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Abstract 

1. Introduction 
The concept of "spontaneous mental occurrence" or "Tabador" (springing to the 
mind first) plays a critical and intricate role within Islamic jurisprudential theory 
and practice. The term, deeply rooted in the tradition of Principles of Islamic 
jurisprudence [Usul al-Fiqh], denotes an immediate and intuitive perception or 
understanding of concepts without the need for deliberative thought. This 
concept is pivotal for understanding how Sharia rulings are derived and 
applied. In Islamic jurisprudence, the relevance and applicability of a Sharia 
ruling depend fundamentally on its subject matter; the ruling is only operative 
if its respective subject exists. Thus, the spontaneous mental occurrence helps 
bridge the cognitive gap between the abstract rule and its practical subject, 
making the law's application both possible and meaningful. In the context of 
legal reform, especially within the framework of Islamic codified laws, 
understanding and validating the role of spontaneous mental occurrence 
becomes crucial. This is due to its potential to either solidify or undermine the 
legitimacy and effectiveness of legal interpretations and applications in 
contemporary contexts. 

2. Research Question 
The primary research question of this article is: how does spontaneous mental 
occurrence [Tabador] influence the interpretation of legal-jurisprudential 
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propositions in the post-legislative validation process of Islamic codified laws? 
This question is examined through the lens of both traditional Islamic 
jurisprudence and contemporary legal challenges, seeking to establish whether 
this concept can consistently provide a reliable basis for interpreting the words 
of the lawgiver as they were intended at the time of legislation, and how it 
translates into current legal applications. 

3. Research Hypothesis 
The hypothesis posited in this research is that spontaneous mental occurrence, 
while historically significant and deeply embedded in Islamic jurisprudential 
practice, may face substantial challenges in its application to modern legal 
systems due to the dynamic nature of language and societal evolution. These 
challenges primarily involve the conjectural nature of interpreting historical 
texts with contemporary meanings, which may lead to discrepancies between 
original legislative intents and current understandings. The research aims to 
assess the validity of spontaneous mental occurrence in bridging these 
interpretative gaps, with a focus on whether it can be reliably used without 
succumbing to conjectural inaccuracies and historical disconnections. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This article employs a doctrinal and critical approach, utilizing a descriptive-
analytical methodology to examine the concept of spontaneous mental 
occurrence in principles of Islamic jurisprudence. The research framework is 
multidisciplinary, drawing from both Eastern and Western philosophical 
traditions, including the works of prominent philosophers and logicians such as 
Ibn Sina and Martin Heidegger, as well as Islamic scholars of Islamic 
jurisprudence. This broad perspective allows for a comprehensive analysis of 
the concept from various philosophical and legal angles. 

The methodology involves a critical review of historical and contemporary 
texts on principles of Islamic jurisprudence, analysis of case studies where 
spontaneous mental occurrence has been applied, and a comparative study with 
other legal systems where similar concepts might exist. Additionally, the 
research incorporates discussions with contemporary Islamic scholars and 
jurists to understand current perspectives and applications of spontaneous 
mental occurrence in legal interpretations. This blend of theoretical analysis and 
practical inquiry is designed to thoroughly examine the strengths and 
weaknesses of relying on spontaneous mental occurrence for legal interpretation 
in the modern era. 

This framework is intended to not only validate the concept of spontaneous 
mental occurrence from a historical and theoretical viewpoint but also to 
critically assess its applicability and effectiveness in contemporary legal 
scenarios, where the distance between the time of legislation and current 
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application poses unique challenges. Through this multidimensional analysis, 
the research aims to provide a nuanced understanding of how spontaneous 
mental occurrence can function as a tool for legal interpretation and reform in 
the context of Islamic codified laws. 

5. Results & Discussion 
The investigation into the role of spontaneous mental occurrence [Tabador] in 
the interpretation of legal-jurisprudential propositions reveals both complexities 
and significant insights. The research highlights that while spontaneous 
occurrence is a fundamental concept within Islamic jurisprudence, it encounters 
critical challenges when applied to the interpretation of laws in a contemporary 
context. 

Firstly, the study found that spontaneous occurrence often does not 
consistently bridge the gap between the historical meanings of words and their 
current interpretations. This inconsistency is primarily due to the dynamic 
nature of language and societal evolution, which can lead to a divergence 
between the original intents of the lawgiver and contemporary understandings. 
This divergence challenges the assertion that spontaneous occurrence can serve 
as a reliable tool for post-legislative interpretation and validation of Islamic 
codified laws. 

Moreover, the research critically addresses the logical relationship between 
spontaneous occurrence and truth. It underscores that while spontaneous 
occurrence may reveal a real meaning of a word, it does not necessarily equate 
to the discovery of the true link between the word and its meaning, which is a 
more comprehensive and deliberative process. This finding implies that 
spontaneous occurrence should be viewed as a sign of potential meaning rather 
than a definitive source of truth. The study points out the risk of conflating these 
two aspects, which can lead to misinterpretations and subsequent legal 
inaccuracies. 

Additionally, the results bring to light the problem of conjecture in 
spontaneous occurrence. The research elaborates on how jurists, while 
attempting to interpret legal texts based on their intuitive understanding, may 
rely on speculative and conjectural assumptions. This reliance is particularly 
problematic when these interpretations are used to bridge historical and 
contemporary meanings, often resulting in compounded speculation which 
lacks a solid evidential foundation. This aspect is crucial because it directly 
impacts the validity of jurisprudential rulings derived from such interpretations, 
which can subsequently influence the revision of laws. 

Another significant finding is the issue of logical circularity associated with 
spontaneous occurrence. The study explores how spontaneous occurrence can 
lead to a circular fallacy, where the interpretation of a term depends on an 
assumed understanding which itself is based on the interpretation. This 
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circularity undermines the reliability of spontaneous occurrence as a method for 
legal interpretation. However, the research suggests that this problem can be 
addressed by distinguishing between different types of knowledge—
intermediate and detailed—which can help mitigate the risk of circular 
reasoning. 

6. Conclusion 
The study concludes that while spontaneous mental occurrence holds a 
traditional and significant place in Islamic jurisprudential theory, its application 
in the contemporary interpretation of laws faces substantial challenges. These 
challenges stem from the inherent limitations of spontaneous occurrence, 
including its conjectural nature and susceptibility to logical circularities. 

Furthermore, the research articulates that spontaneous occurrence, by itself, 
does not always provide a reliable basis for interpreting the true meanings of 
legal texts, especially when these texts are subject to historical and cultural 
distances from their original context. This realization necessitates a more 
nuanced approach to legal interpretation, one that integrates spontaneous 
occurrence with other interpretative tools and methodologies, such as historical-
semantic analysis and the critical use of modern legal theories. 

The findings underscore the necessity for Islamic jurists and lawmakers to 
reconsider the reliance on spontaneous occurrence as a sole indicator of legal 
meanings. Instead, a combined approach, employing both traditional and 
contemporary interpretative methods, is recommended to ensure that legal 
interpretations remain relevant and accurate in today's diverse and evolving 
societal contexts. 

Finally, the implications of this study are profound for the reform of Islamic 
codified laws. It provides a scholarly basis for questioning the current 
interpretative practices and suggests a pathway for reforming substantive laws, 
including civil and penal laws, which have often been critiqued for not aligning 
with international norms and human rights standards. By recognizing the 
limitations of spontaneous occurrence and advocating for a multidimensional 
interpretative strategy, this research contributes to the ongoing dialogue on legal 
reform in Islamic countries, encouraging a reevaluation of laws in light of both 
traditional wisdom and contemporary demands. 
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 چکیده
 یاست، بر فهم ما از الفاظ استوار است. کژفهم  دهیبه مردمان امروز رس  یکه در سنت کتب  یحکم و موضوع

، دغدغـه نیـ. اآوردیبار مـدر امر استنباط به یهولناک يهابیآس دیتردیب ،يمجاز یمعان يپنداریقیحق  ای
 ،یو احتـراز از کژفهمـ  نواژگـا  یقـیحق  يکشـف معنـا  يعلم اصول را بر آن داشته تـا در راسـتا  يعلما
است. ارباب دانش را   یقیحق  يمعنا  سنجه  گانهیبلکه    نیترمهم  ه،ی. «تبادر» نزد امامندیجویرا پ  ییهانشانه

جستار   نیگران در امصون نمانده است؛ لذا پژوهش  یو اثبات  یکه تبادر از اشکالات ثبوت  ستیدور از نظر ن
است، ضمن شـرح  رفتهیصورت پذ یعیتشر-تبادر پسا یارسنجو با هدف اعتب یلیتحل یفیکه با روش توص

اشکالات را   یارائه شده، برخ  يهاحلراه  یشرق و غرب و بررس  يوارد شده بر تبادر توسط علما  راداتیا
. سـتاندیسـنجه م  نیـاند که اعتبـار را از ارا چنان ستبر انگاشته  یاند و لاجرم برخاز ساحت تبادر زدوده

موجبـات اصـلاح آن را  توانـدیبر فقـه دارد و م  یمبتن  نیبر قوان  میمستق  ریتأث  ،یاثبات  بُعدتبادر در    یناکام
دارد،   هـانیکـه غالبـاً ابتنـاء بـر نظـرات فق  يماهو  نیقوان  الخصوصعلی  ،یاسلام  نیقوان  رایفراهم آورد؛ ز

بـا  یفقهـحکم در گـزاره   ایموضوع    يچه معناناست و چنا  یگذار از مستندات فقهمحصول استظهار قانون
فاقد اعتبار است، حکم مستفاد از مستند   یظنپژوهش تبادر    جهیاثبات شده باشد که مطابق با نت  یتبادر ظن

 .خواندیفرام نیاز قوان ياریدر بس يگذار را به بازنگرامر قانون نیساقط است؛ ا تیاز حج یفقه
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 مقدمه

از  .دوگانه «موضــوع» و «حکــم» در اســتنباط اســت از جایگاه برجسته  ناشیاهمیت بالاي تبادر  
حکــم  اند و از دگــر ســو،سویی، فقه را علم به احکام شرعی از رهگذر دلایل تفصیلی تعریف کرده

نســبت بــه  موضــوع شــود وزیرا حکم بر موضوع خــود بــار می  ؛معناستموضوع بیشرعی بدون  
شــود. در ایــن اجمال موضوع، حکم نیز منتفی مییا    که با انتفا  يا گونهبه  ؛حکمش، تقدم رتبی دارد

. حکم نیز بر معنــایی دهدمیمیان، تبادر با حکایتگري از معناي واژه، حکم را به موضوعش پیوند  
د صیغه امر به دلیل تبادر، ظهور نگویمی  اصولیون  براي مثال،  .یابیم، استوار استکه از واژگان درمی

؛ موســوي، 180، ص. 1ق، ج1407؛ حکــیم، 588، ص. 1ق، ج1429(ایروانــی،  در وجــوب دارد
پنداري معنــاي مجــازي از «لایحل» حرمت است. کژفهمی یا حقیقی متبادریا   )316ق، ص.  1430
ن را در بعد فردي و اآورد و  مکلفاستنباط به بار می  ناپذیري را در چرخههاي جبرانآسیب  ،الفاظ

اصولیان براي دستیابی به معانی حقیقی و مصونیت دستگاه   براي همین،افکند.  میاجتماعی به تنگنا  
 وبلکــه یگانــه نشــانه اســت   ،هاترین آنتبادر مهم  ؛اندی یاد کردهیهااستنباط از فهم انحرافی، نشانه

، 1، ج1363(سبحانی،   ها مانند عدم صحت سلب و اطراد به همان تبادر بازگشت دارندسنجه  دیگر
ــرودي، 60ص. ــدرانی، 197، ص. 1، ج1376؛ لنگـ ــالحی مازنـ ). 140، ص. 1ق، ج1424؛ صـ

اي هاي فزاینــدهروي تبادر وجود دارد که اعتبار آن را دچــار تشــکیک  ، اشکالاتی پیشحالنیباا 
. مقصود از ایراد اثباتی، ایــرادي کردتوان به دو بخش اثباتی و ثبوتی تقسیم کند. اشکالات را میمی

را هدف قرار نــداده، تنهــا نــاظر بــه جهــت  یقیحق  يبرداري از معنااست که اقتضاي تبادر در پرده
نگارندگان گیر کند. زمینمقتضی  ثبوتی سعی دارد تبادر را در مرحله  اما ایراد  ،اعتبار است نه اقتضا

هــاي اصــولیان همــت حلگریزانه بــه واکــاوي تبــادر و نقــد راهفرضگرایی پیشبا تشکیک  مقاله،
 اند.گمارده

ظــن و زمــان   تــرین اشــکال،مهم  ایم.ها پرداختهحلدر این مقاله به بررسی اشکالات و نقد راه
پرسش ایــن اســت کــه   ،بنابراین  دهد.تبادر، معناي واژگان را در همان ظرف تبادر نشان می.  است

واژه را به عصر تشریع انتساب داد و فهم امروزي را   کنونیمعناي    توان با تبادر امروزي،چگونه می
هــایی بــراي اثبــات تلاش ،مساوي با تبادر آن زمان قرار داد؟ اصولیان در رویارویی با این پرسش

 امــا  -  پرداخت  خواهیمها  آن  نقد  به  آینده  در  که  -اند  امروزي و گذشته مبذول کرده  يوحدت معنا
ســببیت «ظــن» در زوال اعتبــار  ن اصولیان پوشیده مانــده،چشما از هاسده  طی  که  ايمفقوده  حلقه
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؛ 130. ص ق،1415  (انصاري،  عدم حجیت است  ،با توجه به اینکه اصل اولی در ظنون.  تبادر است
ظنــی   عیبه عصر تشــر  شیا انتساب  چگونه تبادري که یا خودش  )،77، ص.  1جق،  1403  آشتیانی،

حجیت یا عدم حجیــت تبــادر از بعــد اثبــاتی مورد استناد فقیهان قرار گرفته است؟!  ، همواره  است
بسیار حساسی است که لازم است با تأمل و درنگ کافی در آن گام برداشــت؛ زیــرا اتخــاذ   مسئله

مبنا در این حیطه، تأثیر مستقیمی بر نفی و اثبات احکام فقهی و مواد قانونی مبتنی بر فقه اســلامی 
گذارد و تا حد زیادي لوازم بازنگري در بسیاري از قــوانین مبتنــی بــر متــون فقهــی را فــراهم می
 آورد.می

نویســندگان پــس از تبیــین دور و نقــد . اثبــاتی، بــا محــذور دور مواجــه هســتیم  ایرادپس از  
گــذاري تفاوت  ،حــل مناســبکه راهند  به این نتیجه رسید  هاي اصولیانی ازجمله شهید صدر،حلراه

تــوان در جوي بیشتر دریافتیم که همین روش را میوبا جست  علم میانه و علم تفصیلی است.  میان
به اشکال دور ابوسعید ابوالخیر به شکل اول قیاس اقترانی   نایسدر پاسخ ابن  سنت منطق ارسطویی،

امید اســت   جو کرد.وجست  به دور اگزیستانسیال  مارتین هایدگر، در پاسخ  ايقاره  هو نیز در فلسف
 ســنجانه میــان اصــول، منطــق و فلســفهنــوآوري و روش هم گانه بعُد نقد،در سه رو  شیپژوهش پ

 بگشاید. فقه، اصول و حقوق اسلامی  هاي جدیدي براي پژوهشگراناي، افققاره
دهد تنها نشان می  هاي سابقپژوهشبررسی    تبادر در متون اصول فقهی،  با وجود طرح گسترده

 گفتــه،پیش  در مقالــه  کلی بیگانه از مقاله حاضر اســت.به  ، امایک مقاله با عنوان مشابه وجود دارد
 انــدفرض گرفته، به بررسی تفاوت میــان تبــادر و انصــراف پرداختهاعتبار تبادر را پیش  نگارندگان

اما پژوهش حاضر در مقام پرسش از اصل اعتبار تبادر برآمده   ،)23.  ، ص1401میرزایی،نظري و  (
رو در جایگــاه   شیمقاله پ  نظري مورد مطالعه قرار دهد. درنتیجه،  است تبادر را از جنبهیده  و کوش

 پیشین نسبت به آن قرار دارد.

 شناسی تبادر  . مفهوم1

هنگام شــنیدار لفــظ ذهن  انسباق معنا به به انیدر اصطلاح اصول به هر معنا که باشد، لغتتبادر در 
 فرایندي  مصطلح به  تبادر).  100.  ص  ق،1428  ؛ بدري،48.  ص  ق،1415  (حسینی،  شوداطلاق می

 ذهــن  بــه  دقیق  تحلیل  یا  عمیق  تفکر  به  نیاز  بدون  و  سرعتبه  مفهومی  یا  معنا  آن  در  که  دارد  اشاره
اي را بــه ازاي تواند محصول وضع تعیینی باشد که در آن واضع/واضــعان واژهتبادر، هم می  .آیدمی
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 در  واژه  اینکــه  از  اســت  عبــارت  تواند برآمده از وضع تعیّنی باشد کهدهد و هم میمعنایی قرار می
 قــدريبه رفتــهو رفته رود به کار مناسبتی به و قرینه با له،موضوع معناي از غیر دیگر، یعنی  معنایی

 دوم  شــود، معنــاي  بــرده  به کار  قرینه  بدون  لفظ  آن  چندي هرگاه  از  پس  که  شود  زیاد  استعمال  این
 اســتعمال  واســطهبه. سپس  بوده است  کش»«قانون»، «خط  لفظ  لهموضوعبراي مثال،    شود.  فهمیده

ي که امــروزه جــز ا گونهبه شود؛می  استعمال  بوده است،  آن  مجازي  معناي  که  کنونی  معناي  زیاد، در
گیري تبادر چــه در میان لفظ و معنا ذاتی نیست، شکل  که رابطهآنجاشود. ازمعناي دوم فهمیده نمی

درست در معناشناسی، انسباق یافتن معنا   به نظریه  بناتعیینی، تدریجی است؛ زیرا    و چهوضع تعیّنی  
الحصول است. بله؛ پس از تحقق انــس ذهنــی، معنــا دفعتــاً به ذهن معلول انس و انس نیز تدریجی

 شود.تبادر می
نظر اصــولیان ی، تبادر یا حاقی است یا ناشی از قراین. باید توجه داشت که تبــادر مــدطورکلبه

ن تنهــا از ئقــرا  مستند به زیرا تبادرِ ؛یا گفتاري یحال نئاست نه الحاقیِ برآمده از قرا  حاقی انسباق
 ایستد. جستار می حیطه بیرون ازرو  نه حقیقت عرفیه واژه. ازاین گیردمعناي شخصی پرده برمی

 در مورد حاقی بودن تبادر باید به دو نکته التفات داشت.

 معنــا بــه ذهــن، زیرا انســباق نیست که تبادر معلول ذات لفظ باشد؛ معنا این  به  «حاقی بودن»  .1
اثــري   ،ياست و ممکن نیست امور اعتبار  اعتبار  وضع از مقوله  کهیواقعیت تکوینی دارد درحال

رو، تبادر معلول انسی ذهنی است که بر اثر فراوانی کاربســت لفــظ در د. ازاینندر تکوین بگذار
 ).  46، ص  1، ج1374  ،یاصفهان يغرو( آیدمعنا به وجود می

تواند ما را به «حقیقت» برساند، اما باید توجه داشــت کــه مقصــود از . «حاقی بودن» تبادر می2
. استواژه نیست، بلکه معناي متعارف یا همان متفاهم عرفی ملحوظ    لهموضوعحقیقت، معناي  

شــود نــه کــه واژه در آن بــدون قرینــه اســتعمال می  اســت  ییمعناآنچه مهم است، دستیابی به  
شوند. پس مهم، حقیقت شان استعمال نمیلهدر موضوع  اصلاًله؛ زیرا بسیاري از واژگان  موضوع

متعارف با یافتن حقیقــت معنــاي   یقیحق  يیافتن معنا  میانخلط  عرفیه است نه حقیقت وضعیه.  
 است.در فلسفه کانتی   »نمود«و  »بود«شبیه خلط ،  لفظ با استفاده از تبادر
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 اشکالات اثباتی تبادر. 2

 ناکارآمدي تبادر در بازشناسی وضع تعیینی (محذور اتحاد دال و مدلول). 1.2

، اگر از رهگذر تبادر به دنبال کشف وضع تعیینی باشیم، پرواضح است کــه يمحقق بروجرد  باور  به
پیوند   نیتبادر دلالتی بر وضع تعیینی ندارد؛ زیرا تبادر تنها کاشف از پیوند میان واژه و معناست و ا 

، تبادر اعم از وضع تعیینــی جهیگاه مسبوق به وضع تعیینی است و گاه نیز مسبوق بدان نیست. درنت
 ــیاست. اگر هم از راه تبادر به دنبال دستیابی به جامع وضع تعیینــی و تع هســتیم، جــامعی جــز   ین

مفهومی جــز   ،پیوستگی میان لفظ و معنا قابل انگاشت نیست که این، همان تبادر است. وضع جامع
 اي باشد که با شنیدن آن، معنایش به ذهن درآید و این، یعنی همــان تبــادرگونهاین ندارد که واژه به

ــه)47. ص ،1ج ،ق1428صــافی گلپایگــانی،  ؛33. ص ،1،ج1375(منتظــري،  ســخن،  گــرید . ب
 اي که یــکگونهبه  ؛است  منکشف  مستلزم وحدت کاشف وجوي معناي حقیقی از راه تبادر  وجست

عنوان اصــولیان تبــادر را بــه  ، اماشود. یگانگی دلیل و مدلول محال نیستچیز دلیل بر خودش می
 شود. اند و در صدق علامت، دوگانگی کاشف و مکشوف لحاظ میکشیده انیبه م قتیشاخص حق

 يبلکــه هــدف بازشناســی معنــا ،برداري از تبادر به وضع تعیینی رســیدبنا نیست با بهره  نقــد: 
واژگــان در  لهموضــوعو دوگانه تعیینی و تعینی، معناي حقیقی هستند. به دیگر سخن،   است  یقیحق

مجــازي ارچوب وضع تعیینی باشد و غیــرِ آن،  هدر چ  یقیحق  يحصار جعل نخستین نیست تا معنا
واژه است و همــین انــدازه کــه  یقیحق يمعنا نگروضع تعیینی، نشا مانندنیز    ینعیت  بلکه وضع  باشد،

تعیینــی باشــد،   وضــع  «اینکه تبادر نشانه  .را به ارمغان آورد، کافی است  یقیحق  يتبادر بتواند معنا
 ــتبادر کاشف از وجود خصوصیت و ارتبــاط میــان لفــظ و معناســت کــه ا   .ستین  ییکویتعبیر ن  نی

(اشــتهاردي،  (وضــع تعینــی) اســت» (وضع تعیینی) یا کثرت اســتعمال  یا ناشی از وضع  تیخصوص
 ).78ص.   ،1ج  ،1376

با شــنیدن واژه و خطــور آن   .1  .است  زدنیمشکل وحدت کاشف و مکشوف نیز از دو راه پس
 ــازا   .کنیمسپس پیونــد واژه و معنــا را کشــف مــی  .شویمدر ذهن، به معنا منتقل می  کاشــف و  رونی

کشف هــم نم  ،کاشف عبارت است از شنیدن خطور معنا در ذهن  .گانهیشوند نه  منکشف متغایر می
مــلاك در   .2) .309.  ص  ،3ج  ،ق1398(هاشــمی،    عبارت است از تلازم ذهنی میــان واژه و معنــا

 ی، آخونــد خراســانمثال  براينیز کافی است.    ياعتبار  رینیست، بلکه تغا  يماهو  ری، تغاریصدق تغا
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 ياعتبــار ریبا تغا ،اندمطرح کرده  ینییکه برخی در وضع تع  را   تبعی و استقلالی  اتحاد لحاظ  استحاله
را نیز با همین روش تصــحیح کــرده اســت   داخلیه  بر مقدمه  اطلاق «مقدمه»  ،نیکند. همچندفع می

متبادر یعنی متعلــق تبــادر  ، تبادر از حیثبیترت نی). بد130و  18ص.  ص  ،1ج  ،ق1440(خراسانی،
 ــو بــا چشم بــه ذهــناز حیث انسباق  ، امااست یقیحق يشود)، همان معنا(آنچه تبادر می از  یپوش

 .یقیحق يمتعلق آن، شاخصی است براي بازشناسی معنا

 مجازیت معناي نامتبادر در مشترك لفظی . 2.2

آید در مشترکات لفظیه که فقط یکی از دو معنــا بــه ذهــن لازم می  ،اگر تبادر علامت حقیقت باشد
، ص. 1ج ،1386(خمینــی، شــود تنها معناي متبادر حقیقی باشد و دیگري مجازي   ،یابدانسباق می

 ).427، ص.  1ج  ق،1421؛ مرداوي،  168
ساز بودن تبادر است. تبادر معناي حقیقی بــراي واژگــان : علامت بودن تبادر غیر از حقیقتنقد

بنــابراین، هرچــه متبــادر   .دهــدمیسازد، بلکه تنها علامتی است که معناي حقیقــی را نمــایش  نمی
شود، معناي حقیقی واژه است، اما هرچه معناي حقیقی است، لزومــاً متبــادر نیســت. درنتیجــه، می

 ــ  «و  .رابطه تبادر و معناي حقیقی، عموم و خصوص مطلق است لا   ۀأَماالمشــترك فــالتعریف بالعلام
 .)117، ص.  3ج  ق،1414(زرکشی،   الانعکاس»یشترط فیه

 احرازناپذیري تبادر حاقی. 3.2

؛ زیــرا ممکــن اســت ایــن حاق لفظ نبوده باشد  دهد،تبادري که براي شخص روي می  منشأبسا  چه
یا فضاي خاص زندگی شخص باشد. بنابراین، ازآنجاکه استناد تبادر به ذات لفظ   تبادر معلول قرینه

دهد. برداري از معناي حقیقی واژگان از دست میدر پرده  را   احرازپذیر نیست، تبادر کارآمدي خود
 دهد سه پاسخ از این اشکال در منــابع اصــول مطــرح شــدهتا آنجا که بررسی نویسندگان نشان می

 .رسددرست به نظر نمی  کیچیکه ه  است
که شک داشته باشــیم صورتیدرصاحب فصول بر این باور است که : پاسخ مبتنی بر عدم قرینــه
یا قرینه، بنا به اصل عقلایی عدم قرینه، احتمال استناد تبادر بــه   است  تبادر مستند به ذات لفظ بوده

ق، 1404ی،  اصــفهان  يحــائر(  دانیمدرنتیجه، تبادر را مستند به حاق لفظ مــی  شود.میمنتفی    قرینه
 .  )33ص.  

پوشی از ارتکازیت اصول عقلایی و پذیرش جریان ایــن اصــول در مــوارد شــک، با چشم  نقد:
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استناد به اصل عدم قرینه سودمند نیست؛ زیرا این اصل در جایی جاري است کــه شــک در مــراد 
اما جایی که مراد گوینده آشکار است و شک داریم تبادر از حــاق واژه   ،گوینده وجود داشته باشد

(خراســانی،  توان با اصالت عدم قرینــه، معنــاي متبــادر را حقیقــی دانســتیا قرینه، نمی  است  بوده
ــزي، 36، ص. 1ق، ج1440 ــبحانی، 83، ص. 1، ج1387؛ تبری ــه )140، ص. 1ق، ج1431؛ س . ب

یکی جایی که در اصل مراد گوینــده شــک  .«براي شک در قرینه دو مورد وجود دارد  ،دیگر سخن
شود که آیا حقیقت است یــا مجــاز. شود و دیگري جایی که در چگونگی مراد گوینده شک میمی

، 1ق، ج1416(حکیم،    اصالت حقیقت (عدم قرینه) تنها در مورد اول جاري است نه در مورد دوم»
 .)176ص.  

یعنــی تبــادري   ؛دانندرفت از این معضل میبرخی تبادر مطرد را راه برون  پاسخ مبتنی بر اطراد:
زیرا هنگامی که همیشه معناي خاصی از واژه بــه ذهــن   ؛استعمالات یکسان استجاي  که در جاي

(هاشــمی،   بلکه مستند به حاق لفــظ اســت  نیست،ن  ئدهد که تبادر به سبب قرا ، نشان میکندتبادر  
 .)317، ص.  3ق، ج1398

اگر مقصود از تبادر مطرد آن است که هنگام شک در تبادر باید با رجوع بــه اهــل عــرف،   نقد:
اما اگر مقصود، اطــراد نــزد خــود آن شــخص   ،معناي حقیقی را به دست آورد، سخن نیکویی است

شخصی که تبادر نادرستی دارد، همان تبــادر نخســتین خــود را رسد؛ زیرا  باشد، معقول به نظر نمی
 گشا نیست.گوناگونی استعمالات گره  رو. ازاینکندموارد  پیاده میدیگر ناخودآگاه در 

از   ،گفتــهشهید صدر براي چیرگی بر مشــکل پیش  پاسخ مبتنی بر تطابق ظهور فردي و نوعی:
 کــرد،برد. هرگاه فرد در تبادر خویش تردید  ی تطابق میان ظهور فردي و نوعی بهره مییاصل عقلا

اگــر از   براي مثــال،  .دهدبه اصل تطابق، تبادر خود را مساوي با تبادر عموم قرار می  يازیبا دست
تبــادر مطــرد عمــوم   کــهبخشد و ازآنجاآیه یا روایتی معنایی را فهمید، همان را به عرف تسري می

 یهاشــم( گیــردکاشف از معناي حقیقی است، تبادر شخصی خود را نیز کاشف از معناي حقیقی می
 .  )167، ص.  1ق، ج1433ي، شاهرود
تبادر شخصی و نوعی هنگــامی جــاري  میانی تطابق یاصل عقلا  رسد کهروشن به نظر می  نقد:

تــوان تبــادر مشــکوك است که شخص به تبادر خود مطمئن باشد وگرنه با اجراي اصل تطابق نمی
 کاشف از معناي حقیقی دانست.   ،خود را مساوي با فهم عرف و درنتیجه
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 تحصیل اطمینان از طرق عقلایی است.   ،حل برگزیده: یگانه راه معقول راه

 بازدارندگی عامل زمانی. 4.2

 به عقیده  .ترین اشکال اثباتی، ناتوانی تبادر در اثبات وضع حقیقی در زمان سابق بر تبادر استمهم
به  کنونیرا در فراسوي ظرف زمانی  ندارد که معناي حقیقی واژه  را   برخی اصولیان، تبادر یاراي آن

زمــان نشــان   اي دارند، وضــع حقیقــی را در همــان بــازهتبادري که اهل زبان از واژه  .ثبت برساند
وضــع دیگــري بــوده   ،نتیجــهردهد. ممکن است در گذشته، همان واژه داراي تبادر متفاوت و دمی

الفاظ مربوط به زمان تشریع را   لهموضوعتوان معناي  با استناد به تبادر امروزي نمی  ،باشد. بنابراین
 .)67، ص.  1ق، ج1417کرد (بروجردي،  اثبات 

وري از استصحاب بر این باور است که با بهره  ییمحقق خو  پاسخ مبتنی بر استصحاب قهقرایی:
توان وحدت معناي حقیقی را در زمان کنونی و گذشته احراز کرد (استصحاب قهقرایــی قهقرایی می

) متیقن از حیث زمــانی، متــأخر از قضــیه مشــکوك اســت  نوعی استصحاب است که در آن، قضیه
حجیت استصحاب نیست (کاظمی،   . استصحاب قهقرایی مشمول ادله)104، ص.  1377مهر،  (قدسی
ایشان درصدد است که اعتبار این نوع استصحاب را از رهگــذر بنــاي   اما)،  316.  ، ص4، ج1376

قلا با اجراي این استصحاب، معنــاي حقیقــی بدین معنا که عُ  .وضع اثبات کند  هجمعی عقلا در زمین
؛ مکــارم شــیرازي، 114.  ، ص1، جق1417کشــانند (فیــاض،  نیــز میامروزي را به زمان پیشــین  

پس از این و در راستاي تحکیم اعتبار استصحاب قهقرایــی   ییخو  ). محقق84.  ، ص1، جق1428
؛ چرخــدنویسد «استنباط احکام شرعی از الفاظ کتاب و سنت بر بنیاد استصــحاب قهقرایــی میمی

ظهــوري  ،فهمیماي کــه امــروز مــیاگر اعتبار آن ثابت نبــود، الفــاظ زمــان تشــریع در معــانیزیرا  
 ).  115، ص. 1ق، ج1417  اض،یفداشت» (نمی

 -  برخلاف تصور بسیاري  -هاست؛ یعنی  ویژگی بنیادین اصول عقلایی، ارتکازي بودن آننقد:  
بلکه از همــان نخســت بــا کاربســت ناخودآگاهانــه توســط مخاطــب،   ،روندکار نمیه  عندالشک ب

با پیــدایش شــک   روازاینیعنی حیثیتی پیشینی نسبت به شک دارند نه پسینی.    ؛کنندمیالشک  دفع
و شــده اســت، در موضوع استصــحاب شــک   کهاما ازآنجا  ،مانندیمستقر، این اصول از کارایی بازم

گیرد، با ارتکازیت بناهاي عقلایی سازگاري نــدارد. اي را دربرمیاجراي آن حیثیت التفاتی گسترده
استصحاب، وحدت وضع در حال تبادر و زمان پیش از تبــادر را نتیجــه   کمکتوان با  نمی  رونیازا 
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اي پوشی از بحث ارتکازیت در بناهاي عقلایی، اینکه عقلا چنین شــیوهبراین، با چشمگرفت. افزون
زمــانی کــه   نخســت،  ؛در دو صورت  ژهیونیست؛ به  پذیرداشته باشند، اثباتدر احراز وحدت وضع  

مترتــب   يآورقرار باشد بر مبناي استصحاب، معناي حقیقی به گذشته، اثري خاص یا حکــم الــزام
 زمانی که عرف عام متوجه قبض و بسط زبان و دگرگونی شایع در وضع الفاظ باشد. ،دوم شود و

سخن ایشان را   ،رسد. براي درك بهتر نقدمناقشه به نظر می  شایان  بعدسخن اخیر ایشان از دو   
  .دهیمدر قالب قیاس استثنایی زیر ارائه می

فهمیم اي که امــروز مــیصغري: اگر استصحاب قهقرایی معتبر نبود، الفاظ زمان تشریع در معانی
اي کــه . کبري: الفاظ زمان تشریع ظهور در معانیشدمیاستنباط مختل    داشت و چرخهظهوري نمی

رو نشده است. نتیجــه: استصــحاب قهقرایــی در هفهمیم دارند و استنباط نیز با مشکلی روبامروز می
 وضع معتبر است.

از سویی اعتبار استصحاب قهقرایی را متوقف بر فهم یکسان مــا از   ییمحقق خو  :محذور دور  .1
و از سوي دیگر، اساساً فهم یکسان امروزي ما از الفاظ آن زمان، خود   کردهالفاظ زمان تشریع  

 .وابسته به اعتبار استصحاب قهقرایی است
در اغلــب   ،اولاً  .رســدآمیز به نظر میاختلال استنباط در فرض نبود استصحاب قهقرایی گزافه  .2

 ــالسلاملیه(ع  ن گفتاري یا حالی، مقصود معصومئروایات به کمک قرا  کــار ه  ) از واژگــانی کــه ب
 پسو س ــشود و نوبت به بازشناســی معنــاي واژگــان از راه تبــادر حــاقی  آشکار می  ،گیردمی

توان در موارد شک با ، میاًیرسد. ثانبا استصحاب قهقرایی به زمان گذشته نمی  آن معنا  کشاندن
 آنکه خللی در استنباط روي دهد.اصول عملیه پیش رفت بی

یازي بــه اصــالت عــدم نقــل مصطفی خمینی با دست  به عقیده  پاسخ مبتنی بر اصالت عدم نقل:
(خمینی،   توان بر عامل زمانی چیره شد و تبادر امروزي را با تبادر در زمان گذشته یکی دانستمی

. دور از ذهن نیست ادعا شود که این پاسخ برگرفته از استناد به اصل عــدم )170، ص.  1، ج1386
   .)325ق، ص.  1415(بهبهانی،  تعدد وضع در سخن وحید بهبهانی باشد

هاست که با کاربســت ی، ارتکازي بودن آنیبنیادین اصول عقلا  گونه که گذشت، ویژگیآن  نقد:
. هنگامی که بــا تبــادر، بــه وحــدت کنندالغا میناخودآگاهانه، احتمال خلاف در مقصود گوینده را  

اصل عدم نقل، اصل عدم قرینــه و   مانندی  ییابیم، اصول عقلاوضع میان امروز و گذشته اطمینان می

https://ilr.isu.ac.ir


 3140  پاییز   | 65پیاپی    | سومشماره  | مپنج و سال بیست       470

اما اگر حالت نفسانی ما از اطمینان به ظن تنــزل  ،کننداصالت ظهور، اندك احتمال خلاف را الغا می
توانند تا با الغــاي احتمــال خــلاف، ی نمییکند یا با پسروي بیشتر به شک تبدیل شود، اصول عقلا

وحدت معنا در حال و گذشته را به ارمغان آورند؛ دلیل خاصی هم بر اعتبــار ایــن ظــن یــا شــک 
 سان نســبت قاعــدههی ارتکازي» با «شک» و «ظن» بی، نسبت میان «اصول عقلاساننینداریم. بد

موضوع قبح عقاب   ،گونه که با آمدن بیان از سوي شارع«قبح عقاب بلابیان» با «بیان» است؛ همان
 ــشود، با آمدن شک یا تبدل اطمینان به ظن نیز موضوع اصــول عقلامیمنتفی   شــود. ی منتفــی میی
براین، ممکن است اجراي اصالت عدم نقل معناي متبادر، ترجیح بــدون مــرجح باشــد ماننــد افزون

گونــه کــه زمانی که معناي متبادر امروزي با نص لغوي در تعارض باشــد. در چنــین فرضــی، همان
قــول لغــوي،  توان با همــان اصــل در ناحیــهتوان با اصالت عدم نقل، معنا را به پس کشانید، میمی

 زمانی مشکوك، بدان تمسک کرد.  معناي منصوص را به پیش کشاند تا در بازه
بیشتر فقها در فضاي کتاب و سنت تــنفس :  پاسخ مبتنی بر تأثیرپذیري از فرهنگ عصر معصوم

هــاي همــین بــا نگارش  رايب  .هاي روایی استها محدود به نوشتارزیرا فرهنگ ذهنی آن  ؛کنندمی
نگارششان مشابه شیوه نگارش متــون کهــن حــدیثی و فقهــی   گیرند و شیوهعربی امروزي خو نمی

(هاشــمی،   بــرداري کنــدتواند از معناي حقیقی عصر تنزیل پردهرو تبادر این فقیهان میاست. ازاین
 .)320، ص.  1ق، ج1398

رو اي کــه فقیــه در قــرآن و ســنت کهــن بــا آن روبــهاین پاسخ پذیرفتنی نیست، زیرا واژه  نقد:
 .خیــر  .2رفته است یــا  در زبان مادري وي همان به کار می.  1  .از دو حالت خارج نیست  ،شودمی

زیرا فقیه در نخستین مواجهه خویش، معنــاي واژه را   ؛در فرض نخست، تبادر فقیه ارزشمند نیست
هاي آن اش یافته است و سپس همان معنا را ناخودآگــاه بــر کاربســتبر اساس تبادر زبان مادري

«رکوع» در زبان فارسی هم رایج اســت و   ، واژهمثالکند. براي  واژه در قرآن و احادیث منطبق می
در عصر نزول، رکوع   کهیبا مراعات آدابی ویژه است درحال  یشدگتبادر از آن، نوعی خاص از خم

گیرند. تکیــه فقیــه بــر تبــادر که مکلفان در نماز به خود می  یشدگاست نه خم  یشدگبه معناي خم
اي به دنبال داشته باشد مانند حــق اســترداد هاي استنباطی گستردهزبان مادري، ممکن است آسیب

در خیار تأخیر ثمن؛ بنا به دیدگاه برخی فقها، اگر مشتري بدون اذن فروشنده، کالا را دریافت کنــد 
شود و خیار تــأخیر همچنــان بــاقی و فروشنده آن را بازپس گیرد (استرداد مبیع)، قبض محقق نمی

اگر خوانش ما   .است. تبادري که از واژه «استرداد» در زبان فارسی داریم، بازگرداندن بالفعل است
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تا بازپس گرفتن بالفعل مبیع، بــایع خیــاري  داز فتواي فقیهان بر اساس تبادر زبان مادري باشد، بای
بسا معناي رایج این واژه در زبان عربی، طلب بازپس گرفتن باشد کــه در ایــن اما چه  ،نداشته باشد

، 5، ج1385(انصاري،    مجرد تقاضاي بازگشت مبیع، خیار تأخیر خواهد داشتبهصورت فروشنده  
معتبــر در نمــاز اســت  . همچنــین، متبــادر از واژه «ســجده» در زبــان مــادري، ســجده)221ص. 
 ، تا دلیلی بر لزوم سجدهجهیمتبادر از آن در عربی، قرار دادن پیشانی بر زمین است. درنت  کهیدرحال

برخی فقهاي معاصر،   رونیصلاتی نداشته باشیم، باید سجده را بر همان معناي عرفی حمل کرد. ازا 
 .)286، ص.  1ق، ج1414(سیستانی،  دانندسهو، تنها گذاشتن پیشانی بر زمین را لازم می در سجده
در فهم حقایق عرفی   ،وري در مباحث عقلی و نقلیواسطه غوطهبراین، بسیاري از فقها بهافزون
ن ا العــرف و الى ۀمتّهم فی حدسه بالنســب  الفقیهنا نویسد «باره میشوند. محقق قمی در اینناتوان می

 ۀالاستعمالات مع ما یسنحمن  ۀالمتخالفۀمزاول  ۀوفورالاحتمالات و غلب  ةالعرف، لکثرهلا کان هو من  
 .  )58، ص.  1ق، ج1430(قمی،   »ۀالعقلیۀ والنقلیدلّهالا ۀمن جه من المنافیات

زیرا فقیه علم پیشینی به معنــاي واژه نــدارد   ؛مانددر فرض دوم هم مجالی براي تبادر باقی نمی
تبادر متوقف بر علم پیشــین اســت. پــس فقیــه، معنــاي حقیقــی را یــا بــا تبــادر خــود   کهیدرحال
زبانان به دست آورده یا در اثر کثرت استعمال واژه در موارد خاصی به معناي حقیقی آن پــی عرب

 شناس است یا اطراد و هر دو خارج از تبادر هستند.برده است که یا تنصیص لغت
اشکال عامل زمانی، اشکال بسیار دقیق و ظریفی است که کمتر به آن توجــه :  حل پیشنهاديراه

ظنی بودن تبــادرات   ،انداست. مغز این اشکال که متأسفانه تاکنون اصولیان بدان التفات نداشتهشده  
بســا و چه  شــده بــوداصلاً تــوجهی ن»  ظن«به بازدارندگی    ،تر گذشتهایی که پیشپاسخ  دراست.  

 انتبــاهی نداشــتهخــودش    را طرح کرده، به عمق اشــکال  عامل زمانی  نخستین نفري هم که اشکال
زمــانی ««ظنی بودن» تبادر است که اشــکال را از صــرف    در تبادرات فقیهان،  . دغدغه اصلیاست
ظنی باشد  ،شودبسا نفس معناي متبادري هم که براي فقیه حاصل میزیرا چه  ؛کندمیخارج    »بودن

ظن مرکب را به ارمغــان   ،تیدرنهااگر آن هم ظنی باشد،    چه رسد به انتساب آن به عصر تشریع که
ظنی است و هم انتساب معناي ظنی به   -از عامل زمانی    نظرقطعبا    -؛ یعنی هم اصل معنا  آوردمی

هــاي گزافه نیست اگر ادعا کنیم که در تمام مــواردي کــه فقیهــان در بحث  عصر تشریع ظنی است.
توان دو شاهد بر ایــن . به نظر نویسندگان، میکنند، تبادرشان ظنی استاستناد می  »تبادر«فقهی به  
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 :موضوع ارائه داد
 بــه کــاراصولاً  باشد، مطمئن واژه معناي به نسبت شخص کهیدرصورت  ی،شناختروان  لحاظ  از  .1

 سخن،  دیگر  به.  بیندمی  معنا  در  فانی  را   لفظ  و  فهمدمی  را   معنا  واسطهبی  او  زیرا   رسد؛نمی  تبادر
 .کنــد  اســتناد  آن  به  بخواهد  تا  شودنمی  تبادر  ملتفتاصلاً    نسبت به معنا،  اطمینان  هنگام  به  فقیه

 پس استناد، حاکی از عدم اطمینان و ظن اوست.
دهــد مســئله اختلافــی اســت و نشــان می  هاي فقیهــانورزيخود استناد به تبادر در استدلال  .2

نه یک فهم واحد و یقینی؛ زیرا اگر معنا یقینی بود که در   هاي متفاوتی در مسئله وجود داردفهم
داد تا فقیه براي اثبات مطلوبش مجبور به استناد به تبادر شود. پس وجود آن اختلافی رخ نمی

بسیاري از   ،مثال  گیرد. براينفسه از ظنی بودن تبادر و عدم اطمینان فقیه پرده برمیاختلاف فی
 کمدســتاست کــه    یاین در حال  .کننداصولیان در صیغه امر، طلب وجوبی را با تبادر اثبات می

 بــه بعضــاً، که مخالف وجوب هستند هم در صیغه امر وجود دارد و دیگرانی  دیگر  دیدگاه  چهار
استناد به تبادر گویاي ظنــی   خود  توان دریافت کهمی  رونیاند. ازا استناد ورزیده  »تبادر«  همین

 بودن آن تبادر است.  
در   کمدســتدیدگاه اجماعی اصــولیان (  پایهکه بر    شودناشی می  نجایا   ازاساسی  مشکل    اکنون،

؛ 130، ص. 1ق، ج1415(انصــاري،   مذهب امامیه) اصل نخستین حرمــت عمــل بــه ظنــون اســت
کوبــد و فقیــه را از هــم می . این اصل، اعتبــار تبــادر فقیهــان را در)69، ص. 2ق، ج1431حکیم،  

 دارد.  موضوع و حکم بر اساس تبادر بازمی  و احراز  تشخیص
تواند مشکل ظنی بودن تبادرات فقیهان حلی که میراهیگانه    ، در نگاه نخست،به نظر نگارندگان

، پذیرش انسداد و حجیت مطلق ظنون در موضوعات است مشروط به اینکه کشف معنــاي را بزداید
ادعاي انســداد در احکــام   ؛تر از رهگذر قول لغوي باشد. باريحقیقی واژه از رهگذر تبادر محتمل
، براي مثــالموضوعات پذیرفتنی باشد.    اما ممکن است در  ،آیدشرعی به مذاق بسیاري خوش نمی

در اصول از پذیرش حجیت قول لغــوي ســر بــاز زده اســت (انصــاري،   اینکهغم  ربهشیخ انصاري  
)، براي بازنشاندن تعریف بیع در کتاب المکاســب از تعریــف فیروزآبــادي 175  ص.  ،1، جق1428

). علت این امر نیز بنــا بــر یــک خــوانش، 7.  ، ص3، ج1385جوید (انصاري،  شناس بهره میلغت
 انسداد در موضوعات  اگر  ،نگرش انسدادي شیخ انصاري به موضوعات خارجی بوده است. بنابراین

تر» رجــوع کــرد. اگــر محتمــل توان براي دستیابی به معانی واژگــان، بــه «قضــیه، میپذیرفته شود
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تبادر ما   ،ترشود منتها این دیگر تبادر نیست و اگر محتملهمان اخذ می  ،تر، قول لغوي باشدمحتمل
تر باشد؛ یعنی در محیط تعارض میان قول لغوي و تبادر ما، کشف معناي حقیقی از راه تبادر محتمل

امــا اگــر   ،گیــریموحدت معناي حال و گذشته را نتیجه می  است وافتد، در این صورت تبادر مقدم  
نــاگزیر بایــد  مانــد ونمیبــاقی   کدامچیمیان تبادر و معناي لغوي برابري باشد، دیگر مجالی براي ه

 احتیاط باشیم.  و اجمال گزاره کنیم و به دنبال دلایل فقاهتی مثل برائتحکم به
حــل انســداد یابیم کــه راهبا تأمل بیشتر درمی  آنچه گفته شد، تنها با نگاه بدوي به مسئله است.

گذارد و کاربست آن در اینجا ممکــن نیســت. ابتــدا لازم اســت بــه گام را فراتر از یک فرضیه نمی
علم اجمالی به وجود احکام در شریعت،   .1  اند ازنظر کنیم که عبارتگانه دلیل انسداد  مقدمات پنج

عدم جواز اهمال در احکام   .3فروبستگی راه رسیدن به علم (یقین) و علمی (ظن خاص معتبر)،    .2
قبح تــرجیح .  5  و  ن)اناعدم وجوب احتیاط (به دلیل عسر و حرج یا اختلال نظام مسلم  .4شرعی،  

راجح بر مرجوح و درنتیجه، لزوم ترك عمل به موهومات و لزوم عمل به امور مظنون (ســبزواري، 
 آید کــهچنین برمی  د). از مقدمات انسدا 200.  ، ص3، جق1425؛ کلانتري،  138.  ، ص2، ج1376
ناچاري اســت. ایــن مطلــب در  جهت یعنی علت اعتبار مطلق ظن به؛  دلیلی اضطراري است  انسداد

احکام شرعی صادق است، زیرا اگر ظن حجت نباشد یا باید پایبند به بیشتر احکام شرعی نباشــیم 
رو بایــد . ازایــنشــویممیاحتیاط دچار عسر و حــرج    دادن  گري است یا با انجامکه مستلزم اباحه

کنــد، اما اینکه دلیل انسداد بتواند ظن بــه معــانی واژگــان را نیــز معتبــر   به ظن عمل کنیم،  ناچاربه
 (اضطرار) در معانی واژگــان و موضــوعات احکــام نیســت، مســئله  ي»زیرکه حیثیت «ناگرو  ازآن
هاي دینی، یقینی است و فقط در کاررفته در گزارههمعناي بیشتر واژگان ب؛ زیرا  است  برانگیزيتأمل

پژوه دسترسی به یقین ندارد و در این موارد اندك، تعیین وظیفــه بــر برخی موضوعات است که فقه
 شود.گري را در پی دارد و نه موجب عسر و حرج میاساس اصول عملیه، نه اباحه

کوتاه سخن اینکه، به نظر نگارندگان، اگر فقیه بتواند به هر شکلی تبــادر ظنــی خــویش را بــه 
اطمینان ارتقا دهد، در این صورت تبادرش با قرارگیري در کبراي حجیت ذاتی قطــع معتبــر   مرحله

تواند بر اساس آن، به صدور فتوا مبادرت ورزد، اما اگر تبــادرش از حصــار ظــن خواهد بود و می
 خلاصی نیابد، بر اساس اصل کلی حرمت عمل به ظنون، تبادرش تهی از اعتبار است.
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 اشکال ثبوتی دور. 3

اند از ســویی گفتهبرخی اشکال کرده و    .استوري  ، حیثیت دُمتوجه تبادر شدهاشکالی که    نیترمهم
دستیابی به معناي حقیقی وابسته به پیدایش تبادر است و از دگر سو، اصولاً خود تبادر هم متوقــف 

 ،زیرا تا هنگامی کــه علمــی بــه وضــع نداشــته باشــیم ؛بر علم پیشینی ما نسبت وضع واژگان است
تبادر مستلزم دور و توقف علم   وسیلهبهبازشناسی معناي حقیقی    روازاینتبادري روي نخواهد داد.  

؛ 44.  ، صق1439؛ مظفــر،    35.  ، ص1، جق1440(خراســانی،    به معنا بر خود علم بــه معناســت
 ).137، ص1، ج1382؛ روحانی،  75.  ، ص1، جق1428حکیم، 

 پردازیم.می هاآنهاي اصولیان و ارزیابی  حلاکنون به راه
تبادر متوقف بر علم پیشین به وضع لفظ پاسخ مبتنی بر علم به وضع و علم به «علم به وضع»:  

بلکه متوقف بــر  ،است، اما آنچه متوقف بر تبادر است، همان علم پیشین نیست تا مستلزم دور باشد
علم به «علم به وضــع» متوقــف بــر تبــادر و تبــادر   ،«علم» به «علم به وضع لفظ» است. بنابراین

 .)227.  ، ص1، جق1429  متوقف بر علم پیشین به وضع است (نجفی اصفهانی،
، علم عبارت است فیلسوفان، چه فیلسوفان اسلامی و چه فیلسوفان غربیبر اساس نگرش  نقد:  

 ــاز پدیدار شــدن صــورت شــیء در ذهــن (ابن ؛ 300 .، ص1371 ؛ حلــی،82.  ، صق1404  ،نایس
متعلــق پدیــدار شــدن، نفــس پدیــدار شــدن باشــد.   که  ندارد  امعنرو  ازاین).  31.  ، ص1390رازي،

ــه تعبیــر فیلســوفان غربــی، دیگر، عبارتبــه ــودن چیــزي مــوردِ در«ویژگــی مــاهوي علــم ب » ب
)Aboutness  (روگیــرد. ازایــنو به موضوعی تعلق می  جویدهمواره متعلقی را میعلم  یعنی    است؛ 

از   اًقی. گذشته از این، «علم» ما به «علم به وضع» یا دقردیتواند خودش متعلق خودش قرار بگنمی
پدیــدار دور    نخست، دوبارهدر صورت    .جنس همان «علم به وضعِ» نخست یا متفاوت از آن است

 شــوند وهر دو یکــی می  ،با علم در «علم به وضع»  »مساوات «علم دوم  طبق فرضِ  زیرا   شود؛می
تمایز میان دو علم یا بایــد   ؛ زیرا گردد. صورت دوم هم اساساً قابل تصویر نیستدور بازمی  دوباره

؛ زیرا علم داراي ماهیــت دفاع نیستها؛ فرض نخست قابل  ها باشد یا در متعلق آندر ماهیت علم
 ؛ زیرا . فرض دوم نیز در اینجا راهی ندارد»انکشاف«  بسیط است که عبارت است از حالت نفسانیِ

معناي حقیقــی یــک واژه  دستیابی بهمفروض بحث این بود که ما دنبال    .ها یکسان استمتعلق علم
 رسد.کننده به نظر نمیالمسترشدین قانعۀهستیم. بنابراین، پاسخ صاحب هدای

تبــادر اند کــه  پاسخ داده  گونهنیا دور    برخی به شبهه:  پاسخ مبتنی بر معلولیت تبادر براي وضع

https://ilr.isu.ac.ir


 475        یاسلام یمحمدکاظم توکلو  یاتائ هل دمحمود یس | یحقوق یفقه يهادر خوانش گزاره یعیتبادر پسا تشر یاعتبارسنج

وضع است و علم به وضــع،   بلکه نتیجه  ،معلول علم به معناي حقیقی نیست تا محذور دور رخ دهد
فقط شرط پیدایش تبادر است نه علت آن. بنابراین، علم تفصیلی به معناي حقیقی، متوقف بر تبــادر 

 ).  6.  ، ص1، ج1320و تبادر متوقف بر وضع است نه علم به وضع (نجفی تهرانی،  
حتی اگر تبادر معلول وضع باشد، به اعتراف ایشان، تبادر شرط علم و بدیهی است که   اولاً،نقد:  

 ــگردد. ثانبــازمیدوبــاره مشروط (تبادر) متوقف بر شرط خود (علم) است. پس مشکل دور  بــه  ،اًی
وجود داشته باشد. اگر بنا باشد وضع، علت   سنخیتفیلسوفان لازم است میان علت و معلول    دهیعق

اي را واضع است (که واژه  فعلتبادر قرار گیرد، مستلزم تباین میان علت و معلول است؛ زیرا وضع،  
دهد) درحالی که تبادر مــاهیتی جــز کند و آن را وجود تنزیلی معنا قرار میبراي معنایی اعتبار می

اگر تبادر معلول وضع لفظ   ،). ثالثا45ً.  ، ص1، ج1374(غروي اصفهانی،    انسباق معنا به ذهن ندارد
نکنــد ، معنایی بــه ذهــن تبــادر است آید در جایی که وضعی شکل نگرفته، لازم میباشد  براي معنا

براي آن معنا جعل نشده یــا   آن واژه  اصلاً  ایکند که  اي تبادر میمعنا از واژه  گاه اشتباهاً  کهیدرحال
 معلــولگیریم کــه تبــادر نتیجه می  روازاینجعل شده است.    ،براي معنایی غیر از آنچه انسباق یافته

 صرف وضع نیست.
 به باور محقق عراقی (البته در کتاب بدایع)، در آغاز ما:  پاسخ مبتنی بر دو علم تفصیلی شخصی

سپس با پیدایش تبادر حاصل از حاق لفظ، علم تفصیلی دیگــري   .علم تفصیلی به وضع داریم  یک
). عراقــی 97. ، ص1370ندارد که دو بار علم تفصیلی پیدا کنیم (عراقــی،   مانعیو  آید  می  به وجود

 ق،1436  صول، اشکال دور را با متد مشهور اصولیان پاسخ داده است (عراقی،الادر  کتاب مقالات
 ).114.  ، ص1ج

 .اشکال دارد جنبهنگارندگان، سخن عراقی از دو  به عقیدهنقد: 
دوگانــه، یــا در عــرض   یاند، در تقســیمدهکراشکال برهانی: دو علم تفصیلی که ایشان مطرح    .1

یا هر دو داراي متعلق  ؛صورت نخست از دو حالت بیرون نیست  .یکدیگرند یا در طول یکدیگر
 .ها داراي متعلق است. حالت نخست باز دو صورت پیدا داردهستند یا یکی از آن

عــرض بــر این فرض مستلزم توارد دو علــم تفصــیلی هم  .متعلق هر دو علم یکسان است  .الف
 زیرا   ؛آید یکی از آن دو علم لغو باشدلازم می  ،منطقی نیست. همچنین  اصلاًموضوع واحد است که  

کنیم، (وضع) در ذهن با نخستین علمی که نسبت به معناي حقیقــی پیــدا مــی  پیدایش صورت شیء
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 .شود  و معنا ندارد که این کنش ذهنی دوباره تکرار شودمیحاصل 
زیــرا فــرض ایــن  ؛این فرض مستلزم خروج از محل بحث است .ها متفاوت استمتعلق آن  .ب

کشف معناي حقیقی واژه هســتیم و اگــر متعلــق علــم دوم مــا  به دنبالاست که ما از رهگذر تبادر  
 چیزي غیر از متعلق علم نخست ما باشد، خروج از فرض بحث است.

یــا بایــد   ؛کنــدفرض دوم (یکی از دو علم تفصیلی داراي متعلق است) نیز دو صورت پیــدا می
؛ دهــددر این صورت اساســاً تبــادري روي نمی که  فرض کنیم علم نخستین ما متعلقی نداشته است

علم تفصــیلی  کنیممفهومی ندارد یا باید فرض   ،تبادر براي کسی که مطلقاً به وضع جاهل است  زیرا 
فرض   زیرا (  که تبادر داریم  یحالنیاست که درع  ایناین فرض مستلزم    .دومی خالی از متعلق است

کردیم علم اول ما داراي متعلق است و متعلق آن، همان معناي واژه است و تبادر نیز متوقف بر علم 
علم تفصیلی دوم ما که متوقف بــر  ،طبق فرض ؛ زیرا معنایی به ذهن ما انسباق نیابد ،نخست ماست)

 .کندتبادر است، متعلقی ندارد که بتواند تبادر حاصل از علم نخستین را درك 
که بر فرض متعلق نداشتن یکی از دو علــم تفصــیلی وارد اســت،   بزرگیگذشته از این، اشکال  

علم اصولاً وابسته به متعلق است. علم، به «پیدایش صــورت   ماهیته گذشت،  کتناقض است. چنان
 انــدازهمتعلــق بهاساســاً علــم بی  روازایــنمتعلــق.  شیء در ذهن» تعریف شده است نه انکشاف بی

 است.   آمیزتناقضمربع  مفهومی مثل دایره
یا علم تفصیلی دوم پس از انعدام علــم   ؛پردازیماکنون به فرض طولی بودن دو علم تفصیلی می

گیــرد. فــرض قــرار می آنزمان با علم تفصــیلی نخســتین و در امتــداد تفصیلی نخست است یا هم
یا علم تفصیلی دوم بعد از انعدام کامل علم تفصیلی اول اســت یــا علــم   ؛نخست نیز دو حالت دارد
 .گماریمبه بررسی هر سه فرض همت می در زیراست.   شدهتفصیلی اول کامل نابود ن

: اگر علم تفصیلی نخست ما به شکل کامل محو شده باشد مســتلزم عــدم تحقــق نخستفرض  
یکی پیش از تبادر (که تبادر متوقف بر   ؛زیرا فرض آن بود که ما دو علم تفصیلی داریم  ؛تبادر است

 کنــیمآن است) و یکی هم پس از تبادر که علم دوم متوقف بر همین تبادر است. حالا اگــر فــرض 
الفرض، علی ؛ زیرا تبادري هم نباید رخ بدهد  درنتیجه،  ،از بین رفته است  یکلعلم تفصیلی نخست به

 گاه خویش را از دست داده است.تبادر تکیه
فرض دوم: اگر علم نخست ما کامل نابود نشده باشد فقط به معناي ایــن اســت کــه مــا بالفعــل 

حــل علــم میانــه و رسد این فرض، همان راهنسبت به معناي حقیقی واژه آگاهی نداریم. به نظر می
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 مقاله بدان خواهیم پرداخت. تفصیلی است که در ادامه
زیــرا معنــا   ؛باقی باشد، علم دوم لغو خواهد بــود  همچنانفرض سوم: اگر علم تفصیلی نخست  

 .کنیمندارد به یک چیز دو بار علم پیدا 
بپــذیریم کــه دیــدگاه محقــق عراقــی  اگــر یعنی حتی ،اشکال وجدانی: جدا از انتقادات پیشین  .2

زیــرا  نیســت؛شیوه محقق عراقی براي رهایی از دور با وجدان سازگار باز   رد،اشکال ثبوتی ندا 
دو بار به یک چیــز واحــد علــم پیــدا   گاهچینگریم، هما هنگامی که در افق نفسانی خویش می

 کنیم. نمی
به باور شهید صدر علم تفصیلی به معنا، متوقف بر تبادر اســت، امــا : پاسخ مبتنی بر اقتران اکید

واقعی و تکوینی است کــه   يبه معنا فرایند  بردنپی  اي بر علم ندارد. شنیدن لفظ و  خود تبادر تکیه
و معلول حالت «منبه شرطی» (اقتران اکید) میــان لفــظ و معناســت.   شودمیدر نفس انسان پدیدار  

یــد، بلکــه از ملازمــات آعلم نیست تا دور بــه وجــود  پس آنچه تبادر به آن وابسته است از مقوله
، ذهن کودك مثال). براي  223.  ، ص1، جق1440نفسی و مربوط به ضمیر ناخودآگاه است (صدر،  

«شیر» و قرار گرفتن در وضعیت شیر خوردن، حالت شرطی بــه خــود   واژه  تکرارشیرخوار در اثر  
. این حالت شرطی که در ناخودآگاه کودك گرددیگیرد که با شنیدن لفظ «شیر» به دنبال مادر ممی

در ناخودآگــاه، صــورتی   کهیزیرا علم ظهور در صورت ذهنی دارد درحال  ؛وجود دارد، علم نیست
 در ذهن نیست.

زیرا در امور ناخودآگاهانــه  ؛است محل تردیدتفکیک میان ناخودآگاه و علم   اینکهنخست  نقد:  
اختفا و عــدم التفــات بــه است، اما    اختفایی عارض شده  ،تینهادر  .نیز صورت نفسانی وجود دارد

معناي نبود صورت نفسانی (که عبارت است از علم) نیست. گویا ناخودآگاه اصطلاح دیگري براي 
ناخودآگــاه اطــلاق   بــه آنسلب «علــم» از آنچــه    اینکه،این مطلب    گواههمان علم اجمالی است.  

به کسی که براي او نسبت به لفظ و معنــا قــرن اکیــد   مثال،براي  .  ستین  درست  وجهچیه، بهشودمی
پرسشی   توان گفت که تو عالم به معناي واژگان نیست. از این گذشته،ذهنی حاصل شده است، نمی

این است که همین ناخودآگاه چگونــه   ،دهیماندیشان ایشان قرار میروي شهید صدر و هم  که پیش
اید که علم تفصیلی به معناي حقیقی لفظ متوقــف بــر براي فرد حاصل شده است؟ شما اذعان داشته

علــم  تبادر است و تبادر متوقف بر قرن اکید و انس ذهنی شدید میان لفظ و معناست کــه از مقولــه
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اي غیــر از علــم بــوده آید؟ آیا معلول پدیــدهاست که همین قرن اکید از کجا می  ایننیست. پرسش  
، قرن اکیــد بــرایش بعدي سپس در مرحله یابدمیاست؟ بدیهی است که فرد ابتدا علم به معنی واژه 

 ،قرن اکید خودش هم معلول علم و متوقف بر آن است. اشکال دیگر اینکــه  روازاینشود.  محقق می
قــرن   ؛ زیــرا شــوداز محل بحث خارج می  یکلبه  ،اگر میان واژه و معنا قرن اکید وجود داشته باشد

ملتفت تبــادر  در چنین حالتی تبادر فقیه یقینی است و او اساساً  .فناي لفظ در معناست  منزلهاکید به
اي از تردید بدان محل بحث ما تبادرات ظنی است که فقیه همواره با حاشیه  کهیدرحال  ستیخود ن

قرن اکید میان لفظ و معنا دارد. پس حتی اگر   نبودبراي او نشان از    کند و نفس این تردیداستناد می
قائل به افتراق ناخودآگاه از علم اجمالی باشیم و تبادر را معلول قرن اکیــد بــدانیم، تنهــا در مــورد 

 ایستد.از مفروض بحث بیرون می  یکلتبادرات یقینی صادق است که به
میان ارتکــاز و علــم تفصــیلی، کارآمــدترین   گذاريتفاوت  ،به نظر نگارندگان:  دیدگاه برگزیده

حملیه به تبادر و تبادر به علــم  به شکل قضیه ،اساس، علم تفصیلی به معناي واژهپاسخ است. براین
، 1، جق1440(خراســانی،    آید، دور به وجود نمیجهیدرنت.  ارتکازي و نه علم تفصیلی وابسته است

پس   .). به سخن دیگر، علم تفصیلی متوقف بر اجمالی ارتکازي است نه متوقف بر خودش35.  ص
 توقف شیء بر خودش منتفی است.

کنــد، دلیلی که به نظر نویسندگان، از اتقان روش ارتکــاز و تفصــیل در حــل دور پشــتیبانی می
 شود.  هاي فکري است. در زیر به دو مثال مهم اشاره میکاربست این روش در ساحت

، عیناً از دوگانــه علــم اجمــالی و در پاسخ به اشکال ابوسعید ابوالخیر به قیاس اقترانی  نایسابن.  1
از   زیــرا   ؛ابوالخیر، شکل نخست قیاس مبتلا به دور اســت  . به عقیدهتفصیلی استفاده کرده است

تــوان بــه یتنها زمانی م  ،سویی علم بـه نتیجـه متوقف بر شـناخت کلیت کبراست و از دگر سو
 کــهیکلیت کبرا تصدیق داشت که از پیش نسبت به تمام افراد کبرا آگاهی داشــته باشــیم درحال

و شـــناخت   ي، موضوع نتیجه (اصغر) اسـت. بنـابراین، نتیجه متوقف بر کبريازجمله افراد کبر
در قیــاس   مثال،). براي  392.  ، ص1370کبرا نیز متوقف بر علم پیشین به نتیجه است (گیلانی،  

پس هر انسانی جسم است»، زمانی نتیجــه،   ،«هر انسانی حیوان است و هر حیوانی جسم است
تر به کلیــت کبــراي قیــاس یعنــی شود که پیش«هر انسانی جسم است» تصدیق می  هیعنی قضی

اي کلــی ازآنجاکه قضیه يکبر ،دیگر سوي«هر حیوانی جسم است»، علم داشته باشیم. از   قضیه
تک مصادیق حیوان را دیده شود که از پیش علم به جزئیات داشته و تکاست، زمانی معلوم می
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همین ایــراد بــر اً قیشود. دقباشیم. این حرکت دوري است و سبب فساد قیاس شکل نخست می
شناس یونانی، سکتوس امپریکوس (ماکوولســکی، توان از فیلسوف و ستارهقیاس اقترانی را می

النشــار، ؛ سامی183.  ، ص2، جق1401) و جان استوارت میل (خوانســاري،  269.  ، ص1366
در پاسخ به دور، روش علــم تفصــیلی و اجمــالی را   نایس) مشاهده کرد. ابن544.  ، صم1999

 چنین است که گفتی، تا  ؛گوید آريمی  نایسابن  .)113.  ، ص5، ج1389برگزیده است (مطهري،  
نتواند بر سبیل کلیت بگوید که هــر حیــوان جســم   ،احـراز جسـمانیت انسان نکرده باشد  یکس

علمی که در نتیجـه مطلـوب اسـت و موقوف   ؛فرق است میان علم اجمالی و تفصیلی  اما  ،است
به کار رفته و موقوف به   يعلم تفصیلی و علمی کـه در کلیـت کبر  ،ستي ا بر علم به کلیت کبر

پس در برهانی که تـــو  .است و این دو غیر یکدیگرند یدخول اصغر در تحت اکبر، علم اجمـال
؛ عبــدالرب 188-153ص. ، ص1386(نوعی،  اي حد وسط مکرر نشده استدهکرخـود تـألیف 

 ).187  ص.  تا،، بیهمکارانعبادي و 
در  دور شــبهه ،اي نیز با روش علــم میانــه و تفصــیلیمارتین هایدگر، از سرآمدان فلسفه قاره.  2

شناسی هایدگر نشان از این در هستی  روشآنتولوژیک را دفع کرده است. کاربست این    ساحت
و دفع اشکالات مهم   هبر قلمرو لفظ و معنا، در مفاهیم بنیادي فلسفیادشده افزوندارد که روش  

ویژه در هــاي خــویش و بــهآید. آنچه هایدگر در بیشتر پژوهشکار میه  شناسی نیز بدر هستی
به نظر   آغازانگیز هستی است. در  رعب  ، مسئلهپردازدبه آن میسنگ هستی و زمان  کتاب گران

 ،و آشکار است و پردازش به آن چندان معقــول نیســت بدیهیکه هستی داراي مفهومی   رسدمی
البته که او منکر این نیست کــه  ؛دانداما هایدگر برخلاف تصور عامه، هستی را بسیار پیچیده می

 »هســتی«به همین خاطر اســت کــه از   اًقیها دریافتی اجمالی از هستی دارند و دقهمگی انسان
 هامــا بــه عقیــد ،توانستیم حتــی از آن بپرســیممجهول بود نمی  یکلاگر هستی بهزیرا    ؛پرسندمی

قدر که مفهــوم هســتی بــدیهی مفهوم هستی داستانی جدا از حقیقت هستی دارد. همان  ،هایدگر
(ایزوتســو،   است، حقیقت هستی در غایت مستوري و کشف آن نیازمند پژوهشی روشمند است

 ،عزیمــت  ). وي بر این باور است که در پرسش از هستی، مبدأ، مقصد و نقطــه21.  ، ص1398
گزیــري از هســتی نیســت. بــه تعبیــر   ،پیچیــده  این مقوله  فهمدر    در واقع،همگی هستی است.  

رو کــه رفتــار و هایدگر، حتی پرسندگی ما (چه از نفس هستی و چه از سایر موجودات)، ازآن
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خــاص پرســندگی دارد   خصیصــهاي هستی بــا  اي به نام پرسنده است، خود گونهکنش هستنده
رسد که وقتی از سویی مرجع پرسش مــا ). سپس هایدگر به اینجا می68.  ، ص1386(هایدگر،  

تنها انسان است کــه   موجوداتاند و از دگر سو، در میان این  پیرامون  موجوداتاز هستی، خود  
البتــه  بفهمیم؛همین موجود انسانی  طریقناچار باید بکوشیم هستی را از  پذیر ماست، بهدسترس

در جهــان هســتی اســت، مرجــع  موجــودیک    تنهاباید توجه داشت که انسان بما هو انسان که  
نویســد هایــدگر می  .اش مرجع پرسش قــرار دادهستی  لحاظبلکه باید او را از    ،پرسش نیست

 ساننیبد  .«بنابراین، اطوار هستی هستندگان خاصی هستند که هرآینه خود ما پرسندگان باشیم
پرســش   اي که همان پرســندههستنده  يسازاین واشکافی پرسش هستی به این معناست: شفاف

در ). در اینجاســت کــه اشــکال دور 73. ، ص1386اش» (هایدگر،  هستی باشد از حیث هستی
راه وصــول  ، اماالفرض مجهول ما هستی است؛ زیرا علیآیدمی  به وجودشناختی هایدگر  هستی

؛ یعنی فهم هســتی را کــه قــرار اســت در مایاش قرار دادهبه این هستی را انسان از حیث هستی
به دیگــر ســخن، از ســویی  م.ایفرض خود گرفتهپیش ،شناسانه حاصل شودپایان تحقیق هستی

 دیگــر،  و از ســوي  ایمکــردهاش  دریافت مناسب از هستی را متوقف بر انسان از حیــث هســتی
معنا و مستلزم براي ما بی  »اشاز حیث هستی«باشیم،    نکردهتا معناي هستی را دریافت    عتاًیطب

نگارد «اما آیا چنــین اقــدامی [کــه میهایدگر توقف علم به هستی بر خود علم به هستی است. 
درافتادن در دوري   ،ایم]قرار داده  )اشمرجع پرسش را دازاین (موجودیت انسان از حیث هستی

اش تعیین و تعریف کنــیم و بــر آن اي را از حیث هستیهویدا نیست؟ اینکه ما بدواً باید هستنده
جز آیــا چیــزي بــه  ،باشیم که طرح و تنظیم پرسش هستی را تنهــا بــر چنــین بنیــادي بریــزیم

آنچه را تنها پاسخ به ایــن پرســش بایــد   ،وار؟ آیا براي واشکافی پرسشچرخیدنی است دایره
). از عبــارات هایــدگر 74. ، ص1386ایم؟» (هایــدگر، پیشاپیش مفروض نگرفته  ،حاصل آورد

به  اما ،چرخددور اگزیستانسیال بر محور واحدي نمی رسد که پاسخ او به شبههچنین به نظر می
گفته، متذکر علــم اجمــالی و تفصــیلی پیش  هایدگر در پاسخ نخست خویش به شبهه  ،هر شکل

گوید آنچه متوقــف بــر کند. وي میشود. هایدگر از علم اجمالی به علم میانه و مبهم یاد میمی
علم تفصیلی ما از مفهوم هستی است که قرار است در انتهــاي   ،اش استهستی  لحاظدازاین از  

علــم  ،گیــردما قــرار میآنچه در مرجع پرسشــی شود، اماآنتولوژیک برایمان مکشوف   پژوهش
علم تفصیلی ما متوقــف بــر  ؛ زیرا دوري وجود ندارد  روازاینو اجمالی ما به هستی است.    میانه
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 ).  75.  ، ص1386علم اجمالی ما شده است نه بر خود علم تفصیلی (هایدگر،  

 گیرينتیجه 

 دهد:هاي پژوهش حاضر نشان مییافته
 به  معنا  خطور  اولاً،  زیرا   رسد؛به نظر می  منتفی  مدلول در تبادر  و  دال  مبتنی بر یگانگی  . اشکال1

. اســت کنش این مجموع از »معنا و واژه میان پیوند«  کشف  با  متغایر  واژه  شنیدار  طریق  از  ذهن
 مقدمــه مبحــث در مرکب کند مانند اجزايمی کفایت اعتباري تغایر تغایر، صرف  صدق  در  ثانیاً،

 هیئــت اعتبــار بــه  مقدمه هستند، امــا  نفسی،  اعتبار  به  مرکبات، اجزا   گونهنیا واجب. در    داخلیه
 .هستند ذوالمقدمهاجتماعی،  

 منطقــی  رابطه  زیرا   نیست؛  نامتبادر  معناي  مجازیت  مستلزم  لفظیه  مشترکات  در  معنا  تبادر  . عدم2
 حقیقــی  معناي  واژه،  از  متبادر  معناي  یعنی  است؛  مطلق  خصوص  و  عموم  حقیقت،  و  تبادر  میان

 بــه  اشــکال  طــرح  ریشــه  گو.  نیست  آن  از  متبادر  همیشه  واژه،  حقیقی  معناي  است، اما  واژه  آن
  .دارد  بازگشت آن بودن سازحقیقت با تبادر  بودن  علامت میان خلط

 احرازپــذیر نیســت؛ نــوعی ظهور با فردي ظهور تطابق رسد تبادر حاقی از راه اصل. به نظر می3
 فقیــه در که نیست معقولاساساً  کند،نمی  پشتیبانی  اصل اختراعی  این  از  دلیلی  آنکه  از  جدا   زیرا 

حقیقــی  معنــاي از کاشــفآن را  و بگیــرد عرفی تبادر با  مساوي  را   شخصی  تبادر  شک،  حالت
 .  بداند

مــانع بســیار   »ظــن و زمــان«دهــد کــه  بینی بیشتر نشــان میبازسنجی اعتبار تبادر با باریک  .4
کند. در مواردي که فقیه نســبت اي میي است که اعتبار تبادر را دچار تشکیک فزایندهنیرومند

 در کبــراي حجیــت  نگرفت  یقین دارد، فهم او با قرار  ،شودرو میهاي که با آن روببه معناي واژه
است. دغدغه اصلی جایی است که فقیه در معناشناسیِ حکــم یــا موضــوع بــه   یقین معتبر  ذاتی

 دارد؛ زیرا زیرا از سویی استناد به تبادر نشان از ظنی بودن تبادر فقیه   کند؛میتبادر خود استناد  
او به تبادر خود ملتفت نیست و لفظ را فــانی در معنــا   اصولاً  ،تبادر او یقینی باشد  کهیدرصورت

است. سببیت «ظن» در زوال اعتبار   در ظنون، عدم اعتبار  نییابد. از دگر سو، اصل نخستدرمی
بــراي فقیــه متبــادر    است که تا به حال بدان توجه نشده است. گــاه معنــاي  یفیظر  نکته  ،تبادر
است و هم انتساب آن که   یمعنا ظن  اما انتساب آن به عصر تشریع مظنون است و گاه هم  ،یقینی
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ها نشان داد که هیچ دلیلی براي اعتباربخشــی بــه ایــن ظــن اش ظن مرکب است. پژوهشنتیجه
تبــادر تهــی از اعتبــار   ،رسد برخلاف نگرش اجماعی اصولیانبه نظر می  روازاینوجود ندارد.  

هــاي هــا و تکنیکبراي مثال، با استفاده از آموزه  –  نئقرا   عیتواند با تجمهرچند فقیه می  ؛است
 یقــین برســاند.  تبادر ظنــی را بــه  ،گریکدیها به  ام آنمو انض  -گذارشناسی و تاریخ  دانش معنا

که بر اساس تعریف فلاسفه عبارت است از یقین   -مقصود از یقین، یقین منطقی به معنی اخص  
نیســت؛   -به مفاد قضیه (ضرورت محمول براي موضوع) و یقین به کذب دائمی نقــیض قضــیه 

شــدنی اســت و در دیگــر ی یافتلیاحکام تحلی و اضیر يایقضازیرا این نوع یقین منحصراً در 
ها دست پژوهشگران از آن کوتاه است. مقصود ما، یقین به معنــی اعــم (اطمینــان) اســت. دانش

که در اطمینان، یقین به مفاد قضیه وجود دارد، امــا رکــن  استفرق این یقین با یقین منطقی این 
دوم یقین منطقی یعنی یقین به کذب نقیض، منتفی است، اما با توجه به اینکــه احتمــال خــلاف 

کنند. بنابراین، ملاك در حجیت تبــادر بسیار ناچیز است، عقلا همواره احتمال خلاف را الغا می
اقناع نفسانی است. اگر تبادر فقیه او را به این مرحله رساند که بحثی نیست، ولی اگر تبــادرش 

 ظنی بود، در اثبات موضوع یا حکم سودمند نیست.
، اما برخلاف ایراد پیشین، قابل پاسخ است و است  تبادربودن    يدور  ادعاي  دیگر،اشکال مهم    .5

 تبــادر بــر متوقف آنچه است. تفصیلی و میانه  علم  حل براي دفع دور،راه  بهترین  رسدمی  نظر  به
 نشــان  شــتریپــژوهش ب  اســت.  اجمــالی  علم  دارد،  تکیه  آن  بر  تبادر  آنچه  تفصیلی و  علم  است،

 و فلســفی-منطقــی بنیــادي مفــاهیم در کــه معنــا، و واژه قلمــرو درتنها  نــه  حلراه  این  دهدمی
 از  نخســت  شــکل  بــه  که  اشکالی  ارسطویی  منطق  در.  است  شده  گرفته  به کار  نیز  شناسیهستی
 بــه  پیشــینی  علــم  بر  کبري  توقف  و  کبري  به  علم  بر  نتیجه  توقف  است،  شده  وارد  اقترانی  قیاس
 علــم  میان  تیزهوشی  با  نایسابن  اما  ،است  خودش  بر)  نتیجه(شیء    توقف  مستلزم  که  است  نتیجه

 تفصــیلی فهــم و کبراســت تفصیلی فهم بر متوقف نتیجه به علم است؛ نهاده فرق میانه و  تفصیلی
 نیــز  ايقاره  فلسفه  در.  رودمی  میان  از  دور  روازاین  است.  نتیجه  به  ارتکازي  علم  بر  متوقف  کبرا 
. است  هستی  دقیق  فهم  هایدگر  آنتولوژیک  در  واپسین  هدف.  است  شدهکار گرفته  ه  ب  روش  این
 مواجــه  دور  بــا  ســپس  دهــد.می  قــرار  اشهستی  حیث  از  دازاین  را   خود  بحث  عزیمت  نقطه  او

 »هستی  حیث  از«  وانگهی  شده است.  هستی  حیث  از  دازاین  بر  متوقف  هستی  فهم  زیرا   شود؛می
 جســتار  غایــت  الفــرضعلی  که  »هستی«  که  است  این  مستلزم  و  هستی  فهم  بر  متوقف  خود  نیز

https://ilr.isu.ac.ir


 483        یاسلام یمحمدکاظم توکلو  یاتائ هل دمحمود یس | یحقوق یفقه يهادر خوانش گزاره یعیتبادر پسا تشر یاعتبارسنج

 اســتفاده  تفصــیلی  و  میانــه  فهــم  از  پاسخ،  در  هایدگر.  کند  ابتنا  خودش  بر  است،  شناسانههستی
 اجمــالی فهم اما است، هستی هرچند قرار گرفته،  عزیمتنقطه  عنوان  به  دازاین  قید  آنچه  کند.می

 هســتی  تفصــیلی  فهــم  دارد،  توقــف  اشهســتی  حیث  از  دازاین  بر  آنچه  و  است  هستی  از  انسان
 است.

هــا . ناکامی تبادر در بعد اثباتی تأثیر مستقیم بر قوانین مبتنی بر فقه دارد و موجبات اصلاح آن6
آورد؛ زیرا قوانین اسلامی، خصوصاً قوانین ماهوي که ابتنا بر نظــرات فقیهــان دارد را فراهم می

گذار از مســتندات فقهــی مانند قانون مدنی یا قانون مجازات اسلامی)، محصول استظهار قانون(
 کهازآنجای با تبادر ظنی اثبات شده باشد،  فقه  گزارهمعناي موضوع یا حکم در    چنانچهاست و  

شود و درنتیجــه، ی از حجیت ساقط میمستند فقهظنی فاقد اعتبار است، حکم مستفاد از  تبادر  
قانون مجــازات  224 قانونی مبتنی بر آن نیز نیازمند بازنگري خواهد شد. براي مثال، ماده  ماده

. مستند ایــن کرده استعفت را اعدام مقرر   ی در چهار مورد حکم بزهکاران اعَمال منافیاسلام
 گــذارقانونو    شده  ابرازامر    شمشیر» با صیغه  ، «قتل» و «ضربههاآنماده، روایاتی است که در  

امــر در  طور گذشــت، تبــادر وجــوب از صــیغههماناند، اما محترم را به تصویب اعدام واداشته
بهترین حالت، ظنی است و با توجه به عدم اعتبار ظن، به نظر نویسندگان، وجــوب قتــل محــل 

 تردید است؛ البته باید به دو نکته توجه داشت.
شود« اعدام» نیست، بلکه «وجوب اعدام» است؛ زیرا قدر متیقن از صیغه امر الف. آنچه نفی می

شــود. یعنی «وجوب قتــل» نفــی می است یظنیقینی است. تنها آنچه  -که عبارت از اباحه باشد  -
 ــنیبهاي  فشــار   صــورت  دردهــد کــه  گذار ایــن امکــان را میاین نکته به قانون  ملاحظه ی و الملل

ي رو، بــه مجــازات جــایگزین نیعناو، که بنا بر همان نیعناواعتراضات حقوق بشري، نه من باب 
 د.آور

شک همان مُتّبع است. براي مثال، در فقه عبــادات، اي بر وجوب قائم شود، بیب. چنانچه قرینه
امر بر وجــوب قطعــی اســت،   عقاب بر ترك بسیاري از افعال وجود دارد، دلالت صیغه  چون وعده

ولی قابل تسري به معاملات و سیاسات فقه نیست؛ زیرا در ایــن دو، صــیغه امــر غالبــاً منســلخ از 
   .عقاب بر ترك» به کار رفته است  اي مانند «وعدهقرینه
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Abstract 

1. Introduction 
Venture capital investment involves infusing capital, providing managerial 
services, and planning for capital exit in young, innovative, and growing 
companies. These distinctive characteristics separate venture capital contracts 
from other financial agreements. Recognized globally by leaders in both 
governmental and economic spheres, venture capital investment has proven 
crucial for economic development and technological advancement. Noteworthy 
examples include the semiconductor industry and companies such as Microsoft 
and Facebook (Meta), which have substantially benefited from venture capital 
investments. For instance, M12, formerly known as Microsoft Ventures, serves 
as Microsoft’s venture capital firm, investing in startups and technological 
projects focused on artificial intelligence, software development, and 
cybersecurity. Similarly, Facebook has established an internal unit dedicated to 
venture capital investment in new technologies. These ventures highlight the 
pivotal role of venture capital contracts in driving economic progress within 
contemporary managerial and economic systems. 

However, the agreements and regulations underlying venture capital 
contracts can create potential conflicts between the rights of the capital recipient 
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and the investor, as evidenced by studies within the US legal system. To mitigate 
such conflicts, there is a need to redefine the nature of these contracts in 
accordance with Islamic jurisprudence. In Iran, despite laws and regulations 
advocating for the support and development of venture capital investments, the 
legitimacy, validity, and nature of venture capital contracts under the Iranian 
legal system and Islamic jurisprudence have not been thoroughly explored. This 
research aims to fill this gap by refuting claims of illegitimacy, establishing the 
legitimacy of venture capital contracts, and demonstrating their compatibility 
with Islamic participation agreements while clarifying their incompatibility with 
other nominate contracts. 

2. Research Question 
The central research question of this study is: How can the nature of venture 
capital contracts be reinterpreted within the framework of Islamic jurisprudence 
to address claims of their speculative and irrational nature, thereby establishing 
their legitimacy and validity in both Islamic and Iranian legal systems? 

3. Research Hypothesis 
The hypothesis driving this research posits that venture capital contracts, when 
scrutinized under Islamic jurisprudence, can be deemed legitimate and valid. 
This legitimacy hinges on demonstrating that these contracts align with the 
principles of Islamic finance and jurisprudence, particularly through the 
framework of participation agreements. The study hypothesizes that the 
speculative and irrational concerns associated with venture capital contracts can 
be addressed by redefining their nature within the Islamic legal context, thus 
proving their compatibility with the principles of trade and profit-sharing 
recognized in Islamic law. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This research employs a library-documentary method for data collection and a 
descriptive-analytical approach for data analysis. The study involves deducing, 
interpreting, and reasoning findings from documents, with extensive references 
to the texts and opinions of Islamic jurists and legal scholars. The 
methodological framework includes: 

Reviewing existing literature on venture capital contracts in both Western 
and Islamic legal contexts. 

Analyzing the principles of Islamic jurisprudence to understand the 
legitimacy of venture capital contracts. 

Examining the compatibility of venture capital contracts with various 
nominate contracts in Islamic jurisprudence, such as sale, partnership, reward, 
and participation agreements. 
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Utilizing the principles of the Qur'an, specifically the general verse "Allah has 
permitted trade" (Surah Al-Baqarah - 275), the rule of the Muslim market, and 
the principle of legitimacy to argue for the validity of venture capital contracts. 

5. Results & Discussion 
The study finds that venture capital contracts, despite their modern inception, 
can be aligned with the principles of Islamic jurisprudence, particularly through 
the lens of participation agreements. The key results and discussions include: 

Legitimacy in Islamic Jurisprudence: The venture capital contract is 
legitimized by the principle of the validity of contracts and the Qur'anic verse 
permitting trade. This legitimacy is further supported by the rule of the Muslim 
market and the overarching principle of legitimacy in Islamic law. 

Compatibility with Nominate Contracts: The venture capital contract shares 
significant similarities with the participation agreement in Islamic 
jurisprudence. Both contracts involve the mixing of assets, shared ownership, 
and management of these assets according to agreed terms. The division of 
profits and losses based on co-owned shares in both contracts further establishes 
this compatibility. 

Addressing Hazardous and Irrational Claims: The speculative nature of 
venture capital investments, while inherent to their high-risk, high-reward 
paradigm, can be rationalized within Islamic jurisprudence by emphasizing the 
profit-sharing and risk-bearing principles foundational to Islamic finance. 

Economic and Technological Impact: By legitimizing venture capital 
contracts within the Islamic legal framework, the study underscores their 
potential in fostering economic development and technological innovation, as 
evidenced by successful global examples. 

6. Conclusion 
This research concludes that venture capital contracts, while modern, can be 
reconciled with the principles of Islamic jurisprudence, particularly through the 
framework of participation agreements. By proving their legitimacy based on 
Islamic legal principles, the study establishes their validity within the Iranian 
legal system. The key findings are: 

Venture capital contracts are legitimate and valid under Islamic 
jurisprudence, supported by the Qur'anic principles of trade and the rule of the 
Muslim market [Souq al-Muslimeen]. 

These contracts align closely with the participation agreement in Islamic 
jurisprudence, sharing critical elements such as asset mixing, shared ownership, 
and profit-loss distribution. 

Addressing the speculative and irrational concerns associated with venture 
capital contracts can be achieved by emphasizing their alignment with the risk-
sharing principles of Islamic finance. 
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The research highlights the significant role of venture capital contracts in 
economic and technological advancement, advocating for their broader 
acceptance and integration within Islamic legal systems. 

By establishing the legitimacy and redefining the nature of venture capital 
contracts within Islamic jurisprudence, this study paves the way for their 
acceptance and utilization in fostering economic growth and innovation, 
particularly within Islamic countries like Iran. 
 

 

 

 

 

 

 

Keywords: Financing, Venture Capital, Hazard, Uncertain Transaction, 
Irrational Transaction, Participation Agreement. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

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


 

 
 
 

 
 

 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

 ر؛ یخطرپذ يگذارهیقرارداد سرما تی ماه یحقوق یفقه  فیبازتعر

 بودن آن  یو سفه ي در شبهات غرر یکاوش
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

و حقــوق، دانشــگاه امــام صــادق  یدانشکده معارف اسلام  ،یگروه حقوق خصوص  ار،یدانش    •    يسعادت مصطفو  یدمصطفیس

  m.mostafavi@isu.ac.ir                                                                                             .    رانیتهران، ا  السلام،هیعل

تهران،  السلام،هیو حقوق، دانشگاه امام صادق عل  یدانشکده معارف اسلام  ،یگروه حقوق خصوص  ار،یاستاد    •    زادهبیطاهر حب 

  habibzadeh114@yahoo.com                                                                                                          .    رانیا

و حقــوق، دانشــگاه امــام صــادق  یدانشکده معــارف اســلام ،یارشد حقوق خصوص یآموخته کارشناسدانش   •    پوریمحمد تق

 mtaghipour@isu.ac.ir                                                                     . (نویسنده مسئول)    رانیتهران، ا  السلام،هیعل
 

 

 

 چکیده
نوآورانـه سـامان   يهادهیو ا  نینو  يهاياختراع ابزارها، فناور  تیجهان با محور  دیجد  ياقتصاد و بازارها

امـروز محسـوب   يایـاقتصـاد دن  شـگامانیاختراعات خـود از پ  يسازياست، لذا مخترعان با تجار  افتهی
و فقـدان   یکـاف  یمـال  عبه مناب  یهمواره با عدم دسترس  نینو  يهادهیاختراعات و ا  يسازي. تجارشوندیم

 لیخصوص به دلا  نیدر ا  يگذارهیسرما  ،يسو  گریمخترعان همراه بوده است. از د  يتجربه و اعتبار تجار
راسـتا بـه شـدت کـاهش  نیرا در ا گذارانهیبالاست، که رغبت سرما  یخطرات مال  يمتعدد دارا  ياقتصاد

 يهـااست که با هدف حـل چالش  يقراردادو نمونه    سمیمکان  ر»یخطرپذ  يگذارهی. «قرارداد سرمادهدیم
 يو اقتصاد  یحقوق  يهانظام  ریابداع شد، و به سا  کایآمر  یدر نظام حقوق  يلادیم  1940در دهه    گفتهشیپ

از انـواع   یکـی  ریخطرپـذ  يگذارهیقـرارداد سـرما  ،یوارد شـد. بـه طـور کلـ  رانیا  یاز جمله نظام حقوق
نوپا اسـت کـه خطـر   يکارهاوو کسب  انیبندانش  يهاشرکت  یمال  نیجهت تأم  يگذارهیسرما  يقراردادها

 لیـکه قرارداد مذکور به دل  رسدیدر نگاه اوّل به نظر م  ،يدارد. بار  گذارهیسرما  هیدر بازگشت سرما  ییبالا
گرفتـه و  يجـا یو سفه يآن، در زمره معاملات غرر یبودن خطرات مال ییرعقلایبالا و البته غ  یخطر مال

 ستیبایدر اقتصاد، م ریخطرپذ يگذارهیمهم قرارداد سرما گاهیبه جا تیبا عنا ،يرو نینامشروع باشد. از ا
 یفیهـدف و بـا روش توصـ  نیـروشن گردد؛ پژوهش حاضر بـا ا  رانیو حقوق ا  هیآن در فقه امام  تیماه
و به تبع آن صحت   ریخطرپذ  يگذارهیقرارداد سرما  تیگام مشروع  نیشده است تا در نخست  نیتدو  یلیتحل

 رانیـو حقـوق ا  هیـفقـه امام  تیـقرارداد مذکور را با محور  تیاثبات کند و آنگاه ماه  هیآن را در فقه امام
 .دینما فیبازتعر
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 مقدمه

رشــد اســت جوان، نوآور و درحال  يهادر شرکت  يگذارهیسرما  يخطرپذیر به معنا  گذاريسرمایه
ایــن  .ردیگیصورت م هیو خروج سرما یتیریارائه خدمات مد ،هیکردن سرما سه اقدام وارد لیکه ذ

نکــو و  ی(هاشــم سه ویژگی باعث تمایز این قرارداد از دیگر قراردادهاي تأمین مــالی شــده اســت
 گذاريکه ســرمایه اندافتهیجهان در يو اقتصاد  ی). رهبران دولت83  ص.  ،1395  ،یاردکان  يسازگار

 ,Megginson, 2005اســت ( يفناور شرفتیو پ يتوسعه اقتصاد يدر ارتقا یخطرپذیر عامل مهم

p. 89نام  بوك (باسیو ف کروسافتیمثل ما ییهاو شرکت رساناهامهیصنعت ن مانند دیجد عی). صنا
 ياقتصاد  شرفتیو پ  ریخطرپذ  يگذارهیسرما  میانارتباط    هايمثال  نیتر) از مهم۱متا  دیجد  يتجار

کــه  M12خطرپــذیر گذاري . براي مثال، شرکت سرمایه)19 ص. ،1396(آگمون و شوگرن،   هستند
خطرپــذیر شــرکت  گذاريشد، شرکت ســرمایهشناخته می Microsoft Venturesدر گذشته با نام 

افزارها و امنیت سایبري نسبت مایکروسافت است که در راستاي توسعه هوش مصنوعی، توسعه نرم
). شــرکت Gonzalez, 2023کنــد (هاي نوپا و فناورانه اقدام میخطرپذیر در طرح گذاريبه سرمایه

هاي جدیــد ایجــاد کــرده خطرپذیر در فناوري  گذاريبوك نیز یک واحد داخلی براي سرمایهفیس
خطرپذیر با انعقاد قرارداد موضوع گذاري هاي سرمایه). در ایران نیز شرکتCherney, 2020است (

مکانیک، جاجیگا، دان، مکعب مثل فلاي تودي، همراهاي  وکارهاي نوپا و نوآورانهپژوهش در کسب
ها و نهادهــاي انــد (انجمــن صــنفی کارفرمــایی صــندوقکرده گذاريسبز سپاهان و غیــره ســرمایه

شــود تــا قــرارداد موجــب می  مسأله). این  57و    40، صص.  1401خطرپذیر کشور،  گذاريسرمایه
خطرپذیر یکی از عوامل مهــم پیشــرفت اقتصــادي در نظامــات جدیــد مــدیریتی و گذاري  سرمایه

 اقتصادي باشد. 
حقــوق   انیم  ییهاموجب تحقق تعارض  گذاري خطرپذیرذیل قرارداد سرمایهتوافقات و قواعد  

هــایی در نظــام حقــوقی آمریکــا که این موضوع مطابق پژوهش شودیم گذارهیو سرما  ریپذهیسرما
. براي جلوگیري از تحقق ایــن تعارضــات )Kaplan & Strmberg, 2002, p. 44(اثبات شده است 

 در نظام حقوقی ایران باید ماهیت این قراردادها مطابق فقه و حقوق موضوعه ایران بازتعریف شود.
 گذاري خطرپذیر در نظام حقوقی ایران باید توجه داشت که بســیاريدر اهمیت قرارداد سرمایه

 
1. Meta 
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هاي کلی تولید ملی، حمایت از کار و ســرمایه ایرانــی سیاست  18بند    مانند  رانیو مقررات ا   نیقوان
قــانون   213از بند «و» ماده    6و جزء    402ماده    3بند  ،  1مقام معظم رهبري  14/11/1391  یابلاغ

 1515و بند «الف» مــاده   184، بند «ي» ماده  رانیا   یاسلام  يساله چهارم توسعه جمهوربرنامه پنج
قانون بودجــه ســال  4تبصره  »الف«بند ساله پنجم توسعه جمهوري اسلامی ایران، قانون برنامه پنج

کــل   1385قــانون بودجــه ســال    4تبصــره    »الف«اجرایی بند    نامهنییآ  1ماده    ،6کل کشور  1384

 
خطرپذیر متضمن تحقیـق   يگذارهی سرما  يهاایرانی به حوزه  يهاهی گذاران و تشویق ورود سرماحمایت از محققان و سرمایه. «1

 در این حوزه».   يگذارهی هاي شراکت یا ضمانت براي سرماو توسعه با تأسیس صندوق
 يهامختلـف اقتصـادي، اقـدام يهابرتر در بخش يهايدولت موظف است در جهت ارتقاي سطح و جذب فناور  -40«ماده  .  2

مشترك، ایجـاد  يهايگذارهی غیردولتی از طریق سرما يهابنگاه يگذارهی به سرما -3ذیل را در برنامه چهارم به عمل آورد: ... 
 خطرپذیر کمک نماید».    يگذارهی و صنایع نوین ازقبیل نهاد مالی سرما  ناوريو توسعه نهادهاي تخصصی، تأمین مالی ف

اسـتراتژي توسـعه صـنعتی   تصنعت و معدن را با توجه به مطالعا  يهادولت موظف است سند ملی توسعه بخش  -21«ماده    . 3
پذیري مبتنی بر توسعه فنـاوري و در جهـت کشور ظرف مدت شش ماه از تاریخ تصویب این قانون با محوریت توسعه رقابت

صـنعتی   يگذارهی ) و رشد متوسط سرما%2/11تحقق هدف رشد تولید صنعتی و معدنی متوسط سالانه یازده و دودهم درصد ( 
که سهم بخش صنعت و معدن از تولید ناخالص داخلی از چهارده درصـد   ياگونه) به%9/16درصد (   همدو معدنی شانزده و نه

و صادرات صنعتی از رشد متوسط سالانه چهارده   1388) در سال  %2/16به شانزده و دودهم درصد (   ،1383) در سال  14%( 
براي تجهیـز منـابع لازم  -و را به اجرا درآورد: ...  لو محورهاي ذی  [کند]  تهیه،  ) برخوردار گردد%8/14دهم درصد (  و هشت

معدنی و صندوق حمایت از توسـعه و تحقیقـات   يهاتیاصلاح اساسنامه صندوق بیمه فعال  -  6در توسعه صنعتی و معدنی: ... 
بخـش خصوصـی در زمینـه  يگذارهی دهنده مخـاطرات سـرماصنعت الکترونیک در جهت تقویت و توسعه نهادهـاي پوشـش

 خطرپذیر در صنایع نوین».   يگذارهی مواد معدنی و سرما  تشاف اک
 يهـاتیـها و اولوآن يهايبرتر متناسب با تخصص و توانمند  ينخبگان و استعدادها  يمناسب برا  یشغل  يهافرصت  جادی ا«  . 4

 ». به محصول قابل ارائه به بازار کار  یدانش فن  لی جهت تبد  ری خطرپذ  يهايگذارهی از سرما تی کشور با حما
 لاتیاز سرجمع کل تسه  یبخش  شودیبه دولت اجازه داده م  نی نو   عی در صـنا  ری خطرپذ  يگذارهی از سرما  تی به منظـور حما«  . 5

سالانه   يهادر بودجه  نی نو  عی صنا  يشده براکه در قالب اعتبارات وجوه اداره  یو تعاون  یخصوص  يهاسالانه به بخش  ییاعطا
 ». دهد قرار یرا مورد بخشودگ  ییاعطا  لاتیشامل سود و کارمزد تسه شودیمنظور م

) از تسـهیلات %50حداکثر پنجـاه درصـد (   شودیخطرپذیر در صنایع نوین، اجازه داده م  يگذارهی منظور حمایت از سرمابه«  . 6
کمک به توسعه صنایع نوین و کمک به ایجاد واحدهاي نمونه طراحی و تولیـد تراشـه در   يهااعطایی در قالب اعتبارات طرح 

فنی و اعتباري به بخش خصوصی و تعاونی شامل اصـل، سـود و کـارمزد   يهاکمک  مهصنعت میکروالکترونیک در قالب برنا
ریزي کشور و وزارت صـنعت، که بنا به پیشنهاد مشترك سازمان مدیریت و برنامه يانامهنییارچوب آهتسهیلات اعطایی در چ

 ». وزیران خواهد رسید، بلاعوض گردد ئتیمعـدن و تجارت به تصویب ه

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


 1403 زییپا  | 65  یاپیپ  |شماره سوم  |و پنجم  ست یسال ب        494

 ــدیگر قوانین و مقــررات مربــوط  و    1رانیوز  ئتیه  مصوب  کشور  ــضــرورت حمار  ب و توســعه   تی
یادشده و کــاربرد فــراوان قــرارداد و مقررات    نیقوان  رغمبهاند.  هتأکید کرد  ریخطرپذ  يگذارهیسرما

قــرارداد مشــروعیت، صــحت و ماهیــت  اذعان داشت کــه    دیبا  مورد بحث در عرف تجاري کشور،
از منظر فقهی و حقوقی مورد مداقه قرار  هیو فقه امام رانیا   ینظام حقوق  درگذاري خطرپذیر  سرمایه

 .  نگرفته که پژوهش حاضر با هدف برطرف کردن این نقص تدوین شده است
 ــقانون تجارت ا   ،نکهیا   گرید  نکته  ــ يبــه قراردادهــا  تنهــا  يتجــار  يدر قراردادهــا  رانی  ،یدلال

و ضمانت پرداختــه اســت.   یتجارت  یندگینما  ،یمقام تجارتونقل، قائمقرارداد حمل  ،يکارالعملحق
توجه نداشته و در خصوص   ریخطرپذي  گذارهیو سرما  يگذارهیسرما  يبه قراردادها  یادشدهقانون  

گذاري به ســرمایه  2المللیقانون داوري تجاري بین  2ماده    1، اما بند  است  نکردهوضع قاعده    هاآن
هاي آن را بیان مثابه قرارداد اشاره کرده و هیچ تعریفی از آن ارائه نداده و ویژگیصورت عام) به(به

 ــا  نکــرده اســت. طور خــاص قــرارداد بــه ي وگذارهیســرما ياســت کــه قراردادهــا یدر حــال نی
 ــیتجــارت اشــخاص حق يمهــم و کــاربرد  ياز انواع قراردادها  یکی  ،خطرپذیر  گذاريسرمایه و  یق

. از هــا تبیــین شــودکه باید ماهیت، احکام و آثار آن  شوندیم  شمرده  انیبندر اقتصاد دانش  یحقوق
احکام و قواعد حاکم   نییموضوع پژوهش موجب تع  يقراردادها  یحقوق  تیماه  نییتع  ،گرید  سوي
 مغفول مانده است.    رانیا  یشرکت تیو حاکم یدر نظام حقوق زین  موضوع  نیکه ا  شودیها مبر آن

گذاري خطرپذیر در فقه امامیه مقدمه واجب اثبات صــحت آن تبیین مشروعیت قرارداد سرمایه
قرارداد در فقه و نظام حقوقی ایران است که از این طریق باید قیود و حدود مشروعیت آن قــرارداد 
نیز مشخص شود. این در حالی است که تــاکنون در ادبیــات فقهــی و حقــوقی کشــور مشــروعیت 

 
خطرپـذیر:  يگذارهی سـرما -الـف  : رونـدیاصـطلاحات زیـر در معـانی مشـروح زیـر بـه کـار م  نامهنییدر این آ  -1ماده  . «1

   . است که در معرض خطر یک یا همه موارد زیر باشد  اي]ي[گذارهی سرما
از سـرعت  اشـیخطـر ن -2نوین .  يورایا محصولات حاوي فن هايفناور يسازيیندهاي تجاراخطر ناشی از ناکامی در فر  -1

خطر ناشی از عدم دسترسی بـه فنـاوري و دانـش   -4خطر ناشی از شرایط تحریم.    -3نوین.    يهايبالاي تحولات در فناور
 ». اولیه يهاینیبلازم طی انجام طرح مطابق با پیش

ونقل، بیمه، امور مالی، خـدمات فروش کالا و خدمات، حملالمللی اعم از خریدوداوري اختلافات در روابط تجاري بین  -1. «2
هاي مشابه مطابق مقـررات ایـن کاري و فعالیتکاري، پیمانالعملهاي فنی، نمایندگی، حقگذاري، همکاريسرمایهاي،  مشاوره

 ». قانون صورت خواهد پذیرفت

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


 495       و همکاران   يسعادت مصطفو یدمصطفی س | ریخطرپذ يگذار هیقرارداد سرما تی ماه یحقوق  یفقه  فی بازتعر

گذاري قرارداد یادشده بررسی و تبیین نشده است. گام بعدي پژوهش، تبیین ماهیت قرارداد سرمایه
ها و قراردادهــاي میــان گــذاريخطرپذیر است تا پس از تعیین تکلیف ماهیت این قرارداد، مقررات

اشخاص مطابق این ماهیت و با عنایت به قواعد تکمیلی و آمره انجام و تنظیم شود. شــایان توجــه 
هایی در راستاي اثبــات ماهیــت جعالــه و مضــاربه است که اندیشمندان علم مدیریت مالی پژوهش

 اند.  گذاري خطرپذیر انجام دادهقرارداد سرمایه
با عنایت به شرح بالا، پژوهش حاضر نسبت به رد شبهات نامشروع بودن قرارداد مورد بحــث، 

گذاري خطرپذیر با عقد شــرکت ضــمن بیــان اثبات مشروعیت آن و اثبات مطابقت قرارداد سرمایه
 عدم مطابقت آن با دیگر عقود معین اقدام کرده است.

هــایی گذاري خطرپــذیر، تلاشبرخی اندیشمندان براي تحلیل قرارداد ســرمایه  پیشینه پژوهش:
انــد. شــایان کدام به مسائل مورد نظر پــژوهش حاضــر نپرداختهاند، اما هیچکرده و تقریراتی داشته

هاي زیــادي در حــوزه علــوم مــدیریت مــالی و توجه است که در پیشینه پژوهش حاضر، پژوهش
بــازتعریف   مسألهاقتصاد انجام شده است که با عنایت به رویکرد فقهی و حقوقی پژوهش حاضر و  

دیگر، پیشــینه موضــوع عبارتماهیت قرارداد مورد بحث، هیچ تناسبی با این پژوهش ندارند و بــه
هاي مربوط مورد نقد و بررسی قــرار حال، در ادامه، پژوهششوند. بااینپژوهش حاضر شمرده نمی

 اند.گرفته
خطرپــذیر» گذاري  پــور در مقالــه «توافقــات کنتــرل در قراردادهــاي ســرمایهسلطانی و اعظم

گذاري را بــا وکار موضــوع ســرمایهپذیر براي کنترل کسبگذار و سرمایه)، توافقات سرمایه1398(
اند. تمایز پژوهش عنایت به قوانین و مقررات حاکم بر حقوق موضوعه ایران مورد بررسی قرار داده

گذاري خطرپذیر، رویکــرد پور در بررسی ماهیت قرارداد سرمایهحاضر با پژوهش سلطانی و اعظم
فقهی در تحلیل موضوع، بررسی شبهات غرر و سفهی بودن قرارداد مــورد بحــث اســت کــه مقالــه 

 کدام از این مباحث و رویکردها را مورد توجه قرار نداده است.پور هیچسلطانی و اعظم
ســازي نامه مقطع کارشناسی ارشد با عنوان ماهیت حقوقی قراردادهــاي تجاريرفیعی در پایان

تبیین ماهیــت حقــوقی قــرارداد   مسأله)،  1399گذاري خطرپذیر (دارایی فکري با تمرکز بر سرمایه
مورد بحــث را بررســی کــرده و در ایــن راســتا کوشــیده اســت تــا مشــکلات موجــود در مســیر 

خطرپــذیر را بیــان و گذاري  نامه یادشده، انــواع ســرمایهسازي اختراعات را حل کند. پایانتجاري

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


 1403 زییپا  | 65  یاپی پ  |شماره سوم  | و پنجم  ستیسال ب       496

نامــه رفیعــی در رویکــرد هاي آن را توصیف کرده است. پژوهش حاضر بــا پایاندرنهایت، ویژگی
فقهی، بازتعریف قرارداد مورد بحــث مطــابق عقــد شــرکت، بررســی شــبهات مشــروعیت قــرارداد 

 گذاري خطرپذیر در خصوص غرر و سفهی بودن آن متمایز است و نوآوري دارد.سرمایه
ــانی در پایان ــی کلک ــی نعمت ــه تطبیق ــوان مطالع ــا عن ــی ارشــد خــود ب ــع کارشناس ــه مقط نام

)، مباحث مختلفــی ازجملــه تاریخچــه، 1398خطرپذیر در حقوق انگلستان و ایران (گذاريسرمایه
گذاري خطرپذیر را با رویکرد تطبیقی میان حقوق مفهوم، ساختار، قوانین و مقررات قرارداد سرمایه

نامه نعمتــی کلکــانی از ایــن انگلستان و ایران مورد بررسی قرار داده است. پژوهش حاضر با پایان
نظر متمایز است که داراي رویکرد تطبیقی میان حقوق ایران و فقه امامیه است، بر بازتعریف ماهیت 

گذاري قرارداد مورد بحث تمرکز دارد و به شــبهات فقهــی غــرر و ســفهی بــودن قــرارداد ســرمایه
 پردازد.خطرپذیر می

 گذاريامیري و قلیچ در مقالــه «رهیــافتی ریاضــی بــر اســتراتژي خــروج در الگــوي ســرمایه
)، پژوهشی در علم مــدیریت مــالی انجــام داده و بــا رویکــرد ریاضــی، 1398خطرپذیر اسلامی» (

انــد. مقالــه گذاري ارائــه کردهگذار خطرپذیر از قرارداد سرمایهالگویی اسلامی براي خروج سرمایه
هــاي قــرارداد مــورد بحــث را بررســی کــرده و بــه تحلیــل ماهیــت یادشده تنهــا یکــی از ویژگی

است. تمایز پژوهش حاضر با مقالــه امیــري و قلــیچ عبــارت از   خطرپذیر نپرداخته  گذاريسرمایه
رویکرد فقهی و حقوقی، بازتعریف ماهیت قرارداد مورد بحث، عدم رویکرد ریاضی، عدم تمرکز بــر 

 برده است.گذار و پاسخ به شبهات عدم مشروعیت قرارداد نامخروج سرمایه
اهداف و نوآوري پژوهش حاضر عبارت از پاسخ به شبهات غرري اهداف و نوآوري پژوهش:  

گذاري خطرپذیر در فقه امامیه، تمرکز بــر مباحــث و سفهی بودن و عدم مشروعیت قرارداد سرمایه
فقه امامیه در کنار مباحث حقوقی و بازتعریف ماهیت قرارداد یادشده با عنایت به مبــانی و قواعــد 

شــده در هــاي داخلــی و خــارجی انجامیک از پژوهشفقهی و حقوقی است که این موارد در هیچ
 شود.خطرپذیر دیده نمیگذاري  خصوص سرمایه

اي اســنادي صــورت هاي پژوهش با روش کتابخانهآوري اطلاعات و دادهجمع  روش پژوهش:
 ــا تحلیلی انجــام شــده اســت.  -ها نیز با روش توصیفیگرفته و تحلیل داده  پــژوهش از طریــق  نی

اسناد و رجوع گســترده بــه مــتن و اقــوال فقهــا و شده در  مطالب یافتو استدلال    ریتفس،  استنباط
 صورت گرفته است.دانان  حقوق
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 گذاري خطرپذیر هاي اساسی قرارداد سرمایه. تعریف و ویژگی1

هــاي مقدمه واجب استنباط مشروعیت و ماهیت قرارداد موضوع پژوهش، بررسی تعریف و ویژگی
گذاري خطرپذیر است. در این راستا، بخش حاضر از پــژوهش بــه بررســی اساسی قرارداد سرمایه

 هاي ذاتی آن اختصاص یافته است.شده از قرارداد یادشده و ویژگیتعاریف ارائه

 تعریف .1.1

گذاري در راســتاي تــأمین مــالی گذاري خطرپذیر یکی از انواع قراردادهاي سرمایهقرارداد سرمایه
کارهاي نوپاســت کــه تعــاریف متعــددي از آن ارائــه شــده اســت. وبنیان و کسبهاي دانششرکت

شده از قراردادهاي یادشده با ادبیات غیرحقوقی بیان شده اســت و ماهیــت بسیاري از تعاریف ارائه
شــده در خصــوص رغم ایــن موضــوع، بررســی تعــاریف ارائهکند. بهاین قراردادها را مشخص نمی

 گذاري خطرپذیر براي استنباط مشروعیت و ماهیت آن ضروري است.  قرارداد سرمایه
 ــتوجه داشــت کــه در فقــه امام  دیگذاري خطرپذیر باقرارداد سرمایه  فیتعار  یاز بررس  شیپ  هی
 ــکنــد و فقهــا ن  انیرا ب  موضوع  تیکه ماه  شودمیاطلاق    يا به جمله  فیتعر  ــتعر  زی مطلــوب را   فی
 ــ). در ا 105  ص.  ،1379اند (مروج،  مفهوم) دانسته  اتیذات  انیمفهوم به حد تام (ب  فیتعر راســتا،   نی

گذاري خطرپــذیر اختصــاص قرارداد ســرمایه  يماهو  اتیبخش حاضر از پژوهش به استخراج ذات
 ــقرارداد موضــوع پــژوهش تحل  تیو ماه  تیمشروع  ،يماهو  اتیذات  نیبه ا   تیتا با عنا  ابدییم  لی

 .شود
 لفظــی  تعریــف  خصــوص  با عنایت به مبناي قرارداد موضوع پــژوهش در حقــوق آمریکــا، در

 Venture« عبارت ترجمه انگلیسی زبان در یادشده عبارت که گفت باید خطرپذیرگذاري سرمایه

Capital «است .Venture Capital شودمی گذاريسرمایه نوپا شرکتی در که پولی است معناي به 
عدم بازگشت ســرمایه اســت   خطرات  گذاري توأم با پذیرشسرمایهاین    کند.  آن کمک  توسعه  به  تا
)Oxford, 2023( . 

خطرپذیر تعــاریف متعــددي از جانــب اندیشــمندان علــوم گذاري  در تعریف اصطلاحی سرمایه
تــرین المللی و قوانین و مقررات مختلف ارائه شده اســت. یکــی از مهممدیریت و حقوق، اسناد بین
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ارائــه کــرده   1اقتصــادي  توسعه  و  جهانی همکاري  المللی را سازمانشده در جوامع بینتعاریف بیان
 تــأمین بــراي کــه کــرده معرفی مالی تأمین نوعی را  خطرپذیرگذاري است. سازمان یادشده سرمایه

 هــدف کــه هاییشــرکت. اســت شــده ابــداع هــاآن مــدیریت نیز نوآور و و  پرخطر  هايطرح  مالی
 رشــد درصــدد گذارياین نوع ســرمایه که هستند نوپا هايشرکت هستند، خطرپذیر گذاريسرمایه

ارکان این تعریف در بیان دیگر اندیشمندان از تعریف قــرارداد موضــوع  ).OECD, 1996( هاستآن
 ؛ ســلطانی و34  ، ص.1400  وایــت،  پــراول،  زایســبرگر،(  پژوهش مورد استفاده قرار گرفته اســت

 ).206-205  ، صص.1398  پور،اعظم
 1385 ســال بودجــه قــانون 4 تبصره اجرایی بند «الف» نامهآیین 1 بر تعاریف فوق، مادهافزون

 بنیــاندانش  مؤسسات  و  هاشرکت  از  حمایت  قانون  اجرایی  نامهآیین  1  ماده  «هـ»  و بند  2کشور  کل
نامــه یادشــده بــا (کــه آیین  3هیئت وزیــران  1391اختراعات مصوب    و  هانوآوري  سازيتجاري  و

اند کــه خطرپذیر را تعریف کردهگذاريقانون فوق تصویب شده است) نیز سرمایه  13استناد به ماده  
عنوان ویژگــی گذاري در بازگشت سرمایه تأکید زیادي شده و این خطر بهها بر خطر سرمایهدر آن

 ذاتی قرارداد مورد بحث قلمداد شده است.
کنند. این گذاري خطرپذیر را مشخص میهاي ذاتی و ارکان قرارداد سرمایهاین تعاریف، ویژگی

اي دارد که در ادامه بررسی خواهد موضوع در تحلیل مشروعیت و ماهیت آن قرارداد جایگاه ویژه
 شد.

 هاي اساسیویژگی .2.1

هاي اساسی و ارکان ذاتی است کــه ســبب تمــایز آن از دیگــر هر مفهوم و قراردادي داراي ویژگی

 
1  . Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 

   باشد.  زیر موارد همه  یا یک خطر معرض در که  است  گذاري [اي]سرمایه«. 2
 سـرعت از ناشـی خطـر -2 نوین.  فناوري حاوي محصولات یا هافناوري سازيتجاري فرایندهاي در ناکامی از ناشی  خطر  -1

 دانـش و فنـاوري بـه دسترسی عدم  از  ناشی  خطر  -4  تحریم.   شرایط  از  ناشی  خطر  -3  نوین.   هايفناوري  در  تحولات  بالاي
 . »اولیه  هايبینیپیش  مطابق طرح   انجام طی لازم

 و بـالا هايریسک  معرض  در  و  گرفته [اند]شکل    نوآوري  و  فناوري  بر  مبتنی  که  نوپا  و  جوان  هايشرکت  در  گذاريسرمایه«.  3
 . »بود خواهند آینده در  فراوان رشد  داراي کارشناسی  هايارزیابی اساس بر و  باشندمی غیرمتعارف 
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هاي اساسی باید در تعاریف حد تام بیان شوند تا تعریف جــامع و مــانع شود. این ویژگیمفاهیم می
گذاري خطرپذیر نیز باید ). مشروعیت و ماهیت مفهوم قرارداد سرمایه26، ص.  1396باشد (انتظام،  

هاي هاي ذاتی آن مفهوم تحلیل شود که این بخش از پژوهش به احصاي ویژگیبا محوریت ویژگی
 یادشده اختصاص یافته است.

گذاري خطرپذیر بایــد گفــت شده از قرارداد سرمایهبا عنایت به این مهم و حسب تعاریف ارائه 
 هاي ذاتی قرارداد یادشده به شرح زیر است.که ویژگی

 گذاري و تأمین مــالی اســتهاي ذاتی و مهم این قرارداد سرمایهالف. تأمین مالی: یکی از ویژگی
)Metrick & Yasuda, 2021, p. 1204  ، ص.1398 قلیچ، امیري، ؛.(   

بنیــان، هاي دانشخطرپذیر عبارت از شــرکت گذاريگذاري: موضوع سرمایهب. موضوع سرمایه
 ).83 ، ص.1395 اردکــانی، ســازگاري و نکو هاشمی( محور و نوپاستکارهاي فناوريوکسب

ترین فناوري جدید و نوپا در جهان هوش مصــنوعی اســت براي مثال، باید گفت که امروزه مهم
هاي خطرپذیر جهان بــه توســعه آن اختصــاص یافتــه گذاري، دوسوم سرمایه2020که تا سال  

 ).OECD, 2021, p. 5است (
 ــوکار: یج. مدیریت شرکت یا کســب  ــ  يهــایژگیاز و  گــرید  یک  ــ  یذات ي گذارهیســرما  یو اساس

توســط   يگذارهیموضــوع ســرما  وکار نوآورانــهکســب  ای  انیبنشرکت دانش  تیریمد  ر،یخطرپذ
 استپذیر در تودیع وثیقه  گذار به علت خطر بالاي این قراردادها و عدم توانایی سرمایهسرمایه

)Cooiman, 2022, p. 586(.  دیگــرگذاري خطرپذیر از قرارداد سرمایه زیموضوع وجه تما نیا 
؛ 15  ص.  ،1389آزادگــان مهــر،    ی وعــامل(جبل  شــودیم  شــمرده  يگذارهیســرما  يقراردادها

 Pearce(خطرپذیر گذاري مثابه قلب سرمایهاین ویژگی به ).45 ، ص.1396 باقري، گودرزي و

& Barnes, 2006, p. 40( وکار و راهکار بسیار مهــم در راســتاي موفقیــت شــرکت یــا کســب
 ;Kaplan &  Strmberg, 2002, p. 44(خطرپــذیر مــورد توجــه اســت گذاري موضوع سرمایه

OECD, 1996, p. 5; Tykvova, 2007, p. 65(شده حاکی است که ؛ البته مطالعات تجربی انجام
وري خطرپذیر موجــب کــاهش بهــره  گذاريدر برخی موارد، این قواعد کنترلی قرارداد سرمایه

 ).Balz et al, 2023, p. 384گذاري شده است (وکار موضوع سرمایهکسب
گذار از هاي مهم قرارداد موضوع پژوهش، خروج ســرمایهگذار: یکی از ویژگید. خروج سرمایه
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گذار از این طریق سود خود را دریافت یا از ضرر بیشــتر گذاري است که سرمایهفرایند سرمایه
برخــی اندیشــمندان  ).3ص.  ،1391 یاسودا، ؛ متریک وOECD, 1996, p. 5(کند جلوگیري می

 & Ferreiraگذار خطرپذیر خروج با حداکثر بازدهی و ســود اســت (معتقدند که هدف سرمایه

Pereira, 2021, p. 780.( 
 تبصره  الف  اجرایی بند  نامهآیین  1. خطر مالی بازگشت سرمایه: نکته حائز اهمیت اینکه، ماده    هـ

 از حمایــت قــانون اجرایــی نامــهآیین 1 مــاده هـــ بند و  کشور  کل  1385  سال  بودجه  قانون  4
اختراعــات، پرخطــر بــودن   و  هــانوآوري  ســازيتجاري  و  بنیــاندانش  مؤسســات  و  هاشرکت
قــرارداد موضــوع هاي ذاتی  گذاري و ریسک بالاي بازگشت سرمایه را نیز جزو ویژگیسرمایه

شود تا در نظام حقوقی ایــران، ریســک عرفــی اند. این موضوع موجب میپژوهش عنوان کرده
گذاري خطرپذیر شمرده هاي ذاتی قرارداد سرمایهبالا در قرارداد مورد بحث نیز یکی از ویژگی

 شود.

 گذاري خطرپذیر . مشروعیت قرارداد سرمایه2

 فقهــی  مبانی  به  توجه  با  آن  مشروعیت  باید  گذاري خطرپذیرقرارداد سرمایه  ماهیت  بررسی  از  پیش
تــدقیق در حکــم وضــعی و   معنــاي  بــه  پــژوهش  موضوع  قرارداد  مشروعیت  بررسی.  شود  بررسی

 این  از  عبارت  اهمیت این موضوع.  گذاري خطرپذیر از منظر فقه امامیه استتکلیفی قرارداد سرمایه
شــوند و غیرمشــروع بــودن می  قلمــداد  باطــل  مشــروعیت  فاقد  قراردادهاي  امامیه  فقه  در  که  است

قانون مدنی و دیگر اصــول   6544و    2173،  2152، مواد  1قانون اساسی  4قرارداد با استناد به اصل  
   .حقوقی موجب بطلان آن قرارداد در نظام حقوقی ایران نیز هست

 
ها بایـد بـر اسـاس مـوازین کلیه قوانین و مقررات مدنی، جزایی، مالی، اقتصادي، اداري، فرهنگی، نظامی، سیاسی و غیر این. «1

عموم همه اصول قانون اساسی و قوانین و مقررات دیگر حاکم است و تشخیص این امر بر اسلامی باشد. این اصل بر اطلاق یا  
 ». تعهده فقهاي شوراي نگهبان اس

 د». مالیت داشته ومتضمن منفعت عقلانی مشروع باش  معامله باید مورد. «2
 . «در معامله لازم نیست که جهت آن تصریح شود، ولی اگر تصریح شده باشد، باید مشروع باشد والا معامله باطل است». 3
به آن مسموع نخواهد بـود. همـین حکـم در مـورد کلیـه تعهـداتی کـه از معـاملات  قمار و گروبندي باطل و دعاوي راجع«  . 4

 ت». سا جاري ،نامشروع تولید شده باشد
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بر بررسی شبهات غرر و معاملات سفهی کــه مربــوط بــه عــدم در این بخش از پژوهش، افزون
گذاري خطرپذیر است، ادله مشروعیت قرارداد یادشده در فقه امامیه نیــز مشروعیت قرارداد سرمایه

 بحث و بررسی خواهد شد. 

 شبهه غرري بودن قرارداد. 1.2

 غــرري  گذاري خطرپــذیر، شــبههقرارداد ســرمایه  ماهیت  و  مشروعیت  در  مطالب  ترینمهم  از  یکی
 معاملات  با  یادشده  قرارداد  ظاهري  تناسب  لحاظ  از  موضوع  این  اهمیت.  است  یادشده  قرارداد  بودن

احتمال بــالاي عــدم بازگشــت ســرمایه در قــرارداد امامیه به علت خطر معاملاتی و   فقه  در  غرري
 .است  گذاري خطرپذیرسرمایه

 فراهیــدي،(  اســت  شــده  معنا  هلاکت  به  نزدیک  ايمخاطره  و  خطر  معناي  به  عربی  لغت  در  غرر
ــري، ؛346 ، ص.4ق، ج1410 ــطفی، ؛448 م، ص.1979 زمخش  در). 648 ، ص.2ج م،1989 مص

 باشــد مجهــول تحقــق عــدم یا تحقق جهت از آن عاقبت که است کاري معناي به غرر  نیز  اصطلاح
 ).15-11  ، صص.5ج  تا،بی منظور،  ؛ ابن69  ،1370 جرجانی،(

 و  بیــع  عقــد  در  مبیــع  و  ثمــن  بــه  علــم  کــه  دارنــد  موضــوع  این  بر  اجماع  ادعاي  امامیه  فقهاي
 عقــد  موضــوع  بــه  جهــل  و  معامله  صحت  شرایط  از  عقود  تمام  در  عقد  موضوع  به  علم  طورکلی،به

 نهــی شــرعی ادلــه موضــوع، این بر امامیه فقهاي ادله ترینمهم از یکی است. قرارداد بطلان  موجب
 ).  417 ، ص.22ج  تا،بی  نجفی،( است غرر در معامله

به مثال   مباحثی  در  امامیه  فقهاي  برخی  و  امکان جریان دارد  معاملات  و  همه قراردادها  در  غرر
 آســمان  در  پرنــده  فروش  مانند  انددانسته  آمیزمخاطره  بیع  از  عبارت  را   آن  و  کرده  اشاره  غرري  بیع
 مقــدار هنــوز که حیوان پستان در شیر فروش یا)  29  ، ص.1ق، ج1408  نراقی،(  شدن  صید  از  قبل
رو گذاري خطرپذیر ازاینشبهه غرر قرارداد سرمایه  ).541  تا، ص.بی  ثانی،  شهید(  است  مجهول  آن

گذار مشــخص نیســت و معمــولاً شایان طرح است که در این قرارداد مقدار سود یا زیــان ســرمایه
 وي نیز احتمال پایینی دارد. بازگشت اصل سرمایه

 مستلزم که جهلی متأخر، فقهاي برخی نظر در که است این  از  عبارت  غرر  در  اهمیت  حائز  نکته
 بطــلان  آن،  تبــع  بــه  و  قــرارداد  شــدن  غرري  موجب  باشد،  قرارداد  طرفین  یا  طرف  یک  براي  خطر

منــاط و معیــار تحقــق   امامیــه  همچنین، فقهاي).  318  ، ص.5ج  ق،1417  خویی،(  شودمی  قرارداد
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ص.  ،2ج ق،1417 مراغــی، حســینی(اند جهل و خطر ناشی از آن در قرارداد را نظر عرف دانســته
320.( 

 ق،1410 ثــانی، ؛ شــهید399 ق، ص.1400 طوســی،( است معامله بطلان  حکم وضعی غرر نیز
 از  االله علیه و آله)(صلی  االلهرسول  نهی  را   غرري  معاملات  بطلان  دلیل  امامیه  فقهاي  ).264  ، ص.3ج

 طوسی،(  السند استشده در نظر این فقها صحیحاند که روایت بیانکرده  بیان  یادشده  معاملات  انعقاد
 ؛ ابــن356  ، ص.13ج  ق،1408  ؛ نوري،425  ، ص.2ج  ،ب1392  خمینی،  ؛55  ، ص.3ج  ق،1407

 الســلام)،(علیه رضــاامام ؛248 ، ص.2ج ق،1403 جمهــور،ابی ابــن ؛45 ، ص.2ج تــا،بی بابویــه،
   .)83  ق، ص.1406
 اســت  حاکم  خاصی  وضع  ایران  مدنی  قانون  در  اشخاص  معامله  از  غرر  صفت  رفع  خصوص  در

 گرفتــه قــرار اشاره مورد مدنی قانون 216 ماده در موضوع این. است  امامیه  فقه  از احکام  ناشی  که
 برخــی مــوارد  در  نیز  را   اجمالی  که علم تفصیلی به مورد معامله را لازمه صحت عقد دانسته و علم

 امامیه براي  فقهاي  برخی  راستا،  این  در).  44  ، ص.1391  صفایی،(  است  دانسته  عقد  صحت  موجب
بــه   نســبت  جهــل  و  اندقراردادها، علــم اجمــالی را کــافی دانســته  در  موضوع  به  جهل  شدن  منتفی
 ؛266-265  ، صــص.3ج  ق،1410  ثــانی،  شــهید(  داننــدمی  پوشیچشم  قابل  را   موضوع  ماندهباقی

اجمالی، ادله روایی متعــددي  علم موجببه غرر انتفاي راستاي در). 23 ، ص.2ج ق،1410  خویی،
؛ مجلســی، 223 ص. ،3ق، ج1404 یــه،بابو (ابــنهاي فقهی مورد استناد قرار گرفته است در کتاب

 .)104، ص.  3، ج1363؛ طوسی، 116، ص.  7ق، ج1406
 یادشــده  قراردادهــاي  که  گفت  گذاري خطرپذیر بایدقرارداد سرمایه  موضوع  خطر  خصوص  در

 مــوارد  اغلب  در  بردهنام  کارهايوشوند که کسبمی  منعقد  فناورانه  کارهايوکسب  مالی  تأمین  براي
 درصــد  40  حدود  مدیریت،  علم  در  گرفتهصورت  هايپژوهش  بنا بر  هستند.  نوپا  کارهايوکسب  از

 نخســت ســال 10 در هــاآن درصــد 90 حــدود و تجاري فعالیت نخست سال در کارهاواین کسب
 ، ص.1395  همکــاران،  و  عشــقی(  شوندمی  مواجه  انحلال  و  جدي  شکست  با  خود  فعالیت تجاري

 نــدارد. اصــل قــرارداد  بــه  مربــوط  خطــر  یا  قرارداد  ارکان  در  جهل  با  ارتباطی  هیچ  این خطر).  32
 کاروکســب  یا  شرکت  آینده  به  مربوط  گذاري خطرپذیرقرارداد سرمایه  موضوع  خطر  دیگر،عبارتبه

براي مثال، اگــر در   .ندارد  و ارکان آن  یادشده  اصل قرارداد  با  ارتباطی  هیچ  و  است  قرارداد  موضوع
الشــرکه پذیر پرداخت کند، امــا میــزان سهمگذار وجهی را به سرمایهگذاري، سرمایهقرارداد سرمایه
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پذیر مشخص نباشد، این قــرارداد مجهــول، خطرآفــرین و درنتیجــه، غــرري وي در شرکت سرمایه
پذیر ورشکسته شود، این گذار تعیین و شرکت سرمایهالشرکه سرمایهاست، اما اگر در این مثال، سهم

گذاري ندارد و موضــوعی ثانویــه و مســتقل خطر ناشی از ورشکستگی ارتباطی با قرارداد سرمایه
   کند.آمیز یا غرري نمیگذاري را مخاطرهرو قرارداد سرمایهشود. ازاینشمرده می

و احتمــال  1گذاري خطرپذیر به معناي خطر مــالیسرمایهقرارداد    در  خطر  که  داشت  توجه  باید
ایجاد وضعیت عدم توانایی واحد تجاري براي بازپرداخت دیــون و تســهیلات در آینــده بــه علــت 

 فقهــی  معناي  در  )، اما خطر114، ص.  1395شرایط اقتصادي و تجاري است (کاردان و همکاران،  
است که این موضوع دلیلــی بــر تفــاوت   غرر  و  تدلیس  قرارداد،  ارکان  در  جهل  معناي  به  حقوقی  و

فقهی غرر و خروج عنــوان  مسألهگذاري خطرپذیر با خطر در ماهوي خطر موضوع قرارداد سرمایه
 خطر و غرر از قرارداد موضوع پژوهش است.

 معنــاي  بــه  غــرر  و  جهل  مشمول  گذاري خطرپذیرقرارداد سرمایه  اگر  شده،بیان  مطالب  برافزون
 یــا  شــده شــودبیان  قــرارداد  در  اجمالی  علم  تحقق  موجب  موضوعی  اگر  باشد،  نیز  حقوقی  و  فقهی

 فقــه  منظــر  از  پــژوهش  موضــوع  قــرارداد  و  منتفی  نیز  غرر  شود،  معلوم  موضوعی  به  منضم  قرارداد
 خطرپــذیرگذاري  ســرمایه  قراردادهــاي  عــرف  در  یادشده  اجمالی  علم.  شودمی  تلقی  صحیح  امامیه
 کاروکســب  یــا  شــرکت  شرایط  بررسی  به  نسبت  قرارداد  انعقاد  از  پیش  گذارانسرمایه  و  دارد  وجود

 هايمؤلفــه  دیگــر  و  گذاريســرمایه  موضــوع  اقتصــادي  پیشــرفت  قابلیــت  گذاري،سرمایه  موضوع
ایــن وضــعیت قــرارداد . کنندمنعقد می قرارداد را  آمدهدستبه اجمالی علم مطابق  و  کار اقداموکسب

خطرپذیر با عقد جعاله مشابهت دارد؛ زیرا در عقد جعاله نیز نتیجه قــرارداد مــبهم و گذاري  سرمایه
شود براي اینکه تحقق استحقاق عامل نسبت به جعُــل مشــخص نیســت و مــبهم مجهول شمرده می

گذار در است، اما ارکان قرارداد جعاله کامل است و متضــمن جهــل و غــرر نیســت. ســود ســرمایه
خطرپذیر نیز مبهم و مجهول است، اما ارکان قرارداد یادشده متضمن ابهــام و   گذاريقرارداد سرمایه

 شود.جهل نیست و درنتیجه، غرر در خصوص آن محقق نمی
غــرري   معاملات  با  گذاري خطرپذیرقرارداد سرمایه  که  داشت  اذعان  مطالب فوق باید  نتیجه  در

 
1  . Financial Risk 
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 قراردادهــاي تمام یادشده قاعده به استناد با تواننمی رودارد. ازاین وجهمن خصوص و عموم  رابطه
گذاري خطرپــذیر دانست، اما در مواردي که قرارداد سرمایه  باطل  را   پژوهش و ماهیت آن  موضوع

هاي اساسی آن باشــد، منضم به موضوعی معلوم نباشد و دربردارنده جهل نسبت به ارکان و ویژگی
 مبتنــی  مورد بحث  قرارداد  اگر.  فقه امامیه محکوم به بطلان استشده غرري و از منظر  قرارداد بیان

 آتــی شــرایط و گذاريســرمایه موضــوع کاروکســب تجــاري و مــدیریتی اقتصــادي، مطالعــات  بر
قــرارداد   در  غــرر  و  جهــل  شــدن  منتفی  موجب  اجمالی  علم  باشد، این  شده  سنجیده  گذاريسرمایه
 .شودبرده مینام  قرارداد  بطلان مانع و  گذاري خطرپذیرسرمایه

 شبهه سفهی بودن قرارداد .2.2
 عــرف  در  و  اســت  مــالی  خطر  صفت  داراي  گذاري خطرپذیرقرارداد سرمایه  گذشته،  مطالب  مطابق

 آن از عقــلا کــه اســت عقــدي  خطرنــاك  معامله.  شودمی  شناخته  پرخطر  معاملات  عنوانبه  تجاري
 معاملات  فقهی  عنوان  با  امامیه  فقه  وضعیت در  این.  کنندمی  اقدام  آن  انعقاد  به  نسبت  سفها  و  اجتناب

 و  شــودبیــان می  امامیه  فقه  در  سفهی  معاملات  احکام  و  ماهیت  ادامه،  در.  قابل بررسی است  سفهی
 .گیردمی قرار مداقه مورد  گذاري خطرپذیرقرارداد سرمایه و یادشده معاملات میان  نسبت  درنهایت،
 در بــراي مثــال، اند.داشته سفهی معاملات بطلان به توجهاتی معاملات، مباحث در  امامیه  فقهاي

 همــراه تســلیم غیرقابــل مبیع ازاي در ثمن پرداخت با  بیع  اگر  که  شده است  گفته  امامیه  فقهاي  بیان
 ، ص.37ج  ق،1418  خــویی،(  اســت  حرام  و  ممنوع  تکلیفی  حکم  نظر  از  و  سفهی  معامله  این  باشد،
 شــخص  اگــر  گفــت  باید  سفهی  معاملات  تعریف  در  ).146ص.    ،1ج  ،1396  لنکرانی،  ؛ فاضل327
 قــرارداد آن به شود،می غیرعقلایی و  منعقد  سفیهان  توسط  آن عقد نوعاً  انشا کند که  را   عقدي  رشید

 از  دســته  ایــن  وصــف).  466  ، ص.4ج  ق،1382  شاهرودي،  هاشمی(  شودمی  اطلاق  سفهی  معامله
 حلــی،( اســت فاحش گونهبه عوضین تعادل عدم و عقلا و عرف منظر از بودن  غیرعقلایی  معاملات

 کــه عقلاســت و عــرف تشخیص معاملات، دیگر از سفهی معاملات تشخیص مناط  ).62  تا، ص.بی
 قمــی،  میــرزاي(  کنــدمی  قلمــداد  سفها  شأن  در  را   دیگر  معامله  و  داندمی  عقلا  شأن  در  را   ايمعامله
 ).389 ، ص.11ج  ،1366 تهرانی، ؛ ذهنی469  ، ص.3ج  ،1371
 و  معیــار  قبــل،  مطالــب  در  کــه  گفت  باید  سفهی  معاملات  با  پژوهش  موضوع  قرارداد  تطبیق  در
 و قــوانین وضــع  بــه  توجــه  بــا  روازایــن  است.  شده  سپرده  عرف  به  سفهی  معاملات  تشخیص  مناط
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 گذاريســرمایه  هايصــندوق  تأسیس  گذاري خطرپذیر،قرارداد سرمایه  خصوص  در  متعدد  مقررات
گذاري خطرپــذیر توســط سرمایه  قراردادهاي  انعقاد  خصوصی،  و  دولتی  هايبخش  توسط  خطرپذیر

 پــژوهش، موضــوع قــرارداد  کــه  گفــت  باید  عرفی  هايدلالت  دیگر  و  افراد خبره و تاجران باسابقه
بــه   ســفهی  و  غیرعقلایی  قرارداد  عنوانبه  عرف  منظر  از  عقلاست و  و  عرف  پذیرش  مورد  قراردادي
اي و تــاجران باتجربــه آن را گذاران حرفــهاي است که سرمایهآید، بلکه قراردادي حرفهشمار نمی
 تطــابق  ســفهی  معاملات  با  گذاري خطرپذیرقرارداد سرمایه  که  کندمی  ثابت  بالا  کنند. بیانمنعقد می

   ندارد.

 استناد به اصل «صحت قراردادها»  .3.2

 عمــل  وضــعی  حکــم  بطــلان  یا  صحت  به  شک  موارد  در  که  معناست  این  به  قراردادها  صحت  اصل
 اســتنباط  و  کشــف  شــرعی  ادله  از  طریقی  به  آن  بطلان  مگر اینکه  آن است  صحت  بر  اصل  حقوقی،

از مستندات مشروعیت اصل صحت در فقه امامیــه ).  28ص.    ،2ج  ق،1417  مراغی،  حسینی(  شود
، )732  ، ص.23ج  ق،1614  حر عــاملی،(1مائده  سوره  1  آیه  بالعُقوُدِ» در  «أوَفوُاْتوان به عبارت  می

روُطِهِم  عِنْــدَ  المْؤُْمِنُــونَ«  فرمایدمی  که  االله علیه و آله)(صلی  اکرم  رسول  روایت  حــر عــاملی،(   »شــُ
 انصــاري،(و قاعده نفی عسر و حرج اشاره کــرد    2سوره نساء  29، آیه  )276ص.    ،21ج  ق،1416

 .)720  ، ص.2ج  تا،بی
در خصوص اصل صحت قراردادها باید توجه داشت که اندیشمندان معتقدند این اصل در اثبات 

هاي جدیــد عرفــی در فقــه امامیــه قابلیــت اســتناد دارد مشروعیت عقود جدید و پذیرش تأسیس
). همچنین، اصل صــحت قراردادهــا بــه علــت اطــلاق و 350، ص.  1401ساز و همکاران،  (چینی

یابد و برخی فقهاي امامیــه کننده آن، در شبهات حکمیه و موضوعیه جریان میعمومیت ادله اثبات
جریان آن اصل در مسائل مربوط به شک در صحت یا بطلان قراردادهاي جدید (شبهات حکمیــه) 

 
هَٱ  إِنَّ  حُرمٌُ  وَأَنتمُ  لصَّیدِٱ  مُحِلِّی  غَیرَ  عَلَیکمُ  یُتلىَ  مَا  إلَِّا  لأَنعامِٱ  بهَِیمَۀُ  لَکمُ  أُحِلَّت  بالعقُُودِ  أَوفُواْ  ءاَمَنُواْ  لَّذِینَٱ  یـَاأَیُّهَا«.  1  مـَا یَحکـُمُ للَّـ

 . »یُرِیدُ
هَٱ  إِنَّ  أَنفسَُکمُ  تقَتُلُواْ  ولََا  مِّنکمُ  تَراَض  عنَ  تِجَارةًَ  تَکُونَ  أَن  إلَِّا  بالباطلِِ  بَینَکمُ  أَمواَلَکمُ  تَأکُلُواْ  لَا  ءاَمَنُواْ  لَّذِینَٱ  یَاأَیُّهَا«.  2  بِکـُم  کـَانَ  للَّـ

 . »رَحِیما
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 ).8-7، صص.  2ق، ج1417اند (حسینی مراغی، را قطعی دانسته
 منظــر  از  قــرارداد  ایــن  وضــعی  حکم  بطلان  یا  صحت  در  شک  نیز  پژوهش  موضوع  قرارداد  در
کرد.  وضعی حکم در صحت بر حمل توانمی را  قرارداد این  صحت،  اصل  به  استناد  با  که  است  شرع

گذاري خطرپــذیر بر غیرمشروع بودن قرارداد ســرمایهاین در حالی است که هیچ دلیل شرعی مبنی
 وجود ندارد.

 البیَعَ» اللَّهُ  «أحََلَّ  استناد به عموم. 4.2

 275آیــه  گذاري خطرپــذیرقــرارداد ســرمایه مشروعیت  اثبات  براي  استناد  قابل  ادله  از  دیگر  یکی
 خصوصی  حقوق  قراردادهاي  مهم  مصادیق  از  یکی  که  بیع  خصوص  در  کریم  قرآن.  است  سوره بقره

 کریم  قرآن  از  شدهگفته  آیه.  لرِّبوَاْ»ٱ  وَحَرَّمَ  لبَیعَٱ  للَّهُٱ  «وأََحَلَّ  فرمایدمی  بقره  سوره  275  آیه  در  است،
 طباطبــایی،( کنــدمی بیــان قراردادهــا تمام  خصوص  در  را   کلی  اصلی  و  قاعده  و  ندارد  جزئی  حکم

 و  اطــلاق  اصالت  کریم،  قرآن  و عمومیت بیان  اطلاق  علت  به  مورد  این  در).  640ص.    ،2ج  ،1378
 باِلعُقودِ»،  «اوفوا   به  قرآن  حکم  کنار  در  قراردادها  صحت  و  حلیت  حکم  و  شودمی  جاري  تقیید  عدم

 .کندمی  ثابت را   گذاري خطرپذیرقرارداد سرمایه  بودن مشروع

 استناد به اصل «حلیتّ» .5.2

 اصــل  .است  جدید  قراردادهاي  مشروعیت  براي  امامیه  فقه  استناد  مورد  عمومات  از  یکی  قاعده  این
 وجــود  موضوعی شــک  بودن  غیرمشروع  یا  مشروع  میان  که  مواردي  و  فقهی  ابواب  تمام  در  حلیت
 حکــم تکلیفــی در شــک موارد در این اصل).  29ص.    ،1ج  ق،1425  سیفی،(  شودمی  جاري  دارد،

 در پــژوهش کنــونی ایــن بحــث موضــوع .)30 ، ص.1ج ق،1425 سیفی،( شودمی  جاري  موضوع
حکــم  در  شــک  نیــز  گذاري خطرپــذیرقــرارداد ســرمایه  مشــروعیت  عــدم  یا  مشروعیت  خصوص

 .است حلیت  اصل بر تطبیق قابل و خصوص حکم تکلیفی) بوده(به
 بــودن  حرام  یا  حکم تکلیفی حلال  خصوص  در  شک  موضع  که  موضوعی  هر  قاعده،  این  مطابق

 ق،1421 مصطفوي،( شود کشف آن حرمت بر دلیلی اینکه مگر شد خواهد حلال بر  حمل  باشد،  آن
و   مشــروعیت  گذاري خطرپــذیرقرارداد ســرمایه  در  اصل  فقهی،  قاعده  این  به  استناد  با).  123ص.  

حلیــت حکــم  .شــود کشــف آن بــودن غیرمشــروع بر شرعی دلیل مگر اینکه  است  حلال بودن آن
 تکلیفی قرارداد موضوع پژوهش با صحت آن در حکم وضعی ملازمه دارد.

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


 507        و همکاران   يسعادت مصطفو یدمصطفی س | ریخطرپذ يگذار هیقرارداد سرما تی ماه یحقوق  یفقه  فی بازتعر

 گذاري خطرپذیر با عقود معین  . انطباق یا عدم انطباق قرارداد سرمایه3

گذاري خطرپــذیر در فقــه امامیــه، صــحت آن قــرارداد در پس از اثبات مشروعیت قرارداد سرمایه
شود. پس از اثبات مشروعیت آن قرارداد، بایــد انطبــاق یــا عــدم عرصه حکم وضعی نیز اثبات می

انطباق قرارداد یادشده با عقود معین در فقه امامیه و حقوق ایران بررسی شود؛ زیــرا اگــر قــرارداد 
برده با یکی از عقود معین مانند بیع، اجاره، شرکت و... منطبق باشد، بایــد از احکــام و آثــار آن منا

قراردادها پیروي کند، اما اگر قرارداد موضوع پژوهش با قراردادهــاي معــین منطبــق نباشــد، ذیــل 
عنوان عقد خاص باید ماهیت، احکام و آثار آن مورد بررسی گیرد و بهقواعد عقود نامعین جاي می

گذاري خطرپــذیر و بازتعریف قرار گیرد. در این راستا، در این بخش از پژوهش، قــرارداد ســرمایه
شود و در خصوص انطباق یا عدم انطباق آن بر عقــود معــین نسبت به قراردادهاي معین بررسی می

 بندي خواهد شد. جمع
گذاري باید توجه داشت که برخی عقــود تفــاوت مــاهوي بســیار زیــادي بــا قــرارداد ســرمایه

رو وجه دربردارنده تملیک رایگان مال نیست و ازاینهیچخطرپذیر دارند. براي مثال، این قرارداد به
گذاري خطرپذیر فرض تملیک منفعت یا هیچ تناسبی با عقد هبه ندارد. همچنین، در قرارداد سرمایه

رو انطباق آن با عقود اجاره و وکالت نیز منتفــی اســت. ایــن صرف تعیین نماینده منتفی است. ازاین
صورت تفصیلی بیان شــد کــه بــا هاي قرارداد موضوع پژوهش در بخش نخست پژوهش بهویژگی

گذاري خطرپذیر بر عقود بیع، مضاربه، شرکت و عنایت به آن مطالب، امکان انطباق قرارداد سرمایه
 شد.شده مقایسه خواهد رو قرارداد یادشده با عقود بیانجعاله متصور است و ازاین

 بیع  بر   گذاري خطرپذیر قرارداد سرمایه  تطبیق. 1.3

 شرکت  از  عبارت  گذاريسرمایه  موضوع  خطرپذیر،گذاري  سرمایه  قراردادهاي  در  اغلبیت  قید  بنا بر
 تبعبــه  کنــد ومی  اقدام  شرکت  آن  سهام  از  تعدادي  خریداري  به  نسبت  گذارسرمایه  که  است  تجاري

ظن انطباق قرارداد موضوع پژوهش را   موضوع  این.  یابدمی  مدیریتی  اختیارات  سهام،  آن  خریداري
  کند.با عقد بیع ایجاد می

فقهاي امامیه بیع را عقدي که موجب انتقال مالکیت از شخصی به شخص دیگر با عوض معــین 
) و براي آن اقسام مختلفی را (اعم از بیع نقد، 265، ص.  2ق، ج1405الهدي،  اند (علمباشد، دانسته

 338 ). مــاده178و    177، صــص.  1ق، ج1409اند (محقــق کرکــی،  بیع کالی، بیع صرف و...) گفته
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رغم تعریف بیع به تملیــک به  نیز بیع را تملیک عین به عوض معلوم تعریف کرده است.  مدنی  قانون
 اندعنوان مبیع عقد بیع پذیرفته و این بیــع را صــحیح دانســتهعین معین، فقهاي امامیه دین را نیز به

 ).344، ص.  24تا، ج؛ نجفی، بی481  ، ص.1ج  ق،1416 عمیدي،(
 خریــد  هــاآن  از  یکــی  که  است  متصور  حقوقی  وضعیت  دو  گذاري خطرپذیرقرارداد سرمایه  در
 فاقــد وکارکســب به وجه دیگري پرداخت و گذارسرمایه توسط  تجاري  الشرکه شرکتیا سهم  سهام

 شــرکت ســهام خطرپذیر گذارسرمایه که نخست وضعیت  در.  است  تجاري  شرکت  حقوقی  شخصیت
 وضــعیت،  این  در.  است  شرکت  آن  الشرکهسهم  یا  سهام  از  عبارت  مبیع  کند،می  خریداري  را   تجاري

 واقــع  قــرارداد  مبیــع  تجــاري،  شرکت  مشاع  مال  گونه که بخشی ازاین  به  شود؛می  شمرده  کلی  مبیع
 و  موســویان(  و در صحت بیع کلی نیز از منظر فقه امامیه و حقوق ایران شکی وجود ندارد  شودمی

الشــرکه، دانان در تحلیل دیگــري از ســهام و سهمبرخی حقوق).  41-40  ، صص.1393  همکاران،
 در  غیرمــالی  و  مــالی  حقــوق  داراي  دار شرکت را تنهاماهیت آن را عبارت از طلب دانسته و سهام

 ، صــص.2ج  ،1401  اســکینی،(  نیســت  شــرکت  مالکیت  معناي  به  که این موضوع  انددانسته  شرکت
در این تحلیل از سهام نیز دین موضوع بیع قرار گرفته که مطابق مطالب قبل محکوم به   ).93-103

 صحت است.
، ص. 1، ج1376است (حلی (محقق)،    آن  بودن  تملیکی  از  عبارت  بیع  عقد  اساسی  وصف  دیگر

نیــز   مــدنی  قــانون  362  مــاده  1  بند  در  اساسی  وصف  این  .)33-23  ، صص.1401  ؛ شهیدي،118
 مشــخص  قبل  مطالب  به  عنایت  با  گذاري خطرپذیرقرارداد سرمایه  در.  است  قرار گرفته  مورداشاره

 شود  خریداري  خطرپذیر  گذارسرمایه  توسط  تجاري  شرکت  الشرکهسهم  یا  سهام  است  ممکن  که  شد
. گذاري بیفزایــدموضوع ســرمایه  فناورانه  وکارکسب  به  مال  عنوانبه  را   مالی  یا  وجه  گذارسرمایه  یا
 بــه  شــرکت  ســهام  تملیــک  کنــد،می  اقــدام  ســهام  خریــداري  به  نسبت  گذارسرمایه  که  مواردي  در

 انجــام مشــاع وکارکســب یــک بــر گذاريســرمایه کــه  مواردي  در  اما  شود،می  محقق  گذارسرمایه
رو انطبــاق اســت. ازایــن  فــرض  غیرقابــل  گذاري خطرپــذیرسرمایهقرارداد    بودن  تملیکی  شود،می

 .قرارداد موضوع پژوهش بر عقد بیع جامع تمام موارد نیست و از نظــر علــم منطــق نــاقص اســت
 هــدف  کنــد،می  خریــداري  را   شرکت  سهام  گذار خطرپذیرسرمایه  که  مواردي  شایان توجه است در

 و مــال  ایجــاد  ایشــان  اصــلی  هدف  نیست.  عوضین  تملیک  گذاري خطرپذیرقرارداد سرمایه  طرفین
 شرکت  بر  خطرپذیرگذاري  سرمایه  که  مواردي  در  داشت  توجه  باید.  است  اقتصادي  مشترك  فعالیت
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 و  شــودنمی  خریــدوفروش  شــرکت  الشــرکهسهم  یــا  ســهام  در واقــع،  نیــز  شــودمی  انجــام  تجاري
 ســرمایه،  افــزایش  در.  شــودمی  انجــام  تجــاري  شــرکت  ســرمایه  افــزایش  طریق  از  گذاريسرمایه
 صــادر  ســهام جدیــد  جدیــد  هــايدارایی  ایــن  بــراي  و  افزوده  تجاري  شرکت  به  جدید  هايدارایی

. بــا )267ص.    ،2ج  ،1401  اســکینی،(  اســت  سهام متفــاوت  خریدوفروش  با  موضوع  این  شود.می
گذاري ســرمایهاز طریــق  تجــاري شــرکت هــايدارایی بــه مــال شــدن  عنایت به این نکته، افزوده

 مغــایرت از حــاکی موضــوع ایــن کــه دارد تناسب مدنی شرکت و اشاعه  ایجاد  ماهیت  خطرپذیر با
   .در ویژگی تملیک عوضین است بیع ماهیت با  گذاري خطرپذیرقرارداد سرمایه ماهیت

مــدیریت   مســألهتفاوت دیگري که میان قرارداد موضــوع پــژوهش و عقــد بیــع وجــود دارد،  
گذار خطرپــذیر اســت کــه ویژگــی اساســی قــرارداد وکار یا شرکت تجاري توســط ســرمایهکسب

 هاي عقد بیع وجود ندارد.یک از ارکان و ویژگیگذاري خطرپذیر است و در هیچسرمایه
 عقــد در). 95 ، ص.1391 فیاضــی، درویشــی و(است  آن بودن معوض بیع، عقد دیگر  ویژگی 

 از  دور  گذاري خطرپــذیرقــرارداد ســرمایه  بودن  معوض.  هستند  مبیع  و  ثمن  از  عبارت  عوضین  بیع
 کــه شــد مشــخص پــژوهش نخســت  بخــش  در  قرارداد  این  توصیف  به  عنایت  با  زیرا   است؛  تصور

 اقــدام  عوضین  تبادل  به  نسبت  گذاري خطرپذیرقرارداد سرمایه  موجببه  پذیرسرمایه  و  گذارسرمایه
 و  آن  اداره  چگــونگی  خصــوص  در  کــه  کننــدمی  ایجــاد  مشترکی  وکارکسب  یا  مال  تنها  و  کنندنمی

 و  بیــع  عقــد  مــاهوي  تفاوت  از  حاکی  نیز  موضوع  این.  کنندمی  توافق  گذارسرمایه  به  اداره  واگذاري
 .است  گذاري خطرپذیرقرارداد سرمایه

توان ماهیت قرارداد موضوع پــژوهش را منطبــق بــر با عنایت به شرح بالا مشخص شد که نمی
 عقد بیع دانست.

 مضاربه  بر   گذاري خطرپذیر قرارداد سرمایه  تطبیق. 2.3

-Jouaber(  انددانســته  مضاربه  عقد  بر  منطبق  را   گذاري خطرپذیرقرارداد سرمایه  اندیشمندان،  برخی

Snoussi & Mehri ,2012 , p. 4رغم ایــن به). 173 ، ص.1394 محمدي، سورشجانی و ؛ حیدري
هــاي مــاهوي فراوانــی قرارداد موضوع پژوهش با عقد مضاربه تفاوتدیدگاه باید اذعان داشت که  

 دارد.
ســرمایه  مالک، که معناست این به قانون مدنی) 546مضاربه در فقه امامیه و حقوق ایران (ماده 
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 شــخص دو هر درنهایت، و کند تجارت آن با تا کندمی پرداخت عامل عنوانبه  شخصی  به  را   پول  و
 ، ص.2ج  تــا،بی  ؛ امــامی،452، ص.  2، ج1392یزدي ،  (  باشند  حاصل از تجارت شریک  سود  در
ســرمایه  را  مضــاربه عقــد ارکان ایران دانانحقوق ).256-255 ، صص.4ج  ق،1418  ؛ طاهري،98

، 2ج  ،1368  کاتوزیــان،(  انددانســته  مالک، تجارت موضوع عقد و سود یا زیان حاصل از تجــارت
 .)111  ص.

گذاري خطرپــذیر قرارداد ســرمایه  با  عقد  این  که  گفت  باید  مضاربه  عقد  مشخصات  به  عنایت  با
 عقــد  بــا  گذاري خطرپــذیرقرارداد ســرمایه  شباهت  .دارد  هاي زیاديتفاوت  شباهت،  داشتن  رغمبه

مشارکتی و نــوعی تــأمین مــالی عملیــات   ماهیت  داراي  قرارداد  دو  هر  که  است  بعد  از این  مضاربه
درخصوص تفاوت قراردادهاي یادشده باید گفت که در عقد مضــاربه یــک طــرف   .هستند  تجاري

کند و طرف دیگر تنها عامــل عملیــات تجــاري اســت، امــا در قــرارداد صرفاً سرمایه را تأمین می
دهنده عملیــات کننده سرمایه و انجامزمان تأمینصورت همگذاري خطرپذیر هر دو طرف بهسرمایه

 .است قرارداد موضوع پژوهش با عقد مضاربه  تطابق مانع ماهوي  تفاوت  این تجاري هستند.

 جعاله  بر   گذاري خطرپذیر قرارداد سرمایه  تطبیق.  3.3

 قراردادهــاي  انعقــاد  بــراي  مناســب  عقــود  از  یکــی  را   جعاله  عقد  مدیریت،  علم  اندیشمندان  برخی
 اسلامی(  انددانسته  کارآفرین  هايشرکت  و  خطرپذیرگذاريسرمایه  هايصندوق  میان  گذاريسرمایه

 که این موضوع نیازمند بررسی فقهی و حقوقی است.  )13  ، ص.1384  کاظمیان،  بیدگلی و
جعاله عقدي است که دلالت بر اذن به انجام دادن عمل مشخص توسط شخص دیگــر (اعــم از 

 561). مــاده 312، ص. 13ق، ج1430معین یا نمعــین) در ازاي اجــرت معلــوم دارد (شــهید اول،  
 اســت  معــوض  و  عقــدي عهــدي  قانون مدنی نیز همین تعریف را از جعاله ارائه داده است. جعالــه

 مســتحق عقــد مفــاد اجــراي از پــس عامل جعاله عقد در همچنین،). 121ص.   ،2ج  تا،بی  امامی،(
ص.   ،1401  ؛ شــهیدي،329ق، ص.  1416کیــدري،  (  بــود  خواهــد  قــرارداد  موضوع  وجه  دریافت

111  .( 
 گذاري خطرپــذیرقرارداد سرمایه  که  گفت  باید  جعاله  خصوصیات  و  ماهیت  تعریف  به  عنایت  با

گذاري قــرارداد ســرمایه  موضوع  زیرا   ندارد؛  جعاله  ماهیت  و  قرارداد جعاله نیست  تعریف  بر  منطبق
 مشخصــی  عمــل  دادن  انجــام  بــراي  پذیرســرمایه  به  گذارسرمایه  توسط  اجرت  پرداخت  خطرپذیر،
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 اقــدامات بــراي غیرمالی طرفین قرارداد  و  مالی  هايدارایی  تجمیع  قرارداد  این  موضوع  بلکه  نیست،
قرارداد  همچنین،. دارد بر عهده را  مدیریت و کنترل آن  وظیفه  گذارسرمایه  که  است  تجاري مشترکی

 عهــدي و معــوض  عقــد  بخش نخست پژوهش،  در  شدهبیان  مطالب  مطابق  گذاري خطرپذیرسرمایه
گذاري قــرارداد ســرمایه  در  اینکــه،  دیگر  نکته.  و معوض است  عهدي  عقد  جعاله  کهدرحالی  نیست

 بــه  منــوط  و  شودمی  انجام  عقد  انعقاد  از  پس  بلافاصله  گذارسرمایه  توسط  وجه  پرداخت  خطرپذیر
 ایــن  نیــز  باشد  کاري  انجام دادن  به  منوط  اگر  و  نیست  پذیرسرمایه  توسط  مشخصی  کار  انجام دادن

که ماهیــت جعالــه قرارداد نیست درحالی  مربوط به ماهیت  و  است  عقد  ضمن  شرط  قالب  در  شرط
 بــرافزون.  متضمن معلق بودن پرداخت وجه پس از انجام دادن عمل مشخص توســط عامــل اســت

 در  امــا  شود،می  تملیک  عامل  به  اجرت  آن،  موجببه  که  است  تملیکی  عقد  جعاله  شده،گفته  مطالب
 در  شــود.می  ایجــاد  مشــارکت  نــوعی  و  گیــردنمی  صورت  تملیک  گذاري خطرپذیرقرارداد سرمایه

 شــرکت  حقــوقی  شخصــیت  بــه  تنهــا  امــوال  نیز  پژوهش  موضوع  قرارداد  در  تملیک  فرض  صورت
 ماهیــت  است و  تجاري  اقدامات  در  گذارسرمایه  مشارکت  تملیک،  این  از  هدف  که  شوندمی  تملیک
 بالا مطالب مجموع. العمل داردعقد جعاله ماهیت اجرت و حقکه این وجه در  ندارد درحالی  اجرت
 .مغایرت دارد و مطابقت ندارد عقد جعاله با ماهیت  گذاري خطرپذیرقرارداد سرمایه که  است حاکی

 ــ  دیبر مطالب بالا باافزون  قیجعالــه را حســب مــورد و در مصــاد  شــمندانیاند  یگفت که برخ
 ــماه  يجعالــه را دارا   قیدانسته و تمام مصــاد  بیتسب  ای  قاعیعقد، ا   تیماه  يمتفاوت دارا  عقــد   تی

 لــزوم  عدم  نیز  ایشان  هاياستدلال  از  یکی).  76  ، ص.1397  حیدري،  دادمرزي و(اند  نکرده  یمعرف
 جعالــه، نبــودن عقــد فــرض در کــه گفــت باید.  است  مدنی  قانون  561  ماده  مطابق  جعاله  در  قبول

قــرارداد   زیــرا   داشــت؛  نخواهــد  جعالــه  ماهیــت  قطعــی  صورتبه  گذاري خطرپذیرقرارداد سرمایه
 و  دارد  عقــد  ماهیــت  حاضــر،  پــژوهش  نخست  بخش  مطالب  به  عنایت  با  گذاري خطرپذیرسرمایه
 .است  پذیرسرمایه و گذارسرمایه  اراده  توافق نیازمند

 شرکت  بر   گذاري خطرپذیر قرارداد سرمایه  تطبیق.  4.3

شرکت در فقه امامیه و حقوق ایران در وهله نخســت، عقــد براي تطبیق قرارداد موضوع پژوهش با 
 گذاريهــاي اساســی شــرکت و ســرمایهصورت تفصیلی ویژگیشود و سپس بهشرکت توصیف می

 خطرپذیر بر یکدیگر تطبیق داده خواهند شد.
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 اجتمــاع از اســت عبــارت شــرکت« است کرده مقرر و تعریف را  شرکت  مدنی  قانون  571  ماده
 منصرف و کرده تعریف را  شرکت نفس این ماده. »اشاعه  نحوبه  واحد  شیئی  در  متعدد  مالکین  حقوق

 مراد عرف از استعمال لغت شرکت، عقد شرکت است و عقد  حال،بااین  است.  شرکت  عقد  تعریف  از
 منعقــد  معینــی  مال  خصوص  در  شخص  چند  یا  دو  میان  که  کرد  تعریف  توان قرارداديمی  را   شرکت

 اســت  واحــد  اشخاص متعدد در مــال  مشاع  مالکیت  از  عبارت  قرارداد  آن  اثر  کهطوريشود؛ بهمی
 ولویــون و؛ 284، ص. 26ق، ج 1404؛ نجفــی، 200، ص. 2ق، ج1359الغطا، نجفــی کاشــف(

 ).109  ، ص.1401  زاده،نجف
محقق ثانی کرکی، (  باشد  داشته  حق  و  منفعت  عین،  حالت  سه  تواندمی  شرکت  عقد  موضوع  مال
ــن ادریــس حلــی،343، ص. 2ق، ج1387؛ طوســی، 9، ص. 8ق، ج1414 ، ص. 2ق، ج1410؛ اب
 اســت آن داشتن مالیت شرکت موضوع در  مهم  نکته).  11-10  ، صص.2ج  ،1368  کاتوزیان،؛  398

 قــرار  شــرکت  موضوع عقد  تواندنمی  باشد،  نداشته  مالیت  شرکت  عقد  موضوع  شیء  کهدرصورتی  و
 .گیرد

فقهــاي امامیــه عقــد شــرکت را  کــه اســت ایــن شرکت ماهیت باب  در  دیگر  شایان توجه  نکته
 ،6ج  ق،1413  حلــی (علامــه)،(  اندموضوعی شرعی و صحت آن را منوط به مشروعیت آن دانسته

گذاري خطرپــذیر در تطبیــق این موضوع با عنایت به اثبات مشروعیت قرارداد سرمایه  ).230ص.  
 این قرارداد بر عقد شرکت حائز اهمیت است.

 2مفاوضــه  شرکت  ،1وجوه  شرکت  عنان،  شرکت  از  عبارت  که  شده  تقسیم  اقسامی  به  شرکت  عقد
 کرده  قلمداد  صحیح  را   عنان  شرکت  تنها  امامیه  فقه  از  تبعیت  به  دانانحقوق  که  است  3ابدان  شرکت  و
 جعفــري؛  199-198، صــص.  4ق، ج1410شهید ثــانی،  (  انددانسته  باطل  را   شرکت  اقسام  دیگر  و

 
اشـخاص بـا   نیـا  . هسـتند  يتجـار  يآبـرو  ياما دارا  نیستند،مال    ياشخاص دارا  ،است که مطابق آن  یشرکت،  شرکت وجوه  . 1

 ). 117 ص.  ،1398و همکاران،   یلی(جل شوندیم  کی شر يتجار يدر آبرو  گری کدی 
و موضوع مشارکت   شوندمی  کی شر  یصورت کلبه  ندهی حال و آ  يهایو بده  هاییشرکا در مطالبات، دارا  ،در شرکت مفاوضه  . 2

 ). 203 ص.  ،1400و همکاران،   یلی(جل ستین  نییمال قابل تع  شانی ا
بودن در دستمزد حاصل از کار مشترك است بـدون  کی شرکت اشخاص در خصوص کار مشترك خود و شر زیشرکت ابدان ن  . 3

 هنگام انعقاد شرکت ابدان وجود داشته باشد.  یمال چیه  اینکه
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 یا  شیء  از  عبارت  آن  موضوع  که  است  شرکت  از  نوعی  عنان  شرکت).  329  ، ص.1379  لنگرودي،
 ، ص.1394  ســولا،  علمــی  گــودرزي و(اســت    دیــون  و  منافع  اعیان،  از  اعم  مالیت  داراي  موضوع

 قــرار مورد توجــه را  شرکت عقد نوع این تنها این قانون مواد دیگر و مدنی قانون 571 ماده).  102
 .  است نکرده اشاره  شرکت اقسام دیگر به  و داده

 هــر در متعــدد مالکــان حقوق آمیختگی معناي به اشاعه. است شرکت، اشاعه عقد  ویژگی ذاتی
 اســت؛  جــزء  هــايمالکیت  اصــالت  حفــظ  بــا  اجزا   مجموع  در  حق  هر  انتشار  و  مشترك  مال  جزء

 ).11-9  ، صص.2ج  ،1368  کاتوزیان،( نباشد ممکن دیگري  از  هریک  ملک تمییز که  ايگونهبه
است که شــرکا در صــورت داشــتن   ینعبارت از ا   نیزشرکت    یاساس  هايیژگیاز و  یکی دیگر

بــه نســبت  یزمتفاوت داشته باشند ن خواهند بود و اگر حصه يمساو یاندر سود و ز ي،مساو  حصه
 ).200  ص. ،4ق، ج1410 ی،ثان ید(شه  خواهند بود یکشر  یانحصه خود در سود و ز

انــد از عوامــل عبارت  یــناند که ا شرکت دانسته  یجادصورت مشترك سه عامل را سبب ا فقها به
، ص. 2ق، ج1387؛ طوســی، 398، ص. 2ق، ج1410یــازت (ابــن ادریــس حلــی، ارث، عقد و ح

از اســباب  یگــرد یکــیعنوان بــه یــزاموال را ن یاز فقها مزج واقع  یگرد  یبرخ  یان،م  یندر ا ).  343
)؛ 197، ص.  4ق، ج1410؛ شــهید ثــانی،  290، ص.  26ق، ج1404(نجفی،    اندهمعرفی کردشرکت  

 ــ  يکه شرکت را به دو نــوع ظــاهر  گونهینبد  ؛دارند  یگريد  یانمتأخر ب  يفقها  یالبته برخ  یو واقع
 ــ ياز مزج اعتبار يکنند که شرکت ظاهرمی  یمتقس  ــ یناش  ــ یو شــرکت واقع  ــ یاز مــزج واقع  یناش
بندي در خصــوص ســبب و براي جمع  طورکلیبه).  12ق، ص.  1434شود (هاشمی شاهرودي،  می

؛ اعــم از اینکــه اموال اســت مزجسبب به وجود آمدن شرکت اختلاط و  تحقق شرکت باید گفت که
 ــ  این اختلاط قــرارداد در  ).  304، ص.  1373عــدل (منصورالســلطنه)،  (  باشــد  ياعتبــار  یــا  یواقع

پذیر مــزج و اخــتلاط گذار مال و سرمایه خــود را بــا ســرمایهگذاري خطرپذیر نیز سرمایهسرمایه
صورت اعتباري است که هر دو صورت واقعی و در مواردي نیز بهکند که این مزج در مواردي بهمی

 فرض سبب ایجاد اشاعه موضوع شرکت هستند.
شــود کــه پــیش از ظهــور اســلام رواج عقد شرکت در اسلام یکی از احکام امضایی شمرده می

توان به روایاتی که دلالت بــر داشته و شرع مقدس آن را تأیید و امضا کرده است. در این راستا، می
سائب پیش از ظهــور اســلام دارد، اشــاره ابیبناالله علیه و آله) با سائبمشارکت رسول اکرم (صلی
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الســلام) همچنین، روایات متعــددي از معصــومان (علیهم  .)451، ص.  13ق، ج1408(نوري،    1کرد
جمهــور، (ابــن ابی  2انــدوجود دارد که تشکیل شرکت در جامعه اسلامی را مــورد تأییــد قــرار داده

) االله علیه و آلــهصلیالسلام) با رسول اکرم (). همچنین، امیرالمؤمنین (علیه245، ص.  3ق، ج1405
). ایــن موضــوع دلالــت بــر ایــن دارد کــه 85، ص.  2ق، ج1385(ابــن حیــون،    3انــدشریک بوده

تواند با استناد به ادله شرعی مورد امضاي شارع مقــدس هاي عرفیه جدید از شرکت نیز میصورت
توانــد صــورت گذاري خطرپــذیر میقرار گیرد که در فرض این بخش از پژوهش، قرارداد ســرمایه

 جدیدي از عقد شرکت باشد که مورد امضاي شرع قرار گرفته است.
 بالایی  شرکت تناسب  عقد  با  گذاري خطرپذیرقرارداد سرمایه  گفت  باید  بالا  مطالب  به  عنایت  با
 گذاريقــرارداد، مــزج امــوال در ســرمایه موضــوع محــور چنــد در تــوانمی را  تناســب  این.  دارد

کــرد کــه در   بررســی  اساسی و...  اوصاف  قرارداد،  اثر  قرارداد، اداره اموال مشاع،  طرفین  خطرپذیر،
 گیرد.صورت تفصیلی مورد مداقه قرار میادامه به

 تطابق با موضوع شرکت .1.4.3

در مطالب پیش بیان شد که موضوع عقد شرکت عبارت از اموال است و در بخش نخست پژوهش 
 مســألهگذاري خطرپــذیر  هاي اساســی قــرارداد ســرمایهحاضر نیز مشخص شد که یکی از ویژگی

پذیر و ایجــاد مــال گذار بــه ســرمایهتأمین مالی است که از طریق پرداخت اموالی توســط ســرمایه
گذاري شود که موضــوع قــرارداد ســرمایهشود. با عنایت به این نکته مشخص میمشترك انجام می

حــال، موضــوع قــرارداد خطرپذیر در بخش تأمین مالی با موضوع عقد شرکت مطابقت دارد. بااین
گذار دارد که مطابقت آن با وکار توسط سرمایهگذاري خطرپذیر جزء دیگري در اداره کسبسرمایه

 شرکت در ادامه پژوهش بررسی خواهد شد.

 
ۀَ فـَتْحِ یَومَْ قدَمَِ فَلَمَّا الْجَاهِلِیَّۀِ فیِ ص لِلنَّبیِِّ شَرِیکاً کُنْتُ قَالَ السَّائِبِ أَبیِ  بنِْ  السَّائِبِ  عنَِ«  . 1  أَنـْتَ نَعـَمْ قُلـْتُ تَعْرفُِنـِی أَ قـَالَ مَکَّـ

 . »تُمَاريِ  لَا وَ تُواَريِ لَا کُنْتَ شَرِیکٍ خَیْرُ أَنْتَ وَ  شَرِیکیِ
 . »یَتَخَاوَنَا  لمَْ مَا  الشَّرِیکَینِْ  عَلىَ  اللَّهِ  یدَُ  السلامعلیه قَالَ وَ« . 2
 الرِّبـَاعِ  فیِ  الشِّرْکَۀَ  أَجَازَ  االله علیه و آله) اللَّهِ (صلیرسَُولَ  أَنَّ  االله علیهم و آلهم) (صلی  آبَائهِِ  عنَْ  أَبِیهِ  عنَْ  مُحَمَّدٍجَعفَْرِبنِْ  عنَْ  رُوِّینَا«  . 3

 . »هدَْیهِِ فیِ  السلام) (علیه عَلِیّاً االله علیه و آله) (صلی اللَّهِرسَُولُ  أشَْركََ وَ الْأَرَضِینَ وَ
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 له مزج اموالأمس. 2.4.3

 وضــعیت دو گذاري خطرپــذیر و عقــد شــرکتمزج اموال در قــرارداد ســرمایه  مسأله  خصوص  در
 موضــوع  وکارکســب  فعالیــت  از  عبــارت  نخســت  حقــوقی  وضــعیت  دارد.  وجــود  متفاوت  حقوقی
 ایجــاد طریــق از حقــوقی شخصــیت  ایجــاد  عــدم  و  مدنی  شرکت  عنوانبه  خطرپذیرگذاري  سرمایه
اســتنباط   1تجــارت  قــانون  220  ظــاهر مــاده  از.  اســت  تجارت  قانون  موضوع  تجاري  هايشرکت

قــانون  2هاي تجاري موضوع مــاده برده در صورت اشتغال به فعالیتوکارهاي نامشود که کسبمی
دانــان و بــرخلاف کنند، اما مطــابق نظــر حقوقتجارت از احکام شرکت تجاري تضامنی تبعیت می

 از  موضــوعی  خروج  وکارهاي یادشدهمدنی و کسب  شرکت  که  گفت  ظاهر ماده قانونی یادشده باید
شــرکا،  به علت عدم رعایت تشریفات قانونی و عــدم توافــق اراده و تجارت  دارد قانون 220  ماده
، 1379  تفرشــی،  نیســت (عیســایی  آن  بودن  تجاري  شرکت  بر  دلیلی  نیز  تجاري  فعالیت  صورت  در

 شرکت  قالب  در  خطرپذیرگذاري  سرمایه  موضوع  وکارکسب  اگر  بالا،  مطالب  به  عنایت  با).  58  ص.
 عقــد  مــزج امــوال موضــوع  همان  گذاروکار توسط سرمایهکسب  آن  مالی  تأمین  کند،  فعالیت  مدنی

 امــوال کــه گفــت بایــد وضــعیت ایــن در. اســت ایــران حقــوقی فقــه امامیــه و نظــام در شــرکت
 شــرکت  عقــد  ماهیــت  دلالت بر  موضوع  یابد که اینمی  پذیر امتزاجسرمایه  با  خطرپذیرگذارسرمایه

 .دارد  پژوهش  موضوع قرارداد  بودن
 منعقــد  تجــاري  شــرکتی  مــالی  تــأمین  بــراي  بحــث  موضوع  قرارداد  دیگر،  حقوقی  وضعیت  در

 اموال ماننــد  شرکت  اقسام  از  یکی  گذاريسرمایه  موضوع  تجاري  شرکت  اگر  مورد،  این  در.  شودمی
 شــرکت  آن  ســهام  خریــداري  طریــق  از  را   مالی  تأمین  خطرپذیر  گذارسرمایه  باشد،  سهامی  شرکت

 
صـورت یکـی از هامـور تجـارتی خـود را به  هر شرکت ایرانی که فعلاً وجود داشته یا در آتیه تشکیل شود و با اشـتغال بـ. «1

شرکت تضامنی محسوب شـده و  ،این قانون درنیاورد و مطابق مقررات مربوطه به آن شرکت عمل ننمایدهاي مذکور درشرکت
هر شرکت تجارتی ایرانی مذکور در این قـانون و هـر شـرکت .  گردداجرا می  هاي تضامنی در مورد آنشرکته  احکام راجع ب

ها و حسـابکلیه اسـناد و صورت باید در  ،ثبت استه  مکلف ب  1310ها مصوب خرداد  خارجی که بر طبق قانون ثبت شرکت
والا  [اسـت] اعلانات و نشریات خطی یا چاپی خود در ایران تصریح نماید که در تحت چه نمـره در ایـران بـه ثبـت رسـیده

ها بر مجازاتی است که در قانون ثبت شرکتاین مجازات علاوه . جزاي نقدي از دویست تا دو هزار ریال خواهد شده  محکوم ب
 ه [است]». براي عدم ثبت مقرر شد
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 شــرکت  اقســام  از  مربــوط  تجاري  شرکت  اگر  اما  دهد،می  انجام  تجاري و با روش افزایش سرمایه
 تأمین  خطرپذیر  گذارسرمایه  باشد،  و...  مختلط  با مسئولیت محدود، تضامنی،  شرکت  مانند  اشخاص

 تطبیق  وضعیت،  این  در.  داد  خواهد  انجام  تجاري  شرکت  آن  الشرکهسهم  خریداري  طریق  از  را   مالی
 چــالش  تــرینمهم.  بود  خواهد  چالش  داراي  شرکت  عقد  با  گذاري خطرپذیرقرارداد سرمایه  ماهیت

 شــرکا  و  مزج اموال اشخاص متعدد است  مدنی،  شرکت  عقد  در  که  است  این  از  عبارت  موضوع  این
 تجــاري هايشــرکت حقوقی وضعیت ظاهر در اما بود، خواهند  مشترك  مال  مالک  مشاع  صورتبه

غیرمشــاع اســت.  صــورتبه مــال مالــک شــرکت حقــوقی شخصــیت و نیست صادق  موضوع  این
 در  امــا  هســتند،  مشترك  مال  مشاع  مالک  خود  حصه  اندازهبه  شرکا  مدنی،  شرکت  عقد  در  همچنین،

 شــرکت  در  غیرمالی  و  مالی  حقوق  داراي  تنها  دارانسهام  و  است  متفاوت  مسأله  تجاري  هايشرکت
 ، صــص.2ج  ،1401  اســکینی،(  نیســت  دارانشرکت توسط سهام  مالکیت اموال  معناي  به  که  هستند

 عنوانبــه  شرکت  حقوقی  شخصیت  مالک  دارانسهام  که  گفت  باید  چالش  این  حل  براي).  93-103
مالکیــت اســت و از   حق  این  تابع  نیز  شرکت  در اموال  دارانسهام  حقوق  هستند.  اعتباري  موضوعی

 صورت غیرمستقیم مالک مشاع اموال شرکت تجاري خواهند بود (جعفــريداران بهسهاماین طریق  
 به  شرکت  سهام  فروش  که  است  تحلیل  مطابق این).  60-59  ، صص.1394  شهیدي،  خسروآبادي و

 شخص  آن  به  تجاري  شرکت  مشاع  جزء  فروش  معناي  به  خطرپذیر  گذارسرمایه  مانند  دیگر  شخص
داران شرکت تجاري نیز ذیل مالکیت مشاع شرکاي شرکت مــدنی قابــل مالکیت سهام  و  بود  خواهد

صــورت غیرمســتقیم و بــا خطرپــذیر به  گذاريتحلیل است. مزج اموال در این وضعیت از ســرمایه
 ، صــص.1394 شــهیدي، خســروآبادي و جعفــري( شودواسطه شخصیت حقوقی شرکت محقق می

59-60.(   

 گذاري خطرپذیر طرفین عقد شرکت و قرارداد سرمایه.  3.4.3

در شرکت باید دو شریک یا بیشتر در مال مشترك مالکیت مشاع داشــته باشــند (حلــی (محقــق)، 
کم بــا گذاري خطرپذیر نیز ایــن حدنصــاب دســت) که در قرارداد سرمایه234، ص.  2ق، ج1412

هــا آنپذیر و مشــارکت  عنوان ســرمایهگذار و یک شــخص بــهعنوان سرمایهحضور یک شخص به
رو در این موضوع نیز قرارداد موضوع پژوهش بــا عقــد شــرکت مطابقــت رعایت شده است. ازاین

 دارد.
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 گذاري خطرپذیر اداره اموال مشاع در عقد شرکت و قرارداد سرمایه  .4.4.3

 وکارکسب یا شرکت مدیریت  یعنی  گذاري خطرپذیرقرارداد سرمایه  موضوع  دیگر  جزء  خصوص  در
 تابع  کامل  صورتبه  نیز  مشاع  مال  اداره  که  گفت  باید  نیز  گذارگذاري توسط سرمایهسرمایه  موضوع

 راستا،  این  در.  شودتوافق می  آن  به  نسبت  گذاري خطرپذیرقرارداد سرمایه  ضمن  که  شرکاست  اراده
 بــین  مقــرره  شــرایط  تــابع  مشترك  اموال  کردن  اداره  طرز: «است  کرده  مقرر  مدنی  قانون  576  ماده

این موضوع در فقه امامیه نیز مورد تأیید و اداره مال مشترك مطــابق توافــق و   .»بود  خواهد  شرکا
 ).663  ، ص.1ج ،الف  1392 خمینی،(  اذن تمام شرکاست

گذاري خطرپــذیر متضــمن با عنایت به این ویژگی عقد شرکت و این نکته که قــرارداد ســرمایه
گذاري و اعطاي اختیــارات مــدیریتی وکار موضوع سرمایهتوافق طرفین براي اداره شرکت یا کسب

گذار است، باید اذعان داشت که قراردادهاي یادشــده در ایــن ویژگــی نیــز بــا یکــدیگر به سرمایه
هاي تجــاري نیــز ماهیــت شــرکت دانان، شرکتمطابقت دارند. شایان توجه است که از نظر حقوق

هاي تجــاري تنهــا رو موضــوع اداره شــرکت). ازایــن10-9، صــص.  2، ج1401دارند (اســکینی،  
 واسطه قواعد آمره حقوقی مقید شده است و نافی اصل جریان قواعد عقد شرکت نیست.به

 مطابقت در آثار.  5.4.3

 مشترك  مال  در  ایشان  حصه  نسبت  به  زیان  و  سود  در  شرکا  مشارکت  عقد  ها و آثارویژگی  از  یکی
 از  خود  حصه  نسبت  به  دیگر شرکا  مانند  نیز  گذارسرمایه  گذاري خطرپذیر،قرارداد سرمایه  در.  است
 شد که در این مورد نیز میان قراردادهاي یادشده مطابقت وجود دارد. خواهد مندبهره  زیان و سود

 نــوع از بنیــاندانش شــرکت محوریــت  بــا  خطرپذیرگذاريسرمایه  نکته شایان توجه اینکه، اگر
 ممتــاز  ســهام  دریافــت  شــرط  طریق  از  گذارسرمایه  معمول  طوربه  باشد،  شده  انجام  سهامی  شرکت

 را   امکــان  این  ممتاز  سهام  دارد؛ زیرا   دارانسهام  دیگر  به  نسبت  بیشتر  سالانه  سود  دریافت  در  سعی
 شــود  برخــوردار  عــادي  ســهام  بــه  نســبت  بیشــتري  سالانه  سود  از  که  کندمی  اعطا  گذارسرمایه  به
 ایــران  حقــوقی  نظــام  در  شــرکتی  حاکمیــت  قواعد  از  ممتاز  سهام  ).91  ، ص.2ج  ،1401  اسکینی،(

 اند کهبیان کرده  امامیه  فقهاي  برخی.  است  همراه  هاییچالش  با  موضوع  این  امامیه  فقه  در  اما  است،
 ســود  اســتحقاق  و  دارنــد  مســاوي  حصــه  کــهدرحالی  ببرند  مختلف  سود  که  کنند  شرط  طرفین  اگر

 بطــلان تبعبــه و اســت شــرط بطــلان اظهر، مورد، این در ندارد، به علت نبود عوض وجود  مختلف
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 فقهــاي ایــن دســته از .بــود خواهــد باطل نیز شرکت عقد، مقتضاي با شرط مخالفت علت به  شرط
 عمل  آن  در ازاي  دهند،  انجام  مشترك عملی  مال  قبال  در  شرکا  برخی  اگر  که  انداظهار داشته  امامیه

 شــرکا از یکی براي بیشتر سود شرط امامیه فقهاي از دیگر برخی مقابل، در. هستند  اجرت  مستحق
 شــروطهم، عند المؤمنون عقود، به  وفا  ادله  عموم  را   حکم  این  استنباط  علت  و  دانسته  جایز  مطلقاً  را 

-201  ، صــص.4ج  ق،1410  ثــانی،  شهید(  اندکرده  بیان  ارفاق  بر  عقد شرکت  بناي  و  اباحه  اصالت
202  .( 

گذاري قــرارداد ســرمایه  گذار درســرمایه  گذشــت،  که در بخش نخست پژوهش  شرحی  مطابق
 که  دهدمی  انجام  گذاريسرمایه  موضوع  وکارکسب  یا  شرکت  در  زیادي  مدیریتی  اقدامات  خطرپذیر

گذار یادشده براي دریافت ســود بیشــتر توســط ســرمایه فقهی مبناي دو هر  با  تواندمی  موضوع  این
گذار خطرپــذیر مغــایرتی بــا مبــانی رو اختصاص سهام ممتاز به سرمایهشود. ازاین  قلمداد  مشروع

 فقهی عقد شرکت ندارد.

 اشاعه در مالکیت  مسأله  .6.4.3

تــرین دیگر، مالکیت مشاع مالکان متعدد در شیء واحد یکــی از مهمعبارتاشاعه در مالکیت یا به
صراحت مورد اشــاره قــرار گرفتــه اســت به 1مدنیقانون  571هاي شرکت است که در ماده ویژگی

). فقهاي امامیه نیز مالکیت مشاع را ویژگــی ذاتــی شــرکت 11-10، صص.  2، ج1368(کاتوزیان،  
). با عنایت به ایــن موضــوع بایــد اذعــان داشــت کــه 284، ص.  26ق، ج1404اند (نجفی،  دانسته

گذاري خطرپذیر با عقد شــرکت در فقــه امامیــه و حقــوق ایــران مســتلزم مطابقت قرارداد سرمایه
 مطابقت در اشاعه در مالکیت نیز هست.

مزج اموال) تشریح شد که دو وضــعیت حقــوقی در قــرارداد   مسألههاي پیش (بخش  در بخش
هاي تجــاري و گذاري در شــرکتانــد از ســرمایهخطرپذیر وجــود دارد کــه عبارتگذاريســرمایه
بیان شد که تفاوت ایــن دو وضــعیت در   وکارهاي تجاري. در گفتار یادشدهگذاري در کسبسرمایه

وکارهاي تجــاري اســت. هاي تجــاري و عــدم شخصــیت حقــوقی کســبشخصیت حقوقی شرکت
وکارهاي تجاري عبارت از شــرکت همچنین، مشخص شد که وضعیت حقوقی رابطه شرکا در کسب

 
 . «شرکت عبارت است از اجتماع حقوق مالکین متعدد در شیء واحد به نحو اشاعه». 1
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شــود. تفصــیل موضــوع در بخــش قانون تجارت نمی  220مدنی است و این موضوع مشمول ماده  
مزج اموال بررسی شده است و براي اختصار پژوهش از بیان دوباره آن مطالــب خــودداري   مسأله

 شود.می
کارهاي تجاري فاقــد  گذار خطرپذیر در کسببا عنایت به شرح یادشده، در مواردي که سرمایه

وکارها کند، با توجه به ماهیت شرکت مــدنی داشــتن آن کســبگذاري میشخصیت حقوقی سرمایه
وکار عبــارت از مالکیــت پذیر در اموال کســبگذار و سرمایهباید گفت که وضعیت مالکیت سرمایه

هــا در مــال مشاع و اشاعه است؛ زیرا تمام ارکان مالکیت مشاع اعم از مالکان متعدد، مالکیــت آن
اشــاعه در مالکیــت در ایــن حالــت از  مســألهرو واحد و اشاعه در این حالت وجــود دارد. ازایــن

برده در این حالت با عقد شرکت در فقه امامیــه و خطرپذیر وجود دارد و قرارداد نامگذاري  سرمایه
 حقوق ایران مطابقت دارد.

گذار در شــرکت تجــاري داراي خطرپذیر است که ســرمایهگذاري  در مواردي از سرمایه  مسأله
ظاهر در ایجــاد کنــد. در ایــن مــوارد بــهشخصیت حقوقی مستقل قرارداد مورد بحث را منعقــد می

مالکیت مشاع اشکالی وجود دارد و آن اشکال عبارت از این است که مالک اموال شرکت تجاري، 
دار آن شــرکت تجــاري محســوب گذار ســهامشخصیت حقوقی آن شرکت تجاري است و ســرمایه

به   تیبا عنا  دانان معتقدندشود و مالک مشاع نیست. در پاسخ به این اشکال باید گفت که حقوقمی
 ــ ،یاصــول حقــوق اســلام  ــدر مالک تجــاري شــرکت یحقــوق تیشخص  .داران آن اســتســهام تی

 هســتند  ياعتبار  موضوععنوان  به  تجاري  شرکت  یحقوق  تیداران مالک شخصسهام  ،گریدعبارتبه
 ــتحل  نیا   مطابقاست.    شانیا   تیحق مالک  نیتابع ا   زیداران در شرکت نحقوق سهام  و اســت کــه   لی

ش جــزء مشــاع وفــر  يبه معنا  ریخطرپذ  گذارهیسرما  مانند  يگریفروش سهام شرکت به شخص د
صــورت غیرمســتقیم مالــک مشــاع امــوال داران بهو سهام به آن شخص خواهد بود  يشرکت تجار

با عنایت بــه ایــن   ).60-59  صص.  ،1394  ،يدیشه  ي وخسروآباد  ي(جعفر  شرکت تجاري هستند
هاي تجــاري و گذار خطرپــذیر در شــرکتگذاري ســرمایهتحلیل باید گفت که در مــوارد ســرمایه

دار شدن وي در آن شرکت نیز مالکیت مشــاع وجــود دارد و در ایــن وضــعیت نیــز قــرارداد سهام
 موضوع پژوهش با شرکت مطابقت دارد.
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 گذاري خطرپذیر هاي جاري در انعقاد قرارداد سرمایهرویه .7.4.3

هاي اساسی» پژوهش حاضر گفته شد کــه تــأمین مــالی، مــدیریت شــرکت یــا در مبحث «ویژگی
گذار و دیگر مسائل مربوط به موضوع قــرارداد و گذاري، خروج سرمایهوکار موضوع سرمایهکسب

هاي هاي اساسی قرارداد موضوع پژوهش هستند. طبق رویــهخطر مالی بازگشت سرمایه از ویژگی
گذاري خطرپذیر در این راستا توافقــاتی ذیــل جاري و عرف تجاري کشور، طرفین قرارداد سرمایه

دهند که این توافقات قابلیت بررسی مطابقت یا عدم مطابقت با شــرکت را قرارداد یادشده انجام می
 صورت بسیار مختصر بررسی خواهد شد.ها بهترین آندارند که در ادامه، دو مورد از مهم

گذار: رقیق شدن سهام به این معناســت کــه از طریــق الف. جلوگیري از رقیق شدن سهام سرمایه
عرضه سهام جدید، عرضه اولیه سهام، صدور اوراق قرضه قابــل تبــدیل بــه ســهام و... درصــد 

وکار گذارخطرپذیر) نسبت به کل سرمایه شــرکت یــا کســبدار یا شریک (سرمایهسرمایه سهام
گذار در تصــمیمات و تبــع آن، تأثیرگــذاري ســرمایهیابد و بهگذاري کاهش میموضوع سرمایه

). علــت ایــن 7، ص. 1398یابد (نــادعلی، خطرپذیر کاهش میگذاري  مدیریت موضوع سرمایه
گذار خطرپذیر در مدیریت شرکت توافق در قرارداد موضوع پژوهش لزوم حفظ انحصار سرمایه

). 24، ص.  1399آبادي،  آبادي و فیضت (هاشمی فیضگذاري اسوکار موضوع سرمایهیا کسب
روست که شــرکاي قــرارداد تطبیق این موضوع با عقد شرکت در فقه امامیه و حقوق ایران ازاین

گذاري خطرپذیر از انعقاد عقد شرکت یا هرگونه عقد مشارکتی دیگر بــا شــخص ثالــث سرمایه
کنند که در قالب شرط ترك فعل در فقه امامیه و حقوق ایران قابل تفســیر اســت. جلوگیري می

 نیز این موضوع را جایز دانسته است. 1قانون مدنی  234ماده 
گذار خطرپذیر در ضمن قــرارداد، انتخــاب تعــدادي از مــدیران ب. شرط انتخاب مدیران: سرمایه
). ایــن موضــوع در حــوزه اداره 315، ص. 1399کنــد (کــوپر،  شرکت توسط خود را شرط می

تفصیل بررسی و مطابقت این محــور بــا شــرکت بههاي پیش  گیرد که در بخششرکت جاي می
 مشخص شد.
گذاري خطرپــذیر توافقــات متعــدد دیگــري هاي تجاري حاضر در قرارداد سرمایهمطابق رویه

 
شرط فعل اثباتاً یا نفیاً. .... شرط فعل آن است که اقدام یـا  -3شرط نتیجه [و]  -2شرط صفت،   -1. «شرط بر سه قسم است:  1

 عدم اقدام به فعلی بر یکی از متعاملین یا بر شخص خارجی شرط شود». 
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گذار مانند حق بازخرید سهام، عرضه عمومی سهام، لغو تصمیمات دیگــر مــدیران توســط ســرمایه
پــژوهش حاضــر و همچنــین   مسألهخطرپذیر و... نیز وجود دارد، اما به علت خروج موضوعی از  

 ها خودداري شده است.رعایت اختصار مطالب، از بیان و بررسی آن

 گیرينتیجه

شــود کــه گذاري خطرپذیر یکی از قراردادهاي نوین نظام حقوقی ایران شــمرده میقرارداد سرمایه
مشروعیت آن در فقه امامیه و ماهیت آن در نظام فقهی و حقوقی کشور تعیین تکلیف نشــده   مسأله

گذاري خطرپــذیر است که پژوهش حاضر درصدد بررسی مسائل یادشده نسبت به قرارداد ســرمایه
 در نظام فقه امامیه و حقوق جمهوري اسلامی ایران است.

گذاري خطرپذیر، شبهات پژوهش حاضر با بررسی شبهات غرري و سفهی بودن قرارداد سرمایه
شده را در فقه امامیه رد و مشروعیت این قرارداد را با اســتناد بــه اصــل صــحت مبطل قرارداد بیان

المسلمین و اصل حلیت اثبات کــرده اســت. اثبــات قراردادها، عموم آیه اَحَلّ االله البیعَ، قاعده سوق
تبع آن در حقــوق مشروعیت قرارداد موضوع پژوهش با صحت این قراردادها در فقه امامیــه و بــه

گذاري خطرپذیر پایه و مبناي اساســی رو اثبات مشروعیت قرارداد سرمایهایران ملازمه دارد. ازاین
 بررسی ماهوي این قرارداد است.

گذاري پس از اثبات مشروعیت قرارداد موضوع پژوهش در فقه امامیه، مطابقت قرارداد سرمایه
خطرپذیر با عقود معین مختلف ازجمله بیع، مضاربه، جعاله و شــرکت بررســی شــد کــه درنهایــت، 

 ماهیت قرارداد مورد بحث بنا به ادله زیر مطابق عقد شرکت دانسته شد.
صورت کلی اموال است که گذاري خطرپذیر عبارت از تأمین مالی و بهموضوع قرارداد سرمایه.  1

 شود.عنوان موضوع عقد شناخته میاین موضوع در عقد شرکت (خصوصاً شرکت عنان) نیز به
سبب اصلی ایجاد و تحقق شرکت مزج امول (اعم از مزج واقعــی یــا اعتبــاري) اســت کــه در .  2

 کنند.پذیر اموال خود را با یکدیگر مزج میگذار و سرمایهقرارداد موضوع پژوهش نیز سرمایه
کم باید دو شریک وجود داشته باشند کــه مالــک مشــاع امــوال شــمرده در عقد شرکت دست.  3

 گذاري خطرپذیر نیز وجود دارد.شوند. این حد نصاب شرکا در قرارداد سرمایه
گذاري خطرپذیر مطــابق توافــق طــرفین اداره اموال مشترك در عقد شرکت و قرارداد سرمایه.  4

 شود.انجام می
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ترین اثر یعنی تقسیم سود و زیان بر اساس حصه مشاع شرکا، قرارداد موضوع پژوهش در مهم.  5
 با آثار عقد شرکت مطابقت دارد.

شده گذاري خطرپذیر مانند عقد شرکت مالک مشاع اموال مشترك مزجطرفین قرارداد سرمایه.  6
خواهند بود. این مالکیت مشاع ویژگی اساسی عقد شرکت در فقــه امامیــه و حقــوق موضــوعه 

  .ایران است
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 .28-15 ، صص.)1( 9 فناوري، و علم سیاست نشریه

 .خسرو ناصر: تهران التعریفات. کتاب. )1370( محمدبنعلی جرجانی، )19
 اوراق  ماهیـت  حقوقی-فقهی  بازپژوهی  ).1394(  سیدمرتضی  و شهیدي،  نصراالله   خسروآبادي،  جعفري )20

 :doi. 64-37 .64-37 ، صـص.9 شـماره اسـلامی، مـالی تحقیقـات. آن واگذاري قرارداد و سهام

10.30497/ifr.2015.1792 
 .دانش گنج: تهران. مدنی قانون محشی مجموعه. )1379( محمدجعفر لنگرودي، جعفري )21
 یـا صـحت حقوقی-فقهی تحلیل. )1400محمدي، میثم ( و طباطبایی، سیدمحمدصادق مهدي،  جلیلی، )22

 .222-201 ، صص.18 مقارن، فقه نشریه. اسلامی مذاهب فقه در مفاوضه شرکت صحت عدم
). مجراي اصل صحت در معاملات با تأکید بر 1401ساز، مائده، محمدي، امید و شعبانی، قاسم (چینی )23

. 358-339.  358-339)، صـص.  10(  5امکان جریان آن در شبهات حکمیه. نشریه تمدن حقـوقی،  
doi: 10.22034/lc.2022.144615 

و  21  هايالشریعۀ (جلدمسائل  تحصیل  الی  الشیعۀوسائل  تفصیل.  ق)1416(  حسنمحمدبن  حر عاملی، )24
 .التراثلاحیاء السلام)(علیهم البیتآل مؤسسه: قم. )23

). قم: مؤسسه نشر اسلامی وابسـته 2الفقهیه (جلدق). العناوین1417علی (بنمراغی، عبدالفتاححسینی   )25
 به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

 دفتـر: قـم. )6(جلد  الشریعۀاحکام فی الشیعۀمختلف.  ق)1413(  مطهربنیوسفبنحسن  حلی (علامه)، )26
 .قم علمیه حوزه مدرسین جامعه به وابسته  اسلامی انتشارات

 ). قم: مطبوعات دینی.1الامامیه (جلد). المختصرالنافع فی فقه1376حسن (حلی (محقق)، جعفربن )27
). قـم: دفتـر 2النهایۀ؛ النهایـۀ و نکتهـا (جلـد  ق). نکت1412حسن (الدین جعفربنحلی (محقق)، نجم )28

 انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.
 .المنار مؤسسه: جابی. فقهیه بحوث. تا)(بی حسین حلی، )29
گذاري سـرمایه  در  اطلاعـاتی  تقـارن  عـدم.  )1394(  پرسـتو  و محمدي،  مهرناز  سورشجانی،  حیدري )30

 ، صـص.)58( 15 اسـلامی، اقتصـاد فصـلنامه.  مضاربه  و  شرکت  عقد  چهارچوب  در  تأملی  خطرپذیر؛
153-177. 

خمینی امـام  آثـار  نشر  و  تنظیم  مؤسسه:  تهران.  )1(جلد    تحریرالوسیلۀ.  الف)  1392(روح االله    ،ینیخم )31
  االله علیه).(رحمت
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 خمینیامـام  آثـار  نشـر  و  تنظـیم  مؤسسـه:  تهـران.  )2(جلد    البیع  کتاب.  ب)  1392(  االله   روح  خمینی، )32
 االله علیه).(رحمت

 .الخویی الامام الآثار احیاء مؤسسه: قم. )2(جلد  الصالحینمنهاج. ق)1410سیدابوالقاسم ( خویی، )33
 .انصاریان: قم. )5(جلد  الفقاهۀمصباح. ق)1417( سیدابوالقاسم خویی، )34
 الامـام  الآثـار  احیـاء  مؤسسه:  قم.  )37(جلد    الخویی  الامامموسوعۀ.  ق)1418(  سیدابوالقاسم  خویی، )35

 .الخویی
 ایران حقوق امامیه، فقه در جعاله ماهیت تطبیقی مطالعه. )1397( اعظم  و حیدري  سیدمهدي  دادمرزي، )36

 :doi. 80-55 .80-57 ، صـص.16 غـرب، شـماره و اسلام حقوق تطبیقی پژوهش نشریه. غرب و

10.22091/csiw.2019.1991.1194 
 ، صص.6  مدنی، شماره  فقه  هايآموزه.  متقابل  بیع  قرارداد  ).1391(  االله روح  و فیاضی،  بابک  درویشی، )37

89-114. 
 .وجدانی: قم. )11(جلد  البهیۀالروضۀشرح فی الفقهیۀالمباحث. )1366محمدجواد ( تهرانی، ذهنی )38
بـا تمرکـز بـر   يفکـر  یـیدارا  يسـازيتجار  يقراردادهـا  یحقـوق  تیـ. ماه)1399(پروانه    ،یعیرف )39

 یاطلاعـات علمـ گـاهیاز گـنج، پا یابی. قابل بازنامه کارشناسی ارشد)(پایان  ریخطرپذ  يگذارهیسرما
  .رانیا

 از خصوصــی گذاريســرمایه. )1400بــوئن ( و وایــت، مایکــل پــراول، کلودیــا، زایســبرگر، )40
سجادیان،   الساداتفائزه  و  کیاجهانی  امیرحسین  جعفري،دانش  تملک (داوود  تا  خطرپذیرگذاريسرمایه

 .نور علم: تهران. مترجمان)
 .صادر دار: بیروت. البلاغۀاساس. م)1979( عمرمحمدبن زمخشري، )41
ــلطانی، )42 ــد سـ ــور،و اعظم محمـ ــدطاهر پـ ــات. )1398( محمـ ــرل توافقـ ــاي در کنتـ  قراردادهـ

 :doi. 228-201 .228-201 ، صـص.)22( 88 حقـوقی، تحقیقـات نشریه. خطرپذیرگذاريسرمایه

10.29252/lawresearch.22.88.201 
 انتشـارات دفتـر: قـم.  )1(جلـد    الاساسیۀالقواعدالفقهیۀفی  الفعالالفقهمبانی.  ق)1425(  اکبرعلی  سیفی، )43

 .قم علمیه حوزه مدرسین جامعه به وابسته اسلامی
ــهید )44 ــدبن اول، ش ــهیدالاولموسوعۀ. ق)1430مکی (محم ــدهاي  الش ــم. )14و  13(جل ــب: ق  مکت

 .العلمیۀالحوزهفی الاسلامیالاعلام
: قـم.  )4و    3  (جلـدهاي  الدمشقیۀاللمعۀشرح  فی  البهیۀالروضۀ.  ق)1410(  علیبنالدینزین  ثانی،  شهید )45

 .داوري فروشیکتاب
 مدرسـین جامعـه به وابسته اسلامی نشر مؤسسه:  قم.  فوائدالقواعد.  تا)(بی  علیبنالدینزین  ثانی،  شهید )46
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 .قم علمیه حوزه
 .مجد: تهران. 6مدنی حقوق. )1401( مهدي شهیدي، )47
 ماده  معامله»؛ تفسیر  «مورد در  اجمالی  علم  کفایت  ضابطه به  دیگر نگاهی.  )1391سیدحسین (  صفایی، )48

 .61-41 ، صص.59 حقوقی، شماره تحقیقات. غرر قاعده مبناي بر مدنی قانون 216
 جامعـه  بـه  وابسـته  اسـلامی  انتشـارات  دفتر:  قم.  )4مدنی (جلد  حقوق.  ق)1418االله (حبیب  طاهري، )49

 .قم علمیه حوزه مدرسین
: قم   .)2موسوي، مترجم). (جلد  (محمدباقر  المیزان  تفسیر  ترجمه).  1378(  سیدمحمدحسین  طباطبایی، )50

 .قم علمیه حوزه مدرسین جامعه به وابسته اسلامی انتشارات دفتر
 .الاسلامیۀدارالکتب: تهران. )3(جلد الاخباراختلف فیما الاستبصار. )1363( حسنمحمدبن طوسی، )51
 لاحیـاء  المکتبۀالمرتضویۀ:  تهران.  )2(جلد  الامامیهفقه  فی  المبسوط.  ق)1387(  حسنمحمدبن  طوسی، )52

 .الآثارالجعفریۀ
 .العربیدارالکتاب: بیروت. والفتاوي مجردالفقه فی النهایۀ. ق)1400حسن (محمدبن طوسی، )53
 جامعـه بـه وابسـته اسـلامی نشـر مؤسسـه: قـم. )3(جلد   الخلاف.  ق)1407حسن (محمدبن  طوسی، )54

 .قم علمیه حوزه مدرسین
 .بحرالعلوم: قزوین مدنی. حقوق. )1373( مصطفیسید ،)منصورالسلطنه(عدل  )55
 در  کارآفرینانـه  رهبـري  بـر  مـؤثر  عوامـل  بنـديرتبه  و  شناسایی.  )1395(  همکاران  و  نسیم  عشقی، )56

 .43-31 ، صص.13 مدیریت، شماره در رفتاري مطالعات. تکفین نوپاي وکارهايکسب
). قـــم: 2المرتضـــی (جلـــد الشریفق). رسائل1405حســـین (سیدمرتضـــی) (بنالهـــدي، علیعلم )57

 الکریم.دارالقرآن
 دفتـر:  قـم.  )1(جلـد    القواعدمشـکلات  حل  فی  کنزالفوائد.  ق)1416(  محمدبنسیدعمیدالدین  عمیدي، )58

 .قم علمیه حوزه مدرسین جامعه به وابسته  اسلامی انتشارات
 علـوم مدرس  نشریه.  1311  تجارت  قانون  200  ماده  قلمرو  و  مفهوم.  )1379محمد (  تفرشی،  عیسایی )59

 .62-39 ، صص.)4( 14 انسانی،
 اطهــار ائمــه فقهــی مرکــز: قــم. )1(جلــد  محرمــه مکاســب. )1396( محمــدجواد لنکرانــی، فاضــل )60

 .السلام)(علیهم
 .دارالهجرة مؤسسه: قم. )4(جلد العین. ق)1410احمد (بنفراهیدي، خلیل )61
 .دانش گنج: تهران. )2(جلد) معین عقود( مدنی حقوق. )1368ناصر ( کاتوزیان، )62
). رابطه بین اظهارنظر حسابرس، اقـلام تعهـدي 1395کاردان، بهزاد، صالحی، مهدي و کلاته، حسین ( )63
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 .125-111. صص 31هاي حسابداري مالی و حسابرسی، شماره اختیاري و ریسک مالی. پژوهش
گذاري خطرپذیر؛ رازهاي جاده سندهیل (وحید فخر، مترجم). تهـران: ). سرمایه1399کوپر، اسکات ( )64

 توسعه.نوین
صـادق الشریعۀ. قـم: مؤسسـه امامالشیعۀ بمصباحق). اصباح1416حسین (محمدبنالدینکیدري، قطب )65

 السلام).(علیه
 بـا مـالی منابع تأمین و گذاريسرمایه در دین رهن جایگاه. )1396( محمود  و باقري،  زهرا  گودرزي، )66

 .64-43  ، صـص.)20(  80  حقـوقی،  تحقیقـات  فصلنامه.  نفت  صنعت  در  دین  رهن  به  اجمالی  نگاهی
doi: 10.22034/jlr.2018.111885.1062 

 اعمـال، هايشـرکت حقـوقی-فقهـی بازخوانی. )1394(  محمدرضا  سولا،  و علمی  سیاوش  گودرزي، )67
  .117-97 ، صص.12 مدنی، شماره فقه هايآموزه نشریه. وجوه و مفاوضه

 (رضـا  نـوآوري  مـالی  تـأمین  و  آمیزمخـاطره  گذاريسرمایه.  )1391(  ایاکو  و یاسودا،  اندرو  متریک، )68
 .آورانبه: تهران. صمصامی، مترجمان) فردیس و جمالی

: ایران. )7(جلد  الفقیهلایحضره من شرح  فی  المتقینروضۀ.  ق)1406(  مقصودعلیبنمحمدتقی  مجلسی، )69
 .کوشانپور اسلامی فرهنگ بنیاد

العظمی االله ). قم: انتشارات آیـت1الکرکی (جلد  ق). رسائل المحقق  1409(  نیحسبنیعل  ،یمحقق کرک )70
 االله علیه).مرعشی نجفی (رحمت

 البیـتآل مؤسسـه: قم. )8(جلد  القواعدشرح فی المقاصدجامع. ق)1414حسین (بنعلی  کرکی،  محقق )71
 .السلام)(علیهم

: قم.  دیات  تا  طهارت  از  فقهی  اصطلاح  و  واژه  6500  شامل  فقهی  اصطلاحات.  )1379(  حسین  مروج، )72
 .بخشایش

 مدرسـین جامعه به وابسته اسلامی  انتشارات  دفتر:  قم.  القواعدالفقهیه.  ق)1421(  محمدکاظم  مصطفوي، )73
 .قم علمیه حوزه

 .دارالدعوه: استانبول. )2(جلد  الوسیطالمعجم. م)1989ابراهیم ( مصطفی، )74
 عـادي سـهام تحلیـل. )1393نیکومرام، هاشم ( حسین و سروستانی، زادهسیدعباس، حسن  موسویان، )75

. امامیه  فقه  اساس  بر  بیع  عقد  در  مبیع  جایگاه  در  تهران  بهادار  اوراق  بورس  در  شدهپذیرفته  هايشرکت
 .44-5 صص.، 7 اسلامی، مالی تحقیقات نشریه

 .کیهان: تهران. )3(جلد  الشتاتجامع. )1371محمدحسن (بنابوالقاسم قمی، میرزاي )76
گذاري خطرپذیر (پایان نامه کارشناسی ارشد). داران در سرمایهنامه سهام). توافق1398نادعلی، نگین ( )77
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  .رانیا یاطلاعات علم گاهیاز گنج، پا یابیقابل باز
 .مکتبۀالمرتضویۀ: نجف. ) 2(جلد تحریرالمجلۀ.  ق)1359(  محمدرضابنعلیمحمدبن  الغطا،کاشف نجفی )78
ــی جــواهرالکلام. ق)1404محمدحســن ( نجفــی، )79 ــد شرایع شــرح ف ــروت. )26الاســلام (جل  دار: بی

 .العربیاحیاءالتراث
ــن )80 ــی، محمدحس ــلام (بی نجف ــواهر الک ــا). ج ــه. ط(ت ــدهاي ) القدیم ــروت: دار 24و  22(جل ). بی

 العربی.التراثاحیاء
 دیجیتـال  کتابخانـه  از:  نقـل  به(  بصیرتی  مکتبۀ:  قم.  )1(جلد    عوائدالایام.  ق)1408(  مولااحمد  نراقی، )81

 ).فقاهت مدرسه
 رانیـدر حقوق انگلسـتان و ا  ریخطرپذ  يگذارهیسرما  یقی. مطالعه تطب)1398(    نینازن  نعمتی کلکانی، )82

  .رانیا یاطلاعات علم گاهیاز گنج، پا یابی. قابل باز(پایان نامه کارشناسی ارشد)
ــوري، )83 ــائلمستدرك. ق)1408( محمدتقیبنحســین ن ــد  الوس ــروت. )13(جل ــتآل مؤسســه: بی  البی

 .التراثلاحیاء السلام)(علیهم
. )4(جلـد  السلام)(علیهم  بیتاهل  مذهب  مطابق  فقه  فرهنگ.  ق)1382سیدمحمود (  شاهرودي،  هاشمی )84

 .السلام)(علیهم بیتاهل مذهب بر اسلامی فقه دائرةالمعارف مؤسسه: قم
 البیـتاهل  معـارف  و  الفقـه  مؤسسـه:  قـم.  الشـرکۀ  کتـاب.  ق)1434(  سیدمحمود  شاهرودي،  هاشمی )85

 .السلام)(علیهم
زمانی داران کنترلی و هم). ارتباط بین سهام1399آبادي، سیدمهدي و فیض آبادي، اکرم (هاشمی فیض )86

، 21در بورس اوراق بهادار ایران. مطالعات کاربردي در علوم مدیریت و توسـعه، شـماره  قیمت سهام  
 .34-19صص. 

 تـا نظریـه از  خطرپـذیر  گذاريسرمایه.  )1395(  اردکانی، سعید  سازگاري  و  سیدعلیرضا  نکو،  هاشمی )87
 .نکوهاشمی سیدعلیرضا: تهران. عمل

 و  خلأهـا  بر  تأکید  با  مدنی  شرکت  عقد  حقوقی-فقهی  تحلیل.  )1401زاده، علی (نجف  و  رضا  ولویون، )88
ــرورت ــژوهش. هاض ــوق پ ــماره حق ــی، ش ــص.39 خصوص  :doi. 142-103 .142-104 ، ص

10.22054/jplr.2023.61630.2584 
). 2االله علیـه)) (جلـدخمینی (رحمتالوثقی (شرح امام). العروة1392عبدالعظیم (بنیزدي ، محمدکاظم )89

 االله علیه).خمینی (رحمتآثار امامتهران: مؤسسه تنظیم و نشر 
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Abstract 

1. Introduction 
The principle of benevolence, or Ehsan, is a foundational concept in Islamic 
jurisprudence, which emphasizes altruism, sacrifice, and service to others. 
Given the social nature of human beings, there is a continuous need for 
individuals to integrate into the community and engage in mutual assistance. 
However, this integration often leads to conflicts of interest and potential rights 
violations due to inherent traits like greed and the pursuit of power. To mitigate 
such conflicts, laws and principles, including civil liability, are essential in 
ensuring justice and protecting individuals' rights. Civil liability, or non-
consensual liability, holds individuals accountable for any harm they cause to 
others, requiring them to compensate for the loss. 

Contrary to the strict application of civil liability, Islamic jurisprudence 
introduces the principle of benevolence. This principle acknowledges that 
individuals driven by altruism may inadvertently cause harm while attempting 
to benefit others. In such scenarios, the primary ruling of non-consensual 
liability is overlooked, and the principle of benevolence exempts the well-
intentioned individual from liability. The increasing complexity of modern 
societal needs underscores the importance of benevolence and mutual 
assistance. Promoting a culture of benevolence is vital for educational systems 
and institutions, and Islamic law has long advocated for this through significant 
principles like Ehsan. 
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This study aims to provide a comprehensive examination of the principle of 
benevolence from an educational perspective within Islamic jurisprudence. It 
seeks to identify the educational criteria and standards that define the value of 
benevolent acts and document their educational reflections in human 
relationships as perceived by both Western and Islamic scholars. The study also 
explores the educational applications and implications of Ehsan, highlighting 
the roles of educational institutions and media in fostering a culture of 
benevolence. 

2. Research Question 
The central research question guiding this study is: How can the principle of 
benevolence (Ehsan) be effectively integrated into educational systems to 
promote a culture of altruism and mutual assistance in contemporary society? 

To address this overarching question, the study will explore several 
subsidiary questions, including: 

What are the jurisprudential foundations of the principle of benevolence in 
Islamic law? 

How do educational theories and practices in Islamic jurisprudence define 
and value acts of benevolence? 

What are the similarities and differences in the conceptualization of 
benevolence between Islamic and Western educational perspectives? 

How can educational institutions, media, and cyberspace contribute to 
promoting benevolence among different societal segments? 

3. Research Hypothesis 
The hypothesis underpinning this research posits that integrating the principle 
of benevolence into educational systems can significantly enhance social 
cohesion and mutual assistance. Specifically, the hypothesis can be broken down 
as follows: 

The principle of benevolence, rooted in Islamic jurisprudence, offers a robust 
framework for fostering altruistic behavior and social responsibility. 

Educational institutions that incorporate the principles of Ehsan into their 
curricula and culture can effectively instill values of altruism, service, and 
community engagement in students. 

Media and cyberspace, when utilized strategically, can amplify the 
promotion of benevolence and reach a broader audience, thereby reinforcing 
these values across different societal segments. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
The study employs a multi-disciplinary approach, combining jurisprudential 
analysis with educational theory and practical applications. The methodology 
involves several key components: 
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Jurisprudential Analysis: A detailed examination of Islamic legal texts and 
scholarly interpretations to elucidate the principle of benevolence. 

Comparative analysis with Western legal and educational theories to 
highlight convergences and divergences. 

Educational Theory: Exploration of educational theories and principles that 
align with the concept of benevolence. 

Identification of criteria and standards used to evaluate the educational value 
of benevolent acts. 

Examination of media campaigns and cyberspace initiatives that have 
promoted altruism and mutual assistance. 

Interviews and Surveys: Conducting interviews with scholars, educators, 
and students to gather insights into the practical applications of Ehsan in 
education. 

Surveys to assess the impact of benevolence-focused educational programs 
and media campaigns on students and the general public. 

Documentary Analysis: Review of educational curricula, media content, and 
cyberspace materials to evaluate how benevolence is portrayed and promoted. 

The framework for this study is built upon the integration of these 
methodologies, providing a comprehensive understanding of the principle of 
benevolence from both jurisprudential and educational perspectives. This 
approach allows for a thorough investigation of how Ehsan can be 
operationalized in contemporary educational systems to foster a culture of 
altruism and mutual assistance. 

In summary, the study aims to bridge the gap between jurisprudential 
principles and educational practices, offering insights into how the principle of 
benevolence can be effectively integrated into modern educational frameworks. 
By doing so, it seeks to contribute to the development of a more cohesive and 
supportive society where mutual assistance and altruism are highly valued and 
actively promoted. 

5. Results & Discussion 
The investigation into the principle of benevolence (Ehsan) from an educational 
perspective reveals several key findings that underscore its significance and 
practical applications in contemporary society. These findings demonstrate the 
profound impact of integrating benevolence into educational frameworks and 
the broader implications for fostering a culture of altruism and mutual 
assistance. 

Key Findings: 
Intrinsic Value of Benevolence: The study confirms that benevolence holds 

intrinsic value, deeply rooted in both Islamic jurisprudence and universal ethical 
principles. This intrinsic value is reflected in the positive moral and spiritual 
outcomes of benevolent actions, which are emphasized in numerous Quranic 
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verses and Hadiths. The principle of benevolence promotes ethical conduct and 
moral integrity, which are essential components of a holistic educational system. 

Altruism and Educational Outcomes: Altruism, as a core component of 
benevolence, significantly enhances educational outcomes. The presence of 
altruistic values in educational settings fosters a sense of community, empathy, 
and social responsibility among students. This is crucial for developing well-
rounded individuals who are not only academically proficient but also socially 
conscious and morally responsible. 

Worldly and Hereafter Benefits: The dual aspects of benevolence—worldly 
benefits and advantageous effects in the hereafter—provide a comprehensive 
framework for understanding its importance. In the worldly context, benevolent 
actions contribute to social cohesion, mutual support, and overall well-being. 
The promise of rewards in the hereafter further incentivizes individuals to 
engage in acts of kindness and service, reinforcing the principle's significance 
from a spiritual perspective. 

Addressing Material and Spiritual Needs: Benevolence encompasses 
addressing both material and spiritual needs. This dual focus ensures that 
individuals receive holistic support, which is vital for their overall development. 
Educational programs that incorporate benevolence can address various 
dimensions of student needs, promoting a balanced and comprehensive 
approach to education. 

Negative and Irrational Individualism: The research highlights a concerning 
trend of negative and irrational individualism among students in educational 
centers. This individualism, driven by self-interest and personal gain, is contrary 
to the principles of benevolence and altruism. Addressing this issue requires a 
concerted effort to cultivate a culture of generosity, cooperation, and mutual 
support within educational institutions. 

Role of Media and Cyberspace: The study underscores the pivotal role of 
media and cyberspace in promoting benevolence. These platforms provide 
opportunities for the public to engage with and support benevolent initiatives. 
Educational campaigns leveraging media and cyberspace can reach a wider 
audience, effectively disseminating the values of altruism and service. 

Discussion: The principle of benevolence, when integrated into educational 
systems, offers a transformative approach to developing socially responsible 
and morally upright individuals. This integration requires a multifaceted 
strategy that includes curriculum design, educational activities, and the use of 
media and cyberspace. 

Curriculum Design: Incorporating benevolence into the curriculum involves 
designing educational programs that emphasize ethical values, social 
responsibility, and community service. Courses and activities that promote 
altruism, empathy, and mutual support can foster a positive educational 
environment conducive to holistic development. 
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Educational Activities: Engaging students in charitable activities and 
community service projects is crucial for practical learning. These activities 
provide hands-on experience in applying benevolent principles, allowing 
students to witness the tangible impact of their actions on the community. 
Educational institutions should create opportunities for students to participate 
in such initiatives, reinforcing the importance of altruism and service. 

Media and Cyberspace: Leveraging media and cyberspace to promote 
benevolence can significantly enhance outreach and engagement. Educational 
campaigns and social media initiatives that highlight stories of benevolence and 
service can inspire others to follow suit. These platforms can also facilitate 
discussions and raise awareness about the importance of altruism, creating a 
supportive community that values and practices benevolence. 

6. Conclusion 
Promoting a culture of benevolence and service is not only an educational 
necessity but also a moral imperative. Islamic law, with its emphasis on the 
principle of benevolence, provides a robust framework for fostering altruism 
and mutual assistance. This principle, deeply rooted in ethical and spiritual 
values, offers significant educational benefits, contributing to the development 
of well-rounded, socially responsible individuals. 

Benevolence encompasses both the prevention of harm and the provision of 
benefit, reflecting a comprehensive approach to human relationships. The 
educational criteria for valuing benevolence—intrinsic value, altruism, worldly 
benefits, and hereafter rewards—highlight its multifaceted significance. 
Addressing both material and spiritual needs ensures holistic support for 
individuals, promoting balanced development. 

The study's findings reveal a concerning trend of negative individualism 
among students, underscoring the need for educational systems to cultivate a 
culture of generosity and cooperation. This can be achieved through curriculum 
design, educational activities, and leveraging media and cyberspace to promote 
benevolence. 

The principle of benevolence as an educational rule implies that the trainee's 
selectivity and goodwill are paramount. Acts of benevolence should stem from 
innate and human nature, free from external compulsion. This principle's 
implications for educational planning and curriculum design emphasize the 
scope of good deeds and the necessity of aligning educational practices with 
human nature. 

In conclusion, integrating the principle of benevolence into educational 
systems offers a transformative approach to fostering a culture of altruism and 
mutual assistance. By promoting ethical values, social responsibility, and 
community service, educational institutions can develop individuals who are 
not only academically proficient but also morally upright and socially conscious. 
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This holistic approach ensures that education contributes to the overall well-
being of society, creating a more cohesive and supportive community where 
mutual assistance and altruism are highly valued and actively practiced. 
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 چکیده
ها، کـه انسـان  یفطـرت الهـ  ییشـکوفا  يبـرا  يبسترساز  ریدر مس  یاسلام  تیترب  يهارسالت  نیتراز مهم

 يو ضمان قهر  یمدن  تیهرگونه مسئول  جادیاز ا  يریگ شیمصداق بارز آن است، پ  یدوستو نوع  یرخواهیخ
آن  يو در اثنـا نـدانموده یمبادرت به انجام عملـ گران،یبه د یکیاست که به قصد احسان و ن  يافراد  يبرا

«احسان» که از پشتوانه  یاند. قاعده فقهشده ریبه غ انیضرر و ز رادیباعث ا از،ین  ایعمل، برحسب اتفاق و  
 انیـاز آن را ب يمتعدد قیمصاد شیکتب ژرف خو يلادر لابه  عهیش  يکتاب و سنت برخوردار است و فقها

ادلـه آن بـه   يقاعده احسان را ضمن واکاو  ن،ینو  یهامر است. نوشتار حاضر با نگا  نیهم  انگریاند، بنموده
ارزشـمندبودن  یتیترب يارهایها و معملاك  ينموده است و سپس با احصا  نییتب  یتیتربقاعده فقه  کیمثابه  

آن را در قالب رابطه انسان با انسان مـورد مطالعـه قـرار داده اسـت.   یتیترب  يهابازتاب  کوکارانه،یاعمال ن
 .دور از نظر نگارندگان نبوده است زیقاعده احسان ن یتیترب يهاو دلالت قاتیطبتأمل در ت  ،یوانگه
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 مقدمه

 اســت. اجتمــاع و جامعه به  وابسته  و  نیازمند  همواره  دارد،  اجتماعی  طبیعت  اینکه  به  توجه  با  انسان
 جامعــه  بــه  و  شــود  خــارج  خود  تنهایی  و  فردیت  از  که  است  شده  باعث  وابستگی  و  نیازمندي  این

 و  طمــع  حــرص،  مانند  طبیعی  هايویژگی  برخی  از  برخورداري  و  جامعه  به  انسان  پیوستن.  بپیوندد
 کند  تجاوز  دیگران  حقوق  به  گاه  اجتماعی  روابط  و  اجتماع  عرصه  در  که  شودمی  باعث  طلبیقدرت

 و  اجتمــاعی  و  فردي  روابط  انتظام  راستاي  در  ما  روازاین.  دهد  قرار  خویش  ظلم  مورد  را   ايعده  و
 و ظلــم هرگونــه مــانع هــاآن بــا تا هستیم قواعد و قوانین  برخی  نیازمند  دیگران  حقوق  رعایت  نیز

 بر که است قهري ضمان همان یا مدنی مسئولیت قواعد  این  جمله  از.  شویم  دیگران  حقوق  به  تجاوز
 بــین،دراین.  بود  خواهد  خسارت  جبران  مسئول  شود،  دیگري  به  ضرر  باعث  شخصی  اگر  آن  اساس

 ماننــد خــویش الهــی و فطــري هايخصــلت از خاطر برخورداريبه فردي که شودمی  مشاهده  گاه
 شخصــی  به  نسبت  محتمل  ضرر  دفع  یا  رساندن  سود  درصدد  ،...و  رسانیخدمت  و  ایثار  دوستی،نوع

 رسیدن  راه  در  و  اجبار  سر  از  اما  عامدانه،  حتی  یا  اتفاق  برحسب  اما  کرده ،  عملی  به  مبادرت  دیگر،
 قبیــل  در ایــن.  شده اســت  مورد نظر  فرد  به  زیان  و  ضرر  ایراد  باعث  خویش،  خیرخواهانه  هدف  به

 ضمان  عدم  به  قائل  احسان،  قاعده  به  استناد  با  و  گرفته  نادیده  را   قهري  ضمان  اولی  حکم  فقها  موارد
 اند.شده شخص از مدنی مسئولیت  ارتفاع و

 تمام  کردن  برطرف  در  انسان  ناتوانی  نیز  و  آدمی  نیازهاي  تغییر  و  زمان  گذشت  اقتضايبه  امروزه
 و احســان اهمیــت و ضــرورت زمــانی  هــر  از  بیش  خویش،  اجتماعی  و  فردي  احتیاجات  و  نیازها

 و افــراد بــه رسانیخدمت و احسان فرهنگ ترویج.  یافته است  نمود  جامعه  هم در  به  رسانیخدمت
 ایــن  ابزارهــایی کــه در  حتــی  یا  مراکز  و  مؤسسات  تمام  که  است  تربیتی  ضروریات  ازجمله  جامعه

 مقدس  شریعت.  سازدمی  مشغول  خود  به  مختلف  اشکال  به  دارند،  مربی را   نقش  ایفاي  راستا توانایی
 از  چه بسا بــیش  »احسان  قاعده«  مانند  مهمی  قواعد  تجویز  با  تربیتی  مکاتب  از  یکی  عنوانبه  اسلام

 توانــایی  فراخور  به  را   مکتب  این  دارانطرف  و  پرداخته  احسان  فرهنگ  اشاعه  به  دیگري  مکتب  هر
 است.  کرده احسان به  دعوت موجود ظرفیت و

 نــوع در که فقهی منظر از احسان قاعده تفصیلی  بررسی  برافزون  که  است  آن  هدف  مقاله  این  در
 قالــب  در  اســلام  فقه  در  تربیتی  هايتئوري  ترینمهم  از  یکی  ذیل  مزبور  قاعده  است،  سابقهبی  خود
 بررســی بــه نگارندگان اساس،براین. گیرد قرار علمی دقیق کندوکاو مورد تربیتی فقه  قواعد  از  یکی
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 و  احســان  با  ارتباط  در  است،  مؤثر  هر موضوعی  بودن  ارزشمند  در  که  تربیتی  معیارهاي  و  هاملاك
 بــا  انســان  رابطــه  قالــب  در  را   خداپســندانه  اعمال  این  تربیتی  هايبازتاب  و  پرداخته  رسانیخدمت
 شده است  تلاش  سپس.  انددرآورده  تحریر  رشته  به  اسلامی  و  غربی  دانشمندان  برخی  نگاه  از  انسان

 قواعــد  ترینمهم  از  یکی  مثابهبه  احسان  قاعده  تربیتی  هايدلالت  و  تطبیقات  واکاوي  به  توان  حد  در
 خصوصبه و دانشگاه مانند آموزشی مهم مراکز نقش  بررسی  به  پایان  در  و  پرداخته شود  تربیتی  فقه

 اقشــار  میــان  در  احســان  فرهنگ  ترویج  در  مجازي  فضاي  و  رسانه  تأثیر  نیز  و  پرورش  و  آموزش
و از  ســویی از آموزشــی هايسیســتم متربیــان عنوانبــه آموزدانش و  دانشجو  از  اعم  مردم  مختلف

 پرداخته شده است. مجازي فضاي  و رسانه مخاطبان عنوانبه مردم  عامه سوي دیگر،
 نــوع در  تحقیــق  ایــن  کــهکند  می  بیان  پژوهش  این  گردآوري  راستاي  در  شدهانجام  هايبررسی

 قاعــده بادررابطــه را  مقــالاتی ایــن از پــیش محققان برخی اگرچه  و  است  مانندبی  و  سابقهبی  خود
 از ایشــان از احــدي تاکنون و داشته محض فقهی  وبويرنگ  بیشتر  تحقیقات  این  اند،نگاشته  احسان

 است. نکرده  نگاه مزبور  قاعده به منظر  این

 احسان قاعده  مستندات. 1

 را  قاعــده ادله و مستندات از هریک است سزاوار احسان، قاعده تربیتی جوانب  به  پرداختن  از  پیش
 دهیم. قرار بررسی مورد

  کتاب .1.1

عَفآَءِعلََى «لَّیسَْ :فرماید می توبه مبارکه سوره 91 آیه  در  متعال  خداوند ىعلََى وَ لا الضــُّ  وَ لا المَْرضْــَ
 غَفُــورٌ وَاللَّــهُ سَبِیلٍ منِ المُحْسِنِینَعلََى ماَ وَرَسوُلِهِ للَِّهِ نصََحوُاْ  إِذَا   حَرَجٌ  یُنفِقوُنَ  ماَ  لایَجِدوُنَ  الَّذیِنَعلََى

 تــرك  بر  گناهی  ندارند،  )  را   خود  عیال  نفقه  و(  سفر  خرج  که  فقیران  و  بیماران  و  بر ناتوانان  رَّحِیمٌ»؛
 و این)  نیکوست  کار  این  که(ورزند    اخلاص  و  خیرخواهی  او  رسول  و  خدا   با  که  هرگاه  نیست  جهاد

 مهربــان و آمرزنــده بســیار خــدا  و نیســت زحمتی [روا]  و  حرج  راه  هیچ  از  عالم  نیکوکاران  بر  کار
 است.

 شــأن در  آیــه  ایــن  کــه  گویــد  مــی  آیــه  نــزول  شــأن  خصوص  در)  االله علیهرحمت(عباس    ابن
گفــت   و  آمد)  االله علیه و آلهصلی(  خدا   رسول  نزد  که  شد  نازل  مکتوم  ام  نابیناي  پسر  زائده،بنعبداالله

 کــه  هست  اجازه  آیا.  ندارم  هم  راهبري  و  هستم  نحیف  و  ضعیف   نابینا و  پیري  من!  خدا   پیامبر  «اي
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 آیه  این  خداوند  و  کردند  سکوت)  االله علیه و آلهصلی(  خدا   رسول  شوم؟»  معاف  و  بازنشینم  جهاد  از
 شــد  نازل  وي  اصحاب  و  عمرو  عائذبن  مورد  در  آیه  است این  شده  گفته  دیگر  جاي.  فرمود  نازل  را 
ق، 1403مجلســی،  (اند  شــده  نــاتوان  ضعف  و  درماندگی  بیماري،  خاطربه  که  هستند  آنان  ضعفاي  و
 ).199، ص.  21ج

 براي مالی و جسمی نیروي  که  است  افرادي  خصوص  در  آیه  سیاق  است،  مشخص  که  طورهمان
 فــراز و اســت  شده  برداشته  افراد  قبیلازاین  جهاد  وجوب  حکم  و  تکلیف  قلم  ندارند. بنابراین،  جهاد

 اســت. گــویی  افــراد  آن  از  حــرج  رفع  علت  بیان  مقام  سبیل» در  من  المحسنینعلی  آیه «ما  پایانی
 خیرخواهی قصد که  دانسته است  آن  بر  مشروط  را   افراد  گونهاین  از  جهاد  تکلیف  رفع  متعال  خداوند

 بــر  دیگــر  و  انــدنیکوکاران  ازجملــه  فرضــی  چنــین  بــا  زیــرا   باشند؛  داشته  را   رسولش  و  خدا   براي
 ).490 و  489؛ صص.   9ج ،  1363 طباطبایی،(بود   نخواهد  ايمؤاخذه  نیکوکاران
 شــخص مؤاخــذه ســبب که  است  چیزي  هر  نفی  شود،می  استنباط  آیه  ظاهري   ساختار  از  آنچه
 شــود،می منحــل معتــددي قضــایاي به که حقیقیه قضیه صورتبه شریفه آیه در واقع.  شود  نیکوکار

 ضمان  و  اخروي  عقاب  و  مجازات  هرگونه  از  اعم  را   نیکوکار  شخص  مؤاخذه  و  حرج  موجبات  تمام
 ، ص.1ق، ج1416 لنکرانــی، ؛ فاضــل12ص.  ،  4، ج1371  موسوي بجنــوردي،(کند  می  نفی  مالی
289.( 

 بــا  حتــی  .اســت  فقهــی  فروعات  تمام  در  حجت  و  کند، دلیلمی  شریفه ثابت  آیه  این  کبرایی که
 شمولیت مبین احسان صفت بر حکم بودن  معلق  عموم،  و  اطلاق  بر  آیه  ظاهر  دلالت  انگاشتن  نادیده
 اســت  صــادق  نیکوکــاري  فــرد  هــر  بر  سبیل  نفی  حکم  اساس،براین  مزبور است.  صفت  براي  حکم

 ).474ص.   ،2ق، ج1410 مراغی، حسینی(
 ظــاهر  که  اندکرده  استدراك  گونهاین  سبیل»  من  الحمسنینجمله «ما علی  از  اسلامی  دانانحقوق

 جهــاد  در  شــرکت  بــه  قــادر  جســمی  ناتوانی  و  بیماري  دلیل  به  که  افرادي  اینکه  بر  دارد  دلالت  آیه
 اخــروي مجــازات  هرگونــه  نیســتند، از  هــم  مالی  کمک  به  قادر  مالی  تمکن  عدم  خاطربه  یا  نیستند
 اینجا در «سبیل» واژه از مقصود. گرفت نخواهند  قرار  مؤاخذه  مورد  قیامت  روز  در  و  هستند  مصون

ص.   ،1353  قرشــی،(نیســت    معنــا  بــدین  همواره  که  دانست  باید  اما  است،  اخروي  کیفر  و  مجازات
 انگیــزه بــه فــردي هرگاه که است کلی و عمومی ايقاعده بیان مقام  در  یادشده  عبارت  بلکه  ،)244

 شمرده نیز ضامن و گیردنمی قرار مؤاخذه مورد  شود،  دیگري  به  ضرر  ورود  باعث  خدمت  و  احسان
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 ).12، ص.  4، ج1371بجنوردي،  موسوي(شود  نمی
 سوره 90 آیه کرد، استناد آن به توانمی احسان قاعده حجیت در  که  قرآنی  آیات  از  دیگر  یکی 

 باِلعَْــدلِْ  یَــأْمُرُ  اللَّــهَفرماید«إنَِّمی  متعــال  خداونــد  است.  معروف  احسان  آیه  به  که  است  نحل  مبارکه
 درحقیقــت، تَذکََّروُنَ»؛ لعَلََّکُمْ  وَالْبغَْیِ یعَظُِکُمْ  وَالمُْنْکَرِ  الْفَحْشاَءِالْقُربَْى وَ یَنْهىَ عنَِذِي  وَ إیِتاَءِ  وَالْإِحْساَنِ

 ناپســند  و  زشت  کار  از  و  دهدمی  فرمان  خویشاوندان  به  بخشش  و  نیکوکاري  و  دادگري  به  خداوند
 گیرید. پند که باشد دهدمی اندرز  شما به دارد.بازمی ستم و

 آن  محــور  بــر  هســتی  نظــام  که  است  شمولجهان  و  عام  قانونی  مثابهبه  آیه  این  در  «عدل»  واژه
 اســاس،بگیرد. براین  قرار  خود  مکان  در  چیزي  هر  اینکه  یعنی  کلمه  واقعی  معناي  در  عدل.  گرددمی

 اخلاقــی اصل این مخالف دیگران حقوق به تجاوز و حد از تجاوز تفریط، افراط و  انحراف،  هرگونه
 بحرانی شرایط در عمیقش تأثیر و  عظمت  تمام  با  عدالت  که  داندمی  آگاه  خداوند  ازآنجاکه  است، اما

 مــی احســان بــه  دستور  را   بندگان  آن  از  پس  بلافاصله  باشد،  کارساز  تواندنمی  تنهاییبه  استثنایی  و
 واژه دو ایــن تفســیر در) الســلامعلیه( علی ). حضرت579ص.  ،2، ج1393 شیرازي،  مکارم(دهد  

 تفضــل هــاآن بــر که است آن احسان و برسانی هاآن به را  مردم حق که  است  آن  فرماید: «عدلمی
 ).579ص.   ،2، ج1393 شیرازي، مکارم( کنی»

آل   ســوره مبارکــه  92  آیــه  ماننــد  دیگــر  آیات  برخی  در  منان  خدواند  گفته شد،  آنچه  برافزون
 ســوره  46  آیــه  ) وعلَِیمٌ  بِهِ  اللَّهَفَإنَِّ  ءٍشَى  منِْ  تُنفِقوُاْ  وَ ماَ  تُحِبُّونَ  ممَِّا  تُنفِقوُاْ  حتَّى  الْبِرَّتَناَلوُاْ  عمران (لنَْ

أَمَلاً)، بــه  خَیْرٌ وَ ثوَاباً ربَکَِّ عِنْدَ خَیْرٌ الصاَّلِحاتُوَالْباقِیاتُ الدنُّْیاالْحَیاةِزیِنَۀُ وَالْبَنوُنَ کهف (المالُ  مبارکه
 بشــري جوامــع کارگشــاي کــه تربیتــی و اخلاقی اصول  ترینکلیدي  از  یکی  عنوانبه  احسان  مفهوم
 گنجد.نمی مقوله  این در هاآن از  هریک  تفصیلی تفسیر که  است کرده  اشاره  است،

  سنت .2.1

 فرمایــد «وچنــین می  نویســد،می  اشــتر  مالــک  به  که  اينامه  در)  السلامعلیه(  امیرالمؤمنین  حضرت
 و الاحســانفی الاحســانلاهل تزهیــداً ذلــک  فی  فانّ  سواء  منزلۀ  عندكَ  والمسیء  المحسنلایکوننَّ

 نیکوکــاران بــه صورت این در که باشند مساوي تو نزد بدکار و نیکوکار نباید الاسائۀ»؛لاهل  تدریباً
 نسبت  بدکاران  بر  و  شوندمی  رغبتبی  خیر  کار  به  نسبت  که  شوي  گیريسخت  آنان  احسان  خاطربه
 ).564ص.    ،1379 دشتی،( کندمی راغب بد کار به  را  که آنان گیري آسان آنان بد کارهاي به
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 نیکوکــار  فــرد  اگــر  که  شودمی  برداشت  چنین)  السلامعلیه(  امیرالمومنین  حضرت  هشدار  این  از
 بــدکار  و  غیرمحسن  فرد  با  واقع  در  باشد  داشته  مسئولیت  دهد،می  انجام  که  نیکویی  اعمال  به  نسبت

 که است چیزي همان این و شد خواهد میلبی نیک کارهاي به  نسبت  و  گیردمی  قرار  ردیف  یک  در
  است. آن برآمده از نهی مقام در حدیث
 کُفــران»؛ پــاداش  بالإســائۀ  الاحســانعلی  «الجزاء  است  شده  نقل  حضرت  آن  از  دیگر  جاي  در
 بــر).  322ص.    ،1366  تمیمــی آمــدي،(  اســت  نعمــت  انگاشتن  نادیده  عین  دادن  بدي  با  را   احسان
 حتــی نیکوکار افراد که است آن منزلهبه بد اعمال با دیگران نیک اعمال پاسخ نیز حدیث  این  مبناي

 نــوع  ایــن  بــه  شــدن  قائــل  و  باشــد  مسئول  دهند،می  انجام  خیرخواهی  سر  از  که  کارهایی  برابر  در
 و زشت بس رفتاري  که  است  متعال  خداوند  هاينعمت  به  ورزیدن  کفر  عین  محسنان  براي  مسئولیت
 است. نکوهیده

  عقل .3.1

 قاعــده حجیــت ادلــه تــرینمهم از یکــی نیز عقلا بناي و عقل سنت، و کتاب اجتهادي ادله  از  فارغ
 تعبیــري،  بــه  و  اســت  نعمــت  بــارز  مصــداق  نیکوکار  شخص  نیک  عمل  و  رفتار  است؛ زیرا   احسان
 نــزد  پسندیده  عملی  و  نیکو  عقلاً  نیز  منعم  شخص  از  قدردانی  و  شودمی  شمرده  منعم  محسن  شخص

 عقلاست.
 اســت.  ناپســند  و  زشــت  نیــز  او  نعمــت  کفران  است،  شایسته  کار  نیکو  از  قدردانی  که  طورهمان

 احســان و نیکی روي از مثلاً که روازآن وي داشتن  ضامن  و  نیکوکار  شخص  مذمت  که  است  بدیهی
 دیوار آنگاه و ببرد منزلش به درندگان  خطر  و  تلف  از  مراقبت  براي  را   حیوان شخصی  خیرخواهی  و
 مالــک  اجــازه  بدون  هرچند  است؛  ناشایست  و  زشت  رفتاري  عقلاً  بمیرد،  و  آید  فرود  حیوان  سر  بر

 چنــین حیــوان مالــک بــه خــدمت انگیزه با و داشته احسان قصد ازآنجاکه اما  کرده،  تصرف  حیوان
  ).30، ص.  1ق، ج1421  مصطفوي،. (بود  نخواهد  ضامن  است، کرده  تصرفی
 بــه  ارشــاد  در  نیز  الاحسان»  الا  الاحسان  جزا   فرماید «هَلمی  که  الرحمن  مبارکه  سوره  60  آیه
 اســتفهام  از  زمانی  تنها  کریم  قرآن  و  است  انکاري  استفهام  آیه  این  واقع،  در  .است  عقلی  حکم  همین

، 1380  دامــاد،  محقــق(  باشــد  شــده  تعیین  عقلی  لحاظ  از  پیش،  از  قضیه  که  کندمی  استفاده  انکاري
 ).289، ص.  2ج
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  احسان از  شارع  . مقصود2

 ایــن بــه و بپردازیم یادشده ادله در احسان از شارع مراد تبیین به است لازم بحث از قسمت  این  در
 بــه  یا  دارد  نظر  در  را   شخصی  مفهومی  احسان  واژه  از  اسلامی  گذارقانون  آیا  که  دهیم  پاسخ  پرسش
 احسان  یا  است  واقعی  احسان  احسان،  از  مراد  آیا  تر،روشن  تعبیر  به  دارد؟  نظر  احسان  واقعی  معناي

 محسن؟ شخص  نگاه از
 بــراي منفعــت جلــب و دیگران از ضرر دفع از است  اعم  کردن  نیکی  اینکه  به  توجه  از سویی با

 را   ضــرر  دفــع  مصــداق  احســان،  واژه  از  اسلامی  گذارقانون  آیا  که  شودمی  مطرح  پرسش  این  آنان،
  منفعت را؟ جلب  مصداق یا  است داده قرار  خویش منظور
دائــر  الظــاهر انّــه گویــد «می بجنــوردي میرزاحســن مرحــوم نخســت پرســش بــه پاســخ در

 موضــوعاً اخــذ الّذيوالمفاهیم العناوینمنِ  الظاهرلأنّ  الاحسانبه  یقصد  لم  إن  و  الواقعیمدارالاحسان
 فاعــل  شــخص  اگرچــه  است  شرط  واقعی  احسان  »؛...لها  الحقیقیوالمعنی  واقعها  الشرعی هوللحکم

 آن  واقعی  معناي  منظور  باشد،  شرعی  حکم  موضوع  عنوانی  که  هرجا  باشد؛ زیرا   نکرده  احسان  قصد
 و  هســتند  خودشــان  واقعیت  تابع  اشیا  مفاهیم  ندارند.  اشیا  مفاهیم  در  دخالتی  اعتقاد  و  قصد  و  است
 کــه  یــد  ضــمان  یا  الیدعلی  قاعده  بنابراین،.  فهمدمی  را   واقعی  معناي  همان  احسان  لفظ  از  نیز  عرف
 چه  باشد،  احسان  واقع  در  فعل  که  خوردمی  احسان  قاعده  به  تخصیص  هنگام  به  است   ضمان  مثبت
 ).12  ، ص.4، ج1382 بجنوردي، موسوي( باشد نداشته وجود یا باشد داشته وجود  احسان قصد

 به فقط و نداریم کاري واقع به  احسان  صدق  در  که  اندشده  قائل  فقها  برخی  نظریه،  این  مقابل  در
 عنــوان بقصــد صــدر اذا   نویسد «الفعلمی  اصفهانی  محمدحسین  شیخ.  شودمی  نظر  دهندهانجام  قصد

 هنگامی  فعل  الخارج»؛فی  العنوانذلک  مبدأ  یتحقق  لم  انِ  و  بالحسن  یتصّف  الحسنۀالعناوینمن  حسن
 آن  مبــدأ  اگرچه  شودمی  متصف  حسن  به  شود،می  انجام  پسندیده  عناوین  از  نیکو  عنوان  قصد  به  که

 ).35، ص.  1382  اصفهانی،(نیابد»  تحقق خارج در  عنوان
 عنصر  دو  هر  احسان  عنوان  صدق  در  که  است  این  بحث  مورد  موضوع  بادررابطه  دیدگاه  سومین

 نویســد «ظــاهراًمی  رابطــه  ایــن  در  العناوین  کتاب  صاحب.  است  شرط  احسان  بودن  واقعی  و  قصد
 مصداق  عمل  هم  واقع،  در  باید  بلکه  نیست،  کافی  احسان  به  اعتقاد  فقط  و  است  شرط  واقعی  احسان
 همــین  شــود،می  فهمیــده  احســان  لفــظ  از  زیــرا آنچــه  گیرد؛  صورت  ضرر  هم دفع  باشد و  احسان

 و  اســت  معتبر  احسان  لفظ  تحقق  در  هم  احسان  قصد  که  است  این  از  حاکی  هم  نظردقت...  معناست
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 مدعی این دلیل عرف و  نیست  کافی  احسان  لفط  تحقق  در  بنماید،  ضرر  دفع  واقع  در  فعل  فقط  اینکه
 ).478، ص.  2ق، ج1410 حسینی مراغی،(است»  
 قصــدیه  عناوین  از  احسان  که  نیست  تردیدي  زیرا   باشد؛  درست  اخیر  دیدگاه  که  رسدمی  نظر  به
 به  است؟  کافی  عنوان  این  تحقق  براي  احسان  قصد  صرف  آیا  شود، امانمی  محقق  قصد  بدون  و  است

 اگــر رســدمی نظــر بــه. است نیکی تحقق و  احسان  عنصر  دو  از  مرکب  احسان  عنوان  برخی،  عقیده
شــمرده   احســان  متعــارف،  بنا بر  و  عقلی  موازین  مطابق  او  عمل  و  باشد  داشته  احسان  قصد  شخص

 قصــد بــه تنها و باشد نکرده  تسامحی  و  تقصیر  خود،  عمل  بررسی  و  سخن  در  نیز  کنندهاقدام  و  شود
 منطبــق واقعیــت بــا او قصد تصادف برحسب و کند اقدام  او  از  ضرر  دفع  یا  دیگري  به  منفعت  جلب
، 1370 دامــاد، محقق( نیست ضامن کنندهاقدام برسد، ضرري الیهمحسن  به  او  عمل  ازاي  در  و  نشود

 ).307 ، ص.   2 ج
احســان،   صــورت  در  تنهــا  و  اســت  ضــمان  موجب  غیر  مال  در  تصرف  نوع  هر  دیگر،  تعبییر  به
 هــم  که  جایی(  احسان  متیقن  قدر  به  باید  مُسقط  تأثیر  در  شک  صورت  در  و  شودمی  برداشته  ضمان

 بــه  رســیدن  هــم  و  قصد  هم  بنابراین،.  کرد  اکتفا)  باشد  داشته  احسان  قصد  عامل  هم  و  باشد  احسان
 بــه  نفــع  رســاندن  یا  ضرر  دفع  قصد  به  کسی  اگر  اینکه،  حاصل.  است  احسان  قاعده  عناصر  از  واقع،

 دیگــري متوجه زیانی اتفاقاً عمل آن  روند  در  و  دهد  انجام  است،  احسان  واقعاً  که  را   عملی  دیگري،
، 2، ج1387طــاهري،  (  اســت  داده  انجام  احسان  قصد  به  نیک  عملی  بود؛ زیرا   نخواهد  ضامن  شود،
  ).385ص.  

 کــه  باورند  بر این  ایشان  از  برخی  .دارد  وجود  نظراختلاف  فقها  میان  نیز  دوم  مسئله  به  پاسخ  در
بــا توجــه بــه   امــا  شود،نمی  منفعت  جلب  شامل  و  دارد  اختصاص  ضرر  دفع  موارد  به  احسان  قاعده
 جلــب شــامل ضــرر دفــع برافزون احسان که گفت سبیل » باید منِ المحسنینعلی «ما جمله  عموم

 از منفعــت جلــب سلب، صحت عدم نیز و تبادر و  لغت  اهل  تصریح  به  سویی  از.  شودمی  نیز  منفعت
 دانست. ضرر دفع موارد به محدود  را  آن  تواننمی و  است احسان  مصادیق
 ضــرر  دفع  موارد  شامل  احسان  قاعده  که  باورند  بر این  نخست  گروه  برعکس  فقها  از  دوم  دسته

 متبــادر  احســان  واژه  از  آنچــه  ایشان  نظر  از.  دارد  اختصاص  منفعت  جلب  موارد  به  تنها  و  شودنمی
 و  است  نهفته  اثباتی  مفهوم  نوعی  احسان  واژه  در  سویی  از  ضرر.  دفع  نه  است  منفعت  جلب  شود،می
 شــمار  به  اثباتی  امور  ازجمله  منفعت  جلب  زیرا   ضرر؛  دفع  نه  است  سازگار  منفعت  جلب  با  معنا  این
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 مــع  بــه  لینتفعَ  الغیرالی  النفعایصالَ  هو  «الاحسان  :نویسد  می  احسان  تعریف  در  طوسی  شیخ.  رودمی
 منتفــع  آن  از  کــه  منظــور  بدین  است  دیگري  به  رساندن  نفع  معنی  به  احسان  القبح»؛وجوه  من  تعریۀ
 ظــاهر  .)  279  ، ص.5ق، ج1460  طوســی،(باشــد    دور  زشتی  و  قبح  هرگونه  از  آنکه  شرطبه  شود

 است.  احسان قاعده  قلمرو خصوص در فقها از دسته  این گواه دیدگاه طوسی شیخ  تعریف
بیان   آنچه  منفعت؛ زیرا برخلاف  جلب  هم  و  است  ضرر  دفع  شامل  هم  احسان  که  رسدمی  نظر  به

 عقلــی  امــور  و  اســت  عقلی  حکم  احسان  قاعده  مفاد  و نیز  عام  مفهومی  احسان  واژه  از  متبادر  شد،
 بــه  احســان  بنــابراین،.  ندارد  وجود  اختصاص  بر  دلیلی  خاص  مورد  این  در  و  نیستند  پذیرتخصیص
 ، ص.  2، ج1387  طــاهري،(منفعــت    رساندن  براي  گاه  و  است  ضرر  دفع  منظوربه  گاه  مال  صاحب

390.( 

 رسانیخدمت  مثابهبه  . احسان3

 در  ســرور  ادخــال  مسلمانان،  نیازهاي  برآوردن  در  تلاش  مانند  مفاهیمی  لايلابه  در  دینی  متون  در
 مفهــوم  تــوانمی  قبیــلازاین  اموري  و  احسان  ها،آن  امور  به  اهتمام  مسلمانان،  به  ها، کمکآن  قلوب

 بــه  نســبت  افراد  سودرسانی  شامل  عام  مفهوم  این.   کرد  وجوجست  را   رسانیخدمت  گسترده  و  عام
 خــدمات  یکــدیگر،  از  گرفتــاري  رفــع  ماننــد  مختلفــی  هايصــورت  بــه  و  شودمی  همنوعان  دیگر
 بــروز جامعــه و کــار خانواده، محل مانند  هاییمحیط  در  روزمره  کارهاي  در  همکاري  و  المنفعهعام
 کند. می

 جنبــه هــم و دارد  وجــودي  جنبــه  هــم  احسان  و  رسانیخدمت  که  کرد  اذعان  توانمی  واقع،  در
 مشــکلات  رفــع  ماننــد  اســت  دیگــر  هم  سود  به  افراد  مثبت  افعال  به  ناظر  آن  وجودي  جنبه.  عدمی
 بــا  فــرد  کــه  اســت  منفــی  افعــال  بــه  نــاظر  آن  عدمی  جنبه  و  مسکن  و  خوراك  پوشاك،  به  مربوط

 و  مسلمانی  به  ضرر  ورود  از  مانع  اتفاق،  یک  وقوع  از  پیشگیري  یا  کار  یک  انجام دادن  از  جلوگیري
 اســت  شده  گم  که  ايوسیله  داشتن  نگه  با  فردي  اینکه  شود مانندمی  وي  به  سودرسانی  باعث  تبع،به

 شود. آن  اتلاف مانع مالکش، بهآن  رساندن نیت به خود نزد
 و  آیــات  که  شودشمرده می  ارزش  اخلاقی  نظر  از  خدا   بندگان  به  رسانیخدمت  که  نیست  شکی

 )االله علیه و آلــهصلی(اکرم  پیامبر عملی سیره. است شده وارد ادعا این تأیید  در  نیز  فراوانی  روایات
) االله علیــه و آلــهصــلی(اکــرم    پیامبر  است.  موضوع  این  گویاي  خوبیبه)  السلامعلیهم(اطهار    ائمه  و
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 اســت خصــلت و ویژگی «دو فرمایدمی و است یاد کرده  خدا   به  ایمان  ردیف  در  را   مردم  به  خدمت
 77ج  ق،1403مردم...» (مجلسی،  به  رساندن  نفع  دیگر  و  خدا   به  ایمان  یکی  نداریم.  بالاتر  آن  از  که

 ).1370  ، ص.
 نظــر  از  و  رســدمی  مــردم  بــه  خدمت  پاي  به  عملی  کمتر  فعلی  حسن  و  ارزشی  نظر  از  واقع،  در
 آیــد؛می  شــمار  بــه  هاانســان  بهتــرین  ازجملــه  باشد  سودمندتر  مردم  براي  هرکس  نیز  فاعلی  حسن
 کســی  مردم  بهترین  للناّس»؛  انفعهم  الناس«افضل  :فرمایدمی)  السلامعلیه(علی    امیرالمؤمنین  کهچنان
 ). 182  ص.  ،1ج ،1337 تمیمی آمدي،(باشد».  سودمندتر مردم براي که  است

  احسان  ارزشمندي  تربیتی  . معیارهاي4

 .شــودمی شــمرده ارزشــی و اخلاقی عملی دیگران به رسانیخدمت و احسان گفته شد، آنچه بر  بنا
 تعبیــر بــه اســت؟ چیزي چه انسان ارزشمندي  معیار  و  ملاك  که  است  این  آید،می  پیش  که  پرسشی

 بــه  پاســخ  در  دانست؟  ارزشی  موضوعی  را   احسان  توانمی  معیار  کدام  به  استناد  با  و  چگونه  دیگر،
 انــدکرده  بیــان  احسان  ارزشمندي  تأیید  در  را   مختلفی  معیارهاي  روایات  و  آیات  برخی  پرسش  این
 پرداخت. خواهیم هاآن در زیر به که

  احسان  ارزشمندي  بودن  ذاتی. 1.4

 بــه  و  است  نهفته  پسندیدگی  و  حسن  نوعی  آن  درون  در  که  است  موضوعی  دیگران  به  احسان  اصل
 واقــع،  در.  اســت  پسندیده  و  نیکو  خود  ذات  در  عدل  که  گونههمان  است؛  ذاتی  حسن  داراي  تعبیري

. اســت آن  حسن  بودن  ذاتی  ویژگی  همین  احسان  بودن  جاودانه  و  ماندگاري  راز  کرد  اذعان  توانمی
 عنوانبــه  نهفتــه،  مــردم  بــراي  ســودي  آن  در  آنچــه  هر  از  کریم  قرآن  در  منان  خداوند  اساس،براین

 النّــاسینفعُ ما اماّ جُفاءً وَ فیَذهبُ فرماید «... فاماّالزَّبَدُمی  که  آنجا  است؛  کرده  یاد  جاودانه  موضوعی
 آنچه  شود، امامی  نابود  و  افتدمی  کناري  به  کف  ... اما  الامثال»؛االلهُ  یضربُ  کذلک  الارضِفی  فیمکثُُ

  ).17رعد، آیه ( زندمی مثال  گونهاین خداوند. ماندمی زمین در رساند،می سود مردم به
عقــل و   در  را   مــردم  بــراي  بــودن  نــافع  و  سودمندي  ریشه  نیز)  االله علیه و آلهصلی(اکرم    پیامبر

 الــی الخیراصــطناع و الناّسالی التودّدبعدالدیّن  العقل«رأسفرماید می  که  داند؛ آنجامی  عقلانی بودن
 از مــردم اعــم بــه نیکــی و بشردوستی  از  است  عبارت  دین  از  پس  عقلانیت  ریشه  فاجِر»؛  وَ  برّ  کل

؛ 353  ، ص.  8تــا، جبی  نــوري (محــدث)،  ؛205، ص.  3تــا، جبی  شهري،محمدي ري(بد»    و  نیک
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 ).392، ص.  74، ج  ق1403 مجلسی،  ؛294 ، ص.  6تا، جبی  قمی،

 احسان  در  دیگرخواهی  حس  وجود .2.4

 کمــک  در  دوستینوع  و  دیگرخواهی  حس  نوعی  وجود  احسان  ارزشمندي  هايملاك  از  دیگر  یکی
 کــه  اســت  بــر ایــن  حــاکم  دوســتانهانسان  احساســات  واقــع،  در.  اســت  دیگــران  به  کردن  نیکی  و

 در  شــادي  احســاس  ایجــاد  و  هــاآن  مشــکلات  و  نیازها  کردن  برطرف  و  دیگران  به  رسانیخدمت
 خصــوصدراین  کــه  توصیفی  زیباترین.  است  اخلاقی  و  انسانی  ارزشمند،  بسیار  نوعان موضوعیهم
 مانند  را   انسانی  جامعه  و  بیان کردند)  االله علیه و آلهصلی(اسلام    پیامبر  که  است  همان  گفت،  توانمی

 المؤمنون  فرماید «انمّامی  حضرت  آن.  هستند  وابسته  هم  به  نظر  هر  از  که  دانستند  پیکر  یک  اعضاي
 بالحمّی  سائرالجسد  له  تداعی  واحدُ  عضوُ  منه  اشتکی  اذا   الجسدالواحدبمنزلۀ  تعاطفهم  و  تراحمهم  فی

 کــه هســتند پیکر یک مانند  یکدیگر  به  نسبت  عطوفت  و  مهرورزي  لحاظ  از  مؤمنان  همانا  والسّهر»؛
 درديهــم  ناراحتی،  و  بیداري  و  تب  واسطهبه  دیگر  اعضاي  شود،می  درد  دچار  آن  از  عضوي  هرگاه
 طوســی، ؛300 ، ص.1تــا، ج(طبرسی، بی شتابندمی آن یاري به و کنندمی ابراز عضو آن با را  خود

 ).382  ، ص.1، ج1382  پاینده، ؛332، ص.   1، ج1376

 دنیوي  سودمند  آثار از  منديبهره.  3.4

 برکــاتی  و  آثــار  از  محســن  فرد  شدن  مندبهره  احسان،  سودمندي  هايملاك  ترینمهم  از  دیگر  یکی
 هم  احسان  سودمندي  واقع،  در  .آیدمی  فراهم  دیگران  به  رسانیخدمت  ازقبل  جهان  این  در  که  است
 امنیــت،  نظم،  به  جامعه  آن  پرتوي  در  و  شودمی  مندبهره  آن  از  اسلامی  جامعه  و  دارد  اجتماعی  جنبه

 جامعه  یا  فرد  به  خدماتش  واسطهبه  محسن  شخص  دارد و  فردي  جنبه  هم  و  رسدمی  رفاه  و  آرامش
 از  و  کنــد  می  جلب  خود  به  را   جامعه  یاري  و  حمایت  و  گیردمی  قرار  مردم  تحسین  و  ستایش  مورد

از   فراوانی  روایات  مدعا  این  تأیید  در.  شودمی  برخوردار  دنیا  همین  در  احسان  دیگر  فراوان  مزایاي
) الســلامعلیه(علــی    حضــرت  از  روایت  دو  به  اینجا  در  که  است  شده  بیان)  السلامعلیهم(اطهار    ائمه
 لــهُ  ســهلت  و  عواقبهُ  حسنت  الناّسالی  أحسن  منَ  فرماید: « ومی  جایی  در  حضرت  آن.  پردازیممی

 پــذیرد  انجام  آسانیبه  کارهایش  و  شود  نیکو  امورش  عاقبت  کند،  نیکی  مردم  به  که  کس  طرقه»؛ آن
 جاي  در  همچنین،  .)436، ص.  1، ج1376  واسطی،  لیثی  ؛  641، ص.    1ق، ج1410تمیمی آمدي،(

 و  خــدمتگزاران  کند  نیکی  بسیار  که  هرکس  اعوانه»؛  و  خدمه  کثر  احسانه  کثر  فرماید: «منمی  دیگر
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، ص. 1، ج1376واســطی،  لیثــی؛  122، ص.  3تــا، جشــهري، بیمحمدي ري(  شوند  بسیار  یارانش
 ).626، ص.  1ق، ج1410 آمدي،  تمیمی  ؛460

  اخروي  سودمند  آثار از  منديبهره و  تقرب  .4.4

 الهــی قرب به رسیدن ابزار بهترین از یکی همواره خدا  خلق به رسانیخدمت و نیکوکاري و  احسان
 بــارزترین کــه الهــی قرب به رسیدن در را  انسان که عملی هر تربیتی فقه هايآمورزه نگاه  از  است.
االله علیــه و صــلی(  اکــرم  پیامبر.  آیدمی  شمار  به  ارزشمند  عملی  کند،  یاري  است،  انسانی  کمال  نمود

 سروراً»؛  بیت  اهل  علی  ادخل  و  االلهعیال  نفع  من  اهللالی  الخلقفاحب  االله،عیال  فرماید  «الخلقآله) می
 عیــال  بــه  کــه  است  کسی  خداوند  نزد  مردم  ترینمحبوب  بنابراین،  هستند.  خداوند  عائله  مردم  همانا

 حر عــاملی،  ؛  3، ص.    9ج  ،  ق1403  کند (مجلسی،  مسرور  را   ايخانواده  و  برساند  سودي  خداوند
 ).563،  ص.  11ق، ج1412

 بهشــت،  بــه  ورود  گناهان،  آمرزش  ازجمله  هاییپاداش  نیکوکار  افراد  براي  توانمی  اساسبراین
صــادق امام .هاســتآن بــه قائــل فراوانــی روایــات کــه برشــمرد را ... و شــفاعت از برخــورداري

 ســازد، بــرآورده را   خــود  دینــی  برادر  خواسته  که  فرماید: «هرکسمی  رابطه  همین  در)  السلامعلیه(
 هــاآن نخســتین کــه ســاخت  خواهد  برآورده  را   او  خواسته  هزار  صد  قیامت  روز  در  بزرگ  خداوند
 وارد نیــز را  او دینــی برادران و آشنایان و خویشان که  است  آن  هاپاداش  این  جمله  از  است.  بهشت
 کاشــانی، فــیض ؛ 331، ص. 2، ج1385  مامقــانی،(  نباشــد»  ناصــبی  آنکه  شرطبه  سازدمی  بهشت
 ).238 ، ص.  2ج  تا،بی  ؛ نراقی،659 ، ص.  15ق،  ج1406

  انسان با  انسان رابطه  مثابهبه احسان  تربیتی  . بازتاب5

 افراطــی  مقصود.  است  گراییجامعه  تربیتی  مکاتب  در  تبیینی  اهداف  تریناساسی  و  ترینمهم  از  یکی
 فــرد  کــه  ايگونــهبه  است؛  عمومی  به اهداف  فردي  اهداف  تبدیل  کمونیستی  وتربیتتعلیم  تئوري  در

 اســت،  داريسرمایه  و  اخلاق  هايویژگی  از  که  فردي  هايگرایش  بشناسد و  جمع  قالب  در  را   خود
 در .) 520-517، صــص. 1379 هــواردا،(دهــد  اجتمــاعی و جمعــی هايگرایش به را   خود  جاي

 جایگاه  پذیريجامعه  و  اخلاقی  منش  فردگرایی، رشد  به  اهتمام  وجود  با  لیبرال  وتربیتتعلیم  تئوري
 و ســازگار جمعــی اهــداف بــا کــه باشد پیگیري قابل تواندمی جایی  تا  فردي  اهداف  دارد.  ايویژه
، 1371  برزینکــا،(کنــد    ادغام  دیگري  در  را   یکی  که  است  تربیت  وظیفه  این  واقع،  در  و  باشد  نوا هم
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 هــواردا .  دارد  را   خود  به  مخصوص  هايویژگی  اسلام  تربیتی  مکتب  راستا،  همین  در  اما  ،)163  ص.
 شــرق،  هايفلســفه  اساسی  نویسد «هدفمی  مثبت  اجتماعی  تحول  تحقق  چگونگی  به  اشاره  ضمن
 شود.می  آغاز  افراد  شدن  دگرگون  با  معمولاً  اجتماعی  بزرگ  تحول  است، اما  اجتماعی  تحول  ایجاد
 نیــز شدند، جامعــه متحول زیادي افراد  آنکه  از  پس.  سازند  متحول  را   خود  تا  کنند  تلاش  باید  افراد
 خــود تواننــدمی اما گرایی،ماده لذت دنبال به و اندضعیف آدمیان که است درست. کرد  خواهد  تغییر

 ایــن امــا دارد، وجــود نیــز هــاییناکامی. نباشند اموري چنین  دنبال  به  که  کنند  متحول  ايگونهبه  را 
 نمــاز و گــرفتن روزه شــهود، انفــاق، طریــق از توانــدمی  هــرکس  و  است  افراد  به  مربوط  هاناکامی

 ).86  ، ص.1379  هواردا،( شود» غالب هاآن بر  خواندن
 تــوانمی  مبنــا  ایــن  بر  هوارداست.  سخن  این  بارز  مصداق  اسلامی  وتربیتتعلیم  فلسفه  واقع،  در
 رسیده  کمال  به  اخلاقی  لحاظ  از  انسان  که  است  این  هاانسان  میان  حسن  روابط  لازمه  که  کرد  اذعان
 از  فــرد  حالــت  ایــن  در  تعبیري،  به.  باشد  یافته  رهایی  خودش  حیوانیت  از  خویش  درون  از  و  باشد

اســت  نگرفتــه اســارت بــه را  دیگــر انســان نیــز  خودش  و  یابدمی  رهایی  دیگر  هايانسان  اسارت
  ).521، ص.   5، ج1368 مطهري،(

 فــردي  خودجــویی  و  خــودپردازي  را   اجتماعی  تکامل  و  گراییهم  اساس  تئوري،  این  مبناي  بر
 دســت حقیقتی به خویش اندرون در  تفحص  و  نگريژرف  انسان در اثر  تعبیري،  به.  دهدمی  تشکیل

 مــرتبط  هايتلاش  و  فردي  هايگرایش  تعالی  روازاین  اوست.  نوعیت  و  هویت  کنندهبیان  که  یابدمی
 پیوند  سبب  شکلی  به  و  شودمی  توأمان  صورتبه  فرد  تکامل اجتماعی  و  شخصیت  رشد  باعث  آن  با

 خودکــار طوربــه خودخواهانه رضامندي  پیگیري  که  شودمی  وي  در  ازخودگذشتگی  و  خودخواهی
 در  را   فــرد  رضــایت  و  پاداش  طبیعی  صورتبه  نیز  دوستانهنوع  تلاش  و  انجامدمی  دیگران  یاري  به

شــود می منتفی و مستحیل دوستینوع و خودخواهی میان دوگانگی  و  تضاد  که  معنی  بدین.  دارد  پی
  ).195 ، ص.1374 مزلو،(

 فــروغ  از  پرتــویی  وســیلهبه  نویســد تنهــامی  بحث  این  تأیید  در  تعالی)االلهجعفري (رحمه  علامه
کــه   بفهمــد  شــناخت  این  با  او  و  بشناساند  او  خود  به  را   انسانی  «من»  نخست  که  است  مثبت  عرفان
 و  است  داشتنیدوست  و  زیبا  خوب،  است، چقدر  الهی  عظمت  خورشید  اشعه  از  شعاعی  که  او  «منِ»
دارد  ضــرورت هاانســان  همــه  بــر  محبت  پس  برخوردارند،  «من»  همین  از  هم  هاانسان  دیگر  چون
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  ).130، ص.  1373 (جعفري،
 تعالی  و  رشد  و  ذاتی  کرامت  از  مادر،  و  پدر  یک  از  بشر  نسل  تولد  به  اشاره  ضمن  کریم  قرآن  در

 هــدف  بــا  ســپس.  کند  می  یاد  است،  بدي  از  بیزاري  و  نیکی  به  تمایل  واقع،  در  که  تقوا   واسطهبه  آن
 را   آدمــی  جمعــی  و  فــردي  هــايتلاش  انسانی،  شخصیت  اعتلاي  اهمیت  و  نفس  پرورش  به  دعوت
 علََــی  یعمَــلُ  کــلّ  فرمایــد « قُّــلمی  و  کنــدمی  معرفــی  هاآن  روحی  حالات  گیريشکل  از  بازتابی

(اسراء، کند  می  عمل  خویش)  خودساخته  ساختار  و  خلق  و(روش    برحسب  هرکس  بگو  شاکلته...»؛
 ).84آیه 

 کــه  موضــوع  ایــن  پــذیرش  بــراي  کنــد  مهیا  را   هاقلب  مقدمات  این  با  خواهدمی  قرآن  واقع،  در
 است  خودسازي  شدن  همگانی  ثمره  و  نتیجه  الهی،  سنت  اساس  بر  جامعه  بیرونی  و  ظاهري  وضعیت

 یغیــروَّا   حتّی  بقومَ  ما  یغیرَّ  لا  االلهفرماید «... انّمی  مبنا  همین  بر  پذیرد.می  انجام  فرد  خود  وسیلهبه  که
 ).11 رعد، آیه(نفسهم...»   با ماَ

 خــدمتگزاري، یــاري  و  احســان  قالــب  در  کــه  اجتمــاعی  روابط  به  ناظر  تمایلات  تعالی  و  رشد
 کــنش  گانهســه  عوامــل  بــا  یابــد،می  نمود  گستريعدالت  و  نیازمندان  نیاز  به  دادن  پاسخ  و  رساندن
 کریم  قرآن  .)127، ص.  1388سجادي،  (  کندمی  پیدا   عینیت  خداوند  خواست  و  جامعه  توقع  فطرت،

 والبغــی...»؛  والمنکــر  الفحشاءعن  و ینهی  القربیذي  ایتاء  و  والاحسان  بالعدل  یأمُرُ  االلهفرماید «انّمی
نحــل، ( کنــد می نهی ستم  و  منکر  و  فحشا  از  و  امر  نزدیکان  به  بخشش  و  احسان  و  عدل  به  خداوند

 ).90آیه
) 24انفال، آیــه  (کند  می  آبیاري  را   فطرت  مزرعه  انسان  دل  بر  وحی  نور  جاري شدن  حقیقت  در

 بــا  احســان.  دهــد  هدیــه  جامعه  به  را   احسان  و  عدالت  ثمره  و  شود  تسریع  انسان  شخصیت  رشد  تا
 نیــز  نیاز  و  احتیاج.  رودمی  شمار  به  آن  خاستگاه  نیاز  و  احتیاج  که  است  تعریف  قابل  رساندن  یاري

 اخــلاق. در ضــعف و عضو، درماندگی امور، نقص در اشتباه  ناامیدي،  ازجمله  دارد  فراوانی  مصادیق
 کــریم قــرآن دارد؛ زیــرا  نــواییهم قــرآن  بــا بیــان احســان مفهــوم از برداشت این  رسدمی  نظر  به

 از ، گذشــت)151انعام، آیــه (والدین  امور به  رسیدگی  ،)195بقره، آیه  (جهاد    در  مالی  رسانیکمک
 دیگران  به  کمک  و)  134عمران، آیه    آل(دیگران    اشتباه  از  ، گذشت)13مائده، آیه  (دیگران    خیانت

 رســیدگی احسان اساس،براین داند.می احسان مصادیق از  را )  77قصص، آیه(نوعی    و  شکلی  هر  به
 ازقبیــل هــاییفعالیت و گیــرددربرمی را  معنوي و مادي  از  اعم  نیاز  نوع  هر  که  است  دیگران  نیاز  به
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 آن  قالــب  در  نیــز  دگرخواهی  و  اشکال دلسوزي  تمام  و  ازمنکرنهی  و  معروفبهامر  اسلام،  به  دعوت
 تکامــل  از  ايوهلــه  در  و  باشــد  آنان  ترینمحتاج  است  ممکن  افراد  ثروتمندترین  روگنجد. ازاینمی

 شود.می تلقی احسان غنی سوي از فقیر  توسط یاري  پذیرش فردي،
 اولویــت  در  را   مصــادیقی  یادشــده،  معناي  به  احسان  خصوص  در  کریم  قرآن  که  پیداست  ناگفته

 اقشار و خویشاوندان به احسان  همسر،  به  احسان   مادر،  و  پدر  به  احسان  مانند  مواردي  و  داده  قرار
 در  و  یاد کــرده  مستقل  صورتبه  را   مؤمنان  به  احسان  و...)  و  متکدیان  ایتام،  فقرا،  مانند(پذیر  آسیب

 نگــاه  بــا  مســئله  ایــن  است، امــا  کرده  سفارش  جداگانه  صورتبه  هاآن  احتیاجات  تأمین  خصوص
 شــود، منافــاتیمی  اعلام  بلامانع  نیز  غیرمسلمانان  به  احسان  آن  اساس  بر  که  قرآن  فراگیر  و  عمومی
 دیــن  خاطربه  شما  با  که  کسانی  به  نسبت  عدل  و  نیکی  از  را   شما  فرماید «خداوندمی  که  آنجا  ندارد.
 را   پیشــگانعدالت  خداوند  همانا  کند.نمی  منع  اند،نکرده  بیرون  هایتانخانه  از  را   شما  و  نکرده  جنگ

 ).8ممتحنه، آیه ( دارد» دوست
بــه   المحسنین»یُحب  االله«انّ  و  المقسطین»یحب  االله«انّ  عبارات  با  مختلفی  جاهاي  در  کریم  قرآن
 بیــان،  ایــن  بــا  و  اســت  کــرده  اشــاره  متعــال  خداونــد  نــزد  نیکوکــاران  و  پیشگانعدالت  محبوبیت

 انسان با انسان ارتباط خویشتن و با انسان  ارتباط  خدا،  با  انسان  ارتباط  تکامل  به  رو  پیوستگیهمبه
 دارد.برمی پرده تعالی مسیر در  روابط  این تعامل  از و کشدمی  تصویر به را 

 قالــب  در  نیکوکــاري  و  خیــر  امــور  بــه  تربیتــی  دســتورات  قالــب  در  مختلف  جاهاي  در  قرآن
)، 2مائــده، آیــه  (والتقــوي... »    البّــرعلی  ماننــد «... تعــاونوا   آیــاتی  کند.امر می  جمعی  هايفعالیت

 دســتور  که)  17بلد، آیه(  بالمرحمۀ»  ) و «... تواصوا 3عصر، آیه  (  بالصّبر»  تواصوا   و  بالحق  «تواصوا 
 یادشــده  تربیتی  دستورات  از  هاییمثال  کند،می  بازگو  را   مداريحق  و  رساندن  نیکی  در  مشارکت  به

 در  تســریع  و  فعالیــت  کیفیــت  رشــد  بــرافزون  احســان  شــدن  مشارکتی  تربیتی  فواید  ازجمله.  است
 پیــامبر از  روایتــی  در  کــهاســت؛ چنان  کننــده  شرکت  افراد  میان  متقابل  محبت  ایجاد  آن،  دهینتیجه

 بــه  خیــر  کارهــاي  بــراي  اگــر  لَتَحــاببتم»؛  البّرَعلی  اجتمعتُم  لوا   است «و  آمده)  االله علیه و آلهصلی(
  ).134،ص.   1ج  تا،بی  فارس،ابی ابن(  شد خواهید مندعلاقه همدیگر به بپیوندید، همدیگر

 احسان  فرهنگ  ترویج  در  آموزشی  مراکز   . نقش6

 در  مکانی  بلکه  زندگی،  در  شدن  مهیا  براي  جایی  وتربیتتعلیم  بزرگ  مربیان  نگاه  از  آموزشی  مراکز
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 مراکــز  در  متربــی  تعبیــري،  بــه.  است  زندگی  مختلف  هايعرصه  در  مفید  هايتجربه  کسب  راستاي
 مراکــز .شــودمی آشــنا بهتــر زندگی  براي  مفید  و  متنوع  تکالیف  و  حقوق  از  ايمجموعه  با  آموزشی

اند که مکلف  بعدي  هايگام  در  دانشگاهی  مراکز  و  گام  نخستین  در  پرورش  و  آموزش  ویژهبه  مزبور
 و هــاارزش قواعــد، اصــول، بــا و مهیا جامعه حساس و مختلف هايعرصه به ورود براي را   متربی

 سازند. آشنا اجتماعی هنجارهاي
 و  آمــوزاندانش  کــه  اســت  ایــن  رودمــی  کشــور  هــر  در  آموزشی  نظام  از  که  انتظاري  ترینمهم

 درســت شــکل بــه را  اجتمــاعی مهــم هايمناســبت بتواننــد که کند  تربیت  ايگونهبه  را   دانشجویان
 هرگونــه  از  جامعــه  بــا  مفیــد  و  صــحیح  ارتبــاط  برقــراري  در  توانــایی  ضــمن  و  کنند  دهیسازمان

 تساهل،  مانند  هاییارزش  انتقال  و  آموزش  وظیفه  آموزشی  مراکز  واقع،  در.  کنند  پرهیز  هنجارشکنی
را  انســانی جایگــاه  و ارتقــاي  عدالت  همکاري،  و  تعاون  حقیقت،  به  احترام  گذشت،  و  ایثار  تسامح،

 کند.  تضمین را  جامعه بقاي و بشناساند جامعه به  را  خود وجودي فلسفه  گذار،  این در تا دارد
تــأثیر   متربیــان  سیاســی  رفتارهــاي  و  آرا   و  هــانگرش  بر  تواندمی  مفید  آموزشی  نظام  سویی  از

 از  هنجارهــا  و  هاارزش  مستقیم  انتقال  تأثیر  نوع  دو  به  است  لازم  رابطه  این  در.  باشد  داشته  بسزایی
 و  هنجارهــا  هــا،ارزش  غیرمســتقیم  انتقــال  نیــز  و  مربیان  سیاسی  نظرات  و  درسی  هايکتاب  طریق
کــرد   توجــه  آموزشــی  مراکــز  در  اقتــدار  ســاختار  ماهیــت  از  ناشی  نتایج  تعمیم  طریق  از  هانگرش

 جریــان در نیکوکاري و احسان مسئله  سر بر بحث پژوهش این  در  .)321ص.    ،1387پور،  شارع(
 ایــن  .اســت  انســانیت  بنیــادین  اصــول  و  ها، هنجارهاارزش  ترینمهم  از  یکی  عنوانبه  وتربیتتعلیم

 گسترده  محیط  تا  خانواده  کوچک  محیط  همان  از  نیست و  خاصی  نوع  در  منحصر  ارزش  از  مصداق
 نیکوکــاري  و  احســان  واقع،  در.  گیرددربرمی  را   انسان  رفتاري  جوانب  تمام  و  اجراست  قابل  جامعه

 کــه  داشــت  اذعــان  بایــد  شــود.می  ظاهر   متنوع  و  مختلف  اشکال  در  و  نیست  مصادیق  در  محصور
رشــد  و اســت مــرتبط دیگــران  و  خــود  منــافع  میان  توازن  ایجاد  با  آینده  هاينسل  اخلاقی  نگرش
 ایــن.  شودمی  معنی  نیکوکاري  صحیح  درك  و  دگرخواهی  به  خودخواهی  از  گذر  در  جامعه  اخلاقی

 استبدادي  و  پرآشوب  تاریخ  اثر  بر  جامعه  در  نیکوکارانه  و  دگرخواهانه  رفتارهاي  که  است  حالی  در
روســت روبه  مضــاعفی  مشــکل  با  و  ندارد  عمومی  حوزه  بسط  و  دمکراسی  تمرین  براي  کافی  مجال

)Mitchell et al. ,2011, pp. 63-93.( 
 ابعــاد در آموزشی مراکز در دانشجویان ویژهبه و آموزاندانش  که  فهمید  توانمی  تحقیق  اندکی  با
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 خویش فردي علایق و نیازها اساس بر هاآن هستند. غیرعقلانی و  منفی  فردگرایی  دچار  ايگسترده
 مقابــل  نقطــه  دقیقاً  گر است،جلوه  فردي  هايکنش  در  که  فردي  طلبیمنفعت  نوع  این  کنند.می  رفتار

 خــود  هايرســالت  و  اهــداف  بــه  رسیدن  در  هنگامی  تنها  آموزشی  است. نظام  نیکوکاري  و  احسان
 طریــق  از  جــز  مهــم  این  کند.  تربیت  خیّر  و  خلاق  آگاه، مسئول،  افرادي  بتواند  که  بود  خواهد  موفق
 فــراهم قالــب در بخشــندگی فرهنگ ارتقاي نیز و همکاري  و  ایثارگري  و  رسانیکمک  روح  تربیت
 مراکــز  در  اجــرا   قابــل  نیکوکارانه  و  خیرخواهانه  نمودهاي  در  متربیان  براي  نقش  ایفاي  زمینه  کردن

 بود. نخواهد میسر آموزشی
در   مناســب  و  لازم  هايفرصــت  تــدارك  براي  مکانی  باید  دانشگاهی  مراکز  و  مدارس  واقع،  در

 لازم  هايزمینه  رهگذر،  این  از  تا  باشد  زندگی  مختلف  هايعرصه  در  تجربه  کسب  و  تمرین  راستاي
 آیــد  فــراهم  دانشــجویان  و  آمــوزاندانش  اجتماعی  و  خانوادگی  فردي  برطرف کردن نیازهاي  براي

 ).1391  خواه،مهدوي  و نژادمنافی(

 احسان  ترویج  در  مجازي  فضاي و  رسانه  . تأثیر 7

 عرصــه  به  خیر  امور  و  کرد  پیدا   تريتازه  جایگاه  احسان  مصادیق  جوامع  پیشرفت  و  زمان  گذشت  با
 بــه  نقــدي  وجــوه  واریــز  بــا  کمک  و  احسان  عموماً  این  از  پیش  تا  که  ايگونهبه  یافت؛  ورود  جدید

 یــا  رفاهی  اماکن  ساخت  با  تربزرگ  ابعاد  در  و  نیازمند  افراد  به  نقدي  هايکمک  یا  صدقات  صندوق
 علم  توسعه  و  رشد  انکارناپذیر  تأثیر  شاهد  امروزه  اما  یافت،می  نمود  آموزشی  و  درمانی  یا  مسکونی

 نیکوکــاري  و  احســان  ازجمله  بشر  زیستی  هايعرصه  تمام  در  مجازي  فضاي  و  رسانه  و  فناوري  و
 هستیم.

 مجــازي،  فضــاي  و  رســانه  مانند  امکاناتی  از  احسان  مسئله  تأثیرپذیري  وجوه  ترینمهم  از  یکی
 گذشت  در  جامعه  نیازهاي  تغییر  حاصل  خود  موضوع  این  که  است  جامعه  یا  افراد  نیازشناسی  بحث
 مراکز  سرا یاکاروان  مانند  اماکنی  احداث  نیازمند  جامعه  گذشته  ادوار  در  اگر  مثال،  براي.  است  زمان

 بتوانــد علمــی بحــث یــک فراگیري با فردي  که  رودمی  احتمال  این  امروزه  بود،  درمانی  و  آموزشی
 فرصــت شخصــی بــراي انــدك هرچنــد گذاريسرمایه با یا دهد نجات بحران  از  را   خویش  زندگی
 کرد.  ایجاد  اشتغال
 اجتمــاعی،  هايبرنامه  در  فعالیت  با  مجازي  فضاي  و  رسانه  که  فهمید  توانمی  نظرامعان  اندکی  با
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 کــرده ایفــا بســزایی نقــش ضــروري نیازهاي با هاآن شدن آشنا و مردم آگاهی سطح  رفتن  بالا  در
 است.

 افتــاد،  راه  بــه  مجــازي  فضــاي  در  آن  دنبال  به  و  صداوسیما  اجتماعی  هايبرنامه  در  که  حرکتی
 ايسابقهبی اقدامات خود خیرخواهانه هايفعالیت  راستاي  در  نیکوکار  افراد  از  بسیاري  تا  شد  باعث
 مــدارس تأســیس یــا ناتوان و معلول  کودکان  براي  درمانیو    تفریحی، آموزشی  مراکز  احداث  مانند
 مــردم بــه دادن آگاهی راستاي در هاییبرنامه تولید  با  صداوسیما.  دهند  انجام...  و  کار  کودکان  براي

 هايهزینــه باشد، امــا هزار در یک هاآن از برخی درصد شاید که  نادر  هايبیماري  برخی  وجود  از
 بهبود  مردمی،  هايکمک  آوريجمع  با  است  توانسته  دارد،  بیمار  خانواده  براي  سنگین  بسیار  درمانی

 در  نبــود  رســانه  اگر  دیگري که  فراوان  هايمثال  و  آورد  فراهم  را   بیماران  این  از  بسیاري  سلامت  و
 شد.نمی محقق  وسعت  این به مقیاسی

 افراد  زندگی  جداناپذیر  هوشمند جزء  همراه  هايتلفن  و  مجازي  فضاي  اینکه  به  توجه  با  امروزه
 اقشــار  یــا  افــراد  نیازهــاي  راحتیبه  اجتماعی  هايابرگروه  و  هاکانال  تشکیل  با  توانمی  است،  شده

برطــرف  راســتاي در و رســاند مربــوط مسئولان خصوصبه و عموم گوش به را  جامعه از خاصی
ــاهموار طــولانی مســیرهاي نیازهــا، آن کــردن ــاه را  ن  هــايفعالیت ازجملــه. کــرد همــوار و کوت

 بــراي  منــزل  وســایل  تهیه  به  توانمی  هستیم،  آن  شاهد  سایبري  فضاي  در  امروز  که  ايخیرخواهانه
 خانواده، به  یک  افراد  از  فردي  معنوي  و  مادي  نیاز  رفع  خاص،  مراکز  به  بضاعت، کمکبی  هايزوج

 ارائــه  یــا  انجامــدمی  اجتمــاعی  و  خــانوادگی  روابط  اصلاح  به  که  آموزنده  مطالب  گذاشتن  اشتراك
 قــدرت کرد. اشاره... و  گشایدمی  نفر  یک  ولو  کار  از  گره  که  شرعی  و  دینی  اخلاقی،  تربیتی،  مطالب
 بیماري درمان براي سنگینی هزینه باشد قرار اگر شاید  که  است  ايتا اندازه  سایبري  فضاي  و  رسانه

 جغرافیــاي  مرزهــاي  از  خــارج  به  حتی  که  بالا  رسانیاطلاع  سرعت  و  حجم  به  با توجه  جمع شود،
 و صحابی ؛1395  اسد،بنی(برطرف شود    نیاز  آن  کوتاهی  مدت  ظرف  کند،می  سرایت  نیز  کشور  یک

 ).1397همکاران،  
 در  را   رسانه  و  سایبري  فضاي  بازتاب  و  بگیریم  فاصله  اندکی  احسان  عام  معناي  از  بخواهیم  اگر
 ســایبري فضــاي و رســانه امروزه گفت توانمی دهیم، قرار بررسی مورد آن فقهی معناي به  احسان

 افــراد عامــه نیز و کردهتحصیل و خاص قشر  از  اعم  مردم  عموم  که  است  آورده  فراهم  را   امکان  این
 سوي  از  که  اقداماتی  و  اتفاقات  در خصوص  را   خود  عقاید  و  دیدگاه  بیان  و  نظر  ابراز  فرصت  جامعه
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 در کــه شــودمی دیــده باشند. بسیار داشته پذیرد،می انجام خیرخواهی و احسان نیت با افراد  برخی
 حتــی  یــا  انســان  جــان  نجــات  راســتاي  در  فردي که  رفتار  تلویزیونی  هايشبکه  در  منتشره  اخبار

 مــال  کــردن  مهــدوم  یا  شکستن  به  ناچار  یا  کرده  غیر  منزل  به  اجازه  بدون  ورود  به  مبادرت  حیوانی
 در  اخبار  قبیل  این  انتشار  اینکه  یا  شودمی  قلمداد  دوستانهانسان  و  خداپسندانه  است، اقدام  شده  غیر

. شــودمی تأییــد  مــردم  مثبت  نظرات  از  موجی  با  مجازي  فضاي  در  متن  یا  تصویري  هايفایل  قالب
 خیرخواهانــه اقــدامات قبیــل ایــن بــه نسبت جامعه  عرف  تأیید  کنندهبیان  اینکه  برافزون  مسئله  این

 شود.می  تلقی  نیکوکارانه و  جوانمردانه رفتارهاي  ماندگاري براي اي نیزگسترده بسیار است، تبلیغ

  احسان  قاعده  تربیتی  هايدلالت و  . تطبیقات8

 بــاب از فقهــی قواعد دیگر مانند تواندمی که  است  تربیتی  دستورات  و  احکام  ازجمله  احسان  قاعده
 تربیــت حکــم اســتنباط راســتاي در مثــال،  براي.  باشد  دیگر  احکام  استخراج  تطبیق منشأ  و  جري

 رســانیخدمت  مصــادیق  ازجمله  اجتماعی  و  اخلاقی  امور  که  نظراین    از  اجتماعی  تربیت  و  اخلاقی
 پــرورشِ و آمــوزش کــه کــرد ادعــا بــاب ایــن از و تمسک جست احسان  قاعده  به  توانمی  است،

 احســان قاعــده کــه کرد اذعان  توانمی  اساسبراین.  است  مستحب/واجب  اجتماعیات،  و  اخلاقیات
 یــا بیشــتر در کــه شــودمی  قلمــداد  فراساحتی  تربیتی  قواعد  ازجمله  خیر  به  دعوت  قاعده  مانند  نیز

 دارد.  جریان تربیتی ساحت چندین
 احســان  و  نیکوکــاري  رســانی،خدمت  گفت  توانمی  احسان  قاعده  تربیتی  هايدلالت  بادررابطه

تربیتــی،   تجــویز/حکم  ایــن  در  کــه  باشد  دلالت  این  حاوي  تواندمی  تربیتی  فقه  در  ايقاعده  مثابهبه
 و  خود  انتخاب  با  محسن  فرد  احسان،  حکم  در  اینکه  توضیح  است؛  مدنظر  و  مهم  متربی  گزینشگري

 افعــال و رســانیخدمت بــراي است، وي دوستانهانسان طبع و فطرت از  گرفتهنشئت  که  نفسی  طیب
 از.  است  نکرده  تحمیل  و  اجبار  عمل  آن  به  را   وي  قدرتی  گونههیچ  راه  این  در  و  داردبرمی  گام  نیکو
 آن،  و  اســت  هــاییدلالت  حــاوي  درسی  و  آموزشی  ریزيبرنامه  حوزه  در  مزبور  قاعده  دیگر،  نگاه

 کــه اســت نهفته عمومی مقبولیت و  پسندیدگی  نوعی  احسان  واژه  در  .است  خیر  امور  دایره  بر  تأکید
 ).190 و  189، ص.  1399موسوي،  (است   نزدیک هاارزش  وتربیتتعلیم به

خصایص  با متربیان  سازواري  ضرورت  احسان،  قاعده  تربیتی  هايدلالت  ترینمهم  از  دیگر  یکی
 مســائلی  ازجمله  آدمی  فطرت  و  طبیعت  بر  تأکید  و  تکیه.  است  انسان  طبیعی  و  فطري  هايویژگی  و
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. کنــد  مــی  معین  را   دو  این  میان  مرز  و  تفکیک  سکولار  تربیت  از  را   اسلامی  و  دینی  تربیت  که  است
 تربیــت در کــهدرحالی اســت آدمــی فطــري و طبیعی امور  بر  تکیه  اساس  و  پایه  اسلامی  تربیت  در

 نهــاد  در  احادیث  و  قرآن  نگاه  از.  ندارد  وجود  انسان  فطري  و  درونی  هايمایهبن  از  سخنی  سکولار
 در .)95 ، ص.1387بهشــتی،(دارد  وجــود ویژه وسويسمت و گیريجهت با  فطري  تمایلات  آدمی

 هايخصــلت و دارد انســانی در فطــرت  ریشــه  کــه  هاییخصــلت  بیشــتر  واقع، انسان با گرایش به
 فطــري هــايویژگی آن  به  پایبند  دلایلی  به  که  انسانی  حتی  شود.می  خلق  است،  نیکویی  و  پسندیده

 نیکــو  هاییخصلت  را   هاآن  خویش  وجدان  در  است،  شده  سرشته  بر آن  وي  نهاد  که  روازآن  نباشد،
 روازایــن  .کنــدمی  توجیــه  فضایل  آن  راستاي  در  را   خویش  ناشایست  اعمال  از  هریک  و  شماردمی

 رذایــل.  کنــد  روشن  را   آدمی  هايفضیلت  شکوفایی  راه  که  است  این  الهی  مکتب  هايبرنامه  از  یکی
 مــذموم و زشت  رفتارهاي  به  انسان  گرایش  منشأ.  دارد  انزجار  آن  از  آدمی  و  است  فطرت  مقابل  در

 نفســهفی  انسان  طبیعی  هاياست. گرایش  وي  الهی  و  فطري  مرتبه  بر  حیوانی  و  طبیعی  مرتبه  ترجیح
 انسان  گرفتن  فاصله  باعث  فطري  هايگرایش  بر  آن  دادن  برتري  اما  است،  مفید  و  مطلوب  وي  براي

 هايرســالت تــرینمهم از یکــی روشــود. ازایــنمی الهــی و انســانی بعــد از خــود تصــمیمات در
 انســان،  الهــی  و  فطــري  هايخصــلت  شــکوفایی  بــراي  بسترســازي  مسیر  در  اسلامی  وتربیتتعلیم

 اســت  لازم  رویکــرد  ایــن  با.  است  آدمی  فطرت  با  مغایر  رفتارهاي  گیريشکل  از  فعالانه  پیشگیري
 وي فطري تمایلات سمت به را   انسان  که  باشد  اقداماتی  به  دستور  یا  دعوت  به  معطوف  تربیت  غالب
 فراینــد  ایــن.  کند  دور  سازد،می  خارج  خود  فطري  مسیر  از  را   آدمی  که  اقداماتی  از  و  دهدمی  سوق

 نفــی  بــا  تــا  سازدمی  فراهم  را   امکان  این  کرد،  یاد  ایجابی  و  سلبی  تربیت  عنوان  با  آن  از  توانمی  که
 آدمــی،  فطــرت  با  موافق  رفتارهاي  به  تشویق  با  سوي دیگر،  از  و  سویی  از  است  فطرت  مغایر  آنچه

 ازآنجاکــه.  آیــد  فــراهم  است،  نهفته  آدمی  نهاد  و  وجود  در  که  الهی  گوهر  به  بخشیدن  فعلیت  شرایط
 فطــرت بــا متربی سازواري باعث تربیتی اصل این  به  توجه  است،  احسان  و  خیر  طالب  فطرتاً  آدمی

 اهــداف  از  رهــایی  فطــرت  تربیــت  غایــت  زیــرا   شــود؛می  غیرفطري  اهداف  از  شدن  دور  و  انسانی
 ).54 و  53  ، صص.1398  اردبیلی،  زادهعظیم و ؛ دیالمه112  ، ص.1394  کریمی،( است غیرفطري

 گیرينتیجه

 کــه  اســت  تربیتی  ضروریات  ازجمله  جامعه  یا  افراد  به  رسانیخدمت  و  احسان  فرهنگ  . ترویج1
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 راســتا این در را  مربی نقش ایفاي توانایی که ابزارهایی حتی یا مراکز  و  مؤسسات  تمام  تواندمی
 مکاتــب  از  یکــی  عنوانبه  اسلام  مقدس  شریعت.  سازد  مشغول  خود  به  مختلف  اشکال  به  دارند،
 فرهنگ اشاعه به دیگري مکتب هر بیش از »احسان  قاعده«  مانند  مهمی  قواعد  تجویز  با  تربیتی
 بــه دعــوت موجــود ظرفیــت و  توانــایی  فراخور  به  را   مکتب  این  دارانطرف  و  پرداخته  احسان
 .است کرده  احسان

 جلب هم و  است  ضرر  دفع  شامل  هم  احسان  توان گفت که. در بیان مقصود شارع از احسان می2
 قاعــده مفــاد و اســت عــام مفهومی  احسان  واژه  از  متبادر  گفته شد،  آنچه  منفعت؛ زیرا برخلاف

 بــر  دلیلــی  خاص  مورد  این  در  و  نیستند  پذیرتخصیص  عقلی  امور  و  است  عقلی  حکمی  احسان
 براي  گاه  و  است  ضرر  دفع  منظوربه  گاه  مال  صاحب  به  احسان  بنابراین،.  ندارد  وجود  اختصاص

 منفعت. رساندن
 فراوانی  روایات  و  آیات  که  شودشمرده می  ارزش  اخلاقی  نظر  از  خدا   بندگان  به  رسانی. خدمت3

 هــم  و  دارد  وجــودي  جنبــه  هــم  احسان  و  رسانیاست. خدمت  شده  وارد  ادعا  این  تأیید  در  نیز
 رفــع  ماننــد  اســت  دیگــر  هــم  سود  به  افراد  مثبت  افعال  به  ناظر  آن  وجودي  جنبه.  عدمی  جنبه

 کــه  اســت  منفی  افعال  به  ناظر  آن  عدمی  جنبه  و  مسکن  و  خوراك  پوشاك،  به  مربوط  مشکلات
 و  مســلمان  بــه  ضــرر  ورود  مانع  اتفاق،  یک  وقوع  از  پیشگیري  یا  فعل  یک  از  جلوگیري  با  فرد
 شود.می وي به سودرسانی  باعث تبع،به

ترین معیارهاي تربیتی در ارزشمندي احسان عبارت است از الف) ذاتی بودن ارزشــمندي . مهم4
مندي از آثــار ســودمند دنیــوي و د) حس دیگرخواهی در احسان، ج) بهرهاحسان، ب) وجود  

 مندي از آثار سودمند اخروي احسان.تقرب و بهره
 نیــازي  نــوع  هر  که  است  دیگران  نیاز  به  نوعی رسیدگیمثابه رابطه انسان با انسان بهبه  . احسان5

 و  معروفامربــه  و  اســلام  به  دعوت  ازقبیل  هاییفعالیت  و  گیرددربرمی  را   معنوي  و  مادي  از  اعم
ــز و دلســوزي اشــکال تمــام و ازمنکــرنهی ــب در دگرخــواهی نی ــن گنجــد.می آن قال  روازای

 پــذیرش  فــردي،  تکامل  از  ايوهله  در  و  باشد  آنان  ترینمحتاج  است  ممکن  افراد  ثروتمندترین
 .شودمی  تلقی احسان غنی سوي از فقیر  توسط یاري

 در آموزشی مراکز در  دانشجویان  ویژهبه  و  آموزاندانش  که  فهمید  توانمی. بر اساس این تحقیق  6
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 علایــق  و  نیازهــا  اســاس  بــر  هاآن.  هستند  غیرعقلانی  و  منفی  فردگرایی  دچار  ايگسترده  ابعاد
 گر اســت،جلوه  فردي  هايکنش  در  که  فردي  طلبیمنفعت  نوع  این.  کنندمی  رفتار  خویش  فردي
 و  اهــداف  به  رسیدن  در  هنگامی  تنها  آموزشی  نظام.  است  نیکوکاري  و  احسان  مقابل  نقطه  دقیقاً

 این  کند.  تربیت  خیّر  و  خلاق  مسئول،  آگاه،  افرادي  بتواند  که  بود  خواهد  موفق  خود  هايرسالت
 فرهنــگ ارتقــاي نیــز و همکــاري و ایثــارگري و رســانیکمک روح تربیــت  طریق  از  جز  مهم

 قابــل نیکوکارانــه نمودهــاي در متربیان براي نقش ایفاي  زمینه  کردن  فراهم  قالب  در  بخشندگی
 .بود نخواهد میسر آموزشی مراکز در  اجرا 

 قشــر  از  اعــم  مــردم  عموم  که  است  آورده  فراهم  را   امکان  این  سایبري  فضاي  و  رسانه  . امروزه7
 را   خــود  عقایــد  و  دیدگاه  بیان  و  نظر  ابراز  فرصت  جامعه  افراد  عامه  نیز  و  کردهتحصیل  و  خاص

 انجــام خیرخــواهی و احسان نیت با افراد از برخی سوي از که اقداماتی  و  اتفاقات  در خصوص
 باشند. داشته  پذیرد،می

 احســان  و  نیکوکــاري  رسانی،خدمت  گفت  توانمی  احسان  قاعده  تربیتی  هايدلالت  با. دررابطه8
 تجــویزو    حکــم  ایــن  در  کــه  باشــد  دلالــت  این  حاوي  تواندمی  تربیتی  فقه  در  ايقاعده  مثابهبه

 محســن  فرد  احسان،  حکم  در  اینکه  توضیح  است؛  بوده  مدنظر  و  مهم  متربی  گزینشگري  تربیتی،
 بــراي اســت،  وي  دوســتانهانسان  طبــع  و  فطرت  از  گرفتهنشئت  که  نفسیطیب  و  خود  انتخاب  با

 عمــل آن بــه را  وي قــدرتی گونــههیچ راه ایــن در و داردبرمی گام  نیکو  افعال  و  رسانیخدمت
 درسی و آموزشی ریزيبرنامه حوزه در مزبور قاعده  دیگر،  نگاه  از.  است  نکرده  تحمیل  و  اجبار
 هايدلالت ترینمهم  از  دیگر  است. یکی  خیر  امور  دایره  بر  تأکید  آن،  و  است  هاییدلالت  حاوي
 طبیعــی  و  فطــري  هــايویژگی  خصایص و  با  متربیان  سازواري  ضرورت  احسان،  قاعده  تربیتی
 باعــث  تربیتــی  اصل  این  به  توجه  است،  احسان  و  خیر  طالب  فطرتاً  آدمی  است. ازآنجاکه  انسان

 تربیــت  غایــت  زیرا   شود؛می  غیرفطري  اهداف  از  شدن  دور  و  انسانی  فطرت  با  متربی  سازواري
  .است غیرفطري  اهداف از  رهایی فطرت
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Abstract 

1. Introduction 
The paper addresses the tension between traditional Islamic jurisprudence and 
contemporary legal practices concerning the use of documents as evidence. 
Traditionally, Islamic law has relied on methods such as the judge's knowledge, 
evidence [Bayyinah], confession, oath, and casting lots to prove claims. 
However, with the increasing reliance on official documents in modern legal 
systems, including those in Islamic countries, a new approach has emerged that 
often places documents above other forms of evidence. This article seeks to 
explore the validity of documents, both ordinary and official, within the context 
of Islamic law, particularly through the lens of hadith evidence. 

2. Research Question 
The central research question explored in this article is: "To what extent can 
documents, both official and ordinary, be considered valid evidence in Islamic 
law, particularly in cases of conflict with traditional forms of proof such as 
Bayyinah and confession?" This question is vital for bridging the gap between 
contemporary legal practices and traditional Islamic jurisprudence. 

3. Research Hypothesis 
The hypothesis proposed in the article is that presumptive documents do not 
constitute independent and authoritative evidence when compared to 
traditional methods such as knowledge, Bayyinah, and confession, according to 
hadith evidence. This hypothesis is founded on the Islamic principle derived 
from the Quran, specifically Surah Yunus, verses 36 and 59, which highlight the 
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non-validity of presumption and conjecture in judicial matters. Therefore, unless 
explicit hadith evidence supports the validity of documents, their authority 
remains questionable. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
The methodology involves Islamic ijtihad (jurisprudential reasoning) through 
an extensive review of library resources, including classical and contemporary 
works of Islamic jurists and legal scholars. The framework of the study 
systematically addresses several key aspects: 

Conceptual Analysis of Documentation: 
Definition and significance of documents in modern legal systems. 
Traditional Islamic views on written statements and their evidentiary value. 
Examination of Quranic and Hadith Evidences: 
Analysis of Quranic verses pertinent to documentation and presumption. 
Scrutiny of hadiths that may support or refute the validity of documents as 

evidence. 
Comparison of Contemporary Legal Practices and Islamic Jurisprudence: 
Exploration of the contemporary legal framework's reliance on 

documentation versus traditional Islamic evidentiary methods. 
Evaluation of Jurisprudential Opinions: 
Review of various juristic opinions, highlighting the majority view against 

the independent validity of documents. 
Examination of minority opinions supporting the use of documentation 

based on principles like maintaining order and eliminating hardship. 
Critical Analysis of Practical Implications: 
Discussion on the practical implications of adopting documentation as valid 

evidence, including potential benefits such as reduced judicial backlog and 
avoidance of false testimony. 

5. Results & Discussion 
The analysis of Islamic jurisprudential texts and hadith evidence reveals a 
predominant view among Islamic jurists that presumptive documents do not 
hold validity as independent evidence. The primary principle within Islamic law 
is the invalidity of presumptions. Despite some jurists acknowledging the use of 
documents as proof, it remains unclear whether this acceptance is due to the 
conclusive knowledge they provide or an absolute statement inclusive of 
presumptive documents. 

The article examines several hadiths that discuss the validity of documents. 
Two narrations from Abdullah ibn Sanan and Omar ibn Yazid were scrutinized 
but were insufficient to establish documents as valid proof. Conversely, 
narrations from Abi Khadija, Hussein ibn Saeed, Sa'd ibn Hisham, and Sakouni 
were considered. Among these, the narrations from Abi Khadija, the second 
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narration from Sakouni, and Sa'd ibn Hisham did not provide clear or 
comprehensive evidence to invalidate the document's credibility. However, the 
narrations from Hussein ibn Saeed and the second narration from Sakouni were 
explicit and definitive, indicating that documents—whether ordinary or 
official—do not hold validity if they are presumptive. 

The findings reinforce that the accepted methods of proof in Islamic law are 
limited to evidence [Bayyinah], testimony, confession, and oath. Other methods, 
including documents, do not hold the same status. If documents were inherently 
considered valid like Bayyinah and oath, they would have been explicitly 
mentioned and delineated within Islamic legal texts, similar to how the 
boundaries and conflicts of Bayyinah and oath are addressed. 

6. Conclusion 
The conclusion drawn from the analysis is that most Islamic jurists do not regard 
presumptive documents and writings as valid forms of evidence due to the 
primary principle of the invalidity of presumptions. Although there are 
references to documents as proof within juristic discussions, it remains 
ambiguous whether this acknowledgment is due to the conclusive knowledge 
they provide or an absolute acceptance that includes presumptive documents. 
The hadith evidence analyzed supports the view that documents, unless 
providing conclusive knowledge, do not hold validity as independent judicial 
evidence. Thus, traditional methods of proof such as Bayyinah, testimony, 
confession, and oath remain the primary and most reliable means within Islamic 
jurisprudence. 
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 ي و عاد یاعتبار اسناد رسم ییدر ادلهّ روا یتأمل
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 چکیده
 یمباحـث جامعـه حقـوق  نیتریآن در محـاکم، از چالشـ  ریاعتبار «سند» در اثبات معاملات و غ  گمانیب

در   -  يو سـند عـاد  یاعـم از سـند رسـم  -پژوهش بر آن است تا اعتبـار «سـند» را    نیمعاصر است. ا
از منظـر  اتنهـ  ،ياجتهـاد  یلـیو بـا روش تحل  يابا مراجعه به منابع کتابخانه  ،یچارچوب دانش فقه اسلام

عدم اعتبار اسناد، همواره مورد استشهاد   ایدر عرصه اثبات اعتبار و    اتیچرا که روا  د؛ینما  یبررس  اتیروا
تمسک شـد  دیزیسنان و عمربنبنعبداالله  حهیاعتبار سند، به دو صح يجستار، برا نیبوده است. در ا  هانیفق

 حهیدلالت صـح ان،یم نیسک شد که از اتم  تیعدم اعتبار سند، به شش روا  يتمام نبود، و برا  کیچیکه ه
. شدیم یها نفآن لهیوسادلّه اثبات تام بود و اعتبار سند به  یو اطلاق مقام یموثقه دوم سکون  د،یزیبننیحس
و عـدم  تیـاثبـات حج يبـرا اتیـبـه روا  ژهیدر مقاله حاضر، توجه و  سندهینو  يذکر است، نوآور  انیشا

بسـا و چه  سـت،یآور حجـت نقرار است که سند ظن  نیبحث اجمالاً از ا  حاصل  ،یسند بود. وانگه  تیحج
 .موجود است زیبر عدم اعتبار آن ن لیدل

 

 

 

 

 

 

 

  .ی، علم قاضدعوي ادله اثبات نه،یب ،يسند عاد ،یسند رسم :واژگان کلیدي

   596تا  567صفحات   | 1403 زییپا | 65 یاپ یپ  |شماره سوم  |و پنجم  ست یسال ب 

 05/03/1403پذیرش:  | 01/12/1402دریافت:  |مقاله پژوهشی 
P3T #y

DOI: 10.30497/LAW.2024.245910.3506 

https://www.openaccess.nl/en/what-is-open-access
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
https://doi.org/10.30497/LAW.2024.245910.3506
https://ilr.isu.ac.ir/?lang=fa


 1403 زییپا  | 65  یاپی پ  |شماره سوم  | و پنجم  ست یسال ب       568

 مقدمه

انــد. بــا پیــدایش اســناد هاي اثبات دعــوي بودهراهعلم، بینه، اقرار، قسم و قرعه از گذشته تاکنون  
المللی و ازجمله ایران حاصل شد که بر اســاس آن، ســند در همــه رویکردي در مجامع بین  رسمی

اي که معتقدان به اعتبار گونهشود؛ بهامور معتبر است و حتی در فرض تعارض، بر شهادت مقدم می
ویژه اسناد رسمی بر این باورند که عدم اعتبار این اسناد و توجه به بینه منجر به مشــکلات اسناد به

رو در مجامع حقوقی امــروزي شود. ازاینخواري و... میهاي قضایی، زمیناقتصادي، تراکم پرونده
شــود. قــانون مــدنی ایــران در مــاده عنوان یکی از معتبرترین طرق اثبات دعوي شمرده میسند به
مورد اقرار، اسناد کتبی، شهادت، امارات و قسم دانسته اســت. در   5، دلایل اثبات دعوي را  1258
مقرر شده است «در مقابل اسناد رسمى یا اسنادى کــه اعتبــار اســناد رســمى را دارد،   1292ماده  

تواند ادعاى جعلیت نسبت به اسناد مزبــور کنــد یــا ثابــت انکار و تردید مسموع نیست و طرف مى
موجب این ماده، اصل در نماید که اسناد مزبور به جهتى از جهات قانونى از اعتبار افتاده است». به

اسناد رسمى یا اسنادى که اعتبار اسناد رسمى را دارند، صــحت اســت و چنانچــه شــخص مقابــل 
دارنده سند، مدعى بطلان و جعلى بودن سند شود، این ادعا مادام که به اثبات نرسد، مسموع نیست. 

قانون مدنی نیز آمده «در مقابل سند رسمی یا سندي که اعتبار آن در محکمه محرز   1309در ماده  
گردد». با تأمــل شده [است]، دعوي که مخالف با مفاد یا مندرجات آن باشد، به شهادت اثبات نمی

معتبر  را  شود که مشهور فقیهان کتابت را که سند مصداقی از آن استهاي فقهی حاصل میدر کتاب
 1309رو شــوراي نگهبــان مــاده دانند و فرقی هم میان سند رسمی و عادي وجود ندارد. ازایننمی

). بنابراین، مشکلی کــه 8/8/1367ـ  2655قانون مدنی را خلاف شرع تشخیص داد (نظریه شماره  
آید تعارض دو نگاه فقهی و حقوقی است که در یکی برخلاف دیگري ســند معتبــر اســت. پدید می

پرسشی که در این راستا شایان طرح است، این است که آیا سند به لحاظ فقهی اعتبــار دارد تــا در 
فرض تعارض مقدم شود؛ زیرا تعارض میان دو حجت و دلیل است و افرادي که بحــث تعــارض را 

برانگیز و نیازمنــد کــه ایــن مطلــب تأمــلاند درحالیاند، معتبر بودن سند را مسلّم گرفتهمطرح کرده
هاي اثبــات رو با اینکه دغدغه ابتدایی نگارنده بررسی فرض تعارض سند با راهواکاوي است. ازاین

دیگر مانند بینه است، اما پیش از آن باید اصل اعتبار سند بررسی شود. توجه بــه ایــن نکتــه لازم 
آور است؛ یعنی در این نوشــته بررســی است که سندي که محل بحث در این نوشته است، سند ظن

هــاي ظنــی ماننــد بینــه و اقــرار در معــاملات عنوان یکــی از راهتوان بهشود که آیا سند را میمی
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و بعید است فقیهی در آن اشکال   است  آور باشد، حجتپذیرفت؟ بسیار روشن است سندي که علم
ویژه سند رســمی رو اگر اثبات شود اسناد امروزي به). ازاین304، ص.  40ق، ج1404کند (نجفی،  

براي اعتبار سندي که که نگارنده خود بر این نظر است.  آور است، اعتبار آن روشن است؛ چنانعلم
سوره بقــره ـ ســیره   282بسا بتوان به ادله قرآنی ـ آیه  آور است چهمفید علم نیست، بلکه تنها ظن

عقلا و متشرعه، مفهوم اولویت، اخلال در نظام، حکم حکومتی و قاعده نفی عسر و حرج  تمســک 
تــرین ترین و مهمجست، اما آنچه در نوشته حاضر مطمح نظر است، واکاوي روایات است که قــوي

 دلیل محل بحث است.
روست که صــحبت دربــاره موضــوعی اســت کــه اهمیت بررسی اعتبار سند و گستره آن ازاین

بسیاري از املاك، اراضی و اموال مردم متکی بر آن است و در صورت عدم اعتبــار آن مشــکلات 
اي براي حکومت و مردم پیش خواهد آمد. یکی از مزایاي کتابت و سند کــه بــر اهمیــت آن عدیده

توان در لحظه ایجاد اختلاف از آن اســتفاده افزاید، این است که در صورت اثبات حجیت آن میمی
عنوان یکی دیگر از مزایاي دانان بهکرد و منتظر شهادت شهود و ادله دیگر نماند. حتی برخی حقوق

اند عوامل ضعفی که در مانند شهادت وجود دارد ازقبیل کذب، عدم دقــت و فراموشــی، سند نوشته
). فرضیه نویسنده این است کــه 91و    90، صص.  2م، ج2009شود (سنهوري،  در کتابت مطرح نمی

سند ظنی بر اساس روایات دلیل مستقلی در مقابل ادله اثبات دعــوي ازقبیــل علــم، بینــه و اقــرار 
 شود.شمرده نمی
شــود، امــا در ذیــل بــاب بحث از سند با این عنوان در زبان فقیهان یافت نمی  :پژوهشپیشینه  

اند که مرتبط با بحــث ســند اســت (حلــی، کتابت قاضی به قاضی دیگر، فقیهان کلماتی مطرح کرده
تقدم سند بر شهادت بــا ). در مورد سند مقالاتی نوشته شده است ازقبیل «445، ص.  8ق، ج1413
سنجی ابطال ســند رســمی بــا بینــه» » نوشته خروشی و دهقانی، «امکاننقد ادله مخالفان  تیمحور

نوشته محجوب و پورسید، «رویکردشناسی فقهی تقدم اسناد رســمی بــر عــادي در نظــام قضــایی 
اسلامی» نوشته ساجدي و امساکی، «تعارض بینه و سند رسمی از دیدگاه فقه و حقــوق موضــوعه 
ایران»، نوشته علیدوست و عندلیب، «ادله قرآنی اعتبار سند رســمی و چیرگــی آن بــر ســایر ادلــه 

ها اشــاره فر. چهار اثر نخست ناظر به تعارض سند با بینه است و در آناثبات دعوي» اثر احسانی
اند. نوشته اخیر نیــز مختصر و ناقصی به برخی از ادله شده است و سپس به فرض تعارض پرداخته
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سوره بقره ـ پرداخته و به روایات که محل بحــث نوشــته حاضــر اســت،   282به دلیل قرآنی ـ آیه  
هــا ها از این قرار است که ازآنجاکه رسالت اصلی آنبندي کلی این نوشتهاي نشده است. جمعاشاره

رو نگاه تفصیلی و دقیقی به ادله اعتبــار ســند رفع تعارض میان سند با ادله اثبات دیگر است، ازاین
ویژه روایات نشده است؛ البته در این زمینه کتابی با عنوان اعتبار سند و تعارض آن با ادله دیگــر به

حیــث بــر مقــالات در ایــن در حقوق ایران و فقه امامیه اثر محمدجواد ارسطا وجود دارد که ازاین
اند، شایان نقد است. اخیراً نیز کتابی بــا اي که ایشان بیان کردهزمینه برتري دارد، اما بسیاري از ادله

وانتقال اموال غیرمنقول در سند رسمی به کوشش اسماعیل آقابابایی بنی عنوان انحصاري کردن نقل
منتشر شده که مجموع چند نشستی است که در مورد سند رسمی برگزار شده که رویکــرد آن نیــز 
بیشتر ناظر به بحث تعارض سند رسمی با بینه و سند عادي است. با وجود نواقصی کــه هریــک از 

توانــد بــر اعتبــار یــا عــدم هاي فوق داشتند، نویسنده بر آن شد تا تمام ادله روایی را  که مینوشته
ها بپردازد. توجه به این موضوع نیز لازم است که اعتبار سند اقامه شود، استقصا کند و به تحلیل آن

)، «االله اذن لکــم ام 36الحق شیئاً... » (یونس، آیه  الظن لا یغنی مناصل اولی بر اساس آیات «... ان
که دلیلی بــر اعتبــار آن رو درصورتی) عدم اعتبار ظن است. ازاین59االله تفترون» (یونس، آیه  علی

 اقامه نشود، حجت نخواهد بود حتی اگر دلیلی بر نفی اعتبار سند وجود نداشته باشد. 
ها، نوشــته در دو قســمت ترتیب نوشته از این قرار است که بعد از بررسی مفهوم سند و دیدگاه

 شود. ادله اعتبار سند ـ عادي و رسمی ـ و ادله عدم اعتبار آن پیگیري می

 . تبیین مفاهیم1

 لغت و اصطلاحمفهوم سند در   .1.1

نامه دهخدا معانی انضمام چیزي به چیز دیگر، اعتماد و تکیه کــردن، حجــت، سند در لغت: در لغت
امــا بــه نظــر  )220، ص. 8، ج1377(دهخدا،  قبض، نوشته، دستاویز و... براي سند بیان شده است

گردد. بر فرض مثال، حجت از این باب اســت رسد بیشتر معانی به همان دو معناي نخست برمیمی
شناسان زبان عربــی نیــز بــه معــانی اول (ابــن که لغتکه انسان بر آن تکیه و اعتماد می کند. چنان

 اند.) بسنده کرده232، ص.5ق، ج1402) و دوم (مصطفوي،  105، ص.  3ق، ج1404فارس، 
سند عبارت است از هر «کند  قانون مدنی در تعریف سند بیان می  1284ماده  سند در اصطلاح:  

تعریف دو عنصــر نوشــته و قابــل  این  طبق ».اي که در مقام دعوي یا دفاع قابل استناد باشدنوشته
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چنــانی ظاهراً تفاوت آن  .شودمی  شمردهاز ارکان متشکله سند    ،استناد بودن در مقام دعوي و دفاع
میان معناي اصطلاحی و لغوي نیست؛ زیرا فردي که در مقام دفــاع یــا دعــوي از نوشــته اســتفاده 

 کند.  کند، در واقع بر آن تکیه یا آن را ضمیمه ادعاي خود میمی
 1287شــود. ســند رســمی در مــاده  حسب قانونی به دو قسم رسمی و عادي تقسیم میسند به

ثبت اسناد و املاك یا دفاتر اسناد رسمی   قانون مدنی چنین تعریف شده است «اسنادي که در اداره
ها بر طبق مقررات قانونی تنظیم شده باشند، یا در نزد سایر مأمورین رسمی در حدود صلاحیت آن

از اســناد   چنین بیان شــده اســت: «غیــر  قانون مدنی  1289ماده  رسمی است». سند عادي نیز در  
 ».سایر اسناد عادي است  ،1287 ماده مذکوره در

؛ 521،ص. 1ق، ج1429مفاهیمی مانند سفتجه و صک که در کلمات فقیهان و روایات (کلینــی، 
) به آن اشاره شده است، معنایی نزدیک بــه ســند دارد. ســفتجه در 378، ص.  7ق، ج1429کلینی،  

حسب تعریــف صــاحب به  ).271  .، ص2ج  تا،(عبدالمنعم، بی  اصل فارسی و معرب آن، سفته است
)، ســفتجه آن اســت کــه 309، ص.2ق، ج1408شناسان است (طریحی،  حدائق که برگرفته از لغت

دهد تا مال خود را در اي به او میدهد و آن فرد نوشتهفردي مالی را در سرزمین الف به فردي می
). سفته به این 211، ص.  20ق، ج1405(بحرانی آل عصفور،  سرزمین ب از فرد ثالث تحویل گیرد  
شباهت بــه معنــاي ســفته امــروزي نیســت است؛ گرچه بی  1معنا در زمان حاضر بیشتر شبیه برات

دانند و بر آن ادعــاي اجمــاع نیــز شــده ). فقیهان شیعه سفتجه را معتبر می28، ص.  1388(ارسطا،  
صــک معــرب «چــک» (وحیــد خراســانی،  ).211، ص. 20ق، ج1405است (بحرانی آل عصفور، 

) و سندي بوده اســت کــه در 442، ص.  1ق، ج1417؛ حسینی سیستانی،  475، ص.  2ق، ج1428
دانــان )، اما بر اساس نظــر برخــی حقوق279، ص.  5ق، ج1408شد (طریحی،  معاملات نوشته می

ها یکی از عقود، ایقاعات یا اقــرار بــود (جعفــري شد که متن آناین کلمه براي اسنادي استفاده می
). پس صک اجاره به معناي سند اجاره، صک وقــف بــه معنــاي 859، ص.  2، ج1401لنگرودي،  

 صورت صریح بیان نشده است.  امه است؛ گرچه دلیل آن بهسند وقف و صک اقرار به معناي اقرارن

 
کرد شخص ثالث در موعد معین پرداخت دهد تا مبلغی در وجه یا حوالهاي است که شخصی به شخص دیگري میبرات نوشته  . 1

 ). 174، ص.  3، ج1402کند (ستوده تهرانی،  
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 ها در اعتبار سند. دیدگاه2

ازآنجاکه موضوع سند، موضوع جدیدي است، در کلمات فقیهان متقدم و متأخر در مورد اعتبار یــا 
صورت روشن اظهــارنظر نشــده اســت. در میــان به  دارد  عدم اعتبار آن با شرایطی که سند امروزي

انــد. عنوان یکی از ادلــه اثبــات پذیرفتهمعاصران برخی بر این باورند که سند معتبر است و آن را به
انــد ) و حتی در فرض تعارض، آن را بر بینه مقــدم کرده366، ص.  1ق، ج1427(مکارم شیرازي،  
)؛ البته گفتنی است مشهور فقیهان بر این باورند که کتابــت 141، ص.3ق، ج1427(مکارم شیرازي،  

خود اعتباري ندارد و در باب «کتابت قاضی به قاضی دیگر» خوديـ سند مصداقی از آن است ـ به
 .، ص8، ج  ق1413حلــی،    ؛209  .، ص12ج  ق،1403انــد (اردبیلــی،  بر این موضوع تصریح کرده

، ص. 40ق، ج1404). صاحب جواهر با تعبیر «لاعبرة بالکتابۀ» بدان پرداخته است ( نجفــی،  445
)، اما در همین باب تفصیل میان حقوق ناس و حقوق االله به ابــن جنیــد نســبت داده شــده کــه 303

؛ نجفــی، 209، ص.  12ق، ج1403ایشان در اولی کتابت را پذیرفته است برخلاف دومی (اردبیلی،  
). احتمال خصوصیت دو قول اخیر به باب کتابت قاضی به قاضی دیگــر 303، ص.  40ق، ج1404

آید کــه کتابــت را در بیشــتر ابــواب فقهــی شود، اما با تأمل در عبارات فقیهان به دست میداده می
، ص. 2ق، ج1409صورت مطلــق (طباطبــایی یــزدي،  پذیرند. برخی فقیهان در باب وصیت بهنمی

کارگیري الفــاظ اند، اما مشهور، اعتبار آن را مشروط به فرض ناتوانی از بــه) کتابت را پذیرفته887
). ازآنجاکه سند مصداقی از کتابت است، بعید نیست بتــوان 19، ص.  5ق، ج1410اند (عاملی،  کرده

داننــد و تنهــا آور نباشــد، معتبــر نمیکه علــمبرداشت کرد کــه غالــب فقیهــان ســند را درصــورتی
؛ نجفــی، 209 .، ص12ج ق،1403که مفید علم باشد، اعتبار آن روشن اســت (اردبیلــی، درصورتی

صراحت بیــان شــده اســت ). این مطلب در کلمات برخی معاصران نیز به304، ص.  40ق، ج1404
دانان نیز به این موضوع اشاره شــده اســت و حتــی ). در کلمات حقوق114ق، ص.  1427(حکیم،  

 گــرید  يدر جا  ).72ص.    1385اند که سند مفید علم است (جعفري لنگرودي،  برخی تصریح کرده
بــوده کــه  نیاند، ا نظر نکرده مستقل لیلد انعنوبه ديعا سند به مسلاا  رصددر  نکهیا  علتاند  نوشته

اطلاعات افراد در سواد خواندن و نوشتن محــدود بــود و امکــان نداشــت کــه بــا اســتفاده از نظــر 
 ــیامــا امــروزه کــه خطــوط م رد،یکارشناس خط در مقابل جعل در هر دادگاه مبارزه صورت گ  یخ

(جعفــري   .نــدیآیبرم  یخوبجعــل در اســناد بــه  صیاز عهده تشخ  خوانند،یرا م  شیسال پ  2500
هــاي نویســد راهدانان مصري به نقل از قانون مصــر می). یکی از حقوق74، ص.  1385لنگرودي،  
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نویســد کتابــت ترین آن کتابــت اســت. ایشــان در ادامــه میاثبات شش مورد است. نخستین و مهم
تواند طریقی براي اثبات وقایع و تصرفات قانونی باشد. چنین قوتی سابقاً بــراي کتابــت وجــود می

گونــه ها کتابت بهنداشت، بلکه در سابق، شهادت از اعتبار بیشتري برخوردار بود؛ زیرا در آن زمان
کردند نه بر قلم و کتابت، اما بعد از مــدتی امروزي گسترش نیافته بود و بیشتر به روایت اعتماد می

کتابت مرسوم شد که ایجاد نشریات نیز کمک شایانی بدان کرد و در این زمان کتابــت بــر شــهادت 
). برخی افراد معتقدند نگاه فردي به فقــه 91و    90، صص.  2م، ج2009چیره شده است (سنهوري،  

که اگر آن را به لحاظ مــدیریت کــلان اجتمــاعی موجب عدم اعتبار سند رسمی شده است درحالی
اي از اعتبار آن وجود ندارد. روشن است که احکام ثانوي ازقبیل حکم حکــومتی بــراي دید، چاره

مــدت بــا چنــین احکــامی اداره کــرد صــورت طولانیتوان جامعــه را بهمدت کوتاهی است و نمی
). درهرصورت، چه سند امروزي مصداقی از کتابت باشد که غالــب 70، ص.  1399(آقابابایی بنی،  

تــرین اند چه نباشد، باید ملاحظه کرد که آیا بر اساس روایــات کــه مهمفقیهان اعتبار آن را پذیرفته
 توان وجهی براي اعتبار اسناد امروزي یافت؟دلیل اعتبار سند است، می

 . ادله اعتبار سند از منظر روایات3

 سنانبنصحیحه عبداالله. 1.3

حمــاد از بنخالــد از پــدرش از خلفمحمدبناي از اصــحاب از احمدبنایــن روایــت توســط عــده
السلام) نقل شده است. در فرازي از این روایــت از امــام پرســیده صادق (علیهسنان از امامبنعبداالله

خداوند نوادگان آدم را   فرمایدمیحضرت    ست؟یچ  ،نوشته شد  نیزم  يکه رو  یاول کتابشود که  می
 ــها را دنکه آ ايگونهبه ؛دادبه او نشان   يگریپس از د  یکی بــه د آمــد، وکــه نــزد داو یهنگــام .دی

 ــ  يکرد  امبریکه او را پ  ستیک  نیا   خداوند عرضه داشت عمــر او کوتــاه امــا  ی،داشــت یو او را گرام
 يمن عمــر و روز  .ساله استاو چهل  .د استوپسر تو داو  نیکرد ا   یمتعال به او وح  خداوند  ؟است

 ــ  يزیهرچ  وکنم  یم  میرا تقس  ــو هــر چ  کنمیرا بخواهم محــو م  ــ  يزی کنم و یرا بخــواهم اثبــات م
گفت   آدمحضرت  .  خواهی مقداري از عمر خود را به او ببخشپس اگر می  .الکتاب نزد من استام

سپس خداونــد   .شود  هسالصد  داوود  من شصت سال از عمرم را به او اختصاص دادم تا  !پروردگارا 
نامــه   هاآن  تا فراموش نکند.  یدسیبنو  يا هو فرشته مرگ فرمود بر او نام  لیکائیم  ،لیمتعال به جبرئ

فرشته مرگ  د،یمرگ آدم رسهنگام بر او مهر زدند. چون  نییخود از گل عل يهارا نوشتند و با بال
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ام تــا جــان تــو را گفــت آمــده  ؟يا فرود آمده  يچه امر  يبرا   !فرشته مرگ  يآدم گفت ا   .بر او آمد
ســپس  به پسرت داوود بخشیدي. را آن    مانده است. گفت  یگفت شصت سال از عمر من باق  رم،یبگ

 لیدل  نیبه هم  و  گفت  )السلامهیعل(  صادق. امامآورد  رونیاو ب  يبر او نازل شد و نامه را برا   لیجبرئ
(کلینــی،   شود و سپس روح آدم را قبض کــردیم  لیذل  ونیشود، مدیسند بر بدهکار صادر م  یوقت

 ).378، ص.  7ق، ج1429
کنند، فرد جلیلــی بــه نــام خالد برقی نقل میمحمدبناي که از احمدبنسند روایت: در میان عده

وارد   از جهــت تعبیــر «عــده»  رو اشکالی بر ســند روایــتهاشم وجود دارد. ازاینبنابراهیمبنعلی
خالد برقی است. مرحوم نجاشی ایشــان را تضــعیف نیست. فرد محل بحث در این روایت، محمدبن

)، اما مرحوم شــیخ 335، ص.  1365فرماید «او در حدیث ضعیف است» (نجاشی،  کرده است و می
االله شبیري زنجانی نیز ایشان را ). آیت363، ص.  1373طوسی ایشان را توثیق کرده است (طوسی،  

). علامه حلی توثیق شــیخ را 263، ص.  10تا، جشمارد (شبیري زنجانی، بیاز اجلاي اصحاب می
رسد کــلام نجاشــی )، اما به نظر می139، ص.  ق1381بر تضعیف نجاشی ترجیح داده است (حلی،  

خاطر اینکه ایشــان از ضــعفا ظهور در تضعیف ایشان ندارد، بلکه تضعیف او ناظر به حدیث است به
رو با توثیق شیخ قابل جمع است (موسوي خــویی، کرده است. ازایننقل و بر مراسیل نیز اعتماد می

 ).73، ص.  17ق، ج1413
دلالت روایت: در این روایت ملائکه الهی براي اینکه ثابت کنند حضــرت آدم شصــت ســال از 
عمر خود را به داوود نبی بخشیده است، تمسک به سند و کتابت کردند که این حاکی از اعتبــار آن 
است و به دلیل اعتبار سند است که حضرت در ادامه فرمودند به همین دلیــل وقتــی ســندي علیــه 

شود و قول او شود که ظاهراً به این معناست که مدیون محکوم میشود، او ذلیل میمدیون اقامه می
 شود.دیگر پذیرفته نمی

 چهار نقد به آن وارد است. نقد: به نظر نگارنده استدلال به روایت یادشده درست نیست و
بسا حضرت آدم با دیدن آن سند و نوشته علم براي او حاصل شد نــه اینکــه بــه نقد نخست: چه

آور در کنار بینه، عنوان راه مستقل ظنتوان کتابت را بهصرف کتابت بسنده کرده باشد. پس نمی
 اقرار و علم قرار داد. 

رو هــاي خــود آن را مهــر کردنــد. ازایــنبــا بال  هنقد دوم: در ذیل روایت وجود داشت که ملائک
احتمال دارد اعتبار این سند از باب بینه باشد که شاهدان آن ملائکه بودند. در روایــت دیگــري 
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که در این زمینه است، به این موضوع اشاره شده است کــه «فَنَــزلََ علََیْــهِ جَبْرئَِیــلُ وَ مِیکاَئِیــلُ 
 ).379، ص.  7ق، ج1429السلام) فَشَهِدَا علََیْهِ» (کلینی،  (علیهما

هاي دیگري نیز وجود دارد. براي مثال، در برخی روایات وارد نقد سوم: در مورد این روایت نقل
، 7ق، ج1429شده است که حضرت آدم پنجاه سال از عمر خود را به داوود بخشــید (کلینــی،  

شود در خود روایت نوعی تعارض و اضــطراب وجــود ). در این صورت مشخص می379ص.  
  شود.میدارد که مانع تمسک به آن 

الســلام) نقد چهارم: این روایت مخالف اصول شیعه است؛ زیرا متضــمن ســهو حضــرت آدم (علیه
) اعطاي عمر خــود را فرامــوش نکــرده بــود، السلامعلیهاست. اگر هم گفته شود حضرت آدم (

لازمه آن این است که پیامبر انکار کرده باشد که اشکالش از نسیان بیشتر است. مگر اینکه گفته 
شود حضرت آدم فراموش نکرد و انکار هم نکرد، بلکه چنین گفت به امید اینکه عمــري کــه از 

براینکــه ســهو پیــامبران را مرحــوم همان اول براي او در نظر گرفته شده بود، مقرر شود. افزون
صدوق پذیرفته است؛ البته بعید نیست این روایت را حمل بر تقیه کرد؛ زیرا این داستان در میان 

 ).218، ص.  24ق، ج1404سنت نیز مشهور است (اصفهانی مجلسی، اهل

 یزیدصحیحه عمربن. 2.3

ــدبن ــت محم ــن روای ــنیحیى از احمدبندر ای ــد از حس ــان از نعمان از حمادبنبنعلیبنمحم عثم
الســلام) گفــتم فــردي از مــن مطالبــه صادق (علیهبه امام که کندالسابري) نقل مییزید (البیاععمربن

کــه مــن خــط و مهــر کنــد درحالیتر اتفاق افتاده است) را میشهادت نسبت به موضوعی (که پیش
خط و آورم (آیا بــر اســاس دســتشناسم، اما از جزئیات مسئله چیزي را به یادم نمیخودم را می

توانم شهادت دهم؟). حضرت فرمود اگر این فردي که از شما مطالبه شــهادت کــرده، فــرد مهرم می
کند)، شــهادت بــده (کلینــی اي است و فرد ثقه دیگري نیز وجود دارد (که آن مطلب را تأیید میثقه

 ).382ص.  ،  7ج.   ق،1429
ــن ــوان حس ــت: عن ــند روای ــان حسنبنعلیبنس ــترك می ــالبنعلیبننعمان مش التیمی و فض

؛ 830و  837، صــص.  2ق، ج1409الوشاست، اما هر دو امامی ثقــه هســتند  (کشــی،  علیبنحسن
این اشتراك خللی به ســند   رو). ازاین354، ص.  1373؛ طوسی،  39و  120، صص.  1365نجاشی،  

 کند و روایت صحیحه است.روایت وارد نمی
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فرماید اگر از منــدرجات نامــه چیــزي را بــه خــاطر دلالت روایت: حضرت در این روایت می
که شخصــی کــه از تــو مطالبــه شناسی، درصــورتیخط و مهر خودت را میآوري و فقط دستنمی

توانی شهادت دهی. مطابق این روایــت شهادت کرده، ثقه است و همراه او فرد ثقه دیگري باشد، می
 که دو فرد ثقه وجود داشته باشد، سند معتبر است. درصورتی

 نقد: استدلال به روایت یادشده صحیح نیست و دو نقد بر آن وارد است.
 شود.نقد نخست: چهار احتمال در مورد این روایت داده می

احتمال نخست: سند دلیل مستقلی است و ذکر بینه ـ دو ثقه ـ در روایت براي حصــول اطمینــان 
بینه دلیل معتبر است و ذکر سند براي حصول اطمینان خــاطر اســت. خاطر است. احتمال دوم:  

شــود و احتمال سوم: در باب شاهد بر شهادت واقع شدن هر دو در کنار هم موجب اعتبــار می
تنهایی معتبر نیستند. احتمال چهارم: هریک دلیل مستقلی شمرده شوند. آنچه به نظــر یک بههیچ

عنوان یکــی از طــرق اثبــات رسد این است که با توجه به ادله دیگر که بینه را بــهتر میصحیح
تر است. در غیر ایــن صــورت شمرده و ذکري از کتابت به میان نیاورده است، احتمال دوم قوي

توان بــراي اعتبــار ســند ـ عــادي و رســمی ـ بــدان رسد روایت مجمل است و نمیبه نظر می
 استدلال کرد.

داننــد اي است که حصول علم براي شهادت را لازم مییزید معارض ادلهنقد دوم: صحیحه عمربن
السلام) در مورد شهادت دادن پرسیده شــد، حضــرت صادق (علیهمانند روایتی که وقتی از امام

فرمود مانند دیدن خورشید است؛ اگر دیدید شهادت بدهید در غیر این صورت آن را ترك کنید 
) یا در روایــت دیگــري از حضــرت وارد شــده اســت کــه 342، ص.  27ق، ج1409(عاملی،  

، ص. 7ق، ج1429شهادت نده مگر اینکه مانند کف دست خود به آن علم داشته باشی (کلینی،  
فرماید گستره روایات علم بیشتر ). مرحوم نراقی در وجه تعارض این دو دسته روایات می383

یزید است؛ زیرا بر اساس این روایات آنچــه اعتبــار دارد علــم اســت چــه از از صحیحه عمربن
یزید اعم از روایات فوق اســت؛ طریق ثقه حاصل شود و چه غیر آن. از سویی صحیحه عمربن

زیرا ممکن است شاهد با دیدن خط خود و وجود مدعی ثقه علم پیدا کند و ممکن اســت علــم 
بینــد و شــاهد ثقــه خط خود را میشود، اما فرد دستپیدا نکند. در فرضی که علم حاصل نمی

افتد؛ زیرا مفاد ادلــه لــزوم وجــود علــم، عــدم وجود دارد، تعارض میان این دو دسته اتفاق می
اعتبار این مورد است و مفاد صحیحه اعتبار آن است. برخی فقیهان ادله اعتبــار علــم را مقــدم 
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، 18ق، ج1415ـ موافق اصل است (نراقی،  2ها بیشتر است.  ـ تعداد آن1اند به دلیل اینکه  کرده
ـ شهرت متأخران نسبت بــه 3)؛ ظاهراً مراد  ایشان اصل عدم حجیت است.  349ـ  347صص.  

ـ این ادله متواتر و بلکه اجماعی هستند 4).  124، ص.  41ق، ج1404ها وجود دارد (نجفی،  آن
ـ نسبت به صحیحه اعراض مشــهور وجــود دارد (فاضــل 5)  124، ص.  41ق، ج1404(نجفی،  

یزید بر ادله علم مقــدم اســت؛ بسا گفته شود صحیحه عمربنچه  ).519ق، ص.  1420لنکرانی،  

زیرا این ادله با روایاتی که دلالت دارد بر اینکه شهادت باید مبتنی بر حس باشــد، در تعــارض 
است، اما این کلام درست نیست؛ زیرا ادله اعتبار علم مراد هر علمی نیست، بلکه علمــی اســت 

شود، اما که از طریق حس حاصل شود و در محل بحث، علم از طریق حضور شاهد حاصل می
 رسد مطلب یادشده درست نیست و درمجموع، سه پاسخ شایان گفتن است.به نظر می

پاسخ نخست: اینکه مرحوم نراقی کثرت روایات اعتبار علم و اصل عدم حجیت را مرجح دســته 
یزید نخست دانسته است، به نظر تمام نیست؛ زیرا در فرضی که یک حجت مثل صحیحه عمربن

تواند با چندین روایت معارضه کند؛ زیرا در واقع دو حجت برخلاف وجود داشته باشد، این می
توان پذیرفت که در فرض تعارض این دو، رجوع به اصل عملــی یکدیگر اقامه شده است و می
که عام فوقانی یــا مرجحــی وجــود نداشــته شود؛ البته درصورتیعدم حجیت کتابت و سند می

 باشد. 
پاسخ دوم: تقدم ادله علم به دلیل شهرت متأخران صحیح نیست؛ زیرا نسبت به مفاد صحیحه نیــز 
شهرت متقدمان وجود دارد و دلیلی بر تقدم شهرت متأخران بر متقدمان وجــود نــدارد (فاضــل 

 ).519ق، ص.  1420لنکرانی، 
پاسخ سوم: اینکه گفته شد نسبت به صحیحه اعراض مشهور وجود دارد، پذیرفتنی نیســت؛ زیــرا 

انــد اند که مشهور قدما بــه صــحیحه عمــل کردهاالله فاضل لنکرانی یادآور شدهبرخی مانند آیت

رســد تعــارض شود که به نظــر مینتیجه بحث چنین می  ).519ق، ص.  1420(فاضل لنکرانی،  

مستقر است، اما صحیحه به دلیل اینکه موافق آیه قرآن «یاَ أیَُّهاَالَّذیِنَ آمَنوُا إِذَا تَدَایَنْتُمْ بِدیَنٍْ إِلَى 
.» (بقــره، أَجَلٍ مُسمَى فاَکْتُبوُهُ وَ لْیَکْتبُْ بَیْنَکُمْ کاَتبٌِ باِلعَْدلِْ ... وَ اسْتَشْهِدوُا شَهِیدیَنِْ منِْ رِجاَلِکُمْ..

 شود.) است، مقدم می282آیه 
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 . ادله عدم اعتبار سند از منظر روایات4

 خدیجهصحیحه ابی .1.4

ه نقل مــی کنــد کــه ایشــان خدیجبیا از لجهم ا بیا سعید از بنمحمد از حسینبناحمداز    یطوس  خیش
 یشما اختلاف نیها بگو اگر ببه آن فرمود  السلام) مرا نزد اصحابمان فرستاد وهیصادق (علامامگفت  

 ــیکه بــه  دیبرحذر باش د،یاختلاف کرد  چیزي  گرفتن  ایبر سر دادن    ایآمد    شیپ  ــاز ا  یک فســاق  نی
قرار   یرا قاض  اومن    را یز  ؛که حلال و حرام ما را بداند  دیقرار ده  يخود مرد  انی. در مدیمراجعه کن

خدیجه گفــت ابی . یکی از شما براي مخاصمه به قاضی جور مراجعه نکند  که    دیدادم و مراقب باش
الســلام) موســی کــاظم (علیهاي بــه امامنخستین کسی که این روایت را نقل کرد مردي بود که نامــه

 و قباله نامهگفته بودند و  هبودند به او داد دهیخر ياز فردرا که    قباله چیزيکه    يدرباره مردنوشت  
خود را در خانه   ای  غائب شد  هاناز آ  یکیسپس    .نده  ،ستیهمراهش ن  يگریکه د  مااز    یکیرا به  

 ــ يگریپس د .آمد و معامله را انکار کرد ،که فروخته بود  یکیخود پنهان کرد و آن    نیبه نزد فرد ام
 ــب  طرف معاملــه  را یز  ؛عرضه کنم  نهیتا آن را بر ب  قباله را بدهآمد و به او گفت   کــرده و   انکــاررا    عی

 عادلفرد  بر    ایآ  .مرا خراب کند  خواهدیمدر خانه خود نشسته است و    دیشا  و  است  بیدوستم غا
کــه  یتا زمان ستین زیجا  ای  قباله را به فرد تحویل دهد  ،روشن  لیلازم است که بر اساس دل  و امین
شــاءاالله ان نــدارد یاســت، اشــکال مــردم  کار به صــلاح  نیاگر ا حضرت فرمود    ؟مراجعه کنندبا هم  

 ).  303، ص.6ق، ج1407(طوسی، 
سلمه اســت. مکرم با کنیه ابوخدیجه و ابیبنسند روایت: راوي محل بحث در این روایت، سالم

، ص. 1365داند و تعبیر «ثقۀ ثقۀ» را براي او بــه کــار بــرده اســت (نجاشــی،  نجاشی او را ثقه می
کند کــه گفتــه او فــرد صــالحی اســت فضال نقل میبنحسینبن). کشی از عیاشی و او از علی118

). 226ق، ص. 1420)، اما شیخ او را تضعیف کرده است (طوســی، 641، ص.  2ق، ج1409(کشی،  
فرماید: شیخ در آید. علامه حلی در خلاصه میرو میان کلام نجاشی با شیخ تعارض پیش میازاین

، ص. ق1381موردي او را تضعیف کرده، اما در مــورد دیگــري او را توثیــق کــرده اســت (حلــی، 
227.( 

 اثبات وثاقت ایشان از دو راه ممکن است.
کننــد و راه نخست: اینکه نقل علامه پذیرفته شود، توثیق و تضعیف شــیخ تعــارض و تســاقط می
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). در واقــع، بــا 615، ص.  4ق، ج1410ماند (شوشــتري،  توثیق نجاشی بدون معارض باقی می
توجه به اصل عقلایی عدم غفلت در شهادت شیخ، حمل کلام او بر دو شهادت صحیح نیســت، 
بلکه یک شهادت است و مشخص نیست شیخ شهادت بــه وثاقــت داده اســت یــا شــهادت بــه 

). به بیان دیگــر، ادلــه حجیــت خبــر واحــد 228، ص.  2ق، ج1423تضعیف (حسینی حائري،  
شود. در این صورت کلام نجاشی بدون معارض کند، شامل نمیفردي را که متهافت صحبت می

 ماند؛ زیرا کلام شیخ صلاحیت معارضه با کلام نجاشی را ندارد.باقی می
دو نفــر بــه نــام ســالم هســتند؛ یکــى   راه دوم: منشأ تضعیف مرحوم شــیخ یــک اشــتباه اســت.

کــه شــتربان   اســت  مکرمبنخدیجــه، ســالمسلمه» و یکى هم «سالم ابوســلمۀ» ابىابىبن«سالم
هاى زیادى کــه در واقع، مرحوم شیخ طوسى به استناد روایت  السلام) بود.حضرت صادق (علیه

کند و در بعضى از اسانید چنین واقــع شــده کــه مکرم نقل مىبنهاشم از سالمابىبنعبدالرحمان
ــن سالمابىبن«عبدالرحمان ــم ع ــه ابىبنهاش ــروى عن ــه م ــه اینک ــه ب ــا توج ــلمه» و ب س

مکرم هم ابوسلمه بــوده بنمکرم است، گمان کرده کنیه پدر سالمبنهاشم، سالمابىبنعبدالرحمن
سلمه کندى سجستانى که توثیق هم نشده است، اشــتباه ابىبنو همین موجب شده که او با سالم

مکرم منتقــل کــرده اســت (موســوي بنبوده، به سالم  سلمهابىبنشود  و ضعفى را که براى سالم
در جاى دیگر هم شاید مرحوم شیخ متوجه شده که کنیه خود   ).28، ص.  9ق، ج1413خویی،  

ســلمه آمــده، ابىبنمکرم، ابوسلمه است و کنیه پــدرش نیســت و اگــر هــم جــایى سالمبنسالم
شــود گفــت اصــلاً بنــابراین، مى  رو وى را توثیق کرده است.تصحیف و غلط نسخه است، ازاین

سلمه سجستانى را تضعیف کرده و ابىبنمکرم را تضعیف نکرده، بلکه سالمبنمرحوم شیخ، سالم
مکرم را خیلى محکــم توثیــق بنبراي همین مرحوم نجاشى سالم  در تطبیقش اشتباه کرده است.

 کرده و در مورد وى «ثقۀ ثقۀ» تعبیر کرده است. 
رو تنهایی براي اثبات موضوع کافی شمرده نشــده و ازایــندلالت روایت: در این روایت قباله به

که اگر سند دلیــل یکی از خریداران به امین مراجعه کرده است تا قباله را بر بینه عرضه کند درحالی
 معتبر و مستقل بود، نیاز به عرضه بر بینه نداشت.

 نقد: دو نقد بر استدلال یادشده وارد است.
توان از آن عدم اعتبار سند رو نمینقد نخست: استدلال در کلام سائل یاد شده است نه امام. ازاین
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را برداشت کرد و امام اصلاً متعرض بحث عرضه سند و قباله بر بینه نشد، بلکه تنها فرمود اگــر 
 صلاح امت و جامعه در آن است، اشکالی ندارد.

نقد دوم: پرسش اصلی این بود که آیا بر شخص ثالث و امــین واجــب اســت در صــورت وجــود 
شرایط موجود در روایت،  قباله را به یکی از خریداران بدهد یا خیر؛ زیرا در ابتدا متعهد شــده 

رو سؤال درباره اعتبار و عدم اعتبــار اســتقلالی بود که از دادن قباله به یکی اجتناب کند. ازاین
). 86، ص.  1388سند نبوده است تا با توجه به استدلال یادشده، استقلال آن نفی شود (ارسطا،  

و صحیحه  1کتابت شریفه رسد مفاد این روایت بسیار نزدیک به مفاد آیهدرهرصورت به نظر می
رسد ارتکاز سائل با توجه به آیه شریفه ایــن تر گفته شد و به نظر مییزید است که پیشعمربن

رو حضرت ایــن خود اعتباري ندارد و باید عرضه بر بینه شود. ازاینخوديبوده است که سند به
اند که اگر به صلاح است، این کار را انجام دهید. ارتکاز را نفی نکرده، بلکه به نوعی تأکید کرده

تــوان قائــل شــد کــه روایــت نــافی اعتبــار اســتقلالی ســند اســت و با توجه به این ارتکاز می
رسد چهار احتمــالی کــه در ذیــل صــحیحه که این موضوع پذیرفته نشود، به نظر میدرصورتی

یزید در مورد ارتباط سند و بینه بیان شد، در اینجا نیــز مطــرح اســت و روایــت مجمــل عمربن
 شود.می

 سعیدبنصحیحه حسین .2.4

عیسی بــه کنند که ایشان گفت جعفربنسعید نقل میبنمحمد از حسیناي از اصحاب از احمدبنعده
اي نوشت و گفت فداي تو شــوم! دو نفــر از هســایگان و نزدیکــان بــا السلام) نامهصادق (علیهامام

انــد اند و گمان می کنند بنده را بر آنچه در آن نامه نوشته است، شاهد گرفتهمن آمدهاي پیش نوشته
 ــ  ادیاما شهادت را به    شناسم،و در آن نوشته، اسم من با خطم وجود دارد که آن را می در   آورمینم

اسمم در نوشته است شهادت بــدهم  نکهیبا اعتماد بر ا   اآی  .بدهم  تشهاد  خواهندیکه از من م  یحال
(کلینی،   حضرت فرمود شهادت نده  اورم؟یب  ادیشهادت را به    نکهیتا ا   ستیشهادت دادن واجب ن  ای

 ).382، ص.   7ق، ج1429

 
مى فـَاکْتُبُوهُ وَ لْیَکْتـُبْ بَیـْنَکمُْ کَاتـِبٌ بِ  یا«.  1 هِیدَینِْ مـِنْ أَیُّهَاالَّذِینَ آمَنُوا إذِاَ تدَاَیَنْتمُْ بدَِینٍْ إلِىَ أَجلٍَ مسَُـ هدُِوا شَـ الْعـَدْلِ ... وَ اسْتشَْـ

 ). 282بقره، آیه » ( ... رِجَالِکمُْ
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سند روایت: در میان کلمات اصحاب تعابیر مختلفی از این روایت شده است. برخــی بــا تعبیــر 
؛ ســبحانی 122، ص. 41ق، ج1404انــد (نجفــی، خبر که حاکی از ضعف آن است بدان اشاره کرده

 ق،1415 ). برخی در مورد این روایت تعبیر حسنه دارند (نراقــی،322، ص.  2ق، ج1418تبریزي،  
انــد (موســوي خــویی، ). برخی نیز از تعبیر صحیحه در مورد روایت اســتفاده کرده347  .، ص18ج

شهید صــدر   .. منشأ این اختلافات این است که این روایت مضمره است1)142  .، ص1ج  ق،1422
اند، ما آن را حمل بر نقل از امــام اي که یکی از روات شیعه نقل کردهفرماید همه روایات مضمرهمی
کنیم. براي مثال، وقتی شیخ طوسی از مفید و او با چند واسطه از ســماعه نقــل مــی کنــد. فــرد می

صورت مضمر براي ایشان نقــل اضمار کننده اگر خود شیخ باشد، روایت دو حال دارد؛ یا روایت به
صورت مسند و شیخ آن را اضمار کرده است. در فرض دوم اگر فردي که نامی از او برده شده یا به

که غیرامام باشد، این خلاف وثاقت اســت کــه نشده است، امام باشد، مشکلی نیست، اما درصورتی
ته باشــد. شود که از امام نقل کرده است، فرد دیگري را مدنظر داش ــشیخ در جایی که توهم این می
کنیم و احتمالاتی که در مورد شیخ طوسی دهنده مثلاً شیخ مفید میدر فرض نخست، رجوع به نقل

شود تا اینکه نوبت به راوي مباشر مثلاً سماعه برسد. اگــر مطرح شد، در مورد ایشان نیز مطرح می
اي از ضمیر استفاده کرده است، در این صورت در جوّي شیعی کــه ارتکــاز سماعه بدون هیچ قرینه

گیرند و اگر از غیرامام می گرفتند به دلیل وجود مؤونه ها این است که احکام خود را از امام میآن
کردند، مقتضاي اصالت اطلاق در صورت عدم بیان این است که مراد امام باشــد؛ حتماً باید بیان می

یان راوي شــیعه و ســنی وجــود شد و در این سخن فرقی مزیرا غیرامام مؤونه دارد و باید بیان می
داند شیعیان از کند و میفرض این است که این راوي سنی در جوّ شیعی زندگی میندارد؛ زیرا پیش

کنند. در این صورت اگر کلامی نقل کند و مرادش نقل از غیرامــام باشــد بایــد امام خویش نقل می
 ).111ـ  110ص.  ص ،5ج  ق،1408(صدر،   یادآور شود و در غیر این صورت خلاف وثاقت اوست

آوري است تا زمانی که آن شهادت را به یاد نمی  دلالت روایت: در این روایت حضرت فرموده
صورت مطلــق با تکیه بر آن نوشته و سند شهادت نده. این موضوع حاکی است که سند و کتابت به

ـ عادي و رسمی ـ معتبر نیست ؛ زیرا در غیر این صورت وجهی براي ممانعت از شــهادت وجــود 

 
 سعید وجود دارد. بنسعید، حسنبنجاي عنوان حسیناشتباه بهالبته در کلام محقق خویی به . 1
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 ندارد.  
در  پرسشــیســائل  اســت؛ زیــرا  (محدود بودن حکم بــه ســائل)»  واقعه  یف  هیقضنقد: روایت «

هــم   آن  ،مطلق سند  یو نف  سدینویاو م  يرا برا   پرسشو حضرت حکم همان    است  نوشته  يا نهیزم
و   اســت  میاز مکاتبه زمــان قــد  ریسند در محل بحث غ  براینکه. افزوندآییدست نمه  ب  یسند رسم

اما این نقــد وارد نیســت و خــلاف   شوند،تر نوشته میبیشتري دارند و دقیق  انضباطاسناد امروزي  
شهادت نده و به نظــر  يکه علم ندار یدر فرض دیفرمایصورت مطلق محضرت به  را یظاهر است؛ ز

که مهــم  بعُدياما از  ،متفاوت از مکاتبات گذشته است يدر زمان حاضر مقدار  یسند رسم  رسدیم
 ــدر گذشــته ن  .شــودیزده م  یسند رســم  لیامضا و مهر در ذ  ،نکهیا   و آن  هستندهم    هیشب  ،است  زی

 ،شــدیکــه از جانــب او صــادر م  یی را هانوشــته  کهداشت    یمهر خاص  يهر فرد  یبود و حت  نیچن
مکتوبات قدیم اعتبــار بیشــتري داشــتند؛ زیــرا توان قائل شد که  . حتی میکردیم  به آن مهر  ممهور

طرق جعل و تزویر کمتر بود و هر مکتوبی معمولاً ممهور بود و صاحب نوشته مشــخص بــود، امــا 
 فرماید شهادت نده.حال، حضرت میبااین

 موثقه اول سکونی  .3.4

کند السلام) نقل میصادق (علیههاشم از نوفلی از سکونی و ایشان از امامبنابراهیم از ابراهیمبنعلی
آوري شــهادت نــده؛ زیــرا که حضرت فرمود رسول خدا فرمودند نسبت به موضوعی که به یاد نمی

، ص. 7ق، ج1429زنــد (کلینــی، کند و نقش مهري بــر آن میاي را آماده میهرکس بخواهد نوشته
383.( 

رسد این دو سند روایت: روات محل بحث در این روایت نوفلی و سکونی هستند که به نظر می
یزید) از بناصــحاب بــه روایــات نــوفلی (حســین  یطوس  خیزیرا به شهادت شقابل توثیق هستند؛  

و این سند در بسیاري از ابواب فقهــی مــورد اســتناد   اندکردهسکونی (اسماعیل بن ابی زیاد) عمل  
او را  يرئکه ابــن غضــا است شده تیحکا یشیعه نبود و از علامه حلگفته است. سکونی  فقها قرار  

صدوق فرمــوده اســت   خیش  ،نیهمچن  ).22  .، ص4ج  ،ق1413  ،ییخو(موسوي  کرده است    فیتضع
صــدوق، (اســت  فیتضع یخود نوع نیدهم و ا یفتوا نم  ،منفرداً نقل کرده است  شانیکه ا   یاتیبه روا 
ــل )،344 .ص، 4ج ،ق1413 ــا در مقاب ــت ،ام ــوده اس ــی فرم ــیخ طوس ــات  ش ــه روای ــه ب «طایف
 انــد».ســنت عمــل کردههــا از اهلدراج و سکونی و غیــر آنبنکلوب، نوحبنغیاث، غیاثبنحفص
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 ــ  خیخاطر شهادت شوثاقت سکونی به  روازاین  ).149  .ص،  1، ج  ق1417  ،یطوس( قطعــی   یطوس
 ،ییخو(موسوي  مذهب وي بوده است    خاطربسا بهصدوق چه  خیاست و تضعیف ابن غضائري و ش

 ).23  .، ص4ج  ،ق1413
وجــود نــدارد و برخــی از قمیــین او را در اواخــر عمــرش غــالی   ینوفلی توثیق خاص  بارهدر
روایتــی  فرمایدکند و در ادامه مینجاشی این اتهام را با عبارت «واالله اعلم» قبول نمی  ، اماانددانسته

 ).38 .ص ،1365 ،ینجاش ــوجود دارد که دلالت بر آنچه گفتیم دارد و او یک کتاب تقیــه داشــت (
بیت نقل کرده اســت نسبت غلو دادن به نوفلی این است که کلماتی در باب کرامات اهل  أشاید منش

در آن زمان دور از ذهــن   ، اماگیریممسلمات می  وها را جزما هست و ما آن  هايکتابکه الان در  
 یــاتفــه امامیــه بــه روا یرسد که شهادت شیخ طوسی به اینکه طایبه نظر م  ،هرحالشیعیان بود. به
ملازمــه ایــن   قیاز طر  ،کنند و از طرفی بیشتر روایات سکونی هم از نوفلی است  یسکونی عمل م

از سکونی نقل   آن را   کهبه روایات نوفلی هم درصورتی  هیامام  يفه علمایشهادت دلالت دارد که طا
الزیــارات املبر اینکه نوفلی از راویانی است کــه در اســانید کتــاب کافزون  .کردندمی  عمل  کرد،می

 .، ص6ج ،ق1413 ،ییخــو(موســوي از این راه او را توثیق کند  یبسا ممکن است کسهست و چه
راه دیگر براي توثیق نوفلی این است که ایشان از معاریفی است که قــدحی دربــاره او وارد   ).114

 نشده است.
دلالت: در این روایت آمده است که نسبت به موضوعی که در یاد نــداري، شــهادت نــده؛ زیــرا 

زند. بر اساس این روایــت، کتابــت و کند و نقش مهري بر آن میاي آماده میهرکس بخواهد نوشته
 سند اعتبار ندارد؛ زیرا احتمال جعل و تزویر در آن وجود دارد.

کند که احتمال تزویــر در آن اســت، امــا اگــر ســندي چنــین نقد: این روایت سندي را نفی می
ق، 1403خصوصیتی را نداشت، قاعدتاً دلیلی بر نفی اعتبار آن وجــود نخواهــد داشــت (اردبیلــی،  

). مؤید این برداشت که در فرض منتفی بودن تزویر، کتابت معتبر اســت، روایتــی در 96، ص.  12ج
اي براي فرد آورنــد کــه خــط و علامــت او در آن فرماید «اگر نوشتهالرضاست که حضرت میفقه

آورد، شهادت ندهد؛ زیرا خط مشتبه است مگــر اینکــه مــدعی ثقــه است، اما شهادت را به یاد نمی
الرضــا موسیبنباشد و شاهد ثقه دیگري هم وجود داشته باشد که در این باره شهادت دهــد» (علی

). با توجه به تعلیل در روایت، آنچه مــانع حجیــت شــهادت اســت، 261ق، ص.  1406(منسوب)،  
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شباهت خطوط به یکدیگر است. پس در فرضی که چنین شباهتی نباشد، وجهی براي عــدم قبــول 
وجود ندارد. بر اساس این تحلیل از میان اسناد امروزي، اسناد رسمی که احتمال جعل و تزویــر در 

ها بسیار کم است، حجت است برخلاف اسناد عادي که این احتمال ضعیف نیست، امــا بــه نظــر آن
رسد این نقد درست نیست و دو پاسخ براي آن گفتنی است. نخست اینکه، در فرضی که احتمال می

شود و اعتبار آن از باب علم است که از محل  بحث که تزویر منتفی باشد، در واقع علم حاصل می
سند ظنی است، خارج است. دوم اینکه، بر فرض که برگشت آن به علم نباشد، با توجه بــه مفهــوم 

شود، معتبر خواهــد بــود، امــا بــا این روایت، همه اسنادي که احتمال جعل و تزویر در آن داده نمی
یزیــد، اعتبــار آن نیــاز بــه شــهادت دو ثقــه دارد. توجه به روایات دیگر باب مانند صحیحه عمربن

شود. در غیر این صــورت اعتبــاري بنابراین، اگر دو ثقه بر اعتبار آن شهادت داد، آن سند معتبر می
صــورت مســتقل معتبــر ندارد؛ زیرا این روایات درصدد بیان یک حکم هستند و آن اینکه، ســند به

عنوان یکــی از ادلــه ظنــی صــورت مســتقل و بــهخود و بهخوديهست یا خیر؟ بنابراین، ســند بــه
 تواند اعتبار داشته باشد، بلکه حجیت آن از باب بینه است.نمی

 موثقه دوم سکونی.  4.4

کند السلام) نقل میاالله از احمد از پدرش از ابن مغیره از سکونی از جعفر از پدرش (علیهعبدسعدبن
«نوشته و کتابت قاضی به قاضی دیگر در حد و غیر آن جــایز نیســت (معتبــر نیســت)» (طوســی، 

 ).  300، ص.6ق، ج1407
عیسی اشــعري اســت کــه از اجــلاي محمدبندر این روایت مراد از احمد، احمدبن سند روایت:

عبداالله اشــعري اســت. ایشــان پــدر بنعیســیشیعه است. راوي محل بحث در این روایت، محمدبن
هاي درخشــان ها و از چهرهنجاشی او را شیخ قمیو ازآنجاکه مرحوم  عیسی استمحمدبناحمدبن

) و علامه نیز طریقی را کــه ایشــان در آن بــوده، توثیــق 338، ص. 1365داند (نجاشی، اشعري می
 توان توثیق ایشان را برداشت کرد.)، می308، ص.  3ق، ج1413کرده است (حلی،  

 ــچه در حد و چه غ  ی به قاضی دیگرصراحت کتابت قاضبه  تیروا   نی: در ا تیدلالت روا  آن  ری
 غیرمعتبر شمرده شده است.

نقد: روایت یادشده مربوط به نوشتن قاضی براي قاضی دیگر است نه نفی مطلق نوشته و بعیــد 
شــود. حتــی رو قول او هــم پذیرفتــه نمینیست نوشته قاضی براي قاضی خصوصیتی دارد و ازاین
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اند اگر احراز شــود کتابــت بــراي قاضــی اول اســت، پذیرفتــه محقق سبزواري فرمودهبرخی مانند  
 ).  611ق، ص.  1421شود (مؤمن سبزواري قمی،  می

 حکمبنهشامصحیحه سعدبن .5.4

ــدرش از محمدبنبنعلی ــراهیم از پ ــماعیل از فضلاب ــن ابیبناس ــی از اب ــاذان همگ ــر از ش عمی
من طبق شواهد کنند که رسول خدا فرمود «السلام)  نقل میصادق (علیهحکم از امامبنهشامسعدبن

 .تر اســتزبان استدلال برخى از شما نسبت به بعضى دیگر، قــوى  .کنمو سوگند میانتان داورى مى
در واقــع  ، امــاپس اگر من بر اساس استدلال کسى، بخشى از اموال برادر مسلمانش را به او بــدهم

کلینــی، (  »اماى از آتــش بــرایش فــراهم کــردهحقى بر او نداشته باشد، همانا با این حکــم، قطعــه

 ).414، ص.7ق، ج1429
انــد، موجب او روایت را حســنه گرفتهسند روایت: روایت صحیحه است. تنها راوي که برخی به

 رسد از اجلاي اصحاب امامیه باشد.هاشم است که به نظر میبنابراهیم
صــورت مطلــق ـ عــادي و بهاقتضاي اطلاق مفهوم حصر در این روایت، سند  دلالت روایت: به

هاي اثبات شمرده شده از راهو سوگند    رسمی ـ هیچ اعتباري ندارد؛ زیرا بر اساس این روایت، بینه
 است و غیر از آن اعتباري ندارد.

 نقد: چند نقد بر استدلال یادشده شایان ذکر است.
اقرار و یا شهادت یک شاهد و سوگند مدعى مطلب قابل نقض است، چــون   هاز ناحینقد نخست:  

اند، با این که هیچ اشکالى در این نیست که در امــر قضــاوت بــه ذکر نشده  تیاین موارد در روا 
رو هر پاســخى کــه در مــورد ایــن   نیاستناد شود، از ا   ییک شاهد و سوگند، اقرار و علم قاض

. این نقد درســت نیســت؛ زیــرا دشویموارد داده شود، عیناً همان پاسخ در مورد سند هم داده م
توان ادعا کرد عنوان قضاوت بر اساس بینه و سوگند شامل قضاوت بر اساس یک گواه اولاً، مى

شود. در مــورد یــک گــواه و یــک ســوگند و بر اساس اقرار نیز مى  همراه با هم  و یک سوگند
روست که اقــرار خــود نــوعى گــواهى از ناحیــه مــتهم بــر روشن است، اما در مورد اقرار ازآن

السلام)، از اقــرار بــه صادق (علیهخویشتن است و در برخى روایات مانند روایت مداینى از امام
شهادت تعبیر شده است آنجا که حضرت فرمود «لا اقبل شهادة فاسق الا على نفســه» (کلینــی، 

ق، 1409تــوان نــام بــرد (عــاملی،  میثم را نیز میبن) و روایت صالح607، ص.  14ق، ج1429
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شــود. ثانیــاً، رو شامل اقــرار نیــز مى). مقصود از بینه، شهادتِ معتبر است. ازاین13، ص.  28ج
موارد خلاف آن ثابت شود؛ یعنی اگر دلیلی تام بــود دلالت بر حصر منافاتى ندارد که در برخى  

هاي سابق دلیلی که استقلال ســند را توان با آن اطلاق مفهوم را مقید کرد، اما بر اساس بحثمی
 عنوان یکی از طرق اثبات تأیید کند، یافت نشد.به

نقد دوم: حصرى که در این روایت وارد شده، حصر اضافى است؛ یعنى حصر نسبت بــه قضــاوتِ 
که در برخى روایات آمده چنانبر اساس واقع و با تکیه بر علم غیبى الهى صورت گرفته است؛  

آنکــه بینــه و ســوگندى بخواهــد، السلام) با تکیه بر چنین علمى بىاست که حضرت قائم (علیه
توان اعتبار سند را انکار کرد. این نقــد هــم درســت نیســت؛ رو نمیداورى خواهد فرمود. ازاین

اى نیامده است که زیرا خلاف اطلاق حصر است. بنابراین، نیاز به قرینه دارد و در روایت، قرینه
خواهد اتکاي خود بر خصوص علم غیب االله علیه و آله) تنها مىدلالت داشته باشد پیامبر (صلی

اى هم در کلام کند که چنین قرینهرا نفى کند نه هر علمى را؛ اگرچه اطلاق حصر خود اقتضا مى
نباشد، بلکه اگر منظور روایت مقابله میان قضاوتِ بر اساس شــاهد و ســوگند بــا قضــاوتِ بــر 

تنها با علــم غیبــى بود، مناسب آن بود که این مقابله با مطلق علم باشد نهاساس علم به واقع مى
براین، اگر مقصود روایت نفى قضاوتِ بــر ). افزون322، ص.  1ق، ج1423(هاشمی شاهرودي،  

اساس علم غیبى باشد، با وجود فعلیت داشتن این علم براى معصوم، روشن است کــه بایــد بــه 
طریق اولى به حجیت نداشتن سند دلالت داشته باشد؛ زیرا علم معصوم خطــابردار نیســت، امــا 

 امکان خطا در سند وجود دارد.
یزید و آیه قرآنی که دلالــت بــر اعتبــار نقد سوم: اطلاق مفهوم این روایت با مثل صحیحه عمربن
کند. ایــن نقــد پــذیرفتنی نیســت؛ زیــرا سند در صورت وجود دو شاهد ثقه داشت، تعارض می

صــورت نسبت این دو ادله عموم و خصوص مطلق است؛ زیرا اطلاق مفهــوم اعتبــار ســند را به
کند، اما صحیحه و آیه شریفه درصورتی که دو شاهد بر سند شهادت دهند، آن را مطلق نفی می

 داند. معتبر می
نقد چهارم: روایت، دلالت بر حصر یادشده ندارد. بدین معنــی کــه حصــرِ یادشــده بــراى حصــر 

هاى اثبات مسائل قضایى در بینه و سوگند نیست تا از آن نفى حجیــت غیربینــه و ســوگند راه
هــاى اثبــات در مفــاد عنوان دو راه از راهاستفاده شود، بلکه براى حصر مفاد بینه و سوگند بــه

رساند که پیامبر تنها بر اساس ظواهر بینه و ســوگند هاست. حصر یادشده این را مىظاهرى آن
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کردند نه بر اساس واقع امر که ممکن نبود پیامبر از آن آگاه نباشد، امــا بــاوجوداین، داورى مى
شود، بر او حرام خواهد بــود. دو آنچه برخلاف واقع و بر اساس حکم ظاهرى به کسى داده مى

الحن بحجته شاهد بر این فهم گفتنی است. شاهد نخست ادامه روایت است که فرمود «و بعضکم
تر من بعض فایما رجل ...»؛ یعنی در ظاهر برخی استدلالشان نسبت بــه برخــی دیگــر ضــعیف

الســلام) از امیرالمــؤمنین علــی شاهد دوم روایتــى اســت کــه در تفســیر عســکرى (علیه  است.
) در دعــاوى االله علیــه و آلــهصلیرسول اکرم (السلام) نقل شده است که حضرت فرمود «(علیه

 .ها و تظلمات مــردم زیــاد شــددرخواست  که  کردها با بینه و سوگند قضاوت مىمردم میان آن
شاید یکى  ،پردازیدمن هم بشر هستم و شما که با یکدیگر به نزاع مى  !حضرت فرمود: اى مردم

پس اگر به نفع  .کنمقضاوت مى ،شنوممن طبق آنچه از او مى  .دارتر از دیگرى باشداز شما زبان
اى در این صورت قطعه  ؛ زیرا او حکم کردم و چیزى از حق برادرش را به او دادم، آن را نستاند

ایــن نقــد هــم درســت   ).233، ص.  27ق، ج1409» (عاملی،  اماز آتش را براى او فراهم کرده
طور مسلّم ذیل حدیث ظهور دارد که حدیث ناظر به قضاوت طبق ظــواهر اســت نیست؛ زیرا به

هاي قضــاوت نه طبق واقع، اما این منافاتى ندارد که صدر حدیث دلالت داشته باشد بر آنکه راه
و دادرسى منحصر در بینه و سوگند است؛ زیرا حدیث این دو معنــا را از خــلال دو فقــره و دو 

پیامبر (صلی االله علیه و آله)   هایى را کهمقطع در طول هم عنوان کرده است. در فقره نخست راه
کند که این خود مقدمه و تمهیــدى پیمود و منحصر در بینه و سوگند بود، بیان مىدر قضاوت مى

هــا ها ظاهرى است و گاه خطا بــه آنکند این راهاست براى آوردن فقره دوم که در آن بیان مى
منزلــه رو آنچه برخلاف واقع بدان حکم شده، بهیابد و همواره مطابق با واقع نیست. ازاینراه می

هاى قابل پیروى از دیــدگاه اى از آتش است. بدین ترتیب، صدر روایت دلالت دارد که راهپاره
االله علیه و آله) منحصر در شاهد و سوگند بــوده اســت نــه چیــز دیگــر و اگــر راه پیامبر (صلی

فرمود. اگر روایت به این عبارت آمــده داشت، شایسته بود آن را یادآورى مىدیگرى هم وجود 
هــاى اثبــات البیّنات والایمان لا بالواقع»، دلالت بر انحصــار راهبود که «انما اقضی بما اسمع فی

کرد، بلکه دلالت داشت بر اینکه مفاد بینه و سوگند منحصــر اســت قضایى در بینه و سوگند نمى
 .، ص1، جق1423گیــرد (هاشــمی شــاهرودي،ها و واقــع امــر را دربرنمىبه صورت ظاهر آن

323.( 
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؛ آل عمــران، آیــه 209و    185نقد پنجم: بینه مطابق آنچه در آیات شریفه وارد شده (بقره، آیات  
)، به معناي بیان روشن و متقن است و به معنــاي اصــطلاحی فقیهــان ـ دو 157؛ انعام، آیه 138

توانــد داخــل آن باشــد؛ رو مواردي مانند اقرار، علم و ازجمله سند نیز میشاهد ـ نیست. ازاین
دانــد (راغــب که راغب اصفهانی بینه را به معنــاي دلیــل روشــن عقلــی یــا محســوس میچنان

). برخی فقیهان مانند محقق خویی نیز بر اساس همین معنــا، 157، ص.  1ق، ج1412اصفهانی،  
. 1)258، ص. 1ق، ج1428اند (موسوي خــویی، بینه را به معناي «مطلق حجت شرعی» دانسته

رسد مفاد قاعده روشن است و اینکه برخی ماننــد مرحــوم با توجه به مطالب یادشده به نظر می
 ).200، ص.  17ق، ج1415دانند، درست نیست (نراقی،  نراقی مفاد قاعده را مبهم می

 اثبات دعويادله   مقامی  طلاق ا  .6.4

شــود کــه غیــر بینــه، اقــرار، اي که در باب طرق اثبات دعوي وارد شده است، برداشــت میاز ادله
طریق دیگري معتبر نیست. این ادله با اطلاق مقامی مفهوم خود منکــر  قسامه و علم قاضی سوگند،

شــود. در این قسمت به برخی از این روایــات اشــاره میمعتبر بودن موارد دیگر مانند سند هستند.  
). «دست ســارق 84  .، ص  23ج  ق،1409الف) «اقرار عقلا به ضرر خودشان نافذ است» (عاملی،  

شود مگر اینکه چهار مرتبــه زانی رجم نمی«شود مگر اینکه دو مرتبه به سرقت اقرار کند.  قطع نمی
). ب) «حد رجم این است کــه چهــار نفــر شــهادت 251، ص.  28ج  ق،1409اقرار کند» (عاملی،  

، ص. 28ج  ق،1409کند» (عــاملی،  بدهند که دیدند زانی (آلت تناسلی) خود را داخل و خارج می
). ج) «در همه حقوق، بینه بر عهده مدعی و یمین بر عهده منکــر اســت مگــر در دم» (کلینــی، 94

انــد و یکــی در هــا در آتشاند؛ ســه گــروه آنها چهار دسته). د) «قاضی361، ص.  7ق، ج1429
کند، فردي که به دلیــل اند از فردي که از روي علم برخلاف حق حکم میها عبارتبهشت. جهنمی

کند، اما از روي علم نیســت. تنهــا کند و فردي که به حق حکم میعدم علم برخلاف حق حکم می
، ص. 7ق، ج1429(کلینــی،    »کننــدگروه بهشتی قاضیانی هستند که بحق و از روي علم حکــم می

 شود.اساس، اینکه سند طریق مستقلی در عرض بینه، اقرار و... باشد، نفی می). براین407

 
 . 88ـ 85، صص. 3، ج1383. براي اقوال موجود در مراد از «بینه» در این روایت ر. ك به: محقق داماد،  1
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 گیرينتیجه

داننــد؛ گفته حاصل آمد که مشهور فقیهــان ســند و نوشــته ظنــی را معتبــر نمیمطالب پیشبر بنیاد  
عنوان یکــی از که اصل اولی در ظنون نیز عدم اعتبار آن است. در کلام برخی فقیهان سند بــهچنان

آور اســت یــا ایــن طرق اثبات شمرده شده بود، اما مشخص نبود آیا از این باب است که سند علم
شود؟ در راستاي بررسی ادله اعتبار ســند ـ عــادي و کلام مطلق است و سند ظنی را هم شامل می

یک توانــایی یزید اشاره شد که هیچسنان و عمربنبنرسمی ـ از منظر روایات به دو صحیحه عبداالله
خدیجــه، اثبــات حجیــت بــراي ســند را نداشــتند. در مقابــل نیــز بــه شــش روایــت صــحیحه ابی

بــر اســاس   -هشام، دو موثقه از سکونی و اطلاق مقامی ادله اثبات دعوي  سعید و سعدبنبنحسین
خدیجه، موثقه دوم سکونی و سعد تمام نبودنــد و اشاره شد که از این بین، سه روایت ابی  -روایات  

ســعید، موثقــه دوم بنصــحیحه حسین  -توانستند اعتبار سند را نفی کنند، اما سه مــورد دیگــر  نمی
 -صــورت مطلــق  ها ســند بهتام بودند و بر اساس آن  -سکونی و اطلاق مقامی ادله اثبات دعوي  

در صورت ظنی بودن اعتباري نخواهد داشت؛ البته چندین بار یادآوري شد کــه   -عادي و رسمی  
 آور باشد، چه عادي و چه رسمی، معتبر خواهد بود.که سند علمدرصورتی
شــود  و بینه، شهادت، اقرار، قسامه و سوگند مىرسد طرق اثبات منحصر در رو به نظر میازاین

هــا و دلایــل خود، از راهخودىهاست، معتبر نیست و اگر سند بــهها که سند نیز یکی از آنغیر آن
کم در روایتــی شدند و دســتآمد، باید متعرض آن میمعتبر قضایى مانند بینه و سوگند به شمار مى

کردند و حدومرز و موارد تعــارض آن را بــا بینــه ضعیف، آن را در عرض بینه و سوگند مطرح مى
چنین شــده گونه که در سوگند و بینه، اینکردند؛ همانها روشن مىمدعى یا سوگند منکر یا غیر آن

  است.
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Abstract 

1. Introduction 
The concept of Islamic banking is grounded in principles that emphasize rights, 
justice, and public welfare, aiming to manifest human ethics in financial 
transactions. Unlike conventional banking, Islamic banking prohibits unethical 
practices such as usury (Riba), risk/uncertainty (Gharar), and trading in 
forbidden goods. This ethical framework mandates that profits and losses in 
economic activities must be shared among capital, labor, and management, 
fostering a fairer financial ecosystem. However, the practical implementation of 
these principles often encounters challenges due to governance issues, lack of 
transparency, and bureaucratic inefficiencies. 

Blockchain technology, with its decentralized, transparent, and secure 
nature, presents an opportunity to address these challenges. By facilitating peer-
to-peer transactions without the need for intermediaries, blockchain can 
potentially enhance the efficiency and ethical compliance of Islamic banking. 
This article examines the role of blockchain in realizing the ideals of Islamic 
banking, with a particular focus on its compatibility with the constitutional 
framework of the Islamic Republic of Iran. 

2. Research Question 
The primary research question of this study is: "what is the capability of 
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blockchain in realizing true Islamic banking?" This question addresses the 
potential of blockchain technology to align with and enhance the principles of 
Islamic banking, particularly within the legal and ethical confines of the Iranian 
constitutional framework. The study seeks to explore whether blockchain can 
offer a viable solution to the challenges faced by Islamic banking, such as 
governance issues, lack of transparency, and adherence to Sharia principles. 

3. Research Hypothesis 
The research hypothesis posits that blockchain technology is not only 
compatible with the foundational principles of Islamic banking but also 
significantly aids in achieving its goals. The hypothesis is based on the premise 
that blockchain’s inherent characteristics—decentralization, transparency, and 
security—can enhance the ethical and operational aspects of Islamic banking. 
Specifically, the hypothesis suggests that blockchain can: 

Facilitate Sharia-compliant transactions by ensuring transparency and 
accountability. 

Reduce operational costs and risks by eliminating intermediaries. 
Enhance trust and credibility in Islamic financial institutions. 
Address governance issues through a decentralized and democratic 

framework. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This study employs a multifaceted methodological approach, incorporating 
doctrinal, legal, economic, and comparative analyses to investigate the role of 
blockchain in Islamic banking. The research methodology is structured as 
follows: 

Doctrinal Analysis: This involves a detailed examination of Islamic legal 
principles related to banking and finance, focusing on the ethical and 
jurisprudential underpinnings of Islamic banking. 

Legal Analysis: This component analyzes the legal framework governing 
Islamic banking in Iran, including constitutional provisions and regulatory 
guidelines. The study assesses how blockchain technology can be integrated into 
this framework to support Sharia-compliant financial practices. 

Economic Analysis: The economic implications of adopting blockchain in 
Islamic banking are examined, particularly in terms of cost efficiency, risk 
management, and financial inclusion. The analysis considers the potential 
impact on various stakeholders, including banks, customers, and regulators. 

Comparative Analysis: This involves a comparative study of three 
governance models in banking: traditional bureaucracy, private blockchain, and 
public blockchain. The comparative framework evaluates the effectiveness of 
each model in terms of transparency, efficiency, and adherence to ethical 
standards. 
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Analyzing the Role of Blockchain in Realizing Islamic Banking | Kheirollah Parvin & Colleagues 

Framework Application: The application of the research methodology is 
guided by the following steps: 

Comparative Evaluation: The three governance models—traditional 
bureaucracy, private blockchain, and public blockchain—are evaluated against 
a set of ethical and operational criteria. This evaluation identifies the strengths 
and weaknesses of each model in supporting the goals of Islamic banking. 

Policy Recommendations: Based on the findings, the study offers policy 
recommendations for regulators and financial institutions on how to leverage 
blockchain technology to enhance the ethical and operational aspects of Islamic 
banking. 

By adopting this comprehensive methodological framework, the study aims 
to provide a detailed and nuanced understanding of the role of blockchain in 
Islamic banking, with a particular focus on the context of Iran. 

5. Results & Discussion 
The investigation into the role of blockchain technology in realizing Islamic 
banking within the framework of the Islamic Republic of Iran has yielded 
several key findings. First and foremost, blockchain’s alignment with Sharia and 
ethical principles is evident in its foundational characteristics. The transparency, 
immutability, and decentralized nature of blockchain ensure that transactions 
can be conducted in a manner that upholds justice and fairness, fundamental 
tenets of Islamic finance. 

Compatibility with Sharia Principles: The results indicate that blockchain 
technology does not inherently contradict Sharia financial principles. Smart 
contracts, which are self-executing contracts with the terms directly written into 
code, can be designed to comply with Sharia rules. For instance, the prohibition 
of usury [Riba] can be enforced by coding interest-free transaction terms. 
Similarly, the avoidance of risk [Gharar] can be ensured through transparent 
and pre-defined contract conditions. 

Challenges and Solutions: One significant challenge identified is the 
anonymity feature inherent in public blockchain networks. While anonymity 
can protect user privacy, it also poses risks related to organized crime and tax 
evasion. Advanced solutions from other countries, such as Know Your 
Customer (KYC) protocols, can be implemented to mitigate these risks. KYC 
processes are essential to verify user identities and ensure that blockchain 
applications in Islamic banking remain secure and ethical. 

Advantages Over Conventional Banking: Blockchain technology offers 
several advantages over traditional banking practices, particularly in addressing 
the goals outlined in the Iranian Constitution. These advantages include: 

Rights and Justice: Blockchain ensures transparent and tamper-proof records 
of transactions, promoting fairness and reducing opportunities for corruption. 
This aligns with the constitutional values of justice and equity. 
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Cooperation and Qard al-Hasan: Blockchain facilitates the expansion of 
cooperative financial practices, such as interest- free loans [Qard al-Hasan]. 
Smart contracts can automate the management and distribution of these loans, 
ensuring compliance with Sharia principles and enhancing trust among 
participants. 

Preventing Corruption and Collusion: The immutable nature of blockchain 
records makes it difficult to alter transaction histories, thereby preventing 
corruption and collusion. This characteristic is vital for maintaining a healthy 
and stable economy, crucial for addressing economic crises like inflation and 
injustice. 

Framework for Implementation: To harness these benefits, it is crucial to 
establish a regulatory framework that combines the decentralized advantages of 
blockchain with necessary institutional oversight. This framework should 
incorporate identity verification mechanisms, compliance with Sharia law, and 
guidelines for ethical conduct in financial transactions. 

6. Conclusion 
The research concludes that blockchain technology is compatible with the ethical 
and Sharia principles underlying Islamic banking. The implementation of 
blockchain can address many of the current shortcomings in conventional 
banking systems, such as corruption, lack of transparency, and inefficiency, 
which have hindered the full realization of Islamic banking principles. 

Blockchain’s decentralized and transparent nature aligns well with the goals 
of Islamic finance, ensuring justice, fairness, and ethical conduct. However, to 
fully integrate blockchain into Islamic banking, it is essential to address the 
challenge of anonymity through robust KYC protocols and institutional 
regulations. This will prevent misuse and ensure that blockchain-based Islamic 
banking systems are secure and compliant with both ethical standards and 
Sharia law. 

Moreover, blockchain can play a significant role in transforming traditional 
banking roles, potentially rendering them obsolete in the coming decades. The 
technology’s ability to provide direct peer-to-peer financial services without 
intermediaries can reduce costs, increase efficiency, and enhance trust in the 
financial system. 

In conclusion, while blockchain presents numerous benefits for Islamic 
banking, its successful implementation requires a balanced approach that 
leverages its technological advantages while ensuring compliance with ethical 
and legal standards. 
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 چکیده
 یاسـلام ياهـداف بانکـدار نیتراز مهم یاخلاق انسان  یو تجل  یاز جمله حق و عدل، رفاه عموم  یمیمفاه

 يهـاتیفعال هیـبودن کل یبر شرع  رانیا  یاسلام  يجمهور  یاصول قانون اساس  دیرغم تأک. بهدیآیشمار مبه
در   یاسـلام  يو کارآمد بانکـدار  حیصح  ياجرا  عت،یبر شر  یمبتن  نیقوان  یو فراهم شدن حکمران  ياقتصاد

 گـر،ید ياست. از سو دهینگرد یعمل یسنت يندهایبر فرآ یو مبتن يسالاروانیکشور با روش د  ینظام بانک
بـر اخـلاق، بـه   یمبتن  ياصول و اهداف بانکدار  ها،یژگ یمنظور تحقق و) بهP2P(  رینظربهینظ  یخدمات مال

به تمـام و کمـال  يسالاردر سراسر جهان است و بلوك یتوجهقابل راتییتغ جادیدر حال ا  ياندهیطور فزا
را بدون واسطه و دخالـت شـخص   رینظربهینظ  یخدمات مال  تواندیم  يسالاردهنده آن است. بلوكپوشش

شده خـدمات تمام نهیهز ،یسنت  يبا حذف واسطه در بانکدار  يسالارنحو انجام دهد؛ بلوك  نیثالث به بهتر
 نـهیهز رونیکمتر است؛ از ا  يسالاربلوك  يدر بانکدار  يبریمخاطرات حملات سا  دهد؛یرا کاهش م  یمال

تحقق  يبرا  يسالاربلوك  تیاست که قابل نیحاضر ا  قیتحق ی. سؤال اصلابدییکاهش م یاتیمخاطرات عمل
 یفیو روش توصـ  نینـو  يااز منابع کتابخانـه  ییجوپژوهش با بهره  نیا  ست؟یچ  یقیحق  یاسلام  يبانکدار

بـا  یمنافـات گونـهچیه يسـالارروشن ساخت که اولاً، ارکـان بلوك گونهنیسؤال را ا نیپاسخ به ا  یلیتحل
خـود، اهـداف   تیـبا توجه بـه الزامـات و قابل  يسالاربلوك  اً،یاسلام ندارد، و ثان  یو شرع  یاصول اخلاق

. پوشاندیرا جامه عمل م  ياقتصاد  يهاتیفعال  بودنیشرع  يدر راستا  رانیا  یمشخص شده در قانون اساس
محـور در سـه روش و اخلاق  یشـرکت  یحکمرانـ  يهااز شـاخص  یشده است تا برخـ  یمقاله سع  نیدر ا

مورد مطلوب  ر،یکه مورد اخ  -را   یعموم يسالارو بلوك یخصوص يسالاربلوك  ،يسالاروانید  يبانکدار
 .دمورد مطالعه قرار ده یقیطور تطببه -است  يبر بانکدار يسالارمردم یحکمران
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 مقدمه

 ،4و رمزارزهــا  3پرداخــت  يهــا، توکن2هوشــمند  ي، قراردادهــا1یبلــوکي  هارهیزنج  يظهور فناور
فرایندهاي مبادلاتی میان خریداران و فروشندگان را تغییر داده و متحول ساخته  است. شاید بتوان 

و  5وب ســومگفت که عملکرد نامطلوب و غیرمنصفانه حکمرانی دلیل روشن و اصلی بروز و ظهور 
در  شــرفتی). پWang et al, 2022, p. 2(اســت  ٦نظیرهــاي یادشــده و مبــادلات نظیربــهنوآوري
 ــبــر زنج  یمبتن   يتجار  يهانهینوآورانه و گز  یمال  اتیبا ارائه عمل  یامور مال  يفناور  يبسترها  رهی

بــه نظــارت  ازیو مبادلات بدون ن هاتحقق تراکنش يبرا   ترعیکارآمدتر و سر  من،یا   یدسترس  ،یبلوک
 ــن یاسلام ی). امور مال2 ، ص.1400 ،یو شعبان زي(نورو ساخته استفراهم  را  ثشخص ثال  بــه زی

طور بهــره بــرده اســت تــا بتوانــد بــه یامور مال يهاياز فناور یو ملاحظات اخلاق  یدگیچیپ  لیدل
 ,Adam Sa’ad et al(پاســخ دهــد محــور را اخلاق انیمشتر ازیمسلمانان و ن يهاشفاف، دغدغه

2019, p. 170ــتغ يبــرا  يدیشدن به کل لیدر حال تبد يفناور ،يامروز يای). در دن   ــا  ریی در  یساس
 اصــل،ی و قــائم ي(منصــور است یشرع راداتیا  حل در راستاي یاسلام یمعاملات و خدمات مال

بــه  يبنــدیپا يلازم را بــرا   يهــاحلمــدرن تمــام راه  يموضوع، فناور  نیبر ا افزون).  293:  1400
در تحقــق   اســتي نتوانســته  سالاروانیرا تاکنون د  آنچهو    دهدیها قرار مبانک  اریدر اخت  عتیشر

 دهــدمیانجــام    ،فراهم ســازد  يا ههدور از هرگونه شببه  یو اخلاق  یشرع  تینظر حاکم  داصول مور
)MatRahim et al, 2018, p. 153(. 

 ــیاز رذا   ياریدر حرمت بس  یاسلام  يمتعارف و بانکدار  يبانکدار  ی میانتفاوت اصل  یل اخلاق
 ــ يبرا  رسانانیممنوع و ز  يربا، غرر، ظلم، قرعه، مبادلات کالاها  مانند  یبشر مانند مشروبات الکل

). 40  ، ص.1402بخش،  و گــنج  فردياری(الهنیستند  بر حق و عدل    یاست که مبتن  يموارد  دیگرو  
 در .استمذموم و مطرود  یاسلام يپول بدون قبول خطر در بانکدار  یدهوام  قیکسب درآمد از طر

تفاوت  ت،یریکار و مد ه،یاز مشارکت سرما  یناش  ياقتصاد  يهاتیدر فعال  انیسود و ز  میتقس  ،واقع

 
1. Blockchain 
2. Smart Contract 
3. Payment Token 
4. Cryptocurrency 
5. Web3 
6. P2P 
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 ).  101  ، ص.1391  ،همکارانپور و (حمزه  متعارف است يو بانکدار یاسلام  يبانکدار  یاصل
 ــدر ارکان حاکم  کپارچهیریغ  یحکمران  ،يمختلف مراجع در مورد احکام بانکدار  يهاهینظر  تی

(وجــه التــزام)،   هیتأد  ریتأخ  مهیمانند جر  یمبادلات بانک  در  یخطوط قرمز شرع  قیدر مورد مصاد
 ــ  مــواردمحور ازجملــه  اخلاق  یشرکت  تیفقدان حاکم  و  ندهاایشفاف بودن فرریغ از عملکــرد   یناش
 ــدر ا  یاسلامي است که وجاهت بانکدار  یدر حوزه بانک  يسالاروانید  ــرا ز رانی  ــ ری  بــردیال مؤس

 4و نقض اصــل   نیقوان  یدر حکمران  یکپارچگی). فقدان  68  ، ص.1402بخش،  و گنج  فردياری(اله
 ــتأد ریخسارت تأخ افتیمجوز در سوییتا از  شدباعث  یقانون اساس  ســويصــادر شــود و از  هی

 ، ص.1399  ،همکــارانو    انی(حاجشود  اعلام    هیتأد  ریبودن مطالبه خسارت تأخ  یشرعریغ  ،گرید
 مبادلهه  لیپول از وس  تیشدن ماه  لیو تبد  یاسلام  ياصول بانکدار  تیعدم رعا  ،گرید  ي). از سو5

و   رادي(محمــد  تورم و کاهش ارزش پول در جامعه بوده اســت  شیاز موجبات افزا   یکیبه هدف،  
 ).  316  ، ص.1399  ،همکاران

وجوه خود   يگذارهیسرما  يبرا   گذارانهیدر بازار و شوق سرما  عمده  يهايگذارهیسرما  رغمبه
 ــ  رشیهنوز هــم در مــورد پــذ  ،يسالاربلوك  يهادر حوزه جهــان   ياقتصــادها  یآن توســط برخ

 .Adam Sa’ad et al, 2019, p( تناقض اســت يمسائل دارا  بعضی ،یاسلام يخصوص کشورهابه

 ــآ  شــود کــهمطرح می  پرسش  نیا   و  )172 در  رکــزمرمتیغ يهوشــمند و رمزارزهــا  يقراردادهــا  ای
  ؟ریخ یادارد   یهمخوان یاسلام  ياصطلاح بانکدار

 يسالاروانید  يبرا  ینیگز یمثابه جابه  يسالارمفهوم بلوك. 1

 ــدانســت کــه اوج فعال  1فرپانکیمحصول جنبش سا  توانیرا م  يسالاربلوك  ی،طورکلبه آن بــه   تی
 ــگروه عل نی). ا Ramiro & DeQueiroz, 2022, p. 3( گرددیبرم 1990و  1980 هاياواخر دهه  هی
افراد جامعه، ناشــناس بــودن،   یخصوص  میدولت، حر  ،هابه نظر آن  .بودند  هايسالاروانیدولت و د

 ــ327  ، ص.1399  ن،یو پرو  ی(صانعکرد  میرا نقض    انیب  يآزاد  و  يفرد  يآزاد هــا آن  ،نی). همچن
 بــراي  روازایــن  .بودنــد  یو پــول  ياقتصاد  ،یمال  يهادر سامانه  یدخالت دولت در هر شکل  مخالف

را در حفظ قدرت   یدولت  يهاپول  هافرپانکیسا  کوشیدند.می  دیجد  یو مال  یپول  يهاسامانه  جادیا 

 
1  . Cypherpunk 
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 & Kavanagh( دانســتندیدارنــد، مهــم م یپول يهادر سامانه يدیکه نقش کل هاکبان نیزدولت و 

Ennis, 2020, p. 4تنها از بودنــد کــه نــه تالیجید یمال هسامان ینوع جادیخواهان ا  هافرپانکی). سا
 .Ramiro & DeQueiroz, 2022, p( مستقل باشد يسالاروانیها، بلکه از هر مقام ددولت و بانک

 ــ  تــوانیکرد که چگونه م  جادیها ا آن  يرا برا   يدشوار  اریبس  دفموضوع، ه  نی). ا 4 از   یشــکل امن
 ــ  يرا بدون وجود مرجع مرکز  تالیجیسامانه د نتوانــد   يفــرد  چیتوســعه داد کــه در آن ســامانه، ه

 ــدر بحــث حاکم  يســالاربه نام بلوك  دیجد  یموضوع  ،جهیرا جعل کند. درنتاطلاعات موجود    تی
 يهادستگاه  هکه هم  کنندمی  نیاجماع تضم  يسکوها  ،يسالاربلوك  یتیحاکم  ه. در حوزشد  داریپد
 & Kavanagh( گذارندیرا به اشتراك م یبلوکه ریاز زنج یکسانی يهاحوزه، نسخه نیدر ا  لیدخ

Ennis, 2020, p. 6 ــاز ا  يا توســط شــبکه يسالارگفت که بلوك توانیم ،نی). بنابرا   يهانســخه نی
 يا انــهیتــراکنش را  رســاختیقرارداد هوشمند ز .شودیم  لیتشک  یبلوکه  ریزنج  از  کسانیهمگام و  

 ــرا   يقــرارداد  طیبرآوردن شــرا   ،آن  یاهداف کل  و  کندیم  جرا قرارداد را ا   طیاست که شرا  ماننــد   جی
و بــه حــداقل   یبودن، به حداقل رساندن استثنائات مخرب و تصادف  محرمانه  پرداخت، حق  طیشرا 

). از 304 ، ص.1401 ،یســلطان و  زادگــان(نجاتاســت  مــورد اعتمــاد    يهابه واسطه  ازیرساندن ن
دهنده مستعار در ســال ، توسعه1ناکاموتو  یدر افکار ساتوش  توانیرا م  هارمزارز  أمنش  ،گرید  يسو

 ، ص.1400  ،همکــاران(خادمــان و  کرد    یابیکرد، رد  جادیرا ا   2نیکوتیکه رمزارز ب  ی، زمان2009
 ،يمرکــز متمرکــز و ســامانه بانــک یکیالکترون يهابرخلاف پول یمالي شکل از فناور  نی). ا 350
کــار  ياست که بــرا  یتالیجید یی). رمزارز دارا 117 ، ص.1401  ،ییرا (ساو  دارد  رمتمرکزیغ  تیماه
کــردن تــراکنش اســتفاده   مــنیا   يبــرا   يشده است که از رمزنگار  یطراح  يا مبادله  لهیعنوان وسبه
 ــ  نی). ا 42  ، ص.1402  ،همکارانو    ی(صادق  کندیم  ییهــاو مطالعــه روش  هاوهیموضوع شــامل ش

 ــ  يبرا  ). 507  ، ص.1398  ،ي(محمــود  ثالــث اســت  خاصمحافظــت از ارتباطــات در حضــور اش
ها مانند دفتــر کــل بلوك  نیا   .شودیها ثبت مدر بلوك  یتالیجیصورت دهر تراکنش به  ب،یترتنیا به
 يدیبلوك جد  ،شودیاستفاده م  تیظرف  يبرا   یکه بلوک  یو هنگام  کنندیشده عمل معیتوز  کپارچهی
هستند که   یخط  یزمان  بیترتها بهبلوك  نی). ا 284  ، ص.1402  ،همکارانو    ی(غلامشود  می  جادیا 
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 ,Kavanagh & Ennis( شــوندیم فیتعر 1يسالاربلوك هو در حوز ندیگویم بلوكه ریبه آن زنج

2020, p. 3.( 

 يسالاردر بلوك  تیحاکم. 2

 ــو مستقل خود را در حاکم زیشکل متما هیهر لا ،يسالاركدر بلو  ,Dylan-Ennis et al( دارد تی

2022, p. 89 هــم  متعدد و وابســته بــه ي، نهادهاهااست که در آن یموضوع بر اساس جوامع نی). ا
اقــدامات خــود بــه   کــردن  کتــهیو د  جانبهکی  يریگمیتصم  اریها اختاز آن  کیچیوجود دارند و ه

). Dylan-Ennis et al, 2022, p. 90( شــودیم داریپد یحکمران ینوع ،ندارند و در واقع ا ر گرانید
از  نــانیاطم يبــرا  یینــدهاایســاختارها و فر  جــادیمســتلزم ا   یحکمران  هتوجه داشت که مسئل  دیبا
بــه  دنیبخش ــ تیحفظ نظم، به حــداقل رســاندن تعــارض، مشــروع  ،یمناسب اهداف جمع  يریگیپ

 ــ50  ، ص.1402  ،یفیو س  نی(پرو  تقارن قدرت است  عدماقدامات و کاهش مناسب    ،بیترتاینه). ب
 ــ، خارج از زنج2رهیزنج  يرو  تیسه نوع حاکم  يسالاردر بلوك  ــو خــارج از زنج  3زا درون  هری ه ری

 .شودیم داریپد  4زا برون

 رهیزنج  يرو  تیحاکم .1.2

 ــدر لا ماًیاشاره دارد که مستق ییهاو قرارداد نیبه قوان  تینوع حاکم  نیا   دهنده،لیافــزار تشــکنرم هی
 5اجمــاع  تمیآن که در الگــور  يو اجرا   نیقوان  يکدگذار  ندایاند. اگر فرشده  يو رمزنگار  يکدگذار

دولــت  ماننــد يمرکز  عبه حضور مرج  ازین  گرید  ،کندعمل    درست  رد،یپذیصورت م  یبلوکه  ریزنج
 ــ). ا 303  ، ص.1400  اصــل،ی  و قائم  ي(منصور  نخواهد بود  ــموضــوع در ماه  نی  يقراردادهــا  تی

و متمرکــز،   یاست که عامل انسان  این  هکنندانیمنعکس شده که ب  رمتمرکزیغ  يهوشمند و رمزارزها
 ــعکس بارو ب  ناپذیر استاعتماد  داشــت مــانیا  نمربــوط بــه آ يهــاتمیو الگور  يبــه رمزنگــار  دی

)Capocasale & Perboli, 2022, p. 205مربوط به آن،  يهايکد و رمزنگار ،يکردیرو نی). در چن
 ــپد  یدخالت عامل انســان  باکه تورش و فساد ممکن است  یبدون تورش و مفسده است درحال  داری

 
1. Blockocracy 
2. On-Chain Governance 
3. Endogenous Off-Chain Governance 
4. Exogenous Off-Chain Governance 
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 زارز،هوشمند و رم ياز طرح قراردادها یهدف اصل ،نی). بنابرا Balcerzak et al, 2022, p. 7(شود 
افــراد جامعــه بــا روابــط   میــان  يو اعتمــاد  یاجتمــاع  يو قراردادها  یمال  یروابط سنت  ینیگزیجا

 ). Balcerzak et al, 2022, p. 7( است ینینوآورانه کد و رمز ماش
 ــ ناپــذیريانعطــاف ندایفر است که نیا  تیحاکم نیجالب توجه در ا   هنکت بــر کــد و رمــزِ  یمبتن
 يکدگــذار  هوشــمند و رمزارزهــا در آن  يقراردادها  1یتمیالگور  نیوجود دارد که قوان  انهیجبرگرا 

کــه  هســتند اهدههمه کــاربران قابــل مش ــ يبرا  يو از لحاظ نظر  2بازموارد منبع  نیشده است، اما ا 
کد   يکاردست  يهرگونه تلاش برا   روازاین  .دهدیرا شکل م  ینیشینظارت پ  در  يسالارمردم  ینوع

 کاربران قابل مشاهده است. يبرا   ،یبلوکه ریزنج ایمنبع 

 زادرونه  ر یخارج از زنج  تیحاکم .2.2

اشــاره دارد و توســط   يریگمیتصــم  ينــدهاایکه بــه فر  خوردیبه چشم م  یتیحاکم  ،گرید  ياز سو
 ــو ممکن اســت بــر لا  شودیاتخاذ م  يسالارحفظ و توسعه عملکرد بلوك  يبرا   یبلوکه  جامع  هاهی

 ــخارج از زنج تیبگذارد که به آن حاکم ریتأث  ,Kavanagh & Ennis( شــودیزا گفتــه مدرون هری

2020, p. 6 .( 
 ــپیش که در بخش    رهیزنج  يرو  تیو حاکم  تیحاکم  نیبا نگاه به ا  قــرار گرفــت،  یمورد بررس

هوشــمند و   يقراردادهــا  حیصر  ی. هدف و طراحشودمیمشاهده    يسالاربلوك  تیدر ماه  یتناقض
 ــ  نیقــوان  خــارج از مجموعــه  يا عنوان سامانهها بهآن  يرمزگذار  رمتمرکز،یغ  يرمزارزها  یاعاجتم

حفظ  يها برا توجه داشت که آن دیبا ،حالنیباا  .)Kavanagh & Ennis, 2020, p. 6( متمرکز است
 ــ یاجتماعمعه به جا یطور متناقضخود به  ). درKavanagh & Ennis, 2020, p. 6(هســتند  یمتک

 ــدارند، بلکــه درنها یبستگ یفن يهارساختیتنها به زهوشمند و رمزارزها نه  يهاادقرارد  ،واقع  ،تی
 ــی (دهقــانهستند  یمتک زیکنندگان و جامعه کاربران نشده توسط همه شرکتجادیا   اعتمادبه   و  یتفت

 ).  40  ، ص.1401  ،همکاران
 میــانروابــط    جــادیهــا در ا آن  ییبر توانــا  ،يسالارارکان بلوك  انیدر م  یاعتماد اجتماع  بحث

 ،). در واقــعZook & Blankenship, 2018, p. 3( اســت تأثیرگذار یبلوکه ریزنج هکاربران و جامع
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و   يســالاروانید  ماننــد  يســالارتوســعه و عملکــرد بلوك  يباور باشند که برا   نیبر ا   دیکاربران با
 ــازا   .ابــدیهمــه افــراد انســجام    انیاهداف و مقاصد در م  باید  ،یسنت  یمال  يهاسامانه اعتمــاد   رونی
 يبه همان اندازه کــه فنــاور  يسالارو بلوك  دهدیاست که شبکه را شکل م  يزیهمان چ  یاجتماع

 ــاست، به همان انــدازه ن تمیبر کد و الگور یمبتن  & Zook( شــودیمشــمرده  یجنــبش اجتمــاع زی

Blankenship, 2018, p. 5توانیرا م يسالاربلوك هدر حوز 1اقدامات افراد سرشناس ن،ی). همچن 
 ــخود بــر ا   هنوباقدامات به  نیا   ؛ زیرا زا قرار داددرون  هریخارج از زنج  تیدر قالب حاکم  طیمح ــ  نی

 ).Kavanagh & Ennis, 2020, p. 7(است   رگذاریتأث

 زابرون  هر یخارج از زنج  تیحاکم. 3.2

دولت کــه خــارج از   مانندکه شخص ثالث    است  یو مقررات  نیمربوط به قوان  تیدست از حاکم  نیا 
هــا از آن ايگونــهجامعه به  نیو ا   کندیم  لیتحم  يسالاربلوك  هاست، بر جامع  یبلوکه  ریزنج  طیمح

 ــ  نیزا شــامل قــوانبــرون  هریخارج از زنج  تی. قواعد حاکمکندمی  يرویپ  ــ  ،یمل  ت،مقــررا   ،یفرامل
و  يارز يا مبادلــه يهااســتیس ،یقــانون  يقراردادهــا  ،یفن  ياستانداردها  ،یقانون  يهادستورالعمل

 ــ  گرِمیو تنظ  گذاراستیس  يهاکه از نهاد  استموارد مشابه    ــزنج  طیخارج از مح صــادر   یبلــوکه  ری
 ــتوجه داشــت کــه حاکم دی). باDylan-Ennis et al, 2022, p. 95( شودیم  ــخــارج از زنج تی  هری

 ــ يســالاروانیبــا د يسالاراست که بلوك ییزا جابرون  ,Kavanagh & Ennis( شــودیرو مهروب

2020, p. 8 ــتوجه بــه ماه هوشمند و رمزارزها با يخصوص، قراردادهانی). درا   ــچیپ تی خــود،  هدی
 ــ  يهاو ســازمان  گرانمیتنظ  يرا برا   يا عمده  يهاچالش داران عــدم طــرف  .کننــدیم  جــادیا   یدولت

 ــزنج يو فنــاور 2شدهعیباورند که دفتر کل توز نیافراد جامعه بر ا   یروابط مال  دردخالت دولت   ه ری
توجه داشت کــه   دیاما با  ،کندیرا منسوخ م  یتیحاکم  يو نظارت نهادها  يگرمیموضوع تنظ  ،یبلوک

 
شـروع بـه دنبـال کـردن   2021در سـال    گذارانهی . سرماشودشمرده میفرد در جهان    نی ماسک ثروتمندتر  لانی مثال، ا  براي  . 1

او بـود.   یو ارائه مشاوره مـال  نی کوتیکردن ماسک درباره ب  تئیتو  آغازمصادف با    موضوع  نی ا  . ماسک کردند  ترئیحساب تو
 نی کوتیتوجه است که ارزش ب شایانکننده دارد. دنبال ونیلیم 193از  شیبدر هنگام انتشار این جستار ماسک    ترئیحساب تو

 5/1اعلام کرد که شـرکت او  ترئیعامل تسلا در توری عنوان مدکه ماسک به یهنگام ،2021  هی فور  يرمزارزها در ابتدا  بیشترو  
 . افتی   شی شدت افزاکرده است، به نهی هز نی کوتیب  دی خر يدلار برا اردیلیم

2  . Distributed Ledger 

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


 1403 ز ییپا | 65 یاپیپ  |شماره سوم  |و پنجم   ستیسال ب        604

به ثبــت و اعتبــار  تنها یبلوکه ریزنج  يفناور  زیرا   ؛باشد  درست  تواندیطور مطلق نمها بهآن  يادعا
قــادر بــه   ییتنهاو رمزارزها به  یبلوکه  ریزنج  طیکنندگان در محو شرکت  شودیمربوط م  هااکنشتر

و   ییشــومربــوط بــه پول  يهــاخصــوص در بحثبه  گــرانینادرست د  يرفتارها  مینظارت و تحر
حجم جــرائم در جامعــه   شیاز افزا   يریجلوگ  يحضور دولت برا   روازاین  نیستند.  یاتیمال  يفرارها

 ــهــا بادولت ،واقع ). در280 ، ص.1400 ،ي(عسکر از استیمورد ن  اریبس  يجاتــا بــه بکوشــند دی
 ــبه مبارزه با جــرم و جنا  ،ينوآور  شهیخشکاندن ر  ــزنج  طیدر مح ــ  تی بــا اســتفاده از   یبلــوکه  ری

 کارآمد بپردازند. يراهکارها

 ي  سالارالزامات بلوك. 3

هوشــمند و   يدهندگان خدمات قراردادهــاکنندگان و ارائهعرضه  يبرا   شتریب  يسالاربلوكالزامات  
 ــ هااز آن یاطیعنوان الزامات احت باکه  شودیم نییرمزارزها تع  .Crepaldi, 2019, p( شــودیم ادی

 شودیم  جادیارشد و نظارت مناسب ا   تیریمد يعملکردها قیاز طر يقو  یحکمران  ی،طورکل). به3

 ــبــر ا افزون). 219 ، ص.1400 ن،یو پــرو افشــار یهرمان(ق  يموضــوع، داشــتن منــابع لازم بــرا  نی
 ــرا در مــورد قابل  یخاص  يهانیتضم  ،مناسب  یمعاملات  يسکو  ياندازراه وکار کســب  نــانیاطم  تی

 کند.می  جادیا 

 به سکو  یلزامات مربوط به دسترس. ا1.3

است که به   يمستلزم ملاحظات و نظارت خاص بر افراد  حفاظت از عملکرد منظم معاملات معمولاً
 ــبا 1یمعــاملات ي). سکوهاCrepaldi, 2019, p. 3( کنندیدارند و از آن استفاده م یسکو دسترس  دی

 يهابه بنگاه  میمستق  یدر دسترس  شترینظارت ب  ژهیوبه  ؛داشته باشند  یمناسب  يهاو نظارت  ندهاایفر
 ــدل موضوع هم بــه نیا  .است يضرور 2کوچک و متوسط  یمال وجــود آمــدن  از بــه يریجلــوگ لی
وقــوع جــرائم در  در راســتاي ینیشیو نظارت پ  يریجلوگ  يبه سکو و هم برا   یدسترس  در  ضیتبع

   دارد. تیاهم اریحوزه بس  نیا 

 
1. Trading Platform 
2. Small and Medium-Sized Enterprises (SME) 
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 عاملستمیس  یکپارچگیو   ير یپذاستحکام، انعطاف  يالزامات برا .2.3

 بــوده اســت  هاآنبه    1يبریحملات سا  ،یمعاملات  يسکوها  یاصل  يهايریپذبیاز آس  یکیهمواره  
)Crepaldi, 2019, p. 3.( ها در برابر هــک به محافظت از آن یکاف يهاو نظارت ندهاایفر روازاین
 ــکنــد کــه آمی  جــادیرا ا   نانیاطم  نیکمک و ا   یمال  يهاسرقت  ای  و  يقــو  یانــدازه کــافهــا بهآن  ای

 ؟ریخ ای کنندفراهم  طیمح  نیکاربران در ا  ههم يتجارت را برا  یکپارچگیهستند تا   ریپذانعطاف

 هوشمند  يقراردادها  يدارا  يسکوها  ير یکارگالزامات به  .3.3

 ما،  اثبات سه4ندهی، اثبات سهام نما3، اثبات سهام2اعم از اثبات کار  یبلوک  يهارهیمعاملات در زنج
 ــخارج از زنج  يهاتوکن  میانو تبادل    5ياعتبار  ــو ارتباطــات م  هری  يمســتلزم اجــرا   يا رهیزنجانی

متمرکز و فاقــد نظــارت ریغ  تلاممعا  يآور برا موضوع رکن الزام  نیهوشمند است که ا   يقراردادها
 ــاز ا   .نــدارد  ییشخص ثالث است و هرگونــه تســامح در وقــوع مفــاد قــرارداد جــا  ياجــرا   رونی

وجــوه   يگرطلبانــه واســطهمنفعت  يهاکمال و بدون دخالتوبه تمام  یاسلام  يبانکدار  يقراردادها
 میــاناز عقد قــرارداد  پس ،گرید انی). به بBalcerzak et al, 2022, p. 8( ونددیبه وقوع بپ تواندیم

طــرح  ياجــرا  نیدر ح ــ يگذار، هرگونه عدول از جانب مجــرو سپرده  يگذارهیطرح سرما  يمجر
در زمان  ایوارده به طرح، او را مسئول جبران خسارت خواهد ساخت   انیضرر و ز  زانیبرحسب م

 مثــال.  شــودمی  میهوشمند تقس ــ  يقراردادها  قیاز طر  گذارهیو سرما  يسود، سهم سود مجر  میتقس
اســتفاده   7یعمــومی  بلوک  رهیکه از زنج  6یجمع  یمال  نیتأم  يدر سکوها  توانیسکوها را م  ییاجرا 

 .کردمشاهده  کند،یم

 اطلاعات نامتقارن  تیو ممنوع  تیالزامات شفاف  .4.3

 تیخصوص رمزارزها، شــفافبه  يسالاربلوك  همعاملات در حوز  یکپارچگیو    ییکارا   يارتقا  يبرا 

 
1. Cyberattack  
2. Proof of Work (PoW) 
3. Proof of Stake (PoS) 
4. Delegating Proof of Stake (DPoS) 
5. Proof of Stake Authority (PoSA) 
6. Crowdfunding Platforms 
7. Blockchains 
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 مهم اســت اریاز معامله، روش انتشار و کسب اطلاعات مربوط به سکوها بس  پسو    پیشاطلاعات  
)Al-Zoubi et al, 2022, p. 26ــمشخص شود کــه آ دی). در بحث تجارت رمزارزها با  اطلاعــات  ای

 ــخ  ای  ردیگیدر دسترس عموم افراد جامعه قرار م  ضیموقع و بدون تبعقابل اعتماد، به  یمعاملات ؟ ری
و  نیقــوان تیبــه بحــث در دســترس بــودن و شــفاف  يســالاربلوك  هموضوع، در حوز  نیبر ا افزون

 ــبه خطاها و مــوارد لغوشــده ن  یدگیسچگونگی رسکوها ازجمله پردازش سفارش و     يهاهیرو  زی
 .شودیتوجه م

 سمیو ترور  ییشوپول الزامات ضد. 5.3

 يخود را بــا اســتانداردها تیکه فعال رودیانتظار م  رمتمرکزیدهندگان خدمات غاز ارائه  ی،طورکلبه
و نوروزپــور،   یی(کدخــدا   مطابقــت دهنــد  ســمیو ترور  ییشــوقابل اجرا در خصوص مقابله با پول

 ژهیوبودند که به ظهور رمزارزهــا بــه  یینهادها  نخستین  عمدتاً  يمرکز  يها). بانک25  ، ص.1399
 هــا واکــنش نشــان دادنــدآن  یدر مورد خطرات احتمال  ییو هشدارها  هاهیانیبا صدور ب  ن،یکوتیب

 ــنیو ب  یدولت  ياز نهادها  ياریبس  ،نی). همچن168  ، ص.1401  پور،یو عل  ی(غمام  ــ یالملل  یمقررات
 ــ  رمتمرکزیغ  تالیجیاز محصولات د  یرا در خصوص انواع خاص انــد. کرده  میاز جمله رمزارزها تنظ

 ــتوجه داشت کــه در غ  دیبا  ــنیب  يهــاییاســتانداردها و راهنما  ابی و  کردهــایهــا رودولت  ،یالملل
 ،ياتخاذشده در مورد نوآور  يهااستیس  ریاند که اغلب تحت تأثرا اتخاذ کرده  یمتفاوت  يهادگاهید

، 1400  ،یو قماش  ي(مدد  گرفته است  قرار  يو سرعت و نوع رمزنگار  ینظارت  ينهادها  هايدستور
 ــنــام اولســامانه ثبت  جــادیا   مانند  يموارد  قیاز طر  تواندیالزامات م  نیا   ی،کلطور). به519  ص.  هی
 ــنهاد گــروه اقــدام و  جادیا   رمتمرکز،یدهندگان خدمات غارائه  يبرا  ســامانه  جــادیا  ،يدارخزانــه ژهی

 .شوداعمال   گریکشور و موارد د  یمعاملات  يقراردادها

 کاربران  ییالزامات حفاظت از دارا. 6.3

 یســنت  یمعــاملات  يممکن است برخلاف ســکوها  رمتمرکزیغ  تالیجیخدمات د  یمعاملات  يهاسکو
 ،نیبنــابرا  .)Miraz et al, 2022, P. 6(کننــد  نیطور کامل تضــمافراد و کاربران را به یینتوانند دارا 

 ــمورد ن  انیمشتر  يهاییحفاظت از دارا   يبرا   یتوجه دارند که چه اقدامات  یمقامات دولت  اســت  ازی
در صورت بسته شــدن   انیمشتر  يهاییاز بازگشت منظم دارا   نانی)؛ اطم60  ، ص.1401  فر،ینیمع(
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وانتقــالات نقل  لیتسه  ،یمقاصد اختصاص  يبرا   انیمشتر  يهاییاز استفاده از دارا   يریسامانه، جلوگ
ــر ــا نیترعیدر س ــن و شناس ــان ممک ــاییدارا  ییزم ــه مهم ه ــرازجمل ــایرو نیت ــارت يکرده  ینظ

 ).Miraz et al, 2022, p. 6( است  وصخصنیدرا 

 یاسلام  يدر بانکدار  يسالاروانیو د  يسالاربلوك  یقیتطب  یبررس.  4

 هوشمند  يقراردادها .1.4

قابل   را که کاملاً  ییهاتمام قراردادها و تراکنش  منیو ا   ناپذیررییهوشمند امکان ثبت تغ  يقراردادها
 یادشــده  ي). قراردادهــا304  ، ص.1401  ،یســلطان  و  زادگان(نجات  کندیفراهم م  ،هستند  یبازرس

 یاســلام يربانکــدا  هورود آن بــه حــوز تیقابل تاکند  تیحما یاسلام یاز محصولات مال  تواندیم
 یاســلام يبانکدار اتیهوشمند عمل ي). قراردادهاAdam Sa’ad et al, 2019, p. 172( فراهم شود
 يهوشمند به بانکدار  يبا ورود قراردادها  .سازدیقرارداد را خودکار م  ندایو کل فر  کندیرا ساده م

(صکوك، بورس ي  گذارهیسرما  يبانکدار  ،یاسلام  هیسرما  يحوزه مانند بازارها  نیدر چند  یاسلام
 ــ  یمال  نیتجارت و تأم  ی)، مالیثروت اسلام  تیریو مد  یاسلام بــه   انیبانکــداران و مشــتر  ،یجمع
پــردازش   نــهیو کــاهش زمــان و هز  نــدهیفزا   ییموضوع منجر به کارا   نیا   .رسندیواحد م  ییسکو

 اصل،ی  مو قائ  ي(منصور  سازدیمعاملات دور م  طیو اطلاعات نامتقارن را از مح  شودیمعاملات م
 ).306  ، ص.1400

 وجوه  يگر کارمزد واسطه .2.4

  شــودیوجــوه م  يگرواســطه  يهانــهیهز  شیموجب افزا   نیمتعارف، وجود ناظر و ام  يدر بانکدار
ر شــتیب   یادشــده  يهــانهیهز  ی،و عموم  1یخصوص  یبلوک  رهیبر زنج  یمبتن  يبانکدار  که درحالیدر

 ).327  ، ص.1400  اصل،یو قائم  ي(منصور ابدییم  کاهش

 
1. Permissioned Blockchain 
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 1ير یپذاسیمق.  3.4

 نیا   .دهدیم  شیافزا   يسالارها را در بلوكتراکنش  دیی، زمان تأ2اهها و اعتبارسنجتراکنش  شیافزا 
 ــ یمحــور و اســلاماخلاق يو توســعه بانکــدار يوربهــره  یی،کــارا   ايبــر  یموضوع مانع بــر  یمبتن

 ــبــه دل  یخصوص ــ  يســالاردر بلوك  رو. ازایــناست  یعموم  یبلوکي  هارهیزنج محــدود بــودن   لی
 وجود نــدارد  يریپذاسیو مق  يدر توسعه بانکدار  یمنع  ،هاتراکنش  دییتمرکز در تأ  ای  اهاعتبارسنج

)Crepaldi, 2019, p. 4(ســرعت زمــان  شیو افــزا  يفنــاور شرفتیتوجه داشت که با پ دیالبته با ؛
 خواهد شد. برطرفمانع    نیا   ،یعموم  یبلوک يهارهیها در زنجتراکنش دییتأ

 ر ینظربهینظ  یمال  نیتأم.  4.4

طور بــه  یمنــابع مــال  کننــدگاننیتأمو    است  رینظربهینظ  یمال  نیتأم  اگریمه  يسالاربلوك  يبانکدار
 Adam Sa’adمطلع هستند( ،شودیانجام م شانخود يمنابع که از سو صیتخص چگونگیکامل از 

et al, 2019, p. 173ســتیمنابع شفاف ن صیتخص ي چگونگیسالاروانید يبانکداردر  کهحالی ) د 
 .ردیپذیبانک صورت م يحوزه از سو  نیا  يهاتیفعاله و هم

 منافع و هک شدن سامانه، تعارض  یو تبان  فساد. 5.4

 3یمخاطرات فساد و تبان  ،باشد  شتریها بها و ناظران تراکنشهرچه اعتبارسنج  ،آنچه مشخص است
 لیدل  به  یعموم  يسالار). بلوك449  ، ص.1401  ،یو وطن  انی(زمان  ابدییو تعارض منافع کاهش م

 ،یمــال  هیتوج  ی،بلوک  رهیکنندگان در زنجشرکت  میانشده در  عیتوز  کل  ها و دفتراعتبارسنج  شیافزا 
 ).450  ، ص.1401 ،یو وطن انی(زمان ندارد یو فن  ياقتصاد

 نفعانيباز بودن و دخالت ذ.  6.4

 ــن رونیازا   .آزاد است  رهیورود افراد به زنج  یعموم  يسالاربلوك  يدر بانکدار بــه اخــذ مجــوز  ازی
 ــ  يورود بــه بانکــدار  کــهدرحالی  ستیحوزه ن  نیورود به ا   يخاص برا   ــبــر زنج  یمبتن  یبلــوکه  ری

 
1. Scalability 
2. Validators 
3. Collusion and Corruption 
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 ).447  ، ص.1401  ،یو وطن انی(زمان  متعارف مستلزم اخذ مجوز است يو بانکدار  یخصوص

 ییگوو پاسخ  تیشفاف .7.4

 ــها در تأو نقش آن  گریکدیها به  و اتصال بلوك  یبلوکه  ریشده در زنجعیکل توز  دفتر تــراکنش   دیی
برخــوردار اســت کــه   ییبــالا  ییگوو پاســخ  تیهمواره از شفاف  دیآن در بلوك جد  رهیو ذخ  دیجد
 محور است.و اخلاق  یاسلام يبانکدار هلازم

 مخاطرات  تیر یمد  .8.4

 ــ  يهاو هک شدن ســامانه  یکاهش فساد، تبان  شتر،یب  تیشفاف  ر،ینظربهینظ  یمال  نیدر تأم بــر   یمبتن
 يسالاربلوك يدر بانکدار ینگیو نقد ياعتبار  ،یاتیمخاطرات عمل  تیریاما مد  ،وجود دارد  رهیزنج

 رییبا تغ زین وضوعم نیا  .)Lacasse et al, 2017, p. 4( کمتر است يسالاروانید ينسبت به بانکدار
 شود.برطرف میحوزه   نیو مقررات در ا   نیقوان شدن نهیو نهاد يگرمیتنظ  يهاهیرو

 یو اخلاق  یشرع  قیو تطب  قیتطب  یکپارچگی. 9.4

مقــررات و  شتریب تیآن موجب رعا رییو کدها و عدم امکان تغ  هاتمیاعمال مقررات در قالب الگور
 .شودیم  يسالاروانید يبا بانکدار سهیدر مقا  يسالاربلوك يدر بانکدار  نیقوان

 محوراخلاق   یقیتطب  يهاشاخص. 10.4

 يســالاروانید ياز بانکــدار يمتمرکز که نماد يبانکدار  یابیارز  يهاشاخص  دیگر  ،ریدر جدول ز
محــور و از منظــر اخلاق یو عمــوم یخصوص ــ يسالاربلوك يبا دو نوع بانکدار  سهیدر مقا  ،است
 يهابهبــود شــاخصکننــده  بیانبه رنگ سبز    لیمتما  يهاشده است. شاخص  سهیبودن مقا  یاسلام
 ــیکاهش ک  کنندهانیبه رنگ قرمز ب  لیمتما  يهااست و شاخص  یمو اسلا  یاخلاق  يهاشــاخص  یف
 .است يدر بانکدار یو شرع  یاخلاق

قانون عملیات بانکداري بدون ربــا   3در خصوص جدول زیر باید توجه داشت که مطابق فصل  
شــود. گذاري بر اساس عقود اسلامی تسهیلات پرداخــت می، منابع حاصل از سپرده1362مصوب  

رو بانک بر اساس حداکثرسازي منافع صاحبان سهام منابع یادشده یا وکالتی است یا تملیکی. ازاین
گذاري و تخصــیص گذار از چگــونگی ســرمایهکند و سپردههاي اعتباري خود را تعیین میسیاست
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 نظیر ممکن نیست.منابع خود مطلع نیست. به بیان دیگر، در این شیوه بانکداري، تأمین مالی نظیربه

 سالاري سالاري و بلوكهاي اخلاقی و شرعی در بانکداري دیوانجدول «یک»: بررسی شاخص 

 تطبیق حکمرانی 

سالاري و  دیوان

 سالاري بلوك

هاي ابري  سامانه

 متمرکز 

 سالاري) (دیوان

زنجیره بلوکی  

 خصوصی 

 سالاري)(بلوك

زنجیره بلوکی عمومی  

 غیرمتمرکز 

 سالاري)(بلوك

 نظیربهمالی نظیر تأمین
(P2P) 

 تطابق کامل  تطابق نسبي تطابق عدم 

 تطابق کامل  تطابق نسبي تطابق نسبي نفعاندخالت تمام ذي 

 تطابق کامل  تطابق نسبي عدم تطابق  شفافیت 

 تطابق کامل  تطابق نسبي عدم تطابق  نفعانگویی به ذي پاسخ 

رعایت اصول 

 منافع تعارض 
 تطابق کامل  تطابق نسبي عدم تطابق 

 تطابق کامل  تطابق نسبي تطابق عدم  استقلال مدیریت 

 تطابق کامل  تطابق نسبي تطابق نسبي حسابرسی و بازرسی 

 تطابق نسبي تطابق کامل  تطابق نسبي توان نظارتی

 تطابق کامل  تطابق نسبي تطابق نسبي یکپارچگی تطبیق 

 تطابق نسبي تطابق کامل  تطابق نسبي مدیریت مخاطرات 

 تطابق نسبي تطابق نسبي تطابق نسبي وري و کاراییبهره 

 تطابق کامل  تطابق نسبي عدم تطابق  باز بودن منبع 

 عدم تطابق  تطابق کامل  تطابق کامل  پذیري مقیاس 

 تطابق کامل  تطابق نسبي عدم تطابق  جهانی شدن 

 تطابق نسبي تطابق کامل  تطابق نسبي مبارزه با تروریسم

 نسبيتطابق  تطابق نسبي تطابق نسبي اخذ مالیات 

 تطابق کامل  تطابق کامل  تطابق نسبي اخلاقی  و  شرعی تطبیق

 تطابق کامل  تطابق نسبي عدم تطابق  مطلوب  حکمرانی

 تطابق کامل  تطابق نسبي عدم تطابق  جلوگیري از فساد و تبانی
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 يسالاروانید  ياختلال در تجربه بانکدار  قیمصاد  . دیگر 5

ســال گذشــته  40 در رانیا  يبانکدار يسالاروانید یدر حوزه حکمران  یخیتار  يدادهایرو  یبررس
 یتیریو مد  یاتیعمل  يندهاایفر  ،ینظارت شرع  ،يگذاردر حوزه قانون  ییخطاهاو    آزمون  کنندهانیب

 ، ص.1401  ،همکارانو    ياریمی(س  دهدیرا نشان م  یبانک  هدر حوز  يسالاروانید  صیاست که نقا
 ــا   يبانکدار  یمهم اختلال در حوزه حکمران  قیاز مصاد  یبرخ  ری). در جدول ز77 نشــان داده   رانی

 ــ  يهااختلال  توانیم  يسالاربا چرخش به سمت بلوك  ،تیشده است که درنها را در دو   یحکمران
 .کردبرطرف   یعموم  يسالاربلوك ،آن  ئالدیو در حالت ا   یخصوص  يسالارمرحله بلوك

 سالاريجدول «دو»: برخی مصادیق فقدان حکمرانی یکپارچه مطلوب در دیوان
 سالاري در بانکداري اسلامی ایران هکار استقرار بلوك و را

 
 سالاري راهکار بلوك سالاري نوع اختلال در دیوان مصادیق اختلال 

 جریمه 
 تأخیر تأدیه

ــات  ــاکميتي و اطلاعـ ــدد آراي حـ تعـ
 نامتقارن

تــأخير بررسي ميــزان ســود ناشــي از  
 گذارگيرنده و تقسيم با سپردهوام

 خلق پول 
چگـــونگي مصـــرف خلـــق پـــول و 

 طلبي منفعت

پــول  بررسي چگونگي مصــرف خلــق 
ــط  ــار توس ــديريت اعتب ــده و م ايجادش

 بازي يا توليد)سازمان نظارتي (سفته

مجوز تأسیس  
بانکداري 
 خصوصی 

طلبي، حجيم شدن ترازنامه بانکي منفعت
 هاي غيربانکيفعاليتو 

سياست نظارتي مؤثر بــر نــوع فعاليــت 
بانکداري خصوصي و تعين تکليــف آن 
در صــورت عــدول از سياســت (خلــع 

 فعاليت)

 قانون
 رفع موانع تولید 

ايجاد تورم به انه برطرف کردن موانــع 
 توليد بدون ايجاد راهکار کارآمد

هوشمندسازي در برطرف کــردن موانــع 
 هاي پولي و ماليتوليد بدون ايجاد بحران

تسهیلات تکلیفی  
 برداشتو اضافه

برداشت و افزايش پول پرقــدرت، اضافه
 نقدينگي و تورم

عدم استفاده از منابع بانــک مرکــزي و 
 افزايش پول پرقدرت و نقدينگي

 فقدان شفافیت در 
 

 وثایق و تضمینات 

بازرســي و  ناکارآمــدي  اعمال ســليقه، 
حسابرسي، تضاد منافع، فقدان حاکميت 

 سازمانيشرکتي و فقدان نظارت برون

ــوکي  ــيره بل ــمينات در زنج ــذ تض اخ
اختصاصي سازمان ثبت و قفــل کــردن 
وثايق و تضمينات تا انتهــاي پرداخــت 
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 اقساط

هاي منجمد دارایی
 (وثایق تملیکی)

تــوان وام نقدينگي، کاهش  دهــي فقدان 
ــرهبانک  ،ــا ــراي ه ــورم ب گيري از ت

 افزايش کفايت سرمايه

هاي (با پشــتيبان دارايــي) صدور توکن
آن از طريــق  تــرويجوثــايق تمليکــي و 

 بازار بورس و فرابورس مستغلات

نامه نقص آیین
اجراي اسناد  

 الاجرا لازم

عدم هماهنگي ميــان محــاکم قضــايي و 
مطالبــات هاي حقــوقي و وصــول  بخش
ها و فقدان ادسازي مؤثر ميــان بانک

 اجراي ثبت و بانک

ها و انتقال اجراي اسناد از ثبت به بانک
لزوم شفافيت در مراحل اجــراي اســناد 
در بستر زنجيره بلوکي قابــل رهگــيري 

 توسط محاکم قضايي

 سندهاي صوري 
فقدان سازوکار شناسايي منشــأ صــدور 

 سندهاي معاملاتي براي تأمين مالي

شناســايي منشــأ صــدور ســندهاي 
معـــــاملاتي و جلـــــوگيري از ورود 
بــه محــيط  معاملاتي صــوري  رسيدهاي 

 بلوکيزنجيره 

اسناد تجاري 
(سفته، برات،  

 چک و... ) 

نقش حيــاتي عامــل نظــارتي در اســناد 
تجاري و نقش عامــل انســاني در بــروز 

 تقلب

عدم نياز به نقش نظارتي دائمــي دولــت 
عدم بــروز تقلــب در در اسناد تجاري و 
 محيط زنجيره بلوکي

عدم اجراي دقیق 
 عقود اسلامی 

وجود قراردادهاي دستي بدون نظــارت 
دقيق و تأييــد اطــراف معاملــه و نقــش 

 عامل انساني در بروز تالي فاسد

ــاي  ــرايط قرارداده ــق ش ــراي دقي اج
 اسلامي و نظارت خودکار

راکد بودن برخی 
از عقود اسلامی 
و عدم تطبیق با 

 شرایط روز

نتيجــه آن  فقدان پايش قراردادهــا کــه 
کارگيري ناقص عقود اسلامي موجب به

هــا در حــوزه و راکد شدن برخي از آن
 بانکي شده است

شناسايي چرايــي عــدم اجــراي عقــود 
اسلامي در شرايط کنوني و تبيين شرايط 
ــود  ــلامي (عق ــد اس ــود جدي ــاد عق ايج
ــرايط روز  ــا ش ــب ب ــتحدثه) متناس مس

 توسط کميته فقهي بانک مرکزي

اي بودن  جزیره
ارکان نظارتی 

 حاکمیت 

هاي يکپارچه و استاندارد فقدان سامانه
بــه ناکارايي ارکان نظــارتي  رغم موجب 

 تعدد آن شده است

ــراني نظــارتي  ــارچگي حکم ايجــاد يکپ
توسط ادهاي حــاکميتي بــر قــوانين و 

 مقررات بانکي با قابليت رهگيري

 يسالاربا ارکان بلوك یبدون ربا و اصول قانون اساس یاسلام  يبانکدار  اتیقانون عمل  قیتطب. 6

هاي این حوزه نــوین در حــل موانــع تحقــق سالاري و قابلیتپس از بررسی مفهوم و ارکان بلوك
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سالاري خارج است، با توجــه بــه قــوانین بالادســتی در بانکداري اسلامی واقعی که از عهده دیوان
ترین اصــول بانکــداري اســلامی بــراي تطبیــق بــا ارکــان نظام بانکی جمهوري اسلامی ایران، مهم

 شود.سالاري به شرح زیر آورده میبلوك

 حق و عدل. 1.6

آن عبــارت اســت از تحقــق حــق و عــدل در   1مطــابق اصــل    یروح حاکم بر اصول قانون اساس
 اســت يقابــل تســر  يحکومــت ازجملــه بانکــدار  یــیاجرا   يهاهیحکومت که در تمام ارکان و لا

بــدون ربــا   يبانکــدار  اتیقانون عمل  1ماده    1. در بند  )296  ، ص.1401،  رضاییو    (عبدالرحیمی
 حیگردش صــح  يحق و عدل برا   يبر مبنا  يرو اعتبا  یبر استقرار نظام پول  ،1362مصوب    1(بهره)

و   یقــانون  قیمصــاد  امــا  ،اســت  شــده  تأکید  سلامت و رشد اقتصاد کشور  يپول و اعتبار در راستا
، 1401(مــرادي و ســیدي،    شودیمشاهده نم  حیطور صرهب  یبانک  اتیحق و عدل در عمل  یاتیعمل

مخاطــب   يحق و عدل را بــرا   يهااریگذار معکه قانون  شودیاستنباط م  رو چنینازاین.  )662ص.  
  ست؟یحق و عدل چ يارهایاما مع  ،مفروض دانسته است  وممشهود و معل

 ــآن ب يبرا   یمختلف  فیکار برده شده و تعار  مختلف به  ی«حق» به معان  واژه شــده اســت. از  انی
 ــ  انیکاتوزمنظر حقوقی،    ــتعر  نیدر کتاب مقدمه علم حقوق، حق را چن ســلطه و کــرده اســت «  فی

 ــز(کاتو  دهــد»یهــا ممنظور حفظ منافع اشــخاص بــه آناست که حقوق هر کشور به  ياریاخت  ان،ی
 ــالبدر مجمع یطبرس الاسلامنیام . از منظر تفسیر قرآن نیز)249  ، ص.1402  ــ انی  ــفرمایم نیچن  دی

 زی] ناست  «حق را قرار گرفتن چیزي در موضع خودش [که آن موضع براي وي در نظر گرفته شده
 ).363  ، ص.4، ج1384 ،ی(طبرس اند»گفته

 يآن در بانکــدار  قیو مصــاد  ارهــایحق، مع  ياجرا   يقانون برا   يکه انشا  رسدیبه نظر م  نیچن
 ،واقــع  در  .نخواهــد شــد  یــیاجرا   1362بدون ربا مصــوب    يبانکدار  اتیقانون عمل  يبا اجرا   تنها
در نــص  یادشده هايواژه .است  یو فقه  یحقوق  ،یفلسف  دهیچیپ  میمفاه  يحق و عدل دارا   هايواژه
آنچــه اســتنباط   شــود، امــانمیها  موجب تحقق آن  یاسلام  يمرتبط به حوزه بانکدار  رجعم  نیقوان

 
) ی(با ضوابط اسـلام حق و عدل يبر مبنا يو اعتبار یآمده است «استقرار نظام پول  يبانکدار  اتیقانون عمل  1ماده    1بند    در.  1

 . پول و اعتبار در جهت سلامت و رشد اقتصاد کشور» حیگردش صح  میمنظور تنظبه
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 تــوانیم  نکــهیرغم ا هحق و عدل منبعث از فطرت انسان است که ب  يهااست که مقوله  نیا   شودیم
و  مرتبط استشمول است که با اخلاق جهان  یدرک  يدارا   افت،ی  یفقه  يهاآن را در قاعده  قیمصاد
 تنها دیرا نبا آن کردن منتها فرموله .شود  تیدر کشور رعا  یدر تمام شئونات و ارکان نظام بانک  باید

فراموش   ،است  یمدار متجلکه در رفتار انسان اخلاق   را   و روح حاکم بر آن  افتیمرجع    نیدر قوان
  کرد.

 ــا .  است  ریحق و عدل انکارناپذ  يارهایمع  کردندر مشخص    يسالاربلوك  ییتوانا  موضــوع  نی
مجتهــد در  يتحت نظــارت فقهــا  یفقه  يهامربوط به داده  يهاگاهیها و پاسامانه  یطراح  قیاز طر

). 298  ، ص.1400  اصــل،یو قائم  ي(منصــور  ردیپــذیو اقتصاد صورت م  یاسلام  يبانکدار  نهیزم
در   يکارآمــد  هلیوس  ،یو بانک  یپول  يتجربه نشان داده است که صرف اتکا بر کارشناسان و نهادها

موضوع   نیکه متضمن حق و عدل در جامعه است، ا   هاییعرصهخصوص نبوده است و در اکثر    نیا 
از ســال   بــدون ربــا  يبانکــدار  تیفعال  يدر اجرا   توانیرا م  ریموضوع اخ  قیمصاد  .شودیم  انینما

هــا از بخــش مطالبــات معــوق بانک  شیمورد مطالعــه قــرار داد؛ افــزا   یدولت  يهادر بانک  1363
دولــت در  یــیاجرا  يهانــهیهز شیها، افزا ، عدم تعادل منابع و مصارف در بانکیو دولت  یخصوص

بــا حــق و عــدل و قاعــده   ریکــه مغــا  هســتندخصــوص  نیدرا   یقیمصاد  ...ها، تورم، فساد وبانک
 گــری). موضوع د170  ، ص.1402  ،همکارانو    مقدم  ی(نوابشوند  می  شمرده  لاتظُلمونلاتظَلمون و  

ممکــن اســت موجــب  يســالارهــا بــه اصــول مربــوط بــه بلوكاست که عدم توجه بانک  نیا   نیز
وجــوه   نیازآنجا که اصل ا   شود.کم    اریبا سود بس  یبازده  يدارا   يهاها در بخشآن  يگذارهیسرما

 ــها در مقــام وکاست و بانک  امعهمتعلق به افراد ج  ــخــود را رعا  نمــوکلا  یمصــلحت مــال  ل،ی  تی
 .شودیم شمردهبا اصل حق و عدل   ریمغا زیموضوع ن  نیا   اند،نکرده

 الحسنهو قرض  یعموم گسترش تعاون. 2.6

الحســنه از و قرض  یبــر گســترش تعــاون عمــوم  1بدون ربا  يبانکدار  اتیقانون عمل  1ماده    3بند  

 
و  یلازم جهـت گسـترش تعـاون عمـوم لاتیتسـه جـادی بدون ربا آمـده اسـت «ا  يبانکدار  اتیقانون عمل  1ماده    3در بند  .  1

 نیها در جهت تأمآن  زیو تجه  جیها و بسها و پس اندازها و سپردهجذب و جلب وجوه آزاد و اندوخته  قی الحسنه از طرقرض
 . »یقانون اساس 43اصل  9و  2  هايبند  يجرامنظور ابه  يگذارهی و امکانات کار و سرما  طی شرا
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 نیتــأم  راســتايهــا در  آن  جیها و بساندازها، سپردهها، پسمنابع وجوه آزاد، اندوخته  زیتجه  قیطر
 9و    2  هايبنــد  يتحقــق اجــرا   بــراياست که  کرده    ي تأکیدهگذارهیو امکانات کار و سرما  طیشرا 
 سویی). از  122و    116  ، صص.1395  ،یسده  و صفرپور  پوری(حاجاست    یقانون اساس  43  لاص

تحقــق  نــهیگزشیپ در راستاي یقانون يهایبه تعاون یخدمات بانک دیگروام، اعتبار و ارائه   ياعطا
و  116 ، صــص.1395 ،یو صفرپورســده  پوری(حاج  است  شده  انیب  یقانون اساس  43اصل    2  بند

 یموضوعات سبب ناهمگون  نیها با ا بانک  يا قهیاست که برخورد سل  این  نجایمهم در ا   ه). نکت122
 ــبه افراد جامعه شده اســت کــه ا  يدر ارائه خدمات بانکدار  ــرو نی موجــب محــو شــدن اصــول  هی

پــس از   کنونی  يبانکدار  یهروکه  ازآنجا  ،نیبنابرا   .شودیکشور م  یبانک  تیاز فعال  یاسلام  يبانکدار
 هدر حــوز یاســلاميزمان اجرا، هنوز موفق بــه تحقــق اصــول بانکدار  زسال ا   40از    شیگذشت ب
 لیابــزار و وســا  کردنفراهم    براي  يسالاربر الزام نقش بلوك  توانیم  ،کشور نشده است  يبانکدار

مــوارد   نیتراز مهم  یکیمورد    نیکه ا   کرد  دیها تأکالحسنه در بانکگسترش قرضدر راستاي  لازم  
از   يریکشور سبب جلوگ  یبانک  تیفعال  هبه حوز  يسالاراست. ورود بلوك  یاسلام  يتحقق بانکدار

ئــه خــدمات ا در ار  هیوحدت رو  نشیدسته از خدمات و آفر  نیها در ارائه ا بانک  يا قهیبرخورد سل
 .شودمی

 حفظ ارزش پول. 3.6

 ــ تیبر حما  دیتأک  راستايدر    1بدون ربا  يبانکدار  اتیقانون عمل  1ماده    4بند    جــادیا  ،یاز پول مل
یادشــده منظور تحقق اهــداف  به  یمبادلات بازرگان  يلازم برا   داتیها و تمهپرداخت  تعادل در تراز

به غیر و  یسانمانع انحصار و احتکار، ربا، ضررر  همچنین،  بند  نیا   .است  یقانون اساس  43در اصل  
 ).  45  ، ص.1402بخش،  و گنج فردياری(الهشود میباطل و حرام   دیگر معاملات

ترتیب با در متون علم اقتصاد حسب شدت آن بهدرصد در سال که    3طورکلی، تورم بیش از  به
شوند، پدیده مذموم اقتصادي اســت. منشــأ نامیده می 4و ابرتورم  3، تورم سواره2عناوین تورم رونده

 
هـا و تعـادل در موازنـه پرداخت جـادی بدون ربا آمده است «حفـظ ارزش پـول و ا يبانکدار اتیقانون عمل 1ماده   4بند  در    . 1

منع اضرار به غیر و انحصار و احتکـار و ربـا و دیگـر  ی،قانون اساس 43اصل   5منظور تحقق بند  به  یمبادلات بازرگان  لیتسه
 ». باطل و حرام معاملات

2. Walking Inflation  
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عــدم  یا ترکیبی از همه موارد یادشده اســت. 3، ساختاري2، فشار تقاضا1تورم ناشی از فشار هزینه
تناسب رشد نقدینگی و حجم پول با تولید دلیل اصلی تورم ناشی از فشار تقاضــا، فشــار هزینــه و 

 ــ دیباانتظارات تورمی یا همان تورم ساختاري است.  را در  یتوجه داشت که ابرتورم عواقــب مخرب
 ،واقــع  ). در300  ، ص.1399  ،همکارانو    رادي  (محمد  گذاردیمختلف از خود به جا م  يکشورها

 ــدل یپــول أمنش ــ بار اســت کــهفاجعه يتکانه اقتصاد یتورم نوع  ــی اســت؛ عمــده آن لی همــان  یعن
). 300  ، ص.1399  ،همکــارانو    راد  ي(محمــد  کنــدیم  جــادیا   يمرکزکه ترازنامه بانک  ییهاتکانه
 ؛کشــدیرا بــا خــود بــه دوش مپــول  مازاد عرضه    یهمواره خطر ذات  یسنت  يپول اعتبار  ،نیهمچن

 ــدل  به خطر افتــد.  یاسیعناصر س  با  يمرکز  یقدرت پول  يکه استقلال نهاد  یخصوص آن زمانبه  لی
افزایش خــالص   از جمله  یلیاز دلا  یدر کشور، ناش  دیتول  زانیو عدم تناسب آن با م  ینگیرشد نقد

مطالبات نظام بانکی از دولــت، خــالص مطالبــات نظــام بــانکی از بخــش خصوصــی یــا خــالص 
 شیافــزا  نیهمچنکرد بودجه دولت، . فقدان شفافیت در هزینه4هاي خارجی نظام بانکی استدارایی

مهــم   دنها  نیخدشه به استقلال ا   رادیو ا   يبه بانک مرکز  یتیفشار حاکم  ،یدولت به نظام بانک  یبده
برداشت نظام بانکی از منابع بانک مرکزي دلیل اصلی رشــد پایــه پــولی و نقــدینگی و اضافه  ،یمال

 است.  
مندي نرخ تورم باشد. دلیــل گذاري و قاعدهتواند عامل مؤثر در سیاسترمزارزهاي متمرکز می

مهم آن در شفافیت چگونگی انتشار آن و پایش دقیق و بــرخط عوامــل مــؤثر در رشــد نقــدینگی 
 هرا در چرخ ــ ینقش اساس ــي  سالاراز بلوك  یمهم  هعنوان حوزبهاست. رمزارزهاي غیرمتمرکز نیز  

را  هاآن توانی، نمارزهارمز  رمتمرکزیغ  تیماه  لیاست که به دل  نیمهم ا   هنکت  کند.میاجرا    ياقتصاد
. در رقابــت بــا کــرد  تیریمد  ،سوء  یتوسط مقامات پول  ای  يکارشده دستیاسیس  يعناصر نهاد  با

 يارزها  يبرا   ییو مبنا  نیگزیحساب جاهیرمزارزها شبکه تسو  ،یالمللنیحساب بهیتسو  يهاشبکه
). 83  ، ص.1400(آهنگــران،    ستیوابسته ن  یاسیس  ينهاد  يکارکه به دست  کنندیروا ارائه مجهان

 
3. Galloping Inflation 
4. Hyperinflation 
1. Cost-Push Inflation 
2. Demand-Pull Inflation 
3. Built-in Inflation  

 هاي پولی اقتصاد کلان مراجعه شود. هاي درسی و متعارف نظریه. براي اطلاع بیشتر به کتاب4
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 يبرا   ،مثال  براي  .کند  يریاز ابرتورم جلوگ  تواندیاست که م  یمعن  نیرمزارز به ا   یاسیرسیغ  تیماه
 ــلیم  21وجــود دارد (  یو ثابت  ییمقدار نها  نیکوتیرمزارز ب کــه بــه آن حــد   یواحــد) و زمــان  ونی

 ــ  ،نیبنــابرا   .افتینخواهد    شیعرضه افزا   د،یاستخراج رس  لاتیبــا تمــا  تــوانیرا نم  يابــزار  نیچن
که عرضه پول  ییراهکارها يآن را برا   توانینم  ،جهیگسترش داد و درنت  یاسیو س  یجناح  ،یگروه
 شده داردعیو توز رمتمرکزیبه اجماع قاطع شبکه غ ازیبلکه ن  ،به کار برد  دهد،یم  شیشدت افزا را به

)Ferrari, 2020, p. 340انــدازهنرخ خالص انتشار رمزارزهــا را به 1ومیرمزارز اتر ،گرید ي). از سو 
مربوط به   يبردن کارمزدها  نیموضوع با از ب  نیکه ا   دهدیم  اننش  نیکوتیکمتر از رمزارز ب  زیادي

 ــآیهر تراکنش به دست م  ــDeVries, 2023, p. 4( دی  ــاز مــوارد، م ياری). در بس و  2ســوختن زانی
 ،جــهیدرنت  .ردیگیم  یشیتوسط شبکه پ  دیجد  يرمزارزها  جادیاز ا   ومیاتر  يشدن رمزارزها  یمنقض

 & Frowis( شــودیدهنده تــورم در جهــان مکاهش رمزارز نخستینبه  لیطور بالقوه تبدبه ومیاتر

Bohme, 2019, p. 9و  ي(نــوروز کشور قرار داد (فیات) یدر گروه پول قانون توانی). رمزارز را نم
 ،جــهیو درنت  شودمی  رمزارز سبب کاهش تورم در کشور  يهایژگیاما و  ،)12  ، ص.1400  ،یشعبان
 همراه دارد. را به یارزش پول مل  شیافزا 

 گیرينتیجه

 ــماه  را یز  ؛ندارد  یمحور و شرعاخلاق  هیبا اصول مال  یرتیمغا  یبلوک  رهیزنج  يفناور طور آن بــه  تی
 ــزنج  يرو  تــوانیرا م  اصــول آن  رو. ازایــنو اخــلاق اســت  یبالقوه منطبق با اصــول شــرع و   رهی

 فاســد یمتعارف تال يهاهیبر رو یمبتن کنونی یآشفتگ ان،یم نیدر ا  .کرد  ادهیهوشمند پ  يقراردادها
 ــبــا ن  يبانکدار  يهاتیو عدم تناسب فعال  یعقود اسلام  رکوددر سطح کشور موجب    يبانکدار  ازی

 ــاخلاق یمــال نینو  يهايبر فناور  یروز و انتظارات مبتن در  رســدینظــر مه محــور شــده اســت. ب
 شــود.  آن  نیگزیجا  يسالارمنسوخ و بلوك  يتجارت در سطح بانکدار  ینقش سنت  ندهیآ  يهادهه
اســت   یاصــل  رادیا   یادشده  نینو  يفناور  در  یعموم  یبلوک  رهیبودن افراد در زنج  ناشناس  سوییاز  

 
1. Ethereum 

موضـوع  نیـدهند. ا شی افزا ،مانندیم یرا که در گردش باق  ییتا ارزش رمزارزها  سوزانندیسازندگان رمزارز، رمزارزها را م  . 2
و  یابـداشباع در عرضـه کـاهش  لیهر بشکه نفت خام به دل متی. اگر قستین  ،افتدیآنچه در حوزه نفت اتفاق م  به  شباهتیب

 دوباره بالا برود.  هامتیتا ق دهندینفت عرضه را کاهش م دکنندهیتول يبالا نباشد، کشورهانسبتاً تقاضا 
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مربــوط بــه آن   ينــدهاایو فر  يســازوکار نهــاد  شرفته،یپ  يکشورها  نینو  يکه مطابق با راهکارها
. اســت  ي) ضــرورKYC(  تیاحراز هو  يبرا   یاتیو فرار مال  افتهیمنظور اجتناب از جرائم سازمانبه
 ــپراهم  اریبس ــ  اســلامیمحــور و  اخلاق  يحقوق کاربران در بانکدار  نیتضم  يراهکارها برا   نیا   تی

 يبانکدار  کنونی  یهبالقوه را نسبت به رو  تیسه مز  يسالارکه بلوك  دهدینشان م  قیتحق  نیاست. ا 
 و حق يارهایمع که شامل همراه دارد  با خود به  یدر خصوص تحقق اهداف مندرج در قانون اساس

کــه  یاز فســاد و تبــان يریالحســنه و جلــوگگسترش تعاون و قرض  ،یبلوکه  ریزنج  طیدر مح  عدل
در اقتصــاد  یماننــد تــورم و ناعــدالت ياقتصــاد يهامهار بحران  يثبات برا   و با  ملازمه اقتصاد سال

 رمتمرکــزیغ ســامانه کــاملاً يجاحاصل شود که اشخاص بــه نانیاطم دیبا  ،تیدرنها  شود.، میاست
 طیدر مح ــ  يگــرمیو تنظ  ينهــاد  يامــا همــراه بــا بســترها  ،رمتمرکزیاز سامانه غ  ي،گرمیبدون تنظ

  .کننداستفاده   يبانکدار
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 منابع

بـر  دیـکأبا ت ؛مرتبط با آن يهافقه و حقوق و چالش  دگاهیارزها از دنهیرمز  .)1400االله (آهنگران، روح )1
 .شهیاند عادی، تهران: م1چاپ  .نیکوتیرمزارز ب

(بـا   یاسـلام  يدر بانکـدار  یحکمران  یکپارچگی). نقش  1402بخش، محمود (و گنج  یعل  فرد،ياریاله )2
 نیاول؛ اول نامهژهی(و 12 ،یاسلام یمال قاتی). تحقيو مالز رانیا یاسلام يجمهور  یبر نظام حقوق دیتأک
 doi: 10.30497/ifr.2023.244139.1769 .72-37)، صص. رانیا یاسلام يبانکدار یمل شیهما

 یاسـلام  يجمهـور  يگذارقانون  ندیدر فرا  تیاصل شفاف  .)1402(  يمحمدمهد  ،یفیس  و  راالله یخ  ن،یپرو )3
 12،یفصلنامه دانـش حقـوق عمـوم  ی.مشارکت عموم  ي:مورد  یبررس  ؛فدرال آلمان  يو جمهور  رانیا
 doi: 10.22034/qjplk.2023.1604.1487 .74-49 صص. )،41(

نگهبـان در  يشـورا يعلت تعـارض آرا. )1399( ثمیدهنو، م ياکبر و سرخوش، جواد ،یهان  ان،یحاج )4
 :doi. 28-1 .28-1 صـص. )،27( 9 ،یفصلنامه دانـش حقـوق عمـوم .هیتأد ریمسئله خسارت تأخ

10.22034/qjplk.2020.188 
 ی.مشـروط بـانک لاتیسـود در تسـه یبررسـ .)1395( یسـیع  ،یسده  صفرپور  ی ومرتض  پور،یحاج )5

 .141-113 صص. )،11( 6معاصر،  یقیمطالعات حقوق تطب
خـدمات،   تیـفیک  نیرابطـه بـ  یبررسـ  .)1391(  يفر، هدینیحس  و  االله روح  ،يمحمد  ،يپور، مهدحمزه )6

 صـص. )،1( 2 ،یاسـلام  یمال  قاتیتحق  .انیمشارکت در سود و ز  يو عملکرد بانکدار  يمشتر  تیرضا
99-114. 

 لیـرمزارزها با تحل یحقوق  تیماه  ییشناسا  .)1400فاطمه (  ،ينور  و  خادمان، محمود، کوشا، ابوطالب )7
 :doi .115 ه، شـمار85 هدور ،يدادگسـتر یمجلـه حقـوق .رانیـا یهـا در نظـام حقـوقآن يساختار

10.22106/jlj.2021.137039.3698 
 یالزامـات حقـوق  یقـیمطالعـه تطب  .)1401(  عـایرب  ،ینیاسک  ه،یمهر، مرض  یافضل  ،یمجتب  ،یتفت  یدهقان )8

 )،2(  6  ،یقـینامـه حقـوق تطبپژوهش  .و فرانسه  رانیدر حقوق ا  یتالیجیهوشمند د  يقراردادها  یطراح
 doi: 10.22080/lps.2022.23257.1314 .51-29 صص.

 یآن در نظام بانک  يهابیو آس  یبانک  یمیحقوق تنظ.  )1398(  یمحمدعل  ،یمتان  و  نیمحمدحس  ،یزارع )9
 doi: 10.22034/jlr.2019.166032.1308 ی.حقوق قاتیفصلنامه تحق .رانیا
 نیچـبلاك  يبـا فنـاور  ياعتبـارات اسـناد  اییکار  شیافزا.  )1401زهرا (  ،یوطن  و  معصومه  ان،یزمان )10

 قـاتیفصـلنامه تحق .بـا آن نیقـوان يسـازگار  زانیـم  یقیتطب  یابیو قرارداد هوشمند و ارز  یخصوص
 doi: 10.52547/jlr.2022.225225.2067 .478-445 ، صص.25 ،یحقوق
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فصـلنامه  ی.حقـوق يهـانظام يرو شیپـ يهـاشـناخت رمـزارز و چالش  .)1401(  زیپرو  ،ییساورا )11
 doi: 10.52547/jlr.2022.228506.2293 .25 هدور ،)ينامه حقوق و فناورژهی(وی حقوق قاتیتحق

 .)1401(  نیحسـ  ،یزاده سروسـتانحسـن  ،یعلـ  ،ییآقـا  ن،یمحمدرضا، قـوام، محمدحسـ  ،ياریمیس )12
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Abstract 

1. Introduction 
The rapid expansion of commercial advertising, especially through television, 
has created significant societal and cultural impacts. The unique attributes of 
television—its vast reach, diverse audience, and combination of visual and 
auditory stimuli—make it an exceptionally potent medium. This influence, 
however, is a double-edged sword, capable of both positive and negative effects. 
Television advertising, driven by modern nihilism and neoliberal ideologies, 
often oversteps reasonable boundaries, potentially causing cultural harm. The 
definition of culture, as articulated by Taylor, includes an array of elements such 
as language, religion, art, law, and morality, all of which can be affected by 
television commercials. 

Television advertisements interact intimately with public culture and societal 
norms, leading to significant legal challenges. Consequently, nations worldwide 
have instituted laws to regulate television advertising, curbing misleading 
advertisements and other violations even within free-market economies. In Iran, 
where cultural values are deeply rooted and the rule of law is paramount, it is 
crucial to scrutinize the legal boundaries of television advertising to mitigate its 
potentially anti-cultural impacts. 

This research investigates the legal frameworks that address the cultural 
impacts of television advertising in Iran. It aims to delineate the existing 
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regulations and assess the effectiveness of these legal norms in safeguarding 
Iranian cultural values against the detrimental effects of commercial advertising. 

2. Research Question 
The main question of this study is: "What are the legal requirements for 
addressing the anti-cultural effects of television advertising in the Iranian legal 
system?" 

This question arises from the need to understand how existing laws in Iran 
regulate television advertising to protect cultural values and societal norms. It 
seeks to explore the adequacy of these regulations in countering the cultural 
degradation caused by commercial advertising. 

3. Research Hypothesis 
The central hypothesis of this study posits that despite the existence of 
numerous legal norms aimed at curbing the anti-cultural effects of television 
advertising, these objectives have not been fully realized. The hypothesis 
suggests that the current legal norms are fragmented and inadequately enforced, 
failing to effectively mitigate the cultural harms posed by television 
commercials. 

Unlike prior research, which has predominantly focused on the ethical and 
jurisprudential aspects of television advertising, this study emphasizes the legal 
norms governing the cultural impacts of television advertising. It hypothesizes 
that a more consolidated and refined legal framework is necessary for effectively 
regulating the cultural consequences of television advertising in Iran. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This study adopts a qualitative and practical approach, primarily utilizing 
library-based research methods. The methodology involves a comprehensive 
analysis of existing legal documents, regulations, and policies that govern 
television advertising in Iran. The research framework is structured as follows: 

Literature Review: The literature review encompasses a thorough 
examination of previous studies on the cultural impacts of television 
advertising. This includes both Iranian and international perspectives, 
providing a comparative analysis of different regulatory approaches. The 
review highlights gaps in the existing literature, particularly the lack of focus on 
the legal aspects of cultural regulation in television advertising. 

Legal Analysis: The legal analysis involves scrutinizing the Iranian legal 
framework, including the constitution, statutory laws, and regulations related 
to television advertising. This analysis aims to identify the specific legal 
provisions that address the cultural impacts of television advertising and 
evaluate their effectiveness. 

Case Studies: Case studies of specific television advertisements in Iran are 
examined to illustrate the practical application of the legal norms. These case 
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studies help to understand how current regulations are enforced and identify 
any discrepancies or shortcomings in their implementation. 

Interviews with Legal Experts: Interviews with legal experts, policymakers, 
and practitioners in the field of media law are conducted to gain insights into 
the practical challenges and potential solutions for regulating the cultural 
impacts of television advertising. These interviews provide valuable 
perspectives on the effectiveness of existing legal norms and suggest areas for 
improvement. 

Comparative Analysis: A comparative analysis is conducted to examine how 
other countries regulate the cultural impacts of television advertising. This 
analysis provides insights into best practices and potential strategies that could 
be adopted in the Iranian context. 

Synthesis and Recommendations: The final stage of the methodology 
involves synthesizing the findings from the literature review, legal analysis, case 
studies, interviews, and comparative analysis. Based on this synthesis, 
recommendations are made for refining and consolidating the legal framework 
governing television advertising in Iran. These recommendations aim to 
enhance the effectiveness of legal norms in protecting cultural values against the 
negative impacts of commercial advertising. 

5. Results & Discussion 
The study has meticulously analyzed the Iranian legal framework concerning 
television advertising and its cultural impacts. The research reveals that despite 
the establishment of extensive legal norms aimed at preventing the anti-cultural 
effects of television commercials, these norms have not fully achieved their 
intended objectives. The study identifies several critical findings: 

Comprehensive Legal Norms: Over the past four decades, Iran has 
developed a comprehensive set of legal norms at three levels—constitutional, 
ordinary laws, and specific regulations of the IRIB. These norms cover a wide 
array of areas, including economic distribution and consumption, women and 
family, children, ethics, social customs, audience and consumer rights, religious 
and jurisprudential rules, Persian language and literature, domestic and foreign 
policy, national independence, patriotic values, and social justice. 

Persistent Anti-Cultural Effects: Despite these extensive regulations, 
television commercials in Iran continue to exhibit anti-cultural and destructive 
elements. Issues such as consumerism, unrealistic lifestyles, feelings of 
inferiority, extravagance, fashion obsession, instrumental use of women and 
children, and reinforcement of social inequalities remain prevalent in 
commercial advertisements. 

Legislative Ambiguity and Enforcement Gaps: The study finds that the 
primary root of these problems is not the absence of legal norms but rather the 
ambiguity and lack of thoroughness in existing laws. This results in ineffective 
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enforcement and compliance. The lack of clear oversight and enforcement 
mechanisms further exacerbates the situation, leading to widespread violations 
of legal norms in television advertising. 

Institutional Conflicts and Inefficiencies: The consolidation of legislative, 
executive, oversight, criminalization, and judicial roles within the General 
Directorate of Commerce of IRIB has led to significant issues. These include 
conflicts of interest, lack of independence, inefficiency, and lack of 
accountability. Such institutional arrangements hinder the proper enforcement 
of legal norms and prevent the establishment of effective oversight and judicial 
procedures. 

The discussion focuses on the implications of these findings and explores 
potential solutions to address the identified issues. Key points include: 

Need for Legislative Clarity and Precision: The study underscores the need 
for clearer and more precise legislative norms to effectively regulate television 
advertising. Laws should be specific, unambiguous, and comprehensive, 
covering all aspects of commercial advertising that could potentially harm 
cultural values. 

Enhanced Oversight and Enforcement Mechanisms: Effective enforcement of 
legal norms requires robust oversight mechanisms. Independent regulatory 
bodies, free from conflicts of interest, should be established to monitor and 
enforce compliance with advertising regulations. These bodies should have the 
authority to impose penalties and take corrective actions against violators. 

Institutional Reforms: The study advocates for institutional reforms to 
address the conflicts of interest and inefficiencies within the IRIB. Separating the 
legislative, executive, and judicial roles related to television advertising can help 
ensure greater transparency, accountability, and effectiveness in regulatory 
processes. 

Public Awareness and Education: Raising public awareness about the 
cultural impacts of television advertising is crucial. Educational campaigns can 
help audiences recognize and critically evaluate the content of advertisements, 
reducing their susceptibility to harmful influences. 

International Best Practices: The study suggests looking at international best 
practices in regulating television advertising. Comparative analysis with other 
countries can provide valuable insights and strategies that could be adapted to 
the Iranian context, enhancing the effectiveness of local regulations. 

Holistic Cultural Policies: Addressing the anti-cultural effects of television 
advertising requires a holistic approach. Cultural policies should integrate 
various aspects of society, including media regulation, education, and public 
policy, to create a cohesive framework that supports cultural preservation and 
promotes positive values. 
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6. Conclusion 
The findings of this study highlight the Iranian legal system's attention to 
regulating the cultural impacts of television advertising. However, the 
persistence of anti-cultural elements in commercials indicates significant gaps in 
the enforcement and effectiveness of these regulations. The study concludes 
that: 

The existing legal norms, while comprehensive, lack the clarity and 
thoroughness needed for effective enforcement. 

Institutional arrangements within the IRIB contribute to conflicts of interest, 
inefficiency, and lack of accountability, hindering proper regulation of television 
advertising. 

Effective solutions require legislative reforms to clarify and strengthen legal 
norms, the establishment of independent oversight bodies, and institutional 
reforms to ensure transparency and accountability. 

Public awareness and education, coupled with international best practices, 
can enhance the regulatory framework and mitigate the cultural harms of 
television advertising. 

This research underscores the need for a multi-faceted approach to address 
the anti-cultural effects of television advertising in Iran, combining legislative, 
institutional, and public policy reforms to protect cultural values and public 
order. 
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 چکیده
 يتجـار  غـاتیتبل  افته،ی  يممتاز  گاهیکه در عصر رسانه جا  داريهیاقتصاد سرما  یاصل  هايانیاز جمله شر

منتشـر شـود، انتظـار   ونیـزیفراگیر و مـؤثر ماننـد تلو  يارسانه  قیاز طر  غاتیتبل  نیاست. خصوصاً اگر ا
 يمـوارد ممکـن اسـت تـا محتـوا ی. لذا از آن جهت که در برخرودیآنان بر شهروندان م  ریاز تأث  يشتریب

 انـدازد،یرا بـه مخـاطره ب یشده و نظم، مصلحت و خیـر عمـوم یواجد آثار ضدفرهنگ یونیزیتلو  غاتیتبل
و  ونیـزیبـودن تلو گـانیو را  یدولت  تیبا توجه به ماه  ران،ی. در اآورندیم  يآن رو  گريمتنظی  به  هادولت
 یحقـوق گريمیتنظ نیدارد، مطالعه ا تیضوعکه حراست از آن مو  ینییآ  یمل  لِیوجود فرهنگ اص  نیهمچن

کـه «در  شـودیسؤال پاسخ داده م نیبه ا  یلیتحل  یفیمقاله، با روش توص  نی. در اابدییم  يشتریضرورت ب
وجـود داشـته و  يتجـار غـاتیتبل یدر مواجهه با آثارضدفرهنگ یحقوق  يچه هنجارها  رانیا  ینظم حقوق

 هـايافتـهی.  رد؟»پذییصورت م  يبه چه نحو  یبازرگان  هايیآگه  نیا  یآثار ضدفرهنگ  یحقوق  گريمیتنظ
آثـار  دیـشـده جهـت تحدمتعـدد وضع  یحقـوق  يوجود هنجارها  رغمیجستار نشانگر آن است که عل  نیا

. عـلاوه شوندینم  ییپراکنده اجرا  يهنجارها  نیاهداف آن محقق نشده و ا  ،یونیزیتلو  غاتیتبل  یضدفرهنگ
و مرجـع   انگـاريمرجع اجراء، مرجع نظارت، مرجع جرم  ن،یمرجع تقن  گاشتنواحد ان  ،ینیتقن  یبر پراکندگ 

سـازمان   یبـه اداره کـل بازرگـان  ریـخط  هاينقش  نیو سپردن همه ا  یونیزیتلو  غاتیتبل  رامونیپ  یدادرس
افـزوده اسـت.   یمل  يمایدر س  یبازرگان  هايیآگه  یفرهنگ  تیوضع  یو نابسامان  يبر ناکارآمد  ما،یصداوس

 .است دهیسرعت بخش یاسلام یایران لیبه تخریب فرهنگ اص صهینق نای  ،یوانگه
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 مقدمه

بســا و چه اســت 1اي که یکی از اوصاف رایجش عصر تبلیغاتثیرعمیق تبلیغات تجاري در زمانهأت
یافــت کــه   بتــواناي را  و شاید کمتر عرصــه و عرضــهیست  کسی پوشیده ن  ، برنباشداز آن گریزي  

تبلیغــات تلویزیــونی بــه دلیــل  ،ایــن میــان  تبلیغات تجاري و غیرتجاري بدان وارد نشده باشد. در
هــاي فکــري و ســنی فرد تلویزیون ازجملــه گســتردگی احاطــه، تکثــر گروههاي منحصربهویژگی

شــنیدار برقــرار و    اي که میــان دیــدارزمانی و مقارنه-مخاطب، سهولت دسترسی، تنوع جغرافیایی
ایــن  زیــرا  ؛(Hackley, 2005, pp. 117 -122)دارد  تأثیر بسزایی بر بینش و کنش مخاطبان کند،می

 . (Danesi, 2002, p. 134) اي ربوده استرسانه ذووجوه، گوي سبقت را از دیگر ابزارهاي رسانه
هر موضوع و فعالیت انســانی   مانندهاي موجود، تبلیغات تلویزیونی نیز  فراسوي افراط و تفریط

تــوان بــه و اگر سخن از تأثیر است، می  شوددیگر این امکان را دارد تا متصف به منفعت و مضرت  
عــالم مــدرن، غلبــه   2انگاربا توجــه بــه روح نیســت  ،حالتأثیرات مثبت و منفی آن اندیشید. بااین

رود تا تبلیغات تلویزیــونی فراتــر از و ماهیت تکنیکی تبلیغات، بیم آن می  3ایدئولوژي نئولیبرالیسم
و آثــار منفــی و   کنــدســالارانه خــود  نقش تجاري و سرمایه  حدود معقول و مشروع خویش رو به

واژه فرهنگ در کلان  ؛)219-212  صص.  ،1397(اکبري و همکاران،    جا گذارد  مخرب فرهنگی بر
اي اعــم از زبــان، دانــش، دیــن، هنــر، قــانون، تافتــهکلیــت درهم«مثابه از آن به  4معنایی که تایلور

ورسوم، کالاي مصرفی و هرگونــه توانــایی و عــادتی کــه آدمــی همچــون اخلاقیات، باورها، آداب
 ).47، ص.  1381(آشوري،  کند، یاد می»آوردعضوي از جامعه به دست می

 و  شدت مستعد درگیــر شــدن بــا فرهنــگ عمــومیهاي تجاري تلویزیونی بهبدین لحاظ آگهی
و مقتضــی پدیــد آمــدن  (Wharton, 2013, p. 17)حاکم بــر جامعــه  اجتماعیشئونات فرهنگی و 

همــواره در کشــورهاي مختلــف، سلســله   اي کــهگونهاست؛ بههاي حقوقی متناسب با خود  چالش
تبلیغــات  نیــزهایی در ایضاح و الزام حدود مقرر و مطلوب تبلیغات تلویزیــونی و قوانین و سیاست

حتی در کشورهایی که آزادي اقتصادي حــداکثري راهنمــاي   ؛کننده و تخلفات آن وجود داردگمراه

 
1. Age of Propaganda 
2. Nihilistic  
3. Ideology of neo-liberalism 
4. Tylor 
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 .1)5  ص.  ،1400(آقامحمدي،   هاستعمل آن
هاي اصــیل مایههاي فرهنگی و بننظر به بنیانبا عنایت به لزوم رعایت اصل حاکمیت قانون و  

)، توجه به این حدود حقوقی مقــرر و 175-169  صص.  ،1398  (شایگان،  ایرانیو تاریخی جامعه  
جایی که   ؛یابداندیشیدن به آثار مخرب و منفی تبلیغات تجاري، موضوعیت و ضرورت بیشتري می

هــاي هــا و ارزشهاي نهفته در تبلیغــات تلویزیــون بــه مصــاف بینشها و پیامها، ایدئولوژينشانه
و با کرامت ذاتی انسانی و ارزش والایی که این اشرف مخلوقــات   است  فرهنگی جامعه ایرانی رفته

این نگرانی وجود دارد که در صورت عدم حفــظ و حراســت از   ،با این اوصاف  .مغایرت دارد،  دارد
هــا رنگ شــدن، هجــو و هــدم آنتدریج شاهد کمو آیینی، به هاي فرهنگی اصیلو ارزش آدابآن 
 فرهنگی و مخرب تلویزیونی باشیم. هاي تجاري ضدواسطه این حجم گسترده از آگهیبه

 ــدرصــدد ب  يو کــاربرد  یفیک  یبه روش  ،ايپژوهش کتابخانه  نیدر ا نگارندگان    يهنجارهــا  انی
 ــ  آثــار ضــد  دکنندهیو تحد  یآثار فرهنگ  کنندهمیتنظ  یحقوق  ــزیتلو  غــاتیتبل  یفرهنگ در نظــم   یونی
، تــوان و مجــرا  مقــررات موجــود ییشناســا ياند تا از مجرا برآمده  رانیا   یاسلام  يجمهور  یحقوق
 .شود ایمه  یکنون یحقوق گريمینظت  تیوضع یو بررس لیتحل

قواعد فقهی و اخلاقی حاکم   دربارههاي مرسوم پیشینی که به تحقیق و مطالعه  برخلاف پژوهش
؛ یوســف و همکــاران، 1396و عزیزیان،    کریمی علویجه(  اندو ناظر بر تبلیغات تلویزیونی پرداخته

عنوان تحقیقــی پیشــگام در بهدر این نوشتار    ،)1399؛ سلیمی و همکاران،  1394  ،هیاريلال؛  1398
سلسله هنجارهاي حقــوقی حــاکم و نــاظر بــر مناســبات فرهنگــی   نگارندگان به مقوله،  این حوزه

گــري حقــوقی آثــار فرهنگــی تحلیــل تنظیم  درنهایت،  تبلیغات تلویزیونی به همراه تجمیع، تنقیح و
  اند.اي داشتهتوجه ویژهتبلیغات تلویزیونی  

اختصار سرشت و ماهیت تبلیغات تجــاري در بســتر تلویزیــون و لازم است تا به  در این مسیر
فرهنگی تبلیغات تجــاري کنــونی  تبیین و آثار مخرب و ضد  آنعناصر و آثار فرهنگی و اجتماعی  

مثابــه و پس از آن با ترسیم جایگــاه حقــوقی نهــاد صداوســیما بهشود  تدقیق    در رسانه ملی ایران
هاي تجاري تلویزیــونی متولی رسمی تلویزیون در ایران، به مطالعه قوانین و مقررات حاکم بر آگهی

 
 ).  1385گري تبلیغات بازرگانی در حقوق تطبیقی ر. ك به: اسماعیلی ( تنظیم درباره یشترمطالعه ب براي.  1
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به هنجارهاي حقوقی موجود و مجــرا در ایــن  بتوان تا از خلال این قوانین و مقررات  شود  پرداخته
گــري شناســی تنظیمنهایــت امکــان بررســی، ارزیــابی و آسیب  این مقدمات در  .یافت  زمینه دست

و عوائــد  اجراي قانون بدون تعارض منافع ســازمانیرا فراهم و تبلیغات تجاري تلویزیونی حقوقی  
 کند.تجاري را تأمین می

 . چهارچوب نظري1
 تبلیغات تلویزیــونی  ،با این حساب  .دهدتبلیغات در قالب بسترهاي مختلفی روي می  ظهور و بروز

تماشاي تلویزیون با تماشــاي   اي کهگونه؛ بههاي شایع و رایج تبلیغات استهمچنان ازجمله عرصه
نیــز بــا گــذر زمــان و پیــدایش   ). در ایــران5  ص.  ،1384(کوفمــان،    است  ملازم شده  تبلیغات آن

طورکلی کمتــر رود تا استقبال و استفاده از تلویزیون عمومی بــهمی  و اینترنتی،  هاي خصوصیشبکه
زمانی صــدا و تصــویر، گســتردگی هم مانندفرد تلویزیون  هاي منحصربهبا توجه به ویژگی  شود، اما

مطالب و خدمات، سهولت دسترسی، رایگان بودن و کیفیت پردازش نسبتاً بــالا، همچنــان جمعیــت 
 هاي سیماي ملی ایران هستند.کننده برنامهاز اقشار مختلف مردم دنبال  شایان توجهی

ها، گذاريوکارها، تــرویج اقســام ســرمایهروشن است با مناسبات کنونی جهان و تعریف کســب
تبیین انواع کالاها و خدمات، تهییج و ترغیب براي خرید و تمهید رقابت بهینه اقتصــادي، تبلیغــات 

ها ایجــاد و آن که قدرت تجاري براي شرکت  استبلکه این تبلیغات    و  نمایدضروري می  موضوعی
این درآمدها و منافع حاصل تبلیغات اســت   ،بخشد و در اغلب مواردو توسعه می  کندمیرا تقویت  

 ســوییاز  است.دهنده تبلیغات تجاري ها و نهادهاي ارائهکه مقوم مالی و محافظ اقتصادي مجموعه
هاي تجــاري، هاي مختلف (ازجمله رادیو و تلویزیون) نیز مبتنی بر درآمدهاي ناشی از آگهیرسانه

 ).  167  ص.  ،1391یان، ی(خواجهکنند میاي از منابع مالی مدنظرشان را تأمین  بخشی عمده
توان گفت تبلیغــات شــرط لازم اي که میگونهبه؛  رو تبلیغات را شأنی حیاتی و لازم استازاین

آنجا که لذت بیشتر بر اثر مصرف بیشتر کــانون محــوري   ؛داري استوتمام نظام سرمایهاستقرار تام
 دشــوار اســت    داري مدرن کنونی بدون تبلیغــاترو تصور اقتصاد سرمایهازاین  است.داري  سرمایه

 .)423و   422  صص.  ،1387(دفلور و دنیس، 
چشــم فروبســت و از   نیــز  منفی و پیامدهاي مخــرب آن  هايتوان بر امکاننمی  ،از سوي دیگر

. کــردتدبیر و تحدید آثار فرهنگی و اجتماعی تبلیغات در سیاق قواعــد و قــوانین حقــوقی غفلــت 
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فرهنگــی  آثارگري حقوقی این مسئله در مورد تبلیغات تلویزیونی با توجه بیشتر به ضرورت تنظیم
 ).15، ص.  1399(اسماعیلی،   تبلیغات تلویزیون معلوم خواهد شد

هاي عیان و نهــانی اســت ها و پیامها، ارزشتبلیغات تلویزیونی، جایی که مشتمل بر ایدئولوژي
 )191-186  صص.  ،1400(بودریار،    شودعرضه می  ،بر مخاطبان عمومی خود که شهروندان باشند

 ،1391(منصــوري،    کنندگان و تولیدکننــدگان نیســترسانی ساده براي پیوند مصرفدیگر اطلاع  و
هاي زندگی او تــأثیرات بلکه عنصر فرهنگی است که بر ذهن و زبان انسان و همه عرصه  ،)54  ص.

 هاي مختلف اجتماعی، فرهنگی و سیاسیگذارد و افزون بر اقتصاد، جنبهجا می  عمیق و بنیادین بر
(عبداللهیان  کندمیمثابه متنی فرهنگی عمل هاي تجاري بهآگهی ،واقع پذیرند. دراز آن تأثیر می  نیز

) و تأثیري ناخودآگاه و آهسته، اما عمیق و وثیــق بــر باورهــا، عــادات، 93  ص.  ،1391و حسنی،  
و   دهــدمیگذارد، نوع زندگی و مطالبات مــردم را تغییــر  ورسوم مخاطبان باقی میآرزوها و آداب

هایی از تغییــر ) و تــا آســتانه252  ص.  ،1375(پستمن،  کند  میدهی  رؤیاها و اهداف آنان را جهت
پــور، (رفیع  شــودهــاي اجتمــاعی میو منجر بــه تغییــر ارزش  رودمیفرهنگ عمومی جامعه پیش  

 ).50  ص.  ،1378

 رانیا  ونیز یتلو  چهیاز در  یفرهنگ ضد  یونیز یتلو  غاتیتبل  شیمستندات و شواهد نما. 2

دهنده مطالعه و مداقه در کیفیت و وضعیت تبلیغات صداوسیماي ملی جمهوري اسلامی ایران نشــان
سالارانه تبلیغات با مبانی جمهــوري اســلامی و رغم تضادي که اهداف صرفاً سرمایهبهاست که    این

پایبندي به رسالت ســیماي ملــی، متأســفانه  اقتضاي و از سوي دیگر دارندهاي ملی ایرانیان ارزش
 منــافع تجــاري و ضــد راســتاياستفاده در تبلیغات عمــدتاً در  همچنان فرم، محتوا و عناصر مورد

به هــر  بایدموضوعیت دارد، اغوا و اقناع پنهانی است که  تنهارود. گویی آنچه فرهنگی آن پیش می
گونــه ثروتی اســت کــه از پــی این مهم آن ) و6  ص.  ،1380(بیرو،    روش براي مخاطب ایجاد شود

هــا، باورهــا، ارزشهاي حقوقی، بر عدم رعایت بایستهافزونهایی که  ؛ آگهیشودمیتبلیغات جذب  
دهنــده و ، بلکــه نمایشنیســتندسبک زندگی ایرانی  کنندهنمایان ،ها و نمادهاي فرهنگ ایرانینشانه

دور   هايایدئالهاي آرمانی و رؤیایی،  زدگی، سبک زندگیمصرف  مانندفرهنگی    القاکننده آثار ضد
، احساس کمبود و حقــارت در صــورت نداشــتن کــالا یــا یاناز عرف و واقعیت زندگی عموم ایران

گرایی و اشرافیگري، مدپرستی، استفاده ابزاري از بانوان و کودکان، نگــاه خدمات مورد تبلیغ، تجمل
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شــهري و  بخشــی بــه زیســت و زنــدگانی طبقــهمنافی کرامت به انسان، اسراف و تبــذیر، ارجحیت
فریب، کذب، حرص، طمع و تنبلــی،   مانندی  قهاي اجتماعی، رذایل اخلادار، تثبیت نابرابريسرمایه

 .هستندورسوم غیربومی و...  آداب
هاي بروجردي علوي ازجمله بررسی  بالاستهاي پژوهشی مقالات متعدد گواه بر مدعاي  یافته

هاي تجــاري ســازمان، اصــول است که در اغلب آگهی  ایندهنده  ) نشان1390(  و ایرانی پورنظري
درصد از این اصــول   84جایی که اساساً    تا  .شوددستورالعمل تبلیغاتی سازمان صداوسیما نقض می

) بســیاري از تبلیغــات تجــاري 1393(  شوند. قانع و پورصیامیدر تبلیغات تلویزیونی رعایت نمی
آبــادي و تقی اند.هاي اخلاقــی و فرهنــگ اســلامی دانســتهتلویزیون ایران را مغایر با ارزش  کنونی

 قهرمانی ملیجایگاه  ازتلویزیونی   در مقاله خود، سوءاستفاده برخی تبلیغاتنیز    )1396آبادي (تقی
  .انددهکاپیتان تیم ملی فوتبال ایران را به اثبات رسان مانند

خانگی ســیماي   هاي بازرگانی لوازم) حاکی است که آگهی1396(  مطالعه قندهاریون و رستمی
شهرهایی دور از دسترس عمــوم مخاطبــان عرضــه آرمان  ،و در آناست  سازي  ملی متضمن کلیشه

شده بــا چیــدمان چیدمان محیط و مسکن در تبلیغات بررسی  دهد کهاین نگاشته نشان می  شود.می
گرایی و ارجحیت انسان به کــالا در ایــن مصرففاصله دارد و    محیط و مسکن قشر متوسط جامعه

) نیز با بررسی تخصصی برخی تیزرهاي 1396(  . پژوهش منتظرقائم و حسینیاستها پدیدار  آگهی
کــالازدگی،   مانندسازي عناصري  ، برجسته1شناسی رولان باروتسیماي ملی مبتنی بر نظریه نشانه

هــاي کــاذب، فاصــله طبقــاتی، گرایی، بــرانگیختن انگیزهزدگی و مصــرفاقتصادمحوري، مصــرف
 .  کندمیهاي تلویزیونی ایران اثبات و بررسی در آگهی  را   گراییشهر و تجملسازي آرمانکلیشه

هاي سنتی جنسیتی و عدم رعایت کرامــت تصویرسازي متفاوت از زنان و مردان، تقویت کلیشه
مقتضی بانوان و گاه استفاده ابزاري از ایشــان در تبلیغــات تجــاري ســیماي ملــی، ازجملــه نتــایج 

 ) بوده است.  1399(و همکاران    ) و اویسی1394براءگزاز ( زاده و آذرهاي مهديپژوهش
القــا   ماننــدکه کدهاي اخلاقی    این استدهنده  ) نشان1396(  ه و عزیزیانجمطالعه کریمی علوی

برانگیز که هاي جاذبهنکردن وابستگی و آسایش و سلامتی در استفاده از یک کالا، استفاده از مؤلفه

 
1. Roland Barthes 
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هــاي غربــی جاي تجمل و استفاده نکردن از نامزیستی بهارتباطی باکیفیت کالا ندارد، تشویق ساده
 .دارداسلامی، کمترین میزان اهمیت را در تبلیغات تجاري تلویزیون  -مغایر فرهنگ ایرانی

ســبک  میــاناند کــه نــوعی تعــارض دریافته  خود  ) در پژوهش1397(  اکبري و لطفی خاچکی
اسلامی و ایدئولوژي حــاکم بــر تبلیغــات تجــاري تلویزیــون ایــران وجــود دارد و -زندگی ایرانی

مثابــه رخــداد معجــزه، مثابــه آرزو، مصــرف کــالا بهتلقی کــالا به  مانندهایی  ها و ارزشایدئولوژي
هــاي جنســیتی در ایــن آگهیهاي  بخشی به کالا، اثرگذاري غیرواقعی کالا و برساختن نقشمنزلت

 تجاري نهفته است.
تبلیغــات تلویزیــون   بیشتر) حکایت دارد که محتواي  1398(  السادات و فرهمندزادمطالعه نقیب

انــدازه، ســبک زنــدگی مــدرن و نمــایش کالاهــاي  از گرایی، مصــرف بــیشتجمل کنندهبیان  ایران
) دلالــت دارد کــه از نگــاه مــردم، 1401(  پورهاي پژوهش منشديیافته  ،غیرضرور استو درنهایت

هاي لــوکس، افــراد متمــول و توجه به سفره آنان، دنیاي رنگارنــگ دیگــري بــا خانــهتلویزیون بی
به ها تطابقی ندارد. نگارندگان  کند که با واقعیت روزمره آنبازنمایی می  را   برخوردار و زندگی مرفه

هــاي تجــاري ســیماي ملــی چنــدان تــوجهی بــه بعــد ســلامت اند کــه درآگهینتیجه رســیده  این
کــه   هســتندیک یا دو فرزند    دارايها در این تبلیغات  خانواده  عمده  نیزشود و  کنندگان نمیمصرف

هاي بازرگــانی را مغایرت دارد. تا جایی که آگهی  هاي کلی افزایش جمعیتبا سیاستموضوع  این  
 .اندکردهشلیک به قلب خانواده ایرانی قلمداد  مثابه به

تبلیغات   برخی  فرهنگی بودن  ضد  یید حقیقتأها و شواهد فوق ضمن تکثرت این قبیل پژوهش
گونــه تبلیغــات اســت کــه فرهنــگ عمــومی و در کوران انتشــار این  دهد کهمیسیماي ملی، نشان  

در مرور زمان و گذران صــفحات   کهرود  شود و بیم میزمین نشانه گرفته میهاي اصیل ایرانسنت
رود تــا کاشــته و ســاخته تاریخ، تصویري که از جامعه و فرهنگ ایرانی در اذهان وجود دارد و می

هاي شــهرهاي رؤیــایی و ســبک زنــدگیهاي غیرواقعــی، آرمانبا چنــین ایــدئال  شودشود، قرین  
 ,Simon) شودغیرایرانی و غیربومی که از طریق تبلیغات تلویزیونی بر ذهن و زبان مردم بارور می

1999, pp. 77-78)  . صــنعت و فرهنــگ  «آیــا آمیــزه د کهآیپیش میجایی که این پرسش خطیر  تا
(بــه معنــاي   که صنعت (به معناي پول، سرمایه، مصرف و تولید انبوه) بر فرهنــگ  تبلیغات، هنگامی

 کــه باري از تــاریخلــهو کو شــودمی میراث مشترك یک ملت که از نسلی بــه نســل دیگــر منتقــل
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کشــد) ها را بر دوش میخره هنجار و ارزش، باورها، عقاید، زبان، دین و بالاهاورسوم، سنتآداب
 ).39، ص.  1386 (میرشاهی،  شود؟»زاده می "صنعت فرهنگ"غلبه کند، فرزند ناخلفی جز 

بخواهــد   از تبلیغات کــه  ايگونه، نمایش  1با لحاظ شرایط کنونی اقتصادي ایران،  از سوي دیگر
 را   و نــاتوانی او  ندازپیش احساس فقر، بدبختی و تنگدستی را منتقل کعمدتاً به مخاطب خود بیش

تر فاصله طبقاتی را عمیــق  ،در بیع و نیل به این کالاها و خدمات لوکس برجسته بسازد و درنهایت
تا متضمن تحفیظ نظم عمومی و تأمین مصلحت عمــومی و خیــر همگــانی  رد، این یارایی را ندا کند

هــا، هاي تجاري، اعصاب، آرامش ذهنــی و امنیــت روانــی خانوادهآگهی  گونهباشد. سرانجام با این
و احســاس محرومیــت و   افتــدمیخصوص سرپرستان خانوار بــه مخــاطره  کودکان و نوجوان و به

 .شودمیتشدید  نحقارت در میان مخاطبا
باید توجه داشت آیا در هیاهوي رنگ و لعاب تصویر و موسیقی پرطمطــراق   اینکه،سخن  کوتاه

گذارنــد، نــواي سالارانه و سرابی که از زندگی ایدئال به نمایش میگونه تبلیغات، رؤیاي سرمایهاین
هــاي جامعــه ایرانــی بــه گــوش زمین و نداي فترت فرهنــگ و ارزشحسرت مردان و زنان ایران

 را   گري و چه هنجارهاي حقــوقیاز تنظیم  شکلنظام حقوقی ایران چه    ،رسد؟! اگر چنین استنمی
تا تبلیغات تجاري تلویزیونی متناسب با فرهنگ عمومی   است  داده  گونه تبلیغات  قراردر مقابل این

 هاي اخلاقی و ملی آنان باشد؟!ایرانیان و ارزش

 هاي پژوهش. یافته3

ایــن هنجارهــا .  2هســتندگســیخته  قوانین و مقررات در حوزه تبلیغات تلویزیــونی پراکنــده و ازهم

 
تر شـدن سـفره هاي معیشت عمومی، جملگـی از کوچـکهاي اقتصادي و سنجه. آمارهاي رسمی از خط فقر و دیگر شاخص1

 کند.  عموم مردم ایران و تکلف آنان در تأمین نیازهاي اساسی و ضروري زندگی حکایت می
اي»، مـواردي ماننـد چـالش مفهـومی رسـانه در تحـول عصـر )  در مقاله خود با عنوان «تنقیح قوانین رسانه1401. غمامی ( 2

هاي نهادهاي مرتبط، نهادهـاي متشـتت واضـع قواعـد، وضـع قواعـد ها و تطور صلاحیتدر اصل صلاحیت  فناوري، چالش
اي در ایـران معاصـر دانسـته هاي عام تنقیح قوانین و مقررات رسانهها را ازجمله چالشمتزاحم و نظام حقوقی متفاوت رسانه

است که این رهیافت کلی در حوزه قوانین و مقررات ناظر بر تبلیغات تلویزیـونی قابلیـت رهگیـري دارد و پـژوهش حاضـر 
سازد. همچنین، ضرورت تدوین کد جامع رسانه که در آن مقاله مورد توجه و تحلیل  قـرار گرفتـه مصادیقی از آن را برملا می

رود تا در نوشتار حاضر در نسبت با آثار ضد فرهنگـی تبلیغـات است و مقدمه آن که تنقیح قوانین و مقررات رسانه است، می
 بندي شود. تلویزیونی و کیفیت مواجهه با آن در نظام حقوقی ایران گردآوري و صورت

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


 637        نژاد و محمدرضا مرادیان نیريسیداحمد حبیب |  یونیزیتلو  غاتی تبل  یمواجهه با آثار ضدفرهنگ  یحقوق ي هاستهی با

اند، گــاه در قــوانین شده اي تصویببر قوانینی که درباره تبلیغات یا دیگر امور فرهنگی رسانهافزون
؛ انــدگرفته  اشــاره قــرار  هاي آن موردغیرمرتبط و مجزاي دیگر نیز در میان مواد یا بندها و تبصره

اختصاص این نهاد که به تصویب شوراي اسلامی رسیده است و توجــه بــه   ،با حاکمیت قوانینزیرا  
کــه )، ازآنجا25  ص.  ،1398(محســنیان،    جریان قوانین خاص مالی، اداري و استخدامی صداوسیما

و  اســتحاکمیتی بوده که براي عمــوم شــهروندان  موضوعیعام) متکفل  این نهاد دولتی (در معناي
صــورت به تــوانیم ،سازي شــده اســتتأسیس حقوقی آن نیز در قانون اساسی، پرداخته و اساسی

را در حــوزه   يتجار  غاتیتبل  رامونیپ  یو مقررات عموم  نیاحکام موجود در متن و روح قوان  ،یکل
 اینکهبرافزون).  251  ص.  ،1400،  و همکاران  زاده(تقیحاکم دانست    زین  یونیزیتلو  يتجار  غاتیتبل

بــرده شــده یــا   عنوان دستگاه مشمول اجراي قانون ناماز صداوسیما به  ،در برخی قوانین و مقررات
توان در نظم حقــوقی جمهــوري می  با این حساب .است کردهتکلیفی را متوجه تبلیغات تلویزیونی 

هنجارهــایی در یافت که متضــمن    زیربه شرح جدول    را   ترین  قوانین و مقرراتاسلامی ایران، مهم
 است.فرهنگی تبلیغات تلویزیونی  ضد آثار   مواجهه با

 ؛ جدول «یک»: قوانین واجد هنجارهاي حقوقی در مواجهه با آثار ضد فرهنگی تبلیغات تلویزیونی
 ترتیب زمان تصویببه

 مرجع تصویب  سال تصویب  عنوان قانون ردیف

 ١٣٥٨ ران يا ياسلام يجمهور يقانون اساس 1
قانون  مجلس خبرگان 

 اساسي

2 
 و نظارت بر نحوه کار سينامه تأسينآئ 

 غاتي يو تبل يآگه يهاکانون  تيو فعال
 شوراي انقلاب  ١٣٥٨

 مجلس شوراي اسلامي ١٣٥٩ ران يا ياسلام  يجمهور يمايقانون اداره صداوس 3

4 
 يهاو اصول برنامه  يکل يمشقانون خط 

 رانيا  ياسلام يجمهور يمايسازمان صداوس
 مجلس شوراي اسلامي ١٣٦١

 مجلس شوراي اسلامي ١٣٦٢ ران يا ياسلام يجمهور يماياساسنامه سازمان صداوس 5

 مجلس شوراي اسلامي ١٣٧٥ ي يرکارگبه  تيقانون ممنوع 6
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 گانه يو اصطلاحات ب نيعناو ي،اسام

7 
 گاري استعمال و عرضه س تينامه ممنوعيينآ

 ي در اماکن عموم مواد دخاني ريو سا
 هيات وزيران  ١٣٧٦

8 
 ي يربه کارگ تيقانون ممنوع يينامه اجراآيين

 گانه يو اصطلاحات ب نيعناو ي،اسام
 هيات وزيران  ١٣٧٨

9 
 هانشانه ،نامه نحوه نظارت بر علائمآيين

 مشابه  يو کالاها ريالتحرو لوازم  سهبال يرو ريو تصاو
١٣٧٩ 

شوراي عالي انقلاب  

 فرهنگي 

10 
 دستورالعمل مجموعه مقررات و ضوابط 

 ونييز يو تلو ويراد يهاي و پخش آگه  ديتول
١٣٨١ 

اداره کل بازرگاني  

 صداوسيما

 مجلس شوراي اسلامي ١٣٨٢ ي ک يقانون تجارت الکترون 11

 مجلس شوراي اسلامي ١٣٨٥ اتيبا دخان يقانون جامع کنترل و مبارزه مل 12

13 
 قانون جامع کنترل  يينامه اجراآيين

 اتيبا دخان يو مبارزه مل
 هيات وزيران  ١٣٨٦

 مجلس شوراي اسلامي ١٣٨٨ کنندگان از حقوق مصرف تيقانون حما 14

15 
 قانون) ۷ماده ( يينامه اجراآيين

 کنندگان از حقوق مصرف تيحما
 هيات وزيران  ١٣٩١

 مجلس شوراي اسلامي ١٣٩٢ کشور  يقانون نظام صنف 16

17 

کالاها و خدمات موضوع   غاتيتبل ينامه ساماندهآيين

 ر يپذرقابت  ديقانون رفع موانع تول) ۸ماده (

 کشور نظام مالي يو ارتقا

 هيات وزيران  ١٣٩٤

 مجلس شوراي اسلامي ١٣٩٥ توسعه کشور يهابرنامه  يقانون احکام دائم 18

19 

محصولات و خدمات   و معرفي غاتيتبل تيقانون ممنوع

 رسان به سلامتبيمجاز و آسيرغ

 ي جمع ارتباط يهادر رسانه

 يمجاز يو فضاها يالمللين و ب يداخل

 مجلس شوراي اسلامي ١٣٩٧

20 
رساني امور پزشکي، تبليغات و  دستورالعمل نحوه اطلاع 

 هاي دارويي،انتشار آگهي 
 عالي پزشکي شوراي  ١٣٩٩
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 مواد خوراکي، آشاميدني و داشتي 

21 
 ) ۶(ماده  يينامه اجراآيين

 از اطفال و نوجوانان  تيقانون حما
 هيات وزيران  ١٤٠٠

 مجلس شوراي اسلامي ١٤٠٠ تي جمع  از خانواده و جواني  تيقانون حما 22

 
مجلــس   اند،کردهترین مراجعی که قوانین و مقرراتی حاکم بر تبلیغات تلویزیونی را مصوب  مهم

عالی ت وزیــران، شــورايئ، شوراي انقلاب، مجلس شوراي اسلامی، هیبررسی نهایی قانون اساسی
 هستند.  انقلاب فرهنگی، شوراي عالی پزشکی و اداره کل بازرگانی صداوسیما

عــدم   نیــزو    1با توجه به خروج تخصصی و موضوعی تبلیغات تلویزیونی از تبلیغــات محیطــی
شامل بودن تبلیغــات صداوســیما در حــوزه مخاطبــان احکــام قــانونی مصــوب «کمیتــه مرکــزي 

با عدم امکــان تطبیــق قــوانین و   ،درنهایت  ،هاي تبلیغاتی وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی»سازمان
ماننــد قــوانین و مقرراتــی    ؛مقررات این دو حوزه بر مصداق تبلیغات تلویزیونی مواجه خواهیم بود

عالی شوراي معــین شــوراي 1388ها و ضوابط حاکم بر تبلیغات محیطی» مصوب مصوبه «سیاست
واحــده و ماده  1391انقلاب فرهنگــی، دســتورالعمل تبلیغــات محیطــی کــالا و خــدمات مصــوب  

ــارجی ــفرهاي خ ــغ س ــت تبلی ــوب ممنوعی ــومی و  1391 مص ــگ عم ــوراي فرهن ــهش ــز هم  نی
نامــه، دســتورالعمل نحــوه انتشــار آگهی  ماننــدهاي تبلیغاتی  هاي کمیته مرکزي سازماندستورالعمل

ده هاي اجتماعی، دستورالعمل نحوه استفارسانها و پیامدستورالعمل نحوه فعالیت تبلیغاتی در شبکه
 هاي صادره از جانب این نهاد.کاران در تبلیغات و دیگر دستورالعملاز تصویر هنرمندان و ورزش

نامه تأسیس و نظارت بر نحوه کــار و فعالیــت ینیاگرچه برخی قائل به عدم امکان استناد به «آ
با تأمل و تتبع بیشتر، دلیلی بر اخــراج   ،)2  ص.  ،1397اند (کلهر،  هاي آگهی و تبلیغاتی» شدهکانون

و   نخســتین،  نامــه؛ زیرا ایــن آیینتوان یافتهاي تجاري تلویزیونی نمیاین قانون از موضوع آگهی
 ص.  ،1397(کلهر،  است  تبلیغات تجاري    دربارهترین قانون موضوعه پس از انقلاب اسلامی  مبنایی

 15مــاده    و  عمــومی مصــوب شــده اســتو    ) که محتواي آن عام و از طــرف مرجعــی اساســی2

 
ونقل شهري ماننـد اتوبـوس و متـرو ، ها و ناوگان حملها، ایستگاهپلتابلوهاي تبلیغاتی، بنرها، عرشه مل  شا  ی. تبلیغات محیط1

 شود. ها و اماکن تجاري و مانند آن میسردر مغازه يها، تابلوفرودگاه
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نامــه هاي همگانی ازجمله تلویزیون را تابع مقــررات منــدرج در ایــن آیین، مطلق رسانه1نامهآیین
 .داندمی

نظر به اینکه در نظام حقوقی ایــران تنهــا ســازمان صداوسیماســت کــه متکفــل   ،صورت کلیبه
اساساً در هر متن قــانونی کــه از تبلیغــات در بســتر   است،امتیاز اختصاصی آن  تلویزیون و صاحب

مدنظر   نهاي مشمول هنجار قانومثابه یکی از رسانهبرده شده یا در آن به تلویزیون به  تلویزیون نام
 است؛ زیرا اعمال بر تبلیغات تلویزیونی    شده باشد، مفاد آن متن قانونی قابل  براي ارائه محتوا اشاره

در بسیاري از قوانین و مقررات عمومی، در راستاي ایفاي وظایف، ضوابط، ترتیبــات و اختیــارات 
هاي اجرایی عنوان یکی از مخاطبان قانونی و دستگاهاز صداوسیما یا رسانه ملی به  یادشدهحقوقی  

 برده شده است.   مشمول نام
خصوص «دستورالعمل مجموعه مقــررات هاي اختصاصی صداوسیما و بهآنچه با تصویب قانون

رادیو و تلویزیونی» مصوب اداره کل بازرگــانی باعــث اخــراج هاي  و ضوابط تولید و پخش آگهی
هــاي آگهــی و تبلیغــاتی» نامه تأسیس و نظارت بر نحوه کار و فعالیــت کانونینیبخشی از مفاد «آ

هــاي محتــوایی ها و ممنوعیتاصول، ضــوابط، محــدودیت  ،نسبت به تبلیغات تلویزیونی شده است
شیوه ساخت و ارائه آگهی، مرجع ناظر بــر   ابلکه مباحث شکلی و حقوقی مرتبط ب  ،تبلیغاتی نیست

مســئول جبــران و پرداخــت خســارت بــوده (آقامحمــدي و   و  تبلیغات، دادرسی تخلفات تبلیغاتی
وجود تأسیسات و ترتیبات حقوقی جدید این دستورالعمل مؤخر   ) که با16  ص.  ،1401محسنیان،  

و اختصاصی اداره کل بازرگانی صداوسیما، دیگر امکان اســتناد بــدین مباحــث شــکلی و حقــوقی 
رو کانون آگهی تبلیغاتی وجود ندارد. ازایــن مربوط بهنامه ازجمله قوانین و مقررات  مندرج در آیین

هاي تبلیغاتی هاي صادره از کمیته مرکزي سازمانتواند مخاطب دستورالعملتبلیغات تلویزیونی نمی
هاي آگهــی هســتند و ها کانونمخاطب آن دستورالعمل  ؛ زیرا وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی باشد

هــاي آگهــی دارد و جایگاه، قواعد و احکام متمایزي از کانون  ،اداره کل بازرگانی، تأسیس حقوقی
(جعفــري   کنــدمستقل از مرجع دیگري ازجمله وزارت فرهنگ و ارشــاد اســلامی عمــل می  کاملاً

 
یزیتوري و ماننـد آن) زنامه، مجله، سالنامه وهاي همگانی (رادیو، تلویزیون، سینما، روهاي تبلیغاتی که از طریق رسانهآگهی«.  1

 باشد». مینامه ینی تابع مقررات مندرج در این آ  ،یابدپخش و انتشار می
 

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


 641        نژاد و محمدرضا مرادیان نیريسیداحمد حبیب |  یونیزیتلو  غاتی تبل  یمواجهه با آثار ضدفرهنگ  یحقوق ي هاستهی با

دیگر، اداره کل بازرگانی خــود جــایگزین ســاختار   بیان  ). به20  ص.  ،1388هفتخوانی و چابکی،  
 ).30  ص.  ،1397تبلیغات تلویزیونی شده است (کلهر،    دربارههاي آگهی کانون

   یونیز یتلو  غاتیتبل. هنجارهاي حقوقی موجود در مواجهه با آثار ضد فرهنگی  4

قــانون  دسته، در سه  یادشده در بالابا این حساب، هنجارهاي حقوقی موجود در قوانین و مقررات  
اساسی، قوانین و مقررات عمومی و قوانین و مقررات اختصاصی سازمان صداوسیما مــورد مطالعــه 

 قرار خواهند گرفت.

 قانون اساسی. 1.4

ترین سند ملی و مظهر میثاق فکري، سیاسی و فرهنگی ملــل، متضــمن عنوان عالیقانون اساسی به
، 1402(هاشــمی،    اســت  بندي کلی نظام سیاسی و اجتماعی هر کشــوريها و استخوانارچوبهچ
مراتب قــوانین قــرار دارد، مثابه بالاترین سند حقوقی که در رأس هــرم سلســله) و به73  ص.  ،1ج

 رود.تر به شمار میحدودوثغور دیگر قوانین و راهنمایی براي تعیین قوانین جزئی کنندهتعیین
قوانین و جایگــاه بنیــادین آن در هــرم   دیگرحاکمیت قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران بر  

قــانون اساســی  170و  94، 85، 72هنجاري نظام حقوقی ایران از اصول متعددي ازجملــه اصــول 
. این اصول با تصریح بر عدم امکان وضع قــوانین و هنجارهــاي مغــایر بــا قــانون شودمیبرداشت  

گذار در جمهوري اسلامی، نهادهایی را بــراي نظــارت بــر ایــن موضــوع اساسی توسط قواي قانون
طور که اشاره شد، قانون اساسی خود مبین برخی هنجارها و قواعد حاکم بــر اند و همانتعیین کرده

 »تبلیغات تلویزیــونی«ها را بر موضوعات و مصادیقی مانند  توان آنکه میاست    نظام حقوقی ایران
 و مقررات جزئی آن نیز حاکم دانست.

 اساسی  قانون . مقدمه1.1.4

نظرهایی وجود دارد. برخی براي این قانون اساسی اختلاف  در خصوص ارزش و جایگاه مقدمه
) و بــه علــت فقــدان وجــه 68،  1402(هاشمی،    نیستندبخش از قانون اساسی ارزش حقوقی قائل  

داننــد و آن را هاي حقوقی میآور بودن و ضمانت اجرایی داشتن، آن را خارج از قلمرو قاعدهالزام
 ص.  ،1385(طباطبایی مــؤتمنی،    کنندسیاسی و ایدئولوژي حکومت تلقی می  سند مبین فلسفه  تنها

، 1402(هاشمی،    سازي اصول قانون اساسی نیز نیستند)، اما منکر اهمیت و نقش آن در زمینه404
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دانــان نیــز دانند. برخی حقوق) و آن را وسیله درست دیدن و صحیح سنجیدن قانون اساسی می68
و توجه به آن را براي تفسیر و فهم درست قــانون   بر اعتبار حقوقی مقدمه قانون اساسی تأکید کرده

 ).550  ص.  ،1383پناهی،  شریعت اند (قاضیاساسی ضروري دانسته
جمهوري اســلامی   حکمرانی دربرخی مبانی    هدر مقدمه قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران ب

 ی»،نظام اله  يرشد دادن انسان در حرکت به سو«  ،»عدم موضع طبقاتی حکومت اسلامی«ازجمله  
نفی تکاثر ثروت و ســودجویی در «،  »نفی هرگونه استبداد فکري و اجتماعی و انحصار اقتصادي«

عنوان واحــد اصــل بــودن خــانواده بــه«،  »اقتصاد وسیله است نه هــدف«،  »نظام اقتصادي اسلامی
 کمدســتتــوان  شده است. این مبانی را می  اشاره  »زدگی و استثمارنفی مصرف«و    »بنیادین جامعه

گذاري، شده در نظام حقوقی جمهوري اسلامی بــراي سیاســتعنوان مبناهایی ضروري و پذیرفتهبه
 آورد. شمار گذاري، تقنین و نظارت در سطوح مختلف مقوله تبلیغات تلویزیونی در سیما بهقاعده

وسایل «  شده است  جمعی تصریحهاي حاکم بر وسایل ارتباطبایسته  بردر مقدمه قانون اساسی  
تلویزیون) بایستی در جهت روند تکاملی انقلاب اسلامی در خــدمت اشــاعه و    جمعی (رادیوارتباط

هاي تخریبی و ضد اسلامی جــدا پرهیــز از اشاعه و ترویج خصلت«و    »فرهنگ اسلامی قرار گیرد
وضــع  نیــزقواعد حاکم بر تبلیغات تلویزیونی و   رها در نظارت بتوجه به این بایسته  ،بنابراین  ».کند

 نماید.قواعد حاکم بر این موضوع ضروري می

 اصول قانون اساسی. 2.1.4

در اصول قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران به موضوع تبلیغات تلویزیونی اشاره مستقیمی نشده 
مســتقیم بــه موضــوع «تلویزیــون» و بــه تعبیــر دیگــر   صــورتبه  175و    44در اصــول    اما  ،است

 شده است. صداوسیما پرداخته
عنوان اصل محوري اقتصاد ایران، نظام اقتصادي جمهوري اســلامی را به  قانون اساسی  44اصل  

عنوان یکــی را بــه  »تلویزیون«به سه بخش دولتی، تعاونی و خصوصی تقسیم کرده است. این اصل  
صورت مالکیت عمومی در اختیار دولــت قــرار داده هاي بخش دولتی برشمرده و آن را بهاز حوزه

اهتمام دولت در تکالیفی که در قبال ایــن مقولــه از   ،با دولتی شمرده شدن تلویزیون  روازایناست.  
 شود.ازپیش میبیش ،رودآن انتظار می

توســط رهبــر انقــلاب، بســیاري از   44هاي کلــی اصــل  مرور زمان و با ابلاغ سیاســتبهالبته  
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زیــادي در اختیــار بخــش  انــدازهتــا یادشده در صدر این اصل از قانون اساسی، هاي دولتی  حوزه
شــوراي نگهبــان مــورخ  79/21/979بر نظر تفسیري شــماره   حال بنابااین  .خصوصی قرار گرفت

   .1عنوان استثنا همواره باید منحصراً دولتی باقی بماند، تلویزیون به10/7/1379
قــانون اساســی بــا عنــوان   12عنوان تنها اصــل ذیــل فصــل  قانون اساسی نیز که به  175اصل  

و   بیــان  ، آزاديایران  اسلامی  جمهوري  در صداوسیماي«تصریح کرده است    ،شدهیاد    »صداوسیما«
بر اســاس قــانون   ،بنابراین  ».گردد  کشور باید تأمین  و مصالح  اسلامی  موازین  نشر افکار با رعایت

عنوان قیــود آزادي بــه »رعایت موازین اسلامی و مصــالح کشــور« ،اساسی جمهوري اسلامی ایران
شــده  تبع تبلیغات تلویزیون در نظر گرفتــهبیان و نشر افکار در صداوسیماي جمهوري اسلامی و به

 است.
 40و    19،  10،  8،  3، برخی دیگر از اصول قانون اساسی ازجملــه اصــول  بالابر دو اصل  افزون

انــد، بــا جمهوري اسلامی و حدود حــاکم بــر آن پرداخته  دولتقانون اساسی که به کلیات وظایف  
عنوان اصول و ضــوابط حــاکم بــر حــوزه تلویزیــون و توانند بهعنایت به دولتی بودن تلویزیون می

 تبلیغات تلویزیونی قلمداد شوند. ،تبعبه
بنــد   16در    ،نیل به اهدافبراي    قانون اساسی وظایف دولت جمهوري اسلامی ایران  3در اصل  

با حوزه تلویزیون و موضــوع تبلیغــات   يبرشمرده شده است. برخی از این وظایف ارتباط معنادار
بســتر تلویزیــون و ســیماي   ،وظایف و اصول  اینبخشی از ظرف تحقق    کمدستیا    داردتلویزیونی  
 ملی است.

 و مبارزه  ا و تقو  ایمان  بر اساس  اخلاقی  رشد فضایل  ایجاد محیط مساعد براي«این اصل    1بند  
اي وظیفــه  ؛را یکی از وظایف دولت جمهوري اسلامی برشمرده است  »مظاهر فساد و تباهی  همهبا  

خصوص سیماي ملی محقق خواهد شد. از ایــن بنــد که مشخصاً بخشی از آن در حوزه رسانه و به
گونه استنباط کرد که تلویزیون نباید به بستري براي تــرویج رذایــل اخلافــی و مظــاهر توان اینمی

این موضوع نقطه مقابل وظیفه دولت جمهوري اسلامی ایران اســت.  زیرا فساد و تباهی تبدیل شود؛ 

 
رادیو و تلویزیون  ،قانون اساسی در نظام جمهوري اسلامی ایران  44«مطابق نص صریح اصل    دارد. این نظریه تفسیري بیان می1

 باشد». میی و تلویزیونی به هر نحو، مغایر این اصل  ی هاي خصوصی رادیواندازي شبکهدولتی است و تأسیس و راه
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توان ممنوعیــت ارائــه مظــاهر فســاد و تبــاهی و می  قانون اساسی  3اصل    1بر اساس بند    ،بنابراین
چنــدان جزئــی و یادشده  البته ضوابط    ؛ترویج رذایل اخلاقی در تبلیغات تلویزیونی را دریافت کرد

وضــع ضــوابط   ايعنوان ضــوابطی کلــی بــرتوانند بهمی  ، اماقابل انطباق بر مصادیق مختلف نیستند
 شوند.در مواضع خلأ وجود ضابطه مشخص استفاده   نیزجزئی و 
 بــا اســتفاده  هازمینــه  در همه  عمومی  هايآگاهی  سطح  بالا بردن«  ،قانون اساسی  3اصل    2بند  
را از وظایف دولــت جمهــوري اســلامی  »دیگر و وسایل گروهی هايو رسانه  از مطبوعات  صحیح

تبلیغــات  بایــد ترین ظرف تحقــق آن ســیماي ملــی اســت کــهاي که شاید مهموظیفه  ؛دانسته است
 کمدســتعنوان بخشی از ظرفیت این حوزه در اختیار این وظیفه قــرار گیرنــد یــا  تلویزیونی نیز به

تــدلیس و ارائــه اطلاعــات   راســتايدر    کمدســتتبلیغات تلویزیونی نباید    .مخالف آن عمل نکنند
ارائه محتواهایی با چنین مضــامینی در تلویزیــون ممنــوع   باید  نادرست به مخاطبان حرکت کنند و

 باشد.
وظیفه دیگري دولت جمهوري اسلامی اســت   »از نفوذ اجانب  استعمار و جلوگیري  طرد کامل«

شده است. ایــن اصــل بیشــتر در حــوزه سیاســت   آن تصریح  رقانون اساسی ب  3اصل    5که در بند  
اما با توجه به واقعیت مقابله فرهنگی بیگانگان علیه ایران اســلامی،   ،توجه قرارگرفته  خارجه مورد

گرفته است. بــر  توجه قرار مورد که توجه به این موضوع در حوزه فرهنگ و رسانه نیز مدتی است
مانع ترویج فرهنــگ بیگانــه و ســبک   تا حد امکاناساس این وظیفه، دولت جمهوري اسلامی باید  

 ، امــاتواند بســترهاي متعــددي داشــته باشــدزندگی غیرایرانی در کشور شود. تحقق این وظیفه می
اي و فرهنگی جمهوري اســلامی، قطعــاً بایــد یکــی از ترین ابزار رسانهعنوان محوريرسانه ملی به

بایــد در تلویزیــون ملــی جمهــوري اســلامی   ،ترین بسترهاي تحقق این موضوع باشد. بنابراینمهم
ممنــوع  »نفوذ اجانــب«عنوان مصادیقی از ایران، ترویج فرهنگ بیگانه و سبک زندگی غیرایرانی به

سازمانی اعمــال شــود یــا باشد؛ خواه این ممنوعیت از طریق قوانین عادي یا مقررات جزئی درون
 .شودهاي لازم اعمال  بر اساس همین بند، محدودیت ،هاحتی در فرض خلأ آن

قــانون  8که وظایف کلی دولت جمهوري اسلامی را تبیــین کــرده اســت، اصــل   یازجمله اصول
معروف و در جمهوري اسلامی ایران دعوت به خیــر، امربــه«  کنداساسی است. این اصل تصریح می

اي است همگانی و متقابل بر عهده مردم نسبت به یکدیگر، دولت نسبت به مــردم ازمنکر وظیفهنهی
دعــوت بــه   ،بنــابراین».  کندو مردم نسبت به دولت. شرایط و حدود و کیفیت آن را قانون معین می
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ســان، دولــت بدین .اي از جانب دولت نسبت به مردم اســتازمنکر وظیفهمعروف و نهیخیر و امربه
از عملکردي که   ،هاي مختلفاین موضوع در قالب  ههمت گماشتن ب  برافزونجمهوري اسلامی باید  

یعنــی بایــد جمهــوري اســلامی در عملکــرد خــود کــه  ؛ناقض این وظیفه باشد نیز خودداري کنــد
 ،شودکه سبب ترویج منکر و نهی از خیر می  را   اعمالی  کمدستشود،  تلویزیون ملی را نیز شامل می
ازمنکر را در دستور کار خود قــرار دهــد. ایــن دعوت به خیر و نهی  ،ممنوع کند و در درجه بالاتر

هاي قــانونی عنوان محــدودیتتواند در خصوص تبلیغات تلویزیونی نیز صادق باشد و بهحدود می
 اعمال شود.

عنوان واحد بنیادي تر به بحث خانواده بهصورت جزئیقانون اساسی به  10اصل    ،دیگر  سوياز  
هاي ریزيجامعه اسلامی پرداخته و دولت را مکلف کرده است که همه قوانین و مقــررات و برنامــه

تشــکیل خــانواده، پاســداري از قداســت آن و اســتواري روابــط کــردن    آسان  راستايخود را در  
خانوادگی بر پایه حقوق و اخلاق اسلامی تنظیم کند. این بدین معناست که دولت باید در مقــررات 

باید   همچنین،گذاري در نظر بگیرد.  گیري و قاعدهعنوان ضابطه حاکم در تصمیمخود، خانواده را به
کننــد، بــه مقابلــه هاي خانواده حرکــت میسست کردن بنیان  راستايها و اقداماتی که در  با جریان

 ها برخورد کند.هاي قانونی با آنبرخیزد و با محدودیت
توجــه و اســتناد مــورد  توانــد  خصوص بحث تبلیغات نیز این اصــل میبهدر حوزه تلویزیون و  

جایی که تبلیغات تلویزیونی نباید به صورتی باشند کــه نتیجــه آن مخــدوش کــردن قداســت   ؛باشد
محتــواي  ،ازدواج جوانان باشــد. بــراي مثــال  کردندشوار کردن تشکیل خانواده و سخت    ،خانواده

نتیجــه ارائــه   باشــد کــه در  ايگونــهتبلیغات تلویزیونی نبایــد به  خصوصبهشده در تلویزیون  ارائه
الگوهاي ایدئال غیرواقعی و عموماً لوکس و اشــرافی ســبب ایجــاد احســاس نارضــایتی در میــان 

در پــی مقایســه بــا   ،هــاو با القاي احساس ناامیدي بــه آن  ودهاي طبقه متوسط و پایین شخانواده
ها را به سستی بکشــاند و مقــدمات ازدواج را بــراي شده در تلویزیون، بنیاد خانوادهالگوهاي ارائه

 .کندجوانان دور از دسترس 
. این اصــل استقانون اساسی  19اصل  ،تبلیغات تلویزیونی  تنظیمتوجه دیگر براي  شایان  اصل  

از حقوق مساوي برخوردارند و رنــگ،  ،«مردم ایران از هر قوم و قبیله که باشند  تصریح کرده است
توان نتیجه گرفت که دولت بایــد از این اصل می  ».ها سبب امتیاز نخواهد بودنژاد، زبان و مانند این
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ســیماي   ،هااي مردم ایران دقت کند. یکی از این ســاحتها به برابري قومی و قبیلهدر تمام ساحت
تبلیغات تلویزیونی نباید به شکلی باشند که تنها بخشی   ،. براي مثالاستملی و تبلیغات تلویزیونی  

 ،دنعنوان الگو و نماد جامعه ایرانی ارائه کنآن بخش را به  تنهاو    هندد  از جامعه را درون خود جاي
بلکه باید در این حوزه نیز تا حد امکان اجازه ظهور و بروز مساوي اقوام و انواع مردم ایران فراهم 
شود تا هر مخاطبی از هر طبقه اقتصادي و منزلت فرهنگی بتواند بدان راه یابــد و بــا آن ارتبــاطی 

 .کندهمدلانه برقرار  

 عاديقوانین  . 2.4

 ــ  »هاي آگهی و تبلیغاتیسیس و نظارت بر نحوه کار و فعالیت کانوننامه تأینیآ«قانون    12ماده    رب
یر و عــدم اســتفاده از تصــاو«،  »هاي تبلیغاتی با موازین شرعی و قانونی کشورآگهیانطباق  «لزوم  
هاي تــاریخی و فرهنگــی رتبه مملکتی و تمثال پیشوایان مذهبی و شخصــیتین مقامات عالیعناو

عــدم «  نیــزو    اســت»ها ارائه کالاهاي مصرفی و خدمات مشــابه  هایی که هدف آنکشور در آگهی
آمیز بــراي کننــده و تــوهینارائه تبلیغات با محتویات داراي ادعاهاي غیرقابل اثبات، مطالب گمراه

تحقیــر و «ن  ضــمتبلیغاتی را که مت  سوییو از    داردتأکید    »اخلاق، معتقدات مذهبی و عفت عمومی
ج فساد یا مخــالف ادیــان رســمی و بــرخلاف مرو«  » باشد،دیگران چه تلویحاً یا صریحاً  ياستهزا 

 کــردهممنــوع    »،در مقابل تشویق به خرید و مصرف جایزه قرار داده باشد«یا    » باشدعفت عمومی
ها دبیرســتان  و  هاها، دبســتانگذار در این ماده به ممنوعیت استفاده از کودکستاناست. توجه قانون
 .شایان توجه استبراي تبلیغات نیز 

 »رعایت ضوابط دستوري زبان فارســی«  ،»هاي نامأنوس بیگانهکارگیري واژهخودداري از به«
نیز ازجمله خطوط کلی حاکم بــر   »هاي مصوب فرهنگستان زبان و ادب فارسیاستفاده از واژه«و  

کارگیري اســامی، قانون ممنوعیــت بــه«واحده ماده 7که در تبصره  استتبلیغات تجاري تلویزیونی 
نامه اجرایی این قــانون خطاب به صداوسیما نگاشته شده است. آیین  »عناوین و اصطلاحات بیگانه

هاي صداوســیما برنامــه همــهکارگیري ایــن ضــوابط در خود، به تأکید بر الــزام بــه  11نیز در ماده  
 پرداخته است.

التحریر و ها و تصــاویر روي البســه و لــوازمنامه نحوه نظارت بر علائــم، نشــانهینیآ«  11ماده  
 »اســلامی-موظف به تبلیغ و ترویج نقــوش ملهــم از هنــر ایرانــی«صداوسیما را  »  کالاهاي مشابه
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این قــانون کــه  3تا  1هاي مواد اگرچه مقتضی و مفروض است تا ضوابط و ممنوعیت است؛  دانسته
نیز در تبلیغات   استالتحریر و کالاهاي مشابه  ها و تصاویر روي البسه و لوازمعلائم، نشانه  رناظر ب

 گیرد.  این قسم از کالاها در رسانه ملی مورد رعایت و عنایت قرار
هنجارهایی  » نیزقواعد تبلیغ«با عنوان    »قانون تجارت الکترونیکی«  2برخی مواد قانونی فصل  

دهــد. میفرهنگــی آن قــرار    جلوگیري از آثار ضــد  برايرا پیش روي تبلیغات تجاري تلویزیونی  
فعلــی شــوند کــه ســبب   مرتکب فعل یا ترك«و خدمات خود نباید    هاکنندگان در تبلیغ کالاتأمین

 ــسلامتی افراد را به خطر انداز«و    شود»مشتبه شدن یا فریب مخاطب از حیث کمیت و کیفیت    ».دن
 طور دقیــق،کننده بــهمصرف«  که  باشد  ايگونهو به  »ايمطابق با رویه حرفهباید«تبلیغات    سوییاز  

ایــن قــانون متوجــه   57مــاده  ».  صحیح و روشن اطلاعات مربوط به کالا و خدمات را درك کنــد
اهمیت و تفاوت تبلیغ و بازاریابی براي کودکان و نوجوان است و ضوابط تفصیلی و تخصصی آن را 

 ،ها از تصــویب ایــن تکلیــف قــانونیگذشت سال  اما متأسفانه با  کرده،نامه دیگري  تفویض به آیین
 نگاشته نشده است.  یادشدهنامه همچنان آیین

بــه  »نامه ممنوعیت استعمال و عرضه سیگار و سایر مواد دخانی در اماکن عمومیآیین«  2ماده  
هــاي جــانی، بهداشــتی، جلوگیري از اعتیــاد جوانــان و تبیــین زیان« در راستايوظیفه صداوسیما  

اجتماعی و مالی ناشی از مصرف دخانیات با هرگونه اقدامی که موجب تبلیغ، تشویق یــا تحریــک 
قــانون «  3از ســوي دیگــر مــاده    است.  پرداخته  »،افراد به استعمال یا مصرف بیشتر دخانیات شود

غیرمســتقیم یــا ، تشــویق مســتقیم و  ، حمایــتهر نوع تبلیغ«نیز    »کنترل و مبارزه ملی با دخانیات
 نامــهآیین  3را اکیداً ممنوع دانسته است. تــا جــایی کــه مــاده    »تحریک افراد به استعمال دخانیات

هــاي وردها هاي تولیدکننده انواع فراستفاده از نام و علامت تجاري شرکت«اجرایی این قانون حتی  
 ممنوع دانسته است. »،روي دیگر کالاها که تبلیغ مصرف مواد دخانی محسوب شود  را  دخانی

تبلیغات خــلاف واقــع و ارائــه «ممنوعیت    رب  »کنندگانقانون حمایت از حقوق مصرف«  7ماده  
نامه اجرایی این آیین  .تصریح دارد  »کننده شوداطلاعات نادرست که موجب فریب یا اشتباه مصرف

موارد تبلیغ خلاف واقع و اطلاعات نادرست پرداخته است کــه مــواردي از آن   مفصلماده به شرح  
اســتفاده از مطالــب ماننــد «مــواردي    اســت؛فرهنگی تبلیغات تلویزیــونی    تحدید آثار ضد  رناظر ب
ارتکاب فعل یا ترك فعل که سبب مشتبه شدن یا «،  »کننده و ادعاهاي غیرقابل اثبات و کذبگمراه
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، »نظــر  تبلیغ فراتر از واقعیت کالا یا خدمات مــورد«،  »نظر کمیت یا کیفیت شود  فریب مخاطب از
ارزش یــا بــی«،  »کاملاً بهداشتی و صد درصد تضمینی  مانندآمیز  استفاده از صفات مطلق و اغراق«

تقلید از ساختار، متن، شعار، تصاویر، آهنگ «،  »فاقد اعتبار جلوه دادن خدمات و کالاهاي دیگران
کننده را فریب دهد و منجر به گمراهــی هاي تبلیغاتی تجاري دیگر محصولات که مصرفو شباهت
اي گونهاستفاده از اسامی، عناوین و نشان افراد و مؤسساتی که داراي شهرت هستند به«،  »وي شود

استناد به تقدیرنامه، جایزه و گواهی صادرشــده از مراکــز رســمی «،  »کننده را فریب دهدمصرف  که
هرگونه اعلان یا ارائــه اطلاعــات نادرســت در «،  »هاصلاح فراتر از متن آنید مراجع ذيأیمورد ت

هاي تبلیــغ کالاهــا و خــدماتی کــه از ســوي دســتگاه«،  »هاي تعهد یا تضمین کالا و خدماتبرگه
تبلیــغ کالاهــا یــا «، »شــوندهــا غیرمجــاز اعــلام میربط حسب اختیارات و وظایف قانونی آنذي

ها منوط به اخــذ مجــوز از خدمات فاقد مجوزي که بر اساس قوانین و مقررات، تولید و عرضه آن
استناد به منابع و مراجع خارجی در تبلیغ محصولات داخلی بــدون «،  است»ربط  مراجع قانونی ذي

کارگیري هــر صورت صــریح یــا بــهاستفاده از صفات تفضیلی و عالی به«، »صلاحید مراجع ذيأیت
منظور القاي مفهوم برتر با برترین بــودن کــالا و خــدمات شیوه دیگري در نگارش یا قرائت متن به

عدم تصریح هویت شخص یا بنگــاهی کــه تبلیــغ بــه نفــع اوســت «،  »صلاحید مراجع ذيأیبدون ت
توجــه مخاطبــان  بــراي جلــب  تنهاشود و  استثناي آن بخش از تبلیغ که منتهی به تبلیغ اصلی میبه

استفاده ابزاري از زنان، مــردان و کودکــان کــه نقــش «  ،و درنهایت  »یابد (تبلیغ انتظاري)انتشار می
 کنند».میاصلی را در معرفی کالا و خدمات ایفا  

نیز به عدم جواز توسل به تبلیغــات خــلاف واقــع » قانون نظام صنفی کشور«  17ماده    2تبصره  
 .داردخدمات تأکید توسط افراد صنفی براي جلب مشتري درباره محصولات، کالاها یا 

قــانون رفــع موانــع تولیــد  8دهی تبلیغات کالاهــا و خــدمات موضــوع مــاده نامه سامانآیین«
هاي تجــاري داخلــی و توســعه، هدف حمایــت از نشــان  با  »پذیر و ارتقاي نظام مالی کشوررقابت

تــوان گفــت حکایــت از واقع می بر ایرانی بودن کالا و خدمات که در ترویج و تبلیغ آنان و با تکیه
 اســت.هاي متناســبی گذار به وجه بومی و فرهنگی دارد نیز حاوي راهبردها و سیاستتوجه قانون

زیســت، ترویج فرهنــگ تغذیــه ســالم، حفــظ محیط« مانندنامه با اشاره به اهدافی این آیین  5ماده  
گرایی و محدودسازي تبلیغ کالاهاي خارج و ترویج فرهنگ مصــرف کالاهــاي جلوگیري از تجمل

هاي تجــاري منتخــب هایی اجرایــی از نشــانهاي تحت مدیریت دســتگاه، حمایت رسانه»داخلی
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اســت؛  اشــاره قــرار داده هاي مورد عمل آنان را موردداخلی و اعمال تخفیفات حداکثري در تعرفه
اجــراي  بــرايهــاي تبلیغــاتی اعمال حمایت«این ماده، صداوسیما را ملزم به    »پ«خصوص بند  به

 ت.اسکرده   »نامههاي تجاري منتخب موضوع این آیینهاي ترویجی نشان (برند)برنامه
سلامت نیز از جهات مختلــف موجبــات خدشــه و   رسان بهتبلیغات خدمات و کالاهاي آسیب

 7مــاده  »ج«رو حسب بند ازاین  .آوردمیخلل در سبک زندگی ایرانی و فرهنگ عمومی را فراهم  
رســان هرگونه تبلیغات خدمات و کالاهاي آسیب«،  »هاي توسعه کشورقانون احکام دائمی برنامه«
) 2قانون الحاق موادي به قانون تنظیم بخشی از مقررات مــالی دولــت ( 48سلامت موضوع ماده   به

 رســان بــه. فهرست این خدمات و اقدامات و کالاهــاي آسیب»ها ممنوع استاز سوي همه رسانه
در   شــود.میصورت سالانه توسط وزارت بهداشت، درمــان و آمــوزش پزشــکی اعــلام  سلامت به

ســلامت در   رســان بــهقانون ممنوعیت تبلیغات و معرفی محصولات و خدمات غیرمجاز و آسیب«
گذار متوجه اهمیت ایــن نیز قانون»  المللی و فضاهاي مجازيجمعی داخلی و بینهاي ارتباطرسانه

ارائه اطلاعات نادرست و تبلیغ خلاف واقع کــه نوعــاً دربــاره آثــار «انگاري  مسئله شده و به جرم
هاي دارویی، خوراکی، آشامیدنی، آرایشی، گیاهی، طبیعی، مکمل و همچنین وردها مصرف مواد و فر

موجــب  پزشکی و آزمایشگاهی و هرگونه خــدمات ســلامتتجهیزات و ملزومات پزشکی و دندان
 پرداخته است. »،گمراهی و فریب مخاطب شود

منظور به  »تبلیغ کالاهاي خارجی داراي مشابه یا نمونه ایرانی در صداوسیما«اقدام به ممنوعیت  
کننده آگهی به جزاي نقدي معــادل ده برابــر خشپمحکومیت رسانه  «  نیزحمایت از کالاي ایرانی و  

قانون حداکثر اســتفاده «  18گذار در ماده  توجه قانونهاي قابلازجمله تلاش  »قرارداد پخش آگهی
 .است  »ازتوان تولیدي و خدماتی کشور و حمایت از کالاي ایرانی

هــاي دارویــی، رسانی امور پزشکی، تبلیغات و انتشــار آگهیدستورالعمل نحوه اطلاع«  49ماده  
مصــوب ســازمان  پیشــینضوابط و مستندات   همهاثر و اعتبار  »  مواد خوراکی، آشامیدنی، بهداشتی

با زوال اعتبــار حقــوقی دو دســتورالعمل   روکند. ازاینمیدر خصوص تبلیغات لغو    را   نظام پزشکی
هاي دارویی و مواد خــوراکی، تبلیغات یعنی «دستورالعمل نحوه تبلیغ و آگهی  دربارهسابق این نهاد  

آشامیدنی، بهداشتی و  امور پزشکی» و «دستورالعمل نحوه صدور مجوز و نظــارت بــر تبلیغــات و 
انتشار آگهی دارویی، مــواد خــوراکی، آشــامیدنی، آرایشــی، بهداشــتی و امــور پزشــکی»، مبنــاي 
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و  13 مــواد. در اســتگري حقوقی این سازمان پیرامون تبلیغات، دستورالعمل مؤخرالتصویب تنظیم
استفاده از هرگونه عبــارت تشــویقی در تبلیغــات (ازقبیــل تعیــین «این سند قانونی، ممنوعیت    14

ارائــه وام   و  کشی، اقســاط تضــمینی، رایگــان، تخفیــفدرصد، پورسانت، تعیین جایزه، هدیه، قرعه
عدم استفاده از صــفات تفضــیلی و عــالی (بهتــرین، برتــرین، اولــین، «و    »جهت دریافت خدمات)

 گرفته است. گذار قرارتوجه قانون مورد »مجهزترین و موارد مشابه)
 ءحمایت از حقوق و اطفال و نوجوانان در مقابــل آثــار ســو  برايهاي قانونی  در آخرین تلاش
به تصویب رسیده   »قانون حمایت از اطفال و نوجوانان  6نامه اجرایی ماده  آیین«تبلیغات بازرگانی،  

سازمان صداوسیماي جمهوري اسلامی ایران مکلف است ظرف ســه مــاه از ، «آن  49که طبق ماده  
ســلامت، تربیــت،  منظور جلوگیري از ورود هرگونه ضرر و خدشــه بــهنامه بهتاریخ ابلاغ این آیین

اخلاق یا حقوق اطفال و نوجوانان نسبت به بازنگري و اصلاح ضوابط نــاظر بــر کمیــت و کیفیــت 
هاي تولیدي یا تأمینی، پخش و تبلیغ آثــار و محصــولات و تولیــد و پخــش ها اعم از برنامهبرنامه

پخش تبلیغات بازرگانی بــراي اطفــال «  نامهاین آیین  48تبصره ماده    کند».تبلیغات بازرگانی اقدام  
سال نیز بــا در نظــر   هفتبراي اطفال و نوجوانان بالاي  «و    است  را ممنوع دانسته  »سال  هفتزیر  

مجــاز   »کننده و مضــربندي پخش مناسب و جلوگیري از پخش تبلیغات گمراهگرفتن مدت و زمان
 است.

صداوسیما مکلف شد   »،قانون حمایت از خانواده و جوانی جمعیت«  28با وضع ماده    ،درنهایت
بخشی نسبت به وجوه مثبــت و ارزشــمند ازدواج در راستاي آگاهی«تا از طریق تبلیغات بازرگانی  

هاي مادري و همسري، به هنگام نیاز و آسان، تعدد فرزندان در خانواده و تقویت و حمایت از نقش
هاي کلی جمعیــت و عــوارض جــانبی صیانت از تحکیم خانواده و مقابله با محتواي مغایر سیاست

شــناختی هاي مختلف پیشگیري از بارداري و نیز عوارض خطرناك پزشکی، رواناستفاده از روش
صــورت خــاص در به  ،همچنــین.  اقدامات لازم را انجام دهــد  »،جنین  و فرهنگی و اجتماعی سقط

دو فرزنــد و کمتــر و تجردزیســتی در آگهــی   داراي  هــايتــرویج خانواده«این ماده،    »ب«تبصره  
منظور تشــویق آن دســته از بــه«ممنــوع و مرقــوم شــد    »بازرگانی از ســوي ســازمان صداوســیما

هاي سه فرزند و بیشتر با رعایت ضــوابط دهندگانی که در تبلیغات خود به نمایش خانوادهسفارش
 .  »پردازند، افزایش زمان پخش در نظر گرفته شودهاي تبلیغاتی حوزه کودکان میآگهی
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 قوانین و مقررات اختصاصی سازمان صداوسیما.  3.4

قانون اداره صداوسیماي جمهوري اسلامی» عمدتاً واجد مباحث اساسی و ساختاري این سازمان «
ضوابط و شرایط تبلیغات تلویزیونی متضمن بیان قواعد و قــوانینی   درو در مقام آن نیست که    است

نیز عمدتاً متوجه مباحــث اداري و »  اساسنامه سازمان صداوسیماي جمهوري اسلامی ایران«باشد.  
مثابــه اساســنامه نیــز به 9توان به ماده  اما می  است،بندي حقوقی نهادها و طرز کار سازمان  تصور

 ؛فرهنگی تبلیغــات تلویزیــونی توجــه داشــت مبنایی براي قواعد و قوانین حاکم در تنظیم آثار ضد
عنوان یک دانشگاه عمومی نشــر فرهنــگ اســلامی، هدف اصلی سازمان به«دارد  جایی که بیان می

اخلاقی و شتاب بخشیدن بــه حرکــت  لیایجاد محیط مساعد براي تزکیه و تعلیم انسان و رشد فضا
هاي ارشــادي، ها در چهــارچوب برنامــه. این هــدفاستتکاملی انقلاب اسلامی در سراسر جهان  

هاي هاي ســازمان در زمینــهها و برنامــهگردد. مشروح هدفآموزشی، خبري و تفریحی تأمین می
   ».شده است اسلامی ذکر هاي سازمان مصوب مجلس شورايمشی و اصول برنامهگوناگون در خط

هاي مشی کلی و اصول برنامــهقانون خط«رو، مبتنی بر مسئله نوشتار حاضر لازم است تا  ازاین
قــرار بگیــرد. در مقدمــه ایــن   دوچندانمورد مداقه  »  سازمان صداوسیماي جمهوري اسلامی ایران

بایــد  جایی کــه صداوســیما ؛یافت  تبلیغات تجاري دست  دربارهتوان به اصول و ضوابطی  قانون می
سازي زمینه براي رشد و شکوفایی استعدادها و آماده«  »،ایجاد احساس مسئولیت در مردم«  موارد

ایجــاد روحیــه امیــد و جریانات اجتمــاعی و    همهحضور فعال در  «،  »هاي انسانباروري خلاقیت
 به مردمرویدادها و وقایع    رسانی«اطلاع،  »دهندهایفاي نقش ارشادي و آگاهی«  »،اعتماد در جامعه

ی بــه یگوپاســخ«و    »هاي پربــارهاي هنــري و اندیشــهگیري از خلاقیتبهره«،  »گونه که هستآن
هاي ســالم نیازهاي تفریحی جامعه و بارور ساختن اوقات فراغت عمومی از طریق اجــراي برنامــه

ســرلوحه   شــود» را در سایه شادابی تن و روان سلامت و آرامش فکري جامعه تــأمین    تفریحی تا
 است.هاي تلویزیونی  ها، آگهیهاي خود قراردهد که ازجمله این برنامهبرنامه همه

تــوان مبــانی و عنوان اصول کلــی نیــز می  بااین قانون    نخستدر مواد قانونی مندرج در فصل  
 همــه  حاکمیت اسلام بــر«  مانندبا اشاره به هنجارهایی    ؛یافت  را   تبلیغات تلویزیونی  رمبادي ناظر ب

سازي بــراي رســیدن بــه زمینه»، «مخالف معیارهاي اسلامیي  هاها و پرهیز از پخش برنامهبرنامه
ی و تحقق کامل سیاست مستقل نه شرقی، نه غربی در همه ابعاد سیاسی، اقتصادي، نظامی یخودکفا

ارج نهادن به حیثیت انسانی افــراد و پرهیــز از هتــک حرمــت آنــان طبــق ضــوابط «،  »و فرهنگی
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جامعه و برحذر داشتن مردم از   وحدت، الفت و انسجام هرچه بیشتر  راستايحرکت در  «  »،اسلامی
صــورت جزئــی از ایجاد رابطه متقابل با جامعه و منظور داشتن این وسیله به»، «پراکندگی و تفرقه

رشــد و  راســتايتــلاش در « »،جانبــهها و نفی تأثیر یکغنی کردن برنامه  برايکل نظام اجتماعی  
تقویــت روحیــه «و    »هاي فکــري و هنــريشکوفایی استعدادهاي انسانی و بارور ساختن خلاقیت

 ».امید، اعتماد، تلاش، ایثار و استقامت در جامعه و توجه به نیازهاي معنوي و روحی مردم
اي بــه لــزوم کــه توجــه ویــژه  کرداشاره    10و    7توان به مواد  صورت خاص میدر این میان به

صداوســیماي جمهــوري اســلامی « 7. طبــق مــاده داردهاي صداوسیما مردمی و بومی بودن برنامه
کننده زندگی و احوال تمامی اقوام و اقشار مختلــف کشــور تمام ملت است و باید منعکس  متعلق به

هــاي اعتقــادي (مســلمانان)، اقتصــادي باشد. بدیهی است در این میان تکیه اصلی باید بــر اکثریت
ســازمان موظــف اســت «دارد  بیان می  10و ماده    »(مستضعفان) و سنی (کودکان و نوجوانان) باشد

الامکان با استفاده از بیان غیرمســتقیم منظور نفوذ در اندیشه و احساس جامعه، پیام خود را حتیبه
 ».جذاب و هنري، متناسب با احوال و روحیات اقشار مختلف جامعه عرضه نماید هايو در قالب

جاي نظــام ارزشــی شــرق و هتلاش براي جایگزینی نظام ارزشی اسلام ب« ههنجارهایی ازجمل
ل اخلاقــی یایجاد محیط مساعد براي تعالی انســان و رشــد فضــاکوشش در  «،  27در ماده    »غرب

بیــان و تشــریح مقــام والاي زن از دیــدگاه «،  29در مــاده    »تزکیه نفس و بسط معنویت در جامعه
 ،منظور بازگشــت بــه اصــالت اســلامی خــویش و همچنــیناسلام و شناساندن ارزش واقعی وي به

هــا و هاي اخلاقــی در خانوادههاي کاذب و جایگزینی فضیلتسازي براي از بین بردن ارزشزمینه
برحذر داشتن آنان از زندگی مصــرفی «و   45در ماده  »  کمک به تحکیم و انسجام روابط خانوادگی

 اند.گرفته این قانون موردتوجه قرار 58که در ماده   »و تجملی
تبلیغــات   دربارهصورت مستقیم و مباشر  اي که بهترین مقررهترین و اختصاصیمرتبط  ،درنهایت

هــاي دستورالعمل مجموعه مقررات و ضوابط تولید و پخش آگهی«  تجاري تلویزیونی نگاشته شده،
. ایــن دســتورالعمل کــه بــا رعایــت ســتمصوب اداره کل بازرگانی صداوسیما  »رادیو و تلویزیونی

عــرف تبلیغــات و ملاحظــه قــوانین   و  قوانین و مقررات جمهوري اسلامی ایران ناظر بــر موضــوع
در دو بخش مقدمه و اصول کلی تنظیم شده اســت. مقدمــه   ،شده  تبلیغات برخی از کشورها تدوین

 .است  اصل 81و اصول کلی شامل   »ك«تا  »الف«شامل بندهاي 
یابد که اهمیت و ضرورت بیشتري می آنجا  توجه به مفاد این مقرره با دغدغه پژوهش حاضر از
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مصوب نظام حقوقی جمهــوري اســلامی   هايترین هنجارو مستقیم  تریناخیر  واین دستورالعمل جز
دســتورالعمل، صــاحبان   » ایــنج«حســب بنــد    .گري تبلیغات تلویزیونی بوده استایران در تنظیم

دهندگان آن باید آگهی خود را با رعایــت کامــل ایــن دســتورالعمل آگهی، تولیدکنندگان و سفارش
 . کنند تولید

خــود  ،مرجــع وضــع برافزونبرحسب مفاد بندهاي ابتدایی این دستورالعمل، اداره کل بازرگانی 
اگرچــه ؛ 1هســتتبلیغــات نیــز  درتخلفات و نظارت بــر رعایــت ایــن مقــررات  همرجع دادرسی ب

هاي مختلف در قالب ایــن اداره خــود بــرخلاف اصــول و واحدانگاري وظایف متعدد و تجمع نقش
پناهی، (قاضــی شــریعتاســت  قواعد حقوقی و منطق مدیریتی تقسیم و تفکیک امور در حکمرانی  

به فقدان اعتبار و عدم قابلیت اســتناد   قائل  دیگر برخی اساتید حقوقی  ياز سو  .)160  ص.  ،1396
داخلی اســت   یدستورالعمل  ؛ زیرا )81  ص.  ،1395(انصاري و هاشمیان،    اندبه این دستورالعمل شده

که حق و تکلیــف جدیــدي  ندارد بر اساس قواعد حقوق عمومی، صلاحیت آن را  یادشدهو مرجع  
. وضع قانون و انشاي حق و تکلیف جدیــد بــراي شــهروندان ازجملــه کندگذاري  را وضع و قانون

در   اســت.که دائر مدار اراده نمایندگان و تصــویب مجــالس نماینــدگی    استه  اعمال ذاتی قوه مققن
-56قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران نیز این مجلس شوراي اسلامی است که حســب اصــول  

گــذاري در ایــن قالــب را صلاحیت ذاتی در تصویب قانون عادي و قانون،  91و    85،  73،  71،  58
هرچند در حقوق اساسی جمهوري اسلامی ایران شاهد آن هستیم که مراجع دیگري نیز اقدام   ؛دارد

 اســتاگرچه این عمل به صورتی استثنایی و موردي  کنند؛میگذاري در قالب قانون عادي به قانون
ایــن   مفــادتــوان  می  صورتهربه.  )372  ص.  ،1400تواند توسعه یابد (جمعی از نویسندگان،  و نمی

ائــه آثــار فرهنگــی مطلــوب و ازالــه آثــار فرهنگــی نــامطلوب را که با غایت ار  مقرره اختصاصی
هاي بایستهو  هاي ایجابی  بایستهتحت عنوان دو کلیدواژه    ،هاي تجاري تلویزیونی همراه استآگهی
  .کردبازجویی و تحلیل    سلبی

 
 ستتفسیر این دستورالعمل و ارائه نظرات مشورتی به عهده اداره کل بازرگانی صداوسیما  دارددستورالعمل اشاره می  »ط«بند    . 1

هاي مغایر بـا مفـاد دسـتورالعمل و اداره کل بازرگانی صداوسیما بر رعایت کامل دستورالعمل مذکور نظارت و از پخش آگهی
 .کندحاضر جلوگیري می
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 هاي حقوقی مواجهه با آثار فرهنگی تبلیغات ضد فرهنگی تبلیغات تلویزیونی جدول «دو»: بایسته
 هاي رادیو و تلویزیونمجموعه مقررات و ضوابط تولید و پخش آگهی حسب دستورالعمل

 هاي ایجابی بایسته 

 احترام افراد و صداقت ،يادب اجتماع تيرعا 1

 نندگانيب يهاتيتوجه به حساس 2

 مختلف يهاشيها و گولهجه ها،تيقوم ،رسوم ،آداب ،شدهرفتهيپذ انياد ،کشور يرسم نياحترام به د 3

 از اغراق زيپره 4

 کالا و محصول يبر رو تيمتناسب با اهم ديتأک 5

 نانيسرنش يبرا ني يمو در نظر داشتن ضوابط ا يو رانندگ ييکامل مقررات راهنما تيرعا 6

7 
 ــو عرف جامعه بــودن پوشــش و آرا يو اجتماع سني  تيتناسب با موقع مــورد  يهاتيشخص ــ شي

 استفاده

 يها و کلمات فارساستفاده از واژه 8

9 
 ليدلا  دياستفاده شود با  يخارج  ياز اسام  يليچنانچه به هر دل(کالاها و اماکن    يبودن اساميفارس

 ارائه شود) مايصداوس شدن اداره کل بازرگانيقانع يبرا يهيتوج و کافي

 جمهوري اسلامي ايرانزن در نظام  ژهيو تيتوجه به موقع 10

11 
زن مســلمان و   گــاهيها و مــدنظر قــراردادن جادر استفاده از حضور خانم  يخاص  يهااعمال دقت

 شئون او

 نمودن نقش مردان و زناننقص مشخصکامل و بي 12

 هاي سلبیبایسته 

 افراد و افشار يهاقهيبه سل ينتوه 1

 خرافي ديعقا جيترو 2

 برنديرنج م تيکه از معلول يمانند افراد نندگانياز ب ييهانمودن اسباب رنجش گروهفراهم 3

 )اًيح و با تصر اًيح (تلو يبا انواع خارج سهيداخل در مقا ديدادن محصولات تولتر نشانيينسطح پا 4

 بودن بيرفمتضمن  5

 بودن تيخلاف واقع و فراتر از واقع يبا ادعا معرفي 6
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 زيآمساز و اغراقاستفاده از صفات مطلق 7

8 
 ــيتبل يهــايژگيدادن ونشــان تيو برتر از واقع نندهيکردن ببه قصد گمراه فني  داتياستفاده از تمه  يغ

 کالا

9 
جهت تحــت   گريد  يهاوهيش  ايکوتاه و    يهابا زمان  ريتصاو  ييرکارگبه  ايو    فني   داتياستفاده از تمه

 لازم يموردنظر بدون دادن آگاه اميقراردادن مخاطب و اذهان او با انتقال پ يرتأث

10 
 يرتــأثلازم تحت  يآگــاه  افــتيبدون در  نندهيکه ب  ينحواز اندازه به  شيبودن ب  اهويسروصدا و ه  پر

 واقع شود

 انسان مضر به سلامتي  ايآور اديو موارد مشابه اعت اتياستعمال دخان يهااستفاده از صحنه 11

 يو اجتماع يفرد ني يمداشت و ا يآور براانيز يرفتارها شينما 12

 ييگراتجمل جيترو 13

 و اسراف در استفاده از امکانات ازياز ن شيمردم به مصرف ب قيتشو 14

 هيروو مصرف بي ديبه خر يآگه ينمخاطب قيتشو يبرا زهيجا يينتع 15

16 
 ــ  يبودن در صــورت مــواد خــوراکرانييا  يهاغالب خانواده  يغذا  يکنندگيتداع متناســب بــا   يرغ

  بودن موضوع آگهيرانييفرهنگ ا

17 
 نــديفرآ  دنيکش  ريتصوبه  ايو    يمانند لاغرشدن فور  درماني  لياستفاده از وسا  آني  يرنشان دادن تأث

 ياوهيهر شها بر بدن انسان بهروغن و ندهيمواد شو ،شامپوها ،داروها يرتأث

18 
شده با موضوع کالاها ديتول  يهايمانند پزشک در آگه  يواقعيرغ  يهادر نقش  يآگه  گريتظاهر باز

 داشتي و لوازم 

 و...)  ديچسب ،مانند همساده(ها يدر آگه ادبييراستفاده از اصطلاحات عوامانه و غ 19

20 
 ــ  يو مقامات رسم  يو فرهنگ  ييخ تار  يهاتيشخص  رياستفاده از صدا و تصاو کار گــرفتن هکشور و ب

 هاي آنهامکلاهيتک

 آگهياستفاده از کلمات و تصاويري که بار منفي دارند در متن  21

 ها بستگي نداردهايي که وضعيت کالا و مصارف آن با نقش خانمها در آگهيحضور خانم 22

23 
هاي علمي کنندگي محدوديت اشتغال و تلاش زن ايراني به امور مترل و عدم حضور در عرصهداعيت

 و فرهنگي
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 تحقير زن مسلمان ايراني 24

 جنس مذکر و مؤنث ينب حيترج يکنندگيتداع 25

26 
 ــشوهر و فرزندان دختــر    ،از اعضاء اعم از زن  يکينقش    يرتحق کــه در آن  ييهــايپســر در آگه  اي

 دارند خانواده حضور

 ند ا ترها از مردها ناتوانفکر که زن نيا يکنندگيتداع 27

28 
بــه   ...بــا تلفــن و  طولانيکردن  صحبت  ،کردن  بتيمانند غ  ييرفتارها  دنيکشريتصوبه  ايدادن  نسبت

 باشد کودکان يبرا يموجب بدآموزکه  زنان

  هاتيواقع صيکودکان در تشخ يتجربگو کم يحس عاطف ،يسوءاستفاده از زودباور 29

 گرانيخود و د نيدرخواست کودکان از والد ايمحصول و  يداريخر يدرخواست از کودکان برا 30

 فهيوظ کيعنوان انجام کودکان به يبرا يموضوع آگه ديبه خر گرانيد بيترغ 31

 مبادله پول با فروشنده ايو  ديخر يمذاکره با فروشنده برا ايو  ديهنگام خر  ييتنهاکودکان به  شينما 32

33 
 يشدن کودکان، چنانچه کــالاواقع  ءمورد تمسخر و استهزا  ايکودکان بودن و    گريتر از ديينپا  يالقا

 نکنند يداريخر ايرا نداشته  يموضوع آگه

34 
کننده آن باشند رود خود مصرف يها انتظار نمکه از آن کالا و خدماتي  معرفي  ياستفاده از کودکان برا

 ها را بخرندآن ايو 

 خدمت اياظهارنظر کودکان در مورد هر گونه کالا  35

 ياصحنه چيخوردن با حرص و ولع در ه ايو  ينشان دادن افراد در حال پرخور 36

 

 . مواجهه با آثار ضد فرهنگی تبلیغات تلویزیونی در اسناد بالادستی5

هاي کلی نظام جمهوري اسلامی ایران نیز حکایت از عنایــت اســناد بالادســتی بــه بررسی سیاست
جــایی کــه در هایی بــراي تحدیــد آثــار ضــد فرهنگــی تبلیغــات تلویزیــونی دارد؛  کلیات و بنیان

هاي تبلیغــاتی ضــدفرهنگی مهیــا شــده اي براي مواجهه با آگهیهاي متعدد، امکان و اشارهسیاست
 .است
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هاي کلی نظام واجد هنجار در مواجهه با آثار ضد فرهنگی تبلیغات تلویزیونی؛  جدول «سه»: سیاست 

 ترتیب زمان تصویببه

 ی ونیزیتلو غاتیتبل ی مواجهه با آثار ضد فرهنگمفاد ناظر به  سال تصویب  عنوان سیاست کلی  ردیف

 ١٣٨٩ اصلاح الگوي مصرف  1

 ،و سـازماني  ياجتماع  ياصلاح فرهنگ مصرف فرد  -  ۱بند  

و قناعـت و مقابلـه بـا اسـراف،   ييجوفرهنگ صرفه  جيترو

بـا اسـتفاده از   يخـارج  يو مصرف کـالا  ييگراتجمل  ر،يتبذ

 ژهيوهها بـو رسـانه  يو هنـر  يآموزش  ،يفرهنگ  يهاتيظرف

 .يرسانه مل

و ابــراز  ييگرافرهنـگ مصــرف جيمقابلــه بـا تــرو - ۶بنـد 

مروج   ينسبت به محصولات و مظاهر فرهنگ  يعمل  تيحساس

 .ييگرااسراف و تجمل

 ١٣٨٩ اشتغال 2

و  نييکـارآفر ،ديـتول ،فرهنـگ کـار  تيو تقو  جيترو  -  ١  ندب

بـا  يو ملـ يعنوان ارزش اسلامبه  يداخل  داتياستفاده از تول

 .کشور يغ يو تبل ياز نظام آموزش ييرگره

3 
توليد ملي، حمايت از  

 کار و سرمايه ايراني
١٣٩١ 

کالاهـا و   ،کـار  ،هياز سـرما  تيتوسعه فرهنگ حما  -  ١٥بند  

 .رانييخدمات ا

 ١٣٩٣ سلامت  4

 يسـبک زنـدگ جيجامعه با ترو ارتقاء سلامت رواني -  ۳بند  

در   نيآفررفع موانع تنش  ،خانواده  انيبن  ميتحک  ،رانييا  ياسلام

و   ياخلاقـ  يهـاآموزش  جيتـرو  ،يو اجتمـاع  يفرد  يزندگ

 .سلامت رواني يهاو ارتقاء شاخص يمعنو

ــد  ــزا - ۱۱بن ــد ،يريپذتيولئمســ ،يآگــاه شياف و  يتوانمن

خـانواده و جامعـه در   ،مشارکت ساختارمند و فعالانـه فـرد

ادهـا و  تيـسلامت با اسـتفاده از ظرف حفظ و ارتقاء  ينتأم

تحـت   ،کشـور  ياو رسـانه  يآموزشـ  ،يفرهنگـ  يهاسازمان

 آموزش پزشکي. نظارت وزارت داشت، درمان و

و  رانييا ياسلام يسبک زندگ  يسازنهيو اد  جيترو  -  ٥  بند ١٣٩٣ جمعيت  5
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 .غربي يمقابله با ابعاد نامطلوب سبک زندگ

 سالم. هيسلامت و تغذ ينتأم ،يبه زندگ ديارتقاء ام - ٦ بند

 ١٣٩٥ خانواده 6

 هيـآن بر پا  ياجتماع  هيخانواده و ارتقاء سرما  ميتحک  -  ٥  بند

 ديخدمت و احترام و مودت و رحمت با تأک ،و انصاف تيرضا

 :بر

ــه - ــهي ييرکارگب ــاتيظرف کپارچ ــ يه ــرب يآموزش و  تييت

خـانواده و روابـط   انيـبن  ميکشـور در جهـت تحکـ  يارسانه

 .يخانوادگ

 ي.تعاملات اخلاق تيو تقو يسازگفرهن -

و انحـراف  يفروپاشـ يمقابله مؤثر با جنگ نرم دشمنان برا  -

ها و بيو رفــع موانــع و زدودن آســ يروابــط خــانوادگ

 خانواده. ميتحک يهاچالش

 .خانواده يهامخل ارزش يهانشر برنامه تيممنوع -

و   تيـخـانواده و تقو  ياسـلام  يالگو  ميارائه و ترس  -  ٦بند  

 :با رانييا ياسلام يسبک زندگ جيترو

در ازدواج   دهيپسـند  يهاو سنت  متعالي  يهاارزش  جيترو  -

 .و خانواده

باطل   يهاهيايرو زدودن پ  ياخلاق  يهاکردن ارزشرنگپر  -

 از آن.

 .و مظاهر فرهنگ غرب ييگراو تجمل تيبا اشراف مبارزه -

 يرفتارهـا  يسازمرجع و برجسته  يهارفتار گروه  اصلاح  -

مرجـع   يهـاگروه  ييرگاز شـکل  ييرها و جلوگآن  ستهيشا

 ناسالم.

 ١٤٠١ ساله هفتمبرنامه پنج 7

سـبک  ميدر جهـت تحکـ  ياعتلاء فرهنـگ عمـوم  -  ۱۳بند  

و اعتمـاد بـه نفـس   يهمبستگ  تيتقو  ،رانييا  ياسلام  يزندگ

مقاومـت کـار و تـلاش در   هيو روح  يمل  تيهو  ارتقاء  ،يمل

ــا بســ ــات و ظرف يتمــام جيجامعــه ب  ،کشــور يهــاتيامکان
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 يهاتيو افراد و شخص  يردمم  و  دولتي  يادهاها و  دستگاه

مؤثر دولت از   بانييو پشت  تيو حما  يو اجتماع  ياثرگذار علم

 .آن

در گسـترش   يرسانه مل  يو اثربخش  ييکارآ  تيتقو  -  ۱۴بند  

و مواجهـه مـؤثر بـا جنـگ  رانييـا يفرهنگ اسلام  قيو تعم

 .دشمنان ياسيو س يفرهنگ و اجم رواني

 

 گیرينتیجه

منقح (موجــود  هاي حقوقیهنجار ش که در پرتوي فحص و بحث ازشده در این پژوهمطالعه انجام
احکــامی را دربــاره مناســبات کــه    و اسنادبالادســتی  قوانین و مقررات  هو مُجرا) برآمده از مجموع
 رانیا  یحقوقنظم  تیاز عناصورت گرفته است،  اند،کردهترسیم و تعیین  تبلیغات تجاري تلویزیونی

خصــوص قــوانین و مقــررات در سطوح قانون اساسی، قوانین عادي و مقررات دولتــی متعــدد و به
هاي مختلفی مانند اقتصــاد توزیــع و هاي حقوقی در حوزهبایسته  به  اختصاصی سازمان صداوسیما

هــاي خــاص، اخــلاق و آداب اجتمــاعی، حقــوق مصرف، زنان و خانواده، کودکــان و دیگــر گروه
کننده، قواعد شرعی و فقهی، زبان و ادبیات فارسی، سیاست داخلــی و خــارجی، مخاطب و مصرف

 کند.هاي میهنی و آیینی، عدالت اجتماعی و... حکایت میاستقلال ملی، ارزش
در بیش  است آنکه توانسته رغمبهکه نظام حقوقی جمهوري اسلامی ایران دهد  می  نشان  هایافته

جانبه، تخصصی و متناســبی را در قالــب قــانون گذاري، هنجارهاي حقوقی همهقانون  چهار دههاز  
هــاي تجــاري فرهنگــی آگهی  اساسی، قوانین عادي و مقررات دولتی براي جلوگیري از آثار ضــد

تلویزیونی به تصویب برساند که در این پژوهش در سه ســطحِ قــانون اساســی، قــوانین و مقــررات 
امــا مبتنــی بــر   ،انــدعادي و قوانین اختصاصی سازمان صداوسیما مورد تعیین و تمییز قــرار گرفته

و خلاف آنچه مقتضــی اصــل حاکمیــت قــانون و   شدبیان  هاي پژوهشی که در ابتداي نوشتار  یافته
هاي تجاري تلویزیــونی مملــو از شــکل، همچنان تبلیغات و آگهیاجراي صحیح و کامل آن است،  

فرهنگــی و مخــرب نظــم   شمایل، نماد، نشانه، ساختار، متن و محتواهایی است که واجد آثار ضــد
 هستند.عمومی و خیر همگانی 
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هاي آرمــانی و رؤیــایی، زنــدگی  زدگی، ســبکمصــرف  ماننــدآثــاري    هاي تجــاريآگهیاین  
از زنــدگی شخصــی و خــانوادگی، احســاس   مردمهاي دور از عرف و واقعیت زندگی عموم  ئالاید

گرایی و اشــرافیگري، کمبود و حقارت در صورت نداشتن کــالا یــا خــدمات مــورد تبلیــغ، تجمــل
مدپرستی، استفاده ابزاري از بانوان و کودکان، نگــاه منــافی کرامــت بــه انســان، اســراف و تبــذیر، 

هــاي اجتمــاعی، دار، تثبیــت نابرابريبخشی به زیست و زندگانی طبقه شــهري و ســرمایهارجحیت
ارائــه و اشــاعه   را   ورسوم غیربومیفریب، کذب، حرص، طمع و تنبلی و آداب  مانندرذایل اخلافی  

 .دهندمی
نظم حقوقی   يدر پرتو  ،شده در این پژوهشبا این مقدمات و مبتنی بر هنجارهاي حقوقی یافت

از  گونــههاي ایــن مشــکلات و پدیــداري اینتوان گفت که عمده ریشــهجمهوري اسلامی ایران می
لازم و نبــود محتــواي مــورد نیــاز   ماهوي  هنجار حقوقیفرهنگی، بازگشتی به فقدان    تبلیغات ضد

تبع، عــدم و بــه قوانین و مقررات تنقیح و وضوح  رسد مسئله عدمنظر می  بلکه به  رد،براي تقنین ندا 
به همراه عدم نظارت و اعمــال ضــمانت اجــرا بــر تبلیغــات   اجرا و استیفاي احکام قانونی موجود

گــري حقــوقی تبلیغــات پراکندگی، ابهام و نابســامانی در تنظیم  دیگر،عبارتمخرب تلویزیونی و به
 میان است. تلویزیونی در

و   اســت  از جانب مراجع متعــددي بــوده  قوانین و مقرراتی که در این زمینه نگاشته شده  اگرچه
 ،حسب آنچه در این تحقیق محقق شد، گاه در میانه قــوانین و مقــررات غیرمــرتبط بــا ایــن زمینــه

گذاري خود بــه ابهــام وضــعیت تقنین و شیوه قانون  گونهتوان گفت اینمی  ،اندشدههنجارهایی وضع
 هاي تلویزیونی سیماي ملی افزوده است.آگهی  قانونی  کنونی

نقض اصول و مبانی متعدد حقوق عمومی با واحد انگاشتن مرجع تقنین، مرجع اجــرا،   ،همچنین
تبلیغات تلویزیونی و ســپردن همــه ایــن   دربارهانگاري و مرجع دادرسی  مرجع نظارت، مرجع جرم

هــا در یــک تــا بــا تجمــع نقش  اســت  اداره کل بازرگانی، باعث شده  بههاي اساسی و خطیر  نقش
فقــدان شــفافیت، عــدم اثربخشــی و منــافع،    استقلال، تعارض  فقدان  مانندآفاتی    ،شخصیت حقوقی

تــا   هــم دهنــددســت  بهگویی و مسئولیت پدیــد آیــد و همــه ایــن مــوارد دستکارایی، نبود پاسخ
و   نگیــردقدر شایسته و بایســته مــورد اجــرا و انجــام قــرار  هنجارهاي حقوقی این دستورالعمل به

شاهد این حجم از تبلیغــاتی بــود   ،تا درنهایت  شودنظارت، اعمال ضمانت و دادرسی متناسب برپا ن
زندگی، فرهنگ و افکار عمومی ایرانیــان را   که از طریق رسانه ملی جمهوري اسلامی ایران، سبک
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 .  کندمیمثابه تهدیدي براي نظم عمومی و مصلحت همگانی عمل و به گیردمینشانه 

 هاپیشنهاد

تــا بــا اســت  فق  ا مو  جستاردر نسبت با دستورالعمل اداره کل بازرگانی صداوسیما اگرچه این  .  1
مقــررات نظــام حقــوقی جمهــوري اســلامی دیگر گیري از تجارب تقنینی دیگر کشورها و  بهره

هاي تبلیغاتی فرهنگی آگهی  ایران، هنجارهاي مفصل و مبسوطی را در تنظیم و تحدید آثار ضد
و   نــدارداما ازآنجاکه نهاد واضع این مقرره، اعتبار حقوقی و روایــی عمــومی کــافی    کند،وضع  

رود که این مفاد مطلوب توســط مرجــع روشنی مشخص نیست، انتظار میبه  آنجایگاه حقوقی  
و مورد استناد   بیابدتا وجاهت حقوقی بیشتري    گیردتر مورد تصویب قرار  دار و عالیصلاحیت

مرجــع تخصصــی مجــزا و مســتقلی بــراي دادرســی و   ،و استفاده بیشتري قرار بگیرد. همچنین
تري تا بســتر فعــال  شودبینی  نظارت بر چگونگی اعمال این ضوابط بر تبلیغات تلویزیونی پیش

آمــاده ثراز جانب ایشــان ؤنفعان و امکان دادخواهی و دادرسی مبراي تحقق نظارت مردم و ذي
 .شود

و مــدیریتی (اعــم از سطوح مختلــف هنجارگــذاري حقــوقی  جانبه در  همه  و  گري بهینهتنظیم.  2
 هاي حقوق و فناوري نرم.و استفاده از ظرفیت نظارت، دادرسی) و  گذاري، تقنین، اجرا سیاست

هاي آگهی به تبلیغات خلاقانه، مبتکرانه، ساده و مبتنی بــر ها و کانونلزوم روي آوردن شرکت.  3
 .ظرایف و لطایف فرهنگ ایرانی

دهی فرهنگ تبلیغات و ویژه مراکزي که به سامانگذاران فرهنگی و بهشایسته است تا سیاست.  4
پردازند، بــه ابعــاد و کارکردهــاي مختلــف تبلیغــات اجرا و ارائه آن در تلویزیون میهاي  شیوه

 هايتوان در رسانه ملی و برنامــهنمی که ناگفته پیداست ؛ زیرا اي داشته باشندتجاري نگاه ویژه

هاي ملی و میراث فرهنگــی ایــن میزگرد، سخنرانی، اخبار و... از حفظ ارزش  مانندمختلف آن  
 دعوت کرد، امــامرز و دیار سخن گفت و مردم را به تبعیت از آداب و اخلاق اسلامی و ایرانی  

 عمل کرد.از سوي دیگر و به هنگامه تبلیغات تجاري، خلاف این شعارها 
الاجــرا، مبتنی بر نگرشی بنیادین به چرایی عدم التفات به این مقررات حقوقی مصــوب و لازم.  5

اي و آورده هنگفت اقتصادي که این تبلیغات تلویزیونی بودجه-توان به غلبه ملاحظات مالیمی
 هاي تجــاريصداوسیما به درآمد آگهی جایی که حیات مالی و بودجه سازمان  کرد؛دارد اشاره  
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هاي با توجه به این واقعیت که سازمان داراي ســاختارهاي گســترده، شــبکه  شده است.وابسته  
شده که فرهنگ عمومی و مصلحت  ، لاجرم چاره در این دیدهاستمتعدد و نیروي انسانی بسیار

مقتضی   روازایناز تبلیغات تلویزیونی شود.    شکلاجتماعی قربانی تأمین بودجه سازمان با این  
شــیوه  نیــزو  گیــرداست که در سطحی کلان، اصلاحات ساختاري و هنجاري مقتضی صــورت 

 و بهبود یابد. شودمین مالی آن بهینه أخصوص نظام تحکمرانی و اداره صداوسیما به
  عنوان مکمل حقوق بازرگانی.. ترویج و تحکیم اخلاق به6
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 منابع

 آگه. :تهران .ها و مفهوم فرهنگ). تعریف1381( آشوري، داریوش )1
کننـده؛ مفهـوم، تطبیقی ضوابط و مقـررات تبلیغـات بازرگـانی گمراه). مطالعه  1400(  آقامحمدي، اکرم )2

  .هاي مجلس، دفتر مطالعات فرهنگی و آموزشمرکز پژوهش .اجراها معیارها و ضمانت
گـر تبلیغـات بازرگـانی ). بازطراحی جایگاه نهـاد تنظیم1401(  آقامحمدي، اکرم و محسنیان، سیدعلی )3

 هاي مجلس، دفتر مطالعات فرهنگی و آموزشی.مرکز پژوهش .درایران
 ). حقوق تبلیغات بازرگانی در ایران و جهان. تهران: شهر.1385اسماعیلی، محسن ( )4
). تعامل حقوق و اخلاق در تبلیغات بازرگانی با تأکید بر آثار آن بـر حقـوق 1399اسماعیلی، محسن ( )5

نامه همایش رسانه ملی و تبلیغات بازرگـانی)، هاي دیداري و شنیداري (ویژهخصوصی اشخاص. رسانه
 doi: 10.22085/javm.2021.254181.1630 .36-11صص 

هـاي بازرگـانی تلویزیـون شـناختی آگهی). تحلیـل نشانه1397(خاچکی، بهنـام   اکبري، کمال و لطفی )6
، 27، شـماره  13هاي دیـداري و شـنیداري، دوره  رسانه  .زندگی  جمهوري اسلامی ایران از منظر سبک

 doi: 10.22085/jrtv.2018.70648 .186-149. صص
). تأثیر تبلیغات تلویزیونی بر 1397(  فر، میثم و نویدي، مهنازمسعودي  ،دوستدار، محمد  ،اکبري، محسن )7

. صص  ،56، شماره 15مطالعات فرهنگی و ارتباطات، سال  .گرایی و وابستگی عاطفی بین افرادمصرف
197-224. doi: 10.22034/jcsc.2019.37360 

). مطالعه تطبیقی حدود تبلیغات تجاري خطـاب بـه کودکـان در 1396(  انصاري باقر و هاشمیان، منیژه )8
ــون ــات .تلویزیــ ــی، دوره  مطالعــ ــوق تطبیقــ ــماره 8حقــ ــص1، شــ  :doi .84-67. ، صــ

10.22059/jcl.2017.62523 
 ؛). بازنمـایی مفهـوم زن در تبلیغـات1399( افراشی، آزیتـا و مدرسـی تهرانـی، یحیـی  ،اویسی، سعیده )9
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Abstract 

1. Introduction 
In the realm of contractual disputes where contractual terms are ambiguous or 
disputed, traditional legal principles often encounter limitations in definitively 
characterizing the nature of agreements. This challenge prompts the exploration 
of alternative methodologies rooted in jurisprudential rules and practical 
principles, particularly within the framework of Islamic jurisprudence [Usul ul-
Fiqh]. These principles serve to navigate uncertainties by offering interpretive 
guidelines in instances where contractual intentions are obscure or contested. 
The application of these principles becomes pivotal when contractual parties or 
judicial authorities encounter difficulty in precisely delineating the type of 
contract under consideration. 

2. Research Question 
This study addresses the fundamental inquiry: To what extent can practical 
principles and jurisprudential rules effectively determine the classification of 
contracts in the absence of clear contractual terms or in cases of contractual 
dispute? 
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3. Research Hypothesis 
The hypothesis posits that practical principles and jurisprudential rules provide 
a viable framework for resolving contractual ambiguities and disputes by 
offering interpretive guidance, albeit without the capacity to definitively 
establish the underlying intentions of contracting parties. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
The research methodology employed in this study combines descriptive-
analytical and doctrinal approaches. Drawing from extensive library resources 
encompassing Islamic juristic literature and legal scholarship, the study 
examines case studies and theoretical analyses to substantiate its findings. The 
doctrinal method is particularly employed to elucidate the theoretical 
underpinnings of practical principles and jurisprudential rules in contract law, 
while the descriptive-analytical approach facilitates an empirical exploration of 
their application in resolving contractual disputes. 

This research assumes that while practical principles and jurisprudential 
rules are indispensable tools in legal reasoning, they do not serve as 
determinants of objective reality but rather as interpretive aids aimed at 
resolving ambiguity. By analyzing their application in various contractual 
scenarios, the study seeks to establish the circumstances under which these 
principles can effectively guide judicial decisions and contractual classifications. 

5. Results & Discussion 
The application of practical principles and jurisprudential rules in resolving 
contractual disputes yields nuanced outcomes that underscore their interpretive 
and guiding roles in Islamic legal contexts. In scenarios where conventional legal 
methodologies fail to definitively classify contracts, practical principles offer a 
structured framework for adjudication. For instance, disputes concerning the 
classification of contracts as sales versus gifts often hinge on the application of 
oaths and legal principles related to ownership and possession. 

Central to the discussion is the principle of 'claimant and denier' in Islamic 
jurisprudence, which dictates that the party making a positive claim bears the 
burden of proof. This principle becomes pivotal in disputes where one party 
asserts a contract as a sale while another contends it as a gift. Through judicial 
examination and application of practical principles, such as those derived from 
Usul ul-Fiqh, judges can navigate these complexities by evaluating testimonies 
and contextualizing legal principles to ascertain the contractual nature. 

Moreover, in cases involving leases versus free loans, the principle of 
respecting property rights and the benefits derived from possessions informs 
judicial decisions. Here, the possessor's claim to use the property free of charge 
versus the owner's assertion of a lease agreement highlights the role of practical 
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principles in adjudicating disputes where contractual terms are ambiguous or 
hotly contested. 

6. Conclusion 
In conclusion, the efficacy of practical principles and jurisprudential rules in 
determining the classification of contracts in Islamic law is evident in their 
capacity to resolve disputes where contractual intentions are obscure or 
disputed. While these principles do not provide absolute clarity on the objective 
reality of contractual arrangements, they serve as indispensable tools for judges 
and legal scholars in interpreting and applying Islamic legal doctrines. 

The study affirms that when traditional methods fail to definitively 
characterize a contract, practical principles offer a viable alternative for judicial 
resolution. By leveraging principles rooted in Islamic jurisprudence, judges can 
navigate complex disputes involving claims of ownership, transfers of property, 
and contractual obligations. This approach ensures that disputes are adjudicated 
with due consideration to both legal precedents and the ethical foundations of 
Islamic law. 

Furthermore, the research underscores the importance of contextual analysis 
and doctrinal interpretation in applying practical principles effectively. By 
integrating insights from Islamic legal scholarship and jurisprudential analysis, 
this study contributes to a deeper understanding of how practical principles can 
be harnessed to uphold justice and equity in contractual disputes within Islamic 
legal frameworks. 

Future research in this area could explore case studies across different 
jurisdictions or delve deeper into specific doctrinal principles to further refine 
our understanding of their application in contemporary legal contexts. 
Ultimately, the exploration of practical principles and jurisprudential rules 
enriches legal discourse by offering nuanced solutions to complex contractual 
disputes under Islamic law. 
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 چکیده
 فیتواند از عهده توصـینم یاصول لفظ  ای  ستین  صینظر اصحاب قرارداد قابل تشخمورد  یگاه عناصر اصل

 یهنگام اخـتلاف، مـآن به  فیعنوان عقد و توص  نییتع  يبرا  ایکه آ  استپرسش مطرح    نیا  لذا  د،یعقد برآ
و رجوع بـه منـابع   یلیتحل  یفیپژوهشگران با روش توص  تمسک کرد؟  فقهی  و قواعدعملی  اصول    توان به

 لیبه دل یکه اصول عمل  اندافتهیدست    جهینت  نیگسترده و ملاحظه اقوال فقهاء و حقوقدانان، به ا  ياکتابخانه
امّا در صـورت حـدوث اخـتلاف،  ست؛ینعقد قابل تمسک  تیماه نییتع  يبرا  کند،یآنکه کشف از واقع نم

 انیـکه گاه اختلاف م  ستیکرد. دور از نظر ن  نیرا مع  نیمورد نزاع متعاقد  هیبه استناد آن حکم قض  توانیم
 دشـوار اسـت، پرتکـرار و  گریکـدیعقـود بـا    یتشابه بعض  لیعقد به دل  فیکه توص  يدر موارد  ن،یمتعاقد
به اختلاف  یو قواعد فقه ینقش اصول عمل يدر بستر واکاوسعی شده است   پژوهش  نیدر ااست؛  به  مبتلی

 -مضـاربه»، «ابضـاع  -وکالـت»، «قـرض  -اجـاره»، «حوالـه   -  هیـ«عار  ع»،یب  -«هبه    يهادر دوگانه
 .شودپاسخ داده  عه»یود -مضاربه» و «رهن 
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 مقدمه

کننــد. در اصول عملیه اصولی هستند که هنگام شک و تردیــد انســان را از ســرگردانی خــارج می
تشخیص عنوان عقد در بعضی موارد دلیلی بر تعیین عنوان عقــد وجــود نــدارد و قاضــی میــان دو 
عنوان مردد است یا متعاقدان میان دو عنوان اختلاف دارند. حال مسئله این است که جایگــاه ایــن 

توان از این اصول در توصیف عقد استفاده کــرد؟ در اصول در توصیف عقد کجاست؟ آیا اساساً می
توان بــراي تعیــین عنــوان صورت پاسخ مثبت، زمان استفاده از این اصول چه هنگام است؟ آیا می

که مالک اولیه مدعی باشد کــه مــال بــه عقد به این اصول تمسک جست؟ براي مثال، آیا درصورتی
سبب عقد بیع به دیگري انتقال یافته است و مالک کنونی مدعی باشد که مال به سبب عقد هبــه بــه 

توان عقد می  (برائت ذمه مالک کنونی از پرداخت عوض)او منتقل شده است، بر مبناي اصل برائت  
توانند از واقعیت آنچه منعقد را با عنوان هبه توصیف کرد یا آنکه با توجه به اینکه اصول عملیه نمی
 شده است، پرده بردارند، قادر نیستند به تعیین عنوان عقد کمک کنند؟ 

پس از پاسخ به مسئله بالا، مقصود از نگارش مقاله حاضر این است که نقــش اصــول عملیــه و 
طور کاربردي در حل اختلاف متعاقدان مورد بحث قرار دهــد. در ایــن نوشــتار در قواعد فقه را به

شود مواردي که توصیف عقد به دلیل تشابه بعضی عقود با یکدیگر، مورد اختلاف متعاقدان واقع می
و در بیشتر موارد، اماره و دلیل روشنی براي تعیین ماهیت عقد وجود ندارد و حکم قضیه با اصــول 

گیرد. براي مثال، در موردي که طرفین بــر شود، مورد اشاره قرار میعملیه یا قواعد فقهی تعیین می
رو شــش هبه یا بیع بودن عقد اختلاف دارند و دلیلی نیز بر ادعاي خود ندارند چه باید کرد؟ ازایــن

اند از اخــتلاف متعاقــدان در مورد که بیشتر مورد ابتلا هستند، بررسی شده است. این موارد عبارت
ابضاع و مضــاربه   -5قرض و مضاربه،    -4حواله و وکالت،    -3عاریه و اجاره،    -2هبه و بیع،    -1
رهن و ودیعه. گفتنی است در خصوص این مسئله تاکنون تحقیق مســتقلی صــورت نگرفتــه   -6و  

صــورت پراکنــده کم نگارندگان از آن مطلع نیستند و تنها در آثــار فقهــی مبــاحثی بهاست یا دست
 مطرح شده است.  

 . کاربرد اصول عملیه در توصیف عقد1

اند تــا بتــوان قواعــد توصیف به معناي تعیین ماهیت حقوقی قراردادي است که متعاقدان منعقد کرده
دانــان، «در حقوقی مربوط به آن قرارداد را بر اساس قــانون معلــوم کــرد. بــه تعبیــر بعضــی حقوق
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گردد» اند، مشخص میتوصیف قرارداد، طبیعت حقوقی اعمالی که دو طرف قصد انجام آن را داشته
که از راه تحلیــل قــرارداد طــرفین و تشــخیص عناصــر ). درصورتی8، ص.  3، ج1376(کاتوزیان،  

هــا را اصلی مورد نظر متعاقدان یا اصول لفظی نتوان راه بــه جــایی بــرد و ماهیــت مــورد نظــر آن
هــا بــر ســر توصــیف عقــد، تشخیص داد، تنها راه تعیین تکلیف متعاقدان و برطرف کردن نــزاع آن

اند، دانان اظهار داشــتهطور که بعضی حقوقتمسک به اصول عملیه و بعضی قواعد فقهی است. همان
گزار و متکلف، باعــث شــده «فایده عملی این اصول، در رفع سرگردانی و زدودن شک از نهاد حق

). بنــابراین، اگــر دلیــل 224، ص.  2، ج1384ها را اصول عملیــه بنامنــد» (کاتوزیــان،  است تا آن
توانــد در حالــت باشد، دادگاه نمیمعتبري که موجب حصول یقین یا ظن معتبر شود، وجود نداشته  

توانــد بــه شــک و گونــه مــوارد اصــول عملیــه اســت کــه میشک و سرگردانی باقی بماند. در این
). بــا اصــول 295، ص.   1388؛ محمــدي،  109، ص.  3، ج1385سرگردانی خاتمه دهد (شــمس،  

ها پی بــرد؛ اصــول عملیــه اساســاً توان به اراده واقعی طرفین یعنی عنوان مورد قصد آنعملیه نمی
؛ ایروانــی، 350ق، ص.  1418؛ لاري،  90، ص.  3ق، ج1429کننــد (روحــانی،  کشف از واقــع نمی

آیند. بنابراین، آنچــه در )، بلکه تنها در تعیین وظیفه در مقام عمل به کار می80، ص.  1ق، ج1406
توان از اصول عملیه انتظار داشت، نه طریقی براي احراز واقعیت، بلکه ابزاري براي خروج اینجا می

توانند ماهیت عقد را مشخص کننــد؛ زیــرا از شک و تعیین تکلیف متعاقدان است. اصول عملیه نمی
که نتــوان بــا طور که گفته شد، این اصول قابلیت کشف واقع را ندارند. بدین ترتیب، درصورتیهمان

ماند و بــا اصــول اتکا به مواردي که گفته شد، ماهیت عقد را تعیین کرد، ماهیت عقد مبهم باقی می
ضمن اینکه اصــل عملــی تنهــا در اثبــات توان حکم مسئله مورد نزاع را تعیین کرد؛  عملیه تنها می

همان حکم  مؤثر است نه بیشتر. براي مثال، زمانی که اختلاف بر ســر ایــن باشــد کــه عقــد مــورد 
، تنهــا لــزوم عقــد ثابــت الیــهمنتقل  توافق، بیع بوده است یا هبه، با جریان استصحاب بقاي ملکیت

شود که عقد مورد توافق بیع بوده است تا دیگر آثار بیع بر آن مترتــب شــود. شود، اما ثابت نمیمی
توان حکم به اشتغال ذمه مشتري به ثمن کرد، بلکه در مورد هر حکمی باید بــه اصــل رو نمیازاین

عملی مربوط به آن رجوع کرد. بنابراین، در مورد اشتغال ذمه بنا بر دیدگاه برخــی فقهــا بــه اصــل 
 )62، ص.  1ق، ج1420شود که با هبه سنخیت دارد (روحانی، برائت رجوع می

طور اجمالی به بیان اصــول عملیــه و قواعــد پرکــاربرد در توصــیف عقــد در آغاز پژوهش، به
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 پردازیم و آنگاه، به مصادیق اختلافی مورد ابتلا خواهیم پرداخت.می

 . اصل برائت1.1

«هرگاه در وجود تکلیفی تردید شود، خواه تکلیف در برابر عموم یا جامعه باشد یا در برابر شخص 
معین، اصل این است که تکلیف و دینی وجود ندارد و آنکه مدعی وجود حقی بر ذمه دیگري است 

). ایــن اصــل در حــل 229، ص.  2، ج1384شــود» (کاتوزیــان،  باید دلیل بدهد وگرنه محکوم می
که بــایع ادعــا کنــد مــال درصــورتی  اختلاف متعاقدان در عنوان عقد بسیار مؤثر است. براي مثال،

واسطه عقد بیع به مشتري منتقل شده و مشتري مدعی باشد که مال به او هبه شده اســت، بعضــی به
به دلیــل ).  97، ص.  2ق، ج1413قول مشتري با قسم او مقدم است (حلی (علامه)،    انداحتمال داده

الیــه الیه اتفاق دارند، اما مالک مدعی است که منتقلاینکه طرفین دعوي بر تملک عین توسط منتقل
الیــه باید ثمن را به او پرداخت کند. با توجه به اینکه اصل بر عدم دین و برائت اســت، قــول منتقل

 که قسم بخورد مقدم است.درصورتی

 . اصل استصحاب 2.1

«استصحاب در علم اصول، حکم به وجود موضوعی است که در گذشته معلوم باشد، ســپس مــورد 
، 2،ج1384تردید قرار گیرد و به اعتبار حالت سابق، حکم بر بــاقی مانــدن آن شــود» (کاتوزیــان، 

هــا حوالــه که متعاقدان در اینکه عقد میان آنبعضی فقها معتقدند درصورتی). براي مثال،  239ص.  
یک، بینه و دلیلی بر قول خود نداشته باشند، قول منکــر است یا وکالت، دچار اختلاف شوند و هیچ

). 792، ص.  2ق، ج1409کند او محیل باشد یا محتــال (یــزدي،  شود و تفاوتی نمیحواله مقدم می
دلیل تقدم قول منکر حواله، استصحاب بقاي اشتغال ذمه محیل نسبت به محتال و استصحاب بقــاي 

 ).792، ص.  2ق، ج1409علیه نسبت به محیل است (یزدي، اشتغال ذمه محال

 . اصل عدم 3.1

براي اثبات عدم، نیازي به برهان نیست و این اثبات وجود است که محتاج دلیل است. این مطلــب، 
اند که اصل، عدم چیزي اســت بدیهی و روشن و حکمی است عقلی و آن را بدین بیان خلاصه کرده

). ایــن اصــل در حــل اخــتلاف متعاقــدان در 300، ص. 1388تا وجودش ثابت شــود (محمــدي،  
عنوان توصیف بسیار پرکاربرد است. براي مثال، در حالتی که مالک مدعی اســت مــال خــود را بــه
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که قسم بخورد ودیعه به دیگري سپرده است و طرف مقابل مدعی رهن باشد، قول مالک درصورتی
 مقدم است؛ زیرا اصل بر عدم رهن است.

ها مبهم و مردد میان دو یا چند عقد براي مشخص کردن احکام و شرایط عقودي که ماهیت آن
الید»، است، تنها اتکا به اصول عملیه کافی نیست، بلکه گاه لازم است به قواعد حقوقی مانند «علی

» و دیگر قواعد فقهی نیز تکیه کرد. حتی با اعمال ایــن قواعــد فقهــی نیــز اللزوملهاصا«احترام»، «
شود؛ البته توان ماهیت عقد مورد نظر را تشخیص داد و تنها حکم قضیه مورد نزاع مشخص مینمی

مثال، با وجود امکان اعمال قاعده   ياست و برا   هیاستفاده از قواعد فقه و حقوق مقدم بر اصول عمل
 رازیغبــه يا موجود نباشد، چاره یو اماره متقن لیبه اصل عدم مراجعه کرد و اگر دل  توانیاحترام نم

 .ستین هیرجوع به اصول عمل

 الید (ضمان ید). قاعده علی4.1

نتیجه اولیه تصرف یا استیلا بر مال دیگري این است که متصرف در مقابــل مالــک، ضــامن اســت؛ 
برآنکه مکلف به بازگرداندن عین در زمان بقاي آن است، اگر مال یادشده تلف یا نقــص یعنی افزون

). حتی لازم 61، ص.  1390و خسارت به آن وارد شود، باید خسارت را جبران کند (محقق داماد،  
است اجرت منافع زمان استیلا را نیز اعم از اینکه از آن مال استفاده کرده باشد یا نه، پرداخت کند. 

بســیاري از فقهــا این قاعده در حل اختلاف متعاقدان در توصیف عقد بسیار مؤثر است. براي مثال  
گیرنــده که مال دچار زیان و مالک مدعی شود مال را در قالب عقد قــرض، بــه  معتقدند درصورتی

بــر عنوان مضاربه گرفتــه اســت، ادعا کند مال را به  گیرنده وجهتسلیم کرده است و در مقابل،    وجه
 .قول مالک همراه با قسم او مقدم خواهد بود دیالیعل اساس قاعده

 . قاعده احترام5.1

منظور از احترام، ممنوعیت تصرف و تعدي نسبت به اموال دیگران اســت. بنــابراین، اولاً، تعــدي و 
ها مجاز نیست و ثانیاً، در صورت تعدي و تجــاوز، متجــاوز مســئول و ضــامن نتجاوز نسبت به آ

). این قاعده در حل اختلاف متعاقدان در توصیف عقد بســیار 213، ص.  1390(محقق داماد،  است  
ها اجاره بوده اســت . براي مثال، در صورت اختلاف متعاقدان در اینکه عقد میان آنپر کاربرد است

بر اساس اصل احترام مال مسلمان، با توجه به اینکه طرفین هم مدعی هستند و هم منکر، یا عاریه،  
؛ مرعشی 846ق، ص. 1422شود (یزدي،  المثل ثابت میبعد از آنکه طرفین سوگند خوردند، اجرت
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البته بعضــی فقهــا معتقدنــد   )؛288، ص.  27ق، ج1417؛ اشتهاردي،  56، ص.  2ق، ج1406نجفی،  
 توان حکم به ضمان داد.کند و بر اساس آن نمیاصل احترام بیش از حکم تکلیفی را افاده نمی

 . اختلاف در بیع و هبه2

واسطه عقد بیع به مشتري منتقل شده است و مشتري مدعی باشد که مال به اگر بایع ادعا کند مال به
 او هبه شده، چند دیدگاه مطرح شده است.

 . تحالف1.2

ق، 1413احتمال نخست این است که هر دو سوگند بخورند بر نفی ادعاي دیگري (حلی (علامــه)،  
شود و مال به ملکیــت ). پس از آنکه هر دو سوگند خوردند، ادعاي هر دو ساقط می97، ص.  2ج

علت تحالف و سوگند خوردن طرفینی این است که هریــک از طــرفین، گردد.  اش بازمیمالک اولیه
ایــن ). 480، ص. 1ق، ج1416مدعی عقدي شده که طرف دیگر آن را انکار کرده است (عمیــدي، 

، 4ق، ج1414(محقق کرکی (محقــق ثــانی)،    ارجح دانسته شده استاز جانب محقق کرکی    دیدگاه
، ص. 1ق، ج1387)؛ زیرا هر دو هم مدعی هســتند هــم منکــر (حلــی (فخــرالمحققین)،  453ص.  
522.( 

 الیه. تقدم قول منتقل2.2

بــا قســم اوســت (حلــی (علامــه)،   یــهالمنتقلخصوص، مقدم داشــتن قــول  احتمال دیگر دراین
الیه اتفاق دارند، امــا براي اینکه طرفین دعوي بر تملک عین توسط منتقل).  97، ص.  2ق، ج1413

الیه باید ثمن را به او پرداخت کند و نسبت به این مبلــغ بــه او بــدهکار مالک مدعی است که منتقل
کند. بنابراین، با توجه به اینکه اصل بر عدم دین و برائــت الیه این موضوع را انکار میاست و منتقل

 ).  831، ص.  14ق، ج1419که قسم بخورد مقدم است (عاملی،  الیه درصورتیاست، قول منتقل

 . تقدیم قول بایع3.2

بعضی معتقدند اقوي، مقدم داشتن قول مالک است؛ زیرا اصل بر آن است که مال مســلمان محتــرم 
، ص. 1ق، ج1387شــود (حلــی (فخــرالمحققین)، است و جز با رضایت او به دیگــري منتقــل نمی

تــوان ). اشکالی که به این دیدگاه گرفته شده، این است که این قول را نسبت به اصــل بیــع می522
خصــوص در صــورت زیــادت آن پذیرفت، اما نسبت به مقدار ثمنی که مالک ادعاي آن را دارد؛ به
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نسبت به قیمت امثال آن در بازار دچار اشکال است. ممکن است بگــوییم اگــر عــین، بــاقی مانــده 
 ).831، ص.  14ق، ج1419خورد (عاملی،  باشد، بایع بر مقدار ثمن سوگند می

از   تعالی)االله(رحمهالکرامۀ  و صاحب مفتاح  تعالی)االله(رحمهرسد دیدگاه فخرالمحققین  به نظر می
تواند تحقق عقد بیع را ثابــت کنــد. این نظر دچار اشکال باشد که قاعده احترام به مال مسلمان نمی

حد اعلاي قابلیت این قاعده، آن است که ضمان قهري را در صورت تلف ثابت کند. در مورد تقدم 
، زمانی قول بایع بــا قســم او تعالی)االله(رحمهقول بایع در مقدار ثمن نیز مطابق دیدگاه علامه حلی  

نظر داشــته باشــند و ثانیــاً مبیــع مقدم است که اولاً، متعاقدان بر مقدار ثمن در عقد یادشــده اتفــاق
ــه)،  ــی (علام ــورد مرحــوم صــاحب 95، ص. 2ق، ج1413موجــود باشــد (حل ــن م ــا در ای )، ام

الکرامۀ تنها شرط دوم را بیان کرده است. با توجه به اینکه براي تقدم قول بایع در مورد مقدار مفتاح
تنها متعاقدان درباره اینکه مقدار ثمــن را تعیــین ثمن، شرط نخست نیز لازم است و در این مورد نه

رســد رو بــه نظــر مینظر ندارند، بلکه در مورد اصل بیع نیــز اخــتلاف دارنــد. ازایــناند، اتفاقکرده
طور که گفته شد، قاعده حرمت توان قول بایع در مورد قیمت را مقدم دانست؛ ضمن اینکه هماننمی

 تواند تحقق بیع را ثابت کند.مال مسلم نمی

 . وابستگی حکم به نوع اختلاف متعاقدان4.2

ترتیب که اگر متعاقدان تنها در وجــود یــا   اند. بدینبعضی فقها میان چند فرض قائل به تفصیل شده
الیه اختلاف داشته باشند یا اینکه اختلاف بعد از تلف مبیع بروز کرده باشد یا عدم اشتغال ذمه منتقل

شود. بنــابراین، قــول منکــر بیــع الیه از ارحام مالک اولیه باشد، عدم بیع استصحاب میاینکه منتقل
)، اما اگر اخــتلاف 36، ص.  4ق، ج1416شود (تبریزي،  مقدم و با قسم او حکم به نفعش صادر می

الیه، قــول در قابل رجوع بودن عقد یا عدم آن باشد، در این صورت بنا بر اصل بقاي ملکیت منتقل
منکر هبه مقدم است. بنابراین، او باید بر عدم وقوع هبه قسم بخورد تا بر غیرقابل رجوع بودن عقد 

 ).36، ص.  4ق، ج1416حکم شود (تبریزي، 

 بنديجمع. 5.2

واسطه عقد بیع به مشتري منتقل شده است و مشتري مدعی باشد که مال به اگر بایع ادعا کند مال به
رسد تحالف با مبانی حقوقی سازگارتر است؛ زیرا در اختلاف متعاقدان به نظر می  او هبه شده است،

نوعی مدعی و منکر هستند. مالک از این نظر مدعی است که اشتغال ذمــه میان بیع و هبه، هر دو به
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الیه نیز از این نظر مــدعی الیه است و منتقلکند و منکر مالکیت بلاعوض منتقلالیه را ادعا میمنتقل
تواند بیع و ثمن را ثابت کنــد، کند. قاعده احترام نمیرود که مالکیت رایگان را ادعا میبه شمار می

 .رسد در این حد مؤثر است که ادعاي مالکیت رایگان را در مقام مدعی قرار دهداما به نظر می

 . اختلاف در عاریه و اجاره3 

در مورد عقد عاریه و اجاره با توجه به شباهت بسیار زیادي که این دو عقــد بــا یکــدیگر دارنــد، 
انــد، دچــار اخــتلاف شــوند. بسیار محتمل است که متعاقدان در مورد ماهیت عقدي که انشــا کرده

توان به لحاظ کثرت ابتلا، یکی از موارد عمده اخــتلاف متعاقــدان دعوي میان عاریه و اجاره را می
اند. برخی قــول مالــک را هاي متفاوتی را بیان کردهدر عنوان عقد دانست. در این مورد فقها دیدگاه

دانند، بعضی قائل به تداعی و تحالف هستند و برخی بر اساس اصل برائــت، قــول مــدعی مقدم می
  دانند.عاریه را  مقدم می

 . تقدم قول مالک1.3

. تقدم قول مالــک 2. تقدم قول مدعی عاریه و 1اند. مورد دو احتمال مطرح کردهدر این    بعضی فقها
اند (مدعی اجاره) و سپس احتمال دوم را اقوي و قول مالــک همــراه بــا قســم او را مقــدم دانســته

). دلیل تقدم قول مالک این است کــه منــافع امــوال ماننــد 149ق، ص.  1410(عاملی (شهید اول)،  
اعیان، اصالتاً متعلق به مالک عین هستند. بنابراین، ادعاي مــدعی عاریــه بــر مالکیــت ایــن امــوال 

، صــص. 4ق، ج1410صورت رایگان و بدون عوض برخلاف اصل است (عاملی (شــهید ثــانی)، به
رو با توجه به اصل حرمت مال مســمان بایــد متصــرف را ملــزم بــه پرداخــت ). ازاین270و    269

شــود و المسما با تمسک به اصل ثابت نمیالمثل دانست، اما ادعاي مالک در خصوص اجرتاجرت
مقصود شهید اول از تقدم قول مالــک، اثبــات عقــد اجــاره  رسدر مینظبه این به معناي آن است که

 توان قرارداد اجاره را ثابت دانست.نیست؛ زیرا با تمسک به اصل عدم عاریه یا اصل احترام نمی

 . تداعی و تحالف2.3

اند بعید نیست بر اساس اصل احترام مال مسلمان، با توجه به اینکــه طــرفین هــم بعضی فقها نوشته
المثل ثابت شود؛ زیــرا جــواز تصــرف مدعی هستند و هم منکر، بعد از آنکه سوگند خوردند اجرت

دهنده اباحــه نیســت اعم از اباحه و رضایت مالک براي استفاده رایگان است و جواز تصرف نشــان
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 بعضی فقها در این مسئله دیدگاه مرحوم محقــق یــزدي).  627-625، صص.  2ق، ج1409(یزدي،  
؛ 56، ص. 2ق، ج1406؛ مرعشی نجفــی،  846ق، ص.  1422اند (یزدي،  را پذیرفته  تعالی)االلهرحمه(

شــمارد و بــراي تحقــق ابن ادریس نیز هر دو را مدعی می  ).288، ص.  27ق، ج1417اشتهاردي،  
و   431، صــص.  2ق، ج1410دانــد (حلــی،  المثل را به عهــده متصــرف میاستیفاي منفعت، اجرت

432.(   

 . مبناي تحالف1.2.3

المثل بیشتر از میزانــی کــه مالــک مــدعی آن اســت، بعضی فقها معتقدند پس از تحالف، اگر اجرت
شود و در این صورت احتمال اینکه بگوییم نیازي به سوگند دوطرفه نیست، وجود نباشد، ثابت می

، 2تــا، جکند چون او منکر و طرف دیگر مدعی است (یزدي، بیدارد؛ زیرا سوگند مالک کفایت می
شــود، چــه لزومــی بــه ســوگند المثل براي او ثابت می). حال که با سوگند مالک، اجرت515ص.  

  متصرف هست؟ 
خورد و متصرف بر نفــی اجــاره و درنهایــت، پاسخ این است که مالک بر نفی عاریه سوگند می

شــود؛ زیــرا مقــدار زائــد بــر المثل کمتــر باشــد، همــان ثابــت میالمسما یا اجرتهریک از اجرت
المسما با اعتراف مالــک (عــاملی شود و میزان زائد بر اجرتالمثل با قسم متصرف ساقط میاجرت

بنابراین، کارکرد سوگند متصرف، رد ادعــاي مالــک نســبت بــه   ).486ق، ص.  1422(شهید ثانی)،  
بدین ترتیب، قول اقوي در این حالت آن اســت کــه المثل است.  المسما نسبت به اجرتمازاد اجرت

هر دو طرف قسم بخورند؛ زیرا هریک از آن دو مدعی و منکر هستند. با قسم مالک بر نفی عاریــه 
، صــص. 5ق، ج1413شود (عاملی (شهید ثانی)،  الامرین ثابت میو قسم متصرف بر نفی اجاره اقل

 ).  165و   164

 . نقد مبناي تحالف2.2.3

ادعایی علیه مالک نــدارد. او تنهــا منکــر   در نقد تحالف در این مسئله گفته شده است مدعی عاریه
المسمایی است که مالک ادعاي آن را دارد. بنابراین، در این مــورد ادعــاي طرفینــی وجــود اجرت

ندارد تا به سوگند طرفینی منتهی شود، بلکه در این مورد تنها یک ادعا از جانب مالک مطرح شده 
). اینکه مدعی عاریه را بنا بر قاعده احترام مال مسلم، ملزم به اثبات 425تا، ص.  (خویی، بیاست  

شود؛ یــا در بدانیم، دچار اشکال است؛ زیرا ضمان ناشی از استیفا یا تلف، تنها از دو راه حاصل می
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صورت ید و استیلا بر مال غیر که در مورد آن ضمان مشروط به عــدم اذن اســت یــا ضــمانی کــه 
بــا توجــه بــه مســأله ن ایکه در    ستین  یشکحاصل از التزام عقدي ازجمله اجاره و غیر آن است.  

، اما ضمان عقــدي ندارد یراه  دیضمان    یعنیمورد نخست    ،مالک  هیاذن از ناح  یفرض صدور قطع
که مالک مدعی آن است نیز ثابت نشده است. در مورد قاعده احترام حتی اگر حکم وضــعی از آن 

، ص. 30ق، ج1418کنــد (خــویی،  قابل استنباط باشد، ضمان را در صورت وجود اذن اقتضــا نمی
429.( 

در خصــوص عــدم قابلیــت  )یتعالاالله(رحمه االله خوییپاسخ بعضی فقها به استدلال مرحوم آیت
اینکه گفته شــود   قاعده حرمت مال مسلم در حکم به ضمان متصرف مأذون از این قرار است. اولاً،

کنــد، ســخنی خــلاف وجــدان و طریقــه فقهاســت. اصل احترام بیش از حکم تکلیفی را افــاده نمی
). ثانیــاً، 190، ص. 19ق، ج1413المثل گریزناپذیر است (سبزواري، بنابراین، حکم به ثبوت اجرت

تنهایی در رفع ضمان کافی نیست، بلکه باید اباحه تصرف ثابت شود؛ زیرا اذن با ضمان جمع ذن بها 
. روایــت )926ق، ص.  1427(موســوي خلخــالی،  گونه اســت  طور که در اجاره اینشود؛ همانمی

مــردى یــک   صورت اســت کــهعمار نیز گواه این موضوع است. متن روایت بدینبنصحیح اسحاق
عنوان قرض بوده اســت هزار درهم به دیگرى سپرد و مال تلف شد. صاحب مال مدعى است که به

فرمود مــالى را کــه گیرنــده اقــرار بــه  السلام)صادق (علیه  گوید ودیعه بوده است. امامو گیرنده مى
عنوان ودیعه نزد او گذارده است (صــدوق، گرفتن آن کرده، مدیون است مگر اینکه اثبات کند که به

). در این روایت قرض و ودیعه در دادن اذن به گیرنــده مشــترك هســتند. 417، ص.  4ق، ج1409
 ).926ق، ص.  1427کند (موسوي خلخالی،  حال، قرض عدم ضمان را اقتضا نمیدرعین

 . تقدیم قول مدعی عاریه3.3

قول متصرف (مدعی عاریه) را با قسم او به دلیل اصــل در این مسئله،    )تعالیااللهرحمه(  شیخ طوسی
؛ زیــرا هــر )388، ص.  3، جالف  ق1407شمارد (طوسی،  داند و مالک را مدعی میبرائت مقدم می
نظر دارند که منافع در ملک مستعیر تلف شده، اما مالک مدعی است متصــرف بایــد دو طرف اتفاق

کنــد و اصــل بــر عــدم عوض آنچه را استیفا کرده است، بپردازد و متصرف این عوض را انکار می
وجوب عوض و برائت ذمه متصرف است. بنابراین، قــول او مقــدم اســت ( عــاملی (شــهید ثــانی)، 

معتقدند قول متصرف مقــدم اســت؛ زیــرا همچنین، بعضی فقها    ).164و    163، صص.  5ق، ج1413

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


 683       محمد منصوري و همکاران | عقد  ن ییاستناد به اصول و قواعد فقه در تع  یسنجامکان 

؛ 139و    138ق، صــص.  1408مالک مدعی اجرت اســت و متصــرف منکــر آن (حلــی (محقــق)،  
 ).159، ص.  2ق، ج1408صیمري، 

 بندي. جمع4.3

اند. برخی بر مبناي اصل حرمت مال مسلمان، قول هاي متفاوتی بیان کردهدر این مورد فقها دیدگاه
قاعــده احتــرام، حکــم وضــعی قابــل دانند. بعضی در نقد این دیدگاه معتقدنــد از  مالک را مقدم می

استنباط نیست. حتی اگر حکم وضعی نیز از آن قابل استنباط باشد، ضــمان را در صــورت وجــود 
بعضی قائل به تداعی و تحالف هستند. براي اینکه طرفین هم مــدعی هســتند و کند.  اذن اقتضا نمی

 هم منکر و برخی بر اساس اصل برائت، قول مدعی عاریه را  مقدم می دانند.
رسد با توجه به قاعده احترام مال مسلم و اینکه متصرف از منافع مال دیگــري بهــره به نظر می

برده است، باید متصرف را مدعی دانست؛ زیرا او مدعی است مالک به او اذن در اســتفاده رایگــان 
شود. قــانون داده که خلاف اصل است. بنابراین، با قسم مالک بر نفی عاریه، ادعاي متصرف رد می

المثــل باشــد. از ســوي مدنی نیز بر همین امر دلالت دارد که استیفاي مال غیر باید در ازاي اجرت
تر است، او را باید از المثل افزونالمسما باشد که از اجرتدیگر، اگر مالک، مدعی میزانی از اجرت

الامرین این نظر مدعی دانست. در این صورت باید قائل به تحالف شد که با ســوگند طرفینــی، اقــل
 شود.المسما ثابت میالمثل و اجرتمیان اجرت

 . اختلاف در حواله و وکالت4

واسطه ثالث در اختیار دیگري قرار دهد. ممکن است ادعا شود آید شخصی، مالی را بهگاه پیش می
ترتیب، محتال مالک آن مال شده اســت یــا اینکــه ایناین مال در قالب حواله به او منتقل شده و به

مالک به او وکالت داده است تا آن را دریافت کند. در این حالت مسلماً ملکیت مال در ملک موکل 
یک از مدعی حواله یا وکالت مقدم است، میان فقهــا ماند. در این حالت در اینکه قول کدامباقی می

بحث است؛ البته این اختلاف در فرضی است که هر دو طرف در اینکه گیرنده مال از طــرف دیگــر 
 فقها مبتنی بر این فرض است. نظر دارند و دیدگاهکار است، اتفاقطلب

 . نبود ظهور لفظی1.4

هــا نظر دارند که الفاظی که میان آندر مورد اختلاف متعاقدان بر حواله و وکالت گاه متعاقدان اتفاق
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نظر ندارند. در این بحــث، بــه شده، چه بوده است، اما گاه متعاقدان در این موضوع اتفاق  بدلرد و  
 پردازیم.شق دوم می

 . تقدم قول منکر حواله1.1.4

نظر نداشته باشند و محیل مدعی شود اگر در مورد لفظی که از جانب محیل صادر شده است، اتفاق
محتال را با لفظ وکالت، وکیل خود کرده است و محتال مدعی شود محیل، دین مرا با لفظ حواله به 

ها در لفظی که من حواله داده است، در این مورد بدون هیچ اختلافی قول محیل مقدم است؛ زیرا آن
ق، 1387تر است (طوســی، از جانب محیل صادر شده است، اختلاف دارند و محیل به آن لفظ آگاه

که نــزاع )، امــا درصــورتی314ق، ص. 1416؛ کیدري، 258ق، ص.  1417؛ حلبی،  315، ص.  2ج
عکس باشد؛ یعنی محیل، مدعی حواله باشد و محتال مدعی وکالت، قول محتال مقدم اســت؛ زیــرا 

ق، ص. 1416؛ کیــدري، 258ق، ص. 1417اصل بر بقاي حــق او در ذمــه محیــل اســت (حلبــی، 
314.( 

ها حواله است یا وکالت، دچار اخــتلاف بعضی فقها معتقدند اگر متعاقدان در اینکه عقد میان آن
شــود و تفــاوتی یک، بینه و دلیلی بر قول خود نداشته باشند، قول منکر حواله مقدم میشوند و هیچ

). دلیل تقدم قــول منکــر حوالــه، 792، ص.  2ق، ج1409کند او محیل باشد یا محتال (یزدي،  نمی
علیه نسبت به محیل است و اصل بقاي اشتغال ذمه محیل نسبت به محتال و بقاي اشتغال ذمه محال

اصل عدم مالکیت محتال نسبت به مالی که ادعاي حواله آن وجود دارد، تقدم قول منکر حوالــه را 
 ).792، ص.  2ق، ج1409کند (یزدي، تأیید می

 . تقدم قول مدعی وکالت2.1.4

که محتال، مال را قــبض کنــد و بگویــد بــا لفــظ معتقد است درصورتی  )یتعالاالله(رحمه  علامه حلی
حواله به من حواله کرده است و محیل بگوید بلکه به تو با لفظ وکالت، وکالت دادم یا برعکس، در 

اي ارائه کند، بر اســاس این موارد قول مدعی وکالت با قسم او مقدم است و اگر یکی از طرفین بینه
 ).581، ص.  2ق، ج1420شود (حلی (علامه)، آن حکم می

اختلاف این دیدگاه با دیدگاه تقدم قول منکر حواله این است که در این دیدگاه، علامه نگــاهی 
مدعی ایجابی به ادعاي مدعی وکالت داشته و تنها به تقدم قول منکر حواله بسنده نکرده، بلکه قول  

معتقد اســت در  )یتعالاالله(رحمه آید که علامهوکالت را مقدم دانسته است. از ظاهر این دیدگاه برمی
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رسد؛ البته به دلیل این صورت قسم مدعی وکالت، ادعاي او بر وکالت بودن عنوان عقد به اثبات می
رسد همان اصل بقاي اشتغال ذمه مبنا باشد. در این صورت بر تقدم اشاره نشده است، اما به نظر می

هاي یک اصل عملی مغــایر که با قابلیت  امرياساس اصل عملی حکمی، کشف از واقع شده است؛  
است. باوجوداین، این احتمال وجود دارد که مقصود علامه، همان نفــی حوالــه باشــد و نــه اثبــات 

 تعالی)االله(رحمــهدر بیان مقصــود صــاحب عــروه  )  یتعالاالله(رحمه  خمینیطور که اماموکالت. همان
کند تقدم قول منکر حواله به معناي اثبات وکالت نیست، در این مورد نیز ممکــن اســت تصریح می

 مقصود علامه تنها نفی حواله باشد.

 . وجود ظهور لفظی2.4

ها جاري شده، مربوط به حواله بوده اســت، امــا نظر دارند که الفاظی که میان آنگاه متعاقدان اتفاق
کند مقصود او از لفظ حواله، وکالت دادن به محتال بوده اســت و در مقابــل یکی از طرفین ادعا می

 کند. محتال این ادعا را نفی می

 . تقدم اصل و قصد مورد ادعاي موجب بر ظاهر الفاظ1.2.4

با الفــاظ مخصــوص بــه که فردي  اي از فقها معتقدند درصورتیو عده  )یتعالاالله(رحمه  شیخ طوسی
بر نفی حوالــه مقــدم حواله دهد، سپس دچار اختلاف شوند، قول محیل مبنیحواله، به فرد دیگري  

نظر دارند بر اینکــه مــال متعلــق بــه محیــل اســت بــر ذمــه براي اینکه متعاقدان اتفاقخواهد بود.  
علیه و انتقال آن به محتال به دلیل نیاز دارد؛ زیرا اینکه محیل، محتال را به آن مال حواله داده محال

توانــد بــه او وکالــت داده باشــد. است، دلیلی بر اقــرار او بــه انتقــال مــال بــه او نیســت، بلکــه می
علیه و بقاي حق محتال بر محیل اســت و محتــال دیگر، اصل بر بقاي حق محیل بر محالعبارتبه

کند و بنابراین، قــول او مقــدم اســت مدعی زوال این حقوق است و محیل این موضوع را انکار می
ــی،  ــف ق1407(طوس ــی، 309، ص. 3، جال ــص. 1ق، ج1410؛ طبرس ــی، 582و  581، ص ؛ حلب

 ).259ق، ص.  1417
خصوص معتقد است قول محیل مقدم است؛ زیرا او به کلام و دراین  تعالی)االله(رحمهمحقق حلی  

تر است؛ البته در پذیرش این دیدگاه تردید وجود دارد، اما اگــر محتــال، مــال را قصد خویش، آگاه
قبض نکرده باشد و دچار اختلاف شوند، قول محیل که مدعی وکالت و نفی حواله است، قطعاً مقدم 

یعنی محتال ادعاي وکالت کند، قول او مقدم خواهــد بــود (حلــی است و اگر فرض معکوس شود؛  
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 ).95، ص.  2ق، ج1408(محقق)، 
آنجاست که ممکن است براي دلالت ظاهر لفظ بر عقد   تعالی)االله(رحمهمنشأ تردید محقق حلی  

حواله، قول محتال مقدم باشد؛ زیرا محیل، لفظی را بر زبان جاري کرده که سبب انتقال دین از ذمــه 
بر قصد حواله خــلاف ایــن موضــوع (صــیمري، علیه است و ادعاي محیل مبنیمحیل به ذمه محال

و اصل بر این است که معناي حقیقی حواله مــورد نظــر متعاقــدان باشــد   )210، ص.  2ق، ج1420
متکلم را دانــاتر بــه کــلام و قصــد  تعالی)االله(رحمه)، اما محقق حلی 130ق، ص  1416(فرطوسی،  
الســلام) شمارد. مبناي این دیدگاه عمل به قــول معصــوم (علیهداند و قول او را مقدم میخویش می
ق، 1428؛ حلــی، 83، ص. 1، جب ق1407«و انما لامري ما نــوى» (طوســی، فرماید است که می

توان در قالب لفظ حواله بــه دیگــري وکالــت داد؛ زیــرا می)؛ ضمن اینکه  301و    300، صص.  1ج
وکالت از عقود جایز است و هر آنچه بر اذن به موضوع وکالت دلالت کند، بــراي تحقــق آن کــافی 

ترتیب، قول مشهور، تقدیم قول محیل است به سبب آگاهی او بــه قصــد خــود (عــاملی ایناست. به
 .)311ق، ص.  1416(شهید ثانی)، 

برخلاف آنچه در مــورد اثر پذیرش تقدم اصل و قصد مورد ادعاي موجب بر ظاهر آن است که 
بر این باور اســت   )یتعالاالله(رحمه  گفته شد، شیخ طوسی  ف عقدیتوصدر    عدم قابلیت اصول عملیه

شود عقد میان متعاقدان وکالت بــوده اســت، امــا که اگر محیل بر عدم حواله قسم بخورد، ثابت می
ه اگرچ ــعلیه قبض نکرده باشد، از وکالت معــزول خواهــد بــود؛ زیــرا  که مال را از محالدرصورتی

 وکالت او با قسم محیل ثابت شده، اما محتال با انکار وکالت در واقع از وکالت منعــزل شــده اســت
 ).315، ص.  2ق، ج1387(شیخ طوسی، 

 کننده. تقدم ظاهر بر قصد مورد ادعاي ایجاب2.2.4

معتقد است اگر هر دو متفق باشند بر اینکه محیل گفته است دینــی کــه   )یتعالاالله(رحمه  علامه حلی
به ذمه زید دارم، به تو حواله کردم، سپس دچار اختلاف شوند و محیل ادعــا کنــد وکالــت را اراده 
کرده است و گیرنده مال بگوید مال را به من حواله کردي، قول مدعی حوالــه مقــدم اســت (حلــی 

). بعضــی فقهــا ازجملــه محقــق ثــانی همــین قــول را 582و    581، صص.  2ق، ج1420(علامه)،  
). 553، ص.  16ق، ج1419؛ عــاملی،  378، ص.  5ق، ج1414اند (کرکــی (محقــق ثــانی)،  پذیرفته

مبناي این دیدگاه تمسک به اصل حقیقت است؛ لفظی که بدون قرینه اظهــار شــده اســت بایــد بــر 
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که مراد متکلم معناي مجازي است، بایــد لفــظ را همــراه معناي حقیقی خود حمل شود. درصورتی
رسد با توجــه بــه وجــود ). به نظر می378، ص. 5ق، ج1414، (محقق ثانی)قرینه بیان کند (کرکی  

ظهور لفظی، این دیدگاه با حقوق ایران انطباق بیشتري دارد. هرچند گفته شد قصد واقعی بــر قصــد 
کننده دلیلی بــراي ادعــاي ظاهري تقدم دارد، در اینجا قصد باطنی فقط جنبه ادعایی دارد و ایجاب

کنــد کــه قصــدش بــر خود ارائه نکرده است. بنابراین، اراده باطنی او ثابت نشده است. او ادعــا می
که از لفظ حواله استفاده کرده است. در این مــورد بایــد ظهــور لفظــی را مقــدم وکالت بوده درحالی

 دانست و حکم به تحقق حواله داد.

 بنديع. جم3.4

آنکــه   ای  دهیگرد  آن  مالک  و  است  مال به محتال حواله شده  نکهیدر ا   نیدر صورت اختلاف متعاقد
کــه از جانــب   یکه در مورد لفظ ــیدر صورت  کرده،  افتیدر  هیعلبه وکالت از مالک، مال را از محال

 ــمح ذمه اشتغال بقاء اصل بر بنا حواله،  منکر  قول  باشند،  نداشته  نظراتفاق  است  صادر شده  لیمح  لی
 ــیمقدم اســت، در صــورت  ل،ینسبت به مح  هیعلنسبت به محتال و بقاء اشتغال ذمه محال  یکه بــر نف

 ــ ینظر دارند که لفظاتفاق  نیقسم بخورد. اما اگر متعاقد  يگرید  يادعا شــده،  يهــا جــارآن نیکه ب
بــه محتــال  اعطاء وکالتمقصود او از لفظ حواله،   کندیادعا م  لیمح  اما  الفاظ مربوط به حواله بوده

 عقد را حواله دانست. قت،یحق اصل  و الظهوراصاله يبر مبنا  دیبا  است،  بوده

 . اختلاف میان قرض و مضاربه5

یکی از مصادیق بسیار شایع اختلاف متعاقدان در توصیف عقد، اختلاف بر قرض یا مضــاربه بــودن 
شود که پول خود را در قالب مضاربه به دیگري داده است. بنابراین، عقد است. گاه مالک مدعی می

شود مال خــود کند. گاه نیز مالک مدعی میتجارت با آن را نیز مطالبه می بر اصل پول، سودافزون
. بنابراین، طرف مقابل (غالباً در فرض تلف مال)را در قالب قرض به طرف مقابل تسلیم کرده است  
 پردازیم.ضامن مثل است. در ادامه، به بررسی این موارد می

 . مالک مدعی مضاربه و گیرنده وجه مدعی قرض1.5

 . تقدم قول مالک1.1.5 

، ادعاي قرض کند، قــول مالــک مقــدم گیرنده وجهبعضی فقها معتقدند اگر مالک، ادعاي مضاربه و  
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شود و باید حصه او از سود پرداخت شــود (حلــی (علامــه)، است و با قسم مالک قول او ثابت می
دلیل این دیدگاه آن   ).131، ص.  17ق، ج1414؛ حلی (علامه)،  348و    347، صص.  2ق، ج1413

مدعی انتقال مال از مالک به اوست و اصل بر عدم این انتقال است. بــا توجــه  گیرنده وجهاست که  
به اینکه اصل مال به او انتقال نیافته و اصل بر تبعیت نمائات از اصل مال در ملکیت است، سود آن 

و  331صــص. ، 2جق، 1387(فخرالمحققین)،  نیز همچنان در ملکیت مالک باقی مانده است (حلی
بعضی فقها ).  171، ص.  8ق، ج1414؛ کرکی (محقق ثانی)،  84، ص.   2ق، ج1416؛ عمیدي،  332
رو که او عقد را انشــا اند. ازاینتر بودن مالک به قصد و نیت خود را دلیل تقدم قول وي دانستهآگاه

). حال اگر هــر دو طــرف 148، ص.  28ق، ج1417کند (اشتهاردي،  و طرف مقابل آن را قبول می
)؛ زیــرا 348، ص.  2ق، ج1413اقامه بینه کنند، بینه گیرنده وجه مقدم خواهد بود (حلی (علامــه)،  

(حلــی بیاورد، بینه او مقدم خواهد بود   قول مالک در این قضیه مقدم است، اما اگر طرف مقابل بینه
المــدعی والیمــین ). مبناي این دیدگاه قاعده «البینــۀ علی332، ص.  2ق، ج1387(فخرالمحققین)،  

المنکر» است که در جایی که مدعی بینه دارد، بینه او بر بینه منکر تقدم دارد؛ البته مسلم اســت علی
 رسد.با وجود بینه نوبت به اجراي اصل عملی نمی

 . تداعی و تحالف2.1.5

اي که شــرط شــده در این مورد احتمال تحالف نیز وجود دارد. در این صورت میان اجرت و حصه
ص. ،  2ق، ج1413حلی (علامــه)،  (  تعلق خواهد داشت  گیرنده وجهتر باشد به  است، هریک افزون

؛ 269، ص  3ق، ج1420حلــی (علامــه)،  اند (). بسیاري از فقها همین دیدگاه را مرجح دانسته348
). دلیل این احتمــال نیــز آن 340ق، ص.  1421؛ موسوي اردبیلی،  684، ص.  2ق، ج1409یزدي،  

ق، 1387کند (حلی (فخــرالمحققین)،  است که هریک مدعی عقدي است که دیگري آن را انکار می
مــدعی خــروج مــال از   گیرنده وجههر دو طرف هم مدعی هستند و هم منکر.  ) و  332، ص.  2ج

کند. از سوي دیگــر، مالــک واسطه عقد قرض است و مالک این موضوع را انکار میملک مالک به
 گیرنده وجــه منکــرکه  در مقابل سهم او از مضاربه است درحالی  گیرنده وجهمدعی استحقاق عمل  

المثل و اجرت  نیب  لیتحل  نیدر ا ).  171، ص.  8ق، ج1414این موضوع است (کرکی (محقق ثانی)،  
آن است که اگر مقدار   زیامر ن  نیا   لی. دلردیگیوجه تعلق م  رندهیاست به گ  شتریب  کی  سود مال، هر

اســت   یاست که مالک به آن معترف است، چرا که مالک مدع  يتر، سهم او از سود است امرافزون
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مقدار به او تعلــق   نیاست ا   شتریب  لالمثکه مقدار اجرتیعقد مضاربه شکل گرفته است و در صورت
همانطور که قول مالک   ،مقدم است  با قسم  جهت که قول او در مورد عملش همراه  نیاز ا   ،ردیگ  یم

که هــر دو ). درصــورتی332، ص.  2ق، ج1387(حلی (فخرالمحققین)،    در مورد مالش مقدم است.
). بــدین ترتیــب 493ق، ص.  1424شود (حلی،  اش راجح است، مقدم میبینه اقامه کنند، آنکه بینه

اي را که به لحاظ تعداد شهود اکثریت دارد و درنهایــت، که ابتدا باید اعدل را ترجیح داد، سپس بینه
 ).172، ص.  8ق، ج1414قرعه را (کرکی (محقق ثانی)،  

اســت کــه   گیرنده وجهبعضی فقها معتقدند این مورد از موارد تداعی و تحالف نیست، بلکه تنها  
کــه ادعــاي او باید ادعاي خود را اثبات کند؛ زیرا مدعی است تمام سود متعلق بــه اوســت درحالی

تبع، سود ناشی از آن است. بنا بر این اصل، مــال و کــل ســود خلاف اصل بقاي ملکیت مالک و به
متعلق به مالک است.  بنابراین، در این مورد دعوي طرفینی وجود ندارد که بحث تداعی و تحــالف 

 ).182، ص.  1ق، ج1409مطرح شود (خویی،  

 تقسیم سود مازاد بر اساس قاعده عدل و انصافالف. 

کنــد. قاعده تبعیت سود از اصل، مالکیت مالــک اصــل بــر ســود را ثابــت نمیبعضی فقها معتقدند   
شود. بنــابراین، را نیز شامل می گیرنده وجهرو که اصل مال منحصر در عین نیست، بلکه عمل ازاین

، ق1421موســوي اردبیلــی، شــود (بقیه سود بر اساس قاعده عدل و انصاف میان طرفین تقسیم می
 ).  342ص.  

 المثل به گیرنده وجهعدم تعلق اجرتب. 

المثل وجــود نــدارد. بــراي بعضی فقها معتقدند در این مورد اساساً سببی براي در نظر گرفتن اجرت
نظر دارنــد؛ زیــرا مالــک گیــرد، اتفــاقالمثلی تعلق نمیاجرت  گیرنده وجهاینکه طرفین در اینکه به  

مــدعی تحقــق  گیرنده وجهو  گیرنده وجهمدعی تحقق مضاربه است و اختصاص بخشی از سود به 
المثــل نیســتند. یــک از طــرفین مــدعی اجرتقرض و تعلق تمام سود به خود است. بنابراین، هیچ

 )183، ص.  1ق، ج1409المثل داد (خویی، توان حکم به اجرترو اساساً نمیازاین

 تعیین مالک سود مازاد از طریق قرعهج. 

گیرنــده المثــل بــه  دلیلی براي تعلق اجرتنیز در این زمینه معتقد است    تعالی)االله(رحمهخمینی  امام
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المثل نیست. بنــابراین، اخــتلاف نظر دارند که او مستحق اجرتنیست؛ زیرا هر دو طرف اتفاق  وجه
کنــد و معتقــد است که مالک، آن را انکــار میگیرنده وجه  در این مورد بر سر مقدار زائد بر حصه  

مدعی است مالک تمام سود اســت  گیرنده وجهتنها مالک بخشی از سود است و   گیرنده وجهاست  
. تقســیم میــان آن دو کــه 2. قرعــه و  1توان محتمل دانست؛  که در صورت تحالف دو فرض را می

 )885ق، ص.  1422تر است (یزدي، فرض نخست به صواب نزدیک

 بنديجمع. 3.1.5

مالک مدعی مضاربه و گیرنده وجــه در صورت اختلاف طرفین میان قرض و مضاربه در حالتی که 
دلیــل کــه مدعی قرض است دو دیدگاه وجود دارد؛ بعضی قائل به تقدم قول مالک هستند بــه ایــن 

مدعی انتقال مال از مالک به اوست و اصل بر عدم این انتقال است؛ ضمن اینکه بعضی   گیرنده وجه
با قسم مالک،   نینابرا ب  اند.تر بودن مالک به قصد و نیت خود را دلیل تقدم قول وي دانستهآگاه  فقها

بعضی نیز قائــل بــه تــداعی و تحــالف   پرداخت شود.  دیاو از سود با  و حصه  گرددیقول او ثابت م
دلیل این دیدگاه نیز آن است که هریک از طرفین مدعی عقــدي اســت کــه دیگــري آن را هستند.  

 هر دو طرف هم مدعی هستند و هم منکر.کند و انکار می

 . ادعاي مالک بر قرض و ادعاي گیرنده وجه بر مضاربه2.5

منتقل شده است دچار خسارت یا تلف شود، نفع مالک در آن است که   گیرنده وجهاگر مالی که به  
قــرض و   یامر ممکن است سبب شــود کــه او مــدع  نیا   مال در قالب عقد قرض منتقل شده باشد.

کــه در عقــد یدر حال  ،در قرض، مقترض ضامن مثــل اســت  را یمضاربه شود؛ ز  یوجه مدع  رندهیگ
  .ستیضامن ن عامل  ه،یمضاربه، در صورت تلف سرما

 . تقدم قول مالک1.2.5

که مال دچار زیان شود و مالک مدعی شود مال را در قالب عقد بسیاري از فقها معتقدند درصورتی
عنوان مضــاربه ادعا کند مال را بــه  گیرنده وجهتسلیم کرده است و در مقابل،    گیرنده وجهقرض به  

؛ 270، ص.  3ق، ج1420گرفته است، قول مالک همراه با قسم او مقدم خواهد بود (حلی (علامه)،  
الغطا)، ؛ نجفی (کاشف521و    520، ص.  7تا، ج؛ عاملی، بی348، ص.  2ق، ج1413حلی (علامه) ،  

؛ 684، ص. 2ق، ج1409؛ یــزدي، 20، ص. 4ق، ج1423الغطا)، ؛ نجفی (کاشــف47ق، ص.  1422
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). دلیل این موضوع نیز آن است که در صورت وضع یــد بــر 78، ص.  2ق، ج1406مرعشی نجفی،  
، 1ق، ج1403جمهــور،  الید ما اخذت حتی تودیه» (ابــن ابیمال غیر، بر اساس عموم روایت «علی

)، بازگرداندن آن مــال 802، ص. 2تا، ج؛ القزوینی، بی264، ص. 2ق، ج1349؛ الدارمی، 224ص.  
اســت و  گیرنــده وجــهبر متصرف واجب است. ممکن است گفته شود مالک نیز مدعی اشتغال ذمه 

توان این استدلال را پذیرفت؛ زیرا این اصل با وضع ید بر مال مالــک اصل بر برائت اوست، اما نمی
خورد و از او بدل مال خود را قسم می  گیرنده وجهرو مالک بر نفی ادعاي  از بین رفته است. ازاین

ق، ص. 1422الغطا،  ؛ نجفــی (کاشــف174، ص.  8ق، ج1414کند (کرکی (محقق ثــانی)،  مطالبه می
 ).347و   346، صص.  19ق، ج1413؛ سبزواري، 47

مدعی است کــه وضــع یــد او بــر مــال مالــک   گیرنده وجهعلت تقدم قول مالک این است که  
واسطه مضاربه و مبتنی بر رضایت مالک بوده است، اما استصحاب عدم رضاي مالــک بــرخلاف به

است. بنابراین، تصرف او عدوانی و موجب ضمان است. بــدین ترتیــب، اثبــات   گیرنده وجهادعاي  
بر قرض بودن عقد نیست تا آن را اصل مثبت ضمان در این مورد منوط به اثبات ادعاي مالک مبنی

رو ادعاي استیمانِ مبتنــی بــر مضــاربه بدانیم، بلکه ضمان مبتنی بر عدم اذن در تصرف است. ازاین
در توضیح مطلب بالا باید گفت ضــمان   ).126ق، ص.  1423(طباطبایی قمی،  برخلاف اصل است  

ناشی از ثبوت یا عدم ثبوت قرض نیست، بلکه ناشی از عدم ثبوت و اثبات اذن است.   گیرنده وجه
استصحاب عدم مضاربه برخلاف استصحاب عدم قرض در اثبات ضمان مؤثر است؛ زیرا این اصــل 

گیرنده کند و با فقدان اذن مالک، ضمان  بر مال را ثابت می  گیرنده وجهعدم اذن مالک در استیلاي  
کنــد (خــویی، عمار این مــدعا را تأییــد میبنروایت صحیح اسحاقشود.  خود ثابت میخودبه  وجه

 ).184و   183، صص.  1ق، ج1409
توان مطرح کرد این است که تمسک به روایــت یادشــده و قاعــده اشکالی که بر این دیدگاه می

کــه پذیر است که مالی که در ید متصرف است، مــال غیــر باشــد درحالیالید در صورتی امکانعلی
 گیرنــده وجــهادعاي مالک خلاف این موضوع است؛ زیرا او مدعی است مال در قالب قــرض بــه  

 گیرنده وجــهمنتقل شده است و با تحقق قرض، دیگر مال متعلق به غیر نیست، بلکه متعلق به خود 
واسطه قرض خواهد بــود نــه بــر اســاس باشد به  گیرنده وجهرو ضمانی که باید متوجه  است. ازاین
و   410، صــص.  12ق، ج1416الید. این ضمان به ضمان معاوضی موسوم است (حکیم،  قاعده علی
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411.( 

 . تحالف یا تقدیم قول گیرنده وجه2.2.5

را  گیرنده وجهبعضی فقها احتمال تحالف را نیز در این مورد مطرح کرده و حتی احتمال تقدیم قول 
). مبناي این قول نیــز مــلاك تشــخیص مــدعی از 886ق، ص.  1422اند (یزدي،  نیز متصور دانسته

بــدانیم، بایــد حکــم بــه  صورت ظــاهري دعــويمنکر است. اگر ملاك تشخیص مدعی و منکر را 
در نفــی قــرض  گیرنــده وجــهبدانیم، ظاهراً باید قــول  را غرض صخیمناط تشتحالف دهیم و اگر 

رو بــا قســم او نفــی کند. ازایــنگرفتن را مقدم شماریم؛ زیرا ادعاي او، مالک را به چیزي ملزم نمی
 ).570، ص.2تا، جشود (یزدي، بیادعاي مالک ثابت می

 بنديع. جم3.2.5

شود مال را در قالــب   یشود و مالک، مدع  انیکه مال، دچار زیدر صورت  از فقهاء معتقدند  ياریبس
 ــوجه ادعا نما رندهیگ مقابل،  در  و  است  نموده  میوجه تسل  رندهیعقد قرض به گ عنوان مــال را بــه دی

کــه در   استآن    زیامر ن  نیا   لیدل.  بود  مضاربه اخذ نموده، قول مالک، همراه با قسم او مقدم خواهد
 ــالی«علیفه  شر  تیبر اساس عموم روا   ر،یبر مال غ  دیصورت وضع    ــأمــا    دی  ــدؤت  یخــذت حت  ه»،ی

 ــاز فقهــاء احتمــال تحــالف را ن  یمورد بعض  نیبازگرداندن آن مال، بر متصرف واجب است. در ا    زی
 .اندقابل تصور دانسته زیوجه را ن رندهیقول گ میاحتمال تقد یحت  و  اندمطرح نموده

 . اختلاف میان ابضاع و مضاربه6

یکی از مواردي که ممکن است به دلیل شباهت دو عقد با هم مورد اختلاف واقــع شــود، ابضــاع و 
آنکــه ست از اینکه کسى مالى را به دیگرى براى تجــارت بدهــد بىا   عبارتمضاربه است. ابضاع «

). این قــرار، شــبیه 134، ص.  2ق، ج1417» (شهابی،  عامل را در سود حاصل، بهره و سهمى باشد
برد. در واقع، این قرار بیشتر شبیه وکالــت اســت اي از سود نمیمضاربه است، اما در آن، عامل بهره

 ).  183، ص.  2ق، ج1404تا مضاربه (حسینی جرجانی، 
ها مضاربه بوده است یا ابضاع، ســه دیــدگاه در صورت اختلاف متعاقدان در اینکه عقد میان آن

 وجو کرد.توان در آراي فقها جسترا می
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 . تحالف1.6

که مالــک ادعــاي درصورتیدر کتاب تحریرالاحکام اظهار داشته است   تعالی)االله(رحمهعلامه حلی  
حیث که عمل متعلق به اوست، ابضاع کند و عامل مدعی مضاربه شود، در اینکه قول عامل را ازاین

مقدم بدانیم، اشکال است و احتمال اینکه تحالف را بپذیریم، وجود دارد. در این صورت بــه عامــل 
گیــرد عنوان سهم مضاربه ادعا کرده است، هریک کمتــر بــود، تعلــق میالمثل و آنچه بهمیان اجرت

 ).270، ص.  3ق، ج1420(حلی (علامه)،  
معنــا ابتدا باید گفت فرض مسئله بعد از انجام دادن کار و تحصیل سود است وگرنــه تحــالف بی

که مسئله پس از آغاز کار و پیش از تحصیل سود مطرح شود، با توجــه بــه خواهد بود. درصورتی
المثــل عامــل را اینکه در صورت فسخ مضاربه پیش از حصول سود بر مالک لازم است کــه اجرت
صــورت مجــانی بپردازد، قول عامل با قسم او مقدم است؛ زیرا مالک مدعی است که کار عامــل به

دلیل قول به تحالف نیز این است کــه که اصل بر عدم مجانی بودن است. براي او انجام شده درحالی
هریک از مالک و عامل هم مدعی هستند و هم منکر؛ زیرا مالک مدعی است که عمل عامل بــراي 

صورت مجانی بوده و اصل بر عدم این ادعاست و عامل مدعی استحقاق سهم از سود و اصــل او به
بر این است که سود متعلق به مالک است. بنابراین، هر دو باید بر نفی ادعاي دیگري قسم بخورنــد 

المثل و مدعاي عامل از سهم از سود حاصل، هریک کمتر بــود بــه او و پس از تحالف، میان اجرت
گیرد؛ زیرا اگر مدعاي او یعنی حصه، کمتر باشد که واضح است زائــد بــر آن بــه او تعلــق تعلق می

که اجــرت گیرد و درصورتیگیرد؛ زیرا او معترف است که بیش از حصه از سود به او تعلق نمینمی
، 1414المثل با قسم مالک ساقط شده است (کرکی (محقــق ثــانی،  کمتر باشد، مقدار زائد بر اجرت

 ).173، ص.  8ج
المثل با مقدار حصه ادعایی عامل از سود برابر باشد یا آنکه حصه ادعــایی که اجرتدرصورتی

فایده خواهد بود؛ زیرا اگر این قسم نکول و به عامل المثل باشد، قسم مالک بیعامل کمتر از اجرت
شــود. بنــابراین، المثل نصیب او نمیکه عامل قسم بخورد، چیزي بیش از اجرترد شود، درصورتی

المثل باشد. در این صــورت تنها زمانی قسم مالک فایده دارد که حصه ادعایی عامل بیش از اجرت
پــذیر اســت (کرکــی کند و تنها در این مورد است که تحالف توجیهقسم مالک این مقدار را نفی می

 ).173، ص.  8ق، ج1414(محقق ثانی)، 
بــر مبنی) یتعالاالله(رحمــهبراي دیدگاه علامه حلــی  )یتعالاالله(رحمه بنا بر مبنایی که محقق ثانی
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تــوان گوید؛ یعنی تقابل اصل عدم تبرع و اصل تبعیت نماء از اصل مال، تنهــا زمــانی میتحالف می
که منظور از ابضاعی که مالک مدعی آن است، عمل بــدون اجــرت باشــد، امــا   قائل به تحالف شد

المثل باشد، ادعاي مالک دربرگیرنده اعتــراف او که منظور از ابضاع، عمل همراه با اجرتدرصورتی
. در این مورد، مالک مــدعی نیســت و هــیچ ادعــایی را به این است که عامل مستحق اجرت است

مطرح نکرده است؛ زیرا او معترف به این است که عامل مستحق اجرت است و عمــل او را مجــانی 
بر تعلــق بخشــی از حصــه بــه داند. بنابراین، در این دعوي، مالک تنها منکر ادعاي عامل مبنینمی

 ).414، ص.  12ق، ج1416اوست (حکیم، 
شود؛ زیرا تنها عامل مدعی حصه اســت و ترتیب در این مورد تداعی و تحالف مطرح نمیاینبه

داننــد کــه هریــک از مالک منکر آن. باوجوداین، بعضی فقها مبناي تحالف در این دعوي را این می
طرفین دعوي مدعی عقدي است که دیگري آن را انکار می کند؛ یعنی مالک مدعی ابضاع اســت و 

کنــد (حلــی کنــد و عامــل مــدعی مضــاربه اســت و مالــک آن را انکــار میعامل آن را انکار می
در این صورت حتی اگر مقصود مالک از ابضــاع عمــل    ).332، ص.  2ق، ج1387(فخرالمحققین،  

گیرنــد و همراه با اجرت نیز باشد، اصل عدم مضاربه و اصل عدم ابضاع در تقابل یکدیگر قــرار می
بر همــین مبنــا اظهــار   )یتعالاالله(رحمه  رسد مرحوم صاحب عروهیابد. به نظر میتداعی جریان می

خورنــد و که مالک مدعی ابضاع و عامل مدعی مضاربه شــود، هــر دو قســم میدارد درصورتیمی
که هر دو قسم بخورند یا نکول کنند، به عامل میان اجرت و ســهم از ســود، هریــک کــه درصورتی

گیرد و اگر سودي حاصل نشده باشد و مالــک مــدعی مضــاربه شــود و عامــل کمتر است تعلق می
گیرد (یــزدي، المثل عملش را میمدعی ابضاع شود، عامل بعد از اینکه هر دو قسم خوردند، اجرت

 )  685و   684، صص.  2ق، ج1409
بــر که عامل مدعی حصه از سود شود و اجــرت را انکــار کنــد، ادعــاي او مبنیپس درصورتی

انکار اجرت توسط او با اعتراف مالک منافــات دارد و شود.  استحقاق حصه با قسم مالک باطل می
کنند، اما بعد از سقوط کند مانند دو دلیل متعارض که یکدیگر را ساقط میبنابراین، آن را ساقط می

، )که در قانون مدنی با عنــوان اســتیفا مطــرح شــده اســت(اعتراف مالک، قاعده ضمان عمل عامل  
المثل است نه اجرتی که مالک ضامن اجرت  ).414، ص.  12ق، ج1416جاري خواهد بود (حکیم،  

المثل حکم بــه موضــوعی نیســت کــه یکی از طرفین دعوي مدعی آن است. حکم به ضمان اجرت
کنند، اما با وجود انکار هر دو یکی از طرفین ادعاي آن را داشته باشد، بلکه هر دو آن را انکار می
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گونه است و مبتنی بر طور که در صلح قهري اینشود؛ همانطرف این مقدار توسط قاضی تعیین می
 اثبات حق مورد ادعا نیست.

  . تقدم قول عامل2.6

ادعــاي مضــاربه کنــد و مالــک در کتاب قواعد معتقد است اگر عامل     تعالی)االله(رحمهعلامه حلی  
مدعی ابضاع شود، قول عامل مقدم است؛ زیرا عمل متعلق به اوست؛ البته احتمال اینکه تحــالف را 

 ).348، ص.  2ق، ج1413جاري بدانیم نیز وجود دارد (حلی (علامه)،  
فرمایــد در کتاب قواعد باید گفت این استدلال علامه که می)  یتعالاالله(رحمهدر نقد کلام علامه  

قول عامل مقدم است؛ زیرا عمل متعلق به اوست، معارض دارد. معارض آن، جریان همــین نســبت 
امــا در مورد مالک است؛ زیرا مال متعلق به اوست. بنابراین، قول او در این مورد مقدم خواهد بود، 

گونه گفت؛ زیرا کسی قولش مقدم است که این قول موافق حجت باشد و صرف اینکــه توان ایننمی
طور کــه در مــورد شود قول او موافق با حجــت باشــد؛ همــانعمل متعلق به عامل است سبب نمی

شود قولش مطابق با حجت باشد. بله؛ مالک مــال، مالــک نمائــات و مالک، مالکیت مال سبب نمی
بر اســتحقاق ســهمی از ســود سود آن است؛ زیرا نمائات تابع مال است. بنابراین، ادعاي عامل مبنی

خلاف اصل یادشده است. بنابراین، قول او مخالف حجت است و او در این زمینــه مــدعی خواهــد 
صــورت بر اینکه عامل، کــار را بهطور که ادعاي مالک مبنیرو مالک منکر است؛ همانبود و ازاین

مجانی انجام داده، خلاف اصلی است که مقتضی ضمان عمل عامل در صورت استیفاست. بنــابراین، 
مالک از این نظر مدعی و عامل منکر است. روشن است این مورد محل تداعی و تناکر از دو طرف 

بــر ســهم داشــتن از ســود باطــل است. بنابراین، اگر هر دو طرف قسم بخورند، ادعاي عامــل مبنی
بر اینکه کار و تجارت طور که ادعاي مالک مبنیخواهد بود و کل سود متعلق به مالک است؛ همان

صورت مجانی صورت گرفته، باطل است. بنابراین، باید به قاعده ضــمان عمــل عامــل بــه عامل به
المثــل دانســت عهده کسی است که آن را استیفا کرده است، عمل کــرد و عامــل را مســتحق اجرت

 ).413، ص.  12ق، ج1416(حکیم، 

 . تقدم قول مالک3.6

پــذیرد و معتقــد در تحــالف را نمی  تعالی)االله(رحمهمبناي صاحب عروه    تعالی)االله(رحمهخمینی  امام
است احتمال تحالف در این مورد ضعیف است؛ زیرا اصل عــدم ابضــاع در اینجــا جریــان نــدارد و 
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المثل و گیرد میان اجرتظاهراً قول مالک با قسم او مقدم است. باوجوداین، آنچه به عامل تعلق می
سهم از سود، هریک که کمتر باشد، همان مقدار به او داده می شود؛ زیرا این مقدار مورد توافــق دو 
طرف است مگر اینکه مالک مدعی شود که عامل تبرعاً این عمل را انجام داده که این ادعایی دیگر 
است. در موردي که مالک مدعی مضاربه است نیز ظاهراً تحالف جریان ندارد، بلکه عامل بــه نفــی 

 ).886ق، ص.  1422گیرد (یزدي، المثل تعلق میخورد و به او اجرتمضاربه قسم می
دانــد براي تداعی را این می  تعالی)االله(رحمهمبناي صاحب عروه  )  یتعالاالله(رحمهاالله خویی  آیت

کند و مالــک او که عامل، مالک را به پرداخت سهم معینی از سود معین حاصل از مضاربه ملزم می
االله خــویی کنــد. آیــترا به پذیرفتن مقداري از اجــرت از هــر مــالی کــه خــود بخواهــد ملــزم می

المثل را معتقد است دیدگاه صاحب عروه بر تداعی بر این اساس است که او اجرت)  یتعالاالله(رحمه
المثل ثابت نیست. بنــابراین، که صحیح این است که در ابضاع اجرتداند درحالیدر ابضاع ثابت می

گیرد؛ زیرا در این صورت مالک ادعــایی نــدارد و تنهــا مسئله تحت عنوان مدعی و منکر قرار نمی
کند. بنابراین، عامل مــدعی اســت و مالــک عامل است که او را به پرداخت سهمی از سود ملزم می

 ).  184، ص.  1ق، ج1409منکر (خویی، 
قابل نقد است؛ از ایــن نظــر کــه اگــر )  یتعالاالله(رحمهاالله خویی  رسد این دیدگاه آیتبه نظر می

االله خــویی طور کــه آیــتمقصود مالک از ادعاي ابضاع، عمل تبرعی و بدون اجــرت باشــد، همــان
داند، در این مورد باید او را مدعی دانست؛ زیرا المثل را ثابت نمیدر ابضاع، اجرت)  یتعالاالله(رحمه

که ایــن خــلاف اصــل اســت. طور رایگان براي او کاري انجام داده درحالیکند عامل بهاو ادعا می
بنابراین، باید او را از این نظر مدعی دانست. در طرف مقابل نیز عامل مدعی است کــه عمــل او در 

برد. بنابراین، او نیز از این بعُد مدعی اســت. قالب عقد مضاربه بوده است و از سود حاصل سهم می
، ابضاع را عمل رایگان و بــدون اجــرت )یتعالاالله(رحمه  االله خوییبدین ترتیب، اگر مطابق نظر آیت

بدانیم، باید هر دو طرف را مدعی و منکر به شمار آوریم و مســئله را مشــمول تحــالف و ســوگند 
المثل بدانیم و مقصود مالک از ادعاي ابضاع طرفینی بشماریم، اما اگر ابضاع را عمل مستحق اجرت

نیز همین باشد، در این صورت مالک ادعایی ندارد و تنها عامل است کــه مــدعی مضــاربه و ســهم 
بردن از سود آن است و مالک منکر این ادعاست. بنابراین، در این فرض مســئله مشــمول تحــالف 
نخواهد بود. دلیل قول به تحالف نیز این است که هریک از مالک و عامل هم مدعی هســتند و هــم 

صورت مجانی بوده و اصــل بــر عــدم ایــن منکر؛ زیرا مالک مدعی است که عمل عامل براي او به
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 ادعاست و عامل مدعی استحقاق سهم از سود و اصل بر این است که سود متعلق به مالک است.

 بنديجمع.  4.6

یکی از مواردي که ممکن است به دلیل شباهت دو عقد با هم مورد اختلاف واقــع شــود، ابضــاع و 
مضاربه است. در این مورد بعضی فقها بر این نظرند که قول عامل مقدم است؛ زیرا عمل متعلــق بــه 

اند. دلیل قول به تحالف نیز این است که هریک از مالــک و عامــل . بعضی نیز قائل به تحالفاوست
صورت مجانی بــوده هم مدعی هستند و هم منکر؛ زیرا مالک مدعی است که عمل عامل براي او به

و اصل بر عدم این ادعاست و عامل مدعی استحقاق سهم از سود و اصل بر ایــن اســت کــه ســود 
در این صورت پس از تحالف و سوگند طرفین به نفــی ادعــاي دیگــري، بــه   متعلق به مالک است.

عنوان سهم مضاربه ادعا کرده است، هریک که کمتــر بــود، تعلــق المثل و آنچه بهعامل میان اجرت
بعضی نیز معتقدند قول مالک مقدم است؛ زیرا مسئله تحت عنوان مدعی و منکــر طرفینــی   گیرد.می

گیرد؛ زیرا در این صورت مالک ادعایی ندارد و تنها عامــل اســت کــه او را بــه پرداخــت قرار نمی
رســد دیــدگاه کند. بنابراین، عامل مدعی است و مالک منکــر. بــه نظــر میسهمی از سود ملزم می

 تحالف با حقوق ایران سازگارتر است.

 . رهن و ودیعه7 

گاه اختلاف متعاقدان بر سر رهن یا ودیعه بودن عقد است. بدین ترتیب که مالک مدعی است عقــد 
میان آنان ودیعه بوده است. بنابراین، مستودع باید مال را با مطالبه مالک مسترد کند و کسی که مال 

 است.   نزد اوست، مدعی است آن مال در قالب رهن در اختیار او قرار گرفته

 . تقدم قول مدعی ودیعه  1.7

که مالک مدعی ودیعه باشد و دیگري مدعی رهن باشد، قــول مالــک بعضی فقها معتقدند درصورتی
؛ حلــی (محقــق 128، ص. 2ق، ج1413که قسم بخورد مقدم خواهد بود (حلی (علامه)،  درصورتی

 ).76، ص.  2ق، ج1408ثانی)،  
 بیشتر فقها بر همین نظرند. دلیل تقدم قول مالک نیز موارد زیر است.

زیرا تحقق عقد رهن   )؛76، ص.  4ق، ج1413اولاً، اصل بر عدم رهن است (عاملی (شهید ثانی)،  
وابسته به تحقق ایجاب و قبول از ناحیه متعاقدان است و صدور ایجاب و قبول طــرفین، مــورد 
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شــود (موســوي بجنــوردي، ابهام است. بنابراین، عــدم تحقــق ایجــاب و قبــول استصــحاب می
طور که مقتضــاي اصــل، توان گفت که هماندر این مورد نمی  ).67و    66، صص.  6ق، ج1419

ترتیب، میان دو اصل تعارض حاصل اینعدم تحقق رهن است، عدم تحقق ودیعه نیز هست و به
شود؛ زیرا اصل عدم ودیعه در این مورد تأثیري ندارد؛ زیرا طــرفین هــر دو بــر اینکــه مــال می

 ).67و   66، صص.  6ق، ج1419نظر دارند (موسوي بجنوردي،  متعلق به مالک است، اتفاق
؛ 123، ص.  3ق، ج1390الســلام) (طوســی،  بــاقر (علیهمسلم از امامثانیاً، روایت صحیح محمدبن

ق، 1413) بر این دیدگاه دلالت دارد (عاملی (شهید ثانی)،  174، ص.  7، جب  ق1407طوسی،  
کند که متصرف مدعی است و باید بینه ارائه کند و مالــک این روایت دلالت می  ).76، ص.  4ج

کند مال نزد متصرف به ودیعه گذاشته شده، منکر رهن است و با قسم، قول او مقــدم که ادعا می
 ).67و   66، صص.  6ق، ج1419(موسوي بجنوردي، خواهد بود  

 . تقدم قول مدعی رهن2.7

 122، صــص. 3ق، ج1390صهیب (طوسی، با استناد به روایت عبادبن) یتعالاالله(رحمهشیخ طوسی 
مســلم را کــه در ) معتقد است قول کسی که مدعی رهن است، مقدم است و روایــت محمدبن123و  

داند نــه در ادعــاي اند، مربوط به مقدار دین میباقر (علیه السلام) قول مالک را مقدم دانستهآن امام
 ). شــیخ صــدوق123و122، صــص. 3ق، ج1390(طوسی،  بر ودیعه بودن مال نزد متصرفاو مبنی
شمارد و مالک را ملزم به ارائــه بینــه نیز در این زمینه قول مدعی رهن را مقدم می)  یتعالاالله(رحمه

ــن ابی ).385و  384ق، صــص. 1415دانــد (صــدوق، می یعفــور از در ایــن زمینــه، روایتــی از اب
، ص. 5ق، ج1407کند. (کلینــی، السلام)  نیز وجود دارد که این دیدگاه را تأیید میصادق (علیهامام

237.( 
اشکال این دیدگاه، مخالفت با اصل عدم رهن و مغایرت با روایت صحیحی است که بیــان شــد 

مسلم را به علــت اینکــه ). باید روایت صحیح محمدبن76، ص. 4ق، ج1413(عاملی (شهید ثانی)،  
اند، بر دو روایــت دیگــر مقــدم مشهور فقها  از عمل به دو روایت معارض این روایت روي گردانده

 ).69، ص.  6ق، ج1419(موسوي بجنوردي،    دانست

 . قول به تفصیل3.7

اند و معتقدند اگر مالک کالا به دیــن خــود نســبت بــه بعضی فقها در این زمینه قائل به تفصیل شده
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متصرف اقرار کند، قول متصرف مقدم است. در غیر این صورت قول مالک همراه با قسم تقدم دارد. 
 ).  307، ص.  11ق، ج1406؛ اصفهانی،  266ق، ص.  1408(طوسی، 

اظهار داشته است، این دیــدگاه، )  یتعالاالله(رحمهطور که شهید ثانی  در مورد عقد رهن نیز همان
طور که گفته شد، با اصل عدم رهن مغــایر اســت (عــاملی کند، اما همانمیان دو روایت را جمع می

با توجه به شهرت قــول نخســت میــان فقهــا و بدین ترتیب،    )76، ص.  4ق، ج1413(شهید ثانی)،  
ضمن اینکــه اقــرار   )؛264، ص.  25ق، ج1404مطابقت آن با قواعد، این قول ترجیح دارد (نجفی،  

توانــد از جریــان شــود، امــا نمیمتصرف به اصل دین موجب ایجاد ظن و گمان به تحقق رهــن می
 )69، ص.  6ق، ج1419اصول شرعی مانند عدم تحقق رهن جلوگیري کند (موسوي بجنوردي، 

 بنديجمع. 4.7

عنوان ودیعه به دیگري سپرده است و طــرف مقابــل در حالتی که مالک مدعی است مال خود را به
که قسم بخورد، مقدم است؛ زیرا اصل بر عدم رهن اســت و مدعی رهن باشد، قول مالک درصورتی

السلام) بر این موضوع دلالت دارد؛ ضمن اینکه اصــل باقر (علیهمسلم از اماممحمدبنروایت صحیح  
 تأثیر است.عدم ودیعه در این مورد بی

 

 گیرينتیجه

که از راه تحلیل قرار طرفین و تشخیص عناصر اصلی مورد نظر متعاقدان یــا اصــول . درصورتی1
هــا بــر نزاع آنلفظی نتوان عقد را توصیف کرد، تنها راه تعیین تکلیف متعاقدان و برطرف کردن  

سر توصیف عقد، تمسک به اصول عملیــه و بعضــی قواعــد فقهــی اســت؛ البتــه اصــول عملیــه 
توانند ماهیت عقد را مشخص کنند؛ زیرا این اصول قابلیت کشف از واقــع را ندارنــد. بــدین نمی

ترتیب، اگر نتوان با اتکا به مواردي که بیان شد، ماهیت عقد را تعیین کرد، ماهیــت عقــد مــبهم 
توان حکم مســئله مــورد نــزاع را تعیــین کم میماند، اما با استناد به اصول عملیه دستباقی می

 کرد.
واسطه عقد بیع به مشتري منتقل شده است و مشتري مــدعی که بایع ادعا کند مال به. درصورتی2

تحالف و سوگند دو طرف بر نفی ادعــاي دیگــري بــا مبــانی   باشد که مال به او هبه شده است،
نوعی مدعی و منکر حقوقی سازگارتر است؛ زیرا در اختلاف متعاقدان میان بیع و هبه، هر دو به
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 الیه نیز مدعی مالکیت رایگان است. الیه به ثمن و منتقلهستند. مالک مدعی اشتغال ذمه منتقل
. در صورت اختلاف متعاقدان در توصیف عقد با عنوان اجاره یا عاریــه، بــا توجــه بــه قاعــده 3

احترام مال مسلم و اینکه متصرف از منافع مال دیگري بهره برده است، باید متصرف را مــدعی 
دانست؛ زیرا او مدعی است مالک به او اذن استفاده رایگــان را داده اســت. بنــابراین، بــا قســم 

قانون مدنی نیز بر همین امر دلالــت   337شود. ماده  مالک بر نفی عاریه، ادعاي متصرف رد می
 دارد که استیفاي مال غیر باید در ازاي اجرت باشد. 

. در صورت اختلاف متعاقدان در اینکه مال به محتال حواله و مالک آن شده یا آنکه به وکالــت 4
که در مورد لفظی کــه از جانــب محیــل علیه دریافت کرده، درصورتیاز مالک، مال را از محال

نظر نداشته باشند، قول منکر حواله بنا بر اصل بقاي اشتغال ذمــه محیــل صادر شده است، اتفاق
علیه نسبت به محیل، مقدم است اگر بــر نفــی ادعــاي نسبت به محتال و بقاي اشتغال ذمه محال

هــا جــاري شــده، الفــاظ نظر دارند که لفظی که میان آناگر متعاقدان اتفاق  دیگري قسم بخورد.
کند مقصــود او از لفــظ حوالــه، وکالــت دادن بــه است، اما محیل ادعا میمربوط به حواله بوده  

 الظهور و اصل حقیقت، عقد را حواله دانست.محتال بوده است، باید بر مبناي اصالۀ
 رنــدهیمضــاربه و گ یکه مالک مــدعیقرض و مضاربه در حالت نیب  نیدر صورت اختلاف طرف.  5

از فقهاء قائل به تقدم قول مالــک هســتند  یبعض ؛وجود دارد دگاهیقرض است دو د یوجه مدع
انتقال است و  نیانتقال مال از مالک به اوست و اصل بر عدم ا   یوجه، مدع  رندهیآنکه گ  لیبه دل

با قسم مالک، قول او ثابــت  نیبنابرا .  است  مانده  یمالک باق  تیتبع اصل در ملک  هب  زیسود آن ن
 به مالک بودن تراز فقهاء آگاه یبعض نکهیپرداخت شود. ضمن ا   دیاو از سود با  و حصه  گرددیم

 ،و تحــالف هســتند  یقائل به تداع  زین  یبعض.  انددانسته  يتقدم قول و  لیخود را دل  تین  و  قصد
آن را انکــار   يگــریاست کــه د  يعقد  یمدع  نیاز طرف  کیآن است که هر  زیدگاه نید  نیا   لیدل
شــود  انیکه مال، دچار زیالبته در صورت  هستند و هم منکر.  یدو طرف هم مدع  و هر  دینمایم

 مقابــل، در  و  است  نموده  میوجه تسل  رندهیشود مال را در قالب عقد قرض به گ  یو مالک، مدع
مال را به عنوان مضاربه اخذ نموده، قول مالک همراه بــا قســم او مقــدم  دیوجه ادعا نما  رندهیگ

 ــد بر مــال غیآن است که در صورت وضع    زیامر ن  نیا   لیدل.  بود  خواهد بــر اســاس عمــوم   ر،ی
 .واجب است بر متصرف بازگرداندن آن مال  ه»،یدؤت یخذت حتأما  دیالی«عل  تیروا 

عنوان ودیعه به دیگري ســپرده اســت و طــرف در حالتی که مالک مدعی است مال خود را به  .6
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که قسم بخورد مقدم است؛ زیــرا اصــل بــر عــدم مقابل مدعی رهن باشد، قول مالک درصورتی
السلام) بر این موضوع دلالــت دارد؛ باقر (علیهمسلم از امامرهن است و روایت صحیح محمدبن

  .تأثیر استضمن اینکه اصل عدم ودیعه در این مورد بی
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 منابع

 ). قم.1اللئالی (جلد ق). عوالی1403ابراهیم (بنجمهور، محمدعلیابن ابی )1
 ). تهران: دارالاسوة للطباعۀ والنشر. 28و  27العروة (جلدهاي ق). مدارك1417پناه (اشتهاردى، على )2
االله ). قـم: کتابخانـه آیـت11الاخبار (جلـد ق). ملاذالاخیار فی فهم تهـذیب1406اصفهانى، محمدباقر ( )3

 مرعشى.
). تهـران: وزارت فرهنـگ و ارشـاد 1المکاسـب (جلـد  ق). حاشیۀ1406عبدالحسـین (بنایروانى، على )4

 اسلامى. 
  اسماعیلیان. سسهؤ). قم: م4جلد المکاسب (على التعلیقلىا رشادالطالباق). 1416تبریزى، جواد ( )5
 ). تهران: نوید.2تفسیر شاهى (جلد  ق).1404حسینی جرجانى، سیدامیرابوالفتح ( )6
 ). قم: مؤسسه دارالتفسیر. 12الوثقى (جلد ق). مستمسک العروة1416حکیم، سیدمحسن ( )7
 السلام). صادق (علیهالنزوع. قم: مؤسسه امامق). غنیۀ1417زهرة (بنعلی حلبى، السیدحمزة )8
). قـم: دفتـر 2الحلال والحرام (جلـد  ق). قواعدالاحکام فی معرفۀ1413یوسف (بنحلی (علامه)، حسن )9

 انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین.
 السلام).البیت (علیهم). قم: مؤسسه آل17الفقها (جلد ق). تذکرة1414یوسف (بنحلی (علامه)، حسن )10
و   2الامامیـۀ (جلـدهاي  الشرعیۀ على مذهبق). تحریرالاحکام1420یوسف (بنحلی (علامه)، حسن )11

 السلام).صادق (علیه). قم: مؤسسه امام3
). 2الحلال والحـرام (جلـد  الاسلام فی مسائلق). شرائع1408حسن (الدین جعفربنحلی (محقق)، نجم )12

 قم: مؤسسه اسماعیلیان.

و  1القواعد (جلدهاي الفوائد فی شرح مشکلاتق). ایضاح1387حسن (حلى (فخرالمحققین). محمدبن )13
 ). قم: مؤسسه اسماعیلیان.2

). قـم: دفتـر 2ق). السـرائرالحاوي لتحریرالفتـاوى (جلـد  1410منصـور (حلى، ابن ادریـس محمدبن )14
 انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم. 

صـادق ). قـم: مؤسسـه امام1الدین فی فقه آل یاسین (جلـد ق). معالم1424محمد (الدینحلى، شمس )15
 السلام). (علیه

االله ). قـم: کتابخانـه آیـت1الشـرائع (جلـد ق). ایضاح ترددات1428زهدرى (الدین جعفربنحلى، نجم )16
 مرعشى.

 ). قم: منشورات مدرسه دارالعلم. 1الوثقى (جلد العروة ق). مبانی1409خویى، سیدابوالقاسم ( )17
). قـم: مؤسسـه احیـاء آثـار الامـام 30الامام الخویی (جلد  ق). موسوعۀ1418القاسم (خویى، سیدابو )18

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


 703       محمد منصوري و همکاران | عقد  ن ییاستناد به اصول و قواعد فقه در تع  یسنجامکان 

 الخویی.
 جا.بی الاجارة. الوثقى؛العروةتا). المستند فی شرح خویى، سیدابوالقاسم (بی )19
 الحدیثۀ.مطبعۀ). دمشق: 2ق). سنن الدارمی (جلد 1349الدارمی، عبداالله ( )20
 ). قم: انوارالهدى.3الفقاهۀ (جلد ق) منهاج1429سیدصادق ( روحانی، )21
 سسـهؤ). تهـران: م1اب الخیـارات (جلـد  کت؛  رقىالاالفقه  لىاق). المرتقى  1420روحانی، سیدمحمد ( )22

 الثقافیۀ.للتحقیقات الجلیل
 ). قم: مؤسسه المنار. 19الاحکام (جلد ق). مهذب1413سبزوارى، سیدعبدالاعلى ( )23

 ). تهران: دراك. 3). آیین دادرسی مدنی (جلد 1385شمس، عبداالله ( )24

  .سازمان چاپ و انتشارات ). تهران:2(جلد ادوار فقه  ق).1417( محمود شهابی، )25
). 4اکبـر غفـاري، متـرجم). (جلـد الفقیه (علىق). من لایحضـره1409بابویه (بنعلىصدوق، محمدبن )26

 تهران: صدوق. 
 السلام).هادى (علیهق). المقنع. قم: مؤسسه امام1415بابویه (بنعلىصدوق، محمدبن )27
). قـم: 2الخلاف (جلـد  الاختلاف؛ منتخبالخلاف و خلاصۀق). تلخیص1408حسن (بنصیمرى، مفلح )28

 االله مرعشى. کتابخانه آیت
 ). بیروت: دارالهادي.2الاسلام (جلد المرام فی شرح شرائعق). غایۀ1420حسن (بنصیمرى، مفلح )29
الـوثقى؛ کتـاب الاجـارة. قـم: العروةالتعلیق علىالقصوى فیق). الغایۀ1423طباطبایى قمى، سیدتقى  ( )30

 محلاتى. 
). مشـهد: 1السلف (جلـد المختلف بین أئمۀق). المؤتلف من1410حسن (بنالاسلام فضلطبرسى، امین )31

 الاسلامیۀ.البحوثمجمع
المرتضویۀ ). تهران: المکتبۀ2الامامیۀ (جلد ق). المبسوط فی فقه1387حسن (طوسى، ابوجعفر محمدبن )32

 الآثارالجعفریۀ. لاحیاء
). تهـران: 3الاخبـار (جلـد  ق). الاستبصـار فیمـا اختلـف من1390حسـن (طوسى، ابوجعفر محمدبن )33

 دارالکتب الاسلامیۀ. 
). قم: دفتر انتشارات اسلامى وابسـته 3). الخلاف (جلد  ، الفق1407حسن (طوسى، ابوجعفر محمدبن )34

 به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.
). تهـــران: 7و  1الاحکام (جلـــدهاي ). تهـــذیبب، ق1407حســـن (محمدبن طوســى، ابـــوجعفر )35

 الاسلامیۀ. دارالکتب
 االله مرعشى. الفضیلۀ. قم: کتابخانه آیتق). الوسیلۀ الى نیل1408حمزه (بنعلىطوسى، محمدبن )36
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 الامامیۀ. بیروت: دارالتراث.الدمشقیۀ فی فقهق). اللمعۀ1410مکى (عاملی (شهید اول)، محمدبن )37
). قـم: 4الدمشقیۀ (جلـد  اللمعۀالبهیۀ فی شرحق). الروضۀ1410على (بنالدینعاملی (شهید ثانى)، زین )38

 فروشى داورى.کتاب
و   4الاسلام (جلدهاي  الافهام الى تنقیح شرائعق). مسالک1413على (بنالدینعاملی (شهید ثانى)، زین )39

 الاسلامیۀ. ). قم: مؤسسه المعارف5
ق). تمهیدالقواعدالاصولیۀ والعربیـۀ. قـم: دفتـر تبلیغـات 1416على (بنالدینعاملی (شهید ثانى)، زین )40

 اسلامى حوزه علمیه قم. 
الاسلام. قم: دفتر تبلیغات اسلامى حوزه ق). حاشیۀ شرائع1422على (بنالدینعاملی (شهید ثانى)، زین )41

 علمیه قم. 
). قـم: دفتـر 16و    14الکرامۀ فی شـرح قواعدالعلامـۀ (جلـدهاي  ق). مفتاح1419عاملى، سیدجواد ( )42

 انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم. 
 العربی.التراث). بیروت: دار احیاء7الکرامۀ فی شرح قواعدالعلامۀ (جلد تا). مفتاحعاملى، سیدجواد (بی )43
). قـم: دفتـر 2و    1القواعد (جلـد  ق). کنزالفوائـد فـی حـل مشـکلات1416عمیدي، سیدعمیدالدین ( )44

 انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین.
الشـرائع. قـم: دفتـر النافع فـی شـرح تـرددات صاحبق). التوضیح1416فرطوسى حویزى، حسین ( )45

 انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین.

 ). دارالفکر للطباعۀ والنشر والتوزیع. 2تا). سنن ابن ماجه (جلد یزید (بیالقزوینی، محمدبن )46
). تهران: شرکت سهامی انتشار با همکـاري 3). قواعد عمومی قراردادها (جلد  1376کاتوزیان، ناصر ( )47

 بهمن برنا.
 ). تهران: میزان.2). اثبات و دلیل اثبات (جلد 1384کاتوزیان، ناصر ( )48
). قم: 8و  5 ،4القواعد (جلدهاي المقاصد فی شرحق). جامع1414حسین (بن(محقق ثانى)، علىکرکى   )49

 السلام).البیت (علیهممؤسسه آل
 الاسلامیۀ.). تهران: دارالکتب5ق). الکافی (جلد 1407یعقوب (کلینى، محمدبن )50
 السلام). صادق (علیهالشریعۀ. قم: مؤسسه امامالشیعۀ بمصباحق). اصباح1416حسین(کیدرى، محمدبن )51
 الاسلامیۀ.المکاسب. قم: مؤسسه المعارفق). التعلیقۀ على1418لارى، سیدعبدالحسین ( )52
). قواعد فقه؛ بخش مدنی (مالکیت و مسئولیت). تهـران: مرکـز نشـر 1390محقق داماد، سیدمصطفی ( )53

 علوم اسلامی.
 ). مبانی استنباط حقوق اسلامی. تهران: دانشگاه تهران.1388محمدي، ابوالحسن ( )54
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 االله مرعشى. ). قم: کتابخانه آیت2المؤمنین (جلد ق). منهاج1406الدین (مرعشى نجفى، سیدشهاب )55
 الهادي.). قم: 6ق). القواعدالفقهیۀ (جلد 1419موسوي بجنوردى، سیدحسن ( )56
 الشیعۀ؛ کتاب الاجارة. تهران: منیر. ق). فقه1427موسوي خلخالى، سیدمحمدمهدى ( )57
 المفید.المضاربۀ. قم: مؤسسه النشر لجامعۀق). فقه1421الکریم (موسوى اردبیلى، سیدعبد )58
ق). انوارالفقاهۀ؛ کتاب المضـاربۀ. نجـف اشـرف: مؤسسـه 1422جعفر (بننجفى (کاشف الغطا)، حسن )59

 الغطا.کاشف
). 4السعادات (جلـد  الهدى و مصباحالنجاة و مشکاةق). سفینۀ1423على (الغطا)، احمدبننجفى (کاشف )60

 الغطا.نجف اشرف: مؤسسه کاشف
ــی شــرح شرایع1404نجفــى، محمدحســن ( )61 ــد ق). جــواهرالکلام ف ــروت: دار 25الاســلام (جل ). بی

 العربی. التراثاحیاء
 ). بیروت: مؤسسه الاعلمی للمطبوعات. 2الوثقى (جلد ق). العروة1409کاظم (یزدى، سیدمحمد )62

الوثقى مع تعالیق الامام الخمینی. تهران: مؤسسه تنظیم و نشـر ق). العروة1422یزدى، سیدمحمدکاظم ( )63
 خمینى. آثار امام

). قم: مرکـز فقهـى ائمـه اطهـار 2الفاضل (جلد  الوثقى مع تعلیقاتتا) العروةیزدى، سیدمحمدکاظم (بی )64
 السلام).(علیهم
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Abstract 

1. Introduction 
The legal and economic implications of bankruptcy are profound, influencing 
not only the financial health of individuals and businesses but also the stability 
and fairness of the broader economic system. The concept of bankruptcy, as 
understood in contemporary Iranian law, is a construct with origins that can be 
traced back to the enactment of the Iranian Commercial Code of 1932. This 
legislation borrowed significantly from the Napoleonic Code, incorporating 
principles aimed at ensuring equal treatment of creditors. The contemporary 
Iranian legal framework for bankruptcy primarily focuses on preventing 
preferential treatment among creditors and safeguarding the collective interests 
of all creditors against unilateral actions by the debtor. 

However, the notion of bankruptcy is not entirely novel within the Iranian 
context. Traditional Islamic jurisprudence has long recognized a similar concept 
under the term insolvency/indigence [Iflas]. Within Islamic law, bankruptcy is 
considered one of the six causes of incapacity/ interdiction (Hajr), wherein the 
insolvent individual [Mofles] is restricted from disposing of their property. This 
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jurisprudential approach mirrors the principles found in modern bankruptcy 
laws, emphasizing the prohibition of preferential treatment and ensuring 
equitable distribution among creditors. The central inquiry of this research is to 
ascertain whether the Islamic jurisprudential concept of Insolvency can be 
equated with the legal construct of bankruptcy, facilitating a meaningful 
comparative analysis. 

2. Research Question 
The primary research question addressed in this study is: To what extent do the 
concepts of "bankruptcy" in contemporary Iranian law and "Insolvency" in 
Islamic jurisprudence correspond to one another? Specifically, the research seeks 
to determine whether these two concepts can be considered equivalent, thereby 
allowing for a comparative analysis of their respective frameworks, or if there 
are fundamental differences that distinguish them. 

3. Research Hypothesis 
The research hypothesis posits that the concepts of insolvency in Islamic 
jurisprudence and bankruptcy in modern legal systems, while originating from 
different legal traditions, share substantial similarities in their fundamental 
principles and objectives. These similarities may provide a basis for comparative 
analysis and potential integration or harmonization of these legal concepts 
within the context of Iranian commercial law. The hypothesis further suggests 
that understanding these similarities and differences can lead to more effective 
and equitable bankruptcy regulations that are consistent with both Islamic 
jurisprudence and contemporary legal standards. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
The research employs an analytical-descriptive doctrinal method, a common 
approach in the study of Islamic humanities. This methodology involves a 
detailed analysis of legal texts, jurisprudential opinions, and statutory 
provisions, drawing upon a rich body of Islamic legal library resources. The 
study's scope is primarily focused on Shia jurisprudence and Iranian law, with 
limited reference to Sunni jurisprudence and foreign legal systems, particularly 
those following common law traditions. 

5. Results & Discussion 
The comparative analysis of the concepts of bankruptcy in contemporary Iranian 
law and Insolvency in Islamic jurisprudence reveals several significant findings. 
First and foremost, Shia jurisprudence does not distinguish between merchants 
and non-merchants regarding the applicability of bankruptcy rules. This 
inclusive approach underscores a fundamental principle of equality among 
creditors, ensuring that all creditors have proportional access to the debtor's 
assets, regardless of the debtor's status as a merchant or non-merchant. 
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In Iranian law, however, the bankruptcy provisions of the Iranian 
Commercial Code are currently limited to merchants. This restriction creates a 
disparity in creditor protection, favoring those who deal with merchants over 
those who transact with non-merchants. The analysis highlights that creditor of 
non-merchants are exposed to higher risks of non-recovery of their claims. This 
risk disparity stems from the fact that non-merchant debtors are not subject to 
the same stringent regulations and oversight as merchant debtors, allowing non-
merchants to potentially evade their financial obligations more easily. 

From the perspective of creditor prioritization, both Shia jurisprudence and 
Iranian law prioritize creditors who have a specific claim to a particular asset in 
the debtor’s possession. These creditors are given priority in receiving their 
claims, with the remaining assets distributed proportionately among the other 
creditors. This principle of proportional distribution is a cornerstone of both 
systems, reflecting a shared commitment to fairness and equality among 
creditors. 

The discussion also points out that in practice, a merchant who resumes trade 
after a period of bankruptcy is regarded similarly to a non-merchant debtor who 
has faced insolvency. Both types of debtors hold equivalent credibility and 
standing in the eyes of third parties’ post-bankruptcy. This practical equivalence 
suggests that extending bankruptcy regulations to non-merchants could 
enhance overall creditor protection without significantly altering the perceived 
reliability of debtors returning to economic activity. 

Another critical observation is the potential for legal evasion under the 
current framework. Since the Iranian Commercial Code confines bankruptcy 
regulations to merchants, individuals can engage in commercial activities while 
avoiding the title of merchant, thereby evading the associated legal obligations. 
This loophole not only undermines the principle of equality among creditors but 
also encourages economic actors to exploit the system to their advantage, 
leading to unfair outcomes and economic insecurity. 

6. Conclusion 
The study concludes that the institution of bankruptcy, as understood in Shia 
jurisprudence, applies equally to both merchants and non-merchants. This 
approach upholds the principle of equality among creditors, ensuring that all 
creditors, regardless of the debtor’s status, have equitable access to the debtor's 
assets. The current Iranian legal framework, however, restricts bankruptcy 
provisions to merchants, creating a risk disparity between creditors of 
merchants and non-merchants. 

Given these findings, the research recommends amending the Iranian 
Commercial Code to extend bankruptcy regulations to non-merchant debtors. 
Such an amendment would align Iranian law more closely with Shia 
jurisprudence and the principles observed in common law countries. This 
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change would also mitigate the risks faced by creditors of non-merchant 
individuals and prevent economic actors from avoiding commercial 
responsibilities by eschewing the title of merchant. 

Implementing these recommendations would promote economic security 
and public order by ensuring that all creditors are treated equally and that the 
legal system cannot be easily manipulated to evade financial obligations. This 
proposed extension of bankruptcy regulations to non-merchants would enhance 
the robustness and fairness of the Iranian commercial legal framework, 
providing a more stable and equitable environment for economic activities. 

Ultimately, aligning the Iranian Commercial Code with the inclusive 
principles of Shia jurisprudence and common law practices would contribute to 
a more balanced and secure economic system, benefitting both creditors and 
debtors by promoting fairness, transparency, and accountability in financial 
dealings. 
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 چکیده
 بیشده اسـت، لکـن بـا تصـوکهن و شناخته  یمفهوم  ،یدر فقه اسلام  یو ورشکستگ  سیبا وجود آنکه تفل

جلوه کـرد. پـژوهش حاضـر بـا روش  رانیا یدر نظم حقوق یاز ورشکستگ  یقانون تجارت، مفهوم متفاوت
مقـررات  شـتركوجوه م يبه واکاو ،يااز منابع کتابخانه  يریگ با بهره  ،یقیتطب  يکردیو رو  یلیتحل  یفیتوص

منـع مداخلـه   ،ییقضا  یدگ یضرورت رس  ت،یمداخله حاکم  رینظ  ران،یو حقوق ا  هیدر فقه امام  یورشکستگ
دو  نیـافتراقـات ا ياز واکـاو  ز،یغرماء پرداخته است. در مقابل ن  يورشکسته در اموال خود و اصل تساو

انـواع   انیـم  کیـتفک  ص،خـا  میـرژ  ایـعـام    میـاز رژ  تیتبع  ،یصدور حکم ورشکستگ  اریمع  رینهاد، نظ
ورشکسته، غفلـت نشـده اسـت.  ونیو حالّ شدن د  یاز انواع ورشکستگ  ياپاره  يانگارجرم  ،یورشکستگ
اند. لا داشتهتابع نظام کامن  يدر کشورها  یبه مقررات ورشکستگ  زین  ینگاهپژوهش    انیدر جر  نویسندگان

 میرژ زا لاتابع نظام کامن يهمانند کشورها ران،یا شده است در حقوق تجارت  شنهادیمقاله، پ  در نهایت این
 میـرژ  رشیچه آنکه، با توجه به پـذ  د؛یفراهم آ  نیز  رتاجریغ  ونیمد  یشود و امکان ورشکستگ  تیعام تبع
رو روبه يشتریب سکیبا ر رتاجر،یطلبکاران غ ران،یبه تاجر در حقوق ا یاختصاص ورشکستگ یعنیخاص  

 بودنالمداخلـهطلبکـاران» و «ممنوع  يچـون «تسـاو  یاصـول  رشیامر، خود معلول عدم پذ  نیهستند و ا
است. پر  رتاجریغ ونیدر مورد مد  »یصدور حکم ورشکستگ  خیخود از تار  ملکیشخص ورشکسته در ما

و فرار   يکنشگران اقتصاد  ةبه تجار، سبب سوءاستفاد  مذکورسان اصول  به  یواضح است که اختصاص اصول
طلبکـاران ایشـان بـه    شو ورود خسارت فـاح  شودیم  ياز قرارگرفتن تحت عنوان تاجر و شرکت تجار

 .خواهد گردید
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 مقدمه

 ،کنــدبه ذهــن تبــادر می یورشکستگ کلمه دنیاز شن رانیکه آنچه امروز در حقوق ا   ستین  يدیترد
) و 1318(  یامــور ورشکســتگ  هیقانون اداره تصف  بیتصو  خیاست که عمر آن از تار  یمفهوم خاص

 کــه  اســت  ی ایــناز وضع مقررات ورشکســتگ  یکند. هدف اصل) تجاوز نمی1311قانون تجارت (
کــاران تــاجر طلب  يقرار داشته باشند (اصل تســاو  يمساو  طیدر شرا   کستهکاران تاجر ورشطلب

 ــدهــد    حیتــرج  يگــریاز آنــان را بــر د  یکیو تاجر ورشکسته نتواند    ورشکسته)  ــ  ای  یآنکــه برخ
تمــام طلــب  گــرانیاز د پــیش به تاجر ورشکسته، يو رجوع انفراد یدستیشپ  بتوانند با  کارانطلب

 .مطالبات خود محروم شوند  بخش عمده  ایکاران از تمام  طلب  دیگر  کهیدرحال  کنندخود را وصول  
و  گــرانیکه تاجر ورشکسته از انتقال اموال خود بــه د  کرده است  ینیبشیگذار پقانوندین منظور،  ب
 .ممنوع باشد کند،بدان مبادرت  ساًکه بخواهد رأی نوع پرداخت بده هر زین

 ــ  یدر مفهــوم ســنت  ی،دو عنصر اصل  نیا   البته  ــن  یورشکســتگ  یو فقه  در فقــه،؛  وجــود دارد  زی
س از تصــرف در امــوال خــود و مفلّ  است  حجر دانسته شده  گانهاز اسباب شش  یکی  یورشکستگ

 ــ  و  شودیممنوع و محجور شمرده م  ــ  تواننــدیکــاران او نمطلب  ینه او و نه برخ  دیگــررا از    یطلب
 ــکاران باطلب  بلکه همه  کنند،کاران وارد  طلب  گریبه د  يپرداخت آن ضرر  بامطالبات جدا و   در   دی

برســند. پرســش مطــرح در از طلب خود  يآنان به درصد واحد  شرکت کنند و همه  ییضرب غرما
که آیا اساساً نسبت «مفلسّ» در ادبیات فقهی، بــا مفهــوم ورشکســتگی در ادبیــات اینجا این است  

این دو مفهوم در دو عالم متفاوت فقــه و حقــوق   حقوقی تساوي است که در ادامه بتوان به مقایسه
 ها وجود ندارد.آن انیم يا رابطه نیچنپرداخت یا آنکه 

 شرح زیر است.چند مقدمه به  نییتبپاسخ به این پرسش، فرع بر 
صــراحت بــه مبحــث به و حجــر نیلمتــاجر،دیهاکتابفقهاي امامیه در ذیل مباحث خویش در 

گونــه اند. چگونگی چیدمان مباحــث ایشــان بدینتفلیس و خیاري موسوم به خیار تفلیس پرداخته
اند که در سررسید دیون خویش، توانایی تأدیه نداشته باشــد است که بدواً مفلسّ را شخصی دانسته

مثبــت آن (امــوال و حقــوق مــالی)  شده) بر جنبهمنفی دارایی وي (دیون حال  و از دیگر سو، جنبه
؛ 295ق، ص.  1405؛ حلــی  53، ص.  1960؛ عســقلانی،163ق، ص.  1414،  منظورابنغلبه دارد (

 ).178، ص.  م1981؛ نجفی،  251، ص.  ق1428 ،یدثانیشه
انــد کــه تطبیــق مباحث خویش درباره تفلیس و مفلسّ به دو مطلب اشاره کرده  ایشان در ادامه
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مورد نظر است و مدعاي ما را در تســاوي مفهــوم   گشاي مسئلهکنونی گره  ها با قوانین موضوعهآن
 کند.تفلیس در فقه امامیه با ورشکستگی در قوانین تجاري اثبات می

اند که چنانچه پس از تســلیم مبیــع معــینّ بــه ، فقهاي امامیه در مقام تبیین آثار تفلیس گفتهاولاً
واســطه عــروض تفلــیس و متعاقــب اعــلام حــاکم، مشتري و پیش از اخذ ثمن از وي، مشارٌالیه به

 ــ  ،که استرداد عین به بایعتواند درصورت بقاي عین و در حالتی  التصرف شود، بایع میممنوع ی خلل
در تأدیه حصه غرمایی دیگر دیاّن ایجاد نکند، عین مبیع را مسترد دارد و اگر هنوز مبیع به مشتري 

؛ 249، ص.  ق1428ی،  نثــا  دیشــهاست، از تسلیم مبیــع بــه وي امتنــاع ورزد (مفلسّ تسلیم نشده  
قانون تجارت   533قانون مدنی و    380روشنی در دو ماده  ). مطلبی که به183، ص.  م1981نجفی،  

 منعکس شده است؛ گویی که این دو ماده، ترجمان مبحث یادشده در نصوص فقهی ما هستند.
ی، ثــان  دیشــهالمبتدأ فی اعیان امواله...» در فقــه امامیــه (التصّرفالمفلسّ منثانیاً، عبارت «یمُنع

قــانون تجــارت بــدان  418گذار قانون تجارت در مــاده )، همان است که قانون246، ص.  ق1428
المداخله گشتن تاجر ورشکسته در اموال و حقــوق اشاره کرده و در دکترین حقوقی، به اصل ممنوع

 مالی خویش مشهور شده است.
توان با خیالی آسوده نسبت به برابري دو مفهوم تفلیس (در فقــه) و ، میگذشت  آنچه  به  توجه  با

دو پرداخت و به بیان وجوه افتــراق و اشــتراك و   ورشکستگی (در حقوق موضوعه)، به مقایسه آن
 ارائه راهکارهاي پیشنهادي اقدام کرد.

 یالزامــات و اقتضــائات زنــدگ  ،در فقه  یورشکستگ  یطولان  وجود سابقه  با  ضرورت پژوهش:
 ــجد  ییهــادر قالب  یکه مقررات ورشکســتگ  کندمی  جابیا   يو اقتصاد  یاجتماع  يگــذارقانون  دی

کــه  گفت توانیم ،میکن سهیو قانون تجارت را با هم مقا  یمنظر قانون مدن  نیاز ا   میاگر بخواه.  شود
 ــ ،حقــوق قراردادهــا  مثلاً در حــوزه  ارددر اغلب مو  کمی، دستقانون مدن را  یهمــان مقــررات فقه

قــانون   ، امــانداشــته اســت  يمطالب، ابتکــار  انیدر شکل ب  ایخلاصه کرده و جز در موارد خاص  
 ــ  يهاداشته و بــه داشــته  یترجمه از حقوق خارج  جنبه  شتریتجارت ب . اســت  نکــردهتوجــه    یفقه

 يا در پــاره  ،شــودیم  یمردم ناش  ییعقلا  يهاهیاز قواعد مربوط به تجارت از رو  ياریازآنجاکه بس
کــه  ســتین یالبتــه شــک؛  خوردیدر حقوق تجارت به چشم م  زین  یاز مقررات فقه  ییهاموارد رگه

مربــوط بــه  تو مقررا  يتجار ي، سندهايتجار يها، اقسام شرکتيتاجر و معاملات تجار  فیتعر
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بــه  یهستند که از حقوق خــارج  يدیجد  ينهادها  یهمگ  ی،امور ورشکستگ  هیو تصف  یورشکستگ
 ــیشد، در موضــوع مــورد بحــث مــا   انیکه بچنان  ، امااندشده  و بلکه ترجمهوارد    رانیحقوق ا   یعن

 همــهلزوم شــرکت  زیخود و ن يهاییمنع تاجر از مداخله در دارا  یعنیدو مسئله مهم   ،یورشکستگ
فقــه و حقــوق   ســت) درکــاران ا طلب  ياصل تساو  یعیطب  جهی(که نت  ییکاران در ضرب غرماطلب

 .تجارت در کانون توجه قرار دارند
 ــو حقوق تجارت ا   هیدر دو نظام فقه امام  یاست که حدودوثغور مفهوم ورشکستگ  این  مهم  رانی

 ــا  ؛ زیرا ردیقرار گ قیدق  یمورد بررس  ــهــم بــه درك نقــاط تار ســهیمقا نی در مباحــث حقــوق  کی
 ــکمک می  یورشکستگ و  واقــع شــودابهامــات  يا پاســخ بــه پــاره  نــهیزمت  کند و هــم ممکــن اس

 .مقررات حقوق تجارت به همراه داشته باشد يسازنهیبه  يبرا  ییشنهادهایپ
 چنــدبــه  باید رانیو حقوق ا  هیدر فقه امام یمفهوم ورشکستگ میان هسیمقا  در  پرسش پژوهش:

 .مهم پاسخ داده شود  پرسش
 ؟ستیچ  رانیو حقوق ا  هیدر فقه امام یمفهوم ورشکستگ میانوجوه اشتراك  .1
 کدام است؟ رانیو حقوق ا  هیدر فقه امام یمفهوم ورشکستگ میانوجوه افتراق  .2
ساً آیــا افــراد و اسا  . آیا امکان صدور حکم ورشکستگی نسبت به شخص غیرتاجر وجود دارد3

 عادي جامعه تحت شمول ضوابط و قوانین ورشکستگی قرار خواهد گرفت یا خیر؟
و   انجامــدمی  یمفهــوم ورشکســتگ  شتریب  تیبه شفاف  هاپرسش  نیپاسخ به ا   ،که اشاره شدچنان

کنــد ی درباره امکان صدور حکم ورشکستگی را نسبت به غیرتاجر برطرف میابهامات قانون  یبرخ
 .شودمی یاصلاحات در قانون تجارت منته  یبرخو درنهایت، به 

رفتــه، احکــام ما به کار می  یفقه  اتیدر ادبس  لَّفَس و مُلِفْمُ  ،سیتفل  افلاس،  میسال مفاه  صدها
ها وجــود نداشــته نهیزم  نیدر ا   یو مشکل مهم  شدهیم  نییعامه تب  خاصه و  یفقه  هايباآن در کت
اموال   گانه حجر به بحث گذاشته و ادارهاز اسباب شش  یکیعنوان  را به  سیتفل  هیامام  هانیاست. فق

 .اندکرده  ینیبشیپ یینظر حاکم و در قالب ضرب غرماس را تحتمفلّ  ییم دارا یو تقس
 ــخ ،یطیاز ورشکســته، تحــت شــرا  کارطلب  يبرا   زین  اراتیمبحث خ  در  ــ یمغــر اری  ــس مفلّ  ای

 افتهیانعکاس  یقانون مدن 380ماده  که در  ياریخ  د؛انشناخته  تیرا به رسم  سیتفل  اریاختصار خبه
 ــاسم فاعل باب افعــال اســت    ،در آن ماده  »مفلس«  کلمه  ینکهدر ا   یو هنوز هم برخ  است اســم   ای

 !اختلاف دارند  ،لیمفعول باب تفع
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و ي  تجــار  يهاشــرکت  یورشکستگ  يمقررات خاص برا   ینیبشیقانون تجارت و پ  بیتصو  با
 ــدر حقــوق ا  یبحــث ورشکســتگ شوند،می شمردهکه از نظر آن قانون تاجر   یاشخاص مفهــوم  رانی

و   یدانــان مــدندارد و نظر حقوق  ییهاخود شباهت و تفاوت  یکه با معادل بوم  یافته است  يدیجد
 .است کردهتجارت را به خود جلب  

طور توجه و بــه  یله ورشکستگئمس  نهیریحقوق تجارت به د  سندگانینو  اغلب  پیشینه پژوهش:
انــد کردهقانون تجارت اشاره    بیاز تصو  شیپ  یافلاس و ورشکستگ  مباحث اعسار،  گذرا به سابقه

؛ 14، ص.  1391  ی،مقــام فراهــانقائم؛  19  ص.  ،1379  ي،افتخار  ؛143  ، ص.4ج  ،1388  ،ی(عرفان
) یا 1396زاده و اسعدي،  ؛ فصیحی104، ص.  4ج  ،1375  ،یستوده تهران  ؛19  ص.  ،1398  ،ینیاسک

اند و درنهایت، ضــابطه ورشکســتگی اینکه تنها به مقوله ضابطه ورشکستگی در فقه امامیه پرداخته
واقعی در فقه را بر رویه مشهور در میان دکترین حقوقی که همان زیادت جنبه منفی دارایی نســبت 

گیري، در قالب عبارات کلی اند و در پایان و در مقام نتیجههاي مثبت آن است، ترجیح دادهبه جنبه
انــد به بیان نقاط قوت قانون افلاس نسبت به قانون تجارت در زمینــه تشــخیص تــاجر روي آورده

انــد و لــزوم و )، اما آثار یادشده راهکار خلأهاي قانونی را بیان نکرده1401  ،(آهنگران و همکاران
ضرورت احیاي قانون افلاس و وجوه ترجیحی ورود غیرتاجر در نظام ورشکستگی ایران را مــورد 

اند. این در حالی است که ضرورت پرداختن بــه مســئله ورود مــدیون غیرتــاجر بررسی قرار نداده
هاي کنــونی ازجملــه تحت شمول ضوابط ورشکستگی در سیستم حقوقی ایران با توجه بــه آســیب

ایجاد تجارت پنهان و تقلب در معاملات، فرار از دین، معاملات صوري و... کاملاً مشــهود اســت و 
بازگشت به مبانی فقهی در معاملات و مبادلات تجاري و اقتصادي نقش بسزایی در برطرف کــردن 

 داشت. مشکلات یادشده خواهد
 یمورد پژوهش ما اشارات  همسئل  يایزوا   یوجود دارد که به برخ  يچند  یمقالات علم  ،نیهمچن

 برد. میها بهره خواهاز آن  ،پژوهش  نیدر خلال ا  که اندداشته
 ــیبــر روش تحل  ی،علــوم انســان  حوزه  يهاپژوهش  شتریمانند ب  قیتحق  نیا   روش پژوهش: -یل

 ــ  یفیتوص  ــ  ،يا اســت و از منــابع کتابخانــه  یمبتن و منــابع   یاطلاعــات  يهــاو بانک  یمقــالات علم
 برد.میبهره  یکیالکترون

 ــکتاب مستقل    ایمقاله    چیتاکنون ه  ،حد اطلاع نگارنده  در  نوآوري پژوهش:  ــاز    یفصــل  ای  کی
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 ــدر فقه امام  یوجوه افتراق و اشتراك ورشکستگ  ی امکان ورشکستگی غیرتاجر وکتاب به بررس  هی
نهاد در دو خاستگاه متفــاوت   نیا   یعلم  سهیمقا  توانینظر م  نیو از ا است    نپرداخته  رانیو حقوق ا 
 شــنهادی، به ارائه پیقیتطب  کردیرو  نیدر حد توان با ا   اینکهضمن  ؛  به شمار آورد  دیجد  یرا پژوهش

 .اقدام خواهد شد زیحقوق تجارت ن شتریب يکارآمدبراي  
 ــفقه امام  ،پژوهش  نیقلمرو مباحث ا   ،داستیکه از عنوان پژوهش پهمچنان  ــو حقــوق ا   هی  رانی

 ، امااست  یقیتطب  مطالعه  یپژوهش نوع  این  تیماه  ،نی. بنابرا دارد  زین  لاکامن  نظام  به  ینگاه  و  است
 رحمجــال انــدك، از ط ــخصوص با توجه بــه  به  ،میابیدست    یملموس و روشن  جیبه نتا  اینکه  يبرا 

تــوان می ،فرصت يهرچند در صورت اقتضا  کرد؛  میخواه  خوداريسنت  مباحث مربوط به فقه اهل
 گرید هانیفق  دگاهید  زیو ن  غربی  يدر کشورها  دیجد  یرا با طرح تحولات حقوق  یقیمطالعه تطب  نیا 

 .دیبخش شتریب يغنا  ی،مذاهب اسلام

 شناسیمفهوم. 1

واژگان پرتکرار این پژوهش کلمات افلاس، تفلیس، اعسار، مُفلْسِ و مُفلََّس است، با توجه به اینکه  
 شود.اختصار به معناي این کلمات اشاره میدر اینجا به

 ــس (بر وزن محسن) بــه شــخص فقلِفْمُ  نداشتن مال است و  یافلاس به معن مــال گفتــه یو ب  ری
است که   یونیمنظور مد  ؛االله»امان  یس ففلِ«المُ  شودیو در فقه و عرف عام، آنجا که گفته م  شودیم

 ــخود ندارد و ازا   ونید  هیتأد  يبرا   یمال  ــبــه مفهــوم معســر نزدرو  نی  ــ کی  یاســت. اعســار بــه معن
 ، امــامحکوم شده  یاست که به پرداخت بده  یمعسر هم کس  ونیمد.  نداشتن مال است  و  یدستتنگ

 ــ  ةفنظــر  ةان کان ذوعسرو  مهلت داده شده است (  ياعسار و اثبات آن، به و  يبا ادعا ). ةســریم  یال
 ــفَو منظور از مُ  ندیحاکم گو  ياز سو  یبه صدور حکم ورشکستگ  )سی(بر وزن تدل  سیتفل س (بــر لَّ

 ــاو، حال بودن د  ونیاثبات د(چهار شرط    تیحاکم با رعا  کهاست    یس) کسقدّوزن مُ  ــ  ون،ی  یفزون
کــرده او را صــادر  ورشکســتگی حکــم ،کاران)طلب  لهیاو به وس  حجر  يتقاضا  و  از اموال او  ونید

 ــ  ؛121  ص.  ،1389اسلامی،  محقق داماد و    ؛41  ق، ص.1428،  نیدی(شه  باشد همکــاران، و    یمبلغ
 ؛14  ص.  ،1391ی،  مقــام فراهــانقائم  ؛383و    9، صــص.  1383ي،  طالب احمد  ؛154  ص.  ،1399
ــک  ــ ؛19 ص. ،1398ی، نیاس ــق ی (حل ــان؛ 89، ص. م1983 ،)محق ؛ 143 ، ص.4، ج1388ی، عرف
 .)124، ص.  1368،  کرکی
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 ــامام فقــه نظــام  در  یورشکستگ  يهاشباهت  و  اشتراك  وجوه  ابتدا مقاله حاضر    در  حقــوق و هی
دو حوزه   نیاشتراك و افتراق ا   وجوه). آنگاه  نخست  مبحث(  گرفتقرار خواهد    یبررس  مورد  رانیا 

لا و امکان ورشکســته و در خلال آن، نظام کامن  شد  خواهد  مطرحدر مبحث دوم و سوم    بیترت  به
 دانستن غیرتاجر در حقوق ایران مطرح خواهد شد.

 و افلاس  یوجوه اشتراك ورشکستگ .2

اســت  یمبتن ییاصول عقلا  اي ازمجموعهر  ب  یورشکستگ  ياغلب مقررات ماهو  ،که اشاره شدچنان
در منع ورشکستگان  موجودمصالح مهم  .شودحضور آن احساس می  یحقوق  يهانظام  شتریکه در ب

تــا   اســت  را واداشته  یحقوق  يهاهمه نظام  ،هاستکه ظاهراً متعلق به آن  یآزاد در اموال  از مداخله
بــه قــانون   ،مقررات  نیا   نهیشیپ  کنند.  ینیبشیخصوص پنیدرا   يا رانهیگخاص و گاه سخت  اتمقرر

تا   زین  رانیدر ا   ).13  ص.  ،1391  ی،مقام فراهان(قائم  رسدمی  لادیاز م  پیشسوم    در هزاره  یحموراب
 ــمورد ورشکستگان همان مقررات فقــه امام  ) درق1329افلاس و اعسار (  نیقوان  پیش از اجــرا   هی

 یافــت  یمفهوم خاص  یقانون تجارت، ورشکستگ  تیافلاس و اعسار و حاکم  نیسخ قواننشد. با  می
 ــ  يتجــار  يهادر مورد تجــار و شــرکت  يا ژهیو  میو مقررات آن تحت رژ د. بــه اجــرا گذاشــته ش

 ــوحقوق ا  هینظام فقه امام انیم  يادیز  يهاتوان به شباهتهمچنان می  ،حالنیا با در خصــوص  رانی
 کرد.اشاره   یورشکستگ

 تیحاکم مداخله .1.2

 ــیطب  ،اســت  یو حفظ نظم عموم  يها برقرارحکومت  ییهدف برپا  نیترآنجاکه مهماز اســت کــه   یع
 ياقتصاد تیفعال .تفاوت نباشندیب ،گذردمی افراد جامعه  يها نسبت به آنچه در روابط اقتصاددولت

 ــ  ســتین  يزیچ  يعاد  تیها در وضعافراد و شرکت  ــهــا را برانگدولت  تیکــه حساس اگــر   ، امــازدی
 ــدخالت حاکم ،شود ياقتصاد یو نظم عموم تیباعث اخلال در امن ياقتصاد  نلافعا  ریسوءتدب و  تی

 .)102  ، ص.4ج  ،1375  ،یبود (ستوده تهران  خواهد  ریناپذاجتناب یاعمال قدرت عموم
 ــ ياقتصاد تیبر امن یاجر آثار مخربتریها و تاجران و بلکه افراد غشرکت  یورشکستگ  یو روان

 يهــاتیو اجتنــاب از مشــارکت در فعال  گریکدیمردم به    ياعتمادیو موجبات ب  گذاردمیاجتماع  
 ــن  یاجتمــاع  يهایتیممکن است به نارضــا  آورد و حتیمیرا فراهم    يو اقتصاد  يدیتول  ــ  زی  یمنته

 یم.از آن بود هاییمثالشاهد ، گذشته يهاکه در سالهمچنان ؛شود
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 نیعنوان نخســتتوان بهرا می  یورشکستگ  موضوع  است که دخالت قدرت حاکم در  نیهم  رايب
اســت کــه   اتیهیاز بــد  نیا   هیدر فقه امام  کرد.مطرح    رانیا   یو حقوق  ینظام فقه  میانوجه مشترك  
 ــموضــوع کــه آ  نیالبته ا ؛  را سروسامان دهد  یموضوع ورشکستگ  دیحاکم شرع با  حــاکم رأســاً  ای

 ، امااست  يگریبحث د  کند،کاران اقدام میطلب  يدر صورت تقاضا  ای  شودیوارد م  وصخصنیدرا 
نظــارت بــر   یحــاکم اســلام  فــهیوظ  ،که بر اســاس آن  یاسلام  عتیدر شر  یاحکام  ینیبشینفس پ

البته در خواهد بود؛  هم    یمداخله در موضوع ورشکستگ  ینوع  ي است،اقتصاد  يهاتیسلامت فعال
کاران از حاکم بخواهند که نســبت طلب  دیاست که با  نیا   ،ه مطرح استیدر فقه امام  نچهمقام اجرا آ

 کند.اقدام  یو صدور حکم ورشکستگ  ونیمد  تیوضع یبررسبه 
س جز بــه حکــم حــاکم «حجر مفلّدارند  چنین مرقوم میالاسلام  عیدر شرا   یحل  محققمرحوم  

 ــ 1حــاکم اســت» يبرا فقط بر مال او  تیولا... و شودثابت نمی  ، ص.2ج ،م1983 ،ی (محقــق)(حل
102(. 

هــم حــاکم  یحاکم است و اگر بــه قاض ــ هیحاکم شرع، فق  ایمنظور از حاکم    ی،اصطلاح فقه  در
 ــت و قضــاوت ممفصل خصــو  ،از شئون حکومت حاکم  یکیاست که    لیدل  نیشود به ا گفته می  انی

 ــر  مردم است. د  ــدر چ یحــاکم در امــور ورشکســتگ مداخلــه ی،نگاه کل احکــام  يارچوب انشــاه
 .توان در آن قالب قرار دادیرا م هیفق  تیدر نظام ولا  يگذارشود که قانونمی هیتوج یحکومت
. است اتیهیدولت از بد  ضرورت مداخله  ،یحقوق  يهانظام  و بلکه همه  رانیحقوق تجارت ا   در

بــه امــور   یدگیرس ــي  بــرا   ییها و نهادهاسازمان  سیسأو ت  یورشکستگ  يخاص برا   نیقوان  نیتقن
و  ریبــه تقلــب و تقص ــ  یورشکســتگ  ،يعمــدریغ  ،يعمــد  بــهی  ورشکســتگ  میو تقس  یورشکستگ

است کــه   یحاک  یهمگ  ی،ورشکستگ  از اقدامات در حوزه  يا از انواع آن و پاره  یبرخ  يانگارجرم
 ــاز آغاز تا پا  ،)هیقوه مجر  يبه معنا  عام آن و نه لزوماً  ي(به معنا  دولت کنشــگر   ی،ورشکســتگ  انی

 ص.  ،1398  ،ینیاسک؛  211ص.    ،1379  ،يافتخار؛  93ص.    ،1391  ،یمقام فراهان(قائم  است  یاصل
139(. 

 
 ». ریماله للحاکم لا غ  یف  یۀالحاکم... اماالمفلس فالولابحکم  الاس  حجرالمفلّ ثبتی لا « . 1
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 و صدور حکم  ییقضا  یدگیرس  نیازمندي به. 2.2

 ییقضا  موضوعیذاتاً    ی،ورشکستگ  فیتکل  نییو تع  یبررس  ندایفر  ،رانیحقوق ا   زیو ن  هیفقه امام  در
 .شودینظر او انجام متحت  ای  ییحاکم و مقام قضا هلیوسبه ،آن  انیتا  پا آغازاز   یعنی  ؛است

؛ حلــی 258، ص.  م1981نجفــی،  (  حجر اســت  گانهاز اسباب شش  یکی  سیتفل  ،هیفقه امام  در
، 1372؛ حسینی عــاملی،  12، ص.  2، جق1412  ؛ موسوي خمینی،99، ص.  2ج  ،م1983  (محقق)،

را  یکس توانینم ،کامل است تیاهل  يبلوغ و رشد دارا   نظر  هرکس از  نکهیبا توجه به ا   ).113ص.  
پــس در محــل .  حــاکم  يو صدور حکم حجر از سو  ییقضا  یدگیمگر پس از رس  محجور دانست

 ــ  ،کــاراندر صورت مطالبه طلب  دیحاکم است که با  نیبحث ما ا  و در صــورت  یموضــوع را بررس
 کند.را صادر  ونیمد یحکم ورشکستگ  ،طیوجود شرا 

 ــز  يهایکــه بــده  یاست «کس ــ  نیچن  ۀلیرالوسیخصوص عبارت تحرنیا در دارد هرچنــد   يادی
 ،اســت  که حاکم شــرع حکــم حجــر او را صــادر نکــرده  یتا وقت  ،باشد  شیهاییبرابر دارا   نیچند
هرچند همــه امــوالش را از  ؛تصرفاتش نافذ است و همه  دیدر اموالش بنما  یتواند هرگونه تصرفمی
 .)18  ، ص.2ج  ،ق1412ی، نیخم(موسوي   1معوض» ای  یطور مجانبه دیخارج نما تشیملک

 ــ  زین  رانیدر حقوق ا  بــود و حکــم   توســط دادگــاه صــالح خواهــد  ی قضــاییدگیشروع به رس
 .شودیتوسط دادگاه صادر م زین یورشکستگ

بــدایت، در مــوارد  «ورشکستگی تاجر به حکم محکمــه  داردیمقرر م  قانون تجارت  415  ماده
موجب تقاضاي یــک یــا چنــد نفــر از به  -برحسب اظهار خود تاجر.  ب  -شود: الفزیر اعلام می

 العموم بدایت».برحسب تقاضاي مدعی -کارها.  جطلب
دادگاه صالح به امور توقف   یدگیبه لزوم رس  قانون آیین دادرسی مدنی  22و    21مواد    ،نیهمچن

 کند.میاشاره   يتاجر و شرکت تجار یو ورشکستگ
) را احراز ونید  هی(تاجر بودن و توقف از تأدقانون تجارت    412ماده    طیشرا   دیدادگاه با  یقاض

 .)41  ، ص.4ج  ،1388ی، (عرفانکند  یدگیشروع به رس و

 
عـن  عاًیباخراجها جملو  باصنافه و هاینفذ امره ف بانواعه و هایالتصرف فهل جوزی امواله لو کانت اضعاف  و ونی الدهیمن کثرت عل« . 1

 . »یالشرعالحاکمهیعل حجری م ما لاو بعوض  ملکه مجاناً
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و تجمــع   اتحادیه  چیه  اریدر اخت  یو صدور حکم ورشکستگ  یدگیکار رس  ،هم  رانیدر حقوق ا 
است و   یعموم  يهادادگاه  تیو امروزه در صلاح  ستیآن ن  مانندو اتاق اصناف و    يو تجار  یصنف

 ــ  يخاص برا   ییقضا  يهاتدارك مجتمع  یحت  ایشعب    نییتع  ینــاف  ي،تجــار  يبــه دعــاو  یدگیرس
 ــ  یکــه بــه نــوع  نهیزم  نیاز موضوعات مهم در ا   یکی  ، اماستین  یدادگاه عموم  تیصلاح  یدگیرس

 ــ  متوقف بر آن  یدادگاه صالح و صدور حکم ورشکستگ  ییقضا  اشــخاص موضــوع  یاســت، بررس
 ــآن از نگاه ت  تیاهم  اما  ،مسکوت مانده  یصوص فقهنکه در    یمطلب  ؛است  یورشکستگ  حکم  نیزبی
 ــمــا ن و قرار گرفته است  یبررس  وردم  لیتفصنمانده و به  یگذار قانون تجارت مخفقانون  ــدر ا  زی  نی

 .میپردازیها و ضوابط آن مشاخص  نیترال به ذکر مهمقم
 ــیشخص حق  ،یق حکم ورشکستگاست که چنانچه متعلَّ  اینمطلب    نیترگام نخست، مهم  در  یق

 ــ  ياعمــال تجــار  ،اواست که شــغل معمــول    نیفرع بر ا   ،يو  یباشد، صدور حکم ورشکستگ  یذات
اســت کــه اگــر  ایــندانــان از حقوق يا نظر پــاره نهیزم نیدر ا  .قانون تجارت باشد 2موضوع ماده 

در زمان توقف، تاجر بوده باشد، باز هم مشــمول مقــررات   ، امانباشد  تاجردر حال حاضر    یشخص
 ــصدور اســت (کاو  او قابل  درباره  یو حکم ورشکستگ  یورشکستگ ؛ ســتوده 53 ص. ،1387 ،یانی

قــانون   412مــاده    يکه بر مبنا  تاس  این  ،بر این نظروارد    دنق  نیترمهم  .)112  ، ص.1375  ،یتهران
کــه در حــال حاضــر اشــتغال بــه عمــل  است یشخص زیتجار و تاجر ن  هژیو  یتجارت، ورشکستگ

و بدین ترتیب، وضعیت وي در دوران توقف از منظر تاجر بودن یا نبودن مدخلیتی در   دارد  يتجار
 موضوع نخواهد داشت.

 ــباشــند    یق حکم ورشکستگمتعلَّ  توانندیجزء م  هکسب  ایمطلب مهم که آ  نیمورد ا   در  ــخ  ای  ر،ی
 ــکه  دانان اختلاف است؛ چنانمیان حقوق دانــان، کســبه جــزء مشــمول احکــام حقوق  یبه نظر برخ
 يادعــا  تنهــا  شــانیبلکه نسبت به ا   ،دکررا ورشکسته اعلام    شانیا   توانیو نم  ستندین  یورشکستگ

 ــبــه دو دل رسد که، اما به نظر می)36 ، ص1387ی،  انی(کاو  استاعسار مسموع   تســري  عمــده، لی
 پذیر است.جزء امکان احکام ورشکستگی به کسبه

معــاف  يدفــاتر تجــار يتجــار ماننــد نگهــدار فیاز تکال  يا از پاره  ، اماکسبه جزء، تاجرند،  اولاً
 نیست.تجار   از جرگه  شانیا   یخروج کل يبه معنا  نیا   .اندشده

صدور حکــم  يمتمکن از تقاضا ی،مدن یدادرس نییقانون آ 512جزء وفق ماده   هکسب  نکهیا ،  اًیثان
 ــب  گــریبــه د  نیســت.ها  آن  یورشکستگ  يادعا  یناف  ،هستند  یدادرس  نهیهز  یهاعسار از تأد  ان،ی
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 شریپــذ دارد و امکــان یآثــار متفــاوت یاعســار و ورشکســتگ .کندیا نمدماع ینف  یءاثبات ش
کنــد. ازجملــه مــواردي کــه محــروم  یورشکســتگ  يشخص را از ادعا  تواندیاعسار نم  يادعا
عنوان گواهی بر امکان صدور حکم ورشکستگی نسبت به اشخاص غیرتــاجر حتــی توان بهمی

در فرض انتفاي اهلیت استیفا یا تمتع بیان کرد، امکان صــدور حکــم ورشکســتگی نســبت بــه 
 م،یق ای يقهر یول  با اجازه  تواندیم  زیمم  ریصغ  ای  هیسف  دانیم کهمحجوران و تاجر متوفاست. می

را   شــانیا   تــوانیصورت به ضــرس قــاطع تــاجر اســت و م  نیدر ا   .انجام دهد  ياعمال تجار
شــدن شــخص و صــدور   یاساساً حجر مانع تاجر تلق  زیرا   دانست؛  یموضوع حکم ورشکستگ

 يحالــت، اعمــال تجــار  نیموجود در ا   بلکه تنها ضابطه  نیست،نسبت به او    یحکم ورشکستگ
 ــاخراج اشخاص واجــد اهل  ب،یترت  نیبد  است.عنوان شغل معمول  به  یذات نــاقص   يفایاســت  تی

از  يا نارواســت؛ گرچــه پــاره یص ــیتخص ،ی) از شمول احکــام ورشکســتگزیمم ریو صغ  هی(سف
 نیبــارزتر دیشــا .)22  ، ص.1398ی،  نیانــد (اســکدهکرنظر امتنــاع    نیا   رشیدانان، از پذحقوق

 ــدر  یشان  ا   ياز سو  نا بودن محجور  اجرت  رشیباشد که پذ  اینگروه،    نیاشکال بر ا  موضــع   کی
ی، نی(اســک  گــرید  يدر جــا  ی) و انکار صدور حکم ورشکستگ142  ، ص.ب  1394  ی،نی(اسک

. شــاید اشــکال شــود کــه بلامــرجح اســت  حیترج  قیبارز از مصاد  یمصداق،  )22  ، ص.1398
قانون   1214  و1212چگونه ممکن است حکم به ورشکستگی اشخاصی داد که بر اساس مواد  

 بر تنفیذ ولی خاص است؟ فرعمدنی، اصل صحت معاملات ایشان نیز 
 تفکیک کرد. توان گفت که اساساً باید میان دو  موضوع را در مقام پاسخ به پرسش بالا می

وتصرف در اموال و حقوق مالی محجور (سفیه و صغیر ممیز) توسط خــود ایشــان. نخست، دخل 
 دوم، اتصاف آن تصرفات به وصف تجاري بودن.  

علیه خواهد بدیهی است که فعلیت مقام نخست فرع بر تنفیذ ولی خاص و با رعایت غبطه مولی
قانون امور حسبی نیز پیداســت، ایــن   85طور که از ماده  بود، اما پس از تحصیل چنین اذنی، همان

قانون   2اذن، حمل بر اباحه لوازم آن تصرفات نیز است و بدین ترتیب، اعمال تجاري موضوع ماده  
رو نخواهــد علیه/مأذون) بر پایه اذن سابق، با هیچ مانعی روبــهعنوان شغل معمول مولیتجارت (به

جمــع در صورت    زین  فامورد تاجر متو  دربود و قهراً محجور را در جرگه «تجار» قرار خواهد داد.  
 .فراهم خواهد بود یامکان صدور حکم ورشکستگ ،زیردو شرط 
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 .در زمان حدوث موت، در حال توقف بوده باشد فالازم است تا متو  ،اولاً
 ــدر ا   یصدور حکم ورشکســتگ  ،اًیثان  دربــاره  يحالــت، فــرع بــر آن اســت کــه حکــم بــدو  نی

 ــ  شود؛حدوث موت صادر    خیسال از تار  کی  مهلتظرف    ،یورشکستگ  یهرچند که حکم قطع
 ــزائد بر   يا و در بازه  تجدیدنظرخواهی، متعاقب  درباره آن حــدوث مــوت  خیســال از تــار کی

 صادر شود.
است کــه وفــق ا این  متوف  ی تاجرمهم در خصوص حکم ورشکستگ  اریمطالب بس  گرید  هجملاز
 ــاو صادر شده   یتاجر باشد، چه حکم ورشکستگ  ااگر متوف  ،یقانون امور حسب  274ماده   نشــده  ای

معنــا کــه در   نیبــد  .است  یامور ورشکستگ  هتصفی  مقررات  تابع  درهرصورت  او  هترک  صفیهباشد، ت
 ــ ییغرمــا حصــهلازم است تا ترکه به نسبت   ون،ید  همه  يترکه برا   تیفاصورت عدم ک  شــانیا  نیب

 ــ  یهتصف  يهاوهیاعمال ش  ان،یب  گریبه د  شود.  میتقس منــوط  اتجار ورشکسته در خصوص تاجر متوف
 .صادر شده باشد یکه سابقاً حکم ورشکستگ ستیبه آن ن

 فــانسبت به تــاجر متو  یاست به نظر برسد که صدور حکم ورشکستگ  ممکن  ماده  نیبا وجود ا 
اموال به   میبر تقسافزون  یحکم ورشکستگ  را یز  ؛نادرست است  یتلق  نیا   اما  ،ندارد  يچندان کاربرد

 ــ  یاز معاملات  یتا برخ  شودیکه موجب مچنان  ؛دارد  زین  يگریآثار د  ،ییغرما  حصهنسبت    اجرکه ت
حکــم  یاست چنانچــه نســبت بــه شخص ــگفتنی  .توقف منعقد کرده است، باطل شود  خیپس از تار
 ــ  ،صادر شده باشد و او پس از صدور حکم فوت کنــد  یورشکستگ وارد   هیتصــف  نــدایبــه فر  یخلل

صحبت از اشــخاص   نجایا   تا.  ابدییادامه م  یورشکستگ  یهن قواعد تصفاطبق هم  ،هیو تصف  شودینم
ي تجــار  يهادانست که شرکت  دیبا، اما  باشند  یق حکم ورشکستگمتعلَّ  توانستندیبود که م  یقیحق

کــه  يســو، طبــق آن نظــر  گــرید  از.  ورشکسته شوند  توانندیم  زین  قانون تجارت  20موضوع ماده  
 ــا   دانــد،یم  یحقــوق  تیواجــد شخص ــ  زیرا ن  یعمل  يهاشرکت  ــها نشــرکت  نی قواعــد   مشــمول  زی

 ــرا و  یورشکســتگ  مقولــه  قــانون تجــارت،  412ماده  . از سوي دیگر،  ندا یورشکستگ تجــار و   هژی
سســات ؤولــو م  یاشــخاص حقــوق  همــه  در حــال حاضــر  ، امــااســت  دانسته  يتجار  يهاشرکت

 یورشکســتگ  يادعــا  تواننــدیم  یمال  يهاتیمحکوم  ياجرا   قانون نحوه  15ماده    طبق  ،يتجارریغ
کننــد.   یورشکســتگ  يادعــا  تواننــدیم  ،ســتندیبا آنکه تاجر ن  يتجارریسسات غؤم  ،نیبنابرا   کنند.

تــا   شــودمیکــه منحــل    یگفت که اساساً شرکت  دیبا  زیشرکت منحله ن  یورشکستگ  با مقولهرابطهدر
 ــترت  نیو بد  استمستقل    یحقوق  تیهمچنان واجد شخص  ه،یاز ختم تصف  شیپ حکــم   تــوانیم  ب،ی
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 کرد.ها را صادر شرکت لیقب  نیا  یورشکستگ
 ــقرار داده و ب  حیمورد تصر  یقاعده را در شرکت تضامن  نیا   گذارقانون کــرده اســت کــه در   انی

صــدور   قابل  یاموال، همچنان حکم ورشکستگ  میاز تقس  شیپس از انحلال و تا پ  ی،شرکت تضامن
 است. يتسر قابل زیها نشرکت دیگرحکم به   نیوحدت ملاك، ا  يبر مبنا  ،بیترت  نیاست و بد

 قلمرو حجر تاجر ورشکسته. 3.2

 ــدر فقــه امام  یاز وجوه اشتراك مقررات ورشکستگ  گرید  یکی  ــو حقــوق ا   هی اســت کــه  ایــن رانی
 ــو ا  کنــدتواند در اموال خود تصرف نمی  یورشکسته پس از صدور حکم ورشکستگ  ــکــار با نی  دی

 .باشد  ییتحت نظارت مقام قضا
 هــايبادر کت یاساساً احکــام ورشکســتگ ؛ زیرا باشد اتیهیمطلب از بد نیا  دیشا  ینظر فقه  از

است   یمحجور کس.  منع از تصرف است  یکه در لغت به معن  شودیعنوان «حجر» مطرح م  با  ،یفقه
 .)18، ص.  2ق، ج1412ی، نیخمموسوي ممنوع است (  یشکه از تصرف در اموال خو

اصــطلاح محجــور بــه شــمار بهورشکســته  ،و حقوق تجارت مــا یامروزه در عرف حقوق مدن
 ــ  ــ ؛217 ص. ،1395 ،زادهو قاســم ییرود (صــفاینم ، امــا )140، ص. 4ج ،1375 ی،ســتوده تهران
 ســندگانینو.  خــود ممنــوع اســت  و حقوق مــالی  که ورشکسته از تصرف در اموال  ستین  يدیترد

 ــدر مقــام ب  قانون تجــارت،  418از ماده    تیحقوق تجارت به تبع  ی وآثــار حکــم ورشکســتگ  انی
اشــاره   ورشکســته در امــوال خــود»  به «منع مداخلــه  م مزبور،حک  مترتب بر  اثر  نخستینعنوان  به
 ).73، ص.  1398 ی،نیاسک؛  140 ، ص.4ج  ،1375  ی،کنند (ستوده تهرانیم

از مداخله   ،صدور حکم  خیتاجر ورشکسته از تار«  داردمقرر می  نیچن  قانون تجارت  418  ماده
ممنــوع اســت. در شــود،  او    دیعا  یآنچه ممکن است در مدت ورشکستگ  یدر تمام اموال خود حت

 هیتصف  ریمد  ،او باشد  ونید  یهدأثر در تؤورشکسته که استفاده از آن م  یو حقوق مال  اراتیاخت  هیکل
 ».و حقوق مزبوره استفاده کند اراتیاز اخت  ،او ياجدارد به ورشکسته بوده و حق  یمقام قانونقائم

عام اســت و شــامل   ،شودیاستفاده م  یروشنبه  یادشده  طور که از مادههمان  ،منع مداخله  قاعده
 ارث  مانندهر عنوان    با  بعداً  را   آنچه  یحت  و  شودیم  يو  یاموال شخص  اعم از  اموال ورشکسته  همه
 ــد  اتیمستثن  تنهاشود و  یشامل م،  دیآیاو درم  تیبه ملک  هم  قــانون نحــوه  24(موضــوع مــاده    نی

 ــ) مشمول ا 1394 یمال يهاتیمحکوم ياجرا  ). 57 ، ص.4ج ،1388 ی،عرفــان( ســتیقاعــده ن نی
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المداخلــه بــودن تــاجر تجــارت (ممنوعقــانون    418  اشکال نشود که اطلاق برداشت فوق از مــاده
هاي سهامی (عام/خاص) و در فرض انحلال ورشکسته در اموال و حقوق مالی خویش) در شرکت

داده نقض خواهد شد و اساساً ورشکستگی شرکت قابل تســري بــه شرکت در اثر ورشکستگی رخ
واســطه اســتقلال شخصــیت هاي تجاري بهگفت در شرکتداران نیست؛ زیرا در پاسخ خواهیمسهام

داران، اطلاق ممنوعیت تصرف شــرکت (در امــوال و حقــوق مــالی حقوقی شرکت از شرکا یا سهام
وانتقــال ســهام یــا خاطر باشد که نقل کند. شاید به همینداران سرایت نمیخویش) به شرکا یا سهام

 الشرکه در زمان انحلال شرکت بر اثر ورشکستگی از سوي ایشان، محمول بر صحت است.سهم
 شــخص  که  ی را و معاملات  یات حقوقفتصر  ،قانون تجارت  تاجر ورشکسته،  منع مداخله  یپ  در

). 557و    424،  423است (مواد    کرده  میفسخ و باطل تقس  قابل  ،حیبه صح  دهدیورشکسته انجام م
 شویم. لیقائل به تفص  ،يتصرفات و دو حوزه انیلازم است تا م نهیزم  نیدر ا 

در امــوال و  هیالاســت کــه مشــارٌ  یمقصود از تصرفات تاجر ورشکسته، آن قسم از تصرفات  گاه
است که   یآن دسته از تصرفات  ،يو گاه منظور از تصرفات و  کندمی  شیخو  یرمالیغ  ای  یحقوق مال

کــه تــاجر   یی. در خصــوص عقــود و قراردادهــادهدیرخ م  گرانید  ینسبت به اموال و حقوق مال
و  یمــال يقراردادها  انیلازم است تا م  سازد،یمنعقد م  یصدور حکم ورشکستگ  ازورشکسته پس  

 .میشو کیقائل به تفک يو یرمالیغ
گفت که اساساً تاجر ورشکســته از دخالــت در   دیبا  یرمالیبا تصرفات تاجر در امور غرابطهدر

 ــمنجر بــه ممنوع  موضوع  نیا   شده است، امامحروم    درباره آنخود و انعقاد معاملات    یامور مال  تی
 .)68  ص.  ،1395  یی،نخواهد بود (صفا یرمالیدر امور غ يتصرفات و

همسر خود  ای کندخود، حق دارد ازدواج   یپس از صدور حکم ورشکستگ  یتاجر حت  ،نیبنابرا 
 یرمــالیها غکه موضوع آن  اييدر دعاو  یحت  کند.مداخله    یرمالیامور غ  دیگر  در  ایرا طلاق دهد  

و خــود تــاجر ورشکســته شــود  میصادر ن  یدادرس  فیتاجر، قرار توق  یاست، به سبب ورشکستگ
 ).235  ، ص.1ج  ،1402 ي،داد (شکر خواهد  دامهپرونده را ا 

 یمــال  امــوال و حقــوقتمام تصرفات تاجر در    ،یصدور حکم ورشکستگ  ، متعاقبسو  گرید  از
محکــوم   ،کندمنعقد    شیخو  یکه تاجر در خصوص امور مال  يا و هر معامله  شودمیممنوع  خویش  

خاطر است که ممکــن اســت از محــل  نیبد موضوع  نیقانون تجارت). ا   418به بطلان است (ماده  
 يکــاران وخــود تــاجر و هــم طلب انیکه هم منجر به ز شودحاصل  يدیجد ونید دادها،قرار  نیا 
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باطــل و از درجــه  ،بنــددیکه تــاجر م ییتمام قراردادها  رو. ازاین)198  ص.  ،1400  يدی(شه  شود
دانان معتقدند که تملکــات بلاعــوض تــاجر ورشکســته حقوق  یحال، برخنیاعتبار ساقط است. باا 

 ــتنها بــه زنــه  موضوع  نیا   زیرا   ؛است  درست و بدون اشکالصورت  درهر  ــد  انی بلکــه   یســت،ن  انیّ
 یحقــوق  يهاساخت  دیمشارکت تاجر ورشکسته در تمه  زیرا ؛  بود  خواهد  زیها نبه نفع آن  برعکس،

 ــو درنها  افزایدمی  يو  ییصلح بلاعوض)، بر جنبه مثبت دارا   ایمزبور (مانند قبول هبه   توســط   ت،ی
 شد. خواهد  هیتأد انیّوصول و از محل فروش آن، طلب د هیر تصفیمد

اشــخاص ثالــث انجــام  یکه تاجر ورشکسته نسبت به امــوال و حقــوق مــال  یمورد تصرفات  در
قسم از مــداخلات و  نیا  ،یحقوق نیبر اساس دکتر  شود،نمیقلمداد    لیها اصو نسبت به آن  دهدیم

 توانــدیتاجر ورشکسته م  روازاین  است.اشکال  بدون  به حکم قانون،    ایموجب قرارداد  تصرفات به
 ــبه اعتبار ولا  ایباشد    شانیا   ییدر اداره دارا   گرانید  لیوک  ــ  مومــتیق  ت،ی در امــوال و   ت،یوصــا  ای

 ــ(کاتوز  کندتصرف    شیخو  هیعلیحقوق مول اســت کــه اساســاً   ). گفتنــی117، ص.  ب  1398  ،نای
 را یباشد؛ ز  یو معتبر است؛ هرچند در خصوص امور مال  حیمطلقاً صح  زیتاجر ورشکسته ن  يایوصا
باشــد  شدهپرداخت و اجرا  يو یو تعهدات مال ونیکه تمام د  شودیعمل م  امتوف  يایبه وصا  یزمان

کــاران تمــام به ضرر طلب  تواندیتاجر ورشکسته عملاً نم  تیوصرو  . ازاین)یقانون مدن  869(ماده  
 ).126  ص.  ،الف  1398  ،انیشود. (کاتوز
 يمعاملات و قراردادهــا و بعضاً به حوزه شودمیختم ن جانیعم) به هما   یمعنه  دولت (ب  مداخله

 ــاز دوران مشکوك (فاصــله م شیپ یو حت  یاز دوران ورشکستگ  شیتاجر ورشکسته پ توقــف  انی
 .کندمی تیسرا  زی) نیتاجر تا موعد صدور حکم ورشکستگ

داده در رخ  اســت کــه معاملــه  یحالت  يموضوع، ضوابط مقرر برا   نیا   قیمصاد  نیترمهمه  جملاز
که اصــولاً معــاملات شــخص   میدانیم  .باشد  نیاز توقف تاجر، مظنون به قصد فرار از د  شیپ  دوره

 ــ  ،یقانون مدن  223  توقف، بنا بر عموم ماده  خیاز تار  شیتاجر پ  در  یمحمول بر صحت است و حت
از احراز   شیتا پ  ن،یبه قصد فرار از د  نیطرف  یبر تبان  یحقوق  يفرض احتمال مسبوق بودن آن بنا

 ــتنهــا در ا  ؛ زیرا )یقانون مدن  218قائل به بطلان بود (ماده    توانیبودن معامله، نم  يوصف صور  نی
 ــ  ییاراده انشا  یعنیصحت    یاساس  طیاز شرا   یکیصورت است که معامله به سبب فقدان   بــر   يدج

 ســوياز    یادشــده  یاز مصالح، احکام عموم  يا حسب پاره  است؛ زیرا انعقاد عقد، محمول بر بطلان  
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با معاملات دررابطه  يا ژهیو احکام و  فاتیتشر  ب،یترت  نیو بد  قرار نگرفته  رشیگذار مورد پذقانون
با ضوابط مقــرر در   یتکه ح  ی؛ احکاماستشده    ینیبشیدوران، پ  نیتاجر در ا   نیبه قصد فرار از د

 تطابق ندارد. زین یمال يهاتیمحکوم ياجرا   قانون نحوه  21ماده 
قــانون     424  همــاد  پایــه  بــر  تــوانهــا میبا مراعات آن  که  يا ژهیو احکام و  فاتیتشر  هجملاز

 :موارد زیر است  کرد،توقف فسخ   خیاز تار پیشاز معاملات تاجر را   یتجارت، برخ
 باشد.  انیّاضرار به د ای  نیلازم است هدف تاجر از معامله، فرار از د،  اولاً 

 ــ  يکه متضمن ضرر  شودفسخ می  یمزبور تنها در صورت  معامله،  اًیثان  ــ مــتیاز ربــع ق شیب  یواقع
 باشد. معامله نیح
 معامله نگذشته باشد.  خیاز دو سال از تار شیب ،ثالثاً
 از فسخ نپردازد.  شیرا پ متیطرف معامله تفاوت ق  ،رابعاً

در قانون تجــارت بــا قــانون   نیمعامله به قصد فرار از د  تیوضع  يهااز تفاوت  یکی،  بنابر این
 ط،یشــرا  است که در قانون تجارت با فــراهم آمــدن همــه نیدر ا  یمال يهاتیمحکوم ياجرا   نحوه

صورت فسخ عقد، آثار خود را  نی. در ا کنندمعامله را فسخ    توانندیم  انیّد  ای  هیتصف  ریمد  درنهایت،
موضوع ماده   ابطال معامله  دعويدر    حال آنکه  خواهد کرد  يدادخواست فسخ جار  مدیتق  خیاز تار

که دادگاه حکم به ابطال معامله دهد، معامله یدرصورت  ،یمال  يهاتیمحکوم  ياجرا   قانون نحوه  21
 ،یمــال  يهــاتیمحکوم  ياجــرا   نحــوه  انوندر ق  ،نی. همچنشودمی  یتلق  کنیلمنااز ابتدا باطل و ک

تــا دو  درنهایــت،  فسخ  يکه در قانون تجارت، دعوینشده درحال  ینیبشیپدعوي    اقامه  يبرا   یمدت
 ــبــه خ  شتریماده، ب  نیدر ا   یادشده  اریخ  تیاست. ماه  پذیرقتنیانعقاد معامله    خیسال پس از تار  اری

 ــخ، اما  )یقانون مدن  420است (ماده    يغبن، فور  اریتفاوت که خ  نیغبن تشابه دارد با ا  فســخ   اری
کــه   ی؛ مطلباعمال استشایان  انعقاد معامله    خیقانون تجارت، تا دو سال از تار    424  هموضوع ماد

 ــ  در حــوزه  یگذار در احکام عام قانون مدنوتصرف قانونبارز از دخل  یخود، مصداق  نوبهبه  نیمأت
 ياجرا   قانون نحوه  21ابطال موضوع ماده    دعوي  يهاتفاوت  گرید  ه. ازجملاستکاران  حقوق طلب

 21اســت کــه در مــاده  نیقانون تجارت در ا  424فسخ موضوع ماده   اریبا خ  یمال  يهاتیمحکوم
 شــودنمیابطــال    دعــويکــاران در اقامــه  ل شدن حق طلبیزا   سبب  متیمرقوم، پرداخت تفاوت ق

 ــ  هیتصف  ریمد  اریخ  مت،یبا پرداخت تفاوت قمرقوم،    424ماده    عفسخ موضو  اریکه در خیدرحال  ای
بــر  نیســت؛ زیــرا همســو  زیغبن ن اریخ دربارهکه با مقررات عام    یمطلب  شود؛یکاران ساقط مطلب
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در  شــود، امــانمیغبن ســاقط  اریرا بدهد، خ متیتفاوت ق غابناگر  ،یقانون مدن  421اساس ماده  
 ــرا مســقط خ  یالمســمو ثمن  یواقع  متیالتفاوت قمابه  هیگذار تأدفرض خاص، قانون  نیا   ــ اری  نیغ

 يمصلحت حفظ حقــوق غرمــا  ؛دو مصلحت باشد  انیحکم، جمع م  نیحکمت ا   دیشا  .است  دانسته
 ازو مصلحت حفظ اســتحکام معــاملات منعقــده  يو یتاجر ورشکسته نسبت به اموال و حقوق مال

 .تاجر يسو

 کاران ورشکستهطلب  ياصل تساو .4.2

کــاران ســت کــه طلبایــن ا کــه اشــاره شــد،  چنانی  مقررات ورشکســتگ  يوجود  هفلسف  نیترمهم
و   پیشــی نگیــرد  گرانیبر د  یکس  و جز در موارد خاص،  رندیقرار گ  کسانی  تیورشکسته در وضع

عنوان بــه  کــاران ورشکســته»طلب  يصراحت «اصل تساوبه  ،داده نشود. در حقوق تجارت  حیترج
 اریو بحث در خصوص آن بس ــ  شودیاعلام م  یحقوق ورشکستگ  رد  ییمبنا  یاز اصول حقوق  یکی

 ــصراحت و تحت ا به  یمرتبط با ورشکستگ  نیاصل در قانون تجارت و قوان  نیالبته ا ؛  است نــام   نی
در   ،يصــقر  ماننــداز آنــان    یخصــوص برخ ــحقــوق تجــارت به  ســندگانینو  ، امانشده است  بیان

 ،کارانطلب  ياصل تساو  البته؛  )233  ص.  ،1376ي،  اند (صقردهکر  يادیآن تلاش ز  يسازبرجسته
 بــر ملاحظــات مختلــف،  کاران بنــاطلب  يا در مورد پاره  یاست و مقررات ورشکستگ  ینسب  یاصل
 ــ  قانون تجارت    518و    514مواد    مانند  است  در نظر گرفته  تیحایرجتو    اتازیامت ی، (ســتوده تهران

 .)224، ص.  1398ی، نیاسک؛  157  ، ص.4ج  ،1375
و   کــردهاشاره    کاران ورشکستهطلب  يبه اصل تساو  یطور ضمنبه  522تجارت در ماده    قانون

کــاران ممتــاز، منقول ورشکسته پس از پرداخت مطالبات طلب  ییکه مجموع دارا   است  مقرر داشته
 518و    516که در مــواد    گرید  ریشود. تعبیم  میها» تقسکاران «به نسبت طلب آنطلب  گرید  میان

 ــ. ا رســدیم  یمعمول  يغرما  ای  يکاران عاداست که به طلب  يا «حصه»  ،به کار رفته کــه   ریتعــاب  نی
 دی(شــهیادشده اســت  اصل    گواه  یحیطور تلوبه  است،  »ییآن «شرکت در ضرب غرما  یمعادل فقه

 ــیخم، موســوي  265  ، ص.13ق، ج1418ي،  زیتبر  یقاروب  ؛  81  ص.  ق،1412  ،یثان ق، 1412  ی،ن
، م1973شــوکانی،    ؛326، ص.  1363؛ مقــدس اردبیلــی،  124، ص.  ق1402  ؛ حلی،19  ، ص.2ج

 .)186ص.  
قانون تجارت، شــخص ورشکســته از تــاریخ صــدور   418از دیگر سو، به حکم مقرر در ماده  
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حکم ورشکستگی، از مداخله در تمام اموال و حقوق مــالی حتــی آنچــه ممکــن اســت در خــلال 
هاي نظریــه «وثیقــه عمــومی نوبه خود بر پایهورشکستگی عاید او شود، ممنوع است؛ مطلبی که به

کاران» استوار است. به دیگر بیان، مقتضاي ذاتی نظریه اموال مدیون» و اصل «تساوي حقوق طلب
الســویه از محــل یک از دیاّن را بر دیگري ترجیحی نباشد و جملگی علییادشده این است که هیچ

 اموال مدیون، استیفاي طلب کنند.
عنوان کار دیگــر، بــهکاري بر طلبکاران و عدم اولویت طلببدیهی است که مقوله تساوي طلب

یک اصل مطرح است نه یک عام بدون اســتثنا کــه تحــت هــیچ شــرایطی نتــوان اقــدام بــه تغییــر 
که مرحوم شیخ طوسی در خلال مباحــث خــویش در حدودوثغور موضوع یا متعلَّق آن کرد؛ چنان

کنــد کــه ولاد اشاره میکتاب شریف مبسوط و در مقام تبیین همین اصل، به قسمتی از صحیحه ابی
پرسد که کالاي خود را السلام) در مورد مردي میوالصلوه(علیهصادق  ولاد از امام  در ضمن آن، ابی
ساله به فروش رسانده و آنگاه مشتري پیش از سررسید مزبور، اقدام به تأدیه ثمــن با سررسید یک

شوند؛ بدین شرح کــه حده قائل به تفصیل میکرده است. حضرت در پاسخ وي میان دو فرض علی
اگر تنها دین مشتري، همین مبلغی بوده که پیش از سررسید قراردادي اقدام به پرداخــت آن کــرده، 

جز دین مزبور، دیون دیگري نیز بر ذمــه شــخص مشــتري ثابــت تأدیه درست است، اما چنانچه به
 باشد، خود بر دو حالت است.

چنانچه به میزان باقی دیون وي، موضوع شده باشد، پرداخــت پــیش از موعــد بــه شــرح بــالا 
اندازه باقی دیون، موضوع نشده باشد و به دیگر بیان، جنبــه مثبــت دارایــی صحیح است، اما اگر به

گونــه مدیون تکافوي همه دیون وي را ندهد، تمام دیاّن، در اموال و حقوق مالی مدیون خــویش به
نوبه خود، گواه اصل «وثیقه عام دیاّن» و نیــز  قاعــده حق خواهند بود؛ مطلبی که بهالسویه ذيعلی

السلام) در این باره میــان حالــت تــاجر و کاران» است بدون اینکه امام (علیه«تساوي حقوق طلب
 ).        154، ص.  1390غیرتاجر بودن شخص مدیون، قائل به تفصیل شده باشد (طوسی، 

 ی و افلاسوجوه افتراق ورشکستگ. 3

 ــو حقــوق تجــارت ا  هیفقه امام میان یکه در مقررات ورشکستگ یوجود نقاط مشترک  با قابــل  رانی
صــورت قانون تجــارت به  بخش عمده  مانندکه  ی  ورشکستگ  دیمفهوم جد  دیتردیب  ،است  ییشناسا

با  یدارد و از جهات مختلف  صیخا  يهایژگیو  ،است  شده  رانیوارد حقوق ا   یترجمه از حقوق غرب
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 .پرداخت میوجوه افتراق خواه  نیمبحث به ا   نیمتفاوت است. در ا   دهیپد  نیا  یقهمفهوم ف

 یملاك صدور حکم ورشکستگ .1.3

 یی مثبــتدارا میزان است که  این یصدور حکم ورشکستگ  برايم  مسلّ  طیاز شرا   یکی  ی،فقه  نظر  از
حــاکم  ،طیشــرا  دیگربا فرض احراز  ،نیبنابرا  .1او کمتر باشد ونیاز د  (اموال و حقوق مالی)  ونیمد
و  کنــد فحــص و بررســی  است،  تقاضا شده  او  یکه ورشکستگ  یشخص  ونیدر مورد اموال و د  دیبا

اقــدام بــه صــدور حکــم  اســت، یــی ويدارا جهات مثبت  زا  شیاو ب ونید نکهیا  احراز پس از  تنها
از اموال   ونید  یفزون  ،هیدر فقه امام  یورشکستگ  یاصل  ملاك و شاخصه  ،نی. بنابرا کند  یورشکستگ
 ــاز د  ونیمــد  و حقوق مــالی  که اگر اموال  انداجماع کرده  يادعا  یثان  دیاست. شه  ــ شــتریب  ونشی  ای

 يهاهرچنــد نشــانه  ؛صــادر نخواهــد شــد  يو  یوجه حکم ورشکســتگچیهبه  ،آن باشد  ي بامساو
فقــه و   يهاترین تفاوتمهم) از  ی(ظهور امارات ورشکستگ  نکته  نیا   .2او آشکار باشد  یورشکستگ

 .حقوق تجارت است
 412اســت. مــاده    ون»ید  هی«توقف در تأد  یدر حقوق تجارت، ملاك صدور حکم ورشکستگ

 هیتوقف از تأد  جهیدر نت  يشرکت تجار  ایتاجر    ی«ورشکستگ  دیگومورد می  نیقانون تجارت در ا 
 ...».شودحاصل می  ،که بر عهده اوست  یوجوه

 یحقوق  نیمحاکم و دکتر  ياست که در آرا   زیرانگببحث  یمفهوم  ،ونیمفهوم توقف در پرداخت د
است که بــا توجــه بــه   ایندانان تجارت  غالب حقوق  شیگرا   .3آن وجود دارد  ریدر تفس  یاختلافات

 ــ  ی،در صــدور حکــم ورشکســتگ  ،یو مصالح مربوط به مقررات ورشکستگ  412نص ماده    یفزون
 ییقضا  یدگیاگر بعد از رس  یحت.  است  یکاف  نیو توقف در پرداخت د  ستین  طشر  ییبر دارا   یبده

مقــام قائم(الاثر نخواهــد شــد  املغ  یحکم ورشکستگ  است  ونشیاز د  شتریمعلوم شود اموال تاجر ب
 ــنپرداختن دی  از نظر حقوق  ،نیبنابرا   .)34  ، ص.1391  ،یفراهان از پرداخــت آن   ینــاتوان  امــاره  نی

 
النـاس ماعـدا یعل ونیـد منـافع و نقـود و ان تکون امواله من عروض و ی: ...الثانۀالمفلس الا بشروط اربعیالحجر علجوزی «لا.  1

 ). 18، ص.  2ق، ج1412(موسوي خمینی،    ...»ونهی عن د ةقاصر  نی الد  اتیمستثن
 هیـان ظهـرت عل  و  اًاجماعـ  هیـعل  حجـری لمسـاوته او زادت    فلـو  ونـه،ی اذا قصرت اموالـه عـن د  ونی المدیعل  حجری انما    و«.  2

 ). 346(شهید ثانی، ص.   الفلس»امارات
 .47-41ص. ص،  1398  ی، نیاسک  ؛121-85ص.  ص  ، 1376ي، رق: صبه ك.  خصوص رنیدرا  .3
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صدور حکــم   ،حالدرهر  اما  یی،بر دارا   یبده  یخود اماره باشد بر فزون  نیا   دیشا  و  شودیم  شمرده
 ــ  موضــوع  نیکه بدون اثبات ا   یفقه  اریبرخلاف مع؛  ستیمتوقف بر احراز آن ن  یورشکستگ  ی(فزون

 ــکه توقــف از تأدیدرحال ستین ریپذامکان ی) صدور حکم ورشکستگییبر دارا   یبده در  یبــده هی
. پرداخت تاجر نداشته باشــد  ییو توانا  ییو دارا   يبه وضع ماد  یارتباط  تحقوق تجارت ممکن اس

او کفــاف   یــیگرچــه دارا   ؛اســت  یمشمول مقررات ورشکستگ  ،پردازدیخود را نم  نیکه د  يتاجر
 ).118  ، ص.4ج  ،1375ی، را هم بدهد (ستوده تهران  ونشیپرداخت د

 متعلَّق ورشکستگی در فقه و حقوق موضوعه  .2.3

در مــورد تــاجران (اعــم از اشــخاص   تنهــا  یصدور حکم ورشکستگ  ،رانینظر حقوق تجارت ا   از
عام اســت   یمقررات ورشکستگ  ی،که در حقوق اسلام  یاست در حال  ریپذ) امکانیو حقوق  یقیحق

 .شودیتاجر مریو غ و شامل تاجر
 نیاز ابتکارات قانون تجارت است و چن  ،تاجرریبه تاجر و غ  يکنشگران اقتصاد  کیتفک  اساساً

 است که مطابق قانون تجارت تــاجر شــناخته شــود  یتاجر کس  .سابقه ندارد  یدر فقه اسلام  يزیچ
 ــ ای تیتاجر در اثر عدم کفاریاگر غ  ی). از نظر حقوققانون تجارت  20و    2  ،  1(مواد    یعدم دسترس

بــا نســخ   یو در حقــوق کنــون  شودیم  شمردهمعسر    ،نباشد  ونشیقادر به پرداخت د  ودخ  والبه ام
قــانون   بــا  هجري شمسی  1310قانون افلاس مصوب    و  هجري قمري  1329  مصوب  قانون افلاس

، 1394  یمــال  يهــاتیمحکوم  يقانون نحــوه اجــرا   بانسخ قانون اعسار    درنهایت،و    1313اعسار  
 ــکند  اقامه    نیاعسار از پرداخت د  دعوي  دیمعسر با  ،یادشدهقانون    15مطابق ماده   ی، (ســتوده تهران

 ،1389  ،اســلامیمحقق دامــاد و  ؛  412ص.    ،1397همکاران،  و    یلیدمرچ  ؛112  ، ص.4، ج1375
حکــم اعســار  ،رتــاجرانیو در مــورد غ یحکم ورشکســتگ ،در مورد تاجران ،نیبنابرا   .)124  ص.

 .  شودیصادر م
وکار یا معاوضه به قصد تحصیل سود و منفعت و نیز نفس انعقاد بیــع در فقه امامیه، مطلق کسب

جی، نظر از نیل یا عدم نیل به سود و عواید اقتصــادي، تجــارت انگاشــته شــده اســت (قلعــهصرف
). به دیگر بیان، از دیــدگاه فقهــا هــر خریدوفروشــی، 64، ص.  م1981  ؛ نجفی،112، ص.  م1988

شود و بــدین ترتیــب، اصــول و ور، تاجر شمرده میفروش یا پیشهتجارت و هر کاسبی حتی دست
شود و قانون و ضابطه مشترکی بر ایشان قواعد عمومی و اختصاصی حاکم بر بیع، همه را شامل می
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 280آیه شریفه    که از منظر فقهاي امامیه و عامه، اعطاي مهلت به مدیون به حکمحاکم است؛ چنان
سوره بقره واجب است؛ چه مدیون در زمره تاجران باشد و چه خارج از جرگه ایشان؛ مطلبــی کــه 

). همچنــین، مرحــوم 349، ص. م1981نوبه خود مبتنی بر عموم آیه شریفه یادشده است (نجفی،  به
السلام) آورده است که ایشــان، آن صاحب جواهر، در روایتی در مقام بیان سیره امیرالمؤمنین (علیه

شد، حکم به ممنوعیــت تصــرفات وي شده خویش عاجز میهنگام که شخصی از تأدیه دیون حال
نظر از اینکه وي تاجر یا فرمود صرفکرد و وي را محجور اعلام میاش میدر اموال و حقوق مالی
له نهــاد ورشکســتگی در فقــه ). به همین دلیــل، موضــوع126ٌ، ص. م1981غیرتاجر باشد (نجفی،  

امامیه، نوعاً در قالب تعریف «محجور» منعکس شده است و در واقع، ورشکسته به شخصی اطلاق 
وي (اموال و حقوق مــالی) تکــافوي دیــون  مثبت اي که داراییگونهشود که دیون حالی دارد؛ بهمی

 )256، ص.  ق1405مزبور را ندهد (حلی، 
تر بیان شد، تــا پــیش از وضــع قــانون تجــارت مصــوب که پیشسیستم حقوقی ایران نیز چنان

نظرات منعکس در خــلال ، بر پایه مقررات اسلامی و نقطه1313مصوب  و نیز قانون اعسار    1311
شده طورکلی بر اشخاص مدیون عاجز از تأدیه دیون حالمباحث فقهاي امامیه، احکام افلاس را به

 کرد بدون آنکه میان تاجر یا غیرتاجر بودن ایشان تفصیلی قائل شود. حاکم می
 از قــرار  از منظر حقوق موضوعه ایــران  یحکم اعسار و حکم ورشکستگ  يهاتفاوت  نیترمهم

 .است زیر
ورشکسته از مداخلــه در امــوال خــود ممنــوع   کهیشود درحالیمعسر از اداره اموالش منع نم  .1

 .است
 ــ  يتوانند انفرادیم  معسرکاران  طلب  .2  ــ  ای  ــعل  یجمع کــاران طلب ، امــاکننــد ياو اقامــه دعــو  هی

 ــ هیتصف ریمد  یندگیاو و به نما  هیعل  یجمعصورت دستهبه  دیورشکسته با اقامــه  هیاداره تصــف ای
 .کنند يدعو

کــاران چــه طلب  همــهمطلق است و در مورد    یحکم ورشکستگ  ، امااست  یحکم اعسار نسب  .3
 .)21  ، ص.1398 ی،نیالاجراست (اسکلازم ،نکرده باشند  ایکرده   يها که اقامه دعوآن
 ــحقوق ا  سانبه یحقوق  يهانظام  از  ياریبس . داننــدیرا مخصــوص تجــار م یورشکســتگ ،رانی

و  سیهلنــد، ســوئ ش،یپرتغال، آلمان، اتر ا،یاسپان ک،یفرانسه، بلژ ياست حقوق کشورها  لیقبنیازا 
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انگلســتان و   ماننــد  کننــدیم  تیآنگلوساکسون تبع  یکشورها که از نظام حقوق  يا در پاره  ، اماهیترک
 ــ  یدر مــورد ورشکســتگ  کا،یآمر  يبــرا  تنهــاتــاجران وجــود نــدارد و ریتــاجران و غ  میــان  یفرق

 ــ  یمقررات خاص  يتجار  يهاشرکت  یورشکستگ ، 1375ی،  در نظر گرفته شده است (ســتوده تهران
 ).17، ص.  1391ی، مقام فراهانقائم  ؛112  و  104  ، صص.4ج

 یبــه حقــوق اســلام يادیشباهت ز بعد نیا  از  یلا در ورشکستگکامن  یحقوق  میرژ  ،قتیحقدر
 ــرســد ا یکنــد. بــه نظــر میم  تیعام تبع  میو از رژ  رددا   ــرژ  نی از حقــوق  يترمطلــوبگونــه به  می

کاران قــرار طلب يتاجر هم در شمول اصل تساوریکاران از غطلب  را یز  ؛کندیم  تیکاران حماطلب
 ــقــانون تجــارت ا   شــودیم  شنهادیپ  .رندیگیم و مقــررات   ودخصــوص اصــلاح ش ــنیهــم درا   رانی

منوال  نیوضع به هم هیکه در فقه امامهمچنان ؛دهد يتسر زیتاجر نریرا به بدهکاران غ  یورشکستگ
، 1311و    1304،  1303هاي  سالدر    يتجار  نیقوان  بیاز تصو  پیشتا    زین  رانیاست و در حقوق ا 

). در 17ص.  ،1391ی، مقــام فراهــان(قائمشــد میتاجر اجرا ریدر مورد تاجر و غ  یکسانیمقررات  
در مــورد عــدم وصــول طلــب   يشتریب  سکیتاجر با رریاز غ  يکارطلب  ران،یحقوق ا   کنونیوضع  

 .دارد يکمتر  سکیاز تاجر ر  يکارطلب ، اماهمراه است
خــود را از   ینوعبــه  ،يتجــار  يهاتیبتواند با وجود اشتغال به فعال  یاگر شخص  ینظر حقوق  از
 یمشــمول احکــام ورشکســتگ ،قــانون تجــارت دور نگــه دارد 220و شمول ماده    يتجار  نیعناو

ی، کند (ستوده تهرانیاستفاده و تقلب نسبت به قانون را فراهم مءموجبات سو. همین موضوع  ستین
مشــمول   ط،یشرا   تیتواند با رعایم  یشخص  نیچن  ی،که از نظر فقهی) درحال114  ، ص.4ج  ،1375

 .ردیقرار گ یمقررات ورشکستگ
نــد ا ه«تاجر منقطع» را مطرح کرد  ییشناسا  شنهادیپ،  صهینق  نیجبران ا   ينظران برا صاحب  یبرخ

تاجر ممکن است ریغ  ونیمد  زیفرض ن  نیتوجه داشت که در ا   دیبا  ، اما)79، ص1400ه،  زادبی(حب
 .شود  مالیکاران پاطلب گریدهد و حقوق د حیترج گرانیکاران را بر دطلب یبرخ

 ر یبه تقلب و تقص  یو ورشکستگ  يعاد  یورشکستگ میان  کیتفک  .3.3

ممکــن   ،شودیخوانده م  یکه توقف و ورشکستگ  ونشیتاجر از پرداخت د  یناتوان  ایپرداخت    عدم
بسا تمام کوشــش خــود چه است و نداشته یها نقشآن  شیدا یباشد که او در پ  ياز امور  یاست ناش

 ــثیحال به حدرهر  یورشکستگ  را یز  ؛ردیقرار نگ  تیتا در آن وضع  باشد  را به کار برده و اعتبــار  تی
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 ــ  یحال گاه ورشکستگنیباا   .)23، ص.  1398ی،  نی(اسک  کندیم  واردتاجر لطمه    یاز اقــدامات  یناش
 561تــا  541، مــواد 12قانون تجارت در باب  روازاین .رودیاست که از شخص متعارف انتظار نم

 بــراي نجــایالبتــه در ا  ؛اختصــاص داده اســت ریبه تقص ــ یورشکستگ به تقلب و یرا به ورشکستگ
 ــدر مــورد تفــاوت ا   لیمواد و شرح و تفص ــ  نینقل ا   به،  صاراخت  تیرعا  یدو نــوع ورشکســتگ  نی
و   يعــاد  یورشکســتگ  میــانحقوق تجارت    که  نکته است  نیاشاره به ا   تنها  ،و غرض  پردازیمنمی

 ــکه ا   است  به تقلب فرق گذاشته  یو ورشکستگ  ریبه تقص  یورشکستگ  ــتفک نی بــه نظــر موجــه  کی
 است.

 طیوجود ندارد و بعــد از احــراز شــرا   یکیتفک  نیچن  ی،مربوط به ورشکستگ  یمقررات فقه  در
امــور   یهتصف  تیفینه در اصل صدور حکم و نه در ک  و  شودیصادر م  یحکم ورشکستگ  ،چهارگانه

 ؛تفاوت گذاشــته نشــده اســت  ،مختلف آن  يو انحا  یاسباب مختلف ورشکستگ  میان  ی،ورشکستگ
لازم،   يگــذارقانون  ای  یحاکم با صدور احکام حکومت  هیندارد که فق  آنمنافات با    ،بیترت  نیالبته ا 

 .ردیدر نظر بگ یانواع ورشکستگ میان کیرا در تفک  يو اقتصاد  یمصالح اجتماع

 يفر یک  يضمانت اجرا.  4.3

و   تــاجر بــدون عمــد  ،مــوارد  یدر بعض ــ  متفاوت اســت.  یموجبات ورشکستگ  ،اشاره شد  کهچنان
 يهــاینیبشیممکــن اســت پ  يو اقتصــاد  یمــال  يها. بحرانشودیورطه گرفتار م  نیدر ا   تیسوءن

 ،مــوارد یشــود. در برخ ــ یآنان در تعهدات مال یو موجب ناتوان زدرا مختل سا  يکنشگران اقتصاد
کند که تــوان آن را نــدارد و می  یتعهد، اقدام به معاملات  دادن  عجز از انجام  ینیبشیتاجر با وجود پ

اوضاع خــود  کندیم یسع  ي،معاملات صور  ایکاران  طلب  یبا بعض  یبا تبان  تیعمد و با سوءنگاه به
 نشان دهد.  يرا عاد
 ــرا تهد ياقتصــاد یو نظم عموم یمنافع همگان ی،ورشکستگ هیکه از ناح  ياست خطر  یهیبد  دی

گــذار قانون  ،طور کــه اشــاره شــدهمــان  روازایــن.  ســتیاندازه ن  کیموارد به    نیا   در همه  ،کندیم
 جنبــه ،آن دو يو برا  کرده کیتفک يعاد یرا از ورشکستگ ریبه تقلب و تقص  یتجارت، ورشکستگ

 .نظر گرفته است رد  ییجزا 
 ياریموارد اخت  542و ماده    ریبه تقص  یاعلام ورشکستگ  ی، موارد الزامقانون تجارت  541  ماده
البتــه   ؛اســت  کردهآن منظور    يسال حبس را برا   3ماه تا    6مجازات    543داشته و ماده    انیآن را ب
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ســال   2ماه تا    3سخ و مجازات آن به  ن  1362مصوب    راتیقانون تعز  115موجب ماده  ماده به  نیا 
قــانون مجــازات اســلامی   671موجب مــاده  به  زین  ریشد. ماده اخ  لیضربه شلاق تبد  74  ایحبس  

سال حبس  2ماه تا  6 از ریبه تقص  یدارد «مجازات ورشکستگینسخ شد که مقرر م  1375مصوب  
 .)828  ، ص.1397همکاران،  و  یلیاست» (دمرچ

 در نظر گرفته نشده اســت  ییجزا ي  ضمانت اجرا   ی،ورشکستگ  يالاصول برا یعل  هیفقه امام  در
 ونیاست که اگر مــد  این  ،واقع شده  حیآنچه در فقه مورد تصر  .)17  ص.  ،1391ی،  مقام فراهان(قائم
بــه   یاو منته  يهاییدارا   بر  ونید  یاثبات فزون  لیبه دل  یاصل  ي(اعم از آنکه دعو  کند  اعسار  يادعا

 1کنندیرا بازداشت م  يو  ،ادعا اثبات شود  نیکه ا   یتا زمان  )ریخ  ایبشود    یصدور حکم ورشکستگ
 ).142، ص.  1372(بحرانی،   شودیو بعد از احراز اعسار آزاد م

 ــ  ه حاکم بــر اســاس قاعــدهیندارد که فق  نیبا ا   یمنافات  ،آنچه گفته شد  البته  ــ«التع  یکل  ــب  رزی  دی
 ــبــا رعا  ،الحاکم»  ــ  تی را   یاز انــواع ورشکســتگ  يا پــاره  ،یمصــالح و در چهــارچوب ضــوابط کل

 ــقــانون مجــازات اســلامی    671مــاده    ،کنــونی  تیکــه در وضــعچنان  کنــد؛  يانگارجرم  نیدر هم
 .شودیم  لیچهارچوب تحل

 مؤجل ورشکسته  ونیحال شدن د. 5.3

 ــ  ،صادر شد  یکه حکم ورشکستگ  نی: «همداردیمقرر مانون تجارت  ق  421  ماده ل بــا قروض مؤجّ
 ».شودینسبت به مدت، به قروض حال مبدل م هیمقتض  فاتیتخف  تیرعا

 ــ«د  به معنیقروض»  «ماده به مسامحه، کلمه  نیا   در  يهایبــه کــار رفتــه و منظــور بــده  ون»ی
، 1398ی،  نیاو وجود ندارد (اسک  يهابر حال شدن طلب  یلیدل  ؛ زیرا ورشکسته است نه مطالبات او

 .)83  ص.
کاران و اصل سرعت در حقوق تجــارت اشــاره طلب يبه اصل تساو ،ماده نیا  يمبنا  هیتوج  در

اســت کــه  يورشکســته طــور تیوضــع را یز ؛)768 ص. ،1397همکاران، و  یلیشده است (دمرچ
شود   میتقس  یکسان  تنها میانتاجر    ییکه دارا   ستین  یمؤجل کم است و منطق  ونیاحتمال پرداخت د

 
: و ان کـان یلقوله تعال  ... لهیسب  یفاذا ثبت اعساره خل  مالا کالقرض...   نی الدلو کان اصل  ... ثبتهی   یالاعسار حتیلو ادع  حبسی «  . 1

 ). 39ق، ص.  1428(شهیدین،    سرة»یم  یفنظرة ال  ةذو عسر
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 تیتواند به فوریم هیتصف ریاست که مد ونیحال شدن د  اب  ،گرید  ياز سو  .که طلب آنان حال است
 .)82  ، ص.1398 ،ینیکار خود را انجام دهد (اسک

نظــر   یدر مورد ورشکستگ  ، اماشودیمؤجل او م  ونیسبب حلول د  ونیمرگ مد  ،هیفقه امام  در
مؤجــل او   يهایموجــب حــال شــدن بــده  ونیمدگی  است که ورشکست  این  هیامام  هانیمشهور فق

 یاسکاف  دی. در برابر مشهور، ابن جناندکردهخصوص به اصل استصحاب استناد  نینخواهد شد و درا 
 ــرا موجب حــال شــدن د  یستگورشک  ــکــه ق  يدانســته اســت. و  ونی دانســت، یرا حجــت م  اسی

 نیمعتقدند ا   اًیو ثان  دانندیرا باطل م  اسیق  ،اما مشهور فقها اولاً  کرد،  اسیرا به مرگ ق  یورشکستگ
 .1الفارق استمع اسیق

 یاعــلام ورشکســتگ  يبــرا   یی،دارا جهات مثبت    از    ونید  یبا توجه به شرط فزون  ن،یبرا افزون
حال) در نظــر   ونی(د  است  دهیرس  ها فرا که زمان پرداخت آن  یونیتنها د  ،ونیدر محاسبه د  ون،یمد

 .شودیگرفته م

 گیرينتیجه

منظر فقه امامیه، نهاد ورشکستگی در گیري کرد که از  توان چنین نتیجهبر اساس آنچه بیان شد، می
کــاران، بخشی بــه طلبکه از حیث اولویتمورد تاجر و غیرتاجر واجد احکام یکسانی است؛ چنان

چه مدیون تاجر باشد و چه غیرتاجر، اصل بر این است که صاحب عین، در اولویت دریافت طلــب 
حــق السویه به نسبت میزان طلب خویش از محل اموال دائــن، ذيگونه علیخویش باشد و بقیه به

تلقی شوند، اما در وادي علم حقوق، متعلق حکم ورشکستگی تنها شخص تاجر است آن هنگام که 
نتواند دیون خویش را در سررسید بپردازد؛ خواه جنبه مثبت دارایی وي از جنبــه منفــی آن پیشــی 

 گیرد و خواه عکس این وضعیت رخ دهد.
در مقام عمل نیز آن هنگام که تاجر ورشکسته در پی یک دوره توقف از کار و معاملــه دوبــاره 

گردد، با شخص بدهکار غیرتاجر جایگــاه نســبتاً یکســانی دارد و در نظــر به عرصه تجارت بازمی

 
هـو باطـل مـع  و تیالمیعل اسایزعم انها تحل ق ثیح دیالجنلابن بحجرالمفلس عملاً بالاصل خلافا ۀالمؤجل  ونی الد«ولا تحل.  1

 المفلس لبقـاء ذمتـه»بخلاف   منعوای ن لم  ا  نی الدتضرر صاحب  و  نی الدحلی ن  ا  یالتصرف الن منعوا مناوجودالفارق بتضررالورثه  
 ). 24، ص.  5ق، ج1427  ،یعامل  ینیترح( 
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 اشخاص ثالث به یک اندازه وجاهت و اعتبار دارد.  
 ــرژ  نیرسد ا یبه نظر م  ــکــاران حمااز حقــوق طلب  يترمطلــوب  گونــهبه  می  ــز ؛کنــدیم تی  را ی

قانون   شودیم  شنهادی. پرندیگیکاران قرار مطلب  يتاجر هم در شمول اصل تساوریکاران از غطلب
 ــتاجر نریرا به بدهکاران غ  یو مقررات ورشکستگ  شودخصوص اصلاح  نیهم درا   رانیتجارت ا   زی

در مــورد عــدم  يشتریب سکیتاجر با رریاز غ يکارطلب  ران،یحقوق ا   کنونیدر وضع  .  دهد  يتسر
 .دارد يکمتر  سکیاز تاجر ر  يکارطلب ، اماوصول طلب همراه است

خــود را از  ینوعبــه ،يتجــار يهاتیبتواند با وجود اشتغال به فعال یاگر شخص  ی،نظر حقوق  از
 ستین  یمشمول احکام ورشکستگ  ،قانون تجارت دور نگه دارد  220و شمول ماده    يتجار  نیعناو
 ــیاستفاده و تقلب نسبت به قانون را فراهم مءموجبات سو  نیو هم ، 4ج  ،1375ی،  کند (ستوده تهران
 ــتواند بــا رعایم  یشخص  نیچن  یکه از نظر فقهی) درحال114  ص. مشــمول مقــررات   ط،یشــرا   تی

 .ردیقرار گ یورشکستگ
«تــاجر منقطــع» را مطــرح   ییشناســا  شــنهادیپ  ،صهینق  نیجبران ا   ينظران برا از صاحب  یبرخ

 ــفــرض ن نیتوجه داشت که در ا  دیبا ، اما)79، ص1400  ،زادهبیند (حبا هکرد تــاجر ریغ ونیمــد زی
 .شود  مالیکاران پاطلب گریدهد و حقوق د حیترج برخی دیگرکاران را بر طلب یممکن است برخ

 پیشنهادها

 ــبه تاجر) در حقــوق ا  یخاص (اختصاص ورشکستگ میرژ رشیبا توجه به پذ کــاران از طلب ران،ی
از   يریکاران و جلوگطلب  ياصل تساو  يمنظور اجرا رو هستند. بهروبه  يشتریب  سکیتاجر با رریغ

و با توجه   يو فرار از قرار گرفتن تحت عنوان تاجر و شرکت تجار  ياستفاده کنشگران اقتصادسوء
قانون تجارت   شودیم  شنهادیوجود ندارد، پقانون تجارت    220ماده    يامکان اجرا   شهیهم  نکهیبه ا 

و حقــوق   هیبا فقه امام  بیترت  نی. ا ردیتاجران را هم دربرگریغ  یو مقررات ورشکستگ  شوداصلاح  
؛ تر اســتمناسب ياقتصاد یو نظم عموم  تیامن  نیمأت  يلا هماهنگ و برا تابع نظام کامن  يکشورها

ضرورت احیاي قانون افلاس یا وضع قانونی مشــابه (از جهــت تواند گواه  نوبه خود میمطلبی که به
شمول نسبت به تاجر و غیرتاجر) باشد تا بدین ترتیب، ریسکی را کــه در شــرایط کنــونی متوجــه 

  .کم به حداقل برساندکاران غیرتاجر است، زایل سازد یا دستطلب
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