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  ��وق اسلا�ی �� �و�ش�ی  ا�داف و �یا�ت

جانبه یک کشور و نیل به اهداف بلند خویش است.  پیشرفت همهتولید علم از اقدامات حیاتی و مهم در راستاي 

در سالیان اخیر بسط و تولید علم بومی در ایران رشدي قابل قبول داشته است و روند این رشد نیز امیدوارکننده 

است. در کشورهاي مولد علم همـواره نشـریات    حقوقی نیز در سالیان اخیر رشدي فزاینده داشته  نشریات است.

اسـت، دربردارنـده    ی از اهمیت خاصی برخوردار است. مقالات برخلاف کتب که غالباً تدوینی و آموزشـی  علم

کند. نشریات علمی ـ پژوهشـی    هاي مشخصی است که در مرزهاي دانش سیر می هاي بدیع و نو در زمینه اندیشه

فکر و ممتـاز   انشجویان خوشکند که اساتید طراز اول و د هایی را عرضه می حقوقی، حاصل تحقیقات و پژوهش

دار و  شود، محصول پژوهشی سامان اند و آنچه ارائه می هاي حقوق مدتی بر سر آن موضوعات تأمل کرده دانشکده

ـ پژوهشی مخاطبان خاص دارد و  منظم توسط این گروه است. در کشورهاي ممتاز از نظر علمی، مقالات علمی

  برند. اي وافر می ین دست مقالات بهرهاساتید و دانشجویان تحصیلات تکمیلی از ا

 دانشگاه امام صـادق دانشکده معارف اسلامی و حقوق کوشش  به حقوق اسلامینامه  پژوهش علمی فصلنامه

و جلسـه مـورخ    196191/3موجـب نامـه شـماره     بـه  الماسی، نجادعلی دکتر استاد ) به سردبیريالسلام لیه(ع

 34ررسی و تعیین اعتبار نشریات علمی وزارت علوم، تحقیقات و فناوري از شماره بکمیسیون  09/10/1391

 .است »نشریه علمی«واجد اعتبار  )1390پاییز و زمستان (

و  گران و دانشجویان نخبه حقوق است که از طریق تولید محصول تلاش اساتید، پژوهشنشریه  این مقالات

  اسـاتید  کـه پـس از داوري توسـط    اسـت شـده زیرنظـر اسـاتید راهنمـا)      نامه (تهیه و یا برگرفته از پایان پژوهش

 .شود منتشر می

گردد: دسته اول، متمرکز بر شیوه مبنایی و نظري و شـیوه تعامـل    در این نشریه دو دسته از مقالات ارائه می

ي مبنایی حقوق ها هاي مرتبط با حقوق است. این دست مقالات با تأکید بر نظریه حقوق، فقه، فلسفه و سایر حوزه

سعی در واکاوي و ارائه نظریه جدید در ادبیات حقوقی کشور دارد. دسته دیگر مقالات، مقالاتی است کـه سـعی   

اي، تطبیقـی و کـاربردي حـل کنـد.      رشـته  کند مشکلات و مسائل حقوقی را در عرصه عمل، با نگـاهی میـان   می

هاي حقـوقی موجـود در    یی مناسب جهت رفع چالشها عبارتی، در دسته دوم مقالات سعی در ارائه راهکاري به

تر است، حال آنکه دسـته اول، سـعی در ارائـه     جامعه دارد. دسته دوم به مطالعات و ادبیات عملی حقوق نزدیک

ــ   هاي حقوقی کشور دارد. امید است با تعامل این دو دسـته از مقـالات، جامعـه علمـی     نظریات جدید در بنیان

هاي دانش در مطالعات حقوق، فقه فلسفه و سایر علوم مورد نیاز  مقالاتی بدیع، در مرزحقوقی کشور شاهد ارائه 

جهت رفع مشکلات و ارائه راهکارها و نظریات در فضاي علمی و عملی حقوق باشد و ایـن نشـریه بـه غنـاي     

  ادبیات حقوق در کشور بیافزاید.

ور و اشراف اساتید برجسته حقوق کشـور،  گیري مجله حاضر آن است که با استفاده از حض شاءاالله جهت ان

 گامی در راستاي تولید حقوق اسلامی و بومی بردارد.
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 مقدمه

گویی به نیازهـاي   جهت تولید، انتشار و به روزرسانی علوم انسانی اسلامی و پاسخ) السلام علیه( با توجه به رویکرد دانشگاه امام صادق

راهنمـاي  «المللـی تـدوین شـده اخـلاق پژوهشـی، همچـون        نوظهور انقلاب و نظام اسلامی، همچنین پایبندي به راهنماهاي ملی و بین

مصـوب معاونـت پـژوهش و فنـاوري وزارت      »مجموعه منشور و مـوازین اخـلاق پـژوهش   «و  ١»المللی اخلاق در انتشارات کمیته بین

 پژوهشـی  ـعنوان عضوي از مجـلات علمـی     به) السلام علیه( صادق امام دانشگاه پژوهشی ـوري، نشریات علمی  علوم، تحقیقات و فنا

هـایی کـه بـراي افـراد      اي هستند. در همین راستا اهـم مسـئولیت   هاي اخلاق حرفه رعایت اصول ارزش به ملزم ایران، اسلامی جمهوري

 نظـر  در) نشـریه  دفتـر  مسـئول (داخلی مدیر و ت تحریریهأفعال در نشر مجله همانند: نویسنده(گان)، مدیر مسئول، سردبیر، اعضاي هی

 .گرفته شده به اختصار بیان شده است

 :انهاي نویسندگ مسئولیت

در سـایر مجـلات    شـود کـه قـبلاً    اي انتخاب و چاپ مـی  ، مقاله)السلام علیه( از میان مقالات ارسالی به نشریات دانشگاه امام صادق .1

 .دقیق باشد و داراي منبع و استناددهی، ها) منتشر نشده، حاصل پژوهش اصیل علمی (فارسی یا سایر زبان

هاي مقاله به طور کامل گزارش شـود و   است. شایسته است یافته (گان)عهده نویسنده مسئولیت نهایی محتواي کامل مقاله ارسالی بر .2

ها و تفسیر و تحلیل آنها دقت کامل به عمل آید، مقاله حاوي جزئیات و منابع کافی باشد به نحوي که امکان دسترسـی   در ارائه یافته

 .داشته باشدهاي یکسان جهت تکرار پژوهش وجود  سایر پژوهشگران به مجموعه داده

ثیرگـذار  أهاي پژوهش و یا انتخـاب سـردبیران و داوران ت   قبل از ارسال مقاله، هرگونه تضاد منافع احتمالی که بر نتیجه یا تفسیر یافته .3

 .است، مطرح، و منابع مالی حامی پژوهش در مقاله ذکر شود

نویسنده بـراي داوران و بـرعکس. بـه عبـارتی، مقالـه      احترام به فرآیند محرمانه ارزیابی و جلوگیري از هرگونه آشکارسازي هویت  .4

 .که داور قادر به شناسایی نویسنده نباشد عاري از هرگونه اطلاعات مشمول خودافشایی بوده، به طوري

حصول اطمینان از وجود نام، اطلاعات و نقش هر یک از نویسندگان (نویسنده مسئول و نویسنده(گان) همکار) و نبود نامی غیـر از   .5

 .هشگران درگیر در انجام پژوهشپژو

کنندگان در پژوهش و ذکر هرگونه خطري که بـه واسـطه    حفظ و حمایت از حریم خصوصی، کرامت انسانی، رفاه و آزادي شرکت .6

 .شود ها و یا سایر موجودات می پژوهش، متوجه انسان

بـت بـه اصـلاح آن    دقتی در مقاله خود شود نشریه  نویسنده در هر زمانی که متوجه هرگونه خطا و بی .7 را در جریان آن قرار داده، نس

 .اقدام و یا مقاله را بازپس گیرد

 .بر صحت و اصالت مقاله، فقدان سرقت علمی و چاپ در سایر نشریات اعلام صریح نویسنده(گان) مبنی .8

 :مواردي از مصادیق رفتار غیراخلاقی انتشاراتی و پژوهشی .9

هاي ساختگی به عنوان نتایج آزمایشگاهی، مطالعات تجربـی و   ها یا نتیجه و ارائه دادهگزارش مطالب غیرواقعی : ها جعل داده. 1- 9

 .هاي شخصی. ثبت غیرواقعی آنچه روي نداده یا جابجایی نتایج مطالعات مختلف یا یافته

هـا دسـتکاري    آوري داده ینـد جمـع  آثبت و ارائه نتایج پژوهش به نحوي که جزئیات اجراي پـژوهش یـا فر  : ها تحریف داده. 2- 9

تـا  ، نمـایی) شـود   هایی حذف یا تغییر یابد، یا برخی نتایج کوچک به منظور پنهان کردن واقعیات بزرگتر (بـزرگ  شود، یا داده

 .نتایج پژوهش به اهداف خاصی برسد یا نتایج ارائه شده مورد تردید نباشد

بـاهت   رداري در بیان اندیشـه ب قتباس نزدیک افکار و عبارات نویسندگان دیگر، کپی: اسرقت علمی. 3- 9 هـاي سـاختاري در    هـا، ش

 .ها و نتایج دیگران بدون ارجاع مناسب، یا معرفی آن به عنوان یک پژوهش اصیل علمی نوشتار یا انتساب ایده

نـده(گان) و دخـل و تصـرف انـدکی پـس از اتمـام          به: اجاره علمی. 4- 9 کارگیري فرد دیگري براي انجام پـژوهش توسـط نویس

 .چاپ آن به نام خود پژوهش و
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سسه، مرکز یا گـروه آموزشـی یـا پژوهشـی کـه نقشـی در اصـل        ؤانتساب غیرواقعی نویسنده(گان) به م: انتساب غیرواقعی. 5- 9

 . پژوهش مربوطه نداشته

  .چاپ باشدمقاله یا بخشی از آن که در نشریه دیگري (داخل یا خارج از کشور) چاپ شده یا در جریان داوري و : ارسال مجدد. 9-6

 .اي دیگر با عنوان جدید هاي مقالات پیشین خود با کمی تغییر در مقاله ها و یافته چاپ داده :پوشان انتشار هم. 7- 9

 :هاي مدیر مسئول مسئولیت

 ؛پیگیري دسترسی آزاد اطلاعات به نشریه و گسترش نشر و اشاعه آن .1

 ؛ت تحریریه و سردبیر نشریهأنظارت و پیگیري امور کاري هی .2

 ؛دخالت نکردن در فرآیند داوري علمی مقالات .3

 ؛ت تحریریه و سردبیر نشریهأدخالت نکردن در تصمیمات علمی هی .4

 ؛ت تحریریه، داوران، و عوامل اجراییأرعایت حقوق مادي و معنوي نویسندگان، سردبیر، هی .5

 .یید نهایی مطالب ارسالی به نشریه براي چاپ و انتشار به لحاظ حقوقیأت .6

 :تحریریه هیأت اعضاي و ي سردبیرها مسئولیت

هاي واصـله بـه کمـک     حفظ آزادي و اختیار عمل سردبیر نشریه در ایفاي مستقلانه وظایف خود از قبیل رد یا پذیرش دست نوشته .1

هاي علمی مقاله از جمله حفظ حقوق مادي و معنوي، اصالت پژوهش و نظـر   ت تحریریه و رعایت مسائل مربوط به شایستگیأهی

 .و ویراستاران داوران

 .هاي اخلاق و سلامت پژوهش تلاش براي ارتقاء و اجراي قوانین و دستورالعمل .2

 ):در پذیرش مقاله از نویسنده(گان ذیلدریافت مستندات مربوط به شرایط مندرج  .3

 ؛اعطاي حق چاپ مقاله در نشریه دانشگاه. 1- 3

 .اعلام تعارض منافع احتمالی. 2- 3

هـاي مسـتدل و منطقـی     توجه به زمینه تخصصی، تجربـه علمـی و کـاري، و نیـز احتـرام بـه درخواسـت       انتخاب داوران شایسته با  .4

 ؛نویسنده(گان) در مورد داوري مقاله توسط داوران خاص

اجتناب از آشکارسازي اطلاعات و مشخصات نویسنده(گان) و داوران در فرآیند ارزیابی مقاله و احتراز از ارائه اطلاعـات مقالـه و    .5

 ؛درباره جزئیات آن با دیگرانبحث 

 .ثیر بگذاردأدر روند داوري، که به طور بالقوه بر پذیرش و نشر مقالات ارائه شده ت جلوگیري از بروز هرگونه تضاد منافع .6

 ، و در صـورت یابی) نور براي مشابه (همانند سامانه سمیمبررسی دقیق آثار متهم به تخلفات پژوهشی واصله از داوران یا طرق دیگر .7

 )».السلام علیه( وزارت علوم، تحقیقات و فناوري و نیز دانشگاه امام صادق دستورالعمل تخلفات پژوهشی«نیاز اقدام براساس 

 :مراحل برخورد رفتار غیراخلاقی انتشاراتی و پژوهشی

 ؛وتیسازي هیأت تحریریه نشریه و ارسال نامه به نویسنده مسئول براي درخواست توضیح، بدون رفتار قضا آگاه .1

و پیگیـري مـوارد و    »رفتـار غیراخلاقـی انتشـاراتی و پژوهشـی    «گویی نویسنده(گان) متهم به  اختصاص فرصتی مناسب براي پاسخ .2

 .تخلفات محرز شده تا آخرین مرحله

گیـري نهـایی در    ت تحریریه در صورت دریافت توضیحات غیرقابل قبـول از سـوي نویسـنده بـراي تصـمیم     أارجاع موضوع به هی .3

 .ذیرش یا رد مقالهخصوص پ

 ت تحریریه؛أمطابق با تصمیم نهایی هی .4

تـن         مشی چاپ نشـریه قبـل از   تذکر کتبی به نویسنده مقاله و یادآوري خط .5 انتشـار، و یـا در خواسـت اصـلاح گـزارش و انتشـار م

 ؛عذرخواهی نویسنده در نشریه شماره بعد

 ؛متخلف  اخطار به نویسنده مسئول و رد هر اثر دیگري از نویسنده .6

اي که تقلب و سرقت علمـی   انتشار بیانیه عذرخواهی در شماره بعدي نسخه چاپی نشریه و ذکر آن در نسخه برخط (آنلاین) مقاله .7

 )؛(سلب اعتبار در آن محرز شده است

خواننـدگان،  تلاش براي بهبود مستمر کیفیت و تضمین درستکاري و صداقت محتواي نشریه و احترام به تشکیلات نشریه اعـم از:   .8

 ؛و ناشر ت تحریریهأنویسندگان، داوران صاحب امتیاز، مدیر مسئول، مدیر داخلی، کارکنان هی

 .بررسی تمامی مقالات دریافتی در مدت زمان مناسب .9



 :هاي داوران مسئولیت

 .کمک به بررسی کیفی، محتوایی و علمی مقالات در جهت بهبود و ارتقاء کیفی نشریه .1

صص حرفه اي در حوزه موضوعی مقاله و اعلام تصمیم نپذیرفتن مقاله به سردبیر نشریه در صورت وجـود  کارگیري دانش و تخ به .2

 .براي داوري تضاد منافع اعم از منافع مشترك، مالی، سازمانی، شخصی و یا کمبود زمان

ن به سـردبیر  زمانی معی نظر تخصصی و اصلاحی به طور روشن و واضح، براساس مستندات علمی و استدلال کافی در مهلت اعلام .3

 .اي، صنفی، نژادي و مذهبی در داوري مقاله نشریه و نویسنده(گان) و دوري از اعمال نظر سلیقه

هاي بـه دسـت آمـده در فرآینـد داوري مقالـه یـا اطلاعـات منتشـر نشـده           ها، تفاسیر و ایده کارگیري اطلاعات، بحث اجتناب از به .4

 .، براي منافع شخصی)نویسنده(گان

هاي به دست آمـده در فرآینـد داوري    ها، تفاسیر و ایده کارگیري اطلاعات، بحث رام به فرآیند محرمانه ارزیابی و خودداري از بهاحت .5

 ).سازي نویسنده(گان اعتبار هاي خود یا دیگران یا براي انتقاد یا بی ها و مفاهیم جدید مقاله به له یا علیه پژوهش یا استفاده از داده

 .مقالات دریافتی براي داوري »رفتار غیراخلاقی انتشاراتی و پژوهشی«ر نشریه در تهیه گزارش کمک به سردبی .6

 .خیر در انجام داوري مقاله و درخواست تخصیص زمان بیشتر یا گزینش داور دیگرأهنگام ت  سازي سردبیر نشریه به آگاه .7

 :پژوهشی ـ دفتر نشریات علمی  مسئولیت

ت تحریریـه، اخـلاق انتشـاراتی،    أگیري هی خصوص در رابطه با استقلال تصمیم هاي انتشاراتی خود، به سیاستتعیین و اعلام شفاف  .1

 ـ  یتضـاد منـافع، وظـا   ، صیانت از مالکیت فکري و حق چـاپ   و داوري فرآینـد  ت تحریریـه، أف نویسـندگان، داوران، سـردبیر و هی

گیـري، حفـظ اطلاعـات نویسـندگان و داوران،      فرآینـد تصـمیم   یري، تقاضاهاي تجدید نظر و شکایات، حفظ اسناد علمیگ تصمیم

 ».رفتار غیراخلاقی انتشاراتی و پژوهشی«اصلاح یا حذف مقالات پذیرفته شده و حل اختلاف بین شاکیان و متهمان به 

 .رصد و پیگیري شکایات تخلفات پژوهشی براي نشریات دانشگاه .2

 .در نشریات دانشگاهکمک براي اصالت و سلامت پژوهشی مقالات منتشره  .3
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  بر حواله؛  نیعقد منشأ د» بطلان«آثار 

  یقانون مدن 733بند نخست ماده  یو حقوق یفقه لیتحل

  26/06/1400تاریخ دریافت:                                                                                         *سید حسین صفایی

  20/12/1400تاریخ پذیرش:                                                                               **محمدهادي جواهرکلام

  پژوهشی: نوع مقاله

  

  چکیده

ق.م. تحلیل شده  733از منظر فقه اسلامی و ماده در این مقاله، آثار بطلان عقد منشأ دین بر عقد حواله 

ماند و  شود یا حواله باقی می است. پرسش این است که آیا با بطلان عقد منشأ دین، حواله نیز باطل می

علاوه، با بطلان عقد بیعی که منشأ دین بوده، ثمنی را که محتـال   تعهدات ناشی از آن باید اجرا شود؟ به

علیه براي استرداد آنچه پرداخته،  محالو  علیه یا محیل) شخصی بازگرداند (محالگرفته است باید به چه 

حق مراجعه به چه شخص یا اشخاصی را دارد (محتال یا محیل) و همچنین، مشتري براي مطالبه ثمـن  

تحلیلی و با مطالعه عمیق در  ـ  باید به چه کسی مراجعه کند (بایع یا محتال)؟ با روش تحقیق توصیفی

ق.م.، این نتیجه حاصل شد که بطلان عقد منشأ دیـن موجـب   733فقیهان اسلامی و تحلیل ماده  آراي

علیه  علیه برگرداند و محال کرده، باید به محالأخذ  شود و محتال آنچه را که به ناروا بطلان حواله نیز می

به عقد بیع ندارد، . این احکام اختصاص کندنیز براي استرداد ثمن مخیر است به محتال یا محیل رجوع 

بلکه هر عمل یا واقعه حقوقی که دینی پدید آورد و بر مبناي آن حواله صادر شود و سپس معلوم شود 

  گفته اجرا خواهد شد. که از آغاز دینی وجود نداشته، احکام پیش

  

  .یقانون مدن 733ماده  ن،یعقد منشأ د ،يحواله مشتر ع،یبر حواله، حواله با عیاثر بطلان ب: واژگان کلیدي
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  مقدمه

ممکن است پس از انعقاد حواله، مشخص شود عقدي که سبب ایجاد دین شده (ماننـد  

، به دلیلی باطل بوده و اصلاً دینی وجود شدهصادر   عقد بیع) و بر مبناي آن دین، حواله

اتومبیلی به مبلـغ  » ب«از » الف«نداشته است که از طریق حواله منتقل شود. براي مثال، 

میلیون تومان خریداري کرده و براي پرداخت ثمن، خریدار (الف)، فروشنده (ب)  100

علیـه   ز به محـال دریافت کند. بایع (ب) نی» ج«را حواله داده است تا ثمن را از شخص 

شود که عقد بیع  کند. پس از آن، معلوم می و ثمن را از او دریافت می کرده(ج) مراجعه 

به هر دلیلی باطل بوده است. حال، مبیع و ثمن باید به مالک آنها رد شود: خریدار بایـد  

را  مبیع را به بایع دهد و بایع نیز به دلیل آنکه استحقاق دریافت ثمن را ندارد، بایـد آن 

بطلان بیع چه تأثیري بر حواله دارد و  .اولاً :شود که بازگرداند. اما این پرسش مطرح می

بایع (محتال) ثمن را باید به چه شخصی بازگرداند: خریدار (الف) یا شخص ثالث  .ثانیاً

(ج)؟ این بحث دقیقاً در فرضی که فروشنده (محیل) شخصی (محتـال) را بـه خریـدار    

داده تا خریدار ثمن را به آن شخص بدهد نیز جاري است. بنابراین،  علیه) حواله (محال

ها پاسخ گفت که آیا با بطلان عقد منشـأ   در هر دو صورت یادشده، باید به این پرسش

ماند و تعهدات ناشـی از آن بایـد اجـرا     شود یا حواله باقی می دین، حواله نیز باطل می

کرده است أخذ  أ دین بوده، محتال ثمنی را که، با بطلان عقد بیعی که منشعلاوه بهشود؟ 

علیه براي استرداد آنچه پرداخته، حق  نیز محالو  علیه بازگرداند یا به محیل باید به محال

همچنـین  و  کنـد تواند به هر دو مراجعـه   مراجعه به محتال را دارد یا به محیل و آیا می

  ه محتال؟مشتري براي مطالبه ثمن باید به بایع مراجعه کند یا ب

اي بین فقهاي امامیه شکل  نظرهاي گسترده هاي یادشده، اختلاف در پاسخ به پرسش

اگر « گوید: ق.م. در زمینه تأثیر بطلان عقد اصلی بر عقد حواله می733 مادهگرفته است. 

در بیع بایع حواله داده باشد که مشتري ثمن را به شخصی بدهد یا مشتري حوالـه داده  

شود و  حواله باطل می ،شودباشد که بایع ثمن را از کسی بگیرد و بعد بطلان بیع معلوم 

. مفـاد ایـن مـاده در مـورد سـایر      ..کرده باشد باید مسـترد دارد أخذ  اگر محتال ثمن را

باید دید که آیا بطلان بیع در همه موارد موجب بطلان ». اهد بودتعهدات نیز جاري خو

شود یا در این زمینه باید بین حواله خریدار به عهده شـخص ثالـث و حوالـه     حواله می

 گذار قانون، در فرض بطلان بیع و حواله، علاوه بهبایع بر عهده مشتري تفاوت گذاشت؟ 



 3 ی و محمدهادي جواهرکلام / سید حسین صفای ...بر حواله؛ نیعقد منشأ د» بطلان«آثار 

علیـه بـراي    کسـی رد کنـد و محـال    مشخص نکرده است که محتال باید ثمن را به چه

 733آیا قسمت انتهاي مـاده  استرداد آنچه داده به چه کسی حق مراجعه دارد؟ وانگهی، 

  شود؟ یکسانی اجرا می نحو بهدر تعهدات قراردادي و غیرقراردادي 

، ابتدا اثر 733شده و تحلیل ماده  هاي طرح بر این اساس و براي پاسخ گفتن به سؤال

شود؛ آنگاه بحث استرداد ثمن در رابطه محتال  منشأ دین بر حواله تحلیل میبطلان عقد 

سـرانجام، بـه   و  گیـرد  علیه مورد مطالعه قرار می علیه و نیز رابطه محیل و محال و محال

  شود. جریان حکم مقرر در این ماده در سایر تعهدات پرداخته می

  اثر بطلان عقد منشأ دین (بیع) بر حواله .1

هده اثر بطلان عقد منشأ دین (بیع) بر حواله، ابتدا به بررسی موضـوع در فقـه   براي مشا

شود؛ سپس، رویکرد نظام حقوقی با تأکید بر موضـع قـانون مـدنی     اسلامی پرداخته می

  مورد مطالعه قرار گرفته و تحلیل برگزیده ارائه خواهد شد.

  . موضع فقه اسلامی1-1

حوالـه، در دو فـرض مطالعـه شـده اسـت، کـه        در فقه اسلامی، اثر بطلان عقد بیع بـر 

  ق.م. هم راه یافته است: 733وضعیت حواله در این دو صورت، عیناً به ماده 

در عقد بیع، خریدار، فروشنده را براي دریافت ثمن به ثالثی حوالـه داده اسـت؛    .الف

خواه آن ثالث به خریدار بدهکار باشد یا نباشد. در این فرض، خریدار، محیل است؛ 

شود. حال که عقد بیع بـه   علیه محسوب می فروشنده، محتال؛ و شخص ثالث، محال

بابت ثمن به بایع دینی نداشته اسـت و  شود که مشتري  دلیلی باطل است، معلوم می

علامـه  ؛ 95 ص.، 2جق، 1408، حواله نیز باطل خواهد بود (محقق حلـی،  رو از این

صــاحب ؛ 372 ، ص.5ق، ج1414عــاملی کرکــی، ؛ 467 .، ص14ق، ج1414حلــی، 

علامـه  ؛ 61- 60 ص.، ص ـ21ق، ج1405بحرانـی،  ؛ 185 .، ص26ق، ج1404، جواهر

؛ 233 .، ص4ق، ج1413شـــهید ثـــانی، ؛ 165- 164 ص.، صـــ2ق، ج1413حلـــی، 

؛ 313 ص.، 9جق، 1403 ؛ اردبیلـی، 794- 793 ص.، ص2ق، ج1409طباطبایی یزدي، 

- 66ص. ، ص ـ4ق، ج1421مغنیه، ؛ 542- 541 ص.، ص16ق، ج1419حسینی عاملی، 

 .، ص6ق، ج1419بجنــوردي،  ؛581- 580 صــص.، 2جق، 1420؛ علامــه حلــی، 67
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ــفهانی، 176 ص.، 20جق، 1412روحـــانی،  ؛136 ــ ؛502 ، ص.1422؛ اصـ  م،یحکـ

بصـري بحرانـی،   ؛ 123 .، ص2ق، ج1406مرعشی نجفـی،  ؛ 197 ص.، 2جق، 1410

. ، ص2ق، ج1417سیسـتانی،  ؛ 34 .، ص2تـا، ج  خمینی، بـی ؛ 93 .، ص6ق، ج1413

علیه هنوز ثمن را به بایع نپرداخته است، تعهدي به تأدیـه   ). بنابراین، اگر محال363

تواند ثمن را از او بگیرد؛ و اگر فروشنده (محتال) ثمن  ندارد و بایع (محتال) نمیآن 

علیه) دریافت کرده، بـه دلیـل بطـلان بیـع بایـد ثمـن دریـافتی را         را از ثالث (محال

علیه بازگرداند یـا   برگرداند. البته در اینکه محتال در این فرض باید ثمن را به محال

  د، که در ادامه بدان خواهیم پرداخت.نظر وجود دار محیل، اختلاف

فروشنده، شخصی را براي دریافت ثمن بـه خریـدار حوالـه داده اسـت. در ایـن       ب.

علیه و آن شخصـی کـه بـایع او را بـه      حالت، فروشنده، محیل است؛ خریدار، محال

شود. در این فـرض نیـز، بـه دلیـل آنکـه       سمت مشتري فرستاده، محتال خوانده می

حوالـه باطـل اسـت. البتـه     علیه (خریـدار) نداشـته،    محیل (فروشنده) طلبی از محال

علیه بـه محیـل شـرط صـحت حوالـه       ممکن است ایراد شود که مدیون بودن محال

ق.م.). بنابراین، در این فرض که 727نیست و حواله بر بري نیز درست است (ماده 

صحیح خواهـد بـود   » حواله بر بري«فروشنده طلبی از خریدار ندارد، حواله از باب 

، 5ق، ج1419طباطبایی یزدي، ؛ دیدگاه نائینی در: 528 .، ص31ق، ج1418خویی، (

االله  داند و نیـز ر.ك. دیـدگاه آیـت    ، که این قول را خالی از وجه قوي نمی474 .ص

توان گفت که هدف خریدار و  گلپایگانی در همین منبع). با وجود این، در پاسخ می

اعتبـار طلبـی   فروشنده در این فرض، صدور حواله بر بري نیست؛ بلکه فروشنده به 

که از خریدار دارد به عهده او حواله صادر کرده و خریدار نیز بدین اعتبار که دینـی  

، حوالـه را  کنـد خواهد دین خود را با او تسـویه   می وسیله بدینبه فروشنده دارد و 

شـود و چنانکـه    قبول کرده است. بنابراین، با انتفاي دین، قید تراضی نیز منتفی مـی 

دلیل اشتباه در علت تعهد، حواله را باید باطل شمرد. اکثریت قاطع خواهیم دید، به 

انـد   فقهاي امامیه نیز همین دیدگاه را پذیرفته و بسیاري از آنان چنین استدلال کـرده 

اطلاق بر خریـدار صـادر    نحو بهنیست؛ یعنی حواله » مطلق«که حواله در این قسم، 

دینی که به محیل داشته، داده شده است به اعتبار » ذمه مشتري«نشده؛ بلکه حواله بر 

؛ محقق حلی، 61- 60 ، صص.ق1421؛ بحرانی: 185، ص. ق1404، صاحب جواهر(
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 ؛467 ، ص.1414 ؛ علامــه حلــی،372 ، ص.1414؛ عــاملی کرکــی، 95 ، ص.1408

ــانی،   ــهید ث ــی،  ؛233 ، ص.1413ش ــی،  ؛ 313 ص.، 9جق، 1403اردبیل ــه حل علام

؛ 542- 541 ص.، ص ـ16ق، ج1419حسینی عاملی، ؛ 165- 164 ص.، ص2ق، ج1413

 ص.، ص ـ6ق، ج1419بجنـوردي،   ؛794- 793 ص.، ص2ق، ج1409طباطبایی یزدي، 

- 66 ص.، ص ـ4ق، ج1421مغنیـه،  ؛ 403 ص.، 1جق، 1410علامه حلی،  ؛135- 136

ــفهانی، 67 ــ ؛502 ، ص.1422؛ اص ــی،  197 ص.، 2جق، 1410 م،یحک ــه حل ؛ علام

ــانی، 119 ق، ص.1411 ــویی، ؛ 176 ص.، 20جق، 1412؛ روحــ ، 2ق، ج1409خــ

 ؛363 .، ص2ق، ج1417سیسـتانی،  ؛ 34 .، ص2تا، ج خمینی، بی؛ 294- 293 ص.ص

؛ کاشف الغطـاء،  374 ، ص.تا ؛ سبزواري، بی123 .، ص2ق، ج1406مرعشی نجفی، 

  ).414 .، ص13ق، ج1416حکیم، و نیز ر.ك.  33 ص.، 3ج، 1366

گفتنی است که برخی از فقها براي تعیین وضعیت حوالـه در ایـن فـرض، بـین دو     

  اند:  حالت تفاوت گذاشته

حواله بایع بر مشتري مقید به ثبوت ثمن در ذمه او بوده است، که در ایـن فـرض    - 1

  شود.  بطلان بیع باعث بطلان حواله می

 نحو بهنبوده، بلکه این امر حواله فروشنده بر خریدار مقید به ثبوت ثمن در ذمه او  - 2

کـه در غالـب مـوارد چنـین      داعی براي صدور حواله بر مشتري بوده است، همچنان

شود، بلکه حواله بر بري  ، بطلان بیع باعث بطلان حواله نمیصورت درایناست؛ که 

هاي آقا  و نیز ر.ك. دیدگاه 93 .، ص6ق، ج1413بصري بحرانی، شود ( محسوب می

االله شیرازي در:  االله گلپایگانی و آیت )، آیتعلیه االله رحمت( ضیاء عراقی، امام خمینی

  ). 474 .، ص5ق، ج1419طباطبایی یزدي، 

رسد، جز اینکه بر خلاف آنچه ادعا شده، در حواله بر  مینظر  بهاین تفکیک درست 

مدیون، غلبه بر آن است که طلبکار براي صدور حواله بر عهده مدیون، به وصول طلب 

خود نظر دارد؛ یعنی قاعده این است که در حواله بر مدیون، وجـود دیـن قیـد حوالـه     

محیل بـدون توجـه بـه     شودکه معلوم معنا بدیناست، مگر اینکه خلاف آن ثابت شود؛ 

  است. کردهحواله بر بري، بر عهده او حواله صادر  عنوان بهعلیه و  طلب خود از محال

در نتیجه، در این فرض نیز که فروشنده علیه خریدار به قصد وصـول ثمـن، صـادر    
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علیه تکلیفی به پرداخت ثمن بـه محتـال نـدارد و     حواله کرده است، با بطلان بیع، محال

را دریافت کرده باشد، باید ثمنی را که به ناروا گرفته، رد کنـد. منتهـا در    اگر محتال آن

  اینکه محتال ثمن را باید به چه کسی برگرداند، در ادامه سخن خواهیم گفت.

  . موضع قانون مدنی، دکترین حقوقی و تحلیل برگزیده1-2

خـواه   دانـد؛  باطل میقانون مدنی، با بطلان عقد منشأ دین (بیع)، حواله را نیز  733ماده 

 باشـد  داده حوالـه  يمشتر ای بدهد یشخص به را ثمن يمشتر که باشد داده حواله عیبا«

 .، ص2، ج1385امـامی،  این دیدگاه در حواله خریدار (». ردیبگ یکس از را ثمن عیبا که

ــه 144. ش، 1390؛ جعفـــري لنگـــرودي، 272. ش، 1385؛ کاتوزیـــان، 298 ) و حوالـ

؛ 146. ش، 1390؛ جعفـري لنگـرودي،   298- 297 ص.، ص ـ2، ج1385امامی، فروشنده (

)، از سوي استادان حقوق مـدنی نیـز پذیرفتـه شـده اسـت.      272. ش، 1385کاتوزیان، 

بنابراین، اگر عقدي که منشأ دین بوده است، به دلیل عدم اهلیت یکی از طرفین، معلوم 

از سوي مالک، نامشـروع   للغیر بودن مورد معامله و رد عقد نبودن موضوع عقد، مستحق

اي صـادر   بودن موضوع یا جهت معامله و نظایر آن، باطل باشد و بـر مبنـاي آن حوالـه   

شود، حواله نیز باطل است، زیرا حواله به اعتبار دین موجود صادر شده و طبیعی است 

  شود.  اي نیز واقع نمی که با فقدان دین، حواله

م مزبور است؛ که با دلایل گونـاگون زیـر   منتها آنچه اهمیت دارد، تحلیل مبناي حک

  شود:  به اثبات و توجیه حکم پرداخته می

ق.م.) و با نبود دین، انتقال دینی 730و  724اثر عقد حواله انتقال دین است (مواد  - 1

  شود. اي محقق نمی گیرد و حواله صورت نمی

جـود دیـن،   قصد خریدار و فروشنده، صدور حواله براي اداي دین بوده است و و - 2

، با انتفاي قید (وجود دین)، مقید (حواله) نیـز  رو از اینآید.  قید تراضی به شمار می

  منتفی خواهد بود. 

شود که بطلان حوالـه در اثـر بطـلان عقـد بیـع را       بر اساس دلیل قبلی، معلوم می - 3

در ایـن زمینـه، ر.ك. صـفایی،    دانست (» اشتباه در جهت تعهد«توان از مصادیق  می

زیرا جهت یا به تعبیري علت تعهد خریدار و فروشـنده  ، 1)103- 102 ، صص.1399

 که درحالیو هدف اساسی آنها از انعقاد حواله، اداي دین و وصول طلب بوده است؛ 
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به دلیل انتفاي دین، جهت یا علتی براي تعهـد وجـود نداشـته اسـت تـا بـراي آن،       

  اي صادر شود.  حواله

توان منسوب ساخت، زیرا با بطـلان   این حکم را به تبعی بودن عقد حواله نیز می - 4

شود دینی وجود نداشته اسـت کـه از طریـق     عقد منشأ دین، کشف می عنوان بهبیع 

حواله انتقال یابد. پس، طبیعی است که با بطلان بیع، حواله نیز باطـل خواهـد بـود.    

دین مزبـور   هنداشته است، به تبع آن، حوالبنابراین، چون عقد اصلی و دینی وجود 

  نیز منتفی خواهد بود. 

بعـد   اگـر... : «کنـد ق.م. به صراحت اعـلام  733این دلایل باعث شده است که ماده 

این ماده بطلان عقد حواله در اثـر بطـلان   ». شود حواله باطل می ،شودبطلان بیع معلوم 

  عقد بیع را به تبع فقهاي امامیه در دو صورت مطرح ساخته است: 

  خریدار فروشنده را براي گرفتن ثمن به شخص ثالثی حواله داده؛  - 1

فروشنده شخصی را براي دریافت ثمن بـه خریـدار حوالـه داده اسـت. بنـابراین،       - 2

ها در فقه اسلامی، تردیدي وجود ندارد که قانون مدنی در اي از تردید برخلاف پاره

  هر دو فرض، بطلان عقد منشأ دین را سبب بطلان حواله دانسته است.

  استرداد ثمن .2

 چنانکه گفتیم، اگر بطلان بیع معلوم شود، حواله نیز باطل است؛ اما اگر محتـال ثمـن را  

علیه یا محیل) و  کرده باشد، در اینکه او باید ثمن را به چه کسی برگرداند (به محالأخذ 

علیه براي استرداد ثمنی که پرداخت کرده، به شخص یا اشخاصـی حـق مراجعـه     محال

اگـر  «باره تنها مقرر کرده است:  ق.م. هم در این733ماده ها یکسان نیست.   دارد، دیدگاه

علیه  در اینکه محتال ثمن را باید به محالو  »ید مسترد دارد...کرده باأخذ  محتال ثمن را

، حالتی که مشتري مسئلهتر  براي تحلیل مناسبرد کند یا به محیل بدهد، حکمی ندارد. 

بایع را براي وصول ثمن به شخص ثالثی حواله داده و فرضی که بایع شخصی را بـراي  

  شود. می گرفتن ثمن به مشتري حواله داده، جداگانه بررسی

  . حواله مشتري بر عهده شخص ثالث2-1

چنانچه خریدار، فروشنده را حواله دهد که ثمن را از شـخص ثـالثی بگیـرد و پـس از     



 1401بهار ، 55 پیاپی ،اول ه، شماروسوم بیستسال   8

انـد،   وصول ثمن از سوي بایع (محتال)، معلوم شود که بیع و حواله از اساس باطل بوده

دانـان مشـهود    نظر بین فقهـا و حقـوق   در اینکه ثمن باید به چه کسی رد شود، اختلاف

است، که پس از بررسی دیدگاه فقهاي امامیه و دکترین حقوقی، بـه تحلیـل منتخـب و    

  ارائه نظر برگزیده خواهیم پرداخت.

  . دیدگاه فقهاي امامیه2-1-1

علیه وصـول کنـد، در    اند که اگر بایع (محتال) ثمن را از محال مشهور فقها بر این عقیده

شـود و در حوالـه بـر     در برابر محیل (خریدار) بري می علیه حواله بر مدیون، ذمه محال

تواند به محیل (خریدار) مراجعه نماید و در هر دو صورت، بایع  علیه می بري نیز محال

علیـه.   علیه گرفته، به مشتري (محیل) بدهد نه به محال (محتال) باید ثمنی را که از محال

ن را از بایع بگیـرد، زیـرا او بـر مـال     تواند ثم به عبارت دیگر، با بطلان بیع، مشتري می

خریدار وضع ید کرده و در مال او بدون حق متصرف شده است. از طرف دیگر، چون 

علیه به اذن محیل (خریدار) دین او را به طلبکارش (محتال) پرداخته است، محیل  محال

واند بـه  ت علیه رجوع کند. پس، مشتري تنها می تواند به علت بطلان حواله، به محال نمی

ق، 1419حسـینی عـاملی،   ؛ 61 .، ص21ق، ج1405بحرانـی،  ( کندبایع (محتال) رجوع 

ــه حلــی، 543 .، ص16ج ــی، ؛ 580 ص.، 2جق، 1420؛ علام ، 5ق، ج1414عــاملی کرک

مغنیــه، و نیـز ر.ك.   165- 164 ص.، ص ـ2ق، ج1413علامـه حلـی،   ؛ 373- 372 ص.ص ـ

 بـه  یطالـب  المشـتري  ملک على الثمن یبقى البطلان حال فی و: «67 .، ص4ق، ج1421

تواند آن را از کسی کـه   ماند و او می ، یعنی ثمن در ملکیت مشتري باقی می)»کان أینما

ثمن در دست اوست، بگیرد. با وجود این، ممکن است مقصود ایشان فرضی باشد کـه  

بایع شخصی را علیـه مشـتري حوالـه داده و بعـد بطـلان بیـع و حوالـه کشـف شـود؛          

ها در عبارت مشابه سید محمدکاظم حکم مزبور را ناظر بر همـین حالـت   که فق همچنان

؛ امـام خمینـی، در:   673 .، ص2تا، ج طباطبایی یزدي، بیاند (فاضل لنکرانی، در:  دانسته

نظـر  ؛ 474 .، ص5ق، ج1419طباطبـایی یـزدي،   و  959 ق، ص.1422طباطبایی یزدي، 

 ص.، 2جق، 1428 ،در: طباطبـایی یـزدي  االله مکـارم شـیرازي    االله گلپایگانی و آیت آیت

علیـه   ). نتیجه این سخن آن اسـت کـه محـال   467 .، ص28ق، ج1417اشتهاردي، ؛ 743

براي آنچه به محتال پرداخته، حق مراجعه به محتال (بایع) را ندارد و بایع نیز نباید آنچه 
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بایـد بـه محیـل     علیه گرفته، به او رد کند؛ بلکه محتال مال مورد حواله را را که از محال

شـود و در   علیه نیز در حواله بر مدیون، در برابر محیل بري مـی  (مشتري) بدهد و محال

  محیل رجوع نماید.خود  به تواند حواله بر بري، می

علیه (شخص ثالث) ثمـن   در مقابل، برخی از فقیهان معتقدند در این فرض که محال

واله در ملکیـت صـاحب آن، یعنـی    را به محتال (فروشنده) پرداخته است، مال مورد ح

تواند نسبت به عـین آن رجـوع    علیه باقی است و در صورت موجود بودن آن، می محال

صـاحب  تواند عوض آن را از محتـال (بـایع) بگیـرد (    کند و در صورت تلف شدن، می

؛ 794- 793 ص.، ص ـ2ق، ج1409طباطبـایی یـزدي،   ؛ 185. ، ص26ق، ج1404، جواهر

 علـى « لقاعـدة : «334  .، ص20ق، ج1413سـبزواري،  ؛ 414 .، ص13ق، ج1416حکیم، 

، کـه  673 .، ص2تا، ج طباطبایی یزدي، بیدر:  فاضل لنکرانی، ؛»البائع فی ...الجاریۀ »الید

علیـه بـه محیـل بـدهکار باشـد،       در حواله مشتري، خواه حواله بر بري باشد یـا محـال  

 أمـا  فیهـا،  الأجنبـی  ملـک  على باق فالمأخوذ شقّیها بکلا الثانیۀ الصورة أما و«نویسند:  می

 الأجنبی ملک عن خروجه یوجب ما البین فی یکن لم فلأنهّ الثانی أماو  فواضح الأول الشقّ

و  ملکـه  علـى  باق فالمأخوذ الخلاف، انکشف قد و صحتها بتخیل عقیبها الأداءو  الحوالۀ إلّا

ق، 1417اشـتهاردي،  ؛ »الثانیـۀ  الصورة فی الأجنبی هو الراجع یکون التلف مع أنّه یظهر منه

 یـرده  منـه  المـأخوذ  ملک على باقٍ فالمقبوض«االله گلپایگانی:  ؛ نظر آیت467 .، ص28ج

 ملـک  علـى  فیبقـى «االله مکـارم شـیرازي:    نظر آیـت و  »التلف مع بدله یرد و بقائه مع علیه

 ص.، 2جق، 1428یـزدي،  ، در: طباطبـایی  »المشتري و البائع غیر هو الّذي علیه، المحال

   ).93 .، ص6ق، ج1413بصري بحرانی، ؛ 123 .، ص2ق، ج1406مرعشی نجفی، ؛ 743

دهد که آنان بین حواله بر بري و حواله  همچنین، ظاهر عبارت برخی از فقها نشان می

که در حواله بر بري، مالی را که محتال گرفتـه، در   ينحو بهاند؛  بر مدیون تفاوت گذاشته

 تواند براي استرداد آنچه به محتال داده، علیه می اند و محال علیه باقی دانسته محالملکیت 

او مراجعه کند؛ اما در حواله بر مدیون، مال مقبوض در ملکیت مشتري (محیـل)  خود  به

(امام  تواند براي استرداد آن به بایع (محتال) رجوع نماید ، محیل میرو از اینقرار دارد و 

 .، ص5ق، ج1419طباطبـایی یـزدي،   و  95 ق، ص.1422طباطبایی یـزدي،  خمینی، در: 

 على باقیاً المقبوض یکون القبض بعد کان فإذا(«، که در توضیح عبارت صاحب عروه 474
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 أما و ء البري الأجنبی على البائع المشتري أحاله صورة غیر فی«نویسند:  می») المشتري ملک

االله  االله خویی و آیت آیت»). الحوالۀ بطلان صورة فی الأجنبی ملک على باق فالمقبوض فیها

ق، 1409خـویی،  ؛ 529 .، ص31ق، ج1418خـویی،  بروجردي نیز همین نظر را دارند (

  ).474 .، ص5ق، ج1419طباطبایی یزدي، ؛ 295 .، ص2ج

  . دکترین حقوقی2-1-2

دانان معتقدند در حواله مشتري بـه عهـده شـخص ثالـث، در صـورت       بعضی از حقوق

تواند ثمنی را که به محتال داده، از او بگیرد، زیرا اذنی  علیه می بطلان بیع و حواله، محال

علیه براي پرداخت دین او به محتال داده، به دلیل بطلان حواله از بین  که محیل به محال

تواند چیزي را که به ناروا به دیگري  علیه می رفته است و طبق قواعد ایفاي ناروا، محال

 191 ص.، 2ج، 1386؛ کاتوزیان، 2722. ش ،1385کاتوزیان، ته، از او پس بگیرد (پرداخ

  ).297. ، ص2، ج1385امامی، و نیز ر.ك. 

در برابر، برخی از استادان در پاسخ به این پرسش که محتال ثمن دریافتی را باید به 

  اند:  چه کسی رد کند، بین دو فرض تفکیک قائل شده

در حواله بر مدیون، محتال باید آنچـه را گرفتـه اسـت، بـه محیـل بدهـد نـه بـه          - 1

علیه تعهد خود را در برابر محیل انجام داده است و نسبت بـه   علیه، زیرا محال محال

  انجام تعهد داده است حقی ندارد.  عنوان بهآنچه 

رد کنـد، زیـرا   علیـه   محـال خـود   بـه  در حواله بر بري، محتال باید آنچه را گرفتـه  - 2

علیه به قصد اجراي حواله صحیح، مالی به محتـال داده اسـت. وقتـی کشـف      محال

علیـه   شود که حواله صحیحی صادر نشده است، تصرف دیگـران در مـال محـال    می

علیـه بازگردانـد (جعفـري     مجوزي ندارد و بایـد آن را بـه مالـک آن، یعنـی محـال     

  3.)144. ، ش1390لنگرودي، 

  تخب و نظر برگزیده. تحلیل من2-1-3

رسـد کـه    مـی نظـر   بهبر اساس اصول و قواعد حقوقی،  مسئلهدر مقام داوري و تحلیل 

توانـد بـه    علیه براي استرداد آنچه به بایع (محتال) داده، بر دو مبناي مختلـف مـی   محال

محتال و محیل (مشتري) رجوع کند. افزون بـر آن، دیـدگاه مـذکور در رابطـه مشـتري      
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علیه نیز اثرگذار است و حکم هر یک  ل (محتال) و نیز رابطه محیل و محا (محیل) و بایع

  باید مطالعه شود.

علیه به محتال، مبتنی بر قواعد ضمان قهري (ایفاي ناروا) است،  امکان رجوع محال .الف

علیه دینی به محتال (بایع) نداشـته و   شود که محال زیرا با بطلان بیع و حواله، معلوم می

دین و به تصور مدیون بودن، مالی را به او داده است. بنابراین، حق دارد که  بدون وجود

ق.م. به محتال مراجعه کند و آنچه را که به ناروا بـه او داده، مسـترد   302به استناد ماده 

، طبـق  رو از اینعلیه نبوده است و  دارد. محتال نیز مستحق دریافت مورد حواله از محال

ق.م. 303و  301و  308ي نامشروع بر مال یا حق غیر) و مـواد  قاعده ضمان ید (استیلا

  علیه گرفته، به او بازگرداند.  مکلف است آنچه را که به ناحق از محال

امر بـه تأدیـه مـالی از    «و » دستور پرداخت«علیه به محیل نیز از باب  مراجعه محال .ب

فاي نارواي دین از و به تعبیر دیگر، سببیت محیل براي ای» سوي محیل به شخص دیگر

علیه بتواند آنچه را که بـه محتـال داده، از    شود محال علیه است که سبب می سوي محال

محیل (مشتري) بگیرد، زیرا بطلان حواله به معناي باطل بودن دستور پرداختی که محیل 

علیه بـراي پرداخـت    آنکه دستوري که محیل به محال ویژه بهعلیه داده، نیست.  به محال

دهد، یک اذن ساده نیست کـه بـا بطـلان     دین خویش به طلبکارش (محتال یا بایع) می

علیه و علـت   حواله، اذن ضمن آن نیز باطل شود؛ بلکه چنین دستوري مبناي اقدام محال

، مشـهور فقیهـان   ، چنانکه دیدیمعلاوه بهعلیه است.  اصلی پرداخت دین از سوي محال

علیه براي پرداخت ثمن  امامیه، در صورت بطلان بیع و حواله، اذنی را که محیل به محال

شمرند و بـه همـین دلیـل، تأدیـه دیـن از سـوي        به محتال (بایع) داده است، باطل نمی

علیه به محیل در حواله بر مـدیون را   علیه به محتال را صحیح شمرده و دین محال محال

علاوه بر آن، برخی از فقیهان بـزرگ هـم امـر بـه دادن مـالی بـه        4.دانند میساقط شده 

همچنین، فقهاي امامیه، در مـوارد   5.اند دیگري را موجب ضمان و مسئولیت آمر شناخته

دهد که اموالش را به جهت جلـوگیري از غـرق    مشابه که شخصی به دیگري دستور می

ول قیمـت آن باشـد، شـخص اخیـر را     شدن کشتی به دریا بیندازد و دستوردهنده مسـئ 

(کـه بـر ایـن قـول      171. ، ص7ج و 198. ، ص2ج، 1387 اند (طوسـی،  ضامن شمرده

، 2جق، 1420؛ علامه حلـی،  275، ص. 5جق، 1407ادعاي اجماع کرده است)؛ طوسی، 
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 بـر  کسـی «ق.م. نیـز در فرضـی کـه    336 ماده ).110 ق، ص.1413 شیرازى،؛ 551ص. 

باشـد، آمـر را    اجرتـی  عمـل  آن براي عرفاً که کرده »عملیه ب اقدام دیگري امر حسب

آید که مبنـاي   دانسته است. از این مصادیق، چنین برمی ملاع اجرت پرداخت مکلف به

مسئولیت ناشی از دستور دادن به دیگـري، همـان سـببیت عرفـی اسـت؛ یعنـی عمـل        

گرفته (ایفاي نارواي دین شخص دیگر)، عرفاً ناشـی از دسـتور مـدیون (آمـر) و      انجام

یت مدنی و قاعده را از باب مسئولدهنده  ، باید دستوررو از همینمستند به فعل اوست و 

حل را در حواله مشـتري   اي از فقیهان معاصر نیز همین راه تسبیب مسئول شناخت. پاره

توانـد بـه    علیه می اند: ظاهر در این است که محال به عهده شخص ثالث پذیرفته و گفته

تـا،   طباطبایی یزدي، بـی در  محیل (مشتري) و محتال (بایع) رجوع کند (فاضل لنکرانی،

   6.)673 .، ص2ج

علیه  علیه مسئول نباشد، امکان دارد محال وانگهی، اگر محیل (مشتري) در برابر محال

علیه نتواند آنچه را کـه   محتال را نشناسد و یا او فردي معسر یا بدحساب باشد و محال

علیه به خـاطر اعتمـاد بـه     به او پرداخته، از وي پس بگیرد. این در حالی است که محال

او حاضر شده دین وي را به طلبکارش (محتال) بپردازد. بنـابراین، اگـر    محیل و دستور

رغم اعتماد مشروع و عمل به دستور محیل،  علیه نتواند به محیل مراجعه کند، علی محال

تـوان   متضرر خواهد شد و ممکن است مالش را براي همیشه از دست بدهد. پس، مـی 

لیت مدنی به معناي خاص (مسئولیت علیه مطابق قواعد عمومی مسئو پذیرفت که محال

ناشی از تسبیب) و اعتماد به ظاهر مشروع و مصـالح اجتمـاعی و عـدالت و امنیـت در     

  . کندتواند به محیل (مشتري) مراجعه  روابط حقوقی، می

علیه براي آنچه بـه محتـال پرداختـه، طبـق قواعـد ضـمان قهـري         نتیجه آنکه، محال

تواند به محتال (بایع) مراجعه کند و مطابق  (غصب و در حکم غصب و ایفاي ناروا) می

قواعد عمومی مسئولیت مدنی (ضمان ناشی از تسبیب) و مصلحت اجتماعی و رعایـت  

  .کندند به محیل (مشتري) رجوع توا عدالت و امنیت در روابط معاملاتی، می

علیـه، بـر اسـاس     ل رابطه مشتري (محیل) و بایع (محتال) و نیز رابطه محیـل و محـا   .ج

در حواله بر بري، چنانکـه گفتـه شـد،     - 1دیدگاه برگزیده، نیازمند تأمل بیشتري است: 

لیه به ع تواند به محیل (مشتري) یا محتال (بایع) رجوع کند. چنانچه محال علیه می محال

ثمن نداده، مراجعـه خریـدار بـه     عنوان به، چون مشتري مالی به بایع کندمحتال مراجعه 
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علیه آنچه را که بـه بـایع داده، از    فروشنده براي استرداد ثمن منتفی است. اما اگر محال

، زیـرا محتـال   7توانـد معـادل آن را از بـایع مطالبـه کنـد      مشتري بگیرد، مشتري نیز می

علیه وصول کرده و با بطـلان بیـع، بایـد ثمـن را برگردانـد؛       را از محال (فروشنده) ثمن

علیه نیز ثمنی را که به بایع داده، از مشتري مسترد کرده است؛ خریدار نیـز بابـت    محال

علیه پرداخته و با بطلان بیع حـق دارد مبلـغ پرداختـی را از بـایع      ثمن مالی را به محال

بیع هیچ مجوزي وجود ندارد که ثمن نـزد فروشـنده    (محتال) پس بگیرد، زیرا با بطلان

اگر حواله بر مدیون صادر شده باشد، در رابطه محیل (مشتري یا طلبکـار) و   - 2بماند. 

تواند به محیل رجوع کند و مورد حواله را  علیه می علیه (بدهکار)، گفتیم که محال محال

یل طلبکار شده است. پـیش از  علیه از مح که به محتال داده، از محیل بگیرد. پس، محال

علیه مراجعه کند، زیـرا از او طلبکـار بـوده اسـت.      توانست به محال حواله نیز محیل می

علیـه، در صـورت وجـود     علیه به محیل و دین محیل بـه محـال   بنابراین، بین دین محال

را علیه آنچه  به همین دلیل، در عمل با وقوع تهاتر، محال 8.شود شرایط، تهاتر حاصل می

که به محتال داده، در واقع دریافت کرده و به همین دلیل، رجوع محیل به محتال منتفـی  

خواهد شد. شاید به همین دلیل است که مشـهور فقیهـان در حوالـه بـر مـدیون، دیـن       

اند؛ هرچند تحلیل یادشده در آثار آنان مشاهده  شده پنداشته علیه به محیل را ساقط محال

علیه به محیل از بین رفته است و مشتري دیگـر   ون دین محالشود. در هر حال، چ نمی

علیه گرفته  علیه بگیرد و از طرف دیگر، بایع ثمن را از محال تواند طلبش را از محال نمی

علیه بوده از او وصول کرده است، بـا بطـلان بیـع     و در واقع مال محیل را که نزد محال

ري پس بدهد. بنابراین، خریدار (محیل) شده را به مالک آن، یعنی مشت باید ثمن وصول

  9.کندتواند براي استرداد ثمن به فروشنده رجوع  در این فرض می

  . حواله بایع بر عهده مشتري2-2

علیـه)   محتال ثمن را از مشتري (محـال و  بایع، شخصی را به مشتري حواله دهدهر گاه 

بایـد بـه چـه کسـی     وصول کند و سپس بطلان بیع و حواله کشف شود، در اینکه ثمن 

دانـان هـم بـه اجمـاع      مسترد شود، قانون مدنی سکوت اختیار کـرده و فقهـا و حقـوق   

  اند. نرسیده
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  . دیدگاه فقهاي امامیه2-2-1

مشهور فقیهان امامیه بر این باورند که مشتري در مراجعه به بایع (محیل) و محتال مخیر 

صرف شده است: محتـال از  است، چون هر یک از آن دو در مال خریدار به غیر حق مت

وسیله حواله،  که او به خاطر بدیناین جهت که بر مال خریدار وضع ید کرده است؛ و بایع 

آنچه را که به ذمه خود داشته و به محتال بدهکار بوده، وفا کـرده اسـت و قـبض ثمـن     

، 14ق، ج1414علامه حلی، منسوب به اوست، بلکه او در قبض ثمن اقوا از محتال است (

ق، 1404، صـاحب جـواهر  ؛ 373- 372 ص.، ص ـ5ق، ج1414عاملی کرکـی،  ؛ 468 .ص

 .، ص16ق، ج1419حسـینی عـاملی،   ؛ 233 ق، ص.1413شهید ثانی،  ؛185. ، ص26ج

در ). 165- 164 ص.، ص2ق، ج1413علامه حلی، ؛ 61 .، ص21ق، ج1405بحرانی، ؛ 543

ثمن را به دستور فروشنده به علیه)  اند: در این فرض که خریدار (محال مقابل، برخی گفته

علیه (مشـتري)   محتال پرداخته است، مال مورد حواله در دارایی صاحب آن، یعنی محال

تواند نسـبت بـه عـین آن     باقی است. بنابراین، در صورت موجود بودن آن، خریدار می

طباطبـایی  تواند عوض آن را از محتال بگیـرد (  رجوع کند و در صورت تلف شدن، می

خمینی،  ؛123 .، ص2ق، ج1406مرعشی نجفی، ؛ 794- 793 ص.، ص2ق، ج1409یزدي، 

طباطبایی یزدي، در:  ؛ فاضل لنکرانی،414 .، ص13ق، ج1416حکیم، ؛ 529 ق، ص.1418

 فی الجاریۀ »الید على« لقاعدة: «334 .، ص20ق، ج1413سبزواري، ؛ 673 .، ص2تا، ج بی

االله مکارم شیرازي در:  گلپایگانی و آیت االله آیت ؛295 .، ص2ق، ج1409خویی،  ؛»المحتال

االله  ؛ آیـت 467 .، ص28ق، ج1417اشتهاردي، ؛ 743 ص.، 2جق، 1428طباطبایی یزدي، 

؛ 474 .، ص5ق، ج1419طباطبایی یـزدي،  ) در: علیه االله رحمتبروجردي و امام خمینی (

 .ص ،6ق، ج1413بصري بحرانی، ؛ 959 ق، ص.1422امام خمینی، در طباطبایی یزدي، 

 فی علیه المحال صاحبه ملک فی باق فالمقبوض الحوالۀ، مال قبض قد المحال کان فإذا: «93

 علـى  بعوضـه  الرجـوع  فلـه  تلف إذا و موجودا کان إذا به الرجوع  له فیجوز الصورتین، کلتا

؛ (که هر دو حالت، یعنی حواله مشتري بر عهده ثالث و حواله بایع »المحال على أو المحیل

، 67- 66 ص.، ص4ق، ج1421مغنیه، بر عهده مشتري را در یک حکم بیان کرده است)؛ 

ماند و  که معتقد است در این فرض که بایع حواله داده، ثمن در ملکیت مشتري باقی می

  10.تواند آن را هر کجا که باشد بگیرد) او می
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  . دکترین حقوقی2-2-2

فروشنده به عهـده خریـدار   د حقوق مدنی معتقدند که در این حالت که تیبرخی از اسا

تواند پس از پرداخت وجه حواله و ظهـور   علیه) می کند، خریدار (محال حواله صادر می

رجوع کند، زیرا ثمن را به دستور او به طلبکارش پرداخته است.  »محتال«بطلان آن، به 

فروشنده از بطلان بیع استفاده بدون جهت برده است و باید آن را به کسی که از این راه 

 11.)197. ش، 2ج، 1386؛ کاتوزیـان،  272. ش ،1385زیان دیده است بدهد (کاتوزیان، 

رسد که در این دیدگاه اشتباهی صورت گرفته است، زیـرا فروشـنده، کـه بـه      مینظر  به

» محیـل «أدیه شده و از بطلان بیع استفاده بلاجهت بـرده،  دستور او مالی به طلبکارش ت

است نه محتال؛ یعنی در اینجا محتال به اشتباه و از روي سهو قلم، به جاي محیل (بایع) 

علیه  رفته است. بنابراین، باید پذیرفت که منظور این است که در این حالت، محالکار به

چون به دستور او ثمن را به طلبکار وي  تواند به بایع (محیل) رجوع کند، (خریدار) می

توانـد بـه محتـال     علیـه (خریـدار) نمـی    (محتال) پرداخته است. اما در اینکه چرا محال

  نشده است.  (گیرنده مال) مراجعه کند، پاسخی داده

  . تحلیل منتخب و نظر برگزیده2-2-3

قبلی (حواله مشتري بر عهده شخص ثالـث) گفتـه    مسئلهرسد که از آنچه در  مینظر  به

شـود: خریـدار    حاضر (حواله بایع به عهده مشـتري) نیـز روشـن مـی     مسئلهشد، حکم 

تواند مطابق قواعد ضمان قهري (ایفاي ناورا) به محتال مراجعـه کنـد و    علیه) می (محال

ه دستوري که بایع . همچنین، با توجه بکندآنچه را که به ناحق به او داده، از وي مسترد 

(محیل) به مشتري داده تا دین محیل را به طلبکارش (محتال) بپـردازد و دسـتوردهنده   

علیـه)   علیـه شـده اسـت، مشـتري (محـال      (فروشنده) سبب ایفاي ناروا از سوي محـال 

فروشنده (محیل) رجوع کند و ثمن را از او پس بگیرد. بنـابراین، نظـر   خود  به تواند می

  این زمینه قابل تأیید است و قانون مدنی را باید محمول بر آن دانست. مشهور فقها در 

محتال رجوع کند، خود  به علیه (خریدار) براي استرداد ثمن بر این اساس، اگر محال

ده و مـالی  کـر چون ثمنی را که خریدار به دستور فروشنده به شخص ثالث داده، مسترد 

اجعه مشتري به بایع براي استرداد ثمـن منتفـی   نیز به بایع نداده است، با بطلان بیع، مر

علیـه،   است. همچنین، در این حالت، محتال آنچه را که گرفته، به مالک آن، یعنی محال
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بازگردانده است. بنابراین، طلب محتـال از محیـل (فروشـنده) همچنـان بـاقی اسـت و       

 ـ   خود  به تواند براي دریافت آن می هـر گـاه   ل، مدیون (فروشـنده) رجـوع کنـد. در مقاب

، او نیـز حـق پیـدا    کنـد علیه (مشتري) براي استرداد ثمن به محیل (بایع) مراجعه  محال

کند که معادل آن را از گیرنده، یعنی محتال، بخواهد و با توجه به دین قبلـی محیـل    می

و هر دو به محتال، بین آن دو دین، در صورت وجود شرایط قانونی، تهاتر حاصل شده 

؛ و در ق.م.)295شـوند (مـاده    کنند سـاقط مـی   ي که با یکدیگر معادله میا دین تا اندازه

  .کندتواند به دیگري رجوع  فرض فقدان شرایط تهاتر، هر یک از آن دو می

 کـرده أخـذ   را ثمـن  محتـال  اگر«شود که عبارت  بر اساس آنچه گذشت، معلوم می

در حواله مشتري و چـه  ست که چه معنا بدینق.م.  733در ماده » دارد مسترد باید باشد

؛ هرچنـد  کنـد او رد خـود   به علیه گرفته، باید در حواله بایع، محتال آنچه را که از محال

تواند به محیل هم رجوع کنـد؛ کـه    علیه الزامی در رجوع به محتال ندارد، بلکه می محال

، در حواله بایع به عهده مشتري و حواله خریدار به عهده شـخص ثالـث،   صورت دراین

  شود. بق ترتیبی که گفته شد، عمل میمطا

  اجراي حکم در سایر تعهدات .3

ق.م. در خصوص تأثیر بطلان عقد بیع (منشأ دیـن) بـر   733آنچه در متون فقهی و ماده 

عقد حواله (اعم از حواله مشتري به عهده شخص ثالث یا حوالـه بـایع علیـه مشـتري)     

این حکم در سایر قراردادها، ماننـد  مقرر شده است، اختصاص به عقد بیع ندارد؛ بلکه 

ق.م. منعقـد  10سـایر تعهـدات قـراردادي کـه در راسـتاي مـاده       و  اجاره، صلح، قرض

). حتـی  18- 17 ق، صـص. 1400شوند، نیز قابل اعمال است (صفایی و جواهرکلام،  می

اي  قراردادي مانند دین ناشی از مسئولیت مدنی نیز چنانچه حوالـه در مورد تعهدات غیر

شـود.   شود و سپس معلوم شود که دینی وجود نداشته است این حکم جاري می صادر

مفاد این ماده در مـورد سـایر   «کند:  ق.م. تصریح می733این است که قسمت آخر ماده 

، اگر در عقد نکاح، شـوهر بـراي پرداخـت    رو از این 12.»تعهدات نیز جاري خواهد بود

ثالثی بگیرد و سپس معلوم شود که نکـاح  مهر، زن را حواله دهد تا مهریه را از شخص 

  حواله نیز باطل خواهد بود. ،13به علتی باطل بوده و زن حق مهر ندارد

در اثـر هـر   هر گـاه  ق.م. این است که 733به این ترتیب، مراد از قسمت اخیر ماده 
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اي صـادر شـود و سـپس،     عقد یا هر عمل دیگري، دینی پدید آید و بر مبناي آن حواله

که در واقع دینی وجود نداشته، حواله هم باطل است و قسمت نخست ماده  معلوم شود

داند و  گردد. براي مثال، شخصی در اثر تصادف رانندگی خود را مقصر می فوق اجرا می

دهـد؛ سـپس، کشـف     دیده را به شخص ثالثی حوالـه مـی   براي پرداخت خسارت، زیان

شود که محیل مسئول نبوده و دینی نداشته است؛ که در این فرض حواله نیـز باطـل    می

بوده و تمام احکامی که در خصوص بطلان حواله گفته شد در این حالـت نیـز جـاري    

ین دلیل حواله شود. گفتنی است در این حالت که از ابتدا دینی وجود نداشته و به هم می

شـود و هـم تعهــدات    باطـل اسـت، فقـدان دیــن هـم شـامل تعهـدات قــراردادي مـی       

کند که بر مبناي دینی که در اثـر قـرارداد ایجـاد شـده،      غیرقراردادي؛ یعنی تفاوتی نمی

که در واقع دینی وجود نداشته است، یا اینکه  شوداي صادر شود و سپس کشف  حواله

اي صادر و سپس معلوم شـود   عه حقوقی پدید آمده، حوالهبر اساس دینی که در اثر واق

که آن دین در حقیقت از ابتدا وجود نداشته است؛ که در هر دو صـورت حوالـه باطـل    

  گفته مجرا خواهد بود. است و احکام پیش

  گیري نتیجه

دهنـده   در فقـه اسـلامی، نشـان   » آثار بطلان عقد منشأ دین بـر حوالـه  «مطالعه و تحلیل 

نظرهاي گسترده و وسیع آنان در  میق و ظرافت بالاي فقیهان امامیه و اختلافنظر ع دقت

تلاش  733هاي فقهی، در ماده  این زمینه است. نویسندگان قانون مدنی با الهام از اندیشه

اند خـود را از   و فروض گوناگون آن را روشن سازند، اما نتوانسته مسئلهاند حکم  کرده

وجـود داشـته برهاننـد؛ چنانکـه در      مسـئله هایی که در  هامهاي موجود و اب قید اختلاف

أخـذ   اگر محتـال ثمـن را  «معلوم نکرده است که  گذار قانونفرض بطلان بیع و حواله، 

تـوان گفـت کـه قـانون      ، میرو از این». مسترد دارد« آن را به چه کسی» کرده باشد باید

 مسئلهمدنی در این زمینه، به دلیل وجود آراي گوناگون بین فقیهان امامیه، از بیان حکم 

ی ئده و تعیین حکم آن را بـه دکتـرین حقـوقی و رویـه قضـا     کربه صراحت، خودداري 

  واگذار کرده است.

م از آن، ق.م. و رفـع ابهـا  733به همین جهت، در این نوشتار، با هدف تحلیل مـاده  

تاریخ حقوق ایران،  عنوان بهفقهاي امامیه، اعم از فقیهان متقدم، متأخر و معاصر،   دیدگاه
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طور گسترده و مفصل مورد مطالعه قرار گرفته و آثار و نتایجی به شرح زیر اسـتخراج   به

  و ارائه شده است: 

ثمن، بایع شود، خواه مشتري براي پرداخت  بطلان عقد بیع باعث بطلان حواله می - 1

را به شخص دیگري حواله داده باشد و خواه بایع براي وصول ثمن، شخصی را بـه  

  . کندمشتري حواله 

نکرده باشـد،  أخذ  علیه در صورت بطلان بیع و حواله، اگر محتال ثمن را از محال - 2

علیه رد  ده، باید به محالکردیگر حقی براي وصول آن را ندارد و اگر آن را وصول ن

علیه تکلیفی ندارد که آنچه را که به محتال داده، از خود او اسـترداد   ولی محالکند؛ 

توانـد اسـترداد مبلـغ     کند؛ بلکه طبق دسـتور پرداختـی کـه محیـل بـه او داده، مـی      

در خصوص رابطه مشتري (محیل)  مسئلهخواهد. حکم  هشده را از محیل ب پرداخت

آنکـه در   ویژه بهه نیز تببین شده است؛ علی ل و بایع (محتال) و نیز رابطه محیل و محا

  . کندتواند به محتال رجوع  علیه به محیل، محیل نیز می صورت مراجعه محال

ثمن در عقد بیع بیان شده، اختصاص به این عقد نـدارد،  حواله احکامی که درباره  - 3

بلکه در سایر قراردادها (مانند اجاره، صلح، قرض و معاوضه) و حتـی در تعهـدات   

، رو از ایـن غیرقراردادي (مثل دین ناشی از مسئولیت مدنی) نیز قابل اعمـال اسـت.   

بطلان بیع  که در فرض شودق.م. بدین صورت اصلاح 733شود که ماده  پیشنهاد می

علیـه   علیـه برگردانـد؛ ولـی محـال     و حواله، محتال آنچه را که گرفته، باید به محـال 

تواند براي استرداد آنچه به محتال پرداخت کرده، افـزون بـر او، بـه محیـل نیـز       می

  .کندرجوع 
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  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

 باطـل  ،باطلـه  معامله بر مبتنی دعوي صلح« دارد: ق.م. اعلام می 765 ماده. در موردي مشابه، 1

خاطر اشتباه در جهت تعهد است، زیرا طرفین بـدین   بطلان صلح در این ماده نیز به...». است

 سپساند؛ ولی  دهکردرستی واقع شده، دعواي راجع به آن قرارداد را صلح  پندار که عقدي به

رو، در جهت صلح اشتباه  مشخص شده است که آن معامله از اساس باطل بوده است. از این

  رخ داده و صلح باطل است.

علیه  . ایشان بر این باورند که در حواله مشتري، چون بنا به فرض حواله باطل است، نه محال2

حال اصلی باقی  ز بهگیرد و همه چی شود و نه در حکم ضامن قرار می در برابر محیل بري می

توان ادعـا کـرد کـه اذن در پرداخـت از سـوي محیـل        علاوه، با بطلان حواله نمی ماند. به می

(خریدار) وجود دارد، زیرا اذن مقید به وجود حواله بـوده اسـت و بـا انتفـاء (قیـد) وجـود       

اشـد بـه   علیه مالی را به اشتباه و بـدون اینکـه مـدیون ب    ترتیب، محال یابد. بدین خارجی نمی

تواند پس بگیرد، خواه مدیون محیل باشد یا حواله بر بـري صـادر    فروشنده داده است که می

توان ادعا کرد که او دیـن خـویش را    ق.م.)، زیرا در هیچ صورتی نمی303و  301شود (مواد 

علیه در أخـذ مـال مقـدم و اولـی از خریـدار       پرداخته است. بنابراین، باید پذیرفت که محال

علیه بـه او همچنـان بـاقی اسـت، محیـل       است، زیرا اگر پذیرفته شود که دین محال(محیل) 

تواند با قبـول   چیزي از دست نداده است تا بتواند براي استرداد آن اقدام کند. منتها محیل می

علیه در پرداخت دین و تنفیذ اعمـال او، خـود بـه محتـال رجـوع کنـد کـه         نمایندگی محال

ري (در برابر محیل) (یـا طلبکـار از محیـل) (در حوالـه بـر بـري)       علیه ب صورت محال دراین

  شود و دیگر حق رجوع به محتال را ندارد. می

نویسند: در حواله مشتري، با کشف بطلان  طور مطلق می به 235. . با وجود این، ایشان در ش3

زیـرا در  علیـه،   بیع و حواله پس از وصول وجه آن، بایع آن را به مشتري بدهد نه بـه محـال  

علیه است) و بایع، وصول مشتري به طلـب خـود، هـدف     رابطه مشتري (که طلبکار از محال

توانـد سـبب وصـول     است و وسیله وصول، موضوعیت ندارد؛ یعنی عقد بیع باطل هـم مـی  

 مشتري به طلب خود باشد و بایع حق ندارد مانع وصول مشتري به طلبش شود.

ز فقهاي امامیه، در فرضی که مشتري براي پرداخت ثمـن  . افزون بر آنچه گفته شد، گروهی ا4

بایع را حواله داده است که ثمن را شخص دیگري بگیرد و عقد بیع به دلیلی منحل شود، این 

اند که اگر نظري پذیرفته شود که بـا انحـلال بیـع، حوالـه نیـز باطـل        بحث را مطرح ساخته
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علیه در پرداخت ثمـن نیـز    ن محیل به محالشود، آیا با بطلان (انفساخ) حواله، اذ (منحل) می

گویند: چه در حوالـه و   عنوان قاعده کلی می ماند؟ صاحب جواهر به شود یا باقی می باطل می

صـاحب  شـود (  چه در وکالت و شرکت، با بطلان (فسخ) عقد، اذن ضمن آن نیز منتفـی مـی  

(انحـلال) حوالـه،   و در تأیید انتفاي اذن در فـرض بطـلان    184ص. ، 26ج، ق1404، جواهر

). در برابر، علامه حلی معتقدند که گرچـه در عقـد   232 ص.، 4جق، 1413ر.ك. شهید ثانی، 

شود و تصرف وکیل یـا مـدیر شـرکت بـه      وکالت و شرکت، بطلان عقد باعث زوال اذن نمی

دلیل وجود و بقاي اذن همچنان صحیح است، در حواله بطلان (انحلال) عقد، سـبب بطـلان   

 ق، صـص. 1414شود چرا که اذن به تنهایی قوامی ندارد (علامه حلـی،   ن هم میاذنِ ضمن آ

). محقق ثانی نیز ضمن نقد و بررسی دیدگاه 164 ، ص.2ق، ج1413؛ علامه حلی، 469-471

ماند؛ و  رسند که در وکالت و شرکت نیز با بطلان عقد اذنی باقی نمی علامه، به این نتیجه می

تر از ثبوت وکالت در  و شرکت در صورت فساد عقد، نزدیک بقاي اذن در تصرف در وکالت

و بـراي تفصـیل    371-369 صـص. ، 5جق، 1414صورت بطلان حواله است (عاملی کرکی، 

). بـا  167 ، ص.تـا  ؛ مجاهد، بی539-536 ، صص.16ق، ج1419حسینی عاملی، بحث، ر.ك. 

فقیهان یادشده بحـث بقـا یـا     رسد، زیرا نظر می وجود این، دیدگاه فقهاي مزبور قابل انتقاد به

انـد؛ بلکـه در فـرض انحـلال بیـع و       زوال اذن را در فرض بطلان بیع و حواله مطرح نکـرده 

علیه براي پرداخت ثمـن بـه محتـال     انفساخ حواله، به زول اذنی که محیل (مشتري) به محال

ود اذن مزبـور  که با صحت بیع و درستی عقد حواله، در وج اند؛ درحالی (بایع) داده، نظر داده

تردیدي وجود ندارد و بحث تنها در این است که با فسخ عقد بیع و انفساخ حواله، آیـا اذن  

توان براي  شود؟ بنابراین، از این بحث، نمی در پرداخت دین همچنان استمرار دارد یا زایل می

ر فرضی که عقد بیع و حواله از اساس باطل بوده است، استفاده کـرد. درهرحـال، حتـی اگ ـ   

شـود، زیـرا    علیه داده، باطل نمی حواله باطل باشد، باز هم دستور پرداختی که محیل به محال

علیه نیز بر مبناي آن اقدام کرده است. در واقع، ایـن   این دستور درهرحال صادر شده و محال

اعتباري آن نیز بـراي دسـتوردهنده    دستور پرداخت مانند وقایع حقوقی است که در فرض بی

هرحال داده شـده   کند، چراکه با فرض بطلان حواله نیز دستور پرداخت به سئولیت میایجاد م

انـد (خـویی،    نتیجه نیز حاصل شده است. به اضافه، چنانکه برخی از فقهـا نیـز تأییـد کـرده    

)، دستور پرداخـت محیـل   474 ص.، 5جق، 1419؛ طباطبایی یزدي، 295 ، ص.2ق، ج1409

خـاطر سـببیت در ایفـاي     علیه شده است و بـه  علیه، سبب ایفاي ناروا از سوي محال به محال

 کند. ناروا، براي محیل ایجاد ضمان می
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، که در فرضی که محیل به شخص ثالث بـري دسـتور   295 ، ص.2ق، ج1409. ر.ك. خویی، 5

علیـه بـري بـه     بپردازد، در مقام دلیل رجوع محالداده است تا مالی را به طلبکار او (محتال) 

 على الواردة المالیۀ للخسارات الآمر ضمان عرفت منه و قد بأمر الأداء فلکون«نویسد:  محیل می

افزون بر آن، چنانکه در مسئله بعدي خواهد آمد، فقها نیز در حواله بایع ». أمره بسبب المأمور

 اند. یت دانستهبر مشتري، دستور پرداخت را موجب مسئول

. برخی دیگر از فقها نیز این حکم را تنها در حواله مشتري بر عهده شخص ثالث بري، آن هم 6

االله بروجردي در صورت تعذر دریافت عـین   اند. براي نمونه، آیت با رعایت شرایطی، پذیرفته

از مشـتري   اند که بـدل آن را  علیه بري حق داده یا بدل مال موضوع حواله از محتال، به محال

 فـإذا ، که در توضیح عبارت طباطبایی یزدي (474 ص.، 5جق، 1419بگیرد (طباطبایی یزدي، 

 أحالـه  صـورة  غیـر  فی«گویـد:   ) میالمشتري ملک على باقیاً المقبوض یکون القبض بعد کان

 مـع  منه یأخذه ء البري ملک على باق فهو فیها أما و ء البري الأجنبی على بالثمن للبائع المشتري

االله  آیـت »). المشـتري  علـى  الرجوع له کان منه بدله أو عینهأخذ  تعذّر إن و تلفه مع بدله و بقائه

خویی هم نیز در فرض تلف مالی که محتال أخذ کرده و بدون تفکیک بـین فـرض تعـذر و    

علیه اختیار داده است که به محیل رجوع نماید  عدم تعذر دریافت بدل آن از محتال، به محال

 ء و إلـّا  البـري  علـى  الحوالۀ تکن لم إذا فیما یتم إنما هو و: «529 ، ص.31ق، ج1418یی، (خو

 على الرجوع فی تخیر موجودة و إلّا العین کانت إن البائع على له یرجع ملکه على باقٍ فالمقبوض

علیه بـري   (که در مقام رجوع محال 295 ، ص.2ق، ج1409؛ خویی، »المشتري و البائع من کلّ

 للضـمان  موجـب  فإنـه  المجانیـۀ،  و التبـرع  نحو على ماله فلأخذه«نویسد:  به محتال (بایع) می

 فلکـون «گویـد:   علیه به مشـتري مـی   و در علت امکان مراجعه محال» القطعیۀ العقلائیۀ بالسیرة

؛ »)أمـره  بسـبب  المـأمور  على الواردة المالیۀ للخسارات الآمر ضمان عرفت منه و قد بأمر الأداء

 ).474 ص.، 5جق، 1419طباطبایی یزدي، 

 اند: فاضل لنکرانی، . برخی از فقیهان معاصر نیز در عبارتی بسیار موجز این دیدگاه را پذیرفته7

االله خویی  آیت». به علیه رجع لو علیه الرجوع له نعم،: «673ص. ، 2جتا،  طباطبایی یزدي، بی در:

هم که در حواله مشتري به عهده شخص ثالـث بـري، در فـرض تلـف مـالی کـه محتـال از        

علیه اختیار داده است که افزون بر محتال، به محیل رجوع نماید،  علیه أخذ کرده، به محال محال

جعه تواند به محتال مرا علیه به محیل، او هم می بر این باور است که در صورت مراجعه محال

 على ء البري رجع ان: «295 ص.، 2جق، 1409؛ خویی، 529 ص.، 31جق، 1418کند (خویی، 
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 علـى  رجع غرمه و ان بما المشتري على الرجوع له فلیس قیمۀ أو مثلا ماله بدل منهأخذ  و البائع

 فـلا  عنده المال لتلف نظرا علیه الضمان لاستقرار غرمه بما البائع على الرجوع له کان به المشتري

؛ خـویی، در:  »فراجـع  المکاسـب  مـن  الأیدي تعاقب مبحث فی الکلام تفصیل و .مجانا له یکون

 الرجوع فله ء البري ملک على باق فالمقبوض فیه أما و: «474ص. ، 5جق، 1419طباطبایی یزدي، 

 الرجـوع  له جاز المحیل على رجع فإن المحتال على و المحیل على الرجوع له جاز تلفه مع و به

 »).المحتال على

: 467 ق، ص.1417 ي،شـتهارد انـد (ا  اي از فقیهان معاصر نیز به این فرض توجه داشـته  . پاره8

 مخالفا کان لو و المشتري على الثانیۀ بجنس الصورة من الثانی الفرض فی احتسابه له یجوز نعم«

  »).الجنس بغیر الوفاء باب من علیه الذي للحقّ

علیـه   علیه به محیـل و دیـن محیـل بـه محـال      تهاتر بین دین محالکه شرایط  . البته درصورتی9

تواند آنچه را که به محتال  علیه می علیه به محیل باقی است و محال موجود نباشد، دین محال

  داده، از خود محتال یا محیل بازستاند.

یـدار  رسد در این فرض که فروشنده علیه خریدار حواله صادر کرده، ثمنی که خر نظر می . به10

رو، طبق این دیدگاه خریدار بـا بطـلان    به ثالث پرداخت کرده، در دست ثالث است و از این

رو، فقهاي مزبور را باید طرفدار نظري  تواند آن را از گیرنده یعنی محتال بگیرد. از این بیع می

دهنـد کـه صـرفاً بـه محتـال (گیرنـده)        علیه حق می شمرد که در صورت بطلان بیع، به محال

  وع کند نه به محیل (بایع).رج

انـد،   دانان در این فرض صرفاً به بطلان حواله در اثر بطلان بیع تصریح کـرده  . غالب حقوق11

ولی در اینکه در این حالت ثمن باید به چه کسی مسـترد شـود، حکـم مسـئله را مشـخص      

بعـد؛   بـه  139. ش ،1390به بعد؛ جعفري لنگرودي،  298 ، ص.2، ج1385اند (امامی،  نکرده

  ).247 ، ص.1390زاده و دیگران،  ؛ قاسم130-129 ، صص.1387پیک،  ره

ده و به تکرار حکم قانون ش. گفتنی است که در دکترین حقوقی، این قسمت از ماده تحلیل ن12

ده اسـت  شویژه اجراي آن در تعهدات قراردادي و غیرقراردادي تبیین ن بسنده شده است و به

 ، صـص. 1390؛ جعفري لنگرودي، 271. ش، 1385کاتوزیان،  ؛297 ، ص.2، ج1385(امامی، 

). فقیهان امامیه نیز، چنانکه دیدیم، حکم مسئله را در خصـوص عقـد بیـع مطـرح     145-147

 اند. ساخته

 و بـوده  باطـل  منقطـع  یـا  دائـم  از اعـم  نکـاح  عقد که درصورتی« دارد: ق.م. مقرر می1098 ماده. 13

  .»کند استرداد را آن تواند می شوهر گرفته را مهر اگر و ندارد مهر حق زن نشده واقع نزدیکی
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   کتابنامه

 .دفتر انتشارات اسلامى :قم .مجمع الفائدة و البرهان ق).1403( اردبیلى، احمد،

 .دار الأسوة للطباعۀ و النشر. تهران: مدارك العروةق). 1417پناه ( اشتهاردى، علی

. قم: مؤسسه تنظیم و نشـر آثـار امـام خمینـى     وسیلۀ النجاةق). 1422اصفهانى، سیدابوالحسن (

 علیه). االله (رحمت

 .اسلامیه: تهران .حقوق مدنی ).1385( حسنسیدامامی، 

 .نشر الهادي: قم .القواعد الفقهیۀق). 1419( سیدحسن)، موسوي( بجنوردي

 قم: دفتر انتشارات اسلامی. .ضرةالحدائق الناق). 1405( بحرانی، یوسف

  .قم: سیدجواد وداعى .کلمۀ التقوىق). 1413( محمدامینبصرى بحرانى، 

 . تهران: گنج دانش.عقد حواله). 1390جعفري لنگرودي، محمدجعفر (

 . قم: دفتر انتشارات اسلامى.الکرامۀمفتاح ق). 1419حسینى عاملى، سیدجواد، (

 للمطبوعات.. بیروت: دار التعارف منهاج الصالحینق). 1410حکیم (طباطبایى)، سیدمحسن (

 دار التفسیر.مؤسسۀ . قم: مستمسک العروة الوثقىق). 1416حکیم (طباطبایى)، سیدمحسن (

 .قم: دار العلم .تحریر الوسیلهتا).  (بی االلهخمینی، سیدروح

  . قم: منشورات مدرسه دار العلم ـ لطفى.مبانی العروة الوثقىق). 1409خویی، سیدابوالقاسم (

 مؤسسۀ إحیاء آثار الإمـام الخـوئی  . قم: موسوعۀ الإمام الخوئیق). 1418( خویى، سیدابوالقاسم

  علیه). االله (رحمت

). قم: دار الکتـاب، مدرسـه   السلام لیهمفقه الصادق (عق). 1412(سیدصادق )، حسینى( روحانى

  .)السلام لیهامام صادق (ع

 . تهران: خرسندي.)2حقوق مدنی: عقود معین (). 1387پیک، حسن ( ره

 . قم: مؤسسه المنار.مهذّب الأحکامق). 1413سبزوارى، سیدعبدالأعلى (

  . قم: مؤسسه المنار.جامع الأحکام الشرعیۀتا).  سبزوارى، سیدعبدالأعلى (بی

  .االله سیستانى تدفتر حضرت آیقم:  .منهاج الصالحینق). 1417(سیستانى، سیدعلى 

 .مؤسسۀ المعارف الإسلامیۀقم:  .الأفهاممسالک ق). 1413بن علی ( الدینزینشهید ثانی. 

رضـا   امـام  مؤسسـه  بیـروت:  .الفقهیـۀ  القواعـد  الفقـه، ق). 1413سیدمحمد ( ،)حسینى(شیرازى 

 السلام). (علیه

  .دار إحیاء التراث العربی: بیروت .لامکجواهر الق). 1404(، محمدحسن صاحب جواهر
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 تهران: میزان.. قواعد عمومی قراردادها). 1399صفایی، سیدحسین (

 حوالـه؛  بـر  نید منشأ عقد انحلال آثار). 1400صفایی، سیدحسین و جواهرکلام، محمدهادي (

 ،)1(22 ،یاسلام حقوق نامه پژوهش ی.مدن قانون 733 ماده دوم بند یحقوق و یفقه لیتحل

 .28-1ص. ص تابستان، و بهار

  . مؤسسۀ الأعلمی للمطبوعاتبیروت:  .الوثقی ةعروالق). 1409( طباطبایى یزدى، سیدمحمدکاظم

 فقهـا،  از یجمع یحواش با. )ىالمحشّ( الوثقى العروةق). 1419( سیدمحمدکاظم یزدى، طباطبایى

 .اسلامى انتشارات دفترقم: 
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  و ترتّب آثار آن تیرابطه زوج يحکومت و بقا یقاعده اصول انیجر

  14/09/1400تاریخ دریافت:                                                                    *سید مصطفی سعادت مصطفوي

  28/12/1400تاریخ پذیرش:                                                                                                **عاطفه ذبیحی

  پژوهشی: نوع مقاله

  چکیده

رغـم   وجود دارد کـه بـه   در ارتباط با احکام ناظر به انحلال رابطه زوجیت، مصادیقی در متون فقهی و حقوقی

؛ کـرد در اجراي صیغه طلاق، باید در آنها رابطه زوجیت را منحل تلقی حق  ذياینکه طبق قاعده، در پی اراده 

محدودشده و همچنان در آنها بر رابطه طرفین، آثار زوجیت » دایره آثار آن«یا » دهنده حدود اعمال اراده طلاق«

الف. جریان دو قاعده لاضرر یا لاحرج در ممانعت زوج از « :فرضشود. این مصادیق شامل چهار مترتب می

طلاق، ب. جریان قواعد مذکور در الزام زوج به طلاق زوجه، ج. بقاي آثار زوجیت نسبت به معتـده رجعیـه،   

است که دو مصـداق اخیـر نـاظر بـه ترتّـب آثـار       » موت به منجر مرض در د. توارث زوجه در فرض طلاق

زوج بر طلاق است. پژوهش حاضر در مقام احراز ماهیـت احکـام اسـتثنایی فـوق و      زوجیت برخلاف اراده

که این احکام خلاف قاعـده   مترصد بررسی و تطبیق قاعده اصولی حکومت بر احکام مذکور است. درصورتی

توان در مورد دایـره آثـار و امکـان    عام، منطبق بر ساختار حکومت باشد، بر اساس شرایط و آثار حکومت می

هاي صورت گرفته این نتیجه حاصل شد کـه از  . در پی بررسیکردتعمیم آن در سایر آثار زوجیت اظهارنظر 

میان مصادیق چهارگانه فوق حکم بقاي آثار زوجیت نسبت به معتده رجعیه، قابل انطباق با ساختار حکومـت  

رغـم   در مورد قاعده لاضرر به حال درعینحکومت وجود دارد که  نیست؛ اما در سه مورد دیگر شرایط جریان

دلیل عدم امکان تحدید شرایط اعمال آن در منع زوج از طـلاق،   مسلمّ بودن حکومت قاعده بر احکام اولیه، به

  باید قائل به عدم امکان جریان آن در این موضوع شد.

  .ضیلاضرر، لاحرج، طلاق مر ،یحکم تیطلاق، زوج غهیحکومت، ص: واژگان کلیدي

   

                                                        
  .تهران، ایرانالسلام،  هیو حقوق، دانشگاه امام صادق عل یدانشکده معارف اسلام ،یگروه حقوق خصوص ار،یدانش *

M.mostafavi@isu.ac.ir 
و حقوق، دانشگاه امام  یدانشکده معارف اسلام ،یگروه حقوق خصوص ،یحقوق خصوص يدکتر يدانشجو **

  مسئول).(نویسنده  ، ایران، تهرانالسلام هیصادق عل

a.zabihi@isu.ac.ir 
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  مقدمه

استفاده از عنوان حکومت یا مشتقات آن در باب انحلال رابطـه زوجیـت و آثـار آن در    

معتده » در حکم زوجه بودن«منابع فقهی و حقوقی با فراوانی بسیاري همراه است. تعبیر 

ر د 1319قـانون امـور حسـبی مصـوب      8مـاده   2رجعیه از این جمله است که در بند 

قـرار گرفتـه و در کـلام فقهـا و      گـذار  قـانون موضوع صلاحیت دادرس مورد تصـریح  

متداول بـودن تعبیـر زوجیـت حکمـی، ایـن       رغم بهشود. حقوقدانان بسیار مشاهده می

اختلاف وجود دارد که آیا ترتّب آثار زوجیت بر زوجه مطلّقه در مدت عده رجعـی بـه   

تا قبل از اتمـام عـده   اینکه  از سوي شارع است یا» دلیل حاکم«واقع به موجب صدور 

همچنان رابطه زوجیت باقی است و علت ترتب آثار، حقیقـی بـودن زوجـه اسـت نـه      

ی بودن وي؟ مورد دیگر مبناي حکم عدم شناسایی حـق تـوارث بـراي زوجینـی     حکم

  اند. است که در زمان بیماري مشرف به موت مرد به عقد نکاح یکدیگر درآمده

مصداق متداول دیگر قاعـده اصـولی حکومـت در بحـث انحـلال نکـاح نـاظر بـه         

یـا انحـلال رابطـه    حکومت قواعد لاحرج و لاضرر در راستاي تحدید اراده زوج بر بقا 

به » منع زوج از طلاق وي«یا » الزام زوج به طلاق همسر«زوجیت است که از دو جهت 

هاي مذکور قابـل بررسـی   استناد شرایط حرجی یا ضرري زوجه در هر یک از وضعیت

اراده زوج در تصـمیم   کردنقانون مدنی با هدف محدود  1130است. مبناي وضع ماده 

شرایط حرجی زوجه از قبیل  دلیل بهطلاق زوجه از سوي حاکم به طلاق و الزام وي به 

مجوز طلاق زوجه در  عنوان بهقسم نخست است. گرچه در مورد اصل جریان حکومت 

شرایطی که ادامه زندگی مشترك براي وي حرجی و غیرقابـل تحمـل اسـت تردیـدي     

ادیق آن وجود ندارد؛ لیکن همواره در مورد معیار تشخیص عنـوان حـرج و دایـره مص ـ   

  میان فقها و همچنین قضات در مقام اجراي قانون و صدور حکم اختلاف بوده است.

توان جریان قاعده لاضرر یا لاحـرج بـراي منـع زوج از طـلاق     مصداق دیگر را می

همسر خود دانست که با اختیار زوج در طلاق در تنـافی بـوده و تردیـد در امکـان آن،     

قانون مدنی مبنی بـر الـزام    1133حکم مندرج در ماده  منجر به ارائه تفاسیر متفاوتی از

مرد به تقاضاي طلاق از دادگاه شده است. در این باب نیز اصل جریان حکومت و دایره 

  مصادیق آن محل بحث است.

بدیهی است در فرض تعیین ماهیت احکام چهارگانه مـورد بحـث در ایـن مقالـه و     



 29 عاطفه ذبیحی مصطفوي و  سید مصطفی سعادت/  ...هرابط يحکومت و بقا یقاعده اصول انیجر

اظهارنظر در مورد آثاري کـه صـدور دلیـل    اثبات انطباق آن با ساختار حکومت، امکان 

مثال اثبات جریـان   عنوان بهنهد؛ فراهم خواهد شد. حاکم بر دایره آثار دلیل محکوم می

قاعده حکومت بر اطلاق عنوان زوجه بر معتده رجعیه (با رفع تردید در مورد حقیقی یا 

توان رات آن را میسازد (که یکی از ثمحکمی بودن زوجه)، دایره آثار آن را متفاوت می

در بحث اشتقاق در اصول فقه و اطلاق عنوان مشتق در فرض تلبس به مبدأ اشـتقاق و  

اطلاق مجازي در غیرمتلبس به مبدأ اشتقاق دانست که البته ارتباط مسـتقیمی بـا بحـث    

کند) یا در مورد تشخیص مصادیق عسروحرج و ضرر در مورد زوجین، حاضر پیدا نمی

از الزام زوج در مورد اعمال اراده خود (براي بقاي زوجیت یا اجـراي  جواز یا عدم جو

صیغه طلاق) و شرایط احراز آن در هر مصداق منوط به رعایت شرایط و آثار حکومت 

هاي واقـع  تواند منجر به تردید در مشروعیت طلاقخواهد بود که عدم توجه به آن می

  طلاق باشد.شده و صحت ازدواج و روابط آتی هر یک از طرفین 

بررسی ماهیت حقیقی مصادیق مذکور، پس از تبیین شرایط  منظور بهپژوهش حاضر 

تحقق عنوان حکومت در کلام اصـولیون، بـه بررسـی تطبیـق یـا عـدم تطبیـق شـرایط         

  پردازد.حکومت بر هر یک از مواضع مورد سؤال و دایره آثار آن می

  . شرایط تحقق حکومت و دایره تأثیر آن1

که یکی از دو دلیل لفظی در دیگري تصـرف کـرده و بـا     عبارت از آن است 1حکومت

نموده ضمنی تفسیر  صورت بهدر عالم تشریع، را  )یا محمول آن(نظارت بر آن، موضوع 

و ضـابط الحکومـه أن   «د و از آن چنین تعبیر شـده اسـت:   توسعه دهتضییق یا آن را  و

حال الدلیل الآخـر و رافعـا للحکـم الثابـت     متعرضا ل  اللفظی  یکون أحد الدلیلین بمدلوله

بالدلیل الآخر عن بعض أفراد موضوعه فیکون مبینا لمقـدار مدلولـه مسـوقا لبیـان حالـه      

) کـه البتـه در   53، ص. 3 ج ،ق1418 خمینـى،  ؛750، ص. 2، جق1419(انصاري، » علیه

مینـه  در ایـن ز  زمینه دایره آن نسبت به تصرف در حکم، اختلاف دیـدگاه وجـود دارد.  

وحیـد بهبهـانی و فاضـل    مرحوم نائینی (بـر خـلاف دیـدگاه شـیخ انصـاري، مرحـوم       

در موضوع ندانسته و بر این عقیـده اسـت کـه    صرفاً تصرف دلیل حاکم را  )،مازندرانی

نیز مشاهده  مرحوم عراقی این تعبیر در کلام نیز ممکن است. من حیث الحکم حکومت

 و ما بوجه الآخر دلیل  إلى ناظراً  الدلیلین أحد یکون ان الحکومه فی المعتبر ان«شود، می
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، ق1417 (عراقـى،  »... تضیق أو بتوسعه موضوعه إلى ناظرا کونه یلزم لا و حکمه إلى لو

  ).197، ص. 3ج

در هر صورت، ارتفاع موضوع (یا حکم، طبق دیدگاه دیگر) در حکومت، جعلـی و  

رفع موضـوع  چراکه ؛ دانسته شده است تنزیلی بوده و همین امر، وجه تمایز آن با ورود

و متوقف بـر دلیـل اعتبـار    (تعبدي) نیازمند بیان شارع هر چند حقیقی است،  ،در ورود

، گفته شده است رو از این؛ اع موضوع در حکومت، جعلی و تنزیلی استتفاست؛ اما ار

که ورود در نتیجه، همانند تخصص و حکومت در برخی از موارد، هماننـد تخصـیص   

مثـال متـداول حکومـت دو دلیـل      .)315، ص. 4ج ،ق1424 تبریـزى،  (سـبحانى  اسـت 

 2مذکر شده که دلیل نخست، دلیل حـاک » متى شککت خذ بالاکثر« و» لاشک فی النافلۀ«

اگر دلیل محکوم نباشد، وجود  که نحوي بوده؛ بهمحکوم دوم یعنی دلیل ع بر دلیل متفرّ و

  3.خواهد بود لغو آن

قسـم حکومـت تفسـیریه، حکومـت تنزیلیـه و حکومـت       حکومت مشتمل بر سـه  

، 1، جق1422، خویی، 52، ص. 4، جق1428مضمونیه دانسته شده است (عاملی فیاض، 

دلیـل  در حکومت تفسیریه، دلیـل حـاکم،    4.)107، ص. 2، ج1352نائینى، و  629ص. 

 دلیـل  تنزیلیـه،  ء). در حکومـت أکرم العلماء أعنی الفقها(مانند کند  محکوم را تفسیر می

الشک که شک از سوي  لکثیر نفی (مانند لاشک فردي از را محکوم دلیل موضوع حاکم،

کنـد (ماننـد   مـی  اثبـات  فردي مورد در یا کثیرالشک، مصداق شک دانسته نشده است)

در حکومـت مضـمونی،    صلاه که طواف را در حکم نماز دانسته است). بالبیت الطواف

کـه حکومـت ادلـه     د ناظر به مضمون دلیل دیگر استمضمون یک دلیل به خودي خو

، 4، جق1417(صدر،  ه از این قبیل دانسته شده استبر تمام احکام اولیلاضرر و لاحرج 

 بحـث  ادامـه  ،6 جلسـه  لنکرانی، فاضل محمدجواد االله تآی فقه خارج درس ؛372ص. 

  ).14/7/1388 مورخ برائت

چهار حکـم عمـده دانسـته    داراي مجموع درحکومت نظر به بیانات علماي اصول، 

سایت مدرسه : 10/7/1397 شهیدي محمدتقی استاد فقه اصول خارج شده است (درس

  فقاهت) که شامل موارد زیر است:

  ، تقدیم حاکم بر محکوم حتی در صورت أضعفیت دلالت - 1
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  ، لفظی بودن و صدور دلیل حاکم از مقنن واحد - 2

  ،شبهات مفهومیه عدم سرایت اجمال حاکم به محکوم در - 3

  .ثبوت حکومت به مقدار نظارت دلیل حاکم - 4

  ها به شرح ذیل است:مقصود از هر یک از آن

نظارت مفاد دلیل حاکم بـر دلیـل    به با توجهالف. مقصود از حکم نخست آن است که 

را دلیـل محکـوم    و کردهعرف دلیل حاکم را در موضوع بر دلیل محکوم مقدم محکوم، 

   5.دکن حمل میخلاف ظاهر آن بر

شـأن  چراکـه  حکم دوم حکومت این است که دلیل حاکم باید خطاب لفظی باشد؛ ب. 

است و بـر ایـن اسـاس،     ون خطابئاین امر از ش که بودهدلیل حاکم، نظارت و تفسیر 

دلیل حاکم باید از همـان مـولایی   صدور علاوه اینکه  . بهتواند مفسر باشددلیل لبی نمی

زیرا تفسیر مراد شخص از سوي دیگران جـز  است؛  دهکررا ابراز که دلیل محکوم  باشد

در فرض اخبار از مراد وي، معنا ندارد. البته در زمینه لزوم لفظی بودن خطاب، دیـدگاه  

  مخالفی نیز وجود دارد. 

دلیلـی در عقـد الوضـع دلیـل دیگـر      تصـرف  «، حکومت را به معناي مرحوم نائینی

» دلیـل دیگـر   )محمول قضیه یا حکم در قضـیه ( ر) یا در عقد الحمل(موضوع دلیل دیگ

 مثـال،  عنوان به. شود استفاده میده که از آن، عدم لزوم دلالت لفظی دلیل حاکم کرتعبیر 

تصـرف در موضـوع یـا در محمـول      بر جواز ربا میان ولد و والد شـد؛ اگر اجماع قائم 

 .)711، ص. 4ج ،1376 همان حکومت است (نائینى،

  دهکرمحکوم سرایت  دلیل بهاجمال دلیل حاکم ج. مطابق ویژگی و مؤلفه سوم حکومت، 

لاحجت اینکه  ؛ چهشودمحکوم می دلیل بهمانع از تمسک خطاب مجمل (دلیل حاکم) و 

 6).239، ص. 5ج ق،1418 مانع از عمل به حجت نخواهد بود (خمینى،

 ؛ چهمقدار نظارت آن به محکوم استحکومت دلیل حاکم به د. مبتنی بر ویژگی چهارم، 

و مفاد عرفـی   محکوم دارد دلیل بهدلیل حاکم در موضوع خود ظهور اقوي نسبت اینکه 

گـاهی اصـل    اما ؛ن را براي تبیین مراد از محکوم اعداد کرده استآاین است که متکلم 

  نیست.  روشن، )دلیل محکوم قرار دهد منزله بهکه دلیل حاکم موضوع خود را (نظارت 

ایـن سـؤال پدیـد    » کل شیء لک حلال حتی تعلم انه حرام«مثال در تعبیر  عنوان به

 درشـده کـه    حلال واقعی تنزیـل  منزله به(مانند خرگوش) مشکوك الحلیه آید که آیا  می
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اعم از حلال گوشت واقعـی و  » تجوز الصلاه فی ما یحل أکله«حکم شرعی  صورت این

ظهـور در نظـارت تنزیلیـه    » کـل شـیء حـلال   «دلیل گر خواهد بود؟ بنابراین اظاهري 

گیرد تا آثار شرعی حلیـت واقعـی بـر حلیـت     ، مصداق حکومت قرار نمیداشته باشدن

   7د.شوظاهري مترتّب 

اعتبار به  ،تنزیل و اعتبار تفاوت وجود دارد؛ تنزیلبنابراین باید اذعان داشت که میان 

مشکوك الطهاره ، حکم به طهارت اعتبار محضدر اگر  مثال عنوان به. است تیهمراه زیاد

  8د.وجود دارهم آثار طهارت واقعیه بر طاهر ظاهري، نیاز به تنزیل  شده، براي ترتّب

حکومت ظاهریه یا واقعیه صورت اینکه  نسبت بهدلیل مجمل شده و در فرضی که 

خطـاب   درمـثلاً  ، تردید شود؛ بنا به اطلاقات ادله باید ظاهر را بر این دانست که گرفته

کـه  لـذا تـا زمـانی    ، طهارت واقعی و نه ظاهري شـرط اسـت؛   »لاصلاه الا بطهور«اولی 

ن که ظهور در حکومت تنزیلیه واقعیه نداشته باشد، به قدر متیقّ» کل شیء طاهر«خطاب 

آثار طهـارت واقعیـه    ،در مقام ظاهرصرفاً  ده وکرحکومت تنزیلیه ظاهریه است، اکتفاء 

   .مجزي نخواهد بود ،شد و در صورت کشف خلافمترتّب خواهد 

نظـارت در  در مـورد   ،حکومت به ملاك نظارت اسـت اینکه  با توجه به درمجموع،

در حکومـت تنزیلیـه نظـارت    اینکـه   با توجه به تردید نیست؛ لیکنحکومت تفسیریه 

وگرنـه بایـد آن را    شود، لازم است که اصل نظارت مشخص باشـد بالالتزام فهمیده می

لـذا آثـار واقعـی    بـوده؛  عدم تنزیـل   ،نتیجه تبار پنداشت و در مقام شک در تنزیل نیزاع

 .مترتّب نخواهد شد

تنزیـل اطـلاق نداشـته     باید به این نکته توجه داشت که در مواردي که حال درعین

در صـورت  کـه البتـه    9دخواهد بـو مترتّب  ،همه احکام محکوم بر موضوع حاکم ؛باشد

درس خارج اصـول فقـه   ت (اسدانسته شده اطلاق تنزیل  ،اصل اولیعدم وجود قرینه، 

  ).15/7/1397استاد محمدتقی شهیدي، مورخ 

در لسـان  » در حکـم... «با توجه به آنچه بیان شد و نظر بـه اینکـه اسـتعمال تعبیـر     

بنا به ظاهر مؤید جریان حکومت در آن موضوعات است؛ علاوه بر بررسـی   گذار قانون

ن حکومت در مصادیقی که زن در منابع فقهـی و حقـوقی در حکـم    شرایط تحقق عنوا

شده و نیز در موارد حکومت قواعد لاضرر و لاحرج، پاسخ به سؤالات زیر  زوجه دانسته

  تعیین گستره جریان حکومت لازم خواهد بود. منظور به
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ده اسـت یـا در   کـر حاکمیت دلیل حاکم در گستره موضوع دلیل محکوم اعمال اثـر  

گیرد یا در مقام نفی مصداق مورد بحث در ساختار ایجابی حکومت قرار میحکم آن؟ 

است؟ در فرض احراز دلیل حاکم و دلیل محکوم در موضوع مورد بحث، حکومـت در  

گیرد؟ در نهایـت، در پـی تبیـین    از اقسام تفسیریه، تنزیلیه یا مضمونیه قرار می یک کدام

ترتّب آثار ماهیت دوم بر ماهیت حقیقـی  موارد فوق، حدود نظارت دلیل حاکم و دایره 

  تا چه میزان است؟

  . بررسی مصادیق حکومت در احکام ناظر به روابط زوجیت2

مصادیقی که در منابع فقهی و حقوقی جریـان حکومـت در آن محتمـل اسـت      ازجمله

 در زوجیـت  بقاي عده و فرض پایان تا انحلال از پس نکاح عقد اعتبار توان، فرض می

موت، جریان قواعد لاضرر و لاحرج در طلاق زوجین را نام برد  به منجر مریض طلاق

  10د.گیرکه جریان حکومت و گستره آن در هر یک، مورد بررسی قرار می

این نکته لازم به ذکر است که تطبیق عنوان حکومت در مورد برخی احکام دیگر در 

 منجر مرض زمان در عقد در زوجه توارث حوزه روابط میان زوجین از قبیل حکم عدم

قانون مدنی نـاظر بـه نادیـده انگاشـتن      945زوج در منابع فقهی حقوقی (ماده  فوت به

رابطه زوجیت صحیح فقط در ارث بردن زوجه) یا احکام رضاع هم وجود دارد؛ لـیکن  

با توجه به اینکه دامنه پژوهش حاضر، انحلال رابطه زوجیـت اسـت، مصـادیق مزبـور     

  ده و از این جهت مورد بررسی قرار نگرفته است.خارج از دایره بحث بو

  عده (زوجیت حکمی) پایان تا انحلال از پس نکاح . فرض اعتبار عقد2-1

ناظر به آن در منـابع فقهـی فراوانـی    » در حکم...«یکی از مصادیقی که استفاده از تعبیر 

مبناي استعمال بسیار دارد؛ در حکمِ زوجه بودن مطلقه رجعیه است که البته در ارتباط با 

این تعبیر در مورد معتده رجعیه و ترتّب احکام و آثار زوجیت بر مطلّقه پس از اجـراي  

  شود. صیغه طلاق تا پایان عده، میان فقها وحدت نظر مشاهده نمی

زوجه حکمی ذیـل   عنوان بهحکم صریحی در مورد معرفی مطلّقه رجعیه  گذار قانون

از  1319قـانون امـور حسـبی مصـوب      8ماده  2بند  بیان قوانین طلاق ندارد و تنها در

ذکر شده اسـت.   در حکم زوجه ؛رجعیه است هزنى که در عد حیث صلاحیت دادرس،
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مجـرد   قـانون مـدنی کـه    1120دانان به قرینه ماده مذکور و به استناد مـاد   برخی حقوق

 صفاییاند (مطلقه را در حکم زوجه شمرده ؛طلاق را موجب انحلال نکاح دانسته است

  رود.نمی شمار به) که دلیل متقنی براي اثبات 278، ص. 1394، و امامی

  شود:کلی دو دیدگاه عمده در این زمینه در منابع فقهی مشاهده میطور به

الف. دیدگاه نخست، ترتب آثار زوجیت را ناشی از زوجه حقیقی بـودن وي دانسـته   

 عندنا أنّها الباب عقد و« شود،می دیده متقدم فقهاي کلام در بیشتر دیدگاه است: این

، ص. 2 ج ،ق1410 حلّـى،  ادریس ابن( »الزوجه حکم حکمها: المخالف قال و زوجه

، ص. 4ج ،1387 طوسى،( دارد وجود نیز طوسی شیخ کلام در مشابه عبارت). 667

 میـرزاى  انصـارى،  شـیخ  همچنین). 2015، ص. 6 ج ،ق1419 زنجانى، شبیرى ؛217

ــى، ــیدمحمدکاظم قم ــزدى، س ــیدمحمد ی ــوم، س ــرزا بحرالعل ــواد می ــزي، ج  تبری

. ك.ر( انـد شـده  دانسـته  زوجـه  بـودن  حقیقـی  بـه  قائـل  روحـانى  سیدمحمدصادق

 مباحـث  در و صـراحت  به که فقیهى ،حال درعین). 8 شماره ،1385 آبادي، ده حاجی

 را بـودن  حکمـى  زوجـه  بـه  قـول  و دانسـته  حقیقـى  زوجه را رجعیه مطلقه متعدد

، ص. 1ج تا،بى خویى،( است خویى العظمى االله آیت مرحوم است، خوانده نادرست

  ...).و 286 و 218 و 196 و 74

سیدمحمد عاملى صاحب مـدارك   11دشمارب. دیدگاه دیگر، وي را زوجه حکمی می

االله خوانسارى  مرحوم آیت ،الاحکام ۀالمعاد و کفای ةذخیرمحقق سبزوارى در ، الاحکام

آبـادي،  دهانـد (ر.ك. حـاجی  از قائلین این دیدگاه دانسته شدهو مرحوم امام خمینى 

). این دیدگاه به مشهور فقها نسبت داده شده است (شبیرى زنجانى، 8 شماره ،1385

  ).  1699، ص. 5 ، جق1419

رخی ؛ البته ب12تدیدگاه اخیر قائل به ترتّب تمامی آثار زوجیت بر زوجه حکمی اس

توان عدم وجوب حداد این احکام می ازجملهکه  13اندنیز همه احکام را جاري نشمرده

  بر وي را برشمرد.

در حکم «البته این نکته قابل توجه است که با توجه به متون فقهی، استفاده از تعبیر 

معناي قصد حقیقی فقیه بر انتخاب یکی از دو دیدگاه مزبور نبوده  لزوماً به» زوجه بودن

لأن المطلقه «استفاده از تعبیري چون  رغم بهمرحوم حکیم  مثال در مورد عنوان بهاست. 



 35 عاطفه ذبیحی مصطفوي و  سید مصطفی سعادت/  ...هرابط يحکومت و بقا یقاعده اصول انیجر

در  ازجمله، با توجه به عبارات دیگر ایشان »رجعیاً بحکم الزوجه باتفاق النص و الفتوى

توان به حقیقی بودن زوجه می رجعیه براى شوهر هجواز تغسیل غسل میت مطلقبحث 

  ). 85، ص. 4ج و 230، ص. 10ق، ج1416از منظر ایشان پی برد (طباطبایى حکیم، 

قرار گرفتن این بحث ذیل عنوان حکومت مستلزم بررسـی ادلـه اقـوال مـذکور اسـت.      

ت بر بدیهی است در فرض اثبات زوجیت حکمی، گام بعدي بررسی دایره ترتبّ آثار زوجی

  گیرد:زوجه حکمی خواهد بود. در ادامه ادله دو قول مذکور مورد بررسی قرار می

  . ادله حقیقی بودن اطلاق زوجه بر معتده رجعیه2-1-1

دلایل اثبات حقیقی بودن زوجیـت   ازجملهبرخی آیات و روایات، دلیل عقلی و اجماع 

  پس از طلاق تا پایان عده ذکر شده است.

 و« سـوره مبارکـه بقـره    228ن زوجه به تعبیر بعـولتَهن در آیـه   در اثبات حقیقی بود

استناد شده و استفاده از تعبیر بعل در آیه در مورد معتده رجعیـه،   »حقّ بردهنّأبعولتهنّ 

). 500. ، ص4، جق1407دلیل بر حقیقی بودن زوجیت دانسـته شـده اسـت (طوسـی،     

 أَجلهَنَّ بلَغْنَ فَإِذَا«م عده در آیه شریفه همچنین تعابیر فارِقوهنّ و أمسکوهنّ بعد از اتما

) دالّ بـر بقـاي رابطـه    2آیـه   / (طـلاق  ...»بِمعـروُف  فَـارِقُوهنَّ  أوَ بِمعروُف فَأَمسکُوهنَّ

  زوجیت پس از طلاق دانسته شده است.

از میان روایات به احادیث متعددي که تحقق بینونت میان زوجین را معلّق به انقضاء 

هـی  «یـا تعبیـر    15ه، استناد شده است. روایات دالّ بر بقاي عصمت زوج14داندهکرعده 

نیز از دیگر روایاتی است که در اثبات  16هدر برخی روایات در مورد معتده رجعی» إمرأته

 سال شبیري سیدمحمدجواد استاد فقه خارج درس. ك.ت (رمدعا به آن استناد شده اس

  مطلقه: سایت مدرسه فقاهت). / حکمی یا حقیقی زوجیت ،1397

زوجیت پس از رجوع در زمان عده، «در بیان دلیل عقلی چنین استدلال شده است: 

زوجیتی جدید نسبت به زوجیـت پـیش از طـلاق نیسـت. از ایـن امـر، اسـتمرار         قطعاً

فاصـله گـرفتن   چراکـه  ز طلاق و در زمان عده نتیجه گرفته شده اسـت؛  زوجیت، پس ا

 ،1397 فـرد، رفاهی. ك.(ر» عدم زوجیت بین طلاق و رجوع، مستلزم اعاده معدوم است

- 115 جلسـات ( 1397 سـال  شـبیري  سـیدمحمدجواد  اسـتاد  فقه خارج درس تلخیص

161(.(  
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  . ادله در حکم زوجه بودن معتده رجعیه 2-1-2

ء؛ تأثیر طلاق از زمان وقوع انشـا الف. «طرح شده است:  دلیل دو حکمی، زوجیت براي

   .»شهرت فتوائیهب. 

بینونـت میـان زن و شـوهر    ، طـلاق ه صـیغ  مجرد انشايبه بر اساس دلیل نخست، «

در برخى یا تمام آثار زوجیت بـراى رجعیـه   ثبوت  دلیل به، حال درعین؛ شود حاصل می

استدلال فوق بر ایـن   شود.) دانسته میحقیقى هزوج (و نهرجعیه در حکم زوجه شرع، 

 ءطلاق همانند بسیاري از عقود و ایقاعات بـه محـض انشـا    هپایه استوار است که صیغ

  .زوجیت است خواهد داشته تأثیر خود را که همان زوال علق

مشـهور  مطابق دلیل دوم، گرچه تعبیر در حکم زوجه بودن مطلقه زوجیه طبق نظـر  

لسـان  در )؛ لـیکن  124، ص. 8ق، ج 1417غروى، ( در روایات وارد نشده فقهاي امامیه

که گـاه بـه عمـوم تنزیـل آن      اي گونه بهاست؛  استعمال شده به کرّاتفقها و کتب فقهى 

حقیقى براى رجعیه استناد شده و گاهى عمـوم تنزیـل    هاي احکام زوج براى اثبات پاره

و شـهرت فتـوایى    ت فتوایی بودهکه مصداق شهر منصرف از حکمى دانسته شده است

 ).8 ، ش.1385 آبادي،ده(حاجی» طبق بعضى مبانى حجت استنیز 

  . دیدگاه مختار2-1-3

نظر از اشکالاتی که در هاي مذکور باید اذعان داشت صرفه دیدگاهدر مقام ارزیابی ادل

بـودن رجعیـه    هزوجدر حکم  هادل ادله استنادي دیدگاه حقیقی بودن زوجه مطرح شده؛

شـود (ر.ك.  تردید وافی به مقصود نبوده و در مقام اثبات مدعا فاقد اعتبار دانسته می بی

  ).8 ، ش.1385 آبادي،دهحاجی ؛1397سال  سیدمحمدجواد شبیريدرس خارج فقه استاد 

هیچ اصل و دلیلى با این توضیح که در رد دلیل نخست چنین استدلال شده است که 

. باید تأثیر خـود را بگـذارد   ءهر عقد و ایقاعى به محض انشا کند الزامکه وجود ندارد 

که  وجود دارد شرع مقدسدر هبه و صرف و سلم و وقف هایی از احکام از قبیل نمونه

قصد تملیـک از   وجود رغم بهو بوده انشاء  موعد پس ازناظر به زمان تأثیر عقد و ایقاع 

. در رد دلیل دوم نیز با کرده استامضاء شارع آن را مشروط به قبض و اقباض ، زمان عقد

توجه به قائلینِ بسیار دیدگاه حقیقی بودن زوجه در میان فقها و ادله متعددي که در اثبات 

  آن بیان شده است؛ باید قائل به عدم انعقاد شهرت فتوایی مزبور شد.
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در  ویـژه  بـه تعدد دلایل استنادي  رغم بهاه همچنین در مقام ارزیابی ادله هر دو دیدگ

نیـز  دلیلـی بـر زوجیـت حقیقـی و     «مورد دیدگاه نخست، چنین اظهار شده است کـه:  

ادله متعددي، عدم زوجیت معتده را نشـان   و حتی حکمی معتده رجعیه نیستزوجیت 

 دهد. بنابراین، اصلی بر ثبوت احکام زوجه نسبت به معتده وجود نـدارد و بایـد در   می

جلسـات   ،1397فـرد،  (ر.ك. رفاهی» مورد هر حکمی، در پی دلیل خاصی براي آن بود

115 -161.(  

نظر از اثبات یا عدم اثبـات حقیقـی بـودن زوجـه، حکمـی بـودن       در نهایت، صرف

زوجیت پس از انشاي طلاق تا پایان عده از پشتوانه اسـتدلالی مسـتحکمی برخـوردار    

  جریان حکومت دانست.توان این حکم را مصداق نیست و نمی

فقدان پشـتوانه   دلیل بهقانون امور حسبی را  8بر این اساس تصریح مندرج در ماده 

اي عـام در مـورد معتـده رجعیـه دانسـت.      تـوان قاعـده  فقهی مـتقن و مسـتحکم نمـی   

اسـت و دایـره آن را    گذار قانون، ظاهر ماده بیانگر جریان حکومت به حکم حال درعین

ه صلاحیت دادرس و مختص موضوع مـاده دانسـت و ترتـّب آثـار     باید محدود بصرفاً 

حقیقی بودن زوجیت وي و عدم  دلیل بهزوجیت بر زوجه، نه به اقتضاي حکومت بلکه 

  قطع رابطه نکاح در مدت عده رجعی است.

   )مدنی قانون 944 ماده( موت به منجر مریض طلاق . فرض بقاي زوجیت در2-2

بررسی وضعیت توارث زوجه از زوج در صورت طـلاق  یکی دیگر از موضوعات قابل 

وي در فرض بیماري مشرفِ به موت زوج است. در مقام بیان تقریر مناسبی که گویاي 

توان چنـین اذعـان   باشد؛ می وجه قرار گرفتن این موضوع در ردیف مصادیق حکومت

  داشت که:

در شـرایط  ه اینک ـ دلیـل  بـه در این حکم، سبب انحلال رابطه زوجیت یعنی طـلاق ( 

بري زوجـه  ناظر به حکم ارثصرفاً بیماري منجر به فوت محقق شده)؛ از سوي شارع 

 رغـم  بهشده و  از بیمار متوفی و آن هم در بازه زمانی یک سال از طلاق، نادیده انگاشته

انحلال کامل رابطه زوجیت ناشی از عقد نکاح در پی طلاق (که حتی استحقاق و جواز 

کند)؛ در مـورد ارث، اثـر زوجیـت    شرعی ازدواج زوجه با غیر را براي زوجه ایجاد می

با دیگري ازدواج نکرده باشد؛ در ردیف  که همچنان باقی بوده و زوجه مطلقه درصورتی
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برد؛ با این قید که حق توارث فقط بـراي زوجـه   ث میسایر وراث متوفی، از ماترك ار

 دلیـل  بهدر صورت حدوث فوت زوجه پیش از زوج بیمار،  لحاظ بدینشود و ایجاد می

انحلال حقیقی رابطه زوجیت در پی تحقق طلاق شرعی، زوج بیمـار از زوجـه مطلّقـه    

» فـرد متـوفی   در حکم زوجه«توان مطلّقه را متوفی ارث نخواهد برد. با این وصف، می

که اثبات صحت چنین تعبیري، منجر به شناسایی  کردناظر به توارث تا یک سال فرض 

یکـی از مصـادیق    عنـوان  بـه قانون مـدنی نیـز ذکـر شـده)      944این مقرره (که در ماده 

  حکومت خواهد شد.

ترتّب حکم مزبور، وجود سه شاخص در مورد بیماري لازم دانسـته شـده    منظور به

)؛ یکی منتهی شدن بیماري به موت و آن هم 143ص. ، 1399، و هوشیار است (هوشیار

این باب فقها، حکم را پس از یک سال قابل اجرا  17تا مدت یک سال (مبتنی بر راویات

؛ 119، ص. 11ج ،ق1414 کرکـی،  اند ولو براي چند دقیقه یا چند روز (عـاملی  ندانسته

مرگ بودن مـرض (در صـورت    )) و دیگري سبب533، ص. 2، جق1413 ،حلّىعلامه 

  )).115، ص. 6، جق1413، شهید ثانیمرگ توسط درندگان یا قتل، توارث منتفی است (

بررسی مبانی حکم مزبور در نخستین گام بررسی جواز یا عدم جواز شرعی  منظور به

بسا  چهاگر طلاق جایز نباشد، چراکه طلاق براي بیمار با اوصاف مذکور لازم خواهد بود؛ 

اجراي ارتکاب حرام از سوي زوج شمرد. در این زمینه باید اذعان بتوان توارث را ضمانت

داشت هر دو قول مذکور از پشتوانه روایی قابل استنادي برخوردار است که موجب شده 

تر دانسته و با تصرف در دو دسـته روایـات جـواز و    فقها جمع میان روایات را مناسب

یات را مرتفع ساخته و قائـل بـه کراهـت طـلاق مـریض      حرمت طلاق، تنافی میان روا

 دارد؛ وجود کراهت دو مریض طلاق در که است شده اظهار چنین زمینه این در اند. شده

. آمـد دست  به روایات بین جمع از که کراهتی و است طلاق اصل به مربوط که کراهتی

 کراهت از سایران طلاق به نسبت مریض طلاق که است آن بیانگر کراهت دو این تلفیق

  ).148، ص. 1399 ،و هوشیار هوشیار. ك.ر( است برخوردار بیشتري

حکم طلاق مریض در فقه، جواز است؛ قاعـدتاً بایـد آثـار طـلاق     اینکه  با توجه به

صحیح بر آن مترتّب گردد که در زمینه واقع شدن طلاق قائل بر وجود اجماع میان فقها 

آن از سوي مریض را واجد وصف کراهـت شـدیده   اند و تنها فقهاي امامیه انعقاد شده

 الروایـات  بعـض  فـی  ورد قد انه حتى شدیده کراهه المریض طلاق یکره«اند. برشمرده
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، ص. تـا بی حلّى،علامه ( »اجماعا الشرائط جمع اذا الطلاق وقع طلقها فان یجوز لا لفظه

  ).147، ص. 32ج تا،بی ،صاحب جواهر ؛519

اجرایی براي تخلّـف زوج از تکـالیف   توان ضمانتبر این اساس، مبناي ماده را نمی

روایت مذکور نیز تصریح دارد این حکم ناشی از منع  که چنانشرعی وي دانست؛ بلکه 

دن زوجـه از ارث از طریـق طـلاق وي    کـر اضرار به زوجه مقرر شده تا مجال محـروم  

توسط بیمار مشرف به موت را از بین ببرد. در همین راستا وجـود تهمـت و در مظـانّ    

 عنـوان  بـه اتهام بودن زوج براي خارج نمودن زوجه از عداد وراث از سوي برخی فقها 

محقـق حلّـی،    ؛335، ص. 7، جق1413حلّـی،  علامـه  فلسفه حکم بیـان شـده اسـت (   

)؛ همین مبنا موجب شده در تعیین 519، ص. تابی حلّى،علامه  و 16، ص. 3، جق1408

-قلمرو حکم که آیا دو فرض طلاق خلع یا طلاق به درخواست زوجه را نیز شامل می

ناظر به طلاق رجعی است؛ برخی قائل به عدم شمول طلاق خلع شـوند.  صرفاً شود یا 

یا عدم اعتبار تهمت دانسته است و این  در این راستا، شهید ثانی منشأ اختلاف را اعتبار

مبنا را مورد مناقشه قرار داده و معتقد به علت مستنبطه (و نه منصوصـه) بـودن تهمـت    

براي حکم است؛ لذا به عقیده ایشان، باید حکم را شامل تمـام اقسـام طـلاق دانسـت     

  ).158- 157 صص. ،9ج ،ق1413 ،شهید ثانی(

صـحیح   دلیـل  بهتهمت براي حکم مورد بحث)، مبتنی بر دیدگاه اخیر (علت نبودن 

نبودن روایات اضرار، حکم و نه علت بودن قید اضرار و عدم تعمیم این ملاك در سایر 

مـوارد اضــرار (از قبیــل قـذف و لعــان زوجــه توسـط مــریض مشــرف بـه مــوت کــه     

؛ )153. ، ص32تـا، ج ، بـی صـاحب جـواهر  (بـرد  زن مطلقـا ارث نمـی   صـورت  درایـن 

اضـرار و   ،شـد) اگر مبناي حکم اضرار بود باید این موارد را نیز شـامل مـی   که درحالی

، 1390 ،و هوشیار هوشیار. ك.نشده است (ر مبنا و فلسفه حکم پذیرفته عنوان بهتهمت 

  .))149ص. 

توان حکم توارث مطلّقه در حال بیماري متصل به با توجه به آراء و ادله مذکور نمی

اجـراي اقـدام زوج دانسـت.    ضـمانت  عنـوان  بـه ار زوج یـا  موت را معلّق به قصد اضر

نظر از مبناي حکم، مصداق حکومت بودن این مقرره را نباید مـورد  ، صرفحال درعین

متـداول و   صـورت  بهچنین تعبیري در کلام فقها در این مورد هر چند تردید قرار داد (

تحت همین عنوان استفاده نشده است) و به علت محل تردید بودن مبناي ضرر، باید آن 
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مبتنی بر شرایط صرفاً را از قبیل حکومت تنزیلیه دانست که حدود نظارت دلیل حاکم نیز 

  حکم (فقط توارث براي زوجه تا یکسال در فرض موت به علت همان مرض) است.

  ر در تحدید اختیار زوج در مورد طلاق. حکومت لاحرج و لاضر2-3

زوج بوده و این مطلب دست  به مبتنی بر حکم فقه اسلامی در زمینه طلاق، اختیار طلاق

) در 11، ص. 1384مورد تسالم است. برخلاف اشکال وارده از سوي برخی (صـانعی،  

زمینه ضعیف بودن تنها مستند فقهی حق طـلاق مـرد (روایـت الطـلاق بیـد مـن اخـذ        

بودن شوهر بر اجراي صیغه ایقاع مذکور، از آیات متعدد کـلام الهـی،   حق  ذيساق)، بال

- 280، ص. 1395نیـا،  روایات و بیانات فقها قابل استنباط دانسته شـده (ر.ك. هـدایت  

  ) و در این زمینه جاي تردیدي وجود ندارد.283

لاحـرج، از دو   در ارتباط با امکان تحدید این اراده به استناد قواعد فقهیه لاضـرر و 

سو، در شرایطی که تداوم رابطه زوجیت منجر جهت این امکان محل بحث است. از یک

شود؛ فرض الزام زوج از سوي حاکم به طـلاق زوجـه   به عسروحرج یا ضرر زوجه می

شود. از سوي دیگر نیز در شرایطی که طلاق زوجه از سوي شوهر منجـر بـه   مطرح می

یا فرزندان شود؛ فرض منع زوج براي اجراي ارادي  ضرر و حرج غیرقابل تحمل زوجه

  صیغه طلاق و الزام وب به بقاي رابطه زوجیت قابل بررسی خواهد بود.

  . حکومت لاحرج و لاضرر در الزام زوج به طلاق2-3-1

مخالفت برخی فقها) با توجه بـه   رغم بهدر مورد حکومت لاحرج بر اختیار طلاق مرد (

قانون مدنی،  1130مصادیق مختلف طلاق حاکم ناظر به ماده  ي در بابگذار قانونسبقه 

طرح بحث مجدد لزومی ندارد و ابعاد مختلف قضیه در منـابع فقهـی و حقـوقی مـورد     

رو، اثري بر تردید در جریـان حکومـت در ایـن موضـوع     بحث واقع شده است؛ از این

اه مشکل و قابل مترتب نخواهد بود و تنها احراز مصادیق حرج از سوي قاضی در دادگ

بحث است که در این راستا قضات از اماراتی از قبیل بذل تمام یا بخشی از مهریه براي 

  برند. اثبات حرج براي زوجه و... بهره می

حکومت لاحرج در میان فقها مخالفینی نیز دارد و گروهی از قبیـل میـرزاي نـائینی،    

مرحوم خویی، مرحوم بجنوردي و... به تبع عـدم پـذیرش نقـش اثبـاتی بـراي قواعـد       
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نیـا،  انـد (ر.ك. هـدایت  مذکور، اجبار زوج به طلاق به استناد قاعده لاضرر را نپذیرفتـه 

  ).2 ، پاورقی شماره283، ص. 1395

  . حکومت لاضرر و لاحرج در منع زوج از طلاق2-3-2

در این فرض این سؤال مطرح است اگر زوجه مدعی ایجاد عسروحرج یا ضرر غیرقابل 

تحمل براي خود یا فرزندان و آینده ایشان با تحقق طلاق شود؛ آیا این حرج یـا ضـرر   

منع وي از طلاق  تواند مستند قاضی براي الزام زوج به بقاي رابطه زوجیت وآبرویی می

گرچـه بـه حکـم    «همسر شود؟ در ارتباط با موضوع حاضر اگر چنین استدلال شود که 

اولی، طلاق به اراده شوهر واگذار شده؛ لیکن در صورت عروض عنوان ثانوي و تحقق 

شود؛ قاضی مجاز به منع زوج از طـلاق  لاضرر و لاحرج حاکم میضرر و حرج، قواعد 

باید چنین اظهار داشت که مشابه قسم فـوق، منـع زوج از    تصور این در؛ »خواهد بود

پذیر است. در ایـن زمینـه آرایـی نیـز بـا همـین       استفاده از اختیار خود در طلاق امکان

استدلال از سوي قضات دادگاه خانواده صادر شده اسـت (جهـت مطالعـه نمونـه رأي     

  .)32 .، ش1399دادگاه خانواده و نقدآن: ر.ك. ذبیحی، 

در مورد جریان قاعده به اسـتناد  در مقام ارزیابی استدلال فوق باید اذعان داشت که 

ایراد ضرر به تمامیت عرضی و عاطفی چند نکته قابل توجـه اسـت: رکـن اساسـی در     

، 1ج ،1377 بجنوردي،( جریان لاضرر، احراز وجود ضرر شخصی و تشخیص آن است

رضـی و آبرویـی بـه    ضرر عاست که آیا ). در این راستا این سؤال قابل طرح 237ص. 

شود و اگر چنان است آیا این ضـرر  قه حادث میمعناي حقیقی به واسطه طلاق بر مطلّ

 مرتفع شود» لا حکم ضرري فی الاسلام«ناشی از خود حکم است که به استناد لاضرر 

عرف غلط یا تعصبات خاص  جهت بهشدت ضرر یا  )233، ص. 1ج ،1377 بجنوردي،(

بلکـه ضـرر معنـوي و آسـیب      ؛رضی نبودهع ،ضرراساساً ناطق است و یا اینکه برخی م

از این  اثبات شمول لاضرر نسبت به ضررهاي معنويِ ،روحی است که اگر چنین باشد

  اول الکلام خواهد بود. قبیل، 

آزار یا صدمه مادي یا معنوي زوجـه، حـق   صرف  بهدانان، اگر  به تعبیر برخی حقوق

طلاق یا رجوع مرد را محدود بدانیم، در واقع مانند آن است که مرد چنین حقی نداشته 

توان ممنوع یـا محـدود کـرد؛    زیان دیگران نمیصرف  بهباشد؛ لذا اجراي این حقوق را 
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  ).371، ص. 1393 بهرامی،( مگر اینکه هدف از اعمال، قصد اضرار باشد

توان به رود و نمیمی شمار بهرسد نفس طلاق براي زن، از عناوین ضرري مینظر  به

استناد از دست رفتن آبروي زوجه، آن را مستمسک ممانعت شوهر از اختیار خـود بـر   

ایشـان نیـز   براي ازدواج  ویژه به متوجه فرزندان مبناي ضررِ بر اظهارنظرطلاق دانست. 

ت که حکم قاضی بـه لـزوم بقـاي رابطـه زوجیـت،      این اشکال را به همراه خواهد داش

در برابر دیگران و مخفی نمودن واقعیت زندگی خانوادگی طرفین را  سوءاستفادهمحمل 

 .سازدفراهم می

نکته دیگر در مورد جریان قاعده لاضرر این است که در مواردي که ضرر متوجه هر 

شد حق  ذيعمال حق از سوي دو طرف باشد یا باید قائل به تساقط و به تبع آن جواز ا

 ضـرر  و شخصـی  ضـرر  تعـارض  موارد زمینه در ضرر اقوي را ملاك قرار داد.اینکه  یا

 غیر ضرر به نسبت مالک ضرر اینکه ولو خود از ضرر دفع براي غیر به اضرار به غیري،

 ،1387 تبریـزى، ؛ 539، ص. 2ج ،ق1419 است (انصـارى،  شده دانسته جایز باشد؛ اقلّ

یت ضـرر  ئامکان تشخیص اقوا). به فرض اولی ندانستن راهکار تساقط، 118، ص. 5ج

ضررهاي صرفاً آیا باید  در این موضوع قابل مناقشه خواهد بود. به این لحاظ کهزوجه 

زمان متوجه  در پی گذرفعلی متوجه زوجین مدنظر قرار گیرد یا ضررهاي تدریجی که 

منع زوج از طلاق، چراکه واهد گرفت؟ شود هم در دایره مقایسه ضررها قرار خآنها می

سازد که این دین در کنار سـهم  مدیون میو سایر تکالیف زوجیت او را نسبت به نفقه 

با طـلاق،   که درحالی؛ ی به همراه خواهد داشتقانون الارث زوجه پس از فوت هم آثار

  یابد. زوج از همه تکالیف مزبور رهایی می

آیـا ایـن آثـار بایـد در     این سؤال باقی خواهد بـود کـه    با توجه به تبعات ذکرشده،

 ،در تقابل ضـررهاي مـادي و غیرمـادي    همچنین ؟شودلحاظ ضررین متعارض ارزیابی 

 18؟مقدم خواهد شد، و با چه معیار ارزیابیدر چه بازه زمانی  ،یک کدام

رسد ابهامات موجود در مورد قاعـده لاضـرر در کنـار مصـالح     مینظر  بهدر مجموع 

 ،آنها، حکومت لاضرر را با تردید مواجه سازدبودن اولویت در دیگري که ممکن است 

اینکه، در مـواردي   علاوه به. کندطلب احتیاط بیشتري را براي اظهارنظر در این موضوع 

بینـی  ار باشـد پـیش  هم که اقـدام شـوهر بـراي طـلاق بـدون دلیـل یـا بـا قصـد اضـر          

تري اجراهاي دیگر از قبیل جبران خسارت زوجه و فرزندان و... راهکار منطقی ضمانت
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رود و ابقاي رابطه زوجیت که امري کـاملاً فـردي و برپایـه عاطفـه و علقـه      می شمار به

هـا و اضـرار و   الزام زوج زمینه آسیببسا  چهوده و ببردار نگیرد؛ الزامشخصی شکل می

  شونت نسبت به زوجه و فرزندان از سوي زوج را فراهم سازد.اعمال خ

در نهایت، باید اذعان داشت گرچه در حکومت ادله لاحرج و لاضرر بر سایر احکام 

نوع ضرر و عـدم امکـان    دلیل بهتردیدي وجود ندارد؛ لیکن باید موضوع مورد بحث را 

احراز ارکان ضرر منفی در مورد طرفین، از دایـره موضـوعی حکومـت قواعـد مـذکور      

  خارج دانست.

  گیري نتیجه

یا شارع، دلیل حاکم در موضوع یا حکم دلیـل   گذار قانوندر حکومت، به موجب حکم 

بد و بـه  دهد و بدین ترتیب بنا به تعده و آن را تضییق یا توسعه میکرمحکوم، تصرف 

شود. موضوع پژوهش حاضر ماهیت دیگر فرض می منزله بهخلاف حقیقت امر، ماهیتی 

دهنده باید قائل به انحلال  ناظر به مصادیقی است که گرچه به حکم قاعده با اراده طلاق

و جریـان حکومـت، آثـار زوجیـت      گـذار  قـانون نکاح و رابطه زوجیت شد؛ با مداخله 

  ماند. جزئی یا کلی بر روابط میان زوجین باقی می صورت به

در مقام تطبیق حکومت با احکام ناظر به روابط زوجیت، چهار مصـداق اسـت کـه    

تغییر قاعده جاري در مورد انحلال رابطه زوجیت به اقتضـاي حکومـت پیرامـون ایـن     

دو مـورد  مصادیق قابل بررسی است که دو مورد آن ناظر به تغییر دایـره آثـار طـلاق و    

اقسام حکومت اینکه  دیگر ناظر به محدود نمودن اختیار زوج براي طلاق است. نظر به

گانه مزبور نزد علماي اصول سه قسم است؛ هر یک از موارد مذکور در قالب اقسام سه

  باید مورد بررسی قرار گرفته و امکان ترتب آثار در مورد آنها تبیین شود.

بقـاي آثـار   «دو حکـم   بعد از اجراي صیغه طلاق دردر مجموع، ابقاي آثار زوجیت 

 بـه  منجـر  مـرض  در توارث زوجه در فرض طلاق«و » زوجیت نسبت به معتده رجعیه

ناظر به تغییر دایره آثار قابل طرح است که ذیل بررسی و تحلیل آراء فقها و ادله » موت

ایشان، جریان حکومت در موارد تسري آثار زوجیت بر زوجه معتده منتفی دانسته شد و 

زوجه حقیقی (و نه حکمی) بودن وي تا زمان اتمام عـده   دلیل بهبر این اساس، این آثار 

نظر از اثبات یا عدم اثبات حقیقی تر، صرفعبارت دقیق ود و بهشرجعی بر او جاري می
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بودن زوجه، حکمی بودن زوجیت پس از انشاي طلاق تا پایان عده از پشتوانه استدلالی 

  توان این حکم را مصداق جریان حکومت دانست.مستحکمی برخوردار نیست و نمی

همسـر بیمـاري کـه بـه      اما در مورد حکم دوم، توارث زوجه بعد از طلاق وي توسـط 

حکومت تنزیلیه و تعبد به حکم شارع است  دلیل به، کندواسطه همان مرض تا یکسال فوت 

  شود.محدود به توارث بوده و شامل آثار دیگر زوجیت نمیصرفاً نظارت دلیل حاکم نیز 

در مورد حکومت قواعد لاضرر و لاحرج ناظر بـه محـدود نمـودن اختیـار زوج در     

طلاق که از قسم حکومت مضمونیه است؛ باید در مورد حکومت قواعـد  اجراي صیغه 

در شرایط ایجاد حرج و ضرر براي زوجـه در  اینکه  مذکور قائل به تفصیل شد. توضیح

فرض تداوم رابطه زوجیت، حکومت قواعد لاضرر و لاحرج، الزام زوج به طلاق زوجه 

سازد کـه  زوج براي طلاق میسر میقاعده اولیه در مورد اختیار ارادي و مطلق  رغم بهرا 

  تمثیلی بیان شده است.  صورت بهقانون مدنی نیز برخی مصادیق آن  1130در ماده 

در فرض مقابل، یعنی در شرایطی که زوجه به استناد حرج و ضرر خود یا فرزندان، 

توان قائل به حکومت قواعد مـذکور در ایـن   متقاضی منع زوج از طلاق وي شود؛ نمی

د. ضرري بودن نفس طلاق براي زوجه و عدم امکان احراز ضـرر اقـوي در   موضوع ش

موارد تعارض ضررین (ضرر زوجه در پی تحقق طلاق و ضرر زوج در منع وي از اختیار 

  شود.دلایلی است که سبب عدم پذیرش جریان حکومت در این مورد می ازجملهطلاق) 
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  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

اصول فقه بحث تعادل و تراجیح در ي جمع میان ادله در هاروش از جمله ،حکومت و ورود. 1

 و 588، ص. 1369 تبریـزى، ( استدانسته شده هاي شیخ انصاري که از نوآورياست امامیه 

دلیل حاکم یا وارد، همـواره بـر دلیـل دیگـر      آن اساس بر و )1 ش. ، 1373(ر.ك. مخلصی، 

  ها وجود ندارد.میان آنگونه تعارضی  هیچ ؛ لذامقدم خواهد بود

یـا تنزیـل ادعـایی آن     تفسـیر  دلیلی که تعبداً بر دلیل دیگر نظارت داشته و در صدد بیـان و . 2

تحدید موضوع الـدلیل المحکـوم أو محمولـه تنـزیلا و       لسانه  یکون  الحاکم  أن الدلیل«، است

  »ل فـی الـدلیل المحکـوم   ادعاء فلذلک یکون الحاکم متصرفاً فی عقد الوضـع أو عقـد الحم ـ  

  ).222، ص. 2، ج1375(مظفر، 

البته مرحوم صاحب کفایه پیرامون لغویت دلیل حاکم بر کلام مرحوم شیخ انصـاري اشـکال   . 3

خبر ثقـه،  اند؛ توضیح اینکه اند و مصداق آن را حکومت امارات بر اصول عملیه دانستهنموده

اصول شرعیه وجود نداشته باشد، خبر ثقه  دلیل حال اگر است، اما درعین حاکم وعلم تعبدي 

 .لغو نخواهد بود

مثـال، برخـی قسـم     عنـوان  البته در مورد اقسام حکومت میان اصولیون وفاق وجود ندارد. به .4

خـویی (مصـباح    انـد، مرحـوم  چهارمی با عنوان حکومت تکذیبیه به سه قسم مذکور افـزوده 

بوده ه روایات متعارض طهارت و نجاست خمر الاصول) قائل به این قسم از حکومت ناظر ب

، روایت دال بر نجاست خمر »خذ بقول ابی عبداالله« )السلامعلیه(به استناد روایت امام رضا  و

شهید صدر (بحوث فـی شـرح عـروه الـوثقی) در ایـن زمینـه       ؛ لیکن اندمورد عمل دانستهرا 

 انـد بـا محکـوم دارد، شـمرده   مناقشه نموده و آن را خارج از اقسام حکومت که جمع عرفی 

درس خـارج اصـول    تر نگاه کنید به:منظور مطالعه تفصیلی به ؛32، ص. 1، جق1408(صدر، 

 ).تقریر مهدي منصوري، 10/7/1397، مورخ پورفقه استاد شهیدي

فـرق  تقدیم دلیل حاکم بر محکوم، با مقدم بودن دلیل خاص بر دلیل عـام متفـاوت اسـت.    . 5

حاکم با مقدم شدن دلیل خاص بر دلیل عام این است که دلیل حاکم قرینیت مقدم شدن دلیل 

عنـوان قرینـه بـر     بـه  شخصیه دارد؛ یعنی مفاد دلیل حاکم این است که مـتکلم آن را شخصـاً  

توضیح و تبیین دلیل محکوم در مـوارد اخـتلاف بـین دلیـل حـاکم و محکـوم در حکومـت        

 .قرار داده است» حرم الربا«و  »لاربا بین الوالد و ولده«تضییقیه مانند 

کند و این اجمـال، مـانع از   برخلاف مخصص منفصل که اجمال آن به عام سرایت نمی. 6

. البته در این زمینه در مقایسه با بحث اجمال )262. ، ص1328شیرازى، ( عمل به عام نیست
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فسـیریه  مخصص، قول به تفصیل نیز مطرح شده است؛ مبنی بر اینکه تنهـا در حکومـت غیرت  

اکـرم  «در حکومت تفسیریه مانند کند؛ اما (تنزیلیه و مضمونیه) اجمال به محکوم سرایت نمی

، اگر شک شود که عرفا به مجتهـد متجـزي یـا    »انما عنیت بالعالم من کان فقیها«و » کل عالم

عمل شود، عرف به خطاب مفسر (اکرم کل عالم)، کارشناس در مسائل اعتقادي فقیه گفته می

، اندازنـد ولیت تبیین مراد مولی به دوش خطـاب مفسـر مـی   واهد کرد؛ چون تمام بار مسئنخ

 مدرسه فقاهت).سایت  14/7/1397درس خارج اصول فقه استاد محمدتقی شهیدي، مورخ 

اسـت کـه صـرفاً حکـم بـه طهـارت       » نه قذرأتعلم  یطاهر حت ءیکل ش« ریتعب گرینمونه د. 7

صـورت گرفتـه اسـت و تمـام آثـار       لیمشکوك الطهاره نکرده است، بلکه در آن تنز يظاهر

 يمشکوك الطهاره جعل شده اسـت و لـذا صـرف اعتبـار طهـارت بـرا       يبرا یطهارت واقع

 .ستیالطهاره ن مشکوك

شود که از کلمات صاحب کفایه در ابتداي اجزاء استفاده میالبته لازم به ذکر است که . 8

حکومت تنزیلیه واقعیه است که آثار » کل شیء حلال«و » کل شیء طاهر«حکومت دلیل 

شود حتی اگر کشف خلاف طهارت واقعیه به صورت واقعی بر طاهر ظاهري مترتب می

در صورت کشـف خـلاف،   ، حکومت تنزیلیه ظاهریهکه در فرض  حالی ؛ درصورت گیرد

  حکم ظاهري از بین خواهد رفت.

کـه مرحـوم خـویی    » خمر لاتشـربه «در روایت آمده است:  در مورد عصیر عنبی مغلی. 9

ود، اطلاق تنزیل وجود داشت که یکی از ب» شربهخمر فلات«صورت  اند: اگر تعبیر بهفرموده

 ؛منزله خمر است به احکام حرمت شرب و حکم دیگر آن نجاست است و لذا عصیر مطلقاً

آمده است که عصیر از حیث حرمت شرب » خمرٌ لاتشربه«اما در روایت تعبیر به صورت 

دانسته این کلام مرحوم خویی در صورتی صحیح  . البتهتنزیل به خمر شده است نه مطلقاً

 .است که عرف بین این دو تعبیر قائل به فرق شودشده 

رغـم متزلـزل بـودن     خورد که بـه شایان ذکر است برخی احکام در منابع فقهی به چشم می. 10

حـال بـه دلیـل تفـاوت مبنـا،       عین شود؛ اما دررابطه زوجیت، احکام آن بر زوجین مترتب می

گیرد که حکم ذیـل از ایـن   بیگانه از بحث حکومت بوده و در دایره مصادیق بحث قرار نمی

  نمونه است:

وثنیه دارد؛ ایـن حکـم    در فرض اسلام آوردن مرد وثنی که در زمان کفر بیش از چهار زوجه

در منابع فقهی محل بحث است که اگر زوجات او در زمان عده اسلام آورند نظر بـه اینکـه   

همسـر را   چهـار پذیر نیست، زوج بایـد   طبق احکام اسلامی بیش از چهار همسر دائم امکان

همسر باشد که زوجیت همه زنان باقی خواهد بود). در چنین  چهارانتخاب کند (اگر کمتر از 
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؛ در مورد نحوه تعیین زوجات، اقوالی وجود دارد. کندشرایطی اگر پیش از تعیین، زوج فوت 

انتقال حق تعیین به وراث (به قیاس حق فسخ در امور مالی که صاحب جواهر این قول را از 

مالاتی است که در منابع فقهی ذکـر شـده   )، قرعه و صلح قهري احتکردهمضحکات توصیف 

شـود؛   است که در مورد اخیر یعنی صلح، ارث زوجه میان تمامی زنان به تساوي تقسیم مـی 

که طبق حکم شرع، رابطه زوجیت تنها در مورد چهار زن باقی است (مـرگ موجـب    درحالی

د؛ چـه اینکـه   توان از مصادیق حکومت شمرحال، مورد مذکور را نمی انفساخ نیست). درعین

قرعه و تنصیف راهکار شرعی در تزاحم حقوق مشتبه است و با شـرایط و ارکـان حکومـت    

ر.ك. درس خـارج  (مؤانستی ندارد. چند فرع مشابه دیگر نیز در همین موضـوع وجـود دارد   

حکم مشابه در  سایت مدرسه فقاهت).، 6/8/1396االله جوادي (موضوع نکاح) مورخ  تفقه آی

کنـد  کی از همسران خود را بدون تعیین طلاق داده و قبل از تعیین فوت میمورد مردي که ی

 ).49، ص. 32تا، ج، بیصاحب جواهرر.ك. (نیز قابل ذکر است 

زوجیـت حکمـی را مطـرح کـرده      تصریح به اند کهرا نخستین فقیهی دانستهفخرالمحققین . 11

فاضـل هنـدى،    و 25/9/1397شـبیري، مـورخ    سیدجواد استاد فقه خارج درسر.ك. (است 

محقـق سـبزوارى در   ، صاحب مـدارك الاحکـام   سیدمحمد عاملى ).133، ص. 5، جق1416

از قـائلین ایـن   خمینى  و مرحوم اماماالله خوانسارى  مرحوم آیت ،الاحکام ۀالمعاد و کفای ةذخیر

 .)8 شماره ،1385، آباديدهحاجیاند (ر.ك. دیدگاه دانسته شده

المطلقه بـالطلاق الرجعـی بحکـم     -10 ئلهمس«فرمایند: مرحوم امام چنین میدر این زمینه . 12

الزوجه فی الأحکام، فما لم یدل دلیل على الاستثناء یترتب علیها حکمها ما دامت فـی العـده   

من استحقاق النفقه و السکنى و الکسوه إذا لم تکن و لم تصر ناشزه، و من التوارث بینهما، و 

، ص. 2تـا، ج (خمینـى، بـی  » لیـه عدم جواز نکاح أختها و الخامسه، و کون کفنها و فطرتها ع

االله خـویى ایـن قـول را بـه      مرحوم آیـت ). 198 ق، ص.1421فاضل موحدى لنکرانى،  ؛346

 ).373 ، ص.1ج تا،بیخویى، ( اند مشهور علما نسبت داده

و المطلقه الرجعیه و إن کان الأحوط ترك تغسیل المطلقه مع وجود المماثل خصوصا إذا کان «. 13

211 ، ص.6ق، ج1417(اشتهاردى، » ةبعد انقضاء العد.( 

أبَو علی الْأَشْعرِي عنْ محمد بنِ عبد الْجبارِ و محمد «توان به روایت از جمله این روایات می. 14

 یمرَاهنُ إِبب یلع نِ نوُحٍ وب وبَنْ أیع ازاسِ الرَّزبو الْعَفَرٍ أبعنُ جـنِ   بانَ بْـفونْ صیعاً عمج نْ أبَِیهع

نَّۀِ یطَلِّقُها تَطْلی فَرٍ ع قَالَ طَلَاقُ السعنْ أَبِی جمٍ علسنِ مب دمحنْ مکَانَ عسنِ منِ ابى عیحـی  ینعقۀًَ ی
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ى تَمضی أَقرَْاؤُها فَإِذَا مضَت أَقْرَاؤُهـا فَقَـد   علَى طُهرٍ منْ غَیرِ جِماعٍ بِشَهادةِ شَاهدینِ ثُم یدعها حتَّ

 ).64 ، ص.6، جق1407کلینى، اشاره نمود (» بانتَ منْه

فی رجلٍ علی بنُ إِبرَاهیم عنْ أَبِیه عنِ ابنِ أَبِی عمیرٍ عنْ حماد عنِ الْحلَبِی عنْ أبَِی عبد اللَّه ع «. 15

ا برِئَت عصمتُهاطَ و لَـم یکُـنْ لَـه     لَّقَ امرَأتََه أوَِ اخْتَلَعت أوَ بانَت أَ لَه أنَْ یتَزَوج بِأُخْتها قَالَ فَقَالَ إِذَ

لَیها رجعۀٌ فَلَه أَنْ یخطُْب أُخْتَها... 432، ص. 5، جق1407، (کلینى، »ع.(  

بنِ محمد عنْ معلَّى بنِ محمد عنْ بعضِ أصَحابهِ عنْ أبَانٍ عنْ محمد بنِ مسـلمٍ قَـالَ:   و عنِ الْحسینِ «. 16

لَـى  و لَـم یشْـهدِ ع   ـ  ثمُ راجعها قبَلَ أنَْ تنَْقَضی عدتهُا ـ  سئلَ أبَو جعفرٍَ ع عنْ رجلٍ طلََّقَ امرأَتَهَ واحدةً

 ).135 ، ص.22ج ،ق1409حرعّاملى، » (...ـ هی امرَأتَهُ ما لمَ تَنقْضَِ الْعدةُ ـ رجعتها قَالَ

 بـنِ  زرعۀَ عنْ الْحسنِ أَخیه عنْ سعید بنِ الْحسینِ عنِ أَحمد عنْ محمد«از جمله این روایات: . 17

دمحنْ مۀَ عاعمقَالَ س أَلْتُهنْ ع سلٍ عجطَلَّقَ ر رَأَتَهام و وه رِیضقَالَ م ُا تَرِثهم تامی دا فهتدع و 

، ق1407(کلینـی،   « واحـداً  یوماً السنۀَِ علَى زاد فَإنِْ سنَۀٍ إِلَى ترَِثُه فَهِی إِضْرَارٍ حالِ فی طَلَّقَها إنِْ

 ).122، ص. 6ج

بـا مـدرك    هاي بدوي که بعضاًرسد انتظار تشخیص موارد فوق از قضات دادگاهنظر می به. 18

کارشناسی حقوق و بدون پیشینه فقهی لازم براي  تطبیق قاعـده لاضـرر در مـوارد تعـارض     

  اند، انتظار بجایی نباشد.ضررین در کسوت قضاوت قرار گرفته

   کتابنامه

  .قرآن کریم

ق). السرائر الحاوي لتحریر الفتـاوى. قـم:   1410منصور بن احمد (ابن ادریس حلّى، محمد بن 

  دفتر انتشارات اسلامى.

  . تهران: دار الأسوه للطباعه و النشر. مدارك العروهق). 1417اشتهاردى، على پناه (

   الإسلامی. الفکر قم: مجمع. فرائد الاُصول ق).1419( انصارى، مرتضى بن محمدامین

  . قم: نشر الهادي.القواعد الفقهیه). 1377بجنوردي، حسن (

. تهـران: دانشـگاه امـام صـادق     ـ مسئولیت مدنی ضمان قهري). 1393بهرامی احمدي، حمید (

  السلام).  (علیه

  قم: نجفی.  .الرسائل شرح فی الوسائل أوثق ).1369جعفر ( بن موسى تبریزى،

  الصدیقه الشهیده. : دارقم. دروس فی مسائل علم الأصول ).1387( تبریزى، میرزا جواد

  . پایگاه اینترنتی مدرسه فقاهت.درس خارج فقه). 1396جوادي آملی، عبداالله (



 49 عاطفه ذبیحی مصطفوي و  سید مصطفی سعادت/  ...هرابط يحکومت و بقا یقاعده اصول انیجر

  

. حقـوق  و فقـه حکمی؟.  زوجه یا حقیقی زوجه رجعیه؛ مطلقه ).1385آبادي، احمد (دهحاجی

  .  88-61، صص. 8 شماره

  ).السلام یهمعل(البیت مؤسسه آل :قم .هوسائل الشیع ق).1409( عاملى، محمد بن حسن حر

خمینـی   امـام  آثـار  نشـر  و تنظـیم  مؤسسـه : تهـران  .الأصول تنقیح ق).1418االله ( روح خمینى،

  .)علیه االله رحمت(

  . قم: مؤسسه مطبوعات دار العلم.تحریر الوسیلهتا). اللّه (بی خمینى، روح

 جا.، قم: بیالأصول فی تحریرات ق).1418مصطفی ( خمینى،

 .الخوئی السید آثار إحیاء موسسۀ: قم .الأصول مصباح). ق1422( ابوالقاسم خویی،

خـویى   االله تقریرات درس آیـت  .الوثقى (کتاب النکاح) همبانى العرو تا).ی (بیخویى، محمدتق

  .مدرسه دارالعلم .(قدس سره)

 .امکان صدور حکم بطلان دعـواي طـلاق شـوهر در محـاکم خـانواده     ). 1399ذبیحی، عاطفه (

  .97-79، صص. )32(. مطالعات آراي قضاییفصلنامه رأي: 

سـال   سـید محمـد جـواد شـبیري    تلخیص درس خارج فقه استاد ). 1397فرد، محمود (رفاهی

  السلام).مرکز فقهی امام محمدباقر (علیهپایگاه اینترنتی . 1397

صـادق   امـام  مؤسسه: قم الأصول. مباحث الى العقول إرشاد ).ق1424جعفر ( تبریزى، سبحانى

  السلام). هعلی(

  مدرسه فقاهت.پایگاه اینترنتی فقه.  خارج درس ).1397شبیري، سید محمدجواد (

  پرداز. ق). کتاب نکاح. قم: مؤسسه پژوهشى راى1419شبیرى زنجانى، موسى (

ق). مسالک الأفهام الی تنقیح شرائع الإسلام. قم: مؤسسه 1413الدین بن محمد ( شهید ثانی، زین

  المعارف الإسلامیه.

  مدرسه فقاهت. پایگاه اینترنتی درس خارج اصول فقه.  ).1397شهیدي، محمدتقی (

پایگاه اینترنتـی  . تقریر مهدي منصوري. درس خارج اصول فقه ).1397پور، محمدتقی (شهیدي

  السلام). مدرسه فقهی امام محمدباقر (علیه

  .جابینا:  بی .على فرائد الأصول هتعلیق ).1328( شیرازى، على

تا). جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلام. بیروت: دار إحیـاء  جواهر، محمدحسن (بی صاحب

  التراث العربی.

(حقـوق مـدنی).   2). وجوب طلاق خلع بر مرد، اسـتفتائات قضـائی؛ ج  1384صانعی، یوسف (

  تهران: نشرمیزان.
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 ـ .). بحوث فی شرح العروة الوثقىق1408صدر، محمدباقر (  الصـدر  االله تقم: مجمع الشهید آی

 .العلمی

: قـم  شـاهرودى،  هاشمى محمود تقریرات الأصول. علم فی بحوث). ق1417( محمدباقر صدر،

 . السلام) (علیهم بیت اهل مذهب بر اسلامی فقه المعارف دائرة مؤسسه

 ). مختصر حقوق خانواده. تهران: نشر میزان.1394صفایی، حسین و امامی، اسداالله (

  الوثقى. قم: مؤسسه دار التفسیر. ق). مستمسک العروة1416(طباطبایى حکیم، محسن 

  ق). الخلاف. قم: دفتر انتشارات اسلامی.1407طوسی، محمد بن حسن (

). المبسوط فی فقه الإمامیه. تهران: المکتبه المرتضـویه لإحیـاء   1387طوسى، محمد بن حسن (

 الآثار الجعفریه. 

 البیـت  آل مؤسسـه  قـم:  .القواعـد  شـرح  فـی  المقاصـد  جـامع  ق).1414علـی (  کرکی، عاملی

  السلام).  (علیهم

 لاحیاء التراث. المصطفی شرکه: بیروت .الثالثۀ الحلقۀ شرح ق).1428حسین ( فیاض، عاملى

  اسلامی. انتشارات دفتر: . قمالأفکار نهایه ق).1417ضیاءالدین ( عراقى،

. قـم: دفتـر   الحلال و الحرامقواعد الأحکام فی معرفه ق). 1413علامه حلّى، حسن بن یوسف (

  انتشارات اسلامى.

. قم: دفتر انتشارات مختلف الشیعه فی أحکام الشریعهق). 1413علامه حلّى، حسن بن یوسف (

  اسلامى. 

  السلام).  (علیهم البیت آل مؤسسه: قم .الفقهاء تذکرة تا).(بی یوسف بن حسن علامه حلّى،

 تقریـرات درس  .)هالـوثقى (کتـاب الطهـار    ةح العروالتنقیح فى شر ق).1417( غروى، میرزا على

  .منشورات مدرسه دارالعلم :قم .االله خویى آیت

  . پایگاه اینترنتی مدرسه فقاهت.درس خارج فقه). 1388فاضل لنکرانی، محمدجواد (

تفصیل الشریعه فی شرح تحریـر الوسـیله (الطـلاق،    ق). 1421فاضل موحدى لنکرانى، محمد (

  السلام).  مرکز فقهى ائمه اطهار (علیهم. قم: المواریث)

. قـم: دفتـر   کشف اللثام و الإبهام عن قواعد الأحکامق). 1416فاضل هندى، محمد بن حسن (

  انتشارات اسلامى.

  . تهران: دار الکتب الإسلامیه.الکافیق). 1407کلینى، محمد بن یعقوب (

. قم: مؤسسه الحلال و الحرامشرائع الإسلام فی مسائل ق). 1408محقق حلّى، جعفر بن حسن (

  اسماعیلیان. 
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، صـص.  )1( .مجلـه فقـه  اصول.  دانش در انصارى شیخ هاى). نوآوري1373مخلصی، عباس (

75-108. 

   اسماعیلیان.: قم .الفقه أصول ).1375محمدرضا ( مظفر،

   .قم: مطعبه العرفان .أجود التقریرات ).1352( نائینى، محمدحسین

  قم. علمیه حوزه مدرسین جامعه: قم .الاُصول فوائد ).1376(محمدحسین  نائینى،

. تهران: انتشارات فرهنگ نشوز زوجین در فقه و نظام حقوقی ایران). 1395االله (نیا، فرجهدایت

  و اندیشه اسلامی.

 ـا یقـانون مـدن   944در ماده  یفقه یتأمل). 1399هوشیار، علیرضا و هوشیار، محمدرضا (  رانی

، صـص.  )21(. جستارهاي فقهی و اصولی). منجر به فوت يماریزوج در بارث زوجه از (

135-162.  
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  معاون قتل عمد  تیمحروم یحقوق یمطالعه فقه

  يمستمر افتیاز ارث مقتول و در

  22/01/1400تاریخ دریافت:                                                                                              *علی طهماسبی
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  پژوهشی: نوع مقاله

  چکیده

له حرمان وارث قاتـل از  ئایران مس در مذاهب اسلامی و قوانین بسیاري از کشورها ازجمله قانون مدنی

میراث مورث مقتول محل تردید نیست و دامنه اختلاف تنها در مورد حدود و ثغور این حرمان و تسري 

نحـو معاونـت    له محرومیت وارثی که در قتـل مـورث بـه   ئاما مس، یا عدم تسري آن به انواع قتل است

محل اختلاف است؛ همچنـین اینکـه   ، فقهیدر فرض سکوت قانون و بسیاري از متون ، دخالت داشته

نیاز ، ي بازنشستگی مستمري دریافت کندها صندوقعنوان بازمانده مقتول از  معاون در قتل عمد بتواند به

 سو یکبه بررسی دارد؛ زیرا خلاف اصل بودن موانع ارث و لزوم عدم تسري آن به عناوین غیرقطعی از 

گذار در باب حرمان قاتل و توسعه آن به معاون از سـوي   و معقول بودن تبعیت از حکمت حکم قانون

ارائه نظري قاطع را دشوار کرده است. با وجود این دلایل و مستنداتی وجود دارد که با دقـت در  ، دیگر

در این فـرض هـم معقـول و مبـانی     ، له حرمان وي از ارث و دریافت مستمريئتوان گفت مس آنها می

گیـري از روش   رو در صـدد اسـت بـا بهـره     بنیاد نوشتار پـیشِ  این بر تر است. تقویت این دیدگاه قوي

  انتقادي به بررسی موضوع و ارائه راهکار بپردازد.ـ  تحلیلی
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  مقدمه

میت حقیقی یا حکمی به زنده حقیقی یـا   که ازاست شناسی میراث حقی  از حیث واژه

 ـم .)262 ص.، 1ج، 1390، شود (جعفري لنگرودي ابتدائاً منتقل میحکمی  ان وارث و ی

هـر گـاه   پس  ؛مورث اصل وراثت حکومت دارد مگر آنکه مانع یا حاجبی در کار باشد

؛ مندي وارث از ماترك است اقتضاي اصل بهره، سبب) وراثت فراهم آید شرط و(مقتضی 

پس از گذر از مرحله عدم  ؛فتدابی تأثیرز د مقتضی اشو وجود مانع باعث می، حال درعین

   .تواند بین وارث و ماترك فاصله اندازد تنها وجود حاجب است که می، مانع

در حجب به علت وجود وارث نخست آنکه  دارد:با حاجب تفاوت اساسی  مانع دو

  اي به جهـت عارضـه  ، حال آنکه منع از ارث، برد محجوب کلاً یا بعضاً ارث نمی، دیگر

در حجب علت تامـه ارث بـردن وجـود     ؛ دوم آنکهکه در خود وارث وجود دارد ستا

گیرد  اند و حجب جلوي علت تامه را می سبب و عدم مانع جمع شده، دارد یعنی شرط

پـس بـا   ، یابـد گذارد علت تامه تحقـق   و حال آنکه مانع جلوي مقتضی را گرفته و نمی

  ). 445 ، ص.1391، لنگرودي(جعفري  رسد ت به حجب نمیبوجود مانع نو

لعـان و  ، کفـر ، قتـل  مـورد موانع ارث بـه چهـار    ازجملهقانون مدنی نیز ذیل عنوان 

انـد اگـر در پـی     ان متذکر شدهدان حقوقکه  طور همانکن یل ؛زنازادگی اشاره کرده است

 قتـل قابـل  کفـر و  فهرسـت تنهـا   ایـن  یافتن موانع ارث به مفهوم دقیق کلمه باشـیم از  

عمـداً  اگر وارثی مورث خود را  و بنابراین یکی از موانع ارث استقتل است. شمارش 

را از جهات مختلفی همچـون عمـدي و    توان آن و می شود بکشد از ارث او محروم می

 نحـو  بهیا انفرادي بالمباشره یا بالتسبیب بودن و ، ناروا یا مشروع بودن، غیرعمدي بودن

از حیـث  ، سـیمات اول و دوم تق تنهـا  مـدنی  قـانون  براساس کرد. تقسیمبودن شراکت 

قانون مدنی تنها قتل عمد اسـت   880زیرا حسب صریح ماده  ند؛مؤثرمانعیت از میراث 

خطـاي   یـا هاي غیرعمد اعم از شبه عمد  قتلدر  کند و می که چنین اثر وضعی را ایجاد

منـد   بهـره ترکـه  از بـاقی  تواند  میاما او شود  محض اگرچه قاتل از ارث دیه محروم می

 به حکم قانون یا براي دفـاع و  قتل عمد، این قانون 881همچنین به موجب ماده  1.دشو

تقسیم دیگر ارائه شده در مورد نحوه  دو .طور کلی قتل مشروع مانع ارث نخواهد بود به

یک از صور فوق که  نبوده و کشتن مورث به هر مؤثرارتکاب قتل در نظام قانون مدنی 

قانون مدنی بـا بیـان    880اینکه قسمت اخیر ماده  کما ؛مانع ارث خواهد بود اتفاق افتد
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به این  »اینکه قتل بالمباشره باشد یا بالتسبیب و منفرداً باشد یا به شرکت دیگري اعم از«

  موضوع اشاره کرده است.

سنجی محرومیت معـاون در   رو صرفاً در پی بررسی امکان با وجود این نوشتار پیشِ

یـی بـه ایـن پرسـش      گو پاسخالارث از ماترك او و نیز  قتل عمد مورث از دریافت سهم

دریافـت  ه شایسـت ، مقتوله بازماند عنوان بهتواند  (معاون) می است که آیا چنین شخصی

  2.بازنشستگی باشد يها سازمانیا  ها صندوقمستمري از 

نخست به بررسی فقهی و حقوقی محرومیت معـاون از دریافـت ارث    اساس این بر

 ـ      ، پرداخته ، یئقضـا ه پس از تبیـین مبـانی اسـتدلال موافقـان و مخالفـان و بررسـی روی

  محرومیت یا عدم محرومیت وي از دریافت مستمري تحلیل خواهد شد. 

  در خصوص محرومیت معاون فقهی موضع دکترین حقوقی و. 1

 ـ حقـوق در این بخش به بررسی نظر   مسـئله و فقهـاي مـذاهب اسـلامی در بـاب      اندان

کـه   تا این نکته آشکار شود پرداختخواهیم  مقتول محرومیت معاون در قتل از میراث

حکـم   به تسـري  را نظران صاحب، مورث وي در قتل تأثیرو میزان  یا قبح عمل معاونآ

   مجاب کرده است. )معاون( او قاتل بهمحرومیت 

  موضوع دکترین حقوقی. 1-1

ل ئقا، اند دهکررا در آثار خود مطرح  مسئلهکه صریحاً یا تلویحاً این  یاندان حقوقغالب 

 وجـود  بـه ایشان در توجیه نظـر خـود    ؛اند به تسري حکم حرمان به معاون در قتل شده

یـا صـدق عرفـی     معاونت ومشابهت سبب و ، حکمت مشابه حرمان قاتل و معاون وي

منع کردن قاتل ه فسفل«لنگرودي . از دیدگاه دکتر جعفري اند دهش شرکت در قتل متوسل

سفه در مورد معاون هـم  لآن ف از ارث این است که اقدام علیه جان مورث خود نکند و

 ؛شـود  اینکه شرکت در جرم به معنی لغوي شامل حال معاون هم می مضافاً ؛وجود دارد

علـم بـر انتفـاء موانـع ارث     ، این در مورد کسی که معاونت در جرم قتل کرده علاوه بر

 »شـرایط اسـت   وجود بهنداریم و حال اینکه شرط ارث بردن علم به انتفاء موانع و علم 

ي قانون مدنی که ادر کتاب محش. البته ایشان )85 ص.، 1ج، 1392، لنگروديجعفري (

معاون جرم «اند   و گفته متفاوت ابراز داشته ها پس از کتاب ارث نگاشته شده نظري سال
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که ثالثی  شود حتی اگر کسی دیگري را تهدید کند و اکراه نماید نمی قتل محروم از ارث

یا مورث وي اسـت را بکشـد قاتـل عمـد      ن ثالث را که پدرآمکره  را به قتل رساند و

جعفـري  نیسـت ( کننـده   از اکراه وضع معاون اشد، کننده شود نه اکراه می محروم از ارث

  .)445 ، ص.1391، لنگرودي

همراه شده با دیدگاه ممنوعیت ارث بردن معاون در قتل (مورث) دکتر کاتوزیان نیز  

حرمـان از ارث   سو یکاز  ؛درباره معاونت در قتل قانون حکمی ندارد«د ندار بیان می و

وي دیگر دخالت از س ؛به حکم منطق باید تقسیر محدود شود نوعی کیفر مدنی است و

شده و در دید عرف او را  است که جز به یاري او قتل واقع نمی مؤثرمعاون گاه چندان 

کـه حکمـت    ویـژه  بـه شمرند. در این اختلاف پیروي از دید عرف ترجیح دارد  قاتل می

ه قصد نتیج ـبر پایه ) برخی دیگر 109 ، ص.1389، (کاتوزیان »قانون نیز مؤید آن است

 نحـو  بـه کـه دخالـت در قتـل     مسـئله ظاهراً ایـن   دانسته واو را از ارث محروم ، معاون

 .)213 ، ص.1391، زاده داننـد (قاسـم   مباشرت یا معاونت بـوده را مـؤثر در مقـام نمـی    

قـانون مـدنی    880خذ وحدت ملاك از ماده أمرحوم دکتر امامی با وجود آنکه قایل به 

بایسـت بـه    مـی ی بودن حکم ماده موصـوف  استثنای لحاظ بهکه  کند تصریح می نیست و

ماننـد  «آورد  لکن در تشریح قتل عمد بالتسبیب چنین مثـال مـی   مورد نص اکتفا شود و

ال یا تطمیع نماید که پدر او را بکشد و شخص مزبور مرتکب فآنکه کسی دیگري را اغ

ارز روشن است که مثال بیان شده از مصادیق ب. )202، ص. 3، ج1384 ،(امامی »آن شود

نسـبت داده  کننـده   الف ـنه قتل بالتسبیب زیـرا هرگـز قتـل بـه اغ    ، استمعاونت در قتل 

استنباط کرد که دخالت در  گونه اینشود. به همین لحاظ شاید بتوان از سخن ایشان  نمی

لاجرم موجـب   از مصادیق قتل تسبیبی است و سازي و معاونت نوعی سبب نحو بهقتل 

  حرمان معاون خواهد بود. 

رغم  شود زیرا ایشان نیز علی می همین مسامحه در بیان مرحوم دکتر شهیدي نیز دیده

قانون مدنی و لزوم عـدم تسـري آن بـه مـوارد      880اعتقاد به استثنایی بودن حکم ماده 

بایست قتل مـورث عرفـاً بـه     می، بیان این مطلب که براي وقوع قتل مانع ارث مشابه و

در مقام ارائه مصداقی از قتل بالتسبیب ، داده شود خویشاوند داراي موجب ارث نسبت

خص دیگر را تحریک بر قتل مورث خود کند و این شخص شمثل اینکه «دارد  بیان می

وجود ) تردیدي 82 ، ص.1381، (شهیدي »تحریک مزبور مرتکب قتل شود تأثیرتحت 
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 ـ  یست؛که این مثال نیز قابل پذیرش ن ندارد بـه   ل مسـتند زیرا منظور از قتل تسـبیبی قت

نسبت داده  )کننده تحریک( ويقتل به ، حال آنکه در مثال بیان شده ؛است کننده تحریک

اگر بتوان تفسیر پیشین را در این مـورد   درهرحال. ندارد تجز معاون یشود و نقش نمی

 نحـو  بـه ولـو   توان نتیجه گرفت که این اساتید دخالـت در وقـوع قتـل    می، نیز پذیرفت

   دانند. میکافی معاونت را براي تسري حکم حرمان 

اداره حقـوقی قـوه قضـائیه در نظریـات مشـورتی خـود       ، اندان حقوقبرخلاف نظر 

ایـن اداره   10/1/1382- 52/7در نظریه شـماره   .انع ارث ندانسته استومعاونت را از م

تشویق به  وکسانی که مباشرت در قتل نداشته و دیگري را وادار یا تحریک «بیان شده 

عمل آنان مباشـرت یـا تسـبیب     برند و طبق مقررات قانون مدنی ارث می، اند قتل کرده

نمانـده و اداره  اسـتثناء  البته این موضع نیز بدون  .»شود تا مانع ارث باشد محسوب نمی

   :بیان داشته است 15/5/1381مورخ  7/4426حقوقی در نظر قابل نقد شماره 

الوصف چون دیه جنبه مجـازات   مع، عمد از موانع ارث نیست معاونت در قتلاینکه  با«

اي کـه در قتـل    نیز دارد لذا جانی و معاون او از آن سهم نخواهند برد. بنابراین زوج یا زوجه

، سـقوط قصـاص   در صورت توافق اولیاي دم با قاتل بـه دیـه و  ، همسر خود معاونت کرده

  .»ذه نخواهد داشتالارث خود را از دیه مأخو استحقاق مطالبه سهم

  رویکرد فقهاي امامیه . 1-2

بدواً باید این نکته را در نظر داشت که به دلیل جایگاه نامنقح نهاد معاونت در جرم در 

استحقاق یا عدم استحقاق معاون در قتل نسبت بـه   مسئلهانعکاس رویکرد فقها به ، فقه

زیرا فقهاي سلف یا در این باب سکوت اختیار  ؛آشفتگی نیست خالی از ابهام و، میراث

کرده یا فتواي خود را نه پیرامون عنوان کلی معاونت در قتل بلکه به مناسبت برخـی از  

گاه به استحقاق و گاه به عدم ، کرده ناظر و آمر ارائه، مصادیق شناخته شده مانند ممسک

براي تمامی مصادیق معاونت استنتاج حکمی کلی  اساس این ؛ براند نظر دادهاو استحقاق 

 یک شود که حکم فقهی در مورد مصادیق معاونت از پذیر نیست و بسیار دیده می امکان

 واسـطه  بـه دیگر نظر برخی از فقهاي بـزرگ   از سوي . متفاوت استمورد دیگر  اب مورد

ایشان در باب اکراه در قتل استنباط  نظر بهبایست با توجه  را می مسئلهسکوتشان در این 

تواند براي  بعاً نمیط، داند کننده در قتل را محروم از میراث نمی زیرا فقیهی که اکراه ؛کرد
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 .کندحکم به حرمان صادر ، در قتل دارداز او ي به مراتب کمتر تأثیر معاونی که دخالت و

  :خلاصه کردتوان آنها را به شرح زیر  میفقهی  آراء به جهت پراکندگی

ایشان پـس از طـرح    .اند فتواي خود را پیرامون ناظر و ممسک صادر نموده یگروه

نسبت به تسري حکم حرمان به ناظر و ممسـک  ، شراکت نحو بهولو  مانعیت قتل مسئله

 ـدان آن را محـل اشـکال مـی    ده وکـر ید دنوعی شرکت در قتل تر عنوان بهتلقی آن  و  دن

، نیزچون صاحب جواهر ی فقهاي بزرگ .)343- 346 صص.، 3جق، 1413، (علامه حلی

اکـراه در قتـل    مسـئله اما از موضع ایشـان در  ، فتوایی در این خصوص ندارند هر چند

دیـه و کفـاره متوجـه    ، تنهـا قصـاص   ایشان معتقدنـد نـه   .توان به فتواي آنان پی برد می

میـراث مـورث   از ، شـود  قاتل محسـوب نمـی  وي آنکه  لحاظ بهبلکه ، کننده نیست اکراه

؛ در همـین  )42- 48 صص.، 42جق، 1401، صاحب جواهر( ودش میمقتول هم محروم ن

محکوم بـه   ده وکرمعصیت  کننده در قتل) (اکراه آمرهر چند دیگر معتقدند  راستا برخی

 ق، صـص. 1418، (حکـیم  شـد کن از ماترك محروم نخواهـد  یل، حبس ابد خواهد شد

گذاري معاون کمتر از تأثیربه جهت آنکه دخالت و  درواقع از دیدگاه ایشان ).241- 243

  . داردنوجود  حرومیتش از ارثی براي مبموج، کننده است اکراه

محرومیت ممسک از میراث را اقوي ، ن ناظر و ممسکمیابا اعتقاد به تمایز  در برابر برخی

بعضـی   .)41 ج، ص.8 ق،1413، ؛ شهید ثانی179 ، ص.1387، حلی د (فخرالمحققینندان می

دیگر از این فتوا نیز پیشتر رفته و با این استدلال که مناط حکم در مورد ناظر و ممسک نیـز  

- 334 ق، صـص. 1421، اند (صـانعی  هر دو مصداق حکم به محرومیت دادهدر ، وجود دارد

مصـداق از معاونـت مخالفـت     در مقابل بعضی فقها با تسري حکم حرمان به این دو ).333

این موضع قاطع نیز بدون مخالف نمانده و برخی این  .)459 ق، ص.1404، یاند (مامقان دهکر

  ).13 ق، ص.1413، (اراکی اند قسم دخالت در قتل مورث را نیز مانع ارث دانسته

،  بـه عمـل آمـده   استفتائاتی که از این ایشان  در پاسخ به فقهاي معاصربا وجود این 

از ایـن   صـادر کـرده و   )نه مصادیق آن و(فتواي خود را غالباً حول محور نهاد معاونت 

اند. قریب به اتفاق ایشان معاونـت در   دهکررا اتخاذ تري  جهت رویکرد صریح و روشن

قتـل  مباشـرت در  را مخـتص بـه   محرومیـت از ارث  قتل را مانع ارث ندانسته و حکم 

ت االله بهج ـ آیـت   نیستند؛ بـراي نمونـه   با تسري آن به موارد مشکوك موافق دانند و می

مانع ارث بردن است و در مواردي ، تسبیبی که مصحح اسناد قتل به سبب باشدمعتقدند 
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االله صافی  آیت. محتمل است آمر ممنوع از ارث نباشد، که استقرار ضمان بر مباشر است

 مباشر در قتـل نبـوده   زیرا ؛برد می از مقتول ارثنیز بر این باورند که معاون  گلپایگانی

- 166 ، صـص. 2، ج1389 موسـوي اردبیلـی  ؛ 178 ص.، 3ج، 1375، (گلپایگـانی  است

 احتیاط واجب« اند کرده بیاندیدگاه متفاوتی داشته و االله مکارم شیرازي  تنها آیت). 164

 .»آن است که از ارث استفاده نکنند

  آراء فقهاي عامه. 1-3

غالباً  و  هپرداخت مسئلهمختصر به این  نحو به، دانند میکه نگارندگان  نجاآفقهاي عامه نیز تا 

گانـه   اند. فقه شـافعی در بـین مـذاهب پـنج     به حرمان معاون در قتل از میراث فتوا داده

مطابق این مذهب  .ترین تفسیر را از حدیث (لامیراث للقاتل) به عمل آورده است موسع

، اعم از آنکه عدوانی یـا غیرعـدوانی   ؛مانع ارث خواهد بود، رخ دهدقتل به هر نحوي 

حتی در مواردي که قتل غیرقـانونی   ؛بالمباشره یا بالتسبیب باشد و، مدي یا غیرعمديع

قتل در موارد دفاع مشروع ، مانند قتل به حکم قاضی، نیست یا قاتل قابل مجازات نیست

شود و فقهاي این مذهب تصریح  قاتل از ارث محروم می، و قتل توسط صغیر و مجنون

دخالت داشته ، یا حتی شرط مباشرت یا تسبیبت و نحو بهاند کسی که در قتل مورث  دهکر

باشد از میراث محروم خواهد بود و بدیهی است که یکی از مصادیق دخالـت در قتـل   

   .)183 ق، ص.1430، (حضرمی استمعاونت در قتل مورث ، شرط نحو به

فقهاي مالکی اگرچه فقط قتل عمد را مانع دانسته و از این حیث موضعی شـبیه بـه   

، آمر به قتـل  ازجملهبه معاون در قتل  اند اما آن را توسعه داده و دهکرفقه جعفري اتخاذ 

   .)388 صص.، 10جق، 1371، (زحیلی اند ناظر نیز تعمیم داده کننده و تطمیع

اند که موجب قصاص یا دیه  شدن از ارث دانستهدر فقه حنفی قتلی را سبب محروم 

ولی قتلی را که همراه با عذر بوده و غیرقانونی نباشـد و همچنـین قتـل     ؛یا کفاره باشد

) پس طبیعی است 41 ص.، 30جق، 1406، (سرخسی اند بالتسبیب را مانع ارث ندانسته

، در قتل وي زیرا دخالت ؛مطابق این رویکرد موجبی براي ممنوعیت معاون در قتل نیست

   نرسید. نظر بهفتوایی مبنی بر شمول موانع ارث بر معاون  اخف از قاتل تسبیبی است و

و  شـبه عمـد  ، تفـاوتی بـین عمـد    غیرحق را مانع دانسته و قتل من حنابله نیز مطلقِ

محرومیـت ممسـک از   ، برخی نظرات بر در این فقه نیز بنا .خطاي محض قائل نیستند

  ).345 ص.، 9جق، 1401، (ابن قدامه استمیراث مطابق قاعده 
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  از ارث معاون حرومیتم لین برئمبانی استدلال قا. 2

بر تا  شود می در این قسمت مبناي استدلال قائلین به عدم استحقاق معاون بیان و تحلیل

بـه معـاون   محرومیـت قاتـل از ارث را   ترین دلیل تسري حکـم   کننده بتوان قانعآن ه پای

د که ایشان نوعـاً  شو . از توجه به استدلال طرفداران ممنوعیت آشکار میردبازشناسی ک

برخـی  ، برخی معاونت را نوعی شـراکت در قتـل دانسـته    اند. دهش دلیل متمسک سهبه 

 ـ فلسفه حکم ملاك و را سبب قتل انگاشته و بسیاري نیز )معاون( اودیگر  ل حرمان قات

تسري حکم به معاون را توجیه ، ملاك وحدت لحاظ به جاري دانسته و مسئله را در این

ها پرداخته و  به شرح و نقد این استدلال، اجمالی نحو بهپس ضروري است ولو  ؛اند  دهکر

   .ترین آن انتخاب شود موجه

  لشریک در قت مثابه بهمعاون . 2-1

، ) و فقهــا (صــانعی82 ص.، 1ج، 1392، لنگــروديجعفــري ان (دانــ حقــوقبرخــی از  

) همراهی معاون با مباشر را نوعی شرکت در قتل تلقی کرده 333- 334 ق، صص.1421

در ایـن   کننـد. ه ی ـوجتاند تا اثبات حکـم بـراي معـاون را     از این طریق تلاش نموده و

استدلال گاه به صدق لغوي شراکت و گاه به فهم عرفی اسـتناد شـده اسـت. امـا بایـد      

زیرا ظاهر آن است که مقنن با توجه  ؛نیست چسب انصاف داد که این تحلیل چندان دل

اي بر انصراف  برد مگر آنکه قرینه میکار  به به معانی قانونی و عرفی یک اصطلاح آن را

تردیـدي  ، حقـوقی  ه نصوص قـانونی و نظریـات فقهـی و   توجه ب اباشد. بوجود داشته 

مشارکت زمانی محقق خواهد شد که جرم مستند به  نحو بهکه ارتکاب قتل  وجود ندارد

عنصر نکه آرفتار همه افراد دخیل در آن باشد و صرف اعانت براي ارتکاب جرم بدون 

به تعبیـر   یست.ارکت نکافی براي تحقق مفهوم مش، به معین نسبت داده شود مادي قتل

لکـن  ، دهکـر دیگر معاون کسی است که هر چند مانند شریک در انجام جـرم مداخلـه   

شود و ممیزه اصـلی   وقوع جرم به وي اسناد داده نمی، برخلاف مجرم یا مجرمین اصلی

تـوان   پس هرگز نمی ؛فعل معاون است فقدان رابطه اسناد بین جرم و، معاون از شریک

  شریک در قتل دانست و حکم یکی را به دیگري تسري داد.  مثابه بهمعاون در قتل را 
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  سبب مثابه بهمعاون . 2-2

 یـدگاه است. پیـروان ایـن د   استوارسبب  منطبق دانستن مفهوم معاون و براستدلال دوم 

مقصود خود را به ظاهر ، یکدیگر اند با نزدیک یا منطبق کردن این دو مفهوم بر کوشیده

مانع ارث خواهد بود. از ، رخ دهدتسبیب  نحو بهحتی اگر زیرا قتل  ؛قانون مستند سازند

 نحـو  بـه دکتر لنگرودي با صـراحت بیشـتر و دکتـر امـامی و شـهیدي       اندان حقوقمیان 

اق این مفاهیم ابـراز شـده   باعتقاد به انط در فقه نیز ؛اند تلویحی این عقیده را ابراز داشته

مناسبت بحثی دیگر از انطبـاق مفهـوم معـاون و     البته به است. برخی از نویسندگان نیز

در ارتکاب جرایمی که یک یا چنـد  «اند  سبب در برخی از موارد یاد کرده و بیان داشته

امکـان اجتمـاع و انطبـاق مفهـوم     ، کننـد  نفر مباشر اصلی جرم را کمک یا مساعدت می

بـه   ن نـاظر آ اي اوقات قابل تصور و تحقق اسـت و  تسبیب در جرم در پاره معاونت و

اعمالی است که قانوناً از مصادیق معاونت و از نظر فقهی با مفهوم سـبب فـاعلی قابـل    

کنـد کـه شخصـی     زیرا مفهوم سبب فاعلی در فقه زمانی تحقـق پیـدا مـی    ؛اق باشدبانط

، دیگري را که قصد ارتکاب جرمی دارد با انجام کاري مساعدت کند و با تهیه مقدمات

  ). 262 ، ص.2، ج1379، هم آورد (بجنورديوقوع جرم را فراه زمین

نیـز  سـبب  و  تسبیب ظاهراً شبیه معاونت اسـت هر چند در رد این دلیل باید گفت 

بلکه با واسطه در وقوع آن ایفـاي  ، مانند معاون نقش مستقیم در عملیات اجرایی ندارد

با بلکه  )48 ، ص.1392، شود (میرمحمد صادقی اما معاون سبب تلقی نمی، دکن نقش می

گذاري مباشـر یـا   تأثیرنوعی زمینه  هر اقدامی که بهیعنی ، تعریف منطقی شرطتوجه به 

 توان معاونت می، امکان نسبت دادن حادثه به آن وجود ندارد لیسبب را فراهم آورده و

معناي اقوا بـودن   زیرا مشهور فقها سبب را به؛ نه سبب ست ونادبا شرط قابل انطباق  را

نسـبت داده شـود    )سبب( اواي که تحقق فعل به  گونه به، اند از مباشر دانسته )سببآن (

سبب فاعلی نیز که نتیجـه هرگـز بـه وي اسـناد داده      .)10 ص.، 10ج، 1376، (رحمانی

در متون فقهی تصـریح   این بر  افزونشود با سبب در معناي مشهور متفاوت است.  نمی

آنکـه مجرمیـت معـاون     لحـاظ  به. همچنین شود شده که جرم به معاون نسبت داده نمی

حـال  ، کند معاون همیشه در کنار مباشر مصداق پیدا می، اي از جرم اصلی است استعاره

که شده این پرسش طرح قابلیت اتلاف را دارد. در کتب فقهی مستقلاً آنکه سبب خود 
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برگشته  آنگاه سنگ لح و سنگی را پرتاب کنند وساگر چند تن با یکدیگر منجنیقی را م

ضـامن   چـه کسـی  ، اي اصابت کند و موجب صدمه شـود  و به یکی از آنان یا به بیگانه

کننـده اسـت و دیگـر اشـخاص      پرتـاب ه عهـد  اند ضـمان بـر    دهکرست؟ فقها تصریح ا

 آننگهدارنده  صاحب منجنیق و، کسی که سنگ را در منجنیق نهاده ازجملهکننده  کمک

  .)3643 ، ص.13ق، ج1413 ،شهید ثانیعدم اسناد فعل به آنها ضامن نیستند ( لحاظ به

  حکمت و فلسفه مشترك .2-3

 مبنا و فلسفه حکم ممنوعیت قاتل از ارث تکیه کـرده اسـت. حکمـت    استدلال سوم بر

 شـده حکـم از سـوي شـارع     عکه باعث تشری مصلحت یا مفسده موجود در فعل یعنی

مقـنن   تغای با شناسایی انگیزه و این دیدگاه .)353 ص.، 3، ج1387، (شاهرودي است

در آن وجـود  یادشده را به مصادیقی که ملاك  آن، شارع از تدوین حکم حرمان قاتل و

 ـ حقـوق کنـد.   میدفاع  آن از توسعه دهد و میدارد تسري   ، ص.1389، ان (کاتوزیـان دان

و   دلیل تمسـک جسـته  ) بسیار به این 333- 334 ق، صص.1421، (صانعی فقها ) و109

  :اند موارد اشاره کردهاین به ، در تشریح حکمت ممنوعیت قاتل از ارث

حرمـت قتـل نفـس را     وي زیرا، شارع خواسته با قاتل مقابله و معامله به مثل کند - 1

قانون هم او را از رسیدن به مقصـد  بنابراین ، نقض کرده تا به مال مقتول دست یابد

  ت.داشته اس نامشروعش باز

بـراي حفـظ جـان    ، جلوگیري از قتل منظور بهکند شارع  می اضسیاست جزایی اقت - 2

 بـا ، در معرض خطر قرار گرفته است، طمع وارث نسبت به مال خاطر بهکه ، مورث

از بین بردن  .انگیزه و علت ارتکاب قتل را از بین ببرد، محروم شناختن چنین وارثی

   .)199 ، ص.1360، معلول است (محمديبهترین وسیله براي از بین بردن ، علت

ث و مـورث  ربرخی نیز با این استدلال که اساس ارث بر محبت و مودت میـان وا . 3

هـم   که بـا قتـل مـورث ایـن رابطـه عـاطفی را از       جهت بدین قاتل را، استوار است

در  مـوارد تمـامی ایـن    که آنجا از اساس این بر اند. مستحق حرمان دانسته، گسیخته

   .استموجه  وياعتقاد به عدم استحقاق ، کند میصدق  معاون در قتل نیز خصوص

مقبول  به معاون از این طریق قابل پذیرش وقاتل رسد تسري حکم حرمان  نظر می به

رسـد. در تشـریح    مـی  نظـر  تر به هاي مطرح شده این تحلیل قوي از بین استدلال بوده و
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   :توان گفت که دلایل این قوت می

این فـرض  ، شود شمرده میآنچه چهره استثنایی دارد و ویژه قتل مورث  اینکه نخست

میراث بـه عمـد و ظلـم    مندي از  بهرهانگیزه  اب قانونی است که کسی مورث خود را

جلوگیري از ، قانون مدنی موافق قاعده است 880ولی آنچه در حکم ماده ، کشد می

توان  و می کردن نیات شیطانی استپیشگیري از قتل و خنثی ، تقلب نسبت به قانون

   .)113 ، ص.1389، حکم حرمان را از این طریق توسعه داد (کاتوزیان

 عمنشـأ تشـری  حکمت هر چند ، گفت بایدعلت  بیان تفاوت حکمت با در اینکه دوم

از کـه   معنـا  بـدین  ؛لکن وجود حکـم دایرمـدار آن نیسـت   ، حکم و غایت آن است

 آیــد. لازم مــی آنوجــود ، ولــی از وجــودشآیــد؛  لازم نمــیعــدم حکــم ، شعـدم 

، داشـته باشـد (شـاهرودي   منافـات  ثبوت حکم با حکمت امکان ندارد ، براین افرون

هـاي   ) پس در موضوع مورد نزاع ما نیـز کـه تمـامی حکمـت    353 ، ص.3، ج1387

  . پذیرفتنی است، معاونبه حرمان  قائل شدن، حرمان قاتل وجود دارد

، هـاي غیرعمـد   فقها براي اثبات عدم شمول حکم حرمان نسـبت بـه قتـل    اینکه سوم

پـس  ، انـد  هاي صغیر و مجنون به حکمت و مبناي حکم استناد کـرده  مشروع و قتل

نتیجـه آنکـه    وجه نخواهد بـود.  بی توسل به همین مبنا و حکمت براي توسعه حکم

حکمت حکم  ملاك و از طریق اتکا بر ویژه بهبه حرمان معاون در قتل مورث  اعتقاد

نظـر نسـبت بـه     نظري قابلی دفاع و متکی بـر مبـانی اسـت و ایـن رأي و    ، حرمان

دیدگاهی که بـا تمسـک بـه اسـتثنایی بـودن حکـم ممنوعیـت قاتـل از تسـري آن          

   رسد. می نظر بهرجح م، کند خودداري می

  یک رأي ه مطالعی: ئقضاه . روی2-4

 ـ  مسئلهاین که  آنجا از ی صـادر یـا در   از موضوعاتی نیست که راجع بـه آن آراء فراوان

قـل  نبلکه تنهـا بـه    سخن گفت؛ی ئیه قضاوتوان از عنوان رویکرد ر نمی، باشد دسترس

است. مقتول پذیرفته از میراث را خواهیم پرداخت که حرمان معاون در قتل  دادنامهیک 

و رابطه نامشروع داشته و پس از اجنبی با زن شوهردار دوستی  مرد موردنظردر پرونده 

رساند. در نهایـت   زوج را به قتل می، مرد اجنبی با همراهی زوجه، اطلاع زوج از ماوقع

نهم  معاونت وي در شعبه بیست و واسطه بهبس زوجه حسال  25حکم قصاص قاتل و 
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   د.شو دیوان عالی کشور ابرام می

استحقاق یـا عـدم اسـتحقاق    پرسش از ، ازوج متوفه ي تقسیم ترکاپس از طرح دعو

 940446در دادنامـه شـماره   دادگـاه  . آید زوج به میان میمندي از میراث  زوجه در بهره

 920443نظر به اینکـه بـه موجـب دادنامـه شـماره      «... : کند بیان می 18/8/1394مورخ 

 زوجه مرحوم... عنوان بهاصداري از شعبه محترم بیست و نهم دیوان عالی کشور خانم... 

سال حبس از باب معاونت در قتل  25از اصحاب دعوي حاضر به تحمل  احد عنوان هب

زیـرا هـر    ؛از میراث مورث محروم خواهد بود جهت بدین، دهشعمدي مورث محکوم 

بـه قـبح    لکن دادگـاه توجهـاً  ، چند در قانون مدنی تصریحی در این مورد وجود ندارد

موضع دکترین حقـوقی  ، )السلام لیهمعشدید عمل معاون در قتل در روایات معصومین (

مـورث را مسـتحق مطالبـه     ساز در راستاي قتـلِ  رویکرد عرف که وارث سبب ب وئصا

 مؤثرفیه که دخالت  در مانحن ویژه به ممنوعیت زوجه را ارجح دانسته و، داند میراث نمی

قواعـد  چه از حیث ایجاد زمینه وقوع قتل به دلیـل عـدم پایبنـدي بـه     ، ایشان در ماوقع

لزوم وفاداري زوجین به یکدیگر و چـه از حیـث    کننده قوام خانواده و اخلاقی تضمین

کاملاً محرومیت مشارالیه از میراث ، محرز است، قاتل در ارتکاب جنایت مؤثرتحریک 

و نظر به اینکه تقسیم ماترك اگـر   استقانون مدنی  880در راستاي انگیزه تدوین ماده 

دادگاه به فروش مال مشـاع اقـدام   ، یا تعدیل یا رد مسیر نباشد به افراز براساس تقسیم

انـد   تقسیم  خواهد نمود و حسب نظریه کارشناسی پیوست اقلام اعلامی ماترك غیرقابل

قانون امور  317و  300فلذا دادگاه مستنداً به مواد ، و طرفین بر تقسیم آن تراضی ندارند

میت خوانده نخسـت از مـاترك مرحـوم    الاشعار ضمن اعلام محرو مبانی فوق حسبی و

مورث (که قهراً موجب عدم توجه به ایرادات وي در خصـوص کمیـت اقـلام مـاترك     

فروش اقلام مـاترك حسـب نظریـه کارشناسـی پیوسـت صـادر        حکم بر، خواهد بود)

  .شده است تأیید ي در دادگاه تجدیدنظر استان کردستانأاین رکند).  می

دیگــر  یـا  یاجتمــاع ینتـأم  ســازماناز  يمسـتمر  دریافــتعـدم اسـتحقاق معــاون بـه    . 3

 بازنشستگی يها صندوق

ه بازمانـد  عنـوان  بـه تواننـد   پرسش آن است که آیا قاتل(در قتل عمدي) یا معاون او می

سازمان تأمین اجتماعی نیروهاي مسـلح یـا صـندوق    ، مقتول از سازمان تأمین اجتماعی
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یا باید ایشان را از دریافت مستمري  ندبازنشستگی کشوري و غیره مستمري دریافت کن

یک از قوانین حکم صریحی در پاسخ به این پرسش بیان نشده  در هیچ ؟محروم دانست

  و بنابراین باید قوانین متعددي را در این زمینه بررسی کرد. 

مستخدم رسمی هر گاه ، )31/3/1345(مصوب  قانون استخدام کشوري 81ه برابر ماد

در تاریخ فوت بازنشسته محسوب ، حد بازنشستگی رسیده یا نرسیدهفوت شود خواه به 

نیز مقرر  82ماده  .وي پرداخت خواهد شد قانونیبازنشستگی او به وراث   و تمام حقوق

حقوق  عنوان بهبازنشسته فوت شود تمام حقوق بازنشستگی او  مستخدمِهر گاه دارد  می

. وراث قانونی پرداخت خواهد شد  يو قانونیوظیفه طبق مقررات این قانون به وراث 

  ).87(ماده  شود نوادگان و پدر و مادر می، فرزندان، دائمیه شامل زوج یا زوج

، 1394، (نعیمی و پرتو نرفته استکار  به با وجود این واژه وارث در این قانون دقیق

بسا شخصی وارث  )؛ زیرا چه324 .ص، 1ج ،1397، و امامی و استوار سنگري 310 ص.

(مانند پسري که بـیش از بیسـت سـال     متوفاست ولی استحقاق دریافت مستمري ندارد

سن دارد و شاغل است؛ دختري که ازدواج کرده یا پدر و مادري کـه تحـت تکفـل او    

اما مطابق قانون مـدنی وارث بـه    ي مستحق دریافت مستمري باشدا  نیستند) یا بازمانده

باید گفت ممکن است نوادگـان بـر    87ه لاق مادشمار نیاید. براي نمونه با توجه به اط

جزو وراث قـرار نگیرنـد ولـی مسـتحق دریافـت      اصلاً ) 910ه (ماد اساس قانون مدنی

مستمري باشند. براي نمونه الف (متوفا) داراي دو فرزند بوده که یکی از آنـان پـیش از   

ست. در ایـن  سه و پنج ساله اه آن فرزند داراي دو بچ حال  عین دراست؛   خودش مرده

 توانند مستحق دریافت مستمري باشند. (دو نوه) وارث الف نیستند اما می صورت ایشان

ماده واحده قانون  2قانون اصلاح تبصره ، 4قانون تأمین اجتماعی 82و  81اد ومبرابر  

و برقراري حقـوق وظیفـه    1338اجازه پرداخت وظیفه و مستمري وراث کارمندان سال 

 يأرو  )1379و اصلاحـی سـال   1363مصوب سال ( نوادگان اناثدر مورد فرزندان و 

 ـیه 24/1/1400 مـورخ  157 شـماره  هی ـرو وحدت ، يادار عـدالت  وانی ـد یعمـوم  تئ

، پـدر و مـادر  ، شـوهر ، دائم متوفـا ه مستحق دریافت مستمري را شامل زوجبازماندگان 

 جمهـوري  ارتـش  قـانون  164مـواد  ، فرزندان و نوادگان اناث او دانسته است. در برابر

، قـانون نیـروي انتظـامی    191ه و ماد سپاه استخدامی مقررات قانون 182 ،ایران اسلامی
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تحت ، فرزندان و نوادگان، مادر، پدر، شوهر، افزون بر زن دائمبازماندگان متوفا را ه دامن

   5.شرایطی به برادر و خواهر نیز گسترش داده است

دائمی متوفـا بـر دریافـت مسـتمري     ه قوانین یادشده حق زوجه گفتنی است در هم

نیازمند شرط دیگري نیست ، زوجیت دائمه وجود رابطجز  به مطلق است؛ به این معنا که

قـانون حمایـت    48ه ماد 1شود (بند  زدواج مجدد وي نیز مانع دریافت آن نمیو حتی ا

خانواده)؛ در حالی که حق دیگر بازماندگان بر دریافـت مسـتمري مشـروط بـه تحقـق      

  6.شرایط دیگري است که در آن قوانین بیان شده است

صـراحتاً  ، یک از این قوانین و نیز قـانون مـدنی   در هیچ شود ملاحظه می که همچنان

حکمی در خصوص محرومیـت قاتـل عمـد و بـه طریـق اولـی معـاون او از دریافـت         

بایـد بـر آن بـود کـه      وجوداین  مقتول) بیان نشده است. باه بازماند عنوان بهمستمري (

کم در قانون دست توان گفت میسو  ایشان حقی بر دریافت مستمري ندارند؛ زیرا از یک

، سخن به میان آمده و مطابق قانون مدنی قاتل عمدياستخدام کشوري از وارث قانونی 

شـامل  ، محرومیـت قاتـل از دریافـت ارث   ه دیگر فلسف آید؛ از سوي شمار نمی وارث به

شود. این استدلال در خصوص معاون در قتـل   ممنوعیت او از دریافت مستمري هم می

در قتل عمد توان پذیرفت زنی با وجود معاونت  عمد هم صادق است و براي نمونه نمی

بازمانده او بتواند مستمري دریافت کند و معاشش تا آخـر عمـر تـأمین     عنوان به، شوهر

) پـذیرفتنی  975ه (مـاد  زیرا چنین امري نه تنها از دیدگاه عرف و اخـلاق حسـنه  ، شود

پـدر و   ویژه بهزوج ه نیست و دریافت مستمري توسط وي به معناي رنج مستمر خانواد

توان گفت یکی از شرایط ایجاد حق براي افراد مشـروع بـودن آن    بلکه می، مادر اوست

، ق.ا) و در بحث حاضر به دلیل مباشرت یا معاونت زن در قتـل همسـر  47(اصل  است

شود تا براي بقاي آن به استصـحاب و   اساساً حقی براي وي (قاتل و معاون) ایجاد نمی

  استناد شود. ، نبود مجوز قانونی براي سلبش

  گیري  نتیجه

صراحتاً قاتـل را از  ، با وجود اینکه قانون مدنی در فرض قتل عمد مورث توسط وارث

ارث سـکوت  مانعیت معاونـت در قتـل از   ولی در خصوص ، ارث مقتول محروم کرده

 ـ حقـوق ، اختلاف آراء میان فقهاءه زمین، اساس این کرده و بر ان و قضـات را فـراهم   دان
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قاتل است  نص وارد شده تنها ناظر برسو  یک منشأ اختلاف آن است که از آورده است.

مـانع تسـري حکـم بـه     ، اقتضاي تفسیر مضیق لحاظ بهو خلاف اصل بودن موانع ارث 

 ـز توان با تمسک بـه دلایـل   رسد می می نظر به و از سوي دیگر معاون خواهد بود از  ری

   :کردتوسعه حکم ممنوعیت دفاع 

 لحاظ بهپس ، مشابه با قاتل استنخست آنکه حرمان معاون داراي ملاك و حکمتی 

عـدم حکـم ممکـن    ، با وجود حکمـت  وجود حکم است و، آنکه لازمه وجود حکمت

   ؛مشابه براي معاون موجه است تعیونموجود م بنابراین، نیست

ها با توجه  که براي وسیله دلالت برآن دارد »للوسایل حکم المقاصد«دوم آنکه قاعده 

هدف معـاون دسـتیابی بـه مـال     هر گاه پس  ؛شود می دهدامقصود آنها حکم  به هدف و

نیـز   ويممنوعیت قاتـل را بـه   ، حیلهاین وار است که جهت مقابله با اسز، مورث باشد

  ؛تسري دهیم

است که گنـاه وارث معـاون را    گونه اینرسد قضاوت عرف نیز  می نظر بهسوم آنکه 

  .کند رانه تلقی نمیو حرمان او از میراث را حکمی سختگی دانستهاز قاتل ن کمتر

همسـر و غیـره   ، مـادر ، توان پذیرفت کسی که در قتل عمد پـدر  ترتیب نمی همین به

(یـا   ي تـأمین اجتمـاعی  هـا  صـندوق مقتـول از  ه بازمانـد  عنوان بهبتواند ، معاونت داشته

ق.م) 975ه (مـاد  بازنشستگی) مستمري دریافت کند و چنـین امـري بـا اخـلاق حسـنه     

باید توجه داشت که مستحقِ مستمري لزوماً وارث نیسـت؛ بلکـه   سازگاري ندارد. البته 

ه (وارث در درج ـ براي نمونه در مواردي ممکن است به دلیل وجود فرزند براي متوفـا 

پـدر  ه بازماند عنوان بهبتواند ، نوه از ترکه ارث نبرد اما در صورت وجود شرایط، مقدم)

  مستمري دریافت کند. ها صندوقاز ، بزرگ

شود ممنوعیت معاون در قتل عمـد   سو به قانونگذار پیشنهاد می از یک اساس این بر

ي بازنشسـتگی  هـا  صـندوق از دریافت ارث و عدم استحقاق او به دریافت مستمري از 

، مقتول) را صراحتاً اعلام کند؛ از سوي دیگر تا زمـان اصـلاح قـانون   ه بازماند عنوان به(

  عمل بپوشاند.ه مقضایی با ابزار تفسیر به این هدف جاه روی
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  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

 هید و اموال از باشد يعمد قتل چنانچه باشد مقتول ورثه از قاتل که یدرصورت .451 ماده. 1

 موارد در. برد ینم ارث يو هید از باشد يعمد شبه ای محض يخطا که یدرصورت و مقتول

 .است وارث يرهبر مقام گر،ید وارث فقدان

. در یک پرونده یک کارگر مشمول قانون کار با زنی ازدواج کرده بود. زن بعد از چند سال با 2

رساند. پس از اثبات موضوع در دادگاه، قاتل  همدستی دوست شوهرش، او را به قتل می

شود. وي در زندان، مهریه و  قتل عمد، محکوم به حبس میعنوان معاون در  قصاص و زن نیز به

ي او نیز، از سازمان تأمین اجتماعی  عنوان بازمانده الارثش را از ترکه مقتول دریافت و به سهم

 کند! مستمري دریافت می

 صاحب المنجنیق و واضع الحجر و نحو لایخفی انَّ الفعل لاینسب الی الممسک الخشب و و«. 3

 .»د بغیر المدهم ممن یساع

. در مورد بازماندگان زن متوفا باید ماده واحده قانون پرداخت مستمري به فرزندان زنان متوفا 4

توجه داشت  1386هاي بازنشستگی مصوب سال  مشمول قانون تأمین اجتماعی و سایر صندوق

 82ماده  2که شرایط دریافت مستمري توسط فرزندان زن متوفا و مرد متوفا را یکسان و بند 

 قانون تأمین اجتماعی را نسخ کرد. 

  :بگیران مشمول این قانون عبارتند از مستمريـ  164 ماده. 5

 که درصورتی شوهر و باشد شاغل یا کرده اختیار شوهر که صورتی در جز دائم همسر .الف

   .است دهکر می مینأت را وي مخارج همسرش

که مشغول تحصیل باشند تا  ل تمام و درصورتیسا) 20( سن تا غیرشاغل ذکور فرزندان .ب

  .)11/9/1377 (اصلاحی مصوب ) سال تمام25پایان تحصیل حداکثر تا (

  .باشند شاغل یا باشد داشته شوهر که درصورتی جز اناث اولاد .ج

  .اند بوده متوفی کفالت در که ماري و پدر .د

  .قادر به اداره امور خود نباشد و بوده متوفی کفالت در که بیمار یا محجور برادر ـ.ه

 23 سن تا تحصیل صورت در و تمام سال 19 سن تا بوده متوفی کفالت در که صغیري برادر .و

  .نباشد شاغل اینکه به مشروط تمام سال

  .باشد شاغل یا داشته شوهر که درصورتی جز باشد متوفی کفالت در که خواهري .ز

سال و در صورت تحصیل تا سن  19اند پسر تا سن  ودهب متوفی کفالت تحت که هایی نوه .ح

  .که شوهر داشته یا شاغل باشند سال تمام و دختر جز درصورتی 23
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غیرقابل علاج و یا نقص عضو مبتلا بگیران چنانچه به بیماري  هر یک از مستمري ـ1 تبصره

مین معاش أکه برابر تشخیص کمیسیون عالی پزشکی براي همیشه قادر به ت طوري گردند به

  .العمر پرداخت خواهد شد خود نباشند مستمري آنان مادام

بگیران در طول خدمت دوره ضرورت نیز از حقوق مستمري برخوردار  ستمريـ م2 تبصره

 .خواهند

 و مادر و دائمی زوجه یا زوج و فرزندان: از عبارتند قانون این لحاظ از قانونی وراث .86 ماده. 6

اند و همچنین نوادگانی که پدر و مادرشان فوت شده و در  پدري که در کفالت متوفی بوده

  :باشند با دارا بودن شرایط زیر کفالت متوفی می

 مدارك موجب به اینکه مگر باشند داشته کمتر سال بیست از ذکور نوادگان و فرزندان .الف

عالی مشغول تحصیل باشند و  رسمی آموزشی سساتؤم یا ها دانشگاه از یکی در مثبته

  صورت نیز حقوق وظیفه آنها در پایان بیست و پنجمین سال عمر آنان قطع خواهد شد. دراین

 مدارك موجب به اگر ولی شوهر نداشتن شرط به سالگی بیست تا اناث نوادگان و فرزندان .ب

باشند و شوهر  تحصیل مشغول عالی رسمی آموزشی سساتؤم یا ها دانشگاه از یکی در مثبته

 نداشته باشند حقوق وظیفه آنان در پایان بیست و پنجمین سال عمر آنان قطع خواهد شد

  .قانون حمایت خانواده) 48ماده  3(بند 

  .شوهر نداشتن شرط به متوفی مادر. ت

  .باشد نکرده اختیار شوهر که زمانی تا متوفی دائمی عیال .ت

  .ده باشدبو خود متوفاي عیال کفالت تحت و افتاده کار از و علیل که درصورتی شوهر .ث

 نباشند کار انجام به قادر که متوفی مستخدم العضو ناقص یا علیل نوادگان و فرزندان .ج

  .العمر  مادام

  

   کتابنامه

   .دار الکتاب العربیجا:  بی .شرح الکبیر .)ق1401عبدالرحمن (، ابن قدامه

 .راه حق سسه درؤمجا:  . بیرساله فی الارثق). 1413ی (محمدعل، اراکی

   .گنج دانش. تهران: حقوق جزاي عمومی). 1392(محمدعلی ، اردبیلی

  .کتابفروشی اسلامیه. تهران: حقوق مدنی). 1384(حسن ، امامی

 تهران: میزان.. حقوق اداري). 1397امامی، محمد و استوارسنگري، کورش (

 .عروج نشر سسه چاپ وؤمجا:  بی .قواعد فقهیه). 1379(محمد ، بجنوردي
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  .گنج دانش. تهران: حقوق ترمینولوژي مبسوط در).  1390( محمدجعفر، جعفري لنگرودي

 .گنج دانش تهران:. محشی قانون مدنی. )1391( محمدجعفر، جعفري لنگرودي

 .گنج دانش. تهران: ارث .)1392( محمدجعفر، جعفري لنگرودي

سسـه  ؤم .)السـلام  علـیهم ( فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل بیت .)1387(سیدمحمود  ،شاهرودي

 .)السلام علیهمالمعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل بیت ( دایره

  .دارالفقیه :ابوظبی. بغیه المسترشدین). ق1430(عبدالرحمن بن محمد ، حضرمی

  .سسه المنارهؤمجا:  . بیمنهاج الصالحینق). 1418( محمدسعید، حکیم

 نا. جا: بی . بیالسلام) (علیهم مجله فقه اهل البیت ).1376( محمد، رحمانی

  .مدین جا: بی .ادلته فقه الاسلامی و ).1371(وهب  ،زحیلی

 .دارالمعرفهبیروت:  .المبسوط ق).1406(بن احمد  محمد ،سرخسی

   .سسه معارف اسلامیؤمجا:  . بیمسالک الافهام ق).1413( الدین بن علی زینشهید ثانی، 

 .مجدتهران:  .ارث ).  1381(مهدي  ،شهیدي

دارلاحیـا  جا:  . بیجواهرالکلام فی شرح شرایع الاسلام ق).1401(محمدحسن صاحب جواهر، 

  .التراث

 .سسه فقه الثقلینؤمجا:  بی .الثقلین فقهق). 1421(یوسف ، صانعی

 دفتر انتشارات اسلامیجا:  . بیالخلافق)، 1407( ، محمد بن حسنطوسی

جـا:   . بـی الحـرام  واعدالاحکام فی معرفه الحـلال و قق). 1413( حسن بن یوسف، حلیعلامه 

  .سسه نشر اسلامیؤم

جا:  . بیایضاح الفواید فی شرح مشکلات قواعد). 1387(محمد بن حسن ، حلیفخرالمحققین 

 .سسه مطبوعاتی اسماعیلیانؤم

  .دادگستر تهران: .ارث). 1391( سیدمرتضیه. زاد قاسم

 .میزانتهران:  .ارث ).1389( ناصر ،کاتوزیان

  .دارالقرآن الکریمجا:  . بیالمسایل مجمع). 1375(محمدرضا  ،گلپایگانی

ــانی ــداالله ، مامق ــینق). 1404(عب ــاهج المتق ــاپ ســنگی. من ــیچ ــت ؤمجــا:  ، ب ــه آل البی سس

  .)السلام لیهم(ع

 ،علـوم سیاسـی   مجله دانشکده حقوق و .قتل از موانع ارث است ).1360( ابوالحسن، محمدي

 .214-197)، صص. 22(

قـم: انتشـارات    .الحـدود و التعزیـرات    کتـاب فقـه   .)1389( موسوي اردبیلی، سید عبـدالکریم 

  .دانشگاه مفید
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 .میزان. تهران: علیه اشخاصجرایم ). 1392(حسین ، میرمحمد صادقی

. اي حقوق تأمین اجتماعی: با تأکید بـر حـوزه بیمـه   ). 1394نعیمی، عمران و پرتو، حمیدرضا (

 تهران: انتشارات سمت.
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 تیفرانسه و مصر با محور، رانیدر حقوق ا میرمستقیغ يدعوا یقیتطب یبررس

  رانیحقوق ا

  18/09/1399تاریخ دریافت:                                                                                                *بهزاد جیهونی

  23/10/1400تاریخ پذیرش:                                                                                    **سید محمدتقی علوي

  پژوهشی: نوع مقاله

  چکیده

استثنائی بر اصل نسبی بـودن اثـر قراردادهـا بـه طلبکـاران بـدون وثیقـه و         عنوان بهدعواي غیرمستقیم 

دخالـت در   هتحت شرایطی اجاز، طلبشان نیست هآنان به انداز هاي که ارزش وثیقطلبکاران داراي وثیقه

دلیل وارد شـدن حاصـل دعـوا در دارایـی بـدهکار       دهد. این اقدام بهامور حقوقی بدهکار اصلی را می

تطبیقی این نهاد در  هباشد. با مطالعاند نیز میفع سایر طلبکاران که در این دعوا شرکت نداشتهن به، اصلی

قانون اعسـار) در   36 هفرانسه و مصر متوجه متروك بودن و در نهایت نسخ این نهاد (ماد، حقوق ایران

عرصه عمل قابل انتقاد شویم که این امر با توجه به مصالح طلبکاران و آثار این نهاد در حقوق ایران می

دانـان قـرار گرفتـه و    تحلیل حقوق و  رسد. اما در حقوق فرانسه و مصر این نهاد مورد تجزیهنظر می به

حقـوق دو کشـور    هی فرانسه نیز در این خصوص بسیار فعال بوده اسـت. هـدف از مطالع ـ  ئقضا هروی

باشد عمل می همرو و آثار آن در عرصقل، ماهیت، این دعوا هشناسایی شرایط اقام، مذکور با حقوق ایران

ها و نقاط قوت این نهاد هر چند منسوخ در حقوق ایـران روشـن شـود. پـژوهش     تا از این طریق خلأ

بینی قوانین مرتبط با آن در  در جهت احیاء مجدد این نهاد و پیش گذار قانونتواند راهگشاي  حاضر می

واي غیرمستقیم با نهادهاي مشابه نیز بیان شده تا حقوق ایران باشد. همچنین در این پژوهش تفاوت دع

، بـه قصـد فـرار از دیـن     هاز خلط موضوع جلوگیري کرده و از شناسایی نهادهایی مانند دعواي معامل ـ

  .عنوان مصادیقی از دعواي غیرمستقیم جلوگیري شود بهقانون تجارت  418 هدعواي مشتق و ماد
  

، مشتق يدعوا، قانون اعسار 36 هماد، بودن اثر قراردادها یاصل نسب، میرمستقیغ يدعوا: واژگان کلیدي

  .نیبه قصد فرار از د همعامل يدعوا
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  .، ایرانزیتبر ز،یدانشگاه تبر

Jeihouni98@ms.tabrizu.ac.ir 
  ، ایران (نویسنده مسئول).زیتبر ز،یدانشگاه تبر ،یدانشکده حقوق و علوم اجتماع ،یاستاد، گروه حقوق خصوص **

alavi@tabrizu.ac.ir 
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  مقدمه

که آیا  دطلبکاران بدون وثیقه همواره در معرض سوءنیت بدهکار خود قرار دارند و نگرانن

شوند که دارایی او می رو به رودر سررسید طلبشان پرداخت خواهد شد؟ یا با بدهکاري 

همواره بر این موضوع واقـف بـوده و    گذار قانونکند؟ کفاف پرداخت دیون وي را نمی

اي کـه  اقدامات قابل دسترسی را براي طلبکاران بدون وثیقه و یا طلبکاران داراي وثیقـه 

بینی کرده است. هـر یـک از ایـن    ارزش وثیقه آنها کمتر از میزان طلب آنان است پیش

باشند؛ تا از کاهش حق طلبکار جلوگیري کنند. خود می به اقدامات داراي مکانیسم مختص

ایـن دعـوا بـه     أباشد که منشمی 1دعواي غیرمستقیم ،یکی از این اقدامات قابل دسترس

، که در حقوق فرانسه و مصر، )Weill & Terré, 1980, p. 938گردد (حقوق روم بازمی

هاي قانونی را پر کرده خلأنیز قضائی ه مفصل بحث شده و روی طور بهبالاخص فرانسه 

در اصلاح بخش حقوق تعهدات قانون مدنی فرانسه ، یئقضاه است. با توجه به همین روی

تري از دعواي غیرمستقیم ارائه شده است. در تعریف دقیق 2016سال ه فوری 10مصوب 

شـود.  مراجعه میقضائی ه مواردي هم که قانون جدید نسبت به آن ساکت است به روی

تر شده اسـت. امـا در   در حقوق مصر نیز در گذر زمان تعریف ارائه شده دقیقهمچنین 

تـري از دعـواي    حقوق ایران برخلاف حقوق دو کشور مذکور نـه تنهـا تعریـف دقیـق    

قواعد حقوقی قابل ه هاي اخیر ارائه نشده بلکه به کلی از چرخيگذار قانونغیرمستقیم در 

امر متروك ماندن نهاد دعواي غیرمستقیم و عدم اعمال خارج شده است. ظاهراً دلیل این 

  توانست در عرصه عمل ایجاد کند. توجه به آثاري بود که می

دعواي غیرمستقیم علاوه بر حقوق کشورهاي فرانسه و مصر در حقوق کشـورهایی  

ص. ، م1974، الصـده شـده اسـت (فـرج    بینی پیشعراق و لبنان نیز ، دیگري مثل سوریه

تطبیقی این موضوع در حقوق ایران با حقوق کشورهاي فرانسـه  ه مطالع). هدف از 542

باشد. ضرورت بحث تر بودن حقوق آنان نسبت به سایر کشورها میو مصر به دلیل غنی

باید نهادي را که  گذار قانونیابد که چرا نیز با نسخ این نهاد در حقوق ایران افزایش می

این نهاد  که درحالیباشد را از بین ببرد؟ ران میبعضاً در شرایطی آخرین راه چاره طلبکا

جـاي  ، اما با نسـخ آن ، بینی شده بودپیش الذکر فوقحقوقی به دلیل مصلحت طلبکاران 

شود. عدم بررسی شرایط و آثار این نهاد نیز باعث خالی آن در قوانین بیشتر احساس می

قـانون   418ه و مـاد مشـتق  ، به قصـد فـرار از دیـن   ه شده است که برخی دعاوي معامل
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تجارت را نوعی دعواي غیرمستقیم تعبیر کنند که بـا توجـه بـه مباحـث آتـی مشـاهده       

 418ه مشـتق و مـاد  ، به قصد فرار از دیـن ه خواهیم کرد که این سه نهاد (دعاوي معامل

  باشند.قانون تجارت) جداي از دعواي غیرمستقیم می

  . مفهوم دعواي غیرمستقیم1

به نـام  ، شود که توسط طلبکاردعواي غیرمستقیم به دعوایی اطلاق میدر حقوق فرانسه 

اقامـه   2و به حساب بدهکار خود (بدهکار اصلی) بر بدهکارِ بدهکار (بـدهکار فرعـی)  

طرح چنـین  ه ). اجازTerré; Simler; Lequette & Chénedé, 2019, p. 1629شود (می

 & Henry( ادر شـده بـود  قـانون مـدنی سـابق فرانسـه ص ـ     1166ه دعوایی توسط مـاد 

Venandet; Wiederkehr; Jacob & Tisserand-Martin, 2005, p. 1070   کـه بیـان (

توانند همه حقوق بدهکارشـان را اجـرا و دعـاوي او را اقامـه     طلبکاران می«داشت: می

(قـانون مـدنی   » مگر آن حقوق و دعاوي که منحصر به شـخص بـدهکار باشـد   ، نمایند

). دعواي غیرمستقیم با اصـلاح بخـش حقـوق تعهـدات قـانون      29ص. ، 1380، فرانسه

همچنان به قوت خـود   1341- 1ه میلادي در ماد 2016سال ه فوری 10مدنی فرانسه در 

 و حقـوق  اعمـال  در بدهکار اهمالهر گاه «بیان شده است:  صورت این بهو  باقی است

 از را آنها تواندمی وي، بیندازد خطر به را وي طلبکار حقوق دارند مالیه جنب که دعاوي

 وي شـخص  بـه  قـائم  منحصـراً  کـه  مواردي استثناي به، کند اعمال خود بدهکار طرف

  ).Terré; Simler; Lequette & Chénedé, 2019, p. 1629» (است

در حقوق مصر نیز دعواي غیرمستقیم با دقت بیشتري نسبت به قانون مـدنی سـابق   

ــاد  ــک م ــد ی ــی   235ه در بن ــدنی فعل ــانون م ــنهوريق  )944ص. ، 2ج، م2000، (الس

عـد طلـب او نرسـیده باشـد     ؤهر بستانکاري ولـو م «شده است:  بینی پیش صورت این به

تواند به نام مدیون خود کلیه حقوق این مدیون را اعمال کند مگـر آن حقـوقی کـه     می

  ).75ص. ، 1388، (قانون مدنی مصر» اندمتصل به شخص یا غیرقابل توقیف

شود که طلبکار آن را اقامـه  دعواي غیرمستقیم به دعوایی اطلاق میدر حقوق ایران 

). در 353ص. ، 1398، (کاتوزیان کندکند تا حقی را که مدیون بر دیگري دارد اجراء می

نشده است. اما مستند  بینی پیشقانون مدنی ایران برخلاف فرانسه و مصر چنین نهادي 

در کلیـه  «داشـت:  سـار بـود کـه مقـرر مـی     قـانون اع  36ه این دعوا در حقوق ایران ماد
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، دیـه دیـون او باشـد   أدر ت مـؤثر اختیارات و حقوق مالی مدعی اعسار که استفاده از آن 

او از اختیـارات و حقـوق   جاي  به طلبکاران او قائم مقام مدعی اعسار بوده و حق دارند

» ب«دو میلیون تومـان بـه شـخص    » الف«براي مثال اگر شخص ». مزبوره استفاده کنند

بـدهکار باشـد در   » الـف «نیز همین مقدار را بـه شـخص   » ج«بدهکار باشد و شخص 

پرداخت » ج«مستقیم علیه شخص دعواي غیره تواند با اقاممی» ب«شخص  صورت این

مطالبه کند. شاید ایـراد شـود کـه مسـتند موجـود در      » الف«ص این مبلغ را به نفع شخ

حقوق ایران با مستندات اشاره شده در حقوق فرانسه و مصر متفاوت است و در حقوق 

یا در حقوق ایران بحثی ، کشورهاي مذکور به اعسار یا ادعاي اعسار بدهکار اشاره نشده

نیامـده اسـت. در ایـن     از حقوق متصل به شخص و یا اهمال بدهکار اصـلی بـه میـان   

 Flour(قضائی ه خصوص باید گفت در حقوق فرانسه شرایط طرح این دعوا توسط روی

& Aubert & Savaux, 2015, p. 82   قـانون   235ه ) و در حقوق مصـر در بنـد دو مـاد

مدنی بیان شده است که در مباحث آتی به شرایط اقامه این دعوا در حقوق سه کشـور  

دعواي غیرمستقیم لزومی به برابر بودن ه ذکر است که براي اقام خواهیم پرداخت. شایان

کند که مقدار طلب بدهکار اصلی از بدهکار فرعی از مقدار دو طلب نیست و فرقی نمی

دعـواي  ه چـون بـا اقام ـ  ، میزان طلب طلبکار از بدهکار اصـلی کمتـر باشـد یـا بیشـتر     

توانـد بـا ایـن    بدهکار فرعی) نمیتوان تمام آن را مطالبه کرد و خوانده (غیرمستقیم می

ادعا که طلب خواهان (طلبکار) کمتر از بدهی وي است از پرداختن تمام آن خودداري 

مستقیم وسیله بازگرداندن حق بدهکار اصلی به دارایی او اسـت و  زیرا دعواي غیر، کند

وي (بدهکار  تواند استناد کند که در برابر طلبکارخوانده به ایراداتی در مقابل طلبکار می

 دعـوا  اصـلی طـرح   بدهکار نام به که دیگر طلبکاري عبارت به، اصلی) قابل استناد باشد

  ). Flour; Aubert & Savaux, 2015, p. 88( ندارد بدهکار خود از بیش حق کند می

دلیل غیرمستقیم خواندن این دعوا این اسـت کـه طلبکـار آن را بـه نـام و حسـاب       

شود کـه  و حاصل دعوا نهایتاً وارد دارایی بدهکار اصلی می کندبدهکار اصلی اقامه می

دعوا نسبت سـایر طلبکـاران ایجـاد    کننده  این امر هیچ حق تقدمی را براي طلبکار اقامه

آمیز بودن دعـواي   ). موفقیتStarck; Roland & Boyer, 1989, pp. 224-233کند (نمی

رانی کـه در دادرسـی شـرکت    باشـد حتـی طلبکـا   غیرمستقیم به نفع همه طلبکاران مـی 

) این امر بیـان  75ص. ، 1388قانون مدنی ( 236ه اند. در حقوق مصر نیز در مادنداشته
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شده است. البته باید به این امر نیز توجه شود که دعـواي غیرمسـتقیم توسـط طلبکـارِ     

 شود نه شخص دیگر.بدهکار اصلی اقامه می

توان چنین تعریفی از دعواي غیرمستقیم رسد که میمی نظر بهبا توجه به موارد فوق 

شود ارائه کرد که جامع افراد و مانع اغیار باشد: دعواي غیرمستقیم به دعوایی اطلاق می

تـا حقـوق و   ، کنـد که طلبکار به نام و حساب بدهکار اصلی بر بدهکار فرعی اقامه می

یـا اهمـال    هـا قصـور  مالی و غیرشخصی داشته و در پیگیري آنه دعاوي وي را که جنب

در نتیجه حاصـل دعـوا بـدون ایجـاد حـق تقـدمی بـراي طلبکـار         ، کرده را اعمال کند

شود تا از اعسار وارد دارایی بدهکار اصلی می، دعوا نسبت به سایر طلبکارانکننده  اقامه

  وي جلوگیري کرده و یا مانع افزایش اعسار او شود.

 & Buffelan-Lanoreاست ( ) قابل مشاهده1مکانیسم دعواي غیرمستقیم در شکل (

Larribau-Terneyre, 2010, p. 125.(  

  

  
  . مکانیسم دعواي غیرمستقیم1شماره شکل 

  

 . دعواي غیرمستقیم استثنائی بر اصل نسبی بودن اثر قراردادها2

تبـع   دارد که اساساً آثار قرارداد بین طـرفین و بـه  اصل نسبی بودن اثر قراردادها بیان می
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قـانون   231ه ). مـاد 109ص. ، 1398، یابد (شـهیدي مقام آنها جریان میایشان بین قائم 

معاملات و عقود فقط «کند: ها بیان میمدنی ایران در خصوص اصل نسبی بودن قرارداد

از ». 196ه درباره طرفین متعاملین و قائم مقام قانونی آنها مؤثر است مگر در مـورد مـاد  

صـص.  ، 3ج، 1395، ستثناپذیر است (کاتوزیـان شود که این اصل ااین ماده استنباط می

، ). بدیهی است که بستانکاران جزو اشخاص ثالث هستند (شعاریان و ترابـی 243- 242

) که در برخی از آثار فقهی نیز به این امر اشاره شده است (آل کاشف 424ص. ، 1395

دخالـت  ه ). پس در دعواي غیرمستقیم نیز که طلبکار اجاز98ص. ، 2ج، ق1359، الغطاء

کند این دعـوا اسـتثنائی بـر اصـل     قراردادي بدهکار اصلی و فرعی را پیدا میه در رابط

باشد. در حقوق فرانسه دعواي غیرمستقیم در بخش اثر عقد نسبی بودن اثر قراردادها می

 ,Terré; Simler; Lequette & Chénedéنسبت اشـخاص ثالـث مطـرح شـده اسـت (     

2019, p. 1629( ، 3اصلاحی حقوق تعهدات فرانسه موسوم به طرح کاتالاحتی در طرح 

دعواي غیرمستقیم در بخش آثار قرارداد نسبت به شخص ثالث و ذیل عنـوان اقـدامات   

  ).425ص. ، 1395، قابل دسترس براي طلبکاران مطرح شده است (شعاریان و ترابی

 عنـوان  بـه قانون مدنی دعواي غیرمستقیم را ، در حقوق مصر نیز مانند حقوق فرانسه

استثنائی بر اصل نسبی بودن اثر قراردادها بیان کـرده امـا برخـی از حقودانـان مصـري      

شود در نتیجـه طلبکـار   کلی بر این است که طلبکار ثالث محسوب نمیه معتقدند: قاعد

نیز متأثر از قراردادهاي منعقد شده توسط بدهکار اصلی خواهد بود اما در مواردي مثل 

، 1391، (السـنهوري  انـد صد فرار از دین طلبکار را ثالث فرض کردهبه قه دعواي معامل

  ).751- 750ص. ص، 2ج

  دعواي غیرمستقیم ه . شرایط اقام3

طـرح  ه اي از مصـالح اجـاز  دلیل پاره  مستقیم چون امري استثنائی است و بهدعواي غیر

فرعـی   چنین دعوایی به طلبکار داده شده است که در روابط قراردادي بدهکار اصلی و

 صـورت  بهدر حقوق سه کشور پس باید داراي شرایطی باشد. این شرایط ، کند دخالت

هم دارند که به تفکیک  هایی را باتقریباً یکسان بیان شده ولی در برخی از موارد تفاوت

  کنیم:این شرایط را بیان می
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  . در حقوق فرانسه3-1

دعـواي  ه مـورد شـرایط اقام ـ  در  2016قانون مـدنی فرانسـه قبـل از اصـلاحات سـال      

 ـ کامل تعیین تکلیف نکرده بود و صورت بهغیرمستقیم  بـود کـه ایـن    قضـائی  ه این روی

قانون مدنی فرانسه نیز پـس از اصـلاح چنـد     1341- 1ه ماد، کردشرایط را مشخص می

بـه طلبکـار    ایـن شـرایط مربـوط    از برخـی  مورد از این شرایط را تأیید کرده است که

 ;Terré; Simler( باشـند دعوا و برخی نیـز مربـوط بـه بـدهکار اصـلی مـی      کننده  اقامه

Lequette & Chénedé, 2019, p. 1636.(  

  دعواکننده  . شرایط مربوط به طلبکار اقامه3-1-1

دعواي غیرمستقیم را علیه بدهکار فرعی  تواند می طلبکاري در حقوق فرانسه هر .اولاً

داراي وثیقه و بدون وثیقه وجود ندارد به شرطی که اقامه کند و تفاوتی میان طلبکار 

این دعوا براي طلبکار وجود داشته باشد با این توضیح که: اگر طلبکار ه نفع در اقام

این دعوا را اقامه نکند تا حقوق یا دعاوي بدهکار اصلی را اعمال کند بدهکار اصلی 

اعسار وي افزایش پیدا شود (در معرض اعسار بودن بدهکار) و یا یا دچار اعسار می

) و ایـن  Terré; Simler; Lequette & Chénedé, 2019, pp. 1636-1637کنـد (  مـی 

ه براي طلبکاران بدون وثیقه و یا طلبکارانی که وثیقکه  چراتوجیه امري منطقی است 

خود طلب نیست دارایی بـدهکار تنهـا راه وصـول طلـب آنـان      ه طلب آنان به انداز

شود و دعواي غیرمستقیم راهی براي ومی طلبکاران خوانده میعمه باشد که وثیق می

 ,Terré; Simler & Lequetteباشـد ( جلوگیري از کاهش ایـن وثیقـه عمـومی مـی    

2005, p. 1091.(  

الاجـرا باشـد   مستند بـه سـند لازم   دعواکننده  نیازي نیست که طلب طلبکار اقامه .ثانیاً

 شـود عمـل اجرائـی محسـوب نمـی    در حقوق فرانسـه دعـواي غیرمسـتقیم    که  چرا

)Starck; Roland & Boyer, 1989, p. 228.(  

 ,Weill & Terréفیه نباشد (دیگر متنازع عبارت بهطلب طلبکار باید قطعی باشد  .ثالثاً

1980, p. 942.(  

، طلـب  سررسید در مشخص نیست آیاکه  چرادار باشد طلب طلبکار نباید مدت .رابعاً

  ).Flour; Aubert & Savaux, 2015, p. 85را دارد یا ندارد ( توان پرداخت آن بدهکار
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کند که زمان ایجاد طلب براي طلبکار مقدم یا متأخر بر زمان ایجـاد  فرقی نمی .خامساً

 & Buffelan-Lanoreکنـد ( حقی باشد که وي از طرف بدهکار اصـلی اعمـال مـی   

Larribau-Terneyre, 2010, p. 104.(  

بدهکار اصلی را از اقدام خود مطلع کند و ، دعواه نیاز نیست که طلبکار قبل از اقام .سادساً

  ).Starck, 1972, p. 776( کندهمچنین نیازي نیست که وي را نیز به دادرسی جلب 

  . شرایط مریوط به بدهکار اصلی3-1-2

 این خواهانگاري و اهمال کند بدهکار باید در اعمال حقوق و دعاوي خود سهل .اولاً

بـراي اقـدام در راسـتاي     امکـان  عدم یا باشد تقصیر از انگاري و اهمال ناشیسهل

 خـود  حقـوق  از بـدهکار  ). اگـر Cabrillac, 2016, p. 403پیگیري حقـوق خـود (  

 عبـارت  بـه قیم ندارنـد.  تدعواي غیرمسه طلبکاران دیگر نفعی براي اقام، کند استفاده

 گـرفتن  نظـر  در بـه  نیـازي  است و همچنین عملی هر شرط اولین دیگر نفع داشتن

 دهـد  انجـام  نـامطلبوب  طـور  بـه  را کار این اگر حتی نیست بدهکار عملکرد نحوه

 Flour; Aubertنیستند که از طرف وي اقدامی را انجام دهنـد (  مجاز وي طلبکاران

& Savaux, 2015, p. 83گونه  هیچ وي که شودمی مشخص زمانی بدهکار ). اهمال

 این امر به اثبات بار که معنا این به، نکند توجیه را خود حقوق از استفاده در اهتمام

  ).Flour; Aubert & Savaux, 2015, p. 83نیست ( طلبکار عهده

یعنی بدهکار در شرایطی باشد که توان پرداخت دیون ، بدهکار باید معسر باشد .ثانیاً

اقـدام وي بـراي پیگیـري    عـدم   صـورت  این غیر در، طلبکاران خود را نداشته باشد

 بـه  آنهـا  بـدهی  پرداختکه  چرا داشت نخواهد ضرري طلبکاران براي حقوق خود

 به را وي طلبکار حق همیشه باید بدهکار اقدام دیگر عدم عبارت بهافتاد  نمی خطر

قبلاً طورکه  همان). اما Flour; Aubert & Savaux, 2015, pp. 83-84ندازد (ابی خطر

بدهکار در معرض اعسار باشد و حقوق و دعـاوي خـود را پیگیـري    اشاره شد اگر 

توان دعواي غیرمستقیم را شود مینکند چون باعث به خطر افتادن حق طلبکاران می

  ).Weill & Terré, 1980, p. 942اعمال کرد (
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  . در حقوق مصر3-2

  دعواکننده  . شرایط مربوط به طلبکار اقامه3-2-1

ر حقوق مصر با حقوق فرانسه تقریباً یکسان است و از جهت شرایط مربوط به طلبکار د

وجـود  ، فیه نبـودن طلـب وي  متنازع، دعواکننده  داراي وثیقه بودن یا نبودن طلبکار اقامه

دعوا و مستند نبودن طلـب  کننده  زمان تحقق طلب براي طلبکار اقامه، دعواه نفع در اقام

، 2ج، م2000، تفـاوتی نـدارد (السـنهوري   الاجرا با حقـوق فرانسـه   طلبکار به سند لازم

کـه دعـواي غیرمسـتقیم روش اجرایـی محسـوب       ) چـون 949- 948- 946- 945صص. 

حتی اگر مکانیسم دعواي غیرمستقیم راه را براي انجام عمل اجرایی بـر روي  ، شود نمی

، شود (ابوالسعودمال بدهکار اصلی هموار کند باز هم بالذاته عمل اجرایی محسوب نمی

، باشد پرداخت قابل طلبکار حق که نیست ). اما در حقوق مصر شرط168ص. ، م1994

 شودمی فرض موجود وي حق هم باز باشد نیز معلق یا و مؤجل طلبکار حق اگر یعنی

 بـه  نرسیده فرا اجل که ايدوره در همچنین و تعلیقه دور در را طلبکار حق قانوگذار و

  ).167ص. ، م1994، است (ابوالسعود شناخته رسمیت

در خصوص حضور بدهکار اصلی در دعواي غیرمستقیم اقامه شده توسـط طلبکـار   

) که بیان 75ص. ، 1388قانون مدنی مصر ( 235ه باید گفت طبق قسمت دوم بند دو ماد

نیازي نیست بستانکار به مدیون اخطار کند تا حقوقش را اعمال کند و لـیکن  «دارد: می

شود که برخلاف حقوق فرانسه بدهکار باید استنباط می» کندها مداخله باید در دادرسی

 ممکن حالت دو غیرمستقیم دعواي در اصلی بدهکار حضور در دادرسی شرکت کند. با

 صـورت  این در که گیردمی منفی موضع دعوا به نسبت اصلی بدهکار یا: دهد رخ است

 دعوا به نسبت اصلی بدهکار یا و کند پیگیري را ادامه دعوا خود شودمی مجبور طلبکار

 را دعـوا  ادامـه  بایـد  خـود  اصـلی  بدهکار صورت این در که دهدمی نشان مثبت موضع

، شود (سعدمی محدود اصلی بدهکار دفاعیات بر نظارت به طلبکار نقش و کند پیگیري

  4).132ص. ، 2ج ، م1998

  . شرایط مربوط به بدهکار اصلی3-2-2

کـه   چـرا شرایط مربوط به بدهکار اصلی در حقوق مصر تفاوتی با حقوق فرانسه ندارد. 

انگاري یا تقصیري داشته باشـد  بدهکار اصلی باید در استفاده از حقوق خود سهل .اولاً
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قصور در اعمال حقوق خـود باعـث اعسـار و یـا      .ثانیاً ؛)170ص. ، م1994، (ابوالسعود

اما در حقوق مصر بـرخلاف  ، 5)131ص. ، 2ج ، م1998، افزایش اعسار وي شود (سعد

در این زمینـه  ، است طلبکار به عهده بدهکار اعمال حقوق عدم اثبات حقوق فرانسه بار

کافی است که طلبکار اثبات کند بدهکار اصلی از حق خود استفاده نکرده است و اگـر  

، م1994، بوالسـعود شـد (ا کرد دچار اعسار یا افزایش اعسار نمـی حق خود را اعمال می

  .)170ص. 

  . در حقوق ایران3-3

 ـ    36ه نه مـاد ، در حقوق ایران برخلاف حقوق فرانسه و مصر ه قـانون اعسـار و نـه روی

دعـواي  ه کـه بایـد بـه شـرایط اقام ـ    طور آن الاجرا بودن این قـانون در زمان لازمقضائی 

  شرایط اشاره نمود:توان به این جزئی می صورت بهاند. و اي نکردهغیرمستقیم اشاره

مستقیم را دعوا به مفهوم اخص آن یعنی حق مراجعه به از آنجا که ما دعواي غیر .اولاً

دعـوا  ه دانیم پس باید داراي شرایط عمـومی اقام ـ مراجع صالح براي احقاق حق می

دعـوا  ه سمت در صورت اقام، نفع :بود. این شرایط عبارتند ازمانند سایر دعاوي می

). البتـه  282ص. ، 1ج، 1395، از طرف اصیل و داشتن اهلیت (شـمس به نمایندگی 

  گرفت.نظر قرار میصلاحیت دادگاه صالح هم حسب مورد باید مد

توانسـت اختیـارات و   بود تا مـی الاجرا میطلب طلبکار باید مستند به سند لازم .ثانیاً

لحـن سـایر   و از  21و  20حقوق بدهکار خود را اعمال کند که این شرط از موارد 

  ).361ص. ، 1398، شود (کاتوزیانمواد قانون اعسار استنباط می

شد و نیازي به اثبـات  بدهکار باید در برابر اجراي حکم یا سند مدعی اعسار می .ثالثاً

ادعاي اعسار خود در دادگاه نداشت همین که طلبکار مـالی از وي جهـت وصـول    

مور اجـراء  أمدت معین مالی بـه م ـ کرد و یا خود بدهکار ظرف طلب خود پیدا نمی

). در 362ص. ، 1398، کــرد در حکـم مـدعی اعســار بـود (کاتوزیــان   معرفـی نمـی  

تعیین تکلیفی قضائی ه انگاري بدهکار اصلی در قانون و رویخصوص اهمال و سهل

توانستند این دعوا نشده بود. اما در خصوص اینکه آیا طلبکاران داراي وثیقه هم می

توان به این رسد در محدوده داشتن نفع براي طلبکار میمی نظر بهیا نه را اقامه کنند 

طلبکار داراي وثیقه به مقدار طلب ه پاسخ داد که: اگر ارزش وثیق صورت این سؤال به
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بـراي افـزایش دارایـی    کـه   چـرا دعوا داراي نفع بوده اسـت  ه خود نبود وي در اقام

اما ، کردخود این دعوا را اقامه می بدهکار اصلی و در نتیجه براي وصول بقیه طلب

، ي وي به مقدار طلـب او بـوده  اي که ارزش وثیقهدر خصوص طلبکار داراي وثیقه

  دعواي غیرمستقیم وجود نداشت.ه نفعی براي وي در اقام

  . قلمرو دعواي غیرمستقیم4

طـرح چنـین دعـوایی را    ه براي تعیین قلمرو دعواي غیرمستقیم باید به موادي که اجـاز 

  دهند از از جهت عبارات به کار رفته در آنها توجه کرد. می

  . در حقوق فرانسه4-1

حقـوق و  «بردن عبارت  کار قبل از اصلاح قانون مدنی فرانسه با توجه به 1166ه در ماد

قلمـرو   »7مگر آن حقوق و دعاوي که قائم به شخص بدهکار باشد«عبارت و  »6دعاوي

-Henry; Venandet; Wiederkehr; Jacob & Tisserandاین دعوا مشخص شده بـود ( 

Martin, 2005, p. 1070حقوق تعهدات قانون مدنی فرانسه ه ). اما در بخش اصلاح شد

حقـوق و  «از عبـارت  » حقـوق و دعـاوي  «استفاده از عبـارت  جاي  به 1341- 1ه در ماد

 ـقبل از اصـلاح قـانون   که  چرااستفاده شده است  »8دعاوي که جنبه مالی دارند ه در روی

 ـ  ، یئقضا مـالی  ه حقوق و دعاوي بدهکار محدود به حقوق و دعاوي شده بـود کـه جنب

اما عبارت دوم ، شد بینی پیشمربوطه ه داشتند که در نهایت در اصلاح قانون نیز در ماد

 & Terré; Simler; Lequetteهمچنان در قانون جدید نیز به قوت خـود بـاقی اسـت (   

Chénedé, 2019, p. 1629مالی داشته و قـائم  ه ر خصوص حقوق و دعاوي که جنب). د

دعـواي  ه شـرایط اقام ـ کـه   درصـورتی طلبکاري  هر به شخص نباشند باید گفت اصولاً

کند و دارایی بدهکار  دعاوي را اعمال و حقوق این تواند می، غیرمستقیم را داشته باشد

افزایش دارایی بدهکار  دعواي غیرمستقیم که هدف از است ذکر لازم به، را افزایش دهد

 ,Terré; Simler & Lequetteشـود ( عمـومی طلبکـاران محسـوب مـی    ه وثیق است که

2005, p. 1091 اگـر بـدهکار اصـلی    ، ). براي مثال در خصوص حقوق بدهکار اصـلی

داراي حق رهنی باشد و در اعمال حق خود اهمـال ورزد کـه باعـث بـه خطـر افتـادن       

ر صورت لزوم حق دارد از این حق بدهکار استفاده طلبکار د، حقوق طلبکار خود شود
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خواسـته در قالـب   تأمین  دعوايه ). اقامFlour; Aubert & Savaux, 2015, p. 86کند (

مکانیسم دعواي غیرمستقیم نیز مثالی براي دعاوي است که قـائم بـه شـخص بـدهکار     

بـه شـخص    ). اما منظور از حقوق و دعاوي قـائم Starck, 1972, p. 778اصلی نیست (

 & Flour; Aubertکنـد (  اسـتفاده  آنها از تواند می بدهکار اصلی آنهایی هستند که فقط

Savaux, 2015, p. 87:و دو حالت براي این حقوق و دعاوي قابل تصور است (  

مالی نیستند بلکه صرفاً قائم به شـخص  ه حقوق و دعاوي که نه تنها داراي جنب .اولاً 

تواند داخل مربوط به خانواده و دعواي طلاق که نمیشوند مثل حقوق محسوب می

طلبکار از طرف بدهکار ه دعواي طلاق به وسیله اقامکه  چرادر قلمرو این دعوا شود 

این دعوا قائم به شخص ه شود بلکه اقاماصلی نه تنها باعث افزایش دارایی وي نمی

   ؛بدهکار اصلی است

هستند و اعمال آن باعـث افـزایش دارایـی     مالیه حقوق و دعاوي که داراي جنب .ثانیاً

شود اما منحصراً قائم به شخص هستند باز هم قابل اعمال توسط دعواي بدهکار می

وي پرداخـت نشـده   ه زوجه که بدهکار اصلی است و نفق ـمثلاً ، غیرمستقیم نیستند

نفقه را مطرح کنـد و یـا   ه تواند دعواي غیرمستقیم براي مطالباست طلبکار وي نمی

روابط که  چراتواند درخواست تفکیک اموال بین همسران را داشته باشد طلبکار نمی

 از ناشـی  خسارت جبران کند و همچنین است ادعايبین زوج و زوجه را مختل می

  ). Weill & Terré, 1980, pp. 940-941افترا ( یا توهین

 عطـاء کـرده  النهایه باید گفت قلمرو دعـواي غیرمسـتقیمی کـه قـانون بـه طلبکـار ا      

مدیریت دارایی بدهکار اصلی را به طلبکار وي بسـپارد   که رود پیش آنجا تا تواند نمی

)Flour; Aubert & Savaux, 2015, p. 86.(  

  . در حقوق مصر4-2

دارد: ) کـه بیـان مـی   75ص. ، 1388قـانون مـدنی مصـر (    235ه با توجه به بند اول ماد

را اعمال کند مگر آن حقوقی کـه متصـل بـه    تواند کلیه حقوق مدیون خود طلبکار می«

  چند نکته قابل توجه است:» اندشخص یا غیرقابل توقیف

مزبور به حقوق مالی اشـاره نشـده اسـت ولـی چـون دعـواي       ه با اینکه در ماد .اولاً 

غیرمستقیم راهی براي افزایش دارایی بدهکار اصلی است پس منظور از حقـوق در  
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گسترده  دخالت حق ت و در حقوق مصر نیز بستانکاراین ماده همان حقوق مالی اس

 خـود  جانب از را ايتواند معاملهبراي مثال او نمی، ندارد اصلی را بدهکار در امور

دهـد   افـزایش  را طلبکـار  دارایـی  و باشـد  سـودآور  معامله این اگر حتی کند قبول

  ).965- 962صص. ، 2ج، م2000(السنهوري 

باشند و جزء دارایی بدهکار اصلی محسـوب  حقوق غیرمالی قائم به شخص می .ثانیاً

ه شود و به همین دلیل است که استفاده از حق طلاق بدهکار اصـلی و یـا اقام ـ  نمی

حتی اگر حـق اثـر   ، زیرا مرتبط با احوال شخصیه است، دعواي نسب ممکن نیست

حقوق خانواده باشد باز هم مالی بر دارایی بدهکار اصلی داشته باشد ولی مربوط به 

، م2000، (السـنهوري  دعواي مطالبه نفقـه ه توان این حق را اعمال کرد مثل اقامنمی

). لازم به ذکر است که معیار تمیز حقوقی که قائم به شخص است با 965ص. ، 2ج

باشـد مثـل حـق آسـیب     حقوقی که قائم به شخص نیست ملاحظات اخلاقـی مـی  

ص. ، 2ج، م2000، اند (السنهوريعنوي که متحمل شدهدیدگان در جبران خسارت م

). در این خصوص باید گفت اگر بدهکار اصلی در اثر تصادم دو خودرو همسر 966

توانـد بـراي   خود را از دست داده و دچار آسیب روحی و روانی شود طلبکار نمـی 

دریافت خسارت معنوي بدهکار اصلی بـه علـت از دسـت دادن همسـر وي علیـه      

دعواي غیرمستقیم کند و همچنـین اسـت در دریافـت خسـارت     ه ادثه اقاممقصر ح

اما لازم به ذکر اسـت کـه اگـر در خصـوص میـزان      ، معنوي ناشی از توهین و افترا

میان بدهکار اصلی و فرعی اختلافی وجود داشـته  ، خسارت وارده به بدهکار اصلی

ن تکلیـف میـزان   تواند از طریـق دعـواي غیرمسـتقیم بـراي تعیـی     طلبکار می، باشد

مالی یافته ه حق جنب صورت اینخسارت وارده علیه بدهکار فرعی اقدام کند چون در

قائم به شخص بودن بدهکار اصلی خارج ه ) و از دایر163ص. ، م1994، (ابوالسعود

  ).128ص. ، 2ج، م1998، شود (سعدمی

  . در حقوق ایران4-3

کرد نه طلبکار بر دارایی بدهکار حق پیدا میقانون اعسار باید گفت  36ه با توجه به ماد

بر شخص او پس حقوق غیرمالی و آنچه که مربـوط بـه شخصـیت و احـوال شخصـی      

توانسـت زن بـدهکار را   طلبکـار نمـی  مثلاً بدهکار بود توسط طلبکار قابل اعمال نبود 



 1401بهار ، 55 پیاپی ،اول ه، شماروسوم بیستسال   86

اع کند طلاق دهد یا در برابر ادعاي همسر او در مورد مهریه یا نفقه از بدهکار اصلی دف

چنـان   ). در حقوق ایران نیز قلمـرو دعـواي غیرمسـتقیم آن   363ص. ، 1398، (کاتوزیان

گسترده نبود که طلبکار بر امور مالی بدهکار سلطه داشته باشد و در زنـدگی اقتصـادي   

دیگـر ماننـد حقـوق فرانسـه      عبـارت  بـه ). 368ص. ، 1398، وي دخالت کند (کاتوزیان

شد که این امر در نتیجه اصل عدم ه طلبکار سپرده نمیمدیریت دارایی بدهکار اصلی ب

کس بر دیگري ولایت ندارد مگر در حدودي کـه قـانون معـین     چهیکه  چراولایت بود 

طلبکار نسبت به ه ). قانون در خصوص اجاز52ص. ، 1395، کند (جعفري لنگروديمی

اعمال حقوق قائم به شخص و غیرمالی بدهکار اصلی مجوزي صادر نکرده بود و اگـر  

دارایی بدهکار اصلی توسط طلبکار ه شد امکان ادارموسع تفسیر می صورت بهاین ماده 

شـد  خلاف نهاد ورشکستگی هیچ نظـارتی هـم بـر آن اعمـال نمـی     وجود داشت که بر

  .)359ص. ، 1398، (کاتوزیان

قلمرو دعواي غیرمسـتقیم   1313در حقوق ایران تا قبل از نسخ قانون اعسار مصوب

انه با توجـه بـه نسـخ ایـن     متأسفتقریباً به وسعت قلمرو حقوق فرانسه و مصر بود. اما 

دعـواي  ، 1394هاي مـالی مصـوب   اجراي محکومیته قانون نحو 29ه قانون توسط ماد

شـود اصـلاً وجـود نـدارد کـه      لی اقامه مـی غیرمستقیمی که در زمان حیات بدهکار اص

قانون اعسار به تبع نسخ قانون مربوطه اقدامی  36ه بخواهد داراي قلمرو باشد. نسخ ماد

قانون اعسار در قـانون   36ه اي مشابه مادمادهکه  چرارسد می نظر بهعجیب و قابل انتقاد 

یکـی   که درحالینشده است.  بینی پیش 1394هاي مالی مصوب اجراي محکومیته نحو

، قواعدي نـو در قـانون متـأخر اسـت (کاتوزیـان      بینی پیشاز اهداف نسخ قوانین قبلی 

جدیـدي در خصـوص دعـواي    ه ) که در مورد فوق نـه تنهـا قاعـد   167ص. ، .ج1394

قواعد حقوقی قابل اعمال خارج شده ه نشده بلکه به کلی از چرخ بینی پیشغیرمستقیم 

چیزي است که در حقوق فرانسه و مصر اتفاق افتـاده اسـت.    است. این امر برخلاف آن

شده بود و هم  بینی پیشدر حقوق فرانسه هم قبل از اصلاح قانون مدنی این نهاد که  چرا

 ;Terréفعلی این نهاد بـا دقـت بیشـتري نگاشـته شـده اسـت (      ه در قانون اصلاح شد

Simler; Lequette & Chénedé, 2019, p. 1629( ، در حقوق مصـر نیـز بـا    که این امر

، م2000، (السـنهوري توجه به قانون مدنی سابق و قانون مدنی فعلی آنها صادق اسـت  

رسد دلیل اهمیت موضوع این امر باشد که دعواي غیرمستقیم می نظر به. )944ص. ، 2ج
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شاید تنها راه افزایش دارایی بدهکار اصلی توسط طلبکاران او در برخی موارد باشـد و  

قواعد حقوقی قابل اعمال به مصلحت طلبکاران بدون وثیقه ه نهادي از دایرحذف چنین 

و یا طلبکارانی که وثیقه کافی ندارند نیست. البته لازم به ذکر است که به اعتقاد برخـی  

دعواي غیرمستقیم حتی در زمانی که نسخ نشده بود نیـز در عمـل متـروك مانـده بـود      

ماندن یک نهاد حقوقی مجوزي براي نسـخ آن  ) اما متروك 358ص. ، 1398، (کاتوزیان

نیست و حتی اگر به این دلیل نسخ شده باشد با توجه به مصالح آن بـه نفـع برخـی از    

شد تا از متروك ماندن آن می بینی پیشطلبکاران که ذکر شد باید در قانون جدید دوباره 

  جلوگیري شود.

    . ماهیت حقوقی دعواي غیرمستقیم5

مقـامی و نماینـدگی را   مستقیم باید دو نظریه قائمقوقی دعواي غیردر تحلیل ماهیت ح 

خـود در  ه نماینـد ه وسـیل  مستقیم و یا بـه  طور بهمقامی یعنی کسی که  بررسی کنیم. قائم

انتقال تمام یا بخشی از دارایی یکی از دو طرف به ه تراضی شرکت نداشته ولی در نتیج

، مند از اجـراي آن شـده اسـت (کاتوزیـان    دار و بهرهوي جانشین طرف قرارداد و عهده

). نمایندگی یعنی شخصی تحت عنوان نماینده در انجام یک عمل 246ص. ، 3ج، 1395

آثـار آن عمـل حقـوقی     کـه  طوري بهحقوقی به نام و به حساب شخص دیگر اقدام کند 

  ).128ص. ، 1396، مستقیم متوجه آن فرد باشد نه نماینده (بیات و بیات صورت به

  در حقوق مصر .5-1

) به صـراحت بـه نماینـدگی    75ص. ، 1388قانون مدنی ( 236ه در حقوق مصر در ماد

نوع خاصی ، دانان مصري معتقدند که این نمایندگیطلبکار اذعان شده است. اما حقوق

باشد که برخی از مقررات آن برخلاف قواعد عام نمایندگی است با این از نمایندگی می

  توضیح که:

بوده است نه  گذار قانوندعواي غیرمستقیم مصلحت نائب (طلبکار) مورد نظر  در .اولاً

عنه اصیل (بدهکار اصلی) این در حالی است که در نمایندگی عادي مصلحت منوب

  ).173ص. ، م1994، ملاك است (ابواسعود

کند در دعواي غیرمستقیم با اینکه طلبکار به نمایندگی از بدهکار اصلی عمل می .ثانیاً
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داند تا حکم صـادره در  حضور اصیل (بدهکار اصلی) را نیز لازم می گذار قانوناما 

طبق قواعد عام  که درحالی) 128ص. ، 2ج ، م1998، مورد وي نیز معتبر باشد (سعد

  ).173ص. ، م1994، سعودلنمایندگی حضور اصیل در دعوا ضرورتی ندارد (ابوا

محجور باشد نائب باید مراحل و تشریفات طبق قواعد عام نمایندگی اگر اصیل  .ثالثاً

تواند براي خـود  شخص محجور نمیمثلاً ، مقرر قانونی را در مورد وي رعایت کند

نائـب انتخـاب کنـد     عنوان بهنائب بگیرد و ولی یا قیم وي باید براي او شخصی را 

تواند در دعواي غیرمستقیم اگر بدهکار اصلی صغیر باشد طلبکار وي می که درحالی

بدون رعایت مراحـل قـانونی در ایـن خصـوص بـه نماینـدگی از وي عمـل کنـد         

دیگر نمایندگی طلبکار در این خصوص از  عبارت به). 173ص. ، م1994، سعودل(ابوا

  ).125ص. ، 2ج ، م1998، باشد (سعدنوع نمایندگی قانونی می

  . در حقوق فرانسه5-2

اي نشـده امـا برخـی از    موضوع اشـاره در حقوق فرانسه با اینکه در قانون مدنی به این 

دانان فرانسوي معتقدند که ماهیت دعواي غیرمسـتقیم همـان نماینـدگی قـانونی     حقوق

دانـان فرانسـوي   ). برخـی از حقـوق  Starck; Roland & Boyer, 1989, p. 224اسـت ( 

ماهیـت   عنـوان  بـه سابق نمایندگی قانونی قضائی ه اخیراً معتقدند که: هر چند طبق روی

ماهیـت حقـوقی ایـن     عنوان بهدعواي غیرمستقیم شناخته شده بود اما نمایندگی قانونی 

دعوا منافع کننده  دعواي تطبیق کامل با مکانیسم دعواي غیرمستقیم ندارد و طلبکار اقامه

کند که برخلاف قواعد عام نماینـدگی اسـت   شخصی خود را نیز در این دعوا دنبال می

)Terré; Simler; Lequette & Chénedé, 2019, p. 1630.(  

  . در حقوق ایران5-3

مقامی طلبکاران اشاره شـده  قانون اعسار به قائم 36ه در حقوق ایران نیز با اینکه در ماد

دانان معتقدند که در حقوق ایران مقنن در استعمال دو اصطلاح اما برخی از حقوق، بود

و ماهیت این دعـوا را نماینـدگی قـانونی و    مقام دقت کافی نداشته است نماینده و قائم

). همچنین نیز 756- 509صص. ، 1395، دانند (جعفري لنگروديمعناي عام می ولایت به

کـه   چـرا ، مقامی و نمایندگیبرخی معتقدند که ماهیت این دعوا موقعیتی است بین قائم
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ینـده اسـت   کند شبیه نماوقتی طلبکار دعوا را به نام و حساب بدهکار اصلی مطرح می

شود شـبیه قـائم مقـام    دعوا و پیروزي در آن خود نیز از آن منتفع میه ولی چون با اقام

تر است تـا  مستقیم به ولایت شبیهمعتقد هستند که اختیار طلبکار در دعواي غیرو  است

تـوان بـه   گنجد میوکالت به معناي خاص ولی چون ولایت در نظریه عام نمایندگی می

  ).354ص. ، 1398، اطلاق نمود (کاتوزیانطلبکار نماینده 

  . آثار دعواي غیرمستقیم6

   اثر این دعوا نسبت به سه شخص باید مورد بررسی قرار گیرد.

  . اثر دعوا نسبت به بدهکار فرعی6-1

  . در حقوق فرانسه6-1-1

تواند کلیه طرق دفاعی اعم از ایرادات دعاوي را که در حقوق فرانسه بدهکار فرعی می

مسـتقیم نیـز   در دعواي غیر، بدهکار اصلی قابل استناد بود دعوا توسطه صورت اقامدر 

طلبکار به که  چرا). این امري منطقی است Weill & Terré, 1980, p. 945مطرح سازد (

بـدهکار فرعـی در    صـورت  ایـن نماید که در دعوا میه نام و حساب بدهکار اصلی اقام

گرفـت  نمـود قـرار مـی   دعوا میه بدهکار اصلی اقام گیرد که اگرهمان موقعیتی قرار می

)Flour; Aubert & Savaux, 2015, p. 88.(  

 . در حقوق مصر6-1-2

تواند تمامی دفاعیاتی را که در در حقوق مصر نیز مانند حقوق فرانسه بدهکار فرعی می

مسـتقیم مطـرح   دعوا توسط بدهکار اصلی قابل استناد بود در دعواي غیـر ه صورت اقام

ادعاي ایفاي دین نماید و علت این امر اعمال مقررات مربوط به نماینـدگی  مثلاً ، سازد

  ).772ص. ، 2ج، 1391، باشد (السنهوريدعواي غیرمستقیم میه در اقام

  . در حقوق ایران6-1-3

هـا  توانست تمام ایرادبدهکار فرعی می، در حقوق ایران نیز مانند حقوق فرانسه و مصر

کننـده   که در برابر بدهکار اصلی قابل استناد بود در مقابـل طلبکـار اقامـه   و دفاعیاتی را 

ها بعد از تاریخ تقدیم دادخواست دعـواي  این ایراد أدعوا مطرح سازد هر چند که منش
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توانست به تهاتر طلب خود از بـدهکار اصـلی اسـتناد    غیرمستقیم بوده باشد و حتی می

توانست ایراد کند که چون طلـب خواهـان   ی). ولی نم370ص. ، 1398، کند (کاتوزیان

دعواي غیرمسـتقیم وسـیله   که  چراتمام بدهی را ندارد ه کمتر از بدهی اوست حق مطالب

توانسـت بـا پرداخـت طلـب     امـا مـی  ، بازگرداندن حق بدهکار اصلی به دارایی اوست

سبت به خواهان نفع او در تعقیب دعوا را از بین ببرد و گریبان خود را در آن دادرسی ن

  ).371ص. ، 1398، مبلغ اضافی رها کند (کاتوزیان

  . اثر دعوا نسبت به بدهکار اصلی6-2

  . در حقوق فرانسه6-2-1

حقوقی بـین بـدهکار   ه مستقیم توسط طلبکار رابطدعواي غیره در حقوق فرانسه با اقام

نیست کند و بدهکار اصلی ممنوع از تصرف در دارایی خود اصلی و فرعی تغییري نمی

دعـوایی کـه    صـورت   ایـن  دعـوا نمایـد و در  ه تواند خود علیه بدهکار فرعی اقامو می

). Starck; Roland & Boyer, 1989, pp. 232-233طلبکار اقامه نموده بایـد رد شـود (  

حتی بدهکار اصلی حق مصالحه با بدهکار فرعی را دارد و این امر نیز در مقابل طلبکار 

 ;Terré; Simlerاستناد است به شرطی که تقلبی در این امر نباشد (دعوا قابل کننده  اقامه

Lequette & Chénedé, 2019, p. 1642     در حقوق فرانسه برخـی معتقدنـد کـه اگـر .(

 مستقیمی که توسط طلبکار طرح شده دخالتی نداشته باشدبدهکار اصلی در دعواي غیر

ت چـون نسـبت بـه ایـن دعـوا      صادره در این دعوا در برابر وي قابل استناد نیس ـرأي 

و  اعتـراض کنـد  رأي  ثالث بـه ایـن   عنوان بهتواند شود و میشخص ثالث محسوب می

براي جلوگیري از این اثر طلبکار باید بدهکار اصـلی را نیـز بـه دادرسـی جلـب کنـد       

)Starck, 1972, p. 780دانان فرانسوي نظر مخـالفی مطـرح   ). اما اخیراً برخی از حقوق

معتقدند رأیی که در دعواي اقامه شده توسط طلبکار صـادر شـده در مقابـل    اند و کرده

کنـد  بدهکار اصلی نیز قابل اجراء است زیرا طلبکار از طرف بدهکار اصـلی عمـل مـی   

  ).Flour; Aubert & Savaux, 2015, p. 89باشد (انگار که نماینده وي می

  . در حقوق مصر6-2-2

ه یرمستقیم توسط طلبکار بدهکار اصـلی حـق اقام ـ  دعواي غه در حقوق مصر نیز با اقام
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کند چون طلبکار فقط نائـب اسـت و قاعـده ایـن     دعوا علیه بدهکار فرعی را حفظ می

ص. ، 2ج، 1391، است که اصیل در تصـرف بـر حـق خـویش آزاد اسـت (السـنهوري      

امـا در حقـوق مصـر    ، تواند با بدهکار فرعی مصالحه کند). حتی بدهکار اصلی می769

قبلاً ذکر شد بدهکار اصلی بایـد در دعـوا حضـور    طورکه  همانف حقوق فرانسه برخلا

طبـق ایـن نظریـه حضـور     که  چراباشد داشته باشد و این برخلاف نظریه نمایندگی می

باشـد کـه در ایـن دعـوا     این امر می، اصیل در دعوا ضروري نیست اما دلیل این استثناء

دعوا کننده  شود بلکه طلبکار اقامهمحدود نمیموضوع فقط به حفظ منافع بدهکار اصلی 

باشد و لازم است بدهکار اصلی در دعوا حضور داشته باشد تا بتواند نیز داراي نفع می

در غیـر  و  بر روند دادرسی نظارت کرده و در صورت لـزوم از حـق خـود دفـاع کنـد     

نیـز ایـراد   تواند به این مـورد  دعوا قابل پذیرش نیست و بدهکار فرعی می صورت این

  ).972- 971- 970صص. ، 2ج، م2000، وارد کند (السنهوري

  . در حقوق ایران6-2-3

بحث همانند حقوق فرانسه و مصر بود و اختیـار طلبکـار در   ه در حقوق ایران نیز نتیج

شد و همین اعمال حقوق بدهکار اصلی مانع از تصرف وي در دارایی یا حقوق خود نمی

). در خصوص 368ص. ، 1398، شد (کاتوزیانطلبکار میامر باعث کاهش ابتکار عمل 

اثر حکم صادر شده در دعواي غیرمستقیم نسبت به بدهکار اصلی برخی معتقد بودند که 

ولی اعتبار امر مختوم نداشت و ، حکم در برابر وي قابل استناد بود (طبق اثر نمایندگی)

). امـا  370ص. ، 1398، ثالث بر آن اعتراض کند (کاتوزیان عنوان بهتوانست بدهکار می

رسد حکم صادر شده در دعواي غیرمستقیم نسبت به بدهکار اصلی نیز داراي می نظر به

وقتی معتقد بودند حکم صادره طبق اثر نمایندگی در برابر که  چرااعتبار امر مختوم بوده. 

مایندگی از بدهکار خود این دعـوا را  بدهکار اصلی قابل استناد است یعنی طلبکار به ن

شود و حکم اقامه کرده است و بدهکار اصلی در دعواي غیرمستقیم اصیل محسوب می

دیگر چون اتحاد اصـحاب دعـوا    عبارت بهصادر شده در برابر اصیل داراي اعتبار است. 

ثالث به حکم صـادره اعتـراض کنـد     عنوان بهتوانست وجود داشت بدهکار اصلی نمی

  ).448ص. ، 1ج، 1395، شمس؛ 168ص. ، .الف1396، توزیان(کا
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  مستقیم و سایر طلبکاراندعواي غیرکننده  . اثر دعوا نسبت به طلبکار اقامه6-3

  . در حقوق فرانسه6-3-1

آمیز باشـد اثـر آن نسـبت بـه طلبکـار       در حقوق فرانسه اگر دعواي غیرمستقیم موفقیت

خـود   بـدهکار اصـلی   خواهد بود که انگـار  ايگونه دعوا و سایر طلبکاران بهکننده  اقامه

کـه در  ، شودو حاصل این دعوا نیز وارد دارایی بدهکار اصلی می است کرده دعواه اقام

 دشـو عمومی طلبکـاران اسـت مـی   ه دارایی بدهکار اصلی که وثیق افزایش نتیجه باعث

را ایجـاد   تقدمی ترین حقکوچک دعواي غیرمستقیمکننده  اینکه براي طلبکار اقامه بدون

دیگر زمـانی   عبارت به). Buffelan-Lanore & Larribau-Terneyre, 2010, p. 106کند (

رسد که تنها وي طلبکار بدهکار اصلی دعوا به آسانی به حق خود میکننده  طلبکار اقامه

اگر بدهکار اصلی طلبکاران متعدد داشته باشد و یا طلبکاري نیز داشته باشد کـه  ، باشد

شـود  رو مـی  مستقیم با خطر روبهدعواي غیرکننده  طلبکار اقامه، ي طلب ممتاز استدارا

)Starck; Roland & Boyer, 1989, p. 233.(  

  . در حقوق مصر6-3-2

 آنه نتیج از تنهایی به در حقوق مصر طلبکار در صورت موفقیت در دعواي غیرمستقیم

 فقـط  و طلبکار نفع به نه شودمی صادر بدهکار اصلی نفع بهرأي  که چراشود نمی متأثر

). دلیـل  976ص. ، 2ج، م2000، برد (السنهوري می سود او از آن مستقیماً بدهکار اصلی

دعـوا بـه نماینـدگی از بـدهکار اصـلی      ه طلبکار با اقامکه  چرااین امر نیز روشن است 

بـق  ). ط775ص. ، 2ج، 1391، کند (السـنهوري به نفع وي را میرأي  درخواست صدور

) حاصل دعوا وارد دارایی بـدهکار اصـلی   75ص. ، 1388قانون مدنی مصر ( 236ه ماد

، در بـین طلبکـاران  کـه   درصـورتی طلب تمامی طلبکاران خواهد بـود.  ه شود و وثیقمی

قبل از بقیه حـق   صورت اینطلبکاري وجود داشته باشد که داراي طلب ممتاز است در 

  ).977ص. ، 2ج، م2000، گیرد (السنهوريخود را می

  . در حقوق ایران6-3-3

دعـوا در صـورت   کننـده   در حقوق ایران نیز مانند حقوق دو کشور مذکور طلبکار اقامه

کرد و حاصـل دعـوا   موفقیت در دادرسی هیچ برتري نسبت به سایر طلبکاران پیدا نمی
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صلی نیز شد و راه چاره در این بود که طلبکار بر بدهکار اوارد دارایی بدهکار اصلی می

طلب خود را از محل طلبی کـه بـدهکار اصـلی از    تأمین  کرد و ضمن آندعوا میه اقام

). اما در فرضـی کـه موضـوع    371ص. ، 1398، شد (کاتوزیانخوانده دارد خواستار می

دعواي غیرمستقیم پول نبود و تسلیم عین معین یا انجام فعل بود اثر صدور حکم دادگاه 

براي مثال اگر مستأجري براي ، دعوا باشدکننده  سود طلبکار اقامهتوانست مستقیماً به می

شد ولی بـه قصـور   کرد و با اعسار وي مواجه میتعمیر مورد اجاره به مؤجر رجوع می

توانست الزام وي را به تعمیر مـورد اجـاره   برد میمعمار یا مقاطعه کار ساختمان پی می

شـد  دعوا به سـود وي تمـام مـی   ، حکم بخواهد و در نتیجه موفقیت در دعوا و اجراي

  ).372- 371صص. ، 1398، (کاتوزیان

  حسبی مصداق دعواي غیرمستقیم در حقوق ایرانقانون امور 235ه . ماد7

ترکه به مقـدار کـافی بـراي    که  درصورتیبستانکار از متوفی نیز «دارد: این ماده مقرر می

داند یـا مـدعی   را مدیون متوفی می تواند بر کسی که اومی، اداء دین در ید ورثه نباشد

رسـد  می نظر بهدر نگاه اول ». دعوا کنده است که مالی از ترکه متوفی در ید اوست اقام

که این ماده از مصادیق دعواي مستقیم است چون ظاهراً باید طبق این ماده طلبکار دعوا 

فی (بـدهکار  را به نام و حساب خود اقامه کند ولی هدف این ماده برگرداندن حق متـو 

دعوا که در دعـواي  کننده  اصلی) به ترکه وي است نه افزودن آن به دارایی طلبکار اقامه

واحد  عنوان به). دارایی مورث 373- 353صص. ، 1398، مستقیم مرسوم است (کاتوزیان

) و 140ص. ، .ب1396، ناپذیر داراي شخصیت حقوقی است (کاتوزیـان حقوقی تجزیه

قانونی و  خرأاي است که باید با رعایت حق تقدم و تدیون ویژهمتوفی داراي حقوق و 

مـدیر ترکـه    وسیله بهبه نسبت میزان طلب طلبکاران به تساوي بین آنان تقسیم شود که 

دعوا بر بدهکار فرعی حاصل دعـوا را  ه تواند با اقامانجام خواهد گرفت و طلبکار نمی

، زند (کاتوزیـان هم می هیان طلبکاران را بوارد دارایی خود کند زیرا نظم عادلانه ترکه م

حسبی  قانون امور 235ه قانون اعسار و ماد 36ه ). با در نظر گرفتن ماد353ص. ، 1398

در دو مصداق گوناگون در زمان حیات  گذار قانونتوان نتیجه گرفت که حکم واحد می

 ).356ص. ، 1398، و مرگ بدهکار بیان شده است (کاتوزیان
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  هاي مشابه دعواي غیرمستقیم در حقوق ایران. نهاد8

  10و9به قصد فرار از دینه . دعواي معامل8-1

دعواي معامله به قصد فرار از دین نیز مانند دعواي غیرمستقیم یکـی از اقـدامات قابـل    

باشد که در متون فرانسـوي نیـز ذیـل همـین عنـوان مـورد       دسترس براي طلبکاران می

بررسی و بیان تفاوت این دو نهاد در حقوق ایران نیز مفید است.  .گیردبررسی قرار می

اي است که مدیون اختیار و قصد انجام آن به قصد فرار از دین عبارت از معاملهه معامل

را دارد ولی هدف او این است که از این طریق از پرداخت دیون خود شانه خالی کنـد  

معلوم هر گاه «کند: قانون مدنی بیان می 218ه ). ماد273ص. ، 2ج، .ب1394، (کاتوزیان

ه در ماد» طور صوري انجام شده آن معامله باطل است شود معامله با قصد فرار از دین به

وجود نداشت و این معاملـه  » صوري بودن معامله«قید  1307قانون مدنی مصوب  218

حکم  1370ال شد ولی با افزودن قید فوق در اصلاح قانون مدنی در سنافذ تلقی میغیر

طور صوري انجام نشده بود نامشخص ماند (بیـات و   به قصد فرار از دینی که بهه معامل

ه ). اما به اعتقاد برخی این معامله در برابر طلبکاري کـه بـا اقام ـ  147ص. ، 1396، بیات

به قصد فرار از دین بودن این معامله را ثابت کرده غیرقابل استناد است و این اثر ، دعوا

 عنوان بهبینی شده و سایر طلبکاران براي استفاده از این اثر باید له پیشبراي محکوم تنها

  ).157- 156صص. ، .الف1394، ثالث وارد دعوا شوند (کاتوزیان

طلبکار دعواي غیرمستقیم را به نـام و   .توان نتیجه گرفت: اولاًبا توضیحات فوق می

به قصـد فـرار از دیـن    ه در دعواي معامل که درحالیکند حساب بدهکار اصلی اقامه می

در دعـواي غیرمسـتقیم    .کنـد. ثانیـاً  طلبکار به نام و حساب خود این دعوا را قامـه مـی  

بـه قصـد   ه در دعواي معامل ـ که درحالیشود حاصل دعوا وارد دارایی بدهکار اصلی می

لـه  ي محکـوم فرار از دین وقتی این معامله در برابر طلبکار قابل استناد نیست یعنی بـرا 

شود که اموال انتقال یافته همچنان به شخص مدیون (بـدهکار اصـلی)   چنین فرض می

اند که با حکم به قصد فرار از دین بودن معامله تعلق دارند و از دارایی وي خارج نشده

طلبکـار بـا پیـروزي در دعـواي غیرمسـتقیم باعـث        .دوباره وارد دارایی وي شود. ثالثـاً 

بردنـد  کار اصلی شده و سایر طلبکاران نیـز از ایـن اقـدام سـود مـی     افزایش اموال بده

تنها در مقابـل وي  ، به قصد فرار از دینه با پیروزي طلبکار در دعواي معامل که درحالی
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له) این معامله قابلیت استناد ندارد و سایر طلبکـاران نفعـی در ایـن خصـوص     (محکوم

فرانسـه   حقـوق  در، الـذکر فـوق  هـاي تفـاوت  بـر  عـلاوه  که است ذکر به ندارند. لازم

)Cabrillac, 2016, p. 407بـه ه معامل ـ ) دعواي190ص. ، م1994، ) و مصر (ابوالسعود 

 دعواي از نوعی را آنو  شده مطرح غیرمستقیم دعواي بحث از جداي دین از فرار قصد

متقلبانه دانان نیز معتقدند ابطال اقدامات اند. برخی از حقوقنکرده محسوب غیرمستقیم

و به قصد فرار از دین بدهکار با اینکه کاملاً با دعواي غیرمستقیم منطبق نیست ولی بـه  

). امـا  33ص. ، 1398، انـد (کیـا  مشابه بودن این نهاد با دعواي غیرمستقیم تصریح کرده

به قصـد فـرار از دیـن را نـوع دیگـري از دعـواي       ه دانان دعواي معامل برخی از حقوق

  ).433ص. ، 1395، دانند (شعاریان و ترابیغیرمستقیم می

  11. دعواي مشتق8-2

در  ربـا  رود و براي اولینشمار می دعواي مشتق در حقوق ایران یک نهاد حقوقی نوپا به

ی نـاقص در حقـوق   صورت بهو  1347اصلاحی قسمتی از قانون تجارت در سال ه لایح

دعـوایی کـه از طـرف    دعـواي مشـتق عبـارت اسـت از     ، ایران به رسمیت شناخته شد

، شودسهامداران به نام و براي شرکت و به دلیل نقض وظایف مدیریتی مدیران اقامه می

 :این دعوا سه شرط لازم اسـت کـه عبارتنـد از   ه مشخص است براي اقامکه  طور همان

تخلف مدیران در انجام وظایف خود در قبال شرکت ، سهامدار بودن اقامه کنندگان دعوا

کند (پاسـبان و  دعوا میه غرامات حاصله به شرکت نه سهامداري که اقام و متعلق بودن

  ).101- 100صص. ، 1392، جهانیان

شخص یا اشخاصی که مجموع «دارد: لایحه اصلاحی قانون تجارت بیان می 276ه ماد

توانند در صورت تخلـف یـا    پنجم مجموع سهام شرکت باشد می سهام آنها حداقل یک

زینـه  ه نام و از طرف شرکت و به ههیئت مدیره و یا مدیر عامل ب اعضاء  تقصیر رئیس و

نمایند  دعوي ه خود علیه رئیس یا تمام یا بعضی از اعضاء هیئت مدیره و مدیر عامل اقام

این ماده دعواي مشتق را ...» شرکت را از آنها مطالبه کننده و جبران کلیه خسارات وارده ب

) 280ص. ، 1395، حاتمی و قرانی ،رفته (دمرچیلیلا مشهور است پذیکه در حقوق کامن

و سه شرط مذکور در تعریف دعواي مشتق نیز در این ماده وجود دارد و مصداق دعواي 

  ).101ص. ، 1392، باشد (پاسبان و جهانیانمشتق در حقوق ایران می
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لایحـه اصـلاحی قـانون تجـارت را از مصـادیق       276ه دانان ماداما برخی از حقوق

ص. ، 1398، کیـا  ؛215- 214صص. ، 2ج، 1394، اند (اسکینیمستقیم دانستهغیردعواي 

عامـل خسـارت وارده بـر    دانند که مـدیران و مـدیر  ) و آن را زمانی قابل اجراء می126

صـص.  ، 2ج، 1394، شرکت را به دلیل تخلف مدیران مطالبـه نکـرده باشـند (اسـکینی    

دعـواي مشـتق اسـت نـه دعـواي       رسـد ایـن مـاده از مصـادیق    مـی  نظر به). 215- 214

غیرمستقیم و لازم است تفاوت دعواي غیرمستقیم با مشتق ذکر شود. درست است که با 

دعواي مشتق و پیروزي سهامداران در این دعـوا حاصـل دعـوا نیـز مسـلماً وارد      ه اقام

  مستقیم دارد: هایی با دعواي غیرشود اما تفاوتدارایی شرکت می

ستقیم هم در حقوق ایران و هم در حقوق فرانسه و مصر صریحاً م در دعواي غیر .اولاً

دعواي غیرمستقیم ه اشاره شده که از شرایط لازم براي اقام 12به اعسار بدهکار اصلی

چنین تصریحی وجود ندارد و در خصوص تجار اعسار اصلاً  276ه است. اما در ماد

ه به شرایط دعـواي  قابلیت طرح ندارد بلکه ورشکستگی قابل طرح است که با توج

  غیرمستقیم ورشکستگی جز این شروط نیست. 

در طـرح دعـوا محسـوب     نفـع  ذيکنند ثانیاً سهامدارانی که دعواي مشتق را اقامه می

دعوا به نام شرکت طرح شده و جبران خسارت نیز براي شـرکت  که  چراشوند نمی

ه بودن براي اقام نفع ذي که درحالی) 101ص. ، 1392، خواهد بود (پاسبان و جهانیان

  دعواي غیرمستقیم امري ضروري است.

تـوان طـرح کـرد ایـن اسـت کـه چـرا در دعـواي         ی که در این خصوص مـی سؤال

هستند اما در دعواي مشتق سـهامدارانی کـه    نفع ذيدعوا ه غیرمستقیم طلبکاران در اقام

وشن است شوند؟ پاسخ رمحسوب نمی نفع ذيکنند خودشان دعواي مشتق را طرح می

دعـوا بـا   کننـده   تر ذکر شد در دعواي غیرمستقیم طلبکـار اقامـه  پیشطورکه  همانچون 

شود و اگر در دعواي غیرمستقیم پیروز رو می اعسار یا افزایش اعسار بدهکار اصلی روبه

کنـد یـا مقـداري از آن را    شود بسته به شرایط موجود یا طلب خود را کامل وصول می

بودن طلبکار در دعواي غیرمستقیم هویدا اسـت. امـا در    نفع ذيوصول خواهد کرد که 

شرکت سهامی ورشکسته نشده است که سهامداران با خطر عدم وصـول  ، دعواي مشتق

دعواي مشتق براي وصـول جبـران خسـارات وارده    ه شوند تا با اقام رو به روسهام خود 

ه ان حـق اقام ـ شد سـهامدار محسوب شوند. حتی اگر شرکت ورشکست نیز می نفع ذي
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توانـد در صـورت   تصـفیه مـی  ه چنین دعوایی را نداشـتند بلکـه مـدیر تصـفیه یـا ادار     

لایحه اصلاحی قانون  276ه ورشکستگی به مدیران متخلف رجوع کند اما نه از باب ماد

، در بحث از ماهیت دعواي غیرمستقیم مطرح شـد که  طور هماندیگر  عبارت بهتجارت. 

ماهیت دعواي غیرمستقیم نوع خاصی از نمایندگی است که خود طلبکـار نیـز در ایـن    

شود اما در دعواي مشتق تنها شرکت داراي نفع است. در واقع محسوب می نفع ذيدعوا 

ایـن در حـالی   ، نمایند طلبکار شـرکت نیسـتند  میه سهامدارانی که دعواي مشتق را اقام

دعـوا بایـد طلبکـار بـدهکار اصـلی باشـد       کننـده   است که در دعواي غیرمستقیم اقامـه 

)Starck; Roland & Boyer, 1989, p. 224.(  

  قانون تجارت 418ه . ماد8-3

تاجر ورشکسته از تاریخ صـدور  «دارد: قانون تجارت که مقرر می 418ه با توجه به ماد

حکم از مداخله در تمام اموال خود حتی آنچه که ممکن است در مـدت ورشکسـتگی   

ممنوع است. در کلیه اختیارات و حقوق مالی ورشکسته که استفاده از آن   او گردد عاید

 دارد مقام قانونی ورشکسته بـوده و حـق     مؤثر در تأدیه دیون او باشد مدیر تصفیه قائم

قـائم مقـامی مـدیر تصـفیه در     ». او از اختیارات و حقوق مزبـوره اسـتفاده کنـد   جاي  به

 ـته شامل مواردي میاختیارات و حقوق مالی ورشکس  غیرشخصـی ه شود که داراي جنب

). همچنـین  71- 67صص. ، 1395، دیه دیون ورشکسته باشد (اسکینیأدر ت مؤثربوده و 

گیري از حیف و میـل شـدن امـوال تـاجر در     برخی از اقدامات مدیر تصفیه براي جلو

تـأمینی و  شود مانند مهر و موم اموال و اقدامات جهت حفظ حقوق طلبکاران انجام می

برخی نیز در جهت حفظ حقوق تـاجر ورشکسـته و طلبکـاران بـا هـم ماننـد اجـراي        

) کـه در ایـن راسـتا    142صـص.  ، 1395، هاي جاري تاجر ورشکسته (اسـکینی قرارداد

و پـس از   نمایـد همانند امین و وکیل در حفظ منافع ورشکسته و طلبکـاران اقـدام مـی   

دیون ورشکسته را به نسبت میـان طلبکـاران   ، آوري اموال تاجر و وصول مطالبات جمع

 ).141ص. ، 4ج، 1391، نماید (ستوده تهرانیپرداخت می

با اینکه برخی از اقدامات مـدیر تصـفیه در راسـتاي حمایـت از     ، با توجه به موارد فوق

این اقـدام  و  گیردحقوق طلبکاران و وارد شدن اموالی به دارایی تاجر ورشکسته صورت می

توانـد  قانون تجارت نمی 418ه رسد مادمی نظر بهوي به نیابت از جانب طلبکاران است. اما 
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دعـواي غیرمسـتقیم در   ه با توجه به شرایط اقام ـکه  چرامستقیم باشد. از مصادیق دعواي غیر

چنین تصریحی وجـود نـدارد کـه اقـدام مـدیر      ، حقوق ایران و حتی حقوق فرانسه و مصر

دیگـر   عبـارت  بهدعواي غیرمستقیم محسوب شود. ، ی براي حفظ حقوق طلبکارانتصفیه حت

دعواي غیرمستقیم نیست بلکه اعسار از شروط اساسی آن ه ورشکستگی اصلاً از شرایط اقام

به معنـی اعسـار   » la insolvabilité«ه باشد. که در متون فرانسوي نیز در این بحث از واژمی

 ;Porchy-Simon, 2006, p. 191بـه معنـی ورشکسـتگی (   » la faillite«ه استفاده شده نه واژ

Flour; Aubert & Savaux, 2015, p. 83 .(    بـدهکار اصـلی   در حقوق مصر نیـز بـه اعسـار

ص. ، 1994، ابوالسـعود  ؛953ص. ، 2ج، م2000، نه افلاس وي (السنهورياشاره شده است 

آثار این دعوا نسبت به بدهکار اصلی در که  طور همان). همچنین در دعواي غیرمستقیم 171

 کـه  درحـالی باشـد  بدهکار اصلی از تصرف و دخالت در دارایی خود ممنوع نمـی ، ذکر شد

). اما برخی 354ص. ، 1398، باشد (کاتوزیانورشکسته ممنوع از دخالت در دارایی خود می

دارنـد   دانان عقیده به غیرمستقیم بودن دعـواي طـرح شـده توسـط مـدیر تصـفیه      از حقوق

 ).  433ص. ، 1395، (شعاریان و ترابی

  13. ضعف دعواي غیرمستقیم نسبت به دعواي مستقیم9

دعواي مستقیم نیز مانند دعواي غیرمستقیم دعوایی است که شخص طلبکار بر بدهکارِ 

). امـا  160ص. ، 1397، نماید (کاتوزیان و ایزانلـو مدیون (بدهکار فرعی) خود اقامه می

شـود و حاصـل   و به حساب شخص طلبکار بر بدهکار فرعی اقامه مـی این دعوا به نام 

مستقیم از دارایی بدهکار  صورت بهدعوا نیز بدون اینکه وارد دارایی بدهکار اصلی شود 

شود و همچنین دعواي مستقیم استثنایی بـر اصـل نسـبی    فرعی وارد دارایی طلبکار می

، 1400، باشد (جیهونی و علويي میبودن اثر قراردادها و اصل تساوي میان طلبکار عاد

در این دعوا هم بیانگر ورود مستقیم حاصل دعوا به » مستقیم«). قید 26- 25- 24صص. 

). ضعف دعواي غیرمستقیم نسبت بـه  373ص. ، 1398، دارایی طلبکار است (کاتوزیان

در نتیجـه  ، دعواي مستقیم همین ورود مستقیم حاصل دعـوا بـه دارایـی طلبکـار اسـت     

کـه  ، غیرمستقیم همانند دعواي مستقیم طلبکـار را در رسـیدن بـه هـدف خـود     دعواي 

  ).775ص. ، 2ج، 1391، کند (السنهوريدست آوردن طلب است یاري نمی هب

تر اما لازم به ذکر است که قلمرو دعواي مستقیم نسبت به دعواي غیرمستقیم محدود
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باشـد  در هـر مـورد مـی   این دعوا منوط به وجود نص صـریح قـانونی   ه است زیرا اقام

). امـا دعـواي غیرمسـتقیم شـامل حقـوق و دعـاوي       31ص. ، 1400، (جیهونی و علوي

هستند که این حقوق و دعـاوي بـا اوصـاف     غیرشخصیمالی و ه شود که داراي جنب می

توانند داراي مصادیق متعدد باشند که در حقوق فرانسه نیز ایـن امـر صـادق    مذکور می

قـانون اعسـار    36ه . اما در حقوق ایران با نسـخ مـاد  )Cabrillac, 2016, p. 405است (

مستقیم در زمان حیات بدهکار اصلی اصلاً وجـود نـدارد کـه داراي قلمـرو     دعواي غیر

تـر اسـت   باشد. پس قلمرو دعواي مستقیم در حقوق ایران از دعواي غیرمستقیم وسـیع 

 66ه دو مـاد ه بصـر حتی اگر مصادیق آن محدود به نصوص صریح قانونی باشد. مثـل ت 

قـانون رسـیدگی بـه تخلفـات راننـدگی (کاتوزیـان و        26ه اجتماعی یا مادتأمین  قانون

  ).187- 182صص. ، 1397، ایزانلو

  گیرينتیجه

باشـد و در حقـوق   دعواي غیرمستقیم استثنائی بر اصل نسبی بـودن اثـر قراردادهـا مـی    

هاي قبلی با دقت بیشتري در قانون مدنی فعلی يگذار قانونفرانسه و مصر در مقایسه با 

 ـ بینی پیشدو کشور  در حقـوق فرانسـه در اصـلاح    قضـائی  ه شده است. البته نقش روی

ایـن  ه بخش حقوق تعهدات قانون مدنی پر رنگ بوده و کماکان بعضی از شـرایط اقام ـ 

ایی وي دعوا و آثار آن از جمله اعسار بدهکار اصلی و یا وارد شدن حاصل دعوا در دار

تکمیل شده است. که با توجه به موارد تصریح شده در حقوق سـه  قضائی ه توسط روی

   کشور تعریف جامعی از دعواي غیرمستقیم ارائه شد.

این دعوا یکسان اسـت و فقـط در دو مـورد    ه در حقوق فرانسه و مصر شرایط اقام

اینکه در حقوق فرانسه طلـب نبایـد مؤجـل باشـد و      :تفاوت وجود دارد که عبارتند از

دعواي غیرمستقیم و یا حضـور وي در دادرسـی   ه همچنین اطلاع بدهکار اصلی از اقام

در حقوق مصر عکس موارد گفته شده حاکم اسـت. امـا در    که درحالیضروري نیست. 

  خورد: مقایسه حقوق ایران با حقوق فرانسه و مصر سه تفاوت به چشم می

  بود. الاجرا میطلب باید مستند به سند لازم .اولاً

بحث از اعسار یا در شرف اعسار بودن بدهکار اصلی از ادعاي اعسار وي جاي  به ثانیاً

  بحث شده بود. 
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 ـ  در خصوص اهمال و یا سهل .ثالثاً قضـائی  ه انگاري بدهکار اصلی نیـز قـانون و روی

در حقوق ایران باید به این موارد مجدد این نهاد  بینی پیشسکوت کرده بودند که در 

  .شودو آثار آن توجه 

قانون اعسار در حقوق ایران قلمرو این دعوا در حقوق سـه   36ه تا قبل از نسخ ماد

مالی داشـته و قـائم بـه    ه شد که جنبکشور یکسان بود و محدود به حقوق و دعاوي می

تا مدیریت دارایی  تفسیر قلمرو این دعوا وجود نداشته شخص نبودند. همچنین اجاز

دعواي غیرمسـتقیم در زمـان   ، فوقه بدهکار اصلی به طلبکار سپرد شود. اما با نسخ ماد

حیات بدهکار اصلی در حقوق ایران از چرخه قواعد حقوق قابل اعمال خارج شد. در 

نتیجه دعواي غیرمستقیمی در زمان حیات بدهکار اصلی وجود ندارد کـه داراي قلمـرو   

با توجه به مواردي که در بحث از قلمرو این دعوا مطرح شد  گذار قانونم باشد. این اقدا

زیرا بر خلاف مصلحت طلبکاران بدون وثیقه و یا طلبکـاران  ، رسدمی نظر بهقابل انتقاد 

  نیست. باشد که ارزش وثیقه آنها به میزان طلبشاناي میداراي وثیقه

کسان بوده و تفاوتی از این جهت اثر دعواي غیرمستقیم در حقوق سه کشور تقریباً ی

صـادره در دعـواي   رأي  اما باید به مبـاحثی همچـون قابـل اسـتناد بـودن     ، وجود ندارد

. در خصـوص ماهیـت حقـوقی نیـز در     شـود غیرمستقیم در مقابل بدهکار اصلی توجه 

  یه نمایندگی اشاره شده است.نظر بهحقوق هر سه کشور به نوعی 

دعواي مشتق و دعواي اقامه شده توسـط مـدیر   ، دینبه قصد فرار از ه دعواي معامل

دعـواي غیرمسـتقیم   ، حفـظ حقـوق طلبکـاران تـاجر ورشکسـته      جهـت  بهتصفیه حتی 

شوند. بنابراین ضرورت بیان تفاوت ایـن مـوارد بـا دعـواي غیرمسـتقیم      محسوب نمی

دانـان مـوارد فـوق را از مصـادیق دعـواي      برخـی از حقـوق  کـه   چـرا شد. احساس می

این موارد با توجه به شرایط و آثار بیان شده براي دعواي  که درحالیدانند غیرمستقیم می

توانند مصداقی از این دعـوا باشـند. امـا هـدف از بیـان دعـواي       اصلاً نمی، غیرمستقیم

وقتی طلبکار با که  چرانشان دادن ضعف دعواي غیرمستقیم نسبت به آن است. ، مستقیم

ین آن نـص صـریح قـانون در    تـر  مهـم دعواي مستقیم که ه اقاموجود شرایط لازم براي 

تواند حاصل دعوا را مستقیماً وارد دارایی خود کند؛ چرا باید بـه  می، موارد لزوم هست

المثـل ضـعف دعـواي    سمت دعواي غیرمستقیم برود؟ در حقوق فرانسه با ایـن ضـرب  

را از آتش بیرون بکشد تا بـا  ها بلوط کنند که چرا طلبکار باید شاهغیرمستقیم را بیان می



 101 سید محمدتقی علوي بهزاد جیهونی و /  ...ران،یدر حقوق ا میرمستقیغ يدعوا یقیتطب یبررس

 ـ ). امـا ضـعف دعـواي    Cabrillac, 2016, p. 405طلبکـاران در آن سـهیم شـود؟ (   ه بقی

کـه   چـرا غیرمستقیم نسبت به دعواي مستقیم مجوز حذف این نهـاد از قـوانین نیسـت.    

ممکن است در مواقعی تنها راه طلبکار براي رسیدن به طلب خود باشد. همچنین قلمرو 

تـر اسـت امـا در    ستقیم در حقوق فرانسه و مصر از دعواي مستقیم گستردهدعواي غیرم

  قانون اعسار عکس این قضیه حاکم است. 36ه حقوق ایران به دلیل نسخ ماد

حاضر برداشتن گامی در جهت احیاي دعواي غیرمسـتقیم در  ه هدف از نگارش مقال

  باشد که امید است در این امر مفید واقع شود.حقوق ایران می

  
  

  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

1. Action oblique. 
دعـواي غیرمسـتقیم) بـدهکار اسـت را      هکننـد  حاضر شخصی که به طلبکار (اقامـه  ه. در مقال2

قـراردادي یـا    بدهکار اصلی و شخصی را که به بـدهکار اصـلی مـدیون اسـت و یـا رابطـه      

تبع وجود این رابطه حقی براي وي (بدهکار اصلی) ایجاد شده  غیرقراردادي با وي دارد که به

  نامیم.باشد را بدهکار فرعی میو طلبکار خواهان اعمال آن می

3. Catala project. 
قـانون مـدنی مصـر     236 هتواند در اینجا مطرح شود این است کـه طبـق مـاد   الی که میؤ. س4

) پـس  75 .، ص1388شود (طلبکار در اعمال حقوق بدهکار اصلی نماینده وي محسوب می

دانـد تـا   گذار مصر حضور بدهکار اصلی را نیز در دعواي غیرمستقیم ضروري می چرا قانون

  وي نیز معتبر باشد؟ حکم صادره علیه

دهد که: دلیل وجـود الـزام بـراي    گونه پاسخ می ال اینؤدانان مصري به این سیکی از حقوق

وارد کردن بدهکار اصلی به دعواي غیرمستقیم این اسـت کـه نماینـدگی طلبکـار از طـرف      

باشد چراکـه طبـق قواعـد عـام نماینـدگی وقتـی       بدهکار اصلی نوع خاصی از نمایندگی می

شود این حکم در مقابـل اصـیل معتبـر اسـت چـون      نماینده در دعوایی با حکمی مواجه می

شود له یا علیه اصیل است و نماینده خود نفعی در دعـوا نـدارد امـا در    حکمی که صادر می

نفـع   نفع در دعوا است و بـه  کند خود ذيدعواي غیرمستقیم طلبکار که به نمایندگی عمل می

گـذار مصـر حضـور بـدهکار      شود، به همین دلیل قانونگیري می صمیموي نیز در این دعوا ت

داند تا حکم در خصوص وي نیز معتبر باشد (سلطان، اصلی را در دعواي غیرمستقیم لازم می

  ).104م، ص. 1983
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 ه. در حقوق مصر منظور از اعسار بدهکار اصلی، اعسار واقعی وي است نه اعسار قانونی (ماد5

هاي بدهکار اصلی از قانون مدنی مصر) و مراد از اعسار واقعی این است که بدهی 249 ه(ماد

  ).105م، ص. 1983حقوق وي بیشتر باشد (سلطان، 

  اي در خصوص اعسار واقعی و قانونی در حقوق مصر ضروري است با این توضیح که:ذکر نکته

کـه دارایـی    درصـورتی «دارد: قانون مدنی مصر در خصوص اعسار قانونی بیان مـی  249 هماد

). 78، ص. 1388» (توان اعسار او را اعلام کرداو نباشد می همدیون کافی براي دیون حال شد

قانون مدنی مصر دیون حال شـده بایـد بیشـتر از     249 هطور که مشخص است طبق ماد همان

ي دیـون  تـوان بـرا  که در دعواي غیرمستقیم در حقوق مصر مـی  دارایی بدهکار باشد درحالی

دیگر دیون مؤجل و حال شده هـر دو در   عبارت مؤجل هم دعواي غیرمستقیم را اقامه کرد، به

گیرند و نیاز به صدور حکم اعسار بدهکار اصلی از دادگاه نیست دایره اعسار واقعی قرار می

و کافی است که دادگاه رسیدگی کننده به دعواي غیرمستقیم این امر را احراز کند کـه دیـون   

هکار اصلی از دارایی وي بیشتر است، بار اثبات اعسار بدهکار اصلی نیز بر عهده طلبکـار  بد

است و کافی است که وي میزان بدهی بدهکار اصلی را اثبـات کنـد و بـدهکار اصـلی نیـز      

اي که بخواهد از خود در مقابل ادعاي طلبکار دفاع کند باید اثبات کند که دارایـی  درصورتی

). اگـر بـدهکار   172-171ص. صم، 1994هاي خود دارد (ابوالسعود، ز بدهیمعادل یا بیشتر ا

هاي وي است مصلحتی (نفع) بـراي  اصلی اثبات کند که دارایی وي معادل یا بیشتر از بدهی

  ).131، ص. 2م، ج1998ماند (سعد، دعواي غیرمستقیم باقی نمی هطلبکار در ادام

6. Droits et actions. 
7. À l'exception de ceux qui sont exclusivement attachés à la personne. 
8. Droits et actions à caractère patrimonial. 
9. Action paulienne. 

  . الدعوي البولیصیه.10

11. Derivative action. 
 نامیم.. در اینجا شرکت سهامی را مسامحتاً بدهکار اصلی می12

13. Action directe. 
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  در عقد ازدواج و آثار آن تعهد به نفع ثالث یسنج امکان

  28/09/1400تاریخ دریافت:                                                                                           *فر رسول احمدي

  20/02/1401تاریخ پذیرش: 

  پژوهشی: نوع مقاله

  چکیده

توان در آن تعهدي  ثالث شده و می به نفععمومی تعهد  هعقد ازدواج، مانند سایر قراردادها مشمول قاعد

ثالث در آن مانند سایر قراردادها نبوده و  به نفعویژگی این عقد تعهد   ه بهثالث نمود. ولی با توج به نفع

ثالـث   به نفـع سنجی تعهد  امکان هخود را دارد. بر این اساس موضوع پژوهش حاضر مطالع هاحکام ویژ

کاح مجاز است، لکن ثالث در ن به نفعچند تعهد  اساس نتایج آن هر در عقد ازدواج و آثار آن است. بر

با قواعد امري ازدواج تعارض نداشته باشد. تعهداتی که در ضمن  اي باشد که گونه  ت آن بایستی بهماهی

ثالث ممکن است صورت بگیرد یا در ارتباط با آثار عقد ازدواج مانند نفقه و مهریه  به نفععقد ازدواج 

ثالـث در عقـد ازدواج نظریـه     به نفعلی خارج از نکاح. مبانی نظري تعهد ئاست و یا در ارتباط با مسا

باشد. ضمانت  آثار عقد و نظریه انشاء مشترك ایقاع می هل نسبیت در قراردادها در مرحلانصراف از اص

ثالث در عقد ازدواج ضمانت اجراهـاي عمـومی مـذکور در قواعـد عمـومی       به نفعاجراي نقض تعهد 

  باشد. قراردادها می

  

  .ثالث در ازدواج، ثالث و ازدواج، آثار ازدواج به نفعتعهد  ،ثالث، ازدواج به نفعتعهد : واژگان کلیدي

   

                                                        
  .، ایرانریملا ر،یدانشگاه ملا ،یو علوم انسان اتیگروه حقوق، دانشکده ادب ار،یاستاد *

rahmadifar@malayeru.ac.ir 

   

DOR: 20.1001.1.22519858.1401.23.1.5.3 DOI: 10.30497/LAW.2022.242363.3165 
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  مقدمه

به موجب اصل نسبی بودن قراردادها، صرفاً طرفین قرارداد و قائم مقام آنهـا از قـرارداد   

منتفع شده و اشخاص ثالث نفعی از قرارداد نبرده و تکلیفی نیز بر مبنـاي قـرارداد پیـدا    

کنـد کـه صـرفاً     این اصل بیـان مـی  «). 28ص. ، 2ج، .الف1382(شهیدي،  نخواهند کرد

 .Stone, 2009, p( »توانند حق یا تکلیفی به موجب آن داشته باشـند  طرفین قرارداد می

مبتنی بـر اصـل اسـتقلال و آزادي فـردي در ایجـاد      «). اصل نسبی بودن قراردادها 182

دیگر، مبتنی بر اصل حاکمیت اراده است که به موجب  عبارت بهروابط حقوقی است و 

و بدون اینکه دخالتی داشـته   کندخود را بر دیگري تحمیل ه تواند اراد کس نمی آن هیچ

آورد و یـا از او   وجود بهاو واگذارد و یا حقی را براي او ه باشد، دین یا حقی را بر عهد

دهقـان دهنـوي و    ؛131 .، ص1393غفـوري و شـایق،    ؛مجـومرد   (خـادمی » کندسلب 

د اصل نسبی بودن قراردادهـا موافـق بـا اسـتقلال و     ). هر چن411ص. ، 1397سلطانی، 

آزاد مجـاز اسـت هـر نـوع توافـق      ه طرفین قرارداد است، لکن همـین اراد ه آزادي اراد

و هر شرطی را که مخالف قانون نباشد در قـرارداد درج   کندمشروع و قانونی را منعقد 

نائاتی پیـدا کـرده   نماید. بر این اساس اصل نسبی بودن قراردادها مطلق نمانـده و اسـتث  

این استثنائات تعهد به نفع ثالث در قراردادها است. تعهد به نفـع ثالـث   ه است. از جمل

یا کننده  شرط عنوان بهالتزامی است که از قرارداد منعقده بین دو طرف، یکی «عبارت از 

قرارداد، اي که در انعقاد  علیه یا متعهد، به سود بیگانه مشروطٌ عنوان بهمتعهدله و دیگري 

، ص 1379داماد و صـادقی،   (محقق» شود مستقیم یا غیرمستقیم دخالتی ندارد حاصل می

). در تعهد به نفع شخص ثالث بدون اینکه ثالث در قرارداد دخالت داشـته باشـد و   76

شود که محصول انشاء طرفین قرارداد است.  او در آن مؤثر باشد تعهدي ایجاد میه اراد

ر هر قراردادي صورت بگیرد و طرفین بـه سـود ثـالثی کـه در     این تعهد ممکن است د

  انعقاد قرارداد شرکت نداشته است شرطی نمایند.

ازدواج یکی از اقسام عقود معین بوده و مانند سایر عقود اصل نسبی بودن قراردادها 

شود صرفاً براي طرفین معتبر اسـت   در آن جاري است و قرارداد ازدواجی که منعقد می

الاجرا است. در عقد ازدواج اصل  از آثار آن نسبت به قائم مقام قانونی آنها لازمو برخی 

 ندا آزادي قراردادها را محدودتر از سایر عقود و همراه با تخصیص بسیار مواجه دانسته

مثال اختیـار تـزویج غـلام و کنیـز را بـه       عنوان به). 131ص. ، 1395(روشن و صادقی، 
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). بـا وجــود ایــن  288ص. ، 2ج، 1382ی یــزدي، یا(طباطب ـ دسـت مــولاي آنهـا اســت  

کلّی استثنائات وارده بر اصل نسـبی بـودن   ه ها در این عقد نیز بر مبناي قاعد محدودیت

یکی از این استثنائات، امکان تعهد به نفع  عنوان بهقراردادها و پذیرش تعهد به نفع ثالث 

د به نفع ثالث در عقد ازدواج تعه ثالث در عقد ازدواج صحیح بوده و منع قانونی ندارد.

ه به ویژگـی  در قواعد عمومی قراردادها با توجعمومی مذکور ه با وجود تبعیت از قاعد

رشـیده)، انحـلال عقـد،    ه (اذن پدر در ازدواج باکر تشکیله خاص عقد نکاح در مرحل

لث طرفین در زمان عقد و... ضمن تمایز عقد ازدواج با سایر عقود، تعهد به نفع ثاه رابط

ازدواج مانند هر چند تواند متمایز از موارد مشابه در سایر قراردادها باشد.  در آن نیز می

باشـد، لکـن بـه لحـاظ      عام پذیرش تعهد به نفع ثالث میه دادها مشمول قاعدرسایر قرا

باشـد. بـر ایـن     هایی مواجه می وضع خاص این عقد پذیرش این نظریه در آن با چالش

باشد.  سؤال اصلی امکان تعهد به نفع ثالث در عقد ازدواج میاساس در پژوهش حاضر 

براي پاسخ به این مسئله از طریق تحلیل و توصیف منابع حقوقی: اعم از منـابع فقهـی،   

ی، دکترین حقوقی و تا حد ممکن منابع تطبیقی بـا روش تحلیلـی و   ئقضاه قانونی، روی

  آن خواهیم پرداخت.ه توصیفی به بررسی و مطالع

کلـی   صورت بهي مختلفی مورد مطالعه قرار گرفته و ها پژوهشبه نفع ثالث در تعهد 

و نه در ارتباط بـا قـرارداد خاصـی قواعـد و احکـام آن بحـث شـده اسـت. از جملـه          

در پژوهشی  - 1باشد:  یی که در این خصوص صورت گرفته به شرح ذیل میها پژوهش

آثار حقوقی تعهد بـه نفـع شـخص    مبانی و «) با عنوان 1379( که محقق داماد و صادقی

اند ضمن تبیین اعتبار تعهد به نفع ثالث در فقه امامیه، بیان  انجام داده» ثالث در فقه امامیه

توانند تعهد را با  ها می کند و همان شده آثار تعهد به نفع ثالث را قصد طرفین تعیین می

ند. در ایـن پـژوهش   ده باش ـکرتوافق ساقط نمایند مگر اینکه این حق را از خود سلب 

یک نمونه از تعهد به نفع ثالث ذکر  عنوان بهمثال پرداخت شیربها به پدر زوجه  عنوان به

 »ماهیت حقوقی تعهد بـه نفـع ثالـث   «محمدي در پژوهشی که با عنوان  - 2شده است. 

طـرفین ایـن توانـایی را    ه بـه اراد  گذار قانون) انجام داده به این نتیجه رسیده که 1388(

ه اشخاص ثالـث بـه   دکرده که بتوانند با انعقاد قرارداد بین خود، بدون دخالت ارا اعطاء

ند. این تعهد از حیث ایجاد و بقاء و حدود و ثغور، تابع قرارداد کننفع آنان، ایجاد تعهد 
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الاصول قابل  طرفین بوده و به محض ایجاد مانند هر حق دیگري مصون از تجاوز و علی

د. در این پژوهش با کنتواند آن را رد  ا این حال شخص ثالث میانتقال به ورثه است. ب

هدف بررسی تعهد به نفع ثالث و آثار آن در عقد ازدواج به دنبال آن هستیم تا جایگـاه  

ل ذیـل را در  ئم. بر این اساس مسـا کنیاین نوع تعهد و آثار آنها را در این عقد بررسی 

صل نسـبی بـودن در عقـد ازدواج، توافـق     این پژوهش مورد مطالعه قرار خواهیم داد: ا

زوجین در تعهد به نفع ثالث، مبانی نظري تعهد به نفع ثالث در عقـد ازدواج، ضـمانت   

  گیري. ثالث و نتیجه اجراي نقض تعهدات به نفع

 اصل نسبی بودن عقد ازدواج. 1

انشاء ه اصل نسبی بودن در دو جایگاه در عقد ازدواج قابل مطالعه است. یکی در مرحل

  عقد و دیگري آثار آن.

 اصل نسبی بودن انشاي عقد ازدواج. 1-1

انعقاد بجـزء  ه انشاء قرارداد این است که در مرحله منظور از اصل نسبی بودن در مرحل

د. این کنتواند در انشاء عقد دخالت  طرفین یا قائم مقام قانونی آنها شخص دیگري نمی

که طرفین معامله داراي شرایط قانونی باشند  نقراردادها جاري بوده و همیه اصل در هم

قانون مدنی که در تعریف  183ه آنها به تنهایی براي انعقاد قرارداد کافی است. ماده اراد

عقد عبارت است از اینکه یک یا چند نفر در مقابل یک یا چند نفر «دارد:  عقد مقرر می

ر این اسـت کـه در انشـاء عقـد     بیانگ» ند و مورد قبول آنها باشدکندیگر تعهد به امري 

  طرفین کارساز است. ه صرفاً اراد

ثالث مـؤثر بـوده و   ه در عقد ازدواج این اصل استثنائاتی دارد و در برخی موارد اراد

شود. بـه ایـن شـرح کـه بـر خـلاف سـایر         یکی از ارکان تراضی محسوب می عنوان به

قـراردادي کـه مخـالف     توانـد هـر   قراردادها که شخص داراي اهلیت در حال افاقه می

 ـقانون، اخلاق حسنه و نظـم عمـومی نباشـد منعقـد      ه اي کـه در حـوز   د و هـر اراده کن

قـانون   1043ه در مـاد  گـذار  قـانون د معتبر است، بر اساس نظري که کنقراردادها انشاء 

باشـد،   ده و البته این نظر موضوع اختلاف در فقه اسلامی و حقـوق مـی  کرمدنی اختیار 

رشیده که شرایط عمومی صلاحیت انعقاد قرارداد را داشته و ولی قهـري  ه زن باکره اراد
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او در محل حضور دارد به تنهایی براي انشاء عقد کافی نیست و نکـاح او موقـوف بـه    

ولـی قهـري شـرط نفـوذ عقـد      ه پدر یا جد پدري است. بر مبناي این ماده اجـاز ه اجاز

 باشـد  در صـحت ازدواج شـرط مـی   پدر هـر دو  ه ازدواج است و انتخاب دختر و اجاز

). بنابراین، اگر ازدواج بدون اجازه ولی انجام گیرد 81 .، ص1، ج.الف1385(کاتوزیان، 

و در صـورت تنفیـذ، پـس از     کندتواند آن را تنفیذ یا رد  نکاح غیرنافذ بوده و ولی می

افقـت  تواننـد بـا مو   از ولی و دختر میهر یک د. شو صدور اجازه از زمان عقد تنفیذ می

نکاح صحیح خواهد بود، چرا که نکاح نیز در  صورت این ند درکندیگري اقدام به نکاح 

بـه تنهـایی   هر یـک  نماید. ولی چنانچه  این زمینه از قواعد عمومی قراردادها تبعیت می

دیگري اسـت کـه پـس از    ه د، نکاح صحیح و نفوذ آن موقوف به اجازکناقدام به نکاح 

). ایجـاب یـا   54و  53 ص.، ص ـ1384(محقق دامـاد،   دشو ذ میاجازه، از زمان عقد تنفی

 ظـاهراً مسـتقل بـوده لکـن    هر چنـد  شود،  قبولی که به این طریق از طرف زن صادر می

از ولی و یا زوجه سبب غیرنافـذ   هر کدامه مشترك بین زن و ولی او است و فقدان اراد

وانند در تعیین مفاد عقد ت از ولی و یا زوجه می هر کدامشدن عقد ازدواج خواهد شد و 

  ند. کنو شروط ضمن عقد دخالت 

سال تمام  15به سن  که درصورتیدر مورد ازدواج مرد اذن ولی جاري نیست و پسر 

قانون مدنی). در نتیجه در  1041ه (ماد دکنتواند مستقلاً ازدواج  شمسی رسیده باشد می

خود زوج در جز  به هیچ فردي هانشاء، عقد از طرف پسر مطلقاً نسبی بوده و اراده مرحل

  تحقق عقد نقشی ندارد. 

 اصل نسبی بودن آثار عقد ازدواج. 1-2

ق.م)، آثـار قـرارداد   231و  219، 10مطابق با اصل نسبی بـودن آثـار قراردادهـا (مـواد     

کند و نسبت به اشـخاص   هاي عقد و قائم مقام ایشان جریان پیدا می منحصراً بین طرف

بیگانه که رضایت ایشان در اعتبار عقد دخالتی نداشته، کـه اصـطلاحاً اشـخاص ثالـث     

 وجـود  بـه کند و حق یا تعهدي از ناحیه عقد براي ایشـان   شوند، سرایت نمی نامیده می

انگلستان مطبق با اصـل نسـبی   ). در حقوق 20 .، ص3ج ،فال.1382(شهیدي،  آید نمی

و صـرفاً   کردهتواند به موجب قرارداد طرح دعوا  بودن قراردادها صرفاً طرف قرارداد می

ه ). در پرونـد Furmston, 2001, p. 202( ایدتوان طرح دعوي نم علیه طرف قرارداد می
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Price V Easton (1833)          دعوي خواهـان بـه لحـاظ اینکـه نسـبت بـه قـرارداد ثالـث

  ). Turner, 2007, p. 47( شد پذیرفته نشد محسوب

عقد ازدواج مانند هر قرارداد دیگر آثار آن منحصر به طرفین آن شـده و بـر حقـوق    

ده و براي آنها کراشخاص ثالث مؤثر نخواهد بود. اعم از اینکه اشخاص ثالث را متعهد 

ه قانون مدنی در حوز. از مواد مختلف نمایدد و یا نفعی براي آنها ایجاد کنایجاد تکلیف 

اند که صـرفاً   تنظیم شده اي گونه بهشود و این مواد  حقوق خانواده این اصل استنباط می

 1071(راجـع بـه قصـد)،     1063داننـد. مـواد    طرفین مؤثر مـی ه عقد ازدواج را در رابط

(حسـن معاشـرت)،    1103(حق حـبس)،   1085(تعیین مهر)،  1079(وکالت در نکاح)، 

زوجـه)،  ه (نفق ـ 1106(ریاست مرد بـر خـانواده)،    1105بانی خانواده)، (تشیید م 1104

(شـروط   1119(سکونت زن در منزل تعیینی از طرف مرد)،  1114نفقه)، ه (مطالب 1111

اند که آثار عقد ازدواج را نسبت به زوجین مـؤثر   تنظیم شده اي گونه بهضمن عقد) و... 

اند. الزامی نیـز کـه از عقـد     ناسایی نکردهمستقل آثاري ش صورت بهدانسته و براي ثالث 

 دکن ـ شود ناظر به طرفین است و صرفاً زوجـین را ملـزم و متعهـد مـی     ازدواج ایجاد می

رغم تأثیر اذن ولی زوجه در ازدواج الزامی  ) و علی247 .، ص3، ج.ب1380(کاتوزیان، 

  کند. یدا نمیمستقل پ صورت بهبراي او ایجاد نخواهد کرد و ولی حقّی از عقد ازدواج 

اي از مـواد قـانون    در کنار این استقلال که در آثار عقد ازدواج شناسایی شده، پـاره 

قـانون مـدنی    1033ه انـد. مـاد   مدنی این عقد را بر وضعیت اشخاص ثالث مؤثر دانسته

قرابت سببی بین اقربـاي نسـبی هـر یـک از طـرفین عقـد       گیري  شکلازدواج را باعث 

در هر خط و به هر درجه که با یـک نفـر   هر کس «سته است: ازدواج با طرف دیگر دان

او ه قرابت نسبی داشته باشد در همان خط و به همان درجه قرابت سببی با زوج یا زوج

حکم این ماده سبب شده در خصوص آثار، عقد ازدواج اصل نسبیت را ». خواهد داشت

بـدیهی  «د. کنقرابت ه نقض نماید و بدون خواست اشخاص ثالث براي آنها ایجاد رابط

شـود و   قرابت در چنین مواردي در هر طبقه جداگانـه انجـام مـی   ه است که تعیین درج

ه نمونه، برخلاف آنچه در ماد عنوان بهمقرر داشته است.  1033ه ی نیست که مادصورت به

دوم ه اول از طبقه دوم نیست؛ درجه گفته شده، خویشی برادر شوهر با زن، درج 1033

  ).13 .، ص1، ج.الف1385یان، (کاتوز »است
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 توافق زوجین در ایجاد تعهد به نفع ثالث. 2

در ضمن «...پذیرفته  گذار قانونرغم اصل نسبی بودن آثار قراردادها  در حقوق ایران علی

 196ه (ماد »کند تعهدي هم به نفع شخص ثالثی بنماید معامله که شخص براي خود می

هاي اروپا این اصل شناسایی شده و مطابق با ماده قانون مدنی). در اصول حقوق قرارداد

تواند اجراي یک تعهد قراردادي را مطالبـه نمایـد کـه     شخص ثالث زمانی می: «6- 110

حق او براي مطالبه صریحاً میان متعهد و متعهدلـه مـورد توافـق واقـع شـده باشـد یـا        

 »تنباط شـود از هدف قرارداد یا اوضاع و احـوال قضـیه چنـین توافـق اس ـ     که درصورتی

صل نسـبی بـودن   بر اساس اهر چند ). در حقوق انگلستان 251ص. ، 1391(شعاریان، 

صرفاً نسبت به طرفین مؤثر است، این مانع این نیسـت کـه شـخص     قراردادها، قرارداد

 ;A. Garner, 1398, p. 1237ثالث نتواند به موجـب قـرارداد حقـی بـه دسـت آورد (     

Marsh, 1994, p. 106       در حقوق این کشـور مبنـاي پیـدایش دکتـرین نسـبی بـودن .(

قراردادها شرط ضمن عقد ازدواج به سود ثالث بوده است. به این شرح کـه در دعـوي   

در عوض عقد ازدواج بین خواهان و دختر ویلیـام گُـی،    1861تودل علیه اَتکینسون در 

تعهد کردند به خواهـان   از آنها هر کدامیک قرارداد بین گُی و پدر خواهان منعقد شد، 

د و خواهان علیـه وصـی او طـرح دعـوا     کرند. گُی از پرداخت امتناع کنمبلغی پرداخت 

توانـد منفعتـی از    نمود. دعوا با این استدلال که شخص بیگانه نسبت بـه قـرارداد نمـی   

). در حقوق انگلستان بر اسـاس قـانون   Furmston, 2007, p. 572( قرارداد ببرد رد شد

به طـرفین قـرارداد اجـازه داده شـده در      1999ثالث در قرارداد مصوب  حقوق شخص

). ایـن اصـل شـخص    Stone, 2009, p. 182( ندکنضمن قرارداد براي ثالث حق ایجاد 

طرفین قصد ایجاد حق براي او دارنـد قـرارداد را    که  جایی درسازد تا  ثالث را قادر می

 ,Beatson; Burrows and Cartwright( د یـا درخواسـت اجـراي آن را نمایـد    کناجرا 

2010, p. 613(  بیگانه محسـوب   قراردادو او را از دریافت نفع در موردي که نسبت به

  ).Virgo, 2015, p. 241( کند شود منع می می

براي ایجاد تعهد به نفع شخص ثالث، باید دو شخص براي خود قراردادي ببندند و 

یکی از آنها در برابر دیگري ملتزم به دادن مال یا انجام دادن کاري یا خودداري از انجام 

بـاره توافـق    ی طرفین قـرارداد اصـلی در آن  عبارت بهکاري به سود شخص ثالثی بشود و 
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قراردادهـا  ه اي عام بـوده و هم ـ  ). این قاعده178 .، ص.ب1385کاتوزیان، (کرده باشند 

ی کل ـه باشند و عقد ازدواج نیز مشمول ایـن قاعـد   اعم از معین و نامعین مشمول آن می

الث در آن وجـود دارد، ولـی بـا    شده و مانند سایر قراردادها امکان درج شرط به نفع ث

تعهد ه ل و آثار دارد در زمینتشکیه در مرحل قراردادهاي خاصی که این  ه به ویژگیتوج

ه مـاد «به نفع ثالث در کنار قواعد مشترك، قواعد خاص این عقد بایستی رعایت شـود.  

توان ادعا کرد که امکان تعهد به  ق.م از قواعد عمومی قراردادهاست. بنابراین، نمی 196

شد صلح و هبه و دیگر عقود رایگان است. در هر عقد خواه با عوض باه سود ثالث ویژ

تواند از دیگري تعهدي به سود ثالث کند و کافی اسـت   یا رایگان، یکی از دو طرف می

 ص.، ص ـ3، ج.ب1380(کاتوزیان،  »ایجاد تعهد براي ثالث تراضی کننده دو طرف دربار

قانون مـدنی پذیرفتـه شـده طـرفین عقـد ازدواج       1119ه ). همچنین در ماد373و  372

قتضاي عقد مزبور نباشد در ضـمن عقـد ازدواج یـا    توانند هر شرطی که مخالف با م می

هاي مندرج در این مـاده حکایـت از آن دارد کـه     مثالهر چند عقد لازم دیگر بنمایند. 

له آن یکی از زوجین باشد نه ثالـث و   ٌ صرفاً شروطی است که مشروطٌ گذار قانونمنظور 

هدف از این ماده آگاه کردن زوجه از امکان محدود کرده اختیارات زوج از باب ریاست 

ی و از جملـه شـروط   ئدر طلاق اسـت. اسـتفاده از ایـن مـاده در رویـه قضـا       ویژه بهو 

خصوصیتی ه است، لکن مفاد این ماد هاي رسمی مؤید این امر نامه پیشنهادي ضمن نکاح

د. لذا در عقد ازدواج مانند هر قرارداد دیگر کرندارد که نتوان به نفع ثالث از آن استفاده 

توانند با تراضـی تعهـدي را    امکان درج تعهد به نفع ثالث وجود دارد و طرفین عقد می

د ازدواج بـه سـود   ند. تعهدي که در عق ـکنیکی از طرفین و به نفع ثالث ایجاد ه بر عهد

شود ممکن است در ارتباط با آثار اصلی عقد ازدواج، نسبت به مهر و یا خارج  ثالث می

  کنیم. از آثار عقد ازدواج باشد. در ادامه هر کدام از آنها را به شکل جداگانه مطالعه می

 تعهد به نفع ثالث در ارتباط با آثار اصلی عقد ازدواج. 2-1

بارتند از: حسـن معاشـرت، تشـیید مبـانی خـانواده، ریاسـت       آثار اصلی عقد ازدواج ع

زن، مسکن مشترك و تمکین. این آثار قائم به شخص بوده و زوجـین در  ه خانواده، نفق

باشند. فصل هشتم از بـاب اول از کتـاب هفـتم قـانون      مقابل همدیگر متعهد به آنها می

یان این حقوق در رابطه به ب» حقوق و تکالیف زوجین نسبت به یکدیگر«مدنی با عنوان 
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طـرفین عقـد مـؤثر دانسـته     با طرفین عقد ازدواج پرداخته و این آثار را صرفاً نسبت به 

ه ت این آثار با هم متفاوت و برخی قائم به شـخص بـوده و صـرفاً در رابط ـ   است. ماهی

. کـرد توان براي ثالث نسبت به آنها حقّـی ایجـاد    طرفین ایجاد شده و مؤثر است و نمی

دیگر داراي این ویژگی نبوده و ممکن است در کنار زوجین که از این آثار منتفع برخی 

آن دسته از آثار که قائم بـه طـرفین نیسـتند از     شوند به نفع دیگران نیز شرطی شود. می

قبیل حسن معاشرت، پرداخت نفقه و مسکن ممکن است به نفع ثالث شرطی در ارتباط 

  (به شرح ذیل).  کردبا آنها برقرار 

صرفاً طرفین عقد ازدواج را ملزم به حسن معاشرت با هم نموده  گذار هر چند قانون

ت حقوقی امکان توافق نسبت یک ماهی عنوان بهاست، لکن با شناسایی حسن معاشرت 

اینکه حسن معاشـرت   واسطه بهموضوع مستقل در قراردادها وجود دارد.  عنوان بهبه آن 

اصل قرارداد و تعهدات طرفین نسبت به حسن معاشرت با هم ندارد،  با ثالث تأثیري بر

سن معاشرت یکی از زوجین یـا هـر   ممکن است ضمن عقد ازدواج تعهدي مبنی بر ح

لـه از    دوي آنها با شخص یا اشخاص ثالثی بشود. مضافاً اینکه در مواردي کـه مشـروطٌ  

  اعتبار آن تردید نباید کرد. اقرباي نزدیک طرفین باشد مثل پدر، مادر یا فرزند در 

ثالـث در ازدواج بـه معنـاي شـرط     ه مالی دارد و شرط پرداخت یا تأمین نفقه نفقه جنب

 کـه  درصـورتی پرداخت مبلغی پول است. این شرط بر اصل ازدواج تـأثیري نداشـته و   

باشد. همچنـین ممکـن    ثالثی را بپردازد نافذ و معتبر میه شرط شود یکی از زوجین نفق

د. سـکونت  کن ـرط نمود که شخص ثالثی در منـزل مشـترك زوجـین زنـدگی     است ش

شخص ثالث در محل زندگی مشترك زوجین تأثیري بر تعهدات طـرفین نداشـته و بـه    

کند. لازم به ذکر است که این شروط صرفاً ایجاد تعهد مالی  اساس عقد خللی وارد نمی

انفـاق بـین متعهـد و    ه روط رابطاین شه کنند و آثار همین تعهدات را دارند. در نتیج می

له ایجاد نخواهد شد و در صورت تخلف از این شروط چنانچه شرط از نوع فعل  متعهد

قانون مـدنی   به بعد 227 تواند طبق مواد له می ٌ همانند دیگر عقود مشروط باشد یا نتیجه

  الزام مشروط علیه را به اجراي مفاد شرط بخواهد. 

نمایـد   به طرفین بوده و صـرفاً بـراي آنهـا ایجـاد حـقّ مـی      آن دسته از آثار که قائم 

ت توافق نداشته به همین باشند قابلی ي عقد نکاح مرتبط میاینکه با مقررات امر واسطه به
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ئلی از قبیـل  ت این را ندارند که براي ثالث شرطی نسبت به آنها نمود. مسـا اعتبار قابلی

واج صرفاً بین طرفین مـؤثر اسـت امکـان    ه به اینکه در این موارد عقد ازدطلاق، با توج

درج شرایطی به نفع ثالث در ارتبـاط بـا ایـن آثـار ازدواج وجـود نـدارد. همچنـین در        

تواننـد   توانند تعهدي به نفع خود بنمایند، به نفع ثالث نیـز نمـی   مواردي که طرفین نمی

مـذکور در  ه ). در حقوق انگلستان مطابق با قاعـد 82ص. ، 1400(پیرهادي،  ندکنتعهد 

 امکان تعهد به نفع ثالث در آثار اصلی ازدواج وجود ندارد تودل علیه اتکینسونه پروند

)Furmston, 2007, p. 572 .( 

 تعهد به نفع ثالث در مهر. 2-2

در ازدواج دائم تعیین مهر جزء شرایط اصلی صحت نکاح نیست و ممکن اسـت عقـد   

طرفین  صورت این ). در92 .، ص4، ج1370(خمینی،  نکاح بدون تعیین مهر منعقد شود

توانند بعد از عقد، مهر را به تراضی معین کنند و اگر قبل از تراضی بر مهر معین بین  می

قـانون مـدنی).    1087ه (ماد آنها نزدیکی واقع شود زوجه مستحق مهرالمثل خواهد بود

. اعـم از  هاي مختلفی داشته باشـد  تعهد به نفع ثالث نسبت به مهر ممکن است صورت

اینکه ثالث حق تعیین مهر را داشته باشد یا اینکه شرط شود قسـمتی از مهـر بـه ثالـث     

  پرداخت شود یا ثالث حق فسخ مهر را داشته باشد. 

قـانون   1089ه صراحت شرط تعیین مهر توسط ثالث را پذیرفته اسـت. مـاد   بهقانون 

اختیار تعیین مهر به  ممکن است«مدنی در خصوص تعیین مهر توسط ثالث مقرر داشته: 

تواند مهر را  ، شوهر یا شخص ثالث میصورت این شوهر یا شخص ثالثی داده شود. در

واگذاري اختیار تعیین مهر به ثالث تعهد به نفع وي نیست ». هر قدر بخواهد تعیین کند

تواند تکلیفی براي او محسوب شود. در صورت وجود چنین شرطی ثالثی که  و حتی می

تواند مهر را بر اساس نظر خود به هـر میـزان تعیـین     تعیین مهر تعیین شده می منظور به

). ثالثی که حق تعیین مهر را دارد بیشتر از اینکه 171 .، ص1386(صفایی و امامی،  دکن

  ).670 .، ص1381(کاتوزیان،  ، داور دو طرف استنفع ذيعلیه باشد و  مشروطٌ

کـه    ترتیب  این ثالث شرط شده باشد. بهممکن است کلّ مهر یا قسمتی از آن براي 

در عقد ازدواج شرط شود زوج قسمتی از مهر یا کلّ آن را به شخص ثالثی پرداخت یا 

د. کن ـد. یا اینکه شرط شود زوجه بعد از دریافت مهر آن را به دیگري منتقل کنتملیک 
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دي تعیین مهر براي زن در مقابل بضع است و پدر زن در ایـن خصـوص تعه ـ  هر چند 

ندارد، لکن دلیلی براي بطلان تعهدي که زوج در عقد ازدواج و براي پـدر زوجـه داده   

این تعهد زوج متعهد و پدر زن متعهدله بوده و زوج مکلف بـه انجـام   ه نیست. در نتیج

هر چنـد  تواند الزام او را بخواهد.  موضوع آن است و در صورت استنکاف، متعهدله می

کنـد قسـمتی از    لی زمانی که در عقد ازدواج زوجه قبول میمهر در مقابل بضع است، و

مهر که متعلق به او است توسط زوج به پدرش پرداخت شـود چنـین شـرطی صـحیح     

اگـر  «است. اعم از اینکه موضوع شرط قسمتی یا کلّ مهریه باشد. در مقابل گفته شـده  

ند چیـزي را  خواهد زنی را عقد کند پدر زن را نیز در مهر شریک زن ک شخصی که می

مهر و چیزي را هم معین کنـد بـراي پـدر آن زن آنچـه      عنوان بهمعین کند براي آن زن 

مهر معین شده ثابت است و آن دیگري ساقط است و پدر مستحق چیزي از او  عنوان به

آنچه براي ثالث شرط  که درصورتی). این استدلال 94 .، ص4، ج1370(خمینی،  »نیست

ه بر آن باشد با موردي کـه قسـمتی از مهـر متفـاوت اسـت.      شده جداي از مهر و اضاف

قسمتی از مهر تعیـین شـده باشـد،     عنوان بهقسمتی از مهر باشد و در عقد  که درصورتی

جداگانه و  صورت بهجزئی از مهر نباشد و  که درصورتیآثار مهر را خواهد داشت. لکن 

  صحت آن ایرادي ندارد.د هر چناضافه بر آن توافق شود، آثار مهر را نخواهد داشت، 

اینکه موضوع تعهد به نفع ثالث قسمتی از حقوق زوجه است  واسطه بهدر این مورد 

با موردي که موضوع تعهد به نفع ثالث از حقوق طرفین نیست متفاوت است. در مواردي 

که تعهد به نفع ثالث قسمتی از حقوق طرفین نیست اجرا نکردن موضوع تعهد تأثیري بر 

اصلی ندارد، ولی در موردي که موضوع تعهد به نفع ثالث قسمتی از حقوق یکی از عقد 

قراردادي طرفین مؤثر بوده و ایفاء نکردن آن توسـط متعهـد بـر    ه طرفین است، بر رابط

شود قسمتی از مهر بـه   قرارداد مؤثر است. در نتیجه در مواردي که در ازدواج شرط می

ي که در صورت فقدان این شرط بـر عقـد دارد   شخص ثالثی پرداخت شود تمامی آثار

  همچنان وجود دارد و از جمله حق حبس زوجه همچنان محفوظ است. 

قانون مدنی شرط خیار نسبت به صداق را جایز دانسته و شرط صـحت   1069ه ماد

آن را معین بودن مدت آن دانسته است. حق فسخ مهر ممکن است براي زوج، زوجه و 

رح شرط شود. در موردي که در عقد نکاح براي ثالث حق فسخ مهر یا ثالثی در عقد نکا
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هـر   صـورت   ایـن  د. درکنتواند بنا بر نظر خود مهر را فسخ  شرط شده است، ثالث می

 نفـع  ذيبـرد   کند لکـن چـون نفعـی از فسـخ نمـی      ثالث حق فسخ مهر را پیدا میچند 

کـه منظـور از حـق    توان درخواست فسخ او را پذیرفت، مگر این محسوب نشده و نمی

 فسخ براي ثالث رعایت مصلحت یکی از زوجین باشد. 

  تعهد به نفع ثالث خارج از آثار عقد ازدواج. 2-3

هر تعهدي که از نظر قانون مجاز باشد، اعم از مالی یا غیرمالی، امکان درج آن بـه نفـع   

نفع ثالث  ثالث در عقد ازدواج وجود دارد. بر این اساس تعهداتی که در عقد ازدواج به

شود و در ارتباط با آثار اصلی ازدواج نیست ممکن است مالی یا غیرمالی باشند. این  می

تعهدات مانند سایر تعهدات یا ناظر به پرداخت مال است یا انجام عمل و یا خودداري 

از انجام عمـل. در خصـوص شـرط پرداخـت مـال بـه ثالـث در ضـمن عقـد ازدواج          

  اند:  نظر گرفته هاي مختلفی براي آن در صورت

جعاله در ازاي امري مطلوب، مانند تمشیت امر ازدواج، براي ولی  عنوان بهشیربها  - 1

 »اگر در مقابل عملی مباح باشد اشکالی در جواز و حلیت آن نیست«قرار داده شود. 

  ). 94 .، ص4، ج1370(خمینی، 

گر گفتگو و معامله ولی و زوج، بدون قصد جعاله یا ذکر آن در متن عقد، با یکدی - 2

اگر دختر راضی بـه   صورت  این در«ازدواج را بدهد ه کنند تا ولی در ازاي آن اجاز

جلب رضایت اطرافیان باشد جایز نیست و داماد  منظور بهازدواج باشد و دادن پول 

  ). 94 .، ص4، ج1374(خمینی، » تواند آن را پس بگیرد می

ر مهر در مقابل بضع قرار داده شـود. یعنـی   شیربها در متن عقد ذکر شود و در کنا - 3

خود قرار دهد: یک عوض، که مهـر اسـت،   ه مرد در مقابل دو عوض زن را در حبال

   .براي خود زن و دیگري که شیربها است، براي پدر او

شروطی قرار داده شود که در ضمن عقـد لازم ذکـر شـود؛ یعنـی     ه شیربها در زمر - 4

عوض بضع در عرض مهریـه قـرار    عنوان بهشود  ه میمالی که براي پدر زن قرار داد

شروط و امتیازاتی قـرار دهـد کـه ضـمن عقـد لازم      ه نگیرد، بلکه زن آن را در زمر

  ). 88 .، ص1379کند (محقق داماد و صادقی،  تحصیل می

پرداخت مال به نفع ثالث در عقد ازدواج جز  به همچنین ممکن است تعهدات دیگري
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  واج ارتباط دارد. تعهدات به جایگاه آنها در عقد ازد گونه اینصورت بگیرد. صحت 

شیربها در منابع حقوق ایران شناسایی نشده و از آثـار الزامـی عقـد ازدواج نیسـت.     

توانند بـر شـیربها     مشروع بودن موضوع آن می طرفین بر اساس اصل آزادي قراردادي و

 ـ    در عرف ایران غالباًند. کنتوافق  مین بخشـی از جهیزیـه صـورت    أشـیربها بـا هـدف ت

مین جهیزیه تکلیف قانونی پدر زوجه نیست در همه این موارد أنجا که تآگیرد و از  می

  توان گفت که شیربها به نفع ثالث است.  نمی

مورد دیگر نکاح شغار است. یکی از رسوم متداول جاهلی که اسلام آن را نپذیرفته 

حـامی نداشـتن، منقصـت و دور     به معناينکاح شغار، در لغت نکاح شغار بوده است. 

ح یعنـی آمـاده شـدن زنـان بـراي      لادر اصـط ). 53ص. ، ق1425جوهري، ( است شدن

 است، با این تفاوت کـه وقتـی شخصـی    1باشد. این نکاح شبیه نکاح بدل زناشویی می

خواهر کسی ازدواج کند دختر و یا خواهر خودش را در اختیـار   اخواست با دختر ی می

د؛ هدف از این نکاح، کنگذاشت تا طرف مقابل دختر مورد نظرش را به او واگذار  او می

این ). 25ص. ، 1393اسفندن،  (زاهدي و رمضانی عدم پرداخت مهر و صداق بوده است

ایـن  ). 421 ص. ،5ج، 1427علـی،  ( باشد یید مورخان شیعه و سنی میأموضوع مورد ت

ت برخی جوامع مرسوم است؛ رواج این سنّهنوز در  لام،نکاح با وجود تحریم شدید اس

مذموم محدود به گروه یا طبقه خاصی نبوده است، بلکه فقیر و غنی، حضري و بـدوي،  

اند و وضعیت اقتصادي، نقش مهمی در رواج و شیوع آن داشـته   قائل و قائم به آن بوده

ــی     ــاف م ــه مع ــت مهری ــراد را از پرداخ ــون اف ــت، چ ــامبر  اس ــی پی ــرد ول ــلام ک  اس

 دنـد کر، این سنت ناپسند را ممنـوع  لامشغار فی االسلا با بیان: ) وسلم وآله علیه االله صلی(

شود در نکاح شغار  ه میمشاهد که همچنان). 25، ص. 1393اسفندن،  (زاهدي و رمضانی

نکاح با دختر یا خواهر خود را ه گیرد که اجاز مالی به نفع مردي صورت میتعهدي غیر

نماید که خواهان ازدواج با دختر یا خواهر  ا خواهر مردي میمنوط به ازدواج با دختر ی

باشد. مهریه نیز همین ازدواج است. در نتیجه ازدواج شغار به نفع دو مرد و ظاهراً  او می

به زیان هر دو زن است. چرا که هر دو مرد بـدون پرداخـت مهریـه بـا زن مـورد نظـر       

گفتـه شـد ایـن     که همچنانکنند. البته  کنند و هر دو زن بدون مهر ازدواج می ازدواج می

  باشد. ازدواج در اسلام ممنوع می
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در حقوق انگلستان امروزه ثابت شده است که ملاحظاتی کـه در مـورد عـوض یـا     

باشد، یک عوض معتبر در قـرارداد اسـت.    تعهد موضوع اجرا از طرف شخص ثالث می

کول نامزد کرد. عمویش بـه  شادول علیه شادول، شاکی براي ازدواج با الن نیه در پروند

قول داده بـود بـه آنهـا     که همچناناو نامه نوشت و گفت از ازدواج او خوشحال شده و 

کمک خواهد کرد. مستمري عقب افتاد، عمو فوت کرد و شاکی از افرادي که پرداخـت  

کردند شکایت کرد. دادگاه رأي داد به لحاظ اینکه ازدواج قبل از تعهـد عمـو واقـع     می

 ,Beatson; Burrows and Cartwright, 2010( و تعهدي بر پرداخت آن نداردشده، عم

p. 106   بنا بر این اصل، در عقد ازدواج تعهد نسبت به ثالث از قواعد عمـومی تعهـد .(

 کند و در صورت وجود سایر شرایط صحیح است. نسبت به ثالث تبعیت می

 مبانی نظري تعهد به نفع ثالث در ازدواج. 3

تبیین مبانی نظري تعهد به نفع ثالث در عقد ازدواج ناگزیر از بیان مبانی نظري  منظور به

هاي مرتبط با تعهد به نفع ثالث  سپس انتخاب نظریه مناسب خواهیم بود. نظریه عقود و

  مدیون. ه ثالث و اراده فضولی، ایقاع، عدم تأثیر اراده شخص ثالث، اراده عبارتند از: اراد

 ثشخص ثاله اراد. 3-1

طرفین عقد ازدواج هستند که پیشنهاد ایجاد تعهدي به نفع ثالث هر چند بر اساس این نظریه 

کنند، ولی نفوذ این توافق نسبت به ثالث موقوف  قراردادي خود وارد میه را مطرح و در رابط

ثالث باعـث  ه نماید. اراد او نقش نهایی را در اعتبار آن ایفاء میه باشد و اراد به پذیرش او می

پـذیرش تعهـد شناسـایی     منظور بهشود بین او و طرفین عقد ازدواج، قراردادي جداگانه  نمی

انشاء قسمتی از قرارداد دخالت نداشته بلکه  عنوان بهشخص ثالث در این دیدگاه ه یم. ارادکن

را  توافق طـرفین ه تواند نتیج طرفین است و ثالث صرفاً میه تعهد است ارادکننده  آنچه ایجاد

ثالث در نفوذ این نظریه را سبب تشکیل قرارداد دومی بین ه د. برخی تأثیر ارادکنبپذیرد یا رد 

). این نظریه بـا ایـن انتقـاد    273 .ص، 1388 (محمدي، اند و شخص ثالث دانستهکننده  شرط

 اند که اصطکاك با اصل نسبی بودن ثالث در آن را سبب این دانستهه مواجه شده که: تأثیر اراد

قراردادها منتفی شود و آن را به علت ناسازگاري با قانون ما، هماهنگی نداشتن با مفاد تراضی 

  ).274 .، ص1388(محمدي،  اند دهکرو داشتن نتایج عملی نامطلوب رد 
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 فضولیه ادار. 3-2

در تعهد به نفع ثالث وصف فضـولی داشـته و عمـل او    کننده  بر مبناي این نظریه، شرط

شود. به موجب این نظریه چون تعهد فقط به سـود   توصیف می» مال غیرفضولی ه ادار«

نماینده و مدیر اموال ثالـث آن را   عنوان بهتواند  له) می (مشروطٌ دیگر طرف ،ثالث است

). تنفیذ ثالث سـبب نفـوذ شـرط از زمـان عقـد      181 .، ص.ب1385(کاتوزیان،  بپذیرد

ایت کرده و کاشف از اعتبار شرط به سود ی تنفیذ به گذشته سرعبارت  بهشود.  ازدواج می

اثـر   ثالـث در ایجـاد آن بـی   ه ثالث از زمان عقد است. این نظریه را از آن جهت که اراد

، .ب1385کاتوزیان، ( اند ناسازگار دانسته» تعهد به سود ثالث«است با ساختمان حقوقی 

  ).181 .ص

 ایقاع بودن تعهد به نفع ثالث. 3-3

شخص ثالث در ایجاد تعهد بـه نفـع خـود دخالـت     ه اساس که ارادممکن است بر این 

ندارد، تعهد به نفع ثالث را نوعی ایقاع بدانیم. از این جهت که اراده یـک شـخص بـه    

تواند تعهداتی به سود دیگـران و بـه زیـان     تنهایی قادر به متعهد نمودن خود بوده و می

جیه باشد، ولی از آن جهت کـه  د ممکن است این نظریه قابل توکنصاحب اراده ایجاد 

باشـد، چـرا کـه ایقـاع عمـل       ایقاع با تعهد به نفع ثالث ناسازگار است قابل قبول نمـی 

وحـدتی و   ؛(قنـواتی  دشـو  حقوقی است که اثر مقصود با انشاي یک طرف حاصل مـی 

ی در تعهـد بـه   عبارت به). 575 .، ص1388داماد،   محقق ؛91 .ص، 2ج، 1379پور،  عبدي

حاصـله اثـر   ه طرفین قرارداد اصلی در ایجاد آن دخالـت داشـته و نتیج ـ  ه ارادنفع ثالث 

توافق آنها است و آنچه ایجاد شده نتیجه تراضی دو اراده بـوده کـه در انعقـاد قـرارداد     

گیرد  در تعهد به نفع ثالث، متعهد موضوع تعهد را برعهده میهر چند اند.  دخالت داشته

(تعهـد بـه    او به تنهایی موجد این نتیجهه نیست که اراد گونه اینپذیرد ولی  و آن را می

  طرف دیگر این نتیجه حاصل شده است. ه نفع ثالث) باشد، بلکه با همکاري با اراد

د. به این شـرح: در  کراز نگاهی دیگر تعهد به نفع ثالث را ممکن است ایقاع فرض 

نخسـت  ه ود. مرحل ـتعهد به نفع ثالث بایستی مراحل ایجاد تعهد را از هم تفکیـک نم ـ 

انشاء تعهد بین طرفین قرارداد اصلی است. در این مرحله تعهد به نفع ثالـث جزئـی از   

شـود.   شود آن هم انشـاء مـی   قرارداد اصلی است و همراه با قرارداد اصلی که انشاء می
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ه متعهدله با طرفین قرارداد اصـلی اسـت. در ایـن مرحلـه اراد    ه دوم بررسی رابطه مرحل

دیگران تعهد مـذکور را بـه نفـع او ایجـاد     ه قشی در ایجاد تعهد نداشته و ارادمتعهدله ن

نقشی در ایجاد آن نداشته شبیه ایقاع اسـت ولـی    نفع ذيده است و از این جهت که کر

مشترك طرفین قـرارداد اصـلی بـوده    ه ایقاع بوده ارادکننده  با این توضیح که آنچه انشاء

نسبت به متعهد را که ناشی از توافق او با طرف عقد  است. در این نظر بایستی اثر تعهد

 ه قرار داد.(ثالث) جداگانه مورد توج بوده از اثر آن نسبت به متعهدله

 ثالثه عدم تأثیر اراد. 3-4

ثالث در ایجاد تعهد به نفع خـود اثـري نداشـته و آنچـه     ه مطابق با مفاد این نظریه اراد

که تعهد بـه نفـع ثالـث در عقـد      ازدواج است. همینباشد عقد  این تعهد میکننده  ایجاد

شود.  ثالث تعهد ایجاد میه ازدواج گنجانده شده و قرارداد منعقد شود بدون نیاز به اراد

هاي فراوان  رغم تردیدها و تلاش دانان است، به این نظریه، که امروزه مقبول اکثر حقوق

رغم  داند که علی هادي مستقل میوفاداران به قواعد سنتی، تعهد به نفع شخص ثالث را ن

دهد، استثنایی کـه بـراي    اصل نسبی بودن قراردادها امکان ایجاد حق به نفع ثالث را می

یی به نیازهاي زیست اجتماعی به میدان آمد و پذیرشش نیاز به توجیـه آن در  پاسخگو

 ).284 .، ص1388(محمدي،  قالب قواعد مرسوم ندارد

 مدیونه اراد. 3-5

شـود، و از طرفـی    قرارداد اصلی تعهد به نفع ثالث و تنها در برابر او انشاء مـی چون در 

مدیون ه (ثالث) ندارد، باید پذیرفت که منبع آن اراد ایجاد آن هیچ نیازي به قبول طلبکار

ه آیـد، ایـن تعهـد ریش ـ    نیز به خوبی برمـی  231ه گونه که از ظاهر ماد است. ولی، همان

شود، منتها اثـر آن بـرخلاف قاعـده بـه      دو طرف آن ناشی می قراردادي دارد و از توافق

، تعهـد بـه نفـع    ترتیب بدینکند و در برابر او در حکم ایقاع است.  ثالث نیز سرایت می

به دو طرف عقد اجازه داده  وسیله بدین گذار قانونثالث ماهیت ویژه و مستقلی است، و 

(کاتوزیـان،   بـه نفـع او توافـق کننـد    خود را به سود ثالث به کار برند و ه است که اراد

  ). 182 .، ص.ب1385
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 هاي مختار هنظری. 3-6

انشاء و تفاوت آن با اصل نسبی بـودن در  ه اصل نسبی بودن قراردادها در مرحل -1

تشکیل متفاوت از ه مطابق با این نظریه، اصل نسبی بودن قراردادها در مرحل: اثره مرحل

تشـکیل آنچـه در انعقـاد    ه که در مرحل ترتیب این بهاصل نسبی بودنِ اثر قرارداد است. 

 طرفین آن است. در صورتیه شود اراد قرارداد ازدواج مؤثر بوده و سبب تشکیل عقد می

 گـذار  قـانون  2اذن پدر او شـرط صـحت ازدواج اسـت.   نیز رشیده باشد ه که زوجه باکر

ثالث در این خصوص ه همین اراده را به تنهایی کارگزار عقد ازدواج دانسته و براي اراد

نمایند. همین اراده در  ل نشده است. طرفین قرارداد به تنهایی عقد را انشاء میئنقشی قا

 تواند در حقوق دیگران مؤثر بـوده و بـراي آنهـا ایجـاد حـقّ نمایـد. بـه        اثر میه مرحل

از اصل نسبی بـودن اثـر    انشاء متفاوته اصل نسبی بودن قراردادها در مرحل ترتیب این

ثالث در ه این نظریه اراده شود. در نتیج د است که از آن به تعهد به نفع ثالث یاد میعق

تواننـد بـراي هـر     ایجاد تعهد به نفع خود (نفیاً یا اثباتاً) مؤثر نبوده و طرفین قرارداد می

یکی از طرفین عقد یا هر دو قرار دهند. بعد از ایجاد حقّ ثـالثی  ه فردي تعهدي بر عهد

توانـد از تعهـد    او در تشکیل تعهد مؤثر باشد مـی ه باشد بدون اینکه اراد یم نفع ذيکه 

  د و یا اینکه از آن عدول نماید.کنمذکور استفاده 

 نظریه انشاء مشترك ایقاع -2

اطـراف آن را  ه به موجب این نظر در تعهد به نفع ثالث در عقد ازدواج ما ناگزیریم اراد

گیري در خصوص ماهیت تعهـد بـه نفـع     در نتیجه ها را در نظر گرفته و نقش این اراده

افتد این است که  ثالث لحاظ نماییم. آنچه در تعهد به نفع ثالث در عقد ازدواج اتفاق می

یکـی از  ه دو طرف یک قرارداد تعهدي را اضافه بر تعهدات قرارداد اصـلی و بـر عهـد   

شـود) ایجـاد   زوجـین نیـز قـرار داده    ه ممکن است این تعهد بر عهـد هر چند ( طرفین

در ایجاد آن دخالت نـدارد در اینجـا نیـز     نفع ذيه کنند. در نتیجه مانند ایقاع که اراد می

مشترك نقش یک  صورت بهزوجین ه متعهدله به تنهایی صاحب نقش نیست و اراده اراد

نماید. در نتیجه اثر تعهد بـه نفـع ثالـث نسـبت بـه       ده و انشاء ایقاع میکراراده را بازي 

باشـد   زوجـین مـی  ه مبناي تحقق آن توافق ارادهر چند ه در حکم ایقاع است و متعهدل

 متعهدله در انشاي آن ایقاعی بیش نیست. ه دخالت نداشتن اراد واسطه بهلکن 
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 ضمانت اجراي نقض تعهدات به نفع ثالث در عقد ازدواج. 4

ن اسـت  ضمانت اجراي تخلف از شرط تعهد به نفع ثالث مانند سـایر قراردادهـا ممک ـ  

عمومی در نظـر  ه قاعد صورت به گذار قانونقانونی و شامل ضمانت اجراهایی باشد که 

گرفته است. این ضمانت اجراها عبارتند از: الزام متعهد به انجام تعهد موضوع قرارداد یا 

الزام او به ترك فعلی که متعهد به ترك آن شده است، فسخ قرارداد و جبران خسـارت.  

اجرا ممکن است قراردادي باشد و طرفین با تراضی آن را تعیـین   همچنین این ضمانت

اي که  شرایط ویژه واسطه بهنمایند. اعم از تعیین وجه التزام یا حق فسخ. در عقد ازدواج 

نسبت به سایر قراردادها وجود دارد، امکان درج هر ضـمانت اجرایـی وجـود نـدارد و     

باشد کـه بـه اسـاس عقـد خلـل وارد نکنـد. ضـمانت         اي گونه بهضمانت اجرا بایستی 

آنهـا را نپذیرفتـه    گـذار  قـانون شوند باطل بوده و  اجراهایی که باعث اخلال در عقد می

شرط خیار فسخ نسبت به «قانون مدنی در این خصوص مقرر داشته:  1069ه است. ماد

 ـ    در نتیجه نمی». عقد نکاح باطل است ث در عقـد  توان براي تضمین تعهـد بـه نفـع ثال

د که باعث اخلال عقد شود، بلکه بایستی از ضـمانت  کرازدواج ضمانت اجرایی تعیین 

د کـر تـوان تعیـین    اجراهاي دیگر استفاده نمود. بر این اساس ضمانت اجراهایی که می

یکی تعیین ضمانت اجرا نسبت به مهر اسـت و دیگـري ضـمانت اجراهـاي خـارج از      

 عقد ازدواج. ه محدود

 متعهد به اجراي موضوع تعهدالزام . 4-1

آور  گیرد، این تعهد نافذ و الزام در مواردي که در قرارداد تعهدي به نفع ثالث صورت می

). در این نوع از تعهدات 146ص. ، 2ج، 1379(کاتوزیان،  کند بند می است و متعهد را پاي

شده الزام متعهد به انجام موضوع تعهد  بینی پیشاولین ضمانت اجرایی که در قراردادها 

اثر اصلی «). اعم از اینکه تعهد مثبت یا منفی باشد. چراکه 66ص. ، 1396زاده،  (تقی است

قانونی بر اجراي عمل مثبت یا منفی مورد قرارداد، یعنی انجام یا ه قرارداد، پیدایش وظیف

طرف در برابر یکدیگر به ترك فعلی است که یکی از دو طرف در برابر دیگري یا هر دو 

در مورد تعهد بـه نفـع    گذار قانون). 27 .، ص3ج، .الف1382(شهیدي،  »گیرند عهده می

نمـوده و   بینـی  پیشثالث همان الزاماتی را که در قراردادهاي اصلی در نظر گرفته است 

عهدي باشد از اجراي ت تواند به این استناد که ثالث نسبت به قرارداد بیگانه می متعهد نمی
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توانند اجراي  له می ثالث و مشروطٌ«د. در صورت تخلف کنکه در مقابل او دارد خودداري 

 ).300 .، ص.ب1382(شهیدي،  »ندکنتعهد از متعهد را درخواست 

 فسخ مهر. 4-2

شرط خیار فسخ را نسبت به صداق جایز دانسته است. بر این اساس ممکن  گذار قانون

د که در مدت معین حق فسخ صداق را داشـته  کراست براي طرفین عقد یا ثالث شرط 

اگر طرفین یا ثالثی کـه حـق فسـخ صـداق را دارد از حـق خـود        صورت این باشد. در

 مهـر ذکـر نشـده باشـد     ده و صداق را فسخ نماید مثل آن اسـت کـه اصـلاً   کراستفاده 

 ت ایـن حکـم  قانون مدنی). عل 1069ه و ماد 609 .ص ،5، جق1424یزدي،  (طباطبایی

این است که در عقد دائم ذکر مهر لازم نیست و ذکر نشدن مهر در عقد باعـث بطـلان   

شود. در صورت عدم ذکر مهر و یا فسخ مهر یا بطلان آن زن مستحق مهرالمثل  عقد نمی

 گـذار  قانون). 191 .، ص1388داماد،  (محقق بر اساس شرایط) خواهد شد( یا مهرالمتعه

در خصوص این شرط قائل به تفصیل نشده و امکان دارد این شرط به سود طرفین یـا  

د. مبناي دادن حق کنتواند صداق را فسخ  له می مشروطٌ صورت این ثالث شده باشد. در

ت مشروعی این حق بـراي  علن مشخص نیست و ممکن است به هر فسخ مهر در قانو

تضـمین   منظـور  بـه ثالث شناسایی شود. از جمله ممکن است حق فسخ مهر براي ثالث 

فسخ مهر در صورتی مفیـد اسـت کـه اگـر      صورت این اجراي تعهد به نفع او باشد. در

متعهد در تعهد به نفع ثالث زوج باشد، میزان مهرالمسمی از مهرالمثل کمتر باشـد و بـا   

مهر پرداخت نماید. اگر متعهد زوجه  عنوان بهمکلف باشد مبلغ بیشتري  فسخ مهر زوج

ضمانت اجـرا مفیـد باشـد کـه مهرالمسـمی از       عنوان بهتواند  باشد فسخ در صورتی می

فرض فسخ مهرالمسمی مهر زن کمتر شده و به  بر صورت این مهرالمثل بیشتر باشد. در

مچنین ممکن است اختیار فسخ مهر با تواند داراي ضمانت اجرا باشد. ه این واسطه می

  هدف رعایت مصلحت یکی از زوجین به ثالث داده شده باشد.

 تعیین خسارت توسط طرفین. 4-3

اصل حاکم بر قراردادهاست و طرفین با تمسک به ایـن اصـل    عنوان بهآزادي قراردادي 

ص. ، 1395(ایزانلـو و ترکمـان،    هاي قراردادي خود را تعیین کننـد  توانند مسئولیت می
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که با ارکان عقد تعارض نداشـته باشـد،    توانند، تا جایی ). در عقد ازدواج زوجین می98

ند. خسارت کنتوافقی خسارات ناشی از نقض تعهدات مذکور در آن را تعیین  صورت به

عبارت از آن است که متعاقدین در زمان انعقاد قرارداد، مالی را «قراردادي یا وجه التزام 

 .، ص1390(مقصـودي،   »نـد کنبران خسارت ناشی از نقض قـرارداد تعیـین   ج عنوان به

له از اثبات ورود خسارت و میـزان آن   مهم این شرط معاف کردن مشروطٌه فاید). «104

است. زیرا براي اجراي شرط و گرفتن وجه التزام کافی است ثابت شود که تعهد اجـرا  

ق.م دادرس را از تعـدیل   230مـاده  نشده است. براي رسیدن به همین فایده است کـه  

کند تا از طرح شروط مقدماتی دعـواي جبـران خسـارت جلـوگیري      وجه التزام منع می

عـام کـه   ه قاعـد  عنـوان  بـه قانون مـدنی،   230). ماده 727 .، ص1382(کاتوزیان،  »شود

شـوند، در خصـوص تعیـین قـراردادي      تعهدات ضمن عقد نکاح نیـز مشـمول آن مـی   

اگـر در ضـمن معاملـه شـرط شـده باشـد کـه در        «ن مقرر داشته: خسارت توسط طرفی

توانـد او را بـه    د حاکم نمـی کنخسارت، تأدیه  عنوان بهصورت تخلف، متخلّف مبلغی 

تعیین توافقی خسارت ناشی ه قاعد». دکنملزم شده است محکوم آنچه  بیشتر یا کمتر از

و ممکن است در هـر  از تخلف قراردادي عام بوده و مخصوص قرارداد خاصی نیست 

تـوان از آن   د. آنچه در عقـد نکـاح مـی   کرقراردادي از جمله نکاح از این ابزار استفاده 

 - 2از زوجین که اجراي آن مورد تردید است؛  هر کدامتضمین تعهد  - 1«استفاده کرد: 

دیـده از اثبـات ورود    جبران خسارت مقطوع ناشی از عهدشکنی و معـاف کـردن زیـان   

تواننـد   ) استفاده شود. بر این اساس زوجـین مـی  729 .، ص1382ان، کاتوزی( »خسارت

شرط نمایند در صورت تخلف از مفاد تعهد به نفع ثالث در عقد ازدواج، متخلف مبلـغ  

خسارت ناشی از تخلف به متعهدله یا ثالثی که شرط به نفـع او شـده    عنوان بهمعینی را 

  د.کناست پرداخت 

 تعیین عرفی خسارت. 4-4

است طرفین در ضمن عقد ازدواج بر لزوم جبران خسارت تخلـف از تعهـد بـه    ممکن 

اگـر   صـورت  ایـن  اي نکرده و قرارداد در این خصوص ساکت باشد. در نفع ثالث اشاره

تصریح باشـد، متعهـد ملـزم بـه جبـران       منزله بهتعهد به نفع ثالث در عقد ازدواج عرفاً 

داند، مگر در مواردي  رر را لازم میعرف جبران ض«باشد.  خسارات ناشی از تخلف می
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که چندان ناچیز باشد که انسانی متعارف از کنار آن بگذرد. این التزام عرفـی در غالـب   

، زیـرا  »تصـریح اسـت   منزلـه  بـه تعهد عرفـاً  «گیرد و  موارد شرط تبانی و توافق قرار می

ه رعایت سکوت در برابر عرفی که دو طرف از آن آگاهی دارند به معنی رضاي ضمنی ب

آن است. ولی باید دانست که قواعد عرفی، همانند قوانین تکمیلی، حاکم بر آن اسـت،  

 ).309 .، ص4، ج.الف1380(کاتوزیان،  »دو طرف جاهل به آن باشندهر چند 

 تعیین قانونی خسارت. 4-5

در مواردي که تعهد بر حسب قانون موجب ضمان باشد بدون لزوم تصریح طرفین و یا 

باشـد.   عرف، متخلف از اجراي تعهد ملزم به جبران خسارت طـرف مقابـل مـی   تجویز 

تصریح قانون به نرخ و میزان خسارت در این است که طلبکار را از اثبات ورود ه فاید«

قراردادي مقطوع است. ضمانی که » وجه التزام«کند و همانند  نیاز می ضرر و میزان آن بی

کند و مبناي آن عرف و  تراضی طرفین را تکمیل می شود، در واقع بینی می در قانون پیش

نمونـه در مـواردي کـه     عنـوان  بـه ). 309 .، ص4، ج.الـف 1380(کاتوزیان، » غلبه است

مقطـوع توسـط    صورت بهموضوع تعهد وجه نقد باشد، میزان خسارت ناشی از تخلف 

ت قانون آیین دادرسی مدنی خسـار  515ه ماد 2مشخص شده است. تبصره  گذار قانون

تأخیر تأدیه در موارد قانونی را قابل مطالبـه دانسـته اسـت. در نتیجـه در مـواردي کـه       

موضوع تعهد به نفع ثالث در ازدواج دین و از نوع وجـه رایـج بـوده و شـرایط بـراي      

قانون آیین دادرسی مدنی فراهم باشد خسارت تأخیر تأدیه قابل مطالبه  522ه اجراي ماد

داین، تمکن مدیون، ه موضوع تعهد وجه رایج باشد، مطالب: «است. این شرایط عبارتند از

 »خسارت تـأخیر تأدیـه  ه امتناع بدهکار از پرداخت، تغییر فاحش شاخص سالیانه، مطالب

 ).228 .، ص.ب1385(کاتوزیان، 

  گیري نتیجه

مطابق با اصل نسبی بودن قراردادها، عقودي که بر طبق قـانون واقـع شـده    هر چند  - 1

ه قاعـد  عنـوان  به گذار قانونالاتباع است، لکن  ها لازم مقام آن باشد بین متعاملین و قائم

کنـد تعهـدي هـم بـه نفـع       عمومی پذیرفته در ضمن معامله که شخص براي خود می

تواننـد در   ی شده و زوجین میکله عدشخص ثالث بنماید. عقد ازدواج مشمول این قا
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 باشد به نفع ثالث بنمایند. ضمن آن تعهداتی را که از لحاظ قانونی مجاز می

انشاء عقد و هم پس از آن ه اصل نسبی بودن قراردادها در عقد ازدواج هم در مرحل - 2

رشیده باشد اذن پـدر شـرط   ه انشاء در موردي که زوجه باکره مطلق نبوده و در مرحل

دختر بدون اذن پـدر اقـدام بـه ازدواج نمایـد عقـد       که درصورتیصحت عقد بوده و 

غیرنافذ است. آثار این عقد نیز کاملاً معطوف به زوجین نبوده و باعث ایجـاد قرابـت   

 قانون مدنی).  1033ه (ماد شود از زوجین با دیگري می هر کدامنسبی بین اقرباء 

جمله قراردادهایی است که امکان درج تعهد به نفـع ثالـث در ضـمن آن     ازدواج از - 3

وجود دارد و هیچ مانع یا خصوصیتی در عقد ازدواج وجود ندارد که زوجین نتواننـد  

ت ایـن را داشـته   تعهد بایستی قابلی تي ضمن آن درج نمایند. صرفاً ماهیچنین تعهد

 باشد که در عقد ازدواج بر آن توافق نمود.

د به نفع ثالث در ضمن عقد ازدواج ممکن است ناظر بـر آثـار عقـد ازدواج یـا     تعه - 4

  خارج از آثار عقد ازدواج باشد. 

تعهد به نفع ثالث در آثار اصلی عقد ازدواج بایستی نسبت به آثاري باشد که قائم به  - 5

ایـن تعهـدات   ه طرفین نباشد و بتوان آن را نسبت به دیگران نیـز انجـام داد. از جمل ـ  

 بارتند از: حسن معاشرت، نفقه، سکونت مشترك و مهر.ع

در کنار آثار اصلی عقد ازدواج، هر تعهد دیگري که از نظر قانون مجاز باشد امکان  - 6

 تعهد به نفع ثالث در ضمن عقد ازدواج وجود دارد. صورت بهدرج آن 

 مبانی نظري منتخب براي تعهد به نفع ثالث عبارتند از:  - 7

 انشاء و تفـاوت آن بـا اصـل نسـبی بـودن در      ه قراردادها در مرحل اصل نسبی بودن

تشکیل آنچه در انعقـاد قـرارداد ازدواج مـؤثر بـوده و سـبب      ه آثار: در مرحله مرحل

رشـیده باشـد   ه زوجه بـاکر  که درصورتیطرفین آن است. ه شود اراد تشکیل عقد می

به تنهایی کـارگزار  همین اراده را  گذار قانوناذن پدر او شرط صحت ازدواج است. 

ثالث در این خصوص نقشـی قایـل نشـده اسـت.     ه عقد ازدواج دانسته و براي اراد

توانـد   اثر میه نمایند. همین اراده در مرحل طرفین قرارداد به تنهایی عقد را انشاء می

 در حقوق دیگران مؤثر بوده و براي آنها ایجاد حقّ نماید.

  در ایجاد آن دخالت ندارد در  نفع ذيه ایقاع که ارادنظریه انشاء مشترك ایقاع: مانند

طـرفین قـرارداد اصـلی    ه متعهدله به تنهایی صاحب نقـش نیسـت و اراد  ه اینجا اراد
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 نماید. ده و انشاء ایقاع میکرمشترك نقش یک اراده را بازي  صورت به

وافقی، تواند فسخ مهر، تعیین ت ضمانت اجراي نقض تعهد به نفع ثالث در ازدواج می - 8

 عرفی و یا قانونی خسارت باشد.

  
  

  ها یادداشت
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

و موضوع  )421 ص. ،5ج، ق1427علی، ( به روش مبادله و بدون مهریه استبدل، نکاحی  .1

پسـندید بـه    از این قرار بوده است که در دوره جـاهلی اگـر مـردي، زن شـوهرداري را مـی     

: تـو از  یعمـن امرات ـ  کو اَنزل ل کشوهرش پیشنهاد معاوضه با این بیان: انزل لی عن امرات

 ـ بدرالعینی، بـی (داد  شوم را می زنم به نفع تو پیاده میزنت به نفع من پیاده شو؛ من نیز از  ، ات

  ).5ص. ، 2ج، 1314 آلوسی، ؛122ص. ، 20ج

نظر وجود ندارد، ولی قانون مدنی اذن پدر را شرط  هرچند در خصوص اذن پدر زوجه اتفاق .2

  لازم براي صحت عقد دانسته است.

   کتابنامه

  .هلیه، بیروت: المکتبه الامعرفه احوال العربرب فی بلوغ الا). 1314(شکري  آلوسی، محمود

). ضـمانت اجـراي قـراردادي تعهـد بـه فعـل ثالـث.        1395ایزانلو، محسن و ترکمان، حسین (

  .100-83)، صص. 34، سال نهم، (الملل تحقیقات حقوقی تطبیقی ایران و بین

  .دارالفکر، بیروت: عمده القاري شرح صحی البخاريتا).  (بیبدرالعینی، محمود بن احمد 

هـاي غربـی و    )، تحولات تعهد به نفع ثالث در حقوق نـوین نظـام  1400پیرهادي، محمدرضا (

  .85-62)، صص. 45(12، المللی پلیس فصلنامه علمی مطالعات بینحقوق ایران. 

). بازپژوهش مقابله بـا  1396زاده، ابراهیم؛ فلاح یخدانی، محمدحسین و سربازیان، مجید ( تقی

اد بر مبناي راهکارهاي الزام به اجراي عین تعهد در نظام حقوق عرفـی  نقض فرضی قرارد

، سـال  فصلنامه پژوهش تطبیقی حقوق اسلام و غـرب (انگلیس و آمریکا) و حقوق اسلام. 

  .87-63)، صص. 12چهارم، (

  .بیروت: دار المعرفه .معجم الصحاحق). 1425(جوهري، اسماعیل بن حماد 

). مطالعه تطبیقی اصل نسبی بودن 1393مجومرد، علی؛ غفوري، اکبر و شایق، علیرضا (  خادمی

 .131 )، ص.137و  136، (ماهنامه کانونقراردادها در حقوق ایران و انگلیس. 
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  ، قم: مؤسسه انتشارات دارالعلم.تحریرالوسیله). 1370االله ( خمینی، روح

). نگاهی تحلیلی به ایفاء تعهد توسـط ثالـث   1397دهقان دهنوي، نادر و سلطانی، محمدرضا (

)، 7(2، یـار  فصلنامه علمی ـ حقوقی قـانون  عنوان استثنایی بر اصل نسبی بودن قراردادها.  به

  .430-411صص. 

  . تهران: انتشارات جنگل.دانشنامه حقوق خانواده). 1395روشن، محمد و صادقی، محمد (

). بررسی معنا شـناختی تـاریخی و توصـیفی    1393اسفندن، رضا ( زاهدي، عبدالرضا و رمضانی

)، 2، سال سوم، (»هاي زبان شناختی قرآن پژوهش«دو فصلنامه علمی پژوهشی ». مقت«واژه 

  .38-19صص. 

اصول حقـوق قراردادهـاي اروپـا و حقـوق ایـران      ). 1391شعاریان، ابراهیم و ترابی، ابراهیم (

  . تبریز: انتشارات فروزش. عه تطبیقی)(مطال

. جلـد سـوم، تهـران:    حقوق مـدنی، آثـار قراردادهـا و تعهـدات    .الف). 1382شهیدي، مهدي (

  انتشارت مجد.

  ). حقوق مدنی، اصول قرادادها و تعهدات، تهران: انتشارات مجد..ب1382شهیدي، مهدي (

 . تهران: نشر میزان.خانوادهمختصر حقوق ): 1386صفایی، سید حسین و امامی، اسداالله (

  . قم: مؤسسه نشر اسلامی.عروة الوثقیق). 1424طباطبایی یزدي، سید محمدکاظم (

، ترجمـه عبـاس قمـی، قـم: مؤسسـه      عروة الـوثقی ). 1382طباطبایی یزدي، سید محمدکاظم (

  انتشاراتی صبح پیروزي.

  .ناشر آوند دانش تهران: .سالمالمفصل فی تاریخ العرب قبل الا ق).1427(علی، جواد 

حقـوق قراردادهـا در   ). 1379پور، ابراهیم ( قنواتی، جلیل؛ وحدتی شبیري، سید حسن و عبدي

 . تهران: انتشارات سمت.فقه امامیه

  . تهران: چاپخانه بهمن.حقوق مدنی، قواعد عمومی قراردادها). 1379کاتوزیان، ناصر (
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  چکیده

باشـد.   ین مصادیق حقوق کودکان میتر مهمهاي حق بر سلامت و از لفهؤترین محق بر سلامت روان از اصلی

باشد. فضاي مجازي  ثرند که فضاي مجازي یکی از آنها میؤعوامل مختلفی در تهدید یا تحقق این حق کودکان م

کنند و از آن جهت حائز اهمیت است که امروزه کودکان مدت زیادي از زمان خود را در آن محیط سپري می

 تنها تناسبی با وضعیت خاص سنی و روحی دهد که بخش قابل توجهی از این فضا نهاین امر در حالی روي می

روش  ایـن پـژوهش بـا   گـذارد.  باري نیز بر روح و روان آنها بر جاي میدارد بلکه آثار زیانروانی کودکان نـ 

با توجه به  در فضاي مجازي انسلامت روان کودک حق بر :ال است کهؤپی پاسخ به این س تحلیلی در ـ توصیفی

 ،الؤپاسخ بـه ایـن س ـ  براي  ؟چگونه قابل تحقق است رحقوق بش یالملل نیاسلام و اسناد ب ران،یا ینظام حقوق

حق حریم خصوصی، حق امنیت و حق بر بازي  در فضاي مجازي از قبیل حق آموزش، حقوق مختلف کودکان

نتایج حاصل از این پژوهش  و نسبت آنها با حق بر سلامت روان کودکان مورد بررسی واقع شده است.تفریح  و

حوزه حمایت از حقوق کودکان، تمهیدات  خصوص در الملل حقوق بشر به بیندر نظام که  حاکی از آن است

 تأکیدها قرار گرفته است. در اسلام نیز سلامت افراد در آیات و روایات بسیاري مورد جامعی پیش روي دولت

در فضاي  انزمینه حمایت از سلامت روان کودک در یچند اقدامات حقوقی ایران هرواقع شده است. اما در نظام 

  فاصله زیادي وجود دارد.رسیدن به وضعیت مطلوب  در عمل تا اما است، مجازي انجام شده
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  مقدمه

ها مندي از مزایاي آن، دولتهمگام با توسعه و گسترش فضاي مجازي در جهان و بهره

سلامت کودکان در فضاي مجـازي   زمینه حق بر اي درهاي عدیدهبا مشکلات و چالش

توانـد بـراي   ابعاد دوگانه فضاي مجازي، پیامدهاي مثبت و منفی را مـی  اند.مواجه شده

ها این دغدغـه را داشـته   شود که دولتارمغان بیاورد. لذا این امر موجب میه کودکان ب

هـاي مثبـت   از ظرفیت منديکودکان بتوانند ضمن بهره ویژه بهباشند که همه شهروندان 

فضاي مجازي از خطرات آن در امان بمانند. فضاي مجازي نقش مهمـی در آمـوزش و   

کند و از این حیث بسیار مفید است ولـی ایـن بـدان معنـا     رسانی کودکان ایفا می اطلاع

در اختیار کودکان و تواند میدر بستر فضاي مجازي،  موجود نیست که تمامی اطلاعات

کودکان در مراحل مختلف رشد و تکامل هسـتند و نبایـد    چراکه ،بگیردنوجوانان قرار 

د. فلذا نبراي آنها مضر باش بسا چهد که ناطلاعاتی قرار گیر تأثیرتربیت و رشد آنها تحت 

آن در ارتباط با کودکان و نوجوانان بایـد از   دهی سامانحق برخورداري از این حوزه و 

  ها باشد. هاي دولتاولویت

 ،حق بر تفریح و سرگرمی ، حق بر امنیت شخصی وآموزش، حق بر سلامتحق بر 

 با فضاي دیجیتـال مـرتبط   شدت بهحقوق ملازم با رشد و تعالی کودك است و امروزه 

 ازجملـه یک حق و نیز ابزار تحقق سایر حقوق  عنوان بهامروزه فضاي مجازي  باشد. می

حمایـت قـرار گرفتـه اسـت      آزادي بیان، مشـارکت و آمـوزش و... مـورد شناسـایی و    

(Council of Europe, 2016, p. 9).    مطابق قاعده لاضرر، به جهت حمایـت از حقـوق

ضرر زدن به کودك توسط هر فـردي ممنـوع    ،عدم آسیب روانی به آنها ویژه بهکودکان 

است و بر پایه حاکمیت قاعده مزبور، بزهکار و مجرم ملزم به تأدیه و تـرمیم و جبـران   

باشـد. چراکـه بـر طبـق ایـن قاعـده        می ات به کودك اعم از مادي و معنويکلیه خسار

 روانی نباید جبران نشده بـاقی بمانـد  ـ  جسمی و روحیاز و زیانی اعم  ضررگونه  هیچ

در بستر فضاي سهواً یا عمداً ). چنانکه اگر فردي 35 ، ص.1395 زاده، عظیم و (هدایت

بـر   شـود دهد یا موجـب هتـک حیثیـت او     قرار استفاده سوءشخصی را مورد  ،مجازي

حفظ و  ،حقوق بشر جهانی اعلامیه 12ماده . کنداساس این قاعده باید جبران خسارت 

: داردو اعـلام مـی   حمایت از حریم خصوصی افـراد را مـورد توجـه قـرار داده اسـت     

از آحاد بشري حق مداخله در زندگی شخصی و خانوادگی و مزاحمت بدون یک  هیچ«
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ز روي ستم را نداشته و در صـورت تعـرض بـه قلمـرو شخصـی و هتـک       رضایت و ا

همچنین مـاده  ». ی استئقانونی مراجع قضاهاي  حیثت، شایسته برخورداري از حمایت

و اطلاعـات اشـخاص و افـراد در بسـتر     هـا   قانون تجارت الکترونیک به حفظ داده 58

هـاي   »داده پیـام  «توزیـع  ذخیره، پردازش و یا «کرده است:  مقررو  تأکیدفضاي سایبري 

هـاي عقیـدتی، مـذهبی، خصوصـیات      نژادي، دیـدگاه  قومی یا هاي  شخصی مبین ریشه

جسمانی، روانی و یا جنسی اشخاص بدون  راجع به وضعیت هاي  »داده پیام «اخلاقی و 

  .»غیرقانونی است عنوان هر رضایت صریح آنها به 

هیچ احدي نباید در خانواده «اسی: ی حقوق مدنی و سیالملل بینمیثاق  17طبق ماده 

و مکاتبات و محل زندگی شخصی مورد مداخله و تعرض زورمندانه غیرقـانونی قـرار   

شـخص   گیرد و نباید لطمه به آبرو و شرافت بدون مجوز قانونی صورت پـذیرد و هـر  

 19ماده  3در بند ». حق برخورداري حمایت قانونی در صورت تهدید یا تعرض را دارد

ده است اما با توجه بـه گسـتردگی فضـاي    کرسازي آزادي بیان را مطرح  محدودمیثاق، 

دسترسـی بـه آن را محـدود سـاخت.      توان، چگونه میطیف وسیع اطلاعات مجازي و

برعکس دنیاي حقیقـی کـه   «اند که:  تعدادي از پژوهشگران در این خصوص بیان داشته

سـایبري مبنـا بسـتر عمـومی     ، در فضاي مجازي یـا  استمبنا بر حفظ حریم خصوصی 

اسـت   سـؤال . پژوهش حاضر در پی پاسخ به این (Basu & Jones, 2007, p. 2) »است

اسلام  ران،یا یدر فضاي مجازي با توجه به نظام حقوق انسلامت روان کودک حق بر :که

این مقاله با مطالعه تطبیقی نظام  ؟چگونه قابل تحقق است رحقوق بش یالملل بینو اسناد 

هاي  کنوانسیون حقوق کودك و حوزه ویژه به حقوق بشرياسناد  ، اسلام وی ایرانحقوق

شـیوه گـردآوري    سلامت روان کودکان با بر مؤثراجتماعی و فرهنگی حقوقی، مختلف 

حقوق کودکان ین تر مهماي و بررسی توصیفی و تحلیلی، درصدد بیان  اطلاعات کتابخانه

  است. آنها بر سلامت روان کودکان  تأثیرو در بستر فضاي مجازي 

  شناسی . مفهوم1

  تعریف کودك. 1-1

بلـوغ شـرعی   حد  به کودك مترادف با طفل، صغیر، کوچک و فرزندي که ؛از نظر لغوي

 شود کـه کودك به کسی گفته می ؛). در فقه228 ، ص.1379نرسیده، آمده است (معین، 
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سـال   15قمـري در دختـران و   سال تمـام   9بلوغ شرعی نرسیده است یعنی سن حد  به

 البحــرین ). طریحــی در مجمـع 64- 57 ، صـص. 1385 قمـري در پسـران (پوراحمــدي،  

 ، ص.2ج ق،1416 بین تولد تا احتلام اسـت (طریحـی،   کودك از لحاظ سنی نویسد می

کـودك را چنـین بیـان     1399قانون حمایت از کودك و نوجوان مصوب  1). در ماده 5

و نوجوان یعنـی: هـر فـرد    » به سن بلوغ شرعی نرسیده استهر فردي که « دارد که:می

قـانون   49اد وزیر هجده سال کامل شمسی که به سـن بلـوغ شـرعی رسـیده باشـد. م ـ     

 سال تمام قمري در دختران و سن زیر 9قانون مدنی سن زیر  1210مجازات اسلامی و 

کنوانسـیون  ماده یـک  طبق سال تمام قمري در پسران را کودك قلمداده کرده است.  15

سال نرسیده  18کودك عبارت است از انسانی که به سن « :1989حقوق کودك مصوب 

  ».دیگري تعیین شده باشد نحو بهقانون  ،کننده است مگر اینکه در قانون کشورهاي اعمال

  تعریف فضاي مجازي. 1-2

وجود توسعه فراگیر کاربرد و آثار فضاي مجازي در سطوح مختلف زندگی بشري در  با

نظري از این عبارت ارائه نشده است. با این  عصر حاضر، تاکنون تعریف واحد و اتفاق

ها  ظرفیتسازي  هاي مختلف جهت شفاف حال تعاریف متعددي توسط افراد یا سازمان

ها و چیستی این فضا ارائه شده است. براي مثال در فرهنـگ لغـت دپارتمـان     و ویژگی

دامنـه و   فضاي مجازي یک« جازي عنوان گشته:دفاع ایالات متحده در تعریف فضاي م

هـاي فنـاوري    گیـري از زیرسـاخت   اطلاعاتی است کـه بـا بهـره    محیط در جهانی بستر

هاي وابسته به هـم   و دیگر پردازنده رایانههاي مخابراتی، اینترنت،  اطلاعات مانند شبکه

همچنـین سـازمان امنیـت مجـازي      .»دکن هاي مختلف می اقدام به کنترل و پردازش داده

اند کـه فضـاي مجـازي     دهکرایالات متحده و روسیه نیز در تعریف فضاي مجازي بیان 

بسـتري بـراي حفـظ و نگهـداري، انتقــال، حـذف و تولیـد اطلاعـات مختلـف اســت         

)Mbanaso, 2015, p. 18توان به  ). از دیگر تعاریف ارائه شده درباره فضاي مجازي می

ارتباطـات درونـی   ه مجموع ـ: «عبارت است ازفضاي مجازي شاره کرد: موارد ذیل نیز ا

از طریق رایانه و وسایل مخابراتی بدون در نظر گرفتن جغرافیاي فیزیکـی. بـه   ها  انسان

مختلـف در ابعـاد   هـاي   تعبیر دیگر، فضاي مجـازي فضـایی اسـت کـه در آن فعالیـت     

یریت و کنتـرل از طریــق  رسـانی، ارتباطـات و ارائــه خـدمات، مـد    ورزي و اطـلاع  داده
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، 1399پـور چالکیاسـري،   (خلیل »پذیرد می سازوکارهاي الکترونیکی و مجازي صورت

اي از انتقـال و   مجموعـه  :آمـاده اسـت   در تعریف دیگري از فضاي مجازي). 328ص. 

الکترونیکی است که بخش عمده و مهمی از آن را اینترنت تشکیل داده هاي  ذخیره داده

 آنهـا؛ گسـترده بـودن،   تـرین   باشد که اصلی می هایی را داراویژگی فضاي مجازي است.

 (شهریاري احمدي، باشندمی گزینشی بودن اطلاعات و پوشیده بودن شمول بودن،جهان

است امـا   ارائه شدهچند تعاریف متعددي براي این عبارت  هر). 12- 11 ، صص.1396

هـاي آنـان بـا     رار دادن شـباهت توان با استفاده از مجموعه این تعاریف و مـدنظر ق ـ  می

یکدیگر به استانداردهاي مشخصی در تعریف فضاي مجازي رسید، ازجملـه آنکـه در   

هـاي   تمامی این تعاریف فضاي مجازي بستري جهانی و فرامرزي بـراي پـردازش داده  

لفـه هسـتند کـه    ؤید ایـن نکتـه و م  ؤاست. همچنین این تعاریف م شدهمختلف معرفی 

ها و بسترهاي گوناگون ازجمله اینترنـت   یجیتال شامل پردازندهفضاي مجازي محیطی د

 فضـاي  کلیطـور  بـه توان نتیجه گرفـت کـه    است. بنابراین از مجموعه این تعاریف می

 تعـاملی  هاي شبکه همچنین و هم به وابسته هاي از شبکه دیجیتال جهانی حوزه مجازي

هایی است که براي انتقال، تولید  پردازندهو  مخابراتی هاي شبکه سایر و اینترنت ازجمله

  ).Sahoo, 2016, pp. 2-3شود ( یا حفظ و حذف اطلاعات گوناگون از آن استفاده می

  سلامت روان کودك  حق بر. 2

نسـبی و در حـال توسـعه اسـت. از نظـر سـازمان جهـانی بهداشـت          یسلامتی مفهوم

ود ب ـفقـط فقـدان و ن   وده و نهسلامتی، وضعیت رفاه کامل فیزیکی، روانی و اجتماعی ب«

هاي حق بر مؤلفهین تر مهمباشد. سلامت روان از می» بیماري جسمی یا ناتوانی جسمی

اسـت   گونه بدینرشد و شکوفایی انسان است. بنابراین معناي سلامت روان  و سلامت

شـناختی، داراي   که فرد داراي تعادل اجتماعی و فرهنگی و رفتاري، عدم اخـتلال روان 

کار و روابط عاطفی و ازدواج و تفریحات  تعادل و توازن در ت رفاهی متناسب ووضعی

). طبق تعریف سازمان جهانی 6، ص. 1400 بازبر،و  (سالاریان باشدو اوقات فراغت می

شامل توانایی لذت بردن از زندگی، توانایی بازگشت به زندگی «بهداشت، سلامت روان 

پـذیري و  روي، توانـایی انعطـاف  (مصـیبت)، توانـایی میانـه   بعد از ناراحتی و غم زیاد 

بـر طبـق اساسـنامه    ». باشد می سازگاري، داشتن احساس امنیت و آرامش و خودباوري
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دور از توجـه   هسلامت بهاي  جهانی بهداشت، برخورداري از بالاترین استاندارد ازمانس

تـرین حقـوق   از بنیـادي اجتماعی و اقتصادي،  ،قومیت، مذهب و عقاید سیاسی ،به نژاد

  ). 53 ، ص.1389انسان است (رحیمی، 

مستقیم در قانون اساسی جمهوري اسلامی ایـران   صورت بهحق بر سلامت هر چند 

اصل  1و بند  29، اصل 3اصل  12: بند ازجملهذکر نشده است اما از اصول مختلف آن، 

ده ش تأکیددر این اصول بر حقوق بهداشتی و درمانی  چراکه 1باشد.قابل استنباط می 43

باشـند. بـدون   است و این حقوق از الزامات تحقـق حـق بـر سـلامت شـهروندان مـی      

برخورداري از نعمت سلامتی در ابعاد جسمی و روانی آن، امکان مشارکت شـهروندان  

ین تر مهمهاي اقتصادي و صنعتی وجود نخواهد داشت و ناگفته پیداست که از در برنامه

اهمیتـی   چنان آنباشد. سلامتی از انسانی آن کشور می هاي هر کشوري، سرمایهسرمایه

سلامتی روح و جسم انسان  2در اسلام برخوردار است که قرآن کریم در آیات متعددي

: تغذیـه مناسـب، خـواب کـافی و     ازجملههایی قرار داده است و راهکار تأکیدرا مورد 

ده است.کره ئرخوري را براي نیل به این مقصود اراپرهیز از پ  

در خصـوص   2013در قانون نمونه محافظت از کودکـان در نسـخه نهـایی ژانویـه     

بیان شده است که: باید از سلامت کودك مراقبت شود، اعم از  35ماده  1سلامتی در بند

بنابراین سلامت روان و جسم کودك بـراي  . انی و احساس کودكجسمی و ذهنی و رو

شکوفایی و رشد در خور توجه بسیاري است که دولت باید تمهیداتی در این خصوص 

گیرد. در بخش غیردرمانی دولت بایـد رفتـاري   ب در بخش غیردرمانی و درمانی در نظر

عقیده و آگاهی و فکر  آزادي بیان و کنوانسیون حقوق کودك) و 2(ماده  آمیز غیرتبعیض

ــه 15و  14 و 13و  12گــروه یــا انجمــن (مــواد  آزادي عضــویت در و ) و دسترســی ب

کودکـان در   ی و حمایـت از ئ) و اقدامات قـانونی و قضـا  28آموزش (ماده  اطلاعات و

مندي کودکان از استانداردهاي زندگی را ) و بهره34و 32(ماده  ار و خشونتمبرابر استث

یون مـذکور، تعهـدات والـدین و سرپرسـتان     نس ـکنوا 27و  18و  5مواد د. در کنفراهم 

ده است و در همه موارد دولت موظـف بـه یـاري والـدین و سرپرسـتان      شقانونی بیان 

  باشد.یشان میاهیتلوئقانونی در انجام وظایف و مس

کنوانسیون باید تمامی امکانـات   هاي عضودولت«کنوانسیون حقوق کودك  27طبق ماده 

جسـمی، روانـی،    ازجملـه ورداري از زنـدگی سـالم و مناسـب کـودك در همـه ابعـاد       برخ
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نتیجه حاصل اینکه در استفاده کودك از ». د....کنرا فراهم  اجتماعی، فرهنگی و اقتصادي و...

 چراکـه فضاي مجازي، بایستی به سلامت جسمی و روانی او توجه بسیاري صورت گیـرد،  

کنوانسیون نیز رشـد   6گذار خواهد بود. در ماده تأثیرو سلامت روان ا در شخصیت، رفتار و

را به رعایت و تضمین این حقوق موظف کرده است. ها  و بقا را حق کودك دانسته و دولت

صریح مورد توجـه قـرار گرفتـه اسـت. در راسـتاي       طور بهحق سلامت کودك در این ماده 

نیز مسئول دانسته است تا اهتمام کافی در این زمینـه   والدین را ،تضمین حق سلامت کودك

کمیتـه حقـوق    25همچنین تفسـیر عمـومی شـماره     .)Sahoo, 2016, pp. 2-3(داشته باشند 

مندي و استفاده از فضـاي مجـازي توسـط     کودك نیز به لزوم رعایت حقوق کودکان در بهره

ده است. این کمیتـه  کراشاره  ها ها و نهادهاي مختلف دولتی و خصوصی و نیز خانواده ارگان

به تفصیل درباره اهمیت بالاي حفظ حق کودك در  25تفسیر عمومی  116الی  93طی مواد 

هاي مقتضی جهت صیانت از حق سلامت در ابعـاد مختلـف    برخورداري از لوازم و مراقبت

ده است و ضمن مدنظر قـرار دادن و تصـریح منـافع و    کرآن ازجمله سلامت روان صحبت 

سلامت کودکان در ابعاد مختلف ازجمله سلامت روان،  تأمیند بالقوه فضاي مجازي در فوای

آمیز و مضر این فضـا در صـیانت از ایـن حـق، وظیفـه نهادهـا و اشـخاص         به ابعاد مخاطره

ــن مخــاطرات اشــاره    ــروز ای ــران خســارت ب ــوگیري و جب ــف در جل ــرمختل ده اســت ک

)CRC/C/GC/25, 2021.(  

وزه از هر سه کاربر فعـال آن یـک نفرشـان کـودك اسـت      که امر در فضاي مجازي

تـوان از   هـاي مختلـف وجـود دارد کـه مـی      بسیاري براي کودکان در زمینـه  هايتهدید

   :کردعمده اشاره  حوزه چهار ین آنان بهتر مهم

   کند؛اي که روح و روان کودك را تهدید میهاي رایانهحوزه خشونت از طریق بازي - 1

نگاري را در وبندوباري، پورنوگرافی و هرزه نوبه خود بی فساد که بهحوزه فحشا و  - 2

  دهد؛ کودك افزایش می

ها و اعتیـاد بـه فضـاي سـایبري در اثـر      گردانحوزه استفاده از مواد مخدر و روان - 3

  بیش از حد کودکان و نوجوانان؛  استفاده

توسـط   ویـژه  به ،مجازي پایه به کاربران فضايحوزه کلاهبرداري در اثر اعتماد بی - 4

  ).Third & others, 2021, p. 1( کودکان
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  . حقوق کودکان در فضاي مجازي و نسبت آنها با حق بر سلامت روان3

ین آنهـا  تـر  مهـم باشد کـه  حقوق کودکان در فضاي مجازي داراي مصادیق متعددي می

و حق  حق بر حریم خصوصی ،حق بر بازي ،حق بر امنیت ،آموزش عبارتند از: حق بر

که نسبت آنها با حق بر سلامت  دیدگی،هاي اجتماعی بعد از بزهبرخورداري از حمایت

  د.یرگمی قرارروان کودکان مورد مطالعه 

  كآموزش کود حق بر. 3-1

آموزش شکلی از یادگیري است که در آن هر آنچه قابل آموختن است از نسلی به نسل 

). حـق بـر   303، ص. 1393شـود (طجرلـو،   اي به عده دیگر منتقـل مـی  دیگر یا از عده

بـه موجـب آمـوزش، افـراد      چراکـه آموزش بسترساز تحقق سایر حقوق بشري اسـت.  

مند شـوند  آموزند چگونه از حقوق سیاسی، اقتصادي، اجتماعی و فرهنگی خود بهره می

) و بـه همـین   82، ص. 1400و در زندگی اجتماعی مشارکت کنند (مرندي و قربـانی،  

کـرده  خاص به این مسـئله پرداختـه و بیـان     صورت بهیونسکو نیز  1990ه دلیل اعلامی

تواند ابـزار لازم بـراي مشـارکت     : آموزش در چارچوب استانداردهاي جهانی میاست

المللـی   علاوه در اسناد مختلف حقوق بشري ازجمله میثاق بـین  به 3مردم را فراهم آورد.

حقـی از حقـوق    عنـوان  بهبه آموزش  حقوق مدنی و سیاسی نیز از لزوم دسترسی برابر

هـاي رسـمی و غیررسـمی    اي از آمـوزش امروزه بخش عمده 4بشر نام برده شده است.

ه ئ ـات آموزشی از طریق اینترنت و فضاي مجازي براي کودکـان و نوجوانـان ارا  مؤسس

هاي  مندي از این سبک آموزشی نیاز است که کودکان به انواع دستگاهد. براي بهرهشومی

و... دسترسـی   رسـرعت ، اینترنـت پ تاپهاي هوشمند، تبلت، لپگوشی ازجملهبط مرت

ممکـن اسـت    صـورت  ایـن ند. در شـو داشته باشند و از طریق آنها وارد فضاي مجازي 

در معـرض   ،هـاي مجـازي  ها یا صـفحه ها، کانالخواسته یا ناخواسته با ورود به سایت

مضر قرار گیرند که ممکن است منجر  ابس چههاي نامناسب و اطلاعات، تصاویر و بازي

اعتیاد به فضاي مجازي در میـان کودکـان و    .شودهاي روحی و روانی به آنها به آسیب

اي کـه بـا دوري از فضـاي مجـازي     گونه بهنوجوانان در ایام کرونا رو به افزایش است 

اي، حفظ سواد رسانه هایی همچونشوند. بنابراین دارا بودن مهارتمشغولی میدچار دل

اي مناسـب و اسـتفاده از   حریم خصوصی در بستر فضاي مجازي، انتخاب بازي رایانـه 
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هاي والدین در عصر فناوري اطلاعات است تا بتوانند گر از نیازمنديهاي کنترلافزار نرم

ــد. کناز ســلامت روان کــودك خــود در بســتر فضــاي مجــازي حفاظــت    ــین ن همچن

امروزه یکی از ملزومات اساسی حق بر آمـوزش در   که پیش از این گفته شد گونه همان

آمـوزان بتواننـد بـدون     باشد تا دانش می رسرعتمندي از اینترنت پفضاي مجازي، بهره

 چراکـه آموزشی خود را به انجام برسانند.  فرایندکمترین اختلال در دریافت اطلاعات، 

بـه موقـع اطلاعـات    ، کندي اینترنت منجر به عدم دریافت و ارسـال  صورت ایندر غیر 

 هـاي درسـی مجـازي   ده و باعث عدم حضـور مناسـب کودکـان در کـلاس    شآموزشی 

تواند افت تحصیلی آنها را در پی داشته باشـد و سـلامت روان   شود، که این امر می می

  آنها را در معرض آسیب قرار دهد.

توجه ویژه قرار داده و  قانون اساسی و قوانین عادي ما حق بر آموزش رایگان را مورد

وسایل و امکانات  تأمینقانون « 4 و ماده »قانون حمایت از اطفال و نوجوانان« 4در ماده 

ویژه بحث آموزش مورد توجـه قـرار    طور به 1353مصوب  »تحصیل اطفال و نوجوانان

دیگري مانع  هر کسگرفته است و اگر کسی، چه والدین کودك و چه مقامات قانونی یا 

 30). اصـل  345 ، ص.1390پیونـدي،  ( شودد باید مورد مجازات واقع نحق شو از این

یکی از وظایف دولت دانسته و تحقق آن را بر  عنوان بهآموزش کودکان را  قانون اساسی،

قـانون اهـداف و وظـایف     5وزارت آموزش و پرورش قرار داده اسـت. در مـاده    عهده

نات عمومی لازم براي رشد و شکوفایی آموزش و پرورش به برخورداري کودکان از امکا

کن  توجه شده است. همچنین برنامه توسعه اقتصادي و اجتماعی و فرهنگی ایران ریشه

 ه است.شدسوادي با فراهم نمودن امکانات تعلیم را از اهداف مهم دولت معرفی  کردن بی

 شوراي عالی قضاي مجازي، 1400مصوب » سند صیانت از کودکان در فضاي مجازي«

قرار داده و در  نظر مدبرداري از فضاي مجازي آموزش کودکان و اولیاي آنها را در بهره

سازي، هوشیارسازي و توانمندسازي اولیا و مربیـان و ایفـاي نقـش    آگاه«، 3ماده  2بند 

ارتقاي «ماده فوق  6از کودك و در بند » محوري خانواده در هدایت، حمایت و مراقبت

افزایی خردسالان، کودکان و نوجوانان براي استفاده کارآمد ارتسواد فضاي مجازي و مه

  قرار گرفته است. تأکیدمورد » و هدفمند از فضاي مجازي

ده است، چنانکه امام صادق شتوجه ها  در اسلام نیز به آموزش کودکان و تربیت آن
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 ، ص.8ج ،1387 (کلینی،» الْفضَّۀِالَّناس معادنُ کمَعادنِ الَّذهبِ و «فرمایند:  می )السلام علیه(

معدنی از طلا و نقره دانسـت کـه نیازمنـد     عنوان بهتوان  می کودك را جهت بدین)، 177

موفقیت است  سوي بههاي آنان و هدایت شناخت استعدادها و توانمندي برداري وبهره

) السلام هعلیحضرت علی ( باشند.ي در این زمینه دارا میمؤثرن نقش اکه والدین و معلم

قُّ  « فرماینـد:  و مـی  یکی از حقوق فرزند بر پدر دانسته عنوان بهنیز آموزش کودك را  حـ

هنَ اسمسحأن ی دعلَى الوال َلدالقرآنَ ،الو هلِّمعو ی ،هبنَ أدسح341 ص. البلاغـه،  (نهـج  5»و ی (

آمـوزش قـرآن را در دوران   ) کـه  السـلام  علیـه که در روایتی از امام صادق (طور همانو 

و یـتَعلَّم الکتـاب سـبع     ،الغلاُم یلعب سبع سنینَ« کودکی مورد توجه قرار داده و فرمودند:

بع سـنینَ   ،سنینَ ). امـام علـی   47 ص.، 6ج، 1363(کلینـی،   6»و یتَعلَّم الحلالَ و الحرام سـ

فرمودنـد: یـادگیري و علـم و     گونـه  ایـن آموزي کودکان  خصوص علم در )السلام علیه(

 ، ص.1390پیونـدي،  ( 7دانش در دوران کودکی مثل حکاکی و نقاشی بر سـنگ اسـت  

را تعلـیم و   ءآل عمـران هـدف از رسـالت انبیـا     164ن کریم نیـز در آیـه   آقر در .)344

یـک   عنوان بهبنابراین از نظر اسلام آموزش کودکان آموزش و تزکیه معرفی کرده است. 

باشـد.  قرار گرفته است که جامعه ملزم به ایجاد بسترهاي تحقق آن می تأکیدمورد حق 

توانند متفـاوت باشـد و امـروزه یکـی از     این ابزارها به تناسب زمان و مکان می قاعدتاً

  باشد.ابزارهاي تحقق این امر بستر فضاي مجازي می

، آموزش رایگان کودکان را به رسمیت شناخته 28کنوانسیون حقوق کودك در ماده 

است. اهداف آموزش کودکان عبارتند از: پرورش استعداد کودك و رشد و شکوفایی و 

یـک عضـو مفیـد و     عنـوان  بـه یت اخلاقی و اجتماعی و فرهنگی کودك مسئولاحساس 

، یمشرف لنکرانو  انصاري( ي جامعهاثرگذار در جامعه با شرایط مساوي با دیگر اعضا

کنوانسـیون حقـوق کـودك چنـین      29و  28با توجـه بـه مـاده     ).583 ص. ،1ج ،1392

 - 1 شـوند: شود که متعهدان حق آموزش کودك بـه سـه گـروه تقسـیم مـی     برداشت می

؛ منتفعان حق بـر آمـوزش نیـز شـامل: کـودك،      الملل بینجامعه  - 3 ،والدین - 2 ،دولت

المللی حقوق اقتصادي، اجتمـاعی  میثاق بیندر باشند.  می خصوصی اتمؤسسوالدین و 

، حق بر آموزش کودك با فراهم نمودن محیط آموزشی 13نیز در ماده  1966و فرهنگی 

آفرینان آینده هسـتند از   نقش عنوان بهو بالا بردن سطح رشد ذهنی و فکري کودکان که 
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زدایی در بستر فضاي مجازي و  نتاهمیت برخوردار بوده و نشانگر آن است که با خشو

  .دشوتبدیل شدن آن به محیطی امن حق آموزش کودکان نفی ن

کنوانسیون حقوق کودك دربرگیرنده نکات ارزشـمندي در حـوزه تعلیمـی و تربیتـی و     

هـاي دوران  اي کـه در مقدمـه کنوانسـیون بـه مراقبـت     گونه بهباشد سلامت روان کودك می

کنوانسـیون، منـافع و مصـالح کـودك در دوران      3در مـاده  ده اسـت.  ش ـکودکی توجه ویژه 

میلادي در پنجمـین تفسـیر عـام کمیتـه      2003نظر گرفته شده است. در سال  کودکی او در

ایـن  «اي تفسیر شده اسـت:  گسترده طور به 12حقوق کودك، منافع و مصالح کودکان در بند 

ه مؤسس ـنهـاد یـا    هـر دولـت، مجلـس و قـوه قضـائیه اسـت.       مـؤثر اصل مقتضی اقدامات 

کـه چگونـه منـافع عالیـه      کنـد یافته بررسی نظام طور بهی باید ئي، اجرایی و قضاگذار قانون

آنان  ي برتأثیرو یا در آینده چه  ؟گیردتصمیمات یا مصوبات آنان قرار می تأثیرکودك تحت 

مستقیم به کودکان مربـوط نیسـت    طور بهازجمله: تصمیمات یا مقرراتی که  ؟خواهد داشت

بنـابراین اصـل رعایـت منـافع و مصـالح کودکـان       ». گذار استتأثیرآنان  بر غیرمستقیمبلکه 

تـوان   مـی  یک اصل بنیادین در حقوق کودك اسـت و حـق بـر آمـوزش کـودك را      عنوان به

هـاي  کـنش  ها یا افراد نباید بادولت ترتیب بدینآورد.  شمار بهیکی از مصادیق مهم  عنوان به

 ايگونه بهي اقداماتی در تعارض با آن انجام دهند نحو بهیا  خود این حق را نادیده انگاشته و

 ، صـص. 1389خواه،  دهند (حسینی الشعاع قرارتحت که سلامت روانی و جسمی کودك را 

 صـورت  بـه  105الـی   99کمیته حقوق کودك نیز طـی مـواد    25تفسیر عمومی ). 233- 230

صریح و روشن به اهمیت حفظ حق آموزش کودکان در ارتباط با فضاي مجـازي پرداختـه   

هاي عضو و دیگر نهادهـا و افـراد دخیـل در امـر      ده که دولتکراست و در این راستا معین 

هاي مورد نیاز جهت تحقـق حـق بـر     ابزارها و ایجاد زمینه ،وسایل تأمینآموزش مکلف به 

 ترتیـب  بـدین دسترسی به منابع و اطلاعـات مختلـف هسـتند.     آموزش سالم همراه با امکان

بسـتر برقـراري    عنوان بهکه فضاي مجازي  است دهکرخود بیان  25کمیته در تفسیر عمومی 

ابـزاري جهـت تحقـق حـق بـر       عنـوان  بـه تواند  ارتباط و دسترسی به اطلاعات مختلف می

تا زمینه دسترسی مناسب و  اند هاي عضو مکلف د و درنتیجه دولتشوآموزش کودکان تلقی 

برابر براي تمام کودکان جامعه به فضاي مجازي در ابعاد مختلف را فـراهم آورنـد و نیـز از    

  .(CRC/C/GC/25, 2021)عمل آورند به آنان برابر مخاطرات بالقوه حمایت 
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  حق بر بازي کودك . 3-2

متمادي به طرق و پذیرترین اقشار جوامع که طی سالیان  یکی از آسیب عنوان بهکودکان 

اند بیش از هر فرد دیگـري حـق بـر شـادي و      اشکال مختلفی مورد استثمار قرار گرفته

را دارنـد. ایـن حـق در ابعـاد مختلفـی از      کننده  آور و سرگرم هاي نشاط بازي و فعالیت

یابد ازجمله حق بر آمـوزش و حـق بـر مشـارکت در حیـات       زندگی کودکان ظهور می

بهتـر دیگـر حقـوق    هـر چـه   بر بازي کودکان پلی جهت تحقق ی حق عبارت بهفرهنگی، 

یکـی از ابزارهـاي اساسـی جهـت آمـوزش،       عنـوان  بـه کودك است. بنابراین این حـق  

هاي فردي و اجتماعی و برقراري ارتباط و همدلی و دیگـر   استعدادیابی، تقویت مهارت

م منظورمـان  گویی از بازي سخن می که هنگامیموارد در کودك است. حال باید دانست 

آور و تفریحـی و   فعالیـت نشـاط  هـر نـوع   چـه نـوع فعـالیتی اسـت؟ منظـور از بـازي       

کننده به تناسب سلایق و نیازهاي کودك است که از طریق سخن گفتن، فعالیت  سرگرم

د و همچنین شو فیزیکی و یا ترکیبی از این دو موجب بروز حس رضایت در کودك می

هاي مختلف در  و پرورش احساسات و تواناییعاملی جهت رشد فکري و ذهنی کودك 

براي گذراندن زمان نیسـت  صرفاً ی منظور از بازي انجام هر فعالیتی عبارت بهد. شو او می

هاي مشخص و هدفمند اسـت کـه از طریـق ایجـاد      مؤلفهبلکه بازي فعالیتی متشکل از 

 International playد (شـو  حس نشاط در کودك سـبب تحقـق هـدفی مشـخص مـی     

association, 2014 هـاي زنـدگی   مؤلفـه ین تـر  مهـم ). بنابراین حق بر بازي و تفریح از

هـاي لازم را بـراي شـکل    ها، مهارتشود. آنها با انجام انواع بازيکودکان محسوب می

هاي مختلف آورند. بنابراین بازي، تفریح و سرگرمیمی دست بهدادن زندگی آینده خود 

ند (نیـازپور و رضـایی   شـو تعداد کودکـان محسـوب مـی   از عوامل رشد و شکوفایی اس

بازي از عوامـل اصـلی رشـد و یـادگیري کودکـان      ). «78- 84، صص. 1396حومدین، 

هاي اجتماعی و لذت ماجراجویی و هیجـان را  باشد و تجربه استقلال فردي، مهارت می

   ).34، ص. 1399(سلامی و مظهري، » دهددر آنها ارتقاء می

ایـن   بـا  .استبر سلامت روان کودك در فضاي مجازي  مؤثرق حق بازي از مصادی

بـرخط   هايوجود کودك را نباید با توجه به گسترش فضاي مجازي و اینترنت و بازي

، زیـرا  کـرد هاي ناصحیح است رها پایه جنگ و خشونت و آموزش که برخی از آنها بر

اندازد و با آزادي کودك در تعارض است. حـق  سلامت روانی کودك را به مخاطره می
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کنوانسیون حقوق کودك مورد توجه قرار گرفته است  31ماده  بر بازي کردن کودك در

براي بازي و سرگرمی کودکان  مؤثرساز  زمینه عنوان بهفرهنگی و هنري هاي  که در زمینه

مناسـب بـراي   ی ضمن مدنظر قرار دادن اهمیت ایجـاد بسـتر   عبارت بهاشاره شده است. 

هاي موجود در  و آسیب ها هتحقق حق بر بازي کودك در فضاي مجازي، باید به مخاطر

از عوامـل   متـأثر توانـد   . براي مثال بـازي مـی  کرداین فضا یا حتی فضاي واقعی توجه 

مختلفی نظیر فرهنگ، تجارت، وضعیت اقتصادي و شرایط جسمی و روحـی کـودك و   

در فضاي مجازي نیز نمـود خواهنـد یافـت.    مشخصاً  اجتماع او باشد که چنین عواملی

تنها باید به اتخاذ تدابیر ایجابی مبـادرت   بنابراین در زمینه تحقق حق بر بازي کودك نه

نظـارتی و کنترلـی نیـز جهـت کـاهش دادن       ،پیشـگیرانه  هـاي  ورزید بلکه بایـد اقـدام  

ق کودك اتخاذ هاي مختلف ازجمله محیط مجازي براي تحقق این ح محیط هاي همخاطر

. براي مثال فضاي مجازي نباید مانع انجام فعالیت فیزیکـی و حضـوري کـودك و    کرد

و یـا نبایـد محتواهـاي برپایـه اهـداف       شودسالانش  ارتباط مستقیم او با خانواده و هم

تجاري بدون توجه به نیازهاي کودك در سـطح وسـیع در دسـترس آنـان قـرار گیـرد       

)International play association, 2014 .(  

ده و روایـات  کراسلام به بازي کودك با توجه به شرایط سنی و محیط کودك توجه 

تـوان بـه کـلام امـام صـادق       مـی  این روایـات  ازجملهزیادي در این زمینه وجود دارد. 

دیب او أبازي کودك را در هفت سال اول زندگی و تربیت و ت :8کرد) اشاره السلام علیه(

 ).194 ، صـص. 15ج ،تـا ، بـی عاملی (حراند قرار داده تأکیدرا در هفت سال دوم مورد 

شدن والدین با  بازي همهمچنین اسلام به قرار دادن امکانات مناسب براي بازي کودك و 

 ) فرمودنـد: وسـلم  وآلـه  علیه االله صلیاي که پیامبر اکرم (گونه بهکند توصیه می کودکان نیز

» هر کسی کودکی دارد باید با او کودکانـه رفتـار کنـد    ؛»عنده صبِی فَلیتَصاب لَه من کانَ«

). والدین باید در انتخـاب نـوع بـازي، کـودك را     203 ، صص.15ج ،تا، بیعاملی (حر

ل بـازي  یاز نـوع وسـا   متأثرند چراکه شخصیت و هویت کودکان تا حدودي کنهدایت 

هاي مجازي، والدین بایـد در  ه حداکثري کودکان از بازيآنان است و با توجه به استفاد

هـاي مجـازي حـاوي خشـونت بـر روان      ده و از غلبه بازيکربازي توجه  نوع انتخاب

در آیات قرآن نیز در خصوص بازي کودکان سخن به میان آمده ند. کنکودك جلوگیري 
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 میرخندان،است (به بازي و تفریح اشاره شده صراحتاً سوره یوسف  12است و در آیه 

سوره اسراء مقام بالقوه انسان در قـرآن بـا تعـابیري     70در آیه  .)78- 77 ، صص.1398

روي زمین، مسجود تمامی فرشتگان، عالم به کل اسماء الهی (براي  چون خلیفه خدا بر

سوره مبارکه بقره ) نفخه روح خداوند، مخلوق دو دست جـلال   35و  30آیات  نمونه:

سـوره مبارکـه ص) و مفتخـر بـه تـاج       75الی  71آیات  براي نمونه:( و جمال خداوند

 صیرورت تا مقام فعـل، از  معرفی شده است. طی مراتب بالقوه و کرامت و فضیلت و...

جامعه و حکومت، نقـش بسـزایی در ایـن     ،اولیاي کودك شود ومی همان کودکی آغاز

ها و  هاي کودکانه و بازيازيهاي مختلف حتی بعهده دارند. اما گاهی در قالب راستا بر

شـود یـا بـه بیراهـه     مـی  دارخدشـه اي، کرامت و شخصیت کـودك   هاي رایانهسرگرمی

کند و مقام خـویش را  نهایت را در خود گم می رود. آنگاه است که زمینه رشد تا بی می

  .سپاردبه فراموشی می

زنـدگی کودکـان و    ناپـذیر از اي به بخش جـدایی هاي رایانهاستفاده از بازي امروزه

اي توسـط  هـاي رایانـه  ده است. اما پرداختن بیش از اندازه به بـازي شنوجوانان تبدیل 

گـذارد کـه   هاي جدي جسمی و روانی بـر آنـان بـاقی مـی    کودکان، مشکلات و آسیب

چـاقی،  هاي عمده جسمانی عبارتند از: درد گـردن، انحـراف در سـتون فقـرات،     آسیب

ضعف در بینایی و فشار خون و ضربان قلب بالا و در بعد روانـی و اجتمـاعی، کـودك    

اجتماعی و فرهنگی هاي  مشارکت در حوزه بهدچار افسردگی و اضطراب و عدم تمایل 

) و عدم حضور 2 ، ص.1395 ،دیگرانو  شبیريگیري و انزوا (و افت تحصیلی و گوشه

د. بنـابراین اگـر از فنـاوري    شـو نفس می هب هاي خانوادگی به علت عدم اعتماددر جمع

صحیح استفاده شود اثرات مثبتی را خواهد داشـت.   طور بهاي هاي رایانهمربوط به بازي

کودکـان  سلامت پی خواهد داشت که  خطراتی را در ،اما استفاده فزاینده از این فناوري

باشـند   می مینه دارااین ز دهد. والدین نقش مهمی در می را بیشتر در معرض تهدید قرار

-و باید براي حفظ سلامت و بهداشت روانی کودکان و نوجوانان و پیشگیري از آسیب

اي کودك را هدایت و هاي رایانهریزي صحیح، استفاده از بازيهاي روانی آنان، با برنامه

ند زیرا عـدم برخـورداري از سـلامت    کنکمک کنند و میزان بازي کودکانشان را کنترل 

شغلی افراد  کند و عملکرد تحصیلی و متعاقباًپیشرفت فرد و جامعه ممانعت می روان از

هـاي   همچنین با توجه به اینکه امروزه بخش قابـل تـوجهی از بـازي   سازد.  می را مختل
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مندي از آنها مستلزم برخورداري از اینترنت باشند، که بهرهمیبرخط  صورت بهاي رایانه

صحیح صـورت نخواهـد    نحو بهانجام بازي  صورت ایندر غیر  چراکهرسرعت است. پ

باعث  بسا چهاي بازي شده و هاي لحظهگرفت و این امر منجر به از دست رفتن فرصت

  د.شوتواند موجب عصبانیت و پرخاشگري کودکان باخت بازیکن شود که این امر می

هـاي  هاي حاکم بر برنامه ملی بازيسیاست«شوراي عالی فضاي مجازي با تصویب 

ضمن شناسایی حق بر بازي کودکان و نوجوانان در فضاي مجازي، مقرراتـی  » ايرایانه

ده اسـت کـه برخـی از    کـر برداري بهتر کودکان از ایـن فضـا تـدوین    را در جهت بهره

و آمـوزش عمـومی در   سـازي   ند از: فرهنـگ عبارت  بهآن مصو 2ین آنها طبق ماده تر مهم

ها، شرکت دهی ساماناي؛ هاي رایانهصحیح بازيها و تهدیدها و نحوه خصوص فرصت

اي از هاي رایانـه  بازيکننده  ات و سایر اشخاص حقوقی و حقیقی تولید و توزیعمؤسس

نظر رعایت استانداردها و مسئولیت اجتماعی؛ حمایت از تولید و توزیع بازي متناسب با 

هـاي  توزیـع بـازي   نیاز تمامی اقشار و سنین؛ نظارت ساختاري و مسـتمر بـر تولیـد و   

اي در جهت افزایش قانون جرایم رایانه ازجملهاي؛ اصلاح و تنقیح قوانین مرتبط  رایانه

 کننده. بازدارندگی، کاهش تخلفات و جرایم، حفظ حریم خصوصی و حقوق مصرف

 عنـوان  بـه حقوق کودك از حق بر بـازي   25تفسیر عمومی شماره  111الی  106در مواد 

هاي تفریحی و اوقات فراغت نام  یکی از حقوق منشعب شده از حق کودك بر انجام فعالیت

بسـتري کـه قابلیـت معرفـی و ارائـه       عنوان بهبرده شده است. طی این مواد، فضاي مجازي 

هاي مختلف براي تحقق ایـن حـق را دارد حـائز اهمیـت شـمرده شـده اسـت امـا          فرصت

هـاي تجـاري بـر محتـواي      غیرقابـل انکـار اثـر فعالیـت     به دلیل رابطه نزدیک و حال درعین

کد جهـت حفـظ امنیـت و سـلامت فضـاي      ؤهاي عضو توصیه م اطلاعات مجازي به دولت

  .(CRC/C/GC/25, 2021)براي کودکان شده است کننده  مجازي در تولید محتویات سرگرم

  امنیت کودك  حق بر. 3-3

امنیت در معناي حقوقی به معنی فقدان خطر نسبت به جان، مال، عرض و حقوق آحاد 

امنیــت از دیگــر  ).641، ص. 1381باشــد (جعفــري لنگــرودي، در جامعــه مــی مــردم

ین مـوارد  تـر  مهـم از  .اسـت  سلامت کودك در بستر فضـاي مجـازي   حق بر هاي مؤلفه

هـاي  رفتن آنها در معرض خشونتامنیت کودکان در فضاي مجازي، قرار گکننده  تهدید
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نمایـد،  تهدید می شدت بهباشد که این امر ضمن اینکه سلامت روان آنها را  مجازي می

 .(Council of Europe, 2016, p. 8)کند مندي آنها از این فضا را محدود میامکان بهره

بحـث حـق بـر امنیـت را مطـرح       »سند ملی حقوق کودك و نوجـوان « 11ماده » د« بند

کند که ناظر است بر پیشگیري و مبارزه با جرایم جنسی علیه کـودك یـا نوجـوان و     می

طور ارائه آثار مستهجن به او از طریق فضاي مجازي، یعنی در ارتباط با حـق بـر    همین

امنیت، نگاه به این است که کودك را در مقابل تعدیاتی که در فضاي مجازي نسبت به 

یم و نگاه حمایتی از بـاب ضـمانت اجـراي کیفـري     گیرد مصون نگه داراو صورت می

بیان  گونه اینمنشور حقوق شهروندي، حق برخورداري کودك از امنیت را  4ماده است. 

هـر گونـه   خاص از  طور بهنظر از جنسیت  حق کودکان است که صرف« داشته است که

حـوزه   در :ازجملههاي اجتماعی متناسب  کشی مصون و از حمایت تبعیض، آزار و بهره

هاي روحی، روانی و جسمانی و خدمات بهداشتی و  سلامت، مراقبت در مقابل بیماري

پذیري کودکان در فضاي سایبري یا رسانه آسیب ترتیب بدین ».درمانی برخوردار باشند

 ،عدم آگاهی کـافی  - 2 ،عامل جنسیت کودك - 1 عامل مهم بستگی دارد: سهبه  مجازي

که این عوامل دسـت در دسـت    صورت بدیناقتصادي و فرهنگی.  ،عوامل اجتماعی - 3

 ،هاي روحی، روانی و جسـمی بـه کـودك، امنیـت اطلاعـات     لطمه هم داده و علاوه بر

  دهند.ناپذیر قرار می را در معرض تهدیدهاي جبران او هايو نامه گفتگوها ،ارتباطات

کنـد،  تهدیـد مـی  که سلامت کودکـان را در فضـاي مجـازي     هاییین خطرتر مهماز 

دار نمـودن  باشد کـه ضـمن خدشـه   کشی، استثمار جنسی، فحشا و پورنوگرافی می بهره

حیثیت و کرامت انسانی کودك، ایجاد مشکلات روحی و روانی را براي او در پی دارد 

با ناآگاهی در استفاده از بسـتر   ممکن است کودك). 349، ص. 1392(حسینی اکبرنژاد، 

 انـواع  ینترنت موجب تضییع حق امنیت خود شـده و در معـرض  و ا مجازيهاي رسانه

قابـل تـوجهی    طـور  بـه گیرد. امروزه حضور کودکان در فضـاي مجـازي    ونت قرارشخ

رکردن اوقـات فراغـت آنـان دارد،    اي در پنقش عمده ،افزایش یافته است و این حضور

 (سـلیمانی،  کـرد را محدود  مناسبهاي ناسایت بایست دسترسی کودکان بهبنابراین می

). با افزایش و رشد ارتباطات از طریق مجازي، دسترسـی کودکـان بـه    107 ، ص.1395

این فضا موجب فزاینده شدن پورنوگرافی کودکان و تولید محتوا اعم از فیلم و تصاویر 
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بـه کلمـه   صـراحتاً  اگرچـه   1948سـال   اعلامیه جهانی حقـوق بشـر در   است. در هشد

همچـون آزار   ،اعلامیه 5 هولی از مصدایق خشونت در مادده است شاشاره ن »خشونت«

 بنـابر ایـن   .گذار استتأثیرزاري جسته است زیرا برسلامت روان و جسم  و شکنجه بی

توهین و ارعاب علیه کودکان در بسـتر   آمیز و خشونت انسانی ورفتار غیر اعمالباید از 

یه جهانی حقوق بشـر، هـر   اعلام 3توجه به ماده  فضاي سایبري جلوگیري شود زیرا با

  انسانی حق دارد از آزادي و امنیت کافی برخوردارشود.

در خصوص حمایت از کودکان در  34ماده  ت از حقوق کودك درایکنوانسیون حم

عضو را مکلف به هاي  نگاري و پورنوگرافی و استثمار جنسی، کشورمقابل پدیده هرزه

 19 ی دانسـته اسـت و در مـاده   الملل ـ بـین اقـداماتی در سـطح ملـی و     انجامحمایت و 

هـا و امکانـات بـراي    کـارگیري تمـام توانـایی    ده است تا با بهکرها را موظف حکومت

ذهنـی و جسـمی کـه در قبـال رفتارهـاي       ،هاي جنسـی استفادهءحمایت کودکان از سو

نیـز از   32ند. همچنین در مـاده  کنده است حمایت شگیرانه و عدم مدیریت ایجاد  سهل

اهمیـت  دهنـده   نشـان  کـه کشی از کودکان سخن گفتـه اسـت   ار و بهرهموعیت استثممن

حمایت از کودکان در چنین مواردي است تا سلامت جسم و روان کودکان به مخـاطره  

اما بیشترین مخاطرات متوجه دختران است اگرچه پسران نیز از این مخاطرات در  .نیافتد

  .)80 ، ص.1399 ،امان نیستند (بادامی

آزار و اذیت در بستر فضاي دیجیتال است که  ،مصادیق تضییع حق امنیت کودكاز 

ترسـاندن و   هاي زورگیري یا زورگویی و قلدري مجازي، تهدیـد و تطمیـع و  در قالب

 یابـد  مـی  انتشار اسرار و توهین و نشر غیرمجاز و خودسـرانه اطلاعـات کـودك ظهـور    

)(Child Safety Online, 2012, p. 33.  جسـم و روان  ی بـر هـای تأثیرزورگویی مجازي 

ین آنها بـروز احسـاس   تر مهماز  .انگاري نیستپوشی و سهل کودك دارد که قابل چشم

کاهش اعتماد به نفس و تحقیـر و   امنی و در خطر بودن و احساس ترس و آشفتگی ونا

او  ،سازي کودك خـویش از دست دادن عزت نفس کودك است. لذا والدین باید با آگاه

قـانون  گیرنـد.  کـار   به را در مسیر صحیح قرار داده و در تربیت او نهایت تلاش خود را

ه دقـرار دا  تأکیدتکلیف والدین در تربیت کودکان را مورد توجه و  1178در ماده مدنی 

است. در احادیث و روایات نیز به تربیت فرزند توسط والدین اشاره شده است و ایـن  
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جـایی کـه امـام     حائز اهمیت بوده است تـا السلام)  (علیهممعصوم امر از دیدگاه امامان 

و یاري  براي تربیت صحیح اولادش از خداوند تبارك و تعالی مدد) السلام علیه(سجاد 

براي اینکه بتوان از کودکان در فضاي  ).125و  120 :1ج صحیفه سجادیه،جسته است (

را » ایمـن نگـه داشـتن خـود    «هاي لازم براي ، لازم است مهارتکردمجازي محافظت 

تنها براي کودکان که بـراي والـدین آنهـا نیـز ضـروري       ها نهآموزش ببینند. این آموزش

ها باید اطمینان حاصل کنند که والدین در خصوص نظارت و کمک به باشد و دولت می

 .Daly; Ruxton & Schuurman, 2016, p( انـد هاي لازم را دیدهفرزندان خود آموزش

هـا در حفـظ امنیـت     هـاي مراقبتـی دولـت و خـانواده     همچنین علاوه بر مسئولیت. )13

نهـاد نیـز    کودکان در استفاده از فضاي مجازي فعالان خصوصی و نهادهاي مستقل مردم

بیشـتر و  هر چه رسان به دولت و خانواده جهت نظارت و کنترل  عاملان کمک عنوان به

 در ابتـدا که فضاي مجـازي   ند. ازآنجاییشو بهتر بر محتویات فضاي مجازي شناخته می

براي کودکان ایجاد نشده است اما امروزه به دلیل فراگیري و توسعه چشمگیر فنـاوري  

ارتباطات آثار غیرقابل انکاري بر ابعاد مختلف زندگی کودکان دارد، نظارت بر آن تنهـا  

ر این فضا بدون دلیل وسعت بسیا ی بهعبارت بهها ممکن نیست.  ها و خانواده توسط دولت

کامل کودکان را  صورت بهتوان  کمک و همکاري نهادها و افراد خصوصی و مستقل نمی

  ).UNICEF, 2020( کرداز مخاطرات حفظ 

  کودكحق بر حریم خصوصی . 3-4

گیرد کـه اطلاعـات شخصـی     حریم خصوصی کودکان زمانی در معرض تهدید قرار می

آوري  افزارهاي جاسوسی جمـع  خودکار یا از طریق نرم صورت بهاز طریق اینترنت  نآنا

ها یا افراد دیگر قـرار دهنـد.   داوطلبانه آنها را در اختیار سایت صورت بهو یا خود  شود

اي را شـامل شـود. انتشـار ایـن     هاي رایانهتواند طیف متنوعی از دادهاین اطلاعات می

 چنـان  آنتوانـد  ی مـی اطلاعات همچون انتشار عکس و فیلم خصوصـی کودکـان گـاه   

  ات مخربی بر روح و روان آنها وارد آورد که جبران خسارات وارده ممکن نباشد.تأثیر

 ده اسـت ش ـحریم خصوصـی افـراد ارائـه ن    مورد حقوق تعریف مورد وفاقی در در

تـوان گفـت: حـق بـر حـریم       بـا ایـن حـال مـی    ). 217- 216 ، صص.1372(کاتوزیان، 

کلی به معنی مصون ماندن اطلاعات شخصی افراد در برابـر نهادهـاي    طور بهخصوصی 
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به معنی حق بر تنهـا مانـدن    9دولتی و اشخاص دیگر است و یا به تعبیر قاضی برندیس

توان گفت: حق بر حریم شخصی به معنی حق بر پنهان ماندن  دیگر می عبارت بهاست. 

کـه منجـر بـه      آنان است مـادام  هاي مختلف اطلاعات شخصی افراد در رابطه با فعالیت

ی حـریم  ئدر رویه قضـا  ).Live science & Sharp, 2013د (شوسلب حقی از دیگران ن

تصاویر، حساب بانکی، اعضاي بدن، اعضـاي   :ازجملهخصوصی داراي مصادیقی است 

، تلفن همـراه  وسیله بهخانواده، مکاتبات و مراودات از طریق فضاي مجازي و مخابراتی 

بنابراین تجسس و تفحص در حریم شخصی و خانوادگی  .پیام و ایمیل، نامه ،اتاق فرد

افراد ممنوع شده است. اعضاي بدن فرد حریم خصوصـی اوسـت و انتشـار هـر گونـه      

عکس و تصویر اعضاي بدن فرد ممنوع است اما در مواردي خاص مانند تفتیش پلیس 

چنـین   صـورت  ایندر غیر ، یرندگموارد قانونی افراد مورد تفتیش و بازرسی قرار می در

و مکاتبات فـرد نیـز حـریم    ها  شود. نامهموران دولتی داده نمیأاز میک  هیچاي به  اجازه

  .)159، ص. 9جق، 1407 (نوري، خصوصی است

کنوانسـیون حقـوق کـودك     16مـاده  حق بر حریم خصوصی و حفظ آن در درباره 

تـوان   یچ کودکی نمیکاتبات هدر امور خصوصی، خانوادگی یا م - 1« چنین آمده است:

گونـه   کـودك در برابـر ایـن    - 2، قانونی دخالت کرد یا هتک حرمت نموددلخواه یا غیر

 2با توجه بـه ایـن مـاده    ». ها مورد حمایت قانون قرار داردها و یا هتک حرمت دخالت

خودسـرانه در امـور شخصـی     طـور  بـه دخالت والدین  ،فرض متصور است: فرض اول

حمایـت از  کننده  تواند تضمینها قوانین نمیکه در این فرض در اکثر دولت ،کودکشان

اعضاي خانواده او باشد، اما در فرض  حریم خصوصی کودکان در برابر والدین و دیگر

چه در فضاي حقیقی چه در فضاي (دوم، دخالت غیرقانونی و مغرضانه اشخاص دیگر 

سازوکارهاي مناسب   باید در زمینه باشد که دولت می در امور خصوصی کودك )مجازي

ــدام ســازي  و فرهنــگ ــه کــودك و والــدین، اق  لازم را انجــام دهــد هــاي و آمــوزش ب

   ).343- 342 ، صص.1390(پیوندي،

حفـظ کرامـت اوسـت و در     آرامـش، امنیـت و   تأمیند بناي حریم خصوصی هر فر

است. در آیه ده ش تأکیدآیات قرآن نیز به حفظ حریم خصوصی هر فرد و نفی هتک آن 

اشـرف مخلوقـات تلقـی کـرده      عنـوان  بهرا  سوره اسراء، انسان 70سوره بقره و آیه  30
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 و تصرف در حدود شخصی و خصوصـی او بـا   شوداست که باید از حریم او حفاظت 

 عزت و احترام او منافات دارد و خداوند آن را منع کرده اسـت  ،آرامش ،امنیت ،کرامت

کمیته حقوق کودك نیز طـی   25تفسیر عمومی شماره  ).45 .، ص1395 فدردي، خیاط(

در تعامـل بـا    ویـژه  بـه به بررسی اهمیت حفظ این حق براي کودکـان   78الی  67مواد 

است که حق کودك بـر   کردهفضاي مجازي پرداخته است. طی این مواد کمیته تصریح 

ست حفظ حریم شخصی خود حقی اساسی جهت حفظ کرامت و حیثیت و آزادي او ا

تنها نباید توسط تجار و دیگر عاملان تولید محتوا در فضاي مجازي سـلب شـود    که نه

ها نیز بدون کسب رضـایت کـودك و مگـر در شـرایط بسـیار       ها و خانواده بلکه دولت

هـایی نظیـر    انجـام فعالیـت   واسـطه  بـه ضروري حق مداخله و نقض این حق کودك را 

ند. به همین ترتیـب عـاملان تولیـد محتـوا و     ها ندار بررسی اطلاعات آنان و دیگر داده

پـردازش   واسـطه  بـه خدمات در فضاي مجازي نیز نباید اقدام به نقض این حق کودك 

  .(CRC/C/GC/25, 2021)ند کنپنهانی اطلاعات آنان 

فرمایند: ) در مورد تجسس در نامه و مکاتبات میوسلم وآله علیه االله صلیپیامبر اکرم (

ر نامه برادر دینی خـود بنگـرد هماننـد آن اسـت کـه در آتـش       بدون اجازه د هر کس«

 خصوص استراق سمع و در ). همچنین159، ص. 9جق، 1407 (نوري،» نگریسته است

مصداق بارزي از تعدي در حریم  عنوان بهکه  شنود مکالمات دیگران بدون رضایت آنها

آخـرت   در صورت استراق سمع بـدون رضـایت فـرد در   « فرمایند: می خصوصی است،

، ص. 17ق، ج1414عـاملی،   (حـر » دشـو (قیامت) در دو گوش فرد سـرب ریختـه مـی   

شنود غیرمجـاز   نیز دسترسی غیرمجاز و 1388اي مصوب . در قانون جرایم رایانه)297

گـران در   و بـراي اخـلال  مـورد توجـه قـرار داده     1اده افراد در فضاي مجازي را در م ـ

قانون تجارت  35ماده گرفته شده است.  نظر اطلاعات یا محتواي شنیداري مجازات در

بیان داشته است  گونه اینخصوص حفظ و رعایت اطلاعات اشخاص نیز  الکترونیک در

بـا   واسـطی   بایـد در کننـده   اطلاعات اعلامی و تأییدیه اطلاعات اعلامی به مصرف« که:

مـدت    دوام، روشن و صریح بوده و در زمان مناسب و با وسـایل مناسـب ارتبـاطی در   

ضرورت رعایت افراد نـاتوان   ازجملهاساس لزوم حسن نیت در معاملات و  و بر معین

حمایـت از   16کنوانسیون حقوق افراد داراي معلولیـت در مـاده   ». ارائه شود و کودکان 

کـه بیـانگر    قـرار داده اسـت   تأکیـد را مـورد   اسـتفاده  سوءمعلولان در برابر خشونت و 
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ان معلول در فضاي مجازي در برابر هر گونـه خشـونت   محور از کودک اقدامات حمایت

 باشد.می آنهااز برخط  جنسی استفاده سوءگیري و  هبهر ازجمله

 مصداق هتک حریم خصوصی است و بنا به فرمـایش پیـامبر اکـرم    اشاعه فحشا نیز

به اشاعه فحشا بپردازد نظیر این است که خود مسبب  هر کس :وسلم) وآله علیه االله (صلی

و  یسـودجوی : ازجملـه مختلـف  هـاي  اي از افراد به انگیزه عدهاما انجام آن بوده است. 

هاي خصوصی افراد در فضاي مجـازي  به انتشار عکس اقدام ،اخاذي از افراد و یا انتقام

سـوره   19ن کـریم آیـه   آکه با کرامت و عزت انسانی در تعارض است. در قـر  کنندمی

اسـرار دیگـران را امـري مـذموم و غیراخلاقـی      عمدي یا غیرعمدي مبارکه نور افشاي 

اي، مقرراتی براي قانون جرایم رایانه 2قانون اساسی و ماده  25دانسته است و در اصل 

نشـانگر اهمیـت    کـه ته اسـت  گرفافراد در نظر  خصوصی حفاظت از حریم وحمایت 

اي هتک حیثیت  قانون جرائم رایانه 17و 16باشد. ماده شخاص میحفاظت از اطلاعات ا

کنوانسیون حقـوق   16ماده در انگاري نموده است.  را در بستر فضاي مجازي جرم افراد

و چـه  عمـداً  کودك در خصوص منع تعرض به حدود شخصی و خصوصی کودك چه 

حریم شخصـی   از استفاده سوءو برخورداري کودك از حمایت قانون در صورت سهواً 

  ده است.ش تأکیداو 

  دیدگیهاي معنوي بعد از بزه. حق برخورداري از حمایت3-5

قرار گرفته است جنبه کیفري و مالی جرایم  نظر مدآنچه که بیشتر  در نظام حقوقی ایران

باشد و کمتر به ابعاد روانی و معنوي آنها به خصوص در مورد کودکان پرداخته شده می

قانون نحوه مجازات کسانی که در امور سمعی و بصـري فعالیـت   «مثال  عنوان بهاست. 

جن را مورد توجـه قـرار   هتولید و انتشار آثار مست 10الی  3در مواد  »نمایندغیرمجاز می

ده اسـت. ایـن قـانون انتشـار آثـار      کـر هایی را در این خصـوص مقـرر   ه و مجازاتددا

ده و مرتکب را در خور کرانگاري  جن در فضاي اینترنت و فضاي مجازي را جرمهمست

اي در فصـل چهـارم در   هاي مقرر در قانون دانسته است. قانون جـرایم رایانـه  مجازات

خصوص جرایم علیه عفت و اخلاق عمومی و در فصـل پـنجم هتـک حیثیـت و نشـر      

  اکاذیب و در فصل ششم مسئولیت کیفري اشخاص را بیان کرده است. 

گیرند به تناسب شدت دیدگی قرار میمعرض بزهکودکانی که در فضاي مجازي در 
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جرایم صورت گرفته، ممکن است دچار مشکلات روحی و روانی مختلفی شـوند کـه   

هـا هـر چنـد جنبـه     باشند. این حمایتهاي معنوي خانواده و جامعه مینیازمند حمایت

و تدوین قوانین لازم براي هدفمند نمودن این  گذار قانونعاطفی دارند، اما نیازمند توجه 

). جبران خسـارات معنـوي هـر    23- 22، صص. 1396باشد (پورقهرمانی، ها میحمایت

قانون آیـین دادرسـی    14مثال در ماده  عنوان بهاند و شده بینی پیشچند در قوانین ایران 

اما این امر جداي از  اند؛قرار گرفته تأکیدقانون مسئولیت مدنی مورد  10کیفري و ماده 

هـاي  کمـک معمولاً هاي عاطفی حمایت چراکهباشد. دیده میهاي عاطفی از بزهحمایت

کاوانه است که در جهت ترمیم مشکلات روحی و روانی ناشـی از   شناسانه و روان روان

اي کـه  ). تنهـا مصـوبه  130، ص. 1379باشـد (لپـز و فیلیـزولا،    دیدگی کودکـان مـی  بزه

ده اسـت،  کـر بینی دیدگی پیشدر ابعاد روحی و ورانی کودکان پس از بزههایی حمایت

، 4مـاده  » د«باشد که در بند می» سند صیانت از کودکان و نوجوانان در فضاي مجازي«

اندازي خط تمـاس مشـاوره بـرخط    ها و راهتوسعه نظام مشاوره و مددکاري به خانواده

قرار داده اسـت. بنـابراین    نظر مدبراي کمک به افراد در معرض خطر فضاي مجازي را 

شـناختی   خـدمات روان  ازجملـه بینی اقدامات حمایتی لازم تواند با پیشمی گذار قانون

ي هاگیري از ظرفیتسازمان بهزیستی و بهره ازجملههاي ذیربط  رایگان از طریق سازمان

هـا از خـدمات   سـازي در جهـت اسـتفاده خـانواده    نهاد و نیز فرهنـگ  هاي مردمسازمان

الذکر، کودکان را در بازیابی سلامت روان خـود پـس از قـرار گـرفتن در معـرض       فوق

کمیته حقوق کـودك از ایـن    25تفسیر عمومی شماره  هاي احتمالی یاري رساند.آسیب

 43انی نام برده است. این تفسیر طـی مـواد   حق با عنوان حق بر جبران خسارت از قرب

عد مادي و چه در خود به ضرورت ایجاد سازوکارهاي جبران خسارت چه در ب 49الی 

هـاي فضـاي مجـازي بـه طـرق       عد روانی و معنوي براي کودکانی که قربـانی فعالیـت  ب

برداري و  گیري، کلاه مختلف ازجمله هدف قرار داده شدن براي استثمار جنسی، گروگان

ده اسـت و  کـر انـد تصـریح    یا نقض حق بر حـریم خصوصـی و دیگـر حقـوق گشـته     

هاي عضو و دیگر نهادهاي دخیل را موظـف بـه ایجـاد سیسـتم شـفاف و قابـل        دولت

ده اسـت. همچنـین ایـن تفسـیر بـه      کردسترس و جامع براي جبران خسارت از کودك 

از بروز جرائم مشابه نیز  ضرورت پیگیري و کشف مجرمان و مجازات آنان و جلوگیري

  .(CRC/C/GC/25, 2021)ده است کر تأکید
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  گیري  نتیجه

توجه به پیشرفت روزافزون فناوري ارتباطات و توسعه فراگیر آن در ابعاد مختلف زندگی  با

هاي مختلف اجتماعی، اقتصـادي و فرهنگـی، لـزوم     بشري و آثار غیرقابل انکار آن در حوزه

ازپیش  مظهري از فناوري ارتباطات بیش عنوان بهحمایت از حقوق کاربران در فضاي مجازي 

کلی بـه معنـی بسـتري دیجیتـال اسـت کـه شـامل         صورت بهد. فضاي مجازي شو حس می

هاي مختلف ازجمله اینترنت براي پردازش اطلاعات گوناگون است. از میان کـاربران   شبکه

این فضا باتوجه به وابستگی شدید برقراري ارتباط، آموزش، سرگرمی و دیگر خدمات قابل 

کنندگان را تشکیل  بزرگی از فعالان و مصرف ارائه در فضاي مجازي، کودکان بخش عمده و

دهند. کودکانی که بیش از هر شخص دیگـري در برابـر مخـاطرات موجـود در فضـاي       می

پـذیر جامعـه را تشـکیل     ترین جمعیت آسـیب  کلی عمده صورت بهمجازي ضعیف هستند و 

دکان در دهند. با این وجود چنین نیست که فضاي مجازي بستري مطلقاً خطرناك براي کو می

هـاي متفـاوت در ایجـاد امکـان      ها و ظرفیت نظر گرفته شود. فضاي مجازي به دلیل قابلیت

توانـد   برقراري ارتباط و دسترسی سریع و آسان و بدون محدودیت به اطلاعات متنـوع مـی  

یـانت از ایـن    عنوان به امکانی جهت ارتقاي سطح حقوق کودکان و ابزاري براي تحقق و ص

خـاص سـلامت روان از    صورت بهزجمله این حقوق، حق بر سلامت و د. اشوحقوق تلقی 

سـاز رشـد و توانمندسـازي آنـان نیـز       هاي بارز حقوق اساسی کودکان است که زمینه جلوه

باشد. سلامت روان حقی است که با دیگر حقوق کودك ازجمله حق بـر بـازي، حـریم     می

یابـد.   دون آنـان امکـان ظهـور نمـی    که ب یصورت بهشخصی، امنیت و... رابطه تنگاتنگی دارد، 

هاي فضاي مجازي در ارائه خدمات متنوع مرتبط با این حقـوق،   باتوجه به این امر و قابلیت

به دلیـل وابسـتگی فضـاي     حال درعینیابد.  پرداختن به آثار مثبت فضاي مجازي اهمیت می

یـن امکـان   ولوژي سیاسـی حـاکم، تجـارت و... ا   ئمجازي به بستر جامعه و عرف حاکم، اید

هـاي متنـوع در انتظـار     شـماري در کنـار فرصـت    هاي بی وجود دارد که مخاطرات و آسیب

بـرداري، دزدي و نقـض حـریم     نگـاري، فحشـا، کـلاه    کودکان باشد. مخاطراتی نظیر هـرزه 

خصوصی و نیز بروز مشکلات جسمی و روانی ناشی از استفاده غیراصولی یا افراطی از این 

هم و طبق مفاد کنوانسیون حقوق کودك و تفاسیر عمـومی آن ازجملـه   فضا. باتوجه به این م

ها و همچنین فعالان مستقل لازم اسـت تـا    هاي عضو و خانواده ، بر دولت25تفسیر عمومی 
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تدابیر لازم و مقتضی جهت حفظ حقوق کودکان در دسترسی به محتواي مناسب در فضـاي  

د و در صورت لزوم از کودکان قربانی از و از بروز مخاطرات جلوگیري کنن تأمینمجازي را 

. کننـد طریق جبران خسارت مراقبت به عمل آورند و با خاطیان بـه روش قـانونی برخـورد    

اسلام نیز سلامت انسان را مورد توجه قرار داده و در آیات و روایات فراوانی ضمن توصیه 

ته است. بنابراین در پرتـو  ه راهکارهایی در این زمینه پرداخئبر حفظ سلامتی، به ارا تأکیدو 

باشد بایـد جـدي   این رویکرد، سلامت روان کودکان که از مصادیق مهم حق بر سلامت می

گرفته شده و اقدامات مقتضی در جهت نیل به آن به خصـوص در فضـاي مجـازي توسـط     

شود این است که هر  می دولت و والدین به انجام برسد. اما آنچه که در قوانین ایران مشاهده

پراکنده در قوانین مختلف، موادي در جهت حمایـت از حقـوق کودکـان در     صورت بهچند 

یک قانون جامع در جهت حفاظت از کودکان و سلامت  فضاي مجازي وجود دارد، اما خلأ

برداري از این فضا و پیشگیري از بروز مشکلات احتمالی و چه پس از آنها چه در نحوه بهره

هاي روانی از آنها مشهود است. بنابراین ضروري است کـه  دگی و در راستاي حمایتدیبزه

با توجه به این امر کـه فضـاي مجـازي جزئـی جدانشـدنی از زنـدگی روزمـره         گذار قانون

باشد، ضمن توسعه و بهبود دسترسی به آن، قوانین لازم را نه در جهت محدود شهروندان می

تر از این فضا بـا تضـمین کلیـه حقـوق     برداري بهتر و ایمنهنمودن آن، بلکه در راستاي بهر

  کاربران به تصویب برساند.
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  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

  اصـل  مـذکور در   اهداف  به  نیل  براي  است  موظف  ایران  جمهور اسلامی  سوم: دولت  اصل.  1

و   صـحیح   اقتصـادي   ریـزي  پی -12...  :کار برد  امور زیر به  خود را براي  امکانات  ، همه دوم

  هـر نـوع    سـاختن   و رفـع فقـر و برطـرف     ایجاد رفـاه   جهت  ضوابط اسلامی  بر طبق  عادلانه

  ...13؛  بیمه  و تعمیم  و کار و بهداشت  مسکن و  تغذیه  هاي  در زمینه  یتمحروم

 ، ، پیـري  بیکـاري  ، بازنشسـتگی  نظـر  از  اجتمـاعی   تـأمین  از  برخـورداري : نهم و بیست  اصل

 و  بهداشـتی   خـدمات   بـه  نیـاز  ، سوانح و  حوادث ، ماندگی راه در ، سرپرستی بی ، ازکارافتادگی

  موظـف   دولـت .  همگـانی   اسـت  حقی ، غیره و  بیمه  صورت هب  پزشکی  هاي مراقبت و  درمانی

  خدمات ، مردم  مشارکت از  حاصل  درآمدهاي و  عمومی  درآمدهاي  محل از  قوانین  طبق  است

  .کند  تأمین کشور افراد  یکایک  براي را  فوق  مالی  هاي حمایت و

 و  و محرومیت فقر  کردن  کن ریشه و  جامعه  اقتصادي  استقلال  تأمین  براي: سوم و چهل  اصل

 بر  ایران  اسلامی  اقتصاد جمهوري او،  آزادي حفظ با رشد،  جریان در  انسان  نیازهاي  برآوردن

 ، پوشـاك  ، خـوراك  ، مسـکن :  اساسـی   نیازهـاي   تأمین -1شود:  می استوار زیر ضوابط  اساس

  . همه  براي  خانواده  تشکیل  براي  لازم  امکانات و  پرورش و  ، آموزش درمان ، بهداشت

سـوره شـعرا؛    80سـوره اسـراء؛    82سوره یونس؛  57سوره اعراف؛  32 و 31. ازجمله: آیات 2

 47سـوره روم و   23سـوره مائـده؛    88و87سوره مریم؛  62سوره بقره؛  168سوره نحل؛  114

  سوره فرقان.

3. See: World Declaration on Education for All, 1990: https://www.right-to-
education.org/sites/right-to-education.org/files/resource-
attachments/UNESCO_World_Declaration_For_All_1990_En.pdf . 

هاي طرف ایـن میثـاق متعهـد     دولت: 4بند  18الملل حقوق مدنی و سیاسی: ماده  میثاق بین. 4

شوند که آزادي والدین و برحسب مورد سرپرستان قانونی کودکان را در تـأمین آمـوزش    می

، اعلامیه جهانی حقـوق  شمارند هخودشان محترم بمذهبی و اخلاقی کودکان مطابق معتقدات 

کم در  هر کس حق دارد از تعلیم و تربیت استفاده کند. تعلیم و تربیت باید دست :26ماده بشر: 

اي باید براي همه ممکـن   مورد آموزش ابتدایی و اساسی رایگان باشد. تعلیمات فنی و حرفه

 پذیر باشـد.  بنا به شایستگی هر کس امکان باشد. دسترسی به تعلیمات عالیه باید براي همه و

هدف تعلیم و تربیت باید شکوفایی کامل شخصیت بشري و تقویت احترام به حقوق بشر و 

ها  هاي اساسی باشد. تعلیم و تربیت باید حسن تفاهم و گذشت و دوستی بین همه ملت آزادي
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ملل متحد را براي حفـظ  هاي  ها از هر نژاد یا هر دین، همچنین گسترش فعالیت و همه گروه

  .پدر و مادر براي تعیین نوع تعلیم و تربیت فرزند خود حق اولویت دارند صلح تسهیل کند.

. حقّ فرزند بر پدر این است که نام نیکو بر او گذارد، او را نیکو تربیـت کنـد و بـدو قـرآن     5

  آموزد.

ل حلال و حرام را یـاد  . فرزند باید هفت سال بازى کند، هفت سال سواد بیاموزد و هفت سا6

  بگیرد.

  . العلم فی الصغر کالنقش فی الحجر.7

8 .»إلاّ فَإِنَّه و نینَ فَإِنْ أَفْلَحس عبک سنَفْس هأَلزِْم عاً، وبس بیؤَد نینَ، وس عبس بنکَ یلْعإِب علاخَیرَ د 

کن،  دوم او را پرورش و تأدیببگذار فرزند تا هفت سالگی بازي کند و در هفت سال  ؛»فیه

اگر اصـلاح   ـیعنی بیشتر مواظبش باش   ـو در هفت سال سوم خود را بیشتر به او ملزم کن  

 . اي ندارد و رستگار شد چه بهتر، وگرنه پس از آن هیچ فایده

9. Louis Brandeis 

   کتابنامه

  کریم. نآقر

  .صحیفه سجادیه

  .البلاغه نهج

 احکام و حقوق کودکـان در اسـلام   ).1392( مشرف لنکرانی، محمدجواد و االله انصاري، قدرت

  .)السلام علیهمئمه اطهار (امرکز فقهی  :قم. )1لد ج(

جانبه در فضاي مجـازي   کودکان آنلاین و حق آنان بر امنیت همه). 1399( بادامی، محمدمهدي

  و انتشارات.مرکز مطبوعات  یه،ئپژوهشگاه قوه قضا: تهران. ها و راهکارها)(چالش

اي در  دیدگان جرایم رایانه ). مطالعه تطبیقی سازکارهاي حمایت از بزه1396پورقهرمانی، بابک (

دوفصـلنامه  کیـد بـر کنوانسـیون بوداپسـت.     أالمللـی بـا ت  حقوق کیفري ایران و اسناد بـین 

  .36-1صص. )، 1(8، پژوهشنامه حقوق کیفري

سازمان انتشارات پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه  تهران:. حقوق کودك ).1390( پیوندي، غلامرضا

  .اسلامی

  .64- 57)، صص. 55( ،مجله دادرسی. قوانین کیفري اطفال و). 1385( محمدرضا پوراحمدي لاله،

  تهران: گنج دانش. .مبسوط در ترمینولژي حقوق). 1381عفري لنگرودي، محمدجعفر (ج
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سسه ؤقم: م. تحصیل المسائل الشریعهوسائل الشیعه الی  ق).1414( بن حسن حر عاملی، محمد

   السلام). (علیهمل البیت آ

بیـروت:   .وسائل الشـیعه الـی تحصـیل المسـائل الشـریعه     ). تا بی(بن حسن  حر عاملی، محمد

  .دارالحیا التراث العربی

حقـوق کـودك    ونیکنوانس ـ لی ـتحل). 1392حسینی اکبرنژاد، حوریه و حسینی اکبرنژاد، هالـه ( 

  . تهران: شوراي فرهنگی، اجتماعی زنان و خانواده.)دو نظام اسلام و غرب سهی(مقا

 .الملل حقوق بشر و فقه امامیه تنبیه بدنی کودکان در نظام بین ).1389( خواه ، سیدجواد حسینی

  ).السلام علیهمفقهی ائمه اطهار ( قم: مرکز

مین أایران با رویکرد ت سیاست تقنینی حقوق کیفري). 1399( پور چالکیاسري، سیدعباس خلیل

  .340-325)، صص. 14(4 ، یارانونقفصلنامه  .فضاي مجازي مختص کودکان امنیت

نامـه   پایـان . (ن و روایـات آدیـدگاه قـر   از انسان حریم خصوصی). 1394( خیاط فدردي، علی

  تهران، ایران.  دانشگاه فردوسی مشهد، .)کارشناسی ارشد

مجلـه دانشـکده پیراپزشـکی ارتــش    . سـازمان بهداشـت جهـانی    ).1389( رحیمـی، غلامرضـا  

  .56-53)، صص. 1(5، جمهوري اسلامی ایران

 :تهران. سلامت روانی در کودکان و نوجوانان). 1400( صدیقه سیده ،بازبرو  جهان آرا ،سالاریان

  .انتشارات نسل روشن

. در فضـاي سـایبر  هاي حقوق بشـري در حمایـت از کودکـان     تضمین ).1395( امیر سلیمانی،

دانشـکده حقـوق،    ،دانشگاه آزاد اسلامی واحد تهران مرکـزي  ).نامه کارشناسی ارشد پایان(

 تهران، ایران.

حقوق کودکـان در حـوزه حقـوق شـهري در پرتـو       ).1399، محمد (مظهري و ، شهرامسلامی

  .42-11صص. )، 6(2 ،حقوق کودك فصلنامه .کنوانسیون حقوق کودك

مت روانـی  لااي و اثـرات آن بـر س ـ   هـاي رایانـه   بـازي  ).1395( و دیگـران  شبیري، سیدمحمد

  .7-1)، صص. 4(4 ،نشریه روان پرستاري .آموزان دانش

حمایت از حریم شخصی کودك در فضاي سایبر با تأکیـد  ). 1396( شهریاري احمدي، مرجان

تهـران،  طبـایی،  دانشـگاه علامـه طبا  )، نامه کارشناسی ارشد پایان. (بر اقدامات شوراي اروپا

  ایران.

حقوق اقتصادي، اجتمـاعی و فرهنگـی بشـر (تجزیـه و تحلیـل اسـناد       )، 1393طجرلو، رضا (

  . تهران: انتشارات دادگستر.اي)المللی و منطقه بین
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  تهران: انتشارات مرتضوي. .مجمع البحرینق). 1416( طریحی، فخرالدین

شـرکت  . تهـران:  در نظام حقـوقی ایـران  مطالعه  مقدمه علم حقوق و). 1372( ناصر کاتوزیان،

  .انتشار

  .مرکز دارالحدیث :قم. اصول کافی). 1387(بن یعقوب  کلینی،  محمد

تحقیق علی اکبـر غفـاري، تهـران: دارالکتـاب      .الکافی عفرو). 1363(بن یعقوب  کلینی، محمد

  الاسلامیه.

الدین کـرد علیونـد و   روح. ترجمه شناسیدیدهدیده و بزهبزه). 1379لپز، ژرار و فیلیزولا، ژینا (

  تهران: انتشارات مجد. .احمد محمدي

میـرات  . تهـران :  سرگرمی اخلاقی در سـبک زنـدگی اسـلامی    ).1398( سیدعبداالله ،میرخندان

  .فرهیختگان

). مبانی و سازوکارهاي حمـایتی حـق آمـوزش در قـانون     1400قربانی، اعظم ( و مرندي، الهه

فصـلنامه مطالعـات حقـوق بشـر     ن و اسـناد حقـوق بشـري.    اساسی جمهوري اسلامی ایرا

  .102-79صص. )، 20(10 ،اسلامی

  .نشر امیرکبیر. تهران: فرهنگ فارسی ).1379( معین، محمد

) الســلام علــیهمل البیــت (آسســه ؤم: بیــروت. مســتدرك الوســایل ق).1407( حســن ،نــوري

  .لاحیاءالثرات

. یو سرگرم حیحق کودك بر تفر یبررس ).1396( ساره ،نیحومد ییو رضا نیرحسیام ازپور،ین

  .88-75صص. )، 1(3 .یتیو علوم ترب یشناس ن فصلنامه مطالعات روا

جبران خسارت ناشی از جرم علیه کودك تـا نحـوه    ).1395( زاده، شادي عظیم وهدیه  ،هدایت

. الملل بینبا نگاهی تطبیقی به قوانین کشورهاي اروپایی، آمریکایی و اسناد  ترمیم خسارت؛

  .65-31صص. )، 17(5، فصلنامه پژوهش حقوق کیفري
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Abstract 
As one of the main components of the right to health, mental health is also 
one of the main examples of children's rights. Various factors contribute to 
the threat or realization of this right of children, including cyberspace. 
Cyberspace is important nowadays because children spend a lot of time in 
cyberspace. However, much of it is inappropriate for their age and mental 
state, as well as negatively affecting their psyche. Using the descriptive-
analytical method, this study intends to answer this question: How can the 
right to children's mental health in cyberspace be realized within the Iranian 
legal system, Islam, and international Human Rights Instruments? To answer 
this question, different rights of children in cyberspace including the right to 
education, the right to privacy, the right to security, and the right to play and 
recreation, and their relation with the right to the mental health of children 
have been investigated. The results indicate that in the international human 
rights system, especially in the protection of children’s rights, some 
measures have been considered by governments. In Islam, the health of 
people has been highly emphasized in the Quranic verses and hadith. While 
the Iranian legal system takes steps to protect children's mental health in 
cyberspace, there is still much to be done to achieve the goal. 
 

Keywords: Child, Right to mental health, Cyberspace, Right to personal 
security, Right to education. 
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Abstract 
The law accepts the obligation to a third party as one of the general rules of 
contracts. Marriage contracts, like other contracts, are subject to this general 
rule. It is possible, under this contract, to commit in favor of a third party. 
Due to the characteristics of this contract, the commitment in favor of a third 
party is not like other contracts and has its own special rules. Accordingly, 
the subject of this inquiry is to study the commitment of the third party in the 
marriage contract and its effects. Based on the findings of this study, the 
privity of contract rule within a marriage contract differs between stages of 
formation and work. In a maiden marriage that has grown (ripe and wise) the 
father's permission is a condition of marriage validity. In the effects stage, 
the privity of the contract is not absolute and the marriage contract is due to 
a relative relationship among couples with the relative counterpart. This 
contract allows you to commit in favor of a third party, but this commitment 
does not affect the original contract. Law or custom or an agreement by the 
parties can prescribe the guarantee of breach of a third-party commitment in 
a marriage contract. 
 
Keywords: Commitment to the third party, Marriage, Commitment to a 

third party in the marriage contract, Third-party and Marriage, Marriage 
effect. 
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Abstract 
Oblique action is an exception to the principle of the relative effect of the 
contract, which permits unsecured creditors or collateralized creditors whose 
collateral is not worth as much as their claim, under certain conditions, to 
interfere with the legal affairs of the principal debtor. This action is due to 
the entry of the result of the lawsuit in the assets of the principal debtor. It 
also benefits other creditors who have not participated in the action. The 
comparative study of this institution in the law of Iran, France, and Egypt 
highlights its abandonment and eventually abrogation of it (article 36 of the 
Insolvency Code) in Iranian law, which seems critical considering the 
interests of creditors and the effects of this institution in practice. But French 
and Egyptian law have been analyzed by jurists, and the French judgmental 
procedure has been very active in this regard. The purpose of studying the 
law of these two countries with Iranian law is to identify the conditions, 
nature, scope, and effects in practice. Additionally, it aims to highlight the 
weaknesses and strengths of this obsolete institution in Iranian law. This 
research presents a pathway for the Iranian legislature to revive this 
institution and predict the related laws in Iranian law. Also, in this research, 
the difference between oblique action and similar institutions is explained in 
order to avoid confusion and to avoid the identification of Pauline action and 
derivative action institutions and in article 418 of the commercial code as 
examples of oblique action. 
 
Keywords: Oblique action, The principle of relativity of the effect of contracts, 

Article 36 of the Insolvency Code, Derivative action, Pauline action. 
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Abstract 
Islam and the law of many countries, including Iranian Civil Law, agree that 
the murderer is not entitled to the inheritance of the murdered heir. The 
scope of dispute is only about the limits of this deprivation and its extension 
or non-extension to the types of murder. But the issue of deprivation of the 
heir who was an accomplice in the murder, in the case of the silence of the 
law and many jurisprudential texts, is the place for stopping to give an 
opinion. In addition, it needs to be investigated whether the deputy in murder 
can receive a pension from the pension funds as the survivor of the victim or 
not. On the one hand, the exceptional character of the impediment to 
inheritance and the need not extend it to indefinite titles and on the other 
hand, the reasonableness of following the wisdom of the ruling on the 
deprivation of the killer and its extension has made it difficult to provide a 
conclusive opinion. However, there are reasons and documents in which we 
can state carefully that the issue of deprivation of inheritance and receiving a 
pension is also probable in this case, and the grounds for this conclusion are 
more solid. Thus, this paper aims to analyze the issue and provide a solution 
based on an analytical-critical approach. 
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Abstract 
There are examples in jurisprudential and legal texts in which the divorcees 
will or the extent of the divorce's effects are limited. The marriage 
relationship continues after divorce, even though, by law, it should end upon 
divorce. There are four examples in this regard: "Is it possible to prevent a 
husband from divorcing his wife by using the "La-zarar" rule or the "La-
haraj" rule, or to force the husband to divorce his wife?" Other examples 
include the continuation of the effects of marriage in the case of a woman 
who is in the Iddah and inherits her husband when he divorces her of a 
disease (that leads to his death)".The purpose of this study is to examine 
whether "Hokumat" complies with the above regulations. Among these 
examples, the "Hokumat" does not apply to revocable divorce. In the other 
three cases, however, the conditions of "Hokumat" apply. While the La-
Zarar rule takes precedence over the original provisions, it cannot apply to 
the prohibition of divorce. 
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Abstract 
In this article, the effects of the "Void" of the contract as the origin of debt 
upon assignment contract have been analyzed in view of the Article 733 civil 
code.  Does the assignment contract become void when a contract related to 
the origin of the debt becomes void, or does it remain valid and the resulting 
obligations must be fulfilled? Additionally, with the annulment (becoming 
void) of the sale contract which is the origin of the debt, to whom should be 
returned the price obtained by the assignee (the assignor or the third-party 
assignee), and the third-party assignee may indicate to the assignor or 
assignee to return the price he paid; and also, to whom should the customer 
refer for the price (the seller or assignee). Using the descriptive-analytical 
research method and extensive study of Islamic jurisprudence and the 
analysis of Article 733 of the civil code, the study concluded that the void of 
the contract as the origin of debt causes the void of the assignment contract, 
and the assignee is obligated to return all things obtained illegitimately to the 
third-party assignee and the third-party assignee can choose whether to refer 
to the assignor or assignee in returning the price. This ruling applies to not 
only sales contracts, but any debt that is created through civil contracts or 
non-contractual events and an assignment is issued, and then it turns out that 
there was no debt; to begin with, the above rulings will apply. 
 
Keywords: Assignment by the customer, Assignment by the seller, Contract 

as the source of the debt, Effect of void sales on assignment contracts, 
Article 733 of the Civil Code. 
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