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 مقالات   ن ی تدو   ی راهنما 
م  رتب    ی  انارش  تهیمطالع  ات ب  ای     هینش  ر   یتخصص  ۀنیپژوهش در زمنوآوری و  حاصل    دیمقاله با  

 .شودیم یاول داور ۀچند مقاله، فق  مقال باشد. در صورت ارسال همزمان  
 ۀرتب    ،مس  ئول هس  ندینو » ش  ود گون  ه تنظ  یم میاینمس  ئول و همک  اران،  ۀس  ندیاطلاع  ات نو   

 .«یدانشگاه ۀانامیرا نام دانشگاه، نام شهر، نام کشور. نام گروه، نام دانشکده، ،یدانشگاه
 یب     ه نش     ان یعلم       اتینش     ر  ۀس     امانطری     ق از فق        ارس     ال مق     الت  

<https://journals.razavi.ac.irردیگی< انجام م. 
 Traditnal Arabicاز قل  م  یعب  ارات عرب    ی، برا13 ۀانداز  Irzarاز قلم  ،یفارس ۀمقال پ یدر تا  

 شود.میاستفاده  12 ۀانداز  Times New Romanاز قلم  یسیکلمات انگل یو برا 12 ۀانداز 
 9و پ  انویس انگلیس  ی ب  ا قل  م ب  ال و ان  دازۀ  10های فارسی و عربی با قلم بال و ان  دازۀ پانویس  

 باشد.
 شود.در پانویس، در پایان اسامی یا اصطلاحات، نقطه گذاشته نمی  
 شود. شتریکلمه ب 8000از  دینبا ها،دواژهیو کل دهیتعداد کلمات مقاله، بدون کلمات چک  
 .باشد و فهرست منابع یسپاسگزار ،یریگجهیمقدمه، بحث، نت ده،یعنوان، چک مقاله باید شامل  
  .( باشدItalic) لیکلمه و ما 250تا  150 نیپاراگراف و ب کیمقاله در  ۀدیچک  
نویس  ی ض  روری اس  ت و در چکی  ده بای  د چه  ار قس  مت  درآم  د رعای  ت اص  ول چکیده  

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

ها« . لطف  اا از واژۀ »کلی  دواژهدی   ایب  دهیمقاله )چهار تا هفت واژه( به دنبال هر چک  یهادواژهیکل  
 استفاده شود.

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

 .شودمیهای تحقیق« پرداخته یا سؤالت پژوهش« و »فرضیه یا فرضیه
 است. یپژوهش« الزام ۀنیشیذکر »پ ،در مقدمه  
 یگذارو »فهرس  ت من  ابع« ش  ماره ش  نهادها«یو پ یریگج  هی»مقدم  ه«، »نت ده«،ی   »چک ت  ریت  

 .شودینم
 .شودتنظیم می (2-1، 1-1از راست به چپ )آنها  ۀرمجموعیو... و ز  2، 1 ۀبا شمار  ترهایت  
 است. یفرهنگستان الزام یدستور خ  زبان فارس ت یرعا  
 .شودیم می( تنظItalic) لیکلمه، در پاراگراف  ما 40 در صورت بیش از میقول مستقنقل  



 

 .ردیگیقرار م ومهی)؛( داخل گ رگولیو و پس از نقطه یبه دنبال متن عرب ،روایت و  یهآ  ۀترجم  
ه  ای ض  روری بس  نده افزاره  ا، ب  ه اعرابدر عبارات عربی روایات و غیره یا رونوشت  آنها از نرم  

 گذاری بپرهیزید.شود و از ناهماهنگی در اعراب
 است.APA (American Psychological Association )به شیوۀ ارجاعات   
 ومهی، داخل گدر متن مقالت نا( و عنو Italic) لیدر متن و فهرست منابع، ما یهنام کتاب و نشر   

  .باشد
 .در فهرست منابع ضروری است هر مقاله  یدر انتها DOR ای DOI ۀشناس درج  
 .شودتکرار باید چند اثر،  در فهرست منابع، نام مؤلف    
 و آرای نویسندگان لزوماا دیدگاه نشریه نیست. مقالت آزاد است  شیرایدر و  هینشر   

 مجله   ی اخلاق   اصول 
 هس  ندین  ام نو   نییمقاله است. لذا تع  نیآنها در تدو   یهمکار  ۀدهندنشان  سندگانیفهرست نام نو   

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

 .اوست  ۀضواب  بر عهد ت یو رعا یقانون رادیهر ا

 و داوران   سندگان ی نو   حقوق 
مجل  ه  ی  ۀر یتحر  یو اعض  ا ی  یعوام  ل اجراکارشناس  ان و   یب  را  س  ندگانینو   یاطلاعات شخص     

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

 ت ی را ی کپ   قانون 
 یگ  رید   یۀآثار باشد و قبلاا در نش  ر   ۀترجم  ایشده  از آثار چاپ  یبرداریکپ  دینبا  یمقالت ارسال  

 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   

 ( رفتار خواهد شد.یو فناور قاتیدر وزارت علوم، تحق دشدهیی)تأ
از آن   ش  تریاس  ت و بپ  ذیرفتنی  درصد    10تا    سندگانینو   ای  سندهینو   ۀشدمقالت چاپ  یهمپوشان  

 .گرددیم ت یرایشامل قانون کپ

 ارجاع به کتاب   
 سال انتشار، ص/ ج، ص(.  ،یدر متن  )نام خانوادگ  
 . (12، ص1، ج1386 ،یآمل یمثال  )جواد  
 نام. )سال نشر(. عنوان کتاب. محل نشر  نام ناشر. سنده،ینو  یدر فهرست منابع  نام خانوادگ  



 

 مختوم. قم  اسراء. قی(. رحش1386عبدالله. ) ،یآمل یمثال  جواد  
 ارجاع به مقاله   

  .(1402پناه، حق ؛یروانی. مثال  )ا(سال نشر سنده،ینو  ینام خانوادگ)در متن    
، دوره نش  ریه، نام. )س  ال نش  ر(. عن  وان مقال  ه. عن  وان سندهینو  یدر فهرست منابع  نام خانوادگ  

 مقاله. DOR ای DOIمقاله.  انیپا –آغاز  ۀ)شماره(، صفح
 یاسارت زن در دست مرد )بررس  ۀ(. پاسخ به شبهش1402پناه، رضا. )جواد؛ حق  ،یروانیمثال  ا  

، 25-3(،  38)20  ،یقرآن     یه  اشوهردار در ق  رآن(. آموزه  زیبا کن  ییزناشو   ۀرابط  زی  تجو یمورد
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The use of legal stratagem (Ḥiyal-i sharʿī) in various 
branches of jurisprudence—such as purity (Ṭahārat), 
marriage (Nikāḥ), divorce (Ṭalāq), sale (Baiʿ), lease 
(Ejāreh), and others—as a means to avoid committing 
sins and to achieve lawful ends while overcoming legal 
hurdles, has always had both proponents and opponents. 
Some consider these stratagems prohibited, while others 
deem them permissible. The question is how a legally 
responsible person (Mukallaf) can employ an improper 
act as a means to achieve their objective and have legal 
effects attached to it. The present study, using a 
descriptive-analytical method and relying on library 
sources, examines the most important legal stratagems 
related to marriage (Nikāḥ) that have not yet been 
independently, thoroughly, or comprehensively 
discussed and analyzed. By referencing Quranic verses, 
traditions (Aḥādīth), and rational judgments, the study 
concludes that: (1) Declaring apostasy (Irtidād) without 
inner rejection does not render someone an apostate; (2) 
Contracting marriage with a suckling infant for the 
purpose of establishing Mahramiyyat (kinship 
prohibition) with her mother is not valid; (3) Stipulating 
the dissolution of the marriage contract after its 
legalization (Taḥlīl) does not result in the dissolution of 
the contract; and (4) Regarding the creation of marriage 
prohibitions for a man in relation to the woman he 
desires, although this may have legal effects, in some 
cases its use is forbidden. 

Cite this article: Ahmadinik, S. M.; Imami. M. (2025). Marriage (Nikāḥ), Jurisprudential 
Stratagems (Ḥiyal-i Sharʿī) and Existing Challenges. Civil Jurisprudence Doctrines, 17(31), 5-
28. https://doi.org/10.30513/cjd.2025.5942.1946 
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در ابواب گوناگون فقه مانن  د طه  ارت، نک  اح، ط  لاق،   یشرع  یلۀاستفاده از ح
به   یدنرس  یاز ارتکاب حرام برا  ییرها  یبرا  یعنوان ابزارآن به  یراجاره و غ  یع،ب

داش  ته و  یهمواره موافقان و مخالفان یشرع یحلال مورد نظر و عبور از تنگناها
اس  ت ک  ه  ی  ن. اکن  ون مس  ئله ادانمج  از دانس  ته یها را ممن  وع و برخ   آن  یبرخ

به ه  دف   یدنرس  یبرا  یعنوان ابزاررا به  یستیمکلف عمل ناشا  شودیچگونه م
 –یفیخود قرار ده  د و اث  ر ب  ر آن مترت  ب ش  ودض پ  ژوهش حاض  ر ب  ا روش توص   

ب  اب نک  اح  یشرع هاییلهح ینتر مهم ی،او با استفاده از منابع کتابخانه  یلیتحل
اند قرار نگرفته  یلطور مستقل، مستدل و جامع مورد بحث و تحلرا که تاکنون به

اس  ت   یدهرس  یجهنت  ینو حکم عقل به ا  یاتروا  یات،نموده و به استناد آ  یبررس
 یرۀو با عقد ب  ر ص     شود؛یمرتد نم  یکس  ی،که با ااهار ارتداد، بدون انکار قلب

و ب  ا ش  رط  ش  ود؛یمحق  ق نم  یت  یبا م  ادر او، محرم  یتمنظور محرمبه  یرخوارش
م  انع ازدواج  یجادو در مورد ا شود،یعقد منفسخ نم یل،انفساخ عقد بعد از تحل

استفاده از  ی،اثر بوده، اما در موارد یاو، اگرچه دارا  ۀمرد با زن مورد علاق  یبرا
    .باشدیآن حرام م

فقا   یها آموزه .ف رارو یه او چالش یش رع هاییلهنکاح، ح(. 1404) .محمد ،یامام؛  یمهد  یدس،  یکن  یاحمد  استناد:
 https://doi.org/10.30513/cjd.2025.5942.1946. 28-5(، 31)17 ،مدنی
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 مقدمه 
به از  حیلهبحث  بهکارگیری  شرعی  بحثهای  از  شرعی  حرام  یک  از  رهایی  های منظور 

آن اثرگذاری  و  ممنوعیت  یا  مشروعیت  در  امامی  فقیهان  و  بوده  فقهی  دارای  جنجالی  ها 
به استناد ادله اثبات دیدگاه خود  اختلاف نظر بوده و هر کدام در جای خود  به  اقدام  ای 

دربارۀ  نموده بحث  اند.  توجهی  پیشینۀ  قابل  قدمت  از  مسئله  این  که  نماییم  اشاره  باید 
پرداختهبرخوردار می از آن  فقهای ارجمند به بحث  نیز  طبرسی، )نک   اند  باشد. مفسران و 

ج1372 ص4،  ج1417طباطبائی،   ؛  757،  ص8،  ص2ج  ،1406زمخشری،  ؛  301،  رازی،  ؛  170،  فخر 
  سید ؛  95، ص 5، ج1387طوسی،  ؛  305، ص7، ج1354قرطبی،  ؛  390، ص 15ج؛  540، ص3، ج1420

تا،  فیض کاشانی، بی ؛  203، ص 9، ج1413  ،شهید ثانی؛  20، ص3، ج 1408حلی،  ؛  83، صتامرتضی، بی 
ص3ج ج1363نجفی،  ؛  333،  ص32،  ج1405بحرانی،  ؛  204،  ص25،  پژوهش(379،  در  های . 

 اند از   ها عبارتترین آنباره انجام شده است که مرتب هایی دراینجدید نیز تلاش
مفاسده وحیله اثر سید مهدی احمدی نیک. این    رسالۀ دکتری الرّبا، نشأته وتطوّره،  -

و مفاسد  ربا،  علل حرمت  و  ادله  قرآن،  در  ربا  ربا،  تاریخ  بر  مشتمل  ربا  حیله  رساله  های 
دراین امامیه  فقهای  دیدگاه  بررسی  و  تحلیل  با  از حیلههمراه  بحثی  هیچ  و  است  های  باره 

   نکاح ننموده است.
 های شرعی اثر ناصر مکارم شیرازی؛ کتاب حیله -
 بک؛   کتاب الحیل، المحظور منها والمشروع از عبدالسلام ذهنی -
 کتاب حیل شرعی در فقه و حقوق اثر محمد صدری ارحامی.   -

هر سه کتاب فوق مباحثی پیرامون معنا و انواع حیله، تقلب و انواع آن در معاملات و  
 اند.  های ممنوع و غیر آن را بررسی نمودهمصادیق مختلفی از حیل شرعی و حیله

های شرعی ناسازگار با فلسفۀ فقه، از محمد عبدالوهاب بحیری، ترجمۀ  کتاب حیله  -
حسین صابری. در این کتاب پس از تعریف حیله و بیان اقسام آن عمدتاا با استفاده از قرآن  
کدام   هیچ  در  لکن  است،  شده  پرداخته  حیل  از  کلی  دستۀ  دو  حکم  به  روایات،  و 

 های باب نکاح مورد بحث قرار نگرفته است.  حیله
 توان برشمرد   در بین مقالت منتشرشده نیز مقالت زیر را می
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( در مجلۀ  1389حسین ناصری )های شرعی« اثر  ای نو در پدیدۀ حیلهمقالۀ »آموزه  -
 های شرعی و دلیل جواز و حرمت حیله را بررسی نموده است. فقه، که فق  اقسام حیله

حیله  - »بررسی  مجل مقالۀ  در  انتشاریافته  ویسی  محمود  اثر  عقود«  در  فقهی    ۀ های 
شناسی و تقسیم  که پس از مفهوم  (98، تابستان  1  ۀ شمار ) تخصصی مطالعات فقه و اصول  

  بررسی و تبیین کرده  راهای مورد استفاده در عقود  حکم حیله  ،ها به جایز و غیرجایزحیله
از بین حیل باب نکاح فق  به نکاح تحلیل پرداخته که گزارش مختصری از نظر فقهای  و  

 هر نظریه ارائه نموده است.   ۀامامیه بدون اشاره به ادل 
اهل  ۀبازپژوهی حیل»  ۀمقال   - و  امامیه  فقه  در  و  اثر طاهر علی  «سنتشرعی  محمدی 

جستارهای فقهی و اصولی که فق  به تقسیم حیله    ۀنشری  20  ۀمقدم در شمار حسین ناصری
 اند. ها پرداختهبه حرام، جایز و مباح و بررسی آن

اثر الهه تفویضی و منصور امیرزاده جیرکلی و حسین    «شرعی در نکاح   ۀحیل»  ۀمقال   -
. نویسندگان این مقاله هرچند به  (1395سال    ،4  ۀشمار )علوم اجتماعی    ۀصابری در فصلنام 

حیله از  مورد  نمودهپنج  اشاره  نکاح  باب  مذکور  و    اندهای  مقالۀ  نظر  تاکنون  این  از 
بر دیدگاه موافقان و مخالفان بدون بررسی    مروری صرفاما    ،شودترین محسوب میجامع

بعضاا  ادل  و حتی  است  ۀذکر  آن  ،طرفین  نقد  و  تحلیل  به  رسد  واقعچه  در  و  پژوهش   ،ها 
 شود.  تلقی نمی

منتشرشد آثار  حیلهپیش  ۀمرور  مورد  در  می  یهاگفته  نشان  اولا شرعی  که    دهد 
ب   ۀباب نکاح در یک مجموع  یهاحیله از حیلههمستقل منتشر نشده و    ی هاعلاوه بعضی 

ها و فارغ از  صورت گذرا و مرور دیدگاهبه  ،صورت پراکنده ذکر شدهباب نکاح هم که به
باب نکاح به بحث گذراده نشده    یهاحیله  ۀهاست و نیز هممستندات هر نظریه و نقد آن

آن و  حیلهاست  باید  که  ابواب  گونه  ابتلاترین  پر  از  که  طلاق  و  نکاح  باب  به  ناار  های 
است مهمی  آثار  دارای  و  نگرفته  به  ، فقهی  قرار  بحث  مورد  مستند  و  جامع  مستقل،  طور 

مسئل  اکنون  سوپیش  ۀاست.  یک  از  متدین  افراد  از  بسیاری  که  است  این  به    ،رو  تمایل 
دیگر سو از  و  دارند  آن  احکام  و  شریعت  به  دنیوی    ،پایبندی  اهداف  به  رسیدن  دنبال  به 

ها مجاز باشد گشایشی در روند برخورداری  ترین راه هستند که اگر این حیلهساده  اخود ب
آید که با توجه به مبانی و مستندات فقهی، استفاده از  هاست و لذا این پرسش پیش میآن
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منظور یافتن  های شرعی در باب نکاح و طلاق، دارای چه آثاری استض این مقاله بهحیله
طور مستقل و جامع مورد  پاسخ مستدل فقهی که تاکنون در آثار مسبوق بر این پژوهش به

نگرفته قرار  مناقشه  و  و    ،بحث  داده  قرار  جامع  تحلیل  و  بررسی  مورد  را  مسئله  این 
مشروعیت و عدم مشروعیت هر کدام را با نظر به مستندات فقهی تعیین و آثار هر یک را 

های باب نکاح و پرهیز تمرکز بر حیلهنظر به  با    حاضر  شرو پژوه تبیین نموده است. ازاین
ها  حیله  مناقشات علمی و بر فرازی آثاراز پراکندگی، جامعیت و تکثر ادله، نقد، تحلیل و  

 . باشددارای نوآوری و غیرمسبوق به سابقه می

 شناسی مفهوم .  1

 مفهوم لغوی .  1-1
ماد   «حیله »جمع    «حیل» از  است    «حول»  ۀو  ت ییر  و  معنای دگرگونی  به  و  شده  گرفته 
وَل»که    «حیله »   .(185، ص 11، ج1414منظور،  ابن) یَل»و    « ح  از    ،جمع آن است  « ح  برگرفته 

می عمل  و  دقت  بر  قدرت  و  مهارت  معنای  به  و  است  تحیل  و  تحول  باشد  احتیال، 
ج1412فیروزآبادی،  ) ص3،  دربار واژه  .(374،  گفته  ۀ نگاران  و  حیله  شده  گرفته  از حول  اند  
که    عرب سال را به همین جهت   .به معنای حرکت دورانی داشتن  « هو تحرک فی دور»

دَ  حولوَ دارای  است  ج1404فارس،  ابن)  گویدمی  ران  ص2،  رَجُلٌ    (121،  شده   گفته  نیز  و 
ل  ذُو یل، یعنی کسی که دارای مهارت و قدرت بر  حُوَّ یا حیله همان   ؛باشدتصرف می  ح 

بای اما  پنهانی داشته باشدد  چاره است،  بار منفی دارد  .شکل  و گاهی هم در    ،غالباا حیله 
وَ  ﴿به همین جهت در وصف خداوند متعال گفته شده است  و رود موارد مثبت به کار می

 .(267، ص1412راغب اصفهانی، ) (13رعد/ )  ﴾هُوَ شَديدُ الْمِحالِ 
 مفهوم اصطلاحی .  2-1

ن  إالحیلة هی حفظ اواهر قوانین الشّرع و »   است   معنای اصطلاحی آن گفته شده  ۀدربار 
روح  اگرچه  شرع،  قوانین  ااهر  حفظ  از  است  عبارت  حیله  موجودة؛  غیر  روحها  کانت 

نباشد موجود  شیرازی،  )  «قانون  ص1428مکارم  اساس  .(14،  این  چاره  ،بر  برای حیله  جویی 
 باشد. منظور رسیدن به هدف مورد نظر میریعت بهحفظ اواهر ش 
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 ها های شرعی و دیدگاه حیله .  2
از حیله  ۀدربار  امامیه دیدگاهحکم استفاده  های مختلفی وجود  های شرعی در بین فقهای 
   دارد
نفسه مباح باشد، استفاده از آن جایز و اثر نیز  برخی معتقدند در صورتی که حیله فی 

می بار  آن  فیبر  اگر  ولی  بهنفسه  شود،  اگرچه  باشد،  مستلزم  حرام  و  ممنوع  آن  کارگیری 
است می  ،گناه  اثر  دارای  شود  گرفته  کار  به  که  در صورتی  )محقق(،    حلیک   ن)باشد  اما 

ج1408 ص3،  )علامه(،  ؛  20،  ج1420حلی  ص4،  )علامه(؛  79،  ج1419،  حلی  ص2،  حلی  ؛  566، 
؛ بحرانی،  333، ص3تا، ج؛ فیض کاشانی، بی 203، ص9، ج1413؛ عاملی،  46، ص 4، ج1387،  )علامه(

 . (537-531، ص14تا، جبی

دراین جواهر)ره(  ااهارصاحب  با  دقیق  باره  حیلهنظری  است   فرموده  به  تر  که  ای 
می باطل  بینجامد  شارع  غرض  نمینقض  بار  آن  بر  اثری  و  من  أل  إ»  شودباشد  یثبت  ن 

. از  (180، صتا، بینجفی؛  203، ص32، ج1363نجفی،  )بضدّ غرضه«  الشّارع ما یقتضی معاملته  
با غرض شارع منافات  اهای شرعی زمانی مشروعآید که حیلهاین بیان به دست می ند که 

مثال باب  از  باشند.  در    ،نداشته  ارث،  از  همسر خود  کردن  محروم  به غرض  مردی  اگر 
شود او را طلاق دهد، شارع حکم به بطلان چنین طلاقی  مرضی که منتهی به فوتش می

،  32، ج1363نجفی،     نک)برد  شود و همسر او از وی ارث میو اثری بر آن بار نمی  دهدمی
فلسف به  .(203ص شارع   ۀعنوان  اغراض  از  یکی  که  گفت  بتوان  شاید  حکم  این 

و  وحکمت خانواده  بنیان  استحکام  بر  عقد، علاوه  از  پس  زن  برای  ارث  دادن  قرار  های 
و    گرددجلوگیری از طلاق و ایجاد دلگرمی بیشتر، آن است که وی در زندگی همراه مرد  

ش   ییهاسختی متحمل  بهو  د  و را  ارث  از جمله  دارای حقوقی  طبیعی  طور  عدم  به  منظور 
بنابراین اگر مرد بخواهد    .باشدموجب حکم شارع میبه  استیصال وی پس از مرگ شوهر

از ارث نماید خلاف غرض   را محروم  تا وی  را طلاق دهد  او  در مرض منتهی به فوت، 
 . است اثرلذا چنین طلاقی بی ،شارع از جعل ارث برای اوست

به فقها  از  فیبرخی  را  آن  جایز کارگیری  ج1387طوسی،  ک   ن)  اند شمرده  الجمله   ،5  ،
 . (59، ص6، ج1406مجلسی اول، ؛ 28  -17، ص 3، ج1413صدوق، ؛ 95ص

  اند های منصوص را مجاز و غیرمنصوص را ممنوع دانستهکارگیری حیلهبعضی دیگر به
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 . (375، ص5، ج1405بحرانی، )

پیش مطالب  اساس  نمودهچنان  ،گفتهبر  تصریح  برخی  به  ،اندکه  نه  بنفسه  طور  حیله 
به نه  و  است  حرام  مطلق حلال  مطلق  ج1408)محقق(،    حلیک   ن)صورت  ص3،  حلی  ؛  20، 

بی؛  79، ص4، ج1420)علامه(،   فیض ؛  203، ص9، ج1413عاملی،  ؛  537-531، ص14تا، جبحرانی، 
توانیم بگوییم  جایز از غیر آن می  ۀ( و در بیان معیار شناخت حیل 333، ص3تا، جکاشانی، بی

  ، هر روش مشروعی که با آن اهداف شریعت همانند عبودیت خداوند، پرهیز از نواهی آن
ولی است،  یا احقاق حقوق ستمدیده یا انتقام از ستمگران محقق شود، جایز و دارای ثواب  

شیوه ارتکاب  هر  یا  واجب  اسقاط  همانند  شریعت  اهداف  گرفتن  قرار  بازیچه  به  که  ای 
، 32، ج1363نجفی،  )  باشد و به تعبیر صاحب جواهرحرام یا احیاء باطلی بینجامد جایز نمی

 شارع بینجامد ممنوع است.   اگر به ضد غرض (203ص
 ها چالش   ؛ های شرعی حیله .  3

 منظور فسخ نکاح اظهار ارتداد به .  1-3
فقه جزایی  ارتداد   برای آن در  ثبوت مجازات و کیفر  بر  از مسائلی است که علاوه  یکی 

دارای    (318، ص13، ج1403اردبیلی،  ؛  604، ص41، ج 1363نجفی،  ؛  26، ص15، ج1413شهید ثانی،  )
زوجیت بین زن و شوهر به مجرد    ۀاز جمله فسخ علق  ،باشداحکامی در فقه مدنی نیز می

هر  دو    ارتداد  آن  از  یکی  یا  ثانی،     نک)دو  ج1412شهید  ص2،  ص1408طوسی،  ؛  98،  ؛  339، 
فاضل آبی،  ؛  409، ص12، ج1414محقق ثانی،  ؛  72، ص3، ج1420صیمری،  ؛  499، ص 3، ج1420حلی،  
ج1417 ص2،  ج 1404حلی،  ؛  148،  ص3،  ج1407حلی،  ؛  101،  ص3،  ج1375طاهری،  ؛  294،   ،1  ،

ناراضی(108ص بیان شد، اگر زنی به دلیل  به آنچه  با توجه  از شوهر  .  قصد جدا    شبودن 
را او  از  می  شدن  آیا  نباشد،  وی  طلاق  به  حاضر  همسرش  ولی  باشد،  برای  داشته  تواند 

ااهار ارتداد نماید و پس از کند و  جویی انحلال عقد نکاح خود و همسرش، حیله و چاره
 انقضای عدّه به اسلام بازگرددض 

تواند مقصود چنین خانمی را برآورده  روشن است که این حیله اگر درست باشد، می
 ای مشروع و دارای اثر استض بردن چنین حیله نماید، اما آیا به کار

بودن   گوید  از قسم حیلۀ حرام آن است که زنی به دلیل ناراضیشهید ثانی)ره( می  .1
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  ، منظور برداشتن علقۀ زوجیت و برهم زدن آن مرتد شود. در این صورتاز شوهر خود به
از  عقد نکاح بین آن دو فسخ می از عمل زناشویی باشد، بلافاصله  ارتداد قبل  شود. اگر 

گردد، ولی اگر ارتداد بعد از عمل زناشویی  شود و عقد آنان فسخ میهمسر خود جدا می
بعد از زن  چنین زنی است. اگر    ۀی، متوقف بر سپری شدن عد یجدایی و فسخ نها  ،باشد

برگردد اسلام  به  پذیرفته    ، انقضای عده  او  ماست  اسلام  نیز  او  شهید  )باشد  ثر میؤ و حیلۀ 
 .(203، ص9، ج1413ثانی، 
محقق بحرانی)ره( در رد عبارت فوق از شهید، نوشته است  مفاد کلام شهید این    .2

نبوده   کفر  به  اسلام  از  قلبی  اعتقاد  ت ییر  با  همراه  ارتداد،  ااهار  و کفری  است  است که 
نکاح   فسخ  میو  سبب  زوجیت  علقۀ  نه صرف  زوال  باشد  همراه  قلبی  اعتقاد  با  که  شود 

ارتداد به  ،ااهار  کفر  به  تظاهر  فرد  زیرا  فسق  سبب  اگرچه  قلبی،  اعتقاد  بدون  تنهایی 
تا، فیض کاشانی، بیک   نو    ؛379، ص25، ج1405بحرانی،  )  شودولی سبب کفر او نمی  ، شودمی

 .(334، ص3ج
یکی از منظر ااهر ادله     له از دو منظر قابل بررسی استئ این مس   گان، به اعتقاد نگارند 

شارع  و غرض  منظر  از  ادله  . یکی  ااهر  منظر  و  همچنان  ، از  فیض  مرحوم  کلام  در  که 
پذیرش نمی قابل  فرمایش شهید  و    ،باشدبحرانی آمده است،  بینونت  اسباب  از  زیرا یکی 

ی زن و شوهر ارتداد است و قدر متیقن از ارتداد این است که فردی مسلمان، علاوه یجدا
به انکار خدا یا پیامبری از پیامبران الهی یا جهان آخرت    ،با اعتقاد قلبی  ،بر گفتار کفرآمیز

 یا یکی از ضروریات دین بپردازد. 
روایات   و  آیات  ااهر  اساس  عمران/  ؛  161-160بقره/    ؛32و    54مائده/  ک   ن) بر   ؛83آل 

  ( 136، ص10، ج1407طوسی،  ؛  149، ص3، ج1413صدوق،  ؛  125، ص8، ج1401کلینی،؛  41فصلت/  
باشد و ارتداد واقعی زمانی است که  طور واقعی میای بهدوری کردن مردم از چنین پدیده

 انکار قولی با انکار قلبی همراه باشد. 
دراینازاین فقها  از  برخی  آوردهرو  و  باره  عقل  بلوغ،  بر  علاوه  ارتداد  تحقق  در  اند  

. بنابراین اگر از کسی بدون اعتقاد قلبی، گفتار یا رفتار  است اختیار، انکار قلبی نیز شرط  
    کن  و  ؛610-609، ص41، ج 1363نجفی،  )  کندکفرآمیزی صادر گردد ارتداد تحقق پیدا نمی

   .(114-110، ص2، ج1396موسوی سبزواری، 
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بوده فقدان قصد جدی، کالعدم  به دلیل  به    ،بنابراین حیلۀ مزبور  ارتداد  بلکه موضوع 
منتفی   اساس  از  و  نیافته  تحقق  قلبی  انکار  عدم  ازایناست  دلیل  بهو  چنین  رو  کارگیری 

آنحیله بر  علاوه  فیای  میکه  حرام  ندانفسه  مشروعیتی  بار   ردباشد،  آن  بر  اثری  و 
 شود.  نمی

پژوهشی وابسته    –ای در یکی از مجلات فاخر علمی  لزم به یادآوری است که در مقاله
نام برخی از پژوهشیان به نقل از یکی از فقهای صاحب  ، به دانشگاه علوم اسلامی رضوی

در ادامه   .صورت اعلام زبانی یا عملی استده است  ارتداد قطع رابطه با اسلام بهمچنین آ 
این   بههم  که  نگرفته  قرار  بررسی  و  نقد  مورد  دارد  گونهفرمایش  آن  پذیرش  در  ای اهور 

ضعف چنین مفهومی برای ارتداد روشن    ،از آنچه بیان شد  .(273ص،  1401مرندی و دیگران،  )
تحقق    ،شد قلبی  انکار  عدم  و  جدی  قصد  فقدان  با  زبانی  اعلام  صورت  در  ارتداد  زیرا 

 شود. نیافته و منتفی است و احکام ارتداد نیز بر آن بار نمی
ما نمی ارتداد واقعی باشد چه ااهری  نیز چه  از منظر غرض شارع  توانیم در مورد  اما 

هم در جهت کمک کردن به رفع مشکلی از راه  آن  ،بحث چنین اثری را بر ارتداد بار کنیم
زیرا با توجه به آیات و روایات    ،ارتداد، ترتب چنین اثری بر ضد غرض شارع خواهد بود

ارتداد   بر  اثر  ترتب  و  است  آن  از  مردم  نمودن  دور  شارع  ارتداد، غرض  منع  در  واردشده 
به و  راه  باز شدن  شارعگونهمعنایش  ناقض غرض  و  است  ارتداد  به  تشویق  برخی    ،ای  و 

  رو بر چنین ارتدادی ازاین  .(203، ص32، ج1363نجفی،  ک   ن )  اندای را منع نمودهچنین حیله
شود. از جهتی دیگر نیز تجویز این حیله با  )فق  انکار زبانی و نه قلبی( چنین اثری بار نمی

ناسازگار   شریعت  مذاق  با  و  دارد  مخالفت  خانواده  بقای  و  استحکام  یعنی  شارع  غرض 
 است.

 منظور ایجاد محرمیت غیرقابل التذاذ به   ۀ عقد بر صغیر .  2-3
گیرد، منظور محرمیت انجام میو بهاست  هایی که امروزه در بین مردم رایج  یکی از حیله

خواهد  غیرقابل التذاذ و یا شیرخواری را که می  ۀاین است که فردی دختر خردسال، ص یر 
به عقد خود در می شود  او محرم  مادر  آنبا  با  هیچ آورد،  از سوی    که  گونه قصد جدی 

به آیا  ندارد.  وجود  نکاح  بر  ولی ص یره،  و  حیلهمتعاقدین  چنین  ایجاد  کارگیری  برای  ای 
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های مختلفی در بین فقها وجود دارد. برخی از  باره دیدگاهمیت صحیح استض دراینمحر 
  ، فقها در صحت عقد اشکال نموده و نوشته است  اگر دختر قابلیت تلذذ را نداشته باشد

و برخی هم ضمن اشکال    (2438م    ، 507، ص1415سیستانی،  ) صحت عقد محل اشکال است  
دانسته منتفی  نیز  را  محرمیت  عقد،  صحت  ج1393اصفهانی،  ک   ن) اند  بر  ص3،  ؛  183، 

  ، اند  احتیاط به این است که مادر او حرامو برخی فرموده  (2438م    ،413، صتاگلپایگانی، بی
  م ،  355، ص1375،  خمینی؛  248، ص2، ج1424خمینی،  )اما نظر محرمانه هم به او جایز نیست  

فیض )اند  هایی در مفروض بحث، با تردید از آن گذشتهبرخی نیز با اشاره به بحث  .(2429
ج1406کاشانی،   ص2،  ج1411عاملی،  ؛  170،  ص1،  و    .(133،  کرده  جواز  به  حکم  هم  برخی 

پذیرفته را  محرمیت  لنکرانی،  )اند  تحقق  ص1374فاضل  م  425،  ج1405بحرانی،  ؛  2283،   ،25  ،
غیرمعروف  (383ص اما  دقیق،  فقیه  قول  از  نیز  برخی  ابن  ،و  آوردهابیجناب  اند   عقیل 

شده   بسته  عقد  او  بر  که  زنی  مادر   زن  است،  حرمت  آن  با  زناشویی  عمل  به  مشروط 
اند  به مجرد عقد بستن با زنی، مادر او  نوشتهنیز  برخی    .( 132، ص 1، ج1411عاملی،  )باشد  می

،  بحرانی؛  454-  445، ص23، ج1405بحرانی،  ؛  502، ص1410مفید،     نک)شود  بر انسان حرام می 
،  9، ج1426قمی،  ؛  175، ص7، ج1416فاضل هندی،  ؛  132، ص1، ج1411عاملی،  ؛  232، ص2، ج1423

، م  57، ص3، ج1416سیستانی،  ؛  173، ص11، ج1418حائری،  ؛  233، ص21، ج1412قمی،  ؛  605ص
  .(234، ص3، ج1407 حلی،؛ 157

این به  توجه  یککه  با  عرفاا   از  و  سو  از   غرض  و  است  تمتعات  نکاح  عقد  مقتضای 
امر عرفی عقلایی است که شارع آن را امضا کرده و نکاح    کنکاح ی  ۀل ئ مس  ،سوی دیگر

عرفاا برای جایی است که امکان تمتع باشد ولو شوهر نخواهد، و در فرض بحث، امکان  
نیست صرفاا   ،تمتع  که  عقدی  چنین  بسته  به  بنابراین  استمتاع  نه  و  محرمیت  تحقق  منظور 

پس باید اول ماهیت نکاح حاصل شود تا    ،شودشود، در عرف بر آن نکاح اطلاق نمیمی
می لزم  کند،  درست  را  خود  موضوع  حکم  بخواهد  اگر  و  شود  مترتب  که  احکام  آید 

جا معقول  حکم قبل از موضوع باشد و محلی که صالح تمتع نیست، ماهیت نکاح در آن
مکارم  ک   ن)  موضوعی برای حکم نداریم تا محرمیت تحقق یابد  ،نیست و در این صورت

 . (48، ص5، ج1424شیرازی، 
نگارند  نظر  آمد،    گان،به  خواهد  ذیل  در  که  نکاتی  نیز  و  شد  گفته  آنچه  به  توجه  با 
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حیلهبه چنین  ص یره  کارگیری  بر  )عقد  التذاذ " ای  غیرقابل  یا  تحقق  به  "شیرخوار  منظور 
و  است  جدی و اساسی مواجه    رغم اشتهار آن در بین فقها، با تردید  بهمحرمیت با مادر او(  

 تواند چنین محرمیتی را به وجود آورد. نمی
 یدات نظر برگزیده ؤ م .  3-3

در مورد برخی از عقود مانند نکاح، ممکن نیست که انسان تنها قصد ترتب یک اثر، در  
از  نکاح  زیرا  را،  آن  آثار  سایر  نه  و  باشد  داشته  را  ص یره(  مادر  )محرمیت  بحث  مورد 

تجزیه خود،  آثار  به  نسبت  که  است  نعقودی  ص1422نراقی،  )  یستبردار  مورد    (80،  در  و 
آثار عقد    ۀبحث زوج قصد ترتب تنها یک اثر )محرمیت( را دارد و در نتیجه به دنبال تجزی

 رو نیز چنین نکاحی مورد اشکال است. ازاین .می باشد

بهازآن الفاظ  معنای  که  است  زمانی  عقد  صحت  از  متیقن  قدر  آن  جاکه  در  کاررفته 
ترین آثار مترتب بر عقد قصد شود و در مورد بحث، چنین  عقد و نیز آثار و یا حداقل مهم

ترین آثار عقد یعنی استمتاع و استلذاذ و  قصدی از سوی زوج نسبت به معنای الفاظ و مهم
یا نهض اصل   جواز نظر به ص یره وجود ندارد، شک داریم که چنین عقدی صحیح است 

است آن  قابلیت  چنان  ،عدم صحت  دختر  که  موردی  در  نیز  معاصر  فقهای  از  برخی  که 
اشکال کرده باشد در صحت اصل عقد  نداشته  را    ، 485، ص1428سیستانی،  ک   ن)  اندتلذذ 

همچنین روشن است که ترتب اثر بر موضوع تابع    .(2438م  ،413، صتاگلپایگانی، بی؛  2388م
تمام آثار بر    ، تحقق موضوع است و نه تابع قصد مکلف، در نتیجه اگر موضوع تحقق یابد

 کدام.   شود و ال هیچآن بار می

از جمله قصد اثری را که شارع آن    اند،برخی در تحقق عقود، شرایطی را معتبر دانسته 
از عقد می اثر را صحیح  اثر را بالصاله مسبب  انشاء غیر آن  بنابراین اگر قصد کند  داند. 

قصد محرمیت مادر همسر شود )نه آنچه    در مورد نکاح ص یره، اگر صرفاا   مثلاا   ،باشدنمی
می نکاح  از  بالصاله  زناشویی(مقصود  عمل  و  استمتاع  یعنی  مقصود    ،باشد  آنچه  پس 

  یست، باشد قصد نشده، و آنچه قصد شده مقصود بالصاله از نکاح نبالصاله از نکاح می
است   باطل  فقها  از  برخی  تصریح  به  و  اشکال  محل  نکاحی  چنین  قمی،  )بنابراین  میرزای 

ص1427 ص1422نراقی،  ؛  311،  لذت  ،(113  -112،  و  استمتاع  متعه،  در  از زیرا  طرفین  جویی 
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رو به دلیل فقدان  ازاین  ،باشد نه تحقق محرمیتیکدیگر از آثار بارز و مقصود بالصاله می
ای مادر  در نتیجه مادر چنین معقودهو  زوجیتی تحقق نیافته    قصد جدی بر ازدواج، اصلاا 

ویژه اگر عدم  به  ،شودپس محرمیتی هم بر آن بار نمی  ،م الزوجة( بر او صادق نیستأ)  زن
یا عدم مباشرت شرط شود با مقتضای عقد    ،استمتاع    و باطل است  چنین شرطی مخالف 

 .(247، ص2، ج1417ای، مراغه ؛ 153-152، ص1417نراقی، ؛ 112، ص2، ج1373نائینی، ک  ن)

فیازآن  عقد  مقتضای  قصد  عقد  جاکه  از جمله  عقدی  هر  شروط صحت  از  الجمله 
ولی    ،متعه است، و مقتضای متعه و نکاح موقت، اگرچه حلیت استمتاع است نه فعلیت آن

که در مورد بحث، زوج هیچ قصدی نسبت به بارزترین مقتضای عقد که حلیت  به دلیل آن
ندارد است  منتفی    ،استمتاع  صحت،  شرط  چناناست،  پس  دیگری  و  جای  در  فقها  که 

الشرط»إاند   گفته بانتفاء  المشروط  انتفاء  لقاعدة  المشروط  ینتفی  الشرط  انتفی  ک   ن)«  ذا 
سبزواری،   ج1396موسوی  ص 25،  این  ،(90،  استدر  چنین  نیز  اساس  . جا  این  تحقق    ،بر 

 باشد. در نتیجه محرمیت نیز منتفی میو زوجیت مورد اشکال و بلکه منتفی است 

منظور محرمیت با مادر او( در عصر )عقد بر ص یره به  جاکه وجود چنین نکاحیازآن
که  چنان  ،باب  بلکه به دلیل نبودن اثری از آن در اخبار  و  باشد  مشکوک می  )ع(معصومان

،  3، ج1424مکارم شیرازی،  ک   ن) العدم بوده و از مسائل نوپیداست  اند معلومبرخی فقها گفته
  ، باشدرغم شهرت فتوائیه چندان قابل اعتماد نمیعلی  ،در نتیجه تحقق محرمیت  ،(126ص

  ، آخوند خراسانیک   ن)  زیرا ان حاصل از چنین شهرتی نزد برخی از اصولیین حجیت ندارد
به دلیل نوپیدا بودن و تردید در کاشفیت از   ثانیاا   .(152، ص2، ج  1375  مظفر، ؛  292، ص1409

معصوم بودن    )ع(رأی  مدرکی  احتمال  به  نیز  تآو  جای  به  أن  توجه  با  همچنین  دارد.  مل 
اصال بودن  داریم    ةحاکم  آن  فساد  و  در صحت  شک  عقدی که  چنین  در  ک  ن)الفساد 

،  1، ج1411عاملی،  ک   ن)  برخی فقها   ۀ و نیز اشکالت عدید  (127، ص3، ج1424  مکارم شیرازی،
مکارم ؛  220، ص1421  فاضل لنکرانی،)اند  برخی در صحت عقد مورد اشکال نموده  ،(133ص

    .(126، ص3، ج1424 شیرازی،

بیان شد آنچه  بر  نیز    ،علاوه  عدم  هست  روایاتی  به  و حکم  پذیرفته  را  آن  برخی  که 
یا توقف را برگزیده از دخول کرده و  با مادر معقوده قبل  ک   ن)  اندتحقق حرمت ازدواج 

ج1413  صدوق، ص3،  ج1375،  )علامه(  حلی؛  415،  ص7،  ابن 49-53،  علامه    ؛عقیلابی؛  از  نقل  به 
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 حر؛  275، ص7، ج1407،  )الف(  طوسی  ؛159-156، ص3، ج1390طوسی،  نک   )نیز روایاتی    .حلی(
ج1409  ، عاملی ص7،  )الف(؛  3ح  ،356،  ج1407  ، طوسی  ص7،  ح354،  ،  1407  ،)الف(ی  طوس؛  1، 

بن درّاج و  جمیل    ۀمانند صحیح   اندها برخی صحیحهکه در بین آن  (.6و    5، ح356، ص7ج
عثمان   بن  ج1363نجفی،  )حمّاد  ص29،  محرمیت  می  (350،  تحقق  عدم  بر  شاهدی  تواند 

به  ،باشد نیافتهزیرا اگر  نیز می    ،صرف عقد، حرمت تحقق  معنایش عدم تحقق محرمیت 
بین    ،باشد ملازمه  وجود  دلیل  به  نیز  حرمت  باشد  کرده  پیدا  تحقق  محرمیت  اگر  چه 

 شود. محرمیت و حرمت ازدواج، محقق می
زیرا   ،تواند مؤید عدم تحقق محرمیت باشدتوان گفت این روایات میاین اساس می  بر

 جواز ازدواج با مادر ص یره )در صورت عدم دخول( دال بر عدم تحقق محرمیت است. 
صرف عقد بر ص یره دارای  گفته، تحقق محرمیت بهکه با توجه به نکات پیشنتیجه آن

ایجاد محرمیت پیشکارگیری حیلۀ مذکور بهاشکال جدی است و به با عدم  منظور  گفته 
اثر   بدون  و  غیرصحیح  استمتاع،  اجنبیه    و  استامکان  مرد،  آن  به  نسبت  ص یره  مادر 

همانمی عقدی،  چنین  به  اقدام  صورت  در  و  فقهای  باشد  از  برخی  کلام  در  که  گونه 
ک  ن)اشکال و توصیه به احتیاط شده    ،نگر و نواندیش در ایجاد محرمیتبرجسته، ژرف

بانوان  ، به دلیل این( 2429م،  355، ص1375،  خمینی؛  248، ص2، ج1424خمینی،   که مستوریت 
و به خاطر عدم تحقق    شود ازدواج با مادر ص یره ترک    دارد،ای در نزد شارع  اهمیت ویژه

 . باشد محرمیت، نگاه محرمانه نیز به مادر ص یره ن 
 نکاح محلّل و شرط  انفساخ یا طلاق بعد از تحلیل  .  4

طوری که مستلزم سه بار نکاح دائم  به  ،گاه کسی زن دائم خود را سه بار طلاق دهد  هر
ها زن به عقد نکاح دائم یا منقطع کسی دیگر در نیامده باشد و شوهر  باشد و بین این نکاح

این بین باشد  ،هم در  او نکاح منقطع نکرده  پس از طلاق سوم، بر همسر خود حرام   ،با 
گویند  که به عقد ازدواج دائم شخص دیگری که اصطلاحاا به او محلّل میاست، مگر این

برای   ،در صورتی که محلّل فوت کند یا او را طلاق دهد  ،درآید و پس از عمل زناشویی
می برداشته  و حرمت  نماید  ازدواج  وی  با  است  جایز  اول  ج1424خمینی،  )شود  شوهر   ،2  ،

ج1410خویی،  ؛  297ص ص2،  ج1416سیستانی،  ؛  296،  ص2،  مادنک   نیز    ؛158،  مدنی،    ۀ قانون 
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1057) . 
اند که اگر زن و شوهر اول تمایل به بازگشت  فقها در باب طلاق بحثی را مطرح کرده

بار طلاق داده شده   زنی که سه  آیا  باشند،  اول خود داشته  ایناست،  به زندگی  که  برای 
رها می را  او  محلّل  شود  میمطمئن  و  برگردد، میکند  اول خود  نزد شوهر  در تواند    تواند 

و  گردد  خود فسخ  ضمن عقد نکاح با محلّل شرط نماید که پس از تحلیل، نکاح خودبه
امامیه، این حیله    یهمچون بسیاری از فقها  گان،ها نباشدض به اعتقاد نگارند زوجیتی بین آن

، 24، ج1405بحرانی،  ؛  20، ص 3، ج1408حلی،  ؛  247، ص4، ج1387  ،طوسی   نک)  یستمشروع ن 
 زیرا  ، (124، ص30، ج1363نجفی، ؛ 96ص

ازآن با  اولا  مخالف  شرطی  چنین  باشد،  دائمی  باید  محلل  مورد  در  نکاح  عقد  جاکه 
است باطل  عقد  مقتضای  مخالف  شرط  و  است  عقد  ج1373نائینی،  ک   ن )  مقتضای   ،2  ،

 .(247، ص2، ج1417ای، مراغه ؛ 153-152، ص1417نراقی، ؛ 112ص
  ، جاکه چنین شرطی باطل استثانیاا تراضی طرفین مبتنی بر چنین شرطی بوده، و ازآن

 تراضی مبتنی بر چنین شرطی هم باطل است. 
تصریح کردهچنان  ثالثاا  برخی  نیز موجب بطلان    ،اندکه  از جهتی دیگر  چنین شرطی 

زیرا در   ،باشددائم نمی   .زیرا عقد در این صورت نه دائم است و نه موقت  ،شودعقد می
شده المباشره  بعد  طلاق  یا  انفساخ  شرط  نمیو    است؛  عقد  نیز  زمان   ،باشدموقت  زیرا 

یا    یست،مضبوط ن یا یک هفته  یا یک روز  از یک ساعت  زیرا مباشرت ممکن است بعد 
 .(414، ص2، ج1423بحرانی، ؛ 135، ص30، ج1363نجفی،   نک)یک ماه یا کمتر و بیشتر باشد 

اند  برخی شرط انفساخ نکاح بعد از وقوع تحلیل را به استناد اجماع، باطل دانسته  رابعاا 
 .(247، ص4، ج 1387طوسی، ک  ن)

دانسته    خامساا  سنت  و  کتاب  مخالف  را  انفساخ  شرط  بحثی  و  برخی  آوردن  از  پس 
  زیرا بر اساس کتاب و   ،اند  چنین شرطی مخالف با کتاب و سنت است باره فرمودهدراین
از  ،سنت انفساخ  شرط  با  و  دارد  طلاق  به  نیاز  دائم  نکاح  نمی  گسستن  نجفی، )رود  بین 
 .(125، ص30، ج 1363

هنگام عقد نکاح با محلل شرط کند که پس از تحلیل وی    همچنین است اگر زن در
این  ،را طلاق دهد قائل به بطلان شدهدر  از فقها  نیز برخی  ثانی،     نک)اند  جا  ،  1413شهید 
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معتقد به صحت    )ره(اما شیخ طوسی  .(96، ص24، ج1405بحرانی،  ؛  416، ص7ج  ؛166، ص5ج
  . (434، ص4، ج1407  ،طوسی؛  247، ص4، ج1387  طوسی،)داند  و شرط را باطل میاست  عقد  

بهابن نیز  فرموده  گونهادریس  و  داشته  ابراز  را  اعتقاد  همین  که  ای  و    خیاراست  مجلس 
است  زیرا نکاح عقدی است که از سوی طرفین لزم    ،باشدشرط در عقد نکاح ثابت نمی

به اگر  شود  ۀوسیلو  گذاشته  خیاری  است  ،شرط،  باطل  شرط  صحیح    ،اگرچه  عقد  اما 
ج1410ادریس،  ابنک   ن)  باشدمی ص2،  همین    .(575،  دادن  نسبت  ضمن  به  سخن  برخی 

فساد شرط موجب  دارد که  اند  وی در موارد متعددی از باب نکاح تصریح  ایشان نوشته
نمی اولا عموم    ،شودفساد عقد  بالعقود »أزیرا  هر   «وفوا  بودن  ثانیاا جدا  و    و  از عقد  یک 

از همدیگر ؛ 418، ص7، ج1413عاملی،  ک   ن) اقتضای صحت چنین عقدی را دارند    ،شرط 
ج1363،  نجفی ص30،  بی ؛  125،  عاملی،  جحسینی  ص4تا،  ابوحنیفه  (561،  هم  عامه  فقهای  از   .

می باطل  را  شرط  و  مورد صحیح  این  در  را  جبی  ،قفال)داند.  نکاح  ص 6تا،  مودود  ابن؛  400، 
 .(151، ص3تا، جشافعی، بی 

زیرا چنین  ،  و مشروعیت ندارد  یستای، صحیح ناستفاده از چنین حیله  ،بر این اساس
است   مقتضای عقد  ثانی،)شرطی خلاف  ج1414  محقق  ج1413ثانی،    شهید؛  405، ص12،   ،7  ،

این،  (418ص جهت  علق به  استمرار  و  بقا  عقد  مقتضای  که    ۀکه  زمانی  تا  است  زوجیت 
ای اعم از طلاق یا غیر آن از چیزهایی که شارع معین کرده است )مانند موت و  کنندهلیزا

 ارتداد( واقع شود. 
ثانی،    شهید)  علیه استبطلان چنین شرطی متفق  ،اندکه برخی گفتهچنان  ،علاوه بر این

باشد و  و چون شرط باطل بوده است، تراضی مبتنی بر آن نیز باطل می  (418، ص7، ج1413
تراضی باطل می  ،با بطلان  نیز  باشد  ،شودعقد  این شرط صحیح  فقدان  با  اگر عقد    ، زیرا 

اش این است که عقد بدون تراضی صحیح باشد و روشن است که عقد بدون تراضی  لزمه
،  7، ج1413شهید ثانی،  )اند  که برخی از فقها به این مطلب تصریح کردهچنان  یست،صحیح ن 

 که اگر. در پایان لزم به یادآوری است که ثمرۀ بین این(97، ص24، ج1405بحرانی،  ؛  419ص
عقد نیز باطل شود و بین صورتی که فق  شرط باطل    فساد شرط به عقد سرایت نماید و

نه عقد پیدا نکرده    ،باشد  این است که در صورت اول که عقد باطل باشد تحلیل تحقق 
بلکه    یست،وطی ن   ملاک تحلیل صرفاا چراکه    ،استنیافته  زیرا ملاک تحلیل تحقق    ،است
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با عقد صحیح شرعی سبب تحلیل است اساس  .وطی  این  با شوهر  این زن نمی  ،بر  تواند 
پس از انقضاء   تحلیل تحقق پیدا کرده است و  ،صورت دومولی در    . سابقش ازدواج نماید

 .(497، ص12، ج1414 محقق ثانی،)نک  تواند با شوهر خود ازدواج نماید این زن می ،عده
دا مخالف  نظری  مورد  این  در  طوسی)ره(  شیخ  می  رد البته  شرط  و  زن  اگر  فرماید  

اما شرط باطل است، زیرا فاسد    ،نماید که پس از نکاح وی را طلاق دهد نکاح صحیح
ن با عقد مفسد عقد  دارد   یستبودن شرط مقارن  نیاز به دلیل  بنابراین    .و فاسد شدن عقد 

، 1387طوسی،  )  گیردتمام احکام نکاح صحیح هم به آن تعلق می  ،اگر عقد صحیح باشد
اگرچه زن می  .(247، ص4ج نماند که  و  ناگفته  باشد  تواند شرط کند که وکیل در طلاق 

زناشویی در طهر غیرمواقعه بر اساس این شرط خود را طلاق دهد و    ۀپس از برقراری رابط
اما شرط وکیل بودن در طلاق غیر از شرط انفساخ    ،به شوهر اول پس از اتمام عده برگردد

انفساخ  اشتراط  صحت  عدم  و  صحت  در  ما  بحث  و  است  زناشویی  عمل  از  پس  عقد 
خود ایشان هم شرط انفساخ نکاح بعد از وقوع تحلیل    ،هنگام عقد است و در این صورت

 .(247، ص4، ج1387طوسی، ک  ن)اند را به استناد اجماع، باطل دانسته
 اش با زن مورد علاقه   ایجاد مانع ازدواج برای همسر .  5  

این است که اگر زنی بخواهد مانع ازدواج    ،های شرعی در باب نکاحیکی دیگر از حیله
ای به هدف خود  تواند با تمسک به حیلهوی بشود، می  ۀ همسرش با زنی دیگر مورد علاق 

آن    ،صورت که فرزند همسرش را وادار به ازدواج با آن زن نماید و در نتیجهبه این    ،برسد
شود عروس شوهرش و حرام ابدی بر وی و لو فرزند همسرش بعد از ازدواج آن زن  زن می

  ،مدتش تمام شود یا مدت را به او ببخشد. در نتیجهاست،  را طلاق دهد یا اگر متعه بوده  
ن ممکن  مرد  آن  برای  خانمی  چنین  با  و    یست،ازدواج  منکوحه  خانمی  چنین  زیرا 

    باشدل زیرحرام مییالبن هم به دل البن است و ازدواج با حلیلةحلیلة
بَناتکُمْ... ﴿  فرماید سوره نساء است که می  23  ۀشریف  ۀآی  اولا  وَ  هاتکُمْ  أمَُّ عَلَیکمْ  مَتْ  حُر ِ

أصَْلابکِمْ... مِنْ  الَّذينَ  أبَْنائکِمُ  گفته  .(23نساء/)  ﴾حَلائِلُ  جملبرخی  أبَْنائِکمُ ﴿  ۀاند   حَلائِلُ  وَ 

که روایات فراوانی دللت کمااین ،البن دارددللت بر حرمت منکوحة ﴾الَّذينَ مِنْ أصَْلابکِمْ 
، 1429بحرانی،  ؛  242، ص11، ج1426فخر،  ؛  258، ص32، ج1418ی،  یخو ک   ن)  دن بر این مطلب دار 
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 . (52، ص2، ج1404حلی، ؛ 67، ص3، ج 1387حلی، ؛ 197، ص1ج
دراین  اا ثانی  است،  بارهروایات  شده  جمله  وارد  که   ۀمعتبر   ،از  باقر)ع(  امام  از  زراره 

  شودآن زن بر پدر و بر پسر آن مرد حرام می  ،فرمود  اگر مردی با زنی ازدواج مشروع نمود
؛ 153، ص3، ج1390طوسی،  ؛  281، ص7، ج1407  ،)الف(  طوسی؛  419، ص5، ج1401کلینی،  ک   ن)

و نیز سایر روایات رسیده در این    (258، ص32، ج1418ی،  یخو ؛  412، ص20، ج1409حر عاملی،  
طوسی، ؛ 318، ص8، ج1401کلینی، ک  ن)البن دارد مورد که دللت بر حرمت ازدواج با حلیلة

،  2، ج1403طبرسی،  ؛  205، ص4، ج1387طوسی،  ؛  272، ص7، ج1407طوسی،  ؛  156، ص3، ج1390
 .(134، ص2، ج1417فاضل آبی، ؛ 447، ص2، ج1414عاملی، ؛  65، ص 2، ج1405، یراوند ؛ 325ص

اند با وجود آن نیاز  فرموده برخی از فقها بر حرمت، ادعای اجماع نموده و .اجماع ثالثاا 
نیست دیگری  دلیل  هیچ  ج1415نراقی،  ک   ن)  به  ص16،  ادل   ،(300،  وجود  با  لفظی    ۀگرچه 

کنندگان همین روایات موجود است  پیشین، این اجماع مدرکی است و مستند فتوای اجماع
ها همین روایات باشد و چنین اجماعی کاشفیت قطعی از  یا حداقل احتمال دارد مستند آن

امام این صورت)ع(  نظر  در  آن  ،ندارد.  بپردازد،  دلیل  آن  بررسی  به  باید  گاه  مجتهد خود 
البته بی این اجماع.  نه  از آن دلیل است  او  اعتباری چنین اجماعی  ملاک، برداشت خود 

است  در اثبات شده  اصول  علم  در  ج1401بجنوردی،  ک   ن)  جای خود  ، حکیم؛  329ص،  2، 
 . (272، ص3ج  ، 1403فاضل لنکرانی، ؛ 355ص ،1432

تواند مانع ازدواج همسرش با آن ای میچنین حیله  به اعتقاد نگارندگان با،  این اساس  بر
 باشد. زن شود و صحیح و مشروع نیز می

اگرچه در    ،همسرش نماید  ۀاما اگر زنی پسر همسر خود را وادار به زنا با زن مورد علاق 
اند، ولی بنابر قول کسانی که قائل به نشر  شدهکار حرامی را مرتکب  نفر  این مورد هر دو  

زنا هستند با  با مدخولۀ پسرش ازدواج نمایدنمی  ، حرمت  به  ،تواند  ایجاد  اگرچه زنا  منظور 
علاقه مورد  زن  با  مرد  آن  ازدواج  برای  بهمانع  یا  باشد  شده  انجام  دیگر  اش     نک)منظور 

ج1363نجفی،   ص32،  ج1405بحرانی،  ؛  203،  ص25،  بی ؛  379،  کاشانی،  جفیض  ص3تا،  ؛  334، 
ج1413حلی،   ص3،  بی؛  382،  صتامجاهد،  ج1416حکیم،  ؛  537،  ص14،  قانون    1047  ۀماد؛  219، 

ای مانع ازدواج همسرش با زنی  تواند با توسل به چنین حیله. در این فرض نیز زن می(مدنی
نجفی، ؛  20، ص3، ج1408،  حلی   نک)است    اگرچه فعل حرامی را مرتکب شده  ،دیگر شود
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 . (333، ص3تا، جفیض کاشانی، بی ؛ 203، ص32، ج 1363
مانند این روایت که از   ،اندآورده  ای است که برخیدلیل بر این حرمت روایات معتبره

که  پرسید  مردی    ۀدربار   ،علی بن جعفر نقل شده است که از برادرش امام موسی بن جعفر
امام)ع(   ضبا زنی زنا نموده است. آیا برای پسر این فرد جایز است که با آن زن ازدواج نماید
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   .(163، ص3، ج1390
  ، که اگر مردی زنی داشته باشد و فرزندش یا پدرش با آن زن زنا نماید این  ۀ البته دربار 

  »  است تعلیل شده  چنین  ها  روایاتی دللت بر عدم حرمت دارد و در آن
ُ
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 ،پسر آن مرد یا پدر او با آن زن زنا نماید  ،دخولاز  که اگر مردی زنی داشته باشد و بعد  این
بر   زن  نمی  آناین  بمرد حرام  فرض  این  و  استهشود  ما خارج  بحث  از مورد  زیرا    ،کلی 

آن مرد زنا نماید    ۀ جاست که زنی پسر خود را وادار نماید با زن مورد علاقمورد بحث ما آن
بنابراین شیخ روایات مخالف را حمل بر معنای دیگری    کند. تا او نتواند با این زن ازدواج  

با توجه به آنچه بیان شد و اجماعی   در نتیجه   .(164، ص3، ج1390طوسی،  ک   ن)  است  نموده
بودن مسئله، مخالف قابل اعتنایی در مسئله وجود ندارد و مخالف هم در غیر مورد بحث  

 و ربطی به موضوع بحث ما ندارد. است قائل به عدم حرمت شده 
اما در   یست،ای حرام و توسل به آن جایز نکارگیری چنین حیلهاگرچه به  ،بر این اساس

 شود. صورت انجام، چنین زنی بر آن مرد حرام می

 گیری نتیجه 
حیله از  ندا بحث  خاصی  باب  به  اختصاص  شرعی  فقه  و    ردهای  از  متعددی  ابواب  در 

های شرعی ناار به باب نکاح،  ترین حیلهحاضر با تمرکز بر مهم  شباشد. پژوهمطرح می
بهاست  کوشیده   را  مشروع  از  غیرمشروع  نماید تا  تبیین  و  تعیین  مستدل  رو  ازاین  .طور 
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بطلان و عدم مشروعیت سه حیله و  است،  برخلاف آنچه در برخی از موارد مشهور شده  
 الجمله به ترتیب زیر ثابت شد  مشروعیت و صحت یک حیله فی

 ؛ منظور جدایی از شوهرااهار ارتداد به

   ؛منظور ایجاد محرمیت با مادر اوعقد بر ص یره به

   .منظور بازگشت به شوهر اولشرط انحلال یا طلاق در نکاح محلّل از سوی زن به

 . نداثر گفته، باطل و بیاین سه حیله به دلیل پیش

با زن مورد علاقافکنی زن در  مانع این توضیح که اگر فرزند    او،  ۀازدواج همسرش  با 
ای هم صحیح و  چنین حیله  ،نمایدهمسرش    ۀهمسرش را وادار به ازدواج با زن مورد علاق

میاست  مشروع   بار  آن  بر  اثر  هم  مورد  و  زن  با  زن  آن  همسر  ازدواج  نتیجه  در  و  شود 
همسرش   ۀولی اگر فرزند همسرش را وادار به زنا با زن مورد علاق  شود.اش حرام میعلاقه
و ازدواج همسر آن زن  گردد  میاما اثر بر آن بار   ،اگرچه حیله باطل و نامشروع است ،نماید

زن مورد علاقه هیچاما    ،شوداش حرام میبا  متشرع  و  متدین  بانوان  است که  گاه    روشن 
 ساز گناهی بزرگ مانند زنا نخواهند شد.  برای رسیدن به یک خواسته، زمینه
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According to Article 45 of the Constitution of the Islamic Republic of Iran, 
Anfāl (public wealth) and public resources—including forests, pastures 
outside urban areas, barren lands, mines, and so forth—are placed under the 
authority of the Islamic government. Nationalization regulations, as a type of 
expropriation law, affect private ownership, but due to the failure to consider 
the specific jurisprudential and legal conditions of endowed lands—
especially in nationalization regulations—after the Islamic Revolution, laws 
and regulations have been enacted for the reclamation and protection of the 
country’s endowed lands. These have been subject to several amendments 
and reforms following the law of nationalization of forests and pastures 
dated 27/10/1341 HS. Note 6 added to the single article law on the 
nullification of documents for the sale of endowed properties, water, and 
lands, dated 19/12/1380 HS, represents the latest legislative intent regarding 
the resolution of disputes over endowed lands affected by the nationalization 
of forests and pastures. Considering the background of disputes and the legal 
opinions of the Guardian Council in this regard, as well as the amended 
executive bylaw of 15/12/1395 HS and its executive instruction, this note 
can be recognized as the rule for resolving conflicts between endowed lands 
and nationalization regulations in forests and pastures, and can serve as an 
operational criterion. Therefore, by reviewing the opinions of the Guardian 
Council jurists in this area, which have formed the basis for numerous 
judicial decisions—especially by the General Board of the Administrative 
Justice Court—a comprehensive analysis can be presented regarding the 
acceptable timeframe for the reclamation of endowed lands within natural 
resource areas. One of the distinguishing features of endowed lands is their 
particular legal nature regarding the permissibility of sale and removal from 
endowment status, which must also be considered within the rules and 
regulations governing expropriation. Accordingly, in the case of 
endowments, after the act of endowment (Waqf), sale or expropriation is not 
permissible without a legitimate religious (Sharīʿa) authorization, except 
under the specific conditions permitted by the rules of waqf. 
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قانون ابطال    ی الحاق   6  ۀ بر تبصر   یلی با تحل   یعی، منابع طب   ۀ در محدود   ی اراض 
 موقوفه   ی اسناد فروش رقبات آب و اراض 
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از جمل  ه  ی،عم  وم یه  اانفال و ثروت یران،ا یاسلام یجمهور  یوپنجم قانون اساسمطابق اصل چهل
قرار گرفته اس  ت.  یحکومت اسلام یارموات و معادن و... در اخت  یاراض  یرحریم،ها و مراتع غجنگل

 یراش  خاص را تح  ت ت  أث  یخصوص  یتمالک  یتی،سلب مالک  یناز قوان  یکیعنوان  شدن به  یمقررات مل
در  یژهو ب  ه ی،وقف    یاراض    یو حق  وق یخ  اص فقه    ی عدم لح  اظ ش  را یلداده است، لکن به دل  قرار

از موقوف  ات  یانتو ص    ی  ادر جه  ت اح یو مقررات ینقوان ی،شدن، پس از انقلاب اسلام  یمقررات مل
ه  ا و مرات  ع م  ورخ ش  دن جنگل یمل    نامۀیببع  د از تص  و   یانکشور وضع شده است که در طول س  ال

 یالح  اق 6 ۀشده اس  ت. تبص  ر  یو اصلاحات بعد ییراتمرحله دستخوش ت  یندر چند  27/10/1341
عنوان ب  ه 19/12/1380 یخموقوف  ه در ت  ار  یقانون ابطال اسناد فروش رقبات آب و اراض     ۀواحدبه ماده

ش  دن   یموقوفه ک  ه مش  مول مق  ررات مل     یگذار در خصوص حل اختلافات اراضقانون  ۀاراد  ینآخر 
 یاخ  تلاف و نظ  رات ش  رع ۀس  ابق ۀاست. با ملاحظ یدهرس یباند، به تصو واقع شده  عها و مراتجنگل
و  25/12/1395مص  وب  یاص  لاح نام  ۀیینآ ینخص  وص و همچن    ی  نمحت  رم نگهب  ان در ا یش  ورا

در   یمل  یبا مقررات اراض  یوقف  یحل تعارض اراض  ۀعنوان قاعدبه  توانیآن را م  یی،مل اجرادستورالع
 یبا مرور نظرات فقه  ا  ین،ملاک عمل قرار داد. بنابرا  ییکرد و از نظر اجرا  اساییها و مراتع شنجنگل

 یعم  وم یئ  ته یژهو ب  ه ییمتع  دد قض  ا یص  دور آرا یخصوص که مبنا ینمحترم نگهبان در ا  یشورا
 یوقف    یاراض    ی  ایاح یاز زمان قابل قبول ب  را یجامع یلتحل توانیبوده است، م  یعدالت ادار  یواند 

 ی  نخ  اص ا ی  تماه ی،وقف    یاز وجوه افت  راق اراض     یکیارائه نمود.    یعیمنابع طب  اضیار   ۀدر محدود
 ی  دبا ی  زن یتیاست که در قواعد و مق  ررات س  لب م  الک یتو خروج از وقف یعجواز ب ی در شرا  یاراض

وج  ود  یبدون مج  وز ش  رع یتلحاظ شود. لذا در موقوفات، پس از وقف، امکان فروش و سلب مالک
   .مجاز مربوط به وقف ای ندارد، مگر با شر 

نگهبان در خصوص زم ان  یشورا یدگاهد  یبررس(. 1404) .یغلامعل  ،ینابز  یفیس ؛یمصطف  یدس  ،محقق داماد؛  یمجتب،  باقرزاده  استناد:
 .موقوف ه یقانون ابطال اسناد فروش رقبات آب و اراض یالحاق 6 ۀبر تبصر  یلیبا تحل   یعی،منابع طب  ۀدر محدود  یاراض  یایاح  یقابل قبول برا

 https://doi.org/10.30513/cjd.2025.5762.1933. 58-29(، 31)17 ،فق  مدنی  یه آموزه
 .                                            سندگانی© نو                                                                                    .یرضو  ی  دانشگاه علوم اسلامناشر
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 مقدمه 
بوده و رواب    اعصار مختلف متفاوت  به شرای  عرفی در  با توجه  ایران  نظام مالکیتی در 

شده است. پس  خصوصی بین اشخاص نیز بر اساس قواعد فقهی و عرف محلی تنظیم می
قانون نظام  ایجاد  و  انقلاب مشروطه  مالکیتی و نحو از  مبانی  ایران،  شناسایی    ۀگذاری در 

 تبلور یافته است.  1307مالکیت در قانون مدنی مصوب 

بر اساس مقررات حاکم بر کشور تا قبل از تصویب مقررات اصلاحات اراضی و ملی  
ها،  شمسی، محدودیتی برای مالکیت اشخاص بر آبادی  40  ۀ ها و مراتع در دهشدن جنگل

روستاها و اراضی مرتعی و جنگلی تابع آن وجود نداشته است. لذا هر شخص حقیقی یا  
یک یا چندین روستا و    1توانست بر اساس قوانین حاکم، یا اعطای تیول دولتی حقوقی می

آبادی را مالک شود و اعمال حقوق مالکانه داشته باشد. پس از تصویب مقررات تحدید  
با   اساساا  قرار گرفت که  قوانین  این  نیز تحت شعاع  اراضی وقفی کشور  مالکیتی مذکور، 

سال   نتیجه، در  داشت. در  م ایرت  شرای  فقهی و حقوقی وقف  جهت    1363احکام و 
ماده موقوفات،  از  موقوفه    ۀ واحد صیانت  اراضی  و  آب  رقبات  فروش  اسناد  ابطال  قانون 

به که  گردید  داده  تصویب  تخصیص  وقفی  اراضی  مورد  در  را  شدن  ملی  مقررات  نوعی 
 است.

ماد سال    ۀنام آیین  10  ۀدر  مصوب  ابطال  قانون  تکلیف  به  1363اجرایی  صراحت 
اند. این  موضوع روشن شده و اراضی وقفی از شمول مقررات ملی شدن خارج دانسته شده

آیین از  مرحلهماده  اداری    ،نامه در چندین  دیوان عدالت  و  نگهبان  محترم  نظر شورای  از 
  ۀ مورد تأیید قرار گرفته است. لکن پس از اصلاحات بعدی قانون مذکور و تصویب تبصر 

ماده  6 سال    ۀ واحدالحاقی  اراضی موقوفه مصوب  رقبات آب و  اسناد فروش  ابطال  قانون 
و حریم موقوفات از شمول مقررات ملی   1365، اراضی احیاشده تا قبل از پایان سال 1380

 اند. شده  اشدن مستثن 

 
در اختیار امرا    کند و این اراضی معمولا اراضی که حاکم در قبال خدمات یا حقوق دولتی به اشخاص واگذار می.  1

 . ها تحصیل نمایندشد که حقوق خود را از آنلشکریان قرارداده می و
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ب نیز هستند،  معدنی  اراضی و مراتع وقفی که دارای مواد  از  برخی  دلیل وحدت  ه  در 
موضوع در مبنای اختلاف و ماهیت موقوفات با مصادیقی از انفال مانند مراتع و معادن، به  

 گردد. نظرات فقهی شورای نگهبان در این زمینه نیز اشاره می

تصویب شد، اما مبنای احیاء اراضی تا    1341ها در سال  ملی شدن جنگل  ۀگرچه لیح 
به دلیل ت ییرات و اصلاحات قانونی و سیاسی بر اساس نظرات فقهی    1365تاریخ اسفند  

برخی از قوانین و مبانی مربوط به    ،. به عبارتی دیگراندکه در آن زمان مطرح شدهباشد  می
حکومت اسلامی که بعد از انقلاب اسلامی ایران و تأسیس جمهوری اسلامی در    استقرار

 . انداند، نقش اساسی در تنظیمات و قوانین بعدی داشتهاعمال شده 1357سال 

اسفند    ۀ اعلامی  بهمی  1365دولت وقت در  نظر گرفته شود    أمبد   نعنواتواند  در  زمانی 
به اسلامی  جمهوری  اساسی  قانون  و  شرعی  موازین  و  اصول  زمان،  آن  در  طور  که 

 تری در قوانین لحاظ و اجرایی شده است.  جامع

ها را تصویب کرد که بر  قانونی ملی شدن جنگل  ۀوزیران لیح  تئ ، هی 1341در سال  
جنگل تمام  آن،  بیشهاساس  مراتع،  اموال ها،  جزء  کشور  جنگلی  اراضی  و  طبیعی  های 

محسوب   افرادگردید  عمومی  قبلاا  اگر  حتی  شد.  دولت  به  متعلق  متصرف  آن  یو  را  ها 
از   دیگر،  عبارتی  به  و  شد  منتقل  دولت  به  اموال  این  باشند،  داشته  مالکیت  سند  و  کرده 
مالکین این اراضی سلب مالکیت گردید. اما به دلیل م ایرت با برخی از اصول حقوقی و  

 موازین شرعی، در قوانین و مقررات بعدی تعدیل گردید. 

آرا و  نگهبان  شورای  نظریات  سوابق  و  مربوط  مقررات  و  قوانین  مرور  با    ی بنابراین، 
میئ هی  اداری،  عدالت  دیوان  عمومی  اراضی  ت  تکلیف  تعیین  اجرایی  سازوکار  توان 

چراکه   ،اختلافی املاک و اراضی جنگلی و مرتعی موقوفه با اراضی ملی را استخراج نمود
های اجرایی قانون ابطال اسناد و فروش رقبات آب و اراضی موقوفه  نامهدر این زمینه، آیین

هی  دستورالعملئ مصوب  و  وزیران  ارادت  به  تحلیلی  نگاه  با  آن،  با  مرتب   اجرایی    ۀهای 
تا حدود زیادی   19/12/1380الحاقی قانون ابطال مصوب   6 ۀگذار در تصویب تبصر قانون

در مقال  لذا  دارد.  اجرا  قابلیت  است و کماکان  پرداخته  ابعاد مختلف موضوع  حاضر    ۀبه 
 گردد. گونه اراضی تبیین مییند تعیین تکلیف اینامقررات و سازوکار اجرایی فر 
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 کیفیت، کمیت و زمان احیاء اراضی وقفی و غیروقفی   . 1

غیروقفی   و  وقفی  اراضی  میان  تفاوتی  اراضی،  احیاء  زمان  و  کمیت  کیفیت،  بررسی  در 
بحث این است که در زمان    ،عنوان منابع طبیعی شناسایی شدچراکه وقتی ملکی به  ،نیست

بایست اثبات شود تا شرط صحت وقف یعنی مالکیت  و احیا میاست  وقف نیز چنین بوده  
و   مراتع  احیاء  مصداق  کیفیت  در  اساسی  اختلاف  لذا  و  باشد  داشته  وجود  واقف، 

بنابراین کیفیت و    باشد.برداری و ملاک عرفی آن میهچگونگی احیا با توجه به نوع بهر 
نیز   احیا  تاریخ  از حیث  قانونی  تفاوت  اهمیت است.  بسیار حائز  احیا در مراتع  چگونگی 

اما در اراضی غیروقفی    ،در اراضی وقفی در قانون تصریح شده  1365این است که اسفند  
 شورای نگهبان پشتیبان آن است.  ۀتصریح نشده و نظری 

قابل توجه می  ۀدر کیفیت و نحو  بسیار  نکته  این  به  احیا  اقدام  با  احیا صرفاا  باشد که 
عرفی از آن،    ۀبرداری و استفادچیزی بر حسب نوع بهره  زراعت یا احداث بنا نیست و هر

یا   برای زراعت  لذا در مصادیق احیاء زمین  کیفیت و چگونگی احیاء آن متفاوت است. 
مختلف    ۀبا احیای مراتع جهت دامپروری به لحاظ عرفی در ازمنه و امکن   ،ایجاد ساختمان

می بنابراین  دارد.  وجود  تحت  تفاوت  مراتع  حدود  تعیین  مرتع  احیاء  ملاک  گفت  توان 
به  ۀو استفاد   1سازی جهت قابل استفاده نمودن مراتع تصرف و آماده با  مستمر  عنوان مرتع 

باشد، چراکه  ایجاد دامسرا و سایر اقدامات لزم عرفی به میزان مورد استفاده و مورد نیاز می
به مذکور  اراضی  ایجاب  استعداد  نیز  عقلایی  منفعت  و  بوده  دام  برای چرای  مرتع  عنوان 

اینمی بهکند  و  نکند  پیدا  کاربری  ت ییر  اراضی  باگونه  مرتع  و   صورت  دام  نیاز  به  توجه 
 (.246، ص 1383)محقق داماد،   احشام و غیره استفاده شود.

  ی اشاره نموده است بعبارت  یااح  یقاز مصاد   یبه برخ  صرفاا   یزن  یقانون مدن  141در ماده  
اح  یفیتک   یگرد  نحوه  اح   یاراض  یای و  هدف  تابع  بر   یاموات  و  مورد  حسب  به    کننده 

قانون    144  ۀ توجه به ماد  با  (195، ص1، ج1388)جعفری لنگرودی،    . باشدیم  یارعرفیاساس مع 
 یاءاح  باشد،یم یز وس  آن ن یاءموجب تملک و اح ین اطراف زم یاءاح ینکهبر ا ی مبن  ی مدن

ن  یاراض ملک  اح  یزوس   و حر   یاراض  یاءموجب  ن  یماطراف  م  یازمورد  ماده  یآن  باشد 

 
 . اشاره به معیار عرفی دارد غیره قابل استفاده نماید(  و )... قانون مدنی  141قسمت اخیر ماده  . 1
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اشاره دارد لذا    یمالحر یکمال انتفاع ذ   یبرا  یاراض  یمضرورت وجود حر   ی قانون مدن  136
  آن است  یت آثار مالک ابعدانسته و ت یم را در حکم ملک صاحب حر  ی اراض یمدر ادامه حر 

ده    یبه آنها است که اهال  ی  موات مح  یاز اراض  یمقدار  ی اراض  یمق.م(  حر   139  ۀ)ماد
بوته  یمواش   یدنچران  یبرا از  استفاده  باشند    یهاو  داشته  لزم  انتفاع،  هرگونه  و  خودرو 

 . (1653ص ،1378ی، لنگرود جعفری )

 نظرات فقهای شورای نگهبان در خصوص اراضی ملی   . 2
و تحلیل دلیل    اندهای شورای نگهبان که به این موضوع مرتب بررسی مصوبات و اعلامیه

کمک شایانی به شناسایی دقیق احکام مربوط در    دتوانها میو مبانی حقوقی و شرعی آن
 جهت تعیین تکلیف اراضی اختلافی اراضی ملی با موقوفات و حتی سایر اشخاص نماید. 

. عدم شمول مقررات ملی شدن به تصرفات اشخاص قبل از اجرایی شدن اصل  1-2
 قانون اساسی   45

اعتراضات گسترد  پی  از لیح   ۀدر  قبل  و جنگلی که  مرتعی  اراضی  متصرفین  و    ۀمردمی 
شدن جنگل ملی  داشتهقانون  مالکانه  تصرفات  یا  مالکیت  مراتع،  و  دعاوی ها  و طرح  اند 

ملی شدن پس از انقلاب اسلامی، بسیاری از محاکم در    ۀمتعدد از سوی معترضین به نحو 
جهت رفع ابهامات و تعارضات موجود که ناشی از اختلاف میان مقررات مالکیتی و ملی  
شدن و عدم رعایت حقوق مالکانه اشخاص بوده، از شورای نگهبان در خصوص انطباق  

بهره  56و    55مواد   و  از جنگلقانون حفاات  مراتع مصوب  برداری  و    25/05/1346ها 
 استفسار نمودند و شورای نگهبان در نظریات متعدد به شرح ذیل اعلام نظر نموده است  

تصرفات اشخاص    04/08/13671مورخ    2650  ۀشمار   ۀشورای محترم نگهبان در نظری 

 
ه کساني  کاصلاحي قانون حفاات و بهره برداري از جنگل ها و مراتع و تبصره آن نسبت به    55شمول ماده    -1 1. 

ور نموده اند خلاف موازین شرع و در این قسمت ماده  کدر رژیم زندگي گذشته اقدام به تصرف و احیاء منابع مذ
  . ور ابطال مي شودکمذ

ماده خلاف موازین    کور محدود نمودن پذیرش اعتراض اشخاص ذینفع به یکاصلاحي قانون مذ  56در ماده    -2
 ور ابطال مي شود . و بند الف این ماده بر این اساس اصلاح مي شود. کشرع و در این قسمت ماده مذ

ور در ماده خلاف  کمیسیون مذکثریت  کعمل قرار دادن و قطعي دانستن تصمیم ا  کاصلاحي ملا   56در ماده    -3
  ور ابطال مي شود.کموازین شرع و در این قسمت نیز ماده مذ

ه در رژیم گذشته تصرف و احیا شده  کور  کمذ  یور دستور رفع تصرف و خلع ید از اراضکمذ  56  ۀدر بند ج ماد  -4
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را نسبت    55  ۀ در منابع ملی اعلام شده در زمان رژیم گذشته را معتبر دانسته و شمول ماد
عنوان  توان تحلیل نمود که چون رژیم گذشته بهبه آن باطل دانسته است. از نظر ماهوی می

نمی گرفته  نظر  در  اسلامی  حکومت  از  از  مصداقی  اشخاص  تصرفات  لذا  است،  شده 
  ۀ احکام و قواعد تحلیل استفاده از انفال در عصر غیبت معصوم)ع( پیروی نموده و در زمر 

  ، نتیجه  رفته است. دراستفاده از اراضی موات و مباحات موضوع قانون مدنی به شمار می
رسیدگی به اعتراضات را    ۀو ابطال اطلاق آن نیز تأثیر گذاشته و نحو   56  ۀ این نظریه در ماد

  140و    35،  30تعدیل نموده است. لذا نظم مالکیتی و نظام حقوقی در ایران بر اساس مواد  
 شود. قانون مدنی، مالکیت اشخاص شکل گرفته و شناسایی می

قانون تعیین تکلیف اراضی    ۀواحدگذار مادهبعد از انقلاب شکوهمند اسلامی، قانون 
ماد اجرای  موضوع  جنگل  56  ۀ اختلافی  تاریخ  قانون  در  را  مراتع  و   22/06/1367ها 

رسیدگی و اعتراض به ملی اعلام کردن اراضی مقرر    ۀشیو   ،تصویب کرده است که در آن
 1شده است. 

میهمان ملاحظه  که  قانونی،    ، شودطور  و  فقهی  مبانی  به  توجه  تصرفات همۀ  با 
اشخاص در اراضی مذکور در رژیم قبل از جمهوری اسلامی و همچنین بعد از انقلاب  

اعلامی  از  قبل  تا  تاریخ    ۀاسلامی  در  وقت  تأیید    16/12/1365دولت  مورد  و  معتبر 
 گذار و شورای نگهبان قرار گرفته است. قانون

ماده تصویب  پی  ماد  ۀواحددر  اختلافی  اراضی  تکلیف  تعیین  قانون   56  ۀقانون 
آیینجنگل ابلاغ  و  کشور  مراتع  و  بند    ۀنامها  به  توجه  با  آن،    ۀ نام آیین  1  ۀ ماد  2اجرایی 

 
  شود.یور ابطال مکمذ ۀخلاف موازین شرع و در این قسمت نیز ماد ،است

قانون    56  ۀماد  یموضوع اجرا  یاختلاف  ی قانون تعیین تکلیف اراض  ۀنامینیه پس از تهیه و ابلاغ آکر است  کلزم به ذ 
 . عمل خواهد بود« کواحده ملا این ماده یاسلام  یمجلس شورا 1367/ 22/6ها و مراتع مصوب جنگل

رب  نسبت به خلع ید  های ذی  »دولت مواف است توس  دستگاهاست واحده مقرر گردیدهاین ماده 4  ۀدر تبصر . 1
  4338/7مشورتی    ۀطی نظری، و  اقدام لزم را به عمل آورد«  16/12/1365از اراضی متصرفی بعد از اعلام مورخ  

قو   ۀادار   1377/ 30/7تاریخ   نمودهئقضا  ۀحقوقی  اعلام  نیز  ماده    یه  این  در  و  ید  »...  خلع  تاریخ  هم  واحده 
  ۀ در تبصر   16/12/1371و در تاریخ    ، موکول گردیده است«  16/12/1365اشخاص از اراضی متصرفی به بعد از  

  قانون حفظ و حمایت از منابع طبیعی و ذخایر جنگلی کشور مقرر داشته است   2  ۀ اجرایی ماد  ۀ نامآیین  9  ۀماد
قطعیت ملی  منابع  در  غیرمجاز  تصرفات  از  ید  خلع  مورد  تاریخ  »در  از  قبل  مراجع    12/1365/ 16یافته  طریق  از 

 شود«. قضایی اقدام می
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به   مرتعی و جنگلی محدود  اراضی  مالکیت اشخاص در  قانون مذکور، شناسایی  اجرایی 
دادنام و  مالکیت  دلیل خلاف    ۀ سند  به  قضایی  مراجع  طریق  از  مراتب  بود.  شده  قضایی 

بودن شرع  نظری  ،موازین  پاسخ طی  در  ارجاع گردید که شورا  نگهبان  شورای    ۀ شمار   ۀبه 
»منحصر دانستن مالکیت به موارد    صراحتاا بیان داشته است    24/01/1373مورخ    5908

 1365گونه احیایی که تا تاریخ اسفند    خلاف موازین شرع است و هر  ،2مذکور در بند  
آیا   )که  احیا  زمان  نبودن  معلوم  و در صورت  است  مالکیت  شرعاا موجب  نیز  انجام شده 

 . قبل از تاریخ مذکور بوده یا بعد از آن( ید مالکانه نیز از مدارک مثبته خواهد بود«

  ۀ و اعتبار تصرفات و ید مالکان   1365این نظریه یکی از مستندات مبنا قرار دادن سال  
می نظریاشخاص  این  اساس  بر  نام  ۀباشد.  به  پاسخ  در  که  نگهبان    ۀشمار   ۀشورای 

است،    30/11/1372مورخ    72/56/ه بوده  اداری  عدالت  دیوان  عمومی  هیئت  رئیس 
قضا دادنامیآرای  که  گردیده  صادر  متعددی  مورخ    24-23-22-21  ۀشمار   ۀ ی 

 باشد. ای از آن میهیئت عمومی دیوان عدالت اداری نمونه 17/2/1373

این نظریه و مبنای    8  ۀکل کشور در بند »م« تبصر   1402سال    ۀقانون بودج آن نیز به 
ادار  و  نموده  اشاره  نظریه  ۀآن  طی  نیز  قضائیه  قوه  حقوقی  شمار کل    525/92/7  ۀهای 

نظری  1392/ 25/3مورخ   کید    20/5/1402مورخ    223/1402/7  ۀشمار   ۀو  تأ آن  مفاد  بر 
 و ملاک عمل دانسته است.نموده 

به انطباق با قانون اساسی و    ۀشورای نگهبان در نظری  دیگری که در راستای رسیدگی 
مصوب شرع  است،  ۀموازین  بوده  اسلامی  شورای  و   1مجلس  نگهبان  شورای  ایراد  از  پس 

 
مجلس شورای اسلامی  »طرح    26/10/1372ق مورخ    -2270  ۀشمار   ۀ در این زمینه اشاره داشته که عطف به نام.  1

و الحاق چند تبصره به    14/03/1354ها و مراتع مصوب  برداری از جنگلقانون حفاات و بهره  34  ۀاصلاح ماد
هزار و سیصد و هفتاد و دو به تصویب مجلس شورای اسلامی  ماه یکویکم دیمورخ بیست  ۀآن« که در جلس
   گردیدشورای نگهبان مطرح شد و نظر شورا بدین شرح اعلام  1372/ 10/ 29مورخ  ۀجلس رسیده است، در 

اجارهماده  .الف دریافت  به  را  از زمینواحده که وزارت جهاد سازندگی  پایان سال  بها  تا  اخذ    1365هایی که  بدون 
هایی که در  زیرا نسبت به زمین  ،خلاف موازین شرع شناخته شد  ،مجوز قانونی تصرف شده، مواف ساخته است

است شده  احیا  اسلامی  تبصر   ،زمان حکومت  از  مستفاد  موضوع    4  ۀچون  اختلافی  اراضی  تکلیف  تعیین  طرح 
مالکیت    1367/ 22/06ها و مراتع مصوب  قانون جنگل  56  ۀاجرای ماد تنفیذ و موجب  مجلس شورای اسلامی 

اجارهآن اخذ  نتیجه  در  و  زمینهاست  از  تاریخ  بها  تا  که  موازین    16/12/1365هایی  خلاف  است  شده  تصرف 
 شرعی است. 

 . باشدهای مذکور است نیز خلاف موازین شرعی میدر آن قسمت که ناار به زمین 4و   3 ۀتبصر  .ب
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مصوب  نگهبان    ۀارجاع  شورای  به  تصویبی  طرح  مجدداا  آن،  مفاد  اصلاح  جهت  مجلس 
دیگری در این زمینه اشاره داشت. عطف به    ۀو شورا در بررسی خود طی نظری کرد  ارسال  

شمار نامه مورخ  -2592  ۀهای  مورخ  -2270و    30/01/1373ق  پیرو    26/10/1372ق  و 
ماد02/11/1372مورخ    5765  ۀشمار   ۀنام اصلاح  »طرح  و    34  ۀ   حفاات  قانون 

از جنگلبهره مراتع مصوب  برداری  و  که    1354/ 14/03ها  آن«  به  تبصره  چند  الحاق  و 
هزار و سیصد و هفتاد  ماه یکوهشتم فروردینمورخ بیست  ۀمجدداا و با اصلاحاتی در جلس

است رسیده  اسلامی  شورای  مجلس  تصویب  به  سه  جلس  ،و    1373/ 07/02مورخ    ۀ در 
  »اشکال شورای نگهبان در  گردید شورای نگهبان مطرح شد و نظر شورا بدین شرح اعلام 

احیا شده باشد رفع    16/12/1365هایی که در زمان حکومت اسلامی تا تاریخ  مورد زمین
 نگردیده و به قوت خود باقی است«. 

ها و مراتع  برداری از جنگلقانون حفاات و بهره  34  ۀکه در اصلاح مادبا توجه به این
  ۀنظر شورای نگهبان نهایتاا پذیرفته نشده و مجمع مبادرت به تصویب مقرر   1373مصوب  

 . است فوق نموده
اصلاح   قانون  و  ارجاع  مصلحت  تشخیص  مجمع  به  موضوع  نظریه،  همین  اساس  بر 

و الحاق    14/03/1354ها و مراتع مصوب  برداری از جنگلقانون حفاات و بهره  34  ۀماد
مورد تصویب مجمع قرار گرفته است. بنابراین،    07/07/1373چند تبصره به آن در تاریخ  

به  قانون مربوط  قانونی  و  فقهی  قواعد  و  شرعی  موازین  لحاظ  با  است  نموده  گذار تلاش 
ها و مراتع مصوب  ملی شدن جنگل  ۀیک لیح   ۀاراضی، تا حدود زیادی اطلاق ماد ء  احیا

 1اشخاص را به رسمیت بشناسد.  ۀرا تعدیل نماید و تصرفات مالکان   1341سال 
 عدم شمول مقررات ملی شدن به اراضی وقفی و حریم موقوفات   . 2-2

ها و مراتع، این اختلاف نظر به  به فراخور ابهامات و اختلافات در اجرای ملی شدن جنگل
قانون ابطال اسناد    ۀواحدرغم تصویب مادهبهاملاک و اراضی وقفی نیز تسری پیدا نمود.  

مصوب   موقوفه  اراضی  و  آب  رقبات،  فروش  ماد  1363/ 28/01و  مفاد    ۀ نام آیین  10  ۀو 

 
یک مقررات ملی شدن خلاف    ۀاطلاق ماد  صراحتاا   1397/ 23/4مورخ    5940  ۀشمار   ۀ شورای نگهبان طی نظری  .1

 . شرع اعلام نموده است
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مصوب   آن  به  07/09/1363اجرایی  نسبت  طبیعی  منابع  ادارات  توس   مرحله  چندین   ،
آیین از  این ماده  نظر شورای نگهبان در خصوص  ابطال  ااهار  به  اقدام شد که منجر  نامه 

قانون ابطال گردید. این نظرات مبنای صدور آراء    ۀواحدنامه و همچنین مادهآیین  10  ۀماد
هیئت عمومی دیوان عدالت اداری قرار گرفته است. در راستای تصویب قانون الحاق دو  
اختلافات   این  نیز  موقوفه،  اراضی  و  آب  رقبات،  فروش  و  اسناد  ابطال  قانون  به  تبصره 

 گردد  طور مختصر بیان میمشاهده گردیده که در هر دو مورد به شرح ذیل به

ها نسبت  سازمان جنگلها:  اجرایی توسط سازمان جنگل  ۀ نامآیین  ۱۰  ۀ ابطال ماد
مذکور از طریق دیوان عدالت اداری به دلیل خلاف شرع بودن    ۀنام آیین  10  ۀبه ابطال ماد

قانون اساسی و   بر اساس اصل چهارم  از رسیدگی، هیئت عمومی دیوان  اقدام نمود. پس 
نام  نگهبان طی  شورای  از  اداری  عدالت  دیوان  دادرسی  آیین  و  تشکیلات    ۀشمار   ۀقانون 

 74/65  ۀشمار   ۀ این نظریه مبنای صدور دادنام  1استعلام نمود.   14/04/1365مورخ    66/ه
تاریخ    2باشد. می  03/09/1365مورخ    75و   در    ۀ شمار   ۀدادنام   1369/ 23/01متعاقباا 
گردید  6/69 صادر  اداری  عدالت  دیوان  عمومی  دادنام   3.هیئت  در  دادنامه    ۀشمار   ۀاین 

ت  08/05/1370مورخ    50/70 مجدداا  دیوان  عمومی  گردید.أهیئت  که  همان  4یید  طور 
انطباق  ملاحظه می مرحله  اداری در چندین  شود، شورای محترم نگهبان و دیوان عدالت 

یید نموده و خللی از لحاظ قانونی و شرعی به آن وارد  أنامه با شرع و قانون را تآیین  10  ۀماد
 

  10  ۀذیل ماد  ۀ»تبصر   اعلام داشته است   1365/ 21/08مورخ    6370  ۀشمار   ۀدر پاسخ شورای نگهبان به استناد نام. 1
با ثبوت وقفیت زمین و مثل    ۀ واحداجرایی ماده  ۀنامینیآ ابطال اسناد و فروش رقبات آب و اراضی موقوفه  قانون 

 .اشکال است« سایر موارد از لحاظ شرعی بی
  ۀ نامآیین  10  ۀذیل ماد  ۀتبصر   136/ 21/08مورخ    5303  ۀشمار   ۀ»طبق نظر فقهای محترم شورای نگهبان شرح نام. 2

آب و اراضی موقوفه با ثبوت وقفیت زمین و مثل سایر موارد از   رقباتقانون ابطال اسناد فروش    ۀواحداجرایی ماده
  ۀ واحدنامه اجرایی مادهآیین  10  ۀعمومی دیوان ماد   هیئت  یاشکال است و به نظر اکثریت اعضالحاظ شرعی بی

 گردد«.قانونی ابطال اسناد فروش رقبات آب و اراضی موقوفه مخالف قانون تشخیص نمی
این.  3 به  ماد»نظر  ب  بند  کمیسیون  صرفاا    ۀنامینیآ  2  ۀکه  موقوفه  اراضی  و  آب  رقبات  فروش  اسناد  ابطال  قانون 

کارشناسی دارد، و حسب قسمت اخیر بند مزبور،    ۀگذار تشکیل و جنبمنظور تشخیص مصادیق مورد نظر قانونبه
نامه نیز در مقام تبیین حکم  آیین  10  ۀ باشد و مادتعیین تکلیف قطعی نسبت به موضوع با دادگاه مدنی خاص می

 .گردد«هذا به اتفاق آراء موارد فوق، مخالف و م ایر با قانون، تشخیص نمیواحده است، علیکلی ماده
این  نظر.  4 نام  هیئت که  به  طی  و  رسیدگی  موضوع  به  قبلاا  اداری،  عدالت  دیوان  -6  ۀشمار   ۀدادنام  ۀعمومی 

ب  23/01/69 مراتب  بنابه  است،  نموده  تصمیم  اتخاذ  خصوص  این  مجدد،  ه  در  طرح  و  بحث  قابل  آرا،  اتفاق 
 تشخیص نگردید«. 
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 اند. ندانسته

ها و مراتع  قانون ابطال  همین دیدگاه سازمان جنگل  ۀ واحدتصویب دو تبصره به ماده
ماده به  تبصره  دو  تصویب  جریان  می  ۀواحد در  مشاهده  نیز  ابطال  شورای قانون  شود. 

نظری طی  نگهبان  دو    06/09/1380مورخ    2693/21/80  ۀ شمار   ۀ محترم  الحاق  طرح 
قانون ابطال اسناد و فروش رقبات، آب و اراضی موقوفه را با این ایراد    ۀ واحدتبصره به ماده

ها و  قانون حفاات از جنگل  1  ۀهایی که مشمول ماد نسبت به زمین  6  ۀ که اطلاق تبصر 
سیس جمهوری  أباشد، لکن در زمان طاغوت و یا بعد از تمی  25/05/1346مراتع مصوب  

نام  در  تاریخ مذکور  تا  ایران  )نخست  ۀاسلامی  احیا  1365/ 16/12وزیر وقت  و  ( تصرف 
های مشمول آن ماده که حریم  همچنین نسبت به زمین  .شده و سپس وقف گردیده است 

موقوفات باشد، خلاف شرع شناخته شده است. پس از این ایراد اولیه و ارجاع به مجلس  
مجلس مجدداا به شورای   ۀشورای اسلامی، با ت ییرات و اصلاحات صورت گرفته، مصوب 

نام  طی  نظری -1605  ۀ شمار   ۀنگهبان  طی  رسیدگی  از  پس  شورا  و  ارسال    ۀ شمار   ۀق 
( آوردن عبارت »و به  6)  ۀاعلام داشته است  در تبصر   29/10/1380مورخ    3096/21/80

های احیاشده قبل  ( موهم این است که باید وقف زمین6)   ۀآخر تبصر   ۀوقف« در اصلاحی
در صورتی که این تقیید خلاف شرع است و با حذف عبارت »و    ،از تاریخ مذکور باشد

 شود.به وقف«، اشکال برطرف می

فوق ایرادات  به  توجه  مصوببا  به  نسبت  نگهبان  شورای  که  شورای    ۀالذکر  مجلس 
با   نهایتاا  و  ارجاع  اسلامی  شورای  مجلس  به  مجدداا  الحاقی  طرح  است،  داشته  اسلامی 

  ۀ واحدرعایت نکات مدنظر و رفع ایرادات شورای نگهبان، قانون الحاق دو تبصره به ماده
تاریخ   در  موقوفه  اراضی  و  آب  رقبات،  فروش  اسناد  ابطال  توس     19/12/1380قانون 

 مجلس شورای اسلامی به تصویب رسیده است. 

خواری، در کارگروه مبارزه با زمین  1389قانونی، در سال    ۀرغم تصویب این مقرر علی
به که  گردید  وضع  موقوفات  حقوق  و  قانون  م ایر  نام مصوباتی    ۀشمار   ۀموجب 

نظری  1389/ 11/ 11مورخ    89/ف/ 381 خلاف    10/02/1390مورخ    42128  ۀشمار   ۀو 
نام  به    ۀشرع اعلام شد. در  رئیس مجمع مشورتی فقهی شورای نگهبان در مقام رسیدگی 

  ۀ دومین جلس  ۀ اصلاحی مصوب  2دیوان عدالت اداری مبنی بر خلاف شرع بودن بند    ۀ نام
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زمین نام کارگروه  موضوع  و    1389/ 21/02مورخ    4785  ۀشمار   ۀخواری  نظارت  معاون 
سیاست در  میهماهنگی  اعلام  اقتصادی  شامل    نماید های  که  مصوبه  عبارت  »اطلاق 

بر وقفیت   بینه و...  و  ید و شیاع و تصرف بلامعارض  قبیل  از  مواردی که حجت شرعی 
می شرع  خلاف  بهباشد،  و  شکایتباشد  در  ذکرشده  فتاوای  حریم    ۀنامحسب  یادشده، 

موقوفات نیز تابع موقوفه است و کسی حق مالکیت نسبت به آن را ندارد و در نهایت به  
 . اتفاق آرا تصویب شد«

قرار گرفته است، نهایتاا    10/02/1390مورخ    42128  ۀشمار   ۀ این نظریه که مبنای نظری
هیئت عمومی دیوان عدالت اداری   25/10/1391مورخ    781  ۀشمار   ۀمنتج به صدور دادنام

»...حجت   موقوفاتی که  به  را  ملی  مقررات  تسری  و  اطلاق  دادنامه صراحتاا  این  گردید. 
موازین   خلاف  باشد،  وقفیت  بر  و...  بینه  بلامعارض،  تصرف  شیاع،  ید،  قبیل  از  شرعی 

 . مذکور ابطال گردید  ۀبر اساس آن، مصوب  .شرع شناخته است« 
 الحاقی قانون ابطال   6  ۀ نقد و تحلیل تبصر   . 3

ها و  اختلاف نظرات و ابهامات در خصوص اراضی وقفی واقع در جنگل  ۀ با توجه به سابق 
تاریخ   در  نهایتاا  ماده12/1380/ 19مراتع،  به  تبصره  دو  الحاق  قانون  ابطال    ۀواحد،  قانون 

به قانون ابطال   6و    5های  صورت الحاق تبصرهاسناد فروش رقبات، آب و اراضی موقوفه به
مصوب   موقوفه  اراضی  و  آب  رقبات،  فروش  شورای    1/1363/ 28اسناد  مجلس  در 

اراضی    6  ۀاسلامی تصویب گردید که تبصر  به اختلاف وقف و  الحاقی، مشخصاا نسبت 
 1. ملی پرداخته است

طور مذکور، لزم است ابتدا به  ۀنظر از اشکالت و ابهامات در خصوص تبصر   صرف
تبصر  این  به چگونگی تصویب  نسبت  قانونی و شرح مذاکرات مجلس شورای    ۀخلاصه 

اسلامی و ایرادات شورای نگهبان پرداخته شود. مذاکرات در جریان تصویب این تبصره به  
 باشد  شرح زیر می

 
جنگل. 1 و  املاک  و  اراضی  از  دسته  ماد »آن  مشمول  که  ملی  منابع  اراضی  و  مراتع  و  و    1  ۀها  حفاات  قانون 

و اصلاحات بعدی آن و قانون حفظ و حمایت از منابع    1346/ 25/05ها و مراتع مصوب  برداری از جنگلبهره
ذخا و  مصوب  یطبیعی  جنگلی  گیرد  1371/ 05/07ر  ماده  ،قرار  تلقی    ۀواحدمشمول  موقوفه  و  نبوده  مذکور 

 احیا شده باشد«. 12/1365/ 16ای که قبل از تاریخ  مگر در مورد حریم موقوفات و اراضی ،شودنمی
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جلس شمار   132  ۀ در  به  اسلامی  شورای  مجلس  علنی  مورخ    16452  ۀمذاکرات 
این نحو    به   6  ۀ بنابر پیشنهاد کمیسیون کشاورزی، آب و منابع طبیعی، تبصر   21/05/1380

ها و مراتع و اراضی منابع ملی که  »آن دسته از اراضی و املاک و جنگل  :گرددقرائت می
ها و مراتع کشور و اصلاحات بعدی آن و قانون  ( قانون ملی شدن جنگل1)   ۀمشمول ماد

قرار گیرد، مشمول ماده از ذخایر جنگلی  نبوده و موقوفه    ۀ واحد حفظ و حمایت  مذکور 
 . شود«تلقی نمی

مورخ    16523  ۀمذاکرات علنی مجلس شورای اسلامی به شمار   157  ۀاین متن در جلس
ها و  »آن دسته از اراضی و املاک و جنگل  گردد  شرح اصلاح می  دینب   13/08/1380

ها و  برداری از جنگل( قانون حفاات و بهره1)   ۀمراتع و اراضی منابع ملی که مشمول ماد
مصوب   ذخایر    25/05/1346مراتع  حمایت  و  حفظ  قانون  و  آن  بعدی  اصلاحات  و 

تلقی    ۀواحدقرار گیرد، مشمول ماده  5/7/1371جنگلی مصوب   موقوفه  نبوده و  مذکور 
 . شود«نمی

ایراد وارد می این تبصره اشکال و  بر اینشورای محترم نگهبان به مفاد  که  نماید مبنی 
وزیر وقت، بر این منوال شده که اشخاصی  ای توس  نخستطی بخشنامه  1365در سال  

وقف   احیا  از  بعد  و  کرده  احیا  است  عمومی  انفال  به  مربوط  آنچه  یا  موات  اراضی  که 
اند، این احیا و این وقف درست است. شورای محترم نگهبان اعلام نمود که اطلاق  هنمود

می هم  بخشنامه  این  موضوع  املاک  و  موارد  این  شامل  این  تبصره  است  ممکن  و  شود 
در    ،واحده قرار بگیرد. از طرفیدرستی احیا و وقف شده، مشمول این مادهاملاکی که به

در جلس لذا  نمود.  ایراد مطرح  نیز  موقوفات  شورای    177  ۀ مورد حریم  مذاکرات مجلس 
شمار  به  محترم    09/10/1380مورخ    16578  ۀ اسلامی  شورای  نظر  تأمین  جهت  در 

در    1،نگهبان اصلاحاتی  با  تبصره  این  نهایت،  در  گرفت.  قرار  بحث  مورد  موضوع  این 
مورخ    ۀجلس تصویب    19/12/1380علنی  اسلامی  شورای  تأیید  شد  مجلس  از  پس  و 

 
احیا و به وقف رسیده است« به تبصره    1365/ 12/ 16ای که قبل از سال  »مگر در مورد حریم موقوفات و اراضی. 1

( موهم  6)  ۀ آخر تبصر   ۀ اضافه گردید. مجدداا شورای نگهبان ایراد نمود که آوردن عبارت »و به وقف« در اصلاحی
  ۀ به شمار   206  ۀمین نظر در جلسأکه جهت ت  های احیاشده قبل از تاریخ مذکور باشداین است که باید وقف زمین

تبصر   19/12/1380مورخ    16639 آخر  خ   گردید  این6)  ۀمقرر  و  حذف  شود(  اصلاح  مورد     طور  در  »مگر 
 . احیا شده باشد« 12/1365/ 16ای که قبل از تاریخ حریم موقوفات و اراضی
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 صورت رسمی ابلاغ گردید. جهت اجرا به ،شورای نگهبان
مسئل به  راجع  تقنینی  سیر  به  توجه  تبصر   ۀبا  قانون    ۀواحدماده  6  ۀوقف، در خصوص 

به ماد با    ۀواحدهالحاق دو تبصره  ابطال اسناد فروش رقبات، آب و اراضی موقوفه،  قانون 
اشاره موضوع  شمول  لحاظ  از  آن  موضوع  موقوفه  اراضی  تبصره،  اخیر  قسمت  در  شده 

اراداراضی ملی خارج می با وجود مقررات ملی شدن، آخرین  گذار در  قانون  ۀ باشد. لذا 
قاعد و  تکلیف  تعیین  تبصر   ۀجهت  حکم  ملی،  اراضی  با  وقفی  اراضی  تعارض    ۀ حل 

داشته  بیان  همچنین  است  مذکور  و  موقوفات  حریم  در  واقع  مرتعی  و  جنگلی  اراضی    
تاریخ   از  قبل  احیاشده  ملی    1365/ 16/12اراضی  اراضی  مصداق  و  حکم  مشمول 

 باشد. می  اگردد و با لحاظ این دو شرط از مقررات ملی شدن مستثن نمی

تبصر  اول  قسمت  مفهوم کلی  به  ایرادی که  اشار   6  ۀضمن  و همچنین عدم    ۀ الحاقی 
صریح به حکم اصل موقوفه، صرفاا در خصوص حریم موقوفات و اراضی احیاشده تا سال  

باشد  الحاقی مطرح می  6  ۀتعیین تکلیف نموده است، مباحثی نسبت به مفاد تبصر   1365
 گیرد  که ذیلاا مورد بررسی و تحلیل قرار می

گرفتن .  1 قرار  صرفاا  آیا  که  است  این  دارد  وجود  اول  شرط  خصوص  در  که  نقدی 
از اراضی مرتعی و جنگلی ملی اعلام را  شده در حریم موقوفات، وصف عمومی و ملی 

شمول    ۀ یا اساساا از دامن   ستبردض آیا این اراضی آثار اراضی ملی را نیز کماکان دارابین می
 اراضی ملی خارج استض

ای  توان گفت با استفاده از ااهر و منطوق قانون مذکور، نتیجهدر پاسخ به این نقد می
چراکه بسیاری    ،آیدغیر از خروج وصف و آثار ملی شدن در حریم موقوفات به دست نمی

ها و مراتع در زمان حکومت قوانین مربوط به مالکیت  از موقوفات قبل از ملی شدن جنگل
جنگل بر  مالکیت خصوصی  بر کشور  از جمله  حاکم  مالکیتی  عرفی  نظام  و  مراتع  و  ها 

تواند مجوز خروج از وقفیت یا  نمی  1341اند و لذا مقررات ملی شدن در سال  وقف شده
نیز که از حکم ذی بنابراین حریم موقوفات  باشد.  بیع آن  نماید و  الحریم تبعیت میجواز 

کمااینکه در منابع فقهی و قانونی اساساا حریم    ،نیست  اآثار آن را دارد، از این قاعده مستثن 
که در تعارض و تناقض  موقوفات قابل ملی شدن و جدا کردن از موقوفه نبوده است تا این

با آثار ملی شدن فرض شود. اصولا حریم ملکی برخلاف حریم ارتفاقی از اراضی موات و  
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وپنجم قانون اساسی نیز مراتعی  (. اصل چهل42، ص1387شیخ طوسی،  )  1باشد. میاحیانشده  
 شمول انفال خارج دانسته است.  ۀ حریم باشد را از دامن  که

به تصویب رسیده و مجدداا   1363قانون ابطال در سال    ۀواحدکه مادهبا توجه به این.  2
با عنوان موقوفات عام اصلاح گردیده، این ابهام را به وجود آورده است که    1371در سال  

قانون ابطال   ۀ واحدقانون الحاق دو تبصره به ماده ۀواحدماده 6 ۀ آیا اثر حکمی که در تبصر 
مقرر شده است، ناار به موقوفات عام    1363اسناد و فروش رقبات، آب و اراضی موقوفه  

 بوده یا خاص و یا بر هر دو قسم دللت داردض

  ۀ توان فرقی بین موقوف لذا در جهت رفع این ابهام و نظر به مبانی و احکام وقفیت نمی
احکام مربوط از نظر مبانی حقوقی و فقهی    ،عام و خاص قائل شد، چون در هر صورت

از هم نمی اینمتفاوت  قانون  از ااهر  اما   6  ۀ آید که حکم تبصر گونه به دست میباشند. 
قانون الحاق دو تبصره به قانون ابطال اسناد فروش رقبات، آب و اراضی موقوفه    ۀواحدماده

رقبات،   1/1363/ 28مصوب   فروش  اسناد  ابطال  قانون  تصویب  با  است.  الحاق گردیده 
قانونی   1371آب و اراضی موقوفه مصوب   از نظر ترتیب  که مختص موقوفات عام بوده، 

موق و  بوده  تسری  قابل  خاص  موقوفات  به  دایر وفناار  از  عام  تبصره   ۀات  حکم  شمول 
طور برداشت نمود  اخیرالذکر این  ۀتوان از اطلاق حکم تبصر باشند. بنابراین، نمیخارج می

 باشد. عام نیز می ۀکه شامل موقوف

که از منظر حقوقی مصداقی از وقف را، است  از طرفی، پذیرش این مطلب نیز سخت  
موقوف حریم  در  مراتع  و  جنگل  و    ۀ چنانچه  بگیرد  قرار  ملی  اراضی  مشمول  باشد،  عام 

همان    ،قانون ابطال خارج باشند و از طرفی دیگر  ۀواحدموقوفات عام از شمول حکم ماده
شده نباشد و در سهم  نوع عرصه در حریم موقوفات خاصه از نظر آثار، مشمول اراضی ملی

س  این  به  پاسخ  در  بگیرد.  قرار  وقف  تبصر ؤ مالکیت  که  مشمول    6  ۀال  صرفاا  الحاقی 
ماده و  خاص  مصوب    ۀواحد موقوفات  ابطال  میمی  1363قانون  نمود   باشد،  بیان  توان 

قانون الحاق دو تبصره به ماده ابطال مربوط به موقوفات    ۀ واحدهرچند در تصویب  قانون 
 

ارتفاقی تقسیم نموده  »فقها در مباحث خود حریم را به دو. 1 اند و مراد از حریم ملکی حق مالکیتی  نوع ملکی و 
است که مالک مال دارای حریم برای کمال انتفاع از ملک خود بر آن زمین دارد و با اجماع فقها حریم ملکی در  

 . شود«در اراضی که مالک خاص ندارد، ایجاد می ،به عبارت دیگر .شوداراضی موات حاصل می
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که    1395/ 25/12اصلاحی مصوب  ۀنام آیین 21  ۀخاص الحاق گردیده است، لکن در ماد 
الحاقی    6  ۀالحاق شده است، به تبصر   2/1374/ 3اجرایی قانون ابطال مصوب    ۀنام به آیین

باشد. لذا مذکور در خصوص موقوفات عام می ۀ نامقانون مذکور اشاره شده است که آیین
باشد. با توجه  رسد در خصوص موقوفات عام نیز قابل اجرا میالحاقی به نظر می  6  ۀتبصر 

م ایرت دارد، لزم    1378اصلاحی    ۀنام آیین  10  ۀمذکور با ماد  ۀکه مفاداا حکم تبصر به این
  6  ۀتوجه به تصویب تبصر   با  15/12/1378اصلاحی مصوب    ۀنامآیین  10  ۀاست مفاد ماد

 الحاقی قانون مذکور اصلاح شود، چراکه با حکم قانون الحاقی م ایرت دارد. 

  است الحاقی حریم موقوفات از مقررات ملی شدن مستثن   6  ۀبه عبارتی دیگر، در تبصر 
  1378اصلاحی مصوب    ۀنامآیین  10  ۀکه مفاد مادباشد، درحالیو در مالکیت موقوفه می

نماید.  برداری از حریم را در صورت درخواست متولی به موقوفه واگذار میصرفاا حق بهره
تبصر   بر با تصویب  مقررات  تنقیح  اصول  م  6  ۀ اساس  )قانون  مادؤ الحاقی  مفاد    10  ۀ خر(، 

 بایست اصلاح گردد. نامه میآیین

می  ۀنکت .  3 مطرح  که  استثنادیگری  که  است  این  در   یباشد  شدن  ملی  بر  وارد 
سال   پایان  از  قبل  احیاشده  اراضی  و  موقوفات  حریم  و    1365خصوص  دارد  مبنایی  چه 

چ استثنا  و  تاریخ  این  اعلام  سایر  یستعلت  با  موقوفات  حکم  است  ممکن  چگونه  ض 
می پاسخ  در  باشدض  متفاوت  خاص  اشخاص  قانون  این  تصویب  با  اولا  نمود   بیان  توان 

م  6  ۀ)تبصر  که  مقررات  ؤ الحاقی(  است، حکم  بوده  شدن  ملی  عام  مقررات  سایر  بر  خر 
می تخصیص  موقوفات  خصوص  در  را  شدن  تبصر ملی  در  ثانیاا  مبنای    6  ۀزند.  الحاقی، 

اعلامی  زمان  از  اراضی  تاریخ  نخست  ۀاحیاء  در  با    1365/ 16/12وزیری  که  است  بوده 
 1. هدف حفظ منابع طبیعی و جلوگیری از تخریب و تصرف این منابع ابلاغ شده است 

 
های حیات طبیعی و بالطبع اجتماعی و  برداری صحیح از منابع طبیعی و انفال یکی از پایه»حفظ و حراست و بهره. 1

توسعاقتصادی کشور می اجتماعی در زمین  ۀباشد و  منابع طبیعی شکل می  ۀاقتصادی  از  مناسبی  گیرد.  مساعد و 
ها و نیزارها و  جنگل  ،های موات و رهاشدههای عمومی از قبیل زمینانفال و ثروت  ،قانون اساسی  45طبق اصل  

قانون   مطابق  و  عمومی  مصالح  اساس  بر  تا  است  اسلامی  دولت  و  اختیار حکومت  در  نیست  حریم  که  مراتعی 
افراد بیآن  ۀدربار  از  دولت و قبل از طی    ۀبا سودجویان بدون اجاز   ،اطلاع از قوانینها عمل نماید. اخیراا بعضی 

  اند که بدین ها و بیشه و مراتع غیرحریم نمودههای موات و رهاشده، جنگلاقدام به تصرف زمین  ،مراحل قانونی
می اعلام  اصل  وسیله  اساس  بر  دولت  این  45گردد  با  کشور  در  موجود  قوانین  دیگر  و  اساسی  افراد  قانون  گونه 

ند از این امر جلوگیری و متخلفین را به  اشدت برخورد خواهد نمود و مأموران انتظامی در سراسر کشور موافبه
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اشخاص در رژیم گذشته و تا قبل از تاریخ مذکور   ۀ در نتیجه، متعاقباا تصرفات مالکان
  ۀبا نظر شورای نگهبان و تصویب قانون تعیین تکلیف اراضی اختلافی موضوع اجرای ماد 

جنگل  56 سال  قانون  مصوب  مراتع  و  ماد  1367ها  و    34  ۀو  حفاات  قانون  اصلاحی 
جنگلبهره از  مصوب  برداری  مراتع  و  اصلاحیه  1373ها  آیینو  و  بعدی  های  نامههای 

گردیده   تکلیف  تعیین  اشخاص  به  اجاره  و  فروش  قالب  در  و  شده  شناخته  معتبر  مربوط 
و بدان اشاره شده  گردیده  الحاقی نیز از این مبنای تاریخی استفاده    6  ۀاست. لذا در تبصر 

سال    ،است از  شدن  ملی  مقررات  از  بعد  که  اشخاصی  اعلامی   1341چراکه  از  قبل    ۀ تا 
داشتهنخست مالکانه  تصرفات  اسلامی  جمهوری  دولت  نظریوزیری  مطابق    ۀ شمار   ۀاند، 

تلقی می  4/8/1367مورخ    2650 نتیجتاا وقف آنمالک  و  نیز صحیح میشوند  باشد.  ها 
گردید، حکم قانون ناقص بود و ابهامات جدیدی ایجاد  الحاقی اشاره نمی  ۀ اگر در تبصر 

 نمود. می

بر شدن،  ملی  مقررات  از  قبل  که  موقوفاتی  خصوص  وقف    در  قبلی  مقررات  اساس 
اند، شرای  متفاوت  یید علما و حکمای عصر خود بودهأ اند و مورد عمل به وقف و تشده

است و قواعد کلی وقف بر آن حاکم و ملاک عمل خواهد بود. البته این نکته بسیار حائز  
می صورت  چه  به  مرتعی  اراضی  احیاء  ملاک  که  است  میاهمیت  نظر  به  با  باشد.  رسد 

فقهی   مبانی  به  بحسبه  حیاء کل  إ »که  توجه  ء  نوع باشدمی  «سَی نسبت  به  اراضی  احیاء   ،
و  بهره است  متفاوت  آن  و  برداری  نوع عرصه  با  متناسب  و  هم عرفی  آن  تشخیص  مبنای 
میبهره آن  کاربری  مطابق  داماد،  )  1باشد برداری  ص 1383محقق  به  346،  گذشته  در  لذا   .)

شد و بر حسب نوع استفاده، احیا  نظر گرفته می  لحاظ عرفی، منفعت عقلایی اراضی در

 
زمین است  بدیهی  نمایند.  معرفی  قضایی  برمراجع  زراعی  موات  ذی  های  افراد  به  قانون  طرف  اساس  از  صلاح 

 . نفره واگذاری زمین واگذار خواهد شد«7های  هیئت
واضح است که تحقق این امر    تواند مصداق احیا باشد. پرهر اقدامی که عرفاا برای استفاده از زمین لزم باشد می». 1

نیست یکنواخت  خصوصیات    ،همواره  سایر  و  مکان  و  زمان  حسب  بر  مرجع    بلکه  و  کرد  خواهد  تفاوت  مورد 
برند حسب مورد مختلف است. سکونت، زراعت،  هایی که عقلا از زمین میبهره  .تشخیص آن هم عرف است

گاه زمین مورد    توانند بهره و غرض عقلایی محسوب گردد و هرایجاد باغ و بستان، چرای گوسفند و امثال آن می
بهره میبرداریچنین  آباد شمرده  گیرد  قرار  ماد  شود«هایی  د  و  آیین  ۀ)بند ج  قانون    34  ۀ ماد  ۀنامیک  اصلاحی 

بهره و  مصوب  حفاات  بند    1374/ 2/7برداری  آیین  ۀماد  10و  مصوب    ۀنامیک  ابطال  قانون  اصلاحی 
25/12 /1395) . 
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می میتلقی  ایجاب  زمینی  عقلایی  منفعت  مثلاا  مناسب  گردید.  سکونت  برای  که  نمود 
ایجاب می عرفی  و  منفعت عقلایی  یا  است،  بوده  بنا  احداث  با  آن  احیاء  نمود  است که 

در   بوده است.  با زراعت و شخم زدن  آن  احیاء  استفاده شود که  برای کشاورزی  زمینی 
نمود که برای چرای دام و احشام اراضی مرتعی که منفعت عقلایی و نیاز عرفی ایجاب می

به زمین  استعداد  اساساا  و  شود  بهاستفاده  که  است  که  نحوی  نیست  صلاح  و  صرفه 
برای به منفعت  برابر  چندین  دارای  بلکه  باشد،  ساختمان  احداث  یا  زراعت  صورت 

با آماده نظر  احیاء مراتع مورد  استفاده نمودن  س دامپروری و چرای دام است،  قابل  ازی و 
می محقق  عرفاا  حدود  تعیین  و  دامسرا  ایجاد  دام،  چرای  )برای  داماد،  شود  ،  1383محقق 

قوانین حاکم بر زمان   اساس قواعد عرفی و (. در نتیجه، احیا و تملک این اراضی بر246ص
و متعاقباا وقف آن نیز صحیح  است  (  یمدن  یدادرس   یینآ   195  ۀماد )نک   خود بلااشکال  

باشد. لذا شرای  خروج از وقفیت اراضی وقفی تابع مقررات فقهی در این باب و مواد  می
 .است قانون مدنی  349و  89،  88

تبصر   اخیر  اشاره شده است، لکن    6  ۀدر قسمت  به حریم موقوفات صراحتاا  الحاقی 
ممکن است این پرسش مطرح شود که حکم این تبصره نسبت به اصل موقوفات نیز تسری  

 .شوددارد یا صرفاا شامل حریم موقوفات می

پاسخ می بیان داشت که منطوق مادهدر  ابطال اسناد فروش رقبات،   ۀواحد توان  قانون 
موقوفاتی که بدون مجوز شرعی به فروش  تمام    ،آب و اراضی موقوفه که اشاره داشته است

ماده حکم  مشمول  را  است  درآمده  ملکیت  به  صورتی  به  یا  میرسیده  با  واحده  و  گردد 
 .گردیده است اقیاس اولویت، اصل موقوفه نیز از شمول مقررات ملی شدن مستثن 

همان دیگر،  عبارتی  مادهبه  که  اصلاحات    ۀواحدطور  قانون  مقررات  ابطال،  قانون 
موقوفات تخصیص داده است، مقررات ملی شدن را نیز تخصیص داده    ۀاراضی را در زمین

مستثن  آن  شمول  از  تبصر   او  حکم  در  را  موقوفات  اصل  نمودن  استثنا  و  است    6  ۀ شده 
 .الحاقی فرض دانسته است

باالبته می نیز  را  تعمیم    توان عبارت اراضی  توجه به اطلاق عبارت، به اصل موقوفات 
ای که قبل از تاریخ  این توضیح که اطلاق عبارت »مگر حریم موقوفات و اراضی  اب  ،داد
اراضی اعم از وقفی و غیروقفی    ۀاحیا شده باشد«، عبارت اراضی را به کلی  1365/ 16/12
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اند نیز، چنانچه تا تاریخ  وقف شده  1341ای که قبل از سال  نحوی که اراضیبه  ،تعمیم داد
 .باشنداحیا شده باشند، از مقررات ملی خارج می 1365

چراکه در ملکی که وقف صورت گرفته    ،تواند محل اشکال باشداما این تفسیر نیز می
ابتدائاا احیا یا تملک و تصرفات مالکانه صورت گرفته و سپس   است، بنابر اصل صحت، 

موقوفه است  ممکن  نیز  مواردی  در  است.  گرفته  قرار  وقف  از مورد  پس  سال  سالیان  ای 
که آثار احیا و عدم  یند، به دلیل ایناوقف و عمل به آن رها شده و بایر شود. اما با این فر 

باشد، بسیاری از اراضی  راحتی قابل تشخیص و تفکیک نمیآن در اراضی بایر و موات به
تواند دلیل خروج وقف و جواز بیع  که بایر بودن نمیدرحالی  ، شودوقفی از وقف خارج می

 .باشد

تبصر  متن  منطوق  به  توجه  موقوفات،   6ۀ  با  اصل  در خصوص  آن  سکوت  و  الحاقی 
از عمومات مقررات ملی شدن، در قالب  کماکان می با استفاده  باب احقاق حق  از  توان 

ماد  خاصه  شدن،  ملی  مقررات  موضوع  ملی  اراضی  تشخیص  به    ۀنامینیآ  20  ۀاعتراض 
جنگلیاجرا شدن  ملی  قانون  ماد ی  مراتع،  و  بهره  56  ۀها  و  حفاات  از قانون  برداری 

قانون    56  ۀقانون تعیین تکلیف اراضی اختلافی موضوع ماد  ۀ واحدها و مراتع، مادهجنگل
بهره و  جنگلحفاات  از  تبصر برداری  مراتع،  و  از    2  ۀماد   2  ۀها  حمایت  و  حفظ  قانون 

تبصر  و  طبیعی  منابع  و  جنگلی  بهره  9  ۀماد   1  ۀذخایر  افزایش  بخش  قانون  در  وری 
نفع اجازه داده شده  کشاورزی و منابع طبیعی، برای اشخاص در نظر گرفته شده که به ذی

نهاد   نمایند.  دادخواهی  و  اعتراض  اراضی  شدن  ملی  به  نسبت  صالح  مرجع  در  تا  است 
مستثن  قاعده  این  از  نیز  ادار   اوقف  و  است  قو   ۀنبوده  شمار   ۀحقوقی  نظر  در    ۀ قضائیه 

ماده  15/5/1380مورخ    4471/7 به  توجه  با  و  شرح  تکلیف    ۀواحد بدین  تعیین  قانون 
اجرای ماده اختلافی موضوع  مراتع، کلی قانون جنگل  ۀواحداراضی  به    ۀ ها و  مالکینی که 

ماد بهره  56  ۀاجرای  و  حفاات  جنگلقانون  از  باشند  برداری  داشته  اعتراض  مراتع  و  ها 
 .واحده مراجعه نمایندتوانند به هیئت مذکور در مادهمی

شود که با  الحاقی، این ابهام مطرح می 6 ۀدر تحلیل و بررسی حکم قسمت اخیر تبصر  
  26/7/1384مورخ    681  ۀشمار   ۀ الحاقی، حکم رأی وحدت روی  6  ۀ توجه به منطوق تبصر 

مالکیت   سند  موضوعیت صدور  عدم  بیان  مقام  در  که  عالی کشور  دیوان  عمومی  هیئت 
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برای دولت در شناسایی اراضی ملی بوده است، صرف تشخیص وزارت جهاد و قطعیت  
  2  ۀو ماد   27/10/1341ها از تاریخ  قانونی ملی شدن جنگل  ۀنام تصویب  1ۀ  آن مطابق ماد

قانون حفظ و حمایت از منابع طبیعی و ذخایر جنگلی کشور ملاک مالکیت دولت تلقی  
گردد. این موضوع به موقوفات نیز مانند سایر اراضی تسری دارد و مالکیت منابع ملی  می

 باشد.الحاقی می 6 ۀدر اراضی وقفی موجب عدم امکان اجرای تبصر 

مطرح ابهام  نقد  میدر  مذکور  استدلل  رد  و  تبصر شده  اولا  که  نمود  بیان    6  ۀتوان 
خر بر مقررات  ؤ باشد که مالحاقی قانون ابطال، حکم قانونی خاص در مورد موقوفات می

توان به موقوفات تسری داد.  مذکور را نمی  ۀی وحدت رویأها بوده و ر ملی شدن جنگل
ر  مبنای  روی أثانیاا  وحدت  در    ۀی  دولت  و  حقیقی  اشخاص  فیمابین  اختلافات  مذکور 

اراضی ملی بوده و به عبارتی دیگر، موقوفات اصحاب هیچ یک از موضوع دعوی و طرف  
چه    ، ی وحدت رویه به موقوفات تسری یابدأکه حکم ر دعوی موضوع دادنامه نبوده تا این

پیشهمان که  بر طور  قوانینی  و  مقررات  و  احکام  دارای  موقوفات  شد،  اشاره  اساس    تر 
زمینه می این  در  و حقوقی وقف  فقهی  که میشرای  خاص  نظر گرفته  باشند  در  بایست 

 شود. 

تبصر  تحلیل حقوقی  به  عنایت  از   6  ۀبا  بعد  و  قبل  موقوفات  بین  است  الحاقی، لزم 
تفکیک قائل شد و جهت رفع ابهامات و مشکلات ماهوی    1341مقررات ملی شدن سال  

شدن   ملی  قانون  از  قبل  که  موقوفاتی  شرعی،  و  فقهی  قواعد  گرفتن  نظر  در  با  موجود 
مانند قانون اصلاحات ارضی صراحتاا تعیین    ،اندها و مراتع توس  مالکین وقف شدهجنگل

 تکلیف گردد. 
اصلاحی قانون ابطال اسناد   ۀنامینی آ  21  ۀصلاحیت کارگروه مشترک موضوع ماد  أمنش 

مصوب   موقوفه  اراضی  و  آب  رقبات،  فروش  تکلیف    25/12/1395و  تعیین  جهت  در 
 اراضی اختلافی از نظر قوانین و مقررات، از چه جایگاهی برخوردار استض

تبیین نحو   ۀنام ینیآ تعیین تکلیف اراضی اختلافی موضوع    ۀ اجرایی مذکور در جهت 
الحاقی قانون ابطال توس  هیئت وزیران تدوین و به تصویب رسیده است. انطباق    6  ۀتبصر 

توس  مجلس شورای اسلامی صورت گرفته و بنابراین از نظر    138با قانون نیز طبق اصل  
به و  موضوعه  قوانین  با  منطبق  میقانونی  ابطال  قانون  آویژه  این  محدود  ینیباشد.  از  نامه 
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یید رهبری حکومت اسلامی را دارد، بدین نحو که بعد از  أت  ۀ هایی است که پشتواننامهینیآ
تفاهم شدن  جنگل  ۀ ناماجرایی  سازمان  فیمابین  و  مشترک  کشور  آبخیزداری  و  مراتع  ها، 

خیری  امور  و  اوقاف  تفاهم  ۀسازمان  ابطال  درخواست  با  به    1390/ 1/3مورخ    ۀنام کشور، 
این به  ایراد  و  شدن  ملی  مقررات  میاستناد  تبصر که  اجرای  و  اختلافات  رفع   6  ۀبایست 

آ  اساس  بر  ابطال  از    ۀنام ینیقانون  بازرسی کل کشور  سازمان  توس   باشد،  وزیران  هیئت 
  ۀ دیوان عدالت اداری مطرح گردید که نهایتاا هیئت عمومی دیوان عدالت اداری طی دادنام

 .مذکور داده است  ۀنامحکم به ابطال تفاهم 26/11/1395مورخ  1263-1264

قو  ریاست  درخواست  نام   ۀقضائی  ۀ با  طی  مورخ    6527/100/ 9000  ۀشمار   ۀوقت 
دیوان عدالت اداری و    ۀ از مقام رهبری انقلاب اسلامی مبنی بر ابطال دادنام  19/2/1396

رسیدگی به اختلافات اراضی وقفی و منابع طبیعی در قالب کارگروه مشترک مطرح    ۀادام
به    1396/ 24/2مورخ    32105/ 1  ۀ شمار   ۀشد که با این درخواست موافقت و نتیجه طی نام 

 .قضائیه اعلام گردید ۀریاست قو 

قانون ابطال اسناد و فروش رقبات، آب    ۀواحدشده، مادهاشاره  ۀمتعاقباا با توجه به سابق 
و حکم فقهی    1380الحاقی مصوب سال    6  ۀو تبصر   1363و اراضی موقوفه مصوب سال  

آ  آن،  موضوع  احیاشده  اراضی  و  موقوفات  تاریخ    ۀنام ینیحریم  در  ابطال  قانون  اجرایی 
ماد  25/12/13951 در  گردید.  آ   21  ۀاصلاح  حل  ینیاین  و  رسیدگی  صلاحیت  به  نامه 

دستورالعمل   در  است.  شده  اشاره  آن  کیفیت  و  طبیعی  منابع  و  وقفی  اراضی  اختلافات 
صورت  مذکور که به  ۀنام ینی آ  22  ۀموضوع ماد  8/1396/ 2مورخ    734587  ۀاجرایی شمار 

سازمان توس   جنگلمشترک  شده  های  تهیه  خیریه  امور  و  اوقاف  سازمان  و  مراتع  و  ها 
تصمیم کیفیت  نحو است،  و  لذا    ۀگیری  است.  شده  بیان  اختلافی  اراضی  تکلیف  تعیین 

عنوان یک مرجع اختصاصی فیمابین دو سازمان دولتی متصدی امر وقف و اراضی ملی،  به
قانون ابطال اسناد فروش رقبات،    ۀ واحداجرایی ماده  ۀ نامینی اساس آ  صلاحیت رسیدگی بر 

 .قانونی دارد ۀآب و اراضی موقوفه پشتوان

توجه به شرای     قانون ابطال برای موقوفات با  ۀواحدطور که مادهعبارتی دیگر، همان  به

 
 باشد. می 11/3/1396مورخ   ه52883/ت 28692هیئت وزیران   ۀمصوب ۀشمار . 1
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حکم جداگانه آن  پیشخاص  اراضی  سایر  به  نسبت  درای  نموده،  مرجع    بینی  خصوص 
اختصاصی پیش نیز مرجع  شایان ذکر است  رسیدگی    3  ۀ تبصر بنابر    که بینی کرده است. 

شده و همچنین مواردی که    مذکور، جهت اعتراض به تصمیمات اتخاذ  ۀنام ینیآ  21  ۀماد
در کارگروه موضوع این ماده به نتیجه نرسد، جهت رفع اختلافات مراجعه به مراجع صالح  

 .بینی شده استقضایی پیش
 قانون ابطال در اراضی اختلافی وقف با مناع طبیعی    ۀ نام تحلیل آیین .  4

 1363/ 09/ 07اجرایی مصوب    ۀ نام آیین   . 1-4
ابطال    ۀواحد»ماده  5  ۀبه استناد تبصر   07/09/1363مورخ    ۀهیئت وزیران در جلس قانون 

موقوف اراضی  و  آب  رقبات،  فروش  و  مصوب  ه اسناد  محترم   28/01/1363«  مجلس 
 تبصره تصویب نمود.  11ماده و    16قانون مزبور را در دو فصل با  ۀنامشورای اسلامی، آیین

آیین  10  ۀدر ماد با سبقاین  مرتعی  اراضی جنگلی و  وقفی    ۀنامه صراحتاا در خصوص 
 1. مقرر نموده است

آیین این  اجرایی شدن  استانبا  منابع طبیعی  ادارات کل  از  برخی  اعتراض  با  و  ها  نامه 
ماد  مفاد  بودن  قانونی  و  غیرشرعی  بر  سال    ۀ نامآیین  10  ۀمبنی  مصوب  ، 1363اجرایی 

مذکور در دیوان عدالت اداری مطرح گردید که به استناد    ۀنامآیین  10  ۀموضوع ابطال ماد
اداری عدالت  دیوان  دادرسی  آیین  و  تشکیلات  قانون  و  اساسی  قانون  چهارم  در    ،اصل 

مواردی که م ایرت با موازین شرعی مطرح باشد از شورای نگهبان استفسار و نظر فقهای  
لزم نگهبان  میشورای  دادخواست    ،باشدالتباع  مرحله  چندین  در  خصوص  این  در  لذا 

اجرایی قانون ابطال و عدم    ۀ نامآیین  10  ۀیید مفاد مادأکه نهایتاا همگی منجر به تشد  مطرح  
قانون گردید )دادنامه با شرع و   69/6  -3/9/1365مورخ    75و    74  ۀهای شمار م ایرت 

 
ماد.  1 اجرای  در  که  بهره  56  ۀ»موقوفاتی  و  حفاات  جنگلقانون  از  شهریورماه  برداری  مصوب  مراتع  و    1342ها 

عنوان مراتع ملی شده اعلام گردیده از تاریخ تصویب قانون ابطال اسناد فروش رقبات، آب و اراضی موقوفه در  به
گونه اراضی از طریق دولت به اشخاص حقیقی  گیرد. تبصره  چنانچه ایناختیار سازمان اوقاف و متولیان قرار می

یا فروش واگذار شده باشدهیا حقوقی ب با اطلاع دستگاه دولتی    ،صورت اجاره  رب  با ختلاف  ذیاسناد تنظیمی 
مستحدثاتی    ۀمورد باطل و یا اصلاح و با متصرف نسبت به عرصه سند اجاره تنظیم خواهد شد. بدیهی است کلی 

 . متصرفین احداث شده باشد متعلق به آنان خواهد بود«گونه اراضی توس  که در این
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اداری  8/5/1370مورخ    50  -1369/ 23/1مورخ   عدالت  دیوان  عمومی    ۀ نظری  -هیئت 
 شورای نگهبان(.   1365/ 21/8مورخ  5303 ۀشمار 

 1374/ 2/ 3اجرایی مصوب    ۀ نام آیین   . 2-4

تاریخ   ماده  25/11/1371در  مجدداا  عام  موقوفات  به  تصویب    ۀ واحدنسبت  ابطال  قانون 
تاریخ   در  وزیران  هیئت  لذا  و  تبصر   1374/ 03/02گردید  استناد  فوق   6  ۀبه  الذکر،  قانون 

های  در نتیجه، این نکته قابل توجه است که در سال.  اجرایی آن را تصویب نمود  ۀنام آیین
  10  ۀبندهایی از این قانون مورد اصلاحیه قرار گرفته و با لحاظ ماد   1395و    1380،  1378

، شش ماده  25/12/1395الحاقی مصوب    22تا    18و مواد    15/12/1378الحاقی مصوب  
  23مذکور مجموعاا با    ۀ نامالحاق گردید و آیین  03/02/1374اجرایی مصوب    ۀنام به آیین

 .باشدماده در حال حاضر معتبر و قابل اجرا می

آیین مفاد  در  مداقه  با  اراضی    1374/ 03/02اجرایی مصوب    ۀنام ابتدائاا  در خصوص 
اجرایی مصوب سال    ۀنام آیین  10  ۀگردد و مفاد مادجنگلی و مرتعی حکمی ملاحظه نمی

این موضوع مهم که بسیاری از اراضی وقفی  .  جدید گنجانده نشده بود  ۀنام در آیین  1363
.  قانون ابطال موقوفات عام م فول ماند  ۀ واحدماده  ۀنام گردید، در آیینکشور را شامل می

تاریخ   در  منظور،  همین  نظر    15/12/1378به  با  که  را  زیر  متن  وزیران،  محترم  هیئت 
جنگل گردیدهسازمان  تهیه  مراتع  و  ماد به  ،ها  آیین  10  ۀعنوان  ابطال    ۀ نامبه  قانون  اجرایی 

.اضافه نموده است 1374/ 03/02اسناد فروش رقبات، آب و اراضی موقوفه مصوب 
1 

 
ماد.  1 اجرای  در  عامه  موقوفات  روستاهای  حریم  در  واگذاری  قابل  اراضی  از  بخشی  یا  تمام  قانون    56  ۀ»چنانچه 

باید حق  عنوان انفال، منابع ملی اعلام شده باشد، میبه  1346ها و مراتع مصوب  برداری از جنگلحفاات و بهره
 ها و مراتع کشور به سازمان اوقاف و امور خیریه و متولیان واگذار شود. برداری آن توس  سازمان جنگلبهره

موقوفه1  ۀتبصر  روستای  حریم  و  محدوده  حدود  در  و  بوده  موقوفه  حکم  در  مذکور  اراضی  درخواست      بنابه  و 
 .خواهد شدسازمان اوقاف و امور خیریه واگذار 

کشور و نیز اخذ مجوز از  ها و مراتعگونه ت ییر کاربری در این اراضی منوط به موافقت سازمان جنگل    هر2  ۀتبصر 
 .رب  خواهد بودسایر مراجع قانونی ذی

سازمان3  ۀتبصر  مکلف   یادشده  نقلاهای  سال  دو  حداکثر  ارف  زمینند  موضوع وانتقال  محقق   های  را  ماده  این 
 .نمایند

این4  ۀتبصر  به  چنانچه  یا حقوقی  اشخاص حقیقی  به  طریق دولت  از  اراضی  واگذار   صورتگونه  فروش  یا  اجاره 
اصلاح و با متصرف نسبت به عرصه سند اجاره تنظیم   اسناد تنظیمی با اطلاع دستگاه اجرایی مربوط ،گردیده باشد
 خواهد شد. 
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می حکم  ملاحظه  وضع  موقوفه  حریم  خصوص  در  صرفاا  اولا  مقرره  این  که  گردد 
ها و مراتع، ملی  موجب مقررات ملی شدن جنگلنموده است و در مورد موقوفاتی که به

است گذاشته  مسکوت  را  موضوع  است،  گردیده  حریم  .  اعلام  مالکیت  حکم  ثانیاا 
از موقوفه منفک دانسته   را  نموده و مالکیت حریم  از موقوفات جدا  را  و  است  موقوفات 

بهره متصدیان وقف، حق  به موقوفه  صرفاا در صورت درخواست  را  اراضی  این  از  برداری 
سال    ۀنام آیین  10  ۀتوان گفت مفاد مادلذا می.  نمایدواگذار می با    1378اجرایی مصوب 

چراکه حکم حریم  ،  مبانی و قواعد فقهی و حقوقی احکام وقف و حریم آن م ایرت دارد
اساس مبانی فقهی و همچنین    الحریم از هم جدا نیست و اراضی حریم موقوفات بر و ذی
ذی  139تا    136مواد   تابع حکم  مدنی  )وقف(قانون  موقوفه    الحریم  عرفی  حریم  و  بوده 

 .ماندحتی اگر از اراضی مرتعی و جنگلی یا موات باشد، در مالکیت وقف باقی می

آ از  متعدد  اسلام  ی رهبر  یاخامنه  ینیحس   الله یتاستفتائات  در خصوص    ی، انقلاب 
حر  و  موقوفات  اراض  یماحکام  در  مرتع  ی جنگل  یآن   وقف    یانگرب   یو  حکم  صحت 

حر   ی مرتع  یاراض م  یم و  ایآنها  در  لذا  مل  یرغمعل  ی اراض  ین باشد  آثار    شدن،  ی مقررات 
 1.یستوقف جار 

ماد  اساسی  و  مبنایی  ایرادات  به  توجه  سال    ۀنامآیین  10  ۀبا  مصوب  ،  1378اجرایی 
نحوی که در  به،  قانون ابطال نیز دستخوش ت ییر و الحاقات بعدی قرار گرفت  ۀواحدماده

ماده1380/ 19/12تاریخ   به  تبصره  دو  الحاق  قانون  فروش    ۀواحد،  اسناد  ابطال  قانون 

 
 . بود« مستحدثاتی که در این اراضی توس  متصرفین احداث شده باشد متعلق به آنان خواهد ۀکلی

آنچه که از انفال   ها و مراتع طبیعی و هر  عدم صحت وقف جنگل1372/ 10/ 14-  2991/410  ۀ»استفتاء شمار   -1  .1
منافات با تبعیت حریم رقبات   ،که ملک اختصاصی شخص خاصی نیستاین  ۀبه ملاحظ  ،و اموال عمومی است
وقفیت ذی از  موقوفه هر  موقوفه  رقبات  کنار  واقع در  اصلی  موات  سایر  و  مراتع  و  از جنگل  بلکه  ندارد،  الحریم 

تابع    ،مقدار از آن که در نظر عرف حریم مورد نیاز رقبه موقوفه اعم از قریه یا مزرعه یا باغ و غیره محسوب باشد
الحریم و یا احیا و  الحریم در احکام و آثار شرعی وقف است و کسی حق جدا کردن حریم در این باره از ذیذی

 وانتقال ملکی آن را ندارد.تملک و نقل
  ۀ موقوفه که عنوان خاص قری  ۀ قری  ۀ   آنچه از اراضی واقعه در محدود01/1377/ 8  -100/103  ۀاستفتاء شمار   -2    

محکوم به وقفیت است حتی اگر بعد از عمل به وقف نسبت به آن پس از سالیانی   شود شرعاا موقوفه شامل آن می
شود و باید کماکان نسبت به آن به وقف عمل شود  باز هم از وقفیت خارج نمی ،صورت موات و بایر در آن باشدبه

اموال  و  انفال  آثار  و  احکام  و  نیست  طبیعی  منابع  اراضی  به  الحاق  یا  استملاک  و  وقف  از  کردن  جدا  قابل  و 
 . شود«عمومی بر آن مترتب نمی
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به تصویب مجلس شورای اسلامی رسید    1363رقبات، آب و اراضی موقوفه مصوب سال  
را مرتفع نمود و    1378اجرایی مصوب سال    ۀنامآیین  10  ۀ و تا حدی ایرادات مربوط به ماد 

لکن  ،  نمود  ا را از مقررات ملی شدن مستثن   1365اراضی حریم موقوفه و احیاشده تا سال  
عنوان  الحاقی به  6  ۀتبصر   ،حالایعلی.  ای نداشته استدر خصوص اصل موقوفات اشاره

 .باشدگذار در جهت حل اختلاف اراضی وقفی و منابع ملی میقانون ۀ آخرین اراد

 1395/ 12/ 25اصلاحی مصوب    ۀ نام آیین  . 3-4

این به  عنایت  خل با  تبصر   ۀ نامینی آ  که  حکم  برای  احساس   6  ۀاجرایی  همواره  الحاقی 
تفاهم می ابطال  از  منابع طبیعی در هیئت عمومی    ۀنامشد، پس  اوقاف و  مشترک سازمان 

شمار  به  اداری  عدالت  آ1395/ 26/11مورخ    1264-1263  ۀ دیوان  اجرایی   ۀ نام ینی، 
مورد    25/12/1395توس  هیئت وزیران در تاریخ    1374قانون ابطال مصوب    ۀ واحدماده

  ۀ وقت از مقام معظم رهبری، دادنام  ۀقضائی  ۀاصلاح قرار گرفت. با درخواست ریاست قو 
باطل و   26/11/1395مورخ    1264-1263  ۀشمار  نیز  اداری  هیئت عمومی دیوان عدالت 

  ۀ اصلاحی و پشتوان  ۀنامینی الحاقی قانون ابطال با تدوین آ  6  ۀ مسیر اجرای تبصر   ،در نتیجه
 1. حاکمیتی هموار گردید

آبه این  آینی موجب  به  ماده  پنج  به  ۀ نامینی نامه،  مواد  قبلی  و    22تا    18عنوان  الحاق 
تاریخ   از  قبل  احیاشده  بند    16/12/1365اراضی  قالب  گردیده    ،1  ۀماد  10در  تعریف 

آ این  متعاقب  رینی است.  مشترک  امضای  و  نظر  با  آن  اجرایی  دستورالعمل  سای  ؤ نامه، 
ها و مراتع( در تاریخ  های متولی امر )سازمان اوقاف و امور خیریه و سازمان جنگلسازمان

شمار   02/08/1396 ماد  734587  ۀطی  راستای  آ  22  ۀ در  مفاد  اجرای  جهت    ۀ نام ینیو 

 
واقعه در محدود»   8/01/1377  -100/103  ۀاستفتاء شمار .  1 اراضی  از  قری   ۀقری  ۀآنچه  عنوان خاص  که    ۀموقوفه 

محکوم به وقفیت است حتی اگر بعد از عمل به وقف نسبت به آن پس از سالیانی   شود شرعاا موقوفه شامل آن می
شود و باید کماکان نسبت به آن به وقف عمل شود  صورت موات و بایر در آن باشد باز هم از وقفیت خارج نمیبه

اموال  و  انفال  آثار  و  احکام  و  نیست  طبیعی  منابع  اراضی  به  الحاق  یا  استملاک  و  وقف  از  کردن  جدا  قابل  و 
 . شود«عمومی بر آن مترتب نمی

وضعیت    .1 ت ییر  به  منجر  اقدامات  انجام  و  تصرف  آثار  آن  در  که  وقفیت  سابقه  دارای  ملی  اراضی  از  دسته  »آن 
بهره در  عرصه  نوع  با  تاریخ  متناسب  از  قبل  این   16/12/1365برداری  از  اعم  باشد،  داشته  سند وجود  دارای  که 

 .مالکیت یا فاقد آن باشد«
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الذکر به سراسر کشور ابلاغ گردید که تاکنون قابلیت اجرایی دارد و مبنای  اصلاحی فوق
ماد  موضوع  کارگروه  مصوب    ۀنام ینیآ  21  ۀتصمیمات  جهت    1395/ 25/12اصلاحی 
 .باشدتعیین تکلیف موارد اختلافی می

بند فوق  1  در  داشته  دستورالعمل  مقرر  آن  میزان  و  حریم  تشخیص  جهت  در  الذکر 
الحریم، برداری در حریم و ذیبهره  ۀ الحریم، نوع و سابق متناسب با موقعیت حریم و ذی

کمیت  بند    ۀ توس   موضوع  یا    2اجرایی  عرف  یا  جاری  قوانین  مبنای  بر  دستورالعمل،  این 
نامه  ینیآ   21  ۀتوس  کارگروه موضوع ماد   ،و در صورت ابهامشود  میی شرعی تعیین  افتاو 

ایران، آیت  1. گرددتعیین می نیز رهبر حکومت جمهوری اسلامی  این مطلب  تأیید  الله در 
شمار خامنه استفتاء  متعاقب  سازمان    ۀادار   8361  ۀ ای،  توس   فارس،  استان  طبیعی  منابع 

ها و مراتع طبیعی و هر  »عدم صحت وقف جنگل  :اوقاف از ایشان در پاسخ بیان داشتند
ملاحظ با  است،  عمومی  اموال  و  انفال  از  که  شخص  این  ۀآنچه  اختصاصی  ملک  که 

ذی وقفیت  از  موقوفه  رقبات  حریم  تبعیت  با  منافات  نیست،  نداردخاصی  بلکه    ،الحریم 
جنگل و مراتع و اراضی موات اصلی واقع در کنار رقبات موقوفه هر مقدار از آن که عرفاا 

موقوفه در احکام و آثار   ۀموقوفه محسوب باشد، تابع رقب ۀ حریم مورد نیاز در استفاده از رقب
الحریم و یا تملک و  شرعی وقفیت است و کسی حق جدا کردن حریم در این باره از ذی

 ( 71، ص1394ای، خامنه)وانتقال ملکی آن را ندارد« نقل

آ مفاد  همین  ۀنام ینی در  و  اجرایی  دستورالعمل  و  تبصر اصلاحی  به    6  ۀطور  الحاقی 
تا    ۀواحدماده و  گردیده  تصریح  موقوفه  حریم  در  وقف  مالکیت  حکم  ابطال،  قانون 

 .کاسته است 1378قانون ابطال مصوب   ۀنامینی اصلاحی آ 10  ۀحدودی از ایرادات ماد

این ماد بهحال،    با  بودن  معتبر  مصوب    ۀنام ینیآ   10  ۀرغم  ابطال  قانون  اجرایی 
ماد   07/09/1363 تاکنون  خاص،  موقوفات  خصوص  مصوب    ۀ نامینی آ  10  ۀدر  اجرایی 

نامه به قوت  ینی آ  10  ۀدر خصوص موقوفات عام اصلاح نشده و کماکان متن ماد  1378
باقی حالی ا  خود  در  این  تبصر ا  ست.  به  توجه  با  که  می  6  ۀ ست  قانون،  بایست  الحاقی 

 
ی با موضوع  ی»امام خمینی در پاسخ به استفتا   1365/ 10/ 28استفتا با موضوع مالکیت حریم موقوفات در مورخ  . 1

بیان داشته است  »اگر در متن وقف نیز جزء آن  مالکیت حریم موقوفات  نامه قریه وقف شده است حریم قریه 
 . است و به همان وقفیت باقی است«
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کند که مفاد  گردید. این موضوع در حالی اهمیت بیشتری پیدا مینامه نیز اصلاح میینیآ
در چندین مرحله در هیئت عمومی دیوان    07/09/1363اجرایی مصوب    ۀنامینی آ  10  ۀماد

عدالت اداری مورد تأیید قرار گرفته و همچنین شورای نگهبان نیز مفاد آن را م ایر با شرع  
ماده با حکم کلی  منطبق  و کاملاا  است  ندانسته  قانون  شده    ۀ واحدو  دانسته  ابطال  قانون 

شمار )دادنامه است   مورخ    50  -  23/1/1369مورخ    69/6  -  3/9/1365مورخ    75و    74  ۀ های 
اداری    8/5/1370 عدالت  دیوان  عمومی  شورای    21/8/1365مورخ    6370  ۀشمار   ۀنظری  -هیئت 

 .نگهبان(

ماد موضوع  به  تنقیحی  نگاه  با  سال    ۀنامینی آ  10  ۀلذا  خصوص    1363مصوب  در 
المال موقوفات خاص مجری است و در خصوص موقوفات عام که یکی از مصادیق بیت

جنب می و  موقوفات    ۀباشد  مانند  روشنی  و  صریح  حکم  دارد،  غلبه  آن  عمومی  منفعت 
می و  ندارد  وجود  مادخاص  سال    ۀنام ینی آ  10  ۀ بایست  مصوب  با    1378اجرایی  مطابق 

 .مبانی فقهی و حقوقی اصلاح گردد

بهره که  است  توجه  قابل  بسیار  نکته  این  جنگلالبته  از  حریم  برداری  در  واقع  های 
و ت ییر  است  بوده    1395/ 25/12اصلاحی مصوب    ۀنام ینیآ   19  ۀموقوفات، تابع حکم ماد

 .باشدها و مراتع میکاربری آن ممنوع و تابع مقررات سازمان جنگل

  1395/ 25/12اصلاحی مورخ    ۀنام ینی شده در آبینیبا عنایت به سازوکار اجرایی پیش
، چنانچه موارد اختلافی  734587  ۀطی شمار   08/1396/ 02و دستورالعمل اجرایی مورخ  

ماد  کمیسیون  قالب  راه  ۀنام ینیآ   21  ۀدر  تنها  نگردید،  تکلیف  تعیین  تعیین  مذکور  حل 
گهی تشخیص    ۀنام آیین  21  ۀماد  3  ۀ تکلیف موارد اختلافی وفق تبصر  مذکور اعتراض به آ

 .باشدقضایی صالحه می 1و مراجعه به محاکم 

 گیری نتیجه 
به وقفی  میاراضی  شناخته  ملکی  خاص  عنوان  نهاد  یا  شخص  یک  آن  مالک  که  شوند 

 
و اعتراض به تصمیمات اتخاذشده در اجرای این مواد، مراتب    21و    20،  18در صورت اختلافی بودن موضوع مواد  . 1

صالح   مراجع  طریق  میاز  رسیدگی  صورتی قضایی  در  بنابراین  در    گردد«  اختلافی  موضوعات  دلیلی  هر  به  که 
ماد مشترک موضوع  ابطال  ۀنامآیین  21  ۀکارگروه  قانون  این   اصلاحی  یا  نشود  نتیجه  به  آن  منتج  تصمیمات  به  که 

 اعتراضی باشد، امکان مراجعه به مرجع قضایی وجود دارد. 
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ماد  ،نیست استناد  به  اراضی  این  و   3  ۀبلکه  اوقاف  سازمان  اختیارات  و  تشکیلات  قانون 
شخصیت مستقل حقوقی دارند که در جهت نیت واقف برای    1363امور خیریه مصوب  

فعالیت مانند  خاصی  هدف  برای  یا  عمومی  مذهبی  مصارف  یا  اجتماعی  خیریه،  و  های 
توان آن را بدون مجوز شرعی و رعایت شرای  قانونی،  اند و نمیغیره اختصاص داده شده

 قانون مدنی، از وقفیت خارج یا خریدوفروش کرد.  349و   89، 88ویژه مواد  به
 :توان ااهار داشتشده میبا توجه به مطالب گفته

موقوفاتی که قبل از مقررات ملی شدن     ماهیت و احکام خاص فقهی و حقوقی وقف
اند، از شمول مقررات ملی  ها و مراتع توس  مالکین اراضی مورد وقف قرار گرفتهجنگل

اجرایی قانون ابطال اسناد فروش رقبات، آب    ۀنامآیین  10  ۀشدن خارج هستند. انطباق ماد 
مصوب   موقوفه  اراضی  محترم    1363/ 7/9و  شورای  توس   قانونی  و  شرعی  مبانی  با 

 .نگهبان و هیئت عمومی دیوان عدالت اداری مؤید همین امر است

سال    6  ۀتبصر  ابطال مصوب  قانون  بر1380الحاقی  تبصر      این  زمان    ،قانونی  ۀاساس 
لذا اراضی    واست  اعلام شده    16/12/1365قابل قبول برای احیاء اراضی وقفی تا تاریخ  

اند، از  و حریم موقوفات که در اراضی جنگلی و مرتعی واقع شده  1365احیاشده تا سال  
 .اندبوده و در مالکیت وقف مستقر شده اشمول مقررات ملی شدن مستثن 

حریم تشخیص  و  احیاشده  اراضی  آیین   ضواب   مصوب    ۀ نام مطابق  اصلاحی 
با موقعیت حریم و ذی  25/12/1395 الحریم، نوع و  و دستورالعمل اجرایی آن، متناسب 

ذیبهره  ۀسابق و  حریم  در  کمیتبرداری  توس   بند    ۀالحریم،  موضوع    2اجرایی 
 .ی شرعی تعیین شده استادستورالعمل، بر مبنای قوانین جاری یا عرف یا فتاو 

  ۀ نامآیین  19  ۀبر اساس ماد   برداری از اراضی مرتعی و جنگلی در حریم موقوفاتبهره
سال   مصوب  ابطال  قانون  بند    1395اصلاحی  بهره  6و  اجرایی،  از دستورالعمل  برداری 

جنگل سازمان  به  مربوط  مقررات  تابع  موقوفات  حریم  میاراضی  مراتع  و  و  ها  باشد 
گیرند با کاربری  عنوان حریم موقوفه در مالکیت موقوفه قرار میهای طبیعی که بهجنگل

باقی   امور موقوفات و ت ییر کاربری آن  مانند میجنگل  ها مجاز نیست. متولیان و مدیران 
 .مکلف به رعایت ضواب  مذکورند

الحاقی    6  ۀبا عنایت به حکم تبصر  15/12/1378اصلاحی مصوب    10  ۀ استناد به ماد
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ماده مصوب    ۀ واحدبه  ابطال  آ  19/12/1380قانون  تصویب  مصوب    ۀنام ینیو  اصلاحی 
اجرا  25/12/1395 دستورالعمل  مورخ  یو  ماد 02/08/1396ی  به  استناد  اصلاحی    10  ۀ، 

 .موضوعیت ندارد 1378/ 15/12مصوب  

شدن ملی  مقررات  به  گسترده  این   اعتراضات  مدعی  اساساا  مرجع  و  قانونی  نهاد  که 
ملی بودن اراضی و همچنین مرجع تشخیص و تعیین میزان اراضی ملی اعلام شده، واحد  

ها و مراتع(، موجب ایجاد مشکلات متعدد و بروز اختلافات ناشی از  باشد )سازمان جنگل
ها  زیرا مرجع مدعی اراضی ملی سازمان جنگل  ،گرددطرفه میقضاوت و تصمیمات یک

نمایندگی دولت می به  مادو مراتع  اساس  بر  نیز  ملی  اراضی   56  ۀ باشد و مرجع تشخیص 
قانون حفظ و حمایت از منابع    2  ۀها و مراتع و مادبرداری از جنگلقانون حفاات و بهره

یند اعتراض پس  اطبیعی و ذخایر جنگلی کشور، سازمان مذکور تعیین شده است. لذا فر 
پیش بودن  ملی  مدعی  نهاد  توس   تشخیص  به  از  توجه  با  بنابراین  است.  شده  بینی 

زمین  ایجاد  و  اختصاصی  در مراجع  اعتراضات  به  پرونده  ۀمشکلات رسیدگی  های افزایش 
احتمالی   نمودن حقوق  قوانین مذکور جهت لحاظ  بازنگری و اصلاح  دعاوی، ضرورت 

طرف با استفاده  یند رسیدگی به تشخیص اراضی ملی توس  یک مرجع بیااشخاص و فر 
 .شودامکانات نوین پیشنهاد میاز ابزار و 
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In international conventions such as the CMR (Convention on 
the Contract for the International Carriage of Goods by Road) 
and domestic laws like the Civil Code and the Commercial 
Code, different foundations have been established for the 
liability of the carrier. This divergence has led to various 
disputes, which the legislator has resolved in the 2019 Draft 
Commercial Code by clearly specifying the basis of the 
carrier’s liability. The aim of this article is to determine the 
legal basis for the carrier’s liability with regard to the CMR 
Convention, the Civil Code, the Commercial Code, and the 
1398 Draft Commercial Code, in order to clarify who bears the 
burden of proof in case of damage. This article has been 
written using a descriptive-analytical method and based on 
library research. The findings indicate that the basis of the 
carrier’s liability in the 2019 Draft Commercial Code 
originates from the general rules of contract law, and the 
carrier’s obligation is considered an obligation of result, 
meaning that mere breach of the obligation is regarded as 
fault. Moreover, under Article 112, the legislator explicitly 
adds "safety obligation" as a subsidiary obligation. Unlike the 
Civil Code and Commercial Code, the 2019 Draft Commercial 
Law (if enacted) recognizes transport contracts as independent 
agreements, stipulating their specific provisions and effects. 
Through Article 110, it implicitly overrides the Civil Code, 
excluding transport contracts structured as lease agreements 
from its scope and subjecting them to its own regulations. 
Additionally, Article 111 states that international treaty 
provisions apply in cases of legislative silence, thereby 
explicitly bypassing the Civil Code and aligning with 
international conventions. 
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  ها:واژهکلید
 یمبن   ا یت،مس   ئول
 یر،تقص    یت،مس  ئول

 یمن      ی،تعه      د ا
حم   ل و  ی،متص   د

 .نقل

 

مانن  د ق  انون  یداخل    ینو قوان 1(CMR.ام.آر )یهمچون س المللیینب  هاییوندر کنوانس
اند ونقل در نظر گرفتهحمل یمتصد یتمسئول یبرا  یمتفاوت  یو قانون تجارت، مبان  یمدن

با مشخص   1398تجارت    یحۀگذار در ل شده که قانون  یامر سبب بروز اختلافات  ینو هم
 ی  نداده اس  ت. ه  دف از ا ی  اناختلاف  ات پا ینحمل به ا  یمتصد  یتمسئول  ینمودن مبنا

.ام.آر، ق  انون یس     یونونقل با توجه به کنوانس   حمل  یمتصد  یتمسئول  یمبنا  یینمقاله تع
است تا مشخص شود در ص  ورت ب  روز خس  ارت،   1398تجارت    یحۀتجارت و ل   ی،مدن

و با اس  تفاده  یفیتوص-یلیمقاله با روش تحل یناستض ا یچه کس  ۀبر عهد  یلبار اثبات دل
 یمتص  د یتمس  ئول یک  ه مبن  ا دهدیآن نشان م یجنگاشته شده و نتا  یااز منابع کتابخانه

قرارداده  ا نش  ئت گرفت  ه و تعه  د  ی، از قواع  د عم  وم1398تج  ارت  یحۀونقل در ل حمل
و ب  ا  گ  رددیمحس  وب م یرتقص    ی،اس  ت و ص  رف عهدش  کن  یجهبه نت  یتعهد  ی،متصد

ب  ه  یتعهد فرع یکعنوان صراحت بهرا به «یمنی»تعهد ا گذارانونآن، ق  112  ۀتوجه به ماد
 ینب  رخلاف ق  وان یب،در ص  ورت تص  و  1398 یحۀل  ینآن مبنا اضافه نموده است. همچن

در نظر گرفته و احکام و آثارش   یمستقل  یتونقل ماهقرارداد حمل  یبراو تجارت،    یمدن
که   یونقلحمل  یقراردادها  ی،مدن  انونق  ی، با نسخ ضمن110  ۀنموده و با وضع ماد  یانرا ب
خ  ارج ک  رده و آن را   یرا از ش  مول ق  انون م  دن  ش  وندیم  یمصورت قرارداد اجاره تنظ   به

داش  ته در ص  ورت س  کوت  ی  انب ی  زن  111  ۀالشمول مقررات خود قرار داده و در مادتحت
 یم  دن  نصراحت از ق  انو به  گونهیناست، و ا  یمجر  المللیینمقررات معاهدات ب  یحه،ل 

 .نظر داشته باشد  المللیینداشته به معاهدات و مقررات ب  یعبور نموده و سع
1. Convention on the Contract for the International Carriage of Goods by Road (CMR) 

لاکا  یا جاده المللیینونقل بمربوط به قرارداد حمل  یونکنوانس  

 یونو کنوانس  یونق ل در حق وق داخل حمل   یمتص د  یتمس ئول  یمبن ا(.  1404)  .یدس ع  ،یخردمند؛  مهسا،  ینظر  استناد:
. 90-59(، 31)17 ،فقااااا  مااااادنی یهااااا آموزه .1398تج     ارت  یح     ۀب     ر ل  ی( ب     ا نگرش     CMR.ام.آر )یس     
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 مقدمه 
حمل بروز  وپیشرفت  سبب  که  آورده  وجود  به  را  مسائلی  و  حوادث  گاه  تجاری  نقل 

که چه کسی باید  کند، از جمله اینخساراتی شده است و سؤالتی را نیز به ذهن متبادر می
می باعث  ملاحظاتی  چه  و  برآید  خسارت  جبران  عهدۀ  مقابل  از  در  زیان  عامل  تا  گردد 

 دهد. دیگری مسئول شناخته شودض پاسخ به این سؤال، مبانی مسئولیت مدنی را شکل می
را  مدنی  مسئولیت  اجرای  که  است  دلیل حقوقی  مسئولیت،  مبانی  از  منظور  بنابراین 

کند. به عبارتی دیگر، در حقوق مسئولیت مدنی، مقصود از مبنای مسئولیت این  توجیه می
شود و علت و  بار متعهد به جبران خسارت میاست که چرا با ورود ضرر، فاعل فعل زیان

چیستض   ضرر  جبران  به  الزام  ص1390یزدانیان،  )سبب  مسئولیت  (11،  خصوص  در  و   ،
تأمین  متصدی حمل متصدی  منافع  هم  تا  شود  تفسیر  باید  مسئولیت چگونه  مبنای  ونقل، 

دیده جبران شود و ثمرۀ عملی بحث، در خصوص اثبات یا عدم  گردد و هم خسارت زیان
دیده است که با تعیین مبنای مسئولیت متصدی، این امر مشخص  اثبات تقصیر توس  زیان

 گردد. می
هایی وجود  گردد که کاستیونقل مشخص میبا بررسی مبانی سنتی مسئولیت در حمل

کند. در همین راستا و  دارد و همین امر ضرورت روی آوردن به مبانی جدید را نمایان می 
روزرسانی گردد، لیحۀ  جاکه ضرورت داشت قانون تجارت در مباحث دیگری نیز بهازآن

در کمیسیون قضایی مجلس تصویب شد و در جلسۀ    1390/ 6/10جدید قانون تجارت در  
سال،    1391/ 23/1علنی   پنج  مدت  به  آن  آزمایشی  اجرای  با  اسلامی  شورای  مجلس 

با مخالفت شورای نگهبان مواجه گردید و    24/2/1391موافقت گردید. اما این تصمیم در  
 با اعادۀ آن به مجلس شورای اسلامی مسکوت ماند. 

ها بعد، کمیسیون قضایی مجلس با توجه به نظر شورای نگهبان، باب قراردادهای سال
به تصویب رساند،    3/1398/ 20را بعد از اعمال برخی اصلاحات در تاریخ    1391لیحۀ  

که اگرچه هنوز به تأیید شورای نگهبان نرسیده و سرنوشت آن مبهم است، اما مبنای این  
 تحقیق قرار گرفته است. 

کتابخانه منابع  از  استفاده  با  مقاله،  این  تحلیلی  در  تحقیق  روش  با  و  توصیفی،    -ای 
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مبنای مسئولیت متصدی در کنوانسیون سی.ام.آر و قوانین مدنی، تجارت و لیحۀ تجارت  
 بیان گردیده و تعارض موجود در خصوص مبنای مسئولیت متصدی حمل در قانون 1398

ایم که مبنای مسئولیت متصدی  مدنی و قانون تجارت رفع شده است و به این نتیجه رسیده
درنظرگرفته مبنای  با  است که  تقصیر  نظریۀ  قانون مدنی،  در  تجارت  حمل  قانون  در  شده 

می متفاوت  حمل  متصدی  تجارت  برای  لیحۀ  و  تجارت  1398باشد  قانون  به  نگاه  با   ،
کید    112همان مبنا را در نظرگرفته، ولی با بیان عبارتی در ابتدای مادۀ   بر تعهد ایمنی نیز تأ

های متفاوتی از مبنای  جاکه تحلیلشده اضافه نموده است. البته ازآنو آن را به مبنای گفته
توان قاطعانه نظر داد که  مسئولیت متصدی در کنوانسیون سی.ام.آر بیان شده است، نمی

گذار در تعیین مبنای مسئولیت متصدی در لیحۀ تجارت نگاه به این کنوانسیون  آیا قانون
می مشخص  آنچه  اما  نهض  یا  است  قانونداشته  که  است  این  »حداکثر  باشد  مبنای  گذار 

  1398مراقبت« را که مورد توجه تحلیلگران کنوانسیون سی.ام.آر بوده، در لیحۀ تجارت  
متعارف   مواابت  ایمنی،  تعهد  در  است.  کید کرده  تأ ایمنی  تعهد  بر  و  نداده  قرار  مدنظر 

سخت مراقبت،  حداکثر  در  اما  است،  حالتمدنظر  از  که  دارد  وجود  بیشتری   گیری 

از خسارت   برای جلوگیری  را  باید حداکثر تلاش ممکن  بیشتر است و متصدی  متعارف 
 انجام دهد. 

که برای های دیگری نیز دست زده است، از جمله اینهمچنین این لیحه به نوآوری
-گیرد و آن را نوع خاصی از عقود معین میونقل ماهیتی مستقل در نظر میقرارداد حمل

می بیان  را  آثارش  و  احکام  و  مادۀ  داند  وضع  با  همچنین  قراردادهای  110نماید.   ،
الشمول مقررات خود قرار شوند، تحتصورت قرارداد اجاره تنظیم میونقلی را که بهحمل

داده است، ولی قراردادهای اجارۀ وسایل نقلیۀ زمینی، هوایی، ریلی و یا دریایی همچنان  
وسیلۀ پست نظری نداشته است  ونقل بهاند و به حملتابع مقررات قانون مدنی باقی مانده
در صورت سکوت    111داند. همچنین با توجه به مادۀ  وآن را تابع مقررات خاص خود می

ها سعی  گذار با بیان این نوآوریالمللی مجری است و قانونلیحه، مقررات معاهدات بین
 ونقل پایان دهد. داشته است به اختلافات در خصوص مباحث پیرامون قرارداد حمل
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 ونقل در قانون مدنی . مبنای مسئولیت متصدی حمل 1
و  قانون مدنی بحث حمل نموده است  بیان  اشخاص  اجارۀ  به  در مباحث مربوط  را  ونقل 

-داند و تصرفات او مانند هر اجیر دیگری، تصرفی امانی میمتصدی حمل را »اجیر« می
 باشد و تابع قواعد مربوط به امانت است. 

امانی    516بنابراین، طبق مادۀ   نوع مسئولیت  از  قانون مدنی، مسئولیت متصدی حمل 
گردد و تنها در صورت تعدی و تفری ، مسئول  است و متصدی حمل، امین محسوب می

جبران خسارات وارده است. پس بنابر اصل »لیس علی الأمین إل الیمین« متصدی حمل  
او ثابت گردد  مسئول خسارات وارده به کالها نخواهد بود، مگر این )مزدارانی،  که تقصیر 

 .(104، ص1389
هیئت عمومی دیوان عالی کشور نیز    1339/ 17/12مورخ    2808رأی اصراری شمارۀ  

ونقل اثبات نشده است، بنابراین مسئولیتی برای  نماید  »چون تقصیر متصدی حملبیان می
حمل متصدی  مدنی،  قانون  مقررات  اساس  بر  زیرا  ندارد،  خسارت  امین  پرداخت  ونقل 

می باشد«  محسوب  شده  تفری   و  تعدی  مرتکب  که  دارد  مسئولیت  صورتی  در  و  شود 
 (. 36، ص1391زاده، )تقی

مادۀ   اساس  بر  مسئولیت متصدی حمل631و    516بنابراین  مبنای  بر  ق.م  مبتنی  ونقل 
می کال  صاحب  متصدی،  و  کال  صاحب  دعوای  در  پس  است.  تقصیر  تقصیر  بایست 

متصدی را با مدارک و دلیل قانونی در محکمه اثبات نماید تا بتواند خسارتش را مطالبه  
این به  توجه  با  وگرنه  میکند  محسوب  امین  متصدی  مسئولیت  که  عدم  بر  اصل  و  شود 

 ماند. نشده باقی میمتصدی است، خسارتش جبران
می نظر  و  به  مدنی  قوانین  در  زیرا  است،  شده  استنباط  »فقه«  از  تقصیر  نظریۀ  رسد 

ونقل به نظریۀ  تجاری فرانسه که بخشی از حقوق ما، مستنب  از آن است، در زمینۀ حمل
 ای نشده است. تقصیر اشاره

که   است  دلیلی  تنها  ضرر،  و  تقصیر  بین  علیت  رابطۀ  وجود  تقصیر،  نظریۀ  اساس  بر 
  (. 102، ص1370)کاتوزیان،  تواند مسئولیت کسی را نسبت به جبران خسارتی توجیه نماید  می

تقصیر   ارتکاب آن  در  از عمل خود است که  ناشی  فاعل زمانی مسئول خسارت  بنابراین 
،  1371امامی،  )نموده باشد. بر اساس این نظریه، تقصیر شرط اساسی مسئولیت مدنی است  
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 .(390، ص1ج
ایفا   خودش  نیز  را  مسئول  تعیین  نقش  باشد،  خسارت  منشأ  تقصیر  که  زمانی  پس 

گوی  واسطۀ تقصیر خود زیانی به بار آورد، باید پاسخکند، زیرا هنگامی که شخص بهمی
است   مسئول  تعیین  مبنای  هم  و  خسارت  جبران  حق  منبع  هم  تقصیر،  بنابراین  باشد.  آن 

 .(58، ص 1385ژوردن، )
به علیت  رابطۀ  اثبات  نظریه،  این  زیاندر  زیانوسیلۀ  یعنی  انجام گیرد،  باید  دیده  دیده 

باید اثبات کند که زیان وارده در اثر عمل عامل زیان اتفاق افتاده است و عامل زیان در  
تواند ثابت کند که  تواند دلیل ارائه نماید. البته عامل زیان میجهت اثبات خلاف آن می

زیان خطای  اثر  در  وارده  از زیان  اثبات،  صورت  در  که  است  بوده  قاهره  قوۀ  یا  و  دیده 
ارتکاب تقصیر و خطا، شرط اصلی مسئولیت در نظریۀ  مسئولیت معاف می بنابراین  شود. 

 .(33، ص1393لطفی، ) تقصیر است 
البته در بحث اثبات تقصیر، باید بین مسئولیت قراردادی و قهری تفکیک قائل شد. در  

زیان که  زمانی  قهری،  می مسئولیت  کند  ثابت  را  قرارداد  تقصیر طرف  مطالبۀ  دیده،  تواند 
بی اثبات  نتیجه  در  کند،  خوانده  خسارت  سوی  از  خارجی  علت  اثبات  نیز  و  تقصیری 

ضرورتی ندارد. ولی در مسئولیت قراردادی، دو حالت متصور است  در قراردادهایی که  
به   تعهد  چنانچه  ولی  است،  قهری  مسئولیت  همانند  موضوع  است  وسیله  به  آن  تعهدات 
نتیجه باشد صرف عدم انجام تعهد یا به عبارتی، عهدشکنی از سوی متعهد، خود تقصیر  

بی متعهد  اگر  و حتی  نمیاست  رهایی  مسئولیت  از  نیز  اثبات کند  را  یابد،  تقصیری خود 
از وفای به عهد شده است   )مواد مگر ثابت کند که حادثۀ خارجی و احترازناپذیری مانع 

 .ق.م(229و  227
ق.م ممکن است این نظر به ذهن متبادر گردد  516و    229و    227البته با بررسی مواد  

پردازیم و  که این مواد با هم تعارض دارند. لذا ابتدا به بیان تعارض ااهری بین این مواد می
 سپس رفع تعارض بیان خواهد شد.

 ونقل در قانون مدنی تعارض در مبنای مسئولیت متصدی حمل .  1-1
مادۀ   ابتدایی  مواد  516قسمت  از  و    1952و    1782ق.م  شده  اقتباس  فرانسه  مدنی  قانون 
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که از راه خشکی  ونقل اعم از اینگونه تنظیم گردیده است  »تعهدات متصدیان حملاین
آن به  که  اشیایی  نگهداری  و  حفاات  برای  باشد،  هوا  و  آب  مییا  سپرده  همان ها  شود 

امانت برای  به  داران مقرر استاست که  این ماده  دوم  فقه  ...« و قسمت  از متون  تبعیت 
اشیایی    کند  »...بیان می یا ضایع شدن  تلف  یا تعدی مسئول  تفری   بنابراین در صورت 

به  ها داده میخواهند بود که برای حمل به آن تاریخ تحویل اشیا  از  این مسئولیت  شود و 
 آنان خواهد بود«. 

نمی عمل  خود  تعهد  به  کال  شدن  تلف  با  متصدی  ماده،  این  ضامن  بنابر  اما  نماید، 
 که فرستندۀ کال تقصیر او را ثابت کند. نیست مگر این

بیان می  با قواعد عمومی قراردادها که  این ماده  کند صرف عهدشکنی، تقصیر  ااهراا 
می  از  محسوب  رهایی  برای  باید  متعهد  و  ندارد  تقصیر  اثبات  به  نیازی  متعهدٌله  پس  شود 

دارد.   تعارض   ق.م(229و    227)مستنب  از مواد  مسئولیت، وجود علت خارجی را اثبات نماید  
ونقل نیز حاکم است، پس در مورد تعهد متصدی  قواعد عمومی قراردادها بر قرارداد حمل

 مدنی وجود دارد.  ونقل در ااهر تعارضی بین مواد قانونحمل
پس طبق قواعد عمومی قراردادها، در صورت تلف شدن کالها، صرف عدم وفای به  

می مسئول  متصدی  و  است  تقصیر  اینعهد،  مگر  تعهد  باشد  انجام  عدم  نماید  اثبات  که 
ق.م  516ای خارجی است که مربوط به او نبوده است، اما بر اساس مادۀ  منتسب به حادثه

 . (19، ص1390یزدانیان، )متعهدٌله باید تقصیر متصدی را اثبات کند 
 رفع تعارض .  2-1

 نظراتی بیان شده است   516ق.م و مادۀ 229و   227برای رفع تعارض بین مواد 
مادۀ  1 قواعد  516.  این  بر  استثنایی  و  زده  تخصیص  را  قراردادها  عمومی  قواعد  ق.م 
 . (238، ص1382شهیدی، )است 

پاسخ می قانون  در  از  دیگری  مواد  زیرا  نیست،  اشکال  از  نظر خالی  این  توان گفت  
ها صرف عهدشکنی، تقصیر  موجب آنهستند که به  614،  556،  493مدنی از جمله مواد  

شود و متعهدٌله باید تقصیر متعهد را اثبات کند تا متعهد مسئول شناخته شود.  محسوب نمی
است   لزم  اکثر  تخصیص  بگوییم  باید  شویم  تخصیص  به  قائل  اگر  ، 1390یزدانیان،  ) پس 
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 توان این نظر را پذیرفت.. بنابراین نمی(20ص
مادۀ  2 و  قراردادها  عمومی  قواعد  بین  قواعد  516.  زیرا  ندارد،  وجود  تعارضی  ق.م 

داند و  ق.م، متصدی را امین می516 داند، ولی مادۀعمومی قراردادها، متعهد را امین نمی
مادۀ  به است، 614موجب  شده  سپرده  او  به  که  مالی  نقصان  یا  تلف  ضامن  »امین  ق.م  

جاکه متصدی امین است، فرستندۀ  باشد مگر در صورت تعدی و تفری «. پس ازآننمی
گذار بر این  کال مکلف به اثبات تقصیر او برای تحقق جبران خسارت است و تصور قانون

ضامن   حمل  متصدی  نیز  تلف  صورت  در  و  است  امانت  متصدی  نزد  کالها  که  است 
 وسیلۀ فرستندۀ کال. نیست مگر پس از اثبات تقصیر او به

. اصولا تعارضی وجود ندارد، زیرا تعهدات به دو دستۀ »تعهد به وسیله« و »تعهد به  3
می تقسیم  محسوب  نتیجه«  تقصیر  عهدشکنی  صرف  باشد،  نتیجه  به  تعهد  اگر  گردد. 

وسیلۀ متعهدٌله نیست و متعهد  شود، پس متعهد مسئول است و نیازی به اثبات تقصیر بهمی
ق.م  229و    227برای رهایی از مسئولیت باید علت خارجی را اثبات کند و آنچه در مواد  

باشد  نوع  این  از  تعهد متصدی حمل  اگر  تعهد است و  نوع  این  به  ناار  بیان شده است، 
شود. اما در تعهد به وسیله مانند تعهدی که امین بر عهده  ق.م می229و    227مشمول مواد  

به را  کسی  متعهدٌله  که  است  این  ااهر  میدارد،  انتخاب  متعهد  با  عنوان  اصولا  که  کند 
نماید. پس اگر متعهدٌله مدعی باشد  توجه به شناختی که از وی دارد، به عهد خود وفا می

اثبات   بار  باید  و  است  گفته  سخن  ااهر  خلاف  نکرده،  وفا  خودش  عهد  به  متعهد  که 
نیز دارای تعهد به وسیله است که متعهد در راه  516تقصیر را بر عهده بگیرد. مادۀ   ق.م 
مواابت تجاری  کالهای  میحفظ  انجام  را  لزم  عمومی  های  قواعد  بین  بنابراین،  دهد. 

ونقل در صورت ارتکاب  ق.م تعارضی وجود ندارد و متصدی حمل516قراردادها و مادۀ  
 .(21، ص1390یزدانیان، ) باشد  تقصیر مسئول است و اثبات تقصیر بر عهدۀ فرستندۀ کال می

شده و پذیرش هر یک از نظرات دوم و سوم باید  های بیانبنابراین با توجه به استدلل
ق.م است. پس فرستندۀ کال باید تقصیر    516 گفت که مسئولیت متصدی حمل تابع مادۀ 

نمی و  نماید  اثبات  را  قواعد  متصدی حمل  مقررات  به  تقصیر  اثبات  از  رهایی  برای  تواند 
 عمومی قراردادها استناد کند. 
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 ونقل در قانون تجارت . مبنای مسئولیت متصدی حمل 2
مادۀ  حقوق اساس  بر  مسئولیت    386دانان  مبنای  به  راجع  نظرات مختلفی  تجارت،  قانون 

 اند از  اند. این نظرات عبارتونقل بیان کردهمتصدی حمل
تقصیر  1 »نظریۀ  مبنای  بر  را  تجارت  قانون  در  حمل  متصدی  مسئولیت  برخی،   .

-تواند برای رهایی از مسئولیت، بیونقل میدانند و معتقدند متصدی حملمفروض« می
نماید   اثبات  را  خود  باقی،  نقی )تقصیری  ص1390زاده  پیش(50،  فلسفۀ  و  فرض،  ،  این  بینی 

گذاری در امور تجاری و ناشی از مصالح خاص  جایی کال و تأمین سرمایهتسریع در جابه
 .(36، ص1391زاده، تقی)ونقل و توسعۀ آن بوده است مربوط به امور حمل

مدعی   خسارت،  دعاوی  در  که  است  این  تقصیر  فرض  بر  مبتنی  سیستم  مهم  اثر 
  گیرد و خواندۀ دعوا )فاعل زیان( باید ثابت نماید علیه قرار میدیده( در مقام مدعی)زیان

 . (200، ص1370کاتوزیان، )که تقصیر نکرده است  
های متعارف را معمول  بنابراین فاعل زیان باید اثبات نماید که غفلتی نکرده و مواابت

است   شده  زیان  ورود  سبب  قهری  و  خارجی  حادثۀ  و  ص1389حسینی،  )داشته  و (37،   ،
 گردد. دیده از اثبات تقصیر که امر دشواری است، معاف می گونه زیاناین

می گرفته  نظر  در  قراردادی  و  قانونی  ریشۀ  دو  با  تقصیر  فرض  فرض  البته  در  شود. 
بی اثبات  قانونی،  نمیتقصیر  کفایت  مسئولیت  از  رهایی  برای  زیان  فاعل  کند،  تقصیری 

های لزم برای دوری از ایجاد خسارت به  بلکه باید ثابت گردد که تمام اقدامات و احتیاط
 کار رفته است. 

واسطۀ قرارداد، باید تعهدی را انجام دهد، در اما در فرض تقصیر قراردادی که متعهد به
صورت عدم انجام آن تعهد، عهدشکنی نموده است که خود نوعی تقصیر است و اثبات  

پذیر نیست و متعهد صرفاا در صورتی  خلاف فرض مزبور که ریشۀ قراردادی دارد، امکان
شود که ثابت نماید احتراز از ورود زیان غیرممکن بوده است، یعنی  از مسئولیت بری می

 .(9-8، ص1396روحنواز و آناهید، )قوۀ قاهره آن را به وجود آورده است 
دادگاه گاهی  می البته  استفاده  قضایی«  »امارۀ  از  تقصیر  اثبات  برای  مانند  ها  کنند، 

شود که او از عیب  فروشد، فرض میهنگامی که فروشندۀ متخصصی کالی معیبی را می
گاه بوده است   .(23»الف«، ص 1384کاتوزیان، )آ
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قانون دریایی ما دیده می  بر اساس آن، در صورت  فرض تقصیر هنوز هم در  شود که 
گردد که متصدی حمل مرتکب تقصیر شده است و  تلف یا مفقود شدن کالها فرض می

زیان میدیگر،  متصدی  و  ندارد  متصدی  تقصیر  اثبات  به  نیازی  فقدان  دیده  بایست 
 تقصیرش را با اثبات انجام امور متعارف ثابت نماید. 

قائم  1401-8940همچنین در نشست قضایی     7/9/1398شهر در مورخ  که در شهر 
ارسال اگر  که  شد  مطرح  موضوع  این  با  سؤالی  گردید،  بهبرگزار  به  کننده  خواهان  عنوان 

مادۀ   مال  386استناد  قیمت  خواستار  تجارت  گمقانون  یا  تلف  باید  شود  را  التجاره  شدن 
این یا  نماید  این  اثبات  اثبات  و عدم  نماید  ثابت  به مقصد  را  بار  تحویل  باید  که متصدی 

باشدض هیئت عالی در پاسخ گفته است  »در صورت  منزلۀ تلف و گم شدن میموضوع به
مادۀ   استناد  به  کال  شدن  مفقود  یا  متصدی  386تلف  تقصیر  فرض  بر  مبتنی  که  ق.ت 

بر است، متصدی مسئول جبران خسارت صاحب کال می تقصیر  اثبات عدم  بار  و  باشد 
کننده یا صاحب کال  عهدۀ اوست، لیکن اثبات تلف کال و ورود خسارت بر عهدۀ ارسال

ق.ت استثنا بر عمومات است  386باشد«. اما نظر اقلیت چنین است که موضوع مادۀ  می
به متصدی  مالو  سالم  تحویل  باید  خوانده  در  عنوان  و  نماید  ثابت  را  مقصد  به  التجاره 

منزلۀ تلف و گم  صورت عدم اثبات این موضوع، مسئول قیمت است، زیرا عدم تحویل به
 . (سامانۀ نشست قضایی، »الف«)باشد و خواهان تکلیفی برای اثبات ندارد  شدن می

از حقوق. عده2 از میان سیستمای دیگر  قانون تجارت  های مسئولیت،  دانان معتقدند 
سیستم »فرض مسئولیت« را برگزیده است، زیرا برای رهایی از مسئولیت باید علت وقوع 

 . (36، ص1391زاده، )تقیاثبات نماید   386خسارت را به کیفیت مقرر در مادۀ 
تقصیری کافی است، اما در سیستم تقصیر مفروض برای رهایی از مسئولیت، اثبات بی

تقصیری و انجام اقدامات متعارف کافی نیست و باید  در سیستم فرض مسئولیت، اثبات بی
علت ورود خسارت نیز مشخص گردد که خارجی بوده است و قابل انتساب به او نیست یا  

توانسته است از  بینی بوده که هیچ متصدی حمل مواابی نمیمربوط به حادثۀ غیرقابل پیش
 آن جلوگیری نماید. 

او مسئول   با وقوع خسارت،  و  نظریه، مسئولیت متصدی مفروض است  این  اساس  بر 
که علت خسارت یا علت عدم انجام تعهد و غیرقابل انتساب بودن آن را  گردد مگر اینمی



 69   .............. ی خردمند   ید سع   ؛ ی مهسا نظر   / سی.ام.آر...   یون و کنوانس   ی ونقل در حقوق داخل حمل   ی متصد   یت مسئول   ی مبنا 

 .(163، ص1378زاده، هاشمی)به خود اثبات کند  
شکال دارد و آنچه  برخی از حقوق دانان معتقدند استفاده از مبنای »فرض مسئولیت« ا 

می طی  را  نتیجۀ  مسئولیت  زیرا  »مسئولیت«،  نه  است  »تقصیر«  دانست  مفروض  توان 
توان با به کار تشریفات دادرسی و اثبات تقصیر، ضرر و رابطۀ سببیت است. بنابراین نمی

سه ارکان  و  تشریفات  تمام  مفروض،  مسئولیت  اصطلاح  را  بردن  مدنی  مسئولیت  گانۀ 
 .(14، ص1390)یزدانیان، مفروض دانست 

حقوق از  دیگر  گروه  می اما  بیان  »فرض دانان  همان  مسئولیت«  »فرض  که  کنند 
به دو  این  و  است  مرادفسببیت«  یکدیگر  با  قانوننحوی  در  اند.  سببیت  فرض  در  گذار 

داند، اعم کند و او را سبب آن زیان میشرای  خاصی ورود زیان را به عاملی منتسب می
که آن سبب مقصر بوده باشد یا نه. پس در واقع، فرض تقصیر مربوط به احراز فعل  از این
سببیت  زیان فرض  برآن،  است. مضاف  سببیت  رابطۀ  احراز  به  مربوط  سببیت  فرض  و  بار 

است که در صورت   همین علت  به  و  نیست  سبب مقصر  به  زیان  انتساب  دنبال  به  الزاماا 
تواند این فرض قانونی را نقض کند و  تقصیری خوانده، نمیوجود فرض سببیت، اثبات بی

هم نه از طریق اثبات  تواند راهگشا باشد، آنفق  اثبات عدم انتساب زیان به اوست که می
تقصیری، بلکه از طریق اثبات انتساب زیان به عاملی غیر از فعل او، یعنی قوۀ قاهره یا  بی

 فعل شخص ثالث. 
می و  دارد  ارتباط وجود  سببیت  فرض  و  تقصیر  فرض  بین  فرض  همچنین  توان گفت 

سببیت زمانی از فرض تقصیر قابل استنتاج است که قانونْ اثبات خلاف تقصیر مفروض را  
عزیزی و غلامی،  )حاجی قانون مدنی    227منحصر به اثبات قوۀ قاهره نموده باشد، مانند مادۀ  

 . (47-46، ص1392
دانان معتقدند که اصل بر مسئولیت مبتنی بر تقصیر است و فق   البته برخی از حقوق

-در جایی که مصلحت و مقتضیات زمانه ایجاب نماید مسئولیت بدون تقصیر حاکم می
شود و حتی با تصویب قانون مسئولیت مدنی بر این باورند که مقررات مربوط به اتلاف که  

 باشد، نسخ شده است. مبتنی بر مسئولیت بدون تقصیر می
قانون مسئولیت مدنی با قاعدۀ    1کنند که مادۀ  دانان بیان میای دیگر از حقوقاما عده

را   تقصیر  بدون  مسئولیت  که  دارد  دللت  آن  مخالف  مفهوم  تنها  و  ندارد  تعارض  اتلاف 
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این موضوع منتفی است.از طرف   با پذیرش مسئولیت بدون تقصیر  البته  نباید پذیرفت که 
دیگر، قواعد اتلاف از نظر موضوع در برابر قانون مسئولیت مدنی، خاص است، زیرا مادۀ  

قانون مسئولیت مدنی به تلف    1قانون مدنی ناار به تلف مستقیم مال است، ولی مادۀ    328
غیرمستقیم و باواسطه دللت دارد و با تعارض بین قانون خاص سابق و عام لحق، اصل بر 

 .(33»الف«، ص 1384کاتوزیان، )این است که عام ناسخ خاص نمی باشد  
بیان  گروه دیگر از حقوق باشد،  بر تقصیر  نباید مبتنی  اعتقاد دارند مسئولیت  دانان که 

دانند، برخلاف تحول تاریخی و قهری  کنند  »کسانی که مبنای مسئولیت را تقصیر میمی
عنوان مکافات  دارند، زیرا در این نظریه، مسئولیت رنگی شبیه به کیفر دارد و بهگام برمی

می تحمیل  خطاکار  بر  درحالیتقصیر  بهگردد،  مدنی  مسئولیت  امروزه  مفهومی  که  کلی 
این برای  و  نموده  پیدا  دادن  کیفر  از  هیچ  مستقل  گردد،  دیگری  مدیون  شخصی  که 

 .(110، ص1370کاتوزیان، )ضرورتی ندارد که مرتکب تقصیر شده باشد« 
این است که  3 . نظر دیگری که در مورد مبنای مسئولیت متصدی حمل وجود دارد 

ونقل تفاوت قائل شد، واایف تخصصی او  های متصدی حملتوان میان انواع مسئولیتمی
را از واایف دیگر جدا نمود، در خصوص واایف دیگر متصدی که نیازمند تخصص وی  
نیست، طبق ااهر مواد قانون تجارت، مبنای »تقصیر مفروض« را پذیرفت و در خصوص  

 واایف تخصصی او، »مبنای مسئولیت محض« را برگزید. 
 1دانان  ما معتقدند اساساا با وجود قواعد فقه مانند »قاعدۀ لضرر« البته بعضی از حقوق

اتلاف«  »قاعدۀ  که    2و  نیست  مهم  فقه  در  زیرا  نیست،  محض  مسئولیت  به  نیازی  دیگر 
یا خیر، بلکه مهم آن است که شخص   شخص در ضرر وارده مرتکب تقصیر شده است 
باید جبران گردد و قاعدۀ لضرر، ضرورت   دیگری متضرر شده است و ضرر او ضرورتاا 

کید قرار داده است و آن هایی که  جبران هر گونه زیان ناروایی را چهارده قرن پیش مورد تأ
را پدیده پیشرفته میمسئولیت محض  با عظمت ای عجیب و  این دلیل است که  به  دانند، 

 
ابواب فقه اعم از عبادات و معاملات به آن استدلل  1 است که در تمام  . قاعدۀ لضرر از مشهورترین قواعد فقهی 

 . (73، ص1402زاده و صائمی، )سجادیشود و در بسیاری از مسائل نیز تنها مدرک برای اثبات حکم است می

قانون مدنی، هر    328رو مطابق با مادۀ  شود. ازاینای است که موجب تلف مال می. اتلاف فعل مثبت بدون واسطه2
 . (44، ص1393)یزدانیان و ثقفی، کس مال غیر را تلف کند ضامن است 
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 .(70و  67و  62، ص1389اکرادی، )قاعدۀ لضرر ناآشنایند 
دانان چنین نظری ندارند و معتقدند نظریۀ مسئولیت محض  ای دیگر از حقوقاما عده

دیده بیش از مجازات  و قاعدۀ لضرر، اگرچه با هم شباهت دارند و هر دو از حقوق زیان
ها در قلمروشان است. در قاعدۀ لضرر، پایۀ  کنند، ولی تفاوت عمدۀ آنمقصر حمایت می 

زیان مشروع  حق  تضمین  بر  مدنی  مسئولیت  می عمومی  گذارده  درحالیدیده  که  شود، 
قاعده محض  پارهمسئولیت  در  که  است  استثنایی  زمینهای  از  از  ای  ویژه،  دلیل  به  و  ها 

شود و قاعدۀ عمومی مسئولیت مدنی همان نظریۀ  گذار یا رویۀ قضایی مقرر میسوی قانون
 . (117»ب«، ص 1384کاتوزیان، )تقصیر است 

اولینپرچم  نظریه  این  آمریکاست.  متحدۀ  ایالت  محض،  مسئولیت  نظریۀ  در  دار  بار 
در پروندۀ قضایی »توماس. وی. وینچستر« مطرح گردید، اما آغاز مفهوم این    1852سال  

سال   به  آمریکا  در  قاضی،  برمی  1944نظریه  قضاوت  به  کالیفرنیا  عالی  دادگاه  که  گردد 
تری نور، در دعوای خانم اسکول علیه شرکت کوکاکول، رأی به »مسئولیت محض« این  

 .(411، ص1397نیا، مقامی)شرکت داد 
رابطۀ   مدیون  بیشتر  آن  اجرای  موارد  شدن  پرورده  و  محض  مسئولیت  اصطلاح 

پایمردی دادگاه تولیدکننده و مصرف با  قانونکننده است.  تدبیر  به  ها و  تولیدکننده  گذار، 
شده به بازار  حکم قانون قهراا مسئول خساراتی شناخته شد که به دلیل عیب کالی عرضه

مصرف میبه  وارد  دیگران  و  و  کننده  داشت  قراردادی  و  قهری  ریشۀ  مسئولیت  این  شد. 
توانست بنیان آن را به  قرارداد مخالف نیز تأثیری در آن نداشت و شرط عدم مسئولیت نمی

 .(209-208، ص1388کاتوزیان، )هم بزند 
سببیت می رابطۀ  بر  مبتنی  تنها  است که  مسئولیتی  معنای  به  باشد  »مسئولیت محض« 

ص1384بادینی،  ) از (131،  ناشی  مسئولیت  یعنی  فعل،  نه  است  نتیجه  مسئولیت  درواقع،  و   ،
  1384کاتوزیان، )بار است، قطع نظر از فعل یا تقصیری که سبب ورود ضرر گردد نتیجۀ زیان
. خوانده نیز فق  با اثبات فقدان رابطۀ سببیت و انتساب ضرر به قوۀ قاهره  (108»ب«، ص

در  می تقصیر  اثبات  مستلزم  نه  محض  مسئولیت  بنابراین  گردد.  معاف  مسئولیت  از  تواند 
نه یعنی  عامل،  در  نه  است  انسان  عمل  رفتار  معیار  از  تخطی  لزوماا  عمل  نیست  لزم  تنها 

نیز شرط نیست. پس   یا منش عامل  انگیزه، خصلت  بلکه وجود عیب در  باشد،  متعارف 
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نمی زیان  انسان  عامل  رفتار  از  یا  نیست  سرزنش  قابل  او  رفتار  که  امر  این  اثبات  با  تواند 
 .(21، ص1391بادینی و دیگران، ) متعارف تخطی نکرده است، از مسئولیت معاف گردد 

این دلیل  به  را  مسئولیت  »مسئولیت  این  نیست،  تولیدکننده  تقصیر  اثبات  به  منوط  که 
نامیده زیانمحض«  هر  برابر  در  که  اعتبار  این  به  و  میاند  ایجاد  »مسئولیت  دیده  گردد، 
 .(209، ص1388کاتوزیان، )اند مستقیم« گفته

با هم خل  شوند. در   نباید  و  متفاوت است  با مسئولیت مطلق  مسئولیت محض  البته 
باشد و حتی  مسئولیت مطلق ورود خسارت تنها شرط لزم برای مسئول شناختن  خوانده می

ایران،  حقوق  در  است.  شده  حذف  نیز  زیان  ورود  و  او  فعل  میان  سببیت  رابطۀ  احراز 
نمونه است،  در حکم غاصب  که  و کسی  است  مسئولیت غاصب  مطلق  مسئولیت  از  ای 

، اما مسئولیت محض ناار به موردی است که تقصیر در آن  (21، ص1391بادینی و دیگران،  )
شرط نیست، اما رابطۀ سببیت در آن شرط است و در صورت احراز نشدن رابطۀ سببیت،  

 . (129»ب«، ص 1384کاتوزیان، )خوانده مسئول نیست 
به اوست، مگر  386طبق مادۀ   اموال  واگذارشده  یا نقص  ق.ت متصدی ضامن تلف 

یا فورسکه ثابت کند به دلیل حادثهاین این ماده  ای غیرمترقبه  ماژور بوده است. پس در 
ماژور از عوامل معافیت متصدی به شمارآمده است و  فق  وجود حادثۀ غیرمترقبه و فورس

نزدیک محض  مسئولیت  به  را  متصدی  مسئولیت  مبنای  مورد،  این  میپذیرش  تا  تر  نماید 
 مسئولیت مبتنی بر تقصیر مفروض.

نموده   نقص کال محسوب  یا  تلف  را مسئول  تجارت متصدی  قانون  دیگر،  از طرف 
که ثابت نماید یا تقصیری متوجه طرف قرارداد بوده که به زیان خود عمل است، مگر این

کرده یا علتی خارجی باعث بروز این تلف و نقص شده است. به همین دلیل، اثبات عدم  
تنهایی برای رفع مسئولیت وی کافی نیست و تقصیرات طرف قرارداد نیز  تقصیر متصدی به

 طور خاص، در حیطۀ واایف اوست. ریشه در واایفی دارد که به
صورت مطلق ناشی از حوادثی  قانون تجارت مسئولیت متصدی را به  388البته در مادۀ  

می واقع  حمل  مدت  طول  در  که  است  نموده  مادۀ  بیان  اگر  پس  نوعی  به  386گردد. 
بیان  و  ماده  این  معافیتمخصص  نظر گرفته  کنندۀ  در  راستا  این  در  قانونی ذکرشده  های 

ازمادۀ   قبل  ماده  این  اولا  که  بایدگفت  موارد    388شود،  تمامی  ثانیاا  و  است  شده  بیان 
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نوعی از حیطۀ واایف  التجاره یا تقصیر فرستنده بهذکرشده در این ماده از جمله جنس مال
و تخصص متصدی خارج است. قسمت آخر ماده نیز از حوادثی نام برده است که هیچ  

نمی مواابی  فورسمتصدی  حوادث  به  اشاره  که  نماید  جلوگیری  آن  از  و تواند  ماژور 
می حمل  متصدی  مسئولیت  مبنای  تعیین  برای  بنابراین  دارد.  انواع  غیرمترقبه  میان  توان 

 . (393، ص1392ایزانلو و صمدی، ) های او تفاوت قائل شد مسئولیت
دانان معتقدند آنچه از تحلیل مواد مربوط به امانی یا ضمانی بودن  . گروهی از حقوق4

آید این است که تصرف  و تجارت به دست می تصرف و ید متصدی حمل در قانون مدنی
بلکه از وضعیت خاصی برخوردار است، زیرا از یک   امانی است نه ضمانی،  نه  متصدی 
طرف، تصرف امانی هنگامی قابل تصور است که عدم مسئولیت متصرف مفروض باشد،  

از طرف دیگر، ید  درحالی که در مورد متصدی حمل، مسئولیتْ اصل و مفروض است. 
گردد که متصرف همواره مسئول تلف، نقص یا عیب مال مورد  ضمانی زمانی محقق می
که هیچ یک از این  که تقصیر یا عدم تقصیر او ثابت گردد یا اینتصرف باشد، اعم از این

م صوب   مال  به  نسبت  غاصب  تصرف  مانند  نباشد،  محرز  دیگران،  )دو  و  ،  1387دمرچیلی 
 . (717ص

برخی دیگر معتقدند که ید ضمانی به دو صورت »ید ضمانی مطلق« و »ید ضمانی  
باشد و ید متصدی حمل از نوع ید ضمانی نسبی است، زیرا اگر متصدی حمل نسبی« می

علتی   هر  یا  و  قهری  کال، حوادث  تقصیر صاحب  که علت ورود خسارات،  نماید  ثابت 
که ید غاصب از نوع ید  گردد، درحالیخارج از ارادۀ وی بوده است، از مسئولیت مبرا می
 ضمانی مطلق است که در هر صورت ضامن است. 

 30/5/1397که در شهر عسلویه در تاریخ  1401-9170البته در نشست قضایی با کد  
داری کالیی را در دبی خریداری کند و  برگزار گردید، در پاسخ به این پرسش که اگر لنج

تلف   کال  متصدی  تقصیر  اثر  بر  ایران،  به  کال  رسیدن  از  قبل  و  دهد  متصدی  تحویل 
گردد، مسئولیت متصدی در پرداخت قیمت کال قیمت دبی است یا ایرانض نظر اکثریت  

که  قانون تجارت و با عنایت به این  388و    386چنین بیان شده است  »با توجه به مادۀ  
متصدی حمل تقصیر  به علت  ید  کال  به  امانی  ید  از  ید متصدی  است،  تلف شده  ونقل 
تبدیل شده و وی مکلف   نرخ بضمانی  اساس  بر  را  قیمت روز کال  ایران )که است  ازار 
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 . (های قضایی، »ب«سامانۀ نشست)یه نماید باشد( تأد معمولا بالتر از دبی می
با تقصیر، به ید ضمانی تبدیل   بنابراین، گروهی نیز معتقدند متصدی ید امانی دارد و 

 گردد. می
حمل5 متصدی  مسئولیت  مبنای  که  است  این  دیگر  نظر  از  .  تجارت  قانون  در  ونقل 

قواعد عمومی قراردادها نشئت گرفته و تعهد متصدی حمل تعهد به نتیجه است و به همین  
به   را  تعهد  انجام  عدم  باید  عهدشکنی  اتهام  از  ماندن  مصون  برای  حمل  متصدی  دلیل، 
حادثۀ خارجی نسبت دهد. طبق این نظر، عدم تحقق نتیجۀ مطلوب، خود عین تقصیر در  
اجرای مفاد عقد است و برای جلوگیری از مسئولیت قراردادی متصدی حمل، باید تحقق  

 .(51، ص1390زاده باقی، نقی) نیافتن نتیجه به علتی خارجی ثابت شود 
از حقوق6 دیگری  نظر شمارۀ  . گروه  با  نظرشان  این    5دانان  فق   اینان  است.  مشابه 

گفته و  نموده  تکمیل  را  صرف  نظر  و  است  نتیجه  به  تعهد  حمل  متصدی  تعهد  اند  
شود، اما قانون تجارت  گردد و متصدی مسئول شناخته میعهدشکنی، تقصیر محسوب می

طور ضمنی حاوی تعهد به سالم رساندن آن یعنی تعهد ایمنی نیز  تعهد به حمل کال را به
متصدی   مقصد،  به  کال  نرسیدن  سالم  در صورت  فرض،  همین  دنبال  به  و  است  دانسته 

می قراردادی  تعهد  ناقض  را  اینحمل  مگر  شود  داند،  ثابت  آن  خلاف  و  )که  دمرچیلی 
 .(418، ص1387کاتوزیان، ؛ 717، ص1387دیگران، 

ونقل دارد که از مسئولیت مبتنی بر نظریۀ تعهد ایمنی ریشه در مسئولیت متصدی حمل
 های دیگر مسئولیت راه پیدا کرده است. این حوزه به حوزه

گردد و با استفاده از مبنای قانون در قلمرو تعهد ایمنی به متصدی حمل محدود نمی
ها،  توان آن را در تعهد مربیان ورزشی، بیمارستاناین زمینه و عرف و نیازهای اجتماعی، می

 .(418، ص1387کاتوزیان، )ها و... فرض کرد مهدکودک
تقصیر به اثبات  تا نظریۀ  وسیلۀ زیاندشواری  ناکارآمدی سایر مبانی، سبب شد  دیده و 

به کشورها  از  بسیاری  در  امروز  و  شود  مطرح  حمل  قرارداد  در  ایمنی  مبنای  تعهد  عنوان 
 مسئولیت متصدی حمل پذیرفته شده است. 

اش که موضوع قرارداد  باشد که علاوه بر وایفۀ اصلیدر تعهد ایمنی، متعهد ملزم می
، مانند  ( 36، ص1385ژوردن، )است، تعهدی فرعی دال بر امنیت و سلامت را نیز تأمین نماید  
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تنها باید مسافر را از یک مکان به مکان دیگر منتقل  قرارداد حمل اشخاص که متصدی نه
نحوی عمل نماید که وی را سالم به مقصد برساند. در قرارداد حمل اشیا  کند، بلکه باید به

جایی کال، آن را سالم به مقصد برساند و به گیرنده تحویل  نیز متصدی باید علاوه بر جابه
 بدهد.  

به ایمنی  تعهد  نمیالبته  به  تنهایی  آن  وضعیت  بلکه  قرارگیرد،  تراضی  موضوع  تواند 
باشد که باید مبادلۀ کال یا عرضۀ خدمتی مطرح باشد تا بتوان ایمن بودن کال  ای میگونه

به را  نظر  مورد  خدمت  یا  یا  کال  فروشندۀ  یا  تولیدکننده  برای  فرعی  تعهد  یک  صورت 
 . (28، ص1378اسفندیاری، )کنندۀ خدمت در نظر گرفت عرضه

»ژان دموگ« تفکیک تعهدات    1928تعهد ایمنی انواعی دارد و نخستین بار در سال  
 .(23، ص1389)خدمتگزار، به دو دستۀ »تعهد به وسیله« و »تعهد به نتیجه« را بیان کرد 

عنوان تعهدی به وسیله عبارت است از »تعهد به انجام اقدامات متعارف  تعهد ایمنی به
و  دقت  اعمال  ضابطۀ  تعریف،  این  در  قرارداد«.  طرف  جان  یا  مال  سلامت  حفظ  برای 

توان  را می  1طور کلی، »مراقبت معقول و متعارف« مراقبت معقول پذیرفته شده است و به
نوع رفتاری دانست که یک شخص متعارف تحت همان شرای  و اوضاع و احوال مورد  

می پیش  در  متعهدٌله  نظر  غرض  و  نتیجه  وصول  ضامن  متعهد  تعهد،  نوع  این  در  گیرد. 
و   بکند  را  لزم  اقدامات  و  احتیاطات  متعهدٌله  مدنظر   نتیجۀ  وصول  برای  باید  و  نیست 
وصول   ضامن  هرگز  اما  است،  مسئول  نماید  مسامحه  وسایل  و  مقدمات  تهیۀ  در  چنانچه 

 .(39، ص1390دهکردی،  پناهحکمت)نتیجه نیست 
قرارداد حمل تعهد میدر  باشد، متصدی حمل  به وسیله  ایمنی  تعهد  اگر  نماید  ونقل، 

مواابت عرف  که  در  که  را  وسایلی  یعنی  دهد،  انجام  کال  حفظ  در  را  متعارف  های 
تمام  حمل و  نماید  فراهم  است،  ضروری  کال  ایمنی  و  سلامت  حفظ  برای  ونقل 

 
که عدم رعایت    ی صورت متعارف رفتار نماید و در صورتباید به  ی . در نظریۀ مراقبت معقول و متعارف، هر شخص1

باشد. البته وایفۀ مراقبت متعارف، تکلیف تمام مردم  یمراقبت متعارف او منجر به صدمه به دیگران شود، مسئول م
توان شخص را به ترک این یم  یهنگام ی قرار دارد، یعن ی بیننیست، بلکه این وایفه در کنار عنصر صدمۀ قابل پیش

پیش قابل  صدمۀ  مسئلۀ  که  نمود  محکوم  برخ   یبرا  ی بینوایفه  دلیل،  همین  به  باشد.  میان  در  از    یدیگران 
دانند که  یم   یبیندانان وایفۀ مراقبت متعارف را شامل هشدار به دیگران یا حذف هر گونه خطر قابل پیشحقوق

 .(37، ص1393،  ییزدانیان و ثقف )که باید مطلع باشد شخص از آن مطلع است یا این
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هنگامی  صلاحیت متصدی  حالتی،  چنین  در  گیرد.  کار  به  زمینه  این  در  را  خود  های 
 بارآمده، ناشی از تقصیر اوست.مسئولیت دارد که ثابت گردد زیان  به

 در تحمل بار اثبات این تقصیر دو احتمال وجود دارد  
 دیده قرار گیرد؛یک. بر اساس قواعد عمومی، بار اثبات به عهدۀ زیان

قانون زیاندو.  کار  سهولت  برای  حملگذار  متصدی  تقصیر  مفروض  دیده،  را  ونقل 
 .(بعدبه 428، ص1387کاتوزیان، )داند و او را مکلف به دفاع و رد امارۀ تقصیر کند 

نماید که کال را ونقل تعهد میعنوان تعهدی به نتیجه، متصدی حملدر تعهد ایمنی به
به   به مقصد رسیدن کالها،  یعنی سالم  نتیجۀ مطلوب  برساند و همین که  به مقصد  سالم 

ای  که ثابت نماید که حادثههای ناشی از آن خواهد بود، مگر ایندست نیامد، مسئول زیان
ناپذیر مانع از حصول نتیجه شده است. به عبارت بهتر، خسارت وارده  خارجی و اجتناب

باشد. پس اثبات این امر که متصدی مرتکب تقصیر  به کالها، غیرقابل انتساب به وی می
رهاند. البته در این فرض، اگر متصدی حمل، سلامت  نشده است، او را از مسئولیت نمی

یا چنین تعهدی به باشد  او تحمیل شده باشد، وی  کال را تضمین کرده  بر  قانون  موجب 
یا فورس نتیجۀ عاملی خارجی  ماژور باشد. در  مسئول هر گونه زیانی خواهد بود، هرچند 

به   نسبت  است،  کرده  که  احتیاطی  یا  تقصیر  گونه  هر  از  نظر  قطع  متصدی  فرض،  این 
 .(163، ص1378زاده، هاشمی)های ناشی از به دست نیامدن نتیجه مسئول است زیان

نتیجه   به  ایمنی به دو صورت تعهد به وسیله و تعهد  نیز تعهد  البته در حمل اشخاص 
حمل وسایل  فق   متصدی  اگر  است.  تصور  او قابل  سلامت  حفظ  برای  را  مسافر  ونقل 

نماید،   تعهد  را  مقصد  به  مسافر  رسیدن  سالم  اگر  و  است  وسیله  به  تعهدی  آورد  فراهم 
 تعهدی به نتیجه است. 

توان گفت که تعهد به وسیله و به نتیجه  ای دیگر به موضوع نگاه شود، میاگر از زاویه
نتیجه است نه تعهد به وسیله. اگر   بودن امری نسبی است و آنچه موضوعیت دارد تعهد به

شود تعهد به وسیله باشد، پس از توافق در واقع، به تعهد به  آنچه مورد توافق طرفین واقع می
دار را یکی از طرفین  گردد. مثلاا اگر طرفین توافق کنند که ماشین یخچالنتیجه تبدیل می

  دار( یک تعهد به نتیجه است و اگر قراردادقرارداد تهیه نماید، این امر )تهیۀ ماشین یخچال
یخچال ماشین  تهیۀ  قرارداد،  در  اگر  ولی  است،  گرفته  صورت  تقصیری  شود،  دار  نقض 
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بلکه جابه نشود،  برای جابهمطرح  باشد و  توافق  دار  جایی، ماشین یخچالجایی کال مورد 
 جایی کال یک تعهد به وسیله است. لزم باشد و تهیه گردد، نسبت به جابه

بیان به نظرات مختلف   ونقل  شده در خصوص مبنای مسئولیت متصدی حملبا توجه 
تر ازسایر نظرات  توان به این نتیجه رسید که پذیرش نظر ششم منطقیدر قانون تجارت می

نتیجه   به  تعهدات  نوع  از  اصولا  که  تجاری  قراردادهای  و  تعهدات  طبیعت  با  و  است 
 ونقل مؤید وجود تعهد ایمنی است. باشد، سازگارتر است و عرف قراردادهای حملمی

حمل 3 متصدی  مسئولیت  مبنای  خصوص  در  تعارض  رفع  و  .  مدنی  قانون  در  ونقل 
 قانون تجارت 

ونقل کال در قانون مدنی و قانون تجارت  با بررسی مواد مرتب  با مسئولیت متصدی حمل
اند.  مشخص شد که این دو قانون برای مسئولیت متصدی، مبنای واحدی را در نظر نگرفته

نمودهحقوق بیان  تعارض  این  در خصوص  را  مختلفی  نظرات  آندانان  از  گروهی  ها  اند. 
کسی   هرگاه  معاملات،  عمومی  قواعد  مطابق  و  است  ااهری  تعارض  این  که  معتقدند 

موجب قراردادی ملتزم به انجام کاری شود و به تعهد خود وفا نکند، عدم اجرای قرارداد به
مسئول   و  مقصر  نکند،  عمل  عقد  مفاد  به  که  را  کسی  قانون  و  است  تقصیر  نوعی  خود 

می آن  از  ناشی  اینخسارات  مگر  حادثۀ  داند،  و  نداشته  تقصیری  که  نماید  ثابت  او  که 
جاکه هر دو قانون، مقصر و ناقض قرارداد را  خارجی مانع از ایفای تعهد شده است، و ازآن

دانند، لذا قانون مدنی و قانون تجارت از حیث مبنای مسئولیت متصدی حمل با  مسئول می
های دیگر بیان کردند که  ، اما گروه ( 415، ص1387کاتوزیان،  )هم تعارضی در باطن ندارند  

 ها به این شرح است  این تعارض واقعی است و باید برای رفع آن اقدام کرد. نظرات آن
به تصویب    1307بعد از قانون مدنی مصوب    1311جاکه قانون تجارت مصوب  . ازآن1

رسیده است، در صورت تعارض بین قانون سابق و قانون لحق، قانون لحق ناسخ قانون  
قانون مدنی را نسخ ضمنی    516قانون تجارت، مادۀ    386سابق خواهد بود. بنابراین، مادۀ  

 . (416-415، ص1387کاتوزیان، ؛ 105، ص1389مزدارانی، )کرده است 
قانون تجارت مربوط به امورتجاری است، ولی    386که مادۀ  به عقیدۀ این گروه، با این

مادۀ   حمل  1چون  به  تصدی  قانون،  تجاری  این  معاملۀ  باشد،  که  نحوی  هر  به  را  ونقل 
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قانون تجارت قابل   386ونقل، مقررات مادۀ محسوب نموده است، لذا در تمام موارد حمل
 .(68، ص1390سفیدی، سنگ)اجرا خواهد بود 

این جمله  از  است،  وارد  نظر  این  به  بهانتقاداتی  تجارت  قانون  مادۀ  که   516صراحت 
ای وجود ندارد، بلکه  قانون مدنی را نسخ نکرده و برای نسخ ضمنی آن نیز دلیل و قرینه

ونقل از طریق پست را قانون تجارت حمل  394ای خلاف آن هست و مادۀ  برعکس قرینه
ونقل تابع مقررات قانون مدنی خواهد  داند. لذا این نوع از حملتابع مقررات تجارت نمی

لیحۀ    80قانون مدنی است. البته اگر به مادۀ    516بود و این امر دلیلی بر عدم نسخ مادۀ  
می  1384تجارت   بیان  که  شود  »حملدقت  بهنماید   همچنین  ونقل  و  پست  وسیلۀ 

نیست.   باب  این  مقررات  تابع  دریایی  یا  هوایی  زمینی،  نقلیۀ  وسای   اجاره  قراردادهای 
حمل بهقراردادهای  هرچند  قانون  ونقل،  این  مشمول  شود،  تنظیم  اجاره  قرارداد  صورت 

این ماده دقت شود، می به  اگر  نتیجه گرفت حملاست«،  تابع  توان  از طریق پست  ونقل 
اما   است،  مدنی  قانون  مقررات  تابع  همچنان  نقلیه  وسایل  اجارۀ  و  خود  خاص  مقررات 

ونقل، حتی اگر ماهیت اجاره داشته باشند، تابع لیحه خواهند بود و در  قراردادهای حمل
قانون قسمت،  بهاین  نسخ کرده  گذار  را  قانون مدنی  در  مرتب   مواد  و جزئی  طور ضمنی 

ونقل با پست و اجارۀ وسایل نقلیه همچنان نسخی صورت  است، ولی در خصوص حمل
 نپذیرفته است. 
قانون این نظر عقب  1391گذار در لیحۀ تجارت  البته  بیان  از  نشینی کرده و همچنان 

»حمل است   بهداشته  بیان  ونقل  این  نیست«.  فصل  این  مقررات  تابع  پست  وسیلۀ 
قانوننشان که  است  آن  شده  دهندۀ  بیان  تجارت  قانون  در  آنچه  از  عبور  به  تمایلی  گذار 

 است، ندارد. 
نظر انداخته و با    1384باز هم به لیحۀ مصوب    1398گذار در لیحۀ تجارت  اما قانون

مادۀ   در  مشابه  »حمل  110بیانی  است   کرده  عنوان  بهآن،  همچنین  ونقل  و  پست  وسیلۀ 
فصل   این  مقررات  تابع  دریایی  یا  و  ریلی  هوایی،  زمینی،  نقلیۀ  وسایل  اجارۀ  قراردادهای 

حمل قراردادهای  بهنیست.  هرچند  مشمول  ونقل،  شود،  تنظیم  اجاره  قراردادهای  صورت 
 این فصل است«. 

نمی شوند،  گرفته  نظر  در  مدنی  قانون  و  تجارت  قانون  اگر  را  پس  نسخ  نظریۀ  توان 



 79   .............. ی خردمند   ید سع   ؛ ی مهسا نظر   / سی.ام.آر...   یون و کنوانس   ی ونقل در حقوق داخل حمل   ی متصد   یت مسئول   ی مبنا 

تجارت   قانون  اگر لیحۀ  اما  قراردادهای    1398پذیرفت.  در خصوص  برسد،  تصویب  به 
بهحمل که  میونقلی  منعقد  اجاره  قرارداد  بهصورت  ضمنی  نسخ  جزئی  شوند،  صورت 

وسیلۀ  ونقل بهها دیگر مشمول قانون مدنی نخواهند بود، اما حملصورت گرفته است و آن
می محسوب  اشیا  اجارۀ  )که  نقلیه  وسایل  اجارۀ  و  خود  خاص  مقررات  تابع    شود(پست 

 الشمول قانون مدنی خواهند بود. همچنان تحت
نیاز به دلیل دارد و وقتی می انتقاد شود که نسخ  این نظر  به  به  البته ممکن است  توان 

قاعدۀ »الجمع مهما أمکن أولی من الطرح« استناد نمود و به جمع مواد با هم اقدام کرد،  
فرصت از  استفاده  امکان  و  بپذیریم  را  نسخ  سلب  چرا  ازخود  را  مواد  درآن  موجود  های 

 کنیمض 
می پاسخ  ایندر  از  بالتر  دلیلی  چه  گفت   قانونتوان  لیحۀ  که  در  ،  1398گذار 

ونقل را بیان ننموده است تا بگوید این قرارداد  برخلاف قانون تجارت ماهیت قرارداد حمل
باشد که احکام و مقرراتش در لیحه  ماهیتی مستقل دارد و نوع خاصی از عقود معین می

مادۀ   طبق  و  نموده  عبور  آن  از  و  ندارد  نظر  مدنی  قانون  به  دیگر  و  شده  لیحۀ    111بیان 
بین  »...  1398 معاهدات  مقررات  قانون، حسب  این  سکوت  موارد  دولت  در  که  المللی 

آن به  حملایران  بر  که  حدی  تا  است  پیوسته  مجری  ها  باشد  اعمال  قابل  داخلی  ونقل 
قانون مدنی در خصوص قرارداد حملاست«، پس دیگر به فرصت ونقل  های موجود در 

بین معاهدات  به  لیحه،  سکوت  صورت  در  و  ندارد  مینظر  رجوع  غالباا  المللی  که  شود 
تنظیم شدهبه با جزئیات  و  برای خوبی  قانون تجارت  قانون مدنی و  در  قالبی که  از  و  اند 

گونه تلاش نموده است تا  گذار اینونقل ساخته بود عبور نموده است و قانونقرارداد حمل
 با مقتضیات زمان حرکت کند و خلهای موجود در قانون را برطرف نماید. 

عنوان قانون عام مقدم است و  عنوان قانون خاص، بر قانون مدنی به. قانون تجارت به2
 باشد. قانون مدنی می 516قانون تجارت مخصص مادۀ  386مادۀ  

حقوق از  گروه  ازآناین  معتقدند   حملدانان  حرفهجاکه  تجارت  قانون  در  ای ونقل 
گردد و به تخصص و تجربۀ کافی نیاز دارد، لذا  تجاری است و در قالب مؤسسه انجام می

بیاید مسئول است و   بار  به  اگر متصدی حمل، کال را سالم به مقصد نرساند و خسارتی 
مادۀ   با  می  386مطابق  رفتار  او  با  تجارت  مادۀ  قانون  اما  در    516شود،  مدنی  قانون 
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حمل قرارداد  که  است  مواردی  میخصوص  منعقد  امینی  با  متصدی  ونقل  که  شود 
ونقل عمومی نیست و این خدمت را در برابر دوست یا آشنا و همکار تجارتی خود به  حمل

گیرد و در این فرض، تکیه بر امانت و دلسوزی حامل است نه تخصص و تجربۀ  عهده می
 .(51، ص1390زاده باقی، نقی)او 

از لفظ    516توان به این استدلل ایراد وارد کرد و گفت  قانون مدنی در مادۀ  البته می
حمل که  است  شخصی  متصدی  و  نموده  استفاده  مؤسسۀ  »متصدی«  قالب  در  را  ونقل 

انجام می ونقل را حرفۀ اصلی خود قرار داده است. اگرچه در  دهد و ش ل حملتجاری 
متبادر   ذهن  به  را  معنایی  همان  »متصدی«  لفظ  ولی  شده،  بیان  ماده  این  مدنی  قانون 

گذار در کاربرد که گفته شود قانونسازد که در قانون تجارت بیان شده است، مگر اینمی
حمل و  کرده  مسامحه  »متصدی«  در  لفظ  زیرا  نبوده،  او  مدنظر  مؤسسه  قالب  در  ونقل 

 داران« اشاره نموده است. ادامۀ ماده نیز به »امانت
حقوق از  دیگری  بهگروه  اما  دارند،  اعتقاد  تخصیص  نظریۀ  به  اگرچه  نحو  دانان، 

دارند که مقررات قانون تجارت در مورد قرارداد حمل  کنند و بیان میدیگری استدلل می
قراردادهای حمل به  تنها راجع  بهکال  بهونقلی است که  تاجر  وسیلۀ متصدی حمل  عنوان 

گردد، برخلاف قانون مدنی که عام است و همۀ مصادیق قرارداد حمل را در بر  منعقد می
)روحنواز و  شود  گیرد و مطابق قاعدۀ »خاص لحق مخصص عام لحق است« عمل میمی

 . (5، ص1396آناهید، 
مسئولیت  3 از  بخشی  یک  هر  و  یکدیگرند  مکمل  تجارت  قانون  و  مدنی  قانون   .

 کنند. ونقل را بیان میمتصدی حمل
حقوق از  دسته  این  اعتقاد  مادۀ  به  که    516دانان،  است  مواردی  به  ناار  مدنی  قانون 

دیده باید تقصیر متصدی را اثبات  ونقل تعهدی به وسیله است و زیانتعهد متصدی حمل
قانون تجارت در خصوص مواردی است که تعهد متصدی، تعهدی    386کند، ولی مادۀ  

می ایمنی  تعهد  مسئولیت  مبنای  و  است  نتیجه  کال  به  حمل  بر  علاوه  متصدی  و  باشد 
»ج«،  1384کاتوزیان، ؛ 51، ص1390زاده باقی، نقی)متعهد است که آن را سالم به مقصد برساند 

 .(370ص
توان پذیرفت که قائل به مکمل بودن  دانان، نظری را میبنابراین، از میان نظرات حقوق
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 قانون مدنی و قانون تجارت در مبنای مسئولیت متصدی حمل است.
 ونقل در کنوانسیون سی.ام.آر . مبنای مسئولیت متصدی حمل 4
مواد  حقوق به  توجه  با  مسئولیت  21تا    17دانان  مبنای  در خصوص  سی.ام.آر،  کنوانسیون 

 اند، از جمله  ونقل، نظرات متفاوتی بیان نمودهمتصدی حمل
مادۀ    2که اثبات موارد مندرج در بند  دانان معتقدند با توجه به اینای از حقوق. عده1

ثابت نماید که خسارت،18، مادۀ  1کنوانسیون بر عهدۀ متصدی است )بند17  ( و او باید 
بند   از موارد مذکور در  از یکی  این  17مادۀ    2ناشی  در  مسئولیت  بوده است، پس مبنای 
 کنوانسیون »مسئولیت مفروض« است. 

شود و نه با اثبات  محض ورود خسارت به کالها مسئول تلقی میبنابراین، متصدی به
که این عوامل نسبت به    17مادۀ    2عدم تقصیر، بلکه با اثبات یکی ازموارد مندرج در بند

می محسوب  قاهره  قوۀ  میمتصدی،  معاف  مسئولیت  از  ،  1389مزدارانی،  )گردد  شوند، 
 .  (102ص

مادۀ   در  بودن«،  17البته  یعنی »شرط خارجی  قاهره  قوۀ  برای  بین سه شرط لزم  از   ،
پیش »غیرقابل  و  بودن«  اجتناب  می»غیرقابل  را  اول  شرط  دو  حادثه«،  بودن  پذیرد،  بینی 

متصدی   معافیت  اثبات  برای  را  حادثه  بودن  اجتناب  غیرقابل  و  بودن  خارجی  یعنی صرفاا 
بینی بودن برای اثبات غیرقابل اجتناب بودن مؤثر  داند، هرچند بعضاا غیرقابل پیشکافی می

 . (264، ص1397احمدی، )است 
ازحقوقعده گونهای  به  را  نظر  همین  کردهدانان  مطرح  دیگر  نظریۀ  ای  آنان  اند. 

می یکی  را  مسئولیت«  »فرض  و  در »خطر«  متصدی  مسئولیت  مبنای  معتقدند  و  دانند 
مسئولیت  کنوانسیون،   اثبات عدم  برای  متصدی  و  است  )مسئولیت مفروض(  نظریۀ خطر 

قطع به  باید  انجام  خود  فعل   میان  سببیت  معافیترابطۀ  طریق  از  وارده  ضرر  و  هایی  شده 
کنوانسیون، در صورت    29ها معتقدند با توجه به مادۀ  مانند قوۀ قاهره اقدام کند. البته آن

انجام خلاف عمدی، مبنای مسئولیت بر پایۀ نظریۀ »مسئولیت مطلق« بوده است که بدین  
های مقرر در خصوص متصدی استناد کرد  توان به معافیتترتیب، تحت هیچ شرایطی نمی

 . (104، ص1398روحانی راد، )
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از حقوق2 دیگر  برخی  بیان می.  میدانان  که کشورهای عضو  تفسیرهای  کنند  توانند 
مادۀ   از  نیز  »مسئولیت    17دیگری  جمله  از  دیگری  مبناهای  و  باشند  داشته  کنوانسیون 

 مطلق« یا حتی »مسئولیت مبتنی بر تقصیر«را برای متصدی در نظر بگیرند. 
را برای متصدی در نظر   از کنوانسیون، مبنای »مسئولیت مطلق«  بنابراین اگر عضوی 

می حالتی  در  متصدی  معافبگیرد،  مسئولیت  از  معافیت    تواند  موارد  از  یکی  که  گردد 
بند  بیان در  بر    17مادۀ    2شده  مبتنی  »مسئولیت  مبنای  عضوی  اگر  و  نماید  اثبات  را 

تقصیر«را پذیرفته باشد، بار اثبات عدم تقصیر بر عهدۀ متصدی حمل خواهد بود و او باید  
اثبات کند که خسارت، تلف یا تأخیر  ایجادشده ناشی از اوضاع و احوالی بوده که هیچ  

 . (264، ص1397احمدی، )بینی و اجتناب از آن نبوده است  متصدی مواابی قادر به پیش
حقوق از  گروهی  میالبته  پاسخ  در  دادگاهدانان  اگرچه  که  از  گویند  برخی  های 
بند   از  استنباط  با  برای   17مادۀ    1کشورها  را  یا حتی مسئولیت محض  و  مسئولیت مطلق 

میمتصدی حمل نظر  در  میونقل  اما  مطلق  گیرند،  نه  متصدی  مسئولیت  که  توان گفت 
از مسئولیت    17مادۀ    4و    2تواند با استناد به بندهای  است و نه محض، زیرا متصدی می

 .(48، ص1395باغ، جباری قره)رهایی یابد 
او 3 . بعضی دیگر معتقدند که مسئولیت متصدی، در حد »مراقبت معقول« است و 

از  است،  نموده  عمل  متعارف  و  معقول  مراقبت  حد  در  نماید  اثبات  که  صورتی  در 
های آلمان  دارانی دارد و دادگاهگردد. این نظریه در کشور آلمان طرفمسئولیت معاف می

متصدی در کنوانسیون سی.ام.آر بر »نظریۀ تقصیر« استوار است و   معتقدند که مسئولیت
این زیانبرای  نفع  به  اثبات  حیث  از  میکه  فرض  مقصر  را  متصدی  باشد،  و  دیده  کنند 

تقصیری   مرتکب  و  داشته  معمول  را  معقول«  »مراقبت  که  نماید  اثبات  متصدی  چنانچه 
می مبرا  مسئولیت  از  است،  یا  نشده  فقدان  که  کند  اثبات  باید  متصدی  یعنی  گردد، 

توانسته است  خسارت، ناشی از اوضاع و احوالی است که یک متصدی حمل  مراقب نمی
پیش را  از آن  گروه  این  پس  گردد.  معاف  مسئولیت  از  تا  نماید  اجتناب  آن  از  یا  و  بینی 

در  حقوق که  معتقدند  »نظریۀ  دانان  بر  حمل  متصدی  مسئولیت  سی.ام.آر  کنوانسیون 
است، ولی از حیث اثباتی مسئولیت متصدی حمل مبتنی    تقصیر )مراقبت معقول(« مبتنی 
می تقصیر«  فرض  »نظریۀ  عدهبر  البته  حقوقباشد.  از  دیگر  رد  ای  را  نظریه  این  دانان 
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نظریهنموده چنین  اگر  که  معتقدند  و  درج  اند  آن  در  حتماا  بود،  کنوانسیون  مدنظر  ای 
اما  می رفتارکند،  متعارف  اعمال  با  مطابق  و  معقول  متصدی  است  ممکن  همچنین  و  شد 

بند  به  نشود    17مادۀ    2نتواند  معاف  مسئولیت  از  و  نماید  حسینی،  )استناد  ،  1384سادات 
 .(232-231ص

استناد  4 حمل  متصدی  مسئولیت  مبنای  برای  مراقبت«  »حداکثر  نظریۀ  به  برخی   .
 نمایند. می

مگر   است  خودش  فعل  به  منتسب  خسارات  مسئول  حمل  متصدی  نظریه،  این  بنابر 
واردشده  این از خسارت  اجتناب  به  قادر  خود،  مراقبتی«  »حداکثر  وایفۀ  انجام  با  او  که 

ناپذیری که رافع مسئولیت است، به واایف و  نباشد. بنابراین برای تعیین خسارت اجتناب
کنند که متصدی باید حداکثر تلاش ممکن را برای جلوگیری  عملکرد متصدی توجه می

  .(48، ص1395باغ، جباری قره )از خسارت، انجام داده باشد  
به معنای مراقبت  بی امر  البته »حداکثر مراقبت«  این  بر  بلکه معنای آن  نهایت نیست، 

دللت دارد که چنین مراقبتی باید عملی باشد و به عبارتی، غیرممکن نباشد. مسئولیت در  
با   اما در مقایسه  این نظریه نسبت به مسئولیت نوعی، دارای موارد معافیت بیشتری است، 

متعارف سخت رفتار  بر  مبتنی  این  مسئولیت  اساس  بر  بنابراین  دارد.  بیشتری وجود  گیری 
باغ و دیگران، جباری قره )تواند از حالت متعارف بیشتر باشد  نظریه، وایفۀ متصدی حمل می

 . (44، ص1393

بر اساس کنوانسیون سی.ام.آر را  دادگاه انگلیس مبنای مسئولیت متصدی حمل  های 
گیرند، یعنی همان »حداکثر  کمتر از مسئولیت مطلق و بیشتر از مراقبت معقول در نظر می

 . (235، ص1384سادات حسینی، )پذیرند مراقبت« را می
از حقوق5 قائل  . گروهی  بین واایف متصدی حمل تفکیک  باید  دانان معتقدند که 

مبتنی بر تقصیر مفروض« و »مسئولیت   شد و مبنای مسئولیت او را تفکیکی از »مسئولیت
 محض« دانست. 

مسئولیت در  نظریه،  این  اساس  برای  بر  ویزا  اخذ  )مانند  متصدی  غیرتخصصی  های 
عبارتی،   به  یا  و  است(  کشور  مرزهای  از  خارج  کال  تحویل  که  مواردی  در  رانندگان 

هایی که به عهدۀ دیگری از جمله صاحب کال یا فرستنده است، مبنای مسئولیت  مسئولیت
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می مبتنی مفروض  تقصیر  برائتش  بر  باعث  متصدی  سوی  از  تقصیر  عدم  اثبات  و  باشد 
وسیلۀ  می انتخاب  )مانند  متصدی  تخصصی  واایف  از  که  مسئولیتی  مبنای  ولی  گردد، 

او  ایجاد می  حمل( بر اساس مسئولیت محض است و فق  قوۀ قاهره باعث رهایی  شود، 
 .کنوانسیون( 17مادۀ  4و  3، 2)بند گردد می

واایفی است که واایف تخصصی متصدی،  دلیل  گفتنی  به  این ش ل  اصولا  که  اند 
آن اینانجام  و  است  گرفته  شکل  واایفیها  همان  انجام  ها  توانایی  کال  صاحبان  که  اند 

ناگزیر از صرف زمان و هزینۀ زیادی میآن یا  ازاینها را ندارند و  رو به متصدی  باشند و 
مراجعه می واگذار میحمل  او  به  را  و کالهای خود  و صمدی،  )کنند  نمایند  ،  1392ایزانلو 

 .(399-398ص
متصدی   مسئولیت  مبنای  مورد  در  که  متفاوتی  تفسیرهای  و  نظر  اختلاف  به  توجه  با 

باره  توان گفت تحصیل یک اجماع دراینحمل در کنوانسیون سی.ام.آر وجود دارد، می
»حداکثر   نظریۀ  است،  یافته  اقبال  و  پذیرش  بیشتر  امروز  که  نظری  آن  اما  است،  سخت 

حقوق از  برخی  هرچند  و  است  داشتهمراقبت«  بیان  نیز  مسئولیت  دانان  مبنای  که  اند 
ای کال در کنوانسیون سی.ام.آر، »فرض مسئولیت« است که با  ونقل جادهمتصدی حمل

می تکمیل  مراقبت«  »حداکثر  در خصوص  متصدی  قره )گردد  وایفۀ  دیگران،  جباری  و  باغ 
 . (44، ص1393
 ونقل در لوایح قانون تجارت . مبنای مسئولیت متصدی حمل 5

مادۀ   بررسی  مادۀ    1391لیحۀ    75، مادۀ  1384لیحۀ مصوب   71با  لیحۀ مصوب    112و 
گذار همان مبنایی  توان پی برد که قانونقانون تجارت است می  386که مشابه مادۀ    13981

 
مادۀ  1 قانون تجارت    71.    آن  قیمت   مسئول   ونقلحملی  متصد  ، شود  گم   یا  ناقص  تلف،   کال    »اگر1384لیحۀ 

گیرنده یا   یا  فرستنده   تقصیر  به  یا مستند  کال  خود   مربوط به جنس  شدن  گم  یا  تلف   کند   ثابت  کهاین  مگر   است،
ی  که هیچ متصد  شودیمربوط می  حوادث  یا به  اندداده  هاآن  ازی  یک  که  است  بودهی  اطلاعات  و  دستورها  ازی  ناش

  از  زیادتر ی  مبل    میزان خسارات  ی قرارداد برا  در  توانندیطرف م  دو  کند.ی  آن جلوگیر   از  توانستینم   نیزی  موااب
 . است« باطل کال قیمت از کمتر به خسارت اما شرط کنند. کال معین کامل قیمت 

  مگر   است،  آن  بدل  مسئول  ونقلحملی  متصد  شود،  گم  یا  تلف  کال  »اگر    1391  تجارت  قانونۀ  لیح   75ۀ  ماد
  ازی  یا ناش  است و  منسوب  گیرنده   یا  فرستنده و   تقصیر  یا  آن و   جنس   به  کال  شدن  گم   یا  تلف  کند  ثابت   کهاین 

طرفین    است.  مستند  دفع،  غیرقابلی  بینپیش  غیرقابلی  خارج  حوادث  به  یا  و  باشدیم  هاآن  ازی  یک  تعلیمات
 . کنند« معین را کال کامل قیمت  از کمتر یا بیشتری مبل  میزان خسارت،ی برا قرارداد در توانندیم
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ونقل کال پذیرفته، در لوایح  را که در قانون تجارت در خصوص مسئولیت متصدی حمل
عنوان  صراحت به، »تعهد ایمنی« را به1398قانون تجارت نیز پذیرفته است، ولی در لیحۀ  

ابتدای مادۀ   افزوده و در  عبارت  »متصدی    1398لیحۀ    112یک تعهد فرعی، به آن مبنا 
...« را اضافه کرده است،   طور سالم به مقصد برساندونقل مکلف است کال را بهحمل

ونقل  کال حاوی یک تعهد فرعی برای سالم رساندن  که به این معناست که قرارداد حمل
 کال به مقصد است. 

ونقل  که در خصوص حمل 1311لوایح تجارت مذکور برخلاف قانون تجارت مصوب 
ماده بود،  نکرده  ااهارنظری  آن  متصدی  مسئولیت  و  حملمسافر  به  را  و  ای  مسافر  ونقل 

 مسئولیت متصدی آن اختصاص داده است. 
ونقل مسئول جبران  دارد  »متصدی حملبیان می  1398لیحۀ قانون تجارت    124مادۀ  

این مگر  است،  مسافران  جانی  خسارات  یا  کلیۀ  و  مسافر  خود  به  خسارت  کند  ثابت  که 
کالهای   به  واردشده  خسارات  مورد  در  است.  مستند  رفع  غیرقابل  خارجی  حوادث 

 1این قانون الزامی است«.  123و   116تا   112مسافران رعایت مواد 
گذار با وضع این ماده خل موجود در قانون تجارت را پوشش داده و تعهد ایمنی  قانون

برای حمل آنرا  کالهای  و  مسافران  تعهد  ونقل  بر  و متصدی علاوه  است  پذیرفته  نیز  ها 
ها به مقصد، تعهد ضمنی دیگری دال بر سالم  اصلی یعنی رساندن مسافران و کالهای آن

ها نیز بر عهده دارد، لذا برای رهایی از مسئولیت باید اثبات نماید که خسارت  رسانیدن آن
 منتسب به او نیست و مربوط به عوامل خارجی است. 

 
  اگر  برساند.  مقصد  به  سالم  طوربه  را  کال  است   مکلف  ونقلحملی  »متصد   1398  تجارت  قانونۀ  لیح  112ۀ  ماد

  کهاین  مگر  است،  آن  خسارات  پرداخت و  در روز  کال  مسئول قیمت  ونقلحملی  متصد  شود،  گم  یا  تلف  کال
دستورات    از  ییا ناش  است و  منسوب   گیرنده  یا  و  فرستنده   تقصیر  یا  و  آن  جنس  به  کال  شدن  گم  یا  تلف  کند  ثابت

  است.  رفع مستند  غیرقابلی  بینپیش  غیرقابلی  خارج  یا به حوادث  و  اندداده  هاآن  ازی  که یک  بودهی  و یا اطلاعات
 تحدید   شرط  اما  ،کنند  را معین  کال  کل  قیمت  از  بیشتری  مبل   خسارت،  میزان  یبرا  قرارداد  در  توانندیم  طرفین

 .است«  باطل کال قیمت  از کمتر به خسارت
  تجارتۀ  لیح   72ۀ  اما ماد  ،بود  شده  تدوین  1398  تجارتۀ  لیح   124  ۀمانند ماد   نیز  1391  تجارتۀ  لیح   83ۀ  ماد  .1

  ی معنو   و ی  ماد  ،یخسارت جان  گونه   ونقل مسئول جبران هرحمل  ی»متصد  دارد  یبیان م   تفاوتی  با اندک  1384
  یا علت   قاهرهۀ  قو   ازی  حادث شده یا ناش  تقصیرخود مسافر  ۀنتیج  در  کند خسارت  که ثابتآن  مگر  ،است  مسافران

ازینم  یموااب   یهیچ متصد  که  است  بوده  یخارج خسارت   بر  علاوه  ماده  این  که،  کند«ی  جلوگیر  آن  توانسته 
 است.  نموده مسافر نیز اشاره یو معنو  یخسارت ماد به ،یجان
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 گیری نتیجه 
 توان چنین نتیجه گرفت  با توجه به آنچه بیان شد می

مادۀ  1 به  توجه  با  قانون مدنی  در  مسئولیت متصدی حمل  مبنای  بر    516.  مبتنی  آن، 
تواند برای رهایی تقصیر است. پس فرستندۀ کال باید تقصیر متصدی را اثبات نماید و نمی

 استناد کند.  ق.م(229و  227)مادۀ از اثبات تقصیر به مقررات قواعد عمومی قراردادها 
دانان برای مبنای مسئولیت متصدی حمل در قانون تجارت نظرات مختلفی  . حقوق2

نموده میبیان  سازگارتر  تجاری  قراردادهای  طبیعت  با  آنچه  اما  که  اند،  است  این  باشد 
تعهد   و  گرفته  نشئت  قراردادها  عمومی  قواعد  از  حمل  متصدی  مسئولیت  مبنای  بگوییم 

می محسوب  تقصیر  عهدشکنی،  صرف  و  است  نتیجه  به  تعهدی  قانون  متصدی  و  گردد 
تعهد   بهتجارت  را  کال  حمل  )تعهد  به  کال  رساندن  سالم  به  تعهد  حاوی  ضمنی  طور 

 ایمنی( دانسته است. 
حقوق3 برخی  در  .  حمل  متصدی  مسئولیت  مبنای  به  مربوط  تعارض  معتقدند  دانان 

می مواد  تحلیل  با  که  است  ااهری  تعارضی  تجارت،  قانون  و  مدنی  تعارض  قانون  توان 
دانند و برای رفع آن، دلیلی بیان  ای دیگر تعارض را واقعی می ااهری را از بین برد. عده

می می بیان  که  تجارت  قانون  و  مدنی  قانون  بودن  مکمل  نظریۀ  که  اساس  نمایند  بر  دارد 
دیده بایدتقصیر متصدی  ق.م تعهد متصدی حمل، تعهدی به وسیله است و زیان516مادۀ  

تر  ق.ت تعهد متصدی، تعهدی به نتیجه است، منطقی  386را اثبات نماید، ولی در مادۀ  
 باشد. می

قانون مدنی فق  ناار به تلف یا نقص کالست و در خصوص تأخیر در    516. مادۀ  4
تابع قواعد عمومی   از تأخیر در تسلیم کال  لذا خسارت ناشی  تسلیم کال حکمی ندارد، 

است و متصدی مسئول جبران خسارت ناشی از تأخیر    ق.م(229و    227،  226)مواد  قراردادها  
که وجود علت خارجی را به اثبات برساند. پس قانون مدنی و  در تسلیم کالست، مگر این

با هم  تسلیم کال  تأخیر در  از  ناشی  قانون تجارت در خصوص مبنای مسئولیت متصدی 
 تعارضی ندارند. 

تجارت  5 لیحۀ  در  کال  حمل  متصدی  مسئولیت  مبنای  مبنای  1398.  همانند  نیز   ،
که در لیحۀ   تفاوت  این  با  است،  تجارت  قانون  در  متصدی  گذار  قانون  1398مسئولیت 
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  112)ابتدای مادۀ  عنوان یک تعهد فرعی به آن مبنا اضافه کرده  صراحت به»تعهد ایمنی« را به
مادۀ  لیحه( به  توجه  با  و  می  124،  مبنای  لیحه  خصوص  در  ایمنی«  »تعهد  گفت  توان 

باید   مسئولیت  از  رهایی  برای  و متصدی  پذیرفته شده  نیز  مسافر  متصدی حمل  مسئولیت 
 اثبات نماید که خسارت منتسب به او نیست و مربوط به عوامل خارجی است. 

لیحۀ  6 برای   1398.  تجارت،  قانون  و  مدنی  قانون  برخلاف  تصویب،  صورت  در 
حمل معین  قرارداد  عقود  از  خاصی  نوع  را  آن  و  است  نظرگرفته  در  مستقل  ماهیتی  ونقل 

از قانون مدنی و قانون    111و    110داند که احکام و آثارش را بیان نموده و با وضع مادۀ  می
ونقلی که با نسخ ضمنی قانون مدنی، قراردادهای حملتجارت عبور کرده و علاوه بر این

به میکه  منعقد  اجاره  قرارداد  و  صورت  نموده  خارج  مدنی  قانون  ازشمول  را  شوند 
سکوت  تحت در صورت  که  است  داشته  بیان  همچنین  داده،  قرار  خود  مقررات  الشمول 

گونه سعی داشته به اختلافات در  المللی مجری است و اینلیحه، مقررات معاهدات بین
 ونقل پایان دهد. خصوص قرارداد حمل

مورد  7 در  و  هستند  کال  حمل  خصوص  در  صرفاا  تجارت  قانون  و  مدنی  قانون   .
اما لیحۀونقل مسافر سکوت نمودهحمل این    1398تجارت   اند،  به  با رویکردی نوآورانه 

ونقل نیز پرداخته و حدود مسئولیت متصدی را مشخص نموده است و مبنای  قسم از حمل 
 مسئولیت متصدی حمل مسافر و کال مانند یکدیگر است. 

و  8 نظر  اختلاف  سی.ام.آر  کنوانسیون  در  متصدی  مسئولیت  مبنای  خصوص  در   .
دراین اجماع  یک  تحصیل  و  دارد  وجود  متفاوتی  نظر   تفسیرهای  اما  است.  سخت  باره 

از حقوقاقبال برخی  مراقبت« است. هرچند  نظریۀ »حداکثر  داشتهیافته  بیان  نیز  اند  دانان 
حمل متصدی  مسئولیت  مبنای  جادهکه  »فرض ونقل  سی.ام.آر،  کنوانسیون  در  کال  ای 

 گردد. مسئولیت« است که با وایفۀ متصدی در خصوص »حداکثر مراقبت« تکمیل می
تجارت  9 لیحۀ  در  قانون1398.  مدنظر  ایمنی«  »تعهد  نظریۀ  گرفته، ،  قرار  ما  گذار 

که در کنوانسیون سی.ام.آر نظریۀ »حداکثر مراقبت« مورد توجه تحلیلگران بوده  درحالی
کید دارند، اما در  است. این دو نظریه بر مواابت و مراقبت از محموله به وسیلۀ متصدی تأ

تعهد ایمنی، »مواابت متعارف« مدنظر است، ولی در حداکثر مراقبت، »مواابت بیش از 
می توجه  مورد  متعارف«  برای حد  را  خود  تلاش  حداکثر  باید  حمل  متصدی  و  باشد 
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  ها:واژهکلید
 یتمس  ئول ی،قرارداد  یتمسئول

خس    ارت قاب    ل  ی،قه    ر
حق  وق   ی  ه،فقه امام  بینی،یشپ
 .حقوق مصر یران،ا

 

در فقه اخ  تلاف  یمدن  یتبودن خسارت مسئول  بینییشقابل پ  یتنسبت به شرط
 ی  زن یران  یدان  ان اوج  ود ن  دارد. حقوق  یحیتص  ر   یرانا  ین. در قوانشودیم  یدهد 

 یتمس  ئول ی  انم ی  کو تفک  یتع  دم ش  رط  یت،ش  رط  یک  ردنسبت به آن س  ه رو 
و   یقه  ر  یتمس  ئول  ی  انم  ی  کتفک  ی  دگاهاند. د را ارائه نموده  یو قهر  یقرارداد
 یندکت  ر  ی،نگاه غالب و حاکم در مق  ررات ق  انون  یزدر حقوق مصر ن  یقرارداد
 - یل  یپ  ژوهش ک  ه ب  ه روش تحل ی  ناس  ت. از نگ  اه ا ییقض  ا ی  ۀو رو  یحق  وق

هنگ  ام  ینط  رف یرااست، ز   تریحصح   یتشده، نگرش عدم شرط  ینتدو   یفیتوص
ندارن  د.  قراردادی یتقرارداد از جمله مسئول  یجنتا  یبه تمام  یانعقاد عقد، توجه

 ۀه و قانون اس  ت ک  ه عم  دقرارداد بود  ینطرف  ۀاراد  یقرارداد  یتلذا منشأ مسئول
مانن  د  یقواعد ی. اقتضابخشدیو اعتبار م یرتفس یین،را تب  یقرارداد  یجآثار و نتا

خس  ارات وارده ب  ه  یلضرر و احت  رام ب  ه حق  وق مس  لم، وج  وب جب  ران تم  ام
اس  ت، خ  واه خس  ارت مزب  ور   یو قه  ر  اردادیقر   یتدر اعم از مسئول  دیدهیانز 

به توافق  یبخشنگرش، علاوه بر تعادل  ینباشد خواه نباشد. ا  ینمورد انتظار طرف
 ی  عم  ردم در بس  تر مع  املات، ع  دالت در توز   یاقتص  اد  یتامن  ینتأم  ی،قرارداد

کسب منافع  یبه قرارداد برا یانهاز هر گونه نگاه ابزارگرا  یزو پره  یثروت قرارداد
    .با اغراض شارع و دانش حقوق دارد یشتریتطابق ب روا،نا

خس ارت  پذیریبینییشپ یتشرط یاعتبارسنج(. 1404) .یمهد ،یریم؛ جعفر ،یزنگنه شهرک؛  یمحمدعل   ،یدیسع  استناد:
. 117-91(، 31)17 ،فقا  مادنی یها آموزه  .و مص ر  ی رانحق وق ا  ی ه،در فقه امام  یو قهر  یقرارداد  یتقابل مطالبه در مسئول
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 مقدمه 
عنوان وجه تمایز میان مبانی مسئولیت قراردادی و قهری، عدم  از جمله مباحث مهم به

بینی در مسئولیت قراردادی و امکان مطالبة  امکان مطالبة خسارات و غرامات غیرقابل  پیش
می را  تمایز  این  توجیه  است.  قهری  مدنی  مسئولیت  در  از آن  کدام  هر  منشأ  در  توان 

عنوان  های قراردادی و قهری دانست، زیرا در مسئولیت قراردادی ارادۀ طرفین بهمسئولیت
تواند در تعیین حدود و ث ور مسئله و افزایش و کاهش دامنة آن  مبنای مسئولیت است و می

درحالی باشد،  نشئتمؤثر  چون  قهری  مسئولیت  قانونکه  حکم  از  است، گرفته  گذار 
ضرورتی به تحدید آن در چهارچوب مورد توقع و انتظار طرفین قرارداد وجود ندارد. اما آیا  

توان گسترۀ این خسارات را در مسئولیت قراردادی توسعه داد و شامل خسارات غیرقابل  می
قلمرو خسارات  پیش تعدد در گسترش دامنه و  یا  انتخاب مبنای وحدت  تأثیر  نمودض  بینی 

قراردادی چیستض اقتضای رعایت عدالت معاوضی و قراردادی در حل این چالش چگونه  
استض این سؤالت و ابهامات موجب شده است دو رویکرد مختلف نسبت به این مسئله  

حقوق و  فقها  دراینمیان  نیز  مدنی  قانون  بگیرد.  شکل  ابراز دانان  صریحی  رویکرد  باره 
رو، این پژوهش که مبتنی بر روش توصیفی تحلیلی است، به دنبال آن  نکرده است. ازاین

بررسی نگرش با طرح و  به نگرشی جامع و کاربردی  است که  مرتب ،  ادلۀ  و  ها و مبانی 
قانون استفادۀ  مورد  بتواند  تا  یابد  قرار دست  پژوهشگران  و  نویسندگان  و  محاکم  و  گذار 

 گیرد.  
دراین تطبیقی  رویکرد  با  را  مستقلی  پژوهش  مسئله وجود  این  پیشینۀ  نشان  بررسی  باره 

بینی لزوم قابلیت پیش  ۀ)مولئی، یوسف و همکاران در مقالها مانند  پژوهشدهد. اگرچه برخی  نمی
قراردادی،   مسئولیت  در  مقال،  (1387ضرر  در  عزیزالله  پیش  ۀ)فهیمی،  مسئولیت  قابلیت  در  ضرر  بینی 

اند، اما وجه تمایز این پژوهش با پیشینه  این مسئله از برخی جهات پرداخته  به  (1384 مدنی،
تطبیقی و با نگاه به اقتضائات نظریات   -در این است که پژوهش حاضر با رویکرد تحلیلی 

های فقه امامیه و حقوق تطبیقی در فقه امامیه،  گیری از ارفیت جدید و نیازهای روز و بهره
ای جامع  حقوق ایران و حقوق مصر به ارائۀ نگرشی منطبق بر نیازهای روز پرداخته و مقرره

 باره داده است. وفصل اختلافات و پاسخ به نیاز تقنینی درایندر حل
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 بینی خسارت در فقه امامیه . شرطیت پیش 1
دراین را  مختلفی  رویکردهای  وجود  امامیه  فقهی  منابع  مسئولیت  بررسی  به  نسبت  باره 

 دهد  قراردادی و قهری نشان می
 بینی خسارت . دیدگاه شرطیت پیش 1-1

بینی خسارت در بیان برخی فقها مورد  دهد که پیشبررسی در متون فقهی امامیه نشان می
قابل خسارت،  مطالبة  شرط  ایشان  نظر  از  ااهراا  و  گرفته  قرار  ضرر پیشتوجه  بودن  بینی 

به فقها  برخی  کلام  در  مثلاا  ضابطة  است.  که  است  گردیده  اشاره  شرط  این  به  نحوی 
می شخصی  را  آن  میتشخیص  بیان  تسبیب  تعریف  در  ایشان  یعنی  داند.  تسبیب  دارند  

ای دیگر که علت زیان است، که شخص کاری انجام دهد که با ضمیمه نمودن حادثهاین
مال   تلف یک  توقع حادثهسبب  و  انتظار  زیان،  عامل  در قصد  ای گردد، در صورتی که 

. از نگاه تعدادی از فقها این تعریف ایراد  (206، ص6ج  ،1414)عاملی،  پذیر باشد  دیگر امکان
دارد، زیرا قصد وقوع خسارت، شرط مطالبة خسارت نیست. حفر نمودن یک چاه توس   
یک شخصی، دللت بر قصد وقوع خسارت توس  وی به دیگری نیست، هرچند اطلاق  

بر او صادق است و نسبت به خسارت وارده به عابرین مسئولیت دارد، مگر آن که  سبب 
که حصول   باشد  مواردی  خروج  آنمقصود علامه  اثر  بر  است  تلف  بسیار کم  و  نادر  ها 

 .(207، ص6، ج 1414)عاملی، 
 بینی خسارت . دیدگاه عدم شرطیت پیش 2-1

امری می را  سبب، سبب  تبیین  در  قیدی  با عدم ذکر چنین  فقها  از  دیگر  دانند که  برخی 
زیانزمینه حادثة  وقوع  در  زیان  علت  است  ساز  عاملی،  بار  ج1417)مکی  ص3،  حلی،  ؛  107، 
اردبیلی،    ؛166، ص2ج  ،1387 قابل   (496، ص10، ج1403محقق  از نگاه برخی دیگر، شرطیت   .
و زیاد بودن ترتب زیان بر عامل آن در    بینی بودن علت، قصد ایراد خسارت به دیگرانپیش

قهری   است  مسئولیت  ص 37ج  ،1404)نجفی،  منتفی  تصریح  (52،  مسئله  این  به  هرچند   ،
که  مانند آن  ،گذارداند که این عوامل گاهی در استناد اتلاف به عامل زیان تأثیر میکرده

و موجب شود که مال شخص دیگری زیر آب    سازدشخصی در ملک خود آب را جاری  
یا در زمین خود آتشی روشن    ودر ب سرایت   کندو م روق گردد؛  به ملک کناری  و آتش 
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در این مورد چنانچه علم یا ان قوی به سرایت آتش داشته    .و آن را به آتش کشد  ایدنم
ترتیب  ،باشد همین  به  بود.  خواهد  مستند  وی  به  آتش   ،اتلاف  نیاز  مقدار  از  بیش  اگر 

، اعتقاد به عدم  است  باز خسارت به وی مستند است و چون تقصیر داشتهباشد،  برافروخته  
  .(61-59، ص37ج ،1404)نجفی، سرایت نیز موجب رفع ضمان نخواهد بود 

کید کرده صورت  اند که اگر بنایی بهبرخی از فقیهان معاصر نیز با ذکر دو مصداق تأ
بنا    ،مایل دیگری  ملک  در  یا  غیر  ملک  حیوانی خراب    شودبه  یا  انسان  روی  بر  اتفاقاا  و 

که در ملک دیگری آتش    صورتی  علاوه درمسئولیت دارد. به  ،گردد و موجب مرگ شود
ضامن است حتی اگر آتش در    ،د و موجب آسیب به جان و مال دیگری گرددایروشن نم

 .(246و   244، ص2، ج1422)خویی، معرض تسری و باد در حال وزش نباشد 
بینی  پیش  دهد که عنصر قابل  ها نشان میبررسی این فروع و روایات مربوط به آن  ۀ نتیج

که دخالتی در استناد زیان به عامل آن  مگر آن  ،بودن در ضمان قهری اصولا شرط نیست
این فروع مربوط به ضمان قهری است البته  باشد.    کهولی در دیدگاه فقیهان چنان  ،داشته 

شد ندارد    ،ملاحظه  وجود  قراردادی  و  قهری  ضمان  میان  شبیری،تفاوتی    ، 1385  )وحدتی 
 .(245ص

 بینی خسارت در حقوق ایران . شرطیت پیش 2
در حدود   جبران خسارت صرفاا  مسئولیت  قراردادی،  مسئولیت  در  مشهور  نگاه  بر  منطبق 

پیش قابلیت  که  است  داردخساراتی  است    ،بینی  شرط  قراردادی  مسئولیت  در  آنچه  زیرا 
پیش ندادرحالی  ،بینی ضرر استقابلیت  در مسئولیت قهری چنین شرطی وجود  و    رد که 

خسارتی    مسئول    شخصْ  گونه  هر  قابلیت   .(12-11ص  ،1389)صفری،  ست  اجبران  برخی 
و از   ردمعیاری تلقی می کنند که در جایگاه تشخیص تقصیر کارایی دارا  بینی ضرر  پیش

انصاف  ،سویی برخی ملاحظات  لحاظ  مسئولیت    گرابا  میزان  تحدید  تواند در جهت  می 
 . (139ص ،1398)رهپیک و همکاران،  استفاده قرار گیردمورد 

 بینی خسارت تحلیل و بررسی مستندات قانونی شرطیت پیش
بینی بودن خسارت در مسئولیت قراردادی  قابلیت پیش  ۀقبل از ورود به تحلیل و مقایس 

به  ،و قهری ابتدا  قابلیت پیش  باید  ایران برخی مستندات  قانونی  بینی خسارت در مقررات 
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 اشاره نمود  
 قانون مدنی   221  ۀ . ماد 1-2

قانون مدنی که بیان داشته است  »اگر کسی تعهد اقدام به امری بکند یا تعهد    221  ۀماد
مسئول خسارت طرف مقابل    در صورت تخلفْ   ،نماید که از انجام امری خودداری کند

تصریح باشد و    ۀمنزل که جبران خسارت تصریح شده و یا تعهد عرفاا بهمشروط بر این  ،است
 . یا بر حسب قانون موجب ضمان باشد«

به ماده  این  پیشدر  قابلیت  به  نسبت  و  صراحت  است  نشده  گفته  سخنی  ضرر  بینی 
موجب قانون  جبران خسارت صرفاا مشروط به این است که جبران آن در متن قرارداد یا به

این  ،ثابت گردد نیست و صرف  قرارداد  در  آن  ذکر صریح  به  نیازی  از  هرچند  که عرف 
متعهد مسئول جبران خسارت خواهد    ،تصریح است  ۀمنزلقرارداد استنباط نماید که تعهد به

 بود. 
از   فراتر  و  قرارداد مسئولیت دارد  متعارف  لذا متعهد صرفاا در مورد خسارت طبیعی و 

متعارف عهدشکنی در    ۀ ضمان وی منوط به تراضی است، زیرا مسئولیت فراتر از نتیج  ،آن
بر عهد قرار می  ۀصورتی  اینمتعهد  یا  منعقد گردد  قراردادی  آن  به  نسبت  یا  که  گیرد که 

به باشد.  داشته  مسئولیتی  چنین  قانون  مسئولیت  موافق  در  اندراج  عدم  در  تردیدی  علاوه 
به   نسبت  پیشقراردادی  و  انتظار  از  دور  سبب  خسارات  به  منوط  که  طرف  دو  بینی 

 .(812و  811، ش4، ج1380)کاتوزیان، دعوی است وجود ندارد  ۀنامتعارف ویژ 
صرفاا در جایگاه    221  ۀتوان گفت  ماد الذکر میفوق  ۀنوع استنباط از ماد   در مقابل این

بوده   مسئولیت  ایجاد  منابع  آناست  تبیین  قلمرو  و  بیان گستره  به  نسبت  بیان    ،و  مقام  در 
نمی  .نیست قاعدبنابراین  پیش  ۀ توان  نمودقابلیت  استنباط  آن  از  ا  ضرر  زیرا هدف    ،بینی 
گستر فوق  ۀقاعد و  میزان  قلمرو،  تعیین  نه    ۀالذکر،  است  تعهد  ناقض  مدیون  مسئولیت 

اخیرالذکر در مقام بیان علت   ۀکه ماد که در مقام بیان مبنای حقوقی آن باشد، درحالیاین
 . است و مبنای حقوقی ایجاد مسئولیت قراردادی

می را  دوم  شمردنگرش  صحیح  مبنای    ،توان  تقسیم  ماده،  این  در  مقنن  مقصود  زیرا 
که مقرر  کند، چناناین مسئله را تأیید مینیز    221  ۀست و بخش اخیر ماداورود خسارت  
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باشد«داردمی ضمان  موجب  قانون  حسب  بر  یا   ...« هنگام    .    در  که  خسارتی  بنابراین 
پیش قرارداد  طرفین  توس   قرارداد  نگردیدهانعقاد  قانون  ،بینی  لزم  اما  را  آن  جبران  گذار 

مؤید این    227  ۀکه مواد بعدی مانند مادهمچنان  ،شمرده است، ضرورتاا باید جبران گردد
خسارت    ۀ»متخلف از انجام تعهد وقتی محکوم به تأدی   ، موجب این مقرره. بهاستمسئله  

توان  علت خارجی بوده است که نمی  ۀواسط شود که نتواند ثابت نماید که عدم انجام بهمی
 به او مربوط نمود«. 

تواند از پرداخت خسارت وارده  ماژور میلذا منطبق بر این مقرره، صرفاا با اثبات فورس
حتی    ، طرف مقابل خویش خواهد بود   ملزم به جبران خسارت وارده به معاف گردد و الّ 

  ، 1387)مولئی، و همکاران،  بینی نباشد  پیش  اگر خسارت وارده به متعهدله برای متعهد قابل  
 .(116ص

 قانون مدنی   632  ۀ . ماد 2-2
بینی ضرر در مسئولیت قراردادی،  دانان در جهت اثبات ضرورت قابلیت پیشبرخی حقوق

موافق این    .(37ص  ،1384فهیمی،    ؛812، ش4، ج1380)کاتوزیان،  کنند  استناد می  632  ۀ به ماد
نشده و ناخواسته در  بینیمندرج در ماده را نسبت به خسارات پیش  نگاه، صاحبان مشاغل

و   مهمانخانه  صاحب  و  »کاروانسرادار  مقرره   این  موافق  است.  نموده  معاف  قرارداد 
باشند که اشیا  واردین وقتی مسئول می  ۀها نسبت به اشیا و اسباب یا البس حمامی و امثال آن

آن نزد  البسه  یا  اسباب  اینو  یا  باشد  شده  ایداع  ایداع ها  حکم  در  بلد  عرف  طبق  بر  که 
 باشد«. 

مزبور میزان و حدود مسئولیت    ۀدهد که مادالذکر نشان میفوق  ۀنظر در ماد   اما امعان
نمی بیان  را  قانون  ،کندامین  حقیقت،  در  مبنای  بلکه  بیان  مقام  در  مقرره  این  در  گذار 

زیرا مبنای مسئولیت امین عقد ودیعه بوده و تا قبل از ایداع وسایل مزبور به   ،مسئولیت است
قرار   اشخاص مندرج در ماده هنوز عقد ودیعه تحقق  امین  مبنای مسئولیت  تا  نیافته است 

الذکر قبل از ایداع هیچ مسئولیتی ندارند تا نیاز به معافیت  اشخاص فوق  ،در نتیجه  .گیرد
 .(117ص ،1387)مولئی و همکاران، نشده باشد  بینیناخواسته و پیشهای ایشان از مسئولیت
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 قانون تجارت   386و    379مواد  .  3-2
ج1382)کاتوزیان،  دانان  برخی حقوق مواد    (5ش،  4،  بر  تکیه  تجارت  قانون    386و    379با 

که    تلف یا نقص کالیی  ۀ ونقل دربار اند که مسئولیت قراردادی متصدی حملبیان داشته
قابل   به خسارتی است که طبق متعارف  سپرده شده محدود  به وی  بینی  پیش  برای حمل 

ماد تفسیر  در  ایشان  باشد.  وی  تجارت   379  ۀبرای  می  1قانون  که  بیان  اطلاعاتی  دارند  
به جهت    ،ونقل داده شودکال به متصدی حمل  ۀ کنندموافق این ماده باید از جانب ارسال

پیش توان  وی  که  است  اما  آن  بیابد.  را  احتمالی خود  عهد  نقض  از  ناشی  بینی خسارت 
باید تقصیر ارسال  ۀونقل در مادااهراا مبنای عدم مسئولیت متصدی حمل   ۀ کنندمزبور را 

کال قرار گیرد،   ۀ کنندزیرا هر شخص محتاط و متعارفی که در جایگاه ارسال  ،کال شمرد
ای کنندهتوان ارسالاز جمله چگونه می  ،گذاردتصدی میم اختیار  اطلاعات مذکور را در  

 را که آدرس صحیح مرسل الیه را به متصدی اعلام نکرده است، مقصر نشمردض
اند  قید انتهای ماده مربوط  برخی گفته  2، قانون تجارت  386  ۀهمچنین در تفسیر ماد 
پیش که  است  حوادثی  آنبه  حملبینی  متصدی  یک  توان  از  استها  خارج  لذا    ،ونقل 

خسارت به  محدود  بایستی  را  متصدی  پیشمسئولیت  که  دانست  بههایی  آن  صورت  بینی 
 .(60ص، 1383  )غمامی،است پذیر متعارف امکان

توان فهمید  سهولت میالذکر بهفوق  ۀدقت نظر بیشتر در ماد   این در حالی است که با
  ،بینی نبودن خسارات وارده نیستپیش  که تحدید مسئولیت مدنی متصدی به جهت قابل  

نشئت مزبور  تحدید  حملبلکه  متصدی  تقصیر  عدم  از  استگرفته  مسئولیت    ،ونقل  زیرا 
ارسال  ناشی  هخسارت وارد  یاشود که  زمانی محدود میمتصدی   تقصیر خود  یا  از  کننده 

 
می  379  ۀماد .1 متصدی حملارسالدارد  »مقرر  اطلاع  به  را  ذیل  نکات  باید  آدرس صحیح  کننده  برساند   ونقل 

ها، مدتی که مال باید در آن  ی عدلابندی، وزن و محتو عدل یا بسته و طرز عدل  ۀالیه، محل تسلیم مال، عدمرسل
باید از آن راه به عمل آید، قیمت اشیایی که گران از  بهاست.  مدت تسلیم شود، راهی که حمل  خسارات ناشیه 

 کننده خواهد بود«.  غل  متوجه ارسالها بهعدم تعیین نکات فوق و یا از تعیین آن
مگر   ،مسئول قیمت آن خواهد بود ونقلمتصدی حمل ،تلف یا گم شود التجارهمال »اگر  :قانون تجارت 386 ۀماد .2

الیه  کننده و یا مرسلالتجاره یا مستند به تقصیر ارسالخود مال  که ثابت نماید تلف یا گم شدن مربوط به جنساین 
آن از  یکی  که  بوده  تعلیماتی  از  ناشی  یا  دادهو  هیچها  که  بوده  حوادثی  به  مربوط  یا  و  نیز    اند  مواابی  متصدی 

نمایدنمی جلوگیری  آن  از  می  .توانست  طرفین  قیمت قرارداد  از  زیادتر  یا  کمتر  مبل ی  خسارت  میزان  برای  تواند 
 التجاره معین نماید«.کامل مال

https://wikihoghoogh.net/w/index.php?title=%D9%85%D8%A7%D9%84%E2%80%8C%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%AC%D8%A7%D8%B1%D9%87&action=edit&redlink=1
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D9%85%D8%AA%D8%B5%D8%AF%DB%8C_%D8%AD%D9%85%D9%84_%D9%88_%D9%86%D9%82%D9%84
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نشئتمرسل یا  و  باشد  حملالیه  متصدی  هیچ  که  باشد  حوادثی  از  امکان  گرفته  ونقلی 
نداشت پیش را  آن  است،بینی  مسئولیت    ه  اخیر،  مورد  دو  در  و  نباشد  مقصر  یعنی متصدی 

می محدود  قراردادی  مسئولیت  عمومی  قواعد  به  عنایت  با  نمیمتصدی  لذا  و  توان  گردد 
قابل   تحدید  این  علت  و  پیش  گفت   نبودن ضرر  است  بینی  همکاران،  خسارات  و  )مولئی 

 . (119-118ص ،1387
 ین دادرسی مدنی ی آ   520  ۀ ماد   . 4-2

خسارت و اجبار به انجام    ۀ در باب نهم قانون آیین دادرسی مدنی به بحث چگونگی مطالب 
ماد  بر  منطبق  است.  شده  پرداخته  اخیرالذکر  520  ۀتعهد  مطالب   »در  ،قانون    ۀ خصوص 

از   ناشی  بلاواسطه  وارده  زیان  که  نماید  ثابت  را  جهت  این  باید  وارده، خواهان  خسارت 
بوده خواسته  تسلیم  عدم  یا  و  آن  تأخیر  یا  تعهد  انجام  غیر  .است   عدم  صورت  در    ، این 

 . خسارت را رد خواهد کرد« ۀدادگاه دعوای مطالب
بر ماد بودن آن در مطالبفوق  ۀمنطبق  اثبات بلاواسطه بودن و مستقیم    ۀ الذکر، صرف 

لذا مقصود    ،بینی در ماده ذکر نگردیده استقابلیت پیش  ۀکند و مسئلخسارت کفایت می
قابلیت  قانون نه خسارتی که  یعنی خسارتی که واقعی است  قابل مطالبه  از خسارت  گذار 
داردپیش هیچ بنابراین،    .بینی  نمی  در  ایران  قوانین  از  بهکدام  بر    طورتوان  مستندی  قطع 

 بینی خسارت در مسئولیت قراردادی یافت.  شرط قابلیت پیش
 قانون مدنی   347  ۀ ماد   . 5-2

مقرر می ماده  »هراین  اثر    دارد   در  و  دهد  قرار  دیوار خود  روی  بر  را  گاه کسی چیزی 
پیش شودبینیحوادث  موجب خسارت  و  بیفتد  عام  معبر  به  بود  عهده  ،نشده  نخواهد  دار 

 . شود«که آن را طوری گذاشته باشد که عادتاا ساق  میمگر آن

که در اثر این  ۀواسطکند که ورود خسارت به شخصی بهاین ماده با صراحت بیان می
بیفتدبینیای پیشحادثه این است که در فرض    ،نشده شیء روی دیوار به معبر  مفهومش 

توان به  زیرا عرفاا ایجاد خسارت را می  ،یابدبینی بودن حادثه، مسئولیت تحقق میپیش  قابل  
نشده،  بینیپیش  ۀاما در فرض حادث   . فردی که شیء را روی دیوار گذاشته است نسبت داد

رابط  انتساب و  این    .(169ص  ،1389  ،)هاشمیاست  سببیت عرفی منتفی    ۀقابلیت  توجیه  در 
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آن است که سقوط    ،دیوار نهاده  مسئله گفته شده مبنای ضمان شخصی که شیء را روی
گاهی زیرا فرد علی  ،تعدی است  نوعی  هفعل شخص گذارندشیء به معبر به جهت   رغم آ

سقوط است    ،از  نهاده  دیوار  روی  را  ص 4ج،  1387)حلی،  آن  بیان    .(664،  نیز  دیگر  برخی 
اینداشته به  شخص  گاهی  آ و  علم  گذارده  اند   دیوار  روی  که  شیئی  معبر  است  که  به 

بیندازد  مانند آن است که خود    ،کندسقوط می را به داخل معبر  که  همچنان  ،شخص آن 
در ملک شخصی علی آتش  به ملک غیربرافروختن  سرایت آن  از  گاهی  آ موجب    ،رغم 

 .(755، ص3ج ،1416)عمیدی، ست اوی ضمانت و مسئولیت 
 1375قانون مجازات    353  ۀ ماد   . 6-2

  »هر گاه کسی در ملک خود آتش روشن کند که عادتاا به  است  مزبور بیان داشته  ۀماد
جای دیگر سرایت خواهد کرد و در اثر سرایت هنماید یا بداند که ب محل دیگر سرایت می

گرچه به مقدار نیاز خودش روشن    ،دار آن خواهد بودعهده  ،موجب تلف یا خسارت شود
 کرده باشد«. 

بیان می دارد  عدم ضمان منوط به این است که دو  برخی فقها ضمن بیان همین فرع 
این باشد  اول  ننمایدشرط وجود داشته  از مقدار حاجت تجاوز  این  ،که  یا  و دوم  که علم 

وجود هر دو   ،البته از نگاه برخی . ان نسبت به سرایت به ملک دیگری وجود نداشته باشد
یعنی تجاوز از مقدار نیاز و ان یا علم به سرایت به   ،شرط برای تحقق ضمان ضروری است

دیگری  قوی  .ملک  نظر  استاین  به    ،تر  نخست  دیدگاه  نزدیکهرچند  است  احتیاط  تر 
 .(157، ص10ج ،1410)عاملی، 

 دانان دیدگاه حقوق .  7-2
نظری  به  پیش  ۀنسبت  چشم قابلیت  به  کلی  رویکرد  دو  حقوقی  دکترین  در  ضرر  بینی 

 خورد  می
 بینی خسارت دیدگاه شرطیت پیش .  8-2

پیش قابلیت  دیگر  مطالببرخی  شرای  لزم در جهت  را جزء  معرفی    ۀبینی ضرر  خسارت 
  ،1383زاده، قاسم؛ 399، ش1378جعفری لنگرودی، بعد؛ به 811، ش4، ج1382)کاتوزیان، اند نموده

 (.54ص  ،1382تفرشی و همکاران، ؛ 23ص
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بینی خسارت تفاوتی میان مسئولیت  دانان در زمینه قابلیت پیشبرخی حقوق  ۀبه عقید
توان اعتقاد به  قراردادی و ضمان قهری نیست و در حقوق ایران در هر دو نوع مسئولیت می

بینی نموده است. به  ای داشت که عامل زیان آن را پیشاندازه جبران بودن خسارت تا قابل  
تکلیفی که شخص به عهده دارد و    ۀ»چه از نظر تحقق تقصیر و تمیز درج   ،ایشان  ۀعقید

رابط از لحاظ  پیش  ۀچه  امکان  از علیت میان فعل مرتکب و ورود ضرر،  بینی ضرر یکی 
ویژ  را  آن  نباید  و  است  مسئولیت  ایجاد  به  مسئولیت  ۀشرای   و  شمرد  قراردادی  های 

که  دوگانگی نظام قراردادی و قهری در مسئولیت مدنی دامن زد«. ایشان با اعتراف به این
دراین روشن  حکمی  مدنی  مسئولیت  و  مدنی  خواستهقانون  ندارد،  قانون  باره  مواد  از  اند 

ماد همچون  اسلامی  قاب  353  ۀمجازات  که  کنند  مطالب پیشل   استفاده  شرط  بودن    ۀ بینی 
دو عامل مشترک در مسئولیت مدنی قراردادی و    ،این نویسنده  ۀخسارت است. به عقید 

ده گردد  ر دلیل مرتکب از زیان واتواند موجب کاستن از افراط در معافیت بیقهری که می
پیشعبارت ضرر  تمیز  معیار  از  و  بینیاند  گاهی  آ کفایت  همچنین  و  است  نوعی  شده 

 . (299-298ص ،1387)کاتوزیان، بینی ضرر پیشبینی مرتکب در پیش
 بینی خسارت دیدگاه عدم شرطیت پیش .  9-2

قابلیت پیش خسارت محسوب نکرده و    ۀبینی ضرر را جزء شرای  لزم برای مطالببرخی 
؛ عدل،  337، ص1ج  ،1374)امامی،  اند  بررسی تفصیلی نداشته  و  البته در مورد این نظریه بحث 

 .(132ص ،1373
 دیدگاه تفکیک میان مسئولیت قراردادی و قهری .  10-2

صورت یک  بینی بهامکان پیش  (247، ص1385  )وحدتی شبیری،یکی از نویسندگان حقوقی  
بینی خسارت نهایت تأثیری  زیرا اولا قابلیت پیش  ،پذیردعام در ضمان قهری را نمی  ۀنظری

  ،در تحقق عنوان »تقصیر« و استناد زبان به عامل آن است  که در مسئولیت دارد دخالت
بینی زبانی که ممکن است  شود که پیشالذکر نیز به آن متذکر میکه نگرش فوقهمچنان

در نتیجه اقدام به کاری به دیگران برسد در تحقق تقصیر و چگونگی سنگینی و سبکی آن  
شرط   تقصیر  همیشه  قهری  ضمان  در  که  است  حالی  در  در  این  بود.  خواهد  تأثیرگذار 

نیست به  ،مسئولیت  ایراد خسارت  گاهی  سبب  زیرا  هیچ  و  است  مباشری  اتلاف  صورت 
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شک خسارات را هرچند برای انسان  دیگری در ایراد زیان دخالت ندارد. در این موارد بی
قابل   نیز  نباشد میپیش  متعارف  نیز معترف  همچنان  ،توان مطالبه کردبینی  که نگرش فوق 

مسئولیت »در  که  پیشاست  امکان  خطر،  ایجاد  بر  مبتنی  و  محض  هیچ  های  ضرر  بینی 
پیش ثانیاا  ندارد«.  آن  جبران  لزوم  در  حادث نقشی  قو زیان  ۀبینی  پیدایش  در  قاهره   ۀ بار 

  ۀ بینی ضرر و میزان آن را شرط مطالب کند و این غیر از آن است که امکان پیشدخالت می
بدانیم سخن  .خسارت  دیگر  شرای     347مادۀ    ،به  بیان  مقام  در  اسلامی  مجازات  قانون 

 بینی ندارد.  قاهره است و ارتباطی با شرط امکان پیش ۀتحقق قو 
می قراردادی  مسئولیت  در  پیشاما  قابلیت  بهتوان  را  ضرر  »نظری بینی  عام    ۀصورت 

امروزبه  ،زیرا مبنای مسئولیت قراردادی  ،مطرح ساخت با قلمرو وسیع آن در جهان   ، ویژه 
خواهند متعهد در صورت تخلف از اجرای تعهد در برابر طرفین قرارداد است که می  ۀاراد

این مسئولیت را خواسته اندازه آنان  تا چه  باید دید    . اند«خسارات وارد مسئول باشد. پس 
هرچند قاضی در تشخیص آنچه    ،شخصی در طرف است  ۀبنابراین، مبنای خسارت، اراد 

خواسته میطرفین  تکیه  قرارداد  متن  از  عرفی  فهم  به  انسان اند  داوری  را  معیار  و  کند 
 . (248-247ص، 1385 )وحدتی شبیری،بیند  میمتعارف  

بینی بودن خسارت در مسئولیت قهری باید افزود  با عنایت  پیش  در توجیه تردید قابل
و از جانب قانون تعیین  نیست  که در مسئولیت قهری جبران خسارت مبتنی بر اراده  به این

مانند    ،. از سوی دیگریست بینی ن پیش  لذا ضرورتی در تحدید به خسارات قابل    ،گرددمی
توان گفت  مطابق نگاه عرف، آنچه بر حسب سیر طبیعی امور از مسئولیت قراردادی می

  ،اما نسبت به خساراتی که متوقع نیست  ،گیرد باید جبران گرددخطای شخص نشئت می
نمی مسئول  را  شخص  رابط  ،شناسدعرف  وارده    ۀ زیرا  ضرر  و  شخص  فعل  میان  سببیت 

می نشان  مطلب  ااهر  است.  رابطمنتفی  و  تقصیر  تحقق  در  که  فعل    ۀدهد  میان  سببیت 
پیش امکان  وارده،  ضرر  و  مسئولیت  مرتکب  شرای   از  یکی  به  است  بینی  اختصاصی  و 

 .(203-202، ص1390)یزدانیان، ندارد مسئولیت قراردادی 
بینی را یکی از توان دانست که امکان پیششاهد این ادعا را برخی از مواد قانونی می

که    1375قانون مجازات اسلامی    353و    352مانند مواد    ،داندشرای  تحقق مسئولیت می
که  یکی این    آید که برای تحقق مسئولیت دو شرط لزم استها چنین برمیاز مجموع آن
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می  ،آتش  ۀکنندروشن سرایت  آتش  که  باشد  داشته  این  ،کندعلم  دیگر  آتش  و  عادتاا  که 
شود که معیار تمیز تصرف مباح شخص در  از جمع این دو ماده مشخص می  .سرایت کند

به    بینی عدم ورودبلکه امکان و پیش  ،نیاز شخص به تصرف نیست  ،ملک خویش ضرر 
رفع حاجت و رفع    ۀقانون مدنی که انگیز   132  ۀبا مفاد ماد  ،دیگران است و به همین جهت

اباح شرای   از  یکی  را  زیان  ۀضرر  قرار  تصرف  دارد  می بار  تفاوت  ، 1387)کاتوزیان،  دهد 
احداث دیواری که   ۀقانون مجازات اسلامی دربار  518و   519، 520 همچنین مواد  .(300ص

حوادث   به  نسبت  مالک  نبودن  ضامن  و  زده  صدمه  دیگری  به  شدن  خراب  اثر  در 
 به این مسئله اشاره دارند.  ،1392قانون مجازات  516 ۀ نشده و نامتعارف، و مادبینیپیش

 بندی حقوق ایران جمع .  11-2
توان شاهد و مؤیدی  دهد که در قوانین و مقررات نمیبررسی حقوق ایران نشان می  ۀ نتیج

  . بینی در خسارت قراردادی یافت نمودپیش  محکم مبنی بر شرطیت جبران خسارت قابل  
  بینی و غیرقابل  پیش  که در مسئولیت قهری، تمامی انواع خسارات اعم از قابل  لذا همچنان

 بینی امکان مطالبه دارد، در مسئولیت قراردادی نیز وضعیت به همین ترتیب است. پیش
حقوق میان  قابل  در  شرطیت  به  نسبت  کلی  رویکرد  سه  نیز  بودن  پیش  دانان  بینی 

دارد وجود  قهری  و  قراردادی  مسئولیت  در  به  نحویبه  ،خسارت  برخی  مطلق    طورکه 
دار شرطیت، برخی منکر آن و برخی نسبت به آن میان فرض مسئولیت قراردادی و  طرف

شده قائل  تفکیک  قابل  قهری  شرطیت  و  به  پیش  اند  نسبت  صرفاا  را  خسارت  بودن  بینی 
اما در مسئولیت قهری، هر گونه خسارت و ضرر و زیانی    .اندمسئولیت قراردادی پذیرفته

اند. دیدگاه اخیر در موافقت  بینی را قابل مطالبه دانستهپیش بینی و غیرقابلپیش اعم از قابل
 شود. با حقوق مصر است که در ادامه به آن پرداخته می

 بینی خسارت در حقوق مصر . شرطیت پیش 3
قانون رویکرد  تشریح  سپس  در  و  دیدگاه  تبیین  به  ابتدا  آن  حقوقی  دکترین  و  مصر  گذار 

 شود  ل آن پرداخته مییدل 
 تبیین دیدگاه  .  1-3

در حقوق مصر، نگرش غالب و حاکم، دیدگاه تفکیک میان مسئولیت قراردادی و قهری  
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یعنی در مسئولیت مدنی قهری مستقیم بودن ضرر موجب لزوم جبران خسارت آن   ،هست
ولی    ،انتظار باشد  بینی و انتظار یا غیرقابلپیش  که قابلاعم از این  ،متعهد خواهد بود  ۀبر ذم 

بینی است و  پیش  در مسئولیت قراردادی، صرفاا ضررهایی که واجد وصف مستقیم و قابل
باشد نگرفته  قرار  زیان  عامل  سنگین  تقصیر  و  تقلب  مورد  بود.  جبران  ، البته  خواهد  پذیر 

ماد از  دوم  بند  در  مسئله  این  به.ق  221  ۀشاهد  که  است  دراینم.م  مقرر  صراحت  باره 
»... در تعهداتی که ریشه در قرارداد دارند مدیون صرفاا ملزم به جبران خسارتی     داردمی

هنگام   در  که  عاست  میپیش  قابل  دتاا مقرارداد  این  ،باشدبینی  به  منوط  مرتکب  البته  که 
مثلاا مستأجری در اثر کوتاهی موجر در انجام تعهد    1. تقلب یا خطای سنگین نشده باشد«

بر تعمیر خانه که به شود خانه را  ناچار می  ، او آمده بود  ۀموجب شرط بر عهدخود مبنی 
ای بالتر پیش از انقضای مدت اجاره تخلیه کند و به منزلی همسان منزل اول ولی با اجاره

نقل این  اثنای  در  همچنین  نماید.  مکان  فرشوانتقالنقل  از  بعضی  بین  ،  از  مستأجر  های 
  . شودب وجود دارد که باعث بیماری مستأجر میو جدید نیز نوعی میکر   ۀدر خان  .رودمی

این اجارهدر  تفاوت  قابلجا  و  مستقیم  ضرر  خانه  دو  فرش   ،انتظار  بهای  بهای  های و 
و عواقب بیماری مزبور ضرر غیرمستقیم محسوب    ،انتظار  شده ضرر مستقیم غیرقابلتلف

رو موجر مادام که از روی عمد اجرای تعهد خود را ترک نکرده یا در این  ازاین  .شود می
انتظار مسئول    در قبال ضرر مستقیم و قابلفق     ،راه خطای سنگینی را مرتکب نشده است

این صورت  .است غیر  قهری جبرانهمانند    ،در  مسئولیت  قابل   مورد  و  مستقیم    خسارت 
،  854، ش)الف(1998)سنهوری،عهده دارد  انتظار را بر    انتظار و نیز خسارت مستقیم غیرقابل

959). 
توجه    بینی بودن خسارت مورد پیش  اشتراط قابل    ۀدر سایر متون حقوقی مصر نیز مسئل

دواس،  ؛  325ص،  2008  و نوری،سرحان  ؛  312صم،  1992)اهوانی،  دانان قرار گرفته است.  حقوق
 .(335، 1991، عطار؛  683، ص1ج  ،1998 )ب(، سنهوری؛ 212ص، 2004

 
)221  ۀماد  .1 مقدراا (  1   التعویض  یکن  لم  ویشمل   إذا  یقدره،  الذی  هو  فالقاضی  القانون،  فی  بنص  أو  العقد  فی 

الوفاء بال نتیجة طبیعیة لعدم  الدائن من خسارة وما فاته من کسب، بشرط أن یکون هذا  لتزام أو  التعویض ما لحق 
 (  2. )للتأخر فی الوفاء به، ویعتبر الضرر نتیجة طبیعیة إذا لم یکن فی استطاعة الدائن أن یتوقاه ببذل جهد معقول

لم یرتکب غشاا أو خطأ جسیماا إل بتعویض الضرر    یلتزام مصدره العقد، فلا یلتزم المدین الذومع ذلك إذا کان ال
 کان یمکن توقعه عادة وقت التعاقد. یالذ
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قضایی مصر نیز دادگاه تجدیدنظر مصر در بسیاری از تصمیمات خود به این    ۀ در روی
بیان می از آرای خود  دارد  »مدیون در مسئولیت قراردادی،  مسئله توجه نمود و در یکی 

ماد متن  خسارت  2-221/1)  ۀ طبق  است.  خسارت  جبران  به  مکلف  مدنی،  قانون   )
قابل قرارداد  انعقاد  زمان  در  معمولا  که  زیان  مستقیمی  و  ضرر  شامل  و  است  های  انتظار 

این ورود خسارت مستلزم جبران خساراتی   شودمیبستانکار   و  داد  از دست  را  او سودی 
 1« ناپذیر است... است که مسلم بوده یا قبلاا واقع شده یا وقوع آن در آینده اجتناب

یکی از آرای دادگاه استیناف مصر است که بیان داشته  هرچند اگر مبنای   ،مورد دیگر
که موجر متعرض وی گردیده و در نتیجه موجب    صورتی  مستأجر در  ۀغرامت قابل مطالب

است قراردادی  مسئولیت  گشته،  اجاره  مورد  ملک  از  مستأجر  انتفاع  در  قواعد    ،اخلال 
قابل است که  مستقیمی  مستلزم جبران خسارت  مزبور  استپیش  مسئولیت  اگر    .بینی  اما 

مستأجر تمام خسارات   ،موجر مرتکب تقلب یا خطای جدی و سنگین شد، در این صورت
  169  ۀ ماد  3این مسئله در بند    2تواند مطالبه نماید. مستقیم، حتی اگر غیرمنتظره باشد را می

است تصریح گردیده  نیز  عراق  مرتکب  مقرر می  کهچنان  ،قانون مدنی  اگر مدیون  دارد  
است نگردیده  سنگینی  خطای  یا  قابل   ،تقلب  ضررهایی  صرفاا  خسارت  جبران  در    پس 

 3بینی است. پیش جبران است که در هنگام انعقاد عقد قابل
منطبق بر توضیحات اخیر، در مسئولیت قراردادی، خسارت در زمان انعقاد قرارداد باید  

بینی  پیش  بینی باشد، زیرا برای جبران خسارت توس  مدیون، قابلپیش  مورد انتظار و قابل
یابد  تحقق  باید  قرارداد  انعقاد  هنگام  در  هنگام عقد    .بودن خسارت  در  اگر خسارت  لذا 

 
،  1المنشور لدی طلبة، أنور  المسؤولیة المدنیة، المسؤولیة العقدیة، ج  ،1989/ 26/3ق، جلسة  56  1556طعن رقم    .1

جلسته   .ق68لسنة  3956الطعن رقم   باره نک . نیز دراین291،ص 2005سکندریة، الحدیث، الإ  ی المکتب الجامع
28/5/2000 . 

 .16  یسنة المکتب الفن 1965/ 11/  11بتاریخ  30لسنة  0350الفقرة السابعة من الطعن رقم  .2
  ی القانون فالمحکمة ه   ی و بنص فأالعقد    ی ذا لم یکن التعویض مقدراا ف. إ1: حکام المرتبطة بالمادة الأ   169المادة    .3

التعویض عن کلّ .  2؛  تقدره  یالت بنقل ملکیة    ویکون  التزاماا  العقد سواء کان  ینشأ عن  منفعة  أالتزام  و أي حق  أو 
التزاماا بعمل  أعیني آخر   الدائن من خسارة وما فاته من کسب بسبب ضیاع  أو  بامتناع عن عمل ویشمل ما لحق  و 

و لتأخره عن أ ن یکون هذا نتیجة طبیعیة لعدم وفاء المدین باللتزام  أاستیفائه بشرط    یو بسبب التأخر فألحق علیه  أ
المدین لم یرتکب غشاا  .  3؛  الوفاء به ما یکون متوقعاا عادة وقت  أفإذا کان  التعویض  و خطأا جسیماا فلا یجاوز في 

 و کسب یفوت.أالتعاقد من خسارة تحل 
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نب پیش  قابل قابل  اشدبینی  عقد  از  پس  بلکه  باشد  و  مسئولیتی    ،انتظار  قراردادی  متخلف 
پیش معیار  استندارد.  موضوعی صرف  امر  نیز یک  را    ،بینی خسارت  باید ملاک  یعنی 

ضرری   عقد،  انعقاد  زمان  اروف  و  شرای   در  که  دانست  متعارف  عادی  شخص  یک 
رفتن آن وجود دارد و مدیون در    دست   بیابد، یعنی خسارت یا کسب منفعتی که امکان از

مسئولیتی در قبال خسارت غیرمستقیم ندارد و    ،مسئولیت مدنی اعم از قراردادی یا قهری
بینی درخواست  پیش  در مسئولیت قراردادی صرفاا از مدیون در مورد خسارت مستقیم قابل

می که    ،گرددجبران  گردد  سنگین  خطای  یا  تقلب  مرتکب  مدیون  که  فرضی  در  مگر 
)هوزان،  بینی قابل مطالبه بود  پیش  بینی و غیرقابلپیش  خسارات مستقیم اعم از قابلتمامی  

 .(310ص ،1988؛ توفیق حسن،  152ص  ،1988عطار،  ؛518ص ،1442
گوید  »مدیون در مسئولیت قراردادی تنها در  تجدیدنظر مصر می  در این رابطه دادگاه

عقد   زمان  در  معمولا  که  است  خسارتی  جبران  به  مواف  جدی  خطای  و  تقلب  موارد 
مادانتظار می مطابق  رأی  این  و  با   221/1  ۀرود  انتظار  مورد  و خسارت  است  قانون مدنی 

می سنجیده  )موضوعی(  نوعی  قابل معیار  ضرر  همان  یعنی  شخصی،  معیار  با  نه    شود 
بینی که از یک فرد عادی در همان شرای  خارجی که در آن مدیون قرار داد انتظار  پیش

 1. رود، نه خسارتی که شخص این بدهکار انتظار دارد«می
 ل  ی تبیین دلا .  2-3

خسارت در مسئولیت قراردادی ضرر    ۀکه چرا منطبق بر حقوق مصر باید برای مطالباما این
باشد  قابل خصوص    ،انتظار  در  صرفاا  قرارداد  طرفین  توس   قرارداد  انعقاد  افزود   باید 

قابل غیرقابلپیش  خسارات  زیان  و  و ضرر  است  بوده  چ پیش  بینی  این  در  ارچوب  هبینی 
شد نخواهد  جبران  لذا  و  نیست  یعنی    ،داخل  آن  معادل  یا  تقلب  ارتکاب  فرض  در  ولی 

مبدل   قهری  مسئولیت  به  وی  مسئولیت  مدیون،  توس   سنگین  شامل  شود  میخطای  و 
غیرقابل از پیش  خسارات  اعم  در مسئولیت  اصولا  سنهوری،  نظر  به  نیز خواهد شد.  بینی 

اگر  حتی  گردد  پرداخت  و  جبران  کاملاا  مستقیم  خسارات  بایستی  قهری،  و  قراردادی 
طور مستقیم باعث ایجاد ضرر شده است و  زیرا مدیون با خطای خود به  ،غیرمنتظره باشد

 
 . 21 یسنة المکتب الفن 1970/   03/   31بتاریخ  36لسنة  0045الفقرة الأولی من الطعن رقم  .1
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است مسئول  وارده  ضرر  تمام  قبال  مسئولیت  .در  در  بر  هرچند  مبتنی  که  قراردادی  های 
اراد  است  قرارداد  و  چ  ۀتوافق  میهمتعاقدین  تعیین  را  آن  مقدار  و  فرض    ،کندارچوب 

 طرفین انصراف به مسئولیت در قبال خصوص ضررهای قابل  ۀگذار این است که ارادقانون
زیرا فرض معقول این است که مدیون به همین مقدار راضی    ،بینی توس  مدیون داردپیش

واقع در  است.  محدود  ،بوده  با  که  دارد  را  توافقی  شرط  حکم  معقول  فرض  کردن    این 
به قابلمسئولیت  قرارداد می  خصوص ضرر  تعدیل  باعث  این شرط در  انتظار  شود و چون 

می باطل  مدیون  سنگین  خطای  یا  تقلب  شده،  صورت  مراجعه  اولی  اصل  همان  به  شود 
)دادمرزی  جبران نماید  باید زیان وارده را اگرچه غیرمنتظره باشد    ،مدیون در این دو صورت

  .( 505-504، ص1ج  ،1394و همکاران، 
نیت و تقسیم    تکلیف مدیون با حسن  یک وجه این است که گفته شود  میل به عدم

قابل مبنای مسئولیت در خسارات  بین طلبکار و مدیون است  بینی است. وجه  پیش  ضرر 
می بیان  است  انتظارات  و  قراردادی  مسئولیت  خود  ماهیت  بر  متکی  که  هر دیگری  دارد 

یک از طرفین قرارداد صرفاا بر اساس منافعی که از قرارداد انتظار دارد و بر اساس شکست  
لذا    ،مورد انتظار در اجرا و عواقبی که انتظار دارد بر دوش او بیفتد وارد قرار گردیده است

  این بدهکار به دلیل عدم اجرای تعهد یا اشتباه قراردادی خود نسبت به خسارات غیرقابل 
 بینی در زمان انعقاد قرارداد مسئولیتی ندارد. پیش

این دیگر  قابلوجه  خسارت  جبران  یعنی  قاعده  این  باپیش  که  قراردادی    ۀاراد  بینی 
خود متعهد    ۀ خاطر خواسته و در حدود خواست زیرا مدیون فق  به  ،توجیه است  طرفین قابل 

که گفته شود این قاعده مبتنی بر توافق شود یا اینشده است و اراده با انتظار سنجیده می
بینی هنگام عقد یا  پیش  غرامت قابل  ،ضمنی میان طلبکار و بدهکار است که بر اساس آن

 مسئولیت مدیون نسبت به آن بیش از خسارات مورد انتظار نباشد. 
این نیز  چهارم  به  ،کهوجه  انتظار  مورد  خسارت  جبران  به  بدهکار  در  تعهد  تنهایی 

محدود  در  جزئی  خطای  بروز  اید  ۀصورت  بر  مبتنی  قراردادی،  بودن    عادلنه  ۀمسئولیت 
یعنی همان عدالت قراردادی. طلبکار هنگام انعقاد قرارداد، به دنبال    ،جبران خسارت است

که به دنبال اجرا در قالب نقض و جبران  صورت عینی است صرفاا نه ایناجرای قرارداد به
تواند اجرا کند، نکرده  از آنچه می  غیر   مدیون نیز تعهد به   ،خسارت باشد. از طرف دیگر
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 . (256، ص2002)فیلالی، است و باید به غرامت مزبور محکوم شود 
 بینی در حقوق مصر پیش   معیارشناسی ضرر قابل .  3-3

بینی ضرر، انتظار چیست باید گفت  زمان پیش که زمان و معیار ضرر قابلاما نسبت به این
است عقد  وقوع  آن  ،هنگام  از  بعد  بلکه  عقد،  هنگام  در  نه  مدیون  اگر  را    ،لذا  ضرر 

که در وقت عقد چنین انتظاری را نداشته است مسئولیتی متوجه  به دلیل این ، بینی کندپیش
نیست کههمان  ،وی  ماد   در  گونه  دوم  به  221  ۀبند  مدیونی که  ق.م.م  مورد  در  صراحت 

نشده   سنگین  خطای  یا  تقلب  مقر مرتکب  پرداخت   راست  مسئول  تنها  است   گردیده 
 بینی است. پیش خسارات ضررهایی است که در هنگام عقد عادتاا قابل

قابل ضرر  میپیش  معیار  سنجیده  نوعی  ملاک  با  نیز  مدیون  توس   نه  بینی  شود 
قابل  .شخصی از ضرر  مراد  نتیجه،  همچنانپیش  در  مادبینی،  اشاره  فوق  221  ۀ که  الذکر 

قابل معمولا  که  است  ضرری  که  پیش  نمود،  است  ضرری  دیگر،  عبارت  به  است.  بینی 
نه    ،انتظار باشد  آمده برای مدیون قابلبرای یک فرد متعارف در مانند اوضاع و احوال پیش

قابل مدیون  شخص  برای  که  است  ضرری  شناخت    .انتظار  در  مدیون  چنانچه  بنابراین 
پیش  در  مؤثر  احوال  و  قابل  ،بینی ضرر غفلت کنداوضاع  انتظار محسوب    ضرر همچنان 

بینی ضرر از اما اگر عدم پیش  .شود زیرا انسان متعارف دچار چنین غفلتی نمی  ،گرددمی
که دائن از اعلان این مطلب به شرکت که  مانند این  ،سوی مدیون، ناشی از کار دائن باشد

علی اشیامحموله  محتوی  دارد  که  ااهری  میگران  یرغم  ورزد، بهایی  خودداری  باشد 
زیرا همچون هر فرد متعارف دیگری حق دارد انتظار    ،شرکت مسئول ضرر یادشده نیست

تر برای ارسال  ای پایینآن را نداشته باشد. همچنین اگر دائن به قصد برخورداری از تعرفه
بکند نمیبسته نادرستی  ااهارات  نادرستی  اش  از  ناشی  انتظار داشت ضرر  از مدیون  توان 

 . (506-505، 2002)فیلالی، بینی نماید  ااهارات مزبور را پیش
 بندی دیدگاه حقوق مصر جمع .  4-3

این  ۀنتیج مصر  حقوق  و  است    بررسی  قراردادی  مسئولیت  در  خسارت  جبران  قلمرو  که 
متفاوت   قابلاست  قهری  قراردادی صرفاا خسارات  در مسئولیت  قهری  پیش  و  در  و  بینی 

سنهوری،    ؛17ص  ،1992  )مرقس،بینی قابل مطالبه است.  پیش  بینی و غیرقابلپیش   اعم از قابل
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 . (419، ص2ج ،1954حجازی،  ؛7، ص1ج ،1978، زکی ؛749، ص1ج ،1998
می حقیقت  میدر  را  خساراتی  صرفاا  قراردادی  مسئولیت  در  گفت   مطالبه  توان  توان 

قابل و  مستقیم  وصف  دو  دارای  که  قابلپیش  نمود  خساراتی  لذا  و  باشند  جبران    بینی 
بینی باشند نه از  پیش  هستند که در هنگام عقد توس  طرف قراردادی یا عرف جامعه قابل

نقط  در  قرارداد.  نقض  را    ،مقابل  ۀزمان  مستقیمی  گونه خسارت  هر  قهری،  مسئولیت  در 
این  ،توان مطالبه کردمی از  یا خیر  پیش  که قابلاعم  باشد  -2، ص1ج  ،1998)سنهوری،  بینی 
مطالب (10 یا  اعذار  در  پرداخت   ۀ.  و  قرارداد  اجرای  در جهت  مدیون  از  دعوت  یعنی  حق 

عقدی مسئولیت  در  تأخیر  هم  خسارت  )نه  است  واجب  موارد  بیشتر  در  مدیون  فرد    ۀبر 
باید    ،موارد( خسارات  تمامی  و  بوده  واجب  موارد  تمامی  در  تقصیری  مسئولیت  در  ولی 

تأخیر، خسارت   جبران  از  که  نیست  جایز  موردی  هیچ  در  و  گردد  شود.   جبران  معاف 
مقدار  به و  نوع  حیث  از  صرفاا  عوض  پرداخت  و  جبران  قراردادی،  مسئولیت  در  علاوه 

غیرقابلتوافق ضررهای  و  است  التزام  مورد  قرارداد  در  جبرانش پیش  شده  به  الزامی  بینی 
تمامدرحالی  ،نیست باید  تقصیری  مسئولیت  در  قابل  یکه  غیرقابل پیش  ضررهای  و    بینی 
 .(205-204، ص1ج ،2007)حکیم، بینی توس  مدیون )متعهد( جبران گردد پیش

 برگزیده   ۀ . نظری 4
دیدگاه پیشبررسی  قابلیت  در خصوص ضرورت  مختلف  مطالبه  های  قابل  بینی خسارت 

  این   های قراردادی، نشانگر وجود رویکردهای متفاوتی در این زمینه است. بادر مسئولیت
بررسی با  پژوهش  این  انجامحال،  میهای  نتیجه  این  به  پیششده،  قابلیت  که  بینی  رسد 

مطالب برای  لزم  شرط  قهری،  مسئولیت  در  نه  و  قراردادی  مسئولیت  در  نه    ۀخسارت، 
  انتظار و غیرقابل   توان خسارات اعم از قابلخسارت نیست و در هر دو نوع مسئولیت می

با کرد.  مطالبه  را  چالش  توجه  انتظار  مسئولیت  به  در  خسارت  جبران  در  موجود  های 
پرداخته   مسئولیت  نوع  این  در  خسارت  جبران  مستندات  و  مبانی  به  ادامه  در  قراردادی، 

رو  هزیرا ضرورت جبران تمامی خسارات در مسئولیت قهری، با چالش جدی روب  ،شودمی
اشاره   نیز  خسارات  نوع  این  جبران  ضرورت  مبانی  از  برخی  به  انتها  در  اگرچه  نیست، 

 خواهد شد. 
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تنها در   زیان  مسئولیت جبران ضرر و  قراردادی،  مسئولیت  در  این توجیه که  نخست، 
زیرا مسئولیت قراردادی صرفاا به    ،شود، نادرست استطرفین تعریف می  ۀارچوب اراد هچ

قانون  ۀاراد بلکه  نیست،  وابسته  واقع، طرفین  در  دارد.  نقش  زمینه  این  در  نیز  گذار 
گذار مسئولیت قراردادی را برای تضمین اجرای قراردادها و ایجاد هزینه برای نقض  قانون

طرفین واگذار شده است،    ۀ بنابراین، اگرچه ایجاد قرارداد به اراد  .تعهد وضع کرده است
گستر  و  قلمرو  تعیین  قابل  ۀاما  عهد  خسارات  بر  به  قانون  ۀجبران،  محدود  و  است  گذار 

قابل میپیش  خسارات  خسارات  تمامی  شامل  بلکه  نیست،  در  همان   ،شودبینی  که  طور 
 دیده است. مسئولیت قهری نیز عامل زیان مواف به جبران تمامی خسارات وارده به زیان

این مطالب دوم  قابلیت  توجیه  در  قابل  ۀکه،  از  اعم  خسارات،  غیرقابل  تمامی  و    انتظار 
انتظار، پاسخ به این اشکال است که متعهد قراردادی در هنگام انعقاد قرارداد، تنها به نتایج  

می ملتزم  تعهد  نقض  از  آثاری  پیشو  و  قصد  مورد  که  بوده  شود  مقابل  و طرف  او  بینی 
بنابراین، فراتر رفتن از این حدود، به معنای عدم تبعیت عقد از قصد طرفین است.    .است

قرارداد   قالب  و  اصل  به  عمدتاا  انعقاد،  هنگام  در  قرارداد  طرفین  که  باید گفت  پاسخ  در 
توجه دارند و تمامی آثار و نتایج آن، از جمله مسئولیت قراردادی و جزئیات آن، ناشی از 

بلکه قانون است که عمده آثار و نتایج قرارداد را تبیین، تفسیر و تعیین    ،ها نیستآن  ۀاراد
به هر می اعتبار می  کند و  طور همان  ،بخشدگونه قصد طرفین در مورد قرارداد و آثار آن 

فق  متعاملین را به اجرای چیزی که در  دارد  »عقود نهقانون مدنی مقرر می  220  ۀکه ماد
موجب عرف  نتایجی هم که به  ۀبلکه متعاملین به کلی  ،نمایدآن تصریح شده است ملزم می

 . باشند«شود ملزم میموجب قانون از عقد حاصل میو عادت یا به
اراد از دللت غیرمستقیم آن بر قصد و  قانون ناشی  اعتبار  این ادعا که  اشخاص    ۀاما 

ها باطل است و یا  که توافق خلاف آن اندزیرا مقررات قانونی یا آمره ،ستااست، نادرست 
به  اند تکمیلی توافق طرفین،  عدم  در صورت  مالی آنکه  رواب   بر  آمره  ها حاکم  صورت 

باشندمی جاهل  قانون  به  نسبت  طرفین  اگر  حتی  تکمیلی    . شوند،  قواعد  اعتبار  بنابراین، 
اشخاص نیست و در نتیجه، اراده    ۀمانند عرف، ناشی از دللت غیرمستقیم بر قصد و اراد

این ادعا که عرف   بر قرارداد توس  قانون، نقش خاصی ندارد. همچنین،  در آثار مترتب 
  ۀ طور غیرمستقیم دللت بر قصد و اراد شود و بههمیشه جزء مفاد ضمن عقد محسوب می
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زیرا در برخی موارد استثنایی، حتی اگر طرفین قرارداد نسبت    ،طرفین دارد، صحیح نیست
آن بر  نتایجی  و  آثار  هم  باز  باشند،  جاهل  عرف  تحمیل  به  همکاران،  شود  میها  و  )مولئی 

 .(123ص ،1387
  »هر چیزی که بر  است   قانون مدنی در این زمینه مقرر داشته   356  ۀماد   ،برای نمونه
ن دللت بر دخول آن در مبیع  یعادت جزء یا از توابع مبیع شمرده شود یا قرا حسب عرف و

است مشتری  به  متعلق  و  بیع  در  داخل  و    ،نماید  باشد  شده  ذکر  عقد صریحاا  در  اگرچه 
که    صورتی  قانون مدنی، در  356  ۀبنابراین، طبق ماد   .اگرچه طرفین جاهل بر عرف باشد«

طرفین قرارداد بیع، برخلاف مفاد این ماده توافقی نداشته باشند، حکم این ماده بر رواب   
این موضوع توجه نکرده  آن به  انعقاد قرارداد  ها حاکم است، حتی اگر فروشنده در زمان 

می نتیجه،  در  از  باشد.  فراتر  را  آن  با  مرتب   تعهدات  و  خسارت  جبران  مسئولیت  توان 
ارچوب ذهنی و توافق طرفین عقد، بر متعهد ناقض قرارداد تحمیل کرد. این به معنای  هچ

خسارت از  اعم  متعهد،  برای  خسارت  جبران  مسئولیت  قابلپذیرش  و  پیش  های  بینی 
 بینی است. پیش غیرقابل

قابل   مورد  مانند    سومین  قواعدی  اقتضای  که  است  این  برگزیده  دیدگاه  برای  طرح 
دیده در اعم  وجوب جبران تمامی خسارات وارده به زیان  ،لضرر و احترام به حقوق مسلم

خواه خسارت مزبور مورد انتظار طرفین باشد خواه    ،از مسئولیت قراردادی و قهری هست
آن  از  برخی  بررسی  به  ذیل  در  که  بهنباشد  میها  ادعای خویش  بر  شاهد  پردازیم. عنوان 

أمَوالکَُم بَینکَُم بِالباطِل الِا    الا تأَکُلوُ »  ۀآیاتی همچون آی احترام به حقوق مسلم بر    ۀقاعد   ۀتکی

ترَاضٍ  عَن  تِجارةٍ  تکَُونَ  وارده،  29)نساء/  «أنَ  روایات  و  می(  و  اقتضا  فطری  حقوق  کند 
داشته  ۀمکتسب طبیعتاا   افراد حرمت  آن  به  ورود خسارتی  گونه  هر  به    و  زننده  ضمان ضرر 

خسارات   تمامی  جبران  به  مواف  زیان  عامل  و  داشت  خواهد  دنبال  به  را  مزبور  حقوق 
زیان به  ضرر  وارده  نفی  معنای  به  را  لضرر  مفهوم  که  نگرشی  موافق  بود.  خواهد  دیده 

می و  غیرمتدارک  خود  حقیقی  معنای  به  قاعده  در  نفی  »ضرر  داند،  معنای  به  ضرر 
قاعدجبران مفاد  و  است  جبران  ۀ نشده«  ضرر  نفی  نیز  میلضرر  تونی،   باشدنشده  )فاضل 

ص1ج  ،1412 اساس  بر  .(198،  کند  ،این  وارد  را  ضرری  دیگری  به  شخصی  به    ،اگر  ملزم 
مستفاد از آن، در دین اسلام هیچ ضرر    ۀ زیرا مطابق حدیث نبوی و قاعد  ، جبران آن است
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قاعد نگاه،  این  بر  منطبق  ندارد.  در   ۀ غیرقابل جبرانی وجود  مستقلی  باید حکم  را  مزبور 
ذم  اشت ال  بر  دللت  و  است  ضرر  جبران  موارد  به  مختص  که  شمرد  احکام  سایر    ۀکنار 

  ۀ لذا بر عموماتی که بر برائت ذم  ،کرده است کند که وارد عامل زیان به جبران ضرری می
مکارم شیرازی،    ؛194-193، ص1ج  ،1412)فاضل تونی،  شودیمکنند، مقدم  عامل زیان دللت می

ارچوب این نگرش  هدر چ  ،منفی است  ۀ علاوه، ترکیب مزبور که نکر به  . (79، ص1، ج1411
شود  کند، لذا این حدیث شامل تمام اقسام ضرر و زیان میعموم می ۀ افاد یدر ادبیات عرب

 که عامل زیان ملزم به جبران آن خواهد بود. 
قابل  از  اعم  خسارت  جبران  )لزوم  برگزیده  دیدگاه  پذیرش  برای  دلیل    چهارمین 

بینی در هر دو مسئولیت قراردادی و قهری(، توجه به آثار مثبت  پیش  بینی و غیرقابلپیش
به است،  رویکرد  بااین  این    توجه  ویژه  مخالف.  دیدگاه  برای  قوی  مستندات  فقدان  به 

می از  رویکرد  و  شود  منجر  ثروت  توزیع  در  عدالت  و  قراردادها  در  بیشتر  تعادل  به  تواند 
نگاه ابزاری به قرارداد برای کسب منافع ناعادلنه جلوگیری کند. تمسک به اصولی مانند  

آثار و    ۀ که طرفین قرارداد اغلب به همبه این  توجه  حاکمیت اراده و تبعیت عقد از قصد، با
دیده در صورت نقض  تواند منجر به تضییع حقوق زیانخطرات قرارداد توجه ندارند، می

شود بیبه  ،قرارداد  شرای   در  زیانویژه  تورم،  و  بازار  متحمل  ثباتی  است  ممکن  دیده 
ها ضروری است. در غیر این صورت، اصل  بینی شود که جبران آنپیش  خسارات غیرقابل

تبدیل   سوءاستفاده  برای  ابزاری  به  اراده  و    گرددمیحاکمیت  اعتماد  کاهش  باعث  و 
 شود. اطمینان در رواب  معاملاتی می

بار  بنابراین، اصل حاکمیت اراده تا جایی معتبر است که منجر به نتایج ناعادلنه و زیان
مانند   شرع،  کلی  اهداف  راستای  در  باید  اصل  این  واقع،  در  نشود.  طرفین  از  یکی  برای 

می صورت،  این  غیر  در  شود.  اجرا  و  تفسیر  قراردادها،  در  برای عدالت  بستری  تواند 
به  ۀسوءاستفاد  ناعادلنه  شرای   تحمیل  و  قدرت  فراهم طرف ضعیف  صاحبان  قرارداد  تر 

به خسارت  جبران  لزوم  پذیرش  همچنین،  مسئولیتکند.  در  مطلق  و  نحو  قراردادی  های 
تواند در راستای تحقق هدف علم حقوق، یعنی حفظ نظم و امنیت حقوقی در  قهری می

که بتواند به حفظ  عدالت و انصاف استوار است، باشد. حقوق برای این  ۀجامعه که بر پای
زمین  ایجاد  و  ضرورت  ۀنظم  با  باید  کند،  کمک  واقعیتپیشرفت  و  اجتماعی  های های 
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امروزی هماهنگ باشد. یکی از ابزارهای تحقق این هدف، لزوم جبران کامل خسارت در  
 بینی است. پیش بینی و غیرقابلپیش تمامی ابعاد آن، اعم از قابل

 گیری نتیجه 
نظرگاه ارزیابی  و  بررسی  ادلبا  ارزیابی  و  اسلامی  فقهای  میان  متفاوت  این  آن  ۀهای  ها 

بینی  پیش  بینی و غیرقابلپیش  خسارات قابل  ۀ یافت که نگرش مطالب   پژوهش چنین دست
فقهی و اصول حقوقی   مبانی  با  بیشتری  تطابق  قراردادی و قهری  زیرا   دارد،در مسئولیت 

طرفین منتسب نبوده و حکم به جبران خسارت نیز مقرر توس     ۀمسئولیت قراردادی به اراد 
استقانون هزینه    ،گذار  و  قراردادها  اجرای  توثیق  و  تضمین  جهت  به  مزبور  حکم  زیرا 

جبران مبتنی    خسارات قابل  ۀلذا قلمرو و گستر   ،داشتن نقض تعهد برای ناقض تعهد هست
قانون حکم  قابلبر  خسارات  به  مقید  نیستپیش  گذار  را    ،بینی  خسارات  تمامی  بلکه 

 گیرد. دربرمی
دیگر به  ،مؤید  قرارداد  انعقاد  حین  در  قرارداد  طرفین  توجه  نتایج    عدم  و  آثار  تمامی 

کم و  قراردادی  مسئولیت  جمله  از  آن  قرارداد  قراردادی    .ستا وکیف  مسئولیت  منشأ  لذا 
طرفین قرارداد بوده و قانون است که عمده آثار و نتایج قراردادی را تبیین و تفسیر و    ۀاراد

  ، بخشدکند و بلکه به هر گونه قصد طرفین نسبت به قرارداد و آثار آن اعتبار میتحمیل می
مادهمچنان می  220  ۀ که  تأیید  را  مسئله  این  مدنی  اینقانون  دیگر  مبنای  اعتبار  کند.  که 

در    ،اشخاص نیست  ۀقواعد تکمیلی مانند عرف ناشی از دللت غیرمستقیم بر قصد و اراد
اراد قانون،  توس   قرارداد  بر  مترتبه  آثار  تمامی  در  نقش خاصی    ۀنتیجه  قراردادی  اطراف 

اقتضای قواعدی مانند لضرر، تسبیب و احترام به حقوق مسلمندارد. به وجوب   ،علاوه، 
  ، باشددیده در اعم از مسئولیت قراردادی و قهری مینجبران تمامی خسارات وارده به زیا

خواه خسارت مزبور مورد انتظار طرفین باشد خواه نباشد. در انتها توجیه پرداخت خسارت  
به فقدان مستند شرعی و قانونی محکم    توجه   با  ،بینیپیش  بینی و غیرقابلپیش  اعم از قابل

تعادل بر  علاوه  مخالف،  دیدگاه  اقتصادی  برای  امنیت  تأمین  قراردادی،  توافق  به  بخشی 
نگاه   گونه  هر  از  پرهیز  و  قراردادی  ثروت  توزیع  در  عدالت  معاملات،  بستر  در  مردم 
اغراض شارع و هدف   با  بیشتری  تطابق  ناروا، در  منافع  برای کسب  قرارداد  به  ابزارگرایانه 
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حقوق  در  است    علم  انصاف  و  عدالت  و  اجتماع  در  حقوقی  امنیت  و  نظم  حفظ  که 
 د. ندار   را در نظرقراردادها 

این پژوهش حاضر می  ،کهخلاصه  زمینهنگرش مخالف  و  فضا  را در جهت  تواند  ای 
حاکمیت   مانند  اصولی  ذیل  خویش  مسئولیت  حدود  تحدید  و  سودجو  افراد  سودجویی 
رواب    در  اطمینان  و  اعتماد  شدید  سقوط  و  کاهش  آن  فاسد  تالی  که  نماید  ایجاد  اراده 

نهایت در  و  فاسد  قراردادهای  بستر  در  ثروت  توزیع  در  تعادل  عدم  و  افراد    ، معاملاتی 
 طبقاتی جامعه خواهد بود.  ۀافزایش فقر و فاصل

 ضرورت جبران تمامی خسارات در مسئولیت قهری نیز باید گفت   نسبت به 
قهری   در قوانین مدنی و مسئولیت مدنی و سایر قوانین مرتب ، در خصوص مسئولیت

عکس برخی قوانین صریح،  بلکه به  ،بینی خسارت( وجود نداردچنین شرطی )قابلیت پیش
بار  قانون مدنی، نتایج افعال زیان  1216  ۀمثال، ماد  برای  . نتیجه معکوس است  ۀکنند اثبات

بر عهد را  سفیه  و  و مجنون  داده است ۀص یر  قرار  میدرحالی  ،خودشان  دانیم ص یر  که 
پیش توانایی  مجنون  و  نتیج غیرممیز  زیان  ۀبینی  همچنین  رفتارهای  ندارند.  را  آور خویش 

که شامل تمامی خسارات مستقیم    کندنحوی معرفی میقانون مدنی اتلاف را به  328ۀ  ماد
آناست،   از  پیشاعم  یا  تقصیر  یا  عمد  زیان  عامل  داشتهکه  ضرر  باشد؛   بینی  نداشته  یا 

علاوه توجیهاتی  به  .اجماع پذیرفته شده استدانان بهتبع فقه توس  حقوقموضوعی که به
که البته    ،بینی استپیش  ضرورت خساراتی که قابل  که در مسئولیت قراردادی، نسبت به

مثلاا نه »اصل    .ها را نقد و بررسی نمودیم، در مسئولیت قهری قابل اجرا و تطبیق نیستآن
اراده« در مسئولیت قهری وجود دارد که چنین ضرورتی را ایجاب کند نه »لزوم  حاکمیت

حسن در  رعایت  که  بحث    ۀگستر  نیت«  مورد  حوزه  این  در  است،  مطرح  قراردادها 
قهریمی مسئولیت  در  معاوضی«  »عدالت  نه  و  توجیهات   باشد  سایر  نه  و  است  مطرح 

 .(147ص ،1393)بیگدلی، شده در این حوزه قابل استنادند ارائه
گذار ایرانی برای تأمین حقوق طرفین در صورت بروز چنین  شایسته است قانون  روازاین

مقرر  در  ۀوضعیتی،  مالی  معاملات  »در  نماید   مدنی وضع  قانون  در  را  که    صورتی  ذیل 
طرفین   توافق  مورد  قراردادی  خسارت  از  فراتر  قرارداد،  طرفین  از  یکی  به  وارده  خسارت 

که  همچنان  ،باشددیده میباشد، عامل زیان مواف به جبران خسارت کامل وارده به زیان
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در مسئولیت مدنی قهری نیز عامل زیان مواف به پرداخت خسارت کامل ناشی از عمل  
 دیده خواهد بود«. بار خویش به زیانزیان

 سپاسگزاری 
جا از استاد راهنما، استاد مشاور، داوران  این مقاله برگرفته از رسالۀ دکتری است و در همین

 شود. محترم قدردانی می
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The diminishing partnership is a contractual arrangement 
in which, through a Stipulation within the contract, the 
partners are obligated to gradually buy and sell shares. 
Due to misunderstandings about the nature of this 
partnership, several jurisprudential objections-particularly 
from contemporary Sunni jurists-have been raised 
regarding this commercial arrangement. Concerns have 
been raised regarding the possibility of two contracts 
within one, the presence of excessive uncertainty (Gharar), 
the exchange of debt for debt (Kālī bi-l-kālī), the suspicion 
of a usurious loan and the use of legal stratagems (Ḥiyal 
al-Ribā), its inconsistency with the requirement of 
immediacy (Tanjīz) in contracts, and its resemblance to 
Bay‘al-‘īnah. This study briefly examines the nature of the 
diminishing partnership and addresses these objections. It 
argues that the basis for rejecting these doubts lies in 
attention to three key elements of the diminishing 
partnership: 1.Recognizing the stipulated condition as a 
commitment to enter into a sale in the future, rather than 
an immediate realization of the sale; 2.The absence of any 
guarantee of profit or property by either party in this 
arrangement; 3.The partners’ awareness of the possibility 
of both profit and loss in this type of partnership. 
Employing a descriptive-analytical method and library-
based research, this study examines these jurisprudential 
objections in detail and ultimately concludes that none of 
the raised objections are applicable to this contract. 

Cite this article: Sedighian Kakhki, S., M.; Arabshahi, M.; Sajjadizadeh, S., A. (2025). 
Evaluation of Critiques Raised Regarding the Diminishing Partnership Contract. Civil 
Jurisprudence Doctrines, 17(31), 119-148. https://doi.org/10.30513/cjd.2024.6041.1964 
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ضمن عق  د، ش  رکا را مل  زم  یشرط یاست که ط یمشارکت کاهنده، عقد شرکت
ن  وع  یناز ا  یحعدم درک صح   یل. به دلنمایدیسهام م  یجیتدر   یدوفروش  به خر 

سنت معاصر متوج  ه اهل  یفقها  یاز سو   یژهو به  یفقه  ۀعقد مشارکت، چند شبه
 ی  ک روق  وع دو عق  د د  ۀان  د از  ش  بهک  ه عبارت  ی  دهگرد   یتجار  یاتعمل  ینا

و   یق  رض رب  و   ۀش  به  ی،ب  ه ک  ال  یک  ال  ۀمعامل     ۀبودن، ش  به  یغرر  ۀعقد، شبه
پ  ژوهش  ی  ن. این  هع  یععقد و شباهت به ب  یزربا، مخالفت با تنج   یلاستفاده از ح

و پاس  خ  ش  بهات  یمش  ارکت کاهن  ده، ب  ه بررس     ی  تمختصر ماه  یضمن بررس
به سه عنص  ر    جهشبهات را در تو   ینطور خلاصه اساس  رد  امذکور پرداخته و به

ش  رط  من  درج   یی  .شناس  ا1که عبارتن  د از     داند،یدر مشارکت کاهنده م  یلدخ
.توج  ه ب  ه ع  دم 2  ی  ع؛نه تحق  ق ب  یعتعهد به انجام ب  یکعنوان  عقد به  ینضمن ا

.عل  م 3کدام از ش  رکا؛    یچه  یمعامله از سو   یندر ا  یهسود و اصل سرما  ینتضم
ن  وع از مش  ارکت. پ  ژوهش حاض  ر ب  ا  یندر ا  یانشرکا به احتمال وقوع سود و ز 

ش  بهات  ی  نا یررس   ب  ه ب  یااس  ناد کتابخان  ه  ۀو مطالع     یلیتحل  -  یفیروش توص
ک  دام از ش  بهات   یچه    ی  ت،ها پرداخت  ه و در نهاآن یلیو حل و رفع تفص  یفقه

   .داندیعقد را وارد نم ینشده به امطرح
ش ده مطرح  ینق دها  یابیارز (.  1404)  .یعل   یدس،  زادهیسجاد؛  محمد،  یعربشاه؛  یمجتب  یدس،  یکاخک  یقیانصد  استناد:

. 148-119(، 31)17 ،فقاااااااااا  ماااااااااادنی یهاااااااااا آموزه .عق          د مش          ارکت کاهن          ده ۀدرب          ار 
https://doi.org/10.30513/cjd.2024.6041.1964 
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 مقدمه 
با گذشت زمان و ت ییر نیازهای اقتصادی و تجاری، همواره قراردادها و معاملات تجاری 

بوده روزآمدی  و  تحول  شیو دستخوش  در  ت ییر  ایجاد    ۀاند.  قراردادها،  ترکیب  معاملات، 
حوز روش پژوهشگران  است  ضروری  است.  قبیل  این  از  و...  پرداخت  در  نو  فقه    ۀهای 

این    ۀد. از جملنهای نو با شرعیت مقدس اسلام ایفا نمایسهم خود را در تطبیق این شیوه
استروش مرکب  قراردادهای  اساس  بر  معاملات  انجام  جدید  که  ر قرا  ؛های  دادهایی 

این قراردادهاست؛ عقدی    ۀباشند. عقد مشارکت کاهنده نیز از زمر ترکیبی از چند عقد می
دربردارند خود  قر   ۀکه  و  نیازهای  ار شروط  اساس  بر  قرارداد  این  است.  دیگری  دادهای 

به  ۀ جامع امروز  اقتصادی  و  مشارکتتجاری  پروژهمنظور  در  کلان  اقتصادی،  های  های 
پذیر، در  عنوان شریک با سرمایهگذار بهسرمایه  ،که طی آناست  تولیدی و... ایجاد شده  

سرمایه تولیدی،  یا  تجاری  طرح  مشارکت  یک  و  ضمن     نماید میگذاری  در  عقد   و  این 
می درج  دیگر  شریک  به  شریک  یک  سهام  تدریجی  فروش  بر  تعهدی  گردد  شرکت، 

یز به آن  (. این قرارداد که در قوانین بانکی کشور ن334، ص2007شبیر،  ؛  120، ص1426ترابی،  )
شده  از صحیح    1است،   اشاره  اطمینان  برای  مواجه گردیده که  منظر شرعی  از  شبهاتی  با 

 
بهگرچه  .  1 کشور  بانکی  قوانین  مدنی  کلی    عنوان    در  شده    مشارکت   24و    23،  19،  18مواد    ماننداست،  اشاره 

اما    ،ی پرداختهها ابلاغی از شورای پول و اعتبار که به عنوان کلی مشارکت مدنتسهیلات اعطایی بانک  ۀنامینیآ
به   اشاره  و  کاهنده  مشارکت  نحو تعریف  اجرایی  دستورالعمل  در  فق   م  امهال  ۀآن  اعتبارؤ مطالبات   یسسات 

می  (13/07/1399)مصوب   چشم  الحاقیبه  ن  ۀخورد.  این  به  اشاره  مصوبه  دارد   این  آن  تعریف  و  مشارکت  از  وع 
ضمن قرارداد )شرکت نامه( اعتباری و مشتری    ۀمؤسس  ،موجب آناست که به  اهنده  قراردادیکت مدنی  کمشار »

  . نماید«  کرا تمل  اعتباری  ۀمؤسس  ۀالشرکسهم  ،بندیتدریج و بر اساس جدول زمانبهه مشتری  کنمایند  یتوافق م
کند  توس  بانک اشاره می  هالشرکبانک و مشتری و خرید تدریجی سهم  این مصوبه به شراکت  32ۀ  مادهمچنین  

بر    یاعتبار  ۀمؤسس  اهنده،ک  یمدن  تکمشار   گوید  »در امهال مطالبات از طریق انعقاد قرارداد در قالب عقدو می
قرارداد )شر  با  کاساس  نامه( منعقده  در    یمشتر ت  میزان مطالبات خود  گردد و  یم   کشری  یمشترار  کو سبکبه 

واگذار   ی مشتربه    یاعتبار  ۀمؤسسبا تأیید    ی بندجا بر اساس جدول زمانکی   /یتدریجصورت  به  یو  ۀالشرکسهم
   .شودیم

عقد  :تبصره قالب  در  قرارداد  مجدد  چاهنده،  ک یمدن تکمشار  امهال  مفاد  هدر  در    17  ۀماد)  16  ۀمادارچوب 
ای  کار مستقل و مدونی بر و فوق ساز   ۀ گرچه مصوب  1. «باشدیمپذیر  انک دستورالعمل( این دستورالعمل ام  ۀ اصلاحی

عنوان  شناسایی و تعریف این قرارداد به  باشد، اما باعنوان یک قرارداد بانکی نمیشناسایی مشارکت به شرط بیع به
 . است قانونی داده ۀطالبات به این نوع از مشارکت وجهروشی برای امهال م 
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خواهد   شبهات  این  بررسی  به  حاضر  پژوهش  آن،  بودن  غیرربوی  و  قرارداد  این  بودن 
ت  یا  رفع  حل،  بررسی،  ضرورتی  أپرداخت.  قراردادهایی  چنین  پیرامون  فقهی   شبهات  یید 

این    ۀاست بر عهد با خاطری آسوده از صحت  اقتصادی  تا فعالن  پژوهشگران فقه مدنی 
بپردازند قراردادهایی  چنین  اساس  بر  خود  نیاز  مورد  معاملات  انجام  به  چراکه    ،عقود 

پرتگاهپیش در  سقوط  از  فقه  گیری  متخصصین  نظر  امعان  و  دقت  به  نیاز  ربا  چون  هایی 
دارد چناناسلامی  علی،  امیرالمؤمنین  جَرَ  »  فرمود    )ع(که 
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 (.195ص
نشان از ضرورت دقت در تطبیق تجارت با شریعت دارد. لذا این پژوهش با این سخن  

با هدف بررسی دقیق شبهات وارده  و  ای  اسناد کتابخانه  ۀ توصیفی و مطالع   -تحلیلی    ۀشیو 
به عقد مشارکت کاهنده، و حصول اطمینان از تطابق این فعالیت تجاری با دستورات شارع  

 انجام خواهد شد.  ،مقدس
دار بررسی شبهات فقهی پیرامون عقد مشارکت  تاکنون پژوهشی مستقل عهده   پیشینه

. گرچه در  است  اما در عنوان کلی  مشارکت کاهنده تحقیقاتی ارائه شده  ،کاهنده نگردیده
پژوهش  تمام  و  نشده  ارائه  و  تدوین  کتاب  قالب  در  پژوهشی  هنوز  نیز  عنوان  های این 

مقاله میانجام قالب  در  این موضوع  در  در  شده  عربی  زبان  به  مقاله  از جمله چند  باشد. 
اال مجمع    ۀمجل  ۀسیزدهمین شمار  اند  ق به این موضوع پرداخته1422سلامی در سال  ل فقه 

 ند از اکه عبارت
وأحکالمشار » المتناقصة  ف کة  المستجدة  یامها  العقود  ضواب   از  ضوء  کمال «    نزیه 

 حماد؛
   « از وهبة الزحیلی؛ة المتناقصة وصورهاکالمشار »
 .عبدالسلام العبادی« از عتها وضوابطها الخاصة ی طب  ة المتناقصةکالمشار »

    های بعدو در سال
المشار »  ۀمقال  المتناقصة کعقد  مجل   «ة  در  فهمی  کامل  حسین  الفقه    ۀاثر  مجمع 

 ؛ السلامی
المتناقصةکالمشار » احکامها  ؛ة  و  مجل«صورها  در  ترابی  مرتضی  قلم  به  اهل   ۀ،  فقه 
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 بیت)ع(.  
 همچنین مقالتی به زبان فارسی با عناوین   

کاهنده» مشارکت  مالی  تأمین  ابزار  اقتصادی  و  فقهی  معصومی«بررسی  اثر  و  ،  نیا 
   ؛اقتصاد اسلامی ۀغلامی در مجل

، اثر «یند ادغام و تملکامین مالی فر أراهکار عملیاتی در ت  ؛کاهنده  اوراق مشارکت»
   .تحقیقات مالی اسلامی ۀ سعید و موسی احمدی در مجل

این موضع در دست نیست  ۀدر حوز  نیز گرچه کتاب مستقلی در  توان  اما می  ،کتاب 
بخش که  را  کتاب  پرداختهدو  موضوع  این  به  آن  از  ف  اندهایی  بحوث  برد   الفقه    ی نام 

المعاصر  المالیة  المعاملات  و  جواهری  حسن  قلم  به  الإ   ة المعاصر،  الفقه  اثر  فی  سلامی، 
 محمد عثمان شبیر.  

بر عقد مشارکت   فقهی وارد  به شبهات  پرداختن  پژوهش حاضر  تفاوت  نوآوری و  اما 
 . است باشد، چراکه هیچ اثری، پژوهشی مستقل در این موضوع ارائه ندادهکاهنده می

 .مفهوم شناسی 1

 . عقود مرکب 1-1
مشارکت کاهنده از جمله عقود مرکب یا قراردادهای تلفیقی    ،که در مقدمه بیان شدچنان

ثیر این معرفی در  أاست. با توجه به اهمیت این عنوان در بررسی شبهات فقهی و همچنین ت
کاهنده مشارکت  مفهوم  به  پرداختن  از  قبل  کاهنده،  مشارکت  بنیان  مفهوم    ،شناخت 

که   عقدی  یعنی  تلفیقی،  قرارداد  یا  مرکب  عقد  شد.  خواهد  بررسی  ترکیبی  قراردادهای 
  ( العقود المجتمعة)  الله حسن جواهری »قراردادهای ترکیبی«متضمن چند عقد است. آیت

عقود  »کند   چنین تعریف می  ،را که »مشارکت کاهنده« نیز یکی از همین قراردادهاست
ر مرتب  هستند و به یک هدف  )عقود( است که با یکدیگ  ای از قراردادهاترکیبی، منظومه

قرارداد اصلی استشوند  منتهی می این86، ص2تا، ججواهری، بی)  «و آن  به  اشاره  گونه  (. 
داشته  عقود  سابقه  نیز  عظام  فقهای  آثار  و   در  مرکب    است  عقد  را  عقود  از  برخی  ایشان 

در    مانند آنچه شهید ثانی   ،اندطور مستقیم از این عنوان استفاده نکردهگرچه به  ،انددانسته
راض می ق  فباب  ن، ولأنّه  ی الطرف   من  الجائزة  العقود  من   القراض  ونک  یگوید »ل خلاف 
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فکو  قد    یالة  ثمّ  شر ی ص یالبتداء،  أک ر  جائزان  وهما  ثانی،  ضاا یة،  )شهید  ج1413«   ،4 ،
 (.344ص

نموده  یا صاحب جواهر بیان  مضاربه  أح ی ن  ک »ول   است   در  عقود  کتبعها  الة  کالو کام 
 (.  338، ص26ق، ج1362 ،نجفیال صب وأجرة المثل ونحوها« )کرها ی ة، وغک عة والشر یوالود 

 مشارکت کاهنده   . 2-1
گذاری جدید است. لذا قبل از پرداختن به ماهیت  مشارکت کاهنده از جمله عقود سرمایه

در   ترابی  مرتضی  استاد  شد.  معاصر خواهد  فقیهان  تعاریف  به  نگاهی  عقد  این  تحلیل  و 
اقتصادی     ۀ گذاری پروژ گوید  توافق برای شراکت در سرمایهتعریف مشارکت کاهنده می

به   شریک  یک  سهام  تدریجی  یا  دفعی  خرید  حق  اعطای  با  برداشت  قابل  سود  دارای 
توافق دیگر طبق شروط  از سود سرمایهشریک  پولی دیگرشده  از  یا  این    .گذاری مشترک 

ترابی، شود )و اشخاص حقیقی یا حقوقی محقق می  الی یا بانکم  ۀسس ؤ قرارداد اغلب بین م
ازچنان  ،(120، ص1426 میبیان  تعریف    که  نوع    ۀ متمایزکنند  ۀنکت  ، شودشده مشخص  این 

سرمایهسرمایه انواع  سایر  با  و مشارکت  به  گذاری  خرید  اعطای حق  مشارکت،  و  گذاری 
گذار است ملزم به فروش سرمایه  یکی از شرکاست. این توافق شریک مقابل را که معمولا 

تواند دفعی یا تدریجی باشد، که در  این خریدوفروش می ،نماید و طبق توافقسهام خود می
نهایت منجر به خرید تمام سهام توس  یک شریک و مالکیت تمام شرکت خواهد شد.  

ترین وجه  صورت یک شرط در ضمن قرارداد شرکت لحاظ خواهد شد، مهماین حق که به
گذاری و مشارکت با سایر انواع مشابه مانند مضاربه، مشارکت مدنی،  تمایز این نوع سرمایه

و... می دین  نسیه، خرید  اهلبیع  عالم  از یک  دیگری  تعریف  دکتر محمد    ،سنتباشد. 
در  و  « نام گذاشته  کیة بالتملیة المنتهک»المشار   او این عقد را  . مل استأ نیز قابل ت  ،شبیر

بیان   به شریک  داشته است معرفی آن  بانک    مشارکت کاهنده، شرکتی است که در آن 
شده جایگزین او  صورت اقساط بر حسب شرای  توافقباره یا بهدهد که یکاین حق را می

حقوق  تمام  عنوان شریک از  که بانک بهدر مالکیت شرکت شود. این مشارکت از نظر این 
و   است  برخوردار  دائم  شرکت  در  داردهمۀ  شریک  را  شریک  شرکت    ،تعهدات  مشابه 

زیرا بانک در    ،باشددائمی است و تفاوت آن با شرکت دائمی در عنصر دوام و استمرار می
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دهد که در  شرکت را ندارد و به شریک دیگر این حق را می  ۀمشارکت کاهنده قصد ادام
شود وی  جایگزین  پروژه  ادامدرحالی  ،مالکیت  بانک  قصد  دائمی  شرکت  یک  در    ۀ که 

(. او ضمن معرفی این عنوان به  334، ص2007شبیر،  شراکت تا پایان و انحلال شرکت است )
با سایر انواع شرکت است که در    کند و آن وجه تمایز این نوع از شرکت ای اشاره مینکته

)اعطای حق خرید سهام به یک شریک( وجه تمایز دیگر این قرارداد    شدهکنار شرط  بیان
چراکه در    ، دار بودن استباشد، و آن تمایز در عنصر دوام و استمرار یا موقتی و زمانمی

ادام و  استمرار  قصد  به  شرکا  شرکت،  انواع  ت  ۀ سایر  و  پایان  تا  اقدام    سویۀشراکت  نهایی 
قصد    ، کنندمی به  ابتدا  از  و  ندارد  استمرار  قصد  شرکا  از  یکی  کاهنده  مشارکت  در  اما 

شراکت در مدتی محدود و تا تحقق شرط  خرید  تمام سهامش توس  شریک دیگر اقدام 
البته در مقایساست  نموده به تعریف محمد شبیر داشت  این دو تعریف می  ۀ.  توان نقدی 

یک  ،  (334، ص2007شبیر،  )  « یکها الحق للشر ی المصرف ف   یعطیة  ک »شر   که او با عبارت 
که هیچ منعی از تحقق این  درحالی  است،  طرف از این شراکت را منحصر در بانک دانسته

ترابی در  گذاری میان اشخاص  شراکت و سرمایه مرتضی  استاد  لذا  ندارد.  حقیقی وجود 
»وال الب تحققها بین مؤسسة مالیة من     است   تعریف خود این نکته را چنین متذکر شده 

بین   ( و تحقق این نوع شرکت غالباا 120، ص1426ترابی، « )یمصرف وغیره وبین شخص طبیع 
 شخصیت حقوقی مانند بانک و شخص حقیقی یا حقوقی دیگر مانند شرکت خواهد بود. 

 ماهیت مشارکت کاهنده   بررسی و تحلیل   . 1-2-1
در ادامه به بررسی و تحلیل ماهیت و وجوه امتیاز    ،جهت شناخت بهتر این نوع از مشارکت

چراکه شناخت دقیق ماهیت این مشارکت در نقد و    ،مشارکت کاهنده پرداخته خواهد شد
 بررسی شبهات راهگشا خواهد بود.

 باشد  ماهیت مشارکت کاهنده استوار بر چند عنصر اساسی می
شرکت عقد  ایجاد  و  مشارکت  اول   و    ،عنصر  کاهنده  مشارکت  تحقق  برای  چراکه 

امکان معامله و کسب سود با مال مشترک نیاز به سببی مستقل است و آن سبب عقدی بین  
مشترک مال  با  معامله  انجام  برای  شرکت    ،شرکاست  یا  عقدی  شرکت  آن  به  فقه  در  که 
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حقوق در  و  مدنی   ،اکتسابی  نتیج می  1شرکت  مشارکت    ۀگویند.  غرض  همان  عقد  این 
بود خواهد  تجارت  و  سود  کسب  و  مشترک  مال  در  تصرف  یعنی  در   ،کاهنده  چراکه 

دیگری حق تصرف در مال مشترک    ۀها بدون اجاز کدام از شریک  شرکت غیرعقدی هیچ
مال   با  تجارت  انجام  و  تصرف  از  مانع  این  رفع  موجب  شرکت  عقد  انعقاد  و  ندارند  را 

سبب در    مشترک خواهد بود. توجه به این نکته نیز ضروری است که منظور از این عقد و
چراکه این اسباب فق  موجب    ،است  2تحقق شرکت   ۀگانتحقق شرکت غیر از اسباب پنج

می شراکت  باید    ،شودایجاد  مشترک  مال  با  معاملات  انجام  و  تصرف  در  جواز  برای  اما 
ت عقدی  بودأ شرکتی  خواهد  عنان  شرکت  نوع  از  کاهنده  مشارکت  لذا  نمود.   ،سیس 

و  چنان تجارت  برای  اموال  در  نفر  چند  مشارکت  را  آن  عنان  شرکت  تعریف  در  فقها  که 
از شرکت عنان تنها روش مورد قبول فقها برای تحقق  اند. این نوع  کسب سود معرفی نموده

 (593، ص1، جتاموسوی خمینی، بی باشد )شرکت عقدی می
ماهیت فقهی، حقوقی     ۀدهندعنوان دومین عنصر تشکیلواگذاری به  عنصردوم  شرط 

واگذاری  شرط  درج  واگذاری«  »شرط  از  منظور  است.  توجه  مورد  کاهنده  مشارکت 
در   است.  شرکت  عقد  در ضمن  دیگر،  شریک  به  شریک  سهام یک  دفعی  یا  تدریجی 

 غرض متعاقدین از انعقاد این عقد شرکت خواهد بود.   ۀاین شرط نیز برآورند  ،واقع
سه   به  آن  ثمر  و  متعلق شرط  اساس  بر  شد که شرط ضمن عقد  یادآور  باید  همچنین 

 ند از  ااختصار عبارتکه بهاست دسته تقسیم گردیده 
مشروط    .1 تحقق  بر  را  عقد  مفاد  به  وفای  و  التزام  متعاقدین  یعنی  وصف،  شرط 

نموده معلق  خارج  در  مشروط  .اند)وصف(  خارج،  در  وصف  تحقق  با  به  پس  باید  له 
وصف تحقق  عدم  فرض  در  و  کند  وفا  عقد  برخوردار مقتضای  تخلف  خیار  از  وی   ،

بود  ،شودمی آن مخیر خواهد  ابطال  و  مفاد عقد  به  التزام  بین  ج1414خویی،     نک)   و   ،1 ،
 گرفت.  )شرط وصف( قرار نخواهد شرط بیع، در این دسته (. اما قطعاا 183-180ص

یک انشا یا فعل، متعلق شرط    ۀ شرط نتیجه یا شرط غایت، در جایی است که نتیج   .2
 

 .اندقانون مدنی به این موضوع پرداخته 606تا  571مواد . 1
پنج  .2 عبارتاسباب  شرکت  تحقق  برای  از اگانه   .5احیا،    و  حیازت  .4امتزاج،    .3ناقل،    عقد  .2ارث،    .1  ند 

 . (94، ص1425 فاضل لنکرانی)تشریک 
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این حالت  ،قرار گیرد بیع است. در  نتیجهٔ  این    ،مانند تملیک و تصرف در مبیع که  وقتی 
ضمن عقد    آن محقق خواهد شد. مثلاا   ۀشرط ضمن یک عقد درج شود بدون انشا، نتیج

بیع یک خانه شرط شود که اثاث موجود در خانه هم به تملک خریدار درآید. در صحت  
فقها مطرح   بین  اقوالی  نتیجه    ، ( 186-183، ص1، ج1414خویی،  )  است یا عدم صحت شرط 

این شرط شده قائل به تفصیل در  نتیج  اند،گرچه اکثر معاصرین    ۀ به این صورت که اگر 
مانند صی  شرط باشد،  به سبب شرعی خاصی داشته  نیاز  یا صی    ۀشده  نکاح، چنین    ۀبیع 

چراکه تحقق نتیجه بدون وجود   ،شرطی به دلیل مخالفت با کتاب و سنت باطل خواهد بود
سبب معتبر شرعی ممکن نیست. اما اگر در تحقق نتیجه سبب شرعی خاصی معتبر نباشد  

وکالت  مانند  بود،  خواهد  صحیح  شرطی  ج 1415انصاری،  )  1چنین  ص6،  سبزواری،  ؛  59-61، 
   .(626، ص14، ج1417همدانی، ؛ 593-592، ص1425 فاضل لنکرانی؛ 220، ص17ج، 1413

توان شرط  شرط بیع سهام، مندرج در ضمن عقد مشارکت کاهنده را به یک اعتبار می
تاریخ یا  تاریخ  در  که  نمایند  شرط  متعاقدین  اگر  نمود،  محسوب  با  نتیجه  مقرر  های 

خارج   شریک  ملکیت یک  از  توافق،  مورد  سهام  معین،  ثمن  تملیک  شود  پرداخت  به  و 
 در این فرض دو حالت متصور خواهد بود    .شریک دیگر درآید

اول  در این شرط شریک واگذارکننده به شریک خریدار وکالت  فروش مقدار معین  
تاریخ در  معین  مبلغ  با  اعطا  سهام خود  را  مقرر  نتیجنماید  میهای  داشتن     ۀکه  شرط  این 

تاریخ در  معین  مبلغ  با  سهام  خرید  برای  بودوکالت  خواهد  مقرر  حالتی    .های  چنین  در 
شرط صحیح خواهد بود و مخالفتی با کتاب و سنت یا خللی در سایر شروط صحت شرط  

 در آن مشاهده نخواهد شد.  
های مقرر با پرداخت مبلغ معین  شود که خریدار در تاریخدوم  در این حالت شرط می

چنین شرطی تملیک ثمن    ۀ که نتیج  ،)سهم( مشخصی از سهام فروشنده شود  مالک  حصه
این حالت خود دارای دو فرض خواهد   برای فروشنده و سهام معین برای خریدار است. 

 بود  
 

ماهیت وکالت، و    ۀموجود دربار   یرابا توجه به آ  که   بیان این توضیح در ابتدای مباحث خالی از فایده نخواهد بود  .1
در عقودی چون    ۀنظری آن  کاربست  وکالت،  ماهیت  بود انعطاف  راهگشا خواهد  بسیار  کاهنده     نک)   مشارکت 

 .(140-127، ص1403عزیزاللهی و دیگران، 
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محقق  .الف نقلبیع  صرف  و  است  معاطاتی  بیعی  کافی  شده  آن  تحقق  در  وانتقال 
نقل  ،است انجام  با  نقلو  با  نتیجه  در  شد.  خواهد  محقق  نتیجه  تصرف  وانتقال  و  وانتقال 

 . شود میطرفین بیع محقق  
اگر شرط    ،بیع دارد. در این صورت  ۀشده نیاز به سبب شرعی یعنی صی  بیع محقق  .ب

 مذکور شرط  نتیجه باشد خلاف کتاب و سنت خواهد بود. 
علم  یلم  یات الت ی»فالأقوی صحة اشتراط ال ا توان چنین بیان نمود  کلام را می  ۀخلاص 

 (.61، ص 6، ج1415انصاری، خاصّة« )من الشارع إناطتها بأسبابٍ 
  مثلاا   ،جا که متعلق شرط، اشتراط انجام کاری در ضمن عقد استشرط فعل، آن  .3

شرط  متعلق  نتیجه،  شرط  در  نتیج  اگر  نتیج  ۀتحقق   یا  فعل،    ۀبیع  شرط  در  باشد،  وکالت 
الوفاء بیع یا اعطای وکالت است. این شرط به اتفاق علما صحیح و لزممتعلق شرط انجام  

 (. 194، ص1، ج1414خویی،  ک ن) است
برای متعلق شرط بیع در ضمن عقد  مشارکت کاهنده، در نظر گرفتن    بهترین صورت

این معنا که در هر مرحله از تاریخ  ،صورت شرط فعل استآن به های مقرر طبق شرط  به 
  ،که در این فرض  ،فعل مندرج در عقد، متعاقدین مواف به انجام یک معامله خواهند بود

بود.   همراه خواهد  بیع  در  معتبر  شرای   سایر  و  اقباض  و  قبض  با  واگذاری  از  مرحله  هر 
و این تقسیمات را معتبر  نموده است  بندی و تعاریف از فقه پیروی  قانون نیز در این تقسیم

 1داند.و نافذ می
سرمایه این  عنصر سوم   اساسی در تشکیل  به قصد کسب سود، که عنصری  گذاری 

مشارکت می از  اقتصادی خواهد  نوع  فعالیت  از  ناشی  قرارداد  این  در  حاصل  سود  باشد. 
مبلغ آن مشخص است.   نه  و  آن قطعی است  نه تحقق  فعالیت  این  لذا طبق طبیعت  بود، 

یافته به هر شریک توافق  اختصاص  تقسیم سود و درصد    ۀتوانند در شیو البته متعاقدین می
 کنند. 

 
.   234  ۀماد  .1 نفیاا یا  اثباتاا  نتیجه. شرط فعل  شرط صفت   قانون مدنی  »شرط بر سه قسم است  شرط صفت. شرط 

معامله. مورد  یا کمیت  کیفیت  به  راجعه  از شرط  است  امری در خارج،    عبارت  تحقق  که  است  آن  نتیجه  شرط 
م  شرط شود. از  یکی  بر  فعلی  به  اقدام  یا عدم  اقدام  که  است  آن  فعل  بر شخص خارجی شرط  شرط  یا  تعاملین 

 . «شود
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موقتی   ابتدا  از  معنا که شراکت در مشارکت کاهنده  بدین  عنصر چهارم  عدم دوام، 
یک    ۀالشرک است و طرفین شراکت خود را برای مدتی محدود، و تا زمان انتقال تمام سهم

 اند.شریک به شریک دیگر، بنا نموده
شود که این عقد، مرکب  از تعریف مشارکت کاهنده و تحلیل ماهیت آن آشکار مینیز 

 . است از عقود شرکت، وکالت و بیع
توجه به نکات فوق، تعریف مشارکت کاهنده عبارت است از  انعقاد عقد شرکت به   با

خرید   اعطای حق  شرط  با درج  سود،  و کسب  اقتصادی  فعالیت  تدریجی     قصد  یا  دفعی 
به   شریک  یک  سهام  تمام  انتقال  زمان  تا  دیگر،  شریک  توس   شریک  یک  سهام  تمام 

 شریک دیگر و پایان شراکت. 
 . شبهات فقهی 2

پژوهش بررسی  و  مطالعه  از  صورتپس  کاهنده،  های  مشارکت  موضوع  در  گرفته 
ویژه در میان  به  ،فقهی را نسبت به این قرارداد در آثار محققین  ۀتوان چندین ایراد یا شبهمی

از این شبهات پرداخته    ،سنت معاصر مشاهده نمود. در ادامهفقیهان اهل به بررسی برخی 
 خواهد شد. 

 مشارکت کاهنده مصداق دو بیع در یک بیع   . 3-1
به بیع«  »شرط  که  است  میواضح  محسوب  کاهنده  مشارکت  عقد  اساس  و  عنوان  شود 

می نوعی  هر  از  مشارکت  این  شرطی  چنین  شودبدون  محسوب  مشارکت    ،تواند  مگر 
 .  است کاهنده. لذا اولین ایراد به این مشارکت به اساس آن یعنی شرط بیع وارد شده

 بیان اشکال   . 1-1-2
وهب  ت  هدکتر  مورد  و  صحیح  را  مشارکت  از  نوع  این  که  حال  عین  در  شرع  أزحیلی،  یید 

 داند، بلکه صرفاا ثر نمیؤ اما تعهد به بیع را از لحاظ حکم وضعی در معامله ماست،  دانسته  
اثرگذار می تکلیفی  لحاظ  از  را  به وعده  لحاظ    ،داندوفای  از  آن  به  وفای  که  معنا  این  به 

ت این وعده  از  تخلف  اما  است.  آن حرام  از  تخلف  و  واجب  اخلاقی  و  ثیر وضعی  أدینی 
در عقد مذکور نخواهد داشت.    مانند ایجاد حق  فسخ یا الزام متخلف به انجام تعهد و... 

چنین   را  بیع  تعهد  محقق  میاین  بالتملی  کند معرفی  بالتمل  ک»الوعد  الوعد  دون    کأو 
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 (. 868، ص1422زحیلی، المواعدة الملزمة للطرفین« )
در صورتی که شرط واگذاری مندرج در عقد شرکت را شرطی    ،لذا طبق اشکال فوق

واجب   ءالجرالزم می  ءالوفاو  موجب  دوبدانیم  مذکور مصداق  عقد  یک    شود  در  عقد 
نهی موارد  از  که  گیرد،  قرار  نتیجهعقد  در  است.  شریعت  در  شرطی    ،شده  را  شرط  این 

شرط مذکور    ،چه در این صورت  ،غیرلزم فرض خواهیم کرد تا ایراد مذکور مرتفع گردد
 شود و مصداق بیع و عقد ثانی نخواهد بود. غیرلزم محسوب می ۀنوعی وعد

 توان در دو امر بیان نمود  اشکال این فقیه شافعی را می ۀریش
  ی أشبه بتعاقد ضمن   ی ن فهی  »أما المواعدة الملزمة للطرفگوید میامر اول  این محقق  

شرط بیع،   یعنی الزامی بودن  ،  (868، ص1422زحیلی،  عقد« )  یفن  یالموضوع إلی عقد  جرّ ی
مشارکت کاهنده و شرط مندرج ضمن آن را از مصادیق دو عقد در یک عقد قرار خواهد  

 داد. 
ابن را مبطل هرامر دوم  فتوای شافعی و  بیع و شرط  دانند،  دو می  حنبل که همراهی 

ع ... و قال أبو ی ء، صح البی» من باع بشرط ش    است  گزارش نموده  که شیخ طوسیچنان
   (.29، ص3، ج1407طوسی،« )  یبطلان معاا یحنیفة و الشافع

نتیجه این شرط وقوع در یک عمل منهی  ،در  به  او  اشکال  انجام دو  اساس  یعنی  عنه 
چه شارع مقدس از انجام دو    ،همراهی شرط و عقد است  عقد ضمن یک عقد، و احتمالا 

این نهی نیز روایاتی است که فریقین به آن    أ. منشاست  معامله در یک معامله نهی نموده 
از    ،نماینداستناد می روایتی  از جمله   پیامبر)ص(مانند  فرمود  نهی  را  مواردی    »ونهی   که 

 (.  8، ص4، ج1413شیخ صدوق، بیع« )ی ف ن  یعَ یب عن
 نقد و حل   . 2-1-2

برای بررسی این اشکال فقهی باید اساس آن یعنی روایت مذکور و نیز فتوای شافعی مورد  
قرار گیرد پایچنان  ،ملاحظه  بر  به    ۀکه مستشکل  تعهد  روایت  این  امثال  و  مذکور  روایت 

 . استدانسته   «بیعتین فی بیع»فروش سهام را مصداق 
دربار  گفت    ۀاما  باید  این  که  روایت  برای  احتمالتی  فقها  لذا  است.  مبهم  و  مجمل 

نموده بیان  )روایت  عاملی،اند.  جبی   حسینی  ص4تا،  ج1414روحانی،؛  432،  ص17،  این   .(412، 
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مردد و    . مبیع یا ثمنْ 2  ؛. فروش یک مبیع به دو قیمت1ند از   ااختصار عبارتاحتمالت به
و    نسیه به شرط خرید همان جنس بعد از معامله، نقداا . فروش جنسی به3  ؛نامشخص باشد
.  5. معامله یا شرط دیگری را در ضمن یک معامله وارد کند؛  4)بیع عینه(؛    به قیمت کمتر 

به تحویل  زمان  در  خریدش  و  سَلَم  به  مبیع  بیشترفروش  مبلغ  و  موضوع  6  ؛نسیه  دو   .
. در یک عقد  7مختلف در یک عقد با یک قیمت مانند اجاره و بیع یا ازدواج و اجاره؛  

شود خریدوفروش  کال  فروخته  مثلاا    ،دو  مبلغ  فلان  به  مبلغ  است  کتاب  فلان  به  قلم  و 
 ( 36و  35، ص1384 سبحانی،خریده شود )

صورت این  میان  متصو از  عقد    ،رهای  ضمن  در  بیع  شرط  درج  که  چهارم  حالت 
می را  است  کاهنده  نیز  مشارکت  مذکور  حالت  اما  دانست.  بحث  موضوع  به  مشابه  توان 

چراکه هیچ یک از فقها درج شرط    ،کمترین قرابت را در تطابق با روایت مورد استناد دارد
کنند. از ااهر روایت نیز که نهی  محسوب نمی  «بیعتین فی بیع»در ضمن عقد را مصداق  

بیع است بیع در یک  به  ،از دو  شود. ضمن  عنوان قصد شارع برداشت نمیاشاره به شرط 
عدم  این و  صحت  شرای   داشتن  صورت  در  را  عقد  ضمن  در  شرط  درج  فقها  تمام  که 

می بلامانع  و  صحیح  معامله  در  جهل  این  ،دانندوجود  عقد  چه  ضمن  در  شرط  درج  که 
 . استرایج بین مسلمین   ۀسیر 

می نیز  روایت  این  برای  متصور  حالت  از  ششم  حالت  با  همچنین  تطابقی  تواند 
باشد داشته  کاهنده  وکالت    ،مشارکت  یا  بیع  مانند  عقد  چند  از  مرکب  عقد،  این  چراکه 

  زیرا این عقود هر   ،باشد  تواند مصداق نهی نبویاست. اما باید گفت چنین فرضی نیز نمی
ت  کدام مستقلاا  بر فساد آن  ،یید شارع استأعقدی صحیح و مورد  ها در صورت  و دلیلی 

مجموع  در یک  نمی  ۀاجتماعشان  لذا  نداریم.  در ضمن  مرکب  را  عقد  چند  ترکیب  توان 
 دانست.   «بیعتین فی بیع»یک عقد مرکب مصداقی برای نهی از 

نظر گرفتعلاوه،  به نیز در  را  ابهام آن  و  اجمال  باید  روایت  این  به  استدلل  از   ،قبل 
نیز   آن  مقصود  و  است  مجمل  دللت  نظر  از  حدیث  این  فرض دارد م  ابهاچراکه   .

است ابهام  و  اجمال  همین  از  ناشی  نیز  آن  برای  چندگانه  روایاتی   .احتمالت  چنین  لذا 
لزمنمی شرط  درج  فساد  بر  دلیلی  درحالی  ءالجراتواند  باشد،  عقد  ضمن  ادل در    ۀکه 

. در مراجعه به  استبسیاری بر صحت درج شرط ضمن عقد و لزوم وفای به آن در دست  
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شرط   به  وفای  لزوم  و  درج  برای صحت  مانعی  نیز  شروط  و  عقود  کلی  قواعد  و  ضواب  
 )فروش تدریجی سهام یک شریک به دیگری( یافت نخواهد شد.  مذکور

ریش  مورد  ادام  ۀدر  به  باید  نیز  عامه  بعض  شیخ  ۀ فتوای  از  آنچه  الخلاف  در  الطائفه 
لیلی و  ابیمحمد بن سلیمان زهلی، در بیان سه نظر مختلف از سه فقیه کوفه، ابوحنیفه، ابن

  طوسی، )  توجه کرداست،  شبرمه در پاسخ به پرسشی از همراهی بیع و شرط بیان نموده  ابن
ااهراا مقصود این سه نفر    دهد(. توجه به این بیان و مفاد آن نشان می30و    29، ص3، ج1407

از شرط، نوع فاسد آن است، چراکه درج  شرط صحیح در عقود امری است که بین عقلا  
 ت. مسلمانان نیز بر همین منوال بوده و هس  ۀو سیر است رایج بوده 

نبو  نهی  تعلق  در  فوق  اشکال  پذیرش  صورت  در  عقد  ی  اما  در  مندرج  بیع   شرط  به 
دو وقوع  دلیل  به  کاهنده  وارد    مشارکت  نیز  اشکالی  چنین  گفت  باید  بیع  یک  در  بیع 

که مصداق دو بیع  است  انعقاد عقد شرکت هنوز بیعی واقع نشده    ۀ چراکه در مرحل  یست،ن
بیع باشد بلکه شرط مذکور هنوز یک تعهد به انجام بیع است نه عقد بیعی که    ،در یک 

 که دو بیع در یک عقد باشد. است لذا هنوز بیعی واقع نشده  ،منعقد شده
معامله در یک معامله برای رد شرط    در پایان باید گفت استدلل این فقیه به نهی از دو

  ء الجراالوفاء و واجببیع مندرج در ضمن عقد مشارکت کاهنده و تنزل آن از تعهد لزم
وعده نمیبه  صحیح  است  دینی  و  اخلاقی  امری  آن  اجرای  به  تعهد  که  ت ییر  ای  باشد. 

چه    ،موجب ت ییر در ماهیت عقد مشارکت کاهنده خواهد شد  عنوان از شرط به وعد قطعاا 
چنین برداشتی از شرط بیع  مندرج در مشارکت کاهنده غرض از این مشارکت را با مشکل  

ماهیت این مشارکت کاهش و   ۀدهندزیرا یکی از عناصر مهم تشکیل  ،مواجه خواهد نمود
افزایش تدریجی سهام طرفین است. در جایی که این شرط ضمانت اجرایی نداشته باشد  

ویژه  در امور اقتصادی بهکه  نظر داشت    درج آن نقض غرض خواهد بود. همچنین باید در
مخصوصاا  تجاری،  کلان  مسائل  اقتصادی    در  تجاری،  فضای  در  امروز  آنچه  به  توجه  با 

ایران و جهان در جریان است، تعهد اخلاقی و دینی به یک عمل، هیچ ضمانت اجرایی  
می بین  از  بیع  شرط  یعنی  عقد  این  امتیاز  وجه  پس  داشت.  شرکت،  نخواهد  این  و  رود 

مانند سایر شرکت از   ،ها خواهد بودمشارکتی  چراکه در هر مشارکتی ممکن است طرفین 
 لحاظ اخلاقی متعهد به فروش سهام به شریک خود شوند. 
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این مذکورضمن  شرط  شرکت،  عقد  انعقاد  هنگام  در  که  داشت  توجه  باید  چه    ،که 
باشد   فعل  نتیجهو  شرط  شرط  و    ،چه  است  مقرر  زمان  در  بیع  انجام  به  تعهد  یک  فق  

محسوب    «بیعتین فی بیع»توان آن را عقد یا بیع لحاظ نمود تا بخواهیم آن را مصداق  نمی
 ای در لزم یا غیرلزم دانستن این شرط نهفته نخواهد بود. کنیم. لذا ثمره

 غرری بودن تعیین و توافق ابتدایی بر قیمت سهام   . 2-2
شیو  به  اشکالت  جمله  کاهندهقیمت  ۀاز  مشارکت  در  سهام  در    ،گذاری  که  است  این 

بود بیع غرری و موجب غبن خواهد  این  قیمت سهام،  بر  ابتدایی  توافق  تعیین و    . صورت 
 علت این امر نوسانات قیمتی در بازار است.

 بیان اشکال   . 1-2-2
شیوه    ۀالی دربار ؤ گونه که هیئت فتوا و نظارت شرعی بانک اسلامی دبی در پاسخ به س آن

شمار قیمت فتوای  در  سهام  نموده  33  ۀگذاری   بیان  که  است   خود  است  شده  »مقرر    
توافقی و  اسمی  ارزش  به  نه  و  شود  برآورد  بازار  روز  ارزش  به  سهم  مرجع    .فروش  این 

می ممنوعتشخیص  شرعی   قواعد  که  بخسدهد  و  غبن  تعیین  )بی  کننده  نمودن(،  ارزش 
می منع  را  مشارکت  قرارداد  در  با  ،کندقیمت  مستمر    زیرا  کاهش  یا  افزایش  به  توجه 

شود. بنابراین طرفین باید ارزش سهم  ها، تعیین قیمت موجب غبن یکی از شرکا میقیمت
فروش  فروخته زمان  در  را  مشتری  به  ارزیابی  شده  شرط  به  و  تقاضا  و  عرضه  قوانین  طبق 

 (870، ص1422زحیلی، گذاری کنند« )توس  کارشناس منصف و امین قیمت
شیو   ،در حقیقت به  فوق  از روش   اجرای  ۀ اشکال  در  یکی  سهام  قیمت  بر  توافق  های 

بر   ابتدایی  توافق  و  تعیین  قیمتی  نواسانات  به  توجه  با  مستشکل  که  است  واگذاری  زمان 
سر  زمان  از  قبل  را  سهام  طرفین  ر قیمت  از  یکی  ضرر  و  غبن  موجب  واگذاری  سیدهای 

میبه واگذارکننده  نیست،  ویژه  وارد  کاهنده  مشارکت  اساس  به  اشکال  این  گرچه  داند. 
به حل    ،گونه قراردادهاستجاکه توافق قبلی بر قیمت واگذاری امری رایج در اینولی ازآن

 شود. و نقد آن پرداخته می
 نقد و حل   . 2-2-2

 نگارندگان معتقدند پاسخ به اشکال فوق از دو منظر ممکن است  
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جهل در تعیین و توافق    اول  با توجه به قید توافق و اختیار طرفین و عدم اجبار، اکراه و
قیمت، می نمود.  بر  اقدام تمسک  و  تسلی   قواعدی چون  به  اشکال  این  توان جهت دفع 

و اجماع است. این قاعده قابل    2و سنت   1قوی شرعی از کتاب   ۀرای پشتوان اتسلی  د  ۀقاعد
چراکه هر یک از شرکا بدون مانع بر مال خود مسل  و    ، باشدجریان در موضوع بحث می

اقدام که مفاد آن    ۀآن در زمان توافق را دارند. نیز قاعد  ۀ گذاری و تعیین شیو امکان قیمت
است خویش  ضرر  به  اشخاص  اقدام  در  دیگران  ضمان  مذکور    ، عدم  فرض  در  چه 

. همچنین طبق عمومات  است  فروشنده با اختیار خود نسبت به توافق بر قیمت اقدام نموده 
تواند نسبت به قیمت سهام خود توافق  لزوم وفای به عهد و شرط، هر صاحب سهامی می

توجه به قواعد    نماید، و مواف است در زمان معامله طبق قیمت مورد توافق عمل نماید. با
مذکور، احتمال وقوع ضرر در آینده، ناشی از تعیین و توافق بر قیمت سهام، مانعی برای  

 باشد. این صحت این قرارداد نمی
که در صورت پذیرش این ایراد، هیچ وکیلی نخواهد  دوم  نقض به باب وکالت، چنان

اعطای   زمان  در  مشخص  قیمت  به  خریدوفروش  بر  )توانست  نماید  اقدام  ترابی،  وکالت 
که هیچ منعی بر این امر وارد  اینحال  ،چراکه همین ایراد وارد خواهد بود  ،( 133، ص1426
حالاست  نشده عین  در  می  ،.  بیع  اجرای  مجری  فق   تعیین    باشدوکیل  در  دخالتی  و 

ن شود و توافق ابتدایی بین مشتری حتی اگر موجب غبن  بقیمت ندارد که موجب ایجاد غ
به این معنا که موکل خود رأساا این توافق را پذیرفته و با    ،و ضرر شود منعی نخواهد داشت 

نموده اعطا  وکالت  قیمت مشخص  به  فروش  یا  خرید  در  وکیل  به  بازار  نوسانات  به    علم 
 .است

  ۀ گذاری و قواعد و ادلگذار در انتخاب روش قیمتبا توجه به اختیار  سرمایه  ،در نتیجه
قیمت   تعیین  و  توافق  وکالتی،  معاملات  در  روش جاری  به  نگاه  با  این موضوع، همچنین 

چراکه او    ،ولو موجب ضرری به فروشنده شود  ،سهام برای مراحل فروش مجاز خواهد بود
 . است در این امر مختار بوده

 
   . 188بقره/  ؛29و  2نساء/ .1

 ( 272، ص2، ج 1403مجلسی، )« إنَِّ الَنَّاسَ مُسَلَّطُونَ عَلىَ أمَْوَالِهِمْ : (ص)قَالَ » نبوی مشهور  .2
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 دَیْن به دَیْن)کالی به کالی(   ۀ مشارکت کاهنده مصداق معامل   . 2-3
از عناوین فقهی است که در تعیین مصادیق آن بین فقها    1بیع دین به دین یا کالی به کالی 

ای است که ثمن    معاملهگفتتوان می  ،اختلاف نظر وجود دارد. اما در یک تعریف کلی
ل مبیع، کلی، مؤخر و مؤجَّ باشند)زمان  و  ثمن و مبیع مدت زمانی    ، دار(  معنا که  این  به 

 2ای از سنت گونه از معامله، ادلهشوند. برای تحریم اینپس از انعقاد  قرارداد  بیع تسلیم می
 باشد.  در دست می (456، ص8، ج1419طباطبایی، )برای اجماع نک   و اجماع

 بیان اشکال   . 1-3-2
با   معتقدند  نگارندگان  است.  آن  در  مندرج  بیع   شرط  متوجه  عقد  این  به  اشکال  بیشترین 

کالی به  کالی  بیع  مصداق  تحت  شرط  این  شمول  مذکور،  شرط  در  دین(    دقت  به  )دین 
چراکه تعهد طرفین به خریدوفروش سهم    ،باشدعنوان یک اشکال فقهی قابل طرح میبه

ل(، در حالی که قیمت سهام  در آینده )عامل و    )مثمن(، متبایعین  )ثمن(، میزان سهم  )مؤجَّ
می باعث  است،  و مشخص  معین  اقباض،  و  قبض  زمان   و  بیع   فروشنده(  نه  بیع  این  شود 

ل است. پس این تعهد و شرط    زیرا ثمن و مثمن هر  ،نقد، نه نسیه و نه سلف باشد دو مؤجَّ
زیرا با درج چنین شرطی، فروش مقدارْ    ،مصداق  بیع دین به دین و مورد نهی شریعت است

  ۀفروشنده و خرید با ثمن معین بر ذم   ۀسهمی مشخص به خریدار، در زمان معین، بر ذم 
  ،توان آن را مصداقی از کالی به کالی و مورد نهی شارع دانستخریدار خواهد بود که می

 اساس مشارکت کاهنده متزلزل خواهد شد.   ،و با این فرض
 نقد و حل   . 2-3-2
 توان نقد و حل نمود  گفته را به دو صورت میاشکال پیش

مذکور  اول  اشکال  به  ،در  کاهنده  مشارکت  عقد  ضمن  در  مندرج  بیع  طور  شرط 
  ،که باید توجه داشت شرط مذکور، بیع نیستدرحالی  است،  فرض بیع محسوب شده پیش

بلکه تعهد به انجام بیع در آینده است. اشکال فوق فق  زمانی وارد خواهد بود که شرط  

 
ل و... نیز به معامل عناوین دیگری چون نسیه به نسیه، مؤجَّ  .1  .است مذکور اطلاق شده ۀل به موجَّ

ِ »مانند این روایت     .2 :   عَلیَْهِ الَسَّلاَمُ قاَلَ وَبإِسِْناَدِهِ عَنِ الَْحَسَنِ بْنِ مَحْبُوبٍ عَنْ إبِْرَاهِیمَ بْنِ مِهْزَمٍ عَنْ طَلْحَةَ بْنِ زَيْدٍ عنَْ أبَيِ عَبْدِ اََللَّ

 ِ  .(298، ص18، ج1416عاملی،  حر)« لاَ يبُاَعُ الَدَّيْنُ باِلدَّيْنِ : (ص) قاَلَ رَسوُلُ اََللَّ
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ل موجب تحقق کالی به کالی شود. حتی اگر جّ ؤ مذکور عقد بیع باشد تا ثمن و مثمن  م
 است،  هم تحقق بیع به زمان آینده معلق شده  باز  ،شرط مذکور را شرط نتیجه فرض کنیم

ل موجب بیع کالی به کالی است، چراکه هنوز زمان  جّ ؤ توان گفت ثمن و مثمن م لذا نمی
تواند  هر زمان محقق شود می  . لذا موضوع این تعهد )انجام بیع(است  تحقق بیع فرا نرسیده

شیو  بر  ۀبه  توافق  انجام گیرد. همچنین  یا سلف  نسیه  و    مقدار  نقد،  مثمن  و کیفیت  ثمن 
ای بر  همان شرط و تعهد است نه نشانه  یتاریخ انجام و مشخص بودن متبایعین نیز از اجزا

 وقوع بیع.
مطلب   دو  علما  اقوال  به  نظر  با  اما  باشد،  بیع  نوعی  مذکور  شرط  که  فرض  به  دوم  

این اول  مطلب  شد.  خواهد  استکشف  اختلافی  فقها  بین  مسئله  این  حکم  طور  هب   .که 
حکم به    ،فروشنده باشد  ۀسلمی که ثمن، دین  به عهد  ۀدر بحث معامل ی  محقق حل  ،مثال

(.  57، ص2، ج1408  محقق حلی،)است  ای را مکروه دانسته  هبلکه چنین معامل   ،بطلان نداده
اند که قبل  ینی دانستهای از فقها مصداق این نهی را منحصر در دَ که دستهاین  مطلب دیگر

که اختلاف علما در  ضمن این  که در عبارت شهید ثانیچنان  است،  از عقد موجود بوده
شود که این فقیه فق  دین  قبل از عقد را مصداق  تعیین مصداق مشهود است. مشاهده می

ل و مضمون را مصداق کالی  ی  . شهید ثاناست  این نهی دانسته حتی بیع ثمن و مثمن مؤجَّ
نمی کالی  معامل  ،داندبه  فق   فی  ۀو  محسوب  کلی  بیع  این  مصداق  را  مثلش  با  الذمه 

،  1413شهید ثانی،  )  ذمه باشدباید قبل از عقد بر    کند که دین حتماا کند. همچنین بیان میمی
ص3ج قمی  .(433،  فرموده  میرزای  و  دانسته  نهی  مصداق  را  عقد  از  قبل  دین  فق     نیز 

لکن  است بلاخلاف.  است  باطل  آن  پس  است،  کالی  به  کالی  بیع  که  دوم  قسم  »اما    
اند که ل یباع شود که فرمودهی آن است و آنچه متبادر از لفظ حدیث میااشکال در معن 

که به سبب  نه این  ،الدین بالدین این است که ثمن و مثمن هر دو در حال بیع، دین باشند
 (.145، ص2، ج1371 میرزای قمی،) بیع دین بشوند«

نی که قبل از عقد بر ذمه  ی ع  د ی قدر متیقن از آراء فقها چنین خواهد بود که  ب  ،در نتیجه
دراست،  بوده   مثلش  برابر  رس کصورتی    در  فرا  از  قبل  البته  باشند،  ل  مؤجَّ دو  هر  دن  یه 

ع  ی )ب  ن  ثابت به عقد یع  د یجل مصداق بیع دین به دین است. همچنین بنابر مشهور ب امدت  
ه هر دو مؤجّل باشند باطل است. به دلیل  کالبته در برابر مثلش در فرضی    ،ه(یه به نسی نس
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 ر موارد نیز اختلاف است. یاختلاف فقها در تعیین مصداق، در صحت و بطلان سا
است، تنها قبل از عقد محقق نبوده  اما در مورد اشکال فوق باید گفت دین مذکور نه

طرفین خواهد بود تا    ۀو نه دینی بر ذم است  با درج شرط نه عقدی تحقق یافته    بلکه اصلاا 
ت  ۀدربار  یا  شودأتقدم  بحث  عقد  به  نسبت  دین  هست صرفاا   ،خر  آنچه  بر    چراکه  تعهدی 

بر  ،خریدوفروش است بر  و در زمان مقرر بیع چه  نتیجه محقق و چه  اساس   اساس شرط 
 شرط فعل منعقد خواهد شد. 

بیع نیست تا بخواهد بیع دین به دین یا    که شرط بیع مذکور اصلاا بنابراین با توجه به این
به و  باشد،  کالی  به  نیستکالی  عقد  از  قبل  محقق   دَین   هم  باشد  بیع  که  با    ،فرض  بلکه 

وقوع عقد محقق خواهد شد، لذا شرط بیع در عقد مشارکت کاهنده، موجب بیع کالی به  
 کالی نخواهد بود و موضوع آن منتفی است. 

 . وقوع در ربا و حیل ربا 2-4
از   عقد  این  سرمایه،  شدن  زیاد  احتمال  و  عقد  این  اهداف  در  سود  وجود  دلیل  نظر  به 

مذکور از چند جهت به مشارکت کاهنده    ۀ. شبه است  ربوی بودن مواجه   ۀای با شبه عده
 . شده استوارد 

 بیان اشکال   . 1-4-2
  اند سنت، مشارکت کاهنده را شبیه به قرض به فائده یا ربا تلقی نمودهبرخی از فقهای اهل

مشارکت   از  نوع  این  به  اساس  از  میو  ص1428  ،هکوامل)  کننداشکال  ،  1425  فهمی،؛  100، 
 (. 20، ص2009 شندی،؛ 424ص

می تبیین  چنین  اشکال  و  این  »سود«  عنصر  دو  کاهنده  مشارکت  در  که   شود 
می ایفا  را  اساسی  نقش  این  ، کنند»تضمین«  در  به  چه  شریک  یک  عنوان  مشارکت 

سرمایهسرمایه سهمگذار  عنوان  تحت  داده  را    هالشرک ای  قرار  دیگری  اختیار  و  است  در 
عنوان  شریک دیگر تحت عنوان شرط ضمن عقد، متعهد خواهد شد که اصل سرمایه را به

بر سرمایه بهبه سرمایه  ه الشرکخرید سهم نیز اضافه  را  عنوان سود  گذار پس دهد و مبال ی 
 ،مشابه قرض ربوی  که دقیقاا   ،گذار اعطا نمایدشراکت ناشی از فعالیت اقتصادی به سرمایه

قرض ربوی،  قرض  در  است.  کاهنده  مشارکت  عقد  پوشش  در  به  اما  متعهد  گیرنده 
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قرض شریک  یک  نیز  مسئله  این  در  است.  سود  و  اصل  دیگری  پرداخت  و  دهنده 
که هم    ،شودمحسوب می  1ابزاری از حیل ربا   ۀ گیرنده و مشارکت کاهنده نیز استفادقرض

ربا و هم حیل ربا مورد نهی شارع مقدس است. لذا چنین عقدی از اساس با مشکل مواجه  
 خواهد بود. 

 نقد و حل   . 2-4-2
 حل و رفع این شبهه نیازمند توجه به سه مسئله است  

اساسی داردالف.   تفاوتی  ربوی  در مشارکت کاهنده و قرض  چراکه    ،عنصر »سود« 
اما در مشارکت کاهنده    ، در قرض ربوی مبلغ سود مشخص و دریافت سود قطعی است

. میزان و مبلغ سود از قبل  1خصوصیت است     سود حاصل از فعالیت اقتصادی دارای دو 
. سود حاصل از 2  ؛بلکه بعد از هر دوره محاسبه و مشخص خواهد شد  ،مشخص نیست

نیست قطعی  کاهنده  نه  ،مشارکت  داردبلکه  وجود  سود  عدم  احتمال  وقوع   ،تنها  حتی 
 سود در قرض ربوی مشخص و قطعی است.  ،خسارت نیز محتمل است. در مقابل

گیرنده هم  در مورد »ضمانت« نیز باید گفت که برخلاف قرض ربوی که قرضب.  
پای و  اساس  سود  و  اصل  ضمانت  همین  که  است،  سود  ضامن  هم  و  اصل    ۀ ضامن 

در مشارکت کاهنده  ،  ( 245     201، ص1، ج1433هاشمی شاهرودی،  )نک     رباستگیری  شکل
هیچ ضمانتی از هیچ یک از شرکا نسبت به سود و اصل جود ندارد. آنچه در مورد سود  

تقسیم سود و میزان تعلق سود بر اساس    ۀشیو   ،تواند مورد توافق و تعهد طرفین قرار گیردمی
هر به  توافق    درصد  همچنین  سود.  حصول  قطعیت  نه  و  سود  مبلغ  نه  شرکاست،  از  یک 

توان  شده بر شرط خرید تدریجی سهام یک شریک توس  شریک دیگر را هم نمیانجام
در صورت عدم انجام تعهد توس  خریدار سهام    اولا زیرا    ،تضمین بازگشت اصل دانست

استسرمایه باقی  ثانیاا به  ،گذار  است.  پول  بر  کار  اساس  که  ربوی  قرض  همین    خلاف 
برخلاف قرض ربوی که مبلغ    ،با قیمتی غیر از قیمت اولیه فروخته شود  سهام نیز احتمالا 

ثالثاا  است.  ثابت  و  معین  آثار    اصل  با  است  خریدوفروش  و  معامله  واقع  در  عملیات  این 

 
ت ییر در موضوع ربا منظور ت ییر حکم ربا از راه  اسبابی است که به ها و  انجام کاری یا آماده کردن زمینهحیل ربا     .1

 . (250، ص 1378وحید بهبهانی، )گیرد صورت می
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 متوقع از آن نه بازپرداخت پول، گرچه در ااهر و روش جاری بانکی چنین تلقی شود. 
به  ۀاستفاد   ۀدربار   ج. کاهنده  مشارکت  از  معاملابزاری  پوشش  ضمن    ۀعنوان  ربوی، 

قاعدأ ت طبق  گفت   باید  قبل  مورد  دو  بر  هر    ۀ کید  احکام  و  آثار  قصد،  از  عقد  تبعیت 
می محقق  متعاقدین  واقعی  قصد  با  قطعاا عقدی  کاهنده  مشارکت  عقد  در  قصد    شود. 

است.   سودآور  تجاری  عملیات  یک  انجام  بلکه  نیست،  ربوی  معامله  متعاقدین  ااهری 
نیز غیرممکن است و   افراد  به هر معاملاکشف قصد واقعی  این شبهه  سودآوری وارد    ۀلّ 

 شود که حرمت حیل ربا نیز امری اختلافی است. خواهد بود. همچنین یادآور می
الوقوع بودن  با توجه به عدم تضمین سود و اصل سرمایه و همچنین محتمل  ،در نتیجه

و نیز با در نظر گرفتن    ،غیرربوی است  ربح یا خسارت در این مشارکت، این عملیات قطعاا 
ربا نیز به این معامله وارد نخواهد    ۀ حیل  ۀ این مطالب و توجه به قصد ااهری متعاقدین شبه

 بود. 
 شرط بیع، مخالف تنجیز عقد و باطل است   . 2-5

علما   از ااهر کلام  که  است  این شرطی  است.  بودن  منجز  هر عقدی  شرای  صحت  از 
خمینی، )  شودمیبرداشت   ج1421  موسوی  ص3،  علامچنان،  (166-168،  بیان  ی  حل  ه که 

مثل  إذا دخلت    ،قه علی شرطٍ أو صفةٍ ی جوز تعل یفلا    ،العقد  یز فی جب التنجی»  نماید  می
قارضت  فقد  الشهر  رأس  جاء  إذا  أو   ل  کذا  ک ب  ک الدار،  تعلی ما  البی جوز  لأنّ  ی ق  ونحوه  ع 

 (.12، ص17، ج1414 علامه حلی،عصمة مال ال یر« )الأصل 
جیز عقد، تعلیق عقد است  ن این ویژگی برای عقد بیع نیز مورد نظر است. در مقابل  ت 

وقوع عقد بیع وابسته به شرط یا وصفی شود،    به این معنا که مثلاا   ،که صحیح نخواهد بود
این میمانند  تو  به  را  خانه  بیاید،  حسن  اگر  نک     فروشمکه  تعلیق  اقسام  انصاری، )برای 

 . (168  166، ص1415
 بیان اشکال   . 1-5-2

جاکه اساس مشارکت کاهنده، شرط خریدوفروش سهام یک شریک توس  شریک  ازآن
است میعده  ،دیگر  بیان  به  ای  را  کاهنده  مشارکت  عقد  در  مندرج  بیع  شرط  که  کنند 

این  و    اندیک شریک توس  شریک دیگر تلقی نموده  ۀمعنای التزام به خریدوفروش  حص 
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 (.935، ص1422  حماد،  ؛895، ص1422  شاذلی،)  دانندجب تعلیق بیع به مستقبل میشرط را مو 
اند. لذا برای خلاصی از این  چنین شرطی را مصداق بیع معلق محسوب کرده  ،در نتیجه

 کنند. آور میای غیرالزام ایراد شرط را تبدیل به وعده
 نقد و حل   . 2-5-2

چنین اشکالی در برداشت ناصحیح از شرط بیع مندرج در ضمن    ۀریش  ،از نظر نگارندگان
مذکور   در   است،عقد  است.  شده  لحاظ  بیع  مذکور،  شرط  اشکال  این  در  گویا  چراکه 

که باید توجه  درحالی  ،تعلیق آن به آینده موجب بطلان و فساد این بیع خواهد شد  ، نتیجه
داشت که این شرط تعهد به انجام بیع در آینده است نه انجام بیع، لذا این نکته م فول واقع  

فروش در    ،فروش نیست و در حقیقتکه این تعهد یک خریدوفروش یا پیشاست  شده  
نتیجه نشده    ،آینده محقق خواهد شد. در  تواند  چگونه میاست،  عقدی که هنوز محقق 

 معلق شودض
پاسخ فوق می نتیجه لحاظ شود  البته در رد  توان گفت در جایی که شرط فوق شرط 

که زمان  درحالی  ،شرط که بیع است محقق خواهد شد  ۀمحض وقوع عقد مشارکت نتیج به
 وقوع بیع، معلق به آینده شده، که این همان تعلیق بیع است. 

توان شرط بیع مذکور را شرط فعل در نظر  می  برای رفع چنین ایرادی باید گفت که اولا 
مشروط تا  باشدگرفت  مقرر  زمان  در  بیع  انجام  به  ملزم  صورت  ،علیه  این  در  بیعی    ،که 

نمی ثانیاا محقق  مقرر.  زمان  همان  در  مگر  لحاظ    شود  نتیجه  شرط  را  مذکور  شرط  اگر 
در این حالت که    .عنوان شرط اعطای وکالت در نظر گرفته خواهد شداین شرط به  ،کنیم

وکالتی محقق خواهد شد، وکالتی جهت انجام این معامله یعنی خرید، فروش،   ۀبیع به شیو 
م  و شریک در مواعد مقرر اقدام به انجاد  قبض و اقباض به یکی از شرکا داده خواهد ش 

خواهد نمود. به فرض لحاظ کردن این شرط    و وکالتاا   خرید، فروش، قبض و اقباض اصالتاا 
بهبه انجام شرط  نتیجه در صورت  شرط  رفع خواهد  عنوان  صورت وکالت، چنین مشکلی 

زیرا در این حالت بیع به مستقبل معلق نشده، بلکه وکالتی اعطا و زمانی برای انجام    ،شد
تعیین گردیده  موضوع وکالت بانکی چنین  چنان  است،  )بیع حصص(  قراردادهای  در  که 

بانک اغلب  و  است  رایج  ضمن  فرضی  شرطی  در  مشتری  به  خرید  وکالت  اعطای  با  ها 
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 کنند. قرارداد عملیات مشابه را اجرا می
و گفته شود وکالت هم نوعی    گردداما ممکن است اشکال اصلی به وکالت نیز وارد  

نیست تعلیق آن صحیح  الو ی»ل     عقد است و  فإن  کصحّ عقد  أو وصف،  بشرطٍ  معلّقاا  الة 
 (.12، ص17، ج1414 علامه حلی، هما بطلت« )یعُلّقت عل

نیست وکالت  عقد  تعلیق   این  باید گفت   پاسخ  در  در    ،اما  وکیل  تصرف  تعلیق  بلکه 
ز  ی ن تنجی »والفرق ااهرٌ ب    است   افاده شده  هگونه که در تذکر همان  ،موضوع وکالت است

الة  کز الو ی جواز تنج   یق العقد. إذا ثبت هذا، فلا خلاف فین تعلی ق التصرّف، وب ی العقد وتعل 
أن  ی وتعل مثل  العقد،  صح ی ب  یف  کلتُ کو    قول یق  فهذا  شهر،  بعد  إل  تبعه  ول  العبد  ح،  ی ع 

 (.  14، ص17، ج1414 علامه حلی،خالف« )ی ل أن کی س للو ی ول
را وکیل نمودم در   این است که گفته شود  »تو  لذا شرط اعطای وکالت خرید مانند 
به   حتی  تاریخ،  فلان  در  برای خودت،  شراکت،  این  از  سهام خودم  از  درصد  ده  خرید  

حالت این  در  نمود.  خواهد  مرتفع  را  بیع  و  عقد  تعلیق  اشکال  که  مبلغ«  وکالت    ،فلان 
بلااشکال   که  است  شده  آینده  به  معلق  است  وکالت  موضوع  که  بیع  انجام  و  محقق 

 باشد. می
دربار  تنجیز در عقود    ۀهمچنین  اشتراط  برای  باید گفت  گرچه علما  نیز  اصل مسئله 

نموده  اجماع  می  ،اندادعای  نظر  به  است،  اما  اجماع  همین  حکم  این  دلیل  تنها  رسد 
المسألة    یقد عرفت أنّ العمدة ف  ک  »ثمّ إنّ است  بیان نمودهی  که شیخ اعظم انصارچنان

 (.  170، ص3، ج1415انصاری، هو الإجماع« )
امام خمین  قائل به  ی  لذا  به تنجیز و رد آن،  قائلین  بیان استدلل  از  البیع بعد  در کتاب 

شده معاملات  در  تنجیز  اعتبار  هر    ،اندعدم  یا  آینده  در  یا  باشد  معلوم در حال  معلق  چه 
   1(. 352، ص 3، ج1421 موسوی خمینی،باشد )صورت دیگر از تعلیق 

انصار شیخ  ف  یهمچنین  الشرط  هذا  فإثبات  »وبالجملة،  عبارت   این  مع    یبا  العقود 
ف منها  کثیرٍ  ووقوع  أدلّتها  منقولا    ی عموم  أو  الإجماع محقّقاا  ب یر  التعلیق  العرف علی وجه 

 
ز  » لیجو   فرماید ( می12)مسألة    تحریر الوسیل له در  که معظمم فتوا متفاوت است، چنانگرچه مقام استدلل با مقا  1.

 .(482، ص1، جتاموسوی خمینی، بی )العقد...«  ء غیر حاصل حینیش علی الأحوط تعلیق البیع علی
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لذا   1کند. تردید خود را نسبت به این حکم ااهار می،  (172، ص3، ج1415انصاری،  )  مشکل«
حل موافق با این حکم بیان گردید، این حکم قابل بازبینی و  که در پاسخ اول راهضمن این

که برخی  محکم شرعی نیست. گویی این  ۀتردید نیز خواهد بود و یک حکم قطعی با ادل
شرط محقق پذیرش چنین  به  در  قائل  بیع  یعنی  هستند الوقوعی  آینده  ،  1422  شاذلی،)  زمان 

 (.895ص
این به  توجه  با  نگارندگان  آینده لذا  در  است  بیع  انجام  به  تعهد  بیع،  شرط  بیع    که  نه 

که این شرط ممکن است با اعطای وکالت به عامل برای انجام  عنایت به اینبا  مستقبل، و  
منعقد آینده  در  می  بیع  نتیجه  وارد  شود،  شرط  این  بر  مستقبل  به  بیع  تعلیق  ایراد  گیرند 

این بود. ضمن  این حکمنخواهد  برای  دلیل  تنها  و    که  است،  اجماع  عقد(  تنجیز  )شرط 
 برخی فقها در آن تردید یا فق  احتیاط دارند. 

 . شباهت به بیع عینه 2-6
معامله به  عینه  اطلاق میبیع  بهای  را  مالی  فروشنده  به خریدار میشود که  و  نسیه  فروشد 

 2نماید.سپس همان مال را به قیمت کمتر اما نقدی از او خریداری می
 بیان اشکال   . 1-6-2

سهم تمام  شریک  یک  که  است  آن  شباهت  به  ۀالشرک وجه  که  را  نقدی  خود  صورت 
این عملیات یعنی  صورت نسیه به شریک دیگر واگذار میبهاست،  تملیک کرده   کند و 

آن )واگذاری تدریجی( همان بیع عینه    ۀگذاری( و فروش نسی سرمایه)  خرید نقدی سهام
 (. 22، ص2009 شندی،است )

 حل   نقد و   . 2-6-2
این شبهه   رد  نتیجه  این شباهت و در  قرارداد مشارکت کاهنده عدم وجود  با دقت در  اما 

 
این حکم فقهی مباحث بسیاری مطرح است  .1 یا عدم صحت تعلیق نسبت به  مانند بحث د  ،ذیل  یا    نشاار صحت 

موسوی  ؛    114 111، ص1، ج1373غروی نائینی،  نک   برای اطلاع بیشتر  )مُنشَأ، که از حوصله این پژوهش خارج است.  
 .(347-350، ص1، ج1421 خمینی،

مین نقدینگی، یا أیا برای ت   د گردبه دو صورت واقع می  ،شودکه از حیل ربوی نیز محسوب میاین نوع از معامله    2.
طلب  فقهابین  بین  دین.  استمهال  برای  بدهکار  و  است.    کار  اختلاف  آن  بطلان  و  یا حرمت  در حلیت و صحت 

 همچنین شرای  و اموری باید در آن رعایت شود. 
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شرط فروش مندرج در    ،کید شدأ که در سطور گذشته تچنان  چراکه اولا   ،ثابت خواهد شد
معامله یک  نه  است  به خریدوفروش  تعهد  و خریدوفروش     ، عقد مشارکت کاهنده، یک 

شرکت عقد  انعقاد  زمان  همان  در  نه  گرفت  خواهد  صورت  مقرر  وقت  در   ،معهود 
افتد، یعنی در یک مجلس فروشنده  که در بیع عینه خریدوفروش همزمان اتفاق میدرحالی

 کند. خریداری می و در همان مجلس نقداا  فروشدمیمال خود را نسیه  
اساس در مشارکت کاهنده شرکت است و شرکا در این فعالیت اقتصادی در سود    ثانیاا 

که چنین چیزی در بیع عینه وجود  اینحال  اند،و ضرر و سایر امور مربوط به شراکت سهیم
انجام می معامله فق  خریدوفروش  این  نسیه  ندارد و در  شود و خریدار فق  ضامن ثمن 

نتیجه در  مقا  ،است.  و  ندارد  وجود  عنوان  دو  این  بین  قیاس  آن  ۀسی مشابهتی  هم  با  ها 
 الفارق است. مع

 دیدگاه فقهای امامی معاصر   . 3

اند  یید نمودهأاشاره به آرای برخی فقیهان امامی معاصر که صحت این قرارداد را ت ،در پایان
با است.  فقهی    ضروری  اتفاق کتب  به  قریب  اکثر  در  این عقد،  بودن  به مستحدثه  توجه 

الله حسن جواهری  طور خاص و مستقل به این عقد پرداخته نشده است. تنها آیتامامیه به
کرده به اشاره  کاهنده  مشارکت  عقد  به  ت  است  اختصار  برای  روشی  را  آن  سرمایه  أو  مین 
نماید. از دیدگاه این فقیه امامی، این قرارداد خالی از غرر، دور از قرض ربوی معرفی میبه

 (.98و  97، ص2تا، جبی  جواهری،) استصحت ضرر، ربا و سایر موانع 
استفتا آیتیدر  از  استی  آمده  شاهرودی  هاشمی  بانک  اخیراا »   الله  کشور در  های 

این قرارداد تلفیقی از قرارداد   .شودقراردادی به نام مشارکت کاهنده یا تقسیطی منعقد می
مدنی   مشارکت  و  اقساطی  و    است،فروش  بانک  که  معنا  این  مشتری(  )شریک  به 

هم میسرمایه به  را  نقدی خود  سرمایهای  و  پدید می  ۀآمیزند  این  مشاع  با  و سپس  آورند 
قرارداد شریک    سپس در طول مدت،.  شودسرمایه کالی مورد نیاز شریک خریداری می

افزایش سهم شریک  به و  از موضوع خریداری شده  بانک  صورت کاهنده کاهش سهم 
به را  بانک  بهسهم  و  خریداریتدریج  ماهانه  دیگ  .نمایدمی  صورت  عبارت  وقتی    ،ربه 

)مثلاا  نیاز  مورد  سرمای  کالی  با  شریک  می  ۀخودرو(  خریداری  و    ،شودمشترک  بانک 
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سهم نسبت  به  خریداری  ۀالشرکشریک  کالی  این  در  میخود  شریک  و  شده  شوند 
شریک با پرداخت اقساط در هر ماه بخشی از سهم بانک در موضوع قرارداد را خریداری 

نتیج   .نمایدیم افزوده    ۀدر  شریک  سهم  به  ماه  هر  در  امر،  بانک  شود  میاین  سهم  و 
با پرداخت آخرین قس به  ،یابدکاهش می را   ۀ الشرکسهم  ۀهم   ،طوری که شریک  بانک 
میکند  میخریداری   مالک  را  قرارداد  موضوع  لطفاا و  مورد    گردد.  در  را  شریفتان  نظر 

 «. ای بیان فرماییدضصحت و جواز شرعی چنین معامله
فرموده معاملهی »چن  اند ایشان  حقیقتاا ن  که  صورتی  در  مذکور   ای  وجه  به  کالیی 

 . ح است«ی ای برای فرار از ربا نباشد، صحخریداری شود و صوری نبوده و حیله
کدام به    همین استفتا توس  نگارندگان از برخی مراجع معاصر نیز انجام شد که هیچ

اند که در اند، و با وجود شرایطی قائل به صحت این عقد شدهبطلان این قرارداد فتوا نداده
 شود  ها اشاره میادامه به آن

 مقام معظم رهبری   
ها بر اساس قوانین مصوب  طور کلی معاملات و قراردادهای بانکی که بانک »به

می انجام  نگهبان  محترم  شورای  تأیید  مورد  و  اسلامی  شورای  دهند  مجلس 
 .اشکال ندارد و محکوم به صحت است«

 الله مکارم شیرازی  آیت
»در صورتی که این کار در قالب یکی ازعقود شرعی مانند مضاربه، شرکت و...  

صورت مشاع با رضایت و توافق طرفین در ضمن بوده و شرط درصدی از سود به
 .عقد مانعی ندارد و عمل به آن لزم است«

 الله سید محمدتقی مدرسی   آیت
 .»چنانچه خرید سهم شرکت بدون پرداخت سود ربوی باشد اشکال ندارد«

 الله بیات زنجانی   آیت
 .ال اشکالی ندارد«ؤ »فرض س
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 گیری نتیجه 
ترکیبی منظومه1 با یکدیگر مرتب . عقود  از قراردادهاست که  و به یک هدف    اندای 

شوند و آن قرارداد اصلی است. عقد مشارکت کاهنده از جمله عقود ترکیبی و  منتهی می
 شرکت عنان است.   عقد

مشارکت کاهنده متضمن شروط و عقود دیگری چون شرط بیع و عقد بیع است و    .2
شود.  طی آن شرط واگذاری دفعی یا تدریجی سهام یک شریک به شریک دیگر درج می

نبود   و  بودن  موقتی  مذکور،  شرط  کنار  در  شرکت  انواع  سایر  با  آن  تمایز  وجه  همچنین 
 عنصر دوام در این نوع از مشارکت است. 

از دو3 نهی  به  استدلل  مندرج در ضمن    .  بیع  شرط  رد  برای  معامله  در یک  معامله 
ای که تعهد  ، به وعدهءالجراالوفاء و واجبعقد مشارکت کاهنده، و تنزل آن از تعهد لزم

و حتی با پذیرش عدم اجمال    ،باشدبه اجرای آن امری اخلاقی و دینی است صحیح نمی
که باید توجه داشت  شرط مذکور مصداق این نهی نخواهد بود. ضمن این  ،روایات وارده

که در هنگام انعقاد عقد شرکت شرط مذکور، هنوز یک تعهد به انجام بیع است نه عقد  
 که دو بیع در یک عقد باشد.  است لذا هنوز بیعی واقع نشده ،بیعی که منعقد شده

اختیار سرمایه4 به  با توجه  قیمت.  انتخاب روش  ادلگذار در  قواعد و  این    ۀگذاری و 
موضوع، همچنین با نگاه به روش جاری در معاملات وکالتی، توافق و تعیین قیمت سهام  

او در    ،ولو موجب ضرری به فروشنده شود  ،برای مراحل فروش مجاز خواهد بود چراکه 
 . است این امر مختار بوده

این5 به  با توجه  یا کالی به کالی  .  بیع دین به دین  تا بخواهد  بیع نیست  بیع،  که شرط 
بلکه با وقوع عقد محقق    ،فرض که بیع باشد هم دَین  محقق  قبل از عقد نیستو به  ،باشد

خواهد شد، لذا شرط بیع در عقد مشارکت کاهنده، موجب بیع کالی به کالی نخواهد بود  
 و موضوع آن منتفی است. 

الوقوع بودن ربح یا . با توجه به عدم تضمین سود و اصل سرمایه و همچنین محتمل6
قطعاا  عملیات  این  مشارکت،  این  در  این    خسارت  گرفتن  نظر  در  با  نیز  است.  غیرربوی 
 ربا نیز به این معامله وارد نخواهد بود.  ۀحیل  ۀمطالب و توجه به قصد ااهری متعاقدین شبه 

این  .7 به  بیع مستقبل، و  با توجه  نه  بیع است در آینده  انجام  به  بیع، تعهد  با  که شرط 
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که این شرط ممکن است با اعطای وکالت به عامل برای انجام بیع در آینده  عنایت به این
 منعقد شود، ایراد تعلیق بیع به مستقبل بر این شرط وارد نخواهد بود. 

بیع عینه وجود ندارد و مقا8 ها با هم قیاس  آن  ۀس ی. مشابهتی بین مشارکت کاهنده و 
 الفارق است. مع

. دقت در سه عامل دخیل در مشارکت کاهنده باعث رفع بسیاری از شبهات وارده  9
     خواهد بود

  ؛شرط مندرج در ضمن این عقد یک تعهد به انجام بیع است نه یک بیع .اول
از شرکا تضمین  .  دوم در مشارکت کاهنده مبلغ سود و اصل سرمایه توس  هیچ یک 

   ؛شودنمی
 الوقوع بودن ربح یا خسارت در این مشارکت.  محتمل .سوم

و انجام این فعالیت اقتصادی منع    است. مشارکت کاهنده عقدی فاقد مانع شرعی  10
 فقهی نخواهد داشت. 
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Khums and zakat are obligatory duties prescribed by God 
Almighty upon muslims. The rationale behind legislating 
these divine obligations is to establish social justice and to 
provide financial support and essential needs for specific 
segments of society. During the Prophet’s (pbuh) era and 
the time of the infallible Imams (AS), the management of 
these financial obligations was their responsibility. 
However, there is a divergence of opinion among jurists 
regarding who holds this responsibility during the 
occultation period. This disagreement essentially boils 
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just Islamic ruler (Wali al-Faqih); (2) the payers of khums 
and zakat themselves may expend these funds according 
to Shariah principles. This paper, adopting the first 
foundational view, employs a descriptive-analytical and 
library-based methodology to examine the legitimacy of 
investing khums and zakat funds based on the principles 
of Imam Khomeini (RA). It concludes that not only is 
investing these funds permissible, but under certain 
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perspective has significant implications for financing the 
Islamic governance and addressing the needs of the 
recipients of khums and zakat, underscoring the 
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که خداون  د متع  ال ب  ر مس  لمانان واج  ب نم  وده   اندیخمس و زکات از واجبات
 ینو تأم  یعدالت اجتماع  یبرقرار  یبرا  یدو واجب اله  ینا  یعتشر   ۀاست. فلسف

 ی  نا  یریت. مدباشدیاز افراد جامعه م  یطبقات خاص  یزندگ  یاتو ضرور   یمال
آن  ان ب  وده   ۀ)ص( و امامان معص  وم)ع( ب  ر عه  دیامبردر عصر پ  یدو واجب مال

فقه  ا اخ  تلاف   ی  اناست، م  یچه کس  ۀبر عهد  یبتدر عصر غ  کهیناست، اما ا
 یت. ول 1برگرداند     یها را به دو قول اساساختلاف آن  توانینظر وجود دارد. م

( اس  ت؛ فقی  هیعادل )ول یحاکم اسلام  ۀبر عهد  یدو واجب مال  ینا  یریتو مد
 یش  رع یننن  د ب  ر اس  اس م  واز توایکنندگان خمس و زکات خ  ود م. پرداخت2

 -  یفیاول، ب  ا روش توص     ینوش  تار، ب  ا توج  ه ب  ه ق  ول اساس     ین. ایندنما  ینههز 
ب  ا ام  وال خم  س و  گذارییهس  رما  یتمش  روع  یبه بررس     یاو کتابخانه  یلیتحل

اس  ت ک  ه   یدهرس  یجهنت  ین)ره( پرداخته و به اینیامام خم  یزکات بر اساس مبان
اس  ت، بلک  ه  یرپ  ذتنها امکانو زکات ن  ه مساموال خ  گذارییهسرما  یتمشروع
ات ثم  ر   ی  دگاه،د   ی  نب  ه نظ  ر برس  د. اثب  ات ا  یممکن است ض  رور  یطیدر شرا

مح  ل مص  رف  یازه  ایو رف  ع ن یاس  لام  ی  تحاکم  یمال  ینتأم  ۀدر حوز   یادیز 
   .کندیم یجابا یزبحث را ن ینخمس و زکات خواهد داشت که ضرورت ا

اموال خمس و زک ات ب ر اس اس  گذارییهسرما یتمشروع یبررس(. 1404) .یغلامعل  ،مقدم ؛الهرحمت،  زادهیمکر   استناد:
. 172-149(، 31)17 ،فقااااااا  مااااااادنی یهااااااا آموزه .)ره(ین       یام       ام خم یمب       ان
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 مقدمه  
شده در اسلام برای حمایت از مردم و برقراری  احکام و قوانین مالی تشریع  :لهئبیان مس

آن زندگی  ساختن  نظامند  و  اجتماعی  از عدالت  یکی  است.  بوده  عقلانیت  اساس  بر  ها 
می و ئاهداف اساسی شارع از تشریع قوانین مالی نظیر خمس و زکات، استقرار و جریان دا

مردم می زندگی  واقعیت  در  آن  و رشد  بتقویت  و زکات،   رایباشد.  تشریع خمس  مثال، 
شده   داده  اغنیا  به  که  نعمتی  شکر  بر  میاست  افزون  برطرف  را  مستمندان  نیاز  کند،  و 

می امت  نظام  تقویت  و  رشد  طهارت،  وجود  موجب  دو حق  قانون،  این  تشریع  در  شود. 
عبادی آن است که علاوه بر ایجاد ارتباط بین    ۀحق الهی جنب   .الناسدارد  حق الهی و حق

تضمین پروردگارش،  و  آن    ۀکنند بنده  با  مخالفت  چراکه  است،  الهی  واجب  این  اجرای 
  ۀ الناس است که موجب تقویت بنی حق  ،دیگریحق    .آورداستحقاق عقاب را به دنبال می

 شود. مالی ضعفا و برآوردن نیازهای معیشتی و ضروریات زندگی آنان می
است برخوردار  خاصی  اهمیت  از  امروزه  آن  طرح  که  مسائلی  از    ۀ لئ مس  ،یکی 

سنت به این  گذاری اموال خمس و زکات است. اندیشمندان متأخر اهلمشروعیت سرمایه
پرداخته زکات  باب  در  به  مسئله  شاید  امامی  فقهای  اما  طرح  اند.  را  مسئله  این  دلیل  دو 

ثانیاا   اند،نکرده نداشته است.  کمبود وجوه خمس و    اولا حاکمیت اسلامی عادلی وجود 
آن به  فقرا  مبرم  نیاز  و  سو،  یک  از  مسئلزکات  طرح  برای  جایی  دیگر،  سوی  از    ۀ ها 

نمیگذاری  سرمایه وجوه گذاشت باقی  افزایش  همچنین  و  فقیه  ولیت  نظام  استقرار  اما   .
تنوع شکل دیگر،  از سوی  و  مالی  واجب  دو  سرمایهاین  شود که  گذاری موجب میهای 

چراکه    بیابد،گذاری اموال خمس و زکات اهمیت زیادی  مشروعیت سرمایه  ۀبررسی مسئل 
توسع  به  دستیابی  برای  مهمی  بسیار  ابزار  مالی  واجب  دو  و    ۀاین  اقتصادی  اجتماعی، 

بیکاری و  نیاز  فقر،  رفع  جهت  در  همچنین    ،فرهنگی  و  اجتماعی  عدالت  برقراری  و 
 آیند.  مدیریت فرهنگی جامعه به شمار می

گذاری اموال خمس مسائل مربوط به سرمایه  ،حاضر با روش توصیفی و تحلیلی  ۀنوشت
ارزیابی   را  زکات  امام    نمودهو  مبانی  به  توجه  با  که  است  ساخته  مطرح  را  ایده  این  و 

سرمایه مشروعیت  فقیه،  ولیت  باب  در  توس   خمینی)ره(  زکات  و  خمس  اموال  گذاری 
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ها استفاده کرد. اگر مشروعیت این امر ثابت آن  ۀتوان از ادلنظام و حاکمیت اسلامی را می
که این    ،پذیر خواهد بودشود، حل مشکلات فرهنگی، اجتماعی و اقتصادی زیادی امکان

 تواند ضرورت این بحث را آشکار سازد. بُعد پژوهش می
آن  :بحث  ۀپیشین نوشت تا  است،  شده  بررسی  که  از    ۀ جا  باب  این  در  مستقلی 

  خمس و زکات در میان فقهایگذاری  سرمایه  ۀمسئل   اندیشمندان شیعی یافت نشد و اساساا 
معاصر  است  اامامی حتی  نشده  مطرح  بهو  ن  مکارم  ناصر  آقای  آن  فق   به  گذرا  صورت 

. البته مقالتی در مورد گرفتن خمس و زکات  (463ص ،1428)مکارم شیرازی، اند اشاره نموده
مورد بحث ارتباط    ۀها تدوین شده است که با مسئلها و ولیت یا مالکیت بر آنو توزیع آن

  مقالت زیر   چندانی ندارد، مانند
جامع در  خمس  گواهی  اوراق  انتشار  امکان  ،  1ج  ، 1389)حاتمی،  اسلامی«    ۀ»بررسی 

پیشنهاد چاپ اوراق بهادار را جهت تسهیل جمع  (143-132ص آوری خمس و ترغیب که 
 . مردم به پرداخت خمس ارائه نموده است

زکو یول   ی»واکاو اموال  بر  ک  ی،ت  تأ مبانیبا  بر  خم  یفقه  ید  و مشکانی  )«  ین ی امام 
ص1400همکاران،   بحث    (32-62،  و  پرداخته  زکوی  اموال  بر  ولیت  بحث  به  که 

 است. کردهمطرح ن  راگذاری سرمایه

به خمس و زکات«   و  »واکاوی رویکرد حکومتی  .  (64-37، ص1397،  همکاران)امینی 
 . (ره) گذاری اشاره شده است و نه به دیدگاه امام خمینیدر این مقاله نه به بحث سرمایه

. این  (135-117، ص1395،  پیردهیزاده و  )تقی»تأملی در مالکیت خمس در عصر غیبت«  
 . زدپردانمیگذاری سرمایه ۀ و به مسئلاست مقاله در مورد مالکیت خمس 

 شناسی مفهوم .  1
های عناوین  اختصار به بیان معانی ل وی و اصطلاحی واژهشناسی، ابتدا بهدر بحث مفهوم

 پردازیم.مطرح در این نوشتار می
 »خمس«   ۀ معنای لغوی واژ   . 1-1

پنج واحد است    ۀکلم از  پنج قسم و یک واحد  از  معنای گرفتن یک قسم  به  »خمس« 
اموال را می. برخی دیگر گفته(205، ص4ج  ،1410)فراهیدی،   گیریم  اند  »زمانی که خمس 



 153   . مقدم   ی غلامعل   زاده؛ یم اله کر رحمت   / )ره( ینی امام خم   ی اموال خمس و زکات بر اساس مبان   گذاری یه سرما   یت مشروع   ی بررس 

 
 

 

فلان«  می قوم  خمست  ص3ج  ،1407)جوهری،  گوییم  ابن(924،  می.  گوید   منظور 
خُمس،   را  قسم  پنج  از  قسم  یک  خمسةٍ«،  من  جزء  مْسُ   والخ  والخُمُسُ  »والخُمْسُ 

گویند   مس  خ  و  ص6ج  ،1414منظور،  )ابنخُمُس  واژ (70،  از  آنچه  ل ت    ۀ.  در  »خمس« 
 . ءپنجم از یک شیبیشتر نیست و آن عبارت است از یک اشود یک معن استفاده می

 خمس در اصطلاح فقها   . 2-1
اند  »خمس حق مالی است که  مرحوم شهید ثانی و برخی دیگر در تعریف خمس فرموده

گیرد، قرار هاشم تعلق نمیجای زکات که به بنیشود. این مال بههاشم ثابت میبرای بنی
است«   ثانی،  داده شده  بی   ؛477، ص2ج   ،1247سبزواری،  ؛  457، ص1ج  ،1413)شهید   تا، عاملی، 

ص5ج می(359،  خمس  اصطلاحی  معنای  به  نسبت  انصاری  شیخ  مرحوم  فرماید   . 
. خمس (21ص  ،)ب(1415)انصاری،  له«  ی وقب  )ع(جب للحجةی المال    ی  اسم لحق ف»وشرعاا 

معادل    یاتی مال امورکی است  بر  شرع  در  که  گرد   یپنجم  است  یوضع    ،1415)منتظری،  ده 
. معنای اصطلاحی خمس تفاوت چندانی با معنای ل وی آن ندارد. در معنای  (44، ص3ج

به مالی  حق  فق   در  اصطلاحی  است.  شده  افزوده  ل وی  معنای  به  شرعی  حکم  عنوان 
را بهحقیقت، خمس در اصطلاح، همان یک عنوان  پنجم مال است که شارع مقدس آن 

 حقی برای مستحقان آن قرار داده است.
 زکات در لغت   . 3-1

  ، 1404فارس،  ابن)است  »ز.ک.و« به معنای رشد و نمو و زیاد شدن    ۀ»زکات« از ریش  ۀواژ 
. همچنین زکات به معنای پاک کردن مال و  (358، ص14ج  ،1414منظور،  ابن  ؛17-16، ص3ج

گوید   . راغب می(394، ص5ج ،1410)فراهیدی،رشد کردن زراعت و محصولت آمده است 
دو  بنابراین،  . (380ص ،1412)راغب اصفهانی، ناشی از برکت الهی   زکات عبارت است از رشد  

 ویژگی دوم،  .رشد و نمو.  2  ؛تطهیر و تزکیه.  1ویژگی در معنای ل وی زکات نهفته است   
ازدیاد  ویژگی    اثر   و  رشد  موجب  زکات،  پرداخت  با  مال  تطهیر  و  تزکیه  یعنی  است،  اول 

 شود.  کمی و کیفی مال می
 فقها   زکات در اصطلاح .  4-1

»زکات« در اصطلاح فقها یکی از واجبات مالی است که در صورت رسیدن مال به حد  
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ای است که در برخی از اموال با  گردد، یا به تعبیر دیگر، حق ویژهنصاب خاص واجب می
می ثابت  خاصی  است  شروط  واجب  آن  ادای  مالک  بر  و  حلی،  شود  ،  5ج  ،1414)علامه 

ای که در اصل به نصاب  فرماید  زکات عبارت است از صدقه. صاحب جواهر می(7ص
. شیخ انصاری  (3-2، ص15ج  ،1404)نجفی،  باشد  تعلق گرفته است و مقدر به اصل شرع می

میمی خارج  مخصوصی  شرای   با  که  است  مال  از  خاصی  مقدار  زکات  شود  گوید  
 (.  3ص ،1415)انصاری، 

الفدر معنای اصطلاحی زکات دست   ی زکات واجب   .کم چهار ویژگی وجود دارد  
ب است؛  شده  اعطا  مستحقان  به  حق  قالب  در  که  است  به  . مالی  حق  شارع    ۀ وسیلاین 

گیرد مشروط  مالی که متعلق زکات قرار می  .تعیین شده است؛ ج  اشتقدیر شده و اندازه
  یابد میاین حقی که در قالب زکات تعیّن    .که به حد نصاب خاصی برسد؛ داست به این

 عنوان صدقه دارد. 
 گذاری تعریف سرمایه .  5-1

عربی)گذاری  سرمایه زبان  انگلیسی،  »استثمار«   در  زبان  عبارت    («investment»    در 
ها برای  است از »به کار انداختن و تلفیق عوامل تولید برای افزایش تولید کال، تقبل هزینه

فعالیت در  مالی  منابع  انداختن  کار  به  سرمایه،  و  ازدیاد  سود  کسب  برای  تولیدی  های 
 . (1071، ص2ج ،1388)حریری، استفاده از پول برای کسب درآمد و افزایش سرمایه« 

نوشتار حاضر،  و اصطلاحی عناوین مورد بحث در  ل وی  معنای  از روشن شدن  پس 
عنوان مقدمات  گذاری اموال خمس و زکات بیان چند امر بهبرای اثبات مشروعیت سرمایه

 رسد میاین بحث ضروری به نظر 
 مقدمات .  2

 اول   ۀ مقدم   . 1-2
عنوان حکم تکلیفی است و فق   کیفیت تعلق خمس و زکات به مال چگونه استض آیا به

نحو حکم وضعی و ایجاد ملک یا حق و یا  که بهبیانگر وجوب تکلیفی خمس است یا این
 آیدضوجوب تکلیفی خمس پدید می ،ولیت است که به دنبال آن

نحو حکم تکلیفی است، مستفاد از ادله آن  گونه که تعلق خمس به مال بهااهراا همان
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تعلق   این  که  میبهاست  نیز  وضعی  حکم  موسوی    ؛289ص،1386)منتظری،  باشد،  عنوان 
. معنای حکم وضعی آن است که  (337، ص2ج  ،1390اراکی،    ؛ 280، ص2ج  ،1385خلخالی،  

ها نسبت به خمس و  خداوند متعال برای شخص رسول خدا)ص( و امام)ع( یا جایگاه آن
به   از آن  نیز  بالتبع، وجوب تکلیفی  یا حق نموده است و  یا ملکیت و  زکات جعل ولیت 

 آید. در نتیجه، وجوب خمس و زکات فق  وجوب تکلیفی محض نیست. دست می
وجوب خمس و زکات تنها بیانگر وجوب تکلیفی نیست، بلکه دللت    ،کهتوضیح این

فقیه و مستحقان نیز دارد. نهایت بحثی که  و ولی  بر جعل حق یا ملکیت برای حاکم شرع
ذم به  ملکیت  یا  این حق  آیا  است که  آن  تعلق پرداخت  ۀهست  زکات  و  کنندگان خمس 

بهمی و  میگیرد  شمار  به  دَین  میعنوان  تعلق  خارجی  عین  به  یا  ادعای  آید  برخی  گیردض 
بلکه   ایناتفاق کردهشهرت،  بر   ،)ب(1415)انصاری،  گیرد  به عین خارجی تعلق می  ، کهاند 

 .(280، ص2ج ،1385موسوی خلخالی،  ؛278ص
خمس که  ادعا  این  اثبات  حکم    برای  بلکه  ندارند،  تکلیفی  وجوب  تنها  زکات  و 

به چندین آیه و روایت    ،وضعی، یعنی جعل ملکیت و یا حق برای مستحقان نیز شده است
استتمسک   آی  ،شده  جمله  شَ ﴿  ۀ شریف   ۀ از  مِنْ  غَنمِْتمُْ  أنََّما  خُمُسَهُ...یوَاعْلمَُوا   ِ لِِل  فأَنََّ    ﴾ ءٍ 

آیه کلم41  /)انفال این  به همراه    ۀ(. در  داده شده است  اسناد  به خود غنیمت  »خمس« 
از   این حاکی  دارد.  ملکیت  در  تکلیفی،  آ»لم« که اهور  بر وجوب  است که علاوه  ن 

 کم جعل حق برای مستحقان شده است. جعل ملکیت یا دست
استدلل   فراوانی  روایات  به  مستحقان  برای  حق  یا  ملک  جعل  اثبات  برای  همچنین، 

کند  شود. عمران بن موسی نقل میعنوان نمونه به یک روایت اشاره میشده است که به
ما كان    »سپس ایشان فرمود  .خمس را برای امام موسی بن جعفر)ع( قرائت کردم  ۀکه آی 

لنا  فهو  لرسوله  وما كان  لرسوله  فهو   
ه
قال  . للَّ أرزاقهم    : ثم   َ المؤمنیر علِ   

ه
اللَّ یسّ   لقد   

ه
واللَّ

 
 
هم واحدا ، باب 484، ص9ج  ،1409حر عاملی،  )«  وأكلوا أربعة أحلاء...   بخمسة دراهم، جعلوا لرب 

کند که یکی از  صراحت بیان می. این روایت به(13-6ث  ی ه الخمس، حدیاز ابواب ما یجب ف  1
  ، 1385موسوی خلخالی،     ک ن)است  باشد و متعلق حق یا ملک دیگران  پنج درهم خُمس می

بررسی سندی و    ۀاین نوشتار اجاز   و ارفیت  اندفراوان . روایات این باب  (283-280، ص2ج
هم آننمیرا  ها  آن  ۀدللی  بررسی  از  لذا  میصها  دهد،  نظر  به  رف  را  خواننده  و  شود 
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هایی همچون  کتاب  ؛دهدارجاع می  اندهایی که در باب خمس و زکات تدوین شدهکتاب
الخمس   و کتاب  منتظری،  مرحوم  الخمس  انصاری، کتاب  شیخ  مرحوم  الخمس  کتاب 

 محسن اراکی. 
 دوم   ۀ مقدم .  2-2

تعلق می مال  عین  به  آیا  زکات  و  به ذمخمس  یا  نیز    شخصض  ۀگیرد  مقدمه  این  مورد  در 
گیرد و نه به ذمه،  که خمس یا زکات به عین مال تعلق میااهراا میان فقهای امامی در این

تعلق به عین یا به ذمه این است که  اگر به ذمه تعلق بگیرد، در    ۀ اختلافی وجود ندارد. ثمر 
تواند در آن  این صورت، عین مال ملک طلق صاحب مال خواهد بود و هر نوع تصرفی می

مال و صاحب خمس مشترک   بین صاحب  عین  آن  بگیرد،  تعلق  عین  به  اگر  اما  بنماید، 
است و تصرف مالک منوط به پرداخت خمس خواهد بود. البته در هنگام ادا و پرداخت  

بلکه   بدهد،  مال  آن  عین  از  که  ندارد  لزومی  بپردازد  میآن  را  آن  قیمت  )انصاری، تواند 
 ،1385موسوی خلخالی،    ؛ 14ص  ،1430سیفی،    ؛380، ص1ج  ،1392امام خمینی،    ؛278ص  ،)ب(1415

 .(339، ص2ج ،1390اراکی،  ؛280، ص2ج
 سوم    ۀ مقدم   . 3-2

مال    ۀنکت عین  به  زکات  یا  خمس  اگر  که  است  این  داشت  توجه  بدان  باید  که  سومی 
نحو  عنوان ملک است، آیا بهعنوان ملک است یا حق و اگر بهگیرد، آیا بهخارجی تعلق می

  ۀ نسبت به مقدم   نحو کلی فی المعینضاشاعه در ملک است یا مشارکت در مالیت و یا به
بیان تفصیلی   سوم اختلاف نظر فراوانی میان فقها وجود دارد که نوشتار حاضر گنجایش 

از بحث که با مسئل  مورد بحث ما ارتباط مستقیم دارد    ۀآن را ندارد، لذا فق  به آن جنبه 
 پردازیم. می

که اولا تعلق خمس به عین    اندادعا شده است که مشهور فقهای امامی بر این عقیده
میبه ملک  ثانیاا نحو  و  بهمالکیت    باشد  خمس  نظر  صاحب  به  است.  مشاع  ملک  نحو 

زیرا غالب احکام خمس و زکات    ۀرسد نحو می نیز چنین است،  باب زکات  در  ملکیت 
،  2ج  ،1390اراکی،    ؛338ص   ،1424سبزواری،    ؛277ص  ،)ب(1415انصاری،     کن)  اندمشترک

نوری    ؛284، ص25ج،  1418خوئی،    ؛ 315،  311،  304،  280، ص2ج  ،1385موسوی خلخالی،    ؛360ص
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رسول خدا)ص( و امام)ع( نسبت به    (،ره)امام خمینیاز دید  . البته  (871ص  ،1388همدانی،  
اموال خمس و زکات ولیت در تصرف بر اساس مصالح امت دارند نه مالکیت شخصی یا  

 . (662، ص 2ج ،1421)امام خمینی، حقوقی 
 چهارم   ۀ مقدم   . 4-2

عنوان  عنوان ملک است و یا بهتعلق خمس و زکات به مال یا به  ۀحال که روشن شد نحو 
شود آن است که مالک یا صاحب حق نسبت به اموال خمس و  الی که مطرح میؤ حق، س 

 زکات کیستض
 مالکیت یا ولایت بر اموال خمس از منظر فقهای امامی   . 1-4-2

فقهای امامی نسبت به دریافت و کیفیت مصرف و تقسیم خمس اختلاف نظر دارند که  
 . استها دو دیدگاه آن ۀعمد

 دیدگاه نخست )مشهور فقهای امامی(   . 1-1-4-2
می بخش  شش  زمان  خمس،  در  معصوم)ع(  امام  ملک  یا  و  حق  آن،  بخش  سه  شود  

فقیه( در زمان غیبت است و سه سهم دیگر آن  حضور و حق یا ملک حاکم اسلامی )ولی
یا ملک شخصی دسته سهحق    ، 1387طوسی،    ؛277-276ص  ،1413)مفید،  سادات    ۀگان های 

ص1ج ص4ج  ،1407طوسی،    ؛262،  مرتضی،    ؛209،  ص1ج،  1405سید  ، 1ج،  1406براج،  ابن  ؛226، 
،  16ج  ،1404نجفی،    ؛165، ص 1ج  ،1408،  محقق حلی   ؛492، ص1ج  ،1410ادریس حلی،  ابن  ؛180ص
 .(84ص

)محقق حلی، اند  اللّه را حذف کرده و خمس را پنج سهم قرار دادهای از فقها سهمدسته
 .(89، ص16ج ،1404نجفی،  ؛165، ص1ج ،1408

برای این دیدگاه که به مشهور فقهای امامی نسبت داده شده است چندین دلیل اقامه  
 ؛ 326، ص3ج  ،1413علامه حلی،  نک   )ها نیست  جا مجال ذکر و بررسی آنشده که در این

 . (369، ص12ج ،1405بحرانی، 
 دیدگاه دوم )برخی از فقهای امامی(   . 2-1-4-2

حکومت اسلامی است و بیش از یک سهم نیست و آن هم    ۀخمس حق امامت و بودج 
قرار می اختیار حاکم اسلامی  باشد،  در  به مصلحت محل مصرف  تا در هر جا که  گیرد 
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کند   ص3ج  ،1415)منتظری،  هزینه  ج110،  ص4؛  بنا(108،  و .  تمام  به  خمس  دیدگاه،  این  بر 
چون    ،ترتیب حق منصب نبوت، امامت و حاکمیت اسلامی در عصر غیبت استکمال به

خمس از آن  اوست و خداوند این حق را به پیامبر)ص( به    ۀخداوند و هم   حکومت از آن  
خلیف و  جانشین  حضرت،   ۀ اعتبار  آن  از  پس  و  است  فرموده  تفویض  زمین  در  خود 

اختیار ذی را در  این حق  از مقام رسالت،  آنان  اعتبار جانشینی  به  )امامان معصوم(  القربی 
فقیه و نایب  ولیت فقیه، این حق در اختیار ولی  ۀگیرند و در دوران غیبت، به حکم ادلمی

 اساس مصالح اسلام و مسلمانان آن را هزینه کند.  گیرد تا برعام امام)ع( قرار می
 ( ره ) دیدگاه امام خمینی   . 3-1-4-2

خمینی را    )ره(امام  دوم  میپذیرد  میدیدگاه  استفاده  و  سنت  و  کتاب  از  آنچه  فرماید 
طاهرین)ع( هر کدام در عصر خود    ۀشود آن است که رسول خدا)ص( و همچنین ائممی
آمده است. ایشان ها به شمار نمیدر تصرف در این اموال بودند و ملک شخصی آن  ولیّ 

( هم ملکیت اعتباری خداوند را رد  41  /)انفال  ﴾واعلموا انما غنمتم...﴿  ۀشریف   ۀبه استناد آی
کند و هم ملکیت تکوینی را. اما ملکیت اعتباری درست نیست، زیرا اولا هیچ عاقلی می

خداوند    نیست که مثلاا چنین  کند، یعنی  چنین مالکیتی را برای خداوند متعال اعتبار نمی
متعال پیامبر)ص( را فرضاا وکیل در بیع آن قرار دهد و آن را بیع کند و با این بیع، آن مال از 

او داخل شود الهی خارج شود و ثمن آن در ملک  روشن است که چنین چیزی    . ملک 
شریفه همان ملکیت برای خداوند را برای رسول)ص( نیز قرار داده    ۀثانیاا آی  .معقول نیست

رسول او  است و معقول نیست که در آن  واحد هم خداوند مالک اعتباری آن باشد و هم  
 . (659، ص2ج  ،1421)امام خمینی، 

آی این  بیان حکم    ۀاما ملکیت تکوینی در  در مقام  آیه  این  زیرا  نیست،  شریفه درست 
شریفه    ۀفقهی عقلایی است، نه بیان دقایق فلسفی و عرفانی، لذا مراد از »لم« در این آی 

»لم« ملکیت نیست، بلکه به معنای حق ولیت و اولویت در تصرف در این اموال است  
نحو اعتباری، برای خداوند متعال و همچنین، حمل  که از نظر عقلا چنین ولیتی، و لو به

و   است  بلااشکال  عقلایی  اعتبار  لحاظ  به  تصرف  در  ولیت  بر  »للرسول«  در  »لم« 
ادل  ااهر  با  منافاتی  و  است  شده  حفظ  نیز  سیاق  خمینی،  ندارد    هوحدت  ،  2ج  ،1421)امام 
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ماند که خداوند متعال بالصاله ولیت دارد و رسول  تنها این احتمال باقی میلذا  .  (659ص
امام)ع( ولیّ   خدا)ص( ولیّ  یا جانب رسول خواهد بود   از جانب اوست و    از جانب خدا 

 .(61، ص2ج  ،1421)امام خمینی، 
ایشان پس از تبیین چگونگی سهم امام و سهم سادات و ذکر ادله و روایات این باب 

خم   کن) ص 2ج  ،1421نی،  یامام  »می  ،(662،  الآیات فرماید   مفاد  فَ  تدبر  من  وبالجمله 

ن الخمس بجمیع سهامه من بیت المال والوالى ولى  التصرف فیه، ونظره  أوالروایات یظهر له  

الِ  مصالح  بحسب  بع 
 
ما مت حسب  ة  وعلیه    م  هم  إ یرى  الس  من  الثلاث  طوایف  معاش  دارة 

 . (662، ص2ج ،1421نی، ی)امام خم« یرى  المقرر ارتزاقهم منه حسب ما 
که خمس حق حاکم و  در این گفتار به دو نکته اشاره دارد  یکی این  )ره( امام خمینی

خمس جریان    ۀکه این حکم در مورد همدر اختیار حکومت اسلامی است، و دیگری این
گانه را  های سهحاکم باید نیازهای گروه  دارد و اختصاص به سهم امام تنها ندارد، نهایتْ 

 ها تأمین نماید. شده برای آناز سهم تعیین
شود که تمایل نیز استفاده می  )ره(از ااهر سخنان برخی از فقهای پیش از امام خمینی

انصاری،    ؛155، ص16ج  ،1404)نجفی،  اند  نداده  ان فتو ه آاند، هرچند بدیدگاهی داشتهبه چنین  
 .(217، ص1ج  ،1423سبزواری،  ؛340ص ،)ب(1415

اند که به جهت پرهیز ن دیدگاه دوم چندین دلیل بر مدعای خود اقامه نمودهراداطرف
  ؛ 662، ص 2ج  ،1421امام خمینی،  نک   )شود  میها خوداری  آن  از طولنی شدن بحث، از ذکر

ص 2ج  ،1410شاهرودی،    ؛338ص  ، 1386منتظری،   بی   ؛374،    ، 1395میلانی،    ؛226ص  تا، زنجانی، 
 .(169ص

الماره و از آن  منصب  بنابراین، بر اساس دیدگاه غیرمشهور فقهای امامی، خمس حق
می قرار  فقیهی  اختیار  در  خمس  غیبت،  در عصر  و  است  جامعامامت  که  الشرای   گیرد 

بر  ،باشد ادل  چراکه  هم  ۀاساس  فقیه،  ولیت  و    ۀ اثبات  پیامبر)ص(  حکومتی  اختیارات 
گونه که این بودجه در  ائمه)ع( در عصر غیبت به فقیه واگذار شده است و در نتیجه، همان

گرفت، در زمان غیبت نیز باید  زمان حیات پیامبر)ص( و ائمه)ع( در اختیار آنان قرار می
 . (277ص ،1395لانی، ی)مفقیه قرار گیرد در اختیار ولی

  ةوعلِ ذلک یکون الفقیه فَ عصر الغیب فرماید  »میدر این خصوص    )ره( امام خمینی
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 لل 
 
ا ال ولی  ما کان  َ سهم  مر ولجمیع  بیر الخمس، من غتر فرق  له، ومنه   

 
ا ولی  السلام  علیه  مام 

ادال   . (664، ص2ج ،1421نی، ی)امام خم« ءنفال والفَ ، بل له الولِیة علِ الِ ة مام وسهم الس 
اختیار حاکم و حکومت اسلامی می  تنها خمسنه  )ره(امام خمینی در  بلکه  را  داند، 

 گیرد که اسلام دارای دولت و حکومت است   دلیل می ،تشریع آن را با این گستردگی
هم در  خمس  این   ۀ»جعل  بر  است  محکمی  دلیل  مکاسب،  ارباح  و  که غنائم 

ای دولت و حکومت است و خمس را خداوند برای نیازهای حکومت اسلام دار 
بازار   نیاز سادات، زیرا نصف خمس،  نه برای فق  رفع  اسلامی قرار داده است 

آنان را کفایت می بازارهای مسلمانان  از  برای همبزرگی  بنابراین، خمس    ۀکند. 
است«   سادات  نیاز  رفع  جمله  از  اسلامی،  حاکم  خم نیازهای  ،  2ج   ،1421نی،  ی)امام 

 . (32-31ص ، 1423، امام خمینی؛ 656ص
کتاب   در  فقی ایشان  مییتصر   ولایت  هنگفتی  ی»خمس    کند ح  درآمدهای  از  کی 

دهد. طبق مذهب ما،  ل میی کی از اقلام بودجه را تشک ی زد و  یر المال میتی است که به ب
ز  منابع  تجارت،  کشاورزی،  منافع  تمام  زمی رزم یاز  روی  و  بهینی  و  کلنی  از  کلی    ۀیطور 

عوا و  بهیمنافع  عادلد،  می]خمس  اینهطرز  گرفته  ب[  به  تا   ... شود.  تی شود  وارد  المال 
اجات مالی آن  ی احت  ۀکشور اسلامی و رفع هم  ۀن عظمت برای ادار ی هی است درآمد به ایبد

د  یا را اگر تحت نظام اسلام درآ ی ا تمام دنی  ی است. هر گاه خمس  درآمد کشورهای اسلام
معلوم میی حساب کن  ن،  شود...م،  رفع  تشکی منظور  مالی  است.  یاز  بزرگ حکومتی  لات 

عنی خمس و یم،  یی که دار یهااتی ن مال ید با همیدا کند، بای اگر حکومت اسلامی تحقق پ
 .(21ص ،1423، امام خمینی)زکات ... اداره شود«  

 مالکیت یا ولایت بر اموال زکات از منظر فقهای امامی   . 2-4-2
دو   همانند  و  دارد  وجود  نظر  اختلاف  فقها  میان  در  نیز  زکوی  اموال  بر  ولیت  به  نسبت 

 در مورد زکات نیز هست   گذشت،دیدگاهی که در مورد خمس 
 دیدگاه مشهور   . 1-2-4-2

فقیه در  گویند که تحویل زکات به امام)ع( و ولیاکثر فقهای متقدم و برخی از متأخران می
نیست و خود صاحب مال می به مصرف  عصر غیبت لزم  موازین شرعی  اساس  بر  تواند 



 161   . مقدم   ی غلامعل   زاده؛ یم اله کر رحمت   / )ره( ینی امام خم   ی اموال خمس و زکات بر اساس مبان   گذاری یه سرما   یت مشروع   ی بررس 

 
 

 

،  1ج  ،1408محقق حلی،    ؛ 458، ص1ج،  1410ادریس حلی،  ابن  ؛244، ص1ص  ،1387)طوسی،  برساند  
  ، 1414محقق کرکی،    ؛202، ص 4ج،  1403مقدس اردبیلی،    ؛416-415، ص15ج  ،1404نجفی،    ؛152ص

 .(358ص ،)ج(1415انصاری،  ؛37، ص3ج
 دیدگاه دوم )غیرمشهور(   . 2-2-4-2

امام)ع( و در عصر غیبت، فقیه    ۀکه ولیت بر اموال زکوی بر عهد  اندگروهی بر این عقیده
و مردم باید زکات را به فقیه بدهند و خودشان حق پرداخت  است  الشرای  متولی آن  جامع

امام خمینی،  ؛172، ص1ج ،1403ابوالصلاح حلبی،  ؛252ص ،1413)مفید، ن ندارند اآن را به مستحق 
 . (336ص ،1424سبحانی،  ؛495، ص2ج ،1421

 ( ره ) دیدگاه امام خمینی   . 3-2-4-2
 فرماید   در این خصوص می )ره(امام خمینی

سان که شود که همان»هر کس در مفاد آیه و روایات تدبر کند، بر او آشکار می 
با تمام سهامش از بیت  آید و ولیت در تصرف در آن المال به شمار میخمس 

مسلمانان مدنظر قرار داد،    ۀبرای والی است و نظر او را باید بر اساس مصالح عام
بر عهد نیز در عصر غیبت  با  حاکم اسلامی است و سهم   ۀامر زکات  باید  را  ها 

 . (662، ص2ج ، 1421)امام خمینی،  رعایت مصلحت در امور محل مصرف هزینه کند« 

 فرماید   ایشان در جای دیگر می
هاست و دولت برای آن  ۀهای حکومتی چند نوع است و زکات از جمل»مالیات

   .(258ص  ،1378)امام خمینی، ضب  این مالیات باید مأمورینی بگمارد 
   فرماید ایشان در کتاب تحریر الوسیله می

شود،  داده  فقیه  به  زکات  غیبت  عصر  در  که  است  آن  احوط  بلکه  »افضل 
گاه  ،زمانی که فقیه آن را طلب کند  مخصوصاا  تر زیرا او به موارد مصرف زکات آ

مگر  نیست،  واجب  امام  به  زکات  پرداخت  که  است  این  اقوی  اگرچه  و  است 
  .زمانی که به خاطر مصلحت اسلام یا مسلمانان حکم به دفع زکات به او نماید 

صورتی   در  لو  پس  و  است  واجب  وی  دستور  از  پیروی  کند،  طلب  را  آن  که 
 . (342، ص1ج ،1392)امام خمینی، که مقلد او نباشد« این
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دو  زکات،  و  خمس  اموال  در  تصرف  در  ولیت  و  مالکیت  مورد  در  اساس،  این  بر 
ب این  بنابر  ها اشاره شد.  آنه  دیدگاه اساسی وجود دارد که در فوق  دیدگاه دوم که مبنای 

هیچ فرقی در ولیت بر تصرف در اموال خمس و زکات بین عصر حضور با    است،نوشتار  
عصر غیبت وجود ندارد. همان ولیتی که رسول خدا)ص( و سپس امام معصوم)ع( دارند،  

جامع فقیه  نیز  غیبت  هر گونه مصلحت  در عصر  و  است  برخوردار  آن ولیت  از  الشرای  
 تواند اموال خمس و زکات را در جهت اسلام و مسلمانان به مصرف برساند. بداند می

این امام خمینیحاصل  نگاه  از  در عصر حضور ولیت  )ره(که  امام)ع(  آنچه  هر  بر   ،
ادل حکم  به  ولی  ۀدارد،  فقیه،  مگر  ولیت  است،  برخودار  آن  از  غیبت  عصر  در  نیز  فقیه 

اقامه شود که فلان مورداین یا دلیلی وجود    ،که دلیلی  امام)ع( دارد  اختصاص به شخص 
آید، ولی اختصاص  که هرچند مواردی از شئونات حکومت به شمار میداشته باشد بر این

)امام خمینی، توان آن را به غیر امام معصوم)ع( سرایت داد،  به امام معصوم)ع( دارد و نمی
 . (664، ص2ج ،1421

که اموال خمس و زکات همچون  مبنی بر این  )ره(حال، با توجه به دیدگاه امام خمینی
ف و  می  یءانفال  شمار  به  اموالی  )ولیاز  اسلامی  حاکم  اختیار  در  که  و    استفقیه(  آیند 

اساس مصالح عامولی بر  و محل مصرف    (664، ص2ج  ،1421)امام خمینی،  مسلمانان    ۀ فقیه 
س می این  بنماید،  آن  در  تصرفی  نوع  هر  میؤ تواند  مطرح  سرمایهال  آیا  که  با شود  گذاری 

دست یا  زکات  و  خمس  مصرف  اموال  بر  مازاد  که  صورتی  در  آن،  از  بخشی  با  کم 
و    ستها تواند از مواردی به شمار آید که به مصلحت محل مصرف آنمستحقان باشد، می

 است یا خیر. گذاری فقیه مجاز به چنین سرمایهدر نتیجه، حاکم اسلامی و ولی
 گذاری اموال خمس و زکات سرمایه .  3-4-2

،  از جمله  ،گذاری اموال زکات و خمس از ابعاد مختلفی قابل بررسی استسرمایه  ۀ مسئل
سرمایه جواز  مستحق بررسی  توس   اموال  این  این  اگذاری  آن.  دریافت  از  پس  زکات  ن 

گذاری مسئله هرچند ارتباطی با موضوع بحث ما ندارد، ولی ااهراا نسبت به جواز سرمایه
کنندگان خمس و زکات منعی نباید وجود داشته باشد، زیرا مستحقان،  مستحقان و دریافت

قوت سالنه، چه مالک    ۀکم به انداز گیرد، دستها قرار میهمان مقدار که در اختیار آن
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عین مال خمس و زکات باشند و چه مالک منفعت یا حق انتفاع، در هر صورت، نسبت به  
تصرف منعی    شانجواز  زکات  و  خمس  مال  آنندارنددر  تصرف  چگونگی  در  زیرا  ها  ، 

این بر  مبنی  است  نیامده  شرع  از  میمثلاا  که  دستورالعملی  مواردفق   در  خاص    یتوانند 
عهد به  مصرف  کیفیت  بلکه  کنند،  آن  ۀ هزینه  همان    .هاستخود  بخواهند  اگر  حال 

گذاری کنند به این هدف که درآمد بیشتری کسب  اند سرمایهمقداری را که دریافت کرده
و دیگر نیازی به گرفتن زکات یا خمس  زندکنند تا از این طریق نیازهای خود را برطرف سا

عرفی   نه  و  شرعی  نه  و  دارد  وجود  عقلی  مانع  نه  امر  این  به  نسبت  باشند،    کن) نداشته 
 . (432، ص2ج ،1425، شاهرودی ؛221، ص9ج  ،1416حکیم، 

گذاری اموال خمس و زکات از طرف صاحب مال،  بُعد دیگر این بحث، جواز سرمایه
پرداخت نیز عمدآن  ۀکنندیعنی  این خصوص  در  قا  ۀهاست.  و  ئفقها  معامله  به صحت  ل 

اند، البته در صورتی  تجارت با مال خمس و زکات قبل از اخراج و حتی بعد از اخراج شده
معامله چنین  صحت  به  حکم  از  دهد.  اجازه  شرع  حاکم  بیع  که  قالب  در  هرچند  ای، 

زکات را و لو به    ۀ کنندگذاری صاحب مال، یعنی پرداختفضولی، جواز و صحت سرمایه
خمس    ۀکنندتوان به دست آورد. اثبات جواز و صحت تصرفات پرداختشرط ضمان می

ولی می ندارد،  ما  بحث  با  مستقیم  ارتباط  هرچند  زکات  فرضی و  و  مدعا  اثبات  در    ۀ تواند 
باشد، نقش داشته باشد  فقیه میگذاری توس  حاکم شرع و ولیبحث ما که جواز سرمایه

  ؛ 40، ص12ج،  1409یزدی،    ؛417ص  ،1381فضل،  بنی   کن)که در ادامه به آن اشاره خواهد شد  
 . (307ص ،1430فاضل لنکرانی، 

گذاری  دهد بررسی مشروعیت سرمایهآنچه در این مسئله اساس بحث ما را تشکیل می
ولی توس   زکات  و  خمس  مسئل اموال  دیگر،  تعبیر  به  است.  اسلامی  حاکمیت  و    ۀ فقیه 

فقیه(  ال است که آیا در عصر غیبت، حاکم اسلامی )ولیؤ اساسی این نوشتار بررسی این س 
  ۀتواند جهت مولّدسازی این سرمای ن اشاره شد، میه آبر اساس دیدگاه دوم، که در فوق ب

 . گذاری نماید یا خیرکلان، اقدام به سرمایه
 فقیه( گذاری اموال خمس و زکات توسط حاکم اسلامی )ولی حکم سرمایه   . 3

)فقیه جامع امام  نائب  یا  امام)ع(  که  این جهت  در  اسلامی( حق    -  الشرای ااهراا  حاکم 
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میجمع و  دارند  را  زکات  و  خمس  اموال  آنآوری  توزیع  توانند  مستحقان  میان  در  را  ها 
این و  آننمایند  به  زکات  و  خمس  پرداخت  ذمکه  برائت  موجب  کنندگان  پرداخت  ۀها 

  -422، ص15ج  ،1404نجفی،    ؛329، ص9ج  ،1416م،  ی)حک  نیستشود تردیدی در میان فقها  می
و    ؛832ص  ،1418زدی،  یحائری    ؛323، ص2ج  ، 1409یزدی،    ؛423 -37ص  ،1397،  همکارانامینی 

که داشتن این حق از باب مالکیت است )چه شخصی و چه حقوقی( یا از ایندر  . اما  (64
حق مدیریت این نوع اموال، اختلاف نظر وجود دارد که در مباحث  دربارۀ  باب ولیت و  

ب  آقبل  پرداخته  ولیت  یمن  و حاکمیت  غیبت  زمان  در  که  است  این  است  مسلم  آنچه   .
 فقیه، نظام اخذ و مصرف در اختیار اوست.

یکی از شرای  اساسی در نظام اخذ و مصرف اموالی که در اختیار حاکمیت اسلامی  
طور خاص، رعایت مصلحت در مورد  طور عام، و اموال خمس و زکات، بهقرار دارد، به

آن مصرف  خم  ستها محل  ص2ج  ،1421نی،  ی)امام  در  سؤال    .(662،  طرح  آن  جا  این  قابل 
آوری و توزیع  است که آیا رعایت مصلحت در مورد این اموال به این است که تنها به جمع

اینآن  ۀعادلن یا  شود  بسنده  میان مستحقان  در  میها  اقتضا  رعایت مصلحت  کند که  که 
  ۀ صدق  آوری و توزیع عادلنه، به مولّدسازی آن نیز توجه شود که مصداق اتمّ افزون بر جمع 

جمعآیا  یعنی    ،است  هجاری گونهآوریاموال  به  آن  شده  از  مقداری  که  شود  مدیریت  ای 
آن به  نیازمندان  مبرم  نیازهای  رفع  جهت  به  در  اموال  دیگر،  مقداری  و  شود  پرداخت  ها 

نگری و افزایش درآمد و در نتیجه، استمرار این  صورت مازاد بر نیاز ضروری، به دلیل آینده
ای  د تا سرمایهگردگذاری هزینه کنندگان، در سرمایهمالی دریافت  ۀ ها و تقویت بنی پرداخت

  ، بتواند بدون دغدغهتا  مولّد، پایدار و مستمر همواره در اختیار حاکمیت ولیت فقیه باشد  
اموال   این  مصرف  موارد  مصالح  جهت  اینرا  در  کندض  مسئلهزینه  که    ۀ جاست 

توان گفت که بررسی  کند و میگذاری اموال خمس و زکات بسیار اهمیت پیدا میسرمایه
 یابد. مشروعیت آن ضرورت می  ۀمسئل

و    گردیدهاشاره شد، به این مسئله در میان فقهای شیعه، به هر دلیلی، توجهی ن   کهچنان
اما میه آب  در مباحث فقهی مستقیماا  پرداخته نشده است،  از برخی مسان  لی که در ئتوان 

گذاری اموال خمس و زکات را استفاده  خلال دیگر مباحث مطرح شده است جواز سرمایه
 شود  ها در ذیل پرداخته میترین آنکرد که به برخی از مهم
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)ولیمعتقدند  فقها    ۀ عمد  .1 شرع  حاکم  میکه  از  فقیه(  را  زکات  و  خمس  تواند 
به  ها دریافت کند و برای آنآن  ۀکنند پرداخت را  نیز جایز است خمس و زکات خود  ها 

مالکان خمس و    ۀها را از باب ولیت قبض کند، ذم فقیه بپردازند و اگر حاکم شرع آنولی
بری می پیدا میزکات  ذمه  فراغ  و  برود،  شود  بین  از  فقیه  نزد  اموال  آن  اگر  و حتی  کنند 

نیستند  آن ضامن  ص 2ج  ، 1409یزدی،    ؛71ص  ،1318)نجفی،  ها  ،  24ج  ،1418خویی،    ؛326، 
 . (343، ص 1ج ،1392امام خمینی،  ؛239ص

  از روایات نیز بهره جست. در روایتی آمده است  » ،توان برای این فتوای فقهامی
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عامل «  ف ج1409،  ی)حر  ص9،  صاحب    .(286،  اگر  که  دارد  دللت  روایت  این 

شود،   تلف  سپس  و  باشد  نداده  خاصی  مستحق  به  و  بگذارد  کنار  را  مال  زکات  مال، 
رفع   موجب  مالک  توس   زکوی  مال  عزل  صرف  اگر  حال،  نیست.  ضامن  مال  صاحب 

شود، عزل مال زکوی با قبض حاکم به طریق اولی باید موجب رفع ضمان شود،  ضمان می
اولا  که  است  این  فرض  و    چون  شود  پرداخت  اسلامی  حاکم  به  باید  زکات  بالذات  و 

 .(239، ص24ج ،1418ی، ی)خو دوم قرار دارد  ۀ پرداخت زکات توس  صاحب مال در مرحل
فقیه و حاکم شرع اگر از باب ولیت، در این دیدگاه فوق حاکی از آن است که ولی

نوع اموال تصرف کند و تصرف او در جهت مصالح عامه و محل مصرف آن اموال باشد،  
برائت ذم   این تصرفْ  جواز اخذ    ۀ دهندشود و هم نشانکنندگان میپرداخت  ۀهم موجب 

شرع صورت می حاکم  توس   که  است  تصرفی  نوع  هر  و جواز  اموال  نفع  آن  به  و  گیرد 
مصرف   کردن    است،محل  پیدا  ذمه  برائت  و  اموال،  آن  اخذ  جواز  خود  زیرا 

اینپرداخت بر  است  دلیل  محل  کنندگان  رعایت مصلحت  با  البته  اختیارات،  نوع  این  که 
بر آ  .الشرای  وجود داردمصرف، برای فقیه جامع این احکام  نباید  ن  در غیر این صورت، 

باشد عبارت است از  مترتب شود. یکی از اموری که به نفع و مصلحت محل مصرف می
سرمایهمولّ  ولیدسازی  و  شرع  حاکم  اختیار  در  که  میای  قرار  دایر  فقیه  امر  حال،  گیرد. 

باره مصرف  که این سرمایه را حاکم شرع در اختیار مستحقان قرار دهد و یکاست بر این
گذاری مولّد هزینه  کم بخشی از آن در جهت سرمایهکه دستشود و پایان بپذیرد و یا این

محل   نیازمندان  نیازهای  بتواند  همواره  و  باشد  داشته  مستمر  وجودی  سرمایه  آن  تا  شود 
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نماید تأمین  را  که    .مصرف  است  قطعاا مورد  روشن  ازآن  دوم  و  دارد،  تنها  ترجیح  جاکه 
ملاک جواز تصرف فقیه رعایت مصلحت است، پس هر جا این مصلحت بود باید حکم  

 چنین مصلحتی وجود دارد.  گذاری قطعاا جا قابل تسری باشد و در بحث سرمایهبه آن
از کنار گذاشتن    .2 با عین مال خمسی قبل  از فقها در بحث تجارت مالک  بسیاری 

اخراج زکات از  با نصاب زکات قبل  یا  این عقیده  ،خمس  این معامله در مقدار    اندبر  که 
به زکات  و  اجاز خمس  با  یعنی  فضولی،  بیع  اگر    ۀنحو  لذا  است.  صحیح  شرع،  حاکم 

گیرد و اگر اجازه ندهد، مقدار خمس و حاکم شرع اجازه دهد، عوض آن را از مالک می
گیرد و اگر تلف شده باشد، قیمت آن  زکات را در صورت بقای عین مال، از عین آن می

می اخذ  ص1ج  ،1428)تبریزی،  کند  را  گلپایگانی،  ؛279،  ص10ج  ،1385  صافی  سبزواری،    ؛ 212، 
)منتظری،  . این حکم در زکات نیز جاری است  (230ص  ،1419طباطبایی قمی،    ؛355ص  ،1424
 . (117، ص2ج ،1409

به    این فتوای فقها مخصوصاا  ارباب خمس و زکات  این دیدگاه که مالکیت  بر اساس 
نتیجه که  عین  در  مشارکت  نه  و  باشد  مالیت  در  مشارکت  است  نحو  تصرف  جواز  اش 

نحو بیع فضولی،  به صحت بیع مال خمسی یا زکوی به  ( 279، ص1ج  ، 1428)تبریزی،    تکلیفاا 
آن است که اگر خود حاکم شرع و    ۀدهندفقیه، نشانحاکم شرع و ولی  ۀدر صورت اجاز 

پرداخت ولی از  که  زکات  یا  مال خمس  با  است  ۀکنند فقیه  گرفته  به    ،آن  که  در صورتی 
گذاری نماید، به طریق اولی باید  مصلحت مستحقان باشد، تجارت کند و یا با آن سرمایه

که اموال    اندلئصحیح باشد و نیاز به اجازه هم ندارد، زیرا بر اساس دیدگاه کسانی که قا
ولی و  اختیار حاکم شرع  در  باید  زکات  و  مالکیت  خمس  باب  از  خواه  بگیرد،  قرار  فقیه 

ها باشد، تصرفات  اگر در جهت مصالح محل مصرف آن  حقوقی و یا از باب ولیت، قطعاا 
 او مجاز و مشروع خواهد بود. 

به  .3 بتوان  شاید  که  مواردی  از  دیگر  میکی  سرمایهؤ عنوان  جواز  اموال  ید  گذاری 
جواز اقتراض حاکم    ۀمسئل   ،الشرای  نام بردخمس و زکات توس  حاکم شرع و فقیه جامع

آوری زکات و  تواند برای جمعکه حاکم شرع می اندشرع برای امور زکات است. فقها قائل
نگهداری آن و یا رفع نیازهای مستمندان قرض بگیرد و در مورد زکات به مصرف برساند  

 . (400-387، ص4ج ،1409منتظری،  ؛519، ص2ج ،1424)سبحانی، 
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از این حکم فقها به جواز اقتراض حاکم شرع برای زکات در صورتی که به مصلحت  
توان استفاده کرد که اگر نیازهای مستحقان خمس  مستحقان و محل مصرف باشد، نیز می

سرمایه با  زکات  رفع میو  و زکات  اموال خمس  از  بخشی  شود، چرا حاکم شرع  گذاری 
 گذاری مجازمجاز به چنین کاری نباشد، بلکه باید گفت که با اولویت قطعی این سرمایه

زیرا در قرض گرفتن فق  اثرش رفع نیاز است و در نهایت، باید دین را از مال زکات   است،
بازدهی    که هیچ گونهدرحالی  ،اندبپردازد. حال اگر فقها حکم به جواز چنین قرضی نموده

گذاری اموال خمس و زکات باید به طریق اولی جایز  جز مصرف کردن آن ندارد، سرمایه
گیرد  شود، بلکه تولید درآمد صورت میتنها رفع نیاز آنان میگذاری نهزیرا با سرمایه  ،باشد

و  گردد  میرساندن سود بیشتر به آنان  باعث  و موجب مولّدسازی اموال خمس و زکات و  
چنین نیست که مستحقان از دستیابی به سهم خویش محروم شوند، و این کار از نظر عقلا  

 بر اقتراض برای زکات ترجیح دارد.  قطعاا 
 شود. میاستفاده  ها صحت تجارت با مال یتیم اخبار و فتاوایی وجود دارند که از آن .4

   کنیم جا ذکر میعنوان نمونه در اینها را بهاما اخبار، برخی از آن
ی »  الف.
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 . مضمون این حدیث نیز همانند قبلی است. (2ح، 87، ص9ج ،1409
ه  ج.  

اللَّ عَبْد   ی  بَ  لأ  قُلْتُ  قَالَ   اط   الْحَنَّ د   الْعُطَار  ی  أَب  ی    ( ع)»عَنْ  نْد  ع  یکُونُ  یم   الْیت  مَالُ 
کْتَهُ فَعَلَیكَ زَکَاتُهُ...«  ذَا حَرَّ ه  فَقَالَ إ  رُ ب  ج 

 .(3ح ،88، ص9ج ،1409حر عاملی، )فَأَتَّ

حاکم شرع در    ۀبا اجاز   یا غیر ولیّ   ولیّ   به جواز تجارت با مال یتیم توس   افقها نیز فتو 
داده خمینی،    ؛ 360، ص3ج  ،)الف(1415)انصاری،  اند  صورت وجود مصلحت  ،  2ج،  1392امام 

ص1ج  ،1387سبحانی،    ؛181ص ص3ج  ، 1429میلانی،    ؛475،  شیرازی،    ؛370،    ، 1425مکارم 
او صحیح است و نیازی به اجازه    . در هر صورت، تجارت با مال یتیم توس  ولیّ (263ص
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 .  ولیّ  ۀاما با اجاز   ،مصلحت باشد، جایز و صحیح استاگر به ولیّ  ندارد. تجارت غیر 
گذاری با آن  توان در جواز تجارت با اموال خمس و زکات و سرمایهاز این حکم می

این در  زیرا  جست،  بهره  ولیّ اموال  که  است  این  فرض  نیز  رعایت    جا  با  شرع  حاکم  و 
کند، در نتیجه، از گذاری و معامله با این اموال میمصلحت محل مصرف اقدام به سرمایه

  باب تنقیح مناط قطعی که عبارت است از رعایت مصلحت و همچنین تجارت توس  ولیّ 
اینمی در  کردتوان  صحت  به  حکم  نیز  مصلحت    ،جا  رعایت  هم  است  این  فرض  زیرا 
 باشد. گیرد و نیازمند اجازه نیز نمیصورت می  شود و هم توس  ولیّ می

شود ملاک جواز تصرف امام)ع( در عصر حضور و  بنابراین، از باب تنقیح مناط، می
ها در صورت وجود  گذاری با مال آنها، بلکه سرمایهدر اموال ایتام و خریدوفروش آن  ولیّ 

گذاری با اموال خمس و زکات در عصر  تجارت و سرمایه  ۀمصلحت را تسری داد به مسئل
فقیه و حاکم شرع، زیرا ملاک و مناط جواز تصرف در هر دو صورت،  غیبت توس  ولی
 . کندگذاری تواند با رعایت مصلحت، سرمایهوالی و حاکم میلذا . استوجود مصلحت 

گذاری با اموال عمومی و صدقات مستحب و اعانات مردمی  متعارف بودن سرمایه  .5
صندوق متوس   و  کمیتؤ ها  نظیر  یا  اسلامی،  کشورهای  در  خیریه  بنیاد    ۀسسات  و  امداد 

اجاز  با  البته  ایران،  در  بیانگر آن است  پرداخت  ۀمستضعفان و...  یا حاکم شرع،  کنندگان 
تأیی که عرف عقلا   را  امر  شرعی    کند،مید  این  احکام  استنباط  در  اموری که  از  یکی  و 

سیر به و  عرف  دارد،  نقش  عقلا  ۀنوعی  نوع ستعملی  این  برای  تصرفاتی  چنین  اگر   .
تواند جایز باشد، چرا خود فقیه و حاکم شرع نتواند با  حکم اسلامی می  ۀ مؤسسات با اجاز 

بکند کاری  چنین  مستحقان  مصالح  ولی  چه  ض،رعایت  که  است  این  و حاکم  فرض  فقیه 
هزینه    ،تواند در جهت مصالح آنو می  داردشرع در جواز اخذ و مصرف آن اموال اختیار  

می مصالح  از  یکی  بلکه  نیست،  توزیع  به  منحصر  مصرف  محل  مصالح  و  تواند  کند 
 گذاری باشد تا این گردش مالی همواره، افزون بر مولّدسازی، در جریان باشد. سرمایه
)مقاصد  سرمایه  ۀمسئل  .6 احکام  تشریع  نگاه کلان  از  زکات  و  اموال خمس  گذاری 

تواند دلیل دیگری  طور خاص، میع خمس و زکات بهیتشر   ۀطور عام، و فلسف الشریعه( به
زیرا در نگاه کلان مقاصد الشریعه این امر    ،باشدگذاری این اموال به  بر مشروعیت سرمایه

مصالح و مفاسدی است که در   بنابر مورد اتفاق فقهای امامی است که تشریع احکام  تقریباا 
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ترین عواملی که در لسان آیات و روایات نسبت به تشریع  ورای احکام وجود دارد. از مهم
 کند  بیش از دیگر موارد خودنمایی میمورد خمس و زکات از آن نام برده شده است دو  

 . کتاب الزکاة(  ،9ج ،1409، ی  حرعامل نک) تأمین نیاز فقرا .الف
سرمایه  .ب به  آن  وتبدیل  مال  نماندن  مولّ راکد  درآمدزاای  و  در    ، د  آن  عکس  که 

يا  ﴿این آیات  علامه طباطبایی در تحلیل    (.35-34/ توبهنک   شریعت مذمت شده است )

يَصُدُّو وَ  باِلْباطِلِ  الن اسِ  أمَْوالَ  لَیأَکُْلوُنَ  هْبانِ  الرُّ وَ  الأحَْبارِ  مِنَ  کَثیراً  إنَِّ  آمَنوُا  الَّذينَ  عَنْ  أيَُّهَا  نَ 

ة ِ وَ الَّذينَ يکَْنِزُونَ الذَّهَبَ وَ الْفِضَّ بیانگر  آیات،    در این فرماید  مفهوم »کنز«  می   ﴾...سَبیلِ اَلل 
الله« نمایند هر    ۀنگهداری، ذخیره و منع جریان مال در معاملات است و مفهوم »سبیل 

بنی  از فروپاشی  های آن ... به آن بستگی  ناچیزی است که برپایی دین خدا و جلوگیری 
آی و  هم   ۀ دارد  تأمین  در  اموال  گردش  از  جلوگیری  شامل  نیز    ۀشریفه  جامعه  ضروریات 

ص9ج  ،1417)طباطبایی،  شود  می مصالح  (258-260،  نفع  به  باید  ثروت  و  مال  بنابراین،   .
تولید قرار گیرد و راکد گذاشتن آن به زیان اقتصاد فرد و    ۀاسلامی در چرخ  ۀعمومی جامع 

 .(91، ص 5ج ،1369کلینی، نک  )جامعه است. همین مضامین در روایات نیز آمده است 
میان نیازمندان توزیع شود که    که اموال خمس و زکات مستقیماا بین این ۀ بنابراین، مقایس

کم مقداری از آن در  دست  ،کلان  ۀکه این سرمای گرایانه است یا ایننگاهی مصرف  صرفاا 
جاریه بشود که    ۀای مولّد و درآمدزا و صدقگذاری شود و تبدیل به سرمایهامر تولید سرمایه

می محفوظ  سرمایه  اصل  نیازمندان  هم  همواره  که  بود  خواهد  پایدار  جریانی  هم  و  ماند 
جامعه را تأمین خواهد کرد و در جهت رفع فقر، بیکاری و رشد اقتصاد و تولید نیز به کار 

گذاری اموال  کند که سرمایهوران بین این دو، حکم میشود، عقل و شرع در دَ گرفته می
 آید. تنها ممنوع نیست، بلکه کاملاا امری مطلوب و مشروع به نظر میخمس و زکات نه

 گیری نتیجه 
امام خمینی مبنای  به  توجه  دارد    ( ره)با  قرار  اسلامی  اختیار حاکم  در  اموالی که  باب  در 

به  ... و  انفال  بهمانند  زکات،  و  خمس  اموال  و  عام،  اینطور  بر  مبنی  خاص،  که  طور 
فقیه در عصر غیبت مالک )مالکیت عنوان( این نوع اموال است یا ولیت در تصرف  ولی

توان نتیجه گرفت  ها را هزینه کند، میبیند آنها دارد و به هر نحوی که مصلحت میدر آن
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)ولی اسلامی  حاکم  اگر  هزینکه  تأمین  برای  که  ببیند  این  بر  مصلحت  ن  امستحق   ۀفقیه( 
خمس و زکات و ایجاد منبعی مطمئن و پایدار جهت رفع نیازهای موارد و محل مصرف و  

بنی  اقدام به سرمایهمالی آن  ۀتقویت  با شراها    و مقررات دارای ضمانت اجرایی  یگذاری 
شرعی دارد و نه به لحاظ عقلی    ۀنظر مشروعیت دارد و منافاتی نه با ادل بنماید، این اقدام به

گذاری  رو، با توجه به مواردی که اشاره شد، مشروعیت سرمایهشود. ازاینمنعی دیده می
 قابل اثبات است.  کاملاا  و عقلاا  ها نقلاا کم مقداری از آناموال خمس و زکات و یا دست
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An individual whose actions cause damage to another 
may act without motive (as in most accidents), with an 
illegitimate motive such as usurper, or with a legitimate 
motive. The primary instances of legitimate motive 
include benevolent intent (Iḥsān), exercising one's right, 
and legitimate defense. This study examines the effect 
of legitimate motive on tortious liability and the 
limitations of invoking it to exempt liability, employing 
a descriptive-analytical methodology. In Imami 
jurisprudence and Iranian law, the principle is no-fault 
liability where motive generally does not affect liability. 
However, legitimate motive constitutes one of the 
grounds for exemption from tortious liability. That said, 
mere benevolent intent or the intention to prevent harm 
or benefit another is insufficient to exempt liability; the 
act itself must also be objectively justified. The 
limitations of legitimate motive include compliance 
with legal provisions, technical standards, safety 
principles, and reasonable boundaries. In cases of doubt 
regarding tortious liability and its removal due to 
legitimate motivation, tortious liability is applied. 
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ممک  ن اس  ت   ش  ود،یم  یگ  ریکه رفت  ارش موج  ب ورود خس  ارت ب  ه د   یکس
نامش  روع باش  د مانن  د  اشیزهانگ یااکثر تصادفات،    یرنداشته باشد، نظ  اییزهانگ

 ی  زۀانگ ی  لک  ه ذ یموض  وعات ینت  ر مش  روع باش  د. مهم یو ی  زۀانگ  ی  اغاصب،  
ح  ق خ  ود و دف  اع مش  روع  یاحس  ان، اج  را ی  زۀانگ ش  ود،یمش  روع مط  رح م

و  یمش  روع در ض  مان قه  ر ی  زۀانگ یرت  أث یمقال  ه بررس    ی  ناش  د. ه  دف ابیم
 یل  یتحل  -یفیب  ا روش توص     ی،استناد به آن در رفع ضمان قه  ر  هاییتمحدود 

اس  ت و  یرب  دون تقص    یتاص  ل ب  ر مس  ئول  ی  رانو حق  وق ا  یهاست. در فقه امام
از مس  قطات  یک  یمش  روع  ی  زۀح  ال، انگ ی  نندارد. با ا  یدر ضمان نقش  یزهانگ
جل  ب  ی  ااحس  ان و ص  رف دف  ع ض  رر  ی  زۀاست. البته ص  رف انگ  یقهر  انضم

مط  ابق واق  ع   ی  دبا  یزبلکه عمل ن  یست،ن  یرفع ضمان کاف  یبرا  یگری،منفعت د 
اص  ول  ی،فن    ینق  انون، م  واز  یتمشروع شامل رعا یزۀانگ هاییتباشد. محدود 

 بو سقوط آن به س  ب  یدر ضمان قهر  ید. با ترد باشدیو حدود متعارف م  یمنیا
   .شودیاعمال م  یمشروع، ضمان قهر یزۀانگ

 ،فقا  مادنی یها آموزه ی.در ض مان قه ر یزهانگ یتمشروع یر(. تأث1404) .عباسیمی، کر  ی؛مهد ی،شورک  یکیب  استتتناد:
17(31،)173  – 203 .https://doi.org/10.30513/cjd.2024.5705.1926 
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 مقدمه 
برانگیزد   کاری  به  را  کسی  که  است  چیزی  آن  و  علت  باعث،  سبب،  معنای  به  انگیزه 

غرض  توان تعریف کرد   نیز انگیزه را چنین می. در اصطلاح حقوقی  (199، ص1391عمید،  )
عنوان فکری که قبل از اقدام به انجام کاری در خاطر انسان آمده و فکر رسیدن به آن،  به

باشد   برای آن کار  انسان  لنگرودی،  )محرک  و همچنین جهت، که    (489، ص1388جعفری 
باشد و با توجه به اشخاص مختلف و اوضاع  هدف شخصی هر کس در عمل حقوقی می

است   متفاوت  لنگرودی،  )مختلف  ص1388جعفری  مورد  (202،  در  بیشتر  موضوعات  این   .
قانون مدنی آمده است که نیازی    217شود که حکم آن در مادۀ  اعمال حقوقی مطرح می

به تصریح جهت معامله نیست، ولی اگر تصریح شده باشد باید مشروع باشد و در فرض  
نامشروع بودن، معامله باطل است. همچنین در موضوعات کیفری نیز انگیزه مهم است.  

می که  اما  نمود  مطرح  نیز  قهری  ضمان  تحقق  مصادیق  از  برخی  مورد  در  را  انگیزه  توان 
انگیزه با  اقدام میشخص  میای  وارد  و خسارت  قصد  نماید  و  انگیزه  تفکیک  در  شود. 

بار باید هر مورد را دقیق بررسی نمود. برای مثال، ممکن است  مرتکب در تحقق رفتار زیان
درحالی باشد،  او  جان  نجات  همسایه  خانۀ  در   تخریب   داشتن   انگیزۀ  تخریب،  قصد  که 

یکدیگر   با  اصطلاح  دو  این  بنابراین،  است.  کار  این  انجام  برای چگونگی  نقشه  یا  طرح 
اند و این سؤال که چرا در  خانۀ همسایه را تخریب کرد، ارتباطی با این سؤال ندارد  متفاوت

 که آیا او قصد تخریب داشت یا نه. 
بحث پژوهش:  پیشینۀ  برخی  مسئولیت،  در  آن  تأثیر  و  انگیزه  مورد  شده  در  انجام  ها 

است، نظیر پژوهشی با عنوان »بررسی انگیزه و تأثیر آن در مسئولیت کیفری« که هرچند  
نمی محسوب  کیفری  مسئولیت  ارکان  جزء  میانگیزه  اما  میزان  شود،  و  نوع  در  تواند 

باشد   تأثیرگذار  مرتکب  قاعد (23ص  ،1383زارعت،  ) مجازات  نقش  در    ۀ. همچنین  احسان 
بوده   نیت  در فرضی که محسن دارای حسن  نیز  از جبران خسارت  زیان  باشد  معافیت  و 

چنین   نیز  آن  دلیل  و  شده  دانسته  مسئولیت  فاقد  او  عمل  نباشد،  اول  زیان  از  بیش  وارده 
زیان نیکوکار همانند  با  اگر  باعث میمطرح شده که  رفتار شود  از  کار  شود که اشخاص 

  ۀ ارتباط بین قاعد  ،. در پژوهشی(67ص  ،1397نصوری،  )احسان به دیگران خودداری کنند  
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شرای    تحقق  فرض  در  نیز  مورد  این  در  که  شده  بررسی  ضمان  اصلی  اسباب  با  احسان 
برائت ذم  ،احسان  ۀقاعد   ، 1398،  خزائی)اند  مرتکب دانسته  ۀ آن را موجب سقوط ضمان و 

احسان بحث شده که به   ۀدر مورد نقش مسئولیت مدنی در قاعد   ،. در پژوهشی دیگر(2ص
قاعد مورد  در  منفعت  جلب  و  ضرر  دفع  شمول  است    ۀبررسی  شده  پرداخته  احسان 

 . (702ص ،1399)محمدی، 
  ۀ تا ارتباط انگیزه در تحقق ضمان قهری و محدود   شودمیدر این پژوهش تلاش    ،حال

بررسی   قهری  ضمان  در  انگیزه  مشروعیت  این    گرددتأثیر  با  است.  جدیدی  نگاه  که 
این بر  علاوه  باید  ابتدا  که  انگیز توضیح  در  ۀکه  را  می  مشروع  فرضنظر  های  گیریم، 

موضوع   این  به  سپس  و  نماییم  بررسی  را  قهری  ضمان  تحقق  در  انگیزه  وجود  مختلف 
انگیز  آیا صرف  رفع ضمان قهری کفایت می  ۀبپردازیم که  برای مشروع در  یا خیرض  کند 

ال دیگر  ؤ نظر گرفتن ارکان مسئولیت مدنی بررسی کرد. س  مشروع را با در ۀپاسخ باید انگیز 
مشروع در رفع ضمان قهری، چه موارد و نکاتی باید    ۀکه در صورت عدم کفایت انگیز این

انگیز  انگیزه،  مشروعیت  استناد  به  بتوان  تا  شود  مدنی    ۀرعایت  مسئولیت  رافع  را  مشروع 
نمود.    ،دانست بررسی  و  تحلیل  را  قهری  ضمان  در  انگیزه  مشروعیت  تأثیر  نهایت  در  و 

 پژوهش حاضر از این باب دارای نوآوری است. 
و در ذیل عنصر معنوی تجزیه  است  بحث انگیزه بیشتر در حقوق کیفری مطرح شده  

شود. در ضمان قهری موافق با اصل، به انگیزه کمتر توجه شده و حتی برای  یو تحلیل م
و   است  مرتکب مهم  رفتار  بودن  نامتعارف  یا  متعارف  تقصیر،  آنبه  تشخیص  در   ،انگیزه 

نم داده  چندانی  حالیدخالت  این  با  انگیز   ،شود.  در    ۀگاهی  دارد.  اهمیت  نیز  مرتکب 
ای کلی توجهی نشده  هعنوان قاعد قوانین کشورمان به مشروعیت انگیزه در ضمان قهری به

وبیش از آن سخن به میان  در دکترین حقوقی کم  ،گونه که توضیح داده شدو هماناست  
خیرض   یا  دارد  تأثیری  قهری  ضمان  در  انگیزه  مشروعیت  آیا  دید  باید  بنابراین  است.  آمده 

ابتدا باید تأثیر مشروعیت انگیزه در تحقق ضمان قهری، سپس تأثیر مشروعیت    ،برای پاسخ
 انگیزه در رفع ضمان قهری را بررسی نمود.  
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 . تأثیر مشروعیت انگیزه در تحقق ضمان قهری 1
بار و سپس  برای تحقیق در این زمینه، ابتدا باید تأثیر مشروعیت انگیزه در تحقق رفتار زیان

 سببیت را بررسی کرد.  ۀتأثیر مشروعیت انگیزه در تبیین رابط
 بار تأثیر مشروعیت انگیزه در تحقق رفتار زیان .  1-1

های مختلف و قابل تصور آن  جانبه و کامل از موضوع، باید حالتدر راستای تحلیل همه
فرض این  در  نمود.  بررسی  انگیزه  ،را  هیچ  مرتکب  انگیز گاهی  یا  نداشته  هیچ    ۀای  او 

زیان رفتار  وقوع  در  استتأثیری  نداشته  مقابل  .بار  در  داشتن    ،اما  با  شخص  گاهی 
 شود. بار می، مرتکب رفتار زیانایانگیزه
 بار . فقدان انگیزه و عدم تأثیر آن در تحقق رفتار زیان 1-1-1

رانندگی، شخص هیچ از موارد نظیر حوادث  انگیزه  در خیلی  و  ایراد  گونه قصد  ای برای 
وجود    ،کلی برای تحقق ضمان قهری  ۀ عنوان قاعدخسارت به دیگری ندارد. همچنین به

قهری ضمان  بحث  در  ندارد.  ضرورتی  انگیزه  و  رفتارش  به  ، قصد  که  کسی  کلی  طور 
گاهانه بودن رفتار مرتکب   موجب ایراد خسارت به دیگری شده ضامن است و تفاوتی در آ

. به  (121، ص43ج  ،1404  ،نجفی)  یا سهوی بودن و مکلف یا غیرمکلف بودن نیز وجود ندارد 
این  ،حال  هر بدون  به دیگری ضرری وارد کرده  انگیزهشخصی که  و  ای داشته  که قصد 

که عمدی باشد یا  ق.م بر همین مبنا تلف مال را اعم از این328  ۀباشد ضامن است. ماد
همان قانون، مسبب تلف مال    331  ۀغیرعمدی موجب ضمان دانسته و در تسبیب نیز ماد 

را ضامن شمرده است. در قانون مجازات اسلامی نیز در بحث موجبات ضمان، اصل بر 
رابط و  گذاشته  تقصیر  بدون  قرار  ۀمسئولیت  ملاک  را  اگر   است.  داده  سببیت  بنابراین 

انگیزه و  باشدشخص هیچ قصد  نداشته  به کسی وارد شود    ،ای  آسیبی  رفتارش  اثر  بر  اما 
ق.م.ا اگر کسی خود را از بلندی پرت کند  502  ۀمستنب  از ماد  ،ضامن است. برای مثال

او خودکشی و    ۀو باعث ایراد آسیب به دیگری شود ضامن است، حتی اگر قصد و انگیز 
 رهایی از مشکلات دنیوی باشد. 

 بار . وجود انگیزه و تأثیر آن در تحقق رفتار زیان 1-1-2
. است  بارارتکاب رفتار زیان  ۀشخص، زمین   ۀگاهی انگیز   ،گونه که توضیح داده شدهمان
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  ۀکه انگیز یکی این    تفکیک دقیقی قائل شد  بین دو فرضْ   ،در این حالت نیز باید با دقت
بوده نامشروع  این  ،شخص  دیگر  انگیز و  با  شخص  زیان  ۀکه  رفتار  به  اقدام  باری  مشروع 

 نموده است. 
 بار نامشروع در تحقق رفتار زیان   ۀ . تأثیر انگیز 1-1-2-1

نامشروع نظیر اقدام غاصب، به دیگری خسارت    ۀگاهی اشخاص از روی قصد و با انگیز 
می حقوقیوارد  لحاظ  از  انگیز   ،کنند.  که  ضمان    ۀکسی  مشمول  باشد  نداشته  نامشروع 

نیز مشمول    باشداش نامشروع  در این مورد به طریق اولی کسی که انگیزه  .شودقهری می
انگیز    صراحت در ضمان موثر دانسته شده نامشروع غاصب به  ۀضمان قهری خواهد بود. 

، زیرا در غصب، عدوانی و نامشروع بودن، موجب تحقق ضمان است. وقتی کسی  است
تنها نیازی به اثبات تقصیر غاصب نیست، حتی اگر  مالی را غصب کرد و مال تلف شد نه

نیز موجب رفع ضمان از است  غاصب ثابت کند که تلف مال به دلیل حوادث قهری بوده  
 شود. وی نمی

می نظر  به  سمره  روایت  انگیز در  که  کردند  مشخص  اکرم)ص(  پیامبر  وقتی    ۀ رسد 
اولین درخواست پیامبر  او  زیرا اگر    ،او را دادند  دستور کندن درخت    ،سمره نامشروع است

وارد ملک مرد انصاری شود ضرر    ، پذیرفت، یعنی حاضر بود با خبر دادناکرم)ص( را می
هر انسان  اگر  که    هاییپیشنهاد   ؛ولی حضرت هر پیشنهادی دادند مخالفت کرد  ،منتفی بود

پذیرفت. بنابراین یکی از شنید، حتماا میها را از زبان پیامبر)ص( میعاقل و بااخلاقی آن
لضرر،    ۀنامشروع سمره بود، هرچند معیار اصلی قاعد  ۀ معیارهای حضرت توجه به انگیز 

عمدی تقصیر  در  باشد.  غیرمتعارف  بررسی    ،ضرر  با  دادرس  و  دارد  مهمی  نقش  انگیزه 
احوال و  می  ۀانگیز   ،اوضاع  را  بیمفاعل  همچنین  باطل    ۀیابد.  عمدی،  تقصیر  مسئولیت 

ج1390  امامی، )است   ص1،  بنابراین    ،(705،  است.  عمومی  نظم  خلاف  قراردادی  زیرا 
انگیز  از  ناشی  قرار    ۀ خسارت  به  گیرد  مینامشروع تحت شمول ضمان قهری  و مسئولیت 

 دنبال خواهد داشت. 
 بار مشروع در تحقق رفتار زیان   ۀ . تأثیر انگیز 1-1-2-2

انگیز  با  اقدام می  ۀگاهی شخص  او به دیگری خسارت    ۀنتیج   کند، ولی درمشروع  رفتار 
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می مثالوارد  برای  انگیز   هر  ،شود.  با  شخصی  کوچه    آسفالت  ۀگاه  در  ابتدا  کوچه، 
نتیج  در  و  نماید  به    ۀگودبرداری  خسارت  شود،  وارد  خسارتی  همسایگان  از  یکی  به  آن 

انگیز  ولی  شده،  وارد  این  ۀدیگری  بررسی  البته  است.  بوده  مشروع  انگیز شخص  آیا    ۀ که 
 .شد بررسی خواهد   ،مشروع وی رافع مسئولیت است یا خیر، در ادامه

نیز انگیز در زمینه محسن    ۀ یکی از آن موارد، انگیز   . مشروع وجود دارد  ۀ های دیگری 
انگیز  با  که  می  ۀ است  اقدام  اتفاقاحسان  روی  از  اما  وارد    ،کند،  خسارت  دیگری  به 

مورد  .شود می این  فرض  ۀانگیز   ،در  این  در  البته  است.  مشروع  وی    ۀانگیز   ،وی  مشروع 
  ۀ تحت عنوانی کلی مطرح است و در خصوص رفع ضمان محسن باید آن را مشمول قاعد

 احسان دانست که ممکن است با رعایت شرایطی، ضامن جبران خسارت نباشد. 
شرای    یا  مباح  اضرار  عنوان  تحت  حقوق  در  که  مصادیقی  از  یکی  همچنین 

میتوجیه برده  نام  مشروع  ،شودکننده  مقابل  باشد  می  دفاع  در  است  اشخاص  حق  که 
تنها حق بلکه تکلیف است حتی اگر دفاع او منجر به ایراد خسارت  مهاجم دفاع کنند، نه
شود مهاجم  مرگ  جتابی   خمینی،)  یا  ص1،  انگیز (487،  با  شخص  است  ممکن  بنابراین    ۀ . 

متجاوز  به  و  کند  دفاع  به  اقدام  دیگران  یا  خود  ناموس  و  مال  جان،  حفظ  برای  مشروع 
 خسارت وارد شود. 

 سببیت   ۀ . تأثیر مشروعیت انگیزه در تبیین رابط 1-2
سببیت ضروری است.    ۀ بار و رابطبرای تحقق ضمان قهری سه رکن وجود ضرر، فعل زیان

شرای  آن محقق شده است. اما یکی از معیارهای فعل    ۀ فرض بر این است که ضرر با هم
میزیان آن  بودن  نامشروع  نتیج بار  در  که  ضرری  و  وارد    ۀباشد  نامشروع    شود میفعل 

. در مواردی که ضرر زدن مباح  (312  و  311، ص1386  کاتوزیان،)موجب ضمان قهری است  
البته حتی    .است نظیر دفاع مشروع، آن ضرر ویژگی لزم برای تحقق ضمان قهری را ندارد

اگر حدود متعارف و شرای     ،و یا هر فعل مباحیاست  آن را مجاز دانسته    فعلی که قانونْ 
  ۀ . اگر انگیز (400  و  399، ص 1، ج1390  امامی،)قانونی آن رعایت نشود موجب ضمان است  

  ، مشروع شخص با واقعیت مطابقت نداشته باشد نیز ضمان قهری جاری است، برای مثال
به قتل برساند، اکثر    ،مشروع  ۀاگر کسی با انگیز  به تصور مهدورالدم بودن دیگری، او را 
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را جاری نمی شبهفقها فق  حکم قصاص  قتل  را  آن  به    شمارندمیعمد  دانند و  را  و دیه 
می باقی  خود  قضائیه،)دانند  قوت  قوه  تحقیقات  و  آموزش  ص4ج  ،1389  معاونت   ،208-219) .

انگیز  رابط  ۀبنابراین صرف وجود  را قطع نمی  ۀمشروع  کند و ضمان قهری جاری  سببیت 
 است.

ْ فرماید  »صاحب جواهر پس از آوردن روایت امام صادق)ع( که می َ
َ  بیشی
َّ ضََ
َ
نْ  مَنْ أ ءٍ می

نٌ  امی
َ
 ض

ُ
ه
َ
ل هُوَ 

َ
ف  ََ یر می مُسْلی

ْ
ال رِيقی 

َ
که در صورتی تصرف در راه مسلمانان    دهد میتوضیح  ،  «ط

پس اگر کسی سنگی را در    . موجب ضمان قهری است که به مصلحت مسلمانان نباشد
وگل که در مسیر عموم است قرار دهد تا مردم بتوانند از روی آن عبور کنند یا  وس  آب

حتی اگر به  است،  گودالی را پر کند، چون این کارها برای مصلحت مسلمانان انجام شده  
برسد آسیب  هم  نیست.  اقدام  ،کسی  ضامن  جواهر  کننده  میصاحب  ادامه  نویسد   در 

که  کننده  اقدامشاید   رساندن  ضرر  موارد  از  مواردی  چنین  که  نیست  دلیل ضامن  این  به 
  و   98، ص43ج  ،1404  ،نجفی)  است اصل بر برائت    ،نبوده و در این مورداست،  روایت گفته  

به(99 هرچند  انگیز .  به  صریح  اقدام  ۀطور  انگیز مشروع  همان  که  است    ۀکننده  احسان 
می داده،  قرار  مسلمین  برای مصلحت  را  و هدف  که جهت  همین  اما  نشده،  توان  اشاره 

انگیز  تحقق    ۀگفت  در صورت  که  اخیر  استدلل  با  همچنین  است.  بوده  مدنظر  مشروع 
شود که به دلیل  اند، استنباط میضرر آن را از مصادیق ضرری که در روایت آمده ندانسته

دانند. البته طبق قاعده نباید  کننده را ضامن نمینقص رکنی از ارکان ضمان قهری، اقدام 
جبران بماندضرر  قاعد  ،نشده  نظیر  آن  استثنائات  زیان  ۀمگر  تقصیر  یا  در   . دیدهاقدام  اما 

خاطر آن، محسن برای مصلحت مردم  مواردی که تقصیر ابتدایی نظیر خرابی کوچه که به
، باید  است  دیده نیز تقصیر نکرده و در حدود قانونی، ایمنی و متعارف اقدام کرده و زیان

 اند را ضامن دانست.نی که تقصیر کردهمسئول

برخی معتقدند اگر کسی امکان احسان به دیگری برایش فراهم باشد و کمک نکند و  
شخصی در حال غرق شدن است و او توانایی    ،برای مثال  .شخص فوت شود ضامن نیست

دانند،  اما موجب ضمان نمی  ،داننداما خودداری نماید، آن را گناه می  ،کمک کردن دارد
  ، 1404،  نجفی)  ضامن نیستاست، لذا  سببیت برقرار نشده و مباشرت هم نبوده    ۀزیرا رابط

این  ،(153، ص43ج یا قرارداد تکلیفی بر عهدکه بهمگر  قانون  شخص قرار گرفته    ۀموجب 
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ص1ج  ،1390امامی،)باشد   او (406  و  401،  به  و  نکرد  کمک  دیگری  به  کسی  اگر  پس   .
شد وارد  نشده    ۀرابط   ،خسارت  برقرار  این  است  سببیت  مخالف  مفهوم  نیست.  ضامن  و 

شدآن  فرض   وارد  مقابل  به طرف  اتفاق خسارت  روی  از  و  کرد  اگر کمک  که    ،است 
سببیت در    ۀرابط  ،نامشروع  ۀمقابل، یعنی در بحث انگیز   ۀسببیت برقرار است. در نقط  ۀرابط

زیرا مسئولیت غاصب    ،شود تحقق ضمان قهری در مورد غصب و شبه غصب جاری نمی
نسبت به مال م صوب مستند به عدوان و استیلای نامشروع او بر مال دیگری است که قبل  

. مستند به  (385، ص20، ج تابی  مطهری،؛  379، ص2ج  ،1418  طاهری،)از تلف تحقق یافته است  
هر صورت315  ۀ ماد در  است  ،ق.م غاصب  مال  نقص  یا  تلف  به    ،ضامن  مستند  هرچند 

است اسلامی  حقوق  مختص  موضوع  این  نباشد.  او  فرانسه  درحالی  ،فعل  حقوق  در  که 
منتسب به    ( هر شخصی که ضررْ 2016قانون تعهدات فرانسه )اصلاحات    1240  ۀمطابق ماد 

بنابراین مسئولیت غاصب نیز تحت عنوان قواعد    .مکلف به جبران خسارت است  ،او باشد
  ، ی برای آن تعیین نشده است. به هر حالیو چنین استثناگیرد میکلی مسئولیت مدنی قرار 

  ۀ که اگر کسی با انگیز   است  مقابل غاصب، جایی تصریح نشده  ۀ در حقوق ایران در نقط 
 شود.  سببیت قطع می ۀرابط ،مشروع به دیگری خسارت بزند

سببیت یا عدم تحقق آن و آثار   ۀمشروع در تحقق رابط   ۀهایی از تأثیر انگیز اکنون نمونه
 . کنیممیمشروع را بررسی  ۀ این انگیز 

اش خطرناک است و بیمار  احسان به بیمارش بگوید که بیماری  ۀاگر پزشکی با انگیز 
  ۀ اند که این گفت شدید یا دیوانگی شود، آورده  بر اثر اطلاع از بیماری دچار ناراحتی روانی  

تلقی نمی بیمار  این(67ص   ،1391نجیب حسنی،)شود  پزشک سبب دیوانگی  گونه  . همچنین 
گاه پزشکی با هدف جلوگیری از سرایت بیماری واگیردار،   که هراست  نیز تحلیل شده  

کند نگهداری  قرنطینه  در  را  زیان  ،شخص  فعل  انتساب  موانع  است  از  پزشک  به  بار 
نگارند (322ص  ،1392کاتوزیان،  ) نظر  به  انگیز   گان،.  اگر  انگیز   ۀحتی  مشروع    ۀپزشک 

مشروع یکی از مصادیق عدم ضمان   ۀدیگری غیر از احسان به بیمار باشد، با وجود انگیز 
نمونه برای  واگیردار  اگر    ،است.  و  مسری  بیماری  سرایت  از  پیشگیری  برای    پزشک 

نکات   و  است  واگیردار  و  خطرناک  شما  بیماری  که  بگوید  وی  به  جامعه  در  بیمارش 
شود جنون  یا  و  روان  و  اعصاب  مشکل  دچار  بیمار  و  دهد  هشدار  وی  به  را    ، پزشکی 
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مشروع پزشک برای هشدار به بیمار مبنی بر اهمیت    ۀزیرا انگیز  ،پزشک ضامن نخواهد بود
پزشک    ۀگاه انگیز   اما هر  .بنابراین پزشک ضامن نیست  ،رعایت دستورات پزشکی است

است.   ضامن  کند،  اقدام  پزشکی  مقررات  و  متعارف  حدود  از  فراتر  یا  و  باشد  نامشروع 
به هرچند  دیوانگی  بنابراین  یا  روانی  ناراحتی  به  منجر  بیمار  به  پزشک  دادن  اطلاع  ااهر 

  ، توان برقرار دانستسببیت را نمی  ۀرابط  ،مشروع  ۀاما به دلیل وجود انگیز است،  بیمار شده  
نم عرفاا  را  او  دیوانگی  یا  بیمار  روانی  ناراحتی  دانست،  یزیرا  پزشک  رفتار  به  مستند  توان 

ضعف روانی و معنوی بیمار در تحمل واقعیت بیماری است. بنابراین در   ،بلکه سبب آن
 باشد. مشروع پزشک موجب عدم ضمان وی می ۀاین مورد انگیز 

رابط   در  عرفْ   ۀهمچنین  که  است  این  معیار  منتسب    سببیت  کسی  به  را  وارده  ضرر 
صورت    ۀانگیز   ،بنابراین  .کند  احسان  یا  مشروع  دفاع  نظیر  عملی  آن  متعاقب  که  مشروع 

باید از مواردی دانست که  است  گرفته و از روی اتفاق خسارتی به دیگری وارد شده   نیز 
جست  ۀرابط در  که  معتقدند  برخی  ندارد. حتی  وجود  عرفی  فاعلی و سببیت  علت  جوی 

انگیزه غاییضرر،  علت  همان  که  می  اندها  باعث  اختلاط  این  و  دارند  که  دخالت  شود 
رابط  ۀرابط از یک  از   ۀسببیت  دیگری  و عوامل  رود  فراتر  علمی محض  و  فلسفی  مادی، 

با توجه به    ۀجمله عامل معنوی، انصاف و اخلاق در آن مطرح شود. باید رابط  سببیت را 
کرد بررسی  جداگانه  موردی  هر  به  مربوط  دلیل  و  ص1ج  ،1392  کاتوزیان،)  عرف  ؛  472، 

 . (53-46، ص37ج ،1404 ،نجفی
باشد، رابط  رابط  ۀاگر فعلی مشروع  نتیجه وجود نخواهد داشت.    ۀ سببیتی میان فعل و 

حیث   از  آن  پذیرش  یا  نباشد  پذیرفتنی  عدالت  مبنای  بر  و  حقوقی  منطق  در  که  سببیتی 
  و   493ص  ،1391  نجیب حسنی، )شود  مصالح اجتماعی وجهی نداشته باشد، کنار گذاشته می

انگیز (494 مناسبی است و وقتی کسی  معیار  سببیت،  باشد  ۀ. معیار عرفی  داشته    ، مشروع 
ها موضوعیت دارد.  داند. این استدلل در خیلی از فرضسببیت را برقرار نمی   ۀرابط  عرفْ 

دیگر طرف  انگیز   ،از  که  موارد  برخی  دارد  ۀدر  وجود  قهری  ضمان  در    ۀ رابط  ،مشروع 
سببیت    ۀ، رابط است مشروع توس  قانون حمایت شده ۀاما چون انگیز  ،سببیت جاری است

سببیت را در برخی از موارد که    ۀباشد. عرف نیز رابطخسارت قابل استناد نمی  ۀبرای مطالب
می  ۀانگیز  جاری  دارد  وجود  نمیمشروع  مطالبه  قابل  را  خسارت  اما  این  داند،  داند. 
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مشروع مال دیگری را عمداا    ۀویژه در موردی که کسی با انگیز به  ،استدلل عمومیت دارد
را بگیرد، نمی بیشتر مالک  تا جلوی ضرر  رابطتلف کند  دانست.    ۀتوان  را منتفی  سببیت 

دفاع مشروع به دیگری خسارت زده یا او را به قتل    ۀهمچنین در موردی که کسی با انگیز 
یا مهاجم را نکشته ، عرف نمیباشد  رسانده   ۀ پس رابط   است.  گوید که مدافع ضرر نزده 

انگیز  اما  دارد،  وجود  قهری    ۀسببیت  ضمان  رافع  قانونی  حدود  رعایت  با  مدافع  مشروع 
اقدام نیز استناد نمود که مهاجم خودش بر علیه خود اقدام    ۀتوان به قاعداست. هرچند می

حکم    ،مشروع و رعایت شروط آن  ۀدادگاه با بررسی وجود انگیز   ،با این حال  است.  کرده
 دهد.  به سقوط ضمان قهری می

می نیز  نیست  ضامن  مباشر  مباشر،  از  اقوای  سبب  که  موردی  مشروعیت  در  به  توان 
فاقد قصد است. برای مثال  ۀانگیز  از مواردی که مباشر  البته غیر   هر   ،مباشر استناد نمود، 

قاضی مشروع    ۀگاه قاضی به استناد شهادت دروغ شهود، حکمی صادر کند، چون انگیز 
انگیز است  بوده بیانگر  موضوع که  به  نسبت  او  قهری    ۀ، جهل  رافع ضمان  است  مشروع 

 سببیت را باید به شهادت دروغ شهود و ضرر جاری کنیم.  ۀاست و رابط 
قهری می به ضمان  منجر  نظر عرفتسبیب در صورتی  در  و عدوان   ،شود که  تجاوز 

انگیز (161ص  ،1386  کاتوزیان،)باشد   با  را که  اما عرف کسی  متجاوز    ۀ،  اقدام کند  احسان 
مادنمی استناد  به  همچنین  و  536  ۀ داند.  شود  خسارت  ایراد  باعث  سبب  دو  اگر  ق.م.ا 

نامشروع   و سبب  نیست  مقصر  آن سبب  باشد،  و مشروع  قانونی  با مجوز  اسباب  از  یکی 
آن از  یکی  و  باشد  داشته  وجود  سبب  دو  که  فرضی  در  بنابراین  است.  دارای ضامن  ها 

انگیز   ۀانگیز  با  یا  انگیزه  انگیز   ۀمشروع و دیگری بدون  مشروع    ۀنامشروع باشد، سببی که 
میاست  داشته   نیز  دیگری  فرض  البته  نیست.  دوضامن  هر  اگر  که  نمود  مطرح    ،توان 

باشند  ۀانگیز  از آن  ، مشروع داشته  این کار نبوده  ولی یکی  به  بنابه دلیل دیگری مجاز  ها 
 او ضامن است. (،اصول ایمنی را رعایت نکرده باشد ،برای مثالباشد )
 . تأثیر مشروعیت انگیزه در رفع ضمان قهری 2

انگیز  تحلیل  می  ،مشروع  ۀدر  مواجه  هم  به  نزدیک  موضوع  دو  و     شویمبا  احسان  یکی 
انگیز  ارتباط    ۀدیگری  دلیل  به  نگیرد.  قرار  احسان  عنوان  در  داخل  که  فرضی  در  مشروع 
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مشروع و برای شفاف شدن بحث، بهتر است این دو موضوع    ۀ نزدیک بین احسان و انگیز 
احسان در رفع ضمان   ۀ . بنابراین ابتدا تأثیر انگیز شوندتفکیک تحلیل  در دو قالب مجزا و به

 کنیم. مشروع در رفع ضمان قهری را بررسی می  ۀتأثیر انگیز  ،قهری و پس از آن
 احسان در رفع ضمان قهری    ۀ . تأثیر انگیز 2-1

 طور عام در رفع ضمان قهری احسان به   ۀ . تأثیر انگیز 2-1-1
 ،2ج ،1417 مراغی،) احسان از مسقطات ضمان است ۀقاعد ،طبق نظر برخی از فقهای امامیه 

ص1ج  ،1359  ال طاء،کاشف ؛  475ص ص4ج  ،1419  بجنوردی،؛  92،    ، 1391  مکارم،؛  13  و  12،  9، 
پژوهشگران،؛  107ص از  ص7ج  ، 1423جمعی  آی (32  و  31،  30،  مبنای  بر  عَلىَ  ﴿  ۀکریم  ۀ.  ما 

، خداوند هر راه را که موجب ضرر نیکوکاران شود ممنوع  (91  )توبه/  ﴾الْمُحْسِنینَ مِنْ سَبیلٍ 
بر آن  کرده و هر با حکم آیاست  ها را نفی نموده  گونه ملامت و ندامت  هَلْ جَزاءُ ﴿  ۀو 

حْسانُ  الِْْ إلِاَّ  حْسانِ  عهد   (60  )الرحمن/   ﴾الِْْ بر  غرامتی  و  ضمان  نیست    ۀهیچ  نیکوکار 
ص1ج  ،1359  ال طاء،کاشف) ص4ج  ،1419  بجنوردی،؛  92،  ؛ 107ص  ،1391  مکارم،؛  13  و  12،  9، 

ضرر و    زیرا ضامن دانستن محسن موجب  ، (32  و   31،  30، ص 7ج  ،1423  ، نجمعی از پژوهشگرا
است است  درحالی  ،زیان محسن  نفی شده  به محسن  زیان  و  ،  2ج  ،1417مراغی،)که ضرر 

با محسن    ،باید بهتر از آن یا حداقل مطابق همان احسان  ،. اگر احسان انجام شد(475ص
آی  خلاف  محسن  دانستن  ضامن  و  شود  است    ۀبرخورد  همکارانقرآن  و    ،1399  ،)هوشمند 

. در تعریف احسان باید بر این نظر صحه گذاشت که احسان کار مشروعی است  (290ص
  ؛ 477  و  476، ص2ج  ،1417  مراغی،)  که برای جلب منفعت یا دفع ضرر از دیگران انجام شود

  ،برای مثال  . . بنابراین احسان موجب سقوط ضمان قهری است(16، ص4ج  ،1419بجنوردی،  
کند و از  دیگری اقدام می  ۀاحسان نسبت به خاموش کردن آتش خان   ۀشخصی که با انگیز 

 شود ضامن نیست. روی اتفاق خسارتی به مالک وارد می
این مورد  آن چگونه  در  و مصادیق  نیست  یا  مردم هست  به مصلحت  اقدامی  که یک 

که برخی  است  در فقه امامیه اختلاف نظر وجود دارد. صاحب جواهر بحث کرده    ،است
به کند  مردم حفاری  مسیر  در  کسی  اگر  باشدمعتقدند  مسلمین  نفع  به  که  چون    ،نحوی 

کننده مسئولیتی ندارد.  جایز است و اذن امام از ولیت مالک بر مالش برتری دارد، اقدام
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این باشد جایز استنظر دیگر  نداشته  اگر مفسده  عاری   ،که  داده  اجازه  شارع  آنچه  زیرا 
ای در آن باشد ضمان باقی است  گونه مفسده و زشتی است، پس اگر مفسده  بودن از هر

ایراد خسارت به دیگران رافع ضمان    (103  و   102، ص43، ج1404،  نجفینک   ) و در صورت 
می نگاه  یک  از  بحث  این  تحلیل  در  ایننیست.  کاری  توان  وقتی  که  نمود  بررسی  گونه 

است که مفسده مردم حفر  مصلحت  مسیر  در  اگر کسی گودالی  یعنی  باشد،  نداشته  ای 
مصلحت نیست، حتی اگر یک نفر در   چون احتمال دارد کسی در آن بیفتد این به  ،کند

ببیند صدمه  و  بیفتد  ضامن    ،آن  حفرکننده  و  نبوده  جایز  آن  کندن  که  است  این  بیانگر 
توان گفت که در خیلی از موارد اقدامی  نظر گرفتن شرای  می  رسد با دراست. به نظر می

ولی ممکن است بخشی از حقوق مردم تضییع شده یا احتمال    ،به مصلحت مسلمین هست
مثال برای  باشد.  داشته  وجود  به خاک  ،ورود ضرر  ناچار  خیابان  احداث  و  برای  برداری 

ایجاد گودال هستیم، پس ممکن است منجر به ضرر کسی شود. اما این اشکال را با معیار 
هر کسی قصد دارد در مسیر عبور    ،بر این اساس  .توان حل کردرعایت حدود متعارف می

انجام دهد به مصلحت مردم  از ضرر    ،مردم کاری  برای جلوگیری  متعارف  اقدامات  باید 
انگیز  نیز فراهم نماید. همچنین برای احراز  به مردم را  این  ۀرسیدن  انجام  احسان و  آیا  که 

خیر  چنین یا  هست  مسلمین  مصلحت  به  از   ،کاری  عرف  کنیم.  مراجعه  عرف  به  باید 
چشم اغماض  قابل  میضررهای  میپوشی  عرف  جدولکند؛  اقتضای  و پذیرد  گذاری 

این   ولی  است،  روز  چندین  برای  تردد  محدودیت  و  کوچه  شدن  ناهموار  آسفالت، 
  ۀ برد. در این راستا ماداحسان محسن و مصلحت بودن را از بین نمی  ۀها، انگیز محدودیت

می509 صحه  استدلل  این  بر  را ق.م.ا  معیار  مردم،  مصلحت  تشخیص  برای  و  گذارد 
که اگر رعایت شود و از روی اتفاق به کسی  است  مقررات قانونی و نکات ایمنی دانسته  

 مرتکب ضامن نخواهد بود.  ،خسارتی وارد شود
داشته باشد  نیز  احسان    ۀدیگر این است که آیا محسن حتماا باید انگیز مطرح   ال  ؤ حال س 

 سه فرض و نظریه قابل تصور است   ،احسان ضرورتی نداردض در پاسخ ۀیا انگیز 
که شخص محسن شناخته شود کافی است  احسان برای این  ۀصرف انگیز   فرض اول:

حیوان   کسی  اگر  مبنا  این  بر  باشد.  منطبق  واقعیت  با  او  فعل  که  ندارد  ضرورتی  و 
انگیز شدهگم با  را  بگیرد  ۀای  مال  به صاحب  آن  اشتباه  ،برگرداندن  را  آن  به کسی    اا ولی 
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 .(392، ص2ج ،1415 خمینی،)ضامن نیست باشد، تحویل دهد که مالک ن 
دوم: ندارد  ۀانگیز   فرض  جایگاهی  هیچ  با    .احسان  منطبق  باید  شخص  فعل  فق  

مهم  شود  میواقعیت باشد. اعتقاد اشخاص در مفاهیم اشیا دخالتی ندارد و فق  آنچه واقع  
ندانسته لزم  را  احسان  قصد  و  احسان  به  اعتقاد  بنابراین  اگر    انداست.  حتی  معتقدند  و 

کند یا  احسان، رفتاری مرتکب شود که عادتاا از ضرر جلوگیری می  ۀشخصی بدون انگیز 
دیگری می برای  منفعت  به جلب  قاعد   ،شودمنجر  مشمول  اگر است  احسان    ۀشخص  و 

. (137ص  ،1390زراعت،  ؛  35  و  34، ص1ج  ،1401  بجنوردی،)  خسارتی وارد شود ضامن نیست 
به دیگری خسارت    ،نامشروع  ۀبررسی این موضوع نیز اهمیت دارد که اگر مرتکب با انگیز 

  ، بزند، اما ورود این خسارت به نفع صاحب مال شود، آیا رافع مسئولیت استض برای مثال
سارقی    ،خودروی کسی را بترکاند، متعاقب آنهای  لستیکجویی  انتقام  ۀمرتکب با انگیز 

ترکیدگی   به دلیل  نماید، ولی  را  به سرقت   لستیکقصد سرقت آن خودرو  خودرو موفق 
را ترکاندههای  لستیککه    توان شخصینشود، آیا می نتیج ،  خودرو  به    ۀاما  او منجر  کار 

از سرقت شده   مفاهیم  است  پیشگیری  و  عناوین  معتقدند که  برخی  شناختض  را محسن 
و همیشه باید احسان واقعی را ملاک قرار داد، حتی اگر    اندواقعی، موضوع حکم شرعی

در هر    ،. طبق این نظر(137ص  ،1390  زارعت،)فاعل قصد ضرر زدن به مالک را داشته باشد  
او    ۀحتی اگر انگیز باشد،  کسی که باعث رفع ضرر و جلب منفعت دیگری شده    ،صورت

که شخص نیکوکار  است  شده  گفته  شود. بر همین مبنا  محسن شناخته میباشد،  نامشروع  
را حتی اگر با قصد قربت انجام  است  هایی که در اثر احسان متحمل شده  تواند هزینهمی

توان گفت  . در ایراد به این نظر می(207ص  ، 1393  مجد،   سروی)نفع بگیرد  از ذیباشد،  نداده  
شرای    رعایت  یا حتی  و  واقع  با  انطباق  نمیبه  که صرف  کفایت  قانونی  بلکه    ،کندااهر 

  ، شوددرمان مجاز دانسته می  ۀکار پزشک صرفاا با انگیز   ،برای مثال  .انگیزه نیز مهم است 
انگیز  اگر  انتقام  ۀولی  آزمایشپزشک  انجام  یا  باشدجویی  بیمار  روی  بر  علمی    ، های 
عنوان یکی از احسان به  ۀ انگیز   ،. از طرف دیگر(69ص  ،1391  نجیب حسنی،)  محسن نیست 

قعاا  اکه و مگر این  ،توان آن را به عموم موارد تسری داداستثنائات ضمان قهری است و نمی
باشد   ۀانگیز  داشته  وجود  قص  ،احسان  همان  انگیز   ۀمثل  که  خضر)ع(  ایشان    ۀحضرت 

را که  . وقتی کسی  (79)کهف/  یعنی قایق را سوراخ کرد تا قایق غصب نشود   ،مشروع بود
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ندا  ۀانگیز  قاعد  رداحسان  نمی  ۀمشمول  اولی    ،آوریماحسان  طریق  که  را  کسی  نباید  به 
داشته    ۀانگیز  انگیز   است،نامشروع  که  را  کار کسی  نیز  عرف  شناخت.  احسان    ۀمحسن 

نمی ستایش  میندارد  به حکم عقل  استناد  با  انگیز کند. همچنین    ۀ توان گفت کسی که 
دیده  حتی اگر عملش از روی اتفاق موجب رفع ضرر بیشتر از زیاناست،  ضرر زدن داشته  

 توان کار او را خیرخواهانه و احسان دانست. نمی ،شده باشد
سوم: انگیز   فرض  بر  باشد.    ۀعلاوه  منطبق  واقعیت  با  باید  نیز  محسن  فعل  احسان، 

احسان برای سقوط ضمان کافی نیست، بلکه باید جلب منفعت و دفع ضرر    ۀصرف انگیز 
.  (144 و 143ص ،1379لطفی، ؛  164، ص1ج ،1392 کاتوزیان،) دیگری نیز موضوعیت داشته باشد 

اگر کسی حیوان دیگری را بدون اذن او در منزل خود ببندد و شخص دومی با    ،برای مثال
رهایی حیوان از دست وی و برگرداندن حیوان به مالک، حیوان را از محل امن رها    ۀانگیز 

کند و حیوان توس  درندگان تلف شود، چون حیوان را به محل امنی هدایت نکرده و از 
  ضمان    دنیوی و واقعی ندارد، رافع    ۀاحسان فاید   ۀو مجرد انگیز است  آن محافظت ننموده  

تر این است که  . پس نظر کامل و صحیح(405، ص1ج  ،1421کرمانشاهی،)کننده نیست  اقدام
احسان باشد،   ۀهم باید دارای انگیز   ،احسان قرار گیرد  ۀکه شخصی مشمول قاعد برای این

،  2ج  ،1406  ، محقق داماد؛  478، ص2ج  ،1417  مراغی، )هم کار او با واقعیت مطابقت داشته باشد  
. در نظر عرف و عقلا نیز  (269  و  268ص  ،2ج  ،1418  طاهری،؛  28ص  ،1421مصطفوی،  ؛  306ص

انگیز  و  قصد  که  نداشته    ۀشخصی  نمیباشد،  احسان  شناخته  همچن محسن    که انشود، 
انگیز  که  دا  ۀشخصی  برد،  احسان  غیرایمن  و  نامتعارف  او  رفتار  و    اشد،اما  است  ضامن 
 شود. محسن تلقی نمی

احسان و کمک به دیگری    ۀگاه شخصی با انگیز   دارد  »هرق.م.ا مقرر می  510  ۀماد
رفتاری را که به جهت حفظ مال، جان، عرض یا ناموس او لزم است، انجام دهد و همان  

در صورت رعایت مقررات قانونی و نکات ایمنی،    ،عمل موجب صدمه و یا خسارت شود
 ضامن نیست«.  

 ،1359  ال طاء،کاشف ؛  475، ص2ج  ،1417  مراغی،)تبعیت از فقه امامیه  درستی و بهبنابراین به
ص1ج پژوهشگران، ؛  107ص  ،1391  مکارم،؛  13  و  12  و  9، ص4ج   ،1419  بجنوردی،؛  92،  از    جمعی 

عنوان عامل سقوط ضمان قهری پذیرفته شده  احسان به  ۀ، انگیز (32  و  31 و  30، ص7، ج1423
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که شخصی  گفته نیز قانون فرض سوم را پذیرفته و برای اینهای پیشو در رابطه با فرض
انگیز  داشتن  شود،  محسوب  دانسته  ۀ محسن  شرط  را  بهو    ،احسان  از  حتی  صراحت 

پذیرفته    «انگیزه»اصطلاح   را  نظری  پس  است.  نموده  انگیز است  استفاده  احسان   ۀکه 
با  باشد  وجود داشته   رفتار محسن  تطبیق  برای  باشد.  با واقعیت منطبق  نیز  رفتار محسن  و 

دو محدودیت برای محسن شناخته    ،به عبارت دیگراست.  واقعیت دو معیار به دست داده  
. از مفهوم  شودمیکه شامل رعایت مقررات قانونی و نکات ایمنی  است  شدن قائل شده  

نتیجه حاصل می این  این ماده  انگیز مخالف  با  اگر کسی  احسان بدون رعایت    ۀشود که 
 مقررات قانونی یا نکات ایمنی رفتار نماید و موجب خسارت شود ضامن است. 

گاه شخص عاقل و بال ی که در بدنش توموری دارد به دیگری امر    اند که هرآورده
 )حلی،ضامن دیه نیست    مرتکبْ   ،کند که تومور را قطع نماید و بیمار بر اثر قطع آن بمیرد

انگیز (572ص  ،3ج  ،1413 با  اقدام نموده  ۀ، چون محسن بوده و  این  است،  احسان  که  مگر 
قطع و  باشد  کشنده  غالباا  آن  کردن  میقطع  را  آن  فرضاست.  دانسته  کننده  این    ، در 

چه  و چه مرتکب بداند  ،مرتکب ضامن است و همچنین اگر قطع کردن غالباا کشنده باشد
بمیرد  ،نداند مریض  قوی  ،و  نظر  دانستهطبق  ضامن  را  مرتکب  ،  41ج  ،1404  ،نجفی)   اندتر 

به پیشرفت علم و ضابطه(670  و  669ص با توجه  البته  این  .  مند شدن درمان، امروزه کمتر 
داشته باشد و شرای   را  شود، زیرا برای درمان باید پزشک تخصص لزم  موضوع مطرح می

شود رعایت  حال   با  . درمان  دارد  ،این  موضوعیت  نادر  موارد  در  فرض  نوعاا    .این  البته 
انگیز  و  بیمار  مجوز  با  حتی  رفتار،  بودن  ضمان    ۀکشنده  رفع  موجب  مرتکب،  احسان 

 نیست. 
این قاعددر  می  ۀکه  جاری  نیز  اتلاف  در  نظر  احسان  اختلاف  خیر  یا  ست.  هشود 

  کاتوزیان،)  شوداحسان در اتلاف جاری نمی  ۀ اند نظر مشهور فقها این است که قاعدآورده
قاعد(162ص  ،1386 تعارض  صورت  در  قاعد  ۀ.  با  را    ،اتلاف  ۀاحسان  محسن  باید  آیا 

اتلاف ضامن    ۀاحسان بدانیم و ضمان قهری را رفع کنیم یا به استناد قاعد  ۀمشمول قاعد
احسان و بررسی دقیق موضوع و مصادیق آن به حکم عقل   ۀبدانیمض با توجه به اطلاق قاعد 

 و  37 و 36، ص1ج ،1401 بجنوردی،)احسان را در اتلاف جاری دانست  ۀباید در مواردی قاعد 
زیان(40 از  مالی  عمداا  محسن  که  مواردی  در  کرده  .  تلف  را  انگیز است،  دیده  او    ۀاما 
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زیان برای  یا جلب منفعت  بیشتر  از ضرر  نیز  جلوگیری  با واقعیت  بوده که در عرف  دیده 
قاعد باشد،  مثال  ۀ منطبق  برای  است.  حاکم  از  اگر    ، احسان  پیشگیری  برای  شخصی 

کشاورزی   زمین  در  آتش  اطفا  گسترش  وسایل  به  که  ندارد،    یدیگری  دسترسی  حریق 
کند تلف  را  آتش  نزدیک  قاعدنمی  ، محصولت  استناد  به  ضامن    ۀتوان  را  او  اتلاف، 

احسان    ۀ قاعد  ،احسان جلوگیری کرد، بلکه بنابر استدلل فوق  ۀ شناخت و از اجرای قاعد
 حاکم است و محسن ضامن نیست.

  ، رشتی؛  102، ص43ج  ،1404  ،نجفی)شخص، احسان به عموم مسلمین است    ۀگاهی انگیز 
ص3ج   ،1413  حلی، ؛  33ص  ،تابی ص2ج  ،تابی   خمینی، ؛  654،  اقدام  (564،  نام  با  های که 

می  ۀدوستان انسان شناخته  را  عمومی  خاصی  شخص  حتی  محسن  است  ممکن  که  شود 
باشد نکرده  داماد)  قصد  ص2ج  ،1406  ،محقق  امامیه (306،  فقه  در  انگیز   ،.  که    ۀ شخصی 

اند  آورده  ،گیرد. با این حالاحسان قرار می  ۀاحسان به عموم نیز داشته باشد، مشمول قاعد
انگیز  با  را در مسیر عموم و  از روی    ۀکه اگر شخصی چاهی  انتفاع عمومی حفر کند و 

که اگر حفر چاه با اذن    گفته شده است  اتفاق، دیگری در آن بیفتد و فوت کند، در پاسخْ 
،  7ج  ،1387  طوسی،)  ضامن است  ،صورت  مرتکب ضامن نیست، در غیر اینباشد  امام بوده  

است(186ص شده  مطرح  نیز  مسجد  ساخت  در  موضوع  این  مشابه  ، 43ج  ،1404  ،نجفی)  . 
این مبنا در هر فرضی که محسن از امام اذن نگرفته و اقدام او از روی   . بر(104  و  103ص

گونه  ضامن دانسته شده، که البته قابل تأمل است. این  ،اتفاق منجر به خسارتی شده باشد 
شده   میاست  استدلل  تشخیص  را  مسلمین  مصلحت  و  منفعت  امام  نظر    .دهدکه  به 

همان می  گان،نگارند  بر  آن،  در  مهم  موضوع  که  پذیرفت  جهت  این  از  را  نظر  این  توان 
احسان جهت رفع ضمان قهری    ۀمبنایی است که حدودی را برای قابل استناد بودن انگیز 

اینقائل شده و هر کسی نمی به  با استناد  انگیز تواند  خود را  است،  من احسان بوده    ۀ که 
نداند که    .ضامن  مقررات  رعایت  با  امروزه  موضوع  این  نمود.  تعیین  معیاری  باید  پس 

می وضع  مشهود  کن حکومت  موضوعه  قوانین  در  ایمنی  و  متعارف  حدود  همچنین  و  د 
ماد  راستا  همین  در  مقرر  509  ۀاست.  اماکن  داردمیق.م.ا  یا  معابر  در  گاه کسی  »هر    

عمومی با رعایت مقررات قانونی و نکات ایمنی، عملی به مصلحت عابران انجام دهد و  
 اتفاقاا موجب وقوع جنایت یا خسارت گردد، ضامن نیست«. 
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مشروع را    ۀحق، انگیز خیرخواهانه مرتکب در این ماده نمایان است، هرچند به  ۀانگیز 
ندانستهبه کافی  باشد.    است،  تنهایی  ایمنی  نکات  و  قانون  رعایت  با  همراه  باید  بلکه 

اگر کسی مانعی را که موجب  که    است  همان قانون آمده  514  ۀ این در ماد  حکمی مشابه  
نامناسب بردارد و در راستای مصلحت عابران در جای مناسب تری  آسیب است از جای 

تری قرار دهد ضامن است.  قرار دهد ضامن نیست. بنابراین اگر مانع را در محل نامناسب
که در را  کاری    ،احسان  ۀتوان این مبنا را در نظر گرفت که هر گاه کسی با انگیز پس می

آن انجام دهد،    با رعایت مقررات قانونی و اصول ایمنی    ، عرف به مصلحت مسلمانان باشد
از روی اتفاق خسارتی به دیگری وارد شود ضامن نخواهد  اگر  د و  و ش میمحسن محسوب  

 بود. 
در حال    بان برای تعمیر کشتی  که کشتیاست  صاحب جواهر فرضی را مطرح نموده  

برقرار   ۀدر هر حالتی که رابط است. صاحب جواهر  اقدام نموده    ،حرکت در آب سببیت 
ضامن  کشتی  ،شود را  کشتیددان میبان  بر  کشتی  تعمیر  اگر  حتی  به  ،  یا  واجب  بان 

باشد کال  صاحبان  و  مسافران  ص43ج  ،1404  ،نجفی)   مصلحت  را  (113،  فرض  این  اما   .
کشتیمی اگر  که  کرد  تفکیک  حدود  توان  و  ایمنی  اصول  و  قوانین  سفر  ابتدای  از  بان 

متعارف سلامت کشتی را متناسب با مسافرین و بار رعایت نکرده یا تقصیر کرده و یا در 
ضامن است و در آن بحثی نیست. اما اگر در  باشد،  حین مسافرت در کشتی تقصیر کرده  

قهری کشتی خسارت ببیند و مصلحت مسافران اقتضا    ۀحین مسافرت در دریا بر اثر حادث 
کشتی که  فرضکند  این  در  نماید،  اقدام  دریا  در  کشتی  تعمیر  به  نسبت  تکلیف    ،بان 

استکشتی کشتی  تعمیر  کشتی  .بان  اگر  کردباز  تقصیر  تعمیر  به  اقدام  در  این    ،بان  در 
رعایت   با  را  خود  تلاش  تمام  و  نکند  تقصیر  که  صورتی  در  اما  است،  ضامن  نیز  حالت 

گیرد،    کاره  ها بحفظ سلامتی مسافران و اموال آن  ۀاصول ایمنی و مقررات قانونی با انگیز 
زیرا ضرورت تعمیر کشتی در دریا    ،احسان دانست  ۀرسد باید او را مشمول قاعدبه نظر می

عنوان محسن اقدام کرده و تقصیر  بهاو  بان نبوده و  ناشی از تقصیر یا اقدام عمدی کشتی
سببیت به    ۀتوان گفت رابط. همچنین میشمردتوان او را ضامن  ، پس نمی است  نیز نکرده

 قهریه دانست. ۀبان مرتب  نیست و باید خسارت را ناشی از قو کشتی
ایمنی و احتیاطات  و  همچنین در فرضی که شخصی بیماری واگیرداری دارد   نکات 



 191   ................................................ یمی عباس کر ؛  ی شورک   یکی ب   ی مهد   / ی در ضمان قهر   یزه انگ   یت مشروع   یر تأث 

 
 

 

در   نماید،  خون  اهدای  نظیر  خیرخواهانه  عملی  انجام  به  اقدام  و  نکند  رعایت  را  لزم 
گاهی داشته باشد، انگیز  احسان او رافع مسئولیت مدنی وی    ۀصورتی که به بیماری خود آ

ماد مطابق  بود و  بود  510  ۀنخواهد  ثقفی،   قانون مجازات اسلامی ضامن خواهد  و  )یزدانیان 
احسان رافع مسئولیت    ۀزیرا صرف انگیز   ،. بر این نظر نیز باید صحه گذاشت(44ص  ،1393

 و محسن باید موارد ایمنی و مقررات قانونی را نیز رعایت کند.    یستمحسن ن
می دفاع  او  از  مهاجم  مقابل  در  شخص،  که  دیگری  از  مشروع  دفاع  چون  در  کند، 

 خمینی، )احسان است، اگر به مهاجم خسارتی وارد شد ضامن نیست    ۀ مدافع دارای انگیز 
ص1ج  ،تابی ص2ج  ،1427  شوشتری،؛  487،  تبصر (58  و  57،  شرای   باید  البته    ۀ ماد  1  ۀ. 

این  ،ق.م.ا156 بودهمانند  دفاع  از  ناتوان  شخص  در  است،    که  همچنین،  باشد.  فراهم 
در   ،اما خسارتی به وی وارد شود  ،فرضی که شخصی برای حفاات از دیگری اقدام نماید

 صورتی که محسن مقررات قانونی و ایمنی را رعایت کرده باشد ضامن نیست. 
انگیز  با  که  کسی  نیز  اضطرار  بحث  او   ۀدر  به  دیگری  از  ضرر  دفع  برای  احسان 

طور است در موردی  احسان ضامن نیست. همین  ۀموجب قاعدبه  ،کندخسارتی وارد می
می وارد  خسارت  دیگری  شخص  به  شخصی  از  ضرر  دفع  برای  محسن  چون  که  کند، 

توان محسن را ضامن دانست و متضرر باید خسارت را از نمیاست،  احسان داشته    ۀانگیز 
شده   منتفع  ضرر  این  از  که  کند است،  کسی  مطالبه  بلاجهت  استیفاکننده  عنوان    تحت 

اگر کسی برای نجات شخصی که آتش به او سرایت    ،. برای مثال(328ص   ،1386کاتوزیان،)
کنداست،  کرده   استفاده  دیگری  پتوی  با    ،از  که  کسی  همچنین  نیست.  ضامن  محسن 
و  خواهد بود  محسن    ،احسان برای دفع ضرر از جامعه خسارتی به دیگری وارد کند  ۀانگیز 

نیست می  . ضامن  مسئولیت  احساس  که  کسانی  از  باید  نیز  کندقانون  حمایت    کنند 
به  . به نظر می(329  و  328ص  ،1386  کاتوزیان،) رسد اگر برای دفع ضرر از جامعه خسارتی 

المال مطالبه نماید.  توان قائل به این شد که متضرر بتواند آن را از بیتمی  ،کسی وارد شود
مثال دشمن  ،برای  پیشروی  از  جلوگیری  برای  کسی  بزند  ۀ مزرع  ،اگر  آتش  را   ،دیگری 

وارده در راستای منافع عمومی بوده    اما چون زیان    ،د و ضامن نیستو ش میمحسن شناخته  
 المال مطالبه کند. تواند آن را از بیتدیده میزیاناست، 

است محسن  معالجه  در  می  ،پزشک  نیز  ضامن  را  495  ۀماد  .باشداما  پزشک  ق.م.ا 
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که عمل او مطابق مقررات پزشکی و موازین فنی باشد یا  مگر ایناست،  ضامن دیه دانسته  
ماد باشد.  نکرده  تقصیر  و  نموده  اخذ  را در صورت    510  ۀبرائت  نیز محسن  قانون  همان 

رعایت مقررات قانونی و نکات ایمنی ضامن ندانسته است. بنابراین اصل بر ضمان قهری  
انگیز   ،است و  ایمنی  و  فنی  موازین  قانونی،  شرای   رعایت  اثبات  با  احسان، ضمان   ۀولی 

مرتفع می فرض  قهری  در  این  شود.  به  نسبت  باید  شک  نه،  یا  است  آیا محسن ضامن  که 
 ضمان قهری را جاری دانست.  

 احسان تأدیبی در رفع ضمان قهری   ۀ . تأثیر انگیز 2-1-2
تأدیب، اقدام کند و خسارتی به کودک    ۀکننده با انگیز گاه تأدیب  ال این است که هرؤ س 

شود انگیز   ،وارد  احسان    ۀآیا  نیز  تربیت  و  تأدیب  داردض  قهری  ضمان  رفع  در  تأثیری  او 
به    ،تأدیب  ۀ کننده، با انگیز گاه تأدیب  هر  .(347، ص3ج  ،1429  شیرازی،)است    شناخته شده

احسان را جاری دانست. البته برای تربیت ابتدا باید    ۀشخص خسارت وارد کند باید قاعد
آن مرحله،  آخرین  در  و  نمود  اقدام  ضرب،  و  تنبیه  از  غیر  طرقی  شرای   از  رعایت  با  هم 

 . (425، ص3ج ،1429 شیرازی،)توان شخص را تنبیه کرد می ،تأدیب
که اگر شوهری زنش را و پدر  است  ال شده  ؤ تأدیب و ضمان قهری س   ۀ در مورد انگیز 

  اما اتفاقاا منجر به فوت شود، آیا دیه بر  ،تأدیب تنبیه کند  ۀ یا جد پدری فرزندش را، با انگیز 
اند که تأدیب زن و فرزند همانند تعزیرات  گیردض برخی از فقها آوردهمرتکب قرار می  ۀعهد

، اما نظر غالب این است که  (179، ص4ج  ،1408  محقق حلی،)حاکم شرع است و دیه ندارد  
و باید دیه بپردازد و  است  عمد بوده  قتل شبه  ،هاستچون تأدیب مشروط به سالم ماندن آن

ندارد   با ضمان  منافاتی  تأدیب،  ،  3، ج1413  حلی،؛  669، ص41ج  ، 1404  ،نجفی)مجوز شرعی 
صتابی   ،مجلسی  ؛572ص ص4ج  ،1414  اول،  شهید؛  67،  در   (265ص  ،1410اول،  شهید؛  283،  و 

نقص   و  فوت  است  تنبیه  صورت  ضامن  ،  43ج  ،1404  ،نجفی؛  560ص  ،تابی  خمینی،)شونده، 
عنوان یک اصل در نظر گرفته و در مواردی نظیر  . حتی صاحب جواهر آن را به(45 و 44ص

اشاره کرده   پزشک،  توس   معالجه  ندارد،  است  انجام  منافاتی  اجازه  با  قهری  که ضمان 
اجاز همان بچه  اولیای  که  دارند  ۀطوری  شود  ،تأدیب  نقص  یا  فوت  به  منتهی  اگر    ، اما 

ص43ج  ،1404  ،نجفی)  اندضامن انگیز (106  و  45  و  44،  فقها  بنابراین  مهم    ۀ.  را  تأدیب 
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قائلدانسته آن  برای  حدودی  ولی  انگیز ااند،  صرف  و  قهری    ۀند  ضمان  رافع  را  تأدیب 
 دانند. نمی

انتقام برای  زدن  مگر  کتک  باشد،  قانونی  شرای   طبق  هرچند  نیست،  مجاز  جویی 
  1179  ۀ. ماد(69  و   68ص  ،1391نجیب حسنی،)تأدیب انجام شود    ۀکه کتک زدن با انگیز این

  »ابوین حق تنبیه طفل خود را دارند، ولی به استناد این حق  است  قانون مدنی مقرر داشته
 توانند طفل خود را خارج از حدود تأدیب، تنبیه نمایند«. نمی

را    ۀانگیز   ،بنابراین تأدیب  حدود  باید  ولی  است،  قهری  ضمان  رافع  تأدیبی  احسان 
ق.م.ا اقدامات والدین و  158  ۀضامن است. بند ت ماد  ،صورت   این  غیر  درو  رعایت کرد  

به که  مجانین  و  ص ار  سرپرستان  و  قانونی  آناولیای  حفاات  یا  تأدیب  انجام  منظور  ها 
که در حد متعارف و حدود شرعی تأدیب و محافظت باشد را قابل  شود، مشروط بر اینمی

بنابراین است.  ندانسته  شرعی   ۀانگیز   ،مجازات  حدود  و  متعارف  میزان  به  تأدیبی  احسان 
انگیز سرپرست ص یر نمی  ،برای مثال  است.  محدود شده با  تأدیب، ص یر را    ۀتواند حتی 

بیش از حد متعارف و شرعی تنبیه نماید. همچنین، اقدام باید به منظور تأدیب یا محافظت  
حتی با رعایت    ،جویی اقدام کندانتقام  ۀاگر با انگیز   ،مطابق مفهوم مخالف این ماده  .باشد

است نیز ضامن  و شرعی  متعارف  انگیز   ،حدود  تأدیبی می  ۀزیرا  رافع ضمان  احسان  تواند 
اثر  در  ص ار  سرپرستان  یا  ابوین  گاهی  نیست.  ضمان  رافع  نامشروع،  انگیزه  و  باشد 

و    شوندمیفرزندان عصبانی    خستگی ناشی از کار و امثال آن، حتی با رفتارهای متعارف  
تنبیه میآن این موارددرحالی  ،کنندها را  انگیز   ، که در  فاقد  و  است  تأدیب بوده    ۀمرتکب 

تأدیبی نمی انگیز رفتار او مشمول احسان  تنها مواردی  بنابراین  مشروع تأدیب وجود    ۀشود. 
اشتباه رفتار  از تکرار  فرزند  تا  تنبیه کنند  را  او  فرزند،  متنبه کردن  برای  ابوین    ش دارد که 

 پرهیز کند. 
 مشروع در رفع ضمان قهری   ۀ . تأثیر انگیز 2-2

انگیز به مشروع،  دفاع  و  احسان  نظیر  قهری،  ضمان  رافع  عوامل  در  کلی  مشروع    ۀطور 
  مشروع موضوعی کلی و جدای از سایر مصادیق    ۀانگیز   ، مرتکب نهفته است. با این حال

در احسان، شخص محسن قصد خیرخواهی و احسان به    ،زیرا برای نمونه  ،باشدبرده مینام
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حتماا زیان مشروع  دفاع  در  و  دارد  را  با    دیده  و  غیره  و  مال  و  جان  برای حفظ  دفاع  باید 
کلی   یمشروع عنوان  ۀرعایت شرای  قانونی آن باشد تا در قالب دفاع مطرح شود. اما انگیز 

می بر  در  را  انگیزه  از مشروعیت  هر مصداقی  و  این  است  بررسی تخصصی  در  که  گیرد 
می البته  شود.  تفکیک  دقیق  است  بهتر  و  موضوع،  قواعد  از  مناسب  تحلیل  برای  توان 

ارائه در  مصادیق  آن،  بودن ملاک  مشترک  دلیل  به  و  نمود  استفاده  نیز  عناوین  سایر  شده 
 مواردی وحدت ملاک گرفت.

  ۀ باید حمل بر انگیز   ،موجب قانون باشد و مجری قانون آن را اجرا کندهر امری که به
می صادر  را  حکمی  که  قاضی  بنابراین  نمود.  آن  مجری  انگیزهمشروع  اجرای    اشکند، 

شده   شمرده  میاست  قانون  تلقی  مشروع  همینو  و  است  طور  شود،  اجرای حکم  مأمور 
شود که ضرر وارده باید نامشروع  های ضرر بررسی میامثال آن. این موضوع ذیل ویژگی

توان به آن نگاه کرد  دیگر نیز می  ۀاما از زاوی  .شودباشد و چنین ضررهایی مشروع تلقی می
بر این گذاشت  را  مشروع است که رافع ضمان قهری است و باید اصل    ۀو آن همان انگیز 

هایی وجود دارد و  مجری قانون مشروع است. البته در این موارد نیز محدودیت  ۀکه انگیز 
  ،مشروع رافع ضمان دانست. برای مثال  ۀتوان تقصیر در اجرای قانون را صرفاا با انگیز ینم

انگیز آورده به  توجه  صرف  که  نیست،    ۀاند  قاضی  تقصیر  تشخیص  معیار  قاضی  مشروع 
های  زده یا دخالت دادن انگیزهمبالتی و اتخاذ تصمیمات شتابحتی قاضی در صورت بی

 . (370ص ،1386 کاتوزیان،) اخلاقی خود در پرونده و امثال آن نیز مسئول است
داده را  دیگری  به  ضرر  کردن  وارد  مجوز  قانون  که  مواردی  اجرای    ،در  راستای  در 

مشروع    ۀانگیز   ،نفع، عدالت و امثال آناهدافی نظیر متنبه شدن مجرم، جبران خسارت ذی
به چند   است.  نهفته  آن  به  اشاره مینمونه  در  احکام  اجرای  مأمور  موردی که  در  کنیم. 

مشروع در راستای احقاق حق    ۀای کلی با انگیز عنوان قاعدهدستور قاضی اجرای احکام به
محکوممحکوم علیه  قانونی  اقدامی  محکومله  به  خسارتی  خود  که  دهد  انجام  علیه  علیه 

نمون  ،است ندارد.  ماد  ۀمسئولیت جبران خسارت  به  قانون    55  ۀجالب توجه دیگر مستند 
قانونی در مورد عدم مسئولیت متصدی   ۀباشد. این ماد کشورمان می  1343دریایی مصوب 

بند   »ل«  قسمت  در  است.  کشتی  و  مسئولیت    2باربری  عدم  موارد  از  یکی  ماده  این 
نام برده   اموال در دریا«  یا  افراد و  باربری »نجات و مجاهدت برای نجات جان  متصدی 
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مشروع   ۀگاه متصدی باربری با انگیز   هر  ،مطابق این ماده  گان،شده است. به نظر نگارند 
رفتاری مرتکب شود که به اموال در کشتی، خسارت وارد شود    ،نجات جان و مال دیگران

اما مشخص است که    ،ده م مشروع نیا  ۀ صراحت در این قانون انگیز . هرچند بهیستضامن ن
مشروع شخص برای نجات جان و مال دیگران را موجب رفع ضمان در    ۀگذار انگیز قانون

 فرض ورود خسارت به اموال تحویلی دانسته است. 
مشروع در ضمان قهری تأثیر دارد دفاع مشروع است.    ۀترین مواردی که انگیز از بدیهی

برابر   ،بر هر شخصی واجب است در حد توانایی از جان و مال و زن و فرزندان خود در 
؛ 650، ص41ج  ،1404  ،نجفی)حتی دفاع از دیگران نیز توصیه شده است    . مهاجم دفاع کند

. برای (265  و  264ص  ،1410اول،  شهید؛  277، ص4ج  ،1414  اول،  شهید؛  487، ص1ج  ،تابی   خمینی،
های  ترین روش استفاده کرد و در مراحل دفاع، باید از روشدفاع مشروع باید ابتدا از آسان

  حلی،   ؛651، ص43ج  ،1404،  نجفی)تر روی آورد  تر به آسان و سپس به مشکل و مشکلآسان
. در قوانین مدونه  (278، ص 4ج  ،1414  اول،   شهید؛  488، ص1ج  ،تاخمینی، بی ؛  571، ص3ج  ،1413

شخص در مقام دفاع و  اگر    ،بر این اساساست.  نیز دفاع مشروع مورد تصریح قرار گرفته  
با رعایت شرای  قانونی، دفاع نماید و به مهاجم خسارتی وارد شود ضامن نیست. ممکن  
است حیوانی که در مالکیت دیگری است نیز مهاجم باشد که به طریق اولی دفاع مشروع  

رافع ضمان قهری است نیز  ، 43ج  ،1404  ،نجفی؛  572، ص3ج  ،1413  حلی،)  در مقابل حیوان 
غیر را در    ق.م تلف یا ناقص کردن حیوان    330  ۀ. ماد(281، ص4ج   ،1414  اول،  شهید؛  130ص

ندانسته   قهری  موجب ضمان  دفاع  ماداست  مقام  را که  15  ۀ و  مشروعی  دفاع  نیز  ق.م.م 
شود متعدی  شخص  به  مالی  یا  بدنی  خسارت  به  ن  ،منجر  قهری  ضمان  .  داندمیموجب 

ماد  است  156  ۀمطابق  دیه  و  از مسقطات مجازات  مشروع  دفاع  نیز  کاتوزیان، نک   )ق.م.ا 
با حمل (313ص  ،1386 تناسب  نظیر  آن  شرای   است که  قهری  رافع ضمان  دفاعی  البته    ۀ . 

به شود.  رعایت  بودن  متعارف  و  قاعدمهاجم  و    ،کلی  ۀعنوان  کیفری  مسئولیت  بر  اصل 
ضامن   مرتکب  مشروع،  دفاع  شرای   اثبات  عدم  فرض  در  و  است  مدافع  قهری  ضمان 

 است.
کرده مطرح  حقوق  اساتید  از  و  یکی  است  امانت  پزشک  نزد  بیمار  اسرار  که  اند 

آور است. ایشان پاسخ به این  ای از تقصیر، ضمانویژه  ۀعنوان چهر تکالیف ناشی از آن به
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حال مواف به حفظ اسرار بیمار است یا اند که آیا پزشک در همهله را آسان ندانستهئ مس
باشدض آیا پزشکی که  این تعهد محدود به رعایت سلامتی دیگران و مصالح عمومی نیز می

ویض   همسر  سلامتی  یا  باشد  بیمار  اسرار  حفظ  فکر  به  باید  است  ایدز  به  مبتلا  بیمارش 
این راز استض ایشان    یآیا مجاز به افشا   ،روانکاوی که بیمارش قصد کشتن کسی را دارد

اند که پاسخ  جوی معیاری برای این موضوع و رهایی از این دودلی توصیه نمودهو در جست
و  آزمایش دیگران  دسترس  از  دور  تا  شود  داده  بیمار  خود  به  پزشکی  مدارک  سایر  و  ها 

باشدمقام عمومی  ص2ج  ،1391  کاتوزیان، )  های  به(163  و  162،  توصیه  این  قاعده.  ای  عنوان 
  ، شدههای مطرحواقعیت این است که در فرض  گان،کلی محترم است، اما به نظر نگارند 

ویژه قصد بیمار مبنی بر کشتن شخص، باید دنبال معیار دیگری بود و این توصیه راهگشا  به
  ۀ تر دانست و انگیز رسد باید سلامت دیگران و مصلحت عمومی را مهمنیست. به نظر می

با انگیز وجو کردپزشک را نیز بر همین معیار جست حفظ سلامتی همسر   ۀ. پزشکی که 
انگیز  داشتن  دلیل  به  کند،  فاش  را  بیمارش  اسرار  دیگران،  جان  حفظ  و  مشروع    ۀبیمار 

راز را رعایت کند و فق  به کسانی که عرفاا    یالبته پزشک باید حدود افشا  . ضامن نیست
دارد ضرورت  قانوناا  استثنا  ،و  موارد  در  فق   و  دهد  دریاطلاع  نماید.  اقدام    این  غیر  ی 

د و عواقب ناخوشایندی خواهد  و ش میاعتمادی به کادر پزشکی  حتی منجر به بی  ،صورت
مشروع و رعایت حدود آن اسرار بیمار   ۀداشت. بنابراین در هر موردی که پزشک با انگیز 

قابل ملاحظه  ی مراجع تقلید نیز  ارا فاش کند ضامن نیست. این ارجحیت در برخی از فتاو 
 . (56 و 55ص ،تالنکرانی، بیفاضل نک  )برای نمونه است 

مشروع    ۀگاهی شخص برای پیشگیری از ورود ضرر به دیگری به حکم عقل و با انگیز 
  . شودکار او منجر به ضرر شخص ثالثی می  ،با این حال  .کندو در حدود عرف اقدام می

ولی چون هیچ شخص دیگری    ،مرتکب مشروع بوده  ۀکه انگیز با وجود این  ،در این حالت
رابط نبوده و  این موضوع مقصر  برقرار است  ۀدر  نیز  را جاری    ،سببیت  باید ضمان قهری 

باید اصل  است،  خسارتی به دیگری وارد شده    ،که در این فرضست. با عنایت به ایندان
مورد این  در  بنابراین  داد.  اصل حکم  این  مبنای  بر  و  دانست  جاری  را    ،جبران خسارت 

اگر کسی در حین رانندگی    ،مشروع مرتکب، رافع ضمان قهری نیست. برای مثال  ۀانگیز 
خودرو ترمز  شود  اومتوجه  افتاده    ی  کار  انگیز است  از  با  مردم،    ۀو  با  نکردن  تصادف 
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به خان خودرو را به به    ،شخصی خسارت وارد کند  ۀسمت دیگری هدایت کند و  مکلف 
انگیز  هرچند  است،  خسارت  بوده    ۀ جبران  مشروع  انگیز باشداو  با  کسی  اگر  البته    ۀ. 

راننده مسئول    ،آن خسارتی وارد شود  ۀکاری کند و در نتیج نامشروع در ترمز راننده دست
  324ص   ،1386  کاتوزیان،)کاری کرده ضامن است  بلکه کسی که ترمز را دست  ،نخواهد بود

 . (325 و
هایی که تحقق ضرر ناشی از اضطرار است، رسد در برخی از فرض همچنین به نظر می

مشروع وحدت ملاک گرفت و در موردی که    ۀتوان از شرای  رافع ضمان بودن انگیز می
گاه شخصی در حالت اضطرار   هر   ،مرتکب مشروع باشد جاری دانست. برای مثال  ۀانگیز 

کسی را خراب کند و    ۀهای دیگران، خانه یا مزرع برای پیشگیری از سرایت آتش به خانه
در این فرض نتوان کسی را مسئول ایجاد اضطرار شمرد، باید کسی را که برای حفظ اموال  

بدون جهت ضامن شمرد و حتی    ۀ عنوان استیفاکنندها به آن خانه خسارت وارد شده بهآن
زیرا   ،در صورتی که او هم توان جبران خسارت نداشته باشد نباید مرتکب را ضامن دانست

ضامن دانست و قانون نیز باید از  است،  که قصد نیکی کردن داشته  را  توان شخصی  نمی
می مسئولیت  احساس  که  میکسانی  مربوط  دیگران  با  را  خود  سرنوشت  و  دانند  کنند 

توان  از همین موضوع می  گان،. به نظر نگارند (335  و  334ص  ،1392کاتوزیان،  )حمایت کند  
انگیز  به  ۀ در  با چنین وحدت ملاکی  نیز وحدت ملاک گرفت و  ای  عنوان قاعدهمشروع 

 مشروع شخص را رافع ضمان دانست.   ۀکلی انگیز 
مقید به اجرای احکام شرعی، در راستای اجرای امری که شارع اجازه    هر گاه شخص  

انگیز است،  داده   شود،  وارد  خسارتی  آن  اثر  بر  و  نماید  بررسی    ۀاقدام  قابل  وی  مشروع 
مشروع مبنی بر    ۀال این است که آیا در چنین موردی جواز شرعی و وجود انگیز ؤ است. س 

، رافع ضمان  «الجواز الشرعی ینافی الضمان»  ۀکاری که جواز شرعی دارد بر اساس قاعد
این یا  بهاست  برعکس  قاعدکه  ل »  ۀ موجب  الشرعی  الضمان  الجواز  شخص  «ینافی   ،

 باشدض ضامن می
 ، 1359  ال طاء،کاشف )در فقه گاه با صراحت، جواز شرعی رافع ضمان دانسته شده است  

در    گان،. البته به نظر نگارند (565، ص2، جتابی   خمینی،؛  45ص   ،1408کاشانی،  ؛  58  و  57، ص1ج
می نباشد  کار  در  تعمدی  یا  و  باشد  نکرده  تفری   و  تعدی  شخص  که  اذن  صورتی  توان 
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شرعی را رافع ضمان دانست، بنابراین صرف وجود اذن شرعی رافع ضمان نیست. اما در 
از فقها آورده نیست  مقابل، برخی  یا حتی وجوب شرعی رافع ضمان  اند که جواز شرعی 

 .(138، ص6-5ج  ،تاجمعی از مؤلفان، بی ؛  335، ص1ج  ،1417  مراغی،؛  118، ص22ج  ،1404  ،نجفی)
این نظر یا وجوب شرعی آن، هیچ  ،مطابق  انجام یک کار  با    مجوز شرعی  ارتباطی  کدام 

بنابراین در صورت بروز خسارت،   ساق  شدن ضمان قهری در فرض تحقق ضرر ندارد. 
تواند به استناد وجوب شرعی عمل خود یا جواز مرتکب باید جبران خسارت نماید و نمی

گونه نیز استدلل شده که میزان جواز شرعی تا شرعی رفتارش، جبران خسارت نکند. این
یا صدمه  ، 1427  عاملی،) شخص ضامن است  ای ایجاد نکند و الّ جایی است که خسارت 

بی ؛  552  و   551، ص9ج ازمؤلفان،  برای مثال(48، ص35، جتاجمعی  تأدیب، جواز شرعی   ،.  در 
توان آن را تحت عنوان حدود تأدیب مطرح کرد.  تأدیب مشروط به سلامت است، که می

انگیز  اقدام نماید و به  ۀحتی اگر  اتفاقی طرف  شخص تأدیب باشد و برای تأدیب  صورت 
ایننمی  ،مقابل فوت شود بر    ، توان جواز شرعی تأدیب را رافع ضمان وی دانست. علاوه 

انگیز دارای  گاه شخصی کاری    هر با  را  تصور کند    ۀمجوز شرعی  و  انجام دهد  مشروع 
اینبه داردصرف  شرعی  مجوز  رافع   ،که  نیست،  ضامن  خسارت  بروز  صورت  در  حتی 

نمی وی  ص2ج  ،1419  بجنوردی،)باشد  ضمان  آن  (44،  باید  ضمان  سقوط  برای  همچنین   .
باشد   حاکم  اذن  با  و  مشروع  ص43ج  ،1404،  نجفی  نک ) عمل  ، 2ج  ،تابی   خمینی،؛  103، 

به حاکم  (565ص قانونی است. در صورتی که  اذن حاکم در مقررات  امروزه تجلی  ، که 
نباشد قاعد  ،دسترسی  به  استناد  م   ۀبا  اینؤعدول  به  توجه  با  آن  از  پس  و  عموم  منان  که 

و  شود  میدارای مجوز شرعی تلقی    ، عمل شخصْ اندمنان مواف به انجام امور حسبیؤم
. برخی از  (307ص  ،2ج  ،1406  ،محقق داماد؛  539، ص2ج  ،تابی  حائری،)  گرددضمان ساق  می

مرتب  می نیز  احسان  به  را  اذن شرعی  مباحث خود،  در  ،  23ج  ،1413  سبزواری،)دانند  فقها 
در     ونه توضیح دادگنتوان ای میگان،  . به نظر نگارند (117، ص5ج  ،1413  ،شهید ثانی؛  314ص

شرعی   جواز  نقش  است،  شخص  مصلحت  به  شرعی  جواز  عملی  مصداق  که  مواردی 
گاه شخصی در حالت اضطرار و    هر  ،رسد. برای مثالتر به نظر میلینافی الضمان پررنگ

و جواز شرعی را رافع ضمان  است  خسارتی به مال دیگری بزند ضامن    شبرای حفظ جان
نمی موارد  ،دانیموی  برخی  در  می  ،هرچند  نفی  را  ضمان  شرعی  دفاع    ،کنداذن  مانند 
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با رعایت حدود آن از خود  برای   .مشروع  نیز مصداق عملی جواز شرعی  مواردی  اما در 
است دیگران  مصلحت  برای    ،رعایت  امری  به  اقدام  یا  دیگری  از  مشروع  دفاع  نظیر 

نقش جواز شرعی ینافی الضمان بیشتر مشهود است و    ،مصلحت عابرین، که در این موارد
قاعد به به  را  آن  می  ۀنوعی  نزدیک  حالاحسان  هر  در  هرمی  ،کند.  که  گفت  گاه    توان 

توان به جواز  می  ،مشروع داشته باشد و حدود جواز شرعی را رعایت نماید  ۀشخص انگیز 
به اما  نمود.  استناد  الضمان  ینافی  کلیشرعی  انگیز   ،طور  داشتن  با  حتی  شرعی    ۀ جواز 

در صورتی    «ینافی الضمان  الجواز الشرعی ل»  ۀموجب قاعدمشروع رافع ضمان نیست و به
انگیز  صرف  و  است  ضمان  موجب  باشد  داشته  تقصیر  مرتکب  ضمان   ۀکه  رافع  مشروع 

 د.  شو مرتکب محسوب نمی
کس    اولی است و هیچ  ۀقاعد  «الشرعی ینافی الضمان  الجواز»  حقیقت این است که 

اگر شخص در    ،با این همه  1. در اجرای حق خودش ضامن نیست و مسئولیت مدنی ندارد
قاعد حکومت  با  نماید،  وارد  غیرمتعارف  ضرر  دیگری  به  خود  حق  بر    ۀ اجرای  لضرر 

حق مرتفع  گردند و جواز شرعی و حق ذیسس جواز و حق، این احکام رفع میؤ احکام م
توان  جواز شرعی دیگر رافع ضمان نیست و می  ،طور استثناییجاست که بهشوند و اینمی

 2استفاده از حق سوء  ۀقاعد   ،. در حقوق غربی«ینافی الضمان  الشرعی ل  الجواز»گفت   
قاعد  م  ۀنقش  بازی  زمینه  این  در  را  و   ؛135ص  ،1393  کریمی،   نک)  کندیلضرر    کریمی 

 .(207ص ،1393 ،شعبانی

 گیری نتیجه 
انگیزه در    ،طور کلیو بهاست  در فقه امامیه و حقوق ایران اصل بر مسئولیت بدون تقصیر  

ثر است و  ؤ مشروع در ضمان قهری م  ۀانگیز   ،تحقق ضمان قهری نقشی ندارد. با این حال
مشروع او سبب    ۀ انگیز   ، مشروع باشد  ۀاما دارای انگیز   ،گاه کسی به دیگری ضرر بزند  هر

هایی برای استناد به مشروعیت انگیزه جهت رفع  رفع ضمان قهری است. البته محدودیت
که شامل رعایت مقررات قانونی، موازین فنی، اصول ایمنی  است  ضمان قهری وارد شده  

 
 ”Nul nest tenu dans lexercise de son droit“  همان که در حقوق غرب در قالب عبارت زیر آمده  -1

2- Abus de droit 
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می تقصیر  عدم  و  متعارف  حدود  رعایت  انگیز و  تأثیر  بارز  مصادیق  از  مشروع،    ۀباشد. 
تأدیبی است. در مورد   احسان  به شخص معین و  احسان  به عموم،  احسان  از  اعم  احسان 

صرف الف.     و سه فرض قابل تصور است  هستاحسان اختلاف    ۀضرورت وجود انگیز 
حتی    ،فق  به انطباق رفتار با واقعیت توجه کنیمب.    ؛احسان را کافی بدانیم  ۀوجود انگیز 
انگیز  انگیز ج.    ؛احسان  ۀبدون  با واقعیتو  احسان لزم است    ۀهم  انطباق عمل  در    .هم 

صحیح  ،پایان سوم  نظر  که  شد  حاصل  نتیجه  سازگارتر.  است  تر  این  نیز  ما  حقوق  با  و 
اما از روی اتفاق خسارتی    ،نمایداحسان به دیگری اقدام می  ۀبنابراین شخصی که با انگیز 

می نب وارد  منطبق  واقعیت  با  او  احسان  که  در صورتی  مگر  نیست،  در   اشدشود ضامن  یا 
باشد انگیزه مشروع  تنبیه نماید. همچنین هر کجا  ویژه در  به  ،تنبیه خارج از حدود تأدیب 

دفاع مشروع، انگیزه سبب رفع ضمان قهری است، ولی در این حالت نیز باید شرای  دفاع  
این بر  علاوه  شود.  رعایت  دفاع    ،مشروع  و  احسان  مصادیق  از  گرفتن  وحدت ملاک  با 

انگیز  مصادیق  بارزترین  از  که  می  ۀمشروع  میمشروع  آنباشند،  قواعد  بهتوان  را  عنوان  ها 
حتی اگر    ،مرتکب، مشروع باشد جاری دانست  ۀای کلی در تمام مواردی که انگیز قاعده

که آیا شخص،  در قالب دفاع مشروع و احسان قرار نگیرد. در صورت تردید نسبت به این
شرای  آن را داشته یا   ۀکه آیا دفاع مشروع همشود یا ضامن است و اینمحسن محسوب می

ضمان قهری جاری است، باید با جاری ساختن اصل عدم و فرض عدم وجود احسان و یا  
  ۀموجب قاعد عدم وجود شرای  دفاع مشروع، ضمان قهری را جاری دانست. همچنین به

ل» الشرعی  الضمان  الجواز  انگیز «ینافی  وجود  صرف  و    ۀ ،  نیست  ضمان  رافع  مشروع 
هرچند است.  ضامن  تقصیر  صورت  در  الضمان »  مرتکب  ینافی  الشرعی    ۀقاعد   «الجواز 

هیچ و  است  نیست  اولی  اجرای حق خودش ضامن  در  ایراد ضرر   ،کس  در صورت  اما 
قاعد کرده    ۀ غیرمتعارف،  شرعی حکومت  بر جواز  بهاست  لضرر  استثنایی جواز  و  طور 

 شود. جاری می «ینافی الضمان  الجواز الشرعی ل»شرعی دیگر رافع ضمان نیست و  

 فهرست منابع 
 قرآن کریم .1

 .، تهران  اسلامیهحقوق مدنی ش(.1390. )امامی، سیدحسن .2
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 .علیهم السلام

ق م  انتش ارات  ،قواعد ادحک م فی معرفة الحلال و الحرام  ق(.1413)علامه(. )  حلی، حسن بن یوسف .9
 .اسلامی

مط لعا ت فقا    .احس ان و اس باب اص لی ض مان  ۀقاع د  ش(.1398. )لطفی، جوادخزائی، احمدرضا؛   .10
 https://dor.isc.ac/dor/20.1001.1.26767163.1398.1.1.1.6. 28-1( ص 1)1 ،اقتص دی

تنظ یم و نش ر آث ار ام ام  ۀمؤسس  ق م . المک ساب المحرماة  ق(.1415. )روح الله موسوی، سید  خمینی .11
 .خمینی قدس سره

 .قم  دارالعلم .الوسیلة تحریر تا(.. )بیروح الله موسوی سید، خمینی .12
 ا.نبی  جا، بیکت ب الغصبتا(. )بیحبیب الله،  میرزا ،رشتی .13
 .جنگل تهران  .قواعد فق  مدنی ش(.1390. )زراعت، عباس .14
  (.48)8 ماهنامه دادرسی، .انگیزه و تأثیر آن در مسئولیت کیفریش(. 1383)زراعت، عباس،  .15

 .قم  المنار. مهذّب ادحک م ق(.1413. )عبدالأعلی سبزواری، سید .16
-مط لعا ت فرهناگ  ۀفصالن م  .ابعاد فرهنگ احسان در ق رآن و س نت  ش(.1393. )سروی مجد، علی .17

  .216-197(، ص25)15 ،ارتب ط ت
 .، تهران  میزانه ی نو در حقوقدیدگ ه ق(.1427. )محمدحسن مرعشی سید شوشتری، .18
 -دار الت راث     بی روت  .اللمعة الدمشقیة فی فق  الإم میاة  ق(.1410عاملی. )  بن مکی  محمدشهید اول،   .19

 .الدار الإسلامیة
ق م  دفترتبلی  ات . غ یة المراد فای شارا نکات الإرشا د  ق(.1414عاملی. )  بن مکی  محمدشهید اول،   .20

 .قم ۀعلمی ۀاسلامی حوز 
قم  مؤسس ة . مس لک ادفه م إلی تنقیح شرائع الإسلام ق(.1413. )الدین بن علی عاملیزین،  شهیدثانی .21

 ه.المعارف الإسلامی
موساوعة أحکا م  ق(.1429. )پژوهشگران مرکز فقهی ائم ه اطه ار عل یهم  ؛شیرازی، قدرت الله انصاری .22

https://dor.isc.ac/dor/20.1001.1.26767163.1398.1.1.1.6


 31ش، 1404بهار و تابستان ، 17 ۀدور   ............................................................   202

 .، قم  مرکز فقهی ائمه اطهار علیهم السلامادطف ل و أدلته 
 ۀمدرسین حوز   ۀقم  دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامع.  حقوق مدنی  ق(.1418)  طاهری،حبیب الله .23

 .قم ۀعلمی
تهران  المکتبة المرتضویة لإحیاء الآثار   .المبسوط فی فق  الإم میة  ق(.1387. )بن حسن  طوسی، محمد .24

 .الجعفریة
ق م  دار الفق ه .  الزبدو الفقهیة فای شارا الروضاة البهیاة  ق(.1427. )محمدحسین ترحینی  سید  عاملی، .25

 .للطباعة و النشر

 .تهران  میلاد .فرهنگ ف رسی عمید ش(.1391. )عمید، حسن .26
 ا.نبی  جا، بیاحک م پزشک ن و بیم ران تا(.. )بیلنکرانی، محمدفاضل  .27
ه ی خا رج از قارارداد، ضام ن قهاری، مسائولیت مادنی، غصاب و الزام  ش(.1386. )کاتوزیان، ناصر .28

 .تهران  دانشگاه تهران.  استیف 
 .تهران  دانشگاه تهران (.10، چ2ج)ه ی خ رج از قرارداد، الزام ش(.1391. )کاتوزیان، ناصر .29
 .تهران  دانشگاه تهران .(12،چ1ج)ه ی خ رج از قرارداد، الزام ش(.1392) کاتوزیان، ناصر، .30

 ۀ، قم  دفت ر انتش ارات اس لامی وابس ته ب ه جامع کت ب الدی ت ق(.1408. )مدنی  کاشانی،حاج آقارضا .31
 .قم ۀعلمی ۀمدرسین حوز 

نج ف اش رف    تحریرالمجلاة،  (.ق1359. )محمدحسین بن علی بن محمدرضا نجف ی،  کاشف ال طاء .32
 ه.المکتبة المرتضوی

 .بهبهانی علامه ۀمؤسس قم . مق مع الفضل ق(.1421. )بهبهانی محمدعلی بن وحید کرمانشاهی،آقا .33
تطبیق ی ب ین حق وق ای ران و فرانس ه در خص وص ح ق موض وع   ۀمطالع»  ش(.1393. )کریمی، عباس .34

 .تهران  سمت .حقوق مدنی تطبیقیگروهی از مؤلفان.  «، در استفاده در حقوق قراردادهاسوء
غربی  ۀفقهی لضرر و قاعد ۀمنطقی قاعد ۀرابط  ش(.1393. )شعبانی کندسری، هادی  ؛کریمی، عباس .35

. 166-135(، ص 2)1. پاااژوهش تطبیقاای حقاااوق اسااالام و غااارب ۀفصااالن م .سوءاس  تفاده از ح   ق
https://doi.org/10.22091/csiw.2015.567 

ته ران  . حقاوق مادنی ایاران فقا  و موجب ت و مسقط ت ضم ن قهاری در  ش(.1379. )اسداله  لطفی، .36
 .مجد

 .نشر آثار اسلامی ۀمؤسس ، تهران حدود و قص ص و دی تتا(. )بی .محمدباقرمجلسی،  .37
 .قم  اسماعیلیان. شرائع الإسلام فی مس ئل الحلال و الحرام ق(.1408. )بن حسن جعفر ،حلیمحقق  .38
 .، تهران مرکز نشر علوم اسلامیفق  قواعد ق(.1406) مصطفی، سید، محقق داماد .39

 .احس ان و نق ش مس ئولیت م دنی در ای ن قاع ده  ۀبررسی و تحلیل قاع د  ش(.1399. )محمدی، آزیتا .40
 .705-687(، ص 2)1 ،المللی تحقیق ت حقوق قض ییبین ۀدوفصلن م

https://doi.org/10.22091/csiw.2015.567


 203   ................................................ یمی عباس کر ؛  ی شورک   یکی ب   ی مهد   / ی در ضمان قهر   یزه انگ   یت مشروع   یر تأث 

 
 

 

ق م  دفت ر انتش ارات اس لامی .  العن وین الفقهیا  ق(.1417. )میرعبدالفتاح بن علی حسینی  سید  مراغی، .41
 .قم ۀعلمی ۀمدرسین حوز  ۀوابسته به جامع

 ۀانتشارات اسلامی وابسته ب ه جامع  قم  دفتر . م ئة ق عدو فقهی  ق(.1421. )محمدکاام  سید  مصطفوی، .42
 .قم ۀعلمی ۀمدرسین حوز 

 ا.نقم  بی .فق  و حقوق )مجموع  آث ر( تا(.. )بیمطهری، شهیدمرتضی .43
 .مجموع  نظری ت مشاورتی فقهای اماور کیفاری  ش(.1389. )قضائیه  ۀمعاونت آموزش و تحقیقات قو  .44

 .تهران  جنگل
 .تهران  دارالکتب السلامیه. تفسیر نمون  ش(.1391. )مکارم شیرازی، ناصر .45
دار إحی اء الت راث  بی روت  .الکالام فای شارا شارائع الإسالام  جواهر  ق(.1404. )محمدحسن،  نجفی .46

 .العربی
 ،عب  اس نی  ای زارع  )ترجم  ۀ، سااببیت در حقااوق کیفااری ۀرابطاا ش(.1391. )نجی  ب حس  نی، محم  ود .47

 .مشهد  انتشارات دانشگاه علوم اسلامی رضوی(. سیدعلی
علمی  ۀدوم هن م  .احسان و نقش آن در معافیت از جبران خسارت  ۀقاعدش(.  1397. )نصوری، مزدک .48

  .78-67(، ص 4)3 ،تخصصی پژوهش در هنر و علوم انس نی

تحلی ل فقه ی ش(. 1399. )امرائ ی، ای وب ؛فیروزآبادی، حسین؛ خزائی، میثم؛ ج اور، حس ین  هوشمند .49
-275(، ص 21)12 ،ها ی فقا  مادنیآموزه  .حقوقی برخی اسباب معافیت از مسئولیت م دنی در ق رآن

302 .https://dor.isc.ac/dor/20.1001.1.2251936.1399.12.21.11.8 
ه ای واگی ردار، مس ئولیت م دنی بیم اران مب تلا ب ه بیماری ش(.1393. )ثقفی، مریم  ؛یزدانیان، علیرضا .50

 . 50-31(، ص 10)6، ه ی فق  مدنیآموزه

 
 

https://dor.isc.ac/dor/20.1001.1.2251936.1399.12.21.11.8




 

 
 

 

 زوج   یرمنقول زوجه از اموال غ   ی بر ارث   یل با دلا   یه امام   یهان فق   ۀ مواجه   ی انتقاد   ی واکاو 

 
A Critical Analysis of the Imami Jurists’ Approaches to 
the Wife’s Inheritance of Immovable Property from the 

Husband 
Alborz Mohaghegh Garfami1  | Mostafa Hosseini2  | Fatemeh 

Ansari3   
1. Corresponding Author, MA graduate in Quranic and Hadith Sciences, Razavi University of 

Islamic Sciences, Mashhad, Iran. Email: mohaghegh.gr@gmail.com 

2. Assistant Professor, Department of Jurisprudence and Legal Foundations, Razavi University of 
Islamic Sciences, Mashhad, Iran. Email: mhosseini@razavi.ac.ir 

3. Assistant Professor, Department of Jurisprudence and Islamic Legal Foundations, University of 
Qom, Qom, Iran. Email: fa.ansar92@gmail.com 

Article Info ABSTRACT 
 

Article type: 

Research Article 

 

Article history:  

Received: 18 February 
2024 

Revised: 13 November 
2024 

Accepted: 31 
December 2024 

Available online 6 
March 2025 

Keywords:  

Wife’s Inheritance, 

Immovable Property, 

Land assets, land 

Value, Entitlement, 

Deprivation. 

 

AOne of the jurisprudential sub-topics in the field of 
inheritance is the extent to which a wife is entitled to inherit 
from her husband’s estate. The difference of opinion among 
jurists on this issue is such that some have considered it one of 
the most complex questions in Islamic jurisprudence. 
According to the general wording of verse 11 of Surah An-
Nisā and some traditions (Aḥādīth), the wife inherits from all 
of her husband’s estate. However, there are also traditions 
which, at first glance, indicate the wife’s total or partial 
deprivation from inheriting her husband’s land property. This 
research, using a descriptive-analytical method and relying on 
authentic sources, aims to examine and critique the way jurists 
have approached these pieces of evidence and to propose a 
ruling appropriate to current circumstances. To achieve this 
goal, after categorizing the relevant hadiths into three groups, 
seven approaches of jurists regarding these traditions are 
examined and critiqued. Subsequently, the selected viewpoint 
is organized in two stages: (1) the feasibility of changing 
rulings due to changing circumstances, and (2) the preferred 
approach to dealing with the traditions. The latter part includes 
an analysis of the rationale embedded in the narrations and 
considers the structure of family systems during the Imams’ 
era compared to the present day, thereby presenting context-
based criteria for deriving an appropriate ruling. The outcome 
of this study is that the evidence pointing to the wife’s partial 
deprivation from inheriting real estate is related to specific 
conditions such as tribal living and its family obligations. With 
the change of these circumstances—especially in the present 
era—the ruling that the wife is entitled to inherit all of her 
husband’s estate is established. 
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همس  رش اس  ت.  ی  راثزوج  ه از م  یمن  دبهره  ی  زانباب ارث، م  یاز فروع فقه  یکی
 ترینیچی  دهآن را از پ یجاس  ت ک  ه برخ   مس  ئله ت  ا آن ی  نا  در  یهانفق  یدگاهتفاوت د 

 ی  ات،روا ینس  اء و برخ    ۀس  ور  11 یۀاند. بر اساس عموم آمسائل دانش فقه برشمرده
وج  ود دارد   ی  اتیمقاب  ل، روا  س  وی. در  بردیهمسرش ارث م  یراثم  یزوجه از تمام

متعل  ق ب  ه   ه  اییناز زم  یو  الجمل  ۀیف  ی  ت  محروم  ی  اتام    یتکه در ااهر بر محروم
از من  ابع  و با به  ره یلیتحل -  یفیپژوهش به روش توص  یناهمسرش رهنمون هستند.  

سناد  یحکم     یدنادل  ه و برکش     ی  نا  با  یهانفق  ۀمواجه  ۀو نقد نحو   یبررس  یدر پ  ی،ا 
 یبندهدف، پ  س از دس  ته  ینابه  یافتندست    یاست. برا  ینامروز   ی شرا  بامتناسب  

و نق  د   یبررس  یات،روا  ینا  ۀدربار   یهانفق  یکردموضوع در سه رده، هفت رو   یاتروا
اس  ت ک  ه  یافت  هدر دو ف  راز س  امان  ی  دهبرگز  ی  دگاهد  ین،ش  ده اس  ت. در گ  ام پس   

 ی  دۀو راهک  ار برگز   ی ،ش  را  یی  رت   ۀواسطاحکام به  ییرت   یسنج اند از  امکانعبارت
پرداخته شده و  یاتموجود در روا  یلتعل  یبه بررس  یر. در بخش اخیاتمواجهه با روا

حک  م   ی  افتن  یب  را  یامؤلف  ه  ی،کن  ون  ۀنظام خانواده در عصر حض  ور و دور   ی شرا
 ۀادل     ۀمتناسب در نظر گرفت  ه ش  ده اس  ت. دس  تاورد نوش  تار آن اس  ت ک  ه مجموع   

 یستمانند ز   یژهو   یطیزوجه از عقار، مربوط به شرا  ۀالجملیف  یت  رهنمون بر محروم
در  یژهو ب  ه ی ،ش  را ینا ییرآن بوده است و در هنگام ت   یو الزامات خانوادگ  اییلهقب

    .نمایدیماترک زوج استوار م یزوجه از تمام  یورحکم بهره ی،عصر کنون
 ی ل ب ا دل  یهامام یهانفق ۀمواجه یانتقاد یواکاو(. 1404) .فاطمه ،یانصار؛ یمصطف ،ینیحس؛ البرز،  یمحقق گرفم  استناد:

 .238-205 (،31)17 ،فقاااااااا  ماااااااادنی یهاااااااا آموزه .زوج یرمنق        ولزوج        ه از ام        وال غ یب        رارث
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 مقدمه 
فقه اسلامی، نحوۀ ارث ارث در  فروعات مباحث  از  از میراث غیرمنقول  یکی  بری زوجه 

به زوج  میراث  از  بخشی  از  زوجه  محرومیت  دربارۀ  شیعیان،  میان  در  است.  گونۀ زوج 
؛  359، ص13، ج1429نراقی،  ؛  853، ص2، ج1381محقق سبزواری،  )نک     نیستاجمالی اختلافی  

ج1363نجفی،   ص39،  کربلایی،  ؛  207،  ج1404طباطبایی  ص14،  ک؛  378،  ،  1422ال طاء،  اشف آل 
الجملۀ  جا که علامه طباطبایی نیز در پاسخ به پرسشی، مسئلۀ حرمان فی، تا آن(66، ص22ج

 . (104-103، ص1353)قاضی طباطبایی، بیت)ع( دانسته است زوجه را از مسلمات فقه اهل
اهل نزد  اهمیتی  چنان  از  مسئله  این  روایات،  برخی  مفاد  بوده  بنابر  برخوردار  بیت)ع( 

تازیانه می را مستحق  آن  با  -648، ص13، ج1429کلینی،  دانستند )نک   است که مخالفت 
،  1430)نک  شهید اول،  اند  بری زوجه دانستهبیت)ع( را بر عدم ارث(.کسانی اجماع اهل 649

نراقی،  اند )الجمله ادعای اجماع نمودهنحو فیبری به. برخی نیز بر عدم ارث(408، ص3ج
ج1429 ص13،  ج1363نجفی،  ؛  359،  ص39،  ج 1429روحانی،  ؛  201،  ص37،  سوی 256،  در   .)

ارث بر  نیز  )مقابل  است  ادعا شده  امت  و  امامان  اجماع  زوجه،  ،  2، ج1383حیّون،  ابنبری 
 (. 396ص

تمامی  با   دریافت  استحقاق  زوجه  روایات،  و  آیات  از  شماری  مفاد  بنابر  این،  وجود 
از   ها این روایات و روش جمع میان آنماترک شوهر خویش را دارد. تفاوت در استظهار 

گران دانشوران  که  است  شده  ارثسبب  موضوع  مسائل  قدری  از  را  زمین  از  زوجه  بری 
هایی بدانند )نک   پیچیده و مشکل دانش فقه ارزیابی کنند و آن را دربردارندۀ ل زشگاه

،  1395فیض کاشانی،  ؛  443، ص11تا، جمقدس اردبیلی، بی ؛  411، ص11، ج1406مجلسی، محمدتقی،  
لنکرانی،  ؛  555، ص24، ج1419حسینی عاملی،  ؛  799، ص2ج (. همین 463، ص23، ج1429فاضل 

پیچیدگی سبب شده است که بنابر نظر کسانی، اقتضای احتیاط، مصالحه میان ورثه دانسته  
 (. 95، ص3، ج1362بحرالعلوم، ؛ 218، ص39، ج1363نجفی، ؛ 277، ص15، ج1406مجلسی، شود )

مادۀ   سال    946در  از  پیش  تا  ایران  اسلامی  تنها  1387قانون مدنی جمهوری  زوجه   ،
بعد، برای شد، اما از آن تاریخ بهمند از قیمت ابنیه و اشجار اموال غیرمنقول دانسته میبهره

 عرصه و اعیان در نظر گرفته شد. بری از تمامیوی استحقاق ارث
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سنادی در پی بررسی و نقد    -این پژوهش به روش توصیفی   تحلیلی و با بهره از منابع ا 
های مواجهۀ فقیهان با خانوادۀ روایات موضوع است. در پژوهش حاضر لزم است از روش

سویی، به استظهار استوار از روایات پرداخته شود و از سویی دیگر، قواعد جمع عرفی در 
این اهداف،  هنگامۀ تعارض ادله به روشی مناسب به کار گرفته شود. برای دست یافتن به

پس از استخراج نظرات فقیهان دربارۀ حکم موضوع ارث زوجه از عقار در هفت رده، به  
دیدگاه از  یک  هر  استظهاری بررسی  با  برگزیده  دیدگاه  نهایت،  در  و  شده  پرداخته  ها 

 متفاوت از روایات سامان یافته است.
بری  فقیهان یکی از فروع باب مواریث یا فرائض را به موضوع ارث   پیشینۀ پژوهش

پرداخته فتا  ا  و  استدلل  به  آن  پیرامون  و  داده  اختصاص  همسرش  از  نیز  زن  کسانی  اند. 
نگاشتهبه مستقل،  درگونۀ  دادهاینهایی  سامان  از  باره  برخی  رسالهاند.  مکتوبات  این  و  ها 

 اند از  عبارت
 رسالة فی إرث الزوجة به قلم شهید ثانی؛  

 رسالة فی إرث الزوجة من الثمن والعقار به کوشش مرحوم سید محمدکاام یزدی؛  
عبدالله   شیخ  نگاشتۀ  الأراضی  من  الزوجة  إرث  عدم  فرع  فی  علمین  بین  المحاکمة 

 مامقانی؛
از   الأزواج  میراث  بحث  ثلاث،  طباطبایی  اللهآیتتقریرات  حسین  سید  العظمی 

 بروجردی؛ 
آیت خامۀ  به  الإرث  بعض  من  الزوجة  حرمان  فی  محسن  اللهرسالة  سید  العظمی 

 طباطبایی حکیم؛ 
 تحقیق در ارث زن از دارایی شوهر از سید علی قاضی طباطبایی؛  

 الله شریعت اصفهانی؛ إبانة المختار فی إرث الزوجة من ثمن العقار به قلم فتح
 العظمی محمدعلی اراکی. اللهرسالتان فی الإرث و نفقة الزوجة به قلم آیت

 اند از باره عبارتاینهای مستقل معاصران دربرخی نگاشته
 (؛ 1368) ایران به کوشش حسین مهرپوربررسی میراث زوجه در حقوق اسلام و 

 (؛ 1397)  فرمبنای فقهی و حقوقی ارث زوجه از زمین به قلم حامد مفیدی

به خامۀ حمید ایران  و حقوق  امامیه  فقه  در  زوجین  ارث  بررسی  و    زاده وردیالله  نقد 
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الرث  مشهور، راهکار جبران نقصان سهم  ۀ(. در کتاب اخیر، پس از تمایل به نظری1400)
است   شده  دانسته  زوجه  به  ماترک  از  بخشی  اختصاص  بر  شوهر  وصیت  زوجه، 

 (. 166-165، ص1400زاده، وردی الله)

به قلم محمدحسن    1ها پیرامون ارث زوجه از زمین بررسی آخرین و برترین آرا و نظریه
کتاب    . (1390)  دانش استاد  این  فقه  خارج  دروس  مباحث  بر  تحقیقی  و  تقریرات  که 

مورد  موضوع    ۀهای جامع دربار توان یکی از نگاشتهمحمدجواد فاضل لنکرانی است را می
ها را به اثبات  ای از انواع زمینبری هر گونه زوجهدانست که در نهایت، عدم ارثبحث  

این کتاب اشاره شده که شیخ    (. در تحلیلی در417، ص1390دانش،     نکرسانده است )
بر   از عین و قیمت هیچ زمینی ارث نمیصدوق  باور است که زن    دانش،  نکبرد )این 

ثُ طبق  که  درحالی  ،(54، ص1390 نَ   فتوای شیخ صدوق در عبارت »...فَلَا تَر    الْأصُُول    م 
 ق  

لَّ از قیمت    ،زنی که صاحب فرزند از شوهر است  ،(349، ص4، ج1413بابویه،  ابنمَتَهَا« )ی إ 
 برد. ها ارث میزمین ۀهم

اند  ترین مقالتی که موضوع را کاویدهشده، برخی از مهمجوی انجامو بر اساس جست
 ند از  اعبارت

ف محاکمات  الزوجة،  الفقها  ی»إرث  الجدل  فخرالدین    ءسیاق  کوشش  به  القائم« 
 ؛(1439) صانعی و حسن علی الهاشمی

»بررسی فقهی و حقوقی ارث زن از شوهر« با همکاری سید محمد موسوی بجنوردی  
  ؛(1387و اکرم نوایی لواسانی ) 

  ؛(1433) « به قلم خالد ال فوریی»إرث الزوجة من العقار، قراءة جدیدة للنص القرآن

 (.1387) یحیی پیرعباسی از »تحلیلی بر ارث زوجه از اموال غیرمنقول« 

اجتهادی »بحوث  عنوان  با  مقالتی  العقار/ة نیز  من  الزوجة  میراث  نوشتۀ  «  3و    2  ،  1  
)   هاشمیسید محمود   مقالت،    .(1428شاهرودی  این مجموعه  به نویسندۀ  باور  بر  افزون 

  ، انقلاب نسبت  ۀاز نظری نارسایی دللت روایات رهنمون بر محرومیت مطلق زوجه، با بهره  
وی در تحلیلی معتقد است که ابوالصلاح حلبی در   له است.ئ در پی راهیابی به حکم مس

 
به قلم    العق رراضی و من اد   ةنظ ر فی حرم ن الزوجاد  ةنخب جمه، تعلیقه و شرحی بر کتاب  توان تر این کتاب را می  .1

 دانست. ( 1388) جواد فاضل لنکرانیمحمد
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الفقه بر الکافی فی  از قیمت مسکن هم ارث می  کتاب  باور است که زن    برد )نک  این 
ص1428شاهرودی،    هاشمی رقاب  بناکه  درحالی  ،(14الف،  من  الزوجة  ترث  »ول  عبارت  بر 

والأرض ش یالرباع  ق  ئاا ین  من  الإرث«  ی وترث  کسائر  وآجر  خشب  من  الرباع  آلت  مة 
رسد  توان چنین انتسابی را استوار انگاشت. به نظر مینمی  ،(374تا، صابوالصلاح حلبی، بی )

کلم به  توجه  یا عدم  شدن  مقال  ۀکه حذف  در  اشاره  ۀ »آلت«  انتساب    ،مورد  این  سبب 
 ناصواب شده است. 

تمامی   وجود  تلاشبا  تحسیناین  میهای  نظر  به  نحو انگیز  در  که  از   ۀرسد  استظهار 
رو،  ازاین  صدور روایات کمتر توجه شده است.  یها به شراروایات و روش جمع میان آن

وجه نوآوری جستار حاضر در آن است که خوانشی نوین از روایات ارائه داده و با در نظر  
شرا با  متناسب  دیدگاهی  آن،  جریان  ضواب   و  احکام  ت یّر  اصل  امروزین  یداشتن  را    

جنبئ مس   ۀدربار  است.  نموده  ارائه  در    ۀله  که  است  آن  در  پژوهش  این  نوگرایی  دیگر 
صاحب فرزند و غیر آن، حمل روایات   ۀهایی چون تفصیل نهادن میان حکم زوجدیدگاه

و دیدگاه مبتنی بر محرومیت از عین و قیمت، نقدهایی نوین    ةا حرمان بر اراضی مفتوح عنو 
 را تبیین نموده است. 

 مفاهیم بنیادی .  1
سبب پیچیده شدن یافتن مراد    «عقار، رباع و دور»نزدیک بودن معنای اصطلاحاتی چون  

آن استاز  شده  روایات  برخی  در  آنبه  ،ها  الدور«،  ویژه  »رباع  چون  عباراتی  گاهی  که 
می مشاهده  روایات  لسان  در  الدور«  »عقار  و  الرباع«  ازاین»أرض  است  شود.  بایسته  رو 

 این واژگان آشکار گردد.  معنای اصطلاحی
 . عقار 1-1

راغب  ؛  786، ص2، ج1988درید،  ابن»عقر« به معنای اصل و بنیان آمده است )  ۀعقار از ریش
اند   را در معانی ذیل به کار برده  «عقار»  ۀپژوه، واژ (. دانشوران ل ت577، ص1412اصفهانی،  

اموال غیرقابل جاب  مال، زمین حاصلخیز، متاع مصون و  منزل، اصل  جایی  هزمین، ملک، 
ج1409فراهیدی،  ) ص1،  ج1988درید،  ابن؛  151،  ص2،  ج1376جوهری،  ؛  768،  ص2،  ؛ 754، 

(. گوهر معنایی این  97، ص1414ثعالبی،  ؛  146، ص1، ج1421ازهری،  ؛  261، ص1، ج1990ابوعبید،  
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، 8، ج1430مصطفوی،  )نک   دارد  توان مربوط به ملکی دانست که بنیانی ثابت  واژگان را می
برای234ص مناسب  غیرمنقول، جایگزینی  اموال  عبارت  فارسی  زبان  در محاورات  این    (. 

 واژه است. 
شود و اختصاصی به  در دانش فقه نیز عقار به هر گونه ارض، ضیاع و نخل گفته می   

، 1429حماد،  ؛  39، ص83، ج1409شیرازی،  ؛  365، ص19، ج1429نراقی،  منزل مسکونی ندارد ) 
به325ص واژه  این  از  اجاره،  (.  تجارت،  جهاد،  خمس،  زکات،  چون  ابوابی  در  مناسبت 

 غصب و ارث سخن رفته است. 
 . رباع  2-1

باع» به معنای خانه، ملک مسکونی، محل اقامت و آنچه در اطراف زمین    «رَبع» جمع    «ر 
 ؛ 316، ص1، ج1988درید،  )ابنشود  گاهی نیز به زمین خانه اطلاق میرود.  ، به کار میستا

ج1421ازهری،   ص2،  ج1376جوهری،    ؛224،  ص3،  ص1979زمخشری،  ؛  1211،  در  217،   .)
،  1429حماد،  ؛  53، ص4، ج1382شاهرودی،    هاشمی  اصطلاح فقهی به معنای خانه است )نک 

 . ( که از آن تنها در باب ارث سخن رفته است225ص
 . دور 3-1

،  1404فارس،  به معنای احاطه کردن اطراف چیزی است )ابن  ، مصدری  رددر کارب  «دور»
سکن 310، ص2ج و  آمدن  فرود  محل  آن  ا(.  اعتبار  به  نیز  را  دیواری گزیدن  با  دورش  که 

(. بر این اساس، »دار« 321، ص1412راغب اصفهانی،  نامند )  «شود، »دار« یا »داره احاطه می
می کار  به  گروهی  استقرار  محل  و  بنا  عرصه،  محله،  برای  که  است  جامعی  رود  اسم 

بنا(109، ص14، ج1421ازهری،  ؛  58، ص8، ج1409فراهیدی،  ) و  قبیله  نیز »داره«    ی.  را  مرتفع 
از دار است ) در دو  »دار«،    ۀ(. واژ 660، ص2، ج1376جوهری،  گویند که مفهومی اخصّ 

 . کاربرد دارد»دور« و »دارات« جمع  
 بندی روایات دسته .  2

تقسیم  در از زمینیک  بیانگر حکم میراث زوجه  های زوج را در سه  بندی کلی، روایات 
    توان افراز نمودرده می
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 میراث همسر   بری زن از تمامی . روایات رهنمون بر ارث 1-2
از تمامی بر استحقاق زوجه  از روایات  از  ااهر شماری   ماترک زوج دللت دارند. برخی 

   اند این روایات به شرح ذیل
  ۀ بقباق و صحیح   ۀشیخ صدوق به اسناد خود روایاتی را گزارش نموده که به صحیح  

صادق   1یعفور ابیابن امام  »از  است   چنین  صادق)ع(  امام  از  آن  متن  که  است  شهره 
خانعلیه از  مرد  آیا  پرسیدم   و    ۀالسلام  یا    زمینهمسرش  برد  می  ارث  به  خانه چیزی  آن 

بردض امام فرمود  هم مرد و هم  باره همانند زن است که از این موارد چیزی ارث نمیدراین
 (. 349، ص4، ج1413بابویه، ابنبرند« )زن از هر آنچه دیگری بر جای گذاشته است، ارث می

فرمود    است.  مانده  بر جای  و همسرش  رفته  دنیا  از  مردی  پرسیدم   امام صادق  »از 
برجای آن    ،ماندهمال   مانده    از  جای  بر  شوهرش  و  کرده  فوت  زنی  پرسیدم   است.  زن 

 (.295، ص9، ج1407طوسیاز آن  شوهر است« ) ،ماندهاست. فرمود  مال برجای

دیگری  آنایندر  2روایات  در  ترک«  »ما  مفهوم  که  دارند  وجود  افادباره  عموم   ۀ ها 
 . (190، ص1427طباطبایی حکیم، )نک   کندمی

 نحو مطلق . روایات دال برحرمان به 2-2
تمامی  از  زوجه  محرومیت  بر  ااهر  در  که  دارند  وجود  روایاتی  مقابل،  سوی  ماترک    در 

 غیرمنقول زوج دللت دارند  
  646، ص13، ج1429کلینی،  برند« )فرمود  »زنان از زمین چیزی به ارث نمی )ع(امام باقر

نیز آمده    )ع(ای از حضرت امیرالمؤمنین(. در نوشته298، ص 9، ج1407طوسی،  نیز     ؛649و  
از زمین  است  زنان  برای  نیست )هنگامی که مرد فوت کند،  او چیزی  ، 1404صفار،  های 

 (. 165، ص1ج
 الجمله نحو فی بری به . روایات رهنمون بر میراث 3-2

در شماری از روایات نیز بر محرومیت زوجه از برخی ماترک زوج اشاره شده است. برخی  
 ند از  ااین روایات عبارتاز 

 
 نقل از هر دو نفر، به نام هر دو مشهور شده است.  ۀواسطه. ب1
 .296، ص 9، ج1407طوسی،  ؛ 654، ص13، ج1429کلینی، . نک  2
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برجای اموال  میان  از  »زن  فرمود   باقر)ع(  از  امام  شوهرش  از  آبادی  مانده  و  و باغ 
نمیخانه ارث  چهارپایان  و  سلاح  و  ارث  ها  خانه  اثاث  و  زیراندازها  و  اموال  از  اما  برد. 
ها به  و سهم او از آنشوند  میگذاری  و.... قیمت  هادرب  ویرانۀ باقیمانده از خانه،برد.  می

 (. 645-644، ص13، ج1429کلینی، شود« )وی داده می
برجای اموال  میان  از  زن  است   روایت شده  علیهماالسلام  یا صادق  باقر  امام    ۀ ماند از 

زمین سایر  یا  خانه  زمین  از  نمیشوهرش  ارث  البته  ها  چوب  آجربرد.  قیمتو  گذاری ها 
به او عطا می  شوندمی یا نداشتن  بر اساس فرزند داشتن  این قیمت، سهم زن  از  گردد«  و 

 (. 645، ص 13، ج1429کلینی، )
نمی ارث  زمین  از  زنان  دیگری،  روایت  اساس  ساختمان    ،برندبر  قیمت  از  تنها  بلکه 

می نَ »    برندارث 
ْ
یرِث لْ 

َ
ه  : سَاءی

ِّ
الن عَنِ  مُ 

َ
لَ السَّ یهی 

َ
عَل ی 

ه
اللَّ عَبْدی  بَا 

َ
أ  
ُ
ت
ْ
ل
َ
رْضَ   سَأ

َ ْ
الَ:   ؟الِ

َ
ق
َ
،  »  ف

َ
ل

نَ 
ْ
نْ یرِث اءی  وَلكی

َ
ن بی
ْ
 ال
َ
یمَة  (. 648، ص13، ج1429کلینی، « )قی

آن   مبنای  بر  که  دارد  وجود  مقطوعی  دچار    فق گزارش  ندارند  فرزند  که  زنانی 
از   مسکن  محرومیت  و  بودخانه  سَاءی    خواهند 

ِّ
الن    فَی 

َ
ان
َ
ا ك
َ
ذ هُنَّ   إی

َ
ََ   ل یر عْطی

ُ
أ  
ٌ
د
َ
نَ   وَل بَاعِ   می «  الرِّ

اند  این روایت را صحیح دانسته،  (. برخی با وجود مقطوع بودن155، ص4، ج1390طوسی،  )
 (.351، ص5، ج1355موسوی خوانساری، )

 فقیهان با روایات   ۀ مواجه .  3
پیش اخبار  با  مواجهه  در  آنفقیهان  میان  جمع  و  گوناگونی  گفته  راهکارهای  ها، 

 اند. برگزیده
 ها بری از عین انواع زمین . ارث 1-3

جنید اسکافی است.  این دیدگاه به او نسبت داده شده است، ابننخستین فقیهی که باور به 
فقه    یف  یالأحمد  ۀرفت علامه حلی در کتاب مختلف الشیعه فتوای او را از کتاب ازدست

می  یالمحمّد نقل  زوج چنین  باشد،  فرزند  دارای  دیگری  از  زوجه  یا  زوج  »اگر  کند  
چه زمین و چه غیر    ،بردارث میرا  هشتم از تمامی اموال دیگری  چهارم و زوجه یکیک

این باور است که روایات    (. قاضی نعمان مصری نیز بر53، ص9، ج1374علامه حلی،  آن« )
بری از قیمت زمین، مخالف قرآن، سنت و اجماع امامان و امت رهنمون بر انحصار ارث
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از عین هماست   زن  ارث می  ۀ و  )میراث  فقیهان  396، ص2، ج1383حیون،  ابنبرد  برخی   .)
نیز برگزیده  معاصر  را  دیدگاه  )نک   این  قمی،  اند  ج1418طباطبایی  ص10،  ، 1صانعی ؛  884، 

 2(. 228، ص3، ج1388
اثبات   است   برای  اتخاذ  قابل  رویکرد  دو  دیدگاه  عموم .  1این  در  مانع  و    وجود  آیه 

آیات و    این بیان که یابه    ،عدم وجود مقتضی برای تخصیص  . 2  ؛بریروایات دال بر ارث
بای از ا    ،این حالت  در  3ناپذیرند. از بنیان تخصیص  ،نحو مطلقبری بهدال بر ارث  روایات  

تخصیص برای  مانعی  بودتخصیص  خواهد  روایات  اینیا    ،پذیری  محرومیت    که  بر  دال 
ماترک زوج    ۀاز همبهره    ۀ زوجه از زمین، به سبب مخالفت با قرآن اقتضای رویارویی با ادل

 ها پرداخته خواهد شد. را ندارند. در ادامه به تبیین ادله و تقریب استدلل به آن
 توارث زوجه   ه رهنمون ب   ۀ . آی 1-1-3

اجُكُمْ   ترََكَ   ام    نِصْفُ   وَ لكَُمْ ﴿ذیل است     ۀآی   این دیدگاهمستند قرآنی     وَلدٌَ،  لهَُنَّ   كُنْ ي   لمَْ   إنِْ   أزَْو 

انَ   فإَنِْ  بعُُ   فلَكَُمُ   وَلدٌَ   لهَُنَّ   ك  ا  الرُّ ا  نَ ی وصِ ي   ةٍ ی وَصِ   بعَْدِ   مِنْ   ترََكْنَ   مِمّٰ بعُُ   لهَُنَّ   وَ   ،نٍ ي دَ   أوَْ   بهِ  ا  الرُّ  مِمّٰ

انَ   فإَنِْ   وَلدٌَ   لكَُمْ   كُنْ ي   لمَْ   إنِْ   ترََكْتمُْ  ا  الثُّمُنُ   فلَهَُنَّ   وَلدٌَ   لكَُمْ   ك  ا  توُصُونَ   ةٍ ی وَصِ   بعَْدِ   مِنْ   ترََكْتمُْ   مِمّٰ   أوَْ   بهِ 

در12  /)نساء  ﴾ني دَ  تَرَکَ«  »ما  قرآنی  فراز  از  زمین  نکردن  استثنا  بر    مذکور  ۀآی  (.  دلیلی 
صادقی تهرانی،  های شوهر شمرده شده است )دارایی  ۀبری زوجه از همحکم به اطلاق ارث

بیانگر عمومیت حکم است  یچراکه »ما«  ،( 343، ص1378   به   ،موصوله در »مما ترکتُم« 
آیه یا جای دیگری    این  بود، شایسته بود که دراین بیان که اگر مراد قرآن چنین استثنایی می

آیه مطلق است،    این  گونه که عبارت »مما ترکنَ« درشد و هماناز قرآن به آن اشاره می
از   بر استحقاق زوجه  به دیگر سخن، عمومات دال  نیز مطلق است.  عبارت »مما ترکتُم« 

آیه نصی استوار برای بیان حکم    چراکه  ،پذیر نیستندماترک زوج، نزد عرف تخصیص  ۀهم
 (.142، ص1433غفوری، پذیر باشد )که از قبیل اواهر تخصیصاین نه ،است

 
تاریخ  که    . لزم به توضیح است1 ارث بردن زن از قیمت زمین بودند    ۀقائل به نظری  11/1384/ 17ایشان تا پیش از 

 (.  229-228، ص 3، ج1388صانعی، بیشتر نک   ۀ)برای مطالع
  ۀ ایشان نیز معتقد بود که زوجه از تمام ترک  ش(،1357  .. بنابر نقل  نوشتاری  یکی از شاگردان حاج رحیم ارباب )م2

 (. 15و  14های ، پاورقی 132، ص1368مهرپور، ک  نبرد )شوهر ارث می

به  . چراکه در3 یا یک یک  ۀانداز   آیات، میراث زوجه  از چهارم  او  بیان شده است که در صورت محرومیت  هشتم 
 شود. این میزان کاسته می زمین، از
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 بررسی و نقد .  1-1-1-3
وَ  ﴿  ۀآی  نحو تام، عمومبری بهترین دلیل بر اثبات دیدگاه ارثگونه که گذشت، مهمهمان

ا ترََكْتمُْ إنِْ لمَْ   بعُُ مِمَّ ا ترََكْتمُي لهَُنَّ الرُّ ( و  12  /)نساء  ﴾كُنْ لكَُمْ وَلدٌَ فإَنِْ كانَ لكَُمْ وَلدٌَ فلَهَُنَّ الثُّمُنُ مِمَّ
تخصیص بر  روایات  توان  است.    این  عدم  اصولیان    اماآیه  میان  مقبول  دیدگاه  اساس  بر 

دارد را  قرآنی  عام  تخصیص  توان  متواتر  خبر  عامی،  و  در    ،شیعی  مخصص  اگر  چراکه 
قرینه امکان  قامت  بر  شرعی  و  عقلی  استبعاد  باشد،  عام  عبارت  از  مراد  فهم  برای  ای 

آیه دست    تخصیص وجود نخواهد داشت. بر همین اساس، مشهور فقیهان از تعبد به عموم
 . اندبرداشته

 میراث   ۀ استحقاق زوجه از هم   ه . استناد به بخشی از عمومات روایی رهنمون ب 2-1-3
« چون  صُ روایاتی 

َ
ق
ْ
ن
ُ
ت  
َ
ل  

ُ
وْجَة نَ   الزَّ عِ   می ب  ُ د  الرُّ

َ
وَل نْ 

ُ
یك مْ 

َ
ل ا 
َ
ذ إی  
 
یئا

َ
)ش عاملی،  «  ج1409حر   ،26  ،

زوج 80ص استحقاق  به  یک  ۀ(  از  فرزند  لزم ر چهابدون  دارند.  دللت  زوج  ماترک    ۀ م 
از شدن  زمین، کم  از  زوجه  است.    محرومیت  قرآن  با  مخالف  که  بود  میزان خواهد  این 

إل یالفاظ دال بر عموم مانند »کل« در عباراتی چون » ه  ها« و »یرثها و ترثه  ی دفَع المالُ کلُّ
این رویکرد روایات   در  حالت است.  ۀ« نیز بیانگر فراگیر بودن حکم بر همء شی  من کلّ 

ب از ماترک زوج  ه رهنمون  از بخشی  با قرآن    ،حرمان زوجه  گردد  میرد  به سبب مخالفت 
(. اجماع و شهرت مخالف با قرآن  143، ص1433غفوری،  ؛  303، ص6، ج1406صادقی تهرانی،  )

( داشت  نخواهد  اعتباری  تهرانی،  نیز  به  143ص  ،1433ی،  غفور؛  303، ص 6، ج1406صادقی   .)
یعفور، با ترجیح خبر اخیر به  ابیدیگر سخن، تعارض میان اخبار دال بر حرمان و خبر ابن

می رفع  قرآن  با  موافقت  ص1368مهرپور،  )نک     گرددسبب  پاورقی  132،  از  14،  هم  اگر   .)
بهره روایات  و  شود  تنزل  قرآن،  با  حرمان  روایات  ارث  مخالفت  از  ارجحیت  نیز  مندی 

در  ،نیابند بود.  خواهیم  دسته  دو  هر  تساق   از  حالت  ناگزیر  رجوع    ، این  فوقانی  عام  به 
،  1438یعقوبی،  ماترک زوج است )  ۀ بری از همارث  بهآن استحقاق زوجه    ۀد و نتیج و ش می
 (.25ص

 بررسی و نقد .  1-2-1-3
نمی را  حرمان  بر  دال  بلکه  روایات  دانست،  کتاب  مخالف  بهتوان  روایات    ۀ گوناین 
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کرده روشن  ترکه  از  بخشی  در مورد  را  بر همان  ،اندتخصیص، حکم  دال  آیات    گونه که 
نساءارث )مانند  فرزندان  مطلق  با  11  /بری   )« همچون   روایاتی 

َ
اث َ تر می  

َ
ل   ل اتی

َ
ق
ْ
ل )لی طوسی، « 

اند. همچنین استبعادی وجود ندارد که موضوع ارث  ( تخصیص خورده378، ص9، ج1407
 ، این حالت  نحو تخصص از ابتدا از موضوع میراث زوجه خارج شده باشد. دراز عقار به

 هشتم رخ نخواهد داد. چهارم یا یکیک ۀانداز  نقصانی در میزان سهم زوجه به
به  هاز روایات رهنمون ب ادلالجمله مینحو فیحرمان زوجه    ۀ توان فهمید که عمومات 

بر  خوردهارث  دال  تخصیص  تخصیص  ،اندبری،  بر  دلیلی  مانند  چراکه  ادله  این  ناپذیری 
به تعلیل  امتنانی بودن، ارشاد به حکم عقل،  بیان  یا تحدید بودن،  تام، در مقام حصر  نحو 

گری از سنن الهی وجود ندارد. پس با وجود روایات فراوان خارجیه و حکایت  ۀبیان قضی
به علم  میاین  و  ندارند،  واحدی  طریق  اخبار  تخصیصکه  را آپذیری  توان  روایات  با  یه 

حرمان روایات  نهادن  فرو  آن  ،پذیرفت.  مفاد  فتوایی  شهرت  داشتن  نظر  در  میان  با  در  ها 
ااهر صحیح  باورند که  این  بر  برخی  ندارد.  استواری  دلیل  نیز  را  ابیابن  ۀاصحاب  یعفور 

نمود   می بر قیمت حمل   آنفق   از جهت نوع استحقاق،    .1توان به موارد ذیل حمل  را 
جنب   ،نمود از  است  ۀچون  مجمل  قیمت،  یا  عین  به  بهره    .2  ؛پرداخت  مربوط  را  عین  از 
پایبندی به ااهر صحیحه برای   ،این حالت  صاحب فرزند دانست. در  ۀزوج جایی برای 

 نحو مطلق نخواهد بود. بری بهاثبات ارث
 بری بر قیمت آلات و بنا ها و انحصارِ ارث محرومیت از عین و قیمت زمین   . 2-3

از هر گونه  از فقیهان در مقام جمع میان روایات، بر محرومیت زوجه  شمار قابل توجهی 
از قیمت بنا و آلت موجود  فق   این دیدگاه، زوجه    اند. درزمین موروثه از زوج باور یافته

بی بر عرصه ارث خواهد برد )نک    محقق ؛  687، ص1410مفید،  ؛  374تا، صابوالصلاح حلبی، 
بی  صحلی،  ج1429نراقی،  ؛  272تا،  ص19،  ثانی،  ؛  368،  ج1413شهید  ص13،  طباطبایی  ؛   185، 

،  2، ج1392موسوی خمینی،  ؛  67، ص 22، ج1422ال طاء،  اشفآل ک؛  214، ص3، ج1368کربلایی،  
،  1429فاضل لنکرانی،  ؛  354، ص5، ج1355موسوی خوانساری،  ؛ 372، ص2، ج1410خویی،  ؛  426ص

 شود. این دیدگاه پرداخته می ۀ(. در ادامه به تبیین ادل473، ص23ج
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 بری عدم ارث   ه روایات رهنمون ب   . 1-2-3
نَ ذیل در احادیث دانست  »توان عبارات  مستند روایی این دیدگاه را می

ْ
 یرِث

َ
سَاءَ ل

ِّ
 الن

َّ
ن نْ   إی  می

رْضِ   رِبَاعِ 
َ ْ
   الِ

 
یئا

َ
یسَ «؛ »ش

َ
نَ   ل سَاءی می

ِّ
لن    لی

َ ارِ سَی
َ
عَق
ْ
ورِ وَ ال

ُّ
سَاءُ لَ  »«؛  ءٌ الد ثْنَ یالنِّ نَ   ر  وَ لَ    الْأَرْض    م 

شَ  الْعَقَار   نَ  »هَلْ  ئاا یم  ثْنَ ی« و  لَ«فَقَالَ   ضالْأَرْضَ   ر  اخیر، سؤال  اینبه ویژه    ،    در عبارت  که 
نیز عام است )نک     ۀراوی دربار  امام)ع(  پاسخ  لنکرانی،  مطلق زمین است و  ،  1429فاضل 

شود  دارد که شامل هر گونه زمین می  این عبارات، عقار معنای عامی  (. در467، ص23ج
ج1429نراقی،  ) ص19،  پیش369،  عبارات  همچنین،  می(.  را  نفی  گفته  سیاق  در  نکره  توان 

و بر محرومیت زوجه از عین و قیمت زمین دللت دارند  کند  میعموم    ۀدانست که افاد
بری از قیمت ابنیه و آلت موجود بر  (. برای اثبات استحقاق ارث371، ص19، ج1429نراقی، )

نیز به روایاتی چون » مَ زمین  وَّ
َ
وبُ   یق

ُّ
بُ   الط

َ
ش
َ
خ
ْ
ال عْط   وَ 

ُ
ت
َ
ف  ،

ً
یمَة هَا   قی

َ
مُن
ُ
ث وْ 
َ
أ نَ « و »رُبُعَهَا 

ْ
 یرِث

اءی 
َ
ن بی
ْ
 ال
َ
یمَة  توان استناد نمود. « میقی

به سبب اعراض فقیهان و نیز قرار داشتن    ،بریارث  ه این رویکرد روایات رهنمون ب   در
نراقی، گردند )ها، از حجیت و اعتبار ساق  میاجماع و شهرت فتوایی در سوی مقابل آن

برخی    (.470، ص23، ج1429فاضل لنکرانی،  ؛  255، ص37، ج1429روحانی،  ؛  370، ص19، ج1429
بری اعراض نموده و به  آیه و روایات دال بر ارثبر این باورند که مشهور فقیهان از اطلاق  

 (. 7-6، ص1438یعقوبی، اند )زوجه از بعضی میراث فتوا داده ۀ الجملمحرومیت فی
بری  ارث  هاست که روایات رهنمون بمعتقد    ،جمع میان اخبارهنگامۀ  شیخ طوسی در  

شده صادر  تقیه  حسب  بر  آنمطلق،  محتوای  چراکه  شیعه  اند،  مخالفان  مذهب  با  ها 
بری بر  (. دانشوران دیگری نیز بر حمل روایات ارث155، ص4، ج1390طوسی،  آواست )هم

،  2، ج1395فیض کاشانی،  ؛  282، ص15، ج1406مجلسی،  اند )برای نمونه نک   تقیه معتقد شده
، 1390دانش،  ؛  129، ص9، ج 1385ترحینی عاملی،  ؛  353، ص5، ج 1355موسوی خوانساری،  ؛  799ص
صحیح  (.234ص در  که  است  محتمل  که  دارد  وجود  باور  ب   ،یعفورابیابن  ۀ این    هکه 

بری مطلق رهنمون است، پرسشگر، سؤال خود را در جمعی مطرح کرده باشد که در  ارث
امام)ع( بهاست  شخصی بوده    ان میان آن بر    ،فضای تقیه  ۀ واسطکه  او بیم داشته است.  از 

 (. 31، ص1438یعقوبی، اند )همین اساس، امام)ع( پاسخی متناسب با همان فضا را بیان داشته
دیدگاه  در »  ،این  روایی   عبارت 

ُ
ه
ُ
ت
ْ
ل
َ
نِ   سَأ جُلی   عَ

لْ   الرَّ
َ
   ه

ُ
نْ   یرِث هی   می تی

َ
امْرَأ ارِ 

َ
نَ   د می هَا  رْضی

َ
أ وْ 
َ
 أ
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بَةی  ْ
   الت ُّ

ُ
ون

ُ
وْ یك

َ
 أ
 
یئا

َ
   ش

َ
ك لی

َ
ةی   ذ

َ
ل ِ
َ مَتَْ ةی   بی

َ
مَرْأ
ْ
   ال

ُ
 یرِث

َ
لا
َ
نْ   ف    می

َ
ك لی

َ
   ذ

 
یئا

َ
«، نشانگر روشن بودن حکم  ؟ش

ترک  از  زن  نبردن  به  ۀارث  فیشوهر  سائل  نحو  سخن،  دیگر  به  است.    ۀ دربار فق   الجمله 
  بری زن برای او روشن است. با توجه بهکند و عدم ارثاش پرسش میارث مرد از زوجه

ارثاین بر  عامه  نظر  بهکه  زوجه  بودهبری  روشن  زمان  آن  تا  مطلق  نمیاست  نحو  توان  ، 
به فضای فکری عامه دانست. ناار  را  او  قراپرسش  افزایش یاین  را  تقیه  احتمال وجود  ن، 

 دهد. می
 . بررسی و نقد 2-2-3

نمی را  زمین  از  زوجه  محرومیت  بر  مدرکی  اجماع  چراکه  دانست،  مستقلی  دلیل  توان 
)می سبزواری،  نماید  ج 1381محقق  مخالفت  860، ص2،  با وجود  اجماع  تحصیل  (. همچنین 

فقیهان متقدم بر عدم محرومیت زوجه، خالی از اشکال نیست.    ۀ سید مرتضی و رأی بیشین 
بر فرض پذیرش آن، قدر متیقن از آن همان محرومیت از عین است نه از عین و    ،از طرفی

از روایات ارث  بری، زمانی کارگشا خواهد قیمت. شایسته توجه است که اعراض فقیهان 
یا متن حدیث اطمینان حاصل شود، حال   ۀل ئ که در مسآنبود که بر وجود خللی در سند 

بری، به سبب کاربست قواعد جمع  مورد بحث ممکن است اعراض فقیهان از روایات ارث 
رو جمع  این(. از24ب، ص1428شاهرودی،    هاشمی  دللی یا سندی بین متعارضین باشد )نک 

 توان به معنای اعراض از یک دسته انگاشت.کردن میان روایات را نمی
قدر متیقن گرفتن بعد از وجود اطلاقات اخبار، التزام به وقوع تأخیر بیان از وقت   ۀلزم

( ندارد  وجهی  که  بود  کحاجت خواهد  ج1422ال طاء،  اشف آل  ص22،  بر66،  افزون   ،این  (. 
روایات   است  تحریمیممکن  نهی  نه  نمود  تنزیهی حمل  نهی  بر  را  سبزواری،  )  نهی  محقق 

این بیان که محرومیت زوجه از زمین راجح است. چنین احتمالی    به   ،(858، ص2، ج1381
(. حمل روایات 858، ص2، ج1381محقق سبزواری،  در مقام جمع میان ادله بعید نخواهد بود )

ماترک بر حالت وجود رضایت سایر وارثین نیز جمعی تبرعی    ۀبیانگر استحقاق زوجه از هم
 یافت.  توان شاهدی عرفی بر آنو نمیاست 

سید    ۀبری را بر تقیه حمل نمود، چراکه بنابر گفتتوان روایات دال بر ارثهمچنین نمی
،  1413شهید ثانی،  ؛  585، ص1415الهدی،  علم)نک   است  این حکم از متفردات امامیه    مرتضی



 219   ........ ی فاطمه انصار ؛  ینی حس   ی مصطف ؛  ی البرز محقق گرفم   .../ زوجه    ی بر ارث   یل با دل   یه امام   یهان فق   ۀ مواجه   ی انتقاد   ی واکاو 

 
 

 

گاه بودند. در این  آشکاری از  ( و عامه نیز به8، ص1438یعقوبی،  ؛  184، ص12ج این حکم آ
  ،ها بر تقیه صحیح نخواهد بودرویکرد، با وجود امکان تصرف در ااهر روایات، حمل آن

الجهه، عمل به  ةالظهور و اصالةران عمل به اصالوَ قواعد دانش اصول فقه، در دَ طبق  چراکه  
 مقدم است.  ،الجههةاصال

   ها . محرومیت از عین زمین مسکونی و استحقاق بر عین سایر زمین 3-3
اساس دیدگاهی دیگر از  فق   زوجه    ،بر  منازل مسکونی محروم است، ولی  از عین زمین 

مند خواهد بود. مرحوم سید مرتضی در کتاب  ها و نیز عین سایر اراضی بهرهآن  ۀقیمت ابنی
های اختصاصی امامیه این است که   نگارد  »یکی از دیدگاهباره چنین میاینالنتصار در

زوج   رباع  از  نمی  امتوف  زوجه  ارث  آن، فق   بلکه    ،بردچیزی  ابزاروآلت  و  ساختمان  از 
این دیدگاه    ۀ(. در ادامه به تبیین ادل 585، ص1415سید مرتضی،  شود« )سهم وی به او داده می

 شود. پرداخته می
 . جمع میان صریح قرآنی و ظهورات روایی 1-3-3

عمد بهۀ  دلیل  روایات  ااهر  و  کتاب  عمومات  بر  تحفظ  قول،  فیاین  دانسته  نحو  الجمله 
است   بیشده  اردبیلی،  محقق  ج)نک   ص11تا،  ص2ج  ،1381سبزواری،  محقق    ؛452،  ؛  858، 

بری در استحقاق زوجه از  روایات دال بر ارث   این بیان کهبه    ،(43، ص83، ج1409شیرازی،  
بری اهور  که روایات حرمان، در عدم ارثآنمیراث همسرش صراحت دارند، حال  تمامی

رو  ایناین حالت، جایی برای تخصیص صریح با ااهر وجود نخواهد داشت. از  دارند. در
آن و  نمود  تصرف  حرمان  روایات  ااهر  در  ارثباید  به  مربوط  را  زمین  ها  عین  از  بری 

 دانست نه از قیمت آن. 

   بررسی و نقد .  1-1-3-3
نقد   میدر  دیدگاه  چون  این  واژگانی  از  نیز  حرمان  بر  دال  روایات  در  که  گفت  توان 

هر از  محرومیت  بیانگر  که  است  شده  استفاده  »عقار«  و  هستند.    »ارض«  زمین  گونه 
بی نظر برسد که در روایاتی مانند »ممکن است به  
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ُ
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گرفته شده است. پس اگر زوجه استحقاق دریافت قیمت زمین هم    زمین تفاوت در نظر
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این استدلل استوار   به قیمت بنا اشاره شود. امافق   داشت، وجهی نداشت تا در روایات  
روایاتنمی از  کدام  هیچ  در  چراکه  ارث  ، نماید،  با  موافق  روایات  مطلقحتی  به  ،  بری 

گذاری زمین در  دهد که ارزشله نشان میئ این مس   موضوع قیمت زمین اشاره نشده است.
اعیان موجود در آن بوده   به  تنها سبب  ۀو ملکیت عرص عصر حضور وابسته  ایجاد    زمین، 

از آن زمین میحق بهره با عنوان »باره در بخشاینشده است. درمندی      یتوجه به شرای 
 بیشتر سخن خواهد رفت.  ی« کنون  ۀدر عصر حضور و دور  ینظام خانوادگ
 . حمل ظاهر روایات منع بر حالتی خاص 2-3-3

الهدی، علمحبوه ترتیب داده است ) ۀل ئ سید مرتضی برای دیدگاه خویش، قیاسی را با مس
ص1415 بزرگ  به  ،(585-586،  پسر  که  شکل  حبو این  از  می  ۀ تر،  ارث  باید    ،بردپدر  اما 

این روایات، ناگوار بودن همزیستی با شوهر   چراکه طبق  ، قیمت آن را به سایر وراث بپردازد
این باور    ایشان بر   سبب محرومیت زن از عین زمین گردیده است.  امتوف  ۀجدید نزد خانواد

از عین زمین، وجود با مردی    است که علت محرومیت زوجه  احتمال است که وی  این 
و شود  ساکن  زمین  در  و  کرده  گران  ازدواج  پیشین  شوهر  خاندان  بر  امر  )  این  سید  آید 

 (. 585، ص1415مرتضی، 
 بررسی و نقد .  1-2-3-3

سید مرتضی که تخصیص کتاب با اخبار آحاد را    ۀ این دیدگاه بنابر نظریرسد که  به نظر می
اما  جایز نمی یافته است.  نقد جدی کبروی و ص روی  داند، سامان  .  دارداین دیدگاه دو 

از نظر  کبرای   با خبر واحد مخدوش است.  بنابر پذیرش تخصیص عام قرآنی  این دیدگاه 
بلکه دارای تواتر معنوی یا    ،توان خبر واحد دانستص روی نیز اخبار دال بر حرمان را نمی

 . اندحداقل استفاضه
  . 1این رویکرد به دو علت ذیل، صحیح نخواهد بود   این دیدگاه وجود دارد که باور به  

  ، (215، ص39، ج 1363نجفی،  مخالفت با فهم اصحاب )  .2  ؛مخالفت با ااهر روایات حرمان
اما    (.364، ص2، ج1404طباطبایی کربلایی،  چنین تأویلاتی از بین رفتن احکام است )  ۀو نتیج

است  آمده    نماید، چراکه سید مرتضی در مقام جمع میان روایات براین سخن استوار نمی
مشخص، روشی مألوف در   ۀ جمع، حمل کردن ااهر بر مصداق، معنا یا حص  ۀو در هنگام 
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ابواب فقهی است. از دیگر سو، فهم اصحاب از روایات، حجت شرعی برای سایر فقیهان  
 (.292، ص8، ج 1418خمینی، شود )شمرده نمی

 ها مندی از سایر زمین یمت زمین مسکونی و بهره . محرومیت از عین و ق 4-3
اما از عین سایر   ،ند که زوجه از عین و قیمت زمین مسکونی محروم استبرخی بر این باور

ارث میزمین به  ها  تصریح  با  مفید  شیخ  زن  اینبرد.  ارث  فق   که  رباع  قیمت  و  عین  از 
زمیننمی عین  نیز  و  بنا  قیمت  در  او  ارث  محفوظ  برد،  مسکونی  منزل  زمین  جز  هایی 
اند )برای نمونه  این دیدگاه را برگزیده  (. برخی فقیهان دیگر نیز687، ص1410مفید،  داند )می

 (.  191، ص4، ج1404فاضل مقداد، ؛ 272، ص2، ج1376محقق حلی، نک  
 ام بیانگر محرومیت زن از توارث زمین . استناد به روایات ع 1-4-3

 استناد شده است  »این دیدگاه به روایات ذیل    در
ُ
رِث

َ
 ت
َ
نَ   ل بَاعِ   می    الرِّ

 
یئا

َ
، 1413حمیری،  « )ش

 (؛ »56ص
َ
سَاءَ ل

ِّ
 الن

َّ
ن نْ رِبَاعِ  إی نَ می

ْ
رْضِ   یرِث

َ ْ
   الِ

 
یئا

َ
  ۀ (. اطلاق کلم 649، ص13، ج1429کلینی،  « )ش

 محرومیت از عین و قیمت رباع رهنمون است. هاین روایات، ب »شیء« در
   . بررسی و نقد 2-4-3

الجمله تنها به زمین مسکونی مربوط دانسته شده  روایات دال بر حرمان فی  ،این رویکرد  در
بر حسب روایات  درحالی  ،است هُنَّ دیگری چون »که 

َ
ل  
َ
اث َ تر می  

َ
لَ
َ
ف  
ُ
ارَات

َ
عَق
ْ
ال وَ  رْضُ 
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 (؛ »206، ص26ج  ،1409حر عاملی،  « )فیه 
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ْ
یرِث لْ 

َ
ه سَاءی 

ِّ
الن نِ 

َ
ع  
ُ
ه
ُ
ت
ْ
ل
َ
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ْ
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َ
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َ
ل الَ 

َ
ق
َ
ف رْضِ 

َ ْ
الِ

اء
َ
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ْ
ال  
َ
یمَة های  زمین  زوجه مربوط به تمامی  (، محرومیت209، ص26ج  ،1409حر عاملی،  « )قی

 مانده از اموال زوج، در نظر گرفته شده است. برجای
 العنوه  بری از اراضی موقوفه و مفتوح . عدم ارث 5-3

پرسشگران   با  متناسب  باید  را  زن  توارث  عدم  بر  دال  روایات  که  دارد  وجود  دیدگاه  این 
ازاینئ مس ارزیابی نمود.  از ارثله  پاسخ به راویان اهل عراق، زوجه را  امام)ع( در  بری رو 

 اند.  های آن سامان محروم نمودهزمین
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 العنوه ل روایات محرومیت بر اراضی مفتوح حم .  1-5-3
برند ها ارث نمیکه زنان از آن  ییهانگارد  »زمینباره چنین میاینقاضی نعمان مصری در

زمین عنو   ییهاتنها  مفتوح  اراضی  مانند  شده،  داده  قرار  مردان  برای  که  به    1ةا هستند  که 
با دشمن در نظر گرفته شده  ۀسبب تقویت روحی  یا زمینمردان در هنگام جنگ  های  اند 

از قیمت بنایی که  فق   گونه موارد، زنان  این  در  .اندگروه خاصی شدهوقف  ای که  موقوفه
 (. 296، ص2، ج1383حیون، ابنبرند« )ارث میاست ها ساخته شده این زمین بر

این باورند که در عصر حضور معصومان)ع( اراضی مدینه، طائف و بحرین    برخی بر
و روایات محرومیت زوجه    ه است،بردها ارث میاند و زوجه از آنهای مملوکه بودهزمین

علامه شعرانی    (.75-69تا، ص خالصی، بیالعنوه است )از زمین تنها مربوط به اراضی مفتوح
این    خود بر کتاب الوافی به هنگام ذکر احادیث مربوط به ارث زوجه از عقار، بر  ۀدر حاشی

  ةا های عراق که در اختیار شیعیان قرار داشت، اراضی مفتوح عنو زمین  ۀباور است که بیشین
( است  کاشانی،  بوده  ج1406فیض  ص25،  بیان  775،  به  فضا  همین  در  نیز  پرسشگران   .)

   ، پاسخ یاین شرا  پرداختند و معصومان)ع( نیز متناسب باالت خود از صادقین)ع( میؤ س 
 ناگزیر از دست شستن از ااهر روایات حرمان خواهیم بود.  ،این رویکرد . دردادندمی

 سی و نقد  . برر 2-5-3
 العنوه به دلیل ذیل نااستوار است   حمل روایات بیانگر محرومیت زوجه بر اراضی مفتوح

 ها الفاظ دال بر عمومیت محرومیت در توارث انواع زمین   . 1-2-5-3
 « در روایاتی مانند » »شیء   ۀکلم
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َ
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ْ
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َ
ل )وَ  از هر    ، ( 298، ص9، ج1407طوسی،  «  بر حرمان زوجه 

نمی و  دارد  زمینی صراحت  آنتواگونه  به  ن  دانست. را  عراق  اراضی  به  منصرف  سادگی 
ندار ۀ  که دربار این  ضمن بیانگر مس ناین بحث، روایات دیگری وجود  باشند. در  ئ د که  له 

»تربه دار«، »الرض«، »عقارات«، »ضیاع« و »قُری«   مانند  عبارات عام روایی دیگری 

 
زمین  .1 میبه  اسلامهایی گفته  به دست حکومت  غیرمسلمانان  با  مسلمانان  جهاد  از طریق  که  اشود  است  ی  فتاده 

 (. 192-191، ص1981فیاض، ؛ 470، ص7تا، جمقدس اردبیلی، بی   )نک
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نشان انحصار آن  ۀنیز هیچ  بر  مفتوح عنو معناداری  اراضی  به  لذا    ةا ها  ندارد.  این  نیز وجود 
 نماید.  تأویل بسیار بعید می

 العنوه بودن تمامی اراضی عراق . وجود نداشتن دلیلی بر مفتوح 2-2-5-3
بر توجهی  قابل  دلیل  سو،  دیگر  تمامی این  از  عنو زمین  که  مفتوح  نوع  از  عراق    ةا های 

برخی    (،435، ص25، ج1409حر عاملی،  ک   )ن  اند، وجود ندارد و روایات مورد استنادبوده
مدعا   اثبات  ازفق   برای  حاصل  خراج  حلیت  زمین  بر  براین  نه  دارند  دللت  که  این  ها 

(. در صورت  11، ص1413فاضل شیبانی،  اند )نک   بوده  ةا های عراق مفتوح عنو زمین  تمامی
 هاست. ید، ملکیت بر زمین ۀها، اقتضای قاعداین زمین بودن ةا وجود شک بر مفتوح عنو 

مفتوح عنوان  ثبوت  تمامیدر  بر  اتفاقزمین  العنوه  نیز،  عراق  تا های  ندارد،  وجود  نظر 
زمینآن فقیهان  برخی  که  دانستهجا  انفال  اراضی   جزء  را  عراق  )نک   های  مقدس اند 

العنوه در (. اگر زمین مفتوح285-283، ص3، ج1429فاضل قطیفی،  ؛  169، ص1، جتابی اردبیلی،  
زمین شمار  در  شدن  گرفته  غنیمت  زمیننا های  هنگام  یا  مانند  آباد  طبیعی  آبادان  های 

  ۀواسط هشود. اما اگر در هنگام فتح، آبادانی آن ب در شمار انفال شمرده می  ،ها باشدجنگل
، 9، ج1414علامه حلی،  آدمی محقق شده باشد، متعلق به عموم مسلمین خواهد بود )نک   

ج1363نجفی،  ؛  186ص ص21،  دربار 157،  در  ۀ(.  تصرف  زمین  چگونگی  دیدگاه  این  دو  ها 
ها که سبب ملکیت شود جایز است؛  گونه تصرف غیرناقل یا ناقل در آن هر  .1وجود دارد   

؛  269، ص7تا، جمقدس اردبیلی، بی بیشتر نک     ۀ)برای مطالع  تصرف غیرناقل جایز است  فق   .2
 . (130، ص2، ج1371میرزای قمی، ؛  71، ص3، ج1419حسینی عاملی، 

زمین میمالکیت  که  است  امام)ع(  دست  به  انفال  مانند  های  طریقی  هر  به  تواند 
ایجاد مالکیت، تفاوتی با    های دیگر، بنابربرد. در مورد زمینب  واگذاری یا اجاره از آن بهره

زمین ملکیت،سایر  مبنای عدم  بنابر  اما  داشت.  نخواهد  ارث  و  اجاره  بیع،  نظر  از  این    ها 
انتقال  زمین قابل  پیشها  استظهار  اشکال  اما  بود.  نخواهند  ارث  طریق  درایاز    باره نگفته 

ها  بری این زمینمیراث  نماید که حتی بنابر مبنای عدم مالکیت، تفاوتی در عدم میچنین  
توان گفت که امام)ع( در  در پاسخ می  ،این حال  میان زوجه و سایر ورّاث نخواهد بود. با

و عدم بیان ارث سایر وراث از مقام بیان خارج  اند  بری زوجه بودهارث  ۀمقام پاسخ به نحو 
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 و به معنای انکار حکم در آن موارد نیست. است بوده 
 های امام)ع( ه سیاق پاسخ توجه ب   . 3-2-5-3

توان دریافت که  های امام)ع( به پرسش راوی نمیهمچنین از لحن و سیاق روایات و پاسخ
این تأویل نیز وجود ندارد.  ای برالعنوه بوده است. قرینهایشان اراضی موقوفه یا مفتوحمراد  

می نظر  دیدگاه  رسد  به  راهبهصرفاا  این  از عنوان  قرآن  ااهر  به  پایبندی  برای  احتمالی  حل 
بهره    ،سویی از و  یافته است.  از دیگر سو، سامان  از ارث  از محتوای احادیث محرومیت 
لزمطرفی عنو   ۀ،  مفتوح  اراضی  به  حرمان  قضایای ةا  اختصاص  بر  روایات  که  است  این 

( گردد  ج1429سبحانی،  خارجیه حمل  ص7،  پذیرش528،  فرض  بر  همچنین  دیدگاه    (.  این 
عنو  مفتوح  اراضی  از  مردان  محرومیت  بر  )  ةا باید  نمود  حکم  ج1429سبحانی،  نیز   ،7 ،

 (.528ص
می نظر  اساسیبه  بهرسد  واردشده  اشکال  بیان   ترین  بر  روایات  حمل  برداشت،  این 

از   ۀقضی پاسخ  اما  بود.  قضی  خارجیه خواهد  بر  بود که حمل  اشکال، چنین خواهد    ۀاین 
ندارد استبعادی  روایات،  برخی  در  ویژه  ،خارجیه  و  این  به  با حالت  متناسب  امام)ع(  که 

این روایات و توان گفت فراوانی  پرداختند. در مقابل میها مینیازهای راویان به پاسخ آن
دقت احکام  نیز  حقیقی  حکم  دنبال  به  که  زراره  و  مسلم  بن  محمد  چون  افرادی  نظر 

قرابوده پاسخیاند،  نشانگر  تا  قابل توجه است  قاعدنی  بیان    ۀ گویی معصومان)ع( در مقام 
 حقیقیه باشد.  ۀ و قضی  عمومی

 شوهر و زن بدون فرزند از قیمت بنا   ۀ ترک   ۀ فرزند از هم   بری زن صاحب . ارث 6-3
بری از عین  ارث مستحق را  صاحب فرزند ۀروایات، زوجشماری از فقیهان برای جمع میان  

شوهر    ۀهم غیرمنقول  دردانستهاموال  مقطوع  اند.  رویکرد،  شکل ابن  ۀ این  به  ی »  اذینه 
َ
ف

سَاءی 
ِّ
   الن

َ
ان
َ
ا ك
َ
ذ هُنَّ   إی

َ
ََ   ل یر طی

ْ
ع
ُ
أ  
ٌ
د
َ
نَ   وَل بَاعِ   می )الرِّ ج1390طوسی،  «  قرار 155، ص4،  شاهد جمع  را   )

زوج  به  ،اندداده به  مربوط  را  زمین  از  محرومیت  که  بیان  دانسته  ۀاین  فرزند  اند  بدون 
، 1363نجفی،  ؛  292، ص10، ج1430شهید اول،  ؛  642، ص1400طوسی،  ؛  391، ص1408حمزه،  ابن)

 (.171، ص1368مهرپور، ؛ 271، ص39ج
مندی از شهرت فتوایی، اذینه، بهرهابن  ۀاین رویکرد برای رفع مشکل سندی مقطوع   در
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این روایت در جوامع روایی مانند من ل یحضره    اذینه و نیز یادکردعمیر از ابنابینقل ابن
قرا را  استبصار  و  تهذیب  دانستهی الفقیه،  آن  بودن  مقبول  و  سند  ضعف  جبران  بر  اند  نی 

 (.561، ص24، ج1419حسینی عاملی، )
 بررسی و نقد .  1-6-3

مقطوع  به  مذکور  تفصیل  نمیابن  ۀاگر  باشد،  مستند  آناذینه  چراکه    توان  پذیرفت،  را 
ابن بودن روایت  به مقطوعه  با توجه  به دیگر سخن،  نیست.  اذینه،  حجیت مقطوعه روشن 

صحیح برابیابن  ۀ حمل  ولد    ۀزوج  یعفور  بود  ذات  خواهد  تبرعی  و  شاهد  بدون  حملی 
عاملی،  ) ج 1385ترحینی  ص9،  نمی130،  همچنین  حرمان(.  بر  دال  روایات  اطلاق  از    ،توان 

مقطوع   ۀواسطبه )ابن  ۀوجود  شست  دست  لنکرانی،  اذینه  ج1429فاضل  ص23،   ،473  .)
ا غیر  و  فرزند  صاحب  زن  میان  تفاوت  عدم  بیانگر  روایات،  اطلاقات  و  ست  و عمومات 

 (. 384، ص14، ج1404طباطبایی کربلایی، )
مقطوع  فقیهان  از  دانستهابن  ۀبرخی  او  فتوای  را  معصوماذینه  سخن  نه  مقدس )  )ع(اند 

  (. بر211، ص39، ج 1363نجفی،  ؛  860، ص2، ج1381محقق سبزواری،  ؛  444، ص11تا، جاردبیلی، بی 
ب و اساس جست روایتعملهجوی  از  دیگر  مورد  پنجاه  ابنآمده، حدود  از ابیگری  عمیر 

ها نام راویان بعدی یا معصوم)ع( ذکر شده است.  نآشود که در تمامی  یافت می  اذینهابن
  ،این اساس  تنها روایتی که در آن نام راوی بعدی یا امام)ع( نیامده، همین روایت است. بر

  اذینه دانسته شود. از سویی دیگر، احتمال بسیار معناداری خواهد بود که روایت، فتوای ابن
ملازم روایی  مجامع  در  روایت  یک  بهتامی    ۀیادکرد  آن  پذیرش  نخواهد  با  مطلق  نحو 

نماید که روایات کتاب استبصار تصریح می  ۀگونه که شیخ طوسی در مقدمهمان  ،داشت
 (. در3، ص1، ج1390طوسی،  مخالف فتوای خود را هم در هر باب ذکر نموده است )نک   

به شهرت هم نمی  اعتضاد جست، چراکه شهرتْ این موارد  زمانی جابر ضعف سند    توان 
 اذینه که مقطوعه است. خواهد بود که روایت از امام)ع( نقل شده باشد نه مانند روایت ابن

 بدون فرزند از قیمت رباع    بری زنِ . ارث 7-3
  ،برداز قیمت رباع ارث میفق   این است که زن صاحب فرزند  شماری از فقیهان را باور  

نْ  »  سایر اراضی استحقاق دارد. شیخ صدوق پس از نقل روایت  ولی به عین    می
ُ
ه
ُ
رِث
َ
هَا وَ ت

ُ
یرِث
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ُ
 ك

ْ
ت
َ
رَك
َ
ت  وَ 

َ
رَك

َ
ت   نگارد  »زن صاحب فرزند ( چنین می349، ص4، ج1413بابویه،  ابن« )ءٍ 

اصل تنها   نمی  از  ارث  آن  ،بردزمین  قیمت  از  میولی  ارث  )ها  ج1413بابویه،  ابنبرد«   ،4 ،
بر349ص نیز  معاصر  فقیهان  از  برخی  )نک     (.  باورند  ص1382معرفت،  این    هاشمی   ؛143، 

 (. 39، ص1428شاهرودی، 
عنوان دلیل مستقلی در  اذینه، از اجماع فقیهان بهابن  ۀ این دیدگاه افزون بر مقطوع  برای 

بهره ادله  سایر  نتیج   عرض  و  شده  بهره  ۀبرده  با  نظری   روایات  ارزیابی    ۀاز  نسبت  انقلاب 
این بیان که نسبت میان روایات حرمان و روایات دال بر استحقاق زوجه    به  ،ه استیدد گر 

به نام اجماع بر   عامین من وجه است. وقتی دلیل سومی  ،از جمیع ماترک، تباین یا حداقل
زوجه از بعضی ماترک زوج وجود داشته باشد، ناگزیر از تخصیص    ۀالجملمحرومیت فی

نسبت روایات حرمان با    ،حالت  این  بدون فرزند خواهیم بود. در  ۀحرمان به زوج روایات  
و به عموم و خصوص مطلق تبدیل خواهد شد. برخی به  یابد  میت ییر    ،روایات استحقاق

این بیان که اخباری که دللت بر استحقاق    اند، به شکل دیگر، قائل به انقلاب نسبت شده
خورد و ناگزیر باید  میبه دلیل وجود اجماع تخصیص    ،ماترک شوهرش دارد  ۀهم   هزوجه ب 

)آن دانست  مرتب   فرزند  دارای  زوجه  به  را  ج1362بحرالعلوم،  ها  در100-99ص  ،3،  این    (. 
خصوص مطلق   دال بر حرمان و استحقاق از تباین به عموم وحالت نیز نسبت میان روایات  

بدون فرزند از    ۀ تبدیل خواهد شد. در هر دو حالت، حکم نهایی این خواهد بود که زوج
 مند خواهد بود. فرزند از آن بهره صاحب  ۀزمین محروم است و زوج

از  زمین  قیمت  و  نداشته  مالیت  زمین  حضور،  عصر  در  که  دارد  وجود  نیز  باور  این 
ب  احیا  و  ساختمان  قیمت  میه  طریق  )دست  است  (. 12ب، ص1428شاهرودی،    هاشمیآمده 

 اند. در مقام بیان حکم، تنها به بیان قیمت بنا اشاره نموده  )ع(رو، امامانایناز 
 بررسی و نقد .  1-7-3

مس  نمی   ۀلئ در  را  اجماع  میحاضر،  منقول  چراکه  دانست،  مستقلی  دلیل  به  توان  نماید. 
نماید. ایرادی دیگر، استوار نمی  ۀ دیگر سخن، پذیرش اجماع در قامت دلیلی در عرض ادل

دانند. برخی  ای کبرای آن را مخدوش میانقلاب نسبت وارد است و عده  ۀمبنایی بر نظری
نظری  معتقدندنیز   اگر  حتی  نمی  ۀکه  باشد،  قبول  مورد  هم  نسبت  در  انقلاب  را  آن  توان 
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ها تنها در مخصص متصل قابل قبول است  چراکه ت یر نسبت  ،حاضر جاری دانست  ۀ لئ مس
 ( 100، ص3، ج 1362بحرالعلوم،  کلام واحد از متکلم است )  ۀمنزلجاکه کلام ائمه)ع( بهو ازآن

  این اشکال استوار  اماتوان با استناد به نظریۀ انقلاب نسبت، حکم جدیدی را دریافت.  نمی
انقلاب نسبت، مانعی از جریان آن در مخصص    ۀ نماید، چراکه با فرض پذیرش نظرینمی

 منفصل نیست. 
عنوان  این است که حتی با پذیرش اجماع به  از روش یادشده در  اما اشکال بنیادین بهره

  به   ،شودایجاد نمی  ها میان مدلول دو دسته روایاتدلیلی مستقل، اساساا ت ییری در نسبت
این بیان که نسبت میان روایات دال بر استحقاق با روایات دال بر حرمان، از ابتدا عموم و  

است  مطلق  ص1390دانش،  )  خصوص  عمومی   ،(328،  بیانگر  استحقاق  روایات    چراکه 
به هم  نسبت  را  ارث  ماترک زوج محق می  ۀ هستند که زوجه  تنها  داند و روایات حرمان، 

کرده نفی  را  عقار  از  به  زوجه  قائل  نیز  استبصار  در  طوسی  شیخ  اساس،  همین  بر  اند. 
( است  شده  ج1390طوسی،  تخصیص  ص4،  ادله  155،  میان  نسبت  اجماع،  وجود  با  پس   .)

 بلکه همان رابطه پس از وجود اجماع نیز برقرار است.  ،کندت ییری نمی
نساء، با وجود فرزند ارث زوجه نصف    ۀسور   11  ۀشریف  ۀآی  به حکم  ،این موارد  افزون بر
شد پیشدرحالی  ،خواهد  فقهی  برداشت  حسب  بر  افزایش که  سبب  فرزند  وجود  گفته، 

یعنی نصف    ،این برداشت، در مخالفتی آشکار با حکم کلی الهی  سهم زوجه خواهد شد. 
فرزند با وجود  زوجه  سهم  نیز    ، شدن  زمین در عصر حضور  بودن  قیمت  بی  بود.  خواهد 

مقابل سوی  در  ندارد.  مستندی  و  مقبول  قیمت  نی  یقرا  ،دلیل  که  دارد  وجود  روایات  در 
گذاری آجر و  مانند روایاتی که به قیمت  ،خود زمین امری مستقل از قیمت بنا بوده است

پرداخته مستقل  شکلی  به  )نک   بنا  ج1429کلینی،  اند  ص13،  آن644-645،  نتیجه  که  (. 
زوج میان  تفصیل  است   ۀپذیرش  بر  آن  غیر  و  ولد  تمامیذات  از  دلیل   حقاق  زوج،  میراث 

 نماید. و نااستوار می ردمورد قبولی ندا
 دیدگاه برگزیده .  4

. در  پذیرند های فقیهان در جمع میان روایات، نقدبا توجه به آنچه گذشت، تمامی دیدگاه
ماترک    ۀکه روایات بیانگر استحقاق زوجه از هماست  این باور تقویت شده  جستار حاضر  
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عمومی امامان)ع(، حکمی  اندقوانینی  در عصر  شرای  خاصی  بر حسب  برای   که  ثانویه 
 شود. این دیدگاه پرداخته می ها بیان شده است. در ادامه با بیان چند مقدمه به تبیین آن

 تغییر شرایط   ۀ واسط ه سنجی تغییر احکام ب امکان   . 1-4
های حکیمانه استوار است، بایسته است که احکام  بر بنیانجاکه نظام حقوقی اسلامی  ازآن

ها، عوامل محیطی، نیازها مانند ارزش  های گوناگون زیست آدمیبا توجه به جنبهاسلامی  
پی رواب   ازو  گردند.  گسترهاینریزی  گرفتن  نظر  در  با  رو،  احکام  برای  ت ییرات  از  ای 

این باورند که یکی    گفته، ناروا نخواهد بود. بر همین اساس، فریقین برتوجه به موارد پیش
مؤلفه ویژگیاز  و  مکان  زمان،  نقش  به  توجه  احکام،  صدور  ت ییر  های  بر  محی   های 

ازآن سخن،  دیگر  به  است.  احکام  دگرگونی  آن،  دنبال  به  و  از  موضوعات  برخی  جاکه 
گیرند، شایسته است بنابر مصالح  همان اجتماع شکل می  احکام برای اداره و حفظ مصالح  

 (. 53، ص2، ج1421سبحانی، ها، دگرگون شوند )ایجاد تفاوت در ارفیتجدید اجتماعی و 
روش از  جدید، یکی  موضوعات  و  نیازها  با  متناسب  احکام  یافتن  برای  مناسب  های 

توجه به عادات جاری مردم و دیدگاه عرف است. برخی فقیهان با گشودن بابی با عنوان  
الأ  ت یر  )»یجوز  العادات«  بت یر  اول،  حکام  ج1430شهید  ص15،  به88،  توجه    (  روش  این 

نویسد  »احکام بستگی به مصالح دارد و مصالح  باره میایناند. علامه حلی نیز درداشته
با ت ییر زمان و حالت مکلفین دچار ت ییر می این امکان وجود دارد که  . پس  دن گردنیز 

در نتیجه به  و ای از مکلفین در یک زمان مصلحت داشته باشد یک عمل خاص برای عده
در  و  ای دیگر مفسده داشته باشد  اما همان عمل در زمانی دیگر و برای عده  ،آن امر شود

 .(173، ص1382علامه حلی، نتیجه از آن نهی شود« )
ویژگی اعتبار  به  »احکام  نیز  اردبیلی  مقدس  دیدگاه  زماندر  اموال،  و  ها، مکانها،  ها 

متفاوت   )میاشخاص  بی گردند«  اردبیلی،  جمقدس  ص3تا،  از  436،  نیز  دیگری  فقیهان   .)
خویی،  ؛  375، ص23، ج1363نجفی،  اند )برده  ریزی احکام جدید بهره همین مفهوم برای پی

یر مناط و ملاک  ت ی   ،این اساس   (. بر159، ص1، ج1422ال طاء،  آل کاشف ؛  48، ص8، ج1418
بی است،  آمده  حاصل  مکانی  و  زمانی  اروف  ت ییر  از  که  ت ییر  احکام  به  منجر  تردید 

 (.  69، ص2، ج1421سبحانی، احکام خواهد شد )
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چون »نقش زمان و مکان در اجتهاد«،  کسانی از فقیهان شیعی با طرح کردن مفاهیمی
»منطقه الفراغ«، »احکام ثابت و مت یر« و »احکام آسمانی و وضعی« به ت ییرپذیر بودن  

)برای اند  سازی احکام مربوط به موضوعات نوپیدا اشاره نمودهشماری از احکام و مناسب
نک    خمینی،  نمونه  ج1378موسوی  ص21،  ج1417صدر،  ؛  98،  ص 4،  ج1386جناتی،  ؛  76،   ،2  ،

 .(527، ص2، ج1432سند، ؛ 239، ص1385آصفی، ؛ 172، ص1377معرفت، ؛ 106ص
ت ییراتی قابل   ۀاز دیگر سو، مطابقت دستاوردهای فقه با ت ییرات زمانه، تنها در محدود  

چراکه ت ییرات عصری به    ،تعریف است که متضمن صلاح فردی یا اجتماعی انسان باشند
 (.43، ص21، ج1381مطهری، پذیرند )نک  اعتلابخش و غیرقابل اعتلا تقسیم ۀدو گون

بندی، وجود دو دسته از نیازهای ثابت و مت یر در آدمی است. احکام  این تقسیم  دلیل
آدمی ثابت  نیازهای  به  مربوط  بن  فقهی  مت یر  مایهدارای  نیازهای  اما  ت ییرند،  غیرقابل  ای 

های متناسب  سنجی و... پاسخبنابر راهکارهایی فقهی چون صدور حکم ثانوی، مصلحت
این ت ییرات را تنها در احکام اجتهادی    ۀیابند. سزامند یادکرد است که گستر با خود را می

جست تراضی    ،باید  وجوب  مطلقه،  محرمات  حرمت  مانند  شرع  بنیادین  احکام  در  ولی 
توان ت ییرات زمانی و مکانی را  طرفین در عقود و التزام انسان به قراردادهای خویش نمی

)نک     ۀ یامدست داد  قرار  حلی،  ت ییر حکم  ج1425علامه  ص5،  احکام    چراکه  ،(104،  این 
بر زیست آدمی  ۀدربردارند ها سبب  و ت ییرپذیری آن  انددر هر حالتی  اصول کلی حاکم 

 گریزی خواهد بود.  ومرج در رواب  انسانی و قانونهرج 
ای از احکام در حکم عمومات و  توان دریافت که دستهبر اساس آنچه گفته شد، می

ت ییرپذیر   موضوع،  با حفظ  شرایطی خاص  در  است  ممکن  که  هستند  بالدستی  قوانینی 
موضوع، لزمه مختلف  قیود  و  ابعاد  شناخت  چون  عواملی  که  است  بایسته  و  های  باشند 

مصلحت سنجش  آن،  اجتماعی  اثرات  نهایی،  شریعت  حکم  مقاصد  با  هماهنگی  و  ها 
 را در صدور حکم در نظر داشت. اسلامی 

 راهکار مواجهه با روایت با توجه به فضای صدور   . 2-4
دیدگاهچنان شد،  گفته  مطرحکه  استخراج های  و  موضوع  روایات  با  مواجهه  در  شده 

در مواردی دچار خدشه است. دست شستن از عمومات قرآنی و   ،هادائمی از آن  حکمی
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ب رهنمون  بهارث  هروایات  بهبری  مطلق،  طرفینحو  از  نیست.  میسور  وجود   ،سادگی  با 
فی محرومیت،  بر  فراوان  نمیروایات  آنالجمله  از  راهکارتوان  برتافت.  روی  نیز  این    ها 
دست روایات  که  است  آن  فراگیر    ۀجستار  و  بالدستی  قوانین  و  عمومات  قامت  در  اول 

به زمانه تنها مربوط  نیز  بر حرمان  برای  دانسته شود و روایات دال  ای خاص دانسته شود. 
 احوال تاریخی و تعلیل مندرج در روایات پرداخته شده است. در ادامه، به  ،این منظور

 بررسی تعلیل موجود در روایات   . 1-2-4
به  همان تعلیلی  زمین،  از  زوجه  محرومیت  بر  حکم  برای  روایتی  در  گذشت،  که  گونه 

مَا هی شکل ذیل بیان شده است  »
َّ
ن إی هی   بی

ُ
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َ
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َ
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ج1413بابویه،  ابن) میراث، علت348-347، ص4،  در  فسادانگیزی  نیز  مشابهی  روایت  در   .) 
)نک    است  شده  دانسته  حکم  ج1429کلینی،  این  ص13،  می647،  نظر  به  این    رسد(. 

نمیگزاره را  همهها  و  پیوستار  تعلیلی  قامت  در  وجوه  توان  از  برخی  نمود.  ارزیابی  گیر 
 ند از انحو مطلق، عبارتها بهنارسایی این تعلیل

نمی   .1 ازدواج  سن  بَر  ک  دلیل  به  همسرشان  فوت  از  پس  زنان  از  لذا  بسیاری  کنند، 
 زنان را از ارث محروم پنداشت؛   ۀاحتمال ازدواج با مردی غریبه هم ۀواسط هتوان بنمی

وری سوی مقابل یعنی بهره  ۀوری احتمالی زوجه از زمین متعلق به شوهر دربار بهره  .2
که  است  این حکم ملتزم نشده  شوهری که زنش فوت شده نیز جاری است، اما فقیهی به

زمین در  شوهر  حضور  بودن  ناگوار  سبب  زوجبه  به  مربوط  ارث   ایشمتوف  ۀ های  از  باید 
 محروم شود؛  

معتبر    .3 وصیت  و  شوهر  از  خریداری  هبه،  مانند  عقار  بر  زن  مالکیت  دیگر  طرق 
 تواند جاری باشد؛ این موارد هم می این تعلیل در که، درحالیاست شمرده شده

تواند از ماترک سایر بستگان ارث  زن در قامت مادر، خواهر، دختر، عمه و خاله می  .4
 این تعلیل در آن موارد نیز صادق است؛  کهببرد، درحالی

ها با انساب پدری صادق نیست، چراکه  فسادانگیزی در مواریث، در مورد ازدواج  .5
 شود.  زوجه نیز از نسل مشترک محسوب می
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گاهی تنها وارث، زوجه است و علت قرار دادن فسادانگیزی در مواریث سایر ورثه    .6
 این موارد تعلیل مناسبی دانست.  توان دررا نمی

اند که برای جلوگیری از نزاع کسانی تعلیل مندرج در روایات را حکمتی الهی دانسته
شده   داده  قرار  عروسشان  و  شوهر  اقوام  میان  درگیری  )و  عاملی،  است  ج1385ترحینی   ،9  ،

بر    ار زمین متعلق به زوج متوفد  امتوف  ۀ (. اما گران آمدن سکونت شوهر جدید زوج130ص
خاندان که  است  صادق  زمانی  او،  درخاندان  عشیره   ها  و  قبیله  شکل  به  مشترکی  نقاط 

  تواندر زمان و مکانی که چنین شرایطی وجود ندارد نمی  ،این وصف  کردند. بازندگی می
این تعلیل تنها در برخی موارد صادق است که  توان گفت  این علت را پذیرفت. نهایتاا می

ای باشد که  نحو مشترک با خاندان شوهر در منطقهعبارت است از مواردی که زندگی به
 د. نتبار شوهر فق  ساکنان آن منطقه 

ایجاد  توان تعلیل موجود در روایات را سبب  بر اساس موارد فراوانی که گفته شد، نمی
به نهایت میحکم  در  بلکه  دانست،  تام  بهنحو  نگریست  توان  بدان  عنوان حکمت حکم 

رسد توجه دادن  ( که در موارد خاصی جریان دارد. به نظر می268، ص37، ج 1429روحانی،  )
در  به حکمت  شرا  این  وجود  بیانگر  روایات،  و  یبرخی  خانوادگی  رواب   در  ویژه  طی 

تعلیل جاری نیست به عام فوقانی توان در مواردی که  این حالت، می  اجتماعی است. در
هُنَّ »  ۀآی  این موارد نیز  رجوع نمود. عام فوقانی در
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( و روایات 12  /« )نساءد

 ما ترک زوج است.   ۀبری از همدال بر ارث
 کنونی   ۀ ط نظام خانوادگی در عصر حضور و دور ی توجه به شرا   . 2-2-4

و قومیتی    های قومیتوجه است که نظام خانوادگی اعصار پیشین مبتنی بر علاقهدر خور  
این تعلقات کاسته شده است. در نظام حقوقی گذشته، مفهوم    اما امروزه از میزان  ند،بود

به تکیهخاندان  نسلسان  میان  پیوند  که  بود  سترگ  میگاهی  سامان  را  پیاپی  داد.  های 
ای برای سکونت و امرار معاش وابسته به محی   های گستردهها معمولا دارای زمینخاندان

می ایجاب  زندگی  روش  همین  تقویت  بودند.  و  بیشتر  اتحاد  حفظ  برای  که  کرد 
ای واحد زیست نمایند. اما امروزه مفهوم خانواده با اولویت ترکیبی  قدرتمندی، در منطقه
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وابستگی نه  است  شده  تعریف  فرزندان  و  زوجین  شرااز  چنین  در  قومی.  برای یهای  طی 
خاندان ماندن  آسیبمصون  از  دیگر  ها  از  بیگانگانی  با  معاشرت  از  ناشی  احتمالی  های 

بود که احکامی ازپی  قبائل، لزم  یکی  به نحو   ریزی شود.  بری  ارث  ۀاین احکام مربوط 
زمین از  بودزنان  مردان  همان  ،های  دربردارندچراکه  روایات  در  که  آمده   ۀگونه    تعلیل 

مندی زوجه از زمین، حضور مردان غریبه در قامت شوهران جدید زنان همسر ، بهرهاست
هایی  ایجاد تنش  ، سببرهمین امداده، در میان خاندان شوهر سابق را پی داشت.  ازدست

هویت خانوادگی قبیله و خاندانی   ،شد. از طرفیمیان داماد جدید و خاندان داماد سابق می
گردید. برای  کردند، به مرور زمان دستخوش ت ییر میای مشترک زندگی میکه در منطقه
ها، حکم بر حرمان زوجه از عین زمین، با مصالح اجتماعی قبیله و  این آسیب  جلوگیری از

این نقیصه نیز پرداخت قیمت زمین به او،  نماید. برای جبرانمصالح فردی زوجه مطابق می
رَد، سازگار به نظر می  رسد. با انصاف و خ 

شوهر چهره و  زن  میان  همبستگی  کنونی،  در جوامع  استاما  یافته  نوین  چراکه    ،ای 
خود    ۀهای زیرمجموعبخشی به هر یک از خانوادهگذشته در انسجام  ها محوریت  خاندان

در ندارد.  نمی  را  فضا  بیگانهاین  را  زن  بر  توان  تزویج،  بر حسب ضرورت  که  دانست  ای 
تواند او را از ترکیب امروزین خانواده  خاندان شوهر وارد شده است. مرگ شوهر نیز نمی

شماری که فاقد فرزندند  های کمو به خاندان پدری بازگرداند. در مورد خانواده  زدجدا سا
های  برد. در خانوادههای زوجین را از بین نمینیز مرگ شوهر استقلال خانواده از خاندان

داشت. خواهد  بنیادین  نقش  فرزندان  میان  در  مادر  شوهر،  مرگ  با  فرزند،  این    صاحب 
سازد. در چنین شرایطی که زوجه  فرزندان بدل می نقش، وی را به پاسدار خانواده و حامی

بقا  و  استحکام  از   ینقش محوری در  از بخشی  بود که  را داراست، روا نخواهد  خانواده 
زی نیز اگر شرایطی و در عصر امر که  میراث همسرش محروم بماند. در خور توجه است  

ای وجود داشته باشد، حکم بر حرمان زوجه از سالر گذشته در منطقهشبیه به شرای  قبیله
باره بنابر ضواب   اینرو بایسته است داوری موردی دراینعین زمین، معنادار خواهد بود. از

 فقه پویا سامان یابد. 
های گذشته به علت کمتر بودن جمعیت به نسبت عصر کنونی،  در زمان  ،این  افزون بر

های مباح و قابل آبادانی بیشتری در دسترس عموم مردم قرار داشت. با مواردی چون  زمین
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ها  . ارزشمند بودن زمینگردیدایجاد میها  از آن  ها حق سبق در بهرهتحجیر و عمران زمین
آن  ۀ واسطهب در  اعیان  میوجود  آشکار  عرص ها  و  نداشت  زمین  ۀشد  را  کنونی  بهای  ها 
ص1385کاتوزیان،  ) در 322،  حالت  (.  صدم  ،این  زمین  اصل  از  ماندن  قابل    ۀمحروم  مالی 

زمین بهایی قابل توجه یافته است    ۀساخت. اما امروزه که عرص توجهی به زوجه وارد نمی
 توان شرای  صدور حکم را با گذشته یکسان دانست. نمی

از عمل مسلمین و سیر  تا عصر صادقین)ع( وجود ندارد    ۀاز طرفی، گزارشی  متشرعه 
چراکه به حکم حرمان تنها در   ،محرومیت زوجه از عین و قیمت زمین رهنمون باشد  هکه ب 

 عصر صادقین)ع( اشاره شده است.
می محتمل  بسیار  گذشت،  آنچه  به  توجه  زمین، با  از  زوجه  حرمان  حکم  که  نماید 

خاصحکمی   زمانی  در  امام)ع(  ولیت  مقتضای  به  که  باشد  حکمی  ،ولیی  قامت   در 
ماترک را    ۀاز هم  چراکه بر حسب عمومات، زوجه استحقاق بهره  ،ثانویه جعل شده باشد

اند. برخی از دلیل معنادار ولی صادقین)ع( بنابر دلیلی حکم حرمان را بیان کرده  ،دارد
ند از  یادآوری غصب حقوق امیرالمؤمنین)ع( و غصب اراضی متعلق  ااین زمینه عبارت  در

  هستند   که دخترانشان همسر رسول خدا)ص(این  ۀ به رسول خدا)ص( توس  شیخین به بهان
زمین در  دارند؛  و  ارث  در  ها  بیگانه  مردان  شدن  وارد  سبب  به  اجتماعی  ایجاد مشکلات 

آن و عمل    یهای معصومان)ع(. در حالتی که حکم مذکور، ولیی دانسته شود، بقازمین
شرای  اجتماعی و    ۀتوان با ملاحظفقیه است که میبدان نیز در عصر غیبت به دست ولی

 (. 101، ص1438یعقوبی، را ت ییر دهد )نک   مقتضیات زمانه آن 

 گیری نتیجه 
 بر اساس آنچه گفته شد، دستاورد نوشتار به شرح ذیل است   

حمل کردن روایات بر تقیه، به سبب اشتهار حکم شیعی محرومیت زوجه از زمین در  
اهل نمیمیان  نظر  به  مناسبی  حمل  لزم سنت،  بر    ۀرسد.  حرمان  روایات  کردن  حمل 

عنو  مفتوح  فراوان  نیز  ةا اراضی  روایات  که  است  دانسته    این  خارجیه  قضایای  باب،  این 
 حقیقیه قابل ارزیابی نباشد.   ۀو حکم آن در قامت  قضی اندشده

می نااستوار  کاملاا  ذیل  دلیل  به  آن  غیر  و  فرزند  صاحب  زوجه  میان  نماید   تفصیل 
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ابن گزارش  بودن  انقلاب  مقطوع  روش  کاربست  نارسایی  اجماع،  بودن  مدرکی  اذینه، 
 نسبت، مخالفت با صراحت قرآن بر تقلیل ارث زوجه صاحب فرزند.

زمین عین  از  زوجه  محرومیت  بر  تنها  نمیروایات  و  دارند  دللت  بهها  بر  توان  یقین 
ها هم حکم نمود. بسیار محتمل است که در عصر صدور روایات،  محرومیت از قیمت آن

چشمگیر ارزش زمین به وجود اعیان وابسته بوده است. بر همین اساس، روایات تنها   ۀ بیشین 
 اند. گذاری اعیان اشاره نمودهبه قیمت

بر ارث اولیهروایات دال  بیانگر عمومات و حکم  باید  اندبری  تنها  . روایات حرمان را 
ویژگی که  دانست  خاصی  عصر  به  از مربوط  استظهار  بهترین  است.  حاکم  آن  بر  هایی 

روایات و نیز روش جمع برگزیده برای رفع تعارض ادله، انحصار محرومیت زوجه از عین  
 رباع است.

   یها در عصر صادقین)ع( مربوط به شراوجه بیان حکم محرومیت زوجه از عین زمین
قبیله آسیبزیست  از  جلوگیری  نیز  و  همای  شوهر های  خاندان  با  شوهرمرده  زن   زیستی 

 سابقش است.  
ای به زندگی مستقل، لزم  در شرای  امروزین به سبب تفاوت یافتن محی  زندگی قبیله

ماترک جریان یابد. نیک    ۀارث زوجه یعنی استحقاق او از هم  ۀاست که حکم اولیه دربار 
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The extinguishment of options (Khiyār) through possession is 
generally accepted. However, the role of possession in the 
extinguishment of the option condition (Khiyār al-shart) 
differs from other options, because the option condition varies 
according to its types-namely, the option condition outside the 
framework of conditional sale and the option condition within 
the framework of conditional sale. This distinction is reflected 
not only in the jurists’ discourse but also in Articles 450, 451, 
and 460 of the Civil Code. The focus of this article is on one 
type of option condition, namely conditional sale, with a 
critical comparison to Article 460 of the Civil Code. The main 
question of the article is: What is the role of possession in a 
precarious contract during conditional sale, when critically 
examined in light of Article 460 of the Civil Code? Using a 
descriptive-analytical method, this study concludes that, 
according to some jurists -whose reasoning is also supported 
by evidence- possession by the buyer of the principal item 
(Muthamman) and by the seller of the price (Thaman) or, in 
other words, possession of the transferred subject by both 
parties in conditional sale, does not extinguish the option. 
From the perspective of the Civil Code, firstly Article 460 
incompletely addresses the rules related to conditional sale, 
since this article explicitly addresses possession only with 
respect to the buyer’s possession of the sold item (Mabīʿ). 
Secondly, contrary to the jurisprudential view that possession 
does not absolutely extinguish the option condition, this article 
considers possession that leads to transfer of ownership or 
similar effects as extinguishing the option and also is silent 
regarding possession by the seller of the transferred subject 
and does not provide a ruling. Therefore, by suggesting a 
modification and rewording the article in a different manner, 
we have resolved these deficiencies. 
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ش  رط،  ی  ارتص  رف، خ
ش  رط، ل  زوم عق  د،   یعب

 .فسخ عقد

 

مورد قبول است. ام  ا نق  ش تص  رف در  الجملهیتوس  تصرف، ف یاراتمسق   بودن خ
ش  رط ب  ا توج  ه ب  ه  ی  ارتف  اوت دارد، چراک  ه خ ی  اراتخ یرش  رط ب  ا س  ا ی  اراس  قاط خ

شرط فرق  یعشرط در قالب ب  یارشرط و خ  یعب  یرشرط در قالب غ  یارخ  یعنی  یقشمصاد 
 یافت  ه یق.م تجل    450،451،460مواد  رتنها در کلام فقها بلکه دتفاوت نه  ین. اکندیم

ب  ر  ی  قشرط با تطب یعب یعنیشرط   یارخ  یقاز مصاد   یکی  یمقاله رو  یناست. اما تمرکز ا
مقاله آن است که نقش تص  رف در عق  د متزل  زل  ی. سؤال اصلباشدیق.م م  460  ۀماد

 ب  انوش  تار  ی  نا یس  تضق.م چ 460 ۀبر ماد یو نگاه انتقاد  یقشرط با تطب  یعدر هنگام ب
فقه  ا، ک  ه ادل  ه  یاست که از نظر برخ  یافتهدست    یجنتا  ینبه ا  یلیتحل  -یفیروش توص

ب  ه عب  ارت  ی  ادر ثم  ن  یعدر مثمن و با  یتصرف مشتر  کند،یصحت آن را اثبات م  یزن
. ام  ا از نظ  ر باش  دینم ی  ارشرط، باعث سقوط خ یعدو، در ب  ینبه ا  یهالدر منتقل  یگر،د 

شرط را مط  رح   یعصورت ناقص احکام مذکور در بق.م به  460  ۀاولا ماد  ی،قانون مدن
نسبت به تص  رف  یعنی یاز طرف مشتر یهالماده فق  نسبت به منتقل  ینکرده، چراکه ا

ب  رخلاف نظ  ر  ی  اا صراحت حکم تص  رف را مط  رح ک  رده اس  ت. ثانبه  یعدر مب  یمشتر
باع  ث  هک    یم  اده، تص  رف  ینا  دانست،یشرط نم  یعکه تصرف را مطلقاا مسق  ب  یفقه

س  کوت  یعاز ب  ا ی  هالو نس  بت ب  ه منتقل  داندیرا مسق  م  باشدیم  یرهنقل و انتقال و غ
نگ  ارش م  اده ب  ه  ۀاص  لاح و نح  و  یش  نهادنکرده است. لذا ما با پ  یانب  یکرده و حکم

   .یماوارد نقص را برطرف کردهم ینا  یگر،د  یاگونه
فقا   یها آموزه .ق.م460 ۀب ه م اد یشرط، با نگاه انتق اد  یعنقش تصرف در ب(.  1404)  .معظمی گودرزی، مهدی  استناد:

 https://doi.org/10.30513/cjd.2024.5749.1930. 259-239 (،31)17 ،مدنی

 

 .                                            سندگانی© نو                                                                 .یرضو  ی  دانشگاه علوم اسلامناشر
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 مقدمه 
مس ماد  :لهئبیان  منقسم  184  ۀدر  ذیل  اقسام  به  معاملات  و  »عقود  است   آمده  ق.م 

به تعریف هر کدام از   .شوند  لزم، جایز، خیاری، منجّز و معلّق«می این قانون در ادامه 
اقسام این  از  یکی  است.  پرداخته  اقسام  ماد  ،این  طبق  که  است  خیاری  ق.م  188  ۀعقد 

آن  از است  عبارت   از  یکی  یا  برای طرفین  است که  آن  اختیار  »عقد خیاری  ثالثی  یا  ها 
ایجاد خیار، عقد لزم متزلزل می  ،به عبارت دیگر.  فسخ باشد« با وجود  با  اما  این،  شود. 

حالت این  بردن  بین  از  برای  را  مواردی  پیش  شارع  مورد  عقد  در  قرار)تزلزل(  داده    بینی 
باشد  ند. یکی از این مسقطات تصرف میامعروف  «مسقطات خیارات» است که با عنوان  

مسق    این  قانون مدنی  مادرا  که  در  شرط  بیع  باب  است 460  ۀدر  آورده  بیع    ق.م  »در 
تواند در مبیع تصرفی که منافی خیار باشد از قبیل نقل و انتقال و غیره  شرط مشتری نمی

 . بنماید«
ست که تصرف مسق   ا  اصل این.  1شود   با تدقیق در این ماده دو نکته برداشت می

ماده  .  2از قبیل نقل و انتقال و غیره؛    ،باشد مگر تصرفی که منافی خیار باشدبیع شرط نمی
ثمن  به در  بایع  تصرف  به  نسبت  اما  داشته،  بیان  فق   را  مبیع  در  مشتری  تصرف  تنهایی 

بین   با مراجعه به کلام فقها اولا چنین تفکیکی  اما  سکوت کرده و حکمی نگفته است. 
الیه یعنی چه تصرف بایع در ثمن و  و ثانیاا نسبت به دو طرف منتقل  ردتصرفات وجود ندا

 اند. حکم داده ،چه تصرف مشتری در مثمن
اصلی ما در این نوشتار این است که نقش تصرف در هنگام بیع   ۀ لئ مس  بیانبا این  ،حال
 آیا با کلام فقها تطبیق دارد یا ندارد.   ،ق.م460 ۀو موضع قانون مدنی در ماد  یستشرط چ 

فرضی به  ۀفرضیه   تصرف  توس   خیار  اسقاط  عدم  ما  شرط بحث  بیع  در  مطلق    طور 
 ، اما نه با بیان قانون مدنی.  است

نوشته  :هپیشین بهدر  اسقاط خیارات و  به  فارسی راجع  نه  های  طور خصوص تصرف، 
نپرداخته بحث  این  به  حقوقی  کتب  نه  و  بهاند.  مقالت  حقوقی،  کتب  بسیار  در  صورت 

از آن عبور کرده پرداخته و  این بحث  به  اند. در مقالت علمی و پژوهشی هم فق  کلی 
که  پرداخته، درحالی  کلیطور  یافت شد که به اسقاط خیارات به  (1389)بیگدلی،  یک مقاله  
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این    ،از طرف دیگرتواند به بیش از ده مقالۀ علمی و پژوهشی تبدیل شود.  این موضوع می
به تکبحث  در  خصوص  نشد طور  مطرح  خیارات  نخورده    هتک  تطبیق  نیز  قانون  با  و 

 است.  
 .تعریف خیار شرط و بیع شرط 1

خیار اشتراط  یعنی  شرط  خیار  خیارات  از  ایناز  مراد    است.   یکی  در  خیار  نفس  این  جا 
عقد   ضمن  در  خیار  کردن  غیر    باشد. میشرط  خیار  الشتراط  از  این  یعنی  است،  خیار 

شود  به خاطر تعذی یا تخلف یا فساد حاصل میکه  خیاری ناشی از اشتراط در ضمن عقد  
 . (272، ص1407 )رشتی،
»در عقد     ق.م به تعریف خیار شرط پرداخته است. در این ماده آمده است399  ۀ ماد

شخص   یا  دو  هر  یا  مشتری  یا  بایع  برای  معین  مدت  در  که  شود  شرط  است  ممکن  بیع 
  نیز آمده است،این تعریف با کمی تفاوت در بیان فقها  .خارجی اختیار فسخ معامله باشد« 

ثانی   (278، ص1، ج1408  حلی،محقق  )  از جمله محقق حلی ثانی،  و شهید  ،  4ج  ،1413  )شهید 
آن  (585-584ص در  کثرت  یا  قلت  احتمال  و  بوده  مضبوط  باید  شرط  خیار  نرود  . مدت 

روز شرط شود  تواندو می  ( 54، ص24، ج1439  )نجفی، سه  از  بیشتر  یا  عاملی،   کمتر    )ترحینی 
به    اعتقاد  ،اهل تسنن  یکمی از فقها  ۀ. البته اجماع فقهای شیعه و عد(584، ص 4، ج1427

 1سید مرتضی تصریح کرده است.  کهشرط بیشتر از سه روز دارند، چنان
گاه بایع شرط    به این صورت که هر  است،یکی از مصادیق بارز خیار شرط، بیع شرط  

کند که اگر در مدت معینی تمام یا بعض از ثمن را به مشتری برگرداند، حق فسخ نسبت  
 در این تعریف چند نکته نهفته است   2به تمام یا برخی از مبیع را در معامله داشته باشد. 

 
که خیار شرط بیشتر از سه روز باشد، گمان برده شده است  گوید  اینباره میدراین   (334، ص1415). سید مرتضی  1

لیلی، محمد، ابویوسف و اوزاعی ابیکه از منفردات امامیه است. این در حالی است که از فقهای عامه نیز مثل ابن
 اند.نیز قائل به این قول

ه هر گاه بایع در  توانند شرط نمایند کدر عقد بیع متعاملین میق.م به تعریف بیع شرط پرداخته است  » 458. مادۀ  2
تمام معینی  باشد    مدت  مبیع داشته  تمام  به  نسبت  را  معامله  به مشتری رد کند خیار فسخ  را  ثمن  و همچنین  مثل 

مثل ثمن را رد کرد خیار فسخ معامله را نسبت به تمام یا بعض مبیع داشته  توانند شرط کنند که هر گاه بعض  می
در هر حال خیار تابع قراداد متعاملین خواهد بود و هر گاه نسبت به ثمن قید تمام یا بعض نشده باشد خیار    .باشد

 . «ثابت نخواهد بود مگر با رد تمام ثمن 
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میچنان  اول:  ۀنکت ملاحظه  شرط  که  خیار  مصادیق  از  یکی  شرط  بیع  است  شود، 
روحانی،  چراکه نفس شرط کردن خیار در ضمن عقد است    ،(138، ص17، ج1412  )حسینی 

به    ،که ملاک قرار داده شده به  دلیل  لکن  یا قیمت آن  یا مثل  ارتجاع نفس ثمن  اهمیت 
بایع به  مبیع  برگشت  و  به  ،بایع  فقها  از  برخی  که  کرده  پیدا  ویژگی  آن  یک  به  مجزا  طور 

به   نیز  مهم  این  شاید  و  بیع دلیل  پرداخته  از  نحوه  این  به  که  باشد  متعددی  روایات 
میپرداخته انصاری  شیخ  نکته  این  به  راجع  قسم   نویسد  اند.  از   »این  فردی  شرط(  )بیع 

، 1428  )انصاری،  که با یک قید زائد و آن »رد الثمن« باشد، همراه است«است  خیار شرط  
 . (134، ص5ج

به ارتجاع ثمن به  ،شوددر این خیار حسب شرط عمل می  دوم:  ۀنکت   ۀوسیل لذا راجع 
این   1. تواند عین ثمن یا مثل یا قیمت و حتی نسبت به بعض یا تمام آن شرط شودبایع، می
ق.م  458  ۀتواند به تمام یا بعض مبیع هم مشروط شود. این در حالی است که مادمهم می

»مثل ثمن« در دو جا استفاده کرده که ثمن را منحصر در مثلی بودن آن کرده    از عبارت 
 است که برای این عبارت وجهی نیست. 

از طرف    ،تواند از طرف بایع در عقد شرط شودطور که این شرط میهمان   سوم:  ۀنکت
می هم  شودتواند  مشتری  ج1405  )بحرانی،  شرط  ص19،  مشتری    ، (35،  که  صورت  این  به 

کندچنین   مب    شرط  رد  به  مشروط  ثمن  اول،  .عی ارتجاع  ج1417)شهید  ص3،  پس  (270،   .
 2ق.م وجهی ندارد. 458 ۀانحصار شرط از طرف مشتری در ماد

 در بیع شرط   3قبول یا عدم قبول مسقط بودن تصرف   . 2
الیه  . تصرف در هنگام بیع شرط در منتقلاستگفته شد بیع خیار یکی از اقسام خیار شرط 

  ، در ضمن این دو  لذاگیرد و از جانب بایع در ثمن.  از جانب مشتری در مبیع صورت می

 
اند، اما مشهور این قسم را نیز پذیرفته  توقف کرده  دروس . گرچه نسبت به این فرع برخی از فقها مثل شهید اول در  1

 . (269، ص3، ج1417)شهید اول، است 
این  ،این اشکالتدلیل  به    .2 از بیع شرط که از کلام فقها استباط کردهدر  ایم جا ترجیح دادیم خودمان تعریفی را 

 ارائه دهیم. 

بررسی  3 تصرف  مفهوم  مقاله  این  در  مقال  نشد، .  در  مفهوم  این  عنوان  دیگر    ۀچه  متزلزل  با  در عقد  تصرف  »نقش 
مواد  به بر  )نقدی  مجلس  خیار  دیلمی،  است    شدهبررسی    «ق.م(  451و    450موجب  و  گودرزی  معظمی  )نک  

1403). 
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 کنیم.  مبحث مربوط را بررسی می
 الیه( )منتقل   تصرف مشتری در مبیع   . 1-2

گاه بایع شرط کند که اگر در مدت معینی تمام یا بعض از ثمن را به مشتری برگرداند،    هر
حق فسخ نسبت به تمام یا برخی از مبیع را در معامله داشته باشد. آیا تصرف مشتری نسبت  

 شود یا نهض به مثمن، در مدت بیع شرط، باعث سقوط بیع شرط می
 دانان  حقوق   بیان موضع قانون مدنی و .  1-1-2

تواند در مبیع  »در بیع شرط مشتری نمی  ق. م آمده است 460  ۀماددر  نسبت به این مهم،  
بنماید«  غیره  و  انتقال  و  نقل  قبیل  از  باشد  خیار  منافی  که  این    .تصرفی  تفسیر  به  نسبت 

مهم استنباط می    ۀاما از ااهر ماده دو نکت  1، مطلبی را از کتب حقوقی پیدا نکردیم  ،بحث
 شود  

اولا این ماده راجع به تصرف مشتری در مثمن نوشته شده و راجع به تصرف بایع در  
 ثمن مطلبی نگفته است. 

 توان استنباط کرد  ثانیاا از منطوق و مفهوم این ماده دو حکم مجزا می
منطوق ماده تصرفاتی که باعث خارج شدن ید مشتری از بازگرداندن مثمن به بایع می  

شود و  »از قبیل نقل و انتقال...« برداشت می  کند که این مهم از عبارت شود را منع می
همچنین تصرفاتی که باعث ت ییر و تبدل مبیع به جنس دیگر مثل گندم که تبدیل به آرد  

 شود. »و غیره« استنباط می شود، را منع کرده است که این مهم از عبارت
از مقول  تصرفاتی که  ماده  منع نکرده استآن دو می  ۀ مفهوم  را  بر    ،باشد  مثل رکوب 

 . یستند ها منافی با حق خیاری که برای بایع وجود دارد ن حیوان و غیره، چراکه این
 بیان موضع فقها .  2-1-2

جالب است که بسیاری از فقها نسبت به این فرع، سکوت کرده و حتی در کتب مفصل  
اصل   به  نسبت  مطلبی  غیره  و  آقای خویی  درس  تقریرات  و  مکاسب  مثل جواهر،  فقهی 

تصرف که از نوع انتقال و    ۀاند، چه رسد به نحو تصرف مشتری در مبیع در بیع شرط نگفته
 

نه1 کاتوزیان  آقای  حتی  کتاب  .  در  بلکه  نپرداخته،  ماده  این  تفسیر  به  کتبشان  در  حقوق  تنها  نظم  در  مدنی  ق نون 
 .(335، ص1387)نک  کاتوزیان، نیز هیچ گونه توضیحی ذیل این ماده ارائه نداده است  کنونی
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غیره باشد. از بین کتب فقهی زیادی که تتبع کردیم، تنها به کلامی از وحید بهبهانی راجع  
این از  بعد  وی  که  برخوردیم  مطلب  این  جایز  به  شرط  بیع  در  را  ثمن  در  بایع  تصرف  که 

به مبیع در بیع شرط می  است،  دانسته »بلکه تصرف مشتری در طرف مبیع    نویسد راجع 
بهبهانی،  مثل ثمن مضر نیست« از    .(254، ص1417  )وحید  ایشان تصرف در مبیع  بیان  این  با 

اند، که در واقع قانون مدنی نیز در جانب مشتری را در مدت بیع شرط مطلقاا جایز دانسته
 الجمله همین موضع را اتخاذ کرده است. ق فی460 ۀماد

 این دیدگاه   ۀ ادل .  3-1-2
می نظر  میبه  صحیح  موضع  این  ادل   ،باشدرسد  ااهر  این   ۀچراکه  باب،  که  ا  این  ست 

بلکه برای دلیل این موضع ارائه  و  یید  أبرای ت  1اند. سه روایت تصرف مربوطه را جایز دانسته
 ند از  ادهیم که عبارتمی
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 .(77، ص10ج

میترجمه    عمار  ابن  امام صادق   گویداسحاق  از  که  مرا کسی  داد  شنیده    )ع(خبر 
از آن حضرت س مردی  بودم  ؤالیاست که  نزد آن حضرت  به آن حضرت    .پرسید و من 

اش پیدا کرد و پیش برادرش رفت و به او گفت  مرد مسلمانی احتیاج به فروش خانه   گفت
فروشم و این خانه اگر برای تو باشد بهتر است برای من که  میبه فلان مقدار  ام را  من خانه

شرط کنی اگر تا یک سال ثمن این خانه  برایم  که  بنابر این  ،برای کسی غیر از تو باشدآن  
برگردانی من  به  را  خانه  این  برگرداندم  تو  به  از      فرمود  )ع(امام  .را  نحو  این  به  اشکالی 

به   برگرداند.  او  به  را  پس دهد، خانه  او  به  سال  در مدت یک  را  ثمن  اگر  نیست  معامله 
 

الحدیث    ة. در این سه روایت از سه اصطلاح موثقه، روایت، صحیحه استفاده شده است که بر اهل فن در علم درای1
این نیستفرق  پوشیده  به    .ها  از   ۀ همعمل    دلیل ما  و  روایات،  این  به  شهرت جابر ضعف سند  جاکه  آناصحاب 

 . است ها مورد قبولآن ۀپردازیم و اجمالا هم به مباحث سند روایت نمی است،
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بود   گفتم  )ع(امام ربحی  و  منفعت  خانه  برای  کسی    ،اگر  چه  برای  ربح  و  منفعت  این 
بینی که اگر خانه آتش بگیرد و بسوزد از مال مشتری  برای مشتری، آیا نمی  فرمود استض  

 خواهد بود. 
ي« دللت  تعبیر   لْمُشْتَر  ةُ ل   )مجلسی، است    که نماء در زمان خیار برای مشتریدارد  »الَْ لَّ

سکونت در  با  مثلاا  ). روشن است که منفعت و ربح با تصرف در خانه  (165، ص19، ج1404
از مصادیق تصرف در طول یک سال می از طحاصل می  (باشدآن که یکی    ، فیر شود و 

 شود. نفرموده است که با این تصرف خیار ساق  می )ع(امام
ی علیه السلام عَنْ رَجُلٍ  »بن میسره     ة روایت معاوی
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أ   )شیخ طوسی، «  السلام 

 .  (178-177، ص7، ج1407

میسره می  ة معاویترجمه    امام صادق   گویدبن  از  ابوجارود  درباره    د ی پرس   )ع(شنیدم 
بود    دهیاو و آن مرد که خانه را خر   ان ی فروخته بود، و م  یگر یرا به مرد د   یاکه خانه  یمرد
بود. پس شرط کرد )در هنگام فروش( که  »اگر تا سه سال    یشاوندیو خو   یدوست   ینوع

برا  یمال مرا )بها از آن  تو خواهد بود.« پس خر   ،یاوری ب   میخانه را(  در مدت    داری خانه 
امام صادق را آورد.  او  )  )ع(مقرر مال  اوست  بر عهده  به شرط    دیبا  یعن یفرمود  شرطش 

 . عمل شود(
ا )بها  ن یابوالجارود گفت  آن مرد در  از آن مال  سال  و    یی سه  بود( سود  پرداخته  که 

 به دست آورده است. امام فرمود  آن مال از آن  اوست.  یابهره
خانه از مال   گرفت،یمدت آتش م ن یفرمود  به من بگو، اگر خانه در ا )ع(امام صادق

 
روایت را ترجمه   آن،و بنابر    یمشیخ انصاری آمده است اخذ کرد   مک سب»خلطه« را از روایتی که در کتاب    ۀ. کلم1

ملاذ  مجلسی در    ۀتف» حاصر« آمده است که بنابر گ  ۀجای این کلمه، کلماصلی روایت به  ۀاما در نسخ   نمودیم.
این کلمه شاهدی باشد که برای آن دو کتابت می  الاخب ر از  انکار منع میشاید مراد  از  را  یا نمایکند و آن دو  د 

 .(310-309، ص11، ج1406)نک  مجلسی، دیگر   یاحتمالت
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 بود.  داری خانه، خانه خر  آمدضیبه شمار م یچه کس
 »  ۀجمل
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 .  (80، ص10، ج 1429، )کلینی« أ

وآمد  آنها رفت  ری از اهل سواد )عراق( و غ ی(  ما با مردمع)ترجمه  گفتم به امام صادق
  د ی و سررس  زده،ی ده )درهم( را دوازده ]درهم[، و ده را س  م؛ی فروشیو به آنان کال م  میدار 

را در    نشیزم  ای. سپس آن شخص از آنان، خانه  می دهیمانند آن قرار م  ایسال    ک یآن را  
مال  ابربر  ما خر   یآن  از  و  بوده  در آن سود  برا  دهی که  م  یاست،    که یدر حال  سد؛ینو یما 

پول   ن،ی که اگر تا وقت مع   می کن یرا گرفته است. و ما با او شرط م ش یکال را فروخته و بها
ما    یآن ]مال[ برا  اورد،ی و او پول ن   دی. پس اگر موعد رس می را به او برگردان  دیخر   اورد،ی را ب

 ستضی و فروش چ دی خر  نی درباره ا ظرتباشد. ن
  شده نییتوست؛ و اگر در وقت تع   ی  اگر او ]در موعد[ عمل نکرد، آن مال برافرمود

 .یرا به او بازگردان  دیخر  دی پول را آورد، با
میاین  از   نیز  بهروایت  خیار  توان  مسق   را  مبیع  در  مشتری  تصرف  ضمنی  صورت 

و احکام مرتب   است چراکه سیاق و موضوع این روایت دقیقاا مثل دو روایت قبل  ،ندانست
تی که در ذیل سه روایت مذکور  لباشند. پس با این بیان و استدلله نیز مثل هم میئ با مس 

بیان داشتیم، مشخص شد که تصرف در مبیع از جانب مشتری در مدت بیع شرط مطلقاا  
نمی مزبور  خیار  سقوط  مادباعث  در  مدنی  قانون  را  موضع  همین  و  ق.م  460ۀشود 

کرده  فی اتخاذ  مبیع  به  نسبت  نمیاست،  الجمله  را  ی داناما  خیار  با  منافی  تصرفات  چرا  م 
 داند که این مهم در ادله وجود نداشت. مسق  می
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 الیه( )منتقل   تصرف بایع در ثمن .  2-2
برگرداند، و    یبعض از ثمن را به مشتر  ایتمام    ین ی شرط کند که اگر در مدت مع   عیاگر با

حال  .  ندیگو یشرط م  ع ی را در معامله قرار دهد، ب  عی از مب   یبرخ  ایحق فسخ نسبت به تمام  
اینؤ س  بیع  ا  ال  باعث سقوط  شرط،  بیع  در مدت  ثمن،  به  نسبت  بایع  آیا تصرف  که  ست 

می همانشرط  نهض  یا  مادشود  شد،  گفته  فوق  در  که  تصرف  460  ۀطور  به  راجع  ق.م 
چه در    ،مشتری در مثمن نوشته شده و راجع به تصرف بایع در ثمن، مطلبی نگفته است

تواند در مبیع تصرفی که منافی خیار باشد  »در بیع شرط مشتری نمی  این ماده آمده است  
لذا باید در این موضوع به کتب فقهی مراجعه کرد.    .از قبیل نقل و انتقال و غیره بنماید«

 بین فقها راجع به این موضوع دو دیدگاه وجود دارد  
 آن   ۀ بیان دیدگاه اول و ادل .  1-2-2

بسیاری از فقها و شاید بتوان گفت که مشهور فقها، تصرف بایع در ثمن را مسق  بیع شرط  
اند که  طور مطلق مسق  خیار شرط دانستهن این قول، تصرف را بهقائلا برخی از  دانند.  می

. از جمله این  است  شود که یکی از مصادیق خیار شرطاین اطلاق شامل بیع شرط هم می
کرد   می  فقها اشاره  زیر  افراد  به  قواعدتوان  در  حلی  حلی،  علامه  ج1413  )علامه  ،  1)ب(، 
ارشاد(68ص حلی)  ،  ج1413  ، علامه  ص1)الف(،  ایضاح(375،  در  فخرالمحققین    )فخر   ، 

فاضل   ،(288، ص1، ج1408 )محقق حلی، ، محقق حلی در شرایع(486، ص1، ج1387 المحققین،
الرموز کشف  در  آبی،   آبی  ج1417  )فاضل  ص1،  ثانی  ،(461،  ثانی،  شهید  ج1413  )شهید   ،3  ،

طباطبایی(213ص ج1418  )طباطبایی،  ،  ص8،  عاملی و    (315،  محمدجواد  ، 1419  )عاملی،  سید 
 . (283-282، ص14ج

به برخی دیگر  به  اما  قائل  بیع شرط آورده و  را در ذیل  بودن تصرف  طور ویژه مسق  
به   شرط  بیع  دانستهدلیل  سقوط  ثمن  در  بایع  جملتصرف  از  فقها    ۀاند.  از عبارتاین  اند 

 ( 135، ص5، ج1428  )انصاری،  ، شیخ انصاری(68، ص24، ج1439  )نجفی،  محمدحسن نجفی 
 . (338-337، ص1407 )رشتی،  الله رشتیمیرزا حبیبو 

ذ  تصرف  به  نسبت  فقها  منتقل  اری الخیمشهور  مبنا   هیالدر  بر  متصرف    تیرضا  یکه 
کرده تمسک  ادله  اطلاق  به  ج 1428  )خویی،اند  باشد؛  ص38،  ج1428  انصاری،  ؛227،   ،5  ،
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که اصحاب از   1. منظور از ادله تعلیلی است که در روایات خیار حیوان آمده است (135ص
منتقل که  تصرفی  هر  به  نص  میمورد  واقع  دادهالیه  سرایت  ج1428  )خویی،  اندشود   ،38  ،

 . وجه ضعف تمسک مشهور به این دلیل در ذیل روشن خواهد شد. (227ص
 آن   ۀ بیان دیدگاه دوم و ادل .  2-2-2

این فقها محقق    ۀدانند. از جملبرخی از فقها تصرف بایع در ثمن را مسق  بیع شرط نمی
اردبیلی،  اردبیلی  ج1403  )محقق  ص8،  سبزواری(413،  ج1423)سبزواری،  ،  ص1،  وحید  (465،   ،
 و خویی   (177، ص4، ج1428  )شهیدی،  ، شهیدی(253-252، ص1417  بهبهانی، وحید  )  بهبهانی
این  هستند   (233-232، ص38، ج1428  )خویی، به  برای رسیدن  فقیهی  . جالب است که هر 

 . کنیممیهر کدام را نقد و بررسی  ،در ذیلکه  استمطلوب راهی رفته 
اردبیلی  همانطریق    .1 بقیمرحوم  در  ایشان  از کلام  نیز مشخص    ۀطور که  خیارات 
بهاست را  تصرف  اصولا  ایشان  نمی،  خیارات  مسق   رابطه  عنوان  این  در  وی  داند. 

شناختی  تو  باشد، و  له، منحصر در دلیلش میئ »عمده و مقصود در تحقیق مس  نویسد  می
مس دلیل  ما  نفهمیدیم« ئ که  را  ا  یو  2.له  م  ن یبا  دل  دیبگو   خواهد یعبارت  ما  بر    ی لی که 

در عبارت    ریی ت   یدر مورد بحث بنابر کم  ی. اما ومیتصرف ندار   قیاز طر   اری خ  تی مسقط 
چراکه    شود،یبه تصرف در ثمن ساق  نم  اری خ  نی  »ااهراا اشانیا  یبا حفظ اصل مدعا

شده است،    عیاز ثمن تشر   عیباانتفاع    یبرا  اری خ  اا ی بر تصرف است. ثان  اری خ   نیاولا مدار ا
بر    دی در ادامه دو مؤ   ی. و شود«یساق  م  اری خ   ۀ دیرا ساق  کند، فا  اری پس اگر تصرف خ
اش را  اسحاق بن عمار که آن شخص خانه ۀمطلب را مرسل   نی  »اآورد یصحت گفتارش م

دل  کیتا   به  اشکال  اجی احت  لی سال  فرمود   امام)ع(  فروخت.  آن  ثمن  ا  یبه  از   نیبه  نحو 
 

به1 صحیح .  نمونه   ابومحمد  ۀعنوان  از  عس)ع(  صفار  حسن  دٍ »   استری(  ک)امام  مُحَمَّ أبَيِ  إِلىَ  جُلِ  (  ع)كَتبَْتُ  الرَّ فيِ 

أَ لهَُ أنَْ يَرُدَّهَا فيِ الثَّلَاثةَِ أيََّامٍ الَّتيِ لهَُ فیِهَا    اشْترََى مِنْ رَجُلٍ داَبَّةً فأَحَْدثََ فیِهَا حَدثَاً مِنْ أخَْذِ الْحَافِرِ أوَْ نعَْلِهَا أوَْ رَكِبَ ظَهْرَهَا فرََاسِخَ 

فَوَقَّعَ  فرََاسِخَ  رَكِبهََا  الَّذِي  كُوبِ  الرُّ أوَِ  فیِهَا  يُحْدِثُ  الَّذِي  الْحَدثَِ  بعَْدَ  ُ  (  ع)الْخِیاَرُ  شَاءَ اَللَّ إنِْ  رَاءُ  الش ِ وَجَبَ  فَقَدْ  حَدثَاً  فیِهَا  أحَْدثََ  إِذاَ 

ای نوشتم در رابطه با شخصی که از شخص دیگری چهارپایی را خریده و نامه  )ع(به امام   گویدصفار می  «؛تعَاَلىَ
آیا برای  است.  آن در چند فرسخ، ایجاد کرده بر در آن چهارپا حدثی از نوع گرفتن سُم یا نعل کردن یا سوار شدن 

آن شخص است که بعد از حدث که در آن چهارپا ایجاد کرده است یا سوارشدن آن در چند فرسخ، آن را در آن  
امام برگرداندض  است  برایش خیار  ایجاد    )ع(سه روزی که  را  پاسخ داد  زمانی که شخصی در آن چهارپا حدثی 

 .(75، ص7، ج1407)شیخ طوسی،  کند، شراء را واجب کرده است
 .(413، ص8، ج1403)محقق اردبیلی، بدلیلها وقد عرفت عدم فهمنا دلیلها«  ة والمقصود تحقیق المسئل ةنما العمدإ. »و 2
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ن مدت  ستی معامله  در  را  ثمن  اگر  برگرداند.    ک ی.  او  به  را  خانه  دهد،  پس  او  به  سال 
تأ  نی ا  نیهمچن  مردم  عمل  را  دل  د ی)مؤ   کندیم  دییمطلب  به  شرط    که نیا  لی دوم(،  مدار 

م ثمن  آن  در  تصرف  بر  ثمن،  مب   باشد، یبرگرداندن  آن  فروش  از  شرط    ع ی غرض  آن  به 
بقا  ست،ی ن و  ثمن  در  تصرف  ا  اری خ   یمگر  در  سقوط  ااهر  پس  مشروطه.  مدت    ن یتا 

 .(413، ص8، ج1403)محقق اردبیلی، ...« باشد یهنگام م
مچنان فوق ملاحظه  عبارت  از  مقتض  شانیا  ایگو   شودیکه    ع یسقوط جم  یبرا  یاولا 

  ۀ لی وسبه اری که دللت بر سقوط خ یاطلاق نص اا ی و ثان اندرفتهیتصرف پذ  ۀلی وسرا به  اراتی خ
 )خویی،  شود یساق  م  زیتصرف در ثمن ن  ۀلی وسبه  اری خ   نی اقتضا دارد که ا  کند،یتصرف م

 . (2287، ص38، ج1428
گفت  این  می  ۀبه  نظر  به  که  است  شده  وارد  اشکالتی  اردبیلی  هیچمحقق  کدام    رسد 

 نباشد  درست 
به  او،  از  جواهر  صاحب  نقل  بنابر  مصابیح  کتاب  در  بحرالعلوم  علامه  اول   اشکال 

. وی بعد از طعن به  (69-68، ص 24، ج1439  )نجفی،  محقق اردبیلی اشکالی وارد کرده است
به   مذکور  اصحابدلیل  محقق  مشهور  با  گفته  ،مخالفتش  آقای  ماحَصَل  تقریر  بنابر  اش 

ب   کهیواقع شود، درحال  اری مسق  است که در زمان خ  ی»تصرف  ست  ا  این  1خویی   ع ی در 
که قبل از رد واقع شود و به    یمگر بعد از رد نه قبل از آن. پس تصرف  ستی ن  یاری شرط، خ

ا در  مدار  او  و  شد  منعقد  معامله  آن  م  اری خ  نی خاطر  مسق   از  خارج    باشد یاست، 
، چراکه تصرف از رد واق  یتخصصاا بعد  از رد خ  رایشود، ز   عمسق  است که  ثابت    اری بعد 

 .(2287، ص38، ج1428 )خویی، شود«یم
  آن وجوه   ۀعلامه پاسخ داده است که از جمل  ۀصاحب جواهر به وجوهی از این گفت

آید و  خیار لزم می  أش از زمان رد باشد جهل به مبد ئبد  اولا زمان خیار اگر مَ چنین است
به مبد  را ممتنع می  أجهالت  از حین  خیار صحت آن  نه  باشد  رد  زمان  از  ثانیاا خیار  کند. 

 
کتاب  1 به  مص بیح.  هنوز  گویا  بحرالعلوم  علامه  به  معروف  بروجردی  طباطبایی  محمدمهدی  سید    صورتعلامه 

لذا کلام ایشان را از     .طور مستقیم نقل کنیمرا به  شاو را پیدا نکردیم تا کلام   ۀ ما نسخ   . مخطوط باقی مانده است
، ولی چون آقای خویی ماحَصَل  استکنیم. صاحب جواهر مفصل کلام علامه را ذکر کرده  دیگران حکایت می

 ایم.، لذا ما کلام ایشان را در متن آوردهاستآن را بسیار مختصر و رسا تقریر کرده 
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باشد. ثالثاا شیخ طوسی زمانی که  معامله منافی با فهم عرف در مثل اشتراط این خیار می
چنین  بر او جماعتی از فقها    ،شودکه ملکیت بعد از زمان خیار حاصل میقائل شد به این

کرده مساشکال  این  در  وارده  نصوص  برخلاف  مهم  این  که  ادله  است،  له  ئ اند  چراکه 
مبیع )منافع مبیع( در زمان خیار به مشتری تعلق دارد، پس اگر مبیع    ۀ کنند غلدللت می

نباشد زمان خیار  در  برای مشتری  تعلق می  ،ملک  به مشتری  غله  این  چگونه  رابعاا  گیرد. 
دللت   میدارند  نصوص  ثابت  معامله  حین  از  خیار  آن  که  مجموع  خیار  زمان  و  باشد، 

 . (70-69، ص24، ج1439 )نجفی،است مدت یعنی از حین معامله تا انتهای آن معامله 
و  بحرالعلوم  سید  از  مذکور  رد  و  اردبیلی  محقق  استظهار  اصل  در  انصاری  شیخ 

کرده وارد  اشکالتی  بحرالعلوم  علامه  به  جواهر  صاحب  اشکالت  است  مناقشات  ما   .
اردبیلی محقق  استظهار  به  را  می  ،ایشان  قرار  نقد  مورد  و  ج1428  )انصاری،  دهیمبیان   ،5 ،

»اما بنای این عقد     نویسدکند میوی در اشکالی که بر محقق اردبیلی وارد می  1.(137ص
باشد، و ااهر حال  ست که متعارف عرفی بیع از ثمن کلی میا  بر تصرف یا به خاطر این

ما حمل این صورت را بر آنچه بدل را هم لذا    است.در ثمن کلی، کفایت رد مثل ثمن  
پس در این هنگام تصرف در عین فرد مدفوع دلیل بر رضایت به   .شامل بشود قوی دانستیم

زیرا منافاتی بین فسخ عقد و صحت این تصرف و استمرار آن نیست    ،باشدلزوم عقد نمی
آن   اطلاق  از  منصرف  و  متقدم  موثقه  مورد  که  است  تصرف  نوع  این   )انصاری،«  استو 

 . (138-137، ص5، ج1428
توضیح کلام شیخ به عبارت دیگر از این قرار است که ثمن به سه صورت مورد معامله  

می شخصیقرار  عین  اول   صورت  فرد    ؛گیرد   شخص  آن  در  که  کلی  دوم   صورت 
صورت سوم  کلی که شخص مدفوع از ثمن در   ؛مدفوع از ثمن در آن شرط شده است.

باعث سقوط خیار در عقد   بدل آن هم کفایت می کند. آنچه تصرف  نشده و  آن شرط 
ثیری در سقوط خیار در این  أاما صورت سوم تصرف ت  ،باشد، صورت اول و دوم است می

می غالباا  بیع  متعارف  آنچه  ندارد.  و  صورت  موثقه  مورد  که  است  سوم  صورت  باشد، 
 

شد و  های آن مورد قبول نبود، لذا رد بر رد محسوب میگزاره  ۀ که همروست  جا ازآندر اینبیان ایشان  عدم نقل    .1
  ۀاش این بود که کلام برخی از بزرگان دیگر از جمله نایینی، سید کاام یزدی و غیره نقل شود که از حوصل لزمه

 این بحث مختصر خارج است.
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ثیری در سقوط خیار ندارد، اما دو صورت اول  أپس تصرف ت  ،منصرف از اطلاق آن است
-229، ص38، ج1428  )خویی،  صورت نادر، از مورد روایت خارج استها بهوقوع آندلیل  به  

یعنی تصرف در دو  گردیده است،  . با این بیان مشخص شد که شیخ قائل به تفصیل  (230
داند.  داند، اما تصرف در صورت اخیر را مسق  خیار نمیصورت اول را مسق  خیار می

شیخ    ۀبه این نتیج  ،که اشکالتی به شیخ کرده است، ولی در نهایتمحقق رشتی نیز با این
 . (238-237، ص1407 )رشتی، رسدیعنی تفصیل در بحث می

»و یا از جهت توافق متعاقدین است بر ثبوت خیار با تصرف یا   نویسد  وی در ادامه می
چراکه قبلاا گذشت که سقوط   ،به خاطر علم بر عدم التزام به عقد به مجرد تصرف در ثمن

تصرف تعبد شرعی مطلقاا نیست تا تصرفی که با عدم رضایت مقرون باشد،    ۀوسیلخیار به
 . (138-137، ص5، ج1428 )انصاری، دللت بر لزوم عقد بنماید«

 چراکه   یست،ااهراا کلام شیخ راجع به کلام محقق اردبیلی درست ن 
چراکه محل نزاع صورت سوم است    ،اولا شیخ انصاری از محل نزاع خارج شده است

یا کلی که در آن شخص فرد    ، زیرا زمانی که ثمن  ،نه دو صورت اول اگر عین شخصی 
است، مدفوع از ثمن در آن شرط شده، باشد معلوم است تصرف در آن قطعاا مسق  خیار  

از تصرف بعد  نمی  ،زیرا  باقی  شرعاا  و  ثمن عقلاا  نزاع صورت سوم    ،ماندعین  محل  پس 
کلی   نشدهاست  یعنی  شرط  آن  در  ثمن  از  مدفوع  فرد  شخص  آن  در    )رشتی،است    که 

 . (236-235، ص1407
خیار  سایر  در  را  ثمن  در  بایع  تصرف  فقها  مشهور  بهاثانیاا  خیار  ت  مسق   مطلق  طور 

شدند، چراکه  ها دو صورت اول بود، قطعاا قائل به این قول نمیاند، و اگر مراد آندانسته
 بینند. عقل و شرع مخالفتی نسبت به مسقطیت تصرف برای خیار در این دو صورت نمی

ها تصرف  طور مطلق آمده است و ااهر اطلاق آنثالثاا روایات مذکور در بیع شرط به
اند، لذا مقید کردن  در ثمن را مثلاا در طول سه سالی که در دست بایع است، بلامانع داسته

به دلیلی  شیخ  که  درحالیتنهایی، احتیاج به دلیل دارد،  اطلاق آن روایات به صورت سوم 
 ارائه نداده است. 

این در حالی است که در جای خود    .داند رابعاا ایشان تصرف را تعبداا مسق  خیار نمی
و برای تحقق این مسقطیت احتیاج به  است طور مطلق مسق  خیار ثابت شده که تصرف به
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 . یستها نقیودی مثل رضایت و امثال این
خود    ۀ چراکه ایشان ادل  ،ااهراا طریق محقق اردبیلی مورد قبول نیستاین،  اما با وجود  

را دایرمدار عرف و فایده بردن از ثمن در ایام خیار گذاشتند و از روایات مذکور در باب  
مبه کردند ؤ عنوان  استفاده  بالعکس    .ید  باید  بحث  مورد  در  دقیقاا  است که  در حالی  این 

ید برداشت مذکور از روایات  ؤ یعنی روایات مذکور در باب باید دلیل بوده و بقیه م  ،باشد
 . نیستد. لذا این طریق استدلل از محقق اردبیلی مورد قبول نباش 

محقق اردبیلی مقتضی سقوط خیار    ،طور که گفته شدطریق مرحوم خویی  همان.  2
ید   ؤ دو دلیل و دو م  ۀ وسیلمانع از سقوط خیار به  پذیرفت.تصرف را در بیع شرط    ۀ وسیلبه

تصرف را در   ۀوسیلفوق وجود داشت. اما مرحوم آقای خویی اصل مقتضی سقوط خیار  به
 بیع شرط قبول ندارد. 

که تصرف  ست و اینا  »برای ما در اصل کلام اشکالی   ستا  کلام ایشان این  ۀخلاص 
می مقام  در  خیار  سقوط  موجب  مقتضی  کدام  می  ض شودبه  بسا  چه  .)اول(   گوییمپس 

و   خیار  برای  فعلی  مسق   قصد  به  تصرف  یا  و  خیار  اسقاط  ثمن  در  تصرف  از  غرض 
اشکالی در مسق  بودن تصرف    ،گیرد. در این صورتکاشف از رضایت به عقد انجام می

یا در    ،شوداز تصرف در ثمن،  قصد اسقاط خیار نمی  .)دوم(  نیست. به این صورت که 
این تا  آن  از  انتفاع  قصد  به  یا  غفلت  روی  از  انجام  ثمن  برگرداند،  صاحبش  به  را  آن  که 

 استض، چه دلیلی وجود دارد که تصرف مسق  خیار    ،در مثل این صورت .    گیرد...می
می  چراکه محض  تعبد  دلیل  آن  باشد  اگر  که    که درحالی  ،باشددلیل  است  نشده  ثابت 

تصرف در این خیار مسق  تعبدی باشد و روایت نیز فق  در خیار حیوان دللت بر سقوط  
تصرف در ثمن محرز    ۀ وسیل بنابراین اصل مقتضی برای سقوط خیار به.    کند...تعبدی می

انجام داده   اردبیلی  ابداء مانع در مقام مثل آنچه محقق  به  با عدم مقتضی نوبت  نیست و 
 .(232-231، ص38، ج1428 )خویی،  رسد«است نمی

تصرف در ثمن از جانب    ۀوسیلاگرچه در اصل مدعای ایشان یعنی عدم سقوط خیار به
چراکه کلام ایشان نیز مثل    ،پذیریماستدلل نمی  ۀ بایع موافقیم، اما کلام ایشان را در نحو 

   دارد محقق اردبیلی اشکال  کلام  
که  باعث  اولا   است  میایشان  تعجب  ادعا  از چگونه  خیار  سقوط  برای  مقتضی  کند 
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ن تصرف  خیار  ، درحالییستطریق  باب  در  روایاتی که  که  ثابت شده  که در جای خود 
صورت تعبد محض نه با  طور مطلق یعنی بهکه تصرف بهدارند  حیوان آمده است، دللت  

می خیار  سقوط  بر  دللت  رضایت،  نهقصد  مهم  این  و  جاری کند  حیوان  خیار  در  تنها 
می پیدا  تسری  نیز  خیارات  سایر  به  بلکه  را  است،  سرایت  این  فقها  از  بسیاری  کند. 

 . اندپذیرفته
اصل مدعی   برای  ما  روایتی  توانیم  میثانیاا  سه  شرط وجود  را  حداقل  بیع  باب  در  که 

به بیاوریمدارد،  بر مدعای خود  نه  .عنوان دلیل  ایشان  بهاین در حالی است که  عنوان  تنها 
کوچکؤ م بلکه  اشارهید،  ما  ترین  پس  است.  نکرده  بحث  محل  در  روایات  به  ای 

  ۀ تصرف به خاطر روایات در باب خیار حیوان و ادل  ۀوسیل گوییم مقتضی سقوط خیار بهمی
 . استیدات دیگر ؤ دیگر وجود دارد، مانع روایات مذکور در باب بیع شرط و م

این.  3 از  بعد  بهبهانی  وی  و طریق وحید  را مطرح  در خیار شرط  که حکم تصرف 
-252، ص1417  )وحید بهبهانی،  شودقائل به سقوط خیار از طریق تصرف در خیار شرط می

را برای بیع شرط، به اسم »ارتجاع مبیع با رجوع ثمن«    یاصطلاح جدید   ،در ادامه  ،(253
  ۀخلاص   این قسم یکی از مصادیق خیار شرط باشد.  شود کهمنکر آن میکند و  جعل می

ایشان   قسم  است چنین  عبارت  است   قسم  دو  بر  مبیع  دادن  برگشت  آن خیار   ی»اما  از 
شود به  تعبیر می  آناز    ،قسم دوم .    ...استباشد که داخل در این خیار بالبدیهه  شرط می

که این رجوع دادن در نفس ثمن یا  شرط برگشت به مبیع با برگشت دادن ثمن، اعم از این
باشد... آن  مثل  نیست.    در  مضر  قسم  این  در  تصرف  نیز    ،پس  مبیع  در  تصرف  بلکه 

)تصرف در مبیع    گیرد، مگر از جهت دو تصرفمشکل ندارد، بلکه این معامله انجام نمی
پس این قسم داخل در خیار شرط نیست. احدی از فقها و متشرعه از   .و تصرف در ثمن(

به خیار   ،به لحاظ ل وی  آنکنند مگر به خیار ارتجاع مبیع و اگرچه از  این خیار تعبیر نمی
چیزی است که ما ذکر کردیم    که اصطلاح فقها آن شرط تعبیر شود صحیح است مگر این

می حکم  فقها  که  است  خاطر  بدین  اینو  به  بهکنند  شرط  خیار  ساق     ۀوسیلکه  تصرف 
این  ،شودمی تبدون  باشد«أکه  داشته  وجود  کلامشان  در  استثنایی  یا  تزلزل  یا  )وحید   مل 

 .(254-253، ص1417 بهبهانی،
تصرف در ثمن از جانب    ۀوسیلاگرچه در اصل مدعای ایشان یعنی عدم سقوط خیار به
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»ارتجاع مبیع با   ، اما کلام ایشان که بیع شرط را به اصطلاح جدیدیمبایع در بیع شرط موافق
بیع شرط می از  نیست  ،داندرجوع ثمن« خارج  پذیرش  پیدا   ،مورد  را  فقیهی  چراکه هیچ 

طور که قانون مدنی  نکردیم که این قسم از خیار شرط را خارج از خیار شرط بداند، همان
ایشان از این جهت    ۀلذا گفت  . ق.م اتخاذ کرده است  458  ۀ حق را در مادنیز این موضع به

 . نیست فتنیپذیر 
مسق   .  4 حیوان  خیار  در  را  تصرف  تنها  که  است  فقهایی  از  ایشان  شهیدی   طریق 

در آنخیار می را منحصر  باب خیار حیوان  در  روایات مذکور  و  ها میداند، چراکه  داند 
لذا در باب بیع شرط   .قائل به تسری تعلیلات مذکور در این روایات به سایر خیارات نیست 

می به  نویسد نیز  خیار  سقوط  عدم  به    ۀوسیل »اقوی  است  با    1؛اصلدلیل  تصرف  همراه 
منع اطلاقی که فقها برای غیر دلیل  به    ،تصرف نیست  ۀوسیلکه دلیلی بر سقوط خیار بهاین

 .(177، ص4، ج1428 )شهیدی، اند...«خیار حیوان قائل شده
چراکه در جای خود ثابت شده است که مشهور فقها    ،ایشان نیز قابل قبول نیست ۀگفت

ها تصرف را یکی از مسقطات خیارات  که آنبلکه شاید بتوان ادعای اجماع کرد بر اینو  
ایشان هرچند با مدعای ما در    ۀلذا گفت  .دانندطور مطلق اعم از حیوان و غیر حیوان میبه

چراکه    ،صحیح نیستاست  ، اما دلیلی که برای آن اقامه کرده  استباب بیع شرط موافق  
 کند. آید، مطلوب مدعایمان را ثابت میروایات متعددی که در ذیل طریق بعد می

این.  5 از  بعد  وی  سبزواری   محقق  میطریق  اثبات  به  را  شرط  بیع  جواز  رساند،  که 
همان  نویسد می ااهراا  خیار  اصحاب»این  از  برخی  که  به  اندقائل  2طوری  ااهر  دلیل  ، 

به نمی  ۀ وسیلروایات  ساق   ج1423  )سبزواری،  شود« تصرف  ص1،  از   .(465،  ایشان  منظور 
روایات، سه روایاتی است که در بال ذکر شد و در باب بیع شرط وارد شده است. آن سه  

عبارت موثق اروایت  از  بن عمار  ۀند  ج1429  )کلینی،  اسحاق  معاوی(77، ص10،  میسره   ة،    بن 

 
چراکه قبل از تحقق تصرف، یقین بر وجود خیار از    ،. منظور از اصلی که در عبارت آورده، اصل استصحاب است1

خیار   یاستصحاب بقاپس   . کنیم که آیا خیار مذکور باقی است یا نهطریق شرط داریم و با آمدن تصرف شک می
 کنیم. را جاری می

جز محقق اردبیلی  کسی را به  ،لذا با تتبعی که در کتب قبل از ایشان در فقه انجام دادیماست.    1091ی  اایشان متوف  .2
نیافتیم996یاکه متوف ح کتاب مذکور، به قول محقق اردبیلی در پاورقی  ح است که مصدلیل  به همین    .ق است 

 ایشان صحیح است.  ۀاشاره کرده است و گفت
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طوسی، ج1407  )شیخ  یسارو    (178-177، ص7،  بن  ج1429  )کلینی،  سعید    ۀ ق ی طر .  (80، ص10، 
ا به  روا  اتیروا  نیاستدلل  از منطوق و مفهوم  قرار دادن چند گزاره که همه  اخذ    اتیبا 

 نحو که    نیشده؛ به ا
سال در دست    ثمن یک  )ع(ال راوی از امامؤ در روایت اولی طبق فرض س   اول:  ۀ گزار
ثمن سه سال و طبق روایت سوم فق  وقت معینی را شرط    ،باشد و طبق روایت دومبایع می

 اند. کرده، اما مدت آن وقت را در روایت نیاورده
می  دوم:  ۀ گزار برداشت  راوی  پاسخ  و  پرسش  سیاق  از  از آنچه  بایع  هدف  شود، 

اش در هر سه روایت و یا زمین نیز در روایت سوم، استفاده از ثمنی است که  فروختن خانه
ب معامله  آن  دلیلی  ،آیددست میه  از  به  بایع ااهراا  اولا  و    ،چراکه  ثمن  از  استفاده  محتاج 

ثانیاا بر فرض عدم قبول حاجت بایع، تصرف در ثمن در این    است. برآوردن حاجتش از آن  
مدت طولنی که یک سال در روایت اول و سه سال در روایت دوم، صددرصد صورت  

 بعیدی است.بسیار می گیرد و عدم تصرف در این مدت طولنی احتمال 
  بلکه در مواقعی یقیناا و  که تصرف در ثمن به احتمال زیاد  با این  )ع(،امام  سوم:  ۀ گزار

که در  و با این  ،طور مطلق رد ثمن و ارتجاع مبیع را جایز دانستنداما به  است،  صورت گرفته
 اما مانعی از قبیل تصرف و غیره را بیان نداشتند.  ،مقام بیان بودند

هم ثمن    ،ثمن مذکور در معاملات مذکور در سه روایت مطلق است  چهارم:  ۀ گزار
 1گیرد و هم ثمن کلی را. شخصی را دربرمی

به    پنجم:  ۀ گزار انتقال  قابلیت  باید در هنگام فرارسیدن وقت،  ثمن مذکور در معامله 
عقود لزم یا تلف   ۀ وسیلنحو انتقال آن بهبایع را داشته باشد، پس تصرف در آن ثمن نباید به

 برد، تحقق پیدا کند.  و غیره که قابلیت برگشت ثمن را از بین می
قرار نتیجه حاصل می  با  این  در کنار هم،  مقدمات  این  بیع  دادن  در  شود که تصرف 

بلامانع   مهماست  خیار  دلیلو  این  همان  ،ترین  داشت،  بیان  سبزواری  محقق  که  طور 
که مدار این خیار بر تصرف است یا خیار برای انتفاع بایع روایات است. لذا استدلل به این

، بلکه از  یستمحقق اردبیلی انجام داده بود، صحیح ن   کهچنان  ،از ثمن تشریع شده است

 
 که در فوق تفصیل آن گذشت.  است صورت کنایه رد بر شیخ انصاریما به ۀاین گفت. 1
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 توان استفاده کرد. یدات و تقویت برداشت از روایات میؤ عنوان مها بهاین

 گیری نتیجه 
دست  ه  آنچه ب و   کردیمالیه به بایع و مشتری بررسی  در این نوشتار نقش تصرف را در منتقل

 آمد این شد که  
باشد و فقها تصرف در  تصرف مشتری در مثمن در بیع شرط، باعث سقوط خیار نمی

این در حالی است که    .اندمبیع از جانب مشتری را در مدت بیع شرط مطلقاا جایز دانسته
  ۀ چراکه در ادام  ،الجمله همین موضع را اتخاذ کرده استفی  460  ۀقانون مدنی نیز در ماد

لذا منطوق ماده تصرفاتی که باعث    .ماده گفته است که این تصرف نباید منافی خیار باشد
بایع می به  بازگرداندن مثمن  از  از شود را منع میخارج شدن ید مشتری  این مهم  کند که 

که باعث ت ییر و  را  همچنین تصرفاتی    .شود»از قبیل نقل و انتقال...« برداشت می  عبارت
را منع کرده است که    (مثل گندم که تبدیل به آرد شود)  شودمی  تبدّل مبیع به جنس دیگر

آن دو    ۀ شود. مفهوم ماده تصرفاتی که از مقول»و غیره ..« استنباط می  این مهم از عبارت
استمی نکرده  منع  را  این  ،باشد  چراکه  غیره،  و  حیوان  بر  رکوب  حق مثل  با  منافی  ها 

 .یستخیاری که برای بایع وجود دارد ن 
الیه( در بیع شرط طبق نظر برخی از فقها باعث سقوط خیار  )منتقل  تصرف بایع در ثمن 

نمی شرط  بیع  طرقی در  به  کدام  هر  خودشان  مدعای  اثبات  برای  فقها  همین  اما  شد. 
در آن و تصرف  با کمی دخل  سبزواری  طریق محقق  مجموعاا  بودند که    ،تمسک کرده 

نه در خیار شرط در غیر بیع شرط    ،اصلاا به این فرع  460  ۀ ثابت شد. اما قانون مدنی در ماد
 و چه در خیار شرط در بیع شرط اشاره نکرده است.  

ق.م  460  ۀل خیار شرط در بیع شرط  مادشود در ذیبر اساس مطالب فوق پیشنهاد می
پیشنهادی اصلاح    ۀتا تمام فروعات مطروحه در بیع شرط را دربر بگیرد. نحو   اصلاح گردد 

» در بیع شرط تصرف مشتری در    الیه است به این نحو است مزبورکه مربوط به منتقل  ۀماد
 .باشد« مثمن و تصرف بایع در ثمن مطلقاا باعث سقوط بیع شرط نمی



258   ...........................................................  

 

 31ش، 1404بهار و تابستان ، 17 ۀدور 

 منابع فهرست  
دفت ر    ق م  .رشا د الاذها نإو البرها ن فای شارا    ومجماع الف ئاد  ق(.1403. )اردبیلی، احمد بن محمد .1

 .انتشارات اسلامی

 .الناشر مجمع الفکر السلامی  قم .کت ب المک سب ق(.1428. )شیخ مرتضی ،انصاری .2

دفت ر انتش ارات   ق م .الحادائق الن ضاره فای احکا م العتاره الطا هره  ق(.1405. )بحرانی، شیخ یوس ف .3
 .اسلامی

. پاژوهش ن ما  حقاوق هی و فق ه امام رانی در حق وق ا  اراتی (. اسقاط خش1389)  عطاء الله.  ،یگدلیب .4
 .243-191(. 31)11 ،یاسلام

 .دار الفقه  قم .الفقهی  فی شرا الروض  الفقهی  والزبد ق(.1427. )ترحینی عاملی، سید محمدحسن .5

 .)ع(مدرسه امام صادق  قم )ع(.فق  الص دق ق(.1412. )حسینی روحانی، سید صادق .6

انتشارات دفتر   قم .الاحک م ةتلخیص المرام فی معرف  ق(.1421. ))علامه حلی(، حسن بن یوسف  حلی .7
 .تبلی ات اسلامی

 .دفتر انتشارات اسلامی  قم .ارش د الاذه ن ق(.1413. )الف(. ))علامه حلی(، حسن بن یوسف حلی .8

 .دفتر انتشارات اسلامی  قم .قواعد الاحک م ق(.1413. )ب(. ))علامه حلی(، حسن بن یوسف حلی .9
  ته ران .شرایع الاسلام فای مسا ئل الحالال و الحارامق(.  1408)  جعفر بن حسن.  حلی )محقق حلی(، .10

 .لیانیاسماع

 .اسماعیلیان  قم .ایض ا الفوائد فی شرا القواعد الاحک مق(. 1378) .حلی، فخرالمحققین .11

کتابخان ه    ق م  .التنقایح الارائح لمختصار النا فع  ق(.1404. ))فاض ل مق داد(  حلی، مقداد ب ن عبدالل ه .12
 .مرعشی

انتش ارات    قم  .الام م الخویی(  ة)موسوع  التنقیح فی شرا المک سب  ق(.1428. )خویی، سید ابوالقاسم .13
 .المام الخویی

 .کتابفروشی داوری  قم .، قسم الخیاراتفق  الام می  ق(.1407. )اللهرشتی، میرزا حبیب .14

 .دفتر انتشارات اسلامی  قم .کف یة ادحک م ق(.1423. )محمدباقر ،سبزواری .15

 .دار الفقه  قم .هدای  الط لب الی اسرار المک سب ق(.1428. )شهیدی تبریزی، میرزا فتاح .16
 .)ع(آل البیت ةسسؤ م  قم .ری ض المس ئلق(. 1418) .سید علی ،طباطبایی .17

 .شارات اسلامیتدفتر ان  قم .د الجعفری ئالعق  -جواهر الفق (. 1411. )براجابن یطرابلسی، قاض .18

 .دار الکتب السلامیه  تهران .تهذیب الاحک م ق(.1407. )طوسی، محمد بن حسن .19

دفت ر انتش ارات    قم  .الدروس الشرعی  فی فق  الام می   ق(.1417. )محمد بن مکی  ،)شهید اول(  عاملی .20
 .اسلامی

  ق م .مسا لک الافها م فای شارا شارایع الاسالام ق(.1413. )الدین بن عل ی)شهید ثانی(، زین  عاملی .21



 259   ................................. ی گودرز   ی معظم   ی مهد   .../ ق.م 460  ۀ به ماد   ی شرط، با نگاه انتقاد   یع نقش تصرف در ب 

 

 

 ه.سسة المعارف السلامیؤ م

 .انتشارات دفتر اسلامی  قم .ح شی  الارش د ق(.1414. )الدین بن علی)شهید ثانی(، زین عاملی .22
دفت ر انتش ارات    ق م  .مفتا ا الکراما  فای شارا قواعاد الاحکا م  ق(.1419. )عاملی، سید محمدجواد .23

 .اسلامی

 .دفتر انتشارات اسلامی  قم .الانتص ر فی انفرادات الام می  ق(.1415. )الهدی، سید مرتضی علم .24

دفت ر انتش ارات   ق م .کشف الرموز فی شرا مختصر الن فع  ق(.1417. )طالبفاضل آبی، حسن بن ابی .25
 .اسلامی

 .نشر میزان  تهران .ق نون مدنی در نظم حقوق کنونی ش(.1387. )کاتوزیان، ناصر .26

 .)ع(آل البیت ةسسؤ م  قم .ج مع المق صد فی شرا القواعد ق(.1414. )کرکی، علی بن حسین .27

 .الحدیث دار  قم .الک فی ق(.1429. )کلینی، محمد بن یعقوب .28

 .دار الکتب السلامیه  قم .العقول آومر  ق(.1404. )مجلسی، محمدباقر .29

الل ه انتشارات کتابخانه آیت   قم  .ملاذ الاخب ر فی فهم تهذیب الاحک م  ق(.1406. )مجلسی، محمدباقر .30
 .مرعشی

»تص رف« در عق د متزل زل ب ه موج ب خی ار   (، نقش1403)  احمد  ،دیلمی  ؛معظمی گودرزی، مهدی .31
. 251-227، (29) 16، هاااا ی فقاااا  ماااادنیآموزهق.م(،  451و  450)نق    دی ب    ر م    واد  مجل    س

https://doi.org/10.30513/cjd.2023.4411.1737 
 .النشر السلامی ةسسؤ م  قم .جواهر الکلام فی شرا شرایع الاسلام ق(.1439. )نجفی، محمدحسن .32

 .انیهانتشارات وحید بهب  قم .ح شی  مجمع الف ئده و البره نق(. 1417. )بهبهانی، محمدباقروحید  .33
 
 

https://doi.org/10.30513/cjd.2023.4411.1737




 

 

 

 ی انصار   یخ ش   ی نظر کارشناسان، با نگاه به آرا در فرض اختلاف    ی مدن ارش    ۀ محاسب   ی ها روش   ی انتقاد   ۀ مطالع 

 
A Critical Study of Methods for Calculating Civil 

Compensation (Arsh) in Cases of Expert Disagreement, 
with Reference to the Opinions of Shaykh Ansārī 

Mahdi Movahedi Moheb1  | Masih Lessani2   
1. Corresponding Author, Associate Professor, Department of Law, Faculty of Humanities, Semnan 

University, Semnan, Iran. Email: movahedi@semnan.ac.ir 

2. PhD Student, Department of Law, Faculty of Humanities, Semnan University, Semnan, Iran 

Email: feghhosool@gmail.com 

Article Info ABSTRACT 
 

Article type: 

Research Article 

 

Article history:  

Received: 27 December 2023 

Revised: 3 September 2024 

Accepted: 31 December 2024 

Available online 6 March 
2025 

Keywords:  

Arsh (Compensation), Bara’ah 

(Discharge), Contradiction, 

Testimony, Shaykh Ansārī, 

Expert, Article 428 of the 

Iranian Civil Code. 

 

If it is discovered that the item of a transaction was 
defective at the time of contract formation, the recipient 
may choose between rescinding the contract or 
compensation (Arsh). According to Article 428 of the 
Iranian Civil Code, when experts disagree on the 
amount of compensation, the legislator considers the 
average of their valuations as valid. This article, relying 
on the jurisprudential and foundational principles of the 
Civil Code, aims to examine the views of jurists and 
analyze their evidences. After explaining and critiquing 
the existing opinions-which include two prevalent 
methods and one less common method-it proposes the 
approach of “accepting the certain amount and applying 
the principle of Bara’ah (discharge) to the excess” as 
the preferred view, supported by general rules, broad 
narrations, critique of existing methods, and specific 
evidence. Conducted through a descriptive-analytical 
method, the study finds that accepting the prevalent 
opinion-requiring calculation of the average expert 
opinion-necessitates acceptance of the absolute validity 
of evidentiary presumptions (Amārāt) in cases of 
contradiction and adherence to the causality approach 
(Maslak Sababiyyat). Nonetheless, there are disputes 
regarding both the evidences supporting the prevalent 

opinion and its numerical calculation method. 
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  ها:واژهکلید
ارش، برائ     ت، تع     ارض، 

 ی،انص   ار یخش   هادت، ش    
ق  انون  428 ۀکارش  ناس، م  اد

 .یرانا  یمدن

 

ب  وده   یوبمورد معامله، هنگام انعقاد عقد، مع  یکه معلوم شود کال   یدر صورت
گ  ذار خواهد بود. قانون یرفسخ عقد و گرفتن ارش، مخ   یانآن، م  یرندۀاست، گ

مق  دار ارش اخ  تلاف  ی  ینکه کارشناسان در تع  ی، در فرض428  ۀدر ماد  ی،مدن
 یفقه    یبر مبان یهمقاله با تک ینرا معتبر دانسته است. ا  هایمتکنند، حد وس  ق

 یهاندر بحث حاضر، بر آن است تا با پژوهش در کلام فق  یقانون مدن  ی  و اصول
ان  د و نقد نظرات موجود که عبارت یحپس از توض  یک،مستندات هر    یو بررس

برائ  ت  یو اج  را یقن»اخذ قدر مت یرمشهور،روش غ یکاز  دو روش مشهور و 
 یه  انقد روش یات،عام، عموم روا یلو دل  قواعددر مازاد بر آن« را با استناد به 

. در ی  دو اثب  ات نما  ی  ینتب  ی  ده،عنوان نظ  ر برگز خ  اص، ب  ه  ی  لدل   یزموجود و ن
 ۀدر بخ  ش ادل     ه،یرفت   انج  ام پذ  یل  یتحل  -  یفینوشتار حاضر که ب  ه روش توص   

ب  ر   ینظ  ر مش  هور، مبن     یرشپذ  ۀبه دست آمده است که لزم  یجهنت  ینخاص، ا
امارات نس  بت   یتحج   یلنظر کارشناسان، قبول اطلاق دل  یانگینم  ۀلزوم محاسب

ک  ه، در ادل  ه ق  ول اس  ت؛ ض  من آن یتمس  لک س  بب یرشبه فرض تعارض و پذ
   .شودیآن هم مناقشه م  ی  عدد  ۀروش محاسب یزمشهور و ن

در ف رض اخ تلاف  یم دنارش  ۀمحاسب  یهاروش  یانتقاد  ۀمطالع(.  1404)  .یح مس  ،یلسان؛  یمهد،  محب  یموحد  استناد:
. 283-261(، 31)17 ،فقااااا  مااااادنی یهااااا آموزه .یانص     ار یخ ش      ینظ     ر کارشناس     ان، ب     ا نگ     اه ب     ه آرا
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 مقدمه 
پی   انعقاد عقد  هنگام  مبیع  به عیب  معامله،  از  پس  مشتری  تواند  ببرد، میدر صورتی که 

را فسخ   ارش، آن    کندمعامله  اخذ  با  )یا  بپذیرد  مدنی،    قانون ؛  27، ص2ق، ج1406مرعشی،  را 
ای  لهئ مس   ،یا در طول هم  ند که آیا اخذ ارش و رد معامله، در عرض یکدیگر (. این422  ۀماد

خصوص   دیگر است که این قلم درصدد بحث از آن نیست. اگر میان متعاملین، توافقی در
م( مراجعه میدر این بحث،  تعیین ارش، حاصل نشود، به اهل خبره ) شود و در صورت  مقوِّ

مدنی، قول همگی معتبراست،  نظر کارشناسان، برابر نظر مشهور فقها و قانون  عدم اتفاق  
نظر اکثریت ملاک عمل خواهد بود. بر    258  ۀمدنی در ماد دادرسی  اما برابر قانون آیین  

قانون   و  مشهور  نظر  مطرحاساس  روش،  دو  )ازاست  شده   مدنی،  مشهور  روش  یکی     
ابنجمله شیخ   مادحلی، علامه  حلی، محقق  ادریس  طوسی،  فخرالمحققین( و    ۀ حلی و 

قیمت   مدنیقانون    428 میانگین  معیوباخذ  کالی  و  سالم  کالی  روش    .های  دومین 
ها. البته روش دیگری  اخذ میانگین ارش   (هانصاری و صاحب عرو حل شیخ  مشهور )راه
تحلیلی به    -  است. این نوشتار با روش توصیفی   مفید و شهید اول مطرح شدهنیز از شیخ  

عام و دلیل خاص(، تعیین ارش را در  که در قالب دو مسیر عمده )قواعددنبال این است  
حل جدیدی  و ضمن نقد اقوال موجود، راهکند  نظر کارشناسان، بررسی  صورت اختلاف  

 برای آن بیابد. 
خاص در مسئله را    ۀپس از تعریف ارش مدنی، اقتضای قواعد عام و نیز ادل این مقاله  

میبه بحث  به  ابتکاری،  ایننحو  میان  تفاوت  عدم  عام،  قواعد  بخش  در  نظر  نشیند.  که 
شده برای های مطرححلگردد. سپس راهکارشناس، خبر یا شهادت دانسته شود، اثبات می

نقد    ۀمحاسب و  بررسی  بحث،  مورد  فرض  در  اختلاف  ید د گر ارش  نهایت،  در  و  نظر  ه 
 . شده استدانسته   ل متعارضیمذکور، مصداق قاعدۀ تساق  دل 
همچون    اند،)ارش(، پیش از این، چند اثر نگارش یافته  در موضوع عام نوشتار حاضر

شیو  ماهیت،  )حاجی  ۀ »ارش؛  آن«  ومسئول  و    ۀ »قاعد  ؛(1389آبادی،  دهمحاسبه  ارش 
اهل و  امامیه  فقه  در  )حاجیحکومت  دربار   ؛(1384آبادی،  دهسنت«  و    ۀ»تأملی  ماهیت 

( و »تحلیل مبنا و ماهیت حقوقی ارش« )ابوعطا  1394مدنی« )ایزدی و فلاح،    مبنای ارش
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در دو عنوان نخست، ارش، از منظر جزایی موضوع بحث است.    .(1391اللهی،  و شمس
، بیشتر ناار به ماهیت و جایگاه  را از دیدگاه مدنی بررسی نمودهدو عنوان اخیر هم که آن  

است.    اختلاف کارشناسان در تقویم نپرداختهطور اخص و مستقل، به فرض  آن بوده و به
پیش   نوشتار  ابتکاری  متفاوتبنابراین، وجه  بر  آن    ۀبودن حوز   رو، علاوه  اخصّ موضوع، 

ارش، نقد و بررسی شده و در    ۀهای مختلف محاسبکه با عنایت به آثار فقهی، روشاست  
به دیگری  فرض  نهایت، روش  در  ارش  تعیین  برای  فقها  است.  ارائه گردیده  طور مستدل 

دادهاختلاف   پیشنهاد  راهکارهایی  کارشناسان  نقد  نظر  و  بررسی  نوشتار  این  در  که  اند 
اختلاف کارشناسان،  طور خاص و مبسوط، به فرض  یک از آثار پیشین، به  . هیچ اندشده

 اند. نوشتار حاضر مطرح است، نپرداخته گونه که درآن
 مفهوم ارش  .  1

  ؛ 261، ص2ج  تا،فیروزآبادی، بی   ؛263، ص6، ج1414  منظور،ابنارش درل ت به معنای دیه است )
بی  جتافراهیدی،  ص6،  آن(116،  جوهری  خون  .  خصوص  دانسته  را  جراحات  است  بهای 

را مردم عراق برای آنچه    ۀالعروس آمده که واژ تاج  . در(995، ص3، ج1410)جوهری،   ارش 
می  در واجب  نمودهجراحات  وضع  ج1414)واسطی،  اند  گردد،  ص7،  معنای  (517،  ااهراا   .

اصطلاح، مشترک لفظی بوده    مفهوم مدنی آن چندان نزدیک نیست. اما در  ل وی ارش، با
مدنی از آن یاد    حقوق  های فقه و نوشته  گاه در  کیفری وحقوق  مباحث فقه و  گاهی در  و

حالت    دو  شماری از روایات این لفظ به معنای مقدار تفاوت قیمت مبیع در  شود. درمی
نوشتار حاضر    که در  (104، ص18، ج1409عاملی،  حر  )است  کار رفته  ه  معیوب بودن ب  سالم و

از   است. مقصود  قراردادی  مسئولیتی  ارش،  پرداخت  به  الزام  است.  نظر  مورد  معنا  همین 
در این ارش،  پرداخت  به  الزام  علت    ۀزمر   که  به  که  است  این  است،  قراردادی  مسئولیت 

شدن عیب آن، این عهد،    بودن فروشنده نسبت به سلامت مبیع، در صورت آشکار  ضامن 
ارش در قرارداد است    ۀ شده و چون تعهد ضمنی در قرارداد وجود دارد، پس ریششکسته  

 . (95، ص1، ج1387)کاتوزیان، 
گوید  »راه شناخت ارش شناخت  حال، راه شناخت ارش چیستض شیخ انصاری می

است معیوب  کالی  قیمت  و  سلامت  فرض  در  کال  که    .قیمت  است  خاطر  بدان  این 
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تفاوت میان آن دو قیمت معلوم گردد. سپس، به نسبت تفاوت مذکور، از ثمنی که به بایع  
می گرفته  پس  شده،  شود«  داده  مراجعه  مقوّم  به  باید  نبود،  معلوم  قیمت  چنانچه  شود. 

 . (273و 272، ص1375)انصاری، 
حقوق موضوعه رجوع به کاردان برای تعیین ارش، تکلیفی    تکلیف قاضی چیستض در

بر شماره    ۀعهد  است  )رأی  انتظامی    3شعبه   18/4/80مورّخ    -166قضات  دادگاه 
ن  ،قضات( مطلق  دانای  قاضی  در  یستچه  اصدار حکم  نیازمند    وبرای  موارد تخصصی، 

حکم قانون مبنی بر تکلیف قاضی در ارجاع امر به نظر کارشناس،    رجوع به خبره است و
 ارشاد به حکم عقل است. رجوع به مقوّم به سه صورت محتمل است  

در1 مبیع  و  .  است  موجود  در  بازار  و  قیمت  بایع  اما  معلوم،  آنان  آن    نزد  به  مشتری 
  باب گواهی است، زیرا خبر  دهد، از  این صورت، اگر فردی از قیمت مبیع خبر  جاهل. در

می خارجی  محسوس  امر  یک  از  دردادن  بودن  این    در  ،نتیجه  باشد.  خبره  صورت، 
باب گواهی است، برای مشخص شدن    جاکه داخل درکارشناس، مطرح نیست، بلکه ازآن

موضوعات شویم.    واحد در خبر  که قائل به حجیتمگر آن ،قیمت تعدد شاهد، معتبراست
 .(264ص ،1375)انصاری، شیخ انصاری قائل به چنین حجیتی نیست 

در2 مبیع  و  .  نیست  موجود  در  بازار  ندارد.  بازاری  قیمت  به    طبعاا  نیاز  فرض،  این 
 جهت خبرویت، حجت است.   صورت، نظر کارشناس از  این  کارشناس )مقوّم( هست. در

فروشنده و3 گاه  .  مبیع آ قیمت  به  اما درامشتری  بر  ند،  قیمت  تطبیق  مبیع    خصوص 
در ندارند.  هست  توافق  نیاز  کارشناس  به  نیز  فرض  از  ،این  وی  نظر  البته  جهت   که 

در است.  حجت  کارشناس    دو   در   ،نتیجه  خبرویت،  نظر  میزان،  اخیر،    واست  صورت 
که  آنحس است، حال  دادن مبتنی بر  چه گواهی خبر  ،باب شهادت هم نیست   داخل در

  کارشناس که خبره در   رو، نظرباشد. ازایناساس حدس می  دادن بر  خبر  ،کارشناس  نظر
نبودن    انصاری حکمت داخل  گذاری است، برای رسیدن به واقع، معتبر است. شیخقیمت

  بودن تعدد،   کند  »یا در صورت شرطفرض دوم و سوم را در باب شهادت چنین بیان می
بودن ان در امثال این مورد )چیزهایی که باب علم در   آید، یا به دلیل معتبرحرج لزم می

بایع،    ۀدلیل برائت ذمه  اخذ به اقل، ب  گذاشتن قول واحد عادل و  از کنار  و  ،بسته( است  آن
. بنابراین هرچند  (273، ص1375)انصاری،  آید«  بیشتر موارد، تضییع حق مشتری لزم می  در
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بر  آیات و اما ازآنرندواحد، دللت دا  حجیت خبر  روایات،  از،  این مورد،  مسائلی    جاکه 
نیز ارشادی خواهند  عقلاست، آیات و   ۀ آن، سیر   است که ملاک در این    و   ،بود  روایات 

خبر  حجیت  از  است  اعم  در  سیره  و  واحد  که    در  احکام  هم  فرضی  در  موضوعات. 
گوید  »اگر شناخت قیمت به دلیل نبود  انصاری می  شناخت قیمت حاصل نگردد، شیخ

مورد کافی بودن ان یا اخذ به اقل، دو    پذیر نباشد، دریا توقف ایشان امکان  اهل خبره و
 .(273، ص1375)انصاری، وجه وجود دارد« 

 قواعد و دلایل عام برای تعیین ارش .  1-1
اقل، ارش خواهد بود. سپس شیخ    شیخ  ۀ به گفت بر اساس یک احتمال، قیمت  انصاری، 

اکثر اخذ گردد     که در چنین شرایطی باید قیمت  د و ایننکمییک وجه ضعیف را بیان  
که اکثر اخذ شود، زیرا تدارک عیب تنها با اخذ اکثر دانسته    »احتمال ضعیف این است

ص1375)انصاری،  شود«  می این(273،  در  ذمه    ،فرض  .  برائت  اقل،  قیمت  پرداخت  با 
 مشکوک است. بنابراین به حکم اصل احتیاط، باید قیمت اکثر پرداخت شود. 

را ضعیف میاین احتمال، همان نیز آن  اولا    ،داند، مردود استگونه که شیخ  چراکه 
که بحث ما یعنی  آنیابد نه استقلالی، حالاصل احتیاط در اقل و اکثر ارتباطی جریان می

قیمت کارشناسان  نظر  اکثر  اختلاف  و  اقل  در  ثانیاا  است.  استقلالی  اکثر  و  اقل  گذاری، 
برائت اجرای  به  قائل  بزرگانی  و  نیست  اجماع  مورد  احتیاط  جریان  نیز  پس  اندارتباطی   .

مهم و  اولین  قاعدبرائت  حاضر    ۀ ترین  بحث  در  دوَ است  عام  اکثر  که  و  اقل  میان  ران 
 استقلالی است. 

 ران میان اقل و اکثر استقلالی برائت در دوَ .  2-1
نقد  ازآن و  نقل  را  ایشان  از  کلامی  است،  شیخ  آرای  محوریت  با  نوشتار  این  جاکه 
میمی انصاری  شیخ  »و نماییم.  لمإنویسد   فلا ذا  معلُومةا  القیمةُ  إلی    تکُن   جوع   الرُّ منَ  بُدَّ 

 .(273و 272، ص1375انصاری، )العارف  بها« 
این سخن آن است که در از    اشکال  بایسته است، پرداخت ارش  بحث حاضر، آنچه 

و  استقلالی  اکثر  و  اقل  میان  دوراهی  برسر  فرض،  بنابه  ارش  و  است  فروشنده    سوی 
بافی بنابراین  است.  معلوم  می  الجمله،  بیع لزم  بایع،  از سوی  ارش  اقل  و    ،شودپرداخت 



 267   ............... ی لسان   یح محب؛ مس   ی موحد   ی مهد   .../ نظر در فرض اختلاف    ی مدن ارش    ۀ محاسب   ی ها روش   ی انتقاد   ۀ مطالع 

 

 

 موضوعیه است، محتاج بررسی نیست.  ۀجاکه این شبهه، شبه ازآن
اگر  پاسخ   و  شود    اشکال  میزان که  اشکال  است  ممکن  بررسی،  عدم  صورت  در 

باشد اقل  از  بیش  ارش،  می  در  ،واقعی  میپاسخ  خریدار  ک توان گفت   اعتراض  د  ن تواند 
را مطالبه   ادعای  نماید،واکثر  اثبات  از  البته پس  نیز  به حقش می  شکه  رسد. حکمت آن 

است و این  است  درشرع  موجود  غرامت  یک  ارش،  بامطالب   که  تنها  ب  ۀ غرامت،  ه  خواهان 
می ابتدا  ،آیددست  بایع  میئوگرنه  محسوب  بریءالذمه  اکثر،  به  نسبت  که  این)گردد  اا 

حال است،  ثبوتی  بحثی  ندارد،  یا  دارد  را  اکثر  دریافت  استحقاق  بحث  آنخریدار  که 
گرفته   تعلق  چیز  به چه  خریدار  که حق  نیست  این  در  بحث  است.  اثباتی  بحثی  حاضر، 

تکلیف    ،است مقوّمین،  نظر  اختلاف  فرض  در  و  اثبات  مقام  در  که  است  این  در  بحث 
نزد مردم شهر    گوید  »گاهی از قیمت متعارف معلوم معیّن در. شیخ انصاری می(چیست

نظر، در آن شهر خبر داده   از نظر صفات مورد  یا مثل آن  این مبیع  یا اهل خبره در مورد 
ص1375)انصاری،  شود«  می و  (273،  شهادت  میان  تفاوت  که  است  آن  مطلب  این  ایراد   .

  شود که آثار تبعی بر هر نزاع در جایی مشخص می ۀخبار باید از مبنا اثبات شده باشد. ثمر ا  
از   باشدا  یک  متفاوت  شهادت،  و  نگارند آنحال  ،خبار  نگاه  از  اینگانکه  تفاوت    ،  دو، 

 مهمی در بحث حاضر ندارند. 
 عموم روایات .  3-1

این لحاظ  زمر با  در  ارش  تعیین  نیست.    ۀکه  شهود  تعدد  به  احتیاجی  است،  موضوعات 
باشد،  خبار از قیمت بازار، داخل در باب شهادت میا  انصاری قائل است که  رو شیخ  ازاین

رسد که در صورت قول به حجیت خبر واحد در است. به نظر می  که محتاج خبر دو ثقه
استا  موضوعات،   کافی  ارش  تعیین  برای  کارشناس  یک  توس   قیمت  از  وگرنه    ،خبار 

رسد  نفر است. به نظر می  خبار دوا  همسو با دیدگاه شیخ انصاری، ثابت شدن ارش محتاج  
جاکه استبانه  ازآن  و  رندبینه، تقابل دا  شدن( و  )واضح  ، استبانهةدر روایت مسعدة بن صدق

، بنابراین،  استهای اثبات خلاف  راهمقام بیان    نیز امام)ع( در  واست  در ردیف بینه آمده  
  بود. بر   موضوعات، حجت نخواهد   ، دراست  این روایت یاد نشده   واحد در  خبر  چون از

در  همین نظر  مورد  دللت  پذیرش  مانع  روایات،  که  معتقدند  وآی  اساس  عقلا  نبأ    ۀبنای 
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د اطلاق آی  باشد )روایات برمی  نبأ است(. ۀبنای عقلا مقدم شده ومقیِّ
 روایت مسعدة بن صدقة   . 1-3-1

ه  
ی عَبْد  اللَّ مٍ عَنْ مَسْعَدَةَ بْن  صَدَقَةَ عَنْ أَب  یمَ عَنْ هَارُونَ بْن  مُسْل  بْرَاه  ی بْنُ إ  عْتُهُ     قَالَ   (ع)عَل  سَم 

ثْلُ  کُلُّ شَی   یقُولُ  كَ م  كَ وَذَل  بَل  نَفْس  ق  نْ  ه  فَتَدَعَهُ م  عَین  هُ حَرَامٌ ب  أَنَّ ی تَعْلَمَ  ءٍ هُوَ لَكَ حَلَالٌ حَتَّ
هُ حُرٌّ قَدْ بَاعَ نَفْسَهُ أَوْ خُد   نْدَكَ وَلَعَلَّ قَةٌ أَو  الْمَمْلُوك  ع  وْب  یکُونُ قَد  اشْتَرَیتَهُ وَهُوَ سَر  یعَ أَوْ  الثَّ عَ فَب 

غَیرُ  لَكَ  ینَ  یسْتَب  ی  حَتَّ هَذَا  عَلَی  هَا  کُلُّ وَالْأَشْیاءُ  یعَتُكَ  أَوْ رَض  أُخْتُكَ  ی  وَه  تَحْتَكَ  امْرَأَةٍ  أَو   رَ    قُه 
ه  الْبَینَةُ  كَ أَوْ تَقُومَ ب   .(71، ص6، ج1394)کلینی، ذَل 

 بررسی سندی   . 1-1-3-1
زمر  در  است وشیخ  1ثلاثیات   ۀروایت  وی وکم  کلینی  میان  واسطه  امام)ع( موجود   ترین 

بررسی   با  نرسیده،  ارجالی عبارات  است.  ما  به  بن صدقه  مسعدة  از  منفی  ویژگی  هیچ  ن، 
توان نتیجه گرفت که ثقه بوده است. هارون بن مسلم  که شخصی نامدار بوده، میدرحالی

خو  و  نجاشی  نیز  دانستهیرا  ثقه  بی ی)خو اند  ی  جی،  ص20تا،  نیز  (252،  ابراهیم  بن  علیّ   .
 فاقد خدشه است.  . لذا سند روایتْ (310، ص1396ای، )خامنهاست شخصیت معتبری 

 بررسی دلالی   . 2-1-3-1
و  » بعینه  »حرامٌ  که    عبارت  معناست  این  به  ذلکَ«  غیرُ  لکَ  یستبینَ  »حتّی  همچنین 

این است  به بیانگر  نیز  البیّنةُ«  به   تقُومَ  تفصیل بدانیم فلان چیز حرام است. عبارت »حتّی 
درموضوعات،   واحد  خبر  حجیت  بنابراین،  بدهند.  گواهی  موضوع،  آن  به  عادل  دو  که 

  شود. بر که بینه اقامه گردد، خبر واحد، محقق میاز آن  چه پیش  ،مستلزم لَ ویت بینه است
اقام  این موضوعی،  اثبات  برای  شارع  اگر  را لزم  ۀ اساس،  واحد،   بینه  خبر  دیگر  دانسته، 

آن در  حجیت  نخواهد  قابلیت  آن  را  ضمن  باب  داشت.  به  اختصاص  روایت،  این  که 
 ترافعات هم ندارد.  منازعات و

امام   گفت  باید از  بحث  مورد  در  ۀواژ و    استصادق)ع(    حدیث  در   بینه  زمان،    آن 
یک لفظ    مورد، زنان( استعمال شده و  مرد عادل یا حسب  )شهادت دو  معنای اصطلاحی 

 
از   .کندهای کمتر نقلنسته روایاتی را با واسطهبه جهت نزدیکی زمانی با نویسندگان اصول، توا روایاتی که نویسنده .1

 است.معروف  «اتثلاثی»شده که به  واسطه نقل  سه با ک فیروایات  رو، بخشی از همین 



 269   ............... ی لسان   یح محب؛ مس   ی موحد   ی مهد   .../ نظر در فرض اختلاف    ی مدن ارش    ۀ محاسب   ی ها روش   ی انتقاد   ۀ مطالع 

 

 

 منقول است. 
 سلیمان   روایت عبدالله بن   . 2-3-1

ید  عَنْ أَبَان  بْن  عَ  د  بْن  الْوَل  ی عَنْ مُحَمَّ هْد  د  بْن  أَحْمَدَ النَّ ی عَنْ مُحَمَّ دٍ الْکُوف  بْد   أَحْمَدُ بْنُ مُحَمَّ
ه  

ی عَبْد  اللَّ ه  بْن  سُلَیمَانَ عَنْ أَب 
حْمَن  عَنْ عَبْد  اللَّ ی الْجُبُنِّ قَالَ   (ع)الرَّ ءٍ لَكَ حَلَالٌ  کُلُّ شَی   ف 

یه  مَیتَةا   نْدَكَ أَنَّ ف  دَان  یشْهَدَان  ع  یئَكَ شَاه  ی یج   .(161، ص8، ج1394)کلینی، حَتَّ
 بررسی سندی   . 1-2-3-1

ثقه عبدالرحمن،  بن  ابان  استثنای  به  روات  ص1407)نجاشی،    اندتمامی  بن ا.  (345،  بان 
 .(118، ص3، ج1409)مامقانی، عبدالرحمن مجهول است 

 بررسی دلالی   . 2-2-3-1
جمل در  روایت  کلیدی  می  ۀعبارت   » یشهدان  شاهدان   یجیئکَ  عبارت  »حتّی  این  باشد. 

گفت  برای    رو، بایدگواهیم. ازاین  بدین معناست که برای اثبات موضوعات، نیازمند دو
اقام است  ۀاثبات موضوعات،  ب  ،بینه، ضروری  روایت  این  به  استناد  دلیل ضعف  ه  اگرچه 

ماد  البته  است.  منتفی  آن،  ماده  ۀسند  پنیر،  تولید  درآغازین  بوده  شیردان    ای  داخل 
نیامده  هچ شمار  به  مردار  ماده،  این  خود  مردار.  نیست،  ازاین  واست  ارپای  نجس  رو 

درهمان شیر  که  و  گونه  در  پستان  همین  مشک  آهو  اساس بدن  از  مواد  این  است.  گونه 
موادی    ارپا متصل است جدا شود وهکه آنچه به شیردان چدارای حیات نیستند. نهایت این

هم دللتاا    که به شیردان متصل نیست، پاک و مباح است. بنابراین، این حدیث هم سنداا و
 تواند در این بحث مورد استناد باشد. نمی

 روایت حلبی   . 3-3-1
بن   بن  محمد  از علی  بن  یعقوب  از محمد  از پدرش و  از  ابراهیم  بن  ایحیی  محمد  حمد 

از   بن  بیابن اهمگی  حماد  از  امام  عمیر  از  حلبی  از  علی)ع( عثمان  که  صادق)ع( 
،  1409عاملی،    )حردهم  فرمود  در مورد هلال، فق  شهادت دو مرد عادل را اجازه میمی

 .(286، ص10ج
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 بررسی سندی   . 1-3-3-1
سند   دو  با  کلینی  از  عاملی  حر  را  روایت  ازبیابنااز    صحیح،  این  او  و  بن   عمیر    حمّاد 

 صحیح است.  رو، حدیثْ ازاین .است عثمان روایت کرده
بودن    اما قابلیت دلیل   ،این نوشتار هست  ۀکه این روایت، مؤید فرضیقابل ذکر این  ۀنکت

آن   نداردبرای  ماه    ، را  هلال  روایت،  موضوع  نمیچه  و  که  است  گفت  اطمینان  با  توان 
همین نیز  ارش  شیخ  تعیین  دیدگاه  جهت،  این  در  بنابراین،  است.  شایستگونه    ۀ انصاری 

باور صاحب است  پذیرش   به  قلم،    انو  قیمت، در صورتی که  ا  این  از  خبار یک کارشناس 
مبتنی بر حس باشد، شایستگی اثبات قیمت را ندارد، بلکه باید بیش از یک مخبر باشد،  

از  بدین    هجمل  زیرا  باشد،  حدسی  گواهی،  که  فرضی  در  اما  است.  که  موضوعات  معنا 
نظر کارشناسان مخبر، خبره و کارشناسی کاربلد   ارائه می  ۀاست و  را  دهد، چنین  خویش 

 جمله اثبات ارش را در پی خواهد داشت و نیازی به تعدد نیست.  خباری آثار شرعی ازا  
نظر کارشناسان تعیین ارش،  حل در فرض اختلاف  این قلم، بهترین راه  انبه باور صاحب 

می بررسی  ادامه،  در  و  است  آن  از  مازاد  در  برائت  اجرای  و  متیقن  قدر  به  که  اخذ  شود 
 قدری تفاوت با نظر شیخ دارد. 

 ها اختلاف مقوّمین در برآورد ارش و نقد آن   شده در فرض های مطرح . روش 2
متفاوت میزان مهارت  نظر  از  که  نداشتند، ااگر کارشناسانی  تقویم  در  یکسانی  دیدگاه  ند 

. در فرض برابری کارشناسان از  (547، ص2، ج1417)مراغی،  تر ترجیح دارد  خبره  نظر مقوّم  
بیان راه ادامه  است  حل، وجوهی مطرح شدهنظر خبرویت، در مقام  نقل و مورد    ،که در 

 نقد و بررسی قرار خواهد گرفت. 
اقل آیت  :اخذ  خارج  درس  )از  اکثر  به  نسبت  برائت  جریان  و  اقل  العظمی  اللهاخذ 

 آید که ایشان قائل به این نظرند(. ، برمی84ماه سال  آبان 17شبیری زنجانی در تاریخ  
است  زیرا دیدگاه کارشناس، بینه    ،حلی مناسب فرض مورد بحث نیستنقد  چنین راه

حال  و اماره،  وآنبینه،  است  عملی  اصلی  برائت  اصل  را    که  اماره  اثبات  قابلیت  اصل، 
در نمی  ندارد.  اصل  به  نوبت  اساساا  هست،  اماره  که  عملی  جایی  اصل  همچنین  رسد. 

  . برای نمونه، اگر دو(317، ص2، ج1442)خراسانی،    قابلیت مرجح بودن برای اماره را ندارد 
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کنند   تعارض  وو  اماره  است  واجب  کار  فلان  بگوید  نداند،دیگری    یکی  واجب  را    آن 
واجب نبودن موافق است. اکنون آیا با استناد به اصل برائت یا استصحاب   اصل برائت نیز با

عرض هم    دیگری ترجیح دادض این دو اساساا در  توان یکی از متعارضان را برمانند آن می  و
معنا که تا هنگامی که اماره هست، نوبت به اصل    طول یکدیگرند، بدین  نیستند، بلکه در 

بنمی اقل،  ترجیح  بنابراین  اصل    ۀواسطهرسد.  ح  ص1375)انصاری،  مرجِّ قابل درک    (273، 
نّ الأصول الظاهریة  إنویسد  »رو شیخ انصاری پس از توضیح این روش، مینیست. ازاین

حة للدلة ال  ل  .(273، ص1375)انصاری،  جتهادیة«تصیر مرجِّ
نسبت به اقل، که نافی است، مقدم. بینۀ اقل،    واست  کننده  زیرا اکثر اثبات  ،اخذ اکثر

ت اقل است، نافیهمان ت اکثر است و برابر   ۀ اما بین   ،اکثر هم هست  گونه که مثب    اکثر، مثب 
بر ت،  مثب  بینۀ  است    ۀبین   قاعده،  مقدم  بین( 38، ص1418)سبحانی،  نافی  ت    ۀ.  مثب  یقیناا  اکثر، 

دراست نیز  اقل  زیرا  هم   ،  بنابراین،   .)... آمد،  صد  که  )چون  است  موجود  اکثر  ضمن 
ت اکثر.  ضمن اکثر است و اقل، در ۀکنند اثبات  هم مثب 

بر عمل  نیست  نقد   اشکال  از  خالی  اکثر  در  ،طبق  دو  چه  از  یکی  مسئله    این 
اقل   تنها مدعی  نظریاستکارشناس،  بنابراین،  به  است و  کارشناس، متعارض    دو   ۀ .  باید 

تساق  می برابر قاعده، متعارضان  البته اگر مرجحی در باب تراجیح رجوع نمود و    کنند. 
گردد. اصل احتیاط نیز قابلیت مرجح بودن برای اماره  میان باشد، ترجیح بمرجّح، اجرا می

ندارد بر   ،را  در  چه دلیلی  بودن اصل عملی،  بودن دو   مرجح  متعارض  اماره، وجود    مقام 
برای مرجحیت مرجحات خارج از اماره،    ندارد. ترجیح مانند حجیت نیازمند دلیل است و

 دلیلی در دست نیست. 
  و  (28-29، ص2، ج1429مقداد،    )فاضلجاکه قرعه برای هر امر مشکلی است  ازآن   قرعه

 شود. انداخته میمورد نزاع هم امری مشکل، قرعه 
نیست پذیرفته  قرعه  اساس  بر  عمل  به    ،نقد   که  است  اموری  قرعه  اجرای  محل  چه 

موضوع   ،واقع  واقعی و ااهری، مشکل، بر آن صادق است. در  ۀنیافتن به ادل  دلیل دست
و است  مشکل  امر  ب   قرعه  راهه  این  هر  نبود  برونمعنای  برای  استحلی  آن  از    ،رفت 

زیرا درست است که به واقع دسترسی نداریم،    ،بحث، چنین نیست  مورد  ۀکه مسئلدرحالی
به ااهری  دلیل  راهاما  یک  آنعنوان  ضمن  است.  موجود  قاعدحل  هم    ۀکه  »الجمع« 
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این،   . علاوه بر(273، ص1375)انصاری،  کند  مشکل را حل می  واست  دلیل قرعه    حاکم بر
  ۀ مسئل  اما در  ،منازعات است  خواسته در  رسد روایات مربوط به قرعه، پیرامون دو به نظر می

بر عمل  بنابراین،  است.  مطرح  خواسته  یک  بحث،  است.    مورد  مردود  نیز  قرعه  طبق 
یا چند شخص، خواهان اثبات چیزی   احادیث عمل به قرعه، پیرامون فرضی است که دو

زوجیت(   مالکیت،  ابوّت،  بینه  هیچ  وهستند  )مثل  خواست یک  اثبات  برای  خویش    ۀ ای 
دو آنحال  ،ندارد بحث  فرض  بر  که  مبنی  در  یا چند خواسته  به چیزی  عالم خارج    علقه 

 .است اجتهاد خبره  اساس حدس و یا چند دیدگاه بر نیست، بلکه دو
یک به نظر کارشناسی استناد    زیرا هر  ، کنند  که دو طرف با یکدیگر صلحاین   صلح

خریدار،    از سویی، جای سوگند هم نیست، زیرا فروشنده و  دارد که شرعاا حجت است و
ستوده را  صلح  هم  خداوند  دارد.  تعین  صلح  بنابراین،  ندارند.  قیمت  به  است     علم 

اسِ »  کهاست  (. در روایات وارد شده  220  /)بقره  ﴾إصلاحٌ لهُم خیرٌ ﴿
 
ََ الن  جائزٌ بیر

ُ
لح « الصُّ

حضرت    ۀ کلی، مصالحه امری نیکوست. روش برگزید  طوره. ب(259، ص5، ج1407)کلینی،  
 .(530، ص1، ج1390)خمینی،  است امام نیز همین روش

اما    ، بسا قابلیت رفع نزاع را هم داردچه  نقد  پذیرفتنی است که مصالحه خوب است و 
در ارش  شدن  مشخص  وجوب  حاضر  و  بحث  است  کشف    مسئله  دنبال  به  مقام  این 

و اصول  در  اقتضای  استئ مس   قواعد  در  ،له  مصالحه  راه  که  است  واضح  پر  امور    وگرنه 
 حقوقی همواره باز است. 

دادرس بر     اختیار  یکی  ترجیح  زیرا  دارد،  اختیار  دادرس  اکثر،  و  اقل  به  اخذ  در 
موارد بسیاری از ق.م.ا.    و امکان جمع هم نیست. البته این امر دراست  دیگری بلامرجح  

مواد  میه  ب  417،  413،  408،  404  همچون  ص1376)صادقی،  خورد  چشم   ؛ 254، 
، اصبحی)فقه عامه نیز مالک بن انس چنین دیدگاهی دارد    . در(19، ص1389آبادی،  دهحاجی 
 . (324، ص39، ج1419

در متعارضین  احد  نمودن  اختیار  نمی  نقد   درست  تراجیح،  قاعد باب  بلکه    ۀ نماید، 
،  2، جتا)گلپایگانی، بیصورت عدم تکافؤ و وجود مرجح، ترجیح است    در  ابتدایی، تساق  و 

نیز در(137ص تخییر  به  قائلان  ن  . همچنین  تخییر  به  معتقد  امارات  نوع  یستندمطلق  بلکه   ،
، 1419)بجنوردی،  دانند  ای از امارات )امارات ااهراا متعارض( را دارای چنین قابلیتی میویژه
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است(    دو، بینه  لۀ مورد بحث، با نظر دو کارشناس )که هرئ مس   که دردرحالی  ،(212، ص2ج
ابتدایی باید متساق  گردند و تخییری در    ۀند و به حکم قاعدامواجهیم که واقعاا متعارض

بنابراین در امارات در  کار نیست.  یا اصول عملی، تعارض دارند،    و  اندتعارض  جایی که 
 دیدگاه مشهور فقها تساق  است. بنابراین امکان اختیار میان اقل و اکثر وجود ندارد. 

با  بدین      جمع )عمل به دیدگاه هر دو کارشناس( اقل و نصف اکثر،  معنا که نصف 
 ، سپس به نسبت قیمت سالم و معیب، ارش محاسبه شود )روش مشهور(.گرددهم جمع 

نصف اکثر را اخذ نموده، نسبت کالی سالم به    که نصف اقل وتبیین این روش  آن
شود. حکمت این روش نیز    همان نسبت، محاسبه  سپس ارش، به  کالی معیوب، اخذ و

است دو آن  هر  نظر  به  عمل  ب  که  بنابراین،  هکارشناس  است.  غیرممکن  استقلال،  نحو 
د و در واقع، میان نظرات  و یک از کارشناسان اخذ ش   که نیمی از نظر هرحل این استراه

نیز جاری میگردجمع   تعدد کارشناسان  در فرض  را  این حکم  انصاری  د و  دانند. شیخ 
بقدرمی بینهُما  الجمع   بوُجُوب   المُعظمُ  ما علیه   الکُلِّ  منَ  الأقوی  «  الإ   گوید  »لکنّ  مکان 

، 1418حلی،  محقق ؛597، ص 1413)مفید،  . فقهای زیادی بر این نظرند (273، ص1375)انصاری، 
ص1ج حلی  ؛125،  ج1408،  محقق  ص2،  ج1413حلی،    علامه  ؛32،  ص2،  حلی  ؛74،  بی علامه  ، تا، 
. در بیان توجیه و  (288، ص 3، ج 1417اول،    شهید  ؛368، ص2، ج1420،  علامه حلی  ؛110، ص11ج

   جمله از ،نمودن این روش، مواردی بیان شده است مدلل
أولی«  ۀقاعد   .الف أمکنَ  مهما  قاعد  با  . »الجمعُ  به  أمکنَ    ۀاین روش،  مهما  »الجمعُ 

ایم. شیخ  میان نظر کارشناسان جمع کرده  عمل نموده و   ( 331، ص3، ج1403)اردبیلی،  أولی«  
پذیر باشد، نسبت به ترک دلیل  جا که امکان  هر  ،دلیل  گوید  »جمع میان دوانصاری می
دارد«   ج1375،  انصاری)تقدم  ص4،  صاحب(19،  می  .  دوفصول  »اگر  معتبر    نویسد   خبر 

دیگری    ای که یکی برگونههدو، ممکن باشد، ب  صورتی که جمع بین آن  تعارض کنند، در
، 1404)حائری،  دیگر مراتب ترجیح برتری دارد    عرف به آن جمع اعتبار دهد، بر  شود وحمل

ج1387مظفر،    ؛440ص ص2،  بناب(398،  همچنین  ابنه  .  شیخ،  این  ابینقل  بر  هم  جمهور 
 .(19، ص4، ص1375نصاری، ا)است   قاعده، ادعای اجماع کرده

  و است  یا جمع حقین    جمع )در روش مشهور(، جمع موارد مالی و  اگر منظور از  .ب
بر نیز  و  بنای عقلا  قائم  )با  آن  باشد  نکرده  ردع  را  آن  نیز  این  شارع  دو فرض  از    که  خبر 
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نیست(، می نمود. در  توان درشخص واحد  قاعد  این  بحث حاضر، جمع عرفی    ۀفرض، 
»الجمع« برای رعایت عدالت است که مال یا حق مالی که هر یک از دو مدعی، خواهان 

کم  گردد تا به این وسیله دستاست، به دو نیم تقسیم میکه مقدمه  است، از حیث اینآن  
صادق)ع( از     »از امام است  نصف مال به مالک واقعی آن برسد. سکونی روایت نموده

ثالثی   شخص  به  دینار  دو  دوم  نفر  و  دینار  یک  اول  نفر  که  نفر  دو  مورد  در  پدرش)ع( 
شد، فرمود  به صاحب دو  سپس یک دینار نامعین، از مجموع سه دینار تلف    اند وسپرده

،  3، ج1413)صدوق،  کنند  شود و آن یک دینار دیگر را دو نیم میدینار یک دینار داده می
امام(73ص همین.  مشابه،  درموردی  نیز  فرمود  علی)ع(  قضاوت  ، 1415)صدوق،  گونه 
 روش عمل شود.  . بنابراین، در مورد ارش نیز باید به همین(398ص

بر  ۀ طریق روش   این  مبنای  بر  دو   محاسبه  از  میانگین(،  )اخذ  مشهور  نظر  راه    اساس 
    توان ارش را محاسبه کردمی

دو تقسیم گردد.    د، سپس برو هم جمع ش   قیمت کالی سالم با  راه نخست  دو  .الف
آمده، دستبه  عدد    د. دوگرد دو تقسیم    و بر  ودهم جمع ش   قیمت کالی معیوب نیز با  دو

کم یکدیگر  می  از  حاصل  که  را  نسبتی  اکنون  درگردد.  نهایی  رقم  )نسبت    برابر   شود 
 دهیم. عنوان ارش قرار میدو( به حاصل جمع دو قیمت سالم تقسیم بر

.  شودهم جمع    قیمت معیوب نیز با  د، دوو هم جمع ش   قیمت سالم با  راه دوم  دو  .ب
دو  جمع  دو   حاصل  جمع  حاصل  از  معیوب،  می  قیمت  کم  سالم،  رقم  قیمت  شود. 

بادستبه را  دو  آمده  می  مجموع  تناسب  سالم  هرقیمت  البته  در  گیریم.  میان    چه  نسبت 
و سالم  در  قیمت کالی  معیوب،  ارش    کالی  بیشتر شود،  نظر کارشناسان، مخرج کسر 

شد خواهد  دوم    ،کمتر  راه  از  بیش  ارش  شدن  کمتر  ضریب  نخست،  راه  مطابق  اگرچه 
 .است

زیرا   ،رسد  اولا چنین جمعی مقبول نیستخصوص، مواردی به نظر می  نقد  در این
مقبول    جمع عرفی و  در  ،»الجمع«  ۀقاعد  ،که مستلزم مخالفت قطعیه استگذشته از این

است. جمع عرفی  لۀ حاضر، جمع تبرعی صورت پذیرفته  ئ مس  که دردرحالی  ،جریان دارد
دو بین  دللی  جمع  از  است  به  عبارت  بردلیل   متعارض،  عرفی  ااهر  قواعد   ،اساس 

  علاوه، در ه. ب اندتعارض  تنها ااهراا بلکه واقعاا درکارشناس، نه  که نظر متعارض دودرحالی
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  حکم قرینه برای دیگری است، مانند عام و   یا در   دلیل، قرینه و  جمع عرفی، یکی از دو
گرفتن خاص برای عام رفع  قرینه خاص و حمل عام بر دو، با خاص که تعارض ااهری آن 

ج1375)اراکی،  شود  می ص1،  هیچآنحال  ،(219،  کارشناسان،    که  متفاوت  نظرات  از  یک 
نیست. ضمن آن قرینه  این برای دیگری  از  اگر مراد  )نه فق     که  بود  قاعده، مطلق جمع 

سوی دیگر، روش جمع میان    ماند. ازعرفی(، دیگر هیچ تعارض مستقری باقی نمی  جمع
کارشناس واقعاا یکدیگر را   نظرات کارشناسان، از نوع جمع تبرعی است نه عرفی. نظر دو

آن    دیگری بتوان از  حمل یکی بر  و با  باشدکه تکاذب صرفاا بدوی  کند، نه اینتکذیب می
  رهایی یافت. ثانیاا در فرضی جمع درست است که دو خبر، از یک گوینده یا در حکم آن 

»امانند معصوم  باشد، واحدند   نور  نا  ن)ع( که 
ُّ
وکل  

ٌ
واحد نا 

ُ
 وفضل

ٌ
واحد  وعلمُنا 

ٌ
نا واحد

ُ
خلق

 
َ
 عند

ٌ
بحث حاضر، مصادره    . ثالثاا تمسک به عدالت در(106، ص1، ج1425)فیض،  «  اللی   واحد

است مطلوب  در یگو   ،به  اختلاف  ی  فرض  در  که  پرسش  این  به  نظر کارشناسان،    پاسخ 
راه شود   گفته  مستندی  هیچ  بدون  چیستض  عدالت  راه، اقتضای  همین  زیرا  جمع،  حل 

ویژه  باب  در  رابعاا حدیث مذکور،  است.  وارد شده  عدالت  )ودیعه(  توان  نمی  واست  ای 
در  حکم آن این حدیث  داد. ااهر  تسری  به موارد دیگر  نشانه  را  از  موردی است که  ای 

اند.  خواهان، بینه اقامه نکرده هیچ یک از دو مال مورد تنازع وجود ندارد و صاحب مال در 
مس این  سرایت حکم  آن  ئ بنابراین،  نیز  استظهار  این  منشأ  است.  قیاس  به بحث حاضر،  له 

ب  است که شهید این روایت،  از مردود دانستن  ب  دلیل ضعف سند وه  ثانی پس  دلیل  ه  نیز 
باشد، بلکه    گوید  »احتمال ندارد که آن درهم برای هر دومی  ،اصول شرعی  مخالفت با

گوید   ادامه می . وی در(416، ص1ج ،1385ثانی،  )شهیدخواهان است«   تنها برای یکی از دو
از دو   دهد، فتوای به قرعه درآن گواهی می  »مقتضای اجتهاد، که اصول شرعیه بر   یکی 

. اگر غیر از این استظهار بود، اساساا نوبت به  (416، ص1، ج 1385ثانی،    )شهید  « درهم است
نمی ثانی  شهید  قول  به  یا  و  درهم  تقسیم  نتیجه  در  و  درتنازع  نظر    رسید.  به  مجموع، 

تعیین ارش، استناد به    باب اختلاف کارشناسان، برای اثبات دیدگاه مشهور در  رسد درمی
 قواعد »الجمع« و »عدالت« مصون از ایراد نیست.

حل، از یک روش  شیخ انصاری پیش از ذکر این شش راه   اساس ان مطلق  عمل بر
از عمل بر البته حقیقتاا روش نیست و آن عبارت است  یاد کرده که  نیز  اساس ان    دیگر 
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کافی    ،مطلق شد  حاصل  راهی  هر  از  معیب  و  صحیح  واقعی  قیمت  به  مطلق  ان  یعنی 
 گردد.مقام علم میکه در فرض تعذر علم، ان قائمبه دلیل این ،باشد

است آن  روش  این  ضعف  وجه  درنقد   و  نیست  حجت  مطلق  ان  مقدمات    که 
 .(245، ص2، ج1442)اصفهانی، شود حجیتش )مقدمات دلیل انسداد( مناقشه می

کارشناس، همان   هر  کالی معیوب از  نسبت میان قیمت کالی سالم و   سنجی نسبت
 . (287، ص3، ج1417اول،  شهید ؛596، ص1413)مفید، ارش است 

در مفید  شیخ  روش  با  ۀمحاسب  نقد   گاهی  نیز  از  ارش  مشهور،  نتیجه،    دیدگاه  نظر 
  نسبت میان قیمت کالی سالم و   چه مخرج کسر در  گاهی متفاوت. هر  شود و یکسان می

نتیج  از نظر کارشناسان بیشتر شود،  نتیج   ۀکالی معیوب  از  ایشان  راه دوم مشهور    ۀروش 
راه نخست روش مشهور، بیشتر. ااهراا روش   ۀدر حالت عکس، از نتیج  شود وکمتر می

دو هر  به  نسبت  مفید  دقیق  شیخ  محاسبه در روش مشهور،  درراه  و  نیکوتر    تر  اجرا  مقام 
محاسب در  فقها  مشهور  روش  بودن  مخدوش  بنابراین،  که    ۀاست.  دلیلی  بر  علاوه  ارش، 

تر در بحث طریقیت و سببیت امارات گفته شد، به دلیل اشتباه محاسباتی و رد روش پیش
طریقیت   به  اعتقاد  صورت  در  که  است،  پیشین  دلیل  همان  موجب  به  تنها  مفید،  شیخ 

گردند و تنها بر مبنای مسلک سببیت است که تساق   امارات، دو اماره لجرم متساق  می
 ها خواهد رسید. حلو نوبت به این راه دهدمیرخ ن

 له ئ ل خاص جهت تعیین ارش در فرض مس ی . دلا 3
ن متأخر همچون صاحب کفایه، میرزای نائینی و علامه  ابر اساس قواعد عام، از نظر محقق

می تساق   شوند،  متعارض  اماره  دو  یا  دلیل  دو  اگر  ج1419)بجنوردی،  کنند  مظفر،   ،2 ،
و   ،(291ص نیست  مطلق  کارشناس،  دیدگاه  یا  اصل  اماره،  حجیت  دلیل  که  جهت    بدین 

دربرنمی را  تعارض  در  ،گیردفرض  اماره    بلکه  به حجیت  نسبت  دلیل  آن  تعارض،  فرض 
شرعی، امارات و اصول عملیه با یکدیگر متعارض باشند،    ۀساکت است. بنابراین، اگر ادل

  گوید  »به نظر من تساق  محتمل است وخصوص می  این  یزدی در  کنند. سیدتساق  می
  یا دو  دلیل و  هنگام تعارض دو  که رجوع به اصل درجهت این  شود یا ازرجوع به اصل می

است قاعده  مقتضای  ب  و  ،اماره،  فرض ه  یا  شمول  از  بینه،  حجیت  دلیل  قصور  جهت 
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  دلیل، صورت قول به عدم تساق  و   فرض تعارض دو  . در(103، ص2، ج1410)یزدی،  تعارض  
اطلاق دلیل حجیت امارات نسبت به فرض تعارض، مستلزم بررسی کیفیت جعل حجیت  

امارات از باید دید در  بدین  ،بود  جانب شارع خواهد  برای  امارات،   معنا که  باب حجیت 
قول    چه پذیرش طریقیت امارات از یک سو، و   ،مسلک سببیت پذیرفته است یا طریقیت

محال است و با    نقیض و  متعارض از سوی دیگر، مصداق جمع دو  ۀامار   به عدم تساق  دو
 معنای پذیرش سببیت امارات. ه توضیحات ذیل، ب 

 نظر کارشناسان بر اساس طریقیت امارات اختلاف    . 1-3
بینه، هر دو طریقیت به واقع    صورت تعارض دو  که درقول به طریقیت، مقتضی آن است

کار    گفت  اساساا تعارضی در  فرض امکان جمع عرفی نیز باید   نداشته و تساق  کنند. در
. باید توجه داشت که بیان شیخ  (406، ص 2، ج1387)مظفر،  وگرنه تساق  جریان دارد    ،نیست

، جمعی  (273،  ص1375)انصاری،  امکان    ۀ دو به انداز   خصوص جمع میان آن  انصاری در
 شد.   تر بیانکه پیشچنان ،و مردود است ،معنای جمع تبرعیه  ب استغیرعرفی 
 نظر کارشناسان بر اساس سببیت امارات   اختلاف   . 2-3

 توان قائل به تخییر بود   بیان زیر می یکی از دو  فرض سببیت، با در
معنا که اخذ به یکی    بدین   ،قول به تخییر در مقام تزاحم، بر اساس قول به ترتب  .الف
 ترک دیگری است.   موکول به

و   .ب ترتب  قبول  در  عدم  ایجاد ملاک  به  بنابراین،   قول  تزاحم.  هنگام  دلیل  مدلول 
دلیل، واجد ملاک است.    فرض، تنها یکی از دوه  پذیر نخواهدبود، زیرا بنابتساق  امکان

 گردد. پس تخییر متعین می .دو نیست  از سوی دیگر، امکان اخذ هر
 یا غیر  اساس ترتب و  صورت قول به سببیت، امکان قول به تخییر بر  سخن، در  به دیگر

هر زیرا  دارد،  وجود  است  آن  تکلیفی  حکم  پیرامون  مطلب  این  دارد.  ملاک  اما    ،دو، 
در تخییر  که  است  )ارش( حکمی وضعی  نوشتار  بی  موضوع  در  ،معناستآن  بحث    چه 

اطراف دعوی خواهد احد  تضییع حق  مقتضی  تخییر  آن  حاضر،  نتیجه  از  بود.  پیروی  که 
در شیخ  هر  دیدگاه  نظر  نصف   به  دو  اخذ  از  امر    یک  دو  بودن  مبنا  مقتضی  کارشناس، 

ادله و1است    نیز دربرگیرد.    . دلیل حجیت  . جعل حجیت  2امارات، صورت تعارض را 
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بر   در تنها  صحیح   امارات،  سببیت،  با  و است    مبنای  طریقیت،  به  در  قول  عرفی    جمع 
 1تناقض باشد. 

 تفصیل اختلاف دو اماره .  3-3
شیخ انصاری در مورد مقتضای اصل اوّلی در متعارضین بین مبنای سببیت و طریقیت در  

تفصیل    ،امارات به  میو ش میقائل  و  اخذ  د  طریقیت  به  قول  امارات  مورد  در  اگر  گوید  
واقع  به  طریق  مجرد  امارات  که  هیچ  اندشود  اخذ    و  امارات  متعلق  در  مصلحتی  گونه 

بودنمی تساق  خواهد  متعارضین  در  اوّلی  اصل  و  قاعده  مقتضای  به    ،شود،  نسبت  چون 
می رخ  اختلاف  واقع  به  تعارض  طریق  طریق  دو  هر  طریق،  در  اختلاف  ایجاد  با  و  دهد 

 دهد. لذا تساق  رخ می ،خواهند کرد
اماره سبب احداث   اتخاذ شود که  به سببیت  امارات قول  اما در صورتی که در مورد 

می خود  متعلق  در  بودمصلحت  خواهد  تخییر  متعارضین  در  اوّلی  اصل  مقتضای    ، شود، 
دهد و با توجه به  چون بین دو مصلحتی که توس  اماره ایجاد شده است، تزاحم رخ می

، 1428)انصاری،  شود  که هر یک از دو اماره مشتمل بر مصلحت است، تخییر ثابت میاین
 . (39تا  33، ص4ج

جاکه ما قائل به طریقیت اماراتیم، به مقتضای قاعده و اصل اوّلی تساق  ازآن  ،بنابراین
 دهد. رخ می

 بررسی احادیث باب تداعی   . 4-3
دست است که بیشتر   تعارض دو بینه در ۀ برای فرض تداعی، احادیث زیاد و متفاوتی دربار 

دارند  آن قرعه  طبق  بر  عمل  بر  دللت  ج1390)طوسی،  ها  ص 3،  ج1407،  طوسی  ؛41،   ،6 ،
اساس عدالت    بعض دیگر حکم بر  ها نیز حکم به تنصیف مال و. شماری از آن(237ص

 
امر    ، هر دواستبحث حاضر    بیگانه از  مطالب مربوط به حکم تکلیفی و  که ایننظر از این  رسد صرفبه نظر می  .1

مواردی است که گواهان برای ثبوت باشند، یعنی   نظر هم در  یک از دو است. التزام به اخذ نصف هر مردود  ،فوق
طرف   بودن برای همان مقابل شهادت به مالک شهود طرف  ت برای وی و طرف شهادت به ثبوت ملکی شهود یک 
  در   چه   ،اکثر است، منطبق نیست  و   اقل  که اختلاف در   لۀ مورد بحث )ارش(ئمس  ای بر نهدهند. چنین بی مقابل می

  کند. بررا تکذیب نمی  که کارشناس  معتقد به اکثر، اقل  معنا  بدین  ،آن است  مازاد بر  نزاع در  نزاعی نیست و  اقل
استشهاد شیخ اساس،  شهید  این  نظر  به  بر  انصاری  مبنی  در  ثانی  دو  تنصیف  تعارض  غیرقابلبی  فرض  پذیرش    نه 

 است.
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از مسنظر می  اند. بهداده   ۀ چه تکی   ،لۀ مورد بحث بیگانه استئ رسد روایات باب تداعی، 
رو،    حکم واقعی یا ااهری ندارند. از همین  خواهان دلیلی بر   که دومواردی است  ها برآن

یا مال  تنصیف  روایات،  بیشتر   دو   دستور  از  یکی  اگر  اما  است.  داشته    قرعه  دلیلی  طرف 
کند.  لۀ مورد بحث، بایع به اصل برائت استناد میئ مس   شود. درباشد، طبق همان عمل می

نسبت به اکثر نیز برائت جاری است. بنابراین،   واست  بنابراین، مقدار متیقن )اقل(، متعین  
لۀ ارش  ئ مس  قابلیت اثبات لزوم تنصیف یا قرعه را درو    آیدمیخاص روایی نیز به کار ن  ۀادل

 ندارد. 
 گان روش پیشنهادی نگارند .  4

ای که  گونهدهد، بهدر بحث اقل و اکثر، دو موضوع مورد نظر است که شخص باید انجام 
ند، اما یکی نسبت به دیگری اجزا یا شرای   ادو در شماری از اجزا یا شرای  مشترکاین  

اقل و از  منظور  دارد.  آن است  بیشتری  استقلالی هم  ب   موضوع هر  که دواکثر  طور  هیک 
می خاص  امتثالی  دارای  ج1401داماد،    )محققباشد  جداگانه  ص2،  ، 1428نجفی،    ؛507، 

عالم واقع، تنها یک تکلیف وجود    ارتباطی به این معناست که در  اکثر    . اما اقل و(185ص
اقل و  در  و   رددا را می  نتیجه نسبت به موضوع  یا یک عصیان  امتثال  تنها یک  توان  اکثر، 

کرد   ج1423ال طاء،  )کاشفلحاظ  ص1،  ص 1413کمری،  کوه   ؛115،  اگر    این  بر  .(58،  اساس، 
موضوع تکلیف، فعل اکثر باشد، انجام اقل منتهی به هیچ عصیان یا امتثالی نیست. شاهد  

اکثر استقلالی است.    مورد بحث، اقل و  خصوص اجرای برائت نسبت به مازاد در  هم در
اتیان قدر  در با  بر  ۀمتیقن، ذم  چنین صورتی  به آن،  نسبت  خصوص    در  و  شودمی  یبایع 

بر بر  زائد  هم  در  یآن  اصولیان  تمامی  در  است.  برائت  جریان  اقل،    خصوص  از  بیش 
دراداستانهم خاص  شرط  یا  جزء  اعتبار  که  است  زمانی  مراد  تکلیف،    ند.  موضوع 

در است. حتی  و  مشکوک  با   اقل  که  معتقدند  اصول  عالمان  از  برخی  نیز  ارتباطی    اکثر 
ذم اقل،  بر  ۀ اتیان  میو    گرددمی  یشخص  جاری  برائت  اکثر،  به   )خراسانی،  شودنسبت 

ج1442 ص2،  ب(175،  بنابراین،  دره  .  اولی  و  طریق  باشد.    اقل  چنین  باید  استقلالی  اکثر 
نگارند  نگاه  که  است  بگان گفتنی  تنها  انصاری  شیخ  که  روشی  از  احتمال  ه،  یک  عنوان 

مرجح دیدگاه    آن روش اصل برائتْ   چه در  ،، متفاوت استاست  )اخذ اقل( مطرح نموده 
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، پس از آن، اصل  کندمیاین نگاه، نظر مقوّمان تساق    اما در ،کارشناس قائل به اقل است
روش اخذ    . درگرددبه پرداخت اقل ارش )قدر متیقن( حکم میو  ،  شودمیبرائت جاری  

شود که به  ترجیح داده می  ،نظر کارشناس  قائل به اکثر  اقل، نظر کارشناس  قائل به اقل، بر
نظر می  شدن اصل در  دلیل مرجح دانسته  به  و این روش،  ترجیحی بلامرجح    رسد چنین 

است آن  ،قبیح  درحال  با  که  برگزیده،  اصل   روش  مدد  به  بلامرجح،  ترجیح  از    پرهیز 
نتیجه  ،عملی از  یأس  از  درپس  اماره  طریقیت   بخشی  )قدر  ،فرض  را    اقل  متیقن( 
 گزینیم. برمی

 گیری نتیجه 
فرض اختلاف نظر کارشناسان، روش مشهور و قانون مدنی، اخذ    تعیین مقدار ارش در  رد

با  کارشناسان،  دیدگاه  وس   قاعدپیاده  حد  أمکن...«    ۀ سازی  مهما  با است»الجمع   ،  
در و  اختلافی  است  تبرعی  چنین جمعی  اما  اجرا.  عدم  در  کیفیت    امکان جمع   صورت 

دو تساق   به  قائل  باید  تنها در  عرفی،  و  بود  به عدمصورتی می  دلیل  قائل    تساق  دو توان 
پذیرفته سببیت  مسلک  امارات،  حجیت  اصولی  مبانی  در  که  شد  در  دلیل  فرض    شود. 

های  اساس، دیدگاهو بر این    رداماره قابلیت طریقیت به واقع را ندا  طریقیت امارات هم دو
می تساق   کارشناسان  تساق   درحالی  ،کندمختلف  اماره  دو  سببیت،  مسلک  بنابر  که 

از ترک یکی، دیگری فعلیت    کنند. برنمی نظر او ملاک    و  یابدمیمبنای ترتب هم پس 
می بر قرار  دیدگاه  گیرد.  نیز  جمع  بمبنای  کارشناسان،  مختلف  دارای  ههای  اماره  عنوان 

بر روش مشهور  ملاک خواهد افزون  پیشنهاد شدهروش   ،بود.  نیز  دیگری   از   ،است  های 
دادرس تخییر  مصالحه،  اکثر،  اخذ  اقل،  اخذ  هر  و  ،جمله   که  نقد    قرعه  .  شودمییک 

پذیرش مسلک طریقیت امارات، تساق     بودن نظر کارشناس و  بر بینه  روش برگزیده مبنی
اجرای اصل برائت نسبت به مازاد است.    متیقن و  نظرات متعارض کارشناسان، اخذ به قدر

بر نظر، علاوه  این  اتخاذ  روش  دلیل  بر  وارد  استملاحظات  آن  دیگر،  که صورت    های 
آن، اقل    اکثر استقلالی است که در  اقل و  نظر کارشناسان، از مصادیق شبهه در  اختلاف

اصل تکلیف(، به اجماع اصولیان، برائت جاری   در اکثر )شبهه در  )متیقن(، اخذ شده و
آن، اصل عملی، مرجح یکی    که درروش اخذ اقل، آن است  روش با  شود. تفاوت اینمی
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ماند تا یکی  ای نمیتساق ، اماره که در روش برگزیده، پس ازشود، درحالیاماره می از دو
 دیگری ترجیح داده شود.  بر
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اس  ت، لک  ن ب  ر   ینزوج     ینت  وارث ب     شود،یکه بر ازدواج بار م  یاز جمله آثار
ثاب  ت  ینزوج     یندر ازدواج موقت، ت  وارث ب     یهامام  یمشهور فقها  یۀاساس نظر 

را  ی از ش  را یاریاس  ت ک  ه بس    ی  نا یکل     یفقه     ۀس  و، قاع  د  یگر. از د یستن
ه  م  ی ب  ه آن ش  را یعق  د وف  ا یلدر ضمن عقود گنجاند و پس از تکم  توانیم

عقد، شرط توارث  یندر ضمن ا  یناست که اگر طرف  ینلزم است. حال سؤال ا
ک  ه موجب  ات و اس  باب ارث   یارث خواهند بردض در ص  ورت  یکدیگرکردند، از  

 ی  رضخ ی  انخواهد ب  ود   یستکه وارث ن  یشخص  یثشرط، تور   ینباشد، ا  یشرع
 ی  نب  ه ا  وص  یفیت-یل  یبر روش تحل  یو مبتن  یاکتابخانه  یوۀحاضر، به ش  یقتحق

لکن در ص  ورت   یست،توارث ن  یاست که اولا عقد ازدواج مقتض  یدهرس  یجهنت
اس  ت و ب  ر اس  اس  یحدر عقد موق  ت، ش  رط ت  وارث ص  ح   یناشتراط ارث زوج

معتب  ر و  ی  ات،روا یر»المؤمنون عند ش  روطهم« و س  ا  یتارث، روا  یۀآ  یتعموم
   .نافذ خواهد بود
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 مقدمه  

ای برخوردار است،  خانواده در سیر تکاملی هر فرد و اجتماعی، از اهمیت و جایگاه ویژه
از آن، جامع گونهبه انحراف کرده و موجب عدم استفاد   ۀای که غفلت    ۀانسانی را دچار 

از ارفیت نمودهشود  میهایی  بهینه  عطا  انسان  به  رو مکتب    است.  که خداوند  از همین 
به این مهم توجه ویژه داشته و معارف زیادی را در مسیر استحکام بنیان  انسان ساز اسلام 

به  تشنذهن  خانواده  تشریع    ۀ های  و  مدنی  قانون  بر  علاوه  است.  فرموده  عطا  بشریت 
خصوص  احکامی   ازدواج در  ندارند  دائم  ازدواج  توانایی  که  کسانی  برای  ازدواج،  نظام 

موقت را تجویز کرده است که با پاگرفتن این پدیده در بین جوامع، دیگر فساد و فحشا در 
انسان  و هر خواهد شد  رنگ  جامعه کم از  توانست در کدام  مرد خواهند  از زن و  اعم  ها 

 چهارچوب قوانین و مقررات اسلامی، غرایز انسانی خود را ارضا کنند. 
برانگیز که از دیرباز بین فقهای اسلامی بحث شده  های چالشیکی از مسائل و پرسش

برّاج، شیخ طوسی، شهیدین و علمای معاصر از جمله  و اکثر فقها از جمله قاضی ابناست  
به را  بحث  این  بزرگان،  از  دیگر  بسیاری  و  لنکرانی  فاضل  و  روحانی  صورت  سید صادق 

ذکر   خود  کتب  در  کرسیاند  کردهمبسوط  جاری  مباحث  مقاطع  و  و  خارج  درس  های 
  ،است که آیا در ازدواج موقتمسئله  ، این  یافتهاختصاص    این امر به  نیز  دکتری دانشگاه  

توارث زوجین را ندارد،    ی اقتضا  ،برندض اگر اصل عقد ازدواجزوجین از یکدیگر ارث می
 تواند معتبر باشدض  صورت شرط کردن توارث، این شرط می در

حقوق بین  تقنین  داندر  از  بعد  نیز  ایران  مدنی  قانون  و  است  مطرح  مسئله  این  نیز  ها 
تبع فتاوای فقها در  مسائلی نسبت به اصل ازدواج موقت، راجع به این مهم نیز قوانینی را به

درصدد بیان این مطلب است که فارغ از مقررات  مقاله  کتاب ارث مطرح کرده است. این  
  ، و فقهاشود  می، از ادله و قواعد فقهی چه حکمی برداشت  در این خصوصقانون مدنی  

آیا    ضاندمطرح کردهباره  دراینهایی را  این سنگرداران حفظ شریعت اسلامی، چه استدلل
آرا پراکندگی  و  آن  اهمیت  و  اسلامی  شریعت  در  مهم  نظام  این  وجود  به  توجه  با   ،با 

فقهی یعنی    -  ترین مشکل این نظام حقوقیتوان بزرگسنجش استدللت و نظریات می
 توارث را حل کردض
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های متعددی انجام شده  در خصوص موضوع حاضر، تاکنون پژوهش  :پیشینۀ بحث
 از جمله  ،است
.  (1396پور،  شکریان امیری و علی )«  بررسی فقهی شرط توارث در نکاح موقتمقالۀ »  .1

بر نظری  این مقاله تمرکز  عدم توارث زوجین در عقد منقطع است، چه شرط صورت    ۀدر 
یا خیر، درحالی باشد  با توجه به اختلافات مطرحگرفته  این  هر  ۀادل  شده وکه  که  کدام و 

  ۀ راحتی این نظریه را پذیرفت و مطرح کرد، بلکه باید برای انتخاب یک نظریتوان بهنمی
 صحیح تمام نظریات و ادله را دید.

2« مقالۀ  چالش.  وبررسی  فقه  در  موقت  ازدواج  در  زوجه  مادی  حقوق    های حقوق 
نیاکی،  )«  موضوعه  داداشی  و  تحلیلی    .(1396طاهری  نگاهی  با  مقاله  این  و    -در  توصیفی 

فقه و حقوق خانواده به مقایسه و تحلیل حقوق زوجه در ازدواج موقت و    ۀنقادانه در حوز 
دائم پرداخته شده است تا به این پرسش پاسخ داده شود که آیا در ازدواج موقت، تحت  

و  نفقه  ارث،  مانند  مادی  حقوق  سایر  از  زوجه  برخورداری  امکان  المثل  اجرت  شرایطی 
  شده بررسی    ،وجود دارد یا خیرض و در این راستا مصالح و منافع زوجه از نظر حقوق مادی

 است.
در این  .  (1395شاهی،  الحسینی و زارع خادم)«  حقوق مالی زن در نکاح موقت. مقالۀ »3

ب بیان شده است که  برخی سودجو   رایمقاله  از  امر نکاح   های و هوسرانییجلوگیری  در 
شده در فقه اسلامی و  است این حق به زنان داده شود که طبق ضواب  پذیرفته  بهتر  ،موقت
از این تضییع جلوگیری    ،دادن شرط نفقه و شرط توارث در ضمن عقد نکاح موقت  با قرار

 . «ما حکم به العقل حکم به الشرع  کلّ »زیرا مسلم است که  ،شود
در این مقاله با بررسی خاستگاه اصلی  .  (1398حسینی،  حاج)«  توارث زوجین. مقالۀ »4

آن تکوینی  و  تشریعی  آثار  و  مرد  و  زن  نتیجه  ،تفاوت  شرای  چنین  است که  گیری شده 
عمومی تحقق ارث، فوت همسر، زنده بودن زوجه یا زوج هنگام فوت همسر و وجود ترکه  

 1077و    940باشد و شرای  اختصاصی نیز شامل وجود پیمان زناشویی و به استناد مواد  می
مدنی می  ،قانون  پیمان  آن  بودن  از  به  ،باشددائمی  یک  هیچ  منقطع  نکاح  در  که  نحوی 

درصدد پاسخ به این دو پرسش است  مقاله  این  نویسندۀ  برد.  زوجین از دیگری ارث نمی
 . که شرای  عمومی تحقق ارث چیست و شرای  اختصاصی تحقق ارث کدام است
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پژوهشگر در این مقاله با  .  (1395سلطانی،  )  «)موقت و دائم(  نکاحآثار مالی  مقالۀ »  .5
روش از  استدللیاستفاده  توصیفی،  تحقیقی،  دائم   ،های  و  موقت  نکاح  از  آثاری  به 

موضوع شرط توارث ضمن عقد نکاح را    ،مالی دارند و در این میان  ۀپرداخته است که جنب
 طور پیش فرض مطرح کرده است.به

پژوهشبه این  ادله غفلت  از  ،  هارغم  کامل  مسئلشده  بررسی  و  تمام   ۀاست  از  مزبور 
نجنبه بررسی  چنان  گردیدهها  آناست،  نویسندگان  نظریه    بعضاا ها  که  یک  عنوان  بهرا  یا 
اند، نقدهای واردشده به  یا اگر نظریه را درصدد تقویت بیان کردهکرده  فرض مطرح  پیش
خود به    ۀکه برای بیان نظریخود را مطرح نکرده و در نتیجه پاسخ هم نداده و یا این  ۀنظری
کردهادله تمسک  زوجه  مصلحت  مانند  منابع  اینحال  ،اندای  و  ادله  از  مواردی  چنین  که 

   . ده استشاستنباط احکام نبوده و از منابع تعدّی 
تحلیلی اساس روش  بر  است که  این  بر  پژوهش حاضر، سعی  در  تمام   ،توصیفی-اما 

بیان ش  ادلو نظریات  از طرفین مطرح    هر  ۀد و  پیشگردد  کدام  بر و    ،داوریو بدون  بلکه 
 صحیح انتخاب گردد.   ۀ سنجی ادله، نظریاساس صحت

از منظر قانون مدنی  را  های مطرح در بحث  پژوهش، دیدگاه  ۀبعد از بیان پیشیناکنون  
 کنیم. ایران و فقها مطرح می

 توارث زوجین در قانون مدنی ایران  .  1
بیان مقررات با  ایران  بهدر خصوص    یقانون مدنی  امامازدواج موقت،  فقه  این    یه،تبع  اصل 

در نکاح منقطع احکام راجع به  »  دارد ق.م مقرر می1077  ۀماداست.  موضوع را پذیرفته  
و در  «،  شده است  وراثت زن و مهر او، همان است که در باب ارث و در فصل آتی مقرر

می940  ۀماد اشعار  آن»  دارد ق.م  زوجیت  که  ارث زوجینی  از  ممنوع  و  بوده  دائمی  ها 
 «. برنداز یکدیگر ارث می ،نباشند

باشد  دائم    ،نکاح بین زوجینکه  در صورتی    داردصورت خاص بیان میقانون مدنی به
است ثابت  زوجین  بین  توارث  نباشد،  مطرح  ارث  موانع  فهمیده    .و  ماده  این  مفهوم  از 

مقنّنمی دیدگاه  مطابق  که  است  ،شود  زوجین  توارث  بر  دائم  ازدواج  در  آیا    ،اصل  لکن 
توارث    ق.م اصل را بر940  ۀشرط خلاف آن صحیح است یا خیرض آیا وقتی مقرره در ماد
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می دائم  نکاح  میدر  برداشت  منقطع  ازدواج  در  توارث  عدم  آن  مفهوم  از  یا  داند،  شود 
موقت  این ازدواج  به  نسبت  و  است  دائم  ازدواج  در  توارث  اصل  بیان  مقام  در  ماده  که 

سکوت مقنّن نسبت به این    رو با توجه بهازاین ضساکت بوده و در مقام بیان حکم آن نیست
 باید به نظریات فقها مراجعه کرد.  1،قانون اساسی 167مطابق اصل   ،مطلب

که   میزمانی  مراجعه  روایات  و  فقهی  کتب  بهبه  توان  نمی  یک  شود،  مطلق  صورت 
یا شرط عدم توارث امکان   آیا توارث بین زوجین در عقد موقت  نظریه را مطرح کرد که 

های فقها  بهترین کار بررسی اقوال و دیدگاه  ،صحیح  ۀلذا برای انتخاب نظری  .دارد یا خیر
هر سنجش  و سپس  زمینه  این  بود  در  نظریات خواهد  از  موضوع    .کدام  این  به  ادامه  در 

 پردازیم.می
 توارث زوجین موقت در دیدگاه فقها .  2

 اول: ثبوت توارث   ۀ نظری   . 1-2
و  باشند  هرچند زوجین نفی توارث کرده    ،توارث بین زوجین ثابت است  ،در عقد موقت

نباشد توارث  بین زوجین  تعبیری  .شرط کنند که  این دیدگاه  ،به  به  ماهیت عقد    ،با توجه 
و مانعی نیز از ارث بردن زوجین در عقد موقت  رد  ازدواج مقتضای ارث بردن زوجه را دا

ثابت    . وجود ندارد توارث  لذا وقتی مقتضی ارث بردن موجود و مانع مفقود باشد، حکم 
 .(243و   240، ص2ج، 1406براج، ابن)است 

 ارث زوجین   ۀ دلیل: عمومیت آی   . 1-1-2
پر   2. (12/)نساء  طور عموم از ارث زوجه سخن گفته استنساء به  ۀمبارک   ۀخداوند در سور 

بار می بر زن  در    ،صورت  این   در غیر  .شودواضح است که در عقد موقت، عنوان زوجه 

 
قاضی مواف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد با  »قانون اساسی     167اصل    .1

نمی نماید و  معتبر، حکم قضیه را صادر  فتاوای  یا  معتبر اسلامی  منابع  به  بهاناستناد  به  یا   ۀتواند  یا نقص  سکوت 
 . «از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد ،اجمال یا تعارض قوانین مدونه

ا ترََک﴿  .2 بعُُ مِمَّ نَ مِنْ بَعْدِ وَصِیَّةٍ يوُصینَ بِها أوَْ  وَ لکَمْ نصِْفُ ما ترََک أزَْواجُکمْ إنِْ لَمْ يَکنْ لهَُنَّ وَلَدٌ فإَنِْ کانَ لَهُنَّ وَلَدٌ فلََکمُ الرُّ

ا ا ترََکتمُْ إنِْ لَمْ يَکنْ لکَمْ وَلَدٌ فإَنِْ کانَ لَکمْ وَلَدٌ فَلَهُنَّ الثُّمُنُ مِمَّ بعُُ مِمَّ ترََکتمُْ مِنْ بَعْدِ وَصِیَّةٍ توُصُونَ بِها أوَْ ديَْنٍ    ديَْنٍ وَ لَهُنَّ الرُّ

أکَثرََ مِنْ ذلِک فَهُمْ شُرَکاءُ فِي    وَ إنِْ کانَ رَجُلٌ يوُرَثُ کلالَةً أوَِ امْرَأةٌَ وَ لَهُ أخٌَ أوَْ أخُْتٌ فلَِکل ِ واحِدٍ مِنْهُمَا السُّدسُُ فإَنِْ کانوُا 

ُ عَلیمٌ حَلیمٌ  الثُّلثُِ مِنْ بَعْدِ وَصِیَّةٍ يوُصى  ِ وَ اَللَّ  . ﴾بِها أوَْ ديَْنٍ غَیْرَ مُضَار ٍ وَصِیَّةً مِنَ اَللَّ
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إلِاَّ    وَ الَّذينَ همُْ لِفرُُوجِهِمْ حافظُِونَ ...  قدَْ أفَْلحََ الْمُؤْمِنوُنَ  ﴿  فرماید میکه  مؤمنون    ۀمبارک   ۀ سور 

همانا مؤمنان به رستگاری رسیدند... و کسانی که  »  ؛﴾...أزَْواجِهِمْ أوَْ ما مَلکَتْ أيَْمانهُُمْ    عَلى
در   «،کنند مگر بر همسران یا کنیزهایشان...فروج و اندامشان را از عمل حرام حفظ می

ن  جۀعقد موقت بر زن عنوان زو  بر مرد حرام باشد، درحالی  و  یست حلال صادق  که  باید 
 گونه نیست. این

  رد این است که عنوان زوجه قابلیت تقسیم به موقت و دائم را دادیگر  توجه  شایان    ۀنکت
  ۀ شده در آی از مصادیق مطرحپس    ،دو قسم صادق است  عنوان زوجه بر هر  ،با این تقسیم و

بود   ۀمبارک   ۀسور   12 خواهد  أزَْواجُکمْ  ﴿   نساء  ترََک  ما  نِصْفُ  لکَمْ  ا    ...وَ  مِمَّ بعُُ  الرُّ لهَُنَّ  وَ 

 . ﴾ترََکتمُْ 
و دللت بر  اند  بیان نظریات دیگر مطرح شده  ۀکه در ادامرا  پیروان این نظریه، روایاتی  

 ها آنخدشه در سند  ضمن    ،مذکور  ۀتعارض با آی  دلیلبه    ،دن منع ارث در عقد موقت دار 
لکن خبر    رد،از نظر راوی اشکالی ندا  شان روایاتی را که سندکنند. همچنین اینان  میرد  

، با این استدلل که خبر واحد صلاحیت تخصیص عمومیت آیات قرآن را ندارد، ندواحد
 . (465، ص7ج ،1413ثانی،  شهید)کنند رد می

فوق این است که اگر زوجین در عقد موقت شرط کنند که توارث ساق     ۀنظری  ۀلزم
به    ،باشد با مقتضای عقد، کتاب و سنتْ   دلیلاین شرط  باطل خواهد بود، زیرا    مخالفت 

  و هر حکمی که ماهیت، اقتضای آن   ردضای توارث را داتمطابق این دیدگاه، ذات عقد مق 
محال   آن  فقدان  باشد،  مفقود  نیز  موانع  و  موجود  آن  شرای   که  مادامی  باشد،  داشته  را 

 خواهد بود. 
 دوم: عدم توارث   ۀ نظری .  2-2

مفاد این نظریه عدم امکان توارث زوجین در عقد موقت است، هرچند زوجین ارث بردن  
  ، محقق حلی  ؛251، ص2ج، 1408محقق حلی،  ؛624، ص2ج، 1410ادریس، ابن) را شرط کرده باشند

شیخ مفید،   ؛23، ص7جو    54، ص3ج،  1413علامه حلی،    ؛374، ص 2ج  ؛1412و    182، ص1ج،  1418
 ؛ 153ص،  1422،  ءال طاکاشف  ؛340ص،  1415شیخ صدوق،    ؛298ص،  1403حلبی،    ؛498ص،  1413

 .(50ص، 1413 ،شهید ثانی ؛190، ص30ج، 1404نجفی، 
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نظری فقها در ضعف  ازدواج   ۀ برخی  توارث در عقد  اقتضای  از  اول که عبارت  گروه 
می  ،است اینبیان  به  بودن  قائل  که  استدارند  توارث  مقتضی  ازدواج  عقد  اصل   ،که 

با اخبار، آثار و سیر  جمع کردن بین  دلیل  به  که  فقیهانی    دیدگاه  ثانیاا   .علماست  ۀمخالف 
دارند در صورت اشتراط ارث در عقد موقت، توارث ثابت است،  بیان می 1روایات متعارض 

و اگر است زیرا اگر زوجیت ثابت باشد، میراث هم بدون هیچ شرطی ثابت است، ضعیف 
بود نخواهد  ثابت  هم  توارث  باشد،  نداشته  وجود  توارث    ،زوجیت  شرط  زوجین  هرچند 

ث  ،کرده باشند  نیست.  هزیرا اشتراط از اسباب مورِّ
وقتی زوجین شرط سقوط    تا  اندفقهایی که قائل  ۀنظریکه  شود  مشخص می  از این بیانْ 

زیرا اگر زوجیت محقق است، شرط    ،بود، ضعیف است  نکرده باشند توارث ثابت خواهد 
اشتراط  پس  نیست،  محقق  زوجیت  اگر  و  است  سنت  و  کتاب  با  مخالف  ارث  سقوط 

که    روایاتیفقیهان    نای  ،در ادامه  .زیرا زوجیتی محقق نشده است  ،توارث هم اثری ندارد
بر جایی می نیز حمل  را  دارند  توارث  در  را در عقد موقت  اهور  کنند که طرفین مهلت 

، 1422،  ءال طاکاشف)مشخص نکرده باشند که باعث تبدیل عقد موقت به دائم خواهد شد  
 .(153ص

طرف از  دیگر  یکی  که  نجفی  میمحمدحسن  بیان  است،  نظریه  این  ما  داران  دارد 
اند. مورد  مستأجره دانسته  ۀروایات متعددی داریم که زوجه در عقد موقت را همانند زوج

  . بردو مسلّم است که کنیز ارث نمیاست  کنیز    ۀمنزل مستأجره به  ۀوفاق علماست که زوج 
اداماو   دار   ۀدر  وجود  روایتی  که  دارد  اشاره  نیز  نکته  این  به  این  د کلام خود  بر  که  مبنی 

می که  را  نتیج اشخاصی  در  و  کنند  دائم  ازدواج  عقد    ۀتوانند  از  را  بورزند  پاکدامنی  آن 
می نهی  میموقت  برداشت  وارده  نهی  و  روایات  این  از  که  در عقد  کند،  زوجه  شود که 

، 30ج،  1404نجفی،)بلکه برای صرف استمتاع و انتفاع است    ،قابل ارث نیست  ۀموقت، زوج
 .(190ص

 
عقد   و بعض دیگر از روایات گویای عدم توارث در  رندبرخی از روایات دللت بر توارث زوجین در عقد موقت دا  .1

 که در ادامه بیان خواهد شد.  اندموقت
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 دلیل اول: اصل عدم    . 1-2-2
مشخص خواهد شد که این آیه اصل تشریع توارث را مطرح نموده    1، ارث  ۀ به آی  با مراجعه

است نبوده  جزئیات  بیان  مقام  در  زوج  ،و  به  اختصاص  روایات،  مطابق  دارد  ۀکه    . دائم 
  کنیم، اصل بر عدم توارث است وانگهی وقتی که نسبت به زوجه در عقد موقت شک می

 . (90، ص3، ج 1414شهید اول، )
صورت عام از عنوان زوجه نام برده  ارث که به  ۀ عدم با آی    اصلاشکال بر دلیل اول

زوج شامل  می  ۀو  رفع  شد،  خواهد  نیز  موقت  در    ثانیاا   .شودعقد  موقت  عقد  در  زوجه 
  ، خارج شده است  مگر مواردی که صراحتاا   ،دائم داخل است  ۀ احکام، تحت عنوان زوج

عده زوجه    . مانند  احکام  عمومیت  تحت  از  توارث  آیا  که  باشیم  داشته  شک  وقتی  پس 
 . (467، ص7ج، 1413شهید ثانی، )خارج است یا خیر، اصل بر عدم خروج است 

 دلیل دوم: شهرت و قیام سیره .  2-2-2
فقها بر این است که توارث بین زوجین در عقد    ۀاصل عدم و سیر دلیل  فتوای مشهور به  

نیستموقت   توارث وجود    ،ثابت  این  اگر  باید مشهور میمیزیرا  که  درحالی  ،شدداشت 
 .(153ص، 1422ال طاء، کاشف)خلاف آن بین فقها و علما مشهور است 

زیرا با وجود   ،رسد این شهرت با اشکال مواجه است  به نظر میدلیل دومبر  اشکال  
این شهرت فق     ،در نتیجه  .راحتی ادعای شهرت کردتوان بهنمی  ،ها در این زمینهمخالفت

 یک ادعاست. 
در حجیت    ،نظر برخی از اصولیون  باید دانست که بنابر  ،فرض وجود چنین شهرتیه  ب

با اشکال    ،دار حجیتهمه طرفبا آن  ،ست و حتی اجماعهشهرت و سیره اختلاف نظر  
است داشت    ،مواجه  خواهد  را  خود  جای  که  شهرت  و  قمی، )سیره  ،  2ج،  1371  طباطبایی 

 .(170، ص3ج، 1430مظفر، ؛ 134ص

 شرعی بودن اسباب ارث   : دلیل سوم   . 3-2-2
وارث محال است و    ارث دارای سببی شرعی است که توافق اشخاص بر شرط برای غیر

بود از نصوص روایات خواهد  روایات    ،باعث تعدی  به    زیرا  را منحصر  توارث در عقد  ما 
 

 . 12/نساء .1
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کرده  ۀزوج این    ،انددائم  ببردنظر  لذا  ارث  نیز  موقت  عقد  در  زوجه  نسخ    ،که  باعث 
 . (468، ص7ج، 1413ثانی،  شهید)منصوصات است 

سومبر  اشکال   بر طرفادعای     دلیل  مبنی  نظریه  این  عقد  این  داران  در  توارث  که 
نصّ  از  تعدی  باعث  ارث    ،نیست  پذیرفتنی  ،گرددیم  موقت  برای  روایات  در  آنچه  زیرا 

عنوان زوجه برای توارث در عقد است و مسلّم است که در عقد    است،  بردن زن ذکر شده 
روشن خواهد شد    ،به کتب اصولی  با مراجعه  ثانیاا   .شودموقت، عنوان زوجه بر زن بار می
بود نخواهد  نسخ  زیاده،  این  باشد  ثالثاا   . که  هم  نسخ  که    ،اگر  دارد  وجود  واحدی  اخبار 

  وانگهی نسخ به خبر واحد نیز محال نخواهد بود   .بیانگر ارث زوجه در عقد موقت است
 .(203ص، 1404علامه حلی،  ؛165، ص1403 محقق حلی،)

 دلیل چهارم: عدم کفایت عنوان زوجیت برای توارث .  4-2-2
ن  ۀصرف زوجیت لزم ارث  زوجه  یست،استحقاق  از  برخی  ارث  زیرا  بعض    برندمیها  و 

و  است  پس برای توارث نیاز به حکم شرع    .ذمیه  ۀمانند زوج  ،برندها ارث نمیدیگر از آن
نمیبه زوجه  عنوان  شد  صرف صدق  موقت  عقد  در  زوجه  بردن  ارث  به  قائل  شهید )توان 

 . (153ص، 1422ال طاء، کاشف  ؛468، ص7ج، 1413ثانی، 
که زوجیت استحقاق توارث را نداشته باشد صرف یک    ایندلیل چهارم بر  اشکال  

باب   اتفاقاا   .ادعاست از موانعی که در  با وجود یکی  را دارد مگر  ارث  استحقاق  زوجیت 
ارث و صدق    ۀلذا اصل اولیه مطابق عمومیت آی   . ه استصورت محصور بیان شدارث به

زوج بر  زوجه  زوج   ۀعنوان  بردن  ارث  استو م  ۀموقت،  این  ،قت  مانند مگر  موانعی  با    که 
این در  که  باشد  خارج    ،صورت  کفر تخصیص خورده  موارد تخصیص  در  عام  از عموم  

بود  شود  می خواهد  باقی  خود  حجیت  به  عام  موارد،  مابقی  در  ثانی،  )و  ، 7ج،  1413شهید 
 . (468ص

 دلیل پنجم: روایات .  5-2-2
 شوند  روایات این باب به سه دسته تقسیم می

 . برد ارث نمی   موقت مطلقا    ۀ که زوج بر این   دال اول: روایات    ۀ دست .  1-5-2-2
ج  »    روایت اول و  َ لما رواه سعید بن یسار عن الصادق علیه السلام قال: سألته عن الرجل یت 
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اث ط المتر
ط  . المرأة متعة ولم یشت  ط أو لم یشت  اث، اشت  شیخ طوسی،  )  «قال: لیس بینهما متر

 .(67، ص21، ج 1409عاملی،  حر  ؛265، ص7ج، 1407شیخ طوسی،  ؛150، ص3ج ،1390
مردی که زنی را  دربارۀ    یشاناز ا   کرد  یسار از امام صادق)ع( روایتسعید بن  ترجمه   

توارثی     حضرت فرمود   .کنند پرسیدمآورد و شرط توارث نمیبه ازدواج موقت خود در می
 . چه شرط توارث کرده باشند و چه شرط توارث نکرده باشند ،ها نیستبین آن

استاول  اشکال   قسمت  این  در  دلیل  بهترین  روایت  این  روایت   شکال  لکن    ،بر  ا 
دارد، نام    سندی  به  شخصی  روایت،  این  سند  سلسله  در  و  به  «برقی»زیرا  مطلق  صورت 

این شخ قید و وصفی آمده است، درحالی  بدون هیچ نفر  که  سه  بین  )برقی( مشترک  ص 
محمد بن خالد، حسن بن خالد، احمد بن حسن، که بنابر نظر شیخ طوسی هر سه    است 

این سه  است،  نجاشی محمد را تضعیف کرده  اما    اند.از ثقات و چون برقی مشترک بین 
است بود  ،نفر  نخواهد  معتبر  راوی  مختلف  ابن  .این  کتاب  در  از علامه  نقل  به  غضائری 
می غیرپسندیدهبیان  برخی  و  معروف  برخی  برقی  احادیث  که  از    اند،دارد  وی  چراکه 

کرده   نقل  روایت  نیز  ضعیف  براست  راویان  می  و  اعتماد  نیز  مرسل  پس    .کندروایات 
زمانی که جرح و تعدیل در تعارض باشند، جرح مقدم است و بنابر نقل نجاشی احمد بن  

طعن  همان  ،حسن مورد  پدرش  که  و  استگونه  است  نحو  همین  به  نیز  او  خود  حال   ،
با ابه این معنا که وی    «،بالی عمّن یأخذأل  »   گویدغضائری نیز نسبت به این شخص می

  ، مشخص نیست  اوحال  شخصی که  پس    .کندنداشت که از چه کسی حدیث نقل می
روایت    شتاروای عنوان  شد  تحت  نخواهد  گنجانده  طوسیصحیح    ؛ 386ص،  1407  ، )شیخ 

 . (335ص، 1365نجاشی، 
بیان که    ،است  یاز جهت دلل  ،بر روایتاشکال دیگر    بر روایت اشکال دوم   این  با 

میراث باشد، اما در صورتی که    « اشترط»مبتنی بر این است که فاعل در    آناستدلل بر  
قرار دهیم، بنابر احتمال دوم، زوجه در عقد موقت،    «عدم میراث»را    فاعل در فعل مذکور

که    ،که عدم میراث شرط شود، ارث نخواهد بردمادامی که عدم میراث شرط نشود یا این
دربردارند صورتی   ۀ روایت  روایت  لکن  بود،  خواهد  قسمت  توارث    این  شرط  طرفین  که 

از محل    پس این روایت اولا   . ساکت استدربارۀ آن  کرده باشند را شامل نخواهد شد و  
متقن نخواهد بود    آن  ل بهدیگر استدل  ،با وجود احتمال مذکور  و ثانیاا است  بحث خارج  
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 .(359، ص1421لنکرانی، فاضل )
 بن عمرو قال: »روایت دوم  

ه
 علیه  » روایة جمیل بن صالح عن عبد اللَّ

ه
سألت أبا عبد اللَّ

ها؟ قال: من حدودها أن لِ ترثک ولِ ترثها 
 
شیخ طوسی،  )«  السلام عن المتعة، فقلت: ما حد

 .(68، ص21ج  ،1409عاملی،  حر  ؛265، ص7ج، 1407شیخ طوسی،  ؛150، ص3ج، 1390
  (ع)  از امام صادقگفت کند که  جمیل بن صالح از عبدالله بن عمرو نقل میترجمه   

این     چیستض حضرت فرمودآن  گفتم که حدود    و در مورد متعه پرسیدم   از حدود متعه 
 بری.از تو و تو نیز از او ارث نمی برداست که ارث نمی

روایت   به  امامچنین  استدلل  که  لوازم     )ع(است  از  را  میراث  نفی  روایت،  این  در 
موضوع   . واجب است توارث بین زوجین نباشدکه دارد و بیان میدهد میعقد قرار   ماهیت

اما در صورت اشتراط ارث،    ،در صورت عدم اشتراط ارث یا شرط عدم ارث واضح است
، واجب  استکه وفق این روایت، مخالف و منافات با مقتضای عقد  به دلیل ایناین شرط  

 است که باطل باشد.  
وارد شده است، به این نحو که    سندی نیزشکالی  به این روایت ا  اشکال اول به روایت   

تواند  پس با این جهل از سند، نمی  اند. هرچند باقی راویان آن واضح  ،السند استمجهول
 .( 468، ص7ج، 1413شهید ثانی، )حجت در مقابل عمومیت قرآن باشد 

با این بیان که    ،از جهت دللت است  ،نقد دیگر به روایت فوقاشکال دوم به روایت   
در روایت، جنس و فصلی نیست که ملازم با عدم توارث باشد،    شدهمطرح  « حد  »مراد از  

این است که   از روایت  توارث  بلکه ااهر  از احکام متعه است وصرف عقد موقت،  عدم 
پس مادامی    .ستاضی چنین توارثی  تخلاف ازدواج دائم که مق اقتضای توارث را ندارد، به

ضای توارث را ندارد، منافات با اقتضای توارث  ت این است که متعه مق ۀکه روایت دربردارند 
پس حاصل این است که معنای روایت   ،در صورت شرط در متن عقد را نخواهد داشت

مقاین متعه،  بود که عقد  اینت چنین خواهد  نه  ندارد  را  توارث  مقتضی  ضای  متعه  که عقد 
 . (359ص، 1421لنکرانی، )عدم توارث است 

   . اند دوم: روایاتی که عدم ارث زوجه را از ارکان عقد دانسته   ۀ دست .  2-5-2-2
می اثبات  را  مشهور  قول  نیز  روایات  انشا  ، کنداین  زوجین  وقتی  که  معنا  این  عقد    یبه 
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ویژگی می از  و  موقت  عقد  ارکان  از  که  هم  را  ارث  عدم  و  تعیین  را  مهلت  و کنند،  ها 
می ذکر  است  آن  بهخصوصیات  که  نیستکنند  عقد  ضمن  شرط  از    ،صورت  بلکه 

 های عقد موقت است.  ژگیخصوصیات و وی
 غتر  »اول     روایت

 
ة نبیه نکاحا

 
 وسن

ه
جک متعة علِ کتاب اللَّ عن ثعلبة قال: تقول: أتزو 

 
 
أن  وعلِ 

 
درهما وکذا  بکذا   

 
یوما وکذا  أرثک کذا  ولِ  ترثینَ  لِ  أن  ة  سفاح وعلِ 

 
العد  1«علیک 

 . (455، ص5ج، 1407کلینی، )
معصومترجمه    که  است  شده  نقل  ثعلبه  در    (ع)از  میگفت   موقت      گوییعقد 

می  مطابق موقت  عقد  تو  با  پیامبرش  سنت  و  خدا  حرام  کتاب  آن  در  که  نکاحی  بندم، 
که نه تو از من ارث ببری و نه من از تو ارث ببرم مدت این میزان و بر این  نیست و بر این

 که عده نگاه داری.میزان مهریه و بر این
جک متعة کذا  »روایت دوم    وط: أتزو   من أن یقول فیه هذه السّی

 
عن أنِ بصتر قال: لِ بد

 
 
 بکذا وکذا درهما

 
ة نبیه وعلِ أن لِ ترثینَ ولِ    وکذا یوما

 
 وسن

ه
 غتر سفاح علِ کتاب اللَّ

 
نکاحا

ى خمسة و 
 
 أ أرثک و علِ أن تعتد

 
َ یوما ، 1407کلینی،    ؛263، ص7ج،  1407شیخ طوسی،  (  «ربعیر

 . (455، ص5ج
نقل میابیترجمه    نیست که در عقد موقتچاره   فرمود  (ع)معصوم   کندبصیر   ای 

را شروط  میبگویی   این  موقت  ازدواج  تو  با  مهری   و  مدت  این  با  درهم،   ۀکنم  یک 
که تو از من ارث نبری و  بر این ،ازدواجی که حرام نیست بنابر کتاب خدا و سنت پیامبرش

 داری.  روز عده نگه 45من هم از تو ارث نبرم و 
روایات    بر  دستاشکال  شده    ۀبه  وارد  دللت  از جهت  اشکالتی  نیز  روایات  از  دوم 

بودن رکن  در  روایت  اهور  زیرا  است  است،  تردید  محل  ارث  می  ،عدم  توان  چراکه 

 
نیز نقل شده است     .1 ابان بن ت لب  از  با همین مضمون  با تفصیل بیشتر و  یهی عَنْ  »این حدیث  بی

َ
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 ،عنوان شرط ضمن عقد مطرح شده است نه رکن عقدگونه ادعا کرد که این موضوع بهاین
همچنین اگر عدم توارث در ضمن    .لذا در دللت روایت، احتمال دیگری نیز مطرح است

لذا   ،داشتای برای ذکر آن در قالب شرط ضمن عقد وجود نمیعقد مفروض بود، انگیزه
این است که گویا ذات عقد حداقل اقتضای توارث را دارد و طرفین از    ۀروایت دربردارند

 خواهند مانع ایجاد این اثر طبیعی عقد شوند. طریق شرط ضمن عقد می
  ۀ عقد موقت زوج   ۀ این است که زوج   ۀ سوم: روایاتی که دربردارند   ۀ دست .  3-5-2-2

  . است   ( مستأجرات  هنّ ه ) جر أ مست 

یهی  » بی
َ
أ عَنْ   

َ
رَارَة

ُ
مٍ عَنْ عُبَیدی بْنِ ز مُسْلی بْنِ   

َ
ان
َ
 عَنْ سَعْد

َ
سْحَاق إی بْنِ   

َ
حْمَد

َ
أ دٍ عَنْ  َُ بْنُ مُحَمَّ حُسَیر

ْ
ال

ی 
ه
اللَّ عَبْدی  نِی 

َ
أ عِ   (ع)عَنْ  رْب  َ

َ ْ
الِ نَ  می هی   

َ
أ  
َ
عَة
ْ
مُت
ْ
ال  
ُ
ه
َ
ل  
ُ
کرْت

َ
ذ الَ: 

َ
الَ   ؟ق
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ص5ج،  1407کلینی،  )«  مُسْت عاملی،  ؛452،  ،  12ج،  1406مجلسی،    ؛18، ص21ج،  1409  حر 

 .(47ص
اره از  ر حسین بن محمد از احمد بن اسحاق از سعدان بن مسلم از عبید بن ز ترجمه   

صادق  ،زراره  ،پدرش امام  از  ایشان  می  (ع)و  که  نقل  صادقگفت   کند  امام  در    )ع(به 
تعداد آن چها  همتع   مورد آیا  فرمود  ضتاستر  عرض کردم که  به   از متعه هزار   حضرت  تا 

 اند.ها مستأجرهازدواج در بیاور، همانا آن
  . کندجر در مقابل مبل ی است که دریافت میأه عمل مست کبل   ،در اجاره ارث نیست

 عنوان دلیل دیگری مطرح شود.  تواند بهروایات هم میپس این 
حقیقت در  روایت   به  به    ،اشکال  این  «مستأجرات»تعبیر  نه  است  مجازی  ه  ک تشبیه 

مستأجر  تشبیه  ک مااینک  ،دباش   هواقعاا  بیع  به  را  دائم  عقد  »یشتریها    .اندردهکه  تعبیر  مثلاا 
به نظر  باب جواز  در  الثمن«  نبأعلی  نکمنظور  دفعات  به  شده  کاح،  تشبیه  بیع  به  دائم  اح 

  هر   بر  .(68، ص5ج،  1424مکارم شیرازی،  )شود  پس این تشبیهات دلیل بر چیزی نمی  .است
برخی ضعیف و برخی    ،های فوق اشکالتی از جهت سند روایات وارد استکدام از دسته

 لکن در مجموع این روایات متضافرند.   ،اسناد معتبر است
   . سوم: ماهیت عقد ازدواج مقتضای ارث بردن را دارد   ۀ نظری .  3-2

است موقت  عقد  در  زوجین  بردن  ارث  بر  اصل  دیدگاه،  این  این  ،مطابق  طرفین  مگر  که 
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باشد   در  شرط سقوط کنند. ازدواج موقت مطلق  یعنی ماهیت لبشرط    ،صورتی که عقد 
طرفین اگر  و    ،ارث ثابت است  ،)نسبت به ارث بردن تعیین تکلیف نشود(، در این صورت

و اگر طرفین در ضمن عقد    ،در این صورت، توارث منتفی است  ،شرط عدم توارث کنند
ت  اشتراط  این  کنند،  توارث  استأ شرط  ثابت    ،کید  ازدواج  عقد  مقتضای  به  توارث  زیرا 

 نه اشتراط طرفین.   است
نمیبا   ادله،  در  دقتی  ارث  اندک  موقت  عقد  در  زوجه  که  دلیل  این  به  حتی  توان 

بیان داشت که پس همسر در عقد موقتنمی زیرا   ،عنوان زوجه بر آن تطبیق ندارد  ،برد، 
برند و نه  ذمی و کنیز نه ارث می  ۀزیرا زوج  ،فقدان میراث دلیل بر فقدان زوجیت نیست

آن از آنزوج  ارث میها  بر درحالی  ، بردها  زوجه  عنوان  اطلاق میآن  که  بنابر  ها  و  شود، 
نشود   نفی  توافق طرفین  با  اصل عقد  در  مادامی که  در عقد موقت  توارث  شیعه،  مذهب 

  ؛ 275ص،  1415مرتضی،    شریف)حاصل است، مگر زمانی که طرفین شرط نفی میراث کنند  
 . (157، ص2، ج1408آبی، 

 سوم   ۀ نظری   ۀ ادل .  1-3-2

 1ارث   ۀ دلیل اول: عموم آی .  2-3-1-1
ارث مطرح کرد همان استدللی است که در    ۀتوان نسبت به عمومیت آیاستدللی که می

طور مطلق از نساء به ۀمبارک ۀمطرح شد  خداوند در سور چنین  دیدگاه اول نسبت به این آیه 
واضح و مشخص است که در عقد موقت، عنوان زوجه  و    است  توارث زوجین سخن گفته

 . شودبر زن بار می
غیر الْمُؤْمِنوُنَ ﴿  فرماید  میکه  مؤمنون    ۀمبارک  ۀ سور در    ،صورت  این  در  أفَْلحََ  وَ    ...قدَْ 

حافِظُونَ  لِفرُُوجِهِمْ  همُْ  عَلى   الَّذينَ  أيَْمانهُُمْ   إلِاَّ  مَلکَتْ  ما  أوَْ  به  »  ؛﴾...أزَْواجِهِمْ  مؤمنان  همانا 
کنند مگر  رستگاری رسیدند... و کسانی که فروج و اندامشان را از عمل حرام حفظ می

یا کنیزهایشان... زو   «،بر همسران  عنوان  زن  بر  ن  جۀدر عقد موقت    و  یستحلال صادق 
 

ا ترََ ﴿   12نساء/  .1 بعُُ مِمَّ فَلکَمُ الرُّ لَهُنَّ وَلَدٌ  فإَنِْ کانَ  لَهُنَّ وَلَدٌ  لمَْ يکنْ  إنِْ  لکَمْ نصِْفُ مَا ترََک أزَْوَاجُکمْ  بَعْدِ وَصِیةٍ  وَ  مِنْ  کنَ 

فلََهُنَّ  وَلدٌَ  لَکمْ  کانَ  فإَنِْ  وَلَدٌ  لکَمْ  لَمْ يکنْ  إنِْ  ترََکتمُْ  ا  مِمَّ بعُُ  الرُّ لَهُنَّ  وَ  ديَنٍ  أوَْ  بِهَا  بَعْدِ وَصِیةٍ    يوصِینَ  مِنْ  ترََکتمُْ  ا  مِمَّ الثُّمُنُ 

مَا السُّدسُُ فإَنِْ کانوُا أکَثرََ مِنْ  توُصُونَ بِهَا أوَْ ديَنٍ وَ إنِْ کانَ رَجُلٌ يورَثُ کلالََةً أوَِ امْرَأةٌَ وَ لَهُ أخٌَ أوَْ أخُْتٌ فلَِکل ِ وَاحِدٍ مِنْهُ 

 ُ ِ وَ اَللَّ لِک فَهُمْ شُرَکاءُ فِی الثُّلثُِ مِنْ بَعْدِ وَصِیةٍ يوصَى بِهَا أوَْ ديَنٍ غَیرَ مُضَار ٍ وَصِیةً مِنَ اَللَّ  . ﴾عَلِیمٌ حَلِیمٌ   ذ 
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 گونه نیست. که اینباید بر مرد حرام باشد، درحالی
 یت آیه نسبت به توارث بین زوجین، در ماین دلیل با این اشکال که عمو   نقد این دلیل 

بر  دللت  که  روایتی  با  موقت  عقد  به  نسبت  و  است  زوجین  بردن  ارث  اصل  خصوص 
است زوجین  بین  کردن  شرط  صورت  در  می  ،توارث  روایت   مانند  ،خوردتخصیص  دو 

 زیر 
روایت   بن  ا  حسن  الف.  محمد  بن  امام  نصر  یباحمد  فرمود   )ع(رضااز  »تزویج که      

ن ونکالمتعة  بمیراث،  المیراث  کاح  اشترطت  إن  میراث،  ب یر  لم  کاح  تشترط  لم  وإن  ان، 
طوسی،    ؛465، ص5ج،  1407کلینی،  )«  ن کی طوسی،  ؛  264، ص7ج،  1407شیخ  ،  3ج،  1390شیخ 

 .(149ص
با میراث و )گاه(بدون میراث است  ازدواج موقت ازدواجی استترجمه      . )که گاه( 

 . اگر شرط توراث کنند، میراث هست و اگر شرط توارث نکنند، میراث نیست
صحیح  روایت  بن  ب.  امام  مسلم    محمد  است   )ع(صادقاز  آمده  آن  پایان  در     که 

طهما » شی علِ  فهما  اث  المتر طا 
اشت  بر  فإن  دو  هر  کنند،  توارث  شرط  زن  و  مرد  اگر  ؛ 

 . (149، ص3ج،  1390شیخ طوسی،  ؛264، ص7ج، 1407شیخ طوسی، ) «شرطشان باشند 

 ت ا روای   : دلیل دوم .  2-1-3-2
حدیث    .الف وطهم»عمومیت  شی عند  طوسی،  )«  المؤمنون  ص7ج،  1407شیخ  شیخ   ؛22، 

 . (16، ص18ج، 1409حر عاملی،  ؛202، ص3ج،  1413صدوق، 
صادق امام  از  روایی  کتب  از  بسیاری  در  که  روایاتی  جمله  است    (ع) از  شده  نقل 

پیمان و شرایطی که  آن  فوق است که مضمون    حدیث بر  این است که مسلمانان  گویای 
این روایت از    1. مگر شرایطی که برخلاف کتاب خداوند باشد  ،بندند باید پایدار باشندمی
استناد  آن به  امامی،  فقیهان  که  است  برخوردار  اهمیتی  عنوان  قاعدهآن،  چنان  تحت  ای 
اند که مفاد  برداشت کرده  را استنباط و«  شروط ۀقاعد»یا  «المؤمنون عند شروطهم ۀقاعد»

دارد  آن، عهد  به  وفای  لزوم  بر  باشد   ،دللت  اسلام  شریعت  برخلاف  که  مواردی    مگر 
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ص22ج،  1432ال طاء،  کاشف ) بجنوردی،    ؛37،  ص2ج،  1379موسوی  داماد،    ؛371،  ،  1381محقق 
 .(35ص

فوق استدلل  حدیث      نقد  موجبات  که  بود  خواهد  تمسک  قابل  زمانی  حدیث  این 
ضای  ت سوم، ماهیت عقد مق  ۀ ت به نظرییکه با عنادرحالی  ،یعنی اشتراط وجود داشته باشد

دارد را  چ  ،توارث  و  باشد  شده  توارث  شرط  باشد  هچه  قابلیت    . نشده  حدیث  این  پس 
 . (471، ص7ج، 1413شهید ثانی، )استدلل برای این نظریه را ندارد 

»  .مسلمابن  ۀموثق  .ب گوید   ج  او  و  َ یت  الرجل  فَ  یقول  لام  الس  علیه  جعفر  أبا  سمعت 

متعة،   النکاحإ المرأة  بعد  ط  السّی ما 
 
إن و  طا  یشت  لم  إذا  یتوارثان  هما 

 
،  5ج،  1407کلینی،  (  «ن

 .(47، ص21ج،  1409عاملی،   حر ؛457ص
  در مورد مردی که زنی را به ازدواج موقت درآورده است   (ع)شنیدم امام باقرترجمه   

می  این   فرماید می ارث  یکدیگر  از  و  دو  باشند  نکرده  توارث  عدم  شرط  که  زمانی  برند 
 همانا شرط حین نکاح است. 

دانند و علت توثیق  و سند حدیث را معتبر می  اند برخی حدیث مزبور را موثقه دانسته
این به  از فطحیّه  دلیل است که دو  نیز  از راویان حدیث  ،  5ج،  1424مکارم شیرازی،  )  اند نفر 

 .(70ص
 به این روایت دو اشکال وارد شده است    نقد اول روایت 

این  .الف به  توجه  با  روایت  فطحیهاین  از  آن  راویان  از  نفر  دو  سندی    اند،که  نظر  از 
 و سند روایت ضعیف است.  رداشکال دا

که در این روایت به شرط  مخالف با برخی از قواعد است، از جمله این  این روایتْ   .ب
استأمت  داده  اعتبار  نکاح  از عقد  است که در ضمن عقد  درحالی  ،خر  معتبر  که شرطی 

 .(471، ص7ج، 1413شهید ثانی، ) نکاح باشد
  « بعد »اند که احتمال دارد  توجیه کردهچنین  این نقد را برخی دیگر از فقها    پاسخ نقد  

َ النکاحإ »معنای روایت این است    لذا  .باشد «حین »به معنای  ط حیر ما السّی
 
اشکال  پس  «.ن

 .(70، ص5ج،  1424مکارم شیرازی، )گردد با این توجیه مرتفع میواردشده 
روایت   این  به  دیگر  اشکال  روایت   دوم  ح آن  نقد  ارث  که  استمکاست  اگر   ،اللّه 

توان  ه در عقد دائم نمیک گونه  همان  ، ردکتوان آن را ساق   ، با شرط نمیوجود داشته باشد
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 . (70، ص5ج، 1424مکارم شیرازی، )رد کاللّه را ساق   مکح
شود که در عقد موقت،  مسلم حمل بر جایی میابن  ۀ که موثّقگفت  توان  در نهایت می

مدت در عقد موقت ذکر نشود، این  اگر    ،غالب فقها  ۀعقید   بنابر  .مدت ذکر نشده باشد
دا دائم  به  انصراف  فقهی    ردعقد  مسلمات  از  دائم  عقد  در  یکدیگر  از  زوجین  توارث  و 

باشد  ،است مطلق  موقت  عقد  که  جایی  در  مقتضی    و  نشود(،  مطرح  آن  در  ارث  )شرط 
که موافق با اخباری است که دللت بر عدم اقتضای ذاتی توارث در    ،نخواهد بود  توارث

دارند موقت  است  .عقد  روایت  ااهر  این حمل، خلاف  برای جمع  اما    ،هرچند  طریقی 
 .(151، ص3ج، 1390شیخ طوسی، )است 

مگر زمانی که در ضمن    ، ضی توارث نیست ت چهارم: اصل عقد موقت مق   ۀ نظری   . 4-2
 عقد، شرط توارث شود.  

شود که شرط ثبوت ارث در عقد موقت جایز و  برداشت میچنین  ،روایات این مبحث بنابر
  زیرا عقد موقت ذاتاا   ،وجوب عمل دارد و باید توجه شود که نفی توارث نیاز به شرط ندارد

نیست ت مق توارث  طوسی،  )  ضی  ص3ج،  1390شیخ  ص3ج،  1387المحققین،    فخر  ؛149،   ؛135، 
اول،   ص3ج،  1414شهید  اول،  ؛  90،  ثانی،  ؛  182ص،  1410شهید  ص5ج،  1410شهید  شیخ ؛  299، 

ص5ج،  1421،  هم نی  ؛228ص،  1415انصاری،   ص2ج،  1410ی،  یخو ؛  243،  لنکرانی،    ؛275،  فاضل 
بی   ؛358ص،  1421 بی ؛  97، ص2جتا،  سبحانی،  ،  3ج،  1428خراسانی،    وحید  ؛48، ص3جتا،  فیاض، 

 .(312ص
چند دسته روایت قابل   کنیم،وقتی روایات بحث عقد موقت را برای توارث بررسی می

بر  دال  روایات    ثانیاا   .بر ممنوعیت توارث زوجه در عقد موقت  دالروایات    اولا   .توجه است
    روایات زیر را بنگرید .امکان توارث در عقد موقت
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طوسی،  )   خ ، 7ج،  1407شیخ 

 . (655، ص22ج، 1406فیض کاشانی،  ؛265ص

صادقترجمه    امام  از  صالح  بن  می  (ع)جمیل  انقل  از  که  متع   یشانکند  مورد    ه در 
فرمودکردم.    سؤال است   حضرت  پی مبر  و  خدا  سمت  از  آن    گفتم    .حلالی  حدود 

بری و نه او از تو از او ارث می  این است که نه تو  هاز حدود متع   چیستض حضرت فرمود 
 . روز یا یک حیض مستقیم 45  حضرت فرمود  ضچقدر استآن  ۀعد گفتم   .بردارث می

میهمان ملاحظه  فوق  روایات  در  که  که  گونه  دارد  وجود  روایت  دسته  دو  گردد، 
روایت دوم و  و  ،  است  اول گویای امکان توارث  ۀاز روایات همانند روایت شمار   ایعده

دارد که تعارض و منافاتی بین این دو  لکن شیخ طوسی بیان می  ،سوم بیانگر عدم توارث
روایات   نیست  دسته  بر    ،ذکرشده  موقت، دللت  در عقد  توارث  بیانگر عدم  روایات  زیرا 

میراث   چه شرط نفی    ،خود میراثی بین زوجین در عقد موقت نیست خودیبهکه  این دارند  
باشد نشده  نفی میراث  باشد و چه شرط  این لزم   ،شده  اما   ،ذات عقد موقت است  ۀکه 

 .(150، ص3ج، 1390شیخ طوسی، )منافاتی با ارث در صورت اشتراط ندارد 
 ت ا روای   : چهارم   ۀ دلیل نظری .  1-4-2
وطهم»  عمومیت حدیث  حدیث اول ؛ 232، ص3ج،  1390شیخ طوسی،  )  «المؤمنون عند شی

 . (205، ص 3، ج 1413صدوق،  یخش
بیان   سابق  روایات  در  که  نکاتی  به  توجه  با  که  کرد  بیان  باید  روایت  این  توضیح  در 

بر اساس حدیث    1، شد نیز  اقتضای توارث را ندارد و از جهتی  المؤمنون عند  »اصل عقد 

وطهم وجود    در  «،شی به  عقد  اصل  با  منافاتی  زوجین،  سمت  از  توارث  اشتراط  صورت 
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 . (96، ص 2جتا، سبحانی، بی )نخواهد آمد 
صحیحاا  البزنطی  عن  روی  ما  دوم   قال     حدیث  السّلام  علیه  الرضا  الحسن  أبی  عن 

یکن» لم  ط  تشت  لم  وإن  طت کان  اشت  إن  اث  متر بغتر  ونکاح  اث  بمتر نکاح  المتعة  « تزوی    ج 
 . (149، ص3ج، 1390شیخ طوسی،  ؛264، ص7ج، 1407شیخ طوسی،  ؛465، ص5ج، 1407کلینی، )

سوم    صحیح حدیث  مسلم  محمد    روایت  امام  بن  فرمود صادقاز  که  فإن  »   )ع( 

طهما  اث فهما علِ شی طت المتر  . «اشت 
مطرح نکات  بیان  از  دوم قبل  روایت  که  کرد  توجه  باید  روایات  این  به  نسبت  شده 

نظری  اثبات  در  دا  ۀتصریح  بن    رد،چهارم  ابراهیم  ثقه در سند،  راویان  از سایر  به غیر  لکن 
قمّی   محقق ههاشم  تعبیر  به  که  الروایة  است  و  کثیرالعلم  رجال،  علم  در  هرچند  است،  ن 

، 7ج،  1413شهید ثانی،  )  لکن مدح و حسن او مطرح شده است   ،تصریحی بر توثیقش نیست
 . (469ص

 چهارم   ۀ اشکالات نظری .  2-4-2

 اشکال اول .  1-2-4-2
روایات از  برخی  اساس  نظریه    ۀنظری   ،بر  این  زیرا  بود،  خواهد  مواجه  اشکال  با  چهارم 

توارث   شرط  طرفین  که  مادامی  ازدواج  عقد  اصل  که  است  مطلب  این  اثبات  درصدد 
نیست توارث  مقتضی  باشند  که  درحالی  ،نداشته  است  این  بیانگر  روایات  از  برخی  که 

واضح است که   زوجین مادامی که عدم توارث را شرط نکرده باشند، ارث خواهند برد. پر
  ،عنوان مثالبه  .ازدواج اقتضای توارث را خواهد داشتبا توجه به این مطلب، ماهیت عقد  

 توان روایت ذیل را بیان کرد   می
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در خصوص مردی که زنی را به عقد    (ع)از امام باقر   محمد بن مسلم گویدترجمه   
ارث   ،مادامی که دو نفر عدم ارث را شرط نکرده باشند که  موقت خود درآورده بود شنیدم 

   همانا شرط در حین نکاح )معتبر( است.  . خواهند برد
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کند که مدت در عقد موقت  حمل میچنین  پاسخ اشکال  شیخ طوسی این روایات را  
و مسلم است که زوجین در    داردعقد انصراف به دائم    ، در این صورت  .ذکر نشده باشد 

 .(150، ص3ج، 1390شیخ طوسی، )عقد دائم از یکدیگر ارث خواهند برد 
زیرا در متن روایت    ، نقدی بر پاسخ  اشکال  شاید این حمل بعید از ااهر روایت باشد

ازدواج موقت است نه مطلق ازدواج تا دربارۀ  ال نیز  ؤ س   ثانیاا است.  مقدم شده    «متعه »لفظ  
باشد   موقت  و  دائم  ازدواج  بین  تفصیل  نتیجه  و  داشته  تقید  به  ،  2جتا،  بی  سبحانی،)احتیاج 

 .(95ص
اولین  طوسی   شیخ  تأویل  ت  توجیه  برای  صحیحهأوجه  که  است  این  مذکور  ای  ویل 

ضی توارث نیست  ت دیگر از محمد بن مسلم بر همین مطلب دللت دارد که عقد موقت مق
 و توارث در صورت اشتراط مترتب خواهد شد   

لام کم المهر؟  علیه الس 
ه
  -ما تراضیا علیه»  فقال:   -یعنَ فَ المتعة  -قال: سألت أبا عبد اللَّ

طهما  -إلى أن قال:  اث فهما علِ شی طا المتر
 .(316، ص100ج ، 1403مجلسی، (« وإن اشت 

لفظ   دارد  احتمال  است که  این  دوم  موثق  «ل »وجه  و    ۀاز  باشد  شده  مذکور حذف 
هما لِ یتوارثان إ »  اصل روایت این باشد

 
طا إ ن  .(95، ص2جتا، سبحانی، بی) «لِ لم یشت 

 اشکال دوم .  2-2-4-2
لزمه نداردهیچ  وجود  توارث  برای  زوجیت  جز  توارث    . ای  اقتضای  بیانگر  نیز  چیزی 

شده در آیه بر  مطرح  ۀحال اگر عنوان زوج  .ای که بیان آن گذشتزوجین نیست مگر آیه
هرچند شرط ثبوت ارث نشده باشد و   ،شود، توارث ثابت استزوجه در عقد موقت بار می

آیه بر زوجه    همچنین شرط نفی ارث نیز باید باطل باشد، و در صورتی که عنوان زوجه در
ارث شده باشد و چه   در عقد موقت، صادق نیست، توارثی ثابت نخواهد بود، چه شرط 

شرط توارث نسبت به کسی است که وارث نیست پس    ،صورت  نشده باشد، زیرا در این
 .(70، ص5ج ،  1424مکارم شیرازی، ) باطل است

همچنین بر شرط    .نتیجه اشتراط ل و باشد   پاسخ  ارث بر عقد تنها مترتب نیست تا در
نتیجه از قبیل توریث اجنبی باشد، بلکه عقد دائم، علت    نیز مترتب نیست تا در  تنهاییبه

جزء منقطع  عقد  و  توارث  برای  به    .است  هالعلّ تامه  شباهت  موقت  عقد  دیگر،  بیان  به 
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تت مق دارد که  مقأضی  این  اتمام خواهد رسیدت ثیرگذاری  به  با شرط  پس عقد موقت    .ضی 
 داخل در آیه خواهد بود و اگر نصوص واردشده بر منع از توارث در عقد موقت نبود، هر

لکن نصوص   ،توان بیان داشت که عقد موقت نیز علت تامه برای توارث خواهد بودآینه می
 دارند. که عقد موقت را همانند عقد دائم بدانیم باز میواردشده ما را از این

 اشکال سوم  .  3-2-4-2
ابن  ۀصحیح  و  ببزنطی  نظریه  این  برای  که  آمسلم  به  دو  ن  ه  حمل  قابلیت  شد،  تمسک 

ه به او ارثی بدهند قبول است و  ک   ،نی برای این زنکیعنی اگر وصیت    ،وصیت را دارند
ی  هم  زن  ارث  ی کچون  یا  است،  کهشتم  نافذ  ثلث  در  هم  و وصیت میت  است  چهارم 

اطلاق می هم  به وصیت  شرط،  کرکی،    شودپس  ص13ج،  1414)محقق  شیرازی،    ؛39،  مکارم 
 . (69، ص5ج، 1424

این به  التزام  ایناکه ور پاسخ   از  تابع اشتراط طرفین است، بعد  که  ثت در عقد موقت 
م، مقتضی عقد موقت است، بعید نیست، و بیان شد که ور   بیان شد ثت به  اکه شرط  متمِّ

به  دلیل   و  نباشد  قابل تفکیک  تا  نیست  اشکال وارد  دلیل  صرف عقد  تا  نیست  شرط هم 
 شود که این از قبیل ارث بردن اجنبی است. 

 اشکال چهارم .  4-2-4-2
  .شودکه شرط مفید ارث باشد این است که مطابق آن چیزی باشد که واقع میاین  ۀلزم

 ،لذا اگر شرط اختصاص به یکی از زوجین داشته باشد، ارث نیز از سمت او خواهد بود
 که توارث از دو طرف غلبه دارد. درحالی

چنین زوجه  مکیفیت توارث تابع ضوابطی است که شارع بیان کرده است، و ه  پاسخ 
مق  متمم  نیز  شرط  همانا  و  است  آیه  در عمومیت  داخل  ضی عقد موقت  تدر عقد موقت 

تابع قواعد شرعی است نه اشتراط    .باشد ثیر عنوان زوجیت میأت  برای پس کیفیت توارث 
 .(97، ص2جتا، سبحانی، بی)طرفین 

 شده واکاوی و بررسی نظریات بیان .  5-2
اول که در پی اثبات    ۀشده، از جمله نظریقابل توجه این است که از بین نظریات بیان  ۀنکت

نظری  و  زوجین  توارث  موقت    ۀمطلق  عقد  در  زوجین  توارث  عدم  اثبات  درصدد  که  دوم 
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چهارم که بیانگر این بود که    ۀ هرچند زوجین شرط توارث کرده باشد و همچنین نظری  ،بود
 . استکدام با اشکالی مواجه  اصل عقد مقتضی توارث زوجین است، هر

استاول    ۀنظری اشکال   متعددی  بنابرکه    این  ارث    ،روایات  موقت  عقد  در  زوجین 
راحتی ارث زوجین در عقد موقت را مطرح  توان بهبرند، لذا با این تعداد از روایات نمینمی

 کرد.  
که روایات دال بر عدم ارث،  کرد  توان این نقد را وارد  دوم نیز می  ۀ داران نظریبه طرف

م نکته  این  بیان  به  حقیقت  بهیدر  دائم  عقد  همانند  موقت  عقد  که  خود  خودیپردازند 
فرمودند  حتی آن روایاتی که می  ،که مقتضی عدم توارث باشدمقتضی توارث نیست نه این

" ناار به این نیستند که عدم توارث از امور لزم جداناپذیر در عقد  1«لِ وارثة ولِ موروثة»
اقتضای توارث    هبه معنای این است که عقد متع   گذشت،گونه که  بلکه همان  ،موقت است

 را ندارد. 
نظریطرف مطلقاا   ۀداران  بودند که  قائل  نیز  دا   سوم  توارث وجود  ازدواج  و    رددر عقد 

است توارث  مقتضی  عقد  کرده    اینان  . ذات  تمسک  روایاتی  به  خود  ادعای  اثبات  برای 
زمانی کرد که در آن عقد، مدت ذکر نشده باشد و   رها را حمل ببودند که شیخ طوسی آن

 . (96، ص2جتا، سبحانی، بی )عقد منصرف به دائم باشد 
ای که باید بیان کرد این است که اگر شرط توارث از جانب طرفین باشد، پس با  نکته

بیان شدادله از    ،ای که  نافذ است و در صورتی که شرط توارث برای یکی  مطابق شرط، 
ای  عمل به شرط و ادلهدلیل  احتمال دارد که این شرط نیز به    ،در این صورت  ، طرفین باشد
شد باشد   ،که ذکر  دارد  .نافذ  نیز وجود  شرط  این  بطلان  احتمال  زوجیت    ،همچنین  زیرا 

اگر  اگر اقتضای ارث را داشته و موانع آن مرتفع باشد، توارث از هر دو طرف ثابت است و  
، 1413ثانی،  شهید ؛299، ص5ج، 1410شهید ثانی، )از دو طرف منتفی است  ،توارث منتفی باشد
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 .(470، ص7ج
در   توارث  بر  دال  روایات  و  توارث  عدم  بر  دال  روایات  بین  دیگر  تأملی  بتوان  شاید 

چند روش دیگر را دسته روایت،  صورت اشتراط داشت، و برای علاج تعارض بین این دو  
 جمع شیخ طوسی، مطرح کرد   جز روش به

جمع دللی  برای جمع کردن بین این روایات متعارض سه روش جمع دللی مطرح 
   شده است

به.  1 توارث  عدم  قول  مطلقروایات  به    اندصورت  مقید  تفصیل  به  قول  روایات  و 
آن  اند.شرط بین  نسبت  و خاص  پس  عام  عام و خاصاست  ها  بین    جمع    کی  ،و جمع 

 است. شده شناخته
قول به عدم توارث،   روایات    ۀ جا این جمع درست نیست، چون در دستجواب  در این

یعنی چه شرط توارث وجود    ،درن صورت مطلق داتصریح بر عدم توارث زوجین به  روایاتی
داشت  روایاتی مطرح شد که بیان می  ،علاوهبه  .داشته باشد و چه شرط توارث نشده باشد

ه عدّه دارد ارث هم ندارد و  کگونه  حد متعه و طبیعت متعه به این صورت است که همان
است  می این  معنایش  ندارد،  ارث  بگو  خواندن  صی ه  موقع  ارث کفرمود  برای  راهی  ه 

 پس متباینین هستند، نه مطلق و مقید.  ،نیست
می.  2 »اشترط«  بعضی  مطلقاا ک گویند  توارث  عدم  قول  روایات  در  دارد  ه  با    ،وجود 

گوید اگر  روایات قول به عدم توارث می  . متفاوت است  ، »اشترط« در روایات قول تفصیل
که شرط منتفی باشد، ارث  نید منظور شرط عدم است، یعنی چه شرط باشد یا اینک شرط  

اگر  است که  این  تفصیل گویای  به  قول  روایات  ولی  داشت،  نخواهد  زوجین وجود  بین 
جا شرط عدم ارث و  ک  برند، یعنی در ی وجود ارث را زوجین داشته باشند ارث میشرط  

 ست. هارث  در جای دیگر شرط  
ت باطل و  این جمع هم  هستند و »اشترط«    آمیزلّفک جواب   دو مثل هم  است و هر 

 رث. یعنی اشترط الإ 
اگر وصیت  .  3 یعنی  است،  تفصیل، وصیت  به  قول  روایات  در  شرط  از  نی  ک منظور 

چهارم  کهشتم یا یکارثی بدهند قبول است و چون ارث زن هم ی   ه به اوک برای این زن  
است و وصیت میت هم در ثلث نافذ است، پس روایات با هم هماهنگ است و شرط، به  
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شود، بنابراین به قرینۀ روایات سابق این دو روایت را بر وصیت حمل  وصیت هم اطلاق می
 نیم. کمی

 های جمع، بهترین جمع دللی همین است. از بین این روش
اختلافات فراوانی که    دلیلبرخی دیگر از فقها به    ،هایی که مطرح شدنظریه  در مقابل  

اباید ب   .انددر روایات وجود دارد، طریق احتیاط را انتخاب کرده ین نکته توجه کرد که  ه 
  اگر  گویندو می  انداحتیاط مستحب بلکه قائل به احتیاط واجب در این زمینهبه  نه  آنان  

شکال  ها ارث ببرد، این توارث ا  زوجین شرط کنند که از یکدیگر ارث ببرند یا یکی از آن
و در صورت اشتراط    نندبنابراین، احتیاط این است که زوجین شرط توارث را ترک ک  دارد.

 .(80، ص3ج، 1417سیستانی،  ؛519، ص3ج ، 1425خمینی، )مصالحه نمایند 
به   قائل شدن  با پاسخی که به روایات دال بر عدم توارث داده شد، دیگر دلیلی برای 

شکال شود که قول به تفصیل و روایات آن متعارض با  که ا  مگر این  ،ماندیاحتیاط باقی نم
  هنگام تعارض روایات دال بر تفصیلْ   ،روایات دال بر عدم توارث است که در این صورت

، و هنگام تعارض نیز امام  ندلکن روایات دال بر عدم توارث مشهور   هستند، موافق با کتاب  
مرجحات بیان  است  ،در  کرده  ذکر  شهرت  را  مرجح  تفصیل    ،اولین  بر  دال  روایات  لذا 

 . (69، ص5ج ، 1424مکارم شیرازی، ) اندضعیف
شود این است که با پاسخ دادن روایات دال بر  جوابی که به این اشکال ضمنی داده می

 ماند تا نوبت به مرجحات برسد. ها دیگر تعارضی باقی نمیعدم توارث و توجیه و حمل آن
 برگزیده   ۀ نظری   . 6-2

با   داشت،  موقت وجود  در عقد  زوجین  توارث  در خصوص  نظریه که  بیان چهار  از  بعد 
چهارم   ۀ رسد بتوان نظریکدام بیان شد، به نظر می  توجه به ادله و نقدی که در خصوص هر

با توجه  که،  توضیح آن  کرد.  انتخاب  ،جمع بین سایر نظریات است  را که نوعی تفصیل و
محض عقد موقت از کدام، انتخاب این نظریه که زوجین به  به روایات، سایر ادله و نقد هر

با بسیاری از    ،که ذات عقد زوجیت مقتضی توارث استیکدیگر ارث خواهند برد و یا این
از جهتی نیز برگزیدن این نظریه که    .ادله و روایاتی که در گذشته بیان شد سازگاری ندارد

از یکدیگر ارث نمی ادل  ،برندزوجین به هیچ وجه در عقد موقت  به  شده و  بیان  ۀبا توجه 
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دوم    ۀ لذا هرچند وفق روایاتی که در تبیین نظری  .دور از انصاف علمی استبه  ،هاقوام آن
اما با عنایت به سایر ادله و امکان جواز    ، گذشت، اصل عقد ازدواج مقتضی توارث نیست

 باشد.   فتنی تواند معتبر و پذیر شده، شرط توارث میتوارث و پاسخ موانع واشکالت مطرح

 گیری نتیجه 
شود، اقوال صورت کامل از حیث سند و از حیث دللت بررسی میهنگامی که روایات به

برد، قابل صورت مطلق ارث میفقهایی که دللت بر این دارد که زوجه در عقد موقت به
نظری است  رد   بیان می  ۀو  زوجین  فقهایی که  بین  توارث  بر  اصل  و ذات  باشد  میداشتند 

که شرط عدم توارث کنند نیز قابلیت خدشه دارد که  مگر این  ، عقد مقتضی توارث است
 استدلل آن گذشت. 

به  ۀنظری زوجین  توارث  دستعدم  که  است  روایاتی  به  مستند  نیز  مطلق  اول    ۀصورت 
عدم ارث از    کهدال بر این  دللت دارای مشکل است و روایات    روایات آن از حیث سند و 
این یا  و  است  عقد  مستأجرهارکان  موقت  عقد  زنان  این  و  اندکه  سند  حیث  از  هرچند   ،

ندار  مق   ،دن دللت مشکل  و  بیانگر ذات  توضیح که ذات    هستند،ضای عقد  ت لکن  این  با 
شود،  ضی عدم توارث باشد را شامل نمیتکه مق اما این  ،ضی توارث نیست تعقد موقت مق 

باقی   که  قولی  تنها  تفصیل خواهد  میلذا  به  قول  است،  معارض  بدون  آن  روایات  و  ماند 
نیست  ،بود توارث  مقتضی  موقت  عقد  ذات  که  بیان  این  اشتراط    ،با  صورت  در  لکن 

  ، در نتیجه . ذکرشده معتبر خواهد بود ۀ و سایر ادل «المؤمنون عند شروطهم»از باب  ،توارث
به    ۀنظری نیز مردود استدلیل  فقیهانی که  به احتیاط بودند  قائل  با   ،تعارض روایات،  زیرا 

به   تا  ماند  نخواهند  باقی  تعارضی  دیگر  توارث،  بر عدم  دال  روایات  دادن  این  دلیل  پاسخ 
پر  ،تعارض شود.  پذیرفته  احتیاط  به  به  قول  ایران  مدنی  قانون  که  است    ۀنظری   تبع  واضح 

است که   در عقد موقت شده  زوجین  توارث  به عدم  قائل  توارث،  به عدم  نسبت  مشهور 
ادلمی بیان  به  توجه  با  این  ۀطلبد  و  از  مذکور  نوع  این  تقنین،  و  مشروعیت  بر  علاوه  که 

دا استحکام  شرای  خاص خودش  در  نیز  اشتراط    ردازدواج  را در صورت  زوجه  بتواند  و 
بازنگری ک  این باب  از میراث منتفع کند، مجلس شورای اسلامی در قوانین  و    ندزوجین 

 تر را بپذیرد. قوی ۀنظری
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A defining characteristic of the civil partnership contract is the 
joint ownership of partners’ assets, which is intrinsically linked 
to the legal concept of authorization (permission). Consequently, 
the revocation of authorization results in an abrupt cessation of 
economic interactions within this legal framework, leading to 
harmful outcomes such as the loss of benefits derived from the 
shared assets during an indefinite suspension. This situation 
increases the likelihood of premature and detrimental dissolution 
of the partnership. Existing solutions, which reflect a dual nature 
combining the binding effect of joint ownership contracts and 
the permissibility of agency contracts, fail to effectively address 
the adverse consequences of revoking authorization. 
Furthermore, deeming the civil partnership contract as binding 
conflicts with the fundamental principle of cooperation and 
collaboration that forms the foundation of this legal institution. 
This study, employing a library-based analytical approach, 
demonstrates that the harmful effects of revoking authorization 
arise from the permissive nature attributed to the civil 
partnership contract, which is clearly inconsistent with Islamic 
jurisprudential-legal rules and economic efficiency. To resolve 
these contradictions, it is proposed that where revocation of 
authorization would result in the loss of benefits from jointly 
owned assets and cause harm, the principle of Lā ḍarar (no 
harm) should be invoked. According to the principle of Lā ḍarar 
(no harm), the implicit condition of continuous and proper use of 
jointly owned property, the principle of upholding the contract, 
the condition of maintaining contractual balance, and the 
interpretation and supplementation of explicit and implicit 
contractual terms based on economic efficiency, the permission 
(authorization) is presumed to remain in effect until it is 
terminated without causing harm. 
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  ها:واژهکلید
ل ض  رر،  ۀاذن، قاع  د یابق  ا

 ی،اص   ول و قواع   د حق   وق
 .یاقتصاد ییکارا

 

اموال شرکا است که با احکام   ۀاشاع  ینهاد قرارداد مشارکت مدن  هاییژگیاز و ب
 یتع  املات اقتص  اد یدر اثر رفع اذن، توقف ناگهان  ین. بنابراشودیاذن مرتب  م

مضر آن، تلف منافع اموال مشارکت  یجکه از نتا  دهدیرخ م  ینهاد حقوق  یندر ا
را  ب  اریاننابهنگ  ام و ز  لال  یام  ر احتم  ال انح  ینبلامدت است. ا  یتوقف  یدر ط

ل  زوم عق  د  ی  باز ترک یادوگان  ه ی  تاز راهکارها ک  ه ماه  ی. برخآوردیفراهم م
. لزم نمای  دیاست، آثار سوء قط  ع اذن را برط  رف نم  یابتاشاعه و جواز عقد ن

 ی  نا یکه س  نگ بن  ا  یبا اصل تعاون و همکار  یزن  یشمردن عقد مشارکت مدن
 یل  یتحل - یاپژوهش با روش کتابخانه  ین. اداردن  یاست، همخوان  ینهاد حقوق
ش  مردن عق  د مش  ارکت   یزاز ج  ا  یاست که آثار سوء قط  ع اذن ناش     نشان داده

آش  کار دارد. پ  س   یرتم   ا  یاقتص  اد  ییو ک  ارا  یحقوق-یبا قواعد فقه  یمدن
که چنانچه ل و اذن سبب تل  ف منفع  ت   شودیم  یشنهادها پتناقض  ینارفع    یبرا

 ۀاس  تفاد  یل ضرر، ش  رط ارتک  از  ۀاست، با استناد به قاعد  ضرراموال مشاع و ت
 یقرارداد، شرط حفظ تعادل قرارداد  یمستمر و مطلوب از مال مشاع، اصل ابقا

 ی،اقتصاد  ییکارا  یقرارداد بر مبنا  یرصریحو غ  یحشروط صر   یلو تکم  یرو تفس
   .آن فرض شود  ضرریاذن تا قطع ب یابقا

 یه آموزه .یاذن در نهاد قرارداد مشارکت مدن  یابقا(.  1404)  .، محمدزادهعالم، جواد؛  نژادیکن؛  طاهره  ،یمصلح  استناد:
 https://doi.org/10.30513/cjd.2024.5926.1947. 344-315(، 31)17 ،فق  مدنی
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 مقدمه 
مدنی   قانون  شرکت  احکام  مدنی،  مشارکت  قرارداد  نهاد  در  اشاعه  ذاتی  ویژگی  دلیل  به 

شرکت را اختیاری یا قهری تعریف کرده است و    572مطرح است. قانون مدنی در مادۀ  
میان   که  است  واضح  اما  نیست،  مشخصی  بیان  شرکت  نوع  دو  این  احکام  تفاوت  در 

اختیار و برای  شرکت قهری و اختیاری تمایز آشکار ساختاری وجود دارد. عوضینی که به
استفاده از مال تجمیع شده و در جهت تعاملات اقتصادی به قصد انتفاع از حالت انحصار 

یک    1طلبد، زیرا عقد شرکت مدنی به حالت اشاعه درآمده است، قواعد خاص خود را می
بودن   مستمر  ویژگی  به  توجه  با  است.  زیانقرارداد  و  منافع  بهو  که  حاصل  هایی  تدریج 

،  1365حسینی تهرانی،  )شود، حقوق و تعهدات شرکا تا زمان انحلال شرکت استمرار دارد  می
از جمله  (46ص تعهداتی  نیز است، شامل  تملیکی و معوض  قرارداد مشارکت مدنی که   .

 شود.  نحو مشاع میتملیک اعیان اموال و منفعت آن به
توقف   دلیل  به  شود،  قطع  اختیاری،  چه  و  قهری  چه  تصرف،  اذن  گاه  هر  بنابراین، 
و   مشارکت  شرکا،  ضرر  سبب  که  دارد  وجود  منافع  اتلاف  امکان  اموال،  از  استفاده 

میذی مشارکت  مشارکنفعان  انحلال  آن،  نتیجۀ  در  و  میگردد  رخ  تحقیق  ت  این  دهد. 
برون راهکارهای  و  حقوقی  نهاد  این  در  اذن  قاعدۀ  احکام  پیامدهای  آن،  دربارۀ  از  رفت 

به  به قائلین  است  ممکن  هرچند  است،  آن  قراردادی  و  قانونی  خلهای  کردن  پر  منظور 
گاه اند و بنابراین خودکرده را  جواز  این نهاد حقوقی ایراد کنند که شرکا از امکان ل و اذن آ

شرای    یا  و  دوستانه  خانوادگی،  شراکت  مانند  شرایطی  دلیل  به  اولا  اما  نیست،  تدبیر 
مناسب، یک احتمال قوی عقلایی برای عدم ل و اذن وجود دارد که شرکا را به شراکت  

که، درست است که حق ل و اذن وجود دارد، اما حقوق قراردادی و  دارد. دیگر اینمیوا 
های  غیرقراردادی دیگری نیز وجود دارد که مجموع این حقوق، انگیزۀ ورود به مشارکت

 
به عقد مستقل شرکت مدنی تصریح  .1 منابع فقهی  ب  در برخی  است.  لٍ  »  مثال    رای شده 

ُ
ِیكی ك

ْ سّی
َ
ت بی  
ً
ة
َ
أ
َ
ش
ْ
مُن ا واقعیة  مَّ إی

یةی  دی
ْ
عَق
ْ
ال ةی 

َ
ك ْ
ِّ السّی بی ا 

َ
ذ
َ
وَ یسَمِِّّ ه هی  مَالی فَی  رِ 

َ
خ
ْ
الآ هُمَا 

ْ
ن لَّ حَقٍ »  ؛(275، ص2، ج 1337طباطبائی یزدی،  )  «می

ُ
 ك
َّ
ن
َ
أ ا 
َ
ن
َ
د
ْ
ن عْیارُ عی می

ْ
ال ذی  إی

نَ  هی می ِ تر
َ
حِ وَ غ

ْ
ل دی الصُّ

ْ
عَق  لی

 
وعا

ُ
عَ مَوْض

َ
ن یق

َ
نُ أ مَا یمْكی

َ
ةی ك

َ
ك ْ
ِّ دی السّی

ْ
عَق  لی

 
رَفا

َ
عَ ط

َ
 یق

ْ
ن
َ
نُ أ خصٍ یمْكی

َ
ش یة  لی مَالی

ْ
ودی ال

ُ
عُق
ْ
،  1425مدرسی،  )  «ال

صِّ وَ الجماع» ؛(64ص
َّ
الن  بی

ٌ
یح  صَحی

ٌ
د
ْ
 عَق

ُ
ة
َ
ك ْ
ِّ لسّی
َ
 .(227، ص3، ج1420علامه حلی، ) «ا



318  ............................................................  

 

 31ش، 1404بهار و تابستان ، 17 ۀدور 

فراهم می را  بهاقتصادی  اذن، چه  رفع  به  قانون مدنی  مادۀ  آورد.  در  اختیاری که  صورت 
طور مطلق نظر  آمده، به  588مادۀ    2صورت قهری که در بند  مندرج است و چه به  578

بینی  دارد و برای جبران یا پیشگیری از ضرر احتمالی آن نیز راهکار یا جبران خسارتی پیش
جواز و  لزوم  به  راجع  البته  است.  اساسی    1نکرده  نظر  اختلاف  شرکت،  دارد  عقد  وجود 

دیگران،   و  ص1398)جلیلی  و  (39،  دارد  نظر  شرکت  عقد  مطلق  جواز  به  امامی  دکتر   .
شود،  می داده  سایرین  ناحیۀ  از  تصرف  در  اذن  شرکا  از  یکی  به  که  صورتی  در  نویسد  
معین کرده  توانند هر زمان، از اذن خود رجوع کنند، اگرچه مدت در آن  دهندگان میاذن

ص2،ج1340)امامی،  باشند   جواهرعده  (132،  صاحب  مانند  فقها  از  دیگر  از    2ای  برخی  و 
از عقد  حقوق اختلاطی  را  شرکت  و عقد  داشته  نظر  شرکت  ماهیت دوگانۀ عقد  به  دانان 

اند  اشاعه در مالکیت و عقد اعطای نیابت در تصرف دانسته و چهرۀ اخیر را جایز شمرده
 . (22، ص1386)کاتوزیان، 

باید گفت پیامدهای منفی و زیان  البته  نیابت در تصرف  اکثر  بار حاصل عقد اعطای 
است، زیرا رفع اذن قهری یا اختیاری، سبب گسیختگی ناگهانی تعاملات اقتصادی شرکا  

مال این  با  سرنوشت  در  اختلال  و  بلاتکلیفی  و  بلامدت  توقف  سبب  همچنین  و  الشرکه 
این دیگر  است.  عقدی قرارداد  چنین  مطلق  لزوم  بر  اصرار  زیرا   3که  نیست،  صحیح  نیز 

سنگ بنای عقد مشارکت بر اصل تعاون و همکاری همدلنۀ شرکا استوار است. همچنین  
تصمیم در  شرکا  همۀ  حضور  طبق  گیریبه  و  است،  نیازمند  مشارکت  امور  ادارۀ  برای  ها 

قانون، اتفاق آرای همۀ شرکا برای پیشبرد هر نوع تصمیم، لزم است. پس چنانچه شریکی  
که به هر دلیل رغبتی به مشارکت  به استناد لزوم عقد، بالجبار در مشارکت بماند، درحالی

 
)زیرا( لزوم و جواز عقود ناشی است از بنای عقلا، مبتنی بر  ، متعاقدین در تعیین لزوم و جواز عقود فاقد اختیارند... .1

نْ  »    لزوم، مقتضای عقد بیع است  ، طور مثال. به(449، ص1391برادران،)مصلحت و با حکم قانون مرتب  است   فَإ 
ه  دائماا یمُقْتَضَی الْبَ   .(3، ص2، ج1337یزدی،  یطباطبائ ) «ع  عُرَفاا لُزُوم 

ساخُهُ ب  »  .2 هُ انف  ج 
ف  یتَّ صَرُّ ی التَّ ذن ف  لإ  رْکَة  ل  ناءٌ عَلَی ثُبُوت  عَقْد  اَلشِّ هُ ب 

ی أَنْ یعْلَمَ أَنَّ نْ ینْبَ   رکَةُ  لَک  ما فَسَخَتُ الشَّ ه  قَول  أَحَد 
لْْخَر  عَزَ  لَاف  مَا لَوْ قَالَ أحَدُهما ل  خ  كَ ب  ذَل  ه  ب  نْ أَصْل  ذٍ م  ینَئ  عُ الْعَقْدُ ح  زٌ فَیرتَف  هُ عَقدٌ جائ  نَّ َ ذل كلأ  خ ب  ها لَ تَنْفس    « لْتُك فَإنَّ

 .(307، ص26، ج1432)نجفی جواهری، 

وجود مصلحت کامنه در عقود تجاری )که شرکت مدنی از آن جمله است( برملا است و به دلیل همین مصلحت  . 3
  ورزد و به شرکت مدنی شرکتی است که به تجارت اشت ال می .دانیماست که ما عقد شرکت مدنی را عقد لزم می

 . (182، ص1393)جعفری لنگرودی، داخل در عقود م ابنه است و هر عقد م ابنه لزم است   ،ترتیب این
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مانع دارد  امکان  پس  رأیندارد،  در  است  کافی  و  نماید  نکند.  گیریتراشی  مشارکت  ها 
شود، بلکه این  دار نمیتنها او به همکاری کارآمد که نیاز اصلی مشارکت است، واپس نه
طور که آمد و  تواند تمامی مسیرهای مشارکت را مسدود کند. از آن طرف نیز همانامر می

 خواهد آمد، جایز بودن عقد مشارکت، معایب و مفاسد بسیاری را به دنبال دارد.  
توقف   به  منجر  که  مخربی  پیامدهای  موجود،  مختلف  آرای  تمام  در  حال،  هر  در 

همه بدین دلیل است  شود، همچنان وجود دارد، و اینمشارکت، هدر رفتن منافع و زیان می
که ساختار و اقتضائات چنین عقدی پیچیدگی بسیار بیشتری از یک ایجاب و قبول دارد و  

ناچار متناسب با شرای  در ت ییر و تحول است. در این نوشتار با  وابسته به عنصر زمان، به
از مشارکت و  رویکرد واقع انسان، حمایت  معقولنۀ  انتخاب  به  استناد  با  و  گرایی حقوقی 

نفعان، منع سوءاستفاده از حق و قاعدۀ ل ضرر و ثبات و امنیت قراردادی و اصول  همۀ ذی
و قواعد کلی حقوقی و با توجه به شرط ارتکازی که در این شرط، استفاده از اموال مشاع  

می داده  نشان  است،  شده  گرفته  مفروض  قراردادی  اهداف  به  دستیابی  آثار  تا  که  شود 
بی کاربرد  مطلوبیت اجتماعی  خلاف  مذکور  قانونی  مواد  ناموجه  و  و    1دلیل  قراردادی 

اجتماعی   و  اقتصادی  با مصالح  متناقض  و  قرارداد مشارکت مدنی  نهاد  اقتصادی  کارایی 
دهد )طرح این مباحث شامل پیامدهای مخرب  است، و به آن ماهیتی ناپایدار و ناامن می

جهت   در  اطمینان  و  اعتماد  افزایش  برای  پس  است(.  نیز  مشارکت  ناگهانی  تقسیم 
وکارهای مرتب  با آن، چه  انتظارات عمومی جامعه از این نهاد حقوقی و برای ثبات کسب

 تدابیری راهگشاستض  
در خصوص این پژوهش، در کتاب فلسفۀ حقوق مدنی دکتر لنگرودی، بحث مفصلی  
متعددی   مقالت  همچنین  است.  آمده  اذن  به  مربوط  احکام  زیربنایی  مصلحت  به  راجع 

های مختلف نگاشته شده است. لکن این پژوهش بر  راجع به ماهیت عقود اذنی از دیدگاه
جا آغاز این نظر است که جایز بودن مشارکت، امری لزم و ضروری است، اما بحث از آن

 
تضمین  .1 مطلوبیت  هستند.  هم  مکمل  قرارداد،  حقوقی  رژیم  تبیین  در  عدالت  و  و   ۀکنندمطلوبیت  جامعه  منافع 

تنها  رود که این دو نهتعادل میان حقوق طرفین قرارداد به شمار می ۀمصالح عمومی است و عدالت اصل برقرارکنند
آور و رژیم حقوقی قراردادها از آن ناشی  اراده بلکه مبنای بنیادینی هستند که نیروی الزام  ۀکنند هدایتهای  ارزش

 .(17، ص1397دادگر و دیگران،     در ،)گستن نقل شود  می
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می متفاوت  مشارکت  و  آنی  کردن  متوقف  به  اذن  از  اختیاری  یا  قهری  عدول  که  شود 
هایی که شرکا  نماید، و هزینهآمیز مینفع را مخاطرههای ذیانجامد، و منافع همۀ گروهمی

و   فرصت  هزینه  قبیل  از  متحمل شدند  برای مشارکت  و مطلوب  مستمر  پیمانی  به  اتکا  با 
و...را  هزینه آموزش  یا  و  کار  تدارکات  برای  زمان  صرف  مانند  بازگشت  غیرقابل  های 

می اجباری  بیهوده  انحلال  یا  توقف  این  است.  مشارکت  جمعی  ثروت  نابودگر  و  سازد 
مشارکت و مسدود کردن تعاملات اقتصادی آن، باید متفاوت از پایین کشیدن کرکرۀ یک  

طرف معقول  انتظارات  و  طرف  یک  مشروع  منافع  میان  تعادل  برقراری  باشد.  های  م ازه 
دیگر، برای ادامۀ بهینه و بقای مستمر قرارداد ضروری است، زیرا مطابق با ت ییرات شرای   

)کردی و  شود  میقراردادی یک نوع سازگاری منطقی و بهینه همراه با افزایش کارایی برقرار 
جا بر آنیم بین حقوق و منافع مشروع هر یک از شرکا با  . در این(186-185، ص1401طجرلو،  

حداکثر   به  تا  شود  برقرار  موازنه  مشارکت  و  شرکا  دیگر  منصفانۀ  و  معقولنه  انتظارات 
یا رفع قهری    1رضایتمندی  رفع اختیاری اذن  بنابراین چنانچه  بینجامد.  اقتصادی  و کارایی 

به  آن استناد  با  افتد،  ارتکازی اتفاق  شرط  و  ل ضرر  از   2قاعدۀ  مطلوب  و  مستمر  استفادۀ 
تکمیل   و  تفسیر  و  قراردادی  تعادل  حفظ  شرط  قرارداد،  ابقای  اصل  و  مشاع  مال  منافع 
زمان   تا  اذن  ابقای  فرض  اقتصادی،  کارایی  مبنای  بر  قرارداد  غیرصریح  و  صریح  شروط 
متعارفی که شرکا بتوانند پایان بدون ضرر امور را سامان دهند، ضروری است. البته منافاتی  

 و شرعی نیز نیست. 3با اقتضاء ذات عقد هم ندارد و مخالف دلیل عقلی 
در   اذن  از  سوء عدول  آثار  م ایرت  اول،  گفتار  در  است.  گفتار  دو  شامل  بحث  این 

فقهی   قواعد  و  اصول  با  مدنی  مشارکت  بررسی  -قرارداد  اقتصادی  کارایی  و  حقوقی 
 شود. شود. در گفتار دوم نیز ضرورت فرض ابقای اذن تا رفع ضرر کنکاش میمی

 
)کوتر و دیگران،   ساکن، یعنی تعادل حرکت دهد  ۀسوی یک نقط ها را بهرود که افراد و گروهرفتار حداکثرسازی می .1

 .(32، ص1391دادگر و اخوان هزاوه، 
شرطی است که در اذهان طرفین قرارداد رسوخ و نفوذ پیداکرده و طرفین قرارداد هرچند نسبت به آن توجه فعلی    .2

صحت و    ۀ عقد هست. شرط ارتکازی از اقسام شرط ضمنی است و عموم ادل  ۀ ای لزمگونهنداشته باشند، اما به
 .(151، ص1390نیا،  )اسماعیلی و توکلیگردد  اعتبار شرط شامل آن نیز می

که    استعمال کرده استبرده و عنوان النصاف را    کار  شیخ انصاری... دلیل عقل را گاه به معنای فهم عرفی به   .3
 .(244-243، ص 1393)مطلبی و جمشیدی،  باشداگر به معنای فهم عرفی باشد، دلیل عقلی می
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. مغایرت آثار سوء عدول از اذن در قرارداد مشارکت مدنی با اصول و قواعد فقهی  1
 حقوقی و کارایی اقتصادی -

از درآمیختن سهم به اشخاص  »مشارکت مدنی عبارت است  یا غیرنقدی  و  نقدی  الشرکۀ 
مطابق این تعریف قانونی، مزج    1منظور انتفاع«. نحو مشاع بهحقیقی و یا حقوقی متعدد به

بهره از طریق  برای کسب سود  قرارداد  انعقاد  متعاقب  اموال شرکا  از مال  اختیاری  برداری 
می واقع  میان  مشاع  به  مدنی  قانون  شرکت  احکام  اشاعه،  خصوصیت  دلیل  به  که  شود، 

پارهمی که  ازآید  نشئت ای  آن  اذن احکام  قاعدۀ  از  شریک    2گرفته  هر  واقع،  در  است. 
مجاز است هر وقت بخواهد اذن خود را قطع کند یا مشارکت را بر هم زند و در صورت  

اذن،   قهری  قطع  دلیل  به  نیز  شرکا  از  یکی  حجر  یا  اموال  فوت  با  شرکا  تعاملات  همۀ 
که  رود و همچنانشود. اذن در معنای رضا به کار میطور ناگهانی متوقف میمشارکت به

به همان اندازه اذن در باب عقد    در باب عناصر عمومی عقود، قصد و رضا اهمیت دارد،
دارد   لنگرودی،  اهمیت  ص1393)جعفری  رابطۀ (65،  برقراری  مشارکت،  عقد  آثار  از  یکی   .

آذن و مأذون بین شرکا هست که ناشی از تراضی میان شرکا و وابسته به مفاد موضوع عقد  
است. این اثر حقوقی باید از مقاصد شرکا باشد، زیرا برای تسل  و ادارۀ مال مشاع، اذن  
همۀ شرکا لزم است، و هر گونه دخالت در مال مشاع به اذن تمامی شرکا موقوف است.  

عبارت که  است  مشترکی  و  عام  آثار  دارای  اذن  حقوقی  و  عمل  تصرفات  صحت  از  اند 
مأذون(   ید  شدن  )امانی  ضمان  ارتفاع  و  تصرفات  در  طباطبایی،  نیابت  و  ، 1398)خوبیاری 

. روشن است که قرارداد مشارکت مدنی از جمله قراردادهایی است که ایفای  (210-209ص
تعهدات آن منوط به استمرار و بقای شرای  و اوضاع و احوال زمان انعقاد قرارداد است.  
شرکا برای انعقاد عقد مشارکت فیمابین خود اهدافی را بر اساس مبانی خاص آن قرارداد  

اند که الزام و پایبندی به این اهداف نشان از قصد واقعی شرکا دارد. پس رفع  تعیین نموده

 
  1362/ 12/10مورخ   88620  ۀشمار  ۀنامفصل سوم قانون عملیات بانکی بدون ربا )بهره( )تصویب ۀ نامینیآ 18 ۀماد .1

 . وزیران( هیئت

عنوان حاصل توافق طرفین و شرای   که سخن از اذن به 588  ۀ و ماد 589تا   577با توجه به اشارات مذکور در مواد   .2
به دارد،  آن  رفتن  بین  از  موارد  که  خوبی میو  نمود  استنباط  داشته  قانونتوان  نظر  در  را  اذنی  گذار، عقد شرکت 

قانون مدنی باشد، نیست   10  ۀعنوان عقدی نامعین که مشمول مادی نفی شرکت معاوضی بهااست. البته این به معن
 .(189، ص1390)قبولی درافشان و محسنی، 
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نه زیرا  در م ایرت است،  قرارداد کاملاا  از  نوع  این  اساس  با شالوده و  به  اذن  با توجه  تنها 
انحلال برای  عقلی  و  قانونی  دلیلی  تحقق  قراردادها  لزوم  و    1اصل  ضروری  قرارداد 

قاعدۀ آن و عدم مسئولیت نسبت به آن، هم  انکارناپذیر است، بلکه احتمال بر هم زدن بی
قرارداد   عقد  انعقاد  هنگام  شرکا  اساس،  این  بر  است.  مطلوبیت  فاقد  هم  و  غرر  موجب 
مالکیت   دادن  دست  از  با  آن،  تبعات  از  گاهی  آ با  و  معقول  انتخابی  با  مدنی،  مشارکت 

های اختصاصی با هدف انتفاع وارد  انحصاری اموال خود و با اشتراک گذاشتن آن آورده
ها هم دغدغۀ  نمایند. آنشوند که مقاصد خاصی را دنبال مییک طرح تیمی و گروهی می

و   مشارکت  اهداف  برای  جمعی  دغدغۀ  هم  و  دارند  مشارکت  به  ورود  برای  انفرادی 
دارند.   به اهداف راهبردی مشارکت  موفقیت آن. پس هر یک مسئولیت قراردادی نسبت 

های خاص ناشی از تعهد به همکاری جمعی  رعایت تعهدات قراردادی و انجام مسئولیت
و   نیازها  از  شریک  هر  دارد.  را  آن  رعایت  انتظار  شرکا  جمع  که  است  مواردی  اهمّ  از 
گاه است و با اطلاع از معاملۀ در حال انجام، برای تحصیل نفعی عاقلانه،   اهداف  خود آ

مشارکت می به  بیاقدام  زدن  هم  بر  نتیجه،  در  اذن،  کند.  ناگهانی  قطع  و  دلیل مشارکت 
این بنابراین،  منطقی دارد.  انتخاب  با  اساسی  قبلی م ایرت  اخطار  که بدون هیچ هشدار و 

مالبه با  شرکا  تجاری  رابطۀ  غیرقانونی  راحتی  قرارداد  اجرای  و  ادامه  و  شود  قطع  الشرکه 
اهداف   با  م ایر  و  اصول حقوقی  و  فقهی  قواعد  با  و مخالف  غیرمنصفانه  رفتاری  گردد، 

 باشد. ناپذیر میکارایی اقتصادی است و توجیه
 قاعدۀ نفی غرر   . 1-1

با توجه به استحکام و اتقان تعاملات اقتصادی و برای تقابل با تزلزل معاملات و پیشگیری  
شده است تا تجار با اطمینان نسبی وارد    نفی غرر وضع  ۀ ضرر در احکام اسلامی قاعد از  

شوند   موسویان،  معامله  و  اصل  ص1394)علیزاده  مدنی    .(5،  قانون  و  فقها  بیانات  از  مستنب  
رفع اذن به هر صورت، سبب وقفه در تسلیم    2.توان گفت غرر جهل توأم با خطر استمی

 
پناه، صالحی عارف،  )عالیرد  ی گیقرار م  ی ر قواعد عمومیاست که تحت تأث  ی ترین مباحثاز مهم  ی کیانحلال عقود    .1

 . (41، ص1398

ةِ وَالْغُرُورِ وَالْغرَُرِ » .2 ن يوجِبُ سُلِبَ هَذِهِ العناويسْتلَْزِمُ الْجَهْلِ بواقع الْأمَْرُ لِأنََّهُ لَوْ كَانَ الشَّخْصَ عَالِماً بهِِ فإقدامه يثمَُّ إنَِّ كلُاا مِنَ الْغِرَّ

نعََمْ قَدْ   ً یكُونُ هَذِهِ الْمُعاَمَلةَِ سفهيعَنْهُ  رُ عنُْوَانِ الْغرَُرِ فالغرر سَوَاءُ كَانَ بلحاظ سَببَهِِ وَهُوَ الْغَفْلةَِ أوَِ الْخُدعَْةِ أوَْ  یوَهَذاَ أمُِرَ آخَرُ غَ   ا
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بنابراین اعطای اختیار مطلق به شرکا    .امکان ورود ضرر است  نتیجه  منفعت مال مشاع و در
مسئولیتی و  تعهدات قراردادی خود با بی  ۀآن شریک مجاز است نسبت به هم  ۀنتیج   که در

هربی سوءنیت  با  یا  و  کند  قیدی  وارد  مشارکت  به  را  این  ،گونه ضرری  مسئول  بدون  که 
معامله و  است  ناصواب  باشد،  خسارتی  میجبران  محسوب  غرری  هم   ،شودای  عرف  و 

گاه در معاملات معاوضی    زیرا هر  1، کندیکن تلقی  لمنأ ای را کممکن است چنین معامله
می پدید  غرر  شود،  ریسک  و  خطر  دستخوش  فرموده    .آیدعوض  نیز  علی)ع(  حضرت 

  « غ رر عملی است که از زیان ایمن نباشد  ؛نّ ال رر عمل ما ل یؤمن معه الضررإ»   است
بنابراین اجرای بدون قیدوشرط احکام اذن در این    .(134، ص 1392مسجدسرایی،     )نجفی، در

زیرا به دلیل رفع اذن، از همان ابتدای عقد،    ،نهاد حقوقی نیز سبب غرری شدن عقد است
کند که  لحظه عقد را تهدید می  هر  ،خطر درخواست تقسیم نابهنگام و یا توقف مشارکت

 ست. هجبران  امکان ورود ضرری غیرقابل ،آن ۀنتیج  در
 للقصود   ة العقود تابع   ۀ قاعد .  2-1

نمایند، همان نتیجه و اثر مستقیم عقد که عاقدین برای دستیابی به آن پیمانی را منعقد می
داماد،  مقتضای ذات عقد است   به (72، ص1380)محقق    . در قرارداد مشارکت مدنی، شرکا 

انشا می و  منعقد  را  مشارکت  انتفاع، عقد  بهقصد  اذن  در نمایند که  از رضا  بخشی  عنوان 
آنجریان شکل و  است  اراده  محقق  گاهگیری  عمل حقوقی  شود،  انشا حاصل  قصد  که 

طباطبایی،  است   و  ص1398)خوبیاری  با  (203،  آن،  رفع  و  مستمر  اذن  برای  . پس عدم قصد 
زیرا    ،قصد شریک شدن و قصد انتفاع در تضاد است و برخلاف مقتضای ذات عقد است

 2. اندقت مدلول عقد را قصد نکردهدر حقی 

 
الْمُسَبَّبِ   الْخَطَرِ  بلحاظ  وَمَا  يالْجَهْلِ بمَِا    یقْتضَِ يوَهُوَ  بهِِ  فِ يغْترََّ  أوَْ الحصول أوَْ بصفات  یقعَُ  جَهْلًا بالوجود  سَوَاءُ كَانَ   « ضَرَرُهُ 
 . (279، ص1، ج1421)غروی نائینی، 

نه  1194  ۀماد  .1 قراردادها  فرانسه   مدنی  ذکرقانون  آنچه  به  را  طرفین  به  ،شده  تنها  به  بلکه  که  نتایجی    ۀ واسطتمام 
می استنباط  آن  از  قانون  یا  و  رویه  و  عرف  میانصاف،  متعهد  مادشود  مقتضای     1170  ۀسازند.  که  شرطی  هر 

 . (50-43، ص1395)بزرگمهر و مهرانی، یکن است لمنأتعهدات اصلی مدیون را ساق  نماید، ک

ولی معنا و  است،  زیرا مکره لفظ عقد را قصد داشته    ،او صحیح نیست  ۀ کم شخص مکره را دارد که معامل پس ح. 2
المتبائعيأنَْ  ی لزوم  امعن  .(112، ص7، ج1369)ذهنی تهرانی،    مدلول آن را قصد ندارد لِقَصْدِ  تاَبعِاً  الْعقَْدُ  )غروی،   نیكُونُ 

 .(84، ص1418
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 واجب   ۀ مقدم   ۀ قاعد .  3-1
است واجب  مقدمۀ  مطلق  محققان، وجوب  و  قدما  غالب  که وجوب    ،دیدگاه  معنا  بدین 

تفاوتی بین »شرط« یا »سبب« نیست    ،شیء مستلزم وجود مقدمۀ آن است و در این میان
اموال جهت  جاست که آیا می. سؤال این(40، ص1389)تولیی،   اقدام به مشاع نمودن  شود 

نمود منفعت  به  دستیابی  برای  مشارکت  در  بهره  ، استفاده  برای  اجاز ولی  آن،  از    ۀ برداری 
به مشارکت  بین  پس  ندادض  ذیتصرف  بهعنوان  تصرف  در  اذن  استمرار  و  عنوان  المقدمه 

 1. عقلی وجود دارد ۀمقدمه، ملازم 
 التزام به قراردادها   ۀ قاعد .  4-1

مختلفی ابعاد  شامل  و    اندقراردادها  تفسیر  دارند.  آن  مفهوم  و  معنا  بر  عمیقی  تأثیرات  که 
، مرتب  است. اصل لزوم قراردادها هم ناشی از فرایند تنظیم قراردادها با بعد ساختاری آن

این   عهد  به  وفای  اصل  یا  قراردادها  لزوم  اصل  است.  طرفین  نزد  قرارداد  ساختن  مدون 
ایجاد، طرفین    ۀشود، از همان لحظگاه قراردادی ایجاد می  دارد که هرحقیقت را بیان می

  ، اندبرای خود معین نمودهکه در قالب قرارداد    اندملزم به پایبندی به معنا و مفهوم و آثاری
الزام، اختیار باشد، قراردادی منعقد نخواهد شد  که اگر بهدرحالی دیگران،  جای  )موسوی و 

نگرش و تفسیر و تنظیم قراردادها را    ۀالتزام به قراردادها طریق  ۀپس قاعد  .(95-94، ص1401
اعتماد    ۀتحت تأثیر خود دارد. اصل لزوم قراردادها یک اصل اساسی حقوق است که زمین

کید بر    ،سازد که ثبات و نظم قراردادی را در پی داردو اطمینان قراردادها را فراهم می با تأ
هر آن لزم    این مطلب که  به  پایبندی  هم  و  و درست  بایسته  هم  قرارداد  در  گونه شرطی 

،  13،ج1414)محقق کرکی،  مگر منافاتی با مقتضای عقد و قرآن و سنت نداشته باشد    ،است
لزوم (31ص اصل  از  مستثنا  را  قرارداد مشارکت مدنی  نهاد حقوقی  ساختار  . حال چنانچه 

توقف   یا  و  نابهنگام  تقسیم  درخواست  خطر  عقد،  ابتدای  همان  از  و  بدانیم  قراردادی 
ست  هلحظه عقد را تهدید کند، جای این سؤال    مشارکت به دلیل عدول آزادانه از اذن هر

که آیا مشارکتی متزلزل و پرهزینه در میان تعاملات اقتصادی کارآمد و عقلانی استض که  
آی  به  مستند  فقهی  قواعد  و  اصول  با  باِلْعقُوُدِ »  ۀالبته  حدیث  (  5)مائده/«  أوَْفوُا  مفاد  و 

 
رِ وال لِ » .1

َ
ف نْ لوازم السَّ  فَی  ءذن بالشی نها می

ْ
ن
ِّ
ذ
َ
امیة أ َ  .(70، ص1408)خوئی،  «لوازمه وبالدلِلة الِلت 
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وطهمؤ الم»  « نیز م ایرت دارد. منون عند شی
 نظم عمومی و اخلاق حسنه   . 5-1

از آن حفظ منافع عمومی   قوانینی است که هدف  از  آن دسته  شامل  قواعد نظم عمومی 
می ص1،ج1385)کاتوزیان،  باشد  جامعه  نی   .(159،  تعریف  این  با  جواز مطابق  مخرب  آثار  ز 

و   مشارکت  و  شرکا  دیگر  منافع  بر  را  شریکی  مطلق  اختیار  که  مدنی  مشارکت  قرارداد 
با آن م ایرت دارد  ،دهدنفعان ترجیح میذی زیرا چنانچه    ،برخلاف نظم عمومی بوده و 

منافع   با  فرد  یک  خصوصی  منافع  نظم  میان  آید،  پیش  تعارض  و  تزاحم  دیگران  عمومی 
که ضامن    ،(129، ص1392)حیاتی،  کند که منافع عمومی را مرجح بداند  عمومی اقتضا می

است جامعه  منافع  و  اقتصادی  مصالح  و  قراردادی  و    ،امنیت  حسنه  اخلاق  با  همچنین 
قانون مدنی اخلاق    975  ۀمطابق با ماد  کهاحساسات عمومی مردم نیز منافات دارد. چنان

آن آنچه مخالف اخلاق حسنه هست،   ۀنتیج  حسنه از منابع مهم نظم عمومی است که در
 . (164، ص1385)کاتوزیان، با نظم عمومی هم مخالفت دارد 

 1انتخاب معقولانه   . 1-6
نظریه اقتصادهدف  به حداقل رساندن میزان هزینه  یهای  پیشگیرحقوق  ، وقوع و  یهای 

نظری اساس  بر  است.  خسارت  منطق   ۀجبران  بهیانتخاب  اجتماع  افراد  آفریدگان،    ی عنوان 
 یقادرند تا پیش از اقدام به هر فعل  یمند از قدرت منطق و عقلانیت اقتصادخردمند و بهره

مختلف  سطوح  اعمال  گرفتن  نظر  در  با  را  عمل  آن  احتیاط  ینتایج  تدابیر  منظور  به  یاز 
از منافع    یدست زنند که حد مطلوب  یو به انتخاب  نندبینی کاز بروز ضرر، پیش   یجلوگیر

  ی . تعبیری از »تئور(51، ص1392پور،  شهابی و مسعودی    )توماس یولن، درایشان را تأمین نماید  
ها مرجحات معین و مرتبی  شده است که انسان  رفتار معقول« که بر مبنای آن نشان داده
محدودیت گرفتن  نظر  در  با  که  به  دارند  بر  سعی  منابع،  و  وقت  درآمد،  قبیل  از  هایی 

-30، ص1386)بابایی،  دارندهایشان نظر خود بر اساس اولویت حداکثر رساندن مقاصد مورد
های هدفمند و با بهره بردن از طرق کارآمد سعی در  ها بر اساس انتخاب. پس انسان(32

 
دَّ الْحُمْق    .1 هَی ض  نَّ  »همچنین از محقق قمی است که آورده     .(458، ص11ق، ج1414منظور،  )ابن  الْعَقْلُ  الْحَجَرُ وَ النُّ إ 

رْع  فَقَدْ حکم ه  الشَّ رْع  متطابقان فَکُلُّ مَا حَکَمَ ب   .(11، ص 3، ج1430)قمی،  به العقل« الْعَقْل  وَالشَّ
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که هر انسان متعارف  همچنان  ،(39، ص1392)انصاری،  دستیابی به اهداف معقول خود دارند  
های بهتر و شرای  بهینه و به  دهد و برای حصول فرصتو معقولی به منافع خود اهمیت می

آن به  دستیابی  میامید  مستمر  و  درازمدت  قراردادهایی  وارد  ،  4،ج1383)کاتوزیان،شود  ها، 
 .(88ص

 از حق   منع سوءاستفاده   ۀ قاعد .  7-1
قصد اضرار به دیگری    شود که صاحب آن به سوءاستفاده از حق تنها به موردی گفته نمی

شود تقصیر  مرتکب  حق  اجرای  در  یا  کند  هدف  . اقدام  برخلاف  حقی  که  جا  های  هر 
شده از    گیرد و اختیاری که به صاحب حق دادهاستفاده قرار می  اقتصادی و سیاسی مورد

می منحرف  اجتماعی  دلخواه  از مسیر  هدف  است...  شده  سوءاستفاده  حق  از  شود، 
برقراری »حق« همیشه رعایت مصلحت اجتماعی و اقتصادی است نه تأمین اقتدار فرد...  

قانون که  هستند  خاصی  مبانی  بر  عقود  بعضی  نمیاما  لزم  خود  بر  نیز  اعمال  گذار  بیند 
به نماید و مصلحت  بررسی  را  قرار طور کامل در  صاحب حق  اختیار مطلق صاحب حق 

ص1384،  کاتوزیان)گیرد  می که    (438و    442و    429،  مالکیت  حق  است  همچنین  و 
رفتاری متعارف از   ۀبایست در محدودسوءاستفاده نسبت به آن ممنوع است و مالک می

در شود.  منتفع  خود  ملک  در  مرحل  ،واقع  تصرف  فردی   ۀدر  حقی  مالکیت،  حق  ایجاد 
. در (57، ص1397)نظرپور و دیگران،  ولی در مرحلۀ اجرا، حق اجتماعی است    ،یدآپدید می

حقوق   خلاف  مسکونی  مناطق  در  را  نامتعارف  اماکنی  ساخت  فقها  برخی  رابطه  همین 
  ۀ درست است که حق برداشتن اذن برای شرکا وجود دارد و هم   1. اندساکنین منطقه دانسته

گاه  شرکا که مصالح اجتماعی و اقتصادی  ،  نابجا و ناروا از آن  ۀاند، لکن استفادنیز به آن آ
  ۀ قاعدهای ناشی از اجرای بیزیرا آسیب  ،مذموم و ممنوع است  ،را در مخاطره قرار دهد

توجیه شرایطی  چنین  در  اذن،  استاحکام  بهناپذیر  جبران علاوه،  .  برای  هم  قوانینی 
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 خسارات وارده از استعمال چنین حقوقی وضع نشده است. 
 نفعان حمایت از ذی .  8-1

نفع این است  هر گروه یا شخصی که بتواند بر تحقق اهداف شرکت  تعریف سنتی فرد ذی
در   .(144، ص1392عیسایی تفرشی و یحیی پور،      )فریدمن، درتأثیر بگیرد  تأثیر گذاشته یا از آن  

نهاد حقوقی قرارداد مشارکت مدنی منافع افراد دیگری غیر از شرکا در ارتباط با مشارکت  
می تأثیر  مشارکت  از تصمیمات  که  است  هرمطرح  است که  روشن  و    پذیرد.  ت ییر  گونه 

تنها نباید منافع مشارکت  تصمیمی در مشارکت نیازمند دلیل منطقی و راهبردی است که نه
نفعان مشارکت هم  بلکه ضروری است که از ورود ضرر به ذی  ،و شرکا را به خطر اندازد

های  پیشگیری شود و نقض حقوق این گروه خلاف رعایت معیارهای اخلاقی در فعالیت
ها برای انجام واایف معینی که  قرارداد اجتماعی، شرکت  ۀاقتصادی است. مطابق با نظری 

،  1395)مرادی،  اجتماعی با جامعه دارند  بایست در راستای رعایت عدالت باشد، قرارداد  می
و با در نظر داشتن  باشند نفعان توجه ویژه داشته شرکاست که به شرای  ذی  ۀوایف .(176ص

نادرست از این    ۀتوانند با استفادراحتی میزیرا شرکا به  ،ها از احکام اذن بهره ببرندمنافع آن
اندازنداحکام و برای سودجویی، منافع ذی که خلاف دستور قرآن در    ،نفعان را به خطر 

باِلْباَطِلِ ﴿  ۀ مبارک  ۀآی بَینكَُمْ  أمَْوَالكَُمْ  تأَكُْلوُا  زیربنای    ،است  (29نساء/    ؛188بقره/  )  ﴾لَا  که 
به هر شکل   را  دیگری  ناروا خوردن مال  به  معاملات در احکام اسلامی است که  قوانین 

 .(47، ص1394)غفورزاده، فرماید  نهی می
 کارایی اقتصادی، ثبات و امنیت اقتصادی .  9-1

می باعث  کارایی  به  موجود  توجه  ارفیت  تمام  از  و  نگیرد  صورت  منابع  اتلاف  که  شود 
نهایتاا منابع و منافع به بهترین وجه ممکن در میان مصارف و نیازها توزیع و  و  د  و ش   استفاده

در و  یابد  هزینه  ،حالعین  تخصیص  مربوطه  کمترین  تشکیلات  بر  گردد  ها  تحمیل 
چنانچه کارایی اقتصادی معیار برای هر رأی و تصمیم    .( 166، ص1385  دادگر،  در )هندرسون  

این است که جامعه از حداکثر رفاه بهره  ۀقرار گیرد، نتیج و    در )وایت  مند شود  آن  شهابی 
ص 1392پور،  مسعودی  کارایی  .(41،  سنجش  برای  خاصی  متفاوت  شده  مطرح  1معیارهای 

 
توان حتی کارایی و عدالت  طراحی یک نظام اجرایی هماهنگ میدر صورت درک صحیح از عدالت و کارایی و    .1
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از    ۀترین معنای کارآمدی، وجود معیار رضایتمندی همعام  کهچنان  ،است اطراف درگیر 
ناسازگاری تزلزل    .(135، ص1386)دادگر،  شرای  پدیدآمده است   بر همین اساس، به دلیل 

و   مثبت  آن،  ارزیابی  برای  مطرح  سؤالت  پاسخ  اقتصادی،  امنیت  و  باثبات  مشارکت  در 
شریک از اذن یا درخواست نابهنگام    ۀآیا عدول خودسران  ،طور مثالامیدوارکننده نیست. به

مال مشاع منجر می  ،تقسیم  رضایتمندی جمعی  تعاملات  به  ناگهانی  توقف  این  آیا  شودض 
ثروت افزایش کارایی و کارآمدی میاقتصادی،  آیا سبب  آن،    ۀنتیج   شود که درافزاستض 

 رشد و بالندگی و پیشرفت اقتصادی مشارکت حاصل شودض
 اصل حسن نیت .  10-1

صداقت، انصاف و عقلانیت که    شود که رفتاری توأم بااین تعریف از حسن نیت ارائه می
انتظار می قرارداد  عاقدین  اشخاص    ۀدر همرود  از  یا  و  یکدیگر  به  نسبت  قرارداد  مراحل 

دهند   نشان  خود  از  قرارداد  با  مرتب   خزایی،  ثالث  و  ص1390)باریکلو  نقش(56،  این  ها . 
تکمیل و  محدود  عناوین  تحت  تعدیل  ۀ کنندمعمولا  طرفین،  تعهدات  و    ۀ کنندحقوق 

به نقش  ایفای  و  نیت  حسن  با  منطبق  قرارداد  تفسیر  و  قرارداد،  قواعد  سایر  مبنای  عنوان 
می ااهر  ص1390پور،  )حاجیشود  اصول  به    .(83،  فقهی،  منابع  در  که  است  ذکر  به  لزم 

به نیت  اشارهاصل حسن  نشده است، لکن دربار طور مستقل  غرور، سوءنیت    ۀ قاعد  ۀ ای 
 .(441، ص2ج  ،1418، ی)حسین م رور سبب اسقاط ضمان است

از جلوه    اختیارات  یکی  و  به حقوق  استناد  در  آن  رعایت  نیت ضرورت  های حسن 
است قراردادی  و  منافع عمومی،    . قانونی  به  تجاوز  با  دیگران  به  اضرار  با قصد  که  کسی 

برخلاف حسن نیت عمل کرده است و عملاا   ،کندقراردادی را اعمال می  یاحقوق قانونی  
جایگاه مستحکمی که در فقه  ل ضرر نیز با  ۀگونه اعتبار شرعی و قانونی ندارد. قاعد  هیچ

می دارد  ایران  حقوق  پشتوانو  باشد    ۀتواند  موضوع  این  برای  بجنوردی،  محکمی  )موسوی 
مقتضای اصل حسن نیت، قصد واقعی برای انجام مقتضای عقد است، پس   .(19، ص1386

می واقعی  مشارکت  آوردعدم  فراهم  را  شریکان  مسئولیت  موجبات  شرکا    ،تواند  زیرا 
گونه    و هر  ایندگونه اقدام لزم برای اجرای عقد مشارکت جلوگیری ننم  بایست از هرمی

 
 . (70، ص1378)دادگر، را )با حفظ شرای ( لزم و ملزوم همدیگر تلقی نمود 
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زیان و  غیرمسئولنه  نیت،  حسن  برخلاف  همکاری کوتاهی  در  قصور  بود.  خواهد  بار 
شود  قراردادی با اصل حسن نیت همخوانی ندارد و رفتاری مخالف انصاف محسوب می

هم زدن بدون دلیل قرارداد خلاف تعهد به حسن    بر  ،. پس(80، ص1390خزایی،  و  )باریکلو  
 است.  1فرضپیش ۀیک قاعد  عنواننیت به
 ضرورت فرض ابقای اذن تا رفع ضرر   . 2

یابد  اهدافش به ثمر ننشسته است استمرار    ۀمنطقی و معقولنه است که هر قراردادی تا هم
و باید گفت که حیات این نهاد حقوقی که سبب انتقال مالکیت است و اقتضای مالکیت  

است آن  استمرار  و  دوام  افاد  2، نیز  دوام،  است  ۀو  آن  از  استفاده  برای  به    ،معنا  وابسته 
است اذن  در  به  چه    ،استمرار  نیاز  مشارکت،  اقتصادی  اهداف  به  دستیابی  برای  شرکا 

تداوم داشته    دآن، استمرار اذن است که بای  ۀ مداوم از اموال مشاعی دارند که لزم  ۀاستفاد
کید با الزام و اجبار نسبت به آن متفاوت است زیرا در مسائل    ،باشد. البته منظور از این تأ

های گریز و  ای ممکن است ایجاد شود که وجود راهنشدهبینیاقتصادی چنان شرای  پیش
خصوص که با ساختار این نهاد، اجبار و الزام ناسازگار و ناکارآمد  هب  ،نجات ضروری است

طور که هر نهاد حقوقی، مطابق با ساختار خاص خود، نیازمند قوانین متناسب  است. همان
  به دلیل نقش اساسی اصل تعاون در ساختار نهاد قرارداد مشارکت مدنی، اجبار و  ،است

و   انسجام  و  موفقیت  ابزار  همکاری،  و  تعاون  اصل  ندارد.  جایی  ساختار  این  در  الزام 
با   تقویت همکاری  مبنای  بر  نهاد حقوقی  این  ساختار  است.  نهاد حقوقی  این  هماهنگی 

مهارت منابع،  متفقاشتراک  و  منافع  و  میها  بنا  مبنای یک هدف  بر  و  بودن    . شودالقول 
  چنانچه شریکی به هر دلیل نخواهد یا نتواند به مشارکت ادامه دهد، اجبار شریک به  ،حال
بلکه ممکن است    ،رو کمکی به پیشبرد مشارکت و همکاری کارآمد او نخواهد کرد  هیچ

وا کارشکنی  به  را  مستنکف  وجود شریک  ساختاری،  چنین  به  توجه  با  پس  دارد. 
 

و   ، کندطرفین بار می ۀها را بر ارادگذار در جهت نیل به تسهیل معاملات آنکه قانون اندفرض شروطیشروط پیش .1
با رضایت ضمنی قرارداد  که طرفین  است  این  بر  آن  شانفرض  با  را  نمودهموافقت خود  ابراز  از  .    اند...ها  یکی 

)محمودی،  فرض که نقش اساسی در تفسیر، انعقاد و اجرای قراردادها دارد، تعهد به حسن نیت است  شروط پیش
 .(1، ص1392
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چون    ،درخور آن برای پایان دادن به مشارکت ضروری است  ۀ های منطقی و منصفانحلراه
گذاشتهسرمایه اشتراک  به  سود  آوردن  دست  به  برای  که  دارد  است  شده  ای  احتمال   ،

شود که خلاف  ثمر  هیچ منفعتی حتی شاید همراه ضرر، محبوس مشارکت بیبالجبار بی
برداری متوقف و منجر به  مطلوبیت است. پس عملاا امکان بهره  ۀکارایی اقتصادی و نظری 

می مشارکت  تعهدات  انحلال  انجام  با  منافاتی  عقد،  لزوم  به  اجبار  عدم  قبول  اما  شود. 
نوع عقدی لزم و ضروری   هر  در  تعهد  به  پایبندی  و  ندارد  در عقد  و غیرصریح  صریح 

شود که  های برخی از بزرگان گمان برده میاست و با اصل لزوم متفاوت است. از نوشته
را می  ۀهم و  عقود  اعتماد  را در جهت  معاملات  ثبات  تا  بزنند  لزوم گره  اصل  با  خواهند 

که ثبات و منطق معاملات بر اصول دیگری هم  درحالی  ،مصلحت معاملات حفظ نمایند
ترین آن رضایتمندی است که قابل ارزیابی و مشاهده است. چنانچه  اصلی  استوار است و

بهره اقتصادی  کارایی  اصل  مانند  اقتصادی  تحلیل  مفاهیم  و  ابزارها  بر  از  و  شود  برداری 
آن الزام  ،اساس  باید  که  غیرالزامتعهداتی  که  تعهداتی  از  باشند  تفکیک  آور  هستند،  آور 
 مطلوب حاصل است.   ۀشود، نتیج

می ناشی  اذن  احکام  از  که  حقوقی  نهاد  این  دانستن  جایز  نیز  طرفی  معایب  از  شود، 
طلبی و سوءاستفاده از حق  اسباب سودجویی و فرصت  که چنان  ،دارد  گفته را در برپیش

دهد که به دلیل تهدید به  اذن فراهم است و به هر شریک این امکان را می  ۀناشی از قاعد
انحلال با تحمیل شروطی غیرمنصفانه موجب ضرر ناروا به دیگر شرکا و مشارکت شوند و  

نه شریک  شود.  آن  قراردادی  اهداف  شدن  عملی  حقوق  مانع  این  از  استفاده  در  تنها 
این   نابجای  از اعمال  بلکه نسبت به خسارات وارده  ندارد  قانونی  یا ممنوعیت  محدودیت 

نمی شناخته  مسئول  بیحقوق  اختیار  حالت،  این  در  انحلال  چونشود.  در  شرکا  وچرای 
گونه قید و یا جبران خسارتی، شرکا را به جولن رفتارهای ناروا    مشارکت و رها بودن از هر

دهد. درست است که  نفع را در مخاطره قرار میهای ذیگروه  ۀمنافع همو  خواهد کشاند  
این مجوز را داده   به شرکا  تدابیری عقد مشارکت را لزم نماینداست  قانون مدنی  با    ، که 

می اذن  قطع  سبب  حجر،  و  فوت  کرده  مقرر  بر    ،شوندهرچند  مطالعه  این  فرض  لکن 
مواجه   ابهام  و  قراردادی  و  قانونی  خل  با  مدنی  مشارکت  قرارداد  نهاد  که  است  شرایطی 

  ۀ عدالت معاوضی، هنگام خروج قرارداد از توازن و تعادل اولی ۀرو موافق با نظری است. ازاین
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از اصول معتبر حقوقی می  مورد بردن  بهره  با  برقرار  توافق،  را  قراردادی  تعادل  توان دوباره 
پس با استفاده از مفهوم ابزار کارایی اقتصادی که    .(71، ص1392)خندانی و خاکباز،  ساخت  

حداقل  پی  هزینهدر  وسازی  برقراری    ها  راهکارهای  پیرامون  است،  ثروت  حداکثرسازی 
میان حقوق قانونی هر یک از شرکا با منافع مشروع دیگر شرکا و مشارکت    سازوکار توازن 

 شود. کنکاش می
 اذن   ۀ لا ضرر بر قاعد   ۀ تقدم قاعد   . 1-2

  )ع( نی ات معصوم یات قرآن و روایآ  یبررس   1. ضرر در فقه نقش بسیار کلیدی دارد  ل  ۀقاعد
و خسارات    ی ان مادیز   ی ، ضرر به معنا«ضرار  ل ضرر و ل »دهد که در عبارت  نشان می

قه  یو در مض یگریت د ی و آزار و اذ یضرر معنو  ایوارد بر جسم و مال است و ضرار به معن 
شده است، خواه    نفی  یل ضرر حکم ضرر  ۀموجب قاعدو مشقت قرار دادن اوست. به

و خواه عامل ضرر در    ی ا معنو یباشد    ی ، خواه ضرر منشأ حکم مادیا وضعیباشد    یف یتکل
ل ضرر نیز ضرر غیرمتعارف    ۀ خویش باشد یا خیر. ملاک و معیار قاعدمقام اعمال حق  

شعبانی کندسری،  است   و  با  یدر صورت  .(160، ص1393)کریمی  فردی  که مالکیت و حقوق 
که در فقه نیز    ان معن بدی  ،حقوق دیگران یا حقوق اجتماعی در تعارض و تزاحم قرار گیرد

  ۀ ، پس این قاعدهدد  ل ضرر تعارض و تزاحم رخ  ۀتسل  و قاعد  ۀرایج است که بین قاعد
است که می داماد،  بایست محدود شود  تسل   از    (130، ص1380)محقق  برخی  و همچنین، 

دیگر مخالف مشروعیت نامحدود آن    و برخی  2تسلی  را ناشی از عرف دانسته   ۀفقها قاعد 
تسلی  مالک بر مال خود و اختیارات حاصله از   ۀاعمال احکام اذن ناشی از قاعد  3هستند. 

های مالی  هزینه  ۀمشارکت سبب هدر رفتن هم  ۀقاعدلکن چنانچه بر هم زدن بی  ،آن است

 
 .(9، ص1414)سیستانی،  ان الفقه یدور علی خمسة احادیث احدها حدیث ل ضرر ول ضرار - 1

والعرفیة  -  2 الشرعیة  العتبارات  من  هي  التي  الملکیة  غیر  والوضعیة  التکلیفیة  السلطنة  ،  1409اصفهانی،    ی)غرو  أن 
 .(126ص

الإلهیة    -  3 المحرمات  غیر واحد من  بمشروعیة  اللتزام  یقتضي  الوجه  المحرمة    -أن هذا  الأطعمة  کل جملة من  کأ
،  2ج،  1377،  ی)خوئوشرب جملة من الأشربة المحرمة ولبس جملة من الألبسة المحرمة التي هي مملوکة للمتصرف  

و أما قوله صلی الله علیه وآله )الناس مسلطون علی أموالهم( فلا دللة فیه علی المدعی لأن عمومه باعتبار  .  (101ص
أم   في حقه  وماضیة شرعاا  للمالك،  ثابتة  السلطة  من  النوع  هذا  أن  في  إذا شك  فیما  یجدي  إنما  فهو  السلطة،  أنواع 

 . (108، ص1، ج1419، ی)طهورل
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انجام  ل ضرر    ۀ مشمول قاعد  ،شده است بشود  و معنوی که برای مشارکت و مقاصد آن 
قانون    107  ۀ گذار با توجه به آن، در مادتوان ادعا نمود که قانوناست. در همین راستا می

مدنی،   ۀبرنام شرکت  قالب  در  را  مشترک  منافع  با  اقتصادی  گروه  فعالیت  توسعه،  پنجم 
نموده   انحصار  منع  و  غیر  به  اضرار  منع  اصل  و  اسلامی  موازین  رعایت  به  و  منوط  است 

های تضامنی نباید با قصد  که مقرر نموده، فسخ شرکت  1قانون تجارت   137  ۀهمچنین ماد 
اصل البته  باشد.  همراه  هیچ  اضرار  که  اساسی  قانون  اعمالنمی  کس  چهلم    حق  تواند 

وسیل  خویش به  ۀرا  به  اضرار  تجاوز  یا  عمومی  غیر  است.    منافع  آن  مؤید  نیز  دهد  قرار 
گاه دسترسی به سود شرکت حتمی و نزدیک    دانانی هستند که معتقدند هرهمچنین حقوق

قاعدۀ ل ضرر    گاه یکی از شرکا بخواهد عقد شرکت را بر هم زند، با استناد به باشد و آن
پاسخگو   به جبران خسارات وارده  نسبت  تهرانی،  باشد  باید  به  (43، ص1365)حسینی  . لزم 

حق قصد اضرار نیز نداشته باشد، لکن اعمال حق او سبب ورود  ذکر است حتی اگر ذی
که عدم اعمال حق، سبب ورود ضرر به  مگر این ،ضرر شود، این اعمال حق نامشروع است

که مالک منفعت مشروعی  . پس چنان(282، ص1397)کریمی و لطفی فروشانی،  حق شود  ذی
قصد اضرار به غیر،   آید که بهبار خود نداشته، این فرض به میان میدر اعمال تصرف زیان

می و  است  نموده  حق  باشد،  اعمال  متعارف  حقوق  در  هرچند  او،  عمل  این  از  بایست 
دارند    . درست است که مطابق با قانون شرکا حق(434، ص1384)کاتوزیان،  پیشگیری نمود  

لکن این اعمال حق باید در بستری که این    ،گاه که بخواهند از اذن خود عدول نمایند  هر
مجموع در  و  نموده  ایجاد  را  و    ۀحق  مقاصد  همان  فراخور  به  و  آن  اهداف  و  مشارکت 

که هم مصالح فردی و هم  نحویبه  ،ها به روشی معقول و بهینه اعمال شودهماهنگ با آن
نفعان مشارکت تأمین شود. مقصود نهایی از قواعد حقوقی، نفی حکم  مصالح شرکا و ذی

جایی تا  است  جهت    ضرری  در  بتواند  دادگاه  شود،  منجر  اجتماعی  ضرر  به  اگر  که 
بر اساس اصل  را  شود  اخلاقی بودن معاملات، قراردادهایی را که به زیان عمومی منجر می

  132  ۀمطابق با ماد   ،دیگر  بیان   به   .(246، ص4،ج1383،  کاتوزیان)قانون اساسی بر هم زند    40
طور مطلق  اختیاری از حق مالکیت که موجب ضرر دیگری است، به  ۀقانون مدنی، استفاد

 
اضرار  .  1 قصد  از  ناشی  و  نشده  سلب  شرکا  از  حق  این  اساسنامه  در  که  است  ممکن  صورتی  در  شرکت  »فسخ 

 .نباشد...«
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نیست هم  استثنابردار  و  است  غیرقانونی  و  مقرر   ،ممنوع  آن  اجرای  متوقف  زیان  ۀ و  بار 
مقرر گردد  می با  تأمین  ۀو  که  عام   ۀکنند دیگری  و  طرفین  جایگزین    مردم  ۀ مصالح  باشد 
   شود های احتمالی ناشی از رفع اذن چند نمونه ارائه میجا از زیاندر این 1. شود می

و هنگام فسخ  است  شده    هم زدن عقد قواعدی وضع   برای بر  ،در عقودی مانند بیع  .1
می شرای   اقاله،  برگرددیا  معامله  از  قبل  حالت  به  دلیل    ، بایست  به  شرکت  عقد  در  اما 

امکان عدول به شرای  پیشین نیست و    هم زدن عقد،  آن، پس از رفع اذن و بر  ۀ ماهیت ویژ 
یا باید با توافق همه تقسیم شود یا با اجبار حاکم تقسیم را    ،همین شکل سبب ضرر است

به  ،حال  هر  به  .بپذیرند  مال  به  اینگذاشتهاشتراکدستیابی  ضمن  نیست.  حتمی  که  شده 
در   که  است  علیدرست  مثلی  بوداموال  نخواهد  تقسیم  در  تقسیم    ،الصول ضرری  لکن 

   .(143، ص1384)سرخی، اموال قیمی با ضرر همراه است 
می.  2 مسدود  مشاع  مال  از  انتفاع  اذن،  رفع  مشارکت  با  و  شرکا  ضرر  امکان  و  شود 

 . شدفراهم خواهد 
هم    .3 منافع  اتلاف  دارد،  وجود  مشترک  اموال  منافع  اتلاف  امکان  اذن،  رفع  با 

 برخلاف پیمان مشارکت است و هم ضرر آشکار است. 
اذن  .4 رفع  در  ،با  می  اخلال  پدید  مشارکت  انجام  روند  از  مانع  است  ممکن  و  آید 

نفعان مشارکت شود که حتی این مسئله امکان تبانی برای تعهدات مشارکت نسبت به ذی
 دهد. سوءاستفاده در شرای  مختلف را به شرکا می

قانونی رفع خودسران.  5 مطالب  ۀتجویز  امکان  را منتفی می  ۀاذن،  اینضرر  هم  کند که 
 خود نوعی از ضرر است. 

،  است  بین رفع اذن تا اذن مجدد زایل شده  ۀتعهدات قراردادی که در فاصل  ۀمطالب  .6
جبران    داند و ضرری غیرقابلغیرممکن است و قانون نیز در این میان کسی را مسئول نمی

 شود. وارد می

 
تحسین است و معتقدند اگر فسخ عقود جایز ضرری برای یکی از    سنت( در این زمینه قابلنظر برخی فقها )اهل  .1

و آن عقد به عقدی لزم تبدیل    یستداشته باشد، فسخ آن عقد ممکن ن  طرفین یا نفعی برای شخص ثالث در بر
 .(108، ص1396آبادی، جعفری مجد و علی   شود )دبیان درمی
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   1.ضرر ۀعدم امکان درخواست قانونی مطالب. 7
 . آن 2های ضروریبلاتکلیفی مال و هزینه. 8
خود.  9 قراردادی  حقوق  از  شرکا  مثالبه  . محرومیت  طرف  ،طور  دیگر  برای  های 

ال معقول و متعارفی از جهت دستیابی به اهداف قراردادی وجود داشته  قرارداد باید احتم
 .(332، ص 1381)جعفری لنگرودی، باشد 

 .  های ناشی از رفع اذن و...های معامله و خسارتبلاتکلیفی هزینه. 10
 مستمر و مطلوب از اموال مشاع   ۀ شرط ارتکازی استفاد .  2-2

آشکار وجود شرط را   یا عقل به گونهکه در مواردی کاربرد دارد  3اصطلاح شرط ارتکازی
جایی    پس در  .وفای به آن است  ۀتعهد لزم   ۀ برای مثال، انجام مقدم  .داندیاز لوازم عقد م

اگر   عقد،  بیمفاد  باشد،  ضمنی  شرط  طرفین  فاقد  معین  اهداف  با  نامتناسب  یا  فایده 
ص1383)کاتوزیان،  نماید  می محدود   .( 134،  محدود  ۀالبته  با  شروط ضمنی  قصد    ۀکاربرد 

و    ،های قرارداد باید منطبق باشد و نسبت میان آن دو عموم و خصوص مطلق استطرف
درستی شناخته شود و سپس شروط مستقیم و  برای تطبیق صحیح آن، باید قصد طرفین به

 شوند. متصل و بلاواسطه و بلافاصله با این قصد بدون اثبات دلیل درک و فهم می
این اموال  در  امتزاج  به  منوط  آن  تشکیل  که  انتفاعی  مشارکت  از  نوع  این  در  نیز  جا 

میبه  ،شرکاست شرکا  مسلم  که لزم طور  مشاع   ۀدانند  اموال  از  استفاده  مشارکتی،  چنین 
عدم   و  دارد  مستمر  اذن  به  نیاز  مالی  گردش  این  و  بچرخد  مشارکت  چرخ  که  هست 
محسوب   تقصیر  و  است  مشارکت  برای  واقعی  قصد  وجود  عدم  نشانگر  آن  به  پایبندی 

 شود. می
نحوی باید در دسترس شرکا باشد  مطابق با قرارداد مشارکت، مال موضوع مشارکت به

شرکا    ،حال اگر رفع اذن پیش آید  .برداری مطلوب و بهینه از آن فراهم باشدکه امکان بهره
 

)مارتی و   است  طرف دیگر  ۀ خسارت وارده سبب انتقال ضرر حاصل از تلف مال )عین یا منفعت( بر عهد  ۀمطالب  .1
 .(217، ص1398یزدانیان،  در  دیگران 

هزینههزینه  .2 از  است  عبارت  ضروری  نگههای  ایمن  برای  شخص  که  به    هایی  مجبور  تلف  از  مال  عین  داشتن 
 .(88، ص1400دیگران،  و )خیری جبرشود کرد آن میهزینه

ارتكاز»  .3 ً يشَرْطاً  فِ   ا والارتكاز  یمركوزاً  هْنِ،  وَلَا  یغِ يلَا    یارتكاز  یالذ ِ هْنِ،  الذ ِ عَنِ  أنَْ  يبُ  هْنِ  الذ ِ لِصَاحِبِ  عَنْهُ يمْكِنُ   «غْفُلَ 
 .(304، ص13ج،2015)جواهری، 
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به توانست  نخواهند  شرایطی  چنین  آمدن  پدید  دلیل  مشارکت  به  مال  از  مستمر  طور 
که    است  حالی  برداری کنند که امکان دارد منافع مال مشارکت اتلاف شود. این دربهره

اندیشیدند که قصد مشارکت بر این منوال است که اذن  گونه میطرفین در اذهان خود این
  اا برقرار و استفاده از مال مشاع در جهت انتفاع تا پایان قرارداد با استمرار برقرار است. مسلم

ها بدون هیچ قاعده و دلیلی به  ریزیها و برنامهتلاش  ۀکه هم  دادندشرکا احتمال میاگر  
مشارکت، خروج اموال از ید آنان    ۀشود و فق  نتیجخورد و متوقف میهم می  ای برلحظه

 شدند. ای نمیبوده است، وارد چنین معامله
  ، (95، ص1380)شهیدی،  وابسته به اجزای زمان است  جاکه تحقق اجزای مورد عقد  ازآن

این عقد حتماا مدنظر شرکا    ۀپس استمرار اذن در طول زمان مشارکت به دلیل ماهیت ویژ 
  این   انجام شدن موضوع این نهاد حقوقی است. دکتر لنگرودی در  ۀ زیرا لزم  ، بوده است

می بیان  استارتباط  تجدیدشونده  و  مستمر  رضایت  نیازمند  اذن  ماهیت  که    ،کند 
طرفیندرحالی رضایت  تجدید  برای  نه  زمان  تداوم  مستمر  عقد  در  تحقق    ،که  برای  بلکه 

است ضروری  عقد  مستمر    .موضوع  عقود  مصادیق  از  شرکت  و  وکالت  علت  همین  به 
مقدم،  شود  محسوب می آمدهمان  .(309، ص1401)وکیلی  مشارکت مدنی    قرارداد  ،طور که 

عقدی است تملیکی و معوض و مستمر که موضوع تملیک شامل اعیان اموال و منافع آن  
مشارکت   موضوع  مال  منافع  تملیک  به  تعهد  با  نیز  اذن  اختیاری  یا  قهری  رفع  که  است 

و مشارکت نسبت به نیمی از    ،زیرا مانع استفاده از منافع اموال مشاعی است  ،منافات دارد
می بلاموضوع  قرارداد  این  ،شودموضوع  دلیل  به  موضوع  و  از  نیستند  قادر  دیگر  شرکا  که 

ببرند بهره  مشارکت  این    ، مورد  در  که  است  مشارکت  موضوع  مال  عین  تلف  حکم  در 
 شده دانست.قانون مدنی، مشارکت را باید منحل 481 ۀشرای ، مستند به ماد

ازآن قراردادجابنابراین  موضوع  اتلاف  انحلال    ،که  سبب  هم  و  ضرر  ورود  سبب  هم 
از چنین حالتی، همچنان به قرارداد است، برای پیشگیری  انعقاد قرارداد    که طرفین هنگام 

که در  رو  اند و ازآنانتفاع از مشارکت پیمان بستهقصد استفاده از اموال مشاعی در جهت  
پس شرکا در    ،(84، ص1386)کاتوزیان،  عقد مشارکت موضوع تعهد مستقل از زمان نیست  

منافع از  استفاده  در  همچنان  اذن،  قطع  جایی   صورت  تا  مشاعی  پیشبرد    اموال  برای  که 
ابد  یزمانی هویت می  و رفع اذن در  ،باشندمجاز می  مشارکت تا رفع ضرر، ضروری است،
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نباشد. با رفع اذن که نشان از عدم قصد مشارکت دارد،  در  که حالت ضرر و تلف   میان 
شود محسوب  باطل  آینده  به  نسبت  دربار   ،قرارداد  است    ۀهرچند  نافذ  و  گذشته صحیح 

ص1386،  کاتوزیان) آن    ،(86،  هر جزء  که  عقد  موضوع  و  عوضین  توازن  برای حفظ  لکن 
دهد  پس هر اقدامی در طول عمر عقد رخ می ،شودطور مستمر وابسته به زمان محقق میبه

مؤثر   عقد  موضوع  کمیت  میاست  در  کاسته  عوض  از  موردو  شرای   پس  توافق    شود. 
 .(324، ص1401)وکیلی مقدم، باقی بماند... د و و ش  بایست حفظمی

 اصل ابقای قرارداد .  3-2
لزوم است که برای    ۀاصل ابقای عقود ریشه در مصالح اجتماعی دارد و متفاوت از قاعد

شیخ    کهچنان  ،(278، ص1381)جعفری لنگرودی،  شده است    مصالح شخصی متعاقدین وضع
در کتاب مکاسب خود،    ،ضرر  ل  ۀقاعد  انصاری در مورد خیار تبعض صفقه با استناد به

در نهاد قرارداد مشارکت مدنی، عمل اقتصادی مشارکت،   1اند. جانب ابقای عقد را گرفته
منوط به اذن در تصرف است و در صورت عدم آن، به دلیل ایجاد وقفه در امور مشارکت، 

کاهش مشارکت  اقتصادی  هزینه  یابد می  کارایی  و  و  افزوده  مشارکت  به  و  شرکا  به  هایی 
در    .ریزد و امکان ورود ضرر و زیان بسیار زیاد است  شود و شاید مشارکت فروتحمیل می

با   ابقای عقد به متضرر  باید گفت اگر وقوع ضرر حتمی است، اعطا حق  چنین شرایطی 
اقتصاد معاملات وفق می بر آن  روح  نیز مدارک متعدد  اسلام   2دارد دهد و نصوص شرع 

که امکان اجبار شریک به دادن اذن  مطلب مهم دیگر این  .(180، ص1394)جعفری لنگرودی،  
ندارد وجود  آسیب  ،نیز  رفع  برای  پس  است.  نموده  صادر  را  مجوز  این  قانون  های  زیرا 

تواند از اصل  احتمالی و ضررهای ناروا و ثبات اقتصادی و قراردادی، این نهاد حقوقی می
استوار جامعه  اجتماعی  مصلحت  مبنای  بر  که  عقود  است    ابقای  لنگرودی،  شده  )جعفری 

این اوصاف و امتیازات قراردادی، اشخاص وارد    بنابر  .تا رفع ضرر بهره ببرد  (70، ص1381
 

ثم إن صریح المبسوط، صأنه لو رضي البائع بأخذه معیوباا لم یجز مطالبته بالأرش. وهذا أحد المواضع التي أشرنا في   .1
الأرش أخذ  في  الأخبار  إطلاق  وینافیه  الرد،  من  بالیأس  مشروط  الأرش  بأن  فیها  الشیخ  تصریح  إلی  المسألة  . أول 

 .(308، ص5، ج1420)انصاری، 

بن حنظله در باب بیع زمین، اخبار باب تبعض صفقه، اخبار   بر اصل مذکور، مدارک ذیل وجود دارد  خبر عمر  .2
،  1381)جعفری لنگرودی،  الحلال«  جمیل، اخبار متعدد به مضمون »الحرام ل یفسد    ۀ باب خیار عیب مانند مرسل

 .(263ص
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و لذا اصل ابقای    داردو این ورود نشان از عزم برای رسیدن به مقصود    شوندمی  معاملات
و    یکه برای پیشگیری از اختلال رواب  اقتصاد  ،عقود ریشه در عرف و عادت مردم دارد

اتفاقی به بطلان عقد حکم داده شود. پس اصل بر  بایست به دلیل هر  اجتماعی مردم نمی
 . (94-93، ص1394)جعفری لنگرودی، عقد است  ءبقا

حوز  از  ۀ در  معاملات  ابقای  اصل  که    قراردادها،  است  حقوقی  کلی  اصول  جمله 
بایست به نفع  گاه فروضی سبب تردید در وجود یا اعتبار قرارداد شود می  متناسب با آن، هر

زیرا تأثیر مصالح عمومی و ناکارآمدی    ،اثربخشی قرارداد، آن فروض تفسیر و تعدیل شوند
، 1401)آذر و دیگران،  گرفته شود  مصالح خصوصی افراد در سطح ملی و فراملی باید در نظر  

هر(364ص پس  زیان  .  طرف  برای  بیشتر  ضرر  سبب  خود  عقد  ابقای  و  گاه  دیده 
ندارد    ۀسوءاستفاد  اجرا  محل  عقود  ابقای  اصل  است،  عاقدین  از  ،  1398)عابدی،  یکی 

اندیش و با استناد  نظر تحلیل اقتصادی و هم از حیث عقل مصلحت  . البته هم از(443ص
به عرف و عادت، تحمیل ابقای عقود بر متعاملین همیشه کارآمد نیست. گاهی فسخ عقد  

ن معقول، قبل از تحقق نقض عقد، خود را از  یو یا با توجه به قرا شودمیاز ضرر بیشتر مانع  
می عقد  از  ناشی  هرضررهای  پس  برای    رهاند.  بیشتر  ضرر  سبب  خود  عقد  ابقای  گاه 

ابقای عقود محل اجرا ندارد    ۀدیده و سوءاستفادطرف زیان از عاقدین است، اصل  یکی 
 . (444-443، ص1398)عابدی، 

 حفظ تعادل قراردادی   . 4-2
  ، شودحفظ توازن و تعادل در نهاد قرارداد مشارکت مدنی نیز شرطی ضمنی محسوب می

همان است.  منطقی  و  معقول  شرطی  چنین  وجود  این  زیرا  بر  نهاد  این  ساختار  که  طور 
الشرکه و اعتبار، از قدرت )رأی( برابر برخوردار باشند.  مبناست که همه با هر میزان سهم

سازد، سبب امکان  پس شرایطی که سبب تحمیل نظرات و شرای  یک شریک را آماده می
این نهاد حقوقی که کارکرد    ،آوردتنظیم قراردادی غیرمتعادل و غیرمتوازن را فراهم می و 

ها و همکاران دوستان است، تفاضل قدرت را در  هایی مثل خانوادهآن بیشتر در میان گروه
برنمی متعادل  میان خود  و  منصفانه  و  برابر  شرای   در  فعالیت  و  همکاری  به  تمایل  و  تابد 
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  ۀ ها و تعهدات از لحظ ها و همچنین هزینهشرکا و منافع آن  ۀبین حقوق هم  1دارد. لذا موازنه 
انعقاد تا اجرا و تا پایان قرارداد ضروری است که مؤید ابقای اذن تا لحظه ضروری حیات  

 قرارداد است. 
کارایی    . 5-2 مبنای  بر  مدنی  مشارکت  قرارداد  شرایط  و  شروط  تفسیر  و  تکمیل 
 اقتصادی 

بلکه بیشتر از    ،تنها نیازمند شناخت کارکرد شروط مندرج در قرارداد استتفسیر قرارداد نه
نیز   مربوطه  قرارداد  با  شروط  آن  متناسب  کارکردهای  و  شروط ضمنی  نیازمند کشف  آن 

می که  تا  هست  شود  گرفته  نظر  در  مطلق  خصوص  و  عموم  دو  آن  میان  نسبت  بایست 
طرف گرددحقوق  حفظ  قرارداد  هزینه  ،های  کاهش  و  که  سود  حداکثرسازی  و  ها 

عمد  ،رضایتمندی اهداف  به  ۀاز  است.  معنای    صورتی  در  ،مثال  عنوانآن  در  اذن  که 
از بین نمیپس اختیار    ،اعطای اختیار تفسیر شود رود و سلب  در تصرف با فوت و حجر 

لکن نیابت در تصرف با فوت و حجر    ،رسداختیار تصرف از مورث به وارث به ارث می
مینیابت بین  از  لنگرودی،  رود  دهنده  ص1393)جعفری  حفظ    ( 134-136،  لحاظ  به  یا  و 

  ۀ مال غیر، برخی از فقها برخلاف دیگر فقها، ادار   ۀهای اجتماعی و اقتصادی ادار ضرورت
ندانسته فقیهان  به  را محصور  نیز جایز می  اندمال غیر  فقیه  از غیر  )آخوند خراسانی،  دانند  و 

آیین دادرسی مدنی    3  ۀ قانون اساسی و ماد  166پس مفسر مستند به اصل    .(95، ص1406
اقتصادی، می امنیت  و  ثبات  ابقای  در جهت  مانند اصل  از شروط و اصول حقوقی  تواند 

 عقد بهره ببرد. 

 گیری نتیجه 
با و عقدی  قهری  شرکت  احکام  میان  تفاوتی  قانون مدنی،  احکام شرکت  بیان  وجود    در 

نمی دیده  ساختاری،  و  درحالی  ،شوداختلاف  قراردادی  خاص  ساختار  به  توجه  با  که 
اهداف اقتصادی نهاد قرارداد مشارکت مدنی، چنانچه احکام اذن و قطع اذن ناشی از آن 

 
موازن  .1 مصادیق  از  را  حبس  حق  فقها  از  می  ۀگروهی  بهقراردادی  و  قلمداد  دانند  را  آن  ضمنی  شرط  یک  عنوان 

دیگران،  )میرتقی  کنندمی و  ص1401زاده  التسلیم»  .(3553،  من  الآخر  لمتناع  الحبس  جواز  في  الخلاف  ...   عدم 
 . (197، ص3، ج1405)خوانساری،  شرط ضمني في العقود
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به اجرا درآیدهیچ قاعدهبی ورود ضرر و زیان به مشارکت بسیار محتمل است. پس    ، ای 
که از توقفی بلامدت و یا انحلالی ناگهانی حاصل    برای پیشگیری از ورود و تعدیل ضرر

میمی متزلزل  را  قرارداد  اقتصادی  ثبات  و  مطرحشود  راهکارهایی  است  نماید،    . شده 
نخست لزوم مطلق این نهاد حقوقی است که با اصل همکاری همدلنه سازگاری راهکار  

از لزوم   ،بعدیراهکار    .ندارد این نهاد حقوقی است که اختلاطی  دوگانه دانستن ماهیت 
مال مشاع است که مانع از اجرای احکام اذن   ۀ عقد معاوضی اشاعه و جواز عقد نیابتی ادار 

میراهکار    .نیست که  است  آن  زیانآخر جواز  پیامدهای  از  تدابیری  با  احتمالی  توان  بار 
 پیشگیری نمود. 

ناکارآمد   مدنی،  مشارکت  قرارداد  نهاد  در  اذن  احکام  از  است  کاربرد محض  باید  و 
هماهنگی   اقتصادی  کارایی  و  اجتماعی  مسئولیت  اهداف  با  که  جست  بهره  قواعدی 

حمایت    اطراف قرارداد را بیشتر و بهتر مورد   ۀ قواعدی که مصالح هم  ؛بیشتری داشته باشد
اعمال   بروز  از  و  نماید  اجبار  یکدیگر  مقابل  در  شرکا  معقول  التزام  بر  دهد،  قرار 

های  د. پس برای هدر نرفتن هزینهکنطلبانه و غیرمنصفانه و غیرصادقانه جلوگیری  منفعت
انجام برای مشارکت و محقق نمودن رضایتمندی همگوناگون  نفعان و  شرکا و ذی  ۀشده 

از آن، حقوق متصور دیگر شرکا و   از احکام اذن و حقوق ناشی  پیشگیری از ضرر، غیر 
است.  ذی تقصیر  آن  انگاشتن  نادیده  که  نمود  لحاظ  و  شناخت  باید  را  مشارکت  نفعان 

میهب اقتضا  نیز  اجتماعی  مسئولیت  سرمایهعلاوه  اتلاف  و  تباهی  امکان  از  که  و  کند  ها 
منافع جامعه ناشی از توقف اذن پیشگیری شود. ضمن توجه به این نکته که نص صریح  

  ۀ ناشی از قطع اذن وجود ندارد و در ااهر حق مطالب   ۀ قانون هم برای جبران خسارات وارد
برون برای  که  راهکاری  نیست.  پذیرفتنی  چالشخسارت  این  از  اصول  رفت  اساس  بر  ها 

می-فقهی پیشنهاد  هنگام  حقوقی  که  است  قراردادی  غیرصریح  تعهدات  بر  مبتنی  شود 
اجتماعی،   مصالح  و  نیت  حسن  عرف،  شرع،  عقل،  اساس  بر  مشارکت  عقد  انعقاد 

اند. لذا مناسب است برای کنترل آثار مخرب رفع اذن در نهاد قرارداد مشارکت  شدهخلق
به با استناد  ارتکازی استفاد  ۀقاعد  مدنی  از مال مشاع،    ۀل ضرر، شرط  مستمر و مطلوب 

و   صریح  شروط  تکمیل  و  تفسیر  و  قراردادی  تعادل  حفظ  شرط  قرارداد،  ابقای  اصل 
 ضرر آن فرض شود. غیرصریح قرارداد بر مبنای کارایی اقتصادی، ابقای اذن تا قطع بی
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 .40-7(. 58. شماره )حقوق اسلامیگرایی. مطلوبیت

 قم  حاذق. تشریح المط لب؛ شرا ف رسی بر مک سب.(. 1369ذهنی تهرانی، سید محمدجواد. ) .35
 .)ع(. قم  مؤسسه امام صادقالرس ئل الاربع: قواعد اصولی  و فقهی (. ق1415خ جعفر. )ی، شیسبحان .36
 . تهران  انتشارات فکرسازان.تقسیم اموال مشترک(. 1384سرخی، علی. ) .37
 .یستانید سیة الله العظمی سی. قم  دفتر آق عدو لا ضرر ولا ضرارق(. 1414). ید علی، سیستانیس .38
(. تحلیل اقتصادی حقوق و احیاء اندیشه تقص یر در نظ ام 1392پور، آزاده. )شهابی، مهدی و مسعودی .39

کید بر رویه قضایی آمریکا.   دو فصلن م  دانشن م  حقوق اقتص دی )داناش و توساع  جبران خسارت با تأ
 https://doi.org/10.22067/le.v20i4.39696 .56-28(. 4. شماره )س بق(

 . تهران  انتشارات مجد.تشکیل قرارداده  و تعهدات(. 1380شهیدی، مهدی. ) .40
 ان.یلی. قم  بنیاد اسماعح شیة المک سبق(. 1337د محمدکاام. )یزدی، سیی یطباطبا .41
 . قم  انتشارات انوار الهدی.محصل المط لب فی تعلیق ت المک سبق(. 1419خ صادق. )یطهوری، ش .42
(. 4. ش ماره )ه ی حقاوقیدانشان م (. مفهوم، آثار و ارزیابی اصل ابقای عقود. 1398عابدی، محمد. ) .43

431-445 .https://doi.org/10.22034/law.2019.239616 
(. قواعد عم ومی ح اکم ب ر انح لال عق ود نی ابتی. 1398پناه، علیرضا و صالحی عارف، عادل. )عالی .44

 https://doi.org/10.30497/leg.2019.2787 .72-41، ص(8)1. ه ی حقوقی گواهآموزه
. ق م  مس لك ادفها م إلای تنقایح شارائع الإسالامق.(.  1413. )بن علی  الدینعاملی )شهید ثانی(، زین .45

 مؤسسه معارف اسلامی.
ض ابطه غ رر در مع املات جدی د. دو   ی(. بررس 1394علیزاده اصل، محمد و موسویان، سید عباس. ) .46

 .36-5، ص(9. ش     ماره اول )پژوهشااااای تحقیقااااا ت مااااا لی اسااااالامیفص     لنامه علم     ی. 
https://doi.org/10.30497/ifr.2015.1791 

های ذینفعان با رویک رد مق ررات ش رکت  ی(. تئور1392پور، جمشید. )عیسایی تفرشی، محمد و یحیی .47
 .167-139، ص(23. شماره )فصلن م  بورس اوراق به دارسهامی ایران. 

 . قم  دفتر انتشارات اسلامی جامعه مدرسین.الاج ره(. ق1409خ محمدحسین. )یغروی اصفهانی، ش .48
 . قم  انتشارات محمدیمنیة الط لب فی ح شیة المک سب(. ق1421رزا محمدحسین. )ینی، میغروی نائ .49
 اء آثار امام خوئی.ی. قم  موسسه احالمستند فی شرا العروه الوثقی(. ق1418علی. ) خ میرزایغروی، ش .50
های اقتص ادی ق رآن ک ریم. های اقتصادی از دید آیه(. معیار اخلاقی فعالیت1394غفورزاده، حسین. ) .51

 .54-27، ص(60. شماره )فصلن م  علمی پژوهشی اقتص د اسلامی
ق انون  575(. تأملی فقهی. حقوقی بر م اده 1390قبولی درافشان، سید محمدمهدی و محسنی، سعید. ) .52
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 .216-185، ص(87/1. ش     ماره پی     اپی )فقااااا  و اصاااااولم     دنی. مطالع     ات اس     لامی  
https://doi.org/10.22067/fiqh.v0i0.11097 

 ة.یاء الکتب السلامی. قم  احالقوانین المحکمة فی ادصول(. ق1430رزا ابوالقاسم. )یقمی، م .53
. ته ران  ش رکت دوره مقدم تی حقوق مدنی. اعم ل حقوقی: قرارداد. ایق ع (.  1370کاتوزیان، ناصر. ) .54

 سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا.
. تهران  شرکت س هامی انتش ار ب ا همک اری بهم ن قواعد عمومی قرارداده (.  1383کاتوزیان، ناصر. ) .55

 برنا.
 . تهران  مؤسسه انتشارات و چاپ دانشگاه تهران.ه ی خ رج از قراردادالزام(.  1384کاتوزیان، ناصر. ) .56
. ته ران  ش رکت س هامی انتش ار ب ا حقوق مدنی: قواعد عماومی قراردادها (.  1385کاتوزیان، ناصر. ) .57

 همکاری بهمن برنا.
 . تهران  گنج دانش.صلح-عقود معین. مش رکته (. 1386کاتوزیان، ناصر. ) .58
واحوال و سازوکار شروط ق راردادی ب رای ت وازن (. ت ییر اوضاع 1401کردی، اسفندیار و طجرلو، رضا. ) .59

-177، ص(21. دوره جدید. ش ماره )دو فصلن م  دانشن م  حقوق اقتص دیمنافع در قراردادهای نفتی.  
221  .https://doi.org/10.22067/economlaw.2022.71926.1077 

. قم  دفتر انتش ارات اس لامی ج مع المق صد فی شرا القواعد(.  ق1414کرکی )محقق کرکی(، علی. ) .60
 جامعه مدرسین.

(. رابطه منطقی قاعده فقهی لض ررو قاع ده غرب ی 1393کریمی، عباس و شعبانی کندسری، هادی. ) .61
 .166-135، ص(2. ش  ماره )فصاالن م  پاژوهش تطبیقاای حقاوق اساالام و غاربسوءاس تفاده از ح ق. 

https://doi.org/10.22091/csiw.2015.567 
 یهای تج ار(. مقابله با سوءاستفاده از حق در ش رکت1397کریمی، عباس و لطفی فروشانی، مهران. ) .62

. ش ماره )دوم دو فصلن م  علمی پژوهشای پژوهشان م  حقاوق اسالامیدر ایران در پرتو قاعده ل ضرر.  
 https://doi.org/10.30497/law.2019.2372. 300-279، ص(48پیاپی 

. ته ران  حقوق و اقتصا د. یدالا  دادگار و ح ماده اخاوان هازاوه(. 1391کوتر، رابرت و یولن، تامس. ) .63
 انتشارات پژوهشکده اقتصاد دانشکده تربیت مدرس و انتشارات نور علم.

 تهران  سمت. .2قواعد فق  بخش مدنی (. 1380محقق داماد، سید مصطفی. ) .64
نام ه کارشناس ی ارش د  . پایانتحلیل اقتصا دی حسان نیات در قراردادها (.  1392محمودی، محمد. ) .65

 دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی.
ق م    الوجیز فی الفق  الإسلامی )عقود المنفعاة و عقاود الشارکة(.(.  ق1425د محمدتقی. )ی، سیمدرس .66

 انتشارات میراث ماندگار.
ها. (. نقش تئوری مش روعیت و تئ وری ذینفع ان در مس ئولیت اجتم اعی ش رکت1395مرادی، مجید. ) .67

 .186-174، ص(4. شماره )فصلن م  مط لع ت اقتص د، مدیریت م لی و حس بداری
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 31ش، 1404بهار و تابستان ، 17 ۀدور 

ها ی فقا  و فصالن م  پژوهش(. تحلیل فقهی حقوقی مبنای غ رر در بیم ه. 1392مسجدسرایی، حمید. ) .68
 .144-131، ص(33شماره ) حقوق اسلامی.

. فقا  و (. دلی ل عق ل در دی دگاه ش یخ انص اری1393محمدموسی و جمشیدی، حسن. )  مطلبی، سید .69
. 345-327، ص(2ش                 ماره )مباااااااااااااااا نی حقااااااااااااااااوق اساااااااااااااااالامی. 

https://doi.org/10.22059/jjfil.2014.53408 
حقوق (. نقش حسن نیت در عقود و قراردادها در فقه و حقوق. 1386موسوی بجنوردی، سید محمد. ) .70

 .20-7، ص(2. شماره )و علوم سی سی دانشگ ه تربیت مدرس
(. قاع ده الت زام ب ه قرارداده ا. 1401موسوی، سید احمد. نوجوان، علیرضا و علوی، س ید محم دتقی. ) .71

 .127-93، ص(40. ش       ماره )فصااااااالن م  علمااااااای پژوهشااااااای حقاااااااوق خصوصااااااای
https://doi.org/10.22054/jplr.2023.61073.2569 

(. مب انی نظ ری و 1401و لطف ی. علیرض ا. )  حیدر. پاشازاده. حسن. مسعودی. ناص ر  زاده. میرمیرتقی .72
و  CISGالملل ی مستندات قانونی تئوری موازن ه در فق ه امامی ه. حق وق قرارداده ای ای ران و اس ناد بین

PECL . 3564-3545(، ص11)5. ایاااااااااارانسی ساااااااااای شن ساااااااااای م هن ماااااااااا  ج مع. 
https://doi.org/10.30510/psi.2022.293510.1934 

. ق م  دفت ر انتش ارات جواهر الکلام فی شرا شرائع الإسالام(.  ق1432، محمدحسن. )یجواهر  ینجف .73
 اسلامی جامعه مدرسین.

(. بررس ی فقه ی حق وقی 1397اکب ر و محس نی دهکلان ی، محم د. )فرد. علینظرپور، حمزه. ایزدی .74
 .82-51، ص(18. شماره )ه ی فق  مدنیآموزهسوءاستفاده از حق مالکیت ربات در امر اشت ال. 

(. مبانی و اصول عقود مستمر در مطالعه تطبیقی فقه اسلامی. حقوق 1401وکیلی مقدم، محمدحسین. ) .75
 .330-303(. 4. ش   ماره )فصااالن م  پاااژوهش تطبیقااای حقاااوق اسااالام و غاااربای   ران و غ   رب. 

10.22091/csiw.2022.7486.2167 
( در تعهدات  مطالع ه تطبیق ی در حق وق Mise en demeureیزدانیان. علیرضا. مفهوم و آثار مطالبه ) .76

 https://doi.org/10.22099/jls.2019.5493 .242-207، ص(3)11 ،مط لع ت حقوقیفرانسه. 
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