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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.  راستاي پیشرفت همهتولید علم از اقدامات حیاتی و مهم در 

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

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

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

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

فکر و ممتـاز   اول و دانشجویان خوشکند که اساتید طراز  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 لی از این دست مقالات بهرهاساتید و دانشجویان تحصیلات تکمی

 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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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 ـاوري، نشریات علمی  علوم، تحقیقات و فن

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

                                                        
1. COPE 



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     وجه به زمینه تخصصی، تجربـه علمـی و کـاري، و نیـز احتـرام بـه درخواسـت       انتخاب داوران شایسته با ت .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

 ؛ن رفتار قضاوتیسازي هیأت تحریریه نشریه و ارسال نامه به نویسنده مسئول براي درخواست توضیح، بدو 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

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

 .خصوص پذیرش یا رد مقاله

 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  سندهاخطار به نویسنده مسئول و رد هر اثر دیگري از نوی .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

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

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

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

ن به سـردبیر  مهلت زمانی معینظر تخصصی و اصلاحی به طور روشن و واضح، براساس مستندات علمی و استدلال کافی در  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 احترام به فرآیند محرمانه ارزیابی و خودداري از به .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«کمک به سردبیر نشریه در تهیه گزارش  .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 شفاف سیاستتعیین و اعلام  .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،      علمی فرآینـد تصـمیم   یري، تقاضاهاي تجدید نظر و شکایات، حفظ اسنادگ 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

 .تشره در نشریات دانشگاهکمک براي اصالت و سلامت پژوهشی مقالات من .3
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   رانیدر حقوق ا یتیتابع یاز ب يریجلوگ يراهکارها

  و علل آن یتیتابع یدر پرتو اصل منع ب
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  05/02/1401تاریخ پذیرش:                                                                                       **محمدمعین شاهینی

  پژوهشی: نوع مقاله

  چکیده

ی به دلیل تبعـات مهـم منفـی آن از    الملل نیمعضل در جامعه ب کیعنوان  به یقیاشخاص حق یتیتابع یمشکل ب

 جـاد یها بوده است که منجـر بـه ا  همواره دغدغه دولت ستمیقرن ب ياز ابتدا ،جمله محرومیت از حقوق اولیه

 یشـده اسـت. نظـام حقـوق     یتیتـابع  یو منع ب تیتابع )ضرورت( به نام اصل لزوم الملل نیدر حقوق ب یاصل

حل مشـکل   يبرای بوده است. تیتابع یمشکل بنیز از این چالش مستثنا نبوده و درگیر  رانیا یملاجمهوري اس

مجـاز اسـت پرداختـه شـود تـا       یتیتابع یکه ب يآن مطالعه و به موارد جادیا لیدلاابتدا لازم است  ،یتیتابع یب

 ـنوشـته ن  نی ـدر ا سـان  بـدین  آن ارائه شـود.  موارد غیرمجاز منع و رفع يبرا یمناسب يراهکارها بـه روش   زی

 اتیبا استفاده از ادب ،یالملل نیدر پرتو اسناد ب یتیتابع یو منع ب تیاصل لزوم تابع نییبعد از تبتوصیفی تحلیلی 

و اسـتثنائات منـع    جـاد یبـه علـل ا  ي بـا نگـاه کـاربرد    و داخلی در منابع خارجی الملل نیموجود در حقوق ب

 ـؤم ییسپس به ارائه راهکارها ،یتیتابع یب در  ،رانی ـحقـوق ا  تی ـدر نها تـا  شـود  یثر جهت رفع آن پرداخته م

هاي موجود شناسـایی  با این هدف که خلأ ردیگ  قرار یابیمورد ارز و راهکارهاي مذکور اصل نیبا ا ییهمسو

در  رانی ـحقـوق ا  در حال حاضر .رفت از این مشکل و اصلاح وضع موجود پیشنهاد شود و راهکارهاي برون

 رانی ـتحقق کامل آن در حقوق ا يبرا ییراهکارها، اما است یالملل نیب یاصل حقوق نیو با اموارد همس شتریب

  .وجود دارد ی و حل آنتیتابع یب موارد غیرمجاز از يریو جلوگ

  

 ـ يریجلوگ ت،یتابع ،یتیتابع یب ت،یاصل لزوم تابع ،یتیتابع یاصل منع ب: واژگان کلیدي  ،یتیتـابع  یاز ب

  .رانیدر ا یتیتابع یب
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  مقدمه

جامعـه   و از معضـلات مهـم   کرده اسـت  متأثرها شخص را در جهان  تابعیتی میلیون بی

اي بـراي خـود شـخص و     المللی است که علاوه بر پدید آوردن مشـکلات عدیـده   بین

مندي از حقوق اساسی بشر و حمایـت دولـت، مشـکلات     اش از قبیل عدم بهره خانواده

 فـدایی ( آورد مـی  وجـود  بـه ها از قبیل مشکلات امنیتی و اقتصادي  اي براي دولت عمده

 1. کمیساریاي عالی پناهندگان سازمان ملل متحد)53 و 51 و 45 ، صص.1394 تهرانی، 

الملـل، در سـندي    تابعیتی در سطح بین نهاد حقوق بشري متولی حل مشکل بی عنوان به

بیان  2م2024تا  2014تابعیتی  برنامه اقدام جهانی براي پایان دادن به مسئله بیموسوم به 

یا وجود دارد. با این وجود، تابعیت در دن میلیون فرد بی 10حداقل حدود  داشته است که

نیست و تعداد بیش از این مقدار و در حدود  پذیر امکانتشخیص دقیق درستی این رقم 

زیـرا بـه دلیـل    ؛ )Institute on Statelessness, 2014, pp. 6-10( میلیون نفـر اسـت   15

راحتـی توسـط    نداشتن تابعیت، این افراد از نظر قانونی پنهـان و نـامرئی هسـتند و بـه    

تـوان از مـردم    مثـال مـی   عنـوان  بهشوند که ها شناسایی و اعلام نمیها و سازمان دولت

نگیـا در  یهاي ساکن بالکان غربی، مردم روه تبار ساکن جمهوري دومینیکن، رومی هایتی

تابعیـت در   ) و حدود دو میلیون نفر محـروم از  Molnár, 2014, pp. 824-825( میانمار

ضـرورت  اساسـاً  . )Siddika, 2019, p. 4( ن هستند، نـام بـرد  مسلماغالباً آسام هند که 

هدف  عنوان بهتابعیتی و حل آن در نظام حقوقی جمهوري اسلامی ایران  بحث درباره بی

تابعیت قابـل تـوجهی اسـت     شود که ایران نیز داراي جمعیت بی مقاله از آنجا ناشی می

)Institute on Statelessness, 2020, p. 85-86(کلـی  طـور  بـه ن ذکـر اسـت کـه    . شایا 

تابعیتی، با دقت در آثار آن بـیش از پـیش مشـخص     اهمیت و ضرورت بحث درباره بی

هـاي   حـل ایـن معضـل بـه روش      و ها در تلاش براي رفع  با این وصف دولتشود.  می

الملـل منجـر بـه ایجـاد اصـلی بـه نـام         ها در حقوق بـین  این تلاش .اندمختلف برآمده

الملل حاکم  شده است که از اصول حقوق بین 3تابعیتی تابعیت و منع بی (ضرورت)لزوم

المللـی نیـز در میـان اصـول      در اسناد بین ،)Dumbrava, 2014, p. 75( بر تابعیت است

الملل، کشورها باید خود را ملزم به رعایت  و از منظر حقوق بین کلی تابعیت جاي دارد

 .آن بدانند

تابعیتی باید  راي تبیین لزوم رعایت این اصل و رفع بیبعد از درك اهمیت موضوع، ب
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ي براي رفع آن و جلوگیري مؤثرپیدایش آن پرداخت تا بتوان راهکارهاي هاي  به زمینه

 فلسـفه و اهمیـت   ابتدا به تبیـین  نیز در این مقاله بنابراین آمدن آن ارائه داد. وجود بهاز 

موجود  المللی اسناد بین وشود  پرداخته می تابعیتی و تبعات منفی بی تابعیتی اصل منع بی

تـابعیتی و مـوارد    آمـدن بـی   وجـود  بـه ، سپس در ادامه به علل شود در بحث بررسی می

مشـخص شـود و    تـابعیتی  بـی مـوارد غیرمجـاز   شود تـا   آن پرداخته می ء و مجازاستثنا

از  يریجلوگ هايجهت ارائه راهکاردر نهایت  .آید دست بهراهکارهاي جلوگیري از آن 

تـابعیتی،   یکی از کشورهاي درگیر با چالش بی عنوان به در نظام حقوقی ایران یتیتابع یب

مـورد  پیشـین  هـاي   آمده در بخـش  دست به جامع يها افتهی اساس این نظام حقوقی بر

 ـا یموجود در نظام حقـوق  يراهکارها گیرد تا با مشخص شدن قرار می ارزیابی و  رانی

شدن با حقـوق   همگام تابعیتی و منع بی ر راستاي تحقق اصلدموارد همسویی این نظام 

نمایـان شـوند و    رانیدر حقوق ا یتیتابع یها و موارد ایجادکننده ب چالش، الملل بشر بین

تر این اصل ارائه شود با این هدف که این مقاله بتواند گامی هر  راهکارهاي تحقق کامل

تـابعیتی   و حل مشکل بی رانیوضع موجود در حقوق ا چند کوچک در راستاي اصلاح

موجـود در جامعـه    یحقـوق   چـالش  این جهت رفع و نو، مناسب ییها راهکاربردارد و 

نیست بلکه  یتیتابع یبمطلق بردن  نیاز ب در پیپژوهش  نیا ارائه کند. شایان ذکر است

بیان خواهد شد  که  طور همانزیرا  مشخص است یدر چارچوببه دنبال از بین بردن آن 

  تابعیتی مجاز باشد.  تر ضرورت دارد که بی در مواردي به دلیل مصالح عام

علل و آثار آن و  اسناد مرتبط، بهغالباً تابعیتی  در مطالعات صورت گرفته در زمینه بی

شده اسـت.  اشاره و پراکنده  ناقص، گذرا صورت به تابعیتی ي جلوگیري از بیراهکارها

مورد ارزیابی قرار نداده و بـراي اصـلاح ایـن    را  رانیحقوق ا کدام هیچ مضاف بر اینکه

اند. بنابراین نوآوري این پژوهش از سویی  چالش در حقوق ایران راهکاري ارائه نکرده

تـابعیتی   بندي علل، موارد مجـاز و راهکارهـاي جلـوگیري از بـی     آوري و دسته در جمع

و ادبیات موجود در آثار الملل  در حقوق بین دموجو اسنادبا استفاده از  جا یک صورت به

مند است،  نظام صورت بهنویسندگان خارجی و داخلی، با نگاهی کاربردي، جامع و نو و 

و از سوي دیگر در ارزیابی حقوق ایران در این زمینه و ارائه راهکارهاي جلـوگیري از  

  موجود است.تابعیتی در آن با تحلیل قوانین و مقررات و استفاده از آثار  بی
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اصل ه در مورد مطالع یفیاز روش توصعمدتاً پژوهش،  نیا و دوم در فصل نخست

وم سدر فصل تا از رهگذر این توصیف، شود  تابعیتی استفاده می و علل بی تیلزوم تابع

و گرفته قرار  یابیمورد ارز حقوق ایران تابعیتی ارائه شود و جلوگیري از بیراهکارهاي 

 ـ. در اردیخصوص مطالعه صورت گ نیدر ا یلیتحلـ   توصیفیبا روش  پـژوهش از   نی

  برد. میسود خواهجهت گردآوري منابع ي ا کتابخانه روش

  تابعیتی . اصل لزوم تابعیت و منع بی1

  . تببین فلسفه، اهمیت و آثار1-1

 ابراهیمـی، ( لزوم داشتن تابعیت به معنی این است که هر فردي باید تابعیتی داشته باشد

ــوق اساســی بشــر و   )89 ص.، 1383 ــدمــورد و حــق داشــتن تابعیــت از حق در  تأکی

. اصـل منـع   )Institute on Statelessness, 2020, p. 19(اسـت   هاي متعـدد  کنوانسیون

تابعیتی نیز که چهره دیگري از اصل لزوم داشتن تابعیت است امروزه از اصول کلی و  بی

 ؛32- 33. صـص ، 1385 سـهرابی، (و بحـث تابعیـت اسـت     الملـل  عقلانی حقـوق بـین  

Molnár, 2015, p. 80( تابعیتی منع و جهـت رفـع آن ملـزم     ها را از ایجاد بی که دولت

المللـی هماننـد نظـم حقـوق داخلـی       اهمیت این اصل از آنجاست که نظم بینکند.  می

کند که هر شخص داراي تابعیتی باشد تا هم در عرصه حقوق داخلی، حقوق  ایجاب می

المللی مورد حمایت باشـد. در مقابـل    فرد مشخص باشد و هم در عرصه بینو تکالیف 

تابعیت یا  مانند که به آنها بی تابعیت می به عللی که در فصل دوم خواهد آمد، افرادي بی

  ).161. ، ص1، ج1370سلجوقی، (گویند  می 4آپاترید

تبعات منفـی  شود که  تر می خاص زمانی مشخص طور بهتابعیتی  اهمیت لزوم منع بی

تابعیتی از سویی اهمیت مسئله  دهیم. تبعات منفی بی تابعیتی را مورد بررسی قرار می بی

سـازد و از سـوي دیگـر مـا را بـه سـوي ارائـه         اصل منع آن را روشن می تابعیتی و بی

 طور بهسازد.  تابعیتی رهنمون می راهکارهایی مناسب جهت جلوگیري و منع از ایجاد بی

توان جمع نمود: محرومیـت از حقـوق    ات منفی را ذیل چهار عنوان میخلاصه این تبع

و  یـافتگی  توسـعه هـا، جلـوگیري از    ابتدایی، عدم حمایـت داخلـی و خـارجی دولـت    

  المللی کشورها. مشکلات اقتصادي و اجتماعی و در خطر افتادن امنیت داخلی و بین

بـر آمـوزش، درمـان،    برخی حقوق بشر همانند حق تابعیت از  بیتوضیح آنکه افراد 
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اشتغال، مسکن، رفتن به سفر، حقوق اقتصـادي هماننـد مالکیـت و خریـد و فـروش و      

ي و حتی مدارك هویتی و حـق  أبازکردن حساب بانکی و حقوق سیاسی همانند حق ر

شـان نیـز از ایـن     شـوند و اعضـاي خـانواده    آزادي از بازداشت خودسرانه، محروم مـی 

 ;Institute on Statelessness, 2014, pp. 28-31(پذیرنـد   مـی  تـأثیر هـا   محرومیـت 

Siddika, 2019, p. 6; Edwards & Van Waas, 2014, p. 142.(  گونه هیچاین افراد از 

برند و در داخـل کشـور محـل سکونتشـان      بهره نمی سیاسیحمایت داخلی و خارجی 

این افـراد   که زمانیشوند. براي مثال در سطح داخلی  فردي خارجی شناخته می عنوان به

کشـی اقتصـادي و    بسیار بیشتري دارند، قربانی جنایت یا بهـره پذیري  آسیبمعمولاً که 

 ,Institute on Statelessness(شوند، از حمایت قانون و دادگاه محروم هستند  غیره می

2014, pp. 30-31; Southwich & Lynch, 2009, p. 2( .  ًتبعـات منفـی    تـأثیر مضـافا

مندي این دسـته   شود زیرا از سویی عدم بهره افراد به جوامع نیز کشیده میتابعیتی از  بی

از افراد از حقوق مذکور و مواجهه آنها با فقر اقتصادي و فرهنگی بـه مـرور بـه انحـاء     

 یافتگی توسعههاي دیگر جامعه سرایت کرده و موجب کاهش سرعت  مختلف به بخش

) و Institute on Statelessness, 2014, p. 34; Siddika, 2019, p. 3(شـود   کشورها می

اي است و فقر  تابعیتی تهدیدي براي امنیت ملی کشورها و ثبات منطقه از سوي دیگر بی

اقتصادي و فرهنگی این دسته از افراد باعث روي آوردن آنها به ارتکاب جرم و انتخاب 

کـه ایـن امـر در سـطح      دشـو  مـی هایشان  هاي غیرقانونی براي دستیابی به خواسته شیوه

 ,Institute on Statelessness, 2014(کنـد   داخلی و خارجی امنیت جوامع را تهدید می

p. 35; Siddika, 2019, p. 2 .(  

تابعیـت هـم از لحـاظ حفـظ      تابعیتی هم از لحاظ خود فـرد بـی   پس حل مشکل بی

این امـور سـبب    آرامش و امنیت جهانی و اجراي مقررات، داراي اهمیت است. تمامی

و اصل  اي انجام دهد تابعیتی اقدامات گسترده الملل براي رفع بی شده است تا جامعه بین

  .آید وجود بهتابعیتی  منع بی

  يا و منطقه یالملل نیدر اسناد ب. اصل لزوم تابعیت 1-2

قرار داده اسـت، بلکـه    تأثیرتنها افراد را از جهت معیشتی تحت  تابعیتی نه معضلات بی

المللـی نیـز از جهـت اقتصـادي، اجتمـاعی و حفـظ صـلح و امنیـت دچـار           جامعه بین



 1401 تابستان، 56 پیاپی ،دوم ه، شماروسوم بیستسال   166

. )161 .، ص1، ج1370سـلجوقی،  ؛ 95 ص. ،1383 ،یم ـی(ابراهمخاطراتی شـده اسـت   

تـابعیتی و آثـار مترتـب بـر آن مـورد توجـه        لزوم تابعیـت و منـع بـی    اصل جهت بدین

الملل بوده است. در ادامه به برخی اسـناد   منظر حقوق بینها از  دانان و نیز دولت حقوق

  شود: اي مربوط اشاره می المللی و منطقه بین

سـند در ایـن    سـه  م1930الملـل لاهـه   نیب نیقوانو  حقوق نیدر کنفرانس تدوالف) 

کنوانسیون لاهه راجع به موضوعات مشخص  اند که عبارتند از شده بیتصوخصوص 

که اولین تلاش براي اطمینان از برخورداري  5م1930تابعیت  مربوط به تعارض قوانین

شده  تأکیدها  آن بر لزوم تعیین تابعیت توسط دولت 1که در ماده  افراد از تابعیت بود

شود.  و اصل لزوم تابعیت از آن استنباط می )Achiron & Govil, 2014, p. 8(است 

بیان شده  6م1930تابعیتی  بی همچنین در مقدمه پروتکل لاهه مربوط به برخی موارد

تابعیتی در شرایط خاص مفاد این  ها با هدف جلوگیري از بی نمایندگان دولت«است: 

شود. سومین  تابعیتی استنباط می ؛ از این بیان نیز اصل منع بی7»اند پروتکل را پذیرفته

  است. 8م1930ی تیتابع یمربوط به بلاهه  ژهیپروتکل وسند، 

هـر انسـانی   «دارد:  بیان مـی  15ماده  1در بند  9م1948حقوق بشر ب) اعلامیه جهانی 

یـک   عنـوان  بـه ، که بر لزوم داشتن تابعیت 10»سزاوار و محق به داشتن تابعیتی است

کند. اعلامیه جهانی حقوق بشر به دنبال این است که داشتن یا  می تأکیدحق بشري 

نباشـد و کشـورها بـه     رمـؤث ها از حقـوق بشـر    مندي انسان نداشتن تابعیت در بهره

تابعیت همان حقوق اتباع خود یا اتباع خارجی سـاکن در آن کشـور را    اشخاص بی

  .)60 ص. ،1390(آل کجباف، اعطا نمایند 

م در 1961و کنوانسـیون   11تابعیـت  م مربوط به وضعیت افراد بی1954کنوانسیون  ج)

انـد و   کرده تأکیدتابعیتی  در موارد متعددي بر اصل منع بی 12تابعیتی مورد کاهش بی

کنند که دو سند راهکارهایی براي جلوگیري از آن و خاتمه بخشیدن به آن ارائه می

 .Institute on Statelessness, 2014, p(شـوند   اساسی در این بحث محسوب مـی 

ت، بر لزوم داشتن تابعی م ضمن تعریف فرد بی1954خلاصه کنوانسیون  طور به. )20

اشـتغال، مسـکن،     تابعیـت همچـون حـق    برخورد مشابه بیگانگان قانونی با افراد بی

م نیـز سـعی در تقویـت    1961کند و کنوانسـیون   می تأکیدآموزش و درمان عمومی 

المللـی و   تابعیتی و ارائه اسـتانداردهاي بـین   المللی در حل مشکل بی مداخلات بین
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 عنـوان  بـه لحظه تولد به متولدین داخل مرزهاي کشورها  بر اعطاي تابعیت در تأکید

 .)Lawrance & Stevens, 2017, pp. 28-29(تابعیتی دارد  مهم در حل بیحل  راه

م 2024 تــا 2014تــابعیتی  بــی مســئلهدادن بــه  پایــان بــراي برنامــه اقــدام جهــانید) 

بـر اهمیـت مشـکل     تأکیـد کمیساریاي عالی پناهندگان سازمان ملـل متحـد ضـمن    

پـردازد   تابعیتی می جهت جلوگیري و حل مسئله بی مؤثرتابعیتی به ارائه اقدامات  بی

)Siddika, 2019, p. 9(. 

بر اصل لـزوم داشـتن    4در بند اول و دوم ماده  13م1997 اروپا تیتابع ونیکنوانس) ـه

 ,Tang(کنـد   می تأکیدتابعیتی با عبارتی مشابه اعلامیه حقوق بشر  تابعیت و منع بی

2005, p. 45(. 

که ایران نیز به آن ملحق  14م1966 یاسیس و یمدن حقوق یالملل نیب ثاقیم 24 مادهو) 

، در راستاي منـع  7در ماده  15م1989 کودك حقوق ونیکنوانسشده است و همچنین 

تولـد از   يتـا از ابتـدا  انـد   کـرده  تأکیـد تابعیتی بر لزوم داشتن تابعیـت کودکـان    بی

  .)Institute on Statelessness, 2020, p. 19( شود يریی جلوگتابعیت بی

کننده بر اصل لزوم داشتن تابعیت و منع تأکیدز) لزوم اعطاي تابعیت به پناهندگان نیز 

 16م1951 پناهنـدگان  وضـع  بـه  مربـوط  ونیکنوانس ـ 34تابعیتی است که در ماده  بی

  و اعطـاي   در پذیرش  است  ممکن  متعاهد تا آنجا که  دول«بیان شده است:  گونه این

خواهنـد    خواهند آورد و مخصوصـاً کوشـش    فراهم  تسهیلاتی  پناهندگان  به  تابعیت

هـا و   از هزینـه   اسـت   ممکن  و تا آنجا که  کرده  را تسریع  تابعیت  کرد تا امر تحصیل

 .)Tang, 2005, p. 34( 17»امر بکاهند  این  مخارج

 ـتغو  ییجا جابهدر  یتیتابع یاز ب يریدر جلوگ اروپا يشورا ونیکنوانسح)   دولـت  ریی

هـا،   تـابعیتی در نتیجـه تغییـر دولـت     بر جلوگیري از ایجاد بی تأکیدضمن  18م2006

خاص بر لـزوم اعطـاي تابعیـت توسـط دولـت       طور به 6و  5مثال در ماده  عنوان به

جدید در صورت داشتن رابطه مقتضی (تعلق به آن سرزمین) بـه اشخاصـی کـه در    

اند و بر عدم سـلب تابعیـت توسـط     تابعیت شده یی و تغییر دولت بیجا جابهنتیجه 

 ,Southwich & Lynch(کنـد   مـی  تأکیـد تـابعیتی   دولت جدید در صورت ایجاد بی

2009, p. 6(. 
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تابعیتی و لزوم داشتن تابعیت اصلی پذیرفتـه   مشخص شد اصل منع بی که طور همان

ضمناً یا صریحاً المللی  الملل است که در موارد متعددي در اسناد بین شده در حقوق بین

و  )Dumbrava, 2014, pp. 74-76; Tang, 2005, pp. 19-20(شـده اسـت    تأکیدبر آن 

  گنجد. بیان سایر موارد در این مقال نمی

  و موارد مجاز آن یتیتابع یعلل ب. 2

ین تـر  مهـم تابعیتی ابتدا لازم است  بیجهت ارائه راهکارهاي مناسب براي جلوگیري از 

از حدوث آن علل جلوگیري به عمـل آیـد. از طـرف    مشخصاً علل آن بررسی شوند تا 

تنها مذموم نیست بلکه لازم اسـت کـه از آن بـا    تابعیتی نه  دیگر در مواردي حدوث بی

کنیم و شـناخت   ی تعبیر میتیتابع یاستثنائات اصل منع بتابعیتی یا  عنوان موارد مجاز بی

موارد از آن جهت ضروري است که راهکارهاي ارائه شده براي جلـوگیري از   گونه این

  .موارد مجاز باشد گونه اینی نباید در جهت رفع و دفع تیتابع یب

بحث براي آنکه بـدانیم بـه دنبـال بررسـی علـل کـدام نـوع از        اما پیش از ورود به 

تابعیت تعریـف   اشخاص بی رختصابه ازم است تابعیتی و جلوگیري از آن هستیم، لا بی

م مربـوط بـه   1954کنوانسـیون   1طبـق مـاده    و اقسام آن به تفکیک بیان شـوند.  شوند

هـا طبـق    از دولـت یـک   هیچاند که  تابعیت کسانی تابعیت، اشخاص بی وضعیت افراد بی

دانند. تعریف مذکور، شامل افرادي که تابعیت  قوانین و مقرراتشان آنان را تبعه خود نمی

شـود.   انـد نیـز مـی   خود را از دست داده یا ترك کرده و هنـوز کسـب تابعیـت نکـرده    

تعریف  که شود قسیم میت 20تابعیتی عملی و بی 19تابعیتی قانونی تابعیتی به دو دسته بی بی

تابعیتی قانونی است که در آن اشخاص از نظر وضعیت  تابعیتی، تعریف بی مذکور از بی

تابعیتی قانونی، افـراد از   . بنابراین در بی)Tang, 2005, p. 15(تابعیت هستند  قانونی بی

در آن تابعیتی عملی یعنی وضـعیتی کـه    تابعیت هستند اما در مقابل، بی لحاظ قانونی بی

 متـأثر منـدي از حقـوق اولیـه     تابعیتی همچون عدم بهره از برخی آثار بی اشخاص عملاً

مثال برخی  عنوان بههستند اما از لحاظ قانونی حداقل تابعیت یک کشور را دارا هستند 

باشـند امـا در کشـور     خود را دارا مـی  أاز مهاجرین غیرقانونی گرچه تابعیت کشور مبد

تابعیت محسوب شـوند. تعریـف و    بی تابعیتی، عملاً با تبعات بی مقصد به دلیل مواجهه

تابعیتی عملی، خارج از بحث این مقاله است؛ هـر چنـد در مقـولاتی داراي     بحث از بی
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تابعیت، به علل و بعد از آن  با این تعریف از افراد بی تابعیتی قانونی است. اشتراك با بی

  د.شو تابعیتی پرداخته می به موارد مجاز بی

  تابعیتی آمدن بی وجود به. علل 2-1

دهد که بررسی علل آن جهت  تابعیتی رخ می با وجود اصل لزوم تابعیت، در مواردي بی

بـه دلیـل    ارائه راهکار مناسب براي جلوگیري از آن ضروري است. شایان ذکـر اسـت  

در برخی موارد ممکـن   تابعیتی در مواردي با یکدیگر دارند هایی که علل بی همپوشانی

است یک علت، بسته به پرونده رخ داده، در حالتی ذیل یک یا چند علـت دیگـر قـرار    

تـابعیتی و   گیرد و در حالت دیگر ذیل آن قرار نگیرد لذا به دلیل پوشش جمیع علل بـی 

ین علـل  تر مهمتفاوت نظري آنها، تمامی موارد به تفکیک احصا شده است. در ادامه به 

  شود. ی با ارائه نمونه پرداخته میتابعیت بی

  . سلب تابعیت و مجازات2-1-1

آمیز به لحاظ نژادي،  مجازات یا اقدام خودسرانه یا تبعیض عنوان بهدر مواردي کشورها 

کنند که این امر  مذهبی یا زبانی از اتباع داراي تابعیت اصلی یا اکتسابی سلب تابعیت می

اگر فرد دنبال کسب تابعیت جدید نرود یا موفق به کسب آن نشود، موجب  خصوص به

ها از اتبـاع خـود بـه سـبب پناهنـدگی و       شود. در گذشته برخی از دولت تابعیتی می بی

شـد و آن   تـابعیتی مـی   کردنـد کـه در مـواردي موجـب بـی      مهاجرت سلب تابعیت می

شد و  اهنده کشور دیگري میکرد و پن درصورتی بود که فرد از کشور خود مهاجرت می

وي هنوز تابعیت دولت جدید را نیز  که درحالیکرد  تابعیت وي را سلب می أکشور مبد

سلب تابعیت اصلی مردود است و  کسب نکرده بود اما امروزه سلب تابعیت مخصوصاً

باشد لکن در عمل همچنان در مواردي شاهدیم سلب  المللی نمی مورد قبول مراجع بین

آمیـز هماننـد اقـدام میانمـار در قبـال مسـلمانان        ز جمله سلب تابعیت تبعیضتابعیت ا

با این وجود از آن جهت که در برخی موارد سلب تابعیت گیرد.  روهینگیایی صورت می

کنند  باشد، در مواردي آن را اعمال می ها امري ضروري می مجازات براي دولت عنوان به

کنوانسـیون   8توان به مـاده   مثال می عنوان به که ستو این امر استثنائاً مجاز تلقی شده ا

و وجود این مجازات در قوانین ایتالیـا در بحـث خـدمت بـه      م1961تابعیتی  کاهش بی

دولت خارجی بدون مجوز دولت این کشور یـا در قـوانین آمریکـا در  بحـث فـرار از      
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 ص.، ص1، ج1389نیا،  ارفع(ارتش در زمان جنگ یا خیانت به دولت آمریکا اشاره کرد 

  .)Institute on Statelessness, 2014, p. 25؛ 29 ص. ،1390 ،يرینص ؛50- 47

    تابعیت  اعطاي  هاي سیستم  منفی  تعارض. اختلاف قوانین یا 2-1-2

ممکن است    تابعیت  اعطاي  هاي سیستمو وجود تعارض منفی  مختلف بودن قوانین کشورها

ممکن است در سه حالت عمدتاً . این امر )Molnár, 2014, p. 824(تابعیتی شود  منجر به بی

طفل متولد شده در خـاك ایـران از   مثلاً تابعیتی از بدو تولد است  رخ دهد: اولین حالت، بی

قانون مـدنی نباشـد و کشـور والـدین      976ماده  5 و 4 مادر و پدر خارجی اگر مشمول بند

 تابعیت خواهد شد این طفل بیآنگاه  مال کند،طفل هم سیستم خاك را در اعطاي تابعیت اع

یا طفل نامشروع متولد شده در آلمان از مادري انگلیسی به دلیل  )95 ، ص.1383 ابراهیمی،(

  ).50. ، ص1، ج1389نیا،  ارفع(تابعیت خواهد شد  تنوع قوانین دو کشور بی

ــی ــت ب ــابعیتی دومــین حال ــر ازدواج ،ت ــر اث ــا طــلاق ب ــد؛  ی ممکــن اســت رخ ده

در یک مورد اگر در اثر ازدواج زن با مردي خارجی تابعیت آن مرد مثلاً  که صورت بدین

طور خودکار به زن تحمیل نشود و زن هم به دلیل ازدواج بـا   مطابق قانون کشور مرد به

در این آنگاه  مرد خارجی تابعیت پیشین خود را مطابق قوانین کشورش از دست بدهد،

یا در موردي دیگر اگر در اثر طلاق، تابعیت اعطایی بـه زن   شود میتابعیت  زن بی مورد

از طرف دولت شوهر پس گرفته شود و زن هم به دلیل ازدواج، تابعیت پیشین خـود را  

مثال در بخش  عنوان بهشود.  میتابعیت  زن بینیز  مورددر این آنگاه  از دست داده باشد،

 ازدواج بدون در واسطه بهتابعیت  م آمریکا، از دست دادن1907سوم از قانون مهاجرت 

  ).P.Roche, 1950, p. 44تابعیتی زنان امري قانونی بوده است ( گرفتن احتمال بی نظر

دولـت   کـه  صـورت  بـدین سومین حالت در اثر فرزندخواندگی ممکن اسـت رخ دهـد؛   

فرزندخواه بـه فرزندخوانـده اعطـاي تابعیـت نکنـد و دولـت فرزندخوانـده هـم بـه دلیـل           

شود  تابعیت می فرزندخوانده بی صورت اینفرزندخواندگی تابعیت وي را پس بگیرد که در 

)Van Waas, 2008, pp. 72-73( . مثـال از سـویی قـوانین ده کشـور اروپـایی،      عنـوان  بـه 

از دسـت   موجـب  د،ی ـجد تی ـروط کردن کودك به داشتن تابعرا بدون مش یفرزندخواندگ

از  تی ـکسـب تابع دانند و از سوي دیگر در برخی از آنها از جمله اتـریش،   دادن تابعیت می

 ). Jansen & Van Waas, 2014, p. 31شده است (ن ینیب شیپ یفرزندخواندگ قیطر
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  تابعیت و عدم تحصیل تابعیت جدید يترك اراد. 2-1-3

که قوانین کشورش  کشوري را ترك کند، درحالی ارادي تابعیت طور بهچنانچه شخصی 

ترك تابعیت را مشروط به کسب تابعیت کشور دیگر نکرده باشد و وي تابعیت کشـور  

جدیدي را کسب نکند یا کشور جدید با اعطاي تابعیـت بـه وي موافقـت نکنـد، فـرد      

 11و  10مـواد  مثـال   عنـوان  به. )Van Waas, 2008, pp. 80-81( تابعیت خواهد شد بی

نظرگیـري   در شرایطی امکان خروج از تابعیت را بدون در 21م1980 نیچ تیقانون تابع

 ده است.کرکسب تابعیت جدید میسر 

تابعیتی با یکدیگر دارنـد در بیـان تفـاوت ایـن      هایی که علل بی با وجود همپوشانی

توان بیان داشت که در مورد اول فرد تـابعیتش   مورد با مورد اول یعنی سلب تابعیت می

دهـد امـا در ایـن مـورد فـرد خـود        غیرارادي توسط دولت از دسـت مـی   صورت بهرا 

 ش را ترك کرده است.ا ارادي تابعیت صورت به

  . تخییر در انتخاب تابعیت (انتخاب خود شخص)2-1-4

شود که بین دو تابعیـت یکـی را انتخـاب     در مواردي که شخص مطابق قانون مخیر می

اختیار اساساً یا اینکه  )30 ص. ،1390 ،يرینصکند ( را انتخاب نمی کدام هیچکند و وي 

مثلاً کنند.  کسب یک تابعیت را دارد ولی خود یا والدینش به کسب همان نیز اقدام نمی

ها سیستم خـون را   انتساب به دو دولت باشد و یکی از دولتشخص هنگام تولد قابل 

اعمال کند و دیگري سیستم خاك و هر دو دولت بقاي بر تابعیتشان را منوط به انتخاب 

از این دو تابعیت را انتخاب نکرده و در  کدام هیچفرد در سن معین کرده باشند که فرد 

ن قبـرس  یانودر ق ـمثـال   عنوان بها ی )34ص. ، 1385 سهرابی،(شود  تابعیت می نتیجه بی

نام  ثبتیک  قیتواند از طر یشود، م یخارج از کشور متولد م در تبعه کیکه از  یکودک

بـه  ظرف دو سال پس از تولد کودك  دیبا امر نیخود را کسب کند، اما ا تیتابع ،ساده

در  ینیتضـم  چین مهلـت ه ـ یدر صورت از دست رفتن ا اختیار والدین صورت گیرد و

طفل در کشوري با سیستم خون به دنیـا آمـده   فرضاً و اگر  وجود ندارد یتیتابعیبرابر ب

 ).Jansen & Van Waas, 2014, p. 17( تابعیت خواهد ماند باشد، بی
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  . قانون خاص و از دست دادن تابعیت2-1-5

چنانچه قانون کشوري مقرر کند که اگر کسی ترك وطن کند و در کشور دیگري سکنی 

طور خودکـار   اش را به کند یا فرد تابعیت اش را از آن فرد سلب می تابعیتآنگاه  یند،گز

نکـرده باشـد یـا آن    أخـذ   دهد، حال اگر فرد تابعیت کشور محل اقامت را از دست می

 ؛30 ص. ،1390 ،يری(نصتابعیت خواهد شد  کشور به او تابعیت اعطا نکند این فرد بی

Van Waas, 2008, pp. 78-79(. مورد  موجب بهمثال  عنوان بهe  قانون  10ماده  2از بند

باشند، طور معمول در خارج از هند اقامت داشته  بهافرادي که  22م1955هند شهروندي 

در تـابعیتی وي   دهنـد بـدون آنکـه احتمـال بـی      با شرایطی تابعیت خود را از دست می

 گرفته شده باشد.نظر

کی متفاوت است و آن اینکـه اینجـا فـرد    این علت با مورد اول (سلب تابعیت) اند

 واسطه بهگونه  قانون خاص از تابعیت خود محروم شده است که جنبه مجازات موجب به

 موجـب  بهاز دست دادن تابعیت غیر از سلب تابعیت  هر گونهاقدامات ناپسند ندارد و 

  گیرد. مجازات را دربرمی

  المللی . معاهده بین2-1-6

دهد اما افـراد   المللی اختیار انتخاب تابعیت را به افراد می بیندر موردي که یک معاهده 

ماننـد؛ مثـال ایـن حالـت      تابعیت می صورت بی زنند، در این از انجام انتخاب سر باز می

د و بـراي  شـو  اي از سرزمین کشوري به کشـور دیگـر واگـذار مـی     وقتی ست که قطعه

تابعیت کشور قدیم یا جدیـد را   شود که یکی از دو ساکنین آن سرزمین اختیار داده می

 ,Tang, 2005 ؛34ص. ، 1385 سهرابی،( کنند را انتخاب نمی کدام هیچانتخاب کنند اما 

p. 17(. ـ 2ماده  موجب بهنمونه  عنوان به  و  چکسـلواکی  يجمهـور  نیپروتکل معاهده ب

از تغییـرات   متـأثر که  23م1945 نیدر مورد اوکرا يشورو یستیالیسوساهیر جم هیاتحاد

ی که به دلیـل  قوم يها گروهبرخی  يبرا تابعیت چکسلواکی حق انتخابسرزمینی بود، 

  شد.اعطا  تابعیت شده بودند با شرایطی ها بی جدایی سرزمین

معاهـده   موجـب  بـه تواند مصداقی از مورد چهارم یعنی اختیار انتخاب  این مورد می

  ها باشد. یی دولتجا جابهاز مورد پنجم یعنی  متأثرالمللی و  بین
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  ها دولت رییتغیی و جا جابه. 2-1-7

 يکشور که زمانییابد یا  شود و استقلال می بخشی از دولت و کشوري جدا می که زمانی

هاي جدید و یا قدیم ممکن  شود، قانون دولت یا دولت هاي جدیدي تجزیه می به دولت

تابعیتی اشخاص شود. این امر ممکن است به سبب اختلاف نظام قوانین،  است سبب بی

تبعـه یـا حتـی     عنـوان  بهعدم شناسایی اشخاص ساکن در برخی مناطق یا برخی نژادها 

تـوان بـه    اختیار انتخاب بین تابیعت دو کشور یا سایر موارد رخ دهد که براي مثال مـی 

گسلاوي یـا جـدا شـدن اریتـره از     جدایی کشورهاي اتحاد جماهیر شوروي سابق و یو

اتیوپی اشاره کرد. البته شایان ذکر است تا نیمه اول قرن بیستم ایـن امـر یکـی از علـل     

. برخی )Tang, 2005, pp. 17-18؛ Molnár, 2014, p. 824(تابعیتی بوده است  شایع بی

هایی که بعد از انقلاب روسیه به کشورهاي خارجی پناهنده شدند، نـه دولـت    از روس

هایی که راهی آنهـا شـده    شناخت و نه دولت تبعه خود می عنوان بهجدید روسیه آنها را 

  )29 ص. ،1390 ،يری؛ نص50- 49 ص.، ص1، ج1389نیا،  ارفع(بودند 

  . موانع اداري و فقدان مدارك2-1-8

ال، عدم دسترسی به آن در برخـی منـاطق کشـورها، فقـدان     ضعف در سیستم ثبت احو

کننده ارتباط میان افراد و کشور محل تولد، وجود موانع براي اثبـات ایـن    مدارك اثبات

هـاي   آمیز تابعیت به اشـخاص و گـروه   اداري کشورها و اعطاي تبعیض فرایندرابطه در 

 ,Institute on Statelessness(شـود   تـابعیتی افـراد مـی    خاص در مواردي منجر به بـی 

2014, pp. 26-27 ؛Van Waas, 2008, p. 13( .مثال یکی از مشکلاتی که براي  عنوان به

آمـد ایـن بـود کـه      وجود بهجهت کسب تابعیت پس از تجزیه یوگسلاوي  24ها رومایی

اي ناموجود و غیرقابـل   گسترده طور بهطبق قانون،  تیتابع ي کسببرا نیاز مدارك مورد

تابعیتی جمعیت کثیـري از آنهـا شـد     ي قانون موجب بیگیر سختترسی بود و این دس

)Jansen & Van Waas, 2014, p. 25    ضعف در سیستم ثبت احـوال و سـایر مـوارد .(

، تولد حـدود  2019الذکر موجب شده است که طبق آخرین آمار یونیسف در سال  فوق

  .)Report of UNICEF, 2019, p.20(میلیون کودك زیر یکسال ثبت نشده باشد  41
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  یقوانین تابعیت درتبعیض . 2-1-9

تابعیتی  تبعیض در اعطاي تابعیت، اعم از تبعیض نژادي، مذهبی و جنسیتی از عوامل بی

مثال تبعیض جنسیتی در قوانین تـابعیتی کشـورها در مـواردي همچـون      عنوان بهاست. 

شـود، در بعضـی مـوارد موجـب      تابعیت از طریق مادر به فرزنـد منتقـل نمـی    که زمانی

شود و این در حالی است که در قانون همان کشور تابعیت از طریق  تابعیتی فرزند می بی

 صـورت  بـه نمونـه دیگـر    عنـوان  به. )Tang, 2005, p. 18(شود  پدر به فرزند منتقل می

تابعیـت اعطـا نشـده اسـت     سـندروم داون   به فردي بـه دلیـل داشـتن    موردي در ایتالیا

)Jansen & Van Waas, 2014, p. 29 .(پـیش از  سـابقاً  مثـال دیگـر در ایـران     عنوان به

ماده واحده تعیین تکلیف تابعیت فرزندان حاصـل از ازدواج زنـان ایرانـی بـا     تصویب 

 شـد  ، تابعیت از طریق مادر ایرانی به طفـل منتقـل نمـی   1398مردان غیرایرانی مصوب 

 شد. تابعیت از طریق پدر ایرانی منتقل می که درحالی

  تابعیتی . ارث بردن بی2-1-10

شـود ارث   تابعیتی که در ادامه دلایل فوق و به تبع آنها ایجاد مـی  یکی از عوامل مهم بی

تابعیتی از والدین است؛ توضیح آنکه به هر یک از دلایل فوق ابتـدا اشخاصـی    بري بی

در ادامه به دلیل عدم اصلاح قوانین آن کشـور، تعـارض قـوانین     شوند و تابعیت می بی

کند و فرزنـدان نیـز از    تابعیتی به فرزندان نیز سرایت می کشورها یا سایر موارد، این بی

یا حتی بعـد   )Institute on Statelessness, 2014, p. 27(شوند  تابعیت می بدو تولد بی

از تولد در پی از دست دادن تابعیت والدین، فرزنـدان نیـز در شـرایطی ممکـن اسـت      

قـوانین اتـریش    موجـب  بـه بیـان شـد،    کـه   گونـه  همـان مثال  عنوان بهتابیعت شوند.  بی

شود حال اگر این فرزندخوانده تابعیت کشور  فرزندخواندگی موجب کسب تابعیت نمی

خواندگی از دست داده باشد، در حال حاضر در اتریش یک خود را به دلیل فرزند أمبد

با زنی خارجی ازدواج کند و در یک کشوري که  ماند و اگر وي بعداً تابعیت می فرد بی

تابعیـت   دار شـود، فرزنـدان وي نیـز بـی     کند مثل ایـران بچـه   سیستم خون را اعمال می

 25م1999ی اسـلوون شهروندي  قانون 22ماده  موجب بهنمونه دیگر  عنوان بهمانند. یا  می

 ـ  یم با شرایطی یکی از آنها، ای نیوالد تیاز دست دادن تابع  یتیتـابع  یتواند منجر بـه ب

  شود.فرزندان 
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تـابعیتی   عوامـل ایجـاد بـی    عنوان بهبه آنها  ندانا موارد مذکور مواردي بود که حقوق

رسد شاید بتوان تمام این موارد را ذیل چهار عنوان  نظر می پرداخته بودند. در مجموع به

ترك ارادي تابعیت، از دست دادن خودکار تابعیت، سلب تابعیت و عدم امکان کسـب  

موردي  صورت بهداشتن اینکه در برخی موارد ممکن است  در نظرتابعیت جمع نمود با 

  د.یک پرونده ذیل چند علل از علل احصاء شده یا فقط یک علت قرار گیر

تابعیتی باید تلاش  تابعیتی مشخص شد، کشورها در جهت رفع بی که عوامل بی  حال

ي صـحیح از ایجـاد   گـذار  قـانون کنند تا این عوامل را مورد بررسـی قـرار دهنـد و بـا     

المللی و حقوق ایران در  به این بحث در سطح بین تابعیتی جلوگیري کنند که مفصلاً بی

  فصل سوم پرداخته خواهد شد.

  تابعیتی . موارد مجاز بی2-2

تابعیت بـودن و نقـض   تابعیتی مشخص شد، لکن در مواردي بی با مطالب فوق علل بی

ها این امـر لازم   تري مذموم نیست و از نظر دولت اصل لزوم تابعیت به دلیل مصالح عام

مـوارد   عنوان بهو حتی ضروري است که این موارد جزء استثنائات اصل لزوم تابعیت و 

شوند. ضرورت پـرداختن   ها شناخته می مجاز سلب و عدم اعطاي تابعیت توسط دولت

تـابعیتی جهـت ارائـه     به استثنائات از آن جهت است که حدود رعایت اصـل منـع بـی   

تابعیتی مشخص شود زیرا بـراي ایـن مـوارد     راهکارهایی مناسب براي جلوگیري از بی

ي جهـت جلـوگیري از آن نیسـتیم و راهکارهـاي     تابعیتی دیگر نیازمند راهکار مجاز بی

  ارائه شده نباید در جهت جلوگیري از این موارد مجاز باشند.

تابعیتی در اثر سـلب تابعیـت را مجـاز     اي که بی تر و ادله شایان ذکر است آن مصالح عام

رد و اصل اساسی براي تعیین تابعیت، وجود پیوند واقعی میان ف .اولاً :نماید، این است که می

 ,Bauböck & Paskalev(آن کشور است که این اصل در سلب تابعیت هـم جـاري اسـت    

2015, p. 25( تابعیتی خواهیم دید که این پیوند دیگـر وجـود    و در موارد مجاز و استثناء بی

ی است یـا وفـاداري   عموم تیامن هیعل يدیتهدکه فرد  در مواردي همچون وقتی .ثانیاً ؛ندارد

ده است یا جنایات شدید مرتکب شده است، به واقع این فرد کرخود را به آن کشور نقض 

تـر آن کشـور و نظـم عمـومی آن      شود و مصلحت عام تهدیدي علیه آن جامعه محسوب می

تابعیتی یک فرد با ایـن شـرایط خـاص توجـه      اقتضا دارد که به مصلحت کوچکتر فقدان بی
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به دلیـل حفـظ    صراحتاً 26قانون تابعیت هلند 9ماده  1مواردي همچون بند نشود و حتی در 

نظم عمومی، به طریق اولی درخواست کسب تابعیت چنین افـرادي قابـل پـذیرش دانسـته     

 يکشـورها  نیشـد در قـوان  خواهد شاهده ادامه مدر  که  طور همانامر  نیا .ثالثاً ؛نشده است

کانادا و هنـد و اسـناد    يو قانون شهروند ریهلند، الجزا ا،یتانیبر تیاز جمله قانون تابع دیگر

شـده   رفتهیپذ يم، امر1961 یتیتابع یکاهش ب ونیکنوانس 8ماده  3و2از جمله بند  یالملل نیب

تابعیـت شـوند امـا آن کشـور      گرچه ممکن است این افراد از لحاظ قانونی بـی  ، رابعاًاست

 تیارجاع شخص بدون تابعرهایی مثل الملل موظف است با تمهید راهکا حسب حقوق بین

تـابعیتی   وي یا در نظر گرفتن حقوق محدودتري براي وي، از تحمیل آثار بیبه دولت سابق 

 بر آن فرد تا حدودي جلوگیري نماید.

پیش از بیان استثنائات اصل لزوم تابعیت به سه مطلب باید اشاره نمـود: اول اینکـه   

مان موارد مجاز سلب تابعیت است غیر از موارد موارد استثناي اصل لزوم تابعیت که ه

ترك ارادي تابعیت و همچنین موارد از دست دادن خودکار تابعیـت اسـت، جـایی کـه     

(قاسـمی،  گیرد  دولت تحت شرایط خاصی از دست دادن خودکار تابعیت را در نظر می

مـوارد  ) که جزء استثنائات اصل لزوم تابعیت نیستند و بلکـه بایـد در   946 ص. ،1397

ترك ارادي تابعیت و در بیشتر موارد از دست دادن خودکـار تابعیـت نیـز اصـل لـزوم      

تابعیتی  تابعیت رعایت شود تا فرد بعد از ترك یا از دست دادن خودکار تابعیت دچار بی

نبه جا یکنشود. دومین مطلب بیان چیستی سلب تابعیت است که عبارت است از عملی 

 ،ي(دماونـد طه تابعیت به دلیل فعل یا ترك فعـل آن تبعـه   از سوي دولت براي قطع راب

الملل سلب و محرومیت از تابعیت  در حقوق بینآنکه  . سومین مطلب)131 ص. ،1390

المللـی منـع و جلـوگیري از     الامکـان مقیـد بـه ایفـاي تعهـد بـین       ها حتی توسط دولت

رفتـه شـده اسـت    تابعیتی، رعایت استانداردهاي داخلی حاکمیت قانون و اصول پذی بی

)Bauböck & Paskalev, 2015, p. 34(.  

حال با توجه به مطالب فوق در ادامه به بیان موارد استثناي اصل لـزوم تابعیـت کـه    

شود که  ها است، با ارائه نمونه پرداخته می همان موارد مجاز سلب تابعیت توسط دولت

جاز به سلب تابعیت از ها را م شوند و دولت مجازات محسوب می نوعی بهتمامی موارد 

کند. شایان ذکـر اسـت بـه طریـق اولـی در صـورت وجـود ایـن مـوارد           تبعه خود می

  گیرد. اعطاي تابعیت نیز صورت نمیمعمولاً بیان شد،  که گونه همان
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  . تهدید علیه امنیت عمومی2-2-1

اقدام و قصد اند یا  خطر انداخته شدت به توانند از اشخاصی که امنیتشان را به ها می دولت

 ,Bauböck & Paskalev(اند، سلب تابعیـت کننـد    به مخاطره شدید انداختن آنرا کرده

2015, pp. 15-17(. نمونه این مورد در بند  عنوان به)4A(  قـانون تابعیـت    40از بخش

  انعکاس یافته است. 27م1981بریتانیا 

  . جنایات شدید2-2-2

در محـدوده زمـانی پـیش از     خصوص بهارتکاب جنایات شدید و نه عادي در مواردي 

زاده  ی(موسشود  ها می کسب تابعیت، منجر به سلب تابعیت از افراد توسط برخی دولت

. این مورد اغلب ناظر به موردي است که بعد از )748- 747 صص. ،1398راد،  یو داراب

کسب تابعیت، جنایت شدیدي که پیش از کسب تابعیت ارتکاب یافتـه اسـت، کشـف    

قـانون   22م و مـاده  1984قانون تابعیت هلنـد   14ماده  1مثال در بند  عنوان به. شود می

  این امر شناسایی شده است. 28م1970تابعیت الجزایر 

  . نقض وظیفه وفاداري2-2-3

وفاداري اتباع نسبت به دولت متبوع خود مفهـومی گسـترده اسـت کـه در مـواردي در      

 طـور  بـه توانند اقدام به سلب تابعیت از تبعه خود کننـد.   ها میصورت نقض آن، دولت

معیار عدم وفاداري نام برد: ارتکـاب اعمـال    عنوان بهتوان از سه مشخصه مجزا  کلی می

ناقض منافع حیاتی دولت، خدمت به حکومت خارجی و انکار وفاداري به دولت متبوع 

م 1961تـابعیتی   یون کاهش بیکنوانس 8ماده  3و بیعت با کشور دیگر. این موارد در بند 

قانون شـهروندي   10ماده  2بند  cو  bقرار گرفته است. به این امر در مورد  تأکیدمورد 

  م نیز پرداخته شده است.1955هند 

  . خطا و تقلب در کسب تابعیت2-2-4

این معمولاً کسب تابعیت مرتکب خطا و تقلبی شده باشد،  فرایندفردي در  که درصورتی

. ایـن  )Bauböck & Paskalev, 2015, p. 19(مورد یک زمینه براي سلب تابعیت است 

م نیز انعکاس یافتـه اسـت و   1961تابعیتی  کنوانسیون کاهش بی 8ماده  2مطلب در بند 

استثنائی بر اصل لزوم تابعیت و مجوزي براي سلب تابعیت شناخته شده است.  عنوان به
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  نیز منعکس شده است. 29م1985شهروندي کانادا  قانون 10این موضوع در ماده 

شایان ذکر است که مورد اول تا چهـارم در خصـوص اتبـاع داراي تابعیـت اصـلی      

مجازات براي اتبـاع   عنوان بهالمللی سلب تابعیت  در سطح بیناصولاً شود و  اعمال نمی

براي اتباع اصولاً داراي تابعیت اصلی امري مذموم است لذا سلب تابعیت در این موارد 

  .)48 .، ص1، ج1389نیا،  ارفع(شود  داراي تابعیت اکتسابی اعمال می

  . پناهندگی و مهاجرت2-2-5

برخی نویسندگان پناهندگی و مهاجرت را نیز جزء موارد استثناي اصـل لـزوم تابعیـت    

. توضـیح آنکـه بـا وجـود اینکـه در بیشـتر مواقـع        )39 ص. ،1390 ،يرینصاند ( آورده

با قانون خاص  خصوص بهپناهندگی و مهاجرت از موارد از دست دادن خودکار تابعیت 

م جزء استثنائات 1961تابعیتی  کنوانسیون کاهش بی 8ماده  3است، ولی همچنان در بند 

موردي است که  اصل لزوم تابعیت بیان شده است. باید دقت نمود که این مورد غیر از

رود  طور خودکار از دست می اش به کند و تابعیت قبلی فردي تابعیت خارجی کسب می

  دهد. تابعیتی رخ نمی که در آن مورد بی

 وجـود  بـه در پناهندگی و مهاجرت با وجود اینکه سلب تابعیت ممکن است باعـث  

این امر این اسـت  ها وجود دارد. علت شود، مجوز این امر براي دولت تابعیتی  آمدن بی

کنند و حکومت خودشـان را بـه    که دولت اجباري ندارد اشخاصی را که ترك وطن می

تواند نسبت به آنان اعمال  شناسند و قصد مراجعت ندارند و دولت هم نمی رسمیت نمی

. با این وجـود بـه نظـر    )40- 39 صص. ،1390 ،يرینصحاکمیت کند تبعه خود بداند (

را فقط در حالتی که فـرد   آننهایتاً رسد این مورد را باید بسیار محدود نمود و شاید  می

در کشور مقصد از حداقل حقوق برخوردار است، مجاز نمـود زیـرا در اینجـا تابعیـت     

  شود. اصلی و نه اکتسابی سلب می

  تابعیتی . راهکارهاي جلوگیري و حل مسئله بی3

علل و اسـتثنائات   خصوص بهپیش از این بیان شد در این فصل با در نظر داشتن آنچه 

تابعیتی  که به منظور جلوگیري و رفع موارد غیرمجاز بی  تابعیتی، به راهکارهاي عملی بی

 ـاتخاذ شده است یا باید اتخاذ شود در  ی و حقـوق خـارج   يا منطقـه  ،یالملل ـ نیاسناد ب

 ـ   پرداخته می الملـل، اقـدام بـه     ینشود تا ضمن دستیابی به جمیع راهکارهـا در عرصـه ب
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بستن این راهکارها نماییم و از ایـن  کار  به تابعیتی و ارزیابی حقوق ایران در موضوع بی

ی در حقوق ایران دست یابیم و تیتابع یها و موارد ایجادکننده ب چالشها، خلأرهگذر به 

 رانیدر حقوق اها  خلأتابعیتی و پر کردن این  بتوانیم راهکارهایی جهت جلوگیري از بی

 ـ يریجلـوگ  يراهکارها ارائه نماییم. بنابراین ابتدا  ـ ی تیتـابع  یاز ب  ،یالملل ـ نیدر اسـناد ب

در حقوق  یتیتابع یاز ب يریجلوگ يراهکارهامطرح و سپس  یو حقوق خارج يا منطقه

  ارائه خواهد شد. رانیا ینظام حقوق یابیدر پرتو ارز رانیا

تابعیتی راهکاري وجود ندارد؛ امـا   ز بیدر نظر برخی نویسندگان براي جلوگیري کامل ا

تابعیتی اسـت.   راهکار موقت، تنظیم قواعد تابعیت در کشورها با در نظر گرفتن اصل منع بی

دارنـد تحـت پوشـش     مـؤثر تابعیتی را که با آنها رابطـه   براي مثال، قوانین کشورها، افراد بی

حمایتی قرار دهد یا کشورها به اتباع خود تنها در صورت کسب تابعیت کشور دیگر اجـازه  

). در ادامـه بـه برخـی از راهکارهـاي     162. ، ص1، ج1370سلجوقی، ترك تابعیت بدهند (

  شود. ی پرداخته میو حقوق خارج يا منطقه ،یالملل نیدر اسناد ب تابعیتی عملی براي رفع بی

  یخارج و حقوق يا منطقه ،یالملل نیاسناد ب نهییدر آ یتیتابع یاز ب يریجلوگ يراهکارها. 3-1

  . ارجاع شخص بدون تابعیت به دولت سابق خود3-1-1

 قـوانین  نیکنفـرانس تـدو   ی مصـوب تیتابع یمربوط به ب لاهه ژهیپروتکل و 1ماده  موجب به

توانـد از   با وجـود شـرایطی مـی   م، کشور محل اقامت شخص بدون تابعیت 1930الملل  نیب

دولت سابق فرد تقاضا کند که فردي را که از آن به دلیل اقامت گزیـدن در کشـور خـارجی    

  .)52 .، ص1، ج1389نیا،  ارفع(سلب تابعیت کرده است، به تابعیت خود بپذیرد 

  بودن ترك و از دست دادن تابعیت فقط در صورت کسب تابعیت کشور دیگر پذیر امکان. 2- 1- 3

ها باید شرایطی را فراهم آورند که ترك و از دست دادن تابعیت فقط در صورت دولت

تا  5مواد  موجب به. )Van Waas, 2008, p. 80(کسب تابعیت کشور دیگر میسر باشد 

م ترك و از دست دادن تابعیـت فقـط در صـورت    1961تابعیتی  کنوانسیون کاهش بی 8

ت. قبـول تـرك ارادي تابعیـت در صـورت     اس پذیر امکانکسب تابعیت کشوري دیگر 

تمامی کشـورهاي اروپـایی انعکـاس یافتـه     تقریباً کسب تابعیت کشور دیگر در قوانین 

  .)Dumbrava, 2014, p. 59(است 
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  تابعیتی آمدن بی وجود به. ممنوع بودن موارد غیر مجاز سلب تابعیت در صورت 3-1-3

از تبعـه خـود هسـتند کـه وي دچـار       ها تنها زمانی مجاز به سلب تابعیتدولتاصولاً 

م نیز بیان 1961تابعیتی  کنوانسیون کاهش بی 8ماده  1تابعیتی نشود که این امر در بند  بی

در بخش قبل گفته شد داراي اسـتثنائاتی اسـت    که  طور همانالبته این اصل  شده است.

)Molnár, 2015, pp. 73&80(. 

  آمیز تبعیض صورت به رد درخواست تابعیت، از دست دادن یا محرومیت از تابعیت عدم. 3-1-4

- 2014تابعیتی  بی دادن به مسئله پایان براي برنامه اقدام جهانیاقدام چهارم از  موجب به

م کمیساریاي عالی پناهندگان سازمان ملل متحد، باید از رد درخواست تابعیت یا 2024

از تابعیت بر اساس تبعیض جلوگیري نمود. توضـیح آنکـه   از دست دادن یا محرومیت 

هـا  تابعیتی بوده است لـذا دولـت   تبعیض بر اساس نژاد، رنگ و غیره همیشه از علل بی

 & Achiron(آمیز افراد از تابعیـت خـودداري کننـد     باید از رد یا محروم کردن تبعیض

Govil, 2014, p. 30(ئه شده با راهکار قبلی در . شایان ذکر است تفاوت این راهکار ارا

علاوه بر سـلب   .ثانیاً ؛دهد تابعیتی رخ می بر اساس تبعیض، بی .اولاً :این است که اینجا

  تابعیت، به رد درخواست تابعیت نیز اشاره شده است.

  تابعیت . اعمال سیستم خاك در کشورها براي متولدین بی3-1-5

شـود   هـا مـی   ابعیتی بـین نسـل  ت ـ طورکلی وجود سیستم خاك باعث عدم سرایت بـی  به

)Lawrance & Stevens, 2017, pp. 38 & 41( .تابعیتی  کنوانسیون کاهش بی موجب به

سرزمین متولد شده اسـت و در  آن تابعیت خود را به فردي که در ها باید م دولت1961

ند. این طفل مذکور اعطا نمای ،شود تابعیت می فرد بی مذکور صورت عدم اعطاي تابعیت

تواند  ماند، مطابق این کنوانسیون می در صورت عدم اعطاي تابعیت، بدون تابعیت میکه 

یا طفل مشروع متولـد   سرراهی پیدا شده در قلمرو کشور متعاهدطفل نامشروع یا طفل 

 برنامـه اقـدام جهـانی   از مادري که تبعه آن کشور است، باشد. این امر در اقدام دوم از 

از  اطمینـان حصـول  «م تحـت عنـوان   2024- 2014تابعیتی  یب دادن به مسئله پایان براي

 قرار گرفته است. تأکیدمورد  30»تابعیت به دنیا نخواهد آمد کودکی بی هیچ اینکه
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  مؤثر. اعطاي تابعیت با وجود شرایط خاص و یا ارتباط 3-1-6

المللـی در صـورت وجـود     برخی قوانین داخلی کشورها یا قراردادهـاي بـین   موجب به

بـه منظـور جلـوگیري از     مـؤثر یـا وجـود ارتبـاط    تابعیت  شرایطی خاص براي فرد بی

کنوانسـیون   موجـب  بـه مثال  عنوان بهشود؛  تابعیت اعطا می تابعیتی، تابعیت به فرد بی بی

طفل متولد شده در هواپیما یا کشتی، تابع کشور صاحب پرچم  م1961تابعیتی  کاهش بی

محـل   کـه در قلمـرو کشـور متعاهـد    تابعیتی  شود یا اگر فرد بی آن کشتی یا هواپیما می

، یکی از والدینش به هنگام تولد متبوع آن کشور بوده باشند، به آن متولد نشده سکونتش

طی که تابعیت والدین طفل متعلق به حتی در شرایشود یا  فرد تابعیت آن کشور اعطا می

ده اسـت  ش ـاین کنوانسیون بیان  4نیست باز تحت شرایطی که ذیل ماده  ذکورکشور م

یا در  )Achiron & Govil, 2014, p. 32(د شو تابعیت کشور مورد نظر به آن فرد اعطا می

مجمـع   153/55الملل، قطعنامه  حقوق بین موجب بهها  یی و تغییر دولتجا جابهصورت 

و ارتباط با همان خاك باید تابعیت کشور جدید به افراد داده شود  31عمومی سازمان ملل

 .)Edwards & Van Waas, 2014, p. 228(تابعیت شدن افراد جلوگیري شود  تا از بی

  حذف تبعیض جنسیتی از قوانین تابعیتی کشورها. 3-1-7

برخوردار کردن افراد از حقـوق بشـر   پیروي از اصل عدم تبعیض و برابري جنسیتی در 

 ،ینی(حس ـشـود   تابعیتی زنان و فرزندانشان مـی  ها موجب جلوگیري از بی توسط دولت

 زنـان   علیـه   تبعـیض   ونـه گ هـر   رفـع کنوانسـیون   9این موضوع در مـاده  . )111، 1396

تی تـابعی  بـی  دادن به مسـئله  پایان براي برنامه اقدام جهانیو در اقدام سوم از  32م1979

  بیان شده است. صراحت بهم 2024- 2014

  تابعیت افراد بیهاي  . پیوستن کشورها به کنوانسیون3-1-8

شوند تا راهکارهاي ارائه شده براي جلوگیري از  با این اقدام کشورها ملزم و متعهد می

گیرند. شایان ذکر است که هنوز بسیاري از کشورها به دو کار  به تابعیتی و حل آن را بی

م مربوط به وضعیت 1954تابعیتی یعنی کنوانسیون  کنوانسیون اصلی و مهم در بحث بی

انـد   تـابعیتی ملحـق نشـده    م در مـورد کـاهش بـی   1961تابعیـت و کنوانسـیون    افراد بی

)Edwards & Van Waas, 2014, p. 94(  برنامـه اقـدام   در اقـدام نهـم از   . این مطلـب

  م نیز بیان شده است.2024- 2014بعیتی تا بی دادن به مسئله پایان براي جهانی
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  ها . اصلاح قوانین و سیاست3-1-9

کند، اصلاح قوانین تابعیتی و محـدوده شـمول    یکی از راهکارهایی که کمک عملی می

 خصـوص  بـه . توضیح آنکه کشورها )Coventry Peace House, 2008, p. 87(آنهاست 

تابعیتی  از ایجاد و ادامه یافتن بیتابعیتی، جهت جلوگیري  کشورهاي مواجه با مشکل بی

تـابعیتی و لـزوم    و کاهش آن باید چارچوب قانونی و سیاسی خود را با اصـل منـع بـی   

که موارد   معنی بدین؛ )Institute on Statelessness, 2014, p. 137(تابعیت همسو کنند 

را در هـاي تـابعیتی خـود     مذکور در این بخش را در قوانین خود بگنجانند و سیاسـت 

  هاي لازم را به عمل آورند. راستاي این اصل کنند و حمایت

  اداري صدور سند تابعیت فرایند. بهبود سیستم ثبت احوال و 3-1-10

تابعیتی، بهبود سیستم ثبت احوال در  ترین راهکارهاي پیشگیري از ایجاد بیمؤثریکی از 

المللـی   ست که در اسناد بینکشورها براي اطمینان از ثبت تولد نوزادان در هنگام تولد ا

)Southwich & Lynch, 2009, p. 4(  پایـان  بـراي  برنامه اقدام جهـانی از و اقدام هفتم 

 فراینـد م به آن تصریح شده است. همچنین بهبود 2024- 2014تابعیتی  بی دادن به مسئله

توانـد   آمیـز آن مـی   تبعـیض بعضاً انه و گیر سختاداري کسب تابعیت و برداشتن موانع 

تابعیتی و تسهیل کسب تابعیـت بـراي    راهکاري جداگانه موجب حل مسئله بی عنوان به

 دادن به مسئله پایان براي برنامه اقدام جهانیاز تابعیت شود که در اقدام هشتم  افراد بی

اداري  فراینـد قـرار گرفتـه اسـت. راهکـار بهبـود       تأکیدم مورد 2024- 2014تابعیتی  بی

  د مصداقی از راهکار عدم رد درخواست تابعیت باشد.توان صدور سند تابعیت می

هایی براي از بین بردن موقـت برخـی آثـار     در پایان این بخش شایان ذکر است راه

تـابعیتی شـناخته    راهکار بـراي جلـوگیري از بـی    عنوان بهتابعیتی وجود دارد که البته  بی

و اعطاي برخی  تیتابع یاشخاص ب يبرا یازاتیدر نظر گرفتن امتمثال  عنوان بهشوند.  نمی

 عنـوان  بـه تابعیـت   حقوق همانند حق کار، تحصیل یا درمان براي پناهجویان و افراد بی

 Coventry Peace(ها ارائه شده اسـت   تابعیت راهکاري موقت جهت بهبود وضعیت بی

House, 2008, p. 105( المللی و قـوانین   برخی قراردادهاي بین موجب به. توضیح آنکه

اسـت؛ ماننـد     داخلی کشورها، امتیازاتی براي اشخاص بدون تابعیت در نظر گرفته شده

ورقه هویت مخصوصی با عنوان گذرنامه نانسن که براي پناهندگان روسی و ارمنـی در  



 183  و محمدمعین شاهینی زاده / توکل حبیب ...رانیدر حقوق ا یتیتابع یاز ب يریجلوگ يراهکارها

م مربوط به وضعیت افراد 1954کنوانسیون  موجب بهمثال  عنوان بهنظر گرفته شده بود یا 

ابعیت در مواردي حقوقی در حد اتباع در نظر گرفته شده ت تابعیت، براي اشخاص بی بی

هـا و   تا این افراد حداقل از برخـی حمایـت   )53- 52 ص.، ص1، ج1389نیا،  ارفع( است

درمان موقت برخی آثـار   عنوان بهحقوق ابتدایی برخوردار باشند اما این دسته اقدامات 

نـه از بـین بـردن خـود     تابعیتی مثل برخورداري از بعضی حقوق اساسی بشر اسـت   بی

تـابعیتی   ها منجـر بـه از بـین رفـتن بـی      تابعیتی و تنها زمانی این امتیازات و حمایت بی

تابعیت تسهیل شود که به این امر در اقدام  شود که امکان کسب تابعیت براي افراد بی می

ه م اشـار 2024- 2014تـابعیتی   بی مسئلهدادن به  پایان براي برنامه اقدام جهانیاز  ششم

  شده است.

 ـحقـوق ا  نهیدر آ یتیتابع یاز ب يریجلوگ يراهکارها. 3-2  ـدر پرتـو ارز  رانی  نظـام  یابی

  رانیا یحقوق

تابعیتی در حقوق ایران، ابتدا باید موارد  آوردن راهکارهاي جلوگیري از بی دست بهبراي 

آورد و شناسایی این  دست به هاي موجود در حقوق ایران را ها و چالشخلأتابعیتی،  بی

آمد از جمله علل و موارد  دست بهتوجه به تمام آنچه  با موارد تنها با ارزیابی حقوق ایران

شود. براي ارزیابی حقوق ایران نیز ابتدا  ، محقق میمذکور يو راهکارها یتیتابع یمجاز ب

و منع  تیزوم تابعاصل ل يساز ادهیپ ،یالملل نیبا قواعد ب ییدر همسو رانیاقدامات اباید به 

تا  پرداخته شود یتیتابع یاز ب يریجلوگ يکاربستن راهکارها هب گریعبارت د و به یتیتابع یب

 ـ جادیو موارد ا نیقوان و رانیموجود در حقوق ا يهاخلأبدین طریق   یتیتـابع  یکننـده ب

و اصلاح وضع موجود  این موارداز  يریمناسب جهت جلوگ هايراهکارد و شومشخص 

 جهت ایران حقوقی نظام در موجود بنابراین در این بخش ابتدا به راهکارهاي .اتخاذ شود

 حقوق و اي منطقه المللی، بین مقررات با توجه به راهکارهاي ذکر شده در تابعیتی بی رفع

 پیشـنهادي  قـانونی، راهکارهـاي   خلأهـاي  بررسی با شود و سپس خارجی پرداخته می

  شود. ایران ارائه می حقوقی نظام ی درتیتابع یاز ب يریجلوگ

  یتیتابع یجهت رفع ب ایران حقوقی نظام در موجود . راهکارهاي3-2-1

و ارائه  رانیدر حقوق ا یتیتابع یو موارد ایجادکننده بها  هاي شناسایی چالش یکی از راه
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تـابعیتی و   زمینـه بـی  در راهکارهاي مناسب براي حل آن، ارزیابی نظام حقـوقی ایـران   

 راهکارهايشناسایی  عبارت دیگر المللی و به شناسایی موارد همسویی آن با مقررات بین

تابعیتی است زیرا شناسایی این موارد، منجر  بی رفع جهت ایران حقوقی نظام در موجود

  شود. ها و موارد ناهمسو و ارائه راهکارهاي مناسب براي آنها میخلأبه مشخص شدن 

هاي موجود و ارائه راهکار نیست خلأفایده شناسایی موارد همسویی تنها شناسایی 

بلکه فواید دیگري نیز دارد از جمله اینکه وضعیت و اقدامات مثبـت کشـورمان را بـه    

کند. حال در ادامه به موارد همسویی حقوق ایران با اصل  لحاظ حقوق بشري روشن می

  شود. تابعیتی پرداخته می منع بی

  . ممنوع بودن سلب و محرومیت از تابعیتفال

 ـ  نمود که سلب تابعیت را در مواردي مجاز میـ  32مدنی قانون 981بعد از حذف ماده 

در ادامه خواهـد آمـد،    که طور همانـ   قانون اساسی 42 و 41به علت مغایرت با اصول 

 ـ  دانـد  سلب تابعیت را به اختیار دولت تنها در حالت کسب تابعیت دیگـر ممکـن مـی   

سلب و محرومیت از تابعیـت  اصولاً )، در حقوق ایران امروزه 103 .، ص1382(فدوي، 

 و 41تابعیتی شود و از طرف دیگر طبـق اصـول    به کلی وجود ندارد که باعث ایجاد بی

ی اختیار سلب تابعیت فقط در صورت درخواست فرد یا کسب تابعیت قانون اساس 42

است که اطلاق سلب تابعیـت در صـورت درخواسـت فـرد،      پذیر امکانکشوري دیگر 

مبتنی بر مسامحه بوده و مقصود همان ترك تابعیت است و سلب تابعیـت در صـورت   

لـب در بـدو امـر    شود که این مط تابعیتی نمی کسب تابعیت کشور دیگر نیز منجر به بی

 یتیتابع یاز ب يریجلوگ يراهکارهامطابق با راهکار سوم ارائه شده در بخش قبل یعنی 

رسد. اما بایـد گفـت در    ی به نظر میخارج و حقوق يا منطقه ،یالملل نیاسناد ب نهییدر آ

تـابعیتی همسـو اسـت و از سـوي دیگـر       از سویی با اصل منع بیمجموع این دو اصل 

. قسـمت ناهمسـو یعنـی    )235 و 198 و 162ص. ، ص ـ1، ج1370سـلجوقی،  (ناهمسو 

ادامـه در بخـش   شـود، در   تـابعیتی مـی   سلب تابعیت با درخواست فرد که موجـب بـی  

در امـا   ایـران خواهـد آمـد.    حقـوقی  نظام در پیشنهادي راهکارهاي و قانونی خلأهاي

رت کسب تابعیت تابعیتی یعنی سلب تابعیت فقط در صو قسمت همسو با اصل منع بی

کلی محدود شدن سلب تابعیت و صرف امکان آن  طور بهکشوري دیگر، با وجود اینکه 
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تابعیتی است، اما اعمال مطلق  در صورت کسب تابعیت کشوري دیگر، مانع از ایجاد بی

الملل مذموم  تابعیتی مورد نقد است زیرا آنچه در حقوق بین آن حتی در موارد مجاز بی

تـابعیتی اسـت امـا حقـوق      ش در پی رفع آن است، موارد غیرمجاز بیاست و این پژوه

که گفته شد در این ـ   تابعیتی بیان شد ایران حتی در مواردي که با عنوان موارد مجاز بی

ها مجوز سلب و محروم کردن افراد از تابعیـت را  تري دولت موارد به دلیل مصالح عالی

مثـال حتـی اگـر یـک فـرد ایرانـی         عنوان بهدهد و  نیز اجازه سلب تابعیت نمی ـ  دارند

تعلقی به ایران ندارد،  گونه هیچ که حالی درشدیدترین اتهامات جاسوسی را داشته باشد 

توان از او سلب تابعیت نمود مگر خود وي درخواست کند یا بـه تابعیـت کشـور     نمی

 ـ  پناهندگی و مهاجرت نیـز نمـی   واسطه بهدیگري درآید و حتی  اع ایـران را از  تـوان اتب

  تابعیت ایرانی محروم کرد.

  تابعیت . اعمال سیستم خاك براي متولدین بیب

الملل گفته شد، یکی از راهکارهاي  در راهکار پنجم موجود در عرصه بین که  طور همان

 در صورت عدم اعطايتابعیتی، اعمال سیستم خاك براي اطفالی است که  جلوگیري از بی

 نحوي در نظر گرفته در حقوق ایران اعمال سیستم خاك به .دنشو تابعیت می بی تابعیت،

 ،1393راد،  (غفرانحلی براي آن باشد  تابعیتی و راه است که مانعی محکم از ایجاد بی  شده

که در ایران متولد شوند و  کسانیقانون مدنی  976ماده  3. براي مثال طبق بند )167 ص.

همین  4شوند. همچنین مطابق بند  ایران محسوب میمادر و پدرشان نامعلوم باشد، تبعه 

که در ایران متولد شده باشند و یکی از مادر و پدرشان نیز در ایران متولـد    ماده کسانی

مـاده   2توان بـه تبصـره    شوند. از دیگر موارد می شده باشد هم تبعه ایران محسوب می

واحده تعیین تکلیف تابعیت فرزندان حاصل از ازدواج زنان ایرانی با مردان غیرایرانـی  

تابعیت به صرف تولد  کسب تابعیت را براي افراد بی امکاناشاره نمود که  1398مصوب 

  است.  دهشوي یا حداقل یکی از والدینش در ایران، فراهم 

ر، تابعیت طفل طبیعی (نامشروع) است که حسب نظري الذک هاي فوق در کنار نمونه

و حسب نظـر دیگـر بـا اعمـال      )38 ص. ،1394 ،یتهران  یی(فدابا اعمال سیستم خاك 

  شود. تابعیتی آن می ) که مانع بی70 ص. ،1382پژوه،  (دانشاست  پذیر امکانسیستم خون 
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  مؤثر. اعطاي تابعیت با وجود شرایط خاص و یا ارتباط ج

راهکار ششم  عنوان بهکه  مؤثر ارتباط یا و خاص شرایط وجود با تابعیت اعطاي  درباره

الملل ذکر شد نیز همانند سایر موارد، راهکار و مقرراتی در حقوق ایـران   در عرصه بین

شود. براي  ، تابعیت اعطا میمؤثروجود دارد که با وجود برخی شرایط خاص یا ارتباط 

توان به ساکنین ایران کـه تابعیـت خـارجی آنهـا      نیز می 976ماده  1بند مثال طبق نص 

 که اعمال این بند با وجود داشتن معایب قابل کردغیرمسلم هست، تابعیت ایرانی اعطا 

. )166- 163 .صص ـ ،1393راد،  (غفـران بـرد   کامل از بین مـی  طور بهتابعیتی را  رفع، بی

بعه کشور خارجی است و قانون مدنی کسی که پدرش ت 976ماده  5همچنین مطابق بند 

شـود یـا    سالگی ایرانی محسوب مـی  18شود، تحت شرایطی بعد از  در ایران متولد می

کنندگان ذکـور تابعیـت ایرانـی نیـز      همان قانون زن و اولاد صغیر کسب 984طبق ماده 

مورد دیگر امکان بازگشت به تابعیت ایرانی به درخواست زن  شوند. ایرانی محسوب می

منعکس شده اسـت، کـه همگـی مـوارد      987هر خارجی است که در ماده مطلقه از شو

  است. مؤثرتابعیتی به دلیل شرایط خاص یا ارتباط  فوق مانع وجود بی

  در اعطاي تابعیت جنسیتی تبعیضحذف . د

راهکار هفتم در بخش  عنوان بهگرفته شده در حقوق ایران که کار  به یکی از راهکارهاي

تابعیـت اسـت.    اعطـاي  در جنسـیتی  تبعـیض  قبل و حقوق خارجی ذکر شـد، حـذف  

در حقوق ایران،  در اعطاي تابعیت جنسیتی تبعیضحذف بارزترین مورد در خصوص 

ماده واحده تعیین تکلیف تابعیت فرزنـدان حاصـل از ازدواج زنـان ایرانـی بـا مـردان       

است که طبق آن انتقال تابعیت از طریق زن (مادر) بـه فرزنـد    1398غیرایرانی مصوب 

ممکن شده است تا بین مرد (پدر) و زن در انتقال تابعیت به فرزنـد تبعیضـی نباشـد و    

نیاید. براي مثال پـیش از   وجود بهتیجه عدم انتقال تابعیت از طریق مادر تابعیتی در ن بی

سیستم اعطاي تابعیت کشـور پـدر غیرایرانـی سیسـتم      که درصورتیتصویب این قانون 

خاك بود و طفل متولد از مادر ایرانی در خاك ایران متولد شده بـود آنگـاه ایـن طفـل     

  شد. تابعیت می بی

علقه  وجود بهدر عدم توجه  خصوص به گذار قانوناطی شایان ذکر است رویکرد افر

اي در  الذکر که بعـد از تحـولات گسـترده    تابعیتی در ماده واحده فوق و ایجاد پدیده دو 
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صـص.  ، 1399حقوق ایران به تصویب رسیده است محل نقد است (قاسـمی و بـافهم،   

145 -146.(  

  کشور دیگر.  عدم از دست دادن تابعیت در صورت کسب تابعیت هـ

از دسـت  اصـولاً  الملـل،   در حقوق ایران مطابق با راهکار دوم ارائه شده در عرصه بـین 

دادن خودکار تابعیت وجود ندارد مگر در یک صورت که آن هـم مشـروط بـه گـرفتن     

کنـد و آن مـورد ازدواج زن    تـابعیتی جلـوگیري مـی    تابعیت کشور دیگر است که از بی

قـانون مـدنی تابعیـت ایرانـی زن      987مطـابق مـاده   ایرانی با مرد خـارجی اسـت کـه    

رود. شایان ذکر است  تابعیت کشور شوهر به زن تحمیل شود، از دست می که درصورتی

اقدام  واسطه بهکه از دست دادن خودکار تابعیت در اینجا غیر از سلب تابعیت است که 

  ت.افتد و نیز متفاوت از ترك ارادي تابعیت اس مستقیم دولت اتفاق می

 ،در حقـوق ایـران   تیاز دست دادن خودکار تابع يبرا يا نبود مقررهبا وجود اینکه 

باشـد ولـی    الاصول مانع از کسب تابعیت خـارجی نمـی   تابعیتی است و علی مانع از بی

ممکن است در موارد نادري منجر به ایجاد تابعیت مضـاعف شـود. توضـیح آنکـه در     

م هم آمده است، 1997اروپا  تیتابع ونیکنوانس 16در ماده  که طور همانالملل  حقوق بین

نیـاز   کسب تابعیت خارجی در مواردي که ترك تابعیت قبلی ممکن نیسـت یـا منطقـاً   

تابعیتی است، منوط به ترك تابعیت قبلی نیست و این امر در قوانین  نیست یا موجب بی

قانون تابعیت هلند، انعکاس یافته اسـت   9ماده  1بند  bمثال در مورد  عنوان بهکشورها 

لذا در حالات مذکور در صورت عدم خروج فرد از تابعیت ایرانی، تابعیت مضاعف رخ 

دهد. اما از سوي دیگر براي جلوگیري از تابعیت مضاعف کشـورهایی کـه مخـالف     می

رك تابعیـت  تابعیت مضاعف هستند، بعد از کسب تابعیت کشورشان، در مواردي که ت ـ

انـد   قبلی ممکن است، شرط بقاي تابعیت جدید را خروج از تابعیت قبلی عنوان کـرده 

قانون تابعیت هلند اشاره به این امر دارد. بنـابراین   15ماده  1بند  dنمونه مورد  عنوان به

با شرط کردن خروج از تابعیت قبلی بعد از کسب تابعیت جدید آن هم منوط به ممکن 

الامکـان از تابعیـت مضـاعف     کسب تابعیت جدید ممکن شده و هم حتیبودن آن، هم 

  جلوگیري شده است.
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  بودن ترك ارادي تابعیت در صورت کسب تابعیت کشور دیگر پذیر امکان. موارد استثنایی و

قانون مدنی اصل در حقوق ایران مبنی  988، طبق ماده ددر ادامه خواهد آم که طور همان

بدون نیاز به کسب تابعیت کشور دیگر است اما در برخی موارد بر ترك ارادي تابعیت 

موارد استثنایی در حقوق ایران، همسو با راهکار دوم ارائه شده در حقوق خارجی، ترك 

تـابعیتی رخ ندهـد؛    تابعیت منوط به ارائه مدارك کسب تابعیت کشور دیگر است تا بی

کرد که تبعه ایران مذکور در بنـدهاي  قانون مدنی اشاره  977توان به ماده  براي مثال می

باید گواهی پذیرش تابعیت کشور  977قانون مدنی با وجود شرایط ماده  976ماده  5و4

تـابعیتی رخ ندهـد. همچنـین تـرك      دیگر را براي ترك تابعیت ایران ارائه دهند تـا بـی  

ابعیت ایران که به ت قانون مدنی توسط زن و اولاد کسانی 984تابعیت ایران مطابق با ماده 

اند نیز با وجود شرایط مذکور در ماده منوط به ارائـه گـواهی پـذیرش تابعیـت      درآمده

  کشور دیگر است.

یابیم در حقوق ایـران در بیشـتر مـوارد توجـه بـه اصـل منـع         از مطالب فوق در می

 بحث در ایران حقوقی نظام اند و تابعیتی وجود دارد و قوانینی همسو با آن وضع شده بی

  است. همسو المللی بین مقررات بااصولاً  عیتتاب

  یقانون يخلأهادر پرتو بررسی  رانیا یدر نظام حقوق يشنهادیپ يراهکارها. 2-2-3

ایـران و مـوارد همسـویی بـا اصـل منـع        حقـوقی  نظام در موجود راهکارهاي حال که

 قـانونی و  مشخص شـد، خلأهـاي   الملل بین تابعیتی و راهکارهاي موجود در عرصه بی

شود تا جهت رفـع   مواردي که حقوق ایران با این اصل در تضاد هست نیز مشخص می

لازم بـراي وضـع موجـود     و اصـلاحات  آنها راهکارهاي مناسب ارائه شود و اقـدامات 

با توجه به تمام آنچـه کـه بـا پیمـودن سـیر ایـن مقالـه        صورت گیرد. بنابراین در ادامه 

ی موجـود در جامعـه و بـراي رعایـت     قـوق ح  چـالش  در راستاي حل این آمد، دست به

تابعیتی و تکمیل راهکارهاي اتخاذ شده و همچنین برطـرف کـردن    صحیح اصل منع بی

 بررسـی  پرتو راهکارهایی درزیاده روي در اجراي این اصل در حقوق ایران،  ءآثار سو

که هر د شو ایران ارائه می حقوقی نظام تابعیتی در قانونی و موارد ایجادکننده بی خلأهاي

  راهکار خود دربردارنده توضیح، چند اصلاح و پیشنهاد است.
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جدید یا لغو خودکار تابعیت در صورت  تابعیت کسب به تابعیت ترك کردن . مشروطالف

  کسب تابعیت دیگر

در حقوق ایران از دست دادن ارادي تابعیت یا همان ترك ارادي تابعیت، طبق نص ماده 

قـانون   42 و 41ترك تابعیت را ذکر کـرده اسـت و اصـل    قانون مدنی که شرایط  988

اساسی که گفته شد مقصود از سلب در صورت درخواست فـرد همـان تـرك تابعیـت     

ص. ، ص1، ج1370سلجوقی، و پذیرش تابعیت کشور دیگر ندارد (أخذ  است، نیازي به

منجر فرد نتواند تابعیت خارجی کسب کند،  که درصورتی) و این امر 229 و 228 و 198

 ـ غایرمتابعیتی است و  به ایجاد بی اسـت کـه    تی ـو لـزوم تابع  یتیتـابع  یبا اصول منع ب

  شود. تابعیتی در نظام حقوقی ایران شناسایی می قانونی ایجادکننده بیخلأ  یک عنوان به

تـابعیتی در   بـی  ایجـاد  از جلـوگیري  جهـت  پیشنهادي راهکار با این توصیف اولین

 دیگـر  کشـور  تابعیـت  کسـب  بدون تابعیت ارادي ترك معضل به مربوط حقوق ایران،

 بـر  مبنـی  سـندي  ارائـه  شـرط  کردن اضافه و مدنی قانون 988 ماده اصلاح آن و است

 تـرك  صـورت  در فـرد  تـا  است ایران تابعیت ترك جهت دیگر کشور تابعیت پذیرش

 کشـور  سـایر  قـوانین  در تنهـا  نـه  شـرطی  چنین گذاشتن. نشود تابعیت بدون تابعیت،

 بلکـه  اسـت  سـابقه  به مسبوق م1981 بریتانیا تابعیت قانون 12 بخش از 3 بند همچون

 الملـل  بین حقوق دراصولاً  که شد بیان زیرا باشد نمی نیز خارجی تابعیت کسب از مانع

 کسـب  از بعـد  کشـورها  و نیست قبلی تابعیت از خروج به منوط جدید تابعیت کسب

 ترك باید ایران حقوقی نظام لذا کنند می را قبلی تابعیت از خروج شرط جدید، تابعیت

. کنـد  اسـناد  ارائـه  بـا  فرد درخواست و جدید تابعیت کسب به منوط را تابعیت ارادي

 ترك آنکه جاي به اینکه آن و شود اصلاح دیگري گونه به تواند می ایران حقوق همچنین

 کسـب  بـه  مشـروط  ایرانی تابعیت خودکار دادن دست از شود، بینی پیش تابعیت ارادي

 جدیـد،  تابعیـت  کسـب  صـورت  در خودکار صورت به و شود بینی پیش جدید تابعیت

 آسـان  را جدیـد  تابعیـت  کسب هم اصلاح، این. آید حساب به شده لغو ایرانی تابعیت

 مشـکلات  از جلوگیري برايمضافاً . کند می جلوگیري مضاعف تابعیت از هم و کند می

 نیـز  جدیـد  تابعیـت  لغـو  صـورت  در ایرانـی  تابعیـت  به آسان رجوع امکان نیز بعدي

  .شود بینی پیش
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  یتابعیت بیهاي اصلی مربوط به  . پیوستن ایران به کنوانسیونب

تابعیتی یعنـی کنوانسـیون    هاي اصلی مربوط به بی از کنوانسیونیک  هیچکشور ایران به 

. ایـن امـر   )Achiron & Govil, 2014, pp. 58&60(است   م ملحق نشده1961 و 1954

موجـود، منبـع    تـابعیتی  خلأها و موارد ایجادکننـده بـی  سبب شده است تا در برخی از 

تکمیلی وجود نداشته باشد. با این وجود شایان ذکر است که ایران در موارد معدودي به 

هاي مربوط ملحق شده است؛ بـراي مثـال مطـابق قـانون کنوانسـیون       برخی کنوانسیون

هندگان و پروتکل آن، ایران به کنوانسیون مربوط به وضع پناهندگان مربوط به وضع پنا

شود و همچنین طبـق   تابعیتی می آن اشاره به بی 34م ملحق شده است که در ماده 1951

المللـی منـع و مجـازات     قانون الحاق دولت جمهوري اسلامی ایران به کنوانسـیون بـین  

لحق شده است که یکی از آثار ممنوعیت جنایت آپارتاید، ایران به این کنوانسیون نیز م

  تبعیض نژادي است. واسطه بهمجازات آپارتاید، عدم سلب تابعیت 

راهکـار پیشـنهادي،    عنوان بهتابعیتی  هاي اصلی و مربوط به بی پیوستن به کنوانسیون

تـابعیتی اسـت و هـم در جهـت      هاي موجود و حل معضـل بـی  هم در جهت رفع خلأ

تابعیتی است با این هدف کـه   روي در اجراي اصل منع بی زیادهبرطرف کردن آثار سوء 

هاي قانونی پر شود تابعیتی بیش از پیش فراهم شود و خلأ هم راه براي جلوگیري از بی

مجازات در موارد مجاز نیز فراهم شـود زیـرا    عنوان بهو هم امکان اعمال سلب تابعیت 

تـابعیتی   ز و استثناي اصـل منـع بـی   مجازات در موارد مجا عنوان بهفقدان سلب تابعیت 

تـر را   مصـالح عـالی   تـأمین قانونی در حقوق ایران است کـه  خلأ  امري ضروري و یک

بیان شد اکثر کشورها در ایـن زمینـه مقرراتـی دارنـد.      که  طور همانسازد و  ناممکن می

خصوص در بدو امر اصلاح قوانین داخلـی جهـت برگردانـدن     شایان ذکر است در این

بعیت به قوانین در موارد مجاز و استثناي اصل لزوم تابعیت از جمله تهدید علیه سلب تا

ها در  امنیت عمومی و نقض وظیفه وفاداري، امري لازم است لکن پیوستن به کنوانسیون

  شود. منابع تکمیلی توصیه می عنوان بهمرحله بعد 

  . تقویت سیستم ثبت احوال و برداشتن موانع قانونی کسب تابعیتج

هـا و اقـدامات قـانونی و حمـایتی خـوبی در زمینـه        در ایران تلاش هر چندکلی طور به

 عنـوان  بـه در استان سیستان و بلوچستان صورت گرفتـه اسـت و    خصوص بهتابعیتی  بی
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 ییکارت شناساهاي موجود تسریع و یا  مثال در روند صدور شناسنامه براي درخواست

امـا   شـود  نیآنها به خدمات تضـم  یدسترسپناهندگان صادر شده است تا  يموقت برا

 33م2018سازمان ملل متحد در سال  حقوق بشر یعال يایساریگزارش سالانه کمحسب 

که بـه نقـل از مقامـات و     رانیا یاسلام يحقوق بشر در جمهور تیوضعدر خصوص 

از تعـداد شـهروندان بلـوچ     یآمار رسـم با وجود اینکه  رسمی کشور است،هاي  سایت

رقـم   نیدهد که ا یموجود نشان م یرسم يها داده اما وجود ندارد تیبدون مدرك تابع

تابعیـت در سیسـتان و    هـزار کـودك بـی    20زیرا فقط حدود  استنفر  20000از  شیب

 اما ندا هنام کرد کودکان در مدارس ثبت ژهیبا استفاده از کارت وبلوچستان وجود دارد که 

شـامل   مـذکور  رقـم تابعیت در سیستان بیش از ایـن مقـدار اسـت زیـرا      د افراد بیتعدا

  شود. نمی کارت نیکودکان بدون ا ایبزرگسالان 

تابعیتی و عدم صدور شناسنامه در این استان ناشی از عدم اقدام مقتضی  عمده دلیل بی

مـدارك لازم   براي دریافت شناسنامه در موعد مقرر، ضعف سیستم ثبت احوال و فقدان

است. هر چند حفظ نظم عمومی ایجاب  به آن یدسترسعدم  ای شناسنامه افتیدر يبرا

کند که براي کسب تابعیت و صدور شناسنامه، مدارك کافی در دسـترس باشـد امـا     می

  ي کاسته شود.سختگیرهایی وجود دارد که در این موارد تا حدي از  راه

سیستم ثبت احوال براي ثبت تولد کودکان خلاصه تقویت  طور بهراهکار پیشنهادي 

و برداشتن موانع قانونی کسب تابعیت براي بزرگسالان اسـت. توضـیح آنکـه یکـی از     

راهکارها براي جلوگیري از عدم ثبت تولد کودکان، هماهنگی بین سیستم ثبت احوال با 

ر ها است تا به محض تولد، احوال کودك ثبـت شـود و گـرفتن شناسـنامه د     بیمارستان

مراحل بعدي منوط به مراجعه حضوري و ارائه سایر مدارك باشد. اما براي حل مشکل 

عـدم   ای ـشناسـنامه   افتیدر يمدارك لازم براتابعیتی بزرگسالان، در صورت فقدان  بی

تر شود و محـدود بـه    کننده رابطه فرد با ایران گسترده ، باید دلایل اثباتبه آن یدسترس

 ـیاثبات ا که زمانی خصوص به نباشدمدارك منحصر به فردي  ادلـه   وسـیله  بـه  بـودن  یران

 صـورت  بـه یا حـداقل   است سریآن محل م نیساکن ایاز جمله شهادت مقامات  يگرید

کننـده کسـب    موردي براي مناطق خاصی همچون سیستان و بلوچستان، قوانین تسـهیل 

 تابعیت به تصویب برسد.
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  تیو رد درخواست تابع رشیدر پذ یقانون حیچارچوب صر . ایجادد

آمـدن   وجـود  بـه پیش از این ذکر شد، فقدان چارچوب صـریح قـانونی و    که گونه همان

تابعیتی در کشـورها اسـت امـا از     اي قانون، از علل بی آمیز و سلیقه امکان اعمال تبعیض

چارچوبی مشخص براي کسب و سـلب تابیعـت تـا      این امر در غالب کشورها با ارائه

 حیصـر مشـخص و  فقـدان چـارچوب   ي شده است. در حقوق ایـران  حدودي جلوگیر

تابعیـت بـر   رد درخواست  سبب شده است تیو رد درخواست تابع رشیدر پذ یقانون

باشد و در اکثـر مـوارد    پذیر امکاناساس تبعیض با وجود داشتن تمامی شرایط قانونی 

قـانون   983منوط بودن تمام تصمیمات به نظر هیئـت وزیـران همچـون مـاده      واسطه به

، رد درخواست به راحتی در 1314نامه قانون تابعیت ایران مصوب  نظام 3مدنی و ماده  

برنامـه اقـدام   است و این امر به وضوح مخـالف اقـدام چهـارم     پذیر امکانحقوق ایران 

م است که باید در حقوق ایران 2024- 2014تی تابعی بی دادن به مسئله پایان براي جهانی

اي  شرایطی فراهم شود که در صورت وجود تمامی شرایط قانونی، امکان اعمال سـلیقه 

  در کسب یا رد و سلب تابعیت فراهم نباشد.

با این توصیف راهکار پیشنهادي این است که قوانینی با بیان صریح شرایط، جهـت  

ت تابعیـت در صـورت وجـود تمـامی شـرایط      ایجاد چارچوبی براي پذیرش درخواس

تصویب شود تا از ایجاد تبعیض در رد و پذیرش درخواست تابعیت جلوگیري شود که 

تـدوین قـانونی جداگانـه همچـون     مشخصـاً  تـابعیتی نشـود.    منجر به ایجاد و بقاي بی

 ساز ارائه چارچوبی مشخص تواند زمینه کشورهاي دیگر با عنوان قانون تابعیت ایران می

  و حل مشکلات دیگر باشد.

  گیري نتیجه

الملـل اسـت کـه آثـار متعـدد مخربـی از جملـه         تابعیتی امري مذموم در حقوق بـین  بی

محرومیت از حقوق ابتدایی دارد که اهمیت آن از دقـت در آثـار آن قابـل درك اسـت.     

امـا در   کـرد باید از آن جلوگیري اصولاً تابعیتی داراي علل مختلفی است و هر چند  بی

تري مجاز شمرده شده است. اصل لزوم تابعیت و منع  برخی موارد به دلیل مصالح عالی

المللـی ظهـور دارد و از    الملل است که در اسناد بین تابعیتی از اصول مهم حقوق بین بی

تابعیتی، براي  کند. با عنایت به مطالب بیان شده از جمله علل بی تابعیتی جلوگیري می بی
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و متفـاوتی در حقـوق    مؤثرتابعیتی، راهکارهاي  ي این اصل و جلوگیري از بیساز پیاده

تـابعیتی در امـان نمانـده     الملل وجود دارد و ازآنجاکه کشورمان از گزند مشکل بـی  بین

 ـ  کاربسـتن ایـن راهکارهـا و رعایـت اصـل منـع        هاست باید حقوق ایران را در زمینـه ب

وان راهکارهایی براي جلوگیري و حل این مشکل داد تا بت تابعیتی مورد ارزیابی قرار بی

آمده این اصل در قوانین ایران غیر  دست بههاي  در حقوق ایران ارائه داد. با توجه به یافته

رعایت شده است اما براي تحقق کامل و صحیح آن و جلوگیري از اصولاً از چند مورد 

 ـ     موارد غیرمجـاز بـی   اربسـتن آنهـا بـه نظـام     ک هتـابعیتی راهکارهـایی وجـود دارد کـه ب

شود. از جمله این راهکارها مشروط کردن ترك تابعیت  ي کشور پیشنهاد میگذار قانون

کسـب   یثبت احـوال و برداشـتن موانـع قـانون     ستمیس تیتقوبه کسب تابعیت جدید، 

اصلی در بحث تابعیت، اضافه کردن هاي  در موارد خاص، پیوستن به کنوانسیون تیتابع

کننـده چـارچوب    تابعیت به قوانین و تدوین قانونی مجزا و مشخصموارد مجاز سلب 

  است. دقیق کسب و سلب تابعیت

  
  

  ها یادداشت
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

1. United Nations High Commissioner for Refugees.  
2. The Global Action Plan to End Statelessness 2014-2024. (Availabe at: 

www.unhcr.org/54621bf49.html) 
3. The principle of prevention of statelessness. 
4. Apatride. 
5. The Hague Convention on Certain Questions Relating to the Conflict of 

Nationality Laws1930. (Available at: www.refworld.org/docid/3ae6b3b00. 
html) 

6. The Hague Protocol Relating to a Certain Case of Statelessness 1930. 
Available at: www.refworld.org/docid/3ae6b39520.html. 

7. "The undersigned Plenipotentiaries, on behalf of their respective 
Governments, With a view to preventing statelessness arising in certain 
circumstances, Have agreed as follows". 

8. The Hague Special Protocol Concerning Statelessness 1930. (Available at: 
www.refworld.org/docid/3ae6b36f1f.html) 

9. The Universal Declaration of Human Rights 1948. (Available at: 
www.un.org/en/about-us/universal-declaration-of-human-rights) 

10. "Everyone has the right to a nationality" 
11. The Convention relating to the Status of Stateless Persons 1954. (Available 

at: www.unhcr.org/ibelong/wp-content/uploads/1954-Convention-relating-to-
the-Status-of-Stateless-Persons_ENG.pdf) 
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12. The Convention on the Reduction of Statelessness 1961. (Available at: 
www.unhcr.org/ibelong/wp-content/uploads/1961-Convention-on-the-
reduction-of-Statelessness_ENG.pdf.) 

13. The European Convention on Nationality 1997. (Available at: 
rm.coe.int/168007f2c8) 

14. The International Covenant on Civil and Political Rights 1966.  (Available 
at: www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/ccpr.aspx) 

15. The Convention on the Rights of the Child 1989. (Available at: 
www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/crc.aspx.) 

16. The Convention Relating to the Status of Refugees 1951. (Available at: 
www.unhcr.org/4ca34be29.pdf) 

17. "The Contracting States shall as far as possible facilitate the assimilation and 
naturalization of refugees. They shall in particular make every effort to 
expedite naturalization proceedings and to reduce as far as possible the charges 
and costs of such proceedings". 

18. Council of Europe Convention on the Avoidance of Statelessness in relation 
to State Succession 2006. (Available at: rm.coe.int/1680083747.) 

19. De jure statelessness. 
20. De facto statelessness. 
21. The Nationality Law of the People's Republic of China 1980 Aticle 10 and 

11. (Available at: https://www.mfa.gov.cn/ce/ceus//eng/ywzn/lsyw/vpna/faq/ 
t710012.htm) 

22. The Citizenship Act of India 1955 Article 10. (Available at: 
https://www.tiss.edu/uploads/files/Citizenship_Act_1955.pdf) 

23. Protocol to the Treaty between the Czechoslovak Republic and the Union of 
Soviet Socialist Republics concering the Transcarpathian Ukraine 1945. 
(Available at: http://www.forost.ungarisches-institut.de/pdf/19450629-1.pdf) 

هستند که بـه   ییایهندوآر یمردماعضاي جامعه روما و  ی،رومن ی یامردم کولها یا  . رومایی24

کـه بـا مشـکلات     شوند یم افتی انهیگرد در سراسر اروپا و خاورم و دوره نینش صورت کوچ

  درگیر هستند. (براي اطلاعات بیشتر مشاهده شود:تابعیتی  زیادي از جمله بی

 https://www.coe.int/en/web/commissioner/blog/-
/asset_publisher/xZ32OPEoxOkq/content/stateless-roma-no-documents-no-
rights ?(  

25. The Citizenship Act of Slovenia 1999 Article 22. (Available at: 
https://www.refworld.org/docid/3ae6b59118.html) 

26. The Netherlands Nationality Act 1984 Article 9. (Available at: 
https://www.legislationline.org/download/id/5937/file/Netherlands%20Nation
ality%20Act_2010_en.pdf) 

27. The British Nationality Act 1981 Section 40. (Available at: 
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1981/61#commentary-c19261771) 

28. The Nationality Law of Algeria 1970 Article 22. (Available at: 
https://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf? 
reldoc=y&docid=5b8fa1ba4) 

29. The Citizenship Act of Canada 1985 Article 10. (Available at: https://laws-
lois.justice.gc.ca/eng/acts/c-29/page-3.html#h-81902) 
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30. ‘‘Ensure that no child is born stateless’’. 
31. Resolution 55/153 on Nationality of natural persons in relation to the 

succession of States, adopted 30 January, 2001 (A/RES/55/153). (Available at: 
www.refworld.org/docid/4ae9accb8.html) 

32. The Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against 
Women 1979. (Available at: https://www.ohchr.org/documents/ 
professionalinterest/cedaw.pdf.) 

اگـر در ظـرف مـدت    «شرح است:  بدین 27/11/1313سابق قانون مدنی مصوب  981. متن ماده 32

از تاریخ صدور سند تابعیت معلوم شود شخصی که به تبعیت ایران قبول شده فـراري از  پنج سال 

گاه قبل از انقضاي مدتی که مطابق قوانین ایران نسبت به جرم یا  خدمت نظام بوده و همچنین هر

د شخصی که به تبعیت قبول شده محکوم به جنحه شومجازات مرور زمان حاصل می شود معلوم 

. ت وزراء حکم خروج او را از تابعیت ایران صـادر خواهـد کـرد   ئمومی است هیمهم یا جنایت ع

که در ممالـک خارجـه متوقـف     شوند درصورتی اتباع خارجه که به تابعیت ایران قبول می ـ  تبصره

ت وزراء ئ ـهاي مقـرر، بـا اجـازه هی    باشند و مرتکب عملیات ذیل شوند علاوه بر اجراي مجازات

که مرتکب عملیاتی بر ضـد امنیـت داخلـی و     کسانی )الف: ب خواهد شدتابعیت ایران از آنها سل

 )ب. و ضدیت با اساس حکومت ملـی و آزادي بنماینـد   تخارجی مملکت ایران شوند و مخالف

  .»دارد ایفا ننمایند که قانون ایران مقرر می طوري که خدمت نظام وظیفه را به کسانی

33. Annual report of the United Nations High Commissioner for Human Rights 
2018. (Available at: https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/ 
RegularSessions/Session37/Documents/A_HRC_37_24.docx) 
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  چکیده

هـاي   گذارترین روشتأثیرتوسط اشخاص مشهور به یکی از  ها در رسانه امروزه تبلیغ کالاها و خدمات

کنندگان بزرگ از آن براي ترغیب مخـاطبین بـه خریـد اسـتفاده      ویژه عرضه تبلیغاتی تبدیل شده که به

شخص مشهور نیـز در  ، دهند. از این طریق عرضه خود را افزایش می فروش و از این طریق کنند و می

کنـد. همچنـین او    مالی دریافت می ازاي مابه، اش کننده از شهرت و فعالیت تبلیغاتی عرضهه ازاي استفاد

نام و غیره شود. از این ، هاي هویتی خود مانند تصویر تواند مانع استفاده بدون اجازه دیگران از نشانه می

کننده از  ت یاد کرد. حال اگر در اثر استفاده مصرفولتوان با عنوان حق ج می، دو اختیار شخص مشهور

خسـارتی بـه او وارد   ، جلوت خود در تبلیغ آن شـرکت کـرده   کارگیري حق چه شخص مشهور با به آن

 بر تولیدکننده به دلیل حضور در تبلیغ و ترغیب مخاطبین به خرید مسئولیت دارد؟ علاوهاو نیز آیا ، شود

بـا پـذیرش کلـیِ امکـان مسـئولیت      در حقوق ایران  ِرو در پی اثبات این فرضیه است که پژوهش پیش

در مواردي که شخص مشهور در ، ویژه قاعده غرور به، مسئولیت مدنیشخص مشهور بر اساس قواعد 

کننـده مسـئول    بایـد او را در برابـر مصـرف   ، دهد کالا یا خدمتی فعالیت تبلیغاتی انجام می تأییدجهت 
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  مقدمه

فعالیت اشخاص ، اند گرفته و گسترش یافته هاي ارتباط جمعی شکل از هنگامی که رسانه

شده  به یکی از عوامل مهمی تبدیل، هاي تجاري تبلیغی ها و آگهی مشهور در این رسانه

کننـد.   کنندگان استفاده می از آن براي جذب مصرف، که تولیدکنندگان کالاها و خدمات

ها و  تنها با نگاهی اجمالی به وضعیت فعالیت اشخاص مشهور در این رسانه این نکته نه

واضح است بلکه علاوه بر آن برخی تحقیقـات  ، مشاهده میزان اقبال و توجه عامه مردم

هاي برجسـته بـا در اختیـار قـراردادنِ      هستند که شخصیت مسئلهتجربی نیز مثبِت این 

موجـب  ، یا تضـمین یـک کـالا    تأیید عنوان هبشهرت و نام تجاري خود ، اعتبار، تصویر

(محمـودي میمنـد و    شـوند  بـه خریـد مـی   آنهـا   تصـمیم ، ترغیب مخاطبان و درنهایت

بـه لحــاظ حقــوقی فعالیــت  ، ). در ایــن وضــعیت74- 59ص. صــ، 1396، خسـروآبادي 

  توان از دو منظر بررسی کرد: اشخاص برجسته را در تبلیغ کالاها می

، در نظر گرفتن امکان استفاده از نام، ها این فعالیت نخستین وجه در بررسی حقوقی

بـراي خـود   » حـق «یک  عنوان بههاي هویتی شخص مشهور  تصویر و سایر نشانه، صدا

تواند  او می کهاوست. شناسایی چنین حقی براي شخص مشهور به این معنا خواهد بود 

اش  هـاي شخصـیتی   ویژگینام و دیگر ، تصویر، هویتی خویش مانند صدا هاي از نشانه

دیگران از ایـن  ه برداري بدون اجاز کرده و از بهره استفاده تجاري، خواهد می گونه که آن

» حق شـهرت «این موضوع با عنوان ، . در ادبیات حقوقی موجودکند ها جلوگیري نشانه

، خوانسـاري قبـولی درافشـان و   . مورد بررسی قرار گرفته است (ر.ك، »حق جلوت«یا 

- 186. صص، 1396،  يو زاهد یمازندران یصالح ؛؛ محمدي151- 133. صص، 1397

  ).361- 339. صص، 1399 ؛542- 523. صص، 1398، ؛ میرشکاري214

هاي افراد مشهور این است که اگر اسـتفاده از   دوم در بررسی حقوقی فعالیت مسئله

از ایـن  مثابه یک حق براي شخص مشهور در نظـر گـرفتیم و او    هاي هویتی را به نشانه

توانیم در صورت وارد شدن خسارت  آیا می، حق براي تبلیغ کالا یا خدمتی استفاده کرد

 بر شخص مشهور نیز مسئولیتی بـار کنـیم؟  ، کننده ناشی از آن کالا یا خدمت بر مصرف

شخص «طرف و  از یک» تولیدکننده«پیشین نه در رابطه میان  مسئلهبرخلاف  مسئلهاین 

شود کـه   و کسی مطرح می» شخص مشهور«بلکه در رابطه میان ، دیگر از طرف» مشهور

اسـتفاده کـرده و از ایـن طریـق     ، از کالا یا خدمتی که شخص مشهور آن را تبلیغ کرده«
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برسـد کـه حـق    نظر  بهممکن است چنین ، در نگاه اول ».خسارتی را متحمل شده است

حق خود براي تبلیغ  بودن جلوت با مسئولیت دارنده شهرت مغایرت داشته باشد؛ او از

، عــلاوه بــهکـالا یــا خــدمت اسـتفاده کــرده و دلیلــی نـدارد کــه او را مســئول بـدانیم.     

از ، خود باید زیرك باشـد و بـا شناسـایی دقیـق کیفیـت کـالاي خـویش       ، کننده مصرف

زا نبــودن آن اطمینــان حاصــل کنــد. در فرضــی هــم کــه بــا وجــود بررســی  خســارت

با تولیدکننده اسـت    مسئولیت در درجه نخست، شود یآسیبی به او وارد م، کننده مصرف

گونه فعالیتی در چرخه تولید کـالا یـا ارائـه خـدمت نداشـته       نه شخص مشهور که هیچ

تـوان مسـئولیت    از منظري دیگر مـی ، که در ادامه مقاله خواهیم دید طور هماناست. اما 

سوءاستفاده نکردن هر حقی محدود به  این اشخاص را بررسی کرد. در نظام حقوقی ما 

، از آن است و وقتی شخص مشهور حق داشته باشد از شهرت خود استفاده تجاري کند

اینکه  اتفاقاً، دیگر از سوي به تلازم آن این تکلیف را نیز دارد که دیگران را فریب ندهد.

نتیجه منطقی حقـی اسـت کـه    ، کننده بدانیم شخص مشهور را مسئول خسارت مصرف

اگر براي اشـخاص مشـهور حقـی در اسـتفاده تجـاري از      چراکه ایم.  براي او قائل شده

بـدون  وانـد  ت میهر کس  اش این خواهد شد که نتیجه، شان نشناسیم هاي هویتی ویژگی

براي تبلیغ کالا یا خدمت مـورد عرضـه خـود     او از نام و شهرتاجازه شخص مشهور 

هاي هویتی شخص مشهور بر کالاها و خدمات  ر نتیجه استفاده از ویژگی؛ داستفاده کند

آن کالا یا  تأییددهنده  تواند نشان نمی، چه توسط خود او و چه توسط دیگران، مختلف

خدمت توسط شـخص مشـهور باشـد و ارتبـاط شـخص مشـهور بـا کـاربرد تجـاري          

ت شخص مشـهور نیـز   شود. در نتیجه بحث از مسئولی اش منقطع می هاي هویتی ویژگی

برسد که هـدف از شناسـایی   نظر  بهسان شاید در وهله نخست چنین  بدین .منتفی است

حمایـت از  ، حمایت از شخص مشهور است اما کـاربرد دیگـر ایـن حـق    ، حق جلوت

اگر حق جلوت را براي  کنندگان در برابر شخص مشهور است؛ به این ترتیب که مصرف

تواند بر کاربرد تجاري شهرتش کنترل داشته  او میفقط ، نظر بگیریم شخص مشهور در

، کننـده وارد شـد   خسارتی به مصـرف ، نادرست از شهرته استفاده باشد و اگر در نتیج

  کننده مسئولیت دارد.  برابر مصرف درمسقیماً شخص مشهور 

مسـئولیت   مسـئله توجه به این نکته لازم است که ، راي تنقیح موضوع اصلی بحثب
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در تبلیغ کالاها و خدمات متفاوت با موضوعی است که تحـت عنـوان   اشخاص مشهور 

هاي حقوقی  در ادبیات حقوقی ما و دیگر نظام» مسئولیت ناشی از تبلیغات خلاف واقع«

مسئولیت ، در موضوع مسئولیت ناشی از تبلیغات خلاف واقع، مطرح شده است. درواقع

، 1396، تبـار  (جعفري گیرد قرار می مدنظردر عملیات تبلیغی » فروشنده«و » تولیدکننده«

هاي سـازنده و   مختصر مسئولیت محدود رسانهطور  بهگاه ، ). در برخی آثار نیز34. ص

اما ، )588. ص، 1395، یلها مس(عادل و ش کننده تبلیغات مورد بررسی قرار گرفته پخش

کنند  تبلیغ میبه امکان مسئول دانستن اشخاص مشهور که کالایی را ، در این آثار ازآنجاکه

درمقالـه  ، ترتیـب  بـدین رسد موضوع درخور توجه باشد.  مینظر  به، پرداخته نشده است

شود بلکـه   کننده آگهی پرداخته نمی هاي پخش به مسئولیت تولیدکننده یا رسانه، رو پیش

  کالا نقش داشته است. تأییدشود که در فرایند  تنها مسئولیت شخصی بررسی می

بر همین موضوع براي بیـان تبلیغـی کـه اشـخاص مشـهور       ناظر حقوق خارجیدر 

یـا اعـلام    تأییـد اي معادل  بلکه از واژه 1تبلیغه دهند نه از واژ نسبت به کالایی انجام می

مسـئولیت ناشـی از تبلیغـات    «شود. بنابراین در حقوق خارجی نیز  استفاده می 2حمایت

اسـت کـه توسـط     »4کـالا  تأییـد مسئولیت ناشی از «اي متفاوت با  ، مسئله»3خلاف واقع

مسئولیت تولیدکننده ناشی از ، در تبلیغات خلاف واقع 5.شود اشخاص مشهور انجام می

، )Handler, 1929, pp. 22-51( فعالیت تبلیغاتی که به آن مبادرت کـرده مطـرح اسـت   

مسئولیت شخص مشهوري محل بحث اولاً. ، کالا تأییددر مسئولیت ناشی از آنکه  حال

کالا را خریداري و از آن استفاده کرده است ، او تأییدکننده با اعتماد به  است که مصرف

)Aicher, 2001, pp. 373-374(. ًبخش مهمی از مباحث مربوط به مسئولیت ناشی  .ثانیا

از تبلیغات خلاف واقع مربوط به ضمانت اجراهـاي قـراردادي و مسـئولیت قـراردادي     

است؛ به این معنا که براي مثال اگر تبلیغات خـلاف واقـع موجـب اشـتباه در موضـوع      

ي ضمانت اجراهـا ، حسب مورد، معامله گردد یا شرایط تحقق خیار تدلیس فراهم شود

کننده قابل اعمال خواهد بود اما در مسئولیت اشخاص  قرارداديِ متناسب توسط مصرف

کننده وجود نـدارد و تنهـا    رابطه قراردادي میان شخص مشهور و مصرفاساساً ، مشهور

  توان موضوع را بررسی کرد.  از دریچه مسئولیت مدنی (قهري) می

ا شخص مشـهور در برابـر   پرسش اصلی این پژوهش این است که آیبه این ترتیب 
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منفعتی ، منظور بدینهاي هویتی خود داده و  اي که به دیگري براي استفاده از نشانه اجازه

براي پاسخ به این پرسش ابتـدا نگـاهی بـر حـق      مسئولیت دارد یا خیر.، تحصیل کرده

(عدم مسـئولیت شـخص    جلوت و مبانی آن خواهیم انداخت. سپس پاسخ منفی به آن

دلایل قابل ارائه براي آن و همچنین پاسخ مثبت (امکـان مسـئولیت شـخص    مشهور) و 

مشهور) به پرسش فوق که فرضیه اصلی این پژوهش است و دلایل قابل ارائه بـراي آن  

اي  قاعده عنوان بهتواند  رسد قاعده غرور می مینظر  به. در این میان کنیم را نیز بررسی می

نحوه در بند پایانی نیز آید. کار  به خص مشهورمناسب براي برقراري مسئولیت مدنی ش

مـورد بررسـی قـرار     کننده و شخص مشهور) تقسیم مسئولیت میان عاملان زیان (عرضه

  خواهد گرفت.

  حق جلوت. 1

دهد از دیگران فاصله بگیرد و بـه خلـوت پنـاه     هر شخص لااقل در مقاطعی ترجیح می

کننـد تـا    به حریم خصوصی تلاش می ببرد. قوانین و مقررات و آثار نگاشته شده راجع

هـا   حد مقدور از این امکان براي اشخاص هم در برابر دیگران و هـم در برابـر دولـت   

رسد بیش از هر  مینظر  ، به). به لحاظ پیشینه طرح موضوع6حمایت کنند (=حق خلوت

نظام حقوقی دیگر مباحث مربوط به این دو حق در نظام حقوقی آمریکا مطرح شـده و  

هاي آمریکایی بر این باور بودند  برخی دادگاه، یافته است. در ارتباط با حق خلوت قوام

حق حریم خصوصی خود را لااقل در مواقعی که در اجتماع ، اشخاص مشهوراساساً که 

همچنین موضوع اسـتفاده از شـهرت اشـخاص مشـهور      .7اند حضور دارند اسقاط کرده

گري اوست و مفهومی به کلـی   و جلوه به معناي حق شخص براي عرضه شهرتاساساً 

کـارگیري   گزینی است که در آن بـه ارزش اقتصـادي بـه    متفاوت با حق او براي خلوت

 عنوان بهها در نهایت موجب شد حق جلوت  شود. این تفاوت شهرت افراد توجهی نمی

 ,Grodin, 1953( یک حق ابداعی مستقل در حقوق آمریکا مورد شناسایی قـرار گیـرد  

p.1127هـاي   ). به این ترتیب حق جلوت به این معناست که شخص حق دارد از نشانه

برداري تجـاري   خواهد بهره گونه که می نام و غیره) آن، امضا، تصویر، هویتی خود (صدا

ي که هم بتواند از ارزش اقتصادي آن استفاده کند و در برابر دریافت عوض نحو بهکند؛ 

کند (کاربرد مثبت اعمال حق جلوت) و هم بتواند این حق را به دیگري منتقل ، مناسب
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هاي هویتی خـود جلـوگیري کنـد (کـاربرد      برداري بدون اجازه دیگران از نشانه از بهره

  ). 525ص، 1398، منفی اعمال حق جلوت) (میرشکاري

نظریات مختلفی ارائه شده است ، در ارتباط با مبناي حقوقی حمایت از حق جلوت

). Sheff, 2019, p.333(گذار اسـت تأثیربر دایره شمول این حق ا آنه خذ هر یک ازأکه 

و نقد درباره مبناي توجیه این حق میان  رسد همچنان گفتگو نظر می در حقوق آمریکا به

) و برخی بـا نقـد همـه مبـانی     Zimmerman, 1998, p.35-48( دانان جریان دارد حقوق

 ).Sheff, 2019, p.336( کننـد  میتري صحبت  پردازي کامل ارائه شده از ضرورت نظریه

توان نظریات مختلف درباره مبناي حق جلوت را به دو گروه تقسیم کرد.  کلی میطور  به

کیـد  أیک حق طبیعی و اخلاقی براي شخص مشـهور ت  عنوان بهگروهی بر حق جلوت 

، انـد. نظریـه کـار    دارند که به دکترین حقوق طبیعی در توجیه حق جلوت معروف شده

مبناي حقوق شخصـیت در   اراشدن بلاجهت و نظریه حمایت از حق جلوت برنظریه د

بیشتر ابعاد اقتصـادي ایـن   ، اي دیگر نظریات مطرح شده این دسته قرار دارند. در دسته

گانه حق جلوت ر.ك:  (براي مطالعه تفصیلی درباره مبانی شش گیرند حق را در نظر می

نظریـه  ، کننـده  از حقـوق مصـرف   ). نظریه حمایت361- 339ص.ص، 1398، میرشکاري

گرایانـه (=نظریـه انگیـزه) در گـروه اخیـر قــرار       وري اختصاصـی و نظریـه فایـده    بهـره 

  ).Helling, 2005, p.18دارند(

گذار توجهی مستقیم بـه حـق جلـوت     تاکنون قانونهر چند ، در نظام حقوقی ایران

در حقوق ایران نیـز یافـت   شده براي این حق که  گرفتن مبانی ارائهدر نظراما با ، نکرده

مبنـاي اسـتفاده بلاجهـت و    ، کننده مبناي حمایت از حقوق مصرف، شود (مبناي کار  می

 توان از برخی قوانین موجود تفاسیري مرتبط با این حق ارائه داد و بـا جمـع   می، غیره)

مطـابق  ، ازجملـه تصویري کلی از این حق را در نظام حقوقی ایران شناسایی کرد. آنها 

قانون مسئولیت مدنی کسی که در اثر تصدیقات یا انتشارات مخـالف واقـع بـه     8ه ماد

حیثیت و اعتبارات و موقعیت دیگري زیان وارد آورد را مسئول جبـران دانسـته اسـت.    

خـلاف واقـع و ارائـه     کننـدگان نیـز تبلیغـات    قانون حمایت از حقـوق مصـرف   7ماده 

کننـده شـود را ممنـوع دانسـته و      فاطلاعات نادرست که موجب فریب یا اشتباه مصـر 

عناوین و نشان افراد و ، نامه اجرایی همین قانون نیز استفاده از اسامی آیین 2مطابق ماده 

 ازجملـه کننـده را فریـب دهـد     نحوي که مصـرف  مؤسساتی که داراي شهرت هستند به
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 ،شود. البته در موضوع تبلیغات خلاف واقـع  مصادیق تبلیغات خلاف واقع محسوب می

تواننـد وجـود حقـی بـراي اشـخاص       مسئولیت تولیدکننده مطرح است و این مواد نمی

، قانون مسئولیت مـدنی  8مشهور را اثبات کنند. اما انتشارات خلاف واقع مقرر در ماده 

خود شخص که برخلاف واقع از او براي تبلیغ کالا استفاده شده را موضوع قرار داده و 

ق براي خود شخص مشهور استفاده کرد. با این وجود توان در جهت اثبات ح از آن می

، که حق جلـوت  باید ورود خسارت به شهرت شخص ثابت شود درحالی 8مطابق ماده 

مطلق است و حتی اگر آسیبی  نحو بهمانع استفاده تجاري بدون اجازه از شهرت شخص 

مـانع   توانـد  مـی ، او باز هم به استناد این حـق ، به حیثیت و شهرت شخص وارد نشود

دانان بر  رسد در حقوق ایران حقوق مینظر  بهمچنین ه .استفاده دیگران از شهرتش شود

نظـر دارنـد کـه اگـر در جامعـه چیـزي ارزش اقتصـادي و قابلیـت          این موضوع اتفـاق 

ناگزیر باید ، اختصاص داشته باشد و عرف حاضر باشد در ازاي آن مبلغی پرداخت کند

جعفـري   ؛26. ص، 1ج، 1377، ؛ امـامی 10. ص، 1391، (کاتوزیان آن را مال تلقی کرد

). بر این اساس عـرف تجـاري امـروزه از شـهرت اشـخاص      12. ص، 1388، لنگرودي

بـه اشـخاص   ، کند و حاضر است در قراردادهاي سفارش تبلیـغ  برداري تجاري می بهره

مشهور مبالغی گاه بسیار سنگین نیز پرداخت کند و در نتیجـه بایـد شـهرت اشـخاص     

این مالک است کـه  ، سان مانند هر مال دیگري هور را حق مالی آنان تلقی کرد. بدینمش

قـانون اساسـی    46عـلاوه اصـل    به حق دارد مال خود را براي استفاده به دیگران بدهد.

وکار مشروع خود را محترم دانسته است. بـر ایـن بنیـاد بایـد      مالکیت شخص بر کسب

را که البته حاصل فعالیت مثبت این اشخاص کسب درآمد اشخاص مشهور از شهرتشان 

تحـت حمایـت   ، باشد و دلیلی براي نامشروع و غیرقانونی بودن آن وجود نداشته باشد

  این اصل کلی بدانیم.

  کالاها و خدمات موضوع تبلیغ تأییدسنجی مسئولیت اشخاص مشهور در  امکان. 2

مبناي حـق   عنوان بهگونه که در بند پیش اشاره شد یکی از نظریاتی که بررسی آن  همان

ساز ایجـاد   تواند این حق را به مسئولیت اشخاص مشهور پیوند دهد و زمینه جلوت می

کننده است. استفاده از مبنـاي   مبناي حمایت از حقوق مصرف، باشدآنها  مسئولیت براي

در بحث استفاده تجاري از شهرت دو کاربرد و اثر مهم ، کننده حمایت از حقوق مصرف
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  هاي تبلیغی دارد: کننده در فعالیت در حمایت از حقوق مصرف

بـه دروغ و بـراي فریـب    ، دهنـده خـدمتی   در صورتی که تولیدکننده کالا یا ارائـه  - 1

را آنها  هاي هویتی اشخاص مشهور استفاده کند تا در تبلیغ خود از ویژگی، مخاطبین

در برابر ، سو به استناد حق جلوت تولیدکننده از یک، کننده کالاي خود نشان دهدتأیید

کننده مسـئول اسـت    شخص مشهور مسئولیت دارد و از سوي دیگر در برابر مصرف

 ,Dogan & Lemley( کالاي خـود فریـب داده اسـت    8دروغین تأییداو را با چراکه 

2006, p. 1190این موضوع  9کننده یت از حقوق مصرف). در حقوق ایران، قانون حما

 است. عنوان یکی از مصادیق تبلیغات خلاف واقع مورد توجه قرار داده  را به

کـالا یـا   واقعـاً  ، که شخص مشهور با استفاده از حـق جلـوت خـود    اما درصورتی - 2

کالا یا خـدمت را  تأیید، کننده با اعتماد به این  کرده باشد و مصرف تأییدخدمت را 

مبنـاي حمایـت از   ، استفاده قرار دهد و از ایـن ناحیـه دچـار خسـارت شـود     مورد 

تـوان شـخص مشـهور را در برابـر      کننده چه اقتضائی خواهد داشت؟ آیا می مصرف

 کننده مسئول دانست؟ مصرف

در این بخش دو پاسخ ممکن به این پرسش و ادله قابل ارائه براي هر یک را بررسی  

تصور کنید یک متخصص ، براي نمونه تر را انتخاب کنیم. یحکنیم تا در نهایت نظر صح می

کند و عملکرد آن بیمارستان  در برنامه تبلیغاتی یک بیمارستان شرکت می، مغز و اعصاب

استفاده از یک وسیله آرایشی یا یک فوتبالیست ، کند یا یک آرایشگر مشهور می تأییدرا 

فرض کنید بیمارستان مزبور در ، کند. حال می تأییداستفاده از یک خمیر دندان خاص را 

شود یـا آنکـه    درمان بیماران درست عمل نکرده و موجب ایراد خسارت به بیماران می

کننـده   سبب ورود آسـیب بـه مصـرف   ، استفاده از وسیله آرایشی یا خمیر دندان یادشده

مسئولیت  توان قائل به می، شود. پرسش در این بخش این است که آیا در این فرض می

 آرایشگر و یا فوتبالیست مذکور شد. ، متخصص مغز و اعصاب

  . دیدگاه نخست: عدم مسئولیت شخص مشهور2-1

رسد پاسخی که با نگاه اولیه به قواعد مسئولیت مدنی در حقوق ایران نسـبت   نظر می به

شود و  ما را به عدم مسئولیت شخص مشهور رهنمون می، به این پرسش قابل ارائه باشد

دانـد.   کننده را تنها بر تولیدکننده قابل حمل می مسئولیت خسارات وارد شده بر مصرف
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  توان در موارد ذیل خلاصه کرد:  دلایل قابل ارائه براي این فرضیه را می

ایـراد  ، هاي فوق : واقعیت این است که در مثالانتساب خسارت به تولیدکننده .الف

ولیدکننده وسیله آرایشی منتسب اسـت؛  خسارت در درجه نخست به بیمارستان یا ت

بیمارستان است که دقت کافی نداشته و سبب شده تا بیمار دچار آسـیب شـود. در   

چنـان روشـن و    دهنده خـدمت آن  انتساب خسارت به تولیدکننده یا ارائه، این موارد

رابطه یاد شده را قطع و بـه  کننده  تأییدتوان گفت فعل  قوي است که به دشواري می

کننده را در وارد کـردن خسـارت فـرض    تأییدکند. حتی اگر نقش  منتسب می، خود

در وضعیت جمع مباشر و سبب یـا  چراکه کند  باز هم وضعیت تغییري نمی، بگیریم

لازمه جمع مسئولیت میان مباشر و سبب و یا اسباب متعدد این است ، جمع اسباب

عواملی که در زمره شـروط  که وارد کردن خسارت به هر دو مستند باشد و بنابراین 

  ). 157. ص، 1397، (صفایی و دیگران و مقدمات باشند مسئولیتی نخواهند داشت

ها آکنده  ها و بزرگراه بلکه حتی خیابان، ها تنها رسانه امروزه نه کننده: اقدام مصرف .ب

اند و یـا آن   اشخاص مشهور کالایی را در دست گرفتهآنها  از تصاویري است که در

دهند. کمتر کسی است که به این  ن نشان میاخاطر به مخاطب اطمینان و رضایترا با 

هـاي تبلیغـی    موضوع توجه نکند که این اشخاص براي کسب سود به ایـن فعالیـت  

اینکـه   اکتفا کند. براي مثالآنها  داند نباید به زنند و به حکم عقل سلیم می دست می

خـوراکی را مصـرف و طـوري وانمـود     اي  در تبلیغی ببینیم ورزشکار مشهوري ماده

یـک تبلیـغِ آشـکارا    ، کند که گویی قدرت بدنی خـود را از آن خـوراکی گرفتـه    می

کننده عاقل نباید مهم باشد که بـراي مثـال یـک     ارزش است و براي یک مصرف بی

). Jordan & Rubin, 1979, p. 528خـورد (  اش چه می ورزشکار مشهور در صبحانه

بـه حـرف   ، دقت و بررسی کالا یـا خـدمت  جاي  به است که کننده این خود مصرف

هـر گـاه   شخص مشهور اکتفا کرده و با این کار به ضرر خودش اقدام کرده است و 

، زاده (قاسم حق ندارد جبران آن را از دیگري بخواهد، کسی به زیان خود اقدام کند

  ).160. ص، 1388

باید بپذیریم ایـن حـق   ، یک حق اثبات کردیم عنوان بهاگر جلوت را  ج. اعمال حق:

هـاي   شخص مشهور بوده که از شهرت خود اسـتفاده کنـد و بـا شـرکت در آگهـی     
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توان اعمال حق فرد را  چگونه می، بازرگانی براي خویش کسب درآمد کند. بنابراین

ویژه اگر این حق را حقی مـالی تلقـی    تقصیر و سبب مسئولیت مدنی او دانست؟ به

گیرد و بایـد بپـذیریم    قانون مدنی) آن را دربرمی 30 (ماده جرم اصل تسلیطلا، کنیم

تصرف در ملک خود را دارد و استثناهاي این قاعده باید تنها هر گونه که مالک حق 

چنین منعـی در  آنکه  حال، )106 .ص، 1391، (کاتوزیان در قانون مطرح شده باشد

  شود. قوانین براي شخص مشهور دیده نمی

  دیدگاه دوم: مسئولیت شخص مشهور. 2-2

شـود ایـن    کالا و خدمات موجـب مـی   تأییدمسئول دانستن اشخاص مشهور نسبت به 

کالاها و  تأییددلیل با  دهند دقت کنند و بی هاي تبلیغی که انجام می اشخاص در فعالیت

بـر  ، باید دیـد در نظـام حقـوقی مـا    ،  اینکبراي مخاطبین اعتماد ایجاد نکنند. ، خدمات

  قائل به مسئولیت شد؟، توان براي شخص مشهور یک از قواعد و مبانی می اساس کدام

که در حوزه  در نظام حقوقی ماباید به یاد داشت که ، پیش از پاسخ به این پرسش 

لا نـوعی   هاي حقوقی کـامن  همانند نظام، قواعد فقهی است تأثیرمسئولیت مدنی تحت 

) و 14. ص، 1397، ئی (بابایی و کشاورز صفیشود  تکثر در موجبات ضمان ملاحظه می

بر این اساس علاوه بـر   .محدود به اتلاف و تسبیب دانستتوان موجبات ضمان را  نمی

، )435. ص، 2ج، ق1417، سـینی ح ؛51. ص، 1ج، تـا  بی، تسبیب (ر.ك. رشتی اتلاف و

اسـتیفا  ، )51. ص، 4ج، ق1419، بجنوردي ؛51. ص، 1ج، تا بی، ضمان ید (ر.ك. رشتی

، صـاحب جـواهر  غـرور (ر.ك.  ، ق.م)301ایفاي نـاروا (مـاده   ، قانون مدنی) 307(ماده 

قاعده ملازمه سود و ، ق.م)306اداره فضولی مال غیر (ماده ، ) 269. ص، 43ج، ق1404

مقبوض به عقد فاسـد (ر.ك.  ، 10)269. ص، تا بی، الغطا الغنم: ر.ك. کاشف خطر (=من له

اسباب ضـمان بـه    ازجملهتوان  و قواعد دیگر را می 11)199. ص، ق1406، محقق داماد

گـرفتن  در نظرکنیم با  با توجه به این نکته در ادامه تلاش می نظر گرفت. معناي عام در

ادلـه قابـل ارائـه بـراي مسـئولیت      ، قواعد عام مسئولیت مدنیِ مرتبط با موضوع بحـث 

که در بند پـیش بـراي رد    دلایلی، اشخاص مشهور را بیابیم و همچنین در میان مباحث

علاوه با پذیرش کلیِ امکـان مسـئولیت    مسئولیت این اشخاص ارائه شد را نقد کنیم. به

هر گونـه  کنیم تا ببینیم آیا  حدود آن را در میان مباحث نیز بررسی می، اشخاص مشهور
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باید میان آنکه  توان موجب مسئولیت او دانست یا فعالیت تبلیغی شخص مشهور را می

هـا را   هاي تبلیغی این اشخاص تفاوت گـذاریم و نـوع خاصـی از ایـن فعالیـت      فعالیت

  موجب ضمان بدانیم.

در برابـر اسـتفاده تولیدکننـده از شـهرتش     ، : شـخص مشـهور  تلازم سود و زیان .الف

ي پاسـخگو باید ، آورد و به حکم ملازمه میان سود و زیان نیز می دست بهازاي مالی  مابه

توان موقعیت شـخص مشـهور را    می، ی ناشی از عملش باشد. در واقعهاي احتمال زیان

به این معنا است که ، دانست. این قاعده »12الغرم  الغنم فعلیه  من له«فقهی مشمول قاعده 

هـاي ناشـی از آن مـال یـا      برد نسبت به پرداخت زیان هر کس از عمل یا مالی سود می

خسارات و خطرات ناشی از آن را نیـز  کند باید  عمل نیز متعهد است و اگر سودي می

برخی براي بررسی اعتبار این قاعده به استقراء در موارد فقهـی دسـت   هر چند بپذیرد. 

دلیلـی   عنـوان  بـه در امکان پـذیرش ایـن قاعـده    نهایتاً ، اند و با بررسی موارد مرتبط زده

، ص. 1393 ،زاده انیمسـعود و  (علوي قزوینی اند مستقل در مسئولیت مدنی تردید کرده

 هایی که براي اثبات اعتبـار ایـن قاعـده فقهـی صـورت گرفتـه       علاوه بر تلاشاما ، )77

توان تلازم  رسد می مینظر  به،  )272- 237. صص، 1397، زاده یو تق راد یصادق ؛(کریمی

گرفـت کـه بـه دلیـل ضـرورت       در نظریک اصل کلی حقوقی  عنوان بهسود و زیان را 

اهمیتـی افـزون   ، داري و صـنعتیِ امـروزي   برقراري عدالت اجتماعی در جامعه سـرمایه 

عدالت حکم  معنا بدین). 65. ص، 1399، تبار (جعفري نسبت به گذشته پیدا کرده است

زیـرا  ، کننده کند خسارات ناشی از فعالیت تولیدکننده برعهده او قرار گیرد نه مصرف می

)؛ پـس  Mazeaud et al., 1956, p. 387شـود(  عاید او می، حاصل از بازار مصرفسود 

 در برابـر ). 225 ، ص.1384، (کاتوزیان منطقی است که خسارات هم بر او تحمیل شود

کند نیز موضـعی هماننـد    می تأییدشخص مشهوري که کالا یا خدمتی را ،  کننده مصرف

کننـده   کالا و ایجاد اعتماد براي مصرف تأییدا کننده دارد. او ب موضع تولیدکننده و عرضه

و ایجاد اعتماد او بر  تأییدکند و بنابراین باید در جبران خساراتی که از  درآمد کسب می

تـوان بـراي    دشـواري مـی    بههر چند مسئولیت داشته باشد. ، شود کننده وارد می مصرف

گونه که  اما همان، یافتاعمال این قاعده بر موضوع مورد بحث استناد قانونی مشخصی 

کـار   بـه  یک اصل حقوقی کلی در موضوع مورد بحـث  عنوان بهتوان آن را  گفته شد می
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از تصـریح  آنهـا   (براي مطالعه درباره ارزش جـدلی اصـول حقـوقی و اسـتغناي     گرفت

توانـد ذهـن    )؛ به این معنا که ایـن اصـل مـی   83. ص، 1399، تبار جعفري .قانونی ر.ك

یاري داده و مقصد مناسب را نشان دهد. ولی به ، نتخاب مسیر درستدان را در ا حقوق

هر حال براي ورود به جزئیات مسئولیت اشخاص مشهور و ارائه ضوابط روشـن بـراي   

  اي گویاتر نیاز داریم. هابه قاعده دادگاه

در بـا  در وهله اول ممکن است این تلقی ایجاد شود کـه  از حق:  استفاده سوءمنع  .ب

این حق او بوده که بـا شـرکت در تبلیـغ    ، گرفتن حق جلوت براي شخص مشهور نظر

آمیز است که از  کالاها و خدمات براي خویش کسب درآمد کند. در این صورت تناقض

کـارگیري حقـش مـورد     یک طرف به شخص حق دهیم و از طرف دیگر او را بابت بـه 

حق اشخاص مشهور در کنـار   همسئلرسد  مینظر  بهبازخواست قرار دهیم. با این وجود 

، اي از تزاحم اصل تسلیط و قاعده لاضرر باشد. در نظام حقوقی ما چهرهآنها  مسئولیت

هر حق مقید به عدم اضرار به غیر و تجـاوز بـه منـافع عمـومی محتـرم اسـت. مطـابق        

غیر یا   اضرار به  را وسیله  خویش  حق  تواند اعمال کس نمی هیچ«، قانون اساسی 40اصل

قانون مدنی نیز قاعده لاضرر اجـازه   132مطابق ماده ». دقرار ده  منافع عمومی  به جاوزت

تـرین مصـداق و فـرد     عنـوان کامـل   حتی حق مالکیت بـه ـ دهد مالک از حق خود   نمی

در فرضـی کـه   ، به ضرر دیگري استفاده کند. بر همین اسـاس  ـ  هاي فردي اجلاي حق

اگرچه در مقام اعمال حق خویش ، کند میهاي تجاري شرکت  در آگهی، شخص مشهور

ي نحو به، تواند خود را معاف از مسئولیت بپندارد و در اعمال حق خویش است اما نمی

  شود. آنها  کنندگان سبب ایراد زیان به عمل کند که با ایجاد اعتماد کاذب براي مصرف

، مشـهور قاعده سوءاستفاده از حق در توجیه کلی مسئولیت اشخاص ه با وجود فاید

، اعمال کامل این قاعده نیز همانند قاعده پیشین با موانعی مواجه اسـت. از یـک طـرف   

طـرف   ی چندان معمـول نیسـت و از  ئدر رویه قضا، از حق استفاده سوءاستناد به قاعده 

کننده یـا   دیگر اگر معیار تشخیص سوءاستفاده از حق را قصد اضرار و سوءنیت استفاده

، صـفایی و رحیمـی   ؛111. ص، 1385، (کاتوزیان اجراي حق بدانیملااقل تقصیر او در 

بـا  ، بار اثبات سوءنیت یا تقصـیر شـخص مشـهور در اعمـال حـق     ، )188. ص، 1393

  کننده خواهد بود. مصرف



 211 / عباس میرشکاري و نفیسه ملکی  کالاها و خدمات دییاشخاص مشهور در تأ یمدن تیمسئول

 

کننـدگان تبلیغـات    قانون حمایت از حقوق مصرف 7ماده  کننده: حمایت از مصرف .ج

 ازجملـه کننده  خلاف واقع و ارائه اطلاعات نادرست که موجب فریب یا اشتباه مصرف

هاي تبلیغاتی شـود را ممنـوع    هاي گروهی و برگه رسانه، از طریق وسایل ارتباط جمعی

کننـدگان کـالا و    هدر فصـل دوم (وظـایف عرض ـ   7ماده اینکه  توجه به دانسته است. با

کند و دلالتـی بـر    کنندگان کالا را بیان می رسد مسئولیت عرضه نظر می خدمات) آمده به

اما اگر مبناي کلـی ایـن قـانون کـه حمایـت از      ، امکان مسئولیت شخص مشهور ندارد

تـوانیم ایـن تکلیـف قـانونی را منحصـر بـه        کننده است را در نظر بگیـریم مـی   مصرف

سازنده تبلیغ و شـخص مشـهور را نیـز بـر     ، کننده بر عرضه  و علاوهکننده ندانیم  عرضه

نامه اجرایـی   رسد آیین نظر می اساس این قانون مسئول ارائه اطلاعات صحیح بدانیم. به

 7 ماده ظاهراًاینکه  رغم علیهمین تفسیر را از قانون داشته و  10/2/91این ماده مصوب

 3(ماده  نده تبلیغ را نیز مسئول دانسته استساز، کننده ذکر شده درباره مسئولیت عرضه

هدف اصـلی   7ق.ح.ح.م). در حقیقت مطابق محتواي کلی ماده  7نامه اجرایی ماده  آیین

کننده از تبلیغاتی است که موجب  حمایت مصرف، هاي تبلیغی مورد فعالیت این ماده در

سازنده آگهی یا شخص ، کننده عرضه، فریب از جانب تولیدکنندهاینکه  فریب او شود و

قـانون حمایـت از    7مشهور ایجاد شود تفاوتی نـدارد. البتـه اگـر ایـن تفسـیر از مـاده       

ایجاد فریب بـراي  «کید بر أباید توجه کنیم که این ماده نیز با ت، کننده را بپذیریم مصرف

دهـد و در نهایـت مـلاك نهـایی دربـاره       ما را به قاعده غرور ارجاع مـی ، »کننده مصرف

  لیت اشخاص مشهور را باید در این قاعده جستجو کنیم.مسئو

و با  میرمستقیغطور  بهبر نفس  تیجنا ایاتلاف مال ، بیتسبقاعده در  قاعده تسبیب: .د

حفر چاه در هاي مشهور در این باره  مثال، ردیگ یمقدمات صورت م دیو تمه يساز نهیزم

 یشهادت دروغ دادن بر ضد کس، يگریدادن آن به ملک د تیافروختن آتش و سرا، راه

 شود وارد آمدن خسارت می ایکه موجب تلف شدن آنها  واناتیو باز کردن در قفس ح

، یلــ؛ محقــق ح435. ص، 2ج، یمراغــ ینی؛ حســ30 .ص، 7ج، ق1410، یثــان دی(شــه

. )450- 449 .ص، 5جتـــا،  بـــی، ؛ ابـــن قُدامـــه237ص ، 4ج، 186 .ص، 3ج، ق1408

 ـبا لیذ لیبنا به دلا رسد یمنظر  بهو حقوق موضوعه  یتوجه به منابع فقه با همچنین  دی

نص  چیدر ه حاًیگذار صر قانونهر چند : میرا شرط بدان ریتقص، بیتسب اجراي قاعده در
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 335و  334، 333امـا مـواد   ، مقرر نکرده است بیرا در تسب ریلزوم تحقّق تقص، یقانون

تحقّـق  ، فـروض  هدر هم، است بیتسب جیچند مصداق را نییکه در مقام تب یقانون مدن

بـه بعـد قـانون مجـازات      526در مواد  گذار  اند. قانون کرده یرا شرط ضمان تلق ریتقص

 ـاو در جنا تیرا شرط مسـئول  زننده انیز ریبه کرّات تقص زین یاسلام  يو اضـرارها  اتی

 وتشده ثب یکه در فقه بررس بیاز احکام تسب ياریکرده است. در بس یمعرف بیبالتسب

، ) اسـت شیخـو  فیوظـا  يفـا یمسـبب در ا  يانگـار  (سـهل  طیمنـوط بـه تفـر   ، ضمان

مانند افروختن آتش در ملک خود با احتمال ، منتسب شود يعرفاً تلف به و که طوري به

در  يانگـار  سـهل خـراب خانـه و    واری ـد ریدر تعم یکوتاه، آن به ملک مجاور تیسرا

 ؛244. ص، 1396، ییخـو ؛ 166. ص، 12ج، ق1413، یثـان  دیشـه ( واناتیح ينگهدار

 یطیشـرا  بیآور بودن تسـب  ضمان يبرا یمنابع فقه یدر برخ). 30 .ص، 1381، یبهرام

مبـاح  ، ملک خود باشـد  هآنکه فعل مسبب در خارج از محدود ازجمله، ذکر شده است

بـه عنـوان   ( شـود  یتلق یعدوان، نباشد و از نظر عرف ییو واجد مصلحت عقلا یشرع

. ، ص37، جق1404 ،صـاحب جـواهر   ؛651. ، ص3ج ،ق1413 ،یعلامه حل .مثال ر.ك

   توان به لزوم تقصیر در تسبیب پی برد. می، از مجموع این عبارات .)56

توان از قاعده تسبیب براي اثبات  حال با توجه به این نکات لازم است ببینیم آیا می

رسـد پاسـخ بـه ایـن      مینظر  بهمسئولیت شخص مشهور استفاده کرد؟ در نگاه نخست 

 يگـر یرا کنـده و د  یچاه نفر کی دیفرض کن، در مثال معروف چاهپرسش مثبت باشد. 

 زین دهنده بیفرقطعاً صورت  نیاه ببرد. در ابه سمت چ بیرا با فر يفرد کند یتلاش م

 در نظـر از اسباب  یکیعنوان  که چاه را کنده ضامن خواهد بود و خود به یکنار کس در

کالاها و خدمات نیز چنین است. او با  تأییدموقعیت شخص مشهور در  .شود یگرفته م

کننده را به خرید آن کالا یا خدمت ترغیب کـرده و او را فریـب داده    خود مصرف تأیید

  گرفت.  در نظریکی از اسباب  عنوان بهاست و بنابراین باید او را 

توان از قاعده تسبیب  راحتی نمی واقعیت این است که به، اما در نقطه مقابلِ این ادعا

 ـاز فقهاي امام گروهیدر نظر براي اثبات مسئولیت شخص مشهور استفاده کرد.  بـه  ( هی

. ، ص37، جق1404 ،جواهر صاحب ؛651. ص ،ق1413 ،یعلامه حل .كعنوان مثال ر.

وجود اینکه  بدون، شد یواقع نم تیجنا ایخسارت ، سبب امري است که اگر نبود، )56

مشابه ، لازم است براي تشخیص سبب ترتیب بدین. باشد یآن براي تحقق خسارت کاف
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، )148. ص، 1395، يکندسـر  لا (رستمی و شـعبانی  در حقوق کامن» .. نبود.اگر«معیار 

گرفت آیا  اگر تبلیغ کالا توسط شخص مشهور صورت نمی«این پرسش مطرح شود که 

چنین  راحتی بهرسد در بسیاري از موارد نتوان  مینظر  به؟ »شد باز هم خسارت واقع می

شد و بعید نیست ادعا شود  ایجاد نمی خسارت، شخص مشهور نبود تأییدگفت که اگر 

خریـد.   باز هم همان کالا یـا مـی  نهایتاً ، کننده حتی بدون فعالیت شخص مشهور مصرف

همچنین حتی اگر معیار فوق را براي تشخیص سبب نپذیریم و ضابطه عرفی را مـلاك  

باید توجه کنیم در وقـوع یـک خسـارت کـه عوامـل متعـددي       ، تعیین سبب قرار دهیم

 یعـوامل توان هر عاملی را سبب محسوب کرد بلکه  نمی، انند دخالت داشته باشندتو می

بسـا   چه. در این صورت نخواهند داشت یتیکه در زمره شروط و مقدمات باشند مسئول

 نـد؛ یب یکننـده م ـ  کننده را مسئول خسارت وارد شده به مصرف عرضه، بتوان گفت عرف

تبلیغ کالا توسـط شـخص    شده و انیخدمت موجب ورود ز ایاوست که با عرضه کالا 

، عـلاوه  به. تواند در حد یک پیشنهاد و ترغیب محسوب شود نه بیشتر میصرفاً مشهور 

مشکل دیگري که استفاده از قاعده تسبیب بـراي اثبـات و توجیـه مسـئولیت شـخص      

بب در مسـئولیت س ـ ، که در فوق توضیح داده شـد  طور همانمشهور دارد این است که 

کننده در دعواي  مسئولیتی مبتنی بر تقصیر است و بنابراین لازم است مصرف، حقوق ما

تقصیر شخص مشهور را نیز اثبات کند؛ به این معنا که ، مسئولیت مدنی شخص مشهور

هاي لازم براي  او باید اثبات کند شخص مشهور وقتی تبلیغ آن کالا را انجام داده بررسی

رسد در بسیاري از مـوارد از   مینظر  بهجام نداده؛ کاري دشوار که ارزیابی محصول را ان

در زمان انجام فعالیت تبلیغی توسط شخص مشـهور  چراکه ، کننده برنیاید عهده مصرف

توانـد   او هیچ آگاهی و حضوري در این فعالیت نداشته است. حال چگونـه مـی  اساساً 

تقصیر شخص مشـهور  ، صورت گرفتهخارج از دسترسی او سابقاً درباره این فرایند که 

تواند به اندازه کافی از حقوق  را اثبات کند؟ به این ترتیب استفاده از قاعده تسبیب نمی

  کننده حمایت کند.  مصرف

اشخاص مشهور بر  تأثیرهاي تجربی متعددي که در ارتباط با  پژوهشقاعده غرور:  ـ.ه

دهد که  فته به روشنی نشان میکنندگان در مطالعات بازاریابی صورت گر نگرش مصرف

شـوند و بـا در اختیـار قـرار      شناخته می» گروه مرجع«هاي مشهور و برجسته  شخصیت
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شهرت و در مجموع نام تجاري مطلوب خـود بـه یـک    ، ها ویژگی، اعتبار، دادن تصویر

بـه خریـد   آنهـا   موجب ترغیب مخاطبان و در نهایـت تصـمیم  تأیید،  عنوان بهمحصول 

؛ محمـودي میمنـد و   21- 1. صص، 1396، یو زارع زاد ینیبحر ،پور عیل(اسما شوند می

، 1397، فرهنگـی و سـاروخانی   ؛جعفـري   ؛ خواجـه 74- 59. صص، 1396، خسروآبادي

). در نظـام حقـوقی آمریکـا در    McCracken, 1989, pp. 310-321؛ 189- 163. صص ـ

 ـ کالاها و خدمات می تأییدبحث مسئولیت اشخاص مشهور در   محـور اصـلی  ک توان ی

ابعاد و حدود آن پیرامون آن شـکل  ، یافت که مباحث مربوط به مسئولیت این اشخاص

است. بر این اساس ایجاد اعتماد معقول از جانب  »13اعتماد معقول«معیار ، گیرد و آن می

در ایجاد خسارت براي آنها  شان مبناي مسئولیت هاي تبلیغی اشخاص مشهور در فعالیت

حـدود  ، عنوان یک ضابطه به 15اعتماد معقول، این بر  علاوه؛ 14شود یکننده تلقی م مصرف

کند به این معنا کـه   مسئولیت و موارد معافیت اشخاص مشهور را از مسئولیت تبیین می

اي نباشد که ایجاد اعتماد از آن برداشت شود  گونه اگر فعالیت تبلیغی شخص مشهور به

 عـواملی در مقام معرفی باشد مسئولیتی ندارد. در این صـورت  صرفاً و شخص مشهور 

اي) و یـا تخصـص او در    کننده در یک زمینه خاص (شـهرت حرفـه  تأییدمانند شهرت 

اي مرتبط با محصول (شهرت تخصصی) و اعتبار و مقبولیت بالاي شخص مشهور  زمینه

 در نظـر ي دارد. بـا  ها اهمیـت زیـاد   او براي دادگاه تأییداعتماد بودنِ  در تشخیص قابل

کننده به شخص مشهور را معقـول   ها اعتماد مصرف در مواردي دادگاه، گرفتن این معیار

 ,Aicher( انـد  و موجه ندیده و درنتیجه حکم به عدم مسـئولیت شـخص مشـهور داده   

2020, p. 373نتیجه مسئولیت اشـخاص مشـهور زمـانی    ). همچنین اعتماد معقول و در 

صـورت   تر اظهار خلاف واقـع  یا به بیان دقیق 16تدلیسآنها  شود که از جانب مطرح می

در این زمینه مـلاك اسـت و لازم    اظهار خلاف واقعالبته مفهومی عام از  17.گرفته باشد

 Kertz( نیست شخص مشهور از امکان ایجاد خسارت آگاه باشد تا او را مسئول بدانیم

& Ohanian, 1992, p. 13( ،هـا   برابر گفته زیرا باور بر این است که شخص مشهور در

کالا مسئول است و تکلیف به بررسی و تحقیق درباره کالا یا  تأییدو اعمال خودش در 

خدمت و حتی اسـتفاده از یـک متخصـص دارد تـا مطمـئن شـود محصـول مـوردنظر         

 Lloyd Bridges( اي دو بـازیگر مشـهور   کند. براي مثال در پرونده خسارتی ایجاد نمی

and George Hamilton مـردم را بـه   ، ) که از اعتبار و مقبولیت بالایی برخوردار بودنـد
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) تشویق کردند و با مورد اعتماد خوانـدنِ آن  Diamond( گذاري در یک شرکت سرمایه

) سود Obie & Associates( واسطه تضمین یک شرکت دیگر وعده دادند که به، شرکت

گذاران تعلق گرفت. پـس از ورشکسـتگی هـر دو شـرکت علیـه ایـن        سرمایهبالایی به 

آنهـا   اي از سـوي  آگاهانه فریبگونه  این بود که هیچآنها  بازیگران طرح دعوا شد. دفاع

 اند. اما دادگاه ایـن دفـاع   برده را خورده انجام نشده و خودشان هم فریب دو شرکت نام

بنابراین  18.ارتباط تلقی کرد بیفریب را در وقوع ا آنه را رد کرد و آگاهی یا ناآگاهیآنها 

ها  ضرورتی به آگاهی شخص مشهور نسبت به نادرست بودن اظهاراتش نیست و دادگاه

دانسته  دانسته یا دست کم باید می میواقعاً کنند که شخص مشهور یا  چنین استدلال می

کننده تنها زمانی از أییدتزا باشد و  تواند خسارت او می تأییدکه محصول یا خدمت مورد 

کالا داشـته و تمـامی    تأییدشود که ثابت کند یک دلیل معقول براي  مسئولیت معاف می

 توجـه  ). بدیهی است بـا Aicher, 2020, p. 374( است جوانب احتیاطی را رعایت کرده

به شناسایی حق جلوت در حقوق آمریکـا اگـر شـخص مشـهور اثبـات کنـد اسـتفاده        

 تولیدکننده از شهرت او بدون اجازه او صورت گرفته از مسئولیت معـاف خواهـد شـد   

)Kertz & Ohanian, 1991, p. 649 19). مطابق قانون کمیسیون فدرال تجارت آمریکـا، 

هـاي تبلیغـی مواجـه     وقتی با فعالیتیکی از وظایف اصلی این کمیسیون این است که 

رسـیدگی کنـد. در ایـن    آنهـا   به، دهند الشعاع قرار می شود که منافع عمومی را تحت می

تحت ، کنندهتأییدتنها بر تولیدکننده بلکه بر شرکت تبلیغاتی و شخص مشهورِ  صورت نه

یسیون شود. این صلاحیت براي کم این مقررات و سایر مقررات فدرال مسئولیت بار می

شود که با تعداد کافی از شکایات افراد درباره یک فعالیت مواجه شود و  زمانی ایجاد می

هایی را  کند یا راه هایی ایجاد می ها یا ممانعت در این صورت براي آن فعالیت محدودیت

کند. این کمیسـیون همچنـین یـک راهنمـاي      بینی می براي جبران خسارت عمومی پیش

ي تأییدهاي تبلیغیِ  هایی براي فعالیت نتشر کرده و در آن قواعد و مثالم تأییداستفاده از 

هرحـال   بـه  21.کنـد  مبناي آن عمل می ها بر که در رسیدگی 20 اشخاص مشهور ارائه داده

دیده امکان طرح  کنندگانِ خسارت علاوه بر صلاحیت خاص این کمیسیون براي مصرف

  22.ها وجود دارد دعواي شخصی در دادگاه

ق ایران قاعده غرور در بحـث مسـئولیت اشـخاص مشـهور هـم در ایجـاد       در حقو
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تواند راهگشا باشد و قواعد مربوط بـه   و هم در تعیین حدود آن میآنها  مسئولیت براي

مانع ایجاد مسئولیت بـراي  ، اتلاف و تسبیب نیز که ناظر بر مسئولیت تولیدکننده هستند

منـابع ضـمان را   ، گونه که گفتـه شـد   همانچراکه شوند  کننده نمیتأییدشخص مشهور 

توان محدود به این دو کرد. همچنین مسئول دانستن شخص مشهور به معناي قطع  نمی

و خسـارت واردشـده بـه     ـ  عنـوان عامـل زیـان    بهـ   رابطه سببیت میان فعل تولیدکننده

 در برابـر تـوان هـر دو را مطـابق قواعـد اشـتراك مسـئولیت        کننده نیست و مـی  مصرف

  کننده مسئول دانست (بند چهارم). رفمص

از نظر فقها قاعده غرور عبارت از این است که شخصی کاري انجام دهد که آن کار 

، موجب تضرر شخص دوم به دلیل فریب خوردن او از شـخص اول باشـد (بجنـوردي   

باب قاعده غرور جوهر اصلی ایـن   با توجه به تعاریف ارائه شده در). 269. ص، 1386

براي » ظاهر قابل اعتماد«توان در ایجاد  عنوان یکی از اسباب ایجاد ضمان را می قاعده به

فردي ظـاهري فـراهم   هر گاه «شود  دیگري خلاصه کرد؛ در تعریف این قاعده گفته می

غرور ، اي وارد آید آورد که دیگري به آن اعتماد کند و در نتیجه این اعتماد به وي لطمه

 »زیـان وارده را جبـران نمایـد   ، مبنـاي قاعـده غـرور   محقق شده و او موظف است بـر  

از شخص هر گاه «که  میخوان یم نیچن زین گرید یفیدر تعر ).110. ص، 1390، (شهابی

بـه او   يضرر لهیوس نیشود و به ا يگریخوردن د بیصادر شده که منجر به فر یعمل

 در فقـه . در )163 ، ص1ق، ج1406، (محقـق دامـاد   »غرور محقق شده است، دیوارد آ

مغرور باید نسبت به فریب جاهل باشد تردیـدي وجـود نـدارد و فقهـا     اینکه  ارتباط با

اساساً دانند وگرنه  دیده نسبت به فریب می دهنده را منوط به جهل خسارت ضمان فریب

. ص، 1386، صـادق نخواهـد بـود (بجنـوردي    ، عنوان مغرور بر شخص عالم به فریـب 

عمـده  فقهـی  نسبت به اعتبار یا عدم اعتبار قصد در تحقق غـرور دو دیـدگاه    ) اما278

غـرور معتبـر اسـت     دهنده در تحقـق  وجود دارد. گروهی بر این باورند که قصد فریب

). اما نظر دیگر ایـن اسـت کـه تحقـق     89. ص، 3ج، ق1410، (براي نمونه: شهید ثانی

یعنى هـر   ح از عناوین قصدیه نیستندبسیاري از عناوین نیاز به قصد ندارد و در اصطلا

ولى نتیجه حاصل از آن یا اثر مترتـب بـر   ، چند در اقدام به فعل نوعى اراده وجود دارد

هـر گـاه   ، . بنـابراین اسـت   تغریر نیز از این دسـته و  همیشه مقصود و منظور نیست، آن

، تحریک و یا توصیف در معرض ضـررى قـرار بدهـد   ، شخصى دیگرى را با تحریض
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کـرده بـراى مغـرور نفعـى      هر چند در ارتکاب این اعمال تصور مى، ضامن خواهد بود

و همین اندازه که از وي فعلی ) 170. ص، ق1406، (محقق داماد وجود خواهد داشت.

، براي صدق عنوان غرور کافی است، صادر شود که دیگري با توجه به آن فریب خورد

ریب خورده یا ناآگاه و در اشتباه بـوده  هر چند شخص قصد فریب نداشته و خود نیز ف

. ص، 23ج، 1367، (نجفـی  باشد؛ چه در اسباب ضمان بین عمد و خطا تفاوتی نیسـت 

 ،ق1401، (موسـوي بجنـوردي   کند می تأیید) و قاعده لاضرر نیز همین برداشت را 301

مواد رسد قانون مدنی نیز نظر اخیر را پذیرفته و در  نظر می ). همچنین به155. ص، 1ج

عنوان  قانون مدنی) تنها به جهل مغرور به 325و  305، 263(مواد  مربوط به قاعده غرور

. ص، 1393، (صـفایی و رحیمـی   دهنده تصریح کرده اسـت  شرط مسولیت مدنی فریب

اعتمادي  شخص مشهور ظاهر قابل، در فعالیت تبلیغیهر گاه ). با پذیرش نظر اخیر 191

و  د مسئولیت دارد؛ خواه نسبت به ایجاد خسارت آگـاه کنندگان فراهم آور براي مصرف

رسد فقها براي تحقق غرور نوع عمل موجب غرور  مینظر  بههمچنین خواه ناآگاه باشد. 

صرف اجازه استفاده از عکـس شـخص    بنابراین 23.اند را محدود به فعل یا گفتار نکرده

 توانـد  یم، دیدرباره آن کالا بگو یآن شخص سخناینکه  کالا بدون کی يمشهور بر رو

  او شود. تیموجب مسئول

اما نکته مهم دیگري که در اعمال قاعده غرور بر موضوع مورد بحث بایـد بررسـی   

، شود این است که آیا هر فعالیت تبلیغی که شخص مشهوري در آن حضور داشته باشد

کنـد؟   ایجـاد مـی    آورد و براي شخص مشهور مسـئولیت  ظاهر قابل اعتماد به وجود می

کند. واقعیت این اسـت کـه    رسد عرف ملاك قابل اعتماد بودن را مشخص می نظر می به

هاي تجـاري   هاي تجاري یکسان نیست. استفاده شرکت نقش اشخاص مشهور در آگهی

از اشخاص مشهور در تبلیغات گاه تنها براي جلب توجه و مطرح کردن برند تولیدکننده 

، (صـادقی سـالارآبادي   اري مخاطب با شخص مشـهور اسـت  پند ذات یا ایجاد حس هم

تزریق حس اعتماد و اقناع مخاطب است. با توجـه بـه   ، ). اما گاه هدف39. ص، 1394

، توان خدعه و فریب تلقی کـرد. ایـن حضـور    حضور صرف در تبلیغ را نمی مسئلهاین 

اد دیگـري  شـده و اعتم ـ  تأییـد شود که کالاي مورد تبلیغ  زمانی عرفا سبب گمراهی می

، اي خودشـان  یـا حرفـه    در زمینه تخصصی، جلب شود. در فرضی که اشخاص مشهور
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بیند. براي مثال اگر  عرف اعتماد به گفته آنها را غیرمتعارف نمی، کنند می تأییدکالایی را 

یک آرایشگر اینکه  کند یا  تأییدیک متخصص مغز و اعصاب فعالیت یک بیمارستان را 

آنهـا   عرف اعتماد به سخن، کند ه از یک وسیله آرایشی را تبلیغ میاستفاد، شناخته شده

پندارد اما در فرضی که فوتبالیست اسـتفاده از خمیـر دنـدان مشخصـی را      را معقول می

اي که به سـخن   کننده اعتماد به سخن او را نادرست دیده و مصرف، عرف، کند می تأیید

، بینـد. در واقـع   مقصر می، کند رف مییک فوتبالیست اعتماد کرده و خمیردندانی را مص

  کند.  مشمول قاعده اقدام تلقی می، کننده را در این فرض عرف عمل مصرف

کنند که افراد مشهور اگـر در زمینـه    می تأییدشده نیز این موضوع را  مطالعات انجام

یا حرفه خودشان به حمایت از کالاي مرتبط بپردازند به منزله مرجعی معتبر » تخصص«

- 59. صص، 1396، کننده محسوب شوند (محمودي میمند و خسروآبادي ي مصرفبرا

فرد مشهور با کالاي » تناسب« کند. می تأیید؛ مانند پزشکی که دارو یا بیمارستانی را )74

ترین عامل در اثربخشی تبلیغات توسط اشخاص  برخی مطالعات مهم نیز در تأییدمورد 

آرایشی   )؛ مانند آرایشگر مشهوري که یک وسیله94. ص، 1392، (عارفی مشهور است

ي که تخصص داشته یا در زمینه  فرد مشهور، گذاريتأثیرکند. با توجه به این  می تأییدرا 

بایـد از  ، کنـد  می تأییدشده است و محصولی را  کند شناخته تبلیغی که در آن شرکت می

تواند شخصی که بـه سـخن او اعتمـاد کـرده را مقصـر       سخنش باخبر باشد و نمی تأثیر

ممکن است گاهی اوقات شخص مشهور ، گذاري تخصص و تناسبتأثیربر  علاوه بداند.

خود نداشته باشد اما در عرف  تأییداي در زمینه محصول مورد  تخصص یا فعالیت حرفه

نحوي رفتار کند  ر باشد و در تبلیغات نیز بهاز اعتبار و مقبولیت اجتماعی بالایی برخوردا

که اعتماد مخاطبان را نسبت به کالا یا خـدمت برانگیـزد. در ایـن مـوارد دادگـاه بایـد       

داند یـا خیـر و در    تشخیص دهد که آیا فعالیت شخص مشهور را عرف قابل اعتماد می

ت شـخص  دادگـاه حکـم بـه مسـئولی    ، کنـد  تأییداعتماد بودن را  صورتی که عرف قابل

دهد. در سایر مـوارد کـه عـرف اعتمـاد بـه شـخص مشـهور را در فعالیـت          مشهور می

فـرد  چراکـه  شـود؛   قاعده اقدام مانع جریان قاعده غرور مـی ، داند اش موجه نمی تبلیغی

زیـان خـود عمـل کـرده اسـت.       همانند یک انسان متعارف و معقول عمل نکـرده و بـه  

شـخص مشـهور قـرار     تأییـد چه متعلَّـق   که آنهمچنین باید این نکته را در نظر گرفت 

او نسبت  تأییدگیرد نوع کالاست و تنها خسارتی از او قابل مطالبه است که مرتبط با  می
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کند و سپس ایـن دارو   می تأییدبه نوع متعارف کالا باشد؛ براي مثال پزشکی دارویی را 

فرمولاسـیون دارو   شـود  کند و معلوم می کنندگان خسارت وارد می به تعدادي از مصرف

کننده مسئولیت دارد. اما در مواردي تأییدپزشک قطعاً . در این صورت است ایراد داشته

طـور   یکـی از کالاهـا بـه   ، که خسارت مربوط به نوع محصول نباشد و در فرایند تولیـد 

این خسـارت ارتبـاطی   ، کننده را دچار خسارت کرده باشد شده و مصرف اتفاقی معیوب

شـخص  چراکـه  ، مشهور ندارد و تنها از تولیدکننده قابل مطالبـه اسـت  شخص  تأییدبا 

خود  تأییدمشهور حتی اگر تمام اقدامات لازم براي بررسی کالا را انجام داده باشد و از 

هرحال در فرایند تولید ممکن است اتفاقاتی رخ دهد که خـارج   به، اطمینان داشته باشد

کند و بر  ط با یک دید کلی محصول را ارزیابی میباشد. او فق تأییداز دید او در هنگام 

تک محصولات تولیدي نظارت ندارد و چنین انتظاري هم از او معقول نیسـت. در   تک

چنین مواردي خسارت تنها از تولیدکننده و نه شخص مشهور قابل مطالبه اسـت. البتـه   

بـوده و  خود باید اثبات کند که عیب مربـوط بـه نـوع متعـارف کـالا ن     ، شخص مشهور

چراکه ، همچنین باید اثبات کند تمام اقدامات لازم براي بررسی کالا را انجام داده است

اصـل بـر مسـئولیت او در مقابـل     ، با توجه بـا ظـاهر قابـل اعتمـادي کـه ایجـاد کـرده       

  کننده است. مصرف

شـده بـراي مسـئولیت شـخص      در پایان این بند با مقایسه میان چهار مبناي مطـرح 

تواند اصلِ امکانِ مسئولیت اشخاص مشـهور   اي که هم می رسد قاعده مینظر  به، مشهور

هـایی   شرایط و چارچوب، خوبی تبیین کند و هم قواعد شان به هاي تبلیغی را در فعالیت

کننده نیـز از   در نظر بگیرد و از سوي دیگر نسبت به مصرفآنها  منطقی براي مسئولیت

شناسایی کلـی   رغم علیه غرور است. سایر قواعد قاعد، موضع حمایتی برخوردار باشد

در بررسی ابعاد مختلف این مسئولیت کارآمد نیسـتند و یـا   ، مسئولیت اشخاص مشهور

فعالیـت تبلیغـی شـخص    هـر گونـه   گیرند و  دایره مسئولیت را بسیار وسیع در نظر می

 یـره مسـئولیت  یا دا، دانند (قاعده تلازم سود و زیان) مشهور را منجر به مسئولیت او می

کنند (قاعده سوءاستفاده  کننده میتأییدرا محدود و مقید به اثبات سوءنیت یا تقصیر آنها 

کننده را به قاعده غرور تأییدمسئولیت نهایتاً ، تنهایی کافی نیستند و خود از حق) و یا به

ی قاعـده  ئدر رویـه قضـا   این بر  علاوهکننده).  دهند (مبناي حمایت از مصرف ارجاع می
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شـده   غرور بیش از سایر قواعد مانند سوءاستفاده از حق یا تلازم سود و خطـر شـناخته  

موجب ترجیح قاعده غرور بـر  ، است و این عامل نیز البته در موضوع مورد بحث مقاله

   شود. سایر قواعد می

  با یکدیگرآنها  وابطر کننده و شخص مشهور و میان عرضه مسئولیت نحوه تقسیم .3

خسارتی که کالا  در برابر، کننده تنها مطابق قانون حمایت از حقوق مصرف تولیدکننده نه

 کـه  آنجـا  از ایـن  بر  علاوهکننده وارد کرده مسئولیت دارد بلکه  یا خدمت او به مصرف

قواعد مربوط به تبلیغات این قانون را رعایت نکـرده نیـز مسـئول اسـت. البتـه قـانون       

اي که برخلاف واقـع تبلیـغ    براي تولیدکننده 19نده در ماده کن حمایت از حقوق مصرف

گرفتـه اسـت. امـا     در نظـر جزاي نقدي حداکثر معادل دو برابـر خسـارت وارده   ، کرده

تـوان   رسـد نمـی   مـی نظر  بهبراساس اصول حقوق کیفري (اصل برائت و تفسیر مضیق) 

در ارتبـاط بـا    چنین مجازاتی را براي اشخاص مشهور نیـز قابـل اعمـال دانسـت. امـا     

کننده توسط  مسئولیت مدنی شخص دادگاه باید چگونه حکم به جبران خسارت مصرف

  این دو گروه بدهد؟

نویسـندگان   تصریحی در ایـن رابطـه وجـود نـدارد امـا     هر چند  در حقوق آمریکا

مربـوط بـه فرضـی    را کننده علیه اشخاص مشهور  طرح دعواي مصرف ترین کاربرد مهم

هر ترتیب امکان دریافت خسـارت از او بـا    که تولیدکننده ورشکسته شده یا به دانند می

رسد  مینظر  به، در این صورت)؛ Ketz & Ohanian, 1991, p. 628( مانعی مواجه باشد

تنهـا   در حقوق ایران نهنوعی مسئولیت بدلی و تضامنی میان این دو پذیرفته شده است. 

قواعد عام مسئولیت مـدنی پذیرفتـه نشـده بلکـه     قسمتی از   مسئولیت تضامنی در هیچ

مسـئولیت   تعـدد کننـدگان م  کننده نیز حتی میـان عرضـه   قانون حمایت از حقوق مصرف

). البته برقراري مسـئولیت تضـامنی   540. ص، 1391، (بادینی تضامنی را نپذیرفته است

رسـد چراکـه    نظـر نمـی   کننده چندان منطقی بـه تأییدمیان تولیدکننده و شخص مشهورِ 

سلامت و امنیت کـالا متوجـه خـود تولیدکننـده اسـت؛       تأمینهرحال مسئولیت اولیه  به

رسد و بنابراین تردید  تولیدکننده است که کالا را عرضه کرده و سود اصلی هم به او می

در این صورت  کننده چندان قابل توجیه نیست. مصرف در برابردر مسئولیت مستقیم او 

  قواعد مربوط به اشتراك مسئولیت قابل اعمال خواهد بود.
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در مسـئولیت ناشـی از   ، مطابق قواعد اشتراك مسئولیت در قانون مجازات اسـلامی 

   کننده دو حالت ممکن است: ولیت عرضهئکنار مس اشخاص مشهور در تأیید

کننـده   و عرضـه کنـد   تأییـد اي را  کننده خدمت عرضه، شخص مشهور در تبلیغات - 1

کند و  می تأییدمباشرتا خسارت وارد کند. براي مثال شخص مشهوري آرایشگري را 

ق.م.ا.  526 کند. در این صورت مطابق ماده کننده را دچار جرح می مراجعه، آرایشگر

   ).8. ص، 1397، تبار (امینی و عنایت رفتارشان ضامن هستند تأثیربه میزان هر یک 

کننده نیز سبب  کند و عرضه تأییداي را  کننده شخص مشهور کالا یا خدمت عرضه - 2

بگیرید که تولیدکننده کـالاي معیـوبی    در نظرشود. براي مثال فرضی را  ورود زیان 

کننـده بـر اثـر اسـتفاده دچـار       کند و مصـرف  تأییدکننده نیز آن را تأییدتولیدکرده و 

که اصل کلـی در تقسـیم مسـئولیت     533 خسارت شود. در این صورت مطابق ماده

تولیدکننــده و ، )157. ص، 1397، (صــفایی و دیگــران میــان اســباب متعــدد اســت

  اند. طور مساوي ضامن کننده بهتأیید

تواند بعد از جبران خسارت  می ،جاي این پرسش است که آیا شخص مشهور، حال

مشهور آگاهی از احتمال به تولیدکننده رجوع کند؟ در مواردي که شخص ، کننده مصرف

کننده را جبران کرد  خسارت مصرفآنکه  بعد از، زا بودنِ محصول نداشته باشد خسارت

تواند خودش هم براساس قاعده غرور به تولیدکننـده مراجعـه کنـد. در حقیقـت بـا       می

دهنـده   توجه به شرط نبودن علم غار در مقابل مغرور این امکان وجود دارد کـه فریـب  

دیگري (تولیدکننده) را خورده باشد و در عین حال در مقابـل    ه) خود فریبکنندتأیید(

زا  کننده بـه خسـارت  تأییدکننده) مسئولیت پیدا کند. اما در صورت علم  مغرور (مصرف

در چراکه امکان مراجعه به تولیدکننده وجود نخواهد داشت؛ ، بودن محصول یا خدمت

گمان جهل مغـرور شـرط    است ولی بی أثیرت دهنده بی علم یا جهل فریبهر چند غرور 

محقـق  اساسـاً  اگر شخص مشهور از این موضوع آگـاهی داشـته باشـد فریـب      است و

  ).154. ص، 1388، زاده (قاسم شود نمی

ذکر این نکته لازم است که در قراردادي که میان تولیدکننده و شخص مشهور ، در انتها

ممکن است شرط عدم مسئولیت شخص مشهور درج ، شود براي سفارش تبلیغ منعقد می

کننده براي مطالبه خسارت  ي بر امکان مصرفتأثیرشود. بدیهی است چنین شرطی هیچ 
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قرارداد میان تولیدکننده و شخص مشهور منعقد شده چراکه گذارد؛  از شخص مشهور نمی

ي بر تأثیر قانون مدنی) چنین شرطی 231و باتوجه به اصل نسبی بودن قراردادها (ماده 

  شود ندارد. کننده که نسبت به قرارداد ثالث محسوب می حقوق مصرف

  گیري نتیجه

در تبلیغات محصول یـا خـدمتی شـرکت    ، اگر شخص مشهور با استفاده از حق جلوت

در صورت ورود خسارت به ، موجب ترغیب مخاطبین به خرید شود، کند و با این کار

سو دلایلی مـانع   امکان مسئولیت شخص مشهور قابل بحث است. از یک، کننده مصرف

  شوند:  برقراري این مسئولیت می

  ، انتساب مسئولیت به تولیدکننده - 1

هـایی کـه    اساس تبلیغـات  کننده به تهیه محصول به ضرر خودش بر  اقدام مصرف - 2

   ،اند فریبنده و غیرواقعی غالباً

موجب حق جلوت و عدم امکـان بازخواسـت   حق شخص مشهور براي تبلیغ به  - 3

مانع مسئول شناخته شـدن  ، کار گرفتن حقی که براي او ثابت شده دلیل به شخص به

  شوند.  شخص مشهور می

دلایل فـوق را نقـد   ، توان با استفاده از برخی قواعد مسئولیت مدنی اما در مقابل می

  ؛ الجمله اثبات کرد فی هاي تبلیغی کرد و امکان مسئولیت شخص مشهور را در فعالیت

اسـاس   برد و او هم بایـد بـر   بر تولیدکننده شخص مشهور از تبلیغ سود می علاوه - 1

تلازم سود و زیان (من له الغنم فله الغرم) در برابر خسارات مسئولیت داشته باشـد.  

انتساب ضمان به تولیدکننده نیز مانع انتساب ضمان به شخصی دیگر نیست و قواعد 

  اشتراك مسئولیت قابل اعمال خواهد بود. مربوط به 

تواند مخاطبین  اثبات حق جلوت براي شخص مشهور به این معنا نیست که او می - 2

خود را با فعالیت تبلیغاتی خود فریب دهد. هر حقی مقید به عدم سوءاستفاده از آن 

  است و شخص مشهور به تلازم حق خود تکلیف به عدم فریب دیگران دارد. 

کننـدگان مقتضـی برقـراري مسـئولیت بـراي اشـخاص        یت از حقوق مصرفحما - 3

آمیزِ شخص مشهور یکی از مصادیق تبلیغات  مشهور است و فعالیت تبلیغاتیِ فریب

کننـدگان آن را ممنـوع    قانون حمایت از حقوق مصرف 7خلاف واقع است که ماده 
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  کرده است. 

 ترغیـب  خـدمت  یا کالا آن خرید به را کننده مصرف خود تأیید شخص مشهور با - 4

   .کننده شده است تسبیب موجب ورود خسارت به مصرف نحو بهو  کرده

کننده ظاهر قابل اعتمـاد بـراي    شخص مشهور براي مصرف، قاعده غرور بر اساس - 5

  خرید محصول ایجاد کرده و بنابراین مسئولیت دارد. 

بـراي برقـراري   حال پرسش اینجاست که از میان قواعد فـوق بایـد از کـدام یـک     

، فقه تَبع به ایران مدنی مسئولیت حقوق مسئولیت مدنی شخص مشهور استفاده کرد؟ در

 بلکـه بـا   نیسـتیم  مواجه مدنی مسئولیت برقراري براي کلی قاعده دو یا یک باصرفاً  ما

مدنی و توجیه ابعاد مختلف  مسئولیت اثبات براي است لازم که مواجهیم متکثر قواعدي

 قـرار  ارزیـابی  مـورد  هر یک را موضوعاتی مانند مسئولیت مدنی شخص مشهوردر  آن

قاعـده  ، از میـان قواعـد فـوق   دست به انتخاب بزنیم. بر این اساس آنها  و از میان دهیم

است و هـم    شده هم به دلیل سابقه فقهی روشنی که دارد در رویه قضایی شناخته، غرور

توان براساس آن ابعـاد و شـرایط مختلـف مسـئولیت اشـخاص       بهتر از سایر قواعد می

توان شرایط زیر را براي مسئولیت  گرفتن این قاعده می در نظرمشهور را بررسی کرد. با 

  اشخاص مشهور در نظر گرفت:

تـوان   فعالیت تبلیغـی اشـخاص مشـهور را نمـی    هر گونه ظاهر قابل اعتماد: ایجاد  - 1

ظـاهر  «دانست. ملاك اصلی براي برقـراري مسـئولیت ایجـاد    آنها  موجب مسئولیت

کند. در حقوق آمریکا  کننده است که عرف آن را تعیین می براي مصرف» قابل اعتماد

» اعتمـاد معقـول  «معیار شود که  ي موجب مسئولیت شخص مشهور میتأییدنیز تنها 

، شخص مشهور را معقـول ندانـد   تأییدبر آن قابل اعمال باشد. اگر عرف اعتماد به 

شـخص  نهایتاً در نتیجه قاعده غرور محقق نشده و ، ظاهر قابل اعتمادي ایجاد نشده

 مشهور مسئولیتی ندارد. 

قاعـده  تـر در   آگاهی یا ناآگاهی شخص مشهور: مطابق دیـدگاه درسـت   تأثیرعدم  - 2

گـذارد. در   ي بر ضـمان ناشـی از غـرور نمـی    تأثیردهنده  علم یا جهل فریب، غرور

که مفهوم تدلیس را در این   ی در این مسیر حرکت کردهئحقوق آمریکا نیز رویه قضا

کننـده  تأییدعام در نظر بگیرد و چنین فـرض کنـد کـه یـا شـخص مشـهورِ        مسئله
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 کند. محصول خسارت ایجاد میدانسته که  کم باید می دانسته یا دست می

شـخص مشـهور مـرتبط باشـد و      تأییدکننده باید به  شده بر مصرف خسارت وارد - 3

ناشی از نوع متعارف کالا باشد: خساراتی که در نتیجه ایرادات تصادفی که در فرایند 

شخص مشهور ارتباطی ندارد. در حقیقـت   تأییدشود به  تولید محصولات ایجاد می

کند. در نتیجه اگـر   تک محصولات را بررسی نمی کند و تک می تأییدا او نوع کالا ر

گرفته باشد و اثبات کند کار  به تمام اقدامات احتیاطی را براي بررسی دقیق محصول

شود. در حقوق آمریکا نیز  ایراد ناشی از نوع معمول کالا نبوده از مسئولیت معاف می

م براي بررسی کالا را انجـام داده از  اگر شخص مشهور اثبات کند تمام اقدامات لاز

 هرحال بار اثبات بر دوش خود اوست.  مسئولیت معاف خواهد شد. به

باید توسط خود شخص مشهور انجام شده باشد: اگـر کسـی بـدون اجـازه      تأیید - 4

محصولی استفاده کـرده باشـد و    تأییدبراي  اوهاي هویتی  شخص مشهور از ویژگی

فریبی از جانب شـخص مشـهور محقـق    ، تی وارد کندآن محصول به دیگري خسار

 نشده و او مسئولیتی ندارد. 

باید نحوه تقسیم ، کننده با توجه به شرایط فوق مسئول شناخته شدتأییدآنکه  پس از

از نوع جمع آنها  کننده را بررسی کنیم. در این موارد اگر جمع مسئولیت میان او و عرضه

 اند و اگر جمـع  مسئول تأثیرهر یک به میزان  526توجه به ماده  با، سبب و مباشر باشد

کننـده   به تساوي در مقابـل مصـرف   533توجه به ماده  با، از نوع جمع اسباب باشدآنها 

  مسئولیت دارند.

  
  

  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

1. advertisement 
2. endorsement 
3. liability for false advertisement 
4. endorsement liability 

بیشتر آثاري که تا کنون در زمینه مسئولیت اشخاص مشهور در حقوق کشـورهاي مختلـف    .5

هاي  رسد یکی از علت نظر می نگاشته شده مربوط به دو نظام حقوقی آمریکا و هند است و به

دانان این دو نظام حقوقی به این موضوع، وسعت صنعت سینماي این دو  توجه خاص حقوق

 . (Viswanath and Chawla, 2017, p. 170)ن آن باشد کشور و شهرت فراگیر فعالا
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6. right to privacy 
7. Waiver of the right to privacy by celebrities (Nimmer, 1954, p. 204-215; 

Yankwich, 1952, p. 519). 
8. False endorsement 

موجب فریب یا اشـتباه  ق.ح.ح.م: تبلیغات خلاف واقع و ارائه اطلاعات نادرست که  7ماده  .9

هاي تبلیغاتی  هاي گروهی و برگه کننده از جمله از طریق وسایل ارتباط جمعی، رسانه مصرف

ق.ح.ح.م: موارد زیر تبلیغ خلاف واقع و  7نامه اجرایی ماده  آیین 2باشد. ماده  شود ممنوع می

سساتی ؤاد و ماستفاده از اسامی، عناوین و نشان افر -شود: ط اطلاعات نادرست محسوب می

 کننده را فریب دهد. که مصرف نحوي که داراي شهرت هستند به

 .199. تا، ص الغطاء، بی کاشف ؛239. ، ص1397 ،زاده یو تق راد یصادق؛ کریمی .10

 .103. ، صق1406محقق داماد، . 11

لا یعلـق  فإنّ المستفاد...قاعدة کلی و هی أنّ من له الغنم فعلیه الغرم بل فی نبوي آخر مشهور «. 12

الغـنم   من له . «)56 .ص ،2، ج1370 ،يزد(طباطبایی ی» الرّهن من صاحبه له غنمه و علیه غرمه

الخسارة و الفائدة، فکل من کان له فائـدة المـال    القاعدة هو التلازم بین  المعنى: معنى   الغرم  فعلیه

  الـتلازم بـین   القاعدة بقاعـدة   المال کذلک، و علیه قد یعبر من هذه   ذلک هشرعاً کان علیه خسار

نیـز   ؛284. ص ،1397(مصـطفوي،   ...»النماء و الدرك. و قد یعبر عنها بقاعدة الخراج بالضـمان 

  ).56. ص ،2ج ،1397طباطبایی یزدي،  ؛409. ص ،1ج ،ق1420روحانی،  .ك.ر

13. Reasonable/Justifiable Reliance 
14. A consumer may rely on the endorser’s opinion only if such "reliance" is 

"reasonable" (Aicher, 2020, p. 373). 
هـا از   گونـه فعالیـت   گونه که در مقدمه بیان شـد در حقـوق آمریکـا بـراي بیـان ایـن       همان .15

ظهرنویسی اسـتفاده  گذاري یا در اصطلاح حقوقی،  یید، صحهأبه معناي ت  endorsementواژه

شود که در بحث اسناد تجاري کاربرد دارد و در ارتباط با مسئولیت اشخاص مشهور، این  می

تجـاري را ظهرنویسـی    واژه بار معنایی قابل توجهی دارد. در اسناد تجاري وقتی کسی سـند 

حقیقت کند و در  برابر دارنده مسئولیت پیدا می کند، با اینکه مدیون اصلی سند نیست، در می

  ). Black, 1968, p. 914کند تا شخص مسئول تلقی شود ( کفایت می» ظاهر«همین 

16. misrepresentation  
تا در این مقاله به عنوان تـدلیس از   این اصطلاح به معناي اظهار خلاف واقع است و مسامح

 آن یاد شده و مقصود نه معناي اصطلاحی تدلیس در بحث خیارات، بلکـه معنـاي لغـوي آن   

لا، اظهار خلاف واقع شامل سه قسـم عمـدي، غیرعمـدي و تقصـیري      است. در حقوق کامن

که در فقه و حقوق ما، تدلیس به معنـاي   حالینحصر به رابطه قراردادي نیست؛ درشود و م می
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مطـابق نظـر    .در حقوق قراردادها و در بحث خیارات مطرح شده و ثانیـاً  .اصطلاحی آن اولاً

س در تحقق تدلیس شرط است. در ادامه خواهیم دیـد کـه در حقـوق    مشهور فقهی علم مدلِّ

 توان از قاعده غرور براي مقابله با اظهار خلاف واقعِ شخثص مشهور استفاده کرد. ایران می

اظهـار  شـود بیـان نکـرده باشـد،      فریـب بنابراین اگر شخص مشهور اظهاراتی که منجر به  .17

شـود و در نهایـت،    صورت نگرفته و در نتیجه اعتماد معقـولی نیـز ایجـاد نمـی     خلاف واقع

، جـانی  Kramer v. Unitasشخص مشهور مسئولیتی نخواهد داشت. براي مثال در  پرونـده  

آن را معرفـی   ) صرفاFirst Fidelityًیونیتاس، بازیکن معروف آمریکایی در تبلیغ یک بانک (

هاي بانک، با خود بانـک   ده بود که براي آگاهی از فعالیتکرده بود و مخاطبین را دعوت کر

ي به عدم مسئولیت یونیتاس داد؛ با این استدلال کـه او  أتماس بگیرند. دادگاه در این مورد ر

) کند، بیان نکرده representationاي که مخاطب از آن برداشت توصیف یا اظهار ( هیچ گزاره

  https://casetext.com/case/kramer-v-unitasي ببینید: أاست. براي مطالعه ر

18. "…state of mind is immaterial, and a defendant need not be motivated by an 
intent to deceive.... Even innocent misrepresentations may be actionable...". 
See: https://law.justia.com/cases/federal/districtcourts/FSupp/668/1162/ 1403642 

19. FTC: Federal Trade Commission 
هاي تبلیغاتی، اشـخاص مشـهور بایـد در     براي مثال در این راهنما ذکر شده که در فعالیت .20

ها و تجربه خود از استفاده محصول صادق باشند؛ صحت ادعاهاي شـخص   بیان عقاید، یافته

هر ادعایی درباره کارایی محصول باید با دلیـل و مـدرك ثابـت شـده باشـد؛ اگـر        ومشهور 

سـن نیـت   ح کننـده بـا   مصرف از آن کالا استفاده کرده باید واقعاً کند شخص مشهور ادعا می

   باشد و.... براي مطالعه این موارد ر.ك:

see:https://www.ftc.gov/sites/default/files/attachments/press-releases/ftc-
publishes-final-guides-governing-endorsements-
testimonials/091005revisedendorsementguides.pdf 

21. Moorman, Anita, "False Advertising and Celebrity Endorsements:Where's 

My Script? Sport Marketing Quarterly, Vol. 15, No. 2, (2006), p.111. 

طور کلی با نگاهی به آراي صادرشـده در حقـوق آمریکـا دربـاره مسـئولیت اشـخاص        به .22

اند: قانون کمیسیون   ي خود این موارد را مورد استناد قرار دادهأها براي توجیه ر مشهور، دادگاه

انصـافی، فریـب و    )، قانون منع اعمال و رفتارهـاي همـراه بـا بـی    FTC Actتجارت فدرال (

) و Common Law Fraudلا ( )، قاعده تقلب مبتنـی بـر کـامن   UDAP statuteسوءاستفاده (

). براي مطالعـه  State Consumer Protection Lawsکننده ( قوانین ایالتیِ حمایت از مصرف

  هاي مرتبط ر.ك: ها از آنها در پرونده بیشتر درباره محتواي این مواد و نحوه تفسیر دادگاه

Kertz, Consuelo Lauda and Ohanian, Roobina, "Recent Trends in the Law of 
Endorsement Advertising , Op.cit, 603-656; Moorman, Anita,Op.cit, 111-113; 
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Kertz, Consuelo Lauda, and Roobina Ohanian, "Source Credibility, Legal 
Liability, and the Law of Endorsements", Op.cit, 12-23 

رسد براي تحقـق غـرور لزومـی بـه وجـود گفتـار یـا عمـل خاصـی از سـوي            به نظر می .23

تواند به صورت گفتـار یـا فعـل     دهنده نیست و ایجاد ظاهر قابل اعتماد از سوي او می فریب

تواند غرور تلقی شود.  تقدیم غذاي غصبی به ثالث) انجام شود. حتی ترك فعل نیز می (مثلاً

یزى را بخرد، بدون اینکه فضول بگوید مال متعلق اگر مشترى از شخص فضول چبراي مثال 

به دیگرى است و مشترى با توجه به اماره ید به او اعتماد کند و تصور کند مال خود فضول 

تواند به فضول مراجعـه و   از مشترى مطالبه کند، مشترى مى مال و خسارات رااست، اما بعد 

). بنـابراین نـوع عمـل    172. ، صق1406(محقـق دامـاد،    کلیه خسارات وارد را مطالبه کنـد 

  دهنده خصوصیتی ندارد. فریب

   کتابنامه

  .ی: دارالکتاب العربروتی. بریالشرح الکب). تا یابن قدامه، عبدالرحمن (ب

سـبب و مباشـر در    یمدن تیمسئول یقیتطب ی). بررس1397( دیتبار، رش تیعنا و منصور ،ینیام

 صص. ،)1(9 ،یقیمطالعات حقوق تطبگر در حقوق انگلستان.  و عامل مداخله رانیحقوق ا

1-23.  

بررسـی تـأثیر اسـتفاده از    ). 1396( زارعـی، کـوروش   و زاد، منیژه بحرینی ؛پور، مجید اسماعیل

تحقیقـات  . کنندگان نسـبت بـه تبلیـغ    هاي مشهور در تبلیغات بر نگرش مصرف تأییدکننده

 .22-1صص. ). 24(7 ،بازاریابی نوین

 .انتشارات اسلامی: تهران. حقوق مدنی ).1377( امامی، سیدحسن

بررسی تطبیقی ساختار مسئولیت مـدنی در  ). 1397( ئی، اسماعیل کشاورز صفی و بابایی، ایرج

 .1-24). صص. 15(5 ،پژوهش تطبیقی حقوق اسلام و غرب .لا و اسلام حقوق کامن

. کنندگان کالاها و خـدمات  قلمرو مسئولیت مدنی عرضهنقدي بر مبنا و ). 1391( بادینی، حسن

 .554-511). صص. 58(15 ،تحقیقات حقوقی

 . قم: انتشارات دلیل ما.القواعد الفقهیه).  1386بجنوردي، سیدحسن (

 .الهادي نشر: قم. الفقهیه القواعد ق). 1419( بجنوردي، سیدحسن

 .35- 30)، صص. 35( ي،آذر و د، یمجله دادرس .بیقاعده تسب ).1381( محمدکاظم، یبهرام

 .گنج دانش: تهران .حقوق اموال ).1388( جعفري لنگرودي، محمدجعفر

 .نگاه معاصر: تهران. مسئولیت مدنی کالاها). 1396( تبار، حسن جعفري

 .فرهنگ نشر نو :تهران. منطق حیرانی؛ در باب استدلال حقوقی ).1399( تبار، حسن جعفري
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 ی.سسه النشر الاسلامؤقم: م .هیالفقه نیالعناوق). 1417(رعبدالفتاح یم، ینیحس

  الاسلامی. سسه النشرؤقم: م .العناوین الفقهیهق). 1417حسینی مراغی، سید میرعبدالفتاح (

بررسی و تبیـین نقـش   ). 1397( ساروخانی، باقر و اکبر فرهنگی، علی ؛خواجه جعفري، حسین

). صـص.  95(25، هاي ارتباطی پژوهش .جمعی  هاي ارتباط ستارگان در فرایند ارتباطی پیام

163-189. 

 : العلمیه.، قم2ج .تکملۀ المنهاج یمبان ).1396( ابوالقاسم، ییخو

در فرض مداخله عوامل  تیسبب ه). احراز رابط1395( يهادي، کندسر یشعباني و هادی، رستم

فصلنامه ). 1392 یبر قانون مجازات اسلام دی(با تأک یو خسارات مال اتیگوناگون در جنا

 .171-143)، صص. 15(4 ،يفریپژوهش حقوق ک

 نا. جا: بی بی .الاجاره کتاب تا). (بی االله بیرزاحبیم، یرشت

 .تهران: دارالجلی .المرتقی الی الفقه الارقی ق).1420( روحانی، سیدمحمد

 .سسه انتشارات دانشگاه تهرانؤم: تهران .قواعد فقه ).1390( شهابی، محمود

 .منشورات مکتبه الداوري: قم. اللمعه شرحق). 1410علی (بن الدین  ، زینثانیشهید 

 همؤسس ـ: قم .شرائع الاسلام حیتنق یمسالک الافهام ال ق).1413علی ( بن الدین ی، زینثان دیشه

 ه.المعارف الإسلامی

  .بیروت: دار احیاء التراث العربی .جواهرالکلامق). 1404( ، محمدحسینصاحب جواهر

گذاري ورزشکاران مشـهور بـر    زادپنداري و صحه تأثیر هم ).1394( سالارآبادي، نسترن صادقی

 ، کرمانشاه، ایران.دانشگاه رازي). نامه کارشناسی ارشد پایان( .ابعاد مدل آیدا

 .(الزامات خارج از قـرارداد)  مسئولیت مدنی ).1393( االله رحیمی، حبیب و صفایی، سیدحسین

 .تهران: سمت

معیـار تقسـیم   ). 1397( صـالحی، سـعیده   و عباسلو، بختیار ؛بادینی، حسن ؛سیدحسینصفایی، 

، هاي حقـوق قضـایی   دیدگاه .مسئولیت در فرض تعدد اسباب و تحول آن در حقوق ایران

 .164-147). صص. 84(24

 .سسه اسماعیلیانؤم :قم. المکاسب حاشیه ).1370( طباطبایی یزدي، سیدمحمدکاظم

مطالعات . مسئولیت ناشی از تبلیغات خلاف واقع). 1395ن (لهی، محسا شمسو  عادل، مرتضی

 .599-569). صص. 2(7، حقوق تطبیقی

. شناسایی عوامل موثر بر اثربخشی تبلیغات با اسـتفاده از افـراد مشـهور   ). 1392( عارفی، امین

، دانشکده مـدیریت و حسـابداري دانشـگاه علامـه طباطبـایی     ). نامه کارشناسی ارشد پایان(
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 تهران، ایران.

 ی.دفتر انتشارات اسلام :قم .الأحکام قواعد ق).1413علامه حلی، حسن بن یوسف (

 .قاعده من له الغنم فعلیـه الغـرم   ).1393( اله زاده، سیدذبیح مسعودیان و علوي قزوینی، سیدعلی

  .92-75ص. ص ،)4(، هاي حقوقی پژوهشنامه اندیشه

 .میزان: تهران. مدنی بدون قرارداد  ها و مسئولیت الزام ).1388( زاده، سیدمرتضی قاسم

حـق شـهرت؛ مطالعـه در حقـوق     ). 1397( خوانسـاري، سـمانه   و قبولی درافشان، محمدهادي

مطالعـات  . آمریکا، کوشش براي شناسایی در فقه امامیه و سـاماندهی آن در حقـوق ایـران   

 .151-133). صص. 1(48 ،حقوق خصوصی

 .انتشارات دانشگاه تهران :تهران .مسئولیت ناشی از عیب تولید). 1384( کاتوزیان، ناصر

نشریه دانشکده حقوق و  .استفاده از حق یا تقصیر در اجراي حقءسو). 1385( کاتوزیان، ناصر

  .342-317)، صص. 62( ،علوم سیاسی

 .نمیزا: تهران. اموال و مالکیت (دوره مقدماتی حقوق مدنی) ).1391( کاتوزیان، ناصر

  السلام). (علیه سسه الامام الصادقؤقم: م .تحریرالمجله تا). (بی الغطاء، محمدحسین کاشف

تلاشی در راسـتاي تبیـین قاعـده    ). 1397( زاده، ابراهیم تقی و راد، الهام صادقی ؛کریمی، عباس

)، 27(10، مطالعـات حقـوقی  . مخاطره و جایگاه آن در ضمان قهـري شـرعی  ـ   ملازمه نفع

 .272-237صص. 

  سسه اسماعیلیان.ؤ. قم: نشر مشرایع الاسلامق). 1408(، جعفر بن حسن محقق حلی

  .تهران: مرکز نشر علوم اسلامی .قواعد فقه ق).1406( محقق داماد، سیدمصطفی

حمایت از حق شهرت در ). 1396( زاهدي، مهدي و صالحی مازندرانی، محمد ؛محمدي، عمید

)، صـص.  3(21، هاي حقوق تطبیقی پژوهش. رویکرد تطبیقیپرتو حقوق مالکیت فکري با 

185-214. 

هـاي   مطالعـه رابطـه اعتبـار شخصـیت    ). 1396( خسروآبادي، ملیحه و محمودي میمند، محمد

)، 86(22، هاي بازرگانی بررسی .گرانه اعتماد برند مشهور با ارزش ویژه برند با نقش میانجی

 .88-65صص. 

 .سسه النشرالاسلامیؤم: قم .مائۀ قاعدة فقهیۀ). 1397( مصطفوي، سیدمحمدکاظم

 .مؤسسه مطبوعاتی اسماعیلیان: قم. قواعد فقهیه ق).1401( موسوي بجنوردي، سیدحسن

 .542-523)، صص. 3(9 ،مطالعات حقوق خصوصی .حق جلوت). 1398( میرشکاري، عباس

)، 1(11، حقوق تطبیقـی مطالعات . مبانی حمایت حقوقی از شهرت). 1399( میرشکاري، عباس
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 بیروت: .جواهرالکلام فی شرح شرائع الإسلام .ق)1367( ، محمدحسن(صاحب جواهر) نجفى
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   ن؛یعوض ياقتصاد لیتحل يدر موازنه ارزش بر مبنا یئمداخله قضا

  جهت عدول از انحصار فسخ يراهکار
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  چکیده

. موازنـه،  اسـت در ارزش عوضـین   یکی از عناصر قراردادهایی که حاوي تعهدات دوجانبه مالی است، موازنه
حال،   این  . بااستثر در ارزش عوضین ؤمالی مموقع) تمامی تعهدات  (درست، کامل، به محصول ایفاي صحیح
، تخلف، تعذر، تغییر بنیادین اوضـاع و  تأخیرتعهدات مالی بر اثر عواملی چون جهل، که همواره محتمل است 

. در متون قانونی و آراي فقهی شوددرستی ایفاء نشود و موازنه ارزش مورد انتظار طرفین مخدوش  احوال و... به
، پـذیرش  با وجود ایـن شود. ، یاد میعنوان یگانه داروي مقابله با این خدشهاعطاي حق فسخ بهو حقوقی، از 

و  ،سـو  نهفته در بقاي قرارداد از یک مصلحتانحصار فسخ، با عنایت به مبانی آن، با اشکالاتی همراه است و 

دیگر، ضرورت شناسایی   سوي خوردن موازنه از همهاجراي انحصاري ب  عنوان ضمانت مضراّت فسخ قرارداد به
هـاي  پس از بررسی پشـتوانه اي، ، مقاله حاضر با روشی کتابخانهمنظور  این  بهسازد. طریق موازي را یادآور می

فکري، چون نظریه ابقاء عقد و کارایی اقتصادي بقاء قرارداد و مطالعه تطبیقی آن، همچنین کاربرد قاعده نفـی  
عدول از انحصار فسخ، همچون عدم تقابل شرط و صـفت بـا عـوض و    ضرر، و ضمن جرح موانع احتمالی 

بازگشت به مقتضیات موازنه ارزش  را جهتی ئراهکار مداخله قضاتفاسیر مضیق از عین مورد معامله و ارش، 
کند. در این راستا این پیشنهاد می با اتکاء به تفسیر قصد طرفین یا مراجعه به اصول حقوقی مورد نظر متعاقدین

مورد مطالعه  با رویکردي آمیخته به تحلیل اقتصادي ابعاد مختلف مفهوم موازنه در ارزش عوضین را له، ابتدامقا

خوردن موازنه و تردید در موانع آن،  همهسپس با تشریح مبانی عدول از انحصار فسخ در صورت ب. دهدمیقرار 
  کند. میراهکاري در عرض فسخ قرارداد فراهم  عنوان بهی ئزمینه لازم را جهت پذیرش مداخله قضا
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  مقدمه

، محصـول  کـرد توان به عوضـین یـاد   تعهدات مالی در قراردادهاي معوض که از آن می

ولـو طـرفین بـدان هرگـز      ،است. ماهیت ایـن قراردادهـا  (تراضی)  مشترك طرفین اراده

توان عقدي را معوض مالی دانست ولی در نیاندیشند، مقتضی توازن و تعادل است. نمی

از طرف مقابـل، عوضـی    که درحالی ؛آن، احد متعاقدین مالی را به دیگري تملیک نماید

نتوانـد طـرف    کـه  الیدرح ـدریافت نکند و یا التزامی را نسبت به دیگري بر عهده گیرد 

 اقتضاء ذات این عقود، تقابل تعهدات است.  لذا ؛خوذ به تعهدي نمایدآمقابل را م

اي نوظهور در دکترین حقوقی ایران است که هـدف آن ترسـیم   نظریه ،موازنه نظریه

این نظریه، تراضی  موجب  بهنقشه حاکم بر تراضی طرفین در عقود معوض مالی است. 

مایه قرارداد را تشکیل داده و اصـول   تعهدات آنهاست، ماده و درونمتعاقدین که حاوي 

بخشـند. مبـدع نظریـه موازنـه،     موازنه، به این مواد جاري و سیال، قالب و صورت مـی 

 اصـل  سه ـ  موازنه نظریهـ   پایه اصالت عمل نخست در کتاب فلسفه عمومی حقوق، بر

 تراضـی  مفـاد  بـه  بخشـی  نظـم  براي را تسلیم در موازنه و ارزش موازنه تملیک، موازنه

). ایشان در جلـد چهـارم از   14 ، ص.1397لنگرودي،  (جعفري تاس دهکر ارائه طرفین

اند که عبارتند از: موازنـه التـزام   کتاب رنسانس فلسفه، چهار اصل بر اصول فوق افزوده

ی اثر عقـد و موازنـه ثبـوت    تأسیسدر برابر التزام، موازنه در حدوث ملتزم به، موازنه در 

  ).224- 217، صص. 4، جالف.1398 ،لنگرودي جعفري(

از تخلف نسبت به توازن عقد، تخلـف از موازنـه در ارزش اسـت. بـر ایـن       ینوع

اساس، موازنه ارزش بر دو پایه کمیت و کیفیت، قابل بنا است و در این نوع از تخلف، 

لکن نتیجه آن  ،له اجراء نیز پیش رفتهصحیح واقع شده که حتی تا مرح طور بهقراردادي 

یا در اثر اختلال اولیه یا طاري، منطبق بـا توقعـات یکـی از طـرفین نسـبت بـه ارزش       

اي اسـت کـه در آن،   موازنه ارزش، عرصه خوردن برهم، منظر  این ازباشد. مطلوب نمی

و در دو فرض، قابـل تخلـف اسـت: فـرض      یابدحمایت از بقاء قرارداد موضوعیت می

اوضاع و احوال از حین عقد تا اجراء، داراي ثبات بوده  ،نخست زمانی است که شرایط

و فرض دیگر، زمانی است که اوضاع و احوال، دچار دگرگونی بنیادین شده اسـت. در  

شـه  کنند؛ یعنـی نق فرض اخیر، دادرس یا قانون یا طرفین مبادرت به تعدیل قرارداد می

د ولی در فرض نخست که کنن حکم ثانویه مصطلح ترسیم می عنوان بهموازنه جدیدي را 
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حاضر است، هنوز همان حکم اولیه حاکم است و موازنه ارزش مـورد   پژوهشموضوع 

توافقات طرفین، در عمل منتهی آنکه  رغم، علیصورت این درتوافق، قابل استناد است. 

مورد نظر به طرقی دیگر قابل تحقـق اسـت. یکـی از     به موازنه نشده لکن همان موازنه

 بـا اسـت.   مسـئله طرق علاج موازنه مخدوش، فسخ قرارداد و از میان برداشتن صورت 

، دیگر  سوي ازفسخ قرارداد، مطلوب متضرر از تخلف نباشد و سو  یک اگر از حال  این 

که تجویز آن، هـدف  ی ئطرفین نتوانند با توافق، موازنه را زنده نگه دارند، مداخله قضا

  .یابد میضرورت اصلی این نوشتار است، 

و  شود: نخست، ماهیت موازنه ارزش مورد مطالعه قرار گیرددر این مقاله تلاش می

و در نهایت، اینکـه   د، معین شودشوسپس، آنچه که سبب این امر در اعمال حقوقی می

جریـان و تصـور اسـت، شناسـایی     موازنه ارزش در کدام دسته از اعمال حقوقی، قابل 

اي تمهید شود که بتوان با تمسک بـه آن، از  شود. دوم، در دو فرع مبانی و موانع، نظریه

خـوردن موازنـه ارزش، جلـوگیري شـود. سـوم،       تنها داروي بـرهم  عنوان بهتلقّی فسخ 

   .دشوه دادرس براي نیل به موازنه در ارزش، ترسیم لها و ابزارهاي مداخ روش

ارش «و » امکان تعمیم ارش به سـایر خیـارات  «این حوزه، دو مقاله تحت عنوان در 

، پیش از این نگاشته شده است که البته با نوشـته حاضـر در ابعـاد زیـر، داراي     »شروط

در این اثر، مطالعه دقیـق ضـرورتی بـه نـام موازنـه ارزش، در       .هایی است: اولاًتفاوت

شود با شناسایی مبانی و موانـع عـدول از   تلاش می .ثانیاً ؛گیرددستور پژوهش قرار می

 .ثالثـاً  ؛خوردن موازنه ارزش طـرفین تلقّـی نشـود    انحصار فسخ، فسخ تنها داروي برهم

توانـد موازنـه   ی با تمسک بـه آن، مـی  ئها و ابزارهایی که مقام قضاشود روشسعی می

حث این مقالـه، سـه فـراز    بنیاد مبا رو از اینارزش را اجرا کند مورد تحلیل قرار بگیرد. 

 حـاوي  ـ  انداگر نگوییم دلالتی بر آن نداشته ـ  هاي پیشینیانباشد که پژوهشپیشین می

کـه   طور همانافزون بر این باید توجه داشت که  .باشندمی زمینه این در ايکمینه دلالت

اوضاع موازنه منظور متعاقدین در فرضی است که  اشاره شد تمرکز مقاله حاضر بر اعاده

از کـاربرد   رو از همینو احوال و شرایط اقتصادي دستخوش تغییر بنیادین نشده است؛ 

لفظ تعدیل قرارداد که در ادبیات حقوقی ایران رواج فراوان دارد و منصرف بـه فـرض   

  اخیر است، اجتناب شده است.
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  . موازنه در ارزش عوضین؛ ماهیت، اسباب و مجري1

  . ماهیت1-1

جعفـري  ( معوض بوده که از باب تغلیب، بدان عوضین گوینـد عوضین شامل عوض و 

از دارایـی خـود بـه    کننـده   ). معوض، مالی است که ایجاب516 ، ص.1392، لنگرودي

) و عـوض نیـز آن   524 ، ص.ب.1398، جعفـري لنگـرودي  ( دهـد طرف دیگر عقد می

جعفـري  ( شـود (معوض) در عقدي معـوض داده مـی   چیزي است که بابت ارزش مال

). طرفین قرارداد بر مبناي توافق، تعهدات متنوعی نسبت بـه  516 ، ص.1392 ودي،لنگر

 گیرند. تمامی این تعهدات در چارچوب عوض و معـوض تفسـیر  یکدیگر بر عهده می

شوند؛ بلکه عوضین اشاره به آن دست از تعهدات مالی دارد که در عقـود معـوض   نمی

  مالی، مورد توافق واقع شده است.

 نحـو  بدین کردتوان ارائه نظرات متفاوتی را می شمول عوضین، رهدر خصوص گست

 که: عوضین در یک رویکرد، صرفاً متعلق موضوع عقد یا همـان موضـوع تعهـد اسـت    

). در این رویکرد، براي مثال صـرفاً خـود   104، ص.1، ج1396 ،دیگران و (محقق داماد

در  1.گیرندیکدیگر قرار می(جوهر) و خود مبیع، عوضین محسوب شده و در برابر  ثمن

بلکه عوارضی چون  ،تنها شامل خود موضوع تعهد شده عوضین نه ،تررویکردي گسترده

اجل، اوصاف و شروط منضم به مورد معامله نیز داخل در مفهوم عوضین و جزء آن یـا  

سـوم،  در رویکـرد   2.)331- 332، صـص.  1، ج1398، (محقق داماد در حکم آن هستند

، عوضـین،  کـه تـا حـدودي مشـابه رویکـرد دوم اسـت       تحلیل اقتصادي همراه بایعنی 

که خود مورد معامله این تفاوت با  است؛تعهدات مالی طرفین قرارداد نسبت به یکدیگر 

بلکه مجموعه تعهدات مالی مشتمل بـر خـود مـورد معاملـه و      رد،موضوعیت نداصرفاً 

. ایـن  اسـت  و نفع متوقـع نماینده یک موقعیت مطلوب قراردادي  ،اوصاف و شروط آن

یافته و یا ممکـن اسـت از    تحقق ،شدهتواند در قالب مورد معامله توافقنفع و انتظار می

طرق دیگر حاصل شود. در واقع، در این رویکرد آنچه داراي اهمیـت اسـت، دسـتیابی    

و قـرار داشـته   و عـین، در درجـه دوم اهمیـت     اسـت بـه مطلـوب قـراردادي     متعهدله

؛ 303- 302 ، صـص. 1394مهنـی،    اسـفندیاري  و (رضایی اسـتخروییه  ندارد یموضوعیت

بر اساس ایـن تلقـی، موازنـه در ارزش     ).212، ص. 4، جالف.1398ي، دجعفري لنگرو
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عوضین، صرفاً ناظر به اعیان مورد توافق نبوده و اعیان در خدمت نفـع متوقـع خواهـد    

ست، ایجاد موازنه از طرق جدیدي بود، بنابراین، چون مفهوم عوضین توسعه داده شده ا

  د.شوممکن می

با این اوصاف، در عقود معوض مالی، تعهدات طـرفین نسـبت بـه یکـدیگر بـدون      

گیرد؛ بلکه انجام نمی ـ به هر یک از سه معناي فوق ـ در ارزش عوضین محاسبه موازنه

ي نحـو   به ؛ها استعقود مشتمل بر تعهدات متعاقدین، بر مبناي تراضی و موازنه ارزش

و موازنه ارزش، صورت ماهیت حقوقی عقود معـوض مـالی    3که تعهدات طرفین، ماده

موازنه ارزش، حـالتی اسـت کـه از    درواقع، ). 26 ، ص.1397 لنگرودي، جعفري( است

در ارزش اقتصادي تعهدات مالی محسـوب   مؤثرتحقق همه عواملی که نوعاً یا شخصاً 

، ریشه در توافـق طـرفین، عـرف و    سازنده موازنهد. این عوامل شوشوند، حاصل میمی

  مقررات حاکم دارند.

بایست بین موازنه ارزش، تعادل اقتصـادي عوضـین و همچنـین،    با این توضیح، می

نظریه همبستگی عوضین، قائل به تمییز شد. در این راسـتا، تعـادل اقتصـادي عوضـین     

بنابراین  ،ارزش عوضین دارداشاره به لزوم برابري عرفی با لحاظ اقتضائات شخصی در 

که قـرارداد بـا لحـاظ تعـادل اقتصـادي دو       کردتوان از خیار غبن صحبت در جایی می

موازنه ارزش، اعم از تعادل اقتصادي عوضین است.  که درحالیعوض منعقد شده باشد؛ 

(در معناي حداقلی ض به دیگر بیان، تعادل اقتصادي از این حیث که عرفاً عوض و معو

هـا اسـت. امـا موازنـه     یکدیگر هم ارزش باشند، یکی از مصادیق موازنـه ارزش  آن) با

در ارزش در تعهدات مالی اسـت کـه یکـی از     مؤثرارزش، معلول تحقق تمامی اسباب 

 قابـل تصـور کـه در فرضـی،    آنها، لزوم تعادل ارزش اقتصادي موضوعات تعهد اسـت.  

باشـد، لکـن بـه سـبب      تعادل اقتصادي عرفی یا شخصی بین عوض و معـوض فـراهم  

در ارزش، مجموعه تعهـدات متعاقـدین، همسـنگ     مؤثرتخلف از یکی دیگر از عوامل 

، نظیر جایی کـه وجـود   خوردمی ، موازنه ارزش برهمصورت  این دریکدیگر نباشد که 

است، لکن تعادل اقتصادي را بـه   مؤثرعیب یا فقدان وصفی که گرچه در موازنه ارزش 

  . زندنمی  هم غبن است، به آن معنا که منتهی به

اصل همبستگی عوضین در عقود معوض نیز به معناي آن است که تعهدات طرفین، 
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آیـد. در  نمـی  وجـود   بـه اند و مستقل از یکدیگر تراضی به هم پیوند خورده موجب  به

(کاتوزیـان،   توانند در مرحله اجراء نیز منفک از یکدیگر باشندنتیجه، این تعهدات نمی

(بـه معنـاي    ). البته در ایـن اصـل، تقابـل، تنهـا در عوضـین     80- 79، صص. 4ج ،1397

، ص. 4، ج1397کاتوزیـان،  ( یابدحداقلی) وجود داشته و به تعهدات فرعی تسري نمی

). همچنین، همبستگی عوضین بر خـلاف موازنـه ارزش، متوجـه کیفیـت و کمیـت      80

  کند.ل یکدیگر را بیان میتعهدات نیست، بلکه تنها ضرورت وجود دو تعهد در مقاب

(جعفـري   کمـی یـا کیفـی رخ دهـد     صـورت  بـه توانـد  موازنه در توافق طرفین مـی 

کمی بر مبناي عوامـل و معیارهـاي عـددي و     ). موازنه21- 20 ، صص.1397لنگرودي، 

ع و مشتري در توافق خود بر حسـب مقـدار مبیـع، ارزش    یمقداري است. براي مثال، با

در ازاي صد کیلوگرم گندم از قرار هر کیلوگرم پنج هزار تومان،  کنند وثمن را تعیین می

کیفی، تعادل عوضـین از طریـق    شود. اما در موازنهپانصد هزار تومان ثمن پرداخت می

عنوان نمونه، مشتري در ازاي اسقاط کافه خیـارات از  شود. بهعوامل غیرکمی برقرار می

ع، از میزان یي در ازاي جعل خیار براي باگیرد و یا در بیع شرط، مشترع تخفیف مییبا

  ).21 ، ص.1397لنگرودي،  جعفري( کاهدثمن می

  اسباب. 1-2

 ـاراده طرفین، گستره تعهدات قراردادي آنان را مشـخص مـی   د و عـدالت معاوضـی،   کن

نتیجه اعمال اراده آزاد طرفین در تعیین تعهدات قراردادي و سـپس، اجـراي آن اسـت.    

مالی را در قبال یکدیگر با هدف رسیدن به موازنـه ارزش بـر عهـده    متعاملین، تعهدات 

شـوند. موازنـه در   مـی  گیرند. این تعهدات مشتمل بر اجزایی است که سبب موازنهمی

از )؛ 25 ، ص.1397جعفري لنگـرودي،  ( گیرد، بر اساس ملاك شخصی شکل میارزش

، عـواملی  کلـی   طـور  بهباشد. ، در هر قرارداد، اسباب موازنه ممکن است متفاوت رو این

(اجزاء مـورد معاملـه)، قـرار     چون اوصاف عوضین، شروط ضمن عقد، مقدار و کمیت

در انجام تعهد، شخصیت طرف معامله، انگیزه و شـرایط اضـطراري    تأخیردادن اجل یا 

حاکم بر یکی از طرفین، ملاحظه تعادل عرفی در ارزش، ثبات اقتصادي در جامعـه و...  

اسباب ایجاد موازنه ارزش نزد متعاقدین هستند و بالتَبع، تخلف از هر یـک   از مهمترین

  تواند موازنه را بر هم بزند. می
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بایست شرایط حاکم بر نکته اساسی در شناسایی اسباب این موازنه آن است که می

انعقاد قرارداد و همچنین، تراضی طرفین را در نظر گرفت. براي مثال، برخی از شـروط  

د، لکـن  شـو ساز نبوده و در موازنه لحـاظ ن  اف، ممکن است در نظر عرف، ارزشو اوص

طرفین، صریحاً یا ضمناً آن شرط را در محاسبه ارزش دخیل دانسته باشند. بنابراین هـر  

در ارزش، تراضی طرفین با ملاك شخصی است، نقـش مـلاك    مؤثرچند تعیین اسباب 

بداند، مدعی  مؤثر، وصف یا شرطی را اثبات دعوي است؛ یعنی اگر عرف هنوعی، دربار

  خلاف آن باید مدعاي خود را اثبات کند.

خدشه در موازنه ارزش، ممکن است ناشی از تخلف یک طـرف نسـبت بـه سـبب     

شـرایط   خـوردن  بـرهم موازنه، جهل یک یا هر دوي ایشان و یا عوامل خـارجی چـون   

خـوردن   علاجی بـراي بـرهم   عنوان به قانون مدنیاقتصادي باشد. برخی از خیارات در 

اند. خیار غبن، عیب، تدلیس، تخلف از وصف، تخلف از شرط، موازنه ارزش وضع شده

. )265 ، ص.1397لنگـرودي،   (جعفـري  تعذر و فساد شرط، از جمله این موارد هستند

باید توجه داشت که به غیر از دو خیار نخست، رابطه سایر خیارات با موازنه  حال این با

وجه است؛ یعنی ممکن است خیار ایجاد شود، لکن علت  موم و خصوص منارزش، ع

 خوردن برهمعنوان نمونه، تدلیس گاهی موجب آن، خدشه در موازنه در ارزش نباشد. به

آورد و در ارزش، لحـاظ  شود. گاهی نیز فریـب، زیـانی بـه بـار نمـی     موازنه ارزش می

- 307، صـص.  5، ج1397وزیـان،  (کات شود ولی باز هم مستلزم خیار تدلیس است نمی

دانـد  ، مطلق صلح را مجراي خیار تدلیس مـی 764، قانون مدنی در ماده علاوه به). 308

(یعنـی بـدون لحـاظ تـوازن در ارزش) باشـد.       ولو آنکه صلح، مسـامحی یـا محابـاتی   

است خیار تخلف از شرط و وصف، در جایی که ایـن دو در ارزش، نقشـی    طور همین

  نداشته باشند.

  . مجري1-3

آید، در جایی خواهد بود می دست بهکه از عنوان آن  طور هماندر ارزش عوضین  موازنه

که دو عوض وجود داشته باشد. بنابراین در گام نخست، عقود مجانی و یا یک تعهدي 

توانند مجراي موازنه ارزش باشند. در میان عقود معوض نیـز تنهـا در آن دسـته از    نمی

، عقـود  رو از ایـن عقود که تعهدات طرفین جنبه مالی دارد، موازنـه قابـل طـرح اسـت.     
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قیـودي چـون   آنکـه   ها دانست مگرتوان مجراي اصلی موازنه ارزشمعوض مالی را می

  محاباتی بودن، مانعی براي موازنه باشد.

در واقع، یکی از مجاري موازنه ارزش، عقود معاوضی است. برخی از نویسندگان،  

جعفـري   ؛40، ص.2، ج1397، (صـفایی  داننـد معاوضی بودن را همان معوض بودن می

ولی برخی دیگر، عقـود معـوض    ،)55 ، ص.1394پیک، ره ؛505 ، ص.1392 ،لنگرودي

 این میان برخی، مـالی و متقابـل بـودن   کنند. در میرا به معاوضی و غیرمعاوضی تقسیم 

، 2، ج1396، دیگـران  و (محقـق دامـاد   انـد تعهدات را ارکان معاوضی بودن عقد دانسته

) و برخی، معلوم و مشخص بودن میزان تعهـدات را مـلاك معاوضـی بـودن     201 ص.

  ).130- 128، صص. 1، ج1397(کاتوزیان،  دانند می

عقود غیرمعاوضـی شـامل عقـودي چـون     در نظر گروه نخست از دو دیدگاه اخیر، 

نکاح که موجد تعهدات مالی نیستند و همچنین، عقودي که در آن، تقابل عوضین وجود 

ندارد مانند هبه معوض و عقود مشارکتی، نخواهد بود. در دیدگاه دوم، در مقابل عقـود  

  ).130- 128، صص. 1، ج1397(کاتوزیان،  اي قرار دارندمعاوضی، عقود مخاطره

ین همه، در عقود معوض غیرمعاوضی در هر دو معنا، طرفین بدون لحاظ موازنه با ا

اي، متعاقـدین بـه   ند. درست است که در عقـود مخـاطره  کنها عقد را منعقد نمیارزش

هاي تعهداتشان که مرتبط با ارزش روند، اما نسبت به تمامی جنبهاستقبال خطر و غرر می

وجود دارد.  4است که خیار تدلیس در عقدي چون بیمه رو از اینکنند؛ است، مسامحه نمی

گفتـه شـده    5است در خصوص عقد بیمه و همچنین، عقودي چون قباله رو از ایندارد. 

  ).22- 21 ، صص.1397لنگرودي،  (جعفري شودطور ظنی برقرار میاست موازنه به

موازنه ارزش افزون بر این، در عقود مشارکتی نیز که ماهیتی احتمالی دارند، طرفین، 

کنند. براي مثال در عقد مضاربه ولو قائـل بـه تقابـل دقیـق عوضـین در آن      را لحاظ می

نباشیم، موارد خدشه در توازن ارزش مانند غبن قابل تصور است. حتی در عقودي کـه  

، 1، ج1396 ،دیگـران  و (محقـق دامـاد   اي تلقی شودممکن است از دید برخی مسامحه

در عقد جعاله  رو از اینباشد.  ارزش نمی واره بر عدم موازنهبناي طرفین هم ،)216ص. 

، 1، ج1396، دیگـران  و (محقـق دامـاد   نیز خدشه در اسباب موازنه، قابل تصـور اسـت  

  رغم جایز بودن، از موجبات ضمان است. ) و علی219- 218 صص.

همچنین، هر چند در هبه معوضی که شـرط عـوض در آن، در تراضـی طـرفین بـا      
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ارزش عین موهوبه، لحاظ شده است، در صورت عیب عین موهوبه، بعضی از احتساب 

، حال این با). 246، ص. 5، ح1397 (کاتوزیان، انداساتید قائل به حق فسخ و ارش نشده

اي و رایگان است، شرط قرارداد هبه، عقدي مسامحهاینکه  از نظر صرفرسد به نظر می

، موازنـه ارزش  صـورت  دراینتواند در مقابل مال موهوب قرار گیرد. عوض در آن، می

است که برخی نیز ارش  رو از ایناست و  طرفین بوده مدنظرعوض و موهوب، آشکارا 

بـه   .)410، ص. 2ق، ج1418، (علامـه حلـی   انـد را در فرض عیب عوض، تجویز کرده

ارزش  بایست موازنـه یعقد، معوض است، م که ازآنجاییهمین قیاس، در عقد رهن نیز 

جایز بودن عقد از سوي مـرتهن،   رغم علیبرقرار باشد و در صورت عیب عین مرهونه، 

  مطالبه ارش ممکن است.

علاوه بر عقود معوض مالی، در ایقاعاتی که در آن، دو تعهد مـالی وجـود دارد نیـز    

مبیع، بدل ثمن را موازنه جاري است. براي مثال در اخذ به شفعه که در آن، شفیع در برابر 

(اگـر   در خُلـع  طور همین 6.پردازد، موازنه در ارزش لحاظ شده استعوض می عنوان به

د)، خدشه در ارزش فدیـه، غیـر قابـل پـذیرش و در     شوماهیت آن عقد معوض تلقی ن

). 326، ص. 10، ج1391(شـهید ثـانی،    صورت عیب عوض، زوج مستحق ارش اسـت 

موازنه حاکم است و در این فرض، هر یک از طرفین  اضافه، در فسخ عقود معوض نیز به

بایست عوضی که دریافت نموده را مسترد نماید و در صورت رخ داد عیب یا تلف، می

  ).86- 85، صص. 5، ج1397(کاتوزیان،  باشدضامن ارش یا بدل مورد معامله می

  . عدول از انحصار فسخ؛ مبانی و موانع2

ارزش، یکی از انحاء نقض قرارداد است؛ نقضی کـه قـانون مـدنی     موازنه خوردن برهم

نظرات مشهور فقه امامیه، اعطاي حق فسخ را ضـمانت اجـراي اصـلی آن،    تبع  به ایران

، 7، ضمانت اجراهـایی چـون دریافـت ارش در خیـار عیـب     حال این باده است. کرتلقی 

محـدود در   طـور  بـه نیز  9، مطالبه بدل در معامله مال کلی8اجراي اجباري در شرط فعل

ضمانت اجراي اولیه، از آن حیث  عنوان بهقانون مدنی پذیرفته شده است. در تلقی فسخ 

آنکه  باشد، جاي تردید است؛ خصوصاًکه این نوع از نقض، عقلاً و عرفاً قابل جبران می

در نظام حقوقی ایران، اجراي اجباري عین تعهد، طریق اصلی مقابله با نقـض، شـناخته   

). با این توضیح، در این مجال، نخست مبـانی  43 ، ص.1389الفت، و (صفایی  شودیم
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ارزش و سپس، موانـع   مقابله با خدشه در موازنهحل  راه یگانه عنوان بهاجتناب از فسخ 

  ارائه راهکارهایی در عرض فسخ قرارداد، مورد بررسی قرار خواهد گرفت.

  . مبانی2-1

  . ابقاء قرارداد2-1-1

ابقاء قرارداد در متون حقوقی داخلی، حاوي این اندیشه است که تـا حـد امکـان،    اصل 

بایست در انتخاب بین انحلال قرارداد و بقاي آن، جانب بقـاء را گرفـت و قـرارداد    می

لنگرودي این نظریه را از  جعفري منعقد شده را زنده نگه داشت. در حقوق ایران، دکتر

) و در تشـریح عناصـر   26 ، ص.ب.1398لنگـرودي،   (جعفري اندابداعات خود دانسته

قرارداد باید با تمامی عناصر عمومی و  - 1اند: لازم جهت تمسک به اصل ابقاء عقد گفته

در خود عقد یا در اجراء آن خللی وارد شده باشـد.   - 2اختصاصی آن واقع شده باشد. 

ام معاملات و عقود مصلحت اجتماعی در نظ - 4 .ابقاء و اصلاح قرارداد ممکن باشد - 3

، 1397، جعفري لنگرودي( به حسب قانون و یا عرف مسلّم، اقتضاء ابقاء آن عقد را کند

  ).263 ص.

 دانـد ایشان که مبناي اولیه این اصـل را در میـل فطـري بـه بقـاء و حـب ذات مـی       

)، بر این باور است که انسان از دیربـاز بـه دنبـال    141 ، ص.1394 جعفري لنگرودي،(

گی است و در تقابل میان بقاء و فنا، تداوم موجود در نظر نوع بشر، مرجح است. جاودان

پذیرد که قراردادي که با توافـق طـرفین   سیره عقلاء و عرف می نیز عرصه قراردادهار د

دستیابی به منافع مشخصی منعقد شده است، در مواجهـه بـا اخـتلالات حفـظ      منظور به

د. تکیـه  شـو بایست برطرف شده و قرارداد مرمـت  ، موجبات خدشه میحال این باشود. 

اصلی این اندیشه در حوزه قرارداد را شاید بتوان منافع ناشی از حفظ قرارداد دانسـت.  

وجود آمدن هر گونه خدشه در معرض نابودي به قرارداد در صورتاینکه  به دیگر بیان،

پایداري و اسـتحکام  قرار گیرد، نه اهداف قراردادي متعاقدین و نه مصلحت جامعه در 

آورد. فسـخ  سازد و نه رونق تجاري و اقتصادي را به همـراه مـی  معاملات را محقق می

هـاي اقتصـادي مبتنـی بـر     که از تحلیل طور هماندر برخی موارد آنکه  رغمقرارداد علی

رسـد، در نگـاهی   بـه نظـر مـی    مـؤثر آید، کارآمدي قرارداد و کسب حداکثر سود برمی

یـک   ،سازد. انعقاد قرارداد تأمینمتعادل  طور بهاند منافع فرد و جامعه را توتر نمی عمیق
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کنش فعالانه است که به دنبال اثبات موقعیت و اهدافی مشخص است و فسخ در مقابل، 

اي کـه اگـر   گرداند؛ نقطـه سازد و متعاقدین را به نقطه آغاز بازمیآثار اثباتی را محو می

  ي نبود.مطلوب بود، منشأ تحرك قرارداد

ابقاء قرارداد مخدوش، گرفته شده و قـرارداد   مؤیدافزون بر این سیره، روایات متعددي، 

- روایات مؤید آن، مستند قانون از اساس، باطل اعلان نگشته است. گویی این مبنا به ضمیمه

قابلیـت تنفیـذ عقـود اکراهـی و      گذار در وضع مواد مختلفی از قوانین موضوعه شده است.

قـانون مـدنی)، اجـراي     422(مـاده   ارش عیـب  ،)دنیم ـانون ق 247و  209(مادتین  فضولی

قانون مدنی)، عـدم تسـري بطـلان شـرط بـه عقـد در همـه         238(ماده  اجباري شرط فعل

قـانون   487، 432، 414(مواد  قانون مدنی)، الزام به تسلیم مال کلی دیگر 232(ماده  مصادیق

قـانون   483و  441(مادتین  اره بها در عین ابقاء عقدمدنی)، تبعض صفقه و تقلیل ثمن و اج

قـانون مـدنی)،    478(مـاده   مدنی)، سقوط خیار عیب در اجاره در فرض تعمیر و رفع عیب

و کننـده   قانون حمایـت از حقـوق مصـرف    1ماده  3(بند  تعویض کالا یا تعمیر و رفع عیب

یار فسخ یا دریافت اضـافه  قانون حمایت از حقوق مصرف کنندگان خودرو)، اخت 4و 3مواد 

 مستأجرهقانون بیمه در فرض تدلیس غیرعمد، تعمیر عین  13گر در ماده حق بیمه براي بیمه

قـانون روابـط    6مـاده   3و بنـد   1356جر أجر و مستؤقانون روابط م 12ماده  5و 2(بندهاي 

ع (موضـو  )، عدم اجراي حکم تخلیه در صورت پرداخت اجاره بهـا 1362جر أجر و مستؤم

 ) و تعیین اجاره بها توسـط دادگـاه  1356جر أجر و مستؤقانون روابط م 14ماده  9ارفاق بند 

گـذار بـه پـذیرش    هایی از گرایش قانون) نمونه1362جر أجر و مستؤقانون روابط م 3(ماده 

  باشد. اصل ابقاء عقد در عین مرمت و اصلاح آن می

اصل «مشابه تحت عنوان  نسبتاً در حقوق خارجی نیز از اصل ابقاء عقود با مضمونی

بایست شود؛ اصلی که بر مبناي آن، تمامی تمهیدات حقوقی مییاد می »10به نفع قرارداد

، در هـر جـا کـه    دیگر  عبارت بهگرفته شود.  کار در خدمت حفظ و نگهداري قرارداد به

که به نفع بقاي معتبر قرارداد در برابر فسخ  شودبایست راهکاري اتخاذ ممکن باشد، می

  ).Keller, 2008, pp. 247, 249( زودرس آن به ابتکار یکی از طرفین باشد

ی چـون  الملل ـ بـین گفتنی است که آثار پذیرش این اصل در مواد مختلفی از اسـناد  

و اصول اروپایی  12یالملل بین، اصول قراردادهاي تجاري 11ی کالاالملل بینکنوانسیون بیع 
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در این اسناد، رویکرد حفاظت از قـرارداد و   نیز منعکس شده است. 13حقوق قراردادها

تفسیر اعمال طرفین در جهت تحقق و حفظ قرارداد، قابل شناسایی است و آثار پذیرش 

بندي است: گروه نخسـت،   ی مذکور، در دو گروه قابل دستهالملل بیناین اصل در اسناد 

اعمال قاعده است که صرفاً در جهت حفظ قـرارداد و تـلاش بـراي اثبـات     مواردي از 

مانند استقرار ثمن المثل در فرض عدم  ،باشدانعقاد قرارداد بدون لحاظ موازنه ارزش می

کنوانسـیون بیـع و    55پیشگیري از بطلان قرارداد موضـوع مـواد    منظور بهتوافق طرفین 

اصول اروپایی. همچنین اسـت   6,104 ري واصول قراردادهاي تجا 7,1,5همچنین مواد 

ترتیـب  (بـه  این اسناد 2:208و  19،2,1,11رویکردي موسع به قبول معتبر موضوع مواد 

در ایجاد قـرارداد در اثـر   هر گاه چنین رویکردي است که گفته شده  در نتیجهپیشین). 

قـرارداد   اي تفسیر شـود کـه  گونه به بایستمیشک نسبت به تراضی، شبهه ایجاد شود، 

  ). Gavrilovic, 2020, pp. 1-2( محقق شده باشد

ا قواعدي است که ناظر به بحث حاضر در جهت اعاده موازنه در ارزش گروه دوم ام

پـیش بینـی ضـمانت     منظـور  بـه مانند پذیرش نهاد نقض اساسی در ایـن اسـناد    ،است

ان نقـض  اجراهاي شدیدتر نسبت به سایر اقسام نقض و اختصاص فسخ به تحقق عنـو 

کارهـایی   و این اسـناد. همچنـین، سـاز    9:304و  9:301 49،7,3,1اساسی موضوع مواد 

و  46، تعمیر، تعـویض کـالا موضـع مـواد     9,401و  50،7,3,6 چون تقلیل ثمن در مواد

15قرارداد در فرض تعسر ایفاء تعهد و تغییر اوضاع و احوال 14و تعدیل 7,2,3
موضـوع   

آثار پذیرش این اصل اسـت. بنـابراین، در    از جمله ،ناداین اس 6:111و  79،6,2,3مواد 

آشـکار پـذیرش فسـخ در بسـیاري از مصـادیق نقـض تعهـد،        صـورت  بـه این اسـناد،  

 جـایگزین آن شـده اسـت    ،شده و بازنگري در قـرارداد  دانستهاجرایی سنگین  ضمانت

Kornet, 2011, p. 17).(  

 خوردن برهمبا این توضیح، کاربرد این اصل در بحث حاضر از این جهت است که 

از باشـد.  در بسیاري از مصادیق، قابل جبران از طریقی غیـر از فسـخ عقـد مـی     موازنه

، براي نمونه در موردي که مورد معامله معیوب بوده یا فاقد اوصاف فرعی مـورد  رو این

بـه اصـل ابقـاء قـرارداد و پرهیـز از فسـخ آن، از       توان در جهت پایبندي نظر است، می

و طریقی در عرض فسخ  نمودملزومات اراده متعاقدین، عرف و اصول حقوقی استمداد 

  .کردقانون مدنی ارائه  478یا مقدم بر آن مانند ماده 
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 . نفی ضرر2-1-2

ریر که باشد؛ با این تقیکی از مبانی یا مؤیدات اصلی برخی از خیارات، قاعده لاضرر می

قاعـده  این  موجب بهحکم لزوم قراردادي که مستلزم اضرار به یکی از متعاقدین است، 

، 1397(انصـاري،   دشـو شود و در نتیجه حکم ثانویه، قرارداد قابل فسخ میبرداشته می

، صـص.  1، ج1393محقق داماد،  ؛63- 62، صص. 5، ج1397کاتوزیان،  ؛239، ص. 9ج

، باید توجه داشت که برخی اوقات، محصول اعمال قاعده لاضرر حال این با). 144- 143

ممکن است مضراتی را در پی داشته باشد؛ یعنی فسخ قرارداد مستلزم ضـرر متعاقـدین   

). در این بند، ضرر 16- 14 ، صص.1397(جعفري لنگرودي،  ذوالخیار باشد خصوص به

  کنیم:ناشی از فسخ قرارداد را در دو قسمت بررسی می

ذوالخیار ممکن است از فسخ قرارداد زیان کند و بخشی از ایـن زیـان، بـه دلیـل      الف)

آنکه در اثر وجود یک اخـتلال، موازنـه در    رغم علیمحرومیت از مورد معامله است که 

، واجد نفع است. در مواردي که متعهدلهخورده، لکن حفظ کلیت آن براي  هم بهعوضین 

تعادل اقتصادي در  خوردن برهمبه علت تخلف، امتناع یا فساد شرط، تخلف از وصف، 

توان شود، نمیع در بیع مرابحه و... حق فسخ ایجاد مییارزش عوضین، دروغ و کذب با

ز رغم اهمیت آن، تمامی مطلوبیت و منفعت متوقـع ا ، علیکه خدشه در موازنه کردادعا 

رغم تخلف، عین برد؛ بلکه ممکن است علیذوالخیار از بین می متعهدلهقرارداد را براي 

در شـرایط اقتصـادي عصـر حاضـر،     آنکه  خصوص بهمبیع براي مشتري مطلوب باشد؛ 

(معمـولاً   فسخ قرارداد و بازگشت به وضعیت حین العقد، حداقل براي یکی از طـرفین 

، اعطاي این اختیار به او که یـا  صورت  این درست. بار ا متعهد به پرداخت عوض) زیان

و یا قرارداد را ابقاء کند و  کندقرارداد را فسخ کند و عوض یا معوض خود را دریافت 

د، موجب اضرار و تحمیل احد الضررین شوضرر ناشی از عدم موازنه ارزش را متحمل 

  رده است. ذوالخیار به قرارداد پایبند بوده و تخلفی نک که درحالیاست؛ 

افزون بر این، غرض متعاقدین از انعقاد قرارداد، نیل به موضوع تعهد طـرف مقابـل   

است؛ تخلف از این غرض تنها در صورتی مجاز است که هیچ راه دیگري بـراي دفـع   

، اگر ضرر رو از ایننقض غرض قرارداد است.  ،ا تجویز فسخلّإو  ،ضرر از متضرر نباشد

ه ارزش جبران نشود و در عین حال، متضـرر فقـط بتوانـد    ناشی از برهم خوردن موازن
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(که آن هم مستلزم زیان است)، نه قرارداد و نه لاضرر به هدف خـود   عقد را فسخ کند

نرسیده و ضرر ادامه خواهد داشت. براي نمونه، در عقد بیعی مشتري بدون رؤیت و به 

بـه دو هـزار    ع، باغی با موقعیت مناسب و خاك حاصـلخیز متصـف  یصرف توصیف با

د بـاغ داراي  شـو کند. بعد از انعقاد قرارداد و تسلیم، مشخص میدرخت گردو ابتیاع می

، بدیهی است که تخلف از وصف، منجر به صورت  این درهزار و پانصد درخت است. 

لکن از آن  16.تواند با فسخ عقد، ثمن خود را دریافت نمایدضرر مشتري است و او می

که ضرر ناشی از فسخ بیع باغی با این اوصاف به علت نقصان پانصد  است تر اینبدیهی

درخت، براي مشتري آن هم در مورد مبیعی قیمی که اشباه و نظائر آن یافـت نخواهـد   

  شد، بیشتر از زیان حفظ باغ موصوف است. 

جداي از زیان ناشی از محرومیت از عین مورد معامله، خسـارات دیگـري در اثـر    ب) 

شود. توضیح آنکه بر مبناي رویکرد اقتصـادي، انجـام   داد به طرفین وارد میانحلال قرار

هـاي  کند و در این میان، فسخ قـرارداد هزینـه  هایی را به طرفین تحمیل میمعامله هزینه

توان به دو دسـته  هاي معامله را میسازد. توضیح آنکه هزینهوارده را عبث و بیهوده می

هـاي  د. هزینهکرهاي غیرمستقیم تقسیم جام معامله و هزینههاي مستقیم ناشی از انهزینه

مستقیم شامل مواردي چون صرف وقت براي یافتن طرف معامله و مذاکره براي رسیدن 

اسـفندیاري مهنـی،   و استخروییه  (رضایی هاي تنظیم قراردادبه توافق و همچنین، هزینه

هاي غیرمستقیم باشد. هزینهی)، ساخت و تهیه، حمل و تسلیم آن و... م297 ، ص.1394

نیز شامل مواردي است که بدون واسطه، معلول قرارداد نبـوده، ولـی انعقـاد قـرارداد و     

نماید. براي مثال، محرومیت از انجام معـاملات  سپس فسخ، آن را به طرفین تحمیل می

(حسـینی   دیگر و همچنین، اختلال در ایفاي تعهدات طرفین نسبت به اشـخاص ثالـث  

) به سبب محرومیت ایشان از عوضین قـرارداد فسـخ   30 ، ص.1392گلشنی،  و مدرس

  شوند. دست خسارات محسوب می  این شده، از

لاضرر و قلمرو آن، تحمل ایـن حجـم از خسـارات     رسد مفاد قاعدهنظر می به البته

اگر مبناي اصلی یـا یکـی از مبـانی فسـخ قـرارداد در       رو از اینناشی از فسخ را ندارد. 

علیه فسـخ   دیگر  ازسويموازنه ارزش، لاضرر باشد، خود لاضرر  خوردن برهمصورت 

لاضرر را صرفاً در نفـی احکـام    اگر توان قاعده منظر  این ازقرارداد، قابل جریان است. 
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ضرري خلاصه نماییم، دو قاعده لاضرر با یکدیگر تعارض نمـوده و در صـورت عـدم    

لاضرر را صرفاً نافی احکام ضرري ندانیم و بـر مبنـاي   کنند. اما اگر رجحان، تساقط می

- 160، صص.1، ج1393(محقق داماد،  مستندات عقلی، این قاعده را مثبت حکم بدانیم

توانـد از نفـی   ها مـی خوردن موازنه ارزش استخدام قاعده لاضرر در مواضع برهم )161

را از طریـق   ضرر ناشی از فسخ و ضرر ناشی از لزوم، حکمی جدید بـر جبـران ضـرر   

  غرامت اعم از عین، مثل یا قیمت اثبات نماید. 

  . موانع2-2

  . عدم تقابل شرط و وصف با عوض2-2-1

وصف و شرط چه جایگاهی در قرارداد دارند، آنکه  در میان فقهاي امامیه، در خصوص

(طباطبایی  »الاوصاف لاتقابل بالاعواض«اختلاف نظر وجود دارد. بر مبناي دو اصطلاح 

 لا الشـروط  ان« و )125، ص. 3ج ق،1405 خوانسـاري،  ؛14، ص. 6ج ق،1423 ،یزدي

، ص. 3ج ،تاشهید اول، بی ؛423، ص. 4ق، ج1414، کرکی(محقق  »الثمن علیها یوزع

، 1394(جعفـري لنگـرودي،    انددهکرتردید  هاکه برخی از نویسندگان در اعتبار آن )216

)، شرط و وصـف در عقـود معـوض بخشـی از عـوض را بـه خـود        186 ،179 صص.

دهند. در توجیه این نگرش گفته شده است که عوض در مقابـل اجـزاء   اختصاص نمی

گیرد. در مقابل، گروهی از فقیهـان، بـراي وصـف و    معوض یعنی ذات معوض قرار می

، 2ق، ج1714(حسینی مراغی،  »للوصف قسط من الثمن« شرط، سهمی در ثمن قائل شده

 ) و در283، ص. 5ج ق،1412(علامـه حلـی،    »ان للشرط قسطا من الثمن«) و 284ص. 

صورت تخلف از شرط یا وصف و تعذر شرط، کاستن از ثمـن را تحـت عنـوان ارش    

  ).81ص.  ق،1423سبحانی،  ؛242، ص. 2، جق1410 ابن ادریس،( دانندممکن می

نظر راجع به ارتباط این دو مأثوره، گروهی از فقیهان جانب یکی از دو  در مقام امعان

انـد.   ا میان این دو، جمع نمـوده اند. برخی دیگر امدهداعبارت را گرفته و وفق آن حکم 

پیشینیان بدان اینکه  کما ؛طلبداي جداگانه میمطالعه طرق جمع بین این دو قاعده، رساله

 ـ (نریمانی زمان اندپرداخته ) و البتـه، در بحـث   33- 32 ، صـص. 1394 ادي و فخلعـی، آب

است که  و نقد نتیجه احتمالی آنمأثوره نخست ارزیابی دو حاضر آنچه موردنظر است، 

در مواردي که تخلفی از شرط یا وصف  چون شرط و وصف در مقابل عوض نیستند،«
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ء عقـد بـا موازنـه    له، فسخ قرارداد یا بقـا له یا موصوفتنها راهکار مشروطٌ دهد،رخ می

است، زیرا ارزشی از عوض در مقابل وصف یا شرط واقع نشده که در نتیجه  مخدوش

  .»تخلف مسترد گردد

با یکدیگر قابل جمـع و بـا عـدول از    (تقابل و عدم تقابل) به نظر ما، این دو قاعده 

شرط یا آنکه  انحصار فسخ در تعارض نیستند، بلکه در خدمت آن خواهد بود. توضیح

 معنـا  بدینشود. لکن این وصف در مقابل جزئی از ثمن نیست و ثمن بر آن توزیع نمی

 عبـارت  بـه باشـند.   تـأثیر  نیست که برخی از شروط یا صفات در ارزش مورد معامله بی

، بسیاري از اوصاف و شروط باعث زیادت ارزش و ثمن خواهنـد بـود، لکـن در    دیگر 

برابر اجزاء ذات مبیع و معوض هستند، شروط ثمن و عوض در  که ازآنجاییانشاء عقد، 

). 298، ص. 1، جتـا بـی  (نجفـی خوانسـاري،   شودو صفات در مقابل ثمن محاسبه نمی

دهم و ده میلیون ثمن گوید نود میلیون را براي خود آپارتمان میبراي مثال، مشتري نمی

ن اسـت. بایـد   را براي کاغذ دیواري موصوف، بلکه تمام صد میلیون براي تمام آپارتما

توجه داشت که در این مثال، عوض براي معوض موصوف یا مشـروط پرداخـت شـده    

است و در محاسبه موازنه ارزش در نزد طرفین، شرط و وصـف، نقـش داشـته و آن را    

). در حقیقـت، در هـر جـزء معـوض،     84 ، ص.1397(جعفري لنگرودي،  افزوده است

زء معوض با آن وصف یا شرط لحاظ ارزش شرط یا وصف، توزیع شده و جزء ج تأثیر

  شده است.

به باور ما، مقتضاي این نوع جمع آن است که: نخست، در صورت تخلف از آن دو، 

دهد و چون جزئی از معوض نبوده، موجب شود، تبعض صفقه رخ نمیعقد تجزیه نمی

د. دوم، در شـو جهل به عوضین نبوده و تخلف از آن، منجر به بطلان کل قـرارداد نمـی  

(ارش) وصف یا شرط لازم نیست از ثمن یا عـوض پرداخـت    صورت تخلف، غرامت

تواند از خارج پرداخت شود. و می شود؛ چرا که این دو در مقابل عوض محسوب نشده

پرداخت ارش از محل عین حتی در صورت شخصی بودن ثمن، گفته شده،  رو از همین

در اینکـه   ؛ ودشـو پرداخـت   لا و نقرهیعنی ط نقدین تواند ازبلکه می ثمن متعین نبوده،

بودن وصول ثمن ، ناظر به غالبی»شوداز ثمن به مقدار عیب کاسته می«روایت گفته شده 

الذمه بـر ذمـه مشـتري بـوده      از نقدین است و الفاظ روایت بر موردي که ثمن کلی فی

بایست توجـه داشـت   می ).80- 79، صص. 10، ج1395(انصاري، د شواست، حمل می
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انـد کـه   نظران، ارش مصطلح را بخشـی از عـوض دانسـته   در مقابل، برخی صاحبکه 

التفاوت شرط در قالب چیزي  د، لکن از نظر ایشان نیز پرداخت مابهشوبایست مسترد  می

 (محقـق دامـاد،  باشـد  مشابه ارش که عوض نبوده بلکه در حکم آن است، ممکـن مـی  

تخلف، بر مبناي نسبت آن در  سوم، ارزش شرط و وصف مورد. )332، ص. 1، ج1398

  .دانعوض خواهد بود، نه ارزش بازاري آن؛ زیرا این دو، داخل در ثمن محاسبه شده

بر این بنیاد، اگر شرط یا وصفی در ارزش دخیل باشد، بنابر مقتضاي اول، عقد باطل 

 ابقـاء عقـود و پرهیـز از    باشد. این تعبیر، مطابق با قاعـده نبوده؛ چون جزء معوض نمی

فاء شرط یا فرضِ التفاوت مابهباشد. افزون بر این، چون بطلان کلی یا جزئی قرارداد می

ارش قابل پرداخت است، عدم فسخ، ضرري را براي  عنوان بهو وصف و تخلف از آن، 

د. این تقریر همچنین شو، هدف ابقاء عقد تضمین میرو از اینبه همراه ندارد و  متعهدله

که بر وفق این قاعده صورت   این شدن بلاجهت نیز سازگار است؛ بهبا قاعده منع دارا 

دانسـت،   17توان صدر و ذیل آیه تراضـی که یکی از مستندات آن در فقه اسلامی را می

در اصـطلاح،  آنکـه   تملک و انتفاع از اموال اشخاص، مورد نهی قرار گرفته است، مگر

). در فرض حاضر 391، ص. 2ج ،.الف1398(کاتوزیان،  اکل مال ناشی از تراضی باشد

(که در قالب سه اصل  متعاقدین مدنظرنیز در صورت تخلف از شرط یا وصف، تراضی 

د. بنابراین وصول کامل عوض که وصف یا شـرط  شوموازنه تجلی یافته)، مخدوش می

آن بوده، نسبت به آن زیاده، اکل مال به باطل محسوب شـده   در زیاده مؤثرمتخلف عنه 

بینــی امکــان فســخ قــرارداد و عــدم فســخ از ســوي ذوالخیــار و پــیش و منهــی اســت

مستلزم حصول تراضی و یا رضایت وي بـه ایـن دارا شـدن (نسـبت بـه       خود خودي به

  باشد.) نمیالتفاوت مابه

  قانونی ـ . عدم حمایت فقهی2-2-2

قانون مادر در حوزه قراردادها، بیشترین بها را به فسخ داده اسـت؛   عنوان بهقانون مدنی 

ترین مانع بـراي عـدول از انحصـار فسـخ،     قانون مدنی، مهم نظر نقطهبا این وصف، از 

یک از مواد قانون  ، باید توجه داشت که مقنن در هیچحال این باگذار است. سکوت قانون

گـذار در   قـانون آنکـه   منع نکرده است؛ افـزون بـر   مدنی امکان توسل به طرق دیگر را

، رو از این 18قوانین خاص، در مواضع خدشه در موازنه، تسلیم انحصار فسخ نبوده است.
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گذار را در منابع فقهی قانون مدنی جستجو نمود؛ چرا بسا بتوان علت سکوت قانون چه

تعـادل و تـوازن    خـوردن  بـرهم تـرین ضـمانت اجـراي    که در منابع فقهی، فسـخ قـوي  

هاست. در این مجال از نوشتار، ابتدا به طـرح مهمتـرین علـل انحصـار فسـخ و       ارزش

  سپس، به استدلال در جهت رفع آن خواهیم پرداخت.

ارش، خلاف قاعده است و تنها به جهات منصوص، پذیرفتـه شـده و اصـل نیـز      الف)

اخبار مربـوط بـه خیـار     ترین مستند ارش را فقهاء عظام،برائت ذمه از ارش است. مهم

کـه نصـوص مـذکور را     يطـور  به) 30، ص. 18ق، ج1407عاملی،  (حر اندعیب دانسته

(در ایـن فـرض، وصـف صـحت) بـا اعـواض        مخصص قاعده عام عدم تقابل اوصاف

دانند. در نتیجه، برخی براي وصف صحت قائل به جزئیت شده و ارش را بـراي آن   می

) و در این اخبار، ارش 237- 236، صص. 23، ج3136جواهر،  صاحب( دانندممکن می

در فرضی براي عیب قابل مطالبه است که امکان رد مبیع و فسخ وجود نداشـته باشـد.   

مشهور فقهاء لکن این تفسیر از روایات خیار عیب را نپذیرفته و مستنداً به اجماع، قائل 

). بنـابراین، ایـن   258ص. ، 8ق، ج3141طباطبـایی،  ( انـد به ارش در عرض فسخ شـده 

استدلال که ارش خلاف قاعده است و تنها در مورد روایت، قابل مطالبه است و اصـل  

)، از هـر سـه   427، ص. 6، ج1398(شهید ثانی،  باشدنیز برائت ذمه نسبت به ارش می

  پذیر است.  جهت خدشه

 غرامتی مجزاستسو، ارش بنابر ماهیت ارائه شده، از ثمن نبوده و  به باور ما، از یک

). بنابراین در تقابل با 263، ص. 5، ج1397؛ کاتوزیان، 76، ص. 10، ج1395(انصاري، 

، روایت مؤید ارش عیب، دیگر  سوي ازباشد. نمی» الاوصاف لایقابل بالاعواض«قاعده 

، 9، ج1397(انصاري،  شود بلکه به دلیل خارجی اجماعدر حدود ظاهر خود تفسیر نمی

برخی از فقیهـان، ارش را   رو از همینض حق فسخ قرار گرفته است. ) در عر430ص. 

  ).226، ص. 5ق، ج2114(خمینی،  انددانستهالجمله امري عقلایی  فی

       افزون بر این، مجراي اصل عملی برائت جـایی اسـت کـه شـک در اصـل مکلّـف

بر مبناي تراضی متعاقدین، طرفین با لحاظ وصـف، شـرط و...   آنکه  دارد؛ حال وجود به

انـد. بنـابراین، هـر گـاه در خصـوص      دهکردر ارزش مورد معامله نسبت یکدیگر تعهد 

عنه و بدل آن شک شود، با شـبهه بدویـه   ع نسبت به شرط یا وصف متخلّفایتکلیف ب



 249 / منصور امینی و دیگران  ...نیعوض ياقتصاد لیتحل يدر موازنه ارزش بر مبنا ییمداخله قضا

اسـت. همچنـین،   د؛ زیرا اصل تکلیـف، محـرز   شومواجه نیستیم تا اصل برائت جاري 

موضوع از قبیل دوران امر بین اقل و اکثر استقلالی نیست کـه قائـل بـه علـم تفصـیلی      

(تعهد به عین) و قائل به برائت نسبت بـه اکثر(بـدل) شـویم؛ بلکـه یـک       نسبت به اقل

متعهد وجود دارد که در صـورت تعـذر یـا     عهده به(وجوب شرط یا وصف)  بهمکلف

  وجود دارد که همان مثل یا قیمت است. تخلف، براي آن، بدل طولی

خیارات وجود ندارد؛ چون ارش نـه   سایردر نتیجه، مانع فقهی براي تعمیم ارش به 

بر خلاف اصل است و نه منشأ آن در عیب، صرف روایـت اسـت؛ بلکـه مبنـاي ارش،     

سیره عقلاء نسبت به بقاء عقد است و این سیره تنها اختصاص به خیـار عیـب نـدارد.    

 معنا بدین)؛ 249 ، ص.1393لنگرودي،  (جعفري باشدبر این، مورد مخصص نمی افزون

که ورود روایت راجع به عیب مانع از تسري آن به سایر خیارات نخواهد بود و چون ما 

؛ دلیل است دیم که ارش، خلاف قاعده نیست، بنابراین اکتفاء به قدر متیقن، بیکراثبات 

ي امامیه اجماع یا ادعاي اجماعی بر اختصاص ارش به علاوه، از ملاحظه نظرات فقهابه

آید؛ البته، شهرت این نظر که ارش مختص به خیار عیب اسـت  نمی دست بهخیار عیب 

توان پاسخ داد که اصولی می نظر نقطهغیرقابل انکار است؛ لکن در مقابل این شهرت، از 

، ص. 1، ج1394(انصـاري،  دانند حداقل مشهور اصولیون شهرت فتوایی را حجت نمی

توان قائل به استنباط حکم شرعی بـر  ). در نتیجه نمی146، ص. 2، ج1370؛ مظفر، 394

  مبناي وجود شهرت بر اختصاص ارش به خیار عیب شد. 

محدود دانستن مورد معامله به مصداق خـارجی   تفسیر مضیق از عین مورد معامله. ب)

شود، در صورت تخلـف نسـبت بـه    سبب میمبیع در عین معین یا مصداق تعیین شده 

امکان ایفاي تعهد منتفی شده و قرارداد در معرض انحلال  اوصاف یا شروط مقرر، عملاً

  شود.بدان اشاره می شود که ذیلاًقرار گیرد. این رویکرد منتج به احکامی می

 التفـاوت  مابهمشهور فقهاء در فرض تخلف از وصف، در معامله بر عین معین، بذل  

). 410، ص. 9، ج1397(انصـاري،   انـد و یا تعویض کالا را مانع سقوط خیـار ندانسـته  

عین معین) یا مختلـف   صورت به( جایی که مبیع، مال متساوي الاجزاء علاوه بر این در

الاجزاء باشد و از شرط مقدار تخلف شود، مشهور فقیهان تنها قائل به تخییر بین فسـخ  

اند و حقی بـراي مطالبـه مـابقی مبیـع     قرارداد و یا امساك عقد و مطالبه زیاده ثمن شده



 1401تابستان ، 56 پیاپی ،دوم ه، شماروسوم بیستسال   250

شوند. در دو فرض پیش گفته، مبناي مشهور آن اسـت کـه عقـد بـر     موصوف قائل نمی

عین واقع شده و دادن عین دیگر، خارج از تراضی متعاقدین بوده و نیاز بـه  روي عین م

  ).175- 174، صص. 5، ج1397(کاتوزیان،  جدید دارد معاوضه

 )السـلام  علیـه ( در رابطه با موضوع اخیر، روایت عمر بن حنظله از حضرت صـادق 

 ـ      ) 28، ص. 18ق، ج1407حر عاملی، ( ا مبنـاي تخییـر مشـتري بـین فسـخ و امسـاك ب

) در مـورد بیـع زمینـی    السـلام  علیه( است. در این روایت، معصوم التفاوت مابهدریافت 

گیري پنج جریب درآمده، دو  است که قرار بوده ده جریب باشد ولی بعد از بیع و اندازه

فسـخ عقـد و    - 2 ،عیمطالبه اضافه ثمن پرداختـی از بـا   - 1دهد: اختیار را به مشتري می

ع زمینـی در اطـراف آن   یبـا  کـه  درصـورتی فرمایـد:  استرداد کل ثمن. در ادامه ایشان می

  بایست از آن به مشتري بدهد و عقد لازم خواهد بود.داشت، می

در مقام عمل به روایت، مشهور فقیهان به صدر روایت عمل کرده و ذیل روایـت را  

). در این میان، برخی ذیل روایت را نیز 86 ، ص.1397(جعفري لنگرودي،  اندرد نموده

ق، 1420؛ علامـه حلـی،   420ص. ق، 1400طوسی، ( انددهکرمعتبر دانسته و بدان عمل 

). شیخ انصاري در اشکال به نظر اشخاصـی  177 ، ص.1350مامقانی، ؛ 287، ص. 10ج

مثلی نیسـت  فرماید زمین از اموال اند، می(دادن زمین اضافه) را پذیرفته که ذیل روایت

اي واقـع  (پنج جریب) از ابتداء معاوضـه  که مثل آن داده شود و نسبت به مقدار کاستی

ع ضامن باشد و بخواهد مثلش را به جاي قیمتش بدهد. ایشان در مورد ینشده تا الان با

فرماید: اگر هم ذیل روایت منطبق با قواعد نبوده و ظاهر آن عمل به صدر روایت نیز می

 »باشد، ترك ذیل، مسـقط قابلیـت اسـتدلال بـه صـدر آن نخواهـد بـود        مخالف اجماع

  ).411- 410، صص. 9، ج1397 (انصاري،

رسد روایت در مقـام بیـان حکـم در    در مقام قضاوت در خصوص نزاع، به نظر می

(که البته از حیـث نتیجـه، قابـل تسـري بـه سـایر        صورت تخلف از شرط مقدار است

 تـوان روایـت قـوي السـند و تمـام الدلالـه      مقـام، نمـی   باشد) و در اینتخلفات نیز می

) را طرد و تجزیه نمود و به برخی از آن عمل کرد و برخـی  177 ، ص.1350(مامقانی، 

   :از آن را ترك کرد؛ زیرا

عدول از  در مقابل ایدهآنکه  شود. توضیحاجماعی مخالف با ذیل روایت دیده نمی .اولاً

انحصار فسخ، اجماعی وجود ندارد جز در همین فرض؛ یعنی اجماع بر تحقق تراضی 
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، در اجماع منقول از شیخ علاوه بهبر عین معینی که قابل تسري بر سایر اعیان نباشد. 

انصاري در بحث حاضر، تردید وجود دارد؛ تردیدي جدي با این منشـأ کـه مبنـاي    

شناخته شده در میان  صورت بهرا در عصر غیبت، امام تواند حس باشد؛ زیاجماع نمی

تواند لطف باشد؛ زیرا  جمعین حضور ندارد. همچنین، دلیل حجیت این اجماع نمیم

خرین، با آن مخالف هستند و خبر واحد أشیخ طوسی از متقدمین و علامه حلی از مت

توانـد  نیز نمـی برد. مضافاً، مبناي این اجماع مخالف نیز ضرورت لطف را از بین می

رسد مبناي این نظر و حدس بـه  ي معصوم باشد؛ زیرا به نظر میأحدس از کشف ر

) از مقدمات نظري و اجتهادي حاصل شده است که السلام علیه( انتساب آن به معصوم

  ). 324، 313-  312 ، صص.1، ج1394(انصاري،  تواند حجت باشدنمی

باشد، کجاست؟ طرفین منشا این تصور که اعیان دیگر، خارج از توافق طرفین می .ثانیاً

واجد شرط مقدار است سو  یک اند و حال، بیع ازبر بیع ده جریب زمین توافق کرده

اي به عین معین است. چه دلیلی براي تقدم اشاره بـر  ، حاوي اشارهدیگر  سوي ازو 

شارالیه، زمینی است که پنج جریب است، شرط وجود دارد که ما قائل شویم چون م

روایت اگر نگوییم آنکه  خصوص بهپس پنج جریب دیگر خارج از معاوضه است؟ 

  نص، لااقل ظهور در لزوم جبران نقصان مبیع دارد. 

، به باور ما، صدر و ذیل روایت فوق قابل پذیرش است؛ باوري که تـوالی  رو از این

رط تخلف از مقدار در اموال مثلی، به طریق اولی شود: نخست، شزیر از آن، حاصل می

عنوان نمونه، در بیع کیسه گندم معینی که به جاي صـد  شود. بهمشمول ذیل روایت می

کیلوگرم، نود کیلوگرم باشد، مشتري به طریق اولـی مسـتحق ده کیلـوگرم گنـدم مـازاد      

سـقوط   است. دوم، در خصوص خیار تخلف از وصف، گفته شد که نظر مشهور، عـدم 

یا تعویض کالاست. لکن مشهور راجع به امکان مطالبه  التفاوت مابهخیار بر اثر پرداخت 

سو، مجـراي   اند. در این خصوص، گفتیم که از یکبحثی نکرده التفاوت مابهتعویض یا 

ممکـن   التفـاوت  مابهباشد و لذا با لحاظ استدلال راجع به ارش، مطالبه اصل برائت نمی

مورد معامله مثلـی   که درصورتیاست. راجع به مطالبه بدل کالا نیز قدر متیقن آن است 

  باشد، بنابر ذیل روایت عمر بن حنظله این امکان وجود خواهد داشت. 

کـه در ابتـداي ایـن نوشـتار بـدان       طـور  همان کردبندي باید یادآوري در مقام جمع
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عوضین ارائه شده است؛ نظریات مشهور بـر   پرداختیم، نظریات مختلفی راجع به قلمرو

این مبنا استوار شده است که مورد معامله صرفاً عینی است کلی یا معین، لکن بر مبناي 

تحلیل اقتصادي، مورد معامله مصداقی از موقعیت و مطلوب قراردادي است که بنـا بـر   

معین  صورت هبشود؛ حال آنکه عین تسلیم شده چه غلبه، موضوع تعهد طرفین واقع می

اسفندیاري مهنـی،   و رضایی استخروییهو چه کلی، در جریان معامله موضوعیت ندارد (

مگر در فرض نادري که مورد معامله عین معین قیمی بـوده  ) 303 و 302 ، صص.1394

غیرقابل اغماض از سایر اعیـان   طور بهاي است که آن را و افزون بر این واجد خصیصه

شـود، ضـمانت   مانند اموال عتیقه. این تلقی از مورد معامله سـبب مـی  سازد؛ متمایز می

یی خود را بـاز بیایـد؛   ابست مواجه نشده و کار اجراي، اجراي اجباري عین تعهد با بن

 زیرا عین تعهد محصور در مصداق خارجی مورد توافق یا تسلیم نخواهد بود.

  هاي آنی در موازنه و ابزارئ. مداخله قضا3

اختلال موازنه به علت دگرگونی بنیادین اوضاع و احوال دو نظـر ارائـه شـده    در فرض 

است: یک نظر به دنبال تعدیل قرارداد و حفظ آن و نظر دیگر در پی خاتمه قـرارداد و  

، مشـهور  صـورت   ایـن  در )3 ، ص.1، ج1399 ،پارسـاپور  و (باستانی نامقی انحلال آن

(صـفایی،   انـد دهکرکید أو بر حفظ قرارداد ت نویسندگان، جانب تعدیل قرارداد را گرفته

لکن در فـرض حاضـر کـه     ).79، ص. 3، ج.ب1398؛ کاتوزیان، 177، ص. 2، ج1397

خدشه موازنه در شرایطی مشابه با اوضاع و احوالِ حین انعقاد، رخ داده است، پیشنهاد 

اقامـه   ، خاتمه قرارداد است. در صورت عدم توافق مجدد طـرفین و پردازانظریهن غالب

دعوي، در وضعیت فعلی قوانین حاکم، دادگاه براي اعاده موازنه مخدوش، دو روش را 

تواند به کار گیرد: نخست، تفسیر قرارداد و مراجعه به اراده متعاقدین و دوم، مراجعه  می

  به اصول حقوقی.

  . تفسیر قرارداد3-1

ور خدشه در موازنه توافقاتی راجع به ص تحاصربه گاه ممکن است طرفین در قرارداد 

د. شـو ع از عیوب مبیع تبري جوید و یا خیار غـبن، اسـقاط   یانجام دهند. براي مثال، با

، قاضی نیازمند تفسیر قرارداد نبوده و در صورت اقامه دعوایی راجـع بـه   صورت دراین
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ثمن و قیمت، وفق توافـق طـرفین رسـیدگی کـرده و حکـم       التفاوت مابهمطالبه ارش یا 

، عمدتاً طرفین راجع به اسباب اختلال در موازنـه ارزش، از  این با وجود د.کنصادر می

است که بعد از تحقق اختلاف و رجوع به محکمه،  صورت دراینکنند. پیش توافق نمی

ضمنی  طور بهبایست اقدام به تفسیر قرارداد نماید. در این فرض ممکن است دادگاه می

گرچه درج نشده است، لکـن از مـذاکرات    در قرارداد طرفین، شروطی وجود داشته که

طرفین یا عادات معاملاتی طرفین، قابل استنباط باشد. بـراي مثـال، در رویـه معـاملاتی     

، خود مبـادرت بـه   یعع بوده و در معاملات قبلی، بایطرفین، رفع عیوب مبیع بر عهده با

  ت.نیز قاضی با مشکلی مواجه نیس صورت  این درنموده است. تعمیر کالا می

فرض دیگر در جایی است که طرفین صریحاً یـا متبانیـاً تـوافقی راجـع بـه حالـت       

توانـد بـه وسـیله تفسـیر     ، قاضی مـی صورت  این درنداشته باشند.  موازنه خوردن برهم

برسد. ارتکازیات، اموري هسـتند  حل  راه شروط ارتکازي یا ضمنی عرفی در قرارداد به

) و منظـور از  52 ، ص.1384(جعفـري لنگـرودي،    که در فطـرت آدمـی پایگـاه دارنـد    

صـریحاً یـا ضـمناً در    آنکه  ارتکازیات توافق طرفین، آن شروطی است که طرفین بدون

ده باشند و یا از رویه معاملاتی آنان قابل استنباط باشـد، در  کرقرارداد خود بدان اشاره 

دانسته باشـند. بـا    ذهن طرفین رسوخ کرده و آن را از بدیهیات و مسلمات معامله خود

این وصف، تفاوت شروط ارتکازي با شروط ضمنی عرفـی، در پشـتوانه آن اسـت بـه     

بایست در ذهن طرفین وجود داشته باشد، لکـن شـروط دوم   نحو که شروط اول می این

ولو طرفین بدان جاهل باشند، به سبب دلالت و انصراف الفاظ توافق بـر عـرف رایـج،    

  ).284- 283، صص. 1، ج1398 ماد،(محقق دا قابل استناد است

ی موردنظر که ئاعمال موازنه قضا منظور بهدادرس در مراجعه به ارتکازیات طرفین، 

به سبب عدم رعایت فوریت در اعمال خیار، احتمالاً حال با اقامه دعوا رسمیت یافته و 

بایست دو امر را احراز نمایـد: نخسـت، شـرط ارتکـازي     تنها راهکار موجود است، می

طرفین نسبت به لزوم برقراري موازنه ارزش در تعهدات و دوم، شرط ارتکازي نسـبت  

به ترجیح ابقاء قرارداد و بازگرداندن موازنه به طریقی غیر از فسخ. احراز مورد نخست 

با مشکل چندانی مواجه نیست؛ زیرا اساساً وقتی طرفین، دو عوض متقابـل را در قبـال   

ذهن آنها، این دو نامتعادل نیستند، بلکه تعهـد هـر یـک،    پذیرند، در اعماق یکدیگر می
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بر اثر تخلف از اجل  خوردن موازنه آنها هرگز به برهمآنکه  بهاي تعهد دیگري است ولو

ا در ذهن طرفین دشـوار اسـت.   احراز امر دوم ام باشند. یا شرط صفت یا... فکر نکرده

ییـد  أکه گفته شد، ابقاء، ریشه در فطـرت آدمـی دارد و بنـاي عقـلاء آن را ت     طور همان

گذار بر اعطاي فسخ و نماید. لکن با توجه به شیوع فسخ در معاملات و تمرکز قانون می

سکوت او نسبت به طرق دیگر، بعید است که با رویکردي منصفانه بتوان ضرورت ابقاء 

اصل ابقاء ریشه در اصالت اجتمـاع دارد)، مسـتند    خصوص به( قرارداد را به اراده افراد

توانـد بـر   ساخت. در این راه، در صورت وجود عرف مسلم، شرط ضمنی عرفـی، مـی  

) پیشی گیرد. بـراي مثـال، در   59، ص. 5، ج1397(کاتوزیان،  مقررات تکمیلی خیارات

معامله کالایی خاص با وصف معین که داراي ارزش است، عرف در صورت تخلف از 

  صفت، مبلغی را براي غرامت لازم الاداء بداند. 

  . مراجعه به اصول حقوقی 3-2

 کـه  درصـورتی ها موظفنـد...  قضات دادگاه«قانون آیین دادرسی مدنی:  3ماده  موجب به

قوانین موضوعه کامل یا صریح نبوده... یا اصلاً قانونی در قضیه مطروح وجود نداشـته  

باشد، با استناد به منابع معتبر اسلامی، فتاوي معتبر و اصول حقوقی کـه مغـایر مـوازین    

د شـو دعوایی طـرح   که درصورتیبنابراین ». شرعی نباشد، حکم قضیه را صادر نمایند...

ب تخلف از وصف یا عدم تعادل عوضین، متقاضـی پرداخـت   که در آن، مشتري به سب

ویژه آنکه خیار فسخ به سبب تراخی ساقط شده باشد)، قاضـی بـا    (به باشد التفاوت مابه

د که شوه میقانون مدنی متوج 421اهی به ماده گذار مواجه است و با نگسکوت قانون

هد بود، لکن این قانون ، موجب سقوط خیار نخواالتفاوت مابههر چند مشخصاً پرداخت 

 درله، سـاکت اسـت.   از سوي مغبون یا موصوف التفاوت مابهدر خصوص امکان مطالبه 

تواند به منابع معتبر اسلامی یا فتـاوي معتبـر یـا اصـول     است که قاضی می صورت  این

  د. کنحقوقی با قید مذکور مراجعه 

 ـ اینکه  در خصوص دارد، اخـتلاف نظـر   خر وجـود  أآیا میان این سه منبع تقـدم و ت

 ایـن   بـا  .)289- 284 ، صـص. 1398، عباسـیان  و آبادي نجفنصیران  ؛(جغتایی باشد می

باشد، مراجعه به اصول تر می، هر چند تلقی این سه منبع در عرض یکدیگر، موجهحال 

تـر و جهـت پرهیـز از    ی، منطقـی ئحقوقی در بحث حاضر، براي قضات و سیستم قضا
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 در مقـام نبـوده   مـؤثر حاضـر، ادلـه اربعـه     مسـئله چرا که در  تشتت آراء، مرجح است؛

نظـر   دیدیم که اجماعی وجود ندارد) و در میان فتاوي فقیهان نیز اخـتلاف  خصوص به(

تواند ادعا کند که تنها فتوایی معتبر است که تخلف راستی آیا شخصی می وجود دارد. به

 ، صـص. 23، ج1362جـواهر،   صاحب( داند؟از وصف یا شرط را مستحق غرامت نمی

، 1، ج1370 ،(طباطبـایی یـزدي   ) یـا بـالعکس  125، ص. 3، جتاخوانساري، بی؛ 95- 94

  ). 426، ص. 1ق، ج4141 سبحانی، ؛183ص. 

رسد قاضی باید حکم قضیه را با عنایت بـه اصـول حقـوقی اسـتنباط     لذا به نظر می

تر عدم تغایر مهم که پیش ها، چند اصل حقوقیخدشه در موازنه ارزش مسئلهدر  نماید.

بلکه تناسب آن با موازین شرعی احراز گردید، قابلیت جریان دارد. اصل نخست، اصل 

است که از ابتداي توافق تا مرحله اجـراي قـرارداد، لازم التبعیـت اسـت.      موازنه ارزش

اصول دیگر نیز اصل ابقاء عقد، اصل لاضرر، اصل منع دارا شدن بلاجهـت مسـتنبط از   

باشد. با تراضی، اصل تقدم اجراي اجباري عین تعهد بر فسخ و مطالبه خسارت میآیه 

بینی  بایست در مقام اعاده توازن چه کند، پیشدادرس میاینکه  این تجویز، در خصوص

کـه گفتـه شـد، مـلاك موازنـه در هـر        طـور  هماناي واحد غیرممکن است؛ زیرا نسخه

ین بـا لحـاظ شـرایط و اوضـاع و احـوال      قرارداد، شخصی بوده و گستره تعهدات طـرف 

بندي طرق موازنه قضایی  ، در دستهحال این باگردد. ی از توازن میصورت بهحاکم، منتهی 

اعم از مثل یا قیمت مقدم اسـت؛   ،باید توجه داشت که اجراي عینی تعهد بر دادن بدل

س، اعطاء سازد و بر عکزیرا عین تعهد، مطلوب شخصی طرفین از قرارداد را محقق می

آورد. بر این مبنا، در فرض وجود عیب، تعمیر مطلوبیت نوعی را به ارمغان میغالباً بدل 

اي از قوانین نیز پذیرفته شـده اسـت) یـا تعـویض     که در پاره گونه همان( کالاي معیب

(ولو مـورد عـین   کالاي معیب و یا فاقد وصف یا شرط و تسلیم کالاي منطبق با توافق 

تـوان از مـلاك   در همین راستا، می بدل، مقدم است. عنوان بهمعین باشد) بر دادن ارش 

قانون مدنی در اجاره بهره برد و حتی قائل به ایجاد حق براي متعهدله نسبت  478ماده 

تـوان  یک ضـابطه مـی   عنوان به، کلی طور بهبه رفع عیب در عرض یا مقدم بر فسخ شد. 

زینی موضوع تعهد را در مصداق منطبق در تمامی صـوري کـه کـالا قیمـی     امکان جایگ

رسد با نظـر بـه   نباشد، پذیرفت. در موردي که موضوع تعهد قیمی باشد، نیز به نظر می
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 بـراي متعهـد عرفـاً    کـه  درصورتیذیل روایت عمر بن حنظله (در مورد اراضی مجاور) 

گونـه  آن التفاوت مابهوالّا، پرداخت ود باشد، اجراء عینی تعهد مقدم خواهد بپذیر  امکان

قانون پیش فـروش سـاختمان مقـرر شـده، مقـدم       7قانون ثبت و ماده  149که در ماده 

خواهد بود. در سایر موارد مانند تدلیس، تخلف، تعذر یا فساد شرط، تخلف از وصف، 

غرامت رسد پرداخت (عدم رعایت اجل)... به نظر می ثمن و تعذر تسلیم تأخیرکذب، 

  براي بازگرداندن موازنه، موجه باشد.

  گیرينتیجه

موازنه ارزش عوضین، محصول تراضی متعاقدین در عقود معوض مالی است. موازنه در 

صحیح به  نحو بهدر ارزش،  مؤثرشود که تمامی اجزاي تعهدات مالی صورتی محقق می

 خوردن برهمامیه در مواجه با فقه امتبع  به اجراء در آید. راهکار اصلی نظام حقوقی ایران

، اعطاي حق فسخ به طرف متضرر است. فسخ، ابزار رفع زیان در معاملات است. موازنه

مغبون یا مدلَّس و... نتواند قرارداد را منحل سـازد، لـزوم عقـد بـراي وي      که درصورتی

موازنـه   خـوردن  بـرهم ، باید توجه داشت که در فـرض  حال  این  باضرري خواهد بود. 

، رو از ایـن اجراء نیز پیش رفته اسـت.   ارزش، قرارداد صحیحی منعقد شده که تا مرحله

اندیشه ابقاء آنکه  خصوص بهحفظ قرارداد موصوف نسبت به انحلال آن، مرجح است، 

قرارداد مشتمل بر مستندات و مؤیدات عقلی، نقلی و قانونی است. افزون بر این، فسخ 

، مسئلهوب قراردادي طرفین را نادیده گرفته و با برداشتن صورت قرارداد، هدف و مطل

گرداند که در نتیجه آن، تمامی مساعی طـرفین جهـت   متعاقدین را به نقطه شروع بازمی

رفت  باید به فکر برون، میرو از ایند. شوحاصل می تنظیم، انعقاد و اجراي قرارداد را بی

  از انحصار فسخ بود.

پذیر است کـه عـلاوه بـر پـذیرش مبـانی      فسخ، در صورتی امکانعدول از انحصار 

نظري چون ضرورت ابقاء قرارداد و فسخ مستلزم ضرر، حتـی بـراي ذوالخیـار، موانـع     

گذار مـدنی در بخـش   قانونی و فقهی در این مسیر از میان برداشته شود. سکوت قانون

آن، خـلاف  تبع  به خیارات، مشهورات فقهی چون عدم تقابل وصف و شرط با عوض و

قاعده بودن ارش، برائت ذمه متعهد از ارش یا هرگونه جـایگزینی غیـر از عـین مـورد     

آن عین مـورد معاملـه موضـوعیت     موجب بهمعامله، ارائه تفسیر حداقلی از عوضین که 
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ترین موانع براي ارائه راهکارهـاي ایجـاد موازنـه در عـرض فسـخ،      نماید، مهمپیدا می

ه تحلیل اقتصادي از عوضین باعث توسعه قلمرو موضـوع تعهـد   ارائ د.شومحسوب می

شده و کارایی ضمانت اجراي اجراي اجباري عین تعهد را با توجه به اهمیت و اولویت 

  آورد. آن در نظام حقوقی ایران به ارمغان می

فسخ، مستلزم آنکه  با عبور از موانع مذکور، در صورت عدم توافق طرفین، به فرض

ی مخصوصاً در فرضی کـه بـه سـبب تراخـی، راه فسـخ      ئد، مداخله قضاشوضرر تلقی 

موازنـه   خـوردن  بـرهم تواند نسـبت بـه   کند. دادگاه نمیمسدود است، ضرورت پیدا می

بایسـت  تفاوت باشد و در این راستا، دادرس مـی  ارزشی که موضوع رسیدگی است، بی

کار گیرد. در ایـن مسـیر،    بهتمامی ابزارهاي قانونی را جهت احیاي موازنه مورد توافق، 

آنکـه   تفسیر اراده متعاقدین که مشتمل بر شروط ارتکازي و ضمنی عرفـی، بـر فـرض   

حاوي لزوم برقراري موازنه ارزش و ابقاء عقد باشد، ابزاري براي الزام یکـی از طـرفین   

نتـوانیم ایـن    کـه  درصـورتی عـلاوه،  به اعاده موازنه شخصی مورد توافق خواهد بود. به

 تفسیر موسع از اراده طرفین را بپذیریم، به سبب سکوت قانون در اکثر فروض خدشـه 

قانون آیین دادرسی مدنی با مراجعـه بـه اصـول حقـوقی      3در موازنه، با استناد به ماده 

چون اصل موازنه ارزش، ابقاء عقد، لاضرر، منـع دارا شـدن بلاجهـت و تقـدم اجـراي      

، موازنه ارزش به طریقی غیر از فسخ توجه به پذیرش تفسیر جدید با اجباري عین تعهد

  قرارداد، اعاده خواهد شد.
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کند که قدر معینی از محصول مشترك را به او بدهد. این عقـد  مقابل، شریک دیگر، تعهد می

  )549 ، ص.1392لنگرودي،  از عقود مخاطره است (جعفري
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  از فسخ نکاح بر زوجه یجبران خسارت ناش

  07/10/1400تاریخ دریافت:                                                                                                    *محبوبه مینا

  25/01/1401تاریخ پذیرش:                                                                                             **نیا هاجر یاسینی

  پژوهشی: نوع مقاله

  چکیده

قانون مدنی جهت جلوگیري از ضرر زوجه به وي حـق   1128، 1122، 1121مواد  موجب به گذار قانون

عنوان تنها ضـمانت اجـرا    به» حق فسخ« رسد نبایست به اعطاي نظر می است. به کردهفسخ نکاح اعطاء 

 هاي مادي و معنوي ناشی از فسخ هاي مالی در جهت جبران زیانحمایت، و باید مقارن با آن کردبسنده 

تـدلیس و  ، جب، فرضی که علت فسخ منتسب به زوج است (مانند خصاءصورت دارد؛ زیرا در ، نکاح

گیـرد لـیکن عـدم اسـتحقاق وي بـه      چند فسخ از سوي زوجه صورت می هر، تخلف از شرط صفت)

از ، باشد هاي مادي و معنوي وارد بر وي قابل تأمل میبا توجه به زیان در فسخ قبل از مباشرت، مهریه

رفع خلأ موجود در قوانین و  بسیار مشهود است.، هاي وارده بر زوجهیانلزوم توجه به جبران زرو  این

حداقل نیمـی   قانون مدنی ضرورت دارد. این پژوهش با بررسی استحقاق زوجه به 1101ماده  بازنگري

بر این نظـر اسـت کـه از نظـر     ، مهرالمسمی یا مهرالمتعه در سایر موارد انحلال نکاح قبل از نزدیکی از

گیرد و مقـداري از آن در مقابـل عقـد اسـت و مهـر      در مقابل مقاربت قرار نمیصرفاً یه فقهی کل مهر

با توجه به بحث مسئولیت مدنی جبران خسارات معنوي رو  از اینمعیاري براي جبران خسارت است؛ 

  باشد.وارد بر زوجه حائز اهمیت می

  

  .بضع، خسارت جبران، جب، یخص، یکیفسخ نکاح قبل از نزد، هیمهر: واژگان کلیدي
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  مقدمه

هاي ناشی از جدایی بر زن بـیش از مـرد   آسیب، شناسی و روان شناسی از دیدگاه جامعه

هر باشد. پذیر میها از طریق مالی امکانرسد جبران بخشی از این آسیبمی نظر بهاست. 

نهـاد بسـیار    هـاي مـردم  سرپرسـت توسـط دولـت و سـازمان    حمایت از زنان بـی چند 

راهگشاست اما در برخی موارد جبران مالی باید از طریق همسر سـابق وي کـه سـبب    

هـاي ناشـی از فسـخ    به جبران خسارتصورت گیرد که این مقاله ، انحلال نکاح گشته

  پردازد. می، نکاح قبل از نزدیکی در مواردي که علت فسخ منتسب به زوج است

عیوب ذیل در مرد موجب حـق  « 14/8/1370قانون مدنی اصلاحی  1122 طبق ماده

عنن به شرط اینکه ولو یک بار عمل زناشویى  - 2 ،خصاء - 1فسخ براي زن خواهد بود: 

اى که قادر به عمل زناشویى  مقطوع بودن آلت تناسلى به اندازه - 3 ،را انجام نداده باشد

در یکـی از طـرفین صـفت    هر گاه «قانون مدنی:  1128 ماده اساس همچنین بر .»نباشد

 ،مقصود بـوده  خاصی شرط شده و بعد از عقد معلوم شود که طرف مذکور فاقد وصف

براي طرف مقابل حق فسخ خواهد بود خواه وصف مذکور در عقد تصریح شده یا عقد 

براسـاس   شـود ملاحظه می و در خصوص وضعیت مهریه» بر آن واقع شده باشد متبانیاً

عقد نکاح قبل از نزدیکی به جهتی فسخ شود زن حـق  هر گاه «قانون مدنی  1101ماده 

با وجـود فسـخ    صورت این موجب فسخ عنن باشد که در که درصورتیمهر ندارد مگر 

در عـنن بـراي   صـرفاً  ، در بین خیـارات  گذار قانون» زن مستحق نصف مهر است، نکاح

به زن تعلـق  اي  هیچ مهریه، زوجه تنصیف مهریه قائل شده است و در سایر موارد فسخ

  باشد. گیرد که این امر به جد مورد تأمل مینمی

 8مـاده   انحلال قراردادها در جدیـدترین نگـرش خـود در    در خصوص گذار قانون

حـق  «به این نتیجه رسیده که صرف اعطاي  1389 ها مصوب فروش آپارتمان قانون پیش

باشد و این مهم ضرورت دارد که وي از نظر مالی نیز مورد  نمی کافی، به متضرر» فسخ

پیش خریدار ، روشندهحمایت قرار گیرد؛ لذا در تمام مواردي که به دلیل تخلف پیش ف

اسـاس   د پیش فروشنده باید تمام مبـالغ پرداختـی را بـر   کن می حق فسخ خود را اعمال

  . کندقیمت روز بنا به پیش خریدار مسترد 

ایـن نـوع نگـاه حمـایتی از متضـرر      ، رسد در نکاح نیز در کنار حق فسخمی نظر به

امکان ضـرر قطعـی   ، به محض انعقاد عقد، در فرهنگ کشورمانچراکه ، ضروري است
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رغبـت و میـل مـورد    ، بعـد از انحـلال نکـاح اول   رو  از این، دشو می براي دختر فراهم

 گـاه  هـیچ یابـد و یـا   خواستگاري قرار گرفتن و امکان تشکیل دوباره زندگی کاهش می

د؛ لذا جبران ضرر و زیان معنوي وارد بر زن با توجه به قاعـده لاضـرر و   شوفراهم نمی

  . باشد میموضوع این پژوهش ، مادي تسبیب از طریق

که در برخی از هر چند تاکنون پژوهش مستقلی در این زمینه صورت نگرفته است 

، 1393، (روشن و محمدپور مقالات نگاهی انتقادي و بسیار گذرا به این امر شده است

پژوهش حاضر ضمن بررسی موارد فسـخ نکـاح از جانـب    رو  . از این)114- 93 صص.

ضعیت مهریه در آن و نیز سایر موارد انحلال نکاح قبل از نزدیکی که علت به و، زوجه

اسلام آوردن) ، تغییرجنسیت، انفساخ اعم از ارتداد، انحلال منتسب به زوج است (طلاق

ملکیت ، د که در صورت انحلال نکاحشوپرداخته تا رویکرد فقه در این خصوص تبیین 

زناشویی است و این امـر تنهـا عامـل اسـتحقاق     زن نسبت به مهر منوط به انجام رابطه 

جبـران خسـارات وارد بـر     منظور بهباشد. در نهایت از کارکرد مهریه  نمی زوجه به مهر

  زوجه بحث خواهد شد.

  موجبات فسخ نکاح از سوي زوجه .1 

داد مالی نیست ضمن آنکه تثبیت خانواده و محدودکردن مـوارد انحـلال   ارنکاح یک قر

بینی  پیشهمه خیاراتی که در قراردادهاي مالی رو  از اینبوده؛  گذار انونقآن مورد توجه 

شـود. در ایـن قسـمت نخسـت از عیـوب و سـپس از       در نکاح مطرح نمی، شده است

زوجه حق فسخ نکاح ، آن موجب بهتدلیس و تخلف از شرط سخن گفته خواهد شد که 

  را خواهد داشت.

  خیار عیب. 1-1

د شـو عیوب ویژه مردان مـی ، عیوب ویژه زنان، ك زوجینخیار عیب شامل عیوب مشتر

جب و خصاء است و انحلال ، باشد و شامل عنن می قسم اخیر مرتبط با مقالهصرفاً که 

 بحث ورود به جبران خسارت وارده بر زوجه را در پی خواهد داشت.، منتسب به زوج

  عنن .1-1-1

دهـد و   اى است که در مردان روى مى اى از اهل لغت بر این باورند که عنن عارضه عده
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(مقـرى   در اثر آن قادر بر نزدیکی نبوده یا اساساً تمایلات جنسى نسبت به زنان ندارند

ــی، فیــومى ــا ب ــدي 4287ص. ، 7جق، 1413، ؛ حمیــرى433ص. ، 2ج، ت واســطی، ؛ زبی

عدم قدرت بـر جمـاع را   صرفاً ، شناسان برخی دیگر از لغت .)387. ، ص18ق، ج1414

در کلمات فقهاء نیـز تنهـا بـه عـدم      .)550ص. ، 2ج، تابی، (عبدالرحمان دانندشرط می

توانایی مباشرت به دلیل عدم انتشار عضو اکتفاء شده است بدون آنکه تمایلات جنسى 

ص ، ق1415، ؛ انصـاري 104، ص. 8ج، ق1413، (شهید ثانى در آن دخالتی داشته باشد

در روایـات  ) «120ق، ص. 1416، سبحانى تبریزى ؛116ق، ص. 1413، ؛ سبزواري441

، ق1419، (شبیري زنجانى» نیز خیار فسخ دائر مدار عدم تمایل به جنس مخالف نیست

شـود قـوه   ان نیز عنن بیماري است که موجب میدان حقوقاز منظر  .) 6448، ص. 20ج

، 4ج، 1340، که نتواند نزدیکی کنـد (امـامی   يطور بهد شونشر آلت تناسلی مرد ضعیف 

  .)464ص. 

در صورت عنین بـودن زوج و فسـخ نکـاح از سـوي زوجـه قبـل از       ، طبق روایات

؛ 411 .ص، 5 ج، ق1407، (کلینــی وي مســتحق نیمــی از مهرالمســمی اســت، نزدیکــی

ــر ؛1709ح ، 429. ، ص7ق، ج1407طوســى،  ــاملی ح  ح، 233، ص. 21 ج، ق1409، ع

اشرافی است کـه زوج بـر مواضـعی از بـدن     ، ) و علت آن از دیدگاه برخی فقها26974

که قبل از عقد بـر وي حـرام بـوده پیـدا      ـران و غیر آن  ، سینه، شرمگاه :مانند ـزوجه  

کرده؛ لذا مناسب است که خالی از عوض نباشد اما کل مهر لازم نیسـت چـون دخـول    

، ص. 6ج ،ق1427 ،؛ ترحینى عـاملى 394، ص. 5ج، ق1410، اولباشد (شهید منتفی می

 ؛148، ص. 5ج، ق1424 ،؛ مکارم شیرازى198ص. ، 12ج، ق1426 ،؛ وجدانى فخر 524

 .)261، ص. ق1414 ،کرکیمحقق 

  خصاء. 1-1-2

هـاى او   کشـیدن بیضـه   هوسـیل  خصاء (به کسر خاء و مد) عبارت از اخته بودن مـرد بـه  

نیز در حکم خصاء و » و جاء«گویند.  باشد. شخص مزبور را خصى (به فتح خاء) مى مى

در واقـع   .) 465، ص. 1340، هـاى مـرد اسـت (امـامى     آن عبارت از کوبیده بودن بیضه

» مسـلول «(بیضه) او تخلیه شده است و بعضاً از او به  یعنى کسى که خصیتین» خصى«

، شبیرى زنجانىرود ( مىکار  به به همین معنا» اخته«در فارسى نیز کلمه  شود. نیز یاد مى
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تر خصى کسـى اسـت کـه مـادرزادى     البته به عبارت دقیق .)6405، ص. 20 ج، ق1419

انـد (مکـارم    هـاي او را تخلیـه کـرده   خصى بوده و مسلول فردي است که بعـداً بیضـه  

د از روز اول خصى متول - 1ست:به سه گونه ا ءخصا. )101، ص. 5 ج، ق1424، شیرازي

عضو مخصوص را بکوبند و از کـار   - 3، عضو مخصوص را خارج کنند - 2، شده است

شـود:   ندازند. خصاء به یقین یکى از عیوب است و از دو جهت عیب محسـوب مـى  ابی

گیرد. دوم اینکه ضعف و فتور در آمیزش ایجـاد   یکی اینکه جلوى توالد و تناسل را مى

هایى اسـت کـه    شود و دلیل آن هورمون ى منتفى مىکلطور بهآمیزش  تدریج بهکند و  مى

کنـد مثـل    ریزد و صفات مردانگى را حفـظ مـى   این دو غده ترشّح کرده و در خون مى

موى صورت و علاقه به آمیزش جنسى و وقتى این دو غده از کار افتـاد و  ، آهنگ صدا

بنابراین عیب بودن آن مسلّم و ، شود ها ترشّح نشد حالت رجولیت تضعیف مىهورمون

  .)100، ص. 5 ج، ق1424، (مکارم شیرازي تمسک به لا ضرر و لا حرج بلااشکال است

 زن او حق فسـخ دارد ، این نظرند که خصى اگرچه بتواند نزدیکى بنماید مشهور بر

)؛ زیـرا اسـاس نکـاح بــر      236ص. ، 3ج، ق1418، ؛ طـاهرى  465، ص. 1340، (امـامى 

، باشد؛ بنابراین خصـاء می انقطاع النسل یشخصو  تناسل است و وي بر این امر ناتوان

در کتـب روایـی در مـورد     .)350ص. ، 2ج، ق1408، (صیمرى دشوعیب محسوب می

   وجود دارد. 1عیب خصاء و وضعیت مهریه روایاتی موجب بهفسخ 

، ابـن بکیـر  ، سـماعه ، (روایت ابـن مسـکان   اول تیچهار روا، برخی فقهاي معاصر

که از نظر سـند معتبـر    ندو در مجموع معتقد یبررس ییرا از نظر رواعبداالله بن جعفر) 

، مکـارم شـیرازي   ؛6422- 6416 صـص. ، 20ج، ق1419، شـبیرى زنجـانى  ك: .است (ر

الرضـا) از نظـر    که روایت پنجم (نقل از فقـه هر چند  .)102- 101 صص. ،5ج، ق1424

  .)6663، ص. 21ج، ق1419، زنجانىشبیرى باشد (روایی معتبر نمی

نکاح ، زوجه به دلیل خصاء که درصورتیدر خصوص وضعیت مهریه ، از نظر فقهی 

  وجود دارد: نظر اختلاف کندرا فسخ 

نظر اول: مشهور بر آن است که در صورت فسخ نکاح قبل از نزدیکی توسط زوجه به 

؛ 295ص. ، 2ج، تـا بـی ، (خمینـى  گیـرد مهري به وي تعلـق نمـی  ، دلیل عیب خصاء

) و حتی صاحب جـواهر در بیـان عـدم    356. ، ص2ق، ج1413گلپایگانى، موسوى 
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صـاحب  ( »بلا خلاف و لا اشکال نصاً و فتـوى «استحقاق زوجه به مهریه از عبارت 

برخـی دیگـر    کـه  درحـالى اسـت  کـرده   ) اسـتفاده 349، ص. 30ج، ق1404، جواهر

شـبیرى   ك:.(ر اخـتلاف وجـود دارد   مسـئله معتقدند این ادعا صحیح نیسـت و در  

  .)6654 .ص، 21 ج، ق1419، زنجانى

نظر دوم: صاحب فقه رضوى و على بن بابویه قائل به استحقاق زوجه به نصف مهریه 

؛ علامـه حلـى،   237. ص ،ق1406، السلام) (علیه رضاعلی بن موسی ال(ر.ك:  هستند

  .)210، ص. 7، ج. بق1413

شود که شیخ صدوق معتقد است که مرد باید  مشاهده مىنظر سوم: با مراجعه به مقنع 

صداق را بدهد و ظاهر صداق نیز تمام مهریه است و در این مورد فرقـى هـم بـین    

) و فاضل مقداد نیز 104، ص. ق1415، ابن بابویهك: .(ر دخول و عدم دخول نیست

 شـود  بر این اعتقاد است که در خصاء قبل از دخول نیز تمام مهریه بایـد پرداخـت  

، ص. 21ج ، ق1419، شـبیرى زنجـانى   ك:.؛ ر190. ، ص3ق، ج1404فاضل حلی، (

6654(.  

خلـوت  ، ) و اکثر اصـحاب 488، ص. متن، ق1400، (طوسى نظر چهارم: شیخ طوسى

ك: .(ر انـد  کردن را نیز مثل دخول دانسته و قائـل بـه پرداخـت تمـام مهریـه شـده      

   .)391، ص. 10ج ،ق1418، طباطبایی حائرى

انـد   پنجم: قول دیگرى که صاحب ریاض و به تبع او صاحب جواهر نقـل کـرده  نظر 

یعنى بـا دخـول   ، این است که خصى مثل عنین است، ولى قائل آن مشخص نیست

تمام مهر و با عدم دخول نصف را باید بدهد. که این قول بر اساس جمع بین ادلـه  

ولى قید دخول نـدارد و  کند  اى که کل مهر را ثابت مى یعنى ادله، حاصل شده است

در این بین روایت قـرب الاسـناد (روایـت چهـارم) کـه      و  دلایلى که چنین نیستند

، ق1419، شـبیرى زنجـانى  (ر.ك:  تفصیل بین صور داده شاهد جمع این قول است

  .)343ص. ، 1ج، ق1411، موسوي عاملی؛  6657، ص. 21 ج

  جب  .1-1-3

 مـرد  آلـت تناسـلی   یـا مقـدارى از  کامل به فتح جیم و تشدید باء) به قطع شدن (جب 

» مجبـوب «باقى بماند و به فرد آلـت بریـده    گاهختنه که کمتر از مقدار اى گونه به، گویند



 269 نیا  / محبوبه مینا و هاجر یاسینی از فسخ نکاح بر زوجه یجبران خسارت ناش

 

، امـامی  ؛ 367، ص. ق1407، ؛ حلـی  367ص. ، 2ج، ق1406، ابـن بـراج  ( شـود گفته می

  .) 466ص. ، 4ج، 1340

؛ 223، ص. ق1414، کرکـی محقـق  تبع نظـر مشـهور (   به 1121ماده قانون مدنی در 

براي زوجه فرد مجبوب حق فسخ قائل شده . )105، ص. 5ج، ق1424، مکارم شیرازي

، ندرت تحقق آن است و در موضوعات نادره، است. دلیل مطرح نشدن جب در روایات

 صـوم نیسـت  عدم تصریح به خلاف در روایات علامت اتصال نظر مجمعین به زمان مع

بـراي  ، در روایـات  صـراحت  بـه هر چند  .)6476، ص. 20ج، ق1419، شبیرى زنجانى(

قیـاس اولویـت   ، جب حق فسخ مطرح نشده لیکن مدرك حکم بر جـواز فسـخ در آن  

؛ 123، ص. ق1416، (سـبحانى تبریـزى   ؛ زیرا ضرر جب شدیدتر از عـنن اسـت  2است

وجود دارد که از لحاظ سند  3در خصوص مهریه نیز روایتی .) 368، ص. ق1407، حلی

)؛ بـه همـین   105، ص. 5ج، ق1424، ك: مکـارم شـیرازي  .(ر باشدو دلالت ضعیف می

  علت مورد استناد فقها واقع نشده است.

  تدلیس و تخلف از شرط. 1-2

) هر گونـه شـرطى کـه    302، ص. تا بی، قانون مدنى به پیروى از فقهاى معاصر (خمینی

در صـورت تخلّـف موجـب خیـار     ، نکاح ذکر شده باشدتوسط زوجین در ضمن عقد 

انـد. تـدلیس نیـز اخفـاء عیـب موجـود و ادعـاي کمـال         تخلّف از شرط صفت دانسته

خیار تـدلیس گـاهی    .)259، ص. 5ج ،ق1412، غیرموجود است (حسینى روحانى قمى

تـدلیس در  «با خیار عیب توأم است و گاهی با خیار تخلف از وصف. به عبارت دیگر 

موجـب فسـخ   ، ت بازگشت به عیوب مجوز فسخ نکاح یا تخلف از شرط صـفت صور

لازم به ذکر است آنچه در فقه . )111، ص. 1393، (حاتمی و توجهی» نکاح خواهد شد

باشـد اعـم از    باشد آن است که خیار تدلیس توأم با اشتراط در ضمن عقد مىمسلم می

، 1372، (محقق داماد ب باشدیا در صفت کمال و یا حسب و نس، آنکه تدلیس در عیب

  .)362ص. 

، البته از نظر برخی فقها نفس سکوت از نقص همراه با عدم علم طرف مقابل بـه آن 

کلی از طـور  بـه  .)259، ص. 5ج، ق1412، آید (حسینى روحانى قمىمی شمار بهتدلیس 

نفس سکوت از عیب ، شود که مصداق تدلیسنیز استفاده می، معناي تدلیس در روایات
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)؛ زیرا تدلیس لازم نیست همیشـه بـا   6706، ص. 21ج، ق1419، شبیرى زنجانى( است

در جاهایى کـه سـکوت عرفـاً غلـط     ، شود لفظ باشد و گاهى با سکوت هم حاصل مى

   .)103، ص. 5ج، ق1424، (مکارم شیرازي سکوت تدلیس است، است

تدلیس مستقل از عیـوب منصوصـه و اشـتراط صـفت از     ، اندان حقوقمشهور  نظر به

اي را بـه خیـار تـدلیس در نکـاح      قانون مدنی مادههر چند موجبات فسخ نکاح است. 

قانون مـدنی خیـار تـدلیس قابـل اسـتنباط       1128از قسمت اخیر ماده ، اختصاص نداده

حق فسخ  موجب» عقد متبانیاً برآن واقع شده باشد«است؛ زیرا تخلف از اوصافی را که 

 صــص.، 4ج، 1340، امـامی  ؛743 ش، 344، ص. 1375، ك: شـایگان .(ر کنــد ذکـر مـی  

، 1380، ؛ وفــادار157، ص. 1379، ؛ دیــانی258 .ص، 1ج، 1368، ؛ کاتوزیــان471- 470

ان قائل به عدم اسـتقلال تـدلیس در   دان حقوقدر برابر این نظر معدودي از  .)156 ص.

   .)362ص، 1372 ،(محقق داماد نکاح هستند

در صورت تدلیس یا تخلف از شرط توسط زوج و فسخ نکاح قبـل از نزدیکـی از   

، ق1405، (بحرانـی  گیرداي به زن تعلق نمینظر فقها بر آن است که مهریه، ناحیه زوجه

، ص. 2ج ،ق1427، ؛ مکارم شیرازى354ص. ، 1ج، ق1411، موسوي عاملی ؛400ص. 

  قانون مدنی نیز مبین این نظر است.  1101) اطلاق ماده 253

 ،(خمینی اندبه تدلیس زوجه و اثر آن بر مهریه نظر دادهصرفاً ، فقها در بحث تدلیس

حال آنکه فرض تـدلیس زوج در نکـاح و جبـران خسـارت وارد بـر       .)296، ص. تا بی

خسارت مادي و معنـوي  ان بحث جبران دان حقوقزوجه مغفول مانده است البته برخی 

ص. ، 1ج، 1368 ،(کاتوزیـان  اندرا به استناد ماده یک قانون مسئولیت مدنی مطرح کرده

، شناسان تواند از نظر رواندادگاه جهت تقویم خسارات معنوي وارد به متضرر می .)271

، دیـده  ده و بـا توجـه بـه زنـدگی زیـان     کـر پزشکان و مددکاران اجتماعی استفاده روان

(حـاتمی و   کنـد خانوادگی و موقعیت اجتماعی وي میزان خسـارت را اعـلام   وضعیت 

باشد اما بر عهده زوجه است کـه  ) که این نظر قابل تقدیر می109، ص. 1393، توجهی

  خسارت را ثابت کند.

شـود؛ لـذا    می رسد این نوع از نکاح در فرهنگ ما شکست و ناکامی تلقیمی نظر به

، اي بدون مهر نماند و جهت جبرانچنین زوجه، مفروضشایسته است با توجه به ضرر 

  د.شومستحق درصدي از مهرالمثل 
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 کند مهري براي زننکاح را قبل از دخول فسخ می، از دیدگاه فقها هنگامی که زوج

) و در مجموع با 109، ص. ق1416، نیست (سبحانى تبریزى ـ  دلیل تضافر روایاتبه ـ

شود کـه   استفاده مى» بما استحل من فرجها«عبارت  توجه به روایات باب فسخ نکاح از

عیـب زن  ، کند هر چند مورد این روایات دخول است که بر خصى هم صدق مى، معیار

کنـد   است ولى تعلیل آن کلى است و تعمیم دارد که آنچه مهر را تثبیت و یا مستقر مـى 

، 21ج ،ق1419، (شبیرى زنجـانى  مباشرت است و عیب زن و یا مرد خصوصیتى ندارد

    .)6660ص. 

اما در درستی این دیدگاه جاي تردید وجود دارد؛ آیا مردي که علم به خصاي خود 

نماید نباید هیچ مهري حتی نـیم هـم بپـردازد و     می آن با زوجه تزویج رغم علیدارد و 

تر از علم بر عنین بودن است؛  علم بر خصی بودن براي مرد بسیار سهلاتفاقاً حال آنکه 

، عنن عیب نهان است و خصاء عیب ظاهر است و عیـان (روشـن و محمـدپور    زیرا که

  تر است.این موضوع پررنگ مراتب در جب ) به103، ص. 1393

کنند؛ تدلیس می، فرد مجبوب و خصی نسبت به عیوب خود علم دارند و با سکوت

بـا توجـه بـه    ، لذا جبران خسارت توسط مدلس ضروري است. به عقیـده برخـی فقهـا   

رود که اختصاص احتمال می، (روایت اول) صححه ابن مسکان در مورد خصی حدیث

بسـا گفتـه    (حدیث دوم) نیز چه در موثق سماعه، جواز رد (فسخ) به دلیل تدلیس است

(سـبحانى   شود که کاف براي تعلیل است و ذکر تدلیس به دلیل جهل زن به حال مـرد 

  باشد.) می118، ص. ق1416، تبریزى

ت که تدلیس لازم نیست همیشه با لفظ باشد و گاهى با سکوت هم شایان توجه اس

سـکوت تـدلیس محسـوب    ، در جاهایى که سکوت عرفاً غلـط اسـت  ، شود حاصل مى

چنانچه هر یک از زوج و زوجه نتوانند ، د. در ما نحن فیه نیز که مقام نکاح استشو می

خدعـه و نیرنـگ   ، به اغراض نکاح برسند اگر طرف مقابل با وجود علم سکوت کـرده 

خصـاء چیـزى نیسـت کـه      که ازآنجایىعیب است و ، علم نداشته باشد اما اگر زوجمی

تدلیس ذکـر شـده    عنوان بهخصاء ، از این جهت در تمام روایات، صاحبش آن را نداند

شود. بنابراین روایات مذکور که بحـث  چون سکوت از بیان آن تدلیس تلقی می، است

کند نیاز به توجیه ندارد چـون مصـداق هـر دو (عیـب و تـدلیس)       تدلیس را مطرح مى
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، ص. 5ج ،ق1424، (مکـارم شـیرازي   باشد و تدلیس در اینجا اخص از عیب اسـت  می

(جب و خصاء) تدلیس رخ  د که در صورت علم زوج به عیبشولذا ملاحظه می .)103

 عیب است و در هر دو حالت جبران خسـارت از زوجـه در فـرض انحـلال     داده و الا

ضرورت دارد. لازم به ذکر است در فرض حدوث جب و خصی ، نکاح قبل از نزدیکی

ك: .(ر وجـود دارد  نظـر  اخـتلاف استحقاق زوجه به فسخ  بعد از عقد بین فقها در اصل

- 6482. صص، 20ج، ق1419، شبیري زنجانی؛ 106، ص. 5ج، ق1424، مکارم شیرازي

از باب عیب خیـار   چنانچه نظري پذیرفته شود که حق فسخ وجود داشته باشد .)6478

حال چون ضرر معنوي بر زوجه وارد شده اسـت جبـران    هر شود و در می فسخ اعمال

 .خسارت وارد بر وي ضروري است

  . ماهیت مهریه در انحلال نکاح قبل از نزدیکی2 

باید جهت رفع ابهام تبیین شود این است که آیا کل مهریـه در  رسد بحثی که می نظر به

د و نیمی از آن بـا  شوزوجه مالک نیمی از مهر می ،برابر رابطه زناشویی است یا با عقد

د و تنها طـلاق  شو شود و یا به مجرد عقد زوجه مالک تمام مهریه مىنزدیکی مستقر می

  منصف مهر است؟ قبل از دخول

زوجه مالک ، ر فقها معتقدند قول اصح این است که به مجرد عقدبا وجود اینکه اکث

مطـرح   سؤالاین  .)5348، ص. 17 ج ،ق1419، ك: شبیرى زنجانى.(ر شود تمام مهر مى

اي به وي تعلق مهریه، است که چرا از دیدگاه آنها در فسخ قبل از نزدیکی توسط زوجه

  گیرد؟ نمی

ه به مهریـه در صـورت فسـخ قبـل از     ترین دلیلی که جهت عدم استحقاق زوجمهم

مهریه در مقابل بضع است و چون  شود این است کهنزدیکی توسط برخی فقها بیان می

گیرد؛  مهري به وي تعلق نمی، دهشمباشرت صورت نگرفته و بضع تلف ن، در این مورد

در ، خودش برگـردد جاى  به طبیعت و ماهیت فسخ این است که هر چیز لذا از آنجا که

وقتى رو  از اینباشد؛ گونه می نیز چنین است و نکاح هم که شبیه معاوضه است این بیع

خـودش  جـاى   بـه  گردد (یرد الـى اهلهـا) مهـر هـم     زوجه به نزد خانواده خودش برمى

بل الاصل فى الفسخ اقتضاؤه رد کلّ عوض الى «که صاحب جواهر از آن به ، گردد برمى

نتیجه اینکه از نظر فقها ، نمایدیاد می )346، ص. 30ج ،ق1404، صاحب جواهر( »مالکه
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خاطر حفظ حقیقت و ماهیت فسـخ   تعبدى نیست و على القاعده است و به» لا مهر لها«

  .)146، ص. 5 ج، ق1424، مکارم شیرازي( است

 که پذیرش این استدلال در مواردي که علت فسخ منتسب به زوجـه باشـد  هر چند 

تر است اما در حالتی که علـت  از شرط) به ذهن نزدیک تدلیس و تخلف، (عیوب زنان

به جد مورد تأمل است؛ زیرا این دیدگاه که مهر ، فسخ منتسب به زوج باشد تعلیل فوق

  باشد:به دلایل زیر قابل خدشه میگیرد در مقابل بضع قرار می

صـاحب جـواهر   ، که سرآمد این دیدگاهـ   احد العوضین عنوان بهبحث جعل بضع  - 1

روشن نیست. معاوضه بین مهر و بضع لوازمى دارد که صاحب جواهر نیز  ـ باشدمی

باشد: اگر زن تمکین کند ولى به عللى مباشرت از ناحیه مـرد واقـع    به آن قائل نمى

، بنابر نظر ایشان باید مورد را از قبیل تلف احد العوضین قبل از قبض دانست، دشون

نه عدم و  گیرد این ادعا ناتمام است. نه مهر تنها در مقابل نزدیکی قرار مى که درحالى

خـارج از  ، ملازم منع هر نوع تمتع دیگرى است و نه سایر تمتعات، امکان مباشرت

دایره قانون ضمان است و حتى اگر مهر در برابر رابطه زناشـویی نیـز قـرار گرفتـه     

  غیر از نزدیکی خواهد بود.  مقابل تمتعات، مسلماً مقدارى از آن، باشد

پذیرش این قول به معناى قائل شدن به استقرار وجوب پرداخت تمام ، علاوه بر آن

ازدواج بـه هـیچ    مسئلهمهر با یک مرتبه مباشرت است و این قابل ایراد است؛ زیرا 

تنها یکى ، د. جواز و بعضاً وجوب رابطه زناشوییشو وجه در مباشرت خلاصه نمى

از ، ت که اگر زمینه مساعد براى آن از سـوى دو طـرف موجـود باشـد    از آثارى اس

، از دست دادن آزادى، ده است. پذیرش همسرىشناحیه شرع بر عقد نکاح مترتب 

از ، تحت قیمومت و در اختیار شوهر قرار گرفتن و برگزیدن سرپرستى او بـر خـود  

، ق1419، زنجـانى  شبیرى( گیرد ترین مسائلى است که در برابر مهریه قرار مى عمده

قابـل  ، )؛ زیرا رفع آزادى و تحت قیمومـت دیگـرى قـرار گـرفتن    5354، ص. 17 ج

د. تعیـین مقـدار مهـر نیـز     شو تقویم نبوده و حد و مرزى براى ارزش آن تصور نمى

مازاد بر ارزش ، براى جلوگیرى از اختلال نظام بوده و هر مبلغى هر چند زیادصرفاً 

، شـبیرى زنجـانى  (رك:  نخواهـد آمـد   حسـاب  به، گرفتهآنچه در اختیار شوهر قرار 

  .)5355، ص. 17 ج، ق1419
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اگر نکاح معاوضه حقیقی بود باید با تلف عوض، معوض نیـز بـه صـاحبش مرجـوع      - 2

گردد و حال آنکه در طلاق قبل از دخول با آنکه مرد از بضع زن که در مقابل مهر قـرار  

 (فخـرالمحققین  یا همـان مهـر را بپـردازد    گیرد متمتع نشده است باید نیمی از عوضمی

  )؛ لذا واضح است که تقابلی بین بضع و مهر وجود ندارد.220، ص. 1387 ،حلی

در کتب روایی تحت ، روایاتی که وجوب جمیع مهر در آنها منوط به نزدیکى شده - 3

صـص.  ، 6 ج، ق1407، (ر.ك: کلینـی  ذکـر شـده اسـت   » ما یوجب المهر کملا«باب 

- 464. ص، ص ـ7ق، ج1407طوسـى،  ؛ 229- 226صص. ، 1390، طوسی؛ 109- 110

د که ندلالت دار اتیروا) این 515-  513 .صص، 22ج، ق1406، ؛ فیض کاشانى466

 یهنگام هیاصل مهر ءدلالت بر انتفالیکن شود  نمی واجب یکیجز با نزد هیتمام مهر

)؛ ضـمن  113، ص. ق1415، یقممن ؤ(م ندارد، قبل از آن است )افتراق( ییکه جدا

  کند.نفی ماعداء نمی، آنکه اثبات شی

در خصوص تبیین مفهوم بضع در فقه، برخی بضع را فرج و خاصه آلـت تناسـلی    - 4

 :به نقل از 208. صق، 1408 ی،حیطر( آن را در معناي جماعاي  دانند و عدهزن می

 ،يزمخشـر ( اندو برخی نیز به معناي نکاح دانسته )11، ص. 1398 ،یو بهرام یثمن

 ـ :به نقل از 79. ، صق1412 ت،ی؛ ابن سک115 .ص ،1، جق1417  ،یو بهرام ـ یثمن

ها در کنار سایر احکام جاري بر منافع جنسـی  این اختلاف دیدگاه )11، ص. 1398

به معناي صرفاً تواند کند. بضع نمیزنان، مفهوم دیگري از بضع را به ذهن متبادر می

گیرد جماع جنسی زنان با نکاح در اختیار شوهر قرار میفرج باشد؛ زیرا تمام مظاهر 

بـا بضـع تفـاوت دارد؛ لـذا      تواند معناي جامع بضع باشد و نکاح هم ماهیتاً نیز نمی

کتـاب نکـاح،    خصوص بهرسد این واژه با توجه به مباحث مختلف فقهی می نظر به

نواع مظاهر تمتع ناظر به تمام مظاهر و منافع جنسی زنان است شواهدي مانند جواز ا

جنسی غیر دخول با زن باکره یا صغیره یـا حـائض کـه در حـین حـال مسـتوجب       

 کنـد یید مـی أباشد این نظریه را تپرداخت حقوق مالی زوجه مانند مهریه و نفقه می

  .)11، ص. 1398(ثمنی و بهرامی، 

 ،اي که در دوران عقد مورد تمتع و تلـذذات ترتیب دور از انصاف است زوجه بدین

به دلایلی که علت فسخ منتسـب   ـ  قرار گرفته در صورت فسخ نکاح، غیر از دخول

ایـن اسـتدلال کـه چـون      صـرف  بـه گونه مهریه بدون پرداخت هیچ ـ  به زوج است
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  د و مستحق مهریه یا جبران خسارت نشود.شومباشرتی صورت نگرفته رها 

عیوب ویژه زنان وجود در روایاتی که  ،4با تتبع در باب فسخ نکاح در کتب روایی - 5

از ، دارد در صورت فسخ قبل از نزدیکی توسط زوج به دلیل عیوب یا تدلیس زوجه

اي مهر تعلـق  به چنین زوجه، روایات صراحت بهاستفاده شده و » لا مهر لها«عبارت 

به صرفاً د در مواردي که فسخ به دلیل عیوب مردان بوده شوگیرد اما ملاحظه مینمی

  بحثی صورت نگرفته است.» نفی مهر« اشاره شده و در خصوصحق فسخ زوجه 

، انفساخ نیز نوعی فسخ است لیکن در کتب فقهـی در مصـادیق انفسـاخ (ارتـداد     - 6

اسلام آوردن و تغییر جنسیت زوج) نه تنها به شباهت بازگشت عوضین به مالکان و 

تی کـه در ادامـه   شود بلکه فقها با استدلالارابطه تقابل بضع و مباشرت پرداخته نمی

 براي زوجه قائل به تنصیف و در مواردي حتی قائل به کل مهریـه ، بیان خواهد شد

  باشند.  می

رسد در صورت فسخ نکاح قبل از نزدیکی از ناحیه زوجه، حتی بتـوان از  می نظر به

ی معادل باب مسئولیت مدنی براي زوج ضمان قائل شد و زوجه را مستحق اعطاي مال

در حقیقت مهر معیاري براي جبران خسـارت اسـت.   درصدي از مهرالمثل دانست. 

و «سـوره بقـره    241علاوه بر این، سفارش به پرداخـت متعـه طـلاق موضـوع آیـه      

که در ادامه به  ـ به تفسیر برخی مفسرین» للمطلقات متاع بالمعروف حقا علی المتقین

هاي زن  شکستگی ها و دلبراي جبران ناراحتیاي جداگانه هدیه ـ آن اشاره خواهد شد

تواند ملاکی بـراي محاسـبه جبـران    باشد که می می از شوهر و دلجویی از وي دارد،

  خسارت قرار گیرد.

  وضعیت مهریه در سایر موجبات انحلال نکاح قبل از نزدیکی  .3

، تشایسته است که ابتدا سایر موارد انحلال نکاح کـه علـت آن منتسـب بـه زوج اس ـ    

د وضعیت مهریه در آنها چگونه اسـت. بـا ایـن بیـان کـه در فقـه       شوبررسی تا روشن 

، ارتداد زوج، (طلاق قبل از نزدیکی مواردي از انحلال نکاح قبل از نزدیکی وجود دارد

که علت آن منتسب به زوج و وي موظـف بـه    تغییر جنسیت زوج)، اسلام آوردن زوج

مهرالمتعه ، در صورت عدم تعیین مهرالمسمیپرداخت نصف مهرالمسمی و در مواردي 

   گیرد:که در ذیل مورد برسی قرار می، است
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  طلاق قبل از نزدیکی .3-1

مرد قبل از نزدیکی همسر خویش را طـلاق   که درصورتیسوره بقره  237 آیه موجب به

قانون مدنی نیز اقتباسی از  1092گیرد. ماده دهد نیمی از مهرالمسمی به زوجه تعلق می

 این آیه است. 

نشده و مرد قصد طلاق وي را داشـته باشـد هـر      در مواردي که مهر براي زن معین

طبق زن بدون مهر رها نشده است به همین دلیل ، چند علت انحلال مستند به مرد است

متعـه جنبـه جبـران    ، 5گیرد و طبق روایتـی تعلق می» متعه« سوره بقره به زوجه 236آیه 

دلالت بر جبران ، به تعبیر برخی فقها متعه قبل از دخول زن دارد.خسارت و دلجویی از 

ضرر دارد. بنابراین خداوند با نصف مهر و بلکه با متعـه در فرضـی کـه مهـري وجـود      

) و بنابراین اگر به چنین زنی 225، ص. ق1418، جبران نموده (کمپانى اصفهانى، ندارد

  ). 553، ص. ق1419، (اراکى مالی اعطا نشود براي او خفت و حقارت عظیم است

یعنی جمالی به آنها بدهید تا با این طلاق تحقیر نشوند و  » جملُوهنَّ بمِا قدَرتمُ« جمله

ها در حق زوجه یکی از احترام، به معنی حزن و اندوه است» فَإنَِّهنَّ یرْجِعنَ بِکَآبۀٍ«جمله 

طلاق  )36، ص. 6ج، ق1424، شیرازياین است که با مهربانی از هم جدا شوند (مکارم 

در  خصـوص  بـه  شـود براي زن وهن و ننگ است و خدا خواسته که ایـن امـر جبـران    

عیب نکـاح   واسطه بهموردي که زن باید دست خالی از خانه مرد بیرون رود مانند آنکه 

  .)306ص. ، 2ج، ق1404، ؛ حسینی همدانی306، ص. 1398، (ثقفی تهرانی فسخ شود

برخی فقها معتقدند که در سایر موارد جدایی غیـر از طـلاق نیـز چنانچـه     رو  از این

باید به وي متعه پرداخت شود؛ زیـرا طـلاق   ، براي زوجه مهرالمسمی تعیین نشده باشد

ملاك جدایی است. بنابراین اگر علّتى که از روایـت  ، خصوصیتی ندارد بلکه طبق عرف

عمومیت متعه در طلاق و غیر آن قائل شد شود ملاك قرار داده شود باید به  استفاده مى

اى که براى وجوب متعه ذکـر   لذا یکى از ادله ؛)37، ص. 6ج، ق1424 ،(مکارم شیرازي

، تنقیح مناط است؛ از اینکه در مورد مفوضه غیـر مدخولـه در صـورت طـلاق    ، اند کرده

ط در قابل استنباط است که هدف دلجویی از زن بوده و همـین منـا  ، حکم به متعه شده

رابطه با اسباب مفارقت به غیر طلاق هم وجود دارد و در آنها نیز باید حکم به وجوب 

که این نظرات مورد هر چند  .)59، ص. 31ج، ق1404، صاحب جواهر(رك:  متعه شود
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، شبیرى زنجانى؛ 59، ص. 31ج ،ق1404، صاحب جواهرك: .ر( انتقاد قرار گرفته است

  .) 7116، ص. 22 ج، ق1419

از فقهاي متقدم، در صورت ارتداد زوج و جدایى به سـبب آن، خلـع، اسـلام    یکی 

 آوردن و ارتداد زوج در صورت مفوضه بودن زن، قائل بـه وجـوب متعـه شـده اسـت     

 .) 7114، ص. 22 ج، ق1419شـبیرى زنجـانى،   ك: .ر؛ 320، ص. 4 ج، ق1387(طوسـى،  

سخ و یا انفساخى حاصل بعضی دیگر بر این نظرند که در تمامى فروضى که طلاق یا ف

شود، متعه واجب است و همچنین اگر مرد عنین باشد و زن فسخ کرده باشد که طبعاً  مى

یکی ). 7116، ص. 22 ج، ق1419شبیرى زنجانى، ك: .ر( شود فسخ قبل از دخول واقع مى

زوجه مفوضه البضع باشد قائل به  که درصورتیدیگر از فقها نیز در خصوص فوت زوج 

به . ) 7116، ص. 22 ج ،ق1419ك: شبیرى زنجانى، .ر ؛103، ص. 1394حلّى، متعه است (

فسخ از مرد جـدا شـود    واسطه بهاگر زن قبل از دخول  عقیده یکی از فقهاي معاصر نیز

مهرى در عقد تعیـین   که درحالىفسخ به عیوب ویژه مردان یا تدلیس و امثال آن)  (مثلاً

اند، انصاف این است که چون طلاق فرقى با انفساخ ندارد و احتیاط واجب است  نکرده

که زوج متعه بدهد؛ زیرا در شرع اسلام موردي وجود ندارد که کسى شوهر کند و چیزى 

 اسـت کـه ایـن موضـوع از خصـایص النّبـى       هبـۀ البضـع  به او تعلق نگیرد والا ماننـد  

) است؛ لذا احتیاط واجـب ایـن اسـت کـه مـرد متعـه را بدهـد        وسلم وآله هعلی اللهّ (صلى

  .)37، ص. 6ج، ق1424(مکارم شیرازي،  تمتّعاتى هم برده باشد  اگر خصوص به

مشهور بر این دیدگاه است که این الغـاى خصوصـیت و تنقـیح    ، در مقابل این نظر

، 13ج ،ق1406، دومك: مجلسـى  .(ر مناط قطعى نیست ضمن آنکه روایت از نظر سند

، حکمت است نه علّـت   ) و دلالت اشکال دارد؛ زیرا آنچه معصوم ذکر فرموده277ص. 

از متعه واجب نیست؛ ، ضمن اینکه روایت در مورد مطلّقه است پس در غیر مورد طلاق

، شایسته نیست که با وجود ضعف خبر منشأ تعمیم قرار گیرد (مکـارم شـیرازي  رو  این

  .)170، ص. 22ج، ق1412، ؛ حسینى روحانى قمى37، ص. 6 ج، ق1424

قابل فهم است که عدم جبران خسارت از زوجه در مـواردي کـه بـراي     در مجموع

از مورد تردید برخی فقها قرار گرفته است؛ ، وي در عقد نکاح مهرالمسمی تعیین نشده

نه بارز آن در آنها تمایل به جبران خسارات از وي در قالب مهرالمتعه دارند و نمورو  این
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بحث ارتداد زوج قبل از نزدیکی است که عده کثیري از فقها نظر به استحقاق زوجه به 

  باشند که در ادامه از آن بحث خواهد شد.مهرالمتعه می

با این وجود جاي تعجب و تأمل است که حتی این دسته از فقهـا در مـواردي کـه    

در صورت وجـود  ـ   دلایلی مانند فسخزوجه داراي مهرالمسمی در زمان عقد بوده و به

انـد تـا   تـوجهی ننمـوده  ، دشـو زن مستحق هیچگونه مهریه نمـی ـ   علل منتسب به زوج

رسد مناسب است با توجـه  می نظر بهاز وي جبران خسارت به عمل آید؛ لذا اي  گونه هب

  مالی به وي تعلق گیرد.، به معیارهاي محاسبه مهرالمثل

  . ارتداد زوج3-2

 ـتمام مهراند که برخی فقها بر این عقیده شودمرتد  یکیزوج قبل از نزد کهدرصورتی  هی

 ؛2928مسـئله   509ص.  ،2ج، ق1412، (حسینى روحـانى قمـى   ردیگیتعلق م زوجهبه 

ــی ــق کرک ــدى ؛410ص.  ،ق1414، محق ــایی 46ص. ، 7ج، ق1416، فاضــل هن ؛ طباطب

در دو قسـمت قابـل    هـا ) و در مجموع اسـتدلال آن  271، ص. 11ج ،ق1418، حائرى

  طرح است: 

بـه محـض   رو  از ایـن ، شود ینم فیفسخ باعث تنص و طلاق است راز آثا فیتنص - 1

؛ لـذا  دخول هم حاصل نشـده باشـد  هر چند مهر حاصل شده تمام نکاح استحقاق 

 .)149ص.  ،4ج، ق1424، (مکارم شیرازي زوجه مستحق تمام مهر است

اگر تردیـد حاصـل   شود حال یمستقر م حنکا با تمام مهر اصل اولیه این است که - 2

استصحاب را در شبهات ي باشیم که نظر بهقائل  چنانچه، خیر ایکه نصف شده شد 

 شودمیبه استصحاب تمسک کرده و تمام مهر ثابت  توان می، داندمی يجار هیحکم

 کمس ـتبـه عمومـات    توان می میندان يجار هیو اگر استصحاب را در شبهات حکم

مهـر را   تمـام  تـا  کنـد  شـرط  تواند  می جهت است که زن بعد از عقد نیبه هم، ردک

و طلاق است که  گرددمستقر می مهر تماممجرد نکاح  کند؛ لذا بهنگیرد تمیکن نمی

 ـایب گریر و با دخول نصف دهبه مجرد عقد نصف م نکهینه ا کندیآن را نصف م  دی

 ـ  تمـام م  اقـوا  )؛ لـذا 150، ص. 4ج، ق1424، (مکـارم شـیرازي   ر زوج هریـه اسـت ب

ثل مهرالم (فاسد و باطل باشد)نباشد  صحیح باشد و اگر حیصح هیمهر که درصورتی

  .)577، ص. 3ج، ق1426 ،(بهجت شود یمهرالمتعه منتقل م ای
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عقـد زوجـه    جردبه م رایز هر است؛وجود تمام م، قاعده يگروه معتقدند مقتضا نیا

 ك:.(ر است هیقبل از دخول منصف مهر تطلاق و موصرفاً و  شودیم هیمالک تمام مهر

  .)363ص.  ،7ج، ق1413ثانی،  ؛ شهید5348ص.  ،17ج، ق1419شبیرى زنجانى، 

ص.  ،4ج، ق1427، موسـوي اردبیلـى  ( نظر دارند نصف مهرالمسمیکثر فقها به اما ا

، علامه حلّى ؛40ص.  ،3ج ،ق1413، علامه حلّى ؛187، ص. ق1421، ؛ علامه حلّى180

ــهید اول ؛23، ص. 2ج ،ق1410 ــهید اول ؛180، ص. ق1410 ،ش ص.  ،2ج، ق1414 ،ش

نصـف مهرالمثـل و    )مثل شراب و خـوك (فاسد و باطل باشد  مهرالمسمیاگر ) و 168

، ص. ق1416، (کیدرى ردیگینشده باشد متعه به زن تعلق م نیمعاي  هیاو مهر ياگر برا

، حلّــى علامــه ؛498، ص. ق1420، حلّــى علامــه ؛238ص. ، 4ج ،1387، طوســى ؛404

  .)473ص. ، 8ج، ق1406، شوشترى ؛647، ص. ق1414

، 30ج، ق1404، صـاحب جـواهر  ك: .(ر صـاحب جـواهر  لازم به ذکر است که نظر 

معاوضه است و ، عقد نکاح که است نیا ـمانند سایر موارد انفساخ و فسخ   ـ  )76ص. 

 میاست که اگـر قبـل از تسـل    نین معاوضات اأاست و از ش ضعو ب هیمهر، عوضین آن

عـوض بـه    میبرود معاوضه به هم خورده و وجوب تسـل  نیاز ب نکاح، نیاز عوض یکی

عقد  بوده و دخولقبل از  در فرض مسئله ارتداد نیساقط خواهد شد بنابرا زین يگرید

از  زی ـاست کـه زن ن  نیقاعده ا يبه مرد منتقل نشده است مقتضا ده و عوضشمنفسخ 

از  به معافیت مرد حکم دیقواعد با يمقتضا به نیطلب نداشته باشد بنابرا يزیچ هیمهر

بـر ضـرورت پرداخـت     یاجماع منعقد شـده مبن ـ  يبه مقتضا کنیلکرد  هیپرداخت مهر

  .)5353ص.  ،17ج، ق1419، شبیرى زنجانىك: .(ر شد به آن قائل دیبا، ریهمه فنص

مشهود است کاملاً د شومرتد میحمایت از زوجه در فرضی که زوج ، در لسان فقها 

و در قالب پرداخت نیم یا حتی کل مهریه نمود پیدا کـرده اسـت؛ زیـرا ضـرر وارد بـر      

 ها نزدیکی صورت نگرفته است.که بین آنهر چند زوجه مفروض است 

  اسلام آوردن زوج .3-3

خصوص د و در شواگر مرد اسلام بیاورد و زن وي کافر غیرکتابی باشد عقد منفسخ می

  سه قول وجود دارد که عبارتند از: ، حکم مهریه در صورت اسلام زوج قبل از دخول

؛ 416، ص. ق1411، انصـاري ( کـه قـول مشـهور اسـت    ، استحقاق نصـف مهریـه   - 1
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  ). 399. ص، ق1415، انصاري

  که قول غیر واحدى از متأخرین است.، استحقاق تمام مهریه - 2

  که مختار صاحب جواهر است.، انتفاء مهریه با انتفاء دخول - 3

، شـود  زن تمام مهـر را مالـک مـى   ، اجراى عقد صرف بهمشهور در عقد نکاح  نظر به

نسـبت بـه نصـف     منتها مالکیت او نسبت به نصف آن مستقر است و تزلزلـى نـدارد و  

مالکیت او در رابطه با طلاق و عدم آن متزلزل است؛ زیرا طلاق قبل از دخول آن ، دیگر

  کند.  را نصف مى

شود و نصف دیگر  زن نصف مهر را مالک مى، نظر دیگر این است که با اجراى عقد

بیع سلف و سلم هم انشـاء معاوضـه و     که درطور همان، دشو مى را پس از دخول مالک

منتها در آنهـا ملکیـت   ، شود ملکیت بعد از قبض حاصل مى شود ولى فعلیت ملکیت مى

فعلیـت  ، اما در اینجـا فقـط نسـبت بـه نیمـى از مـال      ، تمام مال مشروط به قبض است

  ملکیتش منوط به دخول شده است. 

و  5555صـص.  ، 17 ج، ق1419، شـبیرى زنجـانى  ( برخی فقهاي معاصر نظر بهالبته 

حکم به تنصیف مهریه در صورت طلاق قبـل از  باشد و نظر مشهور صحیح می ،) 5556

 واسـطه  بهحکمى بر خلاف قاعده است و لذا حکم به تنصیف در صورت فسخ ، دخول

، شـود  اختلاف در دین هم نیاز به دلیل خاص دارد و الا حکم به استحقاق تمام مهر مى

س شود. پ زوجه تمام مهر را مستحق مى، کما اینکه در صورت موت زوج قبل از دخول

بالاخره قول به استحقاق نصف مهر متفرع است بر قبول یکى از دو مطلـب؛ اول اینکـه   

سببیت عقد را نسبت به ملکیت خصوص نصف مهر بپذیریم و اما ملکیت نصف دیگر 

را تابع دخول بدانیم و دوم اینکه سببیت عقد نسبت به ملکیت تمام مهر را بپذیریم لکن 

اخـتلاف در دیـن    واسـطه  بهمهر در صورت فسخ  قائل به وجود دلیل خاص بر تنصیف

بشویم و اما اگر عقد را سبب ملکیت زن نسبت به تمام مهر بـدانیم و قائـل بـه وجـود     

باید قول به استحقاق تمـام مهـر   ، دلیل خاص بر تنصیف در صورت مورد بحث نباشیم

   .محل بحث را بپذیریم مسئلهدر 

دیگـر اسـلام نیـاوردن زوج) برخـی از      عبارت (به اسلام آوردن زوجه حتی در بحث

   :نظر بر استحقاق تنصیف مهریه دارند؛ زیرا فقها

کـه قبـل از   اي  السلام) بـراي زوجـه مجوسـه    امام علی (علیه، در روایت سکونی .اولاً
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، 20ج، ق1409، عـاملی  حـر ( دخول مسلمان شده نصف مهر را ثابت دانسته اسـت 

از زوج نیـز  ، چون پس از آنکه زوجه مسلمان شد حضـرت  .)26312ح ، 584ص. 

خواست که مسلمان شود اما وي نپذیرفت و در حقیقـت در اینجـا فسـخ نکـاح از     

زیـرا امـام    )؛ 5346، ص. 17 ج، ق1419، شبیرى زنجانى(صورت گرفته   ناحیه زوج

است  سوي اسلام فراخوانده ولی وي اجابت نکرده؛ لذا فسخ از ناحیه مرد مرد را به

   .)33ص. ، 24ج، ق1405، (بحرانى باشدکه در حکم طلاق می

شود نه اینکه باعث شود حق زوجه پایمال اسلام آوردن موجب ازدیاد عزت می .ثانیاً

البتـه بـین دو روایـت     )5552، ص. 17ج، ق1419، شبیرى زنجـانى (و جریمه شود 

، شبیرى زنجـانى ك: .(ر اند تعارض وجود دارد و برخی در مقام رفع تعارض برآمده

فقها در ایـن  ، لیکن در هر حال )33ص. ، 24ج، ق1405، ؛ بحرانى5553. ص، 17ج

  دارند. نظر اختلافامر 

(علامـه   باشـد مهري براي زوجه متصور نمی، غالب فقها معتقدند که در این فرض 

، ص. ق1411، ؛ انصـاري 23، ص. 2ج، ق1410، ؛ علامه حلّـى 187، ص. ق1421، حلّى

ــاري؛ 416 ــائرى 399، ص. ق1415، انصـ ــایی حـ ؛ 274، ص. 11ج، ق1418، ؛ طباطبـ

؛ زیــرا طبــق )64ص. ، 25ج، ق1413، ؛ ســبزوارى270ص. ، 4ج، ق1405، خوانســارى

که مرد ایمان نیاورد زن نصرانی قبل از نزدیکی اسلام آورد درحالی، روایت عبدالرحمن

، ص. 5ج، ق1407، (کلینـی  السلام) فرمود مهـري بـراي زن نیسـت    حضرت علی (علیه

ــی اول436 ــر؛ 451، ص. ق1406، ؛ مجلسـ ــاملی حـ ح ، 548، ص. 20ج، ق1409، عـ

علت هم روشن است؛ زیرا انحلال منتسـب   )201، ص. ق1404، ؛ مجلسی دوم26311

  به وي است.

  تغییر جنسیت زوج. 3-4

باشد نظري از فقهاي متقدم در این با توجه به اینکه تغییر جنسیت از مسائل مستحدثه می

صـرفاً  زمینه وجود ندارد، فقهاي معاصر، اعتقاد به استحقاق زوجـه بـه مهریـه دارنـد و     

ها، اگر زوج از آناي  توضیح که به اعتقاد عده  اختلاف در نصف یا تمام مهریه است بدین

 ـیـا نـه    چه دخول شده باشد  ـ  قبل از نزدیکی تغییر جنسیت دهد پرداخت کل مهریه

الاقوي  لذا حتی در صورت عدم آمیزش علی .) 627، ص. تا (خمینی، بیلازم است  مطلقاً
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 نظـر  بـه و  )135- 134 ص.ص، 342تا، مسئله (فاضل لنکرانی، بی تمام مهر را باید بدهد

من ؤم ـ( برخی دیگر در صورت دخول پرداخت کل مهر و الا نصف مهریـه لازم اسـت  

  .)288، ص. 1374رحمانی، ؛ 103، ص. 1375قمی، من ؤ؛ م109ص.  ،ق1415ی، قم

نکاح قبل ، در مجموع در موارد انحلال چهارگانه فوقد شوکه ملاحظه می گونه همان

کم) به استحقاق زوجه در نیمی  (دست فقها حداقل، ده با این وجودشاز نزدیکی منحل 

گیـرد و چـون   کل مهریـه در مقابـل بضـع قـرار مـی     «از مهریه معتقدند و قائل به اینکه 

باشند مگر صاحب جـواهر   نمی ،»مباشرت صورت نگرفته نصف مهریه نیز منتفی است

  .که به رابطه معاوضی مهر و بضع نظر دارد

د که یک نوع تشتت در زمینه مبناي تنصیف مهر در میـان فقهـا بـین    شومشاهده می

، زوج استفسخ با سایر موجبات انحلال نکاح در مواردي که علت انحلال منتسب به 

هرحال عدم جبران زیان معنوي وارد بر زوجه قابل تأمل است که باید  وجود دارد. اما به

  .بر آن اندیشیداي  از طریق مسئولیت مدنی چاره

 . ملاك مهریه جهت جبران خسارت 4

مالی است که در مورد وطی به غیر زنا یا به عقد نکاح یا تفویـت  «در تعریف مهر آمده 

، ثـانی  شـهید ( »گیردو رجوع شهود از شهادت به زن تعلق می 6رضاع قهري بضع مانند

 تتفویرا که در مقابل  يزیچ«به تعبیر یکی از فقهاي معاصر  .)157، ص. 8ج، ق1413

مان است نـه  ضاز باب خسارت و  دهدیچون آنچه که م ندیگو یمن مهر دهند یم ضعب

  .)8، ص. 6ج، ق1424، شیرازي(مکارم  »مهر باشد در واقع خسارت المهر است نکهیا

مالی است کـه در قبـال   ، مفهوم متبادر از مهرهر چند د شوکه ملاحظه می گونه همان

از بـاب نکـاح   صرفاً گیرد اما در فقه اختصاص مهر به زن عقد نکاح به زوجه تعلق می

است اي  شود جبران آن معادل مهریهنیست بلکه در مواردي که به زن خسارتی وارد می

 قتیدر حقضمن آنکه  ،دشوگیرد که در ادامه مصادیقی از آن ذکر میبه وي تعلق میکه 

جبران خسارت  عنوان بهاست که  يزیچیه در عقد نکاح نیز مهرحتی قسمتی از ماهیت 

 لاتیدر برابر تما زيترم لحا نیاو و در ح ندهیآ یزندگ نیمأت يبرا يا لهیوس، زن يبرا

  .)297ص. ، 3ج، 1380، يرازیمکارم ش( شود می مرد نسبت به طلاق محسوب

، گردد که جهت جبران خسـارت از زن در برخی موارد در فقه و حقوق مشاهده می
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شود بدون اینکه ماهیت واقعی آنها مهریـه (مـالی کـه زوج بـه     از ملاك مهر استفاده می

  از جمله: ، پردازد) باشدزوجه در قبال بضع می

ازالـه  «باشـد  که اقتباس از فقه می 92اسلامی مصوب قانون مجازات  658در ماده  - 1

بکارت غیرهمسر با مقاربت یا به هر وسیله دیگري و بدون رضایت صورت گرفتـه  

  .»باشد موجب ضمان مهرالمثل است

، ) و حقـوق 584، ص. تـا بـی ، ك: خمینـی .مهر المثل در زناي به عنف در فقـه (ر  - 2

 92قـانون مجـازات اسـلامی مصـوب      231مبنایی براي جبران خسارت وفق مـاده  

  ده است.شمعرفی 

کندن و یا از بـین بـردن تمـام    « 92قانون مجازات اسلامی مصوب  577طبق ماده  - 3

دیگر نروید موجب دیه کامـل زن و اگـر دوبـار برویـد      که درصورتی، موي سر زن

پشت و پرپشت و کودك و  ان موي کمموجب مهرالمثل است در این حکم فرقی می

 .)570، ص. تابی، ك: خمینی.(ر» بزرگسال نیست

بـه زن  ، در موردي که وطی به شبهه صورت گرفته باشد چون وطی محترم اسـت  - 4

  .)631، ص. 1ج، ق1414، حلیعلامه ( گیردمهرالمثل تعلق می

بطـلان داشـته و   قانون مدنی در نکاح باطل چنانچه زن جهل بـه   1099طبق ماده  - 5

به ، نزدیکی صورت گرفته باشد مهرالمسمی منتفی است ولی از باب جبران خسارت

  گیرد.وي مهرالمثل تعلق می

دختري را براي وي تزویج نماید و پسر منکر ، مادري به وکالت از پسرشهر گاه  - 6

وکالت شود و نکاح را تنفیذ نکند عقد باطل اسـت و در خصـوص مهـر سـه نظـر      

رد: گروهی معتقدند مادر ضامن مهر نیست چون ضـمان تفویـت بضـع در    وجود دا

 ،1387، حلی (فخرالمحققین این است که بضع با مباشرت و وطی از بین رفته باشد

، 1ج، ق1411، موسـوي عـاملی  ؛ 195، ص. 7ج، ق1413، ثـانی  ؛ شهید32، ص. 3ج

این نظرند که بر اي  لذا چون وطی صورت نگرفته ضمان منتفی است. عده .)95ص. 

ص. ، 2ج، ق1406، ابن براج ؛468ص. ، ق1400، طوسىمادر ضامن کل مهر است (

  .)280، ص. ق1408، ؛ محقق حلی196

مشهور بر این نظر است که مادر باید نصف مهریه را بپردازد به دو دلیل: اول اینکـه  
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مجلسـی  ك: .کـرده اسـت (ر   7مادر با ادعاي وکالت دختر را فریب داده و تفویت بضـع 

را که در این زمینه وجود دارد باید با دو روایـت   8) دوم روایتی304، ص. ق1406، دوم

 ـ و9عمربن حنظله ، ؛ طوسـى 4459 ح، 419، ص. 3ج، ق1413، ابـن بابویـه  ( دهی ـعب یاب

ــی اول1944 ح ،483، ص. 7ج ،ق1407 ؛ 4459 ح، 270، ص. 8ج، ق1406، ؛ مجلســـ

 حــر؛ 142، ص. 7ج ،ق1412، عــاملی ؛ حــر681ص. ، 22ج، ق1406، فــیض کاشــانى

ــاملی روایـــت  503. ص، 12ج ،ق1406، ؛ مجلســـی دوم302. ص ،20ج، ق1409، عـ

فقهـا  ، و در مـورد ایـن دو روایـت اخیـر     حمل نمود مهریه بر نصفصحیحه) جمع و 

؛ 196، ص. 2ج ،ق1406، ؛ ابـن بـراج  468ص. ، ق1400، (طوسـى  موافق مهریه هستند

)؛ زیرا وکیل بـه دلیـل اینکـه شـاهدي در     550ص. ، 4ج، ق1413، میرزاى قمى گیلانى

 10ده و بر زوجه تفویت مهر کرده است.شمرتکب تقصیر ، توکیل نگرفته

رسد استحقاق دختر به گرفتن حداقل نصف مهریـه بـا مفهـوم خسـارت     می نظر به 

روست  ) دادن مهر از این174ص. ، 1ج، ق1406، معنوي قابل تطبیق باشد (محقق داماد

) و مـادر بـا   9، ص. 2ج، ق1424، کرامت زن تخدیش شده است (مکـارم شـیرازي  که 

، زوجه را مغرور سـاخته و هتـک حرمـت کـرده اسـت (فاضـل هنـدى       ، ادعاي وکالت

» ضیع حقها«که در روایت عمر بن حنظله از عبارت طور همان) 113ص. ، 7ج، ق1416

  استفاده شده که مؤید این تفسیر است.

جبران خسارت وارد بـر زن در  ، بیان داشت که در برخی مسائلتوان در مجموع می

قالب مهریه است تا در خصوص میزان و نحوه محاسبه آن مشکلی پیش نیایـد لـذا در   

تـوان بـا نظـر    نیـز مـی  ، موضوع خسارات وارده به دلیل فسخ نکـاح قبـل از مباشـرت   

میزان «، »اي زوجینهخلوت«، »طول دوران عقد«: هایی مانندکارشناس با توجه به ملاك

 ،وضــعیت و شخصــیت اجتمــاعی«، »وآمــد و معاشــرت طــرفین و خــانوداه آنهــا رفــت

جبـران   عنـوان  بـه و... مبلغـی را  » عرف محل زنـدگی آنهـا  « ،»خانوادگی و مالی طرفین

  خسارت تا سقف مهرالمثل در نظر گرفت.

  گیري نتیجه

فسخ قبل از نزدیکی قانون مدنی در خصوص عدم استحقاق زوجه در  1101ماده  - 1

در صـرفاً  باشد؛ زیـرا   می قابل ایراد، در موردي که علت فسخ منتسب به زوج است
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بایـد   گذار قانونقائل به تنصیف مهر است حال آنکه در سایر موارد نیز ، فرض عنن

  از زوجه حمایت مالی نماید.

زوج صورت در روایات باب فسخ نکاح در کتب روایی، در مواردي که فسخ از ناحیه  - 2

کار برده شده است اما در مواردي که نکاح توسط زوجـه   هب» لا مهر لها«گیرد عبارت می

د نه تنها چنین عبارتی استفاده نشـده بلکـه در عـنن صـراحت بـه تنصـیف       شوفسخ می

پرداخته شده، در خصاء نیز به تنصیف اشاره شده است و در سایر موارد فسـخ (جـب،   

ت شده است؛ لذا روایـات صـراحتی در نفـی تنصـیف     تدلیس و تخلف از شرط) سکو

مهریه ندارند، ضمن آنکه فرد مجبوب و خصی نسبت به عیوب خود علـم داشـته و بـا    

  اند؛ لذا جبران خسارت توسط مدلس ضروري است.سکوت، تدلیس نموده

 ماهیـت فسـخ و  ، اهم استدلال برخی از فقها در عدم استحقاق زوجه بـه تنصـیف   - 3

هریک از عوضین به مالک خـود و تقابـل بـین بضـع و مباشـرت       اقتضاي بازگشت

مورد انتقاد برخی دیگر از فقها نیز قرار گرفتـه اسـت   ، که این امر در انفساخ، است

آید چنـین  می شمار به ـ  که خود نوعی فسخ ـ  ضمن آنکه در مصادیق انفساخ نکاح

جدد استحقاق زوجـه  رسد بازخوانی ممی نظر بهرو  د. از اینشواستدلالی مطرح نمی

ضـروري  ، گیردبه تنصیف مهریه در فرض فسخ نکاحی که از ناحیه وي صورت می

  .است

در فقه تمرکز بر روي تدلیس زوجه اسـت و جبـران خسـارت از زوجـه     هر چند  - 4

، یـا تـدلیس زوج مغفـول مانـده     دلیل اعمال خیار تخلـف از شـرط توسـط زوج    به

توان ضرر وارده را اند. میمسئولیت مدنی پذیرفتهمبناي قواعد  ان آن را بردان حقوق

د و بـا نظـر کارشـناس بـا     شومفروض تا زوجه از دشواري بار اثبات خسارت رها 

، مانند طـول دوران عقـد   هاي نحوه محاسبه میزان خسارتتوجه به معیارها و ملاك

وضـعیت و شخصـیت   ، وآمـد و معاشـرت طـرفین    میزان رفـت ، هاي زوجینخلوت

جبران  عنوان بهعرف محل زندگی آنها مبلغی را  ،خانوادگی و مالی طرفیناجتماعی 

  خسارت تا سقف مهرالمثل در نظر گرفت.
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  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

  . روایات به شرح ذیل عبارت است از:1

سعید عنْ صفْوانَ عنِ ابنِ مسکَانَ قَالَ بعثتْ بِمسأَلَۀٍ مع ابنِ أَعینَ قُلْت سـلْه عـنْ   الْحسینُ بنُ  -1

و ه یکُونُ لَهـا   خَصی دلَّس نَفْسه لامرَأَةٍ و دخَلَ بِها فوَجدتْه خَصیاً قَالَ یفَرَّقُ بینَهما و یوجع ظَهرُ

االْمهلَیع هخُولرُ بِدح، 227 ص.، 21ق، ج1409، عـاملی  حـر ؛ 432 ص.ق، 1407، طوسى( ه 

) کـه از نظـر   571 ص.ق، 1406، ؛ فیض کاشـانى 366 ص.ق، 1410، ؛ مجلسی دوم26956

  .)396 ص. ق، 1406، علم رجال حسن کالصحیح  است (مجلسى دوم

عنْ زرعۀَ بنِ محمد عـنْ سـماعۀَ عـنْ أَبِـی عبـد اللَّـه       ، نَوادرِهاحمد بنُ محمد بنِ عیسى فی  -2

یاً دلَّس نَفْسه علَى امرَأَةٍ قَالَ یفَرَّقُ بینهَما و یؤْخذَُ منْـه صـداقُها و یوجـع    السلام) (علیه أَنَّ خَص :

؛ فـیض  6ح ، 411 ص.، 5ق، ج1407، نـی ؛ کلی1731 ح، 434 ص.ق، 1407، طوسى( ظَهرُه

؛  26955ح ، 227 ص.، 21، جق1409، عـاملی  حر؛ 21735ح ، 571 ص.ق، 1406، کاشانى

، (مجلسـى دوم  ) که از نظر علم رجال موثق  اسـت 6 ح، 160 ص.ق، 1404، دوممجلسی 

  .)32 ح، 396 ص.ق، 1406

ئَابٍ عنِ -3 ابنِ بکَیرٍ عنْ أبَِیه عنْ أَحدهما ع فی خَصی دلَّـس   الْحسنُ بنُ محبوبٍ عنْ علی بنِ رِ

و تیضفَإِنْ ر هأْسر عوجی و تا إِنْ شَاءمنَهیفَرَّقُ با قَالَ یهجۀٍ فَتزََوملسرَأَةٍ مامل هنَفْس هعم تأَقَام 

ص.  ق، 1407، طوسـى ؛ 424 ص.ق، 1413ابـن بابویـه،   ( تَأْباهلَم یکُنْ لَها بعد رِضَاها بِه أنَْ 

، ؛ ؛ فیض کاشانى227 ص.، 21جق، 1409، عاملی حر؛ 410ص.، 5جق، 1407، ؛ کلینی432

که از نظر علم رجال موثـق حسـن    )159 ص.ق، 1404، ؛  مجلسی دوم571 ص.ق، 1406

 .)395. صق، 1406، (مجلسى دوم است

الاسناد عن عبداالله بن الحسن عن جده علی بن جعفر عن اخیه قال:  عبداالله بن جعفر فی قرب -4

و علَیـه الْمهـرُ   ، و یفَرَّقُ بینَهما، یوجع ظَهرُه« ما علَیه؟ قَالَ:، سأَلْتُه عنْ خَصی دلَّس نَفْسه لامرَأَةٍ

لَیه نصف الْمهـرِ و إِنْ لَم یدخُلْ ، کَاملًا إِنْ دخَلَ بِها ا فَعحـر ؛ 249 ، ص.ق1413حمیـري،  ( »بِه 

  .)362 ص.ق، 1410، ؛  مجلسی دوم26958ح ، 228 ص.، 21ق، ج1409، عاملی

یوجع  ): و إِنْ تَزَوجها خَصی فدَلَّس نَفْسه لَها و هی لَا تَعلَم فُرِّقَ بینهَما والسلام علیه( فقهْ الرِّضَا -5

ی لَم کبذَِل تیضفَإِنْ ر نْها مهلَیةَ عدلَا ع اقِ ودالص فصن هلَی ع و هنَفْس لَّسا دکَم رُها ظَهمنَهیفَرَّقْ ب

کذَل دعب اریا الْخلَه سلَی بـاب   ،237 ص.ق، 1406، السـلام)  علی بن موسـی الرضـا(علیه  ( و
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ق، 1408، ؛  محـدث نـورى  363 ص.ق، 1410، المتعـه و الرضـاع؛ مجلسـی دوم    النکاح و

  .)17515 ح، 53 ص.، 15ج

 ح، 229ص. ، 21 ق، ج1409، عـاملی  حـر » (فلا یقدر علـى جمـاع  «کند . اخباري که بیان می2

) و 26962 ح،  230ص. ، 21 ق، ج1409، عـاملی  حـر » (لا یأتی النساء«) و روایۀ عباد 26961

ص. ، 21 ق، ج1409، عـاملی  رح ـ( »فلا یقدر على الجمـاع أبـدا  «الصباح الکنانی صحیح أبی 

  .)26966 ح، 231

): أنََّه سئلَ عنْ رجلٍ مجببٍ دلَّس نَفْسـه لـامرَأَةٍ   السلام علیهعنْ جعفَرِ بنِ محمد (، دعائم الْإِسلَامِ. «3

 خَلَتا دفَلَم تْهجفَتَزَو   ـا ومنَهیفَـرَّقُ بی و رُهظَه عوجقَالَ ی هلَیع تفَقَام کلَى ذَلع نْهم تاطَّلَع هلَیع

لَیه نصف الْمهرِ قیلَ لَه فَما  ا فَعخُلْ بِهدی إنِْ لَم ا وخَلَ بِهلًا إِنْ کَانَ درُ کَامهْالم هلَینِّیعی الْعنِ تَقُولُ ف

اء وذَا سثْلُ هم و54ص. ، 15ج ق، 1408، (محدث نورى »قَالَ ه (.  

حـدیث   ،435-422 صص.، ق1407، طوسى، . باب التدلیس فی النکاح و مایرد منه و مالایرد4

 878حـدیث  ، 252-245 صـص. ، 1390، طوسـی باب مایرد منه النکاح در  ؛1736الی  1690

حـدیث   ،239-207 صص.، 21ق، ج1409، عاملی حر؛  باب العیوب و التدلیس  در 903الی 

  .روایت) 83حدود  26986الی  26905

بلِ أَنْ روى عمرُو بنُ شمرٍ عنْ جابرٍِ عنْ أَبِی جعفَرٍ ع فی قَولِ اللَّه عزَّ و جلَّ ثُم طَلَّقْتُموهنَّ منْ قَ. 5

وهسنَّ  تَمـوهتِّعیلًا قَـالَ ممراحاً جنَّ سوهرِّحس نَّ ووهتِّعونَها فَمتَدةٍ تَعدنْ عهِنَّ ملَیع نَّ فَما لکَُم  أَي

    شـَم ـیمٍ وظع ـمه شَـۀٍ وحو ۀٍ ونَ بکَِآبرْجِعنَّ یفَإنَِّه رُوفعنْ مم هلَیع تُمرَا قدنَّ بِملُوهمـنْ  جاتَۀٍ م

ُکمَأَشد ُکمإنَِّ أَکْرَم اءیلَ الْحأَه بحی یِی وتَح سی لَّ کرَِیمج زَّ وع هِنَّ فَإِنَّ اللَّهائ دأَع هِمللَائحإِکْرَاماً ل 

ق، 1406، ؛ مجلسـی اول 488ح ، 141ص. ق، 1407، طوسى؛ 506 ص.ق، 1413ابن بابویه، (

  .)311 ص.، 21ق، ج1409، عاملی حر ؛1227. صق، 1406، ؛ فیض کاشانى69ص. 

شود و چون تفویت  شوهر حرام مى هدخترش در خان، دخترى را شیر دهد هنو، . اگر مادر زن6

همچنین اگر شهودى شهادت دادند که مـردي بـا زنـی ازدواج    ، بضع کرده باید مهر را بدهد

چـون  ، ر شهود از شهادت خود برگردنـد حال اگ، کرده و مهر را از زوج گرفته و به زن دادند

؛  8 ص.، 6 ق، ج1424، (مکـارم شـیرازي   اند بایـد مهـر را بـه زوج بدهنـد     تفویت بضع کرده

  .)253. ص، 5 ق، ج1426، بهجت

  . غرتها بدعوي الوکاله7
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قَالَ  ـ أنََّه سأَلَه عنْ رجلٍ زوجتهْ أُمه و هو غَائب السلام) (علیهعنْ محمد بنِ مسلمٍ عنْ أَبِی جعفَرٍ . 8

َتَرك إِنْ شَاء قَبِلَ و جَتَزوْالم زٌ إِنْ شَاءائج ـ  النِّکَاح   ـهأُمل رُ لَـازِمهفَالْم هتَزْوِیج جتزََوالْم فَإِنْ تَرَك 

  .)27139 ح، 305ص. ، 21 ق، ج1409، عاملی حر(

. فردي با ادعاي وکالت زنی از اهل بصره را براي مردي تزویج کرد اما مرد منکر وکالت شد 9

 166 ص.، 19ق، ج1409، عاملی و در روایت مرد ملزم به پرداخت نصف صداق گردید (حر

 ص.، 7ق، ج1407، ؛ طوسـى 4459 ح، 419 ص.، 3ق، ج1413ابـن بابویـه،    ؛24371 ثیحد

ــی1944 ح، 483 ــانى 4459 ح، 270 ص.، 8ق، ج1406، اول ؛ مجلس ــیض کاش ق، 1406، ؛ ف

؛ 302. ص، 20ق، ج1409، عــاملی حــر؛ 142 ص.، 7ق، ج1412، عــاملی ؛ حــر681 ص.

  .روایت صحیحه) 503. ص، 12ق، ج1406، مجلسی دوم

؛ حسـینى  489 ص.، 5ق، ج1427، ترحینـى عـاملى  ( »یشـهد انه هو ضیع حقهـا فلمـا لـم   . «10

  .)267 ص. ،20ج ق،1412، روحانى قمى

   کتابنامه

. قم: دفتر انتشارات اسلامى وابسته به من لا یحضره الفقیهق). 1413ابن بابویه، محمد بن على (

 جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

 السلام). . قم: مؤسسه امام هادى (علیهالمقنعق). 1415ابن بابویه، محمد بن على (

. قم: دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه المهذبق). 1406ابن براج طرابلسى، عبدالعزیز (

 مدرسین حوزه علمیه قم.

  .مجمع البحوث الاسلامیه ایران :مشهد .اصلاح المنطقق). 1412( ، یعقوب بن اسحاقابن سکیت

  . قم: نور نگار.کتاب النکاحق). 1419اراکى، محمدعلى (

 اسلامیه.. تهران: انتشارات حقوق مدنی). 1340امامی، حسن (

. قـم:  رسالۀ فی التحریم من جهۀ المصـاهرة ق). 1411انصارى دزفولى، مرتضى بن محمد امین (

  منشورات دارالذخائر.

. قم: کنگره جهانى بزرگداشت کتاب النکاحق). 1415انصارى دزفولى، مرتضى بن محمد امین (

 شیخ اعظم انصارى. 

قـم:   .الناضرة فی أحکام العترة الطاهرةق الحدائق). 1405بحرانى، یوسف بن احمد بن ابراهیم (

  دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، 

  االله بهجت. . قم: دفتر آیتجامع المسائلق). 1426بهجت، محمدتقى (
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. قم: دار الفقـه  الزبدة الفقهیۀ فی شرح الروضۀ البهیۀق). 1427ترحینى عاملى، سید محمدحسین (

 للطباعۀ و النشر. 

  . تهران: انتشارات برهان. تفسیر روان جاویدق). 1398ثقفی تهرانی، محمد (

). نظام حاکم بر بضـع و منـافع جنسـی زنـان در فقـه امامیـه.       1398ثمنی، لیلا و بهرامی، لیلا (

  . 27-7)، صص. 1(52، دوفصلنامه فقه و مبانی حقوق اسلامی

). تحلیل انتقادي استقلال تدلیس در پیدایش خیـار  1393حاتمی، صدیقه و توجهی، عبدالعلی (

  .116-97)، صص. 61(19، فقه و حقوق خانوادهفسخ نکاح. 

). قـم: مؤسسـه آل   21، 20، 19(جلدهاي  وسائل الشیعۀق). 1409حر عاملى، محمد بن حسن (

  السلام). البیت (علیهم

هدایۀ الأمۀ إلى أحکام الأئمۀ ـ منتخب المسائل. مشـهد:   ق). 1412حر عاملى، محمد بن حسن (

  مجمع البحوث الإسلامیۀ. 

). قـم: دار الکتـاب ـ    السـلام  فقـه الصـادق (علیـه   ق). 1412حسینى روحانى قمى، سید صادق (

 السلام).  مدرسه امام صادق (علیه

. تهران: کتابفروشی لطفی (تحقیق انوار درخشان تفسیرق). 1404حسینی همدانی، سید محمد (

  محمدباقر بهبودي).

قم: دفتر انتشـارات   .المهذب البارع فی شرح المختصر النافعق). 1407حلّى، احمد بن محمد (

 اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

قـم: منشـورات    .ظـائر نزهۀ الناظر فی الجمع بین الأشـباه و الن ق). 1394حلّى، یحیى بن سعید (

 رضى. 

. قـم: مؤسسـه آل البیـت    الحدیثـۀ)  -قـرب الإسـناد (ط  ق). 1413حمیرى، عبداالله بـن جعفـر (  

 السلام). (علیهم

 . قم: مؤسسه مطبوعات دار العلم.تحریر الوسیلهتا).  اللّه (بی خمینى، سید روح

. قـم:  النـافع جامع المدارك فـی شـرح مختصـر    ق). 1405خوانسارى، سید احمد بن یوسف (

 مؤسسه اسماعیلیان.

 . تهران: امید دانش.حقوق مدنی خانواده). 1379دیانی، عبدالرسول (

، السـلام)  مجله فقه اهل بیت (علیهم». معرفی تفصیلی کلمات سدیده). «1374رحمانی، محمد (

 .302-275)، صص. 3(
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ی تنصـیف مهـر در   ). واکاوي ادله اجتهادي و مبـان 1393روشن، محمد و محمدپور، اسماعیل (

 . 114-93)، صص. 2(2، اي فقهی رشته پژوهشنامه میانفقه امامیه و حقوق. 

. تـاج العـروس مـن جـواهر القـاموس     ق). 1414زبیدى واسطى، سید محمد مرتضى حسینى (

 بیروت: دار الفکر للطباعۀ و النشر و التوزیع.

  .دارالکتب العلمیه :بیروت .الفایق فی غریبق). 1417زمخشري، جاراالله (

سسـه الامـام   ؤم. قم: نظام النکاح فی الشریعۀ الإسلامیۀ الغراء). ق1416سبحانى تبریزى، جعفر (

 .)السلام علیه( الصادق

. قـم: مؤسسـه المنـار ـ دفتـر حضـرت       مهـذبّ الأحکـام  ق). 1413سبزوارى، سید عبدالأعلى (

 االله سبزواري. آیت

  تهران: انتشارات طه.. حقوق مدنی). 1375شایگان، علی (

 پرداز. . قم: مؤسسه پژوهشى ـ رأىکتاب نکاحق). 1419شبیرى زنجانى، سید موسى (

. بیروت: دار التراث ـ الدار اللمعۀ الدمشقیۀ فی فقه الإمامیۀق). 1410شهید اول، محمد بن مکى (

 الإسلامیه.

قم: مؤسسـه   .تنقیح شرائع الإسلاممسالک الأفهام إلى ).  ق1413( الدین بن على  شهید ثانی، زین

 . المعارف الإسلامیه

 . تهران: کتابفروشى صدوق.النجعۀ فی شرح اللمعۀق). 1406شوشترى، محمدتقى (

بیـروت: دار   .جواهر الکلام فی شـرح شـرائع الإسـلام    ق).1404صاحب جواهر، محمدحسن (

 إحیاء التراث العربی.

. قم: ـ منتخب الخلاف الخلاف و خلاصۀ الاختلافتلخیص ق). 1408صیمرى، مفلح بن حسن (

 االله مرعشى نجفى. انتشارات کتابخانه آیت

. قـم: دفتـر انتشـارات اسـلامى وابسـته بـه جامعـه        حقوق مدنىق). 1418االله ( طاهرى، حبیب

 مدرسین حوزه علمیه قم.

مؤسسه آل . قم: )الحدیثۀ -ریاض المسائل (ط ق). 1418طباطبایى حائرى، سید على بن محمد (

 السلام). البیت (علیهم

 ی.نشر فرهنگ اسلام :قم ،نی، مجمع البحر)ق1408( نیفخرالد ی،حیطر

. تهران: المکتبۀ المرتضویۀ لإحیاء مبسوط فی فقه الإمامیۀالق). 1387طوسى، محمد بن حسن (

 .الآثار الجعفریۀ
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. تهـران: دار الکتـب   الاستبصار فیما اختلـف مـن الأخبـار   ق). 1390طوسى، محمد بن حسن (

 الإسلامیه. 

. متن، بیـروت: دار الکتـاب   النهایۀ فی مجرد الفقه و الفتاوىق). 1400طوسى، محمد بن حسن (

 العربی.

 . تهران: دار الکتب الإسلامیۀ.تهذیب الأحکامق). 1407طوسى، محمد بن حسن (

 ـغایۀ المراد فی شرح نکت الإرشادق). 1414شهید اول، محمد بن مکـى (  م: انتشـارات دفتـر   . ق

 تبلیغات اسلامى حوزه علمیه قم.

 .دارالفضیله :قاهره. معجم المصطلحات و الألفاظ الفقهیۀتا). عبدالرحمان، محمود (بی

. قم: دفتر انتشـارات  إرشاد الأذهان إلى أحکام الإیمانق). 1410علامه حلّى، حسن بن یوسف (

 اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

. قـم:  قواعد الأحکام فی معرفۀ الحلال و الحـرام ق. الف). 1413علامه حلّى، حسن بن یوسف (

 دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم. 

. قـم: دفتـر   مختلـف الشـیعۀ فـی أحکـام الشـریعۀ     ق.ب). 1413علامه حلّى، حسن بن یوسف (

 حوزه علمیه قم.انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین 

. قـم: مؤسسـه آل البیـت    الحدیثۀ) -تذکرة الفقهاء (ط ق). 1414علامه حلّى، حسن بن یوسف (

 (علیهم السلام).

 -تحریر الأحکام الشرعیۀ علـى مـذهب الإمامیـۀ (ط    ق). 1420علامه حلّى، حسن بن یوسف (

 السلام). . قم: مؤسسه امام صادق (علیه)الحدیثۀ

. قم: انتشارات دفتـر  تلخیص المرام فی معرفۀ الأحکامق). 1421سف (علامه حلّى، حسن بن یو

 تبلیغات اسلامى حوزه علمیه قم.

. مشـهد: مؤسسـه آل البیـت    الفقـه ـ فقـه الرضـا    ق). 1406السلام) ( على بن موسى الرضا (علیه

 السلام).  (علیهم

. قم: انتشارات کتابخانه التنقیح الرائع لمختصر الشرائعق). 1404فاضل حلّى، مقداد بن عبداللّه (

 االله مرعشى نجفى. آیت

 نا. جا: بی زشکان و بیماران، بیتا)، احکام پ فاضل لنکرانى، محمد (بی

. قـم: دفتـر   کشف اللثام و الإبهام عن قواعد الأحکامق). 1416فاضل هندى، محمد بن حسن ( 

  انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم. 
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إیضاح الفوائد فی شرح مشـکلات  ق). 1387ین حلی، محمد بن حسن بن یوسف (فخرالمحقق

 . قم: مؤسسه اسماعیلیان.القواعد

. اصـفهان: کتابخانـه امـام    الـوافی ق). 1406فیض کاشانى، محمد محسـن ابـن شـاه مرتضـى (    

 السلام).  امیرالمؤمنین علی (علیه

 . تهران: دار الکتب الإسلامیه. )الإسلامیۀ ـالکافی (ط ق). 1407کلینى، محمد بن یعقوب (

. قـم: أنـوار   )الحدیثـۀ  -کتاب المکاسـب (ط  حاشیۀق). 1418کمپانى اصفهانى، محمدحسین (

 الهدى. 

. قم: مؤسسـه امـام صـادق    الشیعۀ بمصباح الشریعۀ إصباحق). 1416کیدرى، محمد بن حسین (

 السلام). (علیه

  انتشارات بهنشر.. تهران: حقوق خانواده). 1368کاتوزیان، ناصر (

. قـم: مؤسسـه   روضۀ المتقین فی شرح من لا یحضـره الفقیـه  ق). 1406مجلسى اول، محمدتقى (

 فرهنگى اسلامى کوشانبور. 

. تهـران: دار الکتـب   مرآة العقول فی شرح أخبار آل الرسـول ق). 1404مجلسى دوم، محمدباقر (

  . الإسلامیۀ

قم: انتشارات کتابخانـه   .فی فهم تهذیب الأخبارملاذ الأخیار ق). 1406مجلسى دوم، محمدباقر (

  االله مرعشى نجفى (ره). تآی

   مؤسسۀ الطبع و النشر.). بیروت: 100(جلد  بحارالأنوارق). 1410مجلسى دوم، محمدباقر (

. بیـروت: مؤسسـه   مستدرك الوسائل و مستنبط المسائلق). 1408محدث نورى، میرزا حسین (

 السلام). آل البیت (علیهم

. قم: مؤسسه شرائع الإسلام فی مسائل الحلال و الحرامق). 1408ق حلّى، جعفر بن حسن (محق

 اسماعیلیان.

. بررسى فقهى حقوق خانواده ـ نکـاح و انحـلال آن   ). 1372محقق داماد یزدى، سید مصطفى (

 .انتشارات مرکز نشر علوم اسلامی قم:

 مرکز نشر علوم اسلامى.. تهران: قواعد فقهق). 1406محقق داماد، سید مصطفى (

. قم: مؤسسه آل البیت جامع المقاصد فی شرح القواعد).  ق1414(  محقق کرکى، على بن حسین

 ). السلام (علیهم

. قـم:  المصباح المنیر فی غریب الشـرح الکبیـر للرافعـی   تا).  مقرى فیومى، احمد بن محمد (بی

 منشورات دار الرضی.
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طالـب   . قم: انتشارات مدرسه امام علـى بـن ابـى   النکاحکتاب ق)، 1424مکارم شیرازى، ناصر (

 السلام).  (علیه

طالـب   انتشارات مدرسه امام على بن ابى قم: .الفتاوى الجدیدةق). 1427مکارم شیرازى، ناصر (

 السلام). (علیه

 . تهران: دارالکتب الاسلامیه.نمونه ریتفس ).1380ي، ناصر (رازیمکارم ش

دفتر قم: . نهایۀ المرام فی شرح مختصر شرائع الإسلامق). 1411موسوى عاملى، محمد بن على (

 علمیه قم. انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه 

 قم: دار القرآن الکریم. .هدایۀ العبادق). 1413موسوى گلپایگانى، سید محمدرضا (

مؤسسۀ النشر لجامعـۀ  قم:  .الحدود و التعزیراتفقه ق). 1427موسوي اردبیلى، سید عبدالکریم (

 المفید.

، السـلام)  مجله فقه اهل بیـت (علـیهم  ). سخنی درباره تغییر جنسیت. 1375مؤمن قمی، محمد (

 .114-91)، صص. 7(

وابسـته بـه جامعـه     یدفتر انتشـارات اسـلام  . قم: دهیکلمات سد. )ق1415(محمد ی، قممؤمن 

 .قم هیحوزه علم نیمدرس

. السـؤالات  جامع الشتات فی أجوبـۀ ق). 1413میرزاى قمى گیلانى، ابوالقاسم بن محمدحسن (

 تهران: مؤسسه کیهان. 

.قم: انتشارات سـماء  الجواهر الفخریۀ فی شرح الروضۀ البهیۀ). ق1426( االله وجدانى فخر، قدرت

   قلم.

  . تهران: انتشارات وفادار.حقوق خانواده). 1380وفادار، علی (
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با نظر به  یرانیا هاي بانک یالملل نیوفصل اختلافات ب ثر حلؤسازوکار م

  یفقه هاي تیظرف

  10/07/1399تاریخ دریافت:                                                                                      *ه عبدالرحیمیحملی

  03/12/1400تاریخ پذیرش:                                                                                                  **علی رضائی

  پژوهشی: نوع مقاله

  چکیده

ها در با توجه به نقش گسترده و روزافزون بانک الملل بروز اختلافات در صنعت بانکی بالاخص در سطح بین

(خارجی و داخلی)  یئالمللی امري ناگزیر است. آراي صادره توسط مراجع قضاروابط اقتصادي داخلی و بین

واسطه  هاي ایرانی بهمبین این موضوع است که بانک، المللی و همچنین وضعیت اجراي آراءدر اختلافات بین

عنوان روش حل اختلاف یا به سبب عدم تعیین تکلیـف طـرق حـل اخـتلاف در      هبقضائی بینی روش پیش

که خود نیـز بـر ضـرورت     نحوي اند بههاي حقوقی بسیاري در وادي عمل مواجه شدهقرارداد منعقده با چالش

 ـ ،هاي ایرانیمنظور صیانت از امنیت حقوقی بانک تغییر رویه حاضر اذعان دارند. بر این اساس و به ق در تحقی

وفصـل   هاي مرسوم حل بررسی روش، ه راهکار این معضل با لحاظ تجربیات سیستم بانکیئدنبال ارا هحاضر ب

الملـل   شـده در جامعـه بـین    هاي فقهی قابل انطباق با موازین حقوقی پذیرفتـه  اختلاف و تطبیق آن با ظرفیت

ه عمومی حل اختلاف بر پایه مراجعـه  سو تکیه بر قاعدآمده بیانگر آن است که از یکدست هباشیم. نتایج ب می

وفصل اختلاف اعم از  هاي حلیک از روش دیگر هیچ باشد و از سوي حل ممکن نمی تنها راهقضائی به مراجع 

هـاي  طورکامـل تمـام نیازهـا و خواسـته     تواند بهخالی از عیب نیست و نمی، یئو غیرقضاقضائی هاي روش

آمده آن اسـت   عمل ماحصل بررسی به، برآورده سازد. در این میاناصحاب دعوا از یک روش حل اختلاف را 

باشد چراکـه  تري براي حل اختلافات بانکی میاي روش مناسبکه استفاده از شروط حل اختلاف چندمرحله

کمتر بر روابط طرفین و حفظ روابط  تبعات سوء، م با تخصصأقاطعیت تو، با داشتن آثاري ازجمله فیلترینگ

  سازد.ها را برآورده میلب خواسته بانکغا، دوستانه
  

شروط ، یئرقضایغ هاي روش، یئروش قضا، یفقه تیظرف، بانک یالملل نیاختلافات ب: واژگان کلیدي

  .يا حل اختلاف چندمرحله

   

                                                        
 الملل، نیب سیپرد ،یاسیدانشکده حقوق و علوم س ،یگروه حقوق خصوص ،یحقوق خصوص يدکتر يدانشجو *

 malihe.abdolrahimi@yahoo.com                                                       .، ایرانرازیش راز،یدانشگاه ش

  ، تهران، ایران (نویسنده مسئول).رازیش راز،یدانشگاه ش ،یاسیدانشکده حقوق و علوم س ،یگروه حقوق خصوص **

a-rezaei@shirazu.ac.ir 

   

DOR: 20.1001.1.22519858.1401.23.2.5.5 DOI: 10.30497/LAW.2022.239565.2913 
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  مقدمه

بـر اصـل    همچنان، یکی از اطراف اختلافات بانکی عنوان بههاي ایرانی بانک که درحالی

قضـائی  المللی بـه مراجـع   شده ارجاع تمام اختلافات خود اعم از داخلی و بین پذیرفته

در ، انـد  دهکـر کنند و با هر توجیه ممکن آن را به یک قاعده عمـومی بـدل   پافشاري می

هـا پـیش در   گیرنـد کـه از مـدت    مقابل کشورهاي داراي نظام اقتصادي کارآمد قرار می

کسب بیشترین سود با متعاقباً المللی و  هاي خود در عرصه بین منافع بانک تأمینراستاي 

متوجـه  ، براي آنها نیز کارکرد قاعده عمـومی داشـته اسـت    قبلاًهایی که  عدول از روش

هـاي  اختلافـات شـده و بـا اعتبـارآفرینی بـه روش      وفصـل  حلهاي نوین مزایاي روش

 تـأمین موجـب  ، اختلاف وفصل حلو کارآمد  مؤثربر انتخاب روش  تأکیدو قضائی غیر

  اند.هشدهاي کشور خود هر چه بیشتر منافع بانک

  هاي بانکی همچون: ضرورت، با وجود مراتب فوق

هاي جهان به هاي ایرانی در مقایسه با سایر بانکشرایط نامساوي و نامناسب بانک - 1

ها که موجـب تضـعیف موقعیـت     کمبود نقدینگی و مواجهه با تحریم ازجملهعللی 

ده و ورشکستگی آنهـا را در صـورت عـدم    شالمللی هاي ایرانی در عرصه بینبانک

   ؛اختلافات محتمل ساخته است وفصل حلسب انتخاب روش منا

آن افزایش مبادلات و  تبع بهناگزیري ایران در پیوستن به سازمان تجارت جهانی و  - 2

هاي ایرانی و ضرورت تبعیت نظـام  گسترش دایره صلاحیت بانک، معاملات بانکی

   ؛بانکی ایران از مدل بانکداري متعارف

ورت اعمال قواعد و احکام دین مبـین اسـلام   اسلامی بودن بانکداري ایران و ضر - 3

حل اختلافـات حـادث و در مقابـل غیراسـلامی بـودن       ازجملهدر تمام سطوح آن 

   ؛بانکداري اغلب کشورها

هاي  پویایی نظام پولی و بانکی و وقوع تغییرات بنیادین در سیستم بانکداري بانک - 4

اهیـت و جنسـی متفـاوت از    ها بـا اختلافـاتی کـه م   دنیا و در نتیجه رویارویی بانک

   ؛صحیح و سریع چنین اختلافاتی وفصل حلاختلافات سابق دارد و ضرورت 

آن حساسـیت   تبـع  بـه هـاي ملـی و   ل پولی و بانکی با منافع و داراییئارتباط مسا - 5

  : ازجملههاي اقتصادي سو و ضرورتاز یک، انتخاب روش کارآمد حل اختلافات

  سریع اختلافات وفصل حلضرورت ،  
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 ضرورت تخصص در رسیدگی به اختلافات ،  

 پذیري و قدرت انتخاب براي طرفین اختلافضرورت انعطاف ،  

 ضرورت پایین بودن هزینه رسیدگی به اختلاف ،  

 ضرورت دقت بالا در رسیدگی به اختلافات ،  

 ضرورت محرمانه بودن رسیدگی به اختلافات بانکی.   

تمام اختلافات بانکی به محاکم و لزوم  عدول از قاعده عمومی ارجاع، دیگر از سوي

اختلافات و توجه به ماهیت و شرایط هر دعوا در انتخاب روش مطلوب  وتحلیل تجزیه

قاعـده  «و » قاعده نفی سـبیل «اختلافات را بر پایه قواعد فقهی حاکم از قبیل  وفصل حل

، اختلافـات  وفصـل  حـل هـاي فقهـی موجـود در زمینـه     و با نظر به ظرفیـت » مصلحت

  ده است.کرهاي ایرانی  انکار و ناگزیر براي بانک ضرورتی غیرقابل

اختلافات بانکی حاکی از آن اسـت   وفصل حلهاي حاصل از مطالعه در زمینه  یافته

و ناآگاهی از اثر قضائی هاي غیرهاي ایرانی به علت عدم شناخت روش بانکاصولاً که 

مکـانیزم حـل اختلافـات     عنـوان  بـه قضـائی  و غیرقضائی هاي انتخاب هر یک از روش

عـدم شـناخت   «هسـتند؛ در میـان دو علـت    قضـائی  ناگزیر بـه انتخـاب روش   ، بانکی

و قضـائی  هـاي غیر قد آگاهی کـافی از مزایـا و معایـب روش   او فقضائی هاي غیر روش

هاي لازم بـراي اسـتفاده از   وجود موانع و نبود زیرساخت«و » نسبت به یکدیگرقضائی 

تـرین علـت پافشـاري     اصـلی ، »اختلافـات بـانکی   وفصـل  حلدر ائی قضهاي غیرروش

 وفصـل  حـل تنهـا روش   عنـوان  بهقضائی بینی و انتخاب روش هاي ایرانی به پیش بانک

  همانا علت نخست است. ، اختلافات در اغلب قراردادهاي منعقده و دعاوي بانکی

» تحلیلی توصیفی«گیري روش تحقیق کار بهدر نوشتار حاضر با ، بر پایه مراتب فوق

بـا بررسـی مفهـوم     اي و تحقیق میدانی تلاش شـده بـدواً   و از طریق مطالعات کتابخانه

ماهیـت و عمـده   ، اختلافات بانکی در مبحث اول و بررسـی انـواع آن در مبحـث دوم   

هاي با ایجاد دید کلی از تمامی روشمتعاقباً المللی بانکی مشخص شود. اختلافات بین

 وفصـل  حـل در قضـائی  ت از طریـق تبیـین عیـوب اصـلی روش     مرسوم حل اختلافـا 

در حـل  قضـائی  هاي غیرالمللی بانکی در مبحث سوم و بیان مزایاي شیوهاختلافات بین

شروط حل «، نهایتاً هاي فقهی در مبحث چهارمعنه با تکیه بر ظرفیتاختلافات مبحوث
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اختلافـات بـانکی در    وفصل حلمطلوب براي  سازوکار عنوان به» اياختلاف چندمرحله

  مبحث پنجم پیشنهاد شود.

اختلافات اعتبارات اسنادي از طریق  وفصل حل«اي با عنوان  در حال حاضر جز مقاله

) کـه بـه معرفـی    140- 109 صـص. ، 1394، (سربازیان و رضـایی  »ارجاع به کارشناسی

سـایر کتـب و   ، در حل اختلافات اعتبارات اسنادي پرداختـه اسـت  » کارشناسی«روش 

بـه معرفـی روش   ، صرفاً اختلافات بانکی وفصل حلمقالات موجود در کشور در زمینه 

ها از تمامی  کلی براي بانک يدهنده دید اند و در نتیجه منبعی که ارائه پرداخته» داوري«

، هاي مرسوم حل اختلاف در راستاي انتخاب هوشمندانه روش حل اختلاف باشدروش

  وجود ندارد. 

  ت بانکی . مفهوم اختلافا1

منـدي از  عملیات مختلفی در راسـتاي انجـام وظـایف و بهـره     یها از طرفامروزه بانک

از  ،دهنده میئاختیارات بانکی خود انجام و خدمات گوناگون و وسیعی به اشخاص ارا

یت از قوانین خـاص و مقـررات متعـددي    تبع بهمکلف ، دیگر علاوه بر قوانین عام طرف

سـازمان  ، سازمان ثبت اسناد و املاك کشـور ، ک مرکزي ج.ا.اهاي باننامهبخش ازجمله

هـاي بسـیار بـوده و در غالـب     باشند که خود داراي پیچیدگیبازرسی کل کشور نیز می

دن کـر ها در راستاي فراهم وجود دارد. همچنین بانک نظر اختلافدر تفسیر آنها ، موارد

نیز ملزم بـه  » بنگاه اقتصادي«یک  عنوان بهشرایط لازم براي شروع و ادامه فعالیت خود 

هـاي  خرید یا اجاره املاکی براي استقرار شعب و سـاختمان  ازجملهاي امور انجام پاره

  باشند.جایی وجوه و خرید لوازم میخرید خودرو براي جابه، اداري

ها و اشـخاص  شده میان بانک از اختلافات حادثیک  کداماما پرسش این است که 

است. آیا هر اختلافی که بانـک یکـی از طـرفین آن    » اختلاف بانکی«، هادیگر یا دولت

  اختلاف بانکی است یا خیر؟ ، است

اختلافاتی در زمره اختلافات بانکی است که بانک به علت ، صرفاً به نظر نگارندگان

یـک   عنوان بهچنانچه بانک ، مثال عنوان بهبا آن مواجه شده است. » بانک بودن«جایگاه 

اقدام به خرید محلی براي استقرار شعبه نماید و میان بانک و فروشنده  شخص حقوقی

اختلاف بانکی نیست. اما چنانچـه در  ، این اختلاف، اختلافی حادث شود، مورد معامله
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بانـک  ، به تشخیص بانک مرکـزي ج.ا.ا ، (خرید محلی براي استقرار شعبه) همین راستا

ات اعتبـاري در داخـل   مؤسساجه یا نمایندگی نامه ایجاد یا تعطیل شعبه یا بآیین«مفاد 

ده باشد و در این راستا میان بانـک و بانـک   کررا رعایت نکرده و از آن تخطی » کشور

  اختلاف بانکی است.، این اختلاف، مرکزي اختلافی حادث شود

  . انواع اختلافات بانکی2

موضوع اخـتلاف و وجـود یـا عـدم عنصـر       ازجملهاختلافات بانکی از جهات مختلف 

نوع اختلاف اصولاً اینکه  شده قابل تقسیم است. با توجه به خارجی در اختلاف حادث

تـرین  اي از اصـلی در ذیل به پـاره ، است مؤثرو مرجع حل اختلاف  سازوکاردر تعیین 

  انواع اختلافات بانکی پرداخته شده است. 

  . بر اساس موضوع اختلاف2-1

اختلافـات   ـ  اختلافات بانکی به اختلافات مـالی و غیرمـالی  ، »موضوع«اساس معیار بر 

، تجهیـزات ، خریـد و فـروش امـلاك    ازجملـه ( اختلافات معاملاتی ـ  حقوقی و کیفري

افزارها و اجاره در مقام رفع نیازهاي روزانه بانک) و اختلافـات ناشـی از عملیـات     نرم

گشـایش  ، نامـه صدور ضـمانت ، افتتاح حساب، اعطاي وام یا تسهیلات ازجمله( بانکی

همواره اختلاف ، باشند؛ اختلافات ناشی از عملیات بانکیاعتبار اسنادي) قابل تقسیم می

که ناشی از جایگـاه بانـک بـودن     درصورتی، صرفاً بانکی است. اما اختلافات معاملاتی

  شود.اختلاف بانکی محسوب می، باشد

  عنصر خارجی. بر اساس وجود یا عدم 2-2

کلی طـور  بـه شـوند.  المللی تقسیم مـی بر این اساس اختلافات به دو دسته داخلی و بین

عملیات بـانکی و بـین   ، هاي ایران در حدود قوانین حاکمبانک ازجملههاي جهان بانک

دهنـد و بـر ایـن اسـاس بانکـداري بـه دو دسـته داخلـی و         المللی انجام میبانکی بین

المللی باید معیارهاي است. بنابراین براي تشخیص اختلافات بین المللی تقسیم شده بین

  المللی را شناخت.تمیز بانکداري داخلی از بانکداري بین

نظران رسد صاحبالمللی به نظر میدر مبناي تمیز بانکداري داخلی از بانکداري بین

اجرانی ؛ مزینی و مه ـ25، ص. 1396، ؛ رشیدي10، ص. 1397، (رحیمی آتانی در ایران
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داننـد  را ملاك تمیز این دو از یکـدیگر مـی  » ارز«الاطلاق ) علی36، ص. 1389، تهرانی

گویا تنها و مطلقاً هر عمل بانکی که با واحد پولی غیر از واحد پول کشـور   که نحوي به

  المللی است. بین انجام شود، بانک عامل

دهـد کـه   کشورها نشـان مـی  نظران در سایر شده از صاحب هئاما مطالعه تعاریف ارا

المللی از بانکداري داخلـی وجـود دارد کـه    معیارهاي متفاوتی براي تمیز بانکداري بین

 - 4 ،واحـد پـول   - 3 ،محـل انجـام عملیـات بـانکی     - 2 ،هویت مشتري - 1عبارتند از: 

  هاي دخیل در انجام عملیات بانکی.تابعیت بانک

چنانچـه ارز توسـط   ، ی در ایـران نظر نگارندگان بر خلاف ادبیـات مرسـوم بـانک    به

اشخاص ایرانی در داخل کشور خرید و فروش شود و اختلافی ناشی از این معامله رخ 

المللـی  یک اختلاف بین، الذکرالمللی فوقاختلاف یادشده بر اساس معیارهاي بین، دهد

 ).103- 71 صص.، 1398، و دیگران (کاشیان نیست

المللی بانکی عبارت است از اختلافـات ناشـی از   اختلافات بین، مطابق مراتب فوق

المللی که داراي یک عنصر خارجی بر اساس یکی از سـه معیـار هویـت    بانکداري بین

  باشد.ها میمحل انجام عملیات بانکی و تابعیت بانک، مشتري

هـاي ایرانـی بـا آن مواجـه      المللی که بانک بر پایه عمده دعاوي بین، در حال حاضر

به اقسـام   أالمللی را از حیث منش توان غالب اختلافات بین عم نگارندگان میز به، هستند

  :کردزیر تقسیم 

، المللی مانند گشایش اعتبار اسـنادي  ه خدمات بانکی بینئاختلافات ناشی از ارا الف)

خـدمات بـانکی   ، المللی اغلب اختلافات بین أنامه بانکی: امروزه منش صدور ضمانت

 شوند: د به دو گروه منقسم میاست. این اختلافات خو

اختلافات ناشی از ادعاي یکی از طرفین دایر بر نقض تعهدات از سوي طرف مقابل در  - 

 ـ    نفع ذيهر یک از خدمات مذکور مانند ادعاي  خیر أاعتبار اسنادي دایر بـر تخلـف یـا ت

نامـه بـانکی    ضـمانت  نفع ذيکننده اعتبار در پرداخت مبلغ اعتبار یا ادعاي  بانک گشایش

 نامه توسط بانک ضامن بدون وجود وجاهت قانونی. دایر بر عدم تمدید ضمانت

 واسـطه  بـه هـاي اخیـر    در سال ویژه بهها  اختلافات ناشی از روابط کارگزاري: بانک - 

هـا یـا    هاي خارج از کشور یـا صـرافی   به بانک، ه خدمات بانکیئجهت ارا،  تحریم

شوند. گـاه اختلافـاتی میـان بانـک     کارگزار متوسل می نعنوا بههاي تراستی  شرکت



 301  و علی رضائی / ملیحه عبدالرحیمی ...يها بانک یالملل نیوفصل اختلافات ب سازوکار مؤثر حل

توان به اختلاف در محاسـبات و   شود که از علل آن می ایرانی با کارگزار حادث می

عدم پرداخت وجوه موجود توسط کارگزار به دلایلی همچون ورشکستگی کارگزار 

 .کرداشاره 

بروز اختلاف تسهیلاتی است  أاختلافات ناشی از تسهیلات بین بانکی: گاهی منش ب)

د و یکی از طرفین مدعی نقض کن که بانک یک کشور به بانک کشور دیگر اعطا می

 شود.  مفاد قرارداد از سوي طرف مقابل می

 اختلافات ناشی از تنزیل اعتبار اسنادي. پ)

 هاي ایرانی در خارج از کشور.گذاري بانک اختلافات ناشی از سرمایه ت)

  اسی که داراي ریشه سیاسی(نه قراردادي) است. اختلافات سی ث)

  یئالمللی بانکی به روشی غیر از روش قضاعلل لزوم حل اختلافات بین .3

قضـائی  هـاي غیر در مقایسـه بـا روش  قضائی در کتب و مقالات متعددي معایب روش 

تبیین شده است لیکن با عنایت به تعدد علل و عدم مجال بررسی تمامی آنها در نوشتار 

به بیان دلایل عمده عدم حصول نتیجه مطلوب براي صرفاً سعی بر آن است که ، حاضر

(که حسب تحقیـق میـدانی از سیسـتم بـانکی      المللیهاي ایرانی در اختلافات بینبانک

  ایران حاصل گریده است) پرداخته شود: 

  آنهاقضائی . تبیین منافع کشورها توسط محاکم 3-1

بایستی داراي استقلال در روند رسیدگی و قضائی رسد محاکم رغم اینکه به نظر میعلی

د کـه بـر   شـو هاي مختلف مشاهده میباشند اما با تدقیق در پروندهقضائی صدور آراي 

اقدام به صدور آراي جانبدارانه با لحاظ منـافع و مواضـع   ، در وادي عمل، خلاف انتظار

ند. همـین امـر   کنمی لمللاهاي اتخاذي در عرصه بینکشور خود در چارچوب سیاست

اي موارد در طرح ادعاهاي خـود کـه منبعـث از    هاي ایرانی در پارهباعث شده که بانک

بـه علـت   ، پیمـان آنهاسـت  مواضع سیاسی دولت کشور خوانده و حتی کشورهاي هـم 

هاي ایرانی در مصادیق زیـر  ند. ذکر وضعیت بانککنتبعات حقوقی موضوع خودداري 

از روابـط   متـأثر هـا و دولـت بحـرین    قض تعهدات از سوي بانـک که هر دو ناشی از ن

  مبین این موضوع است:، باشدسیاسی طی چند سال اخیر می
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هـاي  بحرین: برخی بانـک  BMI هاي ایرانی نزد بانکهاي بانکانسداد حساب الف)

 انجام عملیات کارگزاري خود اقدام به افتتاح حساب نزد بانـک  واسطه بهایرانی که 

BMI  گونه توضـیحی از  هاي متعلقه بدون هیچبا انسداد حساب، ده بودندکربحرین

کـه بانـک مـذکور     شـدند سوي بانک یادشده مواجه شدند. پس از پیگیري متوجه 

از روابط سیاسی میان دولـت ایـران و    متأثرحسب دستور بانک مرکزي آن کشور و 

ده کـر هاي ایرانـی  بانکبحرین اقدام به نقض تعهدات خود و بالتبع انسداد حساب 

اخـتلاف   وفصـل  حـل هاي افتتاح حسـاب دربـاره   است. این در حالی است که فرم

نامـه دوجانبـه تشـویق و     موافقت«شده مشمول  هاي افتتاحمسکوت است و حساب

شود و بر ایـن پایـه    نمی» گذاري بین دولت ایران و دولت بحرین حمایت از سرمایه

یادشده یا دولت بحرین اقامه دعوا در کشـور مـذکور    تنها راه براي اقدام علیه بانک

کشور محل اقامـت خوانـده اسـت. همـین امـر و احتمـال زیـاد شکسـت          عنوان به

هاي ایرانی در چنین دعوایی به علت صدور آراي جانبدارانه توسط محاکم آن  بانک

  هاي ایرانی موفق به دریافت وجوه خود نشوند. موجب شده که تاکنون بانک، کشور

داري  اقدام دولت بحـرین بـه مصـادره غیرمسـتقیم و غیرقـانونی وضـعیت سـهام        ب)

هاي صادرات و ملـی   هاي ملی و صادرات ایران در بانک فیوچر بحرین: بانک بانک

سیس أگذاري اقدام به خرید سهام بانک فیوچر بحرین در زمان ت که با هدف سرمایه

گونـه  دولـت بحـرین بـدون هـیچ    شوند که  مطلع می 2015در سال ، ده بودندکرآن 

بانـک مـذکور را تحـت کنتـرل خـود      ، تصفیه اخطار و توجیه قبلی با انتصاب مدیر

نامـه دوجانبـه تشـویق و     موافقت«هاي یادشده به استناد  بانکمتعاقباً درآورده است. 

دیوان داوري «که طی آن » گذاري بین دولت ایران و دولت بحرینحمایت از سرمایه

دعـوایی را علیـه دولـت    ، ده اسـت ش ـبینـی   مرجع حل اختلاف پیش عنوان به» لاهه

دند که رسـیدگی داوري بـه محکومیـت دولـت     کرطرح ، بحرین نزد دیوان یادشده

  میلیون یورو غرامت انجامید.  200بحرین به پرداخت 

 هاي ایرانـی نـزد بانـک    شده توسط بانک هاي افتتاح حسابچنانچه بدیهی است که 

BMI  داوري ، گشت و یا در قرارداد افتتاح حسابنیز مشمول معاهده مذکور میبحرین

یـا دولـت    BMI بسـا تـاکنون بانـک   بینی شده بود چه روش حل اختلاف پیش عنوان به

  شد.هاي ایرانی و خسارات متعلقه محکوم میهاي بانکبحرین به رفع انسداد حساب
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  . دشواري شناسایی و اجراي آراي صادره 3-2

قانون  عنوان بهقانون ایران ، هاي ایرانیبانک، در خدمات بانکی ویژه بهدر بسیاري از موارد 

مرجع صالح در رسیدگی به اختلاف را در قرارداد منعقده  عنوان بهحاکم و دادگاه ایران 

باشـیم؛   همچنان شاهد عدم حصول نتیجه مطلـوب مـی  ، وجود اینند. با کنبینی میپیش

عدم قابلیت اجراي احکام صادره توسط محاکم ایران از علل این ، هاحسب اعلام بانک

نامـه متقابـل بـا وجـود      در یـک ضـمانت  » الف«بانک ایرانی ، مثالطور بهموضوع است. 

نامه صادره در وجه خود را از بانک  مبلغ ضمانت، نفع ذينامه به  پرداخت وجه ضمانت

دایر بر منع قضائی به استناد دستور  د لیکن بانک یادشدهکن (ضامن) مطالبه می فرانسوي

احقاق حقوق  منظور به» الف«ورزد. بانک  نامه خودداري می از پرداخت ضمانت، پرداخت

رغم علینهایتاً د. اما کن اقدام به اقامه دعوا در دادگاه ایران می، خود و مطابق مفاد قرارداد

موفق بـه  ، کشور فرانسه تاکنون به علت شرایط اعلامی، »الف«به نفع بانک رأي  صدور

ده است. شایان ذکر است که در بسیاري از موارد همین امر موجب شصادره نرأي  اجراي

سهولت اجـراي   منظور بهگفته عدول و  شده که بانک ایرانی از امتیاز خود به شرح پیش

ه اقدام به اقامه دعوا نزد محاکم کشور محل اقامت خواند، حکم با امید به پیروزي در دعوا

هاي دوجانبه و چندجانبه وجود دارد اي از عهدنامهد. این در حالی است که مجموعهکن

توان به کنوانسیون نیویورك که موضوع آنها اجراي احکام داوري است که از آن جمله می

نامه سازد موافقتکشور عضو را ملزم می 146اشاره کرد که محاکم بیش از  1958مصوب 

، ند و در برابر اجراي حکم داوريکناوري حاصل از آن را اجرا کتبی داوري و احکام د

بینی کرده است که بیشتر مربوط به موضوعات شکلی ماننـد  دفاعیات محدودي را پیش

برخورداري از فرصت دفاع و نیز محدودیت صلاحیت داوري ، نامه داورياعتبار موافقت

  ). 203- 194 صص.، 1384، (انصاري است

  یئی در مراجع قضااطاله رسیدگ .3-3

(با توجه قضائی تشریفات ابلاغ اوراق ، هاي ترافعی از طولانی بودن رسیدگی نظر صرف

بـه  متعاقبـاً  شده براي وصـول اوراق بـه یـک کشـور و      و مبادي قانونی تعرفه فرایندبه 

امروزه حسـب   که نحوي بهد. شو دادرسی می فرایندخوانده دعوا) موجب اطاله دوچندان 

روشـن   منظـور  بـه اسـت؛  قضائی ابلاغ اوراق ، هاي ایرانی یکی از معضلاتاظهار بانک
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  ذکر مثال زیر ضروري است:، شدن موضوع

(خواهان) در کشور امارات علیه مستاجر بانک ایرانی مالـک شـناور جهـت     شرکتی

 د. دعوا منتج به صدورکنوصول عوارض متعلق به فعالیت شناور اقدام به اقامه دعوا می

له در راستاي وصول مطالبات  تملک شناور توسط محکوممتعاقباً ع خواهان و به نفرأي 

 واسـطه  بـه صادره و رأي  شده واطلاعی از دعواي اقامهد. بانک ایرانی به علت بیشو می

اقـدام بـه توقیـف آن تـا زمـان      ، جر از آنأورود شناور به ایران و احراز استفاده غیرمست

چندین ماه به طول انجامید قضائی شرایط ابلاغ اوراق  واسطه بهروشن شدن موضوع که 

دعـواي  ، له محکوم، نهایت رفع توقیف شناوردرد. متعاقب روشن شدن موضوع و کنمی

  د. کن النفع مدت توقیف شناور علیه بانک ایرانی اقامه میجدیدي با خواسته مطالبه عدم

 عدم تخصص در رسیدگی به اختلافات  .3-4

مستلزم تخصص در امور بانکی است. امروزه شاهد ، ه اختلافات بانکیرسیدگی بغالباً 

آراي متعدد نادرست توسط محـاکم بـه علـت فقـدان تخصـص کـافی در ایـن زمینـه         

 نفـع  ذي عنـوان  بـه » الف«بانک ایرانی ، نامه بانکی در یک ضمانت، مثالطور بهباشیم.  می

د لـیکن  کن ـ (ضامن) مـی  نامه را از بانک خارجی نامه درخواست تمدید ضمانت ضمانت

نامه به علت تکالیف تحریمی خودداري و پس از مدتی که  بانک اخیر از تمدید ضمانت

نامـه بـه    دارد که اعتبار ضمانت اعلام می، شود نامه را پیگیر می بانک ایرانی مبلغ ضمانت

خودکار خاتمه یافتـه اسـت.    صورت بهدر سررسید ، علت عدم وصول دستور پرداخت

با لحاظ دشواري اجراي احکام و با وجود اینکه در قرارداد منعقـده میـان   ، »الف«بانک 

 عنـوان  بـه قانون حاکم و دادگـاه ایـران    عنوان بهقانون ایران ، بانک ایرانی و بانک ضامن

ا را در کشور محل اقامت دعو، بینی شده بود مرجع صالح در رسیدگی به اختلافات پیش

اقدام بـه  ، کننده بر پایه استدلال خواندهدادگاه رسیدگی هنتیجدرکند که  خوانده اقامه می

د. حـال آنکـه مطـابق صـراحت مقـررات      کن ـ حقی بانک ایرانـی مـی   بر بیرأي  صدور

(حاکم بر قرارداد) چنانچه ضامن با درخواست  1هاي عندالمطالبهمتحدالشکل ضمانتنامه

نامه را بدون لزوم درخواست مجدد باید مبلغ ضمانت نکندنامه موافقت تمدید ضمانت

  خواه پرداخت کند.ضمانت

انـد  بـرده  هاي ایرانی نیـز خـود بـدان پـی    که بانک گونه همانبر پایه مراتب فوق و 
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. اما آنچه در این میان شودشایسته است از قاعده ارجاع تمام اختلافات به محاکم عدول 

و قضـائی  اخـتلاف اعـم از روش    وفصـل  حلهاي یک از روشیهی است اینکه هیچبد

هـاي  کامل تمام خواسـته  طور بهتواند خالی از عیب نیست و نمیقضائی هاي غیرروش

مقاله حاضـر بـا   ، روي اصحاب دعوا از یک روش حل اختلاف را برآورده سازد. از این

ه راهکار در جهت حل برخـی از  ئو ارای قضائهاي غیراي مزایا و معایب روشبیان پاره

هـاي ایرانـی در   درصدد کمـک بـه بانـک   ، هاي فقهی حاکممعایب با تمسک به ظرفیت

اختلافات بر پایه خصوصیات هـر دعـوا و در نهایـت     وفصل حلانتخاب روش مناسب 

هاي ایرانی در حل اختلافات ي است که پاسخگوي بیشترین نیاز بانکسازوکارمعرفی 

  شد. بانکی با

اختلافات بانکی نسبت به یکدیگر با تکیـه بـر    وفصل حلدر قضائی هاي غیر. مزایاي شیوه4

  هاي فقهیظرفیت

، شـامل کارشناسـی  قضـائی  هـاي مرسـوم غیر  داوري با سایر روش در این بخش روش

   سازش و مذاکره مقایسه خواهد شد.، گريمیانجی

از قضـائی  هـاي غیر سـایر روش با توجه به وجود تفاوت چشمگیر میـان داوري بـا   

در ایـن قسـمت   ، دیگر ها در آثار متصوره از سويسو و اشتراك تقریبی سایر روش یک

داوري ، ترین روش حل اختلافتسهیل در رسیدن به نتیجه و انتخاب مطلوب منظور به

، هـا مقایسه و با بیان معایب داوري در مقابـل سـایر روش  قضائی هاي غیربا سایر روش

نسبت به یکدیگر مشخص خواهد شـد. لازم  قضائی هاي غیرقوت و ضعف شیوهنقاط 

اختلافات میان خود ناشی از عملیات  وفصل حلهاي ایرانی براي به ذکر است که بانک

بینی روش داوري در مقررات مربوطه پایا و شتاب با وجود پیش، بین بانکی مانند ساتنا

 داور عنـوان  بـه ف و معرفی بانـک یادشـده   روش حل اختلا عنوان بهبانک مرکزي ج.ا.ا. 

دهند براي حل اختلافـات خـود از روش    ترجیح می، )550- 527 صص.، 1392، (السان

بر پایه مصاحبه بـا مسـئول ذیـربط بانـک      که نحوي به کنندمذاکره یا کارشناسی استفاده 

(مربوط به چکاوك) بـراي داوري بـه بانـک مرکـزي      یک مورد اختلاف، صرفاً مرکزي

   است. شدهرجاع ا
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  قضائی . انتفاي حق انتخاب در مراجعه به مراجع 4-1

پوشی از شرط تواند با چشمیک از طرفین نمیهیچ، نامه داوريبا تنظیم شرط یا موافقت

هر یک ، ها. اما در سایر روشکنددعواي خود را در دادگاه اقامه ، نامه منعقدهیا موافقت

(پیش از جریان  نامه را نادیده بگیرد و در هر زمانموافقتتواند به تنهایی از طرفین می

  . کندمذاکره و یا در جریان آن) به دادگاه مراجعه ، سازش، کارشناسی، گريمیانجی

اي تنظیم شود تا حداکثر انعطـاف را  گونه ها این است که قراردادها بهمطلوب بانک

در زمـان بـروز   ، هـر پرونـده   با توجه به شـرایط قضائی در مراجعه به داوري یا مرجع 

قضائی بسا بانک تشخیص دهد که اگر به مرجع مجزي داشته باشد. چه طور بهاختلاف 

شـود یـا   تر و بهتر به هدف خـود نایـل مـی   سهل، براي احقاق حقوق خود مراجعه کند

بانک تصـمیم بگیـرد کـه درخواسـت     ، ممکن است پس از بروز اختلافمثلاً بالعکس؛ 

بـه نفـع او نیسـت؛    ، وسیع درباره اعتبار اسنادي تحت اختلاف رتصو بهکشف مدارك 

دهد به داوري که احتمال کشف مدارك به مراتـب کمتـر از دعـاوي    بنابراین ترجیح می

  ). 56، ص. 1382، (پارك کندمراجعه ، ها استمطروحه نزد دادگاه

داوري «شـرط  ، آنچه به نظر بررسی آن خالی از اهمیت نیسـت ، بر پایه مراتب فوق

اختلاف است که  وفصل حلبند ، شرط مذکور )؛Keyes, 2019, p.483( است» طرفهیک

گزینـه  صرفاً گذارد اما به طرف دیگر جا را براي یک طرف در مراجعه به داوري باز می

زاده  رجـب  و بـاقري  ،(سـاري  دهـد ارجاع دعوا بـه دادگـاه در صـورت تمایـل را مـی     

  .)130- 129 صص.، 1398، اصطهباناتی

نظـر و رویـه واحـد وجـود نـدارد.       اتفـاق ، در اعتبار و قابلیت اجراي چنین شرطی

مثـال در  طور بـه بـاره دارنـد.   هـاي متفـاوتی در ایـن   مختلف دیدگاهقضائی هاي سیستم

انگلستان تمایل به سمت معتبر دانستن این شروط است. امـا در کشـور سـوئد اعتبـار     

نفوذ و داراي قدرت یادشده توسط طرف ذيچنین شروطی منوط به این است که شرط 

  بیشتر در قرارداد گنجانده نشده باشد. 

طرفینی بودن طریق «و یا  »2تعهد متقابل«در بعضی کشورها محاکم با استناد به اصل 

اي را مطالبـه کنـد   از طـرفین بـه اینکـه خواسـته    هر یک و این دیدگاه که حق  »3جبران

چنـین شـروطی را   ، طرف دیگر نیز موجود باشـد  موکول به این است که این حق براي

   ).380- 357 صص.، 1398، زاده اصلی(سربازیان و رستم انداعتبار شناختهبی
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  . قطعی بودن آراء صادره 4-2

قابـل تجدیـدنظر   ، دهندداور در هر موردي که خود تشخیص رأي  خواهندها میبانک

درج ، ها بـه شـرح فـوق   بیم بانکهاي برطرف کردن یا قطعی باشد. یکی از راهقضائی 

ها در تجدیدنظرخواهی آراي صادره توسـط داور در محـاکم   اختیار و حق بانک«شرط 

البته در اعتبار چنین شرطی میان محاکم اخـتلاف رویـه اسـت. بعضـی محـاکم      ». است

، بر داوري اسـت قضائی اقدامات مبتنی بر این قبیل شروط را که متضمن توسعه کنترل 

اند. مانند دعواي لپـین  کرده تأیید، بار که داوري مبتنی بر تراضی طرفین استبه این اعت

 که در آن شعبه نهم دادگاه تجدیدنظر ایالت کالیفرنیا 4کرپ علیه کایوسرا کرپ فناوري

، داور در قــرارداد داوريرأي  بینــی شــرط تجدیدنظرپــذیري(آمریکــا) بــر پایــه پــیش

). C.Corn, Rachel, 1998, p. 1085( کرد تأییدرا داور رأي  صلاحیت دادگاه به بازبینی

صـادره در  رأي  انـد. ماننـد  اما بعضی از محاکم این رویه را نپذیرفته و باطل اعلام کرده

کـه طـی آن شـعبه هفـتم      5پرونده شیکاگو تایپاگرافیکال یونین علیه شیکاگو سان تایمز

داور را بـه ایـن   رأي  پذیريشرط تجدیدنظر، (آمریکا) دادگاه تجدیدنظر ایالت ایلینویز

، فـدرال باشـد  قضـائی  توانـد موجـد صـلاحیت    علت که توافق خصوصی طرفین نمـی 

-C.Corn, Rachel, 1998, p. 1087( نپذیرفت و آن را مخـالف نظـم عمـومی دانسـت    

، (پـارك  به هر حال اعتبار شرط فوق بسته به نظـام حقـوقی هـر کشـور اسـت      ).1088

  ). 59 - 58 صص.، 1382

قاضـی  رأي  نیز قاعـده اولیـه و نظـر مشـهور فقهـا مبنـی بـر قطعـی بـودن         در فقه 

رأي  یـد عـدم جـواز بازرسـی    أی) در تعلیـه  االله رحمت(  الشرایط است. امام خمینی جامع

العظمی گلپایگانی نیـز در همـین   االلهتآی». ولیس للحاکم الثانی فیه و نقضه«فرمایند:  می

علیـه   حکم الحاکم نافذ بالنسـبه الـی المحکـوم   لاریب فی ان «اند:  خصوص اظهار داشته

فلایجوز له بعدالحکم الا باء عن قبوله او المطالبه بتجدیدالمرافعه عنـده او عنـد حـاکم    

اند. همچنین در  رسیدگی مجدد را جائز دانسته، در موارد استثنائی، اما همین فقها». آخر

صادره قطعی رأي  اند که داده این اجازه را، الشرایط نیست فقیه جامع، مواردي که قاضی

دارد:  نباشد و توسط دیگري مورد ارزیابی قرار گیرد. محقق حلـی در شـرایع بیـان مـی    

علیه ان الاول حکم علیه  لیس علی الحاکم تتبع حکم من کان قبله لکن لوزعم المحکوم«
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 یعنی تتبع در حکم قاضی قبل وظیفه قاضی دیگر نیسـت لـیکن  ». بالجور لزمه النظر فیه

علیه ادعا کند که قاضی اول در صدور حکم بر وي ظلم کرده تجدیدنظر  چنانچه محکوم

الـه   ). میـرزا حبیـب  178. ص، 1388، (یوسفیان ملا و گلدوزیان در آن حکم لازم است

گوید: فایده قضاوت مقلد رفع فتنه  قاضی غیرمجتهد میرأي  رشتی درباره قطعی نبودن

سایر احکامی که بر قضاوت مجتهد مترتب اسـت   و فساد و حفظ حقوق مردم است اما

شـود چـون دلیـل تجـویز      بر آن بار نمی، مانند حرمت نقض و عدم امکان تجدید دعوا

احکام مزبور از اموري است که  که درحالیقضاوت قاضی غیرمجتهد منطق عقلی است 

  . )188. ص، 1388، (یوسفیان ملا و گلدوزیان اند ادله شرعیه ثابت شده وسیله به

  . مواجهه با اختلافات مقدماتی 4-3

اغلب با اختلافات اولیه درباره صلاحیت ، توافق پیشین ارجاع اختلاف به داوري بر پایه

تنظیم بندهاي داوري ضعیف است. البتـه بـا   ، شود که علت آنداور و داوري مواجه می

تواننـد از چنـین   طـرفین مـی  ، شـده ات داوري شـناخته مؤسساستفاده از مدل استاندارد 

   ).Peter Berger, 2009, p. 56( دکننمشکلاتی تا حدي جلوگیري 

  . ترافعی بودن رسیدگی 4-4

) و بر 531- 521 صص.، 1394، (خدوي ترافعی صورت به، یئداوري همانند روش قضا

یـی کـه بـر طـرفین تحمیـل      أپذیرد و اختلاف بر اسـاس ر مبناي سنجش ادله انجام می

طـرفین  ، معمـول پـس از داوري   طـور  بـه د. بـه همـین علـت    شومی وفصل حلشود  می

داور دسـتاویز طـرح   رأي  دهنـد و گـاه  مناسبات و روابط دوستانه خود را از دست مـی 

شود. ایـن در حـالی اسـت کـه در سـایر      اختلافات جدیدتر و شدیدتر میان طرفین می

هاي در رسیدگیتر از نقش آنها نقش و اراده طرفین بسیار پررنگقضائی هاي غیرروش

داوري است و شروع به رسیدگی و حصول نتیجه مستلزم توافق طرفین است. بـر ایـن   

دوستانه اختلافات و  وفصل حلهاي اخیرالذکر توان گفت ویژگی اصلی روشاساس می

خـاص در دعـاوي    طـور  بـه حفظ روابط دوستانه طرفین اختلاف است. ایـن خصیصـه   

امید بـر  ، زیادي دارد؛ زیرا با حل دوستانه اختلافدعاوي بانکی کارایی  ازجملهتجاري 

  استمرار روابط تجاري طرفین بالا است.



 309  و علی رضائی / ملیحه عبدالرحیمی ...يها بانک یالملل نیوفصل اختلافات ب سازوکار مؤثر حل

هاي فقهی و اسلامی نه تنها قابل رفع است بلکـه   البته این ایراد نیز با تکیه بر آموزه

گیرد. در منابع  کار بهمرجع داوري باید در راستاي تحقق آن تمام سعی و تلاش خود را 

ده است که قاضی و حکم باید به صلح و سازش تشویق کنند. حضـرت  فقهی بسیار آم

فَإنّی سـمعت جـد کمـا یقـول:     «) در آخرین وصیتش به فرزندان فرمود: السلام علیه( علی

) وسـلم  وآلـه  علیـه  االله صـلی ( از پیـامبر ». إصلاح ذات البین أفضل من عامۀ الصلاة و الصیام

هاسـت. خداونـد    بهتـر از همـه نمـاز و روزه   شنیدم که فرمود صلح و سازش بین مردم 

اند. براي مثـال در   متعال نیز در قرآن کریم بارها به برقراري صلح و سازش توصیه کرده

منان بـا یکـدیگر بـه    ؤاگر دو گروه از م«سوره مبارکه حجرات آمده است:  10و 9آیات 

رانتـان آشـتی   منـان برادراننـد. میـان براد   ؤم« ،»جنگ برخاستند میانشـان آشـتی افکنیـد   

حکم روشن ، اگر بعد از طرح دعوا«ظاهر گفته محقق در شرایع همین است: ». فکنیدابی

باشد بر قاضی است که قضاوت کند ولی مستحب آن است آن دو را به صلح و سازش 

  ).82، ص. 1384، (یزدي »کندتشویق 

  بر اساس قوانین رأي  . ضرورت صدور4-5

صادره متضمن مباحث حقوقی و بـر  رأي  انجام شود و باید مطابق قوانیناصولاً داوري 

تبعیت از قـانون و مباحـث   ، یئهاي غیرقضااساس قانون حاکم باشد. اما در سایر روش

مشکلات مربـوط بـه قـانون    ، حقوقی ضروري نیست و به همین دلیل بر خلاف داوري

رسـیدگی و  کارشناس ، د. در کارشناسیکنقابل اعمال بر جریان رسیدگی کمتر بروز می

بایـد  ، خاصی بر عهده ندارد و بنا به تعبیر یکـی از قضـات انگلیسـی   قضائی تحقیقات 

دانش و تخصص خویش تصـمیم بگیـرد. در   ، هاانحصاري و با استفاده از چشم طور به

قـرار دادن طـرفین   جـاي   بـه  گـر گر یا سـازش میانجیاصولاً گري و سازش نیز میانجی

با نزدیک ساختن ایشان به یکـدیگر و روشـن   ، قیهاي صرف حقواختلاف در موقعیت

کند. در  وفصل حلکند اختلاف را با رضایت طرفین ساختن منافع واقعی آنها تلاش می

دنبال قرار دادن طـرف مقابـل    مذاکره نیز طرفین قصد حفظ روابط خویش را دارند و به

در داوري  ). البتـه 178، ص. 1389، هویـدا  (درویشی در موقعیت حقوقی صرف نیستند

بر مبناي عدل و انصاف یا کدخدامنشی را رأي  نیز چنانچه طرفین به داور اختیار صدور

 ـتواند حتی برخلاف قانون نیز مبادرت بـه صـدور حکـم     بدهند داور می ، د. درواقـع کن
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هاي فقهی است که  بر مبناي عدل و انصاف یا کدخدامنشی یکی از ظرفیترأي  اصدار

توانند از این عیب داوري رهایی یابند. با کاوش در منابع فقهی  میها با اتکا بر آن  بانک

در استنباط و » وجدان فقهی«عقیده دست یافت که ضرورت دخالت دادن  توان بدین می

صدور احکام توسط قاضی و به طریق اولی داور از مصادیق توجه بـه عـدل و انصـاف    

ربـوط بـه اخـتلاف را در نظـر     شرایط زمانی و مکانی و عناصر و ابعاد م، است. انصاف

در مقابـل  ، شـود  می رو روبههاي نامطلوب  گیرد و هنگامی که فرد منصف با موقعیت می

 ـ نگـر قضـاوت نمـی    عدي و یکسانب تک صورت بهآنها  ، 1396، (نعیمـی و موسـوي   دکن

  ).  124- 123صص. 

  . سرعت کمتر در رسیدگی 4-6

تواند موجب خیر در رسیدگی میأاختلافات بانکی با توجه به اینکه ت وفصل حلسرعت 

به حدي در ، هاي قراردادي شودافزایش روزانه و چشمگیر میزان خسارات و وجه التزام

هاي  روش» ارزش افزوده«این دست از اختلافات اهمیت دارد که برخی آن را  وفصل حل

به علت سرعت در رسیدگی مانع ورود ، فدانند. زیرا علاوه بر حل اختلامیقضائی غیر

  ). Siclari, 2015, p. 133( ندشونشده میهاي کنترلبسیاري از خسارات و هزینه

  اختلافات وفصل حلترین روش . مطلوب5

و در میــان قضـائی  هــاي غیرو روشقضـائی   از روشیــک  کـدام در اینکـه بـه راســتی   

محـل  ، تـر اسـت  بـانکی مطلـوب  یک براي حـل اختلافـات   کدامقضائی هاي غیر روش

وجـود مزایـا و   ، تـرین روش در تعیین مطلـوب  نظر اختلافاختلاف است. علت وجود 

ها است. در پرتو همین مزایا و ها در مقایسه با سایر روشمعایب براي هر یک از روش

، اخـتلاف کامـل و بـدون عیـب     وفصل حلتوان گفت هیچ مکانیزم معایب است که می

 وفصل حلاین اساس نگارندگان در مقام معرفی یک روش واحد براي وجود ندارد. بر 

 طـور  بـه در مقام معرفی روشی هستند کـه  صرفاً المللی نیستند بلکه تمام اختلافات بین

المللـی بـانکی را   تواند بهتر خواسته طرفین اختلافـات بـین  می، کلی و در شرایط عادي

ابتدا میان ، ترین روشتعیین مطلوبضروري است جهت ، براي این منظور د.کنبرآورده 

  به نتیجه برسیم. ، »یئغیرقضا«و » یئقضا«دو روش 
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  قضائی و غیرقضائی اختلافات میان دو روش  وفصل حلترین روش . مطلوب5-1

به نظر مروري بر معایـب  ، و غیرقضاییقضائی براي تعیین بهترین روش میان دو روش 

و در نهایت مقایسه عیوب هر » صادرهرأي  یاتصمیم «هر یک از این دو روش با معیار 

  کارساز است.، روش و میزان اهمیت و اثر هر یک از آنها بر اصحاب دعوا

در میان تمـام  ، نوشتار حاضر 3بر پایه معیار فوق و تحقیقات میدانی به شرح بخش 

قضـائی   ترین معایـب روش اصلی، یئهاي غیرقضادر مقابل روشقضائی معایب روش 

هاي هاي ایرانی و مداقه در کتب و مقالاتی همچون کتابتجربه و اظهار بانک بر اساس

، المللی نوشته علیرضـا مسـعودي  هاي بانکی در حقوق ایران و تجارت بیننامهضمانت

آنها نوشته گلاویژ الماسی و مرضیه  وفصل حلدعاوي مطروحه در اختلافات اسنادي و 

اهمیـت داوري در  ، ته عبدالحسـین شـیروي  الملل نوشحقوق تجارت بین، محمديشیخ

قراردادهاي بانکی و اداري نوشته سکینه کشاورز معتمدي و مقاله بررسی دلایل برتري 

  در دعاوي نفت و گاز نوشته حمید حمیدیان عبارتند از:قضائی هاي داوري بر رسیدگی

  فقد تخصص لازم محاکم براي رسیدگی به اختلافات بانکی؛ - 

  م از منافع و مواضع کشور خود؛جانبداري محاک - 

  دشواري اجراي آراي محکمه یک کشور در کشور دیگر؛  - 

  اطاله رسیدگی؛ - 

(بـه شـرح    به نظر نگارندگان در میان ایرادات داوري، همچنین بر اساس معیار فوق

  نوشتار حاضر) با توجه به:  4بخش 

ر آنهـا بـر   درأي  و داوري و ضـرورت صـدور  قضـائی  ترافعی بودن هر دو روش  - 1

   ،مبناي قوانین

نامه یا شـرط  عدم یا کاهش مواجهه با اختلافات مقدماتی در صورت تنظیم توافق - 2

   ،ات داوري معتبرمؤسسشده توسط  هئداوري در چارچوب استانداردهاي ارا

با توجه به رسیدگی به اختلاف قضائی اهمیت پایین انتفاي حق مراجعه به مراجع  - 3

ترین ایراد داوري در مقایسه باید پذیرفت که اصلی، داوران متخصصتوسط داور یا 

   قطعی بودن آراي صادره توسط داور است.، یئبا روش قضا

، سـازش ، هـاي مـذاکره  با توجـه بـه ترافعـی نبـودن روش    ، بر اساس معیار یادشده
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به نظر نگارنـدگان ایـراد   ، در طرق مذکوررأي  گري و کارشناسی و عدم صدورمیانجی

، عدم ضرورت منتج به نتیجه شدن مذاکرهقضائی هاي مذکور در مقایسه با روش وشر

  گري و کارشناسی است.میانجی، سازش

بـه شـرح   قضـائی  و غیرقضائی در این میان باید دید کدام دسته از معایب دو روش 

   شود.تري محسوب میعیوب اساسی، فوق

نادرسـت صادرشـده توسـط مقـام ناآگـاه و      رأي  رسـد مواجهـه بـا یـک    نظر می به

 آن توسط مراجع بالاتر نیز محتمل است تأییدغیرمتخصص یا داراي اطلاعات ناقص که 

صادره و احقـاق حقـوق بانـک از    رأي  (در صورت اعتراض) و یا عدم توانایی اجراي

داوري کـه بـا   رأي  تـر از قطعیـت  هـا خطرنـاك  مراتب براي بانـک  به، طریق اجراي آن

کافی و آگاهانه و با آزادي بیشتر اصحاب دعوا در طـول رسـیدگی آن صـادر     تخصص

گـري و کارشناسـی کـه    میانجی، سازش، شده و همچنین عدم حصول نتیجه در مذاکره

  است.، منتج به رسیدگی مجدد به اختلاف توسط محکمه خواهد شد

بـه  ئی قضـا روش غیر، کلی و در شرایط عـادي  طور بهرسد بر این اساس به نظر می

تر بوده و پتانسیل لازم براي تبدیل شدن بـه یـک روش حـل    ها نزدیکمصلحت بانک

  اختلاف عمده را دارد.

  یئهاي غیرقضااختلافات در میان روش وفصل حلترین روش . مطلوب5-2

ترین روش جایگزین براي رسـیدگی در  شدهترین و شناختهدر حال حاضر داوري رایج

دیگـر بـه   قضـائی  هـاي غیر است که امروزه استفاده از روش دادگاه است. این در حالی

علت بیشتر شدن درجه اهمیت سرعت حـل اختلافـات و حفـظ روابـط میـان طـرفین       

در ، اختلاف و حل اختلاف با عدم آسیب به روابط اصحاب دعـوا یـا کمتـرین آسـیب    

  الملل قرار گرفته است. محور توجه فعالان عرصه بین

بهتـر  ، هـا کـدام اسـت   وش حل اختلاف در میان این روشترین ردر اینکه مطلوب

تر بیان که پیشقضائی با روش غیرقضائی است از روش مقایسه به شیوه مقایسه روش 

  استفاده شود.، شد

(غیر قضائی هاي غیرترین علت استقبال فعالان اقتصادي از روشبا بذل توجه به اصلی

اخـتلاف   که نحوي بهاز داوري) که همانا حفظ روابط مالی با وجود بروز اختلاف است 
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مزاحم یا قاطع روابط مذکور نباشد و همچنین با توجه به نبـود ایـرادات اصـلی     حادث

رسد که در میان به نظر نگارندگان می، یئهاي غیرقضایک از روشدر هیچقضائی روش 

 تـرین عیـب روش  اصلی، دیگرقضائی هاي غیره با روشمعایب روش داوري در مقایس

 طور بهشود اما الاجرا میلازمرأي  ترافعی بودن آن است که گرچه منتج به صدور، داوري

 دهند و گاه معمول پس از داوري طرفین مناسبات و روابط دوستانه خود را از دست می

  شود.یان طرفین میدستاویز طرح اختلافات جدیدتر و گاه شدیدتر م، داوررأي 

آور نبـودن تصـمیم   الزام، یئهاي غیرقضاترین عیب از میان معایب سایر روشاصلی

ها و امکان مراجعه هر یک از اصحاب دعوا به شده در نتیجه استفاده از این روشگرفته

  محکمه براي رسیدگی مجدد به اختلاف است.

ها در عین نیاز بانک ازجملهالملل این در حالی است که فعالان در عرصه تجارت بین

خواستار حفظ روابط کاري و ، الاجرااختلافات خود به نحو قطعی و لازم وفصل حلبه 

هر دو خواسته  تأمینرسد بهترین راه براي تجارتی خود نیز هستند. بر این پایه به نظر می

شی با داشتن است. چنین رو» ايشروط حل اختلاف چندمرحله«استفاده از ، و نیاز فوق

مانـدن  فیلترینگ یعنی حل اختلافـات کوچـک در مراحـل اولیـه و بـاقی      ازجملهآثاري 

م بـا  أقاطعیت تـو ، )414، ص. 1397، رضی(منصوري اختلافات عمده در مراحل پایانی

-سازد؛ در میانجی ها را برآورده میغالب خواسته بانک، تخصص و حفظ روابط دوستانه

رویکرد حفظ روابط دوستانه طرفین سعی در حصول توافق دارد. در گر با میانجی، گري

بر پایه صرفاً متخصص یا گروه متخصصین در مقام صدور نظریه کارشناسی ، کارشناسی

باشـد کـه   ضوابط استوار بر تخصص خود بدون ورود به مباحث حقوقی و ترافعی مـی 

اختلاف با اسـتفاده از دو  آمیز است. چنانچه نتیجه چنین امري نیز حفظ روابط مسالمت

(کـه   طرفین ناگزیر به حـل اخـتلاف از طریـق داوري   ، دشون وفصل حلمرحله یادشده 

است) خواهند بود. قضائی تر در مقایسه با روش گفته روشی مطلوبحسب مباحث پیش

بدیهی است که داوري در روش پیشنهادي داراي تبعات سوء کمتري بر روابط طـرفین  

شود که خصوصیت گري و کارشناسی پیش از داوري موجب میانجیاست زیرا وجود می

. همچنین وجود مرحله شودترافعی داوري در این روش نسبت به داوري مرسوم تعدیل 

کارشناسی پیش از داوري در روش پیشنهادي و در نتیجه علم داور به نظر کارشناسـان  
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  د.شوتسهیل داوري میمتعاقباً منجر به تشهیذ ذهن داور و 

و  گـري و کارشناسـی  قابلیـت میـانجی  اساسـاً  با توجه به اینکـه اختلافـات بـانکی    

ها از یک مکانیزم حل پذیري را دارند و با عنایت به یکسان بودن خواست بانک داوري

ثیر موضوع اخـتلاف یـا طـرف اخـتلاف در رویکـرد      أاختلاف در اکثر دعاوي و عدم ت

د. شـو تواند در تمام اختلافات بانکی روش مناسـبی تلقـی   روش پیشنهادي می، مذکور

رسـیدگی بـه    مختص اختلافاتی است که قانوناً، صرفاً روشن است که روش پیشنهادي

مثال دعاوي کیفري و دعواي طور بهباشد نمیقضائی آنها در صلاحیت انحصاري مراجع 

یـق روش  از طر وفصـل  حـل ورشکستگی در ایران در زمره دعاوي اسـت کـه قابلیـت    

دیگـري   پـژوهش پیشنهادي را ندارد. البته بررسی مصادیقی از این دست خود نیازمنـد  

  است و در این نوشتار قابل بحث و بررسی نیست.

اي بسـیار متـداول اسـت. ایـن شـروط      حل اختلافات از طریق شـروط چندمرحلـه  

ین بنـا بـه توافـق طـرف    ، مکانیسمی براي حل اختلافات است که متضمن چندین مرحله

باشد. طرفین در تعیین مراحل و تعدد آنها و ارتباط این مراحل با یکدیگر مختارنـد.   می

ترتیبی یا موازي یا دوگانه در نظر بگیرنـد. در   صورت بهتوانند این مراحل را ایشان می

رابطه میان ، موضوع قرارداد ازجملهها باید شرایط مختلف انتخاب هر یک از این روش

  مدنظر قرار گیرد. ، ختلافات احتمالی میان طرفینطرفین و موضوع ا

  راهکاري مناسب براي حل اختلافات بانکی، اي. شروط حل اختلاف چندمرحله5-3

از هـر یـک   گفته با فرض اشـراف کامـل مخاطـب بـه ویژگـی      با توجه به مراتب پیش

زمره الاصول در و با لحاظ ماهیت اختلافات بانکی که علیقضائی هاي مرسوم غیر روش

هـاي  اختلافات فنی و تخصصی قرار دارند به نظر نگارندگان اصـلح اسـت در قـرارداد   

طـرفین ابتـدا بایـد    ، بینی شود که در صورت حدوث اختلافبانکی منعقده چنین پیش

نـد و در صـورت   کن وفصـل  حلظرف مدت مشخصی اختلاف خود را از طریق مذاکره 

بایسـتی  مـی ، دم مذاکره بـه هـر علـت   عدم حل اختلاف حادث از طریق مذاکره و یا ع

عمل ، ده استشاختلافات که در زمان انعقاد قرارداد تنظیم  وفصل حلنامه مطابق توافق

 اي از نــوع ترتیبــی بــه ترتیــبنامــه روش حــل اخــتلاف چندمرحلــهشــود؛ در توافــق

 med exp arb«7«(نـه   co med exp arb«6«معـادل  » کارشناسـی و داوري ، گري میانجی«
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 کـه  نحـوي  بهد. شوروش حل اختلاف تعیین  عنوان به، )88- 86 صص.، 1379، (زرکلام

نامه تلاش براي دستیابی طرفین به یـک  طی شرایط و زمان مقرر در توافق، میانجی بدواً

با توجه ، اختلاف از طریق یادشده وفصل حلدر صورت عدم متعاقباً  کندحل مناسب راه

حسب اسناد ، شدهبینیکارشناس یا کمیته کارشناسی پیش، به فنی بودن اختلافات بانکی

در صـورت اخـتلاف طـرفین نسـبت بـه نظریـه       نهایتـاً  و  کنـد نظریه کارشناسی صادر 

توجیه مصداقی  منظور بهکارشناسی مراتب به داور یا داوران تعیینی ارجاع شود. اینک و 

  گیرد:می پرونده ذیل مورد مداقه قرار، شرط پیشنهادي

اقدام به گشایش اعتبار اسنادي به نفـع فروشـنده خـارجی تبعـه     » الف«ایرانی بانک 

کننـده   کننـده و پرداخـت   (ب) بانک کـارگزار ابـلاغ   نماید. بانک کشور (الف) می کشور

 ـ    اعتبار گشایش خیر چندماهـه بانـک ایرانـی در    أیافته بوده است. فروشنده بـه علـت ت

علیـه بانـک   ، حـل اخـتلاف در قـرارداد    پرداخت مبلغ اعتبار اسنادي و عدم درج شرط

 ـ یادشده در کشور د. در کن ـ خیر مـی أ(ب) اقدام به اقامه دعوا جهت دریافت خسارت ت

نهایت دادگاه با این استدلال که تحریم بـه علـت عـدم درج در مقـررات متحدالشـکل      

معافیت بانک گشاینده اعتبار از تعهدات «و همچنین عدم شرط 8 600اعتبارات اسنادي 

 را طـی » الـف «بانـک  ، شودفورس ماژور محسوب نمی، در قرارداد» صورت تحریم در

نمایـد. ایـن در حـالی اسـت کـه       خیر محکـوم مـی  أغیابی به پرداخت خسارت ت ـرأي 

فاقد صـلاحیت  ، دادگاه بر پایه قوانین حل تعارض کشور خود .از اینکه اولاً نظر صرف

کشور خود را بر دعوا حاکم و بر پایـه آن   دادگاه قانون .در رسیدگی به دعوا بوده. ثانیاً

المللـی   آیـین دادرسـی بـین   ، حسب قانون حل تعارض که درحالیده است. کررسیدگی 

قـانون  ، هـاي حقـوقی پیشـرفته    موجود در سیسـتم قضائی کننده و رویه  دادگاه رسیدگی

ابـلاغ اوراق   فراینـد دادگـاه در   .قانون ایران بوده و ثالثـاً ، ماهوي قابل اعمال در پرونده

رأي  استدلال دادگاه به شرح فوق که منـتج بـه صـدور   ، دچار اشتباه شده استقضائی 

 600مقررات متحدالشکل اعتبارات اسنادي  36نادرست بوده است؛ گرچه در ماده ، دهش

هـاي اقتصـادي نشـده     اي به تحـریم  اشاره، در مصادیقی که براي فورس ماژور نام برده

 صري نیستند چرا که این ماده پس از برشمردن مصادیق فورساست اما این مصادیق ح

استفاده کرده است. بر این پایه و با توجه به اینکه » یا هر دلیل دیگري«ماژور از عبارت  
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(شـامل   هاي ایران داراي هر سه ویژگی که براي فورس ماژور بودن وجـود دارد تحریم

 مبرهن است که، باشد تناب بودن) میغیرقابل اج، بینی بودن غیرقابل پیش، خارجی بودن

مل اینکه پس از اطلاع بانک أصادره بدون تخصص کافی صادر شده است. محل ترأي 

منـافع   تأمینطرفین از طریق مذاکره در کمترین زمان ممکن و با ، صادرهرأي  از» الف«

  بانک ایرانی به مصالحه رسیدند. 

عنه گنجانده شده قرارداد مبحوثشرط حل اختلاف در  عنوان بهاگر شرط پیشنهادي 

(که به  کرداعلام می» الف«بایست ادعا خود را طی مذاکره به بانک شرکت ابتدا می، بود

موضوع را ، د) و در صورت عدم حصول نتیجهشاحتمال زیاد نتیجه مطلوب حاصل می

(کـه   از طریق کارشناسی، گري پیگیري و در صورت عدم حل اختلافاز طریق میانجی

تحـریم را در زمـره مصـادیق فـورس     ، تخصص خـود  واسطه بهقطع به یقین کارشناس 

د) ادعا را پیگیري و با فرض اعتراض به نظـر کارشـناس نیـز بـا     کر ماژور محسوب می

  د.ش می وفصل حلطرح موضوع نزد داوري اختلاف منجر به 

گیري کـار  بهها در تواند از عوامل بازدارنده بانکموانع زیر می، با وجود مراتب فوق

  روش پیشنهادي باشد:

  رسیدگی فراینداطاله  الف)

 ازجملـه هـا از روش پیشـنهادي بـه علـت اطالـه رسـیدگی بـه جهـاتی         عدم استقبال بانـک 

اعتنایی هر یک از طـرفین اخـتلاف بـه نتیجـه حاصـله در      امکان بی، اي بودن آنچندمرحله

کارشناس و داور در هـر مرحلـه و   ، گرمیانجیبر بودن انتخاب زمان، مرحله یا مراحل پیشین

عدم رعایت ترتیب حل اختلاف از سوي اصحاب اختلاف محتمل است. اما مانع موصـوف  

   نامه داوري تا حدود چشمگیري مرتفع خواهد شد:بینی موارد زیر در توافقبا پیش

گري و کارشناسی مدت تعیین شـود بـراي مثـال بـراي     براي هر یک از میانجی - 1

روز در نظر گرفته شود پنج ، گرگري توسط میانجیگري از زمان پذیرش میانجییانجیم

داوري فوري هماننـد  ، و براي کارشناسی نیز به همین ترتیب عمل شود و براي داوري

اختلافـات بـانکی و    وفصـل  حـل شده در قوانین مرکز تخصصی بینیداوري فوري پیش

ه درخواست حکم صادر ئروز از زمان اراپانزده مالی که مطابق آن داور باید ظرف مدت 

  انتخاب شود.، کند
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بینی شـود؛  نامه پیشگر و کارشناس در توافقآور بودن تصمیم میانجیشرط الزام - 2

گـري یـا کارشناسـی بـه توافـق و مصـالحه       بدان معنا که چنانچه طرفین بر پایه میانجی

رسـد چنـین الزامـی از    نظـر مـی   دیگر مجاز به طرح مجدد موضوع نباشند. به، رسیدند

قضائی طریق اسقاط حق طرح مجدد اختلاف قابل تصور است. اما در اینکه آیا در نظام 

بستگی به قرار داشتن یـا نداشـتن چنـین    ، اسقاط حق یادشده جایز است یا خیر، ایران

برخی آن ، وجود دارد نظر اختلافاسقاطی در زمره اسقاط مالم یجب است. در این باره 

) و برخی دیگر مصداق اسقاط مالم 18، ص. 1393، انی يشهبازو  دهنو(اکبري ا صحیحر

، ص. 1394، یئ(پژوهشـکده اسـتخراج و مطالعـات رویـه قضـا      دانندیجب و باطل می

). بررسی نظرات فقهی گویاي این واقعیت است کـه فقهـاي عظـام در ممنوعیـت     206

اند. یکی آنکه اسـقاط مـالم یجـب عقـلاً و      اسقاط مالم یجب به دو دلیل تمسک جسته

در جواهرالکلام بـر ایـن عقیـده اسـت.      صاحب جواهرماهیتاً محال است. محمدحسن 

). در مقـام  95، ص. 1379، لایچـی (مولـودي ق  اجماع فقهاي امامیه اسـت ، دومین دلیل

اسـقاط  ، توان چنین پاسخ داد که اگر منظور از اسقاط مالم یجـب  ارزیابی این دلایل می

اسـقاط  ، گمان چنین اسقاطی باطل است. اما اگر مـراد  حق در زمان نیستی حق باشد بی

حق در محل ثبوت یا از بین بردن مقتضی و سبب ایجاد حق باشد مانعی عقلـی بـراي   

کان آن وجود ندارد. چون فرض بر این است که مردم در اعمال خود مطابق مـوازین  ام

کنند تا وقتی که خلاف آن ثابت نشده است. همچنین در پاسخ بـه ایـراد    عقلی عمل می

عدم امکان تعلق اراده به امر معدوم باید گفت آنچه که متعلق اراده و مورد تصرف قرار 

آید نه حقی که در زمان انشا معدوم است.  ه وجود میگیرد حقی است که در آینده ب می

وقوع چنین اجماعی مسلم و محرز  .در خصوص دلیل دوم یعنی اجماع باید گفت: اولاً

اجماع یادشده اجماع محصلی نیست که حجیت آن مورد تردید نباشد بلکه  .ثانیاً ؛نیست

بته گاهی با تردید بیـان  اجماع منقولی است که تنها از سوي تعداد معدودي از فقها و ال

حتی اگر وقوع چنین اجماعی را مسلم بدانیم احتمال بسیار وجود دارد  .ثالثاً ؛شده است

کنندگان امتناع عقلی اسقاط مالم یجب باشد. در این صورت اسقاط حق  که دلیل اجماع

 گیـرد  در شمول اجماع قـرار نمـی  ، در محل ثبوت آن چون از لحاظ عقلی مانعی ندارد

  ).98- 96 صص.، 1379، ودي قلایچی(مول
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توان بر ایـن عقیـده بـود کـه      می، یت از فقهتبع بهرسد در حقوق ایران نیز  نظر می به

و  أاست کـه طـرفین از منش ـ  » اسقاط مالم یجب«در صورتی از مصادیق ، چنین اسقاطی

دلیل آن علم و آگاهی نداشته باشند. اما اگر اسقاط حق محتمل به غرر و جهـل منتهـی   

شـود   بینی و ذکر دقیق مختصات و مشخصـات آنچـه اسـقاط مـی     توان با پیش شود مین

  ).319. ص، 1399، (رضائی فرض جهل منتهی به غرر را نیز منتفی کرد

ضروري است فهرستی از کارشناسان خبره بـانکی کـه در حـل دعـاوي بـانکی       - 3

، گر اختلافات به ضرورت انتخاب میانجی وفصل حلنامه اي هستند تهیه و در توافق حرفه

فهرستی ، د. مشابه فهرست موصوفشوتوافق ، کارشناس و داور از میان فهرست مذکور

 وفصـل  حـل (مرکز تخصصی  المللی فایننست کارشناسان رسمی بازار بینئاست که هی

  ).Oluwabiyi, 2015, p. 8( اختلافات بانکی و مالی) در اختیار دارد

اي با توجه به اینکه عدم رعایت ترتیب مقرر در شرط حل اختلاف چندمرحلـه  - 4

، پذیر استدر صورت غیرالزامی بودن مراحل پیشین یا رضایت طرف مقابل امکانصرفاً 

آور بودن طی مراحـل  اختلافات به الزام وفصل حلنامه بنابراین ضروري است در توافق

اس بـه رسـیدگی پـیش از طـی مرحلـه      حل اختلاف به ترتیـب و عـدم جـواز کارشـن    

گـري و  گري و عـدم جـواز داور بـه رسـیدگی پـیش از طـی مراحـل میـانجی         میانجی

  کارشناسی تصریح شود.

، گـري میـانجی «ايِ شایان ذکر است که مقصود از شـرط حـل اخـتلاف چندمرحلـه    

 med«روشی است که بر خلاف روش  »co med exp arb«معادل » کارشناسی و داوري

exp arb«  عبارت  کند و بهگر و کارشناس اقدام میمیانجی عنوان به(که در آن داور خود

گـري یـا صـدور    دیگر داور پیش از داوري باید تلاش کند اختلاف را از طریق میانجی

و تمام اقدامات حل اختلاف توسط شخص واحد انجام  کند وفصل حلنظر کارشناسی 

کارشناسی و ، گريمیانجی، به آن وارد است) شود و به همین علت ایرادات بسیاريمی

جلـوگیري   منظور بهبنابراین ضروري است ، شودداوري به اشخاص متفاوتی واگذار می

نامـه  در توافق، »med exp arb« از تعبیرهاي نادرست و اشتباه گرفتن این روش با روش

  کارشناس و داور) تصریح شود.، گر(متفاوت بودن میانجی به این موضوع

این است که این روش به علـت واحـد    »med exp arb«ایراد اساسی وارد به روش 

گـري و کارشناسـی   یی میانجیااز کار، گر و کارشناس در آنمیانجی، بودن شخص داور
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 بیننـد  کاهد. زیرا طرفین اختلاف در میانجی یا کارشناس چهره یک داور آتی را مـی می

 ).88- 86 صص.، 1379، (زرکلام

آیین رسیدگی به اختلاف در هر مرحله در راسـتاي جلـوگیري از بـروز     تدوین - 5

 رسیدگی. فرایندابهام در 

  قانون اساسی  139اصل  ب)

قـانون   139اصـل تفسـیربردار   ، گیري روش پیشنهاديکار بهترین مانع قانونی در اصلی 

آخـرین مرحلـه در روش    عنـوان  بـه اساسی پیرامون شرایط ارجاع اختلافات به داوري (

امـوال عمـومی و   «و قیـد   139با لحاظ مفـاد اصـل    ؛استو مقررات مبتنی بر آن فوق) 

شوند یا می مذکورمشمول محدودیت اصل  ي دولتیهادر اینکه آیا بانک، نآدر » دولتی

هـاي دولتـی    مثال برخی معتقـد بـر تسـري آن بـه بانـک     طور بهاست؛  نظر اختلاف، خیر

معطوف به اموال دولتی و عمـومی  صرفاً با توجه به اینکه اصل مذکور  برخی باشند. می

 ازجملـه ( هـاي دولتـی  بر این باورند کـه امـوال شـرکت   ، هاي دولتیاست و نه شرکت

آرایی ، . بر اساس این رویکرددشودر زمره اموال دولتی محسوب نمی، هاي دولتی) بانک

 920057 شـماره  توان به دادنامـه آنها می ازجملهصادر شده است که  نیز توسط محاکم

، 1386، (هنـدي  کـرد اشاره ، دادگاه عمومی حقوقی تهران 30 شعبه 02/09/1392 مورخ

امـوالی  صـرفاً  گروهی معتقدند  .)85- 83 صص.، 1397، کشاورز معتمد؛ 86- 24 صص.

 قابلیت ارجاع به داوري را ندارند که در محدوده تعریف اموال دولتی به معناي خـاص 

برخی با تکیـه بـر نظریـه شـماره      ؛)31، ص. 1397، یزدان (عبد (اموال عمومی) درآیند

معتقدنـد بـا توجـه بـه اینکـه      ، یهئاداره حقوقی قـوه قضـا   15/09/1373مورخ  6166/7

گونـه  بنـابراین هـیچ  ، کننـد نمـی  دولتی از بودجه عمومی کل کشـور اسـتفاده   هاي بانک

، 1394، (فتـاحی  ندارنـد  139داوري بر اساس اصل محدودیتی در ارجاع اختلافات به 

، از نظـر نگارنـدگان بـر پایـه ظـاهر اصـل       ).21، ص. 1391، کریمی و پرتو؛ 168ص. 

شوند لیکن با مطالعه جلد دوم صورت مشـروح  می 139هاي دولتی مشمول اصل  بانک

) در 48 (جلسـه  مذاکرات مجلس بررسی نهایی قانون اساسی جمهوري اسـلامی ایـران  

 درصد100اموالی است که صرفاً مشخص است که مقصود نمایندگان ، اب اصل مذکورب

رفته توسط نمایندگان از کار بههاي ید این استنباط مثالؤباشد. مآن در مالکیت دولت می
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سازي براي دولت آلات راهقبیل قرارداد خرید هواپیماي فانتوم از آمریکا و خرید ماشین

قـانون   44الحـال و در راسـتاي اجـراي اصـل     ه به اینکه فیدیگر با توج است. از سوي

درصدي بخش 49خصوصی یا دولتی با مشارکت حداکثر ، هاي ایرانیاکثر بانک، اساسی

در باب منع  40با مداقه در دیگر اصول قانون اساسی همچون اصل ، باشندغیردولتی می

ریزي در باب پی 3 اصل 12 بند، در باب استقلال اقتصادي 2بند ج اصل ، اضرار به غیر

بدون لحـاظ حقـوق    139دچار تعارض در اعمال اصل  عملاً، اقتصاد صحیح و عادلانه

گذار  شایسته است با نظر به مقصود قانون، یم. در این راستاشوسهامداران خصوصی می

سـو و قواعـد فقهـی حـاکم     الذکر از یـک و سایر اصول فوق 139اساسی از وضع اصل 

نفی سبیل و قاعده مصلحت نظر به اینکه مسـائل پـولی و بـانکی نقـش     قاعده  ازجمله

) 92- 90 صـص. ، 1394، (حقیقـت  هـاي ملـی دارد   کننده در حفظ منافع و دارایی تعیین

بر شـرایط اقتصـادي و نظـام بـانکی      تأکیدبا  139مراتب دایره شمولیت و حدود اصل 

  . شودفعلی و حقوق سهامداران از شوراي نگهبان استفسار 

معاونت اجتماعی و پیشگیري از وقوع جرم وقت مشاور محترم  ذکر است که شایان

 متولی اصلی ترویج نهـاد داوري در کشـور   عنوان بهقضائی و سرپرست اداره پیشگیري 

گـاهی  ه اسـت؛  دشراهکار اتخاذ  عنوان بهقانون اساسی را  127استفاده از ظرفیت اصل 

شوند که منحصـراً  اقتصادي و غیره مطرح می، اوقات مسائلی با ابعاد گوناگون فرهنگی

گونه امور از نظر این وفصل حلچون . است خانه یا دستگاه معینیمرتبط به یک وزارت

به موجب اصل » نمایندگی ویژه«نهاد جدید ، طلبداي را میویژه فرایندسازمانی و مادي 

یب ارجـاع  ). بـر ایـن پایـه تصـو    374، ص. 1383، (وکیل و عسکري سیس شدأت 127

(جز اختلافاتی که طرف آن خارجی اسـت و یـا اختلافـات     هاي دولتیاختلافات بانک

مستلزم تصـویب مجلـس   ، ت وزیرانئمهم که ارجاع آن به داوري علاوه بر تصویب هی

به بانـک  ، ت وزیران استئمستلزم تصویب هی 139به داوري که مطابق اصل  نیز است)

شـود. در ایـن صـورت تصـمیم بانـک      محول مـی » یژهنماینده و« عنوان بهمرکزي ج.ا.ا 

از نظـر   ت وزیـران خواهـد بـود.   ئ ـمرکزي ج.ا.ا در حکم تصمیم رئـیس جمهـور و هی  

گیري کـار  بـه امکـان  ، منقسم بـه دو جـزء اسـت    139نگارندگان با توجه به اینکه اصل 

ارجـاع   فراینـد راهکار اتخاذي مقام مذکور در جزء اول اصل متصور و موجب تسـهیل  

(اختلافاتی کـه طـرف آن خـارجی     اختلاف به داوري خواهد شد. لیکن براي جزء دوم
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بایست به راهکار راهکار اتخاذي ناکارآمد بوده و ناگزیر می، است و یا اختلافات مهم)

استفسار از شوراي نگهبان به شرح مذکور تمسک جست. لازم به ذکر است که تاکنون 

تـر مسـتند بـه    به بانک مرکزي تفویض نشده لیکن پیشچنین اختیاري از سوي دولت 

ها در خارج قانون راجع به اجازه ارجاع به داوري و تعیین داور براي دعاوي علیه بانک

شاهد تجویز چنین اختیاري از سوي نهاد  1360از کشور به بانک مرکزي ایران مصوب 

  .است 127ایم که فاقد ارتباط موضوعی با اصل گذار بودهقانون

  گیري نتیجه

المللـی بـانکی بـه    اختلافات بین وفصل حل مؤثر سازوکاربا بررسی این مقاله که در آن 

  توان نتایج زیر را بر شمرد:می، بحث گذارده شد

المللـی اسـت کـه    اختلافات ناشی از بانکداري بـین ، المللی بانکیاول؛ اختلافات بین

محـل انجـام   ، هویت مشـتري داراي یک عنصر خارجی بر اساس یکی از سه معیار 

اختلافـات   ازجملـه باشد و به اقسـام مختلفـی   ها میعملیات بانکی و تابعیت بانک

، اختلافات ناشی از تسـهیلات بـین بـانکی   ، المللی ه خدمات بانکی بینئناشی از ارا

هاي گذاري بانک اختلافات ناشی از سرمایه، اختلافات ناشی از تنزیل اعتبار اسنادي

  د. شوخارج از کشور و اختلافات سیاسی منقسم میایرانی در 

، هاي موجـود دوم؛ حسب تحقیق میدانی از سیستم بانکی ایران و با تدقیق در پرونده

المللی هاي ایرانی در اختلافات بینعلل عمده عدم حصول نتیجه مطلوب براي بانک

ایی و دشـواري شناس ـ ، آنهـا قضـائی  عبارت از تبیین منافع کشورها توسـط محـاکم   

و عـدم تخصـص   قضـائی  اطالـه رسـیدگی در مراجـع    ، صادرهقضائی اجراي آراي 

محاکم در رسیدگی به اختلافات است. روشن است که تمام علل مذکور ریشـه در  

اختلاف دارد. علـل یادشـده مسـتلزم عـدول      وفصل حلبراي قضائی اتکا به روش 

 ـ  بانک انکی اعـم از داخلـی و   هاي ایرانی از قاعده عمومی ارجاع تمـام اختلافـات ب

بر  تأکیدو قضائی هاي غیراعتبارآفرینی به روشمتعاقباً و قضائی المللی به مراجع  بین

 ازجملـه اختلاف بر پایه قواعد فقهی حاکم  وفصل حلو کارآمد  مؤثرانتخاب روش 

هاي فقهی موجود در زمینـه  با نظر به ظرفیت» نفی سبیل«و قاعده » مصلحت«قاعده 

  لافات است. اخت وفصل حل
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قـد آگـاهی کـافی از    او فقضـائی  هاي غیرعدم شناخت روش«سوم؛ در میان دو علت 

وجود موانـع و  «و » نسبت به یکدیگرقضائی و قضائی هاي غیرمزایا و معایب روش

در حـل  قضـائی  غیر وفصـل  حـل هـاي  نبود زیرساخت لازم براي اسـتفاده از روش 

بینی هاي ایرانی به پیشپافشاري بانکترین علت علت اول اصلی، »اختلافات بانکی

  روش حل اختلاف است.  عنوان بهقضائی و انتخاب روش 

هاي مرسوم هاي ایرانی درباره روشچهارم؛ بهترین راه براي آگاهی بخشیدن به بانک

هـاي حـل اخـتلاف در مقـام     بیان مزایا و معایب هر یـک از مکـانیزم  ، حل اختلاف

  ها است. مقایسه با سایر روش

خالی از عیب قضائی و غیرقضائی اختلاف اعم از  وفصل حلهاي یک از روشپنجم؛ هیچ

هـاي اصـحاب دعـوا از یـک روش حـل      کامل تمام خواسـته  طور بهتواند نیست و نمی

اختلاف را برآورده سازد. بر این پایه معرفی یک روش واحد براي حل تمام اختلافـات  

  ناممکن است. ، ختلاف و سایر شرایطاطراف ا، بانکی فارغ از موضوع اختلاف

و با » صادرهرأي  تصمیم یا«بر مبناي قضائی و غیرقضائی هاي ششم؛ با مقایسه روش

النـاس  «و قاعـده  » اوفـوا بـالعقود  «قاعـده   ازجملـه اي قواعـد فقهـی   تمسک به پاره

اي عیـوب مطروحـه دربـاره    در جهت رفع پـاره » الاسقاطمسلطون علی حقوقهم فی

هاي اخیرالذکر بـه علـت وجـود تخصـص لازم بـراي      روش، یئغیرقضاهاي روش

پـذیري و  انعطـاف ، اختلافات فنی و تخصصی عنوان بهرسیدگی به اختلافات بانکی 

یت نظـام بـانکی ایـران از نظـام     تبع به(که با توجه  حق انتخاب براي اصحاب دعوا

بسـزایی   داراي اهمیـت » نفـی سـبیل  «بانکداري اسلامی و ضرورت رعایت قاعـده  

کلـی و در شـرایط    طـور  به، است) و سهولت بیشتر در اجراي احکام و آراي صادره

هاي ایرانی نزدیکتر بوده و پتانسیل لازم براي تبدیل شـدن  به مصلحت بانک، عادي

  به یک روش حل اختلاف عمده را دارد. 

شناسی کار، گريمیانجی«اي اختلاف چندمرحله شروط حل سازوکارهفتم؛ استفاده از 

آور بینـی الـزام  بـا پـیش  ») med exp arb«و نه » co med exp arb«(معادل  »و داوري

(عدم جواز کارشناس به رسیدگی پـیش از   بودن طی مراحل حل اختلاف به ترتیب

گـري و عـدم جـواز داور بـه رسـیدگی پـیش از طـی مراحـل         طی مرحله میـانجی 

، کارشناس و داور از یکـدیگر ، گرمتفاوت بودن میانجی، گري و کارشناسی) میانجی



 323  و علی رضائی / ملیحه عبدالرحیمی ...يها بانک یالملل نیوفصل اختلافات ب سازوکار مؤثر حل

کارشـناس و  ، ضرورت انتخاب میـانجی ، آور بودن تصمیم میانجی و کارشناسالزام

و  تعیین مدت مشخص براي هر یک از میانجی، داور از میان کارشناسان خبره بانکی

کارشناس و انتخاب داوري فوري براي داوري و تدوین آیین رسیدگی به اخـتلاف  

 ازجملـه تواند بـا داشـتن آثـاري    می، اختلاف وفصل حلنامه در هر مرحله در توافق

تعـدیل خصوصـیت ترافعـی داوري و حفـظ     ، قاطعیت توام با تخصـص ، فیلترینگ

  را برآورده سازد.  هاغالب خواسته بانک، روابط دوستانه و تسهیل داوري

رسیدگی بـه آنهـا در صـلاحیت     هشتم؛ روش پیشنهادي در تمام اختلافاتی که قانوناً

  باشد کارآمد است. نمیقضائی انحصاري مراجع 

(پیرامـون ارجـاع اختلافـات     قـانون اساسـی   139رسیدگی و اصـل   فرایندنهم؛ اطاله 

گیري روش کــار بــهر هــاي دولتــی بــه داوري) دو مـانع و عامــل بازدارنــده د  بانـک 

تا ، نامه تنظیمیگفته در توافقپیشنهادي است. مانع نخست با تصریح بر موارد پیش

شایسته است دایـره   139د لیکن در خصوص اصل شوحدود چشمگیري مرتفع می

بر شرایط اقتصادي و نظـام بـانکی فعلـی و حقـوق      تأکیدشمولیت اصل یادشده با 

قانون  127. مبرهن است که ظرفیت اصل شودسهامداران از شوراي نگهبان استفسار 

(کـه   اساسی در اختلافاتی که طرف دعوي خارجی است و یـا مـوارد مهـم داخلـی    

ت وزیران مستلزم تصویب مجلس اسـت)  ئارجاع آن به داوري علاوه بر تصویب هی

  باشد.مناسبی در رفع مانع مذکور نمیراهکار 
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  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

1. Uniform Rules for Demand Guarantees (URDG) 
2. Mutuality of Obligation 
3. Mutuality of Remedy 
4. Lapine Technology Corp. V. Kyocera Corp 
5. Chicago Typographical Union .V. Chicago Sun-Times 
6. Combined- mediation- expert determination- arbitration: co med exp arb  
7. Mediation-expert determination- arbitration: med exp arb 
8. The Uniform Customs & Practice for Documentary Credits (UCP 600) 
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  .37-9)، صص. 7(2، نامه پژوهش حقوق خصوصیفصلمدنی. 
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ــی    ).1394خــدوي، صــالح ( ــام خمین ــدگاه ام ــلامی از دی ــت اس نقــش مصــلحت در حکوم

  .123-89)، صص. 6(، نامه اندشه سیاسی در اسلام فصلعلیه)،  االله (رحمت

-فصـل وفصل اختلافـات.   ). استفاده مستقیم از کارشناس در حل1389هویدا، یوسف (درویشی

  .192-173)، صص. 4(40، نامه حقوق، مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی

  . تهران: مهرگان دانش. المللیبانکداري بین). 1397آتانی، عبدالکریم ( رحیمی

المللی یک با تأکید بر مدیریت ریسک نوسانات نرخ ارز بانکداري بین). 1396رشیدي، مهدي (

 . تهران: مؤسسه عالی بانکداري ایران.و بهره

المللی.  ي داوري تجاري بینی بر آرائ). آزادي اراده طرفین در نظارت قضا1399رضایی، علی (
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  .100-85)، صص. 171، (مجله کانون وکلاجایگزینی حل اختلافات. 
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 .380-357)، صص. 60(36، المللیمجله حقوقی بینالمللی. داوري، در داوري تجاري بین
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  .107-91)، صص. 777(47، دانشگاه تهران حقوق و علوم سیاسی

گذاري  ). انصاف و عدالت در سیستم قانون1396اله ( نعیمی، طاهره سادات و موسوي، سیدفرج
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  یتیحاکم يها مسئولیتمراعات غبطه در 

  18/11/1400تاریخ دریافت:                                                           *یبازارده یکاظم نیمحمدحس دیس

  14/02/1401تاریخ پذیرش:                                                                                               **حیدر امیرپور

  پژوهشی: نوع مقاله                                                                             ***رف یبانیمحمدحسن ش

  ****سید محمد صدري

  *****محبی مجدرضا 

  چکیده

از عهده  يطور یستیوجود دارد که صاحبان آنها با یمختلف يها مسئولیتمناصب و  ی،در هر حکومت و دولت

شـناخت   اگر. وجه مراعات شود نیتا مصالح و منافع (غبطه) مردم و کشور به بهتر ندیایآنها برب ياداره و اجرا

و  یقـانون  گاهیجا وسیله بدین توانیم دیدست آ بهی تیحاکم يها مسئولیتمراعات غبطه در  از یکامل و درست

و سعادت جامعه را  تینظم، امن يموجبات برقرار ،یآگاه نینمود و در پرتو ا نییتب حینحو صح آنها را به یفقه

 »غبطه« :هایی نظیر براي نیل به مقصود باید براي سؤالات مطرح در این باب، پاسخ یافت؛ پرسش فراهم ساخت.

 يواکاوچیست؟ در  »مراعات غبطه توسط مسئولان« یحکم شرعبه چه معناست؟  »ي حاکمیتیها مسئولیت«و 

و  اتیکل یبررسنیز شامل  قیروش تحقچه نکاتی بایستی مدنظر قرار گیرد؟ و...  »تیغبطه در مسئول تیرعا«

ررسی این موضوعات و در پس از ب است. ايرشتهانیصورت م به، پژوهشبوده و  هالیو تحلها واکاوي نظریه

عدالت،  شامل: یمهم هايشاخص نتیجه، ضرورت رعایت غبطه در مسئولیت و همچنین توجه و التزام عملی به

مراعات غبطه در هاي یک مدیریت صحیح بوده و از مصادیق که بایسته خاص يبه معنا فهیقانون و وظ ت،یامن

  کنند.تأیید میرا ها نآد؛ اصولی که ادله اربعه نیز شوی است، تبیین میتیحاکم يها مسئولیت
  

  .دولت، عدالت ،یتیحاکم يها مسئولیت ت،یغبطه، مسئول: واژگان کلیدي
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  مقدمه

 ي امور تحت اختیار خـود را مـدیریت کننـد کـه    نحو به اسلامی باید حکومتمسئولان 

از منافع مردم در جامعه، مصون از آسیب و نابودي باشد. حفظ و حراست مصالح و منافع 

باشـد و توفیـق در ایـن راه بـا     رهگذر آشنایی با مبانی فقهی و حقوقی این موضوع می

عملکرد صحیح ممکن خواهد بود. در ابتداي بحث، سـؤالاتی مطـرح اسـت همچـون:     

مراعات غبطه توسط « یبه چه معناست؟ حکم شرع »یتیحاکم يها مسئولیت«و » غبطه«

 يروش اجرا کدام است؟ و... . »تیغبطه در مسئول تیرعا« ادله اثبات ست؟یچ» مسئولان

ضمناً ضرورت این  .است هالیو تحلها و واکاوي نظریه اتیکل یبررسنیز شامل  قیتحق

مراعـات غبطـه در    از یشناخت کامـل و درسـت   اگرباشد که می لحاظ بدانپژوهش هم 

و در  دهش ـ نییتب حیصح نحو بهآنها  یقانون گاهیجا، دیآ دست بهی تیحاکم يها مسئولیت

 غیر و درآید میو سعادت جامعه فراهم  تینظم، امن يموجبات برقرار ،یآگاه نیپرتو ا

 .شـود ایجاد میجامعه  یو تباه يو معنو يماد یبروز فساد، ناامن هاينهیزم، صورت این

و توحیـدي،   یدانست که بر مبناي اندیشـه اسـلام   دیبای تیحاکم يها مسئولیت رامونیپ

حکم و فرمان، تنها  ؛»هللّ اإِنِ الحکم إلِّ«: حاکمیت، تنها در انحصار خداوند متعال قرار دارد

کس غیر از  و او حاکم و مالک بر همه جهان است و هیچ )57نعام / آیه ا( از آنِ خداست

 یک از امور مردم را ندارد مگـر آن کسـانی کـه از   ذات باري تعالی حق تصرف در هیچ

 امبرانی. بر همین اساس، پ)546 ، ص.3، جق1420 انصاري،( ده باشندشطرف وي نصب 

ائمـه اطهـار    شـان یو پـس از ا  وسـلم)  وآلـه  هی ـعل االله یصل(و با ظهور اسلام، پیامبر اعظم 

 که باشندمی امت بر »ولایت«تر  نیز داراي حق حاکمیت و یا به تعبیر دقیق )السلام همیعل(

آید به حساب می زیمفهوم نسبت به حاکمیت سیاسی ن ترین نزدیک اسلامی، ادبیات در

 ستیقابل کتمان ن ت،یو ولا استیس میمفاه یِنهمنشی اگرچه. )41، ص. 1377 ،معرفت(

ولایت داراي  .به دو نکته مهم توجه کرد؛ اولاً دیبا یول )27- 16 ، صص.ق1413، مفید(

و رهبري، شامل: مرجعیت  عامتز بر علاوه و بوده سیاسی حاکمیت از تريمفهوم وسیع

 بتیدر دوران غ .اًیثان ؛شود یها و مرجعیت در قضا هم م در احکام الهی، فصل خصومت

 ، ص.1398(خمینـی،   است يرهبر يبرا طیالشرا جامع هیبر عهده فق فیوظا نیا ،يکبر

مفهوم مورد نظر از حاکمیت، مفهوم حاکمیت سیاسـی   زیدر آرا و عقاید حقوقی ن ).75

 در که کندو بر قدرت برتر و بالاتري دلالت می )5 ، ص.1392فتاحی زفرقندي، ( ستا
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 دانـان  ). حقوق167 ، ص.1387 عمید زنجانی،ندارد ( وجود آن از بالاتر قدرتی جامعه،

عبارت است از قدرت برتر و عالی که داراي صلاحیت براي اتخاذ  تی: حاکمندافزای می

و داراي ) 25 ، ص.1373 عالم،( قرار دارد ها رتتصمیم نهایی است و در رأس همه قد

 شـریعت  قاضی( است ناپذیريتفکیک و بودن عام بودن، مطلق دوام، چون هاییویژگی

قــدرت عــالی دولــت کــه  یعنــی تیــحاکم کــهنای خلاصــه ).188 ، ص.1382 پنــاهی، 

 اياوصاف، حاکمیت در هر جامعه نیي و اجراي قانون را بر عهده دارد. با اگذار قانون

  است: یژگیسه و ارايد

  ؛ناپذیرها و مقاومت برتر از سایر قدرت .الف

  ؛فعلیت و ظهور خارجی يدارا .ب

  .)187- 186 ، صص.1395 ان،یکاتوز( مستقر و پایدار .ج

 ،ییامـور اسـت. در سـطح ابتـدا     جانبهتسلط همه يبه معنا یتیحاکم يها مسئولیت

است و در ادامه، بر مسائل  ییایجغراف يکنترل بر مردم و فضا يبه معنا تیحاکم ینوع

 ـ. در اابـد ییم يو... تسر ياقتصاد ،یفرهنگ ،یاسیس ،یاجتماع  کی ـ یهنگـام  انی ـم نی

و قابـل   یسب، قـانون منا سازوکار کردنفراهم بامسئول، مراعات غبطه را کرده است که 

  کرده باشد. نیرا تأم تشینحو، منافع و مصالح مورد مسئول نیاجرا به بهتر

از هایی کـه تـاکنون انجـام گرفتـه     پژوهشدهد در نشان می پژوهشبررسی پیشینه 

  آمده است: انیسخن به م لیدر مباحث ذ» غبطه«

 گاهیعنوان آن، به جا لیو ذ »فقه و حقوق« دگاهیکودك از د یدر موضوع سرپرست - 1

 ـ     یمصلحت در سرپرست ریو تأث بـه مسـئله    نیکودکـان پرداختـه شـده اسـت. همچن

 یمـورد بررس ـ  ر،یو مقوله منافع و مصالح صـغ  دهشتحولات حضانت کودك اشاره 

  .)15 ، ص.1400 ،و دیگران یفینک. شر( قرار گرفته است

 ـ تصرفات نیدر رابطه با موضوع محجوران و همچن زیاز پژوهشگران ن یبرخ - 2  یول

 ،و دیگـران  یم ـینـک. کر ( انـد پرداخته هعلییبه مباحث غبطه و مصلحت مولّ يقهر

  ).1، ص. 1393

حفظ منافع و غبطه زنان، مورد  رامونیرا پ یمباحث ی، بعض»حقوق زن«در موضوع  - 3

  .)17 .، ص1379 ،ینک. قنوات ( اندمطالعه قرار داده
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غبطـه   تی ـوکالـت و لـزوم رعا   عقـد   در   تین  حسن  گاهیدر مبحث وکالت، به جا - 4

  .)79 ص. ،1394 ،ینک. زمان ( موکل، اشاره شده است

را تحت عنوان  »در قراردادها تیاصل حسن ن« عنوان به یپژوهشگران، اصل یبرخ - 5

  .)1386 ،ینک. عباس( اندقرار داده یغبطه و مصلحت مورد بررس

 ،)1396زمان، رنک. ( یمانند: امور حسب یدرباره مقوله غبطه و مصلحت، در مباحث - 6

نـک.  ( در بحـث موقوفـات   نیو همچن ـ )1394 ،يو مـراد  ،یمینک. کر( يبانکدار

  شده است. هایی پژوهش، )1397 ،جوقی قلعه یشاهیعل و ینینورالد

 هـایی افتهیاست، اشارات و  ترکیاز موارد مذکور به پژوهش ما نزد شیاما آنچه ب - 7

قـرار داده و عـلاوه بـر     یرا مورد بررس یو اجتماع یاست که مصالح و منافع عموم

ماننـد:   یو عدالت، به مبـاحث  )1385 کزاد،ینک. ن( یهمچون حقوق عموم یمیمفاه

 ،)1380 ،ییو نـوا  يرازینک. مکارم ش ـ( یمصلحت دولت و مصالح حکومت نِیدکتر

  پرداخته است.

 يدکتر هايـ اعم از رساله ها از پژوهش ياریدر بسهر چند است که  نیکار ا ندیبرآ

آن در موضـوعات و امـور    تیـ به غبطه و نقش و اهم یو دانشگاه يو مقالات حوزو

بـه مبحـث غبطـه و     »یتیحاکم يها مسئولیت« در مقوله یمختلف پرداخته شده است ول

  نشده است. ايمراعات آن، اشاره

  . کلیات1

  . غبطه1-1

داشتن نعمت و سـعادت   يو آرزو یرشک بردن بر سعادت کس يمعنا غبطه در لغت به

؛ 358 ص. ،7ج ،1375زوال نعمت و سعادت از او است (ابن منظور،  يبدون آرزو يو

 ـ. زردی ـگ یاوصاف، در مقابل حسد قرار م نی) و با ا347 ، ص.1377 ،ینراق حسـد،   رای

دنبـال آن آرزو   و بـه  نـد یب یاست که فرد حسود در خود م ینیب و خودکم يخوار هیروح

است از آن نعمت محروم شود، حـال   یالیخ ای یواقع ینعمت يکه دارا يکه فرد کند یم

 ـبـه او برسـد    اینداشته باشد،  ایرا خود داشته باشد و  یالیخ ای یچه آن نعمت واقع  ای

مصلحت و منفعت  یغبطه به معن ،ی). در اصطلاح فقه105 ، ص.1386 ،ینینرسد (خم

، 1ج، 1374؛ قمـی،  68 ص.، 15ج، ق1410؛ مرواریـد،  282 ، ص.ق1405است (حلی، 
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خـورد (جعفـري   در علم حقوق نیز تعریفی مشابه فقه از غبطه به چشم می ).208 ص.

  .)3893 .ش، 1346لنگرودي، 

  ي حاکمیتیها مسئولیت. 1-2

و انسان، حکومت به منزلـه ابـزاري بـراي     بینی و نگرش اسلام به جهان بر اساس جهان

تکامل انسان است؛ اهداف و وظایفی که براي دولت اسلامی مقرر کـرده اسـت نیـز در    

اصـالت دارد و هـم   » فـرد «بخش، چون هـم   باشد. در این مکتب حیات همین راستا می

کننده حقـوق فـرد در    شوند که تضمین اي تعریف می گونه ، اهداف و وظایف به»جامعه«

  مقابل جامعه و جامعه در برابر فرد باشد.

بـه   یکیو نزد یبانیپشت يمعنا نوع خدمت است؛ به کیدر واقع  ینید تیحاکمالبته 

 يزی ـمردم؛ نه تنها وادار کردن مردم به چ يو اخرو يویمردم و حفظ منافع و مصالح دن

صالح و زاهد داشته باشد  يافراد دیبا یحکومت نی! و روشن است که چنییاقتدارگرا ای

اقتصاد،  ت،یریمد است،یاالله با وسواس و دقت عمل کند؛ در س ها به کلامنهیو در همه زم

 کندیبروز م یی. خطر از جایاجتماع یزندگ يهانهیزم هیحقوق، قضاوت و بق شت،یمع

وند فعال ش یانینفوذ و رندیگ دست بهکارها را  یادوستانیبه هم نرسند و دن یکه صالحان

  ).18- 17 ، صص.1391 ،یمیحک( نادرست خود بپردازند يکارها هیو به توج

گیرد، براي انجـام درسـت هـر    می دست بهروشن است حاکمیتی که امور جامعه را 

کار، به مسئولانی آگاه، کاردان و داراي مهارت، نیازمند اسـت و بـراي آنـان ضـرورت     

  باشد.می جانبه حوزه عمل، تردیدناپذیرشناخت دقیق و همه

که امـور   »يخدمات کشور تیریقانون مد 8 ماده«طبق آنچه ذکر شد و با توجه به 

اسـت کـه تحقـق آن موجـب      امـوري  از دستهآن«: کندیم فیتعر گونهنیرا ا یتیحاکم

همـه اقشـار جامعـه     شامل ت،یکشور است و منافع آن بدون محدود تیاقتدار و حاکم

 ـاز ا يمندو بهره دهش  گـران یاسـتفاده د  يبـرا  تیمحـدود  وجـب نـوع خـدمات، م   نی

  گفت: توانی، م»شود ینم

دارند و  یقانون تیکه مشروع یقدرت برتر کسان یعنی »یتیحاکم يها مسئولیت« .اولاً

 ،یدر امور اجتماع ی،اسیعلاوه بر مسائل سو  ستیبالاتر از آنان ن ییرویدر جامعه، ن

؛ دامنه این سیطره، در آثار و نظرات خواهند داشت تسلط زینی و... فرهنگ ،ياقتصاد
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 ص.، 1ج، ق1408 حلـى، محقق ؛ 336 ، ص.ق1400 فقها نیز مشهود است (طوسی،

  1.)142 ص.، 1ج، ق1409 کرکی،محقق ؛ 464 ، ص..بق1413 حلی،علامه ؛ 336

(حکومـت و دولـت)،    یمل ـ عمـدتاً شـامل سـه سـطح     یتیحـاکم  يها مسئولیت .ثانیاً

و  یتیریمـد  هـاي مقام اساس، نی) است و بر اي(ادار ی) و سازماني(تجار ياقتصاد

آنهـا   انیمتصـد  فـه یوظ وشوند یمحسوب م یتیحاکم يها مسئولیتجزء  زین يادار

  است. يو جد نیسنگ ،یارشد دولت رانیو مد یهمچون مسئولان حکومت

اقـدامات   نسـبت بـه  ، آنهاسـت  اریمقررات در اخت يو اجرا میکه تنظنیوجود ا با .ثالثاً

 ـفعالدربـاره   دبای و اندخود، متعهد و ملتزم کـه از آنـان    یخـود و مطالبـات   يهـا  تی

  .باشند پاسخگو شود، یم

  »توسط مسئولان غبطه مراعات«شرعی حکم . 2

تنظیم و ساماندهی زندگی « قانونی است که از جانب خداوند متعال براي ،حکم شرعی

دو  ) و از لحاظ اعمال انسـان بـه  124 ص.، 1ج، 1379 صدر،( صادر شده است »انسان

حکم تکلیفی، اعتبار صادر از شارع از حیـث  ؛ شود تقسیم می »وضعی«و  »تکلیفی«قسم 

وجـوب،  شامل:  گیردمستقیم به افعال مکلفین تعلق می طور بهیا تخییر است که  ءاقتضا

تند کـه  در مقابـل، احکـام وضـعی، احکـامی هس ـ     .کراهـت  واستحباب ، اباحه ،حرمت

مقتضـی پـاداش و    )،185 ، ص.ق1413 ند (گلپایگـانی، نیسـت  تکلیف مشروط به شرایط

 ، ص.1376 نـائینی، ( غیرمسـتقیم اسـت   طـور  بهتعلق آن به افعال مکلفین و  کیفر نبوده

  مانند: زوجیت، ضمان و...). 384

آنکـه متعهـد بـه انجـام      خاطر بهبا توجه به آنچه ذکر شد، کارهاي یک مقام مسئول 

، 2، ج1361 آل کاشـف الغطـاء،  آور است و اثر شرعی دارد (شود، مسئولیتوظایفی می

باشـد؛  ) و چون به اعمال او مرتبط است داراي حکم تکلیفی و وضعی نیز می279 ص.

الزامی بودن انجام تعهد، نوع حکم تکلیفی آن وجوب بوده و در صورت عـدم  به علت 

  کند و حکم وضعی آن ضمان خواهد بود.مراعات غبطه، ایجاد حرمت می



 333 و دیگران  یبازارده یکاظم نیمحمدحس دیس/  یتیحاکم يها تیمراعات غبطه در مسئول

 

  »رعایت غبطه در مسئولیت«. واکاوي 3

  مراعات ضرورت. 3-1

یک مقام مسئول با به عهده گرفتن مسئولیت، عهد و پیمـان بسـته کـه ملـزم بـه انجـام       

احتـرام بـه   یف و مراقبت از مصالح و منافع کار خویش یعنی مراعات غبطه باشـد.  وظا

در  اصـل ایـن  بـودن   يفطـر  خـاطر  به و دارد يفطر شهیرنیز و لزوم عمل به آن  مانیپ

 شـود و ضـربات  یشمرده م ـ یاخلاق لئاز رذا یشکنمانینقض عهد و پ ،یجامعه انسان

توان گفت که میسازد و یفرد، وارد م تیو انسان تیبر شخص يریناپذجبران شکننده و

هاي بهشـتیان،  ید نیز یکی از ویژگیمج آنقر رد .ستین یکنشمانیپ رسواتر ازچیز  هیچ

الَّذینَ یرِثوُنَ ... والَّذینَ هم لأَمانَاتهمِ وعهدهم راعونَ« :ده استشذکر  مانیعهد و پعمل به 

همانان ... کنندها و پیمان خود را رعایت مى و آنان که امانت ؛»خَالدونَالْفرْدوس هم فیها 

  .)11- 8 / آیات (مؤمنون مانند برند و در آنجا جاودان مى که بهشت را به ارث مى

تـوان بـا دلایـل مختلـف     به هر صورت، ضرورت مراعات غبطه در مسئولیت را می

  اثبات کرد:

  . آیات قرآن3-1-1

ي حاکمیتی ها مسئولیتبا نگاهی به آیات قرآن کریم، اهمیت ضرورت مراعات غبطه در 

  د:شوشود که چند نمونه ذکر میمشاهده می

نَا منْ نَشَـاء ولَـا   « - 1 تمبِرَح یبنُص شَاءثُ ییا حنْهأُ موتَبضِ یی الْأَرف فوسیکَّنَّا لم ککذََلو

قدرت دادیم کـه   ـ مصر ـ  گونه یوسف را در سرزمینو بدین؛ »محسنینَنُضیع أَجرَ الْ

خـود    هر که را بخواهیم بـه رحمـت   .کردسکونت می  خواستدر آن هر جا که مى

. این آیه، به محبت )56 / آیه (یوسف سازیم رسانیم و اجر نیکوکاران را تباه نمى مى

باید اصلی  و طبق آن نیکی به مردمکند و احسان یوسف نبی به مردم مصر اشاره می

احسـان بـه امـت و     اساسی در عملکرد حاکمان و مسئولان بوده و حکومت بر پایه

  شهروندان، استوار باشد.

2 - » قِّ ونَ النَّاسِ بِـالْحیب کُمضِ فَاحی الْأَریفَۀً فخَل لْنَاكعإنَِّا ج وداوا دى     یـوْلَـا تَتَّبِـعِ اله

بِیلِ اللَّهفَیضلَّ نْ سع ما تو را در زمین خلیفه و جانشین گردانیدیم پس  ،اى داوود ؛»ک
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گمـراه  میان مردم به حق داورى کن و از هوس پیروى مکن کـه تـو را از راه خـدا    

. این آیه از قرآن، لزوم اجـراي عـدالت از سـوي حاکمـان و     )26 / آیه (ص کند می

  کند.ان جامعه را تبیین میهمچنین پرهیز از هوا و هوس کارگزار

3 - »لَ وفُوا الْکَیَفَأو مهاءأَشْی وا النَّاسخَسَلَا تبیزَانَ وْحق پیمانه و وزن را ادا کنید و  ؛»الم

الْمیـزَانَ   أَوفُوا الْمکْیالَ و«. و همچنین )85(أعراف / آیه  از اموال مردم چیزي نکاهید

و طسلَا  بِالْقمهاءأشَْی وا النَّاسخَسپیمانه و وزن را با عدالت، تمام دهید و بر اشیا و  ؛»تَب

. این آیات نیز نشان )85(هود / آیه  اجناس مردم، عیب نگذارید و از حق آنان نکاهید

  دهند که کارگزاران و حاکمان جامعه باید امور اقتصادي مردم را اصلاح کنند.می

  . روایات3-1-2

به ضرورت مراعـات غبطـه    السلام) علیهم(رد از عنایت ویژه پیامبر و ائمه اطهار چند مو

  شود:توسط مسئولان ذکر می

یـا  ـ  دهد نفر به بالا فرمان نمى بر ده کس هیچ :وسلم) وآله علیه االله صلى(رسول اکرم  - 1

شـود کـه    حـالى آورده مـى   مگـر آنکـه در روز قیامـت در   ـ  دشو ینم امیر و مسئول

د و شـو  دستانش به گردنش با غل و زنجیر بسته شده پس اگر نیکوکار بود آزاد مـى 

 ص.، 1ج، ق1414(طوسـی،   شود زنجیرى بر زنجیرهایش افزوده مى ،اگر بدکار بود

توان ضرورت مراعات غبطه توسط یک مسـئول  وضوح از این روایت می به 2.)264

  را دریافت.

خدا بترس و اموال این مردم را به آنان بازگردان کـه  از : )السلام علیه(امیرالمؤمنین  - 2

ام را در برابـر خـدا   اگر این کار را نکنی و خدا تو را در اختیار من قرار دهد وظیفه

را با آن نزدم مگر ایـن   کس هیچنسبت به تو انجام خواهم داد و با این شمشیرم که 

 3.)957 ، ص.1368 ،الاسـلام اصـفهانی   فیض! (که داخل جهنم شد، بر تو خواهم زد

 حضـرت،  یکی از کارگزارانصادر شد که  )السلام علیه(این کلام وقتی از امام علی 

باز کرده بود. از این روایت، ضرورت حفـظ و رعایـت   دست تعدي به اموال مردم 

  منافع مردم به خوبی نمایان است.

نـان  ام را بـا  ادهتوانم خـانو داند که من میخدا می: )السلام علیه(امام جعفر صادق  - 3

اطعام نمایم و به بهترین صورت زندگی کنم اما دوست دارم خداونـد   گندم خالص
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 ـیکل( صـحیح زنـدگی ببینـد   سـنجیده و  ریـزي  مرا در حال برنامه  ، ص.ق1388 ،ین

 گـري زیسـتی و اجتنـاب از اشـرافی   سـاده که لـزوم  این حدیث علاوه بر آن 4.)166

اقشار  ویژه بهکند به لزوم توجه به معیشت و اقتصاد مردم مسئولان جامعه را بیان می

  ضعیف، اشاره دارد.

  . عقل3-1-3

از دسـترس فهـم بشـر دور     درك قسمت مهمی از مصالح و ملاکات احکـام غیرعبـادي  

اند و همـواره  دوري از مفاسد اخروي جعل نشده نیست زیرا تنها براي نیل به مصالح و

اي از سوي دیگر در پـاره  .معاملات :اند مانندداشته توجهبه مصالح و مفاسد دنیوي نیز 

یس عقـلا، آنهـا را   ئر عنوان بهشارع نیز  آیند که خودمی شمار بهموارد، احکامی امضایی 

را بـه ایـن    تواند ماو امضایی بودن می) 175 ص.، 1ج، 1387 ولایى،( تأیید کرده است

موجـود در   ی به مصـالح و مفاسـد  حقیقت رهنمون سازد که عقلاي جامعه توان دستیاب

. ضرورت مراعات غبطه در مسئولیت نیز در زمـره همـین   گونه احکام را دارا هستنداین

مصالح و ملاکات اسـت کـه عقـلاً لازم بـوده و از پشـتیبانی شـارع و عقـلاي جامعـه         

  باشد. برخوردار می

  . علم حقوق3-1-4

یـک   عنـوان  بـه دولـت  روست که  ضرورت مراعات غبطه در مسئولیت حاکمیتی، از این

 شخص حقیقـی  همانند یک) 49 ، ص.1389 ،ريسنگ و استوار یامام( شخص حقوقی

بـه   تضییع برخی از حقوق و امتیـازات  که باعث تحولات اداري ضع قانون یادر قبال و

مسئولیت دولت حتی  ت.شمسئولیت مدنی خواهد دا، شودالنفع آنان میافراد یا عدم حق

کارمنـد  هر گاه نسبت به اعمال کارکنان خود مسئولیتی مستقیم است. به این ترتیب که 

بار شود، دولت نه به سبب خطا یا مسئولیت کارمند که به دلیل  دولت مرتکب عمل زیان

  .)40 ، ص.1376 ،ی(غمام دار مسئولیت خواهد بود خطاي خود مستقیماً عهده

  ي اربعهتوجه به ادله. مصادیق مراعات با 3-2

عقل و اجمـاع کـه بیشـتر     ،)السلام علیه( از: کتاب خدا، سنت معصومند عبارت ادله اربعه

 منابع فقه و مصـادر تشـریع   عنوان به، اهل سنتعلماي  را هاآناز  و بعضی علماى شیعه
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 دلیلى معتبر براى استنباط احکام شـرعى محسـوب   عنوان بهاند و هر یک از آنها پذیرفته

 ـ مظفر،( اندعقل، از قیاس نام بردهجاى  به برخى از اهل سنتالبته گردد. مى ، 2ج، تـا یب

اکنون قصد بررسی این مسئله را داریم که  .)239 ، ص.ق1389 بک، خضرى؛ 169 ص.

معناي مراعات غبطه  بر اساس آنها چه چیزهایی در انجام وظایف حاکمان و مسئولان به

  د:شوحاکمیتی محسوب می يها مسئولیتیا عدم آن در 

  . عدالت3-2-1

 آنوابسـته بـه    ،جور حاکمان به حدي است کـه دوام و زوال حکومـت   اهمیت عدل و

 ؛»ظلمال مع بقَىیمع الْکُفْرِ و لَا   بقَىی  الْملْک« :که در مثل مشهور آمده است يطور بهاست 

  ماند ولی با ستم نه!حکومت با کفر باقی می

قُـلْ  «ده است: شالف) در قرآن کریم بارها بر اجراي عدالت و نفی ظلم و جور تأکید 

نَکُمیلَ بدأَعل رْتأُمتَابٍ ونْ کم نزَْلَ اللَّه  کرده نازل خدا که کتابى به بگو ؛»آمنْت بِما أَ

. )15 / آیـه  (شورا رفتار کنم به عدالت شما میان که شدم مأمور و دارم ایمان است،

هر که ستم  ؛»منْ ظَلَم فَسوف نُعذِّبه ثُم یرَد إلَِى ربه فَیعذِّبه عذَابا نُکْراً«اي دیگر: نمونه

 آنگـاه  ،شـود سپس به سوى پروردگارش بازگردانیده مى .ورزد عذابش خواهیم کرد

  و... )87 / آیه (کهف خواهد کرد  او را عذابى سخت خداوند

نیز عدالت از جایگاهی رفیع برخـوردار اسـت.    )السلام علیهم(ب) در سنت اهل بیت 

 ت و پیشوایی،امام ؛سوگند خود جانفرماید: به می )السلام  علیه(حضرت امام حسین 

، دکن ـو قیام به قسط و عـدل  رده حکومت و داوري ک ،آنکه به کتاب خدابراي جز 

  5.)39 ، ص..بق1413نیست (مفید، 

  این باورند که هر عملـى  ـ بر سن و قبح ذاتىحـ طبق نظریه  نظر عقلی، امامیهج) از 

 بخشد مى  یا زیبایى  دان زشتىاست که بِ  خاصى  ویژگى  داراى در ذات و درون خود

 ،خـود   بـه خـودى   که ورزىعدالت: مانند) 279- 278 صص.، 2ج، 1370(سبحانی، 

نه  ؛»إِنَّ اللَّه یأْمرُ بِالْعدلِ والْإِحسانِ«دهد:  به انجام آن فرمان مىوند خدا لذانیک است 

  .)90 / آیه (نمل نیک شود  ،آنکه با امر الهى

 امـا  !وجود ندارد به نام عدالت یوجود اصل بر یاجماع باید گفت:لحاظ اجماع،  د) به

 است و همه بر آن قائلنـد  دینهاي اصلی مؤلفهعدالت از توان گفت که قاطعانه می



 337 و دیگران  یبازارده یکاظم نیمحمدحس دیس/  یتیحاکم يها تیمراعات غبطه در مسئول

 

از سـوي  عدالت مفهوم  لحاظ و با توجه به پذیرش ) و بدین35 ، ص.تابی (مطهري،

نمونه نگـاه کنیـد بـه:     عنوان به( است یاجماع» عدالت« ملاك و معیار، عنوان بهفقها 

  ).82 ص.، 3ج، ق1418 ی،یخو؛ 535 ص.، 1ج، ق1421 ،خمینی

  . امنیت3-2-2

 نیازهاي اساسی انسان است. امید به زندگی، پیشرفت و ترقی در بسیاريامنیت یکی از 

هاي صـنعت و فنـاوري،   قله ها اعم از پیشرفت فرهنگی، اقتصادي و دستیابی بهاز زمینه

 نتریيو فور نتریياز ضرور تیامن يبرقرار ،در اسلام .شودمیسر می در پرتوي امنیت

 ،یوسـف (ی دآییجامعه به حساب م یرونیو ب یروندر حوزه د یحکومت اسلام فیوظا

 ،امنیـت  واقعـی بشـر اسـت و   ي برآینـد نیازهـا   ی نیـز دولت اسـلام ) و 63 ، ص.1389

  باشد.می ترین مطلوب جامعه ترین و بدیهی مهم

 ؛196 / آیه بقره ؛51 / آیه دخان( افزون بر واژه امن و مشتقات آن میکر  در قرآنالف) 

؛ 208 / آیه بقره( و صلح نهیمانند: سلم، سلام، سک ییها دواژهیاز کل) 112/ آیه  نحل

 یواژگان نیاستفاده شده است. همچن) 128 / آیه نساء ؛26 / آیه توبه؛ 24 / آیه رعد

 ؛112 / آیـه  بقـره ( قرار دارند مانند: خوف، رعب و حـزن  تیکه در طرف مقابل امن

 جهـاد، قصـاص و حـدود    اتیآ رفته است. و ازکار  به )38 / آیه بقره ؛2 / آیه حشر

 ـن) 4 / آیـه  نـور ؛ 179 / آیه بقره ؛126 / آیه نحل ؛91 / آیه نساء؛ 193 / آیه بقره(  زی

 ـن يگرید اتیآ ن،ی. علاوه بر اشود یبرداشت م تیموضوع امن حـوزه   میدر ترس ـ زی

و  یفقه ـ ماحکا يا پاره انیکه با ب یاتینقش دارد که عبارت است از آ تیامن ییمعنا

 ، مال)151 / آیه أنعام؛ 32 / آیه مائده( ، جان)256 / آیه بقره( دهیعق تی: امنیاخلاق

را ) 12 و 11 / آیـات  حجـرات  ؛58 / آیـه  نساء( ها انسان يو آبرو) 38 / آیه (مائده

 و 9 / آیـات  حجراتي (صلح و برادر هیمؤمنان را بر پا انیم وندیمحترم شمرده و پ

دانسـته اسـت و بـر    ) 9 / آیـه  حجرات( و عدل، قسط )36 / آیه (نساء ، احسان)10

 ـتأک) 84 / آیه نساء( و جهاد) 6 / آیه (أنفال مسلمانان یدفاع یآمادگ کـرده و بـر    دی

) 36 / آیـه  توبـه ي (ا ژهی ـو هايزمان و) 97 / آیه آل عمران( حرمت جنگ در مکان

 ـاز اهـداف حاکم  یک، یتیقرآن، امن دگاهید ازهمچنین  دلالت دارد. خداونـد و   تی

وعد اللَّه الَّذینَ آمنُوا مـنکُم وعملـُوا الصّـالحات    «صالحان دانسته شده است؛ جانشینی 
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ی الْأَرف مفَنَّه تَخْلسی یمکّنَنَّ لهَم د لَ تَضـَى   الَّـذي ار  یـنَهم ضِ کَما استَخْلفَ الذَّینَ من قَبلهِم ولَ

ّدبلَیو مشْرِلَهی لَا یونَندبعناً ی أَم هِمفخَو دعن بم مـن کَفَـرَ    لَنَّهم ئاً وکُونَ بِی شـَی     ـکَذل د بعـ

فَاسقُونَ  سـته یشا يآورده و کارهـا  مـان یاز شـما کـه ا   یخدا به کسان؛ »فَأُولَئک هم الْ

خود قرار دهـد؛   نیجانش نیسرزم نیوعده داده است که حتماً آنان را در ا ند،ا کرده

را  ین ـیخود قرار داد و آن د نیاز آنان بودند جانش شیرا که پ کسانی که گونههمان

 ـیرا بـه ا  شـان میاست به سودشان مستقر کند و ب دهیآنان پسند يکه برا مبـدل   یمن

کس پس از آن به  نگردانند و هر کیشر منرا با  يزیگرداند تا مرا عبادت کنند و چ

» استخلاف« هیبه آ هیآ نی. ا)55 / آیه (نور فرادى فاسق و تبهکارندآنان ا د،یکفر گرا

در برابر فرمان خدا  میقبل که سخن از اطاعت و تسل اتیمعروف است و در ادامه آ

 مـان اطاعـت را کـه ه   نیا جهیبود، آمده و نت وسلم) وآله هیعل االله یصل(اسلام  امبریو پ

 هیدر آ). 527 ص.، 14ج، 1374کند (مکارم شیرازي، یم انیاست، ب یحکومت جهان

و عمل صالح باشند، سه بشارت  مانیدو صفت ا يکه دارا یاستخلاف، به مسلمانان

  داده شده است:

  ،نیزم يحکومت صالحان رو ییبرپا .اول

 مانع یکه کس یصورت و پسند آنها به تیحق و مورد رضا نینشر و استقرار د .دوم

  ،گسترش آن نشود

 منافقان و کفار وجود داشـت  يکه از سو یرفتن عوامل ترس و ناامن انیاز م .سوم

  .)151 ص.، 15ج، اتیب ،ییطباطبا(

زنـدگى در  فرمایـد:  درباره لزوم امنیت می )السلام علیه(ب) بر اساس سنت، امام علی 

همچنــین امــام جعفــر صــادق  6.)27 ، ص.ق1388ی، نــیکلیســت (هــراس گــوارا ن

ی، نیکل( سازد ایمن مى با آن ترسان رادرباره حاکمیت امام عادل فرمود:  )السلام علیه(

  7.)314 ، ص.ق1388

اثبات قاعده نفی اخـتلال نظـام    ، دلیل مستقل عقل برايج) استناد بحث از نظر عقلی

به قبح اخـتلال در نظـام   ، عقل محض). 210 ص.، 5ج، ق1400ي، روزآبادیف( است

ایـن   دانـد. مـی  »لزومی مفسده«اختلال نظام را داراي کند و زندگی انسان حکم می

 تـوان قضـیه  رو، مـی ادراك عقلی نیازمند تأیید عقلا در گفتار یا رفتار نیست؛ از این
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قـرار داد  » مشهورات«و در برابر » یقینیات« يعقلی در قبح اختلال نظام را در دسته

 (مظفـر،  صـدق آنهاسـت  در آنها نیازمند تأیید و اعتراف عموم مردم بـه   که تصدیق

  ).327 ، ص.ق1388

فقها حفظ و تأمین امنیت دولت اسـلامی را مقـدم بـر هـر چیـزي      اجماع،  لحاظ بهد) 

  ).47 ص.، 21ج، ق1404، صاحب جواهر( انداجماع کرده ،دانسته و بر آن ادعا

  . قانون3-2-3

 وتـه  وب قـانون قـرار گرف  چارچ ـ در حکـومتی  تمـام اعمـال   مدار،ه قانونجامع کدر ی

براى حدوث و بقاى زندگى اجتماعى، نیاز هستند زیرا ول اعمال خویش ئزمامداران، مس

یافتن و هماهنگى اجتماعى  براى نظم . در نتیجهستاشدید و اکید به احکام و مقررات 

 ،(مصباح یزدي نیست و براى نیل افراد جامعه به اهداف خود، گریز و گزیرى از قانون

  ).140 ، ص..ج1391

و  شتهاختصاص به انسان داالف) با توجه به آیات قرآن کریم، قوانینی وجود دارد که 

عادلانـه وضـع و    صـورت  بـه افراد انسان را  نیرابطه ب زیخلق و خالق و ن نیرابطه ب

را توسـط   نیاسـت و قـوان   »گذار قانون«و » شارع«خداوند،  کند و طبق آنیم میتنظ

فَبعثَ اللّـه  « :ندیگو یم یعیشرت تیهدا ،ه به آنبه بشر عرضه داشته است ک امبرانیپ

 ـ     نَیو منْذرِ نَیمبشِّرِ نَییالنَّبِ قِّ لبِـالْح تـابالْک ـمهعأَنْـزَلَ م ویکُمـ ح  بنَی  النّـاسِ فمـا ی 

دهنده برانگیخت و بـا آنـان کتـاب     پس خداوند پیامبران را نویدآور و بیم ؛»اخْتَلَفوُا

 داورى کنـد  ،حق فرو فرستاد تا میان مردم در آنچه با هم اختلاف داشتنده خود را ب

  .)213 / آیه (بقره

 ـ « شـده اسـت:   ادی ـ ی،عیتشـر  تیهدا نیقرآن، ا دیگر اتیآ در بـرَ ریأَم  ـطس؛»بِالْق 

بِالْعـدلِ و   أْمرُیاللهّ  إِنَّ«. و )29 / آیه أعراف( پروردگارم به دادگرى فرمان داده است

خـدا بـه     کـه  درسـتی  بـه  ؛»عنِ الفَْحشاء و الْمنْکَـرِ  ینهْیو  یالْقُرْب يذ تاءیالْإِحسانِ و إِ

دهـد و از کـار زشـت و     دادگرى و نیکوکارى و بخشش به خویشاوندان فرمان مـى 

مین . این قوانین تحقق حاکمیت الهـی، تـأ  )90 / آیه (نحل داردبازمى ،ناپسند و ستم

سعادت اخروي و تأمین رفاه و آسایش دنیـوي انسـان را دربرداشـته و بـر اجـراي      

  عدالت نیز تأکید دارند.
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، عـدالت ، اجـراي  در برابـر قـانون   يتسـاو  )السـلام  علـیهم (ب) طبق سنت اهل بیت 

ــوء  ــوگیري از س ــتگان  جل ــتفاده وابس ــرم    اس ــامبر اک ــومتی پی ــزء روش حک و... ج

ــاره  )الســلام علیــه( و امیرالمــؤمنین وســلم) وآلــه علیــه االله صــلی( بــود. همچنــین درب

 طـور  بـه المال را  بیت )السلام علیه(امام علی مداري امیرالمؤمنین، منقول است:  قانون

داد که کرد. به موالی (غیرعرب) همان مقداري از بیت المال را میمساوي تقسیم می

ین برداشت و آن را میـان  داد. وقتی علت را جویا شدند، چوبی از زمها می به عرب

همه قرآن را خواندم و در آن براي فرزندان اسـماعیل  : دو انگشت خود نهاد، فرمود

! ایـن چـوب برتـري نیـافتم     هـا) بـه انـدازه    ها) بر فرزندان اسحاق (غیرعرب (عرب

 8.)183 ص.، 2ج، تا(یعقوبی، بی

را   قوانین حـاکم بـر آن    هاي آن و  پدیده تواند جهان،   عقل انسان میج) از نظر عقلی، 

 هیکل). 279 ص.، 2ج، 1379 ،یاصفهان یملک( بشناسد و در آنها حکم و داوري کند

شده و سازگار با فطرت  عیبر اساس حسن و قبح عقلى تشر، شرعى نیاحکام و قوان

و در  آن است دهاىیو نبا دهایمدار احکام عقلى و بارئپاك و سالم انسانى بوده و دا

 اى است که قابل درك و اثبات با عقل اسـت  گونه به نىید نیساختار قوانیک کلام؛ 

  ).116 ، ص.1368 ،گانىیربانى گلپا(

اي با عنوان ادله لبی برخوردار هسـتند کـه   د) قوانین همچون احکام شرعی از پشتوانه

 ).495 ص.، 1ج، تابی یکی از آنها اجماع است (کاظمی خراسانی،

  خاص . وظیفه به معناي3-2-4

 عنـوان  بـه ي هر مسئولی بود و هست. اما آنچه عام، وظیفه طور بهآنچه تاکنون ذکر شد، 

 شـود از جملـه  ي اختصاصی و در واقع کار اصلی یک مسئول نیز برشـمرده مـی  وظیفه

  درستی آن را پیگیري و انجام دهد. اموري است که یک مقام مسئول بایستی به

ایجـاد  ولیت ئمس ـ بـراي وي  که است تعهدي ،هدباید انجام د یک فرد که ايوظیفه

از سـوي دیگـر،    یابـد. مـی  شناسی نمـود وظیفه در شکل ،ولیتئمسلذا پذیرش  .کندمی

 همان بازخواستییابد و شود که بر حسب مسئولیت و وظیفه، معنا میضمانتی ایجاد می

  د.شورو میبهبا آن رو نسبت به پیمانش، فرد است که

و أوَفُـوا  «مورد تأکید قرار گرفتـه اسـت:   » شناسی و تعهدوظیفه«کریم، الف) در قرآن 
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و به پیمان خود وفـا کنیـد زیـرا کـه از پیمـان پرسـش        ؛»بِالعْهد إِنَّ العْهد کَانَ مسئوُلاً

، مسـئول انجام وظیفه توسط یک مقام  . بر این اساس،)34 / آیه (اسراء  خواهد شد

خـدا هـم در برابـر    هم در برابر  ی،در جامعه اسلام اوو  است یو حساس ریامر خط

ألَّذینَ إِنْ مکَّنَّاهم فی الْأَرضِ أَقَـاموا الصـلَاة و آتَـوا الزَّکـَاة     « :باشد گو پاسخ دیمردم با

أَمروُا بِالْمعرُوف و نهَوا عنِ المْنْکَرِ و للَّه عاقبۀ الْأُمورِ زمین در ونچ که کسانى همان ؛»و 

 کارهـاى  بـه  و دهنـد  مى زکات و دارندمى برپا نماز دهیم، توانایى و قدرت آنان به

 آنِ از کارهـا  همه فرجام و دارندبازمى ناپسند کارهاى از و دهنددستور می پسندیده

انجـام  از  ينمـاد  توان یرا م یژگیچهار و نیا قتیحق در. )41 / آیه حج( خداست

  .دانستو مردم  مسئول با خدایک  وندیپوظیفه و همچنین 

پیرامـون   )السـلام  علیه(، در کلام امیرالمؤمنین )السلام علیهم(ب) طبق سنت اهل بیت 

آن است که براى مردم خـود،   وظیفه حاکمان و مسئولان آمده است: وظیفه زمامدار

 9.)676 ص. ،1ج ،ق1410 تمیمى آمـدى، ( ندیگزکه براى خود برمىرا بخواهند آن 

بـر   مـردم  قـوق شـما  فرمایـد: ح در جاي دیگر مـی  )السلام علیه(همچنین امام علی 

شـما و   انی ـرفتـار عادلانـه در م   جادیزمامدار، عمل به انصاف است درباره شما و ا

، ق1403 ،یمجلس ـ( حق شـما  در یشکنو حرمت یرسانانیاز هر گونه ز يخوددار

   10.)676 ص.، 72ج

بودنِ عقلاییِ اصـولی ماننـد: قـرارداد اجتمـاعی      ج) بر اساس حکم عقل، طبق محترم

  )، انجام وظیفه توسط یک مسئول، مورد تأکید است.543 .، ص1، ج1388خویی، (

 مکارم شـیرازى، ، مورد اجماع فقهاست (اختلال در نظامجلوگیري از حفظ نظام و د) 

) و بدیهی است که عمل نکردن مسـئولان بـه وظـایف خـود، بـر      505 ، ص.1380

  این امر مهم است.خلاف 

  غبطه مراعاتعوامل عدم . مهمترین 4

  انگاريسهل. 4-1

فرهنگ فقه مطابق است ( سستى و کردنیپوش چشم ،گرفتنآسانانگاري معادل در فقه، سهل

توانـد موجـب   ) و در شـرایطی مـی  463 ص. ،2ج ،1387، )السـلام   علیهم(مذهب اهل بیت 
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، .الفق1413 ،یحلعلامه ( انگارانه همه سننَسهلباشد مثل: ترك  سقوط شخص از عدالت

انگاري با عنوان تسـاهل  ). بعضی نیز از سهل130 ص.، 3ج، ق1410 ،شهید ثانی؛ 494 ص.

 کی ـ تیریمد يبرا هرحال به) که 163 ، ص..ب1391کنند (مصباح یزدي، و تسامح، یاد می

  د.شوعدم مراعات غبطه  منجر به تواندیو م ستیقابل قبول ن زیمسئول ن

  نداشتن برنامه و ضابطه. 4-2

، 1380ریزي، انتخاب راه و روشی مناسب براي بهتر رسیدن به هدف است (تقوي، برنامه

ما هر چیزي  ؛»إِنَّا کُلَّ شیَء خَلَقْنَاه بِقَدرٍ: «فرمایدمی تعالی نیز در قرآن کریم) باري80 ص.

هایی چون  . در روایات اسلامی واژه)49(قمر / آیه  اندازه و از روي حساب آفریدیم را به

ریزي در زندگی فردي و تدبیر، دوراندیشی و نظم دربردارنده معنا و نشانگر اهمیت برنامه

فرمایند: شخص باایمان؛  می )السلام علیه(نمونه، امام جعفر صادق  عنوان بهاجتماعی است 

شود؛ و از یک سوراخ دوبار گزیده نمی هزینه و نیکوتدبیر براي زندگی استنیکوکار، کم

و تردیدي نیست  11)193 ص.، 15ج، تایب ،یعامل حرکند! (اشتباهی را دوبار تکرار نمی

ریزي هوشمندانه و دقیق است تا مسئولیت خویش که یک مقام مسئول نیز محتاج برنامه

  را به درستی انجام داده و از خطا و انحراف مصون بماند.

  . مـاجراي کنـد  یضـوابط نم ـ  نیگزیهرگز روابـط را جـا   متعهد، ریمدهمچنین یک 

و درخواست بهـره بیشـتري از    )السلام علیه(مراجعه عقیل به محضر برادرش؛ امام علی 

د، بهتـرین نمونـه جهـت پرهیـز     ش ـالمال که با واکنش سوزنده امیرالمؤمنین مواجه بیت

  گرایی است.مسئولان از هر نوع رابطه

  شخصی بر منافع عمومی ترجیح منافع .4-3

، عمـومی  مظ ـن یعنـی عمومی، در گرو فهـم عناصـر آن    عو مبناي مناف ممفهو هبردن بپی

ت. امنیـت عمـومی   س ـا هحسن لاقعمومی، بهداشت عمومی و اخ سایشامنیت کشور، آ

رود از بین می هم مادي موجود در جامعظن ،آن موجب به هت کسعاملی اهر گونه فقدان 

عمـومی،   آسایشکنند. جلوگیري می شاز وقوع لازم،و مقامات عمومی با اتخاذ تدابیر 

و  فاز حـدود متعـار   هت کسی اصورت به هآزار و ناراحتی در جامعهر گونه  عدم وجود

 ـار، عقاک ـ، افاخـلاق  ت ازظ ـمحاف ه بـه حسـن  قاخـلا  و گرددج عادي زندگی خار د و ی
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جنبه فردي  لحاظ به .)254 ، ص.1387مؤتمنی،  ه دارد (طباطباییتوج هات جامعساحسا

 ـ منفعـت « زهی ـوجـود دو انگ  کریم نیز قرآنبحث،  را در انسـان   »يزی ـگر رنـج «و  »یطلب

انسان در سطوح  تیپرورش و ترب ياز وجود آن دو برا یعیاست و در حد وس رفتهیپذ

ماننـد:   .)264 ، ص..الف1391 ،يزدیمصباح ( کند یمختلف و موارد گوناگون استفاده م

نَ الظَّـالمینَ. وإِنْ      «  ولَا تَدع منْ دونِ اللَّه ما لَا ینْفَعک ولَا یضـُرُّك فَـإِنْ فَعلْـت فَإِنَّـک إذًِا مـ

م بِه یبصی هفَضْلل ادرٍ فَلَا ربِخَی كِردإِنْ یو وإِلَّا ه َله فبِضُرٍّ فَلَا کَاش اللَّه کسسمنْ یم شَاءنْ ی

یمالرَّح الْغَفُور وهو هادبرسـاند نمـى  خدا چیزى را که سود و زیانى به تـو جاى  به و ؛»ع، 

و اگـر خـدا بـه تـو زیـانى       از ستمکارانى صورت قطعاً مخوان که اگر چنین کنى در آن

او را بخشش  ،اى جز او نیست و اگر براى تو خیرى بخواهد کننده برساند آن را برطرف

رسـاند و او آمرزنـده   آن را به هر کس از بندگانش که بخواهـد مـى   ؛اى نیست ردکننده

. یـک مقـام مسـئول نیـز بایسـتی بـا پرهیـز از        )107- 106 / آیات (یونس مهربان است

داشته باشد و مصالح جامعه را فـداي   مدنظرطلبی شخصی، منافع عموم مردم را منفعت

  مطامع خود نسازد.

  خودرأیی. 4-4

) که بهترین نمونه 159 / آیه (آل عمران »شَاوِرهم فی الْأَمرِ و«در کلام وحی آمده است: 

گیـري از مشـورت دیگـران اسـت     جهت پرهیز از هر نوع خـودرأیی و همچنـین بهـره   

کسـی کـه   اینـد:  فرمنیـز پیرامـون آفـت خـودرأیی مـی      )السلام علیه(علی امام حضرت 

و در جاي  12.)581 ، ص.1، جق1410 تمیمى آمدى،(دچار لغزش شود خودرأي باشد، 

 الاسـلام اصـفهانی،   فـیض ( شودهلاك میباشد،  يکه خودرأ یکسکنند: دیگر تبیین می

 هواسط موظف است به ،حاکم همچنین بعضی از فقها معتقدند که 13.)1165 ، ص.1368

مدیر  .)69 ، ص.1382(نائینی،  اموري از جمله مشورت، به رعایت حقوق مردم بپردازد

توانـد  گیري از مشاوره دلسوزان و کارشناسـان، مـی  جهت عدم بهره و مسئول مستبد، به

  مسئولیت و موضوع کار خویش را در معرض آسیب و نابودي قرار دهد.
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  گیرينتیجه

 ـی یتیحـاکم  يها مسئولیتغبطه عبارت است از مصلحت و منفعت.  قـدرت برتـر    یعن

علاوه بر و  ستیبالاتر از آنان ن ییرویدارند و در جامعه، ن یقانون تیکه مشروع یکسان

کـه   خواهند داشت تسلط زینی و... فرهنگ ،ياقتصاد ،یدر امور اجتماع ی،اسیمسائل س

) ي(ادار ی) و سازماني(تجار ي(حکومت و دولت)، اقتصاد یعمدتاً شامل سه سطح مل

 ـن يو ادار یتیریمد هايمقام اساس، نیاست و بر ا  یتیحـاکم  يهـا  مسـئولیت جـزء   زی

، نسـبت  آنهاست اریمقررات در اخت يو اجرا میکه تنظنیوجود ا شوند و بایم محسوب

که از آنان  یخود و مطالبات يها تیفعالدرباره  دبای و انداقدامات خود، متعهد و ملتزم به

  . باشند پاسخگو شود،یم

 آور تیمسئول شود،یم یفوظای انجام به متعهد کهآن خاطر بهمقام مسئول  کی کارهاي

 یو وضـع  یفیحکم تکل يدارد و چون به اعمال او مرتبط است دارا یاست و اثر شرع

آن وجوب بـوده و در   یفیبودن انجام تعهد، نوع حکم تکل یبه علت الزام باشد؛یم زین

  آن ضمان خواهد بود. یو حکم وضع کندیحرمت م جادیعدم مراعات غبطه، ا ورتص

با توجه به تأکیـدهاي قرآنـی، روایـات، عقـل و      و لزوم عمل به آن مانیپ احترام به

کنـد. همچنـین   مـی را اثبـات   تیمراعـات غبطـه در مسـئول    »ضـرورت «دانش حقـوق،  

 جـزء خـاص   يبـه معنـا   فـه یقـانون و وظ  ت،ی ـشامل: عـدالت، امن  یمهم هايشاخص

 يهـا  مسـئولیت مراعـات غبطـه در    قیبوده و از مصـاد  حیصح تیریمد کی هاي ستهیبا

 ـآنها را تأ زیکه ادله اربعه ن یاصول ؛است یتیحاکم ضـمناً مـواردي مثـل:     .کننـد یم ـ دیی

و  تـرجیح منـافع شخصـی بـر منـافع عمـومی      ، نداشتن برنامـه و ضـابطه  انگاري،  سهل

  ي حاکمیتی است.ها مسئولیتدر  غبطه مراعاتعوامل عدم در زمره مهمترین  خودرأیی
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  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

المجتهـد  گوید: کرکی درباره فقیهی که حاکمیت جامعه را بر عهده دارد، می . به طور مثال، محقق1

 ... فی حـال الغیبـۀ    (صلوات اللّه و سلامه علیهم)  فی الأحکام الشرعیۀ نائب من قبل أئمۀ الهدى

 .و الانقیاد الى حکمه فیجب التحاکم الیه

مغْلُولَۀً یده إلَِى عنُقه، فَإِنْ کَانَ محسناً   یوم اَلْقیامۀِ  جِیء بِه  یؤْمرُ رجلٌ علَى عشَرَةٍ فَما فوَقهَم إِلاَّ. لا2َ

لِّهإِلَى غ لاغ یئاً زِیدسإِنْ کَانَ م و ،نْهع ناً فُک سحم.  

الَهم فَإنَِّک إِنْ لمَ تَفْعلْ ثُ. 3 ومِ أَمَالْقو ؤُلاَءإِلَى ه ددار و اتَّقِ اللَّه  نَّ إِلَى اللَّـهرذلَأُع نْکم ی اللَّهنَن م أَمکَ

خَلَ النَّارداً إِلاَّ دأَح ِبه تا ضرََبي می الَّذفیبِس نَّکلَأَضرِْب و یکف.  

انی اللَّه قَد أَحسـنْت  فَإنَِّ اللَّه یعلَم أَنِّی واجِد أَنْ أُطْعمهم الْحنْطۀََ علَی وجهِها و لکَنِّی أُ. 4 حب أَنْ یرَ

  .تَقْدیرَ المْعیشَۀِ

5 .طسبِالْق متَابِ الْقَائ ْبِالک ماکإلَِّا الْح اما الْإِمرِي ممفَلَع. 

نَّأُ. 6 تَها  فَلَا ییةبِح  عخَا  مفۀ.م  

  .الْخَائف  بِه  یؤْمنُ. 7

تَینِ فَلَم اَجدِ لولدْ اسماعیلَ علی ولدْ اسحاقَ فَضْلَ هذابینَ  قرََأْت ما. 8  .الدفَّ

نَفْسه. 9 ل هخْتَارا یم هتیرَعل خْتَاری أَنْ یقِّ الَرَّاعنْ حم. 

 .مکُلبمن ق الکف و مکُنیب لُیالتعد و کمکم علیه إنصافُحقَّ و إنَّ. 10

لْسع من جحرٍ مرّتینِالمؤمنُ حسنُ . 11 لا ی ،هعیشتمالتدّبیرِ ل دیؤونۀِ، جالم عونۀِ، خفیفالم.  

12 . بِرَأْیه دتَبنْ اسملَّز.  

13 .َلکه بِرَأیِه ّدب   .منِ استَ

   کتابنامه

 .میقرآن کر

  .فیروزآبادي ۀمکتب :قم. الاحکام ۀالمجل تحریر ).1361( آل کاشف الغطاء، محمدحسین

  جا: دار بیروت.. بیلسان العرب. )1375( ابن منظور، محمد بن مکرم

 . تهران: میزان.حقوق اداري). 1389امامی، محمد و استوار سنگري، کوروش (
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المؤتمر العالمی بمناسبۀ الذکري المئویۀ الثانیۀ لمیلاد  جا:. بیمکاسب ق).1420( انصاري، مرتضی

 .الشیخ الانصاري

  الملل.. تهران: بیننگرشی بر مدیریت اسلامی). 1380تقوي، سیدرضا (

. محقـق سـیدمهدي   غـرر الحکـم و درر الکلـم    ق).1410( تمیمى آمدى، عبدالواحد بن محمد

 .دار الکتاب الإسلامی. قم: رجائى

 .. تهران: ابن سیناترمینولوژي حقوق). 1346( محمدجعفر ،يلنگرود يجعفر

لإحیـاء   )السلام علیهم(آل البیت  همؤسس. قم: وسائل الشیعۀتا). (بی محمد بن حسن ،یحر عامل

 .التراث

». ةایالحاز کتاب  یبخش« ثیاز نظر قرآن و حد یحکومت اسلام). 1391( محمدرضا ،یمیحک

  .اةیالحتهران: 

مؤسسـه  . قـم:  سـبحانی  . تحت نظارت جعفرالجامع للشرایع ق).1405( حلی، یحیى بن سعید

 سید الشهداء.

 .المکتبۀ التجاریۀ الکبرىجا: . بیاصول الفقهق). 1389( بک، محمد خضرى

خمینـی   امـام  آثـار  نشـر  و تنظـیم مؤسسه . تهران: چهل حدیث ).1386االله ( ، سید روحخمینی

 .)علیه االله (رحمت

 آثـار  نشر و تنظیممؤسسه . تهران: ولایت فقیه؛ حکومت اسلامی). 1398االله ( ، سید روحخمینی

 علیه). االله خمینی (رحمت امام

 ـیتهران: مؤسسـه تنظـیم و نشـر آثـار امـام خم     . کتاب البیعق). 1421االله ( ، سید روحخمینی ی ن

 علیه). االله (رحمت

محمدصادق نجمـى  . مترجمان ل کلى قرآنئدر علوم و مسا بیان). 1388( ابوالقاسم سید ،ییخو

 .سازمان چاپ و انتشارات جا:، بیزاده هریسىهاشم هاشم و

 قم: لطفی. ،غروي یعل. تقریر شرح العروة الوثقى یف حیالتنقق). 1418( سیدابوالقاسم ،ییخو

. هـاى اسـتاد جعفـر سـبحانى     سلسله درس؛ حسن و قبح عقلى). 1368( على ،گانىیربانى گلپا

 .فرهنگى قاتیمؤسسه مطالعات و تحقتهران: 

فصـلنامه  ». حکم موت فرضـی در حقـوق موضـوعه ایـران    بررسی آثار ). «1396رزمان، علی (

 .160-141)، صص. 3، سال اول، (یارقانون

مجلـه حقـوقی    ».لی ـوک يمصلحت در انتقال مال از سـو  تیعدم رعا«). 1394( عباس زمانی،

 .100-85)، صص. 90( ،دادگستري
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 النشر الإسلامی.مؤسسه . قم: بحوث فی الملل و النّحل). 1370سبحانی، جعفر (

لزوم رعایـت غبطـه و   ). 1400(محمدحسین ، جعفريو  علی، مقدم رفیعی؛ ، محمدهاديشریفی

مجله حقـوق پزشـکی،    .همصلحت کودك در زمان سرپرستی از منظر فقه و حقوق موضوع

  303-289)، صص. 15( ،نامه نوآوري حقوقیویژه

 .داوري :قم. ۀیشرح اللمعۀ الدمشق یف ۀیالروضۀ البهق). 1410ی (بن عل نالدینیز ،شهید ثانی

 اءیدار إح ی، بیروت:قوچان . محقق عباسجواهر الکلامق). 1404( محمدحسن صاحب جواهر،

 ی.التراث العرب

 نا. : بیاجیب .المعالم الجدیدة للأصول ).1379( محمدباقر دیصدر، س

 . تهران: سمت.حقوق اداري). 1387طباطبایی مؤتمنی، منوچهر (

 .انیلیاسماع جا:یب. المیزان فی تفسیر القرآن تا).(بی نیمحمدحس دیس ،ییطباطبا

 .دار الکتاب العربى :بیروت. النهایۀق). 1400طوسی، محمد بن حسن (

 .دار الثقافۀ. قم: الأمالی ق).1414طوسی، محمد بن حسن (

 .نی . تهران:بنیادهاي علم سیاست). 1373( عبدالرحمنعالم، 

فصـلنامه تحقیقـات حقـوقی     .در قراردادها تیسن ن). معنا و مفهوم ح1386( اسماعیل عباسی،

 .98-71، صص. 2پیش شماره  ،المللی بین

 ی.نشر اسلام). قم: 3(جلد  قواعد الأحکام ق.الف).1413( وسفیحسن بن  ،یحلعلامه 

قـم:  ). 4(جلـد   مختلف الشیعۀ فی أحکام الشـریعۀ  ق.ب).1413( وسفیحسن بن  ،یحلعلامه 

 .مکتبۀ العلامۀ

 .مجد . تهران:مبانی حقوق اساسی ).1387( عباسعلی، عمید زنجانی

  .تهران: دادگستر .دولت یمدن تیمسئول .)1376( دیمج ،یمامغ

. بررسـی مفهـوم حاکمیـت    ؛آشنایی با مفاهیم حقـوق عمـومی  ). 1392، علی (زفرقندي فتاحی

 .مرکز تحقیقات شوراي نگهبانتهران: 

 ـدامؤسسـه   ). قـم: 1387) (السـلام   علیهم(فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل بیت  فقـه   المعـارف  رةی

 .اسلامى

. قـم: کتابفروشـی   عنایۀ الأصول فی شـرح کفایـۀ الأصـول    ق).1400ی (دمرتضیسي، روزآبادیف

 فیروزآبادي.

). تهـران:  6و  5(جلـد   ترجمه و شـرح نهـج البلاغـه   ). 1368( نقی علیالاسلام اصفهانی،  فیض

  ».مالاسلا تألیفات فیض« ؛هیسازمان چاپ و انتشارات فق
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دانشـگاه   . تهـران: هـاي سیاسـی  نهاد و اساسی حقوق ).1382ابوالفضل ( پناهی،قاضی شریعت

 .تهران

  .کیهان جا:یب. جامع الشتات). 1374( قمی، ابوالقاسم

 ،فصلنامه کتاب نقد ».رانیموضوعه ا نیحقوق زن در قوان یخیتار ریس«). 1379( لیجل ی،قنوات

  .71-40)، صص. 17(

 .میزان . تهران:مبانی حقوق عمومی ).1395، ناصر (انیکاتوز

 .النشر الإسلامی همؤسسجا: بی .فوائد الأصولتا). کاظمی خراسانی، محمدعلی (بی

 در یاستفاده از شروط قراردادهاي مشـارکت مـدن   سوء). 1394( عباس و مرادي، ناصر کریمی،

 یمطالعات مالمجله . اروپا هیاتحاد ویرکتیهاي دابا آموزه یقیمطالعه تطب وی بانکداري اسلام

 .70-39)، صص. 1( ،یاسلام يو بانکدار

و عـزل   يقهر  ی). ول1393( یمصطف ،یزاده خولنجانعیو شف ابوذر، صحرانورد؛ ، عباسکریمی

)، صـص.  1سـال سـوم، (   ،یفقه ـ يارشته انیپژوهشنامه م .هیو فقه امام رانیآن در حقوق ا

121-146.  

و محمـد   يغفـار  اکبـر یعل). محققان 5و  1(جلد  یالکاف ق).1388( عقوبیمحمد بن  ،ینیکل

 .ۀیدار الکتب الإسلام، تهران: آخوندى

 .القرآن الکریم دارقم:  .الصد الإحصار و ق).1413گلپایگانی، سید محمدرضا (

ي، و محمـدباقر بهبـود   یانجیم میدابراهیسمحققان  .بحار الأنوار ق).1403( محمدباقر ،یمجلس

 .التراث اءیدار اح :روتیب

: . قـم الحـرام  و الحـلال  مسـائل  شـرائع الإسـلام فـى    ق).1408( حلى، جعفر بن حسنمحقق 

  .اسماعیلیان

 ـ .المحقق الکرکی رسائل ق).1409( کرکی، علی بن حسینمحقق  االله  تقم: کتابخانه عمومی آی

  .مرعشی نجفی العظمی

 .دار التراث . بیروت:الینابیع الفقهیۀ ق).1410اصغر (مروارید، علی

ي، قـم:  اسـکندر  نیمحمدحس ـمحقـق   .اخلاق در قرآن .الف).1391ی (محمدتق ،يزدیمصباح 

 علیه). االله (رحمت نىیمؤسسه آموزشى و پژوهشى امام خم

مؤسسـه آموزشـى و   ). قـم:  1(جلـد   ها ها و پاسخ پرسش .ب).1391ی (محمدتق ،يزدیمصباح 

  علیه). االله (رحمتپژوهشى امام خمینى 
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محمـد   دیشه). نگارش 1(جلد  در قرآن استیحقوق و س .ج).1391ی (محمدتق ،يزدیمصباح 

 علیه). االله (رحمت و پژوهشى امام خمینى مؤسسه آموزشىی، قم: شهراب

 نا. جا، بی. بیعدل الهیتا). مطهري، مرتضی (بی

 .انیلیاسماع یسسه مطبوعاتؤم. نجف: المنطق ق). 1388( مظفر، محمدرضا

 ی.اسلام غاتیدفتر تبل جا:بی .اصول الفقه تا).(بی مظفر، محمدرضا

 .التمهید :قم. ولایت فقیه ).1377( محمدهادى ،معرفت

  مفید. شیخ جهانیکنگره  قم: .اقسام المولی فی اللسانق.الف). 1413( محمد بن محمد ،مفید

 خیکنگـره ش ـ . قـم:  الإرشاد فی معرفۀ حجج االله على العباد ق.ب).1413( محمد بن محمد ،مفید

 .دیمف

 .ۀیدار الکتب الاسلام. تهران: تفسیر نمونه ).1374( مکارم شیرازى، ناصر

مدرسـه الامـام علـى بـن ابـى طالـب       . قـم:  بحوث فقهیۀ هامـۀ  ).1380( مکارم شیرازى، ناصر

  ).السلام هیعل(

ي (مصـاحبه).  حکومـت علـو   یکل يها هدف). 1380( اکبریعل یی،نواو  ناصر ي،رازیمکارم ش

 .56-42)، صص. 27، (مجله اندیشه حوزه

 .عالمه . قم:فرهنگ اصطلاحات اصول ).1379ی (مجتب ،یاصفهان یملک

 .جامعه مدرسین حوزه علمیه قم قم: .فوائد الاُصول ).1376( نائینی، محمدحسین

  بوستان کتاب. . قم:تنبیه الامۀ و تنزیه الملۀ ).1382( نائینی، محمدحسین

 . قم: هجرت.معراج السعادة). 1377( نراقی، احمد

بررسـی فقهـی حقـوقی تبـدیل     ). 1397جـوقی، ابوالفضـل (  نورالدینی، هادي و علیشاهی قلعه

 .158-135)، صص. 115(، مجله اصول فقه. موقوفات به احسن

مجلـه  ی. حکومـت اسـلام   يگـذار  مصـلحت در بسـتر قـانون    گـاه یجا). 1385نیکزاد، عباس (

 .161-130)، صص. 33، (زنان يمطالعات راهبرد

 .نی تهران: . فرهنگ تشریحى اصطلاحات اصول ).1387( ولایى، عیسى

  صادر.جا: دار . بیتاریخ الیعقوبیتا). یعقوبی، احمد بن اسحاق (بی

   .جوان شهیکانون اند . تهران:ساختار حکومت در اسلام ).1389( االلهاتیح ،یوسفی
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Abstract 
Each government has responsibilities that officials must adhere to in the 
highest interests of the country and the people. Upon understanding the 
necessity of envy in governing responsibilities and its legal and 
jurisprudential status, its legal and jurisprudential status can be clarified. 
This awareness provides order, security, and prosperity in society. To 
achieve this, we should answer these questions in this case: What do 
"expediency" and "governance responsibilities" mean? What is the shari'a 
ruling on "observance of envy by officials"? What points should be 
considered in the analysis of "observance of envy in responsibility"? etc. The 
research method involves verifying generalities and reviewing theories and 
analysis. And it is interdisciplinary. As a result, the necessity of observing 
envy in responsibility and paying attention to key indicators that include: 
justice, security, law, and duty, in a special sense is the requirement of 
proper management, and examples of the observance of envy in 
responsibility will be explained. The four proofs (four arguments: the 
Qur'an, tradition, reason, and consensus) also confirm these principles. 
 
Keywords: Envy, Responsibility, Sovereign Responsibilities, Government, 

Justice. 
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Abstract 
Disputes in the banking industry, especially at the international level, are 
inevitable given banks' vast and growing role in domestic and global 
economic relations. The rulings issued by domestic and foreign judicial 
authorities in international disputes and the status of implementing them 
indicate that Iranian banks have confronted many legal challenges due to 
envisaging the judicial approach to disputes or failure to specify dispute 
resolution methods in the contracts. Facing these challenges in practice 
compelled the banks to seek changes in current procedures.  

Based on this and to maintain the legal security of Iranian banks, this 
study reviews conventional dispute resolution methods and adapts religious 
jurisprudential capacities to international legal standards to propose solutions 
based on banking system experiences. The results show that relying on 
referral to judicial authorities as a prevalent method of dispute resolution is 
not the only possible solution. Furthermore, none of the dispute resolution 
methods, both judicial and non-judicial, is flawless, and they cannot fully 
meet all the expectations and demands of the litigants of a dispute resolution 
method. Therefore, it is more appropriate to use multi-stage dispute 
resolution terms in banking disputes as it can proportionately meet the 
demands of banks by having the possibility of filtering, retaining 
assertiveness along with expertise, carrying less adverse effects on the 
mutual relationship of parties, and therefore, maintaining the friendly 
relations between them. 
 
Keywords: International Bank Disputes, Religious Jurisprudential Capacity, 
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Abstract 
Under Articles 1121, 1122, and 1128 of the Civil Code, the legislature has 
granted the wife the right to terminate the marriage. This is to prevent harm 
to her. Assuming that the reason for the termination is attributable to the 
husband (such as castration, micropenis, misrepresentation, and violation of 
the condition of the adjective), although the termination is done by the wife, 
her ineligibility for dowry on the one hand and non-compensation of 
material and spiritual losses is unfair. On the other hand, the wife should be 
compensated for damages, especially in cases where marriage is terminated 
before consummation. It would seem that granting a "right to termination" 
should not be sufficient as the only sanction, and at the same time, financial 
support should also be provided to compensate for the material and moral 
losses associated with divorce. However, under the law, in case of 
termination before consummation, no dowry is given to the wife except 
impotence. Therefore, it is necessary to review Article 1101 of the Civil 
Code. The current study examines other cases of dissolution of marriage 
before consummation and the wife's right to at least half of the dowry in 
them. It is believed that the entire dowry is not just against intercourse and 
some of it is against the marriage contract. Moreover, according to the 
discussion of civil liability, the wife is presumed to suffer damages; 
Therefore, compensation is necessary. 
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Abstract 
One of the elements of contracts containing bilateral financial obligations is the 
equilibrium in the value of the consideration. "Equilibrium" is the product of the 
correct (correct, complete, timely) performance of all financial obligations 
affecting the value of the considerations. However, sometimes financial 
obligations are not properly performed due to factors like ignorance, delay, 
violation, impossibility, a fundamental change of circumstances, etc. And the 
equilibrium of value expected by the parties will be disturbed. Legal texts and 
jurisprudential and legal opinions mention granting the right of termination as 
the only remedy to deal with this defect. However, accepting the monopoly of 
termination, considering its basis, is associated with problems. The impediment 
to the survival of the contract on the one hand, and the disadvantages of 
terminating the contract as an exclusive sanction of the imbalance, on the other 
hand, show the necessity of an alternative way. The present article uses a library 
method. To prepare an alternative way after examining the intellectual 
underpinnings such as the theory of contract maintenance and its comparative 
study, by presenting an economic analysis of the transaction, applying the La 
Zarar rule, while overcoming possible barriers to recourse. In parallel, it 
proposes a judicial intervention strategy to return to the equilibrium 
requirements of the value desired by the parties by relying on an interpretation 
of the intentions of the parties or a reference to legal principles. In this regard, 
this article first studies the different dimensions of the concept of balance in the 
value of waste. Then, explaining the principles of deviating from the monopoly 
of termination in case of imbalance and doubt in its obstacles, provides the 
necessary ground for accepting judicial intervention as a solution within the 
termination of the contract. 
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Abstract 
Advertising by celebrities has become one of the most effective techniques 
for producers, especially wealthy ones, to encourage consumers to buy their 
products. Celebrities are compensated in return for participating in such 
advertisements and allowing producers to use their fame for advertising 
products and services. Furthermore, the right of publicity prevents 
unauthorized commercial use of their names, likenesses, or other 
recognizable aspects of their identities. Can the celebrity as well as the 
producer be held liable if a consumer suffers a loss or damage as a result of 
using a product in which a celebrity has been featured in the advertisement? 
To answer this question, this article claims that according to general 
principles of civil liability of the Iranian legal system (the rule of deception, 
prohibition of right abuse, and the rule of interest-risk), celebrities are liable 
when they make an endorsement for a product or service because they 
induce reasonable reliance for consumers to buy that product or service. It 
means that they are liable only if relying on their endorsements of products 
and services, which seems justifiable for a reasonable person. 
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Abstract 
Since the beginning of the twentieth century, the problem of statelessness of 
natural persons as a problem in the international community due to its very 
negative effects, including deprivation of basic rights, has always been a 
concern of governments which led to the creation of a principle in 
international law called the principle of the necessity of nationality and 
prohibition of statelessness. The legal system of the Islamic Republic of Iran 
is no exception to this challenge and has been involved in the problem of 
statelessness. To solve this problem, it is necessary to analyze the reasons for 
its creation as well as those cases where statelessness is permitted. This will 
enable us to provide adequate solutions to prevent and eliminate it. After 
explaining the principle of the necessity of nationality and the prohibition of 
statelessness in light of international documents, the causes and exceptions 
of the prohibition of statelessness are discussed using a descriptive-analytic 
method and a practical approach using international law literature from 
foreign and domestic sources. Afterward, effective solutions are provided to 
solve the problem. And finally, Iranian law has been evaluated according to 
this principle and solutions. This is to identify existing gaps and propose 
solutions to overcome this problem and improve the current situation. Iran's 
law is generally in line with this principle of international law. Nevertheless, 
there are ways to fully implement it and to prevent and resolve statelessness 
when it isn't allowed. 
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