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Abstract 

1. Introduction 
Language serves as a fundamental cornerstone of human civilization, 
distinguishing humans from other species through its sophisticated 
capacity for expression, communication, and thought. This inherent 
capability not only facilitates interpersonal communication but also 
underpins the complex processes of human reasoning and 
conceptualization. The intricate relationship between language and 
thought is a subject of considerable interest across various disciplines, 
including linguistics, philosophy, and jurisprudence. Within the realm of 
legal scholarship, particularly in the context of Principles of Islamic 
jurisprudence (Uṣūl al-Fiqh) and its influence on the Iranian legal system, 
the exploration of the nature of the relationship between expression and 
meaning acquires a nuanced significance. This study aims to delve into 
the theoretical underpinnings of the "intrinsic" and "essence" views on the 
relationship between expression and meaning, assessing their 
implications for the legal domain, with a special focus on Shia 
jurisprudence and its impact on contract law in Iran. By examining the 
intrinsic nature of language and its role in the legal system, this research 
seeks to uncover the philosophical and jurisprudential dimensions that 
underlie legal interpretation and application. 

 

25’th Year | Second Issue | Serial No. 64 | Summer 2024 | Pages 235 to 264 
Research Article | Received: 2024/01/21 | Accepted: 2024/03/13  

DOI: 10.30497/LAW.2024.245781.3489 

https://www.openaccess.nl/en/what-is-open-access
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
mailto:afsharsd@gmail.com
mailto:aminkebrahimzadeh000@gmail.com
https://doi.org/10.30497/LAW.2024.245781.3489
https://ilr.isu.ac.ir/?lang=en


 25’th Year | Second Issue | Serial No. 64 | Summer 2024 

2. Research Question 
The central inquiry of this study revolves around the nature of the 
relationship between expression and meaning in the context of language 
and its implications for legal theory and practice. Specifically, the 
research question seeks to understand how the intrinsic and conventional 
theories of language affect the interpretation and formulation of legal 
principles, particularly in Principles of Islamic jurisprudence (Uṣūl al-
Fiqh) and the Iranian legal system. This investigation is driven by a desire 
to elucidate the extent to which the intrinsic nature of language influences 
legal reasoning and contract formation, examining both the theoretical 
foundations and practical outcomes of this relationship in a legal context. 

3. Research Hypothesis 
The hypothesis posits that embracing an intrinsic view of the relationship 
between expression and meaning can lead to significant insights and 
advancements in legal theory and practice. This perspective, which 
acknowledges a direct and inherent connection between words and their 
meanings, could offer a more nuanced and effective framework for legal 
interpretation and the formulation of contracts. By rejecting the 
intermediary of conventional meanings, the intrinsic theory may allow 
for a deeper understanding of legal texts and the intentions behind them, 
potentially enhancing the precision and fairness of legal outcomes. This 
study hypothesizes that, despite historical criticisms and the limited 
adoption of the intrinsic theory among Shia jurists and Western thinkers, 
its implications for jurisprudence and the legal system in Iran are 
profound and warrant comprehensive exploration. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This research adopts a descriptive-analytical methodology, leveraging 
both primary and secondary sources to explore the intrinsic and 
conventional theories of language within the domains of jurisprudence, 
legal theory, and philosophy of language. The study is interdisciplinary 
in nature, drawing upon insights from Islamic scholarship, Western 
philosophy, and semantics to construct a holistic view of the issues at 
hand. Through detailed textual analysis and critical examination of key 
texts in Shia jurisprudence, as well as works by Western philosophers and 
linguists, the research aims to elucidate the underlying principles and 
implications of the intrinsic theory of language for legal practice. 
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The theoretical framework is grounded in the principles of 
hermeneutics and interpretation, providing a lens through which the 
relationship between expression and meaning can be examined in depth. 
This approach enables a comprehensive analysis of the intrinsic and 
conventional theories, highlighting their strengths, limitations, and 
relevance to the contemporary legal landscape. By integrating 
perspectives from a variety of disciplines, the study seeks to uncover the 
multifaceted nature of language and its impact on the formulation and 
understanding of legal principles. 

5. Results & Discussion 
The exploration of the "Intrinsic Nature of the Relationship Between 
Expression and Meaning" within the context of language's role in 
Principles of Islamic jurisprudence (Uṣūl al-Fiqh) and legal interpretation 
yields both enlightening perspectives and significant challenges. The 
theory posits that language, in its most fundamental form, has an 
inherent connection between expressions and their meanings, which has 
implications for understanding the origins of human language and the 
legal importance of verbal formalities in transactions, particularly in 
Iranian jurisprudence. This intrinsic connection suggests a natural, direct 
comprehension of language that transcends learned conventions. 

However, the theory faces substantial criticisms that challenge its 
universality and applicability. A core critique lies in the observable fact 
that individuals do not innately understand languages unfamiliar to 
them, nor do they always grasp the full spectrum of meanings in their 
mother tongue. This contradicts the theory's implication that the 
relationship between expression and meaning should be immediately 
apparent to all. Additionally, the process of naming and the application 
of new concepts further contest the theory's validity. The conventional 
nature of language development, especially in the creation of new words 
and meanings, indicates a learned rather than an intrinsic understanding. 

These criticisms reflect broader debates within linguistics and 
philosophy, notably regarding Chomsky's theories. The challenges to the 
intrinsic theory highlight the complex interplay between nature and 
convention in language acquisition and understanding. In the legal 
domain, the theory's limitations become particularly evident in the 
context of modern legal concepts and terminologies, which are often 
culturally and temporally specific. The intrinsic theory struggles to 
account for the evolution and diversity of legal language, underscoring 
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the predominance of conventionalism in the development and 
interpretation of legal terms. 

6. Conclusion 
Upon thorough examination, the intrinsic theory, while offering valuable 
insights into the nature of language and its origins, ultimately falls short 
in addressing the complexities of language understanding and legal 
interpretation. The empirical challenges and philosophical criticisms 
against the theory underscore its limitations in fully accounting for the 
dynamic and evolving nature of language and legal discourse. The 
concept of Divine Conventionalism emerges as a more viable alternative 
within Principles of Islamic jurisprudence (Uṣūl al-Fiqh), positing that 
language's establishment and development are divinely ordained yet 
executed through human agency. This view harmonizes the divine aspect 
of language's origin with the practical realities of its human-driven 
evolution, offering a framework that accommodates both the sanctity and 
the variability of linguistic expression and meaning. 

The study's findings suggest a reevaluation of the intrinsic theory's 
premises and encourage a more nuanced understanding of language's 
role in legal theory and practice. While the intrinsic connection between 
expression and meaning presents a compelling philosophical idea, the 
realities of language usage, especially in legal contexts, necessitate a more 
flexible and context-sensitive approach. The adoption of Divine 
Conventionalism within Shia jurisprudence represents an attempt to 
bridge the gap between the innate capacities for speech and thought and 
the contingent nature of linguistic conventions. This approach 
acknowledges the foundational role of divine providence in establishing 
language while recognizing the human capacity for innovation and 
adaptation in its ongoing development. 

In conclusion, the intricate relationship between language and law, 
encapsulated in the debate between intrinsic and conventional theories 
of meaning, reveals the depth and complexity of jurisprudential inquiry. 
The study underscores the importance of a multidisciplinary approach 
that integrates linguistic, philosophical, and legal perspectives, 
contributing to a richer and more comprehensive understanding of the 
principles underlying legal interpretation and application. 
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 چکیده
ی شناختزبان يمسائل علم اصول فقه و مباد نیترو مهم نیاز اول یکیدلالت لفظ بر معنا،    یبحث از چگونگ

است.   یزبان  يهاپرسش  نیترمهم  یعلم در حل فلسف  نیا  ییدهنده تواناعلم اصول است که نشان  یفلسف  -
 نیـرابطه لفظ و معنا است. بـا ا  بودن»ی«وضع  عه،یش  ونیاصول  نیچنو هم  یفلاسفه غرب  انیمشهور م  هینظر

داشته است.   یاز افلاطون تا چامسک  یشاخص  انیرابطه لفظ و معنا در غرب حام  بودن»یهمه، قول به «ذات
رابطـه  بـودنی«ذات دگاهیـد نیـیو تب یاست تا ضمن معرف دهیکوش یلیتحل یفیتوص  کردیمقاله حاضر با رو

 يقـرار دهـد و بـه واکـاو یکشور مورد بررس یحقوق امنظ خیرآن را در تا جیلفظ و معنا»، آثار و نتا  انیم
 نیزمنظران مغـربصـاحب دگاهیـعلاوه در دو بـه  عهیاصول فقه ش  ينظرات علما  انیدر م  بودنیذات  هینظر

وارد شـده   هیـنظر  نیـکه بر ا  ینقاط قوت و اشکالات  لیاز قب  هینظر  نیا  یرامونیمسائل پ  ن،یچنبپردازد. هم
دور از نظـر نگارنـدگان نبـوده اسـت.  ،یکنون یدر نظام حقوق دگاهید نیا رشیآثار پذ یاست و البته بررس

 هیـنظر  نیـا  يادله اقامه شده بـرا  بودن،یذات  هینظر  یلیرغم نقاط قوت تحلماحصل پژوهش آن است که به
 .است دیآن مورد ترد رشیو پذ یناکاف
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 مقدمه

اي که به سبب شکل متکامل آن، آدمی را هاي اصلی انسان است؛ قوه«زبان» از مختصات و ویژگی
ها از طریق زبــان، آرا، افکــار و عواطــف از دیگر موجودات جهان هستی متمایز کرده است. انسان

کــه مــورد   -اي از مدنی بالطبع بــودن انســان  کنند. بخش عمدهه همنوعان خود منتقل میخود را ب
ناشــی از برخــورداري او از عنصــر زبــان   -توجه بسیاري از فیلسوفان قدیم و جدید قرار گرفتــه  

ســت از قــادر ســاختن ا   زبــان عبــارت  یکاربرد اصل  ی،مشهور در ارتباط زبان  یدگاهمطابق داست.  
نظــر خــود   مورد  يها) واژهیسندهنو  یا(  یندهخود به شنونده. گو  یشهبت به انتقال اندکلام نس  یندهگو

 والواژگان و البته اوضاع و اح ینکه شنونده (خواننده) از مجموع ا   یکردرو  ینبا ا   گیردیرا به کار م
نقش زبان در زنــدگی انســان  .)Gauker, 2003, p. 3کند (را استنباط  يها، بتواند مقصود وآن یانب

هاست، ابــزار بر اینکه عامل ارتباط میان انسانزبان افزون  .شودتنها به برقراري ارتباط محدود نمی
 دیگر، اندیشه انسان وابسته به عنصر زبان اســت. انســانعبارتاصلی اندیشیدن انسان نیز هست. به

 یژگــیرا ودیگر حیوانات  فصل انسان از    منطق،علم  روست که در  اینو از  اندیشدمی  به کمک زبان
اندیشد و هم مقاصــد خــود را بیــان دیگر، انسان هم به یاري زبان میعبارت. بهدانندی«نطق» او م

 کند. می
کارگیري این دو عنصر، گوینده یا است. با به  2و «معنا»  1تکیه اساسی زبانی بر دو عنصر «لفظ»

ه مخاطب خواهد بود. اینکه چه نســبتی میــان ایــن دو عنصــر شنونده قادر به انتقال مقصود خود ب
رسد، همواره در دو عرصــه علــم و وجود دارد و چگونه  ذهن از خواندن یا شنیدن لفظ به معنا می

شناسان، معناشناسان، فیلسوفان زبان، فیلسوفان تحلیلــی و پژوهنــدگان حــوزه فلسفه، اندیشه زبان
تفصــیل مــورد ست. این موضوع در علم اصول فقه شیعه نیــز بههرمنوتیک و تفسیر را درگیر کرده ا 

بحث قرار گرفته است. دلیل اصلی این موضوع نیز آن است که اصول در پــی ارائــه روش درســت 
کند. بر همین اساس، چگونگی رو فهم و تحلیل کلام او را پیگیري میفهم حکم شارع است و ازاین

فاظ قرآن و روایات در ابتداي مبحث الفاظ علــم اصــول رسیدن مخاطب به معناي کلام شارع از ال
گیرد. ازآنجاکه اصول فقه امامیه تأثیر مستقیمی بر قواعد فهم و استنباط حقــوق مورد بحث قرار می

 
1 . Expression 
2 . Meaning 
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 237       زاده سجاد افشار و امین ابراهیم |  هیرابطه لفظ و معنا» در اصول فقه امام  بودن ی«ذات هینظر  نییتب

 موضوعه ایران دارد، تحقیقات اصولیان در این حوزه نتایج زیادي در عرصه حقوق نیز داشته است.
معنا در قالب دو نظریــه کلــی «وضــعی» و «ذاتــی» تعریــف طور معمول، نسبت رابطه لفظ و  به

شود که البته هریک تقریرها و تفسیرهاي گوناگونی دارند. قول به ذاتی بودن رابطه میان لفــظ و می
رغم نقاط قوت تحلیلی نظریه ذاتی معنا چه در میان اصولیان شیعه و چه در میان متفکران غربی به

مانند جهل مردم به زبان غیرمادري یا   -ن نظریه وارد شده است  به علت اشکالات سترگی که بر ای
رسد که این دیدگاه نتــایجی حال، به نظر میقائلان اندکی دارد. بااین  -هاي زبان مادري  برخی واژه

تحلیلــی -در تاریخ فقه امامیه و نظام حقوقی ایران داشته است. مقاله حاضر بــا رویکــرد توصــیفی
دیدگاه ذاتی بودن رابطه میان لفظ و معنا، آثــار و نتــایج آن را در تــاریخ   کوشد تا ضمن معرفیمی

ویژه از آنجا داراي اهمیت است که نظــام نظام حقوقی کشور مورد بررسی قرار دهد. این موضوع به
است.  -یعنی علم اصول   -حقوقی ایران تا اندازه بسیار زیادي تابع فقه امامیه و روش استدلال آن  

بر آثار فقهــی و حقــوقی و اصــولی، بــه منــابع اي است که افزونرشتهاي بینمطالعه  پژوهش حاضر
حوزه فلسفه زبان، فلسفه تحلیلی و معناشناسی نیز رجوع کرده است. بــدین منظــور، ابتــدا ماهیــت 

هاي وضعی و ذاتــی مــورد بحــث و بررســی قــرار علاقه میان لفظ و معنا و سپس هریک از نظریه
ارزیابی خواهد شد.   -ازجمله حقوق قراردادها  -یر نظریه ذاتی بر نظام حقوقی  خواهد گرفت و تأث

در اصول شیعه، پذیرش نظریه ذاتی مستلزم رد هرگونه واسطه میان لفــظ و معنــا، ارتبــاط و تلائــم 
الفاظ بر امور تکوینی و اعتبــاري ازجملــه   -و نه جعلی    -ذاتی میان این دو و تأثیرگذاري واقعی  

 دادهاست.انعقاد قرار
شمار، به نظریه ذاتی هاي انگشتدر پایان مقدمه ذکر این نکته لازم است که جز در برخی کتاب

اي دهنده گوشهاي نیز نشانحداکثر در سه یا چهار سطر پرداخته شده و همین بحث اندك و حاشیه
ازجملــه   هاي مهم فلسفی و حقوقیگویی به برخی پرسشاز ظرفیت علم اصول فقه شیعه در پاسخ

 چگونگی تکوین زبان انسانی و نیز چگونگی سازوکار ایجاد اثر حقوقی در قراردادهاست.
هایی ولو اندك صورت گرفته که منجر به تقریر مقــالاتی نیــز در این زمینه و موضوع، پژوهش

ن شده است. براي مثال، در برخی از این مقالات به موضوع دلالت الفاظ بر معانی از دیدگاه اصولیا
رابطه لفظ و معنا ) یا در برخی دیگر،  1392فر،  شناسان پرداخته شده است (کاملان و یزدانیو زبان

). همچنــین، 1396منش،  مورد بررسی قرار گرفته اســت (خــوش  هنگ قرآن کریمادر ساختار نظم
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اي از کارشناســان ایــن برخی دیگر از مقالات به بررسی تطبیقی میان لفظ و معنا در دیــدگاه عــده
). مقالات دیگري نیز در این بــاره بــه رشــته تحریــر 1399اند (خاتمی سبزواري،  موضوع پرداخته

شود. آنچه تحقیق حاضر را از ها خودداري میله کلام از بیان آنخاطر پرهیز از اطااند که بهدرآمده
شود، این است که در ایــن کند و در واقع، نوآوري این پژوهش تلقی میتحقیقات پیشین متمایز می

طور ویژه به نظریــه ذاتــی بــودن ارتبــاط بر بیان رابطه لفظ و معنا، بهمقاله سعی شده است تا افزون
ود و ابعاد مختلف آن ازجملــه بررســی آن در اصــول فقــه شــیعه و همچنــین، میان آن دو اشاره ش

 مورد پژوهش قرار گیرد.  آثار حقوقی آن، انتقادات وارد بر آن و...زمین، مدعاي آن، مغرب

 . رابطه لفظ و معنا1

اي از اصــوات کــه  ها را با مجموعههایی در ذهن دارد که آنانسان همواره معانی، مفاهیم و صورت
دهد. هنگامی که فردي کتباً یا شفاهاً کلامی را با مخاطــب شوند، مورد انتقال قرار میفظ نامیده میل

کند. لفظ و معنــا دو مؤلفــه سازد، از ابزار لفظ یا نشانه براي رساندن معنا استفاده میخود مطرح می
ربردي ندارنــد. ایــن یک بدون دیگري کــااصلی ایجاد و انتقال کلام هستند و در فرایند زبانی، هیچ

رسند (اتکینســون و همکــاران، شوند و به سطح واژه و جمله میالفاظ، از اصوات گفتاري آغاز می
 ).  322، ص.  1385

 -یعنی لفظ یــا جملــه خــاص  -این پرسش که چگونه مجموعه مشخصی از اصوات و حروف  
 ــمعناي مشخصی را انتقال می وم تجربــی را بــه خــود دهد، از قدیم ذهن فیلسوفان و دانشمندان عل

دیگر، ماهیت رابطه و پیوند دو عنصر لفظ و معنا در فرایند اندیشیدن و عبارتمشغول کرده است. به
هاي اساسی علوم زبانی و معنایی است. ادراك و فهمیــدن زبــان، بــا شــنیدن انتقال معنا، از پرسش

نه ترکیب حــروف «م»، «ي» شود که براي مخاطب معنادار هستند. پس اینکه چگوالفاظی آغاز می
کند که بــراي مثــال، ترکیــب حــروف «آ» و ء مشخصی را در ذهن مخاطب تصویر میو «ز»، شی

کنــد، همــواره موضــوع تــأملات فلســفی و علمــی بــوده اســت. «ب» چنین تصویري ایجــاد نمی
بیــان  پرســند و منطقیــون، درمعناشناسان و فیلسوفان زبان از چگونگی رابطه میان لفظ و معنــا می

کننــد. از دیــدگاه طور مفصل از چگونگی دلالت لفظ بــر معنــا بحــث میاقسام و ماهیت دلالت، به
منطقیون، به هر شیء که هنگام آگاهی از آن، ذهن به وجود شیء دیگري منتقل شود، «دالّ» و بــه 

ح بــا اصــطلادهــد، بهشود. همچنین، از عملی که دال انجــام میآن شیء دیگر، «مدلول» اطلاق می
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شود. دلالت عقلــی شود. دلالت به سه قسم عقلی، طبعی و وضعی تقسیم میعنوان «دلالت» یاد می
شود که میان دال و مدلول، ملازمه ذاتی برقرار باشد مانند دلالتی که دیدن نور بر هنگامی برقرار می

مه میان دال و وجود آتش یا شنیدن صدا بر وجود متکلم دارد. دلالت طبعی در جایی است که ملاز
تــوان بــه مدلول، طبعی است؛ یعنی طبع انسان اقتضاي آن را دارد. براي مثال، از سرخی چهــره می

شرمساري فرد پی برد. ملازمه در دلالت وضعی نیز مبتنی بر وضع و قــرارداد اســت. بــراي مثــال، 
 ــقرارداد می ، 1، ج1392ر،  شود که از فلان نماد هندسی یا حسابی، فلان معنا برداشــت شــود (مظف

 ).  62-59صص.  
ها به اصول لفظی در موضوع ارتباط میان الفاظ و معانی اشاره شــده اســت. در در برخی نوشته

این زمینه مطرح شده است که اصول لفظی ابزاري هستند براي کشف مراد گوینده یک کلام، اما این 
حقــوقی تلقــی کــرد. مثابــه فــرض  کشف حقیقــی نیســت، بلکــه قــانونی اســت کــه بایــد آن را به

دیگر، مقتضاي جنبه هنجاري وضع (رابطه میــان لفــظ و معنــا) ایــن اســت کــه گوینــده و عبارتبه
کارگیري درست این قواعد و اصول باشند. براي همین، مخاطب بر اساس این مخاطب، متعهد در به

د، معنایی را به برفرض که گوینده لفظ را بر اساس قاعده وضع در معناي موضوع له به کار میپیش
شــود (شــاهنوش فروشــانی، الظهور» یــاد میدهد. از این قاعده با عنوان «اصــالۀگوینده نسبت می

 ).7، ص.  1402
اي از الفاظ و معانی تشــکیل میان لفظ و معنا هم رابطه دلالت وجود دارد. هر زبان از مجموعه

شود. وجب تصور معناي مرتبط میشود که هر لفظ آن با معنایی خاص پیوند دارد و تصور آن ممی
این پیوند و اقتران میان لفظ و معناي خاص را دلالت، لفظ را دال و معناي مدنظر را مدلول گوینــد 

شود این است که کیفیت این دلالت ). پرسشی که در اینجا مطرح می58، ص.  1ق، ج1422(صدر،  
دلالت فوق را باید وضعی دانســت شود. آیا چیست و چگونه ذهن از لفظ به سوي معنا رهنمون می

اي حقیقی میان این دو هویت قائل شد و دلالت لفظ بر معنا را دلالتــی عقلــی یــا یا به وجود رابطه
طبعی تشخیص داد؟ به عبارت بهتر، آیا وضع و قراردادي وجود داشته است که از لفظ میــز معنــاي 

نظر از و معناي مدنظر از آن، صرفدهنده این لفظ خاصی برداشت شود یا میان ذات حروف تشکیل
اي وجود داشته است؟ این موضوع همواره در ابتداي مبحث «الفاظ» در علم وضع و قرارداد، رابطه

شناختی علم اصول اســت. اصول فقه مورد بررسی محققان اصولی قرار گرفته و یکی از مبادي زبان
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حال، پــژوهش حاضــر کنند. بااینتوصیف میاتفاق اصولیان و منطقیان، رابطه بالا را وضعی  بهقریب
رو، به است. ازاین -یعنی ذاتی دانستن رابطه لفظ و معنا   -در پی مطالعه نظریه رقیب نظریه مشهور  

هاي آن با دیدگاه ذاتــی پرداختــه شــده نظریه وضعی تنها در حد ضرورت و براي شناسایی تفاوت
 است.

 اسانشن. رابطه لفظ و معنا از دیدگاه زبان1.1

شناسان درباره ارتباط و رابطه میان لفظ و معنا اختلاف وجود داشــته همیشه میان دو گروه از زبان
اند کــه از دانســتههــا  اي از ایشان ارتباط میان این دو را ناشی از طبیعــت آنکه عدهطورياست؛ به

طــه میــان ایــن دو را اي دیگر ارتباط و رابهمین دیدگاه، مکتب فکري طبیعیان به وجود آمد و عده
هــا اند که همین موجب ایجاد مکتبی به نام قرارداديدیگر، وضع دانستهعبارتناشی از قرارداد و به

دانستند، بر شد. دسته نخست، یعنی کسانی که ارتباط میان لفظ و معنا را ناشی از طبیعت آن دو می
دیگر، میــان اشــیا و عبارته است یا بهاین عقیده بودند که میان شیء و نامی که بر آن قرار داده شد

اي طبیعــی و ناشــی از طبیعــت و ذات آن اشــیا کنند، رابطــهها اشاره میواژگان و کلماتی که به آن
براي مثال، افلاطون از فلاسفه بزرگ باستان، معتقد بود رابطه میان لفظ و معنــا، رابطــه  وجود دارد.

تواند ناشی از قرارداد میان اشــخاص باشــد. وي حتــی وجه نمیهیچکاملاً ذاتی و طبیعی است و به
امــا دســته دوم، یعنــی   توان از صورت آوایی آن برداشت کــرد،معتقد بود که معناي هر کلمه را می

گونــه دانستند، معتقد بودند که هیچکسانی که ارتباط میان لفظ و معنا را ناشی از قرارداد و جعل می
شوند، وجــود نــدارد و تنهــا رابطــه ها اطلاق میواژگانی که بر آن  رابطه طبیعی و ذاتی میان اشیا و

عبارت بهتر، در اثر جعل، وضــع و قــرارداد میــان اشــخاص   قراردادي میان آن دو استوار است. به
دهند. براي مثال، ارسطو برخلاف افلاطون معتقد به همین نظر بود است که بر شیئی نامی را قرار می

به وجود آمدن هر لفظی براي شیئی، توافق دو یا چند شخص بــوده اســت.  و اعتقاد داشت که علت
اي کاملاً قراردادي و ناشی از وضــع و جعــل بــود بنابراین، رابطه میان لفظ و معنا از نظر وي، رابطه

 ).6-5، صص.  1392فر،  (کاملان و یزدانی
نونی به نام «قــانون تــداعی شناسان درباره خاستگاه رابطه و ارتباط میان لفظ و معنا، از قازبان

شــود، ناخودآگــاه ذهــن کنند. ایشان معتقدند هنگامی که به مفهــومی اشــاره میمعانی» صحبت می
شود. براي مثال، هرگاه مفهومی به نام جــرم مطــرح انسان به سوي مفاهیم مشابه با آن رهنمون می
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دســت کــه داراي هیمی ازاینطور غیرارادي به سمت مجازات، دادگاه و مفــاشود، ذهن انسان بهمی
 ).170-169، صص.  1374کند (پارسا، اي عمیق با آن کلمه هستند، حرکت میرابطه

هاي شناسان در دنیا درباره منشأ زبان چه دیــدگاهی دارنــد، از گذشــتهدر خصوص اینکه زبان
ی بــوده و ها اعتقاد داشتند که منشأ زبان، وحدور همیشه اختلاف وجود داشته است. گروهی از آن

که گروهی دیگر معتقد بودند که منشأ زبان و الفاظ تنها وضــع از جانب خداوند آمده است درحالی
علــوم   هاي از نشــریبا انتشــار شــماره  ،1990در سال  بشر است. این اختلاف ادامه داشت تا اینکه  

که تطور زبان از پیــدایش در این مقاله بیان شده بود  .  شـد  متحـول  کـاملاً  اوضاع  رفتاري و مغزي
ص انسانی رازآمیزتر نیست و اثبات کـرد کـه یا خصایـ  هاویژگـی  دیگـر  از  یـکهیچو تحـولات  
 ــمد  و  شواهده محصول عدم تلفیق  حـوز  ایـن  هايپژوهش  هشکسـت اولی ت ارك موجود بــوده اس

در این مقاله اثبات شد که واضع لفظ خداوند متعال   ). در واقع،18، ص.  1392فر،  (کاملان و یزدانی
 یــا  خود  زبانی  شمّ  اساس  بر  از افراد  هییند وضع الفاظ به این صـورت اسـت کـه گروا فرنیست و  

انجــام   اير عمــل وضــع را در مــورد واژهبـــانخستین  بــراي  زبــانی  ریزيبرنامه  نوعی  راستاي  در
 آن واژه از اســتفاده پذیرفتنــد، هــاي دیگــر ایــن موضــوع را گروهافــراد و   اگــر  در ادامه،  .دهندمی
، 1374رود (طیــب،  شود و از بین میوضع موفق نمیاگر نپذیرفتند، این    و  شودمیج رایج  تـدریبـه

 ).168ص.  

 رابطه لفظ و معنا از دیدگاه اصولیان .2.1

لفــظ و معنــا وجــود داشــت، در میــان شناسان درباره رابطه میان دقیقاً همان اختلافی که میان زبان
اصولیان نیز وجود داشت. به این معنی که برخی از علماي اصول معتقدند که ارتباط و رابطــه میــان 

اي دیگــر از علمــاي اصــول کــه اي کاملاً طبیعی و ذاتی است. در مقابل، عــدهالفاظ و معانی، رابطه
 ــعهده صــورت ذاتــی و طبیعــی، بلکــه ن دو نــه بهدار نظر مشهور هستند، معتقدند که رابطه میان ای

 صورت کاملاً قراردادي و ناشی از وضع و جعل است.به
هاي متفــاوتی بــا علماي علم اصول درباره خاستگاه رابطه و ارتباط میان لفــظ و معنــا دیــدگاه

شــود. ها اشــاره مختصــري مییکدیگر دارند که براي جلوگیري از تطویل کلام تنها به برخی از آن
بندي معروف در خصــوص وضــع یعنــی وضــع تعیینــی و اي از ایشان، بحث را به سمت تقسیمعده

، 1جق، 1409، (آخونــد خراســانیبندي هســتند اند؛ زیرا معتقد به صحت این نوع تقسیمتعینی برده
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دیگر از علماي علــم اصــول خاســتگاه   خی. بر)15، ص.  1ج،  1397،  ؛ موسوي بجنوردي10ص.  
. در واقع، این دســته انـدلفظ و معنا و اعتبار میان آن دو دانسته  ملازمه» میاناین ارتباط را «جعل  

دانند که در اثر اعتبار حاصل شده اســت. از علماي علم اصول وضع را عبارت از ملازمه واقعی می
بندي وضع به تعیینی و تعینی نگاه کنیم، باید معتقد اگر بخواهیم از منظر این دیدگاه به صحت تقسیم

رسد؛ زیرا این ملازمه واقعی میان لفظ و معنا گاه از بندي درست به نظر میاشیم که این نوع تقسیمب
اي دیگــر از شود و گاه نیز علت آن کثرت اســتعمال اســت. عــدهطریق جعل و قرارداد حاصل می

ش علماي علم اصول خاستگاه و مبناي ارتباط میان الفاظ و معانی را بر مبنــاي دیــدگاه تعهــد پــی
اي طبق این اند. این دسته از علماي علم اصول معتقدند که وضع عبارت از یک تعهد است. عدهبرده

اند؛ زیرا معتقدند اگر این تعهدي کــه بندي وضع به تعیینی و تعینی دادهدیدگاه حکم بر صحت تقسیم
تدایی نباشــد، بلکــه شود، بدوي و ابتدایی باشد، با وضع تعیینی مواجه خواهیم بود و اگر ابایجاد می

ناشی از کثرت استعمال باشد، با وضع تعینی سروکار خواهیم داشت؛ هرچند در مقابل ایــن عــده از 
تــوان از وضــع رود، تنها میعلماي اصول استدلال شده است که هنگامی که از یک تعهد سخن می

). بنابراین، 1391فیدي،  تعیینی نام برد؛ زیرا ایجاد تعهد مانند یک قرارداد، جعل و وضع است (نورم
رسد. براي همین، سخن گفتن از وضع تعینی در جایی که با تعهد سروکار داریم، ناصواب به نظر می

اند. بندي وضع به تعیینی و تعینی شــدهاین دسته از علماي علم اصول مخالف سرسخت تأیید تقسیم
هــا و همچنــین، بررســی بــه آن  در این زمینه مبانی متعدد دیگري نیز بیان شده است که پــرداختن

طور جداگانــه موضــوع توانــد بــهگفته، خود نیاز به پژوهشــی مجــزا دارد و میتر مبانی پیشدقیق
 اي علمی باشد.مقاله

 . نظریه وضعی در علم اصول2

گونه که گذشت، از نظر مشهور اهل منطق و اصول، نسبت میان لفظ و معنا نســبتی بیرونــی و همان
قراردادي حاصل از فرایندي به نام «وضع» است. در واقع، ترکیبی از حروف، هویتی را به نام لفــظ 

کند. بنــابراین، در ایــن میــان بــا ســه کنند که بر اساس وضع و قرارداد، معنایی را بیان میایجاد می
داران طــرفهویت لفظ، معنا و رابطه وضعی میان این دو مواجه هستیم. در بیان ماهیت وضع، میان  

اند کــه این دیدگاه اختلاف است و نظریاتی مانند تعهد، وجود تنزیلی، قرن اکید و اعتبار مطرح شده
 ).22-19، صص.  1393ها از نوشتار حاضر خروج موضوعی دارد (افشار،  بحث درباره آن
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یا واضعان وضع به واضع نیاز دارد. بنابراین، وضعی بودن رابطه لفظ و معنا نیازمند وجود واضع  
این رابطه است. حاصل تصمیم این واضع یا واضعان آن شده است که میــان ترکیبــی از حــروف بــا 

اي تنظیم شده اســت کــه ذهــن گونهاي خاص ایجاد شود. این رابطه بهخصوص رابطهیک معناي به
مخاطب با شنیدن یا خواندن آن ترکیب از حروف به سوي معناي مدنظر رهنمــون شــود. اگــر ایــن 
واضع، فرد یا افراد خاصی باشد یا به عبارت دقیق اصولی، جعل و اختصاص صورت گرفتــه باشــد 

اصــطلاح بــا «وضــع تعیینــی» دیگر، وضع برآمده از اراده فرد یا افراد خاصی باشــد، بهعبارتیا به
). براي مثال، وقتی که مخترعی بر شــیء 72، ص. 1، ج1396مواجه خواهیم بود (قافی و شریعتی،  

کنــد و آن را گذار، نهاد مالی جدیدي ایجاد میدهد یا قانونشده خود، نام مشخصی قرار میتراعاخ
نامد، وضع تعیینــی رخ داده اســت. برقــراري ارتبــاط بــا ایــن «اوراق مشارکت» یا «صکوك» می

اصطلاح در متن، تنها در گروي آشنایی با این وضع از سوي مخاطب است. در مقابل، وضع تعینــی 
االله علیه و آله) به شود. براي مثال، پس از هجرت پیامبر اکرم (صلیثر کثرت استعمال ایجاد میدر ا 

رفته به وضع تعینی به نام «مدینه» معروف شد. در النبی خوانده شد و رفته«یثرب»، این شهر مدینۀ
یدن محض شــنشود که ذهن مخاطب بــهوضع تعینی، کثرت استعمال یک لفظ در یک معنا باعث می

 ).72، ص.  1، ج1396لفظ به معنا منتقل شود (قافی و شریعتی، 
مشهور اصولیان به تعینی بودن الفاظ زبان براي معــانی اعتقــاد دارنــد. بــدین معنــی کــه عــرف 

هاي خاصی را براي بیان مقاصد مورد نظر خــود تعیــین و گویان هر زبان، در طول زمان واژهسخن
است. در مقابل، برخی وضع لغــات زبــان را مســتقیماً فعــل ربــوبی   ترتیب، زبان توسعه یافتهاینبه

؛ غــروي 31-29، صــص.  1جق،  1417اند و به وضــع الهــی زبــان اعتقــاد دارنــد (نــایینی،  دانسته
ر بنیادهاي دینــی مــورد ). ناگفته نماند که نظریه وضع تعیینی د214-213، صص.  1388اصفهانی،  

 ،کنــدراه را براي قرائتی سکولاریستی از دین باز می  ،آن  پذیرش نیست و اگر ادعا شود که پذیرش
؛ زیرا اگر این نوع از وضع پذیرفته شود، مفهوم آن این خواهــد بــود کــه از ابتــداي ایمپربیراه نرفته

خلقت چیزي وجود نداشته و این انسان بوده که توانسته است براي هر چیزي لفظی را قــرار دهــد. 
تر درستی هرچــه تمــامی در این زمینه وجود دارند که این مطلب را بهاین در حالی است که احادیث

 اســت کــه حضــرت آدم ایــن مشــهور مفســران اســلامیکنند. براي مثال، گفته شده که نظر نفی می
هوُرُ أنََّانــد؛ «دادهو تعلیم نیز   هدانستتمام لغات را می  السلام)(علیه  ــوَهوَُالمَْشــْ ماَءُ کُــلِّ مَ ا المُْــرَادَ أَســْ

https://ilr.isu.ac.ir


 1403تابستان  |  64 یاپیپ  |شماره دوم  |و پنجم   ستیسال ب        244

العَْربَِیَّــۀِ الْیَــوْمَ منَِالمُْخْتلَِفَۀِ الَّتِی یَــتَکلََّمُ بِهَــا وَلَــدُ آدَمَالمُْحْدَثاَتِ منِْ جمَِیعِ اللُّغاَتِاللَّهُ منِْ أَجْناَسِخلََقَ
تَفَرَّقَ  اللُّغاَتِ فلَمََّا ماَتَ آدَمُ وَموُنَ بِهَذهِِیَتَکلََّ  )مُلاالسَّعلََیْهِ(کاَنَ وَلَدُ آدَمَ    غَیْرِهاَ، وَ  وَالْفاَرِسِیَّۀِ وَالرُّومِیَّۀِ وَ

انُ، فلَمََّــا اللُّغاَتِ، فغَلَبََ علََیْهِ ذَلکَِالعْاَلَمِ تَکلََّمَ کُلُّ وَاحِدٍ مِنْهُمْ بلِغَُۀٍ معَُیَّنَۀٍ منِْ تلِکَْوَلَدهُُ فِی نوََاحِی اللِّســَ
لْسِنَۀِ فِــی وَلَــدِ آدَمَ لاا السَّببَُ فِی تغََیُّرِاللُّغاَتِ، فَهَذَا هوَُمِنْهُمْ قَرنٌْ بعَْدَ قَرنٍْ نَسوُا ساَئِرَماَتَ    المُْدَّةُ وَطاَلتَِ

محمــد شــده از جعفربن). یــا در روایــت نقل398 .، ص2جق، 1420(فخــر رازي،  »)مُلاالســَّ علََیْهِ(
لسلام) آمده است که بــه خــدا ســوگند! رســول ا الرضا (علیهعلیصوفی از حضرت اباجعفر محمدبن

) یا در 429، ص.  1، ج1397نوشت (صدوق،  خواند و میزبان می  72االله علیه و آله) به  خدا (صلی
السلام) آمده است کــه عبداالله (علیهعمران حلبی از پدرش از حضرت ابیبنشده از یحییروایت نقل

 ).431، ص.  1، ج1397اند انذار کنند (صدوق، توانستهمیاالله علیه و آله) به هر زبانی پیامبر (صلی

 . نظریه ذاتی بودن الفاظ3

اي دیگــر ایــن رابطــه را غیروضــعی و در مقابل قول به وضعی بودن رابطه میان لفظ و معنا، نظریــه
 شود.داند. در این بخش، دیدگاه حامیان نظریه ذاتی بررسی میاصطلاح«ذاتی» میبه

 زمینودن الفاظ در مغرب. نظریه ذاتی ب1.3

اکثریت اندیشمندان مانند اصولیان شیعه بــه   -هاي تابع فلسفه تحلیلی  ویژه نظامبه  -زمین  در مغرب
بندي مباحــث حال، نوع طرح بحث و تقسیموضعی بودن رابطه میان لفظ و معنا گرایش دارند. بااین
در تبیین کیفیت پیوند ایــن   2اي»گزارهو «  1در میان آنان متفاوت است و نظریاتی مانند «ارجاعی»

 ها خارج از بحث حاضر است.  روند که شرح آندو هویت به کار می
زمین توســط اندیشــمند و در مغــرب  -یعنی ذاتی بودن زبان    -هاي اخیر، نظریه اقلیت  در دهه

نظریــه دوباره طرح شده و اهمیت یافته اســت.    -  3نوام چامسکی  -شناس برجسته آمریکایی  زبان
ماهیت زبان، واجد مباحث پیچیده و متعددي در خصوص صدق و کذب جملات،   دربارهچامسکی  

اي کــه فهــم و توضــیح گونهرابطه معناشناسی با دستور زبان، نحوه ارجاع واژه به معنا و... است؛ به
حــال، آن بخــش از بااین شناسان نیز دشوار ارزیابی شــده اســت.این دیدگاه حتی براي برخی زبان

 
1 . Referential Theory 
2 . Propositional Theory 
3 . Noam Chomsky (1928) 
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دارنــد   1نظریه چامسکی که به بحث حاضر ارتباط دارد، این است که معانی با الفــاظ نســبت ذاتــی
)McGilvray, 1998, p. 225 بر اساس این دیدگاه، لفظ و معنا دو چیــز متفــاوت و جــدا از هــم .(

گردنــد، به امــور خــارجی برنمی  تنهاها نهنیستند تا بتوان از رابطه آنان پرسید. در این تئوري، واژه
توان تفکیک صورت داد؛ بلکه اساساً میان معناي واژه و جایگاه زبانی و دستوري آن در جمله نمی

ها با اي که معنا، بخشی جدانشدنی از ساختار لفظ است. چامسکی اساساً این ایده را که واژهگونهبه
طور ویــژه مــورد تأکیــد وعی که در غرب بــهکند؛ موضاموري در دنیاي خارج رابطه دارند، رد می

نظریه ارجاعی قرار گرفته است. ازآنجاکه دیدگاه چامسکی و پیروانش، روابط معناشناختی خــارج 
داند، نظریــه ایشــان بــه نظریــه «معناشــناختی کند و آن را موضوعی درون لفظ میاز لفظ را رد می

 .شهرت یافته است  2گرا»گرا» یا «سمانتیک دروندرون
گــردد. برمی  3گرا به پذیرش مفهوم «فطرت» یــا «طبیعــت»اساس علمی نظریه سمانتیک درون

هاي تجربی خود درباره یادگیري زبان مادري توسط کودکان، به قهــري بــودن چامسکی در بررسی
کند. از نظر او، زبان فرایندي درونی اســت کــه در نهــاد آشنایی افراد با زبان مادري خود حکم می

شــود. اي بیرونی و موضوعی باشد که از خارج به فرد تحمیــل میوجود دارد نه اینکه پدیدهکودك  
راحتی تمــام ســاختارهاي توانســتند بــهاگر زبان، درونی و فطري نبود، کودکان یک یا دوساله نمی

 ــ یشــناختتســلط زبــان ). از نظر وي،Chomsky, 2002,  p. 93پیچیده زبانی را بیاموزند (  انکودک
کودکــان فقــط   .میبــدان  یطیمح  يهااز داده  یاز آن است که آن را ناش  ترو کامل  ترمستحکم  ،يعاد

از لحاظ   زیها نآن  بیشترشنوند که  یمزندگی خود    طیدر محتعداد محدودي از کلمات و جملات را  
 ینظــامهماهنــگ،  کــاملاً    یصــورتو به  ا شــتابها بآن  حال،. باایندارند  یفیساختار ضعدستوري،  

از . کننــدایجاد میخود  نهاد  در    ي زبانیهااز جمله  ينامحدود  تعداد  جادیا   ياز قواعد را برا   دهیچیپ
 ــ  قواعد دســتور زبــان را اصــولاً  ،گرفت که کودکان  جهیتوان نتیم  این سخن  یبــا توجــه بــه طرح

 طیمح ــســکی،  از منظــر چامآورند.  یخود به وجود منهاد  در    -ی  کیژنت  ايبرنامه  یعنی  -گرا  درون
شــده نییتع  يگوهــاال  ها دارد، اما این نقش به فعال ســاختننقشی مهم در فرایند رشد زبانی انسان

 
1 . Intrinsic 
2 . Theory Internalist Semantics 
3 . Nature 
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آموزي کودك نیــاز بــه آمــوزش زبان  ).75-71، صص.  1380ی زبان محدود است (چامسکی،  ذات
، 1384(خنــدان،  زنــدگی کنــد ،شودمی تکلمکه زبان ندارد و تنها کافی است که کودك در محیطی 

   .)189ص.  

هــم توســط  لازم به توضیح است که میان این دیدگاه و دیدگاهی که قائل بــه وضــع الفــاظ آن
خداوند متعال است، تفاوت وجود دارد. در واقع، در دیدگاهی که قائل به وضع الفاظ آن هم توسط 

اســتناد یابــد. ایــن موضــوع د  خداون  به  یالفاظ از معان  کاشفیت  ايگونهبه  خداوند متعال است، باید
الهــام مســتقیم بــه بشــر و... صــورت پــذیرد؛ ، انبیــا هب یوحی مانند گوناگوني هاتواند در قالبمی
رو بدون تردید قرار طور فطري از الفاظ براي مقاصد خود استفاده کند. ازایناي که شخص بهگونهبه

تــرجیح بلامــرجح لازم نیایــد.   دادن لفظ خاص براي معناي خاص باید مرجحی داشــته باشــد تــا
بنابراین، نیازي نیست که مرجح آن به ذات لفظ برگردد تا دلالت الفاظ بر معانی ذاتی باشد. این در 

دهــد و حالی است که بر اساس دیدگاه ذاتی بودن، در رابطه لفظ و معنــا دقیقــاً ایــن اتفــاق رخ می
ادهاي وارد به این نظریه اســت. بنــابراین، گردد که همین مسئله ازجمله ایرمرجح به ذات لفظ برمی

وجه نباید میان این دو دیدگاه خلط مبحثی به وجود آید و تفکیک میــان ایــن دو از مســائل هیچبه
 ).31-30، صص.  1، جق1417  ،بسیار مهم است (نایینی

درهرحال، ایرادهاي مختلفی بر این نظریه وارده شده است که برخی به ایده کلی پذیرش فطرت 
بــر برخــی گردند و برخی به ساختار علمی طرح این نظریه راجع هستند. ایــن ایرادهــا افزونازمیب

شناســان امروزه حامیــان ایــن دیــدگاه در میــان زبانهاي نظریه چامسکی باعث شده است تا  ابهام
چندان پرشمار نباشند. برخی ایرادهاي واردشده بر نظریه چامسکی نسبت به نظریه ذاتــی در علــم 

 شوند.اند که در بخش بعدي بررسی میول نیز طرح شدهاص

 نظریه ذاتی بودن الفاظ در علم اصول. 2.3

اند که میان لفظــی نظریه ذاتی بودن در میان اصولیان هم حامیانی دارد. قائلان به دیدگاه ذاتی بر آن
اي خــارجی خاص با معنایی خاص، پیوندي ذاتی وجود دارد نه اینکه از زمانی، میان این دو رابطه

ویــت کــه جاي سه هویت لفظ، معنا و رابطه وضعی در نظریه وضعی، یــک هرو بهوضع شود. ازاین
 همانا حاصل از تنیدگی لفظ و معناست، وجود دارد.  

سابقه این نظریه در دنیاي اسلام چندان روشن نیست و در باب مبدع این نظریه، میــان علمــاي 
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کــه از  )2تــا، ص. داننــد (مجاهــد، بیسلیمان صــیمري میاصول اختلاف است. برخی او را عبادبن
). گروهی دیگر از اصــولیان نیــز 248، ص.  1384(گذشته،  است    3متکلمان ایرانی معتزلی در قرن  

انــد ) و از مشایخ شیعه معرفــی کرده58، ص.  1، جق1431عباد دانسته (سبحانی،  بنوي را سلیمان
). گفتنی است که چنین نامی در میان اصحاب ائمه هــدي 58، ص.  1ق، ج1418(موسوي خمینی،  

ریف کافی نیز از او نقل حدیث شــده اســت (کلینــی، شود و در کتاب شالسلام) نیز یافت می(علیهم
 ).  310، ص.  6، ج1365

هــاي مشــهور یــک از کتابنظریه ذاتی در میان علماي معاصر، اندك قائلانی دارد، اما در هیچ
هاي مشهور علم اصول مشحون از انتقاد و رد دیــدگاه ســلیمان یــا اصول فقه پذیرفته نشده و کتاب

هاي مخالفان آن یافت. این لاي کتاباعتقادات این نظریه را نیز باید از لابه  رو اهمعباد است. ازاین
دیدگاه در بسیاري از موارد به نظریه چامسکی شباهت دارد. نظریه چامسکی بیشتر صــبغه تجربــی 

 دارد، اما مبناي اصولیان تحلیل الفاظ و مباحث فلسفی است.

 . مدعیات نظریه ذاتی در علم اصول1.2.3

نسبت میان لفــظ ترین مدعاي نظریه، ذاتی بودن آن است که  گونه که پیش از این گذشت، مهمهمان
و معنا، نسبت ذاتی است و جعل و قراردادي در کار نیست. بر پایه این نظریه اگر قــرار بــود از هــر 

م آمد و دلیلی نداشت که بر شیئی نالفظی، هر معناي وضعی استنباط شود، ترجیح بلامرجح لازم می
کند «در» قرار دهیم و بر دیگري، نام «پنجره» بگذاریم. انسان عقلاً بدون ترجیح و دلیل کاري نمی

هــاي آن اي خاص براي یک معنا، موضــوعی اســت کــه بــه خــود زبــان و ویژگیو استعمال واژه
کننــدگان بــه آن زبــان. پــس ) و نه به میل و اراده تکلم30، ص.  1ق، ج  1417گردد (نایینی،  برمی

شــده گذاريگردد که از سویی در شیء ناماند، به خصوصیاتی برمیاي را «پنجره» نامیدهاینکه واژه
دهنده کلمه «پنجره». در غیــر ایــن صــورت وجود دارد و از سوي دیگر، در ترکیب حروف تشکیل

دو   تر اســت، ازبراي مثال، دلیلی نداشت که پنجره لفظی باشد با پنج حرف و «در» که از آن بزرگ
شکل ساده، اما کاملاً محسوس و ملموس این رابطه میان صــوت و معنــا را در   حرف تشکیل شود.

توان دید که انتخاب لفظ براي شیئی، حیوان یا فعل خاص به دلیل صدا و آواي خاصی مواردي می
شود. براي مثال، نام «جیرجیرك» یا «دارکوب» در زبان فارسی یــا فعــل است که از آن صادر می

). ایــن امــر 54، ص. 1385اند (ســبحانی، گــذاري شــدهالباب» در زبان عربی به این شکل نامدق«
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 دهد. نسبت واقعی میان لفظ و معنا را نشان می
اي، به خود و بدون نیاز به واسطهمحض شنیدن لفظ، خودبهنتیجه سخن بالا این است که ذهن به

ق، 1418اي وجــود نــدارد (موســوي خمینــی، و میان لفظ و معنا هیچ واسطه شودمعنا رهنمون می
)، بلکه معانی از لوازم ذات الفاظ هستند یا اینکه سنخیت میان لفظ و معنــا، ســنخیتی 57، ص.  1ج

گونه که گذشت، چامسکی نیز چنین دیدگاهی دارد. بر اساس این دیدگاه، مــردم واقعی است. همان
اند و حال آنکه این موضوع به دست خداوند متعال است. ه خود، واضع الفاظاندیشند کمتوهمانه می

میان الفاظ و معانی، نسبتی واقعی و طبیعی وجود دارد که در فرایند توأمان مــادي و غیبــی تعیــین 
 ــلفظ و معنا را تأ ینسبت ذات  زین  یو باطن  بهیعلوم غر  اتیمدعشود.  می  ــدر ا  زیــرا  کننــد؛یم دیی  نی

 ــیخم ي(موسو است یاثر مخصوص  يدارا   یحرف  یو حت  علوم هر لفظ )؛ 57 .، ص1ج، ق1418 ،ین
ویژه در در علــوم غریبــه بــه .ســتیممکــن ن  کســانی  ياز واژگان مترادف هم اثر  یکه حتيطوربه

توان رد پایی مشخص از این مســئله دیــد. خصوص علم حروف ابجد میارتباط اعداد و حروف به
. دارنــدپیونــدي اســتوار    بــا هــم  اند و ایــن دوزبان و اعداد وسایل انتقال افکار و مفاهیمدر واقع،  

هرگاه اســم بــه   شود؛میشخص  ارزش عددي هر حرفی از الفبا م  ،شناسیدر شمارهدیگر،  عبارتبه
صوفیان بــر ایــن ود.  ششخص دانسته می  هايو ظرفیت  هااعداد برگردان شود، روابط میان استعداد

توانــد از طریــق آن در عــوالم وجــود باور بودند که راز هر حرفی در «عدد» آن اســت و فــرد می
تکــرار کنــد، توصــیه  خواهد یکی از اذکــار الهــی را براي مثال، هنگامی که شخص می  .تصرف کند

 شود، آن ذکر را تکرار کند.شود که بر اساس حروف ابجدِ نامش که معادل با یک عدد میمی
تبع آن، واضعی هم وجود ندارد. بر اساس آنچه تاکنون گفته شد، در نگاه ذاتی، فرایند وضع و به

اگــر دود هســتند. بر اساس این سخن، هم وضع تعیینی و هم تعینی، مطابق دیدگاه ذاتــی بــودن مــر
 ــبــه دل  نیااصــول  یدارد؟ برخ  یتیپس چه ماه  ست،ین  یرابطه لفظ و معنا وضع  ــ  لی  ــ  یرابطــه عل  ای

 و  انــدرابطــه حکــم کرده  نیبودن ا   یلفظ و خطور معنا وجود دارد، به عقل  دنیشن  انیکه م  ییاقتضا
 ــ  يزیخاص، به چ  یالفاظ و معان  انیم  یتلائم ذات  لیبه دل  گر،ید  گروهی  ــدانســتن ا   یماننــد طبع ن ی

 ــ ر.ك به: ،یعقل ریتقر  براي(  اندیافته  شیدلالت گرا   يو بــرا  176. ، ص1ج، 1373 ،یفاضل لنکران
 ).29  .، ص1ج،  ق1417  ،ینیینا ر.ك به: ،یطبع  ریتقر
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توان به نفع این دیدگاه استفاده کرد. آیه نیز می  1سوره مبارکه روم  22بر موارد بالا، از آیه  افزون
مانند تفاوت رنگ چهره، از آیات   ها را در کنار موضوع طبیعی و تکوینیشریفه، تفاوت زبان انسان

دیگر، عبارتاساس، زبان موضوعی تکوینی و واقعی اســت نــه وضــعی. بــهداند. براینصنع الهی می
رابطه لفظ و معنا این است که چون مسئله تفاوت رنگ چهــره داران دیدگاه ذاتی بودن  ادعاي طرف

افراد موضوعی تکوینی و ذاتی است و ارتباطی با وضع و قرارداد ندارد و با عنایت به اینکه مســئله 
ها نیز در کنار چنین موضوعی که تکوینی و ذاتی است، قرار گرفته، بنابراین، زبان نیز اختلاف زبان

اي رسد دلیل این دســته از اشــخاص اســتفاده از قاعــدهاست. به نظر میموضوعی تکوینی و ذاتی  
دارد هنگام تفسیر یک کلمه در متن باید به کلمات اطراف آن نگاه کرد و مطابق با است که مقرر می

 اي که روشن و مشخص است، تفسیر کرد.کلمه

 . آثار حقوقی نظریه ذاتی در علم اصول2.2.3

اتی بودن، پیوند میان لفــظ و معنــا، موضــوعی واقعــی و داراي آثــار گذشت که بر اساس قول به ذ
طور تکــوینی بــه به محض شنیدن یک لفظ،ترین این آثار هم این است که ذهن بهواقعی است. مهم

 شود و بدون هیچ وضع و آموزشی، لفظ و معنا داراي پیوند هستند. معناي آن رهنمون می
ی، امکان تأثیر تکوینی و واقعی دارند، بــه طریــق اولــی در وقتی الفاظ به دلیل تنیدگی در معان

ها ممکن است. در واقع، میان موضوع واقعی استعمال لفظ و معنــاي عالم اعتبار نیز تأثیرگذاري آن
توان آن را شناخت. تاریخ آن (ایجاد اثر اعتباري عقد) رابطه ذاتی وجود دارد که به نیروي عقل می

ویژه در که مقوله لفظ تأثیرگذاري زیادي بر نظام حقــوقی اســلامی بــه  دهدحقوق اسلامی نشان می
عرصه قراردادها داشته است. با توجه به تأثیرپذیري حقوق مــدنی موضــوعه ایــران از فقــه شــیعه 

شود. در ایــن راســتا، چنــین اي در قانون مدنی نیز در این زمینه دیده میامامیه، آثار جدي و عمده
کننده در تشکیل عقود و ایجاد الزام بــراي اظ سواي اراده، خود عاملی تعیینشود که الفملاحظه می

 ها هستند.آن
لفظ موضوعی واقعی است. درست است که الفاظ در زندگی اجتماعی و حقوقی، نقشی حیــاتی 

تنهایی و مستقل از عــاملی ماننــد اراده نیــز و انحصاري دارند، اما این بدین معنا نیست که الفاظ به

 
 . »لِلْعَالِمِینَ  لَآیَاتٍ  ذلَِکَ فیِ إِنَّالسَّمَاواَتِ واَلْأَرْضِ واَخْتِلَافُ ألَسِْنَتِکمُْ وَألَْواَنِکمُْ وَمنِْ آیَاتهِِ خَلقُْ. «1
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اي براي ابراز اراده هســتند و ایــن قصــد و دیگر، الفاظ تنها وسیلهعبارتبه  نند تأثیرگذار باشند.بتوا 
اراده باطنی است که رکن سازنده عقد است. به بیان بهتر، لفظ تنها مبین اراده و کاشف از آن اســت 

باشد مانند لفظی کــه و فراتر از آن نقشی ندارد. بنابراین، اگر کاشف از قصد و اراده باطنی و واقعی ن
شــود، قطعــاً تــأثیري در انعقــاد عقــد ها صادر میاز شخص نائم، غافل، هازل، سکران و مانند این

به همین سبب است که عقد نکاح بنا بر نظر نزدیک به اجماعی فقهاي اسلامی، تنها نخواهد داشت.  
 ــیخمموســوي  (شــود  با لفظ و بنا بر قول مشهور، با الفاظ مخصوص منعقد می ، ص. 2، ج1385،ین

و قبول بــه   یجابشود به ا یواقع مقانون مدنی تأکید دارد که «نکاح    1062. براي مثال، ماده  )264
. در واقع، در این مــاده نیــز شــرط اثــر قــانونی و »یددلالت بر قصد ازدواج نما  یحاًکه صر  یالفاظ

ازدواج و نکــاح داشــته   صراحت دلالت بــر قصــدشرعی (حلیت) تنها با لفظ، آن هم با لفظی که به
هــاي اعــلام و ابــراز اراده در باشد، مطرح شده است؛ البته مشخص است که لفظ تنهــا یکــی از راه

هاي دیگــري ماننــد فعــل، اشــاره و تشکیل عقد است و در واقع، طریقیت دارد نه موضوعیت و راه
در عقــد نکــاح بــه دلایــل طور خاص و ویژه تواند در این زمینه راهگشا باشد، اما بهکتابت نیز می

بندي میــان معــاملات و عبــادات، نکــاح را جــزو اي از فقهــا در تقســیممختلف ازجمله اینکه عده
شود مگر از طریق ابراز اراده باطنی از طریق لفــظ اند، معتقدند که نکاح واقع نمیعبادیات قرار داده

گذشته در عقود دیگر نیــز وجــود   اند. این مورد درها اشاره کردهآن هم الفاظ مخصوصی که به آن
نشــینی شــد و امــروزه رفته و با فشار شدیدي که عرف به وجــود آورد، از آن عقبداشت، اما رفته

عنوان در دیگر عقود به به کار بردن صیغه و لفظ براي انعقاد عقد نیاز نیســت چــه رســد بــه هیچبه
، امروزه عقود دیگر از هر طریقی قابلیــت اینکه نیاز به به کار بردن الفاظ خاص باشد. به بیان دیگر

 انعقاد را دارند حتی اگر از طریق معاطات باشد.  
با توجه به آنچه تاکنون گذشت، دو نکته مهم در تاریخ فقه امامیه مطرح شــده اســت. نخســت، 

آور هســتند کــه قاعده «توقیفی بودن عقود» که بر اساس آن، تنها عقود و معاملاتی معتبر یــا الــزام
 یعنی عقود شرعیه مانند بیع، اجاره، صلح، جعاله، شــرکت و... ؛  اند؛سط شارع تعیین و تأیید شدهتو

البته مشخص است که توقیفی بودن عقود به معناي وضع و تعیین از جانب خداونــد متعــال نیســت، 
هــا را بیــان بلکه به معناي این است که در زمان شارع، این عقود رایج بوده و شارع هم احکــام آن

 دار خاصی ندارد؛ زیرا اصــل حاکمیــت اراده و آزاديکرده است. همچنین، امروزه این قاعده طرف
هاي حقوقی است و در نظام حقوقی ما نیز بــر اســاس شده در تمام نظامقراردادي از اصول پذیرفته

https://ilr.isu.ac.ir


 251       زاده سجاد افشار و امین ابراهیم |  هیرابطه لفظ و معنا» در اصول فقه امام  بودن ی«ذات هینظر  نییتب

آیاتی مانند «أوفوا بالعقود» و روایاتی ازقبیل «المؤمنون (المسلمون) عنــد شــروطهم» و همچنــین، 
ه وابســتگی دوم، تشریفاتی بودن انعقاد عقود است که بقانون مدنی و... پذیرفته شده است.   10ماده  

هــا و تنها بایــد در قالبعقد به صیغه شرعی مرتبط است. بر اساس این دیدگاه، عقود و معاملات نه
ها نیازمند استفاده از صیغه یا الفاظ مخصوصی است که اي منعقد شوند، بلکه انعقاد آننهادهاي ویژه

ه ظاهر، حصــر تحقــق بیــع در الکرامه چنین آمده کها این اثر ایجاد نخواهد شد. در مفتاحبدون آن
 يلنگــرود  يدکتــر جعفــر).  487، ص.  12، ج1379یکی از سه صــیغه مشــخص اســت (عــاملی،  

بــودن  یفاتیعنــوان «کاتــالوگ عقــود» و از تشــر  بــابودن عقود    یفی) از قاعده توق1302-1401(
 ).165-160، صص.  1382(جعفري لنگرودي،  کرده است یادالعقود»  یغعنوان «ص باقراردادها  

نوعی مســتظهر بــه کــه بــه -اگر الفاظ فاقد معناي تکوینی باشند، این تأکید بر استفاده از لفــظ 
طور که سابقاً نیز بیان شد، الفاظ تنها مورد و مبنایی نخواهد داشت؛ زیرا همان  -روایات نیز هست  

تشــکیل و انعقــاد تواننــد ســبب  تنهایی نمیعنوان بههیچطریقی براي ابراز و اعلام اراده هستند و به
گذار براي بروز شده از سوي شارع و قانوناساس، اگر لفظ و قالب خاص تعیینعقدي شوند. براین

رغم حتی در حقوق خصوصی کنونی ایران نیز بــهاراده وجود نداشته باشد، عقد اساساً معتبر نیست. 
ارتباط الزام حقــوقی بــا   طور، تغییر نظریه مشهور فقها دربارهقانون مدنی و همین  10تصویب ماده  

قــانون   192شــود. مــاده  گرایی دیــده میتشریفاتی مانند لفظ مشخص، باز هم آثاري از این شکل
هــا امکــان نیاز از لفظ دانسته است که براي طرفین یا یکــی از آنمدنی، عقد را تنها در مواردي بی
نظر فراوان دیــده شــده اســت. ختلافدانیم که درباره ماده مزبور ا تلفظ وجود نداشته باشد؛ البته می

دانان معتقدند که استفاده کردن از اشارات و کتابت تنها در صورتی مجاز ، برخی از حقوقبراي مثال
دانان معتقدنــد و ممکن است که امکان استفاده از لفظ وجود نداشته باشد، اما برخی دیگر از حقوق

اساس که اغلب براي بیان ایجاب و این ماده براین  که این ماده ناظر به حالت غلبه است و در واقع،
شود، تقریر شده است و بدین معنا نیست که تنها در صورت ناتوانی از بیان قبول از لفظ استفاده می

ــع، یکــی از مهم74، ص. 1396الفــاظ از طــرق دیگــر اســتفاده شــود (صــفایی،  ــرین ). در واق ت
ت که اگر اشاره و کتابت طریقی بــراي اعــلام و ابــراز دانان این اسهاي این دسته از حقوقاستدلال

اراده هستند، پس باید بتوانند در تمام حالات و در مورد تمام اشخاص کارگشا باشند و اگر ابزاري 
ها استفاده کرد. به نظر شوند، نباید در هیچ حالتی و شرایطی از آنبراي اعلام و ابراز اراده تلقی نمی
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، دادوســتد 339طــور مــاده تر اســت. همینتر و درستدانان منطقیاز حقوقرسد ادله این دسته می
از میان فقهاي تــراز  اي بعد از بیع، با ایجاب و قبول به رسمیت شناخته است.(معاطات) را در مرتبه

نیز معتقد است که بیع و دیگر عقود دو قســم هســتند؛   )ق1266-1202(اول شیعه، صاحب جواهر  
، 1367آور است و بیع بدون صیغه که چنــین نیســت (نجفــی اصــفهانی، زم و الزامبیع با صیغه که لا

). در واقع، تأکید فراوان فقه شیعه در عرصــه عقــود بــر لفــظ یــا لفــظ مخصــوص 213، ص.  22ج
ارتباط با نقش ذاتی و واقعی الفاظ در ایجاد آثــار حقــوقی باشــد. تواند بدون علت و مبنا یا بینمی

شود و اگر وجود نداشته باشــند، ایــن جود داشته باشند، اثر حقوقی ایجاد میاگر الفاظ مخصوص و
رسد بر اساس این دیدگاه و بــا عنایــت بــه اینکــه لفــظ، اثر مفقود خواهد بود. بنابراین، به نظر می

هــاي ابــراز اراده در طریقی متعارف در میان مردمان است، در اولویت قرار گرفته است و دیگر راه
طور دقیــق درســت باشــد؛ زیــرا توانــد بــهاحل بعدي هستند؛ هرچند ایــن مســئله نمیمراتب و مر

جز عقد نکاح، لفظ موضوعیت ندارد و تنهــا ابــزاري یک از عقود بهطور که بیان شد، در هیچهمان
 براي ابراز و اعلام اراده است.

 . ایرادات وارد بر نظریه ذاتی بودن الفاظ3.2.3

شناختی، کلامــی، فقهــی و هاي زبانهایی که در حمایت از نظریه ذاتی در عرصهاستدلالدر مقابل  
حقوقی صورت گرفته، انتقادها و ایرادهاي مهمی نیز بــر ایــن نظریــه وارد اســت. از ایــن ایــرادات 

 توان به موارد زیر اشاره کرد.می
کــه در هــا را بداننــد درحالیزبان. اگر زبان انسان جنبه ذاتی داشته باشد، باید تمام افراد تمــام  1

، ص. 1، ج1395فهمد و برعکس (مظفــر،  زبان، عربی نمیعالم خارج چنین نیست. فرد فارسی
ناپذیر است؛ زیرا طبق نظریــه ذاتــی، هــر ها نیز توجیه). اساساً با پذیرش این مبنا، تعدد زبان9

ها نیــز بــا ایــن نظریــه، مترادفتواند ذاتی یک لفظ باشد. به همین ترتیب، وجود  هویت تنها می
هــاي هــا بــه تفاوتپذیر نیست. پاسخ نظریه ذاتی ممکن است این باشد که اختلاف زبانتوجیه

گردد و هر فرد ذاتاً به زبان مادري خود عالِم است یــا آنکــه وهوایی برمینژادي، اقلیمی و آب
ذاتــی بــا معــانی دارد.   ها موضوعی واحد است که همان زبان واحد، رابطــهاصل و اساس زبان

انــد. از نظــر برخی از فقها در موضوع الهی دانستن منشأ وضع زبان، چنین دیدگاهی را برگزیده
هــا، اشــتقاق و انحــراف از ایــن زبــان زبان عربی ناشی از وضع الهی است و دیگر زبانایشان،  
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 ).214-213، صص.  1388هستند (غروي اصفهانی، 
دهنــد کــه گونه پاسخ مین انتخاب وضعی الفاظ، برخی از فقها این. درباره ترجیح بلامرجح بود2

آنچه محال است، ترجح بلامرجح است و نه ترجیح بلامرجح و همین مقدار کــه قــدر مشــترك 
کند که بــراي بهبــود درد و علت داشته باشد، کافی است. براي مثال، پزشک به بیمار توصیه می

کنــد کــه روي علت پیدا شد، دیگــر فرقــی نمیصل پیادهروي کند. وقتی براي ا اش پیادهبیماري
بیمار رو به سوي شمال راه برود یا به سوي جنوب. مثال دیگر این است که وقتی فردي گرسنه 
است و دو ظرف غذاي مشابه در مقابلش دارد، اینکــه دســت بــه کــدام ظــرف ببــرد، تــرجیح 

دلیــل دون هیچ دلیلی راه بــرود یــا بیافتد. حال اگر فرد ببلامرجح است، اما در عمل اتفاق می
یک ظرف غذا بردارد، این ترجح بلامرجح و محال است. به همین ترتیب، همین که اصــل نیــاز 
جامعه به زبان و استفاده از لغات براي بیان مقاصد اثبات شد، بحث ترجح بلامرجح نیز برطرف 

بــراین، از منظــر برده شــود. افزون  کند که کدام لفظ براي کدام معنا به کارشود و تفاوتی نمیمی
تــوان محقق خویی لزومی ندارد که حتماً و همواره، مرجِح جنبه ذاتــی داشــته باشــد، بلکــه می

اي نام کودك خــود را عنوان مرجِح در نظر گرفت. براي مثال، خانوادهموضوع خارجی را نیز به
جین است، بلکه به این سبب کــه گذارند، نه به این دلیل که ذات کودك با این نام ع«محمد» می

). در مقابــل، 28، ص. 1ق، ج1419نام پدربزرگ مرحوم طفــل، محمــد بــوده اســت (خــویی،  
اند که تفکیک میان ترجیح اي دیگر از فقها به اشکال نخست گروه نخست چنین پاسخ دادهعده

است. وقتی   دلیل و نارواست؛ زیرا بازگشت ترجح بلامرجح نیز به ترجیح بلامرجحو ترجح، بی
خواهد، خصوصیت نیز نیازمند علت است. هنگامی که از نظر فلسفی اثبــات اصل فعل علت می

العلۀ»، این قاعده استثناپذیر نیست و فرقی نــدارد کــه ایــن شده است که «کل ممکن یحتاج الی
رســد کــه همچنین، بــه نظــر می  ).53، ص.  1385ممکن، طبیعت باشد یا خصوصیت (سبحانی،  

ظریه ذاتی این نیست که براي مثال، نام هر کودکی هنگام تولد بر پیشانی او درج شــده مدعاي ن
الامر میان وجود آن کودك و نام «محمد» تلائم و رابطه ذاتــی است، بلکه در عالم واقع و نفس

وجود داشته و همین باعث شده است که کودك، محمد نامیده شود. حال طریــق انتخــاب ایــن 
نام شود این است که اگر شخصی تی ندارد. در این زمینه پرسشی که مطرح میاسم براي او اهمی

توان رابطه میان آن شــخص و اســم خود را دوست نداشت و اقدام به تغییر آن کرد، چگونه می
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عنوان هیچسابق را اثبات کرد؟ در پاسخ باید گفت اولاً، ارتباط کامل آن شخص با اسم سابق به
اگر سالیان سال نیز از تغییر نام او بگذرد، همچنان وي را بــا هــر دو نــام رود. حتی  از بین نمی

اي او را با همان نام قدیم مورد خطاب قــرار شناسند و حتی عدهیعنی نام قدیم و نام جدید می
طور کامل نیز قطع شود، باید گفت که ارتباط ذاتــی دهند. ثانیاً، به فرض اینکه این ارتباط بهمی

ت و ویژگی ذاتی قابلیت قطع ارتبــاط دارد. بــه بیــان دیگــر، ایــن ویژگــی و برخلاف خصوصی
هــا بــا ها را ندارد، اما ارتبــاط ذاتــی آنخصوصیت ذاتی اشخاص است که امکان گرفتن از آن

 شود.چنینی قطعاً با اراده ایشان قطع میمسائل این
داشته باشد، تنهــا در بــاب   . نسبت ذاتی و دلالت عقلی یا طبعی میان لفظ و معنا اگر هم وجود3

شوند. براي مثال، هنگامی کــه واژه معانی اولیه زبان صادق است و نه معناهایی که بعد جعل می
رفت، مشمول عمومات نظریه «زمین» تنها در معناي کره زمین یا سطح زیر پاي افراد به کار می

طلاحات و ملزومــات آن در شد، اما ورزش فوتبال که به کشور ما آمد، به کارگیري اصذاتی می
رو براي فضاي بازي فوتبال، اصطلاح «زمین فوتبال» از واژه زمین زبان فارسی لازم شد. ازاین

در اینجــا، حقیقــی و   اخذ و استعمال شد. بنابراین، واژه یادشــده داراي معنــاي جدیــدي شــد.
ن، مفهــوم زمــین کند. تنها مهم این اســت کــه از لفــظ زمــیمجازي بودن معناي لفظ تفاوتی نمی

توان اصطلاح «صفقه» را مثــال زد. صــفقه، . به همین ترتیب، میفوتبال وارد ذهن مخاطب شود
دست دادن طرفین یا به عبارت بهتر، کوبیدن دست یک طرف به دست دیگري بوده که هنگــام 

 جاي معنــاي اولیــهکم واژه صفقه بهشده است. کمخریدوفروش یا بیعت توسط مردم استفاده می
). 617، ص. 2، ج1375خود در معناي مجازي مطلق معامله به کار رفت و رایج شد (طریحی،  

اصطلاح «خیار تبعض صفقه» در حقوق مدنی امروز ایران، یادگــار اســتفاده از واژه صــفقه در 
معناي بیع است. جالب اینکه، خود لفظ «بیع» نیز داستان مشابهی را پشت ســر گذاشــته اســت. 

وجدان با معــانی به  -هاي خاص و تخصصی هستند  که عمدتاً ناشی از عرف  -این اصطلاحات  
 خود رابطه وضعی دارند.

. از بعد فقه و حقوق خصوصی هم نظر مشهور فقهاي معاصــر، لــزوم وجــود صــیغه و لفــظ در 4
  339و  219، 190، 10کند. ایــن موضــوع از مــواد  انشاي عقد و ایجاد رابطه حقوقی را رد می

شــود و شایان استنباط است. عقد به تراضــی واقــع می -صراحت یا اشاره به -نیز   قانون مدنی
عنوان جزو ارکــان یــا شــرایط وقــوع عقــد هیچلفظ تنها کاشف از این اراده و تراضی است و به
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هاي العقود) تنهــا ناشــی از ضــرورتنیست. لزوم استفاده از لفظ براي انعقاد و اعتبار عقد (صیغ
، 1386د بوده که در زمان کنونی به تاریخ پیوسته است (جعفري لنگــرودي،  اجتماعی عصر خو

هــا ). در واقع، امروزه بسیاري از معاملات به شکل معاطــاتی و تقریبــاً همــه آن393، ص.  1ج
شوند. همچنین، فقهاي معاصر منحصر بودن عقود معتبــر بــه عقــود عصــر بدون صیغه منعقد می

ز فقها درباره کسی کــه بــه دیگــري اذن زراعــت در زمــین خــود اي ا اند. عدهشارع را رد کرده
اند اگرچه آن را شرط تقسیم حاصل به نسبت نصف یا ثلث و...، حکم به صحت دادهدهد، بهمی

دانند. دلیل ایشان، عقلایی بودن معامله و انحصار نداشتن معاملات در عقود مزارعه مصطلح نمی
عاملات عقلایی صحیح و معتبرنــد مگــر اینکــه دلیــل خاص شرعی است. از نظر ایشان، تمام م

 10مــاده      ).296، ص.  5ق، ج1417خاصی برخلاف آن وجود داشته باشد (طباطبایی یــزدي،  
ترتیب، اندیشه تــوقیفی یــا اینقانون مدنی نیز در بیان اصل آزادي قراردادها صراحت دارد و به

قائلان به تأثیر ذاتی الفاظ در نظام فقهــی   تشریفاتی بودن عقود را به کناري نهاده است. از منظر
ماننــد مــواد   -توان چنین پاسخ داد که اولاً، به دلایلی که پیش از این گفتــه شــد  و حقوقی می

العقود در قانون مدنی وجود ندارد. دلیل قطعی بر کنار گذاشتن صیغ  -قانون مدنی    339و    192
معاملات بدون صــیغه را در حــد عقــود شــرعی   ثانیاً، حتی اگر معاطات را عقد بدانیم و اعتبار

شود، این است بدانیم نیز استدلال مخالفان ناتمام است. نهایت آنچه از این استدلال برداشت می
که عقود بدون صیغه، همان اثر حقوقی را دارند که ایجاب و قبول لفظی واجد آن اســت؛ یعنــی 

طور وضعی و اعتباري انشاي عقد هست، بهطور ذاتی و تکوینی میان صیغه و  اي که بهآن رابطه
کارگیري لفــظ در ایجــاد اثــر میان معاطات و انشا نیز در نظر گرفته شده است. ثالثاً، تــأثیر بــه

توان دید. به دلیل ماهیــت تعبــدي ایــن وضوح میحقوقی و حتی تکوینی را در عقد «نکاح» به
علم اصول، رابطــه میــان لفــظ و معنــا را عقد است که براي مثال، حتی برخی از فقها نیز که در 

اند و در فقه، برخلاف مشهور فقهــاي متقــدم، وجــوب صــیغه، لفــظ، قراردادي و وضعی دانسته
دانند، در عقد نکاح، قائل به لزوم تلفــظ و عربیت و ماضویت را در عقود و معاملات شرط نمی

اند (موســوي خمینــی، هشــد  –جز در صورت عجز از تکلم به عربــی    -استفاده از زبان عربی  
). ایــن 246، ص.  2تــا، ج؛ موســوي خمینــی، بی222و    219،  204،  54، صص.  1، جق1418

نگاه توقیفی و تعبدي به عقد نکاح و عوارض آن موجب تفاوت روش استنباط در ایــن عقــد و 
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اند  اي شده است. براي مثال، برخی فقها حلیت فروج را موضــوعی تــوقیفی دانســتهاحکام ویژه
). 185، ص.  13، جق1411در خصوص آن بایــد در محــدوده نــص توقــف کــرد (کرکــی،    که

که در قانون مــدنی  -توان تأکید فقهاي متقدم رسد که از لحاظ زمانی میدرمجموع،  به نظر می
 بر لزوم انعقاد عقد با لفظ را با قول به نظریه ذاتی تحلیل کرد. -ایران بازتاب یافته است  

 گیرينتیجه

شود، مبانی تحلیلی نظریه ذاتی چندان ضعیف نیست. همچنین، این نظریــه ونه که ملاحظه میگهمان
 در تبیین و تحلیل برخی موارد، مفید و راهگشاست که موارد زیر از آن جمله است.

را توضیح دهد.   -کم یک زبان  دست  -تواند ریشه تکوین زبان انسانی  خوبی می. نظریه ذاتی به1
یت زبان، فرایندي انسانی و تعینی است که در طول زمان ایجاد شده و تکامــل پذیرش اینکه کل

ویژه این موضوع با آیات کتاب خدا در ســخن رسد؛ بهاي دشوار به نظر مییافته است، تا اندازه
گفته شود این سخن گفــتن   گفتن آدم و حوا پیش و پس از هبوط سازگاري ندارد. ممکن است

ر قرآن کریم از سخن گفتن ذریه آدم پیش از خلقت یــاد شــده اســت؛ که دلفظی بوده؛ همچنان
اند این سخن گفــتن و عهــد گــرفتن تکــوینی و «الست بربکم قالوا بلی»  که مفسران بیان داشته

برخی از فقها نیز به مناسبت بحثی دیگر در بیان ماهیــت و ریشــه زبــان بــه ایــن   فطري است.
). در 86، ص. 1ق، ج1417کننــد (صــدر، استناد می  موضوع اشاره و به سخن گفتن آدم و حوا 

واقع، پذیرش ناقص بودن زبان تا مقاطعی به معناي ناقص بودن ارتباط و اندیشه انســان در آن 
 مقطع و درنتیجه، خروج افراد آن عصر از چهارچوب مفهوم «نطق» است.

کارگیري بر لــزوم بــهتواند علت تأکیدي را که در فقه و حقوق خصوصی ایران  . نظریه ذاتی می2
ویژه از لحاظ تاریخ خوبی تبیین کند. این موضوع بهتشریفات لفظی در معاملات وجود دارد، به

 حقوق داراي ارزش فراوان است.
حال، انتقادات بنیادینی ازجمله موارد زیر نسبت به آن صورت گرفته که درمجموع، باعــث بااین

 ت.ناکامی و عدم اقبال به این نظریه شده اس
بــودن لفــظ بــراي معنــا ترین انتقاد از این نظریه این اســت کــه اگــر ذاتــی ترین و عمومی. مهم1

هاي زبانی مشترك باشند یا حتــی اخــتلاف در ها باید در فهم دلالتپذیرفتنی باشد، همه انسان
ت آن که فرد ناآشنا به زبان، طبیعتاً از کلمات و جمــلاها وجود نداشته باشد درحالیزبان انسان
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هاي زبان حتی واژه  -طورکلی، طبق نظریه ذاتی نباید جهل به زبان  کند. بهزبان چیزي فهم نمی
محض شنیدن بودن لفظ براي معنا مستلزم خطور معنا بهوجود داشته باشد؛ زیرا ذاتی    -مادري  

ري ها و حتی معنــاي بســیالفظ است حال آنکه در عمل، روشن است که افراد، بسیاري از زبان
دانند و از همین رو وجدان به رابطــه غیرذاتــی میــان ایــن دو از لغات زبان مادري خود را نمی

رسد که این انتقاد عملاً با پاسخ مناسبی مواجه نشــده اســت. دهد. به نظر میهویت شهادت می
زمین نیز به تئوري چامسکی وارد شده و یکی از دلایل اصلی رواج نیافتن همین ایراد در مغرب
 نظریه او بوده است.  

گــذاري و اطــلاق ســازد، نامرو میبــه. ایراد مهم دیگري که پذیرش نظریه ذاتی را با چالش رو2
گذاري بر اساس فرایندهاي رایــج دانیم که ناموجدان میمفاهیم جدید است. در این موارد نیز به

ذاتی بودن رابطه حکایــت که از  -گیرد و موضوع مبهم یا رازآلودي تعیینی یا تعینی صورت می
توان ذاتی بودن را جز در الفاظ اولیه زبــان پــذیرفت. دیگر، نمیعبارتدر میان نیست. به  -کند  

براي مثال، واژه زمین اگر در معناي کره زمین یا سطح زیر پاي افراد به کــار رود، جــزو الفــاظ 
بــودن شــود، ذاتــی  استفاده میاولیه زبان است، اما هنگامی که این واژه در معناي زمین فوتبال  

توان پذیرفت؛ زیرا وضع این واژه براي ایــن معنــا کــاملاً قابــل درك و نسبت آن با معنا را نمی
توانند جنبه ذاتــی هاي مجازي یا ثانویه زبان اساساً نمیوجدانی است. بر همین اساس، استعمال

طلاقات به معناي رد شدن کلی رسد که رد شدن نسبت ذاتی در برخی ا داشته باشند. به نظر می
باشــد، بایــد نسبت ذاتی در زبان است؛ زیرا اگر نسبت غیروضعی میان لفظ و معنا وجود داشته  

یــابیم کــه وجــدان درمیمیان همه الفاظ زبان باشد. در واقع، با دیدن فرایند وضع لغات تــازه به
هــاي حقــوقی نیــز بــه یم و واژهمیان لفظ و معنا در کار نیست. استعمال غالب مفاهرابطه ذاتی  

همین ترتیب است. پیش از این درباره ثانویه بودن معناي کنونی الفاظی مانند بیع و صفقه سخن 
گفته شد. همین حالت با وضوح بیشتري درباره مفاهیم جدیدتر حقــوقی ماننــد مفــاهیم مــورد 

 ــ ی از مفــاهیمی بحث در حقوق عمومی قابل تشخیص است. مردم سه سده پیش، یا اساساً درک
مانند «قدرت»، «صلاحیت»، «قانون»، «مجلس»، «دولت» و... نداشتند یا تلقــی آنــان از ایــن 

ها ممکن اســت امــروزه ها بود. به همین ترتیب، همین واژهها متفاوت از معناي امروزي آنواژه
الفــاظ هاي حقوقی مختلف، معانی متفاوتی داشته باشــند. اگــر فهــم معنــاي در کشورها یا نظام
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داشــت و تفــاوت زمــان و مکــان حقوقی ذاتی بود، نباید چنین اختلاف یــا جهلــی وجــود می
توانست موجب تفاوت در درك معناي این الفاظ شود. براي مثال، قدرت در معناي مرسوم نمی

که روشن است که معنــاي اصطلاحی، «توانایی در اجبار دیگران طبق اراده خود» است درحالی
هــا و تر است و به حوزه تواناییگفته خاصه در حقوق عمومی از معناي پیشتخصصی این واژ

شود. ذاتی دانستن رابطه لفظ قدرت با ایــن معنــاي جدیــد، خــلاف اختیارات دولت محدود می
 درك اهل لغت است.

پژوهش حاضر در راستاي بررسی نظریه ارتباط ذاتی میان الفــاظ و معــانی بــه رشــته تحریــر 
ایت به مطالب معنونه و با توجه به بیان ایرادهاي متعددي که درباره این نظریه و در درآمد که با عن

توان پذیرفت و نه قسیم آن، نظریه وضع تعینی عرفــی راستاي رد آن بیان شد، نه نظریه ذاتی را می
رد داران نظریه ذاتی را در کنار ایرادهایی کــه بــه آن وا دیگر، هنگامی که مدعاي طرفعبارترا. به

رسد که تأیید این نظریــه دهیم، به نظر میها را ندارند، قرار میآن  داران توان پاسخ بهاست و طرف
روســت کــه برخــی از منظر نویسنده شایان تحقق نیست و امکان پــذیرش آن وجــود نــدارد. ازاین

تقــادي اع-اند که هــم تــوان تبیــین فلســفیاصولیان شیعه به پذیرش نظریه وضع الهی گرایش یافته
ویژگی نطق در انسان را دارد و هم از ایرادات جدي نظریه ذاتی عاري است. بر اساس این نظریــه، 
واضع زبان نه یک فرد خاص است و نه عرف مردم در طول زمان، بلکــه خداونــد حکــیم و قــدیر 

 ها بــه ودیعــه گذاشــته اســت.مطلق، زبان را وضع کرده و در ادامه، قدرت وضع را در نهــاد انســان
گونه که پیش از این گذشت، میرزامحمدحسین نایینی پیشگام طرح این نظریه در اصــول فقــه همان

    .شیعه است
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Abstract 

1. Introduction 
The tradition of burying the deceased on private properties, resulting in 
the formation of family gravesites outside public cemeteries, is a practice 
driven by a complex mix of emotional, financial, and urban development 
considerations. This practice, which includes the establishment of family 
mausoleums by aristocratic families and notables, is historically rooted in 
various countries, including Islamic religious cities concerning certain 
esteemed Islamic scholars. While some of these private burial sites have 
transitioned into public cemeteries, their inception was not intended for 
public use, underscoring a tradition of proprietary control over such 
burials. The practice raises significant questions within the framework of 
Islamic jurisprudence and law, especially concerning absolute legal 
authority of the owner to exercise dominion or control over property 
[Taslit] (absolute right of an owner to deal with his property as he wishes) 
and its implications for burying individuals on private property. This 
inquiry seeks to explore the stance of Islamic law and jurisprudence, 
alongside modern legal systems, on the legality and permissibility of 
such burials amidst contemporary urban and societal challenges. 

2. Research Question 
The central question guiding this research is whether Islamic law and 
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jurisprudence, alongside national laws in Islamic countries, permit the 
burial of the deceased on private property, given the broad implications 
for urban development, public health, and societal norms. This question 
encompasses the investigation of the extent to which the principle of 
Dominance within Islamic jurisprudence allows for such practices and 
how contemporary urban living requirements and societal interests 
intersect with or diverge from these traditional practices. 

3. Research Hypothesis 
The hypothesis posited by the authors suggests a potential reconciliation 
between the Islamic jurisprudential rule of absolute legal authority of the 
owner to exercise dominion over property [Tasleet] and the no harm 
principle [La-Za’rar], proposing that it might be permissible to bury the 
deceased on one's private property under specific circumstances. This 
hypothesis implies a nuanced understanding of property rights within 
Islamic law that accommodates the evolving needs of modern urban 
societies while adhering to Islamic legal principles and societal values. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
The methodology adopted in this study is descriptive, analytical, and 
doctrinal, aiming to dissect and understand the multifaceted issue of 
burial on private properties within the context of Islamic jurisprudence 
and law. This approach involves an extensive review of primary and 
secondary sources, including jurisprudential rulings, works of Islamic 
scholars, and legal texts, to elucidate the foundational Islamic ruling on 
burial practices. The analysis further extends to the examination of 
modern positive law, particularly Iranian Civil Law and Islamic Penal 
Code, and its treatment of such burials considering environmental, social, 
and urban development aspects. The doctrinal framework is employed 
to interpret and reconcile traditional Islamic rulings with contemporary 
legal standards and societal expectations, aiming to provide a 
comprehensive understanding of the subject matter and propose viable 
legal and religious solutions. 

This paper presents a thorough investigation into the complex 
interplay between religious doctrine, legal principles, and societal needs 
regarding the burial of the deceased on private properties. By examining 
the practice through the lenses of Islamic jurisprudence and 
contemporary law, the study seeks to offer insightful perspectives and 
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potential reconciliations that respect both traditional values and modern 
realities. 

5. Results & Discussion 
The comprehensive analysis conducted in this study reveals a nuanced 
spectrum of perspectives within Islamic jurisprudence and Iranian law 
regarding the burial of the deceased on private properties. Central to this 
discourse is the principle of personal ownership and the rights it 
encompasses, which traditionally include the disposition of property in 
various manners, burial of the deceased being one such manner. Despite 
some Islamic scholars' interpretation of narrations from the Prophet of 
Islam (PBUH) as prohibiting such burials, a closer examination and 
alternative interpretations suggest that the practice can indeed be 
permissible. This permissibility is supported by the Sunnah of the Ahl al-
Bayt, absence of explicit prohibition by the Islamic legislator, and the 
overarching principle of dominion over one's possessions. 

However, the discourse does not end with the establishment of 
permissibility. The study delves deeper into the social jurisprudence 
perspective, highlighting significant concerns associated with private 
burials, such as psychological distress, potential for disease transmission, 
environmental degradation, and harm to others. These concerns present 
formidable challenges to the outright acceptance of burial on private 
property as a permissible act. The Iranian legal system's stance, reflecting 
these concerns, explicitly prohibits such burials, incorporating both 
criminal penalties and provisions for civil damages in cases where 
private burials cause harm. 

6. Conclusion 
The intricate interplay between religious doctrine, legal standards, and 
social welfare culminates in a complex yet critical conclusion regarding 
the burial of the deceased on private property. While Islamic 
jurisprudence provides a foundational permissibility based on property 
ownership and rights, the practice's potential social, health, and 
environmental repercussions necessitate a more cautious approach. The 
study underscores that the absolute prohibition observed in Iranian 
substantive law, although seemingly at odds with traditional Islamic 
rulings and historical practices, is primarily justified by the tangible risks 
associated with private burials. 
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However, the study proposes a balanced approach, advocating for 
legislative reforms that allow for exceptions under stringent conditions. 
Such conditions include societal acceptance, absence of harm, and cases 
where the deceased's burial site could serve a broader community 
interest, such as promoting knowledge or religious devotion, typically 
applicable to celebrities or scholars. This approach aims to reconcile the 
initial permissibility with contemporary societal needs and legal 
frameworks, suggesting a case-by-case evaluation rather than a universal 
application. 

Furthermore, the discussion on affordability and access to public 
cemetery spaces opens another dimension to the debate, suggesting 
economic considerations as a potential justification for private burials in 
specific scenarios. This perspective highlights the need for a legal and 
religious framework that accommodates both traditional Islamic 
principles and the practicalities of modern societal living. 

In conclusion, while the study affirms the foundational permissibility 
of burial on private property within Islamic jurisprudence, it also 
acknowledges the multifaceted challenges posed by such practices. The 
recommendation for a legislative approach that allows for exceptions 
under carefully defined conditions reflects an attempt to harmonize 
religious principles with the realities of contemporary urban life, 
emphasizing the importance of adaptability and consideration for the 
common good in Islamic law and jurisprudence. 
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 چکیده
خود، در جوامـع  یدر منازل شخص  ریاز مشاه  ياریمانند دفن بس  ،یدفن اموات در املاك شخص  رباز،یاز د

خصـوص، بـا اسـتناد بـه  نیـاسـلام در ا هیاست. حکم اول رفتهیصورت پذ یمختلف يهازهیگوناگون با انگ
جـواز دفـن امـوات در امـلاك   ط»،یچون «سنت معصوم»، «عدم ردع شارع» و «قاعـده تسـلهم  یلیدلا

و بـا توجـه بـه مفاسـد   د،یـو اقتضائات دوران جد  ینیحال، پس از گسترش شهرنش  نیاست. با ا  یشخص
م بر جواز دفن را، به صورت مطلق صادر کرد. در نظـا  یمبن  گفتهشیپ  هیحکم اول  توانیفراوان، نم  یاحتمال
به مالک حـق  ط،یتسل یفقه قاعدهکه با اقتباس از   یقانون مدن  30اگر چه مطابق با ماده    ز،ین  رانیا  یحقوق

 ودیـاز همان قانون کـه ق  132اعطاء شده است، لکن با توجه به ماده    شیخو  ملکیجانبه بر ماتصرف همه
 ،یقـانون مجـازات اسـلام ترایـاز بـاب تعز 635ماده   نیچنحق را برشمرده است، و هم  نیا  دکنندهیتحد
مطلق را با   تیممنوع  نیاست. نگارندگان ا  یشخصمطلق دفن اموات در املاك    تیاصل بر ممنوع  نکیاهم

 نیـشده است که در صورت متعـارف بـودن ا شنهادیاند و در ضمن پژوهش حاضر پمواجه دانسته  یراداتیا
 يهـايماریب  وعیعـدم شـ  ،یروانـ  بیآسـ  جادیعدم ا  ر،یدفن، عدم اضرار به غ  یرسم  یتصرف، اخذ گواه

امـر بـر ارزش   نیا  یمنف  يرگذاریمالک در صورت تاث  توسط  یعلاوه جبران خسارت احتمالو به  ،یطیمح
 مجاز دانسته شود. يصورت موردبه یاملاك مجاور، دفن اموات در املاك شخص
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 مقدمه

دنبال آن، ایجاد قبــور خــانوادگی در امــاکنی جــدا از  تمایل به دفن اموات در املاك شخصی و به
هاي هاي مختلــف عــاطفی، مــالی و ضــرورتهاي عمومی، از تصرفاتی است که با انگیزهقبرستان

در برخی شــهرهاي مــذهبی و در  رزمانیاز د موضوعاین . ردیپذیناشی از توسعه شهري صورت م
شیخ طوسی و سیدحســین تــرك   مانندمورد برخی عالمان بزرگ سابقه داشته است. قبور بزرگانی  

، آقابزرگ تهرانی در زیــرزمین منــزلش در نجــف )السلامعلیه(  نیرالمؤمنیدر کنار مضجع شریف ام
. آملی در منزل شخصــی دفــن شــدند  زادهحسننیز مرحوم علامه    راًیاخبوده و  اشرف از این موارد  

هاي اشراف منتسب هاي خانوادگی در بیشتر شهرها که در اغلب موارد به خانوادهآرامگاه  ،همچنین
 ــصفاعلی در تهران که به  رالدولهیاست مانند آرامستان ظه بــر افزونو  ه اســتمرور زمان توسعه یافت

شــاعران   و  الشعرا)، تعداد زیادي از هنرمنــدان(ملکبهار  و محمدتقی    خان ظهیرالدوله صفاعلیعلی
قبیــل اســت آرامگــاه انــد. ازاینازجمله بــانو قمرالملــوك وزیــري و فــروغ فرخــزاد در آن مدفون

ها حالت قبرستان عمومی خانوادگی پروفسور حسابی در منزل پدري خود. برخی از این آرامستان
لاك شخصی بوده و براي عموم نبوده است. دفن در امــلاك شخصــی ، اما همگی نخست اماندیافته

. بــر اســاس قاعــده شــودمیاکنون نیز مواردي مشاهده  توسط مشاهیر و بزرگان سابقه داشته و هم
قانون مدنی، بــا اینکــه دفــن افــراد در   30و طبق ماده    »الناس مسلطون علی اموالهم«م فقهی  مسلّ

بــدیهی اســت   ،حالنیت مالکانه در ملک شخصی است، باا املاك شخصی خود، مصداقی از تصرفا
 .  همراه استزیادي   ...هاي اجتماعی، بهداشتی، مالی وبا چالش  موضوعکه گسترش این  

خصــوص چگونــه مسئله اساسی این است که رویکرد فقه امامیه و نظــام حقــوقی ایــران دراین
از چنین حقــی برخــوردار  ،هرگونه تصرفاتبر جواز است؟ آیا مالک با توجه به ماهیت ملک مبنی

توان بدون توجه به ســاختارهاي زیســتی عمــومی و بافــت همگــانی آیا می  ،گریدعبارتاست؟ به
هــاي عمــومی تحــت شهري، هر مکانی را براي دفن افراد انتخاب کرد یا باید همگان در قبرســتان

ذیرش جواز دفن بر اســاس یا فرهنگ عمومی محیط دفن شوند؟ در صورت پ  يشهرمدیریت کلان
است و مصالح کلان جامعه چنین   موضوعینظر مالک، آیا اقتضائات کنونی شهرنشینی موافق چنین  

 ؟ داندیم پذیرفتنیرا  چیزي
توجهی یافت نشــد و   شایانگرفته، براي این موضوع هیچ پیشینه پژوهشی  طبق بررسی صورت

رث قبــور» توســط ا بر «بررسی امکان مالکیت و توجنبه دیگري از دفن اموات و مالکیت مبنی  تنها
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شده که بیگانه از بحث حاضــر فصلنامه وقف میراث جاویدان ارائه   104حسین فرهودي در شماره  
در   هــااز آندر خصوص موضوع وجود دارد کــه در برخــی    يا استفتائات پراکنده  ،حالنیاست. باا 

که «آیا شرعاً جایز است جنازه فرد در قبرستان دفن نشود و در ملــک شخصــی   پرسشن  ای  پاسخ
شــبیري خلاف قوانین باشــد بنــا بــر احتیــاط انجــام نشــود (  کهی؟»، آمده است درصورتشوددفن  
بر دفن افــراد در بــاغ مکارم نیز در جواب استفتایی مبنی  االلهتی). آ246، ص    1، ج1396  ،یزنجان

هاي عمومی که براي این کــار تــدارك نویسد «دفن اجساد در غیر از قبرستانشخصی خودشان می
نیــز معتقدنــد «دفــن شــخص در منــزل شخصــی  نا ، اشکال دارد». برخی از متأخراست  شده  دیده

 ــاشکال ندارد و جایز است» (اســتفتائات آ ). در نظــام 295-18322روحــانی، کــد اســتفتا:    االلهتی
آورده   یطورکلازات اسلامی (تعزیرات و مجازات بازدارنده) نیز بــهقانون مج  635حقوقی نیز ماده  

اي را دفن کند یا ســبب دفــن آن است: «هرکس بدون رعایت نظامات مربوط به دفن اموات، جنازه
. »هزار تا یک میلیون ریال محکوم خواهد شد صدکیشود یا آن را مخفی نماید به جزاي نقدي از  

ین نوشتار، نخست مالکیت و حدود تصرفات آن بحث شــده و ســپس تبیین زوایاي بحث در ا   براي
احکام اولیه و ثانویه، نخست به حکم اولیه اسلام در خصوص دفن اموات پرداخته شده   دربا تفطن  

و سپس دفن اموات در املاك شخصی از منظر حقوق موضــوعه مطمــح نظــر قــرار گرفتــه اســت. 
تــا  ردیگیقه اجتماعی مورد بحث و بررسی قرار محکم دفن در املاك شخصی از منظر ف  ،تیدرنها

 . شودمیسور  يریگجهیامکان نت

 مالکیت و حدود تصرفات شرعی مالک در فقه امامیه  . 1

ء شــی میــاناي مخصــوص مفاهیم اضافی و اصطلاحی است که براي اشــاره بــه رابطــه ازمالکیت،  
). ایــن رابطــه اعتبــاري بــه 113  ، ص.ق1417رود (نراقــی،  (مملوك) و شخص (مالک) به کار می

و از آن بهره برد. حدوث و بقاي مالکیت مانند   ندء مملوك استفاده کدهد که از شیمالک اجازه می
مــان هر امر اعتباري دیگر به دست منشأ اعتبار آن است و کیفیت اعتبار مالکیت نیــز بــه دســت ه

مفهوم مالکیت و مصادیق آن بیان خاصی ندارد و تشــخیص  بارهمنشأ اعتبار است. شارع مقدس در
هرچند وجود این رابطه بین شخص خاص و شــیء   ؛این امور را به عرف و عقلا واگذار کرده است

 ).  113، ص.  ق1417معتبري نیاز دارد (نراقی،  لیخاص، به دل
از تصــرفات   ؛ک خود حق هرگونه تصرف مالکانــه را دارداز منظر فقه، هر مالکی در حیطه مل
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 ،شود  مندبهرهانواع تصرف؛ یعنی آزادانه از آن    دیگرهبه و صلح گرفته تا    ،دوفروشیخر  مانندرایج  
 موضــوعممکــن را از آن ببــرد. ایــن  هــايبهرههاي مختلف به دیگران منتقل کنــد و  آن را به گونه

از اموال و املاك خــود   ايبرداريو اختیار افراد در چنین بهره  ترین اثر مالکیت است. از تسلطمهم
). این قاعده برگرفتــه از 242، ص. 1، جق1428شود (بجنوردي، با عنوان قاعده «سلطنت» یاد می

و بیان   است)  22، ص.  1ق، ج  1403جمهور،  بیا بن  ا روایت نبوي «اَلنَّاسُ مُسلََّطوُنَ علََی أَموَْالِهِمْ» (
در ملک خود دارد. عموم قاعده در عبارت «اموالهم»، همه   را   دارد مالک اختیار هرگونه تصرفمی

شود. یکی از مصادیق سلطنت مطلقه این است کــه را شامل می  رمنقولیها اعم از منقول و غدارایی
 اي را در ملک خودش دفن کند، اشکالی نداشته باشد. اگر انسان بخواهد جنازه

. اســتاز اختیار کامل مالک در تصرفات مالکانــه    حاکی  از قاعده سلطنت، روایات زیادي  غیر
الســلام) گفــتم صادق (علیه  االلهکند «به ابوعبدنقل می  )السلامعلیه(صادق  ، ابوبصیر از اماممثالبراي  

گفــت االله  خویشانش ببخشد؟ ابوعبــددیگر  تواند اموال خود را به  اگر کسی صاحب فرزند باشد، می
اختیار است و تا مرگ گریبان او را بگیرد، هر کاري کــه مایــل هرکس نسبت به اموال خود صاحب

بخشــد و اگــر مایــل باشــد در راه خــدا اگر مایل باشد به خویش و بیگانه می  .دهدانجام می  ،باشد
وســی، گذارد تا پدیده مرگ، اختیارات او را سلب کند» (طکند و اگر مایل باشد برجا میتصدق می

). ممکن است گفته شود این روایت مربوط به زمان حیات مالــک 188و    187صص.  ،  9، ج1365
که سخن در دفن میت بعد از مرگ وي در املاك خودش است. در پاسخ بایــد گفــت است درحالی

که سخن در توسعه جواز دفن در املاك شخصی حتــی توســط وراث یــا دفــن دیگــران در ملــک 
 نه لزوماً دفن فرد بعد از مرگ در ملک خودش.شخصی افراد زنده است  

توجه است، این است که آیا این مالکیت در فقه بــدون   شایانخصوص  مسئله دیگري که دراین
هاي تصــرف که شارع از برخی گونه  شودیحد است؟ از توجه به مصادیق فتاوي فقیهان دریافت م

انــد از برخــی از ایــن مــوارد عبــارت که این به معناي محدودسازي دلالت قاعده اســت.  کردهنهی  
ممنوعیــت ) و  174، ص.  2ق، ج1435تبدیل به شراب (شهید ثــانی،    برايممنوعیت فروش انگور  

). در 352 ، ص.12، جق1429تصرف محتکرانه در کالاهاي اساســی مــورد نیــاز مــردم (عــاملی، 
آبیاري زمین در حد آتش افروختن در حد نیاز و    مانندتوسعه تصرفات مجاز در ملک نیز مواردي  

، )محقــق(  است تا وسعت اختیار مردم در تصــرف مالکانــه را بیــان کنــد (حلــی  متعارف بیان شده
ــزرگ به186 ، ص.3ق، ج1408 ــان ب ــع از تصــرفات ). از کــلام برخــی فقیه ــار من صــراحت معی
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کــه باعــث   یرمتعــارفیتصــرفات غ  ؛در تحدید تصرفات مالک قابــل اســتخراج اســت  رمتعارفیغ
، جــهیسوزي در اموال دیگران شود، نهــی شــده اســت. درنتتخریب با سیل و آتش  مانندخساراتی  

). 103  ، ص.3ق، ج1387مسبب این امور مسئول جبران خســارات وارده خواهــد بــود (طوســی،  
و از منظــر شــیخ طوســی هــر تصــرف   اســتبر مفهوم    حمل مصداق  یادشدهبدیهی است مصادیق  

، محدد تصرفات مالکانه است. پس از شناخت شودکه منجر به خسارت اموال دیگران    یرمتعارفیغ
صورت خاص به حکم اولیه اســلام در دفــن امــوات در است به  يقاعده و حدود تصرفات، ضرور

 ملک شخصی بپردازیم.  

 ات در املاك شخصیدفن امو  اسلام در خصوص اولیه  حکم. 2

، 2ق، ج1419عنوان «المدفن» بیان شــده اســت (شــهید اول،   فقهی، احکام قبر تحت  هايبادر کت
کراهت حمل جنازه به شهري غیر از محــل   مانند). اموري  283  ، ص.3ق، ج1415؛ نراقی،  7ص.  

نراقــی،  ؛169-168، صــص. 1ق، ج1428،  ابــن ادریــس حلــیفوت میت جــز مشــاهد مشــرفه (
 )، 88، ص.2ق، ج1414 (علامــه)، )، عمق قبر و ساتر جنازه بودن (حلــی284، ص.  3ج  ق،1415

)، جــواز نــبش قبــر در برخــی 319، ص.  9ق، ج1418کیفیت قرار دادن جنازه داخل قبر (خویی،  
؛ 438، ص. 1ق، ج1409، طباطبــایی یــزدي(... مناسب شأن جنازه نبودن مکان دفن و  مانند  موارد

) و حرمــت دفــن مســلمانان در قبرســتان کفــار و دفــن کفــار در 307  ، ص.9ق، ج1418خویی،  
براي مکان دفن است. مستفاد   یادشده) از احکام  284، ص.  3ج  ق،1415قبرستان مسلمین (نراقی،  

از این احکام این است که عمده ویژگی لازم براي مکان دفن، مباح بودن آن است؛ چه ایــن اباحــه 
، 3ق، ج1415شده و چه مالک زمین اذن داده باشــد (نراقــی،   از باب امثال وقف براي دفن حاصل

   ).268ص.  
  شود.میدر خصوص حکم اولیه دفن اموات در املاك شخصی دو نظر استحصال  

   شخصی املاكجواز دفن در  . 1.2

شیخ طوسی از اعلام فقهاي امامیه به جواز دفن در «بیت» و ملک شخصــی تصــریح کــرده اســت 
رغم جواز این کار، دفن جنازه در قبرستان برتــر از دفــن در به).  188  ، ص.1ق، ج1387(طوسی،  

و دلیل این استحباب را فرمان رسول خدا به دفن اصــحاب   است  خانه و ملک شخصی دانسته شده
خاطر دفــن عالمــان، صــالحان و ویژه در قبرستانی که بهبه  ؛اندهاي عمومی بیان کردهخود در مقبره
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رسد کاربســت واژه نظر می  به  ).188، ص.  1ق، ج1387شود (طوسی،  اد میشهدا، از آن به نیکی ی
 دیگــرن گویاي نوعی تحذیر از دفن فردي و تشــویق بــه دفــن در کنــار اناقبرستان در سیره مسلم

 ن است.انامسلم
حضــرت   ،بــه دفــن خــاتم انبیــاي الهــی  ،برخی در عدم استحباب دفــن در قبرســتان عمــومی

انــد. پاســخ ایــن اســت کــه اشکال کردهش در بیت شریف )و سلم  آله  و  علیهاالله    صلی(  مرتبتختمی
خاطر اختلاف صحابه در مکان دفن، ایشان را در منزلشان دفــن به  )السلامعلیه(علی  امیرالمومنین،  

در همــان مکــان دفــن   ،این از خصایص انبیاست که در هر مکانی از دنیــا برونــد  ،کردند. همچنین
شــود (شــهید ) مانند شهید که در مقتل خودش دفن می12، ص.  2ق، ج1419شوند (شهید اول،  می

 شهید  در قتلگاه آن امام  )السلامعلیه(  دالشهدا یمطهر س  پیکررو،  ). ازاین11، ص.  2ق، ج1419اول،  
توان در محل شهادتشان اند، هم میدیگر شهدایی را که در معرکه جنگ به شهادت رسیده  دفن شد.

رت مصالح عمومی مانند ترویج فرهنگ دفــاع، ایثــار و شــهادت در امــاکن دفن کرد و هم در صو
 مخصوص و حتی در املاك شخصی خودشان دفن کرد.

مطلــب خاصــی ان  فقهی متأخر  هايبانسبت به دفن جنازه افراد در ملک شخصی خود، در کت

هــا ن در آنتــوا کــه نمــی هــاییدرپی، مکانالوثقی در سه مسئله پیبیان نشده است. در کتاب عروة
. دفن مســلمان در 2 ،. دفن مسلمان در مقبره کفار1از  است که عبارتآورده اي را دفن کرد، جنازه

هاي غصــبی و . دفن در مکان3 و شودهایی که باعث هتک حرمت جنازه مسلمان میمزبله و مکان
ق، 1409،  طباطبــایی یــزدياند (شده  مساجد و مدارس که براي غیر از دفن وقف  مانندهایی  مکان

 ها عنوان شــدهها کراهت دارد، دفن در خانههایی که دفن در آناز مکان  ،همچنین).  438، ص.  1ج
 ).  446، ص.  1ق، ج1409، طباطبایی یزدياند (تقریباً همه محشین عروه آن را پذیرفته که  است
   .در ملک شخصی، ادله ذیل قابل استحصال است براي جواز دفن 

 السلام)(علیهمن  اسنت معصوم .1.1.2

اســت. ســنت   )الســلامهمیعل(ن  ایکی از ادله معتبر براي اســتخراج احکــام شــرعی ســنت معصــوم
 ؛)57ص.  ،2، ج1370هاســت (مظفــر، عبارت از قــول، فعــل و تقریــر آن  )السلامهمیعل(ن  امعصوم

  ندارد.و عیار ادله لفظی را  آیدشمار می ادله لبی به وهرچند در بخش فعل، جز
اندیشــمندان   میانهاي مختلفی  دیدگاه  )علیهاااللهسلام(  ي مرضیهدرباره مکان دفن حضرت زهرا 
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در منزل خود حضرت عنوان شده است. ملاصالح مازنــدرانی   ایشاندفن    اینکهمطرح شده ازجمله  
، 7ق، ج1382فی الثري ببقعتک» استناد کرده است (مازنــدرانی،  البائتۀ  به فقره «و  در این برداشت  

 انکاشف از جواز دفن در املاك شخصی از منظــر ســنت عملــی معصــوم  موضوع). این  208  ص.
، بلکــه ســتین نادهنده ســنت مســتمر معصــومنشــانموضــوع این  ،است. درحقیقت  )السلامهمیعل(

 است.   آندهنده جواز  نشان

 عدم ردع شارع   .2.1.2

ن مختص به موارد خاص و در اصطلاح اصولی، واقعه خارجی اممکن است گفته شود سیره معصوم
توان به تحقق سیره متشرعه استناد کــرد. علامــه شــعرانی در بوده است. در پاسخ به این اشکال می

دفــن در منــزل تعلیقیه بر شرح اصول کافی ملا صالح مازندرانی در این قســمت بیــان داشــته کــه  
دهد که ). این بیان نشان می208  ، ص.7ق، ج1382شخصی رایج و متداول بوده است (مازندرانی،  

و عــدم ردع   اســت  ، سیره مسلمین هم تحقــق یافتــه)السلامعلیهم(ن  اگذشته از سیره عملی معصوم
دفــن در امــلاك   رغمبــهبا توجه بــه اینکــه    ،کند. بنابراینشارع از این کار، صحت آن را تأیید می
در میان مردم دیده نشد که هیچ معصومی از این عمــل   انشخصی، در خلال سالیان حضور معصوم

 این عدم ردع، خود دلیلی بر مشروعیت تدفین در املاك شخصی است. .نهی کرده باشد
فیه، سلوك خارجی نســبت بــه مصــداق محقــق بــوده و ارتکــاز   اگر در مانحن  اینکه،وضیح  ت 

بر جــواز دفــن در امــلاك شخصــی عقلایی نیز در زمان شارع وجود داشته باشد، تحقق سیره مبنی
سنت نیز آمــده ). در برخی منابع فقهی اهل117  ، ص.1400(رفیعی علوي و محجوب،  م است  مسلّ

شــود، دفــن کــردن تا به امروز دنبال مــی) لهآعلیه و  االلهیصل(مان پیامبر خدا رسمی که از ز«است  
 ).235، ص. 2ق، ج1413جنازه با اجساد مسلمانان است» (ابن عثیمین، 

 تسلط مالک بر اموال خویش   .3.1.2

در لزوم مباح بودن مکان دفن، به حرمت تصرف بدون اذن در مال غیر استناد شده اســت (خــویی، 
اذن   تنهــادهد که شرط لازم و کافی بــراي دفــن،  ). این استدلال نشان می308  ، ص.9جق،  1418

داشتن از مالک زمین براي دفن است؛ چه اذن عام از باب وقف زمین براي دفن جنــازه و چــه اذن 
خاص در مورد جنازه فرد معینی. از چنین شرطی، جواز دفن در ملک خود شخص قابل برداشــت 

محقــق خــویی در  ،شود. همچنــیناشتن از مالک، شرط لازم و کافی حاصل میاست؛ زیرا با اذن د
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دارد که تکلیف واجب، دفن در زمین شده در مکان غصبی بیان میتحلیل جواز نبش قبر جنازه دفن
، ص. 9ق، ج1430کنــد (خــویی،  اي به عدم جواز در ملک شخصــی نمــیمباح است و هیچ اشاره

در ملک شخصــی و رجــوع از اذن بعــد از   اذن مالک در دفن جنازه). وي در فرع مربوط به  352
اي به نامشــروع بــودن دفــن در امــلاك دفن جنازه هم ضمن بیان فتواي محقق همدانی، هیچ اشاره

 ).  357، ص.  9ق، ج1430شخصی نکرده است (خویی،  
ک بــر و عدم ورود فقها به منع دفن در ملک شخصی اشخاص، به تسلط مال  يمجموع این فتاو

جمهــور، ابى  ملک و مال خود که برگرفته از حدیث معروف «الناس مسلطون علــی امــوالهم» (ابــن
 ) است، متکی است.  222  ، ص.1، جق1403

ویژه در شهرهاي بزرگ به  یمت قبرگران بودن ق  در جواز دفن در ملک شخصی به اموري مانند
توان اشاره کــرد. پــذیرش ایــن نیز می  بستگان متوفا براي دفن در مقابر عمومی  یمال  تمکن  و عدم

هاي مناطق مختلــف بــه قاعده کلی مشکل است و باید متناسب با شرایط و هزینه  عنوانبهموضوع  
 آن نگریست.   

   عدم جواز دفن در املاك شخصی .2.2

، ص. 2م، ج1968(ابن قدامــه،    انداغلب فقهاي عامه، دفن در خانه و ملک شخصی را مباح دانسته
شافعیه  مانند) و برخی 320  م، ص.2008؛ میاره مالکی،  55، ص.  3م، ج1994  مالکی،  ؛ مواق379

ــروه م ــه مک ــدیو حنابل ــی دانن ــووي، ب ــا(ن ــربی283ص.  ،5، جت  .)52، ص. 2ق، ج1415ی، ن؛ ش
در   )الســلامعلــیهم(پیــامبران الهــی    پیکــرفقهایی مثل ابن عابدین نیز جز نسبت به دفن    ،حالنیباا 

 ).235، ص.  2ق، ج1412منازلشان، قائل بر منع دفن در املاك شخصی هستند (ابن عابدین،  
 است که فرمود «لا تَجعْلَوُا بُیُــوتَکُمْ مَقــابِرَ  )آله  علیه و  االلهیصل(دلیل مانعین، روایت رسول خدا  

ظــاهر ایــن   ).539، ص.  1، جتــا، بینیشابوريالبَقَرَةِ» (الذي تُقْرأَُ فیه سوُرَةُالبَیتِْالشَّیطْانَ یَنْفِرُ منَِإنَّ
 ،حــالنیباا   ).529، ص.  1ق، ج1379هاست (عسقلانی،  حدیث، مقتضی نهی مطلق از دفن در خانه

اي قــرآن خوانــده نشــود، ر در خانهنادرست است؛ زیرا مراد این است که اگ  تیاین برداشت از روا 
مرادي، ؛  65، ص.  5ق، ج1414شبیه قبر خواهد بود نه اینکه مراد، دفن در منزل باشد (ابن منظور،  

این شرح را درباره روایت   )493، ص.  12ق، ج1404). فقیهان شیعه نیز (مجلسی،  43  ، ص.1395
سنت نیــز دفــن در مشهور اهل  ،نابرایناند. بپذیرفته و آن را بر ترك نکردن قرائت قرآن حمل کرده
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 اند.  املاك شخصی را مورد پذیرش قرار داده

 در املاك شخصی از منظر فقه اجتماعی اموات  حکم دفن. 3

از مطالب پیشین روشن شد که حکم اولیه فقهی دفن اموات در املاك شخصی هیچ منــع شــرعی و 
قانون و لزوم تأمین سعادت دنیوي و اخــروي همــه ، نظر به نظام کلی فقه و  حالنیقانونی ندارد. باا 

هاي زیادي در این کار وجود دارد. ها در سایه عمل به شریعت، به حکم فقه اجتماعی، آسیبانسان
توان براي ایــن اي که میها، منع دفن جنازه در املاك شخصی است. برخی از ادلهیند این آسیبا بر

 است.جست، شامل موارد زیر  بدان تمسک    موضوع

 هاي روانیآسیب. 1.3

 .ریزدهم روان انسان را به هم میشان  هاي تلخی است که حتی شنیدنواژه  ازجنازه، قبر و قبرستان  
ایجاد قبر و مقبره در نزدیکی مناطق مسکونی و محل فعالیت اشخاص ممکن است موجــب حــس 

نــوع خاصــی از   Necrophobiaه یا  شود. ترس از مردرخوت، سستی، ناتوانی و ناامیدي در افراد  
به این فوبیا ممکــن  . فرد مبتلاداردط ارتبا شامل ترس از مرده و چیزهایی است که با مرگ   وفوبیا  

 است از اجساد مرده و چیزهایی مانند تابوت، سنگ قبر و قبرستان بترسد. 
ی هــاي مســکونها ترس دارند. حــال اگــر در خانــهوآمد شبانه در قبرستانعموم افراد از رفت

 شود. اي دفن شود، این ترس به درون محیط زندگی کشیده میجنازه
ترین رذایل اخلاقی، ترساندن مؤمن است که روایات تأکید بر عقوبت شدید ایــن یکی از بزرگ

 یــک عمــلکسی،    ینکهاخافه مؤمن یعنی ا   .)368  ، ص.2ق، ج1407رذیله در قیامت دارد (کلینی،  
این عمل او باعث ترس در دل برادر مؤمن شود. مسلماً دفن در منــزل   کهبدنی و لسانی انجام دهد  

روانــی اســت. ایــن آســیب  و شخصی براي برخی افراد موجب ترس و وحشت و اخــتلال روحــی
در مقولــه ،  بوده  مورد توجه  ، بیشترهاپژوهشبرخی  شهر قم که در  جدي است که در کلان  يقدربه

اثــرات روحــی و   ،اســت «نکتــه دیگــر  بیان شده  گونهنیستان جدید در منطقه پردیسان ا ایجاد قبر
بــه   ل آنیبــا گســترش شــهر قــم و تبــد  .روانی است که ایجاد آرامستان در همه اطراف شهر دارد

امــا ایــن بــدان معنــا   ،باشد  شهر باید دسترسی آسان به آرامستان براي تمام مردم وجود داشتهکلان
اي از شــهر، قبرســتان و اي شهري که امکانات رفاهی و تفریحی کمی دارد، در هر نقطهنیست که بر

ضمن اینکه با وجود مسیر رودخانه قم که اخیراً به نام بلوار شهید ســلیمانی   ؛گورستان ساخته شود
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ترین آرامستان قم یعنی آرامستان گذاري شده است، دسترسی مردم ساکن منطقه پردیسان به مهمنام
با احــداث پــل مرجعیــت، دسترســی منطقــه پردیســان بــه   ،ت معصومه فراهم است و همچنینبهش

در قم و منطقــه پردیســان   ينیازي به احداث آرامستان دیگر  ،آرامستان بقیع وجود دارد و بنابراین
که آسیب یک قســمت از بــدن بــر  طور. به شهر باید مانند موجود زنده نگاه کرد؛ هماننداردوجود  

گذارد، تعریف کاربري نادرست در یکی از مناطق شهري هم به ام بدن اثر منفی بر جا میکارکرد تم
 .1)2034خواهد بود» (خبرگزاري قم فوري، کد خبر:   گونهنیهم

 هاي جسمیشیوع بیماري .2.3

هاي دولتــی و شــبکه بهداشــت و نیازهاي اصلی هر فرد است. زیرساخت ازبهداشت محیط زندگی 
هــاي تواننــد یکــی از مکــانهــا مــیدنبال تأمین این نیــاز همگــانی اســت. قبرســتان  بهدرمان نیز  

ومیرهــاي ناشــی از هــا باشــند. مــرگآمیز در بر هم زدن بهداشت محیطی و ایجاد بیماريمخاطره
 استها هم خطرناك  بیماريگیرد. بیشتر این  هاي مختلف، همه روز جان افراد زیادي را میبیماري

 کند. راحتی آلوده میدیگران را به هم و
اگر دفن جنازه در املاك شخصی مجاز بود، در دوران شیوع بیماري کرونا هم اجساد در منازل 

هــاي حــادي شد. فارغ از بیمــاريانسانی می  روشن است که این کار باعث فاجعه  و  شدنددفن می
هــاي هاي مسکونی، با پیشینه بیمــاريدر املاك شخصی و در مجتمعمثل کرونا، رواج دفن اموات  

شــود. ایــن میساز شیوع آلودگی و بیمــاري انســان  زمینه  ،ها وجود داردمختلفی که در بین جنازه
فرمایــد: و میاست  مضرات  مصداقی از القاي نفس در هلاکت باشد که قرآن کریم از آن نهی کرده  

 .)195التَّهلُْکَۀِ» (بقره،  «وَلاَ تلُْقوُا بِأیَْدیِکُمْ إِلَی

   هاي محیطیشیوع آلودگی.  3.3

خطرناك است   يقدربه  ها. این آلودگیهستندو بیماري    آلودگی  مملو از  هايها یکی مکانقبرستان
، مقالــه «بررســی 1392در سال  ایران ستیزطیمهندسی و مح یشناسنیکه در هشتمین همایش زم

ه ارائــه شــد در این خصوص اثرات آلودگی ناشی از قبرستان وادي رحمت تبریز بر آبخوان منطقه»
 .  )1392است و قابل توجه است (محمدي و همکاران،  

 
 https://www.qomefori.ir/news/2034. ر.ك:  1
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«قبرســتان اصــلی   است  آمده  است،  مسئلهدانی در سوابق پژوهشی  که پژوهشی می  در این مقاله
قرار گرفتن در ارتفاع زیاد (نسبت بــه آبخــوان دشــت تبریــز) و قــرار گــرفتن روي   لیتبریز به دل

منظــور بررســی هاي آتشفشانی سهند، مستعد انتشــار آلــودگی بــه آبخــوان منطقــه اســت. بــهتوف
ها و هــا، چشــمهچــاه  نمونه آب زیرزمینــی از  16قبرستان،  هاي احتمالی منتشرشده از این  آلودگی

شــد و خــواص   يبردارهاي داخل و اطراف قبرســتان وادي رحمــت (در دو مرحلــه) نمونــهقنات
هاي آب ها مورد ارزیابی قرار گرفت. نتایج آنالیز هیدروشیمی نمونهفیزیکوشیمیایی و میکروبی آن

 داخل قبرستان، غلظت عناصري نظیر کلســیم، منیــزیم و  شده ازهاي برداشتنشان داد که در نمونه
دهد، این عناصــر از محصــولات واپاشــی میها با نمونه زمینه نشانسولفات بالاست که مقایسه آن

هاي آب زیرزمینــی محــل قبرســتان حــاکی از ها در نمونهو غلظت بالاي آن  هستنداجساد انسان  
هاي میکروبیولوژیکی نشان داد بخوان است. نتایج آزمایشاجساد به آ  ناشی از تجزیه  انتقال شیرابه

 EMB  ،TSA  هايیافته در محیطهاي کشتهاي قابل توجهی در نمونهجز اشریشیاکلی، کلونیکه به
جهــت جریــان آب  دســت قبرســتان (نســبت بــهشــده از پــایینهاي برداشتنمونه Pour plateو 

هــاي هاي میکروبی از محل قبرستان بــه زمــینآلاینده  انتقال  دهندهزیرزمینی) وجود دارد که نشان
آلــوده   ،شــودها، قنوات منطقه را نیز که براي آبیاري و شرب استفاده مــیاطراف است. این آلاینده

هــاي سســت آتشفشــانی اند. عمق کم آب زیرزمینی و بدنه نفوذپذیر آبخوان که از جنس توفکرده
 قبرستان، باعث افزایش تأثیر آلایندگی آن شده است».است و نیز حجم زیاد دفن اجساد در این  

 دیگرانضرر و زیان مادي به وراث و املاك   .4.3

شود. برخی از فقهاي همسایگان می  دیگردفن جنازه در ملک شخصی باعث ضرر به اموال ورثه و  
 زیــرا اند که دفن در قبرستان برتر از دفن در خانه شخصی اســت؛  داشته  انیسنت هم بامامیه و اهل

 حلــی  ؛12، ص.  2ق، ج1419گیرد (شهید اول،  ها ازجمله وراث را میجلوي ضرر و زیان بر زنده
). علامه حلی نیز بیان داشته 379، ص.  2م، ج1968؛ ابن قدامه،  336، ص.  1ق، ج1407،  )محقق(

توســعه  را  ان عمومی دفن شود؛ زیرا با این کــار، وراث منــازل خــودکه بهتر است جنازه در قبرست
، ص. 1ق، ج1420،  (علامــه)  کنند (حلیمیاستفاده    است،  و از کل ملکی که به ارث مانده  دهندمی

133.( 
کــه حــق   اســت  ها و شرکاي تجاري حساسدر آسیب نرساندن به همسایه  يقدردین اسلام به
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حکم تشریع آن، متضــرر نشــدن   که  کرده  احتمالی شریک تأسیسشفعه را براي جلوگیري از ضرر  
). در 233، ص. 5م، ج1968بــن قدامــه، ا  ؛145، ص. 8ق، ج1428شریک بوده است (بجنــوردي، 

شده، دفــن میــت در ملــک شخصــی قطعــاً   چنین نگاهی که شفعه براي جلوگیري از ضرر تأسیس
ت حکم اولیــه اســلام، نهــی از دفــن در توان گفحتی با این استدلال می  است.  ض شارع بودهومبغ

 مــالکی، آیــد (مــواقمــی شــمار ملک شخصی است؛ زیرا قبر درون خانه، عیب بزرگی در ملک به
 ها.  )؛ هم در ملک خود میت و هم در ملک همسایه55، ص.  3م، ج1994

شده مطرح و بیان شــده اســت کــه اگــر جایی جسد از ملک خریداريهدر فقه امامیه جواز جاب
جــاي   تواند جنــازه را بــهاي در قبري [که ملک شخص خاصی است] دفن شود، مشتري میجنازه

البته محقــق  ؛)188 ، ص.1ق، ج1387جا نکند (طوسی،  هرچند بهتر است جابه  ؛دیگري منتقل کند
حلــی جا کردن جنازه را نپذیرفته اســت (حلی این دیدگاه را مستلزم نبش قبر دانسته و جواز جابه

 ).  337، ص.  1ق، ج1407، )محقق(
شــود؛ زیــرا دفــن برخی فقیهان معتقدند این کار باعث ضرر به ملک مالک و نقصان در آن نمی

از دفــن شــدن   مانند پیشتواند  کند و مالک زمین میجنازه هیچ مانعیتی در انتفاع از آن ایجاد نمی
ي نبــودن ایــن کــار، بــه با پذیرش ضرر  ).354، ص.  9ق، ج1430جنازه، از آن بهره ببرد (خویی،  

توان تمسک کرد. اشکال دوم تمسک به قاعده لاضرر در این مورد، مخالفــت آن قاعده لاضرر نمی
قواعد امتنان است و حکــم بــه جــواز اخــراج   وبا امتنان دانسته شده است؛ زیرا قاعده لاضرر، جز

 ــ ق میــت، امتنــان جنازه از قبري که در ملک غیر است، هرچند امتنان به صاحب ملک است، در ح
صورت غصــبی رو، حتی اگر بهگیرد. ازایننیست؛ زیرا بدن وي بدون دفن، در معرض تلف قرار می

بــرخلاف جــواز اخــراج غاصــب زنــده   تواند جنازه را خارج کنددفن شده باشد، مالک زمین نمی
 ).354  ، ص.9ق، ج1430(خویی،

یــک لکنــد؛ زیــرا منــافع، بــه تمیجره هم سرایت مأمنع دفن در ملک غیر به دفن در ملک مست
و دفن جنازه در ملک با استفیاي منــافع توســط وي منافــات دارد (خــویی،   است  مستأجر درآمده

 ).354، ص.  9ق، ج1430
اگر هم اشتباهی در ملک غیر دفن شود و مالک راضی نباشد، صاحب جواهر معتقد است بقاي 

توانــد آن را خــارج ارد و مالک نمیجنازه در ملک غصبی، حکم حدوث دفن در ملک غصبی را د
هرچند حکم به احتیاط در پرداخت قیمت زمین و راضــی کــردن مالــک داده اســت (نجفــی،   ؛کند
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تواند نــبش قبــر و االله خویی معتقد است در این صورت مالک میآیت  اما)،  354، ص.  4، ج1362
دفن در ملک غیر بدون رضایت مالک صورت گرفته است   زیرا جنازه را از ملک خود خارج کند؛  

البته اگر دفن میت در ملک غیر با اذن مالــک صــورت گرفتــه   )؛355، ص.  9ق، ج1430(خویی،  
ذن شــود؛ چــه ا و حرمت نبش قبر شامل این مورد می نداردباشد، مالک حق رجوع از اذن خود را 

گردد. وي تبرعی بوده و چه عوض براي آن گرفته باشد؛ زیرا اذن در دفن، به وقف براي دفن برمی
ضمن عقد لازم شرط شــده باشــد   ینکهتواند از اذن خود برگردد مگر ا ، او قبل از دفن میحالنیباا 
 .  )453، ص.  1ق، ج1409، طباطبایی یزدي(

، نــوعی تــرك اولــی ممکــن  حالــت  کمترینگفتنی است دفن میت در خانه و ملک شخصی در  
شــود؛ زیــرا غیر از ضررهایی که گذشت، باعث محرومیت جنازه از دعاي همگــان مــی  زیرا است؛  

و براي همه امــوات، طلــب دعــاي خیــر   شودمین  ا وآمد عمومی به قبرستان باعث ترحم عابررفت
رو شدن مکرر با قبــر درون منــزل یــا روبه  سویی). از  379، ص.  2م، ج1968بن قدامه،  ا کنند (می

هــاي کند که دفن میت در مقبره. ارتکاز متشرعه بیان میکندیحیاط، حزن و اندوه انسان را زنده م
بسا دفن در املاك شخصی را ممنوع بداند. دعاهاي واردشده در ورود به عمومی ترجیح دارد و چه

گویــد: و مــی  دهــدمیکند آنجا که به همه اهــل قبرســتان ســلام  می  تأییدوله را قبرستان نیز این مق
لَهَ إِلااللَّــهُ کَیْــفَ «السَّلامُ علََی أَهْلِ لا إِلَهَ إِلااللَّهُ منِْ أَهْلِ لا إِلَهَ إِلااللَّهُ یاَ أَهْلَ لا إِلَهَ إِلااللَّهُ بِحَقِّ لا إِ

). خطاب جمــع در 301، ص. 99، ج1368هُ منِْ لا إِلَهَ إِلااللَّهُ...» (مجلسی، وَجَدتُْمْ قوَلَْ لا إِلَهَ إِلااللَّ
 دهد.میبر دفن در مقابر عمومی نشان را  این دعاها، استمرار سیره و حتی ارتکاز متشرعه

که امــوات را   اندکه سیره و ارتکاز متشرعه با درك این برکات معنوي، بر این بوده  روستازاین
 . کننددر قبرستان عمومی و نه در منازل و املاك شخصی دفن 

امکــان ارتکــاب قتــل و کتمــان   ی،اجتمــاع  ینظم عموم  مانند  یگريل دیعدم جواز دفن با دلا
 ــتأ  یــزنهاي شخصی  نها و زمیوکنار باغدر پی دفن جسد در گوشه  یقتحق  روازایــن  شــود.می  دیی

رویه رایج میان عموم مردم  عنوانبهاز دفن اجساد در املاك شخصی کند  یم  یجابا   یمصالح عموم
دفــن ، شــدهنییتعدر چهارچوب قوانین از پیش ی  مشخص  اگر در موارد  ،حالنیا   با  جلوگیري شود.

، دفــن وي در ملــک شخصــی بــا هــیچ دگفته همراه نباشهاي پیشبا آسیبمیت در خانه شخصی  
روستایی ممکن است وجود نداشــته   يهاطی. این مضرات، در برخی محستیمحذور فقهی مواجه ن
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 ــتنها ازبینباشد و حتی ممکن است دفن چهره شاخص در برخی موارد نه روانــی  يهابیبرنــده آس
یی براي ورثه و منطقه هیچ ضرري براي وراث و همسایگان نداشته باشد، بلکه موجب ارتقا  شود و

. با ایــن تحلیــل رسدیدفن به نظر نم  براي. در این موارد هیچ محذور فقهی  شودجغرافیایی قلمداد  
 .  کردتبیین  را  شده در ملک شخصیدفن برخی اشخاص شناخته  توانیاست که م

 دفن اموات در املاك شخصی از منظر حقوق موضوعه ایران.  4

گونه تصرف و انتفاع دارد «هر مالکی نسبت به مایملک خود حق همهبیان میقانون مدنی    30  ماده
طور مطلق، تصرفات را کــه موجــب دارد مگر در مواردي که قانون استثنا کرده باشد». این ماده، به

قــانون  132مــاده  .اســت شــدهمحدود  132منع کرده که این اطلاق با ماده   شود،میضرر همسایه  
تواند در ملک خود تصرفی کند که مستلزم تضرر همسایه شود مگــر : «کسی نمیداردمدنی بیان می
 قدر متعارف و براي رفع حاجت یا رفع ضرر از خود باشد».تصرفی که به
 ــچیفرض شود دفن میت در ملک خود بــا ه  کهیدرصورت  132در مــاده  یادشــدهاز قیــود    کی

متعارف و براي رفع حاجت باشد، با مــواد  قدریعنی موجب تضرر همسایه نشود و به ؛منافات ندارد
 نامــهنییبــا عنــوان آ  يا نامــهنییآ  ،1319در ســال    ،حــالنیو اصول قانون مدنی مباینتی ندارد. باا 

 گونــهنیصــراحت ا آن به 21مــاده ماده به تصویب رسید کــه در  37و گورستان در   خانهيشومرده
هــاي رســمی ممنــوع درگذشتگان در غیــر از گورســتان«دفن و امانت گذاردن که    مقرر شده است

 :خصوص پرداخته و مقرر داشته استدراین نیز به وضع ضمانت اجراي کیفري  37 ماده  .است»
و گورستان باشد   خانهيشوولین نگاهداري و اداره مردهئچنانچه متخلف از متصدیان و مس  .الف«

 ،تخلف کند  34و    33،  32،  31،  30،  28  ،27(شق الف و ج ) و    26و    13،  11،  6،  3و از مواد  
ریال یا به یکی از این دو کیفر  50تا  5به حبس تکدیري از یک تا هفت روز و جزاي نقدي از 

اشــخاص  ،چنانچــه در ظــرف ســال .شــودیها قید مخواهد رسید و مراتب در پشت پروانه آن
 .شودیها پس گرفته مپروانه آن ،برده سه محکومیت به شرح فوق پیدا کنندنام

 24،  23،  21،  18،  17،  15،  13،  12،  9،  8،  7،  5،  4برده از مواد  نام  يهاهرگاه کارکنان بنگاه  .ب
ریال یا به یکی از این   30تا    3روز و غرامت از    3تا    1یري از  عزبه حبس ت  ،تخلف کنند  25و  

 .شوندیدو کیفر محکوم م
ن و متصدیان بنگاه در نظارت و اجراي تکالیف کارکنان به شــرح ولیئاگر ثابت شود مس  ،نیهمچن
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 .به کیفر مقرر در بند الف این ماده خواهند رسید»  ،انددهیبند ب غفلت ورز
دارد «هــرکس بــدون اشــعار مــی  قانون مجازات اســلامی  635ماده  پس از انقلاب،  در قوانین  

د یا سبب دفن آن شود یــا آن را مخفــی اي را دفن کنجنازه  ،رعایت نظامات مربوط به دفن اموات
برخی نویســندگان   .هزار تا یک میلیون ریال محکوم خواهد شد»  صدکیبه جزاي نقدي از    ،نماید
 635صرف دفن کردن مردگان را بدون رعایت نظامات باعث تحقــق جــرم موضــوع مــاده  ی  یجزا 

 (گلــدوزیان،انــد  و رعایت یا عدم رعایت موازین شرعی را در تحقق این جرم مؤثر ندانسته  دانسته
   .)367  .، ص1387

آیــا  اینکــه،نخست  .و اعتبار حقوقی آن نکاتی چند حائز توجه است نامهنییدر خصوص این آ
هاي مســتانآیــا قیــد لــزوم دفــن در آرا   ،گریدعبارتبه  ؟قانون را تخصیص بزند  تواندیم  نامهنییآ

 قانون مدنی، این ماده را تخصیص بزند؟   30عنوان قیدي خارج از ماده به  تواندیعمومی م
در مانحن فیه اتخــاذ هرکــدام از قواعــد چهارگانــه   از پاسخ ضروري است توجه شود که  پیش

و  629، صـص. 1401(سنچولی و کیخـا،  مانند قاعده تسلیط، قاعده احترام، قاعده تبعیت و قاعده ید

را حدود اولیه حــق مالکیــت   132ماده    ،دانان معاصربرخی حقوق  ي بر موضوع ندارد.ریتأث  )  630
و معتقدنــد در عصــر   اندبدون قید را متــروك دانســته  وتصرفِو نظریه حق هرگونه دخل  کردهبیان  

   .)92  .ص، 1388(جعفري لنگرودي، کنونی قیود مالکیت از هر زمانی بیشتر است 
نظــر نیز هرچند در اصل جواز این عمل، اختلاف  نامهنییآ  لهیوستخصیص قانون بهدر خصوص  

، اما مقنن ایران حتی بعد کردرا مستدل    موضوعوجود دارد و ممکن است بتوان غیرموجه بودن این  
 نامــهنییآ بــراي مثــال،اقدام به تخصیص قانون کــرده اســت.  نامهنییاز انقلاب نیز، در مواردي با آ

مردان ایرانی با زنان خارجی آواره (دارنده کــارت هویــت ویــژه اتبــاع خــارجی) مصــوب   ازدواج
که اصــل بــر ممنوعیــت ثبــت   دیآی، برخلاف قانون، چنین برمنامهنییکه از لحن آ  17/02/1381

طور استثنایی در حالتی مجاز اســت کــه مــرد به  ییهااست و ثبت چنین ازدواج  ییهاچنین ازدواج
با تفطن   .)98-97ص.  ، ص1393را طی کرده باشد (حیاتی،    نامهنییت مقرر در این آایرانی، تشریفا

وارد شده اســت،   30در ماده    یادشدهیکی از قیودي که به ضرس قاطع بر مالکیت    موضوع،این    در
 دفن میت در ملک شخصی خود است.  

قانون اساسی که   4با اصل    نامهنییاین است که این آ  ،دومین اشکال که ممکن است گرفته شود
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مزبــور اســت،  نامهنییابتناي همه قوانین را بر اساس موازین اسلام دانسته و تصویب آن متأخر از آ
منافات دارد و تردیدي نیست که تمام قوانین متغیر و عرفی نیز باید «منطبق و مبتنــی بــر مــوازین 

منافات و   ،تدوین قانون اساسی  تشریع قوانین متغیر از نظر فقهاي دخیل دررو  . ازایناسلامی» باشد
قانون اساســی   2م فقهاي امامیه یعنی انحصار تشریع به خداوند که در اصل  معارضتی با مبناي مسلّ

ازآنجاکه حکم اولی اسلام،   و  )540  .، ص1392نیز مورد تصریح قرار گرفته است، ندارد (الشریف،  
 نامهنییاعتنا به آ برايدر حقوق موضوعه کنونی وجهی   ،است، بنابراین  یجواز دفن در ملک شخص

 وجود ندارد.  
متضمن   کهیانطباق با موازین اسلامی درصورت  اولاً،  ؛ زیرا محل توجه باشد  تواندیاین اشکال نم

حیــث، و ازاین شوداست قید مزبور رعایت   يحفظ مصالح عمومی باشد، ضرور  برايتقید به قیدي  
هرچند ثبت ازدواج و طــلاق در زمــره براي مثال،  قه مورد توجه قرار گیرد.  باطلا  تواندیانطباق نم

احکام اولیه اسلام نیست، اما با توجه به مصالح عمومی، مقنن عدم ثبت را مواجه با ضمانت اجراي 
قانون حمایت خانواده عدم ثبت ازدواج دائم، طلاق یا فســخ نکــاح یــا  49است. ماده   کردهکیفري  

بر الزام به ثبت، به پرداخت جزاى نقدى افزونح و اعلام بطلان نکاح یا طلاق را با  ثبت انفساخ نکا
 درجه پنج یا حبس تعزیرى درجه هفت مواجه ساخته است.  

ممکن است حتی با توجه اقتضائات زمان و مکان که از مقومات اجتهاد صحیح اســت،   ،بنابراین
طور کــه همان یاً،. ثانستیحکام اولیه اسلام نگفته شود که جواز تدفین در ملک شخصی امروزه از ا 

بیان شد، از بعد احکام اجتماعی اسلام، جواز دفن شــخص در ملــک شخصــی مقیــد بــه   لیتفصبه
 ها، حکم اسلام بر منع جواز است.  قیودي است که با فقدان آن

د، اگر با دفن میت در ملک شخصی اضرار به دیگري وارد شو  ،بحث دیگر اینکه  شایانموضوع  
مثلاً محل کسب دیگري با تعطیلی یا عدم فروش اجناس مواجه شود، آیا این خسارت باید جبــران 

قانون مدنی و نظر مشهور فقیهان بر عدم جبران خســارت اســت. دلیــل ایــن   132شود؟ مفاد ماده  
اندازه متعــارف انجــام شــده که چون در ملک خود و به  دانندیرا تصرفات مالکانه مالک م  موضوع

مشــروعیت تصــرف   رســدیبــه نظــر م  ،حــالنیباا   .سازدیت، اخذ خسارت از وي را ناموجه ماس
تصــرفات پزشــک بــراي درمــان مشــروع اســت، امــا   بــراي مثــال،مساوي با عدم ضمان نباشــد.  

موجب فوت شخص شود، وي مسئول جبران خسارت است. درست بــه همــین دلیــل   کهیدرصورت
قانون مدنی را به حکم تکلیفی و جواز تصرفات   132د ماده  است که برخی نویسندگان معتقدند بای
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 ــدانیموجب ورود ضرر بــه دیگــري شــود، زاگر این تصرفات   کرد، اماحمل   مســتحق جبــران  دهی
است کــه او قابــل   نیفایده اصلی ماده در ا   تنها. پس  استخسارت و مالک نیز ملتزم به جبران آن  

مانع مسئولیت مالک یا متصرف بــه جبــران خســارات واردشــده بــه  موضوعمجازات نیست و این 
برخی   .)143-140  ص.، ص1390و،  ل(باریک  ستیتصرف اضراري مشروع ن  هجینت  شخص دیگر در

دیگر از نویسندگان نیز بر مبناي قاعده لاضرر همــین نظــر را داده و مشــروعیت تصــرف را نــافی 
 .)115، ص.  1386،  اند. (یزدانیانان و مسئولیت مالک ندانستهضم

امکان ارتکــاب قتــل و   ،نظم عمومی اجتماعیبه بر هم خوردن    توانیماز دیگر ادله منع دفن،  
و عــدم قاطعیــت آن قابــل انتقــاد اســت   ریپــذانعطافاشاره کرد. نظم عمومی بسیار    کتمان حقیقت

)، اما امکان ارتکاب قتل و کتمان حقیقت بسیار محل 149-146ص.  ص  ،1382(جعفري لنگرودي،  
است. نگارندگان براي پیشگیري از چنین موضوعی، اخذ مجوز رسمی دفن را در نظر داشــته   تأمل

از منظر قانونی دفــن اشــخاص در امــلاك شخصــی تصــرفی موارد مطروحه،    بنا براند.  و بیان کرده
این دفن در حد متعارف و براي رفع حاجــت   کهیخلاف قانون به معنی عام است که حتی درصورت

مواجه با   موضوعاین    سوییو بدون اضرار به غیر باشد، غیرقانونی و موجب ضمان مالک است. از  
بــه جــزاى نقــدى از مجازات اســلامی (تعزیــرات )    635مسئولیت کیفري است که بر اساس ماده  

قانون مجازات، تعلق کیفر را منوط بــه عــدم   هزار تا یک میلیون ریال محکوم خواهد شد.  صدکی
و گورســتان مصــوب  خانهيشومرده نامهنییآ 21از توجه به ماده  امارعایت نظامات دانسته است،  

باطلاقــه مــورد پــذیرش باشــد.   توانــدینمموضوع  که این    شودمیممنوعیت مطلق مستفاد    ،1319

. کنــدصدور جواز دفــن در ملــک شخصــی  برايشایسته است مقنن اقدام به وضع قیودي   ،بنابراین
 ــ ســبباگر دفن میت در ملک شخصی بیش از حد متعارف،   براي مثال، روانــی، شــیوع  يهابیآس

نشــود و تنهــا پــس از اخــذ محیطی و ضرر و زیان به غیر   يهایجسمی، شیوع آلودگ  يهايماریب
 شود.   مجاز دانسته مجوز رسمی دفن

 ير یگجهینت

دفن میت در ملک شخصی از دیرباز طرف عمل برخی اشخاص بوده است. مبناي ایــن مســئله در 
تصرفات بــوده  يشخص متمکن از انحا ،اساسفقه اسلامی، مالکیت شخص بر مایملک است. براین

مخالفان دفن در ملک شخصی که بر تفسیري   و دفن میت نیز در زمره این تصرفات است. در مقابل
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منطبــق بــر   اًقیاز یک روایت مبتنی است، حکم اولیه اسلام که توسط فقیهان بیان شده، دق  درستنا
هایی جواز دفن در ملک شخصی است. با این حال از لحاظ فقه اجتمــاعی، ایــن جــواز بــا آســیب

 ــ هاي روانــی، شــیوع یبهمراه است. دفن شخص در ملک شخصــی در اغلــب مــوارد موجــب آس
که این امورات مــوانعی   شودمیهاي محیطی و ضرر و زیان به دیگران  هاي جسمی، آلودگیبیماري

تصــرفات   يقانون مدنی انحا  30در حقوق موضوعه ایران، ماده  .  بر پذیرش حکم اولیه جواز است
 افزودهحدید مالکیت  برخی قیود دیگر ت  132در ماده    ،حالنیباا   .را براي مالک مجاز شناخته است

صــراحت دفــن ، به1319مصوب    خانهيشومرده  نامهنییآ  21موارد فوق، ماده    برافزونشده است.  
 ــاموات را در ملک شخصی ممنوع دانسته است که در صورت پــذیرش تخصــیص قــانون به  لهیوس

ص پذیرفتــه این تخصی  کهی. درصورتاستقانون مدنی    30، مسلماً از موارد تخصیص ماده  نامهنییآ
بر اساس فقه اجتمــاعی، یادشده  قیود    نیزقانون مدنی و    30در ماده    یادشدهنشود، با توجه به قیود  

بــا  موضــوع. ایــن کــرددر نظام حقوقی ایران باطلاقه صادر   موضوع را حکم به جواز این    توانینم
 ــ  شــایان  یروشــنقانون مجازات اسلامی (تعزیرات) به  635توجه به ماده   ت. از ســوي دریافــت اس

موجب اضــرار  شکلیبه هر   اگر دفن میت در ملک شخصیبر ضمانت اجراي کیفري،    افزون  ،دیگر
نظر مشهور بر عدم ضمان، جواز دفن مســاوي بــا عــدم ضــمان  رغمبه رسدیبه نظر م،  به غیر شود

در این موارد جبران خسارت مدنی نیز باید صورت پذیرد. لازم به توجه است کــه   ،نباشد. بنابراین
دفاع   شایانن در طول تاریخ   اناممنوعیت مطلق دفن نیز با توجه به حکم اولیه اسلام و سیره مسلم

مقنن ضمن بنا نهــادن اصــلی   شودیتوصیه م  ،بنابراین  شود.میو با نقض مکرر قانون مواجه    نیست
متعارف بودن دفــن، عــدم   مانندمنوعیت دفن در املاك شخصی، در صورت وجود قیودي  بر ممبنی

 يهــایجســمی و آلودگ  يهــايماریعــدم شــیوع ب  و  روانــی  يهابیاضرار به غیر، عدم ایجاد آس
 نــه غالبــاًکند؛ البته این امــر  صادر    را   محیطی، حکم بر عدم ممنوعیت جواز دفن در ملک شخصی

 باعــث  یشــانباشد که مدفن ا   ییعلما  یا  یرفرد از مشاهنها در مواردي که  عمومی، بلکه ت  صورتبه
 ــحکم به منــع عمــوم،    گرنهو  شود، مناسب خواهد بودمی  امور مذهبی  یاعلم    یجترو بــه نظــر   یاول
اجازه   شخصی،  يهایزهبا انگ  يافراد عادبا استناد به آن،  که  یل موجه و متقنی  دل  رسد؛ زیرا هیچمی

 فضــاي  در  شود جســدداشته باشند، شایان ارائه نیست. همچنین، پیشنهاد می  خود را دفن در ملک  
   .نگیرد قبر صورت نبش شدند، جاییجابه به به هر دلیلی مجبور اگر که شود دفن محکم  بتونی
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 منابع

 .میقرآن کر )1
 ،یعراقـ  ی(مجتبـ  ۀینیالدثیالاحادیف  ۀیزیالعزیاللئالیق). عوال1403(  نیالدنیزمحمدبن  جمهور،یاب  ابن )2

 ).السلامهی(عل دالشهدای). قم: مؤسسه س1). (جلد میو تنظ حیتصح
 1  ي(جلدها  يرالفتاویلتحر  يق). السرائرالحاو1428احمد (منصوربنابوجعفر محمدبن  ،یحل  سیادر  ابن )3

 .ی، قم: مؤسسه نشر اسلام5). چاپ 3و 
 .ي، قم: داور1. چاپ عیالشرا). علل1385( یعلمحمدبن ه،یبابو ابن )4
 الدرالمختاریق). ردالمختار عل1412(  یالحنفیالدمشق  نیعابد  زیعبدالعزعمربنبننیمحمدام  ن،یعابد  ابن )5

 : دارالفکر.روتی، ب2). چاپ 2(جلد 
: اضیـ). ر2(جلـد  لتیو رسـائل فضـ  يق). مجمـوع فتـاو1413محمد (بنصالحمحمدبن  ن،یمیعث  ابن )6

 دارالوطن. 
و   2  ي(جلـدها  یم). المغن1968قدامه (محمدبناحمدبنبنعبداالله   نیالدابومحمد موفق  ،یقدامه مقدس  ابن )7

 ). قاهره5
 : دار صادر.روتبی العرب. لسان .)ق1414( مکرممحمدبن منظور،ابن )8
 .هی. تهران: اسلامی). حقوق مدنتای(ب دحسنیس ،یامام )9

 ). اموال و حقوق مالی. تهران: سمت.1390علیرضا ( باریکلو، )10
 . ي، قم: الهاد1). چاپ 8(جلد  هیق). القواعدالفقه1428( يموسو آقابزرگبندحسنیس ،يبجنورد )11
 ). صد مقاله در روش تحقیق علم حقوق. تهران: گنج دانش.  1382محمدجعفر ( ،يلنگرود يجعفر )12
 ال. تهران: گنج دانش. ). حقوق امو1388محمدجعفر ( ،يلنگرود يجعفر )13
، 1ج)، چـاپ    3). (السلامهمی(عل  تیبق). فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل1426از پژوهشگران (  یجمع )14

 ).  السلامهمی(عل تیببر مذهب اهل یالمعارف فقه اسلامقم: مؤسسه دائرة
 . اتی، قم: ب2. چاپ المقارنالفقهیالعامۀ فق). الاصول1418( یمحمدتق م،یحک )15
 تیــالب، قــم: مؤسســه آل1). چــاپ 2الفقها (جلــد ق). تــذکرة1414( مطهربنوســفیبن، حسنیحلــ )16

 ).السلامهمی(عل
، 1). چاپ 1(جلد  ۀیالاماممذهب یعل  ۀیالشرعرالاحکامیق). تحر1420(  مطهربنوسفیبن، حسنیحل )17

 ). السلامهیصادق (علقم: مؤسسه امام
 دالشـهدای). قم: مؤسسـه س1المختصر (جلد  شرح  یق). المعتبر ف1407(  حسنجعفربننیالد، نجمیحل )18

 ). السلامهی(عل
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، 2). چـاپ  3الحلال والحرام (جلـد  مسائل  یالاسلام فق). شرائع1408(  حسنجعفربننیالد، نجمیحل )19
 . انیلیقم: مؤسسه اسماع

 ). حقوق خانواده. تهران: میزان.1393عباس (علی حیاتی، )20
آثار الامام  اءی، قم: مؤسسه اح1). چاپ 9(جلد    ییالخوالامامق). موسوعۀ1418(  دابوالقاسمیس  ،ییخو )21

 .ییالخو
). 9مقـرر). (جلـد    ،يغـرو  یرزاعلـی(م  یالوثقالعروةشرح  یف  حیق). التنق1430(  دابوالقاسمیس  ،ییخو )22

 .ییآثار الامام الخو اءی، قم: مؤسسه اح4چاپ 
 ینظام حقوق  لیاصلاح و تکم  ،يبازنگر  استی). س1400(  دیو محجوب، سع  داحسانیس  ،يعلو  یعیرف )23

 یخـانواده. مطالعـات فقهـ  يعقلا در حل اختلاف دعـاو  رهیبا تمرکز بر عقل و س  ییقضا  يهاهیو رو
 .134-103)، صص. 8( 4زن و خانواده،  یحقوق

 ی قانون مدن 38ماده  نیرض بنو در جهت رفع تعا ی). کاوش1401محمدرضا (  خا،یو ک نبیز  ،یسنچول )24
-621)، صص.  4(  23  ،یحقوق اسلام  پژوهشنامه.  یخصوص  تیموضوعه محدودکننده مالک  نیبا قوان
652. doi: 10.30497/law.2022.243232.3269 

 .)السلامعلیه(  امام محمد باقر یمرکز فقه :، قم)1(جلد   . استفتائات)1396ی (موس دیس  ،یزنجانشبیري   )25
المنهـاج الفاظ  یمعرفـۀ معـان  یال  المحتاجیق). مغن1415(  بیاحمدالخطمحمدبن  نیالدشمس  ،ینیشرب )26

 . هیالعلم: دارالکتبروتی). ب2(جلد 
). منطق حقوق پژوهشی در منطق حاکم بر تفسـیر و اسـتدلال حقـوقی. 1392محمدمهدي (  الشریف، )27

 تهران: سهامی انتشار.
 تیـالب). قـم: مؤسسـه آل2(جلـد    عۀیالشراحکام  یف  عۀیشاليق). ذکر1419(  یمکاول، محمدبن  دیشه )28

 ).السلامهمی(عل
، قم: مؤسسـه 1. چاپ  الاسلامعیشرا  حیتنق  یالافهام الق). مسالک1413(  یعلبننیالدنیز  ،یثان  دیشه )29

 . هیالاسلامالمعارف
 ی.الاسلاممجمع الفکر . قم: ۀیالروضۀ البه ق).1435( علىبنالدینشهید ثانى، زین )30
الارنـؤوط،  بیحنبل (شـعم). مسـند الامـام احمـدبن2001حنبل (محمـدبنابوعبداالله احمدبن  ،یبانیش )31

 : مؤسسۀالرسالۀ.جایمحقق). ب
 ی: مؤسسه الاعلمـروتی، ب2). چاپ 1(جلد    یالوثقق). العروة1409(  دمحمدکاظمیس  ،يزدی  ییطباطبا )32

 للمطبوعات.
 . هیالاسلام. تهران: دارالکتبحکامالابی). تهذ1365حسن (محمدبن ،یطوس )33
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، تهـران: 3). چـاپ 3و  1 ي(جلـدها هیـالامامفقه  یق). المبسـوط فـ1387حسـن (محمدبن  ،یطوس )34
 . يمرتضو

 .یقم: موسسه نشر اسلام .مفتاح الکرامۀ .ق)1429( ینیمحمد جواد حس دیس ،یعامل )35
 ).1(جلـد  يالبخارحیشرح صح يالبارق). فتح1379( حجرابوالفضلبنیعلاحمدبن ،یشافع یعسقلان )36

 : دارالمعرفۀ.روتیب
 ق). کنزالفوائد دارالذخائر. قم.1410( یعلمحمدبن ،یکراجک )37
 . هی). تهران: الاسلام2(جلد  یق). الکاف1407( عقوبیمحمدبن ،ینیکل )38
 . تهران: مجد.یقانون مجازات اسلام ي). محشا1387( رجیا ان،یگلدوز )39
 . هی). تهران: المکتبۀالاسلام7(جلد  یالکافق). شرح1382احمد (بنمحمدصالح ،ینمازندرا )40
 . زانی، تهران: م21. چاپ یخصوص المللنی). حقوق ب1401( ینجادعل ،یالماس )41
ــ )42 ــدتقمحمدباقربن ،یمجلسـ ــد 1368( یمحمـ ــارالانوار (جلـ ــاپ 99). بحـ ــ، ب1). چـ : دار روتیـ

 . یالعربالتراثاءیاح
 ،2). چـاپ 12الرسول (جلد شرح اخبار آل یالعقول فق). مرآة1404(  یمحمدتقبنمحمدباقر  ،یمجلس )43

 .هیالاسلامتهران: دارالکتب
از   یناشـ  یاثـرات آلـودگ   یبررسـ).  1392(  غلامرضـاو زرینی،  عبدالرضا    ؛ واعظی،مزریسمحمدي،   )44

 سـتیز طیو مح یمهندس یشناسنیزم شیهما نیهشتم .بر آبخوان منطقه  زیتبر  رحمت  يقبرستان واد
 .رانیا

 کتاب. ي. قم: سراینینش). منشور حجره1395( یمحمدتق ،يمراد )45
 ). قم: دفتر تبلیغات اسلامی.2الفقه (جلد ). اصول1370محمدرضا ( مظفر، )46
: روتی، ب1). چاپ  3(جلد    لیم). التاج والاکل1994(  وسفیبنالقاسمیاببنوسفیمحمدبن  ،یمالک  مواق )47

 هیالعلمبدارالکت
محقـق). قـاهره:  ،ي(عبـداالله المنشـاو نیالمعوالمورد  نیم). الدرالثم2008احمد (محمدبن  ،یمالک  ارهیم )48

 .ثیدارالحد
ــ )49 ــن ( ،ینجف ــ1362محمدحس ــواهرالکلام ف ــرح شرا ی). ج ــلامعیش ــد  الاس ــ). ب4(جل : دار روتی

 . یالعربالتراثاءیاح
). قـم: مؤسسـه 3(جلـد    عۀیالشـراحکام  یفـ  عۀیق). مستندالش1415(  يمحمدمهدمولااحمدبن  ،ینراق )50

 ).السلامهمی(عل تیالبآل
 غـاتیقواعـدالاحکام. قـم: دفتـر تبل  انیـب  یف  امیدالایق). عوا1417(  يمحمدمهدمولااحمدبن  ،ینراق )51
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 .یاسلام
) یعـیوالمط  یسبکالمهذب (مع تکمله ال). المجموع شرحتای(ب  شرفبنییحینیالدییمح  ایابوزکر  ،ينوو )52

 : دارالفکر.روتی). ب5(جلد 
 یالعدل العنبه نقل العدل  المختصرحی). المسندالصحتای(ب  يریالقشالحجاج ابوالحسنبنمسلم  ،يشابورین )53

 . یالعربالتراثاءی: دار احروتی). ب1محقق). (جلد    ،یسلم (محمدفؤاد عبدالباقوآلهوهیعلاالله یاالله صلرسول
ــیه )54 ــن نور ،یثمـ ــلبکربنیاببنیعلنیالدابوالحسـ ــد و منبعم). مجمع1994( مانیسـ ــد الزوائـ الفوائـ

 . یالقدسمحقق). قاهره: مکتبۀ ،یالقدسنیالد(حسام
 ). حقوق مدنی؛ قواعد عمومی مسئولیت مدنی. تهران: میزان.1386علیرضا ( یزدانیان، )55
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Abstract 

1. Introduction 
The balance between contractual freedom and legal restrictions forms the 
bedrock of modern civil code, compelling a nuanced exploration of the 
dynamics between parties' rights and obligations within contractual 
frameworks. This discourse becomes particularly compelling when 
examining the implications of transactions that contravene a party's 
commitment to abstain from certain legal acts. Such scenarios unveil the 
complex interplay between legal theory and practice, challenging 
conventional understandings of rights, obligations, and the sanctity of 
contracts. This research delves into the depths of Iranian civil law to 
unravel the legal fabric surrounding "transactions contrary to the 
commitment to legal act omission" offering a comprehensive analysis of 
its nature, implications, and the legal scaffolding that governs such 
transactions. This study embarks on a quest to illuminate the intricacies 
of these transactions, unraveling the legislative measures in place to 
safeguard the aggrieved party's interests, and probing the validity and 
consequences of violating such a contractual commitment. 

2. Research Question 
The central inquiry of this research hinges on discerning the legal 
standing of transactions executed in defiance of a commitment to legal 
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act omission. This question probes the depths of legal philosophy and 
jurisprudence, seeking to understand how Iranian civil code adjudicates 
such matters. It explores the dichotomy between the validity and 
enforceability of these transactions and the legal ramifications for parties 
that choose to contravene their commitments. This inquiry not only 
scrutinizes the legal framework but also delves into the philosophical 
underpinnings that define the essence of contractual obligations and 
freedoms. 

3. Research Hypothesis 
The hypothesis posits that transactions contrary to the commitment to 
abstain from a legal act occupy a nebulous legal terrain, where their 
validity and enforceability are contingent upon an interplay of legal 
principles, contractual stipulations, and the inherent nature of the rights 
in question. It suggests that while some transactions may be deemed 
valid yet unenforceable, others may be outright nullified, depending on 
the legal and contractual context. This hypothesis is grounded in the 
premise that the legal system strives to balance the sanctity of contracts 
with the protection of individual rights, leading to a nuanced 
adjudication process that carefully considers the specifics of each case. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This research employs a descriptive-analytical methodology, 
meticulously sifting through the annals of Iranian civil law and Islamic 
law to construct a coherent legal narrative. The analytical component 
seeks to critically evaluate prevailing arguments and theories regarding 
the legal status of transactions that breach a commitment to a legal act 
omission. By distinguishing between agreements that confer real rights 
(chose in possession/ jus in rem) versus personal rights (chose in action), 
the study sheds light on the subtleties that influence the legal outcomes 
of such transactions. Furthermore, it underscores the importance of the 
transaction's subject matter's legality and the conditions for transactional 
validity as pivotal factors in determining the legal status of these 
contentious acts. Through this rigorous methodology, the research 
endeavors to offer a holistic understanding of the topic, bridging 
theoretical insights with practical legal applications. 

5. Results & Discussion 
The investigation into the legal ramifications of transactions that defy a 
commitment to abstain from a legal act unveils a nuanced legal 
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landscape, informed by a detailed examination of Iranian civil code and 
Islamic precedents. The study's findings underscore a pivotal 
differentiation between real rights (chose in possession) and personal 
rights (chose in action) emanating from such commitments, shaping the 
legal discourse around the validity and enforceability of contravening 
transactions. 

Real vs. Personal Rights: The research delineates a critical distinction 
between commitments that engender real rights, which are claimable 
against all, and those that give rise to personal rights, which are generally 
enforceable against specific individuals. This distinction is paramount in 
assessing the legality of transactions that breach a commitment to abstain 
from a legal act. Real rights, characterized by their universality and 
enforceability against everyone, render transactions that contradict such 
commitments valid due to the non-conflictual nature of these rights with 
the act of property transfer. Conversely, personal rights, stemming from 
a more restricted legal relationship, position contravening transactions as 
non-enforceable, primarily due to the illegitimacy of the transaction's 
subject matter. 

Authorization of Contrary Transactions: The study further explores 
various legal mechanisms—such as representation, permission, 
transferring the claim to the debtor, quitclaim, and cancellation of the 
bargain—that could potentially legitimize transactions contrary to the 
commitment to abstain from a legal act. Among these, cancellation 
emerges as the most preferred option, reflecting the apparent intentions 
and behaviors of the parties involved. This preference underscores the 
legal system's inclination towards respecting the parties' autonomy and 
the dynamic interpretation of contracts. 

Impact of Authorization on Contrary Transactions: A pivotal aspect of 
the research's findings relates to the temporal effects of authorizing a 
contravening transaction. Should the legal system accept the 
retrospective impact of contracts, the authorization of a contrary 
transaction would validate its effects from the moment of the contractual 
breach. This perspective necessitates a comprehensive understanding of 
the conditions under which such authorization is deemed valid, offering 
a legal framework that accommodates the complexities of contractual 
relations and their execution over time. 
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6. Conclusion 
The exploration of transactions contrary to the commitment to legal act 
omission illuminates a complex legal and jurisprudential domain within 
Iranian civil law. The study's conclusion highlights several key insights: 

Diverse Nature of Rights: The research substantiates the notion that 
commitments to legal act omission can either establish personal or real 
rights, with significant implications for the validity and enforceability of 
transactions that breach these commitments. This dichotomy necessitates 
a nuanced legal approach, distinguishing between different types of 
rights and their corresponding legal treatments. 

Legitimization Mechanisms and Preferences: Among the mechanisms 
available for authorizing transactions that contravene a commitment, 
cancellation stands out as the preferred method, indicative of the legal 
system's flexibility in accommodating the evolving intentions and 
agreements of contractual parties. 

Retrospective Effectiveness of Authorization: The potential for 
contracts to exert retrospective effects upon authorization offers a 
dynamic legal tool for rectifying breaches of commitment, ensuring that 
the legal system can adapt to the realities of contractual relationships and 
the temporal dimensions of their execution. 

Legislative Ambiguity and Recommendations: The research identifies 
a notable ambiguity in the Iranian legislative framework regarding the 
creation of real rights to reclaim property, suggesting an area ripe for 
legal clarification and reform. It advocates for legislative action to address 
and amend the ambiguities surrounding the establishment of real rights, 
aiming to enhance the clarity, fairness, and predictability of the legal 
system. 

In conclusion, this study not only charts the complex legal territory of 
transactions contrary to the commitment to abstain from a legal act but 
also calls for a more refined legislative approach to solidify the legal 
principles governing these transactions. By dissecting the nature and 
implications of such commitments within Iranian civil law, the research 
offers valuable insights and recommendations for legal scholars, 
practitioners, and legislators, aiming to foster a more coherent and 
equitable legal landscape. 
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 چکیده
و  هاتیمحـدود کننـد،یلحـاظ م شیخـو يقـرارداد بـرا نیطـرفبـه طـور معمـول که    یازاتیاز جمله امت

اقدام بر خلاف تعهد مذکور  .ردیگ یاست، که گاه چهره «عدم اعمال حق» به خود م يقرارداد يهاتیممنوع
؟ گرفته استچه تمهیداتی براي صیانت از حق متعهدله در نظر   گذارکه قانون  سازدیپرسش را متبادر م  نیا
از عهـده خسـارات  دیو متخلف با شودیم یتلق حیاست، صح یعمل حقوق کیتعهد که خود   نیا  نقض  ایآ

 شـود؟یالذکر است، بلااثـر انگاشـته مـکه ناقض تعهد فوق  یعمل حقوق  نیا  ای  د،یوارد شده به متعهدله برآ
با تعهد تـرك فعـل   یه مناف«معامل  تیو وضع  تیماه  ییبه شناسا  یلیتحل  یفیپژوهش حاضر با روش توص

پـژوهش نشـان داده   نیـحاصـل از ا  جی. نتاپردازدیم  رانیا  یآن در حقوق مدن  ذیو البته آثار تنف  »یحقوق
اسـت؛ لـذا  ینـیحـق ع نندهیبلکه گاه آفر ست،ین ینیهمواره موجد حق د  ،یاست که تعهد ترك فعل حقوق

 ینـید ای ینیاست موجد حق ع ممکنکه    -بسته به مفاد توافق    تواندمیبا تعهدات مذکور،    »ی«معامله مناف
 شود. یتلق رنافذیغ ای حیصح -باشد 
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 مقدمه

کنند. میهاي قراردادي ازجمله حقوقی است که طرفین قراردادها براي خود لحاظ  ایجاد محدودیت
تواند چهره سلب حق یا تعهد بر ترك فعل حقوقی به خــود بگیــرد. در نگــاه مفاد این ممنوعیت می

نخست، ممکن است گمان شود که تعهد بر ترك فعل حقوقی همان سلب و اسقاط آن اســت؛ زیــرا 
گذارد و به لحاظ عملی نیز تفکیک این دو دشــوار عرف میان سلب حق تمتع و حق اجرا فرق نمی

 ــدر هرحقــوقی دقــت  حــال،بااین ).36، ص. 1396اســت (صــفایی،  ، یادشــدهاز دو مفهــوم  کی
. اولاً، در تعهد سلب حق، حق ساقط و محدودیتی در تمتع یــا اســتیفاي کندیرا افاده م  ییهاتفاوت

شود. به بیان دیگر، متعهد با وجود اهلیت و شایســتگی در داشــتن و حقوق مدنی شخص ایجاد می
طبع، ســلطه و امتیــاز کند و بهطور جزئی اسقاط میق مدنی، یکی از حقوق مدنی را بهاجراي حقو

که تعهد بر عدم اعمال حق موجــب ســقوط حالیدهد درتصرفات در حدود آن حق را از دست می
حق نیست و با سقوط حق ملازمه ندارد؛ زیرا بقاي حق با تعهد بر عــدم اعمــال حــق قابــل جمــع 

بر مطالبه ترك فعل حقوقی از ســوي متعهــد ها حقی دینی براي متعهد له مبنیاست. چنین تعهدي تن
کند. به دیگر سخن، در تعهد بر عدم اعمال حق، شخص به اعمال یــا اجــرا نکــردن حــق ایجاد می

تعهد در دو معناي عام و خاص اســتعمال شــده اســت. تعهــد در   شود. ثانیاً،موجود خود ملتزم می
معناي بر عهده گرفتن فعلی اعم از مثبت یا منفی و حقوقی یا مادي است و تعهــد معناي خاص، به  

در معناي عام، مطلق التزام و پیمان است. براي مثال، در تعریف عقد در عقود تملیکی یا عقود مفید 
شــود؛ زیــرا مقصــود اصــلی و اولــی از آن حق انتفاع و ارتفاق، تعهد در معناي عام آن استعمال می

شود در تعهد سلب حــق، تعهــد در ر عهده گرفتن فعلی نیست. پس از این مقدمه روشن میعقود، ب
شــود؛ زیــرا در تعهــد معناي عام و در تعهد بر عدم اعمال حق، تعهد در معناي خاص اســتعمال می

شود بدون آنکه مستقیماً فعلی بر عهده متعهد قرار گیــرد و سلب حق، یک نتیجه حقوقی حاصل می
گیــرد. در همــین راســتا، چنانچــه عدم اعمال حق، فعلی منفی بر عهده متعهــد قــرار میدر تعهد بر  

یابــد و شــرط عــدم تعهدات یادشده ضمن عقد باشند، سلب حق در قالب شرط نتیجه صــورت می
توانــد تبــاین هاي اثباتی یا احیاناً تشــابه احکــام نمیدشواري اعمال حق در قالب شرط فعل. ثالثاً،

 ع را در عالم ثبوت نفی کند. مفهومی دو موضو
شود که معاملــه با تفکیک دو تعهد از یکدیگر، بخش نخستین پرسش پژوهش حاضر نمایان می

منافی با تعهد ترك فعل حقوقی چه حکمی خواهد داشت؟ نظریات مختلف دایر بر صحت، مراعــی، 
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اي بــا عنــوان مقالــه  اي از آرا ســاخته اســت. بــراي مثــال،عدم نفوذ و بطلان معامله منافی، معرکه
«ضمانت اجراي تخلف از شرط ترك فعل حقوقی» نوشته دکتــر سیدمصــطفی ســعادت مصــطفوي، 

مقاله دیگــري بــا عنــوان «بررســی فقهــی و حقــوقی   منتج به عدم صحت معامله منافی شده است.
ضمانت اجراي تخلف از شرط ترك فعل حقوقی» نوشته دکتــر رضــا ســکوتی نســیمی از صــحت 

کند. همچنین، مقاله «اثر فسخ قرارداد نخست بر معاملات بعدي» نوشته دکتر ی دفاع میمعامله مناف
تحلیلی، –محمدهادي جواهرکلام وضعیت مراعی را برگزیده است. نوشتار حاضر به روش توصیفی

اي که کمتر مورد نقد بوده است و با تفکیک توافق موجد حــق در بخش نخست ضمن ارزیابی ادله
و تأکید بر «عدم مشروعیت موضوع معاملــه» و اخــلال در شــرایط صــحت معاملــه،   عینی و دینی

کند. سپس در بخش دوم، بــه ماهیــت و اثــر «معامله منافی» را گاه صحیح و گاه غیرنافذ تلقی می
توان گفت به سکوت برگــزار شــده پردازد؛ موضوعی که با اندك مسامحه میتنفیذ معامله منافی می

 است.

 معامله منافی با تعهد ترك فعل حقوقی  قی. وضعیت حقو1

توان در دو دسته کلی تقسیم کرد. گروهی بــا وضعیت معامله منافی با تعهد ترك فعل حقوقی را می
هایی مانند اینکه تخلف از شرط فعل تنها حرمت تکلیفی دارد یا تعهد به ترك فعل حقوقی استدلال

اند (شهیدي ..، صحت معامله منافی را ترجیح دادهکند یا.در شرایط صحت معامله منافی اخلال نمی
). در مقابــل، گروهــی بــا 113، ص.  1ق، ج1409؛ غروي اصــفهانی،  421ق، ص.  1407تبریزي،  
قبیل که وجوب عمل به معامله اول با وجوب عمل به معامله منافی منافات دارد هایی ازایناستدلال

ه را ندارد یا اینکه صحت تصرف منافی با حــق یا اینکه مشروط علیه قدرت شرعی و قانونی معامل
کننــد داري میمتعهد له با قاعده تسلیط سازگار نیست یا...، از عدم صحت (در معناي عــام) طــرف

ق، 1421؛ حکــیم، 47، ص. 3ق، ج1418؛ خوانســاري نجفــی،  56، ص.  5تا، ج(شیخ انصاري، بی
انــد. مورد نقد و مطالعه قرار گرفته  هاهاي مطروح در دیگر پژوهش). عمده استدلال91، ص.  12ج

شود که کمتر مورد ارزیابی قرار گرفته اســت و در ضــمن آن، نظــر اي پرداخته میدر ادامه، به ادله
 شود.مختار بیان می
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 . صحت معامله منافی شرط1.1

 . عدم مانعیت حق دینی و ترجیح حق عینی1.1.1

 یعمــل حقــوق هرگاه معتقدندم اعمال حق، ی با یکی انگاشتن عرفی دو تعهد سلب حق و عدگروه
 ــیانجام شده است، مســتلزم تجــاوز بــه حــق ع (یا عدم اعمال حق)  سلب حق  تعهدکه برخلاف    ین

 يضــمانت اجــرا  ،نیبنابرا و دلیلی براي بطلان آن وجود ندارد.  و نافذ است  حیله نباشد، صح  متعهد
 ،ییعدم نفوذ (صــفا  ایو نه بطلان  ) است  یمدن  تیتخلف از تعهد سلب حق، مطالبه خسارت (مسئول

 ــیرسد ملاك قرار گرفتن حــق عیبه نظر م).  36  .ص،  1396  ــدر ا   ین نظــر مســتنبط از قواعــد   نی
و در   ) او بر مال اســتینی(حق ع  تیمالک  براياجازه مالک    ایاست که امکان رد    یمعاملات فضول

مسئله حاضر که تعهدات یادشده درنهایت، موجد حق دینی براي متعهد له است، بــراي عــدم نفــوذ 
معامله کافی نیست. حاصل اینکه، نظر بالا بر  قواعد عمــومی معــاملات فضــولی اســتوار و امکــان 

در فرضی کــه شــخص  بیان دیگر اینکه،جبران خسارت به مدد قواعد مسئولیت مدنی محقق است. 
حق در اعمال حق خــود مختــار اســت، اعمــال د بر عدم اعمال حق کرده، با توجه به اینکه ذيتعه

شــود و جبــران خســارت را ایجــاب حق، محمول بر صحت است جز آنکه نقض عهد شــمرده می
). 94، ص. 1389؛ کاتوزیــان، 377، ص. 1373؛ کاتوزیــان، 158، ص.  4، ج1338کند (امامی،  می

اســت، امــا  مشــروطٌ لــهترجیح حق عینی مشــروط علیــه بــر حــق دینــی استدلال اخیر مبتنی بر 
موجــب محــدودیت  مشروطٌ لهاند که چرا حق دینی  داران این نظر، به این پرسش پاسخ ندادهطرف

شود؟ به بیان دیگر، دلیل ترجیح حق عینی مشروط علیه بر حق دینــی حق عینی مشروط علیه نمی
آن دوست، مشخص نیست. بنابراین، دو استدلال اخیــر را کــه که ناشی از قرارداد میان    مشروطٌ له

توان کامل ارزیابی کرد. در ادامه، نقص ایــن اســتدلال بــه بحــث هستند، نمی  اي مفقودهداراي حلقه
 گذاشته خواهد شد.

 . دلالت نهی مولوي بر صحت2.1.1

از تــرك آن اســت؛   اي مطلوب است. امر به شیء، مقتضی نهــیپیش از ارائه نظر دیگر، ذکر مقدمه
یعنی نهی از ترك، لازمه عقلی امر به شیء است؛ زیرا اگر چنین نباشد، واجب از وجــوبش خــارج 

). بنابراین، چنانچه شارع امر به شیء کند، نهی از تــرك آن شــیء 304، ص. 1397شود (مظفر، می
داعی شارع از امر   واسطه عقل منسوب به شارع است. با توجه به ملازمه عقلی یادشده، هماننیز به
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به شیء، در نهی از ترك آن نیز وجود دارد و برعکس؛ زیرا این دو (امر به شیء و نهی از ترك آن) 
اند. براي مثال، اگر شارع به داعی شرطیت علم، نهی از بیع غرري کنــد، عقــلاً از دو روي یک سکه

 ــنهی اخیر، امر شارع به علم تفصیلی، به همان داعی شرطیت فهــم می ود. خلاصــه کــلام اینکــه، ش
چنانچه امر شارع، ارشادي باشد، نهی ملازم آن نیز ارشادي است و اگــر امــر مولــوي باشــد، نهــی 
ملازم آن مولوي خواهد بود. علت اینکه در ادامه بحث، امر به وفاي به شرط به نهی از عدم وفــاي 

معــاملات بــر صــحت یــا   شود، آشنایی و غناي بحث اصولی دلالت نهی دربه شرط بازگردانده می
فساد است که ذهن خواننده انس بیشتري با آن دارد تا اینکه سخن از این به میان آید که آیا تخلف 

که با توجه به ملازمه عقلی یادشده، نتیجه بحــث موجب فساد آن است یا خیر؛ درحالیاز مأمور به
 واحد است.

ن و محترم است. احترام بــه چنــین بدیهی است که هر حق مشروع و قانونی مورد حمایت قانو
 237براین، لفظ «بایــد» در مــاده حقی ملازمه عقلایی با منع و نهی قانون از تضییع آن دارد. افزون

، مفید امر به وفاي به شرط (امر به عدم اعمال حق) است که لازمه عقلــی آن نهــی از 1قانون مدنی
هی یادشده، از نوع ارشادي باشد، دلالت بر عدم وفاي به شرط (نهی از اعمال حق) است. چنانچه ن

کند و در آن اختلافی نیست. هرگاه نهی از نــوع مولــوي باشــد، در دلالــت آن بــر فســاد فساد می
کنــد، داران صحت معامله معتقدند نهی مولوي در معاملات بر فساد دلالــت نمیاختلاف است. طرف

یء زمانی معنا دارد که آن امر براي مخاطبِ بلکه حتی دلالت بر صحت معامله دارد؛ زیرا نهی از ش
 کنــدنهی مقدور باشد. قدرت بر انجام منهی عنه (معامله منافی) نیز دلالــت بــر صــحت معاملــه می

). درنتیجه، حکم معاملــه منــافی تعهــد 189تا، ص.  ؛ خراسانی، بی356، ص.  1ق، ج1418(صدر،  
 ــعدم اعمال حق، صحت است. بااین ه نهــی از مســبب دلالــت بــر صــحت حال، گروهی معتقدند ک

کند؛ زیرا صحت معامله نزد عرف، متوقف بر صحت آن نزد شارع نیســت؛ یعنــی ممکــن اســت نمی
اي نزد عرف صحیح باشد، اما مورد امضا و تأیید شارع نباشد. درنتیجه، متعلــق نهــی، عرفــاً معامله

ملکیــت عرفیــه بــا ملکیــت   شود، اما اینمقدور است و ملکیت عرفیه براي طرف معامله ایجاد می
االله ســبحانی، شرعیه تلازم ندارد و آثار شرعی بــه دنبــال نــدارد (درس خــارج اصــول فقــه آیــت

 
جا بیـاورد و ه باید آن را ب ،نجام شرط شده استااثباتاً یا نفیاً کسی که ملتزم به  ،شرط فعل باشد ،هرگاه شرط در ضمن عقد. «1

 ». شرط بنماید  يتقاضاي اجبار به وفا ،تواند به حاکم رجوع نمودهطرف معامله می  ،تخلف در صورت
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). بنابراین، خواه نهی ارشادي خواه مولوي باشد، چنانچه به مسبب تعلــق گیــرد، بطــلان 29/9/95
 آورد.منهی عنه را لازم می

 ثیر عقدبا تأ مشروطٌ له. عدم تنافی حق بالقوه  3.1.1

از فسخ   شیتا پگروه دیگر معتقدند که ضمانت اجراي شرط عدم تصرفات ناقله، مراعی است؛ زیرا  
، 2ق، ج1428،  1(مکارم شیرازي  ستین  عیحقوق با  یخود نافيخودبه  عیمب  تصرف در،  قرارداد اول

موضوع قرارداد طورکلی، چنانچه متعهد له حق بالفعل در داران این نظر معتقدند به). طرف538ص.  
نداشته باشد، ضمانت اجراي مراعی که از حیث عدم قطعیت بــا بــالقوه بــودن حــق ســنخیت دارد، 

؛ 207، ص.  1401؛ جــواهرکلام،  699،ص.  1396تر اســت. (کریمــی و شــعبانی کندســري،مناسب
در عنوان قاعــده کلــی مندي از نظر اخیــر بــهرسد اولاً، بهره). به نظر می6، ص. 1402جواهرکلام،  

؛ زیرا در بسیاري از موارد، نقض تعهد عــدم 2ضمانت اجراي تعهد عدم اعمال حق، پذیرفتنی نیست
اعمال حق منجر به نادیده گرفتن حق بالفعل متعهد له است مانند آنکه بایع ملــک مجــاور خــود را 

یرنافذ بــودن کند خریدار نباید به آهنگر اجاره دهد. ثانیاً، اعلام غفروشد و در قرارداد شرط میمی
که ضمانت اجراي مراعــی، گذار، بازداشتن اشخاص از انتقال مال است درحالیمعامله توسط قانون

اي از معــاملات دارد. بنــابراین، سلســلهانتقالات بعدي را قانوناً براي مالکان مراعی مال مجاز مــی
ر اعتبار معــاملات که متزلزل است و بطلان هریک دشایان تصور است که صحیح واقع شده درحالی

یک از معاملات بعدي قطعی نیست. بنابراین، با فعلیت یافتن حــق کند؛ زیرا اثر هیچبعدي اخلال می
معــاملات، لــزوم و امنیت  اصل استحکام  متعهد له، تمام معاملات بعدي باطل خواهد شد حال آنکه  

معه که مستند بــه مــاده جا ياقتصاد عمومی و نظمحفظ  و    ي متزلزلادیسلسله ا ایجاد  از    يریجلوگ
بنابراین، پذیرش چنین ضمانت   دارد.یرا مرجح م  یبلااثر بودن معامله مناف  قانون مدنی است،  975

اجرایی محل تردید است. در مقابل، ضمانت اجراي عدم نفوذ نیز نوعی تزلزل بــه همــراه دارد، امــا 
رو که اثر آن نسبت به نیز ازآن  کند. معاملات قابل فسخاهداف اصل استحکام معاملات را تأمین می

 
 ...». الفسخنّما هو فی فرضاالخیار  صاحب جارة لحقّالاةنّ منافاالفسخ، لانهّ صحیح مراعى بعدمان یقال الکن یمکن  «...   . 1
که دانند که حق مشروط له بالقوه باشد درحالینویسندگان محترم نیز چنین ادعایی ندارند، بلکه آن را مناسب مواردي می  . البته2

دهـد. طورکلی، تعهـد عـدم اعمـال حـق را مـورد توجـه قـرار میپرسش نوشتار حاضر محدود بدین نوع شروط نیست و به
 وداین، ضمانت اجراي مراعی در خصوص حق بالقوه نیز مورد پذیرش نگارندگان نوشتار حاضر نیست. باوج
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 کند.آینده است، در معاملات بعدي اخلال نمی
کــه  -نظر از مطلب بالا، توجه به نوع و مفاد حــق ناشــی از شــرط عــدم تصــرفات ناقلــه قطع

ترتیب حکــم و موضــوع ایــن نظــر را محــل تردیــد به  -مصداقی از شرط ترك فعل حقوقی است  
 مشــروطٌ لــهچه تعهد اخیر موجد نوعی حق عینی بر مبیع بــه نفــع  دهد؛ الف. چنانبیشتري قرار می

باشد، اعمال چنین حقی به بطلان معاملات بعدي مشروط علیه با دیگران نیاز نــدارد؛ زیــرا وجــود 
حق عینی در مال مانند عیبی است که ممکن است منجر به تلف مال شود و چون لازمه اعمال حق 

هرصورت، در مقابل هــر شخصــی قابــل اســتناد و یست، بلکه بهشده نعینی، بطلان معاملات انجام
شده با بقاي موضوع آن تــلازم نــدارد، بطــلان معــاملات اعمال است و اصولاً بقاي معاملات انجام

الیه به وجــود حــق عینــی،  توان آن را در فرض جهل منتقلشده ضرورت ندارد، بلکه تنها میانجام
باشد، تصور بــالقوه   مشروطٌ لهعهد اخیر موجد حق دینی به نفع  قابل فسخ اعلام کرد. ب. چنانچه ت

تــرك تصــرفات ناقلــه را از   مشروطٌ لهرسد  یا احتمالی بودن این حق دشوار است؛ زیرا به نظر می
لحظه ایجاد تعهد اراده کرده است و ایجاد یا تأثیر این تعهد را بر ذمه مشــتري منــوط بــه امــري از 

 گیرد.ه است. در ادامه، هریک از این دو فرض مورد بحث قرار میسوي خود (اعمال فسخ) نکرد

 . دلالت تعهد ترك فعل حقوقی بر حق عینی4.1.1

گرفته در مســئله نوشــتار حاضــر، حــق هــاي صــورتاتفاق پژوهشبهتوان ادعا کرد اکثر قریبمی
پرســش ایــن   انــد، امــاصورت مفروض و بدیهی در قالب حق دینی شناسایی کردهرا به  مشروطٌ له

توان گفــت در برخــی مــوارد است که آیا اگر موضوع تعهد ترك فعل حقوقی، عین معین باشد، می
ی، موجد حق عینی با عنوان «حق استرداد» موضوع شرط باشد مانند آنکه تعهد به ترك فعل حقوق

 ــ  بایع ضمن فروش مال معینی به دیگري حق ش فسخ و استرداد مبیع را شرط کند. پاسخ بدین پرس
در گروي این است که اسباب و انواع حق عینی را محدود به موارد مصرح قانونی بدانیم یــا اینکــه 

 به صرف توافق، طرفین بتوانند در اعیان خارجی سلطه یا امتیازاتی ایجاد کنند.
برخی معتقدند اسباب ایجاد حق عینی منحصر در موارد خاص است و شمار حقــوق عینــی را 

شــود زیرا برخلاف حقوق دینی، احترام به ایــن حقــوق از عمــوم خواســته می  کند؛قانون معین می
). براي بررسی این نظر باید میــان دو مفهــوم تفکیــک قائــل شــد. گــاه 18، ص.  1389(کاتوزیان،  

نظر از مصــادیق آن توســط مقصود از ایجاد حق عینی، شناسایی نوعی سلطه و امتیاز بر مال صرف
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شــده توســط گاه مقصــود ایجــاد مصــادیق حقــوق عینــی شناسایی  مقنن است مانند حق تحجیر و
تردیــد اشخاص در روابط میان خود است مانند حق انتفاعی که شخص الف بر مال معینــی دارد. بی

مفهوم دوم از ایجاد حق عینی موضوع پرسش حاضر نیست؛ زیــرا شناســایی ایــن حقــوق توســط 
ت. در خصوص مفهوم نخست باید گفت آنچــه از هاسگیري اشخاص از آنمنظور بهرهگذار بهقانون
عنوان «حق استرداد» تعبیر شده، نوعی حق تملک است. بدین معنا کــه بــایع بتوانــد پــس از آن به

فسخ، مبیع را دوباره تملک کند. «حق تملک» ازجمله حقوق عینی است که در چهره حق تحجیــر، 
 ــ ). ملاحظــه ایــن 33، ص. 1393اللهی، تحق شفعه و... مورد شناسایی مقنن قرار گرفته است (نعم

اي میان شخص و مــال موجــب دهد که صرف وجود چنین رابطهکم نشان میمصادیق قانونی دست
شود که آیا تراضــی طــرفین مفسده نیست. با شناسایی این نوع سلطه بر مال، این پرسش مطرح می

لث است؟ پاسخ این است که با تواند موجد این امتیاز بر عین باشد یا مخالف حقوق اشخاص ثامی
شود تا پیش از اعمال حق، صرفاً علیــه وجود عینی بودن حق تملک، طبیعت خاص آن موجب می

هایی که با خرید مبیع از منتقل الیه اول، به اراده مالکان جدید مال (منتقل الیه) قابل اعمال باشد؛ آن
د. پس از اعمال حــق نیــز حــق تملــک شوناند و ثالث شمرده نمیخود طرف حق بایع قرار گرفته

گیرد و ایجاد آن به تراضی، متفق علیه است. اشــکال شــایان طــرح ایــن چهره مالکیت به خود می
توان گفــت بــه اراده است که اگر منتقل الیه دوم (به بعد) جاهل به وجود حق تملک مبیع باشد، نمی

اوست. اشــکال بــدین صــورت   خود طرف حق بایع قرار گرفته است و این موضوع مضر به حقوق
الیه به قیود و عوارض مبیع، مانع انتقال عــوارض (توابــع) عــین   شود که علم و جهل منتقلرفع می

شود، بلکه جهل او به وجود چنین عیبی در مبیع (طلق نبودن مبیع) موجد حــق فســخ بــه نفــع نمی
خیر ثانوي اســت کــه بــراي قانون مدنی گواه همین مطلب است. بنابراین، اشکال ا   53اوست. ماده  

گرفته بــر حفظ هرچه بیشتر حقوق ثالث در خصوص احتمال وجود حقوق عینی، ثبت حقوق تعلق
) حاصــل اینکــه، ایجــاد 232، ص. 1399عین، مورد پیشنهاد قرار گرفته است (پیلــوار و صــفري، 

حقوق اشخاص توان ناقض اصل نسبی بودن قرارداد یا مخالف «حق عینی استرداد» در مبیع را نمی
قــانون مــدنی اصــل آزادي   10ثالث دانست. در خصوص انحصار اسباب ایجاد حق عینی نیز ماده  

قراردادها را تمهید کرده است. بنابراین، با توجه به اصل حاکمیت اراده و اینکه منع قانونی نسبت به 
صــدر ایــن بنــد ایجاد حق عینی در اموال مورد تصریح قرار نگرفته است و با توجه بــه آنچــه در  

توان انحصار در اسباب ایجاد حق عینی را پذیرفت، بلکــه بایــد توافــق طــرفین گذشت، دشوار می
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 براي ایجاد آن را کافی دانست.
با این مقدمه، گاه ممکن است هدف از درج شرط ترك فعل حقوقی، امکــان اســترداد موضــوع 

فســخ و اســترداد مبیــع (تــرك فروشد و شــرط شرط باشد مانند اینکه شخصی مالی به دیگري می
اهمیت دارد، دستیابی مجدد به عــین   مشروطٌ لهکند. در چنین مواردي، آنچه براي  فروش مبیع) می

بر الزام مشروط علیه به انجام دادن یا ترك کاري ندارد. بنــابراین، قصــد مبیع است و خواستی مبنی
وط علیه ندارد، بلکه حقی مســتقیم و مشترك طرفین ارتکازاً دلالتی بر ایجاد حق دینی بر ذمه مشر

دهد. به بیان دیگر، عبارت «استرداد مبیع» یا «حفظ مبیع» ترتیب می  مشروطٌ لهعینی بر مبیع براي  
صورت حق دینی که عموماً فعل یا ترك فعل کند، نباید بهبه عین را تداعی می  مشروطٌ لهکه توجه  

هیئت عمــومی دیــوان عــالی   810وحدت رویه    در آن مورد توجه است، تعبیر و تفسیر شود. رأي
کشور نیز با این تحلیل بیگانه نیست، بلکه عبارت «حق تقدم مالک» قابل تطبیــق بــر حــق عینــی 

شود کــه همــواره بــا آن از عوارض و قیود مبیع شمرده می  مشروطٌ لهاوست. در این صورت، حق  
تــوان منــافی حــق دهــد، نمیعلیه نسبت به مبیع انجام می  یابد و معاملاتی را که مشروطانتقال می

تواند حق عینی خود را در برابر هر منتقل الیه با لحاظ بقاي می  مشروطٌ لهدانست؛ زیرا    مشروطٌ له
. با ایــن تحلیــل، مــاده 2دانست  1بنابراین، چنین معاملاتی را باید صحیحتوافقات بعدي اعمال کند.  

قانون مدنی منصرف به موردي است مقصود طرفین بیع شرط از اســترداد مبیــع، ایجــاد حــق   460
دینی به نفع بایع باشد؛ زیرا با توجه به اینکه ایجاد حق دینی یا عینی ریشه در توافق طــرفین دارد، 

بر ایجاد «حق عینی اســترداد» احــراز شــود،  بایــد معاملــه را صــحیح ین مبنیچنانچه توافق طرف
 دانست.  

ها، مسئله نوشتار حاضر وضعیت معامله منافی با تعهد تــرك فعــل حقــوقی اســت و با همه این
پــذیر راحتی تطبیــق«تعهد ترك فعل حقوقی» با توافقی که موجد «حق عینی اســترداد» اســت، بــه

ه است. بنابراین، باید پذیرفت اصولاً تعهد ترك فعل حقوقی، موجد حق دینــی نیست و نیازمند قرین
است نه حق عینی، اما گاه مقصود طرفین خلاف ظاهر کــلام و ممکــن اســت از تعهــد تــرك فعــل 

 حقوقی، «حق استرداد» استنباط شود. 

 
 .  582هاي دین، ص. . براي ملاحظه بحث مشابه ر.ك به: کاتوزیان، عقود ادنی؛ وثیقه1
 قانون مدنی).  53ده تواند معامله خود را با ید قبلی فسخ کند (ما. در صورت جهل منتقل الیه به حق عینی، مشروط له می2
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 منافی  . عدم صحت معامله2.1

 و صحت معامله منافی  مشروطٌ له. تعارض صیانت از حق  1.2.1

گیــرد، که از شرط عدم اعمال حق نشــئت می  مشروطٌ لهگروهی پس از پذیرش حقی [دینی] براي  
 کــهدرحالی  برداري صاحب حق از آن اســت، توان بهرهثبوت حقترین هدف  مهم  اند کهبیان داشته

در متعلق همان حق که مســاوي بــا   تصرف منافی  ا صحت، ببرداري از آنوجود حق و امکان بهره
اثر دانست نیست. درنتیجه، براي رفع این تناقض باید تصرف منافی را بیجمع  ، قابل  زوال آن است

). این نظر از حیث نتیجــه 179، ص. 1383؛ سعادت مصطفوي،  130، ص.  1ق، ج1420(روحانی،  
رسد؛ زیرا اولاً، تصرف منافی حق ممکن اســت درست است، اما از حیث استدلال کامل به نظر نمی

دهد تا وجود حق و تصرف منــافی موجب از بین رفتن متعلق حق شود، اما حق را کالعدم قرار نمی
توانــد بــه حق می، ذيمشروطٌ لهعلیه در حق    قابل جمع نباشد؛ زیرا با فرض نفوذ تصرف مشروط

، در واقــع ل متعلق حق خود را مطالبــه کنــد.پشتوانه همان حقی که علیه آن تصرف شده است، بدی
در راســتاي مطالبــه خســارت  مشروطٌ لــهسبب تملک حق جدیدي براي   هیمشروط علنقض عهد  

موجب قرارداد به اعتبار همان حقی است که سابقاً به  مشروطٌ لهنیست، بلکه امکان مطالبه خسارت  
نسبت به ترك فعل مشروط علیــه   مشروطٌ لهایجاد شده است. به بیان دیگر،    مشروطٌ لهدر ملکیت  

را از بــین بــرد،  مشــروطٌ لــهحق دینی دارد و چنانچه مشروط علیه با انجام دادن فعل، متعلق حق 
شود. براي همین است کــه تســلیم مالک بدیل متعلق حق خود در ذمه مشروط علیه می  مشروطٌ له

به سبب مملک جدیــد نیــاز نــدارد؛ زیــرا ، مشروطٌ لهبدیل متعلق حق و ورود این بدیل در دارایی 
الذمه مشروط علیه شده است؛ اگرچه مصداق آن تغییر موجب عقد، مالک ما فیسابقاً به  مشروطٌ له

بیاید. ممکن است اشکال شود که تصور بدیل ترك فعل ممکن نیست، اما این اشــکال وارد نیســت؛ 
شــود. این تعهــد، بــدیل آن شــمرده میقیمت است و قیمت  زیرا تعهد ترك فعل، تعهدي مالی و ذي

آنچه ممکن است دشوار بنماید، تقویم این حق است که حدود و اثر این دشواري، در مباحث ضرر 
تفصیل مورد بحث قرار گرفته و در حقوق ایران تقویم آن پذیرفته شده معنوي در مسئولیت مدنی به

مشــروطٌ صحت معامله منافی با حق  ). بنابراین، حق این است که  109، ص.  1402است. (صفایی،  
قابــل   مشروطٌ لــهکه در تخلف از شرط فعل مادي نیز نقض شرط با حق  قابل جمع است؛ چنان  له

نیز لزوماً با صحت معامله منافی تعارضی ندارد؛ زیرا   مشروطٌ لهجمع است. حتی «صیانت از حق»  
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که در بحث اتلاف مادي ناننیز خود نوعی صیانت از حق است؛ چ  مشروطٌ لهپرداخت خسارت به  
پذیرد. بنابراین، تمام مسئله این است کــه نیز با پرداخت خسارت، صیانت از حق مالک صورت می

صیانت کرد، کدام نوع صیانت ترجیح   مشروطٌ لهتوان به انحاي مختلف از حق  با توجه به اینکه می
 ادامه به آن پرداخته خواهد شد. دهد و دردارد؟ این پرسشی است که استدلال اخیر بدان پاسخ نمی

 . دلالت نهی مولوي بر فساد2.2.1

در ادامه، گروهی دیگر معتقدند نهی (اعم از ارشادي و مولوي) از مسبَّب معاملات، دلالت بر فساد  
)؛ زیرا از حیث عقلایی، موضوعی که مغبوض شارع اســت، 471، ص.  2، ج1376کند. (نایینی،  می
؛ 222، ص.  2ق، ج1431د و آن را قانونی و مشروع تلقی کنــد (ســبحانی،  تواند ممضی او باشنمی

عنــه را فســاد تلقــی کــرد.   ). درنتیجه، باید معامله منهــی624، ص.  1ق، ج1416مکارم شیرازي،  
عنوان حکمی وضعی، در صورت اند که صحت معامله بهحال، برخی در نقد این نظر بیان داشتهبااین

از   -که متضمن حکمی تکلیفی اســت    -شود و فقدان نهی  جاري می  اجتماع شرایط صحت معامله
کند (غروي اصــفهانی، شرایط صحت معامله نیست. درنتیجه، نهی از معامله، بر فساد آن دلالت نمی

 ).  113، ص.  1ق، ج1409
رسد از حیث اصولی، نهی از مسبب معامله، حکمی وضعی با توجه به آنچه بیان شد، به نظر می

کند، اما بحــث در صــحت و ســقم اشــکال اخیــر، تبیــین بیند و بر فساد دلالت میدارك میرا نیز ت
رسد محــل نــزاع را آورد. به نظر میشرایط اساسی صحت معامله را در نظام حقوقی ایران لازم می

توان بدین صورت طرح کرد که آیا عدم تعلق نهی به معامله از شرایط صحت معاملــه اســت یــا می
 کند یا خیر؟رایط صحت معامله اخلال میکم در شدست

 عدم مشروعیت موضوع توافق. 3.2.1

عنوان شرایط اساســی صــحت قانون مدنی به  190نهی مقنن از عدم وفا به شرط، در آنچه در ماده  
قانون مدنی که دلالت بر حصر   190کند، اما برخلاف ظاهر ماده  معامله مقرر شده است، اخلال نمی

معامله محدود به موارد یادشده نیست. از دیگر شرایط اساسی صــحت معاملــه دارد، شرایط صحت  
وجو کرد «بیع چیزي که خریدوفروش آن قانوناً ممنوع قانون مدنی جست  348توان در ماده  را می

عنوان مصداق دیگري از این قاعده بیان داشته قانون مدنی نیز به  570است... باطل است... ». ماده  
عمل نامشروع و یا... باطل است». بنابراین، یکی از شرایط اساسی موضوع معامله،   است «جعاله بر
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مشروعیت آن است. مقصود از مشروعیت مورد معامله، عدم مخالفت آن با شرع یــا قــانون اســت؛ 
زیرا هر آنچه با شرع یا قانون مخالفت نداشته باشد، موافق عمومات و اطلاقات شرعی و قانون در 

). بــاوجوداین، توافــق علیــه هــر حکــم قــانونی را 288، ص.  1388،  شــهیدي(  صحت عقود است
شوند، صــحیح توان باطل دانست، بلکه توافق برخلاف قوانینی که جانشین سکوت متعاقدان مینمی

و توافق برخلاف قوانین موضوعی باطل است. استفاده از الفاظی مانند «باید» و هــدف حمایــت از 
، 1376هاي امري بودن قانون است. (کاتوزیــان،  قاعده ازجمله امارهحقوق اشخاص ثالث در وضع  

 ).  156، ص.  1ج
قــانون   10قانون مدنی که به لزوم مشروعیت مورد معامله اشاره دارد، مــاده    215در کنار ماده  

دارد « قراردادهاي خصوصی نسبت به کسانی که آن را منعقد مدنی شایان بررسی است که مقرر می
اســاس، در شــبهات حکمــی که مخالف صریح قانون نباشد، نافذ اســت». برایندرصورتیاند،  نموده

ایــن   گذار قرار نگرفته باشد، صحیح و نافذ اســت.چنانچه انعقاد توافقی مورد نهی و مخالفت قانون
اصل یا اماره نیست، بلکه متضمن حکمی واقعی و مستنبط از عمومات «اوفوا بــالعقود» و... قاعده،  

). در مقابل، لفظ «صریح» را نباید ثبوتی تعبیر کرد؛ زیرا بیان 282، ص.  1400قق داماد،  است (مح
کند، بلکه لفــظ اخیــر معنــاي اثبــاتی صریح یا ضمنی حکم واقعی در حجیت آن تفاوتی ایجاد نمی

پــرده، دارد؛ بدین توضیح که لفظ «صریح» که وصف «مخالفت» است، در لغت به معناي آشکار، بی
قطعی است. بنابراین، قراردادي که مخالفت آن با قانون آشکار و قطعی باشد، باطــل اســت؛   گویا یا

اعم از اینکه حکمی از قانون صریحاً استنباط شود یا ضمناً. به بیان دیگر، در مقام تردیــد مخالفــت 
 توافق با قانون، اصل را بر عدم مخالفت بنا نهاده است.

و در قانون، کشف مخالفت صریح و آشکار «معاملــه وجدر مسئله حاضر نتیجه فحص و جست
قــانون   237و    219منافی» با قانون است؛ زیرا مفاد عقد و شرط موضوعی است که مطــابق مــواد  

مدنی، وفا به آن واجب و ضروري اعلام شده است. توافقی که اجراي آن مقتضــی نقــض عقــد یــا 
شــود و و شرط) دارد و نامشروع تلقی می  شرط باشد، مخالفتی آشکار با قانون (لزوم وفاي به عقد

 باطل (در معناي عام) است.  
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   1. استقرا در قانون مدنی4.2.1

 ،هرگاه مشتري مبیع را اجــاره داده باشــد و بیــع فســخ شــود«دارد قانون مدنی مقرر می  454ماده  
یــا ضــمناً   صریحاًمگر اینکه عدم تصرفات ناقله در عین و منفعت بر مشتري    شوداجاره باطل نمی

کننــده ». عبارت «عدم تصرفات ناقلــه» بیانکه در این صورت اجاره باطل است  ]باشد[  شرط شده
شرط عدم اعمال حق است؛ یعنی ضمن بقاي حق تصرفات ناقله که از شئون مالکیت است، مالــک 

گذار تصرفاتی را کــه بــرخلاف شــرط انجــام شــده، از تصرف خودداري کند. در این فرض، قانون
اي مبتنی بر «نهی تر بیان شد، بطلان چنین معاملهطور که پیشدانسته است. همان  2وم به بطلانمحک

است؛ زیرا مقصود از شــرط عــدم   و «دلالت نهی بر فساد»، شایان توجیه  3از عدم وفاي به شرط»
تصرفات ناقله، عدم انتقال مالکیت است و در اینجا نهی به مســبَّب تعلــق گرفتــه اســت کــه چنــین 

کند، اما آنچه ممکن است تحلیل فوق را متزلزل کند، ابهام موجود در ذیل اي بر فساد دلالت مینهی
نی است که نسبت به تأثیر یا عدم تأثیر فسخ در بطــلان معاملــه دوم صــراحت قانون مد  454ماده  

تنهایی موجب بطلان اجــاره ندارد. به دیگر سخن، روشن نیست که آیا شرط عدم تصرفات ناقله به
قــانون   454آورد؟ ابتنــاي مــاده  است یا فسخ بیع در کنار شرط اخیر موجبات بطلان را فراهم می

مقتضی است که فسخ بایع تأثیري در بطلان اجاره نداشــته باشــد و اجــاره از مدنی بر تحلیل فوق،  
اثر باشــد. ایــن موضــوع از قانون مدنی) بی 237و  10لحظه انعقاد، به علت مخالفت با شرط (مواد 

شود؛ با این توضیح که در بیع شرط، توافق شده است که هرگاه استنباط می  4قانون مدنی  460ماده  
عینی تمام ثمن را به مشتري رد کند، خیار فسخ معامله را نسبت به تمام مبیع داشــته بایع در مدت م

قانون مدنی). بنابراین، در بیع شرط، هدف از فسخ تنها انحلال عقد نیســت، بلکــه   458باشد (ماده  
بر حفظ مبیع وجــود دارد کــه لازمــه دستیابی به عین مبیع نیز مقصود است و درضمن، تعهدي مبنی

ه این تعهد این است کــه مشــتري تصــرفات ناقلــه در مبیــع را تــرك کنــد. همچنــین، فعــل وفاي ب
تواند» در ماده یادشده ظهور در حکم وضعی و عجز تشریعی مشتري در انتقــال مبیــع دارد و «نمی

 
 قانون مدنی.  679و   589، 500، 460، 455، 454ر.ك به: مواد   . 1
 شود. . اینکه بطلان در معناي خاص استعمال شده است یا عام، در ادامه بحث می2
 قانون مدنی).  237نهی از ترك ایفاي شرط، لازمه عقلی امر به ایفاي شرط است (ماده  . 3
 . »وانتقال و غیره بنمایدتواند در مبیع تصرفی که منافی خیار باشد ازقبیل نقلدر بیع شرط مشتري نمی. «4
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. 1اثر بودن معاملــه منــافی از لحظــه انعقــاد اســتاقتضاي عدم سلطه مشتري در تصرفات ناقله، بی
اثر بودن معامله منافی را از لحظــه انعقــاد نیز عدم تأثیر فسخ و بی  2قانون مدنی  500ملاحظه ماده  

که شرکا دارد درصورتیقانون مدنی است که مضموناً مقرر می  589کند. قرینه دیگر، ماده  تقویت می
توانند تقسیم مال مشترك را بخواهند و عامــل دیگــري جــز توافــق بر عدم تقسیم توافق کنند، نمی

که قــانون مــدنی، درصــورتی  679راي عدم تأثیر تقاضاي تقسیم ذکر نشده است. با توجه به ماده  ب
اثــر اســت. از ســوي عدم عزل وکیل شرط شده باشد، عزل وي بدون نیاز به تأثیر عاملی دیگر بی

دیگر، شایسته نیست تخلف از شرط فعل حقوقی منفی در یک قانون دو ضمانت اجراي ناهماهنگ 
قانون مدنی نیز باید بر مبناي دلالت نهی بر فســاد تفســیر شــود و   454شد. درنتیجه، ماده  داشته با

اثر باشد. به بیان دیگر، قرائن قانونی یادشــده معامله منافی شرط عدم اعمال حق، از لحظه انعقاد بی
قانون مدنی در مقام بیان قاعده عدم تأثیر فسخ در گذشــته اســت و اینکــه فســخ   454صدر ماده  

 آید.موجب بطلان اجاره نیست، بلکه بطلان اجاره با شرط عدم تصرفات ناقله فراهم می
دهد؛ یعنی اعمال حــق نیز همین موضوع را نشان می   8103دقت در رأي وحدت رویه شماره  

فسخ، تنها شرط استرداد مبیع است و نه شرط عــدم نفــوذ معاملــه دوم. علــت شــرطیت فســخ در 
که پیش از فسخ معامله اول، هنوز خریدار اول مالک مبیع اســت. درنتیجــه، استرداد مبیع این است  

اثر خریــدار، مبیــع را مســترد دارد، بلکــه لازم تواند تنها به بهانه معامله دوم و بیفروشنده اول نمی
است ابتدا قرارداد اول را فسخ کند. بنابراین، در رأي اخیر نیز اعمال حق فسخ، مــؤثر در نفــوذ یــا 

 وذ معامله دوم اعلام نشده است.عدم نف
قانون مدنی که ناظر بر شرط فعــل اســت، چــه  237ماند این است که ماده پرسشی که باقی می

 
قـانون   133تواند»، معامله صحیح است. مانند مـاده  توان در قانون یافت که با وجود استفاده از لفظ «نمیالبته مواردي را می  . 1

 شود. تواند» استنباط مید و خلاف ظاهر «نمیاصلاح قسمتی از قانون تجارت که از قرائن موجود در ماده، صحت قراردا
 ،اگر اجاره منافی با خیار بایع باشـد  اجاره دهد و  ،تواند مبیع را براي مدتی که بایع حق خیار ندارددر بیع شرط مشتري می. «2

 . »باطل خواهد بود  ،اجاره تا حدي که منافی با حق بایع باشد حق بایع را محفوظ دارد والاّ ،خیار یا نحو آن وسیله جعلهب
قانون مدنی، چنانچه در ضمن عقد بیع شرط شود در صورت عدم پرداخت اقساط ثمـن در مواعـد  454و  ... مستفاد از مواد. «3

شده، فروشنده حق فسخ و استرداد مبیع را دارد، با تحقق شرط و اعمال حق فسخ ولو اینکه خریدار بدون در نظر گرفتن تعیین
به شخص دیگري فروخته باشد، مبیع باید به بایع مسترد شود و عدم اطلاع خریدار بعدي از شرط مذکور با حق فسخ، مبیع را  

اثر شدن شـرط و زوال حـق اقتضاي رفتار متعارف اشخاص و حق تقدم مالک موجب بیتوجه به درج آن در متن قرارداد، به
 ...». مالک اولیه نسبت به عین مال نخواهد بود
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و... استثنایی بر حکم ماده   454قانون مدنی و دیگر مواد یادشده دارد. آیا ماده    454نسبتی با ماده  
ه با تخلف از شرط فعل چنین حکــم قانون مدنی در مواجه 237ماده  یا مصداقی از آن است؟ 237

کرده است که ابتدا باید الزام مشروط علیه به اجراي تعهد خواسته شود و در صورت امتناع اجــراي 
شرط، حق فسخ معامله را خواهد داشت. اجراي این حکم در شرط فعل منفی مــادي عقــلاً محــل 

موضوع ترك واقــع شــده اســت و تردید قرار گرفته است؛ زیرا با تخلف از شرط (انجام دادن فعل) 
ماند. به بیان دیگر، بــا تخلــف از آنچه نباید، انجام شده است و دیگر موضوعی براي الزام باقی نمی

شرط ترك فعل مادي، الزام به ترك بدون موضوع خواهد شد. بنــابراین، ترتیــب یادشــده در مــاده 
رعایت خواهد شــد. پــس روشــن   قانون مدنی تا جایی که موضوعاً قابلیت اجرا داشته باشد،  237

هــاي است شرط فعل منفی مادي وضع متفاوتی از حیث حکم ندارد، بلکــه تنهــا از لحــاظ ویژگی
اساس، در شرط فعــل منفــی نماید حال آنکه این تفاوت حقیقی نیست. براینموضوعی متفاوت می

ادشــده در مــاده توان گفت تطبیق آن با حکم و ترتیب یحقوقی نیز تفاوت ظاهري است و حتی می
اثر طور که گذشت، تخلف از شرط فعل منفی حقوقی بیتر است؛ زیرا همانقانون مدنی آسان  237

اي از الزام بــه اجــراي تعهــد اســت. است و عدم اعتباربخشی و امضاي عمل منافی با شرط، چهره
نطبــاق بنابراین، حکم تخلف از شرط فعل منفی حقوقی در مقایسه بــا شــرط فعــل منفــی مــادي، ا 

قانون مدنی دارد و الزام به اجراي تعهد، همواره در شرط ترك فعــل حقــوقی   237بیشتري با ماده  
قــانون   454رو ذیل مــاده  رسد. ازایننمی  مشروطٌ لهقابل اجراست و نوبت به اعطاي حق فسخ به  

 قانون مدنی است.  237مدنی مصداقی از ماده 

 . عدم صحت؛ بطلان یا عدم نفوذ3.1

اثر است، باید بدین پرســش پاســخ داده ه دانستیم معامله منافی با تعهد عدم اعمال حق، بیاکنون ک
اثر، بطلان عقد است یا عدم نفوذ آن؟ با توجه بــه آنچــه گذشــت، معاملــه شود که آیا مقصود از بی

ض نوعی بر نقمنافی با تعهد عدم اعمال حق، موضوع نامشروعی دارد؛ زیرا طرفین معامله منافی، به
که وفاي به آن الزامــی و حکمــی آمــره اســت. از ســوي دیگــر، اند درحالیمعامله اول توافق کرده

ضمانت اجراي نامشروع بودن موضوع، بطلان است. بنابراین، بطــلان عقــد تــرجیح دارد، امــا ایــن 
له، نتیجه با این عموم و اطلاق محل تردید است؛ زیرا در مواردي که امر و نهی قانون نسبت به معام

گذار با هدف حفظ حقوق عموم اشخاص جامعه، معامله را باطل تلقــی دیده معین ندارد، قانونزیان
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دیده معین دارد و صحت یا عــدم کند، اما هرگاه تخلف از امر و نهی قانون نسبت به معامله، زیانمی
چــه کســی تنهایی در نظم عمومی مؤثر نیست، عدم نفــوذ تــرجیح دارد؛ زیــرا  صحت آن معامله به

کــه در وصــیت زائــد بــر تر از خود شخص که نسبت به دارایی خود تصمیم بگیرد؛ همچنانشایسته
براین، اصــولاً در معــاملات، هــدف ثلث و وقف به اضرار دیان نیز همین قاعده جریان دارد. افزون

ي اشخاص کسب سود و دفع زیان است و نهادهاي مختلف حقوقی ازقبیل خیارات که در قانون برا 
کنند. بنابراین، صدور حکــم کلــی اند، این هدف را تأیید میدفع ضرر از طرفین معامله تأسیس شده

اند، بدون در نظر بطلان براي همه این معاملاتی که در حمایت از شخص معین مورد نهی قرار گرفته
 ــگرفتن اراده ذي لان» در نفع اصلی این حکم، با هدف یادشده سازگار نیســت. درنتیجــه، بایــد «بط

؛ جعفــري 564، ص.  3، ج1366قانون مدنی را حمل بر عدم نفوذ کرد (امــامی،    500و    454مواد  
). استفاده از لفظ «بطــلان» در معنــاي 434، ص.  1395؛ محقق داماد،  249، ص.  1391لنگرودي،  

 قانون مــدنی نیــز بــه قرینــه مــواد دیگــر،  212سابقه نیست. براي مثال، مقنن در ماده  عام خود بی
 ).70، ص.  1400«بطلان» را در معناي عام خود به کار برده است (صفایی،

 . ماهیت تنفیذ و اثر آن2

 . ماهیت تنفیذ1.2

پاسخ به این پرسش که عدم صحت معامله منافی با تعهد عدم اعمال حــق را بایــد بــه عــدم نفــوذ 
اجازه (تنفیذ) است. بــه  معامله تعبیر کرد یا بطلان آن، در گروي قابلیت توجیه ماهیت حقوقی براي

که در عقد فضولی بیان دیگر، پذیرش نظریه عدم نفوذ متوقف بر توجیه حقوقی تنفیذ است؛ همچنان
نیز توجیهاتی ازقبیل شرط متأخر، توکیل فضولی و... در اثبات امکــان اجــازه و تنفیــذ بیــان شــده 

 شود.حق بررسی میاست. در ادامه، امکان توجیه نظریه عدم نفوذ در تعهد عدم اعمال  

 رفع مانع   .1.1.2

شود؛ بدین توضیح کرد، زایل می) که عدم صحت را ایجاب میمشروطٌ لهبا تنفیذ عقد، مانعی (حق  
طبع عدم امضاي عقد منافی است. حال اگر گذار و بهکه فساد عقد دوم به دلیل مخالفت با امر قانون

، یابــد. درنتیجــهاي تعهد ناشی از شرط ساقط شود، وجوب وفاي بــه شــرط نیــز پایــان میگونهبه
شــود و آثــار عقــد دوم جریــان ترتب اثر بر عقد دوم بــود، زایــل میگذار که مانع مبغوضیت قانون
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تــوان پــذیرفت اجمال میمانند آنکه بر مشتري شرط شود که مبیع را نفروشد. بنابراین، بــه  1یابدمی
عدم نفوذ معامله منافی بدون وجه نیست. تحلیل اخیر کارکرد فنــی و مکــانیکی اجــازه را روشــن 

ماهیت حقوقی تنفیذ نارساست؛ زیرا ازاله مانع تعبیر دیگري از تنفیــذ و   کند، اما از حیث توجیهمی
 صورت مسئله است نه ماهیت آن.

 توکیل .2.1.2

، نظریــه نماینــدگی را در مشــروطٌ لــهممکن است تلاش براي توجیه تصرف مشروط علیه در حق  
مشــروط علیــه بــراي معامله فضولی تداعی کند؛ یعنی تنفیذ معامله منافی، نوعی اعطاي نیابــت بــه 

بــر ، ایجــابی مبنیمشــروطٌ لــهباشد. مشروط علیه بــا تصــرف در حــق  مشروطٌ لهتصرف در حق  
کنــد و مشــروط با تنفیذ معامله، ایجاب وي را قبول می مشروطٌ لهکند و نمایندگی از وي صادر می

این تحلیل   ). صحت129، ص.  2، ج1371(کاتوزیان،  دهد  علیه را در گذشته نماینده خود قرار می
رســد کــه ، چنــین بــه نظــر میمشروطٌ لهدر موضوع حاضر محل تردید است. با تدقیق در مقصود 

اجازه و تنفیذ معامله دوم، گذشت از حق خود ناظر به موضوع شرط باشــد نــه اینکــه او بخواهــد 
وطٌ مشــرمشروط علیه را مدیر و وکیل خود در اداره حق ناشی از شرط قرار بدهد؛ زیرا اداره حق 

یا ناظر به ابقاي شرط است که نیاز به عملی ندارد یا ناظر به اسقاط حق است که فرض اعطــاي   له
تــوان اراده دشــواري میدور از واقعیت و داراي پیچیدگی و تکلفی اســت کــه بهنمایندگی در آن به

 را بر آن منطبق کرد. مشروطٌ له

 اذن .3.1.2

کنــد. ثانیــاً، نفــی ضــمان اذن دو اثر حقوقی به دنبال دارد. اولاً، حکم تکلیفی اباحــه را محقــق می
زننــده بار است که بــا وجــود اذن، فعــل زیانکند؛ زیرا یکی از ارکان مسئولیت مدنی، فعل زیانمی

آتــی، ). بنــابراین، بــرخلاف احتمــالات 19، ص. 1398نامشروع نخواهد بود (اسماعیلی و امرایی،  
چنانچه ماهیت تنفیذ اذن تلقی شود، حق ناشی از شرط باقی خواهد ماند، اما ممنوعیت تصــرف در 

 شود.  حق به علت رضاي مالک یا طیب نفس او رفع خواهد شد و تصرف مشروط علیه نافذ می

 
 انع، عاد الممنوع. اذا زال الم . 1
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 انتقال تعهد .4.1.2

کار آنچه را از ست که طلبانتقال تعهد اعم از انتقال طلب و انتقال دین است. انتقال طلب بدین معنا
 3رسد بنــد ). به نظر می651، ص. 1390مدیون طلب دارد، به دیگري منتقل کند (بهرامی احمدي، 

قانون مدنی، ذیل مبحث تبدیل تعهد، نهاد انتقال طلب را تأســیس کــرده اســت (امــامی،   292ماده  
. در صحت انتقال )269، ص.  1374؛ کاتوزیان،  139، ص.  1373؛ شهیدي،  340، ص.  3، ج1366

دین نیز نباید تردید کرد؛ زیرا اولاً، عقد ضمان و حواله نیز مبتنی بر انتقال دیــن اســت (کاتوزیــان، 
). ثانیاً، در نظام حقوقی ایران منع قانونی براي انتقــال دیــن بیــان نشــده اســت و 269، ص.  1374
را   292مــاده    2، برخــی بنــد  گیرد. همچنــینها قرار میرو مورد حمایت اصل آزادي قراردادازاین

). 660، ص.  1390؛ بهرامــی احمــدي،  339، ص.  3، ج1366اند (امامی،  متضمن انتقال دین دانسته
درنتیجه، باید صحت انتقال دین را نیز پذیرفت مگر اینکه انتقال دین به دین صدق کند که بطلان آن 

 ).175، ص.  1373شهرت دارد (کاتوزیان،  
ن انتقال تعهد، ذمه مدیون را نسبت به تعهد بري کند و مانع نفوذ معامله آنچه ممکن است با عنوا 

منافی را از میان بردارد، اولاً، انتقال دین توسط مالک به دیگري (تغییر مدیون) و ثانیاً، انتقال طلب 
کار و جمع دائن و مدیون در یک شخص) است. در انتقال دیــن توسط مالک به مدیون (تغییر طلب

الذمه مدیون است؛ یعنی ملک (حق مالی) او در ذمه مدیون مستقر است، امــا مالک ما فی  کار،طلب
رو انتقال دیــن کار است. پس تصرف در دین، تصرف مالک در ملکش است. ازایندر ملکیت طلب

کار نیاز به رضایت مدیون ندارد. درنتیجه، با توجه به اینکه انتقال دین تنها به ذمه ثالث توسط طلب
کار در دارایی خودش است و به رضایت مدیون نیاز نــدارد، بــا انتقــال تعهــد از ذمــه رف طلبتص

مدیون، ممنوعیت ناشی از عدم انتقال و علت عدم امضاي شارع زایــل و عقــد نافــذ خواهــد شــد. 
انتقال طلب به مدیون وضعیت متفاوتی دارد؛ زیرا انتقال حق دینی به دیگــري، افــزایش دارایــی او 

به   نظر از این موضوع، با انتقال طلب به مدیون،طلبد. صرفشود و اراده انشایی او را مییشمرده م
قهــراً ســاقط تعهــد ، الذمــهو مالکیت ما فی شخص کیکار و بدهکار در علت جمع دو عنوان طلب

الذمــه او به مشروط علیه کــه منجــر بــه مالکیــت مــا فی  مشروطٌ لهبنابراین، انتقال طلب    شود.یم
را به دنبال دارد، موجب رفع مانع نفوذ معامله منافی خواهد شــد.   مشروطٌ لهشود و سقوط حق  می

بــر انتقــال حــق بــه رو در این فرض، ماهیت تنفیذ، قبول ایجاب ضمنی مشــروط علیــه مبنیازاین
 خودش است.
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 ءابرا .5.1.2

تقال تعهد که اثر اصلی آن جانبه است و به اراده مدیون نیاز ندارد. برخلاف انعمل حقوقی یک  ءابرا 
). درنتیجــه، 360، ص. 1370جایی حق است، اثر اصلی ابرا ســقوط تعهــد اســت (کاتوزیــان، جابه

معامله منافی که از لحاظ مخالفت با تعهد ناشی از شرط موقوف مانده بود، با ابراي ذمــه مشــروط 
 یابد.  ذ میعلیه و سقوط تعهد او (مانع نفوذ معامله منافی)، حیات حقوقی و نفو

 اقاله .6.1.2
توانند به تراضی، آن را اقاله یا تفاسخ کنند. اقاله به هر لفظ یا فعلــی واقــع بعد از معامله طرفین می

قانون مدنی). بــا ایــن مقدمــه، اولاً،   284و    283شود که دلالت بر به هم زدن معامله کند (مواد  می
بر عدم التزام به تعهد (ایجاب اقالــه) د را مبنیصورت ضمنی اراده خوعلیه با نقض عهد، به  مشروط

موضــوع قانون مدنی، موضوع اقاله ممکن است بر تمــام    285دارد. ثانیاً، با توجه به ماده  اعلام می
کند که تعهد عدم اعمال حق در قالــب عقــد معامله واقع شود یا مقداري از آن. بنابراین، تفاوتی نمی

تعهد ناشی از معامله منافی مانع نفوذ عقد است و با اقاله عقــد، تعهــد   باشد یا شرط. ثالثاً، ازآنجاکه
، ص. 1388اللهی، تواند ماهیت تنفیــذ تلقــی شــود (نعمــترود، اقاله میناشی از آن نیز از میان می

31.( 
، اذن، اقاله، انتقال تعهد (اعم از انتقال دیــن و وکالتحاصل بحث اینکه، از حیث نظري نهادهاي 

توانند ماهیت تنفیذ قرارداد منافی با تعهد عدم اعمال حق را تدارك لب به مدیون) و ابرا میانتقال ط
کننــد، از اختیــارات ببیند، اما اینکه طرفین از طریق کدام از نهادهاي فوق اقدام به تنفیذ معاملــه می

تقال تعهــد، ابــرا و ، اذن، انوکالتحال، با توجه به تفاوت در شرایط و آثار پنج نهاد  هاست. بااینآن
یابد. در این مرحله، با تحلیل و بررسی مفــاد ها در مقام تردید اهمیت میاقاله، احراز هریک از آن
توان دست به گزینش زد. در فرض نبود قرینه، در مقام قضاوت میان پــنج مبرز و قرائن موجود می

بــر عــدم عهــد، اراده خــود را مبنینهاد فوق، رفتار طرفین ظهور در اقاله دارد؛ زیرا متعهد با نقض  
دارد و متعهد له نیز با ملاحظه تخلــف متعهــد از قــرارداد، التزام به تعهد عدم اعمال حق ایجاب می

شود؛ اگرچه خــلاف ایــن پذیرد که در واقع، قبول عدم التزام به تعهد شمرده میمعامله منافی را می
 ظاهر نیز قابل اثبات است.
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 ذتنفی  قهقرایی. اثر 2.2

آنچه همواره در مسئله تنفیذ معامله غیرنافذ اهمیت دارد، کاشف یا ناقل بــودن آن اســت. چنانچــه 
از زمان توافق مشروط علیه با ثالث، حکم  توانطرفین قادر به تسري اثر اقاله به گذشته باشند، می

امــا در اینکــه کنــد، منافی داد. اصولاً عقد (اقاله) از زمان لحــوق قبــول تــأثیر می به صحت معامله
نظــر وجــود دارد تواند اثر عقــد را بــه گذشــته ســرایت دهــد یــا خیــر، اختلافتراضی طرفین می

جریان اصل علیت در حوزه امـور اعتبـاري و تشـریعی متفـــاوت .  )159، ص.  1373(کاتوزیان،  
زیرا امــور اعتبــاري تــابع اراده خــالق و جاعــل آن اســت و ایــن   ؛از حـوزه امـور تکـوینی است

کننــد میگیري  اشخاص هستند که بسـته بـه اراده خویش در خصــوص ترتــب اثــر عقــد تصــمیم
هــایی اســت کــه ذهــن فرض  ،ادراکات اعتباري).  115، ص.  1394،  قربانی جویباريزاده و  (قاسم

فرضی و اعتبــاري   ،قراردادي  ،و جنبه وضعی  است  ها را ساختهمنظور رفع احتیاجات حیاتی، آنبه
). چنانچه بتوان براي 143، ص.  2، ج1390(طباطبایی،  الامر سروکاري ندارددارد و با واقع و نفس

موضوعی که در عالم مادي هیچ تأثیري در وقوع موضوع دیگري ندارد، اثري ایجاد کــرد و آن را 
توان فرض کرد موضوع مؤخر بتواند در امر اعتبــاري آسانی میعلت امر معتبر دیگري قرار داد، به

کــه تســري تــأثیر ). همچنان60، ص.  3، ج1366مقدم تأثیر کند و علت پیدایش آن باشد (امامی،  
عقود ازجمله اقاله در گذشته در فقه نیز بیگانه نیست و ممکن شمرده شده است (طباطبایی یــزدي، 

 ).194ق، ص.  1414
عقد در گذشته، نوبت به بررسی زمان تأثیر تنفیــذ معاملــه منــافی بــا پس از احراز امکان تأثیر 

ترین فــرض بــراي تعیــین تر بیان شد که اقاله توافق عدم اعمال حــق، مناســبرسد. پیششرط می
ماهیت تنفیذ معامله منافی است. با یادآوري نکته اخیر، در ادامه به زمان تأثیر تنفیذ (اقاله) پرداخته 

کنــد. بر عدم التزام به مدلول شرط را اعــلام مییه با نقض عهد، قصد خود مبنیشود. مشروط علمی
روشن است علت عدم التزام او به شرط، اعمال حق خود در زمان نقض شرط است؛ یعنی اقالــه در 
زمان نقض شرط مطلوب و مقصود او بوده است و زمان یادشده قید ایجاب اوست. از سوي دیگــر، 

کنــد و بــه آن زمــان حظه نقض عهد مشروط علیه، معامله منــافی را تنفیــذ مینیز با ملا  مشروطٌ له
بر اقاله توافق عدم اعمال حق، زمان کنونی توجه دارد. نتیجه اینکه، قبول ایجاب مشروط علیه مبنی

است، اما طرفین بر جریان آثار اقاله در گذشته نظر دارند. بنابراین، مشروط علیــه از لحظــه نقــض 
، از تمام امتیازات ازجمله اعمال حق که با فقدان شــرط شــایان تصــور مشروطٌ لهجازه  عهد و به ا 
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 شود.مند میاست، بهره

 گیرينتیجه

 صورت زیر تبیین کرد.توان بههاي پژوهش حاضر را مییافته
نیست، بلکه گاه حــق عینــی   مشروطٌ له. تعهد ترك فعل حقوقی همواره موجد حق دینی براي  1

 نابراین، در خصوص وضعیت معامله منافی با تعهد اخیر باید قائل به تفصیل شد.آفریند. بمی
اول: چنانچه تعهد ترك فعل حقوقی، موجد «حق استرداد» باشد، ازآنجاکه اساساً حــق عینــی در 

ندارد و   مشروطٌ لهمقابل هر شخص قابل استناد و اعمال است، انتقال مال منافاتی با حق عینی  
 .معامله صحیح است

دوم: در مواردي که تعهد ترك فعل حقوقی موجد حق دینی باشد کــه اصــولاً نیــز چنــین اســت، 
 «معامله منافی» به علت عدم مشروعیت موضوع معامله غیرنافذ است.

. در خصوص ماهیت تنفیذ معامله منافی با تعهد ترك فعل حقوقی، نهادهاي وکالت، اذن، انتقــال 2
توانند قابل تمسک باشند که حسب ظاهر رفتار طرفین، اقاله (قبول پیشنهاد میتعهد، ابرا و اقاله  

 بر اقاله تعهد ترك فعل حقوقی) ترجیح دارد.متعهد مبنی
. در خصوص اثر تنفیذ معامله منافی باید گفت در صورت پذیرش امکان تأثیر عقد در گذشــته، 3

ر خواهد بود. بنابراین، شرایط تنفیذ نیز پس از اجازه، معامله منافی از زمان نقض عهد واجد آثا
 بر همین مبنا قابل توضیح است.
گذار در خصوص وضعیت معامله منافی قابــل اســتنباط اســت و گفتنی است با اینکه نظر قانون

عنوان ماهیت تنفیذ مــورد نظــر شرایط و آثار تنفیذ نیز بستگی به آن دارد که طرفین کدام نهاد را به
گذار نسبت به امکان ایجاد «حق عینی استرداد» در اموال محل ابهام است؛ ظر قانونقرار دهند، اما ن

گــذار ایرانــی شــود قانونرسد. بنابراین، پیشنهاد میاگرچه به لحاظ حقوقی فاقد اشکال به نظر می
 نسبت به اصلاح موضوع یادشده اقدام کند.
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Abstract 

1. Introduction 
The inherent complexity in interpreting legal texts is often exacerbated 
by conflicts that arise between absolute and conditional affirmative 
rulings. An absolute ruling, devoid of qualifications or constraints, 
carries a distinct interpretation compared to a conditional ruling that is 
subject to specific prerequisites or conditions. This dichotomy becomes 
especially pronounced in Islamic jurisprudence, where absolute and 
conditional terms possess particular meanings informed by Moqaddamat 
al-Hikmah (conditions altering the absolute meaning to a general one). 
The linguistic and jurisprudential understanding of absolute and 
conditional rulings necessitate careful interpretation to avoid 
contradictions and ambiguities in legal practice. 

Within principles of Islamic jurisprudence [Usul al-Fiqh], scholars 
have rigorously debated the scope of Moqaddamat al-Hikmah, 
particularly when both absolute and conditional rulings appear to affirm 
each other in legal texts. This issue presents a significant challenge in 
imperative rulings, where adherence to the conditional can be viewed as 
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recommended (but not obligatory) [mustahabb], thereby reconciling it 
with the absolute. In contrast, postural rulings, which pertain to the 
positive affirmation of both conditions, are less straightforward and 
reveal the need for a nuanced framework. 

The application of these jurisprudential principles to statutory laws 
remains underexplored. The legislative language used in statutory laws 
often reflects both absolute and conditional directives, posing a challenge 
for interpretation, especially when positive affirmation is required. Thus, 
investigating the applicability of principles derived from Islamic 
jurisprudence to statutory laws becomes essential in addressing these 
conflicts.  

2. Research Question 
The primary research question guiding this inquiry is whether the 
conflict resolution mechanisms developed in principles of Islamic 
jurisprudence for reconciling absolute and conditional affirmative 
rulings can be applied to statutory laws. Specifically, this research seeks 
to explore the challenges of extending these principles from the realm of 
Islamic jurisprudence to statutory law interpretation, particularly in cases 
where both absolute and conditional rulings are positively affirmed.  

3. Research Hypothesis 
The hypothesis posits that the doctrinal principles established in 
principles of Islamic jurisprudence for resolving conflicts between 
absolute and conditional affirmative rulings can be effectively extended 
to statutory laws. By adapting these principles, it is anticipated that 
statutory law interpretation can be unified and standardized in a way 
that aligns with Islamic judicial practices, providing a coherent 
framework for legal practitioners. This unification is hypothesized to 
outweigh the challenges of reconciling these principles with the unique 
structure of statutory laws.  

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This research adopts a doctrinal approach, focusing on a critical 
examination of both classical and contemporary sources within Islamic 
jurisprudence and statutory law. The doctrinal method involves 
analyzing legal texts, judicial interpretations, and scholarly commentary 
to understand the principles governing absolute and conditional rulings. 
Key elements of the methodology include: 
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Literature Review: An extensive review of classical and modern 
principles of Islamic jurisprudence texts to identify the principles and 
definitions of absolute and conditional rulings. Special attention is given 
to works addressing Moqaddamat al-Hikmah and its interpretation 
across different Islamic jurisprudential schools. 

Comparative Analysis: A comparison of principles found in Islamic 
jurisprudence with those in statutory law to identify similarities and 
differences. This analysis involves reviewing existing statutory laws to 
detect instances of conflict between absolute and conditional affirmative 
rulings. 

Synthesis: Synthesis of findings from the literature review and case 
studies to develop a framework for extending Islamic jurisprudential 
principles to statutory law. This framework aims to reconcile affirmative 
absolute and conditional rulings within a unified judicial practice. 

By combining these methodological elements, this research strives to 
produce a comprehensive analysis of the applicability of Islamic 
jurisprudential principles to statutory law, offering practical 
recommendations for legal practitioners.  

5. Results & Discussion 
The research findings reveal significant nuances in resolving conflicts 
between absolute and conditional affirmative rulings within Islamic 
jurisprudence and statutory law. These distinctions primarily emerge in 
imperative and postural rulings, and an analysis of the results helps in 
understanding the mechanisms that principles of Islamic jurisprudence 
offer. 

Imperative Rulings: In imperative rulings, Islamic jurists have 
differing opinions regarding the reconciliation of absolute and 
conditional rulings. Some jurists argue that conditional rulings should be 
interpreted as Mustahabb (recommended) rather than obligatory, 
allowing them to coexist harmoniously with absolute rulings. This 
approach effectively retains the integrity of the absolute ruling while 
offering additional guidance through the conditional provision. Other 
scholars advocate directly reconciling absolute and conditional rulings 
by allowing the conditions to modify the absolute nature, ensuring 
consistency in legal interpretation. 

In statutory law, however, the approach requires further refinement. 
The interpretation of conditional rulings as merely recommended is not 
feasible due to the mandatory nature of statutory regulations. Thus, in 
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imperative statutory rulings, the primary solution lies in finding a way to 
reconcile absolute and conditional rulings. The results suggest that 
adopting a hierarchical interpretation, where the conditional 
complements the absolute without altering its foundational framework, 
provides a practical approach. 

Postural Rulings: Most scholars agree on reconciling the absolute with 
the conditional in postural rulings, provided that the unity and 
consistency of obligation and ruling are maintained. In postural statutory 
rulings, the essential requirement for determining and reconciling the 
conflict between absolute and conditional provisions is establishing the 
unity of cause and criterion. However, establishing unity is more 
complex in postural contexts due to the layered nature of statutory 
regulations. 

In both imperative and postural statutory laws, unity of cause and 
criterion can sometimes be inferred directly from the legislative texts 
themselves. In other cases, it can be deduced from external evidence 
pointing to a legislative intent to connect the conditional to the absolute. 
A systematic approach to inferring unity of criteria and cause is required 
to effectively harmonize conflicting statutory provisions. 

Broader Context and Application: The broader analysis reveals the 
importance of systematizing the unity of cause and criterion when 
reconciling absolute and conditional rulings. By adhering to principles 
that align absolute and conditional provisions, judicial practices can 
remain consistent and coherent. However, solutions like repealing 
statutory provisions instead of reconciling them or maintaining 
adherence to both absolute and conditional provisions without verifying 
unity create ambiguity and inconsistencies in legal interpretation. 

Moreover, the study uncovers challenges in reconciling principles 
from Islamic jurisprudence with statutory legal frameworks due to 
differences in language, intent, and legal culture. The discussion 
underscores the need for a hybrid methodology that respects the 
foundations of Islamic jurisprudence while acknowledging the structural 
requirements of statutory law.  

6. Conclusion 
The reconciliation of absolute and conditional affirmative rulings in 
Islamic jurisprudence and statutory laws requires a nuanced 
understanding of both legal frameworks. In Islamic jurisprudence, jurists 
have articulated different approaches depending on whether the ruling 
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is imperative or postural. In imperative rulings, opinions vary between 
interpreting the conditional as recommended or reconciling the absolute 
directly with the conditional. In postural rulings, consensus exists among 
scholars regarding reconciliation, given that the unity of cause and 
criterion is established. 

In statutory laws, the approach to resolving conflicts between absolute 
and conditional rulings differs fundamentally. Conditional rulings 
cannot be interpreted as merely recommended due to the obligatory 
nature of statutory regulations. Thus, the only viable solution in 
imperative statutory rulings is to reconcile the absolute with the 
conditional, finding a harmonious interpretation that does not detract 
from the clarity or intent of either provision. 

For postural and imperative statutory laws, establishing unity of cause 
and criterion is essential yet challenging. Scholars infer unity from textual 
and external evidence, while statutory interpretations rely on legislative 
intent and the broader context of the law. Adhering to these principles 
ensures consistent application and interpretation. A systematic 
framework that reconciles absolute and conditional rulings can better 
coordinate statutory provisions, avoiding repeal or strict adherence 
without unity verification. 

Ultimately, the study demonstrates the feasibility of applying 
principles from Islamic jurisprudence to statutory law, emphasizing the 
importance of a unified judicial practice. However, this must be balanced 
with the challenges inherent in adapting traditional jurisprudential 
principles to contemporary statutory frameworks. The proposed 
framework seeks to achieve this balance, offering legal practitioners a 
coherent methodology for resolving conflicts between absolute and 
conditional affirmative rulings. 
 

 

 

 

 

 

 

Keywords: Verbal Evidence, Apparent Conflict, Reconciling the 
Absolute with the Conditional, Public Order. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=en


 

 
 
 

 
 

 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

 موضوعه نیدر فقه و قوان یجابیا دیمطلق و مق  انیم یحل تناف
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 ــگــــــروه حقــــــوق، دانشــــــگاه پ ار،یاســــــتاد   •   یمحســــــن واثقــــــ  ــنــــــور، تهــــــران، ا امیــــ  .رانیــــ
                                                                                                                         mohsenvaseghi@pnu.ac.ir  

 ــگــروه حقــوق، دانشــکده حقــوق، دانشــگاه اد ار،یاســتاد   •   اریــمحمــد مهر  ــو مــذاهب، قــم، ا انی  . (نویســنده مســئول)رانی
                                                                                                                                   m.mehryar@urd.ac.ir  

ــ ــم فاطمهدهیسـ ــتاد   •   یهاشـ ــگاه اد ار،یاسـ ــوق، دانشـ ــکده حقـ ــوق، دانشـ ــروه حقـ  ــگـ ــم، ا انیـ ــذاهب، قـ  ــو مـ  .رانیـ
                                                                                                                                sf.hashemi@urd.ac.ir  

 

 

 

 چکیده
 يمعمـولاً مـدلول آن دو در کـلام دارا  د؛یآیشمار مبه  یاز اقسام تعارضات ادله لفظ  دیتعارض مطلق و مق

علـم اصـول، در   يمشـهور علمـا  يعمل به هر کدام متفاوت اسـت. حسـب رأ  يو مقتضا  ،يظاهر  یتناف
حمـل  ایو  دیمقصورت حمل مطلق بر به یباشند، حل تناف یجابیو ا یهر دو اثبات دیکه مطلق و مق  یصورت

و  یفـیراهکار در خصوص احکام تکل نیاگر چه حدود اعمال ا  رد،یگ یبه افضل افراد مطلق صورت م  دیمق
 یاست که در صـورت حـدوث تنـاف  نیجستار حاضر ا  یسوال اصل  ،ينخواهد بود. بار  کسانیگاه    یوضع

بـه حـل آن   يریگذار، قواعد حل تعارض علم اصول بـا چـه تـدبدر خطابات قانون  دیمطلق و مق  نیمابیف
 یفیپژوهشگران را بر آن داشته است تا با روش توصـ  ،ییقضا  هیبحث در رو  نیخواهد شتافت؟ آثار مهم ا

جمـع اطلاقـات و   يبـرا  يراهکـار  ،یحقـوق  نیعلم اصول و دکتر  يو ضمن مراجعه به آراء علما  یلیتحل
بـر  یکـیو حمـل  دیمطلق و مق یتناف ازاحر يبرا یارائه کنند. شرط اساس یبه جامعه علم  ینونقا  داتییتق
و تنـاظر آن دو  دیـاز لفـظ مطلـق و مق ایوحدت سبب و ملاك است. احراز ملاك در اصول فقه،   ،يگرید

ناظر به مطلـق   دیکه مق  گرددیعلم حاصل م  یواسطه قرائن خارجبه  ایو    شودیحاصل م  گریکدینسبت به  
گذار کاملاً ناظر بـه کـلام در کلام قانون  دیجا که مقآن  ه،موضوع  نیدر قوان  رسدینظر مصادر شده است. به

وحدت ملاك را به علت وحـدت در سـبب حکـم از نفـس دو خطـاب   توانیالصدور باشد، ممطلق سابق
 وهیمقنن و ش انیب قیصرفاً از طر ،یدست آورد. اما احراز وحدت ملاك از خارج دو خطاب قانونبه  یقانون

و  دیحمل مطلق بر مق يجابه ینسخ مواد قانون رینظ يری. ارائه تدابشودیو آمره بودن قانون حاصل م  نیتقن
 ییقضـا  هیـرو  لیدر صورت عدم احراز وحدت در ملاك، باعث تعـد  دیمطلق و مق  لیعمل به هر دو دل  ای

 .خواهد شد
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 مقدمه

 ــم یتنــاف ياست که به معنــا دی، تعارض مطلق و مقیاز اقسام تعارض ادله لفظ  یکی مــدلول دو  انی
اطلاق مصدر بــاب افعــال و در لغــت بــه  است.  دیمق  يگریاز آن دو مطلق و د  یکیاست که    یلیدل

) و خالی بودن از قیود و شــروط آمــده اســت 229، ص.  10ق، ج1414،  معناي ارسال (ابن منظور
اســت و  فتادهیاطلاق در اصطلاح نیز از معناي لغوي خود دور ن  .)376، ص.  2ق، ج1418  (فیومى،

ملاك اطلاق در کلام را با وجود تعاریف مختلف و مبانی مختلفی که در تعریف آن ارائه شده است،  
در نظر گرفتن حیثیت دیگري جز آنچه در مقــام موضــوع   که اگر طبیعتی بدونچنین باید بیان کرد  

نباشــد و   نیچننیو اگر ا   شودیعنوان موضوع براي حکمی قرار گیرد، مطلق نامیده محکم است، به
 . (بروجــردى،شــودیبر مقام موضوع بودن، وجود داشته باشد، مقید دانســته مافزونحیثیت دیگري  

قرار گرفتــه شرعی  ست که بدون قید، موضوع حکم  پس مطلق معنایی ا   .)376، ص.  1ق، ج1415
در ایــن رابطــه کــه   .)678، ص.  3ق، ج1415  خواه آن معنا جزئی باشد یا کلــی (جزایــرى،  ؛است

در گذشــته میــان   ،یا از طریــق مقــدمات حکمــت  شودیاطلاق کلام از طریق وضع لغت حاصل م
واسطه وضــع لغــت بــه م را بهدر گذشته اطلاق کلامشهور اصولیان  ن اختلاف وجود داشت.  ااصولی

با توجه به مقــدمات حکمــت بــه را  و اطلاق  مخالفت کرده  این مبنا  . معاصران با  رساندنداثبات می
همگی اســتفاده اطــلاق در   نا با آنکه متأخر  .)427، ص.  1ق، ج1422  (اصفهانى،  اندرساندهاثبات  

 ؛اختلافاتی در طرز تلقی آنان از این مقــدمات وجــود دارد  اما،  دانندیکلام را از مقدمات حکمت م
مســلک ).  411، ص.  3ق، ج1417  صــدر،(دو مسلک در این باب به وجود آمده است    کهيطوربه

یا ظهور حالی و سیاقی که از اما آن را مدلول التزامی   ،داندیاطلاق را مدلول وضعی کلام نم  نخست
، نفس وجود طبیعت مهملــه نخستمسلک دوم برخلاف مسلک    است.  دانسته  ،دیآیکلام متکلم برم

به نظر ). 433و   3ق، صص.  1413روحانى،  (  داندیوجود اطلاق در کلام م  دهندهبدون قید را نشان
وضع نشده اســت   کرد،ز استفاده  بتوان ا عموم اطلاقی را  براي معنایی که    خوديخودلفظ به  رسدیم

قــرائن عــام . از ایــن  قرائن حالی و مقالی به دست آیدواسطه  باید بهعموم اطلاقی  و دلالت لفظ بر  
اســتفاده اطــلاق از   راســتاي. مقدمات حکمت مفهوم واضح در  شده استتعبیر به مقدمات حکمت  

ید احراز شــود، بــا اختلافــات تعیین حدودوثغور آن و مصادیقی که با  برايبیان مخاطب است، اما  
نســبت بــه در مقام بیان بودن متکلم  مقدمات حکمت را    ،ن مواجه هستیم. برخیااندکی میان اصولی

قدر متــیقن در مقــام   يو انتفاو تقیید کلام است  ، منتفی شدن آنچه موجب تعیین  خویش  تمام مراد
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موضــوع بــه   نکردنمقید  ست که  رونیازا   .)247ق، ص.  1409(آخوند خراسانى،    دانندیتخاطب م
 .)420، ص.  6ج  ،ق1418(خویی،    انجامدبه اطلاق کلام میهیچ خصوصیتی در مقام بیان 

ایجــابی در کــلام   صــورتبهچالش میان مطلق و مقید در هنگامی که هر دو مثبت یکــدیگر و  
ایجــابی   صورتبهیا شارع باشد، بیشتر است. در احکام تکلیفی هنگامی که هر دو کلام    گذارقانون

مقید را   کهیدرصورتصادر شده باشد، عمل کردن به هریک موجب اتیان به عمل خواهد شد و تنها  
مستحب در نظر بگیریم، قابل حمل بر مطلق خواهد شــد. اســتحباب در احکــام تکلیفــی   صورتبه

ي شایان طرح اســت. در احکــام وضــعی معیــار مثبــت بــودن دو حکــم و ا مسئلهقانونی نیز خود  
گونگی حمل مطلق بر مقید با مسائلی مواجه است. در مقالاتی که در زمینه مطلق و مقید نگاشته چ

در خصوص قوانین موضوعه نشده و نیز   مسئلهاي به این فرع خاص و تبیین این  اشاره  اساساًشده،  
مثال،  از ارائه راهکار درباره چگونگی حمل مطلق بر مقید ایجابی سخنی به میان نیامده است. براي

 ــعــام و مطلــق و ثمــرات و تطب  نیفقه و حقوق نسبت ب  دگاهید  قیتطبدر مقاله «  ــآن بــا د قی  دگاهی
حقوق و مطالعات در نشریه    منتشرشدهزاده،  شده جلیل یارياالله علیه)»، نگاشتهحمتر(  ینیخمامام

میان مطلق و عام پرداخته و در خصوص   هاتفاوت، نویسنده تنها به بیان  1401دوره دوم،    سیاسی،
مختلف  يهادگاهید ینقد و بررسدر مقاله « مسئلههمین   اي نکرده است.موضوع مورد بحث اشاره

ســازیان و مهــدي »، نگاشــته مرتضــی چیتعام و مطلــق در مــذاهب خمســه  نیب  در مورد نسبت
بــه چشــم   1400تابســتان  در    مطالعات فقه و اصــول  یدوفصلنامه تخصصدر    منتشرشدهنریمانپور  

 .خوردیم
صــورت ایجــابی بــه کــار و در کــلام به  هســتنددر مطلق و مقیدي که هر دو اثباتی    ،درهرحال

احراز تنــافی میــان مطلــق و مقیــد وجــود دارد. تنــافی   نیزبراي رفع تنافی و    ییهاحلاند، راهرفته
 ــگیمیان آن دو صورت م  است که رفع این تنافی با جمعبدوي  حاصل از مطلق و مقید، تنافی   . ردی

بررسی وضعیت مطلق و مقیــد  در جمع میان مطلق و مقید در حکم وضعی و تکلیفی متفاوت است.
در خصوص قوانین موضوعه نیز با توجه به کثرت تعارضات بدوي قــوانین موضــوعه و اختلافــات 

ل تنــافی میــان شده در اصول فقه براي حاست که راهکار مطرح  ایناصلی    دکترین حقوقی، پرسش
تســري قواعــد حــل  يهــاهســت؟ چالش نیز در قوانین موضوعه  اعمالقابل    مطلق و مقید ایجابی

تنافی حاصل از مطلــق و   ،در ابتدا رو  ازاینتنافی مطلق و مقید ایجابی به قوانین موضوعه چیست؟  
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ختــه شــده پردا حل تنافی در اصول فقه مطرح و سپس به تطبیق آن بر قوانین موضــوعه  مقید و راه
 .  است

 تنافی میان مطلق و مقید ایجابی اصول فقه. 1

بــا  شــود،که در ادامــه گفتــه می طورهمان تعارض ظاهري میان مطلق و مقید ایجابی در اصول فقه
عمل بر هریک تکلیف  وحدت    نبودحمل مطلق بر مقید یا حمل بر افضل افراد یا اساساً در صورت  

ابتدا تفاوت حــل تنــافی مطلــق و مقیــد در احکــام ایجــابی   ،است. در این قسمت  مقیداز مطلق و  
و وضعی بررسی و سپس به ملاك احراز تنافی در مطلــق و مقیــد ایجــابی چــه در احکــام تکلیفی  

 .شوده میتکلیفی و چه در احکام وضعی پرداخت

 حل تنافی میان مطلق و مقید ایجابی. 1.1

حمل یکی بر دیگري اســت. در   ،که راه رفع تعارض میان آن دو  دارندلق و مقید تعارض بدوي  مط
حل تعارض مطلق و مقید ایجابی   ،حل دیگري نیز وجود دارد. در این میانمطلق و مقید ایجابی راه

در احکام وضعی و تکلیفی یکسان نیست. حکم تکلیفى در برابر حکــم وضــعى عبــارت اســت از 
 ــکه مستقیم به فعل مکلف تعلــق مىحکمى شرعى   او را در ابعــاد مختلــف زنــدگی   هگیــرد و وظیف

امــا   ،شــود. حکم تکلیفى به وجوب، استحباب، حرمت، کراهت و اباحه تقســیم مىکندمیمشخص  
است (جمعى از پژوهشگران زیر   میرمستقیحکم وضعى حکمی است که ارتباط آن با فعل مکلف غ

امــا  هســتیم، در احکام تکلیفی با امتثال مأمور به مواجه .)355 ، ص.3ق، ج1426 نظر شاهرودى،
لازم است میان این دو قسم تفاوت قائل شد و هریــک   ،نیست. بنابراین  نیچننیدر احکام وضعی ا 

 شود.صورت مستقل بررسی به

 در احکام تکلیفی  حل تنافی میان مطلق و مقید ایجابی. 1.1.1

ناظر به اطلاقات بــدلی   ،در احکام تکلیفی و تنافی میان آن دوبحث از حمل مطلق بر مقید ایجابی  
از افراد در عرض هــم)  یکی(صدق بر   تیصورت بدلاست که مفهوم به  ییدر جا  یاست. اطلاق بدل

همــه افــراد   يحکــم رو  گر،ید  انیبه ب  .ردیگیرا به کمک مقدمات حکمت دربرم  عتیتمام افراد طب
 ــی  دادن  با انجام  یول  ،بر تمام افراد آن صادق است  نیعنوان فرد نامع  را یز  ؛رودیم  عتیطب از آن  یک

صــورت به  يا «اعتق رقبۀ» که به معناي وجــوب آزاد کــردن بنــده  مانند  ابدییافراد، امتثال تحقق م
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 در مقابل اطلاق شمولی قرار دارد.   ،غیرتعیینی است
را به کمک مقــدمات  عتیتمام افراد طب ریصورت فراگاست که مفهوم به  ییدر جا  یاطلاق شمول

طور جداگانــه و مســتقل را به  تیماه  کیتک افراد  مفهوم، تک  گر،ید  انیبه ب  .ردیگیحکمت دربرم
 ــاز افــراد،    کیامتثال و ترك هر  کیها،  از آن  کیهر  دادن  که انجام  يا گونهبه  ؛دهدیپوشش م  کی

العالم» که دلالت دارد بر حلال بودن جنس بیع که شامل البیع» یا «اکرماهللاست مانند «احلّ  تیعصم
که دلالــت بــر اکرام جنس عالم که شامل همه افراد علماست. اطلاق شمولی    ایهمه افراد بیع است  

المعلوم» البیعااللهمنافاتی با مقیــد ماننــد «احــل  القاعدهیعلکند،  شمول کلمه نسبت به جمیع افراد می
ي که کلام ا گونهبهکند؛  مقید افاده حصر    کهیتنها درصورتو دلیل عمل کرد.  توان به هر دندارد و می

و در  شودیمطلق و مقید م میان، موجب تنافی ببرد  سؤالمقید شمول و عمومیت دلیل مطلق را زیر  
فــرض اصــلی در مطلقــات بــدلی   روازاینها وجود نخواهد داشت.  غیر این صورت تنافی میان آن

 )551، ص.  1، ج1380 ،يآبادشمولی (نجماست و نه اطلاقات  
که مطلوب صــرف تحقــق طبیعــت   يا گونهبه  ؛در اطلاق بدلی حکم به طبیعت تعلق گرفته است

. حــال در شــودیاست. پس در اطلاق بدلی با تحقق یک فرد از افراد طبیعت امتثال حکم حاصل م
حل بر رفع تنــافی میــان ایــن دو هجایی که اطلاق بدلی باشد و مقیدي نیز وجود داشته باشد، دو را 

مانند اینکه گفته شود دانشــمندان را اکــرام کــن و در خطــابی دیگــر بیــان شــود مطرح شده است.  
مور به امتثال تحقق أواسطه عمل به صرف مدر اطلاقات بدلی که بهدانشمندان پزشکی را اکرام کن.  

داشته باشند، دو قول وجــود دارد.   ، اگر هر دو خطاب تکلیفی مطلق و مقید توافق در حکمیابدمی
و ) 237، ص. 1ق، ج1418(حــائري یــزدي،  شودیاست که مطلق حمل بر مقید م  اینقول مشهور  

. به این دو طریق، تنافی ظاهري میان مطلــق و مقیــد شودمیمقید حمل بر افضل افراد    اینکه،دیگر  
 خواهد شد.  برطرف

ما بــه  ،در صورت حمل مطلق بر مقید اینکه، ستنخشده است.    گفتهدو دلیل براي قول مشهور  
هــا داراي اولویــت دو دلیل نسبت به طرح کــردن آن میانجمع  ،و به عبارتی  ایمکردهدو دلیل عمل  
تخییر و تعیــین همــواره جانــب  میاندر دوران  اینکه،دوم  .)145، ص. 2ق، ج1416 است (حکیم،

تعیین مقدم است. در فرض ما که مطلق و مقید ایجابی است و هر دو با هــم توافــق دارنــد، مطلــق 
واسطه اینکه لا بشرط است، در متعلق خود تخییر را همراه دارد و مقید بعد از بیان، جانب تعیــین به
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را به دلیل اولویــت تعیــین حمــل بــر مقیــد مطلق    ،با توجه به قاعده کلی  ،جهی. درنتکندیرا افاده م
برخی دیگر با نقد مبانی سابق، وجــه تقــدیم مقیــد بــر   .)415، ص.  4ق، ج1428  (میلانى،  میکنیم

الظهور در مطلق کــه همــان اصالۀ  ،اند. به بیان ایشانمطلق را قرینه بودن مقید در قبال مطلق دانسته
و حکومــت ســبب بــر مســبب   بوده  ،که قرینه است  الظهور در مقیدۀذوالقرینه است، مسبب از اصال
 .)512، ص. 2ج ،  1376ینى، ی(نا شودیمنجر به تقدیم مقید بر مطلق م

 حل تنافی میان مطلق و مقید ایجابی در احکام وضعی. 2.1.1

جا مطرح شد، نظر علماي اصول در ارتباط با حمل مطلق و مقیــد اثبــاتی در احکــام آنچه تا بدین
است کــه بایــد بــدان   پرسشینکه آیا در احکام وضعی نیز همین منوال جریان دارد،  تکلیفی بود. ای

 ،تنافی میــان آن دو چگونگیپاسخ داد. در زمینه مطلق و مقید اثباتی و ایجابی در احکام وضعی و 
 ن وجود دارد. اسه نظر در میان فقیهان و اصولی

کام تکلیفی و وضعی قائل نیســتند و در این موضوع تفاوتی میان اح  بسیاري از فقها  :نخستنظر  
 ،به همان حکم سابق حمل مطلق و مقید اثباتی در احکام وضعی پایبند هستند. به بیــان ایشــان

اقوي بودن ظهور دلیل مقید از ظهور دلیل مطلق اســت (آخونــد   ،تنها شرط حمل مطلق بر مقید
با اینکه ممکن اســت در احکــام وضــعی نیــز   ،در نظر این عده.  )251ق، ص.  1409  خراسانى،

بودن ظهور مقیــد،  تريهمه به دلیل قواما بااین  ،بیان شود  ،مقید به دلیل اهمیت و مزیتی که دارد
بنــاي ایشــان قاعــده   .)374، ص.  1ق ،ج1410  (گلپایگــانى،  کنیممــیمطلق را حمل بر مقیــد  

 ــآیر کــلام مبا این توضیح که قیدي که د  ؛معروف احترازیت قیود است خاطر احتــراز از بــه ،دی
بــه  روازاینکه قیدي توضیحی در کلام بیان شود.  افتدیندرت اتفاق مو به  است  قیود بوده  دیگر

 .)554، ص.  2، ج1374  (عــارفی،  شــودمیدلیل اقوي بودن قید احترازي، مطلق بر مقید حمل  
رت عدم حمل مطلــق بــر مقیــد عنوان محذور لغویت قید در صواین استدلال در کلام بعضی به
 .)517، ص.  1، ج1382 بیان شده است (محقق داماد،

اند و در هر مورد بعــد از ملاحظــه در حکــم و برخی نیز حکم کلی در این مسئله نداده  نظر دوم:
موضوع هریک از مطلق و مقیــد، بعضــی را مســتلزم حمــل و برخــی را مســتلزم عــدم حمــل 

انــد کــه عقــلا در ایشــان بنــا را بــر ایــن گذارده  .)338ص.  ،  2ج،  ق1415اند. (خمینى،  دانسته
خاطر عدم لحاظ تنافی میــان و در مواردي به  دنکنیدو دلیل مطلق و مقید جمع م  میانمواردي  
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در مواردي مانند جایی   ،به بیان ایشان  .)564، ص.  4ج،  1376. (خمینى،  کنندیآن دو، جمع نم
«لبــاس خــود  کرده است«لباس خود را از نجاست بشور» و جایی که بیان   کردهکه شارع بیان  

اما در جایی  ،دیآیو حکم وضعی نجاست به دست م  شودمیجمع    ،را از نجاست دو بار بشور»
«نماز نخوان در آنچه نباید گوشت آن را خورد» و جایی که بیان شده است «نماز کرده  که بیان  

آنچه   يمنافاتی میان حکم وضعی مانعیت اجزا   ،ت آن را خورد»نخوان در پشم آنچه نباید گوش
براي نماز وجود ندارد   ،نباید گوشت آن را خورد و مانعیت پشم آنچه نباید گوشت آن را خورد

 .)338، ص.  2ج، ق1415(خمینى،  شودمیشناخته   نمازگزارعنوان مانع براي لباس و هر دو به
ن این نسبت را داده است که در احکام وضعی بــرخلاف ایشیخ انصاري به مشهور اصول  نظر سوم:

شود و هریک از مطلق و مقیــد حکــم خــاص خــود را مطلق بر مقید حمل نمی  ،احکام تکلیفی
اند، در جایی ایشان پس از نقد کلام مشهور بیان داشته  .)287، ص.  2ج  ،1383  (انصارى،  د.دار

ییر نداشته باشد مانند عموم استغراقی مستفاد که عموم مستفاد از لفظ به حکم عقل دلالتی بر تخ
دارند، مطلق بر مقید در احکام وضعی نیز اي که حکم وضعی سببیت و مانعیت را بیان میاز ادله

شود؛ زیرا مطلق چه در نظر مشهور و چه در نظر ایشان، وضع لفظی بــر فراگیــري بــه حمل می
اد از مطلق به دلیل عقلی و نــه لفظــی بــه نحو عام استغراقی نشده است و عموم استغراقی مستف

تخییــري   صــورتبهآید، اما در جایی که به دلالت عرفی، نسبت محمول بــا موضــوع  دست می
ایــن  .)288، ص. 2ج ،1383 (انصــارى، باشد، وجهی براي حمل مطلق بر مقیــد وجــود نــدارد

یشان مــنعکس شــده تخییر عبارت دیگر عمومیت بدلی مستفاد از دلیل مطلق است که در کلام ا 
دلیل تفکیک میان حکم وضعی و تکلیفی عدم احــراز وحــدت تکلیــف در ،  درهرصورتاست.  

 .)348، ص.  2ج ق،  1424  احکام وضعی است. (صالحى مازندارنى،
به مثالی که برخی از فقیهان   توانیدر مورد مطلق و مقید ایجابی در احکام وضعی م  ،براي مثال

. ممکن است مطلــق و مقیــد گــاه بــا دو عنــوان مــرتبط در کــلام باشــند ماننــد کرداستناد    ،اندزده
ــا دو عنــوان غیرمــرتبط در کــلام البیعاهللالبیع» و «احــلاالله«احــل ماننــد  باشــندالمعلوم» و گــاه ب
مــانعی ؛ زیرا ید در مورد دوم عرفاً ممنوع استالبیع». حمل مطلق بر مقاهللالتجارة» و «احلاالله«احل

در نظر ایشــان مطلــق بــر  ،اما در صورت اول ،ندارد کلام دوم، توضیحی براي ماهیت تجارت باشد
بلکه به این علت کــه در احکــام وضــعی و در   ،خاطر قول به مفهوم وصفنه به  شودیمقید حمل م
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 ــآیالبیع» مااللههنگامی که «احل  روازاین  .اسباب عرفیه و شرعیه، قید ناظر به دلیل مطلق است و   دی
 کندیعرف چنین برداشت م  ،شودیسپس روایتی به این مضمون که «بیع معلوم حلال است» وارد م

که مقید ناظر به محدود کردن مطلق سابق است ولو اینکه هر دو مطلق شــمولی و احکــام انحلالــی 
 ،طور کــه در ادامــه خواهــد آمــدهمــان  رسدیم  به نظر  .)494، ص.  5ق، ج  1418باشند (خمینى،  

وحدت مطلوب یــا وحــدت مــلاك عرفــی اســت. در  ،ملاك حمل مطلق بر مقید در احکام وضعی
امــا  شــود،میمطلــق بــر مقیــد حمــل  کننــد،جایی که عرفاً مطلق و مقید مطلوب واحدي را بیــان 

و بــه هــر دو حکــم   ســتا   اساسیوحدت ملاك استفاده نشود، حمل مطلق بر مقید ب  کهیدرصورت
 .شودیوضعی عمل م

 شرط تنافی میان مطلق و مقید ایجابی. 2.1

قول مشهور در احکام تکلیفی حمل میان مطلق و مقید ایجابی و در احکــام   ،طور که بیان شدهمان
وضعی عدم حمل میان مطلق و مقید ایجابی است. در احکام تکلیفی براي حمل میان مطلق و مقید 

عنوان شرط اساسی حمل میان این دو لحاظ شــده احراز وحدت ملاك در مطلق و مقید به  ،ایجابی
وجود وحدت مطلوب در مطلق و مقید ایجابی در حکــم وضــعی نیــز که در صورت  همچنان  ؛است

شمرده شده است. تفصیل این شــرط در حکــم تکلیفــی و وضــعی و   زیحمل آن دو بر یکدیگر جا
 .گرفت دادامه مورد بررسی قرار خواه درآن  يهاملاك

 شرط تنافی میان مطلق و مقید ایجابی در احکام تکلیفی. 1.2.1

هر دو ایجابی هستند، ملاك اصلی براي تنافی وجود وحــدت تکلیــف میــان در مطلق و مقیدي که  
شــده اســت.   گفتــهدو راه براي احراز وحدت تکلیف    .)274، ص.  2ج  ،1383  هاست (انصارى،آن

و یکی از ظهــوري کــه دو دلیــل   است  از خارج آنچه در کلام آمدهتکلیف  یکی علم ما به وحدت  
نع است دو تکلیف مستقل که ملاك الزامی دارنــد از شــارع صــادر . به این بیان که ممتکنندیابراز م

، 1376ینى، یها قابل برداشت است (نادو حکم، وحدت ملاك آن  ياز خطاب و انشا  ،بنابراین  .شود
معلول واحد تنها از علت واحــد «فلسفی    هبرخی دیگر نیز با کمک گرفتن از قاعد  .)579، ص.  2ج

، 2، ج1395 (آملــى، انــدکردهواسطه وحدت سبب تلقــی را به، احراز وحدت حکم  »شودیصادر م
گیریم کــه هــر دو داراي هنگامی که سبب حکم مطلق و مقید یک دلیل باشد، نتیجه می  .)265ص.  

امــا خاطر وجود علت واحد، تنافی میان آن دو قابل احراز اســت، ملاك واحد هستند و بنابراین، به
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واسطه وحدت در سبب یــا استظهار وحدت تکلیف را به  ،کفایهصاحب    ،تبع آنن و بهامشهور اصولی
اگــر از   رو. ازایــن)251  ق، ص.1409  اند (آخوند خراســانى،قرینه حالیه و مقالیه از خارج دانسته

خارج دو دلیل مطلق و مقید، علم به وحدت تکلیف برایمان حاصل نشود، تعارض بدوي نیز میــان 
 روایناز .)551، ص.  7ج  ق،1417  و به هر دو عمل خواهیم کرد (صدر،  دیآیمطلق و مقید پدید نم

 ــ ل اگر احراز وحدت مطلوب را از خارج از نفس دو دلیل داشــته باشــیم، مطلــق را بــر مقیــد حم
 میتــوانی، نمکنــیمعلم به عدم وحدت مطلوب داشته باشیم یا شک در آن    کهی، اما درصورتمیکنیم

گاه تعبیــر دیگــري از وحــدت    .)161، ص.  1تا، جبی  (سبزوارى،  کنیمآن دو را بر یکدیگر حمل  
و آن وحدت در جعل است. مراد از وحدت جعــل،   دیآین به میان ماتکلیف در میان کلمات اصولی

حدت حکم مجعول است نه وحدت در خطاب و انشا و مسائل شکلی ابرازکننده حکــم (هاشــمى و
بر احراز وحدت حکم، احراز وحدت سبب نیز شــرط افزون  .)678، ص.  1ج  ق،1431  شاهرودى،

   .)237  ق، ص.1418 در حمل مطلق بر مقید دانسته شده است (حائرى یزدى،

 مقید ایجابی در احکام وضعیشرط تنافی میان مطلق و  . 2.2.1

قاعدتاً سخن گفتن از وحدت تکلیف   ،رو نیستیم، بنابراینهازآنجاکه در احکام وضعی با تکلیف روب
باید گفت این مسئله مبتنی بر آن است که حکم وضعی   این،باوجود  .ستیدر احکام وضعی صحیح ن

فت برخی احکام وضعی مانند ملکیت باید گ رسدیرا منتزع از حکم تکلیفی بدانیم یا خیر. به نظر م
. برخی دیگــر ماننــد ستندیصورت اصیل قابل جعل هستند و منتزع از احکام تکلیفی نو زوجیت به

. با تقیید یــا عــدم تقییــد حکــم شوندمیسببیت، شرطیت، علیت و مانعیت از احکام تکلیفی منتزع  
اگر انتزاع حکــم وضــعی از تکلیفــی را صــحیح   ،. بنابراینشودمیتکلیفی این احکام وضعی انتزاع  

 .)101، ص.  1ج،  ق1431طبع اعتبار حکم وضعی به منشأ انتزاع آن خواهد بود (حکــیم،  بهبدانیم،  
بحث از وحــدت مــلاك را در   ،است  در احکام وضعی که از حکم تکلیفی انتزاع شده  توانیپس م

سخن   ،حل تنافی میان مطلق و مقید پیش کشید تا در صورت تنافی میان مطلق و مقید و احراز آن
اما در جایی کــه حکــم وضــعی منتــزع از حکــم تکلیفــی نباشــد کــه  ،از حمل مطلق بر مقید شود

د بود. در این موارد خواه معنای، بحث از وحدت تکلیف بشودیاصطلاح مستقل در جعل نامیده مبه
بهتر است که از وحدت مطلوب در احکام وضعی سخن گفت. راه احراز وحــدت مطلــوب نیــز در 

بــر احکام وضعی باید از خارج از نفس دو دلیل به دست آید. حال با این اوصاف اگر مقید ما ناظر 
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قطعاً مطلق بــر مقیــد   که مقید شرطیت و مانعیتی براي مطلق ایجاد کند،  يا گونهبه  ؛دلیل مطلق باشد
نباشد و ملاك هر دو موافــق یکــدیگر باشــد، احــراز مقید ناظر بر مطلق  اما اگر    ،حمل خواهد شد

تنها راه احــراز وحــدت  رسدیبه نظر م. )550، ص.7ج  ق،1417  (صدر،  دیآیلازم محکم  وحدت  
 ه باشد. مطلوب علم از خارج دلیل است و این مسئله با توجه به ادله دیگر قابل استفاد

 تنافی میان مطلق و مقید ایجابی در قوانین موضوعه. 2

در حل تنافی میــان آن دو بــا دانان  حقوقو    داردمطلق و مقید در قوانین موضوعه ایران نیز وجود  
حل تنافی میان مطلــق و راه  ،. بحث اولی که وجود دارداندکردهن اظهارنظر  اتوجه به نظریات اصولی
وحدت مطلوب و ملاك در احکام تکلیفی   يهاوم شرط احراز تنافی و ملاكمقید ایجابی و بحث د

 و وضعی است.  
لزوماً تمام راهکارهاي که براي حل تنافی مطلق و مقید در اصول فقه مطرح شده اســت، قابــل 

خصوص و ارتبــاط مباحــث و داوري در خصــوص جریان در قوانین موضوعه نیست. بحث دراین
اي است که در این قســمت مــورد مطرح شده بر قوانین موضوعه، مسئله  جریان آنچه در اصول فقه

 اشاره قرار گرفته است.

 حل تنافی میان مطلق و مقید ایجابی در قوانین موضوعه. 1.2

 ــبه هســتیم. تعریــف   ورهموازات فقه، در قوانین موضوعه و حقوق نیز با حکم وضعی و تکلیفی روب
نــدارد. از نظــر  ،با آنچه در اصول فقه آمده است  يحکم تکلیفی و وضعی در حقوق تفاوت معنادار

امر یــا تــرك آن   دادن  عبارت از الزام به انجام  ،که از نام آن معلوم استحقوق، حکم تکلیفى چنان
اند. حکــم وضــعى نیــز امر یا ترك آن را نیز از احکام تکلیفــى شــمرده  دادن  انجام  دراست. اجازه  

علت. تــأثیر مزبــور در عــالم   و  عبارت است از تأثیر شیئى در شیئى دیگر مانند سبب، مانع، شرط
اســت و بــه افــراد   کردهگذار آن را از نظر نظم روابط اجتماعى اعتبار  حقوق اعتبارى است و قانون

 (امــامی، ســتیوانتقــال ننقل قابل اسقاط و روازاینو    کنندکه از تأثیر آن جلوگیرى    دهدیاجازه نم
(واجب یا حــرام)  هر عملی یا لازم است یا ممنوع   ،از نظر حقوق موضوعه  .)33، ص.  1ج  ،1376

 ، ص.1396  و دو قسم دیگر یعنی استحباب و کراهت در حقوق موضوعه وجود ندارند (محمــدي،
فقه بیان شد، ممکن گونه که در اصول درهرصورت حل تنافی میان مطلق و مقید ایجابی همان  .)53

اما به   اند،نکردهمطرح    را دانان این مسئله  حقوق  است در حقوق و قوانین موضوعه نیز مطرح باشد.

https://ilr.isu.ac.ir


 327       محسن واثقی و همکاران   | موضوعه  نی در فقه و قوان  یجابیا  د ی مطلق و مق انی م  یحل تناف

 آثــارتفاوت قائل شدن میان حکم وضعی و تکلیفی در بحث مطلــق و مقیــد ایجــابی    رسدینظر م
 مثبتی در تفسیر قوانین حقوقی داشته باشد. 

 احکام تکلیفی در قوانین موضوعهمقید ایجابی در   حل تنافی میان مطلق و. 1.1.2

مقیــد حمــل بر بود که مطلق    این  ،که در اصول فقه در زمینه مطلق و مقید شمولی ارائه شد  یحلراه
عنوان افضل افراد و حکم مستحب تلقــی شــود. حــال ایــن شود یا در صورت وجود قرینه یکی به

یان دارد و چنین راهکاري بــراي حــل تنــافی حل در حقوق نیز جرمطرح است که این راه  پرسش
 است؟  ریپذمیان مطلق و مقید در حقوق امکان

 قائل به حمل مطلــق بــر مقیــدیا  ، بایدبسته به مورد در اطلاقات شمولی قانونی  رسدیبه نظر م
براي هریک از این دو فرض ممکــن اســت در حکم کرد.  مطلق بر مقید  بر عدم امکان حمل    اشد ی

اما حمل بر افضــل افــراد در حقــوق   شد،  دخواهاشاره  قانون شواهدي یافت کرد که در ادامه بدان  
در قانون، مقنن به دنبال الزام است که این الزام به فعــل یــا بــه تــرك آن صــورت   ؛ زیرا ستمعنایب
جایگاهی در قانون ندارد. هریک از ایــن   ،براین. در استحباب هیچ الزامی وجود ندارد و بناردیگیم

قابــل اجــرا   خوديخودبــه  کیچیحل بر اساس علم ما از خارج قانون قابل اعمال است و هدو راه
 شدن نیست.

از قوانین موضوعه مثالی  توانیم  ،ردیگیدر جایی که حمل مطلق بر مقید صورت م:  نخستمورد  
بایــد در دادگــاهی  يدادرسی مدنی چنین آمده است «دعــوقانون آیین   11بیان کنیم. در ماده  

 نیــز  قانون ثبــت احــوال  4اقامه شود که خوانده در حوزه قضایی آن اقامتگاه دارد» و در ماده  
حــل   ئــتینفــع از تصــمیمات هگذار بیان داشته است «رسیدگی به شکایات اشخاص ذيقانون

دادگاه شهرســتان یــا ناد ثبت احوال با رسیدگی به سایر دعاوي راجع به اس ،اختلاف و همچنین
پــذیر آیــد و رأي دادگــاه فقــط پژوهشمستقل محل اقامت خواهان بــه عمــل می دادگاه بخش

 قــانون  11  قانون ثبت احوال با حکم ماده    4حکم ماده    ،شودیطور که ملاحظه مهمان  .است»
نســبت بــه موضــوع مــاده  احــوالقانون ثبت    2  ماده  و موضوع  داردآیین دادرسی مدنی تنافی  

اما اقتضــاي احتــرازي بــودن قــانون   ،نخست مقید است. با اینکه لسان هر دو ماده اثباتی است
واسطه مفهوم ماده دوم، منطوق ماده نخست را مقید سازیم. رأي وحدت رویه به  شودیموجب م

بیــان شــده  أيهمین نظر اســت. در ایــن ر گواهدیوان عالی کشور  27/4/1391ـ    726شماره  
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که دادگاه محل اقامت خواهان را صــالح بــراي   1355قانون ثبت احوال مصوب    4است «ماده  
 25برحســب مســتفاد از مــاده   ،رسیدگی به دعاوي راجع به اسناد ثبت احوال اعلام کرده است

با مقررات این قــانون مغــایرت  ،عمومی و انقلاب در امور مدنی  يهاقانون آیین دادرسی دادگاه
 ،اینکه  نخست  که لازم است بیان شود.  چند نکته در باب تنافی این دو ماده وجود دارد  .رد»ندا 

گذار بــا عبــارت «بایــد» از آن قانون آیین دادرسی مدنی حکم تکلیفی است که قانون  11ماده  
. شودیاگرچه از این حکم تکلیفی، حکم وضعی صلاحیت در دعاوي منتزع م  ؛بهره گرفته است

گذار مطلــق و مقیــد را بــا عبــارت ایجابی بوده و قانون  یادشدهتنافی میان دو ماده    اینکه،دوم  
اطلاق هر دو مورد شمولی است و نه بدلی. به ایــن   اینکهاست. سوم    کردهمثبت و نه منفی بیان  

کــه در   ییهــاحکم را به تعداد دادگاه  ،قانون آیین دادرسی مدنی  11گذار در ماده  معنا که قانون
در محــل اقامتگــاه   دعــوي را ها حکم لزوم اقامــه  تمام آن  د دارد منحل و نسبت بهکشور وجو

لزوم اقامه دعوي ثبت احوال را   ،قانون ثبت احوال  4در ماده    ،است. همچنین  کردهخوانده بیان  
و  اســتدر دادگاه اقامتگاه خواهان دانسته است. متعلق این حکم شامل تمام اقامه دعاوي ثبتی 

 امتثال حکم حاصل شود.   دعويت که با یک اقامه نیس  گونهنیا 
حال در این مورد که مطلق و مقید هر دو شمولی هستند اگر مطابق آنچه در اصــول فقــه بیــان 

اما با توجه به  ،یا یکی را حمل بر افضل افراد کنیم کنیم، باید مطلق را بر مقید حمل کنیمرفتار    ،شد
قائل به حمل مطلــق بــر مقیــد   منحصراًنیست، باید    ریپذانامکاینکه در قانون حمل بر افضل افراد  

با بیان اطلاقــات شــمولی در جــایی کــه   گذارقانونمعناست که  رو بیشویم. استحباب قانونی ازآن
نــاظر بــر در جایی که مطلق و مقیــد مطلق ناظر به مقید باشد، تنها یک تکلیف را اراده کرده است. 

را به دست آوریم، ناگزیر از جمع میان آن دو تکلیف  و از خارج از دو دلیل وحدت  یکدیگر باشند  
 ها هستیم. در مقام اجراي آن

به این معنا که در مطلق و مقید شمولی ایجابی که از خــارج   ؛عدم حمل مطلق بر مقید  مورد دوم:
دو مــورد هــر  درو  کنیمنمــیبه دست نیایــد، مطلــق را بــر مقیــد حمــل حکم  از دلیل وحدت  

تنافی میان مطلق و مقید شمولی در ایــن مــورد   ،گریدعبارت. بهمیکنیصورت مستقل عمل مبه
قانون مســئولیت   1از ماده    توانیو جمع میان آن دو لازم نیست. براي این مورد م  ردوجود ندا 

ن شــده قانون مسئولیت مدنی بیا 1قانون آیین دادرسی کیفري نام برد. در ماده  14مدنی و ماده 
به جان یا سلامتی یــا مــال یــا   یاطیاحتینتیجه ب  است «هرکس بدون مجوز قانونی عمداً یا در
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موجب قــانون بــراي افــراد ایجــاد آزادي یا حیثیت یا شهرت تجارتی یا به هر حق دیگر که به
مســئول جبــران   ،وارد نماید که موجب ضرر مادي یــا معنــوي دیگــري شــود  يا لطمه  ،گردیده

قانون آیین دادرسی کیفــري چنــین مقــرر   14» و در ماده  باشدیاز عمل خود م  خسارت ناشی
الحصول هاي مادي و معنوي و منافع ممکنتواند جبران تمام ضرر و زیانشده است «شاکی می

اما تنافی میان ایــن   ،با اینکه اطلاق هر دو شمولی و ایجابی است  .ناشی از جرم را مطالبه کند»
صورت مطلق شــامل جبــران ضــرر قانون مسئولیت مدنی به  1وع ماده  . موضستیدو موجود ن

است و موضوع   ،معنوي و مادي ناشی از هر موردي که بدون مجوز قانونی صورت گرفته باشد
صــورت آیین دادرسی کیفري جبران ضرر معنوي و مادي ناشی از جرم است. اولــی به  14ماده  

با توجه به اینکه علم مــا   رسدیاست. به نظر مشده    يگذارصورت مقید قانونمطلق و دومی به
 ؛ زیــرا به عدم تنافی میان این دو قانون از خارج وجود دارد، نیازي به جمع میان این دو نباشــد

صــورت مطلــق اســت و یکی در خصوص ضرر معنوي ناشی از جرم و دیگري ضرر معنوي به
 .شودیدر مسائل کیفري و حقوقی در اینجا یافت نمحکم وحدت 

اما قاعده همان است که مشهور بیان داشت و آن حمل مطلق بر مقید   ،در خصوص مطلق بدلی 
در اطلاقات بدلی قانونی است. علت این مسئله نیز ظهور بیشتر قرینه بر ذوالقرینه است و مقیــد بــه 

بــاً از گــذار غالقانون کنیم.میدلیل اینکه در مقام دلالت ظهور بیشتري دارد، مطلق را بر مقید حمل  
گــذار کمتــر مــوردي یافــت اطلاقات شمولی بهره جسته است و از اطلاقات بدلی در کلمات قانون

 .  شودیم

 حل تنافی میان مطلق و مقید ایجابی در احکام وضعی قوانین موضوعه. 2.1.2

در زمینه حل تنافی میان مطلق و مقید ایجابی در احکــام وضــعی در میــان   ،طور که بیان شدهمان
دیگــر   يا . برخی قائل به عدم حمل مطلق بــر مقیــد، عــدهه استن نظر واحدي وجود نداشتایاصول

آن را حمل مطلق بر مقید یا عــدم    ،دیگر بسته به مورد  يا و دسته  شده  مقیدبر  قائل به حمل مطلق  
. به نظر در جایی که وحدت ملاك در احکام وضعی مطلق و مقید وجود داشته باشــد اندکردهاتخاذ  

با دو   والاّ  شودیمطلق حمل بر مقید م  ،این مسئله از وضع قانونی یا خارج از قانون به دست آیدو  
علت تفکیک میان حکم ها تنافی نیز وجود ندارد.  رو هستیم که میان آنهحکم وضعی جداگانه روب

 ــچناندر اصول فقه بــود.    مسئلهوضعی و تکلیفی در قوانین موضوعه، تفکیک این   یــز ن  تــرشیپ  هک
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بر حمل مطلق بر مقیــد، امکــان حمــل بــر گفته شد، در خصوص حکم تکلیفی در اصول فقه افزون
ي گــذارقانونحمل بر افضل افراد در احکــام تکلیفــی بــا روح    ازآنجاکهافضل افراد وجود داشت.  

رو مطــابق آنچــه در اصــول توان در قوانین تکلیفی به این مطلب حکم کرد. ازاینمنافات دارد، نمی
هــاي قه مطرح بود، دو حکم تکلیفی و وضعی را باید در قوانین موضــوعه تفکیــک کــرد تــا مثالف

 . ردیقرار گجداگانه مورد بررسی   صورتبههریک  
 ئتیهبه تنافی قانون بخش تعاونی اقتصاد جمهوري اسلامی ایران و مصوبه    توان، میمثال  براي

ایــی قــانون مقــررات صــادرات و واردات نامه اجروزیران در خصوص اصلاح برخی بندهاي آیین
داشتن کــارت   ي،صورت تجارمبادرت به صادرات و واردات کالا به  يرا اشاره کرد؛ توضیح اینکه ب

هاي تعاونی هاي تجاري غیر از شرکتبراي شرکت  یاست. صدور کارت بازرگان  يضرور  یبازرگان
، 1397و واردات بــا اصــلاحات  قانون مقــررات صــادرات    ییاجرا   نامهنییآ  41و    10مواد  مطابق  

معــدن و   وزارت صــنعت،  دییکه به تأ  ردیگیصورت م  رانیا و معادن    عیو صنا  یتوسط اتاق بازرگان
آمــده   1372  صــوبقانون مقررات صادرات و واردات م  3مسئله در ماده    نی. ا رسدیم  زیتجارت ن

 ياقتصــاد جمهــور  یماده از قــانون بخــش تعــاون  نیا   4و تبصره    57ماده    16بند  اما مطابق    ،است
قانون مقــررات  ییاجرا  نامهنییآ 10ماده  2تبصره بند و همچنین    1393با اصلاحات    رانیا   یاسلام

از طریــق  یتعــاون  يهاشــرکت  یکــارت بازرگــان  افتی، در1379صادرات و واردات با اصلاحات  
هاي تعاون مجاز به صــدور کــارت اتاقگیرد و  صورت می  رانیا   یاسلام  يتعاون جمهور  يهااتاق

 یاشــخاص حقــوق  يبــرا   یگذار صدور کــارت بازرگــانقانون  هاي تعاونی هستند.بازرگانی شرکت
 دانسته است.    ریپذاتاق تعاون امکان قیاز طر تنهارا   یبخش تعاون
 ینیگزیاقتصــاد در مــورد جــا  ونیسیعضو کم  رانیوز  نامهبیدر تصو  يگریشرط د  این،باوجود

قانون مقــررات صــادرات و واردات مصــوب   ییاجرا   نامهنییآ  10ماده    3و    2  يبندها  دیمتون جد
 ــشرط عبــارت اســت از تأ  نیشده است. ا   انیب  1389 اعتبــار کــارت   يبــرا   یوزارت بازرگــان  دیی
 ــ. در ا انــدردهک  افــتیخود را از اتاق تعــاون در  یکه کارت بازرگان  یتعاون  يهاشرکت  یبازرگان  نی
قــانون مقــررات صــادرات و واردات  ییاجرا  نامهنییآ 10ماده  2بند  1اصلاح تبصره که به  مصوبه  

مربــوط فقــط توســط   يهاهیو اتحاد  یتعاون  يهاشرکت  یپرداخته، مقرر شده است «کارت بازرگان
که پــس از  گرددیصادر مها شهرستان ریسا  ایدر تهران    رانیا   یاسلام  يجمهور  ياتاق تعاون مرکز

دو وزارتخانــه تعــاون، کــار و   لیبا توجه به قانون تشک  .بود»  واهدمعتبر خ  یوزارت بازرگان  دییتأ
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شــده صادره  یکــارت بازرگــان  دیی، تأ1390  سال  و صنعت، معدن و تجارت مصوب  یرفاه اجتماع
 .ردیگیصورت متوسط وزارت صنعت، معدن و تجارت    یتعاون يهاشرکت  يتوسط اتاق تعاون برا 

بــر یمبنمطلــق    صــورتاست که با توجه به نص قــانون به  این  شودیکه مطرح م  پرسشی  حال
 ــآ  ،یتعاون  يهاشرکت  يتوسط اتاق تعاون برا   یصدور کارت بازرگان  نامــهنییمطــابق آ  تــوانیم  ای

رت صــنعت، ا ماننــد وز  گــریمرجــع د  دییتأ  ،یاعتبار کارت بازرگان  يبرا مقید    صورتبهیادشده که  
به   ه است، معتبر دانست و آیا باید قائل به حمل مطلق بر مقید شد؟معدن و تجارت را در نظر گرفت

قانون مقررات صادرات و واردات   ییاجرا   نامهنییو آ  یقانون بخش تعاون  انیم  یرسد منافاتینظر م
اشــخاص   يبــرا   یارت بازرگانصدور ک  ی،قانون بخش تعاون  57ماده    16بر اساس بند    ؛ زیرا نباشد
 ــیاتاق تعاون است.    فیمقررات مربوط از وظا  تیبا رعا  یبخش تعاون  یحقوق کــه   ياز مــوارد  یک

قــانون مقــررات صــادرات و واردات   ییاجرا   نامهنییعنوان مقررات مربوط در نظر گرفته شده، آبه
 ــمــا بــا تأا   ،با اتاق تعــاون اســت  یتعاون  يهاشرکت  يبرا   یاست. صدور کارت بازرگان وزارت   دیی

بایــد لحاظ    نیمعتبر خواهد شد و به ا   یتعاون  يهارکتش  یکارت بازرگان  ،صنعت، معدن و تجارت
نامــه اجرایــی مقــررات مطلق قانون بخش تعاونی اقتصاد جمهوري اسلامی را حمل بــر مقیــد آیین

بــا . گیــردمــذکور صــورت می امهننییقانون و آ انیمرو حل تنافی  صادرات و واردات کرد و ازاین
توجه به وحدت حکم در خصوص صدور کارت بازرگانی، این حل تنافی با حمل مطلق بــر مقیــد 

 یابد.ظهور بیشتري می

 حقوق علم شرط احراز تنافی میان مطلق و مقید ایجابی در  . 2.2

حــاد در براي حل تنافی میان مطلق و مقید اثباتی در حقوق مانند فقه، احــراز وحــدت مــلاك و ات
براي احــراز وحــدت مــلاك و   ییهاروش  ،حکم ضروري است. در احکام الزامی و وضعی قانونی

نیــز بیــان شــد، شــرط تــر پیشطور که . همانمیپردازیاتحاد حکم وجود دارد که در ادامه به آن م
، 5ج،  ق1416احراز تنافی میان مطلق و مقید  وجود وحدت ملاك و اتحاد در حکم است (حکیم،  

علم به اتحاد حکم، اتحاد در سبب حکم است. در حالتی که سبب هــر   هايراهیکی از    .)595ص.  
یکی مطلق و دیگري مقید باشــد، تنــافی میــان مطلــق و مقیــد احــراز   دو حکم الزامی بیان شود و

سبب حکم مطلق و مقید بیان نشود، احراز اتحاد حکم از نفــس دو دلیــل   کهیاما درصورت  شود،می
 ،حائري یــزدياحتمال دارد هریک به علت سبب خاصی صادر شده باشد. (  زیرا   ؛نیست  ریپذامکان
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همین حالت در زمینه قوانین الزامی نیز قابل جریان است. احراز اتحــاد   .)598، ص.  1ج  ق،1418
حکم در دو قانون ممکن است از نفس دو قانون به دست آید یا از خارج این مسئله احراز شود. به 

قانونی اســت یــا از خــارج دو   يکه احراز تنافی میان مطلق و مقید یا از نفس دو انشااین صورت  
 دلیل و انشا. 

 . ناظر بودن قانون مطلق بر مقید1.2.2

گذار قانون دیگر را مدنظر قرار داده و بر اساس آنکه در قانون یک قانون، قانون  يریگگاه در شکل
صــورت رده است، قانون دیگر و مواد مرتبط با آن را بهصورت مطلق یا مقید آورا به  يا سابق ماده

و تــدوین   گــذارقانونتوجه به قــانون ســابق توســط  است.    گفته  ،خلاف آنچه در قانون سابق آمده
سازد. ایجاد رویــه قانون جدید با در نظر گرفتن قانون سابق، بحث احراز وحدت ملاك را ساده می

شود در خصــوص مطلقــات و هادهاي قانونی موجب میدهی برخی از نی و ساماندهشکلواحد و  
آسانی انجام پذیرد و مطلق را بر مقید حمل کرد. این مســئله مقیدات قانونی احراز وحدت ملاك به

 کامل ناظر به قانون مطلق باشد. صورتبهشود که قانون مقید تر میزمانی آسان
گــذار بــه قانون  ،1394مالی مصــوب    يهاتیقانون نحوه اجراي محکوم  6در ماده    ،مثال  براي

تعریف اعسار پرداخته است. در این قانون آمده است «معسر کسی است که به دلیل نداشــتن مــالی 
جز مستثنیات دین، قادر به تأدیه دیون خود نباشد. تبصره ـ عدم قابلیــت دسترســی بــه مــال در به

بنابراین، معســر   .عهده مدیون است»  ست. اثبات عدم قابلیت دسترسی به مال برحکم نداشتن مال ا 
مطلق چه دائم و چه موقت، به دلیل نداشــتن مــال یــا عــدم   صورتبهدر این قانون کسی است که  

شــود کــه دیون خود نباشد. از ظاهر این ماده قانونی نیز استفاده می  هیتأددسترسی به مال، قادر به  
هاي مالی، نــاظر بــه تعریــف گیري آن در قانون نحوه اجراي محکومیتتوجه جاي  تعریف معسر با

 اعسار از محکوم به است و نه اعسار از هزینه دادرسی.
گــذار تعریــف قانونقانون آیــین دادرســی مــدنی،  524در ماده  ،1379سابق بر این و در سال 

واســطه عــدم درسی کسی است که به«معسر از هزینه دا   بیان کرداعسار از هزینه دادرسی را چنین  
ماده ظاهر از      .طور موقت قادر به تأدیه آن نیست»به،  کفایت دارایی یا عدم دسترسی به مال خود

. اســتقید براي عــدم تأدیــه دیــن    ،طور موقتقید بهمدنی این است که  قانون آیین دادرسی    524
تواند هزینه نمی  موقتطور  زینه دادرسی بهدر مقام بیان این است که معسر از ه  گذارقانونبنابراین،  
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دائــم نیــز توانــایی پرداخــت   صورتبهمنافاتی ندارد که معسر    مسئلهدادرسی را متحمل شود. این  
 هزینه دادرسی را نداشته باشد.  

ممکن است در این مورد ادعاي حمل مطلق بر مقید شود و مطلق واردشده در تعریف معســر از 
محکوم به را حمل بر مقید معسر از هزینه دادرسی کنیم. به نظر چنین حملی درســت نباشــد؛ زیــرا 

این دو گونه از اعسار ناظر به یکدیگر نیستند. اعسار از هزینــه دادرســی بــراي شــروع بــه   اساساً
ســریع پرداخــت  طوربــهی توسط محاکم در نظر گرفته شده است و با توجه ماهیت آن باید رسیدگ

ایــن  هیتأدقادر به  موقتطور رو ممکن است در زمان شروع رسیدگی در محاکم، فرد بهشود. ازاین
در راستاي حمایت از افراد، اعسار از هزینــه دادرســی را پذیرفتــه اســت.   گذارقانونمبلغ نباشد و  

از اعسار با اعسار از محکوم به متفاوت است؛ زیرا در پرداخــت محکــوم بــه کــه پــس از   گونهنیا 
موقــت  طوربــهگیرد، تفاوتی ندارد کــه معســر قطعی شدن حکم در دوایر اجراي احکام صورت می

 گــذارقانون، بــراي پرداخــت محکــوم بــه،  درهرصورتدائم.    طوربهقادر به پرداخت دین نباشد یا  
تقسیط بدهی است. تفاوت میــان اعســار از  هاآنی کرده است که یکی از نیبشیپرا  ضوابط خاصی  

شود که بگوییم اعسار از هزنیه آشکار می  شیازپشیبهزینه دادرسی و اعسار از محکوم به، زمانی  
شود، اما اعســار از محکــوم بــه منجــر بــه دادرسی منجر به معافیت از پرداخت هزینه دادرسی می

رو هاي مالی خواهد شد. ازاینتقسیط محکوم به با شرایط مندرج در قانون نحوه اجراي محکومیت
کدیگر نیستند تا بخواهیم مطلق را بر مقید حمل ناظر بر ی  اساساًباید گفت این مطلق و مقید قانونی  

 کنیم.
کــاران مثال دیگر بر ناظر بودن قانون مقید به قانون مطلق یا عــدم آن، بحــث از مصــادیق طلب

دانان مــورد اخــتلاف قــرار گرفتــه اســت. در ممتاز در قوانین موضوعه است که در نظریات حقوق
کاران ممتــاز شناســایی کــرده طلب  عنوانبههادهایی را  افراد یا ن  گذارقانونبرخی قوانین موضوعه،  

عنوان طلــب مطالبات سازمان بــه  ،1354  سال  اجتماعی  نیقانون تأم  49در ماده    ،مثال  است. براي
 ،1335 ســال قانون مالیات بر درآمــد 30در ماده   ،ممتاز مورد شناسایی قرار گرفته است. همچنین

قــانون کــار مصــوب ســال  13در مــاده  متاز دانسته اســت.کار مگذار وزارت دارایی را طلبقانون
آیــد تلقی شده است. از ظاهر این مواد قانونی به دست میممتاز    ونید  ومطالبات کارگر جز،  1369

. به ایــن صــورت کــه استمطلق    صورتبهکار ممتاز تلقی شدن این نهادها  که طلب ممتاز یا طلب
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 شود. یا عدم ورشکستگی بدهکار میطلب ممتاز این نهادها شامل حال ورشکستگی 
قانون تصفیه امور ورشکستگی به بیان ترتیبات تقسیم امــوال تــاجر  58ماده  مقابل،    نظرنقطهدر  

کــاران ممتــاز و ایشــان را مقــدم بــر کاران با وثیقه را بــر طلبترتیب طلبورشکسته پرداخته و به
را به پــنج طبقــه تقســیم ورشکسته ممتاز  کارانطلب ،است. این ماده  کردهکاران عادي قلمداد  طلب
شود این است که مطلق مواد پرسشی که مطرح میو هر طبقه را بر دیگري مقدم دانسته است.    کرده

کاران ممتاز در حالــت ورشکســتگی و غیــر آن پرداختــه اســت، بــر مقیــد قانونی که به بیان طلب
شــود ، این پرسش مطرح میگریدرتعبابهشود یا خیر؟  کاران ممتاز در ورشکستگی حمل میطلب

قــانون   58کاران ممتاز در وضعیت ورشکستگی تنها منحصر به موارد یادشده در مــاده  که آیا طلب
کــاران ممتــاز در مطلق در بیــان طلب  صورتبهتصفیه امور ورشکستگی است یا دیگر مواردي که  

 شوند؟ورشکستگی شناخته میکاران ممتاز طلب  عنوانبهاند نیز قوانین موضوعه شناسایی شده
دانان و چه در رویــه قضــایی مــورد اخــتلاف قــرار پاسخ به این پرسش چه در نظریات حقوق

قائل به حمل مطلــق بــر   ،1379سال    7/2193اداره کل حقوقی قوه قضائیه در نظریه  گرفته است.  
تاجر ورشکسته قلمداد در قبال کار ممتاز حتی  عنوان طلباجتماعی را به  نیو سازمان تأم  شدمقید  

مطالبــات   1354قــانون تــأمین اجتمــاعی مصــوب    49د. در این نظریه بیان شد «هرچند مــاده  کر
ولی این امتیاز نسبت بــه ســایر بســتانکاران   ،سازمان را در عداد مطالبات ممتاز معرفی کرده است

رســد کــه به نظــر مــی ،نبنابرای . ، آنان را در گروه پنجم قرار داده است...58معمولی است که ماده  
این طلــب بــا   ،النهایه  .شودممتاز بودن طلب سازمان تأمین اجتماعی شامل تاجر ورشکسته نیز می

هــاي گیرد کــه پــس از پرداخــت حقــوق گروهرعایت حق تقدم در عداد سایر بستانکاران قرار می
. مطــابق ایــن سیم شود»بین غرما تق  ماندهیچهارگانه از مابقی آن بدواً طلب سازمان پرداخت و باق

کار ممتاز در قبال ورشکسته طلب  عنوانبهاجتماعی که سازمان را    نیتأمقانون    49نظر، مطلق ماده  
قانون اداره تصفیه امور ورشکستگی شــده و طلــب  58کند، حمل بر مقید ماده و غیر آن معرفی می

ممتاز تلقی کرده است. همین   طلب  عنوانبهاجتماعی در قبال تاجر ورشکسته را نیز    نیتأمسازمان  
نیــز   1393مــورخ    7/93/2764  شــماره  نظریه مشورتی اداره کل حقوقی قــوه قضــائیهدر    مسئله

 2مطالبات کارگران بیش از میــزان مقــرر در بنــد  مقرر شده است «  کهيطوربهمنعکس شده است؛  
تــأمین اجتمــاعی قانون کار جمهوري اسلامی ایــران) و نیــز مطالبــات    13  ماده  1(موضوع تبصره  

باشند، بر سایر دیون عادي کــه در دیون ممتازه میو  قانون تأمین اجتماعی که جز  49موضوع ماده  
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 ». به آن اشاره شده است، حق تقدم دارند  148ماده  4بند 
قرار دارد که قائل به حمــل مطلــق بــر  1382مورخ  7/230مقابل، نظریه مشورتی   نظرنقطهدر  

طریقــه م تناظر مطلق بر مقید شده است. در این نظریه مقرر شــده اســت «مقید نشده و حکم به عد
لتــی همــان ســهمی را هــاي دوکاران است و ارگانلتی مانند بقیه طلبهاي دوپرداخت طلب ارگان

 نیتــأم». بنابراین، طلب نهادهاي دولتی مانند سازمان  گیردکاران تعلق میبرند که به دیگر طلبمی
گیرد. در صورت قــول بــه هاي ممتاز قرار نمیدهکار ورشکسته، در عداد طلباجتماعی در قبال ب

ناظر بودن مطلق و مقید به یکدیگر، قول به حمل مطلق بر مقید موجه است و در صورت قــول بــه 
رسد با توجــه بــه . به نظر میاستعدم تناظر مطلق و مقید، قول به عدم حمل مطلق بر مقید موجه  

کــاران ممتــاز در تــوان طلبقانون اداره تصفیه امور ورشکســتگی، نمی  کاران دروضع خاص طلب
ممتاز ورشکسته نیز معرفی کرد؛ هرچند در ایــن قــوانین طلــب   کارانطلب  عنوانبهدیگر قوانین را  

 مطلق وضع شده است.    صورتبهممتاز 

 با نظم عمومی  قانون حاکم بر مطلق و مقید. ارتباط 2.2.2

که امکــان نداشــته   يا گونهبه  ؛باشدمرتبط با نظم عمومی  بر مطلق و مقید    قانون حاکم  کهیدرصورت
 زیــرا   قابل اعمال باشد، ناگزیر از حمل مطلق بــر مقیــد هســتیم؛زمان  صورت همباشد دو قانون به

در  يگــذاراست که یک قانون در مورد واحد حاکم باشــد. حکمــت قانون نظم عمومی ایناقتضاي  
اقتضا دارد یک قانون در مسئله واحد وجود داشــته باشــد. مواردي که مرتبط با نظم عمومی است،  

مجامع شــرکت موظــف  ،1350سال هاي تعاونی مصوبقانون شرکت 29بر اساس ماده   ،مثال  براي
عنوان اسناد شرکت محفوظ بدارنــد. در ایــن قــانون د آن را بهکه بای  هستندجلسه  به تنظیم صورت

جلسات مجامع عمومی و تصمیمات متخذ در آن توسط منشی مجمــع در دفتــر آمده است «صورت
منشی مجمع و نظــار خواهــد رســید و رونوشــت آن  و  سیشود و به امضاي رئمخصوصی ثبت می

منشی مجمــع و و    سیامضاي رئ  ،این قانون  ...»گردد.ابلاغ می  رهیمدئتیمجمع به ه  سیرئ  لهیوسبه
 43مطــابق مــاده    این،جلسه مجامع عمومی کافی دانسته است. بــاوجودنظار را براي اعتبار صورت

تعاونی، «از مذاکرات و تصمیمات مجمع عمــومی   يهانحوه تشکیل مجامع عمومی شرکت  نامهنییآ
مجامع تعــاونی تهیــه شــده و بــه   جلساتتوسط منشی در دفتر مخصوص صورت  يا جلسهصورت

نظــر خاصــی در   ســهیرئئتیبعضی از اعضــاي ه  کهیرسد. درصورتمی  سهیرئئتیه  يامضاي اعضا
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تواننــد ذیــل امضــاي خــود مرقــوم می  ،جلسه تنظیمی داشته باشندمورد برگزاري مجمع و صورت
بر اســاس   .است»  معتبر  سهیرئئتیه  ياکثریت اعضا  يجلسه تنظیمی با داشتن امضانمایند. صورت

 مجمــوع،اســت. در  سهیرئئتیه  ياکثریت اعضا  يجلسه مجمع با امضااعتبار صورت  ،نامهنییاین آ
و  شــودیحمل مطلق بــر مقیــد م ،نحوه تشکیل مجامع عمومی نامهنییتعاونی و آ يهاقانون شرکت

ســت روجلسه مجمع خواهد بود. جمع میان مطلق و مقید بدانملاك اعتبار صورت  ،اکثریت  يامضا
شکلی مرتبط با اداره شرکت و مجامع عمومی از خارج قانون مــورد پــذیرش   ئلکه آمره بودن مسا

گذار تنها یک بیان و قانون  ،است که در مسائل شکلی  ایناست و جمع میان دو حکم نیز منطبق بر  
باشد، مراد وي کلام مقیدي اســت کــه در   گفتهو اگر در جایی کلام مطلقی نیز    خطاب قانونی دارد
 است.   کردهقانون دیگر وضع  

گــذار مســتثنیات دیــن را از تکلیــف بــه قانون تجــارت، قانون  439در تبصره ماده    ،مثال  براي
 ــ  ،همین قانون  444مهروموم معاف دانسته و در ماده   ورد در مقام بیــان مســتثنیات دیــن بــه ســه م

ج ضــروري تــاجر یاثاثیه و اسبابی کــه بــراي حــوا  ،عنوان مستثنیات دین اشاره شده است. البسهبه
ورشکسته و خانواده او لازم است و اشیایی که ممکن است قریباً ضایع شود یا کسر قیمت حاصــل 

قــانون نحــوه اجــراي  24ازجمله مستثنیات دین در نظر گرفته شده است حال آنکــه در مــاده   کند
گذار منحصــراً ایــن مــوارد را شــامل قانون ،مالی و در مقام شمارش مستثنیات دین  يهاتیحکومم

قدر هفت مورد دانسته است. در این قانون منزل مسکونی، اثاثیه مورد نیاز زندگی، آذوقه موجود به
 و  یونو ابزار علمی، وسایل و ابزار کار کسبه، تلفــن مــورد نیــاز مــد  هابااحتیاج محکوم ٌعلیه، کت

مستثنیات دین تلقی شــده اســت.  عنوانبه د،شومبلغی که در ضمن عقد اجاره به موجر پرداخت می
هاي مالی اطلاق مستثنیات دیــن نســبت بــه تــاجر قانون نحوه اجراي محکومیت  24از ظاهر ماده  

 است که آیا باید میان این دو  اینمطرح    پرسشحال  شود.  ورشکسته و غیر ورشکسته استنباط می
مطلق قانون نحوه اجراي صورت واحد بدانیم و و نظام حاکم بر مستثنیات دین را بهکرد  قانون جمع  
هاي مالی را بر مقید قانون تجارت حمل کنیم یا بــر هریــک از مســتثنیات دیــن تــاجر محکومیت

 اي را در نظر بگیریم.  ورشکسته و غیرورشکسته، نظام جداگانه
کاران ورشکسته ایجاب کند میان نظــام مســتثنیات لحت طلبرسد نظم عمومی و مصبه نظر می

هاي مالی غیرورشکستگی، قائل به تفاوت شویم دین ورشکستگی و نظام مستثنیات دین محکومیت
رو مقــررات . ازایــن)148، ص.  1398پور،  (عبــدي  و هریک را تابع مقررات خاص خــود بــدانیم  
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هاي مالی بــراي ات قانون نحوه محکومیتخاص تصفیه ورشکستگی براي تاجر ورشکسته و مقرر
 شود. دیگر محکومان مالی در نظر گرفته می

در تعیــین تنــافی میــان حکــم  و عدم وحدت  تکلیف  ملاك اصلی احراز وحدت    ،درهرصورت
شود و در غیر این صــورت بــه مطلق و مقید است. در صورت احراز تنافی، مطلق بر مقید حمل می

ممکن است نظم عمومی در یک مورد اقتضــاي حکــم   شود.مستقل عمل میصورت جعل  هریک به
 واحد داشته باشد یا نظم عمومی اقتضاي دو حکم متفاوت داشته باشد.

 ير یگجهینت

اثباتی یا ایجابی در اصول فقه در احکام تکلیفی و وضعی اصول کلی حل تنافی میان مطلق و مقید  
لفی وجود دارد که برخی قائل بــه حمــل بــر اســتحباب متفاوت است. در احکام تکلیفی اقوال مخت

اند. در احکام وضعی، مشهور قائل به حمل مطلق بر ي قائل به حمل مطلق بر مقید شدها عدهمقید و  
 اند. این مسئله مشروط به احراز وحدت تکلیف و حکم است.مقید شده

تفــاوت قید متفاوت است.  براي حل تنافی میان مطلق و م  شدهارائهراهکار  در قوانین موضوعه  
معناداري میان حل تنافی میان مطلقات و مقیدات قانونی و فقهی وجود دارد. حمل بر افضل افــراد 

نیســت.   ریپــذدر اطلاقات و تقییدات قانونی امکان  ،شودیمطلق که از آن در فقه به استحباب یاد م
 .یابدمیق بر مقید نمود حل منحصراً در حمل مطلدر احکام الزامی قانونی راه  ،بنابراین

در احکام وضعی و تکلیفی شرط اساسی براي احراز تنافی مطلــق و مقیــد و حمــل یکــی بــر 
دیگري، وحدت سبب و ملاك است. احراز وحدت ســبب و مــلاك در  قــوانین وضــعی و الزامــی 

کدیگر از متن مطلق و مقید و تناظر آن دو نسبت به یدشوار است. احراز ملاك در اصول فقه را یا  
شود که مقید ناظر به مطلق است و باید بر قرائن خارجی علم پیدا می  واسطهبهیا    آورندیبه دست م

در قوانین موضوعه احراز وحدت ملاك از نفس دو دلیل با وحــدت ســبب دو   یکدیگر حمل شود.
کلام مطلقی   گذار کاملاً ناظر بهجایی که مقید در کلام قانون  . دردیآیحکم مطلق و مقید به دست م

وحدت ملاك را بــه علــت وحــدت در ســبب   توانیاست، م  کردهگذار بیان  قانون  ترپیشباشد که  
اما احراز وحدت ملاك از خارج دو خطاب قانونی   ،حکم از نفس دو خطاب قانونی به دست آورد

. بــا شــودیوي و امــري بــودن قــوانین حاصــل م  يگــذارگذار و شــیوه قانوناز طریق بیان قانون
 تريدرستمند کردن وحدت در ملاك و حمل مطلق بر مقید، جمع میان مواد قانونی با شیوه ضابطه
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حمل مطلق بر مقیــد یــا   يجانسخ مواد قانونی به  مانندارائه راهکارهایی    رو. ازاینردیگیصورت م
عمل به هر دو دلیل مطلق و مقید با عدم احراز وحدت در ملاك، در دکترین و رویه قضایی تعدیل 

   .خواهد شد
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Abstract 

1. Introduction 
In the wake of the Coronavirus pandemic, the global legal framework has 
been put to the test, revealing the vulnerabilities of ongoing contracts, 
such as leases, to sudden and unforeseeable emergencies. These 
emergencies can disrupt the economic equilibrium of contracts, making 
the fulfillment of contractual obligations challenging, if not impossible, 
without necessarily leading to their annulment or dissolution. This paper 
outlines the potential for adjusting lease agreements under extraordinary 
circumstances induced by global health crises. 

2. Research Question 
The core research question addresses whether the economic balance of 
lease contracts, which has been disrupted by the outbreak of pandemics 
like Covid-19, can be readjusted. It seeks to explore the legal avenues 
available for such adjustment, particularly in the context of Islamic 
jurisprudence. This question is pertinent in understanding the extent to 
which legal frameworks can provide flexibility and fairness in the 
execution of contracts amidst unforeseen global health emergencies. 
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3. Research Hypothesis 
The hypothesis posits that, contrary to traditional enforcement 
mechanisms like contract dissolution or termination due to force majeure 
or other changing circumstances, the legal and jurisprudential 
foundations of Islamic law, including no harm principle [La-Za'rar], 
hardship [Osr va Haraj], implied condition, and unjust enrichment, 
support the adjustment of lease contracts. This approach aims at 
maintaining the contract while preventing harm to any party involved, 
thus offering a balanced solution that prioritizes the contract's survival 
over its termination. The novel concept of "Segmentation of Benefits" 
introduced in this research underscores the divisibility and 
interconnection of benefits derived from leased property, providing a 
foundational basis for adjusting lease contracts in the face of pandemics. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
The research employs a doctrinal methodology combined with a 
descriptive-analytical approach to explore the feasibility of adjusting rent 
in epidemic conditions. By scrutinizing the works of Islamic jurists and 
analyzing existing legal precedents and theories, the study aims to 
uncover jurisprudential and legal bases for contract adjustment in the 
context of lease agreements affected by pandemics. This investigation is 
structured around a three-part framework: firstly, examining the change 
in circumstances of lease contracts during pandemics; secondly, 
exploring the Islamic jurisprudential bases for lease contract adjustment; 
and finally, clarifying the legal bases for such enforcement. This 
comprehensive framework allows for a detailed exploration of the subject 
matter, facilitating a nuanced understanding of the potential for contract 
adjustment in unprecedented times. 

5. Results & Discussion 
The study meticulously examined the impact of the coronavirus 
pandemic on the economic balance of lease contracts, recognizing the 
necessity of adapting legal practices to address unforeseen disruptions. 
The key findings highlight the importance of a dynamic approach to 
contract law, one that acknowledges the unpredictable nature of such 
global crises and their potential to render existing contractual agreements 
inequitable or unfeasible. 

The investigation revealed that the principles of "no harm," "hardship," 
"unjust enrichment and abuse of rights," "implied condition," and 
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"segmenting the benefits of the lease contract" provide robust 
jurisprudential and legal bases for the adjustment of lease agreements in 
response to the pandemic. These principles collectively advocate for a 
balance between the contractual obligations and the unforeseen 
circumstances that may disadvantage one party disproportionately. 
Specifically, the study found that: 

No harm principle necessitates avoiding any contractual adjustments 
that would unfairly disadvantage one party, advocating for equitable 
solutions in the face of adversity. 

Hardship and implied condition principles support the notion that 
contracts can and should be adapted when fundamental assumptions 
underpinning the agreement change unexpectedly. 

Unjust enrichment and abuse of rights principles warn against 
leveraging the pandemic for disproportionate gain at the expense of the 
other party. 

Segmenting the benefits of the lease contract emerges as a novel 
approach, suggesting that the divisibility of the leased property's benefits 
can guide the proportional adjustment of rent, aligning with the actual 
utility received by the lessee during the pandemic. 

This study underscores the critical role of social solidarity in contract 
law, especially during crises that affect the fundamental conditions of 
lease contracts. It proposes a paradigm shift towards viewing contracts 
not merely as static agreements but as dynamic instruments that must 
adapt to ensure fairness and equity between the parties. The emphasis on 
adjusting rent according to new conditions reflects a commitment to 
preserving the contractual relationship and ensuring its sustainability 
over termination or dissolution. 

6. Conclusion 
The research conclusively demonstrates that the adjustment of lease 
contracts in response to pandemics like the coronavirus is not only 
feasible but necessary to uphold the principles of fairness, equity, and 
social solidarity in the face of unforeseen events. It argues against the 
outright termination of contracts due to the hardships imposed by the 
pandemic, advocating instead for a more nuanced approach that seeks to 
maintain the contractual bond through equitable adjustments. 

This study's conclusions contribute significantly to the field of contract 
law, offering a blueprint for navigating the legal challenges posed by 
pandemics and other similar crises. It lays the groundwork for future 
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legislative and jurisprudential developments that could incorporate these 
principles into the legal fabric, ensuring that lease contracts remain viable 
and equitable under the most challenging conditions. 

Ultimately, this research highlights the importance of flexibility, 
fairness, and foresight in contract law, calling for a legal framework that 
is responsive to the needs of both parties and the broader community 
during times of crisis. The proposed model of rent adjustment, grounded 
in Islamic jurisprudence and supported by legal principles, provides a 
viable path forward that honors the spirit of contractual agreements 
while adapting to the realities of an ever-changing world. 

In sum, the findings and conclusions of this study not only address the 
immediate concerns posed by the pandemic but also offer a timeless 
consideration for contract law: the need for adaptability, empathy, and a 
deep commitment to justice and equity in the face of unforeseeable 
challenges. 
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 چکیده
محتمـل و گونـاگونی اسـت. بـروز ایـن   یـراتیاشخاص، همواره آبستن تغ  مابینیقراردادهاي منعقدشده ف

بیشتر است، چرا که گاه  -که در طول زمان استمرار دارند  -مانند اجاره  به  یکیتغییرات در قراردادهاي تمل
 هـاييمـاریب  وعیشـاز    ی«فورس ماژور» که ممکـن اسـت ناشـ  ریبه دلایلی «خارج از اراده طرفین» نظ

 از  مـوارد،  این  در.  یابداز طرفین تغییر می  کییقرارداد به ضرر    کرونا باشد، شرایط و اوضاع  مانند  رگیهمه
اللزوم» قرار داشـته، و تغییـر در مفـاد قـرارداد، «اصل حاکمیت اراده» و «اصاله  هسای  در  قراردادها  طرفی،

 با  اما  است،  پذیراجراي قرارداد اگر چه امکان  گر،یطرف د  زا  و  تابد،برنمی  را  شدهمتناسب با شرایط حادث
دارد. در توجیه اقتصـادي نـ  ه،اولی  مطلوبیت  زوال  جهتهمراه است یا در برخی مصادیق، به  اریصعوبت بس

 شـده»،رفـت از وضـعیت حـادثقرارداد» و «برون  يحل با هدف «حفظ استواراین خصوص، بهترین راه
 نیبه چنـد توانیتوازن و تعادل اقتصادي است که در تحقق و اثبات آن، م جادیا  رمنظوبه  قرارداد  «تعدیل»

ت» استناد کرد. در پـژوهش «قاعده لاضرر»، «عسر و خرج»، «شرط ضمنی» و «استفاده بلاجه  ریمبنا نظ
 قـرارداد  در  بهـااجاره  تعدیل  سنجیصورت گرفته، ضمن تبیین «امکان  یلیتحل  یفیحاضر که با روش توص

که بخشـی از موضـوع عقـد   یقیدر مصاد  ادشده،یحاصل شده است که بر اساس مبانی    جهینت  نیا  ره»،اجا
قرارداد را «تعدیل»   توانمی  میزان،  همانبه  بهااست، با کاستن از اجاره  هیاجاره منتفی شده و عقد قابل تجز

 نمود.
 

 

 

 

 

 

 

  .منافع هیقاعده لاضرر، عسر و حرج، تجز ،يعقد اجاره، فورس ماژور، تعدیل قرارداد  :واژگان کلیدي

   370تا  343صفحات  | 1403 تابستان | 64پیاپی  | دومشماره  | پنجمسال بیست و 

 04/01/1403پذیرش:  | 10/10/1402دریافت:  |مقاله پژوهشی 

DOI: 10.30497/LAW.2024.245676.3482 

https://www.openaccess.nl/en/what-is-open-access
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
mailto:jafari@meybod.ac.ir
mailto:abedini@meybod.ac.ir
mailto:amirhosseinhabibollahian@gmail.com
https://doi.org/10.30497/LAW.2024.245676.3482
https://ilr.isu.ac.ir


 1403تابستان   | 64  یاپی پ  |شماره دوم  |و پنجم   ستیسال ب       344

 مقدمه

کشورهاي جهان   تمامدر    حقوقیشده در هنجارهاي بنیادین  موقعیتی شناخته  »راريضطعیت ا ضو«
اکم بر نظام حهاي  رافیایی، پیشینه تاریخی و ارزشغکشورها، موقعیت ج  تجربیاتاست که بسته به  

، همکاراننژاد و  ت (آریانطرح شده اس  طگیري در این شرایوقی، الگوهاي متفاوتی براي تصمیمحق
 ).540، ص.  1401

یکی از مشکلات عقود مستمر مانند اجاره، تأثیرپذیري این عقود از رخدادهاي اضطراري است 
ممکن است تعادل و توازن اقتصادي عقد را بر هم ریزد. پیدایش این قبیل رخدادها اگــر   نهیهرآکه  

شک اجــراي تعهــدات ارکان عقد را مخدوش نکند و زمینه ابطال و انحلال عقد را فراهم نسازد، بی
ســازد. کند یا هدف طرفین از تشکیل عقد را بیهوده میقراردادي را با صعوبت و دشواري همراه می

واسطه عدم توجیه اقتصادي، توان و رغبت اجــراي تعهــدات قــراردادي را که فرد متضرر به  آنجاتا  
 نداشته باشد. 

کن است بــا وجــود چنانچه اجراي قرارداد احتیاج به مدت زمان نسبتاً طولانی داشته باشد، مم
هاي صحیح طرفین، اوضاع و احوال حاکم بــر زمــان انعقــاد قــرارداد همه محاسبات و دوراندیشی

چنان متحول شود که باعث تضرر یکی از طرفین معامله شــود یــا حتــی تعهــد یکــی را در مقابــل 
، ص. 1392ارزش سازد که معامله از صــورت معاوضــی خــارج شــود (بیگــدلی، دیگري چنان بی

267.( 
تواند تعادل قــرارداد گیر مانند ویروس کرونا ازجمله مواردي است که میهاي همهبروز بیماري

را بر هم زند و فروض مختلفی را با خود به دنبال آورد. براي مثال، هنگــام شــیوع کرونــاویروس، 
 را براي جلوگیري از  دولت تدابیر شدید «احتیاطی»  شدموجب  ناشی از آن،  بیماري    شدن  طولانی

 ).36، ص.  1401پور و همکاران، ویروس وضع کند (تقی  گسترش و شیوع این
ناپــذیر و بینیاي اســت کــه بــه دلیــل خــارجی، پیشگونــهتغییر اوضاع و احــوال و شــرایط به

قــاهره و آثــار آن اســت گیــرد و مشــمول قــوه ماژور قرار میناپذیر بودن، در دایره فورساجتناب
) و گاه خارج از ایــن حــالات اســت کــه بســته بــه شــرایط، 5، ص.  1401(صفایی و جواهرکلام،  

 ضمانت اجراي خاص خود را خواهد داشت.
کردن توزیع غیرعادلانه منابع قــراردادي را   الاجرا انتظار لازم  ،از نظم حقوقیتوان  نمی  ازآنجاکه

)، با توجه به اصل آزادي قراردادي و اصل حاکمیت 401.  ، ص1401ت (افتقاري و همکاران،  داش
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مثابــه «قــانون» میــان طــرفین شود  که آیا باید «قرارداد» را بهاراده، این پرسش اساسی مطرح می
گونه پنداشت که امکان تغییر مفاد قرارداد بدون توافق طرفین وجود نــدارد یــا اینکــه و این  دانست

 ردن توازن قراردادي وجود دارد؟ راهی براي مقابله با بر هم خو
هایی انجــام شــده اســت. بــراي در پاسخ به این پرسش، پیش از این، از ابعاد مختلف، پژوهش

در حقــوق ایــران و   اجاره  اثر پاندمی کرونا بر قرارداد) در مقاله «1401پور و همکاران (مثال، تقی
در شــرایط کرونــا، دکتــرین د دارند کــه  )»، تأکیهاي دانشجوییبا تأکید بر اجاره خوابگاه(انگلیس  

ناشــی از چنــین  کریس ــکه دهند کنند و اجازه میبدیلی ایفا مینقش بی ،و هاردشیپ  ماژورفورس
 د.  طرفین قرارداد توزیع شو میان يطور مساوبه  ،بحرانی

هاي واگیردار بر اجــراي بررسی تأثیر بیماري) نیز در مقاله «1400آذر و سیداحمدي سجادي (
 شــیوع  ازآنجاکــهاند که  گیري کردهگونه نتیجه»، ایناردادهاي مالی با تکیه بر اصل ابقاي قراردادقر

که این   هاي مختلف تصویب کنندمقرراتی را در زمینه  ها را بر آن داشتدولت،  وسیع  هبا دامن  کرونا
هــا جراي آنمقررات سبب اجراي با تأخیر تعهدات قراردادي، غیرممکن شدن عمل به تعهداتی که ا 

بار برخی قراردادها شده مقید به زمان بوده است، انتفاي هدف در برخی قراردادها یا اجراي مشقت
را قراردادي و تعدیل قرارداد    تتعلیق تعهدا   ل قرارداد،لااجراي انح  ضمانتباید حسب مورد    ،است

 محقق دانست.
پژوهش نخست، با اینکه از نظر موضوعی مشابه پژوهش حاضر اســت، اساســاً فــرض تحقــق 
«تعدیل قرارداد» را مورد بحث قرار نداده و پژوهش دوم، با وجود ورود به ضمانت اجراي «تعدیل 

المللی و نیز تأکید بر عدم تصریح آن هاي حقوقی و مقررات بینقرارداد»، بحث از آن در دیگر نظام
ررات داخلی، ضمن عدم توجه به امکان اجراي این ضمانت اجرا در فــرض تجزیــه قــرارداد در مق

اجاره، تحلیل مبانی فقهی و حقوقی این ضمانت اجرا را که موضوع اصلی این پژوهش اســت، تنهــا 
 در دو، سه سطر و به شکل گذرا مورد بحث قرار داده است.  

جاي گــره زدن انجام شده، این است که بــه  تحلیلی-فرضیه این پژوهش که با رویکرد توصیفی
موضوع با «تلف حکمی عین یا منفعت مورد اجاره» و حسب مــورد، ضــمانت اجــراي «فســخ یــا 

ماژور» یا «دیگر عوامل تغییر اوضاع و احوال»، بــا تمســک بــه موجب «فورسانفساخ قرارداد» به
بــر استفاده بلاجهــت» و نیــز  اي مانند «قاعده لاضرر»، «عسر و حرج»، «شرط ضمنی» و «مبانی
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«اصل بقاي عقود» که مستلزم حفظ قرارداد در عین دفع ضرر است، ضمانت اجراي «تعدیل   اساس
گفته ارجحیــت دارد. کند، بر دو راه پیشحلی که این هدف را تأمین میعنوان راهقرارداد اجاره» به

در  بارنینخســتافع» است کــه بــراي ترین مبانی شایان ذکر، «تجزیه مندر همین راستا، یکی از مهم
 شود.این نوشتار از سوي نگارندگان ارائه می

عنوان بحــث دهی شــده اســت. در بخــش نخســت، بــهاین پژوهش در سه بخش کلــی ســامان
گیر مانند کرونا مــورد هاي همهمقدماتی، تغییر اوضاع و احوال قرارداد اجاره در زمان بروز بیماري

نت اجراهاي فسخ، انفساخ و تعدیل، متناسب بــا فــروض مختلــف تغییــر بررسی قرار گرفته و ضما
گیر بحــث شــده اســت. در قســمت هاي همهبروز بیماري لیبه دلشرایط و اوضاع و احوال قرارداد 

دوم، مبانی فقهی تعدیل قرارداد اجاره مطالعه شده و درنهایت، در بخش سوم، مبــانی حقــوقی ایــن 
 رفته است.ضمانت اجرا مورد تبیین قرار گ

 جرهأمست نیع  از  انتفاع  صعوبت  وگیر  هاي همهشیوع بیماري  فرض  دراجاره    قراردادسرنوشت  . 1

گیر ماننــد کرونــا قــرار هاي همــهبیماريتأثیر  تحتممکن است  هایی که  دقراردا ترین  رایجیکی از  
مرور بــه  ،آنمنــافع در    يفایاســت» است. این عقد، قراردادي مستمر و موقت است که  اجارهگیرد، «
مصادیق مختلــف . بروز گیرد و موضوع آن باید تا پایان مدت، قابلیت انتفاع داشته باشدمیصورت  
 الشــعاعصورت جــدي تحتمنافع مستأجر را به  يفایاست  ویژه شیوع ویروس کرونا،ماژور بهفورس

 دهد.می قرار
ناشــی از  مســتقیم روي منفعــتطور به گیرهاي همهتحقق بیماريشرایط ناشی از در این میان،  

همــواره اصــل بــر لــزوم قــرارداد و   زیــرا   گذارد؛چندانی نمی  تأثیر  »یقراردادهاي اجاره «مسکون
امکــان یــا دشــواري   مربوط به عدمعام و خاص (ن به مفاد قرارداد است و معاذیر  ا پایبندي متعاقد
و شــرایط را بــراي متعهــد دهد میتأثیر قرار   ن را تحتا در صورتی تکلیف متعاقد  )،اجراي قرارداد

گیري همــههرچنــد    ،بنــابراین  .صورت مستقیم بر اجراي تعهــد تــأثیر بگــذاردکه به  کندمیتر  آسان
رابطه مستقیم و مؤثر این دو، بین  لزوماً ،ن را کاهش دهدا توان مالی برخی مستأجرتواند  می  بیماري
(خالــدي و  1عمل کنندبها پرداخت اجارهتعهد خود بابت  د بهبای انمستأجر ،. درنتیجهنیست  متصور

 
مهلــت و شــرایط در فرض عسر وي، تواند از تمسک مستأجر به نهاد اعسار نیست و دادرس می آمده مانعشرایط پیشباید دانست که  البته  .  1

 ). 65-64، صص. 1399(خالدي و همکاران،  پرداخت مناسبی به او اعطا کند
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   ).65-64، صص.  1399همکاران،  
هــاي «مکانبیشــترین تــأثیر را بــر اجــاره    کرونــاگیر ماننــد  هاي همهشیوع بیماري،  در مقابل

 ــ  ،هاي مــواد غــذاییفروشــگاه  ماننــد  برخــی امــاکنالبتــه    ه است؛داشت  »تجاري م بهداشــتی و لااق
 ــدر زمان کرونا  علت افزایش تقاضا    ها بهداروخانه از   رونــد. ازایــنرو بودهبا افــزایش فــروش روب

مشاغل دیگر یا کاملاً با تعطیلی مواجه شدند یا بــا محــدودیت اما    ،شمول این تحلیل خارج هستند
شود که وضعیت اجــاره مســتأجران اساس، این موضوع مطرح می. براینوکارکسبساعت فروش و 
توان خسارات ایشان را جبران کرد که حســب مــورد، ضــمانت شود و چگونه میاین اماکن چه می

، ص. 1400اجراهاي فسخ، انفساخ و تعدیل قرارداد قابل انجام است (آذر و سیداحمدي ســجادي، 
500  .( 

 در ادامه، به تحلیل این موارد خواهیم پرداخت.

 قابلیت فسخ و انفساخ اجاره   .1.1

 ــیتعط  و  گیر مانند کروناهاي همهبیماري  فرض  در  تصورن  شایا  ياجراها  ضمانت  از  یکی  امــاکن  یل
 ــقابل  ي،تجار  ــا   در  کــه  اســت  اجــاره  انفســاخ  و  فســخ  تی  ــتحل  بــه  ،بخــش  نی . میپــردازیم  آن  لی

 خصوص باید میان اماکن و مشاغل قائل به تفکیک شد.دراین
هاي ستاد ملــی مصوبات بالادستی مانند دستورالعملطبق گروه نخست شامل مشاغلی است که 

گذاري طــرح فاصــله«در ایــام اجــراي    شــدند ومیشــناخته    غیرضــروري»  مشاغل«  وجزکرونا،  
  شدند.میتعطیل  کاملاً باید    »اجتماعی

را از   »قابلیت انتفاع«  ،جارهالاکه مال  شودمیموجب  گیر  هاي همهبیماريشیوع    برخی معتقدند
چنــین  یادشــده،و علــت فقهــی حکــم قاعــده قانون مدنی    481  با توجه به روح ماده  .دست بدهد

 توان از مورد اجــاره بــهگذار نخواسته است در جایی که انتفاع منظور عقد را نمیآید که قانونبرمی
 امــلاكجر مــورسد که نظر می به ،بنابراین .بها کندمستأجر را مکلف به پرداختن اجاره ،دست آورد

علت ممنوعیــت قــانونی نتوانســته از   بهاي مدتی را که مستأجر بهتجاري، استحقاق دریافت اجاره
شــمرده تخلــف مســتأجر  یادشده،  بهاي مدت  پرداخت اجاره  مورد اجاره استفاده کند، ندارد و عدم

ه عین مستأجره تخلیکند و  عقد را فسخ    ،بهاپرداخت اجاره  عدم  لیتواند به دلجر نمیموو    شودنمی
 ).65، ص.  1399(خالدي و همکاران، را بخواهد  
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 نیو به ا   ردیاجاره را دربرگ  امیکل ا   ،یلیچنانچه مدت تعط  ،راقمان سطوراز منظر    گر،ید  انیبه ب
 ــمستأجره از قابل نعی شدنخارج هبه منزل نیکرد، ا   اياستفاده  چیمستأجره ه  نیعلت نتوان از ع  تی

 .شودیم سخمنف یقانون مدن  481آن، عقد اجاره براساس ملاك ماده  هجیانتفاع است که در نت
قانون مدنی در خصــوص عیبــی اســت کــه عــین مســتأجره را از  481گفتنی است مقرره ماده 

رسد «وجود عیــب» خصوصــیتی نــدارد و هــر موضــوعی می  به نظرقابلیت انتفاع خارج کند، اما  
هرچند ارتباطی با خود عین مستأجره نداشته باشد، بلکه ناشی از امر خارجی مانند الزام به تعطیلی 

شود که عین مســتأجره هاي ستاد کرونا) باشد، منجر به این می(ناشی از دستورالعملعین مستأجره  
 از قابلیت انتفاع مورد نظر خارج و عقد منفسخ شود.

صــورت موقــت و تعطیلی اماکن، کل ایام اجاره را دربرنگیرد یا تعطیلــی به  چنانچه،  حالنیدرع
محدود در برخی ساعات باشد، براي مثال، بر اساس مصوبه ستاد کرونا، اماکن تجاري ملزم باشــند 

توان گفــت کــه عــین مســتأجره از تردید نمیبپردازند، بی  وکارکسبروز به  تنها دو ساعت از شبانه
ارج و به این دلیل، قرارداد اجاره منفسخ شده است، بلکــه بایــد بــه فکــر راهکــار قابلیت انتفاع خ

 دیگري براي جبران زیان مستأجر بود.
نظران معتقدند شرط بنایی موجر و مستأجر در قــرارداد اجــاره، ایــن اســت کــه بعضی صاحب

ان استفاده از عین اي به مستأجر تسلیم شود که در تمام مدت عقد، مستأجر امکگونهالاجاره بهمال
رو در ایــن فــرض، حســب مــورد، ). ازاین187ق، ص. 1414مستأجره را داشته باشد (بروجردي، 

القاعده، دلیل ثبوت حق ). علی108، ص.  1398موجر و مستأجر هر دو حق فسخ دارند (رضوي،  
، فسخ براي مستأجر، «نفی ضرر» از اوست، زیــرا اســتیفاي منفعتــی کــه غایــت و هــدف او بــوده

شــود، امــا اینکــه غیرممکن شده است و اگر این خیار براي او در نظر گرفته نشود، وي متضرر می
 ایشان در چه فرضی و با چه مبنایی، خیار را براي موجر ثابت دانسته است، مشخص نیست.  

که در تمام مدت اجــاره، باشد اي گونهتحویل مورد اجاره بهدیگر بر این نظرند که اینکه   ايعده
اساس، براینو  استشرط بنایی عقد اجاره   ،مستأجر امکان استفاده از عین مستأجره را داشته باشد
اجــراي   در صــورت عــدم  ،بنابراین  اند.کردهپایبندي مستأجر به عقد را به رعایت این شرط منوط  

امــا  ،بــراي او »ثبوت حــق خیــار«ین یعنی همان  و ا   ماندقرارداد، التزامی هم بر مستأجر باقی نمی
قصــوري در تســلیم عــین   ویروس،جر در مــورد شــیوع کرونــاوایراد این نظریه نیز این است که م

مستأجره و در اختیار گذاشتن منافع مورد اجاره در طول مدت اجاره مرتکب نشــده اســت کــه بــا 
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 ).  65، ص.  1399(خالدي و همکاران،   شودضرر وي جبران  ،جعل خیار براي مستأجر
اوضــاع و  ،مستمر بودن عقد اجاره، ممکن اســت شــرایط  لیازآنجاکه به دلد  بعضی دیگر معتقدن

خارجی ماننــد شــیوع بیمــاري  اياحوال زمان انعقاد عقد با زمان اجراي آن متفاوت باشد و حادثه
ترکمــان، ابراهیمی  شود (که التزام مستأجر به عقد اجاره منجر به غبن فاحش وي    کرونا باعث شود

مورد وضعیت قرارداد در چنین شرایطی با توجه به مستمر بودن عقد اجاره در  )،  131، ص.  1399
حسب مورد، «فسخ» یــا  ؛ زیرا یا انفساخ قرارداد شد فسخقائل به   بارهکی  بهحسب مورد    تواننمی

ن امــاکن تجــاري ا کــه مســتأجرویژه  ؛ بــهخالف اراده نخســتین طــرفین اســتم  » قرارداد،انفساخ«
ل قرارداد منجر به زیــان لاانح  که  کنندمیم براي کسب خود  لازهایی را صرف ابزار و وسایل  هزینه

 اســت،  ظهور عقد اجاره در لحظاتی که فاقد امکــان اســتفاده بــوده  ،بنابراینشود.  میها  سنگین آن
جر وه مبها بموجب تعلق نگرفتن اجاره  ،واقع  در  .کندجر ایجاد نمیوازاي مورد توافق را براي ممابه
 شود.  می

صــورت (بههــا ستاد کرونــا موجــب تعطیلــی آن هايدستورالعملکه هستند مشاغلی دسته دوم  
 .  تأثیر قرار داده است  ها را تحتاما رونق آن  ،نشدهجزئی یا کلی) 

تحلیل   »نفی عسر و حرج«و    »قاعده تعذر«باید موضوع را بر اساس  این مشاغل    در خصوص
معنــا کــه علــت   بــدین  .خالف توافق ضمنی طرفین باشدمتواند  ایط جدید میکه شرنبرایافزون  کرد.

آن مکان را اجــاره  ،مستأجر وگرنه اساساً  است  برداري از آن بودهامکان بالقوه بهره  ،بهاتعیین اجاره
 را   مدت  بقیهنسبت به    حق فسخ»،  نظریه شرط ضمنی«شرایط جدید با استناد به    ،بنابراین  .کردنمی

 ــ  در صورت تداوم عقد اجاره و عــدم  سوي دیگر،کند. از  براي مستأجر ایجاد می جر ومســاعدت م
قــانون آیــین دادرســی  552 قانون مدنی، مــاده  1082 ماده  1  ك از تبصرهلاتوان با وحدت ممی

اعمــال قائــل بــه قانون دریایی ایران و تئوري موازنــه،    179نون بیمه ایران، ماده  قا  16  مدنی، ماده
در راستاي اصل حاکمیت اراده و اصل لزوم تفسیر قرارداد از منظر اقتصادي   »نظریه شرط ضمنی«

کاهش متناسب آن با امکان کســب «و    »تعدیل قضایی قرارداد اجاره«به    شد و  و مصالح اجتماعی
  » رأي داد.نظر کارشناس درآمد با جلب
ممکــن اســت نســبت بــه  کرونــاشرایط ناشی از  ،خصوص اجاره اماکن تجاري  در  گفتنی است

قاعده نفی عسر و حرج جــاري   ،نسبت به مدتی از آن  ود وش  شمردهماژور  فورس  قراردادمدتی از  
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 .  مورد اشاره قرار گرفت  ترپیش واست جداگانه  باشد که هرکدام تابع احکامی 

همان میبنابراین،  منفسخ  اجاره  قرارداد  موارد،  برخی  در  بیان شد،  که  برخی گونه  و  شود 

و   نیست  طرفین  مطلوب  همیشه  الزاماً  اجرا  ضمانت  دو  این  اما  است،  فسخ  قابل  اوقات 

اغلب مستأجران درصدد فسخ قرارداد نیستند و بلکه   بساچهکند.  ها را تأمین نمی حقوق آن 

روشنی، حکم آن در قوانین وجود ندارد  بها» است که به «تعدیل اجاره   مطلوب ایشان، امکان

به نیز  فقهی  مبانی  اساس  بر  خواهیم  و  آن  به  ادامه،  در  که  نیست  تحلیل  شایان  سادگی 

 پرداخت.

 بها  قابلیت تعدیل اجاره. 2.1

توجه قرار گیرد؛ حلی در راستاي حفظ، پایداري، اداره و لزوم قرارداد مورد  عنوان راهتعدیل باید به
اللزوم» منافاتی ندارد؛ زیرا اصل بر این است که قــرارداد میــان اصالۀ«زیرا تعدیل قرارداد اجاره با  

، وفادار باشند (مدنی، اندالاتباع باشد و طرفین به تعهداتی که ضمن آن کردهالوفا و لازمطرفین لازم
قــرارداد، آن را متعــادل و متناســب بــا ). بنابراین، تعدیل، ضمن حفظ بقاي  366، ص.  2، ج1383

کند. به تعبیر دیگر، «لزوم قراردادها» در برابر «انحلال» آن است نه در برابــر شده میشرایط حادث
 «تعدیل قرارداد».

ممکن است گفته شود «تغییر مفاد قرارداد» نیز مغایر اصل لزوم قراردادهاست، اما باید دانســت 
ون استثنا نیست و هم در لسان فقها و هم در قــانون بــا اســتثنائاتی که اصل لزوم، اصلی مطلق و بد

منظور ایجاد تعادل قراردادي باید در چارچوب مبانی فقهی و حقوقی توجیه همراه بوده است، لذا به
هاي بر مبانی فقهی و حقــوقی، مبــانی دیگــري ازجملــه ضــرورتنظران افزونشود. بعضی صاحب

، 3، ج1395انــد (کاتوزیــان، وان مبنایی براي تعدیل قرارداد ذکــر کردهعناقتصادي و اجتماعی را به
رسد وجود مبناي اقتصادي و اجتماعی از لحاظ خلــط دو مفهــوم «هــدف )، اما به نظر می73ص.  

گفتــه بــیش از آنکــه تعدیل» و «مبناي امکان تعدیل» قابلیت طرح یافته است؛ زیرا دو مفهوم پیش
 «اهداف تعدیل» هستند.    «مبناي تعدیل» شمرده شوند،

بستگی دارد. براي مثــال، «اصــل لــزوم در هاي مختلف با علوم دیگر همدانش حقوق در زمینه
قراردادها» از دیدگاه علم اقتصاد نیز شایان توجیه است؛ زیرا هدف از آن، لزوم عــدالت معاوضــی 
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توانــد دادرس را از نمیبســتگی  )، اما این مقدار از هم112، ص.  1392است (خویینی و همکاران،  
نیاز سازد تا با توجیهــات فلســفی و اقتصــادي و بــا نــامحترم تمسک به قانون و اصول حقوقی بی

توانــد شمردن اراده طرفین دست به تعدیل قرارداد بزند؛ هرچند توجه به مبانی فلسفی و حقوقی می
طرفین قرارداد، به تعدیل تعدیل شود تا از آن مجرا، قاضی یا    در خصوصمنجر به تصویب قوانینی  

 قرارداد همت بگمارند.
 در ادامه، به تبیین مبانی فقهی و حقوقی تعدیل خواهیم پرداخت.

 بهاسنجی تعدیل اجارهامکان. مبانی فقهی  2

 قاعده لاضرر. 1.2

مشهورترین قواعد فقهی است که در بسیاري از ابواب فقه بدان اشاره شده است   از«قاعده لاضرر»  
کننــده ). این قاعده از عبارت «لاضرر و لاضرار» گرفته شده و بیان243  ، ص.ق1421،  (مصطفوي

این مهم است که هرگونه «ضرر و ضرار» در اسلام ممنوع و نفی شــده اســت (جمعــی از محققــان، 
 ).  622، ص.  1، ج1389

ثبتِ مفاد قاعده لاضرر نظرات مختلفی وجود دارد؛ تعدادي از فقها «لاضرر» را «م  در خصوص
؛ 522، ص. 1تــا الــف، ج؛ طوســی، بی588تــا، ص. اند» (حلبــی، بینفــی حکــم ضــرري دانســته

اساس، قاعده یادشده را باید ازجمله قواعدي دانست که ). براین326، ص.  5تا، جحنبل، بیاحمدبن
). شماري از ایشــان، «لاضــرر» را گــواه 135، ص.  1372کننده دیگر قوانین است (مطهري،  تعدیل

). بعضــی دیگــر، «نفــی ضــرر 258ق، ص.  1389داننــد (بجنــوردي،  ی موضــوع ضــرري» می«نف
) 193ق، ص.  1406ی،  آخوند خراســاناند (» را مفاد قاعده مزبور دانستهنشدهجبرانغیرمتدارك و  

کننده مشــروعیت تمــام اعمــالی ی، «نفیطورکلبهو برخی از فقهاي دیگر معتقدند که قاعده لاضرر  
شود». بر اساس این نظر، قاعده لاضرر، هم «نفی از ایراد ضرر به است که موجب ضرر به مردم می

د و عمــل و قــانون دیگران» و هم «نفی از هر حکم و قانونی» است که باعث ضرر بــه مــردم شــو
 اندقائل). در کنار فقهایی که  59، ص.  1، ج1385مزبور را نامشروع دانسته است (مکارم شیرازي،  

کند، شماري دیگــر، مفــاد قاعــده لاضــرر را «نهــی» به اینکه قاعده لاضرر، «افاده معناي نفی» می
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 ).44ق، ص.  1407(شریعت اصفهانی،   1دانندمی
ناي مناسبی براي جبران ضرر ناشی از تغییر اوضاع و احوال قراردادي تواند مبقاعده لاضرر می

باشد؛ زیرا مفاد قاعده دربردارنده «نفی هر ضرر نامشروعی» است و تغییر اوضاع و احوال قــرارداد 
رغم کند که باید از آن اجتناب کــرد. مســتأجر بــهاجاره، ضرري نامشروع را بر مستأجر تحمیل می

صورت کامل از مورد اجاره براي منظــوري کــه اجــاره کــرده شرایط کرونایی به  تواند دراینکه نمی
بها را پرداخت کند. این ضرري است نامشروع که بــراي است، استیفاي منفعت کند، باید تمام اجاره

 توان به این قاعده استناد کرد.نفی آن می
 ــ  در خصوصممکن است   تناد شــود کــه  قاعــده استناد به قاعده مزبور، به این ایراد شــکلی اس

ها درست یادشده داراي ضعف سندي است و اساساً روایات مبنایی آن ضعیف است و استناد به آن
دانــان قــرار گرفتــه اســت نیست، اما اولاً، این روایات در موارد مختلفی مورد استناد فقها و حقوق

گونه که عی نیست، بلکه هماناي صرفاً شر). ثانیاً، این قاعده، قاعده131، ص.  1383(محقق داماد،  
) و بــه 59، ص. 1، ج1385اند، از مستقلات عقلیه است (مکارم شیرازي، برخی فقها نیز بیان داشته

این دلیل که از ارتکازات عقلی است، در روایاتی که بدان اشاره شده، راوي از اصل و دلیــل حکــم 
 پرسد.  نمی

اعده ممکن است مطرح شود، ایــن اســت استناد به این ق  در خصوصاشکال شکلی دیگري که  
ق، ص. 1385گــذاري» اســت (خمینــی (امــام)،  که قاعده مزبور مربوط به مرحله «تشریع و قانون

تــوان بــه فیه، مقــام، مقــام اجراســت، نمیرو با در نظر گرفتن این موضوع که در مانحن ). ازاین50
ضــرر، چــه در مرحلــه تشــریع و   رســد کــه بــراي نفــیقاعده لاضرر استناد کرد، اما بــه نظــر می

 ي و چه در مرحله اجرا، امکان استناد به قاعده مزبور وجود دارد. گذارقانون
شده، ممکن است اشکالات ماهوي هم مطرح شود مانند اینکــه فارغ از اشکالات شکلی مطرح

گفته شود در موضوع حاضر، ما با دو نوع ضرر مواجــه هســتیم؛ «تقــدم حــق مــوجر» و «ضــرر 
رو مــوجبی بــراي دن به مستأجر» یا «تقدم حق مستأجر» و «ضرر رساندن به موجر». ازایــنرسان

 استناد به قاعده لاضرر وجود ندارد. 

 
). بازپژوهی در مفهوم 1394رر ر.ك به: شعبانی کندسري، هادي (. براي آشنایی بیشتر با مفهوم ضرر و ضرار و نیز ضمانت اجراي قاعده لاض1

). 1394و شــعبانی کندســري، هــادي ( 82و  81هاي الســلام)، شــمارهبیــت (علیهمضرر و ضرار و مفاد قاعده لاضرر و لاضــرار. فقــه اهل
 .83 السلام)، شمارهبیت (علیهمبازاندیشی در معیار و قلمرو و ضمانت اجراي قاعده لاضرر و لاضرار.  فقه اهل
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توان به قاعده لاضرر استناد کرد؛ زیــرا مفــاد هم می  خصوصنیا رسد در، به نظر مینیباوجودا 
قاعده، «نفی ضررِ بیشتر» است و در موضوع حاضر، ضرر مستأجر بیشتر از ضــرر مــوجر اســت؛ 

منظور اجتناب از ضــرر بیشــتر بــدان اي که شماري از فقیهان نیز با تمسک به قاعده لاضرر بهنکته
اي حکم بــه عــدم یکــی گونهحکم ضرري پیدا کرد؛ به  اند؛ «اگر موضوع، دوران بین دواشاره کرده

مستلزم ثبوت حکم دیگر باشد، اشکالی در مقدم داشتن حکمی که ضــرر کمتــري بــه همــراه دارد، 
 ).  125ق، ص.  1414نیست» (انصاري،  

از دیگر اشکالات شایان طرح این اســت کــه اثبــات تعــدیل و اختیــار قاضــی بــراي تعــدیل، 
«لاضرر» در بیان نفی حکم ضرري است و نــه اثبــات   کهیدرحالاست    موضوعی اثباتی و وجوبی

خصوصــیت و مناســبت   يتــوان از راه تنقــیح منــاط و الغــامیحکم. در رد این اشکال باید گفت  
زیرا هر خصوصیتی که در احکام وجودي است و   ؛موضوع، آن را شامل احکامی عدمی نیز دانست

احکام عدمی نیز وجود   بارهان خصوصیات و ملاك در، هماست  شده  »قاعده لاضرر«باعث تشریع  
کنــد کــه ایــن کند، دیگر چه تفاوتی میدارد. وقتی خداوند از روي امتنان، ضرر را از مردم دفع می

 .)344  ، ص.1377 احمدي،  ضرر از احکام وجودي ناشی شود یا از احکام عدمی (بهرامی
گونه کــه کند، اما همانقراردادي را فراهم نمیتنهایی امکان تعدیل  نتیجه اینکه، قاعده لاضرر به

قراردادهــاي نجــات دریــایی   در مــوردها امکــان تعــدیل  قانون دریایی، براي دادگاه  179در ماده  
توان بر مبناي قاعده لاضرر و با وضع قوانین مناسب، راه را بــراي تعــدیل بینی شده است، میپیش

 قرارداد هموار ساخت.  

 قاعده عسر و حرج .2.2

«عسر» در لغت به معنی «صعوبت»، «مشقت» و «شــدت» و «حــرج» هــم بــه معنــاي «ضــیق»، 
). مقصــود از قاعــده عســر و 160، ص.  1، ج1385«تنگنا» و «گناه» آمده است (مکارم شیرازي،  

کجا توان هر رو به استناد این قاعده میحرج این است که تحمیل سختی بر افراد ممنوع است. ازاین
 اقدامی مبتنی بر تحمیل سختی و مشقت باشد، آن را دفع کرد.

موجب پیوند قاعده مزبور با موضوع حاضر است، این است کــه تغییــر اوضــاع و احــوال   آنچه
شود که قاعده مزبــور از آن نفــی کــرده قراردادي موجب تحمیل سختی و مشقتی براي مستأجر می

از تغییر جــدي اوضــاع و احــوال، بــراي مثــال، شــیوع واسطه تعطیلی ناشی است. مستأجري که به
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بیماري کرونا، قادر به بازگشایی محل مورد اجاره نیست یا نتوانسته است از مورد اجاره، اســتیفاي 
بها با سختی و مشــقتی مواجــه بر پرداخت اجارهمنفعت منظور را ببرد، در اجراي تعهد خویش مبنی

 شده که از آن نفی شده است.
یزان سختی و مشقت شمول قاعــده فــوق بایــد عــرف را مــلاك عمــل دانســت. م  در خصوص
). همچنین، بایــد میزانــی از مشــقت و ســختی را مشــمول قاعــده 172، ص. 1379(صادقی مقدم،  

دانست که منجر به ضرر یا عدم توانایی افراد بر عمل یا تعهد نشود، والاّ در شمول قواعــد دیگــري 
براینکه اساساً بحث تعــدیل شود. افزونمانند تکلیف مالایطاق میلاضرر یا عناوین دیگري    ازجمله

در جایی مطرح است که امکان اجراي تعهد وجود داشته باشد، اما همراه با سختی و مشقت باشــد، 
 وجه است.والاّ اگر اجراي تعهد ناممکن باشد، بحث از تعدیل بی

است؛ بدین معنی که نتیجــه  هــر  مفهوم «عسر و حرج» و «قاعده لاضرر» داراي قرابت معنایی
رو دستی یا ضرري براي افراد باشد. ازایــندو قاعده، حرمت اقدامی است که مستلزم مشقت و تنگ

گونه که در قاعده لاضــرر نباید مفاد قواعد یادشده را نهی ساده شرعی یا کراهت شمرد، بلکه همان
نیز باید بیان داشت اقــدامی کــه   نجایا بیان شد، از اقدامی که موجب ضرر شود، نهی شده است. در  

؛ حلــی، 374، ص.  10ق، ج1428نتیجه آن مشقت است، از اشخاص رفع شــده اســت (انصــاري،  
 ).40، ص.  2، جق1407

تــا ) و روایات متعــددي (طوســی، بی6و مائده،  78دستی، آیات (حج،  براي نفی سختی و تنگ
ها اســتناد کــرد. تــوان بــداندارد که می ) وجود120، ص. 1تا، ج؛ حر عاملی، بی63، ص. 1ب، ج

قــانون اجــراي  65شود که ماده براي تمسک به این قاعده نیز مقرراتی در قوانین موضوعه دیده می
 هایی از آن است.قانون مدنی مثال  1130و   1129،  653،  277احکام مدنی و مواد  

اســت کــه در صــورت شود که قاعده عسر و حرج، قاعده عامی  بیان شد، مشخص می  آنچهاز  
تــوان بــدان اســتناد کــرد. اي در اجراي تعهدات طرفین قــرارداد، میاحراز هر نوع مشقت و سختی

اي، تغییــر اوضــاع و احــوال قــراردادي بــراي مثــال، در اثــر شــیوع رو اگر در قرارداد اجارهازاین
ه اســتناد و توان به قاعــده یادشــدکروناویروس موجب مشقت در اجراي تعهدات مستأجر شود، می

قرارداد اجاره را تعدیل کرد؛ زیرا این قاعده بر احکام اولیه حکومت دارد و با برداشتن لزوم اجراي 
 ).  23، ص.  1392توان خواستار تعدیل یا فسخ قرارداد شد (مرادي، تعهد می

به بیان دیگر، براي برطرف شدن عسر و حرج از متعهــد، دو راه وجــود دارد؛ یــا بایــد دادرس 
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، 1394منظور رفع این سختی تعدیل کند یا  حکم به جواز فسخ دهد (بیگدلی،  یط قرارداد را بهشرا 
شــده و توان مبنایی در راستاي رفع اوضاع نامطلوب حادث). بنابراین، قاعده مزبور را می192ص.  

 درنتیجه، «امکان تعدیل قرارداد» به شمار آورد.

 بهاسنجی تعدیل اجارهامکان  . مبانی حقوقی3

 حق از سوءاستفاده و استفاده بلاجهت .1.3

نیــز  نظــرلافبحث قرار گرفتــه و اخت ضرر که مفهوم آن از سوي فقها بسیار موردلاقاعده    خلافبر
پــس از   در واقــع،  .تچندان پیچیده نیس ــ  »استفاده از حقءقاعده سو«، مفهوم  تآن زیاد اس  بارهدر

 کنــار گذاشــته شــد و تیگونــه محــدودیبدون هیچبودن حق و جواز اعمال حق    اینکه نظریه مطلق
بــه آن وجــود  تپذیرش قرار گرفت، تنها تردیــد جــدي کــه نســب استفاده از حق موردءتئوري سو

شود، حــق استفاده آغاز میءسواست. با این توضیح که وقتی  درونی موجود در آن    ضداشت، تعار
فــق حــق باشــد هــم مغــایر آن. وقتــی تواند هم موا دیگر، عمل واحد نمیعبارت. بهشودمی  فمتوق

با   زیرا استفاده از حق صدق کند؛  ء، دیگر حقی ندارد تا سوکندیاستفاده مءشخصی از حق خود سو
تــوان میگونه پاسخ داده شده است کــه  ایناین ایراد    .شودغیرقانونی می  ،استفاده از حق، عملءسو

شیوه   امامحرز باشد،    خودخوديبه  ،وجود داشته و وجود آن  تتصور کرد که حقی مانند حق مالکی
 عبنابراین، همین شیوه اجرا بایــد ممنــو نشود.استفاده  تصورت درسباشد و به  عاجراي آن نامشرو

 ــ(اجرا بخواهد وجود خــود حــق  ت  که این ضماننبدون ای  شود (کریمــی و   را انکــار کنــدت)  مالکی
 )148، ص.  1393شعبانی کندسري، 

، 1390ه، «منع تحصیل مال از طریق نامشروع» است (جعفــرزاده، گفته شده که مبناي این قاعد
باید شخصی را که بدون ســبب مشــروع و بــه ضــرر دیگــران،  گذارقانون). بدین معنا که 235ص.  

را از این طریق به دست آورده است، به مالــک آن   آنچهاي تحصیل کرده است، ملزم کند تا  سرمایه
اي جز تمسک بــه اساس، اگر فرد حاضر به بر هم زدن این عدم توازن نشود، چارهبازگرداند. براین

تعدیل، اعم از قانونی و قراردادي و در صورت عدم فراهم شدن شــرایط تعــدیل، انحــلال قضــایی 
 نیست.

بهــا» در شــرایط کرونــایی باشــد. مثبــت «تعــدیل اجاره  تواند«قاعده استفاده بلاجهت» نیز می
استفاده بلاجهت به معنی افزوده شدن بر دارایی دیگران بــدون ســبب و همــراه بــا زیــان و هزینــه 
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خاطر تغییر اوضاع و احوال قراردادي اجاره، موجر به ضــرر مســتأجر بــدون دیگري است؛ زیرا به
بــه قاعــده مزبــور   خصــوصنیا است گفته شــود درکند. ممکن  سبب قانونی، مبالغی را تحصیل می

برد، استفاده واسطه قرارداد اجاره سود میتوان پذیرفت موجري که بهتوان استناد کرد؛ زیرا نمینمی
 ناروا کرده؛ زیرا سبب و علت قرارداد اجاره است.  

یر اوضــاع و رسد مبناي سود و بهره موجر، قرارداد اجاره نیست، بلکه تغی، به نظر مینیباوجودا 
احوال در اثر شیوع کروناویروس است و همین اندازه که متعهد له با علم به تغییر اوضاع و احــوال، 

استفاده از حق است و مبناي کند، خود مصداق سوءاجراي چنین تعهد گزافی را از موجر مطالبه می
 قانونی و مشروع ندارد.

زاده، اند (قاســما مستلزم نبود قرارداد شمردهبه تعبیر دیگر، هرچند تمسک به استفاده بلاجهت ر
 دررسد صرف وجود قرارداد نبایــد منجــر بــه آن شــود کــه نتــوانیم )، به نظر می233، ص.  1387
ي، تحصیل و بهره غیرمتعارف یکی از طرفین قرارداد را بلاجهت به شمار آوریم؛ زیرا همــین موارد

ري غیرمتعارف و گزاف براي متعهد همــراه باشــد و که در اثر اتفاقی غیرمنتظره، اجراي تعهد با ضر
وکتاب عاید موجر شود، نظر به مطالبه چنین تعهد گزافی از ناحیــه حساباز این رهگذر، سودي بی

 توان آن را مصداقی از سوء استفاده از حق به شمار آورد. موجر، می
بتــوان قــرارداد را از عنــوان  نظریه «استفاده بلاجهت» این قابلیت را دارد تا بــا اســتفاده از آن،

دیده (مستأجر)، نگاه متفاوتی به مفهوم قــرارداد داشــت، امــا مطلق رها ساخت و به نفع طرف زیان
چنــین از مبــانی فلســفی ماننــد اصــل هاي حقــوقی ایندستیابی به این مهم مستلزم فاصله اندیشــه

 ).111، ص.  1392همکاران،  قید آن در مکاتب حقوقی است (خویینی و حاکمیت اراده و آثار بی

 نظریه شرط ضمنی. 2.3

صورت صریح و به دلالت مطابقی، بلکه به دلالت تضمنی یــا «شرط ضمنی»، شرطی است که نه به
؛ طباطبــایی 198، ص.  2ق، ج1428گیــرد (نــایینی،  التزامی، مورد التزام طرفین قــرارداد قــرار می

) و عــرف و عــادت و 228، ص.  2، ج1385شــیرازي،    ؛ حســینی513، ص.  2ق، ج1429یزدي،  
). شــرط ضــمنی 166، ص.  1388بناي عقلا، موجودیت آن را در قرارداد می پذیرد (محقق داماد،  

) یــا بنــاي 132، ص. 3، ج1395چه آنکه مبناي آن عرف و غلبه در نوع قرارداد باشد (کاتوزیان، 
)، 286، ص. 1388امــاد، د) یا حکم قانون (محقق407، ص.  5ق، ج1409طرفین (موسوي خویی،  
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 الوفاست و عموم ادله «المؤمنون عند شروطهم» شامل این شروط نیز خواهد بود.لازم
رسد چنین شرطی در عقد تصریح نشــده اســت، امــا ایــن شــرط در موضوع حاضر به نظر می

ن دانند کــه در زمــاضمنی وجود دارد که طرفین، تنها خود را متعهد به اجراي شرایط و تعهداتی می
رو اگر بنا به شرایطی مانند شیوع کروناویروس، تعهدات زمــان انعقــاد عقد وجود داشته است. ازاین

دانند؛ زیرا این موضــوع در قــرارداد ذکــر قرارداد تغییر کند، طرفین خود را ملزم به اجراي آن نمی
طرفین با ایــن نشده است، اما مفاد تراضی طرفین دربردارنده این شرط ضمنی نیز بوده است؛ اراده  

شرط واقع شده است که اگر توافقات اولیه در نتیجه شرایط یادشده به هم خورد، ملزم بــه اجــراي 
تعهد نباشند و این شرط از چنان اهمیتی برخوردار است که باید نادیده انگاشتن چنین موضوعی را 

اد بایــد آن را در انتفاي قرارداد دانست. پس با وجود عــدم ذکــر چنــین شــرطی در قــرارد  منزلهبه
 قرارداد، موجود فرض کرد.  

وجو کرد؛ البته بعضی ریشــه آن را در عــرف ریشه چنین شرطی را باید در اراده طرفین جست
هاي توانند تمــام خواســته)، زیرا طرفین نمی153، ص.  1394دانند (بیگدلی،  حاکم بر معاملات می

هــاي طــرفین را که محدوده بسیاري از الزام خویش از قرارداد را در آن ذکر کنند و این عرف است
بهــا، دیده بــراي تعــدیل اجاره). در واقع، مبناي زیان137، ص.  1386کند (صادقی مقدم،  تعیین می

 اي است.  فسخ و دیگر ضمانت اجراهاي جاري تخلف از چنین شرط ضمنی
یــا عــرف حــاکم بــر در قراردادهاي مستمر مانند اجاره، استنباط چنین شرطی از اراده طرفین  

تر است؛ زیرا طرفین همــواره احتمــال تغییــر اوضــاع و احــوال قــراردادي را چنین معاملاتی آسان
دهند. بنابراین، اگر با تغییر اوضاع و احوال، مفاد تعهدات طرفین همراه با تعهــدي گــزاف بــراي می

یل قــرارداد را تــوان تعــداحدي از طرفین باشد، به اســتناد ایــن آگــاهی و پــذیرش ضــمنی آن می
 ).  79، ص.  1376اي براي دفع این ضرر قرار داد (شفایی، وسیله

داننــد و تعــدیل دانان، شرط ضمنی را مبنایی بــراي تعــدیل قــرارداد نمیالبته بسیاري از حقوق
، ص. 3، ج1395دانند (کاتوزیان،  قرارداد را نیازمند شرط صریح طرفین در زمان انعقاد قرارداد می

گونه که بیان شد، اگر قائل به پذیرش شرط ضمنی باشیم، ظر پذیرفتنی نیست؛ زیرا همان). این ن82
حیــث، تفــاوتی بــا شــروطی کــه شرط ضمنی نیز مانند تصریح در عقــد داراي اثــر اســت و ازاین

تعدیل، نظر به تصــریح در   در خصوصتوان  رو نمیشود، ندارد. ازاینصراحت در قرارداد ذکر میبه
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ر اینکه اساساً مانند بسیاري از فقها، قائل به عدم اعتبار شروط ضمنی به علت عــدم عقد داشت مگ
 )153، ص.  4، ج1394تصریح در عقد باشیم (انصاري،  

بعضی شرط ضمنی را با فرض پذیرش، تنها مجوز در راستاي تعدیل قــراردادي شــمرده، بیــان 
 ــاند شرط ضمنی نمیداشته ، ص. 1392ویینی و همکــاران،  تواند منجر به تعدیل قضــایی شــود (خ
). این در حالی است که امکان تفسیر قرارداد با تمسک به شرط ضمنی توسط دادرس، امکــان 113

 سازد و بر همین اساس، اشکال مزبور با منطق حقوقی سازگاري ندارد.تعدیل قضایی را فراهم می

 دیدگاه مغفول فقهیان درباره تبعیض عقد اجاره و پذیرش نظریه تعدیل  .  3.3

رغم وجوب رعایت لزوم در قراردادها، گاه تغییــر اوضــاع و احــوال قــرارداد مســتلزم تغییــر در به
اند، امــروزه قراردادهــا نظران بیــان داشــتهگونه که برخی صاحبشود؛ زیرا همانشرایط قرارداد می

اساس، با عارض شدن تغییرات اجتماعی و اقتصادي بر اجتماعی» است. براین  بستگیمبتنی بر «هم
ق، ص. 1353ناپذیر اســت (ســنهوري، قرارداد، اعمال تغییر در قرارداد برخلاف اصل لزوم، اجتناب

8  .( 
ناپــذیر اســت، یکی از مواردي که در آن، تغییر قرارداد و بــه تعبیــر دیگــر، تعــدیل آن، اجتناب

ه است؛ زیرا جریان آن در طول زمان، همواره قرارداد یادشــده را دســتخوش تــأثر از قرارداد اجار
اي اي که در پارهگونهکند؛ بهگیر ازقبیل کرونا میهاي همههاي اجتماعی مانند بیماريتغییر و تحول

 سازد.خواهد گذشت، انتفاع از اجاره را با چالش مواجه می آنچهموارد، به شرح 
خاطر تلف عین مورد اجاره، اعم از تلــف کلــی یــا جزئــی مورد اجاره، گاهی به  عدم انتفاع از

، حسب مورد، یا قرارداد اجاره، باطل است یا براي مســتأجر حــق فســخ بــه خصوصنیا است. در
). علــت بطــلان اجــاره و عــدم تکلیــف 435-434، صــص.  1، ج1378آید (کاتوزیان،  وجود می

موارد، عدم استیفاي منفعت و نیز شرط تسلیم منفعت (کــه در   بها در اینمستأجر به پرداخت اجاره
 ).157، ص.  1375اثناي اجاره نیز شرط است) است (اصفهانی،  

موضوع ناظر به موردي است که عین مســتأجره مصــون از تلــف، عیــب و...   ،اما در مانحن فیه
الاجاره براي مستأجر مال  واسطه تغییر شرایط و اوضاع و احوال، استیفا از منفعتمانده است، اما به

اي را که مراد طرفین از انعقاد اجــاره بــوده تواند استفادهمطلوب نیست. در این فرض، مستأجر نمی
). بــراي 479، ص.  1، ج1378است، ببرد؛ زیرا این هدف، موضوعاً منتفی شده اســت (کاتوزیــان،  
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ند، اما مراسم عروسی بــه هــم کمثال، در جایی که فردي ماشینی را براي مراسم عروسی اجاره می
خورد، دیگر مراسمی وجود ندارد تا ماشین به آن اختصاص داده شود. در ایــن فــرض، اجــاره می

 ).504ق، ص.  1429یزدي،  باطل است (طباطبایی
صــورت کامــل منتفــی رسد باطل دانستن اجاره، ناظر به موردي است که موضــوع بهبه نظر می

که موضوع عقد و انتفاع از عین مستأجره قابل تجزیــه باشــد و بخشــی از آن شود، والاّ درصورتی
 بها کاست. بــرايمنتفی شود، نباید اجاره را باطل دانست و تنها باید به همان نسبت، از میزان اجاره

منظور فروش پوشاك و انبار آن اجاره کند، اما قانون به دلیل بــروز اي را بهمثال، اگر شخصی مغازه
شرایطی خاص مانند شیوع کرونا، فروش پوشاك را ممنوع کند، اما استفاده از عین مستأجره بــراي 

نســاخته   پذیر باشد، شرایط جدید، تمام موضوع اجاره را منتفــینگهداري کالاهاي مستأجر امکان
 است تا بتوان قرارداد اجاره را باطل دانست.  

شــود، ایــن اســت کــه پس نتیجه پذیرش این سخن که با انتفاي تمام موضوع، اجاره باطل مــی
 ؛بها کاسته شــودهمان میزان از اجاره بخشی از موضوع مقصود طرفین از بین رفت، به کهیدرصورت

رو در مثال اخیر بایــد دیــد کــه قرار گرفته بود. ازاین  آن موضوع  در مقابلبها  زیرا بخشی از اجاره
بها در نظر گرفته شده است و به همان اندازه، ممنوعیت فروش پوشاك، چه بخشی از اجاره  خاطربه

 بها کاسته شود. از اجاره
گونه که در متون معتبر فقهی مورد تحلیل قــرار گرفتــه (طباطبــایی یــزدي، به بیان دیگر، همان

الاجاره در عقد اجاره، از اسباب بطلان یا انفساخ نســبت )، تلف بعض مال591، ص.  2جق،  1409
شده است؛ زیرا عقد اجاره به نسبت اجــزاي منفعــت، قابلیــت تبعــیض و شده یا باطلبه بعض تلف

انحلال دارد. براي مثال، اگر منزل مسکونی که داراي اتاق، حمــام و آشــپزخانه اســت، اجــاره داده 
ایــن اجــزا   در مقابلبها  اي است که اجارهاز این اجزا، داراي منفعت مشخص و خاصه  شود، هریک

شود (موســوي قرار گرفته است و با تلف شدن هریک از این اجزا، به همان نسبت، اجاره باطل می
 ).  327، ص.  1385خلخالی،  

زیــرا مــلاك   توان با سقوط قابلیت از انتفاع همسان دانست؛سادگی میموضوع تلف بعض را به
بطلان اجاره در نتیجه تلف، از اســاس از بــین رفــتن قابلیــت منفعــت عــین، جزئــاً یــا کــلاً اســت 

بهــا کســر تردید بایــد بخشــی از اجاره) و با بطلان بعض، بی105، ص.  27ق، ج1417(اشتهاردي،  
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 بها باشد. تواند بهترین مبنا براي تعدیل اجارهشود و این می
توان گیر میهاي همهره تأثیر تعطیلی اماکن تجاري در ایام شیوع بیماريبه همین مناسبت، دربا

و قابلیــت  وکارکســبگونه تحلیل کرد که اماکن تجاري داراي منافع مختلفــی ازجملــه قابلیــت این
است که عرفاً و عقــلاً   وکارکسبترین قابلیت، همان قابلیت  ، مهمنیبنیدرا نگهداري کالا و... است.  

بها در مقابل آن قرار گرفته است و چنانچــه عــین مســتأجره بــه هــر دلیلــی از اجارهبخش زیادي  
تــوان ازجمله قوانین و مقررات حاکمیتی، تعطیل و این قابلیت موقتاً منتفی شود، به همان نسبت می

 بها نیست.بها کسر کرد و این چیزي جز تعدیل اجارهاز اجاره
بها در عقد تصریح نشده اســت، در بها یا تعدیل اجارههاگر اشکال شود که کاستن از میزان اجار

اند)، بر گونه که طرفین خواستهگوییم که اولاً، این اثري است که با انتفاي موضوع عقد (آنپاسخ می
بهــا اجارهســت کــه  شود و نیازي به تصریح در عقد ندارد و ثانیــاً، ایــن بنــاي عقلاعقد عارض می

 خاص از مورد اجاره باشد. متناسب با استیفاي منفعت اش
خاطر انتفاي موضوعی است که اجــاره بــراي بها یا تعدیل، بهدر مجموع، کاستن از میزان اجاره

آن منعقد شده است و در این راه، تفاوتی میان فرضی که انتفاي موضوع، مــادي یــا معنــوي باشــد، 
دانشــگاه محــل تحصــیل  وجود ندارد. براي مثال، در فرضی که دانشــجویی منزلــی را در نزدیکــی

گیر، ســکونتی هاي همــهها در اثر شیوع بیماريواسطه تعطیلی دانشگاهکند، اما بهخویش اجاره می
منزل، صلاحیت فیزیکی براي انتفاع دارد، با وجود انتفــاي موضــوع  ازآنجاکهافتد، در آن اتفاق نمی

نحو مادي منتفــی نشــده، جاره بهسکونت باید چنین قراردادي را قابل تعدیل دانست؛ زیرا موضوع ا 
رو منزل فوق منظور حضور در دانشگاه از بین رفته است. ازایناما مقصود طرفین در انعقاد اجاره به

منظور انباري براي وسایل مستأجر قابل استفاده است. بنابراین، در ایــن مــورد محلی تنها به  مثابهبه
 بها کاست.ان به همان اندازه، از مقدار اجارهتونیز نظر به انتفاي معنوي موضوع اجاره می
اي قید مباشرت در استیفاي منفعت شده است و مســتأجر درست مانند فرضی که در عقد اجاره

رغم صلاحیت مورد اجــاره در اســتیفاي ، بهخصوصنیا امکان استیفاي شخصی منفعت را ندارد. در
، 1392باطــل اســت (طباطبــایی حکــیم،    خاطر وجود قید مباشرت، گفته شده که اجارهمنفعت، به

خاطر این تغییر اوضــاع و احــوال قــراردادي ایجــاد )؛ البته بدیهی است عذري که به57، ص.  12ج
 ).206، ص.  27تا، جاي باشد که جنبه شخصی نداشته باشد (نجفی، بیگونهشود، باید بهمی

تعدیل اجاره بیان شــد، نبایــد بها و تبیین مبنا براي  سنجی تعدیل اجارهامکان  در خصوص  آنچه
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واسطه تغییر در اوضــاع و احــوال، بــا صلاح بتوانند بهمانع از آن شود که در مواردي، نهادهاي ذي
ورود به قراردادهاي خصوصی اشخاص، این قراردادها را محــدود یــا مقیــد کننــد. تعــدیل اجــاره 

به دلیل شرایطی کــه بــر کشــور سابقه نیست و در اثناي جنگ تحمیلی،  گونه، در حقوق ما بیبدین
، خصــوصنیا بهــاي امــاکن داد کــه دردرصــد اجاره 20حاکم بود، شوراي انقلاب، حکم به کاهش 

 االله علیه) اخذ شد. (رحمت خمینیاستفتایی به شرح زیر از امام
بهــا کــه بــه دســتور اجاره تخفیــف درصد 20عالی در خصوص نظر جناب«

است؟ آیا چنین   نبودن مالک چگونه  راضیشوراي انقلاب است، در صورت  
 اي صحیح است یا خیر؟اجاره

 توانــد و در مــوارد عــاديدر بعــض مــوارد حــاکم شــرع می؛  تعالی  سمهاب
 ».کسی را الزام نماید  ،تواند کسینمی

طور که از فتواي ایشان نیز مشخص است، اصل حاکمیت اراده یا اصالۀاللزوم نباید مانع از همان
عدیل قرارداد شود. به تعبیر دیگر، ارزش قواعد حقوقی وابسته به اوضاع و احوال، متفــاوت امکان ت

 است.

 گیرينتیجه

استمرار عقد اجاره در طول زمان موجب شده است تا این عقد متأثر از رخــدادهایی ماننــد شــیوع 
بســا باشــد. چه  کروناویروس که همواره امکان تغییر شرایط قرارداد از توافقات اولیــه وجــود دارد،
کند، مبادرت به طرفین هنگام انعقاد قرارداد بدون توجه به اتفاقاتی که در آینده، اجاره را تهدید می

تــوجهی، اشــخاص را مســتحق پــذیرش انشاي قرارداد کنند، اما نباید با این میزان از غفلــت و بی
حــوال قــراردادي بــه نفــع شرایط و اوضاع و احوال جدید دانست؛ زیرا از سویی، تغییر اوضــاع و ا 

احدي از طرفین، موجب ضرر براي طرف دیگر است حال آنکه مطابق «قاعده لاضــرر» از چنــین 
بســتگی اجتمــاعی» ضرري نهی شده است. از سوي دیگر، امروزه باید قراردادها را مبتنی بــر «هم

نصــرف از ضــمانت ناپذیر است. مسازي قرارداد با شرایط جدید، اجتنابرو متناسبدانست و ازاین
اجراهاي «فسخ و انفساخ قرارداد» که در برخی فروض مانند خــروج عــین مســتأجره از قابلیــت 

ترین راه در عین حفظ قرارداد اجاره، «تعدیل انتفاع یا بروز عیبی در آن، قابل اعمال است، مناسب
 بهاي آن متناسب با شرایط جدید» است. اجاره
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قوقی ازجمله «قاعده لاضــرر»، «قاعــده عســر و حــرج»، در پژوهش حاضر، مبانی فقهی و ح
استفاده از حق»، «شرط ضمنی» و «تبعیض عقد اجاره بــه اعتبــار منــافع «استفاده بلاجهت و سوء

منظور مبانی امکان تعدیل قرارداد تبیین و درنهایت، این نتیجه حاصل شد کــه در مورد استفاده»، به
واسطه تغییر اوضاع و احوال قراردادي، براي مثــال، است و بهالاجاره، شایان تجزیه  مواردي که مال

شــود، بهتــرین راهکــار و ضــمانت در اثر شیوع کروناویروس، بخشی از موضوع قرارداد منتفی می
بها و تعــدیل آن بــه نســبت اجرایی که در راستاي پایداري و حفظ قرارداد است، «کاستن از اجاره

    .میزان انتفاي موضوع اجاره» است
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Abstract 

1. Introduction 
The financial framework of a nation plays a crucial role in its overall 
health, akin to the function of a circulatory system in a living organism. 
An effective financial structure is essential for achieving the lofty goals 
set by a legal system. Central to this effectiveness is the systematic 
supervision of the annual budget execution, a responsibility primarily 
vested in the legislative branch. However, this oversight requires a 
dedicated entity to scrutinize actions, align them with plans, rectify 
deviations, and prevent potential financial misconduct. In Iran, this 
responsibility is bestowed upon the supreme audit court, as stipulated in 
articles 54 and 55 of the constitution. The court's duty, according to article 
55, encompasses auditing and reviewing all accounts of budgetary 
entities nationwide, ensuring adherence to approved funds and proper 
fund utilization, and preparing and submitting the budget's fate report to 
the Islamic Consultative Assembly. Given the passage of time since the 
court's establishment and legal developments, a reevaluation of its scope 
and obligations, especially in light of the opinions of the Guardian 
Council, is imperative. 
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2. Research Question 
The primary inquiry of this research centers on the "legal analysis and 
examination of the jurisdictional scope of financial oversight by the 
Supreme Audit Court of Iran and the obligations imposed by the 
opinions of the Guardian Council." This research aims to shed light on 
the limits outlined for financial oversight by the court after considering 
the opinions of the Guardian Council. Specifically, it seeks to discern 
what restrictions are set to prevent unauthorized transgressions in the 
court's oversight role. 

3. Research Hypothesis 
The authors posit that the Guardian Council, entrusted with 
safeguarding Islamic principles and constitutional provisions, may 
narrow the scope and obligations of the Supreme Audit Court in its 
opinions. This potential narrowing, driven by the Guardian Council's 
commitment to Islamic law and constitutional principles, could pose a 
risk to the oversight competence of the court. The hypothesis suggests 
that the opinions of the Guardian Council might set stringent parameters, 
potentially limiting the effectiveness of the Supreme Audit Court in 
fulfilling its financial supervision responsibilities. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
To test the hypothesis and address the research question, a critical 
analytical method will be employed. The research will comprehensively 
study and analyze the opinions of the Guardian Council, particularly 
focusing on their implications for the jurisdiction and obligations of the 
Supreme Audit Court. The critical analysis will involve evaluating the 
Guardian Council's opinions in comparison to the constitutional 
mandates outlined in articles 54 and 55. Additionally, the study will 
scrutinize the potential risks and challenges posed by any perceived 
narrowing of the court's oversight scope. 

This comprehensive approach, examining the legal scope and 
obligations of financial auditing by the Supreme Audit Court through the 
lens of the Guardian Council's opinions, distinguishes this research as 
innovative and pioneering in its field. The aim is to provide nuanced 
insights into the intricate balance between the legal mandates, Islamic 
principles, and constitutional obligations shaping financial oversight in 
the Iranian legal system. 
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5. Results & Discussion 
The comprehensive supervision conducted by the Iranian Supreme Audit 
Court aligns with the emphasized responsibilities of the Guardian 
Council in supervising parliamentary decisions. The court's duty to audit 
all budget allocations returning to the national budget is evident. 
However, the interpretative opinion of the Guardian Council, as outlined 
in article 55 of the Iranian constitution, imposes limitations on the 
Supreme Audit Court's authority. The council's stance restricts the court's 
auditing scope to allocations specified in the national budget, excluding 
matters beyond this purview. This restrictive interpretation, advocating 
for all-encompassing oversight, appears inconsistent with some ordinary 
laws.  

Establishing a coherent and independent supervision mechanism for 
non-budgetary financial transactions or developing internal oversight 
structures within the organization emerges as potential solutions to 
enhance supervision and auditing effectiveness. The need for a balance 
between the court's oversight authority and the explicitness of the 
Guardian Council's opinion becomes apparent in ensuring 
comprehensive financial scrutiny without unnecessary constraints. 

6. Conclusion 
In conclusion, while the Guardian Council's interpretative opinion 
appears overly restrictive, it serves to maintain the clarity and specificity 
of the Supreme Audit Court's oversight authority. The council's stance, 
rooted in a desire for an idealistic interpretation of the constitution, 
underscores the necessity of the court's supervision over all financial 
matters of budgetary entities. However, its explicit limitations prevent 
unintended extensions of the Court's authority. 

Specific obligations further shape the oversight and auditing scope of 
the Supreme Audit Court. The accurate disclosure of expenses and 
allocations in the budget document remains paramount, provided it 
aligns with the institution's authority and financial independence. 
Prohibitions on delegating unrelated authorities, emphasis on utilizing 
private auditors and approved budgetary capacities, and the exclusivity 
of the court in performing its duties under article 55 all contribute to 
defining the Court's responsibilities. 

Moving forward, a delicate balance between upholding constitutional 
principles, meeting the Guardian Council's expectations, and ensuring 
the effectiveness of financial oversight is crucial. Adapting to evolving 
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legal landscapes and interpreting regulations in alignment with the 
Guardian Council's opinions will be key in preserving the integrity and 
purposefulness of the Supreme Audit Court's role in safeguarding the 
financial health of the Islamic Republic of Iran. 
 

 

 

 

 

 

 

Keywords: Supreme Audit Court of Iran, Financial Supervision, 
Financial Auditing, Public Budget, Extrabudgetary Allocations, 
Article 55 of the Iranian Constitutional Law, Iranian Guardian 
Council. 
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 چکیده
بودجـه را از  ينظارت بر اجـرا، محاسبات  وانید  ران،یا  یاسلام  يجمهور  یقانون اساس  55موجب اصل  به

از   نـهینظـارت هـر آ  نی. اکندیبرخوردار از بودجه کشور اعمال م  ينهادها  يهاحساب  به  یدگ یرس  قیطر
 ينظـرات شـورا یرسـآن، از رهگـذر بر یبرخوردار خواهد بود که بازشناس یحقوق يهایستگیدامنه و با

کاملاً مـؤثر   یمرتبط نقش  نیشدن قوان  داریدرخور است. چه آنکه، نظرات مزبور در پد  جینتا  يبان دارانگه
 رو، نیـساخته اسـت. از ا يموضوع را ضرور نیحاکم بر ا يکردهایرو  لیمسأله، نقد و تحل  نیهم  و  دارند

نگهبان، چه حدود و   يپرسش است که با تأمل در آراء و نظرات شورا  نیپاسخ به ا  یپژوهش حاضر در پ
 نیـا  يهاافتهیکرد؟    میمحاسبات کشور ترس  وانید  ینظارت مال  تیصلاح  يبرا  توانیرا م  یالزامات حقوق

 یمال  یمحاسبات مکلف و محدود به حسابرس  وانیآن است که د  گرانیب  يانتقاد  یلیتحل  يکردیمقاله با رو
 يهارا نـدارد، شـرکت  يافرابودجه  يهاو حق نظارت بر حساب  هاستدستگاه  ياارات بودجهاعتب  یتمام
 نیبر ا  ،یخواهند بود. وانگه  وانید  یچارچوب تحت نظارت مال  نیدر هم  زیها نآن  یو مجامع عموم  یدولت

و اعتبارات در سـند بودجـه»،  هانهیهز  حیو صح  قیدق  انیحاکم خواهد بود که «لزوم ب  زین  ینظارت الزامات
لـزوم اسـتفاده از   وان»،یـبـه د  یقـانون اساسـ  ییاعطـا  تیفراتر از صلاح  تیهرگونه صلاح  دن«منع سپر

 فیمحاسبات در انجام تکال وانیدر حدود اعتبارات مصوب»، «لزوم انحصار د  یمال  یحسابرس  يهاتیظرف
نظـارت بـر   تیـبـر ممنوع  یمبنـ  يریتفسـ  هیـر«لزوم لحاظ نظ  تاًیالاشعار» و نهافوق  55مصرح در اصل  

 از جمله آن الزامات است. »،يدر فهم مواد قانون عاد يافرابودجه اعتبارات
 

 

 

 

اصل  ،يابودجه، اعتبارات فرابودجه ،یمال یحسابرس ،یمحاسبات کشور، نظارت مال  وانید  :واژگان کلیدي
  .نگهبان يشورا ،یقانون اساس 55
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 مقدمه

مثابــه برخــورداري موجــود زنــده از برخورداري نظام حقوقی از منظومه مالی منسجم و کارآمد به
افــروزد. هاي حیات را در سراسر اجزاي آن میسیستم عصبی یا آوندي سالم و فعال است که بارقه

ن کارآمدي و هدفمندي این ساختار مالی ارتباط مستقیمی با ارتقاي کارایی نظام حقوقی و توفیق آ
در تأمین اهداف عالیه خود دارد. بخش مهمی از کارآمدي ساختار مالی مزبور، از مجراي نظــارت 

شود که قوه مقننه نسبت به این نظارت پــیش از هــر مؤثر و منظم بر اجراي سند بودجه حاصل می
)؛ زیرا هموست که تــدابیر، مقــررات، 97، ص.  1395نهاد دیگر حق و بلکه اولویت دارد (طاهري،  

ها و شرایط حاکم بر بودجه را به تصویب رسانده و اجراي آن را به دولت سپرده اســت. حدودیتم
رو بدون نظارت دقیق قوه مقننه بر چگونگی اجراي بودجه، مسئولیت پارلمان در این باره بــه ازاین

گــذار نیازمنــد نهــادي ). مجلــس قانون463، ص.  1398پناهی،  شریعت  اتمام نرسیده است (قاضی
شــده تطبیــق دهــد و هاي تعیینشــده را بــا برنامــهست تا در فرایند نظارت مالی، اقــدامات انجاما 

). این مســئولیت 215، ص. 1387ها جلوگیري کند (امامی، هاي احتمالی را درست و از آنانحراف
دارد کــه تصریح مــی 55قانون اساسی بر عهده دیوان محاسبات است. اصل  55و  54مطابق اصول  

منظور هاي برخوردار از بودجــه کــل کشــور بــههاي دستگاهرسی یا رسیدگی به همه حسابحساب
ها از اعتبــارات مصــوب و مصــرف وجــوه در محــل خــود و اطمینان نسبت به عدم تجاوز هزینــه

همچنین، تهیه گزارش تفریغ بودجه و تسلیم آن به انضمام نظرهاي خود به مجلس شوراي اســلامی 
 بات است.از وظایف دیوان محاس

ها از طراحی و عملیاتی شدن نهاد دیوان محاسبات در نظام حقــوقی جمهــوري با گذشت سال
اسلامی ایران، بازشناسی گستره و الزامات حسابرسی مالی این نهاد با توجه به رخدادهاي حقوقی، 

ن رسد. ازجمله رخدادهاي مؤثر در نظام حقوقی موجود، نظرهاي شوراي نگهباضروري به نظر می
قانون اساسی، مسئول پاسداري از احکام اسلام و قانون اساسی دانســته شــده  91است که در اصل 

بر اینکه بــراي فهــم قــانون اساســی ضــروري و است. تعمق و تأمل در مبانی آراي این نهاد، افزون
کنــد. گذاري و وضع ضابطه در راستاي عملیــاتی شــدن آن میناگزیر است، کمک شایانی به قاعده

تنی بر این ضرورت، ترسیم حدود صلاحیت و الزامات حسابرسی مالی دیوان محاسبات نیازمنــد مب
تــوان بــه ها نمیهاي شوراي نگهبان درباره این نهاد است و بدون توجه به آنجانبه نظربررسی همه

فهم صحیحی درباره این صلاحیت و الزامات حاکم بر آن نائل شد. مسئله اصــلی پــژوهش حاضــر 
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و بررسی حقوقی قلمرو صلاحیت نظارت مالی دیوان محاسبات و الزامات حــاکم بــر آن در   تحلیل
ها پاسخ داده شود که پــس نظرهاي شوراي نگهبان است. در این راستا، مشخصاً باید به این پرسش

توان براي نظارت مزبور ترسیم کــرد تــا از بررسی نظرهاي شوراي نگهبان، چه حدود و ثغوري می
قــانون   55ها غیرمجاز تلقی شود؟ براي تحقق حــداکثري حسابرســی موضــوع اصــل  نتعدي از آ

اساسی و تأمین مطلوب اهداف نظارت مالی این نهاد، چه الزاماتی بــر آن حــاکم اســت؟ پــژوهش 
هــا بــا رویکــردي پیش رو از مجراي احصاي جامع نظرهاي مرتبط شوراي نگهبــان و بررســی آن

 هاي یادشده است.پاسخ پرسش  تحلیلی ـ انتقادي، در پی یافتن
، 1هاي مالیه عمــومیبر تبیین صلاحیت حسابرسی دیوان محاسبات در آثاري مانند کتابافزون

 یمقاله «محدوده نظــارتتوان  مقالاتی نیز در این باره به رشته تحریر درآمده است که براي مثال می
را  )1402و همکــاران (  یاثــر ابوالحســن  ران»یا   یاسلام  يجمهور  یمحاسبات در نظام حقوق  وانید

هــا مورد اشاره قرار داد. این آثار منحصراً با تأکید بر نظرهاي شوراي نگهبــان و تحلیــل و نقــد آن
اي که تنها بازشناسی تحلیلی صلاحیت مزبور در پرتوي نظرهاي ایــن شــورا هــدف باشــد، گونهبه

وهش پیش روســت و آن را در نــوع خــود از اند که همین موضوع نوآوري و ابتکار پژهمراه نبوده
 سازد.آثار دیگر متمایز می

این پژوهش مشخصاً در راستاي پاسخ به پرسش اصلی خود، تحت دو عنــوان قلمــرو نظــارت 
هاي حاکم بر نظارت مالی آن، گستره و الزامات حقــوقی حسابرســی یــا دیوان محاسبات و بایسته

  کند.ظرهاي شوراي نگهبان بررسی و تحلیل مینظارت مالی این دیوان را با تأکید بر ن

 . قلمرو نظارت دیوان محاسبات  1

پردازیم. ایــن بخــش در نخستین بخش به بررسی قلمرو یا حدود نظارت مالی دیوان محاسبات می
شامل سه قسمت است. پس از تبیین الزام نظارت فراگیر دیوان محاسبات نسبت به همــه اعتبــارات 

به دو موضوع ممنوعیت نظارت دیوان بــر امــور مــالی خــارج از بودجــه و   بودجه، مباحث مربوط
 گذرانیم.هاي دولتی توسط دیوان مزبور را از نظر میهمچنین، وضعیت نظارت بر شرکت

 
، 1390آن (   بعـدي  اصـلاحات  و  1366  مستقیم مصـوب  هايمالیات  قانون  ضمیمه  به  عمومی  مالیه  و  مالی  حقوق  کتاب  مانند  . 1

 میـزان،  حقـوقی  بنیـاد:  تهـران  ،1395عمومی (   مالیه  بادامچی؛  علی  و  ) از ابوالفضل رنجبري173  ـ  169  صص.   ،  مجد:  تهران
 .   ... زاده وبعد) از ابراهیم موسی به 420، تهران: میزان، صص. 1398) نوشته ولی رستمی و مالیه عمومی ( 330 ـ 300  صص. 
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 ايمحاسبات بر تمام اعتبارات بودجه  وانیلزوم نظارت د. 1.1

یت نمایندگان مردم در کنترل واگذاري موضوع مهمی مانند اجراي بودجه به قوه مجریه، رافع مسئول
اجراي آن نیست و تا نظارت دقیقی بر چگونگی اجراي بودجه از سوي مجلــس بــه عمــل نیایــد، 

)؛ زیرا 169، ص.  1382شود (رنجبري و بادامچی،  یافته تلقی نمیوظیفه مجلس در این زمینه پایان
، ص. 1391ونــد،  نــژاد و فرجکند (ابراهیمیبودجه مأموریتی است که قوه مقننه به دولت محول می

) و تمام عملیات اجرایی آن باید با اهداف و مقاصد نمایندگان مطابقت داشته باشــد (ابراهیمــی، 43
). این موضوع اقتضا دارد که بازوي نظارتی مجلس شوراي اســلامی یعنــی دیــوان 75، ص.  1382

ع داشته و جزئیات اعتبــارات گونه مطلوبی نسبت به آمار و ارقام بودجه اشراف و اطلامحاسبات به
 مصوب در سند بودجه در دسترس این نهاد باشد.

براي صیانت از هدف بالا، شوراي نگهبان در رویه خود با مواردي که فرایند نظارت بر بودجــه 
قانون اساسی و کارویژه نظارتی دیوان محاسبات، بــه   55کند، به استناد اصل  را با اخلال مواجه می

هاي الــف و ب ، مجلس شوراي اســلامی در بنــد30/10/1380است. در تاریخ    مخالفت پرداخته
 :دولت» تصویب کرد مالی مقررات از  بخشی تنظیم «لایحه  90ماده 

 و مــدیریت سازمان و کشور وزارت مشترك پیشنهاد بر اساس شودمی داده اجازه  دولت  «الف. به
 فعالیــت واگــذاري بــا متناســب را  اجرایــی هايدســتگاه مصــوب اعتبارات کشور،  ریزيبرنامه

 شهرداري  اختیار  در  و  کسر  مربوط  اجرایی  دستگاه  اعتبارات  از  ها،شهرداري  به  شهري  مدیریت
 .دهد قرار ربطذي

 بــا  اســت  مکلــف  کشــور  ریزيبرنامه  و  مدیریت  سازمان  توسعه،  هايبرنامه  احکام  رعایت  با  ب.
 بــه اجرایــی هايدســتگاه هــايفعالیت از هریــک  واگــذاري  بــا  متناســب  دولت  هیئت  تصویب

 اختیــار  در  و  کسر  را   مربوط  اجرایی  دستگاه  اعتبارات  ها،دهیاري  و  روستاها  اسلامی  شوراهاي
 دهد». قرار ربطذي هايدهیاري  یا روستا اسلامی  شوراي

. 1ی دانســتقانون اساس  55شوراي نگهبان پس از بررسی این طرح، ماده بالا را مغایر با اصل  
الشمول دیوان محاسبات مطابق با اصل یادشده بر اعتبارات این تشخیص تغایر، به لزوم نظارت عام

کم بــا مصوبه یادشده، امکان نظارت مزبور سلب یا دســت  90گردد که در نتیجه ماده  بودجه بازمی

 
 . https://slink.shora-gc.ir/SBroh. مراجعه شود به: 16/11/1380مورخ   3200/21/80نظر  . 1
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گــذار بــه ســلب یرقانونرو که تغییر اعتبارات نهادها توســط غازآن  شد. بنابراین،رو میموانعی روبه
شود، ماده یادشده در بالا مغایر با قانون اساســی تشــخیص داده امکان نظارت نهاد مزبور منتهی می

و صــلاحیت نظــارتی   55که مفاد اصل    90به ماده    1افزودن یک تبصرهشد. در مصوبه اصلاحی با  
ره حفظ صلاحیت و وظیفــه داد، دغدغه شوراي نگهبان دربادیوان محاسبات را مورد تأکید قرار می

 قانونی این دیوان برطرف شد.
حساسیت شوراي نگهبان نسبت به موضوع محل بحث که تنها با الحاق تبصره بــدیهی یادشــده 

برانگیز بــه نظــر رو که اشاره به وجود مغایرت جدي با قانون اساسی ندارد، تأملبرطرف شد، ازاین
آید، مطــابق نظــر تفســیري شــوراي نگهبــان، تمــام بعدي میطور که در سطور  رسد؛ زیرا همانمی

ها مشمول عمومیت حسابرسی و نظارت دیوان محاسبات خواهد بــود و اي دستگاهاعتبارات بودجه
 حــال،درعین و هستند المنفعهعام و عمومی خدمات متصدي که غیردولتی  مؤسسات  حتی اعتبارات

 شــمرده  اساسی  قانون  45  اصل  موضوعات  دیقمصا  از  و  اساسی  قانون  44  اصل  دولتی  بخش  جزو
محدود بــه اعتبار مصوب در بودجه و    برخورداري از  ها) نیز (مشروط بهشوند (مانند شهردارينمی

حدود آن) بدون هیچ ابهام و تردید قانونی، در محدوده صلاحیت نظــارت دیــوان محاســبات قــرار 
اي به مؤسســات غیردولتــی، یص هر بودجهگیرند. با این توضیح، نیازي نیست که به دنبال تخصمی

صلاحیت نظارتی دیوان محاسبات مورد تأکید واقع شود؛ زیرا چنین صلاحیتی در مبــادي قــانونی 
نویســی، بهتــر اســت کــه بــه گویی در قانونکاملاً مفروض است. بنــابراین، بــراي پرهیــز از زیــاده

موارد، تعبیر به مغایرت با قانون اساسی   ها و مبانی قانونی حاکم تکیه کرد و از مانند اینفرضپیش
نشود. نهایت اینکه، شوراي نگهبان در صــورت احتمــال پیامــدهاي منفــی و پیشــامد دوگــانگی و 
اختلاف برداشت از بیان موجود در ماده قانونی، با استفاده از تعبیر «ابهام» خواستار تبیــین بیشــتر 

نظر مــورخ خواست رفع آن بهره گیرد. این نقد به  جاي اعلام مغایرت، از وجود ابهام و درشود و به
» 1360  ســال  اول  چهارماهه  در  کشور  هايهزینه  انجام  اجازه  این شورا ذیل «لایحه  17/3/1369

 .2توانست بدیهی و مفروض تلقی شود، وارد استنیز که نظارت دیوان محاسبات می

 
 تبصره:  . 1
 ») قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران در مورد اعتبارات مذکور در این ماده الزامی است. 55پنجم ( وپنجاهرعایت مفاد اصل  «
  .https://slink.shora-gc.ir/78BNR. مراجعه شود به:  2
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گونــه اظهارنظرهــاي ایــن شــورا بهگیــرد کــه  تــري بــه خــود مینقد بالا زمانی صورت منطقی
تري (اعم از موارد ایراد و تأیید) در نظر گرفته شود. شوراي نگهبان در عمده موارد نظارت گسترده

 7خود، اساساً نسبت به بیان لزوم نظارت دیــوان محاســبات اهتمــامی نــدارد. بــراي مثــال، مــاده  
دولتی را بر اســاس قــوانین بودجــه   «اساسنامه سازمان هواپیمایی کشوري»، اعتبارات این مؤسسه

سنواتی دانسته است، اما در نظارت شوراي نگهبان، اثري از یادآوري صلاحیت دیوان محاسبات به 
 .1خوردچشم نمی

 بودجه از  خارج  مالی  امور  بر  نظارت  در  کشور  محاسبات  دیوان  صلاحیت عدم. 2.1

 ها، مؤسســات،وزارتخانــه  ايهحســاب  حسابرســی  و  رســیدگی  ،55  اصــل  در  اساسی  گذارقانون
 کننــد،می  استفاده  کشور  کل  بودجه  از  انحا  از  نحويبه  که  هایی را دستگاه  دیگر  و  دولتی  هايشرکت

 مصــوب  اعتبارات  از  هاهزینه  تجاوز  به عدم  نسبت  گونهبدین  تا  گذاردمی  محاسبات  دیوان  عهده  بر
 .کند حاصل اطمینان خود محل در وجوه  صرف و

 تنهــا  محاســبات  دیــوان  آیــا  این اســت کــه  شود،می  مطرح  مزبور  اصل  به  توجه  با  که  پرسشی
 بودجــه  محــل  از  هاآن  اعتبارات  که  دارد  را   هاییحساب  آن دسته  حسابرسی  و  رسیدگی  صلاحیت

 دیگــر به است و بودجه از اعم آن نظارتی صلاحیت دایره اینکه  یا  شودمی  تأمین  کشور  کل  عمومی
 امــداد  کمیتــه  اي ماننــدبراي مثال، اگــر مؤسســه  یابد؟می  تسري  نیز  هادستگاه  موجود  هايحساب

 داشــت  هاییحســاب  خود  عمومی،  بودجه  به  مربوط  حساب  برافزون  االله علیه)،خمینی (رحمتامام
 مشــمول نیــز دوم نــوع هايحســاب آیــا شد،می تأمین  موقوفات  یا  هدایا  طریق  از  هاآن  اعتبار  که

 قانون در اینکه نه به توجه با پرسش این خیر؟  یا  بود  خواهند  محاسبات  دیوان  حسابرسی  و  نظارت
 نبــوده اســت،  تفکیکــی  صراحتآن به  غیر  و  بودجه  هايحساب  میان  عادي  قوانین  در  نه  و  اساسی
 اســتعلام  نگهبان  شوراي  از  55  اصل  به  نسبت  6/9/1375تاریخ    در  تا  داشت  آن  بر  را   وقت  دولت
 بــر ناظر مزبور اصل که آیا سازد روشن تا خواست نگهبان شوراي از  دولت  استعلام،  این  در.  بگیرد

 و  تعــاونی  مؤسســات  و  غیردولتــی  عمــومی  نهادهــاي  و  مؤسســات  هايهزینــه  و  هاحســاب  همه
 ،55 و 53 اصول در »مصوب اعتبارات«عبارت   به قرینه  اینکه  یا  است  بودجه  مند ازبهره  خصوصی
 بودجه  در  منظورشده  اعتبارات  به  تنها محدود  حسابرسی  و  رسیدگی  در  محاسبات  دیوان  صلاحیت
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 ؟1است و به دیگر قوانین و مقررات مالی سرایت ندارد  کشور کل
 کــرد  اعــلام  14/9/1375مــورخ    1116/21/75شــماره    نظر تفســیري  در  نیز  نگهبان  شوراي

 صــلاحیت و شــده منظــور کشور کل بودجه در که  است  اعتباراتی  به  ناظر  اساسی  قانون  55  «اصل
 صــلاحیت  اســت». بنــابراین،  مــوارد  همــان  به  محدود  حسابرسی،  و  رسیدگی  در  محاسبات  دیوان

خوبی از کــه ایــن نظــر بــه  2شد  محدود  کشور  کل  بودجه  منظور در  اعتبارات  به  دیوان  مالی  نظارت
 ).15، ص.  1395(تنگستانی،   عبارات متن اصل، شایان استنباط و فهم است

 خصــوص قــانونبه  و  عــادي  قوانین  در  اساسی،  قانون  55  اصل  در  موجود  اطلاق  و  ابهام  مانند
 مثــال،  بــراي.  شــوند  بودجــه مقیــد  قیــد  به  باید  جملگی  که  دارد  وجود  نیز  کشور  محاسبات  دیوان

 شده  بودجه  اجراي  بر  نظارت  به  محدود  صراحتبه  3محاسبات  دیوان  قانون  1  ماده  ج  و  ب  بندهاي
 نیز ماده این شوراي نگهبان، تفسیري  به نظر  عنایت  با  که  ندارد  را   صراحت  این  «الف»  اما بند  است،

 فصــل  شــود. مثــال دیگــر،  کشور  کل  سالانه  بودجه  قانون  پیرامون  مالی  هايفعالیت  به  محدود  باید
نشــده   بودجــه  قید  تصریحی به  هاکارویژه  از  یکهیچ  در  که  است  قانون  ینا   39  دوم، خصوصاً ماده

خصوص به  و  عادي  قوانین  کلی  روح  بر  حاکم  یادشده  تفسیري  نظر  که  گفت  باید  کلی  نگاه  در  .است
 ).17، ص.  1395بود (تنگستانی،   خواهد  کشور محاسبات  دیوان  قانون

 و متــأثر از آن،  اســت  محسوس  خوبیبه  نیز  دیگر  عادي  قوانین  تدوین  بالا در  تفسیري  اثر نظر
 اســت. شده  تلقی  مسلّم  کشور،  سالانه  بودجه  قانون  اجراي  بر  محاسبات  دیوان  نظارت  بودن  محدود

 با  اسلامی»،  شوراي  مجلس  داخلی  نامهآیین  «قانون  سوم  مبحث  ذیل  219  و  218  مواد  مثال،  براي
 نظــارت  که  دارد  اشاره  »کشور  کل  سالانه  بودجه  اجراي  به  محاسبات  دیوان  رسیدگی  نحوه«عنوان  
 ســرایت مــالی  مقــررات  و  قــوانین  دیگر  به  است و  بودجه  قانون  اجراي  به  محدود  محاسبات  دیوان
 .4ندارد

 
. مراجعـه شـود بـه: ) 6/9/1375 مـورخ 104151شـماره ( اساسـی  قـانون 55 اصل خصوص  در  جمهوريریاست  استفسار  1.

https://slink.shora-gc.ir/02KQ5.  
 82/  3952/30  شـماره( تهـران    دانشگاه  ریاست  سوي  از  جمهوريرئیس  استفسار  مشابه  پرسش  به  پاسخ  در  نگهبان  . شوراي2

  .https://slink.shora-gc.ir/dAnLVمراجعه شود به: . است کرده تأکید خود سابق  تفسیر بر ،) 25/5/1383 تاریخ
  .https://slink.shora-gc.ir/g53RN. مراجعه شود به:  3
  .https://slink.shora-gc.ir/v1njWمراجعه شود به:   . 4

https://ilr.isu.ac.ir
https://slink.shora-gc.ir/02KQ5
https://slink.shora-gc.ir/dAnLV
https://slink.shora-gc.ir/g53RN
https://slink.shora-gc.ir/v1njW


 1403تابستان   | 64 یاپیپ  |شماره دوم  |و پنجم  ستی سال ب       378

 لــزوم  بــر  و  داده  قــرار  تأکیــد  مــورد  را   خود  تفسیري  نظر  نیز  دیگري  موارد  در  نگهبان  شوراي
 ورزیــده  اصــرار  بودجه  اعتبارات  بر  محاسبات  دیوان  نظارت  تحدید  به  مربوط  عادي  قوانین  تصریح

 لایحــه«بررســی    از  پــس  ،19/11/1395مــورخ    5032/100/95شماره    نظر  در  شورا   این.  است
مصــوب   »ایــران  اســلامی  جمهــوري  فرهنگــی  و  اجتمــاعی  اقتصادي،  توسعه  ششم  سالهپنج  برنامه

 بند  2  جزء  کرد «اطلاق  ، تصریح1بود  اطلاق  داراي  دیوان  مالی  نظارت  به  نسبت  که  29/10/9513
 قــانون  55  اصــل  مغــایر  نیســت،  بودجــه  اعتبارات  به  مربوط  نظارت  که  مواردي  در  ،142  ماده  ب

 شــدهتعیین  اعتبــارات  از  خارج  که  مواردي  در  بند،  این  3  جزء  اطلاق  همچنین.  شد  شناخته  اساسی
 اصــل خصوص در شورا  این تفسیري نظریه  و  اساسی  قانون  55  اصل  مغایر  باشد،  سالانه  بودجه  در
 نوبــت،  دو  در  خود  مصوبه  بر  مجلس  اصرار  از  پس  که  است  شد». گفتنی  شناخته  اساسی  قانون  55

  94333/  0101نظــر    در  نیــز  مجمــع  و  شــد  داده  ارجاع  نظام  مصلحت  تشخیص  مجمع  به  اختلاف
 و  رســاند  تصــویب  به  142  ماده  2  بند  خصوص  در  را   نگهبان  شوراي  ، نظر1395/  12/  23مورخ  

 .شد حذف 142 ماده ب بند  3 و 2 جزءهاي
 شــورا   این  نظر  ،55  اصل  ذیل  یادشده  تفسیر  رعایت  لزوم  بر  نگهبان  شوراي  تأکید  از  دیگر  مثال

 آن  در  کــه  بــود  17/12/1395  مصــوب  »کشــور  کــل  1396  ســال  بودجه  لایحه«بررسی    از  پس
 در اینکــه، شد؛ توضــیح یادآوري بودجه اعتبارات بر  محاسبات  دیوان  نظارتی  صلاحیت  محدودیت

 که «سازمان  بود  کرده  مصوب  اسلامی  شوراي  مجلس  یادشده در بالا،  لایحه  7  تبصره  2  الحاقی  بند
 و 28 مــواد موضوع بیمه حق کسر مأخذ مجموع از درمان سهم تمامی است مکلف اجتماعی  تأمین

 بیمــه  عنــوان  بــا  حسابی  در  را   مربوط  منابع  سایر  و  3/4/1354  مصوب  اجتماعی  تأمین  قانون  29
 چهارچوب  در  را   حساب  این  عملکرد  کشور  محاسبات  دیوان.  نماید  متمرکز  اجتماعی  تأمین  درمان
 هــر  بودجه،  تفریغ  گزارش  در  نمودن  لحاظ  ضمن  و  دهدمی  قرار  پایش  مورد  اجتماعی  تأمین  قانون
 که  بود  آن  بند  این  اطلاق  کند». اقتضايمی  ارائه  اسلامی  شوراي  مجلس  به  را   نتیجه  باریک    ماهسه  

 تــأمین  قــانون  28  مــاده  در  یادشــده  منــابع  همــه  مالی  عملکرد  بررسی  به  موظف  محاسبات  دیوان
 بودجــه  از  اعم  اجتماعی  تأمین  سازمان  درآمد  منابع  کهدرحالی  باشد  3/4/1354  مصوب  اجتماعی

 پرداخــت و منظور بودجه لایحه در دولت توسط بیمه حق از درصد 3 تنها  و  است  آن  غیر  و  دولتی
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 تنهــا را  محاســبات دیوان نظارت که 55  اصل  از  نگهبان  شوراي  تفسیر  با  ماده  این  شود. تعارضمی
شــماره  نظــر در اظهــارنظر مقــام در شــورا  ایــن کــه موجب شــد  داند،می  بودجه  اعتبارات  به  ناظر
 کــه جهت این  از  ،7  تبصره  2  الحاقی  بند  کند «اطلاق  اعلام  24/12/1395مورخ    95/100/5932

 شناخته اساسی قانون  55  اصل  مغایر  شود،می  بند  این  در  مذکور  حساب  منابع  سایر  رسیدگی  شامل
 بنــد  عملکرد  گزارش  و  پایش  خود،  اصلاحی  مصوبه  در  اسلامی  شوراي  مجلس  ترتیب،  بدین  شد».

 .1کرد تأمین را  نگهبان  شوراي نظر  گونهو بدین قرار داد  اجتماعی تأمین سازمان عهده بر  را  یادشده
 نظــر در نظــارت آیا اینکه در ابهام دلیل به شورا  نظر، همین از دیگري بخش در که است  گفتنی

 اظهــارنظر از خیــر، یــا اســت 55 اصــل از خــود تفسیر با موافق  محاسبات،  دیوان  براي  شدهگرفته
 جــزء «در است آمده نگهبان شوراي نظر صدر در. است کرده منوط ابهام  رفع  به  را   آن  و  خودداري

 ايغیربودجــه  مــوارد  شامل  محاسبات  دیوان  رسیدگی  آیا  نیست  مشخص  که  جهت  این  از  ز،  بند  2
 شــوراي  معمــول  رویــه  در  .2شد»  خواهد  اظهارنظر  ابهام  رفع  از  پس  دارد؛  ابهام  خیر  یا  شودمی  نیز

 کــه دیــوان بــراي نظــارتی نــوع  هر  در نظر گرفتن  تاکنون  کشور،  محاسبات  دیوان  به  نسبت  نگهبان
 اصل این مغایر  ،55  اصل  از  شورا   این  تفسیر  با  مطابق  باشد،  ايبودجه  اعتبارات  بر  نظارت  از  خارج

 .است شده شناخته
کننــده نــوعی تنــاقض در قانون دیوان محاســبات بیان  2تناسب بیان این رویه، توجه به ماده  به
پرداختن به آن ضروري اســت. در نظــر یادشــده در گذاري و نظارت شوراي نگهبان است که قانون

کــه در بالا، نظارت مالی دیوان محاسبات محدود به اعتبارات بودجــه دانســته شــده اســت و چنان
وجــه از هیچقــانون اساســی، به  55هاي مازاد بر اصل  آید، واگذاري صلاحیتعناوین بعدي نیز می

واجــد اشــکالاتی   3قانون دیوان محاسبات  2ده  سوي شوراي نگهبان پذیرفته نیست. در این باره ما
 شود.ها اشاره میاختصار به آناست که به

ها توسط دیوان محاســبات را اطمینــان از «مطابقــت بــا اولاً، این ماده هدف از رسیدگی حساب
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الاجرا» و نه «مطابقت با قانون بودجه کــل قوانین و مقررات مالی و سایر قوانین مربوط و لازم
، دیــوان 55دانسته که محل تأمل است؛ زیرا با وجود نظر تفسیري مزبور و مفــاد اصــل کشور»  

الشمول که عبارت کلی و عاممحاسبات تنها بر امور مالی مربوط به بودجه نظارت دارد درحالی
الاجرا» موهم این معناست کــه «مطابقت با قوانین و مقررات مالی و سایر قوانین مربوط و لازم

ها فارغ از ارتباط آن با صالح نظارت بر نظام مالی و عملکرد اقتصادي تمام دستگاه  دیوان نهاد
رو مغایر ندانستن ذکر این قید با قــانون بودجه یا غیر آن است و حال اینکه چنین نیست. ازاین

 اساسی از سوي شوراي نگهبان محل اشکال است.
ها»، واژگــان «کلیــه»، از «دســتگاهثانیاً، در تبصره ایــن مــاده ذیــل تعریــف و توضــیح مقصــود  

 اساسی  قانون  45  و  44  اصول  طبق  بر  که  اجرایی  واحد  هر  طورکلی،ها» و عبارت «به«سازمان
 مــورد  در  عمومی  مقررات  شمول  که  واحدهایی  .باشدمی  بشود،  مترتب  هاآن  بر  عمومی  مالکیت

هــا در باشند»، آمده است که اثــري از آنمی  تعریف  این  مشمول  نیز  است  نام  ذکر  مستلزم  هاآن
تواند با رو که میها ازآنخورد؛ توضیح اینکه اطلاق عبارت کلیه سازمانبه چشم نمی  55اصل  

گستره خود، نهادها و مؤسسات عمومی غیردولتــی ماننــد ســازمان تبلیغــات اســلامی، تــأمین 
و همچنین، اطلاق   1ا نیز دربرگیردآموزي جمهوري اسلامی ایران و... راجتماعی، سازمان دانش

درصد از بودجــه ســالانه   50واژه «مؤسسات» از لحاظ شمول مؤسسات غیردولتی که کمتر از  
تواند در زمینه میزان و حدود صلاحیت نظارت شود، میها از محل منابع غیردولتی تأمین میآن

بــراین اســت کــه انفــال و همــه افزون. این  2آفرین باشددیوان محاسبات بر این مؤسسات ابهام
قانون اساسی نیز اصولاً ممکن است قابلیت   45و    44هاي عمومی کشور، موضوع اصول  ثروت

درج در بودجه کل کشور را نداشته باشند تا مطابق نظریه تفسیري شوراي نگهبان مورد بررسی 
هاي یادشــده، شــوراي لاف رویــهدیوان محاسبات قرار گیرند. بنابراین، با توجه به اینکــه بــرخ

وارد   2نگهبان در نظارت خود بر قانون دیوان، اشکال مغایرت بــا قــانون اساســی را بــه مــاده  
نکرده است، نظارت دیوان بر بخش زیادي از منــابع و مصــارف کشــور و همچنــین، از لحــاظ 

). 57، ص.  1390،  ذاکرياي، با ابهام مواجه شده است. (سلسلهانطباق با قوانین مالی غیربودجه

 
 مجلس شوراي اسلامی.  19/4/1373غیردولتی» مصوب  مؤسسات عمومی و نهادها فهرست واحده «قانونماده . 1
 ). 1397زفرقندي و همکاران (   در این زمینه ر. ك به: فتاحی . 2
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هاي موجود شــوراي نگهبــان موارد یادشده در تعارض با تصریح قانون اساسی است و با رویه
هــا گاه اقــدام بــه اصــلاح آنهمخوانی ندارد و در اصلاحات بعدي قانون دیوان محاسبات هیچ

 نشده است.  
 اساساً که است رسشپ این  به  پاسخ  شود،  بیان  است  لازم  رویه  این  تحلیل  و  تبیین  مقام  در  آنچه

 و  انگیــزه  بــا  موافــق  تفسیر  این  آیا  دارد؟  وجود  55  اصل  از  نگهبان  شوراي  تفسیر  براي  مبنایی  چه
 دلیــل چنــد بــه توانمی این پرسش به پاسخ خیر؟ در یا است ابهام  رافع  و  اساسی  گذارقانون  هدف

 .کرد  اشاره  تفسیر و میزان اعتبار هریک مبناي  عنوانبه
 دیــوان نظــارتی صــلاحیت اطــلاق کــه معنا  بدین  است.  آن  ذیل  با  اصل  صدر  تقیید  نخست،  دلیل

 هــیچ«عبــارت    با  شود،می  استفاده  »هاحساب  کلیه«عبارت    با  که  55  اصل  صدر  در  محاسبات
 ،»باشــد رسیده مصرف به خود محل در وجهی هر و نکرده تجاوز مصوب اعتبارات  از  ايهزینه
 سند  حسابرسی،  و  رسیدگی  معیار  زیرا   شود؛می  بودجه  به  مربوط  هايحساب  بر  به نظارت  مقید

کــه دیگــر درحالی  اســت  »مصــوب  اعتبارات«بر    نظارت  به  مکلف  دیوان  و  شده  دانسته  بودجه
 تصــویب  بود، اساســاً بــه  مطرح  دولت  پرسش  در  که  غیردولتی  عمومی  منابع مصرفی مؤسسات

 مؤسســه  هــر  مقــررات  و  اساسنامه  با  مطابق  آن  تصویب  بلکه  رسد،نمی  اسلامی  شوراي  مجلس
 اعتبــار«که    است  آمده  چنین  »اعتبار«قانونی    تعریف  در  اساساً  براینکه،افزون.  پذیردمی  صورت
 اجــراي  و  بــه اهــداف  نیــل  منظوربــه  معــین  مصارف  یا  مصرف  براي  که  است  مبلغی  از  عبارت
 دیــوان  نظــارت  بنــابراین،  .1رســد»می  اســلامی  شــورايمجلــس    تصویب  به  دولت  هايبرنامه

 غیردولتــی  عمــومی  مؤسســات  ايبودجــه  اعتبارات  با  مرتبط  هايحساب  به  محدود  محاسبات
 )34، ص.  1397یابد (فتاحی زفرقندي و همکاران، نمی  تسري هاحساب دیگر به و شودمی
 آن  و  گیــردمی  نظــر  در  دیــوان  براي  55  اصل  اساسی در  گذارقانون  که  است  ايوظیفه  دوم،  دلیل

 و  بودجــه  بــر  نظــارت  موضــوعیت  براي  ايقرینه  خود  است که  »بودجه  تفریغ  گزارش«تسلیم  
 طبع،بــه و  رودشــمار مــیبــه    بودجــه  قــانون  اجــراي  چگــونگی  از  نمایندگان  آگاهی  درنتیجه،
 .سازدمی خارج را  ايغیربودجه  امور و هاحساب

است   55  اصل  درباره  بحث  هنگام  اساسی  قانون  نهایی  بررسی  مجلس  بر  حاکم  فضاي  سوم،  دلیل

 
 قانون محاسبات عمومی کشور.  7. ماده 1
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 کــه  )1358، ص.  1364(اداره کل امور فرهنگی و روابط عمــومی مجلــس شــوراي اســلامی،  
 خوبیبه  بودجه،  در  مصوب  اعتبارات  بر  محاسبات  دیوان  مالی  نظارت  محدودیت  رویکرد  وجود

 در  محاسبات براي بودجــه مملکــت اســت و بایــد  دیوان  که  نکته  این  و  شودمی  استنباط  آن  از
 .1است تأکید مورد نمایندگان باشد، اختیار

 بــر حــاکم روح گیــرد، قرار استناد مورد مزبور تفسیر تأیید تواند در راستايمی  که  دلیل چهارمی
 و  سالانه  بودجه  اساسی به  قانون  52  اصل  که  توضیح  این  با  است؛  آن  پیش از  سیاق  و  55  اصل
 هــايپرداخت و هــادریافت همه ،53 اصل  در  سپس  پردازد.می  مجلس  توسط  آن  تصویب  لزوم

 پایــانی  اصل  دو  در  آن  از  و پس  داندمی  قانون  موجببه  و  مصوب  اعتبارات  حدود  در  را   دولت
 چنــین  ســیاق  ایــن  از  تــوانپــردازد. میمی  آن  وظیفه  بیان  و  محاسبات  دیوان  وضع  به  ،4  فصل

 مصوب  اعتبارات  بر اساس  هاحساب  همه  بر  دیوان  حسابرسی  و  رسیدگی  که  داشت  را   یبرداشت
 بــوده  بودجــه  بر  نظارت  یعنی  آن  چهارم  مرحله  براي  تدبیر  ریزي وبودجه  تکمیل  راستاي  در  و

 نظارت  تنها  هدف،  بلکه  نیست،  محاسبات  دیوان  به  عام  نظارتی  صلاحیت  اعطاي  پی  در  است و
 است. آن  اجراي بر بودجه  کنندگانتصویب

 آن  اعمــال  منظوربــه  کــه  گرددبــازمی  محاســبات  دیوان  تأسیس  از  اصلی  هدف  به  نیز  پنجم  دلیل
 وجــود  بــه  مجریه  قوه  بر  قوه مقننه  مالی (ناظر بر بودجه)  نظارت  اختیارات  و  وظایف  از  قسمت

 مؤسســات  ايغیربودجه  امور  بر  آن  نظارت  تواننمی  ) بنابراین،300، ص.  1395آمد (رستمی،  
 و  اســت  بودجــه  اجــراي  بــر  نــاظر  محاســبات  دیــوان  روازایــن  .پذیرفت  را   غیردولتی  عمومی
، ص. 1398پناهی، (قاضــی شــریعت کنــدیم پارلمــان طور منظم تقــدیمبه  را   خود  هايگزارش

 تفســیر در یادشــده، دلایــل گــرفتن در نظر با نگهبان شوراي که  گفت  توان). درنهایت، می246
 .است دانسته بودجه به محدود را  محاسبات  دیوان  نظارت  ،55  اصل از خود

 زیــرا  دارد؛ مغــایرت 55 اصــل از غایتگرایانــه برداشت با نگهبان شوراي رسد تفسیربه نظر می
 بر  نهاد  این  مالی  نظارت  دنبال  به  محاسبات  دیوان  ایجاد  و  مزبور  اصل  تصویب  با  اساسی  گذارقانون

 
) شایان توجه اسـت 55و  54(  136و  135هنگام بررسی نهایی اصول   آباديخرم  طاهريسید حسن  اي مثال، سخن آقاي  . بر1

 باشـند افـرادي بایـد شـرع موازین طبق ]و[ملت  بودجه براي و است ملت بودجه  مال  محاسبات  که  است  این  من  «عرض  که
 ملت.  خود از برگزیده
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 هادســتگاه  ممانعت  تجویز  با  اینکه  نه  1است  بوده  بربودجه  هايمجموعه  هايهزینه  و  درآمدها  تمام
 بــه  را   آن  اي، محــدودیتغیربودجه  مالی  هايحساب  دیگر  به  نسبت  دیوان  حسابرسی  و  نظارت  از

 نهــایی  بررســی  مجلس  رئیسنایب  سخنان  از  خوبیبه  معنا  این.  کند  سازياساسی  بودجه  بر  نظارت
، صــص. 1364امور فرهنگی و روابط عمومی مجلــس شــوراي اســلامی،  (اداره کل    اساسی  قانون

 محاســبات شــایان  دیــوان  تشکیل  وجودي  فلسفه  و  55  اصل  تصویب  علت  درباره  )1424ـ1423
 تــا  بــود  شایســته  داشت،می  را   محدودیت  این  قصد  اساسی  گذارقانون  اگر  بساچه  و  2است  استنباط

 بــر  محاســبات  دیــوان«عبــارت    از  آمده است،  اصل  صدر  در  که  »هاحساب  کلیه«عبارت    جايبه
 در  گــذارقانون  آنکــه  حال  کردمی  استفاده  ،»کندمی  حسابرسی  و  رسیدگی  کشور  کل  بودجه  اجراي

 موجــه  دلیــل  فاقــد  آن،  بیــان  در  عام  صلاحیت  و  بوده است  دیوان  وظایف  و  هاصلاحیت  بیان  مقام
 .  است بودجه به  تخصیص براي  حقوقی و  قانونی

نیــز   »کشور  محاسبات  دیوان  قانون«  2  ماده  ،55  اصل  نص  دلالت  و  غایتگرایانه  تفسیر  برافزون
 با  را   نظارتی  نهاد  این  صلاحیت  عمومیت  محاسبات،  دیوان  اختیارات  و  وظایف  به  مربوط  فصل  ذیل

 و هــاپرداختو  هــادریافت  سایر  و  هزینه  و  درآمد  ها،حساب  کلیه  رسیدگی  یا  عبارت «حسابرسی
 و  مربــوط  قــوانین  و سایر  مالی  مقررات  و  قوانین  با  مطابقت  نظر  از  هادستگاه  مالی  هايصورت  نیز

 را  ادعــا تري ایــنواضح صورتبه نیز ماده این تبصره. دهدقرار می تأکید الاجرا» موردلازم  ضوابط
دارد مــی  مقــرر  محاســبات  دیــوان  نظــارت  مشمول  نهادهاي  تبیین  راستاي  در  زیرا   سازد؛می  ثابت

 
 بـر  نظـارت  ماننـد  عنـاوینی  بـا  اساسـی  قانون  مجلس بررسی نهایی  مذاکرات  در  اینکه  رغمبه  درآمدها  و  هاهزینه  بر  . نظارت1

 مصـرف   بـر  تنهـا  محاسبات  دیوان  نظارت  وجود  55  اصل  در  اما  بوده،  تصویب  زمان  در  گذارقانون  بحث  محل  »وخرجدخل«
 درآمدهاي  تأمین  چگونگی  بر  نظارت  عبارتی،  به.  درآمدها  کسب  چگونگی  نه  است  مورد تصریح قرار گرفته  مصوب  اعتبارات
صراحت از وظـایف قانون دیوان محاسبات کشور، نظارت بر درآمدها نیز به 2است، اما در ماده  مانده مطرود یا مغفول  عمومی

 دیوان دانسته شده است. 
 و  اسـت  کشور  مالی  وضع  بر  ملت  نظارت  محاسبات،  دیوان  از  اساسی  اساسی «منظور  قانون  نهایی  بررسی  مجلس  رئیس. نایب2

 تنظـیم را هزینـه و درآمـد [کسی کـه] یعنی -دهدمی انجام را کاراین  که  کسی  آن  اصطلاح به[یعنی]    –ملت    نظارت  این  چون
 نظـارت اعتمـاد قابـل راه یـک ملـت که است این محاسبات دیوان اساسی  نقش  درحقیقت،  پس  است،  دولت  [توسط]  کند،می

 یـا اسـت گرفتـه انجام درست آیا است، داده دولت دست  قیچی  و  ریش  عنوانبه  که  را  هاییهزینه  و  درآمد  این  که  باشد  داشته
 تفریـغ بـراي را خودشـان نظـرات و کننـد رسـیدگی را درآمدي و هزینه هر توانندمی و دارند رسیدگی  حق  فقط  هااین  .   ... نه

 بدهند».  بودجه
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 و  دولتــی  هايمؤسسات، شــرکت  ها،سازمان  ها،وزارتخانه  کلیه  قانون،  این  در  هادستگاه  از  «منظور
 واحــد هــر طورکلی،بــه و نماینــداســتفاده می کشور کلبودجه  از انحا از نحويبه  که  واحدها  سایر

 .باشــدمی بشــود، مترتب هاآن بر میمالکیت عمو اساسی قانون 45 و 44 اصول  طبق  بر  که  اجرایی
 تعریــف  ایــن  مشمول  نیز  است  نام  ذکر  ها مستلزمآن  مورد  در  عمومی  مقررات  شمول  که  واحدهایی

 و  هادارایی  برخی  بودن  »عمومی  مالکیت«تبصره، واجد عنوان    این  صراحت  به  توجه  باشند». بامی
 تــأمین  و  1غیردولتــی  عمــومی  مؤسســات  قــانونی  تعریف  نیز  و  غیردولتی  عمومی  مؤسسات  اموال

 دیــوان  نظــارت  صــلاحیت  تــوانمی  کشور،  کل  بودجه  طریق  از  مؤسسات  این  مالی  منابع  از  بخشی
، 1373ســاخت (وحیــدزاده،    مدلل  بودجه  از  مندبهره  هايدستگاه  هايحساب  همه  بر  محاسبات را 

تفسیري مانع این استنباط خواهــد )، اما در آن سوي قضیه، صراحت و دلالت واضح نظریه 40ص.  
توان گفــت کــه ایــن نظــر مــانع از شود و میهمه، حق نقد چنین نظري سلب نمیبود؛ هرچند بااین

 نظارت جامع و مطلوب مالی دیوان محاسبات مبتنی بر تفسیر غایتگرایانه از این اصل شده است.
الاجراســت (بهــادري ساسی لازمتردید، تفسیر رسمی قانون ا دیدگاه برگزیده این است که بدون 

دانان، تفسیر قانون اساسی را واجد ارزشی برابر بــا مــتن ) و بیشتر حقوق51، ص.  1395جهرمی،  
اند و با تعابیر و الفاظ گوناگونی مانند «داراي همان ارزش قانون اساســی اســت» این قانون دانسته

، ص. 1391؛ لطفــی،  244، ص.  1388؛ نجفــی اســفاد و محســنی،  74، ص.  1393رضایی،  (خلف
، ص. 1382؛ وفــادار،  68، ص.  4، ج1376)، «اعتبار آن در حد قانون اساسی است» (مدنی،  283
) و 211، ص.  1389منزله خود قانون اساسی اســت» (مجیــدي،  )، «به14، ص.  1388؛ ویژه،  530

 ــ)، جاي هیچ تردیــدي بــاقی نمی509، ص.  1375«به معنی قانون اساسی است» (یزدي،   د کــه مان
رو تخطی از صریح تفسیر قانون اساسی، مساوي با تخطــی از خــود قــانون اساســی اســت. ازایــن

را که بر محدودیت صــلاحیت رســیدگی و  55توان تفسیر شوراي نگهبان ذیل اصل وجه نمیهیچبه
حسابرسی دیوان محاسبات به اعتبارات منظورشــده در بودجــه کــل کشــور تصــریح دارد، نادیــده 

هاي مرتبط با بودجه مورد نظــارت دیــوان و دیگــر رو قدر مسلّم این است که حسابنگرفت. ازای
دلیل اینکه  گفته و نیز بهها از این صلاحیت خارج خواهد بود. در این دیدگاه به دلایل پیشحساب

 منجــر  بودجه،  از  مندبهره  هايدستگاه  تمام  هايحساب  همه  بر  نظارت  در  دیوان  وظایف  گستردگی

 
 . اسلامی شوراي مجلس 8/7/1376 مصوب کشوري  خدمات مدیریت قانون 3. ماده 1
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شــود، رویکــرد دوم پــذیرفتنی نیســت و می  دیوان  بازدهی  و  کارکرد  و کاهش  هاهزینه  رفتهدر  به
توان ضعف و خلأ رویکــرد دوم صلاحیتی را براي این نهاد قائل شد؛ البته می  توان چنین توسعهنمی

یعنی خروج حجم وسیعی از جریان مالی کشور از حوزه شمول صلاحیت نظارت دیوان محاســبات 
رطرف ســاخت؛ بــدین صــورت کــه بــراي بینی ساختار یا ساختارهاي جداگانه نظارت برا با پیش

هاي غیرمرتبط با بودجه، در پی تدبیر ساختاري یکپارچه برآمــد نظارت کلان مالی بر تمام حساب
اکنــون نیــز قــوانین و دســتگاهی را توســعه بخشــید. همیا ساختارها و نهادهاي نظارتی خرد درون

را براي نظــارت مــالی بــر ایــن مقررات مرتبط یا اساسنامه مؤسسات عمومی غیردولتی، نهادهایی  
). براي مثــال، بنــد 208، ص.  1388پور اردکانی،  مؤسسات مشخص کرده است (رستمی و حسینی

«قانون تشکیلات، وظایف و انتخاب شوراهاي اسلامی کشــور و انتخــاب شــهرداران»   71ماده    30
کلیــه  با اصلاحات بعدي، «نظــارت بــر حســن اداره امــور مــالی شــهرداري و  1375مصوب سال  

هــا، امــوال هاي وابسته و تابعه شــهرداري و حفــظ ســرمایه، داراییها، مؤسسات و شرکتسازمان
هــا بــا انتخــاب همچنین، نظارت بر حساب درآمد و هزینــه آن  ]و[عمومی و اختصاصی شهرداري  

مقــررات   بــر اســاسهاي لازم  حسابرس رسمی و اعلام موارد نقض و تخلف به شهردار و پیگیري
عالی تــأمین دهــد. همچنــین، شــورايرا ازجمله وظایف شوراهاي اسلامی شــهر قــرار میقانون»  

«اساسنامه تأمین اجتماعی»، نظارت بر بودجه این نهاد را بر عهده دارد.   9اجتماعی بر اساس ماده  
ایــران»، وظیفــه نظــارت  اسلامی جمهوري هلال احمر  جمعیت  اساسنامه  «قانون  14بر اساس ماده  

 ها بر عهده خزانه کل قرار گرفته است.یم و اجراي بودجه و مصرف هزینهمالی بر تنظ
رسد با این دیدگاه، اشکال دوگانگی ناکارآمــدي نظــارت دیــوان محاســبات در اثــر نظر میبه  

و ناکارآمــدي ایــن نهــاد در اثــر توســعه گســترده   1ايمحدودیت صلاحیت آن به اعتبارات بودجه
 .2امور مالی کشور تا حدي برطرف خواهد شد جزءصلاحیت نظارتی آن به جزء

 
. ممکن است براي رفع این خلأ در امور مالی خارج از بودجه به وجود نهادهاي نظارتی ماننـد سـازمان بازرسـی کـل کشـور 1

تـوان اسـتناد است، میکه دیوان محاسبات تنها مرجع نظارتی مالی و تخصصی موجود در قانون اساسی استناد شود، اما ازآنجا
 یادشده را شایان نقد دانست. 

   ). 1397زفرقندي و همکاران (  ك به: فتاحیبراي مطالعه بیشتر در این باره ر.  . 2
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 دولتی  هايشرکت  بودجه  بر  نظارت. 3.1

در نظر تفسیري یادشده در بالا، دولت از شوراي نگهبان درباره «مؤسســات عمــومی غیردولتــی و 
اي نظارت بــر اعتبــارات غیربودجــه  عدم جوازپرسد و جواز یا  مؤسسات خصوصی و تعاونی» می

کند، اما ممکن است در امتداد این استفسار دربــاره صــلاحیت نظــارت فهام میاین مؤسسات را است
، مشخصاً دو پرسش مطــرح شــود. نخســت 1هاي دولتی»هاي «شرکتدیوان محاسبات بر حساب

ها ازآنِ دولت هایی را که صددرصد سهام آناي شرکتاینکه، آیا این نظارت، حوزه مالی غیربودجه
ها و درآمــدهاي ا خیر و دوم اینکه، آیا نظارت مزبور تنها شامل هزینهدهد ینیست، نیز پوشش می

وخرج مصــوب مجمــع است یا اینکه به بررسی ریــز دخــل 2کلی یادشده در جداول پیوست بودجه
 یابد؟ ها نیز تسري میعمومی شرکت

زد ســاگونه متبادر میدر پاسخ به پرسش نخست باید گفت که اطلاق تفسیر شوراي نگهبان این
که دیوان محاسبات حق نظارت بر آن دسته از اعتباراتی را که در قانون بودجه کشــور درج نشــده 
است، ندارد. درنتیجه، بخش مهمی از امور مالی کشور از دایره نظارت و رسیدگی دیوان محاسبات 

گــذار اساســی در تأســیس نهــاد دیــوان شود که این موضوع خــود نقــض غــرض قانونخارج می
ســازد، امــا دلایــل و قرائنــی در شود و اصل شفافیت تفسیر را مخــدوش میشمرده میمحاسبات  

خورد که با عدم نظارت دیوان محاسبات بر امور مالی مازاد بــر بودجــه قوانین موجود به چشم می
ها مبتنی بر تفسیر یادشده در تناقض است و با توجــه بــه ایــن مســتندات اعم از درآمدها و هزینه

ها را خــارج از کنتــرل دیــوان ش و امور مالی اضافه بر سهم دولــت در ایــن شــرکتتوان گردنمی
قــانون اساســی   55هاي دولتــی» در اصــل  محاسبات دانست. یکی از این ادله، اطلاق قید «شرکت

ها تصــریح دارد. بــه هاي ایــن شــرکتوضوح بر مورد نظارت دیوان بودنِ مطلق حساباست که به
«قانون دیوان محاسبات کشور» نیز بر این مسئله تأکید کرده است.   2ده  تبعیت از نص این اصل، ما

بینــی هاي دولتــی اعــم از پیشبودجــه شــرکت  «قانون محاسبات عمومی کشور»،  1همچنین، ماده  
درآمدها و دیگر منابع تأمین اعتبار را ذیل تعریف بودجه کل کشور یاد کرده اســت و آن را جزئــی 

شود که نسبت به جواز و بلکــه تکلیــف داند. مجموع این قرائن باعث میاز قانون بودجه سالانه می

 
 8/7/1376قانون مدیریت خـدمات کشـوري مصـوب    4و ماده    1/6/1366قانون محاسبات عمومی کشور مصوب    4  ماده  . 1

 مجلس شوراي اسلامی. 
 . 1401بودجه سال  3عه شود به پیوست  براي مثال، مراج . 2

https://ilr.isu.ac.ir


 387       يجعفرزاده بهاءآباد  رضا یعل و  مصطفی منصوریان | محاسبات کشور  وان ید  یمال یحسابرس یگستره و الزامات حقوق

هاي دولتی تردید کمتري وجــود داشــته باشــد دیوان محاسبات در نظارت بر بودجه مستقل شرکت
باید به این نکته اشاره کرد که درآمــدهاي دولــت از طریــق ). همچنین،  310، ص.  1395(رستمی،  

صــورت غیرمســتقیم از ها همواره بهگونه این شرکته است و بدینها نیز بخشی از بودجاین شرکت
هــاي بنیــادین بودجــه، تخمــین و مند هستند. اساســاً یکــی از مؤلفــهحمایت کلان مالی دولت بهره

 ها را از نظارت دیوان محاسبات مستثنا دانست. توان آنبندي درآمدهاي دولت است و نمیطبقه
هاي این همه اما رافع لزوم و ضرورت شفافیت قانونی و حقوقی بیشتر دربــاره بودجــه شــرکت

ت یا تفصیل بودجه کمــک دولتی و انواع مستقل و غیرمستقل آن که به تأمین حداکثري اصل شاملی
کند، نیست و با توجه به رویه عملی و قوانین موجود، و شمول و جامعیت سند بودجه را متحول می

بخــش  .1همچنان پیرامون صلاحیت نظارتی دیوان محاسبات در ایــن زمینــه ابهامــاتی وجــود دارد
مقتضاي اصل جامعیت یا کاملیت ها در اختیار دولت قرار دارد که بهمهمی از درآمدهاي این شرکت

(رنجبــري و بــادامچی، بینــی شــود  بودجه، همه درآمدهاي دولت باید در سند بودجه کشــور پیش
اي دولــت برخوردارنــد و عمــده هاي دولتی از حمایت بودجهازآنجاکه شرکت).  137، ص.  1382

ها را  که بــه پشــتوانه حمــایتگري دولــت توان درآمدهاي آنها متعلق به دولت است، میم آنسها
نوعی حمایت مالی دولتی به شمار آورد. درنتیجه، این منابع هم بایــد توســط شود نیز بهحاصل می

قوه نظارتی مجلس مورد نظارت قرار گیرد؛ زیرا بخش کلانی از آن در زمره درآمدهاي مســتقیم و 
گیرد. این موضوع فارغ از واقعیت عملی جاري درباره ذکر یــا هاي غیرمستقیم دولت قرار میینههز

 هاي دولتی در سند بودجه است.عدم ذکر بودجه کلی یا جزئی شرکت
درباره پرسش دوم نیز باید این موضوع را مورد اشاره قرار داد که اهداف و اساس وجود دیوان 

هاي قرار دادن مصوبات مجمع عمومی برآمده از اساسنامه شرکتمحاسبات مقتضی مورد رسیدگی  
راحتی از عبارت «اعتبارات مصوب» در توان بهدولتی است. جواز و بلکه لزوم این رسیدگی را می

قانون اساسی که اعم از اعتبارات مصوب مجلس و اعتبارات مصوب مجمع عمومی است،   55اصل  
کر کلی ارقــام در ســند بودجــه شــایان نقــد اســت و اصــل استنباط کرد؛ هرچند که شکل کنونی ذ

 
ازپـیش ایـن شـورا در کننـده حساسـیت بیشهاي دولتـی بیانهاي اخیر پیرامون شرکت. بررسی رویه شوراي نگهبان در سال1

و   https://slink.shora-gc.ir/ijoHeهاي دولتی است. براي مثال مراجعه شـود بـه: شرکت خصوص شفافیت بودجه
https://slink.shora-gc.ir/k0IiP.  
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جامعیت و تفصیلی بودن بودجه اقتضا دارد که اعتبارات موردي و خُرد مجمع عمومی نیز مبتنی بــر 
بینی و در سند بودجه گنجانده شود و کلیات آن تا جــایی کــه بــا پویــایی ایــن اعتبارات کلی پیش

 دگان مردم برسد.ها در تعارض نباشد، به تأیید نماینشرکت

 هاي حقوقی نظارت مالی دیوان محاسبات. بایسته2

در این بخش، به تبیین و تحلیل پنج ضابطه یا الزام حاکم بر حسابرسی مالی دیوان محاســبات  کــه 
 در راستاي تأمین مطلوب اهداف نظارت مالی است، خواهیم پرداخت.

 بودجه سند  در  اعتبارات و  هاهزینه  صحیح و  دقیق  بیان لزوم .1.2

سازد تــا در تــدوین و پیشــنهاد بودجــه بــه قــوه اصل شاملیت یا تفصیل بودجه دولت را ملزم می
تفصیل و هاي اجرایی را بههاي دستگاهبندي و هزینهصورت مشروح طبقهگذار، درآمدها را بهقانون

که نظارت  شودمشخص کند. این اصل موجب می ها و فصول هزینه به تفکیکدر چهارچوب برنامه
). گذشته 121، ص.  1391وند،  نژاد و فرجتر تحقق یابد (ابراهیمیمجلس و دیوان محاسبات  دقیق

از اصل تفصیل بودجه که تقریباً جنبه عمومی دارد، اصل وضوح و شفافیت شکل و محتواي بودجه 
امی در محتــواي ها»، هیچ ابهدار نشدن «نظارت عمومی بر هزینهمنظور خدشهنیز اقتضا دارد که به

 ).129، ص. 1391وند، نژاد و فرجبودجه وجود نداشته باشد (ابراهیمی
ها و لوازم انکارناپذیر نظارت مالی کارآمد دیوان محاسبات این است که ارقــام، هزینــه  ازجمله
صورت شفاف و دقیق در لایحه بودجه بیان و ریز ارقام و مواد هزینه در آن ذکر شــود. اعتبارات به

مأموریــت آن در   بر اســاسصورت فقدان این عنصر در لایحه بودجه، نظارت دیوان محاسبات  در  
 قــانون که ترتیبی گونه مطلوب به سرانجام نخواهد رسید؛ زیرا عبارت «بهقانون اساسی به  55اصل  
 و نکــرده تجاوز مصوب اعتبارات از  ايهزینه  هیچ  که  نمایدمی  حسابرسی  یا  رسیدگی  داردمی  مقرر

خوبی بر لزوم تعیین دقیــق، شــفاف و تفصــیلی باشد»، به رسیده مصرف به خود  محل  در  وجهی  هر
بخش دیوان دلالت، بلکــه صــراحت دارد. ها و اعتبارات براي نظارت نتیجهریز اعداد و ارقام هزینه

لقــی گویی که موجد فقدان این شاخص باشد، مغایر با قانون اساســی تبنابراین، هرگونه ابهام و کلی
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. در رویه شوراي نگهبان در قبال دیوان محاسبات نظرهایی وجود دارد که این مهــم را 1خواهد شد
 29/2/1362این شورا در تــاریخ  10895دهد. یکی از این نظرها، نظر شماره مورد تأکید قرار می

کشور» بود که کلیت آن با اصــل ضــروري یادشــده در تضــاد   کل  1363  سال  بودجه  ذیل «لایحه
 ســال  بودجــه  لایحــه  بــر  ایرادي که  اساسی  قانون  52  اصل  لحاظ  دارد «از. این نظر اشعار می2ودب

 و  هزینــه  و  دخــل  و  خــرج  متعــارف  تفصیلی  صورت  بودجه  مفهوم  که  است  این  است،  وارد  1363
 مجلس  در  تعدیل  و  اظهارنظر  و  بررسی  متعارف،  طوربه  مورد  دو  هر  در  کهطوريبه  است؛  اعتبارات

 توجــه  با  و  شود  انجام  لازم  جوانب  به  توجه  با  و  آگاهانه  آن  تصویب  و  باشد  ممکن  اسلامی  شوراي
 بــه  20  تبصره  ح  در بند  حتی  مفهومی که  همان  به  دخل  و  خرج  تفصیل  تقدیمی،  لایحه  در  اینکه  به
 قــانون  55  اصــل  لحاظ  از  و  ندارد  تطبیق  اساسی  قانون  52  با اصل  است،  نشده  بیان  شده،  توجه  آن

 در وجهی هر که دهد انجام نحويبه را  حسابرسی که نمایدمی مأمور  را   محاسبات  دیوان  نیز  اساسی
ها در محــل باشد». بدیهی است که مقتضاي اطمینان از صــرف هزینــه  رسیده  مصرف  به  خود  محل

پوشــیده و گونه موضوع پنهــان و  خود این است که میزان و مورد اعتبار کاملاً مشخص شود و هیچ
 .3اي وجود نداشته باشداي در تخصیص اعتبارات بودجهبدون ضابطه

هاي بودجــه از ناپذیري تفصیلی بــودن ریــز اعتبــارات و هزینــهکننده تفکیکنظر بالا که نمایان
شوراي نگهبــان   2509/30/81است، در نظر شماره    55گذار اساسی در اصل  نظارت مدنظر قانون
 17تبصــره  2 الحاقی گرفته است؛ توضیح اینکه مجلس شوراي اسلامی در بند  نیز مورد تأکید قرار

 مؤسســات  و  هادانشــگاه  کلیــه  کشور» مصوب کرده بود «اعتبارات  کل  1382  سال  بودجه  «لایحه
 ،2 مــواد و دولت مالی مقررات از بخشی تنظیم قانون 103  ماده  استناد  به  پژوهشی  و  عالی  آموزش

 تحقیقــاتی و عــالی آمــوزش مؤسسات و هادانشگاه معاملاتی و مالی امور انجام نحوه قانون  4  و  3
 فصــول رعایــت بــدون و کمــک صورتبه و طرح و  برنامه  قالب  در  ، صرفا18/10/1369ً  مصوب

 
منـد از بودجـه را هاي بهره. البته نباید از نظر دور داشت که لزوم بیان تفصیلی نباید استقلال و اختیـار اعمـال مـالی مجموعـه1

 هاي ناگزیر و متداول مالی که لازمه حسن عمل است، مقصود نوشتار فوق نیست. گیريرو اقدامات و تصمیمازاینتضعیف کند. 
  .https://slink.shora-gc.ir/B6qPI. مراجعه شود به:  2
انعطاف بودجه نیز توجـه دارد و در مـواردي ایـن موضـوع را   زمان به. توجه به این نکته ضروري است که شوراي نگهبان هم3

«قانون تنظیم بخشی از مقررات مالی دولت» اسـت کـه در آن مقـنن اجـازه  79هاي آن ماده تأیید کرده است که یکی از مثال
 جایی اعتبارات فصول هزینه را تا درصد معینی داده است. جابه
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باشد»، اما ازآنجاکه ایــن می  اطلاعی  صرفاً  قانون  این  هايپیوست  در  شدهدرج  فصول  و  بود  خواهد
کرد و درج فصول در پیوســت را صــرفاً این اعتبارات را نفی می  بنديصراحت لزوم فصلعبارت به

ها و اعتبارات بیان شده بود که با دانست، عملاً در تغایر با اصل لزوم بیان ریز هزینهبراي اطلاع می
پس از بررسی لایحه یادشــده   28/11/1381ایراد شوراي نگهبان مواجه شد. این شورا در تاریخ  

 بــدون اعتبــارات است  شده  داده  اجازه  چون  17تبصره    2  الحاقی  «در بند  در نظر خود تصریح کرد
دنبال این شد». به  شناخته اساسی قانون 55 و 53  اصول  مغایر  جهت  لذا از این  گردد،  هزینه  فصول

را   17تبصــره    2آمده، بند الحاقی  عملنظر شوراي نگهبان، مجلس شوراي اسلامی در اصلاحات به
غیرقابل نظارت بودن یادشده خارج ساخت و بدین ترتیب، نظر شوراي نگهبان را تأمین از کلیت و  

 .1کرد
بودجه اهتمامی وجــود نداشــته باشــد و   سند  در  اعتبارات  و  هاهزینه  صحیح  بیان  اگر در زمینه

مشخص نشود که تخصیص و خرج اعتبار بودجه با چــه کیفیتــی صــورت پذیرفتــه اســت، دیــوان 
عنوان ناظر کنشگر مجلس انجام دهد. بنــابراین، واهد توانست رسالت خود را بهمحاسبات هرگز نخ

ها و اختیارات نظارتی مجلس شــوراي در چنین مواردي اهتمام شوراي نگهبان در حفظ صلاحیت
 اسلامی که توسط قانون اساسی به آن بخشیده شده، بسیار بیشتر از خود مجلس است.

 محاسبات  دیوان  به اساسی  قانون از  خارج  یاراتاخت و  وظایف اعطاي  ممنوعیت. 2.2

هاي قانون اساسی کلی بودن مفاد آن است؛ زیرا امکان پرداختن به امــور جزئــی در یکی از ویژگی
ها، اصــول و راهبردهــاي کلــی اکتفــا این سند حقوقی ـ سیاسی وجود ندارد و تنها به بیان سرخط

دیــوان محاســبات شــده بــراي  بینیهاي پیش). صلاحیت70، ص.  1395شود (زراعت و معین،  می
گذار اساسی نیز مرزبندي مشخصی ندارد و هرآینــه در ایــن زمینــه تخطــی از قــانون نونتوسط قا

رو شوراي نگهبــان موظــف اســت در نظــارت خــود هرگونــه انحــراف اساسی محتمل است. ازاین
دیوان محاسبات را ردیــابی و بــر اســاس   احتمالی درباره اعطاي صلاحیت و وظیفه یا سلب آن از

 گذاري مردود اعلام کند. ونمراتب در قاناصل سلسله
هاي محولــه بــه دیــوان در این راستا، شوراي نگهبان در نظرات خود بر لزوم انطباق مســئولیت

 
 و" عبارت 17 تبصره 2 الحاقی بند چهارم سطر  چنین آمده است «در5/12/1381مورخ    36274  . در مصوبه اصلاحی شماره1

 گردید».   حذف  "اطلاعی صرفاً...  فصول رعایت بدون
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مــورخ   4306محاسبات با حدود اصل یادشــده تأکیــد کــرده اســت. ایــن شــورا در نظــر شــماره  
د بــر اصــل کشور» اعلام کرد اعطاي اختیارات مازا   محاسبات  دیوان  درباره «طرح  29/11/1360
مجلــس شــوراي  13/11/1360. در طــرح مزبــور، مصــوب 1به دیوان محاسبات مردود است  55

 منظوربه  مصوب» و «بررسی  بودجه  در  شدهتعیین  مالی  هايسیاست  اعمال  حدود  اسلامی، «بررسی
 در  هادســتگاه  کــارایی  و  وريبهره  قابلیت  تعیین  و  مؤثر  مالی  هايروش  کفایت  و  وجود  از  اطمینان

تصریح   1شده»، از اهداف دیوان محاسبات کشور دانسته شده بود و ماده  تعیین  هايهدف  با  رتباطا 
داشت که این اهداف برآمده از اصول مندرج در قانون اساسی اســت، امــا ایــن مــوارد در نظــر می

ن یادشده شوراي نگهبان با استناد به عدم شمول اصل مزبور نسبت به موارد یادشده مغایر بــا قــانو
شده، مغایر با قانون اساســی اساسی شناخته شد. همچنین، برخی مواد دیگر نیز به دلیل استناد بیان

 ج  بنــد  و  ب  دارد «بنداین شورا ذیل طرح دیوان محاسبات بیان می  4306تشخیص داده شد. نظر  
 و وظــایف چــون 44 و 26 مــواد و 10 مــاده اخیــر قســمت و 9 ،8 ،7 ،6 ،5 ،4 مــواد و 1 مــاده

 بــرایش اختیــاراتی و وظــایف چنــین اساســی قــانون در کــه داده محاسبات دیوان به را   اختیاراتی
 است». اساسی  قانون  55 اصل  مغایر  نشده، بینیپیش

با اصلاحاتی که در مصوبه اصلاحی مجلس شوراي اسلامی صورت گرفــت، ایــرادات شــوراي 
مصــوبه اولیــه و اصــلاح آن،  26 رغم تجدیــدنظر در مــادهجز یک مورد برطرف شد. بــهنگهبان به

 منــدرج  قانونی  وظیفه  از  خارج  اختیاراتی  و  شوراي نگهبان همچنان معتقد بود که این ماده وظایف
. سرانجام مجلس شــوراي اســلامی 2به دیوان محاسبات اعطا کرده است  اساسی  قانون  55  اصل  در

خود، نظر شوراي نگهبان را تأمین با اصلاح این ماده در مصوبه اصلاحی    14/11/1361در تاریخ  
 11/11/1361 مصــوب کشــور محاســبات دیــوان قــانون اصلاح که البته این ماده در «طرح  3کرد

دوباره مــورد اصــلاح قــرار   20/5/1370آن» مورخ    به  ماده  یک  الحاق  و  اسلامی  شوراي  مجلس
 گرفت.

مراتب یت اصل سلسلهشایان توجه است که در قانون خاص مربوط به دیوان محاسبات نیز رعا

 
  .https://slink.shora-gc.ir/mxAmJمراجعه شود به:   . 1
 . 18/6/1361تاریخ  در نگهبان شوراي 5037 شماره . نظر2
  .https://slink.shora-gc.ir/fmgGQ. مراجعه شود به:  17/11/1361مورخ  7503نظر  . 3
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هایی فراتر از قانون اساسی بر دیوان محاسبات مــورد قانون و لزوم عدم مغایرت و تحمیل کارویژه
قانون دیوان محاسبات اشاره کرد که درباره   41توان به ماده  توجه قرار گرفته است. براي مثال، می

«ارتباط با وظایف دیوان ارجاع موضوعات خاص مجلس شوراي اسلامی به دیوان محاسبات، قید  
محاسبات» ذکر شده است و دیوان را در قبال موضوعات خارج از محدوده وظــایف خــود کــه از 

خوبی ضــرورت عــدم دریافــت شود، مسئول ندانسته است. ایــن همــه بــهسوي مجلس ارجاع می
هرگونه صلاحیت و وظیفه خارج از قانون اساســی توســط دیــوان محاســبات را تأکیــد و روشــن 

 کند.می
هاي اعطایی به ایــن رسد در نظارت بر مصوبات ناظر به دیوان محاسبات و صلاحیتبه نظر می

نهاد، همواره باید یک معیار مورد توجه قرار گیرد و آن اینکه، آیــا صــلاحیت مزبــور در راســتاي 
 55  وظایف اساسی آن است یا خیر؟ اگر چنین باشد، دلیلی براي مغایرت با اصــل  1تکمیل و تتمیم

وجود نخواهد داشت؛ هرچند قانون اساسی به آن اشاره نکرده باشد. به تعبیــر دیگــر، آنچــه حــائز 
اهمیت است، انجام دادن رسالت محوله به دیوان محاسبات به بهترین وجه است و منطقی است کــه 
 به این نهاد نظارتی هرگونه اختیاراتی که نقش مؤثري در اجــراي مطلــوب وظــایف آن دارد، اعطــا

بر مغایرت یا عدم مغایرت صــلاحیت اعطــایی بــه شود. بنابراین، در اعلام نظر شوراي نگهبان مبنی
دیوان محاسبات، آنچه در وهله نخست باید مورد توجه قرار گیرد، این است که آیا بــا فــرض یــاد 

؟ توان آن را در راستاي وظایف دیوان دانست یــا خیــرنشدن از این صلاحیت در قانون اساسی، می
بدیهی است اگر پاسخ مثبت باشد، اشکال اعطاي صلاحیت خــارج از چهــارچوب قــانون اساســی 

وضــوح شــایان ملاحظــه قانون دیــوان محاســبات به  42وارد نخواهد بود. مثال این ملاك در ماده  
است. در این ماده به دیوان محاسبات اجازه داده شده است که در تمام امور مالی کشور، تحقیــق و 

اي به تحقیــق و . این در حالی است که در قانون اساسی، اشارهبرقرار کندمستقیماً مکاتبه    تفحص و
عنوان صلاحیت دیوان محاسبات نشده است، اما قیــد «بــراي انجــام تفحص در امور مالی کشور به

کند. بنابراین، اگــر در مصــوبات خوبی این اشکال را برطرف میوظایف خود» در صدر این ماده به
گیري س، اعطاي صلاحیت مقید به قید «براي انجام وظایف» شود و شوراي نگهبان امکان بهرهمجل

 
خلط شود؛ زیرا مقصود از مفهوم نخست در اینجـا تنهـا   تیتوسعه صلاح  ای اصلاح  البته تکمیل و تتمیم نباید با مفهوم نزدیک    . 1

معناي تغییر صلاحیت اولیه یا افزودن صلاحیتی اضافه بر آن با   ضروري صلاحیت اصلی است برخلاف مفهوم دوم که به  لوازم
 ماهیتی متفاوت است. 
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شده را در راستاي به نتیجه رساندن وظایف اصلی دیــوان تشــخیص دهــد، دلیلــی از صلاحیت داده
 براي مغایرت با قانون اساسی وجود نخواهد داشت.

نظر رار گیرد، این است که بررسی و اعلامطورکلی، آنچه در چنین مواضعی باید مورد توجه قبه
نباید تنها متمرکز در نص قانون و بدون در نظر گرفتن اهداف قطعی و مهم قانون اساسی باشــد. در 
همین مثال اخیر، اگر موضوع بدون توجه به ابعاد گوناگون آن مورد سنجش قرار گیرد، این پرسش 

مورد نظارت اعتبار را در جاي خود مصرف کــرده و   شود که آیا اطمینان از اینکه دستگاهایجاد می
کند؟ آیا اگر میــزان کــارایی و کارآمــدي تنهایی براي نظارت مطلوب کفایت میفراتر نرفته است، به

 و وريبهــره قابلیت تعیین و مؤثر مالی اعمال کفایت و وجود از اطمینان منظوربه  هاي موجودروش
شده بررسی و سنجش نشود، نظارت مقصود قــانون تعیین  هايهدف  با  ارتباط  در  هادستگاه  کارایی

هایی توان از قانون اساسی چنین برداشتی داشت و با دیگر ایدهشود؟ مسلماً نمیاساسی حاصل می
شود، با اســتناد بــه عــدم فهــم آن از مــتن که در راستاي ارتقاي مطلوبیت نظارت مقصود طرح می

با مفاد اصــل   میفاقد ارتباط مستق  تیصلاح  يالفت با هرگونه اعطابر مخ  اگر بنا  را یز  مخالفت کرد؛
 دینبا  زیموجود ن  نیمحاسبات در قوان  وانید  گرید  يهاتیاز صلاح  ياریباشد، بس  یقانون اساس  55

 .1گرفتیقرار م دأییمورد ت
 «طــرح 92مثال دیگر از واگذاري مسئولیت مازاد بر سازمان بر عهده دیوان محاســبات، مــاده  

مجلس شوراي اسلامی است که در آن مقــرر شــد  6/11/1365کشور» مصوب  عمومی  محاسبات
هاي اجرایی و پیشامد اشکال امتناع فروشنده از قبــول یــا عــدم در صورت معامله فضولی دستگاه

، امــا از 2تواند با او توافق کندنفع است و میامکان رد عین مال، دیوان محاسبات مرجع مراجعه ذي
نگاه شوراي نگهبان، سپردن چنین مرجعیت و مسئولیتی به دیوان محاسبات با وظایف و اختیــارات 

 
کامـل  ياجـرا يبنـدنحـوه و زمان یـیاجرا نامـهنییآ هیمحاسبات نسبت به ته وانی نگهبان موظف شدن د  ي، شورامثال  يبرا  . 1

از  یبخشـ میمـواد بـه قـانون تنظـ  یقانون الحاق برخ  26ماده    1(حداکثر ظرف مدت سه سال) تبصره بند    يتعهد  يحسابدار
محاسبات در بخش ز تبصـره   وانی د  فهیشورا وظ  نی ا  ،نیاست. همچن  دانستهن  یبا قانون اساس  ری ) را مغا2دولت (   یمقررات مال

بودجـه   نیبه اقدامات متضمن نقض قوان  یدگیلزوم رسناظر به  ،  24/12/1395کل کشور مصوب    1396قانون بودجه سال    1
 لازم در يهـايریگیپ  ،نیبرنامه و بودجه و محاسبات و همچن  ونیسیخود به کم  يبندوقت، ارائه جمع  ربطيولان ذئتوسط مس

 میو تتمـ لیـتکم يجـز در راسـتا یهیتوج همه نی نکرده است. ا  یابی ارز  55نهاد در اصل    نی ا  فی وظا  ری مورد متخلفان را مغا
 ندارد.  رامصرح در اصل مزبور   فی وظا

  .https://slink.shora-gc.ir/NY5DWمراجعه شود به:   . 2
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آن مبناي قانونی قائل شد. لذا شوراي مزبــور آن را   براي  توانقانونی این نهاد در تضاد است و نمی
 ایــن  21/11/1365مــورخ    7705قانون اساسی مردود دانست. نظر    55به استناد مغایرت با اصل  

 با  محاسبات  دیوان  دارد که «...توافقتصریح می  »کشور  عمومی  محاسبات  قانونی  طرح«شورا ذیل  
 هیدر اصــلاح یاســلام يمجلس شــورا  راد،یا  نای  دنبال  بهدارد...».    مغایرت  اساسی  قانون  55  اصل

ده ما  يرو  نیو بد  کردرا حذف    نفعيمحاسبات در توافق با ذ  وانیبودن د  يماده، مرجع و مجر  نیا 
 .1نگهبان قرار گرفت يشورا  دییمورد تأ  92

بر ممنوعیت اعطاي صلاحیت خارج از چهارچوب شده در رویه شوراي نگهبان مبنیمبناي بیان
 هیئت  در  عضویت  براي  محاسبات  دیوان  معاون  صلاحیت  بر عدمقانون اساسی، نظر این شورا مبنی

 نظــارت  کند؛ توضیح اینکه در «طــرحتوجیه میدولت را    کارکنان  خارجی  هايمسافرت  بر  نظارت
 مجلــس شــوراي اســلامی، در  15/4/1373دولــت» مصــوب    کارکنــان  خارجی  هايمسافرت  بر

مــأموران   بــراي  بلیــت  و  گذرنامــه  دولت، صدور  کارکنان  خارجی  هايمسافرت  بر  نظارت  راستاي
د که معاون دیــوان مسافرت، منوط به صدور مجوز از سوي هیئتی بو  مخارج  همه  پرداخت  و  دولت

شوراي نگهبان پس از بررسی طرح   .2رفتمحاسبات کشور نیز یکی از شش عضو آن به شمار می
 معــاون  درباره این ماده چنین نظر داد «عضویت  22/4/1373مورخ    6568مذکور، در نظر شماره  

 آمده 2 ماده در هیئت این براي که ايوظیفه به توجه با 1 ماده در مذکور  هیئت  در  محاسبات  دیوان
 اســت شده ذکر محاسبات دیوان براي اساسی قانون در که  است  اختیاراتی  محدوده  از  خروج  است،

رو مجلس در مصوبه اصلاحی خود، معاون دیــوان » ازاین.باشدمی  اساسی  قانون  55  اصل  خلاف  و
هیئــت  رئــیس عنوانبــه جمهــوري را رئیس  شده حــذف و نماینــدهبینیمحاسبات را از هیئت پیش

 جایگزین کرد.
کشور»   عمومی  محاسبات  مشابه این نظرات در رویه شوراي نگهبان، نظر این شورا ذیل «طرح

اعــلام   55بود که به علت تعیین تکلیفی خارج از قانون اساسی براي دیوان محاسبات مغایر اصــل  
 قراردادها  در  درجمن  شرایط  از  تخلف  اثر  بر  که  داشت «حقوقیاین طرح تصریح می  126شد. ماده  

 بــود،  خواهد  الاجرا لازم  که  دادگستري  محاکم  قطعی  احکام  مورد  در  جز  شودمی  ایجاد  دولت  براي

 
د. آسانی، صلاحیت مزبور را در راستاي توسعه صلاحیت و نه تکمیل صلاحیت ارزیابی کـرتوان بهرسد که نمینظر می  . البته به1

 برانگیز است.  رو این نظر شوراي نگهبان نیز تأملازاین
   .https://slink.shora-gc.ir/i0kfsمراجعه شود به:   . 2
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 حکــم  صــدور  از  قبــل  محاسبات  دیوان  رأي  موجببه  اینکه  مگر  نیست  بخشودن  قابل  بعضاً  یا  کلاً
 خــارج  قرارداد  طرف  اختیار  از  که  بوده  حوادثی  از  ناشی  شرط  از  تخلف  که  باشد  شده  محرز  قطعی
است». از نظرگاه شــوراي نگهبــان، اعطــاي ایــن مرجعیــت بــه دیــوان محاســبات خــارج از   بوده

رو با قانون اساسی که به تحدید کلی وظایف دیــوان ها و وظایف اساسی این نهاد و ازاینصلاحیت
طرح فوق بیــان   هدربار  21/11/1365مورخ    7705پرداخته، مغایر است. این شورا در نظر شماره  

 از کــه بــوده حوادثی از ناشی شرط از که تخلف(امر  این تشخیص قرار دادن  126  ماده  داشت «در
 مغــایر  اساســی  قانون  55  اصل  با  محاسبات  دیوان  عهده  به)  است  بوده  خارج  قرارداد  طرف  اختیار

نظــر برانگیز بــه  صلاحیت تأملکه گذشت، با توجه به مبناي لوازم  . این رویکرد نیز چنان1است...»
 55؛ زیرا اگر بنا بر مخالفت با هرگونه اعطاي صلاحیت فاقد ارتباط مستقیم با مفاد اصــل 2رسدمی

هاي دیگر دیوان محاسبات در قوانین موجــود نیــز نبایــد قانون اساسی باشد، بسیاري از صلاحیت
 گرفت.  مورد تأیید قرار می

 مصوب  اعتبارات  حدود  در  خصوصی  بخش  سابرسانح  خدمات از  استفاده  جواز .3.2

» 1361  مصوب  کشور  محاسبات  دیوان  قانون  به  ماده  یک  الحاق  مجلس شوراي اسلامی در «طرح
داد کــه بــراي وظــایف قــانونی صورت مطلق به دیوان محاسبات اجازه می، به25/1/1381مورخ  

که این مــاده بــا اطــلاق خــود ازآنجا، اما  3خود از ظرفیت حسابرسان بخش خصوصی استفاده کند
نوعی تحمیل مالی خارج از اعتبارات مصوب را بدون تدبیر تأمین هزینــه بــر دیــوان محاســبات و 

 .4مورد ایراد شوراي نگهبان واقع شد 75کرد، مستند به اصل طورکلی اقتصاد کشور بار میبه

 
 . https://slink.shora-gc.ir/MlgNQمراجعه شود به:   . 1
کـه در  شـودیکـاملاً روشـن م ،یاسلام ينگهبان نسبت به مصوبات مجلس شورا  يشورا  دمحوریینظرات تأ  یبا بررس  اساساً.  2

 ياز سو  يرادی حال با انیمحاسبات سپرده شده، اما درع  وانی به د  یقانون اساس  55فراتر از مفاد اصل    یفی وظا  ،ياریموارد بس
کـل  1396قانون بودجـه سـال   1بخش ز تبصره    2و    1  يوان محاسبات در بندهای مثال، د  يشورا مواجه نشده است. برا  نی ا

از مجـوز   شیبرداشـت بـ  هی دارد نسبت بـه تسـو  فهیدانسته شده است که وظ  یعضو کارگروه،  24/12/1395کشور مصوب  
 !کند  ماقدا  رانی نفت ا یبه شرکت مل  رانی ا  یماسلا يجمهور  یانتظام يروین  یبده  هی تسو ،نیدولت و همچن یقانون

  .https://slink.shora-gc.ir/Sdtsjمراجعه شود به:   . 3
 طریـق  و  اسـت  عمـومی  هزینه  افزایش  باعث  که  جهت  این  ... از8  ماده  «اطلاق  2/2/1381مورخ    81/30/200نظر شماره    . 4

شد». مجلس شـوراي اسـلامی در مصـوبه اصـلاحی   داده  تشخیص  اساسی  قانون  75  اصل  مغایر  است،  نشده  معلوم  آن  تأمین
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بینی طریق بر لزوم پیشمبنی  رأي یادشده شوراي نگهبان حاکی از وجود قاعده کلی و فراگیري
ها و لوایح قانونی اســت، امــا در مــورد دیــوان جبران کاهش درآمد یا تأمین هزینه جدید در طرح

کننده این حقیقت خاص و مهم است کــه اگــر بنــا بــر اســتفاده از ظرفیــت بخــش محاسبات نمایان
ایف قــانونی باشــد، مندي از هر نوع امکانات دیگري در راســتاي عمــل بــه وظ ــخصوصی یا بهره

اي فراتــر بــر اعتبارات مصوب و موجود باشد و تحمیل هزینه  حدودضروري است این موضوع در  
اساس آن، مجلس پس   برقانون اساسی است که    75دولت نباشد. ضرورت یادشده برآمده از اصل  

 دهاشــنهای) حق ندارد در طرح پ321، ص.  1400  سندگان،یاز نو  یبودجه (جمع  بیاز مرحله تصو
را  یعمــوم يدرآمــدها ای  شیرا افزا   یعموم  يهانهیو اصلاحات خود نسبت به بودجه مصوب، هز

از   ی(جمع  کند  ینیبشیرا پ  دیجد  نهیهز  نیتأم  ایکاهش دهد مگر آنکه روش جبران کاهش درآمد  
 )298، ص.  1400  سندگان،ینو

 در  مصــرح  خاص  دادن وظایف  انجام  در  محاسبات  دیوان  از  خارج  افراد  یا  مجموعه  مشارکت  ممنوعیت.  4.2

 55 اصل

اســت.  گرفته نظر  در  کشور  محاسبات  دیوان  براي  را   مهم  وظیفه  دو  مشخصاً  اساسی  قانون  55  اصل
 دولتی  هايشرکت  مؤسسات،  ها،وزارتخانه  هايحساب  همه  حسابرسی  یا  نخستین وظیفه، رسیدگی

 کنند که این همه بایــدمی  استفاده  کشور  کل  بودجه  از  انحا  از  نحويبه  که  هایی استدستگاه  دیگر  و
 و  قــانون  با  برابر  مربوط  مدارك  و  اسناد  ها،حساب  آوريقانون باشد. وظیفه دوم نیز جمع  بر اساس

است کــه البتــه   اسلامی  شوراي  مجلس  به  خود  نظرات  به همراه  بودجه  تفریغ  گزارش  سالانه  تسلیم
 هــدف  یــک  محاسبات  دیوان  براي  تکالیف  این  گیرد. وضعقرار    عموم  دسترس  در  این گزارش باید

 هــر مصــرف و مصــوب اعتبــارات از هاهزینه تجاوز عدم از اطمینان آن، و  کندمی  دنبال  را   اساسی
 هايدســتگاه دیگــر و قــانونی مجاز هاينظارت نفی عدم ضمن اصل این.  است  خود  محل  در  وجه

 دولتــی بودجــه بــه مربــوط  مــالی  امور  بر  نظارت  که  داردمی  اشاره  خود،  وظایف  حیطه  در  نظارتی
نهــایی  اظهــارنظر  حق  اوهم    و  است  کشور  محاسبات  دیوان  عهده  بر  آن،  از  برخوردار  هايمجموعه

 یــا  دیگــر  نهادهــاي  مداخلــه  هرگونه  بنابراین،.  دارد  خود  نظارتی  هايصلاحیت  در محدوده خاص

 
مصوب» مقید کرد و ایراد شوراي نگهبان را برطرف سـاخت. ایـن مـاده آخـرین   اعتبارات  حدود  خود این ماده را به قید «در

 اکنون معتبر است. اصلاحیه بود و هم
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بــه  اساســی قانون با مغایر ،55به وظایف مصرح اصل عمل  در دیوان محاسبات  از  خارج  اشخاص
رود و نهادهاي نظارتی دیگر باید براي نظارت مالی از مجاري صلاحیت مشــخص خــود، می  شمار

 هاي قانونی دیوان اقدام کنند.بدون دخالت در مأموریت
 لــتمه  تمدید  عنوان «لایحه  با  را   ايواحدهماده  24/9/1363  تاریخ  در  اسلامی  شوراي  مجلس

 در  کــه  کرد  » تصویب1/6/1360  مصوب  داريجمع  کسري  هايپرونده  به  رسیدگی  قانون  در  مقرر
 ایــن. بــود شــده بینــیپیش جمعــی ابــواب کسري هايپرونده به مالی  رسیدگی  براي  کمیسیونی  آن

 از  خــارج  دیگر  نفر  سه  و  محاسبات  دیوان  اعضاي  از  آن،  نفر  دو  که  بود  نفر  پنج  از  مرکب  کمیسیون
هاي موضــوع ایــن قــانون را بــه عهــده گیري پیرامون پرونــدهواحده تصمیم. این ماده1بودند  دیوان

پنجم آرا در صــورت عــدم اعتــراض، گذاشت که این تصمیمات با اکثریــت ســهکمیسیون مزبور می
کرد   اعلام  22/9/1363مورخ    2341شماره    نظر  در  نگهبان  شوراي  شد، اماالاجرا میقطعی و لازم

 اصــل طبق که است ايرسیدگی واحدهماده در جمعیابواب کسري به  رسیدگی  ظاهراً  اینکه  به  «نظر
 افــرادي کمیسیون اعضاي ضمن در اینکه به نظر  و  است  محاسبات  دیوان  عهده  به  اساسی  قانون  55
 55 اصــل با اساسی قانون تصویب از بعد موارد به نسبت ]است[شده  گرفته  نظر  در  دیوان  خارج  از

 از رأي صــدور و قضــایی رســیدگی اینکــه  بــه  نظــر  شرعی  لحاظ  از  و  دارد  مغایرت  اساسی  قانون
 شــرعی  مــوازین  بــا  فقهــا  اکثریــت  نظــر  به  مذکور  کمیسیون  رأي  قطعیت  است،  قضائیهقوه    وظایف
 ».دارد  مغایرت
 منظورشــد«به تصــحیح گونــهاین 3/11/1363 اصلاحی  مصوبه  در  نگهبان  شوراي  قانونی  ایراد

 کســري  عنــوان  تحــت  کــه  هــاییپرونــده  بــه  نســبت  تصمیم  اتخاذ  و  رسیدگی  در  تسریع  و  تسهیل
 عمــومی  محاســبات  قــانون  63  مــاده  اجراي  در)  بهادار  اوراق  و  جنسی  و  نقدي  از  اعم(  داريجمع

 دارایــی و يامور اقتصاد وزارت یا محاسبات دیوان در 11/11/1361 تاریخ تا 1349 دي  مصوب
 نفر  پنج  از  مرکب  کمیسیونی  شودمی  داده  اجازه  کشور  محاسبات  دیوان  رئیس  به  است،  شده  تشکیل

 و قطعــی عــدم بــا نگهبــان شــوراي شرعی ایراد دهد» و تشکیل کشور محاسبات دیوان اعضاي  از
  برطرف شد.  او مقامقائم یا  علیهمدعی قبول عدم صورت در مذکور هیئت آراي  خواندن  الاجرا لازم

 دیــوان  خــاص  وظــایف  واگــذاري  جــواز  عــدم  برمبنی  فوق  واحدهماده  نگهبان به  شوراي  ایراد
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 «لایحــه بــه دیوان، بعــدها از خارج دیگر  افراد  یا  مجموعه  به  55  اصل  در  مصرح  کشور  محاسبات
 تــا 1363 هايســال در  ســازندگی  جهــاد  وزارت  ســنواتی  هايحســاب  تکلیــف  تعیین  واحدهماده

واحده نیز وارد شد. مجلس در این ماده  نیز  مجلس شوراي اسلامی  11/12/1375  » مصوب1370
بینــی کــرده پیش  55هاي خاص دیوان محاسبات در اصــل  هیئت مشابهی را در محدوده صلاحیت

داشــت:   اعــلام  21/12/7513  تــاریخ  در  1548/21/75  شــماره  نظر  در  نگهبان  شوراي  اما  ،1بود
 ،]اســت[واگذار نموده  دیگر هیئتی به را  محاسبات دیوان خاص وظایف اینکه  لحاظ  به  واحده«ماده
 اشــکال اســت، آن بــر مبتنــی که واحدهماده هايو تبصره شد شناخته اساسی قانون 55 اصل  مغایر

 بــودن الاجــرا لازم  و  قطعــی  ، از3/2/1376اصــلاحی    مصــوبه  در  اســلامی  شوراي  دارد». مجلس
 شــودمی  اتخاذ  آرا   اکثریت  به  که  هیئت  این  کرد «تصمیمات  تصریح  و  تنزل  یادشده  هیئت  تصمیمات

 دیــوان  رســیدگی  از  مــانع  باشد،می  مذکور  هايحساب  تنظیم  در امر  تسهیلات  ایجاد  بر  ناظر  و تنها
 متخلفین  قانونی  تعقیبو مانع    اساسی  قانون  55  اصل  در  مندرج  وظایف  بر اساس  کشور  محاسبات

 در اختیــار  را   هیئت  نیاز  مورد  و مدارك  اطلاعات  است  مکلف  سازندگی  جهاد  وزارت.  بود  نخواهد
بــر مبنی  نگهبــان  شــوراي  نظــر  ایــن اصــلاحیه  آورد».  عمــل  را به  لازم  و همکاري  داده  قرار  آنان

 آن  4  تبصــره  امــا  کرد،  تأمین  را   دیگر  هیئتی  به  محاسبات  دیوان  خاص  وظایف  واگذاري  ممنوعیت
 تنظــیم  عــدم  از  ناشــی  کشــور  محاســبات  دیــوان  در  شــدهتشکیل  هايداشت «پروندهمیاشعار    که

 منتهــی اینکه از اعم  سازندگی  جهاد  وزارت  بودجه  سالانه  عملکرد  حسابصورت  تهیه  و  هاحساب
 با همچنان شد»، خواهد تکلیف تعیین هیئت این تصمیم بر اساس باشد، نشده  یا  شده  رأي  صدور  به

 بنابراین،. کرد حذف 7/3/1376اصلاحی  مصوبه  در  را   آن  مجلس  درنهایت،  که  بود  مغایر  55  اصل
 دیــوان  این  براي  55  اصل  در  محاسبات  دیوان  وظایف  و  اختیارات  و  شد  تأمین  نگهبان  شوراي  نظر
 .شد

 کشور» نیــز کل 1384 سال بودجه «لایحه پیرامون نگهبان شوراي نظر در  حساسیت،  این  مانند
 کــرد «کلیــه بیان 1383/ 12/ 23 مورخ 83/ 30/  10572  شماره  نظر  در  شورا   این.  داشت  وجود

 همچنــین،  و  شــده  ذکر  قطعی  هزینه  یا  شدهاداره  وجوه  عنوانبه  اعتبارات  مصوبه،  این  در  که  مواردي
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 این  موضوع  کارگروه  تصویب  با  را   جزء  این  مالی  عملکرد  که  111  تبصره  ر  بند  3  جزء  اخیر  قسمت
 در  مــذکور  محاســبات  دیــوان  وظــایف  و  اختیارات  نافی  آیا  که  جهت  این  از  نموده،  تلقی  قطعی  بند

شــد». مطــابق بــا  خواهــد اظهــارنظر  ابهام  رفع  از  پس.  است  ابهام  داراي  خیر،  یا  باشدمی  55  اصل
هاي ها و مجموعــهقانون اساسی، رسیدگی و حسابرسی عملکــرد مــالی دســتگاه  55تصریح اصل  

ختیارات و وظایف دیوان محاسبات کشور است تا نسبت به مصرف اعتبارات مند از بودجه، از ا بهره
مصوب در محل مشخص، اطمینان حاصل شود، اما در لایحه یادشده و همچنین فراز مشــارالیه در 
نظر شوراي نگهبان، به برخی از عملکردهاي مالی بدون اشاره به لزوم رسیدگی دیــوان محاســبات 

ین نسبت به اینکه آیا وظایف و اختیارات دیوان در راســتاي تحقــق قطعیت بخشیده شده بود که هم
کرد. شوراي نگهبان با توجه به اصــلاح اهداف قانونی خود لحاظ شده است یا خیر، ایجاد ابهام می

شود  اضافه 11 ر تبصره بند 3 جزء  انتهاي  در  ذیل  داشت «متنگرفته در مصوبه که مقرر میصورت
 شــوراي  مجلــس  بــه  و  رســیدگی  را   بند  این  هايحساب  است  موظف  کشور  محاسبات  دیوان  ]که[

 گرفتهصــورت اصــلاحات یادشــده و شده را مرتفع دانست. قید، ایراد مطرح»نماید  گزارش  اسلامی
 اهتمام  از  حاکی  مانند آن  آراي  و  رأي  این.  آورد  دست  به  را   نگهبان  شوراي  تأیید  توانست  درنهایت
 یــا  اخلال  گونههیچ  اجازه  که  است  اساسی  قانون  وفق  خود  اختیارات  از  حراست  به  نگهبان  شوراي

 .دهدنمی را  محاسبات  دیوان هايصلاحیت در  نقص

 لزوم لحاظ نظریه تفسیري در فهم مواد قانون عادي .5.2

قانون اساســی بــر تمــام مــواد قــانونی  55آخرین نکته، تأکید بر حکومت تفسیر موجود ذیل اصل 
؛ زیرا قوانین عادي و فرودین محکوم به مطابقت بــا قــانون فــرازین 2دیوان استمربوط به نظارت  

توان به دو مثــال ). در این باره می171ـ169، صص.  1392پژوه،  یعنی قانون اساسی هستند (دانش
 شفاف اشاره کرد.

قانون دیوان محاسبات است که رسیدگی و اظهارنظر درباره موضــوعات   41مثال نخست، ماده  

 
  .https://slink.shora-gc.ir/ROe7iمراجعه شود به:   . 1
اند، باید تأمـل . در این زمینه نسبت به قوانین عادي که پیش از صدور نظر تفسیري، تصویب و توسط شوراي نگهبان تأیید شده2

ح مـواد قـانون باشند، تنها راه استوار ماندن نظر تفسیري، اصـلا  صراحت فرامینی برخلاف نظر تفسیري داشتهکرد؛ زیرا اگر به
 تفسیر صادق نخواهد بود.  عادي است؛ البته این موضوع درباره مواد قانونی ذووجهین و قابل
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عی از سوي مجلس را بخشی از وظایف و اختیارات دیوان محاسبات دانسته اســت، امــا قیــد ارجا
«موضوعات مرتبط با وظایف دیوان محاسبات» در این ماده را لزوماً باید با در نظر داشتن تفســیر 
یادشده معنا کرد. بنابراین، مجلس شوراي اسلامی حق ارجاع امور مالی مرتبط با اعتبارات خــارج 

قانون یادشده است که ضمن اعطاي حق تحقیق،   42ودجه به دیوان را ندارد. مثال دوم نیز ماده  از ب
هــا را مکلــف بــه ها و... بــه دیــوان، آنگانه، سازمانتفحص و مکاتبه مستقیم با مقامات، قواي سه

آن   داند. این ماده هم باید با توجه به قید «براي انجــام وظــایف خــود» یادشــده درگویی میپاسخ
اجرایی شود که بنا برآن نه دیوان محاسبات حق تحقیق، تفحص و مکاتبه نسبت به امور مالی غیــر 

 .1گویی هستنداي افراد و نهادها را دارد و نه ایشان مکلف به پاسخبودجه
 اعمــال بــراي محاســبات دیــوان بر عــدم صــلاحیتدر پایان گفتنی است که قاعده مزبور مبنی

ها، در مــتن یکــی از آراي شــرعی شــوراي نهادهاي غیردولتی ازجمله شــهرداري  بر  مالی  نظارت
نگهبان نه صراحتاً و نه ضمناً مورد اشاره قرار نگرفته و احاله تشخیص آن به دیوان عــدالت اداري 
منجر به نقض رویه جاري و صحیح شده اســت؛ توضــیح اینکــه، دیــوان عــدالت اداري در تــاریخ 

هاي از شوراي نگهبان، درباره دادخواستی دال بر مغایرت دستورالعمل  2در استعلامی  22/8/1396
ها با شرع مقدس، از شهرداري  بر  این دیوان  مالی  نظارت  حق اعمال  بردیوان محاسبات کشور مبنی

فقهاي شوراي نگهبان خواسته است که نظر خود حول مسئله مطــروح در دادخواســت را از حیــث 
هاي مــورد رع بیان دارنــد. در پاســخ، شــوراي نگهبــان دســتورالعملمغایرت یا عدم مغایرت با ش

نظارت دیــوان   وجود یا عدم وجود حق قانونی  شکایت را خلاف شرع تشخیص نداد، اما تشخیص
 تخصصــی  هیئــت  .دانست  اداري  عدالت  دیوان  عهده  بر  را   هاشهرداري  مانند  نهادهایی  بر  محاسبات
 کشور را   محاسبات  دیوان  مالی  نظارت  نیز در رأي خود، اعمال  اداري  عدالت  دیوان  مالیـاقتصادي

قوانین موجود تشخیص نداد؛ البته این   با  ها از اختیارات این نهاد دانست و آن را مغایرشهرداري  بر
اقتضاي حقوقی که لزوماً آراي دیوان عدالت اداري باید در چهــارچوب نظــرات تفســیري شــوراي 

 
دست در مقام اظهارنظر، به مغایرت اعطاي چنین اختیـاراتی نکته شایان توجه و تأمل اینکه، شوراي نگهبان در مواردي ازاین  . 1

اي نداشته و گویی حکومت تفسیر موجود بـر ایـن مـواد را مفـروض گرفتـه به دیوان محاسبات برخلاف موارد یادشده اشاره
 است. بنابراین، شوراي نگهبان در ایراد مزبور فاقد رویه یکسان است. 

ــماره . 2 ــتعلام شـ ــورخ  9000/210/148508/200 اسـ ــدالت اداري مـ ــوان عـ ــه: 22/8/1396دیـ ــود بـ ــه شـ . مراجعـ
https://slink.shora-gc.ir/fxVXd.  
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ود، مفروض و انکارناپذیر است، اما نکته مورد اشکال، احاله تشخیص این نگهبان تحلیل و معنی ش
 55رغم تصریح نظر تفســیري ذیــل اصــل  مسئله به دیوان عدالت اداري از سوي شوراي نگهبان به

 قانون اساسی و همچنین، عدم التفات یا تصریح رأي دیوان به این نظر است.  

 گیرينتیجه

ر تمام اعتبارات بودجه، از امور مــورد تأکیــد شــوراي نگهبــان در نظارت فراگیر دیوان محاسبات ب
نظارت بر مصوبات مجلس است که مطابق با آن، هر اعتباري که به بودجــه کــل کشــور بازگشــت 
دارد، باید مورد حسابرسی دیوان مزبور قرار گیرد. در مقابل، بر اساس نظر تفسیري شوراي نگهبان 

رسیدگی و حسابرسی دیوان محاسبات محدود به اعتبــارات   قانون اساسی، صلاحیت  55ذیل اصل  
منظور در بودجه کل کشور است و فراتر از آن مشمول این حسابرسی نخواهد بود. این نظر شوراي 

رو کــه قانون دیوان محاســبات ازایــن  2نگهبان که خود از مبانی متعددي برخوردار است، در ماده  
ها، فارغ از ارتباط آن با بودجــه کرد اقتصادي تمام دستگاهموهم نظارت دیوان بر نظام مالی و عمل

رو که نظارت این نهاد را بر برخــی نهادهــا و مؤسســات عمــومی یا غیر آن است و همچنین، ازاین
غیردولتی و نیز برخی منابع و مصارف مالی با ابهام مواجه کرده است، بروز و ظهــوري نــدارد کــه 

د بــود. نظــر تفســیري شــوراي نگهبــان هرچنــد بــا برداشــت اقتضاي آن اصلاح ماده مزبور خواه
الشمول دیوان محاسبات نسبت به همه امور مالی بر لزوم نظارت عامغایتگرایانه از اصل مزبور مبنی

هاي برخوردار از بودجه و همچنین منطوق، یــا مفهــوم برخــی قــوانین عــادي ناســازگار و دستگاه
کنــد. ایجــاد توسعه صلاحیت نظــارتی دیــوان منــع می  ناهمخوان است، اما صراحت آن از هرگونه

اي نهادهــاي ساختار نظارتی منسجم، مستقل و فراگیر براي نظــارت بــر گــردش مــالی غیربودجــه
تــوان بهتــرین راهکــار بــراي دســتگاهی را میبر یا توسعه ساختارهاي نظارتی خــرد درونبودجه

ظارت و حسابرسی مؤثر دانست. مبتنی جلوگیري از خروج حجم وسیعی از جریان مالی کشور از ن
هاي دولتــی نیــز بر این دو ضابطه حاکم بر حدود حسابرسی دیوان محاسبات، در نظارت بر شرکت

شود، تحت نظارت دیوان محاســبات قــرار خواهــد اي منتسب به ماهیت بودجه میگونههر آنچه به
ها خواهــد عمومی این شــرکتهاي مالی دولت و مصوبات مجامع  ها حمایتگرفت که از جمله آن

 ــ  هايشرکت  بودجهدر    گسترده  مداخله  بود، اما این مهم نباید تبدیل به هــا کــه ی و پویــایی آندولت
 هاست، شود.  جزء ذاتی آن
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 و  دقیــق  بر قلمرو نظارتی و حسابرسی دیوان محاسبات الزاماتی حاکم است. نخست، لزوم بیان
بودجه (مشروط به عدم منافات با اختیار و استقلال مالی نهــاد   سند  در  اعتبارات  و  هاهزینه  صحیح

رو خواهــد بــود. ها و موانعی روبــهدر اعمال خود) است که بدون آن، نظارت مالی دیوان با چالش
محاسبات است کــه   دیوان  به  اساسی  قانون  از  خارج  هاي نامربوطسپردن صلاحیت  دوم، ممنوعیت

هاي اساســی هاي مــتمم و مکمــل صــلاحیتصلاحیت  بینی و تعبیهالبته این نباید مانعی براي پیش
الزام سوم حاکم بر حسابرسی دیوان محاسبات، لزوم   منظور ارتقاي کارکرد اصلی آن باشد.دیوان به
 حــدود  در  طورکلی امکانات و خــدمات دیگــرخصوصی و به  بخش  حسابرسان  ظرفیت  از  استفاده

کنــد. یوان از حدود مالی معینه را خاطرنشــان میمصوب است که ضرورت عدم تخطی د  اعتبارات
 عبارتی، ممنوعیــتقانون اساسی یا به  55لزوم انحصار دیوان محاسبات در وظایف مذکور در اصل  

ایــن وظــایف، الــزام و ضــابطه   انجام دادن  در  محاسبات  دیوان  از  خارج  افراد  یا  مجموعه  مشارکت
اسبات است که در نظرات متعدد شوراي مــورد چهارم حاکم بر نظارت مالی و حسابرسی دیوان مح

عنوان الزام پنجم، ضرورت دارد که در فهــم تمــام مقــررات و تأکید قرار گرفته است. درنهایت و به
کم قوانین عادي مصوب پــس از صــدور نظــر تفســیري در خصــوص نظــارت مــالی دیــوان دست

 محاسبات، نظر یادشده لحاظ شود و با توجه به آن معنا شوند.
 
 
 
 
 
 
 
 

این مقاله به اذعان نگارندگان مستخرج از طرح پژوهشی صورت گرفتــه در 
پژوهشکده شوراي نگهبان تحت عنوان «واکاوي نظرات شوراي نگهبــان در 

  باشد.خصوص دیوان محاسبات» می
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Abstract 

1. Introduction 
The pursuit of societal harmony and the dignified treatment of all 
individuals, regardless of gender, marks a foundational ethos of Islam. 
This principle is vividly embodied in the Quranic discourse, notably in 
the fourth chapter of the Quran [Surah] named Al-Nisa (The Women), 
which underscores the rights and responsibilities of women within 
Islamic society. Such a balanced approach extends to the adjudication of 
moral crimes, wherein women, akin to men, are subject to equivalent 
standards of justice and retribution. The delineation of crimes into 
common and women-specific categories, particularly those infringing 
upon moral and sexual norms, reveals a nuanced understanding of 
societal ethics in Islamic jurisprudence. This study embarks on an 
explorative journey through the biography of the prophet (al-Sira al-
Nabawiyya) of the Prophet Muhammad (PBUH), juxtaposed against the 
backdrop of the pre-Islamic era, to unearth the strategies employed in 
addressing women's moral crimes, with a spotlight on the 
transformational ethos brought forth by the advent of Islam. 

2. Research Question 

Central to this inquiry is the exploration of the methodological stance 
adopted in the prophetic biography towards women's moral crimes. It 
seeks to unravel the multifaceted strategies and interventions employed 
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by the Prophet Muhammad (PBUH) in mitigating such offenses, 
particularly those rampant in the pre-Islamic society. The overarching 
question guiding this research is: "What approach has been adopted in 
the biography of the prophet (al-Sira al-Nabawiyya) of the Prophet of 
Islam against women's moral crimes, and what strategies and actions 
were taken to eliminate the aforementioned crimes prevalent in the pre-
Islamic society?" 

3. Research Hypothesis 
The foundational hypothesis posits that the Prophet Muhammad 
(PBUH), in his dealings with women's moral crimes, primarily aimed at 
safeguarding human dignity and ethical values. By steering societal 
norms away from sexual promiscuity and anchoring women's sexual 
behaviors within the sanctity of the family system, a dual strategy of 
prevention and punishment was envisioned. This was complemented by 
delineating clear boundaries for interactions between genders, fostering 
a safe environment for women's societal participation, and ultimately 
aiming at a voluntary abstention from crime through the promotion of 
ethical consciousness. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
Employing a qualitative research methodology, this study adopts a 
descriptive-analytical lens to delve into historical narratives before and 
after the emergence of Islam. A meticulous examination of ancient 
Islamic historical sources, along with narrative, jurisprudential, and legal 
texts, forms the bedrock of this research. The analysis is geared towards 
extracting, interpreting, and synthesizing data on the prophetic strategies 
against women's moral crimes. This approach is underpinned by a 
comparative framework that juxtaposes the ethical and legal paradigms 
of the pre-Islamic and Islamic eras, aiming to highlight the transformative 
influence of the prophetic biography in reshaping societal attitudes 
towards women's crimes. The inclusion of diverse sources, ranging from 
the Quran and Hadith to legal and historical texts, ensures a 
comprehensive understanding of the subject matter, facilitating a 
nuanced analysis that transcends mere descriptive recounting of events 
or legal edicts. 

This paper lays the groundwork for a deeper inquiry into the 
philosophical and practical dimensions of Islamic jurisprudence's 
approach to women's moral crimes, as encapsulated in the prophetic 
biography. Through a systematic exploration of historical contexts, legal 
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norms, and ethical teachings, this research endeavors to illuminate the 
complexity and richness of Islamic legal traditions in addressing gender-
based crimes, setting the stage for a subsequent discussion on the results 
and implications of these strategies in fostering a just and ethical society. 

5. Results & Discussion 
The study's investigation into the biography of the prophet (al-Sira al-
Nabawiyya) of the Prophet Muhammad (PBUH) unveils a 
comprehensive approach to mitigating women's moral crimes, rooted 
deeply in the teachings of the Quran and the ethical paradigms of Islam. 
This approach, characterized by its depth, precision, and practical 
applicability, reveals four fundamental strategies aimed at the 
reformation of societal norms and personal conduct concerning sexual 
morality. These strategies encompass legislating on moral matters, 
delineating verbal and behavioral boundaries with non-Mahrams 
(Mahram is a term to describe a person related to another within 
forbidden degrees), the imperative to eschew obscenity and its 
propagation, and the definition and regulation of social interactions. The 
granularity and clarity of these directives reflect a sophisticated 
understanding of human behavior and social dynamics, offering a 
blueprint for a society grounded in ethical commitments and the sanctity 
of marriage and family life. 

The effectiveness of these strategies is predicated on their ability to 
foster an intrinsic aversion to libertinism, thereby encouraging voluntary 
adherence to ethical and moral standards. This internalization of values 
is further supported by explicit legal and punitive measures aimed at 
deterring and addressing transgressions, thereby maintaining the societal 
fabric. The Prophet's (PBUH) emphasis on prevention through moral 
education and the cultivation of an ethical consciousness underscores a 
holistic approach to societal reform, one that seeks to balance the spiritual 
and temporal dimensions of human existence. 

6. Conclusion 
The profundity of the prophetic biography in addressing the intricacies 
of women's moral crimes within Islamic jurisprudence cannot be 
overstated. The Prophet Muhammad's (PBUH) strategies delineate a 
comprehensive ethical and legal framework that not only seeks to 
prevent moral transgressions through education and the cultivation of an 
ethical consciousness but also employs legal measures to address and 
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deter such behaviors. This dual approach—combining preventive 
education with punitive measures—exemplifies the Islamic ethos of 
compassion, justice, and the inherent dignity of the individual. It reflects 
a deep understanding of human nature and the complexities of societal 
dynamics, offering timeless wisdom on the management of sexual 
morality and ethics. 

This research highlights the transformative impact of the prophetic 
strategies on pre-Islamic society, marked by a shift from a predominantly 
punitive approach to one that emphasizes moral and ethical reform. The 
integration of these strategies within the societal fabric of the time 
facilitated the emergence of a community characterized by its 
commitment to ethical principles, particularly in the realm of sexual 
conduct. This shift was not merely regulatory but represented a profound 
transformation of societal values and norms, fostering an environment 
where the dignity of women and the sanctity of the family were 
paramount. 

The findings of this study not only contribute to a deeper 
understanding of the prophetic biography's approach to women's moral 
crimes but also offer valuable insights for contemporary discussions on 
legal reform, gender rights, and the role of ethics in the formulation of 
laws. The prophetic model presents a paradigm that balances the 
spiritual and temporal needs of society, emphasizing the role of 
education, moral cultivation, and legal measures in fostering a just, 
ethical, and compassionate community. This model remains relevant 
today, offering guidance for addressing moral and ethical challenges in 
diverse social and cultural contexts. 

In conclusion, the biography of the prophet (al-Sira al-Nabawiyya) 
offers a nuanced and comprehensive framework for addressing moral 
crimes, particularly those related to sexual ethics. The Prophet 
Muhammad's (PBUH) approach, characterized by its emphasis on moral 
education, prevention, and the judicious application of legal measures, 
provides a template for creating a balanced, ethical, and just society. This 
study underscores the relevance of these strategies in contemporary 
discourse on law, ethics, and gender rights, highlighting the enduring 
wisdom of the prophetic model in guiding human conduct towards a 
dignified and harmonious existence. 
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 چکیده
است که انسان را   یاساس  هايهمایبن  يحاو  يبشر  یاسلام (ص) در غالب امور مرتبط با زندگ   امبریپ  رهیس

جامعه  تیو اعمال ناپسند به منظور هدا ی. زدودن رذائل اخلاقدهدیسوق م یسالم اجتماع ستیز  يبه سو
 یـیاجرا  تیالبته قابلو    تیشفاف  او احکام ب  نیقوان  کردیم  جابیا  ،یقرآن  هاياز آموزه  يریگ با بهره  ،یانسان

. شـدندیاعمال ناپسـند بـود روبـرو م نیکه مانع از ارتکاب ا ییمطرح شوند؛ لذا مردان و زنان با دستورها
از ظهور اسلام،   شیزنانِ پ  یدر امور مرتبط با اخلاق جنس  زیزنانه و ن  تیبا جنس  میاز جرا  ياارتباط دسته

 سهیبه مقا  ،يااز منابع کتابخانه  يریگ و با بهره  ،یاکتشاف  یو منطق  یلیتحل  یفیتوص  یپژوهشگران را با نگرش
پژوهش حاضر  ،يرو نیاکرم (ص) فراخواند، از ا امبریاسلام، با دوران حضور پ شایزنان در دوران پ  میجرا

زنـان چـه  یاخلاقـ میاسـلام (ص) در برابـر جـرا  رامبیپ  رهیپرسش است که «در س  نیدر صدد پاسخ به ا
مذکور از جامعـه بهـره   میزدودن جرا  يبرا  یاز چه راهبردها و اقدامات  شانیاتخاذ شده است و ا  يکردیرو

بـا اتخـاذ چنـد  یقرآنـ هايبا اتکاء به آموزه  ينبو  رهیاز آن است که در س  یپژوهش حاک  جیگرفتند؟» نتا
بـر  يبنـدی، لـزوم پایاخلاقـ میو ناپسند دانستن جرا  يانگارزشت  يسازیبر درون  دیبا تاک  ،یراهبرد اساس

 فیزنان با مردان ارائه گردد و در کنار آن، با تعر  یاجتماع  حیاز روابط صح  قیدق  یفیتعر  ،یعفت و پاکدامن
 میهـا، جـرادر مجازات  دنظریـو تجد  هـايبنـدمرز  تیبر رعا  دیاک  هیو توص  یمعاشرت  هايمیحر  دیو تحد
 .ابدیزنان کاهش  یاخلاق
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 مقدمه

قائــل   يا ژهیو  گاهیجا  ،زنان، براي مردم ازجمله  را مدنظر دارد  یسعادت جامعه انسانکه  اسلام  دین  
بــه هم  قرآن سوره نیچهارم. مورد توجه هستند زیعام قرآن، زنان ن  يهاخطاب  در همه  شده است.

و منزلــت زنــان  قــوقح دربــارهتوان مى زینهاي دیگر سوره در .است  شده  دهینام زنان (النساء) نام
 بــا ایشــان  د، ماننــد مــرداننجرم و انحراف شو  ،خطازنان نیز مرتکب  اگر  در مقابل،    .یافتمطالبى  

 .مردان و زنان وجود نداردمیان   باره  نیدر ا   یو تفاوت دنشویمجازات مو   شودمی خوردبر
زنــان جــرائم خــاص    ی مشترك ورا به دو بخش عموم  مئجرا   توانیم  این موضوع،  توجه به  با

باشد که در نوع رفتار متقابل تفاوتی   مرد  یا    زنتواند  ، عامل جرم میمشترك  مئدر جرا   کرد.  میتقس
 میان دو جنس نیست.

عفــت   یامور منــاف  ،یجنس  يبندوباریو ب  ياخلاق، ولنگار  ضد  مئرا در جرائم زنان، از منظر ج
 يگریانتساب فرزند د  ،به فحشا  گرانید  قیبه همسر، تشو  انتیو خ  یابیمانند زنا، مساحقه، معشوق

 .با آن مقابله شده استجرم   طینوع و شرا  به که بستهشوند دیده میبه شوهر خود 
با کمک بــه ی، نشان از تحولی است که نسبت به دوره جاهل  یدوره اسلام  يساختار فکر  تطبیق

مقابله بــا کاهش و نیز  قصد ،پرخطر و مجرمانه يرفتارها يجابه  دهیپسند  یاخلاق  يرفتارها  تیتثب
 ،اخلاقــی و جنســی مئ) از برخــورد بــا جــرا علیه و آله  االلهلی(ص  اسلام  امبریپ  هدفرا دارد.    مئجرا 

جهت دادن به افکار براي اجتناب ارادي و اختیاري  از ارتکاب جرم و نیز ایجاد فضاي امن بــراي 
حضور زنان در جامعه بوده است. همسو با آن، اقداماتی در برخورد با مجرم و نیــز بازدارنــدگی از 

 وقوع جرم مدنظر بوده است.  
االله علیــه و اي و عملی دوره پیامبر (صــلیاین پژوهش درصدد است با شناسایی فضاي اندیشه

آله) و مقایسه آن با دوران پیش از اسلام، چگونگی برخــورد بــا جــرائم زنــان در عصــر نبــوي را 
 بررسی کند.

زنان،   االله علیه و آله)  با جرائم اخلاقیفرض بر این است که در چگونگی برخورد پیامبر (صلی
هــاي اخلاقــی اســت کــه بــا ســوق دادن جامعــه بــه کرامت انســانی و ارزش  حفظراهبرد اساسی  

انگاري ولنگاري جنسی و قانونمند کردن رفتارهاي جنسی زنان در چهارچوب نظام خــانواده زشت
. بــراي پیشــگیري نیــز بــه تعریــف استاقدام شده پیشگیري از جرم   با هدف  تنبیه بزهکارانو نیز  

ها، تنظیم حریم معاشرت زن و مرد و فراهم آوردن امکان حضور و فعالیت زنــان ه معاشرتمحدود
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 409       شهلا بختیاري و مریم ذکاوت | زنان یاخلاق  م یدر خصوص جرا ينبو   رهیس کرد ی رو  يواکاو 

 هاي جنسیتی توجه شده است.در جامعه بدون ترس از آسیب
آوري جمــعو  تحلیلی  -توصیفیصورت  یفی بهکهاي پژوهش  گیري از روشبا بهرهپژوهش  این  

هــاي و مراجعه به منابع کهــن تــاریخ اســلام، کتاب  ايمنابع کتابخانهتاریخی با استفاده از    هايداده
 پردازد.موضوع میتحلیل و تفسیر   روایی، فقهی و حقوقی، به بررسی،

 توان به چند دسته تقسیم کرد؛آثار پژوهشی درباره جرائم زنان را می  پیشینه پژوهش:
 مانند  اندداشته  آن  تاریخی  فضاي  به  نگاهینیم  ادیان،  میان  آن  مقایسه  یا  جرم  مطالعه  با  ايدسته

 یبررس«  ،)1387  کدیور،(  بر دوران معاصر)  دیکأ(با ت  معصومریسنگسار در زمان حکومت غ  ياجرا 
 ســهیمقا، «)159-41 ، صص.1389اسفندیاري، (  »میدر قرآن و عهد قد  یهاي بدنمجازات  یقیتطب
 ایــن  .  ...و)  1388  خانی شــهانی،رســول  نژاد وغفــوري(  »و اســلام  هودیمجازات در متون    یقیتطب

 جداگانــه  صــورتبه  زنان  مبحث  به  و  نیستاالله علیه و آله)   (صلیپیامبر    دوره  به  مختص  هابررسی
 .اندنپرداخته

ملاحظاتی بر «  اند مانندپرداخته  اسلام  از  پیش  عرب  هايسنت  و  جاهلیت  به  که  آثاري  میان  در
تــاریخ عــرب   ،)1388  بختیــاري،(  »)االله علیه و آلهلی(ص  اسلام  پذیري و بیعت زنان با پیامبراسلام

عصــر   ریتصــو  ،)م1993  علــی،(  الاســلامالعرب قبلخیتار  یالمفصل ف  ،)1380سالم،(  قبل از اسلام
 ــاز زبان قــرآن و روا   یعرب جاهل  يمایس،  )1387  خزعلی،(  در قرآن  یجاهل  ،)1390 فــائز،( اتی

 و  هاســنت  دربــاره  اطلاعــاتی  تــوانمی،  ...و  )1384ونــد،  آیینه(  یاسلام  يهاسده  نیزنان در نخست
 مقالــه  ایــن پــژوهش،  موضــوع  بــه  اثــر  تریناحتمال، نزدیــکبــه  جــاهلی بــه دســت آورد.  جرائم

 »آنان  اخلاقی  انحراف  پیامدهاي  بررسی  و  زنان  اخلاقی  انحرافات  از  پیشگیري  قرآنی  راهکارهاي«
و مقاله «بررســی اخــتلاط زنــان و مــردان در عصــر جاهلیــت و صــدر اســلام» )  1395  مهرابی،(
رعایــت نشــدن در این آثار انحــراف برخــی زنــان از اخلاقیــات و نیــز   .) باشد1398،  سناییشاه(

ها پرداختن بــه مرزهاي رفتار سالم اخلاقی میان مردان و زنان بررسی شده است، اما نکته بارز آن
بخشی از موضوع و در حد نام بردن از چند رفتار بوده است و تطبیق و تفــاوت دوران جــاهلی بــا 

اهش رفتارهاي فــوق االله علیه و آله) در فرایند کدوران اسلامی و نیز شناخت رویکرد پیامبر (صلی
 ها، تمایز اصلی نوشته حاضر با آن آثار است.و چگونگی برخورد با آن
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 شناسی. مفهوم1

، کــردن ، کسبکردن ، حملاز درخت وهیم دنیچو  کردن قطع  نايمع  ، بهر م  ج  یعرب  شهیاز ر  جرم
). در 1965ـ  1963  ،1383  ر،یاثابن  (  است  کار رفته  ناپسند به  يکار  به  و وادار کردن  گناه  ارتکاب

اســت  یو «گناه» است و جارم کس »ي«تعد ي، «جُرم» مصدر «جارم» به معناشناسانتعاریف واژه
«گناهکار» مفهوم    کار» و «مجرم» بهتی«جنا  يمعنا  رساند. «جارم» بهیکه به خود و قومش شر م

 ).119  ، ص.6ج  ق،1410 ،يدیفراه؛  91  ، ص.1، جق1412  ،یراغب اصفهان(است  
، ص. 1376(دهقــان،    نــدارد  يکــاربردواژه جرم در قرآن کریم و منابع تاریخی کهــن چنــدان  

 يهــادوزلــه، مجــور (اثم، ســیئه،    ،فساد  مانند  جرم از واژگانیهاي  داقبراي بیان مص  قرآن  ).114
، و همکــاران  پژوهدانش(  است  ظلم و... استفاده کرده  ،فاحشه، ذنب)، خطیئه،  7، ص.  1389  ،یتهران

 ــتعرنیــز  مطلق گناه    و  کار ناپسند  ،تیعصمبه  «جُرم»  ).  156-129  ، صص.1395  ــ  فی ســت ا   دهش
 ).415  ، ص.2جق،  1413(طوسی،

جــرائم و  یعمــومدو دسته جرائم مشترك میان زنان و مردان یا جــرائم به    مئجرا از دیدگاهی،  
دلیــل هاي اقتصادي، اجتماعی و اعتقــادي بــه از بررسی جرائم در حوزه  .شودیم  میزنان تقسویژه  

 است. نظر شدهاختصاص نوشته حاضر به جرائم اخلاقی صرف
 ــجرائم سوء اخلاقی مختص   نش آن در میــان زنــان زنان، اغلب جرائمــی هســتند کــه دامنــه ک

توان این جرائم را سوءاخلاقی یابد. میتر است و زنانگی و جنسیت با این جرائم ارتباط میمتداول
 قوادي مساحقه، زنا،شامل  مستلزم حدبه دو دسته جرائم  یا در نگاهی دیگر منافی عفت دانست که

 شود.تقسیم می  بازدارنده و مجازات  ریجرائم مستلزم تعزو  قذف و
 ــمرد بیگانه نزد همه ادیان حــرام اســت (و زنا یا روابط نامشروع زن   ، ص.41ج ،1362، ینجف

 ).16و   15شوند (نساء، و غیرمحصن تقسیم می ). از  منظر قرآن، زناکاران به دو دسته محصن285
بــه معنــی رســاندن زن و مــرد . قــوادي دو زنمیان  یرابطه جنسیا  گرایی) جنسمساحقه (هم

 حــر( همواره آمیخته با فریب و حیله اســت  رفتار خلاف عفت کهارتکاب  راي  یکدیگر ب  نامحرم به
دامن یا به زنان پاك  «نسبت دادن زنا»). قذف به معناي اصطلاحی  429  ، ص.1، جق1409عاملى،  

و   بــه همســر خــود  يمــردجانب  ویژه از  ) به191  ، ص.1، جق1412،یراغب اصفهانغیرپاکدامن (
 .) از جرائم سوء اخلاقی هستند12، ممتحنهنسبت دادن فرزند دیگري به همسر خود (

بــه آشکار    تظاهر،  کردن اماکن فساد  ریدا   ی،بدون حجاب شرع  یمعابر و انظار عموم  حضور در

https://ilr.isu.ac.ir


 411       شهلا بختیاري و مریم ذکاوت | زنان یاخلاق  م یدر خصوص جرا ينبو   رهیس کرد ی رو  يواکاو 

 بــه،  خــلاف شــرع و موجــب فســاد  شیلباس و آرا   دنیپوشی،  عمل حرام در انظار و اماکن عموم
 ،یرانجوانان به فساد و شــهوت  قیتشو  دیگر شاملاعمال  و    هاو تجارت آن  ابتذالگذاشتن    شینما

)، با وجود 89، ص.  1395  ،و میلانی  دلخوشمسائل (  نیا   ریو نظا  يگریروسپ  ،زنان  يفحشاشاعه  ا 
 .اندامکان ارتکاب توسط مردان، اغلب جرائمی زنانه دیده شده

 بندي انواع جرائم دستهنمودار شماره «یک»: 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

 . سپهر اخلاق جنسی در دوران جاهلی2

 . دوگانگی اخلاق جنسی  1.2

هاي اخلاقی در روابط با جــنس دامنی و حفظ حرمتبا وجود باور اغلب مردم عهد جاهلی به پاك
دامنی را توصــیه پاكی و عفت را نه یاعمال مناف که فیحن نیمردم به دمخالف و اعتقاد گروهی از 

واداشــتن و    زانیزنان و کنیا اجبار  فقر    رفتارهاي خلاف عرف به دلایل مختلف ازجملهاما    کرد،می
بود کــه  سبب شده ...و گرانیبه دآنان دادن  هیقرض و کرا  ،زنا از طریق فحشا و  ىیدرآمدزا آنان به  

، ق1406ی، شهرســتانزنان زناکار (و  )120 ، ص.ق1418 ،قتیبهابن ره (بامردان زندر عهد جاهلی  
ي و گریروســپبر فحشا، باشند و افزون) وجود داشته 232، ص. 10، جم1993 ،ی؛ عل55، ص. 2ج

، 4، جق1420  ،یعســقلاناســت (ل گزارش شــده  ساکهن  انیمردان و زنان توسط روسپ  انیم  یدلال
 ).378  ص.

اعمال سوء اخلاقجرائم

مستوجب حد

زنا

مساحقه

قوادي

قذف

مستوجب تعزیر
امراکز فساد و فحش

اروابط نامشروع غیر از زن

تقبیل

مضاجعه

تظاهر به عمل حرام
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 حوزه باورهاي اخلاق جنسی .2.2

کردنــد. آنــان شــده خــود از جــرائم اخلاقــی دوري میباورهــاي پذیرفتهگروهی از مردم به دلیل  
با ایــن ناهنجــاري اجتمــاعی مبــارزه دانستند و حتی  می  حیقبرا  زنا    ویژهرفتارهاي خلاف عفت به

دامن بودند، افتخار داشــتند. آثــار به زنانی که پاك). آنان  171ق، ص.  1423،يجوز  ابن(  کردندمی
عبــد بنعۀیرب  در اشعار جاهلی آمــده اســت.کرم، شرف و عفت مادرانشان    بهاین افتخار و مباهات  

 :دیگویم بهیمادرش قِلابه ملقب به ذَ هدربار
 کریمۀ عفیفۀ منسوبه  الذیبهنکرنی ابناانی لمن 

دامن و پــاك ،هســتم کــه بزرگــوار  بــهیکه من فرزنــد ذ  میگویشناسند، میکه مرا نم  یکسان  «به
 .)57  ، ص.ق1410 ،بغدادي بیابن حب(  نسب است»صاحب

در ادبیات عرب ازقبیل بغیء، زنــا، ســفاح و فجــور نشــان بیــزاري وجود تعابیر و اصطلاحاتی 
 عفتی و روسپیگري و زشت و قبیح دانستن آن است.عرب از بی

بــه آن ایــراد و    دانســتندمیمرســوم  در مقابل، گروهی دیگر، روابط جنسی بدون قیدوشرط را  
 ــ(  دانستندیم  یمردانگ  هافتخار آن را نشان  و حتی با  گرفتندنمی زنــا   .)560  ، ص.5، ج1367،  یعل

کشــی یــا قرعه یا افهرا از روي قیزنازادگان  وجود داشت وها صورت علنی و پنهانی در میان آنبه
تنها اعمــال منــافی آنان  )  60  ، ص.76، ج1362  ،مجلسى(  دادندنظر زن زناکار به مردان نسبت می

 ــ( بســتر شــودشوهرش هم هبدون اجاز  یبا زن  يا بهیکه مرد غرکردند  عفتی را نهی می ، 1367، یعل
   .)560  ، ص.5ج

 رهاي اخلاق جنسیهاي دوگانگی در حوزه رفتانشانه. 3.2

نشــان دامنی و عفــاف، با وجود اندیشه فوق، دوگانگی در حوزه رفتار در کنار تقید و تعهد به پــاك
برخــی زنــا را مطــرود هایی مواجــه بــود.  مبالاتیداد که رفتارهاي اخلاق جنسی در عمل با بیمی
توســط آنــان از  یجنس یکشو بهره) 33،نور(به زنا  زانیواداشتن کنبر زنان آزاد،  دانستند. افزوننمی

. آنان حتی براي ایــن کــار کنیــزان خــود را اجــاره نداشتایرادي    با اجازه صاحبانصاحبانشان یا  
   ).560  ، ص.5، ج1367  ،یعلدادند (می

بــراي  بــه ایــن موضــوع وجود مراکز فساد و بدکارگی و اختصاص خانه خود یا خانه دیگــري
 ــ(اشتغال   از راه فحشــا بــراي خــود و همسرانشــان کســب درآمــد  )،561  ، ص.5، جم1993،  یعل
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 ــ -رنگ گاه سرخ -)،  نصب پرچم 23و  22م، صص.  1984ی،  نیترمان(  هاي خــودخانــه ر ســردرب
«مــواخیر» (جمــع میخــوار بــه معنــاى )، وجود واژگانی ماننــد  127  ، ص.6ق، ج1414  ،یوطیس(

، 9، ج1367ی،  عل(  1ات یا قلقیات، قلَیقییا صاحبان پرچم  خانه)، اصحاب یا صواحبِ رایاتفاحشه
شــمارى از بــرده شــدن  نام  ) نشان رواج و آشکار بودن اعمال منافی عفت نزد آنان بود.  139ص.  

 ــ(ساره، حنتمه، ربــاب  همسو با این موضوع است از قبیل  دار در مکه  پرچمآزاد  زنان بدکاره    ،یعل
ابوســفیان، عقیلــه، ماریــۀالهموم، ام ، صفیه مادر طلحه، دوحه، حمامه مادر  )139  ، ص.5ج،  1367

 ــعبداللَّه، ام غانم، ام ابى عــاص، ممتعــه ، نابغــه مــادر عمروبنهالجهم یا رمیثا، ماریه بنــت ابــى ماری
 ).96، ص.  10جق،  1420،يطبرو... (  عوفبننامادربزرگ عبدالرحم

دند تا بــا زنــان پوشانکنیزان میبر  اي  جبهخریدوفروش کنیزان و واداشتن آنان به فحشا که گاه  
 ،ق1415ی، ابوالفرج اصــفهان؛ 246.  ، ص8ج  ،ق1415ی،  ابوالفرج اصفهانباشند (آزاد تفاوت داشته  

ام علُــیط یــا   ؛ســائب مخزومــىابىبنام مهزول، کنیز سائبآنان  شمارى از    نام) و  134.  ، ص16ج
بن عمیلــه؛ حلالــه مُزنْه یا مریّه، کنیز مالک ؛وائلبنحَنَّه قبطیَّه، کنیز عاص ؛امیّهبنغلُیظ، کنیز صفوان

وید، کنیــز عمروبنبنیا جلاله، کنیز سُهَیل ریفه یــا ســریفهعمرو؛ ام ســُ کنیــز  ،عثمــان مخزومــى؛ شــَ
بــود   نــسا بنربیعه؛ فَرتَْنا، قرینه یا قریبا، کنیز هلالبناسود؛ فرسه، قرینه یا قریبه، کنیز هشامزمعۀبن

از اهل کتاب و مشــرکان گاه    کنیززادگان (ولائد) و زنان بدکاره  ).93  ، ص.10، جق1420ي،  طبر(
کنیــزان  از . سه نفــر اخیــرة بودو معاذ ۀ، امیمۀ، مُسیکۀ، امیۀداران آنان نُسیکتن از پرچم  پنجکه نام  
رســود بــودن فحشــا پُ  هنشان  ).97-94، صص.  10جق،  1420ي،طبرند (بوددر یثرب  ابى  بنعبداللَّه

 ت که منافع آنان سبب ادامه و رونق آشکار آن در دوران جاهلی بود.براي برخی اس
) و زنده به گــور کــردن 58) و خجلت از دخترآوري (نحل،  31،  اسراءبر کشتن فرزندان (افزون

از رفتارهــاي زنــان   )، سقط جنین175.  ، ص9ج  ،ق1415ی،  ابوالفرج اصفهان()  151دختران (انعام،
در مواقع فقر (اعم از مالی یا فکري) یا در صورت بارداري از طریق روابط نامشروع بــود کــه آیــه 

 سوره انعام بر ممنوعیت آن تأکید دارد.  151
بود که گاه زنان، فرزندانی از مرد دیگري را به  رفتار دیگر انتساب فرزند دیگري به همسر خود

 
وآمـد زیـاد آویختنـد یـا از قلـق بـه معنـاى رفتگردن مىلؤ که این زنان به ؤبند آراسته به لاز قلقى به معناى گردن  . برگرفته1

 ).  127، ص.  6، جق1414  ،یوطیس( 
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  د. ممکن بود این بچه سرراهی یا حاصل زنا بدون اطلاع شوهر باشــددادنشوهران خود نسبت می
) همه رفتارهاي مورد اشاره در حوزه رفتارهاي مذموم و خــارج 383  ، ص.24، ج1372،یطبرس(

 از قوانین و قواعد سالم اخلاق جنسی است.

 جاهلیهاي اخلاقی  کژرفتاري. 4.2

 ،شد که برخی در خــارج از حــوزه روابــط ســالمگرانه جامعه جاهلی سبب مینظام باورهاي جلوه
هایی از ســقوط در باشند که به سمت کژرفتاري جنسی  سوق داده شوند و نشــانه رفتارهایی داشته

 ها دیده شود.آن
تَبَــرَّجنَْ   لا  قَــرنَْ فِــی بُیُــوتِکنَُّ وَ  وَ«آیــه    هاي جنســی: تأکیــدتبرج و خودنمایی یا بــداخلاقی

نشان دادن   )، بر33(احزاب،  1...»رَسوُلَهُ  اللَّهَ وَةَ وَآتِینَ الزَّکاَةَ وأََطعِنَْلاالصَّأَقمِنَْ  ۀِالْأوُلَى وَالْجاَهلِِیَّتَبَرُّجَ
زروزیــور و زیبــایی و را نمایــان کــردن  تبرّج  است.  جلب توجه  براي    و جلوه زیبایی و خودآرایی

تبــرّج   برخــی  ).242  ، ص.1، جق1430  ،يمصــطفوانــد (گفتهمحاسن خود بــراي افــراد نــامحرم  
تنــه بــراي شــوهر و ینیپا  انــد؛کرده  زن معنا  برايشوهر و رفیق  را مجاز بودن جمع    ولیجاهلیت ا 

 ).108، ص.  20، ج1372 ،یطبرس(براي رفیقتنه بالا
زنــان و مــردان  ارتباطو  ییآرا خود یی،خودنمامعاشرت آزاد و رعایت نکردن پوشش مناسب:  

 يهــایژگیســرا، از وشــاعران مبتذل يو سوژه قرار گرفتن زنان برا )  112، ص.  1398سنایی،  (شاه
ها و گســترش مجــالس هــا، نابســامانیکه سبب برخــی انحراف  بود  یزنان جاهل  یحضور اجتماع

 پوششزنان بدون  ). برخی  148  ، ص.2ج  م،1988  جاحظ،شد (ها و... میخوانیزونوش، آوا عیش
، 3، جق1415 ،يزمخشــرآنان نمایان بــود ( و سروصورت، گردن و سینه  شدندیدر جامعه ظاهر م

 ).148  ، ص.2ج  م،1988 جاحظ،) و براي معاشرت حدودي میان زنان و مردان نبود (62  ص.
که گاه اشعار از ستایش و شرح معشــوق بــه بود    اياندازهبه  یرانو شهوت  يوباربندیاختلاط، ب

 ــر دد بیاشــعار تشــببرخــی    مضمونرفت.  سمت مسائل جنسی می بازتــاب  ،یاشــعار جــاهل وانی
. بودآنان    يهاییبایزترسیم  آلود از زنان جامعه و  هوس  فیتوصو  در روابط زن و مرد    یانضباطیب
 ).  220ص.  ،  1388ي،  انصار(

 
حاجت و ضرورت از منزل بیرون نروید) و مانند دوره جاهلیت پیشین با آرایـش هایتان بنشینید و آرام گیرید (و بیو در خانه  . 1

 ... . و خودآرایی بیرون نیایید و نماز به پا دارید و زکات (مال به فقیران) بدهید و از امر خدا و رسول اطاعت کنید
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 ها در ازدواج و نظام خانوادهآشفتگی. 5.2

رفــت گاه از حد زندگی سالم زناشویی بیرون می  عرب جاهلىمرسوم    يهااشکال گوناگون ازدواج
ازدواج بــا کــرد. شده در جامعه تجویز میعنوان موضوعی پذیرفتهو آشفتگی در روابط جنسی را به

 ــامــا    )،346، ص.  2، ج1372،یطبرسمحارم حرام بود ( وجــود حــدومرزى   چیدر چندهمســرى ه
 ــشــدند (مردي براي کسب درآمد وادار به فحشــا میرشمار نداشت و زنان پ ، 4ج ،ق1400، یطوس

 ).  294ص.  
جاي تعهدات و تقیــدات زن و شــوهر در زنــدگی خــانوادگی دیــده هایی بهدر ازدواج نیز کژي

ازدواج یــا    نکاح مقــتبود. در    کرده  هاي خانوادگی این حریم را ناپاكشد و برخی لاابالیگريمی
که قرآن کــریم   )17  ، ص.2، ج1380  ،یاشیعدرگذشته خود (  پدریا همسران  پسر بزرگ با همسر  

بدون توجه بــه   نکاح بدل)، تعویض همسران در  22ت (نساء،  کرده اس  انگیز یادبه عمل نفرتاز آن  
ها شد از آنهایی که مین به مرکبرضایت زن یا رعایت عده و شرایط جدایی همسران و تشبیه زنا

)، 106، ص.  20، ج1372  ،یطبرس  ؛275، ص.  4، ج1403  ،پیاده شد و با هم تعویض کرد (صدوق
 احترامی به زنان و آشفتگی رفتار جنسی بود.اوج بی

نســل به وجــود آوردن براي ن نااز خدمات زازدواج نیابتی براي استفاده مرد یا    کاح استبضاعن
که زنــاي پنهــان بــود، مردان    زنان ومیان    پنهانو ارتباط جنسی    روابط،  خِدن (دوست)  رابطه،  بهتر

 را حــرام(تنها براي زنان آزاد) آشکار  يزنا). در مقابل، 141  ، ص.3، جم1993  ،یعلمذموم نبود (
). 570 و 66، صــص. 17ج ،ق1415 ،یابــوالفرج اصــفهان( دانستندیرا پست  م  انیروسپ  گاهیو جا

)، رابطــه 275 ، ص.4، ج1403 ،(صــدوق نکاح شــغاردر  هیجاى مهربهان خواهر  ای  انخترمبادله د
، همه رفتارهاي آشفته جنسی بود کــه نکاح ضماءدر    زن  کیبا    (اغلب کمتر از ده تن)  مردین  چند

در دوران نبوي با ابلاغ شریعت اسلام اصلاح شد و رفتارهاي نادرست ممنوع شدند. ایــن رفتارهــا 
 بودند.حالی شایع بود که ازدواج با همسر فرزندخوانده را ممنوع کرده  در

هــاي جنســی در ســه حــوزه هایی از غلبــه کژرفتاريشده مصــداقهاي اشارهطورکلی، مثالبه
ترین نهاد اجتماعی است که فضاي جامعــه جــاهلی یــا عنوان نماد اصلیاندیشه، رفتار و خانواده به
دهــد کــه قیدي، لاابالگیري و رفتارهــاي نادرســت نشــان میفتار در بیبخشی از آن جامعه را  گر

 رفتارهاي جنسی از سطح خانواده به عرصه آشکار اجتماع کشیده شده بود.
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   زناناخلاقی جنسی  جرائم  با    و برخورد) و سلم  االله علیه و آلهلی(صاسلام    امبر یپ. 3

جرائم سوء اخلاقی زنان، توجه به کرامت انســانی االله علیه و آله) در مواجهه با  لیصنگرش پیامبر (
االله علیــه و لیصها و محتواي اخلاقی بوده است. پیامبر (و جایگاه زنان و تدوین قوانینی با رویکرد

آله)، راهبردها و اقداماتی مانند قوانین و قواعد مسائل حقوقی شامل حدود، تعزیــرات و همچنــین 
مانند ازدواج، طلاق و ارث را همراه با بایدونبایــدهایی بــراي   قوانین مربوط به مناسبات خانوادگی

 جلوگیري از جرائم اخلاقی مطرح فرمودند.
بندوباري بر روابط ســالم شده جامعه جاهلی و در فضاي غلبه لاابالیگري و بیاشاره  در دوگانه

هاي اخلاقی زنــان، در راهبرد حفظ کرامت انسانی و ارزشاالله علیه و آله) با لیصزناشویی، پیامبر (
هاي گذاريسیاســتبــار اخلاقــی در جامعــه،  نگرشی پیشگیرانه در راستاي ممانعت از اعمال زیان

  چندي را براي سامان دادن به امور انجام دادند.
افزا زشتی جرم، اقــدامی پیشــگیرانه و آگــاهیسازي التزام به تعهدات، باورمندي به  براي زمینه

اقدامات از منظر ذهنی، افراد را براي زشت شمردن کژرفتاري اخلاقــی  آمــاده شود. این  دانسته می
دهد. لزوم این موضوع نسی سوق میجکند و آنان را به سمت زشت و ناپسند دانستن بداخلاقی  می

تعیین دو ساحت جداگانه در فضاي رفتاري بود. با توجه به این مســئله کــه جامعــه محــل عرضــه 
دســت در د و با غلبه دادن پاکی بر جامعه، محــل صــحیح امــوري ازاینهاي جنسی زن نشوجاذبه

 ساحت زناشویی قرار گیرد. این سیاست با تأکید بر چند امر مهم بود. 

 هاامور اخلاقی و حدود معاشرت  راهبرد تعیین قانون براي .1.3

 قانونمندي سلامت اخلاقی    ء؛بیعت نسا .1.1.3

االله لیص ــهاي زنان با پیامبر (ترین بیعتیکی از مهم  سان  عتیببه گزارش منابع، در جریان فتح مکه،  
تــوان نمــادي از حرکــت این بیعت را می .1)357 ، ص.2ق، ج1420 ،يطبرعلیه و آله) انجام شد (

تلقی کــرد. در جامعه مسلمانان    دهیبه سمت اخلاق پسند  یناپسند جاهل  اتیاخلاق  یجامعه از برخ
هاي جنسی بود کــه رسد این بیعت تعیین قطعی و پایان مهلت زمانی براي همه نابسامانینظر می  به

 ــا   درشــد.  عنوان آخرین کانون مقاومت شرك باید بسته میبا فتح مکه به شــرایط بــراي   ،عــتیب  نی

 
 اند. ها پیش در نخستین بیعت در عقبه با مردم یثرب گزارش کردهسال. مشابه موارد این بیعت را مورخان 1
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االله لیصپیامبر ( زنان باشد. ظ میزیست سالم اعلام شد که در صورت پایبندي، سلامت اخلاقی حف
 بر اساس مفاد ذکر شده در آیه شریفه علیه و آله)

یْئاً وَلَــا یاَ أیَُّهاَ النَّبِیُّ إِذَا جاَءكََ« المْؤُْمِناَتُ یُباَیعِْنکََ علََى أنَْ لاَ یُشْرکِنَْ باِللَّهِ شــَ
وَلاَ یَأتِْینَ بِبُهْتَــانٍ یَفْتَریِنَــهُ بَــینَْ أیَْــدیِهنَِّ   یَسْرِقنَْ وَلاَ یَزنِْینَ وَلاَ یَقْتلُنَْ أوَْلاَدَهنَُّ

 .1)12ممتحنه، (  ...»وأََرْجلُِهنَِّ
احتمال این بیعت، استوارســازي و قانونمنــد کــردن رفتــاري بــود کــه در طــول بهبیعت کردند.  

بود و پس از فتح مکه باید شــکل قــانونی و نهــایی بــه خــود هاي بعثت از زنان خواسته شده  سال
ها نیز انجام شد. بنــد ســوم ایــن تعهــد بــه گذاري، مقابله با کژرفتاريگرفت. در کنار این قانونمی

صراحت از نزدیک شدن به آن دوري از زنا تأکید دارد. در نظر قرآن، زنا رفتاري زشت است که به
) و بندگان خداوند رحمــان 32(اسراء،  سَبِیلاً»    وَساَءَ  فاَحِشَۀً  کاَنَ  إنَِّهُوا الزنِّاَ  وَلاَ تَقْربَُ«  استنهی شده  

). این راهبرد با جامعه زنان مؤمن پیونــد 68-63کنند «و عبادالرحمن... لا یزنون» (فرقان،  زنا نمی
ح داشت و در آن یکی از اصول مهم دوري از کژرفتاري جنسی و مقیــد بــودن بــه محــدوده صــحی

 ها بود.  معاشرت
در ادامه این شیوه، تولد فرزند در نتیجه ازدواج، ممدوح بود و از کشتن فرزندان و سقط جنــین 

» الجنَّۀِبالوْأَْدِ وَ غَیْرهِِ وَ إسْقاطِ«اند » مفسران آوردهدَهنَُّاوَ لایَقْتلُنَْ أوَْلَآیه « در تفسیرپرهیز داده شد.  
 دیگري  طریق  یا به  نکنند  را زیر خاك  زنده  هايبچهنکشتن اولاد یعنی    اند کها کردهمعنچنین  و این
ق، 1422؛ نیشابوري،443و    442  ، صص.5، ج1372(طبرسی،    ندکنن  خود را سقط  د و جنینننکش

 ).  279  ، ص.19ج  ،1367 ،ییطباطبا  ؛69، ص.  4ج

 اخلاقیانگاري و کراهت رفتارهاي سوء تأکید بر زشت. 2.3

ها در آن (مانند منع ازدواج با همسر پدر)، لازم پس از تعیین ازدواج سالم در اسلام و نفی آشفتگی
بود دیگر رفتارها نیز در محدوده معاشرت زنــان و مــردان غیرهمســر و غیرخویشــاوند تعریــف و 

کُمْ منَِ النِّساَءِ إِلاَّ مَــا قَــدْ وَلاَ تَنْکِحوُا ماَ نَکَحَ آباَؤُ«  شریفه  ها مشخص شود. مثال آن در آیهمرزبندي

 
زنان مؤمن آیند که با تو بیعت کنند که دیگر هرگز شرك به خدا نیاورند و سرقت و زناکاري نکنند   هنگامی که  !  الا اي پیغمبر.  1

ند (یعنی فرزندي را کـه میـان دسـت و پـاي وپاي خود نبندو اولاد خود را به قتل نرسانند و بر کسی افترا و بهتان میان دست
  ... . دروغ به کسی غیر پدرش نبندند) به ،و علم به آن از انعقاد نطفه او دارند  ]اند[ خود پرورده
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 است.  آمده  )22(نساء،   1»سَبِیلاً وَساَءَ وَمَقْتاً فاَحِشَۀً  کاَنَ  إنَِّهُسلََفَ 

 ناپسندي کسب درآمد از روابط جنسیحفظ حرمت زنان با اعلان .  3.3

که ایشان برخی از زنان را   وجود دارد  اي از منابعپارهدر  )  االله علیه و آلهلی(ص  دیثی از پیامبرح
). این دوري از رحمت خدا شامل زنانی است که در 250، ص.  3، جق1403صدوق،  اند (لعن کرده

کــه  زنان زناکار و زنان واسطه در زناکردند. امور جنسی خلاف عرف جامعه و نامشروع فعالیت می
آراســتند  تــا که کنیزکان را میهم رسیدن نامشروع  زنان و مردان بودند و زنانی  سبب معرفی و به  

جلوه گذاشــتن آنــان بــراي وسوســه   ها با هدف معرفی و بهتر آنآراستگی عاملی در فروش گران
 ).64، ص.  7ج  ،ق1417  ،يبخارجامعه باشد (

یَقُــولُ )  الســلامعلیهسمَعِتُْ أبَاَعَبْدِاللَّهِ (است «السلام) آمده  صادق (علیهروایتی به نقل از امامدر  
است نقل کرده  راوي  .  »الزَّانِیَۀَ وَالْقوََّادَةَالوَْاصلَِۀَ وَالمُْسْتوَصْلَِۀَ یعَْنِی  االله علیه و آله)لیص(اللَّهِ  لعَنََ رَسوُلُ

فرمود منظور از واصــله و مستوصــله زنــان زناکــار و زنــان واســطه در )  السلامعلیه(  صادقامامکه  
) زنانی االله علیه و آلهلیپیامبر(ص  است کهنقل شده    )السلامعلیه(  باقرحدیث دیگري از امام  .ستزنا

و  شــوندمیزنــا  و در ســن پیــري واســطه ندکه در جوانی خودشان زناکار بود  است  را نفرین کرده
 ــیکلکنند (میمردان و زنان زناکار را به یکدیگر معرفی و زمینه زنا را فراهم   ، ص.5ق، ج1407، ین

119  .( 
عنوان پوششی براي دلالــی فســاد و فحشــا اســتفاده رسد افرادي از مشاغل دیگر بهنظر میبه  

براى اجراى منظور شوم خــود،  اشیمردان ع است. گفته شده است،کردند که آن نیز مذمت شده  می
باشد ازجمله عطار،   خاصى داشته  طیکه صفات و شرا   دندیگزیزنى را به دلالى فساد و انحراف برم

) االله علیه و آلهلیص، شامل نهی پیامبر (باشداگر این مشاغل فحشا    .عروسى  لیسازنده وسا  ایابله  ق
 ).  217ص.  ق،  1423جوزي،  ابن  اند (بوده

حلال  يدنبال روز  به«  رمودندف  ازجملهوکار سالم مورد تشویق بود.  در کنار این موضوع، کسب
 ) و در حــدیثی دیگــر9، ص.  103ج  ،1362  ،یمجلس(  رفتن، بر هر مرد و زن مسلمان لازم است»

، ق1409 حر عــاملى،» (آن کسب حلال است  نیلتمندتریعبادت هفتاد بخش است که فض«فرمودند
کسب حلال، شــب را   يبه سبب تلاش روزانه برا   یکه با خستگ  یکس) و همچنین «21  ، ص.17ج

 
 . زیرا این کاري است زشت و مبغوض (خدا) و بد راه و رسمی است ؛ایدالاّ آنچه از پیش کرده و نکاح مکنید زن پدر را.  1
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عصــر   در  زیــاديزنان  ).  24  ، ص.17، ج  ق1409  حر عاملى،» (شودیم  دهیآمرز  برساند،به صبح  
اشــتغال داشــتند و ي اقتصــاد يهــاتیفعال السلام) بهلیهع( و ائمه اطهار  )  االله علیه و آلهلی(صنبوي  

 کردند.) آنان را به کار و تلاش تشویق میاالله علیه و آلهلیصپیامبر (
)، پزشکی و امدادرسانی بــه زخمیــان و 316-314، صص. 24ج ،ق1405آموزگاري (طبرانی، 

 ــغفار  لایلهاي آن زیاد است؛  مجروحان نبردها که مثال ) و 183  ، ص.8جق،  1405(عســقلانی،    هی
کبشه، حمنه بنــت جحــش،   عطا، ام  ام  ده،یرف)،  276، ص.  24جق،  1405(طبرانی،    معوذ  بنت  عیرب

)، عطرفروشــی بــراي 185  –184، صص.  23جق،  1405،  (طبرانی  مهیعظ  ، امادیام ز  مه،یام  ،معاذه
، ص. 23ج ق،1405  طبرانــى،(  پرورىگوسفندچرانى و دام)،  151، ص.  5ج  ،ق1407زنان (کلینی،  

و زنانی مانند وي )  االله علیه و آلهلیص(  اسلام  امبریجحش، همسر پ  بنت  نبیزکه    )، صنعتگري438
تــا، (ابــن هشــام، بی یبافندگ  و  سىیرنخ)  225-224ق، صص.  1417ند (ایوب،  اشتغال داشت  به آن

 ــاالله علیه و آلــه) بــه لیصتوسط پیامبر (  درستآداب کسب حلال و  ) و توصیه  287  ص.  ،2ج  یزن
 هاست.) همه از این مصداق253  ، ص.13جق،  1417بافنده (خطیب بغدادي،  

 گفتار و رفتار با نامحرم  راهبرد رعایت مرزهاي    .4.3

ترین اقدامات در سلامت اخلاقی جامعه، ترســیم و اعــلام دقیــق مرزهــا و خطــوط یکی از اساسی
عنوان جزء اصلی در رفتارهاي ایمانی جامعه قرار گرفــت تــا نشــان معاشرتی است. این موضوع به

گناه، ضروري اســت   دهد براي داشتن امکان حضور زنان و مردان در فضاي ارتباطی سالم و بدون
 که مردان و زنان این مرزها را رعایت کنند.

 هاگردي چشممراقبت از هرزه. 1.4.3

شــود، ترین مواردي که درباره انحرافات جنســی مطــرح میدر تعریف حدود معاشرت، یکی از مهم
و قرآن ترین راه نفوذ شیطان در انسان است چرانی است که سادهبحث نگاه آلوده به نامحرم و چشم

چرانی و تأکیــد بــر مراقبــت چشــم در نکوهش چشــم .کندهم جزو انحرافات جنسی از آن یاد می
 هاي وحیانی پیش از مراقبت تن در گناه آمده است.آموزه

وَ قُلْ للِمْؤُْمِناتِ یغَضْضُنَْ مِــنْ أبَصْــارِهنَِّ وَ یَحْفظَْــنَ فُــروُجَهنَُّ وَ لا یُبْــدینَ «
جُیوُبِهنَِّ وَ لا یُبْدینَ زینَــتَهنَُّ   ظَهَرَ مِنْها وَ لْیضَْربِنَْ بِخمُُرِهنَِّ علَی  زینَتَهنَُّ إِلاَّ ما

نِهنَِّ إِلاَّ لِبعُوُلَتِهنَِّ أوَْ آبائِهنَِّ أوَْ آباءِ بعُوُلَتِهنَِّ أوَْ أبَْنائِهنَِّ أوَْ أبَْناءِ بعُوُلَتِهنَِّ أوَْ إِخوْا 
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أَخوَاتِهنَِّ أوَْ نِسائِهنَِّ أوَْ ما ملََکتَْ أیَمْــانُهنَُّ أوَِالتَّــابعِینَ   نیإِخوْانِهنَِّ أوَْ بَ  أوَْ بَنی
النِّســاءِ وَ لا عوَْراتِ الَّذینَ لَمْ یظَْهَــروُا علَــیالرِّجالِ أوَِالطِّفْلِالْإِربَْۀِ منَِغَیْرِ أوُلِی

اللَّــهِ جمَیعــاً نَّ وَ توُبُــوا إِلَییضَْربِنَْ بِــأَرْجلُِهنَِّ لِــیعُلَْمَ مــا یُخْفــینَ مِــنْ زینَــتِهِ
 ).  31،  نور(  1»المْؤُْمِنوُنَ لعَلََّکُمْ تُفلِْحوُنَأیَُّهاَ

هاي بعــدي شــود و لایــهدر این آیه محدوده محرمیت با محور قرار دادن شــوهر زن آغــاز می
بــرادران زن، ترتیب پدران خــود و شــوهر، پســران خــود و شــوهر و محــدوده نســبی اســت از  به

 برادرزادگان و خواهرزادگان خود زن.
و حفــظ و پوشــاندن نامحرمان نظر ندوزنــد    بر  کهاز حرام    زنان مؤمن  یپوشچشم  تأکید آیه بر

نیز آشکار نکردن آراستگی و زینت، سه دستور رفتاري و  بیگانه  خود از  هاي جسم (عورت)  پنهان
رسد آغــاز انحرافــات جنســی نیــز بــا تــرك یبه نظر م  است که راهگشاي رستگاري خواهد بود.  

رانی اســت. در مقابــل، آمــوزه شهوتبستن از نگاه به نامحرم و  نچشم فرو    چرانی وحجاب، چشم
 دامنی و عفت دعوت کرده است.  وحیانی به پاك

ماجراي شیفتگی و غفلت جوانی مطــرح سوره نور،    30آیه    سنت دربارهاهلدر تفاسیر شیعه و  
روسري خود را به پشت گردن انداختــه و دور گــردن و شود که در مدینه زن جوانی را دید که  می

به دنبال زن افتاد و با جسمی برخورد کرد و صورتش زخمــی   اند کهنقل کرده  .بناگوش او پیدا بود
 دشآیات سوره نور در مورد پوشش زنان نازل    االله علیه و آله)،شد. با نقل ماجرا براي پیامبر (صلی

 ).521، ص.  5ج  ق،1407 ،(کلینی
آمیز بــه چرانی و نگاه شهوتدال بر ناپسندي چشم  عباراتی)  آلهاالله علیه و  صلیدر کلام پیامبر (

 يرهــایاز ت  يزهرآلود  رینگاه به نامحرم ت  ؛...سَیانَّظَرُ سَهمٌ مَسمْوُمٌ منِْ سِهامِ ابِل«  نامحرم آمده است
 ــاث ابــن) و زناي چشم نگــاه کــردن اســت (38، ص.  101ق، ج1403مجلسی،  » (است  یطانیش  ر،ی

همــه اســت «). در مقابل، مراقبت از نگاه حرام و به نــامحرم تکــریم شــده  80  ، ص.4، جق1409

 
خود را جز آنچه آشکار است، ظاهر نسـازند  يهانتی ز ه بگو چشم فرو اندازند و عورات خود را حفظ کنند وو به زنان مؤمن  . 1

 ایـ  پدرشـوهران  ایـپدران    ای شوهرانشان    يخود را آشکار نکنند جز برا  نتی کشند و ز  هابانی را به گر  شانی هاکه مقنعه  دی و با
کـه  هیافراد سـف ای اند که مالک شده یبردگان ای زنان مؤمن   ای برادرزادگان    ای خواهرزادگان    ای   ادرانبر  ای پسر شوهران    ای پسران  

 نتشـانی بکوبند تا آنچـه از ز  نیرا به زم  شی خو  يندارند و مبادا پا  یکه به اسرار زنان آگاه  یکودکان  ای   ندارند  به زنان  یشهوت 
   . دی رستگار شو  دی شا تا دیخدا توبه کن يبه سو یهمگ !انگروه مؤمن  يا . آشکار شود  ،پنهان است
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کــه از نــامحرم  یچشم د،یکه از ترس خدا بگر  یچشم  ؛جز سه چشم  ندا انیگر  امتیها روز قچشم
 .)35  ، ص.104ج،  1362(مجلســی،    »دار باشــدزندهکه در راه خدا شــب  یچشم  و  شودنهاده    فرو

فرماینــد شــود و میهمچنین، اشاره دارد اگر نگاه کنترل شود، شیرینی ایمان بــر انســان نمایــان می
بــه او عطــا کنــد کــه  یمــانیاز ترس خدا ترك کنــد، خداونــد چنــان ا   نگاه به نامحرم را  هرکس  «
) و درهایی بر او باز 38  ، ص.104ج،  1362» (مجلسی،  احساس کند  شیدر دل خواش را  ینیریش

هــا غافــل هســتند و هایی که پایبندي ندارند، از آنهایی را ببیند که انسانشود که بتواند شگفتیمی
 ــتا عجا  دیرا (از نامحرم) بپوشان  تانیهاچشم  فرمایند «می  ــنیرا بب  هــایو شــگفت  بی » (مجلســی، دی

که نظر به نامحرم را از خــوف خداونــد   یکس). در حدیثی آمده است که «41، ص.  101ج،  1362
ق، 1405طبرانــی،  د» (ابییآن را در قلبش م  ینیریکند که شیعطا م  یمانیترك کند، خداوند به او ا 

 ).208، ص.  8ج

 لزوم پرهیز از فحشا و اشاعه آن .2.4.3

 ،ار و پنهانکفحشاي آشسوره نور،    32در آیه    مرزهاي آناعلام ضوابط ازدواج مشروع و تعیین  با  
 ــ«  ،سیرفدر ت  حرام و نادرست دانسته شد. زنــاي علنــی و نصــب   ار، همــانکمقصود از فحشاي آش

 ــیع» (کردنــدهاي فاجره در دوران جاهلیت برافراشته میهایی است که زنپرچم ، 2، ج1398  ،یاش
 ).7  ص.

 ــشــمارى از آنــان در نها  نــه،یانان بــه مدپس از مهاجرت مسلم  در روایتی تاریخی، فقــر و   تی
از فقــر بــا زنــان  ىیبرخى بر آن شدند تا به رســم جــاهلى و بــراى رهــا  رو. ازاینتنگدستى بودند
 ــاز پ پــس، .آنان را رها سازند ازىینهمسر شوند و پس از بىالرایات) (اصحابثروتمند بدنام    امبری

زَانِیَۀً أوَْ مُشْرکَِۀً وَالزَّانِیَۀُ لَــا یَنکِحُهَــا   الاالزَّانِی لاَ یَنکِحُ  «  هیخواستند که آ  اجازه  )االله علیه و آلهصلی(
که تنها مردان بدکاره با نیا   انینازل شد و با ب  )3ر،  نو(»  المْؤُْمِنِینَزَانٍ أوَْ مُشْركٌِ وَحُرِّمَ ذَلکَِ علََى  الا

 بنا).  94  ، ص.10ج  ،ق1420  ي،طبر(  عمل بازداشت  نیا کنند، آنان را از  کار ازدواج مىزنان زشت
اســلام آمــده   نیزنان زناکار مشرك روزگار آغــازو    نهیدر شأن زنان زناکار مد  هیآ  این  ،تىیبر روا 
 ).97  ، ص.10ج  ،ق1420 ي،طبر(  است

)، محدوده زینت نیز مشخص شده االله علیه و آلهصلیبر آیات فوق، در روایاتی از پیامبر (افزون
 ،شــوهرش ياســت کــه بــرا  یزنان شما، زن  نیبهترفرمایند «است تا موجبات گناه فراهم نشود. می
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) یا 235  ، ص.103ج،  1362(مجلسی،  »  کند، اما خود را از نامحرمان بپوشاند  ییو خودنما  شیآرا 
هر زنی که به خداوند سبحان و روز قیامت ایمان دارد، زینتش را بــراي در روایتی دیگر فرمودند «

سازد و هر زنــی موي سر و مچ [پاي] خود را نمایان نمی  ،کند و همچنینشوهرش آشکار نمی  غیر
شوهرش انجام دهد، دین خود را فاســد و خداونــد را نســبت بــه خــود   که این کارها را براي غیر

) کسانی که االله علیه و آلهصلی). پیامبر (549  ، ص.2، جق1422» (نیشابوري،  است  خشمگین کرده
که وارد جهــنم   هاییاز گروه  یکفرمایند «یاند و میکنند جهنمی خواندهپوشش خود را رعایت نمی

 ــمردان خــود را آرا   بیفتنه و فر  يهستند که برا   یزنان بدحجاب  ،شوندیم ». کننــدیم  نــتیو ز  شی
 ــ یزنــان !پروردگــارا فرمایند: «کننده این بحث روایتی است که میتکمیل  نگــه دهیکــه خــود را پوش

   ).244  ، ص.3ج،  ق1408، صدوق» (دارند، مشمول رحمت و غفران خود بگردانیم

 و نبایدهاي سخن گفتن  بایدهاتعریف    .3.4.3

چرانی، گفتار ناروا با نامحرم نیز در تعریف حدود معاشرت مطرح است که چگــونگی بر چشمافزون
سوره احزاب بــر ایــن  32نشود. آیه ساز گناه و لغزش در خود و فرد مقابل گفتن زنان زمینه سخن

 :فرمایدکند و میامر تأکید می
الَّذي النِّساءِ إنِِ اتَّقَیْتنَُّ فَلا تَخضْعَنَْ باِلْقوَلِْ فَیطَمَْعَالنَّبِیِّ لَسْتنَُّ کَأَحَدٍ منَِیا نِساءَ«

 .1»قلَْبِهِ مَرضٌَ وَ قلُنَْ قوَْلاً معَْروُفاً فی
شــود؛ ز فریبندگی آهنگ کلام است که موجب شک در مــردان بیمــاردل میدلالت این آیه پرهیز ا 

هاي ناروا آنان را به طمع و هوس  شیطانیهاي  ها و اندیشهو وسوسهکه ایمان ضعیفی دارند  مردانی  
» و کرشمه باشد  خاصنه سخنی که توأم با لحن  دستور به پسندیده سخن گفتن است «پس  برد.  می

 ).  411، ص.  16ج  ،1367 ،ییطباطبا(
«مــردي از در پاســخ  )  االله علیه و آلهصلیدامنه این حرمت بسیار محکم تعریف شده و پیامبر (

! نظر شما در مورد خویشاوندان شوهر مثــل بــرادر، عمــو، پســرعمو و االلهلپرسید یا رسو  که  انصار
). 256.  ، ص2جق،  1422(نیشــابوري،    »در همین است  لاکته«شوهر چیست؟ فرمود    هخواهرزاد

با زنان غیرمحارم نهــی دلربایانه  سخن شدن  مردم را از هم  )االله علیه و آلهصلی(پیامبر  ترتیب،  اینبه

 
دل رپس در سخن دلربایی نکنید که شخص بیمـا  . باشید، مانند احدي از زنان دیگر نیستید  داشته  اشما اگر تقو  !اي زنان پیامبر  . 1

 . افتد و سخن نیکو بگوییدبه طمع می
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 ).197  ، ص.20، جق1409  ،حر عاملىکرد (

 بازتعریف مجازات رفتار منافی عفت .5.3

اش در خانــهکار جنسی، حبس، اذیت یــا طــرد و اســتخفاف بــود. او  در جاهلیت، مجازات خلاف
 ، ص.18، جق1409حر عاملى، » (بیاید ويه مرگ سراغ کشد تا اینمحبوس و معاش او تأمین می

 شــد.اند که در دوران جاهلی حد سنگســار بــر زنــان زناکــار اجــرا میبرخی نیز بیان داشته).   67
، زندانی شــدن در از نزول حکـم سـوره نـور ویژه در ارتکاب عامدانه تا پیشن عمل بهمجازات ای

رســد ایــن ). بــه نظــر می16و 15ها و آزار تا زمان مرگ یا توبه به درگاه خداوند بود (نساء، خانه
بـــا  هااین حکم بعد.  شمول مردان نبودمشد و  محدود به زنـان اعـم از مجرد یا شوهردار میحکم  

 د.ش) تکمیل االله علیه و آلهصلی(  ـات و سـنت حضرت رسولآی
دهی جدید در مقابله با اعمال خلاف عفت با سوره نور مرتبط است. بررســی مفــاد ایــن سامان
ویژه مسلمانان حکایت دارد. سوره اي در میان جامعه بهویژه ده آیه نخست، از تعریف تازهسوره  به

تعریف قواعد معاشرتی زنــان و مــردان پرداختــه کــه اجــراي آن لازم  یادشده با «آیات بینات» به  
 است. آیه دوم سوره نور،

«الزَّانِیَۀُ وَالزَّانِی فاَجلِْدوُا کُلَّ وَاحِدٍ مِنْهمُاَ ماِئَۀَ جلَْدَةٍ وَلا تَأْخُذکُْمْ بِهمِاَ رأَْفَۀٌ فِی 
 ــدیِنِ ــهِ وَالْیَ ــونَ باِللَّ ــتُمْ تؤُْمِنُ ــهِ إنِْ کُنْ ــۀٌ وْمِاللَّ ــذَابَهمُاَ طاَئِفَ هَدْ عَ ــْ الآخِرِ وَلْیَش
 ،1المْؤُْمِنِینَ»منَِ

شود که حکم هرکدام صد تازیانه بدون دلســوزي و ا تقنین حکم زنان و مردان زناکار آغاز میب
کند کــه زناکــار تنهــا بــا ها را بیان میبا حضور گروهی از مؤمنان است. آیه بعدي حکم ازدواج آن

مشرك اجازه ازدواج دارد و ازدواج با آنان بر جامعه ایمــانی حــرام اســت و روا نیســت. زناکار یا  
ســـوي زنـــان نســبت بــه  دانـستن ایـن عمـــل از تربر زانی را شنیع  ۀطبرسی علت تقدم ذکر زانی

 ).67  ، ص.5، ج1372طبرسی،(  است. مردان دانسته
هــاي اخلاقــی اســت. ابله بــا بهتانگام بعدي، سامان دادن فضاي فکري و رفتاري جامعه در مق

توانند چهار شاهد بــراي آن بیاورنــد، فاســق دهند و نمیکسانی که نسبت زنا به زنان شوهردار می

 
کنید و هرگز درباره آنان در دین خدا رأفت و ترحم روا را به صد تازیانه مجازات و تنبیه    زناکارباید هریک از زنان و مردان  .  1

 .مدارید اگر به خدا و روز قیامت ایمان دارید و باید عذاب آن بدکاران را جمعی از مؤمنان مشاهده کنند
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خورند؛ البته توبه شود و هشتاد ضربه تازیانه میها پذیرفته نمیگاه شهادت آنشوند و هیچتلقی می
زنند و جــز خــود گــواهی بــر آن د بهتان زنا میاصلاح را به همراه دارد. مردانی که به همسران خو

 ).10-2شوند (نور،  گویان ملزم میندارند، به چهار بار شهادت و بار پنجم گفتن لعنت خدا بر دروغ
زنا وجود دارد که به تبعید در خانه، حد و حتــی   ) دربارهاالله علیه و آلهصلیروایاتی از پیامبر (

تــا   913  ، صــفحات34  بــاب  ،صحیح بخارى در کتاب حدود.  سنگسار و تبعید از شهر اشاره دارد
 رجــم و سنگســار اســتجاي تازیانــه،  بــهزناى محصــنه    که مجازات  کنداحادیثى را نقل مى  925

هــاي ). بحث درباره اقــدام بــه اجــراي مجازات915و    913،  566  ، صص.8، جق1417بخارى،  (
ویژه سنگسار، در حیطه مأموریت این مقاله  نیست و نوشتاري یادشده  یا تردید در بخشی از آن به

 طلبد. دیگر می
روایات درباره شمول حکم آیات سوره نور بر غیرمسلمانان جامعه عصر نبوي دلالت دارد کــه 

 يهودیزن و مرد  )  االله علیه و آلهصلی(که رسول خدا  چنان  رساند؛ا میکلی بودن دامنه اجراي آن ر
بــر پایــه احکــام ید شده است اجــراي رجــم  تأک).  202، ص.  3، ج1372کردند (طبرسی،  را رجم  
 ــبــا وجــود ا ).  112  ، ص.ق1422،  شابورىینخود یهودیان بوده است (تورات    ــ  نی در   ی،حکــم کل

در  نکــهیا  ماننــد است عمل شده یاصل کل اینخلاف   یمکانو    یزمان  طیشرا   از لحاظموارد    یبرخ
زنــا کــرد. امــام  ینصــرانیــا  يهودیبا زن  یدر مصر، مرد مسلمان السلام)علی (علیه زمان حکومت

دهند تــا هرگونــه   لیتحو  ینید  مورا   انیزن را به متولو    ) دستور دادند مرد را حد بزنندالسلامعلیه(
 ).416-415  صص.،  22جق،  1409حر عاملى ، ( رندیبگ  میکه مناسب باشد، درباره او تصم

االله علیه صلی(  سنت هم به نقل از پیامبردر برخی منابع روایی اهلکار  جرم زناي خدمت  درباره
ب آن فروختــه کنیز تا چهار بار زنا کند، در بار چهارم باید توســط صــاح  اگر  ) آمده است کهو آله
   ).656ص.  ، 4جق،  1422  شابوري،ین( شود

 و  هکیمُس ــهاي  کنیزانی ازجمله دو کنیز به نام  ل،سلوبنیابُبناللهعبد ا در  نقل تاریخی آمده است  
 کردند. تیشکا )االله علیه و آلهصلیپیامبر (. آن دو نزد  کردیزنا م  همجبور بها را  که آن  داشت  همیاُم
تُکْرِهُــوا  لاوَهــا بــود «...  دربــاره آن نزول این آیه  پس). 173 .ص  ق،1411  نیشابوري،  واحدى(

 ).  33نور،  (  1»...الدنُّْیاَ وَمنَْ یُکْرِهْهنَُّالْحَیاَةِالْبغِاَءِ إنِْ أَرَدنَْ تَحصَُّناً لِتَبْتغَوُا عَرضََفَتَیاَتِکُمْ علََى

 
 ... . دیزنا نکن همجبور ب ایدن ذرگزودل خاطر ماههستند، ب  یدامنرا اگر خواهان عفت و پاك زانتانیکن. ...  1
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صراحت آیه بالا بر پرهیز از وادار کردن به زنا، گویاي قصد قرآن بر دوري جامعه از این رفتار 
دامنــان دور از فحشــا و دست با کنیزان دیگران نیز شــرط پاكزشت است. در ازدواج مؤمنان تنگ

). در 25آن است (نساء، ) مورد تأکید قرمُتَّخِذَاتِ أَخْدَانٍ  لاغَیْرَمُساَفِحاَتٍ وَهاي پنهانی (يگیردوست
). درباره تهمت زنا بر کنیــز نیــز 25(نساء،  کیفر زنانِ آزاد است    صورت زناي کنیز، کیفر آنان نصف

زنی بود و در صورت زده شدن اتهام، شهادت خواســته بر پرهیز از این اتهامهاي زیادي مبنیتوصیه
 ).  100، ص.  18، جق1409 ،حر عاملىشد (می

 هاي معاشرتی زنان و مردانراهبرد تعریف و تنظیم حریم .6.3

شود که در اختلاط زنان و مردان مرزهــاي اساســی شــمرده در این بخش به موضوعاتی توجه می
 دهد.ها امنیت روابط سالم را مورد تهدید قرار میشوند و نادیده گرفتن آنمی

 نفی تبرج و  اغواگري جنسی .1.6.3

سوره احزاب به پوشیدگی براي جلــوگیري از اذیــت و آزار زنــان و   59آیه    رسد دستوربه نظر می
بیان رویکرد پیشگیرانه است؛ گامی مهم براي تنظیم رفتارهاي ارتباطی در جامعــه. ایــن رفتــار بــا 

ی کتبرج و خودنمایی یطور که پیش از این گفته شد،  شود. همانپرهیز از نمایاندن خود تکمیل می
ویژه همســران پیــامبر بــه شدت عموم زنان مؤمنبه خداوند متعال .جاهلی بود هاي عصراز ویژگی

بنــا ). 33» (احزاب، الْأوُلیالْجاهلِِیَّۀِوَ لا تَبَرَّجنَْ تَبَرُّجَدارد «) را از آن برحذر میاالله علیه و آلهصلی(
ظــاهر زروزیور خــود را  و  نکنید  در میان مردم تبرج و خودنمایی  نخستین    تجاهلی زنان بر عادت
 د. کردنجاهلیت می زنان چنانچهنسازید؛  
زن باشد، اما آن  اینکه روسري بر سر  است ومعنا شده  به تبختر و خودنمایی در راه رفتن    تبرج

همچنین، دیده شوند.    که باید پوشیده باشد،اش  آن را نبندد که گلوبند و گوشوارهرا پایین بیندازد و  
قــرار ن شــوهر و رفــیقش  تن خود را میا  یزنرفتار غیراخلاقی خانوادگی تعریف شده است که    آن

تنه خود را براي شوهرش قرار دهد (که با او آمیزش و مجامعت کنــد) و بــراي رفــیقش ینیپا  دهد؛
 ــطب(و در آغــوش کشــد    کندو معانقه    بوسدبالاتنه خود را قرار دهد که او را ب ، 20، ج1372  ،یرس

توان پوشیدگی براي ممانعت از آزار و نیز پرهیز از خودنمایی یا دوري از تعهــد بــه می).  108  ص.
اخلاق در خانواده را مکمل یکدیگر دانست. اشاره شــد هــدف اساســی در رویکــرد ســیره نبــوي 

جاي آن، بــهو  اســت  تحریک جنســی  سازي صحن عمومی جامعه از اغواگري و  دورسازي و پاك
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است. در مقابل، حیا مطرح شده است کــه مثــال قرآنــی آن دختــران ساحت زناشویی تشویق شده  
تنها  هنگام کار از اختلاط با مــردان دور ایســتاده بودنــد، بلکــه در مقابــل شعیب نبی هستند که نه

). ســخنانی از 26-23گفتند (قصص،  رفتند و سخن میالسلام) نیز با نهایت حیا راه میموسی (علیه
کننده اندیشه تقابل با تبرج است؛ اگر برادر دینی تو ) در زمینه حیا تکمیلآله االله علیه وصلیپیامبر (

، ص. 1،ج1383الفصــاحه،  داري و صــداقت (نهجسه خصلت داشت به او امیدوار باش؛ حیا، امانت
39.( 

 نهی از اعمال منافی عفت .2.6.3

عنوان گناه کبیره یاد ته و از آن به) جرائم منافی عفت و زنا را حرام دانساالله علیه و آلهصلیپیامبر ( 
و در هفــت آســمان و هفــت   اند که خشم خدا نسبت به زناکار بسیار سخت استو بیان داشته  کرده

کنــد کننــد و تعفــن عــورت زناکــار جهنمیــان را اذیــت میها پیر زناکــار را لعنــت میزمین و کوه
معرفی  کعبه کردن  و ویران پیامبر شتنک  مانند  زنا  در روایات،).  281، ص  1، ج1382الفصاحه،  (نهج
 ).22-19، صص.  76ق، ج1403،  یمجلس( است شده

وقتی زناکاري و رباخواري در جــایی آشــکار شــود، تراز رباخواري آمده است و   جرم زنا هم
چهار فرمایند  شود که پیامبر میو مشابه دشمنی خدا تلقی می  اندمردم عذاب خدا را به خود خریده

خور، فقیــر متکبــر، پیرمــرد زناکــار و پیشــواي ســتمگر کس را خداوند دشمن دارد؛ فروشنده قسم
چهار چیــز فرمایند  ) میاالله علیه و آلهصلیهمچنین، پیامبر ().  474، ص.  2جق،   1422(نیشابوري،

خیانــت، دزدي، اي درآید، خراب شود و به برکت آباد نشــود؛ ها در خانهاست که اگر هریک از آن
 ).624ص.    ،1،ج1383الفصاحه،  نهجخواري و زنا (شراب

االله صــلیاســت و پیــامبر (ها آمده با توجه به این روایات، اعمال منافی عفت در کنار تمام جرم
 کنــددهنــد، برخــورد میایشان با افرادي کــه تــن بــه ایــن کــار میاند.  ) آن را نهی کردهعلیه و آله

بندگان خــدا بــاز اســت و   يراه توبه برا   شهیهمباوجوداین،  ).  506، ص.  2جق،  1422(نیشابوري،  
از   مــانیا   ،زنا کند  يا بنده  یو وقت  ردیخدا توبه او را بپذ  ،برود و اگر توبه کند  مانشیا   ،هرکه زنا کند

 گــرددیبــازم  ،کــه از آن دســت بــردارد  یو هنگــام  ستدیبر سرش با  يا هیرود و چون سا  رونیاو ب
 .)507، ص.  2جق،  1422(نیشابوري،  

شش مــرد و چهــار   ،جز ده نفرهمه مکیان به  االله علیه و آله)(صلی  پس از فتح مکه، رسول خدا 
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خوانندگی و استفاده از آن بر ضــد اســلام شــناخته اد و  سفسه کنیز در میان آنان به  بخشید.    را   زن
 ، ص.1ج ،م1969ی،  عقوب(ی  ابن خطل  زیو فرتنا دو کن  بهیعبدالمطلب و قریبن  زیساره کنشده بودند؛  

هاي هاي مهیج و موسیقیخوان) که در جنگ بدر با خواندن ترانهو ساره مغنیه (آوازه  ). آن دو451
کردند، از عفــو همگــانی پیــامبر آور، جنگاوران سپاه شرك را به کشتار مسلمانان تشویق میطرب
آید زشــتی ). به نظر می51  ، ص.4ج  تا،بی  ،؛ ابن هشام825  ،2جق،  1409،  (واقديد  مند نشدنبهره

رفتار این زنان که در تحریک مردان به مخالفت با اسلام از قواعد اخلاقی خارج شــده بودنــد،  در 
 اثر نبوده است.  برخوردار نشدن از عفو همگانی بی

 یتی در تعامل اجتماعیجنسهاي  رعایت حوزه.  3.6.3

شــود. در ایــن در سطح اجتماع بازتعریف مشخصی از ارتباط زنان و مردان در سیره نبوي دیده می
ها و احتمــال وجــود رابطــه زمینــهیشپحوزه به دلیل لزوم امنیت حضور زنــان در جامعــه بــدون  

هاي دامنی و دور بــودن از دوســتیآلود، اجازه اختلاط داده شده است و رعایت عفــت و پــاكگناه
دامنی کــه و مردان نامحرم، از نظر دور نمانده است. در قرآن به ازدواج با زنان عفیــف و پــاكزنان  

). بــا 5» (مائده، ...غَیْرَ مُساَفِحِینَ وَلاَ مُتَّخِذِي أَخْدَانٍ...رفیق جنسی پنهانی ندارند، تأکید شده است «
شود که دوستی پنهانی نباط میتوجه به ذکر مطالب مربوط به اهل کتاب در آیه بالا، از متن آن است

زنان و مردان حتی با اهل کتاب نیز از موارد ممنوعه تلقی شده است. ایــن تأکیــد در جــاي دیگــر 
تــوان دریافــت کــه ). می25قرآن نیز آمده است «... غیر مسافحات و لا متخذات اخدان...» (نساء، 
یگر در فضاي شغلی و محیط حرمت فوق در مسائل جنسی است و  معاشرت مردان و زنان با یکد

دور از ناپاکی و با رعایت موازین و دور از گنــاه و کار، آموزش و عبادت یا امور دیگر اجتماعی به
 مفسده مجاز تلقی است.

 گیرينتیجه
دهد با وجود دوگانگی در دوران جاهلیت میان تعهد به اخلاقیات یا دور بــودن ها نشان میبررسی

االله پیــامبر اســلام (صــلیی و نیز متعهد بودن و نبودن افراد به این موضوع،  از اخلاق متعهدانه جنس
ها، با تعیین چهار راهبرد اساسی براي سامان با هدف اصلاح اندیشه و کژرفتاريعلیه و آله و سلم)  

 دادن رفتار جنسی اقدام کردند؛
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 راهبردهاي تعیین قانون براي امور  اخلاقی.  1
 و رفتاري با نامحرمرعایت مرزهاي گفتاري .  2
 لزوم پرهیز از فحشا و اشاعه آن.  3
 هاي معاشرتی.تعریف و تنظیم حریم.  4

صورت شــفاف اي قرار دارد که دقت در تعریف و تعیین قانون را بهدر هر راهبرد، امور زیرمجموعه
لزوم تعهد و سازي و تأکید بر  هاي عملی با هدف آگاهراهبردها و برنامه. این  دهدو جزئی نشان می

تقید در امور جنسی مشروع، قوانین و رفتارهاي این حوزه را با مرزبنــدي در تقیــد بــه اخلاقیــات 
هاي گريگري ذهنی و چشمی، التزام به دوري و پرهیز از جلوهخانوادگی و ازدواج، پرهیز از هرزه

ري را از طریــق اغواگرانه، به سوي جامعه سالم هدایت کرد. طراحی فوق در ســیره نبــوي، پیشــگی
قیدي به تعهدات اخلاقــی در حــوزه مســائل جنســی باورمندي افراد به ناپسند و نادرست بودن بی

ها، ها و دوري از ضد ارزشسازي ارزشدهد. با وجود تمایل بسیار این رویکرد به درونینشان می
ازدارنده و مجازاتی نیــز ها نیز از نظر دور نمانده و براي داشتن جامعه سالم، به اقدامات بکژرفتاري

  توجه شده است.
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Abstract 

1. Introduction 
This paper delves into the examination of article 187 of Direct Taxes Act 
of Islamic Republic of Iran, which mandates the role of Public Notaries in 
guiding property owners through the tax obligations associated with the 
transfer of immovable property, as a prerequisite for the formal 
documentation and registration process. This legislative requirement 
underscores the critical intersection of legal procedure and fiscal 
responsibility within the realm of property transactions. By employing a 
descriptive analytical method, this study navigates through the 
complexities of tax liabilities as outlined in article 187, with a focus on the 
practical implications of this statute in the legal and Islamic 
jurisprudential context of Iran. The research underscores the importance 
of understanding these tax obligations, not only for property owners but 
also for legal practitioners and stakeholders in the real estate domain. 

2. Research Question 
The central inquiry of this study revolves around the scope and extent of 
tax liability under article 187 of direct taxes act of Iran. Specifically, it 
investigates how comprehensive this tax liability is and whether the 
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notion of prioritizing certain debts, as proposed in article 160 of the same 
law is essential for the issuance of the certificate required under article 
187. This question is pivotal in understanding the legislative intent and 
the practical enforcement of tax obligations in the context of property 
transactions. 

3. Research Hypothesis 
The hypothesis posited in this research is twofold. Firstly, it asserts that 
the principle of indivisibility of debt applies uniformly to the liabilities 
under article 187, suggesting that tax debts are considered in their 
entirety without limitation to specific portions. This presumption is based 
on the absence of legislative specification to the contrary, aligning with 
broader principles of indivisibility of obligations within Islamic 
jurisprudence and Iranian law. Secondly, the study hypothesizes that in 
instances where mortgaged properties are sold, the prioritization of 
mortgage holders' rights, as articulated in article 160, necessitates that 
only the tax relevant to the property's transfer be collected, excluding 
other tax liabilities that might pertain to the property. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
The methodology adopted for this research is primarily descriptive-
analytical, relying on a thorough review of library resources, legal texts, 
and the examination of prevailing legal practices in Iran concerning the 
subject matter. This approach enables a detailed exploration of both the 
theoretical and practical dimensions of tax liabilities under Article 187, 
within the broader framework of direct taxes act of Iran and Islamic 
jurisprudence (Fiqh). The study meticulously analyzes legislative texts, 
judicial interpretations, and administrative practices to unravel the 
complexities of tax obligations in property transactions. 

5. Results & Discussion 
The findings of this research elucidate several key aspects of tax liabilities 
under article 187. It confirms the hypothesis that tax debts related to the 
transfer of immovable property are indeed considered indivisible, 
thereby requiring the settlement of the entire debt amount for the formal 
transfer process to proceed. This principle is affirmed through the lens of 
both Iranian law and Islamic jurisprudence, highlighting the 
comprehensive nature of tax obligations in property transactions. 

Moreover, the study sheds light on the specific types of taxes and 
penalties that fall under the ambit of tax liability related to property 
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transactions. These include, but are not limited to, inheritance tax, income 
tax on property rentals, transfer rights, professional tax, incidental 
income tax, definitive transfer tax on properties, annual property tax, tax 
on vacant residential properties, and fallow land tax. 

Regarding the prioritization of debts, the research validates the 
hypothesis that, in the case of mortgaged property sales, only the tax 
directly associated with the transfer should be collected. This finding 
aligns with Article 160's provisions, emphasizing the precedence of 
mortgage holders' rights in such scenarios. However, the General Board 
of the Court of Administrative Justice decision presents a notable 
exception, mandating the auction winner or property buyer to settle all 
tax liabilities under article 187, thus presenting a nuanced view on the 
prioritization of tax debts. 

6. Conclusion 
The research conclusively establishes that tax liabilities under Article 187 
of Iran's Direct Taxation Law encompass a wide range of tax debts and 
penalties associated with property transactions. The indivisibility of these 
debts underscores a legislative intent to ensure comprehensive fiscal 
accountability in the transfer of property ownership. While the law 
prioritizes the collection of transfer-related taxes in the context of 
mortgaged property sales, the overarching principle remains the holistic 
settlement of tax obligations. 

This study's findings provide valuable insights for property owners, 
legal practitioners, and stakeholders in the real estate sector, highlighting 
the critical importance of understanding and adhering to tax obligations 
under article 187. It also underscores the need for a nuanced 
interpretation of these legal provisions, considering both the letter and 
spirit of the law within the cultural and jurisprudential context of Iran. 

In essence, this article contributes to the broader discourse on tax law 
and property rights, offering a detailed exploration of the fiscal 
responsibilities that accompany property transactions in Iran. It bridges 
the gap between legal theory and practice, providing a comprehensive 
analysis that enhances our understanding of the legal and fiscal 
landscape governing property transfers. 
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 چکیده
باشد،   یبه موجب اسناد رسم  رمنقولیچنانچه انتقال اموال غ  م،یمستق  يهااتیقانون مال  187مطابق با ماده  

رقبه مورد معاملـه را بـه اداره امـور  یاتیمال يو ثبت سند، مؤد  میاز تنظ  شیاند پمکلف  یدفاتر اسناد رسم
مربوطه را اخذ کرده و به  یگواه ده،ما نیموضوع ا یاتیمال  يهایدلالت کرده تا ضمن پرداخت بده  یاتیمال

. پژوهش حاضـر بـا مراجعـه بـه دیارائه نما یرقبه به دفتر اسناد رسم یانتقال رسم  فاتیتشر  يمنظور جر
سؤال پرداختـه اسـت کـه قلمـرو   نیبه ا  یلیتحل  یفیر، با روش توصکشو  یحقوق  هیو رو  يامنابع کتابخانه

موضـوع   یصدور گواه  يبرا  ایتا کجاست؟ و آ  میمستق  يهااتیقانون مال  187موضوع ماده    یاتیمال  یبده
لازم است؟ حاصـل  - میمستق يهااتیقانون مال 160مطابق با ماده   -  هایحق تقدم بده  تیماده، رعا  نیا

 يریناپـذهیاصـل بـر تجز ون،یـد گریمذکور، مانند د 187موضوع ماده  يهایپژوهش آن است که در بده
آن را  دیبوده، با یاز بده یگذار تنها قسمتمطلق بوده و اگر منظور قانون ،یاتیالم یباشد؛ چرا که عنوان بده

استنباط نمـود.   زیبودن عام ن  یتعهد و مجموع  يریاپذنهیاز اصل تجز  توانیو اصل مذکور را م  کردیذکر م
 160که اگر ملک مورد رهن به فروش برسد، بر اساس ماده   دیحاصل گرد  نیچن  گر،یدر خصوص سؤال د

بـر نقـل و   اتیـصـرفاً مال  ستیبایم  ،یحق تقدم صاحبان حقوق رهن  لیو به دل  میمستق  يهااتیقانون مال
مــورّخ  266در دادنامــه شــماره  ،يعــدالت ادار وانیــد یومعمــ أتیــانتقــال وصــول شــود، اگــر چــه ه

 دهیـمزا  هالذکر را بر عهـده برنـدفوق  187موضوع ماده    یاتیمال  يهایبده  یپرداخت تمام  30/03/1396
 .دانسته است
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 مقدمه

برانگیزترین مباحث در قــانون هاي مستقیم یکی از بحثقانون مالیات  187هاي موضوع ماده  بدهی
هاي مستقیم است. این ماده  بیان داشته است در مواردي که معاملات موضوع فصل چهــارم مالیات

موجب اســناد رســمی صــورت از باب دوم و همچنین، فصول اول و ششم باب سوم این قــانون بــه
اند قبل از ثبت یا اقاله یا فسخ سند معامله، مراتب را به ، صاحبان دفاتر اسناد رسمی مکلفگیردمی

اداره امور مالیاتی اعلام و پس از کسب گواهی انجام معامله اقدام به ثبت یا اقالــه یــا فســخ ســند 
وصــول معامله کنند. گواهی انجام معامله حداکثر ظرف ده روز از تاریخ اعــلام دفترخانــه، پــس از 

ربط ازقبیل مالیات بر درآمد اجاره امــلاك و هاي مالیاتی مربوط به مورد معامله از مؤدي ذيبدهی
همچنین، وصول مالیات حق واگذاري محل، مالیات شغل محل مورد معامله، مالیات درآمد اتفــاقی 

 وانتقال قطعی املاك حسب مورد صادر خواهد شد.و مالیات نقل
هایی که باید دفاتر اسناد رسمی اخــذ یم سند رسمی آن، یکی از گواهیبراي انتقال ملک و تنظ

هــاي مســتقیم، پــس از وصــول قــانون مالیات 187است. به اســتناد مــاده    187کنند، گواهی ماده  
شــود. ربــط، گــواهی یادشــده صــادر میهاي مالیاتی مربوط به مــورد معاملــه از مــؤدي ذيبدهی

چیست  187قلمرو بدهی مالیاتی موضوع ماده است ازقبیل    هاي متعددي در این باره مطرحپرسش
شود؟ این بدهی نسبت بــه کــدام دیــون از حــق تقــدم و چه مصادیقی از دیون مالیاتی را شامل می

برخوردار است؟ آیا این بدهی به نسبت بخشی از ملک که موضوع معامله قرار گرفته، قابل تجزیــه 
هاي یاشــده را لیلی صــورت پذیرفتــه اســت، پرســشتح–این پژوهش که به روش توصیفی  است؟

 کند.بررسی می

 187هاي ماده . قلمرو و انواع  بدهی1

تــوان ها تعریفی از بدهی مالیاتی ارائه نداده است، ولی از استقرا در مواد مختلــف مــیقانون مالیات
ه و منظــور از هایی است که مهلت پرداخت آن رسیدگفت منظور از بدهی مالیاتی، جرائم و مالیات

آن، بدهی مالیات بر دارایی (سالانه املاك، مستغلات، اراضی بایر، ارث و حق تمبر) و مالیــات بــر 
درآمد (مالیات بر درآمد املاك، کشاورزي، حقوق، مشاغل، اشخاص حقوقی و درآمــد اتفــاقی) و 

مله نسبت بــه حساب مالیاتی براي معا، گواهی تسویه187جرائم مربوط است. گواهی موضوع ماده 
هاي مالیاتی بایــد پرداخــت یک از بدهیاموال غیرمنقول است. اینکه براي اخذ گواهی یادشده کدام
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ها نام برده و با تعبیر «ازقبیل» نسبت به برخی دیگر ســکوت ها از برخی بدهیشود، قانون مالیات
ر، عبارت «ازقبیــل» نظر وجود ندارد. از سوي دیگهاي احصاشده اختلافبدهی  دربارهکرده است.  

نظــر هاي  دیگر اختلافرو درباره بدهیهاي یادشده است. ازایندهنده غیرحصري بودن بدهینشان
وجود دارد. قانون تصریح نکرده که براي اخذ گواهی نسبت به قسمتی از ملک، آیا لازم است کــل 

 ــ از دو   187اده  بدهی پرداخت شود یا پرداخت قسمتی از آن کافی است؟ ماهیت بدهی موضــوع م
گیرد. الف. از لحاظ رابطه میان بدهی یادشده با ملک مورد انتقال و ب. لحاظ مورد بررسی قرار می

 از لحاظ قطعی و غیرقطعی بودن بدهی.

 قلمرو بدهی از حیث ارتباط با ملک مورد انتقال. 1.1

اند پیش از ثبــت فهاي مستقیم، صاحبان دفاتر اسناد رسمی مکلقانون مالیات  187بر اساس ماده  
معامله، گواهی بلامانع بودن معامله از جنبه مالیاتی را دریافــت کننــد. گــواهی انجــام معاملــه هــم 

شود کــه رو این پرسش مطرح میهاي مالیاتی پرداخت شود. ازاینشود که بدهیشرطی صادر میبه
بــدون پرداخــت بــدهی اي وجــود دارد کــه  هاي مالیاتی با ملک مورد انتقال چه رابطــهمیان بدهی

اي، حقوق مالی به دو گــروه حــق بنديیادشده امکان انتقال ملک موجود نیست؟  بر اساس تقسیم
اي است کــه شــخص نســبت بــه چیــزي دارد و شود. حق عینی سلطهعینی و حق دینی تقسیم می

مقابــل حــق ). در 258، ص. 1382واسطه اجرا کند (کاتوزیــان، گونه مستقیم و بیتواند آن را بهمی
شود. در تعریف این حــق گفتــه شــده حقــی یادشده، حقی وجود دارد که به آن حق دینی گفته می

تواند کــاري را از او بخواهــد. صــاحب موجب آن مییابد و بهاست که شخص نسبت به دیگري می
 کار و کسی را که ملزم به انجام دادن کاري اســت، مــدیون یــا بــدهکار گوینــدحق را دائن یا طلب

 ).24، ص.  1400(کاتوزیان،  
ها با ملکی کــه شــخص از قانون مالیات 187با توجه به پیوند میان بدهی مالیاتی موضوع ماده 

شود که آیا بدهی یادشده، حق عینی بوده یــا حــق کند، این پرسش مطرح میآنجا درآمد کسب می
رو دهد. ازایــنبه شخص می دینی است؟ حق عینی اصلی اختیار استعمال و انتفاع از مال یادشده را 

این ادعا مطرح نیست که سازمان امور مالیاتی نســبت بــه مــال یادشــده حــق عینــی اصــلی دارد. 
توان انکار کرد که سازمان امور مالیاتی نسبت به ملک مورد انتقال که در آن درآمد وجوداین، نمیبا

ه، دفاتر اسناد رسمی مجاز به حاصل شده، داراي نوعی اقتدار است که پیش از پرداخت دین یادشد
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ثبت سند نسبت به آن نیستند. حدود اقتدار سازمان امور مالیاتی نسبت به املاك یادشــده را مــاده 
رسد که حقوق یادشده از نوع حقوق عینــی تبعــی یــا رو به نظر میمشخص کرده است. ازاین  187

 ).223، ص.  1، ج1382حقوق شبیه حقوق عینی باشد (مدنی، 
کنند. الف. مشاغل وابسته به نظام مالیاتی، بنا به دلایلی مشاغل را به دو گروه تقسیم میگاه در  

مکان و ب. مشاغل وابسته به شخص. براي مثال، سامانه پیشین مالیاتی مشــاغلی ماننــد پزشــکی، 
مهندسی و سردفتري را در زمره مشاغل وابسته به شخص تلقی کرده بود. صــاحبان مشــاغل نــوع 

هاي مختلف دارند، اظهارنامه جداگانه تسلیم کننــد. هایی که در محلنیستند براي فعالیت  اخیر ملزم
. بــراي مثــال، اگــر پزشــکی شودیمجا  ها نیز جابهاگر مکان فعالیت این افراد تغییر کند، پرونده آن

اب جمعی بخواهد مکان فعالیت خود را از خیابانی به خیابان دیگر منتقل کند، پرونده وي نیز به ابو
). پرسش مطرح در اینجا این است که 37، ص.  1390شود (عباسی،  واحد مالیاتی جدید منتقل می

هاي مربوط به مشــاغل هاي مستقیم، پرداخت  مالیاتقانون مالیات  187آیا براي اخذ گواهی ماده  
 ــوابسته به شخص نیز لازم است یا خیر؟ از تقسیم ان و بندي مشاغل بــه دو گــروه وابســته بــه مک

درآمــد وابســته بــه شــخص  در آنجــاشود که براي انتقال املاکی که  وابسته به شخص، استنباط می
 شود، ضرورتی به پرداخت مالیات مشاغل یادشده نباشد. کسب می

هاي مالیاتی»، در صورت انتقال اماکنی کــه وجوداین و با توجه به مطلق بودن عبارت «بدهیبا
ر و... فعالیت دارند، باید بدهی مالیات بر مشاغل یادشده مربوط به در آنجا پزشک، مهندس، سردفت

بندي تحــت عنــوان یادشــده ربط نیز وصول شود. بنابراین، شــاید تقســیممورد معامله از مؤدي ذي
بندي یادشده و رویه سازمان مالیــاتی ممکــن اســت آثــار چندان صحیح نباشد؛ ضمن اینکه تقسیم

ثال، پزشکی مطب خود را به مکان دیگــري منتقــل کنــد و در پــی آن منفی نیز داشته باشد. براي م
پرونده شغلی وي نیز از واحد مالیاتی مربوط به واحد دیگري منتقل شود، اگر بعد از چند سال وي 
مکان یادشده را به دیگري انتقال دهد، مؤدي باید مالیات یادشده را پرداخت کنــد. ایــن در حــالی 

شده ممکن است کاغذي یا الکترونیکی باشــد) بــدهی شود (پرونده منتقلاست که اگر پرونده منتقل 
 شود.وي معلوم نخواهد شد؛ زیرا پرونده از صلاحیت واحد مالیاتی مربوط خارج می

 آنقلمرو بدهی از حیث قطعیت  . 2.1

هاي مستقیم، قانون مالیات 187پرسش مطرح در اینجا این است که براي اخذ گواهی موضوع ماده 

https://ilr.isu.ac.ir


 441       ي محمد شکرو  یمحمدرضا عباس | م یمستق يها اتیقانون مال  187موضوع ماده    یاتی مال ي هایقلمرو بده يواکاو 

شده وصول شــود. بــا اســتقرا در ها پرداخت شود یا تنها باید بدهی قطعیلازم است همه بدهی  آیا
شود که اصولاً پیش از قطعی شدن مالیات، مؤدیــان مالیــاتی مقررات مالیاتی، این قاعده حاصل می

 هاي مستقیم، صــدور وقانون مالیات  186مجبور به پرداخت آن نیستند. براي مثال، بر اساس ماده  
 210شده اســت. مــاده  تمدید پروانه کسب منوط به پرداخت یا ترتیب پرداخت بدهی مالیات قطعی

ها نیز صدور برگ اجرایی را منوط به ابلاغ برگ قطعی و انقضاي ده روز از آن کــرده قانون مالیات
 ماده یادشده این اجازه را داده است که «آن قسمت از مالیات مــورد قبــول مــؤدي  2است. تبصره  

مذکور در اظهارنامه یا ترازنامه تسلیمی» از طریق عملیات اجرایی وصول شود، اما در ایــن مــورد 
). بــاوجوداین، تــا 37، ص. 1، ج1402نیز قانون آن را مالیات «قطعی» تلقی کرده است (عباســی، 

نیز   قطعی، بلکه بدهی غیرقطعی  تنها بدهینه  187، باید براي اخذ گواهی ماده  1394اصلاحیه سال  
ماده یادشده شایان استنباط است. تبصره یادشده بیان داشته   1شد. این موضوع از تبصره  وصول می

است «چنانچه میزان مالیات مشخصه مورد اختلاف باشد، پرونده امر خارج از نوبت در مراجع حل 
مالیــاتی   اختلاف مالیاتی موضوع این قانون رسیدگی خواهد شد». به تعبیر دیگر، این ماده متعرض

 187که قطعی نشده نیز است و اگر مؤدي نسبت به آن اعتراض داشته باشد، براي اخذ گواهی ماده 
باید موضوع در کمیسیون مطرح شود و اگر مؤدي بخواهد پــیش از قطعــی شــدن مالیــات گــواهی 

ی شد که اگر شخصرو حتی این پرسش مطرح مییادشده را بگیرد باید تضمین مناسبی بدهد. ازاین
در نیمه سال ملک خود را منتقل کند، آیا مالیاتی را که هنــوز سررســید پرداخــت آن فــرا نرســیده 
است، باید پرداخت کند؟ عملاً در بسیاري از ادارات مالیاتی، مالیات سال یادشده با توجه به مــدت 

بیان   187ماده    4از تبصره    2شد.  در بند  فعالیت و به نسبت مالیات سال پیش از مؤدي وصول می
هاي منقول و غیرمنقول که وانتقال اموال و داراییشده است «پس از اجراي مفاد این ماده، ثبت نقل

ها مالیات وضع شده است، قبل از پرداخت بدهی مالیاتی قطعی مــورد موجب این قانون براي آنبه
یا عبارت یادشده انتقال ممنوع است. متخلف در پرداخت مالیات متعلقه مسئولیت تضامنی دارد». آ

مفهوم مخالف دارد یا خیر؟ به تعبیر دیگر، آیا پس از اجــراي قــانون، نیــازي بــه پرداخــت بــدهی 
رسد که جمله مفهوم مخالف نداشته باشد؛ زیرا اولاً، مفهوم مخالف مــاده غیرقطعی نیست. به نظر می

براي اخذ گواهی املاکی که   مغایرت دارد. ثانیاً، در حال حاضر از سامانه  187یادشده با مفاد ماده  
شود. این مالیات نیز به نظــر مــا بــا تنظــیم ســند قطعــی وانتقال دارد، استفاده میصرفاً مالیات نقل
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شود. ثالثاً، عدم اخذ مالیات از املاکی که بدهی مالیــات شــغلی و اجــاري امــلاك و... دارد، در می
 کند.  عمل مشکلاتی ایجاد می

 187موضوع ماده  . انواع بدهی  3.1

هایی پرداخت شود و آیا لازم است بدهی مالیــات لازم است چه بدهی  187براي اخذ گواهی ماده  
هاي بر ارث، بدهی اشخاص حقوقی و... پرداخت شود؟ در این قسمت ضــرورت پرداخــت بــدهی

 گیرد. یادشده مورد مطالعه قرار می

 . بدهی مالیات بر ارث1.3.1

تر لازم اســت لازم است بدهی مالیات بر ارث پرداخت شود؟ پیش  187ده  آیا براي اخذ گواهی ما
گفته شود که بدهی مالیات بر ارث غیر از بدهی مالیاتی متوفیست. متوفییی کــه فعالیــت اقتصــادي 

   .هایی هم داشته باشددارد، ممکن است هنگام فوت بدهی
الف. ضرورت اخذ گواهی مــاده در پاسخ به پرسش بالا باید میان دو موضوع تفاوت قائل شد.  

را بــراي انتقــال   187و ب. ضرورت پرداخت مالیات بر ارث. ظاهراً قانون، اخذ گواهی ماده    187
مال متوفی به نام ورثه لازم دانسته و بیان داشته است «در کلیه مواردي که معاملات موضوع فصل 

ان دفــاتر اســناد رســمی گیــرد، صــاحبموجب اســناد رســمی صــورت میچهارم از باب دوم... به
اند... پس از کسب گواهی انجام معامله اقدام به ثبت... نموده...». فصل چهــارم از بــاب دوم، مکلف

رو اگر شخصی بخواهد سندي را از نام مورث خــود بــه نــام مربوط به مالیات بر ارث است. ازاین
هاي کــه در احصــاي بــدهی  را اخذ کند. این در حالی است  187خود منتقل کند، باید گواهی ماده  

باید پرداخت شود، نامی از مالیات بر ارث به میــان   187مالیاتی که براي اخذ آن باید مالیات ماده  
 نیامده است.  

توان نتیجه گرفت که براي انتقال سند از نــام مــورث بــه نــام وارث، می  187آیا از ظاهر ماده  
هــاي مســتقیم قانون مالیات 34رسش را ماده نیازي به پرداخت مالیات بر ارث نیست؟ پاسخ این پ

داده و بیان داشته است «اشخاص زیر مجاز نیستند قبل از اخذ گــواهی پرداخــت مالیــات مربــوط 
هــا هاي متوفی را به وراث یا موصی له تسلیم کنند و یا به نام آنموضوع این قانون، اموال و دارایی

این مــاده، دفــاتر اســناد   3اي مزبور انجام دهند». بند  هثبت و یا معاملاتی راجع به اموال و دارایی
 34ها گواهی مــاده رسمی را مکلف کرده است که هنگام تنظیم سند به نام وراث یا موصی له از آن
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را مطالبه کنند. بنابراین، براي انتقال ملک باید مالیات بر ارث پرداخت شود، امــا در راســتاي ایــن 
را اخذ کنند نــه گــواهی  34ستند که از وراث گواهی موضوع ماده کار، دفاتر اسناد رسمی مکلف ه

تر بیان شد، هنگام انتقال سند از نــام طور که پیش). همان42، ص.  1401را (اسماعیلی،    187ماده  
شــود رو پرسشی کــه مطــرح مینیز اخذ شود. ازاین  187متوفی به نام غیر، لازم است گواهی ماده  

اســت؟ در پاســخ بایــد   187، چه نیازي به اخذ گواهی ماده  34ماده  این است که با وجود گواهی  
دهنده نبــود نشان  187شود و ماده  تنها نسبت به مالیات بر ارث صادر می  34گفت که گواهی ماده  

، مــأموران مالیــاتی بایــد 187هاي مالیاتی است. باوجوداین، هنگام صدور گواهی ماده دیگر بدهی
 را نیز اخذ کرده باشد.  34بر ارث را پرداخته و گواهی موضوع ماده  توجه کنند که مؤدي، مالیات

 . بدهی مالیات بر اشخاص حقوقی2.3.1

اگر ملکی که به نام شخص حقوقی است بخواهد منتقل شــود، آیــا لازم اســت مالیــات بــر درآمــد 
 شخص حقوقی پرداخت شود یا خیر؟ 

هاي مستقیم، اسمی از مالیات برآمد اشخاص حقوقی نبرده اســت، امــا قانون مالیات  187ماده  
ان داشته است «... گواهی هاي احصاشده در این ماده حصري است یا تمثیلی؟ این ماده بیآیا بدهی

ربــط ازقبیــل هاي مالیاتی مربوط به مورد معامله از مــؤدي ذيانجام معامله... پس از وصول بدهی
اجاره املاك و همچنین، وصول مالیات حق واگذاري محل، مالیات شــغلی محــل   بر درآمدمالیات  

ك حسب مــورد صــادر خواهــد وانتقال قطعی املامورد معامله، مالیات درآمد اتفاقی و مالیات نقل
رسد که طرز بیان قانون با آوردن واژه «همچنین» جاي نقد باشــد. در بــادي امــر شد». به نظر می

ها حصري نباشد؛ زیرا عبارت «ازقبیل» به کار رفتــه اســت. ایــن رسد که بدهیگونه به نظر میاین
هاي دیگر غیر از موارد بدهیمستلزم پرداخت    187دهنده این است که اخذ گواهی ماده  تعبیر نشان

دهنده یادشده نیز هست، اما واژه «همچنین» بعد از «ازقبیل مالیات بر درآمد اجاره امــلاك» نشــان
هاي دیگر اجاره املاك است. مالیات  بر درآمداین است که عبارت «ازقبیل» تنها مربوط به مالیات  

محل و مالیات درآمد اتفــاقی و مالیــات اند از مالیات حق واگذاري محل، مالیات شغلی  که عبارت
 187هاست که بایــد بــراي اخــذ گــواهی مــاده  وانتقال قطعی املاك، حصري و تنها این مالیاتنقل

هــاي شــبیه بــه «اجــاره امــلاك» کــدام پرداخت شود. پرسش مطرح در اینجا این است که مالیات
ن تصرف»، «اجاره وقــف» و «اجــاره اند از مالیات بر «رهها عبارتها هستند؟ این مالیاتمالیات
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 هاي مستقیم بیان شده است. قانون مالیات 53حبس» که در ماده 
از سوي دیگر، شخص حقوقی ممکن است صدها واحد ملکی داشته باشــد. اگــر بــراي انتقــال 

ها لازم باشد که کل بدهی شخص حقوقی پرداخت شود، در عمل مشکلاتی هم بــراي ســازمان آن
تر گفته شد که منظور از بدهی، تنها بدهی هم براي مؤدي به وجود خواهد آمد. پیش  امور مالیاتی و

شود. بنابراین، اگــر لازم باشــد بــراي انتقــال هاي  غیرقطعی نیز میشده نیست و شامل بدهیقطعی
هاي شخص حقوقی مورد بررسی و محاسبه قرار گیرد، مشکلاتی به وجود واحد ملکی، همه بدهی

تواند این باشد که در صورت انتقــال دفتــر مرکــزي یــا اقامتگــاه لبته دیدگاه دیگر میخواهد آمد؛ ا 
ها لازم است، والاّ لازم نیست؛ زیرا قانون بیان داشته است «... شخص حقوقی، پرداخت همه بدهی

هاي مالیاتی مربوط به مورد معامله....». منظــور از عبــارت «مــورد معاملــه»، پس از وصول بدهی
هایی مانند اکباتان شود گاه شرکتشود. تأکید میاي است که در آنجا درآمد حاصل میاملهمورد مع

و آپادانا داراي صدها ملک هستند. اگر اخذ گواهی براي هر واحد موکول بــه تصــفیه همــه بــدهی 
شود، موجب سختی و دشواري هم براي واحد مالیاتی و هم مؤدي خواهد شد. درهرحــال، قــانون 

 رسد.   ه مبهم به نظر میدر این بار

 187هاي مربوط به ماده  . دیگر بدهی3.3.1

افــزوده  اتفاقی، حــق تمبــر و ارزش  بر درآمدآیا براي اخذ گواهی موصوف، پرداخت بدهی مالیات  
 ضرورت دارد یا خیر؟ 

اتفاقی، قانون به وصول آن تصــریح دارد؛ ضــمن اینکــه اخــذ   بر درآمدبا بدهی مالیات  دررابطه
ی براي معاملات موضوع فصل ششم از باب سوم که همان درآمد اتفاقی باشد، ضروري تلقــی گواه

دهنده ضرورت وصول مالیات یادشده است، اما باید توجه داشت کــه شده است. این موضوع نشان
خاطر داشــتن یــک بدهی درآمد اتفاقی باید مربوط به مورد معامله باشد. بنابراین، اگر شخصــی بــه

اري از مؤسسه اعتباري برنده یک دستگاه خودرو شده باشد، آیــا لازم اســت بــراي حساب غیرتج
نسبت به ملک مسکونی خود، مالیات بر درآمد اتفاقی پرداخت کند. به نظــر   187اخذ گواهی ماده  

 رسد که پرداخت آن ضرورت نداشته باشد که البته محل تأمل است.می
، براي صــدور گــواهی 28/03/1369مورخ    12620/786/5/30نامه شماره  با توجه به بخش

لازم است مالیات سالانه املاك نیز پرداخت شود. بر همــین مبنــا، ضــروري اســت کــه   187ماده  
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 مالیات مستغلات مسکونی خالی و مالیات بر اراضی بایر نیز تسویه شود. 
داشــته  مالیات حق تمبر نیز اگر مربوط به مورد معامله باشد، ممکن است پرداخت آن ضرورت

 باشد والاّ لازم نیست.  

 187. حق تقدم بدهی ماده  2

بیان داشته است «سازمان امور مالیاتی کشور براي وصــول   160هاي مستقیم در ماده  قانون مالیات
اســتثناي کاران بهمالیات و جرائم متعلق از مؤدیان و مسئولان پرداخت مالیات نسبت به سایر طلب

ورد وثیقه و مطالبات کارگران و کارمنــدان ناشــی از خــدمت، حــق صاحبان حقوق نسبت به مال م
تقدم خواهد داشت. حکم قسمت اخیر این ماده مانع وصول مالیات متعلق به انتقال مال مورد وثیقه 

باره دو رأي از دو دیوان مهم کشوري صادر شده است که هر دو با ظــاهر ایــن نخواهد بود». دراین
 ماده در تضاد است.

بر حق تقدم   160ها در ماده  رأي را دیوان عالی کشور صادر کرده است. قانون مالیاتنخستین  
ماند این است که آیا حق تقدم یادشده نسبت بدهی مالیاتی تصریح کرده است. پرسشی که باقی می

فقــط بــر امــور حســبی و مــوارد دیگــر غیــر از   160به ورشکسته نیز جاري است یا حکم مــاده  
بیــان داشــته اســت   1350-  212کند؟ دیوان عالی کشــور در رأي شــماره  ورشکستگی صدق می

، ترتیب خاصی بــراي پرداخــت دیــون ورشکســته 1318«قانون تصفیه امور ورشکستگی مصوب  
مقرر داشته و بستانکاران از ورشکسته را به پنج طبقه تقسیم و حق تقدم هر طبقه را بر طبقه دیگــر 

راجع به وصول مالیات و جرائم آن   1335ت بر درآمد مصوب  قانون مالیا  30تصریح نموده و ماده  
ها تابع قانون خاصــی از اموال و دارایی عموم مؤدیان ناظر به اشخاص ورشکسته که وضع مالی آن

باشد، نبوده و آراي شعب پنجم و دهم دیوان عالی کشور که وزارت دارایی را در مــورد وصــول می
رگان ورشکسته در طبقه پــنجم و در ردیــف ســایر بســتانکاران مالیات و جرائم متعلق به آن از باز

شود...».  دادستان کل کشور وقــت عادي شناخته، صحیحاً صادر گردیده و به اکثریت آرا تأیید می
مخالف رأي یادشده بود. بر اساس دیدگاه وي، بدهی مالیاتی درهرصورت در طبقه ســوم و بعــد از 

و کارمندان قرار دارد. باوجوداین، اعضاي دیوان عالی کشــور، مال مورد وثیقه و مطالبات کارگران  
هاي ایشان را نپذیرفتند و بدهی مالیاتی را درباره دیون ورشکســته در طبقــه پــنجم تلقــی استدلال

قانون آیین دادرسی مدنی سابق مقایسه کرده   269کردند. دادگاه تجدیدنظر بدهی مالیاتی را با ماده  
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ان عالی کشور در این باره، براي بدهی مالیاتی درباره ورشکستگی حق تقدم و با استناد به رأي دیو
قــانون آئــین دادرســی مــدنی   269رسد که مقایسه بدهی مالیاتی با ماده  قائل نشده بود. به نظر می
کننده تأمین در اســتیفاي قانون یادشده بیان داشته است «درخواست  269سابق درست نباشد. ماده  

تــأمین، تقــدم  کنندهدرخواستکاران حق تقدم دارد». تقدم د تأمین بر دیگر طلبطلبش از مال مور
کنــد کننده تأمین، طلب عادي است و هیچ مصلحت ذاتی ایجــاب نمیذاتی نیست. طلب درخواست

کــار زودتــر که بدهی وي در اولویت قرار گیرد. احتمالاً تنها ویژگی طلب یادشده این بوده که طلب
طلبش اقدام کرده است؛ موضوعی که مغایر اصــول تصــفیه ورشکســتگی اســت.   نسبت به استیفاي

دیوان عالی کشور قانون اداره تصفیه امور ورشکستگی را قانون خاص تلقی کرده اســت، امــا ایــن 
ها حاکم بر قوانین امــور حســبی و اداره رسد که قانون مالیاتدیدگاه قابل انتقاد است و به نظر می

کاران مقدم در هر دو قــانون تقریبــاً یکســان ی است. احکام مربوط به طلبتصفیه امور ورشکستگ
ها بر هر دو قــانون یادشــده حــاکم اســت و هــیچ رسد که مقررات قانون مالیاتاست و به نظر می

 مبنایی وجود ندارد که میان دو قانون یادشده قائل به تفاوت شویم. 
کــارانی کــه زودتــر ر است که میان طلبمبناي حقوق تجارت و ورشکستگی بر این اصل استوا 

هایی که اطــلاع اند و آنهایی که آگاهاند و نیز میان آنکارانی که دیرتر اقدام کردهاقدام کرده و طلب
)، امــا 5، ص.  1، ج1375ندارند، تفاوتی قائل نشود و از همه به یک اندازه حمایت کند (عرفــانی،  

می و کیفري در زمره مقرراتی است که مبتنــی بــر نظــم مقررات مالیاتی مانند حقوق اساسی و عمو
کــه ). بنــابراین، درحالی73، ص. 1401عمومی است و تخلــف از آن پــذیرفتنی نیســت (عــامري،  

مطالبات پزشکان و داروسازان در زمره دیون ممتاز قرار دارد، مطالبات مالیاتی بایــد مقــدم بــر آن 
وانتقال مال مــورد انتقــال، ب. ست. الف. مالیات نقلقرار گیرد. ترتیب پرداخت بدهی به این شرح ا 

هــا و حقوق صاحبان وثیقه و مطالبات کارگران و کارمنــدان ناشــی از خــدمت و ج. دیگــر مالیات
 ).  118، ص.  1397جرائم مربوط (یوسفی،  

رأي دوم مربوط به هیئت عمومی دیوان عدالت اداري است؛ توضیح اینکه، گاهی ملکی کــه بــه 
رسد. قانون ثبت به فروش می  34موجب ماده  شود به دلیل عدم پرداخت بدهی، بهمی  رهن گذاشته

هاي مالیاتی (اعم از مالیــات پرسش مطرح در اینجا این است که آیا در این صورت باید کل بدهی
گفتــه شــده اســت،  187وانتقال ) کــه در مــاده بر مشاغل، مستغلات و مالیات حق واگذاري و نقل

وانتقال وصول شــود؟ هیئــت عمــومی دیــوان ، تنها مالیات نقل160با توجه به ماده  وصول شود یا  
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هاي مستقیم قانون مالیات  187بیان داشته است «... مطابق ماده    266عدالت اداري در رأي شماره  
هاي  مالیاتی مربوط بــه مــورد معاملــه از مقرر شده است گواهی انجام معامله پس از وصول بدهی

ازقبیل مالیات بر درآمد اجاره املاك و همچنین، وصول مالیات حق واگذاري محل،   ربطمؤدي ذي
وانتقال قطعــی امــلاك حســب مالیات شغلی محل مورد معامله، مالیات درآمد اتفاقی و مالیات نقل

 مورد صادر خواهد شد.
ه فروش قانون ثبت اسناد و املاك کشور ب  34نظر به اینکه در مواردي که ملک در اجراي ماده  

 121رسد؛ خواه به تملک بستانکار مرتهن برسد یــا بــه تملیــک دیگــران، مطــابق حکــم مــاده می
الاجرا و طرز رســیدگی بــه شــکایات از عملیــات اجرایــی نامه اجراي مفاد اسناد رسمی لازمآیین

هاي مربوط ازجمله بدهی مالیاتی تــا تــاریخ مقرر شده که پرداخت کلی بدهی  1387مصوب سال  
الاطلاق ذکر شده و مصادیق مختلف مصــرح ده به عهده برنده مزایده است و بدهی مالیاتی علیمزای

هاي مالیاتی هاي مستقیم استثنا نشده است. بنابراین، پرداخت کلی بدهیقانون مالیات  187در ماده  
ن قــانو 160طرفی چنانچه بنا بــود مطــابق حکــم مــاده   باید توسط برنده مزایده پرداخت شود. از

ي اســتثنابهکــاران  هاي مستقیم که ناظر بر بیان حق تقدم سازمان امور مالیاتی بر سایر طلبمالیات
دارندگان وثیقه و مطالبات کارگران و کارمندان ناشی از خدمت است، فقط مالیات متعلقه به انتقــال 

معاملــه نســبت  قانون یادشده در صدور گواهی انجام 187مال مورد وثیقه اخذ شود، مقنن در ماده 
با صدور اجراییه نسبت به دارندگان وثیقــه کرد...». این رأي دررابطهبه وثایق به این امر تصریح می

نامه اجراي مفاد اسناد رســمی آیین  121جاي نقد دارد. این رأي مبتنی بر دو ماده است. الف. ماده  
لی است که حکــم مــواد یادشــده هاي مستقیم. این در حاقانون مالیات  187الاجرا و ب. ماده  لازم

اي با کلیات است و نسبت به چگــونگی پرداخــت، حکــم تفصــیلی نــدارد. بــه تعبیــر پــارهدررابطه
ها، فرضی است که ملک مورد معاملــه در رهــن نباشــد، قانون مالیات 187نویسندگان، فرض ماده  

د یادشــده بیــان ). مــوا 122، ص.  1397خواهد بود (یوســفی،    160والاّ موضوع تحت شمول ماده  
 ها باید پرداخت شود، ولی این ماده درباره چگونگی پرداخت حکمی ندارد.  دارد که بدهیمی

بیان داشته است «سازمان امور مالیاتی کشور براي وصول مالیــات و   160از سوي دیگر، ماده  
قســمت اخیــر استثناي... حق تقدم خواهد داشت. حکم کاران بهجرائم متعلق... نسبت به سایر طلب

طور بــه  160این ماده مانع وصول مالیات متعلق به انتقال مال مورد وثیقه نخواهد بود». حکم ماده  
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ترین مجاري وصول مالیات هنگام صدور گواهی ماده خاص در مورد وصول مالیات و یکی از مهم
یــاتی صــادر هاي مالکه ماده اخیر بیان داشته است گواهی پس از وصول بدهیطورياست؛ به  187

 160رو این دو ماده از این لحاظ به هم مرتبط هستند. وانگهی، قسمت اخیر ماده  خواهد شد. ازاین
دارد «قسمت اخیر این ماده مانع وصول مالیات متعلق بــه دارد که بیان می  187دقیقاً تأکید بر ماده  

انتقــال مــال مــورد وثیقــه انتقال مال مورد وثیقه نخواهد بود». حکم این قسمت از ماده مربوط بــه 
موجب اسناد رسمی هاي مستقیم نیز در مواردي که انتقال بهقانون مالیات 187است. بر اساس ماده  

اند گواهی یادشده را کسب کنند.  ایــن قســمت گیرد، صاحبان دفاتر اسناد رسمی مکلفصورت می
فات داشته است. بر اساس تبصره الت  187گذار به گواهی ماده  دهنده این است که قانوناز ماده نشان

موجب اســناد رســمی انجــام هاي مستقیم، مالیات انتقال معاملاتی کــه بــهقانون مالیات  80ماده    1
 شود.وصول می  187شود، در راستاي اخذ گواهی ماده می

ي دیــوان رأرسد که رأي دیوان عدالت اداري از بعدي دیگر نیز ایــراد داشــته باشــد؛ به نظر می
اند «و هو عقــد شــرع داري با ماهیت عقد رهن مغایرت دارد؛ زیرا در تعریف «رهن» گفتهعدالت ا 

کار بــر ). رهن براي وثوق و خاطرجمعی طلب517، ص.  1تا، جالدین» (خمینی، بیللاستیثاق علی
هاي مالیــاتی بــر دینی که بر ذمه بدهکار است، وضع شده است. بنابراین، در اولویت بــودن بــدهی

گیــرد، اصــولاً از حــدود کند. شخصی که ملکی را به رهن میرا از وثیقه بودن خارج میرهن، آن  
گیرد که احیاناً در صــورت وصــول ارزش ملک مورد رهن آگاهی دارد و ملک یادشده را رهن می

نشدن بدهی بتواند با فروش آن، دین خود را وصول کند. این در حالی است که گاه مالیات شغلی و 
هاي یادشده را قدر زیاد است که شخص با فروش مال ممکن است حتی نتواند مالیاتمستغلات آن

کــاران مقــدم اســت» اند «مرتهن نسبت به عین مرهونه به ســایر طلبپرداخت کند. فقها نیز فرموده
وانتقــال ). گفتنی است که ایراد یادشده درباره مالیات نقل205، ص.  1تا، ج(عاملی (شهید اول)، بی

هاي عرفــی فــروش و انتقــال هاي یادشده در زمره هزینــهاگذاري وارد نیست؛ زیرا مالیاتو حق و
هاي متعــارف نیســت و هایی مانند مالیات شغلی و... در زمره هزینــهکه مالیاتملک است درحالی

طور هاي شغلی و... ممکن است موجب غرري شدن عقد رهن شود. بــا اینکــه بــهپرداخت مالیات
وانتقال و حق واگذاري تناسب وجود دارد، اما میان مالیــات زش ملک و مالیات نقلمعمول میان ار

که بیان شد، این احتمال وجــود گونه نسبت مشخصی وجود ندارد و چنانشغلی و ارزش ملک هیچ
 دارد که مالیات بیشتر از ارزش ملک باشد.   
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 ناپذیري بدهی   . تجزیه3

شود که آیا لازم اســت بــدهی یابد، این پرسش مطرح میمیهنگامی که قسمتی از ملکی که انتقال  
مالیاتی کل ملک پرداخت شود یا پرداخت بدهی به نسبت مورد انتقال کــافی اســت؟ بــراي مثــال، 
بدهی مالیات بر اجاره املاك یا مشاغل فردي یک میلیارد تومان است و مؤدي فقط یک دانــگ از 

ششــم آن را میلیارد را پرداخت کند یا کافی اســت یککند. آیا وي باید کل یک  ملک را منتقل می
پذیري دین است. آیا اصــل بــر گیرد، تجزیهپرداخت کند؟ مبنایی که در اینجا مورد بررسی قرار می

 پذیر است یا خیر؟این است که دیون تجزیه
گفتنی است که این پرسش نسبت به بدهی مالیاتی اجاره املاك، مشاغل و درآمد اتفاقی مطرح 

وانتقال و حق واگذاري مطرح نیست؛ زیــرا وقتــی قســمتی از ملــک انتقــال است والاّ نسبت به نقل
وانتقال و حق واگذاري محل تنها نسبت به قسمت یادشــده محاســبه و مطالبــه یابد، مالیات نقلمی
اري وانتقال و حــق واگــذشود. به تعبیر دیگر، مالیات نسبت به بیش از مورد انتقال در مورد نقلمی

محل موضوعیت ندارد. براي بررسی جوانب مختلف مسئله، لازم است وجــوه مختلــف آن مطالعــه 
 شود.

 مؤدي  شخصوسیله  . پرداخت به1.3

نیــز غالبــاً خــود   187دربــاره اخــذ گــواهی مــاده    .کننده بدهی اســتاصولاً خود مؤدي پرداخت
کند. درباره این پرسش که را اخذ می  187هاي مالیاتی را پرداخت و گواهی ماده  دهنده بدهیانتقال

نظــر وجــود دارد و دو آیا وي باید کل بدهی شغلی و مستغلات را پرداخت کند یــا خیــر، اختلاف
 دیدگاه مطرح است.

وانتقال و حق واگذاري محل مربوط به مورد انتقال، داخت کل مالیات نقلدهنده با پرالف. انتقال
کنــد.  ظــاهراً ایــن مالیات شغلی و مستغلات و... را به نسبت مورد انتقال پرداخت و گــواهی اخــذ 

دارانی دارد (دفتر حقوقی سازمان امــور مالیــاتی دیدگاه در دفتر حقوقی سازمان امور مالیاتی طرف
توان دلایل زیــر ) . براي این دیدگاه می25/3/1398مورخ   74231ورتی  شماره  کشور، نظریه مش

 را ارائه کرد.  
هاي مالیاتی مربــوط بــه مــورد معاملــه از مــؤدي یک. با توجه به تعبیر «... پس از وصول بدهی

موصوف، در اینجا مورد معامله نسبتی از ملک است. بنابراین، بایــد   187ربط، ...»، در ماده  ذي
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 را نسبت به مورد معامله اخذ کرد.  187ا پرداخت نسبتی از آن بتوان گواهی ماده ب
کند که این گواهی با پرداخت مقداري از بدهی به نسبت مورد انتقال صادر و دو. عدالت اقتضا می

ویژه در برخی موارد حائز اهمیت است. براي مثــال، گــاهی به مؤدي ارائه شود. این موضوع به
گیرنده از طرف دادگــاه یــا دفترخانــه مأموریــت شود و انتقالدور اجراییه انجام میانتقال با ص

گیرنــده کــل یابد که گواهی را دریافت کند. در این صورت به نظر عادلانه نیســت کــه انتقالمی
 بدهی را پرداخت کند. 

حــق وانتقــال و  هاي مالیــات بــر نقلبــر وصــول بــدهیب. دیدگاه دیگر بر این است که افزون
هــاي مربــوط وصــول مشاغل و مستغلات و دیگر مالیات بر درآمدواگذاري محل، باید کل مالیات 

 ).47، ص.  1390توان دلایل ذیل را ارائه کرد (عباسی، شود. براي این دیدگاه می
هاي مالیاتی» اطلاق در کل بدهی دارد. اینکه قانون بیــان داشــته اســت «... یک. عبارت «بدهی

گذار کل بدهی مورد هاي مالیاتی مربوط به مورد معامله» باید پرداخت شود، منظور قانونبدهی
گذار در مقام بیان بــوده اســت و اگــر منظــورش قســمتی از انتقال است نه قسمتی از آن. قانون

  ).  54، ص.  1390گفت (عباسی، بود، باید آن را می بدهی
گذار، صدور گواهی رو شایسته است که قانونهاي یادشده سپري شده و ازایندو. سررسید بدهی

هاي مؤدي کند. با انقضاي سررسید پرداخت دلیلی ندارد کــه بــه را منوط به پرداخت کل بدهی
هاي وصول مالیات، وصول آن هنگام ترین روشبدهکار فرصتی داده شود. اصولاً یکی از آسان

هاي وصول، وصــول بــا عملیــات برانگیزترین روشوانتقال است. برعکس، یکی از احساسنقل
 ).51، ص.  1390اجرایی است (عباسی،  

دانــان قــرار گرفتــه، ناپذیري تعهد و دیــن: از اصــولی کــه مــورد قبــول فقهــا و حقوقسه. تجزیه
این اصل هم در فقه و هم در نظام حقوقی غربی پذیرفته شده اســت.   ناپذیري تعهد است.تجزیه

). 22، ص. 1400دهنــد (کاتوزیــان، امروزه تعهد را در شمار یکی از عناصــر دارایــی قــرار می
ناپذیري آن است مگر اینکه دلیل خاصی موجب تجزیه آن شود. در این رو اصل بر تجزیهازاین

راضی طرفین بر تقسیط، مهلت قضایی، تهاتر، شرط ضمن شود؛ تموارد اصل یادشده شکسته می
ناپذیري تعهــد عقد، فوت مدیون و انتقال طلب به اشخاص دیگر ازجمله استثنائات اصل تجزیه

 ).351، ص.  1398است (فرزانه و چرخی کوهگرد،  
ناپذیر اســت اند که دین تجزیهتصریح کردهقانون مدنی    277نویسندگان حقوقی در تفسیر ماده  
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اي ). پاره11، ص.  1377تواند چنین پیشنهادي را از جانب مدیون رد کند (اسکینی،  کار میو طلب
اند. ایــن ناپذیر بودن پرداخت را نتیجه یگانگی بین طلــب و تأدیــه دیــن دانســتهنویسندگان تجزیه

کند که چند تن مسئول یک دین باشند یا تمام دیــن بــر عهــده حکم، حکمی کلی است و فرق نمی
تواند بخشی از طلب را بدین بهانه که در یک تن باشد. بنابراین، یکی از مسئولان دین تضامنی نمی

کار را بــه پــذیرش آن اجبــار کنــد رابطه میان مسئولان بیش از آن بدهکار نیست، بپردازد و طلب
یگــر ناپذیري دین اصل است؛ البته این اصل نیــز ماننــد د). تجزیه55، ص.  4، ج1395(کاتوزیان،  

اصول با استثناهایی مواجه است. ازجمله استثناهاي این اصل بــرات اســت؛ اگــر مبلغــی از بــرات 
 قانون تجارت).    268شوند (ماده پرداخت شود، به همان اندازه مسئولان برات بري می

دارد کــه ناپذیري تعهد است. این ماده بیان مــیازجمله اصول فرعی حاصل از تجزیه  277ماده  
 دربــارهتواند متعهد له را مجبور به قبول قسمتی از موضوع تعهد نماید...». ایــن قاعــده  ی«متعهد نم

 نیز جاري است.  187بدهی مالیاتی مربوط به ماده 
طور مطلق منعقد شود، تمام مــال مرهــون چهار. اتخاذ وحدت ملاك از رهن: هرگاه عقد رهن به

که تمام دیــن ســاقط نشــود، رهــن فــک یگیرد و ماداموثیقه هر جزئی از اجزاي دین قرار می
نظــر وجــود ). مبناي این قاعده چیست؟ در این باره اختلاف438، ص.  1377شود (امامی،  نمی

اي نیز معتقدند مبنــاي آن اجمــاع دارد. برخی معتقد هستند که مبناي آن استصحاب است. پاره
الرهن الدین او قضاة بعضــه فــانعضاند «و اما اذا ابراه من باست. بعضی فقها در این باره فرموده

الدین و فی کل الرهن وثیقۀ فی جمیعالدین شیء و ان قل لانبحاله لاینفک منه شیء ما بقی من
). برخی دیگر دلالت ظاهر عقد 202، ص.  2، ج1387جزء من اجزائه و هو اجماع»  (طوسی،  

اي دیگــر نیــز اند. عدهدانسته  رهن را بر وثیقه بودن تمام مال مرهون در مقابل تمام اجزاي دین
، ص. 1401اند (عاشــوري و همکــاران، هدف از رهن را وصول تمام دین از محل وثیقه دانسته

اند معنی رهن بودن در مقابــل ده دینــار ایــن اســت کــه مــال ).  برخی محققان شیعه گفته168
یابــد مگــر ق نمیشود تا آنکه ده دینار پرداخت شود و پرداخت ده دینار تحقمرهونه حبس می

). برخی نیز علت ایــن موضــوع را 621، ص. 14تا، جاینکه تمام آن پرداخت شود (همدانی، بی
دهنده یکپارچگی دیــن هســت. درحقیقــت، دیــن کنند. توجه به این دلایل نشانعرف تلقی می

 موضوعی واحد است و در صورت تردید، باید قائل به عدم تجزیه آن بود.
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طور عمــوم صــادر طور عام وضع شود یا حکمــی بــهاي بهوعی: وقتی مقررهپنج. نظریه عام مجم
شود و معلوم نشود که منظور نویسنده عام مجموعی بوده یا عام استغراقی، نویسندگان با استناد 

اند که در عام، اصــل بــر قانون مدنی نتیجه گرفته  854به مواد مختلف قانون مدنی ازجمله ماده  
رســد براي امتثال امر باید عموم امر مجموعاً امتثال شود. به نظــر می  مجموعی بودن آن است و

ناپــذیر هســتند (رفســنجانی مقــدم و توان نتیجــه گرفــت کــه دیــون تجزیهاز این قاعده نیز می
 ).273، ص.  1395پور،  حسن

رسد اگر مؤدي بخواهد قسمتی از ملک خود را منتقــل کنــد، بایــد کــل نظریه برگزیده: به نظر می
 ی مربوط را پرداخت کند.بده

 وسیله ورثه متوفی. پرداخت به2.3

 شود.  در اینجا دو پرسش مطرح می
کند و ورثه نیــز چنــد ســال، در ها در یک مغازه فعالیت داشت، فوت میداري که سالالف. مغازه

 ، آیــا لازم187مغازه یادشده به همان شغل یا شغلی دیگر اشتغال دارند. براي اخذ گواهی ماده  
 هاي ورثه کافی است؟هاي  متوفی نیز پرداخت شود یا پرداخت بدهیاست بدهی

ب. اگر پاسخ مثبت باشد و یکی از ورثه بخواهد سهم خود را منتقل کند، آیا لازم است وي تمام 
 بدهی مالک را پرداخت کند یا نه پرداخت قسمتی از بدهی کافی است؟

) بیــان داشــته اســت «... پــس از وصــول 187(شود که ماده  رو مطرح میپرسش نخست ازاین
ربط...»؛ با توجه به اینکه قانون بیان داشــته هاي  مالیاتی مربوط به مورد معامله از مؤدي ذيبدهی

شــود و بــا توجــه بــه اینکــه مــؤدي ورثــه است بدهی مالیاتی مربوط به مؤدي از وي مطالبــه می
که بدهی متوفی نیز پیش از صدور گــواهی شود که آیا لازم است  متوفیست، این پرسش مطرح می

هــا وصول شود یا خیر؟ گفتنی است که در این باره رویه ادارات مالیاتی یکسان نیســت و میــان آن
 نظر وجود دارد.اختلاف

، براي اخذ گواهی موصوف، ورثــه بایــد بــدهی 187رغم ظاهر ماده  با توجه به دلایل زیر و به
 توفی را نیز پرداخت کنند.مالیاتی مربوط به مورد معامله م

شــود (مــاده گیرد و از همان محل پرداخته مییک. پس از فوت متعهد، دیون او به ترکه تعلق می
اند کــه ترکــه داراي شخصــیت رو نویسندگان حقوقی بیان داشتهقانون امور حسبی). ازاین  225
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وارثــان داراي   حقوقی و ادامه شخصیت متوفیست. ترکه پس از تصــفیه و پیوســتن بــه دارایــی
حقوق و تعهدهاي جدا از آنان است و مانند شرکت در حال تصفیه، شخصیت پیشــین را ادامــه 

). بنابراین، ورثه پیش از فروش و انتقال اموال باید بــدهی 387، ص. 1400(کاتوزیان،  دهدمی
ن قــانو  231شود (مــاده  را پرداخت کنند. گفتنی است دیون مؤجل متوفی بعد از فوت حال می

امور حسبی). ظاهراً درباره حال شدن دین روایات مختلفی وجود دارد. نظر برخــی از علمــاي 
ص.  ،4ج تــا،شــود (ابــن قدامــه، بیسنت این است که اگر ورثه موثق باشند، دین حال نمیاهل

شود و مرگ دائــن در آن )، اما علماي شیعه معتقد هستند که دین با مرگ مدیون حال می502
الــدائن» المؤجل موجــب لحلــول دینــه لا موتالــدیناند «موت مــن علیهد و فرمودهتأثیر ندار

 ).208، ص.  7، ج1377(موسوي بجنوردي،  
طور قهري به وارثــان مقامی ورثه: پس از مرگ، دارایی شخص به حکم قانون و بهدو. مبناي قائم

تند. نتیجــه مهــم مقام مورث خود در تمام دیــون و حقــوق هس ــرسد. درحقیقت، وراث قائممی
کاران مورث و دیگر اشخاصی که حقی بــر ترکــه ادعــا مقام شدن وارث این است که طلبقائم

). پرسش مطرح در اینجا 174، ص.  1383دارند، باید حق خود را از او مطالبه کنند (کاتوزیان،  
ستند یا این است که اگر بدهی مالیاتی متوفی بیش از ترکه باشد، آیا وراث مکلف به پرداخت ه

خیر؟ اگر ورثه ترکه را قبول کنند، اصولاً باید مالیات را پرداخت کنند. درحقیقت، قبــول ترکــه 
توانند خلاف این اماره ثابت کننــد، امــا اگــر اماره بر کافی بودن آن است. باوجوداین، ورثه می

پیش از تصفیه   ورثه ترکه را رد کنند یا آن را مشروط بپذیرند، آنچه از متوفی باقی مانده است،
شود پیوندد. دیون و حقوقی که بر عهده متوفیست از ترکه پرداخته میکامل به دارایی ورثه نمی

بــرد، شود و وارث بــیش از آنچــه از ترکــه میو مسئولیت وارث در پرداخت دیون محدود می
، 1396ان،  مقام شدن خود از مورث بگریزد (کاتوزیتواند از قائمگیرد و میضمانی بر عهده نمی

 ).  248، ص.  3ج
مقام مورث خود هستند و درحقیقت، جانشین متــوفی تلقــی با توجه به مباحث بالا، وراث قائم

 شوند و بنابراین، باید بدهی مربوط به متوفی را پیش از اخذ گواهی پرداخت کنند.می
را بــه   در پاسخ به پرسش دوم (اینکه اگر شخصی فوت کند و یکی از ورثه بخواهد سهم خــود

باید پرداخت شود یا نه؛ وارث   187کسی منتقل کند، آیا همه بدهی مالیاتی مربوط به گواهی  ماده  
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ناپــذیر اســت. نتیجــه تر گفته شــد کــه دیــون تجزیهتواند فقط سهم خود را پرداخت کند؟) پیشمی
اهی ماده معمولی اصل یادشده این خواهد بود که بدون پرداخت همه بدهی متوفی، امکان صدور گو

ناپذیري دیون بــا اســتثنائاتی مواجــه اســت. یکــی از موجود نیست. باوجوداین، اصل تجزیه  187
استثنائات این است که مدیون فوت کند و چند وارث داشته باشد که هرکدام به نســبت میراثــی کــه 

وارث کــل تواند سهم خود را جدا از دیگران بپردازد. پولی که از دیــدگاه  برد مدیون است و میمی
کار بخشی از آن است که در نتیجه مــرگ بــدهکار و تقســیم دارایــی او بدهی است، از لحاظ طلب

قانون مدنی نیز در این باره بیان داشته   606). ماده  56، ص.  4، ج1395شود (کاتوزیان،  تجزیه می
ر میت دینــی است «هرگاه ترکه میت قبل از اداي دیون تقسیم شود یا بعد از تقسیم معلوم شود که ب

کار باید به هریک از وراث به نسبت سهم او رجوع کند و اگر یک یا چنــد نفــر از بوده است، طلب
تواند براي سهم معسر یا معسرین نیــز بــه وراث دیگــر رجــوع کار میوراث معسر شده باشد، طلب

 کند».
بــدهی متــوفی را   توانــدبنابراین، اگر یکی از ورثه بخواهد سهم خود از ملک را منتقل کند، می

 ).47، ص.  1390(عباسی،  را اخذ کند  187نسبت به سهم خود پرداخت و گواهی ماده  

 وسیله برنده مزایده. پرداخت به3.3

ممکن است نسبت به قسمتی از یک ملک مؤدي، به دلیل داشتن بدهی به دیگران، عملیات اجرایی 
وســیله گیرنــده بهقال سند بــه نــام انتقالطور معمول پیگیري انتصادر شده باشد. در این صورت به

، چــه 187پذیرد. پرسش مطرح در اینجا این است که  براي صدور گواهی مــاده  ایشان صورت می
وانتقــال لازم اســت ها بایــد پرداخــت شــود. آیــا جــز مالیــات نقلها و به چه نسبت از آنمالیات
املاك نیز پرداخت شود. اگر پرداخــت  هاي دیگر ازجمله مالیات مشاغل و مالیات بر اجارهمالیات
 ها ضروري است یا خیر؟ هاي یادشده لازم باشد، آیا پرداخت تمام مالیاتمالیات

هاســت. در ایــن مــورد نیــز بــه نظــر ناپذیري بدهیتر بیان شد، اصل بر تجزیهکه پیشهمچنان
توان با انتقــال ه را نمیپذیر بودن دیون موجود نیست. مورد یادشدرسد که هیچ مبنایی بر تجزیهمی

قهري که قانون خاص در آن باره موجود است، مقایسه کرد. باوجوداین، دفتر حقوقی سازمان امور 
نامه اجراي مفاد آیین  121و ماده    30/3/1396مورخ    266مالیاتی کشور به استناد دادنامه شماره  

منــوط بــه وصــول  187ع ماده  الاجرا بر این عقیده است که صدور گواهی موضواسناد رسمی لازم
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هاي مالیاتی موضوع ماده اخیر نسبت به سهم مالیــات اســت (دفتــر حقــوقی ســازمان امــور بدهی
رسد که ایــن ). به نظر می18/5/1401/د مورخ  29605/212مالیاتی کشور، نظر مشورتی شماره  

الاطلاق ذکر شــده ی علیدیدگاه جاي تأمل دارد؛ زیرا دادنامه بالا بیان داشته است «... بدهی مالیات
هاي مستقیم استثنا نشده است. بنابراین، قانون مالیات  187است و مصادیق مختلف مصرح در ماده  

هاي مالیاتی بایستی توسط برنــده مزایــده پرداخــت شــود». آنچــه از دادنامــه پرداخت کلی بدهی
 121من اینکــه مــاده هاي مالیاتی پرداخت شــود؛ ض ــشود این است که باید همه بدهیاستنباط می

هاي آب و برق و گاز عنوان داشته اســت. طور مطلق و در ردیف بدهییادشده، بدهی مالیاتی را به
رســد کــه بــدهی مالیــاتی و شود، بــه نظــر میبا توجه به اینکه بدهی آب و برق و گاز تجزیه نمی

 عوارض شهرداري نیز نباید تجزیه شود.  
 34پرسش مطرح در اینجا این است که اگر عملیات اجرایی و برگزاري مزایده در راستاي ماده 

ها وصول شود یا خیر؟ قانون ثبت و نسبت به مال مورد وثیقه باشد، آیا در اینجا نیز باید همه بدهی
ــاتی در بخشپیش ــور مالی ــازمان ام ــه س ــد ک ــان ش ــر بی ــهت ــورخ  6970/187/5/30هاي نام م
، به دلیل حق تقدم صاحبان حقوق نســبت 28/02/1390/د مورخ  5989/230و    16/02/1368

وانتقال و هاي مستقیم، تنها وصول مالیات نقلقانون مالیات  160به مال مورد وثیقه، بر اساس ماده  
هیئــت   30/03/1396مــورخ    266حق واگذاري محل را ضروري دانســته بــود کــه رأي شــماره  

تر مورد بررســی هاي یادشده را ابطال کرد. این مباحث پیشنامهبخشعمومی دیوان عدالت اداري،  
 رسد که رأي هیئت عمومی دیوان عدالت اداري شایان نقد باشد. قرار گرفت و به نظر می

 . انتقال سهم شریک4.3

پرسش مطرح در اینجا این است که اگر شریک ملکی بخواهد سهم خود را از ملک منتقل کند، آیا 
را باید پرداخت کند یا خیر؟ در نظام حقوقی ایران و فقه امامیــه،   187هی موضوع ماده  باید کل بد

مسئولیت هریک از شرکا نسبت به بدهی مشارکت تضامنی نیست و تنها نســبت بــه ســهم خــودش 
رو اگر شریکی بخواهد سهم خود را انتقال دهد، نیازي بــه ). ازاین573، ص.  1401است (عباسی،  

هم شریک نیست. بنابراین، انتقال سهم شریک نیز در زمره اســتثنائات حــاکم بــر پرداخت مالیات س
 ناپذیري دین است.تجزیه
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 گیرينتیجه

 187شده مالیاتی و جرائم متعلقه است. صــدور گــواهی مــاده  منظور از بدهی مالیاتی، بدهی قطعی
مستلزم پرداخت بدهی مالیاتی مربوط به مورد معامله نسبت به مالیات بر ارث و مالیات بر درآمــد 

 ــاجاره املاك، حق واگذاري محل، مالیات شغلی محل، مالیات درآمد اتفــاقی، مالیــات نقل ال وانتق
قطعی املاك، مالیات سالانه املاك، مسکونی خالی و اراضی بایر است. ترتیب پرداخت بــدهی بــه 

 ترتیب زیر است.  
 وانتقال مال مورد انتقالالف. مالیات نقل

 ب. حقوق صاحبان وثیقه و مطالبات کارگران و کارمندان ناشی از خدمت
 ها و جرائم مربوطج. دیگر مالیات

ها، هــاي مســتقیم نیــز ماننــد دیگــر بــدهیقــانون مالیات 187ی مــاده  اصل این است که بــده
گذار قســمتی از بــدهی ناپذیر باشد؛ زیرا عنوان بدهی مالیاتی مطلق است و اگر منظور قانونتجزیه

ناپذیري تعهد و اصل بر مجمــوعی توان از اصل تجزیهگفت و اصل یادشده را میبود، باید آن را می
توان بــه ایــن نتیجــه رســید. د. همچنین، با اتخاذ ملاك از احکام رهن نیز میبودن عام استنباط کر

بنابراین، اگر شخصی بخواهد قسمتی از ملک خود را منتقل کند، باید تمام بــدهی خــود را تســویه 
کند. اگر شخصی فوت کند و یکی از ورثه بخواهد ملک خود را منتقل کند، با توجــه بــه مقــررات 

قــانون ثبــت و  34موجب مــاده پذیري دیون است. اگر قسمتی از ملــک بــهموجود، اصل بر تجزیه
ناپذیري دیون نیــز جریــان دارد. اگــر رسد اصل تجزیهصورت مزایده به فروش برسد، به نظر میبه

و بــه دلیــل   160ملک مورد رهن در راستاي اجراي ماده یادشده به فروش برسد، بر اساس مــاده  
وانتقال و حق واگذاري) باید وصــول نها مالیات انتقال (مالیات نقلحق تقدم صاحبان حقوق رهن، ت

مقرر کرده است کــه بایــد  266شود. باوجوداین، هیئت عمومی دیوان عدالت اداري در رأي شماره 
 وصول شود.    187هاي موضوع ماده همه بدهی
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