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 ي الله دکتر بهشتتیآ ديشه  هایشهیمفهوم و ابعاد »قانون« در پرتو اند لي تحل
 19/09/1401تاريخ دريافت:                                                                                             *هادی طحان نظيف 

 27/02/1402تاريخ پذيرش:                                                                                      **محمدصادق داریوند

 پژوهشي : نوع مقاله

 چكيده
هموووا   ،  کنون . از عصوود مووودواه  وواگوودددمیمحسووو     یحقوق   نظامیک    جادیا   پایه و اساس  «قانون »

اند  ا قانون و مسائل موود  ب  ووا  ن داشته  خود  ا مصدوف این امد  مسلمان  لاش  ومندان یمتفکدان و اند
، ووومندان یاند  نیوو ا   نی. د   وو نوودینما  ی ا  د سوو   عیو  ووود  نی قن  ان یقدا  داد  و نس ت م  نکاش ا مو د ک

فعوواد د    ینقووو   یفایا   زیو ن  یو فقه  یعلم  ی الا  ی وانمند  لی ه دلی   هوت  سیدمحمد  دیشههای  دیدگا 
 و  ووا  یپوو  پووهوه  دخو دا  اسووت.  ایا زند  گا یاز جا دان یا  یاسلام یجمهو  یقانون اساس  نی دو

پدس  است که قانون و مسائل مد  ب  ا  ن از چه   نیپاسخ  ه ا   ید  پ  یلی حل  یفیوصاستفاد  از  وش  
که از نظد   دهدیپهوه  نوان م  نیحاصل از ا   جی دخو دا  است؟ نتا  ی هوت  دیشه  وهید  اند  یگاهیجا
  وانوودینم «تی د »عامل  صدفاً ود  و  ی ن ضدو  تیدیمد  ید  جامعه  دا   «قانون »وجود  ،  ی هوت  دیشه

من ووع   کیوو   ی و  از سوالزام  ایقانون  ا قاعد   وان یا   جهتهمین ه دساند و    یجامعه  ا  ه سعادت واقع
مومود ،   ن افداد از    یچیکه د  صو ت سدپ  کندیجامعه وضع م  ی دا   یفیکه  کال  دانندیقد ت م  یدا ا 

افداد حاکم  ود  و همگووان د  مقا وول  ن  ان ی وا ب م یقانون  د  مام  وان یمجازات خواهند  ود. از نگا  ا 
. شودیم  می قس  یو جهان  یمل،  ی ه سه قسم است داد  قانون ،  نیز د  نگا  وی ه شکل  دا د خواهند  ود و  

حوودود ،  نحو است که قووانون نی د  ید  جامعه اسلام  ینس ت قانون و  زاد   د این اعتقاد است که  وان یا 
 ودن است و د  یو مددم  ودن  یمکت    لاقیعدصه    ید  نظام اسلام  نیو  وند  قن  کندیم  نی ا مع  ی زاد

جامعووه و   یمصووالع عموووم  تیوو  عا،  اسوولام  تیوو اصوول مهووم حاکم  سووه ووه    دیوو  ا  نی وند نگا ش قوووان
  وجه شود.  یمحو عدالت
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 مقدمه

 یهوانظام  لی ووک  یو هسته اصول  یحقوق عموم  یهادواژ یکل  نی داز مهم  یکی،  قانون
 ه اموو    ی خوو سامان  ینظام حقوق  تیکه  مام  ییجا   ا،   ودیم  شما  ه  مد ن  یحقوق

مانند )حق( که شاکله دانو    یمهم  میو مفاه  ددیگ ید  جامعه حود محو   ن صو ت م
ص. ، ۱۳۹۳، ) اسوخ ا ودییمعنوا م، مفهوم قوانون هیپا  د زین، سازدی ا م یو نظام حقوق

، دیوخصووص د  قودون اخو  ه  خینظدان د  اود  وا (.  لاش دانومندان و صاحب۷۵
و  یاجتمواع و ی ن  ا  وجه  وه اصوود فدهنگو  لیقانون و  حل  قیدق  ییهموا    د شناسا

 یو جوواهد  یی وود  اسوت )کدخودا   یکوو  خوو  یاسیس  و  ینظام حقوق  ی وم  یم ان
مد ن و مسائل مد  ب  ا  ن  ی ا قانون  ه معنا  انیدانی دخو د ا  .(۱۱ص.  ،  ۱۳۹۲،  یاهدان

ا ت و  جو  یدو    ا گستدش  وا ب جهوان  نیچداکه د  ا  گددد؛ی ه عصد مودواه  ازم
 از گانوان  زیوکدد  د  غود  و نلی وشنفکدان  حص قیاز اد  یی شنا  نیا،  کوو ها  انیم

 یدولتمددان عصد موودواه  ودا  ینظدان و حتصاحب  کهزمان  ود    نیحاصل شد و از ا
از   یکوی(.  ۵۸ص.  ،  ۱۳۹۶،  فیو احان نظ  یفهم قانون  ه  کاپو و  لاش افتادند )احسان

حواکم ، کوو  گذاشت ی د نظام حکمدان  یانقلا  اسلام  یدوزیکه پ  هایی أثید  نی دمهم
، منتخب مددم ندگانیکه نماییمددم و زمامدا ان  ود  اجا  انیشدن قانون  د همه  وا ب م

 ی  ا أییود    کودد  و  وه  نیکووو   ا  ودو  یسند  سم  نی دیعال  عنوان ه  یقانون اساس
 یقوانون  هیو ود پا  یم تنو  یحکمدان  یمددم و نهادها  انیملت  ساندند  ا  وا ب م  یعموم

، یمتفکدان انقولا  اسولام  وهیقانون د  اند  ی د س  جهتهمین هشود و    میمکتو   نظ
 وا   ییس ب  شنا،  مفدوض است  یخی ا   یهاخوان  و قدائت  یکه  دا  یدیفا غ از فوا

 زیو ا طوه قوانون و شود  و ن  داموونیپ  یهاد  حل چال    واندیشد  و م  وانینظدات ا
 دیشوه  وهیقانون د  اند  ی د س  ی ونیاند  اشد. ازو سودم  دیمف،  عیو  ود  نیا   اط  قن

از ،  انود ود   یکه از متفکدان  دجسته و ا زند  انقلا  اسولام  یدکتد  هوتالله   یت  متفکد
علمی از محضود فقیهوان   ی دخو دا   لی ه دل  وانیا  دای دخو دا  است؛ ز  یمهم  گا یجا

ی ئعلاموه ا اا وا،  (علیوهالله حمتالله العظمی  دوجددی ) چون  یت  یشاخص و ممتاز
از جایگا  ،  ( و نائل  مدن  ه د جه اجتهادعلیهالله حمت( و امام خمینی ) علیهالله حمت) 

د    هحضوو  چندسوال  وای د   ین متفکدان انقلا  اسلامی  دخو دا  هستند  علمی ویه 



 3   و محمدصادق داریوند هادی طحان نظيف / ی... ها شه ی مفهوم و ابعاد »قانون« در پرتو اند   ل ي تحل 

 شنا شودن  وا جهوان   ع   هو    ینید  غیانجام  سالت   ل  منظو  ههام و گ    یمدکز اسلام
 ا نظوام اواغوت و زنودانی شودن  یجد یم ا ز  سیاس، و اقتضائات  ن  بیمد ن و شدا

نایب  ئوی   وودن د  مجلو  خ دگوان قوانون اساسوی و ادا    یووتد ،   وسب ساواک 
چنود  یی ا عوادئایوان و  یاست دیوان عالی کوو  و شو ای عالی قضاجلسات  وسب  

ت و از اهمی  تیاست که حکا  یاجتماعی شهید  هوت  و  سیاسی  ،از حیات  دجسته علمی
 جایگا  اندیوه ایوان د  پهوه  حاضد دا د.   یا زش والا

 نیو وه ا  یلوی حل  یفی د  ن دا د  ا  ا اسوتفاد  از  وش  وصو  ی ن سع    و یپ  مقاله
است و   یگاهیچه جا  یدا ا  ی هوت  دیشه  وهیپاسخ دهد که قانون د  اند  یپدس  اساس

  :پاسخ دهد که یفدع یهاپدس  نی ه ا
  ست؟یچ ی هوتالله  یت ضدو ت وجود قانون د  جامعه از نگا  -۱
  کنند؟یم یا یقانون  ا چگونه ا ز انوا مفهوم و  وانیا -۲
 چگونه است؟ ی  مقا ل  ن از نگا  دکتد  هوتهمگان د یقانون و  دا د تیحاکم -۳
اسوت و  ونود   ید  جامعه  ه چوه نحوو  یقانون و  زاد  انینس ت م  وانیاز نگا  ا  -4

 چه ه    وانیاز نگا  ا  نیقوان  نیو اصود حاکم  د  قن  یاسلام  ید  نظام جمهو   نی قن
 شود؟یم یا یا ز ینحو

 وه   ییهواپهوه   ی هووت  دیشوه  وهیقانون د  نظد و اند  گا ید   ا طه  ا جا   اکنون
د    اء گووذا ی  نکووه د  کتووا  »قووانون و قانون ازجملووهد  موود  اسووت  دیوو شووته  حد

د  ،  است  افتهینگا ش    دی( که  ه اهتمام دکتد محمدجواد جاو۱۳۸۹)   عه«یش  ومندانیاند
ضمن  سند ینو، «ی هوت دیدکتد شه وهید  اندگذا ی فصل سوم  ا عنوان »قانون و قانون

 ووانیکه از نظود ا  دینمایعنوان م،  وانیا  وهید  اندگذا ی  مسئله قانون و قانون  ی د س
 هیونه مجموعه چند مسوئله کوه  ود پا،  است  پیوسته هم  نظام  کید  اسلام  گذا ی  قانون
 ید  اسولام  دم نواگذا ی . قانونگدددیاسلام د  ا   انسان و جامعه استوا  م  ینی جهان

 دیو ا   ا  نیوو د  ا  ددیوگ یعقل و استفاد  از علم صو ت مو  میو  ا محاس ه و  نظ  یوح
 ی شد هماهنگ مواد،  عدالت  تیمحو ،  انسان  یحفظ  زاد  ازجملهمد  ب    یاصود مکت 

 .کدد تی ا  عا د  قانون تی هنگ  د ،  ه مکتبمند  نظامنگا  ، یو معنو
 وا   ی  هووت   ی ن ی محمد حس د ی  س الله ت ی     وه ی د  اند   ی »حقوق عموم   نامه ان ی د  پا   ن ی همچن 
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د  فصول پونجم    ی داز ی ش   ی محمد ضا ااهد   ی ( نوشته  قا ۱۳۹۷قانون« )   ت ی  د حاکم    أکید 
 ا مفهووم قوانون    دا د  لاش    سند  ی نو ،  « ی  هوت الله   یت   وه ی قانون د  اند  ت ی  ا عنوان »حاکم 

قوو     گوا  ی  د جا   ی د  مقاله » أمل   ز ی ن   . نماید   ی  ا  د س   وان ی ا   وه ی د  اند   ی و مصلحت عموم 
  ی و  قوا  ی مووهد  ی ( نوشته دکتد علو۱۳۹۹)  « ی  هوت  د ی شه  ی حقوق اساس  وه ی مقننه د  اند 

از مسائل مد  ب  ا قو     ی مقاله  ه  دخ   ن ی اند  ا د  ا  لاش داشته   سندگان ی نو ،  ی ل ی جل   الله ت ی   
 پددازنود و   ی اساسو نون قا  ی و  د س  ن ی د  هنگام  دو   ی  هوت   د ی و نگا  شه   وه ی مقننه د  اند 

پدداختوه و    ووان ی ا   ووه ی و قوو  مقننوه د  اند   ن ی نهاد  قن   ی کل   گا  ی جا   ی اساس  ه  د س ن ی  دا 
 .  شود  ی  د س   وان ی ا   ی ها دگا  ی سپ  م احث مد وط  ه قو  مقننه د  د 

اند لکن وجه نو و انه موضو  پدداخته  نینظد  ه ام  کیاز    هاپهوه   نیاز ا  هد کدام
صودفاً ،  است که د  اثد اود  نیشد  د  ا  ادیحاضد  ا  ثا     نوشتا و  فاوت     وپی   مقاله

پدداخته شد  است و گذا ی قانون و قانون نهید  زم ی هوت دیشه  یفکد  یم ان  ی ه  د س
 یقوانون و  زاد  انینس ت م،  ضدو ت و انوا  قانون  ازجملهمسائل مد  ب  ا قانون    گدید

 لحاظ نکودد   ستهیشا  او  ه ا    ی هوت  دیاز نگا  شه  نی قن   وند  زیو ن  ید  جامعه اسلام
و  تی و و هوم  وه جهوت کم ی  مقاله پد ی هوت دی ثا  مو د استفاد  از شه  زیاست و ن

 ن   وجوهقا ل دخو دا  است و نکتوه   ادشد ینس ت  ه اثد    یوتدی   یاز گستددگ   تی فیک
کوه مسوئله   نداداشوته   أکیودنکته    نیمطالب  د ا  ی نداثد اود د  جمع  سند یاست که نو

 ید   ثا  منتود   عد  وتدی   ی ا  د س  یستی ا  ی هوت  دید  نگا  شهگذا ی  قانون و قانون
 ا طوه   نیود  ا  ی هوت  دیشه  یمنظومه فکد  نیی ا از     ددیقدا  گ   یمو د واکاو  وانیاز ا
، مونظم ندی  دسته  کی ا  ا    تهداش  یسع    و یحاصل شود لکن مقاله پ  ییعقلا  ینانیاام

، مفهووم و انووا  قوانون،  ضدو ت وجود قانون د  جامعه  ازجملهمسائل مد  ب  ا قانون  
و قوانون   ی زاد  انیم  یسنجنس ت  زید   دا د قانون و ن  یقانون و  ساو  تیم حث حاکم

 قدا  دهد. ی ا مو د واکاواز نگا  شهید  هوتی  ید  نظام اسلام
 ،اولاً :پونجم اثودقا ل ذکد است کوه د  فصول    وپی   مقاله   ا   فاوت اثد دوم  د  ا  

 وانی ثا  ا  ینود  است و از  مام  فی عد  ی هوت  دیاز نگا  شه  قیدق  او  همفهوم قانون  
 سوند یاثود نو  نیود  ا  ،اًیوثان  ؛مفهوم استفاد  نود  اسوت  نیا  نیی    ی دا  ستهی ه نحو شا

 نیوی   ووانید  مقا ل قوانون از نگوا  ا یو  دا د انونق تیاز مسئله حاکم یقیدق  فی عد
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الااداف نس ت  ه مطالعه جامع  کیداشته  ا  ا    یسع    و یمقاله پ  کهد حالینود  است  
د   دا د قوانون و  یقانون و  ساو تیمسائل مد  ب  ا م حث حاکم،  ی هوت  دیشه  وهیاند

 .نماید یمفهوم قانون  ا واکاو  زین
اثود سووم   سوندگانی فاوت اثد سوم  ا پهوه  حاضد د   ن اسوت کوه نو  تینهاد 

 ادشود ی مدکز اثد    زیو ن  کنند  ی ن  ا  د س  یهاتیاند  ا قو  مقننه و صلاح لاش داشته
 یینهوا ید  مودوح مذاکدات مجل   د سو ی هوت دیشه یهامعطوف  ه صح ت  وتدی 

 ید  پهوه  حاضود  ولاش شود   وا ضومن  د سو  ه ود  است حاد  نک  یقانون اساس
، ی هوت  دیاز نگا  شه  دانیا  یاسلام  ینظام جمهو   یو م ان  هاهیپا،  مسائل مد  ب  ا قانون

اصوود   زیوو ن  ووانی ا  وجه  ه مودوح موذاکدات و  ثوا  ا  ید  نظام اسلام  نی وند  قن
 .شود نیی   وانیاز نگا  ا نیقوان نیحاکم  د  دو

د  خصوص ضدو ت وجود قوانون   یشهید  هوت  یهمین  استا ا تدا موضع فکد  د 
د  وا     یدیدگا  شهید  هوت،  مفهوم قانون  یسپ  ضمن  د س  ،(۱د  جامعه   یین شد ) 

افوداد  ی( و  سواو۳قانون)   تید  ادامه مسئله حاکم  ،(۲) شودمیانوا  قانون  وضیع داد   
 انیوم  یسونجنس ت،  شود  و پو  از  ن  ی د س  ی هوت  دیشه  گا ( از ن4د   دا د قانون) 

 ی وا  د سو  تیو( و د نها۵) ددیوگ یصوو ت م  ی هووت  دیشوه  وهیو قانون د  اند  یاد ز
، دانیوا  یاسولام  ینظام جمهو   یهاهید خصوص پا  یاندیوه شهید  هوت  یها یزمؤلفه
 نیقوان  نیاصود حاکم  د  دو  نجامو سدا  شد   ی د س  دانیا  ید  نظام حقوق  نی وند  قن

 .(۶)  ودیم نی ذ   دی ه ز ی هوت  دیاز نگا  شه ید  نظام اسلام

 و قانون در جامعه   حكومت. ضرورت وجود 1

چداکه  شود و  عوالی خوود  ا د  ،  انسان  اید د  زندگی اجتماعی  ه دن اد هدفی  اشد
 شوودحاصل می  پیودفت نها د  سایه اجتما  است که    و  یا دسایه زندگی اجتماعی می

مصالع مادی    أمینشناسند و د نتیجه  ه کماد نهایی و  ها  ا  زندگی  ا  هتد میو انسان
، انگیز  زندگی اجتماعی انسوان هود چوه  اشود،  صو ت ه هد    .شوندو معنوی نایل می

ها  دای  نکه هود انسان   د یب دینو    اجتماعی  ودن او امدی  دیهی و انکا ناپذید است
نیاز  ه زندگی اجتمواعی ،  ندچه  یوتد  ه کماد دست یا ند و نیازهای خود  ا مد فع ساز
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همه مصوالع خوود نخواهود    أمینقاد   ه  ،  دا ند؛ چداکه  ود اگد  ه  نهایی زندگی کند
هوای متفواوت و ها خواستهاز سویی  ه دلیل  نکه انسان  .(۹۹ص.  ،  ۱۳۹0،   ود )صالحی

 وانود  اعوث ایجواد شوند و همین امد میمتنوعی دا ند و د  مقام عمل دچا   زاحم می
 وی وجود قانون و مقود ات اجتمواعی از همین،  و کومک  د  جامعه شود  ومدجهدج
و دا ای ضمانت اجدای  دای مدیدیت جامعه ضدو ت خواهد داشوت  وا اگود  و   الزام

مانع  نها شود و د  صو ت ،  شخص یا گدوهی  خواهند از قوانین اجتماعی  خطی کنند
د  از نگوا  شوهید  هووتی    .(۵۳ص.  ،  ۱۳۹۳،   خلف  نها  ا مجازات کند )مص اح یزدی

 زیودا اسوت؛ نوود  واگذا  اشخاص دلخوا   ه انصاف  نها نظام زندگى، جامعه اسلامى

  وه  ا چیز همه اىجامعه چنین و است حکومت و قانون دا اى اىجامعه اسلامى جامعه

   .(۳۹-۳۸، صص. ۱۳۸۷، )حسینی  هوتی است نکدد  واگذا  اشخاص انصاف
نوان داد  است که  دای  ددن  وودیت  وه   ی ا یخ  ه جد شهید  هوتی معتقد است  

اموا    ایود  اشودلازم    شدط  عنوان ه   د یت،  سوی هدف و مقصدی  هتد و سعاد ی  الا د
ای کوچوک(  ا د  ای )ولو جامعوهجامعه  زمانی  هیچ  شود و لقی نمیکافی  شدط  هدگز  
نظام صحیع هم پیدا کدد  ،   د محو  و مدا   د یت صحیع   نها  که   وان یافتنمی   ا یخ
و  وانسوته   دهای   ا  دادف کنونا سامانی  د ا عامل  د یت  وانسته  اش  اینکه  یاو     اشد
از نگا  ایووان د سوت اسوت کوه . یدد دهای   ا  دادف نما،   ا عامل  د یت  د  نها اش

گد  ه سوی  ا  حق یک موجود  زاد انتخا   صو ت هن  این است که انسانقطه مطلو   
 ودی همیووه   هد  جامع    ن  است که د صد  حقق  این امد یک   مان مطلو اما  ،   دود
یک نمونه از    واننمی،  شودمواهد  مید   ا یخ    کهجایی ا  و  نصا   ود  استحد  زید  

اخلاقی و  یانی  وانسته  اشد د  حد ، عامل  د یتی   أثید ا    که صدفاً  ددپیدا ک ا  ای  جامعه
 توان حداقل اینکه   دای وی از اینزندگی کند. ، د  حد کماد(  وی میزان  و نهنصا  ) 

یعنوی »حکوموت« ، های اجدای قانونمسئله  ا  ه حد نصا   ساند  ه »قانون« و پوتوانه
کوه   مووا دی  دهیسامان دای  احتیاج است؛ چداکه  یا مو د ق ود امت  ،   دخاسته از امت

نیست جز اینکه د  عوین ای  چا  ،   ن  دنیامد   دادف  وود   عامل  د یت عملاً از عهد
موددم نگوا    دیودگان  مقا ول  د قانون و قد ت حامی قانون  ا هم  ،  مددم  نصیحت کددن

 نچه  ا  اید  وود و     یدمجدی قانون می  وقانون  ،  قانون  ا  عایت نکنندکه اگد  ،  داشت
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 نوا داین از ؛ (۱۶۵-۱۶4، صوص. ۱۳۹۷، )حسینی  هوتی ه مدحله اجدا د  خواهد  و د 
 ؛ زیودالازم اسوت،  ها » اید« حقوقی و قانون حقوقید  زندگی انسان،  نظد شهید  هوتی

 دون  و شکل است و زندگی انسانی نیستو  ی ومدجهدجزندگی  ،   دون » اید« حقوقی
، )حسوینی  هووتیوجود نخواهود داشوت  ی  و پویای  متحدک   ههیچ جامع ،  » اید« حقوقی

مسوئود   یدولت و حکومت و نهادهوا  وسیله ه   نقانون و اعماد  فلذا    .(۱۷ص.  ،  ۱۳۹۷
وجدانوان و   د اساس  افداد  همه  د  جامعه  د  جامعه انجام خواهد شد؛ چداکه  یاجتماع

 یشدند که از قانون  خلفا   دایپ  یاگد کسانو    کنندیمن  تیقانون  ا  عا  وهیهم  مانوانیا
اسلام   میا ق  عال  قد ت  د  نیاعماد او   نها  ا گدفته    یجلوقانونی   ا قد ت    دی ا،  کنند

، ۱۳۶۱،  دیشه  ادی ن  یفدهنگ   واحد  انتوا ات) صو ت پذیدد  حکومت    وسیله ه  صدفاً  دی ا
 .(۳۳۳ص. ، ۱ ج

د    یضدو ت دا د  ا حکومت،  جامعه  د   قانون  وجود   د  علاو   ی هوت  دیشه  منظد  از
 دادنسوامان و نظم ی دا جامعه  هد  اتیضدو   از  حکومت  چداکه   اشد؛  فدماجامعه حکم

 اوود  د   همووا    کوه  معتقدنود  وانیا   هتدع ا ت ه.  شودیم  محسو   یاجتماع  امو    ه
 حافظ  و  مقد ات  و  نیقوان  یمجد   ا  داشته  وجود  اجتما   بیمح  د   یگدوه  ای  فدد  خی ا 
  ا  جامعوه   ن  مددم   د  حکومت  ضدو  اً  امو   انجام  و   اشد  یاجتماع  هاینظام  نگاه ان  و

 . کندیم الب
  حکومت   که   داشتند   اعتقاد  و  ندانسته  ی واحد  هدف  ی دا ا   ا  ها حکومت  ن ی همچن  وان ی ا 

   وأمین   -۲  ؛ حواکم   ی هوا خواسوته   کوددن    أمین   -۱:   اشد   شکل  ه سه     واند ی م   هدف   نظد   از 
 (. ۲۸ص.  ،   ا ی   ،  ی  هوت حسینی  )   مددم   مصالع   کددن    أمین   -۳  ؛ مددم   ی ها کددن خواسته 

 ن  ا  وجوه  وه مصوالع موددم   هودفو    یحکومت  ا حکوموت الهو  نی هتد  وانیا
 یقی ا  ه سمت سعادت حق  تی ن است عالم انسان  یچداکه هدف حکومت اله  دانند؛یم

 یافداد جامعوه د  حود ضودو  یمنافع ماد  أمینسعادت متضمن  نی هنمون سازد که ا
نو  حکوموت از نظود  نید  ا نی نا دا ؛است یمعنو یعال کمالات از  یمند هد   زی ن و ن

 کوه نجاییاز  و  شوودیم  اجداء   جامعه  د   قانون،  یعموم  نظم  ی دقدا  ی دا،  ی هوت  دیشه
 مانند مختلف یهانهیزم د  قانون فلذا، است مددم مصالع  أمین  ه  وجه  حکومت  هدف
 ه مصوالع موددم وضوع   تی ا عنا  جامعه  نیا  د   یاجتماع  و  یاسیس،  یفدهنگ ،  یاقتصاد
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 .شودیم ی لق قانون و ی الزام یم ان ازجمله ینوع ه حکومت و شودیم

 . مفهوم و انواع قانون 2

 . مفهوم قانون1-2

متک  دان   م تن   ی هد  گزا     ی و  مؤلفه  د  و  حکم  ن   یی ها ها  د   که   ن    اد ی و  ن   ان ی است 
  گددند ی م   ی و قواعد ها  ه ی ساختا ها نهادها  و   نو ه خود موجد ها  ه مؤلفه   ن ی ا   و   اند دان  

ا  از  کدام  هد  نحو ها  دشاخه ی ز   ن ی که  اص   ی اصل های  وه ی  ه  ن     ی  ه  گددند؛  ی م  از   ل ی و 
چگونگ   جهت همین  ه  از  صح ت  چ   ( ها )شاخه   ها ی هموا    شناخت  ها  ی ست ی فد   د 
مفهوم   ( ها وه ی   )  م ان  ه   ی شناس است.  شناخت  مؤلفه  وش ،  منا ع ،  ی مثا ه  و  ا ها    ن ی هاست 

جامع و مستدد    ی ها ل ی  ن دان  و ا ائه  حل   ت ی د   ا  کل   ی و ی اند شناخت موجب ژ ف 
  گد ی د ان ی    ه  . ( ۱۳  ص. ، ۱۳۹۷، )احسانی و احان نظیف گددد ی از وجو  گوناگون  ن علم م 

  ی ها ی هگ ی و   ا ی   ی ساختا  منطق   ه ی جهان از  هگذ   جز   ق ی حقا   افتن ی   ی د  پ   ی مفهوم   ل ی  حل 
د     ل ی  حل   و  ی ش   ن ی ا (.  ۱۳۲ص.  ،  ۱۳۹۳،  ) یک  و مقولات است    م ی مفاه   ی و ذا    ی ضدو  

  ی معدفت های  و  ی  ا ش   اس ی است که قا ل ق   ی ل ی شناسانه فلسفه حقوق  حل واقع منطق معدفت 
حقوق و جامعه د   قا ل    ی کددها ی  وان از  و ی موخص م   صو ت  ه است    ی و  جد    ی عل 

مفهوم   اد ی   ی ل ی  حل   کدد ی  ا  و  مطالعه  نه  است  عمل  د   قانون  مطالعه  د صدد  که    ی کدد 
شناسانه فلسفه  د  واقع منطق معدفت   ل ی  حل   و  ی ش   ن ی ا   (. ۱۷۶ص.  ،  ۱۳۹۳،  ک  ی قانون )  

ق   ی ل ی حقوق  حل  قا ل  که  ش   اس ی است  )    ی و  جد    ی عل    ی معدفت های  و  ی  ا  ،  ک  ی است 
از    (. ۱۷۶ص.  ،  ۱۳۹۳ مکتو ات  که    جایی  ود  و  ا    ن ی د ی د   ی قانون پدسو   مفهوم پدس  
او  ود     ی و ز وه ی اند مهم    ی از محو ها   ی ک ی پدس  هموا      ن ی ا ،  اند نگا ش کدد     ودی 
مد ن است    ی عنصد مؤلف نظام حقوق   ن ی »قانون« مهمتد   . ( ۱۱ص.  ،  ۱۳۹۳،  ها ت ) است  

،  ۱۳۹۳،  ) اسخ   ا د ی ی م   ت ی نظام  د اساس قانون  سم   ن ی د  ا   ز ی ن   حق« »   ی که حت   ی ا گونه  ه 
گذا ی  های حقوقی  ه شکل یکسانی ا زش ال ته این  نیاد مهم د  همه نظام   . ( ۱۱۱ص.  
قانون  ،  عدف  ود  و  نا د اصل ،  اولی قانون   م نع ،  ها چه اینکه د   دخی از نظام ،  شود نمی 

ها من ع اصلی  شود و نیز د  نو  دیگدی از نظام قانون عدفی دانسته می ،  د  این نو  نظام 
مدجع ،  قانون  می   مصو ات  موضوعه  قانون  یا  و احان  صالع  دای  قنین  )احسانی   اشد 
  مد    یین  و   وش ،  قاعد  ،   سم  معانی  »قانون« د  ،  از نظد لغوی   . ( ۱4  ص. ،  ۱۳۹۷،  نظیف 
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   ن  از   ، جزئیات   احکام   و   گددد   منط ق  جزئیا    همه    د  که   کلی  امدی ،  همچنین   .است 
   ن   و   کنند   ا لاغ   و   وضع   ، دا  صلاحیت   مقامات   که   است   ای قاعد     نکه   دیگد   شود.   شناخته 

  از    اید   مملکت   افداد   همه   و   است   مددم   مصلحت    ا   متناسب   و    مدن   عالم   ا یعت    د   م نی 
  لسان   د    قانون   ، اصطلاحی   معنای   د  .  ( ۲۶۲۷  ص. ،  ۲ج    ، ۱۳۷۱  ، )معین   کنند     عیت    ن 

  صالع   مدجع   وسیله  ه   که   کلی   دستو    الف( »   است:   شد    استعماد   معنا   سه    ه   دانان حقوق 
  دا  صلاحیت   مدجع    وشیع    ه   سپ    و    صویب   گذا ی قانون   مجل    وسیله  ه   و   شد    انوا 

گذا   قانون  وسیله  ه   که  است   حقوقی  قواعد  مجموعه  شامل  ، اعم   معنی  د   قانون   (  .  دسد 
  معینی   مو د    ه   اختصاص   و   دا د   فداوانی   مصادیق   الاصود على   قانون   ج(   . شود می   مقد  
   :  ود می کا    ه   نیز   ذیل   معانی   د    قانون   اوقات   گاهی   حتی   و   ندا د 
   ه   قانون    اشد....   خاص   مو د    ه   ناظد   که هد چند    اجدا   ضمانت   دا ای   حقوقی   قاعد    -۱

    الاست.    عا یف   از   اعم   و   است   عادت   و   عدف   مقا ل   د    معنا   این 
  قانون   واقعی   معنی    اشد   شد    وضع   مقننه   قو     وسب   که   خاص   یا   عام   حقوقی   قاعد    -۲

  مجدیه   قو     وسب   که   وزا  ی   نامه نظام   و   نامه  صویب   شامل   معنی   این    ه   و   است   این 
 .  )۵۱۷  ص.   ، ۱۳۶۸  ، ی لنگدود   ی )جعفد    اشد« نمی   شود می   مقد  

  اجتماعی   عادد   نظام   استقدا     دای   لازم   عوامل    دین مهم   از   یکی    هوتی   شهید   نگا    از 
  چند   یا   دو   که   هست    ن   امکان   خود خود ه   همگانی   زندگی   د    چداکه   است   قانون   وجود 

  ای ضا طه   و   مدز   و   حد    نها    دای   اگد   و    د یند   معین ه  زمین   یک   از   گیدی  هد    د صدد   نفد 
  پیوگیدی   دای  فلذا  . یانجامد  کومک   و    دخو د   ه   کا شان  است  ممکن   ، نوود  موخص 

  موخص  حدومدزها   که   نیست   این   جز   ای چا     احتمالی های  کومک    و    دخو دها   این   از 
  نظام  هد   د   نچه   .  اشند    ن   عایت   ه   موظف   همه  که    اشد  کا    د    میزانی   و   ضا طه   و   شود 
  شهید   نگا    از   قانون   مفهوم    نا داین   ؛ دا د   نام   قانون   ، کند می   موخص    ا   حدومدزها گونه  این 

  و   قد ت   دا ای   من ع   یک   ادف   از   که   معین   مقد ات   و   ضوا ب »   : از   است   ع ا ت    هوتی 
  زندگی   قد ت   من ع    ن   قلمدو   د    که   کسانی   ه هم    دای    ن   د    و   شود   مقد    اجتماعی   اعت ا  

  از   اعم   جامعه   افداد   همه   و   گددد   معین   هایی مسئولیت   و   حدود   ، حقوق   ،  کالیف   کنند می 
  )حسینی   « . نهند   گددن    ن   از    خلف   عواقب    ه   و    اشند   ملزم    ن    عایت    ه   ، ضعیف   یا   قوی 

 . ( 4۱۳  ص.   ،   . ۱۳۹0  ،  هوتی 
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موددم د  ادا     نود یکوه نما  یحکوموت اسولام  ی هوت  دیاز نظد شه   دقیدقع ا ت ه
 حقوق  ن   یو  دا  ددیموظف است که مصالع و منافع مددم  ا د  نظد  گ    اشدیکوو  م

گد انسوان د  ا وع اسوتخدام  لیومددم  وه دلهای  یحقوق و  زاد  ی. از ادفدی لاش نما
 ی ا  ودا یقواعد  عهد و  یحکومت اسلام  لذاف  شودیموکل مواجه معدصه اجتما   ا  

شوود و از  ودوز  نی افوداد معو فی ا حقووق و وظوا  ددیگ یجامعه د  نظد م  یهمه اعضا
 ا  یاستمدا  و  داوم نظم اجتمواع تیشود  ا جامعه قا ل  یدید  جامعه جلوگ   ومدجهدج

 یا یوالا  وا  ا زاز قواعود لازم  یاقوانون  ا مجموعوه  ووانیا  لیدل  نیهم   هداشته  اشد.  
مو د ق ود امت  وود  و   یحکومت اسلام  یعنیقد ت    ی ه مدجع دا ا  یکه متک  کندیم

اسوت و چنانچوه مند   هد   نیکددن قوان  یا یعمل  یمددم  دا  یو فدهنگ   یمانیاز پوتوانه ا
نظوم   ی دقودا   یموظ ف است  ا  ودا  ینظام اسلام،  کند  یچیقواعد سدپ  نیاز ا  یشخص
 . دی ا مجازات نما یفدد خاا، و مصالع مددم یاجتماع

 . انواع قانون از نگاه شهيد بهشتي2-2

 ندی نموود.  وا  وان از جهات مختلف و متعددی  قسیم و ا قهقوانین و مقد ات  ا می
اعت ا  م دأ و منوأ  ن شویم که ایوان قانون  ا  ه  ت  ع د   ثا  شهید  هوتی متوجه  ن می

اند که  ندی کدد قانون ملی و قانون مسلکی و جهانی ا قه،  قانون است دادی،   ه سه قسم
 .شوندمید  ادامه  د سی 

 . قانون استبدادی1-2-2

های است دادی  ه انحصا  د  و دن قد ت سیاسی  ا سدلوحه کا  خوی  قدا  داد  نظام
شود. است داد همووا   های مددم از سیاست میساختن  ود و این عمل منجد  ه محدوم  

های خودکاموه و خودسود عمول کودد  اسوت و از لحواظ پوشوی  د حکومت  عنوان ه
هوای فوددی و جمعوی و هایی مانند حقووق و  زادیماهوی سازگا ی چندانی  ا ا زش 

ی م تنوی هایی که  وه اصول حاکمیوت پا لمواند  نظام  اینپاسخگویی ندا د ولی  اوجود
-۲0۳، صوص.  ۱۳۹۸،  نوعی از ا قاء است داد مودوط قا ل مواهد  است )هیوود،  هستند

(. از نگا  شهید  هوتی قانون است دادی  وه دو نوو  اسوت دادی فوددی و اسوت دادی ۲04
 شود.ا قا ی  قسیم می
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 فردی استبدادی . قانونالف 

  قد ت   صاحب   فددِ  یک     ا اد   و   خواست   از معمولًا    قانون   نو   این ،  از نظد شهید  هوتی 
  خود   قد ت   از   و   وضع   مقد ا ی   ، خوی     وخیص   و    مایلات    نا د   که   گیدد می   سدچومه 

  قانونی   چنین   که   است   ا یعی   کند. می   استفاد     ن   نواندن   کدسی    ه   و   اجدا   پوتوانه   عنوان  ه 
  جهت   د    نه   ، اوست   اادافیان   و   قد ت   صاحب   فدد   همان    من یات    أمین   جهت   د  معمولًا  

  از   کسی   یا   قد ت   صاحب   فدد   که   استثنایی   موا د    دخی   د    مگد   ، مددم   عموم   مصلحت 
  کند   ایجا     نها   شخصی   مصالع   یا    اشد    دخو دا    دیگدان    ه   خدمت ه   وحی   از   اادافیان  

  عموم   مصالع    ا    نها   خصوصی   مصالع   احیاناً  یا   و    یندیوند   مددم   مصالع    ه   هم   کمی 
 . ( 4۱4ص.  ،    . ۱۳۹0  ،  هوتی   )حسینی   گددد   هماهنگ 

 طبقاتي استبدادی . قانونب

  لکوه ،گدو  یک یا فدد یک  خواست  و  ا اد   از  نه  قانون  شهید  هوتی معتقد است گاهی
 اسوت  کودد   پیودا   سولب  جامعه   د  که  ایا قه  خیزد؛ دمی  ا قه  یک  خواست  و  ا اد   از

معمولاً   هم  قانون  نو   این  .زحمتکوانه  ا ق  یا  دا انسدمایهه  ا ق  ،دا انزمینه  ا ق  مانند
 د   مگود  ،دا د  دسوت  د    ا  قود ت  کوه  اسوت  ایا قوه  هموان   منی ات   أمین  جهت  د 

،  هووتی  )حسوینی  گوددد  هماهنوگ  دیگودان  منوافع   وا  ا قه   ن  منافع  احیاناً  که  موا دی
 .(4۱4ص.   ، .۱۳۹0

 ملي . قانون2-2-2

  یا   همه    ا اد   و   خواست   از   که   شود می   االاق   قانونی    ه    هوتی   شهید   دید   از   ملی   قانون 
  معتقد   ایوان .  ا قه   یک   یا   فدد   یک   خواست   از   نه   ، گیدد    یوه   ملت   یک   اکثدیت   لااقل 
  ملی   صو ت  ه   شود می   گفته   که هایی  جامعه    یوتد   یا   همه   د    ملی   حکومت   و   قانون   است 
 د  دقیق   و حلیل  جزیه    ا   و   است   فدی ند    و    وخالی   و ی  کم   عنوانی   ، شوند می   ادا   
  و   قانون   شکل   د    که   هستند   فددی   یا   ا قا ی   است داد   همان غال اً     نها   که   فهمید    وان می 

ه  جامع   یک   د    ملی   قانون   اینکه   فدض    ه   معتقدند   ایوان   .اند شد    داد    نمای    ملی   حکومت 
  ملت   و   جامعه   همان   اکثدیت   یا   همه   منافع    أمین   پی   د    حداکثد   ، کند   پیدا    حقق   پیودفته 

   ا یخیه   جد    و   ن اشد   خوا    ،  اشد   سازگا    ها انسان   عموم   مصالع   و   منافع    ا   خوا    ، است 
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  ، اند  ود     دخو دا    ملی   حکومت   از   اصطلاح    ه   که   هایی ملت   و   جوامع   که   است   داد    نوان 
  و    فا    و   خود   خدمت   د     ا   دنیا   چیز   همه   که   اند د  مد    قد  ی   های قطب   صو ت  ه   عملاً 

  و    ودی ه  جامع   عموم   مصالع   و   منافع   که   افتاد  ا فاق   کمتد   و   اند د  و د    خود    سای  
  قانون   اجدای   و   گذا ی قانون ه  زمین   د    یا  نها    ملاحظات   و   محاس ات   د     ن   های خواسته 

   ه   ملی   قانون   که   دا د    أکید   نکته   این    ه    هوتی   شهید   ازسویی   . اشد   داشته   مناس ی   جای 
   وخیص    و دن اله   خود  ه خود   ، شود می   ناشی   ملت   یک   اکثدیت   خواست   از   که   دلیل   همان 

  واقعی   مصلحت    ا   هموا     ملت   یک   اکثدیت    وخیص    یا   اینکه   د    و   هست   نیز   اکثدیت 
  اصلی  معیا    نها   اکثدیت   وخیص   اگد  که  داد   نوان   علمی ه   جد    ، خید  یا  است  منط ق  نها 

  های زیان   اکثدیت   همان    دای   حتی   و   همه    دای   موا د   از    سیا ی   د    ،  اشد   قانون 
  ؛  کواند   اجتماعی   و   اخلاقی   سقوط    ه    ا ها  ملت   که  سا  چه   و    و د می    ا   ه   ناپذیدی ج دان 

  از    دخو دا    های جامعه   از    سیا ی   د    اکنون هم    ا   سقوط   این    زند   های نمونه   که ی او   ه 
  د    . یافت    وان می   صنعتی ه  پیودفت   های جامعه   د  مخصوص   ه   ، ملی   اصطلاح    ه   حکومت 

  که    اشند   کسانی   های خواسته    و دن اله   زیاد   مقدا     ه   اند کوشید    ها حکومت   ها جامعه   این 
   دای   و   م تذد   ها خواسته   این   چند   هد   ،  مانند   کا    سد    د   یا    یند   کا    سد    د  نها     أی    ا    اید 

 . ( 4۱۶-4۱4صص.    ،   . ۱۳۹0  ،  هوتی   )حسینی    اشد   زیان ا    جامعه   سلامت 

 جهاني و مسلكي . قانون3-2-2

دا د  اعتقاد  قوانین  از  قسم  این  د  ا      قانونی  ، جهانی   و   مسلکی   قانون   که   شهید  هوتی 
  جهان   مددم   ه هم   مصالع   و   منافع    أمین   پی   د    که   است   مسلک   و   مکتب   یک   از    دخاسته 

  معیا های  و   اصود    ه  پای ند   چیز  هد  از  ق ل  و  معین  فدد  یا  گدو    ، ا قه  ، ملت  منافع  نه   است 
  عموم   ادف   از   و    سید    ث وت    ه   مسلکی    ینی   جهان   یک   د    که   است   قااعی   و    وشن 
  اکثدیت   ه خواست    ا ع   مو د   هد   د  اینکه    نه   ، شد    پذیدفته   هستند    ن   قلمدو   د    که   کسانی 
  و   قوانین   اسلام   د    ایوان   نظد   از   شود. می   محسو    نو    این   از   اسلام   قانون   که   گددد 

  جانب   از   یا   ،  اشد   شد    وضع   خدا   جانب   از   مستقیماً   که   شد    شناخته   الاجدا لازم   مقد ا ی 
  یا   و    اشد   د  ش    یان السلام(  )علیه   معصوم   امام   یا وسلم(  و له علیه الله )صلی   خدا   پیام د 

   مد    کا    سد   اسلامی   معیا های   ا ق    د   که   جامعه   امو    کا گددانان   و   مسئولان   وسیله  ه 
  که   است   قانونی   ،  اشد   معصوم   امام   یا   پیام د   و   خدا   جانب   از   که   قانونی   . د شو   وضع    اشند 
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  و   خدا   جانب   از    ا    ن   که   گیدد می   قدا    کسانی   ه هم   کامل   اعتماد   و   ق ود   مو د    سانی  ه 
   ه   او    وجه   و   غدضی  ی   و   جوانب   ه هم    ه   گذا  قانون   علم   و    گاهی   د    زیدا   ،  دانند   پیام د 

  و   مسئولان   ، کا گددانان   جانب   از   که   مقد ا ی   ولی   ندا ند    ددیدی   کمتدین   همگان   مصالع 
  د    ، گددد   مقد    گدوهی   یا   فدد   هد   وسیله  ه   و   شکل   هد    ه   ،  اشد   اجتماعی   امو    زمامدا ان 
  سنت  و   خدا   کتا    د    که   اساسی   معیا های   و   قوانین    دخلاف   که   الاجداست لازم   صو  ی 

   ه    نها   وضع   د      . ن اشد   ،  مد    ( السلام علیهم )   ااهدین   ائمه   و   ( وسلم و له علیه الله )صلی   پیام د 
  از    اشد.   شد     وجه   ،  ود    مقدو     نها    د    گاهی   که   حدی   د    ، ها کا ی  یز    و   جوانب   ه هم 

  ، خاص   گدوهی   یا   فدد   مصلحت   نه   ، همه   مصالع   جهت   د    و   غدضی  ی   و   پاکی   کماد    وی 
  سنت   و   خدا   کتا    حمایت   از    واند می   که   است   مقد ات گونه  این    نها   . اشد   شد    مقد  
  دد   اعماق   د    نیدومند   گاهی  کیه   و   پوتوانه   که   مددم   ایمان   و    ز گوا    امامان   و   پیام د 
 . ( 4۱۷-4۱۶  ص.   ،   . ۱۳۹0  ،  هوتی   )حسینی    اشد    دخو دا    هاست انسان 

   ندی م ی  قس   د    وان ی ا   که    ساند ی م   مقصود   ن ی ا    ه    ا   ما   ی  هوت   د ی شه   نظدات    ه   ی نگاه 
  ازجمله   ی حقوق   کتب    ه   ی نگاه   دیگد ع ا ت  ه   . دا ند    وجه   ی خاص   جهت    ه   قانون 
  نو    جهت   از    ا   موضوعه   قانون   سندگان ی نو   که   دهد ی م   نوان   حقوق   علم   مقدمه   ی ها کتا  
د     ی  هوت   د ی لکن شه   کنند ی م   م ی  قس   یی محتوا   و   ی شکل   ن ی قوان   دسته   دو    ه    ن   ی  د س   مفاد 
که  دم نا   ن ی قوان  ندی  م ی  قس  دا ند  دقت  مصالع  د نظدگدفتن  ،  ا  ی مع   ن ی ا   ی موضوعه  ه 
   ه   وان ی ا .  شوند ی م   م ی  قس   شمود   جهان   و   ی مسلک   و   ی مل ،  ی است داد   دسته سه     ه   ن ی قوان 
،  دانند ی م   جامعه   افداد   ان ی م   د    قانون    و  الزام   ی م ان   ازجمله    ا   ی اله   حکومت    نکه   ل ی دل 

 ه جهت    ا ی   ی قانون مسلک   دا ی ز ،  دانند ی م   ا جع   ن ی قوان   د ی سا    د    ا   ی جهان   و   ی مسکل   قانون 
معصوم   ان ی    و  السلام علیهم )   ن ی  وسب    مکتب   مهم   ی ا ها ی مع    ا   د ی  غا   عدم   جهت  ه    ا ی ( 

م   همه   مصالع ،  اسلام  د نظد  جامعه  ا    نظام   ه   مددم   نان ی اام   جهت    ه   و   دد ی گ ی افداد 
،  ی و قانون مل   ی است داد   قانون   د    که د حالی   شود ی م   مند  هد    ی فدهنگ   پوتوانه   از ،  ی اسلام 

 . دد ی گ ی از افداد و مصالع  ن  ا د  دم   ی محدود  کمتد 
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 محوری  و قانون 1. التزام به حاکميت قانون3

 دین ثمدات انقلا  اسلامی، حاکم شدن قانون  د  وا ب میان مددم و زمامدا ان  یکی از مهم 
معنی است که همه  حاکمیت قانون  دین شود.  قانون می  اشد که از  ن  ع ید  ه حاکمیت  می 

و  ه  داشته  اشند  قانون  د   م نایی  حکومت  اید  شوند.  اعماد    حاکمیت وسیله  ن  جویز 
  حدود   و   قواعد    ه   قد ت   ا  ا ان   های حیت لا ص   و   اختیا ات   قلمدو   کددن   مقید   پی   د    قانون 

  و   امو    ساختن   پذید  ینی پی    ضمن ها،  حیت لا ص   حدود    حدید    ا   است   شد     دسیم   پی    از 
  پدید   شهدوندان    دای   خاادی     ام    شان، شخصی   زندگی    دای   افداد    یزی  دنامه   امکان 
  و   است داد    دوز   از   ی د ی جلوگ ی،  مدا  قانون    ه   التزام   ثمد  (.  ۲0، ص.  ۱۳۹۳)نیکونهاد،     و د 

  د ی شه .  د ی  نما    خ   د ی جد   ی ها شکل   و   ها چهد    د    است   ممکن   که   است   یی ها ی کتا و  ی د 
  ن ی قوان   همه   ی د نا ی ز   و    دود   جلو   قانون   ت ی حاکم   د م نای     د ی  ا   کوو    است   معتقد   ی  هوت 
  محسو  شد    ی قانون   یی نهادها نهادهای مقد  د  قانون اساسی،     نا داین   است   ی اساس   قانون 

  از   خا ج های  حل  ا    سداغ کسی  خواهد    چنانچه   و    دهند   انجام   دها ها ن   ن ی هم   د ی  ا    ا   کا ها   و 
  اد ی  ن   ی فدهنگ   واحد   انتوا ات )    دساند   یی جا    ه    ا   جامعه    واند ی نم   کا    ن ی ا    دود   ن ی قوان 
  ی معنو   ی و عال   های ا زش (. ایوان اعتقاد دا ند حفظ  ۷۲۷-۷۲۶، صص.  ۲، ج  ۱۳۶۱،  د ی شه 

از  ونج   اسلامی   انقلا   جلوگیدی  و  امنیت  گدو  ،  و  دقدا ی  د     قانون   کددن   حاکم د  
اصل     نا داین از دیدگا  شهید  هوتی ؛  ( ۲۱۹، ص.  ۳، ج  ۱۳۸۶دا ندی،  س )    اشد می   جامعه 

است که هیچ  فاو ی د  نگا  حکمدانی زمامدا ان نس ت  ه    نکته   ناظد  ه این حاکمیت قانون  
مددم ن اید  اشد و  مام ا کان حکومتی د  نظام اسلام  اید این اصل مهم  ا نس ت  ه همه  

   .اعماد و اجدا کند اشخاص  ه شکل کاملًا یکسان  

 . تساوی در برابر قانون4

استثنائات،    پیو ینی   گا ی ساز نا   و   قانون   مقا ل   د    همگان    دا دی    دا دی،  ه   از    دداشت   د  
  و   افداد   از    دخی    ه   خاص   هایی مصونیت   مخفیانه   اعطای   یا   مو دی   امتیازات   و   ها معافیت 

چداکه شود می    أکید   ها گدو      ه نس ت    و زی غدض   و   جان دا ی   هیچ    دون    اید   قانون   ؛ 
)مدکز مالمیدی،    انجامد می   عدالت    ه نقض   اصل   این   از    خطی   هدگونه   و   شود   اِعماد   همگان 

 
1. Rule of Law 



 15   و محمدصادق داریوند هادی طحان نظيف / ی... ها شه ی مفهوم و ابعاد »قانون« در پرتو اند   ل ي تحل 

ناظد  ه  (.  ۱۱۶، ص.  ۱۳۹4 که  اساسی  قانون  فصل سوم  د   منعک   مهم  اصود  از  یکی 
که  د  ساوی همگان د   دا د قانون و   یستم  ن است  نوزدهم و  اصل  ،  حقوق ملت است 

کند. عدم  عایت این اصل مهم، علاو   د ایجاد یأس د   حمایت قانونی از  نها  أکید می 
می  مددم،  قانون میان  س ب  جد ی  )دا یوند،   واند  شود  نگا   ۱۷۶، ص.  ۱۳۹۸شکنان  از   .)
  نیای  از  نیستند، همه  اوت  ف  دا ای    نیادی  نظد  از  مددم  چون  اسلامی اندیوه د  شهید  هوتی  

  ها ملت    دخی    ین   د    که   حقوقی   اختلاف   پ    . دا ند   موتدک   سدشت   و   اند شد    پیدا   واحدی 
  منتفی   اسلام   د     یوه   داشت، از   وجود   غید    و   ق یلگی های  نهاد، ا قه، وا ستگی    ناسب    ه 

از   ها انسان   افداد    ه   نس ت   اسلام   که    ینی جهان   این   است؛  نا داین  ا    و   اصولی   نظد   دا د، 
  ضدو ت   اساسی   حقوق   د     ساوی   و   وحدت، هماهنگی   نوعی   انسان   همه افداد    ین   ا یعی 

  نظد   د    جامعه   د    معینی   جای   افداد    دای   اولیه   سدشت   و   خلقت   نظد   از   وقتی که   زیدا   . دا د 
ا عاً  گدفته  نمی هیچ   و   ک  هیچ   نود ،    د     ا   عالی   مواغل   و    الا   مناصب    واند گدوهی، 

قلمداد کند.    پست   کا های    صدی   و   فدمان دی    ه   محکوم    ا   دیگدان   و    داند   خود   انحصا  
  حقوق   دیگدان    دای   و   ندا د   وجود   معینی   امتیازات   و   خاص   حقوق   ای دسته   هیچ    دای   ا عاً

اساس   .کمتد   امتیازا ی   و  هستند   این    د  یکسان  قانون  د   دا د  جامعه  افداد  همه     ین ، 
صص.  ۱۳۹0)حسینی  هوتی،   خصلت  40۵-40۶. ،  این  د   ا طه  ا  شهید  هوتی   .)

 دا دند.    هاى قانونى د  اسلام همه مددم د   دا د کلیه قوانین و دستگا  محو ی معتقد است: » 
مومود کلیه قوانین هست.    هد ک  از هد ا قه و دا اى هد شغل و مقام و منصب  اشد 

شناسد.  ى  ن، شغل و مقام و مزایاى فددى نمى ی اجدا   ضائى و هاى ق قوانین اسلام و دستگا  
ساد ،     ا یک فدد عادى، مالک عمد   ا کواو ز، کا فدماى  ز گ  ا کا گد    ئی  حکومت 

همه د   دا د قانون و مجدیان  ن    عالم و جاهل، مدجع  قلید و مقلدین او، شا  و  عیت و... 
دادگا  ا یکسان  د   و ند.  دیگد سازمان   ها  خاص  داى   هاى  انجام  ودیفات  حتى    حکومتى 

 . ( ۳۷۵، ص.  ۱۳۸۶« )حسینی  هوتی،  اشخاص ممنو  است 
لازم  ه   از    وجه ال ته  جمهو   نجایی است  نظام  مکتب    ه ی  دپا   ی اسلام   ی که  ا کاء  ه 

امد  أکید شد  است، ا عاً    ن ی  د ا   ی  مد  و د  قانون اساس   وجود  ه   ع ی اسلام و مذهب  و 
  ی انتخا  شوند که هم  ه مذهب  سم   ی اشخاص   د ی  ا   ی حکومت   ی د  احداز مناصب  الا 

کوو  شوند و    ی مذهب  سم   ج ی ساز  دو نه ی خود زم   د کوو  اعتقاد داشته و هم  ا عملکد 
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  د ی  ا   ی شوندگان د  هد انتخا ا  انتخا    ب ی امد  أکید دا ند که شدا   ن ی  د ا   ز ی ن   ی  هوت   د ی شه 
  اشخاص    ودن   معتقد  د    ی عاد   ن ی و هم قوان   ی شود و هم قانون اساس   ن ی  وسب قانون مع 

کوو     ی و مذهب  سم   ن ی د    ه جمهو       ی  ئ   ز ی و ن   ه ی فق   ی ول   ازجمله   ی کوو       ه ی عال 
  ت ی حما   از   افداد   همه   که   است    ن   قانون    دا د   د    ی  ساو   ی معنا  هتد  ع ا ت  أکید دا ند.  ه 

از حقوق مقد  خود د  قانون  ه  هانه  نگ، نهاد،    ی فدد   چ ی ه   و    اشند    دخو دا    ی قانون 
  ی احداز مناصب حکومت   ب ی افداد د  شدا   ی  دا د   ی  ه معنا   ن ی ز ان و... محدوم نوود لکن ا 

  ، مجل  ی  ه د   خ دگان   مجل    د    ی مذه    و   ی ن ی د   ی ها ت ی  اگدچه ا ق قانون اقل ست،  ی ن 
 .   اشند   داشته   ی منتخ ان    وانند ی م    وستا   و   شهد   ی اسلام های  ی شو ا   و   ی اسلام   ی شو ا 

 . نسبت قانون و آزادی در جامعه اسلامي5

 سلب  های متعالی انسانی است د  اندیوه دکتد  هوتی  ه معنای زادی که یکی از ا زش 
 انسوان  ود هموه  ازیامت  است؛ چداکه   یخو  بیو ساختن مح  وتنیانسان  د ساختن خو

 بیشودا  و  مسولب  اشود  عوتی واند  د ا یاست که م  نیا  عتیعالم ا   گدیموجودات د
د   دا د هجووم عوامول نامسواعد   ایخود دگدگون کند    ازی ا  د وفق خواسته و ن  یع یا 
اموا ،  هسوت  و وی کم  زین  گدی وان د  جاندا ان د  نی و د. ا  وجود هسد و مانع  ،  یع یا 

 د  ودفتهیپ  ی س کنندیم گدی ا  نچه جاندا ان د  سهیکند د  مقای واند و م ی نچه انسان م
(. از نگوا  ۱۱۸۳، ص.  ۳  ج،  ۱۳۶۱،  )انتوا ات واحد فدهنگی  نیاد شهید   د استو کامل

سوازی د  زنودگی انسوان دا د سدنوشوت   وأثید زادی و انتخا   زادانوه  ،  شهید  هوتی
کنود و  سویا ی از  ودا ید اسولام د  که شخصیت و زنودگی او  ا انسوانی موییاو  ه

نظامات سیاسی و اجتماعی د  حقیقت  ودای از  وین  وددن عوامول ضود  زادی اسوت؛ 
هوای نفسوانی و وهوس چداکه کوش  مکتب اسلام این است که انسان  زاد از  ند هوی

 زاد از  سلب دیگدان  د یت کند  ا  تواند  ا  خوی   ا  زادانه انتخا  کنود )ا دشویدی 
هوا امودی مطلوق   شهید  هوتی  زادی انسان(. از نگا۲0۶-۲0۵، صص.  ۱۳۹0،  لاجیمی

کنود و حدود  زادی  ا  اید قوانون معوین    ،اولاً  :نیست  لکه  ن مقی د  ه این امد است که
ها ن اید  ه اصود اسلامی و سلامت اخلاقی جامعه و  سای  عموومی موددم  زادی  ،ثانیاً

از نگا  شهید  هوتی د   هتع ا ت ه(.  404، ص.  ۱۳۸۸،  ی هوت  ینی)حس  ای وا د کندلطمه
  :دا ند  یوه دو  یندمى وجود ه اسلامى نظام د  که قانونى هاىمحدودیت
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  د   قید  این .  نزند  ضد ه  دیگدان    زادى   ه  که  شود  اعماد   نجا   ا  فدد  یک   زادى  -۱» 
ولى  وجود   نا شیسم     زادى  د   حتى  قید  این . دا د  وجود  اسلامى    زادى  د   ندا د، 
  معتقدیم   گویند، ما مى    نان   گویند. مى    ا   همین   ها هم لی داد   .دا د  وجود  هم  لی دالیستى 

.  نزند   لطمه   دیگدان    زادى    ه   که    اشد   حدى    ا    اید   لی داد   جامعه   یک   د    فدد    زادى   که 
 .کنند نمى   عمل   ولى   گویند مى   ال ته 

   ماد    جامعه   د    فساد    شد    داى    ا ها  زمینه   و   کند مى   فاسد    ا   محیب   که هایى   زادی   -۲
  داد    اجاز    ها انسان    ه   یعنى .  شود مى   گدفته   اسلامى   نظام   د    هم   ها  زادی   کند، این مى 

  زندگى   خواهد مى   دلوان   جو    هد   و   خودشان   هواوهوس   و   میل   مطا ق   که   شود نمى 
  خود  موخص   زادى   اعماد  د   که  شود مى  گفته   اسلامى  اجتماعى  نظام   د   اینجا   ... کنند 

  نو    این   .  ه دلیل  نکه کنند مى   معین   مدز    دایتان   اینجا   . دوید   پی     وانید نمى   اینجا    ا 
   یداهه    ه   و   دیگد هاى  انسان   د    فساد   نفوذ    د شدن  سان    داى    ا   اجتماعى   زمینه    زادى 

اسلام مى    ماد    دیگد   هاى انسان   کواندن  و    هدایت   د     اید   اسلامى   نظام   و   سازد 
،  .ج ۱۳۹0)حسینی  هوتی،     اشد«   انحداف   این   ب مواظ   جامعه   ادا     د    و   اجتماعى 
   . ( ۹۳-۹۲صص.  

معنای  زادى   نا داین   شهید  هوتی  ه  نظد  ضا طه  ى   از  و  و    ناپذیدى  ندو ا ى 
و منافى  ا کدامت    ضد خودکامگى مطلق و  نا شیسم و  زاد گذا دن نیدوهاى مخد  و م 

 ه همین جهت است که د     نیست و   و مصالع خود او و دیگدان   حقوق   انسان و مزاحم 
 ا قانون    ها حدود  زادى که »   شود مى    أکید   اصل   این    وى   هموا     اجتماعى هاى  همه نظام 
   «. کند معین مى 

  که   دا د  اعتقاد   وانیا  که  میا یید م  ی هوت  دیشه  وهیاند  د   دقت   ادیگد  ع ا ت ه
  عت یا   و  ذات  د   و  است  ی  زاد  صاحب  و   مختا   یاسلام، موجود  مکتب  نگا   از  انسان
 و  مطلق  شکل   ه  ی زاد  نیا   اما  دا د  هاعدصه   همه  د   ی زاد  حفظ   ه  یوافد  علاقه  خود

 د   هم  انسان  ی زاد  چداکه  ندا د؛   ا  اجتما   بیمح  د   شدن  اجدا  تیقا ل  افداد  دلخوا 
  نا   اگد  نکهیا   هم  و  دا د   قدا   یاله  احکام  و   نیقوان  چا چو   د   و  یاله  حدود  قلمدو
اینما  اجدا   ا  خود  دلخوا   ی زاد  اجتما   د   افداد  همه   اشد   و   عا ض  مسئله  نیند، 

 خواهد   یاسلام  جامعه  د   ومدجهدج  موجب  و  داشت  خواهد  یپ  د    ا  افداد   دخو د
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مضافاً  د    زلزد  و  جامعه  د   فساد  جادیا  موجب  که  یمخد   یهای زاد  نکهیا   د  شد، 
  ی اسلام  جامعه  د   دینمایم   جادیا   ا  انحداف  نهیزم  و  شد   جامعه  یعموم  اخلاق   انی ن
   ا مث ت و سازند  یهای  زاد  ی هوت دیشه که است اساس  نیهم  د شود؛یم ادد و ینف
 جامعه   د   قانون  که  دا د  اعتقاد  و  دینمایم   یا یا ز  یاله  مقد ات  و  نیقوان  حدود  د 

 عیصح  مدا    د   تواند  جامعه   ا  کند  موخص   ا  افداد  یهای  زاد  مدز  ی ستی ا  یاسلام
 .دینما ودفتیپ و  فته جلو

 . تقنين در نظام جمهوری اسلامي 6

  يبهشت ديشه  از دید ياسلام یجمهور  ينظام حقوق يچارچوب کل. 1-6

،  استین نظام حقوقی و سیاسی جمهوو ی اسولامی ایودانشهید  هوتی معتقد است نام  
هوایی کوه د  کتوب حقووق از عنووان کدامهیچنظام امت و امامت است و از این نظد  ا 

مطا قت ندا د چداکه این عنوان مخوتص  وه ،   فته استکا    ه  عمومی و حقوق اساسی
، است )حسینی  هوتیها  ه عا یت گدفته نود   فدهنگ اسلامی است و از دیگد فدهنگ

»مکت ی ، (. از نگا  شهید  هوتی دو ویهگی محو ی این نظام سیاسی۳۹، ص.  الف.۱۳۹0
جووامعی  ودن« و »مددمی  ودن« است. د   ا  »مکت ی  ودن«، شهید  هوتی اعتقاد دا د  

موددم د  اولوین گوام و ،  جوامعی هستند که د   ن،  شوندکه  دپایه یک مکتب ایجاد می
 ا ایون انتخوا  و    کنندمکتب و ایدئولوژی خود  ا انتخا  می،  اقدام دیگدیق ل از هد  

پ   اید همه امو   د اساس این مکتب پی   ودود. دا ند که زیند واقع اعلام می،  خود
ای صو ت پذیدفته و مددم ایون جامعوه  وا اقودام اود این انتخا   ه شکل کاملاً  زادانه

 نوو   نیو وه ا. فلوذا  انودا چو  مکتوب محودود کدد چهو عدی  ا د     هایاقدام،  خود
 ود هموین اسواس   و  نودیگویم  یمکت وی  هوانظام  ایو  کیدئولوژیا  یهاجامعه،  هاجامعه

متفواوت خواهود  سالا انهمددم ی ا جمهو ، است ینظام مکت  کی که یاسلامی  جمهو 
ایووان د  وا     (.۳۸0، ص.  ۱  ج،  ۱۳۶4،  قوانون اساسوی  مودوح مذاکداتصو ت  )  ود  

سیاسى اسلام این است   اولین ویهگى نظاممکت ی  ودن نظام امت و امامت معتقد است: »
اج ا ى هم نیست. هد ک  این مکتوب   که نظامى است مکت ى و متعهد د   دا د مکتب.

 ست  یاید و هد کسى هم  ه  ن دد ن ست نیایود؛   دوست داشت و  ه  ن دد،   ا پسندید
 نچه د  اوج و قله قدا  دا د اصود عقید ى و عملىِ اسولام  ود و  تولى نظام مکت ى اس
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ناس  له مهم  داى نظامئشود که مسکتا  و سن ت است. از  نجا این  علیم داد  مى اساس 
صولاح کول موددم   یت د  جهتلیعنى کل مددم جهان است و حامل این مسئو،  و مددم

از سوویی شوهید  هووتی   .(4۲، ص.  الوف.۱۳۹0،  حسوینی  هووتی)   «جهان امت اسوت
داند و معتقود اسوت  دین ویهگی انقلا  اسلامی ایدان  ا مددمی  ودن انقلا  می ز گ

و   ددحفظ ک  دی ودن انقلا   ه  ود  مددم  ا  ا  ی ودن انقلا  و متک  یخصلت مددمکه  
داشت  وا جوایی مقدم  گدیو هد کا  خو  د گدی د هد مصلحت د اخصلت    نیحفظ ا

 ووتدیملوت    تیو وز  د خواست ملوت و حما ه وز،  و ادا   مملکت  ملت  تیدیمد  که
(. ایووان د  وا   مددموی  وودن نظوام ۱04ص.  ،  ۱۳۹0،  )ا دشویدی لاجیموی  کنود  هی ک

نظام اجتماعى جدیود ایودان نظوامى اسوت کند: »صداحت اعلام میجمهو ی اسلامی  ه
  خودشان  ن  ا انتخا  ولى نظامى است که مددم  ا انتخا  و اختیا  و گزین،  اسلامى
نظامى است د   ا  خدمت  ه مددم؛ یا  ه  ع ید دیگد نظامى است مددمى  د پایوه ،  کددند

نوه نظوامى فاقود ،  اسلام.  نا داین نظام اجتمواعى  ینود  موا نظوامى اسوت ایودئولوژیک
ایدئولوژى؛ متعهود د   دا ود اسولام؛ و نظوامى اسوت مددموى و اومانیسوتى نوه مل وى و 

و همه این   پدستهم اومانیسم اسلامى که انسان دوست است نه انسان ن،  یستناسیونال
 مفاهیم د  نامى که  داى این نظام انتخا  شود نهفتوه اسوت. چوه نوامى انتخوا  شود؟

 .  (۶4، ص. الف.۱۳۹0، حسینی  هوتی)  «جمهو ى اسلامى
نقطه ی  هوت   د ی شه   وه ی اند   د    ی اسلام   نظام   د    ن ی  قن   عدصه    و    ودن   ی مددم   ا صاد   ، 

  است؛  امامت   و   امت   وان، نظام ی ا   د ی  ع     ه   ا ی   و   ی اسلام   ی جمهو    ی حقوق   نظام    ودن   ی مکت  
  افداد    ه   دادن  أی     ا   مددم   که   است   صو ت  دین   ن ی  قن    وند    ودن   ی مددم   جلو    چداکه 

  ی اسلام   ی  ا د  مجل  شو ا   کنند ی م   ن یی  ع   خود   منتخ ان   عنوان  ه    ا   خود،  نها   مو دنظد 
  ی فقها   که   است   نحو  دین   ن ی  قن    وند    ودن   ی مکت    جلو    و    پددازند   ن ی قوان   نگا ش    ه 

  قانون   ۹۶  و   4  اصل   ا ق    د   شوند ی م   ن یی  ع   ی  ه د   مقام   ی سو   از   که   نگه ان   ی شو ا 
 . دا ند    دعهد     ا   ی اسلام   ن ی مواز   و   شد    احکام   از   ی پاسدا    و   حداست   فه ی وظ   ی اساس 

 ایران. روند تقنين در نظام جمهوری اسلامي 2-6

شود.  د قو  مقننه د  نظام حقوقی ایدان از دو  کن مجل  و شو ای نگه ان  وکیل می
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یک مدحله انجام   صو ت ه صویب قانون  ،  اساس قانون اساسی جمهو ی اسلامی ایدان
 ود گیودد کوه شود و این عمل  وسب فقب  وسب مجل  شو ای اسلامی صو ت میمی

د  مجلو  شوو ای   از ادیوق نماینودگان منتخوب موددمقانون اساسی    ۵۸اصل    اساس 
قوانون  ۹۶و  ۷۲ ود ا وق اصوود ،  صویب شود و مصو ات  ن پ  ازمی  انجام  اسلامی

 وه شوو ای  دت  ا احکام اسولام و قوانون اساسویاز نظد عدم مغایاساسی  دای  د سی 
 .(۱۵۱، ص. ۱۳۸۹، شود )مهدپو می ا ساد نگه ان

دولوت ،  است که د  نظام اسولامی  صو ت دینجایگا  مجل  از نگا  شهید  هوتی  
یکوی از  ا  انتخوا   ئوی  ، شوودمیاز دو ادیق  ه اموت مود  ب ،  د  معنای عام خود

  د یباین وهجمهو  و دیگدی از ادیق انتخا  نمایندگان مجلو  شوو ای اسولامی و  
شود. ایوان د  ا   نقو  مهوم قوو  مقننوه مستقیم  دخاسته از امت می  صو ت هدولت  
مند است که قوانین اجدایى د  هد زمینه  اید  وا  عایوت کامول مووازین اسولام و عقید 

مجل  شو اى اسلامى  د سى و  صویب شود و نمایندگان ایون   وسیله هاسى  قانون اس
(. ایووان ۳۹۲، ص.  ۱۳۸۸،  شوند )حسینی  هوتیمجل   ا  أى اکثدیت مددم  عیین مى

اعتقاد دا د که مجل  یک مجموعه است و  ه دلیل  نکه ایون مجموعوه منتخوب ملوت 
پوذیدفت و ،  مطوا ق اسولام  اشود  وقتی اکثدیت نمایندگان  أیوی  ا کوه،   نا داین  ؛است

 ن مصوو ه ،  شو ای نگه ان  وخیص داد که این  خلف از اسلام و قانون اساسی نیست
نماینودگان  أی      دیل  ه قانون شد  و  اید ا ق  ن عمل کودد. ایووان د  وا    فواوت

اند لکن مددم انتخا  شد  أی     ئی  جمهو  معتقد  ودند هد دو مقام  ا أی    مجل  و
 ئوی   کوهحالید مددم انتخوا  شودند  أی  یندگان مجل  یک »عد « هستند که  انما

جمهو  یک »فدد« است. د نتیجه   ای یک عد  که منتخوب موددم هسوتند از اسوتوا ی 
 (.۶۷، ص. الف.۱۳۹0، ی هوت ینی)حس یوتدی  دخو دا  است 

قانون اسلام د  جامعه حاکم شوود     اشد اگد قدا   ازسویی شهید  هوتی معتقد است که  
شود قانون  مى   اجدا عدصه عمل،    د  که  هایى  که قانون و این مسئولیت شناسایى قانون اسلام  

دو    ه یومعتقد اسوت شوخص فق   وان ی  استا ا ن ی د هم    اشد،  دعهد  ولی فقیه است و   اسلام 
. »فقیه  عد از اینکوه  ه ی فق   ت ی و ولا   ه ی : فقاهت فق کند ی م   فا ی ا   ی د  جامعه اسلام   ی نق  اساس 

نظدات اسلامى  ا  وشن کدد و فقهاى شو اى نگه ان که  نهوا هوم  ایود فتواوى فقاهوت  
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که از مجلو  گذشوته   وانینى  ه دى  ا  عایت کنند، قوانین  ا  ط یق کددند و معلوم شد ق 
مطا ق اسلام است، اگد این قسمت  أمین شد، یعنى فقهاى شو اى نگه ان، نقو  فقواهتى  

 ا د   أیید انط اق قوانین  ا اسلام ایفا کددند،  عد از اینکه این کا   ا کددند،  اید    ه ی فق   ی ول 
د  مجا ى اجداى قوانین، ولایت فقیه و  سلب او  د کیفیت ادا   جامعه  أمین شود  ا ایون  

  ن یوقوانین مصو  و  ضمین شد  از نظد انط اق  ا اسلام، د  مقام عمل هم اجدا شوود و ا 
  د ی  دداشوت شوه   ن ی  نوا دا   ؛ ( ۲۸۲-۲۸۱، صوص.  ۱۳۸۶،  ی  هوت   ی ن ی )حس   است«   ه ی فق   ت ی ولا 

  ی د  نظوام اسولام  ی مقوام  ه ود  ی فقواهت  ی نگه ان،  وازو  ی  ن است که نهاد شو ا   ی  هوت 
  ی حالوت  وداوم   د یونگه ان  ا   ی س ب اعتقاد داشتند که شو ا   ن ی  ه هم   و   شود ی محسو  م 

  چ ی نگه ان  اشد و ه  ی شو ا  ی دا ا  ی اسلام  ی نظام جمهو   وه ی که هم   ی ا گونه داشته  اشد  ه 
)صوو ت موودوح موذاکدات    د یوا ی وجود ن نهاد  وه   ن ی ا   ل ی د   وک   ی اختلاد و سست   ی زمان 

  ( ۹۷۱  ، ص. ۲، ج  ۱۳۶4، ی قانون اساس   یی نها  ی مجل   د س 
د  اندیوه شهید  هوتی  ن است که ایووان معتقدنود کوه  ووخیص    وجهقا لنکته  

 نها  د عهد  مجل  شو ای اسلامی است و نق  شو ای نگه وان   مصلحت  ودن قانون
صدفاً  د سی مصو ات مجل  از جهت عدم مغایدت  ا احکوام شود  و قوانون اساسوی 

 معتقود  ودنود: یقوانون اساسو ۹۱اصل  بی صو انید  جد د  این  استا  وانیا اشد.  می
کا شوناس اسوت و جهوت   کیوکوا   ،  ها و چوه فقهوادانچه حقوق،  دو گدو   نی»کا  ا

قانون   نیا  ای   نکهیدان د  ا   او نه حقوق  هینه فق  یعنیهم موخص است    وانیکا شناس
مددم   ندگانی ا نما  صی وخ  نیحق اظها  نظد ندا ند و ا  ستین  ای ه صلاح مددم هست  

ملوت  وه   نودگانی ا کوه نما  یزیچ  نیدهند ایکا شناس نظد م  عنوان ه  نهایاست. فقب ا
 نیوا نی نوا دا ؛ن اشود یقانون اساس ایشد    دیاند خا ج از داداد  صیصلاح ملت  وخ
اسوت« )صوو ت موودوح   نیجهوت معو  صی وخ  یکا شناسان  دا  یشو ا صدفاً شو ا

 هتد ع ا ت وه  (.۹4۷، ص.  ۲ج  ،  ۱۳۶4،  یقوانون اساسو  یینهوا  یمذاکدات مجل   د س
د و دهویانجوام م  یکا شناسو  ی د سو،  ی خوو  فهیانجام وظ  د   استاینگه ان    یشو ا
صلاح است  د است.  ه  ایخو     ایمصو ه  یدکه  گو  دشووقت وا د این حوز  نمیهیچ

کا شناسی  ا انجوام   مجل   اید این کا ِ؛ زیدا  ندا د  ای. ضدو ت دا د  ستیصلاح ن ه  ای
نگه وان   یشوو ا  فوهیوظ  مجل  شو ای اسلامی صدفاً  مصو ات  ی نچه د   د س  .د ده
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د و اعلام دا د که  یا ده ط یق     ا شد  و قانون اساسی ا  است که مصو ه    امد  نیاست ا
قا ول دستدسوی د  پایگوا  )  خیود  ایواسوت    یخلاف قانون اساس  یاخلاف شد     مصو ه

(؛  نوا داین از نگوا  شوهید  هووتی، https://www.shora-gc.ir/fa/news/8883اینتدنتی:  
کند که عدم مغوایدت  ن  وا احکوام قانون زمانی د  جامعه اسلامی قا لیت اجدا پیدا می

 شو ای نگه ان قدا  گیدد.  أیید  شد  و قانون اساسی مو د

 اصول حاکم بر تدوین قوانين در نظام اسلامي از نگاه شهيد بهشتي .3-6

ضدو ت دا د  ا احکام و قوانین مکتب اسولام اجودا شوود و شوهید ،  د  جامعه اسلامی
 یاجامعوهیعنوی  اسوت؛    یجامعه اسولام  کایدان یجامعه  اعتقاد دا د   ا    این   هوتی د 
واهد د   ا  اسلام  ماند؛  ن هوم اسولام خیم  و  خواهد  ا اسلام ادا    وودیاست که م

 گا   وه و    نی  وشن،   ا  قوا  همتخصص د  شناخت اسلام ک  یکه فقها  یاسلام،  نی است
. (۲۸۶، ص.  ۱  ج،  ۱۳۸۶،  سودا ندیکننود )   انیو   امت مسولمان  ی دا،  مسائل  وز  اشند

قانون مو د  صویب قدا  گیودد   صو ت هضدو ت دا د  ا احکام اسلامی    جهتهمین ه
مو د  وجوه و گذا ی  و د  این مسید لازم است  ا اصود و م انی اسلامی د   وند قانون

 .شوندمیعنایت قدا  گیدد که د  ادامه  د سی 

 . حاکميت اسلام بر تمام قوانين 1-3-6

احکوام و  هوا و  اى اسوت کوه د   ن ا زش ، جامعوه از دیدگا  شهید  هوتی   جامعه اسلامى 
-۳۸۶، صوص.  ۱۳۸۸)حسوینی  هووتی،  حاکم  اشد    قوانین اسلام  د همه  وا ب اجتماعى 

صو ت جامعوه نمونوه  خواست صدیع قد ن این است که جامعه اسلامی  ه (. د واقع  ۳۸۷
،  ند هسوت    خ  سوعادت   د  ید  ا  دای همه مددمی که خواستا  زندگی اجتمواعی سوالم و 

که  ا  سالم زیستن و  ه عودد و    صل عالی انسانی گددد الگو شود و شاهدی عینی  د این ا 
ها هستند که  اید ایون  ا   ا  این خود انسان   و   نیست   ها  سته اعتداد  سیدن  ه  وی انسان 

  (. ۳۹۳،   . ۱۳۹0، )حسوینی  هووتی  ۱ایمان و  ولاش  ودان د  ینود   وناسند و  ا  گاهی و 
  ی مجل   د سو  ی که دغدغه اعضا   دهد ی نوان م   ی  ه مودوح مذاکدات قانون اساس  ی نگاه 

 
 (.۱4۳ یه  -) قد   النََّاسِ عَلَى شُهَدَاءَ لِتَكُونوُا وَسَطًا أمََُّةً جَعلَْنَاكُمْ لِكَوَكَذَ .۱

https://www.shora-gc.ir/fa/news/8883
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  ی اسلام   ن ی مخالف  ا احکام و مواز   ی ا قانون و مقد     چ ی  ود  که ه   ن ی ا   ی قانون اساس   یی نها 
  ی  هووت   د ی  اسوتا شوه ن ی . د هم  اید اصود اسلامی حاکم  د قوانین  اشود نوود و    ب ی  صو 

  ی اجتهاد اسولام   ه ی و مقد ات  د پا   ن ی همه قوان   ودن     ی صداحت د  خصوص لزوم اسلام  ه 
  ک یود   ،  ها ناموه ن یی     ب ی و  صوو   ه ی و  ه   ها ی گذا  مسائل مد وط  ه قانون   ه ی : »کل ند ی فدما ی م 

از    ی د ی گ دو  از نظد مکتب و جهوت    واند ی نم ،  ی نظام مکت    ک ی د     ی عن ی   ک ی دئولوژ ی نظام ا 
خواص  ن  اشود    ی د ی گ و جهت   م ی  ا  صم   ه د   ا ط   د ی  ا   ن ی قوان   ن ی . همه ا دد ی  ن صو ت  گ 

  ی جامعه اسلام   ک ی  اشد. د    ی جامعه مکت   ک ی  تواند متناسب  ا  نامه ن یی  ا  ن قانون و  ن   
و    ن ی قوان   د ی ناظد داشته  اشد و  ا   د ی  ا   ها نامه ن یی و     ها نامه ب ی و مقد ات و  صو   ن ی قوان   ه ی کل 

  ی هوا از نظود  وش ، کودد و  عود   ووخص م   ی مقد ات  ا  ا مداجعه  ه منا ع و مأخذ اسلام 
  ی صو ت مودوح مذاکدات مجلو   د سوکدد« )   ل ی  ن  ا دن اد کدد و  کم   ی قانون اساس 

 . ( ۲۶۱ص.  ،  ۱ج  ،  ۱۳۶4  ، ی قانون اساس   یی نها 

 . تقدم مصلحت عمومي بر مصلحت شخصي و گروهي2-3-6

د   ،   وود   متکوی  مددم    اء   د  که  جمهو ی اسلامی  نظام  اعتقاد دا د که ایجاد شهید  هوتی  
 اسوتا حکوموت  کنود و د این می  حدکوت   نان  انسانی  های خواسته  و  مصالع  جهت  عایت 

 اشود و لازم اسوت کوه هموه احکوام و  مصالع عموومی جامعوه می   أمین اسلامی مسئود 
  ی ن ی )حسوهای جامعه د  خدمت مصالع جامعه از دیدگا  مکتب اسلامی قدا  گیودد ا زش 
اساس ضدو ت دا د  ا د   وند  دوین قوانین هموا    وه   داین   (. ۳۸۳،  الف . ۱۳۹0،  ی  هوت 

شهید  هوتی د   ا طه  ا ایون ویهگوی  مصالع عمومی و اجتماعی افداد جامعه  وجه شود.  
است که قانون د   ن از دید   نظام  قنینی یک نو  ، نظام قانونی اسلام محو ی اعتقاد دا د: » 

نوه از دیود  ،  شود؛ نه از دید مصالع یک فدد یوا یوک گودو  ها وضع می انسان   ه مصالع هم 
)حسوینی   « ها ان  لکوه از دیود مصوالع انسو، نه از دید مصالع یک ملوت ،  مصالع یک ا قه 

قوانونی اسوت کوه  ، اسلامی از نگا  شهید  هووتی   قانون    نا داین ؛  ( ۱۹ص.  ،  ۱۳۹۷،   هوتی 
 ه    و   دهد   قدا    مو دنظد جمعی    صو ت  ه  ا    جامعه مددم مسلمان  ه  خواهد مصلحت هم می 

افوداد انسوان    حاد هد  وه موضوو  مصولحت  عمومی  نها  وجه کند؛ چداکه  مصالع و منافع  
گددد و  ه دیگودان هوم چنودان ا   وااى نودا د و  فدد  دمى    ه ،  هستند اما مصلحت فددى 
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گددد ولى نه  ه یوک فودد  لکوه  وه مجموعوه  یعنى اینکه  ه فدد  د مى   مصلحت اجتماعى 
شک مصولحت جامعوه   ى ،  مصلحت جامعه مطدح  اشد   که  نجا د  د  اسلام   نا داین    ؛ افداد 

 (. ۸4-۸۳، صص.  الف . ۱۳۹0، ی  هوت   ی ن ی )حس   مقدم است   فدد  د مصلحت  

 محوری. عدالت3-3-6

مددم  ود   دیکه  ا  ستی ااجامعه  می ه نص قد ن کد  یجامعه اسلامد   او  شهید  هوتی  
جامعوه عودد   نیوسداپدد  قسب و عدد  ا د   ن  دپا کننود. محوو  ا  اء یان   میاساس  عال

و عدد  ی لکه عدد اقتصاد، یو اجتماع یاسیعدد س، یهم نه فقب عدد اقتصاداست  ن
شهید   .(۲۳ص.  ،  ۱۳۶۱،  ی )حسینی  هوتیاخلاق  و  یاعتداد و عدد  ینو  هی د پا  یاسیس

عودد و   هیو ود پا،  است کوه جهوان  نیعدد ا  نهید  زم   هوتی معتقد است موضع اسلام
قانون عدد است و انسوان د  ،  خداوند  ینیشد  و قانون  کو  د ی فد  یاعتداد و هماهنگ 

اسوت کوه د    نیوا  های  ودها و  ود انسان  تی. مسئول اشدمیجهان مسئود اقامه عدد  
 ؛دنوقسوب  ا  دپوا دا ،  خودا و ائموه هودى  اء یاز ان   یدویو  ه پ  یت اله یاپد و قد ن و  

ضود   زیوچچیه،   اشود  یجامعه اسلام  ی استکه  ه  یاجامعه،  ید  جامعه اسلام،  نی نا دا
عودد  نیا نکهیا ی دا .(۵۱ص. ، د.۱۳۹0، )حسینی  هوتیوجود داشته  اشد    دین ا  یعدل

دد؛ عمول کودد  و حدکوت کو  اء یان   ماتی د اساس  عل  دی ا  دی   وجود ه  د  جامعه  جامع
اند و عدد  دپا دا ندگان یواناو خود  های عادد می سازدانسان، های پیام دانزیدا  موز 
 د  عودد، فدهنوگد   عودد، اخلاق د  عدد یعنیعدد خود انسان ، اوده  د جعدد د   
 ؛(۲4۷ص.  ،  ۱۳۹۱،  )حسوینی  هووتیعودد د  عمول اسوت    ن وایمواد   عدد  ،  معدفت

محو ی  نا داین ضدو ت دا د  ا د   دوین و نگا ش قوانین  ه مقولوه عودد و عودالت
مقود ات ه  وح کلی حاکم  ود همو وجه لازم صو ت گیدد چداکه از نگا  شهید  هوتی 

ظلم و فسواد   ا  نیکی  ه دیگدان و م ا ز، حمایت از عدد و داد  اسلامی ع ا ت است از
ه  عوالیم اسولامی د  همو  اصویل   شناخت چهود  و این یک معیا  و محک اساسی  دای

 ( ۵۱۳ص. ،   .۱۳۹0، )حسینی  هوتی هاستزمینه

 گيرینتيجه

اعتقاد دا د که  نها عامل   یاز متفکدان  دجسته انقلا  اسلام  یکی  عنوان ه  ی هوت  دیشه
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و   کنودینم  تیافداد اجتما  کفا  انیم  یهاحل موکلات و چال   ید  جامعه  دا  تی د 
 یخی وه  جد وه  وا   ینگاه  ا   دایاز ا زا  قانون  هد  جست؛ ز،  تید  کنا  عامل  د   دی ا

 تیحکومت د  کنا  عامل  د   یعنی ن    ییاجدا  که قانون و پوتوانه  میشوی ود متوجه م
 یقواعد معین  یقانون  ه معنا  ی هوت  دیجامعه کا  مد  ود  است. از نگا  شه  تیدید  مد

که د   یهمه افداد یشود و  دا نییقد ت اجتماعی  ع  یاست که از ادف یک من ع دا ا
و همه افداد اجتما   ه   کندی ا موخص م  ی کالیف  کنندی ن من ع قد ت زندگی م  قلمدو

قوانون   میضمن  قسو  وانی عایت  ن ملزم  اشند و  ه عواقب  خلف از  ن گددن نهند. ا
 یمتکو  اعتقاد دا ند که  نها قانون،  یو جهان  یمل،  یاست داد ن  ه سه دسته    أمنو  ی دم نا

قانون  د ود محسوو  شوود؛    واندیقانون اسلام است که م  یعنی  یمسلک جهان  کی ه  
( و ائموه ااهوا  وسولمو لهعلیهاللهصلیاکودم )   ام دیوچداکه از جانب خداوند متعاد  د پ

اند و ال توه عدضه داشوته  ی د مددم جامعه اسلام  وانی( نازد شد  است و االسلامعلیهم) 
و  وا   یاسلام که  وسب حکومت اسلام  نیقوان،  وانی ه ا  یو عدم دستدس   تید  زمان غ

الا  وا  خواهنود  وود. لازم،  شوودیزموان وضوع م  اتیو مقتضو  یشودع  نیمواز  تیعا 
 ووهینکوات  دجسوته د  اند  گودیهمگان د  مقا ل قوانون از د  یقانون و  دا د  تیحاکم

 یاند و د  متن موو د  د سوداشته   أکیدامد    نیهموا    د ا  وانیاست که ا  ی هوت  دیشه
نسو ت  دقودا  اسوت کوه د    نیوو قانون ا  یاد ز  انیم  ی هوت  دیشه  دیقدا  گدفت. از د

قانون  وسیله هحدود  ن  دی امواجه هستند که   تیمحدود  نی ا ا  های زاد  یجامعه اسلام
 دیشوه  .دیووا د نما  یاجامعه صدمه  ی ه سلامت اخلاق  دین ا  های زاد  نیشود و ا  نیی ع 

 نیونظام امت و امامت دانسوته اسوت کوه ا   ا  یاسلام  ینظام جمهو   نینام  است  ی هوت
د    یگذا قانون  وانی ودن استوا  است. از نگا  ا  ی ودن و مددم  ینظام  د دو اصل مکت 

 یکوه  جلو  نحو ودین،  است  تیو اسلام  تیعدصه  قااع جمهو ،  یاسینو  نظام س  نیا
قانون   ۶۲ د ا ق اصل    یاسلام  یمجل  شو ا  ندگانینما   د  انتخا  نی ودن  قن  یمددم
 ینگه وان  ود اسولام  یشوو ا  ید  نظا ت فقها  نی ودن  قن  یمکت   ی ود  و  جل  یاساس

 ۹۶و    4 ود ا وق اصوود    هیوفق  یول  یفقاهت  ی ازو  عنوان همصو  مجل     نی ودن قوان
 دیو ا،  یاسولام  ظامد  ن  نیقوان  نیاعتقاد دا د که  دو  ی هوت  دیاست و شه  یقانون اساس

 یمحو جامعوه و عودالت  یمصالع عمووم  تی عا،  اسلام  تیگانه حاکماصود سه  هی دپا
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و ناظر   یمربوط به نامزدها، مجر تيشفاف ني تضم هایبر شاخصه يتأمل

 ی کلي انتخاباتهاسياست تأکيد بر  با انتخابات مجلس شورای اسلامي؛ 
 13/07/1401تاريخ دريافت:                                                                                            *يجيلاه  يعباس  ژنيب

 31/02/1402تاريخ پذيرش:                                                                          **يخوزان یمحمدحسن باقر

 پژوهشي : نوع مقاله                                                                             ***يمحمدصادق فراهان

 چكيده
های حکمرانییین نیییاز جنبییه  اغلیی در    شایسیی ههای حکمرانییی  یکی از شاخصه  عنوان بهشفافیت    امروزه

هییای میمییاین اییی  یکییی از راه  نبرگزاری ان خابییا   فرایندها است. قطعاً شفافیت در  ضروری حکومت
 یییان سییو نییا ران و مجرتوانیید از ی شفافیت در ان خابا  می  هسنج  اساسبرهمی آید.  شمار میمسیر به

ییی   عنوان بییهی کلییی ان خابییا  هاسیاست . دردیگر نامزدهای ان خاباتی را دربرگیردان خابا  و ازسوی
اع لای نظام ان خابییاتی کرییور جيییت نییی  بییه   منظوربههای نظام ان خاباتی شفاف  ایس هبسند بالادس ین  

به اییی   تحلیلی یفیتوصه با شیو مبنان ای  مقاله درصدد استوضعیت مطلوب ترسیم شده است. برهمی 
مربوط به نواقص و خلأهای  های کلی ان خابا ن  بر اساس سنجه و معیار سیاستمرسن ماسخ دهد که »

ان خابا  مجلییش شییورای اسییلامی و راهکارهییای اصییلا  آن   نظام حقوقی کنونی حاکم برشفافیت در  
 نیان خابییات  ینییا ر بییر نامزدهییا  تیمرخص شد در حوزه شییفاف های مذکور  « مب نی بر سیاستچیست؟
را بکاهیید.   ن اداوطلبیی   یفیک  طیو ابيام شرا   تیاساس مبانی نظام جميوری اسلامین کل  بر  دیبا  گذارقانون 
 شفافکنندگان  ان خابعموم    یبرا   یان خابات  غا یتبل  یهانهیو هز  ن اداوطلب  یهاییاموال و دارا    یهمچن

 بخننییان یشییفاف و اطم  یسازوکارها  ا گیری و شمارش آررأی  فراینددر    دیبا  زیان خابا  ن  یشود. مجر
 ن اداوطلب  تیو رد صلاح  دییتأرابطه با  در    شوندهاس علام  یمراجع قانونهمچنی  لازم است  .  دینما   ییتع

 .ایندو از تأخیر مرهیز نم  ارسال داش هرا به موقع     ماسخ اس علاما
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 مقدمه

جيیت نیی  بیه برگیزاری ان خابیا  عادلانیه و سیالم   نهای مخ لف دنیاامروزه در نظام
 توان یکی از مؤثرتری شفافیت را می  کهگرف ه شده  کاربه  های مخ لفیراهکارها و مؤلفه

)حییدرین   ای عربیی از ریریه »شیفا« اسیتد. شیفافیت کلمیهکیرراهکارها تلقی    ای 
ص. ن 1386ن )آذرنیوش  (. شفا به معنای  ریف و روش  بودن است388ن ص.  ق1423
شود که اشیاء دیگر از مرت آن (. شفاف در لغت به هر چیز لطیف و نازک گف ه می336

ن الملی نییز سیازمان شیفافیت بی   (. در اصیطلا 797ص.  ن  1383)عمییدن    نمایان باشد
جيیت   اننفع ذیفيم به  به صور  قاب   اطلاعا   به    دس رسیتميید جواز  را    «شفافیت»

 عنوانبیهدر عرصه قدر ن شفافیت عمدتاً    1.نموده استتعریف    ارتقای مرارکت ایران
ن 1395نژاد و عیامرین  )حبیی   شیودشاخصی از کیفیت سیاست و حکمرانی لحاظ میی

سازی بیری ر امیور (. امروزه هم سیاس مداران و هم شيروندانن خواهان شفاف130ص.  
سازی برای سیاسی را شفاف نظامبرخورد با هر گونه فساد در  ح راه هس ند؛ زیرا تقریباً

 (.68ن ص. 1392و دش ین   )بخراین اردس انی دانندعموم می
ه ویش   یترجیبه قدر  و را  دنیابزار رس   یترتری  و مرروعموجه  ان خابا  نیز که 

بیوده و   هیچندسیوه  رابطی   اسیت یی  سیالارمردم  یهیادر نظام  یعمیومه  کاربستِ اراد
شیود. بیر همیی  می  را شیام   دهندگانیرأ  و  احزابن  نامزدهاان مخ لفی اعم از  نفع ذی

های شفاف میروی نموده تا منجر به تأمی  حقوق برگزاری آن باید از رویه  فراینداساس  
اتخاذ   هایمیشفافن عملکردها و تصم  ینظام ان خابات  دیگرعبار بهان شود.  نفع ذیهمه  

تا   نمایدیکم  م  و  دهدمی  کنندگان و عموم مردم قرارمرارکت  دیشده را در معرض د
خود شناخ ه شوند و گرداننیدگان   یدر روند ان خابا ن مسئول عملکردها   یخعاملان د

 یخوبرا بیه   خابیا ان  یبرگیزار  انییاتخاذ شده در جر  هایمیتصم  تیان خابا ن مسئول
  دار شوند.عيده

 در  کنندگانشرکت  آرایدر    تیان خابا ن شفاف  در  شفافیت  از  مراد  است  ذکر  به  لازم
 حیتصیر  رانیا  یاسلام  یجميور  یقانون اساس  62در اص     نکهیاکما.  باشدنمی  ان خابا 

 
   : نرانی زیر . قاب  دس رسی در  1

https://www.transparency.org/en/corruptionary/transparency  

https://www.transparency.org/en/corruptionary/transparency
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بنابرای  مخفی بیودن رأی و   ؛شوندیان خاب م  یمخف  یملت با رأ  ندگانیشده است نما
 شفافیت در ان خابا  است.های جزء محدودیت دهندگانحفظ حریم خصوصی رأی
ی  سند بالادسی ی در نظیام  عنوانبهی کلی ان خابا  هاسیاستبا ت بع و بررسی در 

نظام ان خاباتی شیفاف را بیه شیک  های  توان مؤلفهحقوقی جميوری اسلامی ایرانن می
های مذکور های بیان شده در سیاستمس قیم و غیرمس قیم اس ن اج نمود. برخی از مؤلفه

نا ر بر   یتفشفان ان خابا  است.  انا ر به نامزدها و برخی دیگر م وجه مجریان و نا ر
هیای هزینیه  ییی وشیوندگین امیوال و دارامرتبط با نامزدها شام  شرایط ان خیابابعاد  
ی  و اتخیاذ نیو هاییاز فناور یریگ بيرههای ان خاباتی بودهن همچنی  فعالیت و  یغا تبل

ن ایج م وجه مجری ان خابا  اسیت.   و شمارش آراء و اعلام  أخذ  شفاف در  یسازکارها
ماسیخگویی توانید شیام   نياد نا ر بر ان خابا  نیز میی  فیت در عملکردهای شفامؤلفه
 باشد.  رد صلاحیت داوطلباندلای  در خصوص  مک وب و به موقعمس ندن ن شفاف

هایی که تاکنون صور  گرف ه غالباً نیا ر  مژوهن   ن درخصوص موضوع نوش ار حاضر 
  ؛ بوده اسیت   مجلش شورای اسلامی   اباتی ان خ   نامزدهای   تبلیغاتی   های به شفافیت در هزینه 

های مورد اشیاره  لذا جامعیت ای  مژوهن نسبت به آثار مرابه و توجه آن به تطبیق ملاک 
 کند.  ن آن را توجیه می وجه بدیع بود  ن های کلی ابلاغی مقام معظم رهبری با سیاست 
معیارهای شفافیت نا ر بیه   اولاًنسعی شده تا    نمژوهن   یمقصود در ا   یتحص  یبرا

ی هاسیاسیتبا توجیه بیه مفیاد    ثانیاًنگف ه تحلی  و بررسی شود و    نیهر سه ساحت م
 یشناسی یمربوط به ان خابا  مجلش شورای اسیلامی میورد آس   یکلی ان خابا ن قوان

مییذکورن های قیرار گیییرد. در مایییان نییز در صییور  عییدم انطبییاق قیوانی  بییا سیاسییت
در ارتبیاط بیا  تیدر بنید اول شیفافاسیاس  برای میرنيادهای اصلاحی ارائه شده است.  

در بنید   و  ان خابیا   مجیری  عملکیردنامزدهای ان خابا ن در بند دوم اص  شفافیت در  
تحلی  و ارزیابی قرار   مورد  یتحلیل  توصیفی  شیوه  بانا ر    نيادسوم شفافیت در عملکرد  

 گرف ه است.

 ناظر بر نامزدهای انتخابات شفافيت. 1

شیرایط شیفافیت در  شیام     تواندی ان خاباتی مینا ر بر ابعاد مرتبط با نامزدها  یتشفاف
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و  تبلیغییا  هییایهزینییهشییفافیت در و  دارایییی و امییوالشییفافیت  شییوندگینان خییاب
باشد که در ذی  هر ی  از آنيا مورد تحلی  و ارزیابی قرار گرف یه ی  ان خابات  هایفعالیت
 است.

 مجلس شورای اسلاميشرايط نامزدهای انتخابات   . شفافيت1-1

تری را در مقایسییه بییا شییوندگان شییرایط سییختهییا بییرای ان خابامییروزه دولت
گیرند و ای  شرایط بیه تناسی  اهمییت نماینیدگی موضیوع کنندگان در نظر میان خاب

هیر کسیی شایسی گی که  بدیيی است  .  (58ن ص.  1385زادهن  )تقی  ان خابن م غیر است
 نتریخیص واجیدی  شیرایط  منظوربهشروط  برخی  و وضع    نداش هنامزدی ان خابا  را  
 شیرایطباید گفیت    طورکلیبه(.  30ن ص.  1397)ف احی زفرقندین    امری ضروری است

نياد نیا ر بیر ان خابیا  در   باشد کهشفافن عینی و کمای    نباید به نحوی روش   نامزدها
گیذار اساسیی های گونیاگون نگیردد. قانونها و سیلیقهمقام بررسی آنيا دچار برداشیت
را بیه شوندگان  ان خاب  یطشراتعیی     نقانون اساسی  621جميوی اسلامی ایران در اص   

»قانون«  وسیلهبهشوندگان ان خاب یطشرا یی اطلاق تع  رغمیعل .»قانون« احاله داده است
ازجملیه   یاز اصول قانون اساس  یبا برخ  یاسلام  یمجلش شورا  یتن صلاح62  در اص 
قیانون اساسیین دولیت  3اصی   (1) بیه موجی  بنید  شیده اسیت.  یدمق  67و    3اصول  

ه ن همی2یران مو ف است که برای نی  به اهداف میذکور در اصی   جميوری اسلامی ا
امکانا  خود را برای ایجاد محیط مساعد برای رشد فضای  اخلاقی بر اساس »ایمان« و 

ه ایی  ميیم مسلماً دس یابی ب  گیرد.کار  به  مظاهر فساد و تباهی«ه  »تقوی« و »مبارزه با کلی
شیده در قیانون اساسیی ها و اهیداف ترسیمنی در تراز آرماکارگیری کارگزارانجز با به
قانون اساسی که مفاد آن نا ر بر سوگند نماینیدگان در نخسی ی    67اص     نیست.میسر  
مجلش شورای اسلامی استن در مقام بیان برخی از شیرایط ميیم بیرای تصیدی ه  جلس

اگرچه در ای  اصی  تصیریحی مبنیی بیر   دیگرعبار بهنمایندگی مجلش برآمده است.  
شوندگان نمایندگی مجلش وجیود نیداردن امیا بیا عناییت بیه برخیی از شرایط ان خاب

 
 شییوندیان خییاب م  یمخفیی   یو بییا رأ  یمطور مسیی قملت که بییه  یندگاناز نما  یاسلام  ی»مجلش شورا:  62. اص   1

 .خواهد کرد« ی ان خابا  را قانون مع یفیتشوندگان و ککنندگان و ان خابان خاب یط. شراگرددیم ی ترک
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کسانی صیلاحیت و شایسی گی توان دریافت که چه  میخوبی  بههای سوگندنامه  عبار 
باشیند. نمایندگی مجلش شورای اسلامی در نظیام جميیوری اسیلامی اییرن را دارا می

مصیالح   ی تیأم»  میردم«ن  بیه  خدم گزاریه  روحی  »داش    «نتقوا»  داری«ن»امانت  ن«عدالت»
 استازجمله شرایطی    یران«ا  یاسلام  یجميور  یدفاع از قانون اساس»  و«  جامعه  یعموم
شوندگان برداشت نمیود. شیورای عنوان شرایط ان خابنامه بهتوان از م   سوگندکه می

 نمونهعنوانبه  ؛گف ه را در نظرا  خود مورد توجه قرار داده استنگيبان نیز اصول مین
مصیوب جلسیه میور    «اصلا  قیانون ان خابیا  مجلیش شیورای اسیلامی»لایحه  در  
نیام بایید داوطلبیان هنگیام ثبترر شیده بیود: مقی  مجلش شورای اسلامی  14/12/1381
اطلاق اک فا به شرط مسلمان بودن برای نماینیدگی شورای نگيبان    که  1« باشندمسلمان»

 2اعیلام نمیود. قیانون اساسیی 67و اص   3اص   1مغایر بند را    مجلش شورای اسلامی
گیذار ی کیه قانونعلاوه بر اصول ذکر شده از قانون اساسین یکی دیگر از اسناد بالادس 

های کلیی ان خابیا  ن سیاسیتکنیدشوندگان باید توجیه عادی در تعیی  شرایط ان خاب
ها نییز معیارهیایی در ارتبیاط بیا شیرایط اسیت. در ایی  سیاسیت  24/07/1395ابلاغی  
گیذار عیادی هان قانونای  سیاسیت  10شوندگان مقرر شده است. مس نبط از بند  ان خاب

گزینی را ارتقیا داده و انون برای داوطلبان مقرر نمایید کیه شایسی هباید شرایطی را در ق
داوطلبانی ب وانند بر کرسی نمایندگی مجلش شورای اسلامی تکیه زنند که در تراز نظام 

  :جميوری اسلامی باشند؛ ای  امر زمانی محقق خواهد شد که
شیورای اسیلامی گذار عادی شرایطی را برای داوطلبان نماینیدگی مجلیش  قانون  اولاًن

  ؛یق« باشددق» یهاو شاخص یارهامع تعیی  نماید که دارای 
  ؛ای  شرایط باید در چارچوب قانون اساسی باشد ثانیاًن

 
مجلییش شییورای   14/12/1381لایحه اصلا  قانون ان خابا  مجلش شورای اسییلامی مصییوب جلسییه مییور   .  1

های آن به شر  زیییر اصییلا  قانون مذکور و تبصره  28ی ماده  11مصوبه مقرر شد بود: »... ماده    ی اسلامی. در ا
 شود:می
ابییراز وفییاداری بییه قییانون   -2  مسلمان بودن؛  -1نام باید دارای شرایط زیر باشند:  ی داوطلبان هنگام ثبت28  ماده

 ....«-3نام؛ اساسی جميوری اسلامی ایران در فرم ثبت
 شورای نگيبان. 11/1/1382مور   2712/30/82. نظر شماره 2
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  ؛شرایطی باشد که مب نی بر کارآمدی علمی و جسمی باشد ثالثاًن
های اصلی نماینیدگان یعنیی شوندگی م ناس  با مسئولیتتعیی  شرایط ان خاب  رابعاًن
  ؛گذاری و نظار  باشدنونقا

 یو قانون اساسی  یتعيد به اسلامن انقلاب و نظام اسلامه  ای  شروط دربرگیرند  نخامساً
  ؛یه باشدفق یتال زام به ولا یژهوبه

  1شوندگان را تضمی  نماید.ی ان خاباخلاقاق صادی و سلامت  نسادساً
به   نيایتدرو    2نمایندگی شده  و ایف  اجرای  حس   شرایط باید منجر به  همچنی  تعیی 
بیه   حاضرحالدر  3شوند.  ان خاب  کنندگان کم  نماید تا اشخاص »اصلح«عموم ان خاب
( قانون ان خابا  مجلش شیورای اسیلامین نامزدهیای ان خابیا  بایید 28موج  ماده ) 

 مقیدس   نظیام  به  یعمل  ال زام  اسلامن  به  یعمل  ال زام  و  اع قادشرایط ذی  را داش ه باشند:  
 قیانون  به  یوفادار  ابراز  راننیا  یاسلام  یجميور  کرور  تیتابع   راننیا  یاسلام  یجميور
 ایی ارشید یکارشناسی یلیتحصی مدرک   داش    هنیفق  مطلقه  تیولا  یم رق  اص   و  یاساس
 از  یبرخوردار  حد  در  یجسم  سلامت  هنیان خاب  حوزه  در  شير سوء   نداش    آنن  معادل
سال تمام و حداکثر هف ادومنج سیال   یو حداق  س  س  ییایگو  و  ییشنوا  نیینایب  نعمت
 توان دریافت به جز برخی از شیرایط کمیی و عینییبا دقت در شرایط مذکور میتمام. 

ن بیه اسیلام  یاع قاد و ال زام عمل)س ن تابعیتن مدرک تحصیلی(ن مابقی شرایط از جمله  
 یفیشروط ک  یبرخ  یی تع طورکه ذکر شد  ساحت کیفی داش ه و قاب  تفسیر است. همان

 یاسیلام و نظیام جميیور  به  یداوطلبان ان خابا  مجلش مانند اع قاد و ال زام عمل  یبرا
ی بایید شیروط عیاد  گیذارو قانوناست    یقانون اساسمنبعث از    یهنفق  یتو ولا  یاسلام

و   یکلی  نان خابا   یدر قانون فعل  یطشرا  ی ا  هایمذکور را شفاف نماید. یکی از چالن
ابيام اسیت و لازم   یو دارا  یکل  یشرط  نسوءشير مثالن  عنوانبه؛  استآنيا  مبيم بودن  

سوءشير  نا ر به میوارد منکیرن   هیملاک اولرسد  به نظر می.  شود  یی است در قانون تب
گذارن قلمرو سوءشير  محدود بیه است اما با توجه به مقصود قانون  میتخلفا  و جرا

 
 .(10-1. همانن بند )1

 (.13. همانن  بند )2

  (.8. همانن بند )3



 35   همكارانو  يجيلاه  يعباس  ژنيب / ...مربوط به تيشفاف  نيتضم یهابر شاخصه يتأمل

وصف و رف یار سیوء   هر گونهبه    یندگ یو اتصاف داوطل  نما  ستین  یندگ ینما  فیو ا
  ییا  ولرا مریم  یو  یو اق صیاد  یاسییس  نیاخلاق  نیمال  یهاحوزه  رینظ  ییهادر حوزه
 گیاهیو توجه به جا  ه«یان خابه  . اطلاق عبار  »نداش   سوءشير  در حوزکندیشرط م

همچنیی    موضیوع اسیت.   ییا  یاییگو  ینیدگ یمجلش و الب یه نيیاد نماه  ندیو شأن نما
نا ر به  تواندی. سوءشير  مستین یفریکه نیریداش   سوءم یسوءشير  الزاماً به معنا

قانون ان خابا  مجلش باشید کیه هنیوز در مراجیع   30ماده    یبندها   یآن دس ه از عناو
آن داوطل ن فع  مزبور را ه  یان خابه  مردم حوز  حالدرعی و    انددهیبه اثبا  نرس  ییقضا
 .کنندیم یوصف سوءتلق  ی عنوانبه

 یشیرطن مفيیومی   و ا  ی استم فاوت  یفتعار  ن دارایبه اسلام  یال زام عملهمچنی   
بیه آن ی   از مفيوم نزد  یزن  یفقي  یهادر ک اب  ینکهاکما؛  مرات  است  یو دارا  یکیترک
 نظرفقيا اخ لاف  یانخصوص م  ی و در ا  ارائه شده است  یمخ لف  یفعدالت تعار  یعنی

شیروط (. لازم به ذکیر اسیت اگرچیه  95-90ص.  صن  1386)عمید زنجانین    وجود دارد
گیذار قیانون  یول  نکرد  یانب  ی و شفاف کمتماماً  یارهایمع   با  توانینم  یتماهدر  را  یفیک
و ابيیام   ییتکلمبانی نظام جميوری اسیلامین    بر  یمب ن  یهابا اس فاده از روش   تواندیم

 یتیرمطلوبنحو  بهو داوطلبان را    یمراجع ان خاباتیف  بکاهد و حقوق و تکالرا    یطشرا
 (.39 ن ص.1400مورن )طحان نظیف و قلیچ کند ی تضم

 شفافيت اموال و دارايي نامزدهای انتخابات مجلس شورای اسلامي. 2-1

بیا اعیلام اولاًن  :عد اهمییت داردنامزدهای ان خابا ن از دو بُهای  شفافیت اموال و دارایی
عمومی میزان اموال و دارایی و درآمدهای هر نامزدن مردم شناخت بي ری نسبت بیه وی 

انیدوزین نیوع نگیاه او بیه مسیائلی نظییر ثرو میدا کیرده و از خاسی گاه اج میاعی و  
بیا ثبیت ایی  امیوال و   ثانییاًن  ؛گرایی و رسیدگی به محرومان آگاه خواهند شیداشرافیت

دارایی و مقایسه آنيا در اب دا و ان يای دوره تصدی مسئولیتن گام بزرگی در راه مبیارزه 
هیای افیراد از جایگیاهن برداشی ه شیده و از سوءاسی فاده  اندوزی مسیئولابا فساد و مال

 حاکمی ی جلوگیری خواهد شد.

قانون اساسین داراییی   142جميوری اسلامی ایران به موج  اص     حقوقی  ر نظامد
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توسیط  و همسیر و فرزنیدان آنیان  رانیجميورن وز  شیجميورن معاونان رئ  شیرهبرن رئ
ر گرف ه تا بر خلاف حق رئیش قوه قضائیهن قب  و بعد از خدمت آنان مورد رسیدگی قرا

بر اس ثنایی بودن مفاد اصی  شورای نگيبان    تأکید چندبارهرغم  علی  باشد.  اف هین  نیافزا
و شائبه مغایر  تسیری حکیم منیدرج در   1آنمقاما  مندرج در  حصری بودن  و    142

با اصیول دیگیر قیانون اساسیی   ان خابا  مجلش شورای اسلامیای  اص  به نامزدهای  
دییدگاه تمثیلیی بیودن ای چیون غلبیه  لهاد  گفتباید    47و    37ن  25ن  22ل  وهمچون اص

در سیال   میذاکرا  مربیوط بیه اصی   ورمریدر    مقاما  بر دیدگاه حصری بودن آنيا
ن د کیارگزاران نظیام اسیلامیفسیا  میرگیری از تخلف وهای اس وار شرعی  ن بنیان1358

اعلام   2انحصار«»اولویت« و نه »تأکید بر  به    142و تعبیر مفاد اص     اولویتامکان قیاس  
دارایی اموال نامزدهای ان خابا  مجلش شورای اسلامی به شک  قانونمنید بیرای میردم 

 د.نمایه میقاب  توجی

گذاری ی کلی ان خابا  نیز به شک  مس قیم و غیرمس قیمن ضرور  قانونهاسیاست
سیازد؛ از جملیه ایی  میوارد توسط مجلش شورای اسلامی را در ای  حوزه نمایان میی

افزاین مرارکت و حضور آگاهانه و   منظوربهتوان به ارتقاء سطح شناخت و آگاهی  می
سیازی گزینی همیراه بیا زمینهبا نراط مردم و کم  به ان خاب اصیلحن ارتقیاء شایسی ه

مناس  در ان خاب داوطلبان تراز شایس ه جميوری اسلامی ایرانن تعیی  دقیق معیارها و 
ها و شرایط عمیومی و اخ صاصیی داوطلبیان در چیارچوب قیانون اساسیی و شاخص

 
طر  رسیدگی بییه «ن »های توسعه کرورلایحه احکام دائمی برنامه  ای  شورا در خصوص »ملاحظه کنید نظرا  .1

لایحه ارتقاء سلامت نظام اداری و مقابله با «ن »ایرانان مسئولان و کارگزاران نظام جميوری اسلامی  هدارایی مقام
قابیی  دس رسییی   «یگرایهای غیرضرور و جلوگیری از تجم طر  نحوه اعمال نظار  بر کاهن هزینه« و »فساد

  :زیردر نرانی 
http://nazarat.shora-
rc.ir/Forms/frmKolNazar.aspx?TableNames=&Onvan=&MozooKol=&Dore=&ShomareNam
e=&ShomareNameNazar=&AzNameShoraNazarDate=&TaNameShoraNazarDate=&NatijeN
azar=&MatnNazarKol=&NatijeNazarGhanooni=%d8%a7%d8%b5%d9%84-
%d9%8a%d9%83%d8%b5%d8%af-%d9%88-%da%86%d9%87%d9%84-%d9%88-
%d8%af%d9%88%d9%85& 

نقدی بر نظر    (. 1401)  دی  و صباغی ولاشانین ابراهیمجيت مراهده تفصیلی ادله مذکور ر.ک: مرادخانین فر  .2
(ن صص.  30) ن  فصلنامه حقوق اداری.  قانون اساسی  142شورای نگيبان در مورد توسعه مقاما  مذکور در اص   

157-176 . 

http://nazarat.shora-rc.ir/Forms/frmKolNazar.aspx?TableNames=&Onvan=&MozooKol=&Dore=&ShomareName=&ShomareNameNazar=&AzNameShoraNazarDate=&TaNameShoraNazarDate=&NatijeNazar=&MatnNazarKol=&NatijeNazarGhanooni=%d8%a7%d8%b5%d9%84-%d9%8a%d9%83%d8%b5%d8%af-%d9%88-%da%86%d9%87%d9%84-%d9%88-%d8%af%d9%88%d9%85&
http://nazarat.shora-rc.ir/Forms/frmKolNazar.aspx?TableNames=&Onvan=&MozooKol=&Dore=&ShomareName=&ShomareNameNazar=&AzNameShoraNazarDate=&TaNameShoraNazarDate=&NatijeNazar=&MatnNazarKol=&NatijeNazarGhanooni=%d8%a7%d8%b5%d9%84-%d9%8a%d9%83%d8%b5%d8%af-%d9%88-%da%86%d9%87%d9%84-%d9%88-%d8%af%d9%88%d9%85&
http://nazarat.shora-rc.ir/Forms/frmKolNazar.aspx?TableNames=&Onvan=&MozooKol=&Dore=&ShomareName=&ShomareNameNazar=&AzNameShoraNazarDate=&TaNameShoraNazarDate=&NatijeNazar=&MatnNazarKol=&NatijeNazarGhanooni=%d8%a7%d8%b5%d9%84-%d9%8a%d9%83%d8%b5%d8%af-%d9%88-%da%86%d9%87%d9%84-%d9%88-%d8%af%d9%88%d9%85&
http://nazarat.shora-rc.ir/Forms/frmKolNazar.aspx?TableNames=&Onvan=&MozooKol=&Dore=&ShomareName=&ShomareNameNazar=&AzNameShoraNazarDate=&TaNameShoraNazarDate=&NatijeNazar=&MatnNazarKol=&NatijeNazarGhanooni=%d8%a7%d8%b5%d9%84-%d9%8a%d9%83%d8%b5%d8%af-%d9%88-%da%86%d9%87%d9%84-%d9%88-%d8%af%d9%88%d9%85&
http://nazarat.shora-rc.ir/Forms/frmKolNazar.aspx?TableNames=&Onvan=&MozooKol=&Dore=&ShomareName=&ShomareNameNazar=&AzNameShoraNazarDate=&TaNameShoraNazarDate=&NatijeNazar=&MatnNazarKol=&NatijeNazarGhanooni=%d8%a7%d8%b5%d9%84-%d9%8a%d9%83%d8%b5%d8%af-%d9%88-%da%86%d9%87%d9%84-%d9%88-%d8%af%d9%88%d9%85&
http://nazarat.shora-rc.ir/Forms/frmKolNazar.aspx?TableNames=&Onvan=&MozooKol=&Dore=&ShomareName=&ShomareNameNazar=&AzNameShoraNazarDate=&TaNameShoraNazarDate=&NatijeNazar=&MatnNazarKol=&NatijeNazarGhanooni=%d8%a7%d8%b5%d9%84-%d9%8a%d9%83%d8%b5%d8%af-%d9%88-%da%86%d9%87%d9%84-%d9%88-%d8%af%d9%88%d9%85&
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های اخیر نیز در سال  1اق صادی توسط نامزدهای ان خابا  اشاره کرد.  و  اخلاقی  سلامت
یکی از دلای  و مس ندا  ميم شورای نگيبان برای رد صیلاحیت نامزدهیای ان خابیا  

اندن فسادهای گس رده اق صادی و میالی های قب  نماینده مجلش بودهمجلش که در دوره
ییازدهمی  دوره ان خابیا  مجلیش شیورای اسیلامین   مثالن درعنوانبهآنيا بوده است؛  

نفر از نامزدهای ان خابا  که در مجلش دهیم حضیور داشی ندن بیه دلیی    90صلاحیت  
  2مسائ  مالی و اق صادی رد شد.

 های تبليغات انتخاباتي نامزدهای مجلس. شفافيت هزينه3-1

های تبلیغا  ان خاباتی نیازمند قواعد و مقرراتیی اسیت کیه ایی  قواعید و صرف هزینه
سیه هیدف اصیلی را دنبیال   طورکلیبیهمقررا  در کرورهای مخ لف م فاو  بوده و  

هیای میالی بیه محیدود نمیودن کم   -2  ؛هامحیدودیت در صیرف هزینیه  -1کند:  می
ایی بیرای اعیلام و افیزاین شیفافیت تنظیم قواعد و سازکاره  -3؛  های ان خاباتیرقابت
مدیریت صیحیح تیأمی  میالی (.  49ن ص.  1384ن  افوسو ی اماه؛ امانی  و آمرتی)   هاهزینه

ن نهو عادلا مؤثر شک  به ان خابا  آزادبرگزاری    یبرا  هاکرور  ییبر تواناهزینه ان خابا   
  (.Ohman & Zainulbhai, 2009, p. 15است ) یرگذار  فساد تأث یمو تنظ رثؤم  یحکمران

مطابق    باید بیان کرد   یران ا   ی در نظام ان خابات   ی ان خابات   های ینه در ارتباط با نظار  بر هز 
  یرمجاز و منابع مجاز و غ   ینه حدود و نوع هز های کلی ان خابا ن اولًان  سیاست   ( 4) با بند  
نامزدها ثانیاًن    مرخص شود؛   ید با   ی ان خابات  و  شفاف   ی ان خابات   ی احزاب  به    سازییت ملزم 
گزارش شود    ید ان خابا  با   ی مال   ی  منابع تأم ثالثاًن    خود هس ند؛   ی ان خابات   ینه هز   ی منابع مال 

باشند؛   یق نظار  دق   ید با   یز ن   دار یت و مقاما  صلاح  مال رابعاًن    بر آن داش ه    ی با تخلفا  
هر نوع    مذکورن   های یاست س   6بند    همچنی  در برخورد شود.    یاسی نامزدها و احزاب س 

طر   ی ان خابات   ینه هز   ی مال   ی  تأم  است.   یگانگان ب   یق از  شفافیت    ممنوع شده  در خصوص 
های ان خاباتی مجلشن باید گفت تا مین از تصوی  »قانون  های تبلیغا  و فعالیت هزینه 

فعالیت  مالی  تأمی   بر  نظار   و  شورای شفافیت  مجلش  ان خابا   در  ان خاباتی    های 

 
  های کلی ان خابا .سیاست 13و  10ن  8. بندهای 1
 در: ی. مصاحبه سخنگوی شورای نگيبان؛ دک ر کدخدایی. قاب  دس رس2

https://www.tasnimnews.com/fa/news/1398/10/22/2180609 

https://www.tasnimnews.com/fa/news/1398/10/22/2180609
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مقرره 1398اسلامی« در سال   مراکنده ن  از  های  برخی  و  نامزدها  تبلیغا   با  ارتباط  در  ای 
مین محدودیت  آن  می های  آنيا  ازجمله  که  بود  شده  به  بینی    ی )الحاق   2تبصره  توان 

ماده    ( 1378/ 10/ 13  ی )اصلاح 2  63ماده    1ن 57ماده    ( 1386/ 12/ 1 ان خابا     593و  قانون 
کرد.   اشاره  اسلامی  شورای  شفاف   3ماده  در  مجلش  تأم   یت »قانون  بر  نظار     ی مال  ی  و 

شورا   ی ان خابات   های یت فعال  مجلش  ان خابا   مال   ن « ی اسلام   ی در    ینه هز   ی  تأم   ی منابع 
همچن   ها یت ممنوع   ین ان خابات  هز   ی  و  است.   یی  تع   ی ان خابات   ینه سقف    قاب    نک ه   4شده 
(  احزاب   جز   به )   حقوقی   اشخاص   های کم    به درس ی   که   است   ای    ماده   در ای    توجه 
اهمیت  است   نرده   شناخ ه   نامزدها   ان خاباتی   های فعالیت   مالی   تأمی    منابع   عنوان به    ای ؛ 
  غیرقانونی   های کم    ارائه   برای  موشری عنوان  از آن به توان  می   که   است   دلی  به ای    له ئ مس 

  از   مس ق    حقوقی   اشخاص   شخصیت   درواقع   . برد   بيره   نامزدها   به   حقوقی   اشخاص   توسط 
  لوای   در   حقیقی   اشخاص   که   دارد   وجود   امکان   ای    و   باشد می   آن کنندگان  اداره   شخصیت 
  اشخاص   از   ای مرخصه   گونه هیچ   و   نمایند   هایی کم    ارائه   به   اقدام   حقوقی   اشخاص 
.  باشد   نداش ه   وجود   ان خاباتی   های هزینه   مالی   تأمی    شفافیت   فرایند   در   مزبور   حقیقی 

 
 یاز طییرف نامزدهییاو...  یغییاتیتبل یهییاو کییاروان یوارنویسیییگونه ملاکاردن موسیی رن د اس فاده از هر»:  57. ماده  1

 «باشد.یممنوع مو طرفداران آنان  یان خابات
هییا هان شییيرها و شيرسیی انتنيا در مراکز بخن  یان خابات  یغا تبل  یس ادها»  :(13/10/1378  ی)اصلاح  63ماده  .  2

 «....گرددیم یردا
مجلش  یندگینما ینامزدها ینامزدها برا یاسام یاعلام رسم یخاز تار یغاتیتبل یتگونه فعال انجام هر» :59ماده .  3

 یهییاسییازمان...  دارد و  یو دول یی   یکه جنبییه رسییم  یگرید  یلههر وس  یاخطابه نمازجمعه و    یزو م  یمااز صداوس
 یییاردر اخ  ی و همچن کنندی)به هر مقدار( اس فاده م یکه از بودجه عموم  هاییهوابس ه به آنيا و نيادها و مؤسس

 «.شودیو امکانا  مزبور ممنوع بوده و مرتک  مجرم شناخ ه م ی گذاش   وسا
و  یان خابا ن اعم از نقد ینامزدها یان خابات یهایتو فعال یغا تبل یمال ی تأم ی: »امکانا  و منابع قانون3  ماده.  4

 است: یرمنحصراً شام  موارد ز یرمس قیمو غ یمو مس ق یرنقدیغ
 نامزد؛ یشخص ییی اموال و دارا1
 یاسی؛س یهااحزاب و گروه یهای کم 2
 یرانی؛ا یقیاشخاص حق یهای کم 3
هییا و یتانجییام فعال  یمرتبط اسیی فاده از آن بییرا  ی قوان  یرقانون و سا  ی که مطابق ا  یی منابع و امکانا  عموم4

 یهاامکانا  و رسانه  یغا ننص  تبل  هاییگاهاج ماعا ن جا  یهاسال   ی مجاز استن از قب  یان خابات  یغا تبل
 ی؛...«مجاز یدر فضا یریو تصو یصوت
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  ر ی سا   و   قانون     ی ا   مقررا    حدود   در   ی دول    امکانا    از   اس فاده   مذکورن   ماده   4  بند   مطابق 
  به   ی دول    کم    با   مرتبط   ق ی مصاد   حال     ی ا   با .  است   شده   ی تلق   مجاز   مقررا    و     ی قوان 

  ماده   مطابق .  است   نرده   مرخص   قانون     ی ا   در   ی اسلام   ی شورا   مجلش   ان خابا    ی نامزدها 
  محدوده  ت ی جمع   ی مراکندگ   با   م ناس    نامزدن   هر   ی ان خابات   نه ی هز   حداکثر   قانون     ی ا   51

  تیئ ه   د یی تأ   و   کرور   ر ی وز   رنياد ی م   با   هن ی ان خاب   حوزه   ی ندگ ی نما   ی ها ی کرس   ز ی ن   و   یی ا ی جغراف 
  ی سو   از   ی ان خابات   ی نامزدها   به   کم    سقف   درخصوص .  شود ی م     یی تع   نظار    ی مرکز 

  20  زان ی م   به   حداکثر   ی ق ی حق   شخص   هر   ن 5  ماده   4  تبصره   موج    به   ن ی ق ی حق   اشخاص 
  کم    تواند ی م   شودن ی م     یی تع   5  ماده   صدر   مطابق   که   نامزد     ی   ی ها نه ی هز   سقف   درصد 
تعیی  نرده است. بر اساس    ی اس ی س   ی ها گروه   و   احزاب   کم    ی برا   ی سقف   چ ی ه   اما   کند؛ 
»   7  ماده  نیز  قانون  حساب داوطلبان  ای   وار   ی مو فند  جيت  گونه    یزن را  هر  و  برداشت 
نقد نق   منابع  و  وجوه  هز   ی وان قال  به  ان خابات ینه مربوط  بان    یکی نزد    ین های  های  از 
مرکز   ی دارا  بان   از  ثبت   یا   یی  تع   ین مجوز  هنگام  و  و  اف  ا   مجوز    یا نام  درخواست 

خصوص ارائه    ی  مربوطه را در ا   ن  با   ی توسط احزابن شماره و مرخصا  آن و گواه 
ابزارها ..«؛  دهند.  جمله  از  کرد  بیان  باید  نیز  ماده  ای   با  ارتباط  م   یی در  باعث    شود ی که 

ا  در  یاد شده  باشد   ی  احکام  نظار   قاب   در    ن قانون  مالی  منابع  به  مربوط  تمرکز وجوه 
را فراهم آورد.    ی امکان   ی  نموده تا حد ممک  چن   ی است. ماده حاضر سع حسابی خاص  

  ی  در ذ   ی ول   ؛ خصوص اشاره شده است   ی  در ا   نامزدها   یف الب ه در صدر ماده صرفاً به تکل 
خصوص    ی  مربوطه در ا   ی منوط به ارائه گواه   یز ماده درخواست مجوز توسط احزاب ن 

شد. درنيایت  ی به احزاب اشاره م   یز ه ن رابطه مناس  بود در صدر ماد   ی  شده است. در ا 
  و   زمینه شفافیت   در   ایران   در   گذاری تجربه قانون   باید گفت اگرچه قانون مذکور نخس ی  

اقدام مجلش در جيت اجرایی    های فعالیت   مالی   تأمی    بر   نظار   ای   ان خاباتی است و 
سیاست  می نمودن  را  ان خابا   کلی  است  های  توجه  شایان  اما  نمودن  تلقی  مثبت  توان 

مؤثر است    ی تنيا در صورت   ی ان خابات   های ینه در خصوص هز   ها یت و ممنوع   ها یت محدود 

 
محییدوده   یییتنجمع  یدر هییر دوره ان خابییا  م ناسیی  بییا مراکنییدگ  ینهر نامزد ان خابات  ینهحداکثر هز»  :5  ماده  .1

نظییار    یمرکییز  یئییته  ییییدوزار  کرییور بییه تأ  یریینيادبییا م  یههر حوزه ان خاب  یهایو تعداد کرس  یاییجغراف
 «رسد.یم
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بدون    وجود داش ه باشد. آنيا  کارآمد    ی اجرا   ی  افرا و همچن   ینه در زم   ی که مقررا  مناسب 
و   ها یت کردن ممنوع   ی ی عمومن امکان نظار  و اجرا   ی برا  ی ان خابات  های ینه کام  هز   ی افرا 

هز   های یت محدود  با  ندارد   ی ان خابات   های ینه مرتبط  و  )   وجود  هاشمی    رس مین اکبری؛ 
الذکر مد نظر  تواند در جيت ارتقای قانون فوق برخی از مواردی که می  (. 101ن ص. 1401
 گذار قرار گیرد عبار  هس ند از:  قانون 
 بیه  دول یی  هیاییارانیه  تخصییص  نحوه  شام   ان خابا ن  به  دولت  بینی کم مین  -1

دول ی. لازم به ذکر است ایی    غیرمس قیم  هایکم   و  ان خاباتی  نامزدهای  و  احزاب
ارتقای کیفیت ان خابا  و صییانت از منفعیت که عموماً با هدف  ها  و یارانهها  کم 

باید به میزان برابر به همه نامزدها و یا احیزاب مذیردن  عمومی شيروندان صور  می
الریعاع باشد که آزادی و سلامت ان خابیا  را تحتای  گونهبهتخصیص میدا کند و  

  خود قرار ندهد.
 ؛ عموم مردم برای ان خاباتی هایهزینه شفاف نمودن -2
ای  قانونن در صور  عدم رعایت احکیام ایی  قیانون  111اگرچه به موج  ماده   -3

بینی شدهن امیا ضیروری اسیت در راسی ای اجراییی نمیودن بنید ضمانت اجرا مین
های کلی ان خابا ن ضمانت اجرای میذکور را بیه دوران نماینیدگی نییز سیاست132

در دوران نمایندگی   کهدرصورتیبینی شود  لازم است مین  دیگرعبار بهتسری داد.  
اسیتن   ای در ایام ان خابا  از قانون مورد بحیث تخطیی نمیودهکرف شود نماینده

 مجازا  شود.

 ت. شفافيت ناظر بر عملكرد مجری انتخابا2

و   فراینید أخیذیت در  شیفاف  یجيیت حداکثرسیازسیزایی در  همجری ان خابا  نقن ب 
 ده است. شکنندگان را دارد که در ذی  راهکارهای آن ارائه شمارش آرای ان خاب

 
برخلاف احکام آن جرم است و  یو ان خابات یغاتیتبل ینهگونه هز قانون و انجام هر ی تخلف از مفاد ا: »11  ماده.  1

 ...«.شود ویمجازا  حبش محکوم م یدرجه شن به اس ثنا یریتعز یهااز مجازا  یکیمرتک  به 
 سوءاس فاده  از  جلوگیری  نامهنقسم  رعایت  نمایندگین  و ایف  اجرای  حُس   برای  لازم  سازوکار  تعیی »  :13. ماده  2

 در مجلییش نماینییدگی شرایط فقدان کرف یا زوال صور  در  لازم  هایاقدام  انجام  و  اخلاقی  و  اق صادی  مالین
 «من خبان.
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 و شمارش آرا أخذ يوهدر ش  يتشفاف. 1-2

  ت ی ر ی رو مد   ی است. ازا   ی ر ی گ ی ان خابا  روز رأ   ی ها بخن     ی تر ی و اصل     ی تر از ميم   ی ک ی 
اسیت و    ی ميمی  ار ی بس   ف ی کال ت   ی شمارش آنيا دارا  و  ی ر ی گ ی ان خابا  در فرایند رأ  یی اجرا 

  کارآمید   ت ی ر ی در گرو مید  ی و ان خابات  ی اس ی و اع بار ان خابا  و حفظ حقوق س  ت ی مرروع 
و شیمارش آرا    گیری رأی   در   ت ی شفاف   . ( 250.  ص   ن 1387 ن ی )خسرو  روز است    ی ؤثر ا م و 
  ی ر ی و جلیوگ   ان خابیا    در   کنندگان شرکت   عموم حفظ اع ماد    های مؤلفه   تری  ميم   از   کی ی 

مثال در عنوانبییه؛  سییلامت آن اسییت   ن ی منظور افییزا از تخلفییا  و جییرایم ان خابییاتی بییه 
 فرایندباشد که مرخص نباشد شخص چندبار در    یبه نحو  یریگ یرأ  فرایندکه  یصورت
خود را بیه صیندوق   یأچندبار ر  تواندیمدهنده  یشرکت کرده استن فرد رأگیری  یرأ

بیه  حاضیرحالدرد. سیاز فیراهم  تقلی نحو  بیه  را  شوندهان خاب  یروزیم  نهیاندازد و زم
-جرم بار  ی از نیب دادنیرأ نیاسلام یشورا مجلش ان خابا   قانون  66  ماده  موج 
 چنید ای   ی  در  ان خابا   انیجر  که  گردد  موج   جرم   یا  وقوع  چنانچه  و  شده  یانگار
 ان خابیا   یکلی  جیهین   در  و  شیود  خارج  خود  یقانون  ریمس  از  یرأ  أخذ  و  نامثبت  شعبه
 تئیهی  بیه  نگيبیان  یشیورا  در  طیر   منظیوربیه  کروروزار   لهیوس  مرات   باشدن  مؤثر
 کلیی  هایسیاسیت(  11-1)   و(  11)   بنیدهای  از  مسی فاد  .گرددیم  اعلام  نظار   یمرکز

حقوق داوطلبان و    یو تأم  یسلامت ان خابا ن جل  مرارکت حداکثر   یتأم  ان خابا ن
 گییریرأی  فرایند  در  بخن«نانیشفاف و اطم  یسازوکارها   ییتع »  بس ر  در  دهندگانیرأ
 اسیت  شیده  مقیرر  نییز  میذکور  یهاسیاسیت(  15)   بنید  در.  بیود  خواهد  آرا  شمارش   و
از آراء  انتیو سلامت ان خابا  و حق ان خیاب آزادانیه افیراد و صی  یاز آزاد  یماسدار»

 کیه  «و نیا ران  انییمجر  یاز سیو  یطرفییکامی  ب  تیرعا»  و  «الناس عنوان حقمردم به
 نیهی. در زمباشید آن شیمارش  و رأی أخیذ فراینید  سازیشفاف  گرو  در  تواندمی  همگی
در   رأی  أخیذ  شیع   در   یو اسی فاده از دوربی  نص   رنيادیم  گیریرأی  فرایند  تیشفاف

 . باشدکارآمد  تواندمیاز فساد  یریرگ یکرف و م

 ين در انتخاباتنو هاییاز فناور   يریگبهره. 2-2

ان خابیا  را فیراهم  فراینیدبيبود  هینزم یررف هنم هاییامروزه گس رش اس فاده از فناور
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اندرکاران ان خابیا  بیه شیک  دسیتییرن  اخ  یهادر سیال  یی دل  ی کرده است؛ بیه همی
ن ص. 1394  مورنزرافریان و حسیینی)   اندتوجه کرده  یکیبه ان خابا  الک رون  یاگس رده

 یهایاز فناور یریگ بيرهکلی ان خابا  مقرر شده است: »های ( سیاست12در بند )   .(10
و شیمارش آراء و   أخیذ  سیرعت و سیلامت در  تنیشفاف  یت حداکثرسازدر جي   ینو

از   ییریگ بيرهو تأکید بر    24/7/1395در تاریخ  ها  قب  از ابلاغ ای  سیاست  .«جیاعلام ن ا
 2(7و )  1(6) های در تبصییره یتنشییفاف یدر جيییت حداکثرسییاز ی نییو هییاییفناور

قانون ان خابا  مجلش   9ماده    (3/3/1395  ی)الحاق  3(8( و تبصره ) 3/3/1395)اصلاحی  
ی  در برگزاری نو  هاییها و فناوراس فاده از روش ن  7/9/1378  ی مصوباسلام  یشورا

ی مذکور نریان از هاسیاستبینی شده بود. باوجودای  تأکید مجدد آن در ان خابا  مین
گف ه آن است که در مینهای ب  توجه در ارتباط با تبصرهاهمیت موضوع دارد. نکا  قا

آن   یهاشاخصیه  ی و همچنی  یکییبه ملزوما  ان خابا  الک رون  ینکهبدون ا(  6تبصره ) 
شیده   و شمارش آرا اشیاره  یرأ  أخذ  هاییوهش  سازیی به نو  یکلصور توجه شودن به

در  ی نیو هاییناورشمول اس فاده از ف هدرخصوص حوز(  7همچنی  در تبصره )   است.
و براسیاس چیه   یحکیم کلی  یی چگونیه بیا ا  یستمرخص ن  «نتمام مراح  ان خابا »

 هایفراینید  ه؛ چراکیه همیاس فاده کرد  ی نو  هاییها و فناوراز روش   توانیم  یضوابط
 گیریینام و رأثبته ان خابا ن از زمان دس ور شروع ان خابا  تا نحو یبه برگزارمربوط

مرخص شیده   یقصور  دقبه  یو مقررا  ان خابات  ی در قوان  یجنو شمارش و اعلام ن ا
 یمتنظی  یدسی ه  یوو مقررا  مربوطن مطابق شی  ی در قوان  هافرایند   یاکنون ااست و هم

 
قییانونن   ی ا  ی کرور مو ف است  رف مد  شن ماه از زمان تصووزار »  :(3/3/1395  ی)اصلاح  6تبصره  .  1

خذن شمارش أمنظور دقتن سلامت و نظار  بي ر در و شمارش آران به  یخذ رأأ  هاییوهش  سازیی به نو  نسبت
 ییییدو مییش از تأ  مصییوبدر حدود اع بییارا     یخذ رأأ  یهاصندوق  یاس انداردساز  طوری و هم  یجو اعلام ن ا

 «.یدنگيبان اقدام نما یشورا
نگيبییان تمییام   یاو موافقییت شییور  یکرور مو ف است بییا همییاهنگ  وزار »  :(3/3/1395  ی)اصلاح  7تبصره  .  2

 «برگزار کند. ی نو هاییها و فناورمراح  ان خابا  را در حدود اع بارا  مصوب با اس فاده از روش
 یکیییالک رون  ینگيبییان از امضییاها  یشییورا  ییییدبا تأ  یکیدر ان خابا  الک رون»  :(3/3/1395  اصلاحی)  8تبصره  .  3

 یخییذ رأأزمان چند ان خابا ن در هر شعبه هم  یدر صور  برگزار ی . همچنشودیو نا ران اس فاده م  یانمجر
نگيبان اسیی فاده   یشورا  ییدآرا با تأ  رشو شما  یخذ رأأان خابا  در    یتمام  یطور مر رک برادس گاه به  ی از  
 «.شودیم



 43   همكارانو  يجيلاه  يعباس  ژنيب / ...مربوط به تيشفاف  نيتضم یهابر شاخصه يتأمل

صییور  ان خابییا  به یبرگییزار بییر یمبنیی یاشییده اسییت و در صییور  وجییود اراده
 بینییینم  یکییان خابیا  الک رون  یمطابق برگیزار  یضوابط  ی لازم بود چن  یکینالک رون

 یی مصوبهن توجیه مجلیش را بیه ا  ی اه  نگيبان در ا يارنظر خود دربار  ی. شوراشدیم
ان خابیا  در  یبرگیزار یمبنیا ینکیهبیه ا ییتموضوع جل  کرد و اعلام داشت: »با عنا

 ربیطیذ  یهامصیوبه دسی گاه  ی در ا  ینکهاست و نظر به ا  یبه روش دس   یفعل  ی قوان
در تمیام مراحی  ان خابیا    ی نیو  یهیابیا اسی فاده از روش   ن خابا ا  یملزم به برگزار

 بینییینم یازمنیدن ی ان خابیا  بیه روش نیو یبرگیزار کهی موارد در ی بنابرا  ؛انددهش
 ی و تصیو  یماسیاس تنظی  یی بر ا  یدمقررا  مربوط با  باشدنیمقررا  م ناس  با آن م
با عنایت بیه مطالی  میذکور میرینياد   1.و نظار  فراهم شود«  یگردد تا امکان برگزار

الیذکر را موضوعا  فوقتر  و دقیقمنجز  مجلش شورای اسلامی به شک     اولاًن  :گرددمی
بیه اجرایی نیز باید  های  امهن آیی  ثانیاًن  ؛و تکمی  نمایداصلا   در قانون ان خابا  مجلش  

 ؛شیودفراهم    ی نو  هاییفناور  اس فاده از  زمینه اجراییشود که  تصوی     نحوی تنظیم و
هیای سیازمان ها وهای لازم و فنی توسط دسی گاهدر مقام عم  و اجران زیرساخت  ثالثاًن

بینی در قیوانی  و مقیررا  امر در حد مینشود تا ای   سازی  م ولی باید به نحوی آماده
کمااینکه در برخی از ادوار برگزاری ان خابیا ن   م وقف نرده و عملیاتی و اجرایی شود.

لازم به لحاظ فنی و عدم اطمینان های  شورای نگيبان با توجه به آماده نبودن زیرساخت
ندگانن اضیافه کنو صیانت از آرای شیرکت  از سلامت ان خابا  )اص  مخفی بودن رأی

تقل ن عدم وجود بس رهای مناسی  الک رونیکیی و..(ن بیا نحو  بهنمودن آرای داوطلبی   
رأی مخالفت نمیوده   أخذ  برگزاری ان خابا  به شیوه تماماً الک رونیکی و در همه شع 

  .(83ن ص. 1397)بيادری جيرمی و باقری خوزانین  است

 خابات. شفافيت ناظر بر عملكرد نهاد ناظر بر انت3

هیم بیه و یفیه ذاتیی نظیارتی خیود   هاییتواند با انجام اقیدامنياد نا ر بر ان خابا  می
مرداخ ه و هم در جيت ارتقای نظام ان خاباتی شفافن اقداماتی را انجام دهد که در ذی  

  به شک  مجزا هر ی  از آنيا مورد تحلی  و ارزیابی قرار گرف ه است.

 
 .4/9/1394مور   4506/102/94 هنظر شمار. 1
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 رد صلاحيت داوطلبان پاسخگويي مكتوب در خصوص دلايل. 1-3

مورد تأکید قرار گرف یه اسیت های کلی ان خابا   ( سیاست2-11در بند ) از مواردی که  
 داوطلبان در صیور  درخواسیت  یترد صلاح  ی مک وب در خصوص دلا  ییماسخگو
 یبررسیی یجییهن  یو منطقیی یعقلانییسییازی موجهباییید گفییت  طورکلیبییهاسییت.  آنییان
و خیود  یدر اقنیاع افکیار عمیوم یبزرگی یاران خابا  نقن بس  ینامزدها  هاییتصلاح

 حیاکم بیر جامعیهن  یو عرفی  یو منطبق با نظام ارزشی  یعقل  یهنامزدها دارد؛ چراکه توج
 راان خابیا     ینامزدهیا  یتصیلاح  یبررس  یتعموم به اصالت و حقان  یناناع ماد و اطم

 یترد صیلاح  ییا  یییدان خابا  در جيیت تأ  یریتبه مد  توانیم  یزمان  .دهدیم  ینافزا
روش  صیور   و  شفاف  طوربه  هایدگیرس  فرایندداشت که    یناناع ماد و اطم  یداهاکاند

ان خابیا  چگونیه و از چیه  یریتمرخص شود نياد مد یدبا  دیگرعبار به  گرف ه باشد.
 یدهرس  یداهاکاند  یترد صلاح  یاو    ییدتأه  یجبه ن   یو در اثر چه اقداما  و اعمال  یقیطر

در حقوق افیرادن اثیر   ی داوطلب  یتچراکه رد صلاح.  (309  ن ص.1387  ین)خسرو  است
 یحفظ حق دفاع برا  یو شفاف برا  یقکار دقوساز  بینیینخواهد داشت و لذا م  ییبسزا
رد   یی و اعیلام دلا  یتشیفاف.  (144ن ص.  1396)عطریانن    است  یضرور  ی داوطلب  ی ا

در   یاسییو س  اییقهسیل  هیاییتاز نفیوذ فعال  توانیدیان خابیا  م  ینامزدهیا  یتصلاح
 فراینیدنیا ران در  .  از اصالت آنيا مؤثر واقع شیود  ینانو اطم  یطشرا  ی واجد  یصترخ

شیفافیت در   را ندارند و بر اساس اص   یقانونه  شد  یطراح  یرنظار  حق تجاوز از مس
صرفاً قانون را   ینخو  یفو ا  در انجام  یدن مقاما  نا ر باتأیید و رد صلاحیت نامزدها

ه مجموعی  یریان بیراهایو اقدام  اهیمعمی  کننید کیه تصیم  ینحوقرار دهند و به  یارمع 
آنيا مسی ند  یحقوق یيا باشد و توج انونبر ق یکنندگان مب نشوندگان و ان خابان خاب

حاضییر مطییابق درحال. (38ن ص. 1397 ینزفرقنیید ی)ف ییاح و مسیی دل قلمییداد شییود
 در  شیده  رد صیلاحیت  داوطلبیی   شیکایا   بیه  دقیق  رسیدگی  وملز  واحده قانونی»ماده

 هانمراجیع صیالح رسییدگی بیه صیلاحیت ن چنانچیه1378مخ لف« مصیوب   ان خابا 
 میورد قیانونی میواد ذکیر بیا را صیلاحیت رد علت باید رد کنندن صلاحیت داوطلبی را

هر نمایند.  ابلاغ داوطل  به مربوط و رعایت شرایط مذکور در ای  قانون دلای  و اس ناد
 حیثیت  ه    یا  عمومی  عفت  با  مدارک   و  دلای   که  مواردی  بر اساس ای  قانون در  چند
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هایی محیدودیت  مرتبط باشد و نیز در مواردی که مربوط به امنیت ملی باشیدن  اشخاص
مرجیع لازم بیه ذکیر اسیت    1برای اعلام مدارک و مس ندا  در نظر گرف ه شده اسیت.

داوطلبان مو ف است که در صور  درخواست داوطلبیانن   یتبه صلاح  کنندهیدگیرس
میورد اسی ناد بیه   یرا با ذکیر میواد و میدارک قیانون  یترد صلاحدلای   علاوه بر آنکه  

 ییتعیدم رعا  و مسی ندا   یقمصاد  ینیصور  عاست به  یضرور  یدننما  یانداوطل  ب
کیه   یطورمثال در فرضیبیه  ؛اک فیا نکنید  یا کل  یانو به ب  مودهن  مذکور را اعلام  یطشرا

رد   «ییرانا  یاسیلام  یبیه اسیلام و نظیام جميیور  یبه جيت »عدم ال زام عملی  یداوطلب
مذکور و عناوی   یعنوان کل یانصرفاً به ب  کنندهیدگیمرجع رس  یدنبا  گرددنیم  یتصلاح

و   یقمصاد  ناد کندن بلکه لازم است( قانون ان خابا  مجلش اک فا و اس 28کلی در ماده ) 
اگرچه ن  صور  مس ندن مس دل و مک وب اعلام گرددشرط مذکور بهعدم ال زام به  موارد

در ترخیص شرایط کیفین مدارک و مس ندا  حقوقی همانند شرایط کمی میؤثر اسیت 
عنصر انسانی قرار دارد کیه ممکی  اسیت بیا اعمیال سیلیقه  اما نقن تأثیرگذار بر عيده

یف و نظطحیان)   نيیایی را اتخیاذ کنید   ندا  موجیود را ارزییابی نمایید و تصیمیممس
 (.1134ن ص. 1398 کدخدامرادین

 . فراهم کردن حضور داوطلبان يا نمايندگان آنها در تمام مراحل انتخابات2-3

 یجل  مرارکت حداکثر  تأمی  سلامت ان خابا ن  منظوربهیکی دیگر از موضوعاتی که  
ی کلی ان خابا  مورد توجه قرار هاسیاستدهندگان در  یحقوق داوطلبان و رأ  ی و تأم

ان خابیا    آنيا در تمیام مراحی   یندگاننما  یافراهم کردن حضور داوطلبان    گرف ه استن

 
 ... . »ماده واحده ی1

 شییخص چنانچییه شودنمی مرتبط اشخاص حیثیت ه   یا و عمومی عفت با مدارک  و  دلای   که  موردی  در  ب.
 اطییلاع  از  مییش  کهدرصورتی  و  رسدمی  وی  اطلاع  به  حضوراً  مدارک  و  دلای   باشد  ه    معرض  در  داوطل 
  شود.می ابلاغ وی به ک باً مربوطن مدارک و دلای  کند تقاضا ک بی طوربه المجلشفی حضورین

 و  دلاییی   باشدن  دیگر  افراد  یا  فرد  ه    م ضم   داوطل   حیثیت  ه    بر  علاوه  مدارک  و  دلای   ذکر  چنانچه  ج.
 رسد.می داوطل  اطلاع به حضوری فقط مدارک

 بییا  کمیسیییونی  ترخیصبه  داوطل   به  آنيا  اعلام  نحوه  و  مدارک  و  دلای   اعلام  ملی  امنیت  به  مربوط  مورد  در  د.
 بود« خواهد کرور وزیر و اطلاعا  وزیر و قوا ک  فرماندهی س اد رئیش عضویت
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مقصود از حضور داوطلبان در مراح  رسیدگی هم به معنای حضیور فیزیکیی و است.  
دس رسیی و اطیلاع داشی   از تمیام مراحی  ان خابیا  اعیم از بررسیی هم بیه معنیای  

. رأین شمارش آرا و رسیدگی به شکایا  اسیتهای صلاحیتن حضور در مای صندوق
هر  1378»قانون ان خابا  مجلش شورای اسلامی« مصوب  55مطابق ماده    حاضرحالدر

نفیر   یی   یرأ  أخیذ  شع   یراب  توانندیچند نامزد مر رکاً م  یا  ییتنيااز نامزدها بهی   
در محی    توانندیم  یندگاننما  ی ا  یند.نما  یمعرف  یهان خاب  حوزه  نظار   تئهیبه    یندهنما

 یردنصور  گ   یرأ  أخذ  در شع   یچنانچه تخلف  و  حضور داش ه باشند  یرأ  أخذ  شع 
مراکیز شيرسی ان ک بیاً   یاو نظار  بخن    ییاجرا  هایتئهیبدون دخالتن مرات  را به  

و شیمارش آرا و   یرأ  أخذ  یانتا ما  یداهااز کاندهر ی     یندگاننما  نمایند. حضوراعلام  
 أخذ  در شع   یداهاکاند  یندگانممانعت از حضور نما  و  صورتجلسه بلامانع است  یمتنظ
قانون  83و م خلف به مجازا  مقرر در ماده   گرددیممنوع بوده و جرم محسوب م  یرأ

ای که در ای  ارتباط باید به آن توجه داشت آن است که مطابق نک ه  خواهد شد.محکوم 
کارهایی در قانون ان خابا  مجلش وهای کلی ان خابا ن باید سازسیاست  (1-11) با بند  
بینی گردد تا داوطلبان یا نمایندگان آنيا بدون منع قانونی ب وانند در »تمیام مراحی « مین

ان خابا  حضور داش ه باشند و از نزدی  در جریان جزئیا  برگیزاری ان خابیا  قیرار 
نن نمایندگان آنيیا و حامییان آنيیا اداوطلب  اولاًن  :ای  امر محقق شود  کهدرصورتیگیرند.  

فاقید   هایتهیای بیدون دلیی  و شیکای خابا  نباشند از اع راضبرنده ان  کهدرصورتی
عوامی  اجراییی و ییا   کهدرصیورتی  ثانییاًنآنيا جلوگیری به عم  خواهد آمید و    اس ناد

ن و ییا نماینیدگان آنيیا انظارتی قصد انجام تخلف را داش ه باشندن بیا حضیور داوطلبی
بنابرای  قیید  ؛گی خواهد داشتا و جرایم به حداق  خواهد رسید و اثر بازدارندهتخلف

حییث »در تمام مراح « در بند مذکورن موضوعیت داش ه و منرأ اثر خواهید بیود. ازای 
نماید مجلش شورای اسلامی در مقام اصلا  قانون ان خابیا  مجلیش ایی  ضروری می

قانون ان خابا  مجلیش   22مثال مطابق با ماده  عنوانبه  ؛موضوع را مورد توجه قرار دهد
بیر   ت نظیار ئیهی  ینیدگاندر حضور نما  یدبا  گیرییقب  از شروع رأورای اسلامین  ش

حیوزه  ت نظیار ئیهیبس ه و مميور به ميیر  ینخال یهامربوطن صندوق  یهان خابحوزه  
 یرأ أخیذ در محی  «قب  از آغاز زمان ان خابیا »که   یاگردد و در صورتجلسه  یهان خاب
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هیا و مربوطن تعیداد صیندوق  یهان خابحوزه  بر    نظار ت  ئهی  یندگاننما  گرددنیم  یمتنظ
گردد داوطلبی  و یا نمایندگان آنيیا نییز در یند. میرنياد مینما  یرا گواهآنيا    بودنیخال

هیا اطمینیان ای  مرحله ب وانند با مجوز قانونی حضور داش ه و از خالی بیودن صیندوق
کیه تخلیف و تقلبیی صیور    حاص  نمایند تا هم از شائبه تقل  و تخلف در مواردی

ای کیه ممکی  اسیت هیای ان خابییهنگرف ه است جلوگیری به عم  آید و هم در حوزه
 رأی به نفع داوطل  خاصی را أخذ هایرنمودن صندوقعوام  اجرایی و نظارتی قصد مُ

مصر    »تمام مراح «  عبار   توان ازیکی دیگر از مواردی که میدارند جلوگیری شود.  
در شیورای اس نباط نمود حضیور داوطلبیان    ی کلی ان خابا هاسیاست  (1-11) بند    در

تیوان در قیانون عیادی میی دیگرعبار بیهدر زمان بررسی صلاحیت آنيا است. نگيبان  
کلییه   در زمانی که تحقیقا  محلین ماسخ اسی علاما  مراجیع قیانونی و  دنمو  بینیمین

اعلام نظر شورای نگيبان آماده شده   شرایط مربوط به مرونده صلاحی ی داوطلبان جيت
نظر شورای نگيبان آگاه  ازو   ده خود قرار گیردمرون    در جریانداوطل  از نزدی  ناست
نگيبیان را در تواند هم حقوق داوطلبان را تأمی  نموده و هیم شیورای ای  امر می  .شود
تغییر نظر شورای نگيبان نسبت به برخی از داوطلبیان رد   نظر صحیح کم  نماید.اعلام

 به جيیتمجلش شورای اسلامی  ان خابا   هایی از  دورهصلاحیت شده بعد از برگزاری  
مؤییدی بیر ایی  برداشیت   ناناس ماع ا يارا  داوطلب  حضور آنيا در شورای نگيبان و

 ناشرایط حضور داوطلبی  نان خابا به جای اینکه بعد از برگزاری  اخری  عبار بهاست.  
 گف یه شیود  آنياحیت به  صلا  و یا عدم احراز  در شورای نگيبان فراهم شود و دلای  رد

در گییری رأیتا قبی  از شیروع  )که اثری برای داوطل  در همان دوره ان خابا  ندارد(
رسد شیورای نگيبیان در می  به نظر  حاضرحالدرای  امکان فراهم شود.    همان ان خابا 
ولی  1دهدبدون اینکه الزام قانونی وجود داش ه باشد ای  کار را انجام میبرخی از موارد  

شود تا ایی  نيیاد نسیبت بیه همیه   بینیمینتی  کار دقیق آن در قوانی  ان خاباوباید ساز

 
 ییهییااسییت کییه در زمییان ان خابییا  هییم اگییر گزارش   یبر ا  مانیما سع: ». ا يارا  سخنگوی شورای نگيبان1

اقدام شورا بییا   یا  که معمولاً  میکن  افتیافراد را در  هیبا خود افراد مطر  و نکا  و دفاعآنيا را    میکنیم  افتیدر
 :در یقاب  دس رس .«شودیو اس قبال افراد همراه م ریترکر و تقد

https://b2n.ir/e51321 

https://b2n.ir/e51321
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 ا اتخاذ نماید.داوطلبینی که چنی  درخواس ی دارند چنی  تدبیری ر

 صلاح در احراز صلاحيت داوطلبين مراجع ذی موقعو به  شفاف مستند،  ييپاسخگو. 3-3

بوده و تأثیر زییادی در    ن مح  چالن ا که در بررسی صلاحیت داوطلب   هایی یکی از موضوع 
قیانون ان خابیا     481میاده    مراجع مصیر  در   های نوع ماسخ اس علام   حقوق ای  افراد دارد 

  نمایید. از آنيا اس علام میی   و سایر مراجعی است که شورای نگيبان   مجلش شورای اسلامی 
احیوال کریور و اداره    ک ن سیازمان ثبیت  ی اطلاعا ن دادس ان  وزار  مطابق با ماده مذکور 

را بیا    خیود های  ی بررس   جه ی اند  رف منج روز ن  مو ف   المل    ی ب   ش ی و مل   ت ی هو   ص ی ترخ 
های جدی در ایی   خلأ یکی از    . ند ی نگيبان اعلام نما   ی کرور و شورا   و سند به وزار      ی دل 

قانونی مصیر  در ایی     تکلیف   از   مس نکف   اشخاص   برای ضمانت اجرا    بینی مین ماده عدم  
صیحیح داده ییا اصیلًا  غیر   اطلاعا    مذکور   نيادهای   که درصورتی   دیگر عبار  به ماده است.  
  اجراییی   ضیمانت   هیچ   گذار داوطلبان را در اخ یار نيادهای مذکور قرار ندهندن قانون سوابق 
در  ن  شیونده برخیی از مراجیع اس علام ممک  اسیت  آنکه  نک ه دیگر    . است   ننموده   مرخص 

کیه ایی  امیر    د ن ی اعلام نما   را نسبت به داوطلبی    ی م ناقض   ی ها ماسخ های زمانی مخ لف  بازه 
اشخاص تأثیرگذار باشد و هم شورای نگيبان را در اعلام ن یجیه  وشت  در سرن هم  تواند  می 

اگرچه ممک  است با توجیه بیه    دیگر عبار  به .  قطعی نسبت به داوطلبی  دچار تردید نماید 
اما    ؛ تغییر نماید   نیز  ا ه آمده است ن یجه اس علام داوطل  به دست ی  مدارک جدیدی که از 

تلقی شده و قاب  تعمیم به درصد زیادی از داوطلبیی    ء ی  اس ثنا  عنوان به ای  موضوع باید 
    ی خود را با دل های  ی بررس   جه ی ن  شده ای  مراجع  تصریح   48شایان ذکر است در ماده    نباشد. 

  2( 10-3در بنیید )   ن همچنییی  نیید ی نگيبییان اعییلام نما   ی کرییور و شییورا   و سییند بییه وزار  
  نظییرا  خییود اند در قبییال  مکلییف شییده   صییلا  کلییی ان خابییا  مراجییع ذی های  سیاسییت 

 
 هیکام  آنان را تي  فيرستمش از وصول مرخصا  داوطلبانن روزانه  نگيبان    یکرور و شوراوزار »  :48ماده  .  1

 یاطلاعییا ن دادسیی ان  قانونن بییه وزار    یمذکور در ا  یهاتیسوابق آنان در رابطه با صلاح  یمنظور بررسو به
. مراکز مزبییور داردیمرکز ارسال م  رد  المل  یب  شیو مل  تیهو  صیاحوال کرور و اداره ترخ   ک ن سازمان ثبت

 «.ندینگيبان اعلام نما یکرور و شورا و سند به وزار   یرا با دل یبررس جهیمو فند  رف منج روز ن 
در چییارچوب  یزمییان کییاف ینیبنینامزدها با م تیصلاح یلازم برا طیو احراز شرا قیدق یبررس» (:10-3) بند  .2

 «موقع آنيا.ولانه و بهئمس ییو ماسخگو صلا یاس علام از مراجع ذ قیقانون هر ان خابا  از طر
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مراجع باید    اولًان   : ید گفت داش ه باشند. در مقام جمع ای  دو گزاره با  نه« مسئولا  یی »ماسخگو 
ک  شفاف و دور از ابيیام بیرای وزار  کریور و شیورای نگيبیان  خود را به ش های ماسخ 

با اسناد مثب ه به آنيا اعیلام  تا ای  نياد نیز ب واند دلای  رد صلاحیت داوطلبی  را    ارسال کنند 
  که درصیورتی مذیر بیوده و  صلا  نسبت به ا يارا  خود مسئولیت مراجع ذی   ثانیاًن و    نماید 

 در مراجع قانونی ماسخگو باشند. خلاف آنيا ثابت گردد  
 و  بیوده  میؤثر  بسییار  زمیان  عامی   داوطلبیانن  هیایرسیدگی به صلاحیت  فراینددر  
 شیرایط  نمیودن  تعییی .  باشید  داش ه  زیادی  نقن  ان خابا   ن ایج  سرنوشت  در  تواندمی
ای برای ورود افیراد صیالح و ی داوطلبی ن تنيا مقدمهبرا  قانونگذار  توسط  کمیا  و  کیفی

 مراجیع  کیه  اسیت  آن  تیرميمشایس ه به مجلش شورای اسلامی اسیت. مرحلیه بعید و  
 طریق  ای   از  و  داش ه  را  قانون  در  شده  معی   شرایط  احراز  برای  کافی  فرصت  صلا ذی
م کسیانی کیه هی  و  ننماینید  صیلاحیت  رد  اش باه  به  را  اندداش ه  صلاحیت  که  کسانی  هم

در بنید بیه همیی  دلیی     اند به غلیط تأییید نماینید.شایس گی نمایندگی مردم را نداش ه
 تأکیید  میورد  صلا ذیمراجع    «موقعبهماسخ »  نکلی ان خابا های  الذکر از سیاستفوق

 ان خابیا ن ایام بندیبا توجه به زمان باید مراجع یاد شدهاساس  برهمی   است.  واقع شده
 زمیانی  بازه  کهدرصورتی  .نمایند  مرهیز  تأخیر  از  در زمان مقرر داده ورا    اهاس علام  ماسخ

من خ    عنوانبهن تمام شود و داوطل   ابه بررسی صلاحیت داوطلب  دهش  داده  اخ صاص
حوزه ان خابیه شناخ ه شود )اع بارنامه وی در مجلش تأیید شود(ن ماسخ اس علام مراجع 

نیدارد و ایی    اثیر  دیگیر  باشید  من خی   فیرد  صلاحیت  تأیید  ناقض  هر چند  صلا ذی
د مب نی بر شودرنيایت میرنياد می  تواند سلامت ان خابا  را مخدوش نماید.می  موضوع
دلایی  رد صیلاحیت سازی  و در راس ای شفاف  کلی ان خابا های  سیاست(  10-3) بند  

اضیافه و   ان خابا  مجلش شورای اسلامی  فعلی  قانون  48ی  تبصره به ماده    نداوطلبان
  ای  ماده اصلا  شود:

بیدون   ایعدم ارائه ماسخ در ميلت مقرر و یا ارسال ماسخ برخلاف واقع    -2بصره  »ت
جرم اسیت و مرتکی  بیه مجیازا  انفصیال   رمرتبطنیارائه مدارک غ  ایاسناد و مدارک  

 .«شودمحکوم می کسالیاز شن ماه تا  یموقت از خدما  دول 
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 گيرینتيجه

تواند ساخ ار سالمی بیرای »ان خابیا  درسیت« و های ان خابا ن میفرایندسازی  شفاف
سنجه شفافیت بر ک  بازیگران ان خابیا ن   اساس برهمی نماید.  »ان خاب درست« فراهم  

 کلیی  یهاسیاسیتیعنی نامزدهای ان خاباتی و نياد نا ر و مجری قابی  تعمییم اسیت.  
 رانناییی اسییلامی جميییوری حقییوقی نظییام در بالادسیی ی سییند ییی  عنوانبییه ان خابییا 
سیینجی بییی  شییفاف را تعیییی  کییرده اسییت کییه بییا نسبت ان خابییاتی نظییام هایبایسیی ه
  د.شی مذکور و قانون ان خابا  مجلش شورای اسلامی ن ایج ذی  حاص  هاسیاست

 فعلیی قانون  28  ماده  ان خابا ن  کلی  هایسیاست  (11) ( و  10-1بر بندهای )   مب نی  -1
و میبيم   کیفیی  شرایطو برخی از    دهشاصلا     باید  یاسلام  شورای  مجلش  ان خابا 
 .کنند میدا کمای و شفاف ساحت نتعیی  شده

ان خابا  مجلیش اسیت   یمسائ  ميم و ضرور  گرینامزدها از د  یسلامت اق صاد  -2
در ان خابیا  داشی ه و از ورود   یدر جل  مرارکت عموم  ینقن مؤثر  تواندیکه م

در   ی. در مجلش هر م طرحدینما  یریجلوگ   یاسلام  یافراد ناسالم به مجلش شورا
بیا قیید دو فورییت   یماسیلا  یقال  اصلا  موادی از قانون ان خابا  مجلش شورا

 رینيادید؛ مشیرو  هتقدیم مجلش شد که دو فوریت آن رد و با مخالفت مجلش روبی
 یکلی یهیااسیتی( س10-1)  نمیودن بنید  یییاجرا  یراسی ا  رد  گیذارقیانون  دشویم

 یهیای منقیول و غیرمنقیول نامزدهیادارایی  یسازان خابا ن مجدداً در جيت شفاف
 رساند.   یرا به تصو یان خابا  و همسر و فرزندان آنان طرح

و   تیکرد »قانون شیفاف  انیب  دیبا  یان خابات  غا یتبل  هایهزینه  تیارتباط با شفاف  در  -3
 «یاسیلام  یدر ان خابا  مجلیش شیورا  یان خابات  یهاتیفعال  یمال   ینظار  بر تأم

شیام    نلازم را نداش ه و در بحث کم  دولت به ان خابیا   تیجامع   1398مصوب  
 یهیاو کم   یابیاتان خ  یبیه احیزاب و نامزدهیا  یدول ی  یهاارانهی  صینحوه تخص

قیانون در    ییا   یتصیو  هر چندصور  نگرف ه است؛    ینیبنیم  نیدول   میرمس قیغ
 .شودیم یابیان خابا ن مثبت ارز یکل یهااستیس (4) شدن بند  ییجيت اجرا

مک وب در خصوص   ییماسخگو  ان خابا ن  کلی  یهاسیاست(  2-11)   مطابق با بند  -4
از  ندر صور  درخواست آنیانداوطلبان    و یا عدم احراز شرایط  تیرد صلاح   یدلا
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دیگر حقوق داوطلبان بوده که لازم است علاوه بر ذکر مواد قانونی مورد اسی ناد در 
ور اعلام صور  عینی مصادیق و مس ندا  عدم رعایت شرایط مذکرد صلاحیتن به

 . نگردد اک فا کلیا  ذکر به و شده

  بررسیی   رونید   در   صیلا  ی مراجع ذ   ان خابا ن   کلی   های سیاست (  10-3)   بند   با   مطابق 
   : گرف ه صور    های اس علام   ماسخ   در   داوطلبی    صلاحیت 
 . باشد «موقعبه» باید آنيا ماسخگویی ثانیاًن و داش ه «نهمسئولا  ییماسخگو» باید اولاًن

قانون فعلی ان خابا  مجلش اصلا  شده و ضمانت    48ماده    است   لازم   اساس برهمی  
  ا توسط مراجع مذکور و یا عدم رعاییت زمیان ه اجرای لازم در جيت عدم ماسخ اس علام 

 . د شو   بینی مین   شده   تعیی  

 منابع

 مقام معظم رهبری. 24/7/1395ابلاغی  ان خابا  کلی هایسیاست
 .1358مصوب سال  جميوری اسلامی ایرانقانون اساسی 

 با اصلاحا  و الحاقا  بعدی. 7/9/1378قانون ان خابا  مجلش شورای اسلامی مصوب 

 .نرر نیتيران:  .فارسی ی فرهنگ معاصر عربی. (1386) آذرنوشن آذرتاش
های حقییوقی چارچوب(.  1384افوسو ی اماهن دبلیو. ما اتی؛ امانی ن راج سومر و آمرتین کیرور )

های . ترجمه احمد رنجبرن تيران: دف ر مطالعا  سیاسی مرکز مژوهنمقابله با فساد )مالی(
 مجلش شورای اسلامی.

 یالنظییام میی   شناسیییی آس(.  1401ولییی )ن  هاشییمین سیییدمحمد و رسیی می  ؛اکبرین محمدتقی
 .118-93. ن صص(35) نفصلنامه دانن حقوق عمومی .یرانا یاسلام یان خابا  جميور
سییالاری در حکومییت امییام علییی مردم(.  1392احمیید و دشیی ین فرزانییه )  نبخراین اردسیی انی

 . 68-39 .ن صص(8)ن مژوهرنامه علوی. (السلامعلیه)

 نگيبانی شورا عملکرد بهی نگاه(. 1397ین محمدحس  )خوزانی باقری و علی جيرمین  بيادر
یاسییت ر  ان خابییا   دوره   یدوازدهمیی   در  مییردمی  آرا  از  انتیصیی   و  ان خابییا   بر  نظار   در

 .نگيبان یمژوهرکده شورا . تيران:یجميور
 ناساسییی حقوق مجله. سیاسی ان خابا  در مذیریان خاب خاص شرایط(.  1385)  جواد  نزاهیتق

 .80-57. صص ن(6و7)
)با تأکییید   های شفافیت در حکومت اسلامیشاخص.  (1395زهرا )  احمد و عامرین  نژادنحبی 
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 . 157-129 .ن صص(49) نحقوق اسلامی .بر حکومت علوی(

 .المرکز العالمی للدراسا  الاسلامیه. قم: الفعال الم داولهمعجم(. ق1423) حیدرین سیدمحمد
 مجد.تيران:  .دموکراتی  ان خابا  حقوق(. 1387) حس  خسروین

 .الزاما  حقوقی ان خابا  الک رونییی (.  1394مورن سیدمج بی )زرافرانن محمدهادی و حسینی
 .13940165گزارش مژوهری مژوهرکده شورای نگيبانن شماره مسلس  

شناسی تعیی  شرایط داوطلبان نمایندگی آسی (.  1400)  سجادن  مورلیچق  و  هادی  نظیفن  طحان
 حقییوق  دانیین  فصییلنامه.  هییای کلییی ان خابییا مرتو قییانون اساسییی و سیاسییتمجلش در  
 .42-19. صص ن(31)ن دهم سالنعمومی

شناسییی نظییام حقییوقی حییاکم بییر »آسی (.  1398)  کمییال  و کدخدامرادین  هادی  نظیفن  طحان
.  ی کلی ان خابا هاسیاستشورای اسلامی در مرتو  مجلش    های نظار  بر ان خابا فرایند
 .1148-1127صص.  ن(4)49ن عمومی حقوق مطالعا  فصلنامه
یییران ای  حقوق  نظامیقی  تطب  )مطالعه  خوب  اداره  :یقیتطبی  ادارحقوق  (.  1396)  فرامرزعطریانن  
 . زانیمتيران:  .اروما( هیاتحاد و

 .تيران: سمتجلد سومن  .قواعد فقه بخن حقوق عمومی(. 1386)عمید زنجانین عباسعلی 
 ان رییارا : تيییران. ن خابییا ا بییر نظییار ؛ نگيبییان شییورای(. 1397) علییی زفرقنییدین ف ییاحی

 نگيبان. شورای مژوهرکده
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قانون    183ماده    ر ي با تمرکز بر تفس   ران ی عقد در حقوق ا   ف ی تعر   ی انتقاد   ي بررس 

 و حقوق فرانسه   س ي حقوق انگل   ه، ي عقد در فقه امام   ت ي بر اساس ماه   ، ي مدن 

 04/10/1401تاريخ دريافت:                                                                                                          *يگدليعطاءالله ب

 07/02/1402تاريخ پذيرش:                                                                                       **یمحمدرضا محمد

 پژوهشي : نوع مقاله

 چكيده
 فیرر تعر  بررا  فیرر تعر  نیرر ا   تعررارض  زیرر ن  و  ی ایررران مدن  قانون   183  ماده  در  عقد  یکل  فیتعر  در  تعارض
 یمرردن  قانون   183  ماده.  است  زیبرانگبحث  مباحث  از  قانون این    338  ماده  در  عیب  عقد  مانند  عقد  قیمصاد
 فیرر تعر تعهررد جنس از عقد ماده در این یطرف  از. است نکرده عمل کپارجهی  صورتبه  عقد  فیتعر  در

 نیرر اسررت. ا   شررده  فیرر تعر  «کیرر تمل»عقد از جررنس    نیهم  قی، مصادمذکور  338اما در ماده    ،شده است
 ترروان یرا م  کیرر کرره وگونرره تمل  ردیرر شررکل بگ  لهئمسرر   نیسبب شده که بحث حول ا   فیدر تعر  تیثنو
 یسررو از یتایرر نظر تعهررد و کیرر تمل  مفهررو   دو  تعررارض  حررله  نرر یفهررک کرررد. در زم  ی«عهد»صورت  به

 ی،رونیا   از.  اندنداشته  یقیتوف   وارده  تاشکالا  رفع  در  تاینظر  نیا   اما است  شده  ابراز  یرانیا   ان حقوقدان
 ترروان یم  گونررهنیمقالرره را ا   ایررن  هیفرض.  باشدیم  تعارض  نیا   حل  یسنجامکان   حاضر،  پژوهش  پرسش
است که امکان حررل  یقانون مدن نیادیبن یهاتعارض  قی»تعارض موجود، از مصاد  کرد که:  یبندصورت

 ر  یدر سررنت رومرر   یدوگانرره قررانون مرردن  یهاشررهیر  یبا بررس  تحقیقدر طول    هیفرض  نیو ا   ست«یآن ن
در موضوع مقالرره   یریتفسی  استنباط  روش  با  تحقیقاین  .  گرددمی  ان ینما  ی وبررس  یو سنت فقه  یژرمن
 الررذکراخیر  هیفرضرر   ییروا   شان،یا   تاینظر  نقد  و  ریتقر  با  سپس  کرده،  رجوع  ان حقوقدان  و  فقهاء  اقوال  به
   .کندیم اثبات را 
 

  .عقد در فقه  فیتعهدات، تعر  یعموم  هینظر ،یعقود عهد ،یکیعقد، عقود تمل فیتعر:  واژگان کليدي
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 مقدمه

تنهایی اند. گاهی نیز یک قانون برهقوانین مختلف در ایران از بسترهای متفاوتی برخاسته
ای در حقروق مردرن و از وند سرمنشأ استفاده کرده است مانند قانون مدنی کره ریشره

ا را هرو ارتباط ایرن نظا   مسئلهای فقهی دارد. توجه به این  ژرمنی و ریشهر    نظا  رومی
ی، مفرراهیک، جررزء بسرریار مهررک و یبایررد در تفسرریر مررواد قررانون در نظررر داشررت. ازسررو

های حقوقی هستند و بخشی از قوانین نیز متعاطی تعریف مفاهیک برانگیزی از نظا بحث
 183ه  در ماد  و  نیز از این اصل مستثنی نیست  اند. قانون مدنی ایرانهای حقوقیدر نظا 

ژرمنی به تعریف عقد ر    به بررسی تعریف عقد پرداخته است. این ماده رویکردی رومی
بره   338ه  فهمد. قانون مدنی در مواد دیگرری ماننرد مراددارد و عقد را کاملاً عهدی می

ختره اسرت، قرانون تعریف عقد بیع و در سایر مواد نیز به تعریف سایر عقود معین پردا
مدنی ایران در تعریف عقود معین، رویکردی فقهی دارد که مبتنی برر مفهرو  »ملکیرت« 

توان ذیل مفهو  بنیادین عهد تعریرف کرردا ایرن است. اما وگونه عقدی تملیکی را می
 توان حل نمودا تعارض را وگونه می

ی ایران، برآمده از دو دو دسته مواد ناظر به مفهو  عقد در حقوق مدن  فرضيه و نوآوري:
های ارائه شرده حلسنت و بنیاد فکری متفاوتند و امکان جمع بین آنها وجود ندارد؛ راه

 هایکردن تعارضی بسنده نیستند زیرا اصولاً حلیهاحلراه  یکان هیچحقوقداناز سوی  
 رعینی برا رویکررد عهردی    ر  توان بین رویکرد بنیادین تملیکیبنیادین ممتنع است. نمی

ترین محل ظهور و برروز ایرن روی که روشنداد و از آن شخصی جمع قابل قبولی ارائه
ترروان در حقرروق مرردنی ایررران، تعریررف روشررن و اخررتلا ، تعریررف عقررد اسررت، نمی

 . کردالمبنائی از عقد ارائه علی
هرای عقرود بخشمواد بخش کلیات و    بین  تعارض  شارح قانون مدنی که  اولین  پيشينه:
، ص. 1  ، ج1355امرامی،  )   اسرت  امرامی  حسن  سید  دکتر  نموده است،  گزارش   معین را

کاتوزیان، )   انددهکرپردازی  ( پس از ایشان تقریباً تمامی شارحان در این مورد نظریه160
؛ 18، ص. 1383ی، ی؛ صررفا10، ص. 1390 لنگرررودی، ؛ جعفررری16، ص. 1 ، ج1383

؛ امیرری قرائک 39، ص.  1390؛ شرهیدی،  72ص.  ،  1ج  ،  1379،  دیگررانمحقق دامراد و  
ادی، آبر؛ علی27، ص.  1384؛ نروین،  10ص.  ،  1383زاده،  قاسک؛  53، ص.  1378مقامی،  
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 .  (و...  9، ص. 1381
 عیرعقد با ب  یقانون  فیتعارض تعرخود با عنوان »ه  مقال  در  دادمرزی  مقالات:ه  در حوز

ه با ارائ  است  داشته  تلاش   و  پرداخته  تعارض  این  به  «به فقه و حقوق غرب  یکردیبا رو
 حرل  را  تعرارض  ایرن  شرود،می  نیز  تملیک  شامل  که  »تعهد«  از  موسع  و  خاص  تفسیری

بر مفهو  تعهد   یتأملای با عنوان »در مقاله  یبادآخسرو  یجعفر  .(1393)دادمرزی،    کنند
ق.  بره معنرای 183ه  « معتقرد اسرت تعهرد در مرادرانیو حقوق ا  هیو التزا  در فقه امام

لرذا   ؛)کاربرد فرانسروی(  )کاربرد فقهی تعهد( استفاده شده است نه اسک مصدر  مصدری
حقوقی است نه به ه  تعهد در معنای مصدری تنها به معنای ملتز  شدن به مفاد یک رابط

گرفتن یک امر، مقاله از ایرن نظرر دفراع نمروده کره ایرن کراربرد درسرت بروده و عهده
اشرکالات بره   الرذ  ،انردتعهد استفاده کردهه  کنندگان با توجه به مبانی فقهی از واژتدوین

 ای برا عنرواندیلیمی در مقالره  .(1396)جعفری خسروآبادی،    ستق.  وارد نی183ه  ماد
 نردارد  Obligationمعتقد است تعهد فقهی نسبتی با معنرای    ،«مفهو  تعهد  یشناسکالبد»

 «ی»عقد عهد  تیماه  لیتحلای با عنوان »یی در مقالهطباطبا  و  یاریخوب  .(1398)دیلمی،  
ق.  را به معنای مصدری 183ه  «، تعهد در مادرانیمفهو  »تعهد« در حقوق ا  یبا بازخوان

موضرع   .(1400یی،  طباطبراو    یاریرخوب)   انردوضعی تفسیر نمودهه  و از نوع انشای رابط
 شده است و مقالات مورد اشاره،  های ارائهحاضر در نقد تمامی رویکردها و پاسخه  مقال

نرداده و بره   امتناع حل، را مرورد توجره قرراره  ریو نظ  نظا   دو  بنیادین  تفاوت  به  توجه
 اند.ق.  دست زده183ه تفسیری دور از واقع از ماد

ابتدا به بررسی تعریرف عقرد در نظرا  حقروقی فرانسره و انگلسرتان   ساختار پژوهش:
شود. در این برین نیرز لا پرداخته میژرمنی و کامن  ر  هایی از نظا  رومینماینده  عنوانبه

ژرمنی گروه با تعریف بیع به تعهد مشرکلاتی   ر  رومی  هایبیان خواهد شد که در نظا 
بحث به بررسی تعریف ه  کنند. در ادامدارند اما کماکان آن را بر اساس تعهد تعریف می

در آن بین نهاد عقرد و انعقراد   ای از نظریه تفاوت بنیادین کهعقد در فقه و ارائه خلاصه
بحث نیز وارد بررسی ه  شود، خواهیک پرداخت. در ادامتفاوت قائل می  )عقد بستن(  عقد
ا هرگرفته بررای رفرع تعارضهای صورتقانون مدنی و بررسی تلاش   338و    183مواد  

ن برای اصلاح قانو  هاییپیشنهاد  ،ها را نقد کردهخواهیک شد و سرانجا  روایی این پاسخ
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 ارائه خواهیک داد.
و رجوع   یاسناد  صورتبه  یو استدلال  یریو تفس  یبا روش استنباط  پژوهش  نیا  روش:

 صورت گرفتره و  اههینظر  نیو نقد ا  ریان و تقرحقوقدانگسترده به متن و اقوال فقهاء و  
 گردد.الذکر بیان میفوق هینظر  یی بیشترروا

 لاژرمني و کامنـ  های روميو عقد در نظام تعهد. 1

های حقروق رومری و حقروق هایی در سرنتژرمنری ریشرهر    لا و رومریدو نظا  کامن
اند. تعهد و عقد هک از این کلیسایی دارند و به انحاء مختلفی از این دو سنت تأثیر گرفته

هرا یعنری ده این نظا قاعده استثناء نیست. در ادامه مفهو  تعهد و عقد در دو نماینده عم
 شود.فرانسه و انگلستان بررسی می

 حقوقي فرانسهتعهد و عقد در نظام . 1-1

قانون مدنی فرانسه تعهد را تعریف نکرده است ولی سنت حقوقی فرانسه تعهد را یرک 
دانرد. طبرق حقوقی بین دو شخص و ناظر به امور غیرعینی، شخصی و دینی مریه  رابط

( عبارت بود از توافقی که به Contrat)   ن مدنی قدیک فرانسه عقدقانو  1011تعریف ماده  
موجب آن یک یا وند شخص در مقابل یک یا وند شخص دیگر تعهد به انتقال مال یا 

 کنند. انجا  یا عد  انجا  کاری می
( توافق دو یا وند اراده بر موضوع معین حقوقی  Convention)   عقد  در حقوق فرانسه، 

 .Mazeaud(s), 1995, T: 2, pاسرت )   Conventionو عقد در واقع نوع خاصی از    1است 

48, n: 52  ؛, P. 882009Molitor,  2؛Bénabent, 1991, n: 12   1390اوبرر و دوتیرول،  ؛  ،
اسررت امررا هررر ترروافقی عقررد نیسررت    Conventionلررذا هررر عقررد، نرروعی    (؛ 17ص.  

 (Larombière, 1862, p. 8, n: 3  در نظررا  حقرروقی فرانسرره دو واژه )Convention    و
Contrat   ( عموماً مترادفندGhestin, 1993, n: 5 )3    روشن است که این تعریف، عهردی و

 
 .52 ، ص.1378 ،یمقامقائک یریام: ک.ر سیسوئ حقوق در عقد فیتعر لیتحل یبرا .1
  . 2004 نابنت،یک: ب.ر یعرب ترجمه یبرا .2
   ر.ک:2016برای دیدن تمایز اندک این دو واژه در اصلاحات سال  .3

https://iej.univ-paris1.fr/openaccess/reforme-contrats/titre3/stitre1/chap1-dispositions-
liminaires/ 

https://iej.univ-paris1.fr/openaccess/reforme-contrats/titre3/stitre1/chap1-dispositions-liminaires/
https://iej.univ-paris1.fr/openaccess/reforme-contrats/titre3/stitre1/chap1-dispositions-liminaires/


 57  عطاءالله بيگدلي و محمدرضا محمدی   / ...با رانیعقد در حقوق ا ف یتعر  یانتقاد  يبررس

ناظر به ماهیت تعهد است و مؤید نظا  تعهد محور رومی ر ژرمنی است و موضروع عقرد  
 ,Molitorاست و ناظر به تعهد بر یک کار ر ولو انتقال مال ر اسرت )   تعهد همان موضوع  

2009, p. 2 ،)   .عقد در این تعریف، »تملیک« نبوده و با معنای تعهد سازگار است 
بره سرپرسرتی اسرتاد معررو  حقروق  1هرداتاصرلاح قرانون تع ه در متن آماده شد
، ایشران برر هرارغک تلاش اساتید فرانسوی برای اصرلاح ایرادعلی  تعهدات، استاد کاتالا

اند: »قرارداد عبارت از اند و تنها ذیل ماده را اصلاح نمودهسنت عهدی عقد تأکید نموده
 2.تعهدی را انجا  دهرد«دهد تا  توافقی است که طبق آن یک یا وند شخص... تعهد می

تعریف بیع و همسرازکردن تعریرف عقرد برا ه  ی از معضلیطرح برای رها  1101-1ه  ماد
گونه تعریف نموده است: »توافقی بین دو یا ونرد نفرر در را این  Conventionعقد بیع،  

قرارداد را دائر مدار ایجاد یک اثر حقروقی   ترتیباینبهراستای ایجاد آثار حقوقی آن« و  
داده و ظراهراً از سرنت رومری خرود برا وارد کرردن   ه ممکن است تملیک باشد قررارک

اما این دوری ظاهری است، بلکه امتیاز این طرح نسبت به   ؛واژگان مبهک دور شده است
عمرومی   نظریرهقانون مدنی قدیک فرانسه تأکید این طرح بر محوریرت و اسراس برودن  

ه نویس کاتالا از ماهیت و نحوک فرانسه پیشزیرا برخلا  قانون مدنی قدی  ؛تعهدات بود
دارد: »تعهردات از اعمرال پیشنهادی مقررر مری  1101ه  کند و در مادآغاز می  تعهدایجاد  

گردد...« و سپس اعمال حقوقی و سایر مفاهیک خود را حقوقی و وقایع حقوقی ایجاد می
 دهد.در بندهای بعدی توضیح می

انون مدنی فرانسره تعریرف جدیردی از عقرد  ، ق2016سرانجا  در اصلاحات سال  
ها بین دو یا ونرد ق. .  »قرارداد، عبارت است از توافق اراده1101ه  طبق ماد  .ارائه داد

 
 L'avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la :عنرروان بررا طرررح نیرر ا .1

prescription   مشررارکت   یاستاد معرو  فرانسو  20از    شیب  وشده    هیفرانسه ته  یسفارش وزارت دادگستر  به
صررورت به هر بخش را به دیاسات  ایهو انتقاد  پردازدیفرانسه م  یبه هر قسمت از قانون مدن  بیترتو به  اندداشته

 .ک:ر. دهدیمنظک ارائه م
http://www.justice.gouv.fr/art_pix/RAPPORTCATALASEPTEMBRE2005.pdf 

قررانون الالتزامررات و   لیلتعررد  یدیرر مشررروع تمه»با عنوان    یبه عرب  روتیب  وسفیطرح توسط دانشگاه سن    نیا   
 .استترجمه شده  «ینون الفرنسالقا یالتقاد  ف

2. Art. 1102: Le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent 
envers une ou plusieurs autres à accomplir une prestation. (catala, 2006, p. 65). 

http://www.justice.gouv.fr/art_pix/RAPPORTCATALASEPTEMBRE2005.pdf


 1402 بهار، 59  پياپياول،  ه ، شماروچهارمبيستسال    58

قانون جدید با این تغییرر،   .1دادن تعهدات«شخص به منظور ایجاد، تغییر، انتقال یا پایان
با صراحت بیشتری اعلا  کرده اسرت   ،اولاً  :داده است  مهک را مورد تأکید قراره  وند نکت

 توافرقه  ها اسرت، درواقرع قرانون جدیرد، بره جرای واژکه اصل قراردادها، توافق اراده
 (Conventionاز »توافق اراده )بره   ،ثانیراً  ؛تری داردها« استفاده نموده که معنرای روشرن

 »تعهد« قرار  )انجا  فعل، ترک فعل و...( موضوعِ قرارداد را  جای تعیین مصادیق تعهدات
معنائی عرا  آنکه  ی عا  به تعهد داده است ضمنیداده است و با رهاکردن مصادیق، معنا

ها داده و بر امکان ایجراد، تغییرر، انتقرال و اسرقاط تعهردات، نیز به موضوع تطابق اراده
عمرومی   نظریرهبسیار مهک آن است که قانون فرانسه، بر سرنت  ه  تأکید نموده است. نکت

، بر عهدی بودن اصرل عقرد در ایرن هارغک تمامی انتقادفشاری نموده و علیتعهدات پا
 2نظا  تأکید نموده و مجدداً تصریح کرده است که اصولاً موضوع عقد، »تعهد« است.

ق. .  تعریرف 1101ه  )قدیک و جدید( سایر عقود ذیرل مراد  در قانون مدنی فرانسه
برانگیز، بیرع اند. تنها مورد مناقشرهننمودهاند و در نظا  مفهومی قرارداد خللی ایجاد  شده

  تغییرری نکررد( در 2016)این ماده در اصلاحات سال    بوده است؛ قانون مدنی فرانسه
گونه تعریف نموده است: »عقد بیع، قراردادی است کره طبرق عقد بیع را این  1582ه  ماد

د بره پرداخرت شود تا ویزی را انتقال دهد و طرر  مقابرل نیرز متعهرآن فرد متعهد می
قضرائی ه  رویر  هرر ونرد  3عادی منعقد گردد«  صورتبهتواند رسمی یا  شود، بیع میمی

عمرومی   نظریرهکنند و بره سرنت  أخذ    ثمرات تملیکی از این تعریفآنکه    فرانسه برای
بعد از تعریف عقد بیرع، مالکیرت را بلافاصرله ه  تعهدات نیز پایبند باشند با توجه به ماد

اصل عقد بیع و ماهیت آن دائر   هرحالبهاما    ؛کنندانعقاد بیع انتقال یافته فرض میبعد از  
مرورد   1101مدار تعهد است و در واقع مصداقی از همان تعریف عقد است که در ماده  

رسد نظا  فرانسوی از این لحاظ کاملاً هماهنگ است لذا به نظر می  ؛قبول واقع شده بود
قرانون  140ه قانون مدنی قدیک فرانسه که شربیه مراد  711،  1128ک به مواد  .)همچنین ر

 
1. Art. 1101.- Le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné à 

créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations. 

 ک:.ن شرحی از مواد جدید و مقایسه یا تعریف قدیک رد. برای دی2
Gaylor, 2019, p. 30; Lecourt, 2019, p. 13; Véronique,  2017, p. 21; Lachièze, 2020, p. 25, N: 

59; Cabrol et Ribeyrol, 2018, p. 33. 
3. Article 1582:La vente est une convention par laquelle l'un s'oblige à livrer une chose, et 

l'autre à la payer. Elle peut être faite par acte authentique ou sous seing privé. 
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آید و اثر مستقیک خود به عبارتی انتقال حقوق عینی به دنبال تعهد می  .مدنی ایران است(
ان حقوقردانتعهد نیست بلکه اثر مستقیک تعهد ایجاد یک دین و عهرد اسرت. هرر ونرد  

های عمومی قرارداد نظریهدر مورد    عمومی تعهدات بیشتر  نظریهکنند  فرانسوی تأکید می
شود و آثار آن در مورد انتقال حقوق عینی باید در قسمت مربوط بره شخصی اعمال می

 1.(Mazeaud(s), 1995, T: 2, p. 48, N:54 et: 397)  ملکیت بحث و بررسی شود
استاد کاتوزیان معتقدند در حقوق قدیک فرانسه اصل عهدی بودن بیع پذیرفتره شرده 

کردند که مبیع ولی برای جبران مشکلات عملی مرسو  بود که در سند بیع اعلا  می  بود
ایشران   .به تصر  خریدار داده شده است و همین اعلا  برای انتقال ملکیت کرافی برود

معتقدند مشکلات عملی عهدی بودن بیع، سرانجا  منجر شد امرا قرانون مردنی فرانسره 
به مفهو  تملیک و به تبع، تملیکی بودن عقرد   34112ه  سنت دیرینه را شکسته و در ماد

شرود و ماهیرت بیع را پذیرفته است؛ لذا در حقوق کنونی فرانسه مبیع با عقد، منتقل می
 .(418  ، ص.1  ، ج1355امرامی،    ؛6، ص.  1381  )کاتوزیران،  عقد بیع تملیکی شده است

 خراص گسرتن مرورد تأکیرد قررار داده اسرت  صرورتبهاین نظر را در حقوق فرانسره  
 (Ghestin, 1993, n: 55).  :در مورد این سخن باید به گفت 

جدیرد »در ه طبق مراد .ده استکر هایی ، تغییر2016، در اصلاحات سال 1138ه  ماد
ی که موضوعشان انتقال مال یا حق است، انتقرال بره محرن انعقراد قررارداد یقراردادها

توانرد بره طرفین، یا ماهیت اشریاء یرا قرانون میه  قال بنا به ارادگیرد، این انتصورت می
ه هرای عقرد در مرادق. . ، در باب توضیح مؤلفه  717ه  این ماده و ماد  .  تعویق بیفتد...

ه ق. .  و در پی توضیح تعهد به انتقال است، این سخن درسرت اسرت کره مراد1101
له را مالک این تعهد، متعهد)وه قدیک و وه جدید( صراحت دارد که خود   ق. . 1138

 
بیع مطلقرراً عهرردی  ر آن است عمولم هژرمنی به شیو های متعهد به نظا  رومیکه از کشورر    . در حقوق سوئیس1

گویررد:  »قررراردادی اسررت کرره برره موجررب آن قانون تعهدات سوئیس در تعریف عقد بیررع مرری  184  هاست. ماد
به او منتقررل و تسررلیک کند در برابر پولی که خریدار متعهد به پرداختن آن شده است، مبیع را  فروشنده تعهد می

 هقانون مدنی سوئیس انتقال اموال منقول را موکول به تسلیک مورد معامله نموده و مرراد  717و    714نماید«. مواد  
 کندانتقال اموال غیرمنقول را منوط به ثبت در دفتر املاک کرده است، آلمان نیز همین مقررات را اعمال می 197
 (.16، ص. 1381ان( )کاتوزیان، قانون مدنی آلم 873و  929 ه)ماد

 .است فرانسه یمدن قانون 1138 هماد منظور و است داده رخ یقلم سهو ظاهراً .2
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رسد این فررض دیگری برای انتقال مالکیت نیست؛ اما به نظر میکار  به  گرداند و نیازمی
ق. .  1138ه  کنرد. مخصوصراً دقرت در الفراظ مراد»ماهیت« عقد بیع را تملیکی نمری

دهد که مقصود مقنن فرانسوی نوعی فرض قانونی اسرت کره   نشان می2016اصلاحی  
داند و باز مبنای تعهدی بودن عقد را حفظ کیت را با انجا  خود تعهد منتقل شده میمال
داند ماهیت اصیل بیع کند این فرض قانونی که عقد عهدی بیع را منتج به ملکیت میمی

کند کره برا انجرا  تعهرد بره گذار فرض میدهد، بیع عهدی است اما قانونرا تغییر نمی
 گردد و این فرض دخیل در ماهیت نیست. ایجاد میتسلیک، مالکیت 

با توجه بره قروانین   خصوصبهدیگر از مجموع سنت فکری رومی و ژرمنی  ازسوی
 ,Larombière, 1862)  سوئیس و آلمان و تفاسیری که از قانون مدنی فرانسه شده است

p. 176).  فقه از مالکیرت باید به این نکته توجه ویژه داشت که اصولاً مفهومی که ما در
اینکره   شود متفاوت است و صرر ژرمنی فهک میر    کنیک با آنچه در نظا  رومیفهک می

( در آن نظرا  وجرود دارد نبایرد ایرن تروهک را پریش آورد کره propriét)   مالکیته  کلم
کند در نظا  فقهی اصل مالکیت است و حق، مالکیت در دو نظا ، یک مفهو  را افاده می

شدید و ه  ژرمنی حق اصل و ملکیت، مرتب  ر  اما در نظا  رومی  ؛ملکیت استای از  مرتبه
عمومی حق است و بین این دو تفاوت فراوان اسرت. ملکیرت در فرانسره نروعی حرق 

)حرق  )حق مثبت( و تکلیف دیگران در خودداری از تصر  در شریء   شخصی بر شیء 
تکلیف عمومی فهرک عبارتی مفهو  مالکیت، بین حق شخصی و  منفی، تکلیف( است. به

اما در نظا  فقهی ملکیت تسلط فرد برر مرال اسرت و ایرن درسرت اسرت کره   ؛شودمی
امرا مفهرو  ملکیرت از ایرن دو انترزاع   ؛دیگران باید این سلطه و ملک را محتر  شمرند

شود بلکه خود، جعلی اصیل و مستقل دارد. استاد کاتوزیان نیز معتقدند بیع در نظا  نمی
در نظا  رومی تسلیطی بوده است. سرخن مرا آن اسرت کره در حقروق   فقهی تملیکی و

امروز فرانسه نیز ماهیت عقد بیع تسلیطی است و مفهو  مالکیت در آن نظا  برا تسرلیط 
کنیک. لذا این سرخن کره در کرد مناسبت بیشتری دارد تا با تملیکی که ما در فقه فهک می

رومی خود فاصله گرفته است با این اطرلاق ناپلئون بیع تملیکی شده و از سنت عهدیِ  
  .( Molitor, 2009, pp. 2-10ک: .)برای یک بحث مفصل ر صحیح نیست
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 حقوقي انگلستانتعهد و عقد در نظام . 2-1

تروان از بررسری تطبیقری  برای آشنایی با ماهیت تعهدات در نظرا  حقروقی انگلسرتان می 
تبار تعهرد در نظرا  رومری ر ژرمنری بره کرد    . برد ر ژرمنی بهره    لا و رومی های کامن نظا  

-Neyers. 2009, p. 78)   نیسرت منوال  لا وضعیت بدین اما در نظا  کامن   رسد. ژوستنین می 

را برررای ایررن اخررتلا     ی خ ی و تررار   اجتمرراعی ر    سیاسرری   دلایررل مختلررف و متنرروع (.  80
تر  نگاهی دوردسرت خارج است. در حاضر  از محل بحث    البته بررسی آنها   اند که برشمرده 

رو ،    ی . در نظرا  حقروق اسرت رو   نظا  حقوقی    ، ی ژرمن ر    ی روم   ی حقوق   ظا  ن ریشه دیگر  
ذیل حقوق امروال قررار داشرت و رومیران تفراوت ونردانی برین    تعهد و حقوق تعهدات 

رفتار افرراد آزاد برا    اشخاص و اموال قائل نبودند. موضوع این بخش از حقوق نیز بررسی 
است که به سبب آن فرد موظرف    2ی ضمانت قانون   ک ی تعهد    ی . در نظا  روم بود   1گر ی کد ی 

اسرت    افته ی تداو     ز ی حقوق فرانسه ن مفهو  از تعهد در نظا     ن ی را انجا  دهد. ا   ی است عمل 
 (Samuel, 2001, p. 3  .) و    ع یرماننرد ب   ی را دو دسته قررارداد   3از طرفی قانون اسباب تعهد

با این نگاه موضوع حقوق تعهدات نیز در حقروق رومری    . داند ی تعهدات خارج از قراداد م 
 (. Samuel, 2001, p. 4) ر ژرمنی، حق بر اجرای تعهد است  

ژرمنی دارد و ایرن تفراوت ر    هایی اساسی با نظا  رومیلا تفاوتی کامنحقوق  نظا 
را   یحقوق  یهاحوزه  سیانگل  ینظا  حقوق  شدت مؤثر افتاده است.در ماهیت عقد نیز به

 ای کره دارد،لکن براسراس سراختار رویرهاست    کردهینم  یبندکیتقس  یماهو  صورتبه
ای بنا به لکن در دوره. کرده است یبندکیتقس یحقوق را بر اساس رفتار قاض  یهازهحو

بندی مراهوی دستوری که صادر شده است، نظا  حقروقی انگلسرتان بره سرمت تقسریک
به حقوق  شده،یکه نزد قضات اقامه م یشبه قرارداد  یدعاو  ها رفت. در این تغییرحوزه
لا در نظرا  کرامن  اتحقروق تعهرد  نیبر  گرریمسئله دوند  دادها ترجمه شده است.  رقرا
 اینکه نظا  حقوقی انگلیس  ،اولاً  ؛شده است  زیسبب تما  رومی ر ژرمنیو نظا     یسیانگل

آمردن »راه جبرران   وجودبهتعهد را سبب    یسیان انگلحقوقدان  ،اًیو ثان  ی نداردقانون مدن

 
1. actiones in personam 
2. vinculum iuris 
3. Institutes of Gaius 
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حقروق   نیبر  یتفاوت ونردان  یسیقضات انگل  ،دانند؛ ثالثاًمی  «2حق»  یبه جا«  1خسارت
در  به این نکرات،توجه  با(. Samuel, 2001, pp. 11-14)  قائل نیستند شخاصل و ااموا

جبران خسارت که   یبرا  ییراهکارها  :حقوق تعهدات عبارتست از  سیانگل  ینظا  حقوق
 . کندیمتعهد اعطا م هیدله علهدادگاه به متع 
 یبررا  (promise)   ای  (agreement)   توافق  کیمحصول    را  عقد  سیانگل  ینظا  حقوق

و   جرابیاسرت کره محصرول ا  نیطرف  نیتوافق ب  کیقرارداد  و    داندیتعهد م  کی  جادیا
اعک  ییمعنا نیز (. توافقOughton and Davis, 2000, p. 24)  باشدیقبول از دو طر  م

از توافرق اطرلاق   یها است. قرارداد به نوع خاصراراده  یتلاق  یاز قرارداد دارد و به معن
یعنی معوض بودن و قصد طرفین برای الرزا    گریعنصر د  که لااقل همراه با دو  گرددیم

 یفیوند طر  است و سبب حقوق و تکال  ایدو    نیآور بالزا   یتوافق  عقد  .باشد  یکدیگر
اقامه   قیهک از طر  یریگ یپ  وهی. شردیقرار گ   یریگ یدر دادگاه مورد پ  تواندیکه م  گرددیم

 یالزا  بره اجررا  نقن تعهدات است، گروه بعضاً  لیخسارت به دل  افتیدعوا جهت در
 ،یداکسربر  ؛73  ، ص.1، ج  1379  ،دیگرراندامراد و    محقق)   گرددیقرارداد هک محقق م

از حقروق   یانگلستان، حقوق قراردادها بخش  ینظا  حقوق  دررو  بدین  (.17  ، ص.1377
به   قراردادها(.  Samuel, 2001, p. 1; Burrows, 1998, p. 3-5)   شودیدات شناخته متعه

. این هد  داد ذکر شده استرهستند که در قرا نیطرف ینیبشیدنبال حفظ حقوق قابل پ
نهایت باید در  .های حقوق تعهدات استمایز آنها از سایر بخشتحقوق قراردادها وجه  
توافق، قصد داشته باشند   ها را داشته باشید:عقد باید این ویژگی  اشاره کرد که قرارداد و

 تواننردیم  زیرن  سیانگلر  نیاز قروان  یرخملز  کنند، معوض بودن. ب  را قانوناً  گریکه همد
 Unfair Contract Terms Act 1977قرانون  2و  1مثال در مراده عنوانبره ؛باشرند دیمؤ

 قرارداد منشأ تعهد دانسته شده است.
  :شوندیم کیبه دو دسته تقس در حقوق انگلستان عقود
. صر  ردیگ یطر  در مقابل تعهد طر  مقابل قرار م  کیدوجانبه : تعهد    قرارداد  -1

قرارداد   کیدر    ترتیببدیناست.    یدو کاف  قابل اجرا ساختن هر  یتبادل تعهدات برا

 
1. remedy 
2. right 
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  .کندیکالا م لیو فروشنده متعهد به تحو متیمتعهد به پرداخت ق ردایکالا، خر عیب
در مقابرل فعرل   یطر  تعهد به انجرا  کرار  کیقراداد    نیجانبه: در ا  کی  قرارداد  -2

و عقد بیع نیز نوعی قررارداد   (19-18  ، صص.1377  ،یداکسبر)   کندیم  گریطر  د
 دوجانبه است.

 . تعریف عقد در فقه اماميه 2

 نیبر  یعقرد، امرر  انعقراد.  اسرت  دشروار  یکرار  ،فقه  در  عقد  از  هیعلمتفق  یفیتعر  یافتن
ورون قصرد و   یجهت با مبراحثنیاست و ازا  نیطرفه  است که وابسته به اراد  نیمتعاقد
 یااز فقهرا عقرد را مقولره  یاریلذا بس  ؛خوردیابراز اراده و...گره مه  نحو  ن،یطرف  یرضا
متفاوت است.  یکه مدلولش نسبت به هر عقد دانندیم یعقد را دال نانی. ادانندیم یلفظ
و از   یمعنرو  یبوده است وراکه آنران عقرد را امرر  نینظر همواره مورد نقد متأخر  نیا

 دانندیم یعقد را ربط زین نیاز متأخر یاریاز آن. بس  یو لفظ را حاک  دانندیمقوله اراده م
 آنهرا  به  اجمالاً  که  شده  ائهار  عقد  یبرا  یمختلف  فیتعار.  گرددیدو اراده برقرار م  نیکه ب

 :شودیم پرداخته

 لفظ مثابهبه. عقد  1-2

. ازجملره داننردیم  لفظ  ینوع  و  قبول  و  جابیاه  مقول  از  را  عقد  متقد   یفقها  از  یاریبس
، یحلرمحقرق  ؛  7  ، ص.2  ق، ج1408،  یحلرمحقق  )   داندیعقد را لفظ م  عیصاحب شرا

که  دانندیم یلفظ یتیدال با ماه کیدست از فقها عقد را  نیا .(118 ، ص.1  ق، ج1418
 عیرب  درمرثلاً    ؛متفراوت اسرت  یدلالت دارد و آن مدلول به نسبت هرر عقرد  یبر مدلول
الغطاء نجفر،، کاشرف  ؛204، ص.  27  جق،  1404  ،صاحب جرواهر)   است  انتقال  مدلول
(. 5  ص.،  21  ق، ج1413  ،ی؛ سبزوار183ق، ص.  1423؛ مصطفوى،  1ب، ص.  .ق1422
و   یاست و نه لفظ  یامور معنو  لیکه عقد از قب  کنندینظر نقد م  نیهمواره بر ا  نیمتأخر
؛ موسروى 7، ص.  3  ق، ج1415  ،ی)انصار  ستیخود عقد ن  فیعقد به لفظ تعر  فیتعر

  .(136، ص. 3 ق، ج1419بجنوردى، 
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 ربط  مثابهبه. عقد  2-2

 عقرد انردقائل فقهرا از  دسرته  نیرا  دارد،  یفراوانر  طرفرداران  نیمتأخر  نیب  در  هینظر  نیا
 .اسرت  گررید  تعهرد  بره  تعهرد  کیر  ربط  و  یتعهد  قرار  دو  ای  و  نیطرف  یارتباط  تیثیح
 الوصرل  و  الرربط  عرن  عبراره  العقرد  أنّ:  دهردیم  ونردیپ  هک  با  را  قرار  دو  عقد  یعبارتبه

 عقرد  و  عهرد  نیب  عقد  تیماه  در  یاصفهان  محقق  .(283، ص.  1  جق،  1418  ،ی)اصفهان
 امرا  یمعرامل  قررار  و  جعرل  ای  و  است  یقلب  التزا   ای  عهد  است  معتقد  و  گذاردیم  تفاوت
 و تیرماه لرذا ؛اسرت گرید قرار به قرار کی ربط ای یگرید به  التزا   کی  دادن  ربط  عقد
 وصرل  نره  و  اسرت  ربرط  عقرد  قتیحق  و  است  متفاوت  هیعقد  تیثیح  با  هیعهد  تیثیح

 نیرا  از  منظور  اگربه این نظر انتقاد شده است که  (.  284، ص.  1  جق،  1418  ،ی)اصفهان
 یشخص  کردیرو  اصالت  به  قول  نیا  است  نفر  دو  نیبه  رابط  صر   عقد  که  باشد  آن  قول
 فقره  در  را  یاذنر  و  یکریتمل  عقرود  از  یاریبس  توانینم  و  است  کینزد  یغرب  حقوق  در
 .(64ص. ، 1ج ، 1379 ،دیگران و داماد)محقق  نمود هیتوج آن با هیامام

 ءانشا مثابهبه. عقد  3-2

 یسرو  از  . عقد جعرلیاخبار  یتیماه  نهدارد    ییو انشا  یجادیا  یتینگاه عقد ماه  نیا  در
 یبرخر  .(267ق، ص.  1421  ،ی؛ عراق480، ص.  12  ق، ج1419  ،ی)عامل  است  نیمتعاقد
، 12  ق، ج1419  ،ی)عراملانرد  نموده  فیرتعر  نیمال به عر  کیرا به انشاء تمل  عیب  از فقها
 اسرتظهار نمرود کره تروانیم تعریف،نیاز ا. (7، ص. 3 ق، ج1415 ،یانصار؛ 482ص.  
 عقرد  اما  ؛اندرفتهیپذ  مبرز  عنوانبه  را  قبول  و  جابیا  البته  و  دانندیم  انشاء   را  عقد  تیماه
  .(11، ص. 3 جق، 1415 ،ی)انصار لفظو نه  دانندیم معناه مقول از را

 انیرعقد را ب  تیتما  ماه  تواندیاما نم  ؛است  یبودن عقد توجه خوب  ییانشاتوجه به  
دارد.   ییانشرا  تیوجود دارد که ماه  یمانند حکک قاض  یگریدر حقوق امور د  رایکند، ز
 زیراقروال نه  یبق  زیرا  ،کندیرا حل نم  یو مشکل  ستین  فیدر واقع تعر  انیب  نیا  نیهمچن

انشراء   ایراستا آ  یزیآن است که عقد انشاء وه و  مسئله  .ستندیمنکر انشاء بودن عقد ن
 فعرل  تیرماه  انیرب  شرتریب  فیتعر  نیا  ضمناً... .  ای  عهدا  کی  جادیا  ایرابطه استا    کی

 .عقد تیماه تا است )عقد بستن( نیمتعاقد و نیطرف
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 عهد مثابهبه. عقد  4-2

 العهرد  هرو  العقرد  »ان:  دانردیعهرد مؤکرد و موثرق م  ایعهد    یبه معنا  را  عقد  ،قول  نیا
 یمعتقرد اسرت عقرد موجرود  ینینرائ  یرزای( م22، ص.  2  ق، ج1417  ،ی)مراغ  الموثق«
موثرق اسرت کره  یعقد، عهد ییازسو ،است که الزا  و التزا  در آن وجود دارد  یاعتبار
 جرادیا  آلات  واقرع  در  الفراظ   و  قبرول  و  جابیا  خود  نه  و  است  قبول  و  جابیااز    یناش
  .(112، ص. 1 ق، ج1413نائین،،    غروى)  هستند هیانشائ  یمعان
 اسرت  کینزداز تعهد    یغرب  یبه معنا  یمرحو  بجنورد  ریبا تقر  خصوصبهنظر    نیا
 بره  اجراره  و  عیب  مانند  یعقود  مخصوصبه  و  عقود  غالب  تیماه  نییتب  در  آن  به  قائل  و

، 1379 ،دیگران و داماد)محقق  ستین یکیتمل عقود کیمستق  اثر  تعهد.  خوردبرمی  مشکل
 یتعهرد  آن  در  و  کندیم  منتقل  یگرید  به  را  یزیو  تیملک  یکیتمل  عقد  .(65ص.  ،  1ج  
 کیتسرل  ماننرد  یتعهردات  کی  هر  یمشتر  و  عیبا  تیملک  انتقال  از  پس  یآر  ست،ین  کار  در
 الهرا  با. ستین عقد خود لی ذات و ماهیتو  است  عقد  ثمرات  از  که  دارند  مثمن  و  ثمن
ه همر  کیمسرتق  اثرر  کیکنر  فررض  زین  نجایا  در  که  اندداده  شنهادیپ  دیاسات  فرانسه  حقوق  از

 منتقرل  تیرملک  و  اجررا  بلافاصرله  تعهرد  نیرا  یکریتمل  عقود  در  یول  ،است  تعهد  عقود
 .(65ص. ، 1ج ، 1379 ،دیگران و داماد)محقق  شودیم

 قول یا فعل شرعي مثابهبه. عقد  5-2

 بمراهو  عقد  متاجر  کتاب  به  ورود  از  قبل  شانیا.  است  متفرد  قول  نیا  در  جواهر  صاحب
 المتعاقدین،  من  قول  شرعاً  و  الحل،  ضد  لغه  هو  »و:  است  نموده  فیتعر  گونهنیا  را  عقد
 ،صاحب جواهر)   علیه«  المقصود  الأثر  الشارع  رتب  الأخر  من  فعل  و  أحدهما  من  قول  أو

 .(3، ص. 22 جق، 1404

 و دامراد)محقرق  وارد برر آن هرایانتقاد همران براقول مشهور اسرت   هیقول شب  نیا
 در را آناینکره  ولرو عقرد آثار بودن یشرع به توجه اما ؛(65ص. ، 1ج  ،  1379  ران،دیگ 
 متشررعه  و  هیشررع  یقتیحق  یدارا  ولو  عقد  .است  یدرست  توجه  کینکن  وارد  عقد  تیماه

 نیرا  و  شروندیم  لیردخ  زیرن  تیرماه  در  غالبراً  که  است  یضوابط  و  طیشرا  یدارا  نباشد
 .است نموده روشن شارع را طیشرا



 1402 بهار، 59  پياپياول،  ه ، شماروچهارمبيستسال    66

 تعهد مثابهبه. عقد  6-2

برا    ه تعهردات ی نظر   ه ی امام   فقه   ی حت و    ران ی در حقوق ا   معتقدند   حقوق   د ی از اسات   ی برخ 
قرول    ن یرقائرل ا   ن ی ترر وجود دارد. مهک   مدرن   تعهدات   حقوق   ه ی شب   ش ی وب کک   ی مفهوم 
  ، ی لنگررود   ی جعفرر )   اسرلا    در   ی حقوق   ی ها مکتب   کتاب   در   ی لنگرود   ی جعفر استاد  
  بره ؛ امرا  ( هستند 1369  لنگرودی،   جعفری )   تعهدات   حقوق   کتاب   و (  202، ص.  1370
  ی ر روم   ی معنا   به   تعهدات   ی ه عموم ی نظر   با   ه ی امام   فقه و    ست ی ن   ح ی صح   سخن،   ن ی ا نظر  
  ن ی بر  ی دورار اشرتراک لفظر  ی لنگررود   اسرتاد   رسد ی م   نظر   به   . آن مخالف است   ی ژرمن 

  ت یرناظر بره ماه   دانند ی که عقد را عهد م   یی اند. فقها شده   obligation»عهد« در فقه و  
اسرت و نره ذات عقرد.    شرده ی انجا  م   ن ی متعامل   ن ی بوده است که ب   ی ذات عمل   ی معامل 
تعاهرد و قررار    ی همراره نروع   ی تراض   ن ی کنند، ا   ع ی تا ب   کنند ی م   ی با هک تراض   ن ی متعاقد 
  ی تعهد   ی است و نه حت   ک ی بلکه تمل   ست ی تعهد ن   ع، ی است، اما ذات خود عقد ب   ی معامل 

بلکره تعاهرد    ، سرت ی آن فاصرله ن   ی ک ی اثر تمل   جاد ی عقد و ا   ن ی که بلافاصله اجرا شود. ب 
 و ذات عقد است:   ن ی متعاقد   ن ی فاصله ب 

 

 
 

 زین  آن  البته  که  کیتسل  به  تعهد)مانند    است  تعهدات  یاپاره  موجد  عیب  مانند  یعقد  هر
 ؛باشرد  اجزاء   به  کله  یتسم  باب  از  تعهد  به  عقد  هیتسم  دیشا  و(  است  ذمه  تیملک  ینوع
تعهردات   نظریرهبره    یازیرن  و  کنردیمحرل    تیرملک  یموضوعات را با مبنا  نیا  فقه  لذا

 . ندارد یفرانسو

 بندی تعریف فقهي عقد. جمع7-2

)برای دیدن تفصریل ایرن   بستن« تمایز گذاشت  باید بین دو مفهو  »عقد« و »عقد  ،اولاً
و   ورارووباز منظر فقها »عقد« یک نهراد،    .(1400محمدی،    و  ک: بیگدلی.تمایز ر

قالب شارعی است، اما »عقد بستن« فعل مکلفین و متعاقدین است؛ غالرب فقهرا در 
 اند و نه خود عقد را.واقع عمل عقدبستن را تعریف کرده

 مشترک است و آنه  بستن، دارای یک هست  فقهی در مورد عقد  هایهتمامی نظری  ،ثانیاً

 تراضی و توافق برای 
 ایجاد عقد 

 ایجاد عهد
 )تعاهد(

 عهد)تعاهد(

 اثر عقد هایجاد بلافاصل ایجاد عقد
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توانرد اقع ایجراد یرک رابطره و تعاهرد طرفینری اسرت کره میبستن در و  عقداینکه  
)کاربرد مصدری واژه   موضوعات مختلفی وون تملیک، اذن، انتقال و... را دربربگیرد

شرود کره ی شرعی تعریف میمثابه وارووببهی »عقد«  یتعهد برای تبیین عقد(. ازسو
 حقروقی اسرت  که موضوع آن، اعک از نقل و انتقرال و ملکیرت و اذن و سرایر آثرار

سرنتی در  صرورتبهترین عقدی کره مهک .مستقیک عقد باشد(ه تواند ثمر)ملکیت می
گیرد عقد بیع است که فررد اجرلای عقرود تملیکری ها قرار میبحثه  فقه محور هم

است؛ عقد بیع معین و کلی قطعاً ملکی است و عقودی وون عقد صلح و جعاله و... 
ادبیات ملکیت، ه عبارتی با غلبکنند بهه را ایجاد مینیز در واقع خود نوعی ملکیت ذم

مفهو  ملکیت بسیار گسترده شده است و شامل ملکیت ذمه، ملکیت کلری، کلری در 
ک: .)ر توان در فقه تمامی عقود را ذیل ملکیت موجره نمرودلذا می  ؛شودذمه و... می
   .(253، ص. 1393بیگدلی،  

 . تعریف عقد در حقوق ایران3

 1ترین مواد این قانون بوده است عقردربحثکه یکی از پُ  183ه  قانون مدنی ایران در ماد
یک یرا ونرد نفرر در اینکه    : »عقد عبارت است ازهماداین  طبق    .را تعریف نموده است

ایرن مراده .  هرا باشرد«مقابل یک یا وند نفر دیگر تعهد بر امری نمایند و مورد قبول آن
  .بسیاری شده که نیاز به مرور داردهای محل اشکال و جواب

 183. اشكالات وارده بر ماده 1-3

 بر این ماده سه اشکال اساسی و وند اشکال فرعی وارد شده است:

 . اشكالات اساسي1-1-3

شرود، در عقرود تعریف مزبور شامل عقد تملیکی نمری  :عد  شمول عقود تملیکی  -1
تعهدات جنبه فرعی دارند مگر   تملیکی به محن ایجاد عقد ملکیت حاصل است و

یک به محن ایجراد تعهرد در عقرود تملیکری، یحل فرانسه را بپذیریک و بگوآنکه راه

 
 ،یمقررامقائک  یریرر ام:  ک.ر  ریرر خ  ای  هست  یاختلاف  قرارداد  و  عقد  دو واژة  نیب  ایآ  رانیا  حقوق  در  نکهیا  مورد  در.  1

 .52 ، ص.1378
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ق.  و تعریرف بیرع کراملاً 338گردد تعارض این ماده با ماده  تعهد ایفاء و ساقط می
، 1ج  ،  1379،  دیگرران؛ محقرق دامراد و  160، ص.  1  ، ج1355)امامی،    روشن است

، 1384؛ نروین،  10، ص.  1383زاده،  قاسک؛  9ش  ،  36، ص.  1390ی،  ؛ شهید72ص.  
 (.9، ص. 1381آبادی، ؛ علی27ص. 

 کرهدرحالیعقد را به تعهد تعریف نموده است  مغالطه سبب و مسبب: این تعریف  -2
تعهد، مسبب، اثر و معلول عقد است و نه خود عقد، ایرن نشران از اخرتلاط معنرای 

 .(16 ، ص.1383 )کاتوزیان، دگان قانون مدنی داردکننعقد و تعهد نزد تدوین

شود و تنهرا شرامل این تعریف شامل عقود معوض نمی  :عد  شمول عقود معوض  -3
کننرد، ماننرد عقود مجانی است زیرا در عقود معوض، هر دو طر  تعهد را قبول می

ر  قوانین کار که درواقع دو تعهد وجود دارد و تعهد یک طر  در مقابل تعهرد طر
در مراده   کهدرصرورتیدهرد  گیرد و ماهیت آن را دو تعهد تشکیل میمقابل قرار می

 .(20، ص. 1383)کاتوزیان،  ق.  عقد را متضمن یک تعهد دانسته است183

 . اشكالات فرعي2-1-3

زیررا   ؛شروداین تعریف کامل نیست و شامل انتقال تعهد و یا سرقوط تعهرد نمری  -1
ظاهراً ماده دلالت دارد که موضوع ماده ایجاد تعهد است. لذا اقاله کره خرود نروعی 

ط اساسی صحت معراملات یقرارداد بر فسخ تعهد سابق است و باید متضمن بر شرا
 .(19، ص. 1383ی، ی)صفا شودباشد، شامل تعریف مندرج در ماده نمی

 شرودکند نمیطر  ایجاد تعهد میی که برای هر دو  یاین تعریف شامل قراردادها   -2
 .(19، ص. 1383ی، ی)صفا

 شرود ماننرد هبرهکنند نیز نمیاین تعریف شامل عقودی که هیچ تعهدی ایجاد نمی  -3
 .(38، ص. 1390)شهیدی، 

شود مگر تعریف مذکور صرفاً ناظر به افراد است و اشخاص حقوقی را شامل نمی  -4
، ص. 1383زاده،  قاسرک؛  19  ، ص.1383  ی،ی)صرفا  از واژه »نفرر«  با تفسیری گسترده

 .(9، ص. 1381آبادی، ؛ علی10
فایده آور و اختصاص عقد به امر موجد تعهد بیتفکیک مفهو  عقد از تراضی الزا   -5

ها حراکک اسرت و نره صررفاً عقرود و نادرست است زیرا قواعد کلی بر همه قرارداد
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مسرتقیک   طوربرهای از عقود معین که قطعاً عقرد اسرت  موجد تعهد. ضمن آنکه پاره
کند و توجیه اجرای تعهد به محرن ایجراد کره در حقروق فرانسره ایجاد تعهد نمی

پذیرفته شده با مبانی حقوق ما و فقه سازگار نیست، درنتیجه ایرن اشرکال ناشری از 
  .(18، ص. 1383)کاتوزیان،  کنندگان از قانون فرانسه استی تدوینبجاتقلید نا

توان بر موارد بالا افزود آن است که با توجه به به تفکیک دو اشکالی که به نظر می  -6
رسد قانون مدنی ایرران اصرولاً عقرد را تعریرف مفهو  عقد و عقد بستن، به نظر می

جای آنکه متعرض ماهیرت ست، یعنی بهبستن« را تعریف نموده ا  ننموده بلکه »عقد
مثابه یک نهاد و وارووب قانونی و شرعی برای ایجاد آثار حقوقی در خارج عقد به

کردن که نوعی فعرل اشرخاص شود، عمل متعاقدین را تعریف کرده و آن را به تعهد
است بازتعریف نموده است، این تعریف ناظر به تحلیل فعل متعاقردین اسرت و نره 

اهیت و ذات خود عقد. اگر قانون مدنی قصرد آن را داشرت کره عقرد را حقیقت، م
 بستن را. کرد و نه عمل عقدتعریف کند، باید ذات عقد را تعریف می

 ق.م183. پاسخ به اشكالات ماده 2-3

 اند:ی دادهیهاا پاسخها و اشکالهان برای رفع این تعارضحقوقدان
د مانند آنکه شوعقد دائر مدار عهد است، اما اگر مفاد تعهد بلافاصله ایجاد و اجرا    -1

)آنراً مرا( اجررا شرود   در عقد بیع تعهد به تملیک و تسلیک با عقد ایجاد و بلافاصرله
مشکل حل خواهد شد. در فروضی که مفاد تعهد بلافاصله انجرا  گیررد آن عقرد را 

، 1ج  ،  1379،  دیگرران)محقق داماد و    یکیگومی  صورت عهدیتملیکی و در غیر این
فراوانری مواجره   هایحل با انتقاداین راه  .(18، ص.  1  ، ج1383؛ کاتوزیان،  73ص.  

شده و عملاً فرضی بدون دلیل است که سنت فقهی و متن صریح قانون مدنی آن را 
 .(7 .، ص1381، ؛ کاتوزیان18، ص. 1 ، ج1383)کاتوزیان،   تابدبرنمی

جا مرتفع بالا را یک هایترین پاسخی که تلاش داشته است تمامی اشکالاما اصلی  -2
دادن تفسیری متفاوت از واژه »تعهد« در ماده است. این نظر معتقد اسرت نماید، ارائه

خوردن دو اراده برای ایجاد آثار ق.  به معنای تعاهد فقهی و گره183»تعهد« در ماده  
ق.  مدنی در معنرای 183این اساتید معتقدند، تعهد در ماده  رفته است.  کاربه  حقوقی
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مصدری استفاده شده نه اسک مصدری، کاربرد مصدری، برا معنرای لغروی تعهرد در 
 یجعفرر)  عربی، نزدیک است که بره »حفرظ و نگهرداری یرک شریء« دلالرت دارد

نمایند گونه تفسیر میاین دسته از اساتید ماده را این  .1(81، ص .1396ی،  بادآخسرو
توانرد که منظور از تعهد بر امری، قرارگذاشتن و بناگذاشتن است حال ایرن اثرر مری

در این نگاه تعهد، عهد در مقابل تملیکی نیست بلکه معامله   .عهدی باشد یا تملیکی
)محقرق   و ایجاد یک رابطه اعکّ است که بنابر اقتضاء، آثار عهردی ترا تملیکری دارد

؛ کاتوزیران، 6  ، ش 6، ص.  1381کاتوزیران،    ؛73ص.  ،  1ج  ،  1379،  دیگران  داماد و  
ی، بادآخسرررو یجعفررر؛ 53، ص. 1379؛ خرروئینی، 10، ش 21، ص. 1 ، ج1383
 عهرد  نیسرت، بلکرهپسرینی    «عهردق.  »183عبارتی منظور ماده  به  .(81.  ، ص1396

نره اینکره طررفین   گذارنرد،می  قرار و بنایی  ،عقدانعقاد    اباست یعنی طرفین  پیشینی  
؛ طرفین تنها تراضی و اراده خود را به التزا  عهده بگیرنده  ویزی را به موجب عقد ب

کنند که امر اعتباری عقرد و مفراد آن دارند و اعلا  میبه مضمون یک عقد اعلا  می
باشد. وفرای بره  ،خواهد باشدکنند حال این محتوا هروه میرا نگهداری و حفظ می

د وفای به شرط نتیجه است و دلالت بر حفظ مضمون شررط دارد نره این عهد، مانن
 .(82 ، ص.1396ی، بادآخسرو یجعفر)  ایجاد امری جدید

لنگرودی با توجه به مبنای خاص خود در تفسیر عهدی تمامی عقود،   استاد جعفری
عقود ق.  همان تعاقد و تعاهد در فقه است که ماهیت تمامی 183ه  معتقدند تعهد در ماد

ه زیرا منظور ماد  ؛ق.  ندارد338ه  لذا تعاهد هیچ مباینتی با مدلول ماد  ،دهدرا تشکیل می
ق.  آن بوده است که عقد، التزا  به حفظ و نگهداری مضمون و مفراد عقرد اسرت، 183

ق.  در مقا  تعیین محتوا و مفاد عقد بیع بوده است، ایشان با انتقراد 338ه  که ماددرحالی
اند از جمله شارح اول قانون مدنی، معتقدند هر عقرد به فقه تسلطی نداشته از کسانی که

 -3  ؛جانبه یا دوجانبره()یک  قصد انشاء   -2  ؛تعهد به معنای تعاهد  -1وهار عنصر دارد:  
قول لفظی بودن کاشف. سپس ایشان با نقرل  -4  ؛)ایجاب و قبول(  کاشف از قصد انشاء 

به   12، ص.  1390لنگرودی،    )جعفری  تاخته است  تعریف استاد کاتوزیان از عقد، بر آن

 
  ی جعفررر برای دیدن معنای لغوی و اصطلاحی »تعهد« و »التزا « در فقه امامیه و عامه و حقوق کشورهای دیگر ر.ک:    . 1

 . 1400یی،  طباطبا   و   ی ار ی خوب ؛  1398ی،  لم ی د ؛  1396ی،  باد آ خسرو 
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برخی دیگر از اساتید نیز از این نظر که این مراده اصرولاً از تعریرف فقهری عقرد   .بعد(
( و 50، ص.  1379)خروئینی،    کننردفرانسوی نیست دفراع میه  ماده  گرفته شده و ترجم

 یجعفررر)  داننرردق.  را وارد نمرری183ه مطرررح شررده بررر مرراد هایاز اشررکالیررک هیچ
 .(120، ص. 1400یی، طباطبا و یاریخوب؛ 84، ص. 1396ی، بادآخسرو

ق. .  در حرین 1101ه  دانند و از عد  تغییر مرادبرخی اساتید نیز نقدها را وارد می
ا را پاسخ داد و البته حق با این دسته هتوان این اشکالترجمه انتقاد کرده و معتقدند نمی

کنند: »همکاری متقابل زیر تعریف می  صورتبهاز اساتید است. خود این اساتید عقد را  
  .(39، ص. 1390)شهیدی،  اراده دو یا وند شخص در ایجاد ماهیت حقوقی«

 ق.م 183. نظر برگزیده در تفسير ماده  3-3

هررای سررایر مقررررات و مررواد از نمونرره ق.  بررا183ه برره نظررر تعررارض موجررود در مرراد
های بنیادین قانون مدنی بوده و قابل حل نیست. غالب اساتید نیز ایرن تعرارض تعارض

 اندآمدهتعاریف جدیدی از عقد بره  صریح یا ضمنی پذیرفته و در صدد ارائ  صورتبهرا  
 .(39، ص.  1390؛ شرهیدی،  20، ص.  1383ی،  ی؛ صرفا21، ص.  1  ، ج1383)کاتوزیان،  

 ق.  باید به وند نکته توجه نمود:183ه برای فهک درست منظور ماد
بستن« بوده است نه »عقد«، ابها  ناشری   ق.  در واقع در پی تعریف »عقد183ماده    -1

هرای گیر غالب تفاسیر طیفکارگیری نادرست واژه »عقد« در ابتدای ماده، دامناز به
ترر در ابتردا، بره ایرن موضروع د ککمدافع و منتقد ایرن مراده شرده اسرت و اسراتی

بستن تعریف شرده اسرت نره خرود   که در آثار فقهی نیز غالباً عقداند. ونانپرداخته
بیع بستن را تعریف نمروده   نیز، عقد  338رسد قانون مدنی، در ماده  عقد، به نظر می

 اند. لذا این سرخن کرهکرده  ق.  خود عقد را تعریف466  ویژهبهق.  و  464اما ماده  
تواننرد موضروع ق.  دو موضوع جداگانره دارنرد و اصرولاً نمی338ق.  و  183ماده  

 اند.بستن« بوده بگیرند درست نیست، زیرا هر دو در پی تعریف »عقد تعارض قرار
 1101ق.  ترجمه و اقتباس شده از مراده  183تقریباً تمامی اساتید معترفند که ماده    -2

، 1383ی،  ی؛ صرفا16، ص.  1  ، ج1383وزیران،  )کات  )قدیک( است  قانون مدنی فرانسه
؛ 39، ص.  1390؛ شرهیدی،  72ص.  ،  1ج  ،  1379،  دیگرران؛ محقق دامراد و  18ص.  
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و...( و حتری اسراتیدی کره در پری دفراع از مراده  53، ص. 1378مقامی،  امیری قائک
ق. .  گرفته شده معترفند امرا قائلنرد بره 1101هستند نیز بر اینکه این ماده از ماده  

انرد )جعفرری ی نمودهیهرارسک مألو ، مؤلفان قانون مدنی در آن دخرل و تصرر 
ی تعریف سایر عقود در بخش عقود معین ماننرد یازسو  .(10، ص.  1390  لنگرودی،

ق.  در 466ه ق.  در تعریرف معاوضره؛ مراد464ق.  در تعریف بیع، مراده  338ماده  
ت یعنی انصا  آن است که این تعریف اجاره و... تعاریف را از فقه امامیه گرفته اس

 اند. شده خذأدو دسته تعریف از دو سنت حقوقی متفاوت 
ق. .  برا معنرای  1101کنندگان قانون مدنی به تعارض مراده  رسد تدوین به نظر می   -3

ای برا ایرن نظرا   گونره انرد آن را به اند، لذا سعی نمروده عقد در نظا  فقهی توجه داشته 
ق. .   1101کنندگان عین مراده  اند. تدوین ین کار موفق نبوده هماهنگ سازند؛ اما در ا 

اند و موضوع تعهرد را )انتقرال، انجرا  کرار، عرد  انجرا  کرار( ذکرر  را ترجمه ننموده 
اند با تعریف اجمالی »تعهد بر امری« و مبهک رهرا نمرودن  اند و شاید گمان کرده ننموده 

مشکل در عبارت »تعهدِ برر« بروده اسرت  گردد؛ اما وون موضوع تعهد مشکل رفع می 
ابها  در موضوع، مشکل را حل نکرده است و تعارض باقی مانده است. ضرمن آنکره  

 فایده نموده است. ق.  عملًا این حذ  را بی 214تعیین موضوع تعهد در ماده  
ای است که قائل است واژه تعهد در ماده  ترین نظریه رقیب این سخن، نظریه اما مهک   -4

 رسد این نظریه درست نباشد زیرا: . ، همات تعاهد فقهی است. به نظر می ق 183

ناهمگونی سیاقی: اگر ماده از فقره مرأخوذ برود بایرد در سریاق جملره مراده    ، اولاً 
ق.  برا  183اند کمرا اینکره مراده  اما این دو عبارت با هک بیگانه   ؛ آمد ق.  می 338
نظر سراختار جملره و مفراد کراملاً  ق.  و سایر تعاریف از عقود نیز از  466ماده  

 ناهماهنگ و ناهمگون است. 
کنندگان پیروی از مشهور در فقره اسرت و عد  مطابقت با مشهور: بنای تدوین  ،ثانیاً

بسرتن( را تعاهرد و پیونرد دو اراده و قررار و   )و حتی عقد  دیدیک که مشهور، عقد
 ؛1انرداین سخن دفاع نمرودهدانند؛ بله صاحب عناوین و برخی دیگر از معامله نمی

 
تعاهد، درست نیست و نظر صاحب عناوین و... قابل خدشه است، بستن به صر     رسد تعریف عقدبه نظر می  .1

 ذهنی است نه واقعی. طرفین هماره موضوع عقد را در ماهیت ر  اینکه، این تعریف یک تعریف انتزاعی  از جمله
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اما مشهور قائل به این تعریف نیست و عقد را از سنخ ایجراب و قبرول یرا انشراء 
ای حقروقی بسرتن را بره انشراء رابطره  توانست عقردق.  می183ه  داند، لذا مادمی

 تعریف نماید.  
معنا را  کنندگان آنتعهد: اگر منظور تعاقد فقهی است و تدوینه  عد  دلالت واژ  ،ثالثاً

ی نیز کره بره یفقهاه  بردند کما اینکه همتعهد بهره میه  اند نباید از واژداشته  مدنظر
انرد بلکره از عهرد، گاه از لفظ تعهرد اسرتفاده ننمرودهاین تعریف قائل هستند هیچ

 اند. تعاهد، التزا ، قرار معاملی و... استفاده نموده
دانرد کره عقد را تعهد بر امرری مری  183ه  ق. : ماد191ه  توجه به مضمون ماد  ،رابعاً

ق.  تحقق این تعهد را منوط به وجود قصد 191ه  ی در مادیمورد قبول باشد. ازسو
دهرد قصرد انشراء و داند، این سخن نشران مریانشاء و مقرون بودن آن به دال می

در قانون مدنی جزء ذات و ماهیت ایجاب و قبول که از ارکان عقود در فقه هستند 
ه دهرد منظرور در مرادعقد نیستند بلکه شرط تحقق است و ایرن خرود نشران مری

 ق.  تعاهد فقهی نیست. 183
، مقنن ابها  »تعهد برر امرری« را هماداین  ق. : در  214ه  توجه به مضمون ماد  ،خامساً

زیررا   ؛وی اسرتدهد که منظور مقنن، کراملاً تعهرد فرانسرکند نشان میروشن می
گوید مورد معامله باید مال یا عملی باشد که هر یک از متعاملین تعهد تسلیک یا می

ه مراده  رسرد در ایرن مراده، آنچره را در ترجمرکننرد؛ بره نظرر مریایفاء آن را می
فروگذارده بود استدراک نموده و موضوع تعهد را عمل   183ه  ق. .  در ماد1101

داند، تعارض این ماده با تعریرف بیرع کره تملیکری تسلیک شود مییا مالی که باید  
 ق.  روشن است. 348ه است و نیز با ماد

تر، تعاهد فقهی، تعاهد بر هریچ »امرری« مخالفت با ظاهر ماده: از همه روشن  ،سادساً
نیست، تعاهد فقهی یک عهد و قرارِ مطلق است که موضوع آن پایبنردی و حفرظ 

بستن( تعهرد   )عقد  ق.  تصریح دارد که عقد183ه  ست. ماداصل یک قرار و عقد ا

 
شوند بلکه غایت آنها موضرروع عقررد )تملیررک، اذن کنند، طرفین به صر  العقد ملتز  نمیو ذات عقد لحاظ می

 طلبد.دهند. تفصیل مطلب مجالی دیگر میو...( است و طرفین به کل رضا می
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 بر »امری« است؛ تفسیر »امر« بر اصل عقد نیرز منجرر بره ایجراد »دور« در تعریرف
کننردگان، تعهرد دهد که منظور تدوینلذا ظاهر بلکه نص ماده، نشان می  ،گرددمی

 فرانسوی بوده است نه تعاهد فقهی.
دهرد کره منظرور ق.  نشان مری214ه  ه به مادتوج  خصوصبهدقت در این موارد و  

است و حمل آن به معنای تعاهد و   فرانسوی  تعهدهمان مفهو     183ه  قانون مدنی از ماد
 وجه است.قرار معاملی فقه بی

عمومی تعهردات    نظریه ژرمنی و ناظر به    ر   ق.  برآمده از سنت رومی 183ه  ماد آنکه    نتیجه 
عقود معین، برآمده از سنت فقهی تملیکی هستند و لذا تعرارض  ه  ق.  و هم 338است اما مواد  

 ی بوده و این مواد با هک غیرقابل جمع هستند. ی و مواد مشابه، مبنا   338ه  با ماد   183ه  ماد 

 تعریف برگزیده از عقد. 4

 :کییرا از هک جدا نما مفهو دو  دیعقود با تیدر بحث از ماه
 های دینی( یا قرانون)نظا   ی است که شارعوارووبنهاد و  عقد،    تعریف »عقد«:اول.  

و   یفررد  الیرو ام  اهراجیترا احتنمایرد  )سکولار( برای تحقق آثار حقوقی وضرع می
 یو نظا  اجتمراع  یبا مبان  یقیوضع و جعل ارتباط وث  نیا  .دشو  نیبشر تأم  یاجتماع
 یهراجاعل و واضع دارد فلرذا نظا   یشناختو انسان  یشناختو جهان  یفکر  یو مبان

ها وارووب  نیا  یسکولار و بشر  یهادر نظا .  کنندیم  جادیا  یمختلف عقود مختلف
افرراد ه  تا همر  شوندیو خلق م  جادیها اخود انسان  یاز سو  ینظک عموم  یریبا سوگ 

البتره .  حفظ شرود  زین  یو نظک اجتماع  ابندیممکن خود دست    لیکثر مابتوانند به حد
عقرد و قالرب را بره خرود افرراد   جادیا  اریاز اخت  یمقدار  یممکن است که هر نظام

 و  ابردییمعنا مر  تریو ضوابط کل  وارووب  کیدر قالب    زین  اریاخت  نیاما ا  ؛واگذارد
 و  فقره  در  صرلح  عقد  ای  رانیا  یمدن  قانون  دهه  ماد)مانند    ستین  مطلق  ینظام  چیه  در
شارع، خود گاه جعرل عقرلا را   یعنی  ،لا(کامن  و  فرانسه  حقوق  در  مشابه  ینهادها  ای

 مجعرولات  نیب  که  است  آن  فرضمرحله    نیدر ا)   داندیحجت م  یبما هک عقلا دارا
 از  یورارووب  در  زیرن  هراجعل  نیرا  تیرحج  اما  (ستین  یتعارض  عقلا  یبنا  با  شارع
 ،برود  نخواهرد  حجت  والا  شود  تیرعا  دیبا  آن  ضوابط  و  شودیم  معلو   شارع  یسو
 .است یشرع حکک ،واسطه با زین عقلا  یبنا لذا
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بسرتن   فعل مکلفین است، عقرد  بستن(  )عقد  »انعقاد عقد«  بستن«:  تعریف »عقددوم.  
شرعی و قانونی( برای تحقق و تنفیذ آثار حقوقی آن عقرد   وارووب)   الحاق به عقد
 ء یشر  کی  دنیانسان با د  .است  ند«ی»فرا  کی  یمانند هر عمل انسان  بستن  است. عقد

. کندی( »اقدا « مازی)ن لیم نیبرآوردن ا یو برا کندیم  دایپ  لی)اجمالاً( به آن م  مال  ای
در   دیربا  ینرید  یهراا در نظا هاقدا   نیاز امور است، ا  یاگسترده  فیاقدا  شامل ط

 نیرا داخرل اهاقردا   نیرو جعرل کررده، اگرر ا  جادیباشد که شارع ا  ییهاوارووب
 تیرها و اسرباب رعاهرا و شرکلوارووب  نیاگر ا  یباشد مؤثر است ول  وارووب

توجه جر ( است.    ینیدریغ  یها)در نظا   و در ضمن حرا   اثرینشود عمل شخص ب
 نردریگ یم  نظر  در  را  کل  کی  به این نکته مفید است که در هنگا  انعقاد عقد، طرفین

 درسرت  دارنرد  عیرب  قصد  نیطرف  یوقت  مثالعنوانبه  ؛را  مفهومی  منتزع  تیماه  کی  نه
ه هسرت  نیرا  امرا  اسرت  تیملک  انتقال  و  مبادله  هاآنه  اراد  تعلق  یاصل  محور  که  است
 نیرا بره توجره برا و ردیگ یم قرار نیمتعاقد مدنظر ،یرامونیپ آثار و  احکا   با  یمرکز
 شرود،یمنتقرل م  تیرکره مالک  کننردیمر  توجره  عیب  در  مثلاً  شوند؛  ملحق  آن  به  کل،
 یوجود دارد، ضمان تلف قبل از قبن وجود دارد، کلمات حمرل برر معران  اراتیخ

 . کندیو... همه و همه قصد و رضا و انشا را محقق م شودیم یعرف

 گيرینتيجه

 338کره مراده  تعهد به امری تعریف کرده، درحالی  مثابهبهقانون مدنی عقد را    138ماده  
کرده است. علت اصرلی ایرن ناهمراهنگی آن   تعریفتملیک    مثابهبههمین قانون، بیع را  

دار تبیرین و معنرادهی بره عمومی تعهدات عهده  نظریهاست که در نظا  حقوق فرانسه،  
عمومی تعهدات، دو شخص در برابرر هرک،   نظریهمفاهیک کلیدی حقوق مدنی است، در  

گردند، ملکیت نیرز، تعاهرد دو طرر  بررای پاسداشرت حرریک امروال واجد »تعهد« می
شوند، امرا در فقره امامیره، برا یکدیگر است، لذا تمامی عقود با مفهو  »تعهد« موجه می

توجه به وجود مفهو  ذمه و قابلیت تملک ذمه از سوی افرراد، اصرل در توجیره عقرود، 
 ر  عهردیه  تعریف شوند. دوگانشود، عقود، هماره، تملیکی  ملکیت است؛ لذا تلاش می

تملیکی منجر به ایجاد دشواری در جمع بین معانی عقد شده است؛ لذا تعریف تملیرک 
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ژرمنری را نیرز درگیرر  ر  رومری  یاهر)تعهد( امری است که حتی نظا   ذیل عقود عهدی
کرده است؛ اما نظا  رومی ژرمنی، از تعریف عهدی عقود دست نکشریده اسرت. همرین 

ها برای حرل ایرن دوگانره ونردان قوقی ایران را نیز درگیرنموده و تلاش ، نظا  حمسئله
رسد، امکان متلائک ساختن این دو نظریه با توجه موجه و روا نبوده است؛ لذا به نظر می

تفراوت   -3  ؛تعریف مقبول نرزد دو نظرا  از عقرد  -2  ؛های متفاوت این دوریشه  -1  :به
 ک نیست.مفهو  نهاد عقد و فعلِ عقد بستن؛ فراه

 پيشنهادها

 شود: پیشنهاد می
قانون مدنی ایران بین مفهو  »عقد« و »عقد بستن« تمایز صریح قائل شود و اصل را برر 
تملیکی بودن عقود گذاشته و عقود عهدی را نیز ذیرل عقرود تملیکری تعریرف نمایرد. 

  تواند اصلاح گردد:ق.  با درج ونین مضامینی می183ه ماد ترتیباینبه
ب ایجاد آثار حقروقی مخصروص بره »عقد عبارت است از »نهادی« قانونی که موج

  .گردد، مانند عقد بیع که منجر به تملیک است«خود آن عقد می
»عقد بستن« عبارت است از توافق یک یا وند شخص با یک یا وند شخص دیگرر 

  .برای تنفیذ آثار مخصوص به یک عقد«
ایجاد قابل ذکر است، هر نظا  حقوقی با توجه به مبنای خود در جواز یا عد  جواز  

تواند ذیل این ماده با گنجاندن متنی، این امکران یرا برده شده در قوانین میعقود غیر نا 
 10ه  عد  امکان را تصریح نماید، در نظا  حقوقی فعلی ایران برا توجره بره وجرود مراد

 توان پیشنهاد داد:قانون مدنی، می
قانون را ایجاد نمایند   برده شده درتوانند با توافق، عقود غیر نا »تبصره: اشخاص می

قرانونی، نظرک ه به شرطی که آثار مخصوص عقد جدید روشن بوده و خلا  مفراد آمرر
 .عمومی و مسلمات شرعی نباشد«

 )عد  جواز(: هر وند پیشنهاد ذیل با قول مشهور فقها انطباق بیشتری دارد
دار در غیرنرا توانند با توافق خود، عقرود  »عقد، نهادی قانونی است و اشخاص نمی

 طرفین آثاری را بخواهند که در عقود معرین  کهدرصورتیقوانین مدونه را ایجاد نمایند؛  
)دارای نا ( وجود ندارد، باید در قالب عقد صلح، آثار را ایجاد نماینرد. ایرن آثرار بایرد 
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 .قانونی، نظک عمومی و مسلمات شرعی نباشد«ه مورد تصریح بوده و خلا  مفاد آمر

 منابع

 قک: أنوار الهدى. .حاشیه کتاب المکاسبق(. 1418) اصفهان،، محمدحسین کمپان،
 .تهران: کتابفروشی اسلامیه .حقوق مدنی(. 1355) امامی، حسن

تشررکیل   ر  )جلررد دو ( اعمررال حقرروقی  حقوق تعهدات(.  1378)  امیری قائک مقامی، عبدالمجید
 .تهران: نشر میزان .عقد(

 قک: کنگره جهان، بزرگداشت شیخ اعظک انصارى.  .کتاب المکاسب ق(.1415)انصارى، مرتض، 
ترجمرره و تحقیررق   .حقوق تعهدات: قرارداهررا  (.1390)  دوتیول، فرانسوا کولار  و  اوبر، ژان لوک

 .مجید ادیب، تهران: میزان

 هیرر و فقه امام  یژرمن  ی رتعهدات در دو نظا  رومه  ینظر  یتفاوت مبان  (.1393)  اللهءعطا  ،یگدلیب
 یمصررطفدیاستاد راهنما: س  (.یرساله دکتر)  .و فرانسه  رانیا  یو آثار آن در حقوق قراردادها

 السلا (، تهران، ایران.)علیه محقق داماد، دانشگاه اما  صادق

و   هیرر عقد در فقه امام  فیتعار  یانتقاد  یبررس  (.1400)  محمدرضا  ی،محمد  و  للهاءعطا  ی،گدلیب
، 26ش،  یفقرره مرردن  یهرراآموزهعقد« بررا »انعقرراد عقررد«.    تی»ماه  نیادیتفاوت بنه  یارائه نظر
 .46-21صص. 

 القاضرری،  منصررور  ترجمرره.  القانون المدنی، الموجبررات )او الالتزامررات( (.  2004)  آلان  بینابنت،
 (.المؤسسة الجامعیة للدراسات و النشر و التوزیع) مجد: بیروت

و حقرروق  هیرر بر مفهو  »تعهد و التزا « در فقرره امام یتأمل (.1396) نصراله  ،یبادآخسرو  یجعفر
 .96-75(، صص. 3)9 ،یحقوق مطالعات  .رانیا

 .تهران: گنج دانش .مکتب های حقوقی در اسلا   (.1370) لنگرودی، محمدجعفر  جعفری
تهررران:   .)دوره حقوق مدنی( جلد اول  حقوق تعهدات  (.1369)  لنگرودی، محمدجعفر  جعفری

 .انتشارات دانشگاه تهران
 .اول: عناصر عمررومی عقررود  لدفلسفه حقوق مدنی، ج  (.1390)  جعفری لنگرودی، محمدجعفر
 .تهران: کتابخانه گنج دانش

بررا   «ی»عقررد عهررد  تیرر ماه  لیرر تحل  (.1400)  محمدصررادق  دیسرر   ،ییطباطبررا  و  حامد  ،یاریخوب
(، 43)  ،حقرروق  یو مبرران  یفقرره اسررلام  مطالعررات  .رانیرر مفهو  »تعهد« در حقوق ا  یبازخوان
  .128-105صص. 
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 .تهران: زهد .حقوق تعهدات: تحلیل فقهی حقوقی (.1379) خوئینی، غفور

 حقرروق  و  فقرره  به  رویکردی  با  بیع  با  عقد  قانونی  تعریف  تعارض  (.1393)  دادمرزی، سیدمهدی
  .42-27(، صص. 1) ،غرب و اسلا  حقوق تطبیقی پژوهش .غرب
 رحمرردیم نیحسرر ترجمرره . انتسرر لگا در انراردادهق وققر حب  یرورم  (.1377)  رابرت  ،یداکسبر

 .اندقوقر حش: نرانهت ،یصادق

 .286-269(، صص. 4) ،یحقوق یهادانشنامه .مفهو  تعهد یشناسکالبد (.1398) احمد ،یلمید
 قک: مؤسسه المنار.  .مهذّب الأحکا  ق(.1413) سیدعبدالأعل،سبزوارى، 

 .تهران: مجد .)حقوق مدنی جلد اول( تشکیل قراردادها و تعهدات  (.1390) شهیدی، مهدی

بیررروت: دار   .جواهر الکلا  فی شرررح شرررائع ا سررلا   ق(.1404)  ، محمدحسنصاحب جواهر
 إحیاء التراث العربی.  

 .تهران: نشر میزان .قواعدعمومی قراردادها (.1383) ی، سیدحسینیصفا
 انتشارات  دفتر:  قک.  مفتاح الکرامة فی شرح قواعد العلاّمةق(.  1419)  محمد  بن  جواد  سید  عاملی،

 .قک علمیه حوزه مدرسین جامعه به وابسته اسلامی
 قک: انتشارات غفور.  .حاشیه المکاسب ق(.1421) الدین عل، کزازىعراق،، آقا ضیاء

تهررران:   .ایجاد و سقوط تعهرردات ناشرری از عقررد در حقرروق اسررلامی  (.1381)  آبادی، علیعلی
 .سسه انتشارات و واپؤدانشگاه تهران، م

قک: دفتر انتشارات اسلام، وابسررته برره   .المکاسب و البیع  ق(.1413)  غروى نائین،، محمدحسین
 جامعه مدرسین حوزه علمیه قک. 

تهررران:  .حقوق مدنی: اصول قراردادها و تعهدات نظری و کاربردی  (.1383)  زاده، مرتضیقاسک
 .دادگستر

ی از عقود معین، جلد اول: بیررع، یهادوره مقدماتی حقوق مدنی، درس  (.1381)  کاتوزیان، ناصر
 .تهران: گنج دانش .اجاره، قرض، جعاله، صلح

جلد اول، مفهو  عقد، انعقاد و   ،ی قراردادهاحقوق مدنی: قواعد عموم  (.1383)  کاتوزیان، ناصر
 .تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا .»تراضی« اعتبار قرارداد
حقوق مدنی: قواعررد عمررومی قراردادهررا، جلررد دو ، انعقرراد و اعتبررار   (.1383)  کاتوزیان، ناصر

تهررران: شرررکت  .فوذط اساسی معامله، نظریه بطلان و عد  نایقراردادها، ضمانت اجرای شر
 .سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا

قررک: دفتررر   .هشرررح خیررارات اللمعرر   ق(.1422)  (، عل، بن جعفر بن خضررر)نجفی  الغطاءکاشف



 79  عطاءالله بيگدلي و محمدرضا محمدی   / ...با رانیعقد در حقوق ا ف یتعر  یانتقاد  يبررس

 انتشارات اسلام، وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قک. 
قک: مؤسسه   .الحرا شرائع ا سلا  فی مسائل الحلال و    ق(.1408)  حل،، جعفر بن حسنمحقق  

 اسماعیلیان. 
قررک: مؤسسرره   .هالمختصررر النررافع فرری فقرره ا مامیرر   ق(.1418)  حل،، جعفررر بررن حسررنمحقق  

 .  هالمطبوعات الدینی
 .تهران: سمت .حقوق قراردادها در فقه امامیه (.1379دیگران )محقق داماد، سیدمصطفی و 

قررک: دفتررر انتشررارات   .هالعنرراوین الفقهیرر   ق(.1417)  مراغ،، سیدمیرعبدالفتاح بن علرر، حسررین،
 اسلام، وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قک. 

قک: دفتر انتشررارات اسررلام، وابسررته برره   .فقه المعاملات  ق(.1423)  مصطفوى، سیدمحمدکاظک
 جامعه مدرسین حوزه علمیه. 

)للبجنرروردی، السررید ه الفقهیرر القواعررد    ق(.1419)  موسوى بجنوردى، سیدحسررن بررن آقررابزر 
 قک: نشر الهادی.  .حسن(

طورکلی: انعقرراد و انحررلال ( در عقررود و تعهرردات برره8حقرروق مرردنی )(. 1384) پرویررز نوین،
 .تدریس: تهران. قراردادها
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 چکيده
هددای های اصلی قانون مدنی ایران را تشکیل داده است؛ بر اساس همین وابستگی دیدددهاهفقه امامیه پایه

. باشدددمیان برهرفتدده از آرای فق ددی  حقوقددداناساسی و کلان قانون مدنی و به تبع آن بعضی از نظرات  
ای کدده در ده است. فق ای امامیه هر معاملهشیکی از این آراء تعریفی است که از معاملات فضولی ارائه  
انسددته و از نانددل مالددک معامله فضولی د،  آن شخص فضول اموال مالک را مورد معامله قرار داده باشد

انکددار دانسددته شددده اسددت و دانند. همین دیدهاه نیز در قانون مدنی امری مسلّم و غیرقابلقابل تنفیذ می
اند. اما با بررسی که ما در روایات و عددر  ان نیز به این تعریف از فضولی اذعان داشتهحقوقدانتبع آن به

تن ا در شرایطی قابل تنفیذ خواهد بود که فضددول امکددان  داشتیم به این نتیجه رسیدیم که معامله فضولی
اقدام به معاملدده  نیتحُسنصورت اهر با در این، برقراری ارتباط با مالک را برای کسل اذن نداشته باشد
به شرطی که با مالک الفت عمیقددی داشددته و یددا از ،  کند و قصد کسل منفعت برای مالک را داشته باشد

ای را منعقددد سدداخته نسبت به محدوده اختیاراتش تعدی کرده باشددد و معاملددهنانل وی وکیل بوده و  
 معامله فضولی وی قابل تنفیذ خواهد بود.،  باشد
 

 .یفضول  یهامؤلفه،  یشروط فضول،  یفضول،  فضول:  واژگان کليدي
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 مقدمه

در مقالاتی که رویکرد فق ی و حقوقی دارند و حتی مقالاتی که تن ا از منظر قدانون بده 
هیچگاه در ارتباط با اسداس و ریشده ،  پردازندموضوعات مختلفی می  بررسیکنکاش و  

اصلی معاملات فضولی و اینکه این دسته از معاملات چرا و چگونه قابل تنفیذ هستند و 
تن ا در ندهخد   نفیذ نباشند سخی به میان نیامده است. ایدن  چرا نباید در مواردی قابل ت

؛ محقد  5/26  .صدص،  1396فدرد،    یدیام  و  یغلامرضا راو)   خوردمقالات به چشم می
 .، صدص1376 گ،یدپ؛ ره1397 ،ینداادیعل و ینداادی؛ عل33-23 .، صص1394داماد،  
 .، ص1396،  و مبدین  ؛ لولو25-5.  ،  صص1395  ،یسعادت مصطفو  و  ؛ خراط ا71-78
بلکه در کتل فق ی و حقدوقی نیدز  ،(214-182ص. ، ص1400  ،ییایدر  و  پور؛ ملک229

همین رویه ناری و ساری بوده و هست. البتده در کتدل فق دی در مدواردی معداملات 
ابدن ؛  391، ص.  18  ج،  1363،  بحرانی)   تنفیذ دانسته شده است  غیرقابلفضولی باطل و  

امدا ایدن   ؛(158، ص.  8  ج،  ق1403،  ؛ مقدس اردبیلدی274، ص.  2  ج،  ق1410،  سیادر
قابل تنفیذ بدودن ،  انحقوقدان  رویکرد هیچگاه در کتل حقوقی به چالش کشیده نشده و
 اند.کاری در زوایای آن پرداختهمعاملات فضولی را امری مسلم دانسته و تن ا به چکش

این زمینه چده در غالدل مقالده و یدا هایی که در  ونه تمایز این مقاله از سایر تلاش 
باشد که بر اساس روایات و عرفی که در بین کسدبه و کتل صورت هرفته است این می

های خاصی عاملان تجاری ونود دارد تن ا بعضی از معاملات فضولی که دارای ویاهی
لفه هستند قابل تنفیذ دانسته شده و مابقی معاملات غیرقابل تنفیذ نام خواهند هرفت. مؤ

شود و معداملات فضدولی تن دا در صدورت اصلی که در روایات و عر  بدان تأکید می
فضدولی بدرای تدأمین   نیتحسُدنقابل تنفیذ خواهند بود چیدزی ندزء    مؤلفهبودن این  

ندذ  سدود و دفدع و یدا رفدع ضدررهای احتمدالی از مالدک   صدورتبهمصالح مالک  
ضول( تن ا مصلحت خود را در نظر داشته غیر)ف،  ایاساس اهر در معاملهباشد. برایننمی
 تنفیذ خواهد بود. غیرقابلاین معامله  باشد

مؤلفه عدم ونود امکان ارتباط برای أخدذ اذن نیدز بدرای ،  نیتحسُنعلاوه بر مؤلفه  
بر اساس ایدن مؤلفده اهدر ،  کندقابل تنفیذ بودن معاملات فضولی نقشی اساسی ایفاء می

صدورت عمدل مالک و کسل اذن وندود داشدته باشدد در اینامکان برقراری ارتباط با  
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مایده روایدات تنفیذ خواهد بود. علاوه بدر دو مؤلفده فدوق کده از درون  غیرقابلفضول  
آید ونود یکی از دو شرط: الدف( الفدت میدان فضدول و اصدیل.  ( امدین میدست  به

لازم و شمرده شدن فضول از نانل اصیل. برای قابدل تنفیدذ بدودن معداملات فضدولی  
  ضروری است.

 ای قابل تنفیذ است یدا خیدر وندود مؤلفدهاساس معیار تشخیص اینکه معاملهبراین 
امکان برقراری ارتباط و همراهی یکی از سه شدرط بیدان   مؤلفهو عدم ونود    نیتحسُن
وندود نداشدته و یدا امکدان برقدراری   نیتحسُدناساس اهر مؤلفه  باشد. براینمی  ،شده

ده باشد هرچه معامله فضولی از ناحیه برادر مالک انجام شده باشد و یدا شارتباط میسر  
ای قابدل تنفیدذ معاملده  چندین  هموکیل وی از حدود اختیاراتش تعدی کرده باشدد بداز

 نخواهد بود.
دانندد چیسدت   تنفیذ می   غیرقابل اما رویکرد ما در قبال روایاتی که معاملات فضولی را  

  نیت حُسدن کنند که فضدول یدا  کرد که این روایات صورتی را بیان می در ادامه بیان خواهیم  
 نداشته است و یا اینکه یکی از سه شرط لازم بیان شده را رعایت نکرده است. 

کندیم کده روایات صحت« و »روایات بطلان« استفاده مدی»در ادامه بسیار از عبارات  
تنفیدذ بدودن   غیرقابدل  نفیدذ وروایاتی است که دلالت بر قابدل ت،  مراد از این دو عبارت
شایسته است که مدراد حقیقدی از ،  اما پیش از ورود در اصل مسئله  ؛عقود فضولی دارند
 فضولی روشن هردد:

 معنای فضولي. 1

،  مرتضدی زبیددی ) باشدد  ریشه واژه فضولی، فضل است کده بده معندای زیدادت مدی 
شدود در  در منابع علم فقه واژه فضولی در دو نا استفاده می   . ( 7، ص.  8  ق، ج 1414
شدود و در  هیدرد، اطدلاق مدی به عقدی که از سوی غیرمالدک شدکل می   اول   معناي 

، ج  ق 1415شدود )انصداری،  فضولی یاد می   عنوان به ، از شخص غیرمالک  دوم   معناي 
معاملده و    در این مقاله برای تفکیک میان این دو معندا فضدولی بدرای   . ( 346ص.  ،  3

همچنین باید به این نکتده اشداره کدرد کده    فضول برای شخص استفاده خواهد شد. 
 عقد فضولی به دو هونه است:  
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کندد و در فضول با فرد ثالد  عقددی را منعقدد مدی،  ع دی: در این نوع از عقد  اول.
ص.  ،1، ج 1386، کندد )امدامیضمن آن تع دی را به نفع یا ضرر دیگری قبول مدی

البته پذیرش تع د به نفع و یا ضرر دیگری بدان معنا نیست که فردی متع دد   .(299
به انجام فعلی و یا ترک فعلی شود که ضرر و یا نفع آن به فرد دیگری خواهد رسید 

فرد ثالثی را متع د لده و یدا ،  شخص فضول  بلکه منظور از تعریف فوق آن است که
کده آن شدخص اذن در انعقداد آن   حدالعیندر،  ای قدرار دهددمتع د علیه در معامله

 معامله به شخص فضول نداده است. 
 کندداموال مالک را به شدخص ثالد  واهدذار می،  تملیکی: در این معامله فضول  دوم.

منظور از مال در این تعریف تن ا کالا نیست که در   .(299ص.    ،1، ج  1386،  )امامی
بلکده منظدور از »مدال« ،  ر دهددنتیجه تعریف فوق فضولی را منحصر در فروش قرا

شدود. همچندین باشد درنتیجه خرید و فروش را شامل مدیدارایی نقدی افراد نیز می
شود که بر اساس تعریف فوق از انحصدار فضدولی عبارت »واهذار کردن« سبل می

ای را که درآن واهذاری امدوال وندود در خرید و فروش چشم بپوشیم و هر معامله
 لاتی قرار دهیم که فضولی در آن ا قابل تصور است مانند اناره.دارد در زمره معام
، تن ا نوع دوم فضولی که با عنوان فضولی تملیکی از آن یاد کدردیم  رودر مقاله پیش

ی فضولی را هداهی بده نفدع فضول معامله،  بررسی خواهد شد. در این نوع از معاملات
مصدداق   اصطلاح فقی ان قدر متیقن یعندیسازد. به  مالک و هاهی به نفع خود منعقد می

توانیم فضولی را بر آن حمل کنیم حالت اول است که فضول اموال دیگری یقینی که می
شکل دوم نیز صحیح دانسته شده اسدت و این  کند. باونودرا به نفع مالک آن معامله می
ده است. بر به قابل تنفیذ بودن این معامله تصریح ش  304حتی در قانون مدنی ذیل ماده  

فروشد اقدام به فروش اموال با این همان که اموال خود را می  اساس این ماده اهر فردی
ای قرار خواهد هرفت که قابدل دیگری کرده باشد این معامله در زمره معاملات فضولی

 تنفیذ از ناحیه مالک آن کالا خواهد بود.
از ناندل فدردی بددون   ای فضولی دانسته شده اسدت کدهدر تعابیر حقوقی معامله 

آیا به واقع سمت نمایندهی .  (299ص.    ،1، ج  1386،  )امامی  سمت نمایندهی واقع شود
ای نقدش داشدته باشدد  بدر ی م م است که در صحت و عدم صحت معاملدهابه اندازه
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اهر در ابتدا وکالت در خرید و فروش ونود داشدته ، انحقوقداناساس دیدهاه بعضی از  
خرید و فروش فرع وکالت خواهند بود و از آن ن ت کده وکالدت   صورتاین  باشد در

اما اهدر وکدالتی از سدوی مالدک وندود ،  ایجاد شده است فرع آن نیز ایجاد خواهد شد
صورت اصلی ونود نخواهد داشت که ایجاد فرع نیز بددان وابسدته این  نداشته باشد در
علاوه بر اراده انشاء ،  د و فروش استدیگر فردی که وکیل در خریتعبیریشده باشد. به

صحیح خواهدد بدود؛ درمقابدل   اراده بر تحق  آن را نیز دارد درنتیجه معامله وی،  معامله
عنوان وکالت از ناحیه مالدک باشدد تن دا اراده انشداء معاملده را   فاقد،  اهر فرد غیرمالک

داشدت؛ لدذا ای برای تحق  معاملده از ناندل او وندود نخواهدد  خواهد داشت و اراده
معامله غیرنافذ بوده و نیازمند بیان انازه از ناحیه مالک برای ترتل اثر و یا بده تعبیدری 

 .(299ص.  ،1، ج 1386، خواهد بود )امامی، دیگر نافذ بودن

 قلمرو فضولي. 2

ان و قانون مدنی حقوقداندهند با تعریفی که  تعریفی که فقی ان امامیه از فضولی ارائه می
اکثریدت فقی دان امامیده هدر   کمی تفداوت دارد. از دیددهاه،  ن اد بیان کرده استاز این  
ای که لزوم و به تعبیری نافذ بودن آن نیازمند الحاق انازه از سوی کسی باشد که معامله

فضدولی ندام خواهدد داشدت؛ ،  دارای ح  است خواه مالک باشد و خواه مالدک نباشدد
، ج 1316،  مامقانی؛  202ص.    ،2، ج  1362،  بحرالعلوم؛  148ص.    ،1، ج  ق1421،  یزد)ی
اساس اهر راهنی که امدوال خدود را براین  .(209ص.    ،1، ج  1373،  نائینی؛  351ص.  ،  3

به ن ت بدهکاری تحت عنوان وثیقه در نزد مرت ن هرو هذاشته است بدون اذن مرت ن 
نفوذ و لزوم این معامله نیازمند انازه مرت ن خواهد بدود ،  این اموال را به فروش برساند

مالک راهن است و خود اقدام بده فدروش امدوال خدویش کدرده اسدت. امدا   کهدرحالی
ای را که شخص غیرمالک بدون اذن مالدک منعقدد ان و قانون مدنی تن ا معاملهحقوقدان

دهندد از ولی ارائده مدیبنابراین تفسیری که فقی دان از فضد، ن ندسازد فضولی نام میمی
ن ت که رویکرد مقالده تر است. بدانکنند موسعان بیان میحقوقدانتفسیری که قانون و  

ما فضولی را تن ا تصر  غیر در اموال مالک تعبیر ،  حاضر بررسی حقوقی فضولی است
 خواهیم کرد و بر اساس این تعبیر به بیان مطالل خواهیم پرداخت. 
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نخست به بررسی ،  منحصر در روایات و انماع است،  اه آنانمستند این نگ   ازآنجاکه
تنفیدذ بدودن معداملات   غیرقابدل  و تحلیل این دو دلیل در هر دو خوانش قابل تنفیدذ و
نسبت به معاملات فضولی را در ،  فضولی خواهیم پرداخت و سپس رویکرد ندید خود

 هیریم.مباح  حقوقی پی می

 قابل تنفيذ بودن فضولي. 1-2

 . روایات1-1-2

دلیل بر قابل تنفیدذ بدودن معداملات فضدولی یداد ترین  تن ا و اصلی  عنوانبهاز روایات  
د فقی ان امامیه که در مقام استفاده از روایداتی کده در آن دا شبیان    طورکههمانشود.  می

 نیتحسُدنهیچگاه به شخصدیت و  ،  اندمعاملاتی قابل تنفیذ بیان شده،  معاملات فضولی
کده در ایدن روایدات ،  فضول و عدم امکان ارتباط با مالک بدرای کسدل اذن در معاملده

این دسته از روایات را دلیلی بر امکدان ،  مطل   صورتبهونود دارد تونه نداشته و تن ا  
بلکده قابدل دفداع نیسدت    ونههیچتن ا به  ای که نهاند؛ رویهتنفیذ معاملات فضولی یافته

ترین روایات که در رابطه با ایدن موضدوع لذا شایسته است که اصلی ؛ناصوا  نیز است
 در معرض نقد و کنکاش قرار هیرد:، مورد استناد فقی ان امامیه قرار هرفته است

 روایت محمد بن حسن .  الف 

فروشدد؛ معصدوم در از آن را مدی  چ داربخشاما    هستفردی مالک دو بخش از زمین  
اموالی که تحت ملکیت طدرفین   فروش   و  دیخرفرمایند: »صحت این معامله میپاسخ به  

باشد و بر فروشنده وانل است که تن ا چیزی را که مالک آن معامله نیست صحیح نمی
 .(402ص.  ،7، ج ق1429، کلینی« ) است بفروشد

بده این روایت از حی  سندی در بالاترین مرتبه خود از ن ت اطمینان قرار داد لدذا 
، 24  ج،  ق1404،  مجلسدی)   شدودهمین ن ت از آن تحت عنوان صحیحه نام بدرده مدی

روایت مذکور سخنی از الحداق اندازه از ناحیده مالدک بده میدان   اهرچه در  .(260ص.  
( از این معامله ن ی کدرده اسدت کده بده معندای السلامعلیه)   نیامده است و امام معصوم

دلیلی بر قابدل   عنوانبهثریت فقی ان از این روایت  اما با این ونود اک  ؛باشدبطلان آن می
کنندد تفسیر می  هونهاینکنند و دلیل ن ی معصوم را  تنفیذ بودن معاملات فضولی یاد می
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که مالک زمین این معامله را انازه نکرده است درنتیجه معامله فضدولی تنفیدذ نشدده و 
 7-6 صص.، 12 ج، ق1414، علامه حلی) نافذ خواهد بود  ،  باطل است و اهر تنفیذ شود

 .(221ص.  ،1، ج 1373،  نائینی و
 وندههیچاین روایدت بده    اول.،  چند نکته بسیار م م در دل این روایت پن ان است
آورد بلکه این نوع از معداملات سخنی از قابل تنفیذ بودن معاملات فضولی به میان نمی

آیا معاملات فضدولی   صورتاین  در،  کندتنفیذ و محکوم به بطلان قلمداد می  غیرقابلرا  
( در این روایت که دلیلی السلامعلیه)   تنفیذ هستند  خیر! ن ی امام معصوم  غیرقابلواقعاً  

در شخص فضول ونود نددارد   نیتحسُنباشد که مؤلفه  بر بطلان است بدان ن ت می
کند وی قصد فروش زمین دیگدری را بده نفدع تصریح میکه روایت بدان    هونههمانو  

 غیرقابدلدرنتیجه معصوم معامله فضدولی را  ،  خود و به قصد تصاحل ونه معامله دارد
تنفیدذ   غیرقابدل  معداملات فضدولی  اما این بدان معنا نیست که تماماً  ؛کنندتنفیذ بیان می

دانند و این روایت نفیذ میبلکه از مجموع روایاتی که معاملات فضولی را قابل ت،  باشند
 در شخص فضول است. نیتحسُن ونودبهشود که تنفیذ منوط برداشت می

 روایت اشيم. ب

این روایت در مورد داستان عبد مأذون است؛ عبد مأذون در هذشدته بده فدردی اطدلاق 
ایدن   شده که از نانل مولای خود اذن داشته است که معداملاتی را انجدام دهدد. درمی

کند و از او درخواسدت به عبد مأذون ون ی را اعطاء می،  روایت فردی نزء مالک عبد
را آزاد کدرده و بدا باقیماندده پدول از   کند که با آن ونه عبدی را خریداری سپس اومی

شدود کده فدرد نانل آن فرد حج به ندا آورد. اسدتناد بده روایدت از زمدانی آغداز مدی
مدولای ،  کنندده وندهبین ورثه اعطاء ،  رود. پس از این واقعهاز دنیا می،  کننده ونهاعطاء 

 ونودبدهده است اختلا   شعبد مأذون و مولای عبدی که خریداری شده و سپس آزاد  
تواندد ادعدای کند که هر فدردی می( بیان میالسلامعلیه)   آید. در این روایت معصوممی

( امتیاز خاصی بدرای ورثده قدرار لامالسعلیه)   خود را با بینه ثبات کند. البته امام معصوم
توانند خرید و آزادسازی و به ندا آوردن حدج از بر اساس این امتیاز ایشان می،  دهدمی

 نانل عبد مأذون را که مأذون از نانل پدر ایشان نیز بوده است را انازه و یا رد کنندد
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   .(63-62 صص. ،7، ج ق1429، کلینی) 
دلیلدی بدر امکدان تنفیدذ    عنوان بده اساس روایت فوق از نگداه نمعدی از فقی دان  براین 

زیرا تمامی اعمال حقوقی که عبد انجام داده اسدت پدس از    ؛ شود معاملات فضولی بیان می 
ن ت که فوت موکل سبل بطلان وکالدت اسدت  فوت مورث صورت هرفته است و ازآن 

واقع شده است و اختیار بر رد و قبول    فضولی   صورت به درنتیجه تمامی اعمال عبد مأذون  
،  الله( )سدید روح   خمینی ) باشد  این معاملات به معنای قابل تنفیذ بودن معاملات فضولی می 

 . ( 361، ص.  3  ج ،  ق 1415؛ انصاری، 215، ص.  2  ، ج 1362،  ؛ بحرالعلوم 437، ص.  1376
مدذمت موسی بن اشیم که یکی از روایان این حدی  است در کتدل رندالی مدورد 

تبع آن خدود روایدت کدار چنددان آسدانی بده  قرار هرفته است درنتیجه اعتماد به سند و
؛ 265، ص. ق1425، ؛ مکددارم شددیرازی101، ص. 23 ج، ق1404، مجلسددی)  نیسددت
حتی اهر به ن ت اقبالی   .(216ص.    ،2، ج  1363،  ؛ بحرالعلوم437، ص.  1376،  خمینی

پوشدی اند از ضعف سندی ایدن روایدت چشمکه فقی ان امامیه به این روایت نشان داده
 عنوانبدهای کده از آن  توانیم دلالت آن را به قابل تنفیذ بودن هر معاملهکنیم باز هم نمی
 ؛یریمشود ثابت بدانیم و شرطی را برای تنفیذ معاملات فضولی در نظر نگ فضولی یاد می

زیرا در این روایت معامله فضولی از نانل عبدی واقع شده است که مالک او را امدین 
عبد نیز بدا ،  خود دانسته و به تبع این حس درونی اموالی را در اختیار او قرار داده است

اندد. اقدام به معاملات بر اموالی کرده است که در تحت یدد امدانی وی بدوده  نیتحسُن
و ونود الفت که نشئت هرفته از امین دانسته شدن عبدد از  نیتحسُناساس مؤلفه براین

 باشد رکن و شرط اساسی قابل تنفیذ بودن این معامله فضولی است. نانل مالک می

 روایت محمد بن قيس. ج

رساند و  فروش می ه این روایت داستان فردی است که کنیز پدر خود را بدون اطلاع پدرش ب 
 . ( 215، ص.  5  ق، ج 1429کلینی،  )   کند پایان روایت پدر این معامله را تنفیذ می در  

دلیلی بر قابدل   عنوانبهتنفیذ معامله در این داستان  ،  از دیدهاه بعضی از فقی ان امامیه
ص. ،  3، ج  1355،  موسدوی خوانسداری)   تفیذ بودن معاملات فضولی دانسته شده است

که در آن ونود دارد   هاییداروایت به همین سادهی نیست و ایر(؛ البته استناد به این  85
مثلاً در ابتدا پدر معامله را رد کرده و سدپس آن   ؛کشاندمسیر استناد به آن را به تنگنا می
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امکان ،  پس از رد معامله فضولی،  به انماع فقی ان و بر اساس مر قانون،  کندرا تنفیذ می
 البتده بده اشدکال بیدان شدده  .(20، ص.  4  ج،  ق1429،  روحانی)   1تنفیذ آن ونود ندارد

کند و ردی از نانل وی پاسخ داده شده است که مالک تن ا طرح مخاصمه میهونه  این
 .(297، ص. 1، ج ق1415، )اراکی به وقوع نپیوسته است

ای که از نانل مالک تنفیذ شده اسدت ثابدت اهر دلالت روایت را بر معامله فضولی
ه نباید از چشم پاوهشگر دور بماند که میان فضول و مالدک بده ن دت این نکت،  بدانیم

 الفتی عمی  ونود داشته است و در ایدن شدرایا اسدت کده امدام معصدوم،  رابطه نسبی
تواندد لدذا روایدت فدوق نمدی  ؛کند( معامله فضولی را قابل تنفیذ قلمداد میالسلامعلیه) 
ار هیرد کده میدان فضدول و اصدیل الفتدی دلیلی بر قابل تنفیذ بودن معاملاتی قر  عنوانبه

 ونود ندارد.

 د. روایت عروه

( وسدلموآلهعلیهاللهصلی)  پیدامبر، شدد برقدرارکند: »هنگامی که بازار سدیار عروه نقل می
اما من با آن  ؛»با این یک دینار هوسفندی خریداری کن«  دیناری به من دادند و فرمودند:

یک دینار دو هوسفند خریدم. یکی از آن دو هوسفند را به قیمت یک دیندار بده مدردی 
، علاوه بر هوسفند یک دینار نیز داشدتم  کهدرحالیفروختم. سپس به نزد پیامبر بازهشتم  

خداوندد : »فرمودند  بازهرداندند واما ایشان یک دینار را به من  ،  این دو را به ایشان دادم
 .(294، ص. 13 ج، ق1408، )نوری« عاملاتت برکت دهدبه م

ترین روایتی است که فقی دان بدرای اهرچه روایت عروه بارقی مش ورترین و اصلی
اما باید به این نکته تونه داشت   ؛هیرندقابل تنفیذ بودن معاملات فضولی از آن ب ره می

ت که در فقه امامیه ایدن که این روایت در ابتدا از مجاری روایی اهل سنت بیان شده اس
شود. علاوه بر این راوی این روایت فردی بده ندام شیوه نقطه ضعف پررنگی دانسته می

 
رویکددرد فق ددی با تونه به اینکه سعی بر این است که رویکرد حقوقی مقاله پیش رو نلوه بیشتری نسددبت بدده   .1

توانند برای آشنایی با این پوشیم، خوانندهان میدات این روایت و پاسخ به آن ا چشم میاداشته باشد از بیان ایر
، 1373  ،؛ نددائینی432ص.    ،1376،  ؛ خمینددی297ص.    ،1ق، ج  1415  ،)اراکددی  موارد به کتل ذیل مرانعه کننددد

، ج 1362  ،؛ بحرالعلددوم18ص.    ،4، ج  ق1429  ،نی؛ روحا259، ص.  ق1425؛ مکارم شیرازی،  216-215صص.  
 (.207ص.  ،2
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شناسدان قدرار نگرفتده اسدت عروه است که هیچگاه در کتل رنالی مدورد تأییدد رنال
  .(254، ص. ق1425، مکارم شیرازی) 

د دارد و از آن تحت باونوداین بعضی از فقی ان ش رتی که در نقل این روایت ونو
خاطر پاوهشگر برای استناد بده ایدن شود را دلیل بر آرامشعنوان ش رت روایی یاد می

، مکدارم شدیرازی ؛277، ص. 22ج  تدا،بی ،ندواهر صداحل)  کننددروایت معرفدی مدی
  .(263، ص. 2 ج، 1363، ؛ بحرالعلوم255، ص. ق1425

دلیل بر قابل تنفیذ بودن معاملات   فوقروایت  ،  اهر تونی ات بیان شده را قبول کنیم
فضولی خواهد؛ اما باید به این نکته نیز تونه داشدت کده تنفیدذ ایدن معاملده از ناندل 

 در شددرایطی صددورت هرفتدده اسددت ایشددان (وسددلموآلهعلیهاللهصلی)  رسددول خدددا
 امدا عدروه بده حددود؛  اندد( عروه را وکیدل در خریدد قدرار دادهوسلموآلهعلیهاللهصلی) 

خرید و فدروش فضدولی را انجدام   نیتحسُنکند و البته با  ای نمیاختیارات خود تونه
لذا بر اساس این روایت فضولی تن ا در صورت قابدل تنفیدذ خواهدد بدود کده   ؛دهدمی

 ؛داشته و تحت عنوان وکیل از حدود اختیارات خود تعدی کرده باشد  نیتحسُنفضول  
دلیلی بر قابل تنفیذ بودن تمامی معاملات فضولی  عنوانبهتواند بنابراین روایت فوق نمی

 رد.کبیان 

 هـ. روایت عبدالرحمن

( درباره دلالی که در قبدال دریافدت اندرت السلامعلیه)   هوید: »از امام صادقراوی می 
پرسیدم؛ از ایشان پرسیدم به چندین شخصدی پدول داده   سؤالکند  برای مالک خرید می

آنچه را ، شود زمانی که کالا را خریدی به نزد من خواهی آمدشود و بر وی شرط میمی
راوی ادامده   .کنم و آنچده را کده نپسدندیدم قبدول نخدواهم کدرد«که پسندیدم قبول می

خواهی هوید آنچه از این کالا میمن می  و به  هرددیبازمرود و با کالا  دهد: »دلال میمی
، فرمایندد: اشدکالی نددارد( میالسلامعلیه)   ی واهذار؛ امام صادقخواهینمبردار و آنچه  

 .(56، ص. 7، ج 1365، طوسی)  این عمل صحیح است«
راوی این روایت مشخص نیست لذا در علم درایه این حددی  تحدت عندوان مرسدل  

،  19ق، ج  1404،  مجلسدی )   شود که به معنای غیرقابل اعتمداد بدودن آن اسدت شناخته می 
عنوان دلال در زمان خرید ونود دارد بر اسداس یکدی از  (. سه احتمال نسبت به 213ص.  
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  عنوان مصداقی برای معاملات فضولی قابل استناد باشدد تواند به این سه احتمال، معامله می 
؛  29، ص.  4ق، ج  1429  ، ی ؛ روحدددان 86، ص.  3، ج  1355  ، ی خوانسدددار   ی ر.ک: موسدددو ) 

 . ( 267ق، ص.  1425 ، ی راز ی مکارم ش 
، اهر این احتمال را که دلال تحت عنوان فضول معامله را شکل داده است برهدزینیم

 نیتحسُنباید به این نکته تونه داشته باشیم که او از نانل مالک وکیل بوده است و با 
بندابراین تن دا همدین   ؛ای را منعقد ساخته استو تن ا با هذر از حیطه اختیاراتش معامله

 عنوانبدهتواندد  صورت از فضولی در روایت قابل تنفیذ دانسته شده است و روایت نمی
 تمام معاملات فضول بیان هردد. دلیلی بر قابل تنفیذ بودن

 و. روایت محمد بن مسلم

شدود کده مدادرش،  مدی   سؤال السلام( در مورد مردی  علیه حمدباقر ) م در این روایت از امام 
تواند این ازدواج  هم می » :  ند ی فرما ی م آورد. معصوم  بدون اطلاع او زنی را به ازدوانش درمی 

 (. 402-401صص.  ،  5ق، ج  1429،  کلینی )   « آن را نپذیرد   تواند ی م را قبول کند و هم  
دانسته شده و از دیدهاه فق ی استناد بده هرچه روایت فوق از ن ت سندی ضعیف  

ونوداین نمعدی از ؛ امدا بدا(142، ص.  20  ج،  ق1404،  مجلسدی)   باشددآن مونه نمی
اند که استفاده حداکثری تعداد بیشماری از فقی ان از این روایت در فقی ان بر این عقیده

شود کده ضدعف سدندی ایدن سبل می،  مقام استدلال که به ش رت عملی مش ور است
؛ 546، ص.  1  ج،  ق1429،  انصداری)   دشوروایت نبران شده و دلیلی قابل اتکاء قلمداد  

 . (74، ص. 11 ج، ق1418، طباطبایی
دلیلی بر قابل تنفیذ بودن معداملات فضدولی   عنوانبهاساس اهر از روایت فوق  براین

کند کده یاد شود باید به این نکته تونه داشت که روایت فوق داستان مادری را بیان می
و   سدازدعقدد نکداحی را بدرای وی منعقدد مدی،  بدون اذن و رضایت قبلی از پسر خود

وی هیچ مادری ولایدت بدر فرزندد خدود نددارد چده رسدد بده اینکده فرزندد    ازآنجاکه
عمدل وی عقدد فضدولی ندام   1در روایت بدان اشاره شده فردی بالغ است.  طورکههمان

( ایدن مدرد را در السلامعلیه)   امام معصوم،  خواهد هرفت. با در نظر داشتن شرایا فوق

 
 شود که وی فردی بالغ است.از واژه رنل برداشت می .1
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یید قابل تنفیذ بودن أدانند که این عمل چیزی نزء ترد و انازه ازدواج مذکور مخیر می
 .باشدمعاملات فضولی نمی

( این روایت را السلامعلیه)   این روایت که سبل شده است امام معصوم  م م در  نکته
لذا روایت فدوق دلیلدی بدر قابدل   ؛باشدالفت میان مادر و فرزندش می،  قابل تنفیذ بداند

 باشد.نمی، تنفیذ بودن معاملات فضولی که فاقد این شرط هستند
ایاتی که در مورد فضولی در ازدواج بیان البته باید به این نکته تونه داشت که در رو

زیرا در عقودی همچدون نکداح علدت و انگیدزه   ؛نقشی ندارد  نیتحسُنشوند مؤلفه  می
اما برخلا  عقدد نکداح در عقدود دیگدر کدالا ؛  طرفین عقد است  انعقاد عقد شخصیت

اد مقصود و علت انگیزه برای انعقاد عقد هستند و طرفین معامله نقشدی در انگیدزه انعقد
بنابراین انگیزه تصاحل ونه و یا کالا در عقد نکاح فضولی از نانل فضول   ؛عقد ندارد

نیدز در عقدد   نیتحسُدنبرخلا  عقود فضولی دیگر قابل تصور نیست درنتیجه مؤلفده  
 نکاح فضولی قابل تصور نخواهد بود.

 ز. روایت محمد بن حسن اشعری 

او را بده ،  شود که عمویش بدون اطلاع ویمی  سؤالدر این روایت از وضعیت دختری  
فرمایندد: به خا خود مرقوم می  السلام()علیه  عقد نکاح مردی درآورده است؛ امام نواد

، 55  ج،  ق1429،  کلیندی« ) شود و اختیار با خدود اوسدت»دختر بر این ازدواج اکراه نمی
   .(394ص. 

کند که به معنای مشخص نبدودن  ن روایت با عنوان مج ول یاد می علامه مجلسی از ای 
امدا   ؛ ( 130، ص. 20ق، ج  1404،  مجلسدی )   باشدد راوی آن و غیرقابل استناد بودن آن مدی 

باونوداین بعضی از فقی ان این روایت را دلیلی بر قابدل تنفیدذ بدودن معداملات فضدولی  
   . ( 367، ص.  1، ج  1390شیرازی، ؛ مکارم 202، ص.  5، ج  1387)نجفی،    اند دانسته 

آورد؛ در در این روایت عمو بدون اذن برادرزاده خود وی را به ازدواج مردی درمدی
دانند که بده معندای قابدل ادامه امام معصوم دختر را در رد و قبول این ازدواج مخیر می

الفت میان اما نکته م م این روایت ونود شرط  ؛  باشدتنفیذ بودن این ازدواج فضولی می
خاطر همین شرط است که نکاح مذکور قابل تنفیذ دانسدته باشد و بهفضول و اصیل می

تواند دلیل بر قابل تنفیذ بودن معاملات فضولی باشد که شده است؛ لذا روایت فوق نمی
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 باشند. فاقد شرط مذکور می

 ی روایاتبندجمع.  2-1-2

منبعی م دم در راسدتای اثبدات قدال   عنوانبهد  شفقی ان امامیه هرچه از روایاتی که بیان  
کده در ایدن اند  اما به این نکته تونده نداشدته  ؛اندتنفیذ بودن معاملات فضولی ب ره برده

، هانه الفت میدان فضدول و اصدیلنقش اصلی و شروط دوهانه  نیتحسُنروایات مؤلفه  
لی را نقش اساسدی در امکدان تنفیدذ معداملات فضدو  امین بودن فضول از نانل اصیل

و ونود یکی از شدروط قابدل تنفیدذ   نیتحسُنتعبیردیگر معامله فضولی بدون  دارند. به
 نخواهد بود.
عدم امکان برقراری ارتباط با مالک برای کسل اذن شد  در مقدمه بیان    طور کههمان
و یکدی از دو  نیتحسُدنای است که در صورت فقدان این مؤلفه و ونود مؤلفده مؤلفه

معاملات فضولی قابل تنفیذ خواهند بود. این مؤلفه بده یقدین در زمدان ،  شرط بیان شده
امدا ؛  وندود داشدته اسدت  السلام()علی م  وقوع روایات و تأیید آن ا از نانل معصومین

کاری بده ،  ی ارتباط با مالک و کسل انازه از اوامکان برقرارا  فناوریاکنون با هسترش  
لذا اهر چنین امکانی ونود داشدته باشدد بده یقدین معاملده   ؛باشدمراتل س لو آسان می

 فضولی قابل تنفیذ نخواهد بود.

 . غيرقابل تنفيذ بودن فضولي2-2

فقی انی که معاملات فضولی را قابل تنفیذ ندانسدته و حکدم بده بطدلان ایدن معداملات 
لذا شایسته است این دلایل   ؛کننددلایل خود یاد می  عنوانبهاند از روایات و انماع  هکرد

 برسی کوتاهی شوند:

 روایات.  1-2-2

، دشددانند در مقام اسدتدلال بده روایداتی کده بیدان  فقی انی که فضولی را قابل تنفیذ می
شدود و معاملات فضدولی میبینند که در آن ا ن ی از  ناهاه خود را در برابر روایاتی میبه

ن ت که ن ی در اصول ظ دور در بطدلان دارد ایدن بددان معندا خواهدد بدود کده از آن
باشند. ایشدان بدرای رهدایی از ایدن مشدکل تنفیذ می  غیرقابلمعاملات فضولی باطل و  
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مدثلاً ن دی در   ؛کننددبیدان مدی،  مختلفی را برای این دسته از روایاتهای  تفسیر،  اساسی
، کنند که با الحاق انازهتنفیذ معاملات فضولی بیان می  به معنای عدم لزوم و  روایات را

یدا در اسدتدلالی دیگدر  ،(34. ص،  2  ق. ج1373،  )فاضل مقدادنافذ و لازم خواهند شد  
دانند کده در آن عدین شخصدی بده فدروش ای میاین روایات را به معنای بطلان معامله

موسدوی ؛ 34، ص. 4 ج، ق1429، روحدانی)  درسیده و قدرت بر تسلیم آن ونود نددار
، الغطداء کاشف ؛ آل212، ص.  تابی،  ؛ امامی خوانساری88، ص.  3  ج،  1355،  خوانساری

  .(367. ص، 3، ج ق1415، ؛ انصاری61، ص. 1، ج ق1424
هرفتار شدن فقی ان در این تنگنا بدان ن ت است که ایشان در ابتدا بدون تونه بده 

معداملات فضدولی را قابدل تنفیدذ ،  و شروطی که به کرات به بیان آن ا پدرداختیم  مؤلفه
 غیرقابدلداند و به ناچار در مقام رویارویی با دلایلی که معاملات فضولی را باطدل و می

آورندد کده از اسدتواری در اسدتدلال برخدوردار کنند به تفاسیری روی میتنفیذ بیان می
و شروط در تنفیذ معاملات فضدولی مدورد تأکیدد  مؤلفهبه  که اهر تونه  نیستند. درحالی

شددن   ترروشدنهردیدد. بدرای  فقی ان قرار هرفته بود این محذور استدلالی پدیدار نمی
 شایسته است نگاهی به روایات بطلان داشته باشیم:، موضوع

 الف. صحيح محمد بن مسلم

کند که در دهانه رود می  سؤالدرباره تکه زمینی    السلام()علیه  محمدباقرشخصی از امام  
کنندد کنندد و ادعدا مدیزنددهی مدی  در آنجدانیل قرار دارد و مردی آن را از افرادی که  
کنند که زمدین بده ادعا می 1کند. مردم اهالی استانصاحل آن زمین هستند خریداری می

»آن زمین را نزء با رضایت اهالی آن :  ندیفرمایم  السلام()علیهتعل  دارد. امام باقر    هاآن
  .(149ص.  ،7، ج 1365، طوسی)   نخر«

شود که بالاترین درنده اعتمداد بده این روایت از منظر سندی صحیحه محسو  می
، ص. 11ج،  ق1406،  مجلسدی)   باشد که بده حدد تدواتر نرسدیده اسدتخبر واحدی می

امدا موافقدان معداملات   ؛در روایت فوق اهرچه ن ی از معامله فضولی شده است  .(242

 
 .ای در عراق بوده است )درس مکاسل، نلسه نه، بیع فضولی، محمد نواد فاضل لنکرانی(قریه .1
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به همدراه ن دی ازمعاملده فضدولی   السلام()علیه  اند که امام معصومفضولی بر این عقیده
شدود مگدر اساس معامله فضولی از نانل معصوم ن ی میبراین  .کنداستثنائی را بیان می

اساس فقی انی که معاملات فضولی را باشد. برهمینآنکه رضایت مالک آن ونود داشته  
معامله فضولی را غیرنافدذ   السلام()علیه  کنند که امام معصومدانند بیان میقابل تنفیذ می

 باشد به عقد فضولی ملحد  شدودداند تا زمانی که رضایت که همان انازه مالک میمی
، ندائینی)   بنابراین روایت دلیلی بر بطلان فضولی نخواهد بدود  ؛(218، ص.  تابی،  )حکیم
 .(89، ص. 3ج، 1355، موسوی خوانساری؛ 221ص.  ،1، ج 1373

اما این استدلال از قوت چندانی برخوردار نیست و تفسیری ضدعیف اسدت کده بده 
لدذا بایدد   ؛ده اسدتشو شروط اساسی معاملات فضولی بیان    مؤلفهخاطر عدم تونه به  

فضول نه از نانل مالک وکیل در فروش بوده تدا   بیان کرد که در روایت فوق فروشنده
تعدی کرده باشد و نسبت به تعدی عمل وی فضولی باشد و نه الفتی میان ایشان ونود 

اسداس قصد تصاحل ثمن معاملده را داشدته براین  تر از این دو شرطداشته است و م م
به ن دت   السلام()علیه  بنابراین معصوم  ؛ل ونود نداشته استدر فضو  نیتحسُنمؤلفه  

 تنفیذ بیان کرده است. غیرقابلمعامله را ، ونود همین دلایل

 روایت محمد بن قاسمب. 

پرسیدم: مردی قطعه زمینی از اراضی   السلام()علیه    هوید: »از امام موسی کاظمراوی می
و بدا آن زن ،  ایشدان بدوده خریدداری کدرده اسدت  فةیطاعباسیان را از زنی که از    فةیطا

 کدهدرحالیقراردادی نوشته و در آن قرارداد قید کرده که پول را به او تحویل داده است 
  هوید: امام موسیهنوز پولی تحویل نداده است؛ آیا پول را به او تحویل دهد  راوی می

این کار را نکند زیرا آن زن چیزی را فروختده   ونهچیهبهدند: »به من فرمو  السلام()علیه
 .(135-134 صص.، 5ج، ق1429، کلینی) که مالک آن نبوده است« 

در این روایت نسبت به معاملات فضدولی   السلام()علیه  منع شدیدی که امام معصوم
فضولی ایجداد کدرده دستاویزی در خور و شایسته برای مخالفان معاملات  ،  کنندبیان می
مثلاً   ؛انداین موافقان معاملات فضولی به تفسیر این ن ی شدید پرداختهونوداما با  ؛است

آن دانسته شده است کده فضدول قصدد   السلام()علیه  در مواردی دلیل ن ی امام معصوم
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( و در مدوردی 226، ص.  8  ج،  ق1418،  طباطبایی)   تصاحل ونه معامله را داشته است
ده شدمنع شخص ثال  از پرداخت ونه بده شدخص فضدول بیدان ،   ی امامدیگر دلیل ن

)سدید   ؛ خمینی221ص.    ،1، ج  1373،  ؛ نائینی369ص.  ،  3، ج  ق1415،  انصاری)   است
 .(62ص.  ،2، ج 1376، مصطفی(

همچون روایت قبل در این روایت نیز شاهد هرفتاری فقی ان در استدلال بده ن دت 
اصلی و شروط اساسدی معداملات فضدولی و درنتیجده قابدل تنفیدذ   مؤلفهتون ی به  بی

و شروط تونده   مؤلفهکلی هستیم. حال آنکه اهر به    صورتبهدانستن معاملات فضولی  
 صدورتاین  قابل تنفیدذ بددانیم در،  داشته باشیم و فضولی را تن ا در صورت ونود آن ا

تنفیدذ بدودن   غیرقابدلمعنای  اسداس نبدوده و بدهخواهیم دید که ن ی در این روایت بی
بلکه در ایدن روایدت زن فروشدنده کده تحدت   ؛کلی نیست  صورتبهمعاملات فضولی  

 ؛شود قصدد تصداحل ونده معاملده را داشدته اسدتعنوان شخص فضول از او یاد می
بعلاوه از نانل مالک وکیل نبوده و ،  تدر او ونود نداشته اس  نیتحسُن  بنابراین مؤلفه

بنابراین ن ی امام معصوم در این روایات از معامله   ؛الفتی نیز میان آن ا ناری نبوده است
 تنفیذ بودن تمام معاملات فضولی نیست. غیرقابلفضولی به معنای 

 توقيع صفار ج. 

زمین وسیعی اسدت شود که صاحل دو قطعه از  داستان مردی بازهو می،  در این روایت
 مسدئلهحکم این  السلام()علیه فروشد. از امام حسن عسکریاما چ ار قطعه از آن را می

فروش چیدزی کده مالدک آن نیسدتید ندایز »فرمایند:  شود؛ ایشان در پاسخ میمی  سؤال
 .(402، ص. 7ج، ق1429، کلینی« ) فروشد باشدفروشنده باید مالک مالی که می، نیست

بطلان آن معامله را بده ،  ن ی از فروش مال غیر،  ها و قوانین علم اصولآموزهبر طب   
اما این برداشت بر خلا  دلایلی است کده معداملات فضدولی را   ؛همراه خواهد داشت

لذا تفاسیر مختلفدی نسدبت بده ایدن روایدت بیدان هردیدده اسدت؛   ؛دانندقابل تنفیذ می
مثال ن ی در این روایت شاهد مثال بر موضوعی قرار هرفتده اسدت کده فضدول عنوانبه

در تفسدیری   .(226، ص.  8ج،  ق1418،  طباطبایی) فروشد  اموال مالک را به نفع خود می
ور تدا زمدان الحداق اندازه دیگر ن ی از معامله فضولی شاهدی بر عدم نفوذ معامله مذک

  .(217ص.  ،1، ج تابی، حکیم؛ 70-369، ص. 3ج، ق1415، انصاری)  دانسته شده است
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اما باید   ؛داندتنفیذ می  غیرقابلصحیح است که این روایت معامله فضولی را باطل و  
 باشددمی  حُسن نیت  به این نکته تونه داشت که بطلان بیان شده به ن ت فقدان مؤلفه

 زیرا فضول در این روایت قصد تصاحل ثمن معامله را دارد. 

 بندیجمع.  2-2-2

فقی انی که تعریف کلاسیک از معاملات فضولی دارند تمام کوشش خود را معطو  بر 
و سعی در اثبات این امر دارند که تمامی عقود فضولی بدون   کردهدفاع از عقود فضولی  

لذا در مقدام رویدارویی بدا روایداتی کده عقدود  ؛خاصی قابل تنفیذ هستند  مؤلفهشرط و  
دانند به تفاسیری تنفیذ می  غیرقابل)به عقیده این فق ا( باطل و    کلی  صورتبهفضولی را  
اهدر فدرد پاوهشدگر معاملده فضدولی را  کدهدرحالیاند که قبل دفاع نیست؛ روی آورده

 روایات و عر  بدان اشاره دارند در صورتی قابل تنفیذ بداندد کده مؤلفده  که  طورهمان
تعددی امدین از ،  الفت میان فضدول و اصدیل  و یکی از شروط شروط دوهانه  نیتحسُن

نائل خواهد صورت به آسانی به این موضوع  اختیارات ونود داشته باشد دراین  محدوده
دانندد کده یدا فضدولی را تن دا در صدورتی قابدل تنفیدذ نمدی،  هردید که روایات بطلان

اما یکی از شدروط دوهانده در  ؛ونود دارد نیتحسُنونود ندارد و یا هرچه   نیتحسُن
 کار نیست.

نقشی در ،  عدم امکان برقراری ارتباط با مالک  ذکر این نکته ضروری است که مؤلفه
زیرا هر دو دسته از روایدات درزمدانی ،  ان این دو دسته از روایات نداردحل تعارض می

برای برقراری ارتبداط بدا   اند که در عمل هیچ وسیلهیکسان به وقوع پیوسته و بیان شده
 مالک ونود نداشته است.

 اجماع.  3-2-2

شدود؛  احکام شرعی در علم فقه و اصول یداد مدی  هانه یکی از دلایل سه  عنوان به از انماع 
  غیرقابدل دلیلدی بدر بطدلان و    عنوان به ن ت، بعضی از فقی ان امامیه از انماع فق ا  همین به 

  در رابطده بدا  . ( 168، ص. 3 ق، ج 1407طوسی، )  کنند تنفیذ بودن معاملات فضولی یاد می 
این انماع باید به این نکته تونه داشت که اهرچده تعددادی از فقی دان امامیده، معداملات  

،  مقدس اردبیلدی ؛  274، ص.  2ق، ج 1410،  س ی )ابن ادر اند  تنفیذ دانسته   غیرقابل فضولی را  
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اما در مقابل تعداد زیاد از ایشان ایدن معداملات را قابدل تنفیدذ    ؛ ( 158، ص.  8ق، ج 1403
د اول،  ی )شد   هدای انمداع شدده اسدت که همین امر سدبل تخریدل پایده کنند  قلمداد می 

،  22  ق، ج 1412،  ؛ روحدددانی 346، ص.  3  ج ،  ق 1415ی،  انصدددار ؛  37ص.  ،  3، ج  ق 1414
اساس ادعای انماع به معنای تواف  فقی ان امامیه بر حکمی خاص در  برهمین   . ( 368ص.  
  صداحل )   اساس و بنیان خواهد بود تنفیذ بودن معاملات فضولی، ادعائی بی   غیرقابل مورد  
   . ( 264، ص.  2  تا، ج بی ،  تبریزی   ؛ 4ص.  ق، 1417،  ی ی ؛ خو 280، ص.  22  تا، ج بی ،  نواهر 
تنفیذ بدودن معداملات   غیرقابلعلاوه استناد توأمان به انماع و روایت برای اثبات  هب

شود که انماع مذکور به انماعی تبدیل شود که دارای دلیل و مدرک سبل می،  فضولی
 باشد و به اقرار اصولیان چنینی انماعی فاقد اعتبار است.می

 عرف .3

با بررسی روایات به این نتیجه نائل هردیدیم که معاملات فضولی تن ا در صورتی قابدل 
ندود نداشدته باشدد و در عدوض وتنفیذ خواهند بود که مؤلفه برقراری ارتباط با مالک  

از نانل فضول به همراه یکی از شروط دوهانده وندود داشدته باشدد.   نیتحسُن  مؤلفه
دوم   اول ونود مؤلفه  عدم ونود مؤلفه  زباشد که عر  نینکته م م در این رابطه این می

 داند. دو شرط اصلی را شرط تنفیذ معاملات فضولی می و
چنیندی   ونودبهان و فقی ان امامیه نیز با کمی اختلا  در مؤلفات و شرایا  حقوقدان

وکار و د اسدت کده در عدر  کسدلقدمثال کاتوزیان معت  عنوانبه  ؛عرفی معتر  هستند
بلکه در ،  نیست که تمامی معاملات فضولی قابل تنفیذ دانسته شود  هونهاینمعاملات نیز  

با نیت خیر و با ظن کسدل   این عر  خاص اهر فردی مشخص همچون وکیل و عامل
اختیاراتی که به وی اعطاء شده است پا   رسانی به موکل خود از حیطهسود برای منفعت

ای را بدا امدوال شود؛ اما اهر همین فرد معاملدهفیذ دانسته میفراتر ن د عمل وی قابل تن
دیگری برای خود منعقد ساخته باشد دیگر از ناندل وی مصدلحتی نسدبت بده مالدک 

، 1401،  )کاتوزیدان  داندرعایت نشده است و درنتیجه عر  عمل وی را قابل تنفیذ نمی
  .(113، ص. 2ج

داندد کده ر  تن ا معاملاتی را قابل تنفیذ مدیاند که عفقی ان امامیه نیز بر این عقیده 
، ق1429،  سبحانی تبریزی)   مذکور ونود داشته باشد  همراه با دو شرط  نیتحسُن  مؤلفه
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، ق1425، مکارم شیرازی ؛120، ص. 2ج،  1376،  )سید مصطفی(  خمینی  ؛436، ص.  4ج
 .(270ص. 

عددم امکدان برقدراری  در هر دو دیدهاه حقوقی و فق ی نسبت به عدر  بده مؤلفده
که عر  بر ایدن امدر معتدر  اسدت کده اهدر ارتباط با مالک اشاره نشده است درحالی

در ایدن   و،  برقراری ارتباط با مالک برای کسل اذن در انعقاد معامله ونود داشته باشدد
 هیچگاه معامله مذکور قابل تنفیذ نخواهد بود.، فضولی صورت بگیرد شرایا معامله

 جریان دیدگاه بيان شده در حقوق. 4

باشد تغییر رویکرد در ارتباط بدا از آنجایی که خاستگاه اصلی قانون مدنی فقه امامیه می
تغییر رویکرد در قانون مدنی را نیز به همدراه خواهدد ،  موضوع و حکمی خاص در فقه

ندوان داشت. پیش از این قانون مدنی همچون فقه امامیه تمامی معاملات را که تحدت ع
و  امدا پدس از بررسدی روایدات  ؛دانستقابل تنفیذ می،  هرفتندمعاملات فضولی قرار می

امکان برقراری ارتباط با مالک و ونود   عر  به این نتیجه رسیدیم که عدم ونود مؤلفه
تعددی وکیدل از ،  الفت میان فضول و اصیل  در فضول و شروط دوهانه  نیتحسُن  مؤلفه

اسداس اهدر اختیارت ارکان و شروط اساسی معداملات فضدولی هسدتند؛ براین  محدوده
ونود نداشته باشد معامله   نیتحسُنامکان برقراری ارتباط با مالک ونود داشته باشد و  

تن ایی به  نیتحسُنتنفیذ خواهد بود. البته عدم امکان برقراری ارتباط و    غیرقابلفضولی  
همراه با یکی از شروط هردند تدا معاملده مدذکور قابدل نیز کفایت نخواهند کرد و باید  

 تنفیذ باشد.
معاملات فضولی برخلا  اصل نسبی بودن قراردادها هستند و سبل تشدوی  در نظدام    

شایسته است از منظر رویکرد قدیم و ندید به معاملات فضولی    معاملاتی خواهند بود، لذا 
 ه قانونی در قانون مدنی نیز بیان هردد:  ای به این اصل داشته و در پایان چند ماد اشاره 

 ای خلاف اصل نسبي بودن قراردادهافضولي معامله. 5

آثار حقوقی هدر قدرارداد تن دا نسدبت بده طدرفین ،  بر اساس اصل نسبی بودن قراردادها
متع د بدر انجدام ،  ثر است. بر اساس این تعریف اشخاص ثال  نسبت به عقدؤقرارداد م

اهدر   صورتاین  تع دی نیز به نفع ایشان شکل نخواهد هرفت. درکاری نخواهند شد و  
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زیدرا   ؛ای برخلا  اصل مذکور خواهد بودمعامله،  ای قابل تنفیذ بدانیمفضولی را معامله
ایجاد تع د برای شخصی)مالک( شکل هرفته که دخالتی در انعقاد معامله نداشته اسدت. 

ستقلال و آزادی اشدخاص دیگدر را زیدر بنابراین شایسته نیست که فردی با اراده خود ا
 .(107، ص. 2ج، 1401، )کاتوزیان ببرد سؤال

اهر تفسیر موسعی همچون دیدهاه کلاسیک فضدولی نسدبت بده ماهیدت معداملات 
ای را کده غیر)فضدول( نسدبت بده امدوال هر معامله  صورتاین  فضولی داشته باشیم در

خدواهیم دانسدت؛ نددا از اینکده تفسدیر سارد قابل تنفیذ  شخص ثال )مالک( واقع می
برخلا  اصل نسبی بودن قراردادها نیز ،  تفسیری برخلا  روایات و عر  است،  موسع
، زدنی( با دقتی مثدال108، ص.  2ج،  1401،  )کاتوزیان  انحقوقدانلذا بعضی از    ؛باشدمی

بدرای   معمدولمحدودتر نسبت به تفسیر    فسیری مضی  وتبه ن ت ونود اصل مذکور  
 نیتحسُدناندد کده در آن  ای را قابدل تنفیدذ دانسدتهو تن دا معاملده  فضولی بیدان کدرده

کندد کده بده غیر)فضول( ونود داشته باشد. کاتوزیان مثال این حالت را وکیلی بیان می
جده یتکند؛ درناز حدود اختیارات خود تعدی می  نیتحسُنبا  ،  ن ت مصالح موکل خود

 .(108، ص. 2ج، 1401، کاتوزیان)  سازد قابل تنفیذ خواهد بودای را که منعقد میمعامله
مخالفت محدودتر بدا اصدل نسدبی بدودن قراردادهدا از فوایدد و ثمدرات تأکیدد بدر 

و  باشد که با دو شرط ونود الفتمی  نیتحسُنهای عدم امکان برقراری ارتباط و  مؤلفه
 شوند.اختیارات همراه میتعدی وکیل از حدود 

پس از بیان رویکرد ندید فق ی از معاملات فضولی و همراهی و سدازهاری بیشدتر 
شایسته است مواد قانونی که ،  فضولی با اصول مسلم حقوقی  معمولآن نسبت به تفسیر  

به ماهیت فضولی تونه دارند بررسی و با رویکرد ندیدد از معداملات فضدولی تطبید  
 داده شوند:

 قانون مدني 247ماده . 6

 ای تیوصا  ای  تیعنوان ولانز به  ری: »معامله به مال غداردیمقرّر م  یقانون مدن  247ماده  
مقدام قائم  ایداهر مالک    یباشد؛ ول  یمال باطناً راض  صاحل  نکهیولو ا  ستیوکالت نافذ ن

 .«شودنافذ می و حیمعامله صح صورتاین در، او پس از وقوع معامله آن را انازه نمود
باشد کده می  از فضولی  معمولاین ماده قانونی برهرفته از فقه امامیه و بر پایه تفسیر  
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د شاما بر اساس آنچه که اثبات    ؛های آن قابل تنفیذ از طر  مالک استدر تمامی شکل
معاملات فضولی تن ا در شرایطی قابل تنفیذ خواهدد بدود کده امکدان کسدل اذن بدرای 

و با رعایت یکدی از دو   نیتحسُناشته باشد و در این شرایا فضول با  فضول ونود ند
لذا بایدد   ؛ای را منعقد ساخته باشدشرط ونود الفت و یا تعدی در فرض وکالت معامله

 د.وشاصلاح ، ماده مذکور در ن ت همراهی با رویکرد ندید

 قانون مدني 304ماده . 7

»اهر کسی که چیزی را بدون ح  دریافدت بیان شده است که    قانون مدنی  304در ماده  
دانسته لیکن در واقع مح  نبوده است و آن چیز را فروختده کرده است خود را مح  می

 .معامله فضولی و تابع احکام مربوطه به آن خواهد بود«، باشد
امدا   ؛اهرچه متن قانون تصریح دارد بر اینکه فرد فضول همان بدر محد  بدودن دارد

کنند که فضول ای یاد میدلیلی بر قابل تنفیذ بودن معامله  عنوانبهماده    ان از اینحقوقدان
، 1401، ؛ کاتوزیدان302-301 صص. ،1، ج 1386،  )امامی  فروشدکالا را به نفع خود می

اساس با صدور انازه از نانل مالک معامله منتسدل بده براین  .(110-109  صص.،  2ج
معامله را برای خود منعقد سداخته اسدت. چندد شود اهرچه شخص فضول این  وی می

 اشکال برای این استدلال ونود دارد:
داند کده فدردی بده همدان ای را قابل تنفیذ میهذار معاملهق.م قانون304در ماده  اول.  

کندد. بدا تونده بده اینکه مالک است اقدام به فروش اموال دیگری به نفع خدود مدی
تصریح ماده قانونی سکوت کرد  و بستر ماده شود نسبت به  تصریح فوق چگونه می

اقددام ، فوق را معاملاتی دانست که فرد فضول با علم به عدم مالکیت نسبت به کدالا
مداده ،  اساس کند  براینکند  و انازه مالک این معاملات را نافذ میبه فروش آن می

اصل همان و زیرا غ  ؛تواند دلیلی بر قابل تنفیذ بودن معاملات غاصل باشدفوق نمی
 داند که مح  نیست.وهم ملکیت نسبت به اموال مورد معامل ندارد بلکه به یقین می

ای که شخص فضول معامله را به نفع خدود شدکل داده اسدت اهرچده در معامله  دوم.
قصد انشای معامله در وی ونود داشته و محق  نیز هردیده است اما این قصد انشاء 

مالک ون ی باشد کده از خریددار ،  ده است که خودی شصورتبهاز نانل وی مقید  
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معامله منتسدل بده مالدک ،  کند؛ پس چگونه ممکن است با صدور انازهدریافت می
شود بر اساس اصل حاکمیت اراده و قاعده پیدروی دیگر چگونه میعبارتبه  هردد 

منعقدد عقد از قصد »العقود تابعة للقصود« مالک عقدی را کده دیگدری بدرای خدود  
، 2ج،  1401،  )کاتوزیدان  آن معامله به خود منتسدل کندد   ساخته است تن ا با انازه

 .(113ص. 
ق.م و 304ان از ماده  حقوقدانم متر از دو اشکال مطرح شده نسبت به برداشت    سوم.

ای که بر این ماده وارد است اشکالی اساسی ونود دارد که پایه مقالده اشکال ماهوی
د شدالوده و ماهیدت شدفته است. بر اساس روایاتی که مطرح  حاضر بر آن شکل هر

امکان برقراری ارتباط با مالک و ونود مؤلفده   معاملات فضولی بر عدم ونود مؤلفه
بنابراین در شرایطی که   ؛شودو دو شرط ونود الفت و تعدی وکیل بنا می  نیتحسُن

، سدازدای را منعقدد مدیمعامله،  غاصل و یا فردی که با همان اینکه مالک کالا است
اما بدر پایده   ؛شودفضولی نامیده می  معمولمعامله مذکور هرچه در تعاریف حقوقی  

ی ونود نددارد نیتحسُنغاصل هیچ    رویکرد ندید قابل تنفیذ نیست زیرا در معامله
دهد اهر ای را انجام میای که فرد به همان اینکه مالک بوده است معاملهو در معامله
امدا بده یقدین وندود دو شدرط مدذکور را بدر   ؛را ناری بدانیم  نیتحسُنبا تسامح  

لدذا بایدد مداده   ؛تنفیذ خواهدد بدود  غیرقابلنتیجه معاملات أخیر  نخواهیم تافت؛ در
 د.حذ  هرد، مذکور در ن ت همراهی با رویکرد ندید

 انون مدنيق 306ماده . 8

 نیتحسُن  مؤلفهبرقراری ارتباط و ونود    د اهر با عدم ونود مؤلفهشبیان  که  طورهمان 
ای از نانل غیر)فضول( واقع شود این معامله قابل تنفیذ از دو شرط بیان شده معامله  و

این اسدت کده آیدا غیدر در ایدن شدرایا مسدتح    سؤالنانل مالک خواهد بود. حال  
دریافت انرت بابت انتقال و نگ داری کالا و انعقاد خدود معاملده خواهدد بدود  بدرای 

در بخدش ، دازیمقدانون مددنی بپدر 306بررسی دقی  این موضوع باید به بررسدی مداده 
 پایانی این ماده آمده است:

تحصیل انازه در موقع مقدور بوده و یا تأخیر در دخالدت موندل   کهصورتیدر»...  
ضرر نبوده است )فضول( ح  مطالبه مخارج )را( نخواهد داشت ولی اهر عدم دخالدت 
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مستح  اخذ مخارنی ،  کنندهیا تأخیر در دخالت مونل ضرر صاحل مال باشد دخالت
 .خواهد بود که برای اداره کردن لازم بوده است«

دارد اسدتحقاق اخدذ بسیار م می اشاره شده است که بیدان مدی در ماده فوق به نکته
انرت تن ا در شرایطی ونود خواهد داشت که دسترسی به مالک برای کسل اندازه از 

ضدرر مدالی بدر شود که  او ونود ندارد و یا عدم دخالت به هنگام از نانل غیر، سبل  
ضرر مالی، اداره اموال و کسل انازه خود   مالک وارد شود. در این تفسیر سه کلید واژه

 کند. ح  مطلل آن است که باید بر این سه کلیدواژه درنگی صورت بگیرد: نمایی می
 9برای تبیین ماده فوق باید منظور از ضرر نیز روشن شدود. در انت دای مداده  ضرر.  

هدایی کده های عمومی و انقلا  در ارتبداط بدا ضدرر و زیانی دادهاهقانون آیین دادرس
تعبیدر شدده اسدت:   هوندهاینضدرر و زیدان را  ،  شود مدعی نبران خسارت آن ا بودمی
 مدعی خصوصی از آن محروم و،  الحصول بوده و در اثر ارتکا  نرمنافعی که ممکنم»

، اسداس ق.م دانسدت و براین306شاید بتوان این مداده را مفسدر مداده    .«شودمتضرر می
انتقدال و انعقداد ، هدررفت منافع را نیز مجوزی برای دریافدت اندرت بدرای نگ دداری

 عنوانبهآ.د.د  9توان از ماده  نیست و نمی  هونهاینحقیقت  در  معامله فضولی دانست. اما  
آ.د.د در ارتباط با مجرمی اسدت کده  9ز ماده زیرا ا ؛ق.م یاد کرد 306مفسری برای ماده  

از   هونهاینهذار برای نلوهیری از وقوع  و قانون  سبل ضرر و زیان بر مالک شده است
تفسیر موسعی از ضرر را ارائه داده است که هدررفت منابع را نیز شامل   و نرایم  اعمال
 صدورتبهنددارد بلکده  تن ا وندود  ق.م نه  306شود؛ اما این تفسیر و تونیه در ماده  می

باشدد و تصر  در اموال دیگران بر خلا  اصدل تسدلیا مدی متناقضی قابل ارائه است.
مستح  دانستن فضول برای دریافت انرت برخلا  اصل برائت ذمه است. فضول ح  

تبع عدم حد  تصدر  تصر  در اموال دیگری را ندارد و اهر تصرفی بدون اذن کند به
مالدک اسدت. در ایدن   که اصل بر برائت ذمه  هونههمانمستح  انرت نیز نخواهد بود  

شود بدرخلا  ایدن شرایا اهر دلیلی داشته باشیم که فضول را مستح  انرت بداند می
بیان شدود کده در هدر مدوردی  صورتاین اهر تفسیر بهاین عمل کرد؛ باونود،  دو اصل

مجوزی برای وقوع دریافت انرت برای اعمال مذکور در مداده   انعنوبههدررفت منافع  
های مذکور با استثنائات فراوانی روبرو خواهند شدد باشد اصلاز نانل غیر)فضول( می
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بنابراین تفسیر مضدی  ضدرر در ایدن مداده   ؛شوددر اصول فقه عملی قبیح دانسته می  که
 شایسته است.

 یست  منظور از اداره اموال چ اموال. اداره
به   صورتاین  نایی اموال باشد دراموال تن ا نگ داری و نابه  اهر منظور از ادارهالف.  

دو شرط ونود الفت و تعدی وکیل از حدود اختیارات احتیانی نخواهد بدود و دو 
بدرای دربافدت   نیتحسُدن  مؤلفدهی عددم امکدان برقدراری ارتبداط و وندود  مؤلفه
 الزحمه کفایت خواهند کرد. ح 

نایی، معداملات فضدولی نیدز اموال، علاوه بر نگ داری و نابه  اهر منظور از اداره   .
الدذکر مذکور، ونود یکی از دو شرط فدوقهای  مؤلفهعلاوه بر    صورتاین  باشد در

الزمه زیرا اصل بر عدم استحقاق ح  ؛الزحمه لازم و ضروری استبرای دریافت ح 
و برائت مالک است و در مسیر عدم مخالفت با این اصول باید به خاطر داشدت کده 

ای قابل تنفیذ است که یکی از این دو شرط در بر اساس روایات تن ا معامله فضولی
آن ونود داشته باشد، و تا زمانی کده معاملده از لحداض وضدعیع شدرعی و حقدوقی 

ده و یا به عبارتی قابل تنفیذ نباشد، فضول نیز مستح  انرت نخواهد بود صحیح نبو
 چون از لحاض حقوقی عملی انجام نداده است. 

تن ا در ایدن مداده کده مجدوز کسل انازه نکته بسیار م می است کده نده  کسب اجازه:
دیگر شایسته است که در  ،  دریافت انرت دانسته شده و از آن سخن به میان آمده است

مدورد   ،شدودمواد قانونی که به ماهیت معاملات فضولی و قابلیت تنفیذ آن پرداخته مدی
شدرایا زمدانی و فقددان ،  در دفعات متعددی بیان کردیم  که  طورهمانتونه قرار هیرد.  

عملاً کسل اذن از مالدک نامیسدر بدوده ،  ی که در زمان وقوع روایات ونود داشتهفناور
رفته و دیگر منفعتی برای مالک قابدل است زیرا با کسل اذن شاید شرایا معامله از بین  

اما اکنون با پیشرفت در وسایل ارتباط نمعی این شرط بسدیار م دم   ؛کسل نبوده است
رقدراری فضولی را ایفاء کند و فضولی تن ا در شدرایا کده امکدان ب  باید نقش اصلی در

لذا در این ماده بده درسدتی   ؛قابل تنفیذ قلمداد شود،  ارتباط با مالک ونود نداشته است
  نسبت به این امر تونه شده است.



 105   همکارانسجاد داورپناه مقدم و  / ران ی ا   ي آن بر قانون مدن   ق ي و تطب   ي از فضول   د ی جد   ی کرد ی رو 

 قانون مدني 674 ماده.  9

موکل باید تمام تع داتی را که وکیل در هذار مقرر کرده است که: »در ماده مذکور قانون
درمورد آنچه که در خارج از حددود وکالدت   حدود وکالت خود کرده است انجام دهد.

تع د نخواهد داشت مگدر اینکده اعمدال فضدولی   هونههیچشده است موکل    انجام داده
  .«وکیل را صراحتاً یا ضمناً انازه کند

در ، اختیاراتی که موکل به او سپرده است بر اساس ماده مذکور تعدی وکیل از حیطه
برای شخص ثال  و مالک الزام و ، هیرد که با تنفیذ مالکای قرار میزمره اعمال فضولی

التزام را به همراه خواهد آورد. این ماده قانون بر حسدل اتفداق در مدوازات رویکدردی 
و فقددان امکدان ارتبداط بدا مالدک دو   نیتحسُدنندید ما از فضولی است. البته ونود  

یذ دانستن فضولی باید مدنظر ها برای قابل تنفای هستند که ونود و عدم ونود آنمؤلفه
 هذار قرار هیرد.قانون

 گيرینتيجه

که از معاملات فضولی ارائه شده است، معاملات فضولی تن ا   معمول برخلا  تعریف  
در شرایطی قابل تنفیذ خواهند بود که فضول امکان برقراری ارتبداط بدا مالدک بدرای  

و در ن ت کسل منفعدت    نیت حُسن اهر با    صورت این   کسل اذن را نداشته باشد، در 
دو شرط، الفدت میدان او و  یکی از  آنکه    ای را منعقد سازد به شرط برای مالک معامله 

اختیارات ونود داشته باشدد،    مالک و یا وکالت در امور در صورت تعدی از محدوده 
به    ران ی ا   ی است قانون مدن   سته ی لذا شا   ؛ عمل وی از نانل مالک قابل تنفیذ خواهد بود 

. البتده در ن دان حاضدر بدا  رد یدقدرار ه   ی مورد اصلاح ند   کرد ی رو   ن ی ا   ن ی م أ منظور ت 
تنفیدذ بدودن معداملات    غیرقابدل برقراری ارتباط اصل بدر  های  ی و راه فناور هسترش  

فضولی است مگر آنکه فضول ثابت کند که برقراری ارتباط در زمان انعقاد معامله بندا  
 پذیر نبوده است. بر دلایلی امکان 
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ضابطه »انتقال   ليبا تحل ؛ يدر حقوق اسلام  « ي»تلف حکم یيشناسا یارهايمع

 ي و طرح اصلاح قانون مدن يئقضا هیدر رو « حُسن نيتبه ثالث با 

 17/08/1401تاريخ دريافت:                                                                                      *جواهرکلام  یمحمدهاد

 15/02/1402تاريخ پذيرش:                                                                                **ياردکان یصمد حداد

 پژوهشي : نوع مقاله

 چکيده
ضابطه »انتقال به شخص ه  مطالع  با  حقوق اسلامی،  در  حکمی«  »تلف  شناسایی  معیارهای،  نوشتاراین  در  

بااا هاادع ر اا    مدنی ایران،قانون    325و    323و طرح اصلاح مواد    یئقضا  در رویه  «حُسن نیتثالث با  
 آن . پرسش بنیااادین  مورد تحلیل قرار گر ته استها،  اختلاع بین محاکم و ایجاد رویه واحد بین دادگاه

ی ایااران بساایار مااورد اساات اده و ئتحقق تلف حکمی که در سالیان اخیر در قوانین و رویه قضا  است که
توان معیارهای گوناگونی را که در  قه امامیه باارای آیا می استناد قرار گر ته، چه ضابطه و معیاری دارد و

بااا تری تحلیاال و ارائااه کاارد   ، در قالب معیار واحد یا معیارهای کلیگردیدهشناسایی این قاعده مطرح  
د شاا این نتیجه حاصل  ی،  ئو رویه قضاو با مطالعه گسترده در متون  قهی    یتوصی ی تحلیل  تحقیق  روش
یعنی » قدان سلطنت« قابل   اگونِ مورد پذیرش  قیهان امامیه، در یک ضابطه کلیمعیارهایِ گون  غالب  که

معنای بسیار مضیق و گاه هم در ت سیر است؛ منتها این عدم سلطنت گاه در معنای بسیار وسی ، گاهی به
نیز در سالیان اخیر، ضابطه تلف حکمی را انتقااال مااال قضائی  معنای متعارع استعمال شده است. رویه  

ای که ایجاد شده باشد؛ ایده  هاییویژه اگر در مبی  تغییرقرار داده است؛ به  حُسن نیتبه شخص ثالث با  
از حیااث تحلیلاای و بااا لحااا  لااذا  در پیشنهاد اصلاح برخی از مواد قانونی مدنی نیز اعمال شده است.  

الیه به تعلق حق غیاار، قلد که در صورت جریان قاعده اقدام و جهل منتشانطباق با مبانی  قهی، پیشنهاد  
 تلف حکمی، که یک  رض حقوقی است، تحقق یابد.
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 مقدمه

بارای قضاائی  رویاه    و  گذارقانونگذشته از سوی  های  در سال  «تلف حکمی»  استناد به
بارای  ؛بسیار رواج یا تاه اساتمصالح عمومی و   حُسن نیتحمایت از شخص ثالث با  

 117مااده    و  1394مصاو     1ماالی  هاایقانون نحوه اجارای محکومیات  7ماده    نمونه،
بارده کار بهرا  این اصطلاح 1387مصو     2الاجرانامه اجرای م اد اسناد رسمی لازمآیین

مبی    کهدرجاییویژه در بحث بی   ضولی،  های ما نیز در موارد متعددی، بهاست. دادگاه
نیاز در مبیا    هاییخصوص اگر تغییربهی منتقل شده است،  حُسن نیتبه شخص ثالث با  

صورت گر ته باشد، مانند اینکه خریدار بر روی زماین متعلاق باه دیگاری سااختمانی 
الیه ساختمان قبلی را تخریب و تجدید بنا نموده، برای حمایت از منتقلاحداث کرده یا  

جای صدور حکم بر بطلان تمامی معاملات بعدی و قل  مستحدثات خریادار، ناآگاه، به
اند و با نا ذ شاناختن معااملات بعادی و مالکیات به »تلف حکمی مبی « تمسک جسته

رداخات خساارت باه مالاک پیشاین ن بر مستحدثاث، تنها آنان را مکلاف باه پامتصر 
قاانون مادنی   335و    323اند. این تدبیر حتی در قالب طرح اصلاح مواد  )اصلی( دانسته

در مجل  شاورای اسالامی اعالام وصاول شاده و   22/02/1398مورخ    565به شماره  
 بر حق مالک مقدم شمرده شده است. حُسن نیت، حق متصرع با ترتیببدین

ارائاه  »تلف حکمای« و معیار مشخصی از روشنون م هوم است که تاکناین درحالی
شاده های ارائهنشده و انطباق طرح پیشنهادیِ یادشده با مبانی  قهی و حقوقی و ضاابطه

این است کاه   سؤال اصلی.  از تلف حکمی در  قه امامیه نیز محل مناقشه و تردید است
دیگار، در زطرعا تلف حکمی چیست و چه معیااری بارای شناساایی آن وجاود دارد 

ها و ت سیرهای گوناگونی از تلاف حکمای ارائاه شاده و معیارهاای متون  قهی قرائت
 آیا  بنابراین، باید دید  ؛مت اوتی برای تحقق آن در ابوا  مختلف  قهی مطرح گشته است

 
 کاارده  دریا ت  مالی  دین،  عوض  در  مدیون  یا  داشته  وی  ملائت  بر  دلالت  مدیون  سابق  وضعیت  که  مواردی  . »در1

 یااا  حقیقاای  تلااف  مال  آن  کند  ثابت  اینکه  مگر  اوست  برعهده  اعسار  اثبات  باشد  کرده  مال  تحصیل  نحو  هر  به  یا
 است...«. شده حکمی

نظر وانگهاای، بااه .بااود« خواهااد ایذمااه اسااناد مقااررات تاب  سند شود،  تلف  حکماً  یا  واقعاً  وثیقه  مورد  . »هرگاه2
از خطرات تحاات   13، در بند  26/10/1391  مصو   باربری  بیمه  عمومی  شرایط  79  شماره  نامهرسد که آیینمی

 شود.پوشش، با عنوان خسارت کلی  رضی، شامل تلف حکمی نیز می
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آیا در بحث غصب و    کردقدر مشترکی را استخراج  توان  ی گوناگون میمعیارها  از این
تاوان باه اجرای قاعده »علی الید ما إخذت حتی تؤدیه«( نیاز می  در حکم غصب )محل

های صریحی  قیهان امامیه نیز پاسخ  ،هادر پاسخ به این پرسش  تلف حکمی استناد کرد 
های همین امر، بر دشواری  و  اندصورت منسجم به این بحث نپرداختهبه  حتیو  اند  نداده

 است. ا زوده حکمیناشی از تدارک قاعده عمومی برای تحقق تلف 
های یادشده، در آغاز م هوم و اقسام تلاف و تعریاف و صاور برای پاسخ به پرسش

شاود. در اداماه تحقق تلف حکمی و مبانی استناد  قها به این  رض حقوقی بررسی می
های شود ضابطهترین معیارهای تحقق تلف حکمی در  قه امامیه مطالعه و تلاش میمهم

تر استخرج و عرضه گاردد. درنهایات، تر و جام های کلیذیل عنوانشده  گوناگون ارائه
و طرح اصلاح قضائی عنوان ضابطه تلف حکمی در رویه به  حُسن نیتانتقال به ثالث با  

ق.م. و نیز نقش »اقدام« مالک در تمسک باه تلاف حکمای، از حیاث   325و    323مواد  
 شود.مبانی  قهی و حقوقی مطالعه می

 . مفهوم و اقسام تلف؛ تعریف و صور تلف حکمي و مباني استناد فقها به آن 1

پ  از بررسی م هوم و اقسام تلف و روشن شدن معنای تلف حکمی، به صاور تحقاق 
 شود.تلف حکمی و مبانی استناد  قها به این  رض حقوقی پرداخته می

 . مفهوم و اقسام تلف )حقيقي و حکمي( 1-1

کاه   معنابادینکار ر ته اسات؛  ای »هلاک گردیدن« و »نابود شدن« بهمعنتلف در لغت به
(. طباق 180  ص.  ،9ق، ج  1410منظاور،    یک شیء ناابود شاده و معادوم گاردد )ابان

بندی مرسوم در  قه امامیه، »تلف« به دو دسته تلف حقیقی )یاا واقعای( و تلاف تقسیم
 حکمی )یا اعتباری یا معنوی( تقسیم شده است: 

یقی بدان معناست که عین مالی که در خارج وجود دارد، حقیقتاً و واقعااً تلف حق  -1
ای در آتاش ای به دلیل  اسد شدن، زایل شود یاا خاناهاز بین برود؛ مانند اینکه میوه

بسوزد یا در اثر زلزله منهدم شود و یا اینکه خودرویی در اثر صاعقه بسوزد و ناابود 
اده از بین بروند یا شیشه ساختمانی  رو بریزد یا گردد و یا مواد خوراکی در اثر است 

لباسی پاره شود و یا عینکی شکسته شود و نظایر آن. همچنین، ممکن اسات مناا   



 1402 بهار، 59 پياپي اول،  ه، شمار وچهارمبيستسال    112

مالی در اثر است اده یا هدر دادن من عت )مانند مخ ی نمودن مال یا معطال گذاشاتن 
در تمام موارد یادشده، ممکن اسات ماواد اولیاه و اجازای   1آن(، حقیقتاً تلف گردد.

شده، کاملاً از بین برود، مانند اینکاه لباسای در اثار ساوختن، دهنده مالِ تلفتشکیل
شاده( موجاود باشاد، مانناد تبدیل به خاکستر شود، یا آنکه اجزای مال تالف )تلف

در خارج وجود داشته اینکه مصالح ساختمان یا شیشه یا پارچه و نظایر آن همچنان  
ت اجماعی« مال تلف شده است، بار آن »تلاف حقیقای« ئباشد؛ اما به دلیل آنکه »هی

کند. همچنین، تلف حقیقی ممکن است کلی و ناظر به تماام اجازای ماال صدق می
باشد، مانند اینکه کل خانه  رو ریزد؛ یا جزئی و نسبت به بخشی از مال، مثل اینکاه 

 شود. ز بین برود، که از آن به »نقص« مال نیز تعبیر میقسمتی از سپر ماشین ا
معناست که عین مال در خارج وجاود دارد؛ یعنای هام  تلف حکمی یا اعتباری بدین   -2

ت ا رادی و هم هیأت اجماعی مال در جهان خارج موجود است، اما مالک به ماال  ئ هی 
سارقت  یوانی کاه به خود دسترسی ندارد و سلطه او بر آن مال قط  شده است؛ مانند ح 

ر ته یا  رشی که دزد آن را برده است یا مالی که در بیایان یا صحرا یا شهری گم شده  
و هیچ نشانی ندارد که به کمک آن بتوان مال مزبور را پیدا کرد. در تماام ایان ماوارد،  
اگرچه عین مال در جهان خارج وجود دارد، ولی در دسترس و تحت سطله مالاک آن  

رود؛ یعنی سلطه مالک بار ماال خاویش عادتااً و  اً هم امید یا تن آن نمی نیست و عادت 
جهت،  قها در این حالت از »تلف حکمای«  همین عر اً برای همیشه قط  شده است. به 

دلیل عادم  گویند؛ یعنی عین مال واقعاً تلف نشده و موجود است، ولی به مال سخن می 
  نظار  زیار  پژوهشگران  از  جمعی )  دسترسی مالک بدان، در حکم تلف تلقی شده است 

 (. 618-617صص.    ، 2ق، ج  1426 شاهرودی،   هاشمی 

 های تحقق تلف حکمي. صورت2-1 

عادتااً   کاهنحویبهمال از دسترس مالک خارج شود،    -1تلف حکمی دو صورت دارد:  
امکان دستیابی بدان نباشد؛ مانند انگشتری کاه داخال اقیانوسای ا تااده اسات. در ایان 

 
ف حقیقی . ا زون بر تلف عین و من عت، تلف ویژگی و ص ت مال یا مالیت آن نیز در متون  قهی از مصادیق تل1

 (.199-198صص.  ،3ق، ج 1426 شاهرودی، هاشمی نظر زیر پژوهشگران از قلمداد شده است )ر.ک: جمعی
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حالت، مال »واقعاً« قابل بازگشتن نیست؛ یعنای مالاک باه صاورت »ماادی و  یزیکای« 
دلیل،  قهاا آن را در حکام تلاف همیندست بیاورد. باهتواند مال خود را مجدداً بهنمی
 پاذیرامکان  مال مغصاو   عین  ق.م. نیز در موردی که رد  311ماده  شمارند. بند آخر  می

ماال در   -2پذیر ته و غاصب را ملزم به دادن بدل شمرده است.    را  حکمی  نیست، تلف
دلیل مان  شرعی یا قاانونی رد آن جهان خارج وجود دارد و »واقعاً« قابل رد است، اما به

از عقد بی ، عین مبی  به شخص دیگاری   مثال، اگر پ برای  ؛پذیر نیستبه مالک امکان
خاطر آنکه مبی  دلیلی  سخ گردد، به روخته شود یا اجاره داده شود، و سپ  عقد بی  به

متعلق حق خریدار دوم یا مستأجر قرار گر ته است، رد عین مبی  مطلقاً )در ماورد بیا  
 د بی  دوم یاا اجااره باهبنابراین، عق  ؛پذیر نیستدوم( و یا موقتاً )در مورد اجاره( امکان

دهد، زیرا جای عین مبی ، بدل آن را به  روشنده میماند و خریدار بهحال خود باقی می
یا شارع در این  رض، مال را در   گذارقانونمبی  در حکم تلف محسو  است. درواق ،  

گردد )جمعی از ، بدان »تلف شرعی« نیز اطلاق میجهتهمینبهحکم تلف قرار داده و  
 455و    454(. ماواد  618  ص.  ،2ق، ج  1426  شااهرودی،  هاشامی  نظر  زیر  ژوهشگرانپ

 صراحت پذیر ته است.قانون مدنی، به تب  متون  قهی، این قسم از تلف حکمی را به

 . مباني استناد فقها به تلف حکمي3-1

در  قه امامیه، ا زون بر »تلاف حقیقای« در برابار »تلاف حکمای«، در ماوارد بسایاری، 
منزلاه آن شایء« قت امری« یا »واقعیت چیزی« در مقابل »در حکم آن چیز« یاا »به»حقی

قرار گر ته و حکم حالت نخست به  رض دوم نیز تسری یا ته است. ازجمله این مواد، 
توان به مصادیق زیر اشاره کرد: کشف حکمی در برابر کشف حقیقی در بی   ضولی می

(، قبض حکمی در برابر قبض حقیقی، اقرار حقیقای 205  ، ص.2  ، جق1421)انصاری،  
در برابر اقرار حکمی، زیادی حکمی در برابار زیاادی حقیقای در بحاث رباا، نجاسات 

در برابر تصرع حقیقی )ماؤمن قمای، تصرع حکمی  حکمی در برابر نجاست حقیقی،  
(، رد حکمای در برابار رد 72  ، ص.15  ، جق1419؛ سرخسی،  435  ، ص.2  ، جق1409
(، انحالال حکمای در برابار 447  ، ص.5  ، جق1416قیقی در بی   ضولی )مروجای،  ح

(. ایناک، بایاد 289 ، ص.2 ج ،1385انحلال حقیقی در علم اصاول )حساینی حاائری، 
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طور عاام، و »تلاف حکمای« پرسید که اساساً چرا  قیهان امامیه به »در حکم شایء« باه
ن پژوهشی در این باره و علت سرایت اند  در حقوق ما تاکنونحو خاص، روی آوردهبه

و تعمیم حکم از حقیقت مادی و واقعی به حقیقت حکمی یا اعتباری انجام نشده است؛ 
م هوم حقیقیِ امری،  اقد ارکان و عناصر معنای هرگاه  توان گ ت:  طور خلاصه میاما به

کناد، های اجتماعی« توسعه مصاادیق یاا حکام آن را اقتضاا  واقعی باشد، اما »ضرورت
نمونه، قبض اصاولاً در برای  ؛اندمعنای حکمی نیز توسعه داده قیهان معنای حقیقی را به

های اجتماعی اقتضااء کناد، رود؛ اما اگر در مواردی ضرورتکار میمعنای محسوس به
ممکن است قبض را به موارد غیرمحسوس نیز سرایت دارد؛ مانند قبض ملک غیرمنقولِ 

(. همچناین، در ماواردی کاه باین معناای 205  ، ص.ق1434  مشاع )عاصم بن منصور،
حقیقی و معنای حکمی از حیث نتیجه هیچ ت اوتی وجود نداشته باشد،  قیهان  اار  از 
اینکه آیا معنای حکمی ارکان معنای حقیقای را دارد، گارایش باه م هاوم حکمای پیادا 

دارد، عقد  خود بر عهدهدر عقد هبه، واهب دو طرع عقد را هرگاه  نمونه،  برای  ؛اندکرده
(، زیرا 22، ص. 1ق، ج 1422 ،الغطاء شود )کاشفهبه بدون نیاز به قبض جدید واق  می

، گرایش  قها باه ترتیببدینشده هیچ ت اوتی با قبض حقیقی در نتیجه ندارد. عمل واق 
م هااوم »حکماای« و اینکااه »یااک شاایء در حکاام یااک شاایء دیگاار« اساات، ناشاای از 

 (.108م، ص. 2005عی و تساوی در نتیجه است )الریاحنه، های اجتماضرورت
دانان برای تعدیل سختی و خشاکی گ تنی است که در حقوق ما نیز برخی از حقوق

که در بحاث اند؛ چنانقاعده »الغاصب یؤخذ بأشقّ الاحوال« به تلف حکمی استناد کرده
عین، حکم باه دادن جای رد  غصب سنگ یا شمش طلا و خلق شاهکار هنری از آن، به

 ، ش 1387جهت تحقق تلف حکمی مال مغصو ، داده شده اسات )کاتوزیاان،  بدل، به
(. در مذاهب اهل سانت هام در  ارض غصاب حباه 205، ص.  1385؛ کاتوزیان،  385

متعلق به غیر و تبدیل شدن آن به محصول، مالک را مستحق مثل حبه دانسته و زراعات 
، ص. 11  ، جق1419: سرخسای،  ک ی ت صیل بحث، ر.دانند )برارا متعلق به غاصب می

؛ میرشاکاری، 562-561ق، صاص.  1417؛ صادر،  259، ص.  10، ج  تا؛ سیواسی، بی95
 (.215-190 ، صص.1399؛ کیخا و آبین، 55-52  ، صص.1390
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 . معيارهای تحقق تلف حکمي در فقه اماميه2

لف حکمی بحاث د، معیارهای تحقق تشمبنای  قهی تلف حکمی بررسی  اینکه    پ  از
های متعاددی بارای صادق تلاف حکمای در اباوا  د. در متون  قهای، ضاابطهشومی

بسا جما  آنهاا باا یکادیگر دشاوار اسات. گوناگون ارائه شده است؛ معیارهایی که چه
ترین ضابطه برای تحقق تلف حکمای در  قاه امامیاه، رسد که مهمنظر می، بهحالاینبا

توان سایر معیارها را به هماین ضاابطه » قدان سلطنت« است و با تعبیر وسی  از آن، می
، معیارهای دیگری نیز در ایان زمیناه از ساوی آرای  قیهاان حالاینبااصلی بازگرداند.  

 امامیه ارائه شده است که باید مورد ارزیابی قرار گیرد. 

 فقدان سلطنت. 1-2

ار ک قدان سلطنت به عنوان معیاری برای وقوع تلف حکمی، گاهی به م هوم مضایق باه
ای موارد، بسیار موس  ت سایر شاده اسات، و گااهی نیاز م هاوم و معیاار ر ته؛ در پاره

 متعار ی از آن ارائه گشته است. 

 معنای مضيق. فقدان سلطنت به1-1-2

و ر تاه    کاردر مبحث غصاب باهاست،  تر  بسیار مضیقها  که از دیگر ضابطه  ،این معیار 
شاده   دشاواری پذیر تاهبهدر باا  غصاب    تلف حکمیدهد که در  قه امامیه  مینشان  

محقاق حتی در  رض تعذر وصول نیز تلاف حکمای  است؛ زیرا  قها بر این باورند که  
 داند،میمعنای تلف حکمی  تعذر وصول را به  اگرچهشیخ انصاری    ،نمونهبرای  ؛شودنمی
ض تعذر وصول نیز صبر کناد تاا باه ماال تواند حتی در  رمالک می  معتقد است کهاما  

(. این عبارت شایخ انصااری 257.  ص  ،3، ج  ق1433)انصاری،    پیدا کندخود دسترسی  
همچناین، گویای این است که در تعذر وصول هنوز هم »سلطنت« مالک برقرار اسات.  

برگرداندن مال غصبی مستلزم خرا  کردن بنا یا هزیناه   امامیه معتقدند حتی اگر قیهان  
، صاحب جاواهرزیاد باشد، باز هم بر غاصب واجب است که مال غصبی را بازگرداند ) 

. تاا، ص؛ رشتی، بای109.  ص  ،3ق، ج  1419عاملی،  حسینی  ؛  76.  ، ص37  ج  ،ق1404
 سیساتانی،؛  178-177ص.  صا  ،2، ج  تاا؛ خمینی، بی604.  ، صق1422؛ اص هانی،  146
بنابراین تا زماانی کاه ؛  (310.  ، ص21  ، جق1413؛ سبزواری،  208.  ص  ،2ق، ج  1415
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در ساخنی   .بااقی اساتجای خاود  سلطنت مالاک باه  ،نرسیده است  «استهلاک »مال به  
 در  یتلف حکمتحقق    گویند:می  الطالب،ه  منی  سنگکتا  گران  نویسنده  ،ترگیرانهسخت

. ص  ،1ق، ج  1410  ،ناایینیمال غصبی منحصر به موارد استهلاک است و ناه غیار آن ) 
کلی از قیمات مال غصبی زمانی در حکم تلاف اسات کاه باه  اند:نیز گ ته(. برخی  249
هیچ ارزشی نداشته باشد )خویی،   ،مال داده شود  عین  ای که اگر قرار باشدگونهبه  ؛بی تد
این مال مغصو  با مال دیگری مخلوط شود،    چنانچه  علاوهبه  (.218.  ص  ،3، ج  1377
مالاک باا  ش بااقی اسات ونیست، بلکه حق مالک بر عین ماالتلف حکمی  منزله  امر به

تنها زمانی که این مخلوط شادن باعاث از قیمات   بنابراین،  ؛غاصب شریک خواهد شد
؛ 82. ص ،1، ج 1350شود )مامقاانی، تلف حکمی محقق می  مال مغصو  گردد،ا تادن  
. ص  ،ق1422  اصا هانی،  ؛178.  ص  ،2، ج  تابی  ؛ خمینی،218.  ص  ،3، ج  1377  خویی،
(. برخی 258.  ص  ،2ق، ج  1415  سیستانی،  ؛310.  ص  ،21  ج  ،ق1413  سبزواری،  ؛640
. ، ص1390خاواه،  یاند )حسایناز »عذر دائمی« یاد کرده  برای وقوع تلف حکمی،  دیگر
معیارهاایی از    ،در بحث غصابطورکلی،  قیهان امامیه برای وقوع تلف حکمی  به  (.11
»عدم امیاد  ،(260. ص ،6ق، ج 1419»عیب قابل تسری به تلف« )حسینی عاملی،   چون

و برخای از   نموناه( یاد  390.  ص  ،5، ج  ق1419برای بازگشت مال« )غروی اص هانی،  
به »تعاذر   ،تلف حکمی در غصب  تحقق  اند که تمام این معیارها برای قیهان بیان داشته
 مااده  بار  ا ازون  نیاز  مدنی  (. قانون122  .ص  ،2ق، ج  1430)رشتی،    گرددوصول« برمی

 مصاالح  باا  خاود  زماین  در  کسایهر گاه  : »داردمی  مقرر  صراحتبه  313  ماده  در  ،311
 کناد غارس  زماین آن در مالک اذن بدون را غیر درخت یا سازد بنائی  دیگری  به  متعلقه
 قیماتأخاذ    باه  اینکه  مگر  بخواهد  را  آن  نزع  یا  قل   تواندمی  درخت  یا  مصالح  صاحب
 .«نمایند تراضی

گیری بسیار دقت و توجه در متون  قهی گویای این است که در با  غصب، سخت
ای که اگر احتمال عقلانی برای بازگشت مال وجود گونهبه  ؛زیادی در  تاوی وجود دارد

ای کاه تا آخرین لحظه  چون  ،توان سخن از تلف حکمی گ تداشته باشد، باز هم نمین
 تواند بازگرداندن مالاوست که حقش زائل شده و می  ،مالک بر مال وجود داردسلطنت  
 را از غاصب و یا ایادی بعدی بخواهد. خود
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را نیز به سالطنت   »تعذر وصول«  توانآیا میحال باید به این پرسش پاسخ گ ت که  
بسایاری   جهت کهازاینبازگرداند  پاسخ از یک جهت آری است و از یک جهت خیر.  

ماورد او    حقوق  وی،  دانند که بدون اذنمالک را شخصی می  ، قیهان در بحث غصب  از
تا زمانی که به مال و حق خود نرسایده اسات، همچناان   رو،و ازاینتصرع قرار گر ته  

جهات نیاز . اما ازیکتوان پاسخ مثبت به سؤال یادشده داد، میباقی است  وی  »سلطنت«
 ماال را موجاب زوال  صارع انتقاال   قهاا کاه  حتی آن دسته اززیرا    ،است  من یپاسخ  
باا مال مغصو   در با  غصب، حتی در صورت مخلوط شدن    ؛دداننمی  مالک  سلطنت

 به ثالث منتقل شود.اینکه  چه رسد به شمرند؛می باقی مالک رامال دیگری نیز سلطنت 

 . فقدان سلطنت به معنای موسع2-1-2

حکمی چنان وسی  مورد توجه  قهاا قارار گر تاه اسات کاه   بر اساس این معیار، تلف
شمار آید، حتی اگار بهتلف  مال مزبور در حکم  شود کهصرع تصرع در مال باعث می

متهاب هر گااه  مثال،  برای  ؛الیه مال موضوع معامله را به دیگری منتقل نکرده باشدمنتقل
سابب   و  دهادار میقارتلاف  در مال موهو  تصر ی انجام دهد، آن ماال را در حکام  

این قول به اکثر  قیهان امامی نسبت داده شده   د.شوشود که حق رجوع واهب ساقط  می
؛ و بارای نظار مخاالف، ر.ک: انصااری، 484.  ص  ،1ق، ج  1419  ل لنکرانی،ض) ا  است
. در صراحت آن را پذیر ته استق.م. نیز به  803ماده    4و بند    (268.  ص  ،1ق، ج  1421

نیز مال  وانتقال  هستیم که حتی نقل  روروبهاز تلف حکمی    معیارترین   این معیار، با وسی
مورد توجاه  قیهاان قارار این دیدگاه تنها در بحث هبه    باوجوداین،  نیست.در آن شرط  
 گر ته است.

 . فقدان سلطنت به معنای متعارف3-1-2

منظور از  قدان سلطنت در معنای متعارع این است که شخص بایاد سالطنت کامال و 
شایسته بر مال خویش را از دست بدهد تا بتوان قائل به تلف حکمای شاد؛ یعنای لازم 
است سلطنت کامل و بال علی که هر شخص نسبت به مال خود دارد، از باین بارود. در 

کار قاله، وکالت، طلاق، معاطات و مضاربه باه قه امامیه، این معیار در مبحث خیارات، ا
ر ته است. هر چند در متون  قهی این ضابطه با تعابیر مختل ی مطرح شده، اماا تماامی 
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 ماوردنظرتوان به  قدان سلطنت بازگرداند. این سلطنت در معنای وسی  خود  آنها را می
 شود.است که شامل سلطنت بر عین مال و سلطنت بر حقوق مالی می

 مالک یک شایسته که سلطنتی را مالی به نسبت شخص کههمین معیار، این  اساس   رب
بناابراین، در ایان ضاابطه، مالاک   ؛تلف حکمی محقق شده است  بدهد،  دست  از  است
در آن  و باشاد  داشاته  اشراع  گیردمی  صورت  مال  آن  بر  که  تصر اتی  بر  تواندنمی  دیگر
 مال  بدل  از  باید  را  حق  این  کند  مطالبه  بخواهد  هم  حقی  اگر  نماید. پ ،  تصرع  و  دخل
دیگری از مواردی است که ماال را در حکام تلاف مال. انتقال به  آن  خود  از  نه  و  بگیرد

 تاوانمی  خوبیبه  غبن،  و  عیب  خیار  مانند  خیارات،  مبحث  از  را  نتیجه  این  دهد.قرار می
؛ 479. ص ،5، ج 1377خویی، ؛  126.  ص  ،3ق، ج  1413قمی،  طباطبایی  )   دکر  استخراج
حسااینی  ؛283. ص ،10ق، ج 1426بشاای،  ؛ عااار ی244. ص ،1ق، ج 1419ساابحانی، 
 بر این  دیدگاه  این  (.75.  ص  ،2، ج  1384؛ ایروانی،  402.  ص  ،4ق، ج  1429شاهردوی،  

اقدامی  هر  تواندمی  باشد،  داشته  سلطه  مالی  بر  شخصی  اگر  که  است  استوار گشته  تحلیل
تصارع   توانادشرط مای  خیار  زمان  حتی در  مشتری  بنابراین،  ؛دهد  انجام  بخواهد  که  را

 اعماال  شارط را  خیاار  اصالی  باای   آینده  در  است  ممکن  اینکه  و  دهد  انجام  دلخواه را
. ص  ،6ق، ج  1433انصااری،  )   از انجام تصرع من  کند  را  دوم  مشتری  تواندنمی  نماید،
گ ته شده است: اگرچاه   گیرد،می  صورت  طر ین  جعل  به  که  شرط  خیار  در  حتی(.  151

 اصالی  مالاک  و  کناد  واگاذار  ثالاث  به  اگر مبی  را  اما  مبی  را ندارد،  انتقال  حق  مشتری
(. بار 151.  ص  ،6ق، ج  1433انصااری،  )   بگیارد  بادل  توانادمی  تنها  نماید،  خیار  اعمال

 ،کلیطورباهاساس این دیدگاه، تلف حکمی در خیارات جعلی نیز پذیر ته شده اسات.  
 زماان  هار  که  است  شده  استوار  دیدگاه  این  بر  مشهور  مبنای  خیارات،  در  گ ت:  توانمی
 .شودمی محقق حکمی تلف برود، بین از مالک « علیِ» سلطنتِ که

معیار  قدان سلطنت این است که مالک سلطنت آیا  اینکه    شودپرسشی که مطرح می
آنچه مهم است این اسات کاه سالطنت بار اِعماال حقاوقِ اینکه    بر مال نداشته باشد یا

متعلق به مال را نداشته باشد  بر مبنای معیار نخست، باید گ ت که اگر مال از دساترس 
بطه دوم را اما بسیاری از  قهاا ضاا  ؛مالک خارج شود،  قدان سلطنت محقق خواهد شد

اما همچنان مالک امکان اعماال حقاوق   ؛اند. بنابراین، اگر مال در دسترس نباشدپذیر ته
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مبی  پیش از نمونه، اگر  برای  ؛1خود را داشته باشد، تلف حکمی هنوز محقق نشده است
تلاف   ،مانناد شایخ انصااری  ،بر اساس دیدگاه برخای از  قیهاان  ،سرقت رودتحویل به
سالطنت   حالات،(. در ایان  272.  ص  ،6ق، ج  1433  )انصااری،  دشاوواقا  میحکمی  

شاده   سالطنت ضاعیف  ؛ بلکاهسلطنت تامه نیستهر چند    ،شخص بر کالا وجود دارد
ین دلیل عدم امکان دسترسی را در حکم تلف دانسته باشاد دب  ایشان  است. ممکن است

 رغمعلای  شودو باعث می  که سلطنت کامل وجود ندارد. این معیار به ن   خریدار است
که دسترسی به مال برای وی  راهم نشود، بیا  شود، همینکه وی مالک محسو  میاین

، این مثال شیخ انصاری، با مخالف بسیاری از  قیهان واق  شاده حالاینبا.  دگردمن سخ  
صرع عدم امکان دسترسی به مال، تلاف حکمای محقاق است؛ زیرا آنان معتقدند که به

باه سارقت ر تاه باشاد، سالطنت هر چند  و تا زمانی که عین مال باقی است،    شودنمی
ویژه آنکه تلف حکمی امری خلاع اصال اسات و در مالک بر مال باقی خواهد بود. به

؛ روحاانی، 278. ، صق1406خراساانی، آخوند مصادیق مورد تردید نباید جاری شود ) 
. ص  ،2ق، ج  1419خویی،    ؛619.  ص  ،3، ج  1400، شهیدی،  522.  ، ص26  ، جق1429
(؛ مگر اینکه دیگر امکان دسترسی وجود نداشته باشد. در ادامه، برخی از معیارهایی 111

رسد در ذیل سلطنت باه م هاوم نظر میبههر چند  اند،  ای مطرح شدهکه با عناوین ویژه
 گردد.متعارع قابل بررسی هستند، ذکر می

 
اند که تلف حکمی دائر مدار بقا یا عدم بقای مااال اساات؛ . البته بعضی از  قیهان در برخی از مصادیق بیان داشته1

دیگری منتقل شده باشد، تلف حکمی محقق نخواهااد بنابراین، هرگاه عین مال وجود داشته باشد، ولو اینکه به  
 مشااتری  ید  در  مال  عین  مشهور  قهیان معتقدند اگر  ثمن  میزان  در  خریدار  و  مشتری  نمونه، در دعوایشد؛ برای

 مااال  ایاان  انتقااال  صاارع  ثااانی  شهید  دیدگاه  از  .شودمی  پذیر ته  وی  ادعای  و  خوردمی  سوگند  بای   باشد،  باقی
 یااک  با  بتواند  وی  و  کرده  پیدا  چرخش  مشتری  طرع  به  سوگند  دلیل  که  شودنمی  باعث  ثالث،  به  مشتری  توسط
تعبیردیگر، از منظاار ایشااان تااا داند. بهمی  «مال  بقای»  را  دلیل  ثانی  شهید.  برساند  اثبات  به  را  خود  ادعای  سوگند،

شود؛ ولو اینکه به شخص ثالث هاام منتقاال شااده باشااد زمانی که عین مال وجود دارد، تلف حکمی محقق نمی
 «مااال  بقااای  عدم»  ثانی،  شهید  دیدگاه  از  حکمی  تلف  ترتیب، معیاربدین(.  537ص.    ،3ج    ق،1410ثانی،    شهید)

اند: انتقال به شااخص گ ته  درستی،  به   قیهان  از  داند؛ اما برخی دیگرنمی  تلف  معنای  به  را  انتقال  صرع  و  است
 ،19ج  ق،1405 بحراناای، ؛151ص.  ،8ق، ج 1422 طباطبااایی قماای،)شود  ثالث موجب تحقق تلف حکمی می

 چنااد  هر  بدهد،  دست  از  را  مالش  بر  سلطه  مالک  که  همین  بنابراین،(.  219ص.    ،4ج    ،1377خویی،    ؛196ص.  
 .شد خواهد محقق سلطنت  قدان باشد، لازم نقل به



 1402 بهار، 59 پياپي اول،  ه، شمار وچهارمبيستسال    120

 ر معنای فقدان سلطنتدصرف انتقال به دیگری الف. تبيبن معيار 

نظر یکی از معیارهایی که برای تحقق تلف حکمای در  قاه امامیاه پذیر تاه شاده و باه
گنجد، صرع انتقال مال باه رسد که ذیل ضابطه  قدان سلطنت در معنای متعارع میمی

دیگری است. این معیار در با  اقاله، وکالت، طلاق و معاطات باه شارح زیار پذیر تاه 
 شده است.

انتقاال باه دیگاری    معاملاه رامال موضوع    خریدار  ،عقد بی از انعقاد    چنانچه پ   -1
وقوع تلف   صرع انتقال موحب  دهد و سپ ، خریدار و  روشنده آن را اقاله نمایند،

تواند بعد از اقاله مال موضوع قرارداد را میدیگر ن  خریدار  رو،. ازاینشودمی  حکمی
. ص  ،2ق، ج  1419  باید مثل یا قیمت را بدهاد ) یااض،  ، بلکهبرگرداندبه  روشنده  

 ق.م. نیز از همین رویکرد د اع کرده است. 287ماده   (.204
موکل خود مال موضوع انتقاال را باه دیگار انتقاال بدهاد، هرگاه    ،در با  وکالت  -2

)طباطباایی،   دشاوآید و وکالت من سخ میشمار میبهکم تلف  در حموضوع وکالت  
 ق.م. نیز قابل استنباط است. 683این دیدگاه از ماده  (.244. ص ،2ق، ج 1418

منوط   پیش از نزدیکی، تحقق تلف حکمی در برخی از متون  قهی  طلاق  مورددر    -3
پایش   تسلیم کرده،که تمام مهریه را به زن    اگر مردی  پ ،  .به انتقال لازم شده است

. با وجاود بازگرداند  را به او  باید نصف مهریهزن    ،از نزدیکی زن خود را طلاق دهد
 مثل یا قیمت باید  به نقل لازم انتقال داده شود،  زن مال موضوع مهریه راهر گاه  این،  
پذیر تاه تلاف حکمای    وقوع  ،اما در خصوص انتقال جایز  ؛گرداندرب  را به شوهر  آن

زن با  سخ عقد جایز و استرداد عین مهریه،   احتیاط این است که  اگرچه  نشده است؛
 در ماورد(. اماا  437.  ص  ،1ق، ج  1419) اضل لنکرانای،    بازگرداند  آن را به شوهر

است؛ بلکاه زوجاه بایاد تلف حکمی مورد پذیرش قرار نگر ته    ،ناقص شدن مهریه
 (.240. ص ،2، ج ق1422، )سبحانی رد کندارش عین مهریه را به همراه 

صارع  شامرند،را برای انعقاد عقد و تحقق ملکیت کا ی نمی  معاطات قیهانی که    -4
و تحقاق تلاف حکمای   آور شادن معامطااترا باعاث الازام  مال به دیگاری  انتقال
 ،. همچناینمنحال شاوداقالاه  معاملاه معاطااتی در اثار  پا  از آن    اگرچه،  دانندمی

ایان   چاون  واقا  شاود،ساپ  معاطاات  که یکی از عوضین دین باشد و  درصورتی
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معاطات موجب سقوط دین خواهد شد، با توجه به قاعده »الساقط  ی حکم التالف« 
شود و سقوط دین موجب تلف دین باید گ ت که معاطات تبدیل به عقدی لازم می

 (.99. ص ،3، ج ق1433خواهد بود )انصاری، 

 انتقالونقلامکان   عدم. 2-2

ی رخ بدهاد کاه ماان  از هاایاگر در عین یک شیء تغییراند:  برخی از  قیان امامیه گ ته
تلف حکمی رخ که قابلیت تملک خود را از دست بدهد،  ایگونه، بهآن شود  انتقالونقل

بر ماایعی نجاساتی وارد   اگر  مثال،عنوانبه  ؛عین شیء باقی باشدکه  هر چند    ؛داده است
حساینی )  شاودواقا  میپذیر نیست، تلف حکای آن دیگر امکان لانتقاونقلچون    ،شود
 (.192. ص ،4، ج 1377؛ خویی، 378. ص ،2ق، ج 1433ئری، حا

این معیار در تحلیل عبارتی از شیخ انصاری در بحث از کشف یا نقل باودن اجاازه 
خریاداری صورت  ضولی که اگر کالایی به  معنابدین  ؛در بی   ضولی استنباط شده است

شود و پیش از اجازه مالک مقداری نجاست در آن وارد شود، بر اساس دیادگاه کشاف 
نیست، زیارا آن   درست  مزبور  اما بر اساس دیدگاه نقل معامله  ؛این معامله صحیح است

ی صاورت داد انتقاالونقلتاوان  مای  نج  شده و در حکام تلاف اسات و باا آن نمی
تاوان گ ات کاه هار زماان بر اساس این معیار می(.  418.  ص  ،3، ج  ق1433انصاری،  ) 

 . دشوتواند در زمره تلف حکمی توصیف کالایی ممنوع شود، می انتقالونقل
را ماورد انتقااد قارار داده و ایان   معیااردرستی ایان  برخی از  قیهان بهباوجوداین،  

 انتقاالونقلزیرا صرع عادم امکاان    اند،هعبارت شیخ انصاری را به سهو قلم نسبت داد
قابل خریاد و  اروش آن مال  اینکه    نهایت امر  ؛شودتلف حکمی نمیتحقق  باعث  مالی  
در مال رخ دهد که باه   هاییاگر تغییر  ،حالاینبا  .اما همچنان مالکیت باقی است  ؛نیست

تاوان و آن را از مالکیت بینادازد، می  نماید  و تحول  تغییردستخوش  لحا  ماهوی آن را  
 (.192. ص ،4، ج 1377حکمی شد )خویی، قائل به تحقق تلف 

 ه،وارد نماود  گ تاهبر ضاابطه پیش  با توجه به نقدی که محقق خوییاساس و  براین
تاا توان گ ت  نیز می  حقوق ایران  در  امکان ندارد.  ی قه  نظامپذیرش این معیار حتی در  

توان مالک را از حق خاود زمانی که »مالکیت« و »سطنت« مالک بر مال باقی است، نمی
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ای باشد که مال را به حد استهلاک برساند گونهاگر عذر شرعی به  ،محروم ساخت. آری
بایاد زیار ای که ضابطه ؛شود، تلف حکمی محقق مینمایدغیرقابل استرداد  را  و آن مال  

 مورد بررسی قرار گیرد. که گذشت،، چنانمعیار استهلاک 

 . مباینت عرفي3-2

شده در مورد وقوع تلاف حکمای، ضاابطه مباینات عر ای ز معیارهای ارائهیکی دیگر ا
این پرسش مطرح اسات کاه اگار شخصای   مدنی  است. درحقیقت، در بحث مسئولیت
ای که تغییر عمده در آن واق  شود و بین قبل گونهخسارتی به مال دیگری وارد آورد، به

توان گ ت کاه تلاف آیا می  و بعد از ورود خسارت، مباینت عر ی در مال حادث شود،
 حیاوان  آن  مار   موجاب  کاه  حیاوان  بار  جنایت  مثال، درحکمی رخ داده است  برای

 کاه حیاوانی زیرا شود،واق  می حکمی  تلف   قیهان،  از  برخی  دیدگاه  اساس   بر  شود،می
 و هساتند مبااین عر ای لحا   از است، مرده که حیوانی با داشت وجود جنایت  از  پیش

(. در حقاوق 428. ص ،2ق، ج 1422 خاویی،)  اسات تلاف  حکام  در  جنایت،  موضوع
مسئولیت مدنی نیز برخی بر این باورند که اگر قطعه سنگی به ناروا در دسات دیگاری 

دلیل وقوع تلف حکمای مالاک قرار گیرد و وی از آن سنگ شاهکار هنری خلق کند، به
، 1387دل آن را بگیارد )کاتوزیاان،  تواند عین کالای خود را مطالبه کند، بلکه باید بنمی
 (.205. ، ص1385؛ کاتوزیان، 385 ش 

، دیدگاه مزبور با مخال ت بسیاری از  قیهان امامیه واق  شده است، چراکاه حالاینبا
تواناد ارش آیاد؛ بلکاه مالاک میحساا  نمیدر این مورد مال مزبور در حکم تلف به
ایان دیادگاه، ادعاای اجمااع نیاز شاده اسات )ت اوت قیمت زنده و مرده( بگیارد. بار 

؛ ابن ادریا  550. ، ص16 ، جق1418؛ طباطبایی، 267.  ، ص26  ، جق1429)روحانی،  
(. قاانون مادنی نیاز در 30.  ص  ،8ق، ج  1422؛ طوسی،  420.  ص  ،3ق، ج  1438حلی،  
از نظریه مشهور  قیهان تبعیت نموده و مسبب خسارت را موظف کرده اسات   330ماده  

ت قیمت زنده و کشته حیوان را بدهد. از همین روی است کاه شاهید ثاانی در که ت او
شود که مال در دارد صرع نقص در انت اع از مال، باعث نمیبرخی از آراء خود بیان می

، در ماواردی کاه حاالاینبا(.  38.  ص  ،7ق، ج  1410حکم تلف قرار گیرد )شهید ثانی،  
اقعاً و حقیقتاً« تلف شده است و عامل زیان باید مرده حیوان ارزشی نداشته باشد، مال »و
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 بادون  شخصا   اند: »... اگردرستی گ تهرو، برخی بهبدل آن را به مالک بپردازد. ازهمین
 تلف حکم در که بشکند را آن طورى باشد }را{ داشته مردم  چرا   در  تصرع  اذن  اینکه
 طاورى  اگار  و  اسات  ضاامن  را  چرا   قیمت  تمام  نباشد  قیمت   آنه  شکست  براى  و  باشد

 بایاد  را  صاحیح  و  شکساته  ماابین  ت ااوت  نشده،  تلف  ول   شده  وارد  نقص  که  شکسته
 .(110. ص ،2ق، ج 1409)گلپایگانی،    «بدهد

و طرح اصلالالاح قضائي  عنوان ضابطه تلف حکمي در رویه  به  حُسن نيت. انتقال به ثالث با  3

 قانون مدني

ویژه انتقاال ماال یاا تغییار و گ ته، باهدر حقوق ایران، به تب   قه امامیه، معیارهای پیش
قارار گر تاه اسات )ر.ک: قضائی  مباینت عر ی آن، مورد توجه دکترین حقوقی و رویه  

تارین معیااری کاه در ساالیان اخیار در آرای (؛ اماا مهم53-37  ، صص.1400آقاخانی،  
شده، انتقال مال به شخص ثالث حقق تلف حکمی ارائهمحاکم و دکترین حقوقی برای ت

ق.م. نیز بر همین مبنا تنظایم شاده   325و    323است که طرح اصلاح مواد    نیتحسُنبا  
 تلاف تحقاق در مالاک »اقدام« رو، ضمن نقد و بررسی این دیدگاه، به نقشاست. ازاین

 پردازیم.عنوان یک  رض حقوقی میحکمی و امکان پذیرش آن به

 يئ. نقد و تحليل رویه قضا1-3

حکمای  تلاف معیار عنوانبه حُسن نیت با ثالث شخص به  مال  انتقاله  ابتدا به بیان نظری
شود. سپ ، ایان رویکارد بار مبناای دیادگاه  قیهاان پرداخته میقضائی  از منظر رویه  

 تلاف  تحقاق  در  مالاک  »اقادام«  گیرد. آنگاه با توجه به تأثیراسلامی مورد انتقاد قرار می
 حکمی، به تعدیل این نظریه خواهیم پرداخت.

 . بيان نظریه1-1-3

است کاه صارع انتقاال   یا تهسمت گرایش    یندها بی، تحلیلئقضا  یاز آرا  بسیاریدر  
 معنایرا مورد خدشه قرار دهد، باه  ناآگاه  حقوق شخص ثالث  کهدرصورتیمال به غیر،  
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ماورخ  140009390009763089دادناماه شاماره  مثال،  برای  ؛1استتلف حکمی    تحقق
دادگاه تجدیدنظر استان اص هان در ایان خصاوص   22شعبه  صادرشده از    06/09/1400

شوهر برای  رار از ادای   انگیزهقابل تحلیل است. بر اساس این دادنامه، زوجه به ادعای  
شاده و   دین، صدور حکم به بطلان معامله زوج با شخص ثالث را از دادگااه خواساتار

پ  از صدور حکم به ن   زوجه، شخص ثالث به ایان حکام اعتاراض نماوده اسات. 
شاود کاه بطالان دادگاه در مقام رسیدگی، حقوق ثالث را ترجیح داده و مان  از این می

کند که به اموال دیگر مدیون مراجعه معامله به ضرر وی تمام شود و طلبکار را ملزم می
بیان شده است: »دادگاه توجه دارد که پای اشاخاص ثالاث نماید. در بخشی از این رأی 

دیگری نیز در میان است و آن خریداران بعدی مال است که هایچ اطلاعااتی از انگیازه 
اند. یک نظام حقاوقی بایاد هماه اند و بر اساس اعتماد، معامله کردهمدیون اولیه نداشته
نت اجرا در یک رابطه، کال رواباط ها را ببیند و تنها با اعلام یک ضمااین امور و نسبت

را تحت تأثیر قرار ندهد. غ لت از این مهم سبب شده است که برای مثال قواعد غصب 
زیرا این ادعا را دارند   ؛گناه و گناهکار نداشته باشدای جز ابطال اسناد اشخاص بینتیجه

د! چناین صاورت دومیناو، بایاد سااقط شاونکه وقتی اولین بی  باطل باشد، بقیه نیاز به
زند و در شرایط اقتصادی  علی، کارایی را از پایان دامن میهای بیوضعیتی، تنها به نزاع

سان، جم  بین حقوق طلبکاار و اشاخاص ثالاث دیگار، بار اسااس برد... بدینبین می

 
 گر تااه نظر در نیتحُسن با ثالث منا   شده در  قه امامیه نیز. ممکن است گ ته شود در برخی از مصادیق مطرح1

اجاره دهد، یعنی شرط کنااد کااه   مقیّد  صورتبه  را  خود  مال  موجر  اجاره، هرگاه  عقد  نمونه، دربرای  است؛  شده
 را  اجاره  موضوع  و  ورزد  تخلف  شرط  این  از  مستأجر حق است اده از مورد اجاره را داشته باشد، اما مستأجر  تنها
مسااتأجر   اینکااه  دلیلبااه  بلکااه مالااک  نیست،  باطل  دوم  اجاره   قیهان  از  بسیاری  دیدگاه  از  اجاره دهد،  دیگریبه

 بگیاارد  اول  مسااتأجر  از  را  ماناادهباقی  ماادت  المثلاجرت  تواندمی  است،  داده  قرار  تلف  حکم  در  را  مال  نخست
 ،2ج  ق،1428 خااویی، ؛171ص.  ،1ج  ق،1428 حسااینی حااائری، ،389ص.   ،8ج    ق،1422  طباطبایی قماای،)

 ق،1408  اصاا هانی،  ؛ غروی297ص.    ،2ج    ق،1405  خویی،  ؛91ص.    ،12ج    ،1378  حکیم،  طباطبایی  ؛93ص.  
باااوجوداین،  اساس، ممکن است صرع انتقال مال به دیگری را در حکم تلف آن شمرد.براین.  (111ص.    ،1ج  

 از   سااخ  نتیجااه  کااه  است  این  مهم بحث،  مبانی  از  مبنای این حکم ح ظ حقوق شخص ثالث نیست؛ بلکه یکی
 هاار چنااد  کنااد،   سااخ  تواند اجاااره نخساات رامی  مالک  رو،ازاین  عقد و  انعقاد  لحظه  از  نه  و  است  اعلام  لحظه
اجاااره دوم نیااز   عقد  بطلان  به  در این زمینه حتی   قیهان  از  برخی  حال،بااین.  سازد  باطل  را  دوم  اجاره  تواندنمی

 (.102ص.  ،2ج  ق،1429 شاهرودی، هاشمی) اندمایل شده
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دهد کاه مبناای یاک قاانون عاام باشاد دست میای را بهضمانت اجرای مذکور، قاعده
نزدیک به قاعاده زریان کاه بار اسااس آن، آنچاه بارای خاود )مبنای اخلاقی کانت و  

پسندی، برای دیگری نیز بپسند و باالعک ( و حاق طلبکاار را وسایله تضایی  حاق می
گناه، کسی زیان را تحمل کناد قرار ندهد و در توازن دو بی  نیتحسُناشخاص ثالث با  

قانون نحوه اجارای  21که  علاً متحمل آن شده است... مدلول التزامی قسمت اخیر ماده 
الیاه باه انگیازه های مالی حکایت از آن دارد که حتی در صورت علم منتقالمحکومیت

حوزه تراضی اسات و گر ورود این انگیزه نامشروع بهانتقال به قصد  رار از دین که بیان
شود، منتهاا انتقاال ثاانوی را در ردیاف مطابق قواعد عمومی قراردادها سبب بطلان می

تواند از محل مال منتقل شده، حق یکی از مصادیقی دانسته است که طلبکار نمیتلف و  
بطلان معاملاه ساابق   رغمعلیخود را استی اء نماید و این به معنای صحت معامله اخیر  

 ....«است
حکام باا ایان  در مقام نقد و بررسی این رأی باید گ ت که اگرچه نتیجه و منطاوق  

و   رأیسازگار است، اما مقادمات  های مالی  ای محکومیتقانون نحوه اجر  21م اد ماده  
ارتبااطی باه تلاف نماید، زیرا قسمت انتهای مااده مزباور  استدلال دادگاه قابل ایراد می

 از   ارار  انگیازه  باا  مدیون  از سوی  دیگری  به  مال  ندارد؛ بلکه در صورت انتقالحکمی  
بیاان   نباشاد، تنهاا  کاا ی  دیاون  پرداخات  بارای  اموال  ماندهباقی  کهنحویبه  دین،  ادای
 در  و  ماال  عاین  باشد...  کرده  اقدام  موضوع  به  علم  با  الیهمنتقل  که»... درصورتی  :داردمی

 وأخاذ  جریماه عنوانباه گیرنادهانتقال اموال از آن قیمت  یا  مثل  انتقال،  یا  تلف  صورت
بنابراین، ماده مذکور  قط گویای ایان اسات   شد«.  خواهد  استی اء   آن  محل  از  بهمحکوم

، در  رض انتقال مال به باشد  انگیزه مدیون برای  رار از دین آگاهالیه به  منتقلکه چانچه  
؛ بادون بپاردازدمال را باه طلبکاار  باید مثل یا قیمت    گیرنده نخست، انقالشخص ثالث

ویژه آنکاه برخای از اینکه انتقال مال موضوع معامله باعث تحقق تلف حکمی شود. باه
طلبکاار   گیرنده دوم هم از انگیزه  رار از دین آگاه باشاد،اند: چنانچه انتقالاستادان گ ته

الیه دوم نیز طلاب خاود را وصاول نمایاد تواند از عین مال یا بدل آن از اموال منتقلمی
ف بنابراین، مال موضوع معامله همچنان موجود است و تلا  ؛(172.  ، ص1399)ص ایی،  

 حکمی آن منت ی است.
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های متعددی که بر مال موضاوع انتقالونقلدلیل  ی، بهئدر بسیاری دیگر از آرای قضا
جهت ها موضوع را از مصادیق تلف حکمای دانساته و باهمعامله صورت گر ته، دادگاه

، از بطلان معاملات بعادی و ابطاال حُسن نیتپرهیز از ورود ضرر به اشخاص ثالث با  
-9700841اناد. دادناماه شاماره  کیات و اساترداد عاین ماال خاودداری کردهاسناد مال

دادگاه عمومی حقوقی تهران، موضاوع پروناده کلاساه   11صادره از شعبه    26/6/1397
دادگاه تجدیدنظر استان تهران طی دادنامه   18، که از سوی شعبه  9609980227101108

ده، از هماین رویکارد د ااع عیناً تأیید شا  24/10/1397-9709970221801567شماره  
 علاوه، شعبه سوم دادگاه عمومی حقوقی شهرستان نور در دادنامه شمارهنموده است. به

جهت تحقااق شاارط  اسااخ، معاملااه ، در مااوردی کااه بااه9909971964301412-1399
نخست منحل شده، ولی معاملات متعددی پیش از آن بر مورد معامله واق  شده اسات، 

شاده، مبیا  را در حکام تلاف   حُسن نیتمتعلق حق شخص ثالث با    دلیل آنکه مبی به
 شمرده و  روشنده نخست را مستحق مطالبه بدل )مثل یا قیمت مبی ( شمرده است.

الیه مال دیگری در مبیعی که خریاده اسات مساتحدثاتی ایجااد در  رضی که منتقل
بسیاری از محاکم تغییر و که  ایگونهتر است؛ بهنموده باشد، استناد به تلف حکمی رایج

مثاال، برای  ؛شامارندگیرد سبب تحقق تلف حکمی میتبدیلی را که در مال صورت می
دادگااه   4شعبه  صادره از    18/1/1401مورخ    14025390000292390دادنامه شماره  در  

اعیانی ساخته شده است، قائل به تلاف   ی که در آنملکمورد  در    ،عمومی حقوقی مشهد
ادخواهی خواهان در خصوص رد عین ملک را نپذیر ته اسات. بخشای حکمی شده و د

»... با عنایت به اینکه با ساخت اعیانی در ملک خواهاان، وضا    دارد:بیان می  دادنامه  از
باشد، لذا بار اسااس قواعاد نحوی تغییر یا ته است که همان ملک سابق نمیملک او به

ندارد و قواعد مربوط به ح اظ نظام   تلف حکمی امکان خل  ید و قل  و قم  بنا وجود
وساز شهری و تالی  اساد ناشای از پاذیرش دعاوای عمومی راج  به املاک و ساخت

خواهان که در قوانین موضوعه هم برای مثال لایحه قاانونی مرباوط باه ر ا  تجااوز و 
مورد شناسایی قرار گر ته اسات،   27/09/1385جبران خسارات وارده به املاک مصو   

حلی از لحا  تحلیل اقتصادی باید راه  ،عبارتیباشد و بهرش دعوای خواهان میمان  پذی
ه باشد و در دعاوای ترا پذیر ت که کمترین هزینه را چه بر طر ین و چه بر اجتماع داش
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مذکور ح ظ وض  موجود )عدم پذیرش دعوای خل  ید و قل  و قم بنا( و مطالبه قیمت 
 همچنین، ؛ق تصر ات( کمترین هزینه را دارد...«روز ملک تصرع شده )اصلاح اسناد طب

 کلاسه پرونده موضوع ،21/02/1400 مورخ  140068390001883865  شماره  دادنامه  در
 که رضای در تهران، حقوقی عمومی دادگاه 100 شعبه  از  صادره  9809980011701532

 و  شاده  سااخته  متعاددی  تجااری  و  مساکونی  واحادهای  خواهان  به  متعلق  زمین  روی
 حالباه  وضا   اعااده  و  متصار ان  اسناد  ابطال  خواهان  و  شده  واق   آن  بر  معامله  چندین
 و متصر ین سوی از گر تهصورت هایهزینه  استناد  به  دادگاه  نموده،  درخواست  را  سابق

 .است دانسته «حکمی تلف» مصادیق از را موضوع آنان، ضرر از جلوگیری
مااورخ  140136390002252637شااماره دادنامااه قاباال توجااه دیگاار، دادنامااه 

شعبه اول دادگاه عمومی حقوقی شهرستان الشتر است کاه قسامتی از آن   15/06/1401
 1/12/1385ها توضیح داده خواناده ردیاف اول در تااریخ...  خوانیم: »وکیل خواهانمی

ساهم   رغمعلایکه موکلین  اقدام به  روش ملک مشاعی به آقای... نموده است، درحالی
اند و  روشنده بدون اذن و اجازه سایر تن در ملک پدری آن را تأیید یا امضاء ننمودهداش

اند... خواندگان ضمن اقرار ضمنی بر اینکه ملاک نموده  وراث و موکلین اقدام به معامله
 حاالاینباموضوع معامله ارثی بوده، لیکن توا ق ش اهی بار ایان امار وجاود داشاته و  

به اوراق و محتویات پروناده، نخسات نظار باه انتقاالات بعادی و ایم. با توجه   روخته
 ساخت )اعیانی( به تاریخ مرقوم و موجود نبودن عین معامله و تبدیل آن به سااختمان و

سند رسمی و در صورت پذیر تن خواسته مزبور و اقاماه دعاوی بعادی دایار بار أخذ  
و چند برابر عرصاه باه دعوی خل  ید و قل  و قم  آنکه متحمل خسارات زیادی بوده  

نماید و از طر ی ثالث سوءنیتی نداشته و حساب صاحب سند رسمی خسارات وارد می
اند،  رضی که طر ین اظهارات و اوضاع و احوال پرونده، از غصبی بودن آن مطل  نبوده

گاردد و تماامی   نیتحسُانناپذیر، بالاخص ماالکین و خریادار باا  متحمل ضرر جبران
 ن نشود، تلف حکمی است...«.ها جبراحقوق آن

 نظریه نقد.  2-1-3

ماا بارای قضائی  اختصار گ ته شد معلوم گردید که امروزه در نظام حقوقی و  از آنچه به
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ویژه اگر در مبیا  مساتحدثانی ، بهنیتحسُنجلوگیری از تضیی  حقوق شخص ثالث با  
شاود؛ یعنای اساتناد میصورت گساترده و شاای  باه تلاف حکمای پدید آمده باشد، به

ترین مبنا و ضابطه تلف حکمی، حمایت از شخص ثالث ناآگااه و احتاراز از ورود مهم
دیگرسخن، در مقام کشف حق احتمالی بین دو محق احتماالی، ضرر ناروا به اوست. به
وجوداین، دن حق به متصرع  علای ملاک اسات. باابه داقضائی گرایش غالب در رویه 

امیه، در معیارهای گوناگونی که برای وقوع تلف حکمای در جاای از  قهای امیک  هیچ
را باعاث تحقاق   نیتحسُناند، ح ظ حقوق شخص ثالث با  جای متون  قهی ارائه داده
در   شود کهمی  آشکاربا مطالعه در متون  قهی  اند. درحقیقت،  تلف حکمی قلمداد نکرده

تلف   مال را در حکم  ،نیتحسُن  با  ثالث  شخص  جهت متضرر شدنبه   قها  موردی  هیچ
 آنکاه تلاف  ویژه. باهانادمالک تارجیح نداده  ررا ب  نیتحسُنثالث با  ندانسته و شخص  

بنابراین،  ؛یک قاعده  قهی است و باید با مبنا و ریشه تاریخی خود سازگار باشد  حکمی
توان یک نهادی را از  قه استخراج کرد و وارد نظام حقوقی نماود؛ بادون آنکاه باا نمی
اگر بخواهیم به روش »دلالت   ،ترتیببدین هوم و معیار  قهی خود تطابق داشته باشد.  م

نظام اجتمااعی   پژوهی« عبارات  قیهان را ت سیر کنیم، باید گ ت که از منظر ایشان آنچه
زیرا آنچاه   ،حُسن نیتح ظ حقوق مالک است و نه ثالث با    ،کندو اسلامی را ح ظ می

قطعیت دارد مالکی است که حقوق خود را از دست داده است و مشخص هام نیسات 
ممکان   ویژه آنکاهبه  .که با ارائه راهکار مطالبه مثل یا قیمت بتواند به حقوق خود برسد

که مالک بتواند عوض مال خود را از او مطالباه   مال دیگری نداشته باشد  ،است غاصب
، بدون تردید، ایان مالاک اسات کاه نیتحسُنالک و ثالث با  . پ  در دوران بین مکند

مصاالح   توانادمی  تارجیح مالاک بهتار  رساد کاهنظر میدرواق ، بهکند.  ترجیح پیدا می
مالاک شخصی کاه    :هستیم  روگناه روبهدو بیدر اینجا با  چراکه  کند،  اجتماعی را تأمین  

ه مالی را خریاده و اکناون شخصی که ناآگا  واست  حقوق خود را از دست داده  بوده و  
معلوم شده که سبب تملک به نحو صحیح وجود نداشته است. قواعاد منطقای و اولیاه 
حقوقی و عدالت و انصاع بیانگر آن است که جانب مالک گر ته شود تا به حقوق خود 

گ تاه نایل آید. در حوزه قراردادها نیز برای تحقق تلف حکمی، باید به معیارهاای پیش
 مثابه تلف حکمی ت سیر کرد.توان بهی را نمیانتقالونقلاجعه نمود و هر در  قه مر
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موجاب رأی وحادت رویاه ت عمومی دیوان عالی کشور نیز باه  ئنکته مهم آنکه هی
جهت اعمال خیار تخلف ، درباره انحلال قرارداد نخست به4/3/1400مورخ  810شماره  

شمار نیاورده و نظار منزله تلف آن بهمبی  را بهاز شرط، انعقاد معاملات متعدد بعدی بر  
 170 ق، ص.1401به استرداد عین مبی  داده است )برای تحلیال آن، ر.ک: جاواهرکلام، 

بعد(. گ تنی است که پ  از صدور رأی وحادت رویاه یادشاده، آرای متعاددی در   به
وان باه دادناماه تاها صادر شده است، که از جمله آنها میتأیید همین رویکرد از دادگاه

 دادگاااه 6 صادرشااده از شااعبه 30/4/1401 مااورخ 140107390001290625 شااماره
 اردبیل اشاره کرد. حقوقی عمومی

گناه است و بایاد از طور که ثالث ناآگاه، بیتوان گ ت: هماناز حیث تحلیلی نیز می
در تعاارض رو،  گناه و نیازمند حمایت است. ازاینحقوق او حمایت نمود، مالک نیز بی

بین حقوق مالک و حقوق اشخاص ثالث، بنابر قواعد اولیه، تقدم با مالک است، نه ثالث 
رو هستیم: یکای مالاک ناآگااه و گناه روبه. در واق ، در این حالت با دو بینیتحسُنبا  

دیگری شخث ثالث جاهل. منتها به اقتضای مالکیت پیشین مالک و نبود سابب مملاک، 
شود. وانگهی، اگر بخواهیم به یک معیاری کلای، ع بعدی مقدم میحق او بر حق متصر

مانند »مصالح عمومی«، برای توجیه حمایت از شخص ثالث و تقدم حق او بر مالاک و 
رسد که مصالح اجتماعی، بیشاتر باه ح اظ نظر میتوسعه تلف حکمی استناد نماییم، به

اجاازه ماال الثی کاه بیکناد، ناه شاخص ثااندیشد و از او حمایت میحقوق مالک می
را بار   نیتحسُانالیه با  حق منتقلهر گاه  نمونه،  عنوانبه  ؛دیگری را تصرع نموده است

حق مالک مقدم بداریم و مالک با حکم دادگاه مبنی بار وقاوع »تلاف حکمای« مواجاه 
 شود، ناگریز است مثل یا قیمت مال خود را از اموال غاصب بستاند. حال، اگار پا  از

جای عین مال خویش، و با مراجعاه او از سوی مالک مبنی بر مطالبه بدل، بهحکم  أخذ  
به اجرای احکام دادگستری، روشن شود که متصرع اساساً مالی به اندازه مثل یا قیمات 
مال مالک ندارد، مالک چه راهی برای استی ای حقوق خود در اختیار دارد  اقامه دعاوا 

ز آنها تا چه میزان برای مالک سودمند اسات  در بر ایادی بعدی و طلب مثل یا قیمت ا
هاا گناه که دارایی خود را از دست داده است، بایاد ساالاین وضعیت اس بار، مالک بی

جا از معیار تلف حکمی را در زندگی خود مشااهد کناد و باه انتظاار نتایج است اده نابه
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محال بادل ماال خاود را بنشیند که آیا غاصب در آینده مالی پیدا خواهد کرد تاا از آن  
 بگیرد یا خیر!

 . تعدیل نظریه؛ جایگاه »اقدام« مالک در تحقق تلف حکمي3-1-3

آید که موضوع بحث در جایی است که مالک و شخص گ ته چنین بر میاز تحلیل پیش
شخص ثالاث نسابت باه هر گاه رو،  گناه و نیازمند حمایت باشند. از اینثالث هر دو بی

تعلق حق غیر، عالم باشد، بدون تردید او مستحق حمایت نخواهاد باود و حاق مالاک 
وقوع معاملات متعدد بر مبی  و تسالیم آن باه هر گاه  گناه بر او مقدم است. در برابر  بی

الیاه نسابت خریداران و احداث مستحدثات در آن ناشی از تقصیر مالک باشاد و منتقل
توان حق »متصرع ناآگاه« را بر حق »مالک مقصار« رسد مینظر مید، بهبدان جاهل باش

ترجیح داد و انتقال مال به غیر و انجام تصر ات و تغییرات در مبی  را سبب تحق تلاف 
تکلیف قانونی مبنی بر ثب رسمی   رغمعلیاساس، چنانچه مالک  حکمی شمرد. برهمین

باشد که در صورت غصاب ماالش توساط   مال خود، آن را ثبت نکند، نباید توق  داشته
راحتی بتوانااد تمااام معاااملات بعاادی را ابطااال و آن، بااه انتقااالونقلدیگااری و سااپ  
از راهکااری کاه نظاام چراکاه  وقم  و ملک خاود را باازپ  گیارد،  مستحدثات را قل 

حقوقی در اختیار وی قرار داده است، یعنی ثبت رسمی ملک، اسات اده نکارده و بادین 
، در صاورت تقصایر مالاک در ترتیببادین، به ضرر خویش »اقدام« کرده است.  وسیله

عدم مراقبت از مال خود که زمینه تسلط و تصرع غیر را در آن  اراهم آورده یاا عادم 
 رغمعلایثبت رسمی ملک خویش یا عدم ممانعت از ایجاد مستحدثات در ملک خاود، 

عنوان مبنایی  قهی و حقوقی برای ام را بهتوان قاعده اقداطلاع از وقوع معامله بر آن، می
انگاری« مالاک عنوان نتیجه »سهلتحقق تلف حکمی در نظر گر ت و تلف حکمی را به

جای مطالبه عین مال خود، باید برای بدل آن، به اماوال صورت، مالک بهبرشمرد. دراین
 دهنده رجوع کند. دیگرِ انتقال

 قانون مدني 325و  323مواد . تحليل فقهي و حقوقي طرح اصلاح 2-3

صورت  ضولی به قانون مدنی، با پیروی از نظر  قهای امامیه، در  رض انتقال مال غیر به
شخص ثالث، اگرچه جاهل باشد و در مبی  مسحدثات ایجاد نموده باشد، حق مالاک را 
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از  مقدم شمرده و به او اختیار داده است که بتواند عین مال خویش را با قل  مستحدثات
، 1، ج  تاا؛ خمینای، بی340-339  ق، صص.1422متصرع یا متر ین بخواهد )اص هانی،  

اگر کسی ملک مغصاو  را کند: »می  در این زمینه تصریح  323  ماده(.  513-512صص.  
 تواند بر طبق مقررات مواد  وق باهک  نیز ضامن است و مالک می  از غاصب بخرد آن

مثل یاا قیمات   ،عین و در صورت تلف شدن آن  ،کردهر یک از بای  و مشتری رجوع  ه
اگار گویاد: »نیاز می  325  مااده  .«را در هر حال مطالباه نمایاد  مال و همچنین منا   آن

تواند نسبت باه مشتری جاهل به غصب بوده و مالک به او رجوع نموده باشد او نیز می
شده باشد و اگر   اگرچه مبی  نزد خود مشتری تلف  ،ثمن و خسارات به بای  رجوع کند

مشاتری را نخواهاد ه  حاق رجاوع با  ،مالک نسبت به مثل یا قیمت رجوع به بای  کناد
شخص ثالث ناآگاه یا ساخت بنا ترتیب، از منظر قانون مدنی، انتقال مال بهاینبه  .«داشت

 شود.و کاشت درخت در آن، سبب تحقق تلف حکمی در مبی  نمی
ماادنی کااه در تاااریخ  قااانون 325 و 323 مااواد اصاالاح وجوداین، در طاارحبااا
 ماواد  ا  در مجل  شورای اسلامی وصول شده، آمده است: »ماده واحاده  22/02/1398
  :شودمی اصلاح ذیل شرح به  8/8/13141 مصو  مدنی قانون(  325)  و(  323) 

 ماالِ انتقاالِ ا »تبصاره :گارددمی الحااق( 323)  مااده باه ذیل شرح به  تبصره  یک  -1
 باه  توانادمی  مالک تنها  است و  تلف  حکم  در  رسمی  سند  تنظیم  طریق  از  مغصو ،
 در  کاه  غصاب باشاد  باه  عاالم  گیرنادهانتقال  آنکاه  مگار  نماید؛  رجوع  دهندهانتقال
 . شود«می عمل مقررات صورت و قاین
 گردد. می   الحاق   ( 325)   ماده   ابتدای   به   « 323  ماده   تبصره   اول   قسمت   غیر رض   در »   عبارت   -2

نظر  ای ندارد و با مبانی  قهی و حقوقی مغایر به طرح یادشده اگرچه در  قه امامیه سابقه 
رسد، اما با توجه به مباحثی که ذیل تعدیل قاعده گذشت، در صورت صدق قاعده اقدام،  می 

شاود و از ایان  « سبب تحقق تلاف حکمای می حُسن نیت »انتقال مال« به »شخص ثالث با 

 
 تصویب شده است. 1307. گ تنی است که جلد نخست قانون مدنی در سال 1
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ح ظ    برای   علاوه، این راهکار به   لحا ، طرح پیشنهادی با متون  قهی منا اتی نخواهد داشت. 
گساترده و    اعتبااری بی   از   امنیت و اعتماد در روابط حقوقی و معاملاتی ماردم و جلاوگیری 

  . باشد   مناسب   تواند می   جتماعی ا   نظم عمومی و روابط   در   اختلال   از   پرهیز   و   زیانبار قراردادها 
تواند مؤثر باشد کاه ثبات معااملات در حاوزه  حل مزبور تنها در صورتی می ، راه حال این با 

آور باشد و نتیجه عدم ثبت، بطالان قارارداد باشاد. اماا در وضاعیت  املاک و خودرو، الزام 
دانناد، ایان  ی های یادشاده صاحیح م های ما قراردادهای عادی را در حوزه کنونی که دادگاه 

تواناد باعاث درهام ریختگای بیشاتر قواعاد حقاوقی شاود.  طرح در صورت تصویب می 
  صحیح   را   عادی   معامله   طرع   یک   از   توان آن است که نمی   ، عیب بزر  این طرح ت درحقیق 
داد. اگار در    تارجیح   مالاک   حاق   بار   را   ناآگااه   ثالاث   شاخص   حاق   دیگر، ازطرع   و   شمرد 

جهت است که در آنجاا  شود، بدین  رانسه، از این راهکار است اده می کشورهای دیگر، مانند  
انتقال املاک بدون تنظیم سند رسمی اعتبار نادارد و ماال منقاول نیاز در هار حاال ملاک  

صاورت  اساس، در صورت کاهلی مالک و وقوع معامله بار ماال او به متصرع است. براین 
مال منقول یا قرارداد رسامی بار ملاک را  شده بر رسمی، طبیعی است که نتوان معامله واق  

اند، چارا در  ارض انتقاال  ابطال کرد. اما در کشور ما که معاملات عادی املاک نیز صحیح 
رسمی ملک به شخص دیگر، مالک نتواند با اثبات معامله عادی خود یا بدون آن، معاملات  

ح، نخسات  بعدی را باطل سازد  بنابراین، ضروری اسات کاه پایش از تصاویب ایان طار 
،  22های توسعه کشور یا مواد  می برنامه ئ قانون احکام دا   62در قالب اصلاح ماده    گذار قانون 
نشده را باطل بشمارد یا در  ثبت  قانون ثبت یا در قالب قانون مستقل، انتقال املاک   47و    46

 مقابل سند رسمی غیرقابل استناد بداند. 

 عنوان یک فرض حقوقي . شناسایي تلف حکمي به3-3

یاا قاضای   گاذارقانون» رض حقوقی عبارت از یک تمهید و تدبیر حقاوقی اسات کاه  
نمایناد« منظور نیل به نتایج حقوقی مطلو ، عمداً وقای  را برخلاع واق  توصیف میبه

 گاذارقانونست که  معنابدینبنابراین،  رض حقوقی    ؛(191، ص.  1388)دلشاد معارع،  
کناد؛ عمد موضوعی را بر اساس مصالح اجتماعی برخلاع واقعیت  رض و اعتبار میبه

که روشان اسات کاه مانند  رض آگاهی همگان نسبت به قوانین پ  از انتشار؛ درحالی
سااس مطالاب اسااس، در ماواردی کاه بار اهمگان نسبت به قانون آگاه نیساتند. براین
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توان آن را یک  رض حقاوقی شامرد؛ یعنای شود، میگ ته، تلف حکمی محقق میپیش
بنا به رعایت   گذارقانوناینکه مال حقیقتاً و واقعاً تلف نشده است، اما شارع یا    رغمعلی

 کند. مصالحی، آن را در حکم تلف  رض می

 گيرینتيجه

در هاای  قیهاان ، گویای تعادد دیادگاهحقوق اسلامیبررسی و تحلیل تلف حکمی در 
برخای از ایان  قهی اسات.  ابوا  گوناگون  تلف حکمی در    مورد م هوم و معیار تحقق

ده؛ بدون اینکه اصطلاح تلف حکمی در این قاانون شمعیارها در قانون مدنی نیز اعمال  
 اساتعمالتلف حکمای    اصطلاح  ،قوانین پراکنده  در برخی ازکار ر ته باشد. همچنین،  به

در سالیان اخیر، ضاابطه تحقاق تلاف حکمای را قضائی  دیگر، رویه  شده است. ازطرع
ق.م. نیز  325و  323دانسته و طرح اصلاح مواد   نیتحسُنانتقال مال به شخص ثالث با  

بوده چه معنا  که تلف حکمی به    معلوم نیست  ،همهاین  بر همین مبنا تنظیم شده است. با
هاای مت ااوت و نااروا ممکن است منجر به ت سایر  امری که  و معیار تحقق آن چیست؛

تلاف  زمینه م هوم و ضابطههای موجود در در نوشتار حاضر با هدع زدودن ابهامشود.  
صاورت  قهای، به  ابوا  گونااگون  در  برای شناسایی آن  دقیق  معیارهای  ارائهحکمی و  
و نتاایجی باه   شده  تحلیل  ایران،قضائی  ، با مطالعه در رویه  امامیه  ای قه  دیدگاه  گسترده

 :شرح ذیل حاصل گردید
 قیهاان قارار  اساتنادحکمی در بیش از بیست مبحث ماورد   تلف  اسلامی،در  قه    -1

شرح زیر قابل ارائه است: » قدان سلطنت«، »من  در سه معیار کلی به  ؛ کهگر ته است
ذیال   تاوانرا می  شدهمعیارهای ارائه  ، غالبحالاینباباینت عر ی«.  « و »مانتقالونقل

. ضابطه  قدان سلطنت نیز خاود تحلیل کرد  ترِ » قدان سلطنت«، معر ی ومعیار کلی
معنای کار ر ته است: گااهی  قادان سالطنت باهتر بههای جزئیدر معیارها و قرائت

صارع تصارع در ماال موهاو    بسیار وسی  مورد توجه قرار گر ته، مانناد اینکاه
شود. در برخی از ابوا   قهی، مانند غصب، موجب تحقق تلف حکمی شدن آن می

معنای بسیار مضیق ملاک عمل قرار گر ته است. گاهی نیاز  قادان  قدان سلطنت به
مانناد انتقاال ماال باه شاخص ثالاث.   ؛معنایی متعارع تبیین شده اساتسلطنت به
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شده در متون  قهی، ح ظ حقاوق شاخص ثالاث باا رائهوانگهی، در بین معیارهای ا
 .قرار نگر ته است  قها مورد توجهو جلوگیری از متضرر شدن او،  حُسن نیت

غالب و قاط  در سالیان اخیر بدین سمت حرکت کرده قضائی  در حقوق ما، رویه    -2
ویژه در منتقال شاود، باه  نیتحسُانمال مالک به شخص ثالاث باا  هرگاه  است که  

مواردی که در آن مال مستحدثاتی ایجاد شده باشد، و اساترداد عاین ماال در هماان 
الیه جاهل باشد، تلاف حالتی که در حین تصرع داشته دشوار بوده و به ضرر منتقل

حکمی را محقق شمارند و به مالک حق دهند که به جای مطالباه عاین، بادل آن را 
کند و  قها در با  غصب و در اگرچه با متون  قهی تطبیق نمی  بخواهد. این دیدگاه

پذیرند، اما طارح الید( به سختی تلف حکمی را میحکم غصب )مجرای قاعده علی
صاورت ق.م. از همین رویکرد الهام گر ته و انتقال ماال به  325و    323اصلاح مواد  

ت. برای تطبیاق را در حکم تلف مال شمرده اس  نیتحسُنرسمی به شخص ثالث با  
توان گ ت: چنانچه در اثر تقصیر و اقدام مالاک، ماال او در حکم با مبانی  قهی، می

تصرع دیگری قرار گر ته و برای آن سند رسمی تنظیم شده یا احداث بنا صاورت 
توان تلف حکمی را کاه گر ته و متصرع نیز به تعلق حق غیر جاهل بوده باشد، می

 نست.یک  رض حقوقی است، محقق دا

 منابع

 حقوقی نظام به نگاهی با  عقد  موضوع  حکمیِ  تلف  قلمرو  و  م هوم(.  1400)  ابوال ضل  آقاخانی،
 .57-33. صص ،(116)85 ،دادگستری حقوقی مجله .انگلستان
 قم: د تر نشر اسلامی. .السرائرق(. 1438) ، محمدحلی ابن ادری 
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 تهران: نشر کیا. .حاشیه المکاسب(. 1384) ایروانی، علی
 (.السلامعلیهم)  البیتآلمؤسسه قم:  .الحدائق الناظرهق(. 1405) بحرانی، یوسف
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 (. السلامعلیهم) البیتسسه آلؤقم، م .محشی العروة الوثقیق(.  1405) خویی، سیدابوالقاسم
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 الامام الخویی. مؤسسه قم:  .منهاج الصالحینق(.  1428) خویی، سیدابوالقاسم
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 :بیااروت  .شرح  تح القدیر(.  تا)بی  الدین احمد بن قودرسیواسی، محمد بن عبدالواحد و شم 
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 قم: محلاتی. .عمدة المطالب فی التعليق علی المکاسبق(. 1413) تقی، سیدطباطبایی قمی
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 قم: د تر نشر اسلامی. .المبسوطق(. 1422) محمدطوسی، 
 تهران: دارالت سیر. .ایضاح المطالب  ی شرح المکاسب(. ق1426) عار ی بشی، علی

 تطبیقاتااه  و  الامااوال   اای  الحکماای  القاابض(.  ق1434)  حسااین  ابااا  محمد  بن  منصور  بن  عاصم
 .الاسلامیه سعود بن محمد الامامه جامع عربستان:  .المعاصره

 اسماعیلیان.مؤسسه قم،  .کتا  الاجارهق(. 1408) اص هانی، محمدحسینغروی 
  بیروت: دارمصط ی لاحیاء التراث. .المکاسبه حاشی(. ق1419) غروی اص هانی، محمدحسین

 .(السلامعلیهم) ی ائمه اطهارقه، قم: مرکز  هت صیل الشریع(. ق1419)  اضل لنکرانی، محمد
 .الله العظمی فياضةمکتبة آیقم:  .منهاج الصالحین(. ق1419)  یاض، محمداسحاق

 تهران: شرکت سهامی انتشار. .وقای  حقوقی(. 1385) کاتوزیان، ناصر

 دانشااگاه  انتشارات  تهران:  .مدنی  مسؤولیت  قرارداد،  از  خارج  هایالزام(.  1387)  ناصر  کاتوزیان،
 .تهران
 .الغطاءکاشفه مطبع: عراق .ال قاهه أنوار(. ق1422) حسن الغطاء،کاشف
 غصااب نهاد گیرانهسخت  سیاست  به  انتقادی  نگرشی(.  1399)  علیرضا  آبین،  محمدرضا و  کیخا،
 .(سااوءنیت  یااا  حُساان  ذاتیِدرون  عنصر  دخالت  کی یت  برپایه)  مسئولیت  بندیدرجه  لزوم  و

 .219-189. صص ،(33)9 ،خصوصی حقوق پژوهش
 الکریم. دارالقرآن قم: .المسائل مجم ق(. 1409) سیدمحمدرضا گلپایگان ،

 قم: مجم  الذخائر الاسلامیه. .المقالة نهای(. 1350) مامقانی، عبدالله
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 طالاابقم: مدرسه الامام علی بن ابی  .تمهید الوسائل  ی شرح الوسائل(.  ق1416مروجی، علی )
 .(السلامعلیه)
 .اسلامی نشر د تر: قم  .الصلاه کتا (. ق1409) محمد قمی، مؤمن

 .مغصااو   مااال  قیماات  ا زایش  به  نسبت  غاصب  استحقاق  بررسی(.  1390)  میرشکاری، عباس
 .56-50. ، صص(74)، قضاوت

 .هالمحمدیة المکتبقم:  .الطالبة مني(. ق1410) ، محمدحسیننایینی
 رهنگ  قه مطااابق مااذهب ق(. 1426جمعی از پژوهشگران )و  سیدمحمود  ،  هاشمی شاهرودی

 (.السلامعلیهم) بیت  قه اهلالمعارف دائرةه سسؤقم: م. (السلامعلیهم) بیت اهل
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 چکيده
کرر   یی این تشررریفات اآ جن ا ای تشریفات است.  مستلزم رعایت پاره   وصیت   ، انشای های حقوقی دنیا در اکثر نظام 

وصیت را تسررلی   ب   راجع کند و رسیدگی ب  دعاوی  دهد، اآ تقلب جلوگیری می قصد واقعی موصی را نشان می 
حقرروقی ایررران تنلررا    ، نظررام اسررا  براین اسررت.    گررراران برروده نماید، همواره مورد توجرر  قررانون مند می و ضابط  
داند. در نظام حقوقی جمریکررا نیررز اعتوررار وصرریت  های رسمی، خودنوشت و سرّی را قاب  ترتیب اثر می وصیت 

شود این است ک  جیا رجوع  محضری بودن جن است. پرسشی ک  اکنون مطرح می   یا   خودنوشت   منوط ب  رسمی، 
گر هدف اآ وضع تشریفات در مرحل  انشاء، صیانت  دیگربیان، ا اآ وصیت نیز مستلزم رعایت تشریفات است؟ ب  

برر  وصرریت  مند نمودن رسیدگی ب  دعرراوی راجع اآ قصد موصی، جلوگیری اآ فریب مزوّران و تسلی  و ضابط  
محور باشررد؟ در ایررن مقابرر ، بررا رو   کند ک  رجوع اآ وصیت نیز تشریفات است، جیا همین اهداف اقتضاء نمی 

قررانون مرردنی،    838شود. نتی   جنک  در حقوق ایررران، هرراهر مرراده  پاسخ داده می   تحلیلی ب  این پرسش  توصیفی 
حال، تحلی  دقیرر   این   های فقلی دلابت بر غیرتشریفاتی بودن رجوع دارد. با سکوت قانون امور حسوی و دیدگاه 

ای اآ ابلام قرررار  گرایی در وصیت، غیرتشریفاتی بودن رجوع را در هاب  مقرره مزبور و توج  ب  کارکردهای شک  
دهد. درمقاب ، موضع حقوق جمریکا روشن است. در حقوق این کشور، اعتوررار رجرروع اآ وصرریت منرروط برر   می 

وجوداین، اآجن اک  تشریفاتی بودن رجوع، من ر ب  نادیده گرفتن قصد موصرری  رعایت تشریفات خاصی است. با 
دبیرر   اسررت. ایررن راهکارهررا امررا برر    ارائ  شررده گردد، راهکارهایی جلت عدول اآ تشریفات  در برخی موارد می 
 است. کنون مورد پریر  قرار نگرفت     نواقصی ک  دارند، تا 
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 مقدمه

طور مستقیم یا در نتی   مسرل  ب موجب جن، شخص  وصیت، عملی حقوقی است ک  ب 
کند )کاتوآیران، دیگران، در اموال یا حقوق خود برای بعد اآ فوت تصرف میگردانیدن  

نحرو صرحیم منعقرد و در برای اینک  عم  حقوقی وصیت بر (.  229ص.    ،3، ج  1398
شود، علاوه بر بزوم رعایت قواعد ماهوی نظیرر قصرد انشراء، رضرا،   فت نیز پریر  دادگاه

. ضرورت پیرروی اآ تشرریفات، در دمشخصی نیز باید رعایت شو  تشریفاتاهلیت و...  
قانون امور حسوی( و ایالات   291و    276های حقوقی مختلف، اآ جمل  ایران )مواد  نظام

 اآجن اکر (. درواقع، Hall, 2019, p. 341است ) متحده جمریکا مورد پریر  قرار گرفت  
ی اآ کاری بسیارعدم حضور موصی در آمان اجرای وصیت، راه را برای تزویر و فریب

سو و تحق  خواست گراران برای جلوگیری اآ تقلب اآ یکساآد، قانونافراد هموار می
انرد بینی کرده، همواره تشریفاتی را جلت انعقاد وصیت پیشدیگراآسویو اراده موصی  

 (.183ص.  ،3، ج 1394)امامی، 
ب    حال، پس اآ رعایت تشریفات در مرحل  انشاء، ممکن است موصی با توج این  با

تغییر اوضاع و احوال حاکم در آمان انعقاد وصیت و یا بر  هرر علرت دیگرری، اآ اراده 
صورت جزئی یا کلی با اهلارشده خود در گرشت  پشیمان شود؛ یعنی، اراده کنونی او ب 
رو، پرسشری کر  مطررح جنچ  سابقاً در قابب وصیت ابراآ داشت ، متفاوت باشرد. اآایرن

جیا رجوع اآ وصریت نیرز، هماننرد انعقراد جن، دارای تشرریفات و د، این است ک  شومی
دیگربیان، اگر هدف اآ وضع تشریفات، صیانت اآ قصد ابزامات شکلی خاصی است؟ ب 

موصی و معط  نماندن خواست  او و همچنین، جلوگیری اآ فریرب مرزوّران اسرت، جیرا 
مثرال، حور باشرد؟ برایمکند ک  رجوع اآ وصیت نیز تشریفاتهمین اهداف اقتضاء نمی

نامر  باطر  جیا ادای شفاهی عواراتی نظیر »اآ وصیت خویش رجوع کردم«، »این وصیت
کند یا اعتوار این عوارات منوط ب  مکترو  است« و... جلت رجوع اآ وصیت کفایت می

صورت خودنوشت، رسمی یا سرّی خواهد بود؟ همچنین، جیا در معرر  نمودن جنلا ب 
نام  کماکان موجرود اسرت، جلرت رجروع ک  وصیتب ، درحابیموصیتلف قرار دادن  

 و... کافی است یرا اعتورار رجروع در ننرین مرواردی نیاآمنرد اآ برین برردن، سروآاندن
واضرم اسرت. درواقرع، اگرر رجروع اآ   هاسؤالنام  است؟ اهمیت پاسخ ب  این  وصیت
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مرکور فاقرد اثرر وصیت مستلزم رعایت تشریفات باشد، رجوع بدون رعایت تشریفات  
همان شکلی ک  منعقد شده، عم  نمرود. بررعکس، اگرر   بایست ب  وصیت ب بوده و می

عنوان یک عم  رضایی تلقی شرود، عنایرت بر  اراده موصری بررای رجوع اآ وصیت ب 
نظر اآ اینکر  ایرن رجروع بر  نر  شرکلی صرورت کند، صرفتحق  رجوع کفایت می

 پریرفت  باشد.
ی و دکتررین ئای در قوانین، روی  قضافوق، مواحث گسترده  هایدر پاسخ ب  پرسش

. در حقوق ایران نیرز، (Chaffin, 1977, pp. 330-365)است حقوقی جمریکا مطرح شده 
های ارآشمندی توس  اندیشمندان در خصوص رجوع و اقسام جن مطرح شرده پژوهش

انرد )صرفایی و ی کردهک  عمدتاً این اقسام را در بستر حقوق ایران و فق  امامیر  بررسر
-5، صرص.  1396مقدم و میرجلیلری،  ؛ صادقی47-42، صص.  1397شعوانی کندسری،  

اوصراف، ایرن مقابر  اآ دو (. با ایرن  444-425، صص.  1398آاده و عسگری،  ؛ تقی26
جنک  توجلی ب  جایگراه جلت با جثار پیشینیان متفاوت است: نخست، در جثار مرکور، بی

ها یت شده باشد، عمده مطابعات پیرامون این است ک  ن  گفتارتشریفات رجوع اآ وص
رو، ضرمن تواند دلابت بر رجوع موصی اآ وصیت داشرت  باشرد. اآایرنو رفتارهایی می

کننده بر رجوع، این مقابر  در پری یرافتن احترام ب  قصد موصی و اقوال و اعمال دلابت
ال، مسرتلزم پیرروی اآ تشرریفات پاسخ این پرسش است ک  جیا اعتوار این اقوال و اعمر

تروجلی در باشد یا خیر. دوم، فقدان رویکرد تطویقی ب  حقوق جمریکا ک  سواب  قاب می
کنرد حقروق رو، این مقاب  سعی میاین آمین  دارد، وج  اشتراک جثار گرشت  است. اآاین

 جمریکا را نیز مورد مطابع  قرار دهد.
شرود ترا در گرام نخسرت، حقروق  تحلیلی نگاشت  می ر    توصیفی   مقاب  حاضر با شیوه 

طور مختصرر تاریخچر  تشرریفات  منظور، ابتدا بر  این جمریکا را مورد بررسی قرار دهد. ب  
گردد  گیرد. سپس، اقسام تشریفات رجوع مطرح می رجوع اآ وصیت مورد مطابع  قرار می 

. در گرام  شرود می ث  و در پایان، راهکارهای ارائ  شده جلت عدول اآ این تشرریفات بحر
وتحلی  اطرلاق مراده  دوم نیز، موضع حقوق ایران با مطابع  پیشین  فقلی موضروع، ت زیر  

 قانون مدنی و سکوت قانون امور حسوی تووین خواهد شد.  838
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 . حقوق آمریکا1

 تنظریم  2و خودنوشرت  1رسرمی  قابب  دو  در  است  ممکن  نام وصیت  حقوق جمریکا،  در
 ,McGovern; Kurtz & English, 2001, p. 197; Sitkoff & Dukeminier شرود ) 

2017, pp. 197-198هرر دو ،اولاً مشترک دارنرد: یفاتها دو نوع تشرنام یتوص ین(. ا 
 ,McGovern; Kurtz & English, 2001, pp. 198)  شوند یمتنظ مکتو صورت ب  یدبا

(. Hall, 2019, p. 341د ) نبرسرر یموصرر یبرر  امضررا یرردبا دو هررر ،یرراً(. ثان217-218
خودنوشت برودن   یا  یوجود دارد ک  بست  ب  رسم  یزن  دیگری  یشرط شکل  ین،ابرافرون
توس  حرداق  دو شراهد در حضرور  یدبا یرسم نام یتمتفاوت است. وص  نام ،یتوص

(. McGovern; Kurtz & English, 2001, pp. 204, 210شود ) امضاء و  یواهگ  موصی،
 جرای  ب   وب  شلادت شلود ندارد    یاآیخودنوشت، ن  نام یتوص  ک   است  حابی  در  این
 & Sitkoff )  یسرندرا برا دسرتخ  خرود بنو یتمرتن وصر یردبا کنندگانیت، وصرجن

Dukeminier, 2017, pp. 198, 208-210; McGovern; Kurtz & English, 2001, pp. 

 ی،شرماب یو داکوتا کلورادو یابتدو ا نام ،یتدو نوع وص ینبراعلاوه(. 213-214 ,210
جن، مسرتلزم   یمک  تنظ  یانام یتشناسند؛ وصیم  یتب  رسم  نیزرا    3یمحضر  نام یتوص

 (.Hall, 2019, p. 341باشد ) یشلود م یب  جا یمرس اسنادسردفتر  یکحضور 
در این کشور، بر اسا  قوانین و مقررات حاضر، رجوع اآ وصیت نیز ماننرد انعقراد 

 4، در »قانون متحدابشرک  امرور حسروی«حال این باجن، نیاآمند رعایت تشریفات است. 
تشرریفات ارائر  شرده ی، راهکارهایی جلت عدول اآ ایرن  ئو روی  قضا  1969مصو   

تاریخی پدیردار شردن تشرریفات رجروع اآ    است. در این بخش، پس اآ مطابع  پیشین
شرود و وتحلی  تشریفات حراکم برر رجروع اآ وصریت پرداختر  مریوصیت، ب  ت زی 
 .شودمیهای عدول اآ این تشریفات مطابع  درنلایت، راهکار

 . پيشينه تاریخي1-1

ع اآ وصریت در حقروق جمریکرا، مسرتلزم مداقر  در بررسی و تحلیر  تشرریفات رجرو

 
1. Formal Will 
2. Holographic Will 
3. Notarized Will 
4. Uniform Probate Code (UPC) 
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 طور سنّتی، در حقوق ایرن کشرورتحولات حاکم بر وصیت در حقوق انگلیس است. ب 
(، Grant, 2008, p. 116بررای رجروع اآ وصریت وجرود نداشرت )  تشرریفات خاصری

نیز نسوت ب  تشریفات رجوع اآ وصیت   1540سال    1ک  حتی »قانون وصایا«یایگون ب 
لایی، رجروع اآ وصریت را و حتی کامن 2های کلیساییهمین علت، دادگاهاکت بود. ب س
وجوداین، پرس اآ برا (.GGG, 1960, p. 374دانسرتند ) صورت شفاهی قاب  قوول مریب 

کشرور  3لایریهای کامنیکی اآ دادگاه ،1676 سال در Cole v. Mordauntطرح پرونده 
بینی تشریفات جلت رجوع اآ وصیت متررکر انگلیس مطلوی را در خصوص بزوم پیش

را ب  یک خیری    توجلینام ، اموال قاب وصیت  با تنظیم یک  موصی  پرونده،  این  شد. در
در بسرتر مرر ،  او کر  شرد مردعی پس اآ فوت موصی، همسر   .اختصاص داده بود

است. او خاطر نشان ساخت ک  همسرر  کرده    رجوع  وصیت  این  اآ  شفاهی  صورتب 
شفاهاً وصیت نموده ک  تمام اموابش ب  او واگرار شود.   پس اآ رجوع اآ وصیت مزبور،

 ،حال این بااو همچنین شلود متعددی را جلت اثوات ادعای خود ب  دادگاه معرفی کرد. 
ده قضرات پرونر اآ پس اآ اینک  کر  بودن شلادت شلود نزد دادگاه محرآ شرد، یکری

برر اسرا  جن،  کر  باشرم قرانونی  شراهد  جنا  ناتینگلام( گفت: »امیدوارم روآی)عابی
 (.Whitman, 1992, p. 1038) اآ طری  نوشتن ممکن باشد« صرفاً رجوع اآ وصیت 

در  4هرا(«)قرانون تقلب اآ تقلرب و شرلادت درو  یریشگ یپ پس اآ تصویب »قانون
 تشرریفات خاصری  بودند، ترابع  آمینب   راجعهایی ک   نام اآ وصیت  ، رجوع1677سال  
(. مطراب  ایرن قرانون، موصری جلرت Whitman, 1992, pp. 1038-1039گرفت )  قرار

توانسرت اآ طریر  سروآاندن، بغرو رجوع اآ وصیت دو راهکار داشت: نخست، او مری
 ,Whitmanنامر ، اآ وصریت رجروع کنرد ) تک  کردن و محو کردن وصیت، تک 5کردن

1992, pp. 1038-1039 دوم، او قادر بود اآ طری  تنظیم یک نوشرت ، رجروع خرود اآ .)

 
1. Wills Act 
2. Ecclesiastical Courts 

 امررور  و  تکررابیف  حقرروق،  مرررهب،  برر   مربرروط  امور  ب   رسیدگی  صلاحیت  ک   انگلیس  در  هادادگاه  اآ  ایم موع 
 .(Black, 1968, p. 602)دارد  را کلیسایی افراد انضواطی

3. The Court of King's Bench 
4. An Act for the Prevention of Frauds and Perjuries (Statute of Frauds) 

 .3-2-1. جلت ملاحظ  مفلوم »رجوع اآ طری  بغو کردن«، ر.ک: شماره 5
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نام  جدید یرا تنلرا حراکی اآ قصرد وصیت را اعلام نماید؛ خواه این نوشت  یک وصیت
 .(Whitman, 1992, pp. 1038-1039) موصی مونی بر رجوع اآ وصیت باشد 

ب  تشرریفات رجروع اآ   1837حدود دو قرن بعد، این بار در »قانون وصایا« مصو   
را نسروت بر  »قرانون   هراییوصیت اشاره شد. این قانون ضمن حفر  تشرریفات، تغییر

حکایرت اآ رجروع دارد صرفاً  ای ک   ها« ای اد نمود. مطاب  »قانون وصایا«، نوشت تقلب
. (Whitman, 1992, p. 1039) باشرد(، معتورر نیسرت )یعنی حاوی وصیت جدیرد نمری

آمین نووده، بلک  شرام  کلیر  ب   راجعناهر ب  وصایای  صرفاً  همچنین، تشریفات رجوع  
 (.Sitkoff & Dukeminier, 2022, p. 145گردد ) اموال موصی می

پس اآ تحولات فوق در حقوق انگلیس، بسیاری اآ ایالات متحرده جمریکرا متقاعرد 
. ابوت  رویکردهرای مختلفری گرایی را در حوآه مقررات وصیت وارد کنندشدند تا شک 

اآ ابگوهرای »قرانون صررفاً هرا مثال، برخی اآ ایابرتد. برایشها اتخاذ  توس  این ایابت
ند. گروهی دیگر اآ »قانون وصرایا« ابگروبرداری کردنرد. تعردادی دها« استفاده کرتقلب

اآ (. یکری Whitman, 1992, p. 1041دیگر نیز ترکیوی اآ این دو قرانون را برگزیدنرد ) 
هرای هایی بود ک  در جن آمان، در پرونردهگرایی در رجوع، نابشدلای  رغوت ب  شک 

نامر  در دسرتر  سرو وصریت، اآ یک1هاهرجوع اآ وصیت وجود داشت. در این پروند
کردند ک  موصی نفعان ترک  ادعا می، ذیدیگراآسویباآماندگان و دادگاه قرار داشت و  
کردند ک  موصی در راستای نشان است. جنلا ادعا میشفاهاً اآ وصیت خود رجوع نموده 

بر  بردون اینکر  موصری نام  کرده، اما موصیدادن قصد خود، اقدام ب  سوآاندن وصیت
نامر  شرده متوج  شود، در جخرین بحظات مانع اآ سوختن و جسیب رسیدن بر  وصریت

نفعان ترک  بر  ایرن سروب (. این ادعا اآ سوی ذیHorton, 2022, pp. 582-583است ) 
، رجروع موصری اآ حالدرعیننام  و  شد تا دادگاه ب  تناقض میان بقای وصیتطرح می

نام  عرفاً دلابت بر عدم رجوع موصی اآ وصریت دارد جن توج  نکند، آیرا بقای وصیت
 (Horton, 2022, p. 583). 

ان با تشریفاتی شردن رجروع اآ وصریت در قروانین و اآ اوای  قرن نوآدهم و همزم

 
1. Runkle v. Gates (1858); Mundy v. Mundy (1858); Kent v. Mahaffey (1859); Graham v. 

Birch (1891) 
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آمرانی معتورر صررفاً  های جمریکا نیز رجوع اآ وصریت را  مقررات ایالات متحده، دادگاه
ایابرت   عابی  دانند ک  تشریفات رجوع در جن رعایت شده باشد. در این رابط ، دادگاهمی

کننده خود، ساق خودیب   رجوع،  برای  موصی  کرد ک  قصد  اعلام  1858  سال  در  ایندیانا
ترکر  بر  راجرع . همچنین، در پرونده (Horton, 2022, p. 583)  باشداعتوار وصیت نمی

رجوع موصی با رعایرت تشرریفات »قرانون وصرایا«   اآجن اک اعلام کرد    ، دادگاه1سیلوا
 (.Sitkoff & Dukeminier, 2022, p. 322باشد ) ان ام نشده، رجوع معتور نمی

 . تشریفات رجوع از وصيت2-1

ها، اآ وصریت خرود رجروع تواند با نگار  یک متن یا ان ام برخی اآ رفتارموصی می
نام ، اآ وصیت خود رجوع نماید. تواند با بغو کردن عوارات وصیتکند. او همچنین می

ای تشرریفات اآمند رعایت پرارهگفت ، نیرجوع اآ وصیت در قابب هر یک اآ موارد پیش
 است ک  در این بخش اآ نوشتار مورد بررسی قرار خواهد گرفت.

 2. رجوع کتبي1-2-1

شرود. های رجوع اآ وصیت در جمریکا محسو  میترین شیوهرجوع کتوی یکی اآ رایج
ای پریرد: نخست، ممکرن اسرت اآ طریر  نوشرت این رجوع، ب  نند شک  صورت می

موین قصد موصی مونی بر رجوع اآ وصیت باشد، یعنی در ایرن صرفاً     صورت پریرد ک
نوشت ، هیچ خواست  دیگری ک  شائو  انعقاد وصیت را ای اد نماید وجرود نردارد، بلکر  

 Beyer)  نمایردصورت کتوی اعلام میموصی منحصراً خواست  خود مونی بر رجوع را ب 

& Hanft, 2015, p. 133.)  دوم، ممکن است اآ طری  انعقاد وصیت جدید یا یک سرند
 ,Beyer & Hanft, 2015)  دهد، تحق  یابدک  وصیت ساب  را تغییر می 3متمم یا ضمیم 

p. 133.) برر رجروع اآ وصریت سراب ، برخلاف مورد قو ، در این فر  موصی علاوه
قاد وصیت جدیرد، نماید. رجوع اآ وصیت اآ طری  انع وصیت جدیدی را نیز منعقد می

صرراحت اآ وصرایای سراب  خرود ب خود ب  دو صورت قاب  ان ام است: گاه موصری  

 
1. In re Silva’s Estate (1915) 
2. Revocation By Writing 
3. Codicil 



 1402 بهار، 59 پياپي اول،  ه، شمار وچهارمبيستسال    146

و  1صورت ضمنی و ب  دبی  وجود ناهماهنگی جشرکارکند و گاه این رجوع ب رجوع می
 ,Chaffin, 1977شود ) عدم امکان اجرای همزمان دو وصیت )ساب  و لاح ( محق  می

pp. 332-334  ها در مواجل  برا وصریت جدیرد یرا سرند است ک  دادگاه(. شایان توج
پریرند. درحقیقت، تلا  بر ایرن اسرت راحتی رجوع اآ وصیت ساب  را نمیضمیم ، ب 
ابمقدور وصیت جدید یا سند ضمیم  )ک  اصولاً این سند هدف رجوعی ندارد، ک  حتی

جمرع بلک  هدف اآ نگار  جن، تکمی  وصیت ساب  است( برا وصریت سراب  موصری 
دو سند با یکدیگر وجود نداشت  باشرد   د، مگر جنک  ب  هیچ طریقی امکان اجرای هرشو

(Chaffin, 1977, pp. 334-336; GGG, 1960, p. 378). 
هرایی پیرامرون است، اختلافبندی در حقوق جمریکا تثویت شده  این تقسیمهر نند  

هرا ود. منشأ ایرن اخرتلافشاعتوار اقسام مختلف رجوع کتوی در ایالات متحده دیده می
نام  جدید باشد )کر  این است ک  جیا رجوع کتوی باید حتماً در قابب تنظیم یک وصیت

شود( یا رجوع کتوی بدون انشای وصریت اآ جن با عنوان رجوع کتوی مرکّب نام برده می
 ,Hortonنیرز معتورر اسرت )  2شرود(جدید )ک  اآ جن با عنوان رجوع کتوی ساده یاد می

2022, pp. 589-590هرا تنلرا رجروع (؟ در پاسخ ب  این پرسش، محاکم برخی اآ ایابت
در سرال  Maddox v. Mockدانند. این دیدگاه کر  در دعروای کتوی مرکّب را معتور می

 Brown(، در رأی پرونرده Johanson, 2010, p. 156مورد تصریم قرار گرفت )  1966

v. Brown در این پرونده، حدود پن اه سال پس اآ دشونیز ملاحظ  می 2009 در سال .
 اآ  دارد  قصرد  کر   کررد  اعرلام  ای امضاشردهموجب نوشرت موصی ب   نام ،تنظیم وصیت

 ت دیردنظر  کند. در مقام رسیدگی ب  اعتوار این رجروع، دادگراه  رجوع  خود  نام وصیت
مقرررات ایرن ایابرت رجوع اآ وصیت، منطو  با    برای  موصی  اقدام  ک   کرد  جلاباما اعلام

 ,Hortonاسرت ) نام  جدید نوروده رجوع او در قابب تنظیم یک وصیت باشد، آیرانمی

2022, p. 592.) 
نظر اآ اینک  نوشت  جدید موصی، رجروع ها صرفهای اکثر ایابتحال، دادگاه  این  با

؛ (Johanson, 2010, p. 156داننرد ) ساده باشد یا مرکّب، رجوع اآ وصریت را معتورر می

 
1. Revocation by Inconsistency 
2. Non-Testamentary Writing (Anti-Will) 



 147   همکارانعباس ميرشکاری و  / ...عدول از آن در یو راهکارها تيرجوع از وص   فاتیتشر

، ایرن اسرتدلال کر  »نرون رجروع سراده 1ترک  هیزِلب   راجعنمون ، در پرونده  عنوانب 
تواند رجوع معتوری محسو  شود«، مرردود دربرگیرنده وصیت جدید نیست؛ پس نمی

 Grotts v. Casburn(. همچنرین، در دعروای Horton, 2022, pp. 591-592اعلام شد ) 
، گفت  شد برای اینک  رجوع کتوی معتور شناخت  شود، لاآم نیست رجروع 1920در سال  

(. بر اسا  این رویکرد، اعتوار Johanson, 2010, p. 156در قابب وصیت جدید باشد ) 
رجوع کتوی نیاآمند انشای وصیت جدید نووده، بلک  همین کر  مشرخص شرود رجروع 

  صورت گرفتر ، رجروع معتورر خواهرد برود نامکتوی با رعایت تشریفات تنظیم وصیت
 (Beyer & Hanft, 2015, p. 133.) 

 2. رجوع عملي1-2-2

صورت مکتو  اعلام نماید، برا ان رام جنک  موصی قصد خود را ب در رجوع عملی، بی
اآ وصریت رجروع   و...  نامر ، سروآاندن جنبرخی اآ رفتارها نظیر اآ برین برردن وصریت

مصرادی    اینکر   مورد  اند، دررجوع عملی را پریرفت   ها  ایابتتقریواً هم  کند. اگرن می
 هاایابت (. اکثرChaffin, 1977, p. 238وجود دارد )  هاییرجوع عملی نیست، اختلاف

عنوان مصرادی  رجروع عملری را بر  بردن بین اآ و کردن تک  کردن، محوتک   سوآاندن،
کمترر بروده و در   هراایابرت  اآ  رفتارها در برخیوجوداین، گستره این  اند. بامعرفی کرده

عنروان مصرادی  رجروع نیز ب   کردن  تحریف  کردن، بریدن و  ها مخدو  برخی اآ ایابت
 .(Horton, 2022, p. 585) است عملی مطرح شده 

اعتوار رجوع عملی نیاآمند تحق  نند شرط است: نخست، رجوع عملی باید نسوت 
 ,Johansonهرای رونوشرت جن ) پرریرد؛ نر  نسرخ نام  صورت ب  نسخ  اصلی وصیت

2010, p. 160; Wendel, 2018, p. 165 در ایرن رابطر ، دعروای .)Wehr v. Wehr در 
نامر ، نسرخ  در این دعوا، موصی پس اآ تنظریم وصریت  جابب توج  است.  1945  سال

 مرر   اآ  پرس  .داشرت  پیش خود نگر   را  جن  رونوشت  و  سپرد  وکیلش  نزد  جن را  اصلی
پس اآ مشراهده   .شد  پیدا  او  میز  در  شدهتک تک   صورتب   نام وصیت  رونوشت  موصی،

 را اصرلی نسرخ  موصی اآجن اک  کرد  این اتفاق، همسر او با مراجع  ب  دادگاه، استدلال

 
1. In re Heazle’s Estate (1952) 
2. Revocation by Act (Physical Revocation) 
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معتورر تلقری   یک رجروع  منزب   ب   باید  جن  رونوشت  بردن  بین  اآ  است،نداشت     اختیار  در
معتورر دانسرتن رجروع عملری   کر   مقرر نمود  در مقام اعتوارسن ی رجوع، دادگاه  .شود

رو، ننین رجروعی کند و اآاینمی  باآ  تقلب  برای  را  نام ، راهنسوت ب  رونوشت وصیت
راجع (. در این آمین ، پرونده Horton, 2022, pp. 586-587تواند معتور تلقی گردد ) نمی
باشرد. در ایرن پرونرده، رجروع عملری نسروت بر    مرینیز جابب توج  1ترک  توبینب   

 ایرن  نام  ک  حاوی امضای موصی و شلود نیز بود، ان ام شده بود. برارونوشت وصیت
اوصاف، دادگاه اعلام کرد ک  نون رجوع نسوت ب  نسخ  اصرلی ان رام نشرده، اعتورار 

 (.Johanson, 2010, p. 160ندارد ) 
توس  اشخاص ثابث است. بر اسا  مقررات اکثر  ناهر ب  رجوع عملی    دومین شرط، 

تواند ب  شخص ثابث دستور دهد ک  اعمال معتور در رجوع اآ وصیت  ها، موصی می ایابت 
توانرد  مثال، موصی مری (؛ برای Johanson, 2010, p. 160را ب  نمایندگی اآ او ان ام دهد ) 

د. مطاب  این مقررات، جنچ   نام  را درون جتش بینداآ ب  نماینده خود دستور دهد ک  وصیت 
در اجرای این امر توس  نماینده اهمیت دارد، این است ک  رجوع عملی بایرد در حضرور  

-(. ت لی این شرط در روی  قضائی را مری Johanson, 2010, p. 160موصی ان ام شود ) 
پرس اآ مردتی    ملاحظ  کرد. در این پرونده، موصری   2ب  ترک  بوت   توان در پرونده راجع 

پس اآ ملاقرات برا وکیر ، اآ   راستا، او میم گرفت اآ وصیت خویش رجوع کند. دراین تص 
  نامر  بورد. هر نند وکی  پس اآ این ملاقات، وصریت  بین  اآ  را  نام  وصیت  تا  خواست  وی 
رجوع وکی  بر     ک    کرد   در مقام اعتوارسن ی رجوع، اعلام   ت دیدنظر   اآ بین برد، دادگاه  را 

اآ    موصری   دسرتور   صرفاً بر    نام  ن  اعتواری ندارد، آیرا وصیت گو نمایندگی اآ موصی هیچ 
 (. Horton, 2022, pp. 600-601است، ن  در حضور او ) بین رفت   

های عملی، غیرمعتورر شرناخت  توجلی اآ رجوعگردد تعداد قاب شرط اخیر سوب می
قررار ندارنرد؛ شوند، آیرا در بسیاری اآ مواقع، موصی و نماینده در م راورت یکردیگر 

نظر خاطر، ب همینخواهد اآ وصیت او رجوع نماید. ب نظیر موکلی ک  اآ وکی  خود می
د نمایندگی در رجوع عملی اآ وصریت، شورسد ک  بزوم رعایت این شرط، سوب میمی

 
1. In re Estate of Tolin (1993) 
2. In re Estate of Boote (2005) 
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کاربرد نندانی نداشت  باشد، آیرا وقتی نیاآ ب  حضور شخص موصی در صحن  رجروع 
دن ب  غیر جلت رجوع معنایی ندارد. ابوت  ممکن است ایرن شررط باشد، نیابت داعملی  

نمون ، اگر موصی ک  شناخت خاصی اآ ابزارهای عنوانب   ؛در برخی موارد، معقول باشد
خود رجوع نماید، شرط اخیر نندان   1ابکترونیکی ندارد، بخواهد اآ وصیت ابکترونیکی

عردم شرناخت موصری اآ وسرای    سرو، بر  دبیر بدون فایده نخواهد بود، آیرا اآ یرک
نیز، برا رجروع در   دیگراآسویدی یتابی، امکان رجوع بدون مداخل  ثابث وجود ندارد.  

 است.شود ک  رجوع، مقصود واقعی او بوده حضور موصی، اطمینان بیشتری حاص  می
هرای نامر اوصاف، تشریفات حاکم بر رجوع عملی ممکرن اسرت در وصریت  این  با

 مقرررات  در  ذکرر شرده  رفتارهرای  اآ  ت جلوه کند. درحقیقت، برخیابکترونیکی متفاو
 هرایفایر  مرورد در سرند، تکر  کرردنتکر  و سروآاندن  ماننرد  رجروع عملریب   راجع

برای مثال، فر  کنید موصی یا نماینده او با استفاده اآ قلرم   ابکترونیکی مصداق ندارد.
نمایرد. در ایرن فرر ، او نگونر  نامر  خودنوشرت نوری، اقدام ب  تنظیم یک وصریت

نام  را بسوآاند؟! در پاسخ، بخش هفتم »قانون متحدابشک  وصایای تواند این وصیتمی
تواند با ان ام اقدامات فیزیکی، اآ دارد ک  موصی یا نماینده او میمقرر می  2ابکترونیکی«

عوارت »اقردامات این قانون، هیچ مثابی اآ  هر نند  نام  ابکترونیکی رجوع نماید.  وصیت
ای گسترده است کر  انداآهدهد، تفسیرکنندگان معتقدند این عوارت ب فیزیکی« ارائ  نمی

باشرد   نکرش«  برا  فِلَرش  »شکسرتن  یا  ماو «  »کلیکِ  با  فای   یک  حرف  تواند شام می
 (National Conference of Commissioners on Uniform State Laws, 2019, p. 

هرای نامر ررات برخی اآ ایالات، مصادی  رجوع عملری اآ وصریتدرمقاب ، در مق  (.14
رجروع اآ   موجب مقررات ایابت فلوریردا،مثال، ب برای  ؛است  ابکترونیکی مشخص شده

 کرردن  ناخوانرا کرردن یرا محرو  توانرد اآ طریر  حررف کرردن،می  ابکترونیکی  وصیت
 (.Hirsch, 2021, p. 192تحق  یابد )  نام وصیت
نامر  بحث اعتوار رجروع عملری نسروت بر  رونوشرت یرک وصریت  ترتیب،همینب 

توج  است. توضیم بیشرتر جنکر  در اسرناد ابکترونیکری، تشرخیص ابکترونیکی نیز قاب 

 
 (.Ekhator, 2020, p. 15; Fox, 2019, pp. 52-55) . برای ملاحظ  تعریف و انواع وصیت ابکترونیکی، ر.ک:1

2. Uniform Electronic Wills Act. § 7 
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باشرد. درحقیقرت، فاقد موضوعیت میبسا  ن نسخ  اصلی اآ رونوشت، بسیار سخت و  
کننرد کنند، معمولاً سعی مری اد میآمانی ک  کاربران سندی را در فضای ابکترونیکی ای

های متعررددی اآ جن را در ابزارهررای ابکترونیکرری مختلررف نگلررداری نماینررد. نسررخ 
 را  خود  ابکترونیکی  نام وصیت  اآ  های مختلفینسخ   است  ممکن  ، موصیخاطرهمینب 

 براراوبین  بررای  یککردام  دانردنمی  کر در فضاهای مختلف ذخیره نموده باشد؛ درحابی
اساسی این است ک  جیا حرف فایلی ک  بررای   سؤالموقعیت،    است. در اینشده    ای اد

هرا حررف کند یرا بایسرتی تمرامی فای بار ای اد شده، جلت رجوع کفایت مینخستین
خر ممکن نیست، ؤشوند؟ اگر پاسخ مثوت است، در فرضی ک  تشخیص فای  مقدم و م

 هرا،قوی  نابش این ح  (؟ برایHirsch, 2021, p. 191رجوع باید نگون  ان ام شود ) 
 هر  خواهدمی  اند،نسپرده  امین  ب   را  خود  نام وصیت  ک   افرادی  اآ  مقررات ایابت ایندیانا

هرا ماننرد ک  برخی اآ ایابتکنند؛ درحابی  حرف  را  دارند  خود  دستر    در  ک   رونوشتی
 1 .(Hirsch, 2021, p. 194)اند پاسخی ب  این نابش نداده نوادا و فلوریدا جریزونا،

 2. رجوع از طریق لغو کردن1-2-3

نحو مکترو ، اآ  نام  جدیدی تنظریم کنرد یرا بر  گاهی اوقات، موصی بدون اینک  وصیت 
نام  پیشین خود رجوع کند یا حتی اقدام ب  رجوع عملی نماید، رجروع اآ وصریت  وصیت 

نامر ،  دهد. منظور اآ بغو کرردن وصریت نام  موجود نشان می را اآ طری  بغو کردن وصیت 
خوردگی ای اد کنرد( یرا  نام  خ  بکشد )قلم این است ک  موصی بر روی عوارات وصیت 

 .Johanson, 2010, p)  کرنم« و... را تحریرر نمایرد عواراتی نظیر »باط  است«، »رجوع می 

  ای راد نام  اآ طریربغو کردن وصیتصرفاً    (. مطاب  رویکرد غابب ایالات متحده،159
. (Johanson, 2010, p. 159) تواند رجوع معتور محسو  شرود خوردگی در جن، میقلم

هرای خرابی هرا، ذکرر عوراراتی نظیرر »باطر « در قسرمتدرمقاب ، در برخی اآ پرونرده
 Warnerمثال، در پرونده برای ؛استعنوان یک رجوع معتور شناخت  شده نام ، ب وصیت

v. Warner’s Estate  ( ء محر  امضرا )ذیر  خرود نام وصیت در ، موصی1864در سال

 
قانون ت ارت ابکترونیکی، رجوع کتوی در فضای ابکترونیکی بررا   7و    6موجب مواد  ایران، هرنند ب . در حقوق  1

 های رجوع عملی نسوت ب  وصیت ابکترونیکی همچنان باقی است.باشد، نابشمانعی جدی مواج  نمی
2. Revocation By Cancelling 
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 باط  و بغو 1859 مار   روآ پانزدهمین در طورکام ب  وصیت  این  وسیل بدین: »نوشت
 وصریت اآ محتروایی هریچ ک  نام وصیت نلارم صفح  پشت در همچنین  او.  «گرددمی

 نرام ذکرر برا را  سرپس، جن  و  «است  باط   و  گردید  بغو: »نوشت  نداشت،  وجود  جن  روی
 معتورر  بغرو کرردن  طری   اآ  رجوع  ک   اعلام کرد  با این اوصاف، دادگاه.  کردامضاء    خود
 .(Sitkoff & Dukeminier, 2022, p. 228باشد ) می

نامر  باطر  شرد« در بر اسا  روی  غابب، نوشتن عوراراتی نظیرر »وصریتهر نند  
عنوان رجوع اآ طری  بغو کردن شناخت  شود، ب تواند  نام  نمیهای خابی وصیتقسمت

برخی اآ محاکم معتقدند ک  ننین رجوعی ممکن است بر اسا  مقررات رجوع کتوری 
نامر  معتور شناخت  شود. درحقیقت، اگر همین عوارت با رعایت تشریفات تنظیم وصیت

یرن عنوان یرک رجروع کتوری سراده معتورر تلقری گرردد. در اتواند بر نگار  شود، می
باشد. در ایرن قاب  ذکر می 1972در سال  Kronauge v. Stoeckleinخصوص، دعوای 

 سر   .نمرود  تملیک  نفع شخصی  ب   را  خود  ، اموالنام با تنظیم یک وصیت  موصی  دعوا،
 مرن  اسرت و  باطر   نامر وصیت  »این  نوشت ک   نام وصیت  حاشی   در  موصی  بعد،  سال
اعرلام  ت دیردنظر در مقام بررسی اعتوار رجروع، دادگراه .گرارم«نمی باقی  او  برای  مابی

ایرن نحروه   نیسرت،  مشرکوک   نام وصیت  اآ  رجوع  برای  موصی  تمای هر نند    کرد ک 
 قررار  نامر وصیت  متن  روی  بر  بغو  ن  عوارات  رجوع اآ وصیت هیچ اعتواری ندارد، آیرا

اسرت تترا بتروان برر اسرا  گرفتر     قررار  شرلود  شلادت  ن  این عوارت، مورد  و  گرفت 
(. در کنار روی  Horton, 2022, p. 605تشریفات رجوع کتوی، رجوع را معتور دانست[ ) 

هایی جلت رفع ایرن نرابش ان رام ی، »قانون متحدابشک  امور حسوی« نیز تلا  ئقضا
کننرده برر رجروع اآ این قانون، خواه عواراتِ دلابت  2-507موجب بخش  داده است. ب 

نام  درج شود یا در فضرای خرابی جن، رجروع   بغو کردن، بر روی عوارات وصیتطری
 معتور خواهد بود.

نامر ، هم ، یک پرسش باقی است: اگر موصی برا خر  آدن عورارات وصریت  با این
دنوال انعقاد وصیت جدیدی نیز باشد، جیا رجوع معتور تلقی بر رجوع اآ وصیت، ب علاوه

نام ، موصی اموال خود را ب  نفع ثال، فر  کنید در متن وصیتمگردد یا خیر؟ برایمی
گیررد کر  نرام شرخص کند. پس اآ مدتی، ب  هر دبیلی، او تصمیم میس  تن وصیت می
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صورت جزئی اآ وصیت رجوع کند. اکنرون، اگرر موصری برا سوم را خ  بزند؛ یعنی ب 
نفعران ر ذینفرع سرای(، قصد انشای وصریت بر 1حرف نام شخص سوم )رجوع جزئی

بر حرف سرلم یکری اآ   است: علاوهنام  را داشت  باشد، با یک تیر دو نشان آده  وصیت
نوعی، نفعان وصیت اآ طری  رجوع جزئی، سلم سرایرین را نیرز افرزایش داده و بر ذی

 است.وصیت جدیدی را در پوشش رجوع جزئی منعقد کرده 
اند: برخی )روی  غابب( معتقدند کر  اگرر شدهها ب  دو گروه تقسیم  در پاسخ، دادگاه

طورکلی، تغییر ساختار وصیت رجوع جزئی اآ وصیت منتلی ب  ای اد معنای جدید و ب 
 ;Chaffin, 1977, pp. 345-346باشرد ) بحاظ حقروقی معتورر نمیشود، این رجروع بر 

Evans, 1935, p. 572ملاحظ   2اَپِلتِنترک  ب  راجع توان در پرونده (. این دیدگاه را می
نلارم را بررای دوم اآ اموابش را برای جقای فرانک، یککرد. در این پرونده، موصی یک

نلارم دیگر را ب  نفع یک خیری  وصیت کرد. پس اآ مدتی، موصی شخص دیگر و یک
دوم« را حرف و واژه »تمرام« را جرایگزین جن کررد. در مقرام اعتوارسرن ی عوارت »یک

بر  معنرای ایرن اسرت کر  جن دو   ،شعار داشت ک  درج این عوارت، اولاًرجوع، دادگاه ا
سرلم جدیردی بررای فرانرک   ،نلارم« ب  شخص دیگر و خیری  منتق  نشود؛ ثانیراً»یک

رجوع جزئی موصی ملاآم  برا انعقراد وصریت   اآجن اک حال،    این  درنظر گرفت  شود. با
نگشرت ، رجروع او معتورر   جدید دارد و موصی موف  ب  رعایت تشریفات تنظیم وصیت

هرا (. درمقاب ، روی  برخی دیگر اآ دادگاهSchwartz, 2004, pp. 172-173نخواهد بود ) 
نفعران باشرد، این است ک  حتی اگر مقصود موصی اآ رجوع، انتقال سرلم بر  بقیر  ذی

رجوع و وصیت حتری بردون رعایرت تشرریفات مقررر همچنران معتورر خواهنرد برود 
 (Schwartz, 2004, p. 168.) 

 . راهکارهای عدول از تشریفات رجوع از وصيت3-1

با تشریفاتی دانسرتن رجروع، جآادی اراده موصری در رجروع اآ وصریت نادیرده گرفتر  
، حتی اگر قصد موصی بر رجروع اآ وصریت، برر همگران جشرکار اسا  براینشود.  می

حداکثری ب  بزوم باشد، اعتوار رجوع تابع پیروی اآ تشریفات قانونی است. این رویکرد  

 
1. Partial Revocation 
2. In re Appleton’s Estate (1931) 
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رعایت تشریفات، من ر ب  ارائ  راهکارهایی جلت عدول اآ تشریفات در مرحل  رجوع 
ضرر، اآ اند با ارائ  نظری  اشتواه بیراستا، برخی تلا  کردهاست. درایناآ وصیت گشت   

اهمیت تشریفات بکاهند و ارآ  بیشتری برای قصد موصی قائ  شروند. برخری دیگرر 
دنوال این هستند ک  بلای کمترری استفاده اآ قواعد و مقررات حاکم بر تراست، ب نیز با  

های مرکور، در این بخش اآ نوشتار مرورد ب  تشریفات رجوع اآ وصیت بدهند. راهکار
ضرر« و سرپس، گیرد. ب  این منظور، ابتدا راهکار »اعمال نظری  اشتواه بیمطابع  قرار می

 گردد.ع اآ تراست« بررسی میراهکار »اعمال مقررات رجو

 1ضرر . اعمال نظریه اشتباه بي1-3-1

نظریر  اشرتواه   ،1990  سرال  در  حسروی«  امرور  متحدابشرک   »قانون  موجب اصلاحاتب 
موجب بخش است. ب ه  شدعنوان جایگزین تشریفات رجوع اآ وصیت مطرح  ضرر ب بی

ات رجروع اآ وصریت این قانون، در فرضی ک  موصی موف  ب  رعایرت تشرریف  503-2
عنوان یک رجوع معتور بر  رسرمیت تواند رجوع او را ب ضرر مینشود، نظری  اشتواه بی

بشناسد. بر اسا  این نظری ، در مواردی ک  رجوع موصی اآ طری  یک نوشت  صرورت 
نفرع ذی  ک درصرورتیپریرد، بکن عاری اآ سایر تشریفات لاآم برای رجروع اسرت،  می

اثوات نماید ک  موصی با تدارک دیدن این نوشرت ،   2کننده«بتواند با دلای  »جشکار و قانع
 .Crawford, 2019, p) شود  است، رجوع معتور تلقی میقصد رجوع اآ وصیت را داشت  

وشت  ک  دلابت بر قصد رجوع موصری دارد، عردم رعایرت . بر این بنیاد، در یک ن(283
تشریفاتی نظیر شلادت شلود، نگار  ب  دسرتخ  موصری، تنظریم در دفترخانر  اسرناد 

 کند.رو، خللی ب  اعتوار رجوع وارد نمیضرر بوده و اآاینبی  و...  رسمی
اینک  قادر است کمرک شرایانی بر  معتورر شرناختن بسریاری اآ   رغمعلیاین نظری   

 & Sitkoff) کنرد های کتوری نمایرد، درمرانی بررای رجروع عملری معرفری نمریرجوع

Dukeminier, 2022, p. 237)شرط اعمال جن، رجوع اآ طریر  یرک نوشرت  ، آیرا پیش
رو، این نظری  در رابط  با رجوع عملی ک  در جن، صحوتی اآ سند یا نوشرت  است. اآاین

 را  نامر موصری در غیرا  او وصریت  نماینرده  راگ   بنابراین،  ؛مطرح نیست، کارایی ندارد

 
1. Harmless Error Rule 
2. Clear and Convincing Evidence 
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گرردد. ابوتر  بر  نظرر سوب اعتواربخشی بر  رجروع نمری  ضرربی  نظری  اشتواه  بسوآاند،
رسد این نظری  بتواند ب  اعتواربخشی ب  رجوع اآ طریر  بغرو کرردن نیرز بیان امرد. می

کرنم« مری  درحقیقت، در مواردی ک  رجوع با درج عواراتی نظیر »باط  است« و »رجوع
تواند اآ غیرمعتور تلقی شدن رجوع جلوگیری کند، ضرر میهمراه است، نظری  اشتواه بی

 آیرا در این حابت نیز، رجوع اآ طری  نوشت  صورت گرفت  است.

 1. اعمال مقررات رجوع از تراست1-3-2

امروال  توانند با تعیرین یرک امرین،  اشخاص می   جن،   موجب ب    تراست، ساآوکاری است ک  
خود را ب  دیگران منتق  نمایند. در این ساآوکار، امین وهیف  دارد این اموال را در راستای  

 . نلاد تراست، س  طرف دارد: ( Black, 1968, p. 1680) نفع مدیریت نماید  منافع ذی 
نمایرد کر  اصرطلاحاً بر  او »برانی شخصی ک  اقدام ب  انتقال امروال خرویش مری  -1

 شود؛ گفت  می 2تراست«
نفرع شرود کر  اصرطلاحاً »ذیشخصی ک  این اموال در راستای منافع او اداره مری  -2

 ؛شودنامیده می 3تراست«
نفع تراست بر علرده شخصی ک  اداره اموال موضوع انتقال را در راستای منافع ذی  -3

 شود.خطا  می 4دارد ک  اصطلاحاً »امین تراست«
ات خاصی وجود ندارد. درحقیقت، در مواردی ک  برانی در رجوع اآ تراست، تشریف

دبی  جشرکار و هر گون   تواند اآ جن رجوع کند، او قادر است با تدارک دیدن  تراست می
 ,Cushman) ای ک  حکایت اآ قصد او بر رجوع دارد، این ملم را ان ام دهرد کنندهقانع

2019, p. 261) .ت خاصی را نیز برای رجروع تواند تشریفا، بانی تراست میحال این با
توانرد مثرال، او مریبرای ؛(Cushman, 2019, pp. 259-261) بینی نماید اآ تراست پیش

صرورت مکترو  و برا شرلادت دو شراهد باید ب صرفاً  شرط کند ک  رجوع اآ تراست،  
 معتور ان ام شود.

نفعان ترک  اصولاً در قابب تراست قررار ب  و سایر ذیرابط  موصی، موصی  اآجن اک 

 
1. Trust 
2. Settlor (Truster) 
3. Beneficiary of Trust 
4. Trustee 
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رسرمیت گیرد، مادام ک  مقررات ایالات متحده، اطلاق نلاد تراست بر وصیت را بر نمی
گیری اآ مقررات رجوع اآ تراست در رابط  با وصیت وجرود است، امکان بلرهنشناخت   

مقررات حاکم بر ندارد. این واقعیت، برخی اآ محاکم را بر جن داشت  تا جلت استفاده اآ 
 & Sitkoff) بداننرد  1رجوع اآ تراست، وصیت را در حکم تراست )تراسرت حکمری(

Dukeminier, 2022, p. 237) ،اینکر  رابطر   رغمعلی. توضیم بیشتر جنک  گاهی اوقات
کنرد کر  گیرد، قواعد انصاف ای ا  مریاشخاص با یکدیگر در قابب تراست قرار نمی

موجرب قواعرد ات تراست تفسیر شود. ایرن مقتضریات کر  بر رابط  جنلا در پرتو مقرر
گردد، من ر ب  پدیدجمدن اصطلاحی موسوم بر  »تراسرت حکمری« در انصاف مطرح می

توانرد ، تراست حکمی ابزاری است ک  دادگاه میاسا  برایناست.  حقوق جمریکا گشت   
 ,Hepburn, 2001) با تمسک ب  جن، اآ دارا شدن غیرمنصفان  اشخاص جلوگیری نماید 

p. 399; Beyer & Hanft, 2015, p. 401). 
اجررای کننرد ضرمانتبا اعمال نظری  تراست حکمی، برخری اآ محراکم سرعی مری

تشریفات رجوع اآ وصیت را خنثی نمروده و در نتی ر ، رجروع را معتورر تلقری کننرد. 
 موجب این راهکار، اعتورار رجروع اآ وصریت ترابع قصرد موصری و قواعرد انصرافب 
باشد؛ ن  رعایت تشریفات. در حقیقت، اگر دادگاه قصد رجروع اآ وصریت را احرراآ می

کند و تشخیص دهد ک  معتور شمردن رجوع، منطو  با انصاف است، رجوع وبو بردون 
در سرال  Gushwa v. Huntرعایت تشریفات، معتور خواهد بود. در این آمین ، دعروای 

 نامر رونوشت وصریت  صفحات  تمام  در  موصی  باشد. در این دعوا،توج  میقاب   2008
بر  ایرن دبیر  کر  شرخص ثابرث مرانع   داد  توضریم  او.  نوشت  را  «شد  رجوع»  عوارت

 نامر  درج کرردهشده، رجوع را برر روی رونوشرت وصریتدسترسی او ب  نسخ  اصلی
 ثابرث  بردون جلرت شرخص  ممانعرت  ادعای  اگر  ک   کرد  اعلام  است. درنلایت، دادگاه

 اعمال غیرمنصفان  دیگران شدن  دارا اآ جلوگیری  جلت  باید حکمی تراست  شود، اثوات
؛ (Sitkoff & Dukeminier, 2022, p. 237)  شرود منتقر  موصری ورثر  ب  ترک  و شده

، گفتر  شرد اگرر رجروع عملری 1982در سال  Morris v. Morrisهمچنین، در دعوای 
نام  ان رام شرده باشرد، تراسرت حکمری اقتضراء جای وصیتنسوت ب  سند دیگری ب 

 
1. Constructive Trust (Trust Arising by Operation of Law) 
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 (.Johanson, 2010, p. 160کند رجوع معتور تلقی گردد ) می
هم ، استفاده اآ نظریر  تراسرت حکمری در عردول اآ تشرریفات رجروع، برا   این  با

، 1946در سال  Reiter v. Carrollمثال، در دعوای برای ؛استهایی مواج  شده مخابفت
دهرد کر  عقیده داشت در فرضی ک  موصی ب  شخصری دسرتور مریدادگاه ت دیدنظر  

نام  را اآ کند ک  وصیتنام  را اآ بین بورد و این شخص، ب  درو  ب  او اعلام میوصیت
 .Horton, 2022, pباشرد ) است، استناد ب  نظری  تراست حکمی صرحیم نمریبین برده 

نسوت ب  اعمال نظریر  تراسرت ها، محاکمی ک  حتی  (. گرشت  اآ این قوی  مخابفت611
حکمی تمای  دارند، با یک مانع بسیار ملم مواج  هستند. درحقیقت، خواهرانی کر  بر  

کند با استناد ب  این نظری  دبی  عدم توفی  موصی در رعایت تشریفات رجوع، سعی می
 ب  مسترد نماید، باید موجوات تراست حکمی را با تکی  بر دلای  مرتقنمال را اآ موصی

گفت   1995در سال  Kurtz v. Solomonو صریم اثوات نماید. در این رابط ، در دعوای 
دادگاه را   ک   باشد  صریم  و  قوی  کننده،قانع  واضم،  ایانداآهشد ک  دبی  خواهان باید ب 

 (.Horton, 2022, p. 612ب  تراست حکمی متقاعد کند ) 

پیشین یارای مقابل  قاطعان  برا تشرریفات رسد ک  راهکارهای  نظر میهر روی، ب   ب 
ضرر در اعتواربخشری سو، نظری  اشتواه بیباشند، آیرا اآ یک  رجوع اآ وصیت را نداشت 

های عملی ک  بدون رعایرت تشرریفات صرورت پریرفتر ، نراتوان ب  جن دست  اآ رجوع
در حکررم تراسررت دانسررتن وصرریت، مسررتلزم دور آدن  اآجن اکرر ، دیگراآسررویاسررت. 

تشریفات رجوع اآ وصیت بوده و همچنین، بار اثوات دعوا را بر علده مدعی رجروع اآ 
 است.رو هایی روب دهد، اعمال نظری  تراست حکمی با مخابفتوصیت قرار می

 . حقوق ایران2

سو، در حقوق ایران، تشریفات جایگاه نندان روشنی در رجوع اآ وصیت ندارد. اآ یک
ای بر  برزوم رعایرت تشرریفات در رجروع اآ .م.( هیچ اشرارهقانون مدنی )ق  838ماده  

بینی تشریفات پیش  رغمعلی، قانون امور حسوی )ق.ا.ح.(  دیگراآسویکند و  وصیت نمی
 نام ، در رابط  با تشریفات رجوع اآ وصریت، سرکوت کرردهمتعدد جلت تنظیم وصیت

است. در این بخش اآ نوشتار، پس اآ بررسی جایگاه تشریفات در انعقاد وصیت، تلا  
فقلا، تشریفات ن  نقشی  شود ب  این س  پرسش، پاسخ داده شود: نخست، اآ دیدگاهمی



 157   همکارانعباس ميرشکاری و  / ...عدول از آن در یو راهکارها تيرجوع از وص   فاتیتشر

ق.م. دلابت بر غیرتشرریفاتی برودن  838در رجوع اآ وصیت دارد؟ دوم، جیا اطلاق ماده 
توان سکوت ق.ا.ح. را حم  بر غیرتشریفاتی برودن ا میرجوع اآ وصیت دارد؟ سوم، جی

 رجوع کرد؟

 . جایگاه تشریفات در انعقاد وصيت1-2

وصیت اآ حیث شک ، بر سر  قسرم رسرمی، خودنوشرت و   ق.ا.ح.  276موجب ماده  ب 
پس اآ تووین تشریفات حاکم بر تنظیم هر یک اآ ایرن   امور حسوی  باشد. قانونسرّی می
: »هر وصیتی ک  ب  ترتیب مرکور در ایرن فصر  داشت مقرر    291ماده  ها، در  نام وصیت

نفرع در ترکر  واقع نشده باشد، در مراجع رسمی پریرفت  نیست مگر اینک  اشخاص ذی
 فرانس  اقتوا  شده انون مدنیق 1001ماده اآ  مقررهاین  .ب  صحت وصیت اقرار نمایند«

ایرن   1000ابری    967مقرر در مرواد    وصیتی ک  بر اسا  تشریفات»  جن:  ک  مطاب است  
انرد: گفت ایرن ابگروبرداری  تأیید    «. برخی درقانون تنظیم نشده باشد، معتور نخواهد بود

فرانسر  اسرت و بنرابراین جرز در   قرانون مردنیایران تقریواً ترجم     قانون امور حسوی»
امانرت رات مربوط بر   نام  رسمی، و مقرّبعضی موارد جزئی، اآ جمل  تشریفات وصیت

 ها، برا قرانون فرانسر  شرواهت کامر  دارد«نام ی و مدت اعتوار وصریتنام  سرّوصیت
 (.223، ص. 1399)کاتوآیان، 

پس اآ وضع مقرره یادشده، تردیدی در تشرریفاتی برودن وصریت در نظرام هر نند  
(، شورای نگلوان با صدور 136-135، صص.  1321حقوقی ایران وجود نداشت )عمید،  

 جغراآ مداخلر   نقطر   .کرردجدی مواج     یبا نابشرا    دو نظری ، تشریفاتی بودن وصیت
ق.ا.ح.   294  ر خصروص مرادهد  22/4/1365خ  مور  6295  شماره، نظری   شورای نگلوان

ه شرد برر خرلاف مرواآین شررعی تشرخیص داد  .ق.ا.ح  294  مرادهبود. در این نظریر ،  
و در پری   بار دیگرر  (.www.nazarat.shora-rc.ir،  ها)شورای نگلوان، سامان  جامع نظر

در نظریر  ، شرورای نگلوران  گلپایگراناستعلام شعو  اول دادگاه مدنی خاص شلرستان  
ابطرال و  را خلاف شرع اعرلام    294علاوه بر جنک  ماده  ،  4/8/1367مورخ    2639شماره  
طور کلی مانند سایر اسناد در صورتی »اعتوار وصیتنام  ب مقرر کرد:  در ذی  نظری   نمود،  

)شورای نگلوان، سامان  جامع نظررات،   است ک  ح ت شرعی بر صحت مفاد جن باشد«
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www.nazarat.shora-rc.ir.)  ک  شرورای نگلوران عوارت، این تصور را ای اد نمود    این
، برخی معتقدنرد است. بر این بنیاد  دخ  و تصرف کرده،  در قواعد شکلی تنظیم وصیت

توان ب  وصرایای اشرخاص وصیت تشریفاتی نووده، بلک  اآ طری  شلادت شلود نیز می
 (.40-39، صص. 1397)صفایی و شعوانی کندسری، اعتوار بخشید  

آمینر    ،رسرد کر : نخسرتباوجوداین، در مقام تحلی  نظری  اخیر شورا ب  نظر مری
صدور این نظری  هیچ ارتواطی ب  بحث تشریفات در انعقاد وصریت نردارد. درحقیقرت، 

نام  و مردت ارائر  وصریتب  راجعق.ا.ح.  294مرجع پرسشگر در خصوص ماده   سؤال
 تشریفاتی بودن انعقاد وصیت نیست.  بناهر  ؛ پسباشدضمانت اجرای جن می

 اسرت. تردید مورد شدت ب   فی ،  نحن  ما  در  نگلوان  شورای  مداخل   جواآ  اص ،  دوم
 منظور پاسداری  انون اساسی )ق.ا.(، ب ق  91موجب اص   شورای نگلوان ب   جنک ،  توضیم

 اسرلامی شورای م لس مصوبات مغایرت عدم حیثاآ  انون اساسیو ق  اسلام  اآ احکام
 اآ طریر  مقننر  قروه  اعمال»  :ق.ا.  58  اص   اسا    بر  علاوه،ب است.    جنلا تشکی  شده  با

شرورای نگلوران صرلاحیت تقنینری برا جشکار است ک     ؛است«  اسلامی  شورای  م لس
اگرر قرانونی برر خرلاف مرواآین ، درنتی ر  م لس اسرت. ندارد و این صلاحیت اآ جنِ

عوارت است اآ نسخ جن قانون اآ طری  وضع قانون   قانون اساسیاسلامی است، راهکار  
 . درشرورای نگلوران باشردتأیید    مورد  ک نحویب جدید توس  م لس شورای اسلامی  

این دیدگاه، برخی ضمن نادرست دانستن روی  عملی شورا مونی بر ابطال قروانین تأیید  
جیین ویژه جن ممکرن   اند استفاده اآ قوای عمومی تنلا اآ راه تشریفات وو مقررات، گفت 

 1 (.169-168 .صص ،1392 کاتوآیان،است ) 
 در  باشرد،  قرانون  ابطال  و  مداخل   بر  صابم  نگلوان  شورای  جنک   فر   بر  حتی  ،سوم
 مرواد  خصروص  در  پرسشری  بلتر،عورارتب   است.  نکرده  عم   خود  صلاحیت  محدوده

 مرواد  ایرن  بر  ایاشاره  نیز  شورا  این  و  نشده  ان ام  نگلوان  شورای  اآ  ق.ا.ح.  291  یا  276
 گرراریقرانون اآ حراکی ک  داشت  بیان خود نظری  ذی  در را عوارتی بلک   ،است  نداشت 
 دیگرر و نامر وصریت  اعتورار  نگلوران  شورای  حقیقت،  در  موجود.  قانون  ابطال  ن   ؛است

 
آاده و ؛ فررلاح76، ص. 1394ترتیررب ر.ک: وکیرر  و عسررکری، . جلررت مشرراهده نظررر موافرر  و مخررابف، برر 1

 (.107، ص. 1392متوبی، درویش

http://www.nazarat.shora-rc.ir/
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 ابطرال  در  هلروری  یرا  صراحت  بیان،  این  و  نموده  شرعی  ح ت  اقام   ب   منوط  را  اسناد
 است. گراریقانون ب  شوی  بلک  ،ندارد مرتو  مواد

و بررده  اعتوار استقلابی اسناد مکتو  را اآ برین    نلارم، همسو شدن با نظری  شورا،
در . توضیم جنکر ،  دهداعتوار جلوه میبینیز  را    قانون امور حسویمصرح در    نام وصیت

شررعی   نام  ترابع ادبر داشت  ک  اعتوار وصیتبخش پایانی نظری ، شورای نگلوان اعلام  
اثوات فقلی مانند بینر ، اقررار و   ح ت شرعی معنایی جز وجود ادب   اقام   نراک ،  است

طور خاص و نام  ب گویا شورا در پی بیان جن بوده ک  وصیت،  بنابراین  ؛علم قاضی ندارد
معتور هستند کر  دبیر  و ح رت دبی  اثواتی نووده و در صورتی    ،طورکلیسایر اسناد ب 

شرورای  ایرن تلقری اآ نظریر ، حرال ایرن  باشرعی بر صحت مندرجات جن اقام  گردد.  
 انون مردنیقر  ، آیرراسراآدرا ویران می  اثوات در قانون مدنی  نگلوان، نظام حاکم بر ادب 

 1284د  اثواتی معرفی نموده و وف  مروا  سناد کتوی را یکی اآ ادب ا  ،1258موجب ماده  ب 
 276  برراین، مراده، قواعد حاکم بر دبی  سند کتوی را تقریر کرده است. افزون1305ابی  

در   291  نمروده و در مراده  گفتر پیشنام  را منحصر در س  شک   ق.ا.ح. اشکال وصیت
ای( را کر  منطور  برر ترتیرب نام وصیتی )نر  وصریتهر گون   اجرا،  مقام بیان ضمانت

 ؛اسرت اآ قانون نواشد، غیرقاب  پریر  در مراجرع رسرمی دانسرت مرکور در این فص   
در مقابل  جشکار با اعتوار استقلابی اسناد اسرت، بایرد در   پیشیننظری     اآجن اک   ،بنابراین

 اعتوار جن تردید نمود.
در   قانون امور حسرویمرکور تغییری در موضع    نظری   نویسندگان،  باور  ب   درنلایت،

 برخری  مردنظر  نتی    این  گویا  است.  ای اد نکرده  تشریفاتی بودن انعقاد وصیترابط  با  
 علرم  اسرتادان  اآ  یکی  مثال،برای  ؛است  بوده  نیز  قضات  و  معاصر  فقلای  ها،دانحقوق  اآ

 را  یئقضرا  اماره  و  شلادت  نظیر  دعوا  اثوات  ادب   وسیل ب   تشریفات  نقص  جوران  حقوق،
انرد: یکی اآ فقلای معاصر نیز گفت   (.209  ص.  ،1399  )کاتوآیان،  اند دانست  دشوار  امری

 انشراء   نام وصریت  برا  نرون  طریقیرت،  نر   دارد  موضوعیت  نام وصیت  رسدمی  نظر »ب
 «...باشرد  جن  اآ  کاشرف  نام وصریت  و  شرده  واقرع  قرولاً  وصیت  جنک   ن   شودمی  وصیت

 ؛ی نیز، دیدگاه مشاب  قاب  رویرت اسرتئ(. در روی  قضا208، ص.  1387)محق  داماد،  
 مررورخ 1092/7 شررماره دادنامرر  در کشررور عررابی دیرروان هفررتم نمونرر ، شررعو عنوانبرر 
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 نگردیرده  تنظریم.  ح.ا.ق  276  ماده  مطاب   ابراآی  نام وصیت: »داردمی  اشعار  1/10/1370
)نقر  اآ   «نیسرت  پریرفتر   رسرمی  مراجرع  در  قرانون  همان  291  ماده  ب   مستنداً  و  است

دادگراه عمرومی حقروقی تلرران در   22  (. همچنین، شرعو 611، ص.  1397رودی انی،  
 276مراده بیران داشرت : »...  22/8/1400مورخ  140068390011806119 شماره دادنام 
های یر  انواع وصریّتس  نوع وصیت را نام برده است و اگر قرار بر پرصرفاً    منحصراً

در روی  برخی اآ شعب دادگاه عابی انتظامی   بود«.بغو خواهد    291ماده    ...  دیگری باشد
مثال، پس اآ صدور نظریات شورای برای  ؛گرددقضات نیز وضعیت مشابلی ملاحظ  می

فرات دادنامر  در مقرام رسریدگی بر  تخلّ  دادگاه عابی انتظامی قضاتشعو  اول  نگلوان،  
: »در مورد وصیت نیز وصایایی برای تنفیر قاب  داشت مقرر    1/3/1372مورخ    64شماره  

های ابرراآی در نام ی یا خودنوشت یا رسمی باشرد کر  وصریترسیدگی است ک  سرّ
دنام  شعو  در دااین  (.11، ص. 1389آاده، )کریم  پرونده فاقد ننین اوصافی بوده است«

عدول اآ تشرریفاتی برودن وصریت را تخلرف   نیز  29/7/1372مورخ    191-193شماره  
نام  دارای تشرریفات خاصری بروده و دادگراه »مفاد وصریت  :استدانست  و اعلام کرده  

نام  ابرراآی شررای  قرانونی جن بدوی بدون رسیدگی و توج  ب  اینک  در تنظیم وصیت
نام  را تنفیر و شرعو  ق.ا.ح. وصیت  279ستناد ماده  رعایت و حاص  شده یا خیر؟... ب  ا

مستدبی ک  بر رأی صرادره بر  عمر    هایدیوان عابی کشور هم بدون توج  ب  اعترا 
 (. 252-251، صص. 1389آاده، )کریم «است و استوار کردهتأیید  جمده است جن را

 های فقهي. دیدگاه2-2

 اآ رجروع  شرود،مری  محسرو   قانون مردنی  نویسندگان  منوع  ترینملم  ک   امامی   فق   در
 اآ  اسرت  ممکرن  وصیت  اآ  رجوع  ،اسا  براین.  باشدنمی  خاصی  تشریفات  تابع  وصیت
 عنروان کر نحویبر )  بر موصری در  تصررف  و  وصریت  با  منافی  رفتار  ان ام  بف ،  طری 
 طواطورایی،  ؛139-135.  صرص  ،6  ج  ترا،بی  ،شلید ثانی)   یابد  تحق (  یابد  تغییر  ب موصی
 رجرروع بلتر،عوارتبرر (. 231. ص ،22 ج تررا،برری سرروزواری، ؛444. ص ،9 ج ق،1419
 و  کرردم  عردول  یا  کردم  رجوع  وصیت  اآ  بگوید  موصی  مثلاً  باشد،  «قوبی»  است  ممکن
 موصری  مرثلاً  نمود،  رجوع  «فعلی»  صورتب   وصیت  اآ  توانمی  این،  بر  مضافاً.  اینلا  نحو

 را  وصریت  موضروع  صرلم،  یرا  بیرع  مانند  لاآم  عقد  با  یا  بورد،  بین  اآ  را  وصیت  موضوع
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 .دهد انتقال را جن هو  مانند جائزی عقد با حتی، یا و کند منتق 

 متعلر  کر هر ننرد  کند، تلقی رجوع  را  اقوال  و  افعال  اآ  برخی  عرف  اگر  همچنین،
 رجروع  براآهم  نشرود،  ای راد  جن  در  تغییری  و  بماند  موصی  مابکیت  در  همچنان  وصیت
 دهرد وکابرت دیگرری بر  مرال انتقرال بررای موصری اینکر  ماننرد  شرد،  خواهد  محق 

 دو  میران  ناسراآگاری  اسرت  ممکن  براینلا،افزون(.  584.  ص  ،6  ج  ق،1413  ابدین،آین) 
 ؛(215.  ص  ،2، ج  ق1410  خرویی،)   شود  تلقی  مقدم  وصیت  اآ  رجوع  معنای  ب   وصیت
 نیزی  هر  و  است  تشریفات  فاقد  وصیت  انعقاد  ک   طورهمان  فقلی،  مواآین  در  بنابراین،

 حلی،محقر )   کنردمی  کفایرت  وصریت  تحقر   بررای  نمایرد،  موصی  قصد  بر  دلابت  ک 
  .نیست لاآم خاصی تشریفات نیز وصیت اآ رجوع در ،(189. ص ،2، ج ق1408

 قانون مدني 838. اطلاق ماده  3-2

کند. فرایند رجوع اآ وصیت نمیای ب  بزوم رعایت تشریفات در  قانون مدنی هیچ اشاره
کنرد«. ممکرن   رجروع  خرود  وصریت  اآ  تواندمی  این قانون: »موصی  838موجب ماده  ب 

گرار شیوه مشخصی را برای است اآ اطلاق این ماده استفاده شده و گفت  شود ک  قانون
تواند ب  هر رو  کر  بخواهرد اآ رجوع اآ وصیت تعیین نکرده؛ برای همین، موصی می

هرای فقلری نیرز، رجروع نیاآمنرد رعایرت ویژه جنک  در دیردگاهرجوع نماید؛ ب   وصیت
هرایی کر  رجروع را غیرتشرریفاتی دانحقروقباشد )جلت ملاحظ  نظرر  تشریفات نمی

. ص ،1394 آاده،قاسررم ؛45. ص ،1397 کندسررری، شررعوانی و صررفایی :ک .داننررد، رمی
توانرد بر  کمرک ایرن اندیشر  بیایرد. (. »اص  رضایی بودن اعمال حقوقی« نیز مری106
بینی تشریفات جلت رجروع اآ دیگربیان، ممکن است گفت  شود با توج  ب  عدم پیشب 

گرار اص  یادشده را در مورد رجوع اآ وصریت پریرفتر  و اعمرال کررده وصیت، قانون
ت قانون جیین دادرسی مدنی )ق.ج.د.م.( تقویر  230نظر در ماده  است. این دیدگاه با دقت

موجب بند » « این مقرره، در دعواهایی ک  مقصود اآ جنلا مال است، مدعی گردد. ب می
تواند دعوای خود را با شلادت شلود اثورات نمایرد. برر ایرن بنیراد، در دعروایی کر  می

رو، مردعی دربرگیرنده ادعای رجوع اآ وصیت است، طویعتاً مقصود مرال بروده و اآایرن
نظر ، بر اسا  براینادت شلود، رجوع اآ وصیت را اثوات نماید. تواند با استناد ب  شلمی
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رسد ک  این مقرره دلابت بر غیرتشریفاتی بودن رجوع اآ وصیت دارد، آیرا آمانی ک  می
تواند اآ طری  شلادت شلود، رجوع اآ وصیت را اثورات نمایرد، تشرریفاتی خواهان می

 بودن رجوع معنایی نخواهد داشت.
  :قت این است ک ، حقیحال این با

 838غیرتشریفاتی محسو  کردن رجوع اآ وصریت برا اسرتناد بر  اطرلاق مراده    ،اولاً
باشد، آیرا این مقرره اساساً در مقام بیان تشریفاتی بودن یا نوودن رجوع صحیم نمی

باشرد. در مقام بیان اص  امکان رجروع اآ وصریت مریصرفاً  اآ وصیت نیست، بلک   
اند ک : »نون وصیت عقد خی در شرح این ماده مقرر داشت علت است ک  برهمینب 

تواند اآ وصریت سراب  خرود عردول نمایرد« جائزی است موصی تا حیات دارد می
(. پس، اآ ماده فوق نیزی بریش اآ اصر  اعطرای 740، ص.  1396با ،  )حائری شاه

ن اختیار مونی بر رجوع اآ وصیت قاب  برداشرت نیسرت؛ فلررا، در مقرام بیران نورود
، ج 1393گردد )قافی و شرریعتی،  ابرکر میگرار، مانع اآ تمسک ب  اطلاق فوققانون

ق.م. و مقایسر  جن برا مقرررات   838نظر در ماده  (. گرشت  اآ این، دقت269ص.    ،1
گردد. توضیم جنک  در ایرن مقررره بر  گفت  میمشاب ، مانع اآ تمسک ب  اطلاق پیش

 ای نشردهموضوع ک  رجوع موصی باید در ن  قابوی صورت پریرد، هیچ اشراره  این
است. این درحابی است ک  در مقررات مشاب  ک  دلابت بر فسخ و رجروع اآ عمر  

ها و سراآوکارهای رجروع را مرورد اشراره قررار داده گرار قاببحقوقی دارد، قانون
ق.م، قرانون مشرخص   451و    450،  449،  284موجرب مرواد  است. در این رابط ، ب 

نموده ک  اقاب ، فسخ و حتی اسقاط ح  فسخ ممکن است اآ طریر  بفر  یرا رفترار 
کند ک  رجوع شوهر اآ ق.م. مقرر می  1149طرفین قرارداد واقع شود. همچنین، ماده  

طلاق، ممکن است اآ طری  بف  یا رفتار مقتضی ان ام شرود. ایرن دوگرانگی میران 
و سایر مقررات ق.م، لااق  این احتمال را ب  ذهرن ابقراء   838مقرره مندرج در ماده  

کند ک  رجوع اآ وصیت بر خلاف سایر موارد، قابرب و سراآوکار خاصری دارد، می
گفتر ، راحتی و مانند مقررات پریشتوانست ب گرار میصورت، قانونآیرا در غیراین

 اقسام رجوع )قوبی و فعلی( را مورد اشاره قرار دهد.
استناد ب  »اص  رضایی بودن اعمال حقوقی« در رابط  با رجوع اآ وصیت با یرک   ،ثانیاً
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مانع جدی مواج  است. توضیم جنک ، وقتی بر اسرا  قرانون امرور حسروی، انعقراد 
وصیت تشریفاتی بوده و در این آمین ، »اص  رضایی بودن اعمال حقوقی« جایگاهی 

گررار بر  معنرای جریران ت قانونسادگی پریرفت ک  سکوتوان ب ندارد، نگون  می
ویژه جنک  منطقاً هر گاه انعقاد یک عمر  اص  یادشده در رجوع اآ وصیت است؟ ب 

حقوقی مستلزم رعایت تشریفات باشد، انحرلال جن نیرز اآ ایرن ویژگری برخروردار 
موجب قانون امور خواهد بود. درحقیقت، غیرمنطقی است ک  برای تحق  وصیت، ب 

بینی شده باشد، اما بررای رجروع اآ جن، هریچ قیرد و ای پیشیژهحسوی، تشریفات و
همین دبی  است ک  در فق ، رجوع اآ شک  مشخصی وجود نداشت  باشد. احتمالاً ب 

تحق  جن نیز در فق ، مستلزم پیرروی اآ   نراک شود،  وصیت فاقد تشریفات تلقی می
ه شده و اآ جن با عنوان تشریفات نیست. این رویکرد در نظام حقوقی جمریکا نیز دید

 ممکرن رو،. اآایرن(Horton, 2022, p. 582) شرود نام برده می 1«برابر جایگاه اص »
 کررده  سرکوت  «برابر  جایگاه  اص »  تحق   راستای  در  فی ،مانحن  در  گرارقانون  است

 باشد؛ ن  در راستای پیروی اآ »اص  رضایی بودن اعمال حقوقی«.
غیرتشریفاتی بودن رجوع در جرای فقلای امامی ، بزوماً بر  معنرای پرریر  ایرن   ،ثابثاً

دیدگاه در نظام حقوقی کنونی نخواهد بود، آیررا برا وجرود سرکوت قرانون مردنی، 
گرار در خصوص نحوه تحق  وصیت در قانون امور حسوی، مشرخص موضع قانون

ب جن، انعقراد وصریت موجراست. درواقع، برخلاف دیدگاه فقلی مشلور ک  ب شده  
تابع ای ا  و قوول بوده و در این خصوص، هیچ ضرورتی ب  مکتو  بودن ای را  

ترا، ، بریشرلید اول؛  858، ص.  17  ترا، جبی  شود )حسینی عاملی،و قوول، دیده نمی
ق.ا.ح، وصریت   291موجب ماده  (، ب 13، ص.  5  ق، ج1410،  شلید ثانی؛  167ص.  

شود ک  برر اسرا  تشرریفات مراجع رسمی پریرفت  میدر صورتی معتور بوده و در  
سادگی حم  بر توان ب رو، سکوت قانون مدنی را نمیق.ا.ح. تنظیم شده باشد. اآاین
 قول مشلور فقلای امامی  نمود.

تواند ننردان راهگشرا باشرد، آیررا ایرن مقررره ق.ج.د.م. نمی 230استناد ب  ماده   ،رابعاً
دت شلود در رجوع اآ وصیت ندارد، بلک  این ملم ترابع دلابتی بر قدرت اثواتی شلا

 
1. Equal Dignity Principle 
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دارد: »در مرواردی کر  دبیر  این قانون است ک  مقرر مری  229اص  مندرج در ماده  
گرردد«. اثوات دعوا یا موثر در اثوات جن، گواهی گواهان باشد برابر مواد آیر اقدام می

. فرع بر این امر است بر این بنیاد، عم  ب  مقررات موحث شلادت شلود در ق.ج.د.م
ثر باشد. این درحابی است ک  با ؤک  استناد ب  شلادت شلود در دعوای طرح شده، م

توج  ب  مراتب پیشین، مشخص نیست ک  جیا رجوع وصیت اآ طری  شلادت شلود 
 1 باشد یا خیر.نیز قاب  اثوات می

 . سکوت قانون امور حسبي4-2

موجرب مراده بر   است.بینی شده  قانون امور حسوی پیشنام  در  تشریفات تنظیم وصیت
نام  اعم اآ اینک  راجع باشد ب  وصیت علدی یا تملیکی منقول وصیتاین قانون: »  276

تنظیم شود«. این قانون ک  طور رسمی یا خودنوشت یا سرّی غیرمنقول ممکن است ب  یا
در مرواد یک، تشرریفاتی را  ، برای تنظیم هرشناسدمینام  را ب  رسمیت  س  نوع وصیت

برا   رعایرت تشرریفات مزبرور  ،این قانون  291. در ماده  استه  تعیین نمود  279ابی    277
ترتیب مررکور . بر اسا  این مقرره: »هر وصیتی ک  بر استشت   ضمانت اجرا مواج  گ 

شود مگر اینکر  اشرخاص رسمی پریرفت  نمی  در مراجع  ،در این قانون واقع نشده باشد
وجوداین، قانون امور حسوی دلابتی بر با  صحت وصیت اقرار نمایند«.  ع در ترک  ب نفذی

 
باشررد، نام  نمی. گفتنی است ک  برخی معتقدند هر نند رجوع اآ وصیت مستلزم رعایت تشریفات تنظیم وصیت1

؛ جعفررری 331-330، صررص.  3، ج  1398اثوات جن اآ طری  شلادت شلود نیز ممکن نخواهد بررود )کاتوآیرران،  
بنیاد، ب  این دبی  ک  اثوات رجوع شفاهی اآ طری  شلادت شلود در (. براین398-397، صص.  1390بنگرودی،  

، ج 1398ق.م. قرار دارد، رجوع اآ طری  شلادت نیز قاب  اثوات نخواهد بود )کاتوآیرران،    1309تعار  با ماده  
نام  ادت بررر رجرروع اآ وصرریت، در تعررار  بررا وصرریتجا ک  شررل(. ب  باور ایشان، اآ جن331-330، صص.  3

تواند رجوع اآ وصرریت است( قرار دارد، نمیعنوان سند رسمی یا عادی ک  اعتوار جن در محکم  احراآ شده  )ب 
توانررد رجرروع اآ وصرریت را )رسمی یا عادی( مرری  رو، صرفاً یک نوشت ق.م.(. اآاین  1309را اثوات نماید )ماده  

(. ابوت  در درستی این نظر تردید جرردی وجررود دارد، آیرررا مفرراد 331، ص.  3، ج  1398توآیان،  اثوات نماید )کا
نامرر  دلابررت بررر انعقرراد وصرریت دارد؛ باشد. درحقیقت، وصرریتنام  نمیرجوع هرگز در تعار  با مفاد وصیت

کردن موصی اآ مفرراد نظر  نام ، حکایت اآ صرفک  رجوع اآ جن، ضمن معتور دانستن مندرجات وصیتدرحابی
ق.م، اعتوار رجوع را   1309نام  دارد؛ برا تعارضی در مفاد این دو وجود ندارد تا بتوان با تمسک ب  ماده  وصیت

 منوط ب  تنظیم سند عادی یا رسمی نمود.
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، ممکرن اسرا  براینبزوم رعایت این تشریفات در خصوص رجوع اآ وصریت نردارد.  
گرار در مقام بیان بوده فی ، قانوناست گفت  شود ک  با توج  ب  سکوت قانون در مانحن

این قانون در رابط  با تشریفات تنظیم وصیت و سرکوت است. درواقع، مقررات مفص   
جن در خصوص تشریفات رجوع اآ وصیت، معنایی جز این ندارد ک  رجوع اآ وصریت، 

 باشد.مستلزم رعایت تشریفات نمی
 اآجن اکر گرار شرود. درواقرع،  این وج  اما ممکن است من ر ب  نقض غر  قانون

یت، در راستای تحق  اهداف مشخصری بروده بینی تشریفات در رابط  با تنظیم وصپیش
است، غیرتشریفاتی تلقی کردن رجوع اآ وصیت، من ر ب  نقض ایرن اهرداف و برابتوع، 

گرار خواهد شد. توضیم بیشتر جنک  وضع تشرریفات جلرت تنظریم نقض غر  قانون
 کند:وصیت، نند هدف ملم را تأمین می

قصرد   ، جشرکارکنندهشرودمیظیم  وصیتی ک  با رعایت تمام تشریفات لاآم تن  ،نخست
شخصی ک  با صرف آمران  ،اسا  براین .(Perillo, 1974, pp. 56-57) است موصی 

کنرد، قصرد  برر وصریت بررای توج ، تشریفات تنظیم وصیت را رعایرت میقاب 
شود ک  بایرد در راسرتای ک  موصی متوج  می  آمانی  همچنین،همگان جشکار است.  

یابد ک  این عم  حقوقی، ساده را رعایت کند، درمی  معیّنی  تشریفاتتنظیم وصیت،  
رو، بر  نیست ک  خود  بتواند ابتداء ب  ساکن، وصیت خویش را تنظیم کند و اآاین

یابد و حتری اآ می  کند، اآ تشریفات تنظیم وصیت جگاهیمشاور حقوقی مراجع  می
، برا رعایرت ترتیببردینتی بپرسرد؛  سرؤالاماهیت وصیت هم ممکن اسرت اآ وی  

 ,Friedman)  ات، مشخص است جنچ  ب  رشت  تحریر درجمده، مقصود اوستفتشری

1996, pp. 367-368 .) گررار اآ انرد: »هردف قانوندر راستای اشاره ب  این ملم گفت
های نوشررتاری... احترررام برر  اراده موصرری و تضررمین رعایررت دقیرر  وضررع شررک 

تواند اآ خود دفاع کرده و ر آنده نیست و نمیهای او در آمانی است ک  دیگ خواست 
 (. با این449، ص.  1388های خود فراخواند« )قاسمی،  دیگران را ب  رعایت خواست 

سررو اوصرراف، غیرتشررریفاتی تلقرری کررردن رجرروع، یررک نتی رر  فاسررد دارد: اآ یررک
، او با دیگراآسویگرار با وضع تشریفات، ب  دنوال احراآ قصد موصی است و  قانون

ت ویز اثوات رجوع اآ وصیت با تمسک ب  دلایلی مانند شلادت شرلود کر  ممکرن 
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است همراه با کر  و حتی تزویر باشد، قصرد احرراآ شرده موصری را در معرر  
 دهد.نادیده گرفتن قرار می

موصی تحت فشار، فریب، اجوار، تقلرب و... مورادرت بر    ممکن است  اآجن اک   دوم،
اآ  ، برزوم رعایرت تشرریفات مقررر،(Clowney, 2008, p. 139)  وصیت کند یانشا

کسانی ک  ب  هر دبیلی، قصرد دارنرد ،  اسا  براینکند.  میحمایت  موصی و اراده او  
وصیت موصی را اآ جنچ  ک  در حقیقرت اسرت، متفراوت نشران دهنرد، در مقاصرد 

وصری تقلب در وصیت م  ن امشخصی ک  قصد ا  آیرا  ؛مانندمرموم خویش، ناکام می
 نامر دارد، آمانی ک  با بزوم رعایت تمام تشریفات تنظیم وصریترا  و قلب حقیقت  

بینرد و دسرت اآ انحرراف در شود، امکان توفی  خود در تقلب را کرم میمواج  می
ایرن رابطر  (. در Gulliver & Tilson, 1941, pp. 12-13)  داردقصرد موصری برمری

شرود و معمول نزدیک ب  مر  موصری انشراء میطور  در وصیت، ک  ب ...  اند: »گفت 
ناتوانی مادی و معنوی محتضر بر  فریوکراران فرصرت بیشرتری بررای سوءاسرتفاده 

توان ضامن حف  جآادی و اسرتقلال فکرر نام  را میدهد، تشریفات تنظیم وصیتمی
این اوصاف، عدول اآ تشریفات در   (. با163، ص.  1399)کاتوآیان،    موصی دانست«

کنرد برا طرف، قرانون سرعی مرید رجوع اآ وصیت، یک تابی فاسد دارد: اآیکفراین
دیگرر، برا ها مسردود کنرد و اآطرفوضع تشریفات نسوتاً مفص ، مسیر را بر پلیدی

کنرد. ن فرراهم مریاغیرتشریفاتی محسو  کردن رجوع، مسیر دیگری را برای متقلو
است، قلب حقیقت نشده  ، شخصی ک  در مرحل  تنظیم وصیت، موف  ب اسا  براین

با اثوات رجوع اآ طرق دیگر نظیر شلادت شلود، ب  خواست  نامشروع خرود دسرت 
 کند.پیدا می

وهیف  دادگراه در نام ،  با پریر  بزوم رعایت تشریفات قانونی در تنظیم وصیت  ،سوم
 در نارنو  مشخصی قابب آده  بوده،تر  تشخیص وصیت معتور اآ غیرمعتور راحت

وصریت، آدوده بر   راجعبر برودن اآ دعراوی  بر برودن و آمرانصف هزینر وو    شود
واقع، دادگاه در مقام رسیدگی ب  در (.Langbein, 1975, p. 504, 541, 544)  شودمی

اگر وصیت بر اسا  شرای   دارد:صحت و اصابت وصیت، یک نارنو  مشخص 
فاقد اعتوار خواهد برود  ،صورتشکلی لاآم تنظیم شده باشد، معتور است؛ در غیراین
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 .Glover, 2014, p)  اعتوار بخشیدن ب  جن را نخواهد داشرت یتو دادگاه نیز صلاح

اوصاف، آدودن تشریفات اآ رجوع، یک پیامد منفی خواهد داشرت: اآ با این    (.630
برر اسرت علاوهنام ، سعی کررده  گرار با وضع تشریفات تنظیم وصیتنسو، قانویک

وصیت را قابر  ب   راجعی، رسیدگی ب  دعاوی  ئحف  منابع محدود نظام عدابت قضا
گررار برا عردم اما، قانون  دیگراآسویتر اآ سایر دعاوی نماید.  مندبینی و ضابط پیش

نابع محدود خود را بررای رسریدگی اعمال تشریفات در فرایند رجوع، این بار باید م
نام «، »پیدا رجوع اآ وصیت در مواردی نظیر »مچاب  کردن وصیتب   راجعب  دعاوی  

 ملیّا نماید. و... نام  در سط  آباب «شدن وصیت
بر این بنیاد، حم  سکوت قانون بر غیرتشریفاتی بودن رجوع، اهداف و کارکردهای 

دهد. درحقیقت، »هدف را در معر  خطر قرار می  گرایی در مرحل  تنظیم وصیتشک 
ب  و تأمین اراده موصی است تا اآ قواعد مربوط ب  تنظیم وصیتنام ، حف  حقوق موصی

ها مصون بماند. پس، اگر اشخاص ذینفع بتوانند، ها و ت اوآها و تحریفاآ گزند حادث 
ام  را دارا نیسرت، هرای وصریتنب  استناد اهلار شفاهی موصی یا اسرتنادی کر  تضرمین

اثر خواهد شد و هیچگراه هردفی را گرار بیهای قانونوصیت را ابطال کنند، هم  تملید
(. بنرابراین، 330ص.    ،3، ج  1398شرود« )کاتوآیران،  است تأمین نمیکرده  ک  دنوال می

گرار بر غیرتشریفاتی بودن رجوع، اگر نگوییم مردود است، درستی حم  سکوت قانون
 باشد.جدی مواج  می با تردید

 گيرینتيجه

در حقوق جمریکا، اعتوار رجوع اآ وصیت منوط ب  رعایت تشریفات قانونی اسرت. ایرن 
ناهر ب  رجوع مکتو  نووده، بلک  رجوع عملی و رجوع اآ طریر  بغرو صرفاً  تشریفات  

مطاب  برا بنیاد، رجوع مکتو  در صورتی معتور است ک   گیرد. براینکردن را نیز دربرمی
نام  صورت گرفت  باشد. رجوع عملی در صرورتی معتورر اسرت تشریفات تنظیم وصیت

تک  شدن یا سروآاندن جن گرردد. همچنرین، در نام ، تک ک  من ر ب  اآ بین رفتن وصیت
نام  یا محو کردن عوارات جن، رجروع عملری معتورر فرضی مانند مخدو  کردن وصیت

خوردگی یا درج عوارات   بغو کردن نیز تابع ای اد قلمخواهد بود. اعتوار رجوع اآ طری
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تشرریفاتی دانسرتن رجروع  اآجن اک هم ، این باشد. بانام  میجدید بر روی متن وصیت
ممکن است در برخی اآ موارد، من ر ب  نادیده گرفتن قصد موصی گردد، دیدگاه عدول 

، استفاده اآ نظریر  اشرتواه اسا  است. برایناآ تشریفات در ذهن گروهی پرور  یافت   
 است.ضرر و نلاد تراست حکمی پیشنلاد شده ک  نندان مورد پریر  قرار نگرفت  بی

سو، مواآین فقلی دلابرت برر باشد. اآیکدرمقاب ، وضعیت حقوق ایران جشکار نمی
قانون مدنی، سرکوت قرانون  838غیرتشریفاتی بودن رجوع اآ وصیت دارد. اطلاق ماده 

هرا نیرز غیرتشرریفاتی برودن رجروع را تقویرت دانحقروقو دیدگاه غابب    امور حسوی
اما دلای  و قرائنی وجود دارد ک  غیرتشریفاتی برودن رجروع را برا   دیگراآسویکند.  می

 کند: تردید جدی مواج  می
گررار قررار طور ک  مواآین فقلی در فرایند تنظیم وصیت، مورد قوول قانونهمان  ،اولاً

 ، هیچ قطعیتی در پریر  این مواآین در فرایند رجوع نیز وجود ندارد. استنگرفت  
در مقام اشاره ب  اص  امکان رجوع صرفاً  قانون مدنی    838با توج  ب  اینک  ماده    .ثانیاً
باشد، تمسک ب  اطلاق جن جلت غیرتشریفاتی محسرو  کرردن رجروع، ممکرن می

هرایی نظیرر مراده گرار، وجرود قرینر قانوننیست. حتی بر فر  در مقام بیان بودن  
 ساآد. قانون مدنی، امکان استناد ب  اطلاق را منتفی می  1149

بینی تشریفات در مرحل  تنظیم وصیت، در راستای تضرمین قصرد پیش  اآجن اک   ،ثابثاً
منرد نمرودن رسریدگی بر  موصی، حمایت اآ او در برابر متقلوان و تسلی  و ضرابط 

است، غیرتشریفاتی تلقی کردن رجوع، من ر بر  نقرض وصیت بوده  ب   راجعدعاوی  
 گرار خواهد شد.این اهداف و بابتوع، نقض غر  قانون

اوصاف، غیرتشریفاتی دانستن رجوع در حقروق ایرران، اگرر نگروییم مرردود با این  
توجر  رو، برا توجر  بر  جایگراه قابر رو است. اآایرناست، با تردید قاب  اعتنایی روب 

گرار مداخل  نموده و غائل  را تشریفات در فرایند رجوع اآ وصیت، شایست  است قانون
گررار هرر جنچر  باشرد، بایرد راستا، ب  باور نگارندگان، رویکرد قانونخاتم  دهد. دراین

گرایرری در وصرریت را تررأمین نمایررد. درحقیقررت، اهمیررت کارکردهررا و اهررداف شررک 
ای است ک  یرک فصر  اآ قرانون امرور حسروی بر  جن هانداآگرایی در وصیت، ب شک 

گرایی مسرتور اسرت، طویعتراً های شک است. این اهمیت ک  در کارکرداختصاص یافت   
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د ک  ضمن تضمین قصد موصی، راه را بر متقلوان بسرت  شوباید من ر ب  ای اد وضعیتی  
مایرد. در پایران، مند نرجوع اآ وصیت را تسلی  و ضابط ب   راجعو رسیدگی ب  دعاوی  

 گردد:گرار پیشنلاد میمتن آیر ب  قانون
طور کتوی یا عملی واقع شرود، منروط بر  »اعتوار رجوع اآ وصیت ک  ممکن است ب 

 رعایت تشریفات آیر است:
نام  )موضروع مرواد ابف( اعتوار رجوع کتوی، منوط ب  رعایت تشریفات تنظیم وصیت

باشد. در فضای ابکترونیکی، این تشرریفات برا قانون امور حسوی( می  299ابی    276
 د.شوقانون ت ارت ابکترونیکی فراهم می 7و  6رعایت مواد 

نام  یا رفتارهای متناهر جن ماننرد  ( اعتوار رجوع عملی، منوط ب  اآ بین بردن وصیت
باشد. در وصیت ابکترونیکی، اقداماتی مانند نام  میتک  کردن وصیتسوآاندن و تک 

های مربوط ب  وصیت ک  من رر بر  ردن، پنلان کردن و رمزنگاری کلی  فای حرف ک
 د.شوشود، جایگزین تشریفات فوق میها میاآ دستر  خارج شدن این فای 

توصره: هر رجوعی ک  ب  ترتیب فوق واقع نشده باشد، در مراجرع رسرمی پریرفتر  
 .مایند«نفع در وصیت ب  صحت جن اقرار ننیست؛ مگر اینک  اشخاص ذی

 منابع

 . تلران: اسلامی .حقوق مدنی(. 1394) حسن امامی، سید

 رانیا  یدر حقوق مدن  یکیتمل  تیرجوع اآ وص(.  1398)  آاده، علی و عسگری، غلامحسینتقی
(. 3)49، مطابعررات حقرروق خصوصرری. سیانگلرر  در حقرروق مصررر و یقرر یتطو  بررا مطابعرر 

 .444-425صص.
 . تلران: گنج دانش.حقوق مدنی: وصیت(.  1390) جعفری بنگرودی، محمد جعفر

 . تلران: گنج دانش.شرح قانون مدنی(. 1396) با ، سیدعلیحائری شاه

 النشدر  مؤسسدة. قررم:  العلامدة  قواعد   شرح  في  الكرامة  مفتاحتا(.  )بی  حسینی عاملی، محمدجواد
 .الم رسين لجماعة التابعة  الاسلامي

 .العلمم ینة. قم: ابصابحینمنلاجق(.  1410) خویی، سیدابوابقاسم

 عمومی  دادگاه  22  شعو   اآ  صادره  ،22/8/1400  مورخ  140068390011806119  دادنام  شماره
 .تلران بلشتی شلید قضایی م تمع حقوقی
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 جوا. کتا : تلران .کنونی حقوقی نظم در حسوی امور قانون (.1397) رودی انی، محمدم توی
 . قم: مطعو  ملر.کلمة التقویق(. 1413) ابدین، محمدامینآین

 . قم: دار ابتفسیر.ابحرام و حلال بیان فی الاحکام ملر تا(. )بی سوزواری، سیدعودالأعلی
. بیررروت: دار ابترررا  الإماميدة  فقد   في  ال مشقية  اللمعةتا(.  )بی  ابدین، محمد بن جمالشلید اول

 (. )دار الإسلامی

 . قم: داوری.ال مشقية اللمعة شرح في البهية الروضةق(. 1410) ابدین بن علی، آینثانیشلید 

 مؤسسدة. قررم: الإسررلام شرررائع تنقرریم إبى الأفلام مسابکتا(. )بی ابدین بن علی، آینشلید ثانی
 .الاسلامية المعارف

و    یرر در فق  امام  تیاقسام رجوع اآ وص(.  1396)  مقدم، حسن و میرجلیلی، محمدملدیصادقی
 .26-5 (. صص.2)3، گواه یحقوق یهاجموآه.  رانیحقوق ا

. حقوق مرردنی )وصرریت، ار ، شررفع ((.  1397)  شعوانی کندسری، هادی  و  صفایی، سیدحسین
 تلران: شرکت سلامی انتشار.

 لجماعدة  التابعدة  الاسدلامي  النشدر  مؤسسدة:  . قررمابمسائ   ریا ق(.  1419)  طواطوایی، سیدعلی
 .الم رسين

. تلران: ناپخانرر  ار (ر    وصیتر    بخش دوم )هو   ر  حقوق مدنی ایران(.  1321)  عمید، موسی
 خودکار ایران.

 مصررو ِ  قرروانین  بررر  نگلوان  شورای  (. نظارت1392)  متوبی، میثممحمد، درویشآاده، علیفلاح
 .122-103 (. صص.5)2، فصلنام  دانش حقوق عمومیانقلا .  شورای و انقلا  اآ پیش

 . تلران: دادگستر.ح  شفع ، وصیت و ار (. 1394) آاده، سیدمرتضیقاسم

 . تلران: میزان.گرایی در حقوق مدنیشک (. 1388) قاسمی، محسن
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Abstract 
In most legal systems of the world, the creation of a ‘will’ requires the 
observance of certain formalities. Since these formalities show the genuine 
intention of the testator, hence they prevent fraud, facilitate and regulate 
legal proceedings related to wills, and they have always been paid attention 
by law-makers. Based on this, Iranian law only recognizes official, self-
written (handwritten), and secret wills as legally effective wills. Similarly, in 
American law, the legal validity of a will requires to be formal, self-written 
(handwritten), or notarized. The question is raised as to whether the 
withdrawal of the will requires the observance of formalities or not. In other 
words, if the purpose of stipulating formalities in the phase of creation of a 
will is to protect the intention of the testator, prevent the deception of 
forgers, facilitate and regulate the legal proceedings concerning the will, 
then, do not these aims require that the withdrawal should also be based on 
formalities? In this article, an attempt is made to answer this question with a 
descriptive-analytical method. The conclusion is that in Iranian law, wording 
of Article 838 of the Civil Code, the silence of the Probate Code, and 
Imamiya jurisprudential views indicate that the withdrawal does not require 
formalities. However, the above-mentioned view, by an accurate analysis of 
Article 838 and considering functions of formalism, still have an aura of 
ambiguity. In contrast, the position of American law is evident; the legal 
validity of withdrawal depends on the satisfaction of certain formalities. 
Nevertheless, since the formalities of withdrawal lead to the ignorance of the 
testator’s intention in some cases, solutions have been provided to avoid 
them. These solutions have not been accepted yet, due to their weaknesses. 
 

Keywords: Formalities, Revocation in Writing, Revocation by Conduct, 

Testator, Formalism. 
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Abstract 
In this article, the criteria for identifying ‘waste in law’ or ‘as waste’ in 
Islamic law, by studying the rule of ‘transfer to a third party of good faith’ in 
judicial practice and the proposal to amend the Articles 323 and 325 of the 
Iranian Civil Code, with the aim of resolving disputes between courts and 
creating a uniform practice in courts have been analyzed. The fundamental 
question is what the rule and criterion for the realization of ‘waste in law’ is, 
which has been used and cited in Iranian laws and judicial practice in recent 
years, and whether it is possible to analyze and present the various criteria 
that have been proposed in Imamiya jurisprudence to a single criterion 
format or more general criteria? With an analytical-descriptive research 
method and extensive study in Imamiya jurisprudential texts and judicial 
practices, it was concluded that the majority of the various criteria accepted 
by the Imamiya jurists can be interpreted in a general rule, i.e., ‘absence of 
dominance’. However, this lack of dominance is sometimes used in a very 
broad sense, sometimes in a very narrow sense, and sometimes in a 
conventional sense. In recent years, the judicial practice has adopted the 
transfer of property to a third party of good faith as a criterion for ‘waste in 
law’, especially if changes have been made in the subject-matter of contract. 
This is an idea that has also been applied in the proposal to amend some 
articles of the Civil Code. From an analytical point of view and in terms of 
compliance with Imamiya jurisprudential foundations, it is suggested that if 
the ‘Volenti non fit injuria’ rule is applied and the transferee is in ignorance 
of right of others, waste in law, which is a legal presumption, is realized. 
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Abstract 
Imamiya jurisprudence has formed the main foundations of the Iranian Code 
of Civil. Based on this dependence, the basic and general views of the Code 
of Civil and, accordingly, some of the opinions of legal scholars are derived 
from jurisprudential opinions. One of these opinions is the definition that has 
been provided for unauthorized contracts. Imamiya jurists consider any 
contract in which an unauthorized person has dealt the property of the owner 
as an ‘unauthorized contract’ and becomes valid and enforceable by the 
owner. The same approach has been considered as a certain and undeniable 
affair in the Civil Code, and accordingly, Iranian legal scholars have also 
acknowledged this definition of unauthorized contracts. The investigation 
made in relevant narrations and custom, shows that an unauthorized contract 
can be declared valid and enforceable only in a situation where the 
unauthorized person does not have any possibility to communicate with the 
owner to obtain his permission. In this case, if he makes the contract in good 
faith and with an intention to gain benefit for the owner, provided that he has 
a deep friendship or tie with the owner, or is an agent on his behalf and 
without trespassing the scope of his authority, this unauthorized contract can 
be declared valid and enforceable by the Owner. 
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Abstract 
Conflict in the general definition of ‘contract ’in Article 138 of the Iranian 
Civil Code and also conflict between this definition and the other definitions 
of contract in instances such as sale contract in Article 338 of the Iranian 
Civil Code, are amongst controversial issues. Article 138 of the Civil Code 
has not acted uniformly in defining the contract. On the one hand, this article 
defines ‘contract ’of an obligatory nature, and on the other hand, in Article 
338, it is defined referring to the nature of examples of ‘contract ’with 
vesting ownership. This duality in the definitions of contract has given rise 
to this debate of how ‘vesting ownership ’can be perceived as ‘obligatory ’
nature. To solve this conflict between the two concepts of ownership and 
obligation, some solutions have been expressed by Iranian legal scholars, but 
they have not been successful in resolving the conflict. Therefore, the 
question of the present research focuses on the feasibility of resolving this 
conflict. The hypothesis of this article can be formulated as follows: "The 
existing conflict is one of the examples of fundamental conflicts in the 
Iranian Civil Code which cannot be resolved.” This hypothesis will be 
presented in the course of this research by examining the dual roots of the 
Iranian Civil Code in the Roman-Germanic tradition and the jurisprudential 
(Fiqh) tradition. The present article refers to the viewpoints of jurists 
(Fuqaha) and lawyers by an inferential-interpretive method in the subject of 
the article, and then proves the validity of the above-mentioned hypothesis 
by means of interpreting and criticizing their theories. 
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Abstract 
Nowadays, transparency as one of the indicators of qualified governance is an 
essential need of governments in almost all aspects of governance. Definitely, 
transparency in the process of holding elections is one of the ways of holding a 
healthy election. Accordingly, evaluation of transparency in elections may 
include observers and executors of elections on one hand, and election 
candidates on the other hand. In the general policies of elections, as an upper-
hand document, the requirements of a transparent electoral system have been 
illustrated in order to improve the country's electoral system and reach the 
favorable condition. Based on this, this article, by a descriptive-analytical 
method, aims to answer this question of, according to the general policies of 
elections, what are the weaknesses and gaps concerning transparency in the 
current legal regime governing the parliamentary elections and the solutions to 
reform it? By examining the general policies of elections, it was found that the 
lawmaker should reduce the ambiguity of requirements of candidates based on 
the foundations of Islamic Republic regime. Furthermore, the assets, 
properties and election costs of candidates should be made transparent to all 
voters. The executor of elections should employ clear and trustworthy 
framework in the process of voting and vote counting. Furthermore, legal 
authorities must respond to the inquiries made as to the approval or rejection 
of candidates ’s qualification in due course and avoid any delays. 
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Abstract 
‘Law’ is the foundation and cornerstone in creating a legal regime. From the 
Constitutionalism Era until now, Muslim thinkers and scholars have always 
endeavored to investigate the concept of law and its related issues, and 
examine the ratio between legislation and canonization (Shariat). Among 
these scholars, martyr Beheshti has a worthy position due to his high 
scientific and jurisprudential capability and representation of an active role 
in codifying the constitution of the Islamic Republic of Iran. The current 
research, using a descriptive-analytical method, seeks to answer this question 
of what the position of ‘law ’and its related issues in the thought of martyr 
Beheshti is? The results of this research show that, according to the thoughts 
of martyr Beheshti, the existence of ‘law ’in a society is necessary for its 
management, and the mere factor of education cannot bring real felicity to 
the society and for this reason, he considers the law as a binding rule from a 
powerful source that imposes duties on the society, and if people disobey the 
law, they will be subject to punishments. From his point of view, the law 
governs all relationships between individuals, and everyone is equal before 
the law. Furthermore, in his view, law is divided into three types: 
authoritarian, national and universal. He believes that the ratio between law 
and freedom in Islamic society is such that the law determines the limits of 
freedom. The process of legislation in the Islamic regime is the confluence 
of ideologue and democracy, and in the process of writing laws, attention 
should be paid to the three important principles: rule of Islam, observance of 
public interests of society, and rule of justice. 
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