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 مقالات نیتدو یراهنما
 ی  انارشننتهیمطالعات ب ای هینشننر  یتخصننصنن ۀنیپژوهش در زمنوآوری و حاصننل  دیمقاله با -

 .شودیم یاول داور  ۀقاله، فقط مقالچند م زمانهممرتبط باشد. در صورت ارسال 
 ۀرتب ،مسننئول هسننندینو » شننودگگونه تنظیم میاینمسننئول و همکاران،  ۀسننندیاطلاعات نو  -

. نام گروه، نام دانشکده، ،یدانشگاه ، نام کشور  .«یدانشگاه ۀانامیرا نام دانشگاه، نام شهر
 یبنننه نشننننننننانننن یعنننلنننمننن اتیننننشننننننننر  ۀسننننننننامننناننننطنننرینننق از فنننقنننط  ارسننننننننال منننقنننالات -

<https://journals.razavi.ac.irردیگی< ان ام م. 
 ۀانداز Calibriاز قلم  یعبارات عرب ی، برا13 ۀانداز IRzarاز قلم  ،یفارسنننن ۀمقال پیدر تا -

 شود.میاستفاده  12 ۀانداز Times New Romanاز قلم  یسیکلمات انگل یو برا 12
 9پانویس انگلیسننی با قلم بالا و اندازۀ  و  10های فارسننی و عربی با قلم بالا و اندازۀ پانویس -
 باشد.
 شود.در پانویس، در پایان اسامی یا اصطلاحات، نقطه گذاشته نمی -
 شنننننتر یکلمه ب 8000از  دینبا ها،دواژهیو کل دهیتعداد کلمات مقاله، بدون کلمات چک -
 شود.
و فهرسنننت  یسنننگاسنننگزار  ،یریگ هیمقدمه، بحث، نت ده،یعنوان، چک مقاله باید شنننامل -
 .باشد منابع
  .( باشدItalic) لیکلمه و ما 250تا  150 نیو ب بند کیمقاله در  ۀدیچک -
نویسننننی ضننننروری اسننننت و در چکیده باید چهار قسننننمت  درآمد رعایت اصننننول چکیده -

(Introduction( روش ،)Methodsینافتنه ،)( هناResultsو نتی نه )( گیریConclusion وجود )
 داشته باشد.

. لطفننا از واژۀ دیننایننب دهیننمقننالننه )چهننار تننا هفننت واژه( بننه دنبننال هر چک یهننادواژهیننکل -
 استفاده شود.« هاکلیدواژه»

 های فارسی و انگلیسی مطابق هم باشند.کلیدواژه-
، «اهمیت، ضننرورت و نوآوری پژوهش»، «پیشننینۀ تحقیق»، «تعریف مسننئله»در مقدمه به  -

 .شودمیپرداخته « های تحقیقفرضیه یا فرضیه»و « سؤال یا سؤالات پژوهش»
 است. یالزام« پژوهش ۀنیشیپ»ذکر  ،در مقدمه -
 یگذار شننماره« فهرسننت منابع»و  «شنننهادهایو پ یریگ هینت»، «مقدمه» ،«دهیچک» تر یت -



 

 .شودینم
... و ز  2، 1 ۀبا شمار ترهایت -  .شودتنظیم می (2-1، 1-1از راست به چپ ) هاآن ۀرم موعیو
 است. یفرهنگستان الزام یدستور خط زبان فارس تیرعا -
 .شودیم می( تنظItalic) لیما بندکلمه، در  40 در صورت بیش از  میقول مستقنقل -
قرار  ومننهی)؛( داخننل گ رگولیو و پس از نقطننه یبننه دنبننال متن عرب ،روایننتو  یننهآ ۀترجمنن -

 .ردیگیم
های ضنننننروری افزارها، به اعراباز نرم هاآن در عبارات عربی روایات و غیره یا رونوشنننننت   -

 گذاری بگرهیزید.بسنده شود و از ناهماهنگی در اعراب
 است.APA (American Psychological Association )به شیوۀ ارجاعات  -
، در متن مقالات نا( و عنوItalic) لیدر متن و فهرسنننننت منابع، ما یهنام کتاب و نشنننننر  -

  .باشد ومهیداخل گ
 .در فهرست منابع ضروری استهر مقاله  یدر انتها DOR ای DOI ۀشناس درج -
،  در فهرست منابع، نام مؤلف   -  .شودتکرار باید چند اثر
یه نیست. مقالات آزاد است شیرایدر و  هینشر  -  و آرای نویسندگان لزوما دیدگاه نشر

 مجله یاخلاق اصول
نام  نییمقاله است. لذا تع نیدر تدو  هاآن یهمکار  ۀدهندنشان سندگانیفهرست نام نو  -

 است. یضرور  ترتیب نویسندگانمسئول و  هسندینو 
... مقا یسننناز آماده ه،یاسنننت که در ته یمسنننئول فرد هسنننندینو  - له، سنننهم عمده را دارد و و
 .اوست ۀضوابط بر عهد تیو رعا یقانون رادیهر ا تیمسئول

 و داوران سندگانینو حقوق
 یۀر یتحر  یو اعضنننا ییعوامل اجراکارشنننناسنننان و  یبرا سنننندگانینو  یاطلاعات شنننخصننن -

 .شودیم له محرمانه است و از آن محافظت م
 است.و نام داوران محرمانه ناشناس  هیدوسو  هینشر  یداور  -

 تیرایکپ قانون
 یۀآثار باشننند و قبر در نشنننر  ۀترجم ایشنننده از آثار چاپ یبردار یکگ دینبا یمقالات ارسنننال -

 ارسال شده باشد. زمانهم گر ید یۀنشر  یبرا ایچاپ شده  یگرید
از حقوق  تیاز فصنننننل دوم قانون حما 3 ۀمطابق با ماد سنننننندگان،یدر صنننننورت تخلف نو  -



 

 ( رفتار خواهد شد.یو فناور  قاتیدر وزارت علوم، تحق دشدهیی)تأ دآورندهیپد
اسنننت و پذیرفتنی درصننند  10تا  سنننندگانینو  ای سنننندهینو  ۀشننندمقالات چاپ یهمگوشنننان -

 .گرددیم تیرایاز آن شامل قانون کگ شتر یب

 ارجاع به کتابگ* 
، ص ،یدر متنگ )نام خانوادگ -  (. . ، ص. ج /. سال انتشار

 . (12. ، ص1. ، ج1386 ،یآمل یمثالگ )جواد
گ نام  سنده،ینو  یدر فهرست منابعگ نام خانوادگ - (. عنوان کتاب. محل نشر نام. )سال نشر
.  ناشر

 مختوم. قمگ اسراء. قی(. رحش1386عبدالله. ) ،یآمل یمثالگ جواد
 ارجاع به مقالهگ* 

  .(1402پناه، حق ؛یروانی. مثالگ )ا(سال نشر  سنده،ینو  ینام خانوادگ)در متنگ  -
(. عنوان مقاله. عنوان سننندهینو  یدر فهرسننت منابعگ نام خانوادگ - یه، نام. )سننال نشننر ، نشننر

 مقاله. DOR ای DOIمقاله.  انیپا –آغاز  ۀدوره )شماره(، صفح
اسننارت زن در دسننت مرد  ۀ(. پاسننخ به شننبهش1402پناه، رضننا. )جواد؛ حق ،یروانیمثالگ ا

-3(، 38)20 ،یقرآن یهاشوهردار در قرآن(. آموزه ز یبا کن ییزناشو  ۀرابط ز یت و گ یمورد ی)بررس
25 .https://doi.org/10.30513/qd.2023.5167.2133 
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The correct definition and description of concepts in legal science 
play an unparalleled role in the accurate analysis of issues, the swift 
resolution of related problems, and legal education. One of the 
significant and disputed issues that has remained unresolved, and 
constitutes the main question of this article, is whether, despite the 
conceptual distinction between "obligation" and "contract", their 
subject matters are also distinct. In other words, which of the four 
logical relations applies between the subject matter of a contract 
and that of contractual obligations? There is considerable 
disagreement among legal scholars on this matter. Some prominent 
figures maintain the unity, while others advocate the duality of the 
subject matter of obligation and the subject matter of contract. It 
appears that neither of these two views can be entirely correct in 
absolute terms, and each only expresses a part of the reality. In this 
theoretical and analytical research, we have concluded that not only 
must a distinction be made between the subject matter of transfer 
contracts and that of obligational contracts, but also a clear 
differentiation must be drawn between the infinitive and the passive 
participle/product meanings of these two terms. In effect, in 
transfer contracts, the subject matter of the obligation and the 
subject matter of the contract are identical. However, in 
obligational contracts, the subject matter of the obligation (in its 
product sense) differs from the subject matter of the contract. The 
subject matter of the obligation in obligational contracts is an asset 
or an act, whereas the subject matter of the contract in these 
contracts is the legal responsibility and liability of the obligated 
party. Consequently, it must be stated that the relationship between 
the subject matter of the obligation and the subject matter of the 
contract in transfer contracts is equality, while in obligational 
contracts this relationship is nothing other than 
distinctness/opposition. 
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Extended Abstract 

 

Introduction 
A precise conceptual description of the fundamental notions of contract 
law constitutes a prerequisite for the formation of coherent juristic and 
legal analyses and for the systematic formulation of rules suitable for 
judicial and educational application. One of the significant theoretical 
issues in this field concerns the distinction or unity between the subject 
matter of the contract and the subject matter of contractual obligation(s). 
This issue is particularly important because, on the one hand, contract and 
obligation differ in concept, nature, and function; yet, on the other hand, 
many legal writers refer to the "subject matter of the contract" and the 
"subject matter of the obligation" using similar or even synonymous 
expressions without a clear conceptual distinction. The principal question 
of this article is therefore as follows: despite the conceptual difference 
between contract and obligation, are their respective subject matters also 
different? If unity or difference exists, what logical relationship — among 
the four classical logical relations (al-nisab al-arbaʿah) — governs the 
relationship between the subject matter of the contract and the subject 
matter of the obligation? 
By examining various doctrinal views — some advocating the unity of the 
subject matter of the contract and that of the obligation, and others 
supporting their duality — the article demonstrates that the disagreement 
largely arises from a confusion between two conceptual levels: (1) 

contract and obligation in their verbal noun sense (as the process of 
declaration and creation of a legal relationship); and (2) contract and 

obligation in their deverbal or product sense (as an established legal 
situation consisting of rights and duties). On the basis of this distinction, 
a clear analysis of the object related to the subject matter of the obligation 
is presented. In this regard, the subject matter of an obligation may, 
depending on the case, consist of property (a corporeal object, usufruct, or 
right), an act (performance or abstention), the realization or extinction of 
another obligation, and similar matters. Furthermore, different 
classifications of the subject matter of obligations — such as generic and 
specific, fungible and non-fungible — are examined and compared with 
other legal systems. 



 

In English law, although "goods" are defined as personal movable 
property (with certain rights excluded), judicial practice and legal doctrine 
effectively recognize that various rights, shares, and intangible assets may 
serve as consideration and therefore function as the subject matter of 
transactions. This occurs without drawing a distinction between the 
subject matter of the obligation and the subject matter of the transaction 
comparable to that found in some Iranian and French legal writings. 
 
Method 
This article adopts an analytical-comparative method and simultaneously 
draws upon the foundations of Imami jurisprudence, Iranian civil law, and 
comparative law — particularly French and English law. It first revisits 
the concepts of contract, transaction, obligation, and subject matter in two 
dimensions: the verbal noun sense and the deverbal (product) sense. It then 
relies on statutory texts — including Articles 190, 214, and 200 of the 

Iranian Civil Code, Article 1110 of the French Civil Code, and the rules 

concerning "goods" in English law — to demonstrate that the subject 
matter of a transaction is not confined to tangible objects. Proprietary 
rights, benefits, labor, and even certain intangible rights may constitute 
the subject matter of contracts and obligations. 
Within this framework, the distinction between the subject matter of the 
contract and the essential effect of the contract is precisely explained. The 
essential effect of a contract refers to its principal legal consequence and 
typical purpose, whereas the subject matter of the contract refers to the 
object in relation to which transfer, assignment, or commitment occurs. 
For example, in a contract of sale, the transfer of the sold property and the 
payment of the price constitute the essential effect of the contract, while 
the transfer of ownership of a specific property in exchange for a 
determined consideration constitutes the subject matter of the contract. In 
marriage, the permissibility of marital relations constitutes the essential 
effect, whereas the locus and subject matter of the contract is the liability 
(dhimma) of the spouses upon which the rights and obligations arising 
from such permissibility are imposed. 
 
Findings 
In conveyancing contracts, when contract and obligation are considered in 
their product sense, the subject matter of the contract and the subject 
matter of the obligation are practically identical. This is because the 
principal effect of the contract is the transfer of property, and the object of 
the obligation is that same transferable property. Consequently, the logical 



 

relationship between the subject matter of the contract and that of the 
obligation in conveyancing contracts is a relationship of equality. 
In contrast, in promissory contracts, the subject matter of the obligation in 
its product sense consists of property or an act (and sometimes a person 
within the limits permitted by law and Sharīʿa), whereas the subject matter 

of the contract is the liability or legal responsibility of the obligor, which 
constitutes the locus in which the obligation is established. In such 
contracts, the effect of the contract is the creation of an obligation upon 
the obligor's liability. Accordingly, the subject matter of the contract is the 
liability in which the obligor undertakes the commitment, while the 
subject matter of the obligation is the thing that must be performed or 
transferred. Therefore, the logical relationship between the subject matter 
of the contract and that of the obligation in promissory contracts is one of 
mutual exclusivity. 
The article also provides a detailed critique of the view advanced by 
certain prominent scholars of civil law who regard the distinction between 
the subject matter of the contract and that of the obligation as artificial and 
unnecessary and, relying on Article 214 of the Iranian Civil Code, reduce 

both to "property or an act." By carefully distinguishing between the 
object of the declaration of will and the object of the legal effect resulting 
from that declaration, and by drawing upon both juristic and legal 
opinions, the article demonstrates that although in practice property or an 
act often simultaneously constitutes both the locus of the contractual effect 
and the object of the obligation, failure to distinguish between these two 
conceptual levels leads to ambiguity in issues such as mistake concerning 
the subject matter of a transaction, the possibility of nullity or rescission 
of contracts, the determination of the scope of legal capacity, and the 
precise analysis of certain juristic-legal institutions such as contracts for 
the benefit of third parties or the assignment of debt. 
 
Conclusion 
The final conclusion of the study is that recognizing an analytical duality 
between the subject matter of the contract and the subject matter of the 
obligation — while maintaining the distinction between conveyancing 
contracts and promissory contracts and also between the verbal and 
product senses of both contract and obligation — not only accords with 
the foundations of civil jurisprudence but can also contribute to greater 
coherence in the provisions of the Iranian Civil Code concerning 
transactions, mistake, legal capacity, and the effects of contracts. At the 
same time, such an approach provides a more suitable basis for dialogue 
and convergence with comparative legal systems. 
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 ها،موضنننوع درسنننت لیتحل در  حقوق علم در  میمفاه حیصنننح فیتوصننن و  فیتعر 
 از  یکی. دینمایم فایا را یلیبدیب نقش هاآن آموزش ز ین و  مرتبط مسننامل عیسننر  حل

 نوشتار  نیا یاصل پرسش و  نشده حل تاکنون که مناقشه مورد و  مهم یهاموضوع
 دو  نیا موضوع ،«عقد» و « تعهد» یمفهوم تخالف رغمبه ایآ که است نیا باشد،یم

؟یخ ای اسننننت ر یمتغا مفهوم ،ید عبارت به ر  از  ینسننننبت چه دو  نیا موضننننوع نیب گر
 نظر  اختلاف یحقوق سندگانینو  انیم خصوصنیا در  است؟ صادق اربعه نسب
 به قامل گر ید ر یمشننننناه یبرخ و  وحدت به قامل بزرگان یبرخ. دارد وجود یار یبسننننن

 از  کدامچیه رسننندیم نظر  به. اندشنننده عقد موضنننوع و  تعهد موضنننوع نیب یدوگانگ
 یقسمت تنها هرکدام و  باشد حیصح کامل و  مطلق طور  به تواندینم دگاهید دو  نیا

  نننهینت نیا بنننه ،یلیتحل و  ینظر پژوهش نیا در . دیننننمنننایم انینننب را تینننواقع از 
 موضننننوع و  یکیتمل عقد موضننننوع انیم دیبا خصننننوصنیا در  تنهانه که میادهیرسنننن
 اسننننم و  یمصنننندر  مفهوم انیم دیبا دیتردیب بلکه شنننند، تفاوت به قامل یعهد عقد

 یکیتمل عقود در  واقع، در . گذاشنننننت فرق ز ین عنوان دو  نیا( یمحصنننننول) یمفعول
 یعهد عقود در  که اسنننت یحال در  نیا اسنننت، یکی عقد موضنننوع و  تعهد موضنننوع
 در  تعهد موضنننوع. دارد تفاوت عقد موضنننوع با یمحصنننول یمعنا در  تعهد موضنننوع

 و  ذمّه عقود، نیا در  عقد موضنننننوع که یحال در  اسنننننت، عمل ای مال یعهد عقود
 تعهد موضننوع انیم نسننبت گفت دیبا لیدل نیهم به. اسننت متعهد شننخ  ۀعهد

 نیا یعهد عقود در  که یحال در  است، «یتساو » یکیتمل عقود در  عقد موضوع و 
 .ستین «نیتبا» جز  یزیچ نسبت

 .(یدوگانگ ای وحدت) عقد موضننوع و  تعهد موضننوع(. 1405)ی. مصننطف ی،شنناهباز  ؛اللهروح ،روشننناوند یآخوند استتادا  
 https://doi.org/10.30513/cjd.2025.6210.1979 .39-11(، 33)18 ،فقه مدنی یهاآموزه
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 مقدمه
 علوم در  مرتبط و  مشنننننابه میمفاه انیم یمنطق نسنننننبت و  ارتباط به افتنی دسنننننت

 ارامننه در  بلکننه اسننننننت، مؤثر  ار یننبسننننن آموزش امر  در  تنهننا نننه حقوق، مننانننند یاعتبننار 
 موضوع. است برخوردار  ییسزابه تیاهم از  علم، از  رشته نیا در  حیصح یتمیالگور 

 ینظر تینناهم واجنند کننه مننناقشننننننه مورد و  یحقوق مهم مسننننننامننل از  یکی پژوهش نیا
 علوم در  حقوق، علم بر  علاوه که اعتبار  نیا به بحث نیا. باشننندیم اسنننت، یار یبسننن

 تیاهم از  اسننننت، اثر  منشننننأ  ز ین یمال تیر یمد و  یحسننننابدار  و  اقتصنننناد مانند گر ید
 .(۱۵ص ،۱۳۸۴ ،ییصفا) است برخوردار  یمضاعف

به طور کلی، پیش از ورود به اصل موضوع، باید تقریر درستی از محل نزاع داشت. 
که هر  رابطۀ بین خود دو مفهوم تعهد و عقد، عموم و خصنننننوص مطلق اسننننننت. چرا 
، عقنند یکی از  عقنندی تعهنند اسننننننت، امننا هر تعهنندی عقنند نیسننننننت. بننه عبننارت دیگر
مصنننادیق تعهد اسنننت، این در حالی اسنننت که ممکن اسنننت تعهدی به وجود آید، در 

ند الزامات  مان باشنننننند؛  که عقدی هم در میان ن خارج از قرارداد. آنچه این صنننننورتی 
پژوهش درصنندد تبیین آن اسننت، تقریر نسننبت درسننت میان موضننوع تعهد و موضننوع 
عقد در قواعد عمومی قراردادها است و به سایر تعهدات قانونی مانند الزامات خارج 

ها از قرارداد نخواهد پرداخت. در هر عقدی، تعهد یا تعهداتی وجود دارد که وجود آن
شنننود. این پژوهش درصننندد پاسنننخ به این پرسنننش مهم اسنننت که ناشنننی میاز آن عقد 

 نسبت میان موضوع تعهد با موضوع عقد چیست؟
این دو اصنننطلاح، در قانون مدنی و سنننایر قوانین چندین بار به کار رفته اسنننت که 
برخی نویسنننننندگان به علت عدم درح صنننننحیحی از این مفاهیم، این دو مفهوم را با 

باید متذکر شد هرچند میان موضوع و مورد . (۷، ص۱۳۷۵)نوری، ند ایکدیگر خلط کرده
بننا این حننال، بننه رغم این تفنناوت، مننا در این پژوهش  1تفنناوت وجود دارد، عقنند واقعننا 

                                              
«  مورد»در کتاب اجاره، به توصنننیف « مورد اجاره»عموم فقیهان امامیه )حتی معاصنننران( به مناسنننبت تبیین  -1

ق عقد باشنند و هم اند. در هر عقد، هم موضننوع و هم مورد وجود دارد. موضننوع عقد هم میپرداخته
َّ
تواند متعلّ

، ما وضنننننع له عقد مانند ای اد یا تردیداند، همان ما وضنننننع له عقد باشننننند. بیکه برخی گفتهتواند چنانمی
یا عملی تعلق می ق عقد یعنی مال 

َّ
به متعلّ یا خود تملیک،  یا عمل را سنننننقوط تعهد و  که ما این مال  گیرد 
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و بالعکس « موضنننوع»را همان « مورد»ایم و با اغماض تفاوتی میان این دو قامل نشنننده
 .ایمدانسته

درخصوص موضوع تعهد یا موضوع  درخصوص پیشینۀ پژوهش باید گفت هرچند
یادی نگارش یافته اسنننننت، لیکن جهت و رویکرد این آثار و معامله پژوهش ها و آثار ز

ها با رویکرد و جهت پژوهش حاضر به طور کامل متفاوت و متمایز است و از تحقیق
سنابقه اسنت. به عنوان نمونه در رو دارای نوآوری بوده و بیاین جهت نوشنتار در پیش

اثر نصننننرالله جعفری « تأملی بر مفهوم تعهد و التزام در فقه امامیه و حقوق ایران»له مقا
شنننناسنننی دو واژۀ تعهد و که از عنوان آن پیداسنننت، تنها به مفهومخسنننروآبادی، چنان

مطالعه تطبیقی »ها پرداخته شنننننده اسنننننت. در رسنننننالۀ دکتری التزام و تمایز میان آن
اثر « لا و اسلامژرمنی، کامنهای حقوقی رومیر نظامماهیت دین و تعهد و کارکرد آن د

یفی از این دو مفهوم و نسننننبت سننننن ی میان همین نویسنننننده، مؤلف پس از ارامه تعار
کارکردهای آن های مذکور پرداخته اسنننننت، بدون آنکه به ها در نظاماین مفاهیم، به 

توان به می تفاوت میان موضنننوع تعهد و موضنننوع عقد پرداخته باشننند. به همین شنننکل
دوگانگی علت و موضنننننوع و آثار آن از منظر فقه امامیه، حقوق »هایی مانند پژوهش

اثر عیسی « تعیین مورد معامله»اثر مهدی شهابی و نفیسه جعفری، و « ایران و فرانسه
نوشتۀ « تحلیل ماهیت عقد عهدی با بازخوانی مفهوم تعهد در حقوق ایران»امینی، و 

« کالبدشنننکافی مفهوم تعهد»محمدصنننادق طباطبایی، و نیز حامد خوبیاری و سنننید 
                                              

اند اند. در مقابل، برخی موضوع عقد را چیزی دانستهدانسته« مورد عقد»نامیم و برخی آن را موضوع عقد می
و « تملیک عین»شننده اسننت. به عنوان مثال، ایشننان موضننوع عقد بیع را  که عقد به خاطر آن و برای آن وضننع

، ایشان به مورد معامله دانسته« تملک منفعت»موضوع عقد اجاره را  «  متعلق موضوع عقد»اند و از همین رو
ماد و دیگران، اننند اطلاق نموده . در نظننام حقوقی ایران، مورد معنناملننه از جهننات (۳۷۷، ص۲، ج۱۳۹۳)محقق دا

بندی قرار گرفته تلفی همچون وضننعیت منطقی، ماهیت و خصننوصننیات نوعی و شننخصننی مورد تقسننیممخ
یاضی حاکم است، مورد (۲۸۰‑۲۷۹، ص۱۳۸۵)شهیدی، است  . از حیث منطقی که در آن تنها منطق شکلی و ر

به  معامله به عین معین، در حکم معین و کلی ما فی الذمه تقسنننیم شنننده اسنننت. اقسنننام مورد معامله محدود
، مورد معاملهباشند، به گونهگانه میاین صور سه ای قابل تصور نیست و در هر عقد، ای که غیر از این صور

موضنننننوع معین که »قانون مدنی ایران،  190تواند مورد عقد قرار گیرد. بند سنننننوم مادۀ فقط یکی از این موارد می
اند در نگارش این ماده، اسننت. برخی گفته را از شننرایط اسنناسننی صننحت معامله دانسننته« مورد معامله باشنند

اسنننتفاده نموده اسنننت تا عنوان « مورد»، از واژۀ «موضنننوع تعهد»گذار برای احتراز از تعبیر فرانسنننوی گویا قانون
، 275جامعی برای همۀ معاملات عهدی و غیرعهدی باشنننند، حال آنکه در ادامه در مواد بسننننیاری از جمله 

 .(۲۴۵، ص۱۳۹۸پناه و ماجدی، )عالیی به این اصطلاح خود پایبند نمانده است قانون مدن 637و  279تا  277
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... اشنناره نمود که هرچند بی ارتباط به موضننوع ما نیسننتند، اما واقعا اثر احمد دیلمی و
 .با مسئلۀ اصلی پژوهش حاضر بیگانه هستند

در قسننمت نخسننت و دوم این پژوهش به تعریف عقد و تعهد قراردادی و موضننوع 
و در نهایت در قسننمت سننوم، پس از ارامه تعریف دقیقی از  ها پرداخته شننده اسننتآن

یۀ منتخب در موضننوع عقد و تعهد، به نسننبت سننن ی میان موضننوع این دو و ارامه نظر
 ایم.این خصوص پرداخته

 عقد و موضوع آن . 1

دربارۀ شننننود که دو شننننخ  عقد یک مفهوم اجتماعی اسننننت و هنگامی واقع می
. این مفهوم اعتباری با (۲۸۳، ش۱، ج۱۳۷۱)کاتوزیان، موضننوع خاصننی با هم تراضننی کنند 

سایه خود اینکه عینیت و واقعیت ندارد، ولی دارای گونه ای هستی و وجود است که 
یدی، را بر همنه شنننننئون اجتمناعی و حتی بر امور واقعی گسنننننترده اسننننننت  ، ۱۳۷۷)شهههه

یم.می . در این بخش ابتدا به مفهوم عقد و سگس به موضوع عقد(۳۳‑۳۲ص  پرداز
 عقد. 1-1

«  قرارداد»، «عقد»هر چند در بین نویسندگان اختلاف نظر وجود دارد که آیا واژگان 
ای که برخی از مترادف بوده و یا هر یک بار معنایی متفاوتی دارد، به گونه« معامله»و 

ناظر بر عقود مالی )معوض یا غیرمعوض( اسنننننت، « معامله»حقوقدانان معتقدند که 
، ۱۳۷۹)لنگرودی، مجموعه محشی، شود عام است و شامل عقود غیرمالی نیز می« قدع»اما 
، «عقد»رسنند واژگان ؛ با این حال، صننرف نظر از این اختلاف نظرها، به نظر می(۱۵۵ص
، «موضننوع عقد»در بحث ما یکی هسننتند و بنابراین تفاوتی میان « معامله»و « قرارداد»
موضننننوع »با هم وجود ندارد و همه در مقابل « ملهموضننننوع معا»و یا « موضننننوع قرارداد»

 .قرار دارند« تعهد
قانون  1101اند تعاریف قوانین خارجی مانند تعریف مادۀ برخی حقوقدانان گفته

قانون مدنی آلمان درخصنننننوص عقد هیچ مبنای  145مدنی فرانسنننننه و تعریف مادۀ 
تعیین کنند که آیا  اندعلمی ندارد، چرا که ایشنننننان براسننننناس همین تعریف نتوانسنننننته

. به اعتقاد ایشننننان ما شنننناهد (۴۹۵، ص۱۳۸۹)جعفری لنگرودی، برات عقد اسننننت یا ایقاع؟ 
. (۴۹۵، ص۱۳۸۹)جعفری لنگرودی، هیچ نوع ن  شرعی درخصوص تعریف عقد نیستیم 
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هنای حقوقی رجوع نمود. از همین رو برای تعریف عقند بنایند بنه آرای فقهی و دکترین
، عقد  1اند.فی عقد را انشنننا و ای اد دانسنننتهبرخی فقها مفهوم عر به اعتقاد برخی دیگر

انشای ماهیتی است که دارای آثار حقوقی باشد و بنابراین انتقال مالکیت یا پیدایش 
توافق دو یا »برخی حقوقدانان عقد را به  2تعهد، از آثار عقد اسنننننت و نه ماهیت آن.

ثار حقوقی به منظور ای اد آ ند نموده تعریف« چند اراده  یان، ا کاتوز . این (۲۴، ص۱۳۶۴)
است « قصد انشا»تعریف به نظر مخدوش است، چرا که در تحلیل مفهوم عقد، این 

تواند نمی« توافق یا تراضننی»که عنصننر اصننلی و اسنناسننی عقد اسننت و بنابراین عنوان 
 کنندۀ همۀ واقعیت و ماهیت عقد باشنننند. در واقع، مادامی که توافق و تراضننننی بابیان

 .همراه نباشد، عقدی محقق نخواهد شد« قصد انشا»
در تفاوت عقد با قرارداد گفته شده برخلاف عقد، قرارداد علاوه بر اینکه همیشه با 

ا هر شننننود، اما لزومالاصننننول برای ای اد تعهد واقع میقصنننند انشننننا همراه اسننننت و علی
باشد. در واقع، موضوع آور داشته کند تا همیشه جنبۀ الزامقراردادی ای اد تعهد نمی

فقط برخی قراردادها ای اد حق یا تکلیف اسنننننت و موضنننننوع برخی دیگر از قراردادها، 
عموم »اسنقاط و تغییر حق یا تکلیف اسنت. بنابراین رابطۀ قرارداد و عقد در این معنا 

اسننننننت؛ یعنی هر عقدی قرارداد اسننننننت، ولی هر قراردادی عقد « و خصنننننوص مطلق
تفاوت « عقد»و « قرارداد»خی نویسنننننندگان معتقدند که میان نیسنننننت. با این حال، بر

کار می . در (۱۰، ص۱۳۹۶)شهههیروی، روند معناداری وجود ندارد و این دو در یک معنا به 
«  انشا و ای اد»هر حال، باید خاطرنشان ساخت گرچه فقها عادتا مفهوم عرفی عقد را 

نان از عقد در اصنننننمی با این حال مراد حقوقدا توافق بر »طلاح حقوقی اعم از دانند، 
. در واقع، (۱۳۷، ص۱)سنهوری، جباشد می« ای اد یا انتقال تعهد یا تغییر و پایان دادن آن

آنچنه در این مینان اهمینت دارد وجود توافق بر ای ناد نوعی اثر حقوقی اسننننننت کنه بنا 
)عمید مفروض بودن آن )چه ای اد و چه اسنننقاط( فرقی میان عقد و قرارداد وجود ندارد 

                                              
و هو في اصنننننطلاح الفقهاء عبارإ عن ينشننننناءین متلازمین ابتدامي و مطاوعي معقود خحدهما باءخر في وعاء . 1

 .(۳۷۷، ص۱۳۹۲ ،یلیاردب ینی)مشکالاعتبار 

فالعقد لیس التزاما ولا ربطا ولا ارتباطا ... بل الذي ینشنننننأ به هو التملیا خو المبادلم ولازمه عقلا وشنننننرعا هو . 2
 .(۱۱۸، ص۱، نجف اشرف، المکتبة المرتضویة، قسم ۱، تحریر المجلة، ج۱۳۵۹)نجفی، کاشف الغطاء، التعهد والالتزام 
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اسننننت،  1ق.م. فرانسننننه 1101ق.م. ایران که مقتبس از مادۀ  183مادۀ . (۹تا، صزنجانی، بی
یا چند نفر دیگر تعهد بر  یا چند نفر در مقابل یک  در تعریف عقد بیان نموده یک 

شنننننامل امور ای ابی « امر »ها باشننننند. در این تعریف، واژۀ امری نماید و مورد قبول آن
اند قانون مدنی فرانسنننه شنننود. برخی گفته( و سنننلبی )اقاله( می)تملیک و ای اد تعهد

اهداف عقد را منحصنننر در سنننه چیز سننناخته، در حالی که قانون مدنی ما از کلمۀ امر 
 .(۱۵۶، ص۱۳۷۹)لنگرودی، استفاده نموده است 

یشنننۀ  2معامله اسنننت که اثرپذیری و طرفینی بودن « عمل»مصننندر باب مفاعله از ر
عمل )مطاوعه( از جمله خصنننوصنننیات این باب اسنننت. معامله در سنننه معنای عام، 
کار  کار رفته اسنننننت. در معنای عام، معامله در مقابل عبادت به  خاص و اخ  به 

شنننننود. در فقه رفته و به هر فعلی که نیازمند نیت و قصننننند تقرب نباشننننند، اطلاق می
گردد. معامله در معنای مرسننوم اسننت که بخش عبادات مقدم بر معاملات مطرح می

شنننننود و در معنای اخ ، معامله خاص به اعمال حقوقی )عقد و ایقاع( اطلاق می
بر نمیشنننامل عقود مالی معوض می ، ۱۳۸۷)جعفری لنگرودی، گیرد گردد و لذا نکاح را در

نان در (۵۲۹۵، ش۶۶۴ص فاوتی  . حقوقدا ادبیات حقوقی میان عقد، معامله و قرارداد ت
قانون مدنی این  183شنننننوند. از جمله ایرادات تعریف عقد مندرج در مادۀ قامل نمی

بر نمی گیرد و تنها منحصننننر به عقود عهدی اسننننت که این تعریف عقود تملیکی را در
ا دربر اسنننننت و اینکه این تعریف منحصنننننر به عقود غیرمعوض بوده و عقود معوض ر

گیرد و نیز اینکه این تعریف میان مفهوم عقد و تعهد خلط نموده اسنننننت، چرا که نمی
یا چند نفر در برابر دیگران بر عهده  که یک  ته اسننننننت  عقد را معادل تعهدی دانسننننن

ند و مورد قبول آنگرفته یدی، ها قرار گرفته اسننننننت ا یان،  ۳۶، ص۱۳۷۷)شهههه کاتوز عد؛  به ب
. حقوقدانان برای رفع این ایرادها، تعریفی متفاوت از عقد یا به بعد( ۱۵، ص۱الف، ج۱۳۷۶

توافق دو یا چند اراده »اندگ اند. برخی اسننننناتید در تعریف عقد گفتهمعامله ارامه داده
، ۲۱، ص۱الف، ج۱۳۷۶)کاتوزیان، « شنننننوداسنننننت که به منظور ای اد آثار حقوقی ان ام می

«  چند شخ  در ای اد ماهیت حقوقیهمکاری متقابل دو یا ». برخی دیگر نیز (۱۰ش
                                              

1. Le contrat est une convention par laqelle une ou plusieurs personnes s'obligent, envers 

une ou plusieurs autres,  á donner, á faire ou á ne pas faire quelque chose. 

2. Contrat/ Contract 
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شهیدی،  اند. عقد چه در تعریف قانون مدنی را تعریف عقد دانسنته (۱۰، ش۳۹، ص۱۳۷۷)
، در معنای اسنننم مصننندری )ان ام دادن( به کار رفته  و چه در هر یک از تعاریف اخیر

توافق دو یا چند »، «تعهد بر امری»اسننننت، چرا که در هر یک از این سننننه تعریف یعنی 
، صننننحبت از یک فعل و عمل شننننده اسننننت. این در «همکاری متقابل اراده»و « رادها

گر بخواهیم یک تعریف اسننم مفعولی )محصننولی( از عقد به دسننت  حالی اسننت که ا
تعهدی که در پی »توان بر اساس هر یک از سه تعریف مزبور چنین گفتگ بدهیم، می

یا چند نفر د یا چند نفر در مقابل یک  ثار »، «گرددیگر ای اد میملتزم شنننننندن یک  آ
منناهیننت حقوقی کننه بننا »و « گرددحقوقی کننه در پی توافق دو یننا چننند اراده ای نناد می

 «.گرددهمکاری متقابل دو یا چند شخ  ای اد می
 موضوع عقد .1-2

شنندن مفهوم عقد و معامله از دو دیدگاه اسننم مصنندری و اسننم مفعولی، با روشننن 
که برخی معتقدند با امله چیست و آیا اساسا چنانباید دید موضوع عقد یا همان مع

کردن صنننننورت  دانان فرانسنننننوی با پاحموضنننننوع تعهد متفاوت اسنننننت؟ برخی حقوق
 Ripert et Boulanger (1اند مسننئله، اسنناسننا منکر وجود موضننوعی برای معامله شننده

1957, T. 2: 99) مر ارادی توان یک اتواند منطقی باشد، چراکه چگونه میامری که نمی
عَّ له( معامله، را بدون موضنننوع تصنننوّر نمود؟ برخی دیگر نیز گفته ضننن  اند موضنننوع )ما وع

رسنننند که به نظر می 2( N. 117: 4, T. 2000Carbonnier ,54) همان ای اد تعهد اسننننت
ای اد تعهد اثر معامله و نه موضنننوع آن اسنننت. برخی دیگر در تعریف موضنننوع معامله 

که برای وقوع آنم موعه عملیا»اند گفته ها تراضنننننی صنننننورت ت و تحولات حقوقی 
به نظر ایشنننان موضنننوع معامله یک  3.( N. 229: 2, T. 1985Mazeaud ,231)« پذیردمی

... و نظایر آنها است.  4عمل حقوقی مانند بیع، معاوضه و
                                              

ساله حقوق مدنی، تعهدات، قرارداد، ش۶۸۷، ش۲کولن و کاپیتان، ج. 1 ستن، ر ، ۱۳۷۱به بعد؛ به نقل از کاتوزیان،  ۵۱۰؛ ژاک گ
 .۱۵۴، ص۲ج

؛ به نقل از کاتوزیان، ۱۴۶، ش۲؛ مارتی و رینو، ج۱۱۲، ش۲؛ ژوسههران، ج۱، پاورقی۲۱۸وسههیله اسههمن، ش، به۶پلینول و ریپر، ج. 2
 .۱۵۴، ص۲، ج۱۳۷۱

؛ به نقل از ۲۳۹و  ۲۲۴به بعد؛ الکس ویل، حقوق مدنی، تعهدات، ش ۱۶۲وسهههیله رگارد، ش، به۸بودان و لربور پی ژونیر، ج. 3
 .۱۵۵، ص۲، ج۱۳۷۱ان، کاتوزی

4. L’objet du contrat est l’opération juridique que les parties cherchent a réaliser; 
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در این معنا، موضنننننوع معامله چیزی نیسنننننت مگر ماهیت و آثار حقوقی که محل 
یا چند ثار حقوقی را هم خارج از اراده اسننننننت. در تعبیر دقیق همکاری دو  باید آ  ، تر

موضوع معامله دانست و فقط ماهیت حقوقی مقصود را که محل و موضوع همکاری 
دو یا چند اراده اسننت، موضننوع معامله دانسننت. بنابراین موضننوع معامله و عقد بیع را 

حقوقی اسننت که موضننوع باید همان تملیک مبیع در برابر ثمن دانسننت و این ماهیت 
یان، معامله را تشکیل می (. لازم به ذکر است 380، ش155، ص2، ج1371دهد )کاتوز

گرچه این  که موضوع معامله در این معنا را نباید با مقتضای ذات عقد یکی دانست. ا
دو تا حدی به یکدیگر نزدیک هسنتند، اما یکی نیسنتند. مقتضنای ذات عقد در واقع 

ر عقدی اسنننت. به عنوان مثال، در عقد بیع، انتقال مبیع و ثمن اثر و هدف اصنننلی ه
هدف اصننلی و مقتضننای ذات عقد اسننت، در حالی که تملیک عین به عوض معلوم 
موضوع عقد است. شاید این تفاوت در عقد نکاح بهتر به چشم آید. مقتضای ذات 

ما موضوع ، ا(۵۴۰۵، ش۶۷۷، ص۱۳۸۷)جعفری لنگرودی، عقد نکاح، حلّیت مقاربت است 
ق آن تکلیف و حق ناشنننننی از حلّیت  و محل عقد نکاح، ذمۀ طرفین اسنننننت که متعلَّّ
مقاربت است. باید خاطرنشان نمود که موضوع معامله از جهتی به عین معین و کلی 

شود. موضوع معامله از این حیث که کار یا تعهد یا عمل و یا کلی در معین تقسیم می
باشنند، با آن ا که موضننوع معامله از  (Ghestin, 1971, pp. 90-92, N. 79 & 80)حقوقی 
 گردد، متفاوت است.محسوب می (۴۳۹، ص۲، ج۱۳۷۱)نک: کاتوزیان، حقوق 

 تعهد و موضوع آن .2
ندیان و موضنننننوعات مختلف قراردادی از جمله اجرای تعهد و ماهیت آن  )خرسههه

به موضنننننوع تعهند دارد. در هر معنا (۱۶۵، ص۱۳۹۳پور، نصهههری یا ملنهبسنننننتگی  ای تعهند 
که وجود آن شنننننود. بنابراین باید میان ها از آن معامله ناشنننننی میتعهداتی وجود دارد 

( قامل به تفاوت شد. البته در قانون مدنی هر از  معامله و تعهد )مانند موضوع این دو
 565در مادۀ « تعهد»گاهی میان این دو مفهوم خلط شده است. به عنوان مثال، واژۀ 

...)» قانون مدنی به معنای عقد و معامله اسنننننت. در «( جعاله تعهدی اسنننننت جایز
توجیه این خلط شنناید بتوان گفت تعهد اسنناسننا دارای دو معنا اسننتگ نخسننت، تعهد 

                                              
Mazeaud 1985, T. 2: 229, N. 231. 
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که  به معنای خاص  که معادل عقد و معامله اسننننننت؛ و دوم، تعهد  به معنای عام 
 مرادف با دین و التزام ناشی از معامله است.

 تعهد. 2-1
کاری، به عهده گرفتن، عهد در لغت فارسنننننی به معنای عهده 1تعهد دار شننننندن 

، تیمار داشنننننتن و تازه کردن پیمان (۴۳۷، ص۱۳۸۹)عمید، کردن، عهد و پیمان بسنننننتن 
یشۀ  (۱۲، ص۱۳۸۴)صفایی،  به « عهد»آمده است و در لغت عربی، مصدر باب تفعّل از ر

التزام اسنننت. در فقه و حقوق،  شنننرط یا عهدی را پذیرفتن و  2معنای تازه کردن پیمان،
سود رابطه ای است قانونی یا شخصی میان دو شخ  که به موجب آن ذمۀ یکی به 

تعهدات جمع تعهد و به معنی به  .(۷۱۱، ص۱۳۸۸)انصهههاری، شنننننود دیگری مشنننننغول می
عهده گرفتن و یا التزام اسننننت. نتی ۀ پیدایش تعهد، الزام اسننننت که عبارت اسننننت از 

پا (۱۴، ص۱۳۹۱)شهههیدی، ان ام مورد تعهد اجبار قانونی بر  . بخش تعهدات در حقوق ارو
عنوان مسنننتقلی یافته اسنننت که از حقوق رم که اثر اصنننلی عقد را پیدایش تعهد اعلام 
نموده، اقتباس گردیده و در قانون مدنی ایران پس از تطبیق با موازین فقهی وارد شنننده 

اند؛ هرچند ای از تعهد نکردهحظه. فقها تعریف قابل ملا(۲۰، ص۱۳۸۲)شههههیدی، اسننننت 
، ۱۳۸۸)جعفری لنگرودی، اند نیاز به تعریف ندارد شنننننناخته و عقیده داشنننننتهکه آن را می

 .(۷۶۰ص
برخی معتقدند واژۀ اصنننننلی متداول در فقه برای افادۀ معنای تعهد )به طور عام( 

ن، اصننطلاح . به اعتقاد ایشننا(۳۶۱، ص۱، ج۱۳۸۶)جعفری لنگرودی، اصننطلاح التزام اسننت 
التزام در فقه با اصطلاح تعهد که به نوعی مأخوذ یا متأثر از حقوق فرانسه است، بسیار 
که در حقوق فرانسنننننه، رکن تعهد، مأخوذ بودن  متعهد به تعهد خود  تفاوت دارد؛ چرا 
اسننت، حال آنکه در التزام در فقه چنین مأخوذ بودنی رکن نیسننت. نفس توکیل، التزام 

به اع قانونی بودن تصنننننرفات وکیل در موکل اسننننننت  که اثر آن،  به وکیل  طای اختیار 
فیه اسنت و حال آنکه موکل، مأخوذ به آن التزام نیسنت. نویسنندگان قانون مدنی موکل

                                              
1 .Obligation 

، ۱۴۰۸)سههعدی، دانسنننته اسنننت « التحفظ بالشنننيء و ت دید العهد به»مؤلف قاموس فقهی، تعهد را به معنای . 2
 .(۲۶۴ص
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اند، اصننننر توجهی به فرق التزام اسننننلامی و که باب تعهدات را از حقوق فرانسننننه گرفته
 .(۲۱۴‑۲۱۳، ص۱۳۸۹)جعفری لنگرودی، اند تعهد رومی نداشته

نهاده شننده اسننت « Obligation»تعهد که در حقوق عرفی ایران در برابر واژۀ لاتین 
که  و به پیروی از این واژه، دو معنی دارد. نخسنننننت در معنی عام، تعهد یعنی هرچه 

 1دهد، هرچند که در برابر فرد یا افراد معین نباشد.قانون یا اخلاق به انسان دستور می
را که مترادف با تعهد است، در همین معنی عام به « عهد»فقهای امامیه نیز اصطلاح 

)جعفری اند اند و آن را شنننننامل عقود و ایقاعات و تکالیف دینی نیز دانسنننننتهکار برده
ای حقوقی اسنننننت که نتی ۀ . دوم در معنی خاص، تعهد رابطه(۷۵۷، ص۱۳۸۸لنگرودی، 

الا( یا ان ام دادن فعل یا ترح فعل معین یا اسنننقاط یک آن انتقال مال )اعم از پول یا ک
. منشأ تعهد ممکن است عقد یا ایقاع (۷۵۹، ص۱۳۸۸)جعفری لنگرودی، اثر حقوقی است 

یا واقعۀ حقوقی باشد. هر عقدی تعهد است، ولی هر تعهدی عقد نیست. تعهد یکی 
یم  ، ۱۳۸۸ی، )جعفری لنگروداز عننناصنننننر عمومی عقنند اسننننننت و عقنند بنندون تعهنند ننندار

 :. در ترمینولوژی حقوق، ذیل واژۀ تعهد چند معنا ذکر شده است(۷۶۰ص
رابطۀ حقوقی که به موجب آن شننخ  یا اشننخاص معین، نظر به اقتضننای »الف( 

عقد یا شننبه عقد یا جرم یا شننبه جرم و یا به حکم قانون، ملزم به دادن چیزی یا مکلف 
در این تعبیر «. شونداص معین میبه فعل یا ترح عمل معینی به نفع شخ  یا اشخ

نه تنها تعهد به یک رابطۀ حقوقی تعریف شده است، بلکه منشأ تعهد را اعم از اعمال 
 .حقوقی بیان کرده است و لذا از این دو جهت این تعریف مورد ایراد است

این «. حق ذمی را نسنننننبت به کسنننننی که آن حق علیه او اسنننننت تعهد گویند»ب( 
و « الف»دارد و مانند تعریف و اسم مفعولی تعهد را بیان می تعریف معنای محصولی

 .آید، عام استکه در پی می« ج»نیز تعریف 
. (۱۳۲۶، ش۱۶۶، ص۱۳۸۷)جعفری لنگرودی، « عمل بر ذمه گرفتن حقی به نفع غیر »ج( 

«  ب»دارد. حق در این تعریف و تعریف این تعریف معنای مصننندری تعهد را بیان می
 .عهده گرفتن ان ام یا ترح عمل، چه در برابر عوض باشد و چه نباشداعم است از به 

                                              
کار رفته است. تعهد در این معنی مترادف به بعد( در معنی عام به 264تعهد در فصل سقوط تعهدات )مواد  .1

«Obligation ».در حقوق فرانسه است 



 33ش ،1405 بهار و تابستان، 18 ۀدور  ............................................  26

به طور کلی، تعهد از دو دیدگاه اسننم مصنندری و اسننم مفعولی دو تعریف دارد. در 
مهم « به عهده گرفتن»و « ملزم شننندن»، «متعهد شننندن»دیدگاه اسنننم مصننندری، نفس 

نتی ۀ این اعمال  اسننننت، در حالی که در دیدگاه اسننننم مفعولی، برخلاف اعمال فوق،
مد نظر اسننت. در یکی متعهد شنندن مبنای تعریف « تعهد»و « التزام»، «وظیفه»یعنی 

اسننننت و در دیگری خود تعهد به عنوان اثر و محصننننول متعهد شنننندن اسنننناس تعریف 
برای تعهدات  (۷۶۷، ص۱۳۸۸)جعفری لنگرودی، . برخی (۱۵، ش۴۲، ص۱۳۷۷)شهیدی، است 

اندگ مبنای نخسنننت که از حقوق فرانسنننه گرفته شنننده هدو نوع مبنای متفاوت برشنننمرد
قانون مدنی  306تا  301و  293، 292، 264، 231تا  226و  221تا  219اسنننننت، در مواد 

ایران متأثر از حقوق تعهدات فرانسننه و قانون مدنی این کشننور مت لی شننده اسننت که 
کنون کلیات تعهدات ما را تشنننننکیل میهم ای مندرج در دهد. مبنای دوم مانند مبنا

 عقد ضمان، حواله، کفالت و جعاله که از حقوق اسلامی گرفته شده است.
 .باشندموضوع، طرف تعهد و رابطه حقوقی نیز ارکان اصلی تعهد می

موضوعگ موضوع یا مورد تعهد ممکن است انتقال مال، ان ام کار و یا خودداری . 1
کاری باشننننند. چون انتقال مال هم امری محسنننننو توان گفت شنننننود میب میاز ان ام 

. (۱۲، ص۱۳۸۴)صفایی، موضوع تعهد همیشه ان ام امر یا خودداری از ان ام امری است 
الننذمننه(، فیمعین یننا کلیدر تواننند تسنننننلیم مننال )عین معین، کلیموضنننننوع تعهنند می

 .(۲۵۰، ص۱۳۹۵نژاد، )عاقلیپرداخت پول و یا ان ام دادن کار )فعل یا ترح فعل( باشد 
هدگ تعهد دارای دو طرف اسنننت یک طرف متعهد، مدیون یا بدهکار و طرف تع. 2

 .طرف دیگر متعهدله، دامن یا بستانکار 
رابطننه حقوقیگ رابطننه حقوقی بین طرفین اسننننننت کننه بننه موجننب آن متعهنندلننه . 3

یا خودداری از ان ام امری را از متعهد مطالبه نماید می ند ان ام امر و  فایی، توا )صههه
 .(۱۴، ص۱۳۸۴
 موضوع تعهد. 2-2

آن چیزی است که باید در مقام تعهد ایفاء شود. موضوع  1منظور از موضوع تعهد،
                                              

 سننخن احکامی و  شننرایط از  مدنی قانون( 216 تا 214 مواد) معامله صننحت اسنناسننی شننرایط از  سننوم مبحث . در 1
 .(۳۸۰ ش ،۱۵۴، ص۱۳۷۱ کاتوزیان،)است  «تعهد مورد» به مربوط درواقع که گویدمی
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کالا یا ان ام عمل یا ترح عمل یا پرداخت پول باشننننند  تعهد ممکن اسنننننت تسنننننلیم 
. شننرایط عمومی که باید درخصننوص مورد معامله وجود داشننته (۷۵، ص۱۳۸۷)رودیجانی، 

. (۷۶، ص۱۳۸۷)رودیجانی، م وجود داشننننته باشننننند باشننننند، باید در مورد موضننننوع تعهد ه
آن را منحصر  (۱۰۸، ص۱۳۷۳)عدل، تعهد غالبا دارای جنبۀ مالی است تا آن ا که برخی 

به درسنننننتی  (۱۳، ص۱۳۸۴)صهههفایی، که برخی بزرگان اند. اما چنانبه امور مالی دانسنننننته
 اند، تعهد اختصاص به امور مالی ندارد.گفته

ردادها ما شاهد چند عنوان هستیم. نخست، توافق دو اراده که به طور کلی در قرا
عنوان مثننال، در عقنند بیع، اثر توافق بسنننننتننه بننه نوع قرارداد، اثر این توافق فرق دارد. بننه

انتقال مالکیت ثمن و مثمن اسننننت و در عقد اجاره، تملیک عین به عوض معلوم اثر 
ارداد است. در قرارداد بیع، تعهد توافق است. دوم، تعهد یا تعهدات یک یا دو طرف قر

فروشنده به تسلیم بیع و تعهد خریدار به تسلیم ثمن، تعهدات اصلی قراردادی است. 
ق تعهد یا مورد تعهد است. به ق تعهد به تسلیم بیع، خود سوم، متعلَّّ عنوان مثال، متعلَّّ

ق تعهد به تسنننننلیم ثمن، خود ثمن اسنننننت. بنابرمبیع اسنننننت، همان که متعلَّّ این طور 
ق موضنننننوع یا همان مورد تعهد فرق دارد. در بیع، موضنننننوع تعهد  موضنننننوع تعهد با متعلَّّ

گردد. این تسننلیم و انتقال اسننت. موضننوع تعهد به فعل یا ترح فعل انسننان متعهد برمی
تواند انتقال، اسقاط یا هر فعل و یا ترح فعلی باشد که بتواند موضوع تعهد موضوع می

ق موضنننن تواند یک شننننیء خارجی یا کار قابل سننننن ش و یا وع تعهد میقرار گیرد. متعلَّّ
مال دارای ارزش و یا حق خاصننننی باشنننند. آنچه در این قسننننمت مهم اسننننت، توجه به 

ق موضوع تعهد یا همان مورد تعهد است.   اختلاف موضوع تعهد و متعلَّّ
 رابطۀ میان موضوع عقد و موضوع تعهد .3

تفکیک میان موضننننوع معامله و موضننننوع تعهد چندان مورد وفاق همه حقوقدانان 
نیسنننت. برخی از اسننناتید در توجیه تعارضنننات موجود در حقوق فرانسنننه درخصنننوص 

توان مورد معامله دانسنننننت و مال یا عمل را می»اندگ تعیین موضنننننوع عقد بیان داشنننننته
قانون مدنی فرانسنننننه از این  1126قانون مدنی، همانند مادۀ  214نسنننننبت به مفاد مادۀ 

توان داشنننننت و حیث که مال یا عمل را مورد معامله معرفی کرده اسنننننت، ایرادی نمی
« رسننندجدا کردن موضنننوع عقد از موضنننوع تعهد امری تصننننعی و نادرسنننت به نظر می
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. در نقطه مقابل، برخی به بعد( ۹۶، ص۱۳۸۱؛ بهرامی احمدی، ۲۳۳، ش۲۹۷، ص۱۳۷۷)شهههیدی، 
گر عقد، به تراضنننننی مبنای تعهد گفته شنننننود و از »... سننننناتید با این بیان که دیگر از ا ا

)کاتوزیان  1«گمان باید موضوع آن دو نیز جدای از هم باشداسباب آن به شمار آید، بی
و جعفری  ۱۳۶۴۴، ش ۳۵۶۳، ص۵، ج۱۳۸۶و نیز جعفری لنگرودی  ۳۸۰، ش۱۵۴، ص۲، ج۱۳۷۱

شننننک منشننننأ اند. بیمیان این دو حمایت نموده، از تفکیک (۹۱۱، ص۱، ج۲۵۳۷لنگرودی 
این اختلاف نظرهننا را چننه در حقوق مننا و چننه در حقوق فرانسننننننه بنناینند در متن قننانون 

مورد معامله باید مال یا عملی »قانون مدنی ایرانگ  214کرد. حسنننب مادۀ وجو جسنننت
مادۀ  و نیز حسننب« کنندباشنند که هر یک از متعاملین تعهد تسننلیم یا ایفای آن را می

ای چیزی موضننننوع هر معامله»اسننننت(گ  214قانون مدنی فرانسننننه )که مأخذ مادۀ  1126
هر دو ماده «. شوداست که یک طرف متعهد به دادن آن یا ان ام یا عدم ان ام آن می

 اند.در تعریف مورد معامله تکیه بر تعهد نموده

بلکه این ماده  2سنت،تنها در تعریف مورد معامله نی 214رسند ایراد مادۀ به نظر می
ای از این جهت که تنها به عقود عهدی اشاره دارد و به عقود تملیکی مانند بیع اشاره

کافی اسنننننت. وانگهی، این ماده به موضنننننوع عقود غیرمالی  ندارد، نیز فاقد وجاهت 
مننانننند نکنناح نیز توجهی ننندارد. این تعریف همچنین سنننننقوط حق یننا تعهنند را )در 

گر به جای واژۀ قراردادهایی مثل تبد یل تعهد( مورد غفلت قرار داده اسنننننت و البته ا
شنننننند، هم فعنل و هم ترح فعنل را در اسنننننتفناده می« ایفنا»در این مناده از واژۀ « عمنل»

. در واقع موضنننننوع تعهد عبارت اسنننننت از (۱۷۷، ص۱۳۷۹)جعفری لنگرودی، داشنننننت برمی
ق آن عبارت است از مال یا عملی که ا 3ایفای تعهد یفای تعهد بدون آن امکان و متعلَّّ

گر در مادۀ  گان قانون 1126ندارد. مازو معتقد اسنننننت ا  Tout) «هر تعهدی»گذار واژ

obligation)  ایفاء»و »(Prestation)  هر قرارداد»را به جای واژگان »(Tout contrat)  
                                              

یه، علی -1 گر عقد را به منزلۀ علت و در داوری میان این دو نظر که ا یۀ اخیر اسنننننت، چرا  الظاهر ترجیح با نظر
تواند یکی باشننننند. مؤلف تحریر الم لم در این تعهد را به منزلۀ معلول در نظر بگیریم، موضنننننوع این دو نمی

نْ »تگ خصننننوص چنین نگاشننننته اسنننن رَضٌ ما
َ
 بَلْ ع
ُ
ه
َ
زِمٌ ل
َ
 لَ
َ
 وَ لَ
ُ
ه
ْ
ن  جُزْءٌ ما

َ
دا وَ لَ
ْ
عَق
ْ
سُ ال
ْ
ف
َ
 ن
َ
دا لَ
ْ
عَق
ْ
اما ال
َ
حْك
َ
نْ أ مٌ ما

ْ
امُ حُك زَ ا

ت 
ْ
ل الِا
َ
 ف

ةا 
َ
ارِق
َ
مُف
ْ
ها ال رَاضا

ْ
ع
َ
 .(۱۱۹، ص۱، قسم۱ق، ج ۱۳۵۹)نجفی، « أ

 قانون مدنی فرانسه نیز وارد است. 1126البته این ایراد بر مادۀ  -2

3. »L`objet de l`obligation est la prestation promise«; Mazeaud, Leçons de droit civil, 

1985, T. 2: 229, N. 232. 
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 ,Mazeaud, T. 2, 1985) بودکرد، در تعریف خود موفق مینشنننا میا (Chose)« چیز »و 

n. 232, p. 229). 
در واقع مورد تعهد است  214برخی بزرگان معتقدند که مراد از مورد معامله در مادۀ 

در « مورد معامله»اند مراد از ، در حالی که برخی دیگر گفته(۱۵۶، ص۲، ج۱۳۷۱)کاتوزیان، 
ق موضنننننوع تعهد» 214مادۀ  . به نظر (۱۵۴، ص۳)درودیان، جزوۀ حقوق مدنی اسنننننت « متعلَّّ
رسنند نظر اخیر ترجیح دارد، چرا که مورد یا موضننوع تعهد یک امر معنوی اسننت که می

تواند چهار چیز باشننننند تعهد مسنننننتقیما به آن وابسنننننته اسنننننت و این امر معنوی که می
ق آن که امری  (۹۱۱، ص۱، ج۱۳۷۶)جعفری لنگرودی، )انتقال، فعل، ترح و اسنننننقاط(  با متعلَّّ

 .مادی و فیزیکی است، متفاوت است
ق موضنننننوع تعهد از چندین جهت قابل تقسنننننیم اسنننننت. از جهت ماهیت  متعلَّّ

یز شخ  تقسیم توان آن را به مال، عمل )ان ام یا ترح(، تحقق یا سقوط تعهد و نمی
ق موضنننننوع تعهد می به کرد. خود مال متعلَّّ یا حق )حق مربوط  تواند عین، منفعت و 

عهد از جهت کلی و جزمی عین و حق وابسنننننته به یک امر معنوی( باشننننند. موضنننننوع ت
شنننود. موضنننوع تعهد از بودن به عین معین، کلی در معین و کلی فی الذمه تقسنننیم می

جهت دیگری به مثلی و قیمی قابل تقسنننیم اسنننت. این تقسنننیم مخصنننوص آن جایی 
ق موضنننننوع تعهد از جهت ماهیت، مال عینی باشننننند  ، ۱۳۷۷)شههههیدی، اسنننننت که متعلَّّ

شننود، بلکه از جهات ین تقسننیمات به این موارد ختم نمی. ابه بعد( ۲۳۵به بعد، ش ۲۹۸ص
ق موضننننوع تعهد را تقسننننیممختلف دیگری نیز می ، ۱۳۷۱)کاتوزیان، بندی کرد توان متعلَّّ

عد( ۳۸۱، ش۱۵۷، ص۲ج ( Goodsترین موضنننننوع تعهنند، کننالا ). بننا این حننال، شننننننایعبه ب
 باشد. می

فیه و خصننی ب ز حق متنازعاموال منقول شنن ۀهم»در حقوق انگلسننتان، کالا را به 
. اینکه آیا اموال غیرمادی مانند (Atiyah & others, 2001, p. 66)اند تعریف نموده« پول

ها، یا اموال معنوی مانند حق تألیف، حق اختراع و علامت ت اری جزء سهام شرکت
 .Atiyah & others, 2001, pp)آیند یا نه، اختلاف نظر وجود دارد اموال به حسننناب می

66-74; Subject-Matter of the Contract)توانند موضوع . با این حال، تمام این موارد می
رسند در یک معنای عام، معامله، به معنایی که خواهیم گفت، قرار بگیرند. به نظر می
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در حقوق  1تواند موضنننننوع تعهد نیز قرار گیرد.هر چیزی که بتواند عوض قرار گیرد، می
 شنننانیو ا خوردیموضنننوع تعهد و موضنننوع معامله به چشنننم نم نایم کیتفک س،یانگل

 .دانندیمحل وقوع آثار قرارداد را همان عوض م
 یموضنننوع عقد و تعهد را نادرسنننت و تصننننع انیاختلاف م یبرخ م،یگفت کهچنان

که موضنننننوع عقد  دانندیم  ایمال  د،یگو یم 214 ۀکه مادمعامله چنان ایو معتقدند 
عقد  یو محصننول یمصنندر  یموضننوع عقد بسننته به معنا شننان،یعمل اسننت. به نظر ا

حقوق  تیماه از موضننننوع عقد عبارت اسننننت  ،یمصنننندر  یمتفاوت اسننننت. در معنا
چون عقد عبارت از  ،یمحصننول یکه مورد انشننا قرار گرفته اسننت. اما در معنا یخاصنن

عمل )و در  ایانشا شده، مال  تیماه نیموضوع ا نیاست، بنابرا« انشا شده تیماه»
و لذا  باشننننندیتحقق اثر عقد م گاهیعقود، شنننننخ ( خواهد بود که محل و جا یبرخ

انشا شده آن عقد.  تیو عمل است و نه ماه مال ،یمحصول یموضوع عقد در معنا
گر جا ندیگو یدر ادامه م شننانیا صننورت  نیدر ا م،یاسننتقرار اثر را موضننوع آن بنام گاهیا
شننناخت.  ز ی( نکیتمل ایموضننوع تعهد  یعنیعمل را موضننوع اثر عقد ) ایمال  توانیم

 یتصنع ین دو امریعمل باشد و جدا نمودن ا ایمال  تواندیتعهد م ایلذا موضوع عقد 
، حقوقدان نام شنننانیو نادرسنننت اسنننت. ا فرانسنننه، آن را مورد  یسنننگس با ذکر نظر مازو

 .دهندیانتقاد قرار م
، موضننوع تعهد با موضننوع عقد متفاوت اسننت.  به موضننوع تعهد عبارت از نظر مازو

 یاجرا نیاسنننت که طرف یموضنننوع عقد همان عمل حقوق کنیاسنننت، ول فاءیو ا هیتأد
که  نی. نظر مازو از منظر اخواهندیآن را م نظر و  نیعقد و تعهد در ا یمعن»اسنننننتاد 

 یشده است؛ عقد در معن سهیمتفاوت با هم مقا یلغو تینظرات مشابه در دو وضع
 ندیگو یدر ادامه م شانیمورد انتقاد است. ا« ...یاسم مفعول یو تعهد در معن یمصدر 
 یعقد در معنا سازد،یکه موضوع عقد را مشخ  م یزمان سندهینو  نیکه ا یدر حال
منظور او  کند،یم یکه موضنننوع تعهد را معرف یهنگام یول کند،یرا لحاظ م یمصننندر 

                                              
1. In Currie v. Misa Lush J. stated: A valuable consideration, in the sense of the law, 

may consist in some right, interest, profit, or benefit accruing to the one party, or 

some forbearance, detriment, loss, or responsibility given, suffered, or undertaken by 

the other; Anson 1998: 88. 
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 یقانون ۀفیوظ ،یمصنندر  یموضننوع تعهد در معن رایاسننت. ز  یمحصننول یمعن در تعهد 
گر بخواه فهیوظ نیا  ادیا دی( و اثر آن باهیاست )نه تأد عقد و تعهد را در  میباشد... ا

 یبرخ ۀنه )طبق گفت م،یتعهد را اثر عقد بدان دیبا م،یکن سهیبا هم مقا یمحصول یمعن
 .(۲۶۴، ش۳۳۱، ص۲، ج۱۳۷۷ ،یدی)شه( موضوع عقد سندگانیاز نو 

اتحاد موضوع عقد و  شانیا یگفت ادعا دیاستاد با نیا اناتیب لیو تحل هیت ز  با
داشنننتند که اهم  انیادعا ب نیرا درخصنننوص ا یمتعدد لیو دلا یتعهد اسنننت که مبان

گ آن ، و اثر  گاهی. موضنننوع عبارت اسنننت از جا1ها عبارت اسنننت از و محل اسنننتقرار اثر
 تیانتقال مالک یکیاست و اثر عقد تمل فاءیا ای میتعهد به تسل شیدایپ یعقد عهد
عقد متفاوت  یمحصنننول یو معنا یمصننندر  ی. موضنننوع عقد بسنننته به معنا2اسنننت. 

 یانشننننا شننننده اسننننت و در معنا تیماه ،یمصنننندر  یاسننننت. موضننننوع عقد در معنا
ها، آن یمحصننول یعقد و تعهد در معنا ۀسننی. با مقا3عمل اسننت.  ایمال  ،یمحصننول

نه مو  یز محققان عقد را در معناا ی. چون برخ4آن.  ضنننننوعتعهد اثر عقد اسننننننت و 
به اشتباه معتقد به  نیاند، بنابرادر نظر گرفته یمحصول یو تعهد را در معنا یمصدر 

 .انداختلاف موضوع عقد و تعهد شده
( و عقود عی)مانند ب یکیبه تفاوت عقود تمل دیاختلاف با نیدر ا رسننننندینظر م به
 حیو الا نه اعتقاد به تفاوت موضوع عقد و تعهد کامر صح میتوجه داشته باش یعهد

گر ا نییجوانب امر را تب یتمام تواندیدو م نیاسنننننت و نه اعتقاد به اتحاد ا  نیکند. ا
، و  گاهیعبارت اسننت از جا موضننوعکه الف(  میر یدو مقدمه را بگذ و محل اسننتقرار اثر

انتقننال  یکیاثر عقنند تمل کننه یاسننننننت در حننال فنناءیتعهنند بننه ا  ننادیا یاثر عقنند عهنند
،یکدیمتفاوت بودن با  نیاست؛ و ب( موضوع و اثر در ع تیمالک  یبسته به معنا گر

 اشنننند؛متفاوت ب تواندیدو م نیاز ا کیعقد و تعهد در هر  یو اسننننم مفعول یمصنننندر 
و   ادی)متعهد شننننندن و به عهده گرفتن(، ا یمصننننندر  یگفت اثر تعهد در معنا دیبا
، ذمّ  نیاسننننتقرار ا گاهیل و جاتعهد اسننننت. مح شیدایپ فرد متعهد اسننننت و البته  ۀاثر

ق ا و  فهی)وظ یمحصنننول یعمل اسنننت. اثر تعهد در معنا ایتعهد بر ذمه، مال  نیمتعلَّّ
نوشنننتن، سننناختن و هر فعل و ترح فعل  م،یه، تسنننلی( عبارت اسنننت از تأدیالتزام قانون

موضوع و محل  ،یمصدر  یمورد التزام و تعهد. برخلاف موضوع و محل تعهد در معنا
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 گر ی. به دباشننننندیعمل م ایبلکه خود مال  سنننننت،یذمه ن ،یمحصنننننول یتعهد در معنا
و نوشتن و ساختن و مانند آن است  میو تسل هی( تأدیسخن، چون اثر تعهد )محصول

ذمه باشد،  تواندیها هم نماستقرار آن گاهیهستند، محل و جا یکیز یافعال ف هانیو ا
با باشنننننند؛ امرز جنس خود آنا یزیچ دیبلکه  افعال بر  نیکه ا یکیز یو ف یماد یها 

 ها واقع گردد.آن
رّ ا ( از یو موسننننو انیدرود ،یلنگرود ی)جعفر دیاز اسننننات یبرخ کهنیبه نظر ما، سنننن 

ق موضوع تعهد»موضوع تعهد به  از اختلاف در موضوع تعهد  یاند، ناشکرده ادی« متعلَّّ
وقوف  تیاز واقع یتنها به برخ شنننننانیاسنننننت. ا یو محصنننننول یمصننننندر  یدر دو معنا

ند،افتهی  یعمل در معنا ای. در واقع، مال سننننننتین نیا قتیکه تمام حق یدر حال ا
ق موضنننننوع تعهد هسنننننتند و در معنا یمصننننندر  تعهد، خود  یمحصنننننول یتعهد، متعلَّّ

ق موضوع تعهد  .موضوع تعهد هستند و نه متعلَّّ
و   ننادیهننا(، امتقننابننل اراده یمکننار )توافق و ه یمصنننننندر  یاثر عقنند در معنننا امننا

خاص هر عقد اسنننت. محل و موضنننوع اسنننتقرار  ۀانشننناءشننند یحقوق تیماه شیدایپ
 یعقد در معنا 1مختلف و متفاوت اسنننننت. انا یتعهدات اح ز ین یحقوق تیماه نیا

با  یاثر متفاوت یخاص انشاءشده، دارا یحقوق تیکه عبارت است از ماه ،یمحصول
و   ادیعبارت اسنننت از ا یمحصنننول یخود اسنننت. اثر عقد در معنا یمصننندر  یمعنا

  ادیا یحقوق تیسنننننخن، اثر ماه گر یمتقابل. به د ای جانبهکی( یتعهد)ها شیدایپ
که موضنننوع و محل اسنننتقرار  یتعهدات سنننت؛شنننده، به وجود آوردن تعهدات مختلف ا

موضوع  ع،یعقد ب مانند یکیها بسته به نوع عقد کامر متفاوت است. در عقود تملآن
و  میتعهد به تسنننننل»وابسنننننته اسنننننت، چرا که محل و موضنننننوع  ینیحق ع ای نیعقد ع

که در عقود  یوابسته است. در حال ینیحق ع ای نیع نیکه اثر عقد است، ا «کیتمل
...، محل و جا یعهد و موضنننننوع تحقق آثار )تعهدات  گاهیمانند مضننننناربه، جعاله و

ق ا ۀبلکه ذمّ  ست،ین یکیز یعمل ف ایمختلف( مال  تعهد  نیطرف است و البته متعلَّّ
 باشد. تواندیعمل م ایبر ذمّه، مال 

                                              
در عقود دو تعهدی، تعهدات دو جانبه موضنننننوع ماهیت عقد اسنننننت و در عقود یک تعهدی، تنها یک تعهد . 1

 باشد.موضوع ماهیت عقد می
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فرانسه درخصوص موضوع عقد و تعهد اختلاف  ز یو ن رانیدر حقوق ا کهنیا علت
و موضوع عقد  یکیموضوع عقد تمل انیوجود دارد، غفلت از تفاوت م یادیز  ینظرها
به طور مطلق گفت موضننننوع تعهد با موضننننوع  دینبا گر ید ن،ییتب نیاسننننت. با ا یعهد

 یها تصنعآن انیاختلاف م ایو  (۳۸۰، ش۱۵۵، ص۲، ج۱۳۷۱ ان،ی)کاتوز عقد متفاوت است 
 ،یکیگفت در عقود تمل دی، بلکه با(۲۳۳، ش۲۹۷، ص۱۳۷۷ ،یدی)شهههو نادرسنننت اسنننت 

موضنننوع تعهد )در  ،یدر عقود عهد کنیاسنننت، ول یکیموضنننوع عقد و موضنننوع تعهد 
مال  ی( با موضننوع عقد متفاوت اسننت. موضننوع تعهد در عقود عهدیمحصننول یمعنا

فرد متعهد اسنننت و البته  ۀعقود، ذمّ  نیکه موضنننوع عقد در ا یعمل اسنننت، در حال ای
ق تعهد بر ذمّ  ایمال  موضنننوع  انینسنننبت م نی. بنابراباشننندیفرد متعهد م ۀعمل، متعلَّّ

 .باشدیم «نیتبا» یو در عقود عهد «یتساو » یکیعقد و موضوع تعهد در عقود تمل

 نتیجه 
 نیموضنننننوع ا انیتر از آن، خلط مدو مفهوم عقد و تعهد و مهم فیتعر  انیخلط م

و  یفرانسو یهانیدکتر  رانیم ،یو حقوقدانان مل یقانون مدن سندگانینو  یدو از سو
تعهد و عقد، عموم و خصنننوص مطلق  انیاسنننت. گرچه نسنننبت م یفقه اسنننلام خیتار 

موضننوع تعهد و موضننوع  انینسننبت م افتنیپژوهش به  نیحال موضننوع ا نیبا ااسننت، 
حقوقدانان وجود  انیم یار یخصننوص اختلاف نظر بسنن نیعقد اختصنناص دارد. در ا

 ،یموضنننننوع عقنند و تعهنند قرارداد انیننم کیننبزرگننان حقوق معتقنندننند تفک یدارد. برخ
فرانسننه معتقدند  یهانیمتأثر از دکتر  گر ید ر یمشنناه یاسننت و برخ یتصنننع یکیتفک

نه تنها  کیتفک نیشننننند و ا کیعقد قامل به تفک وضنننننوعموضنننننوع تعهد و م انیم دیبا
 .است یقیبلکه کامر حق ست،ین یتصنع

 یبه تفاوت معنا دیبا قتیحق افتنی یمعتقدند که برا ینخسنننننت به درسنننننت گروه
م که مورد غفلت گروه دو ی( عقد متفتن بود، امری)محصنننول یو اسنننم مفعول یمصننندر 

 تیماه یانشننا»موضننوع عقد عبارت اسننت از  ،یمصنندر  یقرار گرفته اسننت. در معنا
اسننت. « شننده نشنناا تیماه»عقد عبارت از  ،یمحصننول یو در معنا «یحقوق خاصنن

متفاوت )عقد را در  یلغو تیعقد و تعهد را در دو وضنننع یگروه دوم به اشنننتباه، معنا
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 نیاند. به رغم انموده سننهیمقا ( با همیاسننم مفعول یو تعهد را در معن یمصنندر  یمعن
دو مفهوم عقد و تعهد، به  یو محصنننول یمصننندر  تیدو وضنننع انیم کیو تفک قیتدق

 ز ین یو عقود عهد یکیعقود تمل انیم دیخصنننوص با نیهر دو گروه در ا رسننندینظر م
 نیو از هم انددهیکه هر دو گروه نسننبت به آن غفلت ورز  یشننوند، امر کیقامل به تفک

اسننت و نه اعتقاد به اتحاد  حیرو نه اعتقاد به تفاوت موضننوع عقد و تعهد کامر صننح
و  یعقود عهند انینم کین. بنا تفکدیننمنا نییجواننب امر را تب یتمنام توانندیدو م نیا

موضنننوع عقد و موضنننوع تعهد  ،یکیگفت در عقود تمل دیخصنننوص با نیدر ا یکیتمل
( با موضنننوع عقد یمحصنننول یمعنا موضنننوع تعهد )در  ،یاسنننت و در عقود عهد یکی

که موضوع  یعمل است، در حال ایمال  یمتفاوت است. موضوع تعهد در عقود عهد
ق تعهد بر ذمّ  ایالبته مال  و فرد متعهد اسنننننت  ۀعقود، ذمّ  نیعقد در ا فرد  ۀعمل، متعلَّّ
 یکیموضنوع عقد و موضنوع تعهد در عقود تمل انینسنبت م نی. بنابراباشندیمتعهد م

 .باشدیم «نیتبا» یو در عقود عهد «یتساو »

 منابع فهرست
 .یرسم ۀروزنامگ تهران. یخصوص حقوق در  یعموم نظم(. ش1341. )یعبدالغن ،یواستان یاحمد .1
 ۀدور ،یالمللنیب حقوق قاتیتحق یعلم ۀنامفصل. معامله مورد نییتع(. ش1400. )یسیع ،ینیام .2

 .54 ۀشمار چهاردهم،
 .جاودانه جنگل،گ تهران(. 1ج) یخصوص حقوق ۀدانشنام(. ش1388. )مسعود ،یانصار  .3
؛ و  حقوق اتیکل(. ش1381. )دیحم ،یاحمد یبهرام .4  .زانیمگ تهران (.3) یمدن حقوق قراردادها
 حقوق و  هیامام فقه در  التزام و  تعهد مفهوم بر  یتأمل(. ش1396. )نصنننننرالله ،یخسنننننروآباد یجعفر .5

 .3 ۀشمار نهم، ۀدور ،یحقوق مطالعات. رانیا
 در  آن کارکرد و  تعهد و  نید تیماه یقیتطب مطالعه(. ش1393. )نصنننننرالله ،یخسنننننروآباد یجعفر .6

 .قم دانشگاه حقوق، ۀدانشکد(. یدکتر ۀرسال) اسلام و  ل  کامن ،یژرمن‑یروم یحقوق یهانظام
 گنج ۀکتابخانگ تهران. یمدن قانون یمحش     ۀمجموع(. ش1379. )محمدجعفر  ،یلنگرود یجعفر .7

 .دانش
گ تهران(. 1ج) الف  ارق حقوق یعموم المع  ار  دائرة (. ش1386. )محمنندجعفر  ،یلنگرود یجعفر .8

 .دانش گنج
گ تهران (.5 و  1ج) حقوق ینولوژ یترم در  مبس   و (. الف ش1386. )محمدجعفر  ،یلنگرود یجعفر .9



 35 ...................................................... یشاهباز  ،روشناوند یآخوند /(یدوگانگ ای وحدت) عقد موضوع و  تعهد موضوع

 .دانش گنج ۀکتابخان
 ۀکتننابخننانننگ تهران (.5 و  1ج) حقوق ینولوژ یترم(. ب ش1387. )محمنندجعفر  ،یلنگرود یجعفر .10

 .دانش گنج
گ تهران. تج   ارت و  یم   دن حقوق المع   ار رة یدا(. ش1388. )محمننندجعفر  ،یلنگرود یجعفر .11

 .دانش گنج ۀکتابخان
 .دانش گنجگ تهران. حقوق ینولوژ یترم در  طیوس(. ش1389. )محمدجعفر  ،یلنگرود یجعفر .12
گ تهران (.۱ج) تج  ارت و  یم  دن حقوق المع  ار  دائرة (. 2537. )محمنندجعفر  ،یلنگرود یجعفر .13

 .استاد ادیبن
 با یعهد عقد تیماه لیتحل(. ش1400. )محمدصننننننادق دیسننننن ،ییطباطبا حامد؛ ،یار یخوب .14

 .43 ۀشمار ،حقوق یمبان و  یاسلام فقه مطالعات. رانیا حقوق در  تعهد مفهوم یبازخوان
،ینصنننننر ؛یمحمدعل ان،یخورسنننننند .15  و  فقه در  تعهدات زودهنگام یاجرا(. ش1393. )حانهیر  پور

 .170‑147ص ،10 ۀشمار ،یمدن فقه یهاآموزه. رانیا حقوق
 .نایبگ جایب. ۳ یمدن حقوق یدرس ۀ جزو(. تایب. )یحسنعل ان،یدرود .16
 حقوق در  توس     عه و  قیتحق ۀنامفص      ل. تعهد مفهوم یکالبدشنننننکاف(. ش1398. )احمد ،یلمید .17

 .4 ۀشمار ،2 ۀدور ،یقیتطب
 .القلم دار گ روتیب. نآالقر الفاظ مفردات(. ق1412. )محمد بن نیحس ،یاصفهان راغب .18
 (.قرارداد مفاد یاجراها ض     مانت) یقرارداد تیمس      ول(. ش1387. )یمحمدم تب ،ی انیرود .19

 .کوشامهر گ راز یش
 ۀمجل. یاسنننننلام حقوق و  فقه در  یالمللنیب یقراردادها و  تعهدات حقوق(. تایب. )دیعم ،یزن ان .20

 .42‑5ص پانزدهم، و  چهاردهم ۀشمار ،یحقوق
 .الفکر  دار گ دمشق. اصطلاحا   و  لغة  یالفقه القاموس(. ق1408. )بیابوج ،یسعد .21
 دار گ روتیب (.1ج) اللتزام مص   ادر  ؛یالمدن القانون ش   ر  یف طیالوس   (. تایب. )عبدالرزاق ،یسنننهور  .22

 [«یسنهور »گ اصلاح با. ]یالعرب التران اءیاح
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 .24‑1ص

 .حقوقدان نشر گ تهران(. 1ج) تعهدات و  قراردادها  لیتشک(. ش1377. )یمهد ،یدیشه .24
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 یهمکار  با انتشار  شرکتگ تهران(. 2ج و  1ج) قراردادها  یعموم قواعد(. ش1371. )ناصر  ان،یکاتوز  .38

 .برنا بهمن
 با انتشننار  یسننهام شننرکتگ تهران(. 1ج) قراردادها  یعموم قواعد(. الف ش1376. )ناصننر  ان،یکاتوز  .39

 .برنا بهمن یهمکار 
 .انتشار  یسهام شرکتگ تهران(. 2ج) قراردادها  یعموم قواعد(. ش1391. )ناصر  ان،یکاتوز  .40
گ قم(. 2ج) هیامام فقه در  قراردادها  حقوق(. ش1393. )همکاران و  یمصنننننطف دیسننننن داماد، محقق .41
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Transactions conducted by a debtor claiming insolvency 
(Muʿsir) may lack one of the essential conditions for the 
validity of contracts, thus rendering them void (Bāṭil) or non-
enforceable. What legal scholars have focused on regarding 
a debtor's transactions is the discussion of fictitious 
transactions or those motivated by an intent to defraud 
creditors (fraudulent conveyance). However, what has been 
overlooked is the scenario where the debtor's real 
transactions are void or dissolved or are subject to annulment 
or ratification, and whether creditors can intervene in such 
transactions by way of subrogation (Qāʾim Maqāmī) of the 
debtor and file a lawsuit. This research, using a descriptive-
analytical method and library resources, seeks to answer the 
question: can creditors, when faced with a debtor's 
insolvency and in hopes of the return and seizure of the 
specific assets, act as subrogated to the debtor to annul a 
transaction? Or can they file a lawsuit seeking a declaration 
of nullity or dissolution of his transactions? The findings of 
this research indicate that creditors cannot be considered 
subrogated to the debtor in all cases. However, regarding the 
nullity of a contract due to the absence of one of the essential 
conditions for contract validity, or regarding the occurrence 
of dissolution, under certain conditions, based on 
jurisprudential and legal principles and by proving the 
creditors' legal interest (Dhī Nafiʿī), one can accept that 
creditors may file a lawsuit as successors to the debtor. 
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Extended Abstract 

 
 
Introduction 
One of the issues that has consistently been the subject of debate in the 
field of law is the extent to which creditors may have recourse to the assets 
of debtors who fail to discharge their obligations at the due date, and 
creditors without security seek, through judicial proceedings, to identify 
the debtors' assets in order to recover their claims. In the meantime, 
debtors sometimes transfer ownership of their assets to third parties before 
the debt becomes due or before the creditor approaches the debtor to 
collect the debt, because merely being indebted does not render them 
legally incapacitated, nor does it prevent them from accessing or disposing 
of their personal property; rather, their assets merely serve as the general 
security for creditors. Such transactions are covered regardless of whether 
the debtor's motive is to evade payment of the debt or the transaction is 
entered into for a bona fide purpose. Ultimately, the practical result is that 
creditors do not receive what they are entitled to and are faced with the 
debtor's insolvency and inability to pay the debt. This issue has been 
contentious as to the means by which creditors may set aside the effects 
of the debtor's transactions and satisfy their claims from the debtor's 
former assets in specie. The insufficiency of the debtor's assets to satisfy 
the debts is itself an indication that the debtor's transactions were carried 
out with the intent to evade liability. In gratuitous transactions, by 
reference to Article 65 of the Civil Code, the position is clear, and the 
transactions may be set aside upon proof of prejudice to the creditors. 
However, in non-gratuitous transactions, following the amendment of 
former Article 218 of the Civil Code, it is in practice not possible to set 

aside such transactions merely by proving intent to evade debt; rather, only 
within the framework of Article 21 of the Law on the Enforcement of 

Financial Convictions and upon proving the transferee's knowledge can 
the contract be rendered unenforceable against the creditors. Moreover, 
given the matter's criminal aspect and the presumption of innocence, the 
practical application of this provision has been curtailed by the binding 
unifying decision and the issued advisory opinions, and it has effectively 
lost its efficacy. The question addressed in this study is: Can creditors, 
when confronted with the debtor's insolvency, rely on subrogation to 
nullify the transaction in hope of recovering the specific assets and seizing 
them? Or may they file a lawsuit to declare the transactions void or 



 

automatically rescinded? The subject of this study is to examine whether 
creditors, as interested parties, may intervene in void or rescinded 
transactions and bring an action by way of subrogation in place of the 
debtor. 
 
Method 
This research attempts to answer the above questions using a descriptive 
and analytical method, relying on library studies, by examining the legal 
foundations and opinions of jurists and legal authors, and analyzing 
judicial practice. 
 
Findings 
In cases where a transaction is entirely genuine, it may, by reason of a 
defect in the essential requirements for the validity of transactions and the 
terms incorporated in the contract, or by operation of law, be subject to 
annulment, automatic rescission, or rejection. Creditors who encounter 
such transactions may seek to exercise the debtor's rights in the debtor's 
stead, thereby causing the assets to be restored to the debtor's estate and 
subsequently seized. The issue of creditors' subrogation with respect to the 
rejection and ratification of transactions by creditors, where the 
transaction still retains legal existence, is raised on the basis of Article 36 

of the Insolvency Act and Article 235 of the Probate Act. Whereas Article 

36 of the 1934 Insolvency Act has nowadays been repealed, and Article 
235 of the Probate Act applies only to creditors' actions against an 

insolvent debtor, or the restitution of the assets of a debtor claiming 
insolvency from third parties. 
 
Conclusion 
In respect of the automatic rescission of a transaction, where such 
termination occurs by operation of law, in conveyancing contracts, given 
that only the loss of the sold property prior to delivery and the permanent 
impossibility of delivery of the subject matter are conceivable, in practice 
it falls outside the scope of the discussion of restitution of the very 
property and the possibility of its attachment and seizure by creditors. 
However, where the rescission occurs by virtue of a dissolving condition, 
it must be treated given its contractual basis accordingly: a distinction 
must be made between (1) the situation where the parties take no action 

(whether by omission or abstention) in furtherance of the contract, or 
conversely take action, and (2) the situation where, through their conduct, 

they bring about ratification and confirmation of the subject matter of the 
contract. In cases where, upon the occurrence of the dissolving condition, 



 

the parties take steps to perform the subject matter of the contract, due to 
the contractual origin of the dissolving condition, it has not yet progressed 
from the stage of actuality to that of effectiveness because its effectiveness 
is contingent upon the entitled party invoking it. Thus, the contract has not 
been rendered legally dead, and the matter is analogous to the creditors' 
right to reject transactions, and in such circumstances, there can be no 
question of creditors' intervention. However, where the parties in fact take 
steps to confirm the rescission, or take no action (whether negatively or 
positively) after the occurrence of the condition, this situation may be 
regarded as the legal death of the contract, and the rules governing void 
contracts regarding creditors' intervention shall apply. Regarding nullity 
due to the essential conditions of transactions, with reference to the 
Islamic jurisprudential rule prohibiting the unlawful appropriation of 
another's property, and to the interpretation of "bāṭil" in its customary 
meaning (a concept not limited solely to intrinsically unlawful (ḥarām) 
property but also encompassing void transactions), and by virtue of the 
other party's possession where the other party still holds property 
belonging to the debtor arising from a void transaction, and in view of the 
principle lā ḍarar (no harm) — as the debtor's failure to take action to 
declare the transaction void or to invoke its automatic termination results 
in prejudice to the creditors — and also the concept of "legal interest" as 
defined by civil procedure lawyers (namely, that whenever a person 
derives a benefit from a lawsuit, they are deemed to have an interest in the 
action). In a lawsuit brought by creditors seeking a declaration of 
invalidity or automatic termination, specifically and by way of 
subrogation to the debtor, the debtor's specific property is restored to his 
estate, thereby making it amenable to seizure. 
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 از  یکی فاقد اسننننننت ممکن دهدیم ان ام اعسننننننار  یمدع ونیمد که یمعاملات
 در  آنچه. باشد رنافذیغ ای باطل نیبنابرا، بوده معاملات صحت یاساس طیشرا
 یصنننور  معاملات بحث گرفته قرار  دانانحقوق توجه مورد ونیمد معاملات مورد

ما ،بوده نید از  فرار  ۀزیانگ با ای  کهنیا بدون ونیمد یواقع معاملات چنانچه ا
 و  رد درمعرض ای و  بوده منفسننننخ ای باطل باشنننند، نید از  فرار  ۀزیانگ اثبات به از ین

 معاملات گونهنیا در  ونیمد از  یممقاقامم به بتوانند طلبکاران و  باشننننند ذیتنف
م و  کرده مداخله قا نده مغفول ،ندینما دعوا ۀا  روش با پژوهش نیا. اسننننننت ما

 نیا به پاسنننننخ یپ در  یاکتابخانه منابع از  اسنننننتفاده با و  یلیتحل - یفیتوصننننن
 به ونیمد اعسننار  با مواجهه صننورت در  توانندیم طلبکاران ایآ که اسننت پرسننش

 رد بننه اقنندام ونیمنند از  یممقنناقننامم بننه آن، فیتوق و  اموال نیع بننازگشننننننت دیننام
 اقدام او  معاملات انفسننننننا  ای بطلان اعلام یدعوا به نسنننننبت ای کنند معامله
 را طلبکاران ،موارد ۀهم در  توانینم دهدیم نشان پژوهش نیا یهاافتهی کنند؟

 از  یکی وجود عدم علت به ،قرارداد بطلان مورد در  اما ،کرد محسنننننوب مقامقامم
 با توانیم یطیشننرا تحت انفسننا  تحقق ای و  قراردادها صننحت یاسنناسنن طیشننرا

 دعوا ۀاقام به قامل ،یحقوق و  یفقه نیمواز  براسنناس و  طلبکاران ینفعیذ اثبات
 .بود ونیمد از  ینیجانش به طلبکاران جانب از 
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 مقدمه
 به طلبکاران رجوع موضننوع بوده، بحث محل حقوق در  همواره که یمسننامل از  یکی
، موعنند در  کننه اسنننننننت یبنندهکنناران اموال  و  ننندینمنناینم پرداخننت را خود نید مقرر

 وصنننننول و  بدهکاران از  یاموال کشنننننف یپ در  ییقضنننننا قیطر  از  قهیوث بدون طلبکاران
 برسننند نید پرداخت موعد آنکه از  شیپ یگاه انیم نیا در . باشنننندیم خود مطالبات

 بدهکاران کند، رجوع نید افتیدر  جهت خود، ونیمد به طلبکار  آنکه از  قبل ای و 
 ۀواسننننطبه هاآن که رایز  ند،ینمایم ثالث اشننننخاص به خود اموال نیع انتقال به اقدام

 خود یشننخصنن اموال به یدسننترسنن جهت یمانع نه و  اندشننده مح ور  نه بودن ونیمد
 آن از  اعم معاملات نیا. باشننننندیم طلبکاران یعموم ۀقیوث آنان اموال صنننننرفا  و  دارند

 به افتادن چنگ به از  اموال ماندن امان در  و  نید از  فرار  بدهکاران ۀزیانگ که اسنننننت
 که است آن  هینت تینها در . گردد معامله یواقع ۀزیانگ با ای و  باشد طلبکاران دست
 پرداخت در  بدهکاران یناتوان و  اعسنننننار  با و  رسنننننندینم خود حق به طلبکاران عمر 
. ماندیم کوتاه خود مطالبات افتیدر  از  آنان دسنننننت و  شنننننوندیم مواجه خود یبده

 محل از  و  ببرند نیب از  را بدهکار  معاملات اثر  توانندیم یقیطر  چه از  طلبکاران نکهیا
 بوده مناقشننننه محل همواره ند،ینما وصننننول را خود طلب بدهکاران، سننننابق اموال نیع

 .است
 آنکه بر  اسنننننت یااماره خود هایبده پرداخت جهت ونیمد اموال تیکفا عدم
ح با یتبرّع معاملات در . است گرفته ان ام نید از  فرار  ۀزیانگ به ونیمد معاملات  ملا

 اضنننننرار  اثبات با معاملات رد امکان و  اسنننننت روشنننننن فیتکل ،یمدن قانون 65 ۀماد
 قانون 218 ۀماد اصننننلاح با یرتبرّعیغ معاملات در  اما. دارد وجود طلبکاران به نسننننبت

 وجود نید از  فرار  اثبات صننننرف به معاملات نیا زدن برهم امکان عمر  سننننابق، یمدن
 با و  یمال یهاتیمحکوم یاجرا ۀنحو قانون 21 ۀماد چارچوب در  صنننننرفا  و  نداشنننننته

 طلبکاران به نسنننننبت قرارداد اسنننننتناد تیقابل عدم امکان رنده،یگانتقال علم اثبات
 عمل در  ماده نیا برامت، اصل وجود و  موضوع یفریک ۀجنب ۀواسطبه هم آن. باشدیم
 ییکارا عمر  و  شننده محدود صننادره یمشننورت اتینظر  و  هیرو  وحدت یرخ یلهیوسننبه
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 مقالات ن،ید از  فرار  ۀزیانگ با معاملات موضنننننوع در . اسننننننت داده دسننننننت از  را خود
کنون یمتعندد  کنه پژوهش نیا موضنننننوع خصنننننوص در  امنا اسننننننت، افتنهین نگنارش تنا

 معاملات صحت یاساس طیشرا فاقد آنکه ۀواسطبه اعسار  یمدع ونیمد معاملات
 و  است نشده ان ام مستقل طور به یپژوهش رد،یگ قرار  طلبکاران ۀمداخل مورد باشند،

 در  هرچند که اسنننت آن پرسنننش پژوهش نیا در . اسنننت جهت آن از  مقاله نیا ینوآور 
 چنننانچننه ننندارننند، را ونیمنند معنناملات در  مننداخلننه حق طلبکنناران یعنناد حننالننت
 ای بوده رنافذیغ یعلت هر  به و  دهد ان ام ثالث اشنننننخاص با ونیمد که را یامعامله
 تواندیم چگونه باشد، نکرده یاقدام چگونهیه ونیمد اما باشد، شده منفسخ ای باطل

 معامله ذیتنف ای رد امکان ایآ باشننننند؟ مداخله جهت طلبکاران یبرا یمسنننننتمسنننننک
قام ون،یمد از  یمقامقامم به طلبکاران تا شنننننود موجب تواندیم  ایآ ند؟ینما دعوا ۀا

 نیا در  دارند؟ ونیمد معاملات انفسنننا  ای بطلان یدعوا ۀاقام جهت ینفع   طلبکاران
 معنناملننه کننه یحننالت ابتنندا سنننننؤالات، نیا مختلف ابعنناد شنننننندن روشنننننن یبرا پژوهش

 قرار  یبررسننننن مورد دارد، وجود معامله رد ای ذیتنف امکان صنننننرفا  و  بوده پابرجا همچنان
 و  اصنننول از  اسنننتفاده با یمواقع نیچن در  طلبکاران یمقامقامم امکان و  گرفت خواهد
 موارد در  طلبکاران ینفعیذ موضنننننوع سنننننگس و  شننننند خواهد لیتحل موجود مقررات
 از  ینیجانش به خاص موارد نیا در  آنان یدعوا ۀاقام امکان و  معامله انفسا  و  بطلان

 یهاپرسنننننش به نمود میخواه یسنننننع بیترتنیبد و  ردیگیم قرار  یبررسننننن مورد ون،یمد
 .میده پاسخ آمدهشیپ

 . امکان رد معاملات توسط طلبکاران1
 گفته ما حقوق در  اعسننننننار  یمدع ونیمد معاملات باب در  آنچه هر  ،یطورکلبه
 و  نید از  فرار  ۀزیانگ با یصننور  معاملات باب در  یمدن قانون 218 ۀماد موضننوع شننده،

 نید از  فرار  ۀزیانگ با یواقع معاملات صورت در  آنکه سر  بر  نظرات اختلاف طور نیهم
 ۀنحو قانون 21 ۀماد نیهمچن و  رد،یپذ ان ام طلبکاران جانب از  توانیم یاقدام چه
 معاملات از  یبرخ که یحال در . است بوده آن ثغور  و  حدود و  یمال تیمحکوم یاجرا

 شنننننود،یم گرانید به آن انتقال موجب که خود اموال انیاع خصنننننوص در  بدهکاران
 با که ونیمد معاملات از  دسنننننته آن رد،یپذیم صنننننورت یقیحق تین با و  یواقع کامر 
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 به سنننننت،ین موجود آن در  نید از  فرار  ۀزیانگ گونهچیه و  وسنننننتهیپ وقوع به یواقع ۀاراد
ما. آورد وارد یاخدشننننننه آن در  توانینم ظاهر  نا ا  به معاملات از  نوع نیا فرض، به ب

( رضننننا فقدان مثر ) معاملات صننننحت یاسنننناسنننن طیشننننرا از  یکی در  یاختلال موجب
 .دارد وجود آن ذیتنف ای رد امکان و  بوده رنافذیغ

 گرفته قرار  توجه مورد حقوقدانان توسننننط کمتر  که اسننننت یمسننننامل از  موضننننوع نیا
 قانون 36 ۀماد براساس و  گردد مطرح طلبکاران یمقامقامم بحث است ممکن. است

 یعیوسنن یمال اراتیاخت اعمال به قامل ،یحسننب امور  قانون 235 ۀماد و  سننابق اعسننار 
 نیا در  بتوانند طلبکاران نکهیا. میشنننننو  نیونیمد ینیجانشننننن بحث در  طلبکاران یبرا

 با معامله رد به نسنننبت اعسنننار  یمدع ونیمد ی  مقامقامم به و  نموده دعوا ۀاقام طیشنننرا
 فیتوق قیطر  از  و  بازگردد ونیمد ییدارا به اموال انیاع تا کنند اقدام ثالث اشننننخاص

 یحقوق اصول در  یبررس به از ین کنند، وصول را خود مطالبات بتوانند احکام یاجرا و 
 .داشت میخواه سؤال نیا به پاسخ در  یسع بیترتنیبد و  دارد موجود مقررات و 

 بودن اثر قراردادها. اصل نسبی1-1

 یسننتیبایم اعسننار  یمدع ونیمد معاملات در  مداخله باب در  که یاصننول از  یکی
 اصننل مطابق. اسننت «هاقرارداد اثر  بودن ینسننب اصننل» رد،یگ قرار  یبررسنن و  بحث مورد
 توانندیم اشخاص دارد، اشاره آن به یمدن قانون 231 ماده که هاقرارداد اثر  بودن ینسب
 و  خود مورد در  صنننننرفا  آمده، وجودبه عقد اطراف نیب آنچه و  گرفته میتصنننننم خود یبرا

نان مقامقامم بدیینم یتسنننننر ثالث اشنننننخاص به خاص موارد در  جز  و  بوده مؤثر  آ  ا
 گرانید که یقرارداد بابت از  ثالث اشنننننخاص ز ین اصنننننوا . (۶۴ص ،۱۳۹۳ نژاد،یاسههههد)
 .شوندینم متضرر  ای منتفع بندند،یم

گر  یحت یفقه نظر  از   او  طلبکاران باشننند، داشنننته یبده اموالش برابر  چند ونیمد ا
 حکم افلاس، همچون یودیق تحت نکهیا مگر  ندارند، را او  یمال امور  در  دخالت حق

 اثر  بودن ینسننننب اصننننل از  آنچه. (۹۸-۹۷ص ،۱۳۹۴ ان،یذاکر  و الفت) شننننود صننننادر  او  ح ر 
 اصننل، نیا به توجه با که اسننت نکته نیا کرد، اشنناره آن به توانیم و  دیآیبرم هاقرارداد

 که اسننننت آن از  مانع و  آورند وارد ونیمد معاملات به یاخدشننننه توانندینم طلبکاران
 نیع بازگشننننت دیام به ون،یمد معاملات رد امکان چون یموضننننوع افتنی با طلبکاران
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 اصنننننول، و  یمبان اسننننناس بر  اسنننننت لازم بلکه. ندیبرآ خود طلب وصنننننول یپ در  اموال
 اثبات مثل یموارد در  تا شنننننود مقرر  خاص یموارد در  قانونگذار  جانب از  یقواعد
 از  گرفتهصنننننورت معامله بتوان ون،یمد نید از  فرار  زهیانگ ای و  یانگار سنننننهل و  اهمال
 آن مانع تواندیم ییتنها به اصنننل نیا نکهیا اما. داد قرار  خدشنننه مورد را ونیمد جانب
،یخ ای ندینما مداخله ونیمد معاملات در  طلبکاران تا شنننود  یشنننتریب یبررسننن به از ین ر

 میخواه آن به پژوهش ادامه در  که دارد موضنننننوعه نیقوان و  یحقوق اصنننننول ر یسنننننا در 
 .پرداخت

 . اصل قابلیت استناد قرارداد1-2
 ۀمداخل امکان و  اعسار  یمدع ونیمد یواقع معاملات مورد در  که یاصول گر ید از 

. باشدیم «قراردادها استناد تیقابل اصل» نمود، اشاره آن به توانیم آن در  طلبکاران
 احسننناس را آن وجود گرانید اما اسنننت، یخصنننوصننن روابط میتنظ یبرا قرارداد هرچند
 یقراردادها هاانسننننان انیم روزههمه. گرفت خواهند قرار  آن ر یتأث تحت و  کرد خواهند
گر . گرددیم منعقد مختلف انواع در  یمتفاوت  قابل نیر یسنننننا مقابل در  قراردادها نیا ا

 اصنننننطلاح. داشنننننت نخواهند یادهیفا و  ر یتأث قتیحق در  نباشنننننند، دفاع و  اسنننننتناد
 برابر  در  آن آثننار  و  تیننمننالک حقوق در  ژهیو بننه ،یلادیم 19 قرن از  اسنننننتننناد تیننقننابل

 .کرد دایپ یتسنننر ز ین ینید حقوق به بعد و  شنننده فرانسنننه حقوق وارد ثالث، اشنننخاص
 .(۱۴۵، ص ۱۳۸۶)اسدی، 
 از  یبرخ در  اما ندارد، وجود یمشخص عنوان تحت یاقاعده نیچن هیامام فقه در 
 هاآن در  یحقوق و  یمنطق اصنننل نیا که نمود اشننناره یموضنننوعات به توانیم فقه ابواب

برای مثال با وقوع عقد نکاح صننحیح، زوجیت زن و مرد نسننبت . اسننت شننده رفتهیپذ
به تمام اشننننخاص ثالث قابل اسننننتناد میشننننود و یا با تحقق بیع صننننحیح، مالکیت به 

اشننخاص قابل اسننتناد اسننت. با  مشننتری منتقل شننده و این مالکیت نسننبت به همه
شود و این وضعیت در برابر همه  وقف، عین موقوفه از ملکیت واقف خارج می تحقق

ته هاز جمله ورث که هیچ نقشنننننی در انشنننننای وقف نداشننننن اند قابل اسنننننتناد و  واقف 
  الرعایه است.لازم

 انیب طور مشنننننخ به یاقاعده نیچن ز ین هادادگاه یۀرو  و  رانیا یمدن قانون در 
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 مورد موضنننوع اصنننل ،ینیع حقوق در  موضنننوع بودن یهیبد لحاظ به اما اسنننت، نشنننده
نظر دارند که  یعنی حقوقدانان ایرانی تقریبا اتفاق .اسنننننت گرفته قرار  حقوقدانان اتفاق

به ثار برخی عقود،  که مالکیت ای اد میکنند فراتر از طرفین بوده و در  آ ویژه عقودی 
، ۱۴۰۰؛ صهههفایی، ۲۷۸، ص۳، ج۱۳۹۱)کاتوزیان، برابر اشنننننخاص ثالث قابل اسنننننتناد اسنننننت. 

 به. کرد خلط آن اثر  بودن ینسب اصل با دینبا را قرارداد بودن استناد قابل اصل .(۱۸۸ص
 افراد ۀهم اما آورد، وجود به گرانید یبرا یتعهد تواندینم هرچند قرارداد ب،یترت نیا

  ادیا امکان عدم. (Furmston, 2017, p. 556) بگذارند احترام آن ار آث به دیبا جامعه
 به استناد امکان و  عقد آثار  بودن ینسب اصل ۀ ینت دیبا را ثالث اشخاص یبرا تعهد
 دانسنننننت قرارداد بودن اسنننننتناد قابل اصنننننل ۀ ینت توانیم را ثالث برابر  در  قرارداد آثار 

 .(۳۲۶ص ،۱۳۹۳ ،یدیشه)
 ۀمعامل از  متضننننرر  عنوانبه طلبکار  ایآ که اسننننت آن بوده، پژوهش بحث مورد آنچه
 تیکفا عدم و  یناتوان و  اعسنننننار  با و  شنننننده ونیمد ییدارا کاهش موجب که بدهکار 

 بودن اسننتناد قابل مبحث از  متضننرر  کی عنوانبه تواندیم شننده، مواجه بدهکار  اموال
 در  صننرفا  قرارداد د،یآ وارد قرارداد وجود اصننل به یخلل نکهیا از  فارغ و  کند عبور  قرارداد
 کشننور  در  حقوقدانان توجه مورد که یقیمصنناد از  یکی شننود؟ اسننتناد رقابلیغ او  مقابل

 متضننرر  به نسننبت قرارداد بودن اسننتناد رقابلیغ از  یمصننداق را آن و  اسننت گرفته قرار  ما
 ،۲ج ،۱۳۹۱ ان،یکاتوز ) اسنننننت یمال یهاتیمحکوم یاجرا ۀنحو قانون 21 ۀماد دانند،یم

 مقرر  قانونگذار  که یخاصننن طیشنننرا با آنکه حیتوضننن. (۱۷۲-۱۷۱ص ،۱۴۰۰ ،ییصههفا ؛۳۲۱ص
 یخاصنننن طیشننننرا تحت طلبکار  برابر  در  را ثالث و  ونیمد نیب قرارداد توانیم دارد،یم
 طلبکار  به تنها ماده نیا. رسنناند شیخو  حق به را طلبکار  و  کرد یتلق اسننتناد رقابلیغ

 نظر  در  واقع در . کند فایاسنننت را خود طلب انتقال، مورد مال نیع از  تا اسنننت داده حق
،  اسنننتناد تیقابل هیعلمحکوم ای دامن برابر  در  تنها و  اسنننت حیصنننح معامله قانونگذار

 یامعامله یعنی ما، پژوهش موضنننننوع در  اما. (۱۳ص ،۱۳۹۱ نسههه ،یعتیشهههر  و زانلویا) ندارد
 ۀواسننننطبه تواندیم طلبکار  ایآ افته،ی تیموجود نید از  فرار  ۀزیانگ بدون و  یواقع کامر 
 تیقابل اصل به تیعنا با د؟ینما اقدام آن رد به نسبت قرارداد، ارکان در  یطیشرا نبود

که. اسنننننت یمنف فوق سنننننؤالات به پاسنننننخ قراردادها، اسنننننتناد  که یموارد از  ر یغ چرا
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 عنوانبه را قراردادها خاص، یطیشرا تحت و  مصلحت به بنا و  صراحت به قانونگذار 
 موارد، ر یسنننننا در  کند،یم اسنننننتناد رقابلیغ ثالث اشنننننخاص برابر  در  یحقوق مولود کی

 وجود خصنننوص نیا در  یگرید نظر  اما. باشننندیم اسنننتناد قابل گرانید برابر  در  قرارداد
، اعسار  صورت در  طلبکاران آنکه و  دارد  را مطلب نیا و  شوندیم او  مقامقامم بدهکار
 اسنننننتناد تیقابل و  ثالث شنننننخ  بحث نیبنابرا. اسنننننت داده اجازه قانونگذار  خود

 اذن موجب به متضننرر  طلبکاران و  باشنندیم یمنتف یکل به ن ایا در  او  برابر  در  قرارداد
،  ایآ نکهیا اما. داشننت خواهند را ونیمد معاملات در  تصننرف و  دخالت حق قانونگذار

،یخ ای باشدیم سازگار  کشور  ۀموضوع نیقوان و  یحقوق اصول و  یمبان با نظر  نیا  در  ر
 .پرداخت میخواه آن به یبعد مبحث

 می طلبکارانمقا. قائم1-3
 ۀزیانگ با یواقع معاملات ای یصور  معاملات ابطال یدعوا طلبکاران، که یهنگام

 ان ننام را اقنندام نیا خود جننانننب از  و  میطور مسنننننتقبننه کنننند،یم اقننامننه را نید از  فرار 
 به نسنننننبت بدهکار  مقامقامم عنوان تحت طلبکاران که اسنننننت ممکن اما. دهندیم

 به لغت در  مقامقامم. ندینما اقدام ز ین اعسنننننار  یمدع ونیمد معاملات در  مداخله
این اصننننطلاح در . (۴۲۶۵ص ،۱۳۸۲ دهخدا،) اسننننت رفته کار  به نیجانشنننن و  بینا یمعنا

 424، 418فقط در برخی از مواد قانونی از جمله ماده  ،حقوق ما تعریف نشننننده اسننننت
با نهاد قامم مقامی در حقوق مدنی متفاوت بوده و ماده  که  قانون  36قانون ت ارت 

 یحقوق تیوضننع یمقامقامم )منسننو  شننده( از آن نام برده شننده اسننت. 1313اعسننار 
 یحقوق نیجانشننن شنننخ  کی آن، براسننناس و  شنننده  ادیا شنننخ  دو  نیب که اسنننت

 طلبکاران وضننع در  کند،یم اموالش در  ونیمد که یتصننرفات. شننودیم یگرید شننخ 
 تعهدات یاجرا ضنننامن و  پشنننتوانه او  اعتبار  و  ییدارا واقع در . اسنننت مؤثر  قهیوث بدون

 ییدارا مشننننروع، اعتماد نیهم به توجه با ز ین قانونگذار  و  باشنننندیم طلبکاران قبال در 
ندیم طلبکناران ناق  و  یعموم ۀقنیوث را ونیمد نان به یموارد در  و  دا جازه آ  داده ا

 اذعان دیبا. (۲۵۱ص ،۳ج ،۱۳۹۱ ان،یکاتوز ) کنند دعوا طرح ونیمد یجا به که اسننننننت
نا یامر طلبکاران یمقامقامم که داشننننننت  در  فقط و  بوده قاعده خلاف و  ییاسنننننت 

. اسننننننت داده طلبکنناران بننه را بنندهکننار  حقوق یاجرا حق قننانونگننذار  خنناص، یموارد
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 ونیمد عام مقامانقامم وران، همچون طلبکاران که کرد یریگ هینت توانیم نیبنابرا
 .پرداخت میخواه آن به ادامه در  که روندینم شمار  به

 طلبکاران در حقوق فرانسه میمقاقائم .1-3-1
 نیا در  یقانونگذار  تحولات و  فرانسننننه حقوق در  موضننننوع نیا ۀسننننابق به تیعنا با

 در  طلبکاران یمقامقامم یبررسنن به طور مختصننر به پژوهش از  بخش نیا در  خصننوص،
 2016 اصنننننلاحات از  شیپ فرانسنننننه یمدن قانون 1166 ۀماد. میپرداز یم فرانسنننننه حقوق

 ۀهم توانندیم طلبکاران»گ داشنننننتیم اظهار  اعسنننننار  یمدع بدهکاران درخصنننننوص
 که یدعاو  و  حقوق آن مگر  ند،ینما اقامه را او  یدعاو  و  اجراء را بدهکارانشننننان حقوق

 1166 ۀماد شود،یم ملاحظه که طور همان. «باشد بدهکار  شخ  به وابسته منحصرا 
 وسنننننعت از  حد نیهم نگران یفرانسنننننو حقوقدانان. دارد اشننننناره «یدعاو  و  حقوق» به

 انیب و  دانسنننننته هم مترادف را «یدعاو » و  «حقوق» مفهوم و  شنننننده طلبکاران ار یاخت
. کنند ابتین را گرانید بر  بدهکاران یدعاو  فقط توانندیم طلبکاران که داشنننننتند

 اثر  بودن ینسنننب اصنننل انیب از  پس یفرانسنننو قانونگذار  که اسنننت آن توجه جالب ۀنکت
عنوان به طلبکار  دادن قرار . بود آورده را 1166 ۀماد بلافاصنننننله ،1165 ۀماد در  قراردادها

 یثننالث شنننننخ  را طلبکننار  فرانسننننننه، حقوق در  یاعننده و  بوده تننأمننل محننل مقننامقننامم
، یجا به تا اسننننت نموده دایپ یاژهیو  حقوق که شننننمارندیم  در  را خود حقوق بدهکار

 .(Mazeaud, 1998, p. 751) دینما اعمال یخاص ۀمحدود
 ۀماد در  را موضننوع نیا ،2016 سننال یمدن قانون اصننلاحات در  یفرانسننو قانونگذار 

 بدهکار  کی ر یتقصن هرگاه»گ داشنته اظهار  ماده نیا در  قانونگذار . اسنت آورده 1341-1
 طلبکننار  ننندازد،یب خطر  بننه را طلبکننار  حقوق اش،یمننال اقنندامننات و  حقوق یاجرا در 
، از  یندگینما به تواندیم طور به که یحقوق از  ر یغ به کند، اعمال را حقوق نیا بدهکار

 اظهار  1341-2 ۀماد در  نیهمچن. «باشننند بدهکار  تیشنننخصننن به متعلق یانحصنننار 
 یاعمال دینما اعلام تا کند دعوا ۀاقام خود نام به تواندیم نیهمچن طلبکار »گ داشنننننته

 مطرح او  هیعل تواندینم شننننده، ان ام او  حقوق در  تقلب منظور  به بدهکار  توسننننط که
، گانیررایغ یقراردادها مورد در . شود  دهد ان ام را کار  نیا تواندیم یصورت در  تنها او
گاه تقلب از  کرده، منعقد قرارداد بدهکار  با که یثالث شنننننخ  کند ثابت که  بوده آ
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 ابهام رفع به نسنبت یفرانسنو قانونگذار  اسنت، مشنهودوضنوح به که طور همان. «اسنت
 یبرا مشنننخ  چارچوب کی  ادیا در  یسنننع صنننراحت به و  نموده اقدام یقبل قانون

 در  قانونگذار  ،1342-1 ۀماد در . اسنننننت کرده ونیمد معاملات در  طلبکاران ۀمداخل
، حق اعمال در  ر یتقصنن صننورت  به که اسننت دانسننته م از  را طلبکار  شننخ  بدهکار

 به مراجعه یعنی کند؛ اقدام خود ونیمد ون  یمد هیعل دعوا ۀاقام به نسننبت بدهکار  نام
 صننننراحت به یفرانسننننو قانونگذار  نیهمچن. مطالبات افتیدر  جهت بدهکار  ون  یمد
، ۀماد از  بعد قا یدق ،1342-2 ۀماد در  طور به طلبکاران که یدعاو  به نسنننننبت مذکور

 در  داشته اظهار  و  نموده فیتکل نییتع کنندیم اقامه ونیمد معاملات هیعل میمستق
 همان نیا که کرد مداخله ونیمد معاملات در  صنننننرفا  توانیم تقلب، وجود صنننننورت

 نیا در  یفرانسو قانونگذار  یحت و . باشدیم ما حقوق در  «نید از  فرار  ۀزیانگ با» مفهوم
 اظهار  ونیمد( معوّض) یرتبرّعیغ معاملات در  و  گذاشننننته آن از  فراتر  را پا اصننننلاحات

گاه تقلب از  ز ین هیيلمنتقل دیبا که داشننته  ۀاقام به نسننبت بتوانند طلبکاران تا باشنند آ
ک فرانسننه یمدن قانون در  مذکور  اصننلاحات نیبنابرا. کنند اقدام دعوا  اسننت آن از  یحا
 در  طلبکاران حصنننر  و  حدیب و  عیوسننن ۀمداخل مانع خواهدیم یفرانسنننو قانونگذار  که

 .گردد اعسار  یمدع ونیمد معاملات
 طلبکاران در حقوق ایران میمقاقائم. 1-3-2
 در  شننننده، رانیا حقوق در  طلبکاران یمقامقامم خصننننوص در  که یبحث نیشننننتر یب
کنون قانون نیا. باشننندیم 1313 اعسنننار  قانون 36 ۀماد مورد  قانون 29 ۀماد موجب به ا
 امر  نیا اما اسنننت، دهیگرد منسنننو  1394 مصنننوب یمال یهاتیمحکوم یاجرا ۀنحو
 رایز  شنود،ینم ونیمد ییدارا به نسنبت طلبکاران یمقامقامم با مرتبط مباحث از  مانع
نان توسنننننط اعسننننننار  قانون 36 ۀماد رامونیپ آنچه هر   مباحث شننننننده، مطرح حقوقدا
. اسننننننت بوده طلبکنناران یمقننامقننامم یکل بحننث بننا مرتبط یهننااسنننننتنندلال و  نیادیننبن
 ۀماد یراستا در  حقوقدانان توسط یحسب امور  قانون 235 ۀماد نکهیا الخصوصیعل
 235 ۀماد و  یمتوف شننخ  یبرا بار  نیا منتها اسننت، شننده دانسننته اعسننار  قانون 36

، ۱۳۸۷؛ نوری اصههفهانی، ۳۵۸ -۳۵۷، ص ۱۳۸۹)کاتوزیان،  .اسنننت یباق خود قوت به همچنان
 یمال حقوق و  اراتیاخت یۀکل در »گ داشنننننتیم اظهار  اعسنننننار  قانون 36 ۀماد .(۱۵۲ص 
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 یقانون مقامقامم او  طلبکاران باشننند، او  ونید در  مؤثر  آن از  اسنننتفاده که اعسنننار  یمدع
.  «کنند استفاده مزبور  حقوق و  اراتیاخت از  او  یجا به دارند حق و  بوده اعسار  یمدع
 که یتعهدات یۀکل از  و  شنننده بدهکار  مقامقامم ینیمع موارد در  طلبکار  معتقدند یبرخ
 ،۱۳۹۳ ،یدیشهههه ؛۲۳۶ص ،۱ج ،۱۳۶۳ ،یامام) گرددیم منتفع آمده، عمل به بدهکار  نفع به

 ۀلیوس به ای خودش که است یکس مقامقامم که نمود توجه نکته نیا به دیبا اما. (۲۶ص
 وضنننع. اسنننت شنننده نیطرف از  یکی نیجانشننن و  نداشنننته حضنننور  قرارداد در  اشندهینما

 تیحما ۀواسطبه که دانست ثالث را او  دیبا لذا کرد، اسیق توانینم ورثه با را طلبکار 
، از  قانونگذار   تیحما در  یخاصنن حکم که یموارد در  و  ابدییم یاژهیو  وضننع طلبکار

 .(۲۸۶ص ،۱۳۸۹ ان،یکاتوز ) آورد شمار  به ثالث دیبا را او  ست،ین موجود او  از 
گر  مل ا  اعسننننننار  یمدع ونیمد ییدارا در  یطور کلبه طلبکاران یمقامقامم به قا

 اما. میبدان ز ین او  طلبکاران یبرا را ونیمد به متعلق یمال اراتیاخت تمام دیبا م،یباشننن
گر   از  تیحما جهت خاص یامقرره را آن و  میکن نگاه را موضوع یتیحما ۀجنب صرفا  ا

 از  که یموسنننع ر یتفسننن. نمود اقدام آن محدود ر یتفسننن به نسنننبت دیبا م،یبدان طلبکاران
 طلبکاران که اسنننننت آن آمده، عمل به طلبکار  یمقامقامم مفهوم ۀتوسنننننع و  36 ۀماد

، از  یمقامقامم به ز ین یدادرسننننن از  خارج در  توانندیم  کنند؛ اجرا را او  حقوق بدهکار
 هم آن از  یحت. ندینما اسنننتفاده ار یخ حق از  بدهکار  یجا به شنننرط عیب در  مثال یبرا

، ۀماد در  «اراتیاخت» ۀواژ به تیعنا با که دهیگرد  ادیا تیذهن نیا و  رفته فراتر   مذکور
، مکتسننب حقوق بر  علاوه که اسننت شننده داده اجازه طلبکار  به  ار یاخت هر  از  بدهکار
 به را ونیمد ۀخان بتواند طلبکار  یحت کند؛ اسننتفاده باشنند نید یۀتأد در  مؤثر  که یمال

 از . (۳۶۸-۳۶۷ص ،۱۳۸۹ ان،یکاتوز ) بفروشننند ای دهد اجاره او  لیم برخلاف و  او  یمقامقامم
، گر ید  36 ۀماد با منطبق مبنا و  فلسننفه نظر  از  یحسننب امور  قانون 235 ۀماد حکم سننو

 در  ز ین یمتوف بسنننتانکار »گ داردیم انیب 235 ۀماد. اسنننت شنننده دانسنننته اعسنننار  قانون
 که یکسنن بر  تواندیم نباشنند، ورثه دی در  نید یادا یبرا یکاف مقدار  به ترکه که یصننورت

 ۀاقام اوسنننت، دی در  یمتوف ۀترک از  یمال که اسنننت یمدع ای داندیم یمتوف ونیمد را او 
 یعنی مختلف، مصننننداق دو  در  اسننننت یکی حکم که شننننده انیب گونهنیا. «کند دعوا

 ،۱۳۸۹ ان،یکاتوز ) شنننننودیم اجرا بنندهکننار  مرگ از  پس یگرید و  اتیننح زمننان در  یکی
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 .(۳۵۶ص
 قانون 235 ۀماد در  یندگینما نیا که اسنننننت آن نمود، توجه آن به دیبا که یانکته

 شننننننده گرفته نظر  در  طلبکار  یبرا نید و  نیع یمال مطالبات در  فقط یحسنننننب امور 
 طلبکار  نیبنابرا. ندارد را یمتوف یمال حقوق و  اراتیاخت از  اسننننتفاده حق یو . اسننننت

 را است شده  ادیا او  یبرا یمتوف اتیح زمان در  که یفسخ حق مثال یبرا تواندینم
 ار یاخت نیا. دینما اعسنننار  یمدع ونیمد معاملات ذیتنف و  رد به اقدام ای و  کند اعمال
 گرانید نزد او  اموال اسنننننترداد اینن و  یمتوف بنندهکننار  هیننعل دعوا ۀاقننامنن مورد در  صنننننرفننا 

، نظر  مطابق ز ین هیامام فقه در . باشنندیم  یصننورت در  طلبکار  ر یغ به مال انتقال مشننهور
 نید از  فرار  ۀزیانگ لحاظ بدون باشننند، نداشنننته وجود نید یفایا یبرا یگرید اموال که
کم، ۀلیوسنننن به ونیمد ح ر  اعلام از  شیپ و  . (۴۵۳ص ،۲ج ،۱۳۷۵ ،یقم) اسننننت معتبر  حا

گر  واقع در   حرمت به حکم آنکه لیدل به شننننده زامل مطالبه حق گردد، معسننننر  ونیمد ا
 اصنننل و  اسنننت نید پرداخت لزوم هیاول اصنننل واقع در  و  اسنننت شنننده معسنننر  از  مطالبه

-۱۲۰ص ،۱۴۰۲ ،یجانیآذربا و کلویبار  دوار،یام) باشدیم معسر  ونیمد از  مطالبه حرمت هیثانو 
۱۲۱). 

 آثار  دارد، وجود آن ذیتنف ای رد امکان صنننرفا  و  دارد یحقوق وجود عقد که یحالت در 
 تعهدات و  باشننندیم اسنننتناد قابل طلبکاران جمله از  همه برابر  در  ونیمد یقراردادها

 عدم» اصنننننل به توجه با. کندینم تیسنننننرا طلبکاران به و  بوده ینسنننننب عقود از  یناشننننن
 نیبنابرا. (یاساس قانون ۱۹ اصل) کند تیولا یادعا یگرید بر  تواندینم کسچیه ،«تیولا

 که شننننودیم آن مانع و  شننننود ر یتفسنننن خود یقانون حدود در  دیبا ماده در  موجود ار یاخت
 طلبکاران شننده، احصنناء طیشننرا تحت و  مشننخ  یقانون چارچوب کی وجود بدون

 اقدام اعسنننننار  یمدع ونیمد معاملات در  حصنننننر  و  حدیب ۀمداخل به طور مطلقبه
 . ندینما

 امکان اعلام انفساخ یا بطلان توسط طلبکاران .2
 منفسننخ ای و  باطل ونیمد معاملات ،یاسنناسنن طیشننرا فقدان علت به اسننت ممکن

 خود یخود به معاملات نیا که گرددیم متبادر  ذهن به امر  نیا ابتدا در . باشننند شنننده
 در  پس ندارد، یحقوق وجود یامعامله که یهنگام و  ندارند یحقوق وجود و  بوده باطل
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 و  است نشده خارج ونیمد ییدارا از  یمال اصوا  و  نبوده استناد قابل ز ین گرانید برابر 
 محننل آن از  را خود طلننب و  کرده فیتوق را مننال نیع توانننندیم یراحت بننه طلبکنناران

 اثبات بطلان نیا که یزمان تا بلکه. است ثبوت عالم در  همه هانیا اما. ندینما وصول
 چیه حقوق عالم در  کرد، لمس را آن یحقوق اثر  بتوان دادگاه حکم موجب به و  نشنننننود

 ۀواسننطبه یملک دار یخر  معامله، کی وقوع یپ در  که یزمان مثر . داشننت نخواهد یاثر
ند معامله آن  فقط دولت ثبت، قانون 22 ۀماد موجب به کند،یم اخذ یرسنننننم سننننن

 نیبنابرا. باشننند شنننده ثبت املاح دفتر  در  او  نام که شنننناسننندیم مالک را یشنننخصننن
 طلبکنناران و  بنناشنننننند بوده بنناطننل او  ۀمعنناملنن ولو  بنناشنننننند،یم مننالننک همچنننان دار یننخر 
 وصننننول را خود طلب مال، آن محل از  و  گرفته دهیناد را او  یرسننننم تیمالک توانندینم

. هست مورد نیا در  حکم اخذ و  یرسم سند ابطال یدعوا ۀاقام به از ین نیبنابرا. کنند
 عالم در  تا باشننننندیم انفسنننننا  ذیتنف یدعوا به از ین معامله، انفسنننننا  صنننننورت در  ای و 

 ۀمداخل ۀنحو. گردد یحقوق اثر  یدارا و  ردیگ قرار  دادگاه دییتأ مورد موضوع نیا اثبات،
 با گردد،یم منفسنننننخ ای و  بوده باطل خود یخود به معامله که یموارد در  طلبکاران

 انفسنننننا ، و  بطلان حالت در . اسنننننت متفاوت دارد وجود معامله رد امکان که یحالت
 مرگ دچار  اصنننطلاح به و  اسنننت عدم حکم در  و  ندارد یحقوق اتیح و  وجود معامله
 طلبکاران ینفعیذ با یخاصنن ارتباط موضننوع نیا آنکه ۀواسننطبه. اسننت شننده یحقوق

 نوع نیا در  طلبکاران ۀمداخل یبررسننن ازمندین دارد، انفسنننا  ای بطلان اعلام یدعوا در 
 . پرداخت میخواه آن به بخش نیا لیذ در  که است یدیجد نگاه با معاملات

 . حالت انفساخ معامله2-1
برد بر  یمبتن که رودیم کار  به فسخ ۀواژ برابر  در  انفسا  ۀواژ  نیطرف از  یکی ۀاراد کار
 به از ین نکهیا بدون عقد» که است یمعن نیا به قرارداد انحلال همان ای انفسا . است
 یکی یبرا انتخاب حق و  رودیم نیب از  خودخودبه باشد، داشته یاضاف یحقوق عمل

، به نیبنابرا. (۳۴۲ص ،۵ج ،۱۳۹۰ ان،یکاتوز ) «ماندینم یباق دادگاه ای نیطرف از   عقد ظاهر
 نداشنته، یحقوق اثر  ابتدا در  که بطلان همچون و  داده دسنت از  را خود یحقوق اتیح
 اسنننت، عدم حکم در  و  دهدیم دسنننت از  را خود یحقوق اثر  عقد یانهیم در  ن ایا در 

 نمود توجه دیبا اما. قانون حکم موجب به ای باشننند فاسنننخ شنننرط ۀواسنننطبه آنکه از  اعم
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 دیآیم شیپ ونیمد ۀمعامل انفسنننننا  حالت در  طلبکاران ۀمداخل امکان بحث یزمان
. است موجود مال نیع و  باشد افتهین انتقال ای نشده تلف مال نیع ناقله، عقود در  که
 ۀماد و  اقاله باب در  287 ۀماد جمله از  یمدن قانون در  موجود قرامن به توجه با رایز 

 ییقهقرا اثر  و  است ندهیآ به نسبت فاسخ شرط اثر  که رفتیپذ دیبا شرط، عیب در  459
 که رایز  است، اشکالیب ناقله تصرفات نیبنابرا. نیطرف یتراض صورت در  مگر  ندارد،

 امر  نیا و  دارد آن در  یتصنننننرف هرگونننه حق و  بوده دار یننخر  مننال انفسننننننا ، از  شیپ تننا
 ،۱۴۰۲ ،یمعاف ییصههفا و نژادیاسههد) ندارد مقابل طرف ۀندیآ تیمالک با یتعارضننن گونهچیه

 موجب به یکیگ باشنننند منشننننأ  دو  از  یناشنننن اسننننت ممکن عقد انفسننننا  حالت. (۱۸ص
  ادیا قرارداد ضمن در  نیطرف توافق با که فاسخ شرط موجب به یگرید و  قانون حکم
 منفسنننننخ و  داده ان ام ونیمد که یمعاملات در  طلبکاران ۀمداخل. اسننننننت دهیگرد
 یمتفاوت آثار  و  باشننننند منشنننننأ  دو  نیا از  یکی از  یناشننننن هرکدام اسنننننت ممکن ده،یگرد

 .پرداخت میخواه آن به پژوهش ادامه در  که داشت خواهد
 به علت شرط فاسخ .2-1-1

. ندینمایم یامر بر  معلق را آن که اسننننت نیطرف یتراضنننن یسنننناخته فاسننننخ شننننرط
 اتیننح نیطرف یاراده بنندون و  خودخودبننه عقنند ه،یننعلمعلق وقوع از  بعنند کننه هرچننند

 و نژادیاسد) است نیطرف یاراده آن یشهیر  و  مبنا اما دهد،یم دست از  را خود یحقوق
 همچنان هیعلمعلق وقوع از  بعد نیطرف که یحالت نیب دیبا نیبنابرا. (۱۰ص ،۱۳۹۰ بهارلو،

تا در   فرق دهند،یم ان ام یعمل عقد، انفسنننننا  برخلاف ای و  ذیتنف و  دییتأ یراسننننن
 به و  ندارد یحقوق اتیح و  رفته نیب از  عقد ه،یعلمعلق وقوع با ظاهر  به. گذاشنننننت
 انفسنننننا  نیا یشنننننهیر  که جهت نیا از  اما. کرد زنده توانینم گر ید را مرده اصنننننطلاح

 نکهیا مثال یبرا. است شده ارامه ز ین خصوص نیا در  یگرید نظرات است، یقرارداد
گر  و  میباشنننن لهمشننننروط اقدامات متوجه دیبا فاسننننخ شننننرط تحقق از  بعد  لهمشننننروط ا
 تیوضننع دهد، ان ام عقد یراسننتا در  را یبعد اقدامات شننرط، نیا نفعیعنوان ذبه

 متأخر  اقدام با شنننننندهمنحل قرارداد یایاح شنننننودیم گفته نکهیا ا یثان. کندیم فرق
 یهاوجود چون سننت،ین یحیصننح حرف هم اسننت، معدوم ۀاعاد ۀمنزل به لهمشننروط

 بر  مؤخر  تواننندیم سنننننبننب یاعتبننار  موجودات در . هسنننننتننند یاعتبننار  یامور  یحقوق
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 با را هاآن دینبا و  اسنننننت نیطرف یاراده قراردادها یفاعل علت ثالثا . باشننننند مسنننننبب
 بر  شنننننندهمنحنل قرارداد یایناح اسنننننناس نیا بر . کرد اسینق یمناد و  ینیع موجودات

 ،یمیکر ) اسنننننت ممکن یامر لهمشنننننروط و  نفعیذ یسنننننو از  ای نیطرف یتراضننننن اسننننناس
 .(۱۵۰ص ،۱۴۰۳ زرنگ، و جواهرکلام

 ۀمرحل سنننننگس و  تیفعل ۀمرحلگ گرددیم ر یتفسننننن مرحله دو  در  انفسننننننا  شنننننرط
 در  اما سنننننت،ین یعامل به منوط تیفعل ۀمرحل در  انفسنننننا  شنننننرط اگرچه. یاثربخشننننن

 ه،یعلمعلق وقوع از  پس. اسنننننت نفعیذ شنننننخ  اسنننننتناد به منوط یاثربخشننننن ۀمرحل
که شود،یم حفظ لهمشروط ۀاراد به فاسخ شرط یوابستگ  ضمن شرط آن تیماه چرا

،ید عبارت به. (۱۴۵-۱۴۴ص ،۱۴۰۳ زرنگ، و جواهرکلام ،یمیکر ) است عقد  تحقق صرف گر
 اسنننتناد بدان معقول یمدت در  سنننتیبایم شنننرط نفعیذ و  نبوده یکاف انفسنننا  شنننرط

 مدت در  اسنننننتناد عدم و  ماند خواهد ابتر  یاثرگذار  ۀمرحل در  شنننننرط نیا الا  و  دینما
 با نیطرف که اسنننننت نیا تیواقع. اسنننننت بدان اسنننننتناد از  انصنننننراف ۀمنزل به معقول

. اندبوده آن یوضع آثار  به یبندیپا و  قرارداد آن یایاح یپ در  قرارداد مفاد به یبندیپا
 انعطاف بدون و  خشننننک یهایتئور  ر یدرگ را قرارداد که رسنننندینم نظر  به معقول حال
 .میباش آن انحلال یبرا یراهکار  دنبال به و  کرده

 یحقوق وجود قرارداد ظاهر  برحسننننب هرچند انفسننننا ، حالت در  رسنننندیم نظر  به
 ر یمسننننن در  عقد نیطرف ای هیعلمشنننننروط که یحالت نیب دیبا اما داده، دسنننننت از  را خود
 یاقدام عقد انفسنننننا  دییتأ به نسنننننبت که یحالت با کنند،یم حرکت قرارداد یاجرا

 در . گذاشنت فرق کنند،ینم خصنوص نیا در  یانفعال و  فعل اثباتا  و  ا ینف ای ندینمایم
 ۀاقام به قامل بطلان، همانند قرارداد، یحقوق مرگ ۀواسنننننطبه توانیم ر یاخ حالت دو 

 به اموال بازگشننننت و  عقد انفسننننا  ذیتنف در  ونیمد از  ینیجانشنننن به طلبکاران یدعوا
 نیطرف ۀاراد فاسنننننخ شنننننرط یبرقرار  یمبنا چون اول، حالت در  اما. بود ونیمد ییدارا
 گام قرارداد یادامه ر یمسننننن در  عقد نیطرف ای لهمشنننننروط خود که یطیشنننننرا در  و  بوده
 نوع نیا در  یقرارداد ۀشننیر  و  فوق یگرفتهصننورت یهااسننتدلال به توجه با دارند،یبرم
 طلبکاران ۀمداخل همانند مورد نیا و  ندارد وجود طلبکاران ۀمداخل امکان انفسا ، از 
 ۀمداخل امکان عدم خصنننوص در  نیشنننیپ مطلب در  که اسنننت معامله ذیتنف ای رد در 
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 .شد گفته سخن لیتفص به موارد نیا در  طلبکاران
 انفساخ به حکم قانون. 2-1-2

 حکم موجب به بلکه نبوده، فاسننننخ شننننرط ۀواسننننطبه عقد انفسننننا  که یموارد در 
 ۀواسننطبه موارد نیا در  که اسننت آن رسنندیم نظر  به ابتدا در  که یزیچ باشنند،یم قانون
 بطلان حکم در  اسنننت، داده دسنننت از  را خود یحقوق اتیح عقد قانون، حکم با آنکه
 دیشننا و  اسننت معامله بطلان بحث تابع آن حکم و  افتاده اتفاق انهیم در  که بوده عقد
 دییننتننأ یدعوا ۀاقننامنن و  یمعنناملات نیچن در  طلبکنناران ۀمننداخلنن امکننان بننه قننامننل بتوان

 حکم به انفسنننا  ناقله، عقود در  که اسنننت یضنننرور  نکته نیا به توجه اما. بود انفسنننا 
 متصنننننور  انتقال مورد مال یدامم میتسنننننل تعذر  ای و  قبض از  قبل عیمب تلف در  قانون
 بازگشت موضوع آن در  که افتی یمصداق توانینم عمل در  رسدیم نظر  به که است

 وجود طلبکاران توسنننننط آن فیتوق امکان و  اعسنننننار  یمدع ونیمد ییدارا به مال نیع
 یموضننننوع قانون، حکم به قرارداد انفسننننا  حالت در  عمل در  نیبنابرا. باشنننند داشننننته

 .دارد یموضوع خروج ما بحث از  و  ستین معاملات نیا در  طلبکاران ۀمداخل یبرا
 . حالت بطلان معامله2-2

 اسننت یتباه و  شنندن هودهیب شنندن، عیضننا شنندن، فاسنند یمعن به لغت در  بطلان
 خارج جهان در  که اسننت یتیوضننع عقد بطلان حقوق، عالم در . (۳۲۵ص ،۱۳۸۹ د،یعم)

 یجعفر) کندینم دایپ یحقوق وجود عقد و  سنننننتین مترتب آن بر  یاثر چیه و  ندارد اثر 
 باطل و  نفوذ عدم شنننننامل عام یمعنا در  بطلان ه،یامام فقه در . (۴۵۴ص ،۱۴۰۰ ،یلنگرود

 ۀواژ از  آن خاص یمعن به بطلان ۀواژ یجا به و  اسننننننت رفته کار  به خاص یمعن به
 عدم و  چیه حکم در  باطل عقد. (۲۶۹ص ،۲۸ج ،۱۳۶۵ ،ینجف) اندکرده اسنننتفاده «فسننناد»

 علت به که اسننت یعقد تیوضننع عقد بطلان... و  ز یرممیغ ر یصننغ عیب مانند اسننت؛
 همان از  ،(یمدن قانون ۱۹۰ ۀماد) معاملات صنننحت یاسننناسننن طیشنننرا یتمام ای کی فقدان
 عقند بنه لینتبند قنابنل بلکنه نندارد، یحقوق اثر  تنهناننه و  ننداشنننننتنه نفوذ و  اعتبنار  ابتندا
 .باشدینم ز ین حیصح
 یمدع ونیمد ۀمعامل بطلان صنننننورت در  توانندیم طلبکاران ایآ که موضنننننوع نیا

،  یمدع ونیمد از  ینیجانشننن به ندارد، یحقوق وجود گر ید عقد آنکه ۀواسنننطبه اعسنننار
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 توجه مورد ما حقوق در  ند،ینما اقدام یمعاملات نیچن بطلان اعلام به نسننننبت اعسننننار 
 ایآ که پاسخ نیا به دنیرس و  موضوع نیا یبررس جهت. است نگرفته قرار  حقوقدانان
،یخ ای هسنننننتند نفعیذ بطلان یدعوا ۀاقام در  طلبکاران  یاصنننننول و  قواعد از  توانیم ر

 آن به مبحث ادامه در  که کند یار ی مذکور  پرسنننننش به پاسنننننخ در  را ما تا گرفت بهره
 .پرداخت میخواه
 «کل مال به باطلأ » ۀقاعد .2-2-1

 اکل» یفقه ۀقاعد کرد، اشنننناره آن به بحث موضننننوع در  توانیم که یقواعد از  یکی
وا لاَّ »گ نسننناء ۀسنننور 29 یۀآ از  برگرفته یفقه ۀقاعد نیا. اسنننت «باطل به مال لع کع أْ مْ  تَّ کع الَّ مْوَّ  خَّ

مْ یْ بَّ  کع ل   نَّ اط  الْبَّ  از  شننندن دار مال و  «جهت بلا  شننندن دارا» نیعناو  تحت و  باشننندیم «ب 
 تصننرفات تمام که اسننت یکل ۀقاعد کی قاعده نیا. اسننت شننده یبررسنن باطل قیطر 
 و  سنننننتین خوردن قاعده، نیا در  «اکل» از  منظور . ردیگیم بر  در  ز ین را یرمالیغ و  یمال

 تملک جمله از  یاعتبار  تصننرفات بلکه ،یقیحق تصننرفات تنهانه تصننرفات، از  منظور 
 عنوان قاعده نیا در  که باطل مفهوم. (۲۴۱ص ،۱۳۸۳ ،یگرج) باشننننندیم ز ین تصننننناحب و 

(. یشرع باطل) دانندیم حق مال برابر  در  ناحق و  حرام مال به صرفا  را آن یبرخ شده،
 یهمه که است آن و  است دهیگرد استنباط قاعده نیا در  باطل از  یترعام مفهوم اما

گر  و  شنننودیم شنننامل را باطل معاملات  نمونه باب از  شنننودیم برده نام یقیمصننناد هم ا
 قاعده نیا مشمول یعرف باطل عنوانبه( فاسد عقود) باطل معاملات تمام الا  و  است

 .(۳۳ص ،۱۳۹۵ ،ییصفا و یسلطان ،یمانیسل) هستند
 عدالت و  حق براسننننناس دیبا هاییدارا و  اموال در  تصنننننرف هرگونه اسنننننلام نظر  از 

 مفهوم شننناخت نیبنابرا. اسننت باطل و  حرام باشنند نیا از  ر یغ چه هر  و  ردیگ صننورت
کل  ۀعهد بر  د،یآیم وجود به جامعه در  که یدیجد مسنننننامل به توجه با باطل به مال ا

 و  اسننت باطل یگرید و  اعسننار  یمدع ونیمد نیب ۀمعامل که یهنگام آن. اسننت عرف
 ۀمعامل کی با را ونیمد اموال از  ینیع ون،یمد مال دار  یخر  ندارد، یحقوق وجود عقد

کنون مننال نیا واقع در  کننه یحننال در  دارد، ار ینناخت در  همچنننان بنناطننل  تیننمننالک در  ا
 را خود طلب ن،یع آن محل از  توانندیم اعسار  یمدع ونیمد طلبکاران و  بوده ونیمد

 اکل ۀقاعد در  تصننرفات مفهوم یگسننتردگ به توجه با و . ببرند نفع آن از  و  نموده وصننول
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 یواقع ییدارا از  بهرهیب طلبکاران که ردیپذینم جامعه عرف نکهیا و  باطل به مال
 باطل ۀمعامل ۀ ینت در  را یمال( دار یخر ) یگرید شننخ  که یحال در  باشننند، ونیمد

 قامل توانیم ز ین یفقه ۀقاعد نیا براساس نیبنابرا. باشد داشته خود دی در  همچنان
 آن فیتوق سنننننگس و  ونیمد ییدارا به اموال بازگشنننننت و  طلبکاران حق احقاق لزوم به
 .ندارد یپرداخت ثمن به نسبت دار یخر  رجوع با یمنافات امر  نیا است یهیبد. بود

 لاضرر  ۀقاعد .2-2-2
 ۀقاعد. اسننت «ضننرر  لا » ۀقاعد نمود، اشنناره آن به توانیم که یقواعد از  گر ید یکی

 از  اعم فقه مختلف ابواب تمام در  که اسنننننت یفقه مشنننننهور  قواعد جمله از  لاضنننننرر 
رَّ  لاَّ » چون یثیاحاد از  قاعده نیا. شنننودیم اسنننتناد آن به معاملات و  عبادات رَّ  لاَّ  وَّ  ضنننَّ

ارَّ  رَّ لَّ  ض  ن   یعَّ ؤْم  رَّ  لاَّ » و  «مع رَّ ارَّ  لاَّ  وَّ  ضَّ رَّ ي ض  م   ف 
سْلاَّ  از  لاضرر  ۀقاعد. است شده گرفته «الْْ 

 قاعده موضوع و  دارد حکومت «طیتسل» جمله از  هیاول ۀقاعد بر  که بوده هیثانو  احکام
اسع » نَّّ ونَّ  ال طع لَّّ سنننننَّ لَّ  مع مْ  یعَّ ه  ال  مْوَّ

 محدود یرضنننننرر یغ تصنننننرفات به را آن و  ر یتفسننننن را «خَّ
 در  خصنننننوصبننه و  مننا حقوق در  مطلننب نیا. (۴۶۲ص ،۲ج ،۱۴۲۴ ،یانصههههار) دینننمننایم

 اساس. است سابقه یدارا بلکه نبوده، یبیغر  موضوع اعسار  یمدع ونیمد معاملات
 دانسننننته، آنان ۀاجاز به منوط را انیّ د اضننننرار  به وقف صننننحت که یمدن قانون 65 ۀماد

 فرار  منظور  به یتبرّع معاملات که فقها از  یگروه نظر  به تیعنا با و  است لاضرر  ۀقاعد
 ۀماد در  مندرج یقاعده توانیم اند،دانسته رنافذیغ لاضرر  ۀقاعد استناد به را نید از 

 ،۳ج ،۱۳۹۱ ان،یکاتوز ) داد گسننننترش ونیمد یتبرّع تصننننرفات ر یسننننا به را یمدن قانون 65
 از  یبرخ ن،ید از  فرار  ۀزیانگ بننا ونیمنند معنناملات بحننث در  طور نیهم. (۲۸۳ و ۲۷۴ص

 ،۱۴۲۲ ،ینراق) اندداده ضنننننرر  لا  ۀقاعد اسنننننتناد به یمعاملات نیچن بطلان به حکم فقها
 نیا به اسنتناد حیترج ضنمن مختلف، یمبان احصناء با ز ین حقوقدانان یبرخ. (۱۸۷ص

 تواندینم کسچیه که داشنننننتند اظهار  یاسننننناسننننن قانون 40 اصنننننل طور نیهم و  قاعده
. (۲۷۵ص ،۲ج ،۱۳۹۱ ان،یکاتوز ) دهنند قرار  ر یغ بننه اضنننننرار  ۀلننیوسننننن را شیخو  حق اعمننال
 از  را ونیمنند اموال فیتوق امکننان کننه یمنندن قننانون مکرر  218 ۀمنناد یمبنننا نیهمچن
 .باشدیم «لاضرر » ۀقاعد ز ین آورده، وجود به طلبکاران جانب
 در  است ممکن ندارد، یحقوق اتیح و  بوده باطل ابتدا از  یامعامله که ییجا در 
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 و  دعوا ۀاقام به نسنننننبت اسنننننت، نموده منتقل را اموالش نیع که ونیمد اثبات، عالم
 بوده مالک او  که شود تصور  دیشا. نکند اقدام بطلان نیا آثار  اعمال و  آن بطلان اعلام

 توجه مطلب نیا به دیبا اما. دارد را یتصنننرف هرگونه حق و  اسنننت مسنننلط خود مال بر  و 
طور به اموالش بطلان، نیا آثار  اعمال صورت در  معامله، بودن باطل ۀواسطبه که نمود
 خواهد وجود طلبکاران توسننط مال آن فیتوق امکان و  دیآیدرم او  تیمالک به یرسننم

نابرا. داشننننننت  ونیمد که اسننننننت درسننننننت. بود خواهند نفعیذ آن در  طلبکاران نیب
 ضنننننرر  موجب خود، حق اعمال نیا با اما کند، اعمال اموالش در  را خود حق تواندیم
 نیا به را ما مبنا نیا و . باشنند حق از  سننوءاسننتفاده مصننداق تواندیم و  شننده یگرید به

 آن بطلان اعلام و  معامله نیا در  طلبکاران ۀمداخل امکان که کندیم رهنمون موضوع
 شد، گفته تر شیپ که طور همان دارد، وجود ونیمد از  ینیجانش به خاص مورد نیا در 

 .رساندیم یدعاو  نیچن در  طلبکاران ینفعیذ وجود به را ما یمبان نیا یتمام
 طلبکاران در دعوای اعلام بطلان یا انفساخنفعی ذی .2-2-3

 با اعسار  یمدع ونیمد قرارداد در  معاملات صحت یاساس طیشرا که یصورت در 
 ابطال یدعوا تواندیم رخسنننننا  طلبکار  ایآ باشننننند، باطل او  ۀمعامل و  بوده مفقود ثالث
 نیا به دیبا خواهان، ینفعیذ شنننننرط وجود یبررسننننن در  د؟ینما اقامه را مذکور  ۀمعامل
کتفا گر  که شود ا  خواهان عامد یسود شود، اثبات خوانده هیعل یماهو ای یاصل حق ا

؟یخ ای دیگرد خواهد  انیز  و  وسنننننتهیپ وقوع به اضنننننرار  دعوا، ۀاقام از  قبل حتما  دیبا ر
 نفع. (۲۱۷ص ،۱۳۹۷ ،یدفتر نیمت) دارد تیفعل دعوا در  نفع گفت بتوان تا باشننننند دهیرسننننن

 اسنننت شنننده مطرح دعوا بودن اسنننتماع قابل عنوان تحت فقه در ( خواهان) یمتقاضننن
 عقر  که شنننودیم محقق یوقت دعوا گر ید عبارت به. (۸۷ص ،۱ج ،۱۴۱۹ ،یبجنورد یموسههو )

گر  باشد؛ داشته نفع آن در  یمدع و  بدانند غرض و  قصد یدارا را آن  قسم نباشد، نفع ا
 .(۳۶۴ص ،۱۴ج ،۱۴۱۶ م،یحک ییطباطبا) گرددینم طرف متوجه ز ین

ک  است آن دهندیم دست به ینفعیذ مفهوم خصوص در  ما حقوقدانان که یملا
گر » که  خواهان عامد یسننود شننود، اثبات خوانده هیعل ییادعا یماهو ای یاصننل حق ا

؟یخ ای دیگرد خواهد گر . (۲۸۲ص ،۱ج ،۱۳۸۹ شهههمس،) «ر  به مراجعه هنگام یطلبکار  ا
 و  ندهد را او  ونید کفاف ونیمد اموال که گردد مواجه او  اعسنننننار  با ونیمد شنننننخ 
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 به پرداخت در  او  یناتوان و  اعسنننننار  سنننننبب که داده ان ام یامعامله ونیمد تر شیپ
 نق  علت به معامله آن و  باشنند افتهی انتقال یگرید به او  اموال نیع و  شننده طلبکار 

 ن ایا در  باشد، شده منفسخ ای بوده باطل یقانون حکم ای معاملات یاساس طیشرا در 
 از  تواندیم طلبکار  و  بوده ونیمد اموال به نیع بازگشنننننت معامله، آن انحلال ۀ ینت

 عامد یسننود دعوا نیا ۀ ینت پس. کند وصننول را خود طلب افتهیبازگشننت اموال محل
 طرح ینفعیذ مفهوم ۀگسنننننترد در  حقوق یعلما آنچه با امر  نیا. کرد خواهد طلبکار 

 نسبت یگرید ای خودش ونیمد که یصورت در  است یهیبد. دارد یسازگار  کنند،یم
بات پرداخت به قدام طلبکاران مطال نان گر ید ند،ینما هیتسنننننو  و  ا  اعلام در  ینفع آ

. گرددیم یمنتف بابت نیا از  آنان ینفعیذ و  داشنننننت نخواهند مذکور  ۀمعامل بطلان
 صادر  تهران یحقوق یعموم دادگاه شعب از  یکی توسط که یرخ ۀنمون کی به ادامه در 

 .پرداخت میخواه است، گرفته قرار  دییتأ مورد هم یعال مرجع در  و  شده
 یأبررسی یک ر .2-2-4

، ونیمد معاملات ابطال یدعوا در  طلبکاران بودن نفعیذ موضننوع در   ییرخ معسننر
 ۀمعامل ابطال که اسنننننت دهیگرد صنننننادر  تهران یحقوق یعموم دادگاه 192 ۀشنننننعب از 

 رفتهیپذ را طلبکار  توسط معاملات صحت یاساس طیشرا وجود عدم ۀواسطبه ونیمد
 خواهان که شننننرح نیبد. اسننننت دهیگرد یرسننننم سننننند کی ابطال به من ر  حکم نیا و 

 طبق بدهکار  و  اسننت شننده طلبکار  خوانده از  دادگاه ییۀاجرا موجب به داشننته اظهار 
 شننننخ  به را خود آپارتمان دانگسننننه فروش وکالت ،02/06/1402 خیتار  در  نامهوکالت
 نامه،وکالت همان از  حاصننننله اراتیاخت یمبنا بر  ز ین لیوک. اسننننت نموده اعطا ثالث

 نیا که یحال در  نموده، خود به آپارتمان دانگسه انتقال به اقدام 11/06/1402 خیتار  در 
 50گ03 سنننناعت در ( ونیمد) موکل. بود شننننده ان ام صننننبح 06گ08 سنننناعت در  انتقال
 آپارتمان انتقال ۀلحظ در  وکالت عمر  و  دینمایم فوت مارستانیب در  روز  همان صبح
 طلبکار . باشننننندیم باطل یرسنننننم سنننننند انتقال بیترتنیبد و  اسنننننت دهیگرد منحل

 در  ن انبیا بودن نفعیذ به توجه با»گ داشنننننته اظهار  خود دادخواسنننننت در ( خواهان)
 ۀ ینت در  یرسم سند ابطال خواستار ... مرحوم از  بودن طلبکار  جهت به ادشدهی مال

 .«باشمیم مذکور  ۀمعامل
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 ۀشننننننننمننننار ۀدادنننننامنننن در  تننننهننننران یحننننقننننوقنننن یعننننمننننومنننن دادگنننناه 192 ۀشننننننننعننننبنننن
 به توجه با»... گ نموده صنننننادر  یرخ نیچن 20/05/1403 مور  140368390006971647

 میتنظ زمنننان در  ننننامنننهوکنننالنننت اعتبنننار  عننندم و  عنوان دامنبنننه خواهنننان بودن نفعیذ
 ،868 ،678 مواد اسنننننتناد به و   یتشنننننخ وارد را خواهان یدعوا دادگاه نامه،وکالت

 11/06/1402 مور ... ۀشنننننمار یرسنننننم سنننننند ابطال به حکم ،یمدن قانون 248 و  247
ح به آپارتمان دانگشنننننش از  دانگسنننننه  نامهوکالت و  تهران یثبت 10 بخش... یثبت پلا

 اعلام و  صنننادر  یمیتنظ یدادرسننن خسنننارت پرداخت ز ین ،02/06/1402 مور ... ۀشنننمار
 مور  140368390010941942 ۀشنننننمننار ۀدادنننامنن موجننب بننه یرخ نیا«. ...دینننمننایم

 قرار  دییتأ مورد نا یع ز ین تهران اسننتان دنظر یت د دادگاه 50 ۀشننعب توسننط 24/07/1403
 .است گرفته

 لیدل به تهران یحقوق یعموم دادگاه 192 ۀشنننعب شنننود،یم مشننناهده که طور همان
 عامد یسننود انتقال، طیشننرا وجود عدم ۀواسننطبه یرسننم سننند ابطال ۀ ینت در  نکهیا

 در  که یاسنننتدلال. اسنننت داده یرخ یرسنننم سنننند ابطال به شنننود،یم( طلبکار ) خواهان
 یرسم سند انتقال نامه،وکالت انفسا  با چون که است آن شده، مطرح خصوص نیا

 نداشننته وجود یرسننم سننند میتنظ حیصننح طیشننرا و  نگرفته صننورت حیصننح نحو  به
 اعلام صننننورت در  و  باشننننندیم دعوا نیا ۀ ینت در  نفعیذ طلبکاران نیبنابرا اسننننت،
 یبرا آن فیتوق امکننان و  بننازگشنننننتننه ونیمنند اموال بننه نیع آن ،یرسنننننم سنننننننند بطلان

 حکم ز ین دادگاه و  شنننده رفتهیپذ آنان یدعوا نیبنابرا. داشنننت خواهد وجود طلبکاران
 .است داده یرسم سند ابطال به

 گیرینتیجه
 به خود اموال انیاع لیتبد یپ در  یگاه بدهکاران که سنننننتین یدیترد چیه یجا
 اموال به طلبکاران یابیدسننننننت یبرا مانع  ادیا آن ی هینت که هسنننننتند نقد وجه

 ییدارا آننان، ۀپشنننننتوانن تنهنا کنه قنهیوث بندون طلبکناران هم آن بناشنننننند،یم بندهکناران
 یامعامله هرگونه نیبنابرا. اندداشننننته ونیمد خود به که اسننننت یاعتماد و  بدهکاران

 قانونگذار . کاهدیم طلبکاران یعموم ۀقیوث از  شنننننود، ونیمد ییدارا کاهش باعث که
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 ونیمد از  را طلبکاران حق خصنننننوص، نیا در  یمقررات وضنننننع با کند یسنننننع دیبا ز ین
 و  یمدن قانون 218 ۀماد ن،ید از  فرار  ۀزیانگ با ای و  یصنننننور  معاملات مورد در . بسنننننتاند

 طلبکاران ۀمداخل یبرا را یمقررات ،یمال یهاتیمحکوم یاجرا ۀنحو قانون 21 ۀماد
 حقوق نیتضم در  را لازم تیکفا کنیل اند،داده قرار  اعسار  یمدع ونیمد معاملات در 

 اسننننننت ممکن اسننننننت، یواقع کننامر  معنناملننه کننه یموارد در . ننندینمنناینم طلبکنناران
 به ای عقد ضمن شروط و  معاملات صحت یاساس طیشرا در  یاختلال وجود ۀواسطبه

 با که یطلبکاران و  ردیگ قرار  رد ای و  انفسنننننا  ابطال، معرض در  معامله آن قانون، حکم
 یجا به اراتیاخت اعمال به نسنننننبت بخواهند شنننننوند،یم مواجه معاملات از  نوع نیا

 آن فیتوق سنننننگس و  بدهکار  ییدارا به اموال بازگشنننننت موجب و  نموده اقدام ونیمد
 طلبکاران توسنننط معاملات ذیتنف و  رد موضنننوع در  طلبکاران یمقامقامم بحث. شنننوند

 235 ۀماد و  اعسنننننار  قانون 36 ۀماد به اسنننننتناد با دارد، یحقوق وجود معامله هنوز  که
 امروزه 1313 اعسنننننار  قانون 36 ۀماد که یحال در  شنننننود،یم مطرح یحسنننننب امور  قانون

 هیعل طلبکاران یدعوا مورد در  فقط ز ین یحسب امور  قانون 235 ۀماد و  دهیگرد منسو 
برد ثالث اشنننننخاص نزد اعسنننننار  یمدع ونیمد اموال اسنننننترداد ای و  بدهکار  ون  یمد  کار

 .دارد
 یمال اراتیاخت باب در  موسنننننع ر یتفاسننننن گونهنیا موجود، یقانون مقررات از  فارغ

 در  قرارداد اسنننتناد تیقابل اصنننل و  قراردادها اثر  بودن ینسنننب اصنننل خلاف طلبکاران،
،ید یسننننو از . باشنننندیم گرانید برابر   ونیمد معاملات در  طلبکاران ۀمداخل امکان گر

گر  ز ین معامله انفسنننننا  باب در . ندارد وجود ما حقوق در  رتاجر یغ  حکم به انفسنننننا  ا
 میتسل تعذر  و  قبض از  قبل عیمب تلف فقط آنکه به توجه با ناقله عقود در  باشد، قانون
 فیتوق امکان و  اموال نیع بازگشت بحث از  عمر  است، متصور  معامله مورد یدامم

 علت به انفسا  که یحالت اما. دارد یموضوع خروج طلبکاران طرف از  آن بازداشت و 
 اثباتا  ای ا ینف نیطرف که یحالت نیب آن، یقرارداد ۀشیر  ۀواسطبه دیبا بوده، فاسخ شرط

 با که یحالت و  دهندیم ان ام یعمل آن برخلاف ای کنندینم یاقدام قرارداد ر یمسنن در 
 یموارد در . گذاشننت فرق شننوند،یم قرارداد موضننوع دییتأ و  ذیتنف موجب خود اعمال

 گام قرارداد موضنننننوع یاجرا جهت فاسنننننخ، شنننننرط در  هیعلمعلق وقوع با نیطرف که
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 یاثربخش به تیفعل ۀمرحل از  هنوز  فاسنخ، شنرط یقرارداد ۀشنیر  ۀواسنطبه دارند،یبرم
که. اسننت دهینرسنن . باشنندیم آن به نفعیذ شننخ  اسننتناد به منوط آن یاثربخشنن چرا
 توسننننط معاملات رد امکان مانند موضننننوع و  نشننننده یحقوق مرگ دچار  قرارداد نیبنابرا

 در  اما. بود طلبکاران ۀمداخل به قامل توانینم یطیشنننننرا نیچن در  و  بوده طلبکاران
 وقوع از  بعد اثباتا  و  ا ینف ای و  دارندیبرم گام انفسنننننا  دییتأ در  اتفاقا  نیطرف که یحالت
 و  دانسنننننننت قرارداد یحقوق مرگ را مورد نیا توانیم کنننند،ینم یاقنندام هیننعلمعلق

 باب در . سنننننناخت یجار  آن در  را طلبکاران ۀمداخل باب در  قرارداد بطلان احکام
 و  باطل به مال اکل یفقه ۀقاعد به توجه با معاملات، یاسنناسنن طیشننرا علت به بطلان
برنم را حرام مننال فقط کننه آن یعرف مفهوم بننه بنناطننل ر یتفسننننن  منظور  بلکننه رد،یگیدر

 یمال که ونیمد با معامله مقابل طرف تصرف ۀواسطبه و  باشد،یم ز ین باطل معاملات
 ۀقاعد به تیعنا با و  دارد، ار یاخت در  همچنان باطل ۀمعامل کی از  یناشننن را ونیمد از 

قدام عدم که لاضنننننرر   به ضنننننرر  موجب معامله انفسننننننا  ای بطلان اعلام در  ونیمد ا
 نییآ در  حقوقنننداننننان نزد ینفعیذ مفهوم فیتعر  نیهمچن و  شنننننود،یم طلبکننناران

 دعوا نفعیذ گردد، شخ  عامد ینفع ییدعوا از  هرگاه نکهیا بر  یمبن یمدن یدادرس
 طلبکنناران جننانننب از  انفسنننننننا  اینن بطلان اعلام یدعوا  ننهینت در  و  شنننننود،یم یتلق
 و  بازگشننننته او  ییدارا به ونیمد مال نیع ون،یمد از  ینیجانشنننن به و  خاص صننننورتبه

 .دارد وجود آن فیتوق امکان

 فهرست منابع

(. اصننل قابلیت اسننتناد قرارداد در فقه امامیه، حقوق ایران و حقوق 1386اسنندی، محمدحسننن. ) .53
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The present study adopts an analytical approach to examine the legal and 
jurisprudential challenges of digital currencies in the formation of traditional 
contracts such as sale, lease, and loan. The focus on these contracts is due to 
their status as the most important instruments for the transfer of assets within the 
legal and jurisprudential system. Considering the accepted definitions in civil 
law and jurisprudential texts, which regard these contracts as transferring the 
specific asset or its usufruct, the central question is: to what extent are digital 
currencies, with their non-tangible and digital nature, compatible with this 
framework? Furthermore, the seizability of digital currencies within the 
framework of Islamic jurisprudence and Iranian civil law will be examined. In 
this regard, the present research focuses on the general criteria and existing 
overarching rules in law and jurisprudence, attempting to adapt digital currencies 
to these criteria, rather than creating new criteria for their legitimacy or 
illegitimacy. The research findings indicate that in Islamic jurisprudence, digital 
currencies, due to possessing monetary value, transferability, and legitimate use, 
can be the subject of a sale or loan contract. However, leasing these assets faces 
challenges due to ambiguity in defining their specific and legitimate usufruct. In 
this context, the principle of permissibility can also be considered when 
examining the legitimacy of these transactions. Nevertheless, some jurists 
believe that transactions involving digital currencies are speculative and fraught 
with risk, and their validity cannot be accepted. In this regard, attention to the 
fatwa of the Supreme Leader is also necessary. In Iranian civil law, the sale and 
loan of digital currencies are accepted due to their economic value and 
transferability, but their lease requires a revision of the classical principles and 
conditions of lease contracts. On the other hand, the seizure of digital currencies 
as an executive measure in Iranian civil and criminal law faces legal and technical 
obstacles due to the unique characteristics of these assets, such as anonymity, 
decentralization, and dependence on technological platforms. This research 
emphasizes the necessity of drafting clear and comprehensive regulations for this 
domain to ensure both their religious and legal legitimacy and the executive 
efficiency of these regulations. Given the existing challenges, it is proposed that 
the legislator, considering various jurisprudential viewpoints, especially the 
fatwa of the Supreme Leader, draft regulations that, while preserving public 
interests, prevent the misuse of these financial instruments. The research method 
in this article is descriptive-analytical. 
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Extended Abstract 

 
Introduction 
Today's world is moving toward digitalization at an unprecedented pace, and 
digital currencies, as one of the prominent achievements of this transformation, 
have fundamentally challenged economic, commercial, and legal structures. 
These emerging assets, operating on blockchain technology without centralized 
oversight, have redefined traditional concepts such as ownership, transferability, 
and economic value within a new framework. With the widespread integration of 
digital currencies into transactions, complex questions have arisen regarding their 
compatibility with various legal and jurisprudential systems. In Islamic and 
Iranian civil law, the foundations of contracts are based on concepts such as offer 
and acceptance, party capacity, definite subject matter, and legitimate purpose. 
Within this framework, the status of digital currencies as the subject matter of 
contracts remains a topic of debate and analysis. 
The significance of this issue can be examined from two perspectives. First, the 
increasing use of digital currencies in daily and commercial transactions, 
particularly in societies facing international financial and banking restrictions, 
necessitates the provision of a legal and religious framework to regulate such 
transactions. Second, there is a need to formulate clear rules to determine the 
limits of ownership, transfer, and seizure of digital currencies in legal and criminal 
claims. The results of this research can serve as an important step toward 
addressing legal gaps related to digital currencies and facilitating the development 
of regulations aligned with modern economic and technological realities, thereby 
assisting the legal and judicial community in confronting this emerging 
phenomenon. 
In Islamic jurisprudence and Iranian civil law, property refers to something that 
possesses economic value and can be valued in monetary terms. The concept of 
property in the legal system is dynamic and constantly evolving. Many things that 
were not considered property in the past are now recognized as such. Digital 
currencies, despite lacking physical existence, possess economic value and 
transferability, which are fundamental characteristics of property. Accordingly, 
this research seeks to answer the fundamental question: To what extent can digital 
currencies be the subject of traditional contracts such as sale, lease, and loan 
within the framework of Islamic jurisprudence and Iranian civil law? Furthermore, 
what are the possibilities and obstacles regarding the seizure of these assets in 
legal proceedings? 
 
Method 
This research employs a descriptive-analytical method. The data collection 
process is library-based, utilizing authoritative sources in Islamic jurisprudence, 
Iranian civil law, and relevant legal articles and theses. The analytical approach 
involves examining the fundamental concepts of property, sale, lease, and loan in 



 

Islamic jurisprudence and Iranian civil law, and then applying these concepts to 
digital currencies. The research focuses on general criteria and existing legal and 
jurisprudential principles rather than creating new standards for the legitimacy or 
illegitimacy of digital currencies. The analysis is based on the premise that digital 
currencies, despite their novelty, can be evaluated within the framework of 
established legal and jurisprudential principles. The research also considers the 
opinions of contemporary jurists, including the fatwa of the Supreme Leader of 
Iran, and examines the practical challenges of implementing legal rules regarding 
digital currencies. 
 
Findings 
The research findings indicate that digital currencies possess the essential 
characteristics of property in Islamic jurisprudence and Iranian civil law. 
According to jurisprudential definitions, property is something that has economic 
value, is desirable to rational people, and can be exchanged for other valuables. 
Digital currencies, such as Bitcoin and Ethereum, meet these criteria: they have 
economic value determined by supply and demand in global markets, they are 
desired by rational individuals for various purposes including investment and 
exchange, and they can be transferred from one person to another through digital 
platforms. The fact that digital currencies lack physical existence does not 
preclude them from being considered property, as the concept of property in 
contemporary jurisprudence includes intangible assets. As Ayatollah Alavi 
Gorgani has stated in response to a religious inquiry, if such currencies have 
governmental and international credibility and are protected from fraud and 
deception in transactions, trading them is permissible, and cryptocurrency mining 
according to governmental regulations is not problematic. 
Regarding the contract of sale, the research findings demonstrate that digital 
currencies can validly be the subject of sale contracts. Sale in Islamic 
jurisprudence and Iranian civil law is defined as the transfer of ownership of 
property in exchange for a specified consideration. For something to be saleable, 
it must have economic value, be transferable, and be definite and specified. Digital 
currencies satisfy these conditions: they have economic value, they are 
transferable through digital networks, and they can be specified in terms of type 
and amount. Unlike fiat currencies, which primarily serve as a medium of 
exchange and are not typically the subject of sale contracts themselves, digital 
currencies function more as independent assets with economic value and can 
directly be the subject of sale. The principle of permissibility (ibāḥah) in Islamic 
jurisprudence also supports the validity of such transactions, provided they do not 
involve prohibited elements such as usury or excessive uncertainty (gharar). 
However, it should be noted that some jurists argue that digital currency 
transactions involve uncertainty and risk, questioning their validity. In this regard, 
attention must also be paid to the fatwa of the Supreme Leader of Iran, which adds 
another dimension to the jurisprudential analysis. 



 

Concerning the contract of loan, the research findings suggest that digital 
currencies can be the subject of loan contracts. Loan in Islamic jurisprudence and 
Iranian civil law involves transferring ownership of property to another person 
with the obligation to return its equivalent in terms of quantity, type, and 
description. According to Article 648 of the Iranian Civil Code, a loan is a contract 

wherein one party transfers ownership of a certain amount of their property to the 
other party so that the latter returns its equivalent in terms of quantity, type, and 
description, and in case of impossibility of returning the equivalent, pays the 
market value on the date of repayment. Digital currencies, despite being 
intangible, can fulfill these requirements: the exact amount of the same type of 
digital currency (e.g., Bitcoin or Ethereum) can be returned without difference in 
type or quality to the lender. The main challenge, however, lies in the extreme 
price volatility of these currencies, which may result in significant value 
differences between the time of lending and repayment. It is important to note that 
unlike common perception, loans are not limited to money; the law stipulates that 
loans can apply to any type of property. The possibility of lending digital 
currencies is consistent with the fundamental requirement of a loan, namely the 
ability to return the equivalent in terms of quantity, type, and description. 
Regarding the contract of lease, the research findings reveal significant 
challenges. Lease in Islamic jurisprudence and Iranian civil law involves 
transferring the usufruct (benefits) of a specified asset to the lessee in exchange 
for a specified consideration. According to Article 466 of the Iranian Civil Code, 

lease is a contract whereby the lessee becomes the owner of the usufruct of the 
leased property. For a lease to be valid, there must be a specific and legitimate 
benefit that can be transferred to the lessee without destroying the original asset. 
Digital currencies present a fundamental challenge in this regard: they do not have 
independent benefits separate from the asset itself that can be transferred. Unlike 
physical assets that generate usufruct through use without being consumed, digital 
currencies are typically consumed when used for payment or investment. The 
enjoyment derived from digital currencies comes from their exchange value, not 
from usufruct in the traditional sense. The leased property must be capable of 
surviving throughout the lease period so that the lessee can benefit from its 
usufruct without destroying the original asset. In the case of digital currencies, any 
transaction involving their use as payment or investment would involve 
transferring ownership, not merely usufruct. Therefore, leasing digital currencies 
lacks a solid jurisprudential and legal basis due to the absence of independent and 
specific benefits. 
Nevertheless, some platforms have created mechanisms for lending digital 
currencies whereby users can lend their digital currencies to others and receive 
specified interest in return. This mechanism more closely resembles a loan 
contract than a lease contract, as the recipient has complete control over and can 
consume the digital currencies. The development of such platforms indicates 



 

market demand for mechanisms to generate returns from holding digital 
currencies, but these mechanisms require careful legal analysis and classification. 
Regarding the seizure of digital currencies, the findings indicate that while 
technical seizure is possible due to the storage and transfer capabilities of these 
assets, its implementation requires appropriate legal and technological 
infrastructure. Seizure as an enforcement measure in Iranian civil and criminal 
law faces legal and technical obstacles due to the unique characteristics of these 
assets, including anonymity, decentralization, and reliance on technological 
infrastructures. The absence of clear regulations and effective legal tools for 
seizing these assets in Iran could lead to practical obstacles in executing judicial 
decisions. Digital currencies are stored in digital wallets protected by private keys; 
without access to these keys, seizure becomes practically impossible. 
Furthermore, the decentralized nature of these currencies means there is no central 
authority to comply with judicial orders for freezing or transferring assets. 
 
Conclusion 
Digital currencies, as one of the innovations of the digital age, have challenged 
traditional legal and jurisprudential concepts. This research has examined the 
possibility of transferring the property or its benefits in digital currencies within 
the framework of Islamic jurisprudence and Iranian civil law, focusing on 
contracts of sale, lease, and loan. 
The research findings demonstrate that in Islamic jurisprudence and Iranian civil 
law, digital currencies can be the subject of sale and loan contracts due to their 
characteristics such as property status, transferability, and economic value. This 
conclusion derives from the criterion of property in jurisprudence and law, which 
is based on rational benefit and exchange value, both of which digital currencies 
possess. Digital currency, despite lacking physical existence, resembles non-
physical property such as fiat currency in terms of financial and economic 
characteristics. Therefore, the sale of digital currency is not only possible but also 
aligns with jurisprudential principles. Regarding loans, digital currencies can 
theoretically be lent due to their similarities with traditional currencies, but the 
absence of clear laws and existing legal challenges necessitates careful 
consideration of applicable regulations in the field of digital assets when 
conducting such transactions. 
In contrast, leasing digital currencies faces serious challenges because defining 
lease as a contract based on specific and legitimate benefits is difficult to apply to 
these assets. Digital currency lacks independent benefits that can be transferred to 
another without destroying the original asset. Leasing digital currencies requires 
a revision of the classical principles and conditions of lease contracts and is not 
justifiable within the current legal framework. 
Regarding the possibility of seizing digital currencies, the findings indicate that 
while technical seizure is possible due to the digital storage and transfer 
capabilities of these assets, implementation requires appropriate legal and 



 

technological infrastructure. The absence of clear regulations and effective legal 
tools for seizing these assets in Iran could lead to practical obstacles in executing 
judicial decisions. This situation underscores the necessity of developing specific 
legal procedures for identifying and seizing digital currencies. 
It is essential to note that some jurists maintain that digital currency transactions 
involve uncertainty and risk, questioning their validity. Additionally, attention 
must be paid to the fatwa of the Supreme Leader of Iran on this matter. The 
existence of diverse jurisprudential perspectives necessitates the formulation of 
comprehensive regulations that can accommodate different views while ensuring 
legal certainty. 
Therefore, it is recommended that legislators and religious authorities revise 
traditional principles and rules to develop regulations appropriate to the nature of 
digital currencies. These regulations must not only ensure religious legitimacy but 
also address the practical needs of transactions and litigation involving these 
assets. Given the existing challenges, it is recommended that legislators consider 
various jurisprudential perspectives, particularly the fatwa of the Supreme Leader, 
to formulate regulations that safeguard public interests while preventing the 
misuse of these financial instruments. Furthermore, strengthening technological 
infrastructure and developing legal procedures for identifying and seizing digital 
currencies can contribute to better regulation of economic and commercial 
relations. 
The present research provides a foundation for deeper examination of issues 
related to digital currencies and reveals the necessity of cooperation among jurists, 
legal scholars, and technology experts in confronting this emerging phenomenon. 
This research also emphasizes the necessity of drafting clear and comprehensive 
regulations to govern this domain, ensuring both religious and legal legitimacy 
while guaranteeing practical enforceability. 
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 و  اجاره ع،یب مانند یسنت عقود انعقاد در  تالی ید یارزها یفقه و  یحقوق یهاچالش یبررس به حاضر  پژوهش
 یابزارها نیتر مهم از  قراردادها نیا ،یفقه و  یحقوق نظام در  که اسننت آن عقود نیا بر  تمرکز  علت. پردازدیم قرض
 نیا که یفقه متون و  یمدن قانون در  شنندهرفتهیپذ یهافیتعر  به توجه با. شننوندیم محسننوب ییدارا وانتقالنقل

 تالی ید و  ینیرعیغ تیماه با تال،ی ید یارزها که اسنت نیا مسنئله دانند،یم نیع منافع ای نیع ناقل را عقود
 فقه چارچوب در  تالی ید یارزها فیتوق تیقابل ن،یهمچن سننننازگارند؟ چارچوب نیا با اندازه چه تا خود،

 و  عام یارهایمع بر  حاضنننر  پژوهش راسنننتا، نیا در . گرفت خواهد قرار  یبررسننن مورد رانیا یمدن حقوق و  یاسنننلام
 نه دهد، قیتطب ارهایمع نیا با را تالی ید یارزها کندیم تلاش و  دارد تمرکز  فقه و  حقوق در  موجود یکل قواعد

 دهدیم نشان قیتحق یهاافتهی. کند خلق هاآن تیمشروع عدم ای تیمشروع یبرا یدیجد یارهایمع کهنیا
 موضوع توانندیم مشروع، ۀاستفاد و  انتقال تیقابل ت،یمال بودن دارا لیدل به تالی ید یارزها ،یاسلام فقه در  که
 با مشننننروع، و  مشننننخ  منافع فیتعر  در  ابهام لیدل به هاییدارا نیا ۀاجار حال، نیا با. رندیگ قرار  قرض و  عیب

 توجه مورد معاملات نیا تیمشننروع یبررسنن در  تواندیم ز ین اباحه اصننل ان،یم نیا در . اسننت همراه ییهاچالش
 اسننننت خطر  با همراه و  یغرر  تالی ید یارزها معاملات که انددهیعق نیا بر  فقها از  یبرخ ن،یاوجود  با. ردیگ قرار 
 در . اسنننت یضنننرور  ز ین یرهبر معظم مقام یفتوا به توجه خصنننوص، نیا در . رفتیپذ را آن صنننحت توانینم و 

 مورد هاآن وانتقالنقل تیقابل و  یاقتصنننناد ارزش لیدل به تالی ید یارزها قرض و  عیب ز ین رانیا یمدن حقوق
 فیتوق گر،ید یسننو از . اسننت اجاره کیکلاسنن طیشننرا و  اصننول در  یبازنگر ازمندین هاآن ۀاجار اما اسننت، رشیپذ

 فردمنحصننننربه یهایژگیو  لیدل به ران،یا یفریک و  یمدن حقوق در  ییاجرا اقدام کی عنوانبه تالی ید یارزها
 مواجه یفن و  یحقوق موانع با ،یفناور  یبسننننترها به یوابسننننتگ و  بودن رمتمرکز یغ ،یناشننننناسنننن ر ینظ هاییدارا نیا

ک حوزه نیا میتنظ یبرا جامع و  شننننفاف مقررات نیتدو  ضننننرورت بر  پژوهش نیا. اسننننت  بر  علاوه تا دارد دیتأ
 یهاچالش به نظر . شود حاصل نانیاطم مقررات نیا ییاجرا یکارآمد از  ،یحقوق و  یشرع تیمشروع نیتضم

 معظم مقام یفتوا ژهیو به مختلف، یفقه یهادگاهید گرفتن نظر  در  با گذار قانون که شننننودیم شنننننهادیپ موجود،
. شننود یمال یابزارها نیا از  سننوءاسننتفاده مانع ،یعموم مصننالح حفظ ضننمن که بگردازد یمقررات نیتدو  به ،یرهبر
 .است یلیتحل - یفیتوص مقاله نیا در  قیتحق روش
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 مقدمه 

، جهان  و  اسننننت حرکت در  شنننندنیتالی ید یسننننو به سننننابقهیب یشننننتاب با امروز
 یسننننناختارها تحول، نیا ۀبرجسنننننت یدسنننننتاوردها از  یکی عنوانبه تال،ی ید یارزها

 یهاییدارا نیا. اندکرده مواجه نیادیبن راتییتغ با را یحقوق و  یت ار  ،یاقتصننننناد
 کنند،یم تیفعال یمرکز نظارت به از ین بدون و  نیچبلاح یفناور  بستر  بر  که نوظهور 

 یسننت چارچوب از  را یاقتصناد ارزش و  وانتقالنقل تیقابل ت،یمالک ر ینظ یمیمفاه
 ورود با. (۵۱-۳۴ص ،۱۴۰۳ ،یوبیا) اندکرده فیبازتعر  دیجد یقالب در  و  کرده خارج خود

 خصننننوص در  دهیچیپ ییهاپرسننننش معاملات، ۀعرصنننن به تالی ید یارزها ۀگسننننترد
 حقوق در . اسننننننت شننننننده مطرح مختلف یفقه و  یحقوق یهننانظننام بننا هنناآن تطننابق
 قبول، و   ننابیا همچون یمیمفنناه اسنننننناس بر  عقود ارکننان ران،یا یمنندن و  یاسنننننلام

 ان،یم نیا در . شنننننوندیم نییتع جهت تیمشنننننروع و  نیمع موضنننننوع ن،یطرف تیاهل
 یبررسننننن و  بحث محل همچنان عقود، موضنننننوع عنوانبه تالی ید یارزها گاهیجا

 مبادله ۀلیوس ای پول ینوع را هاآن توانیم تال،ی ید یارزها تیماه به توجه با. است
،نیازا. ردیگیم قرار  اسننتفاده مورد جیرا یارزها یبرا ینیگز یجا عنوانبه که دانسننت  رو
 ر یسننا و  عیب یعموم قواعد چارچوب در  توانیم را تالی ید یارزها با مرتبط معاملات
 لیتحل شنننود،یم اعمال یخارج یارزها خصنننوص در  آنچه مشنننابه ،یمال یقراردادها

 به وابسنننننته ،یقانون و  یحقوق لحاظ به هاییدارا نیا فیتوق امکان حال، نیا با. کرد
 یهانظام در  یحقوق ییشنننننناسنننننا تیقابل و  تملک قابل مال عنوانبه هاآن رشیپذ

 فقه ،یمدن نیقوان پرتو  در  قیدق یبررسنننن ازمندین موضننننوع نیا. اسننننت مختلف یحقوق
 .است یمال و  یبانک مقررات و  یاسلام

 استفاده روزافزون رشد نخست،. است توجهقابل منظر  دو  از  موضوع نیا تیاهم
 بنننا کنننه یجننوامننعنن در  ژهیننو بنننه ،یتنن نننار  و  روزمننره مننبنننادلات در  تنننالینن ننینند یارزهنننا از 

 یچارچوب یارامه ازمندین هسنننننتند، مواجه یالمللنیب یبانک و  یمال یهاتیمحدود
 روشن یقواعد نیتدو  ضرورت دوم،. است معاملات نیا میتنظ یبرا یشرع و  یحقوق

 یدعنناو  در  تننالی ید یارزهننا فیتوق و  انتقننال ت،یننمننالک ثغور  و  حنندود نییتع یبرا
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تا در  تواندیم پژوهش نیا جینتا. دارد تیاهم یفریک و  یحقوق  یخلأها رفع یراسننننن
 یهاتیواقع بر  منطبق مقررات نیتدو  لیتسنننننه و  تالی ید یارزها با مرتبط یحقوق

 مواجهه در  ییقضننا و  یحقوق ۀجامع به و  بردارد مهم یگام ،یفناور  و  یاقتصنناد نینو 
 .رساند یار ی نینو  یدهیپد نیا با

 مفهوم لغوی و اصطلاحی مال . 1
 از  که یعرب ۀکلم نیا یول اسننت، نشننده ارامه مال از  یقیدق فیتعر  یمدن قانون در 
 گفته یزیچ به مال اصطلاح، در . است خواستن یمعنا به شده، گرفته «لیم» مصدر 

. (۱۸۸۳ص ،۱۳۷۶ ن،یمع) باشننند پول به میتقو  قابل و  داشنننته یاقتصننناد ارزش که شنننودیم
 برطرف را یاز ین و  بوده دیمف که معنا نیبد باشننننند، انتفاع قابل آنچه هر  گفت توانیم

 آن به نسنننبت افراد شنننودیم باعث که باشننند افتنی اختصننناص قابل نیهمچن و  سنننازد
 از  یبرخ که اسننننت ذکر  انیشننننا. (۹ص ،۱۳۸۶ ان،یکاتوز ) اسننننت مال دهند، نشننننان رغبت

 یشنرع منع لیدل به اما شنوند،یم محسنوب مال فیتعار  نیا به توجه با هرچند اءیاشن
 و  یالکل مشنننننروبات مانند ندارد، وجود یاسنننننلام جوامع در  هاآن فروش و  دیخر  امکان

 فیتعر  در  یبرخ. دارند یمشنننننابه نظرات رابطه نیا در  ز ین حقوقدانان. خوح گوشنننننت
 رغبت مورد آن یاعتبار  ای یواقع منافع علت به که اسننت یزیچ مال»گ اندنوشننته مال

 اسنت ممکن... پردازندیم رهیغ و  نقود از  یزیچ آن مقابل در  و  اسنت شنده واقع عقلاء
 سننننناقط تیمال از  وجود ک رت علت به اسنننننت مذکور  اوصننننناف یدارا نکهیا با یزیچ

ک ر  در  هوا و  کوهسننننتان در  سنننننگ رودخانه، کنار  در  آب مانند گردد،  نیهم به. نقاط ا
، گونه نیا اخراج یبرا فقها از  یبعض جهت  یدستشیپ و  رقابت یعنی تنافس دیق امور

 به که اسننت یزیچ مال ن،یبنابرا. اندافزوده مال فیتعر  در  را آن آوردن دسننتبه راه در 
 آنکه از  اعم اسننت، شننده اعتبار  و  ارزش یدارا عقلاء، نظر  از  خود خاص طیشننرا علت

 .(۱۸-۱۷ص ،۱۳۷۵ ،یگرج) «باشد نداشته ای باشد داشته اضافه یکس به
ته مقرر  که شنننننودیم دهید 215 ۀماد در  تیمال ۀواژ ،یمدن قانون در   مورد»گ داشننننن
 ۀماد ن،یهمچن« .باشد مشروع ییعقلا منفعت متضمن و  داشته تیمال دیبا معامله
... نندارد ییعقلا منفعنت این و  تینمنال... کنه یزیچ عیب»گ دینگو یم یمندن قنانون 348
 ارامه مال از  یقیدق فیتعر  چیه رانیا یمدن قانون در  نکهیا به توجه با« .اسنننننت باطل
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 خصننننوص در  حقوقدانان از  کی هر  که اسننننت شننننده موجب امر  نیهم اسننننت، نشننننده
 مفهوم مال ،یکنون حقوق در  حال، نیا با. دهند ارامه یفیتعر  مال یاصنننننطلاح یمعنا

 قانون در . نباشند یماد شنرع کیتمل مورد حق موضنوع دارد احتمالگ دارد یترگسنترده
 نیا یبررسننننن با اما اسنننننت، نگرداخته مال فیتعر  به گذار قانون نکهیا وجود با ز ین یمدن

 یمعنا در  را مال گذار قانون که افتیدر  توانیم (۸۷۲ ،۹۴۶ ،۱۲۱۴ ،۱۲۱۷ مواد جمله از) قانون
 که یحقوق و  اءیاش تمام به مال آن، اساس بر  و  است داده قرار  توجه مورد خود ۀگسترد

 یمال حق. (۱۰ص ،۱۳۸۵ ان،یکاتوز ) شنننننودیم اطلاق هسنننننتند، یاقتصنننننناد ارزش یدارا
 هاآن به اشنننخاص یماد یازهاین نیتأم منظور  به کشنننور  هر  حقوق که اسنننت یاز یامت
 .(۱۲ص ،۱۳۸۵ ان،یکاتوز ) دهدیم

 اصننوا  امر  نیا و  باشنند داشننته دادوسننتد و  مبادله تیقابل دیبا مال با این وصفف  
 که داشنننننت اذعان دیبا اما. (۱۰ص ،۱۳۸۶ ان،یکاتوز ) اسنننننت ینوع یعرف ار یمع کی تابع
 و  شنند قامل احترام نیطرف نظر  یبرا دیبا مبادله کی در  بلکه سننت،ین گونهنیا شننهیهم

 تیمال عرف دید از  که یاموال بسنننننناچه. کرد ر یتفسننننن هاآن ۀاراد ۀمحدود در  را ارزش
به عبارتی، از منظر عرف . باشنننند داشنننته تیمال و  ارزش شنننخ  یبرا یول نداشنننته،

، خیر  ممکن است یک شیء از یک سو منفعت عقلایی داشته باشد و از سوی دیگر
 اشنننخاصنننی یا شنننخ  برای یادگاری خانوادگی، عکس یک  . مثر (۲۲، ص۱۴۰۲)یزدانی، 
 بهایی آن برای و  بوده ارزش فاقد دیگران نظر  در مقابل از  هرچند باشننننند، ارزش دارای

 یئیشننننن ،یتکنولوژ  و  علم شنننننرفتیپ با که یکنون ۀجامع در  رسننننندیم نظر  به .نگردازند
 تیمال گفت توانیم پس. باشننند نداشنننته یاقتصننناد ارزش مطلقا  که شنننودینم افتی

 .(۳۱ص ،۱۴۰۳ ،یوبیا) است ینسب و  یاعتبار  مفهوم کی داشتن
گرچه تعاریف متعددی از مال توسننط فقیهان صننورت گرفته گر  ،شننده اسننت ا  اما ا

باشنننننند نا  لع  ما المال) اندکرده بیان فقیهان برخی که مال دور  تعریف از  ب بذَّ مه یع زا ا   ب 
دانان، قابل توجه نظر برخی حقوق ،(۱۰۲ص ،۲ج ،۱۴۱۲ رازی،یش یرزا)میشننود  پرهیز ( المال

 دیگر  ارزشبا کالای یا پول پرداخت که اسنننننت چیزی موجب آن، مالخواهد بود که به
، ۱۳۹۰ صهههفایی،) شننننود شننننناخته جایز  شننننرع، نظر  از  هم و  عرف نظر  از  هم آن، مقابل در 
 نظر  ز ا که شده فاسد یغذاها ای حشرات ای هوا مثل ییزهایچ ن،یبنابرا .(۱۸۳-۱۸۲ص
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 طیشنننننرا در  جز ) شنننننوننندینم شنننننننناختننه یگرید بنناارزش یکننالا بننا مبننادلننه قننابننل عرف
کسننن ۀمحفظ در  موجود یهوا مثل ییاسنننت نا  محسنننوب مال ،(ایدر  ر یز  غواص دو  ژنیا

 .شد نخواهد محسوب سرقت هاآن شیربا  هینت در  و  شوندینم
،ید یسننو از  لات چون ییکالاها گر  یاسننلام فقه نظر  از  که یالکل مشننروبات ای لهو  آ

 هاآن شیربا نیبنابرا و  شننوندینم محسننوب مال هسننتند، ارزش فاقد ذاتا  رانیا قانون و 
 (دیبربا خمر  گر ید رمسنننلمانیغ از  یرمسنننلمانیغ که نیا مثل) ییاسنننت نا موارد در  جز 

 در  مال مفهوم حال، نیا با. (۲۰۸ص ،۱۳۸۸ ،یصادق رمحمدیم) گرددینم محسننوب سننرقت
 گذشننته در  که اءیاشنن از  یار یبسنن. اسننت ر ییتغ حال در  همواره و  بوده ایپو  یحقوق نظام
 یزمان که خون مثال، عنوانبه. شنننننوندیم شنننننناخته مال عنوانبه امروزه اند،نبوده مال
 مورد و  شودیم یتلق مال آن به جامعه از ین به توجه با امروزه بود، حرام آن فروش و  دیخر 
 مانند یدیجد اموال بودن مال بحث امروزه ن،یا بر  علاوه. ردیگیم قرار  فروش و  دیخر 

 عرف و  عقلاء و  اسنننننت مطرح اند،نبوده تصنننننور  قابل دور  گذشنننننته در  که یفکر اموال
 گونهنیا داتیتول ح م رفتن بالا  با ر یاخ یهاسال در  که دانندیم مال را هاآن جامعه
 قیطر  از  خاصنننه و  یالمللنیب و  یمل سنننطوح در  ارتباطات گسنننترش نیهمچن و  اموال

 یهنناشننننننهیاننند بننه عیسنننننر  و  آسننننننان یدسنننننترسننننن تیننقننابل و  نترنننتیا یجهننان ۀشنننننبکنن
 آن نندگانیآفر  حقوق از  سنننننوءاسنننننتفاده ثیح از  یجد داتیتهد با دآورندگان،یپد

 .(۲۴۱ص ،۱۴۰۰ همکاران، و نیپرو ) است شده مواجه
 فهوم بیع. م2
 در  که شننودیم اطلاق معامله ینوع به که یحقوق و  یفقه اسننت یاصننطلاح «عیب»

 مبادله نقد، وجه صنننورت به چه و  کالا  صنننورت به چه مشنننخ ، یعوضننن با ییکالا آن
 یاصنننننل معاملات از  یکی عنوانبه یفقه منابع در  و  اسنننننت لازم عقود از  عیب. شنننننودیم

 توسنننعه عیب قواعد اسننناس بر  گر ید معاملات احکام از  یار یبسننن. شنننودیم مطرح یمال
قاسهههم) اسننننننت مال برابر  در  مال ۀمبادل یمعنا به عیب ،یکل طور به. اسننننننت افتهی  ابوال

 .(۱۳ص ،۱۳۷۴ ن،یالدنجم
 و  یفقه منظر  از  هاآن منافع ای نیع انتقال ۀمسنننننئل تال،ی ید یارزها مورد در  اما
 تینیع فاقد نیکو تیب مانند تالی ید یارزها. دارد قیدق یبررسننننن به از ین یحقوق
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 تیقابل حال نیع در  اما دارند، وجود تالی ید یفضنننننا در  صنننننرفا  و  هسنننننتند یکیز یف
 ارز  اسننننننت ممکن فقهننا از  یبرخ ن،یبنننابرا. دارننند را معنناملننه و  ارزش ۀریذخ مبننادلننه،

 امکان و  انتقال تیقابل ،یاقتصننننناد ارزش یدارا رایز  بدانند، «مال» ینوع را تالی ید
 ارزها نیا ۀاجار ای عیب تحقق امکان بتوان که شنودیم باعث مسنئله نیا. اسنت معامله

 وجود مستلزم اجاره ای عیب قیطر  از  مال انتقال ،یاسلام فقه در . داد قرار  لیتحل مورد را
گر  ،منظر  نیا از . اسننننننت تصنننننرف و  تملک قابل مال کی  مال ینوع را تالی ید ارز  ا

 برای. ر یخ ای است صادق آن بر  اجاره ای عیب عقد طیشرا ایآ که کرد یبررس دیبا م،یبدان
 و  شنننرعی نظر  از  و  باشننند داشنننته قبض آن و  مبیع قدرت بر تسنننلیم باید بیع، در  مثال،
 یبردار بهره قابل و  مشننخ  منافع دیبا اجاره، در  نیهمچن.باشنند پذیرش مورد قانونی

گ یگرگان یعلو یمحمدعل دیسننننن اللهتیآ نظر  از . باشننننند داشنننننته وجود اجاره مورد از 
 غش از  و  باشد یالمللنیب و  یحکومت ۀپشتوان و  اعتبار  یدارا ارزها گونهنیا چنانچه»
 رمزارزها اسنننتخراج و  ندارد یاشنننکال هاآن با معامله باشننند، مصنننون معامله در  بیفر  و 

 «.ندارد یمانع یحکومت نیقوان طبق
 سنجی بیع ارز دیجیتالامکان. 3
 داشنننته را خاصنننی شنننرایط باید باشننند، بیع قابل چیزی اینکه برای اسنننلامی فقه در 

بل  ییعقلا ی)ارزش اقتصنننننناد تیمال یدارابه عبارتی  باشنننننند، قا و مشنننننروع( بوده، 
معلوم باشد تا از غرر )ابهام( خارج شود،  یا نیاختصاص به شخ  خاص باشد، مع

آمره، نظم  نیبا قوان یعنیداشننته باشنند،  تیبه طرف مقابل باشنند و مشننروع میقابل تسننل
 نداشته باشد. رتیو اخلاق حسنه مغا یعموم

 و  دیتول نیچبلاح یفناور  از  اسننتفاده با که اسننت تالی ید مال کی تالی ید ارز 
 یاقتصاد ارزش یدارا اما ندارد، یکیز یف شکل تالی ید ارز  هرچند. شودیم تیر یمد

 مال ینوع را آن توانیم لیدل نیهم به. دارد را فروش و  دیخر  و  انتقال تیقابل و  اسننت
 رسنندیم نظر  به. ردیگ قرار  عیب موضننوع تواندیم که گرفت نظر  در ( یرمادیغ) ینیرعیغ
 گر هیتوج تواندیم ر یز  لیدلا که کرد اسنننننتنباط گونهنیا یفقه منابع از  گفت توانیم

 گباشد تالی ید ارز  عیب یریپذامکان
 یا سننهام مانند) دی یتال هایدارایی سننایر  مانند دی یتال ارز  :یاقتصاا   ارزش -
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 عوض عنوان به معاملات در  تواندمی و  اسنننننت اقتصنننننادی ارزش دارای( بهادار  اوراق
 معنای به چیز  یک مالیت که باورند این بر  فقها از  برخی  گیرد. قرار  اسنننننتفاده مورد

، ۱۴۰۶)ایروانی، فیزیکی  عینیننت داشنننننتن لزومننا  نننه اسننننننت، مردم نزد در  ارزش داشنننننتن
، این از . (۱۲۸ص  شننود محسننوب مال تواندمی اسننت، ارزشننمند چون دی یتال ارز  منظر
 .است بیع قابل نتی ه در  و 

 انتقال قابل یراحتبه تالی ید یهاشنننننبکه قیطر  از  تالی ید ارز  :انتق ل تیق بل -
 دلیل به دی یتال، ارز  .کندیم لیتبد معامله قابل ییدارا کی به را آن امر  نیا و  است

 پول تا اسنننت عقلایی دی یتال دارایی یک به شنننبیه بیشنننتر  خاصنننی که دارد، ماهیت
 مبنادلات ۀواسنننننطن و  یگنذار ارزش ار ینمع عنوانبنه معموا  کنه جیرا پول برخلاف. جیرا

 مانند خاص موارد در  مگر ) ردیگینم قرار  عیب موضنننننوع خود یخود به و  کندیم عمل
 ای عیب امکان لیتحل یبرا اما. ردیگ قرار  انتقال موضننوع تواندیم تالی ید ارز  ،(یصننراف
 نیع تننالی ید ارز  ایننآ کننه کرد یبررسننننن را آن تیننمنناه دیننبننا ابتنندا تننال،ی ید ارز  ۀاجننار

 نیا یبررسنن. اسننت ییعقلا دیجد ییدارا ینوع آنکه ای و  منفعت ای شننودیم محسننوب
 ۀاجار و  عیب یسن امکان یبرا یروشن یمبنا تواندیم یحقوق و  یفقه منظر  از  پرسش

فاوت و  دهیپد نیا بودن نوظهور  به توجه با اسننننننت ممکن یبرخ. کند فراهم آن  در  ت
 تر قیدق لیتحل ن،یبنابرا. دهند ارامه یمتفاوت یهادگاهید ع،یب و  تیمال طیشنرا ر یتفسن

 یهاییدارا ای منفعت ن،یع کیکلاسنن میمفاه با آن قیتطب و  تالی ید ارز  یهایژگیو 
 .باشد مؤثر  آن ۀاجار ای عیب تیقابل درباره یریگ هینت در  تواندیم ییعقلا

 قرارداد این. «به عوض معلوم اسننننننت نیع کیتمل» معنای به حقوق علم در  بیع
، ۱۳۸۶ کاتوزیان،) شننودمی خریدار  به مال مالکیت انتقال موجب خود انعقاد با تملیکی

 یعوضننن ع،یمب قبال در  رایز  شنننود،یم محسنننوب معوض عقود از  عیب ن،یهمچن .(۱۴ص
 یبررسنننن ابتدا دیبا تال،ی ید ارز  ۀاجار ای عیب امکان لیتحل در . گرددیم افتیدر  نیمع

. ر یخ اینن دارد انتقننال و  تملننک تیننقننابل یحقوق منظر  از  تننالی ید ارز  ایننآ کننه شنننننود
 میمفاه چارچوب در  ییدارا نوع نیا شنننننود مشنننننخ  که اسنننننت یضنننننرور  ن،یهمچن
 یحقوق ینهادها به از ین ای اسنننننت قیتطب قابل اجاره، و  عیب جمله از  عقود، یسننننننت
 .دارد یدیجد
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 طیدارا بودن شننرا لیبه دل تالی ید یارزها رسنند که بیعبا این توصننیف، به نظر می
اسننت؛  یو قانون یشننرع نیو منطبق با مواز  ر یپذامکان یصننحت معامله، امر یاسنناسنن
از  یبودن، به سنننننبب برخوردار  یکیز یف تینیفاقد ع رغمیعل تالی یارز د نکهیچه ا

عنصنننننر  از قنابنل مبنادلنه،  ییعنوان دارابنه یعرف رشیو پنذ ییعقلا یارزش اقتصنننننناد
مقدار و  یریپذنییاختصاص به شخ  خاص، تع تیبرخوردار بوده و قابل «تیمال»

به طرف مقابل را  میتسنننل تیو قابل نچیبلاحشنننبکه  قیاز طر  یریپذاوصننناف، انتقال
)ماده  رانیا یدر حقوق مدن عیتحقق عقد ب یاز شننروط اسنناسنن یداراسننت که همگ ز ین

مدن 338 مامیقانون  فقها  انیم نهیزم نی. هرچند در ارودیم مار به شننننن هی( و فقه ا
معاملات،  نیبودن ا ز یآمو مخاطره یا اسنننتناد به غرر ب ینظر وجود دارد و برخاختلاف

برد عقلا تیاصننل مال رشیاند، اما با پذقرار داده دیصننحت آن را مورد ترد  نیا ییو کار
ک وردم ز یپژوهش ن نیا یهاافتهیچنان که در هم-نوظهور  یهاییدارا قرار گرفته  دیتأ

در  تواننندیقراردادهننا مسنننننت نننا نبوده و م یاز قواعنند عموم تننالی یارز د عیب -اسننننننت
شود؛ مشروط بر  یتلق حصحیمعامله  کیعنوان به ،یو قانون یچارچوب ضوابط شرع

مقررات  ز یو ن یمراجع معاصر از جمله مقام معظم رهبر یتطابق با فتاوا ثیآنکه از ح
،موضننننوعه  م از و رفع ابها تیشننننفاف تیبوده و با رعا یو قانون شننننرعی مانع فاقد کشننننور

 قرارداد منعقد گردد. نیطرف یسو
 سنجی قرض ارز دیجیتالامکان. 4

 از  یکی آن، اسننننناس بر  که شنننننودیم فیتعر  یقرارداد عنوانبه حقوق علم در  قرض
 موظف مقابل طرف و  کندیم واگذار  یگرید به را خود مال از  یمشخص مقدار  نیطرف

، نظر  از  را مال همان مثل اسنننننت  یهایژگیو  یبرخ. بازگرداند وصنننننف و  جنس مقدار
 طرف تیمالک به مال ن،یطرف توافق از  پس یعنی بودن؛ یکیتمل. 1گ از  اندعبارت قرض
ض. 2. دیآیدرم مقابل  متیق ای معادل دیبا مقابل طرف که معنا نیا به بودن؛ معوَّّ

 تواندینم دهندهقرض که معنا نیا به بودن؛ لازم. 3. بازگرداند را شننننندهگرفتهقرض مال
 آن در  که اسننننت یعقد قرض ،یمدن قانون 648 ۀماد اسنننناس بر . کند فسننننخ را قرارداد

 در  و  بازگرداند، را آن مشنننننابه تا کندیم واگذار  گر ید طرف به را خود مال نیطرف از  یکی
 بر . (۱۴۹ص ،۱۳۸۵ ،یمدن) کند پرداخت را بازپرداخت روز  متیق امکان، عدم صنننننورت
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 قرض که کندیم انیب قانون. شنننودینم محدود پول به تنها قرض عموم، تصنننور  خلاف
 که اسنننننت نیا مال مثل بازگرداندن لیدل. ابدی اختصننننناص یمال نوع هر  به تواندیم

،یب نه کند، افتیدر  را هیاول مقدار  همان دهندهقرض با عنوانبه کار  نیا رایز  شنننننتر  ر
 همان و  بود گندم مانند ییکالاها شننامل معموا  قرض گذشننته، در . شننودیم شننناخته

 پول ارزش و  است مربوط پول به شتر یب قرض امروزه اما. شدیم بازگردانده نا یع مقدار 
 ر یتأخ خسنننننارت مانند ییراهکارها قانون رات،ییتغ نیا جبران یبرا. ماندینم ثابت

 .است گرفته نظر  در  را هیتأد
 طیشننرا در  ژهیو به که اسننت دهیچیپ یموضننوع حقوق و  فقه در  تالی ید ارز  قرض

 تننال،ی ید یارزهننا مختلف انواع ظهور  و  یمننال یهننایفننناور  عیسنننننر  رشنننننند بننا یکنون
 یمعنا به( «الحسنه قرض» ای) قرض ،یاسلام فقه در . است کرده دایپ یادیز  تیاهم

 قرض مورد در  یفقه یکل اصنننول. اسنننت بهره افتیدر  بدون یکسننن به پول دادن قرض
 گاست ر یز  موارد شامل
با ای بهره افتیدر  اسنننننلام، در  :بهره از  یریگبهره عدم -  ممنوع یمال یهاقرض بر  ر
 .است
 طرف دو  هر  تا شننود نییتع واضننح و  شننفاف طور به دیبا قرض :تیشااف   و  وضاا   -

گاه آن طیشرا از  کامل طور به قرارداد  .باشند آ
 زمننان در  و  بنناشننننننند نیمع و  مشنننننخ  دیننبننا قرض مبلغ :باا ردر ا اات تیااقاا بل -

 .شود پرداخت کامل طور به دیبا بازپرداخت
 یهایژگیو  یسنت یهاپول به نسبت هاییدارا نوع نیا چون تال،ی ید ارز  مورد در 
 هانیفق ،(یمرکز نهاد وجود عدم مت،یق دیشننننند نوسنننننانات مانند) دارند یخاصننننن

 مسنننننامل از  یبرخ. کنند توجه هاییدارا نیا تیماه و  یفن اتیجزم به دیبا مسنننننلمان
 گشامل شود مطرح است ممکن که یفقه

ته نظر  در  «پول» عنوانبه تالی ید ارز  ایآ :ت لیجی  ارز  تیم ه -  ای شنننننودیم گرف
 یبررسننننن تالی ید ارز  یهایژگیو  و  فیتعر  اسنننننناس بر  موضنننننوع نیا ؟یگرید ییدارا

 .شودیم
س ن ت و  سکیر  -  را یمسامل است ممکن تالی ید ارز  متیق یبالا نوسانات :ن 
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 .کند  ادیا قرض قرارداد وضوح و  عدالت ۀدربار
 یشننرع اصننول با تالی ید ارز  تطابق عدم ای تطابق یبررسنن :یشاارع اصاا ل تیرع  -
 .معاملات صحت و  ربا عدم مانند
 یقراردادها در . دارد یمختلف ابعاد ز ین تالی ید ارز  قرض موضنننوع ،یحقوق نظر  از 
 نیا. شنننود مشنننخ  واضنننح طور به قرارداد طیشنننرا که اسنننت لازم تال،ی ید ارز  قرض

 تالی ید ارز  ارزش لیتبد و  محاسنننبه ۀنحو و  بازپرداخت طیشنننرا قرض، مبلغ شنننامل
 کشورها از  یبرخ. دارند تالی ید ارز  ۀدربار یمتفاوت نیقوان مختلف یکشورها. است
 وضع تالی ید ارز  به مربوط یهاقرض و  معاملات یبرا یخاص مقررات است ممکن
 نیچبلاح بسنننننتر  بر  عمننده طور بننه تننالی ید ارز . (۸۱ص ،۱۴۰۳ ،یدریح) بنناشنننننننند کرده
مل اسننننننت ممکن که کندیم تیفعال  حفظ و  تیامن جمله از  را خود خاص مسننننننا

 از . رندیبگ نظر  در  ز ین را مسنننننامل نیا دیبا قرض یقراردادها. باشننننند داشنننننته اطلاعات
،ید جننانننب  و  یمحل نیقوان بننا مطننابق دیننبننا تننالی ید ارز  قرض یقراردادهننا یاجرا گر

 فصل و  حل یبرا یقانون یسازوکارها دیبا اختلاف، بروز  صورت در  و  باشد یالمللنیب
 است، کرده  ادیا تالی ید یفناور  که یتحولات به توجه با کل، در . شود ینیبشیپ آن

 یهاییدارا ای تالی ید یارزها مانند تال،ی ید اموال و  ارز  گرفتن و  دادن قرض امکان
ح بر  یمبتن  قرارداد در  نکهیا چه. اسنننننت بحث قابل و  دهیچیپ یموضنننننوع ن،یچبلا

، نظر  از  آن مشابه بازگشت و  کیتمل تیقابل که باشد یاگونهبه دیبا مال قرض،  مقدار
 ارزش یدارا نکهیا به توجه با تال،ی ید یارزها. باشنننند داشننننته وجود وصننننف و  جنس
 موضوع توانندیم که رسدیم نظر  به نظر  نیا از  هستند، انتقال قابل و  یریگاندازه قابل
 به توجه با توانندیم هم تالی ید یارزها ات،یف یهاپول مشنننننابه. رندیبگ قرار  قرض

 محسوب قرض قرارداد موضوع عنوانبه شان،بودن رملموسیغ و  تالی ید یهایژگیو 
 مشابه دیبا رندهیگقرض طرف که است نیا قرض در  یاصل شرط ان،یم نیا در . شوند
، نظر  از  را یافتیدر  مال  تال،ی ید یارزها مورد در . بازگرداند وصنننننف و  جنس مقدار

 مقدار  همان توانیم رایز  باشد، برقرار  تواندیم ز ین شرط نیا وم،یاتر  ای نیکو تیب مانند
 امننا. بننازگرداننند دهننندهقرض بننه ت،یننفیک اینن جنس در  تفنناوت بنندون را تننالی ید ارز  از 

 بازگرداندن اسنننت ممکن که ارزهاسنننت نیا ارزش دیشننند نوسنننانات در  یاصنننل چالش
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 داشننت نظر  در  دیبا را نکته نیا. شننود مواجه ارزش در  یادیز  تفاوت با عمل در  «مثل»
،یغ تیماه مانند تال،ی ید اموال خاص یهایژگیو  به توجه با که  نوسننننانات رمتمرکز

 قرض تال،ی ید یهاپولفیک به یدسنننترسننن مانند یفن مشنننکلات و  ارزش در  دیشننند
 ،۱۴۰۳ ،یوبیا) کند  ادیا یدیجد یحقوق یهاچالش تواندیم اموال نیا گرفتن و  دادن

 یچگونگ تال،ی ید ارز  کی ارزش دیشد نوسان صورت در  مثال، عنوانبه. (۱۵۱-۷۸ص
 قرض ،ینظر نظر  از  اسنننناس، نیا بر . ردیگ قرار  اختلاف مورد اسننننت ممکن بازپرداخت

 یدارا اموال نیا رایز  باشننننند، ر یپذامکان تواندیم تالی ید اموال و  ارز  گرفتن و  دادن
 و  روشنننننن نیقوان نبود لیدل به اما. هسنننننتند یسننننننت یهاپول با مشننننننابه یهایژگیو 

 گرفتن نظر  در  با و  دقت با دیبا یمعاملات نیچن ان ام موجود، یحقوق یهاچالش
 .ردیگ صورت تالی ید یهاییدارا ۀحوز در  موجود مقررات

 دیجیتالسنجی اجارۀ ارز امکان. 5
 مال کی منفعت آن در  که شودیم شناخته یعقد عنوانبه یاسلام فقه در  اجاره
 اجاره از  یمختلف فیتعار . شننودیم منتقل مسننتأجر  به معلوم عوض برابر  در  مشننخ 

 نمونه، عنوانبه. دارند اشنناره عقد نیا از  یخاصنن یایزوا به هرکدام که اسننت شننده ارامه
 عوض برابر  در  مشخ  و  معلوم منفعت کیتمل بر  عقد» عنوانبه را اجاره اول دیشه

 ۀدهندنشان فیتعر  نیا. (۱۵ص ،۱۳۸۱ اول، دیشه) است کرده فیتعر  «مشخ  و  معلوم
 فیتعر  ز ین یحل علامننه. اسننننننت عقنند نیا در  عوض و  منفعننت بودن مشنننننخ  لزوم

 ،یحل) اسنننننت دانسنننننته «معلوم   بعوض   المنفعم کیتمل» را اجاره و  داده ارامه یمشنننننابه
 ءیشنن کی منافع انتقال بر  اجاره که دهدیم نشننان فیتعار  نیا یبررسنن. (۱۸۱ص ،۱۳۹۸
 ۀنیزم در  حال،. باشننندیم نیع انتقال عدم در  عیب با آن تفاوت و  اسنننت اسنننتوار  نیمع
 ای دارند را اجاره تیقابل هاییدارا نوع نیا ایآ که اسننت نیا یاصننل سننؤال تال،ی ید ارز 
؟یخ  منفعننت و  رننندیگینم قرار  ملموس اموال ۀزمر در  تننالی ید یارزهننا کننه آن ننا از  ر

،ید انیب به. است دیترد محل هاآن ۀاجار امکان ندارند، خود ذات از  یمستقل  یبرا گر
 در  بتواند که باشنند داشننته وجود انتفاع قابل و  نیمع یمنفعت دیبا اجاره، عقد صننحت

 در  یاصنننننل چالش تال،ی ید ارز  مورد در . شنننننود واگذار  مسنننننتأجر  به نیمع عوض برابر 
 .است یمنفعت نیچن وجود اثبات
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 و  یاسنلام فقه منظر  از  قیدق لیتحل به از ین که اسنت یموضنوع تالی ید ارز  ۀاجار
 کامل طور به هنوز  آن ابعاد از  یار یبس و  بوده دیجد نسبتا  مفهوم نیا رایز  دارد، یحقوق

 یفضننا در  کامل طور به که هسننتند ییهاییدارا تالی ید یارزها. اسننت نشننده نییتب
 مورد ارزش حفظ ای یگذار هیسنننننرما ها،پرداخت یبرا معموا  و  دارند وجود تالی ید

 کی منافع انتقال یمعنا به اجاره ،یحقوق و  یفقه منظر  از . رندیگیم قرار  اسنننننتفاده
 تیماه و  بوده ینیع وجود فاقد تالی ید ارز  که یحال در  اسننننت؛ عوض برابر  در  نیع
،نیازا. شننودیم فیتعر  یاعتبار  ییدارا کی عنوانبه آن  شننودیم مطرح پرسننش نیا رو
 تیقابل که کرد تصنننننور  آن نیع از  مسنننننتقل یمنفعت تالی ید ارز  یبرا توانیم ایآ که

 کی تحقق عدم صنننورت در  که رسننندیم نظر  به باشننند؟ داشنننته اجاره قالب در  انتقال
. بود خواهد یحقوق و  یفقه یمبنا فاقد تالی ید ارز  ۀاجار ،ینیع و  مسنننننتقل منفعت

کاو  مسننتلزم موضننوع نیا یبررسنن  حقوق و  یاسننلام فقه در  اجاره و  عیب یمبان قیدق یوا
 از . ردیگ قرار  لیتحل مورد تالی ید ارز  منافع ای نیع انتقال امکان تا اسنننننت موضنننننوعه

 شنننننرط دو  دیبا رد،یگ قرار  اجاره موضنننننوع بتواند تالی ید ارز  نکهیا یبرا ،یفقه منظر 
 گشود محقق یاصل

 و  مشنننروع طور به مال کی منافع دیبا اجاره، در  :م ل من  ع از  مشااا وع انتف ع تیق بل -
 توانیم ایآ که شود یبررس دیبا تال،ی ید ارز  مورد در . شود منتقل مستأجر  به مشخ 

 از  یبردار بهره قیطر  از  مثر ) مشنننننروع منفعنننت دینننتول یبرا یمنبع عنوانبنننه آن از 
 .ر یخ ای کرد استفاده( یگذار هیسرما یهافرصت

 در . باشننند نیمع و  مشنننخ  دیبا اجاره عقد در  مال منافع :من  ع ب  ن مشااا   -
 آن از  توانیم که یمنافع زانیم و  نوع مورد در  یابهامات است ممکن تال،ی ید ارز  مورد

 .باشد داشته وجود آورد، دستبه
، حال در   تالی ید ارز  ۀاجار و  عیب یبرا یخاصنن نیقوان کشننورها از  یار یبسنن حاضننر

 یمدن یقراردادها مانند یحقوق یکل اصننول اسنناس بر  موضننوع نیا و  اندنکرده نیتدو 
 مستلزم تالی ید ارز  منافع ای نیع انتقال امکان ،یلیتحل منظر  از . است یبررس قابل

گر . اسننننننت آن یحقوق تیننمنناه نییتع  نظر  در  ییدارا اینن مننال ینوع را تننالی ید ارز  ا
باره توانیم م،یر یبگ گذار  تیقابل در جاره ای عیب قیطر  از  آن یوا ما. کرد بحث ا  در  ا
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 ییقراردادها قالب در  آن یبررس شود، یتلق پول ینوع عنوانبه تالی ید ارز  که یصورت
 نیچن در  استفاده و  انتقال تیقابل ایآ شود مشخ  تا ابدییم ضرورت مضاربه مانند

 تالی ید ارز  مالک موارد، نیا در . (۱۱۵ص ،۱۳۹۷ ،یزدانی و یامام) ر یخ ای دارد را یچارچوب
 از  تا کندیم واگذار ( رندهیگوام ای مسنننتأجر ) یگرید به را خود ارز  موقت طور به( موجر )

. کندیم افتیدر  سود ای اجرت یمقدار  مقابل، در  و  کند، استفاده سود کسب یبرا آن
 تحت اسنننننت ممکن و  دارند شنننننباهت یمال یقراردادها به شنننننتر یب قراردادها نوع نیا

 لیدل به یفقه منظر  از  تالی ید ارز  ۀاجار. رندیگ قرار  یبانک و  یمال مقررات و  نیقوان
 با اجاره، موضنننننوع عنوانبه تالی ید ارز  از  مشنننننخ  و  میمسنننننتق منافع وجود عدم

،ین یحقوق منظر  از . روسنننننتروبه ییهاچالش  نیتدو  ازمندین و  دیجد موضنننننوع نیا ز
 یدهوام مانند) مشنننابه یقراردادها یبرخ حال، نیا با. اسنننت خاص مقررات و  نیقوان
. شنننننوند گرفته نظر  در  اجاره یبرا ییهانیگز یجا عنوانبه اسنننننت ممکن( تالی ید ارز 
 مورد کشور  در  آن به مربوط نیقوان و  طیشرا که است لازم معاملات، نوع نیا ان ام یبرا

 .شود یبررس دقتبه نظر 
 کرده فیتعر  صنننننورت نیا به را اجاره عقد ،یمدن قانون 466 ۀماد در  قانونگذار 

 مورد ملک منافع مالک مسننننتأجر  آن، اسنننناس بر  که اسننننت یقرارداد اجاره، که اسننننت
، را دهندهاجاره ف،یتعر  نیا در . شننننودیم اجاره  ملک و  مسننننتأجر  را کنندهاجاره موجر
 کندیم اشاره یمدن قانون 467 ۀماد ن،یهمچن. نامندیم مستأجره نیع را شدهاجاره

 اجاره، صننننحت یبرا. باشنننند انسننننان ای واناتیح ا،یاشنننن شننننامل تواندیم اجاره مورد که
 منافع از  یمندبهره و  باشد داشته را اجاره مورد مال یریگلیتحو  ییتوانا دیبا مستأجر 

 یایاشن ۀاجار و  باشند نیمع دیبا اجاره مورد مال. شنود مال اصنل زوال موجب دینبا آن
 دیبا اما باشننند، مال اصنننل مالک موجر  سنننتین لازم. اسنننت باطل نامشنننخ  ای مبهم
 مگر  کند، واگذار  یگرید به را اجاره مورد مال دارد حق مستأجر . باشد آن منافع مالک

گر  ن،یهمچن. باشد شده درج یخلاف شرط قرارداد در  نکهیا  مشخ  اجاره زمان در  ا
 با ای کند فسننننخ را قرارداد تواندیم مسننننتأجر  اسننننت، وبیمع مسننننتأجره نیع که شننننود

گر  اما کند؛ قبول شنننننکل همان به را آن اجاره، کامل پرداخت  به بیآسننننن بدون موجر  ا
 اموال ۀاجار ران،یا یمدن حقوق در . ندارد وجود فسنننخ حق کند، رفع را بیع مسنننتأجر 
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 شنده محدود هاانسنان و  واناتیح ا،یاشن مانند ملموس و  یماد اموال به یسننت طور به
 اموال ۀاجار به ماده نیا. اسنننننت آمده یمدن قانون 467 ۀماد در  که طور همان اسنننننت،

 مطرح تننالی ید اموال ،یمنندن قننانون نیتنندو  زمننان در  رایز  ننندارد، یااشنننننناره تننالی ید
 .اندنبوده
 دیبا ران،یا یمدن حقوق در  تالی ید اموال ۀاجار امکان یبررسننننن یبرا حال، نیا با

 گاز  اندعبارت طیشرا نیا از  یبرخ. میکن توجه یمدن قانون در  اجاره یعموم طیشرا به
 ای م هول مال ۀاجار و  باشننننند نیمع و  مشنننننخ  دیبا مسنننننتأجره نیع قانون، طبق

 اءیاشنننن به یسنننننت طور به رانیا حقوق در  «نیع» فیتعر  که آن ا از . اسننننت باطل مبهم
 خوشکار یبهرام) هستند انتقال قابل میمستق صورتبه که دارد اشاره لمس قابل و  یماد

 و  یقیتطب لیتحل مسنننننتلزم تالی ید ارز  ۀاجار امکان یبررسننننن ،(۲۰۵ص ،۱۴۰۱ همکاران، و
 مفهوم تال،ی ید عصنننر  به ورود و  یفناور  شنننرفتیپ با. اسنننت نیع مفهوم از  یریتفسننن

 ض،یف) دهد پاسخ موجود یهاتیواقع به بتواند که است یدیجد ر یتفس ازمندین نیع
، حال در . (۱۷۶-۱۵۳ص ،۱۴۰۱  و  یرمادیغ یهاییدارا عنوانبه تالی ید یارزها حاضنننر
 ،یرمننادیغ تیننمنناه رغمیعل هننا،ییدارا نیا. اننندمطرح نیچبلاح یفننناور  بر  یمبتن

  ه،ینت در . دارند یاختصاص تیمالک و  ییشناسا انتقال، تیقابل چون ییهایژگیو 
 قرارداد در  مسنننننتأجره نیع عنوانبه توانیم را تالی ید یارزها ایآ که دیپرسننننن توانیم

 توجه با اما باشد، یماد وجود یدارا دیبا نیع که رسدیم نظر  به گرفت؟ نظر  در  اجاره
 ز ین تالی ید اموال به را نیع مفهوم توانیم ن،ینو  یکردهایرو  و  یفناور  تحولات به

 اثبات را آن تملک و  مشننننخ  قیدق طور به را تالی ید ارز  بتوان چنانچه. داد یتسننننر
،نیازا و  دانست نیع فیتعر  مشمول را آن توانیم کرد،  ر یپذیبررس آن ۀاجار امکان رو

،یتفسننننن نیا بنا. بود خواهند گنذار  عنوانبنه تنالی ید ارز  ۀاجنار ر  نیا مننافع موقنت یوا
گر . ردیگ قرار  یبررسننننن مورد یحقوق منظر  از  تواندیم اجرت، افتیدر  قبال در  ییدارا  ا

 یمنفعت چه که شننود مشننخ  دیبا باشنند، مال منفعت موقت انتقال یمعنا به اجاره
 است ممکن تالی ید ارز  دارندگان موارد، یبرخ در . است انتقال قابل تالی ید ارز  از 
 یگرید به را خود تالی ید پول فیک از  محدود استفاده حق ت،یمالک انتقال یجابه

گذار   حقوق در . شنننننود گرفته نظر  در  اجاره نوع کی عنوانبه تواندیم امر  نیا. کنند وا
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ها ته،یپ یکشنننننور  به یحقوق ر یتفسننننن قیطر  از  ن،یقوان در  عمده راتییتغ بدون شنننننرف
 از  یریگبهره با توانیم ز ین رانیا حقوق در . اسننت شننده داده پاسننخ مشننابه یهاچالش
 با را آن و  داد گسنننننترش را نیع مفهوم ۀدامن ،یمنطق یهااسنننننتدلال و  یحقوق اصنننننول

 .کرد سازگار  یفناور  تحولات و  جامعه دیجد یازهاین
 یمتفاوت اتیخصنننننوصننننن ،یرمادیغ و  تالی ید ییدارا کی عنوانبه تالی ید ارز 

 و  مشنننننکلات بنننا آن، در  موقنننت تینننمنننالک انتقنننال و  دارد یمننناد اموال بنننه نسنننننبنننت
 ارز  یهنناپلتفرم یبرخ حننال، نیا بننا. اسنننننننت همراه یفن و  یحقوق یهنناتیننمحنندود

گذار  امکان تالی ید  فراهم وام یقراردادها قالب در  را گر ید افراد به تالی ید ارز  یوا
 از  که ردیگیم قرار  یفرد ار یاخت در  موقت طور به تالی ید ارز  موارد، نیا در . اندکرده

 ارز  شننده،نییتع مدت انیپا در  و  کندیم اسننتفاده یگذار هیسننرما ای معاملات یبرا آن
 سنننننود عمل نیا از  ز ین مالک که یحال در  گردد،یبازم مالک به آن معادل ای تالی ید

 قابل قرض عقد قالب در  شتر یب سازوکار  نیا رسدیم نظر  به. کندیم کسب یمشخص
 بقا تیقابل دیبا اجاره مورد مال اجاره، یقراردادها در  رایز  اجاره، نه باشننننند، یبررسننننن

 و  کامل تصنننننرف امکان تالی ید ارز  ۀرندیگ ن ا،یا در  که یحال در  باشننننند، داشنننننته
 یدهوام یهاپلتفرم ،یواگذار  نوع نیا یبرا جیرا یهامثال از  یکی. دارد را آن مصنننرف

بران ها،پلتفرم نیا در . اسنننننت Aave ای BlockFi مانند تالی ید ارز   ارز  توانندیم کار
 کنننند افننتینندر  نیمع یسنننننود آن، یازا در  و  بنندهننند وام گرانید بننه را خود تننالی ید
(Kwon, 2022, p. 379) .یهانر  و  یدهوام زمان مدت و  مقدار  اسننننناس بر  سنننننود نیا 

 .شودیم محاسبه هاپلتفرم توسط شدهنییتع بهره
 که باشننند یاگونهبه دیبا اجاره قانون، طبقگ آن زوال بدون مسنننتأجره نیع از  انتفاع
 اموال. برود نیب از  مال اصنننننل آنکه بدون شنننننود مندبهره مال منافع از  بتواند مسنننننتأجر 

 برآورده را یشنننننرط نیچن معموا  هسنننننتند، ر یتک  قابل و  رملموسیغ ذاتا  که تال،ی ید
 اصننل رفتن نیب از  باعث تالی ید سیسننرو  ای افزار نرم کی از  اسننتفاده یعنی کنند؛یم

 .شودینم آن
 اموال مورد در . باشننننند مال منافع مالک دیبا موجر گ موجر  توسنننننط منافع تیمالک

گر  تال،ی ید  امکان باشننند، یقانون م وز  ای یبردار بهره حق یدارا شنننرکت ای شنننخ  ا
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 .دارد وجود ز ین یگرید به آن ۀاجار
 اموال ۀاجار امکان ،یمدن قانون در  اجاره یکل اصول انعطاف به توجه با  ه،ینت در 

 یخاص یقانون حیتصر  اگرچه دارد، وجود یضمن صورت به رانیا حقوق در  تالی ید
 موضوعات نیا تر قیدق میتنظ به از ین که یموارد در  ،یطرف از . ندارد وجود مورد نیا در 

 یفننناور  بننه مربوط نیقوان اینن یخصنننننوصننننن یقراردادهننا قواعنند بننه توانیم دارد، وجود
 .کرد استناد یکیالکترون ت ارت و  اطلاعات
 گر ید طرف به طرف کی از  تیمالک تبادل یمعنا به حقوق و  فقه در  عیب مفهوم

 دیآیم شننمار  به معوض عقود نیتر یاصننل از  یکی عیب. اسننت مشننخ  عوض یازا در 
 یکالا ای پول معموا  عوض،) ثمن قبال در ( رودیم فروش به که یمال) عیمب آن، در  که
 و  اسنننننت یاقتصننننناد روابط از  یار یبسننننن گذار هیپا عقد، نیا. شنننننودیم مبادله( یگرید
 شناخته یاسلام فقه و  رانیا حقوق در  یت ار  یقراردادها شکل نیتر یاصل عنوانبه
 آن عوض و  تیمالک انتقال ع،یب در  ران،یا یمدن قانون 330 ۀماد موجب به. شنننننودیم

 گر ید طرف بننه عیمب تیننمننالک قرارداد، نیا در . ونننددیپیم هم بننه نیمع زمننان کینن در 
 پرداخت را توافق مورد عوض اسننننت موظف دار یخر  فرد آن، یازا در  و  شننننودیم منتقل

 .دینما
 به اما هسنننننتند، یکیز یف تینیع فاقد آنکه با ن،یکو تیب ر ینظ تال،ی ید یارزها

 عنوانبه توانندیم انتقال، تیقابل و  یاقتصننننناد ارزش همچون خود یهایژگیو  لیدل
 یبرا یالهیوسننن عنوانبه صنننرفا  که جیرا پول برخلاف ارزها نیا. شنننوند شنننناخته «مال»

 یاقتصنناد ارزش با مسننتقل ییدارا کی یهایژگیو  یدارا شننوند،یم محسننوب مبادله
. (۳۴ص ،۱۴۰۳ ،یوبیا) رندیگ قرار  عیب موضوع عنوانبه توانندیم میمستق طور به و  هستند

 مننال عنوانبننه توانننندیم را تننالی ید ارز  ،یاسنننننلام یفقهننا و  علمننا ل،ینندل نیهم بننه
 .رندیبگ نظر  در  دارد، انتقال و  نقل و  مبادله تیقابل که ینیرعیغ

 گیرینتیجه
 یسننننننت میمفاه تال،ی ید عصنننننر  یهاینوآور  از  یکی عنوانبه تال،ی ید یارزها

 یبسنننننتر در  که ناملموس، یهاییدارا نیا. انددهیکشننننن چالش به را یفقه و  یحقوق
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 تیماه لیدل به ،یاقتصننناد ارزش بودن دارا نیع در  دارند، وجود فناورانه و  رمتمرکز یغ
 و  اجاره ع،یب ر ینظ یسننننننت عقود موضنننننوع عنوانبه رشیپذ در  یابهامات با خود نوظهور 
 .اندمواجه قرض
 یارزها ران،یا یمدن حقوق و  یاسنننننلام فقه در  پژوهش، نیا یهاافتهی اسننننناس بر 

 ارزش و  انتقنننال تینننقنننابل ت،ینننمنننال ر ینظ ییهنننایژگیو  بودن دارا لیننندل بنننه تنننالی ید
 یناشننننن آن ا از  یریگ هینت نیا. رندیگ قرار  عیب قرارداد موضنننننوع توانندیم ،یاقتصننننناد

 اسننننت یامبادله ارزش و  ییعقلا منفعت حقوق، و  فقه در  تیمال ملاح که شننننودیم
 یهاچالش با تالی ید یارزها ۀاجار مقابل، در . برخوردارند آن از  تالی ید یارزها که

به یجد  و  مشنننننروع منافع بر  یمبتن یعقد عنوانبه اجاره فیتعر  رایز  اسننننننت؛ رو رو
 تالی ید یارزها قرض. رسنندیم نظر  به دشننوار  هاییدارا نیا خصننوص در  مشننخ ،

 یفقه قواعد با موارد یبرخ در  ها،آن یریپذانتقال و  ینیگز یجا تیماه لیدل به ز ین
 .است انطباق قابل

 لیدل به که دهندیم نشنننان هاافتهی تال،ی ید یارزها فیتوق امکان خصنننوص در 
 صنننورتبه هاآن فیتوق امکان ها،ییدارا نیا تالی ید انتقال و  یسننناز رهیذخ تیقابل
 مناسننب یفناور  و  یحقوق یهارسنناختیز  ازمندین امر  نیا یاجرا اما دارد؛ وجود یفن

 در  هاییدارا نیا فیتوق یبرا مؤثر  یحقوق یابزارها و  شنننننفاف مقررات فقدان. اسنننننت
 .شود من ر  ییقضا احکام یاجرا در  یعمل موانع به تواندیم ران،یا

 را انتقال و  نقل تیقابل و  باشننند یاقتصننناد ارزش یدارا دیبا مال ،یاسنننلام فقه در 
 نکهیا با تال،ی ید ارز . (۱۸۳-۱۶۰ص ،۱۳۹۹ ،یمراد و یصههادق) باشننند عیب قابل تا باشننند دارا
 اموال به یادیز  شننننباهت یاقتصنننناد و  یمال یهایژگیو  نظر  از  اما ندارد، یکیز یف نیع
،نیازا. دارد جیرا پول مننانننند ینیرعیغ  تنهننانننه تننالی ید ارز  عیب کننه گفننت توانیم رو

 اگرچه تال،ی ید ارز  ۀاجار مورد در . دارد تطابق یفقه اصول با بلکه است، ر یپذامکان
 طور به هنوز  یحقوق و  یاسلام فقه در  آن مختلف یهاجنبه و  است دیجد مسئله نیا

 را خود مال منافع دیبا مالک اجاره، عقد در  یکل طور به اما اسننت، نشننده روشننن کامل
 ،یکیز یف اموال برخلاف تال،ی ید ارز . کند واگذار  یگرید به مشننخ  عوض قبال در 

 با تالی ید ییدارا کی عنوانبه اما شننود، واگذار  گرانید به که ندارد یمیمسننتق منافع
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 که یصنننورت در  ن،یبنابرا. برد بهره معاملات ای یگذار هیسنننرما یبرا آن از  توانیم ارزش،
 در  را آن توانیم باشننننند، یبردار بهره قابل نیمع و  مشنننننروع طور به تالی ید ارز  منافع
به قرارداد ای اجاره عقد کی قالب  نیا بر . کرد مطرح قرارداد موضنننننوع عنوانبه مشننننننا

 ارز  فرد به منحصنننننر  یهایژگیو  به توجه با که شنننننودیم مطرح سنننننؤال نیا اسنننننناس،
 دهند؟ پوشنننننش را قراردادها نوع نیا کامل طور به توانندیم موجود نیقوان ایآ تال،ی ید
 ارزها نیا رایز  دارد، خود خاص مقررات به از ین تالی ید ارز  ۀاجار که رسننننندیم نظر  به
 عنوانبه توانندینم میمسنننننتق طور به و  برخوردارند یکیز یرفیغ و  تالی ید تیماه از 

، نیا از . شنننننوند مطرح یکیز یف مال کی منافع  با و  نینو  نیقوان چارچوب در  دیبا رو
 .شود یبررس هاآن کارکرد و  تیماه ،یحقوق میمفاه از  یترقیدق ر یتفس

 و  اصنننننول در  یبازنگر با یفقه مراجع و  گذارانقانون شنننننودیم شننننننهادیپ ن،یبنابرا
 مقررات نیا. کنند نیتدو  تالی ید یارزها تیماه با متناسب یمقررات ،یسنت قواعد

 یدعاو  و  معاملات یعمل یازهاین یپاسننخگو ،یفقه تیمشننروع نیتأم بر  علاوه دیبا
 نیتدو  و  یفناور  یهارسننننناختیز  تیتقو  ن،یهمچن. باشنننننند هاییدارا نیا به مربوط

 بهتر  میتنظ در  تواندیم تال،ی ید یارزها فیتوق و  ییشنننناسنننا یبرا یحقوق یهاهیرو 
 .شود واقع مؤثر  یت ار  و  یاقتصاد روابط

 مرتبط مسننامل تر قیعم یبررسنن یبرا یانهیزم ل،یتحل نیا یارامه با حاضننر  پژوهش
 و  فقهننا حقوقنندانننان، انیننم یهمکننار  ضنننننرورت و  آوردیم فراهم تننالی ید یارزهننا بننا

 .سازدیم آشکار  نینو  یدهیپد نیا با مواجهه در  را یفناور  متخصصان
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The spread of contagious diseases poses serious 
jurisprudential-legal challenges to the health system and 
the life of human societies. Human testing and the mass 
administration of emerging vaccines, due to their potential 
side effects versus the necessity of combating the disease, 
represent a clear instance of conflict between two interests 
(preserving individual health from vaccine side effects and 
preserving public health from the disease). This research 
aims to analyze the ruling on this issue, employing an 
analytical-descriptive method and a comparative approach 
to examine the foundations and evidences of Imamiyyah 
and Sunni jurisprudence. The main question is: what is the 
jurisprudential ruling on vaccine testing and administration 
in Islamic schools of thought? The research findings 
indicate that both schools, relying on common principles 
such as the obligation to preserve life/soul (as one of the 
primary objectives of Sharia, Maqāṣid al-Sharīʿah), the 
rule of no harm (Qāʿidat Lā Ḍarar), the rule of necessity, 
and the necessity of prioritizing the more important 
interest, concur on the permissibility (Jawāz) of human 
vaccine testing under conditions such as informed consent 
and minimal risk. Furthermore, in situations where 
vaccination is the only effective way to control the disease, 
the Islamic ruler (Ḥākim al-Sharʿ) (based on the Wilāyat 
al-Faqīh in Imami jurisprudence and public interest 
(Maṣlaḥah ʿĀmmah) in Sunni jurisprudence) can make it 
mandatory. Minor differences primarily emerge in the 
foundations of reasoning and some subsidiary issues, such 
as the use of forbidden (Ḥarām) ingredients in vaccines, 
which, under conditions of necessity, also leads to 
permissibility.  
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Extended Abstract  

 

Introduction 
The rapid emergence and global spread of novel infectious diseases 
in the contemporary era, most notably the COVID-19 pandemic, 

have confronted human societies with unprecedented challenges 
regarding public health and bioethics. In this critical context, the 
development, testing, and widespread distribution of vaccines are 
universally recognized by the scientific community as the most 
effective strategies for preventing epidemics and reducing mortality 
rates. However, the path from vaccine development to mass 
immunization is fraught with complex ethical and jurisprudential 
questions that require rigorous analysis within the framework of 
Islamic law. On the one hand, the process of testing vaccines on 
human subjects involves potential risks and side effects, raising 
concerns about the sanctity of life and bodily integrity. On the other 
hand, any delay in this process could result in the loss of countless 
lives, thereby engaging the collective responsibility of society and 
the state. Given that the Sharīʿa of Islam claims to be a 
comprehensive religion capable of responding to human needs in 
every era, elucidating the ruling of this issue from the perspective 
of Islamic jurisprudence is a necessity. 
While there is a growing body of literature addressing the 
government's civil liability regarding infectious diseases or the 
general medical ethics of treatment, there is a significant gap in 
comparative research that specifically examines the jurisprudential 
rulings on "vaccine clinical trials" and the "prioritization of vaccine 
distribution" from the dual perspectives of Imami (Shi'a) and Sunni 
jurisprudence. Previous studies have predominantly focused either 
on the purely medical aspects or have analyzed the issue through the 
lens of a single Islamic legal school, often neglecting the 
comparative dimension that highlights the universality of Islamic 
legal principles. This research aims to bridge this gap by conducting 
a comprehensive comparative analysis. It seeks to answer 
fundamental questions: What is the Sharia ruling on human testing 
of vaccines? Is vaccination mandatory or voluntary? How should 
vaccines be prioritized among different societal groups? And what 



 

is the ruling on importing vaccines from hostile nations? By 
analyzing the shared and distinct principles of the two major schools 
of Islamic thought, this study aims to provide a robust legal 
framework for bioethical decision-making in Muslim societies. 
 
Method 
This research is characterized as an applied study in terms of its 
objectives and employs a "descriptive-analytical" method with a 
"comparative" approach regarding its nature. The primary data 
collection technique was the library method, involving a meticulous 
examination of first-hand sources including the Holy Quran, Hadith 
collections, and authoritative jurisprudential, exegetical, and legal 
texts from both Imami and Sunni traditions. The research process 
involved several key steps: (1) Conceptualization and keyword 

search of key jurisprudential terms such as "Preservation of the 
Soul" (Ḥifẓ al-Nafs), "No Harm Rule" (Lā Ḍarar), "Public Interest" 
(Maslaḥah), "Necessity" (Iḍṭirār), and "Ruler's Authority" 
(Wilāyat); (2) Data extraction of opinions from prominent classical 

and contemporary jurists as well as contemporary fatwas and 
resolutions from international Islamic fiqh academies; (3) 

Comparative analysis of the gathered data across four main axes: 
the legitimacy of human testing, the mandate for vaccination, 
prioritization protocols, and issues related to vaccine ingredients 
and origin; (4) Synthesis of findings to derive general rules 
applicable to modern public health crises. Ethical considerations 
were strictly observed throughout the research, including accurate 
citation of sources and avoidance of misrepresentation of jurists' 
views. 
 
Findings 
The findings of this comparative research reveal a profound 
convergence between Imami and Sunni jurisprudence regarding 
vaccination, despite differences in their methodological origins. The 
results are detailed in the following thematic areas: 
Fundamental Principles and Rules: The analysis demonstrates that 
both sects rely on a shared set of high-level legal maxims to address 
health crises. (1) Preservation of the Soul: Both schools consider the 



 

preservation of life as a paramount duty, grounded in Quranic verses 
prohibiting self-destruction (Tahlukah) in Imami thought, and 
elevated to one of the five essential objectives of the Sharia 
(Maqāṣid al-Sharīʿa) in Sunni thought. (2) The Rule of No Harm: 
This universal maxim is pivotal, where refusing vaccination during 
a pandemic is not merely a personal choice but a potential act of 
harm against others. (3) Balancing Conflicts: When the potential 
minor harm of a vaccine side effect conflicts with the definite major 
harm of a deadly virus, both schools prioritize the "Greater Interest" 
or "Repelling the Greater Corruption" (Dafʿ al-Afsad). 
Legitimacy of Human Vaccine Testing: The study found that testing 
vaccines on human subjects is religiously permissible subject to 
strict conditions. First, Informed Consent: Based on the principle of 
"Sovereignty over one's body" in Shi'a thought and the requirement 
of "Patient Permission" in Sunni thought, the volunteer must 
provide free and informed consent. Second, Risk Mitigation: The 
risk to the volunteer must be reasonable and not tantamount to 
suicide. If pre-clinical trials are successful and there is a rational 
hope for success, participation is viewed not as self-destruction but 
as a commendable act of "Altruism" to save the community. 
Mandatory vs. Voluntary Vaccination: In normal circumstances, 
vaccination remains voluntary based on the principle of original 
freedom (Aṣl al-Barāʾah). However, in the event of a pandemic 
where experts deem vaccination the only viable solution, the 
Religious Ruler has the authority to issue a binding decree 
mandating vaccination. This authority is derived from "Public 
Interest" in Sunni fiqh and "Governmental Rulings" in Imami fiqh. 
Prioritization and Ethical Allocation: The study confirms that 
resource allocation must follow the rule of "The Most Important, 
then the Important". Medical staff are the first priority because 
preserving their lives equals preserving the healthcare system itself. 
Vulnerable groups (the elderly and those with underlying 
conditions) take precedence over the healthy general public because 
the risk of death for them is imminent. 
Importation and Ingredients: Vaccines containing prohibited 
substances like porcine gelatin are permissible under the rule of 
"Transformation" (Istihālah) — where the chemical nature changes 



 

— or purely based on "Necessity" (Iḍṭirār) if no halal alternative 
exists. While the primary rule prohibits strengthening enemies (Nafī 

al-Sabīl), in a state of dire necessity where no other life-saving 
alternative exists, importing from hostile nations becomes 
permissible to the extent necessary to save Muslim lives. 
Conclusion 
This research concludes that Islamic jurisprudence is not a barrier 
to medical progress but provides a sophisticated ethical framework 
for navigating bioethical dilemmas. The comparative analysis 
highlights that while Imami and Sunni schools may differ in their 
uṣūl (roots) or specific terminologies, their practical rulings on 
vaccination are strikingly similar due to their shared focus on the 
ultimate goals of the Sharia: the preservation of life and the removal 
of harm. The hypothesis of convergence between the two sects is 
confirmed, as both traditions move beyond the literal meanings of 
evidence to adhere to the "spirit of Sharia," which is the preservation 
of life and public interest. The implications of these findings are 
significant for health policy in the Muslim world. The confirmation 
that "Public Interest" supersedes "Individual Autonomy" during 
pandemics provides religious legitimacy for state-mandated health 
measures. It is recommended that future research focus on the 
"Criminal Enforcement of Vaccination Refusal" and the "Civil 
Liability of Pharmaceutical Companies in Case of Adverse Effects" 
from the perspective of comparative Islamic jurisprudence. 
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 پژوهشی نوع مقاله:
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 31/06/1404 :ی  پ  تا ی 
 :باا خااط انااتشاااااا  تااا یاا 
25/08/1404 

 
  ها:واژهکلید

 ن،یننقننیننفننر  فننقنننه واکسننننننن،
 حفظ ،یانسنننننننان تسنننننننت
 عم،یالشننننر  مقاصنننند نفس،

، قننناعنننده  تینننولا لاضننننننننرر
 .حاکم

 

گ یهننایمننار یب وعیشننننن ،یوا  بننا را یبشنننننر جوامع اتیننح و  سنننننلامننت نظننام ردار
 قیتزر  و  یانسنننننان تسنننننت. سنننننازدیم مواجه یجد یحقوق - یفقه یهاچالش
 ضننرورت برابر  در  یاحتمال عوارض وجود لیدل به د،ینوپد یهاواکسننن یعموم
 از  فرد سلامت حفظ) مصلحت دو  نیب تزاحم بارز  مصداق ،یمار یب با مقابله

کسنننننن عوارض  با پژوهش نیا. اسنننننت( یمار یب از  جامعه سنننننلامت حفظ و  وا
کاو  هدف  یکردیرو  با و  یفیتوصننننن - یلیتحل روش به مسنننننئله، نیا حکم یوا

 سنننننؤال. پردازدیم سننننننتاهل و  هیامام فقه ۀادل و  یمبان یبررسننننن به ،یقیتطب
کسننننن قیتزر  و  تسننننت یفقه حکم که اسننننت آن یاصننننل  یاسننننلام مذاهب در  وا

 اصننول به اتکا با مذهب، دو  هر  که دهدیم نشننان قیتحق یهاافتهی سننت؟یچ
 یاصنننننل مقننناصننننننند از  یکی عنوانبنننه) نفس حفظ وجوب همچون یمشنننننترک

، ۀقاعد ،(عتیشننر   جواز  بر  اهم، مصننلحت میتقد لزوم و  ضننرورت ۀقاعد لاضننرر
کسنننن یانسنننان تسنننت گاهانه تیرضنننا چون یطیشنننرا تحت وا  بودن حداقل و  آ

 مؤثر  راه تنها ونیناسیواکس که یطیشرا در  ن،یهمچن. دارند نظر اتفاق سک،یر 
 و  ،هیامام فقه در  هیفقتیولا اسنننناس بر ) شننننرع حاکم باشنننند، یمار یب مهار  یبرا

 یهاتفاوت. کند یالزام را آن تواندیم( سننننننتاهل فقه در  عامه مصنننننلحت
 از  اسنننننتفاده مانند یفرع مسننننننامل یبرخ و  یاسنننننتدلال یمبان در  عمدتا  یجزم
کسنننن در  حرام باتیترک  جواز  به ضنننرورت، طیشنننرا در  همآن که ابدییم ظهور  وا

 .شودیم من ر 
کاو (. 1405). محمد ی،بوالحسننن استتادا   -99(، 33)18 ،فقه مدنی یهاآموزه .نیقیفر  فقه در  واکسننن قیتزر  و  تسننت یوا
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 مقدمه
، عصنننننر  در  بشنننننر  یزندگ یهاچالش نیتر بزرگ از  یکی  یهایمار یب ظهور  حاضنننننر
 نیا در . کندیم دیتهد را انسننان هاونیلیم اتیح سننرعت به که اسننت دینوپد ردار یواگ
کسنننننن عیتوز  و  دیتول ان،یم  یهاپرسنننننش با خود ،یریشنننننگیپ راه نیمؤثرتر  عنوانبه وا

، کی از . روستروبه یمتعدد یفقه و  یاخلاق  ممکن انسان یرو  بر  واکسن تست سو
،ید یسننو از  باشنند؛ همراه افراد سننلامت انداختن خطر  به و  یجانب عوارض با اسننت  گر

 که آن ا از . شنننننودیم تمام یشنننننمار یب یهاانسنننننان جان متیق به امر  نیا در  ر یتأخ
 نییتب اسنننت، زمان هر  در  یبشنننر یازهاین به پاسنننخگو  و  جامع ینید اسنننلام، عتیشنننر 

 .است یضرور  یامر یاسلام فقه منظر  از  مسئله نیا حکم
بال در  دولت تیمسنننننئول باب در  ییهاپژوهش هرچند  ردار یواگ یهایمار یب ق

 و  تست حکم یبررس به که جامع و  یقیتطب قیتحق کی یخال یجا اما گرفته، صورت
کسننننن قیتزر  . شننننودیم احسنننناس بگردازد،( سنننننتاهل و  هیامام) نیقیفر  فقه منظر  از  وا

 کی دگاهید به تنها ای اندبوده یپزشنننننک منظر  از  صنننننرفا  ای نیشنننننیپ قاتیتحق اغلب
کاو  با تا اسنننننت درصننننندد نوشنننننتار  نیا. اندپرداخته خاص مذهب  ۀادل و  یمبان یوا
 دهد پاسخ یاساس پرسش نیا به اسلام، بزرگ یفقه مکتب دو  یاختصاص و  مشترح

کسننننن به الزام ق،یتزر  در  یبندتیاولو  ،یانسنننننان تسنننننت یشنننننرع حکم که  و  ونیناسنننننیوا
کسنننن واردات  و  یمبان به ابتدا مقاله نیا سنننت؟یچ سننننتاهل و  هیامام فقه منظر  از  وا
کم قواعد  قیتزر  و  یانسنننننان تسنننننت حکم سنننننگس پرداخته، نیقیفر  فقه در  بحث بر  حا
 یقیتطب نگاه از  آن با مرتبط دینوپد مسننامل یبرخ به ان،یپا در  و  کرده لیتحل را یعموم

 .پرداخت خواهد
 شیآزما و  تسنننننت یفقه یبررسننننن ۀمسنننننئل شنننننده،نگاشنننننته مقالات و  کتب انیم در 
 نگرفته قرار  لیتحل و  یبررس مورد ینید یمبان اساس بر  آن یبندتیاولو  روند و  واکسن
 نیمحقق توسننننط نوعا  درآمده، ر یتقر  ۀرشننننت به باب نیا در  سننننابقا  که یمقالات و  اسننننت
 به البته. ینید نگاه براسناس نه اسنت، شنده ارامه طب علم یمبان اسناس بر  و  یپزشنک

- اسنننننت درآمده ر یتحر  ۀرشنننننت به ردار یواگ یهایمار یب مورد در  یمقالات عام صنننننورت



 33ش ،1405 بهار و تابستان، 18 ۀدور  ............................................  108

کنناو » مننانننند گ یهننایمننار یب و  ایننبلا در  حکومننت تیننمسنننننئول یفقه یوا  اینن «ردار یوا
 در  آنچه اما -«حقوق و  فقه منظر  از  کرونا روسیو  انتقال از  یناشننننن یفریک تیمسنننننئول»
کسنننننن، یانسنننننان تسنننننت یفقه حکم یبررسننننن بر  علاوه د،یآیم نوشنننننتار  نیا  یبررسننننن وا

کسنننن شیآزما و  تسنننت یبندتیاولو  گون افراد یرو  بر  مشنننابه یداروها و  وا  جامعه گونا
 واردات یشننننرع جواز  ۀمسننننئل به نوشننننتار  نیا انیپا در  و  اسننننت یاسننننلام فقه دگاهید از 

کسنننننن  از  کدامچیه در  که شنننننودیم پرداخته متخاصنننننم و  مانیپهم یکشنننننورها از  وا
 .است نشده اشاره مطالب نیا به گفتهشیپ مقالات

کم در فقه فریقین1  . مبانی و قواعد کلیدی حا
کسنننن، قیتزر  و  تسنننت حکم اتیجزم لیتحل به ورود از  شیپ  که اسنننت یضنننرور  وا

 با مرتبط مسننامل با مواجهه در  سنننتاهل و  هیامام یفقها که ینیادیبن قواعد و  اصننول
 حکم. ردیگ قرار  یبررسنننن مورد رند،یگیم کار  به یعموم مصننننلحت و  اتیح سننننلامت،

 واکسن دینوپد موضوع بر  قواعد نیهم قیتطب و  تعامل محصول مسئله، نیا در  یینها
 و  یقرآن نصنننوص در  شنننهیر  و  بوده مشنننترح نیقیفر  انیم ،یمبان نیا از  یار یبسننن. اسنننت

 .دارند اتفاق مورد ییروا

 . قاعدۀ وجوب حفظ نفس؛ از اصول بنیادین تا مقاصد شریعت1-1
 نیتر یاسننننناسننننن و  نیتر یقطع از  یکی ،(النفس حفظ) انسنننننان جان و  اتیح حفظ

 .ندارد دیترد آن در  یهیفق چیه که است اسلام عتیشر  در  احکام
وا لاَّ  وَّ ﴿ ۀفیشر  یۀآ. دارد دلالت وجوب نیا بر  یفراوان ۀادل ه،یامام فقه در  لْقع أَّ  تع مْ ید  یْ ب   کع

ی لَّ م   ي  کننَّ هْلع کننت در  خود انننداختن از  کننه( 195 /بقره) ﴾التَّّ  لاَّ  وَّ » یننۀآ و  کننند،یم ینه هلا
وا لع قْتع مْ  تَّ کع سننَّ نْفع  مسننتندات نیتر مهم از  شننمارد،یم حرام را خود کشننتن که( 29 /نسنناء) «خَّ

 صننورت به که را یعمل هر  ،متعدد اتیروا و  اتیآ نیا به اسننتناد با فقها. هسننتند یقرآن
 انددانسننننته حرام شننننود، جان رفتن دسننننت از  به من ر  بالا  ییعقلا احتمال با ای یقطع

 .(۳۷۰ص ،۳۶ج ،۱۴۰۴ ،ینجف)
 «عمیالشنننر  مقاصننند» یۀنظر  لیذ و  والاتر  یگاهیجا در  اصنننل نیا سننننت،اهل فقه در 

 ،«الموافقات» مرجع کتاب در  یشاطب امام چون یشمندانیاند باور  به. شودیم فیتعر 
 وضنننع( الخمس اتیالضنننرور ) یاصنننل هدف پنج تحقق یبرا عتیشنننر  احکام یتمام
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 حفظ و  نسنننننل حفظ عقل، حفظ نفس، حفظ ن،ید حفظگ از  اندعبارت که اندشنننننده
 هرگونه ،یضنننرور  مقصننند نیدوم عنوانبه «نفس حفظ. »(۳۸ص ،۱ج ،۱۴۱۷ ،یشههاطب) مال

 به را آن و  کرده هیتوج باشد، هاانسان جان از  انتیص یراستا در  که را یاقدام و  حکم
کت به من ر  که ییجا در  درمان از  ز یپره لذا،. رسننننناندیم وجوب سنننننطح  شنننننود، هلا

 .گرددیم یتلق عتیشر  یاصل اهداف از  یکی با ر یمغا یاقدام
 . قاعدۀ لا ضرر 1-2

رَّ  لا » مشنننهور  ۀقاعد رَّ رارَّ  لا  وَّ  ضنننَّ  (ص)ینبو ثیحد از  مسنننتفاد که «الْسنننلام یف ضننن 
 .است نیقیفر  نزد یفقه مختلف ابواب در  پراستعمال و  اتفاق مورد قواعد از  است،
 برداشنننننتن یبرا یثانو ای یحکومت حکم کی عنوانبه ه،یامام فقه در  قاعده نیا

 ،۱ج ،۱۴۱۱ ،یرازیشهه مکارم) رودیم کار  به اسنننت، ضنننرر  مسنننتلزم هاآن یاجرا که یاحکام
 قیتزر  از  امتناع با ندارد حق فرد اوا،گ دارد جنبه دو  قاعده نیا ما، ۀمسنننننئل در . (۴۹ص

کسنننننن،  عمل، نیا با ندارد حق ا،یثان. دهد قرار ( یمار یب) ضنننننرر  معرض در  را خود وا
 .دهد قرار  یمار یب انتقال یعنی( ضرار ) ضرر  معرض در  را گرانید

 القواعنند) یفقه بزرگ ۀقنناعنند پنج از  یکی قنناعننده نیا ز ین سننننننننتاهننل یفقهننا نزد
 یار یبس که کندیم انیب «النظامر  و  الأشباه» کتاب در  یوطیس. است( یالکبر میالفقه

 یآزاد اسنناس، نیا بر . (۸۳ص ،۱۴۱۱ ،یوطیس) 1گردندیبازم قاعده نیا به یفقه احکام از 
کسننننن رشیپذ عدم در  فرد یشننننخصنننن  و  جامعه ضننننرر  به که اسننننت محترم ییجا تا وا
 .نشود من ر  یعموم سلامت

 مهم؛ انتخاب مصلحت برتر . تزاحم اهم و 1-3
گ میهست رو روبه مصلحت دو  ای حکم دو  یتلاق و  تزاحم با اغلب واکسن، ۀمسئل در 

، کی از  ،ید یسننو از  و  واکسننن یاحتمال عوارض از  ز یپره مصننلحت   سننو  مصننلحت   گر
گ یمار یب محتمل   ای یقطع خطر  از  یریجلوگ  .ر یوا
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 به دیبا ندارند، جمع امکان که حکم دو  تزاحم هنگام در  ه،یامام فقه اصنننننول در 
 کل جان حفظ. داشننت مقدم «مهم» بر  را «اهم» حکم و  رفت حیترج یهاملاح سننراغ

 عوارض از  ز یپره از  «اهم» دیتردیب ،(عامه مصننننلحت) مردم از  یریک  تعداد ای جامعه
 ،۱۳۹۹ ،یمطهر) اسنت( خاصنه مصنلحت) فرد کی یبرا واکسنن کی محتمل ای فیخف

 .(۲۴۶ص ،۲۰ج
 «نیالضنننننرر  خخف ارتکناب» چون یقواعند تحنت سنننننننتاهنل فقنه در  مفهوم نیا

لیع » و ( تر نیسنگ ضرر  دفع یبرا تر سبک ضرر  رشیپذ)  ضرر  لدفع الخاص الضرر  تحمَّّ
 بن عز . ابدییم تبلور ( شنننودیم تحمل یعموم ضنننرر  دفع یبرا یخصنننوصننن ضنننرر ) «عام

 «الأنام مصنننالح یف الأحکام قواعد» کتاب در  العلماء،سنننلطان به معروف عبدالسنننلام،
 فقه از  یمتنوع یهانمونه و  پرداخته مفاسننند و  مصنننالح انیم موازنه نیا به لیتفصننن به

 یجزم ضرر  تحمل ن،یبنابرا. (۹۸-۹۳ص ،۱ج ،۱۴۱۴ عبدالسلام، بن عز) زندیم مثال یاسلام
کسنننننن محتمل   و  گ و  بزرگ ضنننننرر  دفع یبرا وا  و  ییعقلا کامر  یامر ،یدمیاپ کی ر  یفرا

 .است یشرع
 ضرورت ۀ. قاعد1-4

 اسننتفاده ای دیشنند یجانب عوارض لیدل به واکسننن، کی قیتزر  اسننت ممکن یگاه
 در  نبنناشنننننند؛ ز یجننا یعنناد حننالننت در  ،(یخوک نیژلات مننانننند) حرام یننۀاول بنناتیترک از 
 .دیآیم کار  به ضرورت ۀقاعد که جاستنیا

ن  ﴿ یۀآ در  شننهیر  که قاعده نیا مَّ رَّّ  فَّ طع اغ   رَّ یْ غَّ  اضننْ لاَّ  بَّ اد   وَّ لاَّ  عَّ ثْمَّ  فَّ لَّ  ي  ( 173 /بقره) ﴾ه  یْ عَّ
گر  قاعده، نیا اسننننناس بر . اسنننننت نیقیفر  اتفاق مورد دارد،  از  یریجلوگ ای جان حفظ ا
کسننننن قیتزر  به منحصننننر  مهلک، یمار یب کی وعیشنننن  باتیترک ای یجانب عوارض با یوا

 باب از  آن قیتزر  باشنننند، نداشننننته وجود یحلال و  سننننالم نیگز یجا چیه و  باشنننند حرام
 .شودیم واجب یحت و  ز یجا ضرورت
 جده یاسنننننلام فقه م مع مانند سننننننت،اهل معاصنننننر  یفقه م امع از  یار یبسننننن

(IFA ) پا یشنننننورا و  و  قاعده نیهم به اسنننننتناد با ،(ECFR) قاتیتحق و  فتوا ییارو
کسننننن از  اسننننتفاده ،(ن س ماده ییایمیشنننن تیماه ر ییتغ) «اسننننتحاله» ۀقاعد  یهاوا
 یهایمار یب با مقابله یبرا و  نیگز یجا وجود عدم صنننننورت در  را یخوک نیژلات یحاو 



 111 .......................................................................... یبوالحسن محمد /نیقیفر  فقه در  واکسن قیتزر  و  تست یواکاو 

. (۲۱۰ رقم قرار ،یالدول یالإسلام الفقه لمجمع اتیوالتوص القرارات) اندکرده اعلام ز یجا خطرناح،
 .است شده رفتهیپذ ز ین عهیش معاصر  یفقها از  یار یبس انیم در  دگاهید نیا

 قیتزر  و  تست یشرع حکم لیتحل یبرا لازم ینظر چارچوب چهارگانه، اصول نیا
کسنننننن  با( مکتب دو  هر  در ) یاسنننننلام فقه که دهندیم نشنننننان و  آورندیم فراهم را وا

 دهیپد نیا با جامعه، اتیح حفظ به یبخشنننننتیاولو  با و  محور مصنننننلحت یکردیرو 
 .شودیم مواجه

کسن از منظر تطبیقی2  . حکم فقهی تست انسانی وا
کسنننننن آن در  که ،ینیبال ییکارآزما ۀمرحل  شیآزما انسنننننان یرو  بر  بار  نیاول یبرا وا

 نیا در . اسننت واکسننن دیتول ر یمسنن در  گام نیزتر یبرانگچالش و  نیتر حسنناس شننود،یم
، نیا که شننننودیم لیتبد شیآزما موضننننوع به انسننننان کی بدن مرحله،  یهاپرسننننش امر

 یفقها. زدیانگیبرم انسان یجسمان تیتمام و  نفس حرمت باب در  را یفقه نیادیبن
 جواز  یبرا را یچارچوب قواعد، و  اصول از  یام موعه به استناد با سنت،اهل و  هیامام

گاهان تیرضاگ است یاساس رکن دو  بر  یمبتن که اندکرده میترس امر  نیا  داوطلب ۀآ
 .محتمل خطر  بر  مصلحت رجحان و 

گاهانه 2-1  . شرط بنیادین: رضایت آ
 ز یجا او  تیرضننننا بدون ق،یتحق و  درمان قصنننند به یحت ،یگرید بدن در  تصننننرف

 ممکن آن یاسننتدلال یمبان هرچند اسننت، نیقیفر  قاطع اتفاق مورد اصننل نیا. سننتین
 .باشد متفاوت است
ااُ ) «سنننلطنت ۀقاعد» چون یقواعد از  حکم نیا ه،یامام فقه در 
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َ
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ُ
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 و  نفس بر  انسننان. شننودیم اسننتنباط یگرید بر  فرد کی تیولا عدم اصننالت و ( أ

 پزشنننننک، ای حاکم یحت کس،چیه و  اسنننننت سنننننلطنت و  تیاولو  یدارا شیخو  بدن
، تیرضنننا و  اذن بدون تواندینم  از . (۵۲۹ص ،۱۴۱۷ ،ینراق) دینما جسنننمش در  یتصنننرف او
، نیهم  نیا. اسنننت یدرمان اقدام هرگونه تیمشنننروع یبرا لازم شنننرط مار یب تیرضنننا رو
گاهانه» دیبا تیرضا  و  یاحتمال دیفوا ق،یتحق تیماه از  دیبا داوطلب یعنی باشد؛ «آ
 از  او  تیرضنننننا تا شنننننود مطلع کامل طور به ممکن خطرات و  عوارض از  همه، از  تر مهم
 یشرع اعتبار  فاقد اخذشده تیرضا صورت، نیا ر یغ در . باشد رتیبص و  علم یرو 
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 .(۴۱ص ،۱۳۹۰ زاده،قاسم و پارساپور) است
 رفتهیپذ یاصنننل طبابت، جواز  یبرا «ضیالمر  اذن» بودن شنننرط سننننت،اهل فقه در 
 کس هر »گ شنننننودیم اسنننننتنباط( ص)ینبو ثیحد مخالف مفهوم از  که اسنننننت شنننننده

 ضننامن او  پس سننت،ین شننده شننناخته طبابت به آن از  شیپ که یحال در  کند طبابت
جه،ابن ؛۴۷۳۰ح ،۱۴۰۶ ،ینسهههها  ؛۴۵۸۶ح تا،یب ابوداود،) «اسننننننت  نیا مفهوم. (۳۴۶۶ح تا،یب ما

گر  که است آن ثیحد  نخواهد ضامن کند، اقدام مار یب اذن با و  باشد حاذق بیطب ا
 ،۱۹۹۷ ه،یجوز  میقابن) اسنننننت شنننننرط دو  نیا وجود با عمل جواز  بر  دال خود نیا که بود؛
 .(۱۹۴ص

 الرضا» یامروز  اصطلاح به را «اذن» یسنت مفهوم سنت،اهل معاصر  یفقه م امع
ک آن بر  و  داده ارتقنننا( Informed Consent) «ر یالمسنننننتن  المنظمنننم. انننندکرده دینننتنننأ
 هرگونه که کندیم اعلام صنننننراحت به ت،یکو  در ( IOMS) میالطب للعلوم میالْسنننننلام
 یمبتن که فرد، ۀآزادان و  روشن تیرضا کسب از  پس دیبا انسان یرو  بر  ینیبال پژوهش

گاه بر   تحقق عدم صننننورت در  و  ردیگ صننننورت اسننننت، قیتحق اتیجزم از  او  کامل یآ
 .بود خواهد حرام پژوهش شرط، نیا

 تسننننت جواز  یبرا گام نیاول که هسننننتند گراهم اصننننل نیا در  نیقیفر  فقه ن،یبنابرا
کسنننننن، یانسنننننان گاهانه و  آزادانه تیرضنننننا کسنننننب وا  تیاهل که اسنننننت یداوطلب از  آ
 .دارد را یریگمیتصم
 میان ایثار و تهلکهۀ . موازن2-2

 دارد حق اسنناسننا  داوطلب ایآگ شننودیم مطرح تر مهم پرسننش ت،یرضننا احراز  از  پس
 پرسنننش نیا به پاسنننخ اندازد؟ خطر  به یعلم قیتحق کی یبرا را خود سنننلامت و  جان

 یبرا ثار یا لتیفضنن و  تهلکه در  نفس القاء حرمتگ اسننت اصننل دو  انیم موازنه گرو  در 
 .عامه مصلحت
 به قاطع اسنننتناد با مذهب دو  هر گ جان انداختن خطر  به حرمت: هیاول اصااا . الف

وا لاَّ  وَّ ﴿ ۀفیشنننننر  یۀآ لْقع أَّ  تع مْ ید  یْ ب  ی کع لَّ م   ي  کَّ هْلع  لیدلیب انداختن خطر  به ،(195 /بقره) ﴾التَّّ
 ییرعقلایغ و  بالا  ار یبس آن خطر  احتمال که یشیآزما در  شرکت. دانندیم حرام را جان

 .است ممنوع شرعا  و  «تهلکه» بارز  مصداق باشد،
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 به که یزمان. سنننننتین مطلق حرمت، نیاگ اهم مصنننننلحت یبرا جواز : اساااات ن  . ب
 حکم باشنند، تر بزرگ ار یبسنن مصننلحت کی تحقق یبرا یامقدمه جان، انداختن خطر 

 .کندیم ر ییتغ
،یا لنننتیفضننننن ۀادلننن و  یخودکشننننن حرمنننت ۀادلننن انینننم ه،ینننامنننام فقنننه منظر  از   ثنننار

، به قامل یبزرگ یفقها. اسننت گرفته صننورت یسننن نسننبت  نیچن رجحان بلکه جواز
 افراد جان حفظ به من ر  که را یثار یا عم،یالش مستند در  ینراق مرحوم. هستند یاقدام

 تهلکه قیمصننننناد از  مورد، نیا اسنننننت معتقد و  داندیم «جواز  در  اظهر » شنننننود، متعدد
گر  ن،یبنابرا. (۲۵ص ،۱۵ج ،۱۲۴۵ ،ینراق) است خارج حرام  یضرور  یگام واکسن، تست ا

 اقدام باشنننننند، ر یگهمه یمار یب کی از  انسننننننان هاونیلیم ای هزاران جان ن ات یبرا
 بلکه سنننننت،ین حرام تهلکه مصنننننداق تنهانه آن، در  شنننننرکت یبرا فرد کی داوطلبانه

 .باشد یستودن ثار یا ینوع تواندیم
 الضرر  لدفع الخاص الضرر  تحمل» قواعد لیذ مسئله نیا سنت،اهل فقه منظر  از 
 خود ر یتفس در  یقرطب چون یبزرگ مفسران. شودیم لیتحل «عمیالشر  مقاصد» و  «العام

 در  جان انداختن خطر  به ای خدا راه در  مال انفاق که کنندیم انیب تهلکه، یۀآ لیذ
 ،۱۳۸۴ ،یقرطب) است ممدوح یامر بلکه ست،ین مذموم تهلکه امت، از  دفاع یبرا جهاد

 تسنننننت در  شنننننرکت یبرا داوطلبانه اقدام گفت توانیم ت،یاولو  اسیق با. (۳۶۱ص ،۲ج
کسننننن  تنهانه دهد، ن ات( یدمیاپ) بزرگ هلاکت کی از  را جامعه رودیم دیام که یوا

تا در  بلکه سنننننت،ین تهلکه مصنننننداق  از  یکی عنوانبه «النفس حفظ» تحقق یراسننننن
( IIFA) یالمللنیب یاسلام فقه م مع اساس، نیهم بر . است عتیشر  یکل مقاصد

 تیرعا با را انسنننننان یرو  بر  یپزشنننننک قاتیتحق ان ام خود، 210 ۀشنننننمار ۀقطعنام در 
 شنننمرده ز یجا( منافع رجحان و  سنننکیر  بودن حداقل جمله از ) قیدق یاخلاق ضنننوابط

 .است
 فقه منظر  از  واکسن یانسان تست گفت توانیم ن،یقیفر  یهادگاهید یبندجمع با

گاهیآزما مراحل تمام( الفگ اسننننننت ز یجا ر یز  طیشنننننرا تحت تنها یاسنننننلام  و  یشننننن
 خطر ) ممکن حداقل به داوطلب یبرا خطر  تا باشد شده یط تیموفق با ینیبالشیپ

 بودن ز یآمتیموفق به( الظن غلبم) یقو ییعقلا دیام( ب. برسنننننند( تهور  نه و  معقول
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( ج. باشننند داشنننته وجود( جامعه جان ن ات) بزرگ مصنننلحت به یابیدسنننت و  تسنننت
نه کامر  صنننننورت به داوطلب تیرضننننننا گاه از  پس و  آزادا  خطرات تمام از  کامل یآ
 .باشد شده کسب ،یاحتمال
،یجا تنهانه فرد اقدام شنننروط، نیا تحقق صنننورت در   و  ثار یا مصنننداق تواندیم که ز
 .گردد یتلق ز ین یاخرو  اجر  یدارا یعمل

کسن و اولویت3  بندی از منظر تطبیقی. حکم تزریق وا
کسنننننن، قیتزر  یفقه حکم  از  یتابع بلکه سنننننت،ین کگارچهی و  ثابت حکم کی وا

 شنندت به توجه با نیقیفر  یفقها. اسننت جامعه در  یمار یب وعیشنن تیوضننع و  طیشننرا
گذار یتأث زانیم و  بحران کسنننننن، یر  و  یار یاخت یکل ۀمرحل دو  در  را مسنننننئله حکم وا
 .کنندیم لیتحل یالزام

 اختیاری بودن تزریق )حکم در شرایط عادی(. مرحلۀ 3-1
 مانند یمتعدد یریشگیپ یهاراه ای ستین گسترده یمار یب وعیش که یطیشرا در 

 آن کنترل یبرا یمنیا سنننتمیسننن تیتقو  و  ماسنننک از  اسنننتفاده ،یگذار فاصنننله تیرعا
 .دارد یار یاخت ۀجنب و  ستین واجب جامعه افراد یبرا واکسن قیتزر  دارد، وجود

  «تیولا عدم اصنننننل» و  «اباحه اصنننننل» بر  مذهب دو  هر  در  حکم نیا یفقه یمبنا
 یحت) کسچیه و  است فرد عمل یآزاد بر  اصل ،یشخص امور  در  یعنی. است استوار 
 دیشه) کند م بور  رواجبیغ یامر به را او  تا ندارد یاسننلطه و  تیولا یگرید بر ( دولت

 یتوجه قابل ضرر  فرد، کی توسط واکسن قیتزر  ترح که یزمان تا. (۱۴۴ص ،۶ج ،۱۴۱۳ ،یثان
 مرحله، نیا در . اسنننت یشنننرع وجاهت فاقد او  اجبار  نسنننازد، وارد جامعه ای او  خود به

کسنننن قیتزر  به تواندیم حکومت  یاجبار  را آن تواندینم اما کند، قیتشنننو  و  هیتوصننن وا
 .دینما

 . مرحلۀ الزامی شدن تزریق )حکم در شرایط بحرانی(3-2
گر   به( خبره اهل) امر  متخصننننصننننان و  برسنننند یپاندم ای یدمیاپ ۀمرحل به یمار یب ا

 گسترده، تلفات از  یریجلوگ و  آن مهار  یبرا یقطع و  مؤثر  راه تنها که برسند  هینت نیا
کسنن  کندیم ر ییتغ وجوب به ار یاخت از  حکم صننورت نیا در  اسننت، یعموم ونیناسننیوا
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کم و   .دینما ملزم واکسن قیتزر  به را مردم تواندیم شرع حا
 مصنننننالح بر  تیولا» باب از ( هیفق یول) حاکم یبرا ار یاخت نیا ه،یامام فقه منظر  از 
 از  مسننننلمانان جان و  یاسننننلام ۀجامع نظام حفظ. اسننننت ثابت «نظام حفظ» و  «عامه

گر . اسنننننت واجبات اوجب کسننننن مانند یامر بر  متوقف مهم، نیا ا  یعموم ونیناسنننننیوا
کم باشنند،  یحت کند، یالزام همگان یبرا را آن «یحکومت حکم» صنندور  با تواندیم حا

گر  کننه ،بنناشنننننند تعننارض در  یفرد ار ینناخت حق بننا اقنندام نیا ا  بر  عننامننه مصنننننلحننت چرا
 کندیم اشاره کیتفک نیا به یدرستبه یمطهر دیشه. است مقدم خاصه مصلحت

تا  امور  یبرخ که بردار  ذا  قیتزر  مانند یامور  اما ،(یقلب مانیا مانند) سنننننتندین اجبار
بردار  کامر  خطرناح، یمار یب از  یریجلوگ یبرا واکسن  ،۲۰ج ،۱۳۹۹ ،یمطهر) است اجبار

 .(۲۴۷ص
 قواعنند اسنننننناس بر ( الأمر  یول) حنناکم یبرا ار ینناخت نیا سننننننننت،اهننل فقننه منظر  از 

 گجمله از . شودیم اثبات یمتعدد
ر     » ۀق عد. الف ع   عَلَی الإمَ م   تَصاااااَ  قواعد از  که قاعده نیا :«ب  لمَصااااالََ ة   مَن  ط   ة  یالر َ

 دیبا شننهروندان یبرا حاکم ماتیتصننم و  اقدامات که کندیم انیب اسننت، یفقه بزرگ
گر . (۱۲۱ص ،۱۴۱۱ ،یوطیس) باشنند یعموم مصننلحت بر  یمبتن  جامعه یقطع مصننلحت ا
کم باشد، مهلک یمار یب کی دفع یبرا یعموم ونیناسیواکس در   بلکه حق، تنهانه حا
 .دهد ان ام را کار  نیا که دارد فهیوظ

َ ر   تََ م َ   ی  » ۀق عد. ب دَْ ع   الَْ  ص    الضاا َ َ ر   ل 
 به اجبار  از  یناشنن یجزم ضننرر : «الْعَ م    الضاا َ

 تحمل ،یمار یب وعیشننننن ی  عموم و  میعظ ضنننننرر  مقابل در  آن، فیخف عوارض ای قیتزر 
 .شودیم

کت و  فساد به که ییهاراه از  یریجلوگ :الذرائع سد. ج  شود،یم من ر  یعموم هلا
کسننن از  امتناع. اسنننت حاکم فیوظا از   به یراه و  عهیذر  ،یبحران طیشنننرا در  ونیناسنننیوا

 .شود مسدود دیبا که است جامعه هلاکت یسو
 یعلما کبار  ئتیه مانند سنننننتاهل یفقه ۀبرجسننننت ینهادها اسنننناس، نیهم بر 

 نیهم به اسنننتناد با کرونا، یریگهمه انیجر  در  مصنننر  یدارالافتا و  یسنننعود عربسنننتان
کسنننننن قیتزر  یبرا حکومت دسنننننتور  از  اطاعت ،یمبان  واجب یطیشنننننرا در  و  لازم را وا
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 .کردند اعلام یشرع
 بندی در توزیع )فقه الأولویات(. فقه اولویت3-3
کسنننننن که یطیشنننننرا در  گز  دولت ندارد، وجود همه یبرا یکاف مقدار  به وا  از  ر ینا

 بر  یمبتن دیبا بلکه باشنند، یاقهیسننل تواندینم یبندتیاولو  نیا. اسننت یبندتیاولو 
 ذکر  هیاول ۀمقال در  که ییعقلا بیترت. باشنند «اهم ضننرر  دفع» و  «مصننالح ۀموازن» همان
 گاست سازگار  نیقیفر  یفقه یمبان با کامر  شده،
 بحث تر شیپ که دارند قرار  ینیبال ییکارآزما ۀمرحل در  گروه نیا: تسات  اوطلب ن. ۱
 .شد

گ اسنننننت هیتوج قابل جهت دو  از  گروه نیا تیاولو (: سااااکید ر  گ وه)   رم ن ک  ر . ۲
 از  ضرر  دفع) هستند ابتلا  خطر  نیشتر یب معرض در  م،یمستق تماس لیدل به هاآن اوا،

،مهم و  ا یثان(. خودشان  قدرت و  سلامت نظام حفظ با یمساو  هاآن سلامت حفظ تر
گ و  یمتعد مصنننننلحت کی نیا. اسنننننت مارانیب از  یشنننننتریب تعداد جان ن ات  ر یفرا
 .دارد رجحان گر ید مصالح بر  که است
 تیاولو  درمان، کادر  از  پس(: در طر  گ وه)  یم ر یب ۀنیزم ی ارا ا را  و  سااااا لمندان. ۳

 یقطع خطر  دفع. دارد را یجان خطر  نیشنننتر یب هاآن یبرا یمار یب که اسنننت یکسنننان با
 نیا. دارد تینناولو ( سننننننالم افراد در  یمننار یب) یاحتمننال خطر  دفع بر ( افراد نیا مرگ)

 .است «نیالمفسدت خشد دفع» ۀقاعد بارز  مصداق
 و  یشنننننغل تماس زانیم اسننننناس بر  جامعه اقشنننننار  ر یسنننننا ت،ینها در  :مر م عم م. ۴

 .شوندیم یبندتیاولو  انتقال، ۀریزن  در  یرگذار یتأث زانیم و  یاجتماع
کم که اسننننت یتیر یمد و  یاجتهاد امر  کی ،یبندتیاولو  نیا  اهل مشننننورت با حا
 عتیشنننر  یکل قواعد اسننناس بر  و ( یعموم بهداشنننت متخصنننصنننان و  پزشنننکان) خبره
 .کندیم اجرا و  میتنظ را آن اهم، ضرر  دفع و  عامه مصلحت میتقد مانند
کسن4  . مسائل تطبیقی در ماهیت و تأمین وا

پس از بررسننننی حکم کلی تسننننت و تزریق، مسننننامل فرعی و در عین حال مهمی در 
شننود. حکم شننرعی در این خصننوص ماهیت خود واکسننن و نحوۀ تأمین آن مطرح می

آید و رویکرد فقه موارد نیز با تطبیق قواعد کلی فقهی بر مصننادیق خاص به دسننت می
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 برخوردار است. ها از همگرایی بالاییسنت در این زمینهامامیه و اهل

کسن. موازنه میان اثربخشی و ریسک4-1  پذیری وا
 یجانب عوارض و  یاثربخش زانیم  ه،ینت در  و  ساخت یفناور  ثیح از  هاواکسن

،یسنت یفناور  با یواکسن یگاه. اندمتفاوت ،یاحتمال  عوارض و  شدهاثبات یمنیا تر
 ن،ینو  یفناور  با یدیجد واکسن یگاه و  است، تر نییپا آن یاثربخش اما دارد یکمتر

 انتخاب ن ایا در . اسنننت ناشنننناخته آن بلندمدت عوارض اما دارد یبالاتر یاثربخشننن
، نیا نیب  .است تزاحم مصداق دو

رع  الضنننننرورات» ۀقاعد اسننننناس بر  ن ایا در  مذهب دو  هر  یفقه یمبنا دَّّ قَّ ا تع دْر هَّ قَّ  «ب 
، طیشننننرا در  ممنوعه امور  از  اسننننتفاده زانیم)  عمل( اسننننت ضننننرورت قدر  به اضننننطرار
 اسنننننت، نیقیفر  اتفاق مورد که قاعده نیا(. 98ص ،1425 ،یراز یشننننن مکارم) کنندیم

گر  که کندیم اقتضننننا کسننننن با یمار یب خطر  ا ( کمتر  یاثربخشنننن با هرچند) خطرتر کم وا
کسنننن از  اسنننتفاده به نوبت اسنننت، دفع قابل ،ید عبارت به. رسننندینم پرخطرتر  وا  تا گر
 یابزار  سراغ به دینبا کرد، برطرف تر منیا ابزار  با توانیم را( حاجم) «از ین» کی که یزمان

 ۀقنناعنند منطق همننان نیا. دهنندیم قرار  یتربزرگ «ضنننننرر » معرض در  را فرد کننه رفننت
 بر  ز ین سنتاهل یفقها که است( تر سبک ضرر  انتخاب) «نیالضرر  خخف ارتکاب»

ک آن  که باشد استوار  یواکسن انتخاب بر  دیبا سلامت نظام استیس لذا،. دارند دیتأ
 همراه به جامعه یبرا را خطر  و  عوارض نیکمتر  قبول، قابل یاثربخشنن داشننتن نیع در 

 .باشد داشته
کسن: اولویت تولید داخلی و تحریم دشمن4-2  . واردات وا

کسننننن نیتأم  ز ین واردات. ردیگ صننننورت واردات ای یداخل دیتول قیطر  از  تواندیم وا
 بر . شننودیم میتقسنن( یمعاد) متخاصننم یکشننورها و  دوسننت یکشننورها از  واردات به
 گگرددیم مطرح لیذ مسامل اساس، نیا

کسنننننن یداخل دینننتول از  تینننحمنننا: ی ا ل دیااات ل تیاااولو ( الف  یبرا تلاش و  وا
 موجب سنننننو  کی از  امر  نیا. اسنننننت ر یانکارناپذ «عامه مصنننننلحت» کی ،ییخودکفا

،ید یسننو از  و  شننده یاسننلام کشننور  اسننتقلال و  اقتصنناد تیتقو   و  یعلم رشنند ۀنیزم گر
 هینناول یالزام حکم کینن هرچننند ت،ینناولو  نیا. کننندیم فراهم را ارز  خروج از  یریجلوگ
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 انیک و  عزت حفظ» لزوم و  سنننتاهل فقه در  «یشننرع اسننتیسنن» منظر  از  اما سننت،ین
 .است مطلوب و  راجح کامر  یامر ه،یامام فقه در  «یاسلام امت

کسنننن واردات: مت  صااا  یکشاااوره  از  وار ات حرمت( ب  حال در  که یکشنننور  از  وا
 ز یجا یعاد حالت در  اسنننننت، یاسنننننلام امت با پنهان ای آشنننننکار  یدشنننننمن و  جنگ

 گاست استوار  یمتعدد یمبان بر  نیقیفر  فقه در  حکم نیا. ستین
کسننننن انبوه دیخر :  شاااام  تیتقو  حرمت( ج  و  یاقتصنننناد یۀبن تیتقو  یمعنا به وا

وا وَّ ﴿ ۀفیشر  یۀآ روح با عمل نیا. است دشمن یاسیس دّع ع 
مْ  خَّ هع ا لَّ مْ  مَّ عْتع طَّ نْ  اسْتَّ إ   م  وَّّ  ﴾قع

 .است آشکار  تضاد در  کند،یم دشمنان برابر  در  تیتقو  به امر  که( 60 /انفال)
نْ  وَّ ﴿ یۀآ به اسنننننتناد با هیامام فقه لَّ یَّ  لَّ ع  ْ عَّ ر   الّلَّ لْکاف  ی نَّ یل  لَّ ن   عَّ ؤْم  ب   نَّ یالْمع  ﴾لًا یسنننننَّ

 یحرب کافران یاسیس ای یاقتصاد ۀسلط به من ر  که را یامعامله هرگونه ،(141 /نساء)
 به اسنتناد با ز ین سننتاهل فقه(. لیسنب ینف ۀقاعد) داندیم باطل شنود، مسنلمانان بر 

 هرگونه که اسنت معتقد( دشنمنان از  برامت و  مؤمنان با یدوسنت) «البراء و  الولاء» اصنل
 .است حرام باشد، مسلمانان ضرر  به و  اسلام دشمنان نفع به که یاقدام
کسنننننن به اعتماد :م تم  ضااااا ر    ع(    احتمال وجود لیدل به دشنننننمن، یدیتول وا
 مصننننداق ،یکیژنت اطلاعات یآور جمع ای هدفمند عوارض  ادیا ،یخرابکار  یمنطق

 .است ممنوع و  حیقب شرعا  و  عقر  که است «محتمل ضرر » برابر  در  «اقدام»
 طیشنننرا در  محرمات، ر یسنننا مانند حرمت، نیا :یقصااا  ضااا  رت ح لت اسااات ن  ( ه

گر . شودیم برداشته دیشد اضطرار   و  باشد خطر  در  مسلمانان از  یریک  تعداد جان ا
کسننن از  اسننتفاده در  منحصننر  ن ات راه تنها  چیه و  باشنند متخاصننم کشننور  یدیتول وا
 نیا در  نباشنننند، دسننننترس در ( دوسننننت کشننننور  از  یخارج ای یداخل) یگرید نیگز یجا

 رفع قنندر  بننه آن واردات ،«المحظورات حیتب الضنننننرورات» ۀقنناعنند حکم بننه صنننننورت
 .شودیم ز یجا ضرورت،

کسن با ترکیبات حرام )المحتویة علی مادة محرمة(4-3  . حکم وا
، یفقه یهاچالش از  یکی  نیژلات مانند الاصننننننلحرام مواد یبرخ وجود معاصنننننر
. هاستواکسن یبرخ در  دارکنندهیپا ۀماد عنوانبه( ر یالخنز  من المستخلصم) یخوک
 گاندداده ارامه یاصل راهکار  دو  مسئله نیا حل یبرا نیقیفر  یفقها
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 یط ماده کی که اسنننت آن یمعنا به «اسنننتحاله» (:تیم ه ر ییتغ) اسااات  له یۀنظ  . ۱
 یاماده به و  داده دسننننننت از  کامر  را خود خواص و  تیماه ،ییایمیشننننن ندیفرآ کی

ک ر . شنننننود لیننتبنند دیننجنند  یفقه م ننامع جملننه از ) سننننننننتاهننل یفقهننا قنناطع تیننا
ر  اسنننتحاله که معتقدند ه،یامام یفقها از  یار یبسننن و ( یالمللنیب  و ( کنندهپاح) مطهّ 

گر  یعنی. اسنننننت کنندهحلال  به یداروسننننناز  ۀدیچیپ یندهایفرآ یط یخوک نیژلات ا
 بار  آن بر  خوح حکم گر ید شننود، لیتبد متفاوت ییایمیشنن سنناختار  با دیجد یاماده

 یالإسلام الفقه لمجمع اتیوالتوص القرارات) است بلامانع واکسن در  آن از  استفاده و  شودینم
 .(۲۱۰ رقم قرار ،یالدول

گر  یحت :حرج ر ع و  ضااااا  رت ۀق عد. ۲  آن تحقق در  ای میر ینگذ را اسنننننتحاله یۀنظر  ا
 واکسنننن چیه و  باشننند خطرناح یمار یب که یصنننورت در  هم باز  م،یباشننن داشنننته شنننک

 حفظ یبرا ضننننرورت باب از  آن قیتزر  باشنننند، نداشننننته وجود حرام مواد فاقد ن  یگز یجا
 مانند) ییروا و  یقرآن یقطع ۀادل بر  یمبتن حکم نیا. اسننت واجب بلکه و  ز یجا جان،

 .است نیقیفر  کامل اتفاق مورد و ( بقره ۀسور 173 یۀآ
 استفاده یبرا را راه ،محور مصلحت و  نانهیبواقع یکردیرو  با یاسلام فقه ن،یبنابرا

 .است گذاشته باز  ییهاچالش نیچن وجود با یحت یضرور  یهاواکسن از 

 گیری نتیجه
،یواگ یهایمار یب وعیش  و  جامع یحقوق نظام کی عنوانبه را یاسلام عتیشر  ردار

، . سنناخت مواجه یعموم اتیح و  سننلامت ۀعرصنن در  دینوپد یهاپرسننش با پاسننخگو
کاو  هدف با که پژوهش نیا  و  هیامام فقه در  واکسننن قیتزر  و  تسننت حکم یقیتطب یوا

 و  اسنننننتنباط یمبان یبرخ در  تفاوت رغمیعل که داد نشنننننان شننننند، ان ام سننننننتاهل
 ییهمگرا به یینها جینتا و  اصول در  یاسلام بزرگ مذهب دو  هر  ،یفقه یساختارها

 .اندافتهی دست یآور شگفت
 گکرد خلاصه ر یز  یمحورها در  توانیم را قیتحق نیا یدیکل یهاافتهی

 اسنننناس بر  نه مسننننئله، نیا با مواجهه در  نیقیفر  فقه :کلان یمب ن  ر  ییهمگرا( الف
 عمل محور مصنننننلحت و  یکل قواعد و  اصنننننول یۀپا بر  بلکه ،یتعبد و  یجزم احکام
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 مقاصننننند لیذ سننننننتاهل فقه در  که) نفس حفظ وجوب همچون یاصنننننول. کنندیم
، ۀقاعد ،(دارد عیرف یگاهیجا عمیالشننر   مصننلحت میتقد لزوم و  ضننرورت ۀقاعد لاضننرر
 و  «نیالضنننننرر  خخف ارتکنناب» چون ینیعننناو  بننا سننننننننتاهننل فقننه در  کننه) مهم بر  اهم

 اسنننناس و  شننننالوده ،(شننننودیم شننننناخته «العام الضننننرر  لدفع الخاص الضننننرر  تحمل»
 .دهندیم لیتشک را مذهب دو  هر  یفقها استدلال

کسنننننن تسنننننت :یانساااا ن تساااات مشاااا وط ج از ( ب  تیتمام با که انسنننننان، یرو  بر  وا
 اوا، که است ز یجا نیقیفر  فقه منظر  از  یصورت در  تنها است، تعارض در  او  یجسمان

گاهانه کامر  تیرضننا با  به آن سننکیر  ا،یثان باشنند؛ همراه داوطلب( ر یالمسننتن الرضننا) آ
( یدمیاپ) تر بزرگ خطر  کی دفع یبرا آن تیموفق به ییعقلا دیام و  دهیرسننننن حداقل

 بلکه ،«تهلکه در  القاء» مصننننداق نه اقدام نیا ،یحالت نیچن در . باشنننند داشننننته وجود
 .شود یتلق عامه مصلحت یبرا ثار یا از  یانمونه تواندیم

کسااااا به الزام( ج ک  ت سااااا   نین سااااایوا کسنننننن قیتزر  ،یعاد طیشنننننرا در  :ح   یامر وا
ما. اسننننننت یار یاخت  و  اسننننننت خطر  در  جامعه سنننننلامت که یبحران تیوضنننننع در  ا

کسنن کم شننود، داده  یتشننخ یمار یب مهار  مؤثر  راه تنها ونیناسننیوا  به تواندیم شننرع حا
 فقه در  ار یاخت نیا. کند یالزام همگان یبرا را آن مسلمانان، جان و  نظام حفظ جهت

 الْمام تصنننرف» ۀقاعد از  سننننتاهل فقه در  و  «عامه مصنننالح بر  هیفق تیولا» از  هیامام
 .ردیگیم نشأت «بالمصلحم منوط میالرع یعل

 بر  یمبتن یبندتیاولو  واکسن، کمبود طیشرا در  :یشرع و  ییعقلا یبندتیاولو (  
 ار یمع کی( پرخطر  یهاگروه و  سالمندان درمان، کادر ) افراد یرگذار یتأث و  خطر  زانیم

 و  «فاسد به افسد دفع» باب در  مذهب دو  هر  یفقه نیمواز  با کامر  که است ییعقلا
 .دارد انطباق «اهم مصلحت میتقد»

 متخاصم یکشورها از  واکسن واردات :ض  رت  ر  ج از  و   شم  تیتقو  حرمت( ه
 براء و  ولاء اصننل و ( هیامام فقه در ) لیسننب ینف ۀقاعد و  دشننمن تیتقو  حرمت لیدل به
 اضطرار  طیشرا در  حرمت نیا اما. ستین ز یجا یعاد حالت در  ،(سنتاهل فقه در )

 .شودیم برداشته باشد، آن به منحصرا  ن ات، راه که یصورت در  و  دیشد
 داد نشنننان خود، یایپو  یاجتهاد تیظرف با یاسنننلام فقه گفت توانیم ت،ینها در 
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 یهاچارچوب یارامه با بلکه سننت،ین یپزشننک علم شننرفتیپ برابر  در  یمانع تنهانه که
 از  عنننادلاننننه و  حیصنننننح یبردار بهره یبرا را ر یمسننننن مسنننننتحکم، یحقوق و  یاخلاق

 انسان، اتیح حفظ یعنی عت،یشر  مقصد نیتر بزرگ یراستا در  یعلم یدستاوردها
 ۀمسننننئل نیا در  سنننننتاهل و  هیامام فقه انیم گسننننترده نظر  اشننننتراح. سننننازدیم هموار 

 .است یاله عتیشر  نیا اهداف و  هاشهیر  وحدت بر  یگواه ،یاتیح

 فهرست منابع
  یفارس و  یعرب منابع( الف

 نیالدییمح محمدگ قیتحق) داودیأب س   نن(. تایب. )یالسننن سنننتان الأشنننعث بن مانیسنننل بوداود،ا .1
 .میالعصر  المکتبمگ روتیب(. دیعبدالحم

 عبدالقادر گ قیتحق) المولود بأحکام المودود تحفة (. م1997. )بکر یاب بن محمد م،یال وز  میقابن .2
 .انیدارالبگ دمشق(. الأرناؤوط

باق فؤاد محمدگ قیتحق) ماجهابن س     نن(. تایب. )ینیالقزو  دیز ی بن محمد ماجه،ابن .3 (. یعبدال
 .میالعرب الکتب اءیيح دار گ روتیب

. حقوق و  فقه منظر  از  کرونا روسیو  انتقال از  یناشنن یفریک تیمسننئول(. 1401 ز یپام. )نیحسنن ،یلیاسننماع .4
 https://dor.isc.ac/dor/20.1001.1.16082397.1401.31.3.3.4 .242-232ص ،(3)31 ،هیتزک و  طب ۀمجل

5. ، ؛ پارساپور گاهان تیرضا یحقوق یفقه یبررس(. 1390 بهمن. )اللهروح دیس زاده،قاسم محمدباقر  ۀآ
 .50-39ص ،(1)5 ،یپزشک خیتار  و  اخلاق ۀمجل. پزشک یرساناطلاع ۀفیوظ و  مار یب

 (.43) ،( )تیب اهل فقه ۀمجل. الفراغ منطقم با مرتبط ۀمقال(. تایب. )سندگانینو  از  یجمع .6
 اءیيح دار گ قم. ة یالفقه الأص   ول یف ة یالغرو  الفص   ول(. ق1254. )نیحسننن محمد ،یاصنننفهان یحامر .7

 .میالْسلام العلوم
 یاعضا بر  انسان ۀسلط به نسبت «سلطنت ۀقاعد» قلمرو  و  محدوده یواکاو (. 1395. )یمهد ،یدرگاه .8

 https://doi.org/10.22067/fiqh.v48i25.41615 .64-45ص ،(2)48 ،اصول و  فقه ۀفصلنام. بدن

. مختلف مشاغل با افراد یبرا واکسن افتیدر  یشرع حکم(. 1401. )صادق محمد دیس ،یروحان .9
 (.دفتر  یرسم تیساوب در  یدسترس قابل) یروحان اللهتیآ دفتر  یرساناطلا  گاهیپا

 (.ع)تیالب آل ۀمؤسس - دارالکتابگ قم (. )الصادق فقه(. ق1412. )محمدصادق دیس ،یروحان .10
. بشر  المللنیب حقوق قلمرو  در  یسلامت بر  حق و  یدرمان یساز هیشب(. 1385. )قاسم دیس ،یزمان .11

 . 41-25ص ،(19)8 ،استیس و  حقوق پژوهش
 ۀمؤسننننسننننگ قم. الحرام و  الحلال انیب یف الأحکام مهذب(. ق1413. )یعبدالأعل دیسنننن ،یسننننبزوار  .12

https://dor.isc.ac/dor/20.1001.1.16082397.1401.31.3.3.4
https://doi.org/10.22067/fiqh.v48i25.41615
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 .المنار 
 ۀش    بک یرس    اناطلا  گاهیپا. یخارج واکسننننن واردات احکام(. 1400. )اکبر یعل ،یمازندران یفیسنننن .13

 .اجتهاد
 دارالکتبگ روتیب. ة یالشافع فقه فرو  و  قواعد یف النظائر  و  الأشباه(. ق1411. )نیالدجلال ،یوطیس .14

 .میالعلم
 مشننهور گ قیتحق) عة یالش  ر  أص  ول یف الموافقات(. ق1417. )یموسنن بن میابراه ابواسننحاق ،یشنناطب .15

 .عفان ابن دار گ عربستان(. سلمان آل حسن بن
کر .16  ،یاص  ول و  یفقه یجس  تارها.  یتخصنن از  اباء ۀقاعد یمندسنناز ضننابطه(. 1397. )بلال ،یشننا

 https://doi.org/10.22034/jrj.2018.48151.1195. 40-13ص ،(1)4

 مؤسسمگ قم. الإسلام شرائع  یتنق یإل الأفهام مسالک(. ق1413. )یعل بن نیالدنیز  ،یثان دیشه .17
 .میالْسلام المعارف

 تیمسنننئول یبررسننن(. 1396. )امکیسننن جعفرزاده، م؛یابراه ،یعسنننگریعل ؛یدمهدیسننن ،یصنننالح .18
 .33-7ص ،(41)11 ،یپزشک حقوق ۀفصلنام. ر یتحذ ۀقاعد نقش و  دارو  مضرات یاخفا از  یناش

 دارالکتبگ روتیب. الأنام مص      ال  یف الأحکام قواعد(. ق1414. )ز یعبدالعز  عبدالسنننننلام، بن عز  .19
 .میالعلم

 و  یالبردون خحمنندگ قیتحق) القرآن لأحک  ام الج  امع(. م1964/ق1384. )خحمنند بن محمنند ،یقرطب .20
 .میالمصر  دارالکتبگ قاهره(. شیخطف میيبراه

. یالدول یالإس  لام الفقه مجمع اتیتوص   و  قرارات(. تایب(. )IIFA) یالدول یالْسننلام الفقه م مع .21
 (.www.iifa-aifi.org آدرس به م مع یرسم تیساوب در  یدسترس قابل) جده

 .یاسلام علوم نشر  مرکز گ تهران. فقه قواعد(. ق1406. )یمصطف دیس داماد، محقق .22
 یراهبردها(. 1396. )یمرتض آذرنوش، وش؛یپر  ،یجعفر اله؛بیحب دیس ان،یطباطبام د؛یوح ،یمرند .23

فص  لنامۀ مدیریت ی، جار  یهاچالش به ینگاه با واکسننن دیتول و  توسننعه در  ینوآور  یبرا یاسننتیسنن
 https://doi.org/10.22104/jtdm.2018.2584.1875 .60-33ص ،(3)5. توسعۀ فناوری

 .صدرا انتشاراتگ قم(. حقوق و  فقهگ 20ج) آثار  مجموعه(. ق1399. )یمرتض ،یمطهر .24
 (.ع)نیالمؤمن ر یخم الْمام مدرسمگ قم. ة یالفقه القواعد(. ق1411. )ناصر  ،یراز یش مکارم .25
یاب بن یعل الامام مدرسنننننمگ قم (.النکا  کتاب) الفقاهة  انوار (. ق1425. )ناصنننننر  ،یراز یشننننن مکارم .26

 (.ع)طالب
 (.عج)الأمر  صاحب ۀمؤسسگ قم. راتیالتقر  أجود(. ق1355. )یغرو  نیحس محمد رزایم ،ینینام .27
گ روتیب. الإس  لام ش  رائع ش  ر  یف الکلام جواهر (. ق1404. )محمدحسننن ،(جواهر  صنناحب) ین ف .28

 .یالعرب التران اءیيح دار 

https://doi.org/10.22034/jrj.2018.48151.1195
http://www.iifa-aifi.org/
https://doi.org/10.22104/jtdm.2018.2584.1875
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 آل ۀمؤسننننسننننگ قم. عة یالش    ر  أحکام یف عة یالش     مس    تند(. ق1245. )یمهد محمد بن احمد ،ینراق .29
 .التران اءیلْح( ع)تیالب

 الْعلام لمکتننب التننابع النشنننننر  مرکز گ قم. امی  الأ عوائ  د(. ق1417. )یمهنند محمنند بن احمنند ،ینراق .30
 .یالْسلام

گ قیتحق) (یالص    غر الس    نن) الس    نن من یالمجتب(. م1986/ق1406. )بیشننننع بن خحمد ،ینسننننام .31
 .میالْسلام المطبوعات مکتبگ حلب(. غدإ خبو  عبدالفتاح

 المختص    ر  ش    ر  یف الرموز  کش     (. ق1417. )حسننننن یعل ابو  نیالد نیز  ،(یآب فاضننننل) یوسننننفی .32
 .یاسلام انتشارات دفتر گ قم .النافع

 یافزارنرم و  یکیالکترون منابع( ب
،ین صورت در ) .33  .(شود اضافه یدسترس خیتار  و  نکیل ذکر  با خاص یکیالکترون منابع از
 مشاغل با افراد یبرا واکسن افتیدر  یشرع حکم(. 1401. )یروحان اللهتیآ دفتر  یرساناطلاع گاهیپا .34

 [تیساوب آدرسگ ]در  یدسترس قابل[ تیساوب. ]مختلف
 قابل[ تیسننننناوب. ]یخارج واکسنننننن واردات احکام(. 1400. )اجتهاد ۀشنننننبک یرسننننناناطلاع گاهیپا .35

 [تیساوب آدرسگ ]در  یدسترس
 یدسنترسن قابل[ تیسناوب. ]اتیوالتوصن القرارات(. تایب(. )IIFA) یالدول یالْسنلام الفقه م مع .36

 https://iifa-aifi.orgگ در 
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Although extensive research has been conducted on the 
transaction of human body parts, no scientific research has been 
observed regarding the legal status of trading in natural hair. 
This is an emerging issue which, at first glance, might appear 
unproblematic, but has given rise to disagreements among 
jurists. To elaborate, in the Iranian legal system and Imamiyyah 
jurisprudence, the sale and purchase of natural human hair is 
not faced with any legal, religious, or ethical prohibition, 
provided the conditions for the validity of the contract are 
observed. However, some Sunni jurists, holding opposing 
views, believe that the sale and use of human hair is not 
permissible due to its conflict with the principle of respect for 
human dignity and the necessity of preserving human status. 
Nevertheless, considering that the concepts of dignity and insult 
are relative and dependent on time and place, and taking into 
account the customary changes in society and the dynamism of 
the religion of Islam in facing emerging issues and the daily 
needs of society, these views can be moderated. In this research, 
an attempt has been made, by examining relevant 
jurisprudential and legal sources, to respond to the objections of 
opponents of selling human hair and to address the ambiguities 
that exist due to the novelty of the subject and the absence of a 
specific legal ruling in this area. These ambiguities include: the 
specific conditions of this type of transaction, the ruling on a 
woman selling her hair without her husband's permission, the 
sale of hair by guardians and custodians on behalf of 
incapacitated persons, and the transaction of natural hair 
between a man and a woman and vice versa. 
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Extended Abstract 
 

 
Introduction 
Today, the use of natural hair in the fashion and beauty industries, 
as well as for manufacturing wigs and hair prostheses for individuals 
suffering from hair loss or illnesses such as cancer, has become an 
increasing necessity. Given the widespread public reception of these 
products, there is an undeniable need to find valid answers to 
existing ambiguities and challenges in this field. It is evident that 
most contemporary legal issues encounter challenges due to 
legislative gaps, and the sale of natural human hair is no exception. 
We are currently facing questions regarding the validity of such 
transactions, the necessary conditions for these sales, the method of 
delivery, and the manner of utilization. Upon examining numerous 
jurisprudential and legal sources, it became clear that while Iranian 
law does not explicitly prohibit the trade of human hair, there are 
differing opinions in jurisprudential sources, generally stemming 
from the dignity and respect for the human body and the prohibition 
of insulting it. Previous research has primarily focused on the sale 
of human organs or organ donation; however, there is currently no 
source that has extensively addressed the specific issue of the sale 
of human hair. Therefore, this research aims to examine the 
jurisprudential and legal foundations of selling natural hair, explain 
the varying views of scholars and jurists, and offer solutions for 
clarifying this issue in light of social developments and new needs. 
Ultimately, it is hoped that this research will help elucidate the 
various dimensions of this subject and provide solutions tailored to 
current challenges. 
 
Method 
The authors have employed an analytical-research approach to 
examine all credible sources relevant to the subject, thereby 
providing useful solutions for addressing legal ambiguities and 
gaps. As indicated in the in-text citations and the reference list, 
numerous authoritative sources — including jurisprudential texts, 
legal materials, and regulations governing contract law — were 
reviewed. Due to the physical inaccessibility of all original texts, 



 

some jurisprudential sources were studied through reputable 
websites such as the "School of Fiqh Digital Library" (lib.efatwa.ir). To 
ensure reliable and valid results, the authors refrained from using 
unverified sources or untrustworthy internet portals. Overall, for the 
authors of this study, the authenticity and credibility of the data were 
considered the most important factors for the inclusion or exclusion 
of any source in this research. 
 
Findings 
Based on the contents of the various jurisprudential sources 
examined, the majority of jurists hold that due to the principle of 
permissibility (Ibāḥah), human ownership of one's own body, the 
principle of the validity of contracts, and narrations related to organ 
transplantation, there is no prohibition against the sale and use of 
human hair. Conversely, a minority of jurists, particularly in Sunni 
jurisprudence, consider the sale of all body parts to be invalid and 
argue for the prohibition of the use of human hair by others. 
Conclusion 
Having reviewed the various theories regarding the sale of natural 
hair, along with the rules of contract and their associated conditions, 
the conclusion is that in Iranian law and jurisprudence, transactions 
involving items with rational benefits are considered valid and 
accepted; products derived from the human body, such as hair, are 
not excluded from this rule. Naturally, regarding any intervention in 
the human body, the necessity of preserving health and ensuring no 
serious harm is caused to the seller remains a primary concern 
among jurists. Therefore, according to the view of the majority of 
contemporary Shia authorities, the sale of natural hair is permissible 
provided that other legal conditions are met. However, this view is 
not unanimous, as most Sunni jurists consider the sale of natural hair 
impermissible based on various grounds, including the violation of 
human dignity and the lack of legitimate utility. 
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 صنورت یادیز  یهاپژوهش انسنان بدن یاعضنا ۀمعامل خصنوص در  کهنیا رغمیعل
 مشنناهده یعلم پژوهش یعیطب یمو ۀمعامل تیوضننع خصننوص در  اما اسننت، گرفته

 اما کرد، وارد یاشننننکال آن بر  توانینم ظاهر به که یامسننننتحدثه ۀلئمسنننن ؛اسننننت نشننننده
 و  رانیا یحقوق نظام در  که حیتوضنن نیا با ،اسننت شننده فقها نیب یاختلافات بروز  موجب

 ،قرارداد صنحت طیشنرا تیرعا بر  مشنروط انسنان یعیطب یمو دوفروشیخر  ه،یامام فقه
دگاهید با سنننتاهل یفقها از  یبرخ اما. سننتین مواجه یاخلاق ای یشننرع ،یقانون منع با
 اصننل با تعارض لیدل به انسننان یمو از  اسننتفاده و  فروش که باورند نیا بر  مخالف یها

 به توجه با حال، نیا با. سننتین ز یجا انسننان شننأن حفظ لزوم و  یانسننان کرامت به احترام
 گرفتن نظر  در  با و  بوده مکان و  زمان به وابسنننته و  ینسنننب اهانت، و  کرامت میمفاه کهنیا

 روز  یازهاین و  دینوپد مسننننامل با مواجهه در  اسننننلام نید ییایپو  جامعه، یعرف راتییتغ
 یحقوق و  یفقه منابع یبررسنن با قیتحق نیا .نمود لیتعد را هادگاهید نیا توانیم جامعه
 لیدل به که را یابهامات و  داده پاسننننخ انسننننان یمو فروش مخالفان راداتیا به مرتبط،
 روشننننن ،دارد وجود نننهیزم نیا در  مشننننخ  یقننانون حکم نبود و  موضننننوع بودن نوظهور 

 زن یمو فروش حکم معاملات، نوع نیا خاص طیشنننراچون  سننناخته اسنننت؛ ابهاماتی
، ۀاجاز بدون  یمو ۀمعامل سننننرپرسننننتان، و  ایاول توسننننط مح ور  افراد یمو فروش شننننوهر

 .بالعکس و  مرد و  زن نیب یعیطب
دا   ،طهماسننننننب ؛نیمحمدحسننننن ،یبینق یدرز  پور یتق استتتتتا کاو (. 1405). نیحسننننن ی،ریبهنم یخانلر ؛عهیود پور  یوا
 .166 – 127 (،33)18 ،ف    ق    ه م    دن    ی یه    اآم    وزه ی.عننننیننننطننننبنننن یمننننو عیننننبنننن تیننننوضنننننننننعنننن
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 مقدمه

 و  یحقوق ،یفقه مختلف یهننناجنبنننه از  یعیطب یمو فروش و  دینننخر  موضنننننوع
، جوامع در . دارد معاصننر  مباحث در  یتوجه قابل گاهیجا ،یاجتماع  از  اسننتفاده امروز

 و  یمصننننننوع یمو ای سیگکلاه سننننناخت ،ییبایز  و  مد صننننننعت در  یعیطب یموها
 به هستند، سرطان مانند ییهایمار یب ای مو  زشیر  دچار  که یافراد یبرا مو  یپروتزها

 نیا از  مردم ۀگسنننننترد اسنننننتقبال جهت به و  اسنننننت شنننننده لیتبد روزافزون از ین کی
 منعقد انسنننننان یمو فروش و  دیخر  جهت در  یمتعدد معاملات روزانه محصنننننولات،

 دارند همراه به را ییهاچالش یقانون خلأ  جهت به مسننتحدثه مسننامل عموما . گرددیم
 با امروزه لذا. سننننتین یمسننننت ن قاعده نیا از  ز ین یعیطب یمو فروش و  دیخر  ۀمسننننئل و 

 و  دیخر  لیقب نیا یبرا لازم طیشرا و  معامله نیا صحت تیوضع درباره ییهاپرسش
 بدن، یاعضا فروش و  دیخر  با مرتبط مسامل ،یفقه دگاهید از . میهست مواجه هافروش

، جمله از   یاصل سؤال. است بوده فقها انیم در  بحث مورد مباحث از  یکی همواره مو
 برساند؟ فروش به را آن یاجزا تواندیم و  است خود بدن مالک انسان ایآ که است نیا

 بر  علاوه ینکات چه انسننننننان، یمو لیقب از  بدن داتیتول و  اجزا فروش جواز  فرض در 
 مننانننند یموضنننننوعننات ن،یهمچن رد؟یگ قرار  نظر  منند دیننبننا قرارداد صنننننحننت عمومننات

 یحقوق اصننننطلاح در  که فروشنننننده شننننخ  تین و  بدن به اهانت حرمت ن اسننننت،
 در  ژهیو  به و  بود خواهد تأمل محل نهیزم نیا در  ز ین شننودیم دهینام جهت تیمشننروع

 کرامت با مرتبط ینظر یمبان لیتحل ازمندین مسنننننئله نیا درح ،یاسنننننلام یفقه نظام
 .است یشرع احکام در  مو  گاهیجا و  بدن در  تصرف حق ،یانسان
 چننارچوب در  دیننبننا یعیطب یمو فروش و  دیننخر  نکننهیا بر  علاوه ،یحقوق جنبننه از 

 تیرعا به دیبا قانون بحث از  یجدا رد،یگ قرار  یبررسننننن مورد یت ار  و  یمدن نیقوان
 .شود توجه انسان جسم به مربوط معاملات خصوص در  یانصاف و  یاخلاق یهاجنبه

 دیخر  درخصننوص گرفته، قرار  سننندگانینو  یبررسنن مورد سننابق یهاپژوهش در  آنچه
 یلیتفص طور به که یمنبع کنون تا و  بوده عضو  یاهدا ای و  انسان بدن یاعضا فروش و 
 .ستین موجود باشد، نموده حیتشر  را انسان یمو جمله از  بدن داتیتول عیب
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، شیپ مباحث در   یحقوق و  یفقه یمبان یبررسننن ضنننمن تا اسنننت آن بر  نگارنده رو
 با و  داده شنننرح را حقوقدانان و  علما مختلف یهادگاهید ،یعیطب یمو فروش و  دیخر 

 نیا حیصننننح نییتب یبرا را ییراهکارها د،یجد یازهاین و  یاجتماع تحولات به توجه
 ابعاد شندن تر روشنن به بتواند پژوهش نیا که اسنت دیام ت،ینها در . دهد ارامه مسنئله

  .کند کمک موجود یهاچالش با متناسب یهاحلراه ارامه و  موضوع نیا مختلف
 سنجی معاملۀ اجزای بدن. بیان کلیات و امکان1
،ید از   اشخاص یبرا که ییازهاین گرفتن نظر  در  با معاملات از  یمختلف اقسام رباز

 و  شکل جیتدر  به د،یجد مسامل  ادیا و  علم شرفتیپ با و  افتی رواج شد،یم  ادیا
 انتقال و  نقل شننناهد امروز  که یاگونهبه د؛یگرد تحول دسنننتخوش قراردادها نیا ۀویشننن
 موارد نیا امثننال و  افزارهننانرم انسننننننان، بنندن یاجزا تننال،ی ید ارز  لیننقب از  ییزهننایچ

 یط یول د،یرسننننیم نظر  به ناممکن ای محال گذشننننته انیسننننال در  بعضننننا  که میهسننننت
، یازهاین رفع جهت در  و  زمان گذشنننننت  را یمعاملات نیچن جواز  عرف و  عقل بشنننننر

 .نمود دییتأ
 از  رسنننند،یم فروش به که ییکالا ای معامله، موضننننوع درخصننننوص یبررسنننن و  بحث
کنون گذشننته  و  بوده تیاهم حامز  موضننوعات از  حقوقدانان و  فقها اقوال و  کتب در  تا

 بطلان ای جواز  ،ییارهایمع و  ضننوابط گرفتن نظر  در  با اندداشننته یسننع هاآن از  کی هر 
 انیب خصنننننوص نیا در  یمختلف اتینظر  جهت، نیهم به. ندینما نییتب را معاملات

 .است دهیگرد
 قرار  نظر  مد را ییعقلا منفعت وجود شنننننرط معامله، صنننننحت یبرا فقها از  یبرخ

 وجود متعارف و  مشروع یمنفعت ییکالا فروش و  دیخر  در  چنانچه معتقدند و  اندداده
ته هد عیب عقد ضنننننمن را انتقال و  نقل تیقابل مال آن باشنننننند، داشننننن  داشننننننت خوا

 و  نفع آن در  که آنچه هر  فروش ز ین فقها از  گر ید یبرخ و . (۵۹ص ،۱۳۸۸ ،ییمسهههجدسهههرا)
 با لذا و  انددانسننته ز یجا را باشنند داشننته وجود جهات از  یجهت در  مشننروع یمصننلحت

 آن ۀمعامل و  اسنننننت اشنننننخاص از ین مورد که ییکالاها از  یعیوسننننن فیط دگاه،ید نیا
صار) بود خواهد فروش و  دیخر  قابل باشنند، سننودمند س) و  (۱۶۷-۱۶۶ص ،۱۴۳۰ ،یان  بن نیح

 .(۶۰۱ص ،۱۳۸۷ ،یحران شعبه
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 یشیآرا صنعت در  آن یریکارگ به قصد به یعیطب یموها دیخر  امروز  نکهیا به نظر 
بردها و  یسنناز عروسننک ،یمصنننوع یمو ای مو  پروتز  سنناخت ،یبهداشننت و   مشننابه یکار

 منفعت و  معامله یبرا موضنننوع نیا داشنننتن تیصنننلاح درخصنننوص شنننود،یم ان ام
 .ندارد وجود یدیترد آن ییعقلا

 داشنننننته را فروش تیقابل ییکالا نکهیا یبرا ز ین یقانون مواد و  حقوقدانان انیم در 
مه در  که باشنننننندیم یضنننننرور  آن در  طیشنننننرا از  یبرخ وجود باشنننننند،  آن شنننننرح به ادا

 .پرداخت میخواه یعیطب یمو فروش و  دیخر  یعنی بحث، محل موضوع درخصوص
 . رابطۀ انسان با جسم او 2

 به مختلف عقود قالب در  را خودشنننننان بدن یاجزا بتوانند اشنننننخاص نکهیا یبرا
 دیبا یقانون تصنرفات ر یسنا مشنابه ند،ینما واگذار  ای منتقل بلاعوض ای معوّض صنورت
 .باشد داشته وجود هاآن یبرا یعمل نیچن ان ام حق ای داشته تیمالک آن به نسبت

 ءیشننن به نسنننبت انسنننان که اسنننت یحق و  بودن مالک یمعن به لغت در  تیمالک
 اسننننت قانون یاسننننت نا مورد که آنچه ب ز  بکند، آن در  یتصننننرف هرگونه تواندیم و  دارد

 حق از  اسنننننت عبارت تیمالک ز ین یحقوق فیتعر  در . (۱۹۹۹۸ص ،۱۳ج ،۱۳۷۷ دهخدا،)
 قانون که یموارد در  مگر  صنننننورت، هر  به ز یچ کی انتقال و  یبردار بهره و  اسنننننتعمال

 .(۵۹۹ص ،۱۳۸۱ ،یلنگرود یجعفر) باشد کرده است نا
 را بدن یاعضننننا توانیم ایآ که گرددیم مطرح سننننؤال نیا ابتدا در  جهت نیهم به
 حق صنننرفا  انسنننان یبرا نکهیا ای نمود، مالکانه تصنننرف آن در  و  دانسنننت انسنننان ملک
 مالک انسنننننان چنانچه دارد؟ وجود یو  اتیح یط در  جسنننننم از  یبردار بهره و  انتفاع
 مختلف عقود لیذ را خود بدن یاجزا که داشت خواهد را حق نیا باشد، خود جسم
 .دینما منتقل گرانید به یقانون

 به و  دارد سننننلطه خود نفس و  جسننننم بر  انسننننان که هسننننتند نیا بر  قامل فقها یبرخ
. (۱۶۳ص ،۱۳۸۶ ،یقم مؤمن) دینما تصرف آن در  بخواهد که هرگونه تواندیم جهت نیهم
 یدارا و  بوده مسنننلط خود نفس و  اموال بر  هاانسنننان که باشننندیم نیا بر  ز ین عقلا  یبنا

 و  یآزاد از  تیحما جهت در  قاعده نیا ز ین شننارع نزد و  باشننند،یم آن در  تصننرف حق
 .(۲۱۷ص ،۱۳۸۲ ،یمحسن) است شده رفتهیپذ بشر  بر  یریگسخت عدم
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 تیمالک از  خود بدن یاعضا به نسبت انسان معتقدند ز ین یدیشه دکتر  مرحوم
 حصننول موجب ءیشنن کی به نسننبت یاختصنناصنن حق و  تصننرف رایز  اسننت، برخوردار 

 تیمالک قیمصننننناد نیبارزتر  از  یذات تیمالک نیا و  گرددیم آن به نسنننننبت تیمالک
 .(۳۴۹ص ،۱۳۸۶ ،یدیشه) دیآیم شمار  به یحقوق

 از  مقطوع عضنننننو  فروش و  دیخر  که باورند نیا بر  فقها از  یبرخ افراد، نیا برخلاف
 دارد حق صرفا  انسان و  گردد،ینم محسوب فروشنده ملک رایز  ست،ین حیصح بدن

 معقول ۀاسنننننتفاد و  یبردار بهره اسنننننت، اتیح دیق در  که یمادام خود بدن یاجزا از 
 .(۶۷ و ۲۰ص ،۱۳۸۸ طال ، ضیف) گردد خود بدن مالک نکهیا نه د،ینما

 خون، یاهدا لیقب از  جسنننننم در  یتصنننننرفات امروزه نکهیا به نظر  نگارنده، دگاهید به
، وندیپ  یمو فروش شنننگاه،یآزما به یجنسننن سنننلول یاهدا اسنننتخوان، مغز  وندیپ عضنننو

ک ر  در  مادر  ر یش فروش نیهمچن و  یعیطب  شده رفتهیپذ یقانون صورت به جوامع تیا
 بدن یاجزا در  انسننان تصننرف جواز  بر  قامل دیبا باشنند،یم ز ین هادولت تیحما مورد و 

 انسان که است نیا یتصرفات نیچن ۀلازم رایز  م،یباش معاملات گونه نیا اعتبار  و  خود
 نیا که است ذکر  به لازم البته. باشد داشته تصرف و  دخل حق خود جسم به نسبت

 که باشننننند یاگونه به دیبا و  اسنننننت مواجه ز ین هاتیمحدود یبرخ با تصنننننرفات لیقب
 و  جبران رقابلیغ ضنننرر  بدن، عملکرد در  اختلال جسنننم، به یجد بیآسننن ورود باعث

 اثر  بر  وارده ضنننننرر  چنانچه نیبنابرا. نشنننننود انسنننننان کرامت و  جسنننننم یخوار  و  حقارت
 جبران رقابلیغ و  یقطع ر یتأث جسنم عملکرد در  و  باشند اغماض قابل و  ز یناچ تصنرف
 .نمود صادر  آن جواز  بر  حکم توانیم باشد، نداشته

 موی طبیعی در فقه شیعه و اهل تسنن ۀ. وضعیت معامل3
 سنت. در کتب فقهی اهل3-1
 اشاره یعیطب یمو فروش موضوع به فقها از  یبرخ سنت،اهل یفقه کتب انیم در 
 در  مثال، عنوانبه. اسننننت دهیگرد مطرح خصننننوص نیا در  یمتعدد اتینظر  و  کردند

 که اسننتدلال نیا با اندندانسننته ز یجا را انسننان یمو فروش ،یشننافع فقه منابع از  یبرخ
 ز یجا ز ین انفصنننال حال در  آن فروش نباشننند، ز یجا اتصنننال حال در  آن فروش آنچه هر 
 مذهب یفقها انیم در  نیهمچن. (۲۰۷۴ص ،۲۰۰۹ ،ینوو) انسنننننان یمو مانند سنننننت؛ین
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 پاح نکهیا وجود با انسنننننان یمو از  اسنننننتفاده که شنننننده مطرح دگاهید نیا ز ین یحنبل
 .(۷۰ص ،۲۰۰۳ ،یبهوت) ستین ز یجا انسان احترام و  حرمت خاطر به است،
 ز یجننا آن از  گرفتن بهره و  انسننننننان یمو فروش کننه دهیننگرد انیننب ز ین یحنف فقننه در 

 شنننود ارزشیب فروش و  دیخر  با او  بدن یاجزا دینبا و  دارد کرامت انسنننان رایز  سنننت،ین
 از  یبردار بهره و  انسننان یمو فروش یگرید یفقه منبع در  علاوه،به. (۴۲۵ص تا،یب ،یبابرت)

 امبر یپ سنننننخن به نیهمچن و  اندندانسنننننته ز یجا انسنننننان جسنننننم کرامت خاطر به را آن
کرم نَّ »گ فرمودند که اندکرده اسننتناد ز ین( ص)ا عَّ ع  لَّ مَّ  الّلَّ لَّ اصنن  مَّ  وَّ  الْوَّ لَّ وْصنن  تَّ سننْ  م،ینجابن) «الْمع

 شنننننمار  در  را انسنننننان یمو فروش ز ین یحنف مذهب یفقها از  گر ید یبرخ. (۸۸ص تا،یب
 .(۳۲۸ص ،۱۴۱۱ ،یبانیش) اندآورده حرام مکاسب

 یمو فروش و  دیخر  که شننده دیق ز ین «عیالشننرا بیترت یف عیالصنننا بدامع» کتاب در 
 کرامت و  احترام خاطر به بلکه باشننننند، ن س نکهیا خاطر به نه سنننننت،ین ز یجا انسنننننان
 از  اسننتفاده و  شننود،یم آن به اهانت و  ابتذال موجب او  جسننم یاجزا فروش که انسننان

 بر  خدا لعنت درخصننوص( ص)امبر یپ سننخن جهت به ز ین شننودیم معامله که ییمو 
 ،۱۳۹۴ ،یکاسههان) سنننتین ز یجا کنند،یم متصنننل خود یمو به را گرانید یمو که یکسنننان

 امام از  ز ین شنننننودیم دهیچ زنده انسنننننان سنننننر  از  که ییمو  فروش خصنننننوص در . (۱۴۲ص
 دانسنننت مکروه را یعمل نیچن شنننانیا و  شننند سنننؤال ،یمالک مذهب یشنننوایپ مالک،

 ز ین مرگ از  پس یحت بنندن یاجزا فروش دگنناه،ینند نیا مطننابق. (۱۶۵ص ،۱۴۲۷ ،یخرشههه)
 اسننت زنده انسننان مانند شننده فوت که یشننخصنن کرامت و  حرمت رایز  سننت،ین ز یجا

 .(۲۳۸ص ،۱۹۸۵ انس، بن مالک)
نتاهل یفقها ز ین یگرید متعدد منابع در  مل یفیتکل حکم لحاظ به سننننن  بر  قا
 ،ینفراو) انددانسننته مکروه را آن کمدسننت ای اندبوده یعیطب یمو فروش و  دیخر  حرمت

 سنننت،اهل یفقها دگاهید مطابق رسنندیم نظر  به. (۱۵۴ص ،۱۴۲۷ قدامه،ابن ؛۵۰۸ص ،۱۴۱۸
 رقابلیغ ضنننرر  و  یجد بیآسننن به من ر  که بدن یاتیح و  مهم یاعضنننا فروش بر  افزون
 سننننت،ین ز یجا هم انسننننان بدن یاجزا ر یسننننا از  یبردار بهره گردد،یم جسننننم بر  جبران

گر  یحت  .(۶۲-۶۱ص ،۱۴۰۸ ،یسنبهل) باشد نداشته یضرر  چیه ا
 سنننننتاهل نزد انسننننان یمو عیب جواز  عدم درخصننننوص شنننندهارامه اتینظر  غالب
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 شننده انیب مطلق صننورت به ن،یطرف ۀزیانگ و  معامله جهت تیمشننروع به توجه بدون
 انسنننان یمو فروش در  یریخ چیه که داشنننته انیب خصنننوص نیا در  منذر ابن. اسنننت

 آنچه نیهمچن. (۲۷۹ص ،۱۴۰۵ منذر،ابن) باشدینم ز یجا آن از  استفاده و  فروش و  ستین
 دارد مطلق صنننننورت به مو  وصنننننل حرمت بر  حیصنننننر  دلالت ز ین آمده ینوو  شنننننرح در 

 .(۴۵۰ص تا،یب خضر، بن عبدالناصر)
 از  اسنننننتفاده و  معامله حرمت بر  قامل سیتدل و  لهیح جهت به فقها از  یبرخ اما

 ر یتزو  و  دروغ اهل کردند،یم وصل مو  که را یزنان( ص)امبر یپ رایز  اند،شده انسان یمو
 سر  به را یزیچ زن که فرمودند ینه حضرت نیا و  (۳۷۵ص تا،یب ،یعسقلان حجرابن) دینام

 دهد نشنننننان واقع برخلاف را یزیچ ای دهد بیفر  را مردم کار  نیا با تا کند وصنننننل خود
 مو  کردن وصنننل که داشنننته انیب ینوو  امام رو  نیهم از . (۱۶۷۹ص ،۱۴۱۲ حجاج، بن مسههلم)

 مقرر  متون یبرخ در . (۱۰۷ص ،۱۳۴۷ ،ینوو) گرددیم محسنننننوب سیتنندل و  بیننفر  ینوع
 نیب مشننهور  نظر  همچنان اما اسننت، ز یجا شننوهر  ۀاجاز صننورت در  مو  وصننل که شننده
 در  مقابل، در . باشنننندیم شننننوهر  ۀاجاز با یحت عمل نیا مطلق حرمت حنابله، یفقها

 و  سیتدل خاطر به فقط میتحر  ان،یشنننننافع دگاهید به که شنننننده مقرر  «طیالوسننننن» کتاب
، اذن صورت در  و  کندیم دایپ معنا بیفر   آنچه رایز  باشد؛یم اصح جواز  بر  قول شوهر

 اهل) ستین ز یجا مو  از  استفاده گونه نیا و  است بیفر  خاطر به مو  وصل است حرام
 .(۳۴ص ،۹۸ج ،۱۴۳۲ ث،یحد

 جهت نکهیا از  فارغ هاانسنننننان بدن یاعضنننننا ۀمعامل ه،یحنف یفقها دگاهید به
. ندارد یاعتبار  چیه مسنننئله نیا در  نیطرف تیرضنننا و  اسنننت حرام باشننند، چه معامله

 که اسنننننت یزیچ معامله مورد رایز  اسنننننت، باطل یهاعیب از  انسنننننان یمو فروش لذا
 .(۲۸۷ص ،۷۳ج ،۱۴۰۵ ث،یحد اهل) باشدیم حرام آن از  استفاده

 جواز  عدم بر  سننننننتاهل یفقها اجماع شنننننده،مطرح اتینظر  م موع یبررسننننن با
ک ر  در  و  اسنننننت آن از  یبردار بهره و  انسنننننان یمو فروش  تحقق حکم، نیا علت منابع ا

 شنندن خوار  از  یریجلوگ و  انسننان بدن پاسننداشننت و  انتیصنن بر  یمبن یشننرع حکمت
گر  که داشننت توجه دیبا حال، نیا با. باشنندیم او   مانند باشنند، داشننته وجود یضننرورت ا

 پول افتیدر  ای یعیطب عوامل برابر  در  سر  حفظ ای درمان منظور  به انسان یمو کاشت
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 در  که ییکالاها عیب رایز  اسننننننت، ز یجا یامعامله نیچن ،یضنننننرور  حوامج رفع یبرا
 بن عبدالناصههر) باشنننندیم ز یجا اضننننطرار  حالت در  اسننننت، مکروه ای حرام ار یاخت حالت
ضر،  هاضننرورت) «المحظورات حیتب الضننرورات» یفقه ۀقاعد علاوه،به. (۱۶۲ص تا،یب خ
 ضنننننرر ) «الأخف بالضنننننرر  زالی الأشننننند الضنننننرر » ۀقاعد و ( کندیم مباح را ممنوع امور 
 .باشندیم موضوع نیهم دیمؤ  ز ین( شودیم رفع تر فیخف ضرر  با دتر یشد

ع از  پس نان اصننننننل ایآ که گرددیم مطرح پرسنننننش نیا فوق، اتینظر  ۀمطال  یامت
کم اصل اعمال ر یمس در  یمانع توانیم را انسان کرامت  نیبد و  دانست اراده تیحا

 نمود؟ محدود را اشخاص عمل یآزاد لهیوس
 یاسنناسنن قانون در  هم و  میکر  قرآن در  هم انسننان کرامت که گفت توانیم پاسننخ در 

 از  انسان یاساس حقوق ر یسا و  شده رفتهیپذ ر یانکارناپذ و  مهم یاصل عنوانبه رانیا
 ۀ ننینت ،یآزاد حق و  تیننمننالک حق سنننننرنوشننننننت، نییتع بر  حق ات،یننح حق جملننه

 ،یعباد احکام جهت، نیهم به. اوسنننننت مقام یوالا ارزش و  انسنننننان کرامت رشیپذ
 وضنننع آن با همسنننو  و  انسنننان کرامت حفظ گرفتن نظر  در  با یاجتماع و  یفرد ،یحقوق
 اسنننتفاده و  فیتخف وهن، شنننکن ه، مثل انسنننان شنننأن خلاف رفتار  و  اعمال و  شنننده
 به است؛ یآزاد انسان، حقوق نیتر مهم از  یکی. باشدیم مذموم و  ناپسند او  از  یابزار 

 ان ام نشود، گرانید ای خود به انیز  و  ضرر  به من ر  که را یرفتار  هر  بتواند که معنا نیا
کم اصنننننل عنوان تحت حق نیا از  جلوه کی و  دهد  در  قراردادها یآزاد و  اراده تیحا

 جز  به و  ستین ختهیافسارگس و  رها یآزاد نیا منتها. است شده مطرح حقوق دانش
. اندکرده قبول دیمق و  مشروططور به را یآزاد بزرگان و  شمندانیاند همه ،یاندک تعداد

 اصننننل اعمال و  شننننده محدود ییدهایق و  مرز  نییتع با انسننننان یآزاد جهت، نیهم به
کم  قواعد و  اصننننول با ر یمغا یرفتار  مرتکب فرد که باشنننند یاگونه به دینبا اراده تیحا

 همراه به یپست و  ذلت انسان یبرا و  شود ضرر  لا  ۀقاعد و  یانسان کرامت جمله از  خهم
. اسننت یگیفروما و  یپسننت به دادن تن و  خود کردن لیذل یمعن به اذلال. باشنند داشننته

 توجه با گردد، او  یخوار  ای اهانت به من ر  انسنننننان یمو فروش چنانچه مثال، عنوانبه
 مسلمان بر  رایز  باشد؛ حرام یرفتار  نیچن به اقدام که رسدیم نظر  به اتیروا و  اتیآ به
 یروح ضرر  قیطر  هر  به و  کند هتک را نفسش ای خوار  را خودش که است حرام مؤمن و 
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 انسننان شننأن حفظ جهت در  یتیمحدود نیچن اعمال. دینما  ادیا خود یبرا یبدن ای
، حرمت و   یاجرا جهت در  بلکه ندارد، رتیمغا کرامت یامتنان اصننننننل با تنهانه او

 .بود خواهد اصل آن تر حیصح هرچه
گرچنه کنه اسننننننت نیا توجنه قنابنل ۀنکتن منتهنا  کرامنت حفظ بر  یمبن یاله حکم ا

 رایز  باشد، متفاوت تواندیم حرمت و  نیتوه قیمصاد اما است، ثابت همواره یانسان
 متفاوت، مکان و  زمان در  که معنا نیا به هستند؛ ر یمتغ و  ینسب امور  اهانت و  کرامت
 موضننوع در  مثر . (۲۸۲ص ،۱۳۹۹ ،یسههلطان و مقدم یناصههر) کندیم دایپ ر ییتغ آن قیمصنناد
 از  و  نامتعارف یامر گذشنننننته در  که انسنننننان یمو فروش اسنننننت ممکن بحث، محل
 نیا رواج و  جامعه عرف ر ییتغ جهت به امروزه بود، فروشنننده لیتذل و  نیتوه قیمصنناد

 ییایپو  به توجه با توانیم لذا. نگردد یتلق اهانت قیمصننننناد از  گر ید معاملات، لیقب
کم اصنننل یاجرا و  روز  اتیمقتضننن به نسنننبت اسنننلام نید  یفقها دگاهید اراده، تیحا

 را، یعیطب یمو فروش و  دیخر  ۀمعامل و  نمود لیتعد خصنننننوص نیا در  را سننننننتاهل
 یتلق حیصح نگردد، محسوب انسان کرامت و  شأن خلاف حاضر  حال در  چنانچه

  .کرد
 . در کلام فقهای شیعه3-2
 موضنننوعات از  همواره انسنننان جسنننم به مربوط یقراردادها عه،یشننن یفقها انیم در 

گون اتینظر  و  بوده ز یبرانگچالش و  مهم  در  که است شده ارامه خصوص نیا در  یگونا
 گمیدهیم شرح را هاآن از  یبرخ ادامه

 خصنننننوص در  خود دروس کتاب در ( اول دیشنننننه) ینیجز  یعامل یمک بن محمد
 ییعقلا منفعت غالبا  که آنچه عیب که فرمودند دارد، را سننتد و  داد تیصننلاح که آنچه

ر  داتیتول و  حشرات مانند باشد؛ینم ز یجا ست،ین متصور  آن در   که انسان بدن مطهّ 
 و  مو  ناخن، شننامل و  شننده ادی« الانسننان فضننلات» عنوان تحت هاآن از  کتاب ن  در 

 .(۱۶۷ص ،۱۴۱۷ اول، دیشه) شودیم انسان خون
 مطابق ییعقلا منفعت که نمود اشاره نکته نیا به دیبا مذکور  دگاهید خصوص در 

 ییموها از  امروزه. گرددیم نییتع کالا  کی یعرف یسنننودمند و  متعارف انسنننان دگاهید
، پروتز  ساخت صنعت در  رسد،یم فروش و  دیخر  به که  متصل و  اکستنشن ان ام مو
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،ید اشنخاص یمو به آن کردن  و  شنودیم اسنتفاده یمصننوع یمو ای سیگکلاه یۀته گر
 به که یکسننان بخصننوص اسننت، شننده مواجه افراد از  یار یبسنن اسننتقبال با موضننوع نیا

، زشیر  لیدل . اندداده دسننت از  را خود یموها سننرطان به ابتلا  ای یکیژنت مشننکلات مو
 استفاده تیقابل سابقا  که آنچه ،یفناور  و  علم یارتقا و  زمان گذر  با است ممکن لذا

 معاصر  یفقها از  یبرخ جهت نیهم به. گردد واقع مردم استفاده مورد امروزه نداشته،
 انسنان یمو جمله از  و  بدن یاجزا عیب جواز  صنواب، به کینزد که هسنتند نیا بر  قامل

 ،ینیخم) دارد وجود معامله آن ان ام در ( حاضنننر  عصنننر  مانند) نفع که یزمان در  اسنننت،
 .(۵۷ص ،۱۳۹۲
 حال در  بدن یاعضا از  یعضو فروش که سؤال نیا به پاسخ در  یاخامنه اللهتیآ

 ندارد؛ یاشنننکال بدن یاعضنننا از  یبرخ در گ که دادند پاسنننخ نه، ای اسنننت ز یجا اتیح
 ز یجا افراد ر یسننننا یبرا را آن از  اسننننتفاده و  بلند یموها فروش و  دیخر  همچنان شننننانیا

 .(۵۰ص ،۱۳۹۵ ،یاخامنه) انددانسته
 جواز  عدم بر  یلیدلگ که فرمودند موضننننوع نیا خصننننوص در  یهمدان ینور  اللهتیآ

 در  تحمل رقابلیغ عوارض ای یجان خطر  نکهیا مگر  رسننند،ینم نظر  به نفسنننهیف فروش
 ینور) ستین ز یجا بدن از  عضو  آن انتقال ای فروش صورت نیا در  که باشد داشته یپ

 .(۲۵۱ص ،۱۳۸۸ ،یهمدان
 انسنننانگ که نمودند مطرح صنننورت نیا به را خود دگاهید نکونام محمدرضنننا اللهتیآ
 هیهد صننورت به ای یمبلغ گرفتن با باشنند، لیما که را خود از  یعضننو هر  تواندیم زنده

 یجسم اختلال باعث عضو  نیا دادن دست از  آنکه شرط به د،ینما منتقل یگرید به
 نیا که باشننننند یااندازه به جامعه در  فقر  دینبا البته. نباشننننند او  یبرا یجان مخاطره ای

 .(۱۰۴ص ،۱۳۸۶ نکونام،) شود ان ام درآمد کسب خاطر  به تنها کارها گونه
گ که اندنموده انیب بدن یاجزا فروش و  دیخر  خصننوص در  یلنکران فاضننل اللهتیآ
 خطر  آن دادن دست از  نکهیا مگر  د،یآینم نظر  به نفسهیف فروش جواز  عدم بر  یلیدل

 صننننورت نیا در  که باشنننند داشننننته یپ در  یتحمل رقابلیغ و  سننننخت عوارض ای یجان
 .(۵۶۸ص ،۱۳۸۳ ،یلنکران یموحد) بود نخواهد ز یجا

گ فرمودند شنند، شننانیا ینترنتیا گاهیپا در  که یسننؤال به پاسننخ در  ز ین ین ف اللهتیآ
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 دارد، را خود بدن یاجزا از  کی هر  یاهدا ای فروش حق اسننت، زنده انسننان که یمادام
 .نکند  ادیا یاختلال فرد یسلامت در  اقدام نیا که یشرط به البته

مات در  علاوه به تا مده عمل به دیتقل مراجع ینترنتیا گاهیپا در  که یاسنننننتف ،ین آ  ز
 ،یخراسان دیوح اللهتیآ ،یراز یش مکارم اللهتیآ ،یستانیس اللهتیآ ،یاخامنه اللهتیآ
 یمو فروش و  دیخر  جواز  بر  یمبن فتوا یلنکران فاضل اللهتیآ و  یزن ان یریشب اللهتیآ

 .اندنموده صادر  انسان
 طیشنننرا ر یسنننا وجود فرض با هیامام یفقها نزد انسنننان یمو عیب جواز  به حکم البته
 نیتر مهم از  ران،یا یحقوق نظام و  عهیشنن فقه در  مثر . اسننت شننده صننادر  عقد صننحت
 لیتشنننک از  کنندهمعامله که یازهیانگ ای جهت که اسنننت نیا قرارداد صنننحت شنننروط

 شده اشاره یمدن قانون 190 ۀماد در  نکته نیا به و  باشد مشروع پروراند،یم سر  در  عقد
 طبق باشنند، نامشننروع شننودیم حیتصننر  آن به معامله در  که یجهت چنانچه لذا. اسننت

 نامشنننننروع جهت ه،یامام حقوق در . بود خواهد باطل معامله ،یمدن قانون 217 ۀماد
گاه آن بر  گر ید طرف که اسننت عقد بطلان سننبب یهنگام  ،یدیشههه) باشنند داشننته یآ

 شینما به ،یعیطب یمو دیخر  از  دار یخر  ۀزیانگ میبدان چنانچه مثر . (۹۶-۹۵ص ،۱۳۹۹
 از  اطلاع نیا اسننننت، یح ابیب جیترو  ای مفسننننده  ادیا و  نامحرم مقابل آن گذاشننننتن

 .بود خواهد عقد بطلان سبب نامشروع ۀزیانگ
 اجزای بدن انسان ۀجواز و عدم جواز معامل ۀ. ادل4
 . دلایل مخالفان بیع اجزای بدن4-1
 . عدم مالکیت انسان بر جسم خود4-1-1
 تحت انسان بدن و  ندارد شیخو  جسم بر  یتیمالک انسان فقها، از  یبرخ دگاهید به
 یبرا یکاف لیدل شیخو  جسننم بر  ار یاخت صننرف لذا اسننت، خداوند ۀسننلط و  تیمالک

 گرددینم محسنننننوب آن در  تصنننننرف هرگونه جواز  و  بدن یاجزا بر  تیمالک حق اثبات
 و  مو  جمله از  او  بدن یاجزا و  حر  انسنننننان دگاه،ید نیا طبق. (۱۵۴ص ،۱۴۲۷ ارحمد،ابن)

 .ستندین معامله قابل استخوان،
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 . عدم مالیت اجزای بدن برای فروش4-1-2
 یازا در  ثمن پرداخت و  ندارند تیمال بدن یاجزا که هسنننننتند نیا بر  قامل یبرخ

 جدا عضننننو  ۀمعامل جهت نیهم به گردد؛یم محسننننوب باطل به مال اکل هاآن دیخر 
 .(۳۶۴ص ،۱۴۱۷ قدامه،ابن) انددانسته حرام منفعت فقدان جهت به را شده

 و  ییعقلا نفع که یزمان در  دگاهید نیا که داشنننننت توجه نکته نیا به دیبا البته
 رسنند؛یم نظر  به معقول باشنند، نداشننته وجود شننده یدار یخر  یاجزا از  انتفاع تیقابل
 یبرا یمتعدد ییعقلا منافع و  اسنننننت گر ید یاگونه به تیوضنننننع امروزه که یحال در 

 .دارد وجود بدن یاجزا ۀمعامل
 . احترام جسم انسان و هتک حرمت آن با خرید و فروش4-1-3

 یاژهیو  گاهیجا و  کرامت یدارا مقدس شننننارع دگاهید از  انسننننان دگاه،ید نیا طبق
 یانسننننننان کرامننت و  حرمننت حفظ بننا تعننارض در  را بنندن یاجزا نمودن جنندا و  اسننننننت

 از  یبرخ. اندشنننننده بدن یاجزا فروش و  دیخر  جواز  عدم به قامل  هینت در  و  دانندیم
 فروش و  دیخر  منع به قامل انسنننان، نفس کرامت و  شنننرافت به تیعنا با عهیشننن یفقها
 نفس اعتبار  و  ارزش عمل، نیا با رایز  هسننتند، یماد یکالاها ر یسننا مانند بدن یاجزا

 و  یگذار متیق قابل انسان جسم که یحال در  شود،یم هیتشب یماد اءیاش به انسان
 بدن، یاجزا نمودن جدا ز ین سنننتاهل یفقها از  یبرخ نیهمچن. سننتین سننتد و  داد
 و  شنننأن حفظ با ر یمغا باشننند، فروش و  دیخر  قصننند به چنانچه را انسنننان یمو جمله از 

 .(۱۷۲ص تا،یب خسرو،) انددانسته تیانسان یوالا مقام
 اجزای بدنعنوان یکی از . حرمت خرید و فروش خون به4-1-4
 آن به بدن یاجزا فروش و  دیخر  مخالفان که اسنننننت یلیدلا گر ید از  موضنننننوع نیا

 نیچن یاصننننل علت. اندکرده اشنننناره یاتیروا به دگاهید نیا هیتوج در  و  نموده اسننننتناد
 شنننده نقل( ع)یعل امام از  مثر . بود خون از  ییعقلا و  مشنننروع اسنننتفاده عدم ،یحکم

 تیروا و  کردندینم خون از  خوردن جز  به یااسننننتفاده اعراب گذشننننته در »گ که اسننننت
ز  هاآن که شنننننده هَّ لَّ  هیته شنننننتر  پشنننننم و  خون بیترک از  که ییغذا یعنی خوردند،یم عَّ

 را خون فروش و  دیخر  خود، «الأحکام مینها» کتاب در  یحل علامه نیهمچن. «شنندیم
 ،۱۴۱۰ ،یحل علامه) است دانسته حرام آن در  منفعت وجود عدم و  آن ن است خاطر  به
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 و  خون فروش و  دیخر  در  که کرد انیب دگاهید نیا نقد در  امروزه دیبا اما. (۴۶۵ص ،۲ج
 .است متصور  یمتعدد منافع بدن، یاجزا ر یسا

 اصحاب که مذهب در  حیصح نظر  شده، جدا انسان سر  از  که ییمو  درخصوص
 یبرخ البته. اسنننننت طهارت اند،نموده اشننننناره آن به فقها از  یبرخ و  دارند اتفاق آن بر 

کرم امبر یپ یمو ب ز  هاانسان یمو ن است بر  قامل  فقط گر ید یبرخ و  هستند( ص)ا
  .(۹۳ص تا،یب ،یمرداو) انددانسته ن س را رمسلمانیغ اشخاص یمو

 خلقت خداوند )آیۀ تبتیک(. حرمت تغییر در 4-1-5
 شنننخ  به آن وندیپ و  بدن یاجزا نمودن جدا که موضنننوع نیا به اسنننتناد با یبرخ

 دیتبت یۀآ قیمصناد از  را آن خداسنت، نشیآفر  در  دخالت و  ر ییتغ  ادیا ۀمنزل به گر ید
هََخَلقَََْنَ یَِّ غََی َفلَََ﴿ عبارت ه،یآ نیا در . انددانسنننننته حرام و ( خلقت لیتبد)  به اشننننناره ﴾اللّ 

 آن قیطر  از  طانیشنننن که اسننننت ییهاراه از  نیا و  دارد بشننننر  توسننننط خدا نشیآفر  ر ییتغ
 مذهب در  و  اند،شنننننده ینه مو  کردن وصنننننل از  زنان. دینمایم دور  خدا از  را انسنننننان
عَنَ »گ دیگو یم که یثیحد اسنننتناد به اسنننت، آن حرمت یمعنا به ینه نیا مالک، ُ  لَ  اللَّّ
 
َ
ة
َ
ل ا َََََََََََا
َْ   وَ  الْ

َ
ة
َ
ل  َََََََََََا
ْْ فَ مُسَََََََََََْ

ْ
 که را یزنان و  کنندیم متصنننل هم به مو  که را یزنان خداوند) «ال

 (.کند لعنت دارند، یدرخواست نیچن
 ر ییتغ موجب کار  نیا رایز  شننننود،ینم محدود زنان به مو  کردن وصننننل حرمت البته

 به ثیحد در  است، جیرا زنان نیب در  شتر یب عمل نیا چون اما. شودیم خدا خلق در 
 ییمو  ای باشنننند کوتاه هاآن یمو که یزمان ژهیو  به اسننننت؛ شننننده داده اختصنننناص هاآن

 شنننانیموها که یوقت ای کنند،یم متصنننل خود یمو به را گرانید یمو باشنننند، نداشنننته
 را همسننرشننان و  شننود اهیسنن آن ظاهر  تا کنندیم وصننل آن به را اهیسنن یمو شننده، دیسننف
 .دهند بیفر 

گر  که گرفت  هینت توانیم کردن وصنننل مفهوم از  حال، نیا با  اتصنننال بدون را مو  ا
 در . اسننت کرده حیتصننر  اضیع یقاضنن چنانکه ندارد؛ یاشننکال دهد، قرار  خود سننر  بر 
 و  یپشنننننم ینوارها مانند شنننننده دهیتاب یهانخ بسنننننتن مشنننننابه عمل نیا حالت، نیا

 نگرفته قرار  ینه مورد یکار  نیچن و  برند،یم کار  به نتیز  یبرا زنان که است یشمیابر 
 .(۵۰۸ص ،۱۴۱۸ ،ینفراو) شودیم محسوب نتیز  انواع ۀزمر در  و 
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گ که اسنننننت شنننننده نقل ز ین ثمیه بن محمد بن احمد از  «الأخبار  یمعان» کتاب در 
 متصنننننل یگرید زن یمو به را خود یمو که یزنگ اسنننننت کرده لعنت( ص)خدا رسنننننول

 ه،یبابو ابن) ...و ( مسننننتوصننننلم) شننننود ان ام او  یرو  بر  کار  نیا که یزن و ( واصننننله) کندیم
 .(۲۵۰ص ،۱۳۶۱
 واصله( ص)خدا رسول که است دهیرس ما به که گفتمگ دیگو یم یراو  حال، نیا با

 نگونهیا موضنننننوعگ فرمودند امام پس. اسنننننت کرده لعنت مو  کنندهوصنننننل یمعن در  را
 ر یپ که یهنگام و  اسننننت کرده زنا یجوان در  که را یزن( ص)خدا رسننننول بلکه سننننت،ین

 و  واصله همان او  پس. است کرده لعنت کند،یم تیهدا مردان یسو به را زنان شد،
 ضمن است؛ شده ر یتفس اشتباه به مو  وندیپ درخصوص سخن نیا و . است موصوله

 .گرددینم هیآ نیا مشمول ز ین یرییتغ و  عضو  قطع هرگونه نکهیا
 . لزوم دفن اجزای جداشده از بدن4-1-6
 جدا از  پس بدن یاجزا که اسنننت نیا بدن یاعضنننا فروش مخالفان لیدلا گر ید از 
 هاآن فروش و  دیخر  امکان نیبنابرا شنننوند، دفن دیبا و  هسنننتند ن س جسنننم از  شننندن
 نیا بر  قامل و  نموده اسنننننتناد عبس ۀسنننننور 21 یۀآ به دگاهید نیا هیتوج در . ندارد وجود

 نکردن دفن به من ر  چون آن، یمعامله منظور  به بدن یاجزا نمودن جدا که هسنننننتند
 نیا سنننتاهل یفقها از  یبرخ کتب در . اسننت ممنوع مطلقا  شننود،یم جسنند از  یجزم

 جسننم از  چنانچه ناخن، و  مو  مانند انسننان بدن از  یجزم هر  که شننده حیتصننر  موضننوع
 .(۵۵۲ص ،۱۴۲۳ ن،یعابدابن) شود دفن دیبا گردد، جدا

 . تجاوز به نفس و قطع عضو از موجبات قصاص و پرداخت دیه است4-1-7
 با اسنننت، گرفته قرار  اسنننتناد مورد بدن یاجزا فروش مخالفان توسنننط ز ین لیدل نیا

، جمله از  انسننننان جسننننم از  یجزم نمودن جدا یبرا چون که اسننننتدلال نیا  قانون در  مو
 و  دیخر  منظور  به را هاآن انفصنننال توانینم شنننده، گرفته نظر  در  هید یاسنننلام م ازات

 .دانست ز یجا فروش
 زنده که یمادام شخ  خود تیرضا صورت در  گفت توانیم دگاهید نیا نقد در 
 هید و  قصننناص رایز  بود، خواهد مردود اسنننتدلال نیا مرگش، از  پس او  یایاول ای اسنننت،

  .گرددیم ساقط یتیرضا نیچن با ز ین
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 . دلایل موافقان بیع اجزای بدن 4-2
 . سلطنت انسان بر جسم خود4-2-1

 که شده دهیآفر  یاگونه به است، ار یاخت و  عقل واجد که یموجود عنوانبه انسان
 خود جسننننم از  روزمره یزندگ در  و  باشنننند مسننننلط خودش بدن یاجزا بر  یعیطب طور به

 ییعقلا یامر خودش جسنننننم بر  انسنننننان ۀسنننننلط ،(ره)ینیخم امام ۀدیعق به. ببرد بهره
 مگر  د،ینما تصننرف خود نفس در  بخواهد که هرگونه تواندیم جهت نیهم به و  اسننت

. (۳۳ص ،۱۴۳۴ ،ینیخم) باشننند داشنننته وجود خصنننوص آن در  یقانون ای یشنننرع منع نکهیا
 بودن ییعقلا از  نشننان ،یکنون عصننر  در  بدن یاجزا فروش و  دیخر  دگاه،ید نیا مطابق
 یعل مسنننلطون الناس» ۀقاعد و  طیتسنننل اصنننل و  دارد شیخو  جسنننم بر  انسنننان تسنننلط
 تصننرف و  دخل امروزه. دینمایم دییتأ را دگاهید نیا یدرسننت به ز ین «خنفسننهم و  خموالهم

 شنننننده متعارف و  جیرا یامر ز ین یطب شننننناتیآزما ان ام یبرا یریگنمونه و  جسنننننم در 
 .ستین ممکن شیخو  جسم بر  انسان ۀسلط رشیپذ با جز  کار  نیا و  است
 . قاعدۀ اضطرار و ارادۀ خداوند بر رفع عسر و حرج از زندگی انسان4-2-2

 از  انسننننننان یمو و  خون ه،یننکل لیننقب از  بنندن یاجزا فروش معنناملات غننالبننا  امروزه
 طیشنننننرا از  خروج و  یاقتصننننناد منفعت کسنننننب ۀزیانگ با و  بضننننناعتیب افراد جانب

 فرموده بقره ۀسننور 185 یۀآ جمله از  یمتعدد اتیآ در  خداوند. شننودیم ان ام اضننطرار 
َ َدَ یرهَی َ﴿گ است مَ َاللّ  مَ َدَ یرهَی ََلَََوَََرََـسَْی َالََْبهک  سَََْبهک   است مشخ  وضوحبه هیآ نیا از . ﴾العْ 

 خداوند تیرضننا و  بوده حرج و  عسننر  ینف و  بندگان کار  بودن راحت خدا خواسننت که
 جواز  عدم بر  قامل چنانچه. آن تیوضع دیتشد نه است، بوده انسان حال فیتخف در 

 یدرمان و  یپزشننک امور  در  هم و  یمال لحاظ به هم نظر  نیا م،یباشنن بدن یاجزا معامله
 .شد خواهد هاانسان یزندگ در  یدشوار  و  یسخت باعث
 . اصل برائت4-2-3

 نیا به خود دگاهید هیتوج در  نیهمچن انسنننننان بدن یاجزا فروش و  دیخر  موافقان
 شود،  ادیا دیترد یاهیقض خصوص در  چنانچه فقه در  رایز  اند،کرده استناد ز ین اصل

 در . (۲۸۲ص ،۱۳۹۷ ،ییمسههجدسههرا و زراعت) شننودیم مراجعه اصننول به دیترد از  خروج یبرا



 147 ............................................  یریبهنم یخانلر ،یبینق یدرز  پور یتق پور،طهماسب /یعیطب یمو عیب تیوضع یواکاو 

 مقدس شارع جانب از  نکهیا جهت به ز ین انسان یمو فروش و  دیخر  ۀمعامل خصوص
 یواقع حکم خصننوص در  و  دهینرسنن دسننت به معاملات لیقب نیا جواز  عدم بر  یلیدل
 و  مباح یمعاملات نیچن که گفت دیبا برامت اصل موجب به م،یدار  دیترد موضوع نیا

 .ستین ثابت حرمت حکم هاآن مورد در  و  است ز یجا
 معصومین)ع(. سابقۀ پیوند اجزای بدن در عصر 4-2-4
 نیا و  است شده اشاره انسان بدن یاعضا وندیپ موضوع به یمتعدد اتیروا در 
. باشدیم( ص)امبرانیپ و ( ع)امامان عصر  در  یحت مسئله نیا یطولان ۀسابق نشانگر 

 وندیپ ز یت و  ۀدرج به یپزشننننک علم و  دانش نکهیا از  شیپ یحت گذشننننته، انیسننننال در 
. شدیم ان ام بدن یاعضا از  یبرخ خصوص در  یکار  نیچن باشد، کرده یترق عضو 
 بودم حاضنننر  منگ کرد نقل( ع)صنننادق امام از  زراره که اسنننت شنننده دیق یتیروا در  مثر 
 انسنننننان دندان و  بود افتاده دندانش که یمرد مورد در ( ع)یعل امام از  پدرم که یوقت
 !ندارد یاشکالگ فرمود امام و  کرد؛ سؤال داد، قرار  آن یجا به را یتیم

 به گوسنننننفند دندان مثل واناتیح بدن یاجزا وندیپ ات،یروا یبرخ در  نیهمچن
 ،۱۴۱۶ ،یعامل حر) اسننت گرفته قرار  حیتصننر  مورد ز ین اسننت افتاده که انسننان دندان یجا
 .(۴۱۷ص

 . مالیت داشتن اجزای بدن انسان4-2-5
 تواندیم انسننان و  دارد تیمال انسننان جسننم که هسننتند دهیعق نیا بر  فقها از  یبرخ

 دارد اجازه انسنننان که طور همان لذا. دینما تصنننرف اموالش ر یسنننا مانند خود جسنننم در 
ندیم ز ین صنننننورت همان به بدهد، گرانید به را خود اموال  به را خود بدن یاجزا توا

 حد در  اموالش و  خود بر  انسان که اندنهاده بنا اصل نیا بر  عقلا . دینما منتقل یگرید
 خود بدن از  جداشننننده یاعضننننا مالک شننننخ  اسنننناس، نیهم بر . دارد سننننلطه یکل

 طرف از  که یزمان تا ن،یبنابرا. ببخشنند ای بفروشنند را هاآن تواندیم و  شننودیم محسننوب
 از  دشنندهییتأ را ییعقلا اصننل نیا توانیم باشنند، نداشننته وجود آن منع بر  یلیدل شننرع
 یاعضننا یاعتبار  تیمالک یبرا که اسننت یلیدل نیتر مهم نیا. دانسننت شننارع یسننو
 فروش و  دیخر  ترح و  اطیاحت تیرعا حال، نیع در  اما کرد، اسننتناد آن به توانیم بدن

 .(۱۸۵ص ،۱۴۲۶ ،یمحسن) شودیم هیتوص اعضا نیا
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کمیت اراده و اصل اباحه4-2-6  . اصل حا
کم اصل به توجه با  منعقد افراد که ییقراردادها ،یمدن قانون 10 ۀماد و  اراده تیحا

 یآزاد نیا منتها. بود خواهد معتبر  نباشنند، قانون حیصننر  مخالف چنانچه ند،ینمایم
 نیا بننا. گرددیم محنندود حسننننننننه اخلاق و  یعموم نظم مننانع دو  بننا قرارداد انعقنناد در 

 طیشنننرا وجود با یعیطب یمو فروش ۀمعامل ایآ که میباشننن داشنننته دیترد چنانچه وجود،
 حسنننننه اخلاق و  یعموم نظم با ،ییعقلا منفعت و  مشننننروع جهت لیقب از  لازم یقانون
گر  ،یکل ۀضننابط کی در . میینما یجار  را رتیمغا عدم اصننل دیبا اسننت، تعارض در   ا
 دست از  ای فقدان که ردیگ قرار  معامله مورد یعضو انسان، جسم به راجع معاملات در 

 بدن عملکرد در  اختلال  ادیا ای جبران رقابلیغ و  یقطع بیآسننننن به من ر  آن دادن
 اما. دانسننت حیصننح را انتقالات و  نقل اقسننام ر یسننا ای عضننو  آن فروش توانینم شننود،

 آن کردن جدا ای دادن دسنننننت از  که باشننننند بدن از  ییاجزا معامله موضنننننوع چنانچه
، فروش مثل باشد، داشته همراه به جبران قابل و  یرداممیغ یضرر  ، ر یش مو  خون مادر

که بود، خواهد معتبر  یمعاملات نیچن بدن، داتیتول ر یسنننننا و   در  یحیصنننننر  ن  چرا
 صنننننورت در  و  ندارد وجود معاملات گونه نیا منع بر  یمبن هیرو  وحدت یآرا ای قانون

 .میشو  معامله جواز  بر  قامل و  نموده یجار  را اباحه اصل دیبا سکوت،
 . شرایط قانونی خرید و فروش موی طبیعی5
 . مالیت داشتن5-1
 که اسنننننت نیا ،یقانون صنننننورت به اءیاشننننن فروش و  دیخر  یبرا لازم شنننننروط از  یکی

 که گرددیم اطلاق یزیچ به یلغو فیتعر  در  مال. باشد داشته تیمال معامله موضوع
 در . (۱۹۹۸۴ص ،۱۳۷۷ دهخدا،) باشننننند داشنننننته مبادله ارزش و  باشننننند یکسننننن تملک در 

 قابل و  داشنننته یاقتصننناد ارزش که یزیچگ از  اسنننت عبارت مال ز ین یحقوق اصنننطلاح
 به مال ز ین حقوقدانان از  یبرخ نزد. (۵۹۵ص ،۱۳۸۱ ،یلنگرود یجعفر) باشننننند پول به میتقو 
 انسنننننان در  یمعنو ای یماد از  اعم را یاز ین و  باشننننند دیمف که گرددیم اطلاق یزیچ

 ز ین را نیمع یملت ای شنننننخ  به افتنی اختصننننناص تیقابل نیهمچن د؛ینما برآورده
 .(۹ص ،۱۳۸۹ ان،یکاتوز ) باشد داشته
 ۀمعامل در  که گرددیم محسوب مال یزیچ شد، اشاره که طور همان فقها، کلام در 



 149 .............................................  یریبهنم یخانلر ،یبینق یدرز  پور یتق پور،طهماسب /یعیطب یمو عیب تیوضع یواکاو 

 آن مالک بتواند شنننرعا  ز ین انسنننان و  باشننند داشنننته وجود ییعقلا یمنفعت و  صنننلاح آن
 مواد مانند اسنننننت، حرام آن مصنننننرف که ییکالا فروش و  دیخر  جهت، نیهم به. گردد

 فروش و  دیخر  کشنننننورها، از  یار یبسننننن در  امروزه. بود خواهد باطل گردان،روان و  مخدر 
، فروش مثل انسان بدن داتیتول  گر ید کودکان یۀتغذ یبرا مادر  ر یش و  انسان خون مو
 اوقات یگاه. گرددیم ان ام کالا  عیب قواعد لیذ ینیچننیا معاملات و  شننده رفتهیپذ
 نیبنابرا گردد،یم واقع سنننننرقت مورد مال عنوانبه موارد نیا که شنننننودیم دهیشنننننن ز ین

 ،یمعز ریام) دارد تیمال و  اسنننننت ارزشنننننمند انسنننننان بدن یاجزا که کرد انکار  توانینم
 .(۵۴ص ،۱۳۸۰

 . معلوم و معین بودن 5-2

 بودن نیمع و  معلوم شنننده، منعقد که یامعامله صنننحت یبرا لازم شنننروط گر ید از 
 ان ام که یمعاملات در . باشننننند غرر  و  جهالت رافع که یاگونه به اسنننننت، قرارداد مورد

 وصف و  جنس و  زانیم نییتع با ز ین یگاه و  مشاهده قیطر  از  گاه علم  ادیا شود،یم
. ستین یمست ن قاعده نیا از  ز ین یعیطب یمو فروش و  دیخر . بود خواهد معامله مورد
 فروخته و  کوتاه که ییمو  یحضور  یمشاهده با موضوع به جهل غالبا  معامله، نیا در 
 به معامله اوقات یگاه نیهمچن. گرددیم ان ام ییبایز  یهاسننننننالن در  شنننننود،یم

 یحضنننور  یمشننناهده بدون شننندهکوتاه یمو و  شنننودیم منعقد یرحضنننور یغ صنننورت
 یاطلاعات یارامه با قرارداد انعقاد از  شیپ فروشنده صورت، نیا در . گرددیم یدار یخر 
،یسننننانت حسننننب بر  شننننودیم فروخته که ییمو  قد و  زانیم خصننننوص در   بر  مو  وزن متر

 را دار یخر  جهالت مت،یق بر  مؤثر  اوصننناف ر یسنننا و  مو  سنننلامت تیفیک گرم، حسنننب
 .شد خواهد یمنتف غرر  فرض و  دینمایم برطرف

 . منفعت مشروع و عقلایی 5-3
ک مورد بارها ز ین فقها کلام در  رانیا قانون بر  علاوه شنننننرط نیا  مراد و  گرفته قرار  دیتأ

 ییعقلا البته. کنند ز یت و  را آن از  اسنننننتفاده جامعه یعقلا  که اسنننننت یمنفعت آن از 
 در  و  بوده متفاوت یهامکان و  زمان ضنننننوابط و  ارهایمع از  متأثر  همواره منفعت بودن
 جهت به ،یعیطب یمو ۀمعامل در . اسننننننت دهیگرد  ادیا آن در  یراتییتغ خیتار  طول

بردها  آن به سننننابقا  که) اسننننت متصننننور  معامله موضننننوع یکالا یبرا که یمتعدد یکار
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 .ماندینم یباق دیترد یبرا ییجا ییعقلا منفعت وجود شرط درخصوص ،(شد اشاره
 دن . مقدور التسلیم بو5-4

 داشننته را مقابل طرف به میتسننل تیقابل دیبا ردیگیم قرار  معامله موضننوع که آنچه
 تیقیطر  بلکه ندارد، تیموضوع میتسل بر  قدرت البته. است باطل قرارداد والا  باشد؛
 ،۱۳۹۹ ،یدیشهههه) ردیگ قرار  هیيلمنتقل ار یاخت در  معامله مورد که اسنننننت لازم یعنی دارد؛

 و  است عقد موضوع میتسل امکان ای تیقابل شرط، نیا در  توجه قابل ینکته. (۸۵ص
 قرارداد در  منتها. ردیبگ صنننورت یگرید ای متعهد شنننخ  توسنننط که کندینم یتفاوت

 ییقضننننا مقامات و  دادگاه حکم قیطر  از  میتسننننل به اجبار  امکان ،یعیطب یمو فروش
 کار  نیا و  نمود جدا غلبه و  قهر  با را یگرید بدن از  یجزم توانینم رایز  سننت،ین ممکن

 با همواره مو  میتسننل ن،یبنابرا. اسننت حسنننه اخلاق و  یعموم نظم با مخالف شننکیب
 عمل کرد، اعلام کار  نیا یبرا را خود ۀاراد نکهیا از  بعد و  بود خواهد فروشننننننده ۀاراد

 .گردد ان ام ز ین گرانید توسط تواندیم مو  یکوتاه
 . سایر شرایط 5-5

 و  ژهیو  طیشننرا از  یبرخ معامله، صننحت یبرا قانون در  موجود عام طیشننرا بر  افزون
 به توانیم موارد نیا جمله از  و  گردد تیرعا دیبا مو  فروش و  دیخر  در  ز ین یاختصنناصنن

 دیبا یاحرفه یسننازوکارها و  نمود اشنناره طیمح بهداشننت و  یبهداشننت ضننوابط تیرعا
 عدم جهت به خسارت و  بیآس هرگونه ورود که است یهیبد لذا. ردیگ قرار  توجه مورد

 رقابلیغ و  نامتعارف بیآسننننن  ادیا به من ر  که بهداشنننننت تیرعا عدم ای مهارت
 د،ینمایم استفاده آن از  بعدا  که یشخص ای یعیطب یمو ۀفروشند به نسبت اغماض
 که) ضرر  ورود مسئول یبرا را ضرر  جبران به یمدن تیمسئول ای و  یقرارداد تیمسئول
 .داشت خواهد همراه به( است شگر یآرا ای مو  ۀکنندکوتاه غالبا 
 ها و سؤالات پیش رو . چالش6
 . فروش موی زوجه6-1
 کند؟ خود یموها فروش به اقدام تواندیم زوجه مرد، مخالفت صورت در  ایآ

 گذشنننته از  یظاهر ییبایز  که کرد اشننناره نکته نیا به دیبا سنننؤال نیا به پاسنننخ در 
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کنون  به خانواده لیتشننک و  ازدواج زمان در  افراد که بوده ییارهایمع نیتر مهم از  یکی تا
ته توجه آن  یتیاهم چنان ازدواج به رغبت و  لیتما  ادیا در  ظاهر  ر یتأث و  اندداشننننن

 انحلال بنه من ر  یظناهر یهنایژگیو  در  بینفر  و  سیتندل موارد یبرخ در  کنه داشنننننتنه
 در  همسننر  نظر  به ندادن تیاهم ز ین امروزه. اسننت شننده نکاح فسننخ و  مشننترح یزندگ

 میمستق ارتباط که مشابه موارد و  یخالکوب ای تتو  ،ییبایز  یهایجراح از  یبرخ ان ام
 نیهم به. گرددیم محسننننوب طلاق علل نیتر عیشننننا از  دارند، افراد یظاهر راتییتغ با

 است، نشده دانسته لازم ییکارها نیچن یبرا شوهر  اذن قانون ن  در  اگرچه جهت،
ندینم ییتنها به قانون که داشننننننت نظر  در  دیبا حال نیا با عادت و  آرامش توا  سننننن

 ظاهر  در  مؤثر  راتییتغ  ادیا به یزمان زن اسنننننت بهتر  نیبنابرا. کند نیتأم را خانواده
 همسرش که بداند کمدست ای باشد کرده اخذ را همسرش تیرضا که کند اقدام خود

 و  ازدواج قبول با که میهست موضوع نیا بر  واقف رایز . ندارد یمخالفت عمل آن ان ام با
 تداوم شاهد بخواهند چنانچه و  شودیم بار  نیزوج بر  یفیتکال مشترح، یزندگ شروع

 که یموارد نیچن در  بخصنننننوص ند؛ینما تیرعا را هاآن دیبا باشنننننند، خانواده یبنا
 بود، خواهد رگذار یتأث زن ظاهر  در  و  ندارد یضنننننرورت بحث مورد عمل ان ام به اقدام

 معاشرت، حسن تیرعا. باشد اقدام آن با مخالف مرد که شود عمل یاگونه به دینبا
 زوجه که دینمایم  ابیا اعم، مفهوم در  نیتمک و  خانواده بر  مرد اسنننننتیر  رشیپذ

 .گردد خانواده یبنا میتحک و  مرد تیرضا موجب که کند ییکارها ان ام به اقدام
 یحقوق اصنننننطلاح در  نکند، فایا زوج یبرا را نکاح از  یناشننننن حقوق که یازوجه به

. (۷۰۶ص ،۱۳۸۱ ،یلنگرود یجعفر) ردیگینم تعلق نفقه یزن نیچن به و  ندیگو یم «ناشننننزه»
 عبارت شننوهر  حقوق نکردن تیرعا ای زن نشننوز گ اسننت شننده انیب لفظ نیا فیتعر  در 

 هاآن و  اسنننننت واجب زن بر  که یامور  در  شنننننوهر  اطاعت از  زن رفتن رونیب از  اسنننننت
 گاز  اندعبارت
 اخ  مفهوم در  زوجه نکردن نیتمک -
 است یجنس امور  در  بردن لذت و  یابیکام ضد و  تنفر  یۀما آنچه نبردن نیب از  -
ک ترح -  باشد آن خواستار  شوهر  که یصورت در  خود شیآرا و  یزگیپا
 (۷۶-۷۵ص ،۱۳۸۴ ،یموگه) نهایا ر یغ و  شوهر  ۀاجاز بدون خانه از  رفتن رونیب -
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 زوجه یآراسنننتگ و  زوج از  اطاعت تیاهم بر  ز ین سنننندگانینو  ر یسنننا یهانوشنننته در 
ک مورد موضنننننوع نیا و  شنننننده اشننننناره همسنننننر  لیم مطابق  از  اطاعت که گرفته قرار  دیتأ

 از  باشننننند، او  دییتأ مورد و  تیرضنننننا موجب که یاگونه به یآراسنننننتگ نوع در  همسنننننر 
 است نیا زوجه فیوظا از  یکی جهت، نیهم به. گرددیم محسوب نیتمک قیمصاد

 مرد لیتما کاهش و  نفرت  ادیا موجب آنچه از  و  دیارایب همسر  لیم مطابق را خود که
 .(۱۱۸ص ،۱۳۵۹ ،ینیمشک) زدیبگره شود،یم

ک مورد( ع)نیمعصوم نزد همواره همسر  لیم مطابق زن یآراستگ  است؛ بوده دیتأ
کرم امبر یننپ چنننانچننه   ننادیا یبرا را خود کننه یزنننان بر  نینفر  و  لعنننتگ فرمودننند( ص)ا

 ،۱۴۰۸ ،یطبرسهه) کنندینم اسنننتفاده سنننرمه و  حنا از  و  ندیآراینم شنننوهرانشنننان در  رغبت
 به وجود تمام با دیبا زنگ فرمودند خصوص نیا در ( ع)باقر  امام نیهمچن. (۲۱۷ص ،۷ج

 دل ،ینتیز  و  شیآرا نوع هر  با و  اسنننننت ممکن که یقیطر  هر  به و  کند فکر  شنننننوهرش
 دیق ز ین یفقه منابع یبرخ در . (۴۶۰ص ،۴ج ،۱۴۱۶ ،یعامل حر) آورد دسنننننت به را شنننننوهرش

 را نتیز  دینبا هرگز  و  باشد شیآرا و  نتیز  با شهیهم ستیبایم شوهردار  زن که شده
ها نیبهتر  با را خود دینبا زن نیهمچن د؛یننمنا ترح  نیبهتر  با و  سننننننازد خوشنننننبو  عطر

 .(۱۳۲ص ،۱۷ج ،۱۴۱۶ ،یعامل حر) دیارایب شوهر  یبرا را خود هانتیز 
 نیا شننند، حاصنننل یحقوق و  یفقه یهادگاهید یبررسننن ۀ ینت در  آنچه ت،ینها در 
 آن را خود زوجه که اسنننت نیا همسنننرش به نسنننبت زوج مهم حقوق از  یکی که اسنننت
 و  یناراحت موجب که ییکارها ان ام از  و  دیارایب باشننننند، شنننننوهر  لیم باب که گونه

 عوامل از  یکی زنان یمو که اسنننت پرواضنننح. دینما یخوددار  شنننود،یم مرد یرغبتیب
 زوج، مخالفت صننننورت در  آن نمودن کوتاه و  بوده ادوار  تمام در  یظاهر ییبایز  بر  مؤثر 

. گرددیم محسنننوب زوجه نشنننوز  قیمصننناد از  د،ینما یتینارضنننا و  نفرت  ادیا چنانچه
 که دینما خود یموها فروش به اقدام تواندیم یصنننننورت در  تنها زن رفتیپذ دیبا لذا

 در  چنانچه صورت، نیا ر یغ در . باشد داشته تیرضا موضوع نیا به نسبت همسرش
 محسننننوب نشننننوز  علامم از  او  اقدام نیا د،ینما عمل مرد تیرضننننا خلاف موضننننوع نیا

 .شد خواهد یحقوق تبعات و  آثار  به من ر  و  دهیگرد
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 . فروش موی محجورین6-2
 سننرپرسننتان و  نیوالد ای و  برسننانند فروش به را خود یموها توانندیم نیمح ور  ایآ

 ند؟ینما هاآن یمو فروش به اقدام توانندیم اشخاص نیا
  ادیا جهت نیطرف یقانون تیاهل معامله، هر  صنننننحت یبرا لازم شنننننروط از  یکی
 یعقل یقوا در  اختلال ای و  سنننن صنننغر  لیدل به افراد از  یبرخ. باشننندیم ییانشنننا ۀاراد
 آزادانه تصننرفات ان ام از  را هاآن قانونگذار  و  باشننندیم تصننرف ای فایاسننت تیاهل فاقد
 و  عقل بدن، یاجزا ۀمعامل یبرا ز ین فقه در  علاوه به. اسنننننت کرده منع امورشنننننان در 

 قادر  تیاهل فقدان جهت به نیمح ور  عتا یطب و  اسننت لازم شننرط شننخ  تیرضننا
 ،۱۳۷۴ ،یهیفق) رندیبگ قرار  خود بدن یاجزا و  اموال فروش ۀمعامل طرف که بود نخواهند

 .(۳۷۱ص ،۱۱ج
 م،یق ،یول مورد حسنننب که او  سنننرپرسنننت به نیمح ور  امور  ۀادار قانون، موجب به

 ننندگننانینمننا ۀفننیوظ معمول طور بننه و  شنننننودیم سنننننگرده اسننننننت،... و  یقننانون ۀننندینمننا
 دهند،یم ان ام مذکور  افراد از  یندگینما به که یمعاملات در  که اسنننت نیا نیمح ور 

 سنننرپرسنننت چنانچه. (۶۴۲ص ،۱۴۲۱ ه،یمغن) ندینما تیرعا را مح ور  ۀغبط و  مصنننلحت
 را او  اموال مثر  شنننننود، طیتفر  و  یتعد مرتکب و  نموده تخلف خود فیوظا از  مح ور 

 و . ستین نافذ او  تصرفات د،ینما سوءاستفاده خود اراتیاخت از  ای کند لیم و  فیح
گر   یاجرا ضمانت گردد، وارد مح ور ... و  آبرو  جسم، مال، بر  یخسارت رهگذر  نیا از  ا

 ای عزل ،یفریک م ازات تواندیم ،یمدن تیمسننئول بر  علاوه یقانون سننرپرسننت تخلف
 .(۳۲۴ص ،۱۳۹۵ زاده،قاسم و ییصفا) باشد او  یحقوق اعمال نفوذ عدم و  بطلان و  انعزال
 یندگینما به که یمعاملات در  دیبا میق ای یول ،یکل ۀقاعد در  که شننننند انیب تر شیپ

 و  (۸۰ص ،۲ج تا،یب ،یحل علامه) دینما تیرعا را او  مصننلحت د،ینمایم منعقد مح ور  از 
نافذیغ هاآن ۀمعامل صنننننورت نیا ر یغ در  مل فقها از  یبرخ یحت و  بود خواهد ر  بر  قا

س) هسننتند یمعاملات نیچن بطلان  موضننوع درخصننوص منتها. (۲۰۰ص ،۲ج ،۱۳۸۷ ،یطو
 محسوب جسم در  تصرف قیمصاد از  و  است مح ور  یمو فروش که ما بحث محل

 از  تیحما قانون موجب به مثر . اسنننننت شنننننده مطرح یگرید یآمره مقررات گردد،یم
 نیا که ندارد یتفاوت و  باشدیم ممنوع سال 18 ر یز  افراد یمو فروش نوجوانان، و  اطفال
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 سنننننرپرسنننننتان نکهیا لیدل به ،یو  سنننننرپرسنننننت ای باشننننند طفل خود جانب از  معامله
 از  یجزم طفل آن موجب به که ندینما یامعامله ان ام به اقدام توانندینم نیمح ور 
 نیچن شننده مشنناهده یمتعدد موارد در  نکهیا بالاخ . بدهد دسننت از  را خود جسننم
 دگاهید به رو  نیا از . ردیگیم صنننورت مح ور  تیرضنننا بدون نیوالد جانب از  یاقدام
 ،ینژادانیعل) ندارد تیولا مح ور  به نسنننننبت تصنننننرفات لیقب نیا در  یول فقها، یبرخ

 که شنننننده دیق یگرید یفقه منبع در  نیهمچن. (۱۸۳ص ،۱۴۲۶ اض،یف) و  (۴۴۵ص ،۱۳۷۵
 بیآسننننن رادیا جهت به بدن یاجزا نمودن جدا درخصنننننوص سنننننرپرسنننننت ای یول اذن

، بر  یروح و  یجسم  .(۳۵۰ص ،۲ج ،۱۴۱۹ ،یجواهر) ستین حیصح و  نافذ مح ور
ک ر  یفتوا شنننننند، انیب که طور همان  بدن یاجزا ۀمعامل و  برداشننننننت منع فقها ا

 جسننم درخصننوص یریگمیتصننم موضننوع تیاهم جهت به یحت و  اسننت نیمح ور 
 صننورت در  هم تیم بدن یاجزا نمودن جدا در  ایاول ۀاجاز که معتقدند یبرخ انسننان،

 در  اذن رایز  ،(۱۷۲ص ،۱۴۱۵ ،یقم مؤمن) سننننننتین مؤثر  اتیح زمان در  او  تیوصننننن عدم
 و  باشننننند مالک حکم در  ای مالک دهندهاذن شنننننخ  که بود خواهد مؤثر  یصنننننورت
 بدون یگرید بدن یاجزا در  تصرف اوصاف، نیا با. نباشد ر یغ حق متعلق هیفمأذون

 و  اثر  فاقد یاذن نیچن و  بود خواهد ر یغ حق در  تصرف قیمصاد از  او  قصد و  تیرضا
 شنننرح نیا به دارد وجود ز ین مخالف دگاهید البته. (۳۹۷ص ،۱۴۱۸ ،یانصههار) اسنننت باطل

 و  بوده او  یاقتصنناد مصننلحت به نکهیا به مشننروط مح ور  بدن یاجزا نمودن جدا که
 .(۱۲۸ص ،۱۳۸۵ ،یمنتظر) است نافذ یول ۀاجاز با نباشد، او  حال به مضر 
 از  یریشنننگیپ و  مح ور  یجسنننمان سنننلامت از  تیحما جهت در  رسننندیم نظر  به

 بدن یاجزا به نسبت معامله هرگونه دیبا ها،آن به نسبت سرپرستان و  ایاول سوءرفتار 
 کامل تیاهل و  عقل صنننحت از  که یافراد رایز . دانسنننت رم از یغ را نیم ان و  صنننغار 

 لذا و  کنند تیرعا را شیخو  مصننلحت و  قرارداد جوانب توانندینم سننتند،ین برخوردار 
 آن موضنننننوع که یمعاملات نیچن در  بخصنننننوص بود، نخواهند معامله یانشنننننا بر  قادر 

. کندیم دایپ دوچندان تیاهم موضوع نیا باشد،یم فرد یجسمان تیتمام با مرتبط
 نیمح ور  سننرپرسننتان جانب از  ینیچننیا معاملات انعقاد دانسننتن ز یجا نیهمچن

 که یافراد جسننننم به تعرض و  هاآن تیموقع و  مقام از  سننننوءاسننننتفاده یبرا را نهیزم ز ین
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 یجدا ن،یبنابرا. دینمایم  ادیا هستند، تیحما ازمندین و  نبوده خود از  دفاع بر  قادر 
بار یب و  بطلان بحث از   قیطر  از  یماد منفعت کسننننننب دیتردیب معامله، بودن اعت

 اخلاق با ر یمغا و  تیانسنننننان از  دور  به ییسنننننودا همواره نیمح ور  بدن یاجزا فروش
 نوجوانان و  اطفال از  تیحما قانون 11 ۀماد ن  صراحت به. گرددیم محسوب حسنه

نه ،1399 مصنننننوب  با چنانچه و  اسننننننت ممنوع نوجوان و  طفل به راجع معامله هرگو
 به مرتکب باشنننند، او  جوارح و  اعضننننا برداشننننت ای یاقتصنننناد یکشننننبهره مثل یاهداف

 ۀماد در  علاوه به. گرددیم محکوم یاسننلام م ازات قانون در  4 ۀدرج حبس م ازات
 اعضنننننا قاچاق ای و  فروش و  دیخر  انتقال، مرتکب هرکس که دهیگرد انیب قانون نیا 13
 یاسننننلام م ازات قانون در  3 ۀدرج حبس م ازات به شننننود، نوجوان ای طفل جوارح و 

 لیقب نیا منع بر  یمبن قانون نیا در  مذکور  حکم که اسنننننت یهیبد. گرددیم محکوم
 و  خطرات مقابل در  هاآن یجسنننننم تیامن و  کودکان از  تیحما جهت در  معاملات،

 افراد نیا یجسننننمان تیتمام به تعرض از  یریشننننگیپ و  یروح و  یجسننننم یهابیآسنننن
 .است شده وضع دفاعیب

 . فروش مو به غیر همجنس 6-3
گون اتینظر  طرح از  پس  ایآ که گرددیم مطرح پرسننش نیا فقها، اقوال شننرح و  گونا

 باشند؟( مرد ای زن) تیجنس کی از  دیبا لزوما  یعیطب یمو عیب در  فروشنده و  دار یخر 
 شخ  دو  انیم یامعامله نیچن و  ندارد وجود خصوص نیا در  یتیمحدود نکهیا ای
گرچه اسننننننت؟ معتبر  و  حیصنننننح ز ین رهم نسیغ  که یقانون حکم یحقوق منظر  از  ا

 چشنننننم به باشنننننند، نموده محدود ای ممنوع مخالف جنس به را یمال فروش و  دیخر 
 بودن دهیپوشننننن و  ح اب حفظ لزوم لحاظ به موضنننننوع نیا یفقه منظر  از  خورد؛ینم

 در  پرسنننننش، نیا به پاسنننننخ منظور  به. اسنننننت تأمل محل مردان، مقابل در  زنان یموها
 یمو دیخر  سنننگس و  زن توسنننط مردان یمو دیخر  درخصنننوص ابتدا مسنننئله نیا ادامه
 .شد خواهد یبررس مرد توسط زنان

 یمو کننه اسنننننننت ز یجننا زن یبراگ اننندفرموده خصنننننوص نیا در ( ره)ینیخم امننام
 ،۱۴۲۲ ،یزدی) کند وصنننننل شیخو  یمو به زن، چه و  باشننننند مرد چه را گر ید اشنننننخاص

 مردان و  زنننان یمو دیننخر  جواز  بر  یامقنندمننه عنوانبننه دگنناهینند نیا از  توانیم. (۹۶۹ص
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 قاعده مطابق رایز . کرد استفاده د،ینما متصل شیموها به را آن خواهدیم که یزن یبرا
گر  و  باشننننند؛یم ز ین آن لوازم در  اذن ءیشننننن در  اذن ،یفقه  و  زنان یمو نمودن وصنننننل ا

 حیصح طرق به آن یۀته که دینمایم اقتضا امر  نیا م،یبدان ز یجا زن کی یبرا را مردان
 .باشد ز یجا فروش، و  دیخر  جمله از  یشرع

 اسنننتفاده آن از  و  نموده یدار یخر  را زنان یموها تواندیم مرد ایآ نکهیا به پاسنننخ در 
 که را نامحرم زن ۀشددهیبر  و  منفصل یمو به کردن نگاه و  لمس حکم دیبا ابتدا کند،
 .کرد یبررس است، معامله نیا ۀلازم

گون اتینظر  خصنننوص نیا در   هسنننتند نیا بر  قامل فقها یبرخ و  شنننده مطرح یگونا
 به کردن نگاه چنانچه و  اسننت متصننل عضننو  مانند بدن از  شننده جدا یاجزا حکم که

 عضو  انفصال زمان در  حرمت نیا باشد، حرام اتصال حال در  نامحرم بدن از  یعضو
ک ر  مقابل، در . (۴۵ص ،۱۴۱۴ ،یکرک محقق) شنننننودیم اسنننننتصنننننحاب ز ین  و  نگاه فقها تیا

 نیا دگاهید شنننننرح به ادامه در  و  دانسنننننته ز یجا را نامحرم زن ۀشننننند جدا یموها لمس
 گشد خواهد پرداخته دسته

 حرمت بر  یلیدل رایز  دانسنننته، ز یجا مطلقا  را شنننده جدا یمو به نگاه یخوم محقق
 اسنننننت آن اقربگ نموده انیب تذکره کتاب در  علامه. (۹۱ص ،۱۴۱۸ ،یخو ) ندارد وجود آن
 لیم و  رودینم آن به نگاه از  یافتنه میب رایز  ست،ین حرام شده جدا یاجزا به نگاه که

 تا،یب ،یحل علامه) اسنننننت سننننننگ مانند جهت نیا از  و  ردیگینم تعلق آن به یشنننننهوان
 در  و  انددانسننته ز یجا را شننده جدا یمو به کردن نگاه یزن ان یریشننب اللهتیآ. (۵۷۴ص

 یریشب) اندنموده یجار  برامت اصننل بدن، از  شننده جدا یاعضننا ر یسننا به نگاه با رابطه
 یاجزا به نظر  ترح و  اطیاحت به هیتوص ضمن فقها از  گر ید یبرخ. (۹۶۱ص ،۱۳۸۲ ،یزنجان
 شننننده جدا یاجزا به نگاه جواز  را حیصننننح نظر  م موع در  نامحرم، بدن از  شننننده جدا

 اسننت دیبع که شننده دیق الکلام جواهر  کتاب در . (۹۰ص ،۱۴۲۵ ،یرازیش مکارم) دانندیم
 صهههاح ) باشنننند حرام بدن از  انفصننننال از  پس مو  و  دندان ناخن، مانند یموارد به نگاه

 .(۱۰۰ص تا،یب جواهر،
 شده جدا عضو  به نگاهگ شده مقرر  یزدی محمدکاظم دیس یالوثق العروإ کتاب در 

بان و  ینیب و  دسنننننت مانند نامحرم زن از   چون یموارد به نگاه یول سنننننت،ین ز یجا ز
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 وصننننل خود یمو به را گر ید زن یموها یزن چنانچه و  اسننننت ز یجا مو  و  ناخن و  دندان
 ،۱۴۲۰ ،یزدی ییطباطبا) کند نگاه آن به تواندیم او  شنننننوهر  و  بوده ز یجا عمل نیا د،ینما
 و  لمس حرمتگ شننده دیق یگرید منبع در  موضننوع نیا خصننوص در  علاوه به. (۴۹۱ص

 باشد، موجود اتیح ای اتصال که است یزمان مخصوص نامحرم بدن یاجزا به نگاه
 خواهد قاصر  حرمت اثبات یبرا یاجتهاد ۀادل منفصل، عضو  خصوص در  نیبنابرا
 .(۴۱۰ص ،۱۴۱۸ ،ینیخم) گرددیم یجار  برامت اصل و  بود

 به نسنننننبت که بدن یاعضنننننا ر یسنننننا وندیپ از  ملاح وحدت با و  فوق موارد جمع از 
. داد یتسر ز ین مو  مانند بدن، یاجزا به را حکم نیا توانیم است، ز یجا رهم نسیغ

 نیهم ز ین یعیطب یمو عیب جواز  درخصنننوص متأخر  یفقها کلام اطلاق نکهیا ضنننمن
 بر  دلالت ز ین برامت و  تیحل اصنننننل یمقتضنننننا نیهمچن. دینمایم تیتقو  را دگاهید

 سنننننابقا  که طور همان عه،یشننننن فقه برخلاف. دارد بلعکس و  زن به مرد یمو فروش جواز 
ک ر  دگاهید مطابق م،یکرد اشنننناره  به یعیطب یمو عیب اسنننناسننننا  سنننننتاهل یفقها تیا

. ستین ز یجا آن از  انتفاع امکان عدم و  یانسان کرامت نقض جمله از  یمختلف لیدلا
 متصنننننر  آن فروش و  دیخر  آنچه هر  که اندگرفته کار  به را اسیق نیا یبرخ نیهمچن

 نگاه حکم خصننننوص در . کرد معامله توانینم ز ین منفصننننل صننننورت به نباشنننند، ز یجا
 الفقه» کتاب در  شده، منفصل که بدن یاجزا ر یسا و  نامحرم ۀشددهیبر  یمو به کردن

 در  باشنننند، حرام آن به کردن نگاه اتصننننال حال در  که آنچه هر گ شننننده مقرر  «یالْسننننلام
 نمودن متصننل نیهمچن. زنان سننر  یمو مثل اسننت، حرام آن به نگاه ز ین انفصننال حال

 بیفر  آن در  رایز  است، حرام مرد، ای باشد زن یبرا مو  آن چه خود، یمو به یگرید یمو
گ که داشننننته انیب خصننننوص نیا در  ینوو  امام. (۵۶۸ص ،۱۴۰۹ ،یلیزح) دارد وجود ر یتزو  و 

 متعلق چه و  زن ای باشنند مرد از  مو  نیا چه اسننت، حرام مطلقا  انسننان یمو با مو  وصننل
صر) سننتین یاختلاف چیه خصننوص نیا در  و  آن ر یغ ای باشنند محارم به ضر، بن عبدالنا  خ

 آن چه است، حرام انسان یمو با مو  وصلگ که شده مقرر  یگرید منبع در . (۴۵۰ص تا،یب
 .(۳۴۶ص ،۱۴۱۴ ت،یکو  اوقاف وزارت) افراد نیا ر یغ ای شوهر  از  چه و  مرد ای باشد زن از  مو 
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 هاگیری و ارائۀ پیشنهادنتیجه
 احکام ،یعیطب یمو فروش درخصنننوص شننندهارامه اتینظر  م موع یبررسننن از  پس
 ران،یا حقوق و  فقه در  که اسننننت نیا حاصننننله ۀ ینت آن، ضننننوابط و  طیشننننرا و  معامله

 و  اسننننت شننننده رفتهیپذ و  معتبر  باشنننند، ییعقلا منافع واجد که ییکالا فروش و  دیخر 
 البته. سننننتین یمسننننت ن قاعده نیا از  اشننننخاص یمو جمله از  انسننننان بدن داتیتول

ک همواره رد،یگیم صنننننورت انسنننننان جسنننننم در  که یتصنننننرفات به نسنننننبت  حفظ بر  دیتأ
 کلام در  و  بوده فقها توجه مورد فروشنننننده، شننننخ  به یجد بیآسنننن عدم و  سننننلامت

ک ر   و  یجد بیآسنننن ورود به من ر  یعضننننو فقدان چنانچه و  شننننودیم دهید هاآن تیا
 شرط نیا البته. ستین ز یجا عرفا  و  شرعا  عقر، آن فروش شود، جسم بر  ر یناپذجبران
که داشنننننت، نخواهد انسنننننان یمو ۀمعامل جواز  با یمنافات  مو  فروش و  کردن کوتاه چرا
 به یتصرفات از  و  گرددینم محسوب یجسمان سلامت به نسبت ز یآممخاطره یاقدام
 یمو فروش و  دیخر  امروزه لذا. دارد همراه به جبران قابل و  یموقت ر یتأث که رودیم شمار 

ک ر  دگاهید مطابق یعیطب ، مراجع تیا  مانع بلا  یقانون طیشنننننرا ر یسنننننا جمع با متأخر
ک ر  دگاهید مطابق چراکه ست،ین فقها یآرا اتفاق به نظر  نیا رشیپذ البته. است  تیا
 کرامت نقض جمله از  یمختلف لیدلا به یعیطب یمو عیب اسننناسنننا  سننننت،اهل یفقها

 گرفت نظر  در  دیبا را موضنننوع نیا اما. سنننتین ز یجا آن از  انتفاع امکان عدم و  یانسنننان
 کرامت ناقض یعبارت به ای و  نباشننند انسنننان به ضنننرر  منشنننأ  که یزمان تا انسنننان اراده که

کم نباشد، یانسان  اندگرفته کار  به را اسیق نیا فقها از  یبرخ نیهمچن. بود خواهد حا
 توانینم ز ین منفصننننل صننننورت به نباشنننند، ز یجا متصننننر  آن فروش و  دیخر  آنچه هر  که

 بدون خود یمو فروش صنننننورت در  زوجه بودن ناشنننننزه در  یدیترد البته. کرد معامله
 عدم صورت در  مح ور  یمو عیب بطلان و ( عیب نیا صحت رغمیعل) شوهر  تیرضا
 .ندارد وجود او  یظاهر تیرضا

 بدن، سننهیررمیغ یاعضننا ر یسننا ای انسننان یمو فروش ر ینظ یموضننوعات درخصننوص
 مشکل نیا که دارد وجود یقانون منابع فقدان جهت به ییخلأها و  ابهامات همچنان

 خواهد برطرف بدن یاجزا انتقال و  یپزشک امور  با مرتبط نیقوان م موعه کی وضع با
 را لازم اقدامات موضوع نیا با رابطه در  محترم قانونگذار  که گرددیم شنهادیپ لذا. شد



 159 .............................................  یریبهنم یخانلر ،یبینق یدرز  پور یتق پور،طهماسب /یعیطب یمو عیب تیوضع یواکاو 

 کسنننننب مقابل در  کودکان یمو فروش و  دیخر  نکهیا رغمیعل نیهمچن. آورد عمل به
 که شنده مشناهده دهیعد موارد در  امروزه اما رود،یم شنمار  به یرقانونیغ یماد منفعت

 ار یاخت در  شیموها فروش یبرا را کودح ،یمبلغ افتیدر  یازا در  سرپرستان و  نیوالد
 لذا. باشند نداشنته خصنوص نیا در  یتیرضنا او  خود نکهیا ولو  دهند،یم قرار  شنگر یآرا
 گونهنیا تا گردد بیتصننو  موضننوع نیا درخصننوص یدیجد نیقوان گرددیم شنننهادیپ

 .شود اعلام باطل کودح، مصلحت و  تیشخص حفظ جهت به معاملات
 پژوهش ۀ ینت که یگرام سنننندگانینو  و  نیمؤلف یتمام از  سنننندهینو گ یسنننگاسنننگزار 

 .دینمایم یقدردان بود، قیتحق نیا نگارش در  یراه چراغ آنان یعلم
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 ،وکلا  کانون ۀفص     لن ام . یمدن قانون 338 ۀماد یقیتطب ۀمطنالعن(. ش1380. )احمند ،یمعز ر یام .9

(173.) 
 .کوثر  یمایسگ قم. المکاسب(. ق1430. )یمرتض خیش ،یانصار  .10
 .یالْسلام الفکر  م معگ قم .سرة یالم ة یالفقه الموسوعة (. ق1418. )محمد ،یانصار  .11
 .نایبگ جایب(. 73ج و  98ج) ثیحد اهل یملتق  یأرش(. ق1432. )یملتق ث،یحد اهل .12
. ة یالهدا ش     ر  ة یالعِنا(. تایب. )یالروم نیالد جمال خیالشننننن محمود بن محمد بن محمد ،یبابرت .13
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 .الفکر  دار گ روتیب
 دار گ روتیب. الإقنا  متن عن القنا  کش  ا (. م2003. )یالحنبل سیيدر  بن ونسی بن منصننور  ،یبهوت .14

 .میالعلم الکتب
 www.leader.ir. استفتامات(. تایب. )یاخامنه اللهتیآ یرساناطلاع گاهیپا .15

 www.sistani.org. استفتامات(. تایب). یستانیس اللهتیآ یرساناطلاع گاهیپا .16

 www.zanjani.ir. استفتامات(. تایب. )یزن ان یریشب اللهتیآ یرساناطلاع گاهیپا .17

 www.lankarani.com. استفتامات(. تایب. )یلنکران فاضل اللهتیآ یرساناطلاع گاهیپا .18

 www.makarem.ir. استفتامات(. تایب. )یراز یش مکارم اللهتیآ یرساناطلاع گاهیپا .19

 www.wahidkhorasani.com. استفتامات(. تایب. )یخراسان دیوح اللهتیآ یرساناطلاع گاهیپا .20

 .دانش گنج ۀکتابخانگ تهران. حقوق ینولوژ یترم(. ش1381. )محمد ،یلنگرود یجعفر .21

 .الذخامر  دار گ روتیب. المعاصر  فقه یف بحوث(. ق1419. )حسن ،یجواهر .22
گ قم. عة یالشر  مسائل لیتحص یإل عة یالش وسائل لیتفص(. ق1416. )حسن بن محمد ،یعامل حر  .23

 (.ع)تیالب آل ۀمؤسس
 (.ع)یعل آل انتشاراتگ قم. العقول تح (. ش1387. )شعبه بن نیحس ،یحران .24
 .روز  فقه نشر گ قم. یپزشک احکام(. ش1395. )یعل دیس ،یاخامنه .25
 المکتبمگ روتیب. لیخل یدیس مختصر  یعل یالخرش شرح(. ق1427. )عبدالله بن محمد ،یخرش .26

 .میالعصر 
 امننام آثننار  نشنننننر  و  میتنظ ۀمؤسنننننسنننننننگ تهران. المحرم  ة  المک  اس       ب(. ش1392. )اللهروح ،ینیخم .27

 (.ره)ینیخم
 امام آثار  نشنننننر  و  میتنظ ۀمؤسنننننسنننننگ تهران. لة یالوس      ر یتحر  مس     تند(. ق1418. )یمصنننننطف ،ینیخم .28

 (.ره)ینیخم
 (.ره)یالخوم الْمام آثار  اءیيح مؤسسمگ قم. یالخوئ الإمام موسوعة (. ق1418. )ابوالقاسم ،یخوم .29
 .روزنهگ تهران. نامهلغت(. ش1377. )اکبر یعل دهخدا، .30
 .الفکر  دار گ دمشق. أدلته و  یالإسلام الفقه(. ق1409. )وهبه ،یلیزح .31
 حقوق انتشننننناراتگ قم. الس     تنبا  اص     ول(. ش1397. )دیحم ،ییمسننننن دسنننننرا عباس؛ زراعت، .32

 .یاسلام
 .العلوم دار گ دمشق. معاصرة  ة یفقه ا یقضا(. ق1408. )نیالد برهان محمد ،یسنبهل .33
 .پرداز یرا پژوهش ۀمؤسسگ قم. نکا  کتاب(. ش1382. )یموس ،یزن ان یریشب .34
 .م دگ تهران. تعهدات و  قراردادها  لیتشک(. ش1386. )یمهد ،یدیشه .35
 .م دگ تهران. تعهدات: ۳ یمدن حقوق(. ش1399. )یمهد ،یدیشه .36

http://www.leader.ir/
http://www.sistani.org/
http://www.zanjani.ir/
http://www.lankarani.com/
http://www.makarem.ir/
http://www.wahidkhorasani.com/
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. الإس    لام ش    رائع ش    ر  یف الکلام جواهر (. تایب. )باقر  بن محمدحسننننن ،(ین ف) جواهر  صنننناحب .37
 .یالعرب التران اءیيح دار گ روتیب
 .زانیمگ تهران(. 14چ) خانواده حقوق مختصر (. ش1388. )اسدالله ،یامام ن؛یحس دیس ،ییصفا .38
. نیمحجور  و  اشخاص: یمدن حقوق(. ش1395. )یمرتض دیس زاده،قاسم ن؛یحس دیس ،ییصفا .39

 .سمتگ تهران
 .یالْسلام النشر  مؤسسمگ قم. یالوثق العروة (. ق1420. )محمدکاظم دیس ،یزدی ییطباطبا .40
 .المعرفم دار گ روتیب. القرآن ر یتفس یف انیالب مجمع(. ق1408. )حسن بن فضل ،یطبرس .41
 .میالمرتضو  مکتبمگ تهران. المبسو (. ق1387. )حسن بن محمد ،یطوس .42
گ قم. ة ی الإم ام فق ه یف ة ی الش     رع ال دروس(. تنایب(. )اول دینشنننننه) یمک بن محمند ،ینیجز  یعنامل .43

 .نیالمدرس ل ماعم التابعم یالْسلام النشر  مؤسسم
. ة یالدمش  ق اللمعة  ش  ر  یف ة یالبه الروض  ة (. ش1371(. )یثان دیشننه) یعل بن نیالد نیز  ،یعامل .44

 .یالْسلام الْعلام مکتبگ قم
، بن عبدالناصر  .45  .یالنبو یالهد دار گ مصر . عنها  یالمنه و  المحرمة  و یالب(. تایب. )لادیم خضر
 دار گ روتیب. الش  رائع بیترت یف الص  نائع بدائع(. ق1394. )مسننعود بن ابوبکر  ،یکاسننان نیالد علاء .46

 .یالعرب الکتاب
 .انیلیاسماعگ قم. الأحکام معرفة  یف الأحکام ة ینها(. ق1410. )وسفی بن حسن ،یحل علامه .47
 .میالمرتضو  مکتبمگ تهران. الفقهاء تذکرة (. تایب. )وسفی بن حسن ،یحل علامه .48
گ قم. یراز یش      مکارم اللهتیآ دیجد اس     تفتائات ۀمجموع(. ش1375. )ابوالقاسنننننم ،ینژادانیعل .49

 (.ع)طالبابی بن یعل امام ۀمدرس
. یفقه یمبان یبررس ۀکنگر آثار  م موعه در . النسان اعضاء عیب(. ش1374. )عبدالرحمن ،یهیفق .50

 (.ره)ینیخم امام آثار  نشر  و  میتنظ ۀمؤسسگ تهران
 .عیرف محمد المرحوم مؤسسمگ تیکو . المستحدثة  المسائل(. ق1426. )اسحاق محمد اض،یف .51
 قاتیتحق مرکز  (.یفقه یهادگاهید یرس   اناطلا ) اعض   ا  وندیپ(. ش1388. )ز یعز  طالب، یضنننیف .52

 .قضا انتشاراتگ قم. هییقضا قوه یفقه
 .انتشار  یسهام شرکتگ تهران. خانواده: یمدن حقوق ۀ دور(. ش1388. )ناصر  ان،یکاتوز  .53
 .زانیمگ تهران. یکنون حقوق نظم در  یمدن قانون(. ش1388. )ناصر  ان،یکاتوز  .54
 .زانیمگ تهران. تیمالک و  اموال(. ش1389. )ناصر  ان،یکاتوز  .55
گ پاکستان. ر یالکب المنافع شرحه مع ر یالصغ الجامع(. ق1411. )یبانیالش یالح عبد محمد ،یکنو .56

 .میالْسلام العلوم يدارإ
 .یالعرب التران اءیيح دار گ روتیب .الموطأ (. م1985. )انس بن مالک .57
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 یۀعلم ۀحوز یاسلام غاتیتبل دفتر گ قم. ة یطب مسائل و  الفقه(. ش1382. )آصف محمد ،یمحسن .58
 .قم

 آل مؤسنننننسنننننمگ قم. القواعد ش     ر  یف المقاص     د جامع(. ق1414. )نیحسننننن بن یعل ،یکرک محقق .59
 (.ع)تیالب

. الخلا  من الراج  معرفة  یف الإنصا (. تایب. )مانیسل بن یعل الحسن ابو  نیالد علاء ،یمرداو  .60
 .یالعرب التران اءیيح دار گ عمان

 .یحقوق یهاشهیاندگ اصفهان (.ة یدمشق لمعه شر ) ۱ فقه(. ش1388. )دیحم ،ییمس دسرا .61
 .اسر یگ تهران .اسلام در  ازدواج(. ش1359. )یعل ،ینیمشک .62
 .دیال د ار یالت دار گ قم. الخمسة  مذاهب یعل الفقه(. ق1421. )محمدجواد ه،یمغن .63
 بن یعل الْمننام منندرسنننننننمگ قم. نک  ا  کت  اب: الفق  اه  ة  أنوار (. ق1425. )ننناصنننننر  ،یراز یشننننن مکننارم .64

 (.ع)طالبابی
 .هیساگ تهران. یپزشک احکام(. ش1385. )ینعلیحس ،یمنتظر .65
، منلا  .66  الکتب اءیيح دار . الأحکام غرر  ش     ر  الأحکام درر (. تایب. )یعل بن فرامرز  بن محمد خسنننننرو

 .میالعرب
 .ر یامگ قم. المسائل جامع(. ش1383. )محمد ،یلنکران یموحد .67
 امام آثار  نشنننننر  و  میتنظ ۀمؤسنننننسنننننگ تهران(. 1ج) عیالب کتاب(. ق1434. )اللهروح ،ینیخم یموسنننننو .68

 (.ره)ینیخم
 .قم یۀعلم ۀحوز یاسلام غاتیتبل دفتر گ قم. خانواده احکام(. ش1384. )میعبدالرح ،یموگه .69
 .یالْسلام النشر  مؤسسمگ قم. دة یجد مسائل یف دة یسد کلمات(. ق1415. )محمد ،یقم مؤمن .70
 ها تیظرف ازها،ینشیپ: فقه و  یانسان کرامت(. ش1399. )یعباسعل ،یسلطان ن؛یحس مقدم، یناصر .71
 .مشهد یفردوس دانشگاه یانسان علوم در  یاسلام مطالعات ۀپژوهشکدگ مشهد .ها چالش و 

 .میالعلم الکتب دار گ روتیب. یالدوان الفواکه(. ق1418. )میغن بن احمد ،ینفراو  .72
 .شفق ظهور گ تهران. یپزشک احکام(. ش1386. )محمدرضا نکونام، .73
 (.عج)موعود یمهدگ قم. یفقه ۀمس ل کی و  هزار (. ش1388. )نیحس ،یهمدان ینور  .74
 .الفکر  دار گ روتیب. المذهب شر  المجمو (. م2009. )شرف بن ییحی ایابوذکر  ،ینوو  .75
 .تیکو  دولتگ تیکو . ة یالفقه الموسوعة (. ق1414. )تیکو  اوقاف وزارت .76
گ تهران. ینیالخم الإم  ام قیتع  ال مع یالوثق العروة (. ق1422. )میعبنندالعظ بن محمنندکنناظم ،یزدی .77

 (.ره)ینیخم امام آثار  نشر  و  میتنظ ۀمؤسس
 کنوز  دار گ اضیر . یالإس  لام فقه یف الإنس  ان أعض  اء نقل أحکام(. ق1427. )احمد عبدالله، وسننفی .78

 .ایلیخشب
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 نیقوان
  نوجوانان و  اطفال از  تیحما قانون .79
  یاسلام م ازات قانون .80
 یمدن قانون .81
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Termination of a contract has effect for the future, and 
the contract remains valid until a cause for its 
termination occurs. Therefore, upon the exercise of 
termination, the contract is dissolved from that time 
onward, and the effect of termination does not extend 
retroactively to the past. Nevertheless, the parties to a 
contract may consider their interest to lie in the 
dissolution of the contract from the very first day and 
agree that, in the event of termination, the contract 
shall be dissolved ab initio (from the beginning). There 
is disagreement regarding the possibility of accepting 
such an agreement in jurisprudence and law, and its 
rulings, effects, and exceptions have not been properly 
clarified. It is necessary to determine whether it is 
possible for the termination of a contract to have 
retroactive effect by agreement of the parties, and 
subsequently to specify its rulings and effects. In this 
article, library sources have been used with an 
analytical-descriptive method and through a 
comparative study of the subject, it was concluded that 
it is possible to extend the effects of contract 
termination retroactively. The rulings, effects, and 
exceptions of this matter have also been examined and 
explained. 
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Introduction 
The termination of a contract has a prospective effect, and the 
contract continues to exist until a ground for termination occurs. 
After the event that causes termination occurs, the contract will be 
dissolved from the time of termination. However, the parties to the 
contract may agree that the contract will be dissolved from the 
beginning of its conclusion. There is a difference of opinion on the 
possibility of accepting such an agreement. Some have linked the 
discussion on this issue to philosophical discussions and, as it is said 
in philosophy, every effect has a cause, and until the cause occurs, 
the effect will not occur. In law, it is also said that until a legal act 
(cause) has been created, the effects resulting from that act (effect) 
cannot be expected. However, another group believes that in the 
world of law and jurisprudence, based on interests, the parties to a 
contract may choose conditions to achieve their interests that are not 
necessarily interpretable and acceptable with the logic of 
philosophical cause and effect of events. 
No separate study has been conducted regarding the background of 
this issue in Imami jurisprudence and Iranian statutory law. Some, 
with the same philosophical interpretations, oppose the possibility 
of such an agreement, while others have taken the possibility of an 
agreement for granted and have not fully explained its basis. In 
terms of research background, no independent research has been 
conducted on this subject before. Some articles and theses have been 
written on the retroactive effect of termination, but they have 
fundamental differences from the present article. In those works, the 
initial ruling on the effect of termination has been discussed, and the 
evidence related to the initial effect of termination has been 
criticized and examined, and its effects have been discussed. 
However, the issue of what ruling and effects the agreement will 
have if the initial ruling is a prospective effect but the parties agree 
on its retroactive effect has not been examined. In other words, in 
those works, there has been no detailed discussion on whether the 
parties can agree on the retroactive effect of termination, and if they 
can, what are the rulings and effects of this agreement. Therefore, 



 

the unique aspect of the present work is that it discusses in detail the 
effect of the will of individuals on the retroactive effect of 
termination and its rulings and effects. 
Given that the extension of the effects of termination to before its 
exercise and even to the time of contract formation is common in 
the legal relations of individuals, an independent study in this regard 
seems necessary in the legal literature of the country, and it is 
appropriate to explain the foundations of this matter well. Moreover, 
both supporters and opponents have not examined the rulings, 
effects, and exceptions of the retroactive effect of termination. 
Therefore, the purpose of this research is to clarify the status of the 
parties' agreement on the retroactive effect of contract termination 
and to explain the rulings and effects of this type of agreement. This 
also demonstrates the practical aspect of the work. 
Accordingly, the main question of this article is whether it is 
possible for the parties to agree on the retroactive effect of 
termination. If this is accepted, the sub-question is: What are the 
rulings, effects, and exceptions of the retroactive effect of contract 
termination? The hypothesis of this article in response to the main 
question is that issues in the world of jurisprudence and law are not 
necessarily subject to the rules governing natural affairs; rather, they 
must be interpreted in a customary-rational manner, and with this 
method of interpretation, the retroactive effect of contract 
termination is possible. 
 
Method 
In this article, library resources (books, articles, software, etc.) have 
been used with an analytical-descriptive method. In addition to 
examining sources related to Iranian law and an extensive review of 
sources related to Imami jurisprudence, a comparative study has 
been conducted with the laws of England, France, Germany, and 
Egypt. 
 
Findings 
In natural matters, the precedence of the effect over the cause is 
impossible, but in conventional (iʿtibārī) matters, this is possible 
and depends on the will of the validating party. A person can make 



 

the effect precede the cause in terms of time, and this is not 
unacceptable in the eyes of custom, provided that rational goals can 
be achieved through the will of the validating party for the 
precedence of the effect over the cause. 
In the legal systems of some countries, the primary effect of 
termination by law or by judicial practice is retroactive, dissolving 
the contract from the beginning. This itself implies the customary 
and rational acceptance of the possibility of a legal act having effect 
in the past. In some other legal systems, the possibility of 
individuals agreeing to create a legal effect in the past (such as 
concluding a contract with retroactive effect) is also accepted. 
In Imami jurisprudence, in addition to some considering the effect 
of termination to be retroactive, there are also opinions that the 
terminating party can decide of their own will to terminate the 
contract from the beginning or to announce termination from that 
very moment, which implies the acceptance of creating a retroactive 
effect through the will of individuals. 
 
Conclusion 
The retroactive effect of contract termination is possible by 
agreement of the parties. This is accepted by custom (customary-
rational interpretation). Hence, the main hypothesis of this article is 
proven. 
In case of agreement on the retroactive effect of contract 
termination, it is necessary for the parties to specify the exact time 
of that effect in the past; failure to specify it in the contract will 
invalidate the agreement. 
In case of the parties' agreement on the retroactive effect, after 
termination occurs, from the time specified in the contract, 
ownership of the benefits of the exchanged assets will vest in the 
party who becomes the owner of the asset after dissolution. In this 
case, if those benefits exist, they must be delivered to the owner; if 
they have perished, their equivalent (mithl) or value (qīma) must be 
delivered. 
Despite accepting the possibility of the retroactive effect of contract 
termination by agreement, this also has exceptions, including 



 

agreement on the retroactive effect of a marriage contract and cases 
where the retroactive effect conflicts with the rights of third parties. 
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  ها:واژهکلید

 قرارداد، انحلال ،ییقهقرا اثر 
 .فسخ اثر  ،یاعتبار 

 

 قرارداد فسخ یبرا یموجب که یهنگام تا و  دارد اثر  ندهیآ به نسبت قرارداد فسخ
 همان از  قرارداد فسنننخ، اعمال با ،نیبنابرا .اسنننت پابرجا قرارداد باشننند نداده ر 

 وجود با. افتی نخواهد یتسننننر گذشننننته به فسننننخ اثر  و  شنننند خواهد منحل زمان
 روز  از  قرارداد انحلال در  را خود مصنننننلحت قرارداد، نیطرف اسنننننت ممکن ن،یا

 از  قرارداد قرارداد، فسنننننخ صنننننورت در  که ندینما توافق نیچن و  بدانند نخسنننننت
 اختلاف حقوق و  فقننه در  یتوافق نیچن رشیپننذ امکننان در . گردد منحننل ابتنندا
 گردیدهن مشنننننخ  مطلوب نحو به آن اسنننننت نامات و  آثار  احکام، و  دارد وجود

 به نسننننبت قرارداد فسننننخ ر یتأث امکان ایآ که شننننود مشننننخ  اسننننت لازم. اسننننت
 مشخ  آن آثار  و  احکام سگس و  ر یخ ای دارد وجود اشخاص توافق با گذشته

 اسننننتفاده یاکتابخانه منابع از  یفیتوصنننن - یلیتحل روش با مقاله نیا در . گردد
 امکان که آمد دست به  هینت نیا موضوع، یقیتطب یبررس ضمن و  است شده
 است نامات و  آثار  احکام،. دارد وجود گذشته به نسبت قرارداد فسخ آثار  میتعم

 .است شده حیتشر  و  یبررس ز ین امر  نیا
 یهاآموزه .گذشننته به نسننبت قرارداد فسننخ ر یتأث بر  توافق امکان یحقوق و  یفقه نییتب(. 1405). رعباسیام ی،عسننکر استتادا  
 https://doi.org/10.30513/cjd.2025.4889.1828. 200-167(، 33)18 ،فقه مدنی
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 مقدمه
 تا،یب ،یامام ؛۱۲ص ،۵ج ،۱۴۰۱ ان،یکاتوز ) اسنننت ندهیآ به نسنننبت اثر  یدارا قرارداد فسنننخ

 اصههل، یباقر ؛۲۷۴ص ،۱۴۰۰ ،ینینهر  ؛۳۰۹ص ،۱۳۹۲ ،ییصههفا ؛۲۰۵ص ،۱۴۰۰ ،یدیشههه ؛۵۴۶ص ،۱ج
 خود اتیح به قرارداد باشننننند، نداده ر  قرارداد فسنننننخ یبرا یسنننننبب تا و  (۳۸۸ص ،۱۴۰۰
 زمان همان از  قرارداد اسنننت، قرارداد فسنننخ موجب که یامر وقوع از  پس. دهدیم ادامه
 ن،یا وجود با. اسنننت ندهیآ به نسنننبت اثر  یدارا فسنننخ نیا و  شننند خواهد منحل فسنننخ
 از  قرارداد قرارداد، فسخ صورت در  که ندینما یتوافق نیچن قرارداد نیطرف است ممکن
 وجود اختلاف حقوق و  فقننه در  یتوافق نیچن رشیپننذ امکننان در . گردد منحننل ابتنندا
 که گونههمان و  اندزده گره یفلسننف مباحث به را موضننوع نیا سننر  بر  بحث یبرخ. دارد
 نخواهد واقع ز ین معلول نشود، واقع علت تا و  دارد یعلت یمعلول هر  اندگفته فلسفه در 

 توانینم باشنننند، نشننننده انشننننا( علت) یحقوق عمل تا شننننده گفته ز ین حقوق در  شنننند؛
 که اندآن بر  مقابل در  یگروه ن،یا وجود با. بود( معلول) عمل آن از  یناشننننن آثار  منتظر 

 به دنیرسننننن یبرا قرارداد نیطرف اسنننننت ممکن یمصنننننالح بر  بنا فقه، و  حقوق عالم در 
 یمعلول و  علت منطق با رشیپذ و  ر یتفس قابل لزوما  که نندیبرگز  را یطیشرا خود، منافع
 صننورت در  که ندینما توافق عیب قرارداد نیطرف مثال، عنوانبه. سننتین عیوقا از  یفلسننف
 به نخسننت روز  از  نیعوضنن تیمالک و  شننود منحل انعقاد زمان از  قرارداد قرارداد، فسننخ
،نیا از . بازگردد نیطرف تیمالک  و  یفقه امور  به علما از  یبرخ صننننرف یفلسننننف نگاه رو
 امننام) اسنننننننت گرفتننه قرار  شنننننننانیا از  گر ید یبرخ حیصنننننر  انتقنناد و  ینه مورد یحقوق
 (.500ص تا،یب ،یشاهرود یجنات ؛20-19ص ،1418 ،(ره)ینیخم

 حقوق آن متعاقب و  هیامام فقه در  که است ذکر  قابل موضوع ۀنیشیپ خصوص در 
 ییم زا یبررسننن گذشنننته، به نسنننبت قرارداد فسنننخ ر یتأث خصنننوص در  رانیا ۀموضنننوع
 یتوافق نیچن امکان مخالف یفلسننننف ر یتفاسنننن همان با یبرخ .اسننننت نگرفته صننننورت
 نییتب کامل صنننورتبه را آن یمبنا و  انگاشنننته یهیبد را توافق امکان یبرخ و  هسنننتند

 .اندنکرده
 از  شیپ یمستقل پژوهش مقاله نیا موضوع خصوص در  ق،یتحق ۀنیشیپ ثیح از 
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 هانامهانیپا و  مقالات یبرخ فسخ، ییقهقرا اثر  خصوص در . است نگرفته صورت نیا
 اثر  «فسنننننخ ییقهقرا اثر  یقیتطب یبررسننننن» ۀمقنالنگ جملنه از  اسننننننت، شننننننده نگناشنننننتنه
 معامله فسننننخ ر یتأث یحقوق یفقه یبررسنننن» ۀمقال ،یکزاز  نیام و  یسنننناع یمحمدهاد

 ییقهقرا اثر » ۀمقال ،یمیرح لا یل و  یزارع رضننننا اثر  «متعاقب یکیتمل معاملات بر  مبنا
 ،یبهرامگور  رسنننننول و  یمیکر  عباس اثر  «فرانسنننننه حقوق در  یقیتطب مطالعه با فسنننننخ

... و  نصننر  میمر  اثر  «آن بر  وارد اسننت نامات و  قرارداد فسننخ ییقهقرا اثر  امکان» ۀنامانیپا
، آثار  در . دارند حاضنننننر  ۀمقال با یاسننننناسننننن تفاوت مذکور  آثار  ن،یا وجود با  حکم مذکور
 ۀادل و  اسنننننت گرفته قرار  بحث مورد( نبودن ای بودن ییقهقرا ثیح از ) فسنننننخ اثر  یۀاول

 است، شده بحث آن آثار  و  است گرفته قرار  یبررس و  نقد مورد فسخ یۀاول اثر  به مربوط
گر  که موضوع نیا اما  قرارداد نیطرف یول باشد، ندهیآ به نسبت فسخ ر یتأث ه،یاول حکم ا

 و  حکم چه مذکور  توافق ند،ینما( ییقهقرا اثر ) گذشنننننته به نسنننننبت آن ر یتأث بر  توافق
،ید انیب به. اسنننت نگرفته قرار  یبررسننن مورد مذکور  آثار  در  داشنننت، خواهد یآثار   در  گر
 ایآ که است نگرفته صورت یمفصل بحث فسخ، اثر  خصوص در  منتشرشده یقبل آثار 
گر  و  ند؟ینما گذشننننته به نسننننبت قرارداد فسننننخ ر یتأث بر  توافق توانندیم قرارداد نیطرف  ا

 فسنننخ اثر  یۀاول حکم از  صنننرفا  مذکور  آثار  در  سنننت؟یچ توافق نیا آثار  و  احکام بتوانند،
 حاضر  اثر  در  که یحال در  است، شده گفته سخن قانون حکم به و  نیطرف توافق بدون

. گفت میخواه سننخن آن آثار  و  احکام و  اشننخاص ۀاراد به ییقهقرا اثر   ادیا امکان از 
 خصوص در  مفصل صورتبه که است نیا حاضر  اثر  فرد به منحصر  ۀجنب ن،یبنابرا

 .کرد خواهد بحث آن آثار  و  احکام و  فسخ ییقهقرا اثر  در  اشخاص ۀاراد ر یتأث
 انعقاد زمان یحت و  اعمال از  قبل به فسنننننخ آثار  یتسنننننر نکهیا به توجه با ن،یبنابرا

 قیتحق کی یجا است، شده عیشا اشخاص یحقوق روابط در  یاندهیفزا طور به عقد
 سننتهیشننا و  رسنندیم نظر  به یخال کشننور  یحقوق اتیادب در  خصننوص نیا در  مسننتقل

 مخالفان، چه و  موافقان چه ن،یا بر  مضاف. شود نییتب یخوببه امر  نیا یمبان است
. اندنداده قرار  یبررسنن مورد را گذشننته به نسننبت فسننخ ر یتأث اسننت نامات و  آثار  احکام،

 فسننخ ر یتأث بر  قرارداد نیطرف توافق تیوضننع که اسننت نیا قیتحق نیا هدف ن،یبنابرا
. دینما نییتب را توافق نوع نیا آثار  و  احکام و  نموده روشننن را گذشننته به نسننبت قرارداد



 175 ...........................................  یعسکر /گذشته به نسبت قرارداد فسخ ر یتأث بر  توافق امکان یحقوق و  یفقه نییتب

برد ۀجنب مهم نیا  خواهد روشنننننن اثر  نیا در  نکهیا چه دهد؛یم نشنننننان ز ین را اثر  یکار
گر  که شننننند  نیطرف ران،یا حقوق در  ندهیآ به نسنننننبت فسنننننخ ر یتأث یۀاول حکم وجود با ا

 نیا ایآ باشنند، داشننته گذشننته به نسننبت اثر  قراردادشننان فسننخ که ندینما توافق قرارداد
 چه گرانید با روابط در  چه و  نیطرف روابط در  چه آن آثار  و  ر یخ ای است حیصح توافق

 .بود خواهد
 توافق امکان ایآ که اسنننننت قرار  نیا از  پژوهش نیا یاصنننننل سنننننؤال ح،یتوضننننن نیا با
، نیا رشیپذ صورت در  دارد؟ وجود گذشته به نسبت فسخ ر یتأث بر  قرارداد نیطرف  امر

 به نسبت قرارداد فسخ ر یتأث است نامات و  آثار  احکام، که است قرار  نیا از  یفرع سؤال
 ست؟یچ گذشته
 و  فقه عالم در  موضوعات که است نیا یاصل سؤال به پاسخ در  مقاله نیا یۀفرض
کم قواعد تابع لزوما  حقوق  با دیبا را مذکور  موضوعات بلکه ستند،ین یعیطب امور  بر  حا
،یتفس ۀویش نیا با و  کرد ر یتفس ییعقلا-یعرف روش  نسبت قرارداد فسخ ر یتأث امکان ر

 .دارد وجود گذشته به
، یۀفرضنننن سننننن ش جهت  قرارداد فسننننخ ر یتأث امکان از  نخسننننت مبحث در  مذکور

 احکام دوم، مبحث در  سگس. کرد میخواه صحبت نیطرف توافق با گذشته به نسبت
 به سننننوم مبحث در  و  کرده مشننننخ  را گذشننننته به نسننننبت قرارداد فسننننخ ر یتأث آثار  و 

 .شد خواهد پرداخته است نامات
 . امکان تأثیر فسخ قرارداد نسبت به گذشته با توافق طرفین1

تعیین تکلیف نشنننده  صنننراحتبهدر خصنننوص تأثیر فسنننخ قرارداد در قانون مدنی 
اما با استفاده از برخی مواد قانون مدنی در خصوص برخی خیارات و همچنین  ،است

نظر به عدم اثر قهقرایی برای فسننخ و تأثیر  1دانانمقررات مربوط به اقاله، مشننهور حقوق
؛ امامی، ۱۲، ص۵، ج۱۴۰۱)کاتوزیان، اند آن از زمان انشای فسخ و صرفا نسبت به آینده داده

؛ باقری ۲۷۴، ص۱۴۰۰؛ نهرینی، ۳۰۹، ص۱۳۹۲؛ صهههفایی، ۲۰۵، ص۱۴۰۰؛ شههههیدی، ۵۴۶، ص۱تا، جبی

                                              
اند. در ادامه به دیدگاه . برخی حقوقدانان بین انواع خیار در تأثیر نسنننبت به آینده و گذشنننته تفاوت قامل شنننده1

 ایشان اشاره خواهد شد.
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 ،ینجف از نقل به) دارد وجود ز ین مخالف نظر  هرچند ه،یامام فقه در  1.(۳۸۸، ص۱۴۰۰اصههل، 
 ،یحل محقق) دارد دلالت ندهیآ به نسبت فسخ ر یتأث بر  مشهور  قول اما ،(۸۲ص ،۲۳ج ،۱۴۰۴
 ،۳ج ،۱۴۱۳ ،یعههامل ؛۲۷۷ص ،۳ج ،۱۴۱۷ ،یعههامل ؛۱۳۸ص ،۱۱ج ،۱۴۱۴ ،یحل ؛۱۷ص ،۲ج ،۱۴۰۸

 است ممکن ن،یا وجود با. (۴۰ص ،۹ج ،۱۴۰۳ ،یلیاردب ؛۵۹۶-۵۹۵ص ،۴ج تا،یب ،یعامل ؛۲۱۵ص
 انحلال قرارداد، فسخ صورت در  که نندیبب نیا در  را خود کار  مصلحت قرارداد نیطرف

 یمنتف را است شده یناش قرارداد از  گذشته در  که یآثار  و  کرده اثر  گذشته در  قرارداد
 گذشنننته به نسنننبت فسنننخ ر یتأث در  قرارداد نیطرف توافق امکان صنننورت، نیا در . دینما

 .است نظر  و  بحث محل
. اندرفتهینگذ را گذشننته به نسننبت فسننخ ر یتأث در  قرارداد نیطرف توافق امکان یبرخ

 گاست استوار  لیذ لیدلا بر  مخالفان دگاهید
 به گذشننته در  قرارداد فسننخ ر یتأث از  یبرخ :زم ن عنصاار   ر  تصاار  امک ن عدم( الف

 امور  در  که طور همان که نظرند نیا بر  و  کرده ر یتعب باطل به حیصنننننح قرارداد لیتبد
 با توانینم ز ین یحقوق یاعتبار  امور  در  کرد، تصرف گذشته زمان در  توانینم یعیطب

 ،یدیشههه) کرد یتلق باطل اسنننت بوده حیصنننح که را یقرارداد زمان، عنصنننر  در  تصنننرف
 با توانینم و  اسنننننت یجار  ز ین یحقوق امور  در  یواقع امور  نظام رایز  ؛(۸۰ و ۷۶ص ،۱۳۹۹

 داد ر ییتغ ای و  کرد معدوم را گذشته در  موجود یحقوق یهاتیماه گذشته، در  تصرف
 .(۵۵-۵۱ص ،۱۳۹۹ ،یدیشه)

 دهیعق به :گذشااته به نساابت  ساا  ر یتأث صااورت  ر  عقد تیوضااع شاادن متن قض( ب
 امر  نیا رشیپذ آن یمعنا رایز  است؛ رممکنیغ گذشته در  قرارداد انحلال ر یتأث ،یبرخ

 از  سبب، حدون با و  باشد حیصح قرارداد انحلال، موجب حصول زمان تا که است
 نیا و  باشننننند هم باطل قرارداد همزمان انحلال، موجب حصنننننول تا قرارداد انعقاد زمان

،ید انیب به. (۱۵۵ص ،۱۴۰۰ ،یرضههو ) اسننننت تناقض مسننننتلزم  در  تواندینم قرارداد کی گر
 شنننرط تحقق مانند یبعد ۀعارضننن ۀواسنننطبه سنننگس و  شنننود یتلق حیصنننح زمان کی

 .(۳۲۰ص ،۱۴۰۰ ،ینینهر ) شود کشف آن بطلان زمان همان در  فاسخ،

                                              
که در ادامه  اند. البته برخی از آنان در برخی مصادیق است ناماتی بر اصل تأثیر فسخ نسبت به آینده قامل شده1

 به آن اشاره خواهد شد.
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 قرارداد همان دانسننتن باطل سننگس و  زمان کی در  قرارداد دانسننتن حیصننح ۀ ینت
 دار یخر  فسخ، اعمال تا قرارداد انعقاد نیب ۀفاصل در  ابتدا که است نیا زمان همان در 
. میبدان مالک را فروشنده یزمان ۀفاصل همان در  فسخ، اعمال از  پس و  میبدان مالک را

 دهدیم ر  واحد زمان در  و  واحد مال در  متعدد یانحصنننار  تیمالک صنننورت نیا در 
 .است محال یامر که

 بهگ رانیا یحق ق نظ م  ر  یقرار ا  یه سااااا یمک ن ب  ییقهقرا  سااااا  تط بق عدم( ج
 کند دایپ انیجر  یقانون آثار  و  ابدی تحقق اعتبار  عالم در  یقرارداد نکهیا ،یبرخ دهیعق
 معدوم انحلال زمان تا گذشنننته زمان از  و  ابتدا از  آن آثار  همه با مذکور  قرارداد سنننگس و 

 ییجا یاسننلام فقه و  رانیا حقوق در  قراردادها سننمیمکان در  که اسننت یتیوضننع شننود،
 .(۸۰ و ۷۶ص ،۱۳۹۹ ،یدیشه) ستین رشیپذ قابل رو  نیا از  و  کرد دایپ توانینم آن یبرا

 فقه و  رانیا حقوق در  قرارداد ییقهقرا انحلال که آن ا از  اسنننننتدلال، نیا با مطابق
قه بر  یمبتن رانیا یحقوق نظام در  و  ندارد یمصننننننداق یاسنننننلام مام ف هاد ه،یا  که ین
 توانینم لذا اسننت، نشننده شننناخته تیرسننم به شننود، ابتدا از  قرارداد انحلال موجب

 .بزنند ینهاد نیچن  ادیا به دست خود تا داد قرارداد نیطرف به را اجازه نیا
 صنننحت به حکم و  داده پاسنننخ وارده یرادهایا به توانیم لیذ لیدلا به مقابل، در 
 گداد گذشته به نسبت فسخ ر یتأث در  اشخاص توافق

 یدارا حقوق :آن ییعقلا-یعر  ر یتفسااا لزوم و  قرار ا  تیم ه ب  ن یاعتب ر ( ن سااات
کم قواعد لزوما . یقیحق نه اسننت یاعتبار  تیماه کم قواعد با اعتبار  عالم بر  حا  بر  حا

 عالم در  د،ینمایم جلوه رممکنیغ نیتکو  عالم در  آنچه و  سننتین کسننانی خارج عالم
ر  خواسننننت به یبسننننتگ و  باشنننند ممکن تواندیم اعتبار   ،۱ج ش،۱۳۸۲ ،ینیخم) دارد معتب 

م ؛۱۷۲-۱۶۳ص  در . (۳۱۳ و ۳۰۹ ،۳۰۶ص ،۲ج ،۱۴۱۷ ،ییخو  ؛۲۷۷-۲۷۶ص ،۱ج ،۱۴۱۵ ،ینیخ
 به را یحقوق تیماه کی اثر  بخواهد یمنفعت به لین جهت اعتبارکننده که یصنننننورت

 علت بر  معلول یزمان تقدم چون بود؛ نخواهد رممکنیغ امر  نیا دهد، میتعم گذشنننته
 ،یرازیشههه مکارم) ندارد بر  در  یاشنننننکال گونهچیه اسنننننت، اعتبار  عالم که حقوق عالم در 

مام ؛۶۵ص ،۱۴۲۲ ،ینراق ؛۳۵۱ص ،۱ج ،۱۴۲۸  ،۱۴۰۹ ،یکمرکوه ؛۲۰ص ،۲ج ب،۱۴۱۸ ،(ره)ینیخم ا
 .(۱۵۵ص ،۱۳۹۸ داماد، محقق ؛۴۳۶ص ،۷ج ،۱۴۲۶ ،یقم ؛۳۶۶-۳۶۰ص
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 ییامضننا آن احکام اصننوا  که قراردادها حقوق ژهیو به) یحقوق مسننامل ر یتفسنن روش
 و  معلوم بر  علت زمان تقدم لزوم) یوجودشنننناسننن ۀفلسنننف در  مرسنننوم یهاروش( اسنننت
 یبرا مورد هر  در . اسنت ییعقلا-یعرف روش بلکه سنت،ین...( و  مشنروط بر  شنرط زمان
 جسننننننت تمسننننننک عقلا  یبننا و  عرف بنه دینبنا یحقوق امر  کین ز یت و  عندم این ز یت و 

 ؛(۱۱۳ص ،۱۳۹۳ ،یهمدان) اسننت یجار  تسننامح روش نیا در . (۱۵-۱۴ص ،۱ج تا،یب ،ییطباطبا)
 و  یعقل دقت از  جسننتن یدور  منظور  بلکه سننت،ین دقت عدم تسننامح از  منظور  البته
 (.219-218ص ،1381 ،(ره)ینیخم امام) است یبرهان
 رفت،یپذ را گذشننننته در  قرارداد فسننننخ ر یتأث بر  توافق امکان دیبا ر یتفسنننن روش نیا با

 انحلال و  سنننتین محال یامر نخسنننت روز  از  قرارداد انحلال مردم، عامه عرف در  رایز 
 قرارداد» چون یعبارات درج با جمله از ) مردم نیب یجار  یقراردادها در  قرارداد ییقهقرا
 قرارداد فسنننننخ ر یتأث ن،یهمچن. شنننننودیم دهید( قرارداد در  «شننننند خواهد کنی لم کأن

 تقدم ،ییعقلا نفع وجود صورت در  عقلا  و  ستین عقلا  قبول از  دور  گذشته به نسبت
 فاقد دارد، را اشنننننخاص روابط میتنظ ۀفیوظ که یحقوق امور  در  علت بر  معلول زمان

 .دانندیم اشکال
 هرچند. سنننتین مواجه تناقض با گذشنننته به قرارداد فسنننخ اثر  میتعم ن،یا بر  علاوه
 امور  در  یاعتبار  انقلاب اما اسنننت، ممتنع یاعتبار  و  یقیحق امور  در  یقیحق انقلاب
 انیننب بننه(. 124ص ،2ج ب،1418 ،(ره)ینیخم) اسننننننت حیصنننننح و  ممکن یاعتبننار 

،ید ر  توانیم اعتبار  زمان تعدد با یاعتبار  امور  در  گر  توانیم یعنی داد؛ ر ییتغ را معتبَّ
 آن از  پس دیجد یاعتبار  با و  میبدان یمال مالک را «الف»( دوشنبه مثر ) زمان کی در 
 مال همان مالک را «ب»( دوشننننننبه) هیاول زمان همان در  ،(چهارشننننننبه روز  در  مثر )

 کی مالک اعتبار  عالم در  که ندارد یمانع یبرخ دهیعق به مبنا، نیهم بر . میکن فرض
 کند، منتقل یگرید به گذشننننته زمان به نسننننبت و  قرارداد زمان بر  متقدم را مالش مال،

 بفروشنننند( تیمالک انتقال در  ر یتأخ) قرارداد زمان از  متأخر  را آن تواندیم که طور همان
 نحو  بننه مننالننک چننند اجتمنناع ،یبرخ دهیننعق بننه ،یوانگه. (۳۷۲ص ،۱۴۰۹ ،یکمرکوه)

 شننده رفتهیپذ یفقه فروع یبرخ در  و  سننتین ینامعقول امر  لزوما  واحد مال در  اسننتقلال
 .(۱۲۳ص ،۲ج ،۱۴۱۴ ،یزدی ییطباطبا) است
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 نیطرف قراردادها، یآزاد اصننننل با مطابق :آزا ی ارا ه  ر تعیی  زم ن تأثیر  سااا (  وم
 قرارداد انحلال در  نیهمچن و  آن ضننمن شننرط هرگونه درج و  قرارداد لیتشننک در  قرارداد

 در . باشد یعموم نظم ای یامر نیقوان با ر یمغا آنان اراده مگر  باشند،یم آزاد نحو  هر  به
 یمعنا به فسنننخ که اسنننت نیا ردیگ قرار  توجه مورد دیبا آنچه قرارداد، فسنننخ خصنننوص

 فسخ یمقتضا واقع در . «ندهیآ به نسبت قرارداد انحلال» نه و  است «قرارداد انحلال»
بت انحلال نه و  اسننننننت انحلال مان نییتع در  دیبا قرارداد نیطرف و  نده،یآ به نسننننن  ز
،ید طرف از . باشننند آزاد قرارداد انحلال  به مربوط ندهیآ به نسننبت قرارداد فسننخ ر یتأث گر

 است فسخ ینوع اثر  بلکه ست،ین تخلف بدون و  یامر یقاعده و  نبوده یعموم نظم
 قرارداد نیطرف اما شننننند، خواهد بار  فسنننننخ بر  قرارداد نیطرف سنننننکوت صنننننورت در  که
 ۀماد حکم به آنان توافق و  (۱۵ص ،۱ج ،۱۴۰۱ ان،یکاتوز ) ندینما توافق آن برخلاف توانندیم
وا» یننۀآ و  یمنندن قننانون 10 وْفع ود   خَّ قع الْعع  بننه حقوقنندانننان یبرخ. بود خواهنند الاتبنناعلازم «بنن 

. اندرفتهیپذ را قرارداد فسنننننخ ر یتأث زمان نییتع در  قرارداد نیطرف ۀاراد نقش صنننننراحت
 از  قرارداد انحلال هسننتند، گذشننته به نسننبت آن ر یتأث به قامل شننرط ار یخ در  که شننانیا

 قصد طبق شرط ار یخ در  رایز  دانند؛یم نیطرف مشترح قصد ی هینت را لیتشک زمان
 تیوضع قرارداد، فسخ صورت در  خواهندیم هاآن و  است متزلزل قرارداد ن،یمتعاقد

 هیامام فقه در . (۵۰-۴۹ص ،۱۳۹۳ ،یلنگرود یجعفر) بازگردد قرارداد انعقاد زمان از  شیپ به
 اندداده نظر  گذشننته به نسننبت آن ر یتأث در  فسننخ حق صنناحب ۀاراد نقش بر  یبرخ ز ین
 نیا فسنننننخ حق صننننناحب شنننننان،یا ۀدیعق به(. 129ص ،2ج الف،1418 ،(ره)ینیخم)

 ای و  فسنننننخ یانشنننننا نیح از  ای( قرارداد انعقاد زمان) اول از  را قرارداد که دارد را ار یاخت
(. 343 و  190ص ،2ج ب،1418 ،(ره)ینیخم) دینما فسخ دو  نیا نیب یافاصله یحت
 شنود، رفتهیپذ فسنخ ر یتأث زمان نییتع در  ار یذوالخ ار یاخت که یصنورت در  اسنت یهیبد
 .داد یرخ خصوص نیا در  نیطرف توافق صحت به توانیم یاول قیطر  به

 کهچنان :رانیا یحق ق نظ م  ر  آن مشاا به نه    ی ییقهقرا  ساا  قیمصاا   وج  ( ساا م
 عدم اسنننت، شنننده وارد گذشنننته در  قرارداد فسنننخ ر یتأث به که یراداتیا از  یکی گذشنننت،

 فقه بر  یمبتن رانیا یحقوق نظام در  موجود یهاسنننننمیمکان با ییقهقرا فسنننننخ تطابق
 گاست مخدوش جهت دو  از  ادعا نیا. است هیامام
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 به لزوما  رانیا یحقوق نظام در  موجود ینهادها با یحقوق نهاد کی تطابق عدم ،اولا 
 بر  حاکم یحقوق و  یفقه قواعد و  اصننول از  آنچه. سننتین نهاد آن صننحت عدم یمعنا
 یفقه احکام با یحقوق نهاد هر  تطابق که اسننت نیا شننود،یم دهیفهم معاملات حوزه

 یۀآ. کندیم تیکفا آمره قواعد با نهاد آن رتیمغا عدم بلکه ندارد، ضنننرورت یحقوق و 
وا» وْفع ود   خَّ قع الْعع  امر  نیا بر  یدیمؤ  اباحه اصل نیهمچن و  آن از  متأخر  یفقها ر یتفاس و  «ب 

 سننننتین یدیترد ،یمدن قانون 10 ۀماد وجود با ز ین رانیا یکنون یحقوق نظام در . اسننننت
 ییقهقرا فسننننخ ن،یبنابرا. باشنننند یامر نیقوان برخلاف مگر  اسننننت معتبر  یتوافق هر  که

 بننا انطبنناق قننابننل دیننشننننننا هرچننند و  سننننننتین مننذکور  موارد از  کیننچیه ر یمغننا قرارداد
کم اصنننننول با یرتیمغا اما نباشننننند، رانیا یحقوق نظام در  موجود یهاسنننننمیمکان  بر  حا

 آن صنننننحت رشیپذ جهت امر  نیهم و  ندارد رانیا یحقوق نظام در  قراردادها حقوق
 .کندیم تیکفا

 هیامام فقه بر  یمبتن رانیا یحقوق نظام در  قرارداد ییقهقرا فسنننخ که ادعا نیا ،ا یث ن
 اعمال ر یتأث یبرخ که گذشنت نیا از  شیپ. رسندینم نظر  به حیصنح ندارد، یاسنابقه

 که انددهیعق نیا بر  قرارداد فسنننننخ در  گر ید یبرخ و  دانندیم ییقهقرا را شنننننرط ار یخ
 ییقهقرا فسنننخ ن،یا بر  مضننناف. اسنننت فسنننخ حق یدارنده با فسنننخ ر یتأث زمان نییتع

 یمنتف انعقاد زمان از  را قرارداد آثار  که است قرارداد ابطال به هیشب یآثار  یدارا قرارداد
 یکل طور به اما اسنننت، یاسنننت نام هرچند رانیا حقوق در  قرارداد ابطال امکان. کندیم

 ینیبشیپ را قرارداد ابطال گذار قانون رانیا نیقوان یبرخ در  و  سنننتین ناشنننناخته یامر
 رانیا یحقوق نظام در  یاسنننننابقه یتیوضنننننع نیچن که سنننننتین گونهنیا و  اسنننننت کرده

 مصننوب ییایدر  قانون 179 ۀماد توانیم را قرارداد ابطال بارز  مصننداق. باشنند نداشننته
 و  خطر  نیح در  که ن ات و  کمک قرارداد هر »گ آن با مطابق که دانسننننت 29/06/1343

 ممکن باشنند، رعادلانهیغ دادگاه  یتشننخ به آن طیشننرا و  شننده منعقد آن ر یتأث تحت
 به«. ...شننود داده ر ییتغ ای و  باطل دادگاه لهیوسننبه نیطرف از  کی هر  یتقاضننا به اسننت

 ایدر  در  آن ر یتأث تحت و  خطر  زمان در  که ن ات و  کمک قرارداد ماده، نیا موجب
 از  کی هر  درخواسننننت به باشنننند، ناعادلانه آن طیشننننرا که یصننننورت در  شننننود،یم منعقد

بل نیطرف تدا از  قرارداد دادگاه حکم به و  بود خواهد ابطال قا . شنننننند خواهد اثر یب اب
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. اسننت «ن ات و  کمک قرارداد فسننخ ای ر ییتغ امکان» مذکور  ماده عنوان نکهیا جالب
 7 ۀماد ،24/12/1347 مصننوب ت ارت قانون از  یقسننمت اصننلاح یقانون ۀحیلا 131 ۀماد

 قانون موجب به رانیا که) لندن 1989 مصنننوب ییایدر  ن ات یالمللنیب ونیکنوانسننن
 ییایدر  ن ات یالمللنیب ونیکنوانسننن به رانیا یاسنننلام یجمهور  دولت الحاق ۀاجاز

 یاجرا قنننانون 51 ۀمننناد «ج» بنننند ،(اسنننننننت وسنننننتنننهیپ آن بنننه 30/01/1373 مصنننننوب
 و  08/11/1386 مصننوب یاسنناسنن قانون( 44) چهارم و  چهل اصننل یکل یهااسننتیسنن

 رانیا یحقوق نظام در  قرارداد ابطال قیمصنننننناد گر ید از  را قانون همان 61 ۀماد 7 بند
 .دانست توانیم

 ی:حق ق یه نظ م ر یساا   ر  گذشااته به نساابت قرار ا   ساا  ر یتأث امک ن رشیپذ( چه رم
 فسنننننخ ر یتأث امکان ایدن یحقوق یهانظام از  یار یبسننننن در  ،یقیتطب حقوق ثیح از 

 در گ اسنننت صنننورت دو  به رشیپذ نیا. اسنننت شنننده رفتهیپذ گذشنننته به نسنننبت قرارداد
 گذشننننته به نسننننبت قرارداد انحلال موجب قرارداد فسننننخ ه،یاول حکم عنوانبه یموارد

 نیطرف اما اسننت، ندهیآ به نسننبت فسننخ ر یتأث هیاول حکم هرچند یموارد در  و  شننودیم
 فسنننخ رشیپذ. ندینما گذشنننته به نسنننبت قرارداد فسنننخ ر یتأث بر  توافق توانندیم قرارداد
 حقوقدانان یسننو از  نیهمچن و  کشننورها ر یسننا نیقوان در  هیاول حکم عنوانبه ییقهقرا
،ید طرف از  و  باشننننند فسنننننخ نوع نیا بودن ییعقلا بر  یدیمؤ  تواندیم خود یخارج  گر

ک خصنننوص، نیا در  اشنننخاص توافق امکان رشیپذ  مربوط نیقوان نبودن یامر از  یحا
. است خصوص نیا در  اراده یآزاد و  کشورها ر یسا یحقوق نظام در  فسخ ر یتأث زمان به
 .آمد خواهد موضوع یقیتطب یبررس  هینت ادامه در 

 که بود نیا بر  غالب دگاهید ،2016 سننننال اصننننلاحات از  شیپ تا فرانسننننه، حقوق در 
-Mazeaud & Henri, 1997, pp. 656) دارد گذشته به نسبت ییقهقرا اثر  قرارداد فسخ

 قرارداد فسنننننخ ر یتأث خصنننننوص در  یحیصنننننر  حکم فرانسنننننه یمدن قانون هرچند. (658
 مورد در  یمدن قانون مقررات از  استنباط با ییقضا هیرو  و  یحقوق نیدکتر  اما نداشت،

 در  که بودند نظر  نیا بر  ،(یمدن قانون سابق ۱۱۸۴ و ۱۱۸۳ مواد) فاسخ شرط تحقق ر یتأث زمان
 است، ییقهقرا اثر  یدارا فسخ و  کندیم تیسرا گذشته به فسخ اثر  ،یآن یقراردادها
 ؛۵۲ص ،۱۳۹۹ ،یدیشه) است مؤثر  ندهیآ به نسبت فسخ که مستمر  یقراردادها برخلاف
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 1229 ۀماد در  فرانسننه، یمدن قانون 2016 سننال اصننلاحات در . (۳۲۹-۳۲۷ص ،۱۴۰۱ پاکباز،
 است ممکن نخست نگاه در  رو  نیا از . است قرارداد ۀخاتم موجب فسخ که شد مقرر 

 برداشت اما است، شده گرفته نظر  در  فسخ یبرا ندهیآ به نسبت اثر  که شود برداشت
 ۀماد که اسنننت نیا ییقضنننا هیرو  و  مواد ر یسنننا کنار  در  ماده آن از  یفرانسنننو حقوقدانان

 یمهم آثار  یدارا بلکه اسنننننت، نگر ندهیآ صنننننرفا  فسنننننخ که سنننننتین معنا نیا به مذکور 
 .(Terré, Simler, Lequette & Chénedé, 2019, p. 881) است گذشته به نسبت
 در . اسنننننت متفاوت آثار  یدارا آن لیدل به توجه با قرارداد فسنننننخ آلمان، حقوق در 

 قانون در  یحیصنننننر  حکم هرچند ،یقرارداد تعهد نقض موجب به فسنننننخ خصنننننوص
 گسترده ر یتأث از  تیحکا یمدن قانون در  موجود مقررات یبرخ اما است، امدهین یمدن

 ۀقاعد آلمان، یمدن قانون 346 ۀماد 1 بند موجب به. دارد گذشننننته به نسننننبت فسننننخ
 افننتینندر  گر ید طرف از  قبر  کننه را یزیچ هر  اننندموظف نیطرف کننه اسننننننت نیا یکل

گر  مثنال، عنوانبنه. بنازگرداننند یاگوننهبنه انند،کرده ، فروشنننننننده ا  همراه را یمنال خودرو
 به م ددا  را مال دیبا دار یخر  باشنننند، داده قرار  دار یخر  ار یاخت در  و  کرده منتقل خودرو 

گذار  فروشننننننده  هرگونه دیبا نیطرف ن،یهمچن. دهد لیتحو  یو  به را خودرو  و  کرده وا
 باشنننننند، آورده دسنننننت به مدت نیا در  قرارداد یاجرا از  اسنننننت ممکن که را یمنافع
گر استرداد ممکن نباشد،  .دهند لیتحو   حیتصر  1مدنی آلمانقانون  346مادۀ  2بند ا
 دیبا کند، عمل ماده همان 1 بند در  مندرج تعهدات به تواندینم که یطرفکه  دکنمی
-Markesinis, Unberath & Johnston, 2006, pp. 433) کننند جبران پول پرداخننت بننا

 شننننود،یم ان ام قرارداد در  داده ر  اشننننتباهات یبرخ موجب به که یفسننننخ در . (434
 .Ibid, p) کندیم منحل را قرارداد ابتدا از  و  اسنننننت ییقهقرا اثر  یدارا قرارداد انحلال

289). 
 قرارداد نیطرف بنننه را قرارداد انحلال حق یمختلف عوامنننل س،یانگل حقوق در 

 را قرارداد ندهیآ به نسنننننبت صنننننرفا  یبرخ و  اسنننننت ییقهقرا اثر  یدارا یبرخ که دهدیم
 خاص طیشننننرا در  ،یقرارداد تعهدات نقض مانند عوامل نیا از  یبرخ. کندیم منحل

 نکهیا بدون کند فسننننخ ندهیآ به نسننننبت را قرارداد تا دهدیم مقابل طرف به را حق نیا
                                              

1. German civil code: burgerliches Gesetzbuch (BGB). 
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 ای« Termination» اصننطلاحا  اقدام نیا به. دیآ وارد یخلل سننابق تعهدات و  حقوق به
اما برخی  .دارد رانیا حقوق در  قرارداد فسنننننخ مشنننننابه یآثار  که ندیگو  «قرارداد ۀخاتم»

، نفوذ ناروا 2، اجبار 1ارامۀ اطلاعات نادرسننننت )اظهار خلاف واقع( ازجملهعوامل دیگر 
کراه( ... این حق را برای طرف مقننابنل ای نناد می 4، تقلننب3)ا کننند کنه قرارداد را از روز و

 اثر  با فسنننننخ هیشنننننب آن آثار  که ندیگو « Rescission» اقدام نیا به انعقاد منحل نماید.
 و  (Goode, 2004, pp. 79-80; Burrows, 2016, p. 171) اسننت قرارداد ابطال ای ییقهقرا
ندیبازم داشنننننتند، قرارداد انعقاد از  شیپ که یتیموقع به را نیطرف  & Seddon) گردا

Bigwood, 2017, p. 568; Suff, 1997, p. 59; Charman, 2007, p. 179; Robertson & 

Paterson, 2020, p. 446) . اسننننت آن کامل حذف قرارداد، بر  فسننننخ ر یتأث موارد، نیا در 
(Furmston, 2017, ch. 4, p. 75)  اسنننننننت امننندهینننننن وجننود بنننه هننرگننز  قننرارداد یننیگننو  و 
(O'Sullivan & Hilliard, 2012, p. 233) .که یموارد در  یحت نکهیا توجه قابل نکته 

 توافق صننننورت در  که اسننننت شننننده رفتهیپذ ،(Termination) ندارد ییقهقرا اثر  فسننننخ
 منحننل ابتنندا از  نیطرف توافق بننا مطننابق قرارداد فسنننننخ، ییقهقرا اثر  بر  قرارداد نیطرف

 .(Seddon & Bigwood, 2017, p. 1096) شد خواهد
 را قرارداد... و  اجبار  واقع، خلاف اظهار  اشنننننتباهات، یبرخ ز ین کایآمر  حقوق در 
 قرارداد گر ید طرف به قرارداد ییقهقرا فسنننخ جهت مشنننابه یحق و  کندیم ابطال قابل

 ;Snyder & Burge, 2017, pp. 283-284; Verkerke, 2012, pp. 17-18, 35, 99) دهدیم

Ricks, 2017, p. 241). 

 بر  یحیتصننننر  هرچندنیز  1980مصننننوب سننننال  5المللی کالا در کنوانسننننیون بیع بین
 بند جمله از  آن مقررات یبرخ از  اما است، نشده گذشته به نسبت قرارداد فسخ ر یتأث
 ۀماد 2 بند موجب به. شودیم متبادر  ذهن به فسخ ییقهقرا اثر  ،84 ۀماد و  81 ۀماد 2

، ونیکنوانسننننن 81  اسننننننت، کرده اجرا یجزم اینن کننامننل طور بننه را قرارداد کننه یطرف مننذکور

                                              
1. Misrepresentation. 

2. Duress. 

3. Undue Influence. 

4. Fraud. 

5. United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG). 
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 گر ید طرف از  اسننت، کرده پرداخت ای کرده عرضننه قرارداد طبق که را آنچه هر  تواندیم
 ثمن ۀبهر پرداخت به قرارداد طرف هر  فیتکل ون،یکنوانسننن 84 ۀماد در . کند اسنننترداد

پیش  .اسننت شننده ینیبشیپ گر ید طرف به منافع ارزش پرداخت ای منافع اسننترداد ای
، در بننند  مربوط بننه قننانون  ونیکنوانسننننن 81و مننادۀ  78مننادۀ  2از کنوانسنننننیون مننذکور

نیز مقررات مشابه آمده است و  1964مصوب  1کالا  یالمللنیب بیعدر مورد  نواختکی
مصننننوب  ،المللی کالا کنوانسننننیون اخیر را منشننننأ احکام مذکور در کنوانسننننیون بیع بین

ته 1980 ته دانسننننن گذشننننن به  بت  تأثیر فسنننننخ نسننننن ند در خصنننننوص   & Schwenzer)ا

Fountoulakis. 2007. P583 & 585). 

، حقوق در   از  قرارداد فسننننخ، وقوع با و  هسننننتند قامل ییقهقرا اثر  فسننننخ یبرا مصننننر
 نیچن مصننننر  یمدن قانون 160 ۀماد در  خصننننوص نیا در . شننننودیم منحل انعقاد زمان
 قرارداد از  شیپ تیننوضنننننع بننه نیمتعنناقنند قرارداد، فسنننننخ صنننننورت در »گ اسننننننت آمننده
گر  و  گردندیبازم  به« .اسنننت ممکن خسنننارت جبران به حکم نباشننند، ممکن امر  نیا ا
 ۀگانسه اقسام از  کی هر  وقوع با ماده، نیا اطلاق به توجه با ،یمصر حقوقدانان ۀدیعق

 از  نه شنننود،یم منحل وقوع زمان از  قرارداد دارد، وجود مصنننر  یحقوق نظام در  که فسنننخ
 ،۱ج تا،یب ،یسههنهور) دارد یرجع اثر  فسنننخ ن،یبنابرا فسنننخ؛ به دادگاه حکم ای فسنننخ زمان

 .(۵۸۳ص
 با آنکه بدون قرارداد، نیطرف که رفتیپذ دیبا فوق، حاتیتوضننننن و  ادلّه ۀ ینت در 

وا» یۀآ بر  یمبتن باشنننننند، مواجه واقع عالم یهاتیمحدود وْفع ود   خَّ قع الْعع  قانون 10 ۀماد و  «ب 
 روابط در  و  دهند میتعم گذشته به را قرارداد فسخ آثار  گر یکدی توافق با توانندیم یمدن
 اعتبار  نیا. اسنننننت شنننننده منحل ابتدا همان از  قرارداد که ندینما اعتبار  گونهنیا خود
 ز ین گذار قانون ای شننارع یسننو از  و  اسننت عقلا  رشیپذ مورد و  اسننت ییعقلا نفع یدارا
 .ستین آمره نیقوان از  کیچیه با ر یمغا و  است نشده رد

 گذشته به نسبت قرارداد فسخ تأثیر . احکام و آثار 2
 قرارداد، انعقاد روز  از  و  گذشنننننته به نسنننننبت قرارداد فسنننننخ ر یتأث امکان رشیپذ با

کراه و  یفضول قرارداد مثل ییقراردادها انعقاد در  کشف یۀنظر  همانند  یآثار  یۀکل ،یا
                                              

1. Convention relating to a Uniform Law on the International Sale of Goods (ULIS). 
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 ،۱۴۱۴ ،یاراک) شد خواهد محقق دارد، تحقق امکان حال به تا گذشته از  تیمالک بر  که
 .(۳۲-۳۱ص

، نیا از   با گذشننننته به نسننننبت قرارداد انحلال ر یتأث آثار  و  احکام مبحث، نیا در  رو
 .گرفت خواهد قرار  یبررس مورد نیطرف توافق

 گذشته به نسبت قرارداد فسخ تأثیر  زمان قیدق نییتع لزوم. 2-1
 منحصننر  گذشننته به نسننبت قرارداد فسننخ ر یتأث نییتع در  قرارداد نیطرف ۀاراد یآزاد

 به ناظر  تواندیم نیطرف توافق و  سنننننتین قرارداد انعقاد زمان از  فسنننننخ ر یتأث بر  توافق به
 عنوانبه(. 190ص ،2ج ب،1418 ،(ره)ینیخم) باشننننند زمان هر  از  فسنننننخ ر یتأث شنننننروع
گر  مثال،  فسنننخ 01/02/1401 خیتار  در  و  باشننند شنننده منعقد 01/01/1401 خیتار  در  قرارداد ا
 خیتار  از  فسخ قرارداد، فسخ صورت در  که باشند کرده توافق نیطرف است ممکن شود،

 قرارداد انحلال فرض، نیا در . شننود واقع مؤثر ( 15/01/1401) قرارداد انعقاد از  پس روز  15
 خواهد همراه به را خود آثار  و  بود خواهد مؤثر  قرارداد نیطرف توسننط شنندهنییتع زمان از 

ثار  تواندیم قرارداد فسنننننخ ر یتأث زمان که آن ا از  ن،یبنابرا. داشننننننت  همراه به یادیز  آ
 است لازم د،ینما مشخ  را قرارداد فسخ از  پس نیطرف تعهدات زانیم و  باشد داشته
گر  حال. شنننود مشنننخ  نیطرف یسنننو از  قیدق نحو  به قرارداد فسنننخ ر یتأث زمان  خیتار  ا

 نیطرف و  باشنند نشننده مشننخ  قرارداد در  گذشننته به نسننبت قرارداد فسننخ ر یتأث قیدق
 که باشنند آمده عیب قرارداد کی در  مثر ) ندینما ییقهقرا ای یکشننف اثر  به حیتصننر  صننرفا 

 امر  نیا ،(گردد منحل گذشته از  قرارداد فروشنده، یسو از  فسخ حق اعمال صورت در 
 توافق موضوع شود گفته است ممکن گذاشت؟ خواهد قرارداد تیوضع در  یریتأث چه
 از  منظور  موارد غالب در  نکهیا به توجه با اما اسنننننت، باطل  هینت در  و  م هول نیطرف
 نیا تر حیصنننح اسنننت، قرارداد انعقاد روز  از  انحلال فسنننخ، ر یتأث ییقهقرا ای یکشنننف اثر 

 کرده حیتصر  ییقهقرا ای یکشف اثر  بر  مطلق نحو  به قرارداد نیطرف که یموارد که است
 که شنننننود فرض و  شنننننود غالب مورد به حمل اند،نکرده مشنننننخ  را آن قیدق خیتار  و 

 .است بوده قرارداد انعقاد زمان از  ر یتأث نیطرف مقصود
 نسبت فسخ ر یتأث بر  توافق نیطرف است ممکنگ است تصور  قابل ز ین یگرید فرض

گ شننننود اختلاف قرارداد انحلال ر یتأث خصننننوص در  خیتار  دو  نیب اما ندینما گذشننننته به
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 فسنننننخ وقوع زمننان بننه تر کینننزد یگرید و  قرارداد انعقنناد زمننان بننه تر کینننزد خیتننار  کینن
 اثر  و  است ندهیآ به نسبت قرارداد فسخ ر یتأث بر  اصل که آن ا از  فرض، نیا در . قرارداد
 زمان و  کرد رجوع هیاول اصل به دیبا دیترد موارد در  شود،یم محسوب است نا ییقهقرا

 .دانست فسخ وقوع به تر کینزد زمان را قرارداد فسخ ر یتأث

 به نسععععبت قرارداد فسععععخ تأثیر  صععععورت در  نیعوضعععع منافع تیمالک تیوضععععع. 2-2
 گذشته
 تیمالک تیوضنننع گذشنننته، در  قرارداد فسنننخ ر یتأث اثر  نیتر مهم گفت بتوان دیشنننا
 فسننننخ ر یتأث زمان موضننننوع لیذ حقوقدانان و  فقها که ینحوبه اسننننت، نیعوضنننن منافع
 فسنننخ ر یتأث بر  نیطرف توافق صنننورت در . اندپرداخته اثر  نیهم یبررسننن به عمدتا  قرارداد
 تیمالک قرارداد، در  شنندهنییتع زمان از  فسننخ، وقوع از  پس گذشننته، به نسننبت قرارداد
لک انحلال از  پس که یطرف به نیعوضننننن منافع هد نیع ما هد تعلق شنننننند، خوا  خوا
گر  نمونه، عنوانبه. گرفت  عیمب منافع شنننود، فسنننخ و  باشننند شنننده منعقد یعیب قرارداد ا

 فسننخ، حق اعمال روز  تا اسننت شننده داده میتعم آن به فسننخ اثر  که یروز  نیب زمان در 
 نیا در . بود خواهد یمشننننتر به متعلق زمان همان در  ثمن منافع و  فروشنننننده به متعلق

گر  صنننورت،  از  که یصنننورت در  و  شنننود میتسنننل مالک به دیبا باشننند موجود مذکور  منافع ا
 ر یتأث بر  یتراض با ن،یبنابرا. شود میتسل مالک به آن متیق ای مثل دیبا باشد، رفته نیب

 حق قرارداد نیعوضنن گذشننته منافع به نسننبت نیطرف گذشننته، به نسننبت قرارداد فسننخ
گر  مثال، عنوانبه. کنندیم دایپ  و  بفروشننند یگرید به را خود به متعلق باغ یشنننخصننن ا

 سگس و  شود منحل نخست روز  از  قرارداد قرارداد، فسخ صورت در  که ندینما یتراض
 در  باغ منافع تواندیم فروشنننده شننود، فسننخ نیطرف از  یکی توسننط ماه 3 از  پس قرارداد

 نیا در . کند مطالبه دار یخر  از  را قرارداد فسننننخ زمان تا قرارداد انعقاد زمان نیب فاصننننله
گر  صورت،  باشد، نکرده یبردار بهره آن از  دار یخر  هنوز  و  باشد داده ثمره باغ درختان ا

گر  و  بود خواهد فروشنده به متعلق مذکور  یهاثمره  کرده استفاده آن از  سابقا  دار یخر  ا
 .دینما مسترد فروشنده به را آن متیق ای مثل است موظف باشد،
 ر یتأث که یایالمللنیب اسنننننناد و  یحقوق یهانظام در  ز ین یقیتطب حقوق ثیح از 
 طرف به نیعوضنن منافع اسننترداد لزوم بر  اسننت، شننده رفتهیپذ گذشننته به نسننبت فسننخ
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 گاست شده حیتصر  گر ید
 علاوه قرارداد، فسخ فرض در  ،یمدن قانون 346 ۀماد از  مستنبط آلمان، حقوق در 

 در  قرارداد یاجرا از  است ممکن که را یمنافع هرگونه دیبا نیطرف ن،یعوض استرداد بر 
 ,Markesinis, Unberath & Johnston) دهند لیتحو  باشند، آورده دست به مدت نیا

2006, p. 433) . ثمن ۀبهر پرداخت بر  ،1980 مصوب کالا  یالمللنیب عیب ونیکنوانس در 
ک دار یخر  توسط عیمب منافع استرداد و  فروشنده توسط  بند با مطابق. است شده دیتأ

، ونیکنوانسنننن 84 ۀماد 1 گر  مذکور  منافع دیبا باشنننند، ثمن اسننننترداد به ملزم فروشنننننده ا
 ۀماد 2 بند با مطابق مقابل، طرف در . بگردازد ثمن پرداخت خیتار  از  ز ین را آن( بهره)

 به آن از  یبخشنننن ای کالا  از  که را یمنافع تمام فرض دو  در  دیبا دار یخر  ،ونیکنوانسنننن 84
گر ( الفگ کند حسنننناب فروشنننننده با اسننننت آورده دسننننت  را آن از  یبخشنننن ای کالا  دیبا ا
گر ( ب کند؛ استرداد  را آن که یطیشرا همان با اساسا  کالا  از  یقسمت ای تمام استرداد ا

 فروشنننده ای فسننخ قرارداد نیا وجود با اما باشنند، رممکنیغ او  یبرا اسننت کرده افتیدر 
 ۀماد 2 و  1 بند در  مقرره دو  نیهم مشنابه. باشند کرده نیگز یجا یکالا لیتحو  به ملزم را

 ز ین 1964 مصوب کالا  یالمللنیب عیب مورد در  کنواختی قانون به مربوط ونیکنوانس 81
، حقوق در . است آمده  قرارداد از  شیپ تیوضع به نیعوض دیبا قرارداد فسخ با مصر

گر  نیبنابرا بازگردد؛  و  شنود مسنترد منافعش با دیبا عیمب باشند، عیب شندهفسنخ قرارداد ا
 .(۵۸۳ص ،۱ج تا،یب ،یسنهور) بازگردد گر ید طرف به یقانون ۀبهر با همراه دیبا ز ین ثمن

 مخت  منتیق این مثنل بنه جبران این مننافع اسنننننترداد بنه قرارداد طرف هر  فیتکل
 منافع مسنننننتوفات، منافع جبران بر  علاوه طرف هر  بلکه سنننننت،ین مسنننننتوفات منافع

گر  مثال، عنوانبه. دینما جبران دیبا ز ین را رمسنننتوفاتیغ  کی به نسنننبت یعیب قرارداد ا
 ن،یطرف یقبل توافق طبق و  شنننود فسنننخ قرارداد ماه 3 از  پس و  باشننند شنننده منعقد خانه

گر  یحت دار یننخر  صنننننورت نیا در  بنناشننننننند، مؤثر  قرارداد یابتنندا از  فسنننننخ  خننانننه از  ا
 موظف هم باز  ،(باشننند مانده یخال خانه مثر ) باشننند نکرده اسنننتفاده شننندهیدار یخر 

 خصننوص، نیا در . دینما پرداخت فروشنننده به را رمسننتوفاتیغ منافع یازامابه اسننت
 آن از  اسنننتفاده امکان که یمنافع شنننده،اسنننتفاده واقعا  منافع بر  علاوه آلمان حقوق در 

 شننود جبران دیبا ز ین( رمسننتوفاتیغ منافع) باشنند نشننده اسننتفاده ولو  اسننت بوده فراهم
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(Markesinis, Unberath & Johnston, 2006, p. 433) .سنننندگانینو  یبرخ ن،یا وجود با 
 دار یخر  فیتکل خصننوص در  کالا، یالمللنیب عیب ونیکنوانسنن مشننمول عیب در  یخارج

 اسننت نکرده اسننتفاده واقع در  اما کند اسننتفاده آن از  توانسننتهیم که یمنافع جبران به
 انننددانسنننننتننه اختلاف محننل را آن و  نکرده یقطع نظر  اعلام( رمسنننننتوفنناتیغ منننافع)
(Schwenzer & Fountoulakis, 2007, p. 596). 

 گذشته به نسبت قرارداد فسخ تأثیر . استثنائات 3
 آثار  میتعم و  قرارداد فسننخ ر یتأث زمان نییتع در  اشننخاص ۀاراد یآزاد اصننل هرچند

 در  اشننخاص توافق و  سننتین دوشننرطیقیب یآزاد نیا اما شنند، رفتهیپذ گذشننته در  آن
 آن یبررسننننن به که بود نخواهد رشیپذ قابل اسنننننت ناما  موارد یبرخ در  خصنننننوص نیا

 .پرداخت میخواه
 گذشته به نسبت نکاح قرارداد فسخ تأثیر  امکان عدم. 3-1
 از  و  ازدواج ۀحوز با مرتبط نیقوان جامعه، در  خانواده گاهیجا و  تیاهم به توجه با
 نظم به مربوط نیقوان و  آمره نیقوان نوع از ( مدت بذل و  فسخ طلاق،) آن انحلال جمله
 یموارد در  جز  آن احکام ر ییتغ در  اشخاص ۀاراد و  شوندیم محسوب جامعه یعموم

 نکهیا به توجه با ن،یا بر  علاوه. بود نخواهد کارگزار  باشنننند، شننننده حیتصننننر  قانون در  که
 روابط جملننه از  و  دارد همراه بنه یقبول رقنابنلیغ آثنار  گنذشنننننتننه در  نکنناح انحلال ر یتنأث

 آن از  یناشننن یاحتمال فرزندان نسنننب و  نامشنننروع روابط به لیتبد را اشنننخاص مشنننروع
 زمان خصنوص در  تا داد اجازه اشنخاص به توانینم دهد،یم جلوه نامشنروع را ازدواج

 خصوص در  توانندینم نکاح قرارداد نیطرف ن،یبنابرا. ندینما توافق نکاح انحلال ر یتأث
 هرگونه  هینت در  و  ندینما توافق گر یکدی با آنان از  یکی یسنو از  نکاح فسنخ ر یتأث زمان
 نخواهد رشیپذ قابل یعموم نظم و  آمره نیقوان با رتیمغا علت به نهیزم نیا در  توافق

 .بود
 ثالث اشخاص حقوق با گذشته به نسبت قرارداد فسخ تأثیر  رتیمغا. 3-2

 به تواندینم و  اسنننننت مؤثر  آنان خود به نسنننننبت فقط گر یکدی با اشنننننخاص توافق
 روابط به محدود و  ینسنننب اشنننخاص توافق اثر . کند وارد یخلل ثالث اشنننخاص حقوق
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 ای دینما  ادیا ینید ای حق تواندینم ثالث اشنننننخاص به نسنننننبت و  اسنننننت آنان خود
 ر یتأث بر  توافق فرض در  قاعده، نیا با مطابق. ببرد نیب از  ای و  سنننننازد منتقل را او  حقوق
 حقوق بنه توانندینم قرارداد انحلال ییقهقرا اثر  گنذشنننننتنه، بنه نسنننننبنت قرارداد فسنننننخ

 خواهد اسننتناد رقابلیغ ثالث شننخ  به نسننبت و  کند وارد یالطمه ثالث اشننخاص
 اشخاص حقوق با قرارداد فسخ ییقهقرا اثر  رتیمغا قیمصاد از  یبرخ به ادامه در . بود

 .شد خواهد اشاره ثالث
 سابق یقراردادها به نسبت قرارداد فسخ تأثیر  امکان عدم. 3-2-1

 حقوق یناف تواندینم و  اسنننننت نافذ آن نیطرف به نسنننننبت صنننننرفا  یحقوق اعمال
 نسبت قرارداد فسخ ر یتأث عدم گزاره، نیا بارز  قیمصاد از  یکی. باشد ثالث اشخاص

 در  سنننابق یقراردادها بر  قرارداد فسنننخ ر یتأث خصنننوص در . اسنننت سنننابق یقراردادها به
 ندهیآ به نسنننننبت را فسنننننخ اثر  اصنننننوا  مشنننننهور  اما دارد، وجود نظر اختلاف هیامام فقه

 مؤثر  اندشنننننده منعقد فسنننننخ بر  سنننننابق که ییقراردادها در  را ار یخ اعمال و  داندیم
 را موضنننوع فیتکل صنننراحت به یمدن قانون هرچند ز ین موضنننوعه حقوق در . داندینم

 و  454 مواد جمله از  مذکور  قانون مواد یبرخ به توجه با اما اسنننننت، نکرده مشنننننخ 
 یبرا ییقهقرا اثر  اصنننننوا  حقوقدانان ه،یامام فقه در  مشنننننهور  دگاهید با مطابق و  455

 ر یتأث عدم رشیپذ وجود با. سننننتندین قامل سننننابق یقراردادها به نسننننبت قرارداد فسننننخ
 که اسننت یباق سننؤال نیا یجا اما ران،یا حقوق در  سننابق یقراردادها بر  قرارداد فسننخ

 انعقاد زمان از  و  گذشته به نسبت قرارداد فسخ ر یتأث بر  قرارداد نیطرف توافق صورت در 
 سننابق یقراردادها به نسننبت قرارداد فسننخ ر یتأث عدم به قامل دیبا همچنان ایآ قرارداد،

؟یخ ای شننند  عدم بر  یمبن حقوقدانان و  هیامام یفقها مشنننهور  دگاهید نکهیا حیتوضننن ر
 قرارداد فسخ ر یتأث بر  یمبن آنان دگاهید از  یناش سابق یقراردادها در  قرارداد فسخ ر یتأث

 در  قرارداد فسنننننخ ر یتأث بر  یمبن نیطرف توافق فرض به آنان و  اسنننننت ندهیآ به نسنننننبت
 .اندنداشته نظر  گذشته

 در  احتمال دو  و  اسنننننت یبررسننننن و  لیتحل ازمندین شننننندهمطرح سنننننؤال به پاسنننننخ
 گرسدیم نظر  به طرح قابل آن خصوص

 فسخ ر یتأث بر  یمبن قرارداد نیطرف خواست گرفتن نظر  در  با نکهیا نخست احتمال
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 یمیکر ) داد سابق یقراردادها به نسبت قرارداد فسخ ر یتأث به حکم گذشته، در  قرارداد
 قرار  رشیپننذ مورد یحقوق یهننانظننام یبرخ در  دگنناهینند نیا. (۸۰۸ص ،۱۳۹۶ ،یبهرامپور و

 قانون حکم به و  نیطرف توافق به از ین بدون - فسخ اثر  که مصر  حقوق در . است گرفته
 یرجع اثر  یدارا ز ین ثالث اشننخاص حقوق به نسننبت قرارداد فسننخ اسننت، ییقهقرا -

گر   هینت در  است؛  ای باشد فروخته دوم یمشتر به را عیمب یمشتر و  باشد عیب قرارداد ا
 شننننکل عیمب آن به نسننننبت ثالث شننننخ  یبرا انتفاع حق ای ارتفاق حق چون یحقوق
 در  شننود، رفتهیپذ درخواسننتش و  بخواهد را قرارداد فسننخ فروشنننده سننگس باشنند، گرفته

 ،۱ج تا،یب ،یسهههنهور) شننننود مسننننترد یو  به دیبا مذکور  حقوق از  م رد نیع صننننورت نیا
 .(۵۸۶ص

 در  نیطرف توافق ثالث، اشنننننخاص حقوق به احترام با که اسنننننت نیا دوم احتمال
 را آنان توافق و  دانسنننت مؤثر  آنان خود روابط در  صنننرفا  را گذشنننته در  قرارداد فسنننخ ر یتأث

 .گرفت نظر  در  استناد رقابلیغ ای رنافذیغ تین حسن با ثالث اشخاص به نسبت
 حقوق در  گذشننننته به نسننننبت قرارداد فسننننخ ر یتأث نکهیا به توجه با رسنننندیم نظر  به

 را تین حسنننن با ثالث شنننخ  جانب دیبا اسنننت، غالب مورد و  اصنننل برخلاف رانیا
 نحو  به ای بوده مطلع شننننرط نیا از  ثالث شننننخ  نشننننود اثبات که یموارد در  و  گرفت
 ن،یبنابرا. نمود سننابق قرارداد صننحت به حکم دیبا شننده،یم مطلع آن از  دیبا یمتعارف

 گذشنننته به نسنننبت خود قرارداد فسنننخ ر یتأث بر  توافق قرارداد نیطرف که یموارد در  یحت
 ثالث اشننخاص حقوق یناف و  اسننت مؤثر  آنان خود روابط در  صننرفا  توافق نیا اند،کرده
 از  ثالث شننخ  شننود اثبات نکهیا مگر  سننت،ین فسننخ بر  سننابق یقراردادها از  یناشنن
 نحو  به ای بوده خبر  با گذشنننننته در  قرارداد فسنننننخ ر یتأث بر  یمبن مذکور  اشنننننخاص توافق

 در  نکهیا وجود با ،یقیتطب حقوق ثیح از . اسنننت شننندهیم خبر  با آن از  دیبا متعارف
 گذشته به نسبت قرارداد فسخ ر یتأث 1980 سال مصوب کالا  یالمللنیب عیب ونیکنوانس

 یقراردادها که سنننتین ییجا تا گذشنننته به نسنننبت ر یتأث نیا اما اسنننت، شنننده رفتهیپذ
 ون،یکنوانس 82 ۀماد 1 بند با مطابق نکهیا حیتوض. دینما اعتبار یب ز ین را فسخ بر  سابق

 اسننننت کرده افتیدر  را آن که یطیشننننرا در  کالا  اسننننترداد امکان دار یخر  که یصننننورت در 
 حکم اسنننت نامات ماده، همان 2 بند در . شنننودیم لیزا یو  فسنننخ حق باشننند، نداشنننته
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 بند، آن« c» جزء با مطابق هاآن از  یکی که اسنننننت شنننننده انیب نخسنننننت بند در  مقرر 
 فروخته دار یخر  یسو از  ت ارت یعاد روال در  کالا  از  یقسمت ای کالا  که است یموارد
 کالا  ارزش اسننننترداد اما دارد، وجود دار یخر  یبرا فسننننخ حق موارد نیا در . باشنننند شننننده

 از  و  (Schwenzer & Fountoulakis, 2007, p. 596) شودیم کالا  خود استرداد نیگز یجا
 وارد فسنننننخ بر  سنننننابق قرارداد از  یناشننننن ثالث شنننننخ  حقوق به یالطمه قیطر  نیا

 ر یتأث عدم بر  دلالت ز ین کالا  یالمللنیب عیب ونیکنوانسننننن مقررات ن،یبنابرا. شنننننودینم
 .دارد سابق یقراردادها به نسبت قرارداد فسخ
 در  فسنننننخ ر یتننأث بر  نیطرف توافق کننه یموارد در  داشننننننت توجننه دیننبننا ن،یا وجود بننا

 ار یخ مدت در  قرارداد موضنننننوع انتقال از  مقابل طرف تیممنوع متضنننننمن گذشنننننته،
 حکم دیبا یمدن قانون 455 و  454 مواد ر یاخ قسمت به مستند صورت نیا در  باشد،

، مواد با مطابق. داد فسنننننخ حق اعمال صنننننورت در  سنننننابق قرارداد بطلان به  در  مذکور
 شده شرط مقابل طرف بر  یضمن ای حیصر  صورتبه ناقله تصرفات عدم که یصورت
 تصرفات فسخ، وقوع سگس و  اقدام صورت در  و  ندارد ناقله تصرفات حق یو  باشد،
 نیطرف عیب قرارداد کی در  که یصننورت در  مثال، عنوانبه. شنند خواهد باطل شنندهان ام
 ر یتأث) شننودیم «کنی لم کأن» ابتدا از  قرارداد قرارداد، فسننخ صننورت در  که ندینما توافق
 ر یتأث بر  حیتصنننر  د،ینما مسنننترد نا یع را عیمب دیبا دار یخر  و ( گذشنننته به نسنننبت فسنننخ
 تیممنوع متضمن ضمنا  ندتوایم «عیمب استرداد» و  گذشته به نسبت قرارداد فسخ

گر  صنننننورت نیا در . باشننننند عیمب انتقال از  دار یخر   ثالث شنننننخ  به را عیمب دار یخر  ا
 نیا دیمؤ . شنند خواهد باطل سننابق قرارداد شننود، فسننخ قرارداد سننگس و  باشنند فروخته

 مور  کشنننننور  یعننال وانید یعموم ئننتیه 810 ۀشنننننمننار یننۀرو  وحنندت یرخ برداشننننننت،
 دار یخر  با خود قرارداد در  فروشنننده که یصننورت در  آن، موجب به که اسننت 04/03/1400

 حق یو  قرارداد، ثمن اقساط از  کی هر  پرداخت عدم صورت در  که باشد کرده شرط
 ر یغ به عیمب فروش به اقدام فروشنده آن متعاقب و  دارد را عیمب استرداد و  قرارداد فسخ
 فسخ به اقدام فروشنده قرارداد، ثمن اقساط از  یکی پرداخت عدم از  پس و  باشد کرده

 نخسننننت ۀفروشننننند به دیبا عیمب د،ینما عیمب اسننننترداد درخواسننننت و  نخسننننت قرارداد
 .شود مسترد
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 فسعععععخ تأثیر  صععععورت در  قراردادها بر  مترتب یدولت حقوق عییتضعععع عدم. 3-2-2
 گذشته نسبت قرارداد
، یعموم نیقوان در   مانند قراردادها خصنننننوص در  یدولت حقوق یبرخ اخذ کشنننننور

 نیقوان نکهیا به توجه با. اسنننت شنننده ینیبشیپ اشنننخاص از ... و  اتیمال الثبت،حق
 اشننخاص ۀاراد شننوند،یم محسننوب آمره نیقوان نوع از  خصننوص نیا در  کشننور  یعموم

 به توانینم و  اسنننننت شنننننده محدود میرمسنننننتقیغ ای میمسنننننتق صنننننورتبه آن ر ییتغ در 
 طرف از . ندینما فرار  یدولت حقوق پرداخت از  گر یکدی توافق با داد اجازه اشنننننخاص

،ید ( دولت) ثالث شننننخ  حقوق با ر یمغا یدولت حقوق برخلاف اشننننخاص توافق گر
 با مطابق نمونه، عنوانبه. بود نخواهد کارگزار  ز ین جهت نیا از  و  شنننننودیم محسنننننوب

 الحاقات و  اصنننلاحات با 03/12/1366 مصنننوب میمسنننتق یهااتیمال قانون 67 ۀماد
 هاآن م دد انتقال و  نیعوضننننن اسنننننترداد به من ر  قرارداد فسنننننخ که آن ا از  ،یبعد

 دیبا و  شودیم محسوب دیجد ۀمعامل کی یاتیمال حقوق ۀمحاسب ثیح از  شود،یم
 است شده ینیبشیپ مذکور  ۀماد در  ن،یا وجود با. شود پرداخت آن به مربوط اتیمال
گر  که  دیجد ۀمعامل هرچند رد،یگ صنننورت قرارداد انعقاد از  پس ماه 6 تا قرارداد فسنننخ ا

 نیچن مذکور  ۀماد در . بود نخواهد اتیمال پرداخت مشنننننمول اما شنننننودیم محسنننننوب
 طور به ییقضا مراجع حکم اساس بر  املاح یقطع معاملات فسخ»گ است شده مقرر 
 ان ام از  بعد ماه شننننش تا موارد ر یسننننا در  املاح یقطع معاملات فسننننخ ای اقاله و  یکل

 حال« .بود نخواهد فصننل نیا موضننوع اتیمال مشننمول دیجد ۀمعامل عنوانبه معامله
گر   و  ندینما گذشنننننته به نسنننننبت خود قرارداد فسنننننخ ر یتأث بر  توافق قرارداد کی نیطرف ا

 آنان تیمعاف موجب امر  نیا دهد، ر  قرارداد انعقاد زمان از  ماه 6 از  پس قرارداد فسخ
 .بود نخواهد اتیمال پرداخت از 

 گذشته نسبت قرارداد فسخ تأثیر  صورت در  عیشف حق عییتض عدم. 3-2-3
 یبرا شننفعه حق و  شننود منعقد مشننترح مال خصننوص در  یقرارداد که یصننورت در 

 به قرارداد یبعد فسننخ د،ینما شننفعه به اخذ به اقدام یو  و  گردد حاصننل شننرکا از  یکی
گر  حال. (۲۸ص ،۱۳۹۲ ان،یکاتوز ) داشنننت نخواهد عیشنننف حق در  یریتأث موجب  نیطرف ا
 روز  از  را قرارداد و  باشننند داشنننته ییقهقرا اثر  قرارداد فسنننخ تا باشنننند کرده توافق قرارداد
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 در  داشننت؟ خواهد عیشننف حق در  یریتأث آنان توافق ایآ د،ینما «کنی لم کأن» نخسننت
 به تواندینم و  نبوده مؤثر ( عیشف) ثالث شخ  حق به نسبت آنان توافق ز ین مورد نیا

 وارد یالطمه اسنننت، فعهشننن به اخذ از  یناشننن که کیشنننر  سنننهم به نسنننبت او  تیمالک
 گذشنننته به نسنننبت قرارداد فسنننخ در  اشنننخاص ۀاراد ز ین فرض نیا در  ن،یبنابرا. دینما

کم آنان خود روابط در  صننننرفا  و  بود نخواهد مؤثر  ثالث اشننننخاص حقوق به نسننننبت  حا
 .است
 فسخ تأثیر  صورت در ... و  کنندهکننده، حملدلال، وزن حق عییتض عدم. 3-2-4

 گذشته نسبت قرارداد
خاصننننن قراردادها، یبرخ در   ،(کنندهوزن) وزان دلال، چون ینیعناو  تحت یاشننننن
. کنندیم کمک قرارداد انعقاد در  قرارداد نیطرف به که دارند حضنننننور ... و  کنندهحمل

 خود ۀالزحمحق افتیدر  مسننننتحق قرارداد انعقاد با مذکور  اشننننخاص متعارف، طور به
 یکی خصوص در . داشت نخواهد آنان حقوق در  یریتأث قرارداد یبعد فسخ و  هستند

، قیمصننناد از   یصنننورت در »گ اسنننت شنننده مقرر  نیچن ت ارت قانون 352 ۀماد در  مذکور
 حق بشننننود، فسننننخ یقانون اراتیخ از  یکی ۀواسننننط به ای نیطرف تیرضننننا به معامله که

گر  حال« .شننننودینم سننننلب دلال از  یدلال مطالبه  تا باشننننند کرده توافق قرارداد نیطرف ا
 د،ینما «کنی لم کأن» نخست روز  از  را قرارداد و  باشد داشته ییقهقرا اثر  قرارداد فسخ

 قرارداد نیطرف توافق ز ین مورد نیا در  داشننت؟ خواهد دلال حق در  یریتأث آنان توافق ایآ
 یو  یقانون حقوق به ندتواینم و  نبوده مؤثر ...( و  دلال) ثالث شننننخ  حق به نسننننبت

 نسننبت قرارداد فسننخ در  اشننخاص ۀاراد ز ین فرض نیا در  ن،یبنابرا. دینما وارد یالطمه
 خود روابط در  صنننرفا  و  بود نخواهد مؤثر  ثالث اشنننخاص حقوق به نسنننبت گذشنننته به

 .است اثر  منشأ  آنان

 گیرینتیجه
 امر  نیا یاعتبار  امور  در  اما اسنننننت، محال علت بر  معلول تقدم ،یعیطب امور  در 
 قرارداد فسنننخ ر یتأث امکان ن،یبنابرا. دارد اعتبارکننده ۀاراد به یبسنننتگ و  اسنننت ممکن

 مورد گذشننننته در  قرارداد فسننننخ ر یتأث. اسننننت ممکن قرارداد نیطرف توافق با گذشننننته در 
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 امکان رشیپذ(. ییعقلا-یعرف ر یتفس) رندیپذیم را آن ز ین عقلا  و  است عرف رشیپذ
 امر  نیا دیمؤ  ز ین کشننورها یبرخ یحقوق نظام در  گذشننته به نسننبت قرارداد فسننخ ر یتأث

 .است
 قرارداد نیطرف است لازم گذشته، به نسبت قرارداد فسخ ر یتأث بر  توافق صورت در 
 از  صنننورت، نیا ر یغ در  ند؛ینما مشنننخ  را گذشنننته در  قرارداد فسنننخ ر یتأث قیدق زمان
 زانیم و  باشننننند داشنننننته همراه به یادیز  آثار  تواندیم قرارداد فسنننننخ ر یتأث زمان که آن ا

 قرارداد در  آن نییتع عدم د،ینما مشنننننخ  را قرارداد فسنننننخ از  پس نیطرف تعهدات
گر  ن،یا وجود با. شنننننند خواهد قرارداد یاعتبار یب و  جهل موجب  ر یتأث قیدق خیتار  ا

 حیتصر  صرفا  نیطرف و  باشد نشده مشخ  قرارداد در  گذشته به نسبت قرارداد فسخ
 ای یکشننف اثر  از  منظور  موارد غالب در  نکهیا به توجه با ند،ینما ییقهقرا ای یکشننف اثر  به

 غالب مورد به حمل موارد نیا است، قرارداد انعقاد روز  از  انحلال فسخ، ر یتأث ییقهقرا
 .است بوده قرارداد انعقاد زمان از  فسخ ر یتأث نیطرف مقصود که شودیم فرض و  شده

 فسخ، وقوع از  پس گذشته، به نسبت قرارداد فسخ ر یتأث بر  نیطرف توافق صورت در 
 انحلال از  پس که یطرف به نیعوضننننن منافع تیمالک قرارداد، در  شننننندهنییتع زمان از 

گر  صننورت، نیا در . گرفت خواهد تعلق شنند، خواهد نیع مالک  موجود مذکور  منافع ا
 متیق ای مثل دیبا باشنند، رفته نیب از  که یصننورت در  و  شننود میتسننل مالک به دیبا باشنند

 .شود میتسل مالک به آن
 ن،یطرف توافق با گذشننته به نسننبت قرارداد فسننخ ر یتأث امکان اصننل رشیپذ وجود با

 از  بود؛ نخواهنند مؤثر  نیطرف توافق موارد یبرخ در  و  دارد ز ین یاسنننننت نننامننات امر  نیا امننا
 قرارداد فسنننننخ ر یتأث که یموارد و  گذشنننننته به نسنننننبت نکاح عقد ر یتأث بر  توافق جمله

،یاخ ۀفقر در . دارد رتیمغا ثالث اشننخاص حقوق با گذشننته به نسننبت  ر یتأث بر  توافق ر
 بر  سننابق قرارداد از  یناشنن که ثالث شننخ  حق یناف گذشننته به نسننبت قرارداد فسننخ
 یدولت حقوق عییتض موجب تواندینم مذکور  توافق ن،یهمچن. شودینم است، فسخ

... و  کنننندهحمننل کننننده،وزن دلال، و  عیشنننننف حق یننناف و  شنننننود قراردادهننا بر  مترتننب
 .بود نخواهد

 ژهیو به) عرف در  گذشته به نسبت فسخ ر یتأث بر  نیطرف توافق بودن عیشا به توجه با
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 با گذار قانون شننودیم شنننهادیپ ،(گذشننته به نسننبت قرارداد انحلال بر  توافق صننورتبه
 نموده حیتصر  خصوص نیا در  اشخاص ار یاخت بر  یمدن قانون در  مرتبط مواد اصلاح

ثار  احکام، و   مورد مقاله نیا در  مذکور  شنننننرح به را توافقات گونهنیا اسنننننت نامات و  آ
 449 ۀماد یانتها به الحاق جهت یشننننننهادیپ متن مبنا، نیا بر . دهد قرار  حیتصنننننر 
 خواهد ندهیآ به نسننننبت قرارداد انحلال موجب فسننننخ»گ اسننننت قرار  نیا از  یمدن قانون
 «.باشد داشته ییقهقرا اثر  انحلال که کنند توافق نیطرف مگر  شد،
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Considering the requirements of modern life and the 
domestic keeping of cats, an issue that necessitates 
particular examination is the owner's liability for damages 
caused by the animal. Therefore, the present study, using 
a descriptive-analytical method and comparing the 
opinions of Imamiyyah and Sunni jurists, is an attempt to 
evaluate the extent of the owner's liability for damages 
caused by the act of a domestic cat. The research findings 
indicate a jurisprudential disagreement on this issue. 
Although the majority of jurists hold the opinion of non-
liability of the owner for damages caused by the animal's 
behavior, this view faces serious criticism. Upon close 
examination of the evidences for the various viewpoints 
on this matter, what is concluded is the strict liability of 
the owner for damages arising from the animal's 
behavior, as the preferred view in this issue. On the other 
hand, the legislator's approach in this regard is also 
varied. In the Civil Code, the view of fault-based liability 
is confirmed, while in the Penal Code, the view of liability 
conditioned upon the animal's harmful nature is adopted. 
This situation, in turn, necessitates a revision of the law 
and the establishment of a uniform procedure on this 
issue. 
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Extended Abstract 

 

Introduction 
Keeping cats as domestic pets has become a common phenomenon in 
modern urban societies. Consequently, examining the owner's liability for 
potential damages caused by such animals has become an important issue. 
In Islamic jurisprudence, this matter is discussed under the title ḍamān al-
hirrah al-mamlūkah (liability for a domesticated/owned cat), and 
significant disagreements exist among jurists regarding it. Given the 
practical relevance of the issue of liability for domestic cats and the 
divergence of juristic opinions on the matter, this study seeks to examine 
the relevant juristic sources, analyze the foundations of these differing 
views, and ultimately propose a criterion for determining the scope of the 
owner's liability for damages resulting from the acts of a domestic cat. The 
importance of this issue lies in the fact that a cat is an animal whose 
behavior may be unpredictable and, under certain circumstances, capable 
of causing damage, while the apartment-based lifestyle of modern cities 
makes complete control over the animal difficult. Regarding previous 
research, most existing studies in this field have addressed the civil 
liability of animals in general, whereas the present study focuses 
specifically on the domestic cat. 
 
Method 
This research adopts a descriptive-analytical method with a comparative 
approach between the opinions of Imami (Shiʿa) jurists and Sunni jurists. 
The article first categorizes the different juristic viewpoints and then 
analyzes the foundations of each view based on legal principles such as 
causation (tasbīb), the presumption of non-liability (barāʾah), the 
principle of no harm (lā ḍarar), and the protection of property rights. 
Subsequently, taking into account contemporary social and customary 
developments, the authors critique these opinions and ultimately propose 
their preferred view. In addition to juristic analysis, the article also 
examines relevant provisions in the Iranian Civil Code and the Islamic 
Penal Code in order to clarify the relationship between Islamic 
jurisprudence and positive law. 
 
Findings 
The findings of the research indicate that there are two general views 
regarding the liability of a domestic cat's owner: non-liability and 
conditional liability. According to the first view, which is held by the 



 

majority of Imami jurists and some Sunni jurists, the owner is not liable 
under any circumstances. They rely on customary practice that cats are not 
restrained, the principle of presumption of non-liability, and the hadith 
injury caused by an animal is not subject to compensation (jarḥ ul-ʿajmāʾ 

jubbār). According to the second view, the owner's liability is accepted 
only when certain conditions are met, such as negligence in keeping the 
animal, awareness of the animal's harmful disposition, or the existence of 
a customary duty to control it. The findings of the article show that each 
of these theories captures part of the reality, yet none of them alone 
sufficiently addresses contemporary conditions. 
On the one hand, reliance on the principle of non-liability is inconsistent 
with modern social customs, since in today's urban society keeping a cat 
is a conscious choice that entails responsibility. Moreover, the argument 
that cats are generally not objects of commercial transactions is no longer 
consistent with present realities such as the buying and selling of cats, pet 
insurance, the issuance of identification documents, and the growing 
phenomenon of animal ownership. The study further indicates that even if 
the hadith "jarḥ ul-ʿajmāʾ jubbār" is accepted, it cannot be interpreted in 
a way that absolutely negates the owner's liability, because legal principles 
such as causation and the rule of no harm may imply liability in certain 
circumstances. 
On the other hand, the views that limit liability to negligence in keeping 
the animal or to the animal's harmful disposition also appear insufficient. 
In apartment living, even a cat that does not appear aggressive may cause 
damage due to its playful nature and the limited living space. Furthermore, 
some harms are not related to the animal's temperament at all but arise 
from issues such as the manner of keeping the animal, hygiene concerns, 
unpleasant odors, or the animal entering shared spaces. Therefore, 
restricting liability only to cases involving a dangerous disposition of the 
animal does not correspond with contemporary realities. Ultimately, it can 
be concluded that keeping a cat in an apartment in itself creates a 
potentially hazardous situation, and this circumstance may serve as a basis 
for the owner's liability. 
 
Conclusion 
According to the findings of the research, the strict liability of the owner 
for damages caused by the acts of a domestic cat appears to be the 
preferable view. This is because a cat, by its nature, is an animal with a 
high degree of independence, relatively disobedient behavior, and a 
playful temperament, often displaying unexpected and unpredictable 
actions. Keeping such an animal in an apartment environment, given the 



 

limited space and the animal's easy access to various areas, makes it 
difficult to fully control the animal and monitor its behavior. Accordingly, 
there is no need to prove the owner's fault in keeping the cat; merely 
keeping such an animal in an environment such as an apartment is 
sufficient to establish liability. The article justifies this liability not on the 
basis of fault, but on the basis of creating a risk and the customary 
attribution of damage to the owner. In other words, according to 
contemporary social understanding, by bringing a cat into a residential 
environment, the owner is considered responsible for its consequences 
unless proven otherwise. Furthermore, since the existing statutory laws 
adopt two different approaches regarding the owner's liability for a 
possessed animal — such that the Civil Code affirms liability based on 
fault, while the Islamic Penal Code conditions liability upon the animal's 
harmful disposition — achieving legal uniformity in this matter is of 
particular importance. 
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،یتقص  .خطر  ر

 

 یبررسنن که یامسننئله گربه، یخانگ ینگهدار  و  امروز  یزندگ اتیمقتضنن به توجه با
 قبال در  مالک تیمسنننننئول خصنننننوص در  اسنننننت، برخوردار  یاژهیو  ضنننننرورت از  آن

 - یفیتوصنننن ۀویشنننن به حاضننننر  پژوهش لذا. اسننننت وانیح یسننننو از  وارده خسننننارات
 زانیم یابیننارز  درصنننننندد تسننننننن اهننل و  هیننامننام یفقهننا یآرا قیتطب بننا و  یلیتحل

 یهاافتهی اسننت. *یخانگ ۀگرب فعل از  یناشنن خسننارات قبال در  مالک تیمسننئول
گرچه. حکایت دارد مسنننننئله نیا در  یفقه نظر اختلافاز  پژوهش  فقها مشنننننهور  ا

 ،باشننندیم وانیح رفتار  از  یناشنن خسننارات قبال در  مالک تیمسننئول عدم به قامل
 نیا در  مختلف یهادگاهید ۀادل در  مداقه از . روستهروب یجد نقد با قول نیا اما
 از  یناشن خسنارات به نسنبت مالک محض تیمسنئول دیآیم حاصنل آنچه نه،یزم

،ید یسنننننو از . باشننننندیم مسنننننئله نیا در  دهیبرگز  دگاهید عنوانبه وان،یح رفتار   گر
 ،یمدن قانون در  که ینحوبه ،اسننننننت متفاوت مورد، نیا در  ز ین گذار قانون کردیرو 
 دگاهید م ازات، قانون در  و  دهیگرد دأییت ر یتقصننننن بر  یمبتن تیمسنننننئول دگاهید

 یبازنگر خود، ۀنوببه امر  نیا. است وانیح رسانبیآس یخو به مشروط تیمسئول
 .دینمایم اقتضا را مسئله نیا در  هیرو  وحدت و  قانون در 
 متقبل را اشهیتغذو  درمان ۀنیهز و  کندیم دامما نگهداری اشخانه در  آن از است که  فرد تملک   تحت ۀگربدر این مقاله « گربۀ خانگی»منظور از  *
ای که صرفا در لذا گربه. دارند شناسنامه و  تیمالک سند گاه و  شوندمی دوفروشیخر گیرد که را در بر می گربه از  یخاص ینژادها، و معموا گرددیم

 .پنداردینم ضامن یاگربهچنین  خسارات قبال در  را فرد عرف،شود، از محل بحث خارج است ووآمد دارد و گهگاه تغذیه میخانه رفت
 از  یناشنن خسننارات قبال در  مالک تیمسننئول زانیم یابیارز (. 1405). عبدالصننمد ی،آبادیعل ؛هیمهد زاده،یغن استتادا  

 https://doi.org/10.30513/cjd.2026.7185.2078 .225-201(، 33)18 ،فقه مدنی یهاآموزه .یخانگ گربه فعل
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 مقدمه
گون واناتیح با دراز  انیسال هاانسان  یاهل را واناتیح یبرخ اند،کرده یزندگ گونا

 ای همدم عنوانبه وانیح آوردن خانه به اما اند،نموده اسننتفاده هاآن از  کار  یبرا و  کرده
، جوامع در  که یادهیپد. رودیم شمار  به متأخر  نسبتا  یادهیپد ،یسرگرم یبرا  معاصر

 باز  یهاداده گاهیپا در  شننننده منتشننننر  آمار  مطابق. میباشننننیم آن ۀندیفزا رشنننند شنننناهد
 با یتقر  رانیا در  و  روندیم شننمار  به یخانگ واناتیح نیتر محبوب گربه، و  سننگ ران،یا

،ید ر یتعب به. دارد وجود گربه و  سگ نوع از  یخانگ وانیح ونیلیم هشت تا شش  از  گر
، کیننن یرانیا ده هر  -https://iranopendata.org/fa/article/171-pets-in) دارد یخنننانگ وانیح نفر

iran .) ی  فقه و  یحقوق قلمرو  افتنی ده،یپد نیا یسنننننتیز  و  یعاطف یهاجنبه کنار  در 
 یضنننننرورت ز ین آن رفتار  از  محتمل خسنننننارات به نسنننننبت وانیح صننننناحب تیمسنننننئول

 رفتار  از  یناشننن خسنننارات تیمسنننئول و  ضنننمان ۀمسنننئل ان،یم نیا در . دارد ر یانکارناپذ
 نظرات آن درباره فقها اما رسنند،یم نظر  به سنناده یموضننوع ظاهرا  هرچند ،یخانگ گربه

  «المملوکه الهرإ ضمان» عنوان تحت غالبا  مسئله نیا فقه، در . اندکرده ابراز  یمختلف
 گکرد یبندطبقه یکل ۀدست دو  در  توانیم را آن به مربوط یهادگاهید و  شودیم مطرح
 .ستین آن خسارات ضامن یحالت چیه در  گربه صاحب: ضم ن عدم. ۱
 در  البته. اسننت یخاصنن طیشننرا احراز  به منوط مالک تیمسننئول: مشاا وط ضاام ن. ۲

 .باشدیم نظر  اختلاف فقها انیم ز ین طیشرا نیا خصوص
 تبع به و  گربه فروش و  دیخر  و  عیب خصننوص در  اسنناسننا  که داشننت توجه دیبا البته

. باشننندیم نظر  اختلاف فقها انیم در  وان،یح نیا به نسنننبت انسنننان دنیگرد مالک آن
 ،۷ج ،۱۴۱۴ ،یحل ؛۳۹ص ،۲۲ج ،۱۴۰۴ ،ینجف) هسنننننتند گربه عیب جواز  به قامل فقها مشنننننهور 

هان ؛۱۷ص  از  گر ید یبرخ مقابل، در . (۱۲۲ص ،۳ج تا،یب م،ینجابن ؛۳۲۰-۳۱۹ص تا،یب ،یاصهههف
 ،۴ج ،۱۹۶۸ قههدامههه،ابن ؛۵۸۹ص ،۱۴۱۳ د،یههمف) اننندداده حکم عیب نیا جواز  عنندم بننه فقهننا

گرچه. (۱۹۳ص  پژوهش فرضشیپ اما اسنننننت، پژوهش نیا م ال از  خارج بحث نیا ا
، قول مطابق حاضنننر   تیمالک صنننحت آن تبع به و  گربه ۀمعامل جواز  بر  یمبتن مشنننهور

 .باشدیم آن

https://iranopendata.org/fa/article/171-pets-in-iran
https://iranopendata.org/fa/article/171-pets-in-iran
https://iranopendata.org/fa/article/171-pets-in-iran
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به ضنننننمان موضنننننوع بودن مبتلابه به توجه با  در  یفقه یآرا تعارض و  یخانگ گر
 نیا از  کی هر  یمبان ،یفقه منابع در  تأمل با کوشنننننندیم پژوهش نیا آن، خصنننننوص

 و  ضنننننمننان حنندود نییتع یبرا یاضننننننابطننه آن، تبع بننه و  نموده لیننتحل را هننادگنناهینند
 .دهد ارامه یخانگ گربه فعل از  یناش خسارات به نسبت مالک تیمسئول
 تیمسئول یقیتطب یبررس» عنوان تحت یپژوهش در  ق،یتحق ۀنیشیپ خصوص در 

 قیتطب با محقق ،(۱۳۹۶ ،یازین و انیزدانی) «غرب و  اسلام حقوق در  وانیح از  یناش یمدن
 از  یناشنننن یمدن تیمسننننئول خصننننوص در  یغرب جوامع و  یاسننننلام یکشننننورها حقوق

 وانیح از  یناش یمدن تیمسئول که است افتهی دست  هینت نیا به تینها در  وان،یح
 کنار  در  یمنیا به تعهد و  محض تیمسئول مالک، ر یتقصگ شود یتلق یانیچندبن دیبا

، پژوهش با مزبور  ۀمقال تفاوت خصنننوص در . شنننوند گرفته نظر  در  هم  ۀمقال اوا  حاضنننر
 اما اسنننننت، یغرب جوامع و  یاسنننننلام یکشنننننورها حقوق انیم یقیتطب یامطالعه مزبور 
 دو  اشتراح وجه. است سنتاهل و  هیامام فقه انیم یقیتطب یامطالعه حاضر  مقاله
 در  که اسنننت نیا در  دو  آن آشنننکار  ز یتما البته. اسنننت یاسنننلام حقوق بحث در  مقاله
، ۀمقال  دهیگرد یتلق مسلم یامر وانیح کنترل و  حفظ قبال در  مالک تیمسئول مذکور

 خصوص در  که یحال در  باشد،یم او  تیمسئول ۀنحو نییتع درصدد اساس نیا بر  و 
 کنترل و  مهار  اسنناسننا  فقها مشننهور  که دارد وجود نظر  اختلاف نیا یفقه متون در  گربه،

 رفتار  از  یناشننن خسنننارات ضنننامن را مالک آن تبع به و  نکرده قلمداد مالک ۀفیوظ را آن
 واناتیح مطلق خصننننوص در  که مزبور  ۀمقال عکس بر  نیبنابرا. دانندینم وانیح نیا

 در  یخانگ وانیح عنوانبه گربه از  ینگهدار  رواج توجه با حاضنننننر  پژوهش در  اسنننننت،
 و  پرداخته یخانگ گربه ضننمان خصننوص در  مختلف اقوال یبررسنن به ،یامروز  جوامع

 جینتا خصننوص در . اسننت داده قرار  یبررسنن و  نقد مورد را هادگاهید نیا از  کی هر  ۀادل
 بر  یمبتن تیمسنننننئول از  یبیترک را مالک تیمسنننننئول مزبور  ۀمقال پژوهش، از  حاصنننننل

،یتقصنن  در  حاضننر  پژوهش در  اما اسننت، دانسننته یمنیا به تعهد و  محض تیمسننئول ر
 .است شده داده قرار  مبنا محض تیمسئول تینها در  ،یخانگ گربه خصوص

،ید پژوهش در  نده یمدن تیمسنننننئول» عنوان تحت گر  ر یغ و  متعارف وانیح دار
 به نیمحقق ،(۱۴۰۳ همکاران، و یقهسهههتان یحافظ) «یاسننننلام فقه و  رانیا حقوق در  متعارف
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 ر یتقص یمبنا از  است لازم متعارف وانیح خصوص در  که اندافتهی دست  هینت نیا
 لازم متعارف، ر یغ وانیح خصننننوص در  و  داد قرار  مبنا را مفروض ر یتقصنننن و  کرده عبور 

ح ر یتقصنن بدون تیمسننئول اسننت  با مذکور  پژوهش اشننتراح وجه. شننود واقع عمل ملا
، مقاله  یاصل ز یتما وجه اما. پردازدیم فقه در  مسئله یبررس به که است یبخش حاضر

 در  مالک تیمسنننئول سنننابق، مقاله همچون مذکور  مقاله در  که اسنننت نیا در  مقاله دو 
 ۀنحو خصنننننوص در  صنننننرفننا  و  شننننننده یتلق مفروض یامر وانیح کنترل و  مهننار  قبننال

 اسنننت، دهیگرد قامل تفاوت متعارف ر یغ و  متعارف وانیح انیم ضنننمان و  تیمسنننئول
 به نسنننبت مالک تیمسنننئول اصنننل خصنننوص در  اسننناسنننا  ،یفقه متون در  که یحال در 

 بر  و  نموده ینف را یامر نیچن فقها مشنننننهور  و  اسنننننت نظر  اختلاف یخانگ گربه کنترل
به عرف، در  که انددهیعق نیا  ضنننننامن مالک لذا اسنننننت، برخوردار  عمل یآزاد از  گر

 اقوال یبررس در  یسع حاضر  پژوهش لذا. ستین گربه عمل یآزاد از  یناش خسارات
به ضنننننمان خصنننننوص در  مختلف  مطلق تیمسنننننئول و  ضنننننمان نه دارد، یخانگ گر

ناتیح له  ه،ینت لحاظ به. وا  وانیح خصنننننوص در  شنننننند انیب چنانچه مذکور  مقا
 بنه قنامنل متعنارف ر یغ وانیح خصنننننوص در  و  مفروض تینمسنننننئول بنه قنامنل متعنارف

 ،یخانگ گربه خصوص در  پژوهش نیا در  که یحال در  د،یگرد ر یتقص بدون تیمسئول
 .میاافتهی دست محض تیمسئول به تینها در 

،ید یپژوهش در   در  وانیح مالک یمدن تیمسئول یقیتطب یبررس» عنوان تحت گر
 افتهی دسننننت  هینت نیا به سننننندهینو  ،(۱۳۹۶ ،یقادر) «افغانسننننتان و  رانیا یحقوق نظام

 بار  و  اسنت ر یتقصن یۀنظر  اسناس بر  تیمسنئول یمبنا ران،یا یحقوق نظام در  که اسنت
 و  درنده وانیح ینگهدار  وجود، نیا با. باشننننندیم دهیدانیز  ۀعهد بر  ر یتقصننننن اثبات

 بر  تیمسننننئول افغانسننننتان، یحقوق نظام در . رودیم شننننمار  به ر یتقصنننن ۀامار خطرناح،
 با مزبور  پژوهش تفاوت. اسنننت وانیح از  ینگهدار  در  مالک یکوتاه و  ر یتقصننن یمبنا

 مطلق تیمسننننئول به که مذکور  پژوهش خلاف بر  اوا  که اسننننت آن در  حاضننننر  پژوهش
 بودن یاختلاف به توجه با حاضنننننر  پژوهش پردازد،یم یاهل و  یوحشننننن از  اعم واناتیح

 یمبنا بر  ز ین کار  اسنناس و  اسننت افتهی تمرکز  بحث نیا بر  صننرفا  گربه، ضننمان ۀمسننئل
 پژوهش خلاف بر  حاضر  پژوهش در  ز ین قیتحق جینتا خصوص در . است یفقه متون
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، ، ۀجامع عرف به توجه با تینها در  مذکور  قامل یخانگ گربه ضمان خصوص در  امروز
 .است دهیگرد مالک محض ضمان به

 خانگی ۀهای مربوط به ضمان گربدیدگاه .1
 شده وارد خسارات قبال در  گربه مالک تیمسئول خصوص در  شد، ذکر  چنانچه

 ،یکل یبندمیتقس کی مطابق و  است ار یبس نظر  اختلاف فقها انیم در  آن، جانب از 
 در . مشروط ضمان و  ضمان عدمگ آورد دگاهید دو  لیذ توانیم را هادگاهید نیا یتمام

 قرار  یبررسننننن مورد را آن به مربوط ۀادل و  هادگاهید نیا از  کی هر  که میبرآن بخش نیا
 .میده

 . عدم ضمان1-1
 ضننامن مطلقا  آن مالک گربه، یسننو از  خسننارت ورود فرض در  دگاه،ید نیا مطابق

 ،۴ج ،۱۴۰۸ ،یحل) یحلّ  محقق جمله از  هیامام یفقها مشنننننهور  از  قول نیا. باشننننندینم
 ،۱۴ج ،۱۴۰۳ ،یلیاردب) یلیاردب محقق ،(۳۵۷ص ،۱۵ج ،۱۴۱۳ ،یعامل) یثننان دیننشنننننه ،(۲۳۹ص
 (۱۰۰ص ،۱۴۲۸ ،یزیتبر ) یزیتبر  جواد خیشننن و  (۱۰۵ص ،۱۴۱۰ ،ییخو ) ییخو  اللهتیآ ،(۲۶۶ص

 باشننننندیم مسنننننئله نیا در  سننننننتاهل اقوال از  یکی آن، بر  علاوه. اسنننننت دهیگرد نقل
 .(۳۸۰ص ،۲ج ،۱۴۲۹ ،یضاویب ؛۵۳۸ص ،۶ج ،۱۴۱۷ ،یغزال ؛۴۱ص ،۱۶ج ،۲۰۰۹ ،یانصار)

 گکه اندآورده استدلال نیچن شیخو  یمدعا اثبات در  فقها از  گروه نیا
 ،یریدم ؛۵۳۸ص ،۶ج ،۱۴۱۷ ،یغزال) سنننتین مرسنننوم گربه مهار  و  حفظ عرف، طبق اولا،

،یتعب گر ید به. (۴۱۶ص ،۲ج ،۱۴۲۴ به که نبوده نیا بر ( مردم معمول روش) رهیسننننن ر  را گر
ک و  اموال مردم که بوده نیا بر  رهیسننننن بلکه کنند، مهار  و  محدود  از  را خود یهایخورا

 مت اوز  یعتیطب نباشنند، چه و  باشنند مملوح چه گربه عتیطب چون کنند، حفظ گربه
گر  ن،یبنابرا. است  یطیتفر  چون ست؛ین ضامن آن صاحب بخورد، را یکس مال گربه ا

 از  یکوتاه وگرنه باشنننند، مالش مراقب خودش دیبا مال صنننناحب بلکه نزده، سننننر  او  از 
 .(۲۲۰ص ،۱۴۱۷ ،ینوو ؛۱۰۰ص ،۱۴۲۸ ،یزیتبر ) اوست جانب
 عنوانبه و  رندیگیم قرار  معامله موضوع که واناتیح از  گر ید یبرخ خلاف بر  ،ا یث ن
 تا،یب ،یعامل ینیحس) شودینم فروش و  دیخر  معموا  گربه شوند،یم شناخته مال و  ملک

 .(۲۶۶ص ،۱۴ج ،۱۴۰۳ ،یلیاردب ؛۳۱۰ص ،۱۰ج
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رْحع » تیروا به یبرخ ،ث لثا  اء   جع ْ مَّ ار   الْعَّ بَّ  در  که انیب نیا با اند؛نموده اسنننننتناد «جع
 یفرطوس ؛۴۳۵ص ،۴ج ،۱۴۲۰ ،یریصم) سنتین یتیمسنئول و  ضنمان وان،یح خسنارت قبال

 .(۴۶۰ص ،۱۴۱۶ ،یزیحو 
 .(۴۳۵ص ،۴ج ،۱۴۲۰ ،یریصم) است ضمان عدم و  ذمّه برامت بر  اصل ،رابعا 

 . ضمان مشروط1-2

 گربه فعل از  یناشنننن خسننننارات قبال در  مالک تیمسننننئول با رابطه در  فقها از  یبرخ
 مالک خاص، طیشننرا احراز  با که نحو  نیبد هسننتند؛ مشننروط ضننمان به قامل ،یخانگ

 در  مالک طیتفر  صنننننرف یبرخ ن،یب نیا در . گرددیم مسنننننئول خسنننننارات نیا قبال در 
 انددانسته وارده خسارات قبال در  او  تیمسئول و  ضمان عامل را وانیح از  ینگهدار 

 مقابل، در . دانندیم وانیح ینگهدار  در  مالک طیتفر  را ضنننننمان محور  ،یریتعب به و 
،ید یبرخ  مورد در  قنیمت قدر  و  یارتکاز  شرط عنوانبه را طیتفر  شرط آنکه رغمیعل گر

 در  ز ین را یگرید طیشنننرا احراز  شنننرط، نیا بر  افزون اند،برشنننمرده تیمسنننئول و  ضنننمان
 یخو بننه منوط را ضنننننمننان یبرخ کننه نحو  نیبنند اننند؛نموده مطرح مننالننک ضنننننمننان

 از  ینگهدار  عرف به منوط را تیمسئول و  ضمان یبرخ و  اندکرده وانیح زنندهبیآس
 .پرداخت میخواه را موارد نیا از  کی هر  یبررس ل،یذ در . وانیح

 . ضمان مشروط به تفریط مالک1-2-1
 از  شننننده وارد خسننننارات قبال در  مالک تیمسننننئول بحث در  د،یگرد انیب چنانچه

 ن،یب نیا در . اندرفتهیپذ مشننننروط نحو  به را ضننننمان فقها از  یبرخ ،یخانگ گربه یسننننو
 گربه، یسو از  خسارت رادیا فرض در  که انددهیعق نیا بر  سنتاهل یفقها از  یگروه

 و  بوده مالک یعهده بر  وانیح از  ینگهدار  تیمسئول رایز  باشد؛یم ضامن آن مالک
 وارد ر یغ به وانیح که اسننننت یخسننننارات ضننننامن کند، ترح را تیمسننننئول نیا که یزمان

،یتعب گر ید به. (۳۸۰ص ،۲ج ،۱۴۲۹ ،یضهههاویب ؛۵۳۸ص ،۶ج ،۱۴۱۷ ،یغزال) سننننازدیم  شننننانیا ر
 در  کننه را فننهیوظ نیا ترح و  دانسنننننتننه مننالننک یفننهیوظ را یخننانگ وانیح از  ینگهنندار 

 و  ضنننمان یبرا یعامل رود،یم شنننمار  به مالک یسنننو از  طیتفر  و  اهمال ینوع قتیحق
 واقع در  دگاه،ید نیا در . دانندیم وانیح یسو از  وارده خسارات قبال در  او  تیمسئول
 .است شده دانسته او  تیمسئول و  ضمان محور  مالک، طیتفر  صرف
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 یمسننننئله که نمود توجه نکته نیا به دیبا فقها از  گروه نیا اسننننتدلال خصننننوص در 
 رادیا فرض در  یعنی. اسنننننت سنننننبب و  مباشنننننر  اجتماع قیمصننننناد از  واقع در  حاضنننننر 
، وان،یح یسو از  خسارت  یواسطه به که است مالک سبب، و  است وانیح مباشر

 آورده فراهم را آن یسنننننو از  خسنننننارت رادیا ینهیزم و  مقدمه وان،یح از  ینگهدار  عدم
 مالک به خسارت انتساب و  بیتسب یقاعده به استناد موضع، نیا در  حال،. است

 یواسطه به او  و  بوده مالک یفهیوظ وان،یح از  ینگهدار  که است ممکن یصورت در 
 فرض نیا در . باشنننننند کرده  ادیا را خسننننننارت یمقدمه آن، در  اهمال و  فهیوظ ترح

 محقق) آورد شنننمار  به خسنننارت ضنننامن را او  و  داد اسنننتناد مالک به را خسنننارت توانیم
، عرف آنکه به توجه با حال. (۱۲۰ص ،۱ج ،۱۴۰۶ داماد،  را یخانگ یگربه از  ینگهدار  امروز
 ترح کند، ترح را فهیوظ نیا مالک که یصنننننورت در  کند،یم قلمداد مالک یفهیوظ
 و  ضنننننمان موجب که بود خواهد ر یتقصننننن ینوع رود،یم شنننننمار  به او  فیتکل که یفعل

،یتعب گر ید به. باشننندیم گربه یسنننو از  وارده خسنننارات قبال در  او  تیمسنننئول  نیا در  ر
 یفهیوظ که یحال در ( مالک) سبب و  است شعور  فاقد یموجود( گربه) مباشر  فرض،
 در  است؛ آورده فراهم را خسارت موجبات فهیوظ نیا ترح با داشته، را آن از  ینگهدار 

 .رودیم شمار  به خسارت جبران مسئول و  مباشر  از  یاقو سبب  ه،ینت
 رسان حیوان. ضمان مشروط به خوی آسیب1-2-2

 رسننناندن بیآسننن به عادت وانیح که یفرضننن در  که انددهیعق نیا بر  فقها از  یبرخ
 و  کند ینگهدار  آن از  مالک است لازم باشد، داشته یدرندگ یخو مثر  باشد، داشته

، نیا در  یکوتاه صورت در   حاصل وانیح فعل ۀواسط به که است یخسارت ضامن امر
س) یطوسنن خیشنن فقها، نیا جمله از . گرددیم  یحلّ  سیادر  ابن ،(۷۹ص ،۸ج ،۱۳۸۷ ،یطو
 یحلّ  نیالمحقق فخر  و  (۶۵۷ص ،۳ج ،۱۴۱۳ ،یحل) یحلّ  علامه ،(۴۲۵ص ،۳ج ،۱۴۱۰ ،یحل)
 ز ین سننننتاهل یفقها یبرخ از  قول نیا نیهمچن. باشنننندیم (۶۶۶ص ،۴ج ،۱۳۸۷ ،یحل)

 .(۴۱ص ،۱۶ج ،۲۰۰۹ ،یانصار ؛۲۲۰ص ،۱۴۱۷ ،ینوو) است دهیگرد نقل
 ۀگربنن کننه اننندنموده اسنننننتنندلال نیچن شیخو  یمنندعننا اثبننات در  فقهننا از  گروه نیا

 پس اسننت؛( ۀصننامل ۀدابّ  مثل) مهاجم وانیح همانند باشنند، رسننانانیز  که یامملوکه
گر  گاه آن خطر  به نسبت آن مالک ا  محسوب ضامن کند، یکوتاه آن مهار  در  و  باشد آ
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 از  و  دارد را آن دفع توان آن مالک و  اسنننننت رسنننننانانیز  و  مملوح یاگربه رایز  گردد؛یم
گاه آن خطر  گر  پس. اسنننت آ  باعث واقع در  و  شنننودیم محسنننوب مقصنننر  نکند، اقدام ا
گر  اما. دیبرآ خسننارت ۀعهد از  دیبا لذا اسننت؛ شننده گرانید مال تلف  خطر  به جاهل ا

 ،یعامل ینیحسهه ؛۲۶۵ص ،۲ج تا،یب ،یحل) سنننتین ضنننامن باشننند، نکرده یکوتاه ای باشننند آن
 .(۲۷۵ص ،۱۱ج ،۱۴۱۶ ،یهند فاضل ؛۳۱۰ص ،۱۰ج تا،یب

 . ضمان مشروط به عرف نگهداری از حیوان1-2-3
 عدم صنننورت در  باشننند، متداول عرفا  گربه از  ینگهدار  که یفرضننن در  فقها از  یبرخ
 که یفرضننن در  و  دانندیم آن یسنننو از  شنننده وارد خسنننارت ضنننامن را مالک ،ینگهدار 

فا   آن تبع به و  ینگهدار  عدم قبال در  را مالک نباشنننننند، متداول آن از  ینگهدار  عر
 ؛۱۴۵ص ،۲۹ج ،۱۴۱۳ ،یسههبزوار) پندارندینم ضنننامن گربه، یسنننو از  شنننده وارد خسنننارات

،یتعب گر ید به. (۶۰۰ص ،۲ج ،۱۴۱۷ ،یشاهرود یهاشم  خصوص در  یداور  فقها، از  گروه نیا ر
 .اندسگرده مردم انیم در  یجار  عرف به را ضمان عدم ای ضمان

 آنکه فرض در  که اندآورده اسنننتدلال نیچن خود یمدعا اثبات در  فقها از  گروه نیا
 فهیوظ نیا مالک حال، نیع در  و  بداند وانیح از  ینگهدار  به مکلف را مالک عرف،

، نیا تبع به و  دینما ترح را  در  واقع در  آورد، دنبال به را یخسننننارت ای بیآسنننن وان،یح امر
 مسنننئول ب،یتسنننب یقاعده مطابق نیبنابرا. اسنننت خسنننارت نیا سنننبب مالک، ن ایا

 از  ینگهدار  به موظف را مالک عرف، که یفرضننننن در  اما. بود خواهد خسنننننارت جبران
 از  مالک ۀذم برامت بر  اصنننننل گردد، خسنننننارت عامل وانیح چنانچه نداند، وانیح

 .(۱۴۵ص ،۲۹ج ،۱۴۱۳ ،یسبزوار) باشدیم خسارت جبران و  ضمان
 نیا با اند؛نموده انیب را قول نیا از  یگرید ر یتعب سنننننت،اهل یفقها از  یبرخ البته

گر  که انیب گر  یول است، ضامن صاحبش ببرد، نیب از  را یزیچ روز  در  گربه ا  شب در  ا
 یول شود،یم مراقبت گربه برابر  در  زهایچ از  شب در  معموا  رایز  ست؛ین ضامن باشد،

 ،۶ج ،۱۴۱۷ ،یغزال ؛۴۱ص ،۱۶ج ،۲۰۰۹ ،یانصهههار) ردیگینم صنننننورت یاطیاحت نیچن روز  در 
،ید ر یتعب به. (۵۳۸ص ح را عرف ز ین فقها از  گروه نیا گر  عدم و  ضنننننمان در  یداور  ملا

 از  ینگهدار  انتظار  مالک، از  روز  در  عرفا  شنننننانیا زعم به چون و  انددانسنننننته ضنننننمان
 آن قبال در  مالک آورد، وارد یخسننننننارت وانیح زمان، نیا در  چنانچه رود،یم وانیح
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 انتظار  مال، صنننناحب از  شننننب در  عرفا  شننننانیا زعم به که آن ا از  اما. گرددیم ضننننامن
گر  لذا رود،یم مال از  ینگهدار   مقابل در  شیخو  مال از  و  نموده رها را فیتکل نیا ا

 خود خسننننننارت نیا مسنننننئول کند، وارد بیآسننننن آن به وانیح و  نکند مراقبت وانیح
 .گربه مالک نه است، مال صاحب

گرچه نت،اهل یفقها از  گر ید یبرخ ا مل دگاهید نیا خلاف بر  سننننن  امر  نیا به قا
؛ در  نه اسنت مالک یعهده بر  شنب در  گربه از  ینگهدار  تیمسنئول که انددهیگرد  روز
گر  لذا  روز  در  یول اسنننننت، مالک یعهده بر  ضنننننمان کند، وارد یخسنننننارت شنننننب در  ا

. (۵۳۸ص ،۶ج ،۱۴۱۷ ،یغزال ؛۵۳۸ص ،۶ج ،۱۴۱۷ ،ینوو) باشننننندینم او  یعهده بر  یضنننننمان
، نیا لیدل  قدر  اما اند،نموده عرف از  فقها از  گروه نیا که اسننننت یمتفاوت برداشننننت امر

 قرار  عرف را ضنننننمان عدم ای ضنننننمان یداور  ملاح که اسنننننت آن دگاهید دو  هر  جامع
،یتعب گر ید به. اندداده  یهاتیمسننننئول در  تفاوت از  یناشنننن شننننب و  روز  انیم تفاوت ر
 یخود به روز  ای شنننننب زمان خاطر به نه اسنننننت، زمان هر  در  یاجتماع توقعات و  یعرف
 .خود

 . نقد و ارزیابی دیدگاه ها2
2-1 . )  قول عدم ضمان )قول مشهور

 خسارات قبال در  مالک ضمان عدم به فقها قول، نیا مطابق د،یگرد انیب چنانچه
به  به مربوط ۀادل یابیارز  ۀچیدر  از  که میآن بر  بخش نیا در . نمودند حکم یخانگ گر

 .میبگرداز  دگاهید نیا اعتبار  زانیم یابیارز  به قول، نیا
 نیبد بود عرف قضننننناوت بر  یمبتن نمودند، ارامه فقها از  گروه نیا که یلیدل نیاول
 لازم مال صننننناحب بلکه کنند، کنترل و  مهار  را گربه که سنننننتین متداول عرفا  که نحو 

 به عرف که اسنننت یحال در  نیا. دینما محافظت گربه مقابل در  شیخو  مال از  اسنننت
 رد،یگیم شکل زمان طول در  که جامعه کی در  جیرا یرفتارها و  عادات رسوم، یمعنا

مار  به ثابت یمفهوم  در . شنننننودیم دگرگون یاجتماع راتییتغ با بلکه رود،ینم شننننن
 دیمف یوانیح عنوانبه اغلب گربه گذشنننته، در  گفت، دیبا حاضنننر  ۀمسنننئل خصنننوص

تا در  و  دیگردیم یتلق موش همچون یموذ جانوران دفع یبرا ، عملکرد یراسننننن  بهتر
، زمان در  آنکه حال. شننناختیم تیرسننم به را آزاد تردد آن یبرا عرف  گربه به حاضننر
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 مطابق. شننودیم سننتهینگر  انسننان یسننرگرم از  یبخشنن و  همدم عنوانبه اغلب یخانگ
به چون یواناتیح ینگهدار  به خانه در  که یافراد از  درصننننند 98 شنننننده،ارامه آمار   گر
کننننننننن را پننننردازننننندیمنننن  دهننننننننندیمنننن لیننننتشنننننننننکنننن یشنننننننننهننننر مننننننننناطننننق نیننننسنننننننننا

(https://iranopendata.org/fa/article/171-pets-in-iran) .سنننبک رواج به نظر  آنکه حال 
 در  یخننانگ گربننه یبرا را آزاد تردد تنهننانننه عرف شنننننهرهننا، در  ینینشنننننآپننارتمننان یزننندگ
 انتظار  مالک از  بلکه شنننننمرد،ینم محترم دارد آن به تعلق که یاخانه از  ر یغ یطیمح

 .دارد آن یاحتمال خسارات و  رفتار  قبال در  را یشتریب یریپذتیمسئول
ندنموده اسنننننتناد بدان شیخو  یمدعا اثبات در  گروه نیا که یلیدل نیدوم  آن ا
،ید واناتیح یبرخ برخلاف گربه که است  موضوع و  شودینم فروش و  دیخر  معموا  گر

، ۀجامع عرف در  که اسننننت یحال در  نیا. ردیگینم قرار  معامله ، مطابق امروز  گربه آمار
 بنناشننننننندیم جیرا آن فروش و  دیننخر  کننه اسنننننننت محبوب یخننانگ واننناتیح از  یکی
(https://iranopendata.org/fa/article/171-pets-in-iran) . ید یسنننننو از،  یموارد رواج گر

گنننذار  یقراردادهنننا چون  صننننننندور  ،یخنننانگ وانننناتیح ۀمنننیب وان،یح ینگهننندار  یوا
 تیملک به عرف دنیبخشنن تیرسننم به انگر یب یروشننن به... و  وانیح یبرا شننناسنننامه

 .باشدیم گربه جمله از  یخانگ واناتیح به نسبت فرد
 تیروا به تمسنننک مالک، ضنننمان عدم اثبات یبرا فقها از  گروه نیا لیدل نیسنننوم

اءا  جُرْحُ »
مََََ ِْ عَ
ْ
ارٌ  ال ند اعتبار  فرض بر  یحت که یحال در . باشنننننندیم «جَََََُ  یدلال و  یسننننن

 از  یناش خسارات حالات همه در  که گونه نیبد و  مطلق نحو  به آن به تمسک ت،یروا
 یموارد در  فقها که گونهآن. باشننندیم ناممکن نمود، یتلق ضنننمان بدون را وانیح فعل

 طیتفر  فرض در  مهاجم، واناتیح ر یسا ای درنده سگ ۀحمل از  یناش خسارات مانند
 همچون گر ید یبرخ و  (۴۲۵ص ،۳ج ،۱۴۱۰ ،یحل) اندزده  یتخص را تیروا عموم مالک،

گر  که باشننننند نیا تیروا از  مراد که اندداده احتمال الغطاء کاشنننننف  با همراه وانیح ا
 آن صننناحب ۀعهد بر  آن جبران آورد، وارد خسنننارت حالت نیا در  و  باشننند صننناحبش

 خود عموم بر  تیروا آنکه فرض بر  یحت حال، هر  در . (۱۵۲ص ،۲ج ،۱۳۵۹ ،ینجف) اسنننننت
 شنننننرع یفیتوق و  یعباد احکام ۀزمر در  تیمسنننننئول و  ضنننننمان که آن ا از  باشننننند، یباق

 از  متأثر  و  یاجتماع احکام جمله از  بلکه باشد، ر ییتغ رقابلیغ که گرددینم محسوب

https://iranopendata.org/fa/article/171-pets-in-iran
https://iranopendata.org/fa/article/171-pets-in-iran
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، ۀجامع عرف ر ییتغ با اسننت لازم نیبنابرا اسننت، جامعه عرف و  یطیمح طیشننرا  امروز
 .گردد ر یمتغ ز ین حکم نیا

 برامت آنکه حال. باشدیم برامت اصل مالک، ضمان عدم یمدعا بر  چهارم لیدل
برد که است یعمل یاصل . باشد نداشته وجود یگرید لیدل که است ییجا در  آن کار
، ۀقاعد چون یاادله موضننع، نیا در  که یحال در   احترام ۀقاعد ب،یتسننب ۀقاعد لاضننرر

 را دگاهید نیا توانینم  هینت در . کنندیم حکم مالک تیمسنننننئول و  ضنننننمان بر  همه
 .نمود یتلق هیتوج قابل

 . ضمان مشروط به تفریط مالک2-2
 ۀفیوظ حکم در  را یخانگ گربه از  ینگهدار  فقها از  یبرخ د،یگرد ذکر  آنچه مطابق

 از  وارده خسننارات ضننامن را او  فه،یوظ نیا در  مالک طیتفر  فرض در  و  دانندیم مالک
 امروزه شنند، ذکر  که طور همان که اسننت یحال در  نیا. آورندیم شننمار  به وانیح یسننو

 با حال، نیع در  و  دارد رواج شنننننهرها در  اغلب یخانگ وانیح عنوانبه گربه ینگهدار 
 از  ینگهدار  طیمح عنوانبه هاآپارتمان غالبا  شهرها، در  ینینشآپارتمان رواج به توجه
 یزندگ اقتضامات و  گربه عتیطب در  نظر  دقت با حال،. روندیم شمار  به یخانگ گربه

 طبعا  گربه ،ییسننننو  از  که ثیح آن از . اسننننت نقد قابل ز ین مزبور  قول ،ینینشننننآپارتمان
 بالقوه نحو  به لذا باشننننند؛یم رمنتظرهیغ یرفتارها با ر یناپذفرمان گوش،یباز  یوانیح

،ید یسننننو از . گرددیم محسننننوب خطرسنننناز   ز ین هاآپارتمان محدود یکیز یف یفضننننا گر
 کی کردن وارد به شنننننخ  اقدام  ه،ینت در . دینما دیتشننننند را تیوضنننننع نیا تواندیم
 یخطرسننناز  تیوضنننع ذاتا ( آپارتمان) محدود طیمح کی به خاص عتیطب با وانیح
 در  گر ید عبارت به. گرداندیم مسنننننئول آن قبال در  را او  ناخواه خواه که کندیم  ادیا
 گربه از  ینگهدار  در  شیخو  ۀفیوظ و  فعل ترح ۀواسنننننط به مالک ضنننننمان حالت، نیا

 .است خاص یانسان طیمح به وانیح آوردن فعل ۀواسط به بلکه باشد،ینم
 رسان حیوان. ضمان مشروط به خوی آسیب2-3

 زنندهبیآسننننن یخو گربه که یفرضننننن در  صنننننرفا  فقها از  یبرخ د،یگرد انیب چنانچه
 مالک و  - باشنند داشننته بیتخر  ای حمله به عادت مثر  که نحو  نیبد - باشنند داشننته

گاه امر  نیا از  ز ین  ضننننننامن را او  آن، از  ینگهدار  در  مالک طیتفر  فرض در  باشنننننند، آ
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 گکه است یحال در  نیا. دانندیم یاحتمال خسارات
 که یجوامع عنوانبه یشننهر جوامع در  ینینشننآپارتمان سننبک رواج به توجه با اولا،
، مطابق امروزه  بر  یحت اند،داده یجا خود در  را یخانگ گربه تیجمع نیشنننننتر یب آمار
 گوشیباز  عتیطب به توجه با باشنننند، نداشننننته رسننننانبیآسنننن یخو وانیح آنکه فرض

 جهت آن از . آورد دنبال به را یخسننارات تواندیم آن از  مراقبت عدم ناخواهخواه وان،یح
 گر یکدی به هاهیهمسننننا یکینزد و  هاآپارتمان یفضننننا تیمحدود همچون یطیشننننرا که

 ای( هابالکن ای راهروها مثل) مشترح یفضاها وارد بتواند یراحتبه گربه شودیم باعث
 به عادت گربه آنکه فرض بر  یحت خسننننارت احتمال لذا شننننود؛ گر ید یواحدها یحت
 و  هاآپارتمان یفضنننا تیمحدود به نظر . اسنننت ار یبسننن باشننند، نداشنننته یرسنننانبیآسننن
،یکدی به واحدها یکینزد به یدسنننننترسننننن گر  یهاگل مثل) گانیهمسننننننا اموال به گر

 یماد خسننارت تواندیم لذا اسننت؛ تر آسننان( کودکان یباز اسننباب برق، میسنن ،یگلدان
 بننه ورود سنننننهولننت ۀواسنننننطنن بننه یحت اینن. آورد دنبننال بننه را ر یغ اموال بیننتخر  همچون
 ر یسنننا در  رعب  ادیا همچون یمعنو خسنننارت واحدها، ر یسنننا ای مشنننترح یفضننناها

کن  .آورد همراه به را نیسا
به خسنننننارات و  هابیآسننننن موارد، یار یبسننننن در  ،ا یث ن  یخو به یارتباط یخانگ گر
 یخانگ واناتیح از  نامناسننننننب ینگهدار  نمونه، عنوانبه. ندارد او  رسننننننانبیآسننننن

 ای هیتهو  ستمیس قیطر  از  است ممکن که شود ندیناخوشا یبو دیتول به من ر  تواندیم
 ر یسنننننا آزار  موجب ناخواهخواه و  شنننننود منتقل گر ید یهاآپارتمان به مشنننننترح یفضنننننا
کن  یهایمار یب انتشار  باعث تواندیم وانیح نامناسب بهداشت آنکه ای. گردد نیسا

 را گانیهمسا سلامت میمستق طور به مسئله نیا که شود وانیح و  انسان نیب مشترح
 وانیح عادت و  یخو به یارتباط هابیآسننننن از  نوع نیا که یحال در . کندیم دیتهد

. دانسننننت معاف آنان به نسننننبت یکل نحو  به را مالک توانینم گر ید یسننننو از  و  ندارد
 .رودینم شمار  به هیتوج قابل چندان دگاهید نیا نیبنابرا
 . ضمان مشروط به عرف نگهداری از حیوان2-4

 وارده خسارات ضامن را مالک یصورت در  فقها از  یبرخ شد، انیب تر شیپ کهچنان
 باشننند واجب مالک بر  عرف مطابق آن از  ینگهدار  که دانندیم یخانگ گربه یسنننو از 
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 دو  بر  یمبتن کرد، برداشننننت قول نیا از  توانیم آنچه. کند یکوتاه فیتکل نیا در  او  و 
 اسننننت؛ عرف ۀعهد به وانیح از  حفاظت یبرا لازم ۀمحدود نییتع اوا گ اسننننت مقدمه

گر  ا یثان  یکوتاه آن ان ام در  او  و  دهد قرار  مالک ۀعهد بر  را یافهیوظ نیچن عرف ا
 .شودیم ضمان موجب مالک ر یتقص گاهآن د،ینما

ک دیبا اول ۀمقدم خصنننننوص در   حدود و  چارچوب اصنننننوا  فقه، در  که کرد دیتأ
 به آن زانیم و  وانیح از  ینگهدار  ۀنحو به نسبت یگرید متصرف هر  ای مالک فیتکل

،ید ر یتعب به. اسنننننت شنننننده واگذار  عرف  لازم یهامراقبت زانیم نییتع ملاح عرف گر
 ،ینجف ؛۴۱۳ص ،۲۱ج ،۱۴۰۵ ،یبحران) یشرع نه است یعرف یامر مسئله نیا اساسا  و  است

 به توجه با اما باشننننند،ینم فوق اسنننننتدلال متوجه یاشنننننکال ث،یح نیا از . (۶ص ،۱۴۲۲
، ۀجامع عرف در  نکهیا  یامر یخانگ گربه از  ینگهدار  قبال در  مالک تیمسننئول امروز

 در . سننتین مالک ضننمان ۀمسننئل در  امر  نیا حیتصننر  به یاز ین نظر  به اسننت، مفروض
 و  سننبب اجتماع از  یمصننداق مسننئله شنند، ذکر  که طور همان ز ین دوم ۀمقدم خصننوص

 خسنننارت میرمسنننتقیغ عامل عنوانبه مالک دانسنننتن ضنننامن مسنننلما  و  اسنننت مباشنننر 
 دگاهید مطابق. نمود منتسب او  به را خسارت بتوان که است موجه یفرض در ( سبب)

 شده رفتهیپذ وانیح از  ینگهدار  در  او  طیتفر  اثبات فرض در  خسارت انتساب ،یفعل
، ۀجامع عرف در  د،یگرد خواهد ذکر  آنچه مطابق که یحال در . اسنننننت  صنننننرف امروز
 اثبات به یاز ین آنکه بدون اسننت، تیمسننئول و  ضننمان عامل خانه در  گربه ینگهدار 

 .باشد وانیح از  حفاظت در  مالک ر یتقص
 . قول برگزیده3
 ۀمسننئل در  اسننت بهتر  نظر  به شنند، گفته یفقه مذکور  اقوال نقد در  آنچه به توجه با

،  به قامل مالک، ر یتقصنن اثبات به از ین بدون و  دهیبرگز  را محض تیمسننئول قول حاضننر
 عتا یطب گربه که ثیح آن از . میباش گربه رفتار  از  یناش خسارات قبال در  او  تیمسئول

مان بالا، عمل اسنننننتقلال با اسننننننت یوانیح پذفر ،ینا با  که گوشیباز  ر ها غال تار  یرف
 یوانیح نیچن ینگهدار  حال،. دهدیم بروز  خود از  ینیبشیپ رقابلیغ و  رمنتظرهیغ
 یتمام به وانیح آسننننان یدسننننترسنننن و  فضننننا تیمحدود به توجه با یآپارتمان طیمح در 

 صنننننرف نیبنابرا. سنننننازدیم دشنننننوار  را او  رفتار  بر  کامل نظارت و  وانیح کنترل نقاط،
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 و  بیآسنننن بروز  سنننناز نهیزم تواندیم آپارتمان طیمح در  یوانیح نیچن نمودن محصننننور 
، ۀنیزم  ادیا سبب به مالک  هینت در . باشد خسارت  فرض در  و  است مسئول خطر

 .دیبرآ وارده انیز  ۀعهد از  دیبا گربه، یسو از  خسارت ورود
 گربه آوردن با خطر  ۀنیزم  ادیا واقع در  مالک تیمسنننننئول یمبنا قول، نیا مطابق

 در  گربه ینگهدار  صننرف به مبنا، نیا بر . ر یتقصنن ارتکاب نه اسننت، آپارتمان طیمح به
 ثابت آن خلاف آنکه مگر  باشد،یم گربه مالک ضمان و  تیمسئول بر  اصل آپارتمان،

 امروز  ۀجامع عرف قضاوت نمود، ارامه توانیم قول نیا بر  که یمستند نیتر مهم. گردد
 حقوق تیرعا و  ز یآممسنننننالمت یسنننننتیهمز  اصنننننل امروزه. باشننننندیم مسنننننئله نیا در 

 کندیم حکم یگیهمسننا عرف لذا باشنند؛یم انکار  رقابلیغ و  مسننلم یامر گانیهمسننا
 را جمع شیآسنننننا اسنننننت ممکن که یاقدام به زدن دسنننننت از  شیپ یشنننننخصننننن هر  که

 در  گربه ینگهدار  مبنا، نیا بر . ردیبگذ را آن تبعات جبران ضنننننمانت کند، مخدوش
 را آن یاحتمال خسننننارات کامل تیمسننننئول مالک که اسننننت رفتهیپذ یفرضنننن در  خانه
، ر یتعب به. ردیبگذ ، ۀجامع عرف یمبنا بر  بهتر  ۀبسنننننت طیمح در  گربه ینگهدار  امروز

 نکهیا بدون خسنننارت، هر  تیمسنننئول رشیپذ یبرا اسنننت یموجب خودخودبه آپارتمان
 .است دهیگرد قصور  مرتکب آن از  ینگهدار  در  مالک شود ثابت باشد لازم

 باشنننند؛یم بیتسننننب ۀقاعد نمود، ارامه توانیم مدعا نیا اثبات بر  که یگرید لیدل
که به، جانب از  خسنننننارت ورود فرض بر  چرا  مالک به مسنننننتند را خسنننننارت عرف گر

 آپننارتمننان، طیمح بننه گربننه همچون یوانیح آوردن بننا مننالننک کننه ثیننح آن از  داننند؛یم
 سننبب عرف فرض، نیا در  یریتعب به و  اسننت نموده فراهم را شیخو  ضننمان موجبات

 مالک ر یتقصنننن و  طیتفر  اثبات آنکه بدون لذا داند؛یم( گربه) مباشننننر  از  اقوا را( مالک)
 .پنداردیم ضامن وارده خسارت قبال در  را او  بداند، لازم را وانیح از  ینگهدار  در 

 گذار . دیدگاه قانون4
 فعل از  یناشن خسنارات ضنمان خصنوص در  قانونگذار  ،یمدن قانون 334 ۀماد در 

 از  که سننتین یخسننارات مسننئول وانیح متصننرف ای مالک»گ اسننت آورده نیچن وانیح
 کنیل باشنند؛ کرده ر یتقصنن وانیح حفظ در  که نیا مگر  شننود،یم وارد وانیح آن هیناح
گر  حال، هر  در   مسئول عمل آن فاعل گردد، ضرر  منشأ  یکس عمل واسطه به وانیح ا
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 «.بود خواهد وارده خسارات
 حفاظت در  که اسنننت یفیتکل منظر  از  وانیح مالک تیمسنننئول فوق، ۀماد مطابق

نه دارد، عهده بر  شیخو  ملک وانیح از  ینگهدار  و  ندینم تیمالک صنننننرف وگر  توا
 به نسنننننبت مالک تیمسنننننئول ماده، یابتدا در  ث،یح نیا از . کند تیمسنننننئول  ادیا

، نیا از  و  کندیم ینف را وانیح یسو از  وارده خسارات  که کندیم است نا را یمورد امر
 لازم اطاتیاحت یعنی باشد؛ نموده ر یتقص آن از  ینگهدار  و  حفاظت در  وانیح مالک

 ضامن و  مسئول فرض، نیا در . باشد نموده ترح را خود فیوظا باشد، نکرده تیرعا را
 داشننننته، فهیوظ آنچه خلاف بر  مالک رایز  بود، خواهد وانیح فعل از  یناشنننن خسننننارات

 .است نموده رفتار 
 که یوانیح هر  متصننرف»گ اسننت آمده نیچن یاسننلام م ازات قانون 522 ۀماد در 

گاه آن حمله احتمال از  گر  و  دینما حفظ را آن دیبا اسننننت آ ، ر یتقصنننن اثر  در  ا  وانیح او
گر  یول. است ضامن سازد، وارد صدمه یگرید به مزبور  گاه وانیح حمله احتمال از  ا  آ
گاه عدم و  نبوده  «.ستین ضامن نباشد، او  ر یتقص از  یناش یآ

 بیآسنن احتمال که اسننت مالک ۀفیوظ یصننورت در  وانیح حفظ فوق، ۀماد مطابق
گر  فرض، نیا در . بدهد را آن رسننننناندن  خسنننننارت وانیح و  نکند محافظت وانیح از  ا

 را وانیح رسنناندن بیآسنن احتمال که یفرضنن در  اما باشنند،یم ضننامن مالک آورد، وارد
 که دیآیم نظر  به نیچن فوق ۀماد در  نظر  دقت با. ستین مالک متوجه یضمان ندهد،

گاه شنننننرطشیپ مالک، طیتفر  بر  علاوه قانونگذار   و  نموده مطرح را وانیح ۀحمل از  یآ
 .است کرده وانیح رسانبیآس یخو به مشروط را ضمان ،یعبارت به

 خسارات به نسبت مالک ضمان خصوص در  قانونگذار  گفت توانیم  هینت در 
 مشروط ضمان کرد،یرو  کی مطابقگ است نموده اتخاذ کردیرو  دو  وانیح فعل از  یناش
،ید کردیرو  مطابق و  است وانیح حفظ در  مالک طیتفر  به  رساندن بیآس احتمال گر
 لیدخ مالک ضنننننمان در  ز ین ردیگیم نشنننننأت آن عادت و  یخو از  واقع در  که وانیح
گرچننه. بنناشنننننندیم  گربننه جملننه از  واننناتیح یتمننام و  بوده مطلق یقننانون ۀمنناد دو  هر  ا

برم را یخانگ  نیبهتر  نظر  به د،یگرد انیب حاضنننننر  ۀمقال در  آنچه مطابق اما رد،یگیدر
 ضننننمان عامل را آپارتمان در  گربه ینگهدار  صننننرف که اسننننت آن مسننننئله نیا در  اقوال
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 ضامن وان،یح از  حفاظت در  او  ر یتقص اثبات به از ین بدون را مالک و  نموده محسوب
 .میینما یتلق گربه یسو از  وارده خسارات

 گیرینتیجه
، پژوهش  خسنننارات قبال در  مالک تیمسنننئول زانیم یابیارز » عنوان تحت حاضنننر

 گافتی دست لیذ جینتا به ،«یخانگ گربه فعل از  یناش
ک هایبررس  قامل فقها مشهور . است مذکور  ۀمسئل در  یکل دگاهید دو  وجود از  یحا

 نیب در . هسننتند مشننروط ضننمان به قامل فقها از  یبرخ. هسننتند مالک ضننمان عدم به
 با یگروه اند،نموده مشننروط مالک طیتفر  صننرف به را ضننمان یبرخ فقها، از  دسننته نیا
 لحاظ را وانیح از  ینگهدار  عرف شننرطشیپ ضننمان، در  طیتفر  دادن قرار  فرضشیپ

ح را وانیح رسانبیآس یخو یبرخ و  اندنموده  .دانندیم ضمان ملا
، ۀمسنننئل خصنننوص در   از  ینگهدار  نر  نیبالاتر  ییسنننو  از  آنکه به توجه با حاضنننر

 رواج ،یشننهر جوامع در  گر ید یسننو از  و  اسننت یشننهر جوامع به مربوط یخانگ وانیح
 از  ینگهدار  حاضننننر  حال در  دارد، را خود خاص اقتضننننامات ینینشننننآپارتمان سننننبک

 دشوار  را وانیح رفتار  بر  مالک کامل کنترل و  نظارت ها،آپارتمان ۀبست طیمح در  گربه
، عرف  هینت در . سنننننازدیم  محدود یفضنننننا در  گربه همچون یوانیح ینگهدار  امروز

 یاحتمال خسننارت هر  تیمسننئول رشیپذ یبرا یعامل و  موجب خودخودبه را آپارتمان
 نیبنابرا. باشد مالک قصور  اثبات به یاز ین نکهیا بدون نموده، یتلق وانیح جانب از 
 محض ضننمان و  تیمسننئول راجح، دگاهید ،یخانگ گربه ضننمان ۀمسننئل خصننوص در 

 .باشدیم وانیح رفتار  از  یناش خسارات به نسبت
 بننا رابطننه در  مختلف کردیرو  دو  موضنننننوعننه نیقوان در  آنکننه بننه توجننه بننا نیهمچن

 قانون در  که ینحو به - اسنننت دهیگرد اتخاذ مملوکه وانیح قبال در  مالک تیمسنننئول
 تیمسنننننئول م ازات، قانون در  و  دهیگرد دییتأ ر یتقصننننن بر  یمبتن تیمسنننننئول یمدن

 از  مسئله نیا در  یقانون یۀرو  وحدت لذا - است وانیح رسانبیآس یخو به مشروط
 .است برخوردار  یخاص ضرورت
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Undoubtedly, as stipulated in Article 719 of the Civil Code, the release 
(Ibrā') of the guarantor (Ḍāmin) results in the forfeiture of his right of 
recourse against the principal debtor. However, the ruling for the scenario 
where the creditor gifts the debt to an authorized guarantor is not provided 
for in the law. The purpose of this article is to state the jurisprudential 
and legal reasons for the lack of a right of recourse for the guarantor 
against the principal debtor before the payment of the debt and after the 
gift of the debt to the guarantor. The findings of the research, which is 
based on a descriptive-analytical method, show that according to the 
narrations (Riwāyāt) in jurisprudence and the famous opinion of the 
jurists, given the gratuitous/charitable nature of the guarantee contract, 
the origin of the guarantor's right of recourse against the principal is the 
damage caused by the guarantor's payment of the debt. Furthermore, 
before the debt is paid, the occurrence of harm to the guarantor is not 
certain, and therefore it is not subject to the rule of no-harm (Qā'idat Lā 
Ḍarar) as the basis for the guarantor's right of recourse. From a legal 
perspective, the arguments of those in favor of the right of recourse in 
this specific scenario are flawed. On one hand, the criterion of the ruling 
in Article 712 cannot be relied upon, because the guarantor's recourse 
after inheriting the debt was not without consideration, but after a gift of 
the debt, it is without consideration and without the guarantor incurring 
any loss. On the other hand, due to the lack of joint and several liability 
and the extinguishment of the creditor's (principal's) right of recourse 
against the principal debtor, the subrogation of the guarantor after the gift 
of the debt would also be meaningless. Therefore, the criterion of the 
second part of Article 321 on usurpation is also not applicable to this case. 
Moreover, granting the guarantor a right of recourse in this situation 
would mean an increase in his assets—a matter that is contrary to the 
purpose of legislating the contract of guarantee in jurisprudence and civil 
law. This is because Article 709 stipulates that the condition for recourse 
is the loss resulting from the payment of the debt.  
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Extended Abstract 

 
Introduction 
According to Article 709 of the Iranian Civil Code, one of the 

conditions for the guarantor's right of recourse against the principal 
debtor (maḍmūn ʿanhu) is the payment of the debt to the creditor 
(maḍmūn lahu). Therefore, Article 719 of the Civil Code considers the 

discharge (ibrāʾ) of the guarantor's liability by the creditor as one of 
the cases where recourse to the principal debtor is impossible. In this 
regard, a situation that has not been examined in the Civil Code — and 
as a result, its legal ruling remains ambiguous — is where the creditor, 
based on Article 806 of the Civil Code, donates his claim against the 

guarantor to the guarantor himself. There is a difference of opinion in 
legal doctrine regarding the ruling on this issue. According to one 
opinion, because the donation of a debt to the debtor is equivalent to 
discharge, the guarantor will not have the right of recourse. On the 
other hand, most legal scholars believe that the guarantor is permitted 
to have recourse to the principal debtor. Two types of arguments have 
been presented to prove this claim. 
The first argument is based on the criterion of Article 321 of the Civil 

Code concerning usurpation (ghaṣb), according to which the discharge 
of one of the usurpers by the owner is distinguished from the transfer 
of the owner's claim to one of the usurpers. In the first case (discharge), 
the owner does not have the right of recourse against the other 
usurpers, but in the second case (donation of the debt to the debtor), 
the transferee will have the right of recourse against the other usurpers. 
Consequently, unlike discharge, the donation of the debt by the 
creditor to the guarantor is considered to permit the guarantor to have 
recourse to the principal debtor. The second argument, relied upon by 
some other authors, uses the criterion of Article 712 of the Civil Code, 

which stipulates that if the creditor dies and the guarantor is his heir, 
the guarantor will have the right of recourse to the principal debtor. 
The reasoning is that because, in the said article, the merger of debts 
due to a non-contractual cause (death of the creditor) gives the right of 
recourse to the guarantor, the merger of debts due to a contractual 
cause (the creditor's donation of the debt) should also give the 
guarantor the right of recourse to the principal debtor. 



 

There is silence in jurisprudence on this issue. In fact, what many 
jurists have addressed is the creditor's donation of the debt to the 
guarantor after the debt has been paid by the guarantor. They did not 
consider this as equivalent to discharge, and as a result, they affirmed 
the guarantor's right of recourse, without commenting on the ruling 
concerning the creditor's donation of the debt to the guarantor before 
the debt has been paid (the subject of this article). Therefore, the 
purpose of this article is to state the jurisprudential and legal reasons 
for the guarantor's lack of right of recourse against the principal debtor 
before the payment of the debt and after the donation of the debt to the 
guarantor. 
 
Method 
This article is written using a descriptive-analytical method, and 
library sources have been used. 
 
Findings 
The findings of the research show that the basis of the authorized 
guarantor's right of recourse against the principal debtor is the bearing 
of loss and the diminution of assets resulting from the payment of the 
debt by the guarantor. Therefore, on the one hand, the instances in 
which the Civil Code has granted the guarantor the right of recourse 
are due to the diminution of his assets, such as the acquisition of 
ownership of the debt by the guarantor through inheritance. On the 
other hand, the instances in which the law has deprived the guarantor 
of the right of recourse are due to his failure to bear any loss, such as 
the gratuitous payment of the debt by a third party. 
In jurisprudence, although jurists have not discussed the subject of the 
present article — namely, the ruling on the donation of a debt to the 
guarantor before the payment of the debt — many of those who have 
examined the donation of a debt to the guarantor after the payment of 
the debt have not considered it equivalent to discharge, due to the 
guarantor having borne a loss, and as a result, they have affirmed the 
guarantor's right of recourse. Furthermore, before the payment of the 
debt, the infliction of loss upon the guarantor is not certain, and 
consequently, it is not subject to the No-Harm Rule (qāʿidah lā ḍarar) 
as a basis for the guarantor's right of recourse. 



 

From a legal perspective, the arguments of those in favor of the right 
of recourse are flawed. The first argument, based on the criterion of 
the second part of Article 321 of the Civil Code concerning usurpation, 

is problematic and cannot be extended to the subject of this article. 
This is because as soon as the contract of guarantee is concluded — 
which, according to Article 698 of the Civil Code and the well-known 
opinion of Imami jurists, is based on the transfer of liability — when 
the creditor (the original claimant) loses the right of recourse against 
the principal debtor, the guarantor, a fortiori, will not be able to have 
such recourse as his successor. In fact, due to the absence of joint and 
several liability and the extinction of the creditor's right of recourse 
against the principal debtor, the guarantor's subrogation after the 
donation of the debt also becomes meaningless. Consequently, the 
donation of the debt to the guarantor will not make him the successor 
of the creditor in recourse against the principal debtor. 
The second argument of those in favor of the guarantor's right of 
recourse — relying on the criterion of Article 712 of the Civil Code 

— is also unacceptable. This is because the guarantor's recourse after 
inheriting the claim is without consideration, whereas the guarantor's 
recourse after the donation of the debt is also gratuitous and without 
the guarantor having borne any loss. Therefore, as stated above, the 
basis for the guarantor's recourse against the principal debtor 
(diminution of assets as a result of paying the debt) is absent in the 
latter case. 
 
Conclusion 
According to the results of this research, despite the difference 
between "discharge" and "donation of a debt to the debtor", the ruling 
of the Civil Code that the guarantor has no right of recourse against 
the principal debtor in the event of the guarantor's discharge will also 
apply in the case of the creditor's donation of the debt to the guarantor 
before the payment of the debt. The conclusion is that the donation of 
the debt to the authorized guarantor, before the payment of the debt, 
eliminates the guarantor's right of recourse against the principal 
debtor. 
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  ها:واژهکلید

 رجنننوع، حنننق ابنننراء،
 مضنننننمون ضننننننامن،

 .طلب ۀهب عنه،

 

 رجوع حق سننلب باعث ضننامن، ابراء ،یمدن قانون 719 ۀماد حیتصننر  جهت به د،یتردیب
 قانون در  مأذون، ضننننامن به لهمضننننمون   طلب هبه حکم اما. شننننودیم عنهمضننننمون   به او 
 بننه ضننننننامن رجوع حق عنندم یحقوق و  یفقه لینندلا انیننب مقننالننه هنندف. اسننننننت امنندهیننن

 یهاافتهی. اسنننننت ضنننننامن به طلب هبه از  پس و  نید پرداخت از  شیپ عنه،مضنننننمون  
 فقه در  وارده اتیروا طبق که دهدیم نشان است یلیتحل – یفیتوص روش با که پژوهش

مان، یاحسننننننان تیماه به توجه با فقها، مشنننننهور  نظر  و   به ضننننننامن رجوع أ منشنننننن ضننننن
 پرداخت از  شیپ علاوه،به. اوست توسط نید پرداخت از  یناش خسارت عنه،مضمون  

 یمبنا عنوانبه لاضننرر  قاعده مشننمول  هینت در  نبوده، مسننلّم ضننامن، به ضننرر  ورود ن،ید
 مخدوش رجوع، حق موافقان لیدلا هم یحقوق ثیح از . ردیگینم قرار  ضامن رجوع حق

 پس ضامن رجوع رایز  ،ستین استناد قابل 712 ماده حکم ملاح طرف، کی از . باشدیم
ما نبوده، عوض بدون طلب، ارن از   انیز  تحمل بدون و  بلاعوض طلب، هبه از  پس ا

،ید طرف از . است  لهمضمون   رجوع حق سقوط با و  یتضامن تیمسئول عدم جهت به گر
 بود، خواهد معنایب ز ین طلب هبه از  پس ضننننامن یمقامقامم عنه،مضننننمون   به( لیاصنننن)

 رجوع حق نیهمچن. ستین یتسر قابل هم غصب در  321 ماده دوم قسمت ملاح پس
؛ ییدارا شیافزا یعنی ضننننامن،  قانون و  فقه در  ضننننمان عیتشننننر  هدف با ر یمغا که یامر او

که ،است یمدن  .داندیم نید اداء از  یناش ضرر  را رجوع شرط ،709 ماده چرا

 در  عنه، مضمون به ضامن رجوع حق زوال یحقوق و  یفقه لیدلا(. 1405). یمهدسید  ی،کاظم ؛محمدجابر  ،یقنبر اسادا  
. 255-227(، 33)18 ،ف   ق   ه م   دن   ی یه   اآم   وزه .نیننند پنننرداخنننت از  شینننپننن منننأذون، ضننننننننامنننن بنننه طنننلنننب ۀهنننبننن فنننرض

https://doi.org/10.30513/cjd.2025.7204.2083 
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 مقدمه 
 نیا موجب به. (۱۳۹۰ ،یزدانی و داماد محقق) رودیم شنننمار  به لازم عقود از  ضنننمان عقد
 سننناقط یاصنننل ونیمد ۀذم از  نید کند، ضنننمانت ونیمد نید از  ضنننامن هرگاه قرارداد،

 پرداخت از  پس ضامن ،یطیشرا وجود با یمنته. گرددیم منتقل ضامن ۀذم به و  شده
 یکی. داشننت خواهد را( یاصننل ونیمد) عنهمضننمون به رجوع حق له،مضننمون به نید
 اسننت نیا آمده، یمدن قانون 709 ۀماد در  که عنه،مضننمون به ضننامن رجوع طیشننرا از 
 مواد در  قانونگذار . باشننند کرده پرداخت لهمضنننمون به را ضنننمان مورد نید ضنننامن، که

 ،یاصل ونیمد به ضامن رجوع با مرتبط مباحث ،یمدن قانون 722 تا 719 و  716 تا 710
 روشنننننن را رجوع مورد شنننننخ  و  رجوع مقدار  رجوع، امکان عدم و  امکان موارد از  اعم

 .است ساخته
، حیتصننر  به که یموارد از  یکی  عنهمضننمون به رجوع امکان ضننامن یبرا قانونگذار
 موجب به. کند ابراء را ضننامن ۀذم له،مضننمون که اسننت ییجا داشننت، نخواهد وجود
 بدهد، را نید م انا  یگرید ای ابراء را ضننامن له،مضننمون هرگاه ،یمدن قانون 719 ۀماد
 یبررس مورد که یفرض رابطه، نیهم در . داشت نخواهد وجود ضامن یبرا یرجوع حق

 باشنننننند،یم ابهام از  یاهاله در  آن یقانون حکم  ه،ینت در  و  نگرفته قرار  یمدن قانون
 هبه ضامن به را خود طلب ،یمدن قانون 806 ۀماد به مستند له،مضمون که آن است

 .دینما
 یحقوق نیدکتر  در  موضنننوع، نیا حکم خصنننوص در  قانونگذار  سنننکوت به توجه با

 حقوقدانان، از  یبرخ که حیتوضننننن نیبد. دارد وجود نظر  اختلاف آن حکم به نسنننننبت
ته ابراء همان را ونیمد به طلب ۀهب  رجوع حق فاقد را ضننننننامن  ه،ینت در  و  دانسننننن
 معتقد حقوقدانان از  یادیز  جمع مقابل، در . (۳۱۳ص ،۱۳۸۶ ،یلنگرود یجعفر) دانندیم
برای اثبات این مدعا، دو نوع استدلال،  .هستند عنهمضمون به ضامن رجوع جواز  به

در باب غصب  1ق.م 321 ۀدلیل اول، مبتنی بر تمسک به ملاح ماد گارامه شده است
                                              

هرگاه مالک، ذمۀ یکی از غاصبین را نسبت به مثل یا قیمت مال مغصوب ابراء کند، »قانون مدنیگ  321. مادۀ 1
گر حق خود را به یکی از آنان به نحوی از انحاء ان تقال حق رجوع به غاصنننننبین دیگر نخواهد داشنننننت، ولی ا

 «شود و دارای همان حقی خواهد بود که مالک دارا بوده است.مقام مالک میدهد، آن کس، قامم
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باشند، که به موجب آن، ابراء ذمۀ یکی از غاصنبین از سنوی مالک، از انتقال طلب می
غاصننبین، تفکیک شننده اسننت، به نحوی که در اولی )ابراء(، مالک،  مالک به یکی از 

حق رجوع بننه سننننننایر غنناصنننننبین را نننداشنننننتننه، امننا در دومی )هبننۀ طلننب بننه منندیون(، 
، حق رجوع به سنننایر غاصنننبین را خواهد داشنننت. در نتی ه، برخلاف ابراء، الیهمنتقل

عنه دانسنننته شنننده له به ضنننامن، م وز رجوع ضنننامن به مضنننمونهبۀ طلب مضنننمون
دیگر از اسنننننتننندلال دوم، کنننه برخی  (۱۳۹۷؛ سهههعیههدی، ۱۲۷، ص۱۳۸۷پیههک، )رهاسنننننننت. 

اسننت. بدین  1ق.م 712اند، اسننتفاده از ملاح مادۀ نویسننندگان، بدان تمسننک جسننته
، ۀمنناد در  چونتوضنننننیح کننه   فوت) یقهر سنننننبننب بننه الننذمننه یف مننا تیننمننالک مزبور

 یقرارداد سنننبب به الذمه یف تیالکم اسنننت، داده ضنننامن به رجوع حق ،(لهمضنننمون
 خواهد عنهمضمون به مراجعه یبرا را ضامن به رجوع حق ز ین( لهمضمون طلب ۀهب)

 .(۱۳۹۸ ،یمظفر و یرشکاریم ؛۴۰۲ص ،۱ج ،۱۳۹۹ جواهرکلام، و ییصفا) داد
 یار یبسنن آنچه نکهیا حیتوضنن. دارد وجود سننکوت موضننوع، خصننوص در  ز ین فقه در 

 توسنننننط نید یادا از  پس ضنننننامن، به لهمضنننننمون طلب ۀهب اند،پرداخته بدان فقها از 
 اندشنننده ضنننامن رجوع حق به قامل  هینت در  ندانسنننته، ابراء حکم در  را آن که اوسنننت

 ؛۴۱۳ص ،۵ج ،۱۴۲۰ ،یزدی ییطباطبا ؛۲۰۶ص ،۴ج ،۱۴۲۳ ،یثان دیشهههه ؛۴۲۶ص ،۳۱ج ،۱۴۱۷ ،ییخو )
 ۀهبن حکم بنه نسنننننبنت آنکنه بندون ،(۱۵۳ص ،۲۶ج ،۱۴۰۹ ،ینجف ؛۳۷۶ص ،۲ج تا،یب اض،یف

 اظهارنظر ( حاضننر  ۀمقال موضننوع) نید پرداخت از  شیپ ضننامن، به لهمضننمون طلب
 .باشند نموده
 یهااسننننتدلال و  لیدلا ارامه دنبال به ن،یدکتر  در  مشننننهور  نظر  مقابل در  مقاله، نیا
 در . کرد خواهد یبررسننن قسنننمت دو  لیذ را هاآن و  بوده ضنننامن رجوع حق زوال بر  یمبن

 و  فقه در  «ابراء» از  «ونیمد به طلب ۀهب» کیتفک به مربوط یهااستدلال اول، قسمت
گر  رایز  شنننننود؛یم یبررسننننن و  ارامه یمدن قانون  گر یکدی از  دو  نیا کیتفک عدم به قامل ا
 شده ابراء ضامن رجوع امکان عدم بر  یمبن یمدن قانونگذار  حیتصر  به توجه با م،یباش
ته نیا یینها  هینت عنه،مضنننننمون به  مراجعه جواز  عدم به حکم و  معلوم ز ین نوشننننن

، نیا از . شننننند خواهد عنهمضنننننمون به ضنننننامن  و  «ابراء» نیب کیتفک رشیپذ از  پس رو
                                              

 «عنه دارد.له، فوت شود و ضامن، وارن او باشد، حق رجوع به مضمونهرگاه مضمون»قانون مدنیگ  712.مادۀ 1
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 با باشنننند،یم پژوهش یاصننننل بخش که مقاله دوم قسننننمت در  ،«ونیمد به طلب ۀهب»
 یحقوق ۀادل سگس و  یفقه ۀادل مأذون، ضامن به لهمضمون یسو از  طلب ۀهب فرض
 به آن ضمن در  و  کرده انیب م زا صورت به را عنهمضمون به ضامن رجوع امکان عدم
 .پرداخت میخواه ز ین رجوع حق موافقان لیدلا نقد

 طلب و ابراء  ۀوحدت یا دوگانگی هب .1
 عقنند «ونیمنند بننه طلننب ۀهبنن» و  بوده قنناعیا «ابراء» ت،یننمنناه نظر  از  آنکننه وجود بننا

 رو  نیا از . «ونیمد ۀذم برامت» از  اسننت عبارت که دارند یمشننابه ۀ ینت اما باشنند،یم
 در . ر یخ ای دارد وجود تفاوت فوق یحقوق عمل دو  نیب ایآ که سنننناخت مشننننخ  دیبا
 از  مسنننننتنبط نظر  فقه، در  کیتفک موافق و  مخالف نظرات انیب از  پس قسنننننمت، نیا

 .شد خواهد انیب یمدن قانون

 طلب و ابراء در فقه ۀوحدت هب ۀ. نظری1-1
 از  کردن نظر صنننرف و  ونیمد از  گذشنننت قصننند طلبکار  یوقت که اسنننت نیا سنننؤال

 به را خود طلب ،«ابراء» شنندهشننناخته قالب یجا به تواندیم ایآ دارد، را شیخو  طلب
،ید ر یتعب به د؟ینما هبه ونیمد  و  گرفته قرار  هبه عقد موضنننوع تواندیم ز ین طلب ایآ گر

،  هبه، که دانسنننننت دیبا قبر  کند؟ هبه یو  خود به را ونیمد از  شیخو  طلب طلبکار
 پاسخ مقام در  حال. (۱۴۰۳ کلوانق، مانیسل) است نیع کیتمل اش،ثمره که است یعقد
 نیبنند. دارننند اختلاف موهوبننه مننال قبض تیننفیک لیننتحل در  فقهننا پرسنننننش، نیا بننه

،ید طرف از  و  باشنننندیم لازم عقد موضننننوع قبض هبه، در  طرف، کی از  که حیتوضنننن  گر
 ت،یوضنننع نیا ۀ ینت. ندارد را یماد قبض امکان ،یاعتبار  تیماه ۀواسنننط به طلب

 در  رو  نیا از . است ونیمد به طلب ۀهب امکان عدم و  هبه موضوع بودن نیع ضرورت
 یتلق ابراء و  بوده یاصننننطلاح ۀهب از  خارج ونیمد به طلب ۀهب فقها، از  یار یبسنننن نظر 

، هر  ۀ ینت آنکه ژهیو به است، شده  یشافع فقه در  شهیاند نیا. است نید سقوط دو
 ،۶ج ،۱۴۰۹ ،یکاشهههان) یحنف فقه ،(۱۷۴ص ،۳ج ،۱۴۱۸ ،یاطیدم ؛۴۰۰ص ،۲ج ،۱۳۷۷ ،ینیشهههرب)

 یدیز  فقه ،(۷ص ،۸ج ،۱۴۱۶ ،یطرابلسههه) یمالک فقه ،(۸۳ص ،۱۸ج ،۱۴۰۶ ،یسهههرخسههه ؛۲۹ص
 ؛۲۷۹-۲۷۳ص ،۲۰ج ،۱۴۱۴ ،یروحان) عهیشننن یفقها انیم در  ز ین و  (۴۵۱ص ،۲ج تا،یب ،یمرتضهه)

 (۲۰۴ص ،۲ج ،۱۴۱۰ ،ییخو  ؛۲۸۶ص ،۲ج ،۱۴۱۴ ،یعههامل ؛۴۱۱-۴۱۰ص ،۲ج ،۱۳۸۸ ن،یفخرالمحقق
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 .شودیم دهید
گر  یحت که رفته شیپ آن ا تا فوق باور   شود، برده کار  به هبه لفظ طلبکار  یسو از  ا

 ،۶ج ،۱۴۱۲ ن،یعابدابن ؛۱۷۶ص ،۳ج ،۱۴۱۰ ،یحل) هبه نه بود، خواهد ابراء شننننودیم واقع آنچه
 یبرا که اسنننننت نیا - آن ابراء به طلب ۀهب یتلق یعنی - لیتحل نیا ۀ ینت. (۲۵۵ص

 ر  طلبکار  ۀجانبکی ۀاراد به ابراء، همچون و  نبوده یاز ین ونیمد قبول به هبه تحقق
 .(۱۶۴-۱۶۱ص ،۲۸ج ،۱۴۰۹ ،ینجف) داد خواهد

 طلب و ابراء در فقه ۀدوگانگی هب ۀ. نظری1-2
 فقها، از  گر ید یگروه ابراء، از  طلب ۀهب ییجدا عدم بر  یمبن اول گروه نظر  برابر  در 

 اسننننتدلال نیچند مدعا، نیا بر . انددانسننننته گر یکدی از  مسننننتقل تیماه دو  را دو  نیا
 .است ارامه قابل

 دینبا را قبض که باورند نیا بر  یبرخ. اسنننننت قبض مفهوم به ناظر  اول، اسنننننتدلال
 تسنلط قبض، از  هدف رایز  کرد؛ ر یتعب گرفتن دسنت در  و  یماد تصنرف یمعنا به تنها
 و  شده تصرفات انواع از  مندبهره قابض، که است آن مهم و  بوده قبض موضوع مال بر 
 واقع، در . (۶۸ص ،۳ج ،۱۳۹۱ سابق، ؛۵۵۰ص ،۵ج ،۱۴۲۱ ،ینیخم) ابدی لا یاست مقبوضه، مال بر 
 بحرالعلوم،) دارد تیاهم تصنرف و  لا یاسنت امکان باشند، مهم یماد تصنرف آنکه از  شیب

 ر،یدرد ) یمالک و  (۱۷۷ص ،۶ج ،۱۴۱۲ ن،یعابدابن) یحنف یفقها از  یبرخ. (۱۲۶ص ،۳ج ،۱۴۰۳
 ،ینیخم ؛۴۱۰ص ،۲ج ،۱۳۸۸ ن،یفخرالمحقق) عهیشننننن یفقها از  یبرخ نیهمچن ،(۹۸ص تا،یب

 جهت به قبض، ر یتفسننننن در  کردیرو  ر ییتغ رشیپذ با. انددهیعق نیا بر  (۵۶ص ،۲ج ،۱۴۰۹
ح آنچه آن، یماد قبض امکان عدم و  طلب بودن یاعتبار   یلا یاسنننننت اسننننننت، ملا
، نیهم از . (۵۵۱ص ،۵ج ،۱۴۲۱ ،ینیخم) بود خواهد طلب قابض یعرف و  یمعنو  نیهم رو

 یمعنا به د،ینما مطالبه را آن تواندینم گر ید طلبکار  و  شنننننده سننننناقط نید که اندازه
 قبض موضننوع کردن رها قبض، قتیحق از  یمین آنکه ژهیو به اسننت، متهب یلا یاسننت

 هبه موضوع مال یو  که ینحو به ،(۶۸ص ،۳ج ،۱۳۹۱ سابق،) است دهندهقبض یسو از 
 به طلب ۀهب در  که گفت توانیم علاوه، به. دهد قرار  متهب ار یاخت در  و  کرده رها را

که ندارد؛ وجود قبض به یاز ین ون،یمد  ونیمد ۀذم در  طلب، یعنی هبه موضنننننوع چرا
،ید عبارت به. (۱۶۱ص ،۲۸ج ،۱۴۰۹ ،ینجف) باشننننندیم  گرفته، قرار  ونیمد ۀذم در  آنچه گر
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 قبض به یاز ین تا نشننننده خارج سننننلطه و  قبض از  اسنننناسننننا  و  اسننننت مقبوض حکم در 
  هینت در  بوده، شخ  تصرف در  عقد از  شیپ که یمال همانند باشد؛ داشته م دد

 .(۴۲۶ص ،۳۱ج ،۱۴۱۷ ،ییخو ) باشدینم یضرور  آن م دد قبض قرارداد، انعقاد از  پس
. باشننننندیم ابراء از  طلب ۀهب متفاوت یحقوق تیماه از  برگرفته دوم، اسنننننتدلال

 طلب تیمالک آن، موجب به که اسننت یعقد طرف، کی از  طلب ۀهب نکهیا حیتوضنن
،ید طرف از  و  ،(۴۳۴ص ،۲ج تا،یب ،یمرتضههه) شنننننودیم منتقل متهب به واهب از   چون گر

 ز ین بدهکار ( طلب ۀدهندانتقال) واهب به واحد آن در ( طلب هیيلمنتقل) متهب
 که آن ا از  و  شنننننخ  کی در  بدهکار  و  طلبکار  عنوان دو  جمع لیدل به هسننننننت،
 ما تیمالک باب از  دارد، خودش ۀذم بر  که شود ینید مالک تواندینم منطقا  شخ 

 و  بوده قاعیا تا یماه ابراء که اسننت یحال در  نیا. داد خواهد ر  نید سننقوط الذمه، یف
، ۀاراد صنننرف به  ر یتعب به. گرددیم حاصنننل( ونیمد ۀذم برامت) تعهد سنننقوط طلبکار
،ید  در  کند،یم اسننقاط ونیمد ۀذم از  را نید جانبه،کی صننورتبه طلبکار  ابراء، در  گر

 لیدل بنه کنه کنندیم کینتمل ونیمند بنه را خود طلنب دامن طلنب، ۀهبن در  کنه یحنال
 حق بردن نیب از  اسنننننقاط،. اسنننننت ونیمد جانب از  قبول ازمندین ،یقرارداد تیماه

 است، یحقوق اثر  ازاله ن،ینخست هدف اسقاط در  نیبنابرا است، آن صاحب توسط
 ،۴ج ،۱۴۲۰ ،یگانیگلپا یصهههاف) آن ازاله نه اسنننننت حق انتقال ه،یاول هدف کیتمل در  اما
 که هرچند دانسنننت، اسنننقاط مصنننداق را طلب ۀهب توانینم جهت نیهم به. (۴۳۶ص
 .است واهب حق زوال آن، یینها ۀ ینت

 ابراء، بر  طلب ۀهب حمل بر  یمبن کیتفک مخالفان اسننننتدلال فوق، لیدلا بر  علاوه
 حیتوضنن. اسننت یحقوق عمل ۀسننازند رکن عنوانبه انشنناء قصنند عنصننر  در  رادیا یدارا

گر  نکهیا  نمود؛ ر یتعب ابراء به را یو  ۀاراد توانینم باشننننند، داشنننننته هبه قصننننند طلبکار  ا
،ید طرف از  و  است نداشته ابراء قصد طلبکار  طرف، کی از  چون  به ز ین طلب ۀهب گر

 داشنننننت نخواهد تحقق تیقابل شنننننان،یا نظر  در  هبه موضنننننوع بودن نیع لزوم جهت
کم اصننننننل رایز . (۳۶۷ص ،۴ج ،۱۴۱۸ ،یبهوت)  ر یتفسننننن در  که کندیم اقتضننننننا اراده تیحا

ح اند،خواسته ضمنا  ای حا یصر  نیمتعاقد آنچه قرارداد، گر  نیبنابرا. باشد ملا  معلوم ا
 کند،یم اقتضننا عبارات و  الفاظ ظاهر  که اسننت یزیچ از  ر یغ نیطرف مقصننود که شننود
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ح و  گرفته نظر  در  را شننانیا یواقع ۀاراد دیبا یقاضنن  ،۱۳۸۵ ،ییصفا) دهد قرار  ر یتفسنن ملا
 .باشدیم رادیا یدارا و  مخدوش ابراء، به طلب ۀهب یتلق نکهیا ۀ ینت. (۴۸ص

 . نظر برگزیده در قانون مدنی1-3
 نوع هر  ش،یخو  حقوق در  تواندیم حق صننننناحب و  بوده طلبکار  یمال حق طلب،

 یگرید به بخواهد، را آن یاجرا که صنننورت نیبد دهد؛ ان ام را خواهدیم که یتصنننرف
 است ابراء طلب، از  کردن نظر صرف عیشا راه چند، هر . بگذرد آن از  ای و  سازد منتقل

 ان،یکاتوز ) باشدیم حواله و  عیب ز ین طلب انتقال مرسوم قالب و  (۳۵۳ص ،۱۳۷۰ ان،یکاتوز )
 انتقال یبرا ز ین هبه ،یمدن قانون 806 ۀماد حیتصنننننر  به حال، نیا با. (۲۴۶ص ،۱۳۸۱

 نظر صنننننرف ابراء، همچون آن یینها ۀ ینت که اسنننننت، اسنننننتفاده قابل ونیمد به طلب
 .بود خواهد طلب از  کردن
 ابراء همان ونیمد به طلب ۀهب که معتقدند یبرخ چند هر  خصنننننوص، نیا در 

ما ،(۴ص ،۱۳۸۸ ،یلنگرود یجعفر) اسننننننت ند نیا بر  مشنننننهور  ا  عمل دو  نیا نیب که باور
 سنننننقوط) یینها  هینت در  آنکه ولو  دارد، وجود تیماه و  سننننناختار  در  تفاوت یحقوق

 نیب مشنننننهور  نظر  طبق نکهیا حیتوضننننن. (۳۵۳ص ،۱۳۷۰ ان،یکاتوز ) باشنننننند مشنننننابه( نید
 گحقوقدانان

 آنکه حال ،(یمدن قانون ۲۸۹ ۀماد) اسنننت قاعیا یعنی جانبهکی یحقوق عمل ابراء اولا،
 قانون ۸۰۶ و ۷۹۵ مواد) اسنننت آمده یمدن قانون در  عقد کی عنوانبه ونیمد به طلب ۀهب
 .(یمدن

، هر  یینها  هینت چند هر  ا،یث ن  دو  آن تحقق ندیفرآ اما اسنننننت، تعهد سنننننقوط دو
 ،یمدن قانون 264 ۀماد 3 بند طبق که حیتوضننننن نیبد. باشننننندیم گر یکدی از  متفاوت

گر   هینت در . اسننننت شننننده محسننننوب تعهد سننننقوط اسننننباب از  یکی ما یمسننننتق ابراء  ا
،  ۀهب در  اما. شننند خواهد سننناقط ما یمسنننتق بدهکار  نید د،ینما ابراء را ونیمد طلبکار

 سقوط. آن سقوط نه است، طلب انتقال دهد،یم ر  ما یمستق آنچه ون،یمد به طلب
، ابتداما  که صورت نیبد. است هیثانو  اثر  ن،ید  یم ان صورت به را خود طلب طلبکار
 ما تیمالک اثر  در  ،یمدن قانون 264 ۀماد 6 بند طبق سننگس. دهدیم انتقال ونیمد به
 سنناقط نید ،(شننود طلبکار  خود از  تواندینم یشننخصنن چیه که علت بدان) الذمه یف
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 ونیمد به طلب ۀهب در  اما است، میمستق ابراء در  تعهد سقوط ن،یبنابرا. شد خواهد
 ،ییصفا ؛۱۳۳-۱۳۲ص ،۱۳۸۸ ،یدیشه) باشدیم الذمه یف ما تیمالک باب از  و  میرمستقیغ

 .(۵۰۱-۵۰۰ص ،۱۳۸۷ ان،یکاتوز  ؛۲۵۴ص ،۱۳۸۵
 در  «ونیمد به طلب ۀهب» و  «ابراء» نهاد دو  ینیبشیپ به تیعنا با نکه،یا  هینت
 و  تیماه و  ساختار  در  نهاد دو  نیا تفاوت نیهمچن ،یمدن قانون در  م زا یهافصل

 دیبا را یمدن قانون از  مسننننتنبط نظر  حقوقدانان، مشننننهور  نظر  طبق نید سننننقوط ندیفرآ
 رجوع، تیننقننابل عنندم یژگیو  در  چننند هر  دانسننننننت، گر یکنندی از  نهنناد دو  آن کیننتفک

 .باشند داشته مشابهت گر یکدی با ،یینها اثر  عنوانبه نید رفتن نیب از  نیهمچن
 طلب به ضامن ۀعنه، در فرض هب. زوال حق رجوع ضامن به مضمون2

 را ضنننننامن له،مضنننننمون هرگاه»گ داردیم مقرر  که یمدن قانون 719 ۀماد حیتصنننننر  به
نا  یگرید ای ابراء،  ،«ندارد را عنهمضنننننمون به رجوع حق ضننننننامن بدهد، را نید م ا

 نخواهد را عنهمضنمون به رجوع حق اسنت، شنده ابراء لهمضنمون یسنو از  که یضنامن
 باشنننند،یم «ابراء» از  متفاوت ینهاد «ونیمد به طلب ۀهب» که ییآن ا از  اما. داشننننت
 نظر  و  بوده بحث قابل یموضننننوع عنهمضننننمون به ضننننامن رجوع امکان عدم ای امکان

،  سکوت به توجه با رسدیم نظر  به حال، نیا با. است ضامن رجوع حق یبقا مشهور
 ز ین ضنننننامن به لهمضنننننمون طلب ۀهب در  ن،یدکتر  در  غالب نظر  برخلاف و  گذار قانون

 صنننننورت به ادعا، نیا لیدلا. داد خواهد دسنننننت از  را عنهمضنننننمون به رجوع حق یو 
گانه،  ضمن در  و  گرفته قرار  یبررس و  بحث مورد حقوق، در  سگس و  فقه در  ابتداما  جدا

  .گرفت خواهد قرار  نقد مورد ز ین ضامن رجوع حق موافقان لیدلا آن،
 فقهی ۀ. ادل2-1

 به طلب ۀهب فرض در  عنه،مضننمون به ضننامن رجوع حق عدم مثبت یفقه لیدلا
 اتیروا از  یبرخ ابتداما  که صننورت نیبد. شننودیم یبررسنن بند چهار  قالب در  ضننامن،
 در  شننده، یبررسنن موضننوع با مرتبط یفقه قواعد سننگس رد،یگیم قرار  اشنناره مورد مرتبط
 .پرداخت میخواه عقلا  یبنا تا ینها و  فقها نظر  کشف به ادامه
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 . روایات2-1-1
 ضنننننامن، رجوع حق مدار  رد،یگیم قرار  اشننننناره مورد ادامه در  که وارده، اتیروا در 

 در  سگس شد، یگرید ضامن یشخص د،یز ی بن عمر  یموثقه در . است نید پرداخت
 صرفا  ضامن گفرمودند( ع)امام. نمود صلح لهمضمون با ضامن ن،ید زانیم خصوص

 1.داشت خواهد را عنهمضمون از  افتیدر  حق است، کرده صلح که آنچه یاندازه به
 با فرمودند، ر یبک ابن یموثقه در ( ع)امام را پاسننننخ نیهم. (۴۲۷ص ،۱۸ج تا،یب ،یعامل حر)
گر گ شننند سنننؤال نیچن شنننانیا از  که تفاوت نیا  لهمضنننمون با ضنننامن ،ضنننمان از  پس ا

 ،یعامل حر) 2.نمود صننلح بود، کرده صننلح آنچه از  یبرخ به نسننبت سننگس کرده، صننلح
 ندیگو یم مردم آنچهگ شنند سننؤال خالد، بن نیحسنن مسننند تیروا در . (۴۲۷ص ،۱۸ج تا،یب
 بر گ فرمود پاسننننخ در ( ع)امام. اسننننت[ یینها مسننننئول] بدهکار  ضننننامن، که اسننننت نیا

 3.است خورده را مال که است یکس بر  نید. ستین[ یینها تیمسئول] نید ضامن،
  (۴۲۱، ص۱۸تا، ج)حر عاملی، بیعنه[ ]مضمون

 حق ن،ید پرداخت از  پس ضنننامن اوا  که شنننودیم مسنننتفاد نیچن فوق، اتیروا از 
 مقدار  به منوط عنهمضنننمون به ضنننامن رجوع ا یثان. داراسنننت را عنهمضنننمون به رجوع

،ید ر یتعب به. است شده متحمل قیطر  نیا از  ضامن که است یخسارت و  پرداخت  گر
 خواهد دایپ را عنهمضننمون به رجوع حق که اسننت نید پرداخت از  پس صننرفا  ضننامن

 تا رایز  اسنننننت؛ نید پرداخت از  شیپ رجوع حق عدم ات،یروا نیا یالتزام مدلول. کرد
 از  قبل ضننامن رجوع  هینت در  اسننت، نشننده ضننامن متوجه یخسننارت پرداخت، از  قبل

 .(۴۱۳ص ،۵ج ،۱۴۲۰ ،یزدی ییطباطبا) بود نخواهد ممکن نید پرداخت
 ،یپرداخت زانیم و  نید پرداخننت بر  عنننهمضنننننمون بننه ضننننننامن رجوع حق قیتعل
 ضامن رجوع حق سبب ضمان، عقد انعقاد و  ضمانت صرف که است آن از  کاشف

 پرداخت از  یناشننننن غرامت و  خسننننننارت رجوع، منشننننننأ  بلکه نبوده، عنهمضنننننمون به
                                              

رجل ضََََمن عن رجل ضََََمانا عم  ََََال  علیهَ قا   م مد ان ال سََََن ادهََََنا   عن عمر ان ِر،د قا   هََََالت أبا عَد     عن . 1

 لیس له إلِ الهَ  ال  علیهَ 

ز ان هعیدو عن م مد ان لَالدو عن اان بکتأ منلهو إلِ أنه قا   عم  ال  عل بعض ما  ال  علیهَ . 2 أَ   الکلثلز عن ال س

ز م مد ان ال سن ادهنا   عن م مد ان عل ان م عْقو عن م مد ان عیسىو عن ال سن ان . 3 أَ و عن ال س ز أَ عل ان یق 

ان لَالد قا   قلت شبی ال سن    جعلت فداک قْ  الناا  الدامن َارمو قا   فقا   لیس عل الدامن َرم الةرم عل من 

 أکل الما َ 
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 لزوم که است ذکر  به لازم. باشد موجود ز ین عنهمضمون اذن آنکه بر  مشروط باشد،یم
 عقد از  یناش عنهمضمون به ضامن رجوع که شود تصور  نیا موجب دینبا اذن کسب

 به رجوع نیا بلکه باشننننند،یم عنهمضنننننمون و  ضنننننامن نیب عقد ۀ ینت و  بوده ضنننننمان
 و ییصههفا) اسنننت داده ضنننمان انعقاد در  ضنننامن به عنهمضنننمون که اسنننت یاذن جهت

 از  ضامن، به لهمضمون توسط طلب ۀهب با نکهیا  هینت. (۳۸۵ص ،۱ج ،۱۳۹۹ جواهرکلام،
 و  غرامننت متحمننل ثیننح نیا از  و  نگرداختننه لننهمضنننننمون بننه یمبلغ یو  کننه ییآن ننا

 .داشت نخواهد ز ین را عنهمضمون به رجوع حق تبعا  است، نشده یخسارت
 فقهی. قواعد 2-1-2

، بدو  در   نیا بر  یمبتن عنهمضنننننمون به ضنننننامن رجوع حق که رسننننندیم نظر  به امر
 متضننرر  موجب ضننمان انعقاد نفس بلکه ضننامن، یسننو از  نید پرداخت نه که اسننت
 یو  و  بوده عنهمضننمون درخواسننت و  اذن با امر  نیا چون و  اسننت شننده ضننامن شنندن

 به ضننننمان، انعقاد نیح از  ز ین تدارح وجوب و  رجوع حق اسننننت، شننننده ضننننرر  سننننبب
 به ضامن ۀذم اشتغال که آن ا از  واقع، در . بود خواهد محفوظ لاضرر  ۀقاعد یمقتضا

 شنننننود،یم محسنننننوب ضنننننرر  عرفا  ز ین ذمه اشنننننتغال صنننننرف و  بوده عنهمضنننننمون امر 
، نیا مسبب عنوانبه عنهمضمون ، ۀقاعد یمقتضا و  داشته جبران ۀفیوظ ضرر  لاضرر
 .است ضمان انعقاد صرف به ضامن رجوع حق تحقق
 ضننامن، شنندن ونیمد و  ذمه اشننتغال نفس که سننتین معلوم گفت دیبا پاسننخ در 
 متضننرر  شننود،یم محسننوب مسننلم ضننرر  آنچه بلکه شننود، محسننوب خسننارت و  ضننرر 
،ید ر یتعب به. است نید پرداخت ۀواسط به ضامن شدن  و  فقها مشهور  نظر  وجود با گر

 یبنا نیهمچن دانند،یم نید پرداخت از  پس را ضنننننامن رجوع حق که وارده اتیروا
 پرداخت از  شیپ عنهمضنننننمون ۀذم اشنننننتغال هبه، ای مصنننننالحه ابراء، احتمال و  عقلا 

 اشنننناره نیشننننیپ بند در  که همچنان. (۲۹۵ص ،۱۳ج ،۱۳۹۱ م،یحک) بود خواهد رمسننننتقر یغ
 نه اوسننت، یسننو از  نید پرداخت اثر  ضننامن، شنندن متضننرر  که اسننت آن مسننلم شنند،

 است یحقوق واقعه از  یمصداق ضامن رجوع حق پس. باشد ضمان عقد ۀ ینت نکهیا
 و  رجوع حق  هینت در  اسننننت، شننننده ضننننرر  ورود سننننبب داده، اذن که عنهمضننننمون و 

 به. بود خواهد محفوظ لاضننننرر  ۀقاعد یمقتضننننا به و  نید یادا نیح از  تدارح وجوب
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،ید عبارت  نید ضامن نکهیا. است لاضرر  ۀادل ۀ ینت عنهمضمون به ضامن رجوع گر
 لاضننرر  ۀقاعد طبق و  بوده یضننرر  یامر باشنند، نداشننته رجوع حق اما کند، پرداخت را

گر  اما. گرددیم رفع  عدم لیدل به د،ینما هبه ضامن به نسبت را خود نید لهمضمون ا
، ۀقاعد شمول  تا است نداشته یپرداخت رایز  داشت؛ نخواهد رجوع حق ضامن لاضرر
 .باشد داشته مطالبه حق و  شده متضرر 
 به است، شده هبه او  به لهمضمون طلب که یضامن به رجوع حق دادن علاوه، به
 ضننننامن یوقت نکهیا حیتوضنننن. بود خواهد ز ین باطل به مال اکل مصننننداق رسنننندیم نظر 

، از  مال افتیدر  و  عنهمضنننننمون به او  رجوع باشننننند، نداشنننننته یپرداخت کل او  حق به ا
 یخود به ضننننمان نکهیا مگر  ندارد، قرار  یزیچ آن مقابل در  رایز  شننننود؛ینم محسننننوب

 که باشننند داشنننته وجود مال افتیدر  اسنننتحقاق آن قبال در  که شنننود یتلق یعمل خود
 یبرا باطل، به مال اکل ۀقاعد اساس بر  نیبنابرا. شد اشاره بالا  در  آن ینادرست به البته
 که یزانیم همان به ضنننننامن دیبا نشنننننود، محسنننننوب باطل ضنننننامن مال افتیدر  آنکه

 ضامن که شودیم آن از  مانع ز ین قاعده نیا  ه،ینت در . دینما افتیدر  است، پرداخته
 به طلب ۀهب آن قیمصاد از  یکی که کند، رجوع عنهمضمون به پرداخت بدون بتواند
 .است ضامن

 طلب، پیش از پرداخت دین در ارتکاز فقها ۀعنه بودن هب. مفروغ2-1-3
 عنهمضننننمون به ضننننامن مراجعه حق که معتقدند فقها مشننننهور  ،یاذن ضننننمان در 
 ،یزدی ییطباطبا) است لهمضمون به یپرداخت زانیم به محدود و  بوده نید یادا به منوط

 یفقها نیب یاختلاف حکم، نیا به نسبت که است شده گفته یحت. (۴۱۱ص ،۵ج ،۱۴۲۰
 بدان فقها از  یار یبس که یفروض از  یکی. (۲۹۴ص ،۱۳ج ،۱۳۹۱ م،یحک) ندارد وجود هیامام

 جانب از  نید پرداخت از  پس ضنننننامن، به لهمضنننننمون طلب ۀهب فرض اند،پرداخته
گر  که آن اسننت نزاع محل خصننوص، نیا در . اوسننت  از  نید یادا از  پس لهمضننمون ا

 ضامن و  بوده ابراء حکم در  امر  نیا ایآ سازد، منتقل یو  به را خود طلب ضامن، یسو
 به او  مراجعه حق و  نبوده ابراء حکم در  نکهیا ای است، عنهمضمون به رجوع حق فاقد
 عروه صنناحب نمونه، عنوانبه. بود خواهد پابرجا ضننامن یبرا همچنان یاصننل ونیمد
گر  که داردیم انیب  یو  به ضننننامن یسننننو از  پرداخت از  پس را خود طلب لهمضننننمون ا
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 آنچننه مطننالبننه و  رجوع حق ضننننننامن  ننهینت در  و  نبوده نید ابراء حکم در  کننند، هبننه
 خسننارت و  اداء رایز  ؛(۴۱۳ص ،۵ج ،۱۴۲۰ ،یزدی ییطباطبا) داشننت خواهد را اسننت پرداخته

 .باشدیم صادق آن بر 
 اسننت آن د،یآیم دسننت به یفقه مختلف کتب در  وجو جسننت و  مراجعه از  آنچه

 بننه رو  نیا از  نموده، قلمننداد عنننهمفروغ را پرداخننت از  قبننل طلننب ۀهبنن فرض فقهننا کننه
 قبل هبه حکم که دانسنننت توانیم نیا را موضنننوع علت. اندنگرداخته آن درباره بحث

 روشنننننن پرداخننت از  شیپ ضنننننننامن ۀذمنن برامننت بحننث همننانننند را نید پرداخننت از 
 رامونیپ و  داده قرار  نید یادا از  پس هبه را سنؤال و  نزاع محل رو  نیا از  اند،دانسنتهیم

 جواز  یبرا اسننننتدلال درصنننندد فقها که ییآن ا از  ،تر روشننننن انیب به. اندکرده بحث آن
 ارتکاز  که گرددیم روشنننننن اند،آمده نید پرداخت از  پس هبه فرض در  ضنننننامن رجوع
 مسنننننقط ،(اسنننننت مقاله نیا بحث مورد که) اداء از  قبل طلب ۀهب رامونیپ فقها یذهن
 طلب ۀهب حکم که اسنننت آن از  کاشنننف اسنننتنباط نیا صنننحت. باشننندیم رجوع حق
 گونهچیه یدارا عنه،مضنننمون به ضنننامن رجوع حق سنننلب بر  یمبن ن،ید یادا از  قبل

 ،۴ج ،۱۴۲۳ ،یثان دیشههه ؛۴۲۶ص ،۳۱ج ،۱۴۱۷ ،ییخو ) باشنننندینم هیامام یفقها نیب یاختلاف
 .(۱۵۳ص ،۲۶ج ،۱۴۰۹ ،ینجف ؛۳۷۶ص ،۲ج تا،یب اض،یف ؛۲۰۶ص

 . بنای عقلا2-1-4
 ضنننننامن ۀذم به عنهمضنننننمون ۀذم از  نید انتقال یمعنا به هیامام فقه در  ضنننننمان

 برابر  در  یو  که معناسنننت بدان ضنننامن یسنننو از  نید شننندن دار عهده نیبنابرا. اسنننت
گر  حال. گرددیم پرداخت به متعهد لهمضننننمون  ضننننامن به را خود طلب لهمضننننمون ا

 بدهکار  لهمضنننننمون به یزیچ گر ید ضنننننامن که بود خواهد آن یمعنا به د،ینما هبه
 انعقاد با چند هر  واقع، در . است شده یبر ضامن ۀذم و  رفته نیب از  نید رایز  ست؛ین

 مورد فرض در  چون اما اسننت، شننده بهمضننمون نید پرداخت مسننئول ضننامن ضننمان،
 را ینید ضننننامن عمر  له،مضننننمون جانب از  نید شنننندن دهیبخشنننن سننننبب به و  بحث

 یمنطق رایز  داشنننننت؛ نخواهد ز ین را عنهمضنننننمون به رجوع حق  هینت در  پردازد،ینم
 و  دانسنننته نید یواقع پرداخت به مشنننروط را عنهمضنننمون به ضنننامن رجوع که اسنننت

 در  که یامر. میبدان عنهمضننمون به او  رجوع یالزام شننرط را ضننامن یسننو از  نید یادا
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 او  تا اسننت امدهین وارد ضننامن ییدارا به یخسننارت اسنناسننا  و  بوده یمنتف حاضننر  بحث
،ید عبارت به. شننننود عنهمضننننمون یسننننو از  آن جبران یمدع  ۀهب در  که ییآن ا از  گر

 به من ر  و  داده ر  تعهد سننقوط اسننباب از  یکی عنوانبه الذمه یف ما تیمالک طلب،
 عنوان صندق باشند، داده ان ام یپرداخت ضنامن آنکه بدون اسنت، شنده نید سنقوط

  هینت. بود خواهد یعرف ارتکاز  و  متفاهم خلاف فرض نیا در  نید یادا و  پرداخت
 قامم ضنننامن یسنننو از  پرداخت نیح از  عنهمضنننمون ۀذم اشنننتغال بر  عقلا  یبنا نکهیا

 نید یادا با که دانندیم یخسنننارت را عنهمضنننمون به ضنننامن رجوع ملاح عقلا  و  بوده
  .(۴۲۵ص ،۳۱ج ،۱۴۱۷ ،ییخو ) گرددیم محقق بهمضمون

 حقوقی ۀ. ادل2-2
عنه فقهی، دلایل حقوقی مبنی بر زوال رجوع ضنننننامن به مضنننننمونۀ بعد از بیان ادل

 دهیم.طلب به ضامن را ذیل پنج بند، مورد بحث و بررسی قرار می ۀدر فرض هب
م حکم . در مقام بیان بودن قانون2-2-1 گذار و عدم امکان اسععععتفاده از ملا

 «ارث طلب به ضامن»
 اثر  در » از  اسنننننت عبارت که یمدن قانون در  ضنننننمان عقد سنننننوم مبحث عنوان از 

 نیا به مربوط مواد لیذ قانونگذار  که داسنننتیپ ،«عنهمضنننمون و  ضنننامن نیب ضنننمان
 به ضننامن رجوع ۀنحو و  طیشننرا اصننل، انیب مقام در  ،(یمدن قانون ۷۲۰ تا ۷۰۹ مواد) مبحث

 ۀماد) سننوم مبحث از  ماده نیاول صنندر  در  مقنن راسننتا، نیهم در . اسننت یاصننل ونیمد
 از  پس مگر  ندارد، عنهمضنننننمون به رجوع حق ضنننننامن» که انیب نیا با ،(یمدن قانون ۷۰۹
 انیب از . است ساخته مشخ  ضامن رجوع بحث در  را اصل و  قاعده ،«...نید یادا

 پرداخت بدون ضننامن به رجوع حق گونه هر  دادن که شننودیم مشننخ  مذکور  اصننل
، یسنننو از  نید میمسنننتق  کسنننر  آنکه مگر  باشننند،یم حیتصنننر  محتاج و  بوده اسنننت ناء او

 یوفا حکم در  که لهمضننمون و  ضننامن نیب تهاتر  همچون باشنند، مسننلم ضننامن ییدارا
 از . (۴۰۱ص ،۱ج ،۱۳۹۹ جواهرکلام، و ییصفا) داد خواهد رجوع حق ضامن به و  بوده عهد به

 پرداخت که کندیم حیتصنننننر  یمدن قانون 710 ۀماد طرف، کی از  که روسنننننت نیهم
 ضامن یسو از  نید میمستق پرداخت حکم در  ز ین حواله تحقق قیطر  از  میرمستقیغ

 719 ۀماد در  ز ین گر ید طرف از  و  داد، خواهد را عنهمضمون به رجوع حق یو  به و  بوده
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 را نید م انا  یگرید ای ابراء، را ضننامن له،مضننمون هرگاه» که داردیم مقرر  یمدن قانون
 «.ندارد عنهمضمون به رجوع حق ضامن بدهد،
 ما یمسننننتق را نید آنکه بدون ضننننامن به که یاسننننت نامات از  گر ید یکی ان،یم نیا در 

 هرگاه»گ داردیم مقرر  که اسنننننت یمدن قانون 712 ۀماد اسنننننت، داده رجوع حق بگردازد،
 طبق« .دارد عنهمضننمون به رجوع حق باشنند، او  وارن ضننامن، و  شننود فوت لهمضننمون

 به رجوع حق ،یقهر سنننننبب به الذمه یف ما تیمالک سنننننبب به ضننننننامن ماده، نیا
 یف تیمالک فوق، ۀماد از  ملاح وحدت با یبرخ نکهیا. اسنننننت افتهی را عنهمضنننننمون

 ضامن رجوع حق باعث ز ین را( ضامن به لهمضمون طلب ۀهب) یاراد سبب به الذمه
 یاسننتنباط ،(۱۳۹۸ ،یمظفر و یرشههکاریم ؛۴۰۲ص ،۱ج ،۱۳۹۹ جواهرکلام، و ییصههفا) انددانسننته
 ۀماد شننند، مشنننخ  بالا  در  که همچنان اوا  رایز  رسننند؛ینم نظر  به حیصنننح که اسنننت

 چون آن، از  اسیق گرفتن  هینت در  اصل، نه و  بوده است ناء مصداق یمدن قانون 712
. بود خواهد یمنطق و  یحقوق اصول خلاف شود،یم آن شمول ۀریدا گسترش به من ر 

 فراهم اسیق طیشننننرا که اسننننت آن یبعد رادیا اس،یق اصننننل بودن ممکن فرض با ا یثان
گر  نکهیا حیتوضننن. سنننتین  ضنننامن به طلب ارن در  یمدن قانون 712 ۀماد حیتصنننر  به ا
 خواهد را عنهمضنننننمون به رجوع حق یو  ،(یقهر سنننننبب به الذمه یف ما تیمالک)

. اوسننت الارنسننهم یازامابه و  نبوده بلاعوض او  رجوع که اسننت علت بدان داشننت،
 معناست بدان و  بوده او  الارنسهم از  کاستن یمعنا به یو  رجوع حق عدم  هینت در 
 تعهد سقوط که است یحال در  نیا. باشد نداشته رجوع حق ان،یز  تحمل وجود با که
 عوض، بدون( یاراد سننننبب به الذمه یف ما تیمالک) ضننننامن به طلب ۀهب  هینت در 
 دو  نیب مشنننننابهت فقدان لیدل به نیبنابرا. اوسنننننت یسنننننو از  انیز  تحمل بدون یعنی

 در  عنهمضنننمون به ضنننامن رجوع حق) یمدن قانون 712 ۀماد حکم توانینم موضنننوع،
 رجوع دیبا  هینت در . داد یتسنر ضنامن به طلب ۀهب به را( ضنامن به طلب ارن فرض

 ۀهب خروج لیدل به که( ضننننامن توسننننط نید پرداخت از  پس رجوع حق) کرد اصننننل به
 .بود خواهد رجوع حق فاقد ضامن اصل، شمول از  ضامن به طلب
م از حکم 2-2-2  «ابراء ضامن». وحدت ملا

،یخ ای اسنننننت عهد به یوفا حکم در  ابراء نکهیا به راجع  به را ابراء فقها مشنننننهور  ر
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 ؛(۵۲۳ص ،۱ج ،۱۴۲۳ ،یثان دیشهههه ؛۹۱-۹۰ص ،۳۱ج ،۱۴۰۹ ،ینجف) دانندیم نید یفایا ۀمنزل
یتأ مورد که ینظر نان از  یبرخ دی قدا ته قرار  ز ین حقو گر  مثر   ه،ینت در . اسننننننت گرف  ا

 در  متعاقبا  د،ینما ابراء یکل یبهااجاره به نسننننبت را مسننننتأجر  ۀذم عقد، از  پس موجر 
 ،یامام) بود خواهد مسنننتأجر  به بهااجاره معادل رد به مکلف اجاره، فسنننخ ای اقاله فرض
 را ابراء حقوقدانان از  گر ید یبرخ مقابل، در . (۱۴۳-۱۴۲ص ،۱۳۸۸ ،یدیشهههه ؛۴۰۹ص ،۱۳۹۸

 در  یمدن قانون 321 ۀماد به خود یادعا دییتأ یبرا و  ندانسنننته نید پرداخت حکم در 
 ان،یکاتوز ) اندجسته تمسک ضمان عقد در  یمدن قانون 719 ۀماد به جمله از  و  غصب

 .(۵۱۴-۵۱۳ص ،۱۳۸۷
،یخ ای بدانند پرداخت حکم در  را ابراء حقوقدانان نکهیا از  فارغ  مسنلم مقدار  نیا ر

 از  یمال ضامن که ییآن ا از  و  بوده نشدهپرداخت طلب سقوط موجب ابراء که است
 نید پرداخت حکم در  را آن دینبا ضنننننمان عقد در  حداقل پردازد،ینم خود ییدارا

 رجوع حق صننراحت به قانونگذار  ،یمدن قانون 719 ۀماد که روسننت نیهم از . دانسننت
 له،مضمون توسط ضامن ابراء از  پس واقع، در . است کرده سلب شده ابراء ضامن از  را

 در  ضامن آنکه جهت به اما ابد،ییم برامت ضامن و  شده ساقط یاصل نید چند هر 
 به رجوع حق فاقد ،(انیز  تحمل عدم) اسنننننت نگرداخته یعوضننننن خود ۀذم برامت یازا

ک. (۲۷۱ص ،۱۳۸۵ ،ییصهههفهها) بود خواهنند عنننهمضنننننمون  طلننب ۀهبنن در  نننا یع کننه یملا
 ما تیمالک سبب به چند هر ( ضامن) متهب و  داشته وجود ز ین ضامن به لهمضمون

 نشده متحمل یانیز  برامت نیا یازا در  چون اما شود،یم یبر نید سقوط و  الذمه یف
 ذکر  به لازم. بود خواهد عنهمضننننمون به رجوع حق فاقد ضننننامن، ابراء همچون اسننننت،
 در  مذکور  اشننکال دو  فاقد و  بوده حیصننح ن،یشننیپ بند برخلاف اس،یق نیا که اسننت

 نید میمسنننننتق پرداخت از  شیپ ضنننننامن رجوع امکان عدم اوا  رایز  اسنننننت؛ یقبل بند
، توسنننط ح از  اسنننتفاده پس بوده، قاعده مطابق یحکم او  بودن اصنننل جهت به آن ملا

 اسیق موضننوع دو  نیب ز ین مشننابهت ا یثان و  اسننت یمنطق و  یحقوق رادیا فاقد آن، مفاد
 به اما اسنننننت، عقد ونیمد به طلب ۀهب و  بوده قاعیا ابراء چند هر  واقع، در . دارد وجود
 به ضننامن رجوع شننرط که «ضننامن یسننو از  انیز  تحمل بدون نید رفتن نیب از » لحاظ

 شنننباهت یحقوق عمل دو  نیا نیب باشننند،یم ما بحث مورد موضنننوع در  عنهمضنننمون
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 .بود نخواهد اسیق به توسل مانع هاتفاوت ر یسا پس داشته، وجود کامل
 در  است، منت مستلزم ونیمد یسو از  طلب ۀهب قبول که شود رادیا است ممکن

 ما در  گفت دیبا پاسنننننخ در . دانسنننننت یعرف عوض بدون را آن رشیپذ توانینم  هینت
 نیهم از . اسنننت ضنننامن ییدارا کسنننر  و  یماد انیز  تحمل عوض، از  منظور  ه،یف نحن

 لهمضنننننمون با را نید که یضنننننامن به یمدن قانون 713 ۀماد در  قانونگذار  که روسنننننت
 را باشننند کرده پرداخت آنچه از  شنننتر یب به رجوع حق باشننند، کرده کمتر  زانیم به صنننلح
 کمتر  صنلح به حاضنر  ضنامن، تیشنخصن جهت به لهمضنمون آنکه ولو  اسنت، نداده
 اما. نباشنند( ضننامن) متصننالح یسننو از  یعرف عوض بدون صننلح ثیح نیا از  و  شننده

ح رایز  سنننت؛ین مقام در  مؤثر  یامر نیچن شننند، اشننناره که همچنان  ضنننامن، رجوع ملا
 .گر ید ز یچ نه اوست، ییدارا کاهش و  یماد انیز  تحمل

 عنه. عدم ملازمه بین سقوط دین با حق رجوع ضامن به مضمون2-2-3
 ضننم، ای اسننت نقل نوع از  ضننمان عقد نکهیا از  فارغ و  هیامام و  عامه از  اعم فقه، در 
 از  با  هینت در (. للأصل تابع الضمان) است یاصل نید به وابسته ضامن تیمسئول

 سننقوط. (۷۶ص ،۲ج ،۱۴۲۳ فوزان،) شنند خواهد یمنتف ز ین ضننمان ،یاصننل نید رفتن نیب
 خواهد یپ در  را ضامن ۀذم برامت ز ین ضمانت رفتن نیب از . ضمان انحلال یعنی نید

 نید سقوط نیب کرد گمان دینبا که است آن خصوص نیا در  توجه قابل نکته. داشت
 هر  مفهوم، نیا. دارد وجود ملازمه عنهمضننمون به ضننامن رجوع حق با( ضننامن برامت)

 ۀملاحظ از  اما اسننت، نشننده حیتصننر  ضننمان عقد مواد از  کی چیه در  ما یمسننتق چند
 را ضننامن رجوع حق عدم قیمصنناد از  یبرخ و  رجوع قیمصنناد از  یبرخ که یقانون مواد

 یمدن قانون 712 ۀماد در  هم نمونه، طور به. شنننودیم اسنننتنباط اسنننت، نموده حیتصنننر 
 یم ان پرداخت ای ضامن ابراء) یمدن قانون 719 ۀماد در  هم و ( ضامن به طلب ارن)
 یاول در  که تفاوت نیا با شنننود،یم یبر ضنننامن و  رفته نیب از  نید ،(ثالث توسنننط نید

 به احکام نیا تفاوت. ر یخ یدوم در  اما داراسننت، را عنهمضننمون به رجوع حق ضننامن
 جانب از  نید یادا مدار  ر یدا عنهمضنننننمون به ضنننننامن رجوع که گرددیبرم نکته نیا

 متحمل که دارد رجوع حق یضامن. سبب هر  به نید اسقاط صرف نه است، ضامن
 پرداخت تابع هم ضننامن رجوع حق قت،یحق در . باشنند شننده پرداخت از  یناشنن انیز 
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 پرداخت بدون که یضننننامن نیبنابرا. پرداخت زانیم تابع هم و  اوسننننت یسننننو از  نید
 همچنان ،(یمدن قانون ۷۱۹ ۀماد) ندارد را عنهمضمون به رجوع حق باشد، شده یبر نید

 داشننت نخواهد رجوع حق نید تمام یبرا باشنند، پرداخته نید از  کمتر  که یضننامن که
 از  پرداخت از  یناش انیز  تحمل عدم» که گفت توانیم رو  نیا از . (یمدن قانون ۷۱۳ ۀماد)

 از  یالتزام دلالت به که اسنننت عنهمضنننمون به یو  رجوع یقانون ملاح «ضنننامن یسنننو
 نکننهیا بنندون شنننننود،یم اسنننننتنبنناط یمنندن قننانون 719 ۀمنناد مثننل یقننانون مواد از  یبرخ

 و  ملاح نیهم با که یگرید قیمصنناد. باشنند قانون در  شننده ذکر  قیمصنناد به منحصننر 
 صنننننلحگ از  اسنننننت عبارت باشننننند، آمده قانون در  آنکه بدون نمود، ارامه توانیم ار یمع

 و  عنهمضننمون توسننط نید یتبرّع پرداخت ن،ید سننقوط بر  یمبن ضننامن با لهمضننمون
  هینت. اسننت حاضننر  ۀمقال موضننوع که ضننامن به لهمضننمون طلب ۀهب خاص، طور به
 بدون ابد،ییم برامت ضننننامن و  رفته نیب از  نید ضننننامن، به طلب ۀهب فرض در  نکهیا

 رجوع ملاح که شد مشخ  رایز  باشد؛ داشته را عنهمضمون به رجوع حق یو  آنکه
 از  نید پرداخت اثر  در  که است ینید سقوط از  یناش بلکه نبوده، نید سقوط صرف

 .ندارد وجود ضامن به طلب ۀهب در  که یامر باشد؛ آمده عمل به ضامن یسو
طلب به  ۀهب»در « طلب به یکی از غاصععععبان ۀهب». عدم جریان حکم 2-2-4

 «ضامن
 در  عنهمضمون به ضامن رجوع موافقان که ییهااستدلال از  یکی ه،یف نحن ما در 
ح اند،کرده تمسننک آن به طلب ۀهب فرض  در  یمدن قانون 321 ۀماد ر یاخ قسننمت ملا

 وجود فرض در  که حیتوضننن نیبد. (۱۳۹۷ ،یدیسههع ؛۱۲۷ص ،۱۳۸۷ ک،یپره) اسنننت غصنننب
 غاصب، یبرا او  به مالک طلب ۀهب غاصبان، از  یکی ابراء برخلاف متعدد، نیغاصب

 با حال، نیا با. شننننودیم  ادیا نیغاصننننب ر یسننننا به رجوع حق مالک، از  یمقامقامم به
 ۀهب به توانینم را مزبور  حکم که گفت دیبا د،یآیم ادامه در  که یاسنننننتدلال به توجه
 .شد قامل عنهمضمون برابر  در  رجوع حق ضامن یبرا و  داده یتسر ضامن به طلب

 قانون 321 ۀماد ر یاخ قسننننمت حکم چون نکهیا از  اسننننت عبارت مزبور  اسننننتدلال
 ضننمان به یتسننر قابل باشنند،یم غاصننبان یهمه یتضننامن تیمسننئول بر  یمبتن یمدن
. بود نخواهد - است شده ونیمد ضامن صرفا  و  شده یبر عنهمضمون که - ذمه نقل
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 بر  که ینید از  یکل طور به عنهمضننننمون ۀذم ضننننمان، انعقاد محض به نکهیا حیتوضنننن
 قانون ۶۹۸ ۀماد) ندارد لهمضننننمون برابر  در  یتیمسننننئول گر ید و  افتهی برامت داشننننته، عهده

 پس را عنهمضمون به رجوع امکان( لیاص) لهمضمون شخ  یوقت  هینت در . (یمدن
 است، گرفته انتقال به را طلب هبه با که یضامن ،یاول قیطر  به ندارد، ضمان عقد از 
. داشننننت نخواهد را عنهمضننننمون به رجوع حق( لهمضننننمون) لیاصنننن از  یمقامقامم به
 از  یکی بننه طلننب ۀهبنن) یمنندن قننانون 321 ۀمنناد ر یاخ قسنننننمننت حکم نکننهیا  ننهینت

 رجوع در ( هیيلمنتقل) طلب ۀرندیگانتقال غاصننب یبرا رجوع حق  ادیا و ( غاصننبان
 یتسننر ذمه نقل ضننمان عقد در  ضننامن به طلب ۀهب به توانینم را نیغاصننب ر یسننا به

 .داد
 ضمان. اقتضای ماهیت و هدف 2-2-5
مه توانیم ضننننننامن رجوع حق زوال یبرا که یانیپا لیدل  هدف، به توجه داد، ارا

 از  ضنننننمان عقد ه،یامام فقه در  نکهیا حیتوضننننن. اسنننننت ضنننننمان عقد یژگیو  و  تیماه
 و  نید انتقال عقد، اثر  و  گرفته فاصنننننله طلبکار  یبرا نیتضنننننم و  قهیوث  ادیا حالت

 قانون در  صننراحت به که یامر اسننت؛ شننده یاصننل ونیمد یجا به ضننامن ینیگز یجا
 یحقوق یهانظام همچون عامه، فقه در  مشنننهور  نظر  مقابل، در . اسنننت آمده ز ین یمدن
پا  یبرا قیتوث و  نیتضم ینوع  ادیا ضمان، جعل از  هدف که انددهیعق نیا بر  ،ییارو

 تحقق از  پس دارد قصنند طلبکار  نه که ینحو به اسننت؛ معسننر  ونیمد برابر  در  طلبکار 
 نیا از . گردد ونیمد ییتنهابه خواهدیم ضامن نه و  سازد رها را یاصل ونیمد ضمان،

،  و  گرفته قرار  نید ۀقیوث که است نیا بر  ضامن لیتما نیهمچن ضمان، یعرف مفاد رو
 ذمه به ذمه ضنننننم را ضنننننمان یاقتضنننننا  ه،ینت در . نرود نیب از  یاصنننننل یحقوق ۀرابط

 .(۲۲۷ص ،۱۳۷۸ ان،یکاتوز ) دانندیم
 یاصنننل ونیمد یجا به ضنننامن ینیگز یجا و  نید انتقال را ضنننمان اثر  نکهیا از  فارغ

 هدف کی ،(ضم ضمان) طلبکار  یبرا نیتضم و  قهیوث  ادیا ای( نقل ضمان) میبدان
 ضنننامن، هدف نکهیا از  اسنننت عبارت آن و  دارد وجود ضنننمان نوع دو  هر  در  مشنننترح

 فقه در  ضمان عقد عیتشر  از  هدف واقع، در . است یاصل ونیمد به کمک و  تیحما
 عقود جمله از  نیبنابرا. اسنننننت ونیمد از  تیحما و  امتنان ترحم، احسنننننان، عه،یشننننن
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. (۱۳۷۱ ،یبجنورد یموسو ) ندارد راه آن در  ییدارا شیافزا و  ییسودجو  که بوده یامسامحه
 یمنافات آن بودن یاحسان با ز ین( ضم ضمان) ضمان یاقهیوث ۀجنب یحت که ینحو به

 و  ارفاق بر  یمبتن ضننمان عقد چون شنند، گفته که همچنان واقع، در . داشننت نخواهد
 به بلکه ن،ید پرداخت جهت به نه که یضنننامن لذا اسنننت، ییسنننودجو  نه و  مسنننامحه

 برخوردار  عنهمضنننننمون به مراجعه حق از  اسنننننت، شنننننده یبر خود به طلب ۀهب جهت
گر . شنننند نخواهد  یاصننننل ونیمد به ضننننامن رجوع حق شننننود، رفتهیپذ  هینت نیا جز  ا
کم روح و  هدف باوضننننوح به که یامر شننننود؛یم ضننننامن ییدارا شیافزا به من ر   بر  حا

 .دارد قرار  ر یتغا در  ضمان

 گیری و پیشنهادنتیجه
 پژوهش، نیا جینتا طبق ،«ونیمد به طلب ۀهب» از  «ابراء» بودن متفاوت وجود با
 ابراء فرض در  عنننهمضنننننمون بننه ضننننننامن رجوع حق عنندم بر  یمبن یمنندن قننانون حکم

 یجار  ز ین نید پرداخت از  شیپ ضنننننامن به لهمضنننننمون طلب ۀهب فرض در  ضنننننامن،
 به مأذون ضنننننامن رجوع حق یمبنا کشنننننف بر  یریگ هینت نیا اسننننناس. بود خواهد

 اثر  در  ییدارا کسنننر  و  انیز  تحمل از  اسنننت عبارت که باشننندیم اسنننتوار  عنهمضنننمون
 یمدن قانون در  که یقیمصاد طرف، کی از  رو  نیهم از . ضامن یسو از  نید پرداخت

 ما تیمالک وقوع مثل اوسننت، ییدارا کسننر  جهت به اسننت، داده رجوع حق ضننامن به
،ید طرف از . ارن سننننبب به ضننننامن شننننخ  در  الذمه یف  از  قانون که یقیمصنننناد گر

 مثل اوسننت، یسننو از  انیز  تحمل عدم لیدل به اسننت، کرده رجوع حق سننلب ضننامن
 ۀمقال موضنننوع فقها چند هر  ز ین فقه در . ثالث شنننخ  یسنننو از  نید یم ان پرداخت
 قرار  بحث مورد را - نید پرداخت از  شیپ ضننننامن به طلب ۀهب حکم یعنی - حاضننننر 

 مورد را نید پرداخت از  پس ضننننامن به طلب ۀهب که شننننانیا از  یار یبسنننن اما اند،نداده
 ندانسته، ابراء حکم در  را آن ضامن، یسو از  انیز  تحمل جهت به اند،داده قرار  یبررس
 .اندشده ضامن رجوع حق به قامل  هینت در 

 رجوع حق موافقننان اسنننننتنندلال رد یاصنننننل لینندل گفتننه،شیپ یمبنننا ز ین حقوق در 
 او  به طلب ارن فرض در  ضنننننامن به قانونگذار  نکهیا اسننننناس، نیا بر . اسنننننت ضنننننامن
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 آن نبودن بلاعوض لیدل به دهد،یم رجوع حق( یقهر سبب به الذمه یف ما تیمالک)
که اسننت،  شننده کاسننته( ضننامن) وارن الارنسننهم از ( لهمضننمون) مورن فوت با چرا
 به الذمه یف ما تیمالک) ضنننننامن به طلب ۀهب فرض به یتسنننننر قابل که یامر اسنننننت؛
 انیز  تحمل عدم) عوض بدون ضنننننامن رجوع آنکه جهت به سنننننت،ین( یاراد سنننننبب
 نیجانشننننن و  مقامقامم را او  ضننننننامن، به طلب ۀهب. بود خواهد( پرداخت از  یناشننننن

 که ضننننمان انعقاد محض به رایز  سننننازد؛ینم ز ین عنهمضننننمون به رجوع در  لهمضننننمون
 از  را عنهمضننمون به رجوع حق( لیاصنن) لهمضننمون یوقت اسننت، ذمه انتقال بر  یمبتن

 رجوع حق او  ینیجانشنن به توانسننت نخواهد هم ضننامن یاول قیطر  به دهد،یم دسننت
 از  یناشننننن انیز  متحمل که یضنننننامن به رجوع حق یاعطا علاوه، به. باشننننند داشنننننته
 به احسنننننان و  کمک) ضنننننمان عیتشنننننر  هدف با ر یمغا اسنننننت، نشنننننده نید پرداخت
 قانونگذار  که یامر شنننند؛ خواهد ضننننامن ییدارا شیافزا به من ر  و  بوده( عنهمضننننمون

 .است کرده ینف را آن ضمان عقد مختلف مواد در  یمدن
، موضنننوع خصنننوص در  یقانون خلأ  و  سنننکوت به توجه با  جهت ر یز  عبارت حاضنننر
 گشودیم شنهادیپ یمدن قانون اصلاح و  درج
گر »  ضمان عقد از  یناش طلب ضامن، یسو از  نید پرداخت از  شیپ لهمضمون ا

 ابد،ییم برامت ضنننننامن الذمه، یف ما تیمالک تحقق سنننننبب به د،ینما هبه یو  به را
 «.باشد داشته را عنهمضمون به رجوع حق آنکه بدون
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Private ownership, as one of the fundamental rights of 
individuals, plays a pivotal role within the legal system. In 
the Islamic Republic of Iran, the continuing trend of 
intensifying restrictions and limitations on the right to 
private ownership—particularly in the realm of land 
ownership and, more specifically, in the context of 
agricultural and orchard land-use changes—has 
encountered complex jurisprudential and legal challenges. 
This study, adopting a descriptive–analytical approach 
with a critical perspective, conducts a systematic 
examination of these limitations. The findings indicate that 
disproportionate reliance on secondary rules, 
governmental decrees, and state interventions grounded in 
control-oriented viewpoints, without due consideration for 
specific geographical and social circumstances, has led to 
legislative inflation, conflicting regulations, and 
disruptions in the private ownership regime. This situation 
has, in turn, weakened the right of ownership and resulted 
in the erosion of the economic and social interests of 
landowners, particularly in rural and less-developed areas. 
Drawing on jurisprudential foundations and legal 
principles, the study emphasizes the necessity of re-
examining the presuppositions of political jurisprudence 
and redefining the balance between public interests and 
private ownership rights, and it proposes measures to 
enhance the stability and effectiveness of the legal 
framework governing land ownership. 
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Extended Abstract 

 

Introduction 
The beginning of the limitation of private ownership rights in the 
area of urban lands in the legal system before the Islamic Revolution 
and the continuation of the process of intensifying restrictions after 
the Islamic Revolution, especially in the issue of changing the use 
of agricultural lands and gardens, has faced challenges. One of the 
factors that has caused the inflation of laws during the developments 
in the land ownership system after the Islamic Revolution is the 
disagreement between private law scholars and public law scholars 
regarding the excessive use of "public interest and necessity in 
governmental decrees." This research examines the pathology of 
this issue with a critical approach and, citing jurisprudential 
foundations and legal principles, emphasizes the necessity of 
rereading the preconceptions of political jurisprudence and 
redefining the balance between public interests and private 
ownership rights, and presents solutions to enhance the stability and 
efficiency of the legal system of land ownership. 
In the article "Iran's Criminal Policy Against the Change of Use of 
Agricultural Lands and Gardens," emphasizing that the legislator 
has not yet implemented a consistent procedure to deal with the 
crime of change of use, the author highlighted the crisis of criminal 
policy in dealing with it and evaluated the impact of the change in 
the Islamic Penal Code in 2013 on the coherence of criminal policy 

as undesirable and considered it to lack the necessary efficiency 
(Ahmadzadeh & Rezaei-Panah, 2021). In line with the 

aforementioned background and in comparison, with other studies, 
it was observed that researchers have often justified the actions of 
the legislator and approved the application of restrictive laws 
without pathologically analyzing the intensification of restrictions 
imposed on private ownership. 
 
Method 
This research, using a descriptive-analytical method, has analyzed 
and diagnosed the pathology of ownership restrictions and the 
ineffectiveness of existing laws, especially in the field of 



 

agricultural and garden lands. Since jurisprudential preconceptions, 
with a revolutionary orientation in the meaning of words, are 
influential, attention should be paid to the fallibility of the 
understanding of jurists and lawyers, as human beings, in order to 
provide the possibility that the theories of scholars, with changing 
contexts, can be revised and new solutions can be thought of to 
overcome the challenges. For this purpose, the premise of this 
research is the revolutionary justice-seeking conditions that have 
been effective in forming the mindset of the legislator and enacting 
laws and focusing on the audience, who are the owners of 
agricultural lands and gardens. The study of the meaning of 
ownership has always been carried out in the shadow of this 
intellectual system, although the contrary view seems to be contrary 
to the obvious and doomed to rejection in advance. However, in this 
research, an attempt has been made to review the jurisprudential and 
legal foundations of ownership while also examining the reasons for 
its limitation, using jurisprudential preconceptions, in order to 
provide the basis for moving from one stage to another and 
transforming the ownership system of this category of land. 
 
Findings 
In this article, first, by addressing the reasons for the weakness of 
primary rules and the intensification of ownership restrictions 
through the establishment of secondary rules, the jurisprudential and 
legal foundations and principles that underpin these restrictions are 
referred to, and then the causes of the ineffectiveness of the laws are 
discussed. In the next step, by examining the effective mindsets and 
assumptions in jurisprudence and its aspects, which are used in the 
philosophy of jurisprudence to control hidden errors resulting from 
major matters, and by taking an open look at the mindsets behind 
the scenes and the type of influence they have on the mind of the 
jurist who organizes the choice of a theory, the reasons for the 
establishment of secondary rules are criticized. Then, the emerging 
interests and new necessities in establishing social justice are 
addressed, and finally, the costs of restrictive laws and regulations 
are addressed, emphasizing the reasons for the failure of the Law on 
the Preservation of Agricultural Land Use and Gardens in its 



 

implementation. The findings show that disproportionate reliance 
on secondary rules, governmental decrees, and government 
interventions based on control-oriented perspectives have led to the 
inflation of laws, the proliferation of contradictory regulations, and 
disruption of the private ownership system. 
 
Conclusion 
This study emphasizes the necessity of re-reading the 
preconceptions of political jurisprudence and redefining the balance 
between public interests and private ownership. Although the 
limitation of private ownership has been justified by secondary rules 
and expediency, in practice it is accompanied by numerous 
problems and harms. The development of the concept of public 
interest and the weakness in determining its limits and boundaries 
have paved the way for more and sometimes arbitrary interventions 
in private ownership. The formation of working groups such as the 
Special Task Force for Combating Land Grabbing of the 
Presidential Coordination Headquarters for Combating Economic 
Corruption and the need to review the status of unimplemented 
rulings related to the Law on Preservation of Agricultural Lands and 
Gardens in the Land Protection and Conservation Headquarters or 
the Council for the Protection of the Rights of the Treasury and 
National Lands has revealed the fact that the laws lack social 
support and that owners, recognizing the existing gaps, resist the 
governing forces. As a result, the basic jurisprudential rules that are 
the basis of the principle of the owner's control over their ownership 
must be redefined and strengthened with a new approach based on 
dynamic ijtihad so that they can respond to new social, economic, 
and legal needs, and in this way, the need for widespread restrictions 
is reduced. 
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 چکیده اطلاعات مقاله
 

 پژوهشی نوع مقاله:
 

 22/04/1404 :یا  د   ی تا  
 21/05/1404 :بارن    تا ی 

 02/07/1404 :ی  پ  تا ی 
 14/07/1404 :ب خط انتشا  تا ی 

 
  ها:واژهکلید

 دیننتحنند ،یخصنننننوصننننن تیننمننالک
 ر ییتغ ،یحکومت احکام ت،یمالک
بر  هننا،بنناغ و  یزراع یاراضننننن یکننار

 .یفقه و  یحقوق یشناسبیآس

 

 در  یمحور  نقش اشخاص، نیادیبن حقوق از  یکی عنوانبه یخصوص تیمالک
 دیننتشننننند روننند ۀادامنن ران،یا یاسننننلام یجمهور  در . دینننمننایم فننایا یحقوق نظننام

 در  ژهیو به ،یاراضنننن ۀحوز در  یخصننننوصنننن تیمالک حق دیتحد و  هاتیمحدود
 و  یفقه ۀدینچیپ یهناچنالش بنا هنا،بناغ و  یزراع یاراضنننن یکناربر ر ییتغ موضننننوع

 ینگرشنن و  یلیتحل - یفیتوصنن کردیرو  با پژوهش نیا. اسننت شننده مواجه یحقوق
 جینتا. پردازدیم مذکور  یهاتیمحدود مندنظام یشننننناسننننبیآسنننن به ،یانتقاد
 و  یحکومت احکام ه،یثانو  قواعد به نامتناسننننب یاتکا که دهدیم نشننننان قیتحق

 ۀژیو  طیشننننرا لحنناظ بنندون گرا،کنترل یهننادگنناهینند بر  یمبتن دولننت مننداخلات
 اختلال و  متناقض مقررات تعدد ن،یقوان تورم موجبات ،یاجتماع و  ییایجغراف

 ضننننمن تیوضننننع نیا. اسننننت سنننناخته فراهم را یخصننننوصنننن تیمالک نظام در 
 صاحبان یاجتماع و  یاقتصاد منافع عییتض موجبات ت،یمالک حق فیتضع
. اسننننت آورده فراهم را افتهیتوسننننعه کمتر  و  ییروسننننتا مناطق در  ژهیو به ،یاراضنننن

 یبازخوان ضنننرورت بر  ،یحقوق اصنننول و  یفقه یمبان به اسنننتناد با حاضنننر  پژوهش
 حقوق و  یعموم منافع انیم تعادل فیبازتعر  و  یاسننننیسنننن فقه یهاانگارهشیپ

ک یخصوص تیمالک  نظام یکارآمد و  ثبات یارتقا یبرا ییراهکارها و  دارد دیتأ
 .دینمایم ارامه نیزم تیمالک یحقوق

 تیمالک بر  تیمحدود اعمال دیتشنند یشننناسننبیآسنن(. 1405). عباد ی،روح ؛شننهرام ،یمحمد ؛گردیب ،یمور یت استتادا  
. 294-257(، 33)18 ،ف    ق    ه م    دن    ی یه    اآم    وزه .یحننننقننننوقنننن و  یفننننقننننهنننن منننننننننظننننر  از  رانیننننا در  یخصنننننننننوصننننننننن
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 مقدمه
 نیقوان تورم موجننب ن،یزم تیننمننالک نظننام تحولات انیننجر  در  کننه یعوامل از  یکی
 در  یعموم حقوق با یخصنننننوصننننن حقوق شنننننمندانیاند نظر اختلاف اسنننننت، دهیگرد

 منظور  به ،«یحکومت احکام در  ضنننننرورت و  یعموم مصنننننلحت» از  هیرو یب ۀاسنننننتفاد
 بننه بنننا اشنننننناره، مورد ۀحوز دو  در  شنننننمننندانیاننند از  کینن هر  کننه اسننننننت نیقوان نیتنندو 

 نیتر مهم از  یکی همواره یخصوص تیمالک. اندکرده قبول ای رد را آن ،ییهافرضشیپ
،یاخ یهادهه در . است شده یتلق یبشر جوامع در  یاقتصاد و  یحقوق نظام ارکان  ر

 منابع از  یبردار بهره یسنننننامانده و  ییغذا ،یطیمحسنننننتیز  یهادغدغه شیافزا با
 و  یزراع یاراضنن در  مالکان حقوق ینوع به که میهسننت ینیقوان نیتدو  شنناهد ،یعیطب
 بننا عمننل در  نیقوان نیا یاجرا کننه اسننننننت یحننال در  نیا. اننندکرده محنندود را هننابنناغ

 هنناآن یکننارآمنند و  تیننمشنننننروع دربنناره را ییهنناپرسنننننش و  بوده مواجننه ییهنناچننالش
 یمبان پرتو  در  مقررات از  دسنننته نیا ۀنقادان لیتحل مقاله نیا هدف. اسنننت ختهیبرانگ
 انقلاب آغاز  در  انتظارات یاپاره یریگشکل ن،یهمچن. است یحقوق اصول و  یفقه

 و  ردینگ صنننننورت یفقه یمبان در  قیتحق به یچندان توجه د،یگرد موجب یاسنننننلام
 شنننده یخصنننوصننن حقوق از  یعموم حقوق شیپ از  شیب دورافتادن سنننبب امر  نیهم

 و  نییتب متفاوت یاگونه به انقلاب، بسنننننتر  در  اتیروا و  اتیآ که یاگونه به اسنننننت،
 به مسننتقل و  کامل توجه مانع ،یتیوضننع نیچن در  هادگاهید شننکاف. گرددیم ر یتفسنن

 عدم علل از  یکی رسننننندیم نظر  به شنننننود؛یم یاسنننننلام حقوق یمبان و  یفقه مسنننننامل
 در  ،یفقه اظهننارنظر  در  یانقلاب فهم بننا مقررات، و  نیقوان تورم و  گننذار قننانون تیننموفق

 .است خورده گره م،یمفاه ر یسا و  عدالت حق، ت،یمالک ن،یزم موضوعات
 هننا،واژه یمعنننا در  یانقلاب یریگجهننت بننا ،یفقه یهنناانگننارهشیپ کننه آن ننا از 

 انسنننننان، کی ۀمثاببه حقوقدانان، و  فقها فهم یریخطاپذ به دیبا باشننننند،یم رگذار یتأث
 ر ییتغ با شنننننمندان،یاند اتینظر  که دیآ فراهم امکان نیا دیبا نیهمچن گردد؛ توجه

ها، ته یبازنگر تیقابل بسنننننتر  ها،چالش از  رفتبرون یبرا ن،ینو  یکارهاراه و  داشننننن
 که اسننت یانقلاب ۀخواهانعدالت طیشننرا پژوهش، نیا در  فرضشیپ. شننود دهیشننیاند
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 مننالکننان کننه ینیمخنناطب بر  تمرکز  و  نیقوان وضنننننع و  شننننننارع تیننذهن یریگشنننننکننل در 
،ین تیمالک یمعنا یبررسنن اسننت؛ شننده واقع مؤثر  هسننتند، هاباغ و  یزراع یهانیزم  ز

 ر یمغا آن، خلاف یتلق هرچند اسنننت، گرفته صنننورت یفکر نظام نیا یۀسنننا در  همواره
 شنننده تلاش پژوهش، نیا در  اما رسننند،یم نظر  به رد به محکوم شیشننناپیپ و  اتیهیبد

 ژهیو  به آن، دیتحد ییچرا به ت،یمالک یمبان یحقوق و  یفقه یبازخوان ضننننمن اسننننت
بر ر ییتغ موضنننننوع در   یهادانسنننننتهشیپ از  یریگبهره با ،یباغ و  یزراع یهانیزم یکار
 تیمالک نظام تحول و  گر ید ۀمرحل به مرحله کی از  ر یس ۀنیزم تا شود، پرداخته یفقه

 عنوان دولننت، اقنندامننات از  دفنناع در  گنناه هرچننند،. دیننآ فراهم هننا،نیزم از  دسنننننتننه نیا
 یفرمانده قدرت شینما ،یخصننوصنن تیمالک سننلب ای دیتحد غالب   وجه که دهیگرد

کم و   لیتحل با دیبا مسنننننئله نیا اما باشننننند؛یم یگزار خدمت یۀروح با توخم ت،یحا
 در  چرا که شود ارامه پرسش نیا یبرا شفاف یپاسخ و  ردیگ صورت متعادل تفکرات

 تیمالک نظام به یدهسنننامان موجب ،یپدر یپ مقررات و  نیقوان وضنننع ۀ ینت عمل،
 .است نشده ن،یزم جامع قانون نیتدو  ای و  هاباغ و  یزراع یاراض

 کننه یفیتعننار  در  ت،یننمننالک مورد در  یحقوق و  یفقه یهننادگنناهینند ه،ینناول یمبنننا
 به یمال اختصنناص»گ جمله از  اسننت؛ دهیگرد نییتب ،اندنموده ارامه آن از  شننمندانیاند

 ،یزنجان دیعم) باشنند داشننته لا یاسننت آن در  مشننروع تصننرف نوع هر  بر  که ینحو به مالک،
 به که یدامم و  یانحصننار  مطلق، اسننت یحق تیمالک» ن،یهمچن ؛«(۲۲۰ص ،۱ج ،۱۴۲۱

 ،۱ج ،۱۳۷۵ ،یامام) گردد مندبهره خود، مال یاقتصنننناد منافع از  دهدیم اجازه شننننخ 
 تواندیم فرد کی که یحق نیتر مقدس و  نیتر کامل عنوانبه تیمالک ن،یبنابرا«. (۴۲ص
 توسنننط که اسنننت مال و  شنننخ  انیم ،یاعتبار  ۀرابط انگر یب باشننند، داشنننته یمال بر 

 و  تصرف در  یانحصار  و  مطلق ار یاخت مالک، یبرا و  شده شناخته تیرسم به قانون
 نظر  بننه امننا کننند؛یم فراهم ممننانعننت، و  تیننمحنندود بنندون را، مننال آن از  یبردار بهره

 یمواز  یهابخشنننامه و  هانامهنییآ بیتصننو  در  دولت مکرر  یهادخالت که رسنندیم
،یمغا گاه و   یمتزلزل ۀچهر و  داشته هاباغ و  یزراع یاراض تیمالک نظام بر  یمنف ر یتأث ر
،ین اجرا در  نیهمچن است؛ نموده میترس آن از   بر  نیسنگ یهانهیهز  لیتحم موجب ز

 است شده یضرور  و  کلان یکارها به اقدام از  دولت بازماندن و  کشور  اقتصاد و  مردم
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 دارد وجود یدگاهید اقتصننناد، در . باشننندیم یعموم مصنننلحت خلاف بر  خود نیا که
 است تیمالک حقوق ۀدیچیپ طیشرا در  دولت یخوددار  ای و  یریجلوگ به معتقد که
 در  کننه د،ینننمننایم قلمننداد مخرب عننامننل کینن عنوانبننه را، دولننت دخننالننت هرگونننه و 

 تواننندیم ران،یا در  هننابنناغ و  یزراع یاراضننننن تیننمننالک نظننام یکنون طیشنننننرا ت،یننواقع
 .باشد صدرالاشاره دگاهید ۀ ینت از  یمصداق
 یشننعارها  هینت در  ،یاراضنن از  دسننته نیا تیمالک نظام در  هایآشننفتگ از  یبرخ
 گرفتن نظر  در  بدون کشنننورها، ر یسنننا ت ارب از  یریالگوگ با ران،یا در  یاسنننیسننن احزاب

 که اسننت گرفته صننورت ران،یا مختلف مناطق یسنننت و  ییایجغراف و  یمیاقل طیشننرا
بر حفظ بننا مرتبط نیقوان بیننتصنننننو  آن ۀنموننن ، یهننانیزم یکننار  صنننننورت بننه مننذکور

 و  کردسننتان دار بیشنن یاراضنن با لوت ر یکو  یاراضنن تفاوت به توجه بدون و  دسننتکی
 که رانیا نقاط یار یبسننن در  رایز  اسنننت؛ رانیا نقاط گر ید و  خزر  یایدر  یسننناحل ینواح
 تنهناننه ت،ینمنالک دینتحند هسنننننتنند، یمیاقل و  ییاینجغراف خناص یهنایژگیو  یدارا

 نظر  به کرد،یرو  نیا تداوم صننورت در  بلکه اسننت، شننده انیروسننتام یسننرخوردگ باعث
 ارکان از  یکی ت،یمالک که آن ا از . گردد فراهم ز ین یعدالتیب و  ضیتبع ۀنیزم رسدیم

 ،یخصننوصنن تیمالک حق تیتقو  باشنند،یم یاقتصنناد و  یاجتماع شننرفتیپ یاسنناسنن
 عوامنل از  یکی عنوانبنه بلکنه بود، خواهند رگنذار یتنأث یاجتمناع رفناه شیافزا بر  تنهناننه
،ین جامعه یاجتماع و  یاقتصاد اتیح ۀدارکنندیپا  توجه آن یهاچالش رفع به دیبا ز

 عدالت، یاجرا و  یعموم اهداف شنننبردیپ یبرا مقتدر  دولت کی وجود هرچند شنننود؛
عمال ۀنحو یامدهایپ به دقت اما اسنننننت، یضنننننرور  کم ا   یهانیزم ۀحوز در  تیحا

کم نکه،یا. اسننننننت تیاهم حامز  ها،باغ و  یزراع  یبرا خود، مطلق قدرت از  تیحا
 ،یاسلام نظام اساس بر  ای است کرده استفاده یانقلاب دگاهید چارچوب در  یفرمانده

 و  قدرت متعادل، تفکرات اسننننناس بر  ای داده، قرار  تیاولو  در  را یگزار خدمت یۀروح
 با دیبا را اسننننت، برده کار  به یاجتماع عدالت و  رفاه نیتأم یراسننننتا در  را تیمسننننئول

کارآمد علت تا کرد یبررس اقدامات جینتا یابیارز   .گردد مشخ  ن،یقوان یبرخ ینا
بر ر ییتغ قبال در  رانیا یفریک اسننننتیسنننن» ۀمقال در  دیشااااینۀ د:وه :  یاراضنننن یکار

ک با «هاباغ و  یزراع کنون گذار قانون نکهیا بر  دیتأ  بزه با مقابله یبرا را یثابت یۀرو  تا
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بر ر ییتغ  را هشنننتاد ۀده م،یترسننن و  ر یتدب ۀدور را هفتاد ۀده اسنننت، نبسنننته کار  به یکار
 به مربوط یفریک اسنننتیسننن بیتخر  و  فیتضنننع ۀدور را نود ۀده و  میتنظ و  ر ییتغ ۀدور

بر حفظ  مقابله در  یفریک استیس بحران بر  و  اندنهاده نام هاباغ و  یزراع یاراض یکار
ک  استیس انس ام بر  را 1392 سال در  یاسلام م ازات قانون ر ییتغ ر یتأث و  کرده دیتأ
 از  یگرید یجا در . اسننت دانسننته لازم یکارآمد فاقد را آن و  یابیارز  نامطلوب ،یفریک

بر ر ییتغ جرم تحقق یبرا که اسنننت شنننده عنوان مقاله  یاراضننن یعنی آن موضنننوع ،یکار
بر ر ییتغ  هدف با که باشد یاقتصاد ۀصرف یدارا یباغ ای یزراع دیبا شده، داده یکار

ته یهمخوان آن، از  یبردار بهره مورد در  گذار قانون  دگاهید به ینوع به باشنننننند؛ داشننننن
بر ر ییتغ که آن ا شننود،یم کینزد یخصننوصنن تیمالک از  تیحما  یخرد یاراضنن یکار
 حقوق از  یبخشنن سننلب موجب نکهیا لیدل به را، هسننتند یبردار بهره تیقابل فاقد که

بر ر ییتغ جرم تحقق سنننننبب گردد،یم مالک تصنننننرفات قلمرو  دیتحد و  مالکانه  یکار
 و  اجراهننا ضنننننمننانننت موضنننننوع، یحقوق یهنناجنبننه بننه اشننننننناره رغمیعل. داننندینم

کناف و  فیخف را شنننننندهنییتع یهنام نازات  نموده اعلام لازم یبنازدارنندگ فناقند و  یننا
 ازمندین را آن کنیل و  نگرداخته یخصوص تیمالک یشناسبیآس به مقاله نیا. است
گر  که اسنننت دانسنننته یشنننیاندچاره  نظر  مورد هدف نشنننود، دهیشنننیاند یریتدب نیچن ا

 .(۱۴۰۰ پناه،ییرضا و احمدزاده) شد نخواهد محقق فراوان، ۀنیهز  رغمبه قانون،
 صورت یخصوص تیمالک با رابطه در  که ییهاپژوهش ر یسا یبررس با نیهمچن

 ییهاتیمحدود دیتشد یشناسبیآس بدون غالبا  پژوهشگران شد ملاحظه گرفت،
 در  گذار قانون اقدامات هیتوج به است، دهیگرد اعمال یخصوص تیمالک مورد در  که
 از  یخصنننننوصننننن حقوق یمرزها کیتفک که ینحو به اند،پرداخته هاتیمحدود دییتأ

 .است ساخته دشوار  را یعموم حقوق
 باشنند،یم یفرع مبحث پنج و  یاصننل مبحث سننه بر  مشننتمل که حاضننر  ۀمقال در 
 قیطر  از  تیمالک دیتحد دیتشننننند و  هیاول قواعد ضنننننعف ییچرا به پرداختن با ابتدا

 یحقوق و  یفقه اصنننول و  یمبان به ها،باغ و  یزراع یاراضننن مورد در  هیثانو  احکام وضنننع
 علل به ادامه در  سننننگس و  شننننده اشنننناره انددهیگرد هاتیمحدود نیا مسننننتمسننننک که

کنارآمند  و  هناتینذهن یبررسننننن بنا ،یبعند گنام در . اسننننننت شننننننده پرداختنه نیقوان یننا
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 یخطاها کنترل منظور  به فقه، ۀفلسنننف در  که آن، شنننئون و  فقه در  مؤثر  یهافرضشیپ
برد میعظ امور  از  یناش و  یپنهان  صحنهپشت یهاتیذهن به آزاد ینگاه با و  دارد کار

 به بخشنننند،یم سننننامان ه،ینظر  کی انتخاب به که هیفق ذهن بر  هاآن یرگذار یتأث نوع و 
 و  نوظهور  مصننننننالح بنه آنگناه اسننننننت؛ شننننننده پرداختنه هینثنانو  قواعند وضنننننع علنل نقند

لت یبرقرار  در  نینو  یهاضنننننرورت  یهانهیهز  به آخر  در  و  پرداخته یاجتماع عدا
ک با دکنندهیتحد مقررات و  نیقوان بر حفظ قانون تیموفق عدم علل بر  دیتأ  یکار

 پرداخته اجرا در  ،یاراضننن از  دسنننته نیا با مرتبط نیقوان ر یسنننا و  هاباغ و  یزراع یاراضننن
 .است شده

 یخصوص تیمالک یفقه یۀاول قواعد گرفتن دهیناد به م از  زمان چه تا گذار قانون
 تیمالک بر  گذار قانون ماتیتصننم ر یتأث باشنند؟یم رابطه نیا در  هیثانو  احکام وضننع و 
 انتقال منظور  به که ییهااسننننتیسنننن ر ینظ جامعه، یاجتماع و  یاقتصنننناد سنننناختار  و 

 کرده کمک یاجتماع عدالت نیتأم به شننننند، اتخاذ کشننننناورزان به مالکان از  یاراضننننن
؟یخ ای اسنت  انیم اندتوانسنته ،یاسنلام انقلاب از  پس مقررات و  نیقوان ایآ تینها در  ر
؟یخ ای کنند برقرار  تعادل یعموم مصلحت و  یفرد حقوق  ر

 جمله از  رنده،یگمیتصنننننم مراجع تعارضنننننات به توجه با پژوهش، نیا یهاهیفرضننننن
 نیا بر  نظام، مصننلحت  یتشننخ م مع و  نگهبان یشننورا و  یاسننلام یشننورا م لس
 اقناع عدم لیدل به هیثانو  احکام از  یتعداد وضنننننع که ییآن ا از  که اسنننننت اسننننناس

  یتشخ م مع در  شرع، با حیلوا از  یتعداد مخالفت لیدل به نگهبان یشورا یفقها
 به نه یفقه یۀاول قواعد گاهیجا نیبنابرا و  گرفته قرار  بیتصنننننو  مورد نظام مصنننننلحت

 نیا ر یغ در  اسننننت؛ کرده ر ییتغ هیثانو  قواعد با ،یدامم صننننورت به بلکه موقت صننننورت
 «موقت» را آن بتوان یگذار قانون عرف در  که یزمان مدت گذشنننننت با دیبا صنننننورت

 نیهمچن. گردد فراهم آن در  یبننازنگر و  یحکومت احکننام از  اثر  رفع امکننان د،ینننننام
 اراتیاخت دادن و  هاباغ و  یزراع یاراض تیمالک دیتحد در  زدهشتاب یهااستیس
 انتظارات نیتأم یبرا دولت نیگز یجا نقش یفایا به من ر  ،یدولت یهاونیسنننننیکم به

 یاراض مالکان مطالبات از  یار یبس نیتأم در  دولت توان عدم و  است شده کشاورزان
 نیهم بر . باشدیم یاجتماع عدالت یاجرا در  تیموفق عدم قیمصاد از  ،یکشاورز 
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 ه،یثانو  مقررات و  نیقوان رسدیم نظر  به شد، خواهد اشاره هاآن به که یموارد و  اساس
 .کنند برقرار  تعادل یعموم مصلحت و  یفرد حقوق انیم اندنتوانسته

 چرایی ضعف قواعد اولیه و تشدید تحدید مالکیت .1
قبل از پرداختن به چرایی ضنننعف قواعد اولیه، ضنننروری اسنننت مروری بر مبانی و 

 احترام به حق مالکیت خصوصی داشته باشیم. ۀحقوقی در زمین-اصول فقهی
 حقوقی از مالکیت-قرائت فقهی .1-1

 توجه مورد یاسننیسنن فقه در  و  دارد یاسننلام اقتصنناد در  یابرجسننته نقش تیمالک
 تیمالک. 1گ از  اندعبارت که اسنننننت شنننننده فیتعر  یمراتب آن یبرا و  گرفته قرار  فقها
. 3 خود؛ جسننم و  اراده اعمال، بر  انسننان تیمالک. 2 دارد؛ تعلق خداوند به که یقیحق

 چهار  به یاسنننننلام فقه در  ،یوضنننننع و  یقرارداد امر  کیعنوان به که یاعتبار  تیمالک
 اموالش بر  فرد ۀسننلط یمعنا به یشننخصنن تیمالک( الفگ اسننت شننده میتقسنن دسننته

 و  شننننهیاند که یفرد تیمالک همان ای یخصننننوصنننن تیمالک( ب ؛(۳۰ص ،۱۳۸۶ ،یگرام)
،یرننناپننذییتغ قواعنند از  را آن ،یعیطب حقوق یننۀنظر   از  گرفتننهنشننننننأت و  یابنند و  ثننابننت ر
 تیمالک( د ؛یاجتماع تیمالک ای یعموم تیمالک( ج داند؛یم انسننننننان عتیطب

 اسنننت اسنننتوار  امامت و  نبوت مانند یاله مناصنننب یۀپا بر  یاسنننلام نظام در  که یدولت
 عنصنننننر  سنننننه به تیمالک حقوق، در  ن،یهمچن. (۶۱۱ص ،۱ج ،۱۳۷۲ ،یشهههاهرود یهاشهههم)

 در . تصرف حق. 3 ؛یبردار بهره حق. 2 ؛یریکارگ به حق. 1گ است شده میتقس یاساس
 خود ملکیما به نسبت یمالک هر »گ است نموده مقرر  یمدن قانون 30 ۀماد رابطه، نیا

 اما« .باشنند کرده اسننت نا قانون که یموارد در  مگر  دارد، انتفاع و  تصننرف گونههمه حق
 و  گفت سخن تیمالک حق اطلاق از  بتوان که است آن از  شتر یب است ناها نیا امروزه

 دیق از  حق، بودن جامع ای حق اطلاق یجا به که طلبدیم حقوقدانان، یبرخ نظر  به
 مالک به که یحق»گ کرد ادی صنننننورت نیا به تیمالک تیماه در  قانون، یاسنننننت نا

 .(۱۰۲-۱۰۱ص ،۱۳۸۱ ان،یکاتوز ) «دهدیم نیقوان حدود در  را تصرف و  انتفاع ار یاخت
 هایبررس فقها، نزد طیتسل ۀقاعد جمله از  یفقه قواعد تیاهم به نظر  حال، نیا با

 نگهبان یشنننننورا یفقها نظرات محاکم، یهاپرونده از  یتعداد در  که دهدیم نشنننننان
 از  ییهانمونه به جانیا در . اسنننننت شنننننده یخصنننننوصننننن تیمالک به دولت ت اوز  مانع
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 از  محکمه مورد، کی در . میینمایم اشننننناره یخصنننننوصننننن تیمالک نقض از  ممانعت
 یتقاضا نگهبان یشورا از  ز ین ییقضا یعال یشورا و  استعلام ییقضا یعال یشورا
ثار  از  حفاظت نکهیا با. کندیم نظر  ۀارام  اسننننننت، یعموم منافع قیمصنننننناد از  یمل آ

 اموال»... گ داردیم انیب 3/8/1361 مور  6076 ۀشنننننمار اظهارنظر  در  نگهبان یشنننننورا
 خارج الحاقات و  هاهیاصلاح و  1309 مصوب یمل آثار  حفظ قانون شمول از  یشخص
 مور  اظهننارنظر  در  نیهمچن. (۴۳ص ،۱۳۸۱ نگهبههان، یشهههورا قههاتیتحق مرکز)« ...اسنننننننت

 یاراض صاحبان که یطرح در  (۹۲ص ،۱۳ج ،۱۳۹۰ نگهبان، یشورا قاتیتحق مرکز) 29/5/1360
ک ر  توانسننتندیم ر یبا  را آن فروش حق و  باشننند داشننته ار یاخت در  نیزم متر  1000 تا حدا

 و  دولننت از یننن مورد یهننانیزم فروش بننه موظف را مننالننک نننداشنننننتننند، دولننت بننه جز 
 به نگهبان یشنننننورا یفقها اما اسنننننت؛ نموده دولت به دولت، میتقو  با هایشنننننهردار 
 طرح و  دانسننته مقدم یعموم منافع بر  را یخصننوصنن تیمالک ط،یتسننل ۀقاعد اسننتناد

 ۀکنندنیتضنننم نگهبان یشنننورا یفقها نگرش نیا. نمودند اعلام شنننرع ر یمغا را یقانون
 یشننورا یفقها یسننو از  مالکانه، ۀسننلط از  تیحما. اسننت یخصننوصنن تیمالک حقوق

 بند مورد 8/7/1386 خیتار  در  یاسلام یشورا م لس سیرم ۀنام به پاسخ در  نگهبان
 یاراضنننن از  دولت اسننننتفاده جواز  مورد در  1351 مصننننوب کشننننور  ۀبرنام قانون 10 ۀماد 9

 ای مالک تیرضنننا بدون اسنننتفاده جواز  اطلاق»... گ اسنننت شنننده منعکس یخصنننوصننن
 هامثال نیا ذکر « .اسنننت شنننرع نیمواز  خلاف حه،یمب ضنننرورت نبود فرض در  حقیذ

 در  اما. اسننننت فقها نزد آن، یمبان و  یخصننننوصنننن تیمالک تیاهم ۀدرج ۀدهندنشننننان
 مقررات وضع در  جمله از  - نگهبان یشورا یفقها نظر  کسب بدون که یموارد ر یسا

 - گر ید نیعناو  با ای و  هاخانهوزارت یداخل یهابخشننننننامه ای و  دولت أتیه توسنننننط
 شده اعمال یهاتیمحدود دهند،یم احکام ر یسا به را خود یجا یفقه یۀاول قواعد

،یخ ای دارند را لازم ییکارا  .پرداخت میخواه آن به ادامه در  که است یموضوع ر
 ز ین 16/10/1365 مصننننوب یشننننهر نیزم ۀحیلا در  نگهبان یشننننورا یفقها یۀرو  نیا

 ،03/03/1366 مور  8252 ۀشنننننمار اظهارنظر  در  نگهبان یشنننننورا یفقها. شننننند دنبال
کان ،یاسلام یشورا م لس جانب از  «ضرورت»  یتشخ یضمن دییتأ ضمن  کما
 اسننت ر یپذامکان یصننورت در  تنها یخصننوصنن تیمالک بر  تیمحدود که بودند معتقد
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 احراز  منظور  به نیتقن ۀدهند یتشنننننخ مرجع. شنننننود احراز  «ضنننننرورت تیفعل» که
 یمعرف یاسننلام یشننورا م لس نگهبان، یشننورا یفقها یسننو از  ز ین ضننرورت تیفعل

گر »... گ داشننننتیم انیب و  شننننده  احکام از  عدول م وز  که شننننود عنوان هم یضننننرورت ا
 حضننننرت ۀاجاز طبق هم آن مشننننخ  و  باشنننند داشننننته تیفعل دیبا گردد، شننننرع یۀاول

 «.است یاسلام یشورا م لس صرفا ( ره)امام
 فقهی در مواجهه با استثنائات قانونی ۀقواعد اولی .1-2

 سننننلطه ۀقاعد چون یاصننننول بر  یمبتن که یفقه یۀاول قواعد ران،یا یحقوق نظام در 
اسع )» ونَّ  النَّّ طع لَّّ سَّ ی مع لَّ مْ  عَّ ه  ال  مْوَّ

 مقام در  است، اشخاص تیمالک به احترام اصل و ( «خَّ
 در  ز ین و  فقه در  قواعد نیا. دارند نقش یخصنننننوصننننن تیمالک حق از  تیحما و  اثبات
 و  هستند مالکانه حقوق به ت اوز  منع و  مالک تسلط اصل بر  ناظر  ران،یا یمدن قانون

کم بر  ک مال انتقال و  انتفاع تصننرف، در  مالک ۀاراد تیحا  حال، نیا با. ورزندیم دیتأ
 در  قواعد نیا ،یاسنننننیسننننن ای یتیامن ،یاقتصننننناد ،یاجتماع اتیمقتضننننن با برخورد در 
 که یاگونه به اند؛دهیگرد شنندن نهاده کنار  ای یکارکرد ضننعف دچار  موارد از  یار یبسنن

 سلطنت،. اندشده هیاول اصول نیگز یجا انه،یگرامصلحت ملاحظات و  هیثانو  احکام
 یمختلف مراتب در  و  تیمالک و  حق مفهوم دو  کنار  در  که یاعتبار  یمفهومعنوان به

 ی ابیا ۀجنب در  مال، بر  سننننلطنت و  حقوق بر  سننننلطنت انفس، بر  سننننلطنت همچون
ک اشمالکانه تصنننننرفات و  ملکیما بر  مالک ۀسنننننلط به خود،  ۀجنب در  و  کندیم دیتأ
 یار یبس. (۹۸ص ،۱۳۹۲ لوار،یپ) کند تعرض مالک ملکیما به تواندینم کسچیه ،یسلب

 در  مالک تصنننننرف نوع هر  و  کرده اسنننننتناد قاعده نیا به س،یادر ابن جمله از  فقها، از 
 یطوسنن خیشنن ن،یهمچن. اسننت دانسننته ز یجا را آن ر یغ ای یضننرور  از  اعم خود، ملک
گر  که اسننت نیا به قامل و  داده قرار  تیاولو  در  را طیتسننل قاعده  خود ملک در  یمالک ا
 ه،یهمسنننا چاه کینزد خود، ملک در  تواندیم ز ین او  یۀهمسنننا اسنننت، کرده حفر  یچاه
 ،۱۳۵۱ ،یطوسههه) شنننننود اول چاه آب کاهش باعث دوم چاه هرچند کند، حفر  گر ید چاه

 .(۲۷۲ص ،۳ج
 نیقامل نظر  از  سنتاهل فقه در  آن، شرط و  دیق بدون نفوذ و  طیتسل ۀقاعد اطلاق

 مورد حسننننب ،یظاهر داود و  حنبل بن احمد و  یشننننافع امام فه،یابوحن جمله از  آن به
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 عمل ملاح ،یدعو اصننحاب انیم خصننومت رفع در  ،یهم وار  به مربوط یدعاو  در 
 خود ملک در  که شنننننند یکسننننن معترض توانینم فهیابوحن نظر  از . اسننننننت گرفته قرار 

 حق اعمال نیا و  گردد هیهمسا ضرر  سبب یو  تصرفات نکهیا ولو  کند،یم یتصرفات
 .(۲۴۱ص ،۱۲۶۹ ،یسبزوار محقق) رمباحیغ تصرفات در  مگر  اند،ندانسته ضمان موجب را

 قاعده اسننننتناد به ،یحکومت احکام یسننننرکی بیتصننننو  ،یاسننننلام انقلاب از  پس
 مواجه یاسنننلام یشنننورا م لس ندگانینما و  مردم اعتراضنننات با «مهم بر  اهم حیترج»

 که یاگونه به ،(۱۲۱۴۷ یرسم ۀروزنام ،۳۲۸ ۀجلس ،یاسلام یشورا مجلس مذاکرات مشروح) دیگرد
 یوابسننتگ از  نظر صننرف انقلاب، انیجر  در  اسننتیسنن و  قانون یهماهنگ بر  کنترل عدم

 تیمالک نظام در  اختلال موجب ادامه در  قانون، از  تیتبع به انقلاب تیمشنننننروع
 نظر  در  بدون اسننتیسنن اعمال شننمندان،یاند ۀدیعق به اما. اسننت دهیگرد یخصننوصنن

 یگرج) ببرد سنننؤال ر یز  اسنننت ممکن ز ین را حکومت تیمشنننروع ،یحقوق ۀقاعد گرفتن
ندر   بننه راجع احکننام مورد در  اسنننننتنندلال نوع هر  رسنننننندیم نظر  بننه. (۱۳ص ،۱۳۹۵ ،یانیاز
 گرفته صننورت هاآن صننحت گرفتن مفروض با و  یانقلاب یهاشننهیر  یمبنا بر  ت،یمالک
 یهاانقلاب ر یسا یباورها از  یام موعه اثرات از  تواندیم ،یداور شیپ نیا که است

 یحت که داد لیتشننک را فهم یبنا سنننگ ،یاسننلام انقلاب انیجر  در  که باشنند مشننابه
گر   ب،یترت نیا به. باشننند حیصننح توانندینم شننهیهم اما نباشننند، خطا هم شننهیهم ا

گاهانه یهافرضشیپ یتمام  فرد که شده، انگاشته مسلم یهادانسته و  هاداده و  ناآ
نه یبررسننننن از  را هاآن قادا ندژرف و  ن نه یشنننننیا  از  یمصننننننداق ند،یبیم از ینیب محققا
 قبل هرچند موضننوع نیا. (۵ص ،۱۴۰۳ گران،ید  و یاحمد) شننوندیم محسننوب یداور شیپ
 اما خورد،یم چشننم به یشننهر یهانیزم ۀحوز در  یگرید نیعناو  با یاسننلام انقلاب از 

بر ر ییتغ حق دیتحد به ناظر  یهادگاهید مورد در  ژهیو  به یاسنننننلام انقلاب از  پس  یکار
بر حفظ قانون بیتصننو  با ،یباغ و  یکشنناورز  یهانیزم یخصننوصنن تیمالک در   یکار

 قیمصنننناد. اسننننت شننننده انینما شیپ از  شیب 1374 سننننال در  هاباغ و  یزراع یاراضنننن
قدامات غاز  در  دکنندهیتحد ا  مباحث در  که دارد وجود وفور  به یاسنننننلام انقلاب آ

 .پرداخت میخواه هاآن از  یتعداد ذکر  به یبعد
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 ضرورت( -علل وضع قواعد ثانویه )مصلحت عمومی. نقدی بر 2
 هستند، ر یرناپذییتغ هامکان و  هازمان تمام در  اسلام، ثابت اصول نکهیا رغمیعل

 به رانیا در  یاسنننیسننن فقه در  یمحور  میمفاه از  یکی یحکومت حکم نکهیا لیدل به اما
 ران،یا یاسنننلام انقلاب از  پس احکام، از  دسنننته نیا یریکارگبه و  وضنننع رود،یم شنننمار 

،ید ز یچ هر  از  شیب  بیآسنن «تیمالک» و  «سننلطنت» ،«حق» یاسنناسنن مفهوم سننه به گر
 حوزه در  حقوقدانان توجه مورد همواره ،یاسنننننلام انقلاب آغاز  از  موضنننننوع نیا. رسننننناند
 و  نقض یبرا یابهانه به دینبا مصنلحت، نکهیا ژهیو به داشنت، قرار  یخصنوصن حقوق
 .شود لیتبد یخصوص حقوق ینابود
وا لاَّ ﴿ ۀفنیشنننننر  یۀآ اسنننننناس بر  لع کع أْ مْ  تَّ کع الَّ مْوَّ مْ یْ بَّ  خَّ کع ل   نَّ ط  ا الْبنَّ   ب 

َّ
لّا نْ  ي  ونَّ  خَّ کع إً  تَّ ارَّ نْ  ت  نَّ  عَّ

اض   رَّ  تیرضننا با یت ارت نکهیا مگر  د،ینخور  ناحق به را گر یکدی اموال» ؛(29 /نسنناء) ﴾تَّ
 بر  دارد دلالت هیآ نیا. اسننت شننده نییتب طیتسننل ۀقاعد یسننلب گاهیجا ،«باشنند شننما

 سننت،ین ز یجا مال، صنناحب تیرضننا بدون گران،ید اموال تصننرف و  تصنناحب نکهیا
گر  اما. باشننند نیطرف توافق اسننناس بر  و  مشنننروع یامعامله قیطر  از  آنکه مگر   راتییتغ ا

 مانند یموضننننوعات باشنننند، داشننننته یبسننننتگ مکان و  زمان همچون یعوامل به احکام،
 مطرح ر یمتغ یهامصننلحت یکلطور به ای و  «هیمقتضنن مصننالح» ای «مرسننله مصننالح»
 دیبا مفسننننده، دفع و  مصننننلحت حفظ منظور  به هیثانو  احکام وضننننع اصننننوا . شننننودیم

 موضننوع نیا خلاف هایبررسنن  هینت اما باشنند؛ «موقت» و  نیمع زمان مدت به محدود
 .کندیم ثابت را

 بیتصننو  به دیبا یاسننلام یشننورا م لس مصننوبات ،یگذار قانون ندیفرا یبررسنن در 
 یشنننورا نظرات از  تیتبع به ملزم را م لس ،یطول ۀرابط نیا و  برسننند نگهبان یشنننورا

 نیا مصالح، اساس بر  یخصوص تیمالک نقض علل لیتحل در . است کرده نگهبان
 نیمواز  با مخالفت لیدل به نگهبان یشورا هرچند که است داشته وجود همواره نکته
 بیتصو  ضرورت بر  م لس اما است، کرده رد را م لس ماتیتصم از  یتعداد شرع،
ک  شنننننرح در  که گونههمان نگهبان، یشنننننورا و  م لس انیم اختلاف و  داشنننننته دیتأ

کرات  به شنننهیهم گردد،یم ملاحظه محدودکننده نیقوان بیتصنننو  سنننر  بر  م لس مذا
 احکام تا اسننت شننده موجب ینظر خلأ . اسننت نشننده ختم یخصننوصنن تیمالک سننود
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 موسع، فیتعار  با و  قیدق چارچوب بدون مصلحت، و  ضرورت قواعد اساس بر  هیثانو 
 تنهانه ت،یوضننع نیا. شننوند یعموم یهااسننتیسنن یاجرا و  یگذار قانون یفضننا وارد
 اقتدار  گسنننترش موجبات بلکه دهد،یم کاهش را شنننهروندان یحقوق تیامن بیضنننر 

کم  .سازدیم فراهم را یخصوص تیمالک ۀضابطیب دیتحد و  یتیحا
 موارد نیا به توانیم یاسنننننلام انقلاب آغاز  در  دکنندهیتحد قیمصنننننناد جمله از 
 گکرد اشاره

 ۀخودسنننننران یهامصنننننادره مقابل در  ژهیو به ،یاسنننننلام انقلاب موقت دولت (اول
 مصوب یکشاورز  یاراض نیغاصب و  نیمت اوز  ۀحیلا» عنوان تحت یاحهیلا ،یاراض

 یهاانقلاب از  یالگوبردار  با گراچپ یهاگروه حال، نیا با. نمود وضنننننع« 2/5/1358
 یشننوراها لیتشننک ۀحیلا و  نمود تمرکز  یدهقان و  یکارگر یشننوراها لیتشننک بر  مشننابه،
 تضاد شاهد ت،یمالک نظام که ینحو به شد، نیتدو ( 14/1/1358 مصوب) یکشاورز 

 یپ در  یکیگ اسننننننت یکشنننننناورز  یهانیزم مورد در  مختلف دگاهید دو  نیب تقابل و 
 یگرید و  است یاسلام یحقوق و  یفقه اصول به توجه با یخصوص تیمالک تیت ب
 آن دنبال به مشابه، یهاانقلاب ر یسا در  یاقتصاد و  یاجتماع یهامدل به شیگرا با

 با. ردیگ قرار  شوراها ای دولت دست در  و  شده گرفته مالکان از  یاراض ار یاخت که است
 دارد، نیلن شنننننهادیپ در  شننننهیر  ،یشننننخصنننن تیمالک عدم و  ینف یۀنظر  نکهیا به توجه

 بهبود منظور  به سنننننم،یکمون اصنننننول از  یرو یپ به ن،یزم یشنننننخصننننن تیمالک حذف
 تیاولو  در  ،یکشاورز  منابع و  نیزم به دهقانان یدسترس لیتسه و  نیزم از  یبردار بهره

 و  داراننیزم یاراضنن مصننادره به اقدام ن،یلن. دارد قرار  مشننابه یهاانقلاب یهادگاهید
لات، بزرگ، کشنناورزان و  پادشنناهان به متعلق املاح سنناها،یکل  ر یسننا و  واناتیح ابزارآ

 تا داد قرار  نیزم یهاتهیکم ار یاخت در  را هاآن و  نمود یکشننننناورز  با مرتبط یهاییدارا
 در  نکهیا رغمیعل. برسنننند یمحل یشننننوراها و  دهقانان دسننننت به منابع نیا تینها در 

 یهائتیه لیتشننننک یبرا یمسننننتند ،یاسننننلام اتیروا و  اتیآ و  یفقه منابع یبررسنننن
 رسنندیم نظر  به نشنند، افتی یاسننلام انقلاب یابتدا در  ن،یزم یهاتهیکم ای نفرههفت

 ییروسنننننتا مناطق در  نفرههفت یهائتیه تیفعال انیم یتوجه قابل یهاشنننننباهت
 در  که نیزم یهاتهیکم عملکرد با داشنننننتند، عهده بر  را یاراضننننن عیتوز  تیمسنننننئول که
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 .دارد وجود شد، اشاره آن به نیلن فرمان
 در  آن تیمشننننروع و  یخصننننوصنننن تیمالک فقه، در  الاشنننناره،فوق دگاهید خلاف بر 

 خننداوننند، ینیتکو  تیننمننالک کننه ییآن ننا از  و  اسننننننت معتبر  و  محترم یامر اسنننننلام،
 عتیشننننر  با یمخالفت نیبنابرا اسننننت، هاانسننننان یاعتبار  تیمالک از  جدا یموضننننوع

 تفکرات در  یخصنننوصننن تیمالک با مخالفت لیدل دهند،یم نشنننان هایبررسننن. ندارد
 است تفکر  نیا رواج و  سمیالیسوس و  یدار هیسرما نظام یهادگاهید بر  انتقاد در  ن،ینو 
گر  که  دولت ای و  تیاقل و  خاص افراد ار یاخت در  ،یاقتصننننناد قدرت و  دیتول لیوسنننننا ا
 مخالفان باور  به. گرددیم خاص ۀدسنت نیا توسنط گرانید اسنت مار  موجب رد،یگ قرار 

گر  ،یخصنننننوصننننن تیمالک  و  بدانند گرانید از  از ینیب و  مسنننننتقل را خود هاانسننننننان ا
 هیآ نیا به و  کنند انیطغ است ممکن شود، متمرکز  هاآن دست در  فراوان یهاقدرت

نَّّ ﴿گ ندینمایم اسننتناد انَّ  ي  نْسننَّ ی  یَّ لَّ  الْْ  نْ   طْغَّ آهع  خَّ ی   رَّ غْنَّ تَّ  نیچن نقد در (. 7-6 /علق) ﴾اسننْ
گر  ،یدگاهید  ز ین مرداندولت دسننننت در  آن شیافزا باشنننند، زامفسننننده ثروت اسنننناسننننا  ا

 حقوق اشننننخاص تنهانه و  بوده عام هیآ نیا پس داشننننت؛ خواهد بر  در  را  هینت همان
برم ز ین را یعموم حقوق اشنننننخاص بلکه یخصنننننوصننننن  امکان ،یتلق نیا با و  ردیگیدر

 .دارد وجود انیطغ و  یاجتماع عدالت ر یمس از  مرداندولت خروج ای انحراف
 بر  رسننننندیم نظر  به ،یخصنننننوصننننن و  یعموم حقوق انیم تعادل یبرقرار  دگاهید از 
 یخصوص و  یعموم یهاتیمالک از  کدامچیه دینبا مکان، و  زمان اتیمقتض اساس

 قلمرو  نییتع با توانیم اما داد؛ حیترج یگرید بر  را یکی و  نمود یتلق اصنننلعنوان به را
 هر  به یبخشنننننتیاولو  فرض بر  رایز . نمود ممنوع را یگرید قلمرو  به یکی ورود ک،ی هر 
 یتمام پس رد،یگ قرار  تیاولو  در  کدام هر  چنانچه که گرددیم  ادیا یفرضشیپ ک،ی

 .گرددیم یتلق است ناعنوان به یباق و  گرفته قرار  دسته آن قلمرو  در  یاراض
 وضنننع با یاسنننلام انقلاب از  پس یگذار قانون نظام عملکرد از  گر ید مصنننداق(  وم
 سنننننر  بر  اختلاف انیننجر  در  نظننام، مصنننننلحننت  یتشنننننخ م مع در  یحکومت حکم
 ۀادام ۀاجاز و  نگهبان یشننورا یفقها یآرا برخورد و  یارضنن اصننلاحات یاجرا یادامه
 هادانستهشیپ صحت ۀدهندنشان نظام، مصلحت  یتشخ م مع توسط آن، روند

 .(۱۴۰۱ ،یمحمد و یموریت) باشدیم
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 و  یعموم یهابرنامه یاجرا منظور  به یخصنننننوصننننن یاراضننننن یقهر تملک (سااااا م
ح و  یاراضننن تملک و  دیخر  یقانون ۀحیلا در  ،یعمران  ،یعموم اهداف تحقق یبرا املا
 به که اسننت؛ قیمصنناد نیا از  گر ید یکی 17/11/1358 مصننوب دولت ینظام و  یعمران

 تحت افراد یخصنننننوصننننن یاراضننننن تملک به م از  هایشنننننهردار  و  دولت آن، موجب
رع  الضنرورات» ۀقاعد به تمسنک با و  هسنتند هاآن تیرضنا بدون و  خاص یطیشنرا دَّّ قَّ  تع

ا دْر هَّ قَّ ا» و  «ب  یحَّ  مَّ ب 
إ   خع ورَّ رع لضننننَّّ رع یع  ل  دَّّ ا قَّ دْر هَّ قَّ  گردد،یم م از  ضننننرورت ۀواسننننط به آنچه ،«ب 

 و  ییاجرا نظام عملکرد یفعل تیوضنننع اما شنننود؛ اجرا محدود و  یموقت اندازه، به دیبا
 .است نموده مواجه دیترد با را شده ذکر  یفقه قواعد با آن قیتطب اجرا، ۀویش

 کشننننت» نام به یقانون در  ،یحکومت احکام وضننننع قیمصنننناد از  گر ید یکی (چه رم
 در  که یاراضننن یتمام آن، اسننناس بر  که اسنننت افتهی انعکاس( 1365 مصنننوب) «موقت

 ،یاجتماع و  یاقتصاد یهاضرورت لیدل به داشت، قرار  مالک از  ر یغ یافراد ار یاخت
 از  ر یغ یکاف درآمد و  داشننننتند سننننکونت محل در  که نیزمکم ای نیزمیب کشنننناورزان به

گذار  نداشنننننتند، یکشننننناورز   ۀدور کی یبرا و  موقتطور به قانون نیا وضنننننع. دیگرد وا
 آن منندت شیافزا موجننب ییاجرا نظننام عملکرد امننا د،یننگرد نییتع مشنننننخ  یزمننان
  .دیگرد

 یهاضنننرورت ای الفراغ ۀمنطق ای فراغ ۀقاعد ای هیثانو  احکام که اسنننت نیا بر  اصنننل
 و  یعموم احکام با امر  یول فرمان که یمواقع در  تنها محدود،طور به ،(یناچار ) یقطع

 در  یعنی. (۲ج ،۱۳۸۹ صدر،) دارد اجرا تیقابل باشد، نداشته تعارض خداوند یهافرمان
، موارد به مربوط مصننلحت که یطیشننرا  باشنند، گر ید یهامصننلحت از  تر یقو اضننطرار

 نظر  نیا. (۵۷-۵۶ص ،۱۳۶۸ ،یلنگرود یجعفر) برد نیب از  را یقانون یهاتیممنوع توانیم
کم که اسنننننت اسنننننتوار  مبنا نیا بر   اسننننناس بر  و  جامعه ۀادار یراسنننننتا در  یاسنننننلام حا

 ،یحکومت احکام و  هیثانو  احکام وضنننننع یعنی خود، ابزار  از  تواندیم آن، اتیمقتضننننن
 و  هستند موقت هیثانو  احکام اما ،یدامم هیاول احکام که تفاوت نیا با کند؛ یریگبهره

 .رسدینم هیثانو  احکام به نوبت است، ر یپذامکان هیاول احکام از  اطاعت که یزمان تا
عنوان به «ضننرورت حکم به» عبارت به ،«موقت کشننت» یاراضنن یواگذار  قانون در 

 نقض در  ضننرورت ۀقاعد از  اسننتفاده به که ییانتقادها. اسننت شننده اشنناره وضننع لیدل
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  ابیا گذار قانون اهداف و  دگاهید که اسننننت نیا اسننننت، وارد یخصننننوصنننن تیمالک
 انقلاب یابتدا در  که «انفال» یاراضننننن در  یرقانونیغ تصنننننرفات که یموارد در  کند،یم

،ین بود درآمده مردم تصننرف به یاسننلام  که جهت نیا از  د؛یگردیم اعمال قاعده نیا ز
 افراد از  یمعدود نفع به مردم عموم حقوق از  تا سنننننتین یخاصننننن شنننننخ  حق انفال
 قانون، نیا بیتصننو  از  یاصننل هدف که یصننورت در  که معنا نیا به شننود؛ یپوشننچشننم

 پرداخت و  نیزم دیخر  موضنننوع با اسنننت، بضننناعتیب کشننناورزان یعموم مصنننلحت
 یاسننتفتا به پاسننخ در  دوران، نیهم در . دارد قرار  تناقض در  آنان، توسننط ثمن اقسنناط

 یاراضنن در  تصننرف»گ اسننت آمده نیچن ،یاراضنن غصننب خصننوص در  یکشنناورز  ر یوز 
،ید طرق به چه و  کشننت صننورت به چه گران،ید طور به کشننت ۀتوسننع و  اسننت حرام گر

ک واقع در  یریگموضع نیا« .شود احتراز  آن از  دیبا و  ستین ز یجا غصب  است یدیتأ
،یغ تصرفات تیمشروع عدم و  تیمالک حقوق حفظ بر  گر  یحت رم از  یبرا ظاهر  به ا

 وضننع طور  نیهم. (۲۵۶ص ،۱۰ج ،۱۳۵۸ ،(ره)ینیخم یموسو ) باشنند یشننتیمع مشننکلات رفع
 رایز  باشد؛ تضاد در  امر  یول فرمان با دینبا یاسلام یشورا م لس یسو از  هیثانو  حکم

، یول که شنوندیم اطلاق یاحکام به یحکومت احکام  ینیبشیپ ضنوابط یمبنا بر  امر
 ر یسنننننا و  آن امور  میتنظ جامعه، سنننننلامت حفظ یبرا ،یعموم مصنننننالح طبق شنننننده،

 ،۲ج ،۱۳۶۹ ،یگرج) دینمایم موقت، زمان مدت یبرا آن، وضنننننع به میتصنننننم مسنننننامل،
 .(۲۸۷ص

 به مشننروط ضننرورت، اسنناس بر  تیمحدود  ادیا نگهبان، یشننورا یفقها یۀرو  در 
 در  که کندیم محقق را ییاسنننننت نا تیوضنننننع کی بودن، یعموم و  تیفعل موقت،
 دیتحد رشیپذ. گرددیم ملاحظه یاسنلام یشنورا م لس مصنوبات بر  یشنرع نظارت

 ۀاجاز حسب نگهبان، یشورا نخست یهادوره یفقها یسو از  «ضرورت» یمبنا بر 
 مصوبات، یبرخ در  و  بوده یاسلام یشورا م لس به ،(ره)یاسلام انقلاب گذار انیبن

 یفقها موافقت با نظام مصلحت  یتشخ م مع به «ضرورت»  یتشخ یواگذار 
 .است شده همراه نگهبان یشورا

 به یبرا تلاش و  شننهیاند در  را خاص یهانگاه و  لاتیتما نقش دینبا ،یفقه نظر  از 
 امکان اما گرفت، دهیناد یخصننوصنن تیمالک دیتحد در  یحکومت حکم آوردن دسننت
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گون یهاحالت در  م تهد یخطا  نادرسنننت اسنننتفاده هاآن از  یکی که دارد وجود گونا
 داشننننتن رغم به م تهد اسننننت ممکن و  افکنده هیسننننا فکر  بر  که اسننننت، معلومات از 

 خیتار  در . (۱۴۰۳ گران،ید  و یاحمد) نکند دایپ دسننت حیصننح ۀ ینت به ،یکاف معلومات
 مرکز  انتقال با نمونه،عنوان به است؛ داده ر  دست نیا از  یاشتباهات ز ین یاسیس فقه

 یداخل یهایریدرگ و  کوفه به( ع)طالبیاب بن یعل ورود و  کوفه به نهیمد از  خلافت
 لیتبد یفقه و  یکلام فرق و  آراء برخورد و  شیدایپ مرکز  به شهر  نیا خوارج، شیدایپ و 

 ثیاحاد جعل به ،یاسنننننیسننننن مخالفان ابطال و  شیخو  یآرا اثبات یبرا گاه که شننننند
 و  فقه در  ایپو  و  مسنننننتمر  یبازنگر لزوم نیبنابرا. (۱۴۰۳ گران،ید  و یاحمد) کردندیم اقدام
 .است ر یناپذاجتناب یاجتهاد مفروضات و  یمبان

 ۀحوز به توجه و  یاجتماع تیوضنننننع بر  ینگاه با یفقه و  یحقوق یبررسننننن( پنج 
 وضنع و  گذار قانون یبازنگر لزوم ن،یزم از  یبردار بهره نظام در  یساز مفهوم و  شناخت

 نشنننننان را رانیا مختلف مناطق در  یاجتماع و  یمیاقل طیشنننننرا با متناسنننننب نیقوان
 یاراضننن امور  سنننازمان یهابخشننننامه و  مقررات وضنننع بر  انتقاد آن، مصنننداق. دهدیم

 تیمالک داخل در  ینگهبان و  یکارگر اتاق احدان م وز  صدور  ۀنحو ۀمسئل در  کشور 
 توسنط ضنرورت،  یتشنخ صنورت در  ها،نصناب تیرعا لزوم و  اشنخاص یخصنوصن

ح از  یبردار بهره حق از  را کشنناورزان از  یار یبسنن ک،ی ۀماد کی ۀتبصننر ونیسننیکم  املا
 یمناطق یکوهستان بافت و  دار بیش یاراض به مسئله، نییتب یبرا. نمود محروم خود
 در  یباغ و  یکشننننناورز  یاراضننننن که کردسنننننتان اسنننننتان در  سنننننروآباد شنننننهرسنننننتان ر ینظ

 یهایبررسنن اسنناس بر . گرددیم اشنناره نمونهعنوان به ندارد، وجود بزرگ یهامسنناحت
ک ر  یعنی شننننده، نییتع یهانصنننناب شننننده، ان ام  مشننننمول که یمسنننناحت زانیم حدا

بر ر ییتغ م وز  صنننننندور  یبرا مقررات تان در  تنهانه گردد،یم یکار  و  مذکور  شنننننهرسننننن
 مالکان یاقتصاد تیوضع انیم ز ین یتناسب بلکه ندارد، وجود مشابه یهاشهرستان

 یهایژگیو  از  قیدق شنننناخت عدم علت به حقوق، سنننلب با یاراضننن از  بردارانبهره و 
 به توجه با نکهیا از  نظر صنننننرف ،ینافرمان هرگونه و  نداشنننننته وجود ،یاجتماع و  یمیاقل

 بنا احدان ،(هایژگیو  ر یسننننا و  نیزم سننننطح کیز یف و  بیشنننن ارتفاع،) نیزم یتوپوگراف
پناه نیتأم منظور  به صننرفا   یم رمان به را یاقتصنناد ۀپشننتوان فاقد کشنناورزان باشنند، سننر
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 بنننا قمع و  قلع و  ینقنند یجزا و  مننهیجر  پرداخننت بننه محکوم کننه دینننمننایم لیننتبنند
 چند در  هاتیمحدود اعمال از  پس د،ینمایم  ابیا یعموم مصنننننلحت. گردندیم

،یاخ ۀده  در  که یکشننننناورزان یبرا یکارگر اتاق احدان م وز  شننننندن دارا حق ۀنیزم ر
 یآبادان عامل و  آنان شتیمع و  درآمد منبع که) شهر  و  یآباد از  دورتر  ار یبس یهانیزم
 ز ین و  یطیمح جبر  از  یفرمانبر به دادن تن. گردد فراهم گذار قانون توسننط( اسننت نیزم

 لیتبد و  شننننهرها به انییروسننننتا مهاجرت جز  یا هینت آن، تداوم و  هابخشنننننامه جبر 
 نخواهد دنبال به را محل در  اسنننننتقرار  یسنننننخت علت به ر یبا به مرغوب ر یدا یاراضننننن

،قانون اسننننت لازم حال نیا با. داشننننت  یوابسننننتگ به ن،یزم به یابزار  نگاه از  ر یغ گذار
. دینما توجه ز ین ییایجغراف سننننخت طیشننننرا با ییهااسننننتان در  کشنننناورزان شننننتیمع
 اهداف تیموفق عدم موجب برداران،بهره و  کشنناورزان شنندن دهینشننن و  گرفتن دهیناد

 که یاراضنننن امور  سننننازمان یهابخشنننننامه از  یانمونه به قسننننمت، نیا در . شنننند خواهد
 مطلق تیمحروم آن در  که گرددیم اشننناره اسنننت هاباغ مالکان حق سنننلب آن ۀ ینت

 شنننده  ادیا هکتار  دهم سنننه از  کمتر  سنننطح در  ییهاباغ یبرا یکارگر اتاقک احدان
، کی تا هکتار  دهم سنننننه از  مسننننناحت با ییهاباغ مورد در . اسنننننت  امکان تنها هکتار
 که ینیزم مسنننناحت نسننننبت به هم آن حمل، قابل کانکس از  اسننننتفاده م وز  صنننندور 
 یبرا همچننننان هننناتینننمحننندود نیا و  دارد وجود گردد،یم مسنننننتقر  آن در  کنننانکس

 یهاتیمحدود نیهمچن. دارد اسننننتمرار  نصنننناب، حد نییتع با بالاتر  یهامسنننناحت
 و  باشننننندیم دانگشننننش سننننند یدارا که یباغات یبرا م وز  صنننندور  در  شننننده اعمال
 اشننخاص به یمشنناع صننورت به کنیل بوده دانگشننش یرسننم سننند یدارا که یباغات

 کی قالب در  ن،یمالک یۀکل یتقاضا صورت در  که شرط نیا با ده،یگرد منتقل متعدد
 نیهمچن. اسنننت ر یپذامکان پلاح دانگشنننش کل یبرا ینگهبان و  یکارگر اتاق باب
 به مشروط موقت، کشت ای یارض اصلاحات نسق یدارا یمشاع باغات خصوص در 
 باشنننننند، نشنننننده تر کوچک و  خرد ،یواگذار  هیاول سنننننهام ای هیاول نسنننننق زانیم از  نکهیا

 .دارد وجود م وز  صدور  امکان
 که اسنننننت مسنننننئله نیا نییتب مقررات، در  هاتیمحدود قیمصننننناد ذکر  از  هدف

ته یحقوق نظام کی اتیح ند به وابسننننن  و  یاقتصنننننناد ،یاجتماع اتیح یعیطب رو
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 اجرا، در  و  زمان طول در  نیقوان یاپاره که اسننت لیدل نیا به و  اسننت جامعه یاسننیسنن
، یاجتماع و  یاسنننیسننن و  یاقتصننناد طیشنننرا با یناهمخوان علت به  نیقوان ۀمثاب به روز

کارآمد، کم و  یگذار قانون نظام یبرا یمعضل به خود نا  مرور  به و  شوندیم بدل تیحا
 مصننلحت تنهانه ،یخصننوصنن تیمالک ۀدکنندیتحد یۀثانو  احکام وضننع ۀ ینت زمان،
 عموم یتینارضا  ادیا با بلکه است، داده قرار  دیجد یهاچالش معرض در  را یعموم

کم اهداف با تقابل در  دسنننته نیا نده،یآ در  رودیم آن میب ،یخصنننوصننن مالکان  تیحا
 تینننممنوع جملنننه از  دارد، وجود مقررات نیا از  یار ینننبسننننن یهنننانموننننه. رنننندیگ قرار 

 ۱۹/۴/۱۳۸۶ مورخ ه۳۷۱۱۰ ت/۵۹۸۷۹ ۀشههمار  نامه یتصههو ) یکشننناورز  یاراضننن در  یکشنننفنس
، ک،یتفک که ناقله تصنننننرفات در  تیمحدود  ادیا و  (رانیوز  ئتیه  خرد و  میتقسننننن افراز

 ممنوع را یاقتصاد و  یفن یهانصاب حد از  کمتر  قطعات به یکشاورز  یاراض شدن
 شننننندن خرد از  یریجلوگ قانون 6 ۀماد موضنننننوع ییاجرا ۀنامنییآ 2 ۀماد) اسنننننت کرده

  ادیا نیهمچن(. یاقتصننننناد و  یفن مناسنننننب قطعات  ادیا و  یکشننننناورز  یاراضننننن
. اندجمله آن از  ملک، در  یاصننننلاح تصننننرفات و  ییفایاسننننت تصننننرفات در  تیمحدود

 یکشنناورز  و  یاقتصنناد یبردار بهره یبرا نیزم از  اسننتفاده شننامل ییفایاسننت تصننرفات
 و  آن تیوضننع بهبود یبرا ملک در  یکیز یف راتییتغ به ز ین یاصننلاح تصننرفات. اسننت

 کیعنوان به گذشته در  یوارکشید مثال،عنوان . بهدارد اشاره یاقتصاد ارزش شیافزا
 در  یوارکشنننننید انه،یگراکنترل کردیرو  با اما شننننند،یم یتلق م از  و  یاصنننننلاح تصنننننرف

 ممکن ،یقانون ضنوابط تیرعا بدون و  خاص طیشنرا تحت هاباغ و  یکشناورز  یاراضن
بر ر ییتغعنوان به اسنننت  نقاط از  دینبا اسننناس نیهم بر . شنننود شنننناخته رم از یغ یکار
 .کرد یپوشچشم هانامهنییآ یاجرا و  بیتصو  در  هیم ر  ۀقو ضعف

 های نوین در مالکیت اراضی. مصالح عمومی و ضرورت2-1
مات یبرخ  مقرر  یخصنننننوصننننن تیمالک دیتحد یبرا رانیا در  که یقانون اسنننننت نا
بر ر ییتغ به ناظر  نیقوان جمله از  اند،شنننننده  جمله از  ها،باغ و  یکشننننناورز  یاراضننننن یکار

 و  یعموم مصنننننلحت به اسنننننتناد با دولت، دهندیم نشنننننان که هسنننننتند یقیمصننننناد
 آنچه حال، نیا با. کند تصنننننرف و  دخل اشنننننخاص تیمالک در  تواندیم ضنننننرورت،

 یمحدودسننناز  ای هیتوج یبرا یکاف یفقه ینظر وسنننتیپ نبود شنننود،یم بحران موجب
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 را هادخالت نیا به ییگو پاسننخ ییتوانا خود ه،یاول قواعد رایز  اسننت؛ اسننت نامات نیا
 .اندافتهین توسعه ای نییتب یدرست به ز ین نیگز یجا یفقه یابزارها و  ندارند

 اشنناره هاآن به تر شیپ که یخصننوصنن تیمالک ۀدکنندیتحد مقررات از  ییهامثال
 یباغ و  یکشنننناورز  یاراضنننن یرو  بر  ،یعموم مصننننلحت عنوان تحت یحال در  د،یگرد

 کشننننور  در  یزراع نسننننق تیمالک یحقوق نظام یمبناعنوان به آنچه که گرددیم اعمال
 تنها ن،یزم از  یبردار بهره نظام که معنا نیا به. اسننننت رمفروز یغ ای یمشنننناع دارد، وجود

 اسننننناد در  نه باشنننند،یم مفروز  و  مسننننتقل صننننورت به عموما  ،یبردار بهره یواحدها در 
. گرددیبرم 1340 ۀده در  یارض اصلاحات یاجرا ۀنحو به مشکلات نیا. یزراع نسق

 بود، شننده فیتعر  شننهیر  حق یۀپا بر  خود که یزراع نسننق ،یارضنن اصننلاحات یاجرا در 
 صننننورت به ،یزراع نسننننق بر  یمبتن تیمالک اسننننناد و  گرفت قرار  نیزم میتقسنننن یمبنا

 ،یاسنننننیسننننن لیدلا به ،یتیرع-ارباب ۀدور در  و  آن از  قبل رایز  د؛یگرد صنننننادر  یمشننننناع
کنده، قطعات صننننورت به ارباب، طرف از  یاراضنننن  نیا تداوم. دیگرد واگذار  ایرعا به پرا

 به. داشت ادامه ز ین ایرعا به یاراض یواگذار  و  مالکان از  دی خلع انیجر  در  یپراکندگ
کنده قطعات و  یمشننننناع صنننننورت به یاراضننننن تیمالک ل،یدل نیهم  کشننننناورزان به پرا

 کشاورزان ران،یا نقاط یبرخ در  تا دهیگرد سبب موضوع نیهم. است کرده دایپ انتقال
گز   ندارد تیکل موضوع نیا. شوند متوسل یکشقرعه به ت،یمالک یعرف ثبت یبرا ر ینا

 صنننورت کردسنننتان اسنننتان در  مسنننئله نیا دهدیم نشنننان هایبررسننن نمونه،عنوان به و 
 ،یکشنننقرعه اسننناس بر  تیمالک یعرف ثبت ۀمسنننئل یخیتار  یبررسننن در . اسنننت نگرفته

 یهایژگیو  از  یپوشچشم با ،«زارع و  مالک» کتاب در  لمبتون ر ینظ سندگان،ینو  یبرخ
 از  ،یدار نیزم نظننام یسننننننناز کسنننننننانی منظور  بننه کردسنننننتننان، ۀمنطقنن یمحلّ  و  یقوم

 را یالیخ جوغ و  نموده اسنننننتفاده «جوغ» ای «انداختن پشنننننک» عنوان با یاصنننننطلاحات
 کردسننننتان در  نفر  4-2 را ندارد وجود که یجوغ به وابسننننته افراد و  جفت چهار  شننننامل
 .(۱۳۹۰ ،یفتاح و یجاجرم یمانیا) است نموده اعلام

 علت چه به گردد مشنننننخ  که اسنننننت نیا اتیجزم و  قیمصننننناد انیب از  هدف
 که یزمان تا و  باشننننندیم یعموم مصنننننلحت خلاف بر  ،یخصنننننوصننننن تیمالک دیتحد

 مننافع و  رفع رمفروز یغ این یمشنننننناع یزراع نسنننننق تینمنالک یحقوق نظنام یهناچنالش
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 ،یخصنننننوصننننن تیننمننالک بر  تیننمحنندود دیننتشنننننند ده،ینننگرد نیتننأم نیزم بردارانبهره
 یهاضرورت. کرد نخواهد نیتأم را یاجتماع عدالت و  یعموم مصالح از  ییهاجنبه

 که گونههمان دینمایم  ابیا ،یقبل یکردهایرو  در  گذار قانون تیموفق عدم و  نینو 
 یخصنننننوصننننن تیمالک حقوق مفروز  و  مسنننننتقل صنننننورت به ،یبردار بهره یواحدها در 

 مصننلحت سننود به یزراع نسننق اسننناد مشننکل رفع یبرا گذار قانون ده،یگرد مشننخ 
 خود که یمشاع یهانسق مورد در  موجود یهاچالش بر  علاوه رایز  بردارد؛ گام یعموم

 به که ،یاراضنن امور  سننازمان یهابخشنننامه د،یآیم شننمار  به تیمالک دیتحد ینوع به
کارآمد لیدل  کشننننناورزان اسنننننتقرار  و  یکشننننناورز  اسنننننتمرار  یبرا یمانع به لیتبد ،ینا
 مواجه تیمحدود با را مالکان شیپ از  شیب است، شده مشاع یهانسق در ( مالکان)

 .است نموده
 قضایی-تقنینی ۀهای نوظهور در آینۀ روی. مصلحت2-2
 اما دارد، قرار  یمهم گاهیجا در  مصنننننلحت ه،یامام فقه در  گرچه ،ینظر منظر  از 

 احراز » شننننرط مثال،عنوان . بهاسننننت رانهیگسننننخت یضننننوابط به مشننننروط آن رشیپذ
 بر  یعموم مصننلحت تیاولو » و  ،«گر ید قیطر  از  مفسننده دفع امکان عدم» ،«ضننرورت

 و  ینیتقن نظام در  حال، نیا با. گردد احراز  مسننتدلطور به دیبا «یشننخصنن مصننلحت
 محور مصلحت است نامات آنکه یجا به و  گرفته شکل معکوس یروند ران،یا ییقضا

 شده گذاشته مداخله تیمشروع و  رشیپذ بر  اصل شوند، اثبات یقو لیدلا و  ودیق با
 .است گرفته قرار  مالک ۀعهد بر  عمر  اثبات، بار  و 

گاه نمونه، عنوان به  تیمالک دیتحد نظام در  مشنننننکلات شیدایپ ۀخچیتار  از  یآ
 ای و  فروش یبرا کشنناورزان همان ای مالکان دیگرد سننبب یکشنناورز  یاراضنن یخصننوصنن

 و  نواق  رفع. ندینما اقدام نینو  یراهکارها خلق به خود، یاراضننننن قطعات ضیتعو 
 یبردار بهره یواحدها در  نیزم تیمالک افراز  امکان عدم علل شنننننناخت با رادات،یا

 عدم علت از  منصرف که گرددیم سر یم یارض اصلاحات از  پس یدهقان یکشاورز 
 .(۸۳۸-۸۳۷ص ،۱۳۹۲ ،یریبش) است یکشاورز  یواحدها یساز کگارچهی

بر ر ییتغ ۀبازدارند نیقوان یهاچالش بطن در  علل، نیهم  نهفته ز ین یاراضننننن یکار
، یبررسنن بنابر  و  اسننت  خیتار  از  یعنی) 1401 تا 1374 یزمان ۀدور در  متوسننططور به آمار
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بر حفظ قانون بیتصننو   دهم شننش و  هفت حدود روزانه ،(هاباغ و  یزراع یاراضنن یکار
بر ر ییتغ مورد رم از یغ صننورت به یکشنناورز  نیزم هکتار   نیا و  اسننت گرفته قرار  یکار

، کارآمد امر  .رساندیم اثبات به را بازدارنده نیقوان ینا
 قانون 4 ۀماد وضنننننعگ جمله از  اسنننننت، وارد هاتیمحدود دیتشننننند روند به یراداتیا

، و  فاضلاب برق، آب، خدمات از  رم از یغ کنندگاناستفاده م ازات  یبرقرار  که گاز
 یکشاورز  یاراض در  مستقر  رم از یغ یسازها و  ساخت به یعموم خدمات انشعاب

،ید یجا در  گذار قانون که یحال در  نمود، ز یت و  را  را موضنننننوع نیا با متناقض یۀرو  گر
،قانون کردیرو  نیا اسننننناس بر  که یمعن نیا به. اسنننننت گرفته شیپ در   ییجا در  گذار
گذار  انشنننعابات رم از یغ یسنننازها و  سننناخت به ،(یالیر ) نهیهز  اخذ با( برق ۀادار)  وا
 رم از یغ مستحدثات انشعابات( یکشاورز  جهاد سازمان) گر ید یجا در  و  گرددیم

 ر ییتغ بننا مقننابلننه ننندیفرآ دارد، اشنننننناره آن دارننندگننان حق ییشنننننننناسننننننا بر  ینوع بننه کننه
بر  اتلاف سبب یدوگانگ نیا که است، ساخته مواجه مشکل با را رم از یغ یهایکار
 متناقض ماتیتصنننم از  یگرید ۀنمون. اسنننت شنننده ز ین مالکان و  دولت یانرژ  و  وقت
بر ر ییتغ جرم یتلق بر  میتصنننننم مالک، اراتیاخت دیتحد ۀمسنننننئل در  گذار قانون  یکار

 شودیم سالهسه زمان مرور  مشمول که است هفت ۀدرج و  یآن جرامم ۀزمر در  رم از یغ
 یعال وانید یعموم ئتیه 31/3/1401- 822 و  759 یهاشنننننماره یۀرو  وحدت یآرا)

بر ر ییتغ جرم نمودن یتلق یآن موضنننننوع بنا 822 یرخ(. کشنننننور   و  سنننننناخنت کنه - یکنار
 قانون 3 ۀماد با - اسننت نموده اعلام زمان مرور  مشننمول را سننال سننه قدمت با یسننازها
بر حفظ  یهمکار  ز ین صادره یآرا یاجرا در  ها،نیا بر  علاوه. باشدیم تناقض در  یکار

 در  راتییتغ  ننهینت در  نمونننه،عنوان . بننهننندارد وجود یدولت یقوا انیننم یهمنناهنگ و 
 یدارا سننننابقا  که یلاتیتشننننک ،یکشنننناورز  جهاد به لیتبد و  یسننننازندگ جهاد سنننناختار 

لاتنیماش لاتنیماش انتزاع، از  پس و  است بوده آ  راه وزارت ار یاخت در  را لودر  مانند یآ
کنون هم اسننننننت، داده قرار  یشنننننهرسنننننناز  و   یبناها قمع و  قلع یآرا یاجرا مسنننننئول ا
لات،نیماشنن و  ادوات بدون و  شننودیم شننناخته رم از یغ  عمل ناموفق یرخ یاجرا در  آ

 از  صنننننادره آراء خصنننننوص در  زمان مرور  شنننننمول علل از  یکی امر  نیا و  اسنننننت، نموده
کم  منظور  به مسنننننتقل ۀبودج فیرد  ادیا ازمندین چالش نیا رفع. گرددیم یتلق محا
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کنون که باشننننندیم از ین مورد ادوات دیخر  . اسنننننت نگرفته قرار  گذار قانون توجه مورد تا
نابرا ن ،ینیتقن راداتیا بر  علاوه گذار قانون گرددیم ملاحظه نیب  ز ین ییاجرا ۀپشنننننتوا

 ۀقو تیموفق عدم و  اسننننت نگرفته نظر  در  یخصننننوصنننن تیمالک دیتحد و  کنترل یبرا
 زانیم از  ،یخصننوصنن یهاتیمالک بر  شننده اعمال یهاتیمحدود با مقابله در  هیم ر 
 .است استنباط قابل زمان مرور  مشمول و  نشده اجرا یآرا آمار 

 و  ییاجرا و  ینیتقن مشکلات بر  علاوه ت،یمالک دیتحد یشناسبیآس ۀمسئل در 
 رایز  پرداخت؛ ز ین یاجتماع و  یاقتصنناد مشننکلات یشننناسننبیآسنن به دیبا ،ییقضننا
 ای کوچک یهاتیمالک دارندگان یشننننتیمع یازهاین یپاسننننخگو ،یسنننننت دیتول نظام

 دیتول عوامل و  هانهاده متیق کنترل در  ز ین دولت و  باشنننننندینم خرد نیزارع همان
 لیننندل نیهم بنننه و  ننننداشننننننتنننه یزیآمتینننموفق عملکرد یکشننننننناورز  محصننننننولات

 ۀخچیتار  یبررسننننن. کندیم نیتأم بهتر  را مالکان منافع رمولد،یغ یهایگذار هیسنننننرما
 یارضنننن اصننننلاحات به موضننننوع نیا که دهدیم نشننننان زارعان، یاقتصنننناد مشننننکلات

بر ر ییتغ ۀمقدمعنوان به آن، ۀادام و  گرددیبرم  دسته نیا یسودآور  عدم لیدل به ،یکار
 یهانظام خوردن برهم اثر  بر  انییروسنننتا مهاجرت. اسنننت انکار  رقابلیغ خرد، یاراضننن
 با آن از  اصننطلاح به که ر یبا یاراضنن به هاآن شنندن لیتبد و  یاراضنن کردن رها و  یسنننت

 عوامننل از  یکی توانیم را شنننننود،یم برده نننام یکشنننننناورز  ۀفرسنننننود یهننابننافننت عنوان
بر ر ییتغ ساز نهیزم  یهاشهیاند نامبرده، یهاچالش و  هابیآس وجود با. دانست یکار

 از  ر یغ یشننننیاندچاره یبرا یاجتماع یهاضننننرورت و  نینو  مصننننالح به توجه در  دیجد
 .است از ین هاتیمالک دیتحد دیتشد

 جای تحدید مالکیتهای نوین در برقراری عدالت اجتماعی به. ضرورت2-3
 میمفاه و  یمعان مختلف، یهادگاهید به بسنننننته و  اسنننننت ینسنننننب عدالت مفهوم

گون  که اسنننت یمفهوم عدالت سنننم،یبرالیل منظر  از  مثال،عنوان . بهکندیم دایپ یگونا
 مفهوم به را عدالت هاسنننتیالیسنننوسننن که یحال در  اسنننت، اسنننتوار  اسنننتحقاق یۀپا بر 

،ید یبرخ ن،یهمچن. اندکرده ر یتفسنن نیزم عیبازتوز   شننامل را حکومت یاصننل هدف گر
شور) انددانسته عادلانه رفاه و  یبرابر ،یآزاد ت،یامن میمفاه  آن ا از . (۱۳۸۳ گران،ید  و یآ

گر  نیبنابرا است، ر ییتغ حال در  جوامع اوضاع و  طیشرا که  ان ام گذشته در  یاقدام ا
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 تکرار  قابل و  درسنننت شنننهیهم یبرا اقدام آن که باشننند معنا نیا به دینبا اسنننت، شنننده
،یاخت و  عدل از  ر یتفسنن با که اسننلام خیتار  در  اشنناعره دگاهید همانند. اسننت  ینوع به ار
 و  فعل دهد ان ام سننتمگر  که یظلم اشنناعره، تفکرات در  رایز  کردند،یم هیتوج را ظلم

 عدالت نیع فعل، آن پس اسننت، مبرا ظلم از  خداوند چون و  اسننت خداوند خواسننت
 .دیگردیم یتلق

. شننود من ر  یعدالتیب به تواندیم اشننتباه نیا و  دارد وجود شننهیهم اشننتباه امکان
 مارکس توسنننننط بار  نینخسنننننت یعیتوز  عدالت ای یاقتصننننناد عدالت یۀنظر  که آن ا از 

 دیبا یمدت یبرا ،یدار یۀسنننننرما دوران انیپا از  پس که بود باور  نیا بر  یو  د،یگرد مطرح
 کمون به بود خواهند قادر  هاانسنننننان آن از  پس و  شنننننود اعمال یسنننننتیکمون یکتاتور ید

 تیمالک مانند یعناصنننننر گونهچیه گر ید آن در  که یاجامعه یعنی برسنننننند، یینها
 تیمالک که تفکر  نوع نیا. داشت نخواهد وجود شوند،یم فساد موجب که یخصوص
 ینابود خواستار  و  کرده یمعرف فسادزا عنصر  کیعنوان به حیصر طور به را یخصوص

 یخصوص حقوق ۀحوز شمندانیاند یهاینگران بودن حق به یبرا یدیترد شد،یم آن
 .(۱۳۸۶ پور،نجف و ینوسیجال) است نگذاشته یباق یخصوص یهاتیمالک از  دفاع در 

 نمادهای عدم موفقیت قوانین و مقررات تحدیدکننده در اجرا .3
 دیتحد ای و  کنترل ازمندین اساسا  را اقدامات یسرکی حقوقدانان از  یبرخ تر شیپ
 توسننط یخصننوصنن تیمالک دیتحد در  که معنا نیا به. دانسننتندینم مالک اراتیاخت

،قانون بر ر ییتغ قیمصاد میتعم به نظر  گذار  به. نداشتند مالک اقدامات یۀکل به یکار
 جهاد سنننننازمان موافقت بدون ها،باغ و  یزراع یاراضننننن در  مالک اقدامات ب،یترت نیا

گر  یحت ،یکشنننننناورز   و احمدزاده) نمودندینم یتلق جرم را باشنننننند بنا احدان با توخم ا
 ۀده سنننه طول در  دگاهید نیا خلاف بر  ییقضنننا و  ییاجرا کردیرو  اما. (۱۴۰۰ پناه،ییرضهها
،یاخ  جرم اعلام و  مالک اقدامات غالب به آن میتعم و  قیمصننننناد ۀتوسنننننع به من ر  ر
 یهابیآسنن اما. دیگرد ییقضننا مراجع در  هاپرونده انباشننت سننبب ز ین و  مالکان هیعل

بر ر ییتغ جرم قیمصننناد نبودن یحصنننر از  حاصنننل  تا داشنننت آن بر  را گذار قانون ،یکار
بر ر ییتغ است نامات  کردن نهیبه شامل که د،ینما احصاء را م رمانه وصف فاقد یکار

بر حفظ قانون کی ۀماد 4 ۀتبصنننننر موضنننننوع یکشننننناورز  بخش داتیتول  یاراضننننن یکار
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 و  یماه پرورش ها،یمرغدار  ها،یدامدار  ها،گلخانه احدان مانند اسننننننت؛ یزراع
 نیا از  یاسنت نامات و  ییغذا و  یلیتکم عیصننا یهاکارگاه و  یکشناورز  داتیتول ر یسنا
کارآمد یهابیآسننن. اسنننت شنننده واگذار  عرف  یتشنننخ به آن نییتع که لیقب  بودن نا

گز  را گذار قانون تنهانه نیقوان  ز ین ییقضنننا ۀجنب از  بلکه نمود، اسنننت نامات انیب به ر ینا
 ییقضننا نظام آرا، صنندور  در  واحد کردیرو  اتخاذ و  هاپرونده انباشننت از  رفتبرون یبرا
 یعموم ئتیه از صادره ۲۰/۴/۱۳۹۶ مورخ ۷۶۰ ۀشمار  یۀرو  وحدت یرأ) دیرس هیرو  وحدت به ز ین
 .(کشور یعال وانید 

 قیطر  از  یخصوص تیمالک دیتحد با رابطه در  یگذار قانون راداتیا از  گر ید یکی
بر ر ییتغ عمل یانگار جرم مثال،عنوان به که اسننننت نیا کنترل، دیتشنننند  صننننرفا  ،یکار
 ییاجرا ۀنامنییآ کی ۀماد «ذ» بند و قانون همان ۳ ۀماد) اسننت مشننروع متصننرف ای مالک متوجه

 فاقد که یشننخصنن یعنی نامشننروع، متصننرف با برخورد عدم یبرا گذار قانون کردیرو . (آن
کم از  افتهیتیقطع احکام ای و  ثبت ۀادار یگواه ای تیمالک سننند  باشنند، ییقضننا محا

 و  معقول باشد، دهیگرد یدادرس ۀاطال دچار  شخ  نیا تصرف یدعوا به یدگیرس ای
 یبرا یطلبفرصنت امکان ،یگذار قانون نظام ضنعف که یمعن نیا به. سنتین عادلانه

 نیقوان به نیتمک از  یقانون متصنننرفان و  مالکان یوازدگ و  یعدوان متصنننرف و  غاصنننب
 .است نموده فراهم را ناعادلانه

 به من ر  محدودکننده، یهانامهنییآ و  مقررات وضنننننع در  ز ین دولت یپدرسنننننالار 
بر ر ییتغ زانیم کاهش گر  یحت. اسنننننت دهینگرد رم از یغ یکار  دولت اقدامات انیم ا

 وجود ارتباط ییغذا تیامن نیتأم موضنننوع و  یخصنننوصننن تیمالک دیتحد ۀمسنننئل در 
 یخصوص یاراض شدن خرد مشکلات ران،یا مناطق یبعض در  هرچند باشد، داشته
گون انحاء به یکشاورز   شیافزا به رو  ورثه انیم نیزم میتقس و  مالک فوت جمله از  گونا
 کلان یدرآمدها کسنننننب اهداف با( آنان یهمگ نه و ) مالکان از  یتعداد ای و  اسنننننت
 به ینگاه اما ند،ینمایم یکشنننننناورز  دیتول ۀچرخ از  یاراضننننن نمودن خارج به اقدام
 نمونه،عنوان به که دهدیم نشننننان رانیا ییایجغراف و  یمیاقل ،یاجتماع یهاتیواقع

 شیپ از  شیب دیتحد ۀنیزم آن، کردن برجسته با که) «یلاساز یو » اصطلاح از  استفاده
گ ۀمسننئل کی( اسننت آمده فراهم کشنناورزان تیمالک حق  یمصننداق بلکه سننت،ین ر یفرا
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 در  الخصنننننوصیعل رانیا یهوا و  آب خوش نقاط در  متمکن افراد یزندگ سنننننبک از 
 فراوان مناطق آن در  لا یو  سنننناخت یبرا تقاضننننا و  رغبت که باشنننندیم یسنننناحل ینواح

کم مقررات شننود سننبب دینبا موضننوع نیا و  اسننت  و  دوردسننت یروسننتاها با آن، بر  حا
 ساختن یبرا) یریکو  گرم ینواح ای و  خشک و  سرد یهوا و  آب با یشهر نقاط از  دور 

 ار یمع کی با( کند حفظ مختلف فصنننننول در  گرما و  سنننننرما در  را کشننننناورز  که یاتاقک
 لیدل به که ران،یا نقاط از  یار یبس یبرا کسانی مقررات وضع نیبنابرا. شود دهیسن 
 دامم سننننکونت و  حضننننور  ازمندین ای و  شننننده خارج یآب یکشنننناورز  ۀچرخ از  آب کمبود

 داشنننتن نظر  در  بدون باشننند،یم یزراع و  یباغ محصنننولات و  نیزم به یدگیرسننن یبرا
 از  نیا و  گرددیم یاراضننننن شننننندن رها و  انییروسنننننتا مهاجرت باعث ن،یگز یجا ۀبرنام
 .شودینم دهید آن در  یعموم مصلحت که است یجبران رقابلیغ یهابیآس

 نیهمچن و  شهروندان و  یعموم قدرت نیب روابط میتنظ از  یقیدق ر یتعب که آن ا از 
کم و  داد ارامه توانینم یخصنننننوصننننن یاراضننننن در  هایآزاد و  حقوق نیتضنننننم  و  تیحا
 درصنننندد ضننننرورت و  مصننننلحت همچون یمیمفاه یریکارگ به با وسننننتهیپ گذار قانون

 و  مشننننکلات رفع یبرا انتظار  مورد جینتا هسننننتند، یخصننننوصنننن تیمالک ۀریدا کاهش
کنون هابیآس  ۀخودسران اقدام از  یریجلوگ یبرا ن،یهمچن. است دهینگرد حاصل تا

 یهاونیسنننیکم به ت،یمالک حق از  اسنننتفاده یم وزها صننندور  یبرا مداخله مالکان،
 ه،یم ر  ۀقو عملکرد بر  هانظارت یۀکل یسننننت یمبنا هرچند. اسنننت شنننده داده یدولت
 از  و  ک اسننت تا یدولت تیصننلاح آثار  حدوداما  1،اسننت «تیصننلاح از  خروج» یۀنظر 
،ید یسو . است رفتهیپذ صورت اجرا روند در  بودن یقانون اصل تیرعا اندازه چه تا گر
 در  هرچند که نمود اشنننناره موضننننوع نیا به دیبا هاتیصننننلاح اعمال ۀنحو بر  ینقد در 
 در  امنننا اسنننننننت، دهینننگرد مشنننننخ  هننناچهنننارچوب ،«یفیتکل یهننناتینننصنننننلاح»
 یشننخصنن ۀقیسننل اعمال به من ر  آن اعمال اسننت ممکن ،«یرییتخ یهاتیصننلاح»

 دیتحد 2.شننننود اشننننخاص یخصننننوصنننن تیمالک نمودن محدود در  دولت ندگانینما
                                              

طور سننننتی ممنوع شنننده اسنننت. این موضنننوع به خود این معنا که نهاد عمومی از اقدام خارج از صنننلاحیت. به 1
نقض قواعد »و « سنننننننننوءاسننتفاده از اخنننننننتیار »، «اقدام فراتر از اخنننننننتیارات»شننکل بیان شننودگ  سننه در  تواندمی
 «.ایرویه

تعیین میزان عوارض  ( یا4های تبصننرۀ )با طرح موافقت یا تغییر کاربری ضننرورت عنوان نمونه در خصننوص. به2
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 یعامل چنانچه. گردد واگذار  دولت ندگانینما  یتشخ به دینبا یخصوص تیمالک
 رتیمغا عدالت یمبان با تنهانه دهد، قرار  ر یتأث تحت را یادار  مقام میتصنننننم بتواند
 راتیتأث و  عوامل از  متأثر  اسنننننت ممکن اشنننننخاص ۀقیسنننننل که گونههمان بلکه دارد،

 را سنننوءاسنننتفاده ۀنیزم خود و  باشننند هم یتبان ای نفوذ از  یناشننن تواندیم باشننند، یرونیب
 یخصنننوصننن یهاتیمالک در  دولت دخالت یمنف ۀجنب که ن اسنننتیا و  دینما فراهم

 .شودیم انینما
 که دسنننتورالعمل، ای بخشننننامه نیتدو  و  هیته ار یاخت و  هاتیصنننلاح نیا سنننوء آثار 
 مثال ذکر  با توانیم را است شده یخصوص مالکان ار یاخت سلب به من ر  ما یمستق

، مناطق یبرخ در . نمود روشنننننن  یتوپوگراف د،یگرد اشننننناره تر شیپ که طور همان کشنننننور
 قلمداد بزرگ یهاتیمالک یریگشکل یبرا یمانع یریکو  یاراض ای دار بیش یاراض

 نیا با. اسنننننت کم ییایجغراف موانع لیدل به یکشننننناورز  یاراضننننن مسننننناحت و  گرددیم
، صنننننورت به مقررات وضنننننع زمان در  حال،  به شنننننود،ینم توجه مسنننننئله نیا به متمرکز
، کننل یبرا کسننننننانیطور بننه کننه یاگونننه  در  سنننننقف نییتع همچون یعوامل بننا کشنننننور

بر ر ییتغ حق از  یبرخوردار  شنننننرط ن،یزم مترمربع هزار  ده یبالا یهامسنننننناحت  یکار
 .است دهیگرد مشخ 

 ندیفرآ در  ر یتأخ ،یخصوص تیمالک یبرا تیمحدود دیتشد یهابیآس گر ید از 
 اثر  در  مشاع یهاتیمالک که شد اشاره قبر . است مالکان درخواست به ییپاسخگو 

 موجب نسق، اساس بر  نیزم نییتع ای تیمالک سند عدم و  آمده وجود به یبندنسق
 در  ،یاراضننن امور  سنننازمان یهابخشننننامه اسننناس بر . اسنننت دهیگرد نوظهور  مشنننکلات

 علاوه و  اسننت مواجه ییهاتیممنوع با نیزم یبندقطعه و  افراز  اوا  ،یمشنناع یاراضنن
بر ر ییتغ درخواسنت طرح حق مشناع مالکان ۀهم آن، بر   از  تیرضنا اخذ و  ندارند یکار

بر ر ییتغ منظور  به آنان از  یکی توسنننط یمشننناع نیمالک ۀهم  هاچالش از  یکی به ،یکار
گر  یحت. است شده لیتبد  یاراض از  یمشخص قسمت از  یعرف صورت به افراد نیا ا

 از  هدف باشنند، مشننخ  ز ین تصننرفاتشننان ۀمحدود و  باشننند کرده یبردار بهره یموروث
 روش، نیا با و  اسننننت تیمحدود  ادیا واقع در  یمشنننناع نیمالک هیکل تیرضننننا اخذ

                                              
 گیری داده شده است.تغییر کاربری، به منقامات اداری حنق تصمیم
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کنندگان) یمشنننناع مالکان بر ر ییتغ درخواسننننت حق از ( امضننننا  خود یاراضنننن در  یکار
،ید عبارت به ای «اسنننننتماع بر  حق» با هاتیممنوع نیا. اندگشنننننته محروم  اصنننننل گر

 ارتباط. دارد رتیمغا اسننننت، ایدن یحقوق یهانظام اصننننول از  یکی که شنننندن دهیشننننن
 ،یگذار قانون روش نیا در  اما اسننت؛ روشننن یمحور عدالت موضننوع با شنندن دهیشننن

 در  حقشان از  دفاع یبرا ز ین یفرصت و  ندارند شدن دهیشن یبرا یحق یمشاع مالکان
 طول در  پرونده به یدسننترسنن و  دفاع و  هاونیسننیکم در  حضننور  حق و  نشننده گرفته نظر 
 برگزار  مالک حضور  بدون عموما  که دارد یبستگ دولت  یتشخ به ،یادار  یدگیرس
 .افزود موارد نیا به دیبا ز ین را یداخل یهابخشنامه از  اطلاع عدم نیهمچن. گرددیم

،ید یسو از   وضع اهداف در  دوگانه کردیرو  با یاراض یخصوص تیمالک نظام گر
 حفظ قانون 3 ۀماد در  نکهیا رغمیعل و  اسننننننت شننننننده مواجه محدودکننده نیقوان

بر بر ر ییتغ م وز  صننننندور »گ اسنننننت شنننننده مقرر  هاباغ و  یزراع یاراضننننن یکار  یبرا یکار
 همان کی ۀماد کی ۀتبصننننر ونیسننننیکم از  م وز  اخذ بدون که ییسننننازها و  سنننناخت

 قبل تا باشند، یقانون م وز  صدور  یبرا لازم طیشرا یدارا ولو  انددهیگرد احدان قانون
 با اما ،«.باشننننندینم ر یپذامکان ،ییقضنننننا مراجع در  مالک تخلف فیتکل نییتع از 

 کی ۀتبصر ونیسیکم ،(یکشاورز جهاد وزارت ۱۱/۱۰/۱۴۰۱ مورخ ۲۵۱۶۶/۰۲۰) بخشنامه وضع
 14/5/1399 خیتار  از  قبل که یکشننننناورز  بخش یهاطرح با رابطه در  صنننننرفا  ک،ی ۀماد

 قابل را( مالک) یمتقاضننننن درخواسنننننت رسنننننند،یم ای دهیرسننننن یبردار بهره به و   ادیا
 یکی ،یکیتفک نیچن علت و  شننننده نییتع خیتار  به توجه. اسننننت نموده اعلام رشیپذ
 111122/020 شماره به یبعد بخشنامه در . است یگذار قانون نظام نوع نیا راداتیا از 

 یبرا خ،یتننار  نییتع بنندون و  مطلق صنننننورت بننه مننالکننان یتقنناضننننننا ،21/5/1403 مور 
 نموده دایپ رشیپذ تیقابل اند،دهیرسننننن یبردار بهره به م وز  اخذ بدون که ییهاطرح

 یهاطرح یاجرا به اقدام که یمالکان صننننندرالاشننننناره، یاسنننننت نا از  خارج اما. اسنننننت
 حفظ قانون اصنننلاح قانون 3 ۀماد یاجرا در  باشنننند، نموده یکشننناورز  بخش ۀکارمهین

بر  شنننوندیم فیتکل نییتع م ازات، اعمال جهت ییقضنننا مراجع به یمعرف با ،یکار
 .سازدیم انینما شتر یب را یدوگانگ نیا که

 ر ییتغ به اقدام رغمیعل دسننته کی شنند، اشنناره آن به که یدوگانگ با ب،یترت نیا به
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بر  م وز  صدور  یتقاضا حق از  یبرخوردار  و  فوق ۀبخشنام مشمول خودسرانه، یکار
بر ر ییتغ ،ید ۀدسنننننتننن و  دهینننگرد هننناتینننمحننندود حکم اثر  لغو  و  یکنننار  یاجرا در  گر

 قمع و  قلع) تیننمحکوم یرخ یاجرا و  جرامم اخننذ از  پس ،یقننانون یهنناتیننمحنندود
بر ر ییتغ م وز  درخواسننت طرح حق ه،یاول حالت به نیزم ۀاعاد و ( مسننتحدثات  یکار

 نیبنننابرا. کنننندیم دایننپ را مطلوب ۀ ننینت حصنننننول تننا اول ر یمسننننن همننان مودنیپ و 
 امکان محدودکننده، نیقوان وضنع اهداف در  یبازنگر با گذار قانون گرددیم شننهادیپ

ک ر  اخذ با» م وز  صنننندور  درخواسننننت بر با یدولت حقوقات حدا  فراهم را «دیجد یکار
 .آورد

 گیرینتیجه
 ران،یا یحقوق نظام در  یخصوص تیمالک دیتحد که داد نشان حاضر  یهایبررس
 صننورت ییگرامصننلحت و  هیثانو  قواعد بر  یمبتن یحقوق و  یفقه هاتیتوج با هرچند
 قواعد. است بوده همراه یمتعدد یهابیآس و  مشکلات با عمل در  اما است، گرفته

 لیدل به اسننننتوارند، مالکانه حقوق به احترام و  مالک تسننننلط اصننننل بر  که ،یفقه یۀاول
 ،یاسیس و  یاقتصاد ،یاجتماع نینو  یهاضرورت و  دهیچیپ تحولات با انطباق عدم

. اندداده دسننت از  یعموم مصننالح و  یفرد حقوق انیم تعادل حفظ در  را خود کارکرد
 وضنننننع محور مصنننننلحت کردیرو  با هیثانو  قواعد خلأ، نیا با مواجهه یبرا  ه،ینت در 

 و  دقت روشنننننن، یهاچارچوب فقدان لیدل به خود، یۀاول اهداف رغمبه که اندشنننننده
 حقوق نامتناسنننب گاه و  گسنننترده یدهایتحد به من ر  عمل در  لازم، یهاتیمحدود

 .اندشده تیمالک
 نییتع در  ضنننعف و  یعموم مصنننلحت مفهوم ۀتوسنننع که دیگرد آشنننکار  ن،یهمچن

 تیمالک در  یاقهیسل بعضا  و  شیپ از  شیب مداخلات ساز نهیزم آن، یمرزها و  حدود
 و  ییقضننا یهاهیرو  یناهماهنگ مقررات، در  تیشننفاف نبود. اسننت شننده یخصننوصنن
کارآمد  و  نموده دیتهد را مالکان یحقوق تیامن خسنننننارت، جبران یسنننننازوکارها ینا

 یبرا ت،ینها در . است شده گسترده یحقوق یهاکشمکش و  اعتراضات بروز  سبب
س رفع  است یضرور  ،یخصوص تیمالک نامتناسب یدهایتحد از  یناش یهابیآ
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 ضوابط قیدق میتنظ و  هیثانو  قواعد در  یبازنگر ضمن ،ییقضا مراجع و  گذار قانون که
 یارهایمع  ادیا. بگردازند یحکومت فقه ۀتوسنننننع و  هیاول قواعد تیتقو  به مصنننننلحت،

 نظارت و  خسننارت جبران نیتضننم ،یعموم منافع و  یفرد حقوق انیم تعادل روشننن،
، ییقضننننا  و  یاجتماع عدالت یارتقا ،یحقوق تیامن حفظ سنننناز نهیزم توانندیم مؤثر
 صنننورت به محدودکننده نیقوان وضنننع نیهمچن. باشنننند جامعه در  یاقتصننناد ثبات

 از  ،یسنت یاجتماع یهاانیبن و  ییایجغراف و  یمیاقل طیشرا به توجه بدون و  متمرکز 
کارآمد عوامل بر ر ییتغ کنترل در  گذار قانون تیموفق عدم و  بوده آن ینا  و  یاراضنن یکار

 یاجتماع و  یسنننننت یهاانیبن که اسننننت موضننننوع نیا  هینت دوگانه، یهااسننننتیسنننن
 نیهم یبرا و  اسنننننت پرداخته نقش یفایا به نیقوان به توسنننننل از  قدرتمندتر  ار یبسننننن

 .باشد داشته ثبات مالکان یهاخواسته مقابل در  است نتوانسته
 یهماهنگ ستاد یخوار نیزم با مبارزه یفراقوها کارگروه ر ینظ ییهاکارگروه لیتشک

 ضرورت نام به یمعضل با شدن مواجه و  یجمهور استیر  یاقتصاد مفاسد با مبارزه
بر حفظ قانون به مربوط اجرانشده احکام تیوضع یبررس  هاباغ و  یزراع یاراض یکار

 یاراض و  المالتیب حقوق حفظ یشورا ای و  یاراض از  انتیص و  حفاظت قرارگاه ای و 
 با مالکان و  بوده یاجتماع ۀپشنننننتوان فاقد نیقوان که دارد تیواقع نیا از  نشنننننان ،یمل

 یتیحنناکم یقوا مقننابننل در  ،یاراضننننن تیننمننالک نظننام در  موجود یخلأهننا  یتشنننننخ
تادگیا کارآمد ۀ ینت و  کرده یسننننن  دهیگرد یبحران طیشنننننرا اعلام به من ر  نیقوان ینا

 آن، تننداوم و  هننابخشننننننننامننه جبر  ز ین و  یطیمح جبر  از  یفرمننانبر بننه دادن تن. اسننننننت
،یبا به مرغوب ر یدا یاراضننن لیتبد و  شنننهرها به انییروسنننتا مهاجرت جز  یا هینت  به ر

 ظهور  شننناهد مقابل، در . داشنننت نخواهد دنبال به را محل در  اسنننتقرار  یسنننخت علت
 ای فروش به ناچار  که یکشننناورزان یمال یناتوان از  که میهسنننت یدار هیسنننرما خواراننیزم

 تیمالک گاهیجا هابیآسننن نیا و  ندینمایم ییسنننودجو  اند،شنننده خود یاراضننن ۀاجار
 .است ساخته رو روبه چالش با را یخصوص

 پیشنهادها
 و  یخصوص تیمالک دیتحد درخصوص گرفتهصورت یشناسبیآس به تیعنا با
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 یحقوق تیامن یارتقا منظور  به ،ییاجرا یهاهیرو  و  هیثانو  قواعد در  موجود یهاضننعف
 گگرددیم ارامه لیذ شنهاداتیپ مالکانه، حقوق و  یعموم منافع انیم تعادل تحقق و 

 اصننننننل یمبنا که یفقه یۀاول قواعد :تیم لک یۀاول ق اعد فیب زتع   و  تیتقو ( اول
 ا،یپو  اجتهاد بر  یمبتن و  نینو  یکردیرو  با دیبا هسنننننتند، خود اموال بر  مالک تسنننننلط
 ،یاجتماع نینو  یهاضنننننرورت به ییپاسنننننخگو  ییتوانا تا شنننننوند تیتقو  و  فیبازتعر 

 و  گسنننننترده یدهننایننتحنند بننه از یننن ق،یطر  نیا از  و  کنننند دایننپ را یحقوق و  یاقتصنننننناد
 .ابدی کاهش نامحدود
 و  ارهایمع نییتع با سننتیبایم هیثانو  قواعد :هیث نو  ق اعد م دو  و  قی ق  یتنظ(  وم
 لیدلا براسننناس دیبا هایسنننن مصنننلحت. شنننوند مشنننروط و  محدود روشنننن، ضنننوابط

 گسنننترش هرگونه از  و  ردیگ صنننورت تناسنننب اصنننل تیرعا و  یقطع ضنننرورت مسنننتدل،
 .شود یریجلوگ یاقهیسل و  نامتناسب

 از  سن ش قابل و  مستند ق،یدق فیتعر  :یعم م مصل ت مفه م یس ز شف  ( س م
 محدود موسع یرهایتفس و  هاسوءاستفاده ۀنیزم تا است یضرور  یعموم مصلحت

 در  و  باشنننند یکارشننننناسنننن و  یفقه ،یحقوق یارهایمع بر  یمبتن دیبا فیتعر  نیا. گردد
 .گردد ذکر  حیصر  صورت به مقررات و  نیقوان

 یهاخسننننارت جبران :عیسااا   و  ع  لانه  سااا رت جبران یسااا روک ره  ۀت ساااع( چه رم
 حقوق تا شننود ان ام موقع به و  کامل منظم، صننورت به دیبا ت،یمالک دیتحد از  یناشنن
 .گردد حفظ ییاجرا مراجع با هاآن یهمکار  ۀزیانگ و  نیتأم مالکان یمال

 ینهادها: مسااااتق  ا تلا  ح  یساااا روک ره  ج  یا و  ییقضاااا  نظ رت تیتقو ( پنج 
 یاجرا و  تیمالک دیتحد ماتیتصنننننم بر  مؤثر  نظارت امکان دیبا یداور  و  ییقضنننننا

 مرتبط یدعاو  به یدگیرسنن یبرا عادلانه و  مسننتقل یبسننترها و  باشننند داشننته را نیقوان
 .گردد فراهم

گاه شیافزا :یحق ق  رهنگ جیت    و  آموزش( شاااااشااااا   مرتبط ینهادها و  یعموم یآ
باره  قیطر  از  ،یحقوق تیامن حفظ تیاهم و  هیثانو  و  هیاول قواعد ت،یمالک حقوق در
 یهایهمکار  یارتقا و  تعارضننننننات کاهش موجب ،ی یترو  و  یآموزشننننن یهابرنامه

 .شد خواهد یاجتماع
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 یبازنگر با گذار قانون آمده، وجود به یهابیآسننننن و  هاچالش از  رفتبرون یبرا ز ین
 یهاضننرورت و  مصننالح به توجه با و  نیقوان وضننع اهداف و  یفقه یهاانگارهشیپ در 

، ،یغ نیقوان وضنننننع بننا بننار  نیا نوظهور  مننناطق ییایننجغراف و  یمیاقل طیشنننننرا رمتمرکز
کتور عنوان به را رانیا مختلف  .ردیگ نظر  در  نیقوان یکارآمد در  مؤثر  فا
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One of the major challenges in the Iranian legal and 
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average standard, 3) option of determination left to the 
husband, 4) mutual settlement, and 5) alignment with the 
social status of the wife. The findings indicate that Iranian 
legislation, inspired by Imāmi jurisprudence, does not 
consider relative ambiguity an impediment to the validity of 
the dowry—provided that the uncertainty is remediable 
through one of the aforementioned mechanisms. Accordingly, 
the interpretation of Article 1100 of the Civil Code should be 
restricted to cases of complete and irremediable ambiguity. 

Cite this article: Behi, A.; Mehryar, M. (2026). A Jurisprudential and Legal Analysis of the 
Validity of Ambiguous Dowry and Mechanisms for Resolving Its Uncertainty with Emphasis on 
Judicial Practice. Civil Jurisprudence Doctrines, 18(33), 295-330. 
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Extended Abstract 

 

Introduction 
Dowry (mahr) constitutes one of the fundamental institutions of 
Islamic family law and occupies a significant place in the legal 
framework governing marriage in Iranian civil law. Within the 
structure of the marriage contract, mahr represents a financial right 
granted to the wife and symbolizes the husband's legal commitment 
toward her. In Imami jurisprudence and the Iranian Civil Code, the 
determination of mahr is generally considered an important 
contractual element that should be specified with sufficient clarity 
in order to avoid disputes between the spouses. Nevertheless, 
practical experience and judicial practice show that in many 
marriages contracts the dowry is expressed in terms that are not 
entirely precise or fully determined at the time of the contract. Such 
situations give rise to the issue commonly referred to as ambiguous 
dowry. 
Ambiguity in dowry occurs when the subject matter of the mahr is 
not defined with complete clarity or when its determination is 
postponed or expressed in a vague form. The ambiguity may arise 
in various ways, such as when the dowry is described through 
general expressions, when its exact quantity or quality is not 
specified, or when its determination is delegated to one of the parties 
or a third person. This ambiguity may lead to legal uncertainty 
regarding the enforceability of the dowry clause and may ultimately 
result in disputes brought before courts. 
From a legal perspective, the requirement of determinacy in 
contractual obligations is reflected in several provisions of the 
Iranian Civil Code, particularly Articles 1079 and 216, which 

emphasize that the subject matter of obligations must be known and 
determinable. At first glance, these provisions appear to suggest that 
ambiguity in the subject matter of dowry may invalidate the dowry 
clause. However, the jurisprudence of Imamiyya presents a more 
nuanced approach. Many jurists have recognized that in certain 
contracts, partial knowledge or general awareness of the subject 



 

matter may be sufficient, provided that the uncertainty can later be 
removed and the subject matter can ultimately be determined. 
This interaction between statutory rules and juristic principles has 
created a complex legal debate regarding the validity of ambiguous 
dowry. In particular, an important distinction has emerged between 
absolute ambiguity, in which the subject matter cannot be 
determined at all, and relative ambiguity, in which the subject matter 
is not fully specified but remains capable of determination through 
recognized legal mechanisms. The lack of a clear and consistent 
approach to this distinction has contributed to divergent 
interpretations among legal scholars and inconsistent rulings within 
judicial practice. 
Accordingly, the central question addressed in this study is whether 
ambiguous dowry — especially in cases of relative ambiguity — 
can be regarded as legally valid. Furthermore, the study seeks to 
identify the legal and jurisprudential mechanisms through which 
such ambiguity may be resolved. By examining the interaction 
between juristic principles, statutory provisions, and judicial 
decisions, this research aims to clarify the legal status of ambiguous 
dowry and propose a coherent framework for addressing ambiguity 
in marriage contracts. 
 
Method 
This research adopts a descriptive-analytical approach and is based 
primarily on library research. The study relies on a systematic 
examination of classical and contemporary sources of Imami 
jurisprudence, legal doctrine, statutory provisions of the Iranian 
Civil Code, and relevant judicial decisions. Through this method, 
the research attempts to analyze both the theoretical foundations and 
the practical application of rules concerning ambiguous dowry. 
The first stage of the research involves clarifying the conceptual 
framework of the discussion. Key concepts such as absolute 
ambiguity, relative ambiguity, determinability of the subject matter, 
partial knowledge (ʿilm ijmalī), and mahr ul-mithl are defined and 
examined in light of both juristic literature and legal doctrine. 
Particular attention is given to the conditions under which ambiguity 
may affect the validity of contractual obligations. 



 

In the second stage, the study analyzes the relevant legal provisions 
governing dowry in Iranian civil law, including Articles 1079, 1089, 

1090, and 1100 of the Civil Code. These provisions are interpreted 
in relation to broader contractual principles such as certainty, 
determinability, and the requirement of knowledge of the subject 
matter. 
The third stage of the research focuses on the examination of 
jurisprudential opinions within Imami fiqh. By analyzing the views 
of prominent jurists regarding the role of knowledge and 
determinacy in contracts, the study explores whether general 
knowledge of the subject matter may suffice for the validity of 
dowry. 
Finally, the research investigates judicial practice by reviewing 
selected court decisions involving ambiguous dowry. This analysis 
helps reveal how courts have interpreted legal provisions and 
applied jurisprudential principles in practice, particularly when 
faced with disputes concerning the validity or determination of 
dowry. 
Through this multi-layered analytical approach, the study aims to 
bridge the gap between theoretical jurisprudence, statutory 
interpretation, and practical judicial application. 
 
Findings 
The results of the research demonstrate that the legal status of 
ambiguous dowry depends primarily on the type and degree of 
ambiguity involved. A fundamental distinction must therefore be 
made between absolute ambiguity and relative ambiguity, as each 
produces different legal consequences. 
Absolute Ambiguity occurs when the subject matter of the dowry is 
described in such vague terms that it cannot be identified or 
determined at all. In such circumstances, the dowry clause lacks the 
essential requirement of determinacy and therefore cannot be 
considered legally valid. The absence of any reliable mechanism for 
determining the subject matter makes it impossible to enforce the 
obligation. However, the invalidity of the dowry clause does not 
affect the validity of the marriage contract itself. According to both 
jurisprudential principles and the provisions of Iranian civil law, the 



 

marriage remains valid and the wife may become entitled to mahr 
ul-mithl, which is determined according to her social status and 
customary standards. 
Relative Ambiguity, on the other hand, refers to situations in which 
the dowry is not fully specified but remains capable of 
determination through recognized legal or customary mechanisms. 
In such cases, the ambiguity does not necessarily invalidate the 
dowry clause. Instead, the uncertainty may be resolved by reference 
to established criteria. 
The research identifies several mechanisms through which relative 
ambiguity can be resolved. One of the most important mechanisms 
is custom, which plays a significant role in determining the typical 
form and value of dowry within a particular social context. Courts 
may rely on customary standards to clarify the intended meaning of 
the dowry clause. 
Another mechanism involves the mutual agreement of the parties, 
either at the time of the contract or subsequently, to determine the 
exact subject matter of the dowry. In some cases, the determination 
may also be delegated to the husband, the wife, or a third party, 
provided that such delegation does not lead to arbitrary or unfair 
outcomes. 
Furthermore, consideration of the social status and circumstances of 
the wife may serve as an additional criterion in determining the 
appropriate dowry where ambiguity exists. This approach is closely 
related to the concept of mahr ul-mithl and reflects the broader 
objective of protecting the financial rights of the wife. 
The analysis of jurisprudential sources indicates that many Imami 
jurists accept general or partial knowledge of the subject matter as 
sufficient for the validity of dowry, provided that the subject matter 
remains determinable. This perspective supports the view that 
relative ambiguity should not automatically invalidate the dowry 
clause. 
However, the review of judicial decisions reveals that courts have 
not always clearly distinguished between absolute and relative 
ambiguity. In some cases, courts have declared the dowry clause 
invalid without sufficiently examining whether the ambiguity could 



 

be resolved through available mechanisms. This inconsistency 
suggests the need for a more precise interpretive framework. 
 
Conclusion 
The findings of this study lead to the conclusion that the validity of 
ambiguous dowry should be assessed based on the possibility of 
determining the subject matter. Where ambiguity is absolute and the 
subject matter cannot be determined, the dowry clause must be 
considered void due to the lack of determinacy required by contract 
law. Nevertheless, the marriage contract itself remains valid and the 
wife's financial rights may be preserved through the application of 
mahr ul-mithl. 
In contrast, when ambiguity is relative and the subject matter 
remains capable of determination, the dowry should be considered 
legally valid. In such cases, mechanisms such as custom, mutual 
agreement, delegated determination, and consideration of the wife's 
social status provide practical means for resolving uncertainty. This 
approach is consistent with the principles of Imami jurisprudence 
and aligns with the broader objectives of fairness and legal stability 
in family law. 
Adopting a clear distinction between absolute and relative 
ambiguity can significantly improve judicial consistency and reduce 
disputes concerning dowry. Moreover, interpreting the relevant 
provisions of the Iranian Civil Code in harmony with jurisprudential 
principles allows the legal system to address ambiguity in a 
balanced and practical manner. Ultimately, recognizing the validity 
of relatively ambiguous dowry contributes to protecting the 
financial rights of spouses while preserving the stability of marriage 
contracts. 
Keywords: Ambiguous Dowry, Absolute Ambiguity, Relative 
Ambiguity, Determinability, Partial Knowledge, Custom, Mahr ul-
Mithl, Iranian Civil Code, Imami Jurisprudence, Judicial Practice. 
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 ۀیننمهر » ۀمسنننننئلنن ران،یا یحقوق و  یفقه نظننام در  مهم یهنناچننالش از  یکی
 بدون و  یمشاع ای یکل اوصاف با هیمهر  که یموارد در  ژهیو به ،است «مبهم

 آن حاضننننر  ۀمقال یاصننننل پرسننننش. شننننودیم ذکر  نکاح عقد در  قیدق نییتع
 یبرا توانندیم ییارهایمع چه ،یاهیمهر  نیچن صننحت فرض در  که اسننت

 اختلاف به توجه با. شنننوند گرفته نظر  در  معتبر  مصنننداق نییتع و  ابهام رفع
، دانانحقوق و  هیامام هانیفق انیم هادگاهید  آرا تعدد نیهمچن و  معاصنننننر

برد و  ینظر ثیح از  موضننوع نیا ،ییقضننا ۀیرو  در   مضنناعف تیاهم یکار
 یحقوق و  یفقه یمبان یبررسننننن به ،یلیتحل - یفیتوصننننن روش با مقاله. دارد

، یفقها یفتاوا به اسننتناد با و  پرداخته ینسننب مبهم ۀیمهر  صننحت  معاصننر
 ۀیننمهر  از  ابهننام رفع یبرا مهم ار یننمع پنج ،یحقوق اصنننننول و  محنناکم، یآرا

 سنننننطح نییتع( 2 ،یعرف انصنننننراف( 1گ کنننندیم لینننتحل و  یمعرف را مبهم
 هاافتهی. زوجه ونئشن با تناسنب( 5 و  مصنالحه( 4 زوج، ر ییتخ( 3 متوسنط،

 را ینسنننب ابهام ه،یامام فقه از  اقتباس با ران،یا گذار قانون که دهدیم نشنننان
 نیا از  یکی قیطر  از  ابهام کهآن بر  مشنننننروط داند،ینم هیمهر  صنننننحت مانع
 به محدود دیبا م.ق 1100 ماده ر یتفسنن ب،یترت نیبد. باشنند ر یپذرفع ارهایمع

 .گردد تام ابهام
 ابهام رفع یراهکارها و  مبهم ۀیمهر  یسن صحت یحقوق و  یفقه لیتحل(. 1405). محمد ،ار یمهر  ؛احمد ،یبه اسادا  

کننننننن بنننننننا آن . 330-295(، 33)18 ،ف       ق       ه م       دن       ی یه       اآم       وزه ینننننننی.قضننننننننننننا ینننننننۀرو  بنننننننر  دینننننننتنننننننأ
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 مقدمه
 حقوق و  یاسنننننلام فقه در  نکاح عقد یاسننننناسننننن ارکان از  یکی عنوانبه مبهم یۀمهر 

 ۀماد. ردیگیم عهده بر  زوجه حقوق یفایا منظور به زوج که اسننننت یمال یتعهد ران،یا
ک رانیا یمدن قانون 1079  جهالت که باشننننند معلوم یاگونهبه دیبا هیمهر  که دارد دیتأ
 لزوم بر  که دارد یمدن قانون 216 ۀماد یکل ۀقاعد در  شننننهیر  الزام، نیا. شننننود رفع نیطرف
. کندیم حیتصر  است، یکاف یاجمال علم که یموارد در  جز  معامله، مورد از  ابهام رفع
 نیهمچن و  نکاح، ر ینظ ،یرمعاوضننننیغ و  یمعاوضنننن عقود تیماه تفاوت حال، نیا با

 هیمهر  به لازم علم زانیم درباره را ییهاپرسننش ،یمسننامح یقراردادها در  یذات تسنناهل
 .است ساخته مطرح آن صحت بر  ینسب ابهام ر یتأث و 

 یاجمال علم) ینسنننب ای( تام جهل) مطلق صنننورتبه اسنننت ممکن هیمهر  در  ابهام
 از  مشننناع یدرصننند عنوانبه هیمهر  که یموارد در . کند بروز ( اتیجزم در  ابهام با همراه
 آن یفیک و  یکم اوصننننناف و  سنننننتین موجود عقد زمان در  که شنننننودیم نییتع یملک

 الوفاءلازم و  حیصنننح یمهر نیچن ایآ که شنننودیم مطرح پرسنننش نیا نشنننده، مشنننخ 
 جهالت و  غرر  رفع یبرا( نیزم ای خانه مانند) هیمهر  جنس به یاجمال علم ایآ اسنننننت؟

 یۀمهر  ،یمدن قانون 1100 ۀماد اسننت؟ یضننرور  آن اوصنناف قیدق نییتع ای اسننت، یکاف
 در  منناده نیا ر یتفسننننن امننا داننند،یم مهرالمثننل اسنننننتحقنناق موجننب و  بنناطننل را م هول

 را یاجمال علم یبرخ. اسنننت حقوقدانان و  فقها اختلاف محل ینسنننب ابهام خصنننوص
 ابهام یحت گرانید که یحال در  دانند،ینم صحت مانع را یجزم ابهام و  دانسته یکاف
 .شمارندیم صحت مخل را ینسب

 است، زوجه یمال حقوق ضامن تنهانه هیمهر  که روستآن از  موضوع نیا تیاهم
. است کرده  ادیا آن مصداق نییتع در  را ییهاچالش ز ین رانیا ییقضا یۀرو  در  بلکه

 ندهیآ در  زوج که یاخانه از  دانگ سنننننه» صنننننورتبه هیمهر  که یموارد در  مثال، یبرا
 اوصننناف ییشنننناسنننا در  ییهایدشنننوار  با هادادگاه شنننده، نییتع «کندیم یدار یخر 
 صحت یحقوق و  یفقه یمبان نییتب هدف با پژوهش نیا. اندشده مواجه هیمهر  قیدق

 پاسننننخ یاصننننل پرسننننش نیا به ابهام، رفع یبرا یعمل یسننننازوکارها ارامه و  مبهم یۀمهر 
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 رفع را ابهام توانیم ییارهایمع چه اسننناس بر  مبهم، یۀمهر  صنننحت فرض در گ دهدیم
 کرد؟ نییتع را آن مصداق و 

 پژوهشننننگران توجه مورد رباز ید از  رانیا حقوق و  هیامام فقه در  مبهم یۀمهر  موضننننوع
 در  غرر  ینف ۀقاعد انیجر » ۀمقال. اندپرداخته آن ابعاد یبررسننننن به یمتعدد آثار  و  بوده
 یهاپژوهش جمله از  «رانیا ۀموضنننننوع حقوق و  هیامام فقه منظر  از  دامم عقد یۀمهر 
، ینف ۀقاعد لیتحل با که است ر یاخ  است پرداخته مبهم یۀمهر  صحت یبررس به غرر

 به علم» ر ینظ نیشنننیپ یهاپژوهش نقد با مقاله، نیا. (۱۴۰۳ ،یپوراسههکندر و یالهام ،یلطف)
 با یغرر  یۀمهر  در  یتأمل» و  (۱۴۰۲ زاده،یعل و ارژنگ) «چالش نیچند و  دیق کی ه؛یمهر 
 تلاش ،(۳۲۳ص ،۱۳۹۶ مقدم، یروحان و یبجسههتان ییآقا) «عندالاسنننتطاعه شنننرط به یکردیرو 

 حاضنننننر  پژوهش برخلاف پژوهش نیا حال، نیا با. کند برطرف را هاآن نواق  تا کرده
 مشهور  قول مطابق هیمهر  صحت فرض بر  مبهم یۀمهر  از  ابهام رفع یارهایمع به اساسا 

 ر یاخ پژوهش نیا در  نکهیا به مضنننننافا . اسنننننت نگرداخته محاکم غالب یۀرو  و  هانیفق
 بر  یمبتن اسننتدلالات شننتر یب و  اسننت نشننده معاصننر  هانیفق یهادگاهید به لازم توجه

، نیا از  یبرخ در  همچنانکه. اسننننننت شننننننده نهاده بنا قدما نظرات ثار ل مانند آ  ۀمقا
  «رانیا ۀموضوع حقوق و  هیامام فقه منظر  از  دامم عقد یۀمهر  در  غرر  ینف ۀقاعد انیجر »
هام ،یلطف) ندر و یال  لیدل به را متوسنننننط فرد نییتع ر ینظ ییراهکارها ،(۱۴۰۳ ،یپوراسهههک

 و  یفقه اتیروا که است یحال در  نیا. انددانسته یرعملیغ مشخ ، ضابطه فقدان
، مراجع یفتاوا  متوسط سطح نییتع و  یعرف انصراف مانند یعمل ییارهایمع معاصر

 قلمننداد یشنننننرع حکم عنوانبننه ابهننام رفع خصنننننوص در  یعمل راهکننار  عنوانبننه را
 تنها نکهیا بر  یمبن حقوقدانان و  فقها نظر اتفاق به توجه با نکهیا به مضنننننافا . اندنموده
 فرد نییتع و  یعرف انصنننننراف به تمسنننننک مهرالمثل، مصنننننداق نییتع در  معتبر  یمبنا

 ضابطهیب حال نیع در  و  مهرالمثل نییتع مقام در  ار یمع نیا رفتنیپذ است، متوسط
 رقابلیغ و  آشننننکار  یتناقضنننن مسننننتلزم مبهم، یمهرالمسننننم نییتع مقام در  آن دانسننننتن

 نقد و  ییقضنا یۀرو  به یااشناره مقالات نیا از  کیچیه در  که طور همان. اسنت هیتوج
 .است نشده مطرح عمل مقام در  آن

له نیا نه منابع بر  یمبتن و  یلیتحل-یفیتوصننننن روش با مقا  لیتحل با ،یاکتابخا
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 انصنننننراف ر ینظ) ابهام رفع یبرا یشننننننهادیپ یارهایمع ،یحقوق و  یفقه یهادگاهید
 ارامننه بننا ت،ینننهننا در . کننندیم نییتب را( مصننننننالحننه و  متوسنننننط سنننننطح نییتع ،یعرف

 حوزه نیا در  یحقوق یهاچارچوب تیتقو  دنبال به ،ییقضا یۀرو  یبرا ییشنهادهایپ
 .است
 مبهم ۀشناسی مهریمفهوم. 1

 عقد انیجر  در  زوج که اسننننت یمال یتعهد ران،یا حقوق و  یاسننننلام فقه در  هیمهر 
 ،۱۳۹۱ ،یلنگرود یجعفر) شنننننودیم آن پرداخت به متعهد ای کندیم اعطا زوجه به نکاح

 م رد به» که داردیم انیب صننننراحت به یمدن قانون 1082 ۀماد کهچنان. (۳۵۷۷ص ،۵ج
 را مهر  زانیم نییتع یمدن قانون 1080 ۀماد آنکه وجود با. «شننودیم مهر  مالک زن عقد،
، پرداخت به مرد الزام اصنننننل اما دانسنننننته، نیطرف توافق به منوط  و  یقانون یحکم مهر

گر  یحت اسننننناس، نیا بر . اسنننننت اسنننننقاط رقابلیغ  هیمهر  به نسنننننبت عقد در  نیزوج ا
 سننناقط زوج از  فیتکل نیا نباشننند، مهر  مسنننتحق زن که ندینما توافق ای کنند سنننکوت

ک آن بر  ز ین حقوقدانان که یموضوع شود؛ینم . (۱۳۱ص ،۱ج ،۱۳۹۴ ان،یکاتوز ) اندکرده دیتأ
 ۀرابط ن،یمع مهر  نییتع از  شیپ چنانچه ،یمدن قانون 1087 ۀماد مطابق ن،یا بر  افزون
 .بود خواهد مهرالمثل مستحق زن شود، برقرار  نیطرف نیب ییزناشو 

 مبهم ۀ. مفهوم مهری1-1

 عقد یمال عوض عنوانبه «مهر » ۀواژ دو  از  اسنننننت یبیترک «مبهم مهر » اصنننننطلاح
 بر . (۷۷۷۶۰ص ،۲ج ،۱۳۷۳ دهخدا،) تیشنننننفاف و  وضنننننوح فاقد یمعنا به «مبهم» و  نکاح،

 به آن اوصننننناف ای مقدار  حدود، که شنننننودیم اطلاق یمهر به مبهم مهر  اسننننناس، نیا
 نیا در . اسنننت تیقطع عدم ای جهالت ینوع دچار  و  نشنننده مشنننخ  قیدق صنننورت

، نوع  آن قیدق و  ینیع ییشناسا امکان و  ستین روشن توافق مورد قیدق مصداق مهر
 ندهیآ در  زوج که یمنزل از  دانگ سننه» زوجه یۀمهر  چنانچه نمونه،عنوان . بهندارد وجود

 ملننک، مکننان لیننقب از  یابهننامننات بننا هیننمهر  نیا شنننننود، نییتع «کرد خواهنند یدار یننخر 
 که بود خواهد مواجه گر ید یاقتصننننناد و  یعرف یهایژگیو  ای هااتاق تعداد مسننننناحت،

 .شودیم طیشرا یبرخ در  آن یاعتبار یب و  اختلاف بروز  موجب
 ،۱۳۶۹ د،یعم) شننده دانسننته «م هول» با مترادف «مبهم» ۀواژ ،یشننناختزبان نظر  از 
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. کرد یتلق «م هول مهر » بننا معننادل توانیم را «مبهم مهر »  ننه،ینت در  و  (۱۷۴۹ص ،۲ج
 مقرر  یمنندن قننانون 1079 ۀمنناد. اسننننننت افتننهینن بننازتنناب ز ین رانیا حقوق در  مفهوم نیا
 به ناظر  که ،«باشننننند معلوم بشنننننود، آن از  جهالت رفع که یحد تا دیبا مهر »گ داردیم

 قانون 216 ۀماد ن،یهمچن. اسننت نکاح عقد اعتبار  یبرا هیمهر  یریپذنییتع ضننرورت
ک یمدن  علم که خاص موارد در  مگر  نباشننننند، مبهم دیبا معامله مورد» که کندیم دیتأ

 لیدل به اما شنننننده، میتنظ معاملات ۀحوز در  ماده نیا گرچه. «اسنننننت یکاف یاجمال
بدییم یتسنننننر ز ین نکاح جمله از  عقود ر یسننننننا به ملاح، وحدت مام) ا  ،۴ج ،۱۳۸۶ ،یا

 اما رفته، کار  به «علم» با تقابل در  «مبهم» ۀواژ گرچه ،یمدن قانون 216 ۀماد در . (۳۸۱ص
 اصنننننطلاح یریکارگ به با گذار قانون رسننننندیم نظر  به. اسنننننت «جهل» آن تر قیدق تقابل

عد بر  داشته قصد «ابهام» ک علم نداشتن یعمل بع  جهالت که یموارد یعنی کند؛ دیتأ
 .شودیم یتلق ابهام حکم در  ست،ین رفع قابل

 نکاح عقد یاصل رکن هرچند ه،یمهر  که است اتفاق مورد اصل نیا ه،یامام فقه در 
 معاملات، صحت یعموم طیشرا از  دیبا ،(۳۴۲ص ،۲ج ،۱۴۲۱ ه،یمغن) شودینم محسوب

 ؛۴۳۴ص ،۲۴ج ،۱۴۰۵ ،یبحران) بناشنننننند برخوردار  آن، موضنننننوع بودن نیمع و  معلوم ژهیو بنه
 .(۳۰ص ،۳۱ج ،۱۴۰۴ ،ینجف

 مبهم ۀ. انواع مهری1-2
 عقنند بطلان موجننب نکنناح، عقنند در  آن عنندم بر  شنننننرط یحت اینن مهر  نکردن ذکر 

استحقاق زن به مهر المثل )در صورت همبستر  ، موجبحسب مورد بلکه ،شودینم
شندن( یا مهر المتعه )در صنورت عدم هم بسنتر شندن و جدایی با طلاق( و یا سنقوط 

 نییتع ن،یبنابرا. دارد حیتصننر  آن بر  ز ین یمدن قانون 1100 ۀماد کهچنان مهر خواهد بود.
 دقت به یاز ین و  کندیم تیکفا گردد، جهالت و  ابهام رفع موجب که یحد در  مهر 

 یۀمهر  انواع انیم توانیم وجود نیا با. (۱۶۷ص ،۳ج ،۱۴۱۸ ،یطاهر) ندارد یمال معاوضات
 قامل ز یتما ینسب و  مطلق مبهم یۀمهر  ۀگون دو  حکم انیم و  شد کیتفک به قامل مبهم
 .شد

 مبهم مطلق )تام(  ۀ. مهری1-3
 اطلاعننات گونننهچیه آن در  کننه شنننننودیم اطلاق یتیوضنننننع بننه مطلق مبهم یننۀمهر 
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، ت،یماه از  یمشننخصنن  یاگونه به باشنند؛ نشننده ارامه هیمهر  یهایژگیو  ای جنس مقدار
گر  نمونه، یبرا. است یمنتف یکل به آن مصداق نییتع امکان که  یتعداد» صرفا  مهر  ا

 ابهام مصننداق نیا شننود، نییتع آن تیفیک و  تیکم ذکر  بدون «ءیشنن کی» ای «سننکه
قانون مدنی، هرگاه مهرالمسننمی م هول باشنند، مهر  1100بر اسنناس ماده . اسننت مطلق
گذار در این ماده، به صننننراحت از اسننننتحقاق شننننده باطل اسننننت. هرچند قانونتعیین

مهرالمثل سنننننخنی به میان نیاورده اسنننننت، اما با توجه به مبانی فقه امامیه و با جمع 
که در توان نتی ، می1100و  1099، 1087میان مواد قانون مدنی، از جمله مواد  ه گرفت 

فرض بطلان مهرالمسنننننمی، چنننانچننه بین زوجین نزدیکی واقع شننننننده بنناشنننننند، زوجننه 
 هیامام هانیفق مشنننننهور  دگاهید بر  یمبتن قاعده، نیا مسنننننتحق مهرالمثل خواهد بود.

 را آن جهالت نتوان که شنننننود نییتع مبهم یاگونه به هیمهر  هرگاه معتقدند که اسنننننت
 یباق حیصنننح نکاح عقد اصنننل اما اسنننت، باطل مهر  شنننرط کرد، میتقو  ای ییشنننناسنننا

 ،یحل محقق) داشت خواهد مهرالمثل افتیدر  مستحق ،یکینزد تحقق با زن و  ماندیم
ک شانیا. (۲۶۹ص ،۲ج ،۱۴۰۸ ، در  کامل ابهام که اندکرده دیتأ  میتقو  رقابلیغ لیدل به مهر
 شنننننودیم ثابت مهرالمثل آن یجا به  ه،ینت در  و  اسنننننت آن بطلان موجب آن، بودن

 ای ییشنننناسنننا امکان که یاگونه به هیمهر  در  جهل از  ر یتعب. (۴۱۹ص ،۱۴۱۶ ،یهند فاضههل)
 ناظر  هیامام هانیفق کلمات در  باشد، نداشته وجود خود یخود به آن مصداق نییتع
 .(۱۷۴ص ،۸ج ،۱۴۱۳ ،یثان دیشه) است مطلق جهل بر 

 مبهم نسبی ۀ. مهری1-4
 مهر  موضوع مال اصل اگرچه که شودیم اطلاق مهر  از  ینوع به ینسب مبهم یۀمهر 

 به آن یهایژگیو  ای ر یمقاد اوصنناف، از  یبخشنن اما اسننت، شننده مشننخ  آن جنس و 
 با. باشننند فراهم آن قیدق و  کامل یابیارز  امکان عقد ۀلحظ در  که نشنننده نیمع یاگونه

 مهر  بودن میتقو  رقابلیغ ای تام جهل موجب که سنننننتین یحد در  ابهام نیا حال، نیا
 را وسط حد به رجوع با مصداق نییتع ای قرامن عرف، قیطر  از  رفع تیقابل بلکه گردد؛
ناخته «جهات یبرخ از  م هول مهر » عنوان لیذ هیامام فقه در  مفهوم نیا. دارد  شننننن

 .(۱۸۸ص ،۲ج ،۱۴۱۶ ،یسبحان) شودیم
 لیتحل یمبنا ،ینسنننننب و  مطلق ابهام نیب ز یتما و  مبهم یۀمهر  مفهوم قیدق درح
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 جهل لیدل به مطلق ابهام. اسنننت حقوق و  فقه در  آن فیتکل نییتع و  هیمهر  صنننحت
 قیطر  از  آن رفع امکان به توجه با ینسننننب ابهام اما شننننود،یم من ر  هیمهر  بطلان به تام،

،یتما نیا. شننود یمنته هیمهر  صننحت به تواندیم قرامن، ای عرف  هیامام فقه در  تنهانه ز
 حننل یبرا یچننارچوب و  دارد یاکنننندهنییتع نقش ز ین رانیا ییقضننننننا یننۀرو  در  بلکننه

 .آوردیم فراهم یحقوق اختلافات
 مبهم نسبی ۀهای فقهی و حقوقی در مورد مهریدیدگاه. 2

 حیصنننننح مطلق م هول و  مبهم یۀمهر  ه،یامام هانیفق یاجماع دگاهید براسننننناس
 مهرالمثل ،یکینزد صنننورت در  و  باطل مهر  ازدواج، عقد در  آن ذکر  صنننورت در  و  نبوده

مدنی بر لزوم  1079ماده . (۱۹ص ،۳۱ج ،۱۴۰۴ ،ینجف) گرددیم مسنننننتقر  زوجه یبرا قانون 
کید دارد. همچنین، ماده  تأ که موجب رفع جهالت گردد،  به میزانی   1100تعیین مهر 

المسننننمی، حکم به اسننننتحقاق مهرالمثل داده  قانون مدنی در فرض م هول بودن مهر 
در متن ماده نیامده اسنننت. این قید با « وقوع نزدیکیدر صنننورت »اسنننت؛ هرچند قید 

 توجه به مبانی فقه امامیه و در پرتو سایر مقررات قانون مدنی قابل استنباط است.
 مال یفیک ای یکم مشنننخصنننات که هیمهر  در  ینسنننب ابهام موضنننوع در  حال، نیا با

 حقوقدانان انیم در  هم و  هیامام هانیفق انیم در  هم ست،ین روشن قا یدق مهر  موضوع
 که یمال از  یمشنناع سننهم صننورت به هیمهر  که یمورد در  مثال،طور . بهاسننت اختلاف

 مسئله نیا شود،یم نییتع ده،ینگرد نیمع یروشن به آن اوصاف ای نشده موجود هنوز 
. است شده متفاوت ییقضا یآرا صدور  به من ر  ییقضا یۀرو  در  اختلاف به توجه با
 یدارا یهاهیمهر  اعتبار  با مرتبط یحقوق یهالیتحل و  یفقه نظرات بخش، نیا در 

 .ردیگیم قرار  یبررس مورد ینسب ابهام
 مبهم نسبی ۀهای فقهی در خصوص مهری. دیدگاه2-1

باره یاصنننننل دگاهید دو  ه،یامام فقه در  گ دارد وجود هیمهر  اوصنننننناف نییتع لزوم در
 تیاقل دگاهید و  داند،یم یکاف هیمهر  صنننحت یبرا را یاجمال علم که مشنننهور  دگاهید

ک اوصاف قیدق نییتع لزوم بر  که   .دارد دیتأ
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 قائلان به لزوم ذکر جمیع اوصاف مهر . دیدگاه 2-1-1
ک مورد هیمهر  اوصاف قیدق نییتع هان،یفق از  دسته نیا نظر  مطابق  گرفته قرار  دیتأ

 انددانسننته مهرالمثل به رجوع و  یمهرالمسننم بطلان موجب ز ین را ینسننب ابهام و  اسننت
ضل ؛۱۹۵ص ،۳ج ،۱۳۸۷ ن،یفخرالمحقق)  ؛۳۴۳ص ،۱۳ج ،۱۴۱۴ ،یکرک ؛۲۱۰ص ،۳ج ،۱۴۰۴ مقداد، فا

 یموارد در  اندداشته انیب ز ین معاصر  هانیفق از  یبرخ. (۴۰۵ص ،۷ج ،۱۴۱۶ ،یاصفهان فاضل
، مورد مال که  یهایژگیو  ای مدل نوع، و  شده ذکر  یکلطور به سکه، ای خودرو  مانند مهر
 تنها زن و  بوده اعتبار  فاقد مصنننداق، در  ابهام لیدل به هیمهر  باشننند، دهینگرد نیمع آن

 نیا یمبنا. (۸۰۶۸ سههؤال ،ییقضهها اسههتفتا ات ۀنیگنج ،یصههاف) باشننندیم مهرالمثل مسنننتحق
، به جهل که اسنننننت آن دگاهید گر  رایز  اسنننننت؛ آن ییاجرا تیقابل عدم با ملازم مهر  ا

 نظر  از  مهر  باشنند، داشننته میتسننل تیقابل که کرد مشننخ  یاگونه به را مهر  مورد نتوان
 در  گر ید یبرخ نیهمچن. (۳۸۴ص ،۲ج ،۱۴۲۵ ،یلنکران فاضهههل) بود نخواهد معتبر  یفقه
 تفاوت جامعه در  که باشننننند یمتعدد قیمصننننناد یدارا ینسنننننب مبهم یۀمهر  که ییجا
 ،یسهههبحان) دانندیم نیمتع را مهرالمثل و  باطل را مهر  باشنننند، داشننننته یفاحشنننن یمتیق

ستفتا ات ضا ا  م هول، مهر  بطلان ای صننحت نییتع دگاه،ید نیا مطابق. (۸۱۶۹ سؤال ،ییق
 .دارد آن مصداق نییتع امکان و  ابهام زانیم به یبستگ
 هرچند ه،یامام هانیفق از  گر ید یبرخ که است یضرور  نکته نیا ذکر  حال، نیا با

 مستندات و  معتبر  اتیروا یبرخ یۀپا بر  اما اند،مخالف مبهم یۀمهر  با یکل صورت به
 یکل قاعده نیا از  خادم، و  باغ خانه، یعنی مشنننخ  مورد سنننه خصنننوص در  ،یتعبد

 گرفتن نظر  در  با ینسننب مبهم یۀمهر  نییتع. اندشننده مهر  صننحت به قامل و  کرده عدول
 براج،ابن ؛۴۷۳ص ،۱۴۰۰ ،یطوسهه) ردیگیم صنننورت مصنننداقعنوان به نوع، آن از  وسنننط حد

 یعل تیروا مانند یاتیروا اسننننناس بر  فتاوا نیا. (۴۲۴ص ،۱۴۱۶ ،یدریک ؛۲۰۶ص ،۲ج ،۱۴۰۶
 زن ق،یدق نییتع عدم فرض در  که اسنننننت (۲۸۳ص ،۲۱ج ،۱۴۰۹ ،یعامل حر) حمزه یخب بن

 آمد، خواهد که طور همان. بود خواهد متوسننط وصننف با یخادم ای باغ خانه، مسننتحق
 قابل را موارد نیا و  اندننموده استنباط را محض تعبد تیروا نیا از  هانیفق از  یار یبس
 .انددانسته ز ین قیمصاد ر یسا به یتسر
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 . دیدگاه موافقین: کفایت علم اجمالی2-1-2
، یفقه مشنننننهور  دگاهید اسنننننناس بر   یتمام ذکر  ه،یمهر  صنننننحت شنننننرط معاصنننننر

 موجب که هیمهر  تیماه به یاجمال علم بلکه سنننننت،ین آن یفیک و  یکم یهایژگیو 
مه) کننندیم تیننکفننا شنننننود، جهننالننت رفع  ،۱۳ج ،۱۴۱۴ ،یکرک ؛۷۴ص ،۳ج ،۱۴۱۳ ،یحل علا
 مشاهده فقها اساس، نیا بر . (۹۰ص ،۳ج ،۱۴۱۷ ،یستانیس ؛۵۲۱ص ،۱ج ،۱۴۱۵ ،یاراک ؛۳۴۱ص
 عدم صنننننورت در  یحت - را یکل وصنننننف ای اشننننناره قیطر  از  آن نییتع ای هیمهر  ینیع

گاه  فاضل) انددانسته یکاف ابهام رفع و  یاجمال علم تحقق یبرا - قیدق اتیجزم از  یآ
ند  تیننمنناه بننه توجننه بننا دگنناه،ینند نیا. (۱۹ص ،۳۱ج ،۱۴۰۴ ،ینجف ؛۴۰۴ص ،۷ج ،۱۴۱۶ ،یه
 صحت مانع را ینسب ابهام ،یمسامح عقود در  یذات تساهل و  نکاح عقد یرمعاوضیغ

 درصننند به که یاهیمهر  درباره معاصنننر  مراجع از  یمتعدد اسنننتفتامات. داندینم هیمهر 
 دییتأ را آن صننحت گرفته، تعلق مشننخ  اوصنناف بدون و  رموجودیغ یملک از  مشنناع
گرچه (.۱۶۴، ص۲، ج۱۴۰۹؛ گلپایگانی، ۱۸۱، ص۳، ج۱۴۲۲)امام خمینی)ره(،  اندکرده  طور همان ا
 ینسنننب مبهم یۀمهر  از  ابهام رفع یبرا هیامام هانیفق یارهایمع آمد، خواهد ادامه در  که
 یارهایمع ر یسنننننا با گر ید یبرخ و  یتعبد ۀادل به یبرخ و  اسنننننت متفاوت گر یکدی با

 .اندداده ینسب مبهم یۀمهر  از  ابهام رفع خصوص در  یمختلف یفتاو  موجود،
 مبهم نسبی ۀهای حقوقی در خصوص مهری. دیدگاه2-2

  «ینسنننب ابهام» ای «مطلق ابهام» صنننورت دو  به اسنننت ممکن هیمهر  نییتع در  ابهام
 1100 ۀماد اسننننناس بر . گردد یمهرالمسنننننم بودن م هول به من ر   ه،ینت در  و  ابدی بروز 

 افتیدر  مسنننننتحق زن باشننننند، م هول کاملطور به مهر  که یصنننننورت در  ،یمدن قانون
 با هیمهر  که اسننننننت یموارد به مربوط حکم، نیا از  قنیمت قدر . بود خواهد مهرالمثل

گر  نمونه، یبرا. اسنننننت مواجه کامل جهل و  مطلق ابهام  یمقدار » صنننننورت به هیمهر  ا
 مصداق مورد نیا گردد، مشخ  آن ار یع ای نوع تعداد، آنکه بدون شود نییتع «سکه
 .است مطلق ابهام بارز 

 ای ینسنننب ابهام با هیمهر  که یموارد در  ایآ که اسنننت آن یاصنننل پرسنننش حال، نیا با
 آن، تبع به و  شنننننودیم یجار  یمدن قانون 1100 ۀماد ز ین اسننننننت، مواجه یاجمال علم

 یبرا یاجمنننال علم وجود ،یموارد نیچن در  نکنننهیا ایننن گردد؟یم مسنننننتقر  مهرالمثنننل
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 ینیزم ه،ینمهر  کنه یحنالت در  مثنال، یبرا شنننننود؟یم یتلق یکناف مهر  نفوذ و  صنننننحنت
 نیچن ایآ نباشنند، مشننخ  زوجه یبرا آن قیدق متراژ  اما باشنند شننده نییتع یکشنناورز 

؟یخ ای است هیمهر  عقد صحت مخل یابهام  ر
 منناده نیا. ابنندیننیم شیافزا یمنندن قننانون 216 ۀمنناد بننه توجننه بننا بحننث نیا تینناهم
 علم که خاصنننننه موارد در  مگر  نباشننننند، مبهم دیبا معامله مورد»گ که کندیم حیتصنننننر 
 به یاجمال علم ایآ که شنننودیم مطرح سنننؤال نیا ن،یبنابرا« .اسنننت یکاف آن به یاجمال

 در  و  شودیم محسوب 216 ۀماد لیذ در  مندرج یاست نا قیمصاد از  ه،یمهر  موضوع
 بوده ماده صدر  مقررات ۀزمر در  آنکه ای ست؟ین مهر  صحت مانع ینسب ابهام  ه،ینت
 بود؟ خواهد مهر  اعتبار  در  خلل موجب مذکور  ابهام و 

 ز ین ندارد هیمهر  مورد بر  یفعل تیمالک عقد، زمان در  زوج که یموارد در  ابهام نیا
 وعده زوج که شود داده قرار  یمنزل از  دانگ سه ه،یمهر  که یحالت ر ینظ شود؛یم دیتشد
 امکان ثیح از  ییهاپرسنننننش ،یفرضننننن نیچن در . اسننننننت داده را ندهیآ در  آن دیخر 
 به متعلق ای موجود هنوز  که یمال به نسنننبت زوج تعهد نفوذ و  میتسنننل تیقابل ک،یتمل
 .است یحقوق تر قیدق لیتحل ازمندین و  گرددیم مطرح ست،ین یو 

 موافقین: کفایت علم اجمالی. دیدگاه 2-2-1
، بودن معلوم شرط  محسوب هیمهر  صحت طیشرا از  1079 ۀماد مطابق اگرچه مهر

 یکاف. سنننننتین عقد انعقاد زمان در  آن بالفعل بودن معلوم به یلزوم کنیل شنننننود،یم
 محقق هیمهر  صحت شرط تا باشد مشخ  و  نییتع قابل بالقوه صورتبه مهر  است
 نیا. اسننننت شننننده واقع دییتأ مورد صننننراحتبه حقوقدانان انیم در  دگاهید نیا. گردد

ته  نکاح انعقاد زمان در  مهر  کامل بودن معلوم ضنننننرورت عدم بر  حقوقدانان از  دسننننن
ک  نییتع تیقابل که معتقدند گر ید یبرخ. (۳۵۷۷ص ،۵ج ،۱۳۹۱ ،یلنگرود) اندکرده دیتأ

، گر  یحت است؛ یکاف غرر  از  یریشگیپ و  جهل رفع یبرا مهر  اوصاف و  جنس مقدار  ا
 دگاهید نیا. (۶۷۷ص ،۱۳۸۳ ان،یکاتوز ) باشد نشده نیمع کامل طور به انعقاد زمان در  مهر 
 دانسنننننته، یکاف هاآن در  را یاجمال علم گذار قانون که ییقراردادها یاسنننننتقرا قیطر  از 

ح و  ار یمع تا گرفته قرار  لیتحل مورد جعاله، و  ضنننننمان مانند  علم که ییقراردادها ملا
 میتعم و  لیتحل قیطر  از  دسته نیا. شود ییشناسا کند،یم تیکفا هاآن در  یاجمال
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 ای ارفاق مسنننننامحه، یۀپا بر  که ییقراردادها در  که انددهیرسننننن  هینت نیا به موارد نیا
 توسننط احتمال از  یادرجه رشیپذ هاآن موضننوع یاقتضننا ای اندگرفته شننکل احسننان

 در  اصنننل نیا. اسنننت یکاف عقد صنننحت یبرا یاجمال علم کند،یم  ابیا را نیطرف
 قابل ز ین گانیرا عقود و  صنننلح ها،مشنننارکت مه،یب جعاله، ضنننمان، ر ینظ ییقراردادها

 نیا به استناد با توانندیم یحقوق نیدکتر  و  ییقضا یۀرو  اساس، نیا بر . است اعمال
 .(۱۸۵ص ،۲ج ،۱۳۸۳ ان،یکاتوز ) کنند نییتب و  ییشناسا را خاص موارد قاعده،

 اساس بر . هستند دگاهید نیا دیمؤ  ز ین یمدن قانون 1090 و  1089 مواد ن،یا بر  علاوه
 نیا. شنود واگذار  ثالث شنخ  ای زوجه زوج، به تواندیم یمهرالمسنم نییتع مواد، نیا

گذار   نیا با کند،یم اعطا ثالث شنننننخ  به را مهر  زانیم نییتع در  عمل یآزاد ،یوا
 نیا. کند نییتع مهرالمثل از  شیب تواندینم یو  زوجه، به یواگذار  صنننورت در  که دیق

 ه،یمهر  در  ینسنننننب ابهام وجود صنننننورت در  یحت نکاح عقد که دارد آن بر  دلالت امر 
 توسننننط هنوز  مهر  اما شننننده منعقد عقد که یموارد در  ژهیو به شننننود،یم یتلق حیصننننح

 .است نشده نییتع ثالث شخ 
 سننتین آن صننحت طیشننرا از  عقد زمان در  هیمهر  به یلیتفصنن علم نکهیا به توجه با

 در  ینسننننب ابهام که هانیفق مشننننهور  قول و  نکاح عقد یاحسننننان تیماه به تیعنا با و 
 مبهم ینۀمهر  کنه گرفنت  نهینت توانیم داننند،ینم یمهرالمسنننننم بطلان منانع را هینمهر 

 موارد در . شنننننود ر یتفسننننن مطلق ابهام با یاهیمهر  به دیبا یمدن قانون 1100 ۀماد موضنننننوع
 رد،یگ صورت احوال و  اوضاع عرف، به توجه با دیبا هیمهر  مصداق نییتع ،ینسب ابهام

 .شودیم اعمال مهرالمثل نییتع در  آنچه مشابه
 عمدتا  رانیا ییقضنننا یۀرو  که شنننده باعث حقوقدانان انیم در  دگاهید نیا رشیپذ

 دادگاه 264 ۀشعب در  یاپرونده در  مثال، عنوانبه. کند صادر  را خود یآرا آن اساس بر 
 مهرالمثل نییتع یتقاضنننننا زوجه ،(۲۱/۰۵/۱۳۹۴ ،۶۱۵ ۀشهههمار  یرأ) تهران یحقوق یعموم
تدلال با دادگاه اما کرد،  قابل و  تیمال یدارا م،یکر  قرآن جلد کی هیمهر  نکهیا اسننننن

 ۀدادنام) تهران دنظر یت د دادگاه 60 ۀشنننننعب در  یرخ نیا. کرد رد را یدعو اسنننننت، تملک
 یرتیمغا یشنننننرع نیمواز  و  قانون با رایز  شنننننند، دییتأ (۱۵/۰۹/۱۳۹۴ ،۹۴۰۹۹۸۰۲۱۶۴۰۰۰۹۲

 تهران، خانواده دادگاه 272 ۀشنننعب 9309980217200572 ۀکلاسننن پرونده در . نداشنننت



ک با آن ابهام رفع یراهکارها و  مبهم هیمهر  یسن صحت یحقوق و  یفقه لیتحل  313... ار یمهر  ،یبه /ییقضا ۀیرو  بر  دیتأ

 ینسنننب ابهام یدارا که «رز  گل شننناخه ازدهی و  شنننمعدان و  نهیآ جام کی» هیمهر  با زوجه
 ۀدادننننامننن در  دادگننناه. کننرد مننهننرالننمننثنننل نیننیننتننعنن یتننقننناضنننننننا بننود، جنننننس و  ارزش در 

 توافق مورد و  بوده تیمال یدارا مذکور  یۀمهر  نکهیا اسننننتدلال با 9309970217201253
 ۀدادنام) تهران دنظر یت د دادگاه 2 ۀشنعب در  یرخ نیا. کرد رد را یدعو گرفته، قرار  نیطرف

 مطابقت یقانون و  یشنننننرع نیمواز  با رایز  شننننند، دییتأ (۰۸/۱۰/۱۳۹۳ ،۹۳۰۰۹۹۷۰۲۲۰۲۱۷۰۵
 و  نهیآ متیق تنوع وجود با. نشد یمهرالمسم اعتبار  مانع ه،یمهر  ینسب ابهام و  داشت

، گل ارزش و  جنس در  ابهام و  شمعدان  ابهامات، نیا بودن ینسب لیدل به هادادگاه رز
 .کردند یخوددار  مهرالمثل نییتع از  و  دانسته معتبر  را یمهرالمسم

 زوج ،(۰۲/۰۴/۱۳۹۲ ،۴۳۴/۹۲ ۀدادنام) تهران دادگاه 272 ۀشنننننعب در  گر ید یاپرونده در 
 ۀنیهز » شنننننامل هیمهر  پرداخت به منوط را طلاق یاجرا دادگاه و  کرد طلاق یتقاضنننننا

 حج مقصود، نکهیا به استناد با زوجه. شد ر یتفس عمره حج به که دانست «حج سفر 
 (۸۲۴/۹۲ ۀدادنام) تهران دنظر یت د دادگاه 24 ۀشنننننعب. کرد یدنظرخواهیت د بوده، تمتع

 (۲۷/۰۹/۱۳۹۲ ،۹۲۰۹۹۷۰۹۰۶۸۰۱۳۳۹ ۀدادنام) کشننور  یعال وانید اما کرد، دییتأ را یبدو  یرخ
 یرخ و  اصلاح تمتع حج به را هیمهر  ارت،یز  و  حج سازمان یکارشناس نظر  به استناد با
 مراحل در  قضننات ،«حج سننفر » مصننداق نییتع در  ینسننب ابهام وجود با. نمود دییتأ را

 را یمهرالمسم و  ندانسته یمدن قانون 1100 ۀماد مشمول را ابهام نیا یدادرس مختلف
 .داشتند نظر  اختلاف آن مصداق نییتع در  هرچند شناختند، معتبر 
 . دیدگاه مخالفین: لزوم تعیین دقیق اوصاف2-2-2

 صنننننحت و  جهالت رفع یبرا را هیمهر  به یاجمال علم که نخسنننننت دگاهید برابر  در 
 قننانون 1079 و  1100 ،216 مواد بننه اسنننننتننناد بننا حقوقنندانننان از  یبرخ داننند،یم یکنناف مهر 
 علم بننا یهمراه صنننننورت در  یحت ه،یننمهر  در  ینسنننننب ابهننام کننه بنناورننند نیا بر  ،یمنندن

 در  ژهیو به. شنننننود دانسنننننته م از  موارد همه در  و  مطلق صنننننورت به تواندینم ،یاجمال
 در  آن قیدق نییتع امکان که اسننت یاگونه به مهر  مورد اوصنناف و  تیماه که یموارد
 ،یطاهر) بود خواهد مهرالمثل مسنننننتحق زن و  بوده باطل هیمهر  ندارد، وجود عقد زمان
گر  نمونه، یبرا. (۱۸۹ص ،۳ج ،۱۴۱۸  مشننننناهده و  محل مسننننناحت، نییتع بدون یاخانه ا
 تواندینم و  بوده صحت طیشرا فاقد یاهیمهر  نیچن شود، نییتع مهر عنوان به نیطرف
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که گردد؛ یتلق معتبر   فاقد متوسنننط، ای یعرف صنننورت به مصنننداق نییتع شننننهادیپ چرا
 .(۱۴۰۳ ،یپوراسکندر و یالهام ،یلطف) است قیدق یاجرا تیقابل و  مشخ  ضابطه
، نیا دییننتننأ در   عنندم انگر یننب کننه دارد وجود ییهننانمونننه ز ین ییقضننننننا یننۀرو  در  نظر

 دادگاه هشننننتم ۀشننننعب در  یاپرونده. اسننننت نییتع رقابلیغ و  مبهم یهاهیمهر  رشیپذ
 و  نهیآ دسنت کی» هیمهر  و  کرد طلاق یتقاضنا زوج ،(۲۴/۱۲/۱۳۹۳ یرأ) همدان خانواده

 ۀشنننعب. کرد یدنظرخواهیت د هیمهر  ابهام لیدل به زوجه لیوک. شننند نییتع «شنننمعدان
 مواد به اسنننننتناد با (۰۴/۰۵/۱۳۹۴ ،۹۴۰۹۹۷۸۱۱۶۸۰۰۴۶۲ ۀدادنام) همدان دنظر یت د هشنننننتم

 شنننننمعدان و  نهیآ به را آن و  دانسنننننت معتبر  را هیمهر  ،یمدن قانون 279 و  1079 ،1078
 ،۹۳۰۹۹۸۸۱۱۰۸۰۱۰۳۳ ۀدادنام) کشننننور  یعال وانید 41 ۀشننننعب اما. کرد ر یتفسنننن بازار  یمعمول

 ،یخواهفرجام دانسنننتن وارد با کشنننور  یعال وانید. کرد رد را اسنننتدلال نیا (۱۱/۰۸/۱۳۹۴
 یمثل معاملات در  279 ۀماد که اسنننت کرده حیتصنننر  و  نموده نقض را دنظر یت د یرخ

برد  هیننمهر  بطلان بننه من ر  ابهننام شنننننمعنندان، و  نننهیآ مننانننند یمیق اموال در  و  دارد کننار
،ید انیب به. شنننودیم  مانند یمثل تعهدات مورد در  تنها ابهام اسنننتدلال، نیا مطابق گر

 و  نننهیآ مننانننند ،یمیق تیننمنناه بننا ییهنناهیننمهر  مورد در  و  اسننننننت یجننار  برنج و  گننندم
 خواهد مهر  صنننحت مانع جهالت مت،یق و  اوصننناف نییتع بدون منزل، ای شنننمعدان

 صنننادر  مهرالمثل نییتع به حکم و  شنننده اعلام باطل مذکور  یۀمهر  اسننناس، نیا بر . بود
 .است شده
 ،یمدن قانون 1079 ۀماد ،یعال وانید شعبه نیا منظر  از  که است آن دیمؤ  یرخ نیا
 و  دانسته یعرف ارزش و  اوصاف نییتع ای یلیتفص علم مستلزم را مهر  در  جهالت رفع
 1100 ۀماد ۀرانیگسنننننخت ر یتفسننننن با کردیرو  نیا. کندینم تیکفا صنننننرف یاجمال علم

 .شماردیم باطل را م هول یۀمهر  که است، سازگار  یمدن قانون
 مبهم مهر  مانند یموضنننننوعات در  گفت، دیبا شنننننده مطرح نظرات یابیارز  عنوان به
 سننو  کی از  یعنی - میهسننت مواجه ییقضننا یۀرو  در  مختلف برداشننت دو  با که ینسننب

 از  یتیاقل نظر  گر ید یسنننو از  و  ینسنننب ابهام یدارا مهر  صنننحت بر  یمبن غالب دگاهید
 توانیم - یعرف ابهام رفع امکان صنننننورت در  یحت مبهم مهر  بطلان بر  یمبن قضنننننات

 اجمال یدارا یمدن قانون 1100 ۀماد در  مذکور  «بودن م هول» مفهوم که گرفت  هینت



ک با آن ابهام رفع یراهکارها و  مبهم هیمهر  یسن صحت یحقوق و  یفقه لیتحل  315... ار یمهر  ،یبه /ییقضا ۀیرو  بر  دیتأ

 بطلان موجب را «تام ابهام» صنننننرفا  گذار قانون ایآ که سنننننتین مشنننننخ  رایز  اسنننننت؛
 .ردیگیم بر  در  را( ینسب و  تام از  اعم) ابهام نوع هر  ای دانسته،
 یدادرس نییآ قانون 3 ۀماد و  یاساس قانون 167 اصل موجب به ،یفرض نیچن در 

،یتفسننننن مرجع ،یمدن  ران،یا یمدن قانون نکهیا به نظر . بود خواهد یفقه معتبر  یفتاوا ر
 نیتدو  هیامام یفقها مشنننننهور  دگاهید بر  یمبتن عمدتا  خانواده، مباحث در  ژهیو  به

 یفتاوا از  تیتبع به گذار قانون لیتما ۀدهندنشنننننان ز ین ینیتقن یۀرو  و  اسنننننت، شنننننده
. نمود ر یتفسنن مبنا نیهم یراسننتا در  را «مهر  بودن م هول» مفهوم دیبا اسننت، مشننهور 

، بطلان در  مؤثر  ابهام  ه،ینت در   ابهام نه اسننت؛ «تام ای مطلق ابهام» به ناظر  صننرفا  مهر
 .باشد رفع قابل موجود قرامن و  نیطرف شأن عرف، به مراجعه با که ینسب

 دچار  که اسننننت یمهر ،«م هول مهر » از  منظور  ه،یامام یفقها مشننننهور  نظر  مطابق
 ای عرف به مراجعه با یحت آن مصنننننداق نییتع امکان که یاگونه به باشننننند، تام ابهام
 یارهایمع از  اسنتفاده با که ینسنب ابهام مقابل، در . باشند نداشنته وجود نیطرف طیشنرا
 یهماهنگ لیدل به ،یفقه ر یتفس نیا. ستین مهر  بطلان موجب باشد، رفع قابل یعرف
 1100 ۀماد ر یتفسنننن معتبر  یمبناعنوان به تواندیم ران،یا یمدن یگذار قانون سنننناختار  با

 .ردیگ قرار  یمدن قانون
 پرونده در . اسنننننت کرده اتخاذ را دگاهید نیهم متعدد، موارد در  ز ین ییقضنننننا یۀرو 
 یبدو  دادگاه یرخ کشور  یعال وانید ،1394/08/11 مور  94099709079900197 ۀشمار

 لیدل نیا به کرد، نقض دانسننننتندیم معتبر  را «گل شنننناخه 14» مهر  که را دنظر یت د و 
تدا دیبا دادگاه و  نشننننننده مشنننننخ  گل ارزش و  نوع که  روشنننننن را مهر  تیوضنننننع اب
 به مراجعه و  قیتحق از  پس اما. کردیم نییتع مهرالمثل لزوم، صننورت در  و  سنناختیم

 ۀشنننننننمنننار یرخ در  یرضنننننننو خنننراسنننننننان دننننظنننر ینننتننن ننند دادگننناه 16 ۀشنننننننعنننبننن عنننرف،
( یمعمول رز  گل شاخه 14) گل نوع نییتع با ،1394/10/21 مور  9409975133601680

 معتبر  را مهر  اصنننل ،(شنننمعدان و  نهیآ حافظ، قرآن،) هیمهر  اقلام ر یسنننا تیمال دییتأ و 
 مور  9209985113502591 ۀشنننننمننار بننه کشنننننور  یعننال وانید در  یرخ نیا. دانسنننننننت

 مهر  صننننحت به یخلل گل، نوع در  ابهام که کرد اعلام وانید و  شنننند دییتأ 1395/04/09
 .کندینم وارد
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 دادگنناه موقننت، نکنناح در  «خننانننه بنناب کینن» هیننمهر  موضنننننوع بننا یگرید پرونننده در 
 نقض هیمهر  در  ابهام علت به را تیزوج اثبات بر  یمبن یبدو  دادگاه یرخ دنظر یت د
 مور  4000639000025317 ۀشنننننمنننار یرخ موجنننب بنننه کشنننننور  یعنننال وانید امنننا. کرد
 نییتع عننندم صنننننرف کنننه کرد اعلام و  دانسنننننننت مردود را میتصنننننم نیا ،1400/04/12

 توافق مورد شننندهاعلام مهر  رایز  سنننت؛ین مهر  بطلان موجب خانه، قیدق مشنننخصنننات
. کرد نییتع زوجه شنننأن با متناسنننب یاخانه توانیم عرف، به مراجعه با و  بوده نیطرف

 .شناخت معتبر  را مهر  ل،یتحل نیا رشیپذ با ،یینها یرخ در  ز ین دنظر یت د دادگاه
 بطلان به من ر  که) تام ابهام انیم عمل، در  هادادگاه که دهدیم نشان هاهیرو  نیا
( اسننننت رفع قابل نیطرف شننننأن و  عرف به مراجعه با که) ینسننننب ابهام و ( شننننودیم مهر 
 شود ر یتفس یاگونه به دینبا یمدن قانون 1100 ۀماد مفاد  ه،ینت در . اندشده قامل ز یتما
 مهر  اصننل به جهل که باشنند یموارد به محدود دیبا بلکه گردد، ابهام نوع هر  شننامل که

 یمبان هم که گرفت  هینت توانیم اسننننناس، نیا بر . باشننننند رفع رقابلیغ و  گرفته تعلق
، ییقضنننننا یۀرو  هم و  رانیا یمدن یگذار قانون سننننناختار  هم ،یفقه  از  یهمگ مسنننننتقر

 عرف با ابهام نیا نکهیا بر  مشروط کنند؛یم یبانیپشت ینسب ابهام یدارا مهر  صحت
 در .نشننود مهر  موضننوع به نسننبت تام جهالت موجب و  باشنند رفع قابل نیطرف طیشننرا ای

 یکاف مهر  صحت و  جهالت رفع یبرا را هیمهر  به یاجمال علم که نخست دگاهید برابر 
 نیا بر  ،یمدن قانون 1079 و  1100 ،216 مواد به اسنننننتناد با حقوقدانان از  یبرخ داند،یم

 به تواندینم ،یاجمال علم با یهمراه صورت در  یحت ه،یمهر  در  ینسب ابهام که باورند
 و  تیماه که یموارد در  ژهیو به. شنننننود دانسنننننته م از  موارد همه در  و  مطلق صنننننورت
 ندارد، وجود عقد زمان در  آن قیدق نییتع امکان که است یاگونه به مهر  مورد اوصاف

 یبرا. (۱۸۹ص ،۳ج ،۱۴۱۸ ،یطاهر) بود خواهد مهرالمثل مسنننننتحق زن و  بوده باطل هیمهر 
گر  نمونه،  نییتع مهر عنوان به نیطرف مشاهده و  محل مساحت، نییتع بدون یاخانه ا
که گردد؛ یتلق معتبر  تواندینم و  بوده صنننحت طیشنننرا فاقد یاهیمهر  نیچن شنننود،  چرا

 تیقابل و  مشخ  ضابطه فاقد متوسط، ای یعرف صورت به مصداق نییتع شنهادیپ
 .(۱۴۰۳ ،یپوراسکندر و یالهام ،یلطف) است قیدق یاجرا

، نیا دییننتننأ در   عنندم انگر یننب کننه دارد وجود ییهننانمونننه ز ین ییقضننننننا یننۀرو  در  نظر



ک با آن ابهام رفع یراهکارها و  مبهم هیمهر  یسن صحت یحقوق و  یفقه لیتحل  317... ار یمهر  ،یبه /ییقضا ۀیرو  بر  دیتأ

 دادگاه هشننننتم ۀشننننعب در  یاپرونده. اسننننت نییتع رقابلیغ و  مبهم یهاهیمهر  رشیپذ
 و  نهیآ دسنت کی» هیمهر  و  کرد طلاق یتقاضنا زوج ،(۲۴/۱۲/۱۳۹۳ یرأ) همدان خانواده

 ۀشنننعب. کرد یدنظرخواهیت د هیمهر  ابهام لیدل به زوجه لیوک. شننند نییتع «شنننمعدان
 مواد به اسنننننتناد با (۰۴/۰۵/۱۳۹۴ ،۹۴۰۹۹۷۸۱۱۶۸۰۰۴۶۲ ۀدادنام) همدان دنظر یت د هشنننننتم

 شنننننمعدان و  نهیآ به را آن و  دانسنننننت معتبر  را هیمهر  ،یمدن قانون 279 و  1079 ،1078
 ،۹۳۰۹۹۸۸۱۱۰۸۰۱۰۳۳ ۀدادنام) کشننننور  یعال وانید 41 ۀشننننعب اما. کرد ر یتفسنننن بازار  یمعمول

 ،یخواهفرجام دانسنننتن وارد با کشنننور  یعال وانید. کرد رد را اسنننتدلال نیا (۱۱/۰۸/۱۳۹۴
 یمثل معاملات در  279 ۀماد که اسنننت کرده حیتصنننر  و  نموده نقض را دنظر یت د یرخ

برد  هیننمهر  بطلان بننه من ر  ابهننام شنننننمعنندان، و  نننهیآ مننانننند یمیق اموال در  و  دارد کننار
،ید انیب به. شنننودیم  مانند یمثل تعهدات مورد در  تنها ابهام اسنننتدلال، نیا مطابق گر

 و  نننهیآ مننانننند ،یمیق تیننمنناه بننا ییهنناهیننمهر  مورد در  و  اسننننننت یجننار  برنج و  گننندم
 خواهد مهر  صنننحت مانع جهالت مت،یق و  اوصننناف نییتع بدون منزل، ای شنننمعدان

 صنننادر  مهرالمثل نییتع به حکم و  شنننده اعلام باطل مذکور  یۀمهر  اسننناس، نیا بر . بود
 .است شده
 ،یمدن قانون 1079 ۀماد ،یعال وانید شعبه نیا منظر  از  که است آن دیمؤ  یرخ نیا
 و  دانسته یعرف ارزش و  اوصاف نییتع ای یلیتفص علم مستلزم را مهر  در  جهالت رفع
 1100 ۀماد ۀرانیگسنننننخت ر یتفسننننن با کردیرو  نیا. کندینم تیکفا صنننننرف یاجمال علم

 .شماردیم باطل را م هول یۀمهر  که است، سازگار  یمدن قانون
 مبهم مهر  مانند یموضنننننوعات در  گفت، دیبا شنننننده مطرح نظرات یابیارز  عنوان به
 سننو  کی از  یعنی - میهسننت مواجه ییقضننا یۀرو  در  مختلف برداشننت دو  با که ینسننب

 از  یتیاقل نظر  گر ید یسنننو از  و  ینسنننب ابهام یدارا مهر  صنننحت بر  یمبن غالب دگاهید
 توانیم - یعرف ابهام رفع امکان صنننننورت در  یحت مبهم مهر  بطلان بر  یمبن قضنننننات

 اجمال یدارا یمدن قانون 1100 ۀماد در  مذکور  «بودن م هول» مفهوم که گرفت  هینت
 بطلان موجب را «تام ابهام» صنننننرفا  گذار قانون ایآ که سنننننتین مشنننننخ  رایز  اسنننننت؛
 .ردیگیم بر  در  را( ینسب و  تام از  اعم) ابهام نوع هر  ای دانسته،
 یدادرس نییآ قانون 3 ۀماد و  یاساس قانون 167 اصل موجب به ،یفرض نیچن در 
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،یتفسننننن مرجع ،یمدن  ران،یا یمدن قانون نکهیا به نظر . بود خواهد یفقه معتبر  یفتاوا ر
 نیتدو  هیامام یفقها مشنننننهور  دگاهید بر  یمبتن عمدتا  خانواده، مباحث در  ژهیو  به

 یفتاوا از  تیتبع به گذار قانون لیتما ۀدهندنشنننننان ز ین ینیتقن یۀرو  و  اسنننننت، شنننننده
. نمود ر یتفسنن مبنا نیهم یراسننتا در  را «مهر  بودن م هول» مفهوم دیبا اسننت، مشننهور 

، بطلان در  مؤثر  ابهام  ه،ینت در   ابهام نه اسننت؛ «تام ای مطلق ابهام» به ناظر  صننرفا  مهر
 .باشد رفع قابل موجود قرامن و  نیطرف شأن عرف، به مراجعه با که ینسب

 دچار  که اسننننت یمهر ،«م هول مهر » از  منظور  ه،یامام یفقها مشننننهور  نظر  مطابق
 ای عرف به مراجعه با یحت آن مصنننننداق نییتع امکان که یاگونه به باشننننند، تام ابهام
 یارهایمع از  اسنتفاده با که ینسنب ابهام مقابل، در . باشند نداشنته وجود نیطرف طیشنرا
 یهماهنگ لیدل به ،یفقه ر یتفس نیا. ستین مهر  بطلان موجب باشد، رفع قابل یعرف
 1100 ۀماد ر یتفسنننن معتبر  یمبناعنوان به تواندیم ران،یا یمدن یگذار قانون سنننناختار  با

 .ردیگ قرار  یمدن قانون
 پرونده در . اسنننننت کرده اتخاذ را دگاهید نیهم متعدد، موارد در  ز ین ییقضنننننا یۀرو 
 یبدو  دادگاه یرخ کشور  یعال وانید ،1394/08/11 مور  94099709079900197 ۀشمار

 لیدل نیا به کرد، نقض دانسننننتندیم معتبر  را «گل شنننناخه 14» مهر  که را دنظر یت د و 
تدا دیبا دادگاه و  نشننننننده مشنننننخ  گل ارزش و  نوع که  روشنننننن را مهر  تیوضنننننع اب
 به مراجعه و  قیتحق از  پس اما. کردیم نییتع مهرالمثل ،لزوم صننورت در  و  سنناختیم

 ۀشنننننننمنننار یرخ در  یرضنننننننو خنننراسنننننننان دننننظنننر ینننتننن ننند دادگننناه 16 ۀشنننننننعنننبننن عنننرف،
( یمعمول رز  گل شاخه 14) گل نوع نییتع با ،1394/10/21 مور  9409975133601680

 معتبر  را مهر  اصنننل ،(شنننمعدان و  نهیآ حافظ، قرآن،) هیمهر  اقلام ر یسنننا تیمال دییتأ و 
 مور  9209985113502591 ۀشنننننمننار بننه کشنننننور  یعننال وانید در  یرخ نیا. دانسنننننننت

 مهر  صننننحت به یخلل ،گل نوع در  ابهام که کرد اعلام وانید و  شنننند دییتأ 1395/04/09
 .کندینم وارد

 دادگنناه موقننت، نکنناح در  «خننانننه بنناب کینن» هیننمهر  موضنننننوع بننا یگرید پرونننده در 
 نقض هیمهر  در  ابهام علت به را تیزوج اثبات بر  یمبن یبدو  دادگاه یرخ دنظر یت د
 مور  4000639000025317 ۀشنننننمنننار یرخ موجنننب بنننه کشنننننور  یعنننال وانید امنننا. کرد
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 نییتع عننندم صنننننرف کنننه کرد اعلام و  دانسنننننننت مردود را میتصنننننم نیا ،1400/04/12
 توافق مورد شننندهاعلام مهر  رایز  سنننت؛ین مهر  بطلان موجب خانه، قیدق مشنننخصنننات

. کرد نییتع زوجه شنننأن با متناسنننب یاخانه توانیم عرف، به مراجعه با و  بوده نیطرف
 .شناخت معتبر  را مهر  ل،یتحل نیا رشیپذ با ،یینها یرخ در  ز ین دنظر یت د دادگاه

 بطلان به من ر  که) تام ابهام انیم عمل، در  هادادگاه که دهدیم نشان هاهیرو  نیا
( اسننننت رفع قابل نیطرف شننننأن و  عرف به مراجعه با که) ینسننننب ابهام و ( شننننودیم مهر 
 شود ر یتفس یاگونه به دینبا یمدن قانون 1100 ۀماد مفاد ، هینت در . اندشده قامل ز یتما
 مهر  اصننل به جهل که باشنند یموارد به محدود دیبا بلکه گردد، ابهام نوع هر  شننامل که

 یمبان هم که گرفت  هینت توانیم اسننننناس، نیا بر . باشننننند رفع رقابلیغ و  گرفته تعلق
، ییقضنننننا یۀرو  هم و  رانیا یمدن یگذار قانون سننننناختار  هم ،یفقه  از  یهمگ مسنننننتقر

 عرف با ابهام نیا نکهیا بر  مشروط کنند؛یم یبانیپشت ینسب ابهام یدارا مهر  صحت
 .نشود مهر  موضوع به نسبت تام جهالت موجب و  باشد رفع قابل نیطرف طیشرا ای

 مبهم ۀمعیارهای رفع ابهام از مهری. 3
 هیامام یفقها مشهور  دگاهید اساس بر  ینسب مبهم یۀمهر  صحت دییتأ به توجه با

ک ر  و   در  که اسننت نیا یاسنناسنن پرسننش ،ییقضننا غالب یۀرو  و  یرانیا حقوقدانان تیا
 یملک از  مشننننناع یدرصننننند نییتع مانند ه،یمهر  اوصننننناف در  ینسنننننب ابهام صنننننورت

 مشننننخ  را آن مصننننداق توانیم چگونه ،یفیک و  یکم اتیجزم ذکر  بدون رموجودیغ
،ید عبارت به کرد؟  نکاح سنننند در  که را یتعهد دیبا ییارهایمع چه اسننناس بر  زوج گر

 یۀرو  در  ژهیو به ران،یا حقوق و  فقه در  مسئله نیا شود؟ یبر او  ۀذم تا کند فایا رفته،یپذ
 به تواندیم هیمهر  قیدق اوصننناف فقدان رایز  اسنننت، کرده  ادیا ییهاچالش ،ییقضنننا

 از  ابهننام رفع یبرا یقیتلف ار یننمع پنج بخش، نیا در . شنننننود من ر  یحقوق اختلافننات
 یحقوق اصنننننول و  مراجع یفتاوا ،یفقه اتیروا از  که شنننننودیم شننننننهادیپ مبهم یۀمهر 

 .اندشده تیتقو  ییقضا یۀرو  لیتحل با و  شده استخراج

 . معیار انصراف عرفی3-1
 ذکر  عقد در  یروشنننننن به هاآن یفیک و  یکم اوصننننناف که ییهاهیمهر  با مواجهه در 
. است «یعرف انصراف» ،ییمهرها نیچن بطلان ای اعتبار  در  کنندهنییتع ار یمع نشده،
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گر  که است آن یعرف انصراف از  مقصود  یمال تیوضع چون یقرامن به توجه با عرف، ا
 متعارف یمصداق بتواند ط،یشرا ر یسا و  عقد مکان و  زمان زوجه، یخانوادگ شأن زوج،

 ،یستانیس) بود خواهد حیصح و  شده یتلق ابهام فاقد هیمهر  کند، نییتع مهر  مورد یبرا
 شننننده شننننناخته تیرسننننم به ز ین متأخر  یفقها یفتاوا در  ار یمع نیا. (۹۱ص ،۳ج ،۱۴۱۷

 فیتوص بدون «خانه» ای «طلا  سکه» مثر  که یموارد در  ،یفتاو  نیا موجب به. است
گر  شود،یم نییتع  به یعرف انصراف باشد، بوده جیرا آن از  خاص ینوع عقد، زمان در  ا
 سههؤال ،ییقضهها اسههتفتا ات ۀنیگنج ،یلیاردب یموسههو ) بود خواهد معتبر  مهر  و  ردیگیم تعلق آن

 .(۸۰۶۷ و ۸۴۵۹
 موارد» در  را یاجمال علم که اسنننننت یمدن قانون 216 ۀماد با همسنننننو  کرد،یرو  نیا

 عرف ماده، نیا یمفهوم ۀتوسع با حقوقدانان از  یار یبس. است دانسته یکاف «خاصه
ب به را ندکرده یتلق خاص موارد نیا نییتع یبرا یاضننننننابطه ۀمثا مام) ا  ،۱ج ،۱۳۸۶ ،یا

 ای نیطرف تسننننامح یمبنا بر  عقد هرگاه اسنننناس، نیا بر . (۳۱۶ص ،۱۳۷۷ ،یدیشهههه ؛۲۱۴ص
 یکاف معامله موضوع به یعرف یاجمال علم باشد، شده منعقد یاجتماع یهاضرورت
 شناور  ثمن با عیب چون ییقراردادها در  توانیم را تیوضع نیا از  یانمونه. بود خواهد

 نییتع عرف یول ندارد، وجود یلیتفصننننن علم ز ین هاآن در  که افتی بازار  روز  نر  به ای
 .سازدیم ممکن را ثمن

 در  مثال، یبرا. است گرفته قرار  تیحما مورد یکردیرو  نیچن ز ین ییقضا یۀرو  در 
 در  که شده حیتصر  (۱۰/۰۱/۱۳۸۲) ب نورد یدادگستر ییقضا ونیسیکم نشست یۀنظر 

 جیرا سکه آن، نوع نییتع بدون طلا، سکه مشخ  تعداد صورت به مهر  نییتع فرض
 اعتبار  انگر یب یروشن به مصداق، نیا. بود خواهد ار یمع عقد، زمان در  یآزاد بهار تمام

 .است مهر  مصداق  یتشخ در  یعرف انصراف
 ای هانهیگز  یگسننتردگ سننبب به مصننداق،  یتشننخ در  عرف چنانچه حال، نیا با

 ندهیآ در  زوج که یملک از  دانگ سنننننه نییتع مانند) باشننننند ناتوان یکاف قرامن فقدان
 در . بود خواهد دیترد محل آن اعتبار  و  شننننننده مواجه ابهام با هیمهر  ،(دیخر  خواهد

فا و  صنننننحت اصننننننل چون یاصنننننول به توجه با ،یموارد نیچن  یجا به عهد به یو
 یارهایمع توانیم ،(ابهام فرض در  هیمهر  بطلان یمبنا بر  بنا) مهرالمثل ینیگز یجا
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 پاسخ در  استناد قابل نکات از  یکی. داد ارامه هیمهر  بطلان از  ز یپره منظور  به را یگرید
 فقدان ،یعرف انصننراف رشیپذ هیعل شننانیا اسننتدلال ۀعمد که اسننت نیا مخالفان به

 - منتقدان نیهم حال، نیا با. اسننت قیمصنناد نییتع در  عرف دقت و  یمندضننابطه
 قرامن و  عرف به مراجعه مهرالمثل، نییتع در  - حقوقدانان و  فقها اجماع با همسنننننو 
کوضنننننوح به موضنننننع، نیا. دانندیم اتکا قابل و  معتبر  راهکار  تنها را یخارج  از  یحا

 نییتع و  اثبات مقام در  عرف کارکرد با دوگانه برخورد و  اسنننتدلال در  یناهمخوان ینوع
 .است
 . معیار تعیین سطح متوسط مهرالمسمی3-2
 باشد، نداشته وجود یعرف انصراف قیطر  از  مهر  مورد نییتع امکان که یموارد در 

 وسنننننط حد به رجوع دارد، یروشنننننن گاهیجا ییروا ۀادل و  هیامام فقه در  که دوم ار یمع
،یمع نیا. اسنننننت عرف در  متعارف  لیتحل در  یعرف و  ییعقلا نیمواز  بر  یمبتن که ار
ک مورد رباز ید از  اسنننننت، قیمصننننناد  و  متقدم یفقها آثار  در  و  بوده هیامام یفقها دیتأ
 تا،یب ،یسبزوار ؛۲۸۰ص ،۲ج ،۱۴۱۰ ،ییخو ) است افتهی انعکاس التزام ای صراحت به متأخر 

، ۀقننناعننند. (۳۵۳ص ،۲ج ،۱۴۲۶ ،یزیتبر  ؛۵۶۴ص  مهر  کنننه اسنننننننت یفرضننننن بنننه نننناظر  مزبور
 مصنننداق ارامه در  ز ین عرف و  باشننند یفیک و  یکم فیتوصننن فاقد عقد، در  شننندهنییتع

 به عرف متعدد، اتیروا به اسننننتناد با ،یحالت نیچن در . باشنننند ابهام دچار  مشننننخ 
 ار یمععنوان به را آن و  کندیم مراجعه جامعه در  متعارف قیمصنناد از  متوسننط سننطح

 اسنننتناد با هانیفق از  یبرخ. (۲۸۳ص ،۲۱ج ،۱۴۰۹ ،یعامل حر) داردیم محسنننوب مهر  نیتع
 ،۱۴۱۶ ،یسههبحان) انددانسننته مبهم یۀمهر  مصننداق نییتع راه تنها را ار یمع نیا ات،یروا به
 ۀامم از  واصنننله اتیروا که یموارد در  تنها را ار یمع نیا هانیفق از  یار یبسننن. (۱۹۰ص ،۲ج

 به نسبت و  اندداده اختصاص است شده ذکر  موارد آن خصوص در ( ع)نیمعصوم
 براج،ابن ؛۴۷۳ص ،۱۴۰۰ ،یطوسهه) اندنگشننته منصننوصننه موارد از  یتعد به قامل موارد ر یسننا

 از  اسننننننت عبارت تیروا در  مذکور  موارد نیا. (۴۲۴ص ،۱۴۱۶ ،یدریک ؛۲۰۶ص ،۲ج ،۱۴۰۶
 متأخر  هانیفق از  گر ید یار یبسننننن اما. (۲۸۳ص ،۲۱ج ،۱۴۰۹ ،یعامل حر) خادم و  باغ خانه،
 ز ین ینسنننب ابهام با که یموارد ر یسنننا در  و  اندگشنننته منصنننوصنننه موارد از  یتعد به قامل

 ؛۴۴۲ص ،۲۴ج ،۱۴۰۵ ،یبحران) اننددانسنننننتننه نیمتع را ابهننام مورد از  وسنننننط حند م،یمواجه
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 وارد اتیروا هانیفق از  دسنننته نیا. (۴۱ص ،۴ج ،۱۴۲۸ بهجت، ؛۳۸۸ص ،۴ج ،۱۴۰۵ ،یخوانسههار
 مطابق را اتیروا از  دسنننته نیا و  اندننموده قلمداد محض تعبد را م ال نیا در  شنننده
 .(۶۸۹۵ص ،۲۲ج ،۱۴۱۹ ،یزنجان یریشب) اندگرفته نظر  در  قواعد
 در  مهر  مورد  یتشنننننخ ار یمععنوان به «یعرف وسنننننط حد» تر قیدق نییتع مقام در 
 تننا اننندکرده تلاش معنناصنننننر  هننانیفق از  یبرخ ،یعرف انصنننننراف فقنندان و  اجمننال فرض

 که ضنننننوابط نیا. دهند ارامه ار یمع نیا اعمال یبرا را ارجاع قابل و  ینیع یضنننننوابط
 ییقضا ر یتفس ندیفرآ در  تواندیم است، یشخص و  یعرف یهاملاح بیترک بر  یمبتن

 نییتب قابل نهیزم نیا در  مهم ضابطه دو . باشد کارآمد و  راهگشا یعمل یهایابیارز  و 
 گاست لیتحل و 

 ه :می نگی  قیمت ۀض بط. ۱
،یمع نیا اساس بر   ،یریتفس ای یذهن صورت به نه عرف، در  نظر  مورد وسط حد ار
 که معنا نیبد. شودیم نییتع بازار  در  جیرا یواقع یهامتیق نیانگیم یمبنا بر  بلکه
گر  ، مورد مهر  ا  - هاسننتمتیق از  یمشننخصنن فیط یدارا بازار  در  که باشنند یمال نظر

، مانند  متعارف افراد نیب یمتیق ندیبرآ آن، یعرف وسنننط حد - آپارتمان ای سنننکه خودرو
 .(۴۱ص ،۴ج ،۱۴۲۴ ،یرازیش مکارم) شودیم محسوب مال از  نوع آن

 وضعیت م لی روج: ۀض بط. ۲
 یابرجسننننته گاهیجا معاصننننر  مراجع از  گر ید یبرخ یفقه یآرا در  که دوم، ضننننابطه

ک زوج یمال اوضاع ۀملاحظ بر  دارد،  وسط حد نییتع دگاه،ید نیا مطابق. ورزدیم دیتأ
 شنننننأن ،یمال توان اسنننننت لازم بلکه سنننننت،ین یکاف بازار  متیق نیانگیم یۀپا بر  صنننننرفا 

 ردیگ قرار  لحنناظ مورد یعرف یابیننارز  در  ز ین زوج یاقتصنننننناد تیننوضنننننع و  یاجتمنناع
،ید انیب به. (۱۸۹ص ،۲ج ،۱۴۱۶ ،یسههبحان)  مطلق و  سنننتایا مفهوم کی وسنننط حد ار یمع گر
 بازار  در  اگرچه ب،یترت نیبد. است زوج یفرد طیشرا به وابسته و  ینسب بلکه ست،ین

 عرف اما باشنننند، متعارف مال از  خاص نوع کی یبرا هامتیق از  یفیط اسننننت ممکن
 و  یشنننننتیمع سنننننطح به بلکه ن،یانگیم متیق به فقط نه متناسنننننب، مهر   یابیارز  در 

 .کندیم توجه ز ین مرد استطاعت
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 . معیار تخییر زوج در پرداخت مصادیق موجود3-3
 - هینمهر  جملنه از  - تعهند مورد موضنننننوع کنه یموارد در  ،یحقوق و  یفقه نظنام در 

 انصنننراف و  باشننند شنننده نیمع یفیک و  یکم مشنننخصنننات نییتع بدون و  مطلقطور به
ح از  یکی نگردد، احراز  خاص قیمصننننناد از  یکی به نسنننننبت ز ین یعرف  معتبر  یهاملا
 سننوم ار یمع اسنناس، نیا بر . اسننت تعهد یفایا در  متعهد ر ییتخ مصننداق، نییتع یبرا
 از  یکی انتخناب در  زوج ر ییتخ» ابهنام، و  اجمنال فرض در  مهر  مورد  یتشنننننخ یبرا

 تیتبع اطلاق یعرف اسنننننتظهار  از  که دگاهید نیا مطابق. اسنننننت «متعارف قیمصننننناد
 انیم از  اسننننت ر یمخ زوج هسننننت، ز ین هیامام فقه مسننننلم اصننننول به مسننننتند و  کندیم

 ۀدامن کف در  یحت که را قیمصننننناد از  یکی تعهد، متعلق جیرا و  متعارف قیمصننننناد
 .کند تعهد یفایا و  انتخاب دارد، قرار  متعارف اوصاف و  یمتیق

 اصننل یمبنا بر  اسننت، شننده تیتقو  معاصننر  مراجع از  یبرخ یسننو از  که هینظر  نیا
 به مهر  متعلق هرگاه ادشنننده،ی یمبنا مطابق. گرددیم لیتحل طیتسنننل ۀقاعد و  اطلاق

 مفروض را یخاصنن نییتع اطلاق، همان اسنناس بر  ز ین عرف و  شننود ذکر  مطلق صننورت
 در  و  اسننننت منطبق آن قیمصنننناد یتمام بر  توافق، مورد مال عتیطب باشنننند، نداشننننته

ستفتا ات، ۀنیگنج ،یزیتبر ) دینما انتخاب را قیمصنناد آن از  کی هر  دارد حق زوج  ه،ینت  ا
گر  فرض، نیا در . (۸۰۶۸ سؤال  یبرا را( متعارف افراد اقل) یعرف مصداق نیتر ارزان مرد ا

 نیچن در . شنننننند خواهند یبر او  ۀذمن و  کرده لعمن خود فیتکل بنه نند،یبرگز  پرداخنت
 عتیطب آن بر  که یمصداق هر   ه،ینت در  و  افتهی تعلق مطلق عتیطب به حکم یموارد

 عرف آنکه مگر  کند،یم تیکفا - متعارف ۀمرتب نیتر نییپا در  یحت - کند صننننندق
 موجب که باشد همراه یانهیقر  با اطلاق ای باشد داشته یخاص مصداق به انصراف
 از  یبرخ اسنننت ذکر  به لازم البته. (۶۸۸۱ص ،۲۲ج ،۱۴۱۹ ،یزنجان یریشههب) شنننود  یتخصننن

 متوسننننط حد تعدد فرض در  را مبهم یمهرالمسننننم نییتع در  زوج ر ییتخ ار یمع هانیفق
شف) اندگرفته نظر  در  یمهرالمسننم  در  ار یمع که معنا نیا به. (۱۴۰ص ،۴ج ،۱۴۲۲ الغطاء، کا

 .شودیم گرفته نظر  در  آن عرض در  نه و  دوم ار یمع طول
 ییقضا یۀرو  در  بلکه گرفته، قرار  تیحما مورد یفقه یهاهینظر  در  تنهانه مبنا نیا

 ۀقو یحقوق کل ۀادار یمشننننورت یهاهینظر  در  نمونه،عنوان . بهاسننننت افتهی انعکاس ز ین
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 7/1565 ۀشننمار یۀنظر  و  09/03/1402 مور  169/1402/7 ۀشننمار یۀنظر  جمله از  هییقضننا
 یآزاد بهار  سننکه نوع نییتع عدم فرض در  که اسننت شننده حیتصننر  30/02/1382 مور 

 موجود بازار  در  که را آن انواع از  کی هر  اسنننننت ر یخم زوج ،(دیجد ای میقد طرح از  اعم)
 فاقد تر گران نوع پرداخت به او  الزام و  دینما پرداخت مهر عنوان به اسنننننت، متعارف و 

 ز ین یدادگسننتر ییقضننا یهانشننسننت در  مبنا نیهم. بود خواهد یشننرع و  یقانون وجه
 یهانشنننسنننت ونیسنننیکم 10/01/1382 مور  نشنننسنننت در  جمله از  اسنننت، شنننده دییتأ

 اجمال فرض در  را سننکه نوع انتخاب ار یاخت صننراحتا  که ب نورد یدادگسننتر ییقضننا
 .است داده زوج به

 مصالحه . معیار 3-4
کارآمد هیمهر  مصننننداق نییتع یبرا یعرف انصننننراف که یموارد در   ار یمع اسننننت، نا

،یمع نیا اساس بر . شودیم مطرح چهارم راهکار عنوان به «مصالحه»  دییتأ مورد که ار
 قیمصنناد از  یکی بر  توافق قیطر  از  اندموظف نیزوج گرفته، قرار  معاصننر  یفقها یبرخ

؛ سهههبحانی، ۱۸۱، ص۳، ج۱۴۲۲)خمینی)ره(،  بگردازند آن نییتع به عرف، در  هیمهر  متعارف
 از  یکی بر  طرف دو  توافق مقنننام، نیا در  مصنننننننالحنننه از  مقصنننننود(. ۱۹۰، ص۲، ج۱۴۱۶
 اختلاف و  دهند تیرضنننننا دو  هر  که یاگونه به اسنننننت، متعارف و  ممکن یهانهیگز 
 حق تیت ب یبرا یراه ۀمثاب به بلکه طرفه،کی گذشت باب از  نه توافق نیا. ابدی انیپا
 .است نزاع و  اجمال طیشرا در 

 گاه که کندیم عمل اختلاف حل ابزار  ینوععنوان به مصنننالحه ،یموارد نیچن در 
 صنننننلح بر  اجبننار  یمعنننا بننه نننه الزام نیا. سننننننازدیم ملزم آن بننه را نیطرف ز ین دادگنناه

 که یزیچ اسنننت؛ نزاع ادامه از  یریجلوگ و  کشنننمکش رفع یبرا یاقدام بلکه ،یار یاخت
 نوع نیا. (۲۰۹ص ،۱ج ،۱۳۷۱ ،یقم یرزایم) شنننودیم ر یتعب «یاجبار  صنننلح» به آن از  فقه در 

 از  گذشننت صننرف نه اسننت، اجمال مقام در  حق نییتع یبرا یراه واقع در  مصننالحه،
 .آن

 . معیار تناسب با شئون زوجه3-5
 فرض در  ملننک مصننننننداق نییتع یبرا معتبر  یارهننایننمع از  یکی ه،یننامننام فقننه در 
،یمع نیا. اسنننت زوجه شنننئون با آن تناسنننب ،یعرف انصنننراف فقدان و  اجمال  در  که ار
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ک مورد معاصنننر  مراجع یبرخ نظرات  ۀدامن که اسنننت آن به ناظر  اسنننت، گرفته قرار  دیتأ
 یعرف شننأن و  یاجتماع تیوضننع چارچوب در  دیبا ملک تیفیک ای متیق قبول قابل
 یبرا عرف در  هاتیفیک ای هامتیق از  یادامنه هرگاه معنا، نیبد. شنننننود فیتعر  زن
 یعرف شننأن با که را یمصننداق حداقل اسننت موظف زوج باشنند، داشننته وجود مال کی

 ،یزنجان یریشههب) دینما هیتأد و  انتخاب شیخو  تعهد یفایا جهت اسنننت، سنننازگار  زوجه
 .(۸۰۶۸ سؤال استفتا ات، ۀنیگنج
 هیامام فقه در  حکم و  موضنننننوع انیم ۀرابط قیدق لیتحل از  برخاسنننننته کرد،یرو  نیا

، به نسنننننبت زوج تعهد موضنننننوع رایز  اسنننننت؛  و  مشنننننخ  یاجتماع تیواقع کی مهر
 در  م رد و  یکل صننورت به را آن توانینم و  اسننت عرف در  زوجه تیموقع با متناسننب

 بلکه ،ییاسنننننت نا ۀقاعد کیعنوان به نه «شنننننئون با تناسنننننب» ار یمع لذا. گرفت نظر 
 .شودیم یتلق آن موضوع لیتحل و  هیمهر  تعهد ذات یمقتضاعنوان به

،یمع نیا یفقه لیتحل در   اطلاق فرض در  که دارندیم انیب هانیفق از  دسته نیا ار
 که یاگونه به دانسننت؛ زوجه وضننع با مناسننب متعارف به دیمق را آن دیبا ملک عنوان
، نییتع در  عدالت تیرعا از  مراد. باشنند یمنتف مصننداق نییتع در  طیتفر  و  افراط  مهر
 باشنند زوجه یاجتماع شننأن حد از  شننتر یب ای کمتر  که اسننت یمصننداق نییتع از  ز یپره

 .(۶۸۹۵ص ،۲۲ج ،۱۴۱۹ ،یزنجان یریشب)
 ۀقاعد عدالت، اصل حرج، منع همچون یفقه یکل اصول با ار یمع نیا ن،یهمچن

 تیشننخصنن با تعهدات تناسننب تیرعا ضننرورت و  «شننرطا  کالمشننروط عرفا  المعروف»
له، یحقوق ،نیا از . دارد تام ییهمسنننننو  متعهد   بر  هیمهر  در  ملک مصننننننداق نییتع رو

 در  اعمال قابل یحقوق ار یمع کی بلکه ،یاخلاق یاهیتوص صرفا  نه زوجه شئون اساس
 .دارد یآور الزام تیقابل و  شودیم یتلق قضا و  یداور  ندیفرآ

 گیرینتیجه
 ابهام انیم ز یتما ران،یا یحقوق نظام در  مبهم یۀمهر  ۀمسئل یحقوق و  یفقه لیتحل
ته هیمهر  بطلان ای صنننننحت نییتع یاصنننننل محور عنوان به را ینسنننننب و  مطلق  برجسننننن

 اسننننناس بر  دارد،یم مقرر  را م هول یۀمهر  بطلان که ،یمدن قانون 1100 ۀماد. سنننننازدیم
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 یعنی شود،یم محدود تام ابهام به ،ییقضا غالب یۀرو  و  هیامام یفقها مشهور  دگاهید
 قرامن، ای عرف به ارجاع با یحت ه،یمهر  مصنننننداق نییتع امکان گونهچیه که یحالت
 شننننأن ای نیطرف توافق عرف، ر ینظ ییابزارها با که ،ینسننننب ابهام مقابل، در . ندارد وجود
 از  یریگبهره با پژوهش، نیا. گرددینم یتلق هیمهر  صنحت مانع اسنت، رفع قابل زوجه
 یام موعه ،ییقضا یۀرو  و  یحقوق ،یفقه منابع به استناد و  یلیتحل-یفیتوص روش

 یفتاوا در  شننهیر  که کندیم نییتب هیمهر  ینسننب ابهام رفع یبرا را منسنن م یارهایمع از 
، یفقها  .دارد ییقضا یهاهیرو  و  یحقوق اصول معاصر

 یاقتصاد ،یاجتماع قرامن بر  هیتک با ه،یاول راهکار عنوان به ،یعرف انصراف ار یمع
 نییتع را هیمهر  متعارف مصننننداق زوجه، شننننأن و  زوج یمال تیوضننننع ر ینظ یفرهنگ و 
تاوا در  دارد، یهمخوان یمدن قانون 216 ۀماد با که کرد،یرو  نیا. کندیم  یفقها یف

 ،«طلا  سکه» هیمهر  یبرا «یآزاد بهار  تمام سکه» نییتع مانند ،ییقضا یآرا و  معاصر 
 مشننننخ  مصننننداق نییتع از  ناتوان عرف که یموارد در . اسننننت گرفته قرار  دییتأ مورد

 و  متعادل یمصنننننداق ،یفقه اتیروا بر  یمبتن متوسنننننط، سنننننطح نییتع ار یمع باشننننند،
،ینمع نیا. کنند ز یپره طیتفر  و  افراط از  کنه دهندیم شننننننهنادیپ را عنادلاننه  نظر  در  بنا ار
 ،ییقضننا یۀرو  و  هیامام فقه در  زوج، یمال تیوضننع ای بازار  یهامتیق نیانگیم گرفتن
 .است افتهی انعکاس ،«رز  گل شاخه 14» نییتع یهاپرونده مانند
 اسنناس بر  زوج، ر ییتخ مشننخ ، متوسننط سننطح ای یعرف انصننراف فقدان فرض در 
 یحت متعارف، قیمصنناد انیم از  دهدیم اجازه زوج به ط،یتسننل ۀقاعد و  اطلاق اصننل

 ۀقو یمشنننننورت یهاهینظر  در  که دگاه،ید نیا. کند انتخاب ،یعرف حد نیتر نییپا در 
 یراهکار عنوان به مصننالحه،. اسننت سننازگار  یفقه اصننول با شننده، دییتأ ز ین هییقضننا

 صنننورت در  و  کندیم ملزم متعارف یمصنننداق بر  توافق به را نیزوج اختلاف، حل یبرا
،یمع نیا. شننودیم اعمال دادگاه توسننط یقهر صننلح توافق، عدم  فقها یفتاوا در  که ار

 با تناسنننننب تا،ینها. کندیم کمک عدالت تحقق و  نزاع از  یریشنننننگیپ به دارد، شنننننهیر 
ک با زوجه، شنننننئون  را متناسنننننب یمصنننننداق زوجه، یفرهنگ و  یاجتماع گاهیجا بر  دیتأ

 کالمشنننننروط عرفا  المعروف» ۀقاعد و  حرج منع مانند یفقه اصنننننول با و  آوردیم الزام
 .دارد یهمخوان «شرطا 
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 مانند ییهاپرونده در  ینسننب مبهم یهاهیمهر  صننحت دییتأ با ران،یا ییقضننا یۀرو 
 یسننننناز ادهیپ یعملطور به را ارهایمع نیا ،«گل شننننناخه 14» ای «خانه باب کی» نییتع

 که دهدیم شننننننهادیپ پژوهش نیا. سنننننازدیم محدود تام ابهام به را 1100 ۀماد و  کرده
کم،  هیننمهر  یرضنننننرور یغ بطلان از  ،یحقوق و  یفقه یارهننایننمع نیا بر  هیننتک بننا محننا

 را هیمهر  قیمصننننناد ن،یطرف توافق و  زوجه شنننننأن عرف، از  یریگبهره با و  کرده یریجلوگ
 در  را یحقوق نظام یریپذانعطاف زوجه، حقوق حفظ ضمن کرد،یرو  نیا. کنند نییتع

 .است راهگشا یحقوق اختلافات حل در  و  کرده تیتقو  یاجتماع یازهاین به پاسخ
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The contract of guarantee has long been regarded as a fundamental 
institution in Imami jurisprudence, traditionally defined on the 
basis of Naql al-Dhimma (transfer of liability). According to this 
view, the debt is moved from the original debtor to the guarantor. 
While this classical doctrine gained a firm place in juristic 
tradition, it has lost much of its practical relevance in light of 
modern social and economic realities. In contemporary contexts—
such as bank guarantees, construction contracts, property 
insurance, and credit arrangements—the traditional model no 
longer provides an adequate explanation. To address this gap, 
contemporary scholars have advanced the idea of "customary 
guarantee" (Damān ‘Urfī). Unlike the classical model, it is not 
based on transferring debt but on the guarantor's undertaking to 
indemnify losses or ensure fulfillment of obligations. This type of 
guarantee operates as a contractual or even unilateral commitment, 
validated by custom and practical necessity, and thus differs 
fundamentally from the dhimma-based framework. In this regard, 
Seyed Muhammad Kazim al-Ṭabatabaʾi al-Yazdi played a 
pioneering role by recognizing the legitimacy of guarantees 
beyond strict debt transfer in works such as al-‘Urwa al-Wuthqā 
and his glosses on al-Makāsib. In modern Iran, Ayatollah Seyed 
Mustafa Mohaghegh Damad reformulated these insights into legal 
language within his General Theory of Conditions and 
Obligations, thereby introducing them into legal doctrine. By 
examining the historical development of the guarantee contract 
and analyzing the views of Seyed Yazdi, and by comparing the 
classical and customary forms of guarantee, this study concludes 
that redefining guarantee in light of custom and current needs is 
compatible with Imami jurisprudence. This approach can enhance 
the dynamism of the jurisprudence of transactions and foster its 
convergence with contemporary legal systems. 
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Extended Abstract 

 
Introduction 
The central issue of this study is the inadequacy of the traditional conception 
of the contract of guarantee (ḍamān) in Imami jurisprudence — based on the 
doctrine of "transfer of liability" — to respond to the contemporary needs of 
financial, banking, and contractual relations. According to the classical 
theory, guarantee is confined to the transfer of an existing debt from the 
debtor's liability to that of the guarantor. However, modern economic 
developments have generated a wide range of guarantee mechanisms that 
cannot be adequately explained within this traditional framework. 
The objective of this research is therefore to reexamine the foundations of 
guarantee, to clarify the theoretical capacities of the notion of "customary 
guarantee" (ḍamān al-ʿurfī), and to evaluate its effectiveness in addressing 
emerging legal issues. To achieve this aim, the study first reviews the juristic 
background of the concept of guarantee in the works of earlier Imami jurists. 
It then analyzes the innovative approach of Sayyid Muhammad Kazim 
Tabataba'i Yazdi in reinterpreting guarantee and his role in moving beyond 
the restriction of guarantee to existing debts. Finally, the theoretical and legal 
approach of Ayatollah Dr. Seyed Mostafa Mohaghegh Damad is examined 
and comparatively assessed. 
The research adopts a jurisprudential and documentary analytical method 
based on authoritative sources of Imami jurisprudence. Through this 
approach, three principal gaps are identified: first, the restriction of guarantee 
to an already existing debt; second, the inability of the traditional concept of 
liability (dhimmah) to explain modern forms of guarantees; and third, the 
absence of a coherent theory capable of incorporating customary, 
contractual, and financial guarantees within the framework of Imami 
jurisprudence. A review of the existing literature indicates that although the 
juristic tradition recognizes various forms of guarantee, it has not provided a 
systematic explanation of "customary guarantee." The main hypothesis of 
this study is that analyzing guarantee on the basis of responsibility rather than 
merely liability makes it possible to explain modern guarantee mechanisms 
without contradicting the doctrinal foundations of Imami jurisprudence. The 
intended audience of this study includes jurists, legal scholars, and 
researchers in the fields of contracts and guarantee systems. The chosen 
methodology corresponds to the theoretical objectives of the research from 
both jurisprudential and legal perspectives. 
 
 



 

Method 
This research employs a jurisprudential documentary analysis with a 
comparative approach between the two foundational concepts of dhimmah 
(legal liability) and ʿuhdah (responsibility or obligation). The analytical 
focus lies in extracting criteria for the effectiveness of guarantee from 
classical Imami sources, examining the views of prominent jurists including 
Sayyid Yazdi, Sayyid Mohsen al-Hakim, Seyed Abu al-Qasim al-Khoei, and 
others, and comparing these views with contemporary legal structures in 
Iranian law. 
The sources were categorized through thematic analysis, and the theoretical 
foundations were derived from juristic texts and legal maxims, including the 
well-known hadith "ʿalá al-yad." In the comparative stage, the foundations 
of traditional guarantee were examined alongside customary guarantee, and 
the scope of each was analyzed in relation to contemporary contractual and 
commercial relations. 
 
Findings 
The findings of this research demonstrate several important points. First, 
although the traditional theory of guarantee based on the transfer of liability 
is firmly grounded in Imami jurisprudence, it lacks sufficient explanatory 
capacity for modern forms of guarantees. Second, the examination of 
exceptional cases in jurisprudence — such as guarantees relating to property, 
guarantees of responsibility, and liability arising from possession — 
indicates that Imami jurisprudence possesses the conceptual capacity to 
recognize forms of guarantee broader than the conventional guarantee of 
debt. 
Third, the detailed analysis provided by Seyed Muhammad Kazim Yazdi 
regarding the hadith "ʿalá al-yad" suggests that guarantee may attach to the 
object itself rather than merely to its substitute or value. This interpretation 
opens the way for recognizing customary guarantee as a legitimate legal 
institution. Fourth, the comparative examination of the views of Ayatollah 
Mohaghegh Damad shows that a precise distinction between dhimmah as the 
locus of legal liability and ʿuhdah as the locus of obligation allows modern 
guarantees to be analyzed within the framework of contractual commitments. 
On this basis, customary guarantee can exist even in the absence of an 
existing debt, because its essence lies in a rational commitment recognized 
by customary practice rather than in the transfer of liability. 
Another important finding is that customary guarantee has the capacity to 
encompass various modern legal institutions, such as insurance contracts, 
bank guarantees, performance guarantees in contractual obligations, 
guarantees in construction and procurement contracts, and commitments to 
compensate potential damages. These mechanisms cannot be adequately 



 

explained within the framework of classical guarantee. The study 
demonstrates that the fundamental distinction between traditional guarantee 
and customary guarantee lies in the analytical framework through which they 
are understood, namely the concepts of dhimmah and ʿuhdah. Although 
traces of this distinction appear in the writings of Imami jurists, it has not 
previously been articulated in a comprehensive theoretical structure. 
 
Conclusion 
The results of this research indicate that the theory of customary guarantee, 
as an institution based on rational commitment and obligation, is compatible 
with the doctrinal foundations of Imami jurisprudence and can provide an 
effective framework for addressing emerging legal issues. Analyzing 
guarantee through the concept of ʿuhdah opens a new perspective on the 
nature of guarantee obligations and demonstrates that the guarantor's 
obligation is not necessarily dependent on the transfer of debt from the 
debtor's liability to the guarantor's liability. Rather, it may be based on an 
independent commitment formed within customary and contractual 
relations. Within this framework, guarantee can be understood not merely as 
a mechanism for transferring debt but as a broader legal instrument for 
securing and strengthening obligations in contractual relationships. 
Based on this analysis, the hypothesis of the study — namely the possibility 
of reconciling the traditional foundations of Imami jurisprudence with the 
requirements of contemporary legal systems — is confirmed. A careful 
reconsideration of fundamental concepts such as dhimmah, ʿuhdah, and 
guarantee reveals latent capacities within Imami jurisprudence that have 
previously received limited attention. By recognizing customary guarantee, 
many newly emerging legal institutions can be analyzed within a coherent 
juristic framework without departing from established legal principles. This 
development contributes to the dynamism of the jurisprudence of 
transactions and enhances its effectiveness in regulating modern economic 
relations. Nevertheless, several issues still require further investigation, 
including the precise scope of the hadith "ʿalá al-yad" in supporting 
constructive guarantees, the delineation of the boundary between contractual 
guarantee and tort liability, and the validity of guarantee commitments 
concerning future debts. Addressing these questions in future research could 
lead to a more refined theory of customary guarantee and assist in the 
formulation of clearer legal rules within the contemporary legal system. 
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  «ذمه نقل» یمبنا بر  همواره که اسننننننت نیادیبن ینهاد هیامام فقه در  ضنننننمان عقد
 منتقل ضنننننامن ۀذم به بدهکار  ۀذم از  نید عقد، انعقاد با یعنی اسنننننت، شنننننده نییتب
 اما ،است افتهی یاستوار  گاهیجا خیتار  طول در  یسنت برداشت   نیا هرچند. شودیم

 ییهاحوزه در . دارد یمحدود ییکارا معاصر  یاقتصاد و  یاجتماع تحولات برابر   در 
 ضمان یسنت فیتعر  مه،یب و  یمانکار یپ یقراردادها ،یبانک یهانامهضمانت چون

 معاصنننر  یفقها یبرخ اسننناس، نیهم بر . اسنننت یبازنگر ازمندین و  سنننتین گو پاسنننخ
 التزام» بر  بلکه ن،ید انتقال بر  نه که ینهاد اند؛کرده مطرح را «یعرف ضنننننمان» ۀینظر 
 ثیح از  یعرف ضمان. است استوار  تعهد یفایا ای خسارت جبران به ضامن «یعرف
 و  عرف از  را خود تیمشنننروع که اسنننت یقاعیا یحت ای یقرارداد تعهد ینوع ت،یماه

 ذمه بر  یمبتن مصنننننطلح   ضنننننمان عقد از  سننننننان نیبد و  ردیگیم یاجتماع یازهاین
 یهاینوآور  با( ره) یزدی ییطباطبا محمدکاظم دیس نه،یزم نیا در . شودیم ز یمتما
. گشنننود یعرف ضنننمان رشیپذ یبرا را راه مکاسنننب یهاهیحاشننن و  الوثقیإعرو در  خود

 در  را یمبان نیا داماد محقق یمصطف دیس اللهتیآاستاد  ران،یا حقوق در  نیهمچن
 یحقوق نیدکتر  وارد و  درآورد یحقوق زبان به التزامات و  شنننننروط یعموم ۀینظر  قالب
 و  یزدی دیسننن یهادگاهید لیتحل و  ضنننمان عقد یخیتار  یبررسننن با پژوهش نیا. نمود
 عرف ۀیپا بر  ضمان یبازخوان که دهدیم نشان ،یعرف و  مصطلح ضمان عقد ۀسیمقا
، یازهاین و   و  معاملات فقه ییایپو  به تواندیم و است  سازگار  هیامام فقه یمبان با روز

 .رساند یار ی معاصر  یحقوق یهانظام با آن ییهمگرا

 یچارچوب عنوانبه رانیا حقوق و  هیامام فقه در  یعرف ضنننمان احکام و  مفهوم یبازخوان(. 1405). ماینسنننید  ی،نوروز  استتتادا  
(، 33)18 ،فقه مدنی یهاآموزه .داماد محقق اللهتیآ اسننتاد و ( ره)یزدی دیسنن آراء بر  ینگاه باگ مسننتحدن مسننامل حل یبرا
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 مقدمه 

 یاژهیو  گاهیجا رباز ید از  ه،یامام فقه در  نیمع عقود از  یکیعنوان به ضنننننمان عقد
 اند؛کرده فیتعر  «ذمه نقل» به غالبا  را عقد نیا فقها. اسنننت داشنننته معاملات نظام در 
 و  شودیم منتقل ضامن ۀذم به یاصل بدهکار  ۀذم از  نید آن، انعقاد با که معنا نیبد

 ،یسنننت یمبنا نیا وجود با. (۱۳۵ص ،۲۶ج ،۱۴۰۴ ،ینجف) گرددیم الذمهیبر عنهمضننمون
 نهاد نیا کارکرد تا اسنننت شنننده سنننبب یاقتصننناد نینو  یازهاین و  یاجتماع تحولات

کاف موارد یار یبس در  یحقوق  .کند جلوه اعمال رقابلیغ یحت ای ینا
 به آن کردن محدود ضنننمان، از  کیکلاسننن برداشنننت یهایکاسنننت نیتر مهم از  یکی

، یاقتصنناد و  یاجتماع مناسننبات در  که یحال در . اسننت ذمه در  «بالفعل نید»  امروز
 و  هننامننهیب ،یبننانک یقراردادهننا نننده،یآ تعهنندات بننه معطوف غننالبننا  هنناضنننننمننانننت
 ندارند کامل یهمخوان «ذمه نقل» یمبنا با که هسنننننتند یت ار  یهانامهضنننننمانت

 یهاتیواقع انیم تضاد نیا. (۳۹۷ص ،۱۶ج ،۱۴۱۹ ،یعامل ینیحس ؛۱۹۰ص ،۴ج ،۱۴۱۳ ،یعامل)
 .سازدیم آشکار  را ضمان مفهوم در  یبازنگر ضرورت ،یسنت ینظر یمبان و  یاقتصاد
 موضننننوع که شننننودیم دهید یموارد ج،یرا یمعنا به ضننننمان کنار  در  ،یفقه آثار  در 

گرچه موارد، نیا. عهده ضنننننمان و  انیاع ضنننننمان جمله از  سننننننت؛ین نید هاآن  در  ا
 ،یسبزوار) اندرفتهیپذ را هاآن پراکندهطور به فقها اما گن ند،ینم «ذمه نقل» چارچوب

 که دهدیم نشننننان موارد نیا رشیپذ. (۱۶۲ص ،۲۰ج ،۱۴۱۲ ،یقم یروحان ؛۲۸۵ص ،۲۰ج ،۱۴۱۳
 رفته فراتر  مصننننطلح ضننننمان ۀرانیگسننننخت قالب از  یموارد در  ز ین یفقه سنننننت یحت

 .است
 معاصنننر  فقه در  ضنننمان از  نو  یاگونهعنوان به «یعرف ضنننمان» مفهوم ان،یم نیا در 
 ای پرداخت به التزام» یمعنا به صنننننرفا  ضنننننمان مفهوم، نیا در . اسنننننت دهیگرد مطرح
،ید انیب به. دهد ر  نید انتقال لزوما  آنکهیب شننود،یم یتلق «جبران  یعرف ضننمان گر

 تحقق یاجتماع یازهاین و  عرف یمبنا بر  که اسنننننت یقیتوث و  یقرارداد تعهد ینوع
 .(۳۴۲ص ،۱۳ج ،۱۴۱۶ م،یحک ییطباطبا ؛۷۵ص ،۶ج ،۱۴۱۳ ،یبحران یبصر) ابدییم

 محمدکاظم دیس کرده، فایا یمحور  ینقش بحث نیا تحول در  که ییفقها از  یکی
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 موارد در  ضننننمان یسنننننت یمبنا به یبندیپا ضننننمن یو . اسننننت( ره)یزدی ییطباطبا
 یدیجد افق مکاسنننب، یحواشننن و  یالوثق عروإ در  خود ۀنوآوران یهالیتحل با ،یاصنننل

 رشیپذ و  دی ضنننمان خصنننوص در  شنننانیا دگاهید. گشنننود یعرف ضنننمان رشیپذ یبرا
 یعرف یهاتیواقع برابر  در  شانیا انعطاف ۀدهندنشان موارد، یبرخ در  انیاع ضمان

 .(۹۹ص ،۱ج ،۱۴۲۱ ،یزدی ییطباطبا) است زمانه یحقوق و 
 انحصار  از  گرفتن فاصله در  توانیم را یعرف ضمان طرح در ( ره)یزدی دیس ینوآور 
ی» ثیحد به استناد با او . دانست «عهده» نهاد به توجه و  «ذمه» به ضمان لَّ ا د  یَّ الْ  عَّ  مَّ
تْ  ذَّ خَّ ی خَّ تَّّ هع  حَّ یَّ ّ د  ؤَّ  ز ین انیاع به نسبت تیمسئول به ونید صرف از  را ضمان ۀدامن ،«تع

 فراهم را تعهدآور  و  عام ینهادعنوان به ضنننننمان نییتب امکان مبنا، نیا. داد گسنننننترش
 یقراردادها همچون یمتنوع یهاعرصننننننه در  بلکه ن،ید ۀحوز در  تنهانه که کندیم

برد ز ین مهیب و  یت ار   .(۱۰۰ص ،۱ج ،۱۴۲۱ ،یزدی ییطباطبا) دارد کار
 آشنننننکار  شیپ از  شیب حاضنننننر  روزگار  در ( ره)یزدی دیسننننن یۀنظر  یبازخوان تیاهم

، یاقتصاد و  یحقوق یهانظام رایز  شود؛یم گون انواع معاصر  ها،نامهضمانت از  یگونا
 سنننننازگار  یفقه کیکلاسننننن ر یتفسننننن با که رندیگیم کار  به را یقرارداد باتیترت و  هامهیب
 دینسننننن دگناهیند چون یانوآوراننه یهنادگناهیند بر  هینتک ،یطیشنننننرا نیچن در . سنننننتنندین
 آورد فراهم را دیجد یحقوق یهانظام با هیامام فقه ییهمگرا ۀنیزم تواندیم( ره)یزدی
 .(۳۰۷ص ،۱۳۹۵ داماد، محقق)

 و  یعرف ضمان یهایژگیو  و  تیماه یبررس مقاله نیا یاصل هدف اساس، نیا بر 
، نیا یبرا. اسننننت هیامام فقه منظر  از  آن تیمشننننروع لیتحل  ر یسنننن به نخسننننت منظور
 دیسننن یهادگاهید سنننگس شنننود،یم پرداخته ضنننمان عقد کیکلاسننن یمبان و  یخیتار 
 و  هننناتفننناوت تیننننهنننا در  و  گرددیم نییتب یعرف ضنننننمنننان خصنننننوص در ( ره)یزدی

 نیا. گرفت خواهد قرار  یبررسننن مورد مصنننطلح ضنننمان با یعرف ضنننمان یهاشنننباهت
 ن،ینو  یتعهد نهاد کی ۀمثاب به ،یعرف ضننمان که دهد نشننان اسننت درصنندد پژوهش

 معاصننننر  یحقوق یازهاین یپاسننننخگو تواندیم و  دارد را هیامام فقه در  رشیپذ تیقابل
 .باشد
 کردن پر  ضنننننمن تواندیم یعرف ضنننننمان ۀتوسنننننع و  رشیپذ ل،یتحل نیا اسننننناس بر 
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 ینهادها و  هیامام فقه انیم یشنننتریب یسنننازگار  ،یحقوق نظام یعمل و  ینظر یخلأها
 قراردادها، و  معاملات ۀعرصننننن در  تنهانه ییهمگرا نیا. کند  ادیا مدرن ینیتضنننننم
 نقش یحقوق نظام یاقتصنناد کارکرد از  یبانیپشننت و  اشننخاص حقوق نیتضننم در  بلکه
 .داشت خواهد یمهم

 بحث ۀ. مبانی تصوری1

، چون یایمعان به لغت در  و  افعال باب مصنندر  «الزام»گ الزام  دن،یگردان لازم اجبار
 ؛۶۰۴۳ص ،۹ج ،۱۴۲۰ ،یریحم) اسننننت آمده سنننناختن متعهد و  واداشننننتن گرفتن، عهده بر 

خدا، ما ندارد؛ یحقوق ای یفقه خاص اصنننننطلاح واژه نیا. (واژه لیذ د،یعم ن،یمع ده  در  ا
 یجعفر) اسنننننت رفته کار  به «تعهد» و  «التزام» یهاواژه یجا به اشنننننتباه به یمدن قانون
 اسنننننت یتعهد ای فیتکل هرگونه بر  ناظر  الزام ،یمفهوم منظر  از . (۷۶ص ،۱۳۹۰ ،یلنگرود

 .است داده قرار  شخ  عهده بر  را آن توافق ای قانون که
 یقانون فیتکال ز ین و  عقود از  یناشننننن فیتکال شنننننامل «الزامات» ،یمدن قانون در 
 نوع و  شننودیم فیتعر  یقرارداد تیمسننئول قالب در  نخسننت نوع. اسننت قرارداد بدون
 کتاب دوم قسنننمت از  دوم فصنننل که گردد،یبازم یرقراردادیغ ای یقانون الزامات به دوم
 .(۱۰ص ،۲ج ،۱۴۱۸ ،یطاهر) است پرداخته آن به بعد به 301 ۀماد از  یمدن قانون دوم

 متعهد بودن، بندیپا یمعنا به لغت در  و  «سننأل» شننهیر  از  «تیمسننئول» :تیمساال ل
 د،یعم ن،یمع) اسننت آمده مواخذه و  ضننمانت داشننتن، قرار  بازخواسننت معرض در  بودن،

 مفهوم واژه، نیا. (۳ص ،۱۳۹۳ ،یلطف ؛۳۸ص ،۱۳۸۹ ،یزنجههان دیههعم ؛۲۴ص ،۱۳۸۲ ،یدلفههان
 یرفتارها برابر  در  شننننخ  که اسننننت یتیوضننننع بر  ناظر  و  دارد خود در  را ییگو پاسننننخ

 .باشد جوابگو  دیبا شیخو 
 قبال در  ییگو پاسنننخ به شنننخ  الزام یمعنا به تیمسنننئول ،یحقوق اصنننطلاح در 
 یاهیپا مفهوم، نیا. (۲۴ص ،۱۳۹۳ کلو،یبار ) اسنننت شنننده منسنننوب او  به که اسنننت یافعال

 یرقراردادیغ و  یقرارداد از  اعم ،یحقوق روابط در  فیتکل و  تعهد ضننننمان، بحث یبرا
 ابدییم معنا ضننننمان و  التزام چون یمیمفاه با وندیپ در  ز ین یاسننننلام فقه در  و  اسننننت

 .(۱۳۹۹ ،یزدانی)
 یمعنا به لغت در  و  اسننننننت «لزم» شننننننهیر  از  افتعال باب مصنننننندر  «التزام» :التزام
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 است آمده یامر ان ام به خود کردن وادار  و  تیمسئول رشیپذ ،یکار  شدن دار عهده
 دانسنننننته یکار  ترح ای ان ام به تعهد یمعنا به یفقه نظر  از  واژه نیا. (واژه لیذ د،یعم)

 «تعهد» با مترادف ،یحقوق اصننطلاح در  و  (۶۳۳ص ،۱ج ،۱۴۲۶ پژوهشهگران، از یجمع) شننده
 .(۷۶ص ،۱۳۹۰ ،یلنگرود یجعفر) است

 نیمع شنننننخ  آن، موجب به که داندیم یایحقوق حالت را «التزام» ،یسننننننهور 
 و  تر عام یمفهوم را آن و  شنننننودیم یفعل ترح ای ان ام ای ینیع یحق انتقال به متعهد

 عقد از  یناشنن التزام به صننرفا  اسننت ممکن تعهد رایز  اسننت؛ دانسننته «تعهد» از  تر قیدق
 را یقرارداد و  یقهر ،یقانون از  اعم موجبات، یهمه التزام که یحال در  شنننننود، محدود

برم  .(۱۳۹۶ ،یخسروآباد یجعفر ؛۱۱۴-۱۱۲ص ،۱ج ،۱۹۵۲ ،یسنهور) ردیگیدر
 به لغت در  که است «عهد» شهیر  از  برگرفته و  تفعّل باب مصدر  «تعهد» ۀواژ :تعهد

 اسننننت آمده بسننننتن مانیپ و  یامر گرفتن عهده به ،یزیچ از  ینگهدار  و  حفظ یمعنا
 ؛186-184ص ،1423 ،یحامر ؛121ص ،1418 ،(ره)ینیخم ؛۳۸۲-۳۸۱ص تا،یب ،ینیمشهههک)

،ابن ؛59ص ،5ج ،1412 ،یقرشنننننن  ،2ج تنننا،یب ،یومیف ؛313ص ،3ج ،1414 منظور
 نیا(. 112ص ،1ج ،1414 عباد، بن صننننناحب ؛103ص ،1ج ،1410 ،یدیفراه ؛435ص
 آن، موجب به که شنننننودیم اطلاق یحقوق یارابطه به حقوق، و  فقه اصنننننطلاح در  واژه،

 قانون، حکم ای جرمشبه جرم، عقد،شبه عقد، یاقتضا به ن،یمع یاشخاص ای شخ 
 ،یلنگرود یجعفر) شنننننوندیم یگرید نفع به یعمل ترح ای ان ام ای یزیچ دادن به ملزم
 چون یمیمفاه با مترادف تعهد عام، یمعنا در . (۷۱ص ،۱۳۹۳ ان،یکاتوز  ؛۱۶۶ص ،۱۳۹۰
 شنننننرط ،(۱۱۲ص ،۱ج ،۱۴۱۳ ،ینینا  ؛۳۸۰ص ،۳ج ،۱۳۱۶ ،یمامقان ؛۹۲ ،۱۳ص ،۱۴۰۷ ،یلانیگ) عقد

مدان) التزام الزام، اشنننننتراط، ،(۳۱۹ص تا،یب ،یزدی)  عهننده، عهنند، ،(۵۱۴ ،۱۳۷ص ،۱۴۲۰ ،یه
 تا،یب م،یحک ؛۲۴۵ص ،۱۳ج ،۱۴۱۶ م،یحک ؛۲۳۴ص ،۲قسهههم ،۱ج ،۱۳۵۹ الغطاء، کاشهههف) ضنننننمان

 ردیگیبرم در  را ینید الزامنننات و  حقوق یتمنننام و  رودیم کنننار  بنننه فیتکل و  (۱۱۸ص
 کفالت و  حواله ضنننننمان، ابواب در  شنننننتر یب واژه نیا ز ین یفقه متون در . (۱۳۸۸ ،یاحمد)
 ،۱ج ،۱۴۱۸ ،یحل محقق ؛۱ص ،۱۴۲۲ الغطاء، کاشهههف ؛۴۶۸ص ،۲ج ،۱۴۱۷ ،یمراغ) شنننننودیم دهید

 ،۲ج ،۱۴۲۰ ،یحل علامه ؛۴۰۳ص ،۱ج ،۱۴۱۰ ،یحل علامه ؛۵۵۹ص ،۱ج ،۱۴۱۷ ،یآب فاضهههل ؛۱۴۳ص
مه ؛۵۴۹ص مال ؛۱۸۳ص ،۲ج ،۱۴۰۴ ،یحل یوریسههه ؛۱۱۴ص ،۱۳ج ،۱۴۱۴ ،یحل علا لد ج  ،یحل نیا
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 .(۲۸۲ص ،۹ج ،۱۴۰۳ ،یلیاردب ؛۵۲۱ص ،۲ج ،۱۴۰۷
 بننا یمتعنندد مواد در  «تعهنند» ۀواژ ،یمنندن قننانون در  ژهیو بننه ران،یا یحقوق نظننام در 
گون یمعان  موجب تواندیم آن، یقیحق مفهوم در  دقت عدم که اسننت رفته کار  به گونا

 میتقس نمونه، یبرا. (۱۳۹۶ ،یخسروآباد یجعفر) گردد یحقوق ینهادها ر یتفس در  اختلال
 از  خارج الزامات» و  «تعهدات و  عقود» باب دو  به یمدن قانون اول جلد از  دوم کتاب
 از  یناشنن ونید به مربوط تنها «تعهد» که کند  ادیا را تصننور  نیا اسننت ممکن «قرارداد
 دیپد بلاجهت اسننننتفاده ای یقهر ضننننمان مانند اسننننباب گر ید از  آنچه و  اسننننت عقود

 ،یمدن قانون 140 ۀماد 2 بند در  یحت آنکه حال شنننننود؛یم یتلق «الزام» صنننننرفا  د،یآیم
 یباقر) است شده آن شیدایپ سبب از  نظر صرف ینید حقوق یتمام شامل تعهد ۀواژ

 ینیعناو  ،(بعد به 264 مواد) اول باب از  شننشننم فصننل در  ن،یهمچن. (۱۳۹۱ عمل،کین و
 ونید به اختصاص که آمده «تعهد لیتبد» و  «عهد به یوفا» ،«تعهدات سقوط» چون
برد ۀدهندنشان و  ندارند عقد از  یناش . (۱۹ص ،۱۳۹۳ ان،یکاتوز ) انداصطلاح نیا عام کار
،نیا از   حکم به اسنننننت ممکن و  ندارد یقرارداد منشنننننأ  الزاما  تعهد که رفتیپذ دیبا رو

 راد یموسو ) دیآ دیپد مسئول، و  طلبکار  انیم نیشیپ یحقوق ۀرابط نبود در  یحت قانون،
 و  اضنننننرار  منع و  اشنننننخاص حقوق حفظ یبرا ،یموارد نیچن در . (۱۴۰۳ راد، یموسهههو  و

 از  استفاده خواه است؛ دانسته معتبر  ز ین را یقانون تعهدات گذار قانون ناروا، یفایاست
 قانون ۳۶۶ و ۳۰۱ ،۲۶۵ مواد) نامشننروع ای (یمدن قانون ۳۳۷ و ۳۳۶ مواد) باشنند مشننروع کار  ای مال

 .(۱۱ص ،۱۳۹۰ زاده،قاسم) (یمدن
 آن یبرخ. دارد وجود نظر  اختلاف انیلغو  انیم «ضمان» ۀواژ ۀشیر  مورد در : ضم ن

ک ر  یول اند،دانسته وستنیپ یمعنا به «ضم» از  مشتق را  را آن هیامام یفقها و  انیلغو  ا
 آن یمعن و  اسننت آن یاصننل جزو  «نون» حرف که معتقدند و  دانندیم «ضننمن» ۀماد از 
 ،۱۴۱۴ منظور،ابن ؛۳۶۴ص ،۲ج تا،یب ،یومیف) دانندیم نفس ای مال به التزام و  تعهد مطلق را
مه ؛۵۰ص ،۷ج ،۱۴۱۰ ،یدیفراه ؛۲۵۸-۲۵۷ص ،۱۳ج  ،۱۴۱۹ ،یعامل ؛۲۷۹ص ،۱۴ج ،۱۴۱۴ ،یحل علا
 یاصل ونیمد از  ذمه انتقال ضمان، که باورند نیا بر  هیامام یفقها. (۳۴۴-۳۴۳ص ،۱۶ج
 .(۸۹ص ،۲ج ،۱۴۰۸ ،یحل محقق ؛۲۱۹ص ،۲ج ،۱۴۱۴ ،یثان دیشه) است ضامن ۀذم به

 و  دانسننننته «ضننننم» از  مشننننتق را ضننننمان سنننننتاهل یفقها از  یار یبسنننن مقابل، در 
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. (۱۷۱ص ،۴ج ،۱۴۱۳ ،یثان دیشه) انیجر  و  دوران واژگان مانند اسنت، زامد آن نون معتقدند
 نه و  اسننت ونیمد ۀذم به ضننامن ۀذم شنندن مهیضننم یمعنا به ضننمان اسنناس، نیا بر 

 ،۱۹۹۸ ،یلیزح) اندرفتهیپذ را «ضنننمن» از  اشنننتقاق سننننتاهل از  یبرخ البته. نید انتقال
 ،۱۳۸۷ ن،یفخرالمحقق) اندکرده حفظ را ضنننننمان تیناقل عدم یۀنظر  همچنان اما ،(۲۲ص

 .(۱۸۶ص ،۲ج ،۱۴۰۶ داماد، محقق ؛۱۱۳ص ،۲۶ج ،۱۴۰۴ ،ینجف ؛۸۱-۸۰ص ،۲ج
 . ماهیت ضمان از منظر فقه و حقوق2

. اسنننت عمده برداشنننت دو  متضنننمن «ضنننمان» مفهوم ه،یامام یفقه اصنننطلاح در 
 جبران به ناظر  را آن م،یحک محسنننننن دیسننننن و  الغطاء کاشنننننف مانند فقها از  یگروه

 غرامت ای شنننندهتلف مال تدارح یمعنا به ضننننمان که یاگونه به دانند؛یم خسننننارت
 ؛۲۶۲ص ،۲ قسههم ،۱ج ،۱۳۵۹ الغطاء، کاشههف) شنننودیم یتلق ضنننامن شنننخ  فعل از  یناشننن

 .(۷۴-۷۲ص ،۳ج ،۱۴۱۶ ،یریجزا ؛۱۱۹ص تا،یب م،یحک ؛۲۷۸ص ،۱۲ج ،۱۴۱۶ م،یحک
 قرار  ضنننننامن عهده بر  شننننندهتلف مال آنکه یعنی ضنننننمان دگاه،ید نیا اسننننناس بر 

 است ضرر  جبران ضمان، در  اصل. کند جبران را آن متیق ای مثل با دیبا او  و  ردیگیم
 ،یاللهنعمت) ردیگ صورت عرف ای قانون قرارداد، استناد به جبران نیا که ندارد یتفاوت و 

۱۳۹۵). 
 یدار عهده و  ذمه اشنننننتغال یمعنا به را «ضنننننمان» فقها از  گر ید یگروه مقابل، در 

 به الزام صنننننرفا  نه و  شنننننخ ، ذمه در  یگرید مال ورود صنننننرف یعنی دانند؛یم یمال
 پرداخت و  داندیم یوضنننننع حکم کی را ضنننننمان ف،یتعر  نیا. خسننننننارت پرداخت
 ،۱۱۸ص ،۱ج ،۱۳۷۳ ،ینینا  ؛۵۷ص ،۱۴۱۳ ،یخراسههان آخوند) ردیگیم آن آثار  از  تنها را خسننارت

 .(۱۲۱ص ،۴ج ،۱۴۱۰ ،یثان دیشه ؛۳۴۶ص ،۴ج تا،یب ،ییخو  ؛۱۳۰-۳۰۱
 ه،یاول مالک تیشننخصنن گرفتن نظر  در  بدون ضننمان موضننوع مال ف،یتعر  نیا در 

 واجب ضننننامن بر  ،یدار عهده نیا واسننننطه به آن جبران و  ردیگیم قرار  ضننننامن ذمه در 
 ،۱۴۱۳ ،یبجنورد) خوردیم چشننننم به ز ین فقها از  یار یبسنننن کلمات در  معنا نیا. شننننودیم
 (.500ص ،1ج ،1421 ،(ره)ینیخم ؛۹۶ص ،۱۴۱۶ ،یلنکران فاضل ؛۱۷۸ص ،۱ج

ک  خسنننارت پرداخت یمعنا به ضنننمان که معناسنننت نیا بر  گرانید و  ینینام دیتأ
ضا ) اسننت ضننمان اثر  و  لازمه خسننارت پرداخت بلکه سننت،ین . (۱۳۹۷ همکاران، و راد یر
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 به که است، ضامن ذمه در  مال گرفتن قرار  یمعنا به هیامام فقه در  «ضمان» ن،یبنابرا
 پرداخت، نیا اما افتد،یم او  عهده بر  متیق ای مثل پرداخت تیمسنننننئول آن، موجب

 .(۱۳۹۸ ،یروزآبادیف هوشمند) شودینم یتلق ضمان نیع
 عقد غصب، مانند یمتنوع ار یبس موارد در  هیامام فقه در  «ضمان» واژه که آن ا از 
، شهادت در  ضمان ب،یطب ضمان ،یقاض ضمان فاسد،  رهیغ و  ر یتعز  در  ضمان زور

صفهان) باشنند قیمصنناد تمام جامع که داد ارامه یفیتعر  دیبا اسننت، رفته کار  به  ،۱۴۱۸ ،یا
 اقیسنن و  یعرف فهم بلکه سننت؛ین یکاف ضننمان واژه یلفظ یبررسنن صننرف. (۳۰۷ص ،۱ج

 .(۴۴ص ،۱۳۸۹ ،یزنجان دیعم) دارد ر یتفس در  یاکنندهنییتع نقش آن یفقه
 (غرامت و  تکفل ،یمعاوضننن ضنننمان مانند) آن اقسنننام تمام در  ضنننمان  ه،ینت در 

 متعلق انیز  ای مال به نسنننبت یتعهد گرفتن برعهدهگ اسنننت یاهیپا یمعنا کی یدارا
 با معادل را ضنننننمان و  کرده دییتأ را معنا نیا ز ین یثان دیشنننننه و  یکرک محقق. ر یغ به

 .(۱۷۱ص ،۴ج ،۱۴۱۳ ،یثان دیشه ؛۳۰۸ص ،۵ج ،۱۴۱۴ ،یثان محقق) انددانسته تعهد
 . ضمان نزد حقوق دانان3

کار به« مسنئولیت»جای اصنطلاح غالبا به« ضنمان»در قلمرو حقوق اسنلامی، واژه 
ثبوت اعتباری چیزی در ذمه شنننننخ  به »معنای رود. بر این اسننننناس، ضنننننمان بهمی

شنننننود. هدف اصنننننلی از این ضنننننمان یا مسنننننئولیت، جبران تعریف می« حکم شنننننارع
یان ساختار حقوق اسلامی،  های وارده و برقراری عدالت و نظم در جامعه است. در ز

کننند، در علاوه بر احکننام تکلیفی کننه مکلف را بننه رعننایننت حقوق دیگران موظف می
یان از منظر شنننننارع دارای ضنننننمان و مکلف به جبران آن  ، فاعل ز صنننننورت ورود ضنننننرر

 .(۱۷۱، ص۴، ج۱۴۱۳)شهید ثانی، گردد می

که  کامل وا« مسنننننئولیت»با این حال، باید توجه داشنننننت  ژه عربی ترجمه دقیق و 
که مسنننننئولیت، بار معنایی مؤاخذه و پاسنننننخگویی دارد، در « ضنننننمان» نیسنننننت. چرا

، ضمان « ضمان»که حالی در اصل ناظر به تعهد و التزام مالی است. به عبارت دیگر
ناظر به ماهیت اعتباری تعهد اسننت و پرسننش یا مؤاخذه، صننرفا یکی از آثار ثانوی آن 

، برخی از حقوقرود، نه خود مفهوم اصنننلشنننمار میبه دانان معاصنننر عرب، ی. از این رو
که این دانسنننته« مسنننئولیت»تر از را برای ترجمه ضنننمان مناسنننب« التزام»واژه  اند، چرا
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 .(۳۸ش، ص۱۳۸۹)عمید زنجانی، تر است تعبیر با معنای لغوی ضمان نیز هماهنگ

، بننه تبع فقننه، از واژه  ئولیننت برای بیننان مفهوم مسننننن« ضنننننمننان»در متون قننانونی نیز
ویژه پس از تأثیرپذیری از استفاده شده است. اما در ادبیات حقوقی معاصر ایران، به

)کاتوزیان، تر شننده اسننت تر و متداولرایج« مسننئولیت مدنی»حقوق فرانسننه، اصننطلاح 
گر مفهوم مسنننننئولیت مدنی را محدود به تعهدات مالی در (۳۵، ص۱ش، ج۱۳۹۳ . البته ا

توان آن را یز از م ازات کیفری در نظر بگیریم، میبرابر ضننننررهای خصننننوصننننی و متما
معادل و منطبق با معنای فقهی ضنمان در ابواب معاملات و تعهدات دانسنت، خواه 

ش، ۱۳۸۹)عمید زنجانی، از نوع قهری، عقدی یا ناشنننی از تقصنننیر در اجرای معامله باشننند 
 .(۴۷ص

فقه و حقوق، به در هر دو حوزه « ضنننننمان»توان گفت واژه بندی، میدر یک جمع
اسننت. با این تفاوت که « تعهد، التزام و مسننئولیت»یک حقیقت اشنناره دارد که همان 

های معاوضننی، تواند متفاوت باشنند؛ از جمله در ضننماناسننباب و موارد تحقق آن می
ای که مال، شخ  یا شیئی موضوع قهری و عقدی. این مفهوم یکسان، در هر زمینه

)موسوی گردد مل موجبات ارادی، قهری یا اضطراری میتعهد باشد، جاری است و شا
. بنابراین، (۱۳۹۵موسهههوی بجنوردی، ؛ ۳۹۹ش، ص۱۳۸۹؛ عمید زنجانی، ۱۲ش، ص۱۳۹۲بجنوردی، 

ضمان مفهومی بنیادین در نظام حقوق اسلامی است که کارکرد آن تضمین عدالت، 
 .دهی روابط حقوقی میان اشخاص استجبران ضرر و سامان

 های ضمان عقدی در ادبیات فقهی کاربست. بررسی 4
 بدون ضننننمان، عقد در  «ذمه نقل» همچون یسنننننت ینظر یمبان بر  صننننرف اعتماد

 کارکرد کاهش موجب قراردادها، یعمل یکارکردها و  یاقتصننناد یهاتیواقع به توجه
 ،یفقه آثار  در . گرددیم موارد از  یار یبس در  آن شدن گذاشته کنار  یحت و  ضمان نهاد
 نید هاآن موضوع که است شده مطرح ضمان از  یموارد مبنا، نیا به حیتصر  نیع در 
 ردیگیم قرار  ضنننننمانت مورد نیمع یمال آن در  که انیاع از  ضنننننمان مانند سننننننت؛ین
 ،۶ج ،۱۴۱۳ ،یبحران یبصهههر ؛۱۶۲ص ،۲۰ج ،۱۴۱۲ ،یقم یروحان ؛۲۸۵ص ،۲۰ج ،۱۴۱۳ ،یسهههبزوار)

 رشیپذ مورد یمدن قانون و  فقه در  ن،ید نبود رغمبه که عهده، ضمان نیهمچن. (۷۶ص
 .(۱۴۶ص ،۲۶ج ،۱۴۰۴ ،ینجف ؛۳۳۶ص ،۱۴ج ،۱۴۱۴ ،یحل علامه) است گرفته قرار 



 345 نوروزی.../  مسامل حل یبرا یچارچوب عنوانبه رانیا حقوق و  هیامام فقه در  یعرف ضمان احکام و  مفهوم یبازخوان

 موضوع که شودیم روشن دارد، رواج اشخاص انیم که ییهاضمان انواع یبررس با
 ضنننمان از  یدیجد اقسنننام معاصنننر  یفقها از  یبرخ. اسنننت متنوع ار یبسننن هاضنننمانت

 اسنننننت، مالک نزد که را یمال ضنننننامن، که یمورد در  مثر  اند؛کرده مطرح ز ین را انیاع
 بگردازد را آن بدل آن، نقصنننننان ای تلف صنننننورت در  که ردیپذیم و  کندیم ضنننننمانت

 ایاشننننن ۀمیب مانند یدیجد یهاقالب در  فرض نیا. (۶۱ص ،۲۰ج ،۱۴۱۲ ،یقم یروحان)
،مهیب آن در  که شننننود،یم مشنننناهده گر  که شننننودیم متعهد عوض، افتیدر  برابر  در  گر  ا

. (۳۷ص ،۱۳۹۶ ف،یشههر ) ردیگ عهده بر  را آن جبران شننند، ناق  ای تلف شننندهمهیب یکالا
 ضمانت و  فکندیب ایدر  به را یمال دهد دستور  مالک به یکس است ممکن نیهمچن
 جبران او  د،یآ وارد لهمضمون به که یخسارت هر  کند تعهد ضامن ای ردیبگذ را آن جبران

 .دینما
 دهدیم وعده عنهمضننمون به ضننامن هاآن در  که دارد وجود ز ین یگرید یهانمونه

 از  ضنننننمانت مانند کرد؛ خواهد جبران خود کند، وارد گرانید به او  که را یخسنننننارات که
 در  که یگرید متعدد موارد و  ال عالهمال از  ضنننننمانت زوجه، ندهیآ نفقه ای اقارب نفقه
همچنین ضنننمانت حسنننن ان ام .سنننتین ذمه در  موجود نید ضنننمان، موضنننوع هاآن

، قراردادهای 1های بانکی، ضنننننمانت در بورس، اسنننننناد ت ارینامهتعهد، ضنننننمانت
 ها و بسنننننیاری از ترتیبات مالی دیگر نیز خارج از محدودهپیمانکاری، اقسننننناط وام

 .گیرندسنتی نقل ذمه قرار می

 یازهاین و  یاجتماع یهاضرورت به موارد، نیا تیمشروع هیتوج یبرا فقها یبرخ
 نیا اما ،(۳۲۵ص ،۵ج ،۱۴۱۴ ،یکرک یعامل ؛۲۹۷ص ،۹ج ،۱۴۰۳ ،یلیاردب) اندکرده اسننتناد یعرف

. دارند قرار  ذمه، نقل یعنی ضمان، عقد یفقه مشهور  یمبنا با تعارض در  هااستدلال
 ،یعامل ینیحس) اندکرده یتلق است نا را هاضمانت نیا هانیفق از  یبرخ اساس، نیهم بر 

 قیمصاد یفراوان به توجه با که است آن در  کردیرو  نیا اشکال اما ،(۳۹۸ص ،۱۶ج ،۱۴۱۹
 .داد قرار  است نا عنوان لیذ را یهمگ توانینم ن،یامروز  مناسبات در  ضمانت

 عام یاهینظر  اسننت یضننرور  ن،ینو  ینیتضننم یقراردادها گسننتره و  تنوع به توجه با
 از  دیبا هینظر  نیا. ردیگ بر  در  را موارد نیا یتمام بتواند که شنننننود ارامه ضنننننمان باب در 

                                              
 شود.. در مواردی که سند به جهت ضمانت صادر می1
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عنوان به صرفا  نه را ضمان که شود فیبازتعر  یاگونه به و  ردیبگ فاصله یسنت یمبنا
 که ینهاد کند؛ لیتحل آن یعرف یمعنا در  تعهدآور  نهاد کیعنوان به بلکه ذمه، نقل

 یحقوق یهننانظننام و  ییعقلا فهم بننا همسنننننو  آن، یقرارداد و  یمننال ،یتیحمننا کننارکرد
 .باشد معاصر 
 یعرف یۀرو  بر  یمبتن ضمان از  دیجد و  موسع یمفهوم نخست، است لازم رو  نیا از 

، مفهوم نیا پرتو  در  سننننگس و  شننننود ارامه یاقتصنننناد یهالیتحل و   موضننننوع طیشننننرا نو
 نیا. گردد یبررسننننن د،یجد یهانامهضنننننمانت در  جمله از  مختلف، موارد در  ضنننننمان

 یهانظام با هیامام فقه ییهمگرا امکان ،یعمل یازهاین به ییپاسخگو  ضمن کردیرو 
 .سازدیم فراهم ز ین را گر ید یحقوق
 . بحث پیرامون مفهوم ضمان در عرف کنونی 5
 در  یسننننننت دگاهید برخلاف که افتیدر  توانیم «یعرف ضنننننمان» مفهوم لیتحل در 

 ۀذم به عنهمضننمون از  نید انتقال و  ذمه نقل به منحصننر  را ضننمان عقد که هیامام فقه
،یعرف ینگاه با فقها یبرخ داند،یم ضنننامن . اندکرده ارامه ضنننمان از  یگرید یمعنا تر

 یفایا ای نید پرداخت به تعهد یمعنا به صننننرفا  یعرف ضننننمان دگاه،ید نیا موجب به
 ای شننود مشننغول ضننامن ۀذم نکهیا بدون اسننت، لهمضننمون طلب قبال در  تیمسننئول
 ،یبحران یبصنننننر چون ییفقهنننا آثنننار  در  لینننتحل نیا. دهننند ر  نید یواقع انتقنننال
 قیتوث و  تعهد ینوع را ضنننننمان که شنننننودیم دهید ییخو  یموسنننننو و  میحک ییطباطبا
 ،۱۴۱۳ ،یبحران یبصههر) ضنننامن به نید انتقال صنننرف نه دانند،یم طلبکار  برابر  در  طلب

 .(۲۰۰ص ،۲ج ،۱۴۰۹ ،ییخو  یموسو  ؛۳۴۹-۳۴۲ص ،۱۳ج ،۱۴۱۶ م،یحک ییطباطبا ؛۷۵ص ،۶ج
 با و  نید انتقال قصنننند بدون پرداخت، به ضننننامن تعهد ضننننمان، از  مفهوم نیا در 
. اسننننننت تعهد یفایا از  عنهمضنننننمون تخلف صنننننورت در  پرداخت نیتضنننننم هدف

 حق ،(عنهمضننننمون) یاصننننل بدهکار  یسننننو از  پرداخت عدم صننننورت در  لهمضننننمون
 بلکه سننت،ین ونید انتقال یمعنا به یعرف ضننمان ن،یبنابرا. دارد را ضننامن به مراجعه

 نیا در . شنننننودیم مطرح یحقوق-یاخلاق تعهنند و  یاعتبننار  ۀقننیوث نوع کیننعنوان بننه
 صورت در  تنها او  بلکه شود؛ینم ابتدا از  ضامن ۀذم اشتغال موجب ضمان کرد،یرو 

 ییطباطبا ؛۳۷۲ص ،۲ج تا،یب ،یکابل اضیف) شودیم شناخته مسئول عنه،مضمون یوفا عدم
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 .(۱۹۶ص ،۲ج ،۱۴۱۰ م،یحک
 با و  اسننننننت یرملکیغ و  مسنننننتقل یتعهد صنننننرفا  یعرف ضنننننمان اسنننننناس، نیا بر 

 از  تعهد، ثبات و  یقطع نید وجود لزوم عدم ذمه، اشنننننتغال عدم مانند ییهایژگیو 
 بر  لهمضننمون تیمالک  ادیا نه ضننمان نوع نیا اثر . شننودیم ز یمتما مصننطلح ضننمان

 که است یعرف یتیمسئول  ادیا صرفا  بلکه عنه،مضمون برامت نه است، ضامن ۀذم
 مقابل، در . سازدیم فراهم را ضامن به رجوع تیقابل عنه،مضمون تعهد یفایا عدم با

 انعقاد محض به آن، در  که اسنننت کیتمل یۀنظر  بر  یمبتن ،یفقه ای مصنننطلح ضنننمان
 ،۱۳۹۴ داماد، محقق) گرددیم مشنننغول ضنننامن ۀذم و  شنننده الذمهیبر عنهمضنننمون عقد،

 .(۱۵ص
 صورت به تواندیم خود قیمصاد در  یعرف ضمان که داشت توجه دیبا سران ام،

 وعده از  یناشننن ضنننمان ای اتلاف به امر  ضنننمان کهچنان ابد؛ی تحقق قاعیا یحت ای عقد
،نیا از . دیآیم شننمار  به آن قیمصنناد از  ز ین  از  یسنننت تصننور  برخلاف ضننمان نوع نیا رو

مان لب در  تنها ضننننن ندیم عقود، قا هاین به پاسنننننخ در  و  عرف یۀپا بر  توا  متنوع یاز
 فهم در  یتحول نیچن. ابدیب یحقوق اعتبار  و  ردیگ شنننکل امروز  یاجتماع و  یاقتصننناد

 یقراردادها ۀحوز در  یحقوق نینو  یهانظام با هیامام فقه قیتطب یبرا یانهیزم ،یفقه
 پرداخته دیجد عرف در  ضننننمان طیشننننرا و  ارکان به ادامه در . آوردیم فراهم ینیتضننننم

 گشودیم
  )دین(در ذمه عدم انحصار به مال کلی . 5-1
 در  یسننننننت دگاهید برخلاف که افتیدر  توانیم «یعرف ضنننننمان» مفهوم لیتحل در 

 ۀذم به عنهمضننمون از  نید انتقال و  ذمه نقل به منحصننر  را ضننمان عقد که هیامام فقه
،یعرف ینگاه با فقها یبرخ داند،یم ضنننامن . اندکرده ارامه ضنننمان از  یگرید یمعنا تر

 یفایا ای نید پرداخت به تعهد یمعنا به صننننرفا  یعرف ضننننمان دگاه،ید نیا موجب به
 ای شننود مشننغول ضننامن ۀذم نکهیا بدون اسننت، لهمضننمون طلب قبال در  تیمسننئول
 ،یبحران یبصنننننر چون ییفقهنننا آثنننار  در  لینننتحل نیا. دهننند ر  نید یواقع انتقنننال
 قیتوث و  تعهد ینوع را ضنننننمان که شنننننودیم دهید ییخو  یموسنننننو و  میحک ییطباطبا
 ،۱۴۱۳ ،یبحران یبصههر) ضنننامن به نید انتقال صنننرف نه دانند،یم طلبکار  برابر  در  طلب
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 .(۲۰۰ص ،۲ج ،۱۴۰۹ ،ییخو  یموسو  ؛۳۴۹-۳۴۲ص ،۱۳ج ،۱۴۱۶ م،یحک ییطباطبا ؛۷۵ص ،۶ج
 با و  نید انتقال قصنننند بدون پرداخت، به ضننننامن تعهد ضننننمان، از  مفهوم نیا در 
. اسننننننت تعهد یفایا از  عنهمضنننننمون تخلف صنننننورت در  پرداخت نیتضنننننم هدف

 حق ،(عنهمضننننمون) یاصننننل بدهکار  یسننننو از  پرداخت عدم صننننورت در  لهمضننننمون
 بلکه سننت،ین ونید انتقال یمعنا به یعرف ضننمان ن،یبنابرا. دارد را ضننامن به مراجعه

 نیا در . شنننننودیم مطرح یحقوق-یاخلاق تعهنند و  یاعتبننار  ۀقننیوث نوع کینن عنوانبننه
 صورت در  تنها او  بلکه شود؛ینم ابتدا از  ضامن ۀذم اشتغال موجب ضمان کرد،یرو 

 ییطباطبا ؛۳۷۲ص ،۲ج تا،یب ،یکابل اضیف) شودیم شناخته مسئول عنه،مضمون یوفا عدم
 .(۱۹۶ص ،۲ج ،۱۴۱۰ م،یحک

 با و  اسننننننت یرملکیغ و  مسنننننتقل یتعهد صنننننرفا  یعرف ضنننننمان اسنننننناس، نیا بر 
 از  تعهد، ثبات و  یقطع نید وجود لزوم عدم ذمه، اشنننننتغال عدم مانند ییهایژگیو 

 بر  لهمضننمون تیمالک  ادیا نه ضننمان نوع نیا اثر . شننودیم ز یمتما مصننطلح ضننمان
 که است یعرف یتیمسئول  ادیا صرفا  بلکه عنه،مضمون برامت نه است، ضامن ۀذم
 مقابل، در . سازدیم فراهم را ضامن به رجوع تیقابل عنه،مضمون تعهد یفایا عدم با

 انعقاد محض به آن، در  که اسنننت کیتمل یۀنظر  بر  یمبتن ،یفقه ای مصنننطلح ضنننمان
 ،۱۳۹۴ داماد، محقق) گرددیم مشنننغول ضنننامن ۀذم و  شنننده الذمهیبر عنهمضنننمون عقد،

 .(۱۵ص
 صورت به تواندیم خود قیمصاد در  یعرف ضمان که داشت توجه دیبا سران ام،

 وعده از  یناشننن ضنننمان ای اتلاف به امر  ضنننمان کهچنان ابد؛ی تحقق قاعیا یحت ای عقد
،نیا از . دیآیم شننمار  به آن قیمصنناد از  ز ین  از  یسنننت تصننور  برخلاف ضننمان نوع نیا رو

مان لب در  تنها ضننننن ندیم عقود، قا هاین به پاسنننننخ در  و  عرف یۀپا بر  توا  متنوع یاز
 فهم در  یتحول نیچن. ابدیب یحقوق اعتبار  و  ردیگ شنننکل امروز  یاجتماع و  یاقتصننناد

 یقراردادها ۀحوز در  یحقوق نینو  یهانظام با هیامام فقه قیتطب یبرا یانهیزم ،یفقه
 پرداخته دیجد عرف در  ضننننمان طیشننننرا و  ارکان به ادامه در . آوردیم فراهم ینیتضننننم

 .شودیم
 عنهمضننمون ۀذم از  نید انتقال بر  یمبتن ضننمان عقد ه،یامام فقه یسنننت یۀنظر  در 
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،ید انیب به. اسننت ضننامن ۀذم به  آن، موضننوع که شننودیم محقق ضننمان یزمان تنها گر
، نیا از . باشنننند ذمه در  ثابت و  یکل ینید  و  یعامل ینیحسنننن همچون هیامام یفقها رو

 ذمه در  یکل مال به منحصننننر  را ضننننمان موضننننوع ذمه، نقل به اسننننتناد با یکرک یعامل
 به دگاهید نیا. (۱۹۰ص ،۴ج ،۱۴۱۳ ،یعامل ؛۳۹۷ص ،۱۶ج ،۱۴۱۹ ،یعامل ینیحسههه) انددانسنننننته

 اتفنناق مورد و  یهیبنند را آن ین ف مننانننند ییفقهننا کننه گرفتننه قرار  اجمنناع مورد یحنند
 .(۱۳۵ص ،۲۶ج ،۱۴۰۴ ،ینجف) انددانسته

 چون مبنا، نیا بر . «ذمه» و  «نقل»گ دارد یاصل ۀمؤلف دو  در  شهیر  یفقه لیتحل نیا
 گر ید شخ  ۀذم به شخ  کی ۀذم از  را آن بتوان که باشد یزیچ دیبا عقد موضوع
 از  ضنننننمان نوع هر   ه،ینت در . دارد را یانتقال نیچن تیقابل «نید» تنها کرد، منتقل

. ردیگیم قرار  قلمرو  نیا از  خننارج ننندارد، قرار  ذمننه در  کننه آنچننه هر  و  منننافع اینن انینناع
 تیقابل هرچه و  داندیم یکل اموال یبرا یظرف را آن هینظر  نیا در  ذمه یمفهوم لیتحل

 ،۴ج ،۱۴۲۱ ه،یمغن) بود نخواهد ضمان عقد موضوع باشد، نداشته را ظرف نیا در  استقرار 
 .(۵۲ص

 که است شده مطرح «یعرف ضمان» عنوان با نینو  یاهینظر  دگاه،ید نیا مقابل در 
 قرار  لیننتحل یمبنننا را «عهننده» نننام بننه یگرید یاعتبننار  نهنناد ذمننه، بر  هیننتک یجننابننه
 نسبت ضامن که است یعرف التزام ای تعهد ینوع ضمان عقد ه،ینظر  نیا در . دهدیم
، نیا از . کندیم  ادیا لهمضنننمون به  سنننت،ین نید به منحصنننر  گر ید عقد موضنننوع رو

 یمال ضمانت نوع هر  ای خسارت، پرداخت مال، میتسل به تعهد شامل تواندیم بلکه
 معاصننننر  یحقوق یهانظام تحولات و  یعرف یازهاین به ناظر  نگاه نیا. باشنننند ز ین گر ید

 .(۶۱ص ،۲۰ج ،۱۴۱۲ ،یقم یروحان ؛۳۷ص ،۱۳۹۶ ف،یشر ) است
 سنننننتاهل و  عهیشنننن انیم یقیتطب فقه در  ژهیو به عهده و  ذمه انیم تفاوت لیتحل

 نیا بر  یحامر ینیحسنن و  یلنکران فاضننل چون فقها یبرخ. اسننت گرفته قرار  توجه مورد
 نیا تفاوت بر  ناظر  ضننمان، خصننوص در  سنننتاهل و  هیامام دگاهید تفاوت که باورند

 از . (۶۰ص ،۱ج ،۱۴۲۳ ،یحا ر ینیحسه ؛۱۰۰ص ،۱۴۱۶ ،یلنکران فاضهل) اسننت یاعتبار  ظرف دو 
 به ضننننمان سنننننت،اهل فقه در  اما ،(ذمه نقل) اسننننت نید انتقال ضننننمان عه،یشنننن نظر 
 .است مطرح عهده قالب در  یتعهد ان ام به التزام یمعنا
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 نیع از  ضمان است، تحقق قابل نید از  ضمان که گونههمان ل،یتحل نیا یۀپا بر 
 به توانیم ضمان نوع نیا قیمصاد جمله از . شود محقق عهده قالب در  تواندیم ز ین
 ضمانت ،یاقساط معاملات در  ضمانت تعهد، ان ام حسن از  ضمانت اء،یاش ۀمیب

 اشنننناره یاحتمال خسننننارات پرداخت به تعهد یحت و  ،یت ار  و  یدولت یقراردادها در 
 یبررسنننن مورد فیشننننر  و  یقم یروحان مانند یفقه منابع یبرخ در  ضننننمان نوع نیا. کرد
لَّ » ثیحد آن، مسننننتند و  گرفته قرار   آن، اسنننناس بر  که اسننننت شننننده دانسننننته «د  یَّ الْ  یعَّ

 ،۲۰ج ،۱۴۱۲ ،یقم یروحان) اسنننننت مسنننننئول مأخوذه نیع به نسنننننبت رمأذونیغ متصنننننرف
 .(۳۷ص ،۱۳۹۶ ف،یشر  ؛۱۶۲ص

لَّ » ثیحد  هیامام فقه در  ینیع ضنننننمان امکان اثبات در  یدیکل ینقشننننن «د  یَّ الْ  یعَّ
  هینت نیا به ث،یحد نیا به اسنننننتناد با یزدی ییطباطبا چون ییفقها. کندیم فایا

 نه گردد، محقق ز ین یخارج نیع به نسننبت تواندیم ضننمان تیمسننئول که انددهیرسنن
 ضمان که طور همان ب،یترت نیا به. (۹۹ص ،۱ج ،۱۴۲۱ ،یزدی ییطباطبا) نید به نسبت فقط
 را نیع از  یاراد و  ییانشننا ضننمان توانیم اسننت، شننده رفتهیپذ یخارج نیع از  یقهر

 .دانست معتبر  ز ین
 فاضنننننل اللهتیآ مانند فقها از  یار یبسننننن ،«عهده» و  «ذمه» انیم تفاوت لیتحل در 
 ظرف را عهده و  انددانسنننننته ونید به مخت  و  یوضنننننع احکام ظرف را ذمه ،یلنکران
 چون یاعتبننار  امور  تنهننا مبنننا، نیا بر  اننند؛کرده یمعرف یخننارج انینناع یبرا یاعتبننار 

 یخارج انیاع اما هسنننننتند، ذمه مانند یظرف ازمندین ندارند، تحقق خارج در  که نید
ضل) ندارند از ین عهده مانند یاعتبار  یظرف به و  بوده ینیع وجود یدارا خود  ،یلنکران فا
 ضمان، شده موجب که است هیامام فقه در  یغالب دگاهید ک،یتفک نیا. (۹۷ص ،۱۴۱۶

 عنوانبه ینیع امور  و  انیاع از  ضنننمان و  ابدی معنا ذمه در  ونید انتقال ۀحوز در  صنننرفا 
 .شود یتلق اشکال ای است نا
 دکتر  و  دامنناد محقق همچون معنناصنننننر  محققننان از  یبرخ دگنناه،ینند نیا وجود بننا

 لیتحل در  را یمتفاوت ر یمسننننن ،«عهده» و  «ذمه» انیم نو  یزیتما طرح با یاللهنعمت
 حکم نوع در  نهاد دو  نیا نیادیبن تفاوت نان،یا زعم به. اندکرده میترسننننن هاضنننننمانت

 به اشتغال مانند) یوضع احکام ظرف ذمهگ شودیم مستقر  آن در  که است یعتیشر 
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ماد، محقق) اسننننننت (کار  ان ام به تعهد مانند) یفیتکل احکام ظرف عهده و ( نید  دا
، نیا از . (۱۳۹۱ ،یاللهنعمت ؛۳۰۱ص ،۱۳۹۵  فراتر  یخارج انیاع صننرف از  عهده ۀدامن منظر
 .گرددیم ز ین یقانون و  یعرف الزامات و  یقرارداد تعهدات شامل و  رفته

لَ » مشنننننهور  ثیحد از  متفاوت یقرامت با فوق لیتحل ا  دا یََََ الْ  عَ   مََََ
ْ
ت
َ
ه
َ
لََََ
َ
  حَل َّ  أ

ُ
ه يَََ
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َ
ؤ
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 نیا مفاد ،یاصننفهان یغرو  و  یانصننار  مانند فقها شننتر یب که یحال در . شننودیم تیتقو 
 اشننتغال بر  یمبتن و  یشننأن یامر را ضننمان و  انددانسننته یوضننع حکم بر  دال را تیروا

 ،۱ج ،۱۴۱۹ ،یاصهههفهان یغرو ؛۱۸۱ص ،۳ج ،۱۴۱۵ ،یانصهههار) پندارندیم تلف صننننورت در  ذمه
 حکم بر  را ثیننحنند دلالننت ،یروانیا و  بحرالعلوم چون فقهننا از  گر ید یگروه ،(۳۰۲ص
 جبران و  ر یغ مال حفظ به الزام باب از  متصرف تیمسئول معتقدند و  دانسته یفیتکل

 .(۹۳ص ،۱ج ،۱۳۸۴ ،یروانیا ؛۳۴۸ص ،۲ج ،۱۴۰۳ بحرالعلوم،) است یتعد صورت در  خسارت
 به بلکه سنننت،ین یمال بدل به ذمه اشنننتغال یمعنا به صنننرفا  ضنننمان نگاه، نیا در 
 یناش تعهد نیا خواه است، خاص تعهد کی یفایا به ضامن ای متصرف الزام یمعنا

،روشنننن انیب به. باشننند عرف ای قانون قرارداد، از   در  موجود نید آنکه یجا به ضنننامن تر
 کندیم نیتضنننننم را نید آن یفایا به او  تعهد رد،یبگ عهده به را ثالث شنننننخ  ۀذم

 ینید هنوز  کننه یموارد بننه نسنننننبننت یحت لیننتحل نیا. (۳۷۳ص ،۲ج تا،یب ،یکابل اضیف)
 یانشننننا صننننرف و  اسننننت صننننادق ز ین نگشننننته مسننننتقر  ذمه در  ینیع ای نشننننده محقق

 .باشد تیمسئول و  عهده مولّد تواندیم خود یخود به ضمانت،
 محمدکاظم دیسننن ،(نید ر یغ از  ضنننمان یعنی) انیاع از  ضنننمان امکان ۀمسنننئل در 

 به که دارد خاص ینظر مکاسنننننب یۀحاشننننن در  ز ین و  یالوثق عروإ در  یزدی ییطباطبا
 انحصننار  بر  یمبن هیامام فقه جیرا یۀنظر  آنکه نیع در  او . اسننت یاانهیم دگاهید ینحو

 ضمان) دی ضمان چون یخاص موارد در  اما رد،یپذیم را نید در  ضمان عقد موضوع
لَّ » ثیحد اسنناس بر ( رمأذونیغ متصننرف یقهر  متصننرف تیمسننئول به قامل «د  یَّ الْ  یعَّ

 نیع نفس ضننمان، ضننوعمو ،یو  ر یتعب به. آن متیق صننرفا  نه و  اسننت نیع به نسننبت
 نیع از  ضنننمان شنننان،یا نظر  در  که دهدیم نشنننان نیا و  آن؛ عوض نه اسنننت، مأخوذه
 اما. (۹۹ص ،۱ج ،۱۴۲۱ ،یزدی ییطباطبا) است شده رفتهیپذ یقهر ضمان فرض در  یخارج

 ضنننننمان یعنی) ضنننننمان عقد قالب در  انیاع از  ضنننننمان ققتح امکان خصنننننوص در 



 33ش ،1405 بهار و تابستان، 18 ۀدور  .  ......................................................... 352

ک یفقه یسننننننت کردیرو  همان بر  شنننننتر یب و  کرده خوردبر اطیاحت با یو  ،(ییانشنننننا  دیتأ
 .دارد

 ذمه، در  ضننمان انحصننار  اصننل رشیپذ ضننمن ز ین یزدی محمدکاظم دیسنن مرحوم
 به استناد با فاسد، عقد به مقبوض مال ای یغصب انیاع از  ضمانت مانند یموارد در 

لَّ » ثیحد  نید آن موضنننوع هرچند ابد،ییم تحقق ضنننمان که اسنننت معتقد «د  یَّ الْ  یعَّ
 از  ضنننمان رشیپذ یبرا را راه لیتحل نیا. (۹۹ص ،۱ج ،۱۴۲۱ ،یزدی ییطباطبا) نباشننند سنننابق

 .سازدیم هموار  نید ر یغ
 با یو . (۸ص ،۱۳۹۰ داماد، محقق) دارد یترانهینوگرا دگاهید داماد محقق اللهتیآ استاد

 به مستند ن،ید به ضمان موضوع انحصار  که است معتقد ضمان، عقد یعرف لیتحل
 یۀپا بر  را ضنننمان توانیم که یحال در  اسنننت، ذمه نهاد بر  یمبتن و  خاص یفقه یمبان

 را گر ید شننننخ  ۀذم در  موجود نید نه ضننننامن ل،یتحل نیا در . کرد لیتحل ز ین عهده
 در  یخاصننننن مال لیتحو  ای خسنننننارت جبران یبرا یعرف یتعهد بلکه کند،یم منتقل

 را منافع و  انیاع از  ضنننننمان مبنا، نیا رشیپذ با داماد محقق. ردیگیم عهده بر  ندهیآ
 یۀنظر » کتاب در  ژهیو به خود آثار  در  او . داندیم م از  عهده بر  یمبتن ضمان قالب در 

 بر  هیتک با و  کرده توجه کیتفک نیا به ،«یاسنننلام حقوق در  التزامات و  شنننروط یعموم
 کندیم دفاع هیامام فقه در  ضنننمان قلمرو  ۀتوسنننع از  ضنننمان، یعرف و  یاجتماع کارکرد

 .(۱۴۶ص ،۱ج ،۱۳۹۵ داماد، محقق ؛۱۱۲ص ،۱ج ،۱۳۹۴ داماد، محقق)
تاد نیهمچن  تعهدات ظرف عنوانبه عهده ۀگسنننننترد نییتب با داماد محقق اسننننن

 نید فقد در  یحت تعهدات، ضنننننمانت که اسنننننت باور  نیا بر  ون،ید فقط نه و  آور الزام
 داماد، محقق) اسنننت یضنننرور  قراردادها کارکرد در  تحول با بلکه ممکن، تنهانه ن،یشنننیپ

 .(۳۰۷ص ،۱۳۹۵
 انحصننار  یسنننت کردیرو  از  عبور  و  عهده و  ذمه از  نینو  لیتحل رشیپذ با  ه،ینت در 

 ،یقرارداد تعهدات به را ضننننمان عقد ۀدامن توانیم ذمه، در  نید به ضننننمان موضننننوع
عه ز ین یآت یهاتیمسنننننئول و  یعرف الزامات ،یقانون فیتکال  مبنا، نیا بر . داد توسننننن

 نیتضننننم یحت ای خسننننارت، جبران فعل، کی ان ام به التزام شننننامل تواندیم ضننننمان
 نیا. نباشنننند ای باشنننند نید متضننننمن مزبور  تعهد خواه باشنننند، تعهدات یاجرا حسننننن
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 فقه قیتطب امکان ،ینیتضنننننم و  یمعاملات یهانظام امروز  یازهاین با همسنننننو  ن،ییتب
 یت ار  اسناد و  یبانک یهانامهضمانت مه،یب مانند یحقوق مدرن ینهادها با هیامام

 .آوردیم فراهم را

 . عدم ضرورت وجود موضوع هنگام عقد5-2
 هنگام موضننننوع وجود عدم ضننننرورت یعنی مصننننطلح، ضننننمان عقد در  دوم شننننرط

 ضننمان عقد موضننوع که آنند بر  فقها مشننهور . اسننت فقه در  مهم مباحث از  یکی عقد،
 است استوار  نید و  ذمه بر  مصطلح ضمان رایز  باشد؛ موجود عقد انعقاد از  شیپ دیبا
 وجود بننالفعننل دیننبننا کننه دارد یخننارج وجود حننال نیع در  و  یاعتبننار  یتیمنناه نید و 

 ن،یبنابرا. (۳۱۱ص ،۱۴ج ،۱۴۱۴ ،یحل علامه ؛۴۰۸ص ،۱۶ج ،۱۴۱۹ ،یعامل ینیحسهه) باشننند داشنننته
 به قاعده نیا. شودیم شناخته باطل نباشد، موجود مال ای نید آن موضوع که یضمان

 وجود و  اسننننت تر رانهیگسننننخت اسننننت، مطرح تیمالک ۀرابط که نقل ضننننمان در  ژهیو 
 .باشدیم یضرور  عقد موضوع
 تفاوت نقل ضنننمان با اسنننت، التزام و  تعهد صنننرفا  آن موضنننوع که یعرف ضنننمان اما

 و  شننودیم یمنتف عقد موضننوع بالفعل وجود ضننرورت ،یعرف ضننمان در . دارد یادیبن
 ضننننمان، نوع نیا در . شننننود فرض عقد انعقاد یبرا موضننننوع وجود عرفا  که اسننننت یکاف

 موضوع بالفعل و  یخارج وجود به یاز ین و  شودیم منعقد یعرف اعتبار  یمبنا بر  عقد
 ب،یترت نیا به. (۲۵۷ص ،۹ج ،۱۴۲۶ ،یقم ییطباطبا ؛۲۸۳-۲۸۰ص ،۲۰ج ،۱۴۱۳ ،یسبزوار) ستین

 موضننننوعات به نسننننبت یحت آن انعقاد تعهد، بر  یمبتن یعقدعنوان به یعرف ضننننمان
 .شودیم شناخته معتبر  ز ین یاعتبار  و  ندهیآ

 هاضنننننمانت و  هانیتضنننننم که دارد وجود یمتعدد معاملات ز ین عرف دگاهید از 
 و  شده اخذ نیتضم ابتدا که یدهوام مانند شود؛یم اخذ عقد موضوع  ادیا از  شیپ

 نکننهیا بر  دارد دلالننت جننامعننه یعمل ۀت ربنن و  عرف نیا. گرددیم  ننادیا نید سنننننگس
. (۴۸ص ،۴ج ،۱۴۲۱ ه،یمغن) است تحقق قابل ز ین بالفعل موضوع وجود بدون یعرف ضمان

 و  اعتبار  مانع ،یعرف ضنننننمان انعقاد هنگام عقد موضنننننوع وجود عدم اسننننناس، نیا بر 
 .دهندیم آن صحت به حکم عقل و  عرف و  ستین عقد صحت
 یعرف ضمان عقد ز ین( نید موجب) سبب وجود بدون یحت معتقدند فقها یبرخ
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 سنننتین عقد صنننحت شنننرط بالفعل نید ای سنننبب وجود و  اسنننت معتبر  و  تحقق قابل
 ۀدهندنشننننننان هینظر  نیا. (۱۱۶ص ،۶ج ،۱۴۱۳ ،یبجنورد ؛۷۶۲ص ،۲ج ،۱۴۰۹ ،یزدی ییطباطبا)

 دارد تلاش و  اسننت جامعه روز  یازهاین و  طیشننرا برابر  در  یعرف ضننمان یریپذانعطاف
 .بشناسد تیرسم به اند،شده رفتهیپذ عمل در  که را ییهاضمان
 یبرا بالفعل نید وجود ضنننرورت دییتأ ضنننمن خود لیلتح در  ز ین( ره)یزدی دیسننن
 به و  دارد یمتفاوت تیماه و  مفهوم یعرف ضنننمان که اسنننت معتقد مصنننطلح، ضنننمان

 یریپذانعطاف بر  شانیا. باشد معتبر  ز ین بالفعل نید وجود بدون تواندیم لیدل نیهم
ک یعرف ضنننمان  رشیپذ قابل یعرف و  یاعتبار  تعهدات چارچوب در  را آن و  کرده دیتأ
 .(۷۶۲ص ،۲ج ،۱۴۰۹ ،یزدی ییطباطبا) انددانسته

 یمبنا با ییانشنا مصنطلح ضنمان در  که باورند نیا بر  داماد محقق اللهتیآ اسنتاد
 حذف رقابلیغ و  لازم شنننننرط نید به ضنننننامن ۀذم اشنننننتغال و  بالفعل نید وجود نقل،
 ،۱۳۹۴ داماد، محقق) کرد محدود سبب وجود به صرفا  را ضمان صحت توانینم و  است

ک نکته نیا بر  شننانیا. (۲۰ص  بالفعل نید وجود بدون یاصننطلاح ضننمان که دارند دیتأ
 ضنننننمان مورد در  اما. دارد یترمحکم یفقه یمبنا دگاهید نیا و  سنننننتین تحقق قابل
 وجود ضنننننرورت به قامل( ره)یزدی دیسننننن مانند ز ین شنننننانیا التزام، کیعنوان به یعرف

 .ستندین عقد هنگام موضوع
 را یعرف ضمان یۀنظر  شان،یا دگاهید لیتکم ضمن ،(ره)یزدی دیس کلام شارحان

 نید و  سنننننبب وجود بدون یعرف ضنننننمان عقد تحقق که معتقدند و  دانندیم معتبر 
 نیبنابرا و  اسننت عقلا  اعتبار  و  عرف تابع یعرف ضننمان رایز  اسننت، ر یپذامکان بالفعل

-۲۵۶ص ،۱۳ج ،۱۴۱۶ م،یحک ییطباطبا) شننننود شننننامل ز ین را ندهیآ تعهدات ضننننمان تواندیم
۲۶۵). 

 دیسننننن نظر  ژهیو  به ه،یامام یفقها معاصنننننر  یهادگاهید اسننننناس بر  آنکه،  هینت
 ضنننمان) مصنننطلح ضنننمان انیم یماهو تفاوت دیبا داماد، محقق اسنننتاد و ( ره)یزدی

 اما اسننت، بالفعل نید وجود ازمندین مصننطلح ضننمان. شنند قامل یعرف ضننمان و ( نقل
 وجود بدون تواندیم اسنننننت، تعهدات بر  یمبتن و  یاعتبار  یتیماه که یعرف ضنننننمان
 تحقق و  یعرف اعتبار  رشیپذ با امر  نیا. باشنننند معتبر  و  حیصننننح ز ین بالفعل موضننننوع
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 .است هیتوج قابل جامعه عرف و  یواقع طیشرا یمبنا بر  عقد
ک ربساااات -۱جدول  حق قی -ه ی اصااااطلاحی ضاااام ن و ساااا  ت  قهیمق یسااااۀ ان اع 
 ه متن ظر ب  آن
 احکام و آثار  ارکان ماهیت نوع ضمان

ضنننننننننننمننننننان 
 ینننننیانشننننننننننا

)عنننننننننننقننننننننننند 
 ضمان(

قرارداد یتعهننند اراد  یو 
بنننه  النننذمنننهیشننننننخ  بر
شنننننخ   نیپرداخنننت د

؛ید بر نقنل ذمنه  یمبتن گر
 یدر فقه سنت

ضامن  نیو قبول ب  ابیا. 1
 نیوجود د. 2له و مضنننننمون

عنه هنگام مضنننمون ۀدر ذم
. 3( یسننننننت یۀعقد )در نظر 

برخی معاصنننرین وجود دین 
 دانندبالفعل را لازم نمی

 ذمنننه از  نیبنننا انعقننناد عقننند، د
 ضنننامن ذمه به یاصنننل بدهکار 
(؛ یسننننت)فقه  دشنننومی منتقل

 النننذمنننهیبنننر عنننننننهمضننننننننمنننون
 خلاف شرط با مگر  ،دشومی

ضنننننننننننمننننننان 
 یعرف

 نیتضننم یبرا یتعهد عرف
 جننبننران ایننن تننعننهننند یاجننرا

 لننننزوم بنننندون خسنننننننننارت
 دتننواننننمننی ن؛ینند انننتننقنننال

 نیتضنم ای یاعتبار  ۀقیوث
 صننننننننورت در  پننننرداخننننت

 باشد تخلف

 جانبهکیتعهد  ای یتراضنن. 1
 نییتع. 2( قننناعیا ایننن)عقننند 
 نیموضنننننوع تضنننننم ایننتعهنند 

موجود  نی)ممکن اسننننننت د
قصنننننند الزام و . 3نبنناشنننننند( 

 یعرف رشیپذ

ذمه ضنننننامن از ابتدا مشنننننغول 
 صننننننورت در  منگنر  دشننننننوننمنی

 دتوانمی عنه؛مضنننمون تخلف
 تعهدات از  ضنننننمانت شنننننامل

 باشنننننند؛ منافع ای انینده، اعیآ
 با انطباق قابل و  ر یپذانعطاف

 مننننانننننننننند دیننننجنننند یازهننننایننننننننن
 مهیب ای یبانک ۀنامضمانت

 گیرینتیجه

 اسنننت؛ شنننده نییتب «ذمه نقل» یۀنظر  اسننناس بر  همواره هیامام فقه در  ضنننمان عقد
 منتقل ضنننننامن ۀذم به یاصنننننل بدهکار  ۀذم از  نید ضنننننمان، انعقاد با که معنا نیبد
 یمتمناد قرون طول در  برداشننننننت نیا. گرددیم النذمنهیبر عننهمضنننننمون و  شنننننودیم

 .است شده تیت ب متقدمان آثار  در  و  داده لیتشک را ضمان یاصل چارچوب
 نیچن که دهدیم نشننننننان یاقتصنننننناد و  یاجتماع تحولات یبررسننننن حال، نیا با
 ،یبانک یهانامهضنننننمانت. سنننننتین نیامروز  یازهاین یپاسنننننخگو ییتنها به یلیتحل
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 ییهننانمونننه یمننال ۀدیننچیپ بنناتیترت و  یمننانکننار یپ یقراردادهننا ،یبننازرگننان یهننامننهیب
 چارچوب به از ین و  گن دینم مصنننننطلح یمعنا به ضنننننمانت هاآن در  که هسنننننتند

 .دارد یدیجد
 ضنننمان ه،ینظر  نیا در . اسنننت شنننده مطرح بسنننتر  نیهم در  «یعرف ضنننمان» یۀنظر 

 تعهد ضننامن. نید یواقع انتقال نه اسننت ضننامن «یشننخصنن تعهد و  التزام» بر  یمبتن
 بر  را آن جبران خسارت، بروز  ای بدهکار  توسط تعهد یفایا عدم صورت در  که کندیم

 .ردیگ عهده
 یحقوق ظرف در  یعرف ضمان و  مصطلح ضمان عقد یادیبن یهاتفاوت از  یکی
 یحال در  شود،یم محسوب نید یاعتبار  ظرف ذمه مصطلح، ضمان در . هاستآن
 یقرارداد و  یفیتکل تعهدات انواع یبرا یاعتبار  ظرف «عهده» ،یعرف ضنننننمان در  که
 .گرددیم یتلق

 مصننطلح ضننمان از  تر گسننترده ار یبسنن یادامنه تواندیم یعرف ضننمان مبنا، نیا بر 
 در  منافع و  انیاع از  ضمانت یحت و  یقانون الزامات ،یقرارداد تعهدات. باشد داشته

 صرفا  مصطلح ضمان که یحال در  شوند،یم شناخته معتبر  یعرف ضمان چارچوب
 .است ذمه در  موجود ونید به محدود
 زمان در  نید موضوع بالفعل وجود ازمندین مصطلح ضمان صحت، طیشرا نظر  از 
 ای یعرف وجود صننرف و  ندارد یشننرط نیچن لزوما  یعرف ضننمان مقابل، در . اسننت عقد

 ینیتضنننننم یقراردادها ل،یدل نیهم به. اسنننننت یکاف عقد انعقاد یبرا ییعقلا اعتبار 
 .رندیبگ شکل یاصل تعهد ای نید تحقق از  شیپ یحت توانندیم

 مصطلح ضمان در  که موضوع فقدان صورت در  عقد بطلان ۀقاعد ن،یا بر  علاوه
 حقوقدانان و  فقها از  یار یبسن. اسنت انعطاف قابل یعرف ضنمان در  اسنت، هیالرعالازم
 نید فقدان در  یحت را یعرف ضنننننمان صنننننحت عقلا، یبنا و  عرف اعتبار  بر  هیتک با

 .اندرفتهیپذ موجود
 که دهدیم نشان او  آثار  شارحان و ( ره)یزدی ییطباطبا محمدکاظم دیس دگاهید

 نید وجود بدون تواندیم و  دارد مصنننطلح انضنننم از  مسنننتقل یتیماه ،یعرف ضنننمان
لَّ » ثیحد اسننننناس بر  شنننننانیا یهالیتحل. باشننننند معتبر  ز ین بالفعل  یمبان و  «د  یَّ الْ  یعَّ
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 .است ساخته فراهم را موسع ضمان رشیپذ ۀنیزم ،یعرف
 ضرورت بر  ،یعرف و  مصطلح ضمان عقد انیم کیتفک با ز ین داماد محقق اللهتیآ
ک کیکلاسننننن یمعنا به ضنننننمان تحقق یبرا بالفعل نید وجود  نیع در  اما دارد، دیتأ
 وجود بدون را آن صننحت و  دانسننته یاعتبار  تعهدات بر  یمبتن را یعرف ضننمان حال،

 معاصنننننر  حقوق و  فقه انیم وندیپ در  مهم یگام لیتحل نیا. ردیپذیم ز ین بالفعل نید
 .است
 و  کارآمد ینهاد یعرف ضنننننمان که دهدیم نشننننننان یقیتطب یبررسننننن م موع، در 

 با یتعارض تنهانه هیامام فقه چارچوب در  آن رشیپذ و  است روز  یازهاین با متناسب
 قانون اصنننننلاح. شننننند خواهد یفقه نظام یروزآمد و  ییایپو  موجب بلکه ندارد، یمبان
 رایز  اسننت؛ ر یانکارناپذ یضننرورت یعرف ضننمان درباره حیصننر  قواعد گن اندن و  یمدن

 و  کننند  ننادیا منندرن یحقوق ینهننادهننا و  یفقه سننننننننت انیننم یپل تواننندیم امر  نیا
 .باشد معاصر  ۀجامع یاجتماع و  یاقتصاد یازهاین یپاسخگو

 منابع فهرست
 خیش     درس راتیتقر ) المکاس    ب ة یحاش    (. ق1413. )نیحسنننن بن محمدکاظم ،یخراسننننان آخوند .1

 .یاسلام انتشارات دفتر گ قم. (یانصار 
 ،یعموم حقوق پژوهش. تعهد اقسننام و  یمبان مفهوم، در  یتأمل(. ش1383. )محمدرضننا ،یاحمد .2

 .42-7ص ،(26)11
 دفتر گ قم. الأذهان إرش     اد ش     ر  یف البرهان و  الفائدة  مجمع(. ق1403. )محمد بن احمد ،یلیاردب .3

 .یاسلام انتشارات
 .یانصار  اعظم خیش بزرگداشت ۀکنگرگ قم. لمکاسبا(. ق1415. )یمرتض ،یانصار  .4
 .ارشاد وزارتگ تهران. المکاسب ة یحاش(. ق1406. )ین ف نیعبدالحس بن یعل ،یروانیا .5
 ،(6)4 ،یمدن فقه یهاآموزه. م هول نید از  ضنننننمان(. ش1391. )زهره عمل،کین احمد؛ ،یباقر .6

 .138-115ص
،یبار  .7  .م دگ تهران .۷ یمدن حقوق(. ش1388. )رضایعل کلو
 (.ع)الصادق مکتبمگ تهران. هیالفق بلغة (. ق1403. )یمحمدتق بن محمد بحرالعلوم، .8
 دفتر گ قم. الط  اهرة  العترة  أحک  ام یف الن  اض     رة  الح  دائق(. ق1405. )احمنند بن وسنننننفی ،یبحران .9

 .یاسلام انتشارات
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 .یاسلام انتشارات دفتر گ قم. نیالمجتهد ملاذ و  نیالد معالم(. ق1413. )محمد ،یبحران یبصر .10
 .یالهاد نشر گ قم. ة یالفقه القواعد(. ق1413). حسن دیس ،یب نورد .11
12. ، ؛ پارسنناپور گاهان تیرضننا یحقوق یفقه یبررسنن(. ش1390. )اللهروح دیسنن زاده،قاسننم محمدباقر  ۀآ

 .50-39ص ،(1)5 ،یپزشک خیتار  و  اخلاق ۀمجل. پزشک یرساناطلاع ۀفیوظ و  مار یب
 حقوق و  هیامام فقه در  التزام و  تعهد مفهوم بر  یتأمل(. ش1394. )نصنننننرالله ،یخسنننننروآباد یجعفر .13

 .18-1ص ،(3)9 ،راز یش دانشگاه یحقوق مطالعات. رانیا
 .دانش گنجگ تهران. حقوق ینولوژ یترم(. ش1391. )محمدجعفر  ،یلنگرود یجعفر .14
 .دارالعلم ۀمؤسسگ قم. ة یالفقه القواعد(. ق1416. )محمدجعفر  دیس ،یریجزا .15
 دفتر گ قم. العلامة  قواعد ش  ر  یف الکرامة  مفتا (. ق1419. )محمد بن جواد دیسنن ،یعامل ینیحسنن .16

 .یاسلام انتشارات
 .یالْسلام الفکر  م معگ قم. الضمان فقه(. ق1423. )کاظم ،یحامر ینیحس .17
 .للمطبوعات التعارف دار گ روتیب. نیالصالح منهاج(. ق1410. )محسن دیس م،یحک .18
 .یالعرب التران اءیيح دار گ قم. یالوثق العروة  مستمسک(. ق1416. )محسن دیس م،یحک .19
 دار گ روتیب. الکلوم من العرب کلام دواء و  العلوم ش     مس(. ق1420. )دیسنننننع بن نشنننننوان ،یریحم .20

 .الفکر 
 .دارالعلمگ قم. لة یالوس ر یتحر (. ش1360. )اللهروح دیس ،ینیخم .21
 آثار  نشر  و  میتنظ ۀمؤسسگ قم (.یآبادخرم راتیتقر ) عیالب کتاب(. ش1370. )اللهروح دیس ،ینیخم .22

 (.ره)ینیخم امام
 (.ره)ینیخم امام آثار  نشر  و  میتنظ ۀمؤسسگ قم. یالأمال(. ق1418. )اللهروح دیس ،ینیخم .23
 (.ره)ینیخم امام آثار  نشر  و  میتنظ ۀمؤسسگ تهران. عیالب کتاب(. ق1421. )اللهروح دیس ،ینیخم .24
 .دارالعلم ۀمدرسگ قم. یالوثق العروة  یمبان(. ق1409. )ابوالقاسم دیس ،ییخو  .25
 بوسنننتانگ قم. فرانس   ه و  اس   لام حقوق در  یفریک تیمس    ول یمبان(. ش1382. )اشنننرفیعل ،یدلفان .26

 .کتاب
 یحقوق و  یفقه یبررسنن(. ش1397. )خسننرو  نشننان، معصننومه؛ ،یاحیسنن ن؛یعبدالحسنن راد، یرضننام .27

 .116-89ص ،(17)10 ،یمدن فقه یهاآموزه. اسباب یعرض تداخل در  ضامن نییتع یراهکارها
 .الکتاب دار  ۀمؤسسگ قم (. )الصادق فقه(. ق1412. )محمدصادق دیس ،یقم یروحان .28
 .الفکر  دار گ دمشق. الضمان ة ینظر (. م1993. )وهبم ،یلیزح .29
 .المنار  مؤسسمگ قم. الأحکام مهذب(. ق1413. )یعبدالأعل دیس ،یسبزوار  .30
 التران اءیيح دار گ روتیب. یالمدن القانون ش  ر  یف طیالوس  (. م1991. )احمد عبدالرزاق ،یسنننهور  .31

 .یالعرب
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گ قم. الش  رائع لمختص  ر  الرائع  یالتنق(. ق1404. )عبدالله بن مقداد ،(مقداد فاضننل) یحل یور یسنن .32
 .ین ف یمرعش اللهتیآ ۀکتابخان

 .یانسان علوم پژوهشگاهگ تهران. اءیاش ۀمیب یفقه لیتحل(. ش1396. )محمدجواد ف،یشر  .33
 دفتر گ قم. ة یالدمش    ق اللمعة  ش    ر  یف ة یالبه الروض    ة (. ق1400. )یعل بن نیالدنیز  ،یثان دیشننننه .34

 .یاسلام غاتیتبل
 مکتبمگ قم. ة یالدمش   ق اللمعة  ش   ر  یف ة یالبه الروض   ة (. ق1410. )یعل بن نیالدنیز  ،یثان دیشنننه .35

 .یالداور 
 .یاسلام غاتیتبل دفتر گ قم. الإرشاد میحاش(. ق1411. )یعل بن نیالدنیز  ،یثان دیشه .36
 مؤسسمگ قم .الإسلام شرائع  یتنق یإل الأفهام مسالک(. ق1413. )یعل بن نیالدنیز  ،یثان دیشه .37

 .میالْسلام المعارف
 .یاسلام غاتیتبل دفتر گ قم. الإسلام شرائع ة یحاش(. ق1414. )یعل بن نیالدنیز  ،یثان دیشه .38
 .میالْسلام المعارف مؤسسمگ قم. الأفهام مسالک(. ق1419. )یعل بن نیالدنیز  ،یثان دیشه .39
 .یاسلام غاتیتبل دفتر گ قم. الإسلام شرائع ة یحاش(. ق1422. )یعل بن نیالدنیز  ،یثان دیشه .40
 .الکتاب عالمگ روتیب. الکفاة  یکاف(. ق1400. )عباد بن صاحب .41
 (.11) د،یمف ۀنام. است ضامن بیطب(. ش1377. )اللهبیحب ،یطاهر .42
 .یالعرب التران اءیيح دار گ قم. یالوثق العروة  مستمسک(. ق1416. )محسن دیس م،یحک ییطباطبا .43
 .الشرق قلم منشوراتگ قم. نیالصالح منهاج یمبان(. ق1426. )یتق دیس ،یقم ییطباطبا .44
 .یالْسلام النشر  مؤسسمگ قم. یالوثق العروة (. ق1409. )محمدکاظم دیس ،یزدی ییطباطبا .45
 .انیلیاسماعگ قم. المکاسب ة یحاش(. ق1421. )محمدکاظم دیس ،یزدی ییطباطبا .46
 دفتر گ قم. ة ی الإم ام فق ه یف ة ی الش     رع ال دروس(. ق1419. )یمک بن محمند ،(اول دینشنننننه) یعنامل .47

 .یاسلام انتشارات
گ قم. القواعد ش    ر  یف المقاص    د جامع(. ق1414(. )یکرک محقق) نیحسنننن بن یعل ،یکرک یعامل .48

 (.ع)تیالب آل مؤسسم
 النشنننر  مؤسنننسنننمگ قم. مانیالإ أحکام یإل الأذهان إرش   اد(. ق1410. )وسنننفی بن حسنننن ،یحل علامه .49

 .یالْسلام
 (.ع)تیالب آل مؤسسمگ قم. الفقهاء تذکرة (. ق1414. )وسفی بن حسن ،یحل علامه .50
 (.ع)صادق امام ۀمؤسسگ قم. ة یالشرع الأحکام ر یتحر (. ق1420. )وسفی بن حسن ،یحل علامه .51
 .سمتگ تهران. حقوق و  فقه در  یمدن تیمس ول یمبان(. ش1389. )یعباسعل ،یزن ان دیعم .52
 دفتر گ قم. النافع مختص     ر  ش     ر  یف الرموز  کش      (. ق1417. )طالب یاب بن حسنننننن ،یآب فاضنننننل .53

 .یاسلام انتشارات
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 .مهر  ۀچاپخانگ قم. ة یالفقه القواعد(. ق1416. )محمد ،یلنکران فاضل .54
 و  المش    ترکات الموات، اءیإح الغص    ب،: عة یالش    ر  لیتفص    (. ق1423. )محمد ،یلنکران فاضننننل .55

 (.ع)اطهار  ۀامم یفقه مرکز گ قم .اللقطة 
گ قم. القواعد مش     کلات ش     ر  یف الفوائد ض     ا یإ(. ق1387. )حسنننننن بن محمد ن،یفخرالمحقق .56

 .انیلیاسماع
 .ه رت نشر گ قم. نیالع کتاب(. ق1410. )احمد بن لیخل ،یدیفراه .57
 .یالهد دار گ قم. نیالصالح منهاج(. تایب. )اسحاق محمد ،یکابل اضیف .58
 .یالرض دار گ قم. ر یالمن المصبا (. تایب. )محمد بن احمد ،یومیف .59
 .زانیمگ تهران. قرارداد بدون یمدن تیمس ول و  ها الزام(. ش1389. )یمرتض دیس زاده،قاسم .60
 .زانیمگ تهران. یمدن تیمس ول یمبان(. ش1390. )یمرتض دیس زاده،قاسم .61
 .میالْسلام الکتب دار گ تهران. قرآن قاموس(. ق1412. )اکبر یعل دیس ،یقرش .62
 .اشرف ن ف (.الکفالة  کتاب) الفقاهة  أنوار (. ق1422. )جعفر  بن حسن الغطاء، کاشف .63
 المکتبننمگ اشنننننرف ن ف. المجل  ة  ر یتحر (. ق1359. )یعل بن نیمحمنندحسننننن الغطنناء، کنناشنننننف .64

 .میالمرتضو 
 .زانیم یحقوق ادیبنگ تهران. تعهدات یعموم یۀنظر (. ش1389. )ناصر  ان،یکاتوز  .65
 .زانیمگ تهران. یکنون یحقوق نظم در  یمدن قانون(. ش1393. )ناصر  ان،یکاتوز  .66
 .تهران دانشگاهگ تهران (.یمدن تیمس ول) قرارداد از  خارج یهاالزام(. ش1398. )ناصر  ان،یکاتوز  .67
 .تهران دانشگاهگ تهران. یمدن تیمس ول(. ش1398. )ناصر  ان،یکاتوز  .68
 .یداور گ قم (.اراتیالخ قسم) ة یالإمام فقه(. ق1377. )یرشت اللهبیحب رزایم ،یلانیگ .69
 .میالْسلام الذخامر  م معگ قم .المکاسب شر  یف الآمال ة یغا(. ق1316. )محمدحسن ،یمامقان .70
 آل مؤسسمگ قم. القواعد شر  یف المقاصد جامع(. ق1414. )نیحس بن یعل ،(یکرک) یثان محقق .71

 (.ع)تیالب
گ قم. الحرام و  الحلال مس       ائ   ل یف الإس     لام ش     رائع(. ق1408. )حسنننننن بن جعفر  ،یحل محقق .72

 .انیلیاسماع
 .یاسلام علوم نشر  مرکز گ تهران. فقه قواعد(. ش1376. )یمصطف دیس داماد، محقق .73
. یاس     لام حقوق در  التزامات و  ش     رو  یعموم یۀنظر (. ش1390. )یمصنننننطف دیسننننن داماد، محقق .74

 .یاسلام علوم نشر  مرکز گ تهران
 .سمتگ تهران. هیامام فقه در  قراردادها  حقوق(. ش1394. )یمصطف دیس داماد، محقق .75
 .زانیمگ تهران. قراردادها  و  تعهدات حقوق(. ش1395. )یمصطف دیس داماد، محقق .76
 یهاآموزه. ضمان عقد در  ار یخ شر (. ش1390. )غلامرضا ،یزدانی ؛یمصطف دیس داماد، محقق .77
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 .24-3ص ،(4)3 ،یمدن فقه
 .یاسلام انتشارات دفتر گ قم. ة یالفقه نیالعناو (. ق1417. )ینیحس یعل بن عبدالفتاح ر یم ،یمراغ .78
 .یالهاد نشر گ قم. الفقه مصطلحات(. تایب. )یعل رزایم ،ینیمشک .79
 دار  - دیال د ار یالت دار گ روتیب. الخمس      ة  المذاهب یعل الفقه(. ق1421. )محمدجواد ه،یمغن .80

 .ال واد
 .دیمف العلم دار گ قم. نیالتأم کتاب و  الشرکة  فقه(. ق1411. )میعبدالکر  دیس ،یلیاردب یموسو .81
 .یالهاد نشر گ قم. ة یالفقه القواعد(. ق1413. )حسن دیس ،یب نورد یموسو .82
 .م دگ تهران. یمدن حقوق در  آن نقش و  ضمان عقد(. ش1392. )محمد دیس ،یب نورد یموسو .83
-1ص ،(91)8 ،دانیجاو  راثیم وق . ضنننمان عقد(. ش1395. )محمد دیسننن ،یب نورد یموسنننو .84

20. 
 .دارالعلم ۀمدرسگ قم. یالوثق العروة  یمبان(. ق1409. )ابوالقاسم دیس ،ییخو  یموسو .85
 در  پول ارزش کاهش جبران ضرورت(. ش1403. )جابر  دیس راد، یموسو ن؛یحس دیس راد، یموسو .86

. 274-253ص ،(29)16 ،یم    دن     ف    ق    ه یه    اآم    وزه. قننننرض عننننقنننند در  اشننننننننتننننراط صننننننننورت
https://doi.org/10.30513/cjd.2023.4464.1749 

 .میالمحمد المکتبمگ تهران. المکاسب ة یحاش یف الطالب ة یمن(. ق1359. )نیمحمدحس ،ینینام .87
 .قم یۀعلم ۀحوز نیمدرس ۀجامعگ قم. الأصول فوائد(. ش1373. )نیمحمدحس ،ینینام .88
 .یاسلام انتشارات دفتر گ قم. عیالب و  المکاسب(. ق1413. )نیمحمدحس ،ینینام .89
گ روتیب. الإس  لام ش  رائع ش  ر  یف الکلام جواهر (. ق1404(. )جواهر  صنناحب) محمدحسننن ،ین ف .90

 .یالعرب التران اءیيح دار 
گ روتیب. الإس  لام ش  رائع ش  ر  یف الکلام جواهر (. ق1411(. )جواهر  صنناحب) محمدحسننن ،ین ف .91

 .یالعرب التران اءیيح دار 
 ،یاسلام حقوق و  فقه ۀفصلنام. انیاع از  ضمان یفقه لیتحل(. ش1391. )لیاسماع ،یاللهنعمت .92

 .102-79ص ،(7)4
 در  یقرارداد تیمسنننئول بر  آن تقدم و  یقهر ضنننمان اصنننالت(. ش1395. )لیاسنننماع ،یاللهنعمت .93

 .128-103ص ،(52)13 ،یاسلام حقوق ۀمجل. هیامام فقه
؛یپ گ،ینورو  .94  اللهنیع ۀترجم) نینو  یافتیره: یمص     نوع هوش(. ش1399. )اسنننننتوارت راسننننننل، تر

 .انهیرا علومگ تهران(. جعفرنژاد
 فقه المعارف ۀریداگ قم. یالزراع الفقه یف بحوث(. ق1426. )محمود دیسننننن ،یشننننناهرود یهاشنننننم .95

 .یاسلام
 أهل لمذهب طبقا   یالإس     لام الفقه موس     وعة (. ق1429. )محمود دیسننننن ،یشنننننناهرود یهاشنننننم .96

https://doi.org/10.30513/cjd.2023.4464.1749
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 .یاسلام فقه المعارف رإیدا مؤسسمگ قم (. )تیالب
 .نایبگ قم. المکاسب کتاب ة یحاش(. ق1420. )رضا آقا ،یهمدان .97
 فقه یهاآموزه. یمدن تیمسننننئول یفقه یمبان یابیارز (. ش1398. )نیحسنننن ،یروزآبادیف هوشننننمند .98

 https://doi.org/10.30513/cjd.2019.20. 328-297ص ،(19)11 ،یمدن

 .یاسلام انتشارات دفتر گ قم. یالوثق العروة (. ق1413. )محمدکاظم دیس ،یزدی .99
 فقه یهاآموزه. ضننمان عقد در  نیمع مال از  پرداخت شننرط صننحت(. ش1399. )غلامرضننا ،یزدانی .100

 https://dor.isc.ac/dor/20.1001.1.2251936.1399.12.21.12.9. 320-303ص ،(21)12 ،یمدن
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Offers are divided into two categories: simple and binding. In 
a binding offer, the offeror cannot withdraw from the offer, 
because said offer, by implication entails the deprivation and 
waiver of the offeror's right of withdrawal. If the offeror 
withdraws from the offer during its validity period, the 
contract is concluded upon the offeree's declaration of 
acceptance. However, if the subject matter of the offer is a 
specific corporeal asset and the offeror transfers it to a third 
party before the offeree declares acceptance, the question that 
arises in this regard concerns the jurisprudential-legal status 
of the conflicting transaction thus carried out. Some, by 
analogizing this matter to a mortgagor's transactions 
concerning the mortgaged property without the mortgagee's 
permission, have declared conflicting transactions with the 
offer as non-binding. Others have merely referred to the 
offeree's right to seek the annulment (ebtāl) of the 
aforementioned conflicting transaction. Imami jurists have not 
expressed an opinion specifically regarding the binding offer. 
However, given the nature of the implied condition contained 
in the binding offer, which is an instance of a negative-result 
condition, Imami jurists consider transactions conflicting with 
such a negative-result condition as ineffective. The conclusion 
derived from this research is that since conflicting transactions 
with a binding offer implicitly entail the deprivation of the 
offeror's right of withdrawal, they create an initial proprietary 
right for the offeree. Therefore, said transaction is placed in 
a suspended/pending state due to the existence of an 
impediment. If the offeree exercises their right during the 
validity period of the offer, the conflicting transaction, due to 
the impediment existing in it that causes instability in its 
continuance, is rescinded from the very date of its conclusion. 
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Extended Abstract 

 

Introduction 
An offer is a proposal to enter into a transaction and is divided into two 
categories: simple and binding. In a simple offer, the offeror may revoke 
the offer at any time before it is accepted by the offeree. In a binding offer, 
however, the offeror is precluded from revoking it, because such an offer, 
by way of necessary implication, entails the deprivation and 
relinquishment of the offeror's right of revocation. In other words, by 
making a binding offer, the offeror implicitly and in the form of a 
negative-result divests himself of the right to revoke. Consequently, any 
revocation by the offeror is of no legal effect, and even if revoked, the 
contract is concluded upon the offeree's declaration of acceptance during 
the validity period of the offer. 
However, if the subject matter of the offer is a specific determinate asset 
and the offeror, prior to the offeree's declaration of acceptance, transfers 
it to a third party—whether by way of sale, compromise, gift (hibah), or 
otherwise—the question that arises concerns the jurisprudential and legal 
status of the conflicting transaction thus concluded. Some scholars, 
analogizing the situation to a mortgagor's disposition of the mortgaged 
property without the mortgagee's permission, have declared transactions 
conflicting with an offer to be non-binding. Others have merely referred 
to the offeree's right to seek the annulment (ebṭāl) of the conflicting 
transaction. Imami jurists have not expressly opined on binding offers; 
however, given that the implied condition contained in a binding offer is 
an instance of a negative-result stipulation, and since Imami jurists 
consider transactions conflicting with a negative-result stipulation as non-
binding (suspended), it follows that transactions conflicting with a binding 
offer—being a subset thereof—are likewise deemed non-binding 
(suspended) in their view. 
 
Method 
This research is conducted using an analytical approach and relies on 
library-based resources to collect, examine, and critique jurisprudential 
and legal doctrines. It aims to answer the following question: if the offeror, 
after making a binding offer and before the offeree's acceptance within the 
offer's validity period, transfers the subject matter—being a specific 
determinate asset—to a third party, what is the jurisprudential and legal 
status of such conflicting transactions? 



 

To this end, the article first defines the binding offer and clarifies its 
nature. It then analyzes the nature of the offeree's right with respect to the 
subject matter of the transaction (i.e., whether it is a personal/obligatory 
right or a real/proprietary right) and elaborates on the author's preferred 
view. Finally, it addresses the jurisprudential and legal status of 
transactions conflicting with the offeree's right under a binding offer. After 
presenting and criticizing various viewpoints, the author sets forth his 
selected opinion in light of the nature of the offeree's right over the subject 
matter. 
 
Findings 
A binding offer enjoys legal validity and produces legal effects. By virtue 
of such an offer, the offeror is obligated to preserve the offer and its subject 
matter throughout its validity period. He has implicitly, through a 
negative-result stipulation, deprived and divested himself of the right of 
revocation. As a result of this implied condition, a primary real right is 
created for the offeree, which causes the offeror's ownership to cease being 
absolute. Therefore, transactions conflicting with a binding offer are in 
fact instances of transactions conflicting with a negative-result stipulation. 
In transactions conflicting with a negative-result stipulation, the contract 
is complete with respect to its essential requisites but encounters an 
impediment, namely, the right of a third party (the offeree) over the subject 
matter. Such a transaction is placed in a suspended/pending state. A 
suspended transaction is a validly concluded contract whose continued 
existence is exposed to instability and collapse. 
If the offeree accepts the offer within the stipulated period, this declaration 
of acceptance is regarded as an exercise of his right and causes the 
conflicting transaction to be rescinded ex tunc (i.e., from the date of its 
conclusion). This is because, as long as the offeree has not taken steps to 
exercise his right, the conflicting transaction causes him no actual harm. 
Such harm would only arise if, after the offeree has exercised his right, the 
conflicting transaction were allowed to persist—which is negated by the 
rule of no harm. 
If the third party's right lapses for any reason, the impediment attaching to 
the suspended transaction is removed; the contract then exits its state of 
instability and continues its legal existence. 
A conflicting transaction with a binding offer is an instance of a 
conflicting transaction with a negative-result stipulation. The purport of 
the said negative-result stipulation is to preclude legal acts of disposition 
that are inconsistent with the offeree's right. This stipulation is an implicit 
instance of a stipulation against transferable dispositions and consequently 



 

falls within the scope of the sanction set forth in the latter part of Article 
454 of the Iranian Civil Code. 
As to the sanction for a conflicting transaction with a negative-result 
stipulation—which is declared "void" (bāṭel) in the latter part of the said 

article—this "nullity" is not to be understood in its technical sense, but 
rather must be construed as rescission ex tunc (enfeṣākh). This 
interpretation is supported by Unifying Judgment No. 810 of the General 

Board of the Supreme Court, which serves as an interpretive authority on 
Article 454 of the Civil Code. The soundness of this reasoning is further 

corroborated by Unifying Judgment No. 832 of the same Board. 
 
Results 
The research concludes that since the offeror, by virtue of a binding offer, 
has implicitly and through a negative-result stipulation deprived and 
divested himself of the right of revocation, this negative-result stipulation 
causes the offeror's ownership to lose its absolute character and creates a 
primary proprietary right for the offeree. Consequently, transactions 
conflicting with a binding offer face an impediment by reason of the 
offeree's proprietary right—as a third party—over the subject matter. That 
is to say, although such transactions are unproblematic in terms of their 
essential requisites, they encounter an impediment due to the third party's 
(offeree's) right. 
Transactions that face such an impediment are in a suspended legal state. 
The suspended legal state is the status of a contract that has been validly 
formed but whose continued existence is subject to instability and possible 
termination. This means that if the offeree exercises his right during the 
validity period of the offer, the conflicting transaction, owing to the 
impediment that undermines its continuance, is rescinded ex tunc (from 
the date of its conclusion). However, if the offeree's right lapses for any 
reason—including failure to declare acceptance within the offer's validity 
period—the said impediment is removed, and the contract, having been 
validly formed, will continue its legal existence without further issue. 
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  ها:واژهکلید

 عدم ،ینیع حق ملزم،  ابیا
 .یمراع انفسا ، ،یمراع نفوذ

 

 از  تواندینم موجب ملزم،  ابیا در . شننننودیم میتقسنننن ملزم و  سنننناده ۀدسننننت دو  به  ابیا
 رجوع حق اسقاط و  سلب مستلزم یالتزام دلالت به مذکور   ابیا رایز  کند، رجوع  ابیا
 مخاطب، یسو از  یقبول اعلام با اعتبار  مدت در   اب،یا از  رجوع اثر  در . است موجب از 

 اعلام از  قبل موجب و  باشد نیمع نیع  ابیا موضوع چنانچه یول شود،یم منعقد عقد
 نیا در  طرح قنابنل سننننؤال دهند، انتقنال یثنالث شننننخ  بنه را آن مخناطنب، توسننننط یقبول

 هیتشنننب با یبرخ. اسنننت شننندهان ام معارض ۀمعامل یحقوق‑یفقه تیوضنننع خصنننوص،
 با معارض معاملات مرتهن، اذن بدون مرهونه نیع به نسننننبت راهن معاملات به موضننننوع

 معارض ۀمعامل بطلان اعلام حق به صننننرفا  گر ید یبرخ. اندنموده اعلام رنافذیغ را  ابیا
 نظر  اظهار  ملزم  ابیا خصنوص در  هیامام یفقها. اندکرده اشناره مخاطب توسنط مذکور 
 قیمصنننناد از  که ملزم  ابیا در  مندرج یضننننمن شننننرط تیماه به توجه با یول اند،نکرده
 عدم را یمنف ۀ ینت شنننرط با معارض معاملات هیامام یفقها اسنننت، یمنف ۀ ینت شنننرط
 ملزم،  ابیا با معارض معاملات که اسنننت نیا قیتحق از  حاصنننل ۀ ینت. دانندیم نفوذ
 یبرا ییابتدا ینیع حق بوده، موجب از  رجوع حق سنننلب متضنننمن یضنننمن طور به چون

رع تیوضننننع در  مانع وجود علت به مذکور  ۀمعامل لذا کند،یم  ادیا مخاطب  قرار  یمَّ
 به معارض ۀمعامل  اب،یا اعتبار  مدت در  مخاطب توسننط حق اعمال صننورت در . دارد

 منفسننننخ خیتار  همان از  شننننود،یم آن یبقا در  تزلزل سننننبب  کهآن  در  موجود مانع علت
 ..گرددیم

 ،فق  ه م دنی یه اآموزه .رانیا حقوق و  هیننامنام فقننه در  ملزم  نابیا بنا معننارض معنناملات(. 1405). نژاد، جوادنیننک استتتتتادتتا  
18(33،) 367 – 404 .https://doi.org/10.30513/cjd.2026.8181.2186 
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 مقدمه
ای اب پیشنننننهاد ان ام معامله اسننننت که در صننننورت قبول آن توسننننط مخاطب، 

های ویژگی آورد. از من ر به تشنننننکیل عقد شنننننده و آثار قانونی آن عقد را به وجود می
اصنننننلی ای اب، قابلیت رجوع از آن قبل از اعلام قبولی توسنننننط مخاطب اسنننننت، زیرا 

ای اسنننت که آن را به ای اب تا زمانی که به قبولی نرسننند، اصنننوا وابسنننته به همان اراده
وجود آورده اسننننت. نیازهای بازرگانی و پیچیدگی مبادلات سننننبب شننننده در برخی از 

یان و صنننرف وقت مواقع، قبول پیشننننهاد ارامه شنننده مسنننتلزم تفکر و سنننن ش سنننود و ز
آور بودن ای اب و عدم باشننند. این مهم سنننبب شنننده بحثی تحت عنوان قابلیت الزام

آور بودن ای اب، دو طور کلی، در مورد الزامقابلیت رجوع از آن در دنیا مطرح شنننود. به
هیچ وجننه ای نناب را رویکرد در دنیننا و نظننام حقوقی ایران وجود داردگ دینندگنناه اول بننه 

ند. دیدگاه دوم ای اب الزامآور نمیالزام با دو توجیه آور را میدا پذیرد. دیدگاه اخیر 
توان ای اب را ملزم نمود. سنننؤال پذیرد که میمی« قرارداد مقدماتی»و « طرفهارادۀ یک»

شننننود، این اسننننت که چنانچه موضننننوع مهمی که در خصننننوص ای اب ملزم مطرح می
معینی بوده و موجننب قبننل از اعلام قبولی توسنننننط مخنناطننب ای نناب، ای نناب عین 

موضننوع ای اب را به شننخ  ثالثی در قالب بیع یا یکی از عقود تملیکی انتقال دهد، 
ی حقوق‑شده با ای اب ملزم چه وضعیت فقهیدر این صورت معاملۀ معارض ان ام

دارد؟ در فقننه امننامیننه در این خصنننننوص مطلبی وجود ننندارد و فقهننا بننه این موضنننننوع 
طور ضنننننمنی موجب حق رجوع از ای اب را اند، ولی چون در ای اب ملزم بهنگرداخته

از خود سنننننلب و سننننناقط نموده اسنننننت، در واقع معاملات معارض با ای اب ملزم از 
ه فقهای امامیه آن را غیرنافذ مصادیق معاملات معارض با شرط نتی ۀ منفی است ک

آور نمودن دانند. در حقوق ایران بیشنننتر در خصنننوص قابلیت یا عدم قابلیت الزاممی
طرفه یا قرارداد مقدماتی بحث شننده اسننت. در برخی از آثار ای اب در قالب ارادۀ یک

طور مختصنننر به این مطلب پرداخته و با قیاس این ای از نویسنننندگان بهحقوقی، عده
 793امله با معاملات راهن نسنننبت به عین مرهون بدون اذن مرتهن )موضنننوع مادۀ مع

. برخی دیگر (۱۲۹، ص۱۳۹۳)دارایی، اند قانون مدنی(، این معامله را غیرنافذ تلقی نموده
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رغم بررسنننننی آثار ای اب ملزم در عباراتی کوتاه اظهار داشنننننتند از نویسنننننندگان علی
)جعفری فشههارکی معامله را از دادگاه درخواسننت کند تواند اعلام بطلان این مخاطب می

 .(۱۰۹، ص۱۳۹۶و ریاحی، 
که چند مطلب داردگ اول این یبه بررس یسؤال بستگ نیپاسخ به ا رسدیبه نظر م

که بر فرض دوم این شود؟یم  ادیا  ابیمخاطب ا یبرا یملزم حق  ابیدر اثر ا ایآ
که سنننننوم این سنننننت؟یبودن چ ینیع   ای ینید   ثیحق مذکور از ح تیحق، ماه  ادیا

 یحق شننرط ضننمن نیکه منشننأ اا اینی ،یقرارداد مقدمات ایاسننت  قاعیحق ا نیمنشننأ ا
 ملزم نهفته است؟  ابیاست که در ا

بودن و  ینید ای ینیع ثیاز ح  ابیحق مخاطب ا تیمقاله، بدوا ماه نیا در 
مطروحه در  حقوقی‑یفقه یهاتیو سگس وضع شودیم یحق بررس نیبالتبع منشأ ا

ملزم   ابیا تیاز حقوق مذکور که با ماه کیت اوز به هر  یخصوص ضمانت اجرا
 ان،یو در پا شودیآن ذکر م بهوارد  یشده و در صورت لزوم نقدها انیدارد، ب یسازگار 

 .دینمایم نییتب یو حقوق یفقه یرا با ذکر مبان شینظر مختار خو  سندهینو 
قا ق،یتحق ۀنیشنننننیمورد پ در  به ذکر اسننننننت آ در  ییدارا یدکتر محمدهاد یلازم 
، عمده بحث «التزام ۀجانبکیمنبع   ابیا»تحت عنوان  پژوهشنننننی‑یعلم یامقاله

 هیفقه امام یبر اساس مبان ایاختصاص داده است که آ نیمذکور به ا ۀخود را در مقال
ندیموجب م ران،یو حقوق ا به تنها ۀبه اراد توا . در دیملزم نمارا   ابیا ،ییخود و 

، به ، معامل ار یصنننورت بسنننخلال مطالب مذکور معارض با  ۀگذرا و فقط در سنننه سنننطر
 ،یی)دارااند اعلام نموده رنافذیمرهونه غ نیرا مانند معاملات راهن نسننننبت به ع  ابیا

 .(۱۲۹، ص۱۳۹۳
تحت  یادر مقاله یاحیمحمد ر  یبه اتفاق آقا یفشارک یدکتر محمد جعفر یآقا
 جننانبننهکینن ۀکننه اراددر مورد این ی، پس از بحننث و بررسننننن«ملزم  ننابیآثننار ا»عنوان 

 ای حیرا سلب و اسقاط صر   ابیملزم نمودن ا ۀقیطر  د،یرا ملزم نما  ابیا تواندینم
 یسننننگس به اسننننتناد قواعد فقه ،نداتوسننننط موجب دانسننننته  اب،یرجوع از ا یضننننمن

، غرور و تسب موجب در صورت رجوع  یبرا یمدن تیدر صدد اثبات مسئول بیلاضرر
گر موجب حق  کیاند. نامبردگان فقط در برآمده  ابیاز ا سنننننطر اظهار داشنننننتند ا
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 یاثر چیقبل از قبول ه یعدول و  د،یرا از خود سنننننلب و سننننناقط نما  ابیرجوع از ا
گر موضنننننوع ا  تواندیم  ابیانتقال دهد، مخاطب ا یگریرا به فرد د  ابیندارد و ا

 .(۱۰۹، ص۱۳۹۶ ،یاحیو ر  یفشارک ی)جعفراعلام بطلان معامله را درخواست کند 
 تیدر مورد ماه ایاسنننننت،  افتهینگارش   ابیکه در خصنننننوص ا یمقالات ر یسنننننا

باب زوال ا ایاسنننننت،   ابیا در کتب  ز ین یحقوق سنننننندگانی. نو  ابیدر مورد اسننننن
  ه،یاند. در نتملزم نگرداخته  ابیمعاملات معارض با ا یبه ضنننننمانت اجرا شیخو 

،یپردازد. از طرف دیم یعیبوده و به مطالب بد دیحاضننننر کامر جد ۀموضننننوع مقال  گر
... را نقد نموده و نظر  یۀنظر  سننندهینو  تحولات  نیبا توجه به آخر  یدیجد یۀعدم نفوذ و
 معارض با شنننننرط ۀگذار در مورد معاملقانون ۀاراد نیآخر  طور نیو هم ییقضنننننا یۀرو 
 نییآن است( ارامه و تب قیملزم از مصاد  ابی)که معاملات معارض با ا یمنف ۀ ینت

 .ستنموده ا
 تعریف و ماهیت ایجاب ملزم .1

یه و تحلیل فقهی و حقوقی معاملات  گرچه در این مقاله صنننننرفا به بررسنننننی و ت ز ا
یم، ولی جهت درح سنننننادهمعارض با ای اب ملزم می تر مباحث اصنننننلی، بدوا پرداز

شود، سگس به مصادیق آن پرداخته شده و طور مختصر از ای اب ملزم تعریف میبه
 نهایتا ماهیت آن بررسی خواهد شد.

 تعریف ایجاب ملزم .1-1
ای اب ملزم، ای ابی است که به موجب آن، موجب متعهد و ملزم به حفظ آن در 

 اب  قابل رجوع طور کلی، ایباشننند. بهشنننده یا مهلت  متعارف میمهلت  معین تعیین
گر ای اب  از سنننوی موجب اسنننت تا زمانی که مخاطب آن را قبول نکرده باشننند، ولی ا

 تواند از ای اب رجوع کند.ملزم باشد، موجب نمی
 ماهیت ایجاب ملزم .2-1

یۀ در خصننوص مبنای ای اب ملزم، پنج نظر وجود دارد که عبارت گ اول، نظر اند از
یننۀ تعهنند یننپیش یننۀ کقراردادی؛ دوم، نظر ؛ چهننارم، نظر یننۀ تقصنننننیر طرفننه؛ سنننننوم، نظر

یۀ مصنننننلحت نوعی متعاقدان حسنننننن بالاخره پن م، نظر ماد و دارایی، نیت؛ و  )محقق دا
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ۀ حاضر در خصوص مبنای ای اب ملزم نیست مقال موضوع چون. (۶۱‑۶۰ش، ص۱۳۹۱
طلبنند و جهننت جلوگیری از اطننالننۀ کلام و و پرداختن بننه آن مقننالننۀ مسنننننتقلی را می

شنننننود که مطالب نویسننننننده بر فرض پذیرش ح م مقاله، فقط اشننننناره می محدودیت
 قراردادی نگارش یافته است.مبنای پیش

ماهیت حق مخاطب ایجاب نسععععبت به مورد معاملۀ عین معین در اثر ایجاب  .2
 ملزم

شنود. حق دینی یا بندی، حق به دو دسنتۀ دینی و عینی تقسنیم میدر یک تقسنیم
تواند نسننبت به شننخ  دیگر که به موجب آن میشننخصننی، حقی اسننت بر شننخ  

هد  مالی را از او بخوا یا انتقال  کار  یا خودداری از ان ام  کار  یان، ان ام  کاتوز (۱۳۸۴ ،
کند ینی نیز حقی اسنننننت که یک شنننننخ  نسنننننبت به مالی پیدا میع حق. (۱۶‑۱۵ص

 .(۱۴، ص۱۳۸۴)کاتوزیان، 
 نظریۀ دینی بودن حق مخاطب ایجاب ملزم .1-2

ه به تعریف مذکور در خصنننننوص ماهیت حق مخاطب ای اب نسنننننبت به با توج
مورد معامله )عین معین(، در وهلۀ اول ممکن اسنننننت گفته شنننننود این حق، حق دینی 

که اثر اسننننت، زیرا در اثر ای اب ملزم، هنوز عقد نهایی تشننننکیل نشننننده اسننننت تا این
یا قرارداد م که ای اب را نهایی )مالکیت( تحقق یابد. و در مورد مفاد ایقاع  قدماتی 

یا قرارداد مقدماتی، موجب ملتزم به حفظ ملزم می باید گفت در اثر این ایقاع  کند، 
طور ضمنی و به موجب شود. پس چون در اثر آن بهای اب در مدت معین یا عرفی می
شننود مبنی بر التزام به عدم رجوع از ای اب )هرچند شننرط ضننمنی، تعهدی ای اد می

دگان حقوقی به صننننراحت از التزام موجب به عدم رجوع از ای اب یک از نویسنننننهیچ
اند، ولی از برخی از که از مصننننننادیق شنننننرط فعل منفی حقوقی اسننننننت بحثی ننموده

به آن معتقدند ها اسنننننتنباط میمطالب آن که  ؛ ۱۲۵، ص۱۳۸۷)جعفری لنگرودی، شنننننود 
که برای مخاطب به وجود می((۱۷، ص۱۴۰۳صهههفری،  آید حق ، در این صنننننورت، حقی 

دینی اسنننت، زیرا التزام به عدم رجوع از ای اب از مصنننادیق شنننرط فعل منفی حقوقی 
له حق دینی است و طبق قول مشهور حقوقدانان، در اثر شرط فعل منفی برای مشروط

گرچه برخی نیز (۱۳۴، ص۱۳۸۶یدی، شه ؛۳۷۸‑۳۷۷، ص۱، ج۱۳۷۸)کاتوزیان، شود ای اد می . ا
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رند و معتقدند در اثر شننننرط فعل منفی حقوقی، حق در این خصننننوص نظر مخالف دا
 .(۳۱۰، ص۱۳۸۸)محقق داماد، شود له ای اد میعینی تبعی برای مشروط

 نظریۀ عینی بودن حق مخاطب ایجاب ملزم .2-2
شنننود دیدگاه عینی بودن حق مخاطب ای اب نیز خود به چند دسنننته تقسنننیم می

گرچها میکه ذیر به هر یک از آن یم. ا ه در ابتدا لازم به یادآوری اسننت که هر یک پرداز
ها متفاوت اسنننننت؛ به از نظرات ذیل، ماهیت مشنننننترکی داشنننننته و فقط توصنننننیف آن

، هر یک از آن  پردازد.ها به مصداقی از حق عینی میعبارت دیگر
دیدگاه دیگر این اسننننت که ای اب )اعم از سنننناده و  :ییاقتضاااا  تیالف( حق م لک
شننود. در انشننایی اسننت و انشنناء بلافاصننله من ر به ای اد منشننأ میملزم( اعلام ارادۀ 

گر موضنننننوع ای نناب فروش یننک عین معین بننه مخنناطننب بنناشنننننند، در اثر آن  نتی ننه، ا
آید. این مالکیت اقتضنننایی برای رسنننیدن به وجود اقتضنننایی به وجود می مالکیت به

، ولی (۴۸، ص۱۳۸۷)جعفری لنگرودی، مرحلۀ مالکیت نهایی نیاز به قبول مخاطب دارد 
چون مالکیت اقتضننننایی از اقسننننام مالکیت اسننننت، ماهیت آن حق عینی اسننننت، نه 

 دینی. بدیهی است مالکیت از مصادیق حق عینی اصلی است.
دیدگاه بعدی این است که موجب در اثر   ر تملک: تیبر اولو  یمبتن ینیب( حق ع
، ۱، ج۱۳۷۶)کاتوزیان،  کندطور ضنننمنی حق رجوع از ای اب را سننناقط میای اب ملزم به

. بدیهی اسننننت اسننننقاط حق رجوع یا سننننلب آن از اقسننننام شننننرط نتی ۀ منفی (۳۱۶ص
شود، حقی که علیه ناق  میاست، چون در اثر شرط نتی ۀ منفی، مالکیت مشروط

له ای اد شنننده از اقسنننام حق عینی اسنننت. حق عینی مذکور نوعی حق برای مشنننروط
موجب تا مدتی که ای اب معتبر اسننننت و در  عینی ابتدایی اسننننت که به موجب آن،

آن ایام مخاطب فرصنننننت دارد تصنننننمیم خویش را اعلام کند، حق انتقال به غیر را از 
خود سلب و ساقط نموده و باید موضوع ای اب را در همان وضعیت مادی و حقوقی 
، مخاطب ای اب ملزم  زمان ای اب حفظ نماید. به موجب حق عینی اصننننلی مذکور

 و تقدم در تملک موضوع ای اب را دارد. حق اولویت
 سنننننننندگننانیاز نو  یبرخ دگنناهینناز د :جاا بیب  ن حق م اا طاا  ا یتبع ینیج( حق ع

 نیملزم مانند معاملات راهن نسنننننبت به ع  ابیکه معاملات موجب را در ا یحقوق
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 ینیگفت قامل به حق ع دیاند، بانموده ی( تلقیقانون مدن 793 ۀمرهونه )مشننمول ماد
نسنننننبت به مورد رهن  یتبع ینیحق ع ز یمرتهن ن رایهسنننننتند، ز   ابیطب امخا یبرا

 یآن را به شننرط ضننمن توانیمرتهن هم م یتبع ینیحق ع یمبنا لیتحل ر دارد. البته د
، ۱۴۰۳ ار،ی)کاو است اشاره نمود  یمنف ۀ یشرط نت قیموجود در عقد رهن که از مصاد

، در اثر  نیفیه انحنملزم در ما  ابیلذا شننباهت رهن و ا ،(۱۳۱ص اسننت که در هر دو
را در قالب  یو تصنننننرف مناف امموجب حق اقد ایموجود در آن، راهن  یشنننننرط ضنننننمن

له( حق طرف مقابل )مشننروط یاز خود سننلب و سنناقط نموده و برا یمنف ۀ یشننرط نت
 .شودیم  ادیا ینیع

گرچه در خصوص حق ع ز ین یفقه یمبان در   ینشده است، ول یبحث ینیو د ینیا
به حقوق مذکور دارد،  نیتر کیآنچه نزد نبودن مورد  ای« طلق بودن»مفهوم را نسنننننبت 

اشننننخاص  ینسننننبت به مورد معامله برا یکه چنانچه حق یمعن نیمعامله اسننننت. بد
حقوق شخ   دیو مالک با هصورت مورد معامله طلق نبود نیشود، در ا  ادیثالث ا

 نیتر عیاسننت که شننا ینیوق مذکور اصننوا از حقوق عثالث را محترم داشننته باشنند. حق
له مشنننننروط یکه برا یحق ایکه آمرهونه اسنننننت. در این نیآن حق مرتهن نسنننننبت به ع

از طلق  عیمب شودیاست که سبب م یاز موارد شودیم  ادینسبت به موضوع شرط ا
،یخ ایبودن خارج شنننننود  بلکه فقها در  ،بحث نشنننننده اسنننننت یاصنننننوا در کتب فقه ر

گ آن  عیشننا قیطلق بودن را به مصنناد لیکتبشننان عمده بحث در ذ که  عبارت اسننت از
به  هیامام یاز فقها یکیاند. فقط اختصننننناص داده تیالف( وقف، ب( رهن و ج( رق

شر  ینام محقق تستر به  تیاسباب نق  ملک لیدر ذ« مقابس الانوار » فیدر کتاب 
از طلق بودن خارج شننده و سننبب  عیمب شننودیب ماند که سننبمصننداق اشنناره کرده 22

 نیاند ادر کتابشننننان ذکر کرده شننننانیکه ا یاز اسننننباب یکیمالک شننننود.  تینق  ملک
تعلق حق  یعنیادا کند،  ینیرا از مال مع نیاسننت که در ضننمان شننرط شننود ضننامن د

مالک )ضننننامن( اسننننت  تیله نسننننبت به مال مذکور از اسننننباب نق  ملکمضننننمون
به  رسنننندیبه نظر م ی. شننننرط مذکور از اقسننننام شننننرط فعل بوده، ول(۲۰۵ص تا،یب ،ی)تسههتر

ک یدلالت التزام )ضنننامن( حق ندارد تا  هیعلاز آن اسنننت که مشنننروط یمفاد شنننرط حا
به دلالت شرط  ن،یانتقال دهد. بنابرا ر ی( را به غنیبه )مال معمشروط ن،ید یزمان ادا
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حق  هیعلمشنننروط شنننود،ینباط ممذکور که به وضنننوح از عقل و بداهت اسنننت یضنننمن
 نیا  ه،یدر موضوع شرط را از خود سلب و ساقط نموده است و در نت یتصرف مناف

،یبه عبارت د ایناق  شنننننده،  یو  تیحق مالک ،یمنف ۀ یشنننننرط نت  یو  تیمالک گر
 .ستیطلق ن گر ید

 نظر منتخب. 3-2
  ابیاسنننننت که اوا در اثر ا نیا د،یآیموضنننننوع به دسنننننت م قیدق لیآنچه با تحل

. دینمایرا از خود سنننلب و سننناقط م  ابیموجب حق رجوع از ا یطور ضنننمنملزم، به
مندرج در  یضننننمن یمنف ۀ یله(، شننننرط نتحق مخاطب )مشننننروط یمبنا  ه،یدر نت

باشد، آن  یو نبود آثار حقوق اطکه مفاد شرط، اسق یدر صورت رایاست، ز   ابیا نیا
س زادهی)عل ندیگو یم یمنف ۀ یرا شرط نت  ۀ ی. ثالثا در اثر شرط نت(۱۲۰، ص۱۴۰۲ ،ینیو ح

، حق ع یمنف مننذکور از  ینی. رابعننا حق عشنننننودیم  ننادیمخنناطننب ا یبرا ینیمننذکور
محسنننوب  یاصنننل ینیحق ع قیدر تملک اسنننت که از مصننناد تیحق اولو  قیمصننناد

عقلاسننت؛ (، ارتکاز یمنف ۀ یمذکور )شننرط نت یمنشننأ شننرط ضننمن سننا . خامشننودیم
و سلب و   ابیالتزام به حفظ ا انیو آشکار م یهیبد یاگونهمفهوم که عقل به نیبد

اسننننقاط حق  ،یبه دلالت التزام  ه،ی. در نتندیبیملازمه م ر یاسننننقاط حق انتقال به غ
 یشرط ضمن قیشود که از مصادیاز آن استنباط م ر یرجوع و اسقاط حق انتقال به غ

گرچه به نظر م یارتکاز  مبنا  نیکه از ا ردیپذیرا م یامر نیچن ز یعرف ن رسدیاست، ا
 باشد. ز ین یعرف یشرط ضمن قیاز مصاد تواندیم

  ابیکه التزام موجب به حفظ ا میباشننن نیکه قامل به ا یاسنننت در صنننورت یهیبد
و متعاقبا التزام )تعهد( به عدم   ابیدلالت بر التزام به عدم رجوع از ا یطور ضننمنبه

 رایز  شنننننود،ینم نی( تأم ابیمخاطب ا یعنیله )دارد، حقوق مشنننننروط ر یانتقال به غ
 دانندیم حیرا صنننننح یحقوق یفعل منف طمعارض با شنننننر ۀمشنننننهور حقوقدانان معامل

 یقول نیچن ز یاز فقها ن یو برخ (۱۳۴، ص۱۳۸۶ ،یدشهههی ؛۳۷۸‑۳۷۷، ص۱، ج۱۳۷۸ ان،ی)کاتوز 
گرچه هم در فقه (۲۴۷، ص۱۴۰۶ ،ی)خراسهههاندارند  و هم در  (۷۶، ص۶ج تا،یب ،ی)انصهههار. ا

 ۀله، معاملمشروط یابر ینیحق د  ادیدر صورت ا یمعتقدند حت یبرخ ران،یحقوق ا
 سننننندگانینو  یبر خلاف ادعا رای، ز (۴۹، ص۱۳۸۸ رزانژاد،ی)ماسننننت  رنافذیمعارض با آن غ
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بودن بر  ینیبه صنننننرف حق ع ینیحق ع هیو نه در فقه امام رانینه در حقوق ا ،یحقوق
ح تار  ینیحق د   ادیکه زودتر ا یوقوع حق اسنننننت و هر حق خیتقدم ندارد، بلکه ملا

 .(۵۳، ص۱۳۸۸ رزانژاد،ی)ممقدم است  گر یشده باشد بر حق د
معارض با حق  ۀمعامل یبحث، لازم به ذکر اسنننننت ضنننننمانت اجرا نیا ۀخاتم در 

 یمنف ۀ یمعارض با شننننرط نت ۀمشننننابه هم هسننننتند. مثر معامل یو تبع یاصننننل ینیع
 یمرهونه بدون اذن مرتهن، ضنننننمانت اجرا نیبا معاملات راهن نسنننننبت به ع یحقوق
گرچننه تحل ن،یدارننند. بنننابرا یواحنند  ینیحق ع ثینناز ح  ننابیحق مخنناطننب ا لیننا
مانت از نظر ض یاست، ول یبودن جهت فهم بهتر موضوع لازم و ضرور  یتبع ای یاصل

 وجود ندارد. تیدو ماه نیا انیم یاجرا فرق
 وضعیت فقهی و حقوقی معاملات معارض با حق مخاطب ایجاب ملزم .3

ی معاملات حقوق‑گونه که در مقدمه اشاره شد، در خصوص وضعیت فقهیهمان
اند که معارض با ای اب ملزم، فقط برخی از نویسننندگان حقوقی به ای از اشنناره نموده

اننند کننه در و دیگران ادعننا نموده (۱۲۹، ص۱۳۹۱)دارایی، ور غیرنننافننذ اسننننننت معنناملننۀ مننذک
تواننند اعلام بطلان صنننننورت ملزم بودن ای نناب و فروش آن بننه دیگری، مخنناطننب می

. فقهای امامیه اصنننر به (۱۰۹، ص۱۳۹۶)جعفری فشههارکی و ریاحی، معاملۀ مذکور را بخواهد 
ی نیز تا جایی که نویسنننننده بررسننننی اند. سننننایر نویسننننندگان حقوقاین بحث نگرداخته

اه و نظامر اند. لذا نویسنننننده با ملاحظۀ اشننننبنموده اسننننت، به این مطلب اشنننناره نکرده
الخصوص معاملات معارض با شرط نتی ۀ منفی، به تحلیل وضعیت موضوع، علی

پردازد. در این راسنننننتننا، بنندوا فقهی و حقوقی معنناملات معننارض بننا ای نناب ملزم می
یه کند و دم نفوذ، بطلان، عدم نفوذ مراعی و مراعی را نقل و سنننننگس نقد میهای عنظر

در خاتمه، نویسننننده نظر مختار خویش را با ذکر مبانی تفصنننیلی فقهی و حقوقی ارامه 
 خواهد نمود.

 نظریۀ عدم نفوذ. 1-3
یکی از نویسنننننننندگننان حقوقی، معنناملات معننارض بننا ای نناب ملزم را بننا قینناس بننه 
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، ۱۳۹۳ ،یی)دارا 1به عین مرهونه، غیرنافذ اعلام نموده اسننننننت.معاملات راهن نسنننننبت 
 رنافذیحقوق از عقد غ دیاز اسات یکه برخ یفیبا تعر  لیتحل نیا رسدیبه نظر م (۱۲۹ص

ند منطبق اسننننننت، ز به عمل آورده نافذیعقد غ فیدر تعر  رایا گفته شننننننده اسننننننتگ  ر
شهمالک و صنناحب حق باشنند  یاسننت که فاقد رضننا یعقد یحقوق تیوضننع  ،یدی)
که مورد معامله آن  یمملز  ابیاثبات شننننند در اثر ا ی. در مطالب قبل(۱۰۵، ص۱۳۷۷

موجب  ی. پس وقتدیآیبه وجود م ینیحق ع  ابیمخاطب ا یاست، برا نیمع نیع
معارض مذکور بدون  ۀچون معامل آورد،یبه عمل م  ابیا نیمعارض با ا یامعامله

است و در صورت  رنافذیعنوان صاحب حق منعقد شده است، غمخاطب به یرضا
معارض  ۀرد آن توسنننط مخاطب، معامل صنننورتو در  شنننودیم ذیمخاطب تنف یرضنننا

گرچننه ا یحقوق سنننننننندگننانیاز نو  ی. برخگرددیمننذکور بنناطننل م ملزم را معتبر   ننابیا
 دانندیم رنافذیغ را یمنف ۀ یمعاملات معارض با شرط نت یطور کلبه یول دانند،ینم

                                              
. یکی از نویسنننننندگان حقوقی، معاملات معارض با ای اب ملزم را با قیاس به معاملات راهن نسنننننبت به عین 1

مرهونه، غیرنافذ اعلام نموده اسنننننت. نویسنننننندۀ مذکور در جای دیگر در پاسنننننخ به وضنننننعیت حقوقی معاملۀ 
شننناید بتوان از کلام محقق نامینی اسنننتفاده کرد و گفت در این ا موجب با  معارض با ای اب اظهار داشنننتهگ

اثر التزام به حفظ ای اب، از هر گونه اقدام در آن ممنوع و مح ور اسنننننت و تصنننننرفات وی در آن باطل و بی
، لازم به ذکر اسنننت اوا محقق نامینیادعا خصنننوص در . (۶۱‑۶۰، ص۱۳۹۱)محقق داماد و دارایی، اسنننت   ی مذکور

، به (۱۲۳، ص۲تا، ج)نا ینی، بیداند ای اب ملزم را نگذیرفته اسنننت، زیرا وقتی نامبرده شنننرط ابتدایی را باطل می
با ای اب ملزم بر طریق اولی ای اب ملزم را نمی ثانیا در خصنننننوص ادعای بطلان معاملۀ معارض  پذیرد. 

گر چه نه در این موضننننوع، بلکه در بحث اسنننناس دیدگاه محقق نامینی، لازم به ذکر اسننننت که محقق نامینی ا
اند معتقد به بطلان معاملۀ معارض شننده (۲۶، ص۲تا، ج)نا ینی، بیمعاملۀ معارض با شننرط ضننمن عقد ابتداما 

برای ))این دیدگاه مبتنی بر نظر ایشنننننان در کتاب اصنننننولی دامر بر دلالت نهی بر بطلان اتخاذ شنننننده اسنننننت؛ 
، ولی در آخرین اظهارنظر خویش در کتاب منیم (۴۷۲، ص۲، ج۱۳۷۶نا ینی،  به :ر.ک، ملاحظۀ تفصههیلی این دیدگاه

الطالب در بحث از تصرف منافی با شرط در شرح عبارات صاحب مکاسب در خصوص معاملۀ معارض 
با شنننرط )شنننرط وقف مبیع بر مشنننتری و تخلف مشنننتری و فروش مبیع به جای وقف آن( ضنننمن بررسنننی سنننه 

له و بطلان مطلق(، ضمن مطلق، صحت در صورت اجازه یا اذن مشروطدیدگاه مطرح در مکاسب )صحت 
گر نهی مسننتلزم عصننیان خداوند باشنند، عمل منهی عنه باطل رد نظر بطلان مطلق با این اسننتدلال که صننرفا ا

گر نهی سننبب عصننیان الهی نباشنند، بلکه سننبب عصننیان  اسننت )مانند نکاح در ایام عده(، اظهار داشننته ا
)مانند ازدواج عبد بدون اذن مولی(، این نکاح باطل نیسننت، بلکه موافق با نظر صنناحب سننید )مولی( گردد 

تا، )نا ینی، بیله، معاملۀ معارض با شرط صحیح است مکاسب اظهار داشته در صورت اذن و اجازۀ مشروط
پذیرش، که محقق نامینی ای اب ملزم را نگذیرفته اسنننننت، بر فرض نظر از این. بنابراین، صنننننرف(۱۴۱، ص۲ج

 ، چون مبنای معاملۀ معارض با آن با معاملۀ معارض با شنرط یکی اسنت، برخلاف ادعای نویسنندگان مذکور
)برای مطالعۀ تفصههیلی دیدگاه میرزای نامینی در آخرین نظر خود معاملۀ معارض با شنننرط را باطل ندانسنننته اسنننت 

 .(۲۲‑۱۸، ص۱۴۰۳ی، صفر ؛۶۲‑۵۸، ص۱۳۸۷به تولیت،  :محقق نا ینی در این خصوص، ر.ک
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 .(۱۳۴، ص۱۳۸۶ ،یدی)شه
اعلام  رنننافننذیرا غ یمنف ۀ ننیمعنناملات معننارض بننا شنننننرط نت ز ین انیننکنناتوز  دکتر 

کشنننور  یعال وانید یعموم ئتیه یاصنننرار  یۀوحدت رو  یدر نقد رخ شنننانیاند. انموده
او از حق  ۀندینما ای دار یکه خر  یدر مورد»اظهار داشتندگ  1/11/48مور   191 ۀبه شمار

،ید انی. به بشودیاو ساقط م ار یاخت یضدر اثر ترا گذرد،یم عیتصرف کردن در مب  گر
گر مب  هی. در نتابدییناق  به او انتقال م تیملک را انتقال دهد باطل اسنننننت،  عیا

شننننرط  لیاز قب کندیمالک را سننننلب م ار یبنا به فرض حق انتقال ندارد. آنچه اخت رایز 
با اصننل  اهو همر یمورد نظر )اسننقاط حق انتقال( با تراضنن ۀ یاسننت، چرا که نت  هینت

اگرچه دکتر «. ندارد یبه ان ام دادن فعل خارج از یآن ن یو اجرا ابدییمعامله تحقق م
که در بحث  یمطالب ۀبا ملاحظ یبطلان اسنننننتفاده نموده اسنننننت، ول ر یاز تعب انیکاتوز 

مطرح نموده  گر ید ی( در جاهایمنف ۀ ینتمعاملات معارض با شننننرط  یعنیمشننننابه )
 یعدم نفوذ اسنننننت، نه بطلان به معنا شنننننانیمقصنننننود ا هک دیآیبرم یاسنننننت، به خوب

 .(۹۳، ص۱۳۸۴ ان،ی)کاتوز  یاصطلاح
در فقه، تصرفات منافی با شرط فعل و شرط نتی ه تفکیکی صورت نگرفته است 

مت یه(۲۳۲، ص۱۳۹۱اللهی، )نع وص معاملات های موجود در فقه در خصننننن. یکی از نظر
معارض با شنننرط فعل، مثر چنانچه مشنننتری که تعهد داده مبیع را وقف نماید، ولی با 
معاملۀ معارض با شننننرط آن را به غیر بفروشنننند، شننننیخ انصنننناری و برخی از محشننننیان 

، ۲تا، ج؛ نا ینی، بی۷۶، ص۶تا، ج)انصهههاری، بیدانند مکاسننننب، معاملۀ مذکور را غیرنافذ می
. برخی دیگر از فقهای امامیه معاملۀ فضننولی را (۵۷۸، ص۳تا، ج؛ شههیدی تبریزی، بی۱۴۱ص

ای بر انعقاد آن معامله دانند که از سوی شخصی ان ام شود که سلطهای میمعامله
ندارد، خواه عدم سنننلطه ناشنننی از فقدان مالکیت فضنننول باشننند یا مح ور بودن او یا 

.منوط بود  .(۴۵۲، ص۲، ج۱۴۱۳)آملی،  1ن به اجازۀ شخ  دیگر
یۀ مذکور باید گفت بر فرض این که معاملۀ معارض با ای اب ملزم در در نقد نظر

وضنننننعیت عدم نفوذ باشننننند، در این صنننننورت چنانچه مخاطب در مهلت مقرر اعلام 

                                              
ن الملاح فی کونه فضننننولیا هو صنننندوره عمن لا یکون سننننلطانا علیه و عدم السننننلطنه علیه اما لاجل انه لا خو. »1

.  «یکون مالکا او لاجل کونه مح ورا او لکونه محتاجا الی اجازه شخ  آخر
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 ، قبولی خود را به عمل نیاورد، تکلیف عقد غیرنافذ مذکور چیسنننننت؟ به عبارت دیگر
چون عدم نفوذ در این ا تابع حق عینی ابتدایی است که ثالث نسبت به مورد معامله 
دارد، با زوال این حق عینی در اثر عدم اعلام قبولی، موت موجب یا مخاطب و ح ر 
یا  نافذ مذکور چیسننننننت؟ آ باب زوال ای اب(، تکلیف عقد غیر یکی از این دو )اسننننن

 »موضننوع از مصننادیق قاعدۀ فقهی 
َ
 مَنْ بَا 

َ
 
َ
مَّ مَل
ُ
 ع
َّ
ْ ُا
َ
اسننت؟ یعنی موجب باید بعد « شَََََ

پاسنننننخ منفی اسننننننت، در این  گر  از زوال ای اب عقد مذکور را م ددا تنفیذ کند؟ ا
که ماند؟ یا اینتوان گفت این عقد تا ابد در وضعیت عدم نفوذ باقی میصورت آیا می

علوم اسنننت شنننود؟ مخود تنفیذ میدر اثر زوال مانع )حق شنننخ  ثالث(، عقد خودبه
 »که موضنننننوع از مصنننننادیق 

َ
 
َ
مَّ مَلََ
ُ
 ع
َّ
ْ ََُا
َ
 شََََََََََََََََ
َ
ا  نیسنننننت، زیرا این قاعده در جایی « مَنْ بَََ

نحو فضنننننولی بفروشننننند و سنننننگس مورد موضنننننوعیت دارد که شنننننخ  مال دیگری را به
نحو ی از انحاء، قبل از اعلام اجازه یا رد توسنننننط مالک، به معامل فضنننننولی معامله، به

عنوان ت، اجازۀ بعدی معامل فضننولی که پس از انتقال بهمنتقل شننود که در این صننور
قانون مدنی(، زیرا  254شننننود، لازم و ضننننروری اسننننت )مادۀ مالک جدید شننننناخته می

عنوان مالک، معامله را ان ام نداده است، بلکه شخ  زمان ان ام معاملۀ فضولی به
مالکیت، اجازۀ عنوان فضنننول و نسنننبت به مال غیر معامله نموده اسنننت. لذا پس از به

 عنوان مالک جدید ضروری است.بعدی وی به
دهند، فینه، موجنب کنه معناملنۀ معنارض بنا ای ناب ملزم ان نام مینحنولی در منا

مالک این معامله را ان ام داده اسننننننت،به یل  1عنوان  ولی اجازۀ بعدی وی تحصننننن
الخصوص در باشد، بلکه ممکن است موجبات سوءاستفادۀ وی را علیحاصل می

یخ اجازه )در صننورتی که صنن یخ انعقاد عقد تا تار ورت افزایش قیمت مورد معامله از تار
، در صنننننورت افزایش  به عبارت دیگر باشنننننیم( فراهم کند.  به اجازۀ م دد وی  قامل 
قیمت مورد معامله در این فاصننننله، قطعا معاملۀ موصننننوف را رد خواهد کرد و موجب 

                                              
.ح1 . (۴۵۰، ص۲تا، ج)میرزای قمی، بی گ. برای ملاحظۀ نمونۀ مشابه، از جمله معاملۀ راهن نسبت به عین مرهونه، ر

خود لازم میرزای قمی ضننمن مراعی دانسننتن بیع مال مرهونه، اظهار داشننته در صننورت فک رهن، عقد خودبه
شنننود و نیاز به اجازۀ بعدی راهن ندارد، زیرا این از قبیل آن نیسنننت که بایع مال غیر را بفروشننند و بعد به او می

دانند و بعضننننی صننننحیح، و بعضننننی آن را بخرد برای او که بعضننننی باطل میمنتقل شننننود به ارن، یا وکیل او 
 دانند به اجازۀ بایع، چون در آن حال مال غیر را فروخته و در این ا مال خود را.موقوف می
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 شود.ورود ضرر به طرف قرارداد می
دیگر این اسننت که عقد غیرنافذ موقوف، وضننعیت حقوقی عقدی اسننت که نکتۀ 

به علت فقدان مقتضنننننی یا جزمی از آن عقد، در وضنننننعیت عدم نفوذ قرار دارد، مانند 
کراهی که به علت فقدان رضننا )جزء مقتضننی( غیرنافذ اسننت ولی در  ،عقد فضننولی و ا

مقتضننننی ندارد، عقدی که معارض با ای اب ملزم اسننننت، معامله مشننننکلی از حیث 
، وجود مانع است. مانع در این معامله، حق عینی  بلکه مشکل معاملۀ معارض مذکور
اسننننت که شننننخ  ثالث )مخاطب ای اب( نسننننبت به مورد معامله دارد. در نتی ه، 

ای که با مشننکل فقدان شننود این اسننت که آیا میان معاملهسننؤال دیگری که مطرح می
با مانع مواجه است، از حیث ضمانت اجرا فرق  ای کهمقتضی مواجه است با معامله

، ۲، ج۱۳۸۸)کاتوزیان، اند است؟ برخی هر دو را از مصادیق معاملات غیرنافذ تلقی کرده
گرچه به تفاوت(۱۲۹ص اند، ولی درکل هر دو های میان این دو دسنننننته توجه داشنننننته. ا

وذ را به دو دستۀ اند. برخی دیگر عدم نفدسته را ذیل وضعیت حقوقی عدم نفوذ آورده
یۀ عدم نفوذ موقوف و مراعی تقسیم نموده و میان این دو فرق نهاده اند که در ذیل نظر

 شود.نحو  تفصیلی به آن پرداخته میمراعی به
 نظریۀ عدم نفوذ مراعی. 2-3
با ذکر «التزام ۀجانبکیمنبع   ابیا» ۀضنننننمن نقد مقال سنننننندگانیاز نو  یبرخ  ،

را در خصنننوص  ینینظر محقق نام نیدر کتب مختلفشنننان، آخر  ینیمحقق نام دگاهید
اند اظهار داشته انیاند، سگس در پامعاملات معارض با شرط، عدم نفوذ اعلام نموده

نه  شنننود،یاسنننت که در باب رهن مطرح م یعدم نفوذ مراع قیعدم نفوذ از مصننناد نیا
 .(۲۱، ص۱۴۰۳ ،ی)صفر شودیمطرح م یفضول ۀکه در باب معامل یعدم نفوذ
مختلف عدم نفوذ، آن را به  قیمصاد یبا بررس یحقوق سندگانیاز نو  گر ید یاعده
عدم نفوذ موقوف اظهار داشتندگ  فینموده و در تعر  میتقس یموقوف و مراع ۀدو دست
از آن در حالت  یجزم ای یاسننننت که به علت فقدان مقتضنننن یعقد یحقوق تیوضننننع

به آن ملحق شنننننود  جازه  تا ا ند معاملات فضنننننول ایموقوف قرار دارد  مان و  یرد گردد، 
کراه  یعقد یحقوق تیاندگ وضنننننعاظهار داشنننننته ز ین یعدم نفوذ مراع فی. در تعر یا

 تیبه علت وجود مانع، در وضننع یکامل بوده، ول یمقتضنن ثیاسننت که آن عقد از ح
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که شنننننخ  ثالث نسنننننبت به مورد  یحق ز ینع نقرار دارد. ما یعدم نفوذ مراع اسنننننت 
مانع  ایآن  لیتوسننط ثالث، کاشننف از بطلان عقد از روز تشننک قمعامله دارد. اعمال ح

عدم  قیاز مصاد یدر برخ یعنی. (۱۸۸‑۱۵۷، ص۱۳۹۱ ،یمی)کر از تداوم آثار آن خواهد شد 
اعمال حق توسط ثالث کاشف از بطلان عقد مذکور از روز وقوع آن است  ،ینفوذ مراع
توسنننط ثالث مانع از تداوم  حقاعمال  ،یعدم نفوذ مراع قیاز مصننناد گر ید یو در برخ
،ی. به عبارت دشننننودیآثار آن م  حیطور صننننحبه یمراع رنافذیدوم، عقد غ ۀدر دسننننت گر

 لیاز قب شود،یمنفسخ م خین تار با اعمال حق توسط ثالث از هما یول شود،یواقع م
گرچه نو  نامه. ا با قول ندیمعاملات معارض  ل ۀسننننن  ۀموصنننننوف، معامل ۀمذکور در مقا

با ا به نظر  یاسنننننت، ول اوردهین یعدم نفوذ مراع قی اب ملزم را از مصنننننادیمعارض 
 سندهیگفت از نظر نو  دیبا ادشده،ی ۀمذکور در مقال ۀسندینو  یبر اساس مبان رسدیم

با اقاعدتا م عدم نفوذ  یحقوق تیوضنننننع قیملزم از مصننننناد  ابیعاملات معارض 
ملزم نسنبت به مورد   ابیبه علت تعلق حق مخاطب ا رایاسنت، نه موقوف، ز  یمراع

معامله  نیکه ا. در اینیمعامله وجود مانع است، نه فقدان مقتض نیمعامله، مشکل ا
در اثر اعمال حق توسط ثالث، کاشف از بطلان آن از روز  سندهینو  یفکر یاز نظر مبان

مانع از تداوم آثار آن از زمان اعمال حق توسننط ثالث اسننت؟ به نظر  اینخسننت اسننت 
 در  که –ملزم در صنننورت اعمال حق توسنننط ثالث   ابیمعارض با ا ۀلمعام رسننندیم
 آثار  تداوم از  انعم – ابدییتبلور م  ابیمخاطب ا یاز سنننننو یبا اعلام قبول هیفنحنما

فذیغ عقند نا هد شنننننند، ز  ییادعا ر  ییما اثر قهقرا یاعلام قبول در نظنام حقوق رایخوا
 ۀسبب انفسا  معامل نی. بنابراشودیعقد از همان زمان م لیندارد، بلکه سبب تشک

با ا تار   ابیمعارض  مالک رایز  شنننننود،یم خیملزم از همان   یتیمخاطب قبل از آن 
که به خاطر مراعات آن عقد از ابتدا منافع آن ندارد تا این اینسنننننبت به مورد معامله 

 باطل شود.
اظهار داشته  یمراع رنافذیمذکور سگس در خصوص زوال مانع در عقد غ ۀسندینو 

اسننننت  یمراع رنافذیوقوع عقد غ خیکه زوال مانع کاشننننف از صننننحت آن معامله از تار 
 رنافذیاول معاملات غ ۀمصنننننداق در مورد دسنننننت نینظر اکه به  (۱۷۹، ص۱۳۹۱ ،یمی)کر 
اسنننت تا قبل از اعمال حق  یمدع ور مذک ۀدر مورد دسنننت رایدارد، ز  تیموضنننوع یمراع
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بر  یمعلق قرار دارد و آثار  تیدر وضنننع یمراع رنافذیزوال مانع، عقد غ ایتوسنننط ثالث 
 ایاعمال حق توسننننط ثالث، کاشننننف از صننننحت  ایبلکه زوال مانع  سننننت،یآن مترتب ن

 سنندهیاز نظر نو  یمراع رنافذیدوم معاملات غ ۀمذکور اسنت. چون دسنت ۀبطلان معامل
عقد مذکور  عتیآثار آن با طب قیتعل یادعا  هیدر نت شنننننود،یواقع م حیطور صنننننحبه

 تعارض دارد.
، اول فینقد تعر  در  که ا نیبه آن وارد کرد ا توانیکه م یرادیا نیمذکور  نیاسنننننت 

 ثیاول از ح ۀکه با هم تعارض دارند. دسننننت شننننودیرا شننننامل م یدو مصننننداق فیتعر 
، به عقد موقوف شب شده  لیتشک حا یدوم که صح ۀدست یاست، ول هیمعلق بودن آثار

که وجه با عقد موقوف شننننباهت ندارد. ضننننمن این چیاسننننت، به ه یو واجد آثار قانون
 تیآن ماه قیمصننننناد ۀاسنننننت که شنننننامل هم یفیتعر  ت،یماه کیاز  یمنطق فیتعر 

،یشننود. به عبارت د  یبر عناصننر تیماه کی فیلازم اسننت عناصننر مندرج در تعر  گر
. در (۱۵، ص۱۳۹۱ ،یدی)شههههمنطبق باشننننند  شنننننود،یذکر م تیانواع آن ماه فیکه در تعر 

که در آن  کندیاشنننناره م یقیدو مصننننداق متعارض از مصنننناد به فیتعر  نیکه ا یحال
قسنننم  ایاسنننت،  رادیواجد ا فیقسنننم اول تعر  ای  هیمعامله با مانع مواجه اسنننت. در نت

که معارض  یانطباق ندارد، بلکه عقود یمذکور با مبان فیکه اسنننناسننننا تعر این ایدوم، 
 دیاسننت که با یگرید یحقوق تیحق ثالث بوده و با مانع مواجه هسننتند، واجد وضننع

 نمود. ینحو  م زا آن را بررسبه
نقد دیگری که بر تعریف مذکور وارد اسننننت، این اسننننت که در مبانی فقهی فقهای 

 از  اند، بلکه برخیامامیه، عدم نفوذ را به دو دسنننننتۀ موقوف و مراعی تقسنننننیم ننموده
؛ حسینی ۱۹۹، ص۲۵، ج۱۳۶۲)نجفی،  1اند،از عقد موقوف و مراعی تعبیر کرده امامیه فقهای

مه، ؛ ابن۳۶۰ص، ۱۵تا، ج، بی2عاملی به نظر می (۶۱۱، ص۲، ج۱۳۸۷علا رسنننننند گروه اخیر ولی 
برخی  3اند.مراعی را وضنننننعیت حقوقی مسنننننتقلی در برابر عدم نفوذ موقوف تلقی کرده

                                              
، والثاني ما یتوقف علیه . »1 الفرق بین المراعاإ والموقوف، خن الأول یکون کاشنننفا عما هو صنننحیح في نفس الأمر

 «لصحم.الحکم با

و الفرق بین المراعی و الموقوف خنّ ما یتوقف علیه الحکم بالصنننننحم في الموقوف یکون جزء سنننننبب، و في . »2
.  «المراعی یکون کاشفا عمّا هو صحیح في نفس الأمر

(. 611، ص2، ج1387علامه، عنوان مثال، فخرالمحققین میان دو وضعیت مذکور فرق گذاشته است )ابن. به3
موقوفا بمعنی خن يجازإ المولی سبب خو شرط في لزوم العتق، و قیلگ یقع مراعی بمعنی خن الْجازإ و قیلگ یقع »
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انند، مثر میرزای ننامینی در دیگر فرقی مینان عندم نفوذ موقوف و مراعی قنامنل نشننننننده
و نقل و انتقال را مراعی به  حاشنننیۀ مکاسنننب عقد مکره را مانند عقد فضنننولی دانسنننته

طور محقق ایروانی در همین (۱۹۸، ص۱تا، ج)نا ینی، بیرضنننننای مکره منوط کرده اسنننننت. 
له که همان عدم حاشننیۀ مکاسننب معاملۀ معارض با شننرط را مراعی به اجازۀ مشننروط

، ۱۳۸۴)ایروانی،نفوذ موقوف بوده که شنننیخ در مکاسنننب آن را بهترین نظر دانسنننته اسنننت 
، ۱، ج۱۳۸۴)ایروانی، . همو در جای دیگر عقد فضولی را مراعی دانسته است. (۶۸، ص۲ج

عنوان وضنننننعیت حقوقی، بلکه به معنی لغوی برخی دیگر مراعی را نه به (۱۳۲و  ۱۴۰ص
 (۶، ص۲، ج۱۳۷۰، 1)طباطبایی یزدیاند. که به معنی در حال انتظار است، استعمال نموده

ها، مراعی عقدی شنننننود که از نظر آنیز اسنننننتنباط میاز تعبیر برخی از فقهای امامیه ن
)میرزای قمی،  2اسنننت که صنننحیحا تشنننکیل شنننده، ولی بقای آن در معرض زوال اسنننت.

 .(۱۴۵، ص۵، ج۱۴۱۴، 3؛ محقق کرکی۳۹۵، ص۲تا، جبی
که به کار رفته تا این یلغو یدر معن شنننننتر یب یمراع ه،یدر فقه امام رسننننندیبه نظر م

 یلینحو  تفصعقد باشد، که در قسمت نظر منتخب به کیصرف  یحقوق تیوضع
 راجع به آن اشاره خواهد شد.

 یدارد عقد یاست که اساسا چه لزوم نیا یمراع رنافذیوارد بر عقد غ یبعد رادیا
گر  که با مانع مواجه اسننت، در صننورت اعمال حق توسننط ثالث از ابتدا باطل باشنند؟ ا

                                              
 «کاشفم عن لزومه عند وقوعه وعدمها کاشف عن بطلانه عند وقوعه.

. سننید یزدی)ره( در جای دیگر از کتاب حاشننیۀ مکاسننب، مراعی را به معنی عقد صننحیح تلقی کرده اسننت. 1
معاملۀ منافی با خیار اظهار داشننتهگ این معاملات مانند معاملات راهن باطل اسننت و ایشننان در ذیل بحث 

که این بطلان به معنی خاص اسننت یا مانند عقد فضننولی اسننت که پس از انقضننای مدت خیار با اجازۀ این
ن شود یا از زمان انقضای خیار بدون اجازۀ من له الخیار صحیح است. پس در ایمن له الخیار صحیح می

، 1370صنننورت، معنی بطلان این اسنننت که مراعی به انقضنننای خیار اسنننت، بدون اجازه )طباطبایی یزدی، 
 (.158‑157، ص2ج

یان در جلد سننننوم کتاب قواعد عمومی قراردادها اظهار داشننننته از مادۀ 2 قانون مدنی که شننننرط  1069. دکتر کاتوز
یان، دواج را نمیآید که ازشنمرد، چنین برمیخیار فسنخ را در نکاح جایز نمی توان مراعی و متزلزل کرد. )کاتوز

یان مراعی، نه یک وضنننننعیت ( از تعبیر مذکور اسنننننتنباط می200، ص3ج ،1387 شنننننود که از نظر دکتر کاتوز
... می  باشد.حقوقی، بلکه عقدی است صحیح که در معرض زوال در اثر فسخ و

ه موقوفنا، و منا یمتنع فیننه ذلنا، فنبننه علی خن منا کنان و خراد بنه بیننان الفرق بین منا یمکن وقوعنن گهنذا کلامنه. »3
لا یوصنننننف بکونه موقوفا، و العفو عدمي، لأن المقصنننننود منه الْسنننننقاط، و هو  -خيگ المراد منه العدم -عدمیا

بخلاف  بمعنی خن انکشنننننناف حننالننه یظهر بعنند بزوال المننانع من بقننامننه، فیکون مراعی، يعنندام مننا في الننذمننم،
 «علته التامم جزء لم یتحقق بعد. الموقوف الذي بقي من
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 گرانیباشننند که به حقوق د یتا حد دیبا شنننود، تیثالث حما ینیقرار اسنننت از حق ع
کرد.  تیحما یاز آنچه ثالث مستحق آن است از و  شتر یندارد ب یت اوز نشود و لزوم

با ا ۀعنوان نمونه، در معاملبه ندارد و از  ییملزم، چون قبول اثر قهقرا  ابیمعارض 
 شننود،یشننده و آثار عقد از همان لحظه واقع م لیعقد تشننک یاعلام قبول ۀهمان لحظ

 یتیمعارض از ابتدا باطل شننننود؟ تا قبل از اعلام قبول، مخاطب مالک ۀمعامل دیچرا با
 طور نی. بعد از اعلام قبول هم همکندینم دایو منافع مورد معامله پ انینسنننننبت به اع

 باطل باشد؟ لیپس چرا عقد از روز تشک ،است
 وضعیت مراعی .3-3

برخی از نویسننندگان حقوقی مدعی شنندند که مراعی نه قسننمی از عدم نفوذ، بلکه 
وضننعیت حقوقی مسننتقلی اسننت که در عرض صننحت، بطلان و عدم نفوذ قرار دارد و 

اندگ وضننعیت حقوقی عقدی اسننت که با مانع حق شننخ  در تعریف آن اظهار نموده
روز تشنننننکیل آن  شنننننود عقد از ثالث مواجه اسنننننت. در صنننننورت زوال مانع، کشنننننف می

شود عقد از روز صحیحا واقع شده و در صورت اعمال حق توسط ثالث، کشف می
)کریمی و اند تشکیل آن باطل بوده است، سگس به مصادیق وضعیت مراعی پرداخته

ی دیگر در برخی از مصننادیق مانند معاملات برخ. (۷۰۲‑۶۸۳، ص۱۳۹۶شههعبانی کندسههری، 
شنننفیع به وضنننعیت حقوقی مذکور اشننناره کردند  مشنننتری قبل از اخذ به شنننفعه توسنننط

گرچه. (۲۲‑۳، ص۱۳۹۴چی، )محقق داماد، قبولی درافشان و ساعت یک از نویسندگانی که یچه ا
عنوان وضعیت حقوقی مستقلی در برابر صحت، بطلان به وضعیت حقوقی مراعی به

 اننند، بننه معنناملات معننارض حق مخنناطننب ای نناب ملزم اشننننننارهو عنندم نفوذ پرداختننه
رسد با توجه به ماهیت حق مذکور و منشأ پیدایش آن )شرط اند، ولی به نظر مینکرده

 نتی ۀ منفی(، باید معاملات مذکور را از مصادیق وضعیت حقوقی مراعی دانست.
در نقد دیدگاه مذکور باید گفت در وضعیت حقوقی عدم نفوذ )موقوف( نیز اجازه 

گرچه در بطلان عقد موقوف مییا رد مالک یا طرف عقد، کاشف از صحت و  باشد، ا
کاشنننننف یا ناقل اسنننننت، یا اینمورد اثر اجازه در عقد موقوف و این کاشنننننف به که  که 

 1،کشف حقیقی یا کشف حکمی است، میان فقهای امامیه اختلاف نظر وجود دارد
                                              

از اردبیلی در م مع البرهان نقل کرده که کاشنننننف بودن اجازه،  (۲۸۵، ص۲۲، ج۱۳۶۲)نجفی، . صننننناحب جواهر 1
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. (۲۸۵، ص۲۲، ج۱۳۶۲)نجفی، نظر مشنننهور فقهای امامیه، پذیرش نظر کشنننف اسنننت ولی 
اند که راعی نیز در خصنننننوص صنننننحت و بطلان نهایی آن عقد مدعیدر وضنننننعیت م

اعمال حق توسننط ثالث کاشننف از بطلان عقد از روز نخسننت و زوال حق ثالث به هر 
باشد. در این صورت، پس چرا قامل به سببی کاشف از صحت آن از روز نخست می

... شننده ها دیگر آنکه ادعای اند؟ ضننمن ایناسننتقلال وضننعیت مراعی از عدم نفوذ و
این اسنننننت که در عقد مراعی، تا تعیین تکلیف حق شنننننخ  ثالث، آثار عقد معلق 
نافذ  که اثر عقد غیر به عبارت دیگر اثری بر آن مترتب نیسننننننت، در حالی  اسننننننت و 

ها این اسننت که در عقد مراعی، وضننعیت گونه اسننت. ادعای دیگر آنموقوف هم این
ول است، ولی در واقع قضیه معلوم حقوقی دقیق عقد از حیث صحت و بطلان م ه

الواقع معلوم بوده ولی اسنننت، و اعمال حق یا زوال ثالث کاشنننف از امری اسنننت که فی
برای « الواقعفی»اند این برای طرفین م هول بوده اسننت. در حالی که مشننخ  نکرده

چه کس یا کسنننانی اسنننت؟ آیا منظور خداوند اسنننت؟ در این صنننورت چون خداوند از 
گر گاه اسنننننت، در عقد موقوف هم میهمه چیز آ  توان چنین ادعایی را مطرح نمود. ا

منظور غیر خداوند اسننت؛ در این صننورت باید گفت چگونه ممکن اسننت کسننی عالم 
که آیا ثالث حق خود را اعمال خواهد  به غیب بوده و از ابتدای تشنننننکیل عقد بداند 

به دلایلی زایل می نا  ثالث ب یا حق  به نظر اینکرد  با واقعیت تطبیق  شنننننود؟  تعریف 
 ندارد و بیشتر خیالی است.

گرچه در فقه امامیه از تعابیر برخی از فقها اسنننننتقلال وضنننننعیت مراعی حداقل از  ا
صاری، بیشننود عقد موقوف و باطل اسننتنباط می رسنند ، ولی به نظر می(۱۷۳، ص۴تا، ج)ان

گاه به معنی عام و  کار رفته و  یمراعی  به  فا وضنننننعیت به معنی لغوی در فقه  صنننننر
 (۱۶۷، ص۶تا، جبی 1)حسینی عاملی، حقوقی نیست.

                                              
ک ر فقها اسننت یۀ کشننف، قول اشننهر در امامیه اسننت ؛ قول ا )طباطبایی، از صنناحب ریاض نیز نقل کرده که نظر

داند و نظر نقل را . صننناحب مفتاح الکرامه نیز اجازۀ مالک را در عقد فضنننولی کاشنننف می(۱۲۵، ص۸، ج۱۴۱۹
قول شهید اول در لمعه، فاضل آبی در تنقیح الرامع، محقق کرکی در جامع المقاصد، شهید ثانی در مسالک 

... می یۀ نقل را خجود می(۶۰۵، ص۸تا، ج)حسهههینی عاملی، بیداند و ، ۱تا، جعلامه، بیابن)داند . فخرالمحققین نظر
 .(۴۲۰ص

مالکیت متزلزل و »فیه معادل و مترادف با تزلزل دانسته و از تعبیر . صاحب مفتاح الکرامه مراعی را در مانحن1
 یعنی مالکیت ملتقط متزلزل و مراعی است. ؛استفاده کرده است« مراعی
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گرچه از تعبیر  اند، ولی با ملاحظۀ استفاده کرده« عدم نفوذ مراعی»برخی دیگر نیز ا
ها شود که مدعای آناند، معلوم میمطالبی که در خصوص آثار این عقد اظهار نموده

شنننود، ولی این اسنننت که عقد غیرنافذ مراعی، عقدی اسنننت که صنننحیحا تشنننکیل می
صالحی شنود ذکور میاعمال حق توسنط ثالث سنبب انفسنا  عقد م )محمدی میرعزیزی و 

«  مراعی»هرچند با پسوند « عدم نفوذ»ین تعریف با تعبیر ا. (۲۳۴‑۲۰۵، ص۱۳۹۹مازندرانی، 
)اعم از موقوف و مراعی( این اسننت که آثار « عدم نفوذ»سننازگاری ندارد، زیرا متبادر از 

نویسنننندگان مذکور عقد تا قبل از تعیین تکلیف امر دیگری معلق اسنننت. لذا بهتر بود 
« عقننند مراعی»نمودنننند و بنننه جنننای آن از خودداری می« عننندم نفوذ مراعی»از تعبیر 

 نمودند.عنوان عقدی صحیح که بقای آن در معرض تزلزل است، استفاده میبه
 وضعیت مراعی )جمع بین وضعیت حقوقی عدم قابلیت استناد و صحت(. 4-3

معاملات راهن نسنننننبت به عین برخی از نویسنننننندگان حقوقی مدعی هسنننننتند که 
مرهونه بدون اذن مرتهن در وضننعیت مراعی قرار دارد. در صننورت زوال مانع )فک رهن 

...(، کشف می شود عقد از روز نخست صحیح بوده و در صورت اعمال حق توسط و
ثالث )مرتهن(، عقد بیع منعقدشده توسط راهن در برابر مرتهن غیرقابل استناد است 

یسننننندگان مذکور ظاهرا در خصننننوص معاملات نو . (۲۳۱‑۲۱۳، ص۱۴۰۱یمی، )کریمی و ابراه
اند، ولی معلوم نیست راهن نسبت به عین مرهونه بدون اذن مرتهن به تحقیق پرداخته

های توسعۀ کشور با معاملات راهن نسبت به عین قانون احکام داممی برنامه 62مادۀ 
به اسننننتناد این مادۀ قانونی در صنننندد مرهونه چه ارتباطی دارد، که نویسننننندگان مذکور 

گرچنه منادۀ منذکور بنه موجنب قنانون الزام بنه ثبننت اثبننات ادعنای خویش برآمنده انند. ا
رغم آن چون در زمان رسننننمی معاملات اموال غیرمنقول نسننننخ شننننده اسننننت، ولی علی

یه و تحلیل دارد. با  نگارش مقاله توسننط نویسننندگان موصننوف معتبر بوده، نیاز به ت ز
شننننود بحث راجع به اعتبار اسننننناد عادی در برابر مفاد مادۀ مذکور معلوم می ملاحظۀ

اسنننناد رسنننمی موضنننوع حکم مقنن در قانون مذکور قرار گرفته و به هیچ وجه مقنن در 
مادۀ مذکور در صننندد تبیین وضنننعیت حقوقی معاملات راهن نسنننبت به عین مرهونه 

د رهنی که به موجب سنننننند بدون اذن مرتهن نبوده اسنننننت، بلکه مقنن نسنننننبت به عق
عادی تنظیم شننده حکم وضننع نموده و در خاتمه نیز آنچه در خصننوص عدم قابلیت 
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اسنننننناد رسنننننمی که اعمال حقوقی موصنننننوف در متن مقرر در آن نگارش یافته اسنننننت، 
ارتباطی به وضعیت حقوقی عدم قابلیت استناد ندارد. در نتی ه، استناد و استنتاج 

یۀ وضننعیت مراعی به ان وضننعیتی جهت جمع میان وضننعیت صننحت و عدم عنونظر
قابلیت اسننننتناد به هیچ وجه با مبانی فقهی و قانونی ایران تطبیق نداشننننته و حتی در 

کنون از سننوی کسننی ارامه نظام هایی مانند فرانسننه نیز چنین تفسننیری موجه نبوده و تا
 نگردیده است.
لیت اسنننننتناد که مراعی جمع میان صنننننحت و عدم قابکه ادعای اینضنننننمن این

یننۀ  اسننننننت، نننه تنهننا بننا مبننانی فقهی و حقوقی تطبیق ننندارد، بلکننه بننا آخرین تحول رو
هیئت  832قضایی در خصوص معاملات راهن که موضوع رخی وحدت رویۀ شمارۀ 

که به تحلیل رخی باشنننند، در تعارض اسننننت. قبل از اینعمومی دیوان عالی کشننننور می
یۀ  یم، باید بگوییم  832وحدت رو گرچه برخی از نویسنننننندگان حقوقی عقد بگرداز که ا

اند و در هر دو وضننننعیت غیرقابل اسننننتناد را مسنننناوی با عقد غیرنافذ مراعی دانسننننته
اثر اسننننت و در اثر مدعی شنننندند که عقد میان طرفین صننننحیح و در رابطه با ثالث بی

یخ منفسخ می )محمدی میرعزیزی و صالحی شود اعمال حق توسط ثالث عقد از همان تار
که برخی دیگر از نویسنننننندگان گفتهی همانول ،(۲۳۴‑۲۰۵، ص۱۳۹۹مازندرانی،  اند، گونه 

ولی در  ،(۷۱، ص۱۳۹۹)رباطی، محسههنی و قبولی درافشههان، میان این دو وضنننعیت فرق اسنننت 
فرق اسنناسننی میان این دو نهاد باید گفتگ عقد غیرقابل اسننتناد، عقدی اسننت که در 

این عقد در برابر ثالث صننننناحب حق قابل رابطۀ طرفین عقد صنننننحیح اسنننننت، ولی 
یفی که نویسندگان سابق اند، الذکر به عمل آوردهاستناد نیست. اما مراعی را بنا بر تعر

، کشنننف  وضنننعیت حقوقی دقیق عقد م هول اسنننت و پس از تعیین تکلیف امر دیگر
شننود از روز نخسننت صننحیح بوده یا باطل، و تا قبل از تعیین تکلیف حق شننخ  می

)رباطی، محسههنی و قبولی درافشههان، حتی آثار عقد در رابطۀ میان طرفین معلق اسننت  ثالث،
گرچه نگارنده به تعریف مذکور از مراعی انتقاد دارد و آن را وضنننننعیت (۷۱، ص۱۳۹۹ . ا

داند که صننننحیحا تشننننکیل شننننده اسننننت و در صننننورت اعمال حق حقوقی عقدی می
یخ منفسنننننخ می یر تعب از . (۸۹۶‑۸۶۱، ص۱۴۰۴اد، نژ )نیکشنننننود توسنننننط ثالث از همان تار

تأیید می بهبرخی از فقهای امامیه همین تعریف از عقد مراعی  عنوان نمونه، شنننننود. 
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میرزای قمی در پاسننننخ به این سننننؤال که وضننننعیت عقد اجاره در بیعی که در آن خیار 
هر گاه خیار در ظرف تمام مدت باشنند، به »شننرط له بایع باشنند، اظهار داشننته اسننتگ 

شود و با فسخ بیع، ن در هر وقت از اوقات آن مدت بایع مسلط بر فسخ بیع میردّ ثم
شنننود به جهت آنکه به سنننبب فسنننخ معلوم میشنننود که مشنننتری اجاره هم منفسنننخ می

شننننود و مراعی بوده مالا منافع تتمۀ مدت نبوده اسننننت و اصننننل اجاره هم متزلزل می
، ۳تا، ج)میرزای قمی، بی« اسننت نسننبت به حصننول فسننخ از جانب بایع به سننبب ردّ ثمن

. میرزای قمی دقیقا از اصطلاح تزلزل و مراعی بودن اجاره در مدت خیار شرط (۴۳۲ص
 نماید.استفاده کرده است و در نتی ه مدعای نگارنده را تأیید می

شده و  لیتشک حا یاست که صح یعقد یحقوق تیوضع یصورت، مراع نیدر ا
گرچه متزلزل اسننت، تا زمان نیا  یکه توسننط ثالث اعمال حق نشننده باشنند، حت یعقد ا

باشد که با  یعقد یحقوق تیوضع یکه مراعدر برابر ثالث قابل استناد است، اما این
عقد در برابر  شودیم شفمواجه است که در صورت اعمال حق توسط ثالث ک یمانع

 حیعقد از ابتدا صح شودیکشف م و در صورت زوال مانع ستیثالث قابل استناد ن
 نیع لیننعلمننا دل ر یانطبنناق ننندارد، بلکننه بننه تعب یوجننه بننا مبننان چیبوده اسننننننت، بننه ه

اعمال  ایاست که قبل از زوال حق ثالث  نیا شودیکه مطرح م یسؤال رایمدعاست، ز 
 تیعدم قابل تیوضننننع ،یقرار دارد؟ از طرف یحقوق تیوضننننع چهحق ثالث، عقد در 

که نهاد  ییو از آن ا یفقه ۀنیشنننننیبه علت فقدان پ رانیا یام حقوقاسنننننتناد در نظ
که  یاز نصننننوص قانون کی چیدارد، اما در ه یقانون حیبه تصننننر  از ین باشنننند،یم یتیعار 

 تیوضننننع نیا هب ییقضننننا یۀرو  یمرهونه اسننننت، حت نیمربوط به معاملات راهن در ع
،یاشننناره نشنننده اسنننت. از طرف د یحقوق  ینهاد حقوق نیا شیدایدر بسنننتر پ یحت گر

بوده و البته به طور اسننت نا  یت ار  یضننمانت اجرا شننتر یفرانسننه، ب ینظام حقوق یعنی
را  ییادعا نیکه چن یسنننننندگانینو  ،یشنننننده اسنننننت. به طور کل رفتهیدر نظام مذکور پذ

 م،ینظر باش نیبه فرض قامل به ا رایمضطرب است، ز  اند، کلامشان کامر مطرح نموده
با برخهم دیبا تا  معاملات را  نیاز همان ابتدا ا یحقوق سنننننندگانیاز نو  گر ید یراسننننن
 نیا توضننننعی با و  اسننننت بهتر  که (۲۹۹‑۲۸۱، ص۱۳۹۰ رزانژاد،ی)م میاسننننتناد بدان رقابلیغ

 دارد. یشتریب یعقد سازگار 
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است. به  دهیمذکور کش سندگانینو  یبر ادعا یخط بطلان 832 یۀوحدت رو  یرخ
، دعوا یۀوحدت رو  یموجب رخ مرهونه  نیع دار یخر  یالزام به فک رهن از سو یمذکور

 یهیقابل استماع دانسته شده است. بد ع،یمرهونه بودن مب رغمیراهن، عل تیبه طرف
که معاملات راهن نسننننبت به  سننننتا نیمذکور فرع بر ا یاسننننتماع دعو تیاسننننت قابل

لزام به فک رهن از آثار عقد ا رایباشد، ز  یآثار قانون یمرهونه بدون اذن مرتهن دارا نیع
صحت آن قبل از اعمال حق توسط مرتهن  یمعامله به معن نیاست. داشتن آثار ا عیب
حق  فیتکل نییکننه معنناملننه مننذکور قبننل از تعاین یاوا ادعننا  ننه،ی. در نتبنناشنننننندیم

که در صنننورت این یادعا ا،یدارد. ثان یمذکور تناف یثالث معلق اسنننت، با رخ خ شننن
 رقابلیدر برابر مرتهن غ دار یراهن و خر  انیاعمال حق توسنننننط ثالث )مرتهن(، عقد م

 نیکه به فرض ادارد، ضنننمن این یقانون حیبه تصنننر  از یبوده و ن وجهیاسنننتناد اسنننت، ب
بر  یاستناد، چه آثار  رقابلی)مرتهن( غ الثباشد و در برابر ث حیصح نیطرف انیعقد م

،یبه عبارت د ایمترتب اسننت؟  رانیا یاسننتناد در نظام حقوق تیعدم قابل نیا چه  گر
،یدارد؟ از طرف د یمشنننتر یبرا یادهیفا از  یبر فرض در برخ رانیا یدر نظام حقوق گر

 یشود، از همان ابتدا رفتهیاستناد پذ تیعدم قابل یحقوق تیوضع ییموارد است نا
مدت از  یدر اثنا یعقد کیکه مذکور اسنننننت، نه این تیعقد، در وضنننننع لیتشنننننک

الزام به فک  یاسنننتناد شنننود. در ضنننمن، اسنننتماع دعو تیبه عدم قابل لیصنننحت تبد
 نینفع ا طیاز شنننننرا یکیمال مرهونه( اسنننننت.  دار یخواهان )خر  ینفعیرهن فرع بر ذ

گ نیباشننننند، بنابرا یاسنننننت که به وجود آمده و باق خواهان منوط به  یوجود نفع برا ر ا
 هیخود را توج ینفعیذ تواندیباشننننند، خواهان نم یوقوع امر معلق به ایوجود شنننننرط 

 ئتیخواهان به شننننرح مذکور از نظر ه ینفعذی. (۳۲۰‑۳۱۹، ص۱، ج۱۳۸۰)شهههمس،  دینما
  ننهیو در نت بنناشنننننندیبر معنناملات راهن م یفرع بر داشنننننتن آثننار قننانون وانید یعموم

 .کندیم دییرا تأ سندهینو  تدلالاس
 نظریۀ منتخب. 5-3

ی دقیق حقوق‑های فوق بیانگر وضنننعیت فقهیرسننند هیچ یک از نظریهمی به نظر 
معاملات معارض با حق مخاطب ای اب ملزم نیسنننننت، بلکه باید گفت با عنایت به 

ای که متضننمن سننلب حق نحو  ضننمنی شننرط نتی ۀ منفیکه در ای اب ملزم بهاین
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قال به غیر وجود رجوع از ای اب یا اسننقاط رجوع از ای اب و در نتی ه سننلب حق انت
الاصنننننول معاملات مذکور از مصنننننادیق معاملات معارض با شنننننرط نتی ۀ دارد، علی
باشننند. در خصنننوص معاملات معارض با شنننرط نتی ۀ منفی، برخی ادعای منفی می

؛ ۳۷۹، ص۱، ج۱۳۷۸؛ کههاتوزیههان، ۱۳۴، ص۱۳۸۶)شههههیههدی، اننند. عنندم نفوذ را مطرح نموده
که شنننننرط نتی ۀ ناشنننننی از عقد باشننننند یا بین اینبرخی دیگر  (۲۹۴، ص۱۳۸۷، 1لنگرودی

ایقاع، فرق گذاشته و معاملۀ معارض با شرط نتی ۀ ایقاعی را باطل و معاملۀ معارض 
)سهکوتی اند با شننرط نتی ۀ عقدی را عدم قابلیت اسننتناد یا غیرنافذ نسننبی اعلام کرده

مراجعه کرد. در  رسننننند بدوا باید به قانون مدنی، ولی به نظر می(۲۲۴، ص۱۳۹۶نسهههیمی، 
در خصننننوص ضننننمانت اجرای معاملات معارض با شننننرط  454قانون مدنی، در مادۀ 

گر شننننرط عدم  نتی ۀ منفی بحث شننننده اسننننت. بر اسنننناس قسننننمت اخیر این ماده، ا
تصننننرفات ناقله در عین و منفعت صننننریحا یا ضننننمنا بر مشننننتری شننننرط شننننده باشنننند، 

 وده است، باطل است.ای که مشتری بر خلاف شرط مذکور منعقد نماجاره
، ۱۴۰۴نژاد، )نیک 2که این بطلان به معنی اصطلاحی است یا اعم از صحتولی این

یار، ، بطلان (۸۷۸ص کاو یک، انفسننننننا  (۱۲۲، ص۱۴۰۳) و عنندم نفوذ  (۲۵۸، ص۱۴۰۱نژاد، )ن
اسننت، موضننوعی اختلافی اسننت، ولی تحلیل صننحیح  (۲۹۴، ص۱۳۸۷)جعفری لنگرودی، 

 3)نا ینی،این ماده این اسنننننت که باید گفت کلمۀ بطلان را باید بر انفسنننننا  حمل کرد. 

                                              
چرا »قانون مدنی اظهار داشنننتهگ  454در شنننرح مادۀ « م موعۀ محشنننی قانون مدنی». دکتر لنگرودی در کتاب 1

«  حقوق تعهدات»که ایشننان در کتاب . با توجه به این(۲۹۴، ص۱۳۸۷)جعفری لنگرودی، « باطل؟ غیرنافذ اسننت
با ذکر دو مثال از شنننننرط نتی ۀ منفی و شنننننرط فعل منفی حقوقی از دکتر امامی که در آن دکتر امامی معاملۀ 

یح اعلام نموده بود، ضننمن انتقاد به نظر دکتر امامی اظهار داشننتند که اول را باطل )غیرنافذ( و دومی را صننح
شننود اوا از نظر دکتر لنگرودی ، معلوم می(۱۴۹، ص۱۳۷۸)جعفری لنگرودی، ضننمانت اجرای هر دو یکی اسننت 

هیچ فرقی میان ضننمانت اجرای معاملات معارض با شننرط فعل منفی حقوقی و شننرط نتی ۀ منفی نیسننت؛ 
اند، معلوم قانون مدنی را غیرنافذ اعلام نموده 454که معاملۀ معارض با شنننننرط در مادۀ جه به اینثانیا با تو

شنننود دیدگاه ایشنننان در خصنننوص معاملات معارض با هر یک از شنننروط مذکور عدم نفوذ اسنننت و در این می
ی باشد کند شرط عدم تصرفات ناقله در عین و منفعت به صورت شرط فعل منفی حقوقصورت فرقی نمی

 یا شرط نتی ه.

له هسننتند، منفی در اثر اعمال حق توسننط مشننروط ۀمعارض با شننرط نتی  ۀ. کسننانی که قامل بر انفسننا  معامل2
 معارض در معرض انفسا  است. ۀدانند، یعنی معاملمعارض مذکور را صحیح و مراعی می ۀدر واقع معامل

رط فلو خجاز ینفذ . »3 التصنننرّف و یسنننقط خیاره لأن يجازته مسننناوقم لْسنننقاطه کما التوقّف علی يجازإ من له الشنننّ
 «قلنا في محلّه و لو لم ی ز فینفسخ العقود المترتّبم.
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، زیرا عقد مذکور به دلیل حق شنننخ  ثالث در وضنننعیت مراعی قرار (۱۴۰، ص۲تا، جبی
 .(۱۶۸، ص۴تا، ج)انصاری، بی 1دارد
قانون  454 ۀکشننور که مفسننر ماد یعال انوید یعموم ئتیه 810 یۀوحدت رو  یرخ
 یبه موجب رخ رایز  کند،یمرقوم متبادر م ۀرا از بطلان در ماد یمعن نیبوده، هم یمدن

که بر خلاف  یمعارضنننن ۀمعامل یمذکور که در خصننننوص ضننننمانت اجرا یۀوحدت رو 
فروخته  ر یآن را به غ یرو منفعت، مشننننت نیعدم تصننننرفات ناقله در ع یشننننرط ضننننمن

مذکور صننننورت گرفته را فرع بر  یکه با شننننرط ضننننمن یمعارضنننن ۀاسننننت، انحلال معامل
موضننوع بوده  نیدر خصننوص ا یرخ نیاثبات دو امر دانسننته اسننت. لازم به ذکر اسننت ا

 ۀماندیفروخته شنننننود و به علت وجود چند فقره چک که بابت باق یکه چنانچه ملک
 ییهااز چک یکیچنانچه  کندیشرط م یربر مشت عیبا شد،داده  عیاقساط ثمن به با

عدم پرداخت شنننود،  یبه صننندور گواه یداده شننند، منته یکه بابت ثمن معامله به و 
 دیموضننوع قبل از سننررسنن نیدر ا یفسننخ معامله را خواهد داشننت. مشننتر ار یاخت عیبا

 یو  یاهچک دیو سننگس در سننررسنن کندیرا به ثالث منتقل م عیها بلافاصننله مبچک
 یعال وانید یعموم ئتی. از نظر هشنننننودیعدم پرداخت م یصننننندور گواهبه  یمنته

، موضوع شرط مذکور از مصاد قانون  454 ۀماد ر یحکم مندرج در قسمت اخ قیکشور
 یبر مشننتر یو منفعت به طور ضننمن نیبوده که شننرط عدم تصننرفات ناقله در ع یمدن

معارض را فرع بر دو شنننرط دانسنننته  ۀانحلال معامل وانیشنننرط شنننده بود. به هر حال، د
ها و از قوه به از چک یکیپاس نشدن  یعنی هیفنحناستگ اول، تحقق شرط که در ما

مذکور معلق اسنننننت و در  ار یمشنننننروط در معامله بوده اسنننننت )خ ار یخ دنیفعل رسننننن
 عیتوسننننط با ار ی(؛ دوم، اعمال خشننننودیها من ز ماز چک یکیصننننورت پاس نشنننندن 

است که قبل از  نیا وانید یعموم ئتیه ی. پس مفهوم مخالف رخهلعنوان مشروطبه
اسننننت و  حیمعارض با شننننرط موصننننوف صننننح ۀدو شننننرط، اسنننناسننننا معامل نیتحقق ا

گر معامل  ه،یبه آن نمود. در نت یتعرضنن شننودینم  حا یصننح  هیمعارض با شننرط نت ۀا
 ۀمل( سبب انفسا  معاار یله )اعمال خشده است، اعمال حق توسط مشروط لیتشک

 تواندیشده است نم لیتشک حا یکه صح یعقد رایز  شود،یم خیمعارض از همان تار 
                                              

 «خنّ مقتضی عدم استقلال البامع في ماله و مدخلیّم الغیر فیهگ وقوع بیعه مراعیً، لا باطلًا.. »1
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 شود. لیمدت به عقد باطل تبد یدر اثنا
 یکل ۀاز قاعد یآمده اسنننت، مصنننداق 810 یۀوحدت رو  یاسنننت آنچه در رخ یهیبد
. پس از ملاح آن یمنف ۀ یمعاملات معارض با شرط نت یضمانت اجرا یعنیاست، 

ر موارد مشنننننابه اسنننننتفاده کرد و گفت در معاملات معارض با حق مخاطب د توانیم
اسنننننت، به  یمنف ۀ یاز معاملات معارض با شنننننرط نت یکه مصنننننداق ز یملزم ن  ابیا

  ابیحق مخاطب ا یمراع یاست، ول حیمعامله صح نیگفت ا دیبا تیفیک نیهم
 خیمعارض از همان تار  ۀنامبرده، معامل یاز سننو یدر صننورت اعلام قبول یعنیاسننت، 

 .شودیمنفسخ م
اساسا  رایز  ست،ین یدیجد یحقوق تیوضع یمذکور به معن ۀبودن معامل یمراع

اشننناره شننند، در  یگونه که در مطالب قبلچون همان سنننت،ین یحقوق تیوضنننع یمراع
 یلغو یباشد، به معن یحقوق تیکه وضعاز این شتر یاعم به کار رفته و ب یفقه به معن

 به کار رفته است.
بها مصنننننوب مسنننننکن و اجاره یقانون سنننننامانده 13 ۀماد ،یتحول قانون نیآخر  در 

ها در طرح نیا انیمتقاضنننن»... گ داردیمقرر م یمنف ۀ یدر مورد شننننرط نت 29/02/1403
تا قبل از  شننننوندینحو سننننلب حق، ملزم مقرارداد و به دیصننننورت قبه ،یقرارداد واگذار 

 کار انیپا یاخذ گواه ای( برق تور نصنننننب شنننننمارشنننننگر )کن ای یواحد مسنننننکون لیتحو 
وکالت  ی( حق انعقاد معاملات و اعطارفتی)هر کدام زودتر صننننورت پذ یسنننناختمان

نام را جز به اشننننخاص مورد ثبت از یامت ای انیاع ای یمربوط به انتقال حق انتفاع اراضنننن
 یهاطرح ۀاماندر سنننن طیکنندگان واجد شننننرانام)ثبت یوزارت راه و شننننهرسنننناز  دییتأ

 یهانامهمعاملات و وکالت یمسنننننکن( نداشنننننته باشنننننند. ثبت رسنننننم نیتأم یتیحما
فوق  ودیشننروط و ق تیبر رعا یمبن یمذکور منوط به اسننتعلام از وزارت راه و شننهرسنناز 

 شنننود،یماده ان ام م نیمذکور در ا ودیشنننروط و ق تیکه بدون رعا یاسنننت و معاملات
کم پذ کی چیدر ه  «.شودینم رفتهیاز ادارات و محا
 ۀ یماده در خصننوص شننرط نت نیکه ا شننودیمذکور معلوم م ۀمفاد ماد ۀملاحظ با
اشنننننخاص واجد  ر یرا به غ ربطیذ از یطرح، حق انتقال امت یاسنننننت و متقاضننننن یمنف

... از خود سنننننلب و سننننناقط م انیتا قبل از پا طیشنننننرا گذار . سنننننگس قانوندینمایکار و
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 تیکه بدون رعا یاعاملهم رشیشنننرط مذکور را عدم پذ تیعدم رعا یاجراضنننمانت 
کم م نیو شروط مذکور در ا ودیق گونه . همانداندیماده منعقد شده در ادارات و محا

معاملات معارض با  یگذار ضمانت اجرااوا قانون شود،یکه از متن ماده استنباط م
... اعلام نکرده اسنننننت، بلکه اظهار عدم نف ایرا بطلان  یحقوق یمنف ۀ یشنننننرط نت وذ و

کم پذ هداشنننت اسنننت  یهی. بدشنننودینم رفتهیفقط معاملات معارض در ادارات و محا
کم بنه معن نیا رشیعندم پنذ  نیا یاعتبنار یب اینبطلان  یمعناملات در ادارات و محنا

مانع موجود در ا سننننننت،یمعاملات ن به علت  کم و  نیبلکه  معاملات، فقط در محا
عدم  ا،یاسنننننت. ثان یمعاملات به قوت خود باق نیا یول شنننننوند،ینم فتهریادارات پذ

کم ن نیا رشیپذ  انیاست و با رفع مانع )صدور پا یموقت ز یمعاملات در ادارات و محا
...( ا کم پذ نیکار و وجه  چیخواهند شننننند. ثالثا، به ه رفتهیمعاملات در ادارات و محا

 تیوضننع کیعنوان اسننتناد به تیعدم قابل یضننمانت اجرا انیماده در صنندد ب نیا
 تیفرانسننه اعم از عدم قابل یاسننتناد در نظام حقوق تیعدم قابل رایز  سننت،ین یحقوق

... اسنننت. بد ،یاسنننتناد اعمال حقوق اسنننتناد سنننند  تیاسنننت عدم قابل یهیسنننند و
. رابعا، ستیفرانسه ن یمعامله در نظام حقوق کیاستناد صحت  تیمعادل عدم قابل

را بننه رفع مننانع از دادگنناه  دهننندهالزام انتقننال تواننندیم از یننامت ۀرننندیگانتقننال اینن دار یننخر 
 .کشور( یعال وانید  یعموم ئتیه ۸۳۲ یۀوحدت رو  ی)ملاک رأبخواهد 

گرچه م  یمرقوم وحدت ملاح گرفت و گفت تمام ۀاز ماد توانیلازم به ذکر است ا
حق ثالث هسنننننتند و در  یو مراع حیصنننننح یمنف ۀ یمعاملات معارض با شنننننرط نت

حکم به عدم  یول شننوند،یمنفسننخ م خیصننورت اعمال حق توسننط ثالث از همان تار 
کم در ماد رشیپذ که  یعموم مصنننننالحمرقوم بنا بر  ۀمعاملات در ادارات و محا بوده 

 ییاسنننننت نا ۀجنب  ه،یداده اسنننننت. در نت  یتشنننننخ یگذار وجود آن را ضنننننرور قانون
 قیمصنناد ۀاز ملاح آن در موارد مشننابه اسننتفاده کرد و گفت در هم توانیداشننته و نم

کم و ادارات پننذ  ننه،یمعنناملات معننارض بننا شنننننرط نت  رفتننهیمعنناملات مننذکور در محننا
،ی. به عبارت دیباشننند، نه کل یجزم تواندیاسنننتناد م تیعدم قابل رایز  شنننوند،ینم  گر

اسننننت را در بر  بار نایکه ز  یاز آثار عنصننننر حقوق یممکن اسننننت جزم یریاسننننتنادناپذ
قابل اسننننتناد  بار انیفقط آثار ز  یعنی؛ (۶۲، ص۱۳۹۹درافشههان،  یو قبول یمحسههن ،ی)رباط ردیگ
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معامله تا قبل از صدور  ناداست تیفقط در خصوص عدم قابل ه،یفنحننباشد. در ما
کم قانون انیپا ... در ادارات و محا که به طور کامل شده است، بدون این یگذار کار و

 استناد استفاده شده باشد. تیعدم قابل تیو نسبت به تمام آثار قرارداد از وضع
ها معاملات از آن یکیکه   هیمعاملات معارض با شنننننرط نت قیمصننننناد ر یسنننننا در 

کم پذ نیمرهونه است، ا نیراهن نسبت به ع در  رایز  شوند،یم رفتهیمعاملات در محا
، دعوا یعال وانید یعموم ئتیه 832 یۀرو  وحدت یرخ الزام به فک رهن )که  یکشور

 ۀماد ن،ی. بنابراباشدیقابل استماع م اهدر واقع همان الزام به رفع مانع است( در دادگ
 وانید یعموم ئتیه 832 یۀوحدت رو  یمخصننننن  رخ ایالذکر ناسنننننخ قانون فوق 13
 کشور نخواهد بود. یعال

 گیرینتیجه
، موجب   ابیاسنننننت. به موجب ا یملزم واجد اعتبار و آثار قانون  ابیا مذکور

. در صننننورت باشنننندیم  ابیو موضننننوع آن در مدت اعتبار ا  ابیمتعهد به حفظ ا
با حق مخاطب ا ۀان ام معامل با  ابیمعارض  گفت چنانچه موضنننننوع  دیملزم، 

ست. در ا اطبحق مخ یو مراع حیمعامله صح نیباشد، ا نیمع نیمذکور ع  ابیا
، ا  ابیکه مخاطب ا یصنننننورت اعلام  نیمذکور را قبول کند، ا  ابیدر مدت مقرر

  ابیمعارض با ا ۀمعامل شنننننودیشنننننده و سنننننبب م یاعمال حق تلق ۀبه منزل یقبول
که مخاطب در صنننندد اعمال حق  یتا زمان رایمنفسننننخ شننننود، ز  خیمذکور از همان تار 

 کند،یوارد نم یبه و  یضنننننرر بالفعل ملزم  ابیمعارض با ا ۀمعامل د،یایبر ن شیخو 
کان حکم به بقا یضنننرر در صنننورت نیبلکه ا  ۀمعامل یاسنننت که بعد از اعمال حق کما

 .شودیم یلاضرر نف ۀکه توسط قاعد میمعارض بده
 یمنف ۀ یمعاملات معارض با شرط نت قیملزم از مصاد  ابیمعارض با ا ۀمعامل

، سلب تصر یمنف ۀ یاست. مفاد شرط نت با حق مخاطب  یمناف یفات حقوقمذکور
شنننرط عدم تصنننرفات ناقله به صنننورت  قیشنننرط از مصننناد نیمذکور اسنننت. ا  ابیا

. در شننننودیم یقانون مدن 454 ۀماد ر یمشننننمول قسننننمت اخ  هیبوده و در نت یضننننمن
 ر یکه در قسننمت اخ یمنف ۀ یمعارض با شننرط نت ۀمعامل یخصننوص ضننمانت اجرا
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و  سننننتین یاصننننطلاح یبطلان به معن نیگفت ا دیمذکور بطلان اعلام شننننده، با ۀماد
 یعال وانید یعموم ئتیه 810 یۀوحدت رو  یحمل بر انفسنننننا  شنننننود. مفاد رخ دیبا

وحدت  یامر دارد. از رخ نیبر هم لتاست، دلا  یقانون مدن 454 ۀکشور که مفسر ماد
اسنننننتدلال اسنننننتنباط  نیصنننننحت ا ز یکشنننننور ن یعال وانید یعموم ئتیه 832 یۀرو 
 .شودیم

بها مصنننننوب مسنننننکن و اجاره یقانون سنننننامانده 13 ۀماد ،یتحول قانون نیآخر  در 
ماده  نیپرداخته اسنننننت. از ا یمنف ۀ یبه معاملات معارض با شنننننرط نت 29/02/1403

 ح،یاسننت صننح یامعامله یمنف ۀ یکه معاملات معارض با شننرط نت شننودیمعلوم م
ماده به صنننراحت تمام از ن یکه ابا این رایله( اسنننت، ز حق ثالث )مشنننروط یمراع یول

که این رغمیاست صحبت کرده، و عل یمنف ۀ یشرط سلب حق که همان شرط نت
عدم نفوذ اعلام نکرده اسنننت، بلکه  ایآن را بطلان  یبوده، ضنننمانت اجرا انیدر مقام ب

آن معاملات در  رشیمعارض با شننننرط مذکور را عدم پذ ۀمعامل یفقط ضننننمانت اجرا
کم )البته  به صننننورت موقت و تا زمان رفع مانع( اعلام کرده اسننننت که به ادارات و محا

معامله در ادارات و  رشیعدم پذ رایشنننننده اسنننننت، ز ان ام یاعتبار عمل حقوق یمعن
کم به منزل که ضننننمانت . ضننننمن اینسننننتیآن معامله ن یاعتبار یب ایعدم وقوع  ۀمحا

کم در ماد رشیعدم پذ یاجرا مذکور  دمور نیمذکور مخت  هم ۀمعاملات در محا
ح آن  توانیاسننت، نم ییمرقوم اسننت و چون اسننت نا ۀدر قانون موصننوف و ماد از ملا

 ۀ یمعاملات معارض با شنننرط نت قیمصننناد ۀاسنننتفاده کرد و در موارد مشنننابه و در هم
 ضمانت اجرا را قامل شد. نیهم یمنف
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. ) ان،یکاتوز  .27 . ی. تهرانگ شرکت سهامقراردادها  یعمومقواعد ش(. 1376ناصر  انتشار
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مطالعات معارض با شنننننرط فاسنننننخ.  ۀمعامل حقوقی‑یفقه تیش(. وضنننننع1401جواد. ) نژاد،کین .44
  https://doi.org/10.22034/LAW.2021.39210.2575. 264‑237(، ص27)13، معاصر  یقیحقوق تطب

 ۀپژوهش نام. رانیو حقوق ا هیدر فقه امام یآثار عقد مراع یبندش(. صنورت1404جواد. ) نژاد،کین .45
  https://doi.org/10.30497/LAW.2025.247521.3682. 896‑861(، ص3)26 ،یحقوق اسلام
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	2-3. در کلام فقهای شیعه
	4. ادلۀ جواز و عدم جواز معاملۀ اجزای بدن انسان
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