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Abstract 

1. Introduction 
The modern era is characterized by the unprecedented ascendance of human 
rights as a dominant global discourse. Human rights have not only supplanted 
other normative systems but have also evolved into what can be described as a 
"universal religion"—a common language for addressing moral questions, 
judging good and evil, and critiquing governmental actions. The United 
Nations' Office for Human Rights highlights this transformation by noting that 
the Universal Declaration of Human Rights has been translated more widely 
than any other document, surpassing even the Bible. This widespread 
acceptance has rendered human rights the primary tool for challenging 
entrenched power structures and advocating for individual freedoms. 

However, the very universality and appeal of human rights reveal a darker, 
paradoxical aspect. To achieve their universal applicability, human rights have 
been severed from specific cultural, moral, or epistemological roots, making 
them susceptible to varying and often contradictory interpretations. This 
detachment from a fixed foundation has led to significant challenges, including 
normative uncertainty, the proliferation of contradictory claims, and the co-
option of human rights by the powerful as a tool of domination rather than 
liberation. This paper critically examines these challenges and argues that the 
very strengths of human rights—their universality and adaptability—can also 
be seen as weaknesses, transforming them from instruments of emancipation to 
tools of domination. 
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2. Research Question 
The central research question addressed in this paper is: How and why has the 
human rights discourse, initially intended to protect the powerless and critique 
political power, evolved into a mechanism that can be utilized to justify 
domination and subjugation? Specifically, the paper investigates the root causes 
of the paradoxical nature of contemporary human rights, wherein the same 
discourse designed to defend individual rights is now employed to legitimize 
actions that undermine those very rights. 

3. Research Hypothesis 
The paper posits the hypothesis that the inherent weaknesses within the human 
rights discourse—stemming from its lack of a unified epistemological 
foundation, semantic ambiguity, and the proliferation of conflicting examples—
have rendered it vulnerable to manipulation by powerful actors. These actors 
exploit the discourse to justify their dominance, thereby subverting the original 
emancipatory intent of human rights. The hypothesis suggests that unless these 
weaknesses are addressed, human rights may continue to serve as a vehicle for 
oppression rather than a means of liberation. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
The research adopts a doctrinal methodology with a critical approach, 
systematically analyzing the conceptual and normative foundations of the 
human rights discourse. The paper dissects the four primary challenges that 
have emerged in the contemporary human rights landscape: 

Lack of a Unified Epistemological and Justificatory Foundation: The analysis 
begins with the observation that human rights lack a coherent theoretical basis, 
making them vulnerable to divergent interpretations and applications. 

Semantic Ambiguity and Conceptual Uncertainty: The study delves into how 
the absence of a clear definition for key terms like "right" and "human" has led 
to the expansion of meanings and the potential for contradictory interpretations. 

Proliferation of Incompatible Examples of Rights: The paper examines the 
consequences of the multiplication of rights claims, leading to conflicting rights 
that undermine the coherence of the human rights discourse. 

Domination and Subjugation: Finally, the research explores how these 
conceptual and normative ambiguities have facilitated the use of human rights 
as a tool for legitimizing domination, turning the discourse against its original 
purpose. 

The framework of the analysis is rooted in critical legal theory, which 
scrutinizes the power dynamics inherent in the law and legal discourses. By 
applying this lens to human rights, the paper seeks to uncover the ways in which 
power structures have co-opted a discourse that was originally meant to 
challenge them. 
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5. Results & Discussion 
The findings of the study reveal a profound paradox at the heart of the human 
rights discourse. Initially conceived as a means to protect the powerless and 
challenge the authority of the powerful, human rights have become susceptible 
to the very forces they were designed to counteract. The analysis shows that the 
lack of a unified theoretical foundation for human rights has led to a 
proliferation of interpretations, each rooted in different, often conflicting, 
philosophical or cultural perspectives. This foundational plurality results in 
normative uncertainty, making it difficult to resolve disputes over human rights 
claims in a universally accepted manner. 

The study further discusses how this uncertainty has led to the multiplication 
of rights, with new rights claims constantly emerging and often conflicting with 
existing ones. This proliferation dilutes the coherence of the human rights 
discourse and creates a situation where rights can be selectively invoked to 
justify opposing actions, depending on the interests of those in power. For 
instance, the rise of multiple generations of rights—civil and political rights, 
economic, social, and cultural rights, and collective rights—has led to situations 
where different groups use the human rights discourse to support 
fundamentally opposing positions. 

This fragmentation and ambiguity within the human rights discourse have 
paved the way for its co-option by powerful actors. The paper discusses several 
examples of human rights being used to justify actions that undermine the rights 
of vulnerable populations. This co-option is facilitated by the fact that human 
rights, in their contemporary form, rely heavily on enforcement mechanisms 
tied to political power. As such, the discourse of human rights has increasingly 
been transformed into a tool for domination, where the powerful can define, 
interpret, and enforce human rights in ways that serve their interests. 

The discussion highlights the dangers of this trend, noting that if human 
rights continue to be used in this manner, they may ultimately lose their 
legitimacy as a tool for emancipation. The paper warns that the day may come 
when more people are harmed in the name of human rights than are saved by 
them, marking a tragic reversal of the discourse's original purpose. 

6. Conclusion 
The paper concludes by reflecting on the troubling transformation of the human 
rights discourse, which has shifted from a force for liberation to a potential 
instrument of domination, with significant implications for justice and equity. 
The analysis identifies four interrelated flaws within the discourse: the lack of a 
unified justificatory foundation, semantic ambiguity, the proliferation of 
conflicting rights, and the dependency on enforcement by political power. These 
flaws feed into each other, creating a cycle where human rights, instead of 

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=en
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protecting the powerless, are increasingly used to legitimize the actions of the 
powerful. 

The study posits that if these flaws cannot be addressed, the future of human 
rights as a meaningful tool for justice and liberation is in jeopardy. However, the 
paper also suggests that there may be ways to reclaim the emancipatory 
potential of human rights. One possibility is to reinvigorate the discourse by 
grounding it in the lived experiences and struggles of the oppressed, thereby 
reorienting it away from the interests of the powerful. Another potential avenue 
is to critically engage with the concept of human rights, refining and redefining 
it in ways that prevent its misuse. 

Ultimately, the paper calls for caution in either abandoning or uncritically 
endorsing the human rights discourse. Instead, it advocates for an approach that 
recognizes both the potential and the dangers inherent in human rights. The 
paper concludes by suggesting that future research should explore these 
possibilities further, with the aim of restoring human rights to their original 
purpose as a force for justice and liberation. 
 

 

 

 

 

 

 

Keywords: Human Rights, Natural Rights, Political Power, Common Language. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

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


 

 
 
 

 
 

 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

 حقوق بشر؛ هیحقوق بشر عل

 تا ابزار سلطه بخشییحقوق بشر از زبان رها گفتمان 
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 چکیده
و تفوق  لایاست وغیها از انسان یبخشییو رها قدرتانیدفاع از ب يدر عصر مدرن برا  »حقوق بشر«گفتمان  

در   نـکیاشـد و هم  يهنجار  يهاسامانه  گرید  نیگزیگفتمان به سرعت جا  نیصاحبان قدرت مطرح شد. ا
است. با  يفرد  قوقاز ح  تیو حما یاسینقد قدرت س  يبرا  يزبان هنجار  نیترمهم  ،يلادیم  کمیوستیقرن ب

 نینهـاد يهاتیاست؛ امروز، محتوا و ظرف کیتار هیو سو زیآموجه تناقض  کیهمه، حقوق بشر واجد    نیا
 نیـشده اسـت. ا لیتسلط صاحبان قدرت بر ضعفاء تبد  يبرا  بخشتیمشروع  يحقوق بشر به منبع و ابزار

متنـاقض از گفتمـان حقـوق بشـر   هوج  نیبه ا  ،یلیتحل  یفیدر ضمن روش توص  يانتقاد  يکردیمقاله با رو
و   یکـاف  ينظـر  يمبنـا  ابیـ«گزاره اول» از غ  دهد؛یآن را در چهار گزاره نشان م  يهاشهیو ر  پردازدیم

 تیـو عـدم قطع  یراه را بر ابهام معناشـناخت  ،یمبنائی. بکندیحقوق بشر آغاز م  هیتوج  يبرا  نیآفروحدت
انضـمام سه مقدمه به نی. اکندی«گزاره سوم» هموار م هامتعارض حق  قی«گزاره دوم» و تکثر مصاد  میمفاه

و   لایبسـط اسـت  يبرا  يبه نام قدرت، گفتمان حقوق بشر را به ابزار  ییاجراحقوق بشر به ضمانت  یوابستگ
 يبـرا یاز گفتمان حقـوق بشـر راهـ رونیب ایچه درون چنان ،ی. وانگهکندیم  لی«گزاره چهارم» تبد  ادیانق

 .دیبخش شیعصر مدرن را به لقا یمنج نیا يعطا دینباشد، با راتخط نیا يسازیخنث
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 1404بهار   |  67  یاپیپ  |شماره اول  |و ششم  ستی سال ب       2

 مقدمه

حقوق بشر با تخریب یــا شــاید   1بریم. گفتمانمانند «حقوق بشر» به سر میدر دوران محبوبیت بی
هاي سابق به تنهــا «نظریــه اخلاقــی»، «زبــان تملک قوه هنجاري و انتقادي بیشتر مکاتب و نظریه

وگو درباره خوب و بد» و ترین معیار گفتکش عیارسنج»، «مهممشترك»، «مذهب جهانی»، «خط
تبدیل شده است. حقوق بشــر تنهــا پاســخ ممکــن بــه   ها»ترین زبان براي انتقاد از حکومت«قوي

 ,Raz, 2010, p. 75; Ignatieff, 2011, p. 332; Tasioulasادعاي «به دیگران ربطی ندارد» است (

2007, p. 53  حتــی  -بار ترجمه اعلامیه جهانی حقوق بشر 555). دفتر حقوق بشر سازمان ملل به
ترین جوامع کمتر گفتمان و زبانی حتی در سنتی ).OHCHR, 2023بالد (می -بیش از کتاب مقدس 

اندازه حقوق بشر قوت انتقاد از سیاست و قــدرت مســتقر، جلــب نظــر مــردم جهــان و امروزي به
 ترساندن صاحبان قدرت را دارد. 

داران همیشــگی خــود رغم این محبوبیت، حقوق بشر، سویه تاریک و ترسناکی دارد که طرفبه
گیر و زبان مشترك شــدن بایــد از اتصــال بــه مبنــاي کند. حقوق بشر براي جهانرا نیز مشوش می

شناختی، نظریه اخلاقی، مذهب، فرهنگ و قومیــت اجتنــاب کنــد. ایــن انقطــاع، مفــاهیم و معرفت
کنــد. نهادهاي حقوق بشري را به ظروف مستعد تفاسیر و تعاریف مختلف و گاه متضــاد تبــدیل می

وقفــه ولــد بی و گریزي هنجارهــا، زادمقدمه تکثر مبنایی، قطعیت )Raz, 2010مبنایی» («بی بیماري
مصادیق و بالاخره ورود مدعیان ناهمگون است. امروز همه کسانی که زمانی قــرار بــود مخاطبــان 

داننــد و بــراي توجیــه دار و عضو این اتحادیــه میامرونهی گفتمان حقوق بشر باشند، خود را سهام

 
انـد، عبـارت که گفتهاینجا گفتمان به معنایی فراتر از الفاظ، اسناد و متون درباره حقوق بشر اراده شده است. گفتمان چنان  . در1

بـراین، دهنـد و افزونهاي منظم تفکر که خـود را در روابـط متنـی و زبـانی نشـان میاي از عقاید یا رویهاست از «مجموعه
تر به میشـل و به معنایی نزدیک ) Lupton, 2010, p. 145تر اجتماعی جا گرفته باشند» ( توانند در ساختارهاي گستردهمی

هـا) صـورت مـنظم، موضـوعات (ابژههایی کـه بهفوکو، گفتمان چیزي فراتر از علائم زبانی و متنی و عبارت است از «رویـه
از اندیشه، اسناد، نهادها، روابط حقـوقی و پس گفتمان حقوق بشر اعم ). Foucault, 2002, p. 54(  سازند»وگو را میگفت

جاي «خوب و بد»، «قبیح و پسندیده»، «حرام و غیرشرعی» و حتـی «مفیـد و سازد بهادبیات قانونی است که ما را وادار می
ناکارآمد» از «انسانی و غیرانسانی» یا «برخلاف حقوق بشر» سخن بگوییم. توجه به این نکته ضروري اسـت کـه «گفتمـان» 
لزوماً، بلکه غالباً، منبع صدور یا تاریخ تولد و شناسنامه واحدي ندارد، بلکه در گذر زمان و از دل آنچه در سطور بالا گفتـیم، 

 یابد. پرورش می
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 3      ییتولا  يصابر  یعل |  تا ابزار سلطه بخش ییحقوق بشر؛ گفتمان حقوق بشر از زبان رها   هیحقوق بشر عل 

(همگــانی بــودن) بــه  ). بنابراین، نقطــه قــوتKennedy, 2012, p. 22شوند (خود، به آن متوسل می
 ,Tasioulas, 2007شود و حقوق بشرِ امروز، قربانی محبوبیت خویش است (پاشنه آشیل تبدیل می

p. 57(.  حقوق بشرِ متکثر و متلون و فاقد چهارچوب مفهومی به ظرفی تهی و ابزاري قابل اســتفاده
شود. اگر در براي هرکس که قدرت تعریف، تفسیر و محتواسازي براي این ظرف را دارد، تبدیل می

برداري همگانی نباشد، به نقاب و مستمســکی گفتمان حقوق بشر چیزي براي جلوگیري از این بهره
ر شده به نام حقوق بششود و دور نیست روزي که شمار «بشر»هاي کشتهبراي زورمندان تبدیل می

 یافتگان به این نام فراتر رود. از شمار نجات
. «فقــدان مبنــاي 1پردازد. مقاله حاضر در چهار گام به چهار معضل مهم حقوق بشر معاصر می

. 3معناشــناختی مفــاهیم»،    توســعهگریزي، ابهــام و  . «قطعیت2شناختی واحد»،  توجیهی و معرفت
». "ســلطه و انقیــاد"سازي . «تسهیل و مشروع4و بالاخره   «تکثیر و تزاید مصادیق ناسازوار حق»

مسئله امروز حقوق بشر براي بازیابی قوت انتقادي به نفع حقــوق   ترینمهمرهایی از این چهار گره  
 .1پردازدآفرین میشده است. این مقاله به این زنجیره مشکلفردي تضییع

 ییمبنایب. گزاره اول: 1

هاي هنجاري و درســت و نادرســت اي بنیادین است که گزارهاکسیر اعظم هر نظام هنجاري، گزاره
مورد ادعاي خود را توجیه و معنا کند. غیاب این مبنا که در هنگام تعریف و هنگامه بر سر تفســیر 

کند. این بلایی است که حقوق بشرِ پر از باشد، هر نظام هنجاري را از قابلیت تهی می  الخطابفصل
 کنیم.، چند مبناي ادعایی و پرطنین براي حقوق بشر را بررسی میاجمالبهکند. «باید» را تهدید می

 
هاي مهم و چاقویی قادر بـه بریـدن است. آیا حقوق بشري مبتلا به این رخنه  »چه کنیم؟«همیشگی    پرسشك  محراین بحث    . 1

توان به حاشیه امیدبخش آن متوسل می  همچنانپردازان به مزبله انداخته شود یا  باید طرد و به قول برخی نظریه  ،دسته خویش
 »چه کنـیم؟«کشد و  بین به حقوق بشر را به چالش میخوش  -  افراطی  -ش  پردازد و نگربه نقد میتنها  پژوهش حاضر  ؟  شد

پردازان برخی نظریـه کهچنانکنیم که نقد به معنی طرد نیست. گذارد. در اینجا به همین مقدار کفایت میرا به مجالی دیگر وامی
جـایگزین،  مند تا تکوین زبـان انتقـاديزمان انهی گراعملتوان نقد حقوق بشر را با پذیرش می  ،اندمنتقد حقوق بشر نیز پذیرفته

مفهـومی   ،ها از طریق بازسازي تـوجیهیقوه انقلابی حق  يجهانی آن، تلاش براي احیا  وق بشر در عین نقدپذیرش محلی حق
کنـد. ایـن، موضـوع هـا» حمایـت نمیاز «طرد و حـذف حق  لزوماًها»  اندیشه «خطر احتمالی حق  ،نی بنابرا  . سازوار کرد  و... 

 پژوهشی دیگر است. 
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 طبیعت. 1.1
مــدعیان توجیــه حقــوق بشــر  تــرینمهمنظریه (هاي) حقوق طبیعی با دو خوانش سنتی و مــدرن، 

روزگاري که خبــري از «حــق» (  گرایی جهان قدیممعاصر هستند. رویکرد سنتی با الهام از فضیلت
رسد. بنابراین، بایدونبایدهایی کــه امــروزه نبود) از قوانین برتر جهان خلقت به «تکلیف» انسان می

شود، در پارادایم قدیم، تکلیف و تعهد براي تبعیت از قوانین طبیعت بــود. اقتضائات حق دانسته می
امــروزي   دارانطــرفطرح فکــري برخــی از    دستور کاررسیدن از تکلیف به حق، کاري دشوار و  

. برعکس، رویکرد مدرن حرکت را از طبیعت تجربی انسان آغــاز 1رویکرد سنتی حقوق بشر است
ها را رسد. وجه اشتراك هر دو رویکرد ایــن اســت کــه انســانکند و بلافاصله به حق طبیعی میمی

برخوردار از سرشت، طبیعت، ذات و خصلت متمایز از دیگر موجودات و همین را تنها مبنــا بــراي 
 دانند:ها میحق

گونــه ی و الــزام حقــوق بشــر بهشــمولجهانها و «تنها زمانی برابري انســان
عقلانی پذیرفتنی است که به وجود یک خصیصه در افراد اذعــان کنــیم کــه 

سازد. ایــن خصیصــه مقــدم بــر از موجودات نامتعقل جدا می  اساساًآنان را  
بــالغ یــا   -ن  وجود دارد و در حقیقتِ عینی هــر انســا  "وضعیت"لحاظ هر  

  ).Finnis, 2004, p. 5نهفته است» ( -ر نابالغ و سالم یا بیما
کنــد کــه انســان، انســان بمانــد و می اقتضاکند. طبیعت ها حق ایجاد میانسان بودن براي انسان

نمایــد؛ آیــا منظــر هرآنچه براي انسان ماندن او لازم است، «حق» اوست. نخستین چــالش رخ می
آیا تعریــف واحــدي از انســان ؟  واحدي براي مطالعه طبیعت انسان و لوازم انسان بودن وجود دارد

شــوند. تــاریخ ور میشوند، در اینجــا شــعله  رنگکمهاي معرفتی اگر جایی  اختلافات نظام؟  هست
گرایان خردگــراي یونــان، گیریم. طبیعت انسان میان فضــیلتنظریه حقوق طبیعی را به شهادت می

 گراي مدرن سرگردان است.  گراي مسیحی و مسلمان و بالاخره روشنگران تجربهیکتاپرستان وحی

 
 . این طرز متمایزسازي دو رویکرد حقوق طبیعی (که رویکرد سنتی را فاقد مفهوم «حق» و دومی را واجد و مبدع آن بـدانیم) 1

Bix, 2004, p. 69)،( کوشند «حق» با دلالت و لوازم امـروزي را از دل مورد اعتراض کسانی مانند جان فینیس است که می
  ). Finnis, 2004, p. 26دهد ( اي را به توماس آکویناس هم نسبت میقوانین طبیعی قدیم بیرون بکشند. وي، چنین نتیجه
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داننــد. می 1اي از کائناتخردگرایان یونانی، طبیعت انسان را بخشی از نظم طبیعی جهان و سایه
طبیعت انسان، حظی از طبیعت نباتات (نیروي غاذیه) و حیوانــات (نیــروي میــل، ادراك حســی و 

زمان قوه ممتازي به نام عقل (نظري و عملی) در اوست که انســانیتش را حرکت مکانی) دارد و هم
). اقتضاي طبیعــت چنــین انســانی، حرکــت بــه ســوي 374، ص.  1، ج1371(کاپلستون،    سازدمی

ها خیرهاي برتر و لازمه چنین شکوفاشدنی، زیستن در شهر و ذیل حکومت دمکراسی است. انسان
نامند) مشــارکت «حق» می 20پریش قرن تنها به دلیل انسان بودن از «امتیاز» (آنچه مفسران تاریخ

کننــده میــزان ، بلکه جایگاه ایشــان در شــهر اســت کــه معین2در چنین حکومتی برخوردار نیستند
 مندي است:بهره

راستی هم چنین است، اند که دادگري همان برابري است و به«گروهی بر آن
براي همه، بلکه بــراي کســانی کــه بــا یکــدیگر برابــر باشــند، اما برابري نه  

دادگري است. گروه دیگر عقیده دارند که دادگري در نــابرابري اســت. بــاز، 
این سخن درست است، اما نابرابري نه براي همه، بلکه بــراي مــردم نــابرابر 
عین عدل است... مفهوم دادگري نسبی اســت و نســبت بــه اشــخاص فــرق 

کند و توزیع چیزها هنگامی دادگرانه است که ارزش چیزها متناســب بــا می
 )112، ص.  1364(ارسطو،    ارزش کسی باشد که آن را دارا شده است».

 ها «شهروندان» هستند و:در این دیدگاه ارزشمندترین انسان
«بهترین مصداق شهروند محض و مطلق کســی اســت کــه حــق اشــتغال بــه 

 )101، ص.  1364(ارسطو،  وظایف دادرسی و احراز مناصب را دارا باشد» 
، ص. 1364(ارســطو،  رســد  خوردگان و... نمیوران، کارگران، اطفال، ســالچنین حقی به پیشه

113.( 
تر از طبیعت انسان و امکان پذیرش «حق» مشــابه گفتمــان معاصــر در اندیشــه براي فهم کامل

 
1. Cosmos 

پریشی [خوانش دیـروز بـا عینـک امـروز] . براي دیدن استدلالی که انتساب «حق طبیعی» به معناي مدرن به ارسطو را تاریخ2
داند و معتقد است ارسطو تنها براي شهروندانی که صلاحیت مشارکت در دمکراسی یونان را دارنـد (و نـه انسـان بمـا هـو می

 . Schofield, 1996انسان)، امتیازاتی قائل است ر. ك به:  
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ترین انگاره حقوق قول دیگري از ارسطو کارساز است. او علیه مهمارسطو و اندیشمندان یونان، نقل
و مستند به درکی که از طبیعت انســان دارد،   -  ها به صرف انسان بودنبرابري انسان  -  بشر معاصر

 کند:چنین استدلال می
کــه تفــاوت   ندیگویم  را یز  ؛دانندیم  عتیرا برخلاف طب  یبندگ  گرید  یبرخ«

 ــ  عــت،یدر طب  ، امــاسنت است  ایقانون    دآوردهیخداوندگان از برده، پد  یفرق
. زور استوار است  هیپا  بر  ؛ زیرا نارواست  یرو بندگنیو ازا   ستین  شانیا   انیم

گیریم که همه آدمیزادگان با یکدیگر به همان اندازه فرق ...[اما ما] نتیجه می
دارند که تن از روان یا آدمی از دد (و چنین اســت حــال همــه کســانی کــه 

اي جز کار بدنی ندارند و از کار بدنی سودي بهتر به مردمان نرسانند). وظیفه
انــد و صــلاح ایشــان هــم ماننــد دیگــر چیزهــاي گونه کسان طبعــاً بندهاین

پذیر که برشمردیم، در فرمان بردن است؛ زیرا آن کس طبعاً بنده است فرمان
که توانایی تعلق به دیگري را دارد (و به همین دلیل عملاً به دیگــري تعلــق 

یابد، امــا اش از خرد تنها این است که آن را در دیگري درمییابد) و بهرهمی
سره با خود از آن چیزي ندارد و فرق او با ددان همین است؛ زیرا ددان [یک

انــد، امــا کنند، بلکه پیــرو غرایــز خویشاند] و خرد را درك نمیخرد بیگانه
کاري که از بنده برآید با سودي که از دام برآید، متفاوت نیست؛ زیرا هر دو 

(ارســطو، کنند» دارنده خویش را در برآوردن نیازهاي روزانه خود یاري می
 ).12-8، صص.  1364
از   -ن  هاي بعــدي نظریــه حقــوق طبیعــی، طبیعتــی متمــایز دارد. جــان گــریفیاما انسان نسل

بودگی») ، «شــخصگریدعبارتبهانسانیت را در قوه ادراك و عاملیت ( - رویکرد سنتی  دارانطرف
 کند:تجمیع و این خصلت را چنین معنا می

 میشیاندیم] درکی از خویشتن و مبدأ و مقصد خویشتن داریم.  هاانسان«ما [
به این   میکوشیمو  ...  . تصوري از چگونگی خوب زیستن داریممیسنجیمو  

یعنی عامل بودن و عامل بــودن یعنــی   انسان بودن  ...تصورات، تحقق بخشیم
 ــتفکر، سنجش، گزینش و عمل براي ساختن آنچه خوب زیســتن   » میدانیم

)Griffin, 2008, p. 33(.  
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نــوزادان، بودگی و عاملیــت اســت.  کند، شخص، آنچه انسان را از میمون متمایز میاساسنیبرا 
نه ادراکی از اما    ،هستند  هامشابه دیگر انسان  زین  ینبات  اتیمبتلا به ح  هايانسان  و  المشاعرانمختل

هــاي پس ایــن موجــودات فاقــد عاملیــت، از حق.  لیتی براي رسیدنعامآنچه یاد شد، دارند و نه  
رسان اســت. لازمــه عاملیــت انســان توضیح بیشتر یاري .)Griffin, 2008, p. 34( اندمحرومانسانی 

 گریفینی چیزي است که انسان ارسطویی براي شکوفایی به آن نیاز ندارد:  
اش را پیدا کند و تحت سلطه یا کنترل فــرد یــا ، مسیر زندگیاولاً«فرد باید  

، گزینش او حقیقــی باشــد. بــه اًیثاناین، خودآیینی است).  (  چیز دیگر نباشد
پــس و    این منظور باید به حداقلی از آموزش و دانش دسترسی داشته باشد

ي هــاتیقابلحداقل دسترسی به منابع و  از    یعنیکند؛  از گزینش بتواند عمل  
این دو به و    این، حداقل دسترسی است)(  لازم براي گزینش برخوردار باشد

دیگران نبایــد فــرد را  ...اگر کسی راه دیگري را ببندد. بنابراین،  ندیآینمکار  
این، آزادي است)» (  ، قهراً بازدارندداندیمیی آنچه شایسته زیستن  جویپاز  

)Griffin, 2008, p. 33(. 
کــه بــدون آن شــخص بــودن نــاممکن اســت)، امنیــت و (  حقوق بنیادین چنین انسانی، حیات

هــا ضرورت خودآیینی است)، آزادي بیان و تجمع (که بدون این  ترینمهمکه  (  مشارکت در سیاست
ها زندگی خالی از معناست) و بالاخره که بدون آن(  يدارنیدخودآیینی در کار نیست)، پرستش و  

روشن اســت کــه  .)Griffin, 2008, p. 35آزادي ایجابی براي برخورداري از حداقل امکانات است (
هاي متفاوتی از انسان ارسطو دارد. براي تحقق انســان ارســطو کــافی انسان گریفین، طبیعت و حق

) محروم از اختیار و آزادي، بــه طبیعــت خــود (بردگان  اربابان) رهبري کنند تا برخی(  است برخی
 برسند.

جان فینیس در روایتی متفاوت، طبیعت انسان را در «تمایل»، «علاقه» و «کشــش» متمــایز از 
کند. انسان تمایلات همیشگی، مشترك، انکارناپــذیر و ممتــاز از دیگــر دیگر موجودات خلاصه می

هــاي او هســتند. ایــن تمــایلات باشندگان دارد که خمیرمایــه شــکوفایی و ضــابطه تشــخیص حق
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، حیات و زنده ماندن، بازي و تفرج، زیبــاخواهی، بــا 1از کنجکاوي یا «میل به دانستن»  اندعبارت
معاشرت)، مذهب، معقولیت عملی و جستن بهتــرین روش بــراي تحقــق تمــایلات فــوق (  هم بودن

)Finnis, 2011 b, pp. 59, 86 & 90( .هاي ایشان اســت کــه تمکین به این تمایلات و تتبع از فرموده
هــاي او هســتند. طبیعــت و کند و لوازم ایــن شــکوفایی، حقانسانیت انسان را محقق یا شکوفا می

ي عقل، ادراك و عاملیــت، در جابهسرشت انسانِ فینیس با انسان ارسطو و گریفین متفاوت است و 
 شود.«تمایل» متجلی می

بسا متکلمان مسیحی، طبیعت انسان گرایان و چهفیلسوفان و محققان مسلمان با الهام از فضیلت
اند. طبیعت انسان چیزي جز استعداد تبدیل شدن به آنچه قــوه » او یافتهقابلیترا در «استعداد» و «

آن را دارد و رسیدن به غایتی که خلقت براي او نوشته است، نیســت. انســان حــق بــر شــکوفایی 
هــاي طبیعــی او هســتند. ایــن فهــم از استعدادهاي طبیعی خود را دارد و لوازم این شکوفایی، حق

بــا عنایــت بــه تفــاوت   -ه  طبیعت انسان بسیار نزدیک به فهم ارسطویی است و بــه ســیاقی مشــاب
حال آنکه   )181-180، صص.  1381(مطهري،    پذیردها را میتفاوت در حق  -ا  هاستعدادها و قوه

پذیرد. در قرائت اسلامی دیگر، انســان فراتــر از خوانش فینیس و گریفین تفاوت در طبیعت را نمی
بودگی بــا طبیعت، برخوردار از فطرت و موجودي مرکب از جسم مادي و روح مجرد است. انســان

یابد. پس انسان حیوان نــاطق نیســت. برخورداري از روح متأله و در حرکت به سمت خدا معنا می
طبیعــت او بــا قــرب بــه پروردگــار شــکوفا  «حی متأله» و متمایل به کمال نامحدود الهی است که

شود؛ غایتی که مسیر آن را خالق حکیم به او نشان داده اســت. الزامــات تحقــق ایــن طبیعــت، می
پیامد این تعریف از انسان، بــا تعــاریف   ).109-104، صص.  1396(طالبی،    هاي انسان هستندحق

 قبل بسیار متفاوت است:
هستی انسان محدود و اوصاف کمالی او ازقبیل حیات، علم، قــدرت، اراده «

آزادي او نیز محدود خواهد بــود؛ ممکــن نیســت   .و مانند آن  متناهی است
اصل وجود بشر متناهی باشد، لیکن آزادي وي که از اوصــاف او بــه شــمار 

تنهــا عامــل ...  آید و در اصل تحقق، تابع هستی اوست، غیرمحدود باشدمی

 
 هایی در ثمرات است. . در تعریف گریفین، «ادراك» یک قوه بود، اما در بیان فینیس، یک «میل» و این منشأ تفاوت1
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مرجع صــالح بــراي ... تحدید آزادي او همان مبدأ تحدید اصل هستی اوست
. تحدید آزادي بشر، همانا خداوندي است که هستی محدود به او عطا فرمود

بین طبیعت سرکش در برابر حق و فطرت سرسپرده در آستانه بنــدگی [باید]  
هرگز انسان را مالک آزادي نخواهیم   .و خضوع و خشوع فرق گذاشته شود

. )1395(جــوادي آملــی،  »یابیمبلکه او را امین حریت و آزادي می  ،دانست
تاکنون پــنج تقریــر متفــاوت از طبیعــت را در ســه ســنت نزدیــک و آشــنا 

 گرایی، کلام مسیحی، فلسفه و کلام اسلامی) یافتیم. (فضیلت
بنگــریم کــه بــا اتخــاذ مبنــاي   17گرایان قــرن  حال به حقوق طبیعی مــدرن و تعریــف تجربــه

دارند. در اندیشه مدرن، طبیعت انســان مســتقل و شناختی جدید، از انسانی دیگر پرده برمیمعرفت
 ,Bixشــود (پذیر او یافت میمجزا از کائنات و نظم طبیعی جهان است و در حیات زیستی و تجربه

2004, p. 67(.  «داندینمتوماس هابز انسان را چیزي فراتر از «حس: 
هاي «هیچ مفهومی در ذهن انسان نیست که از نخست، کلاً یا جزئا از انــدام

 .)Hobbes, 1996, p. 9حسی نزاده باشد» (
حیات زیستی، نقطه آغاز و نقطه عزیمت است و طبیعت انسان در ایــن مبــدأ و منتهــا خلاصــه 

 شود:می
خواهــد بــراي حفــظ کــه می«هر انسانی آزاد است تا نیروي خــود را چنان

  .)Hobbes, 1996, p. 64طبیعت خویش یعنی حیات خویش به کار برد» (
طبق قرائــات   -در حیات زیستی حق بر حفظ «همین که هست» را دارد نه    مختصرشدهانسان  

ي خیــر و تعــالی ارتقــاهاي هابزي بــراي «حق بر الزامات «شکوفایی و انسان شدن». حق  -  سنی
 .Griffin, 2008, pلوازمی براي حفظ موجودیت او هســتند» ( صرفاً، «بلکه کنندینمانسان» کاري 

گرایان نیز وفاقی بر ســر چیســتی انســان و طبیعــت او تجربهآور اینکه، درون اردوگاه  شگفت  .)34
داند و دیگري «گرگی» که همواره براي بقاي خود با دیگــر نیست. یکی او را «وحشی نجیب» می

  ).Hobbes 1996, p. 64( ها در ستیز و براي حفظ خویش محق به انجام دادن هر کاري اســتگرگ
داند و دیگري محصول قــراردادِ پــس از یکی مالکیت را طبیعی و حق بر آن را اقتضاي طبیعت می

خواهی خلاصه شناختی، کسانی نیز طبیعت انسان را در لذتوضع طبیعی. در همین اردوگاه معرفت
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 کنند: دانند، رد میکنند و طبیعی بودن آزادي، برابري و هر آنچه را دیگران مبناي «حق» میمی
. نــه  ؟ماننــدیم  بــاقی  آزادها  انســان  همه  ؟شوندیم  زاده  آزادها  انسان  «همه
. بــود نخواهــد و نیست نبوده، گونهنیحال ا تابه هم نفر یک  نفر؛  یک  از  دریغ

 انقیــاد اعــلاي حد در هم آن ؛شوندیم انقیاد زاده  درها  انسان  تمام  برعکس،
 والــدین  بــه  حیــاتلحظه  لحظه  در  را   کودك  که  استیصالی  استیصال؛  با  یعنی

 سال هايسال و  شودمی  زاده  انقیاد  تحت  نیچننیا   انسانی  هر.  کندمی  وابسته
 .)Bentham, 1843, p. 498ماند» (میروال   همین بر

هفــت عینــک و منظــر   کمدســتتوانیم حقوق بشر را بر «طبیعتی» استوار کنیم کــه  چگونه می
متخاصم در تعریف آن وجود دارد؟ کدام عینک براي تعریــف طبیعــت و آنگــاه پاســخ بــه   شدتبه

حقــوق بشــري کــه «انســان زاده  پرشهرتها و اسناد اعلامیه؟  هاي اساسی بعد حجت استپرسش
کنند، راهی براي گشودن این گره پــیش پــا ها معرفی میشدن» و «ذات انسان» را مبناي همه حق

دو مفهومی که توافقی بر ســر  -مستقر کردن حقوق بشر بر «طبیعت» یا «ذات انسان»   .1گذارندنمی
 .)Griffin, 2008, p. 17معیار دیگر (معیار به مفهوم بییعنی احاله مفهومی بی  -م معنایشان نداری

طبیعــت انســان)، گــزاره (  توان از یک هستایراد دیگر این مبناسازي، منطقی است؛ چگونه می
توانــد آبســتن گزاره ناظر به طبیعت انســان گزارشــی از واقــع اســت و نمی؟  هنجاري استنتاج کرد

توانند از این شکاف بــزرگ گــذر دار دیوید هیوم نمیگرایان میراثکم تجربهبایدونباید باشد. دست
ها خود، هستومند طبیعی نیستند و راهی براي فــراوري واقعیــات حق ).Griffin, 2008, p. 35کنند (

 ها نیست:طبیعی و تحصیل حق از دل آن
هایی وجود ندارد، همان دلیلی است کــه چنین حق...  «بهترین دلیل بر اینکه

 .)Maclntyre, 2007, p. 69(  »میآوریم دارشاخو اسب  جادوجنبلبر نفی 
عــدم بخشی به ابهامــات و تواند مستمسکی براي ایجاد انضباط و تعینپس تا اینجا، طبیعت نمی

 
شوند». اعلامیه جهانی حقـوق ها آزاد و با حقوق برابر زاده میگوید «انسان) می1798. اعلامیه حقوق بشر و شهروند فرانسه ( 1

المللـی حقـوق آیند و در کرامت و حقوق بـا هـم برابرنـد». میثـاق بینگوید «ابناي بشر همه آزاد به دنیا می) می1948بشر ( 
کنند «حقوق یادشده ناشـی از حیثیـت ذاتـی ) و میثاق حقوق مدنی و سیاسی تکرار می1966اقتصادي، اجتماعی و فرهنگی ( 

 شخص انسان است». 
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 باشد.  توافقات

 هاي اخلاقی  نظریه  .2.1

هــاي حامــل ها را به گزارهاند حقوق بشر را با استناد به نظریه اخلاقی توجیه و حقبرخی کوشیده
 «بایدونباید» متکی کنند. مشکل این رویکرد کمتر از رویکرد بالا نیست.

 عمومــاً، زبان نظریه اخلاقی با زبان هنجاري حقوق بشــر ســازگار نیســت. گــزاره اخلاقــی  اولاً
محــور . در مقابــل، گــزاره حق1کنــدبه وجود «حق» اذعــان نمی  ماًیمستق» است و  آورفیتکل«

شــود و نــه مولــد مبین یک رخصت، امتیاز یا توانایی است. نه از یک «باید» سیراب می  عمدتاً
ی را ضد ارزش یا شر اخلاقی دانست، اما ترجمه آن به زبان حق کشنسلتوان  «باید» است. می

کس خطاست، پس هر کسی حــق بــر توسط همه یکشچون نسل گفتتوان  دشوار است. آیا می
کشی گروه الف توسط گــروه ب کشی و کشتار دیگران دارد؟ آیا من حق بر عدم نسلعدم نسل

 ,Razتوانم از سازوکارهاي تقنینی حقوق بشري براي اعتراض به گروه ب بهره برم؟ (دارم و می

2010, p. 332(.  
هــا را در معضــلات فرااخلاقــی آن محور بــه نظریــه اخلاقــی، حقهاي حق، وابستگی گزارهاًیثان

دعــاوي شــناختی و غلبــه بــر  مستلزم توجیه معرفت  کند. هر نظریه اخلاقینظریات شریک می
داننــد هاي اخلاقی را چیــزي فراتــر از احساســات و منظرهــا نمیگروانی است که گزارهعاطفه

)Maclntyre, 2007, p. 14.(  ،تا زمانی که نظریه اخلاقی نتوانــد از عینیــت اخلاقــی دفــاع کنــد
عایدي ارزشمندي براي گفتمان حقوق بشر ندارد، بلکه گفتمــان حقــوق بشــر بــه دلیــل زمینــه 

هاي فکــري مولــد مفــاهیم، رویــه تثبیــت و نهادســازي و تاریخی و جغرافیــایی تولــد، ریشــه
المللی بیش از هر نظریه اخلاقی در معــرض اتهــام نســبیت اســت. تأثیرپذیري از مناسبات بین

گیري گفتمــان، ادعــاي اروپــایی یــا زمینه و زمانه تولد حقوق بشر و مناسبات حاکم بر شــکل
  ).Mende, 2021سازد («غربی بودن» حقوق بشر را معتبر می

 کــهچنانگیرنــد؛  از همه، بیشتر نظریات اخلاقی، حقوق بشر معاصــر را گــردن نمی  ترمهمو    ثالثاً
پذیرد که حق، همان فضیلتی باشد کــه انســان را بــه خیــر، ي میدشواربهگرا»  دیدیم، «فضیلت

 
 کند. حتی نظریه حقوقی کانت حق را از تکلیف اخلاقی استنتاج می . 1
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متمــایز بــا   کــاملاًکند و اگر بپذیرد، به تعریفــی  شده تمشیت میسعادت یا غایت از پیش تعیین
 ــ ،استو منبع اختیار و انتخاب  رسد. حق مدرن، مقتضیها میگفتمان معاصر حق کــه  یاما حق

شده است؛ جایی که روید، حاوي تکلیف به حرکت در مسیر از پیش تعییندر زمین فضیلت می
کراهــت خــود از   صراحتبهتر است و  گرایی روشناختیار و خودآیینی معنی ندارد. حکم فایده

پــذیرد فایده و مضر را میمحوري بیگرایی حقدهد. نه فایدهمفهوم حق و لوازم آن را نشان می
گرا، انقلابیــون دهــد. جرمــی بنتــام فایــدهبها می  -ق  گاه خلاف ح  -ه  محوري به فایدو نه حق

هــا کــرد. او حقآور» نکوهش میهاي «زائد»، «مزاحم» و «مفسدهلیل خلق حقفرانسه را به د
 نظمــی مضــر علیــهو بی طغیان آشوب، دانست کهزائدي می  1ولعاب»رنگخوشرا «موهومات  

 .)Bentham, 1843, p. 496کنند (حکومت، امنیت و نظم را توجیه می
گفتمان حقوق بشر جــذابیت بیشــتري دارد نیــز جــاي   دارانطرفنظریه امانوئل کانت که براي  

به حکمــی (  یشمولجهانکند. کانت از توافق چند فرمول امر مطلق اخلاقی ازجمله  خالی را پر نمی
 مثابــهبهبــا انســان ( و انسانیت )Kant 2002, p. 37شدنش را بکنی) ( شمولجهانعمل کن که اراده 

ناشدنی به «کرامت یا حق ذاتی» غیراکتسابی و سلب )Kant 2002, p. 54( رفتار کن) نفسهیفغایت 
 خیزد. هاي دیگر است و از انسانیت انسان برمیرسد. این حق، بنیان تمام حقآزادي می

گویــد. می  2بــودگی»«تهینخستین مشکل این مبنا یا دو فرمول، چیزي است که هگــل بــه آن  
گیرند. کنند، بلکه آن را از «بیرون» میخود» محتواي اخلاقی ایجاد نمیخوديهاي کانت «بهفرمول

هاي بالا نسبت به مفروضاتی خارج از خویش پاسخ دارند و بدون اتکــا بــه دیگر، فرمولعبارتبه
مانند. براي مثال، اگر از فرمول نخست بپرسیم اداي رد مــال بــه ودیعــه پاسخ میاین مفروضات، بی

شمولی خیانــت توان اراده جهانداند؛ زیرا نمیشده چه حکمی دارد؟ فرمول آن را الزامی میگذاشته
تــوان چنــان چیــزي را اراده گوید چرا نمیدر امانت (عدم رد مال) را کرد، اما این فرمول به ما نمی

و آن اینکــه، داشــتن کنیم  فرض بیرون از فرمول دریافت میکرد؟ پاسخ این پرسش را از یک پیش
و مبناي زیرین  این مبنا. )McCumber, 2014, p. 164مال یا وجود مالکیت در جهان، خوب است (

طرف نسبت به محتــوا و مســتعد پــر شــدن توســط فرمول انسانیت) بیش از اندازه صوري، بی(  آن

 
1. Nonsense Upon Stilts  
2. Emptiness 
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هــاي بــودگی در نظریــه حقمشکل تهی .)Sedgwick, 2011, p. 265هستند ( ساختهشیازپتمایلات 
موجب کند. بنا به تعریف او، حق «عبارت از مجموعه شرایطی است کــه بــهتر جلوه میکانت واضح

(کانــت   تواند طبق قانون کلی اختیار با گزینش فرد دیگــري متحــد شــود»آن، گزینش یک نفر می
خود» مجموعــه خوديتوانــد «بــهتوان گفت این ضــابطه نمیبا الهام از هگل می  ).66، ص.  1380

برانگیز اســت. هاي تجربی مناقشــهشرایط لازم براي هماهنگی اختیارها را معین کند و محتاج داده
و معارضه این  -شده توسط کانت هاي شناساییتوان در مصادیق حقبرانگیز را میاین وجه مناقشه

دید. براي مثال، حق مالکیت با تعریفی کــه کانــت   -شناسایی با محتواي گفتمان معاصر حقوق بشر
ها» مقبول همگان نیست. به گفته اتفرید هوفه، شارح عنوان «شرط هماهنگی گزینشکند بهارائه می

 برجسته کانت:
هاي مالکیــت، نــه در حــوزه «نظریه مالکیــت کانــت نــه در تــاریخ نظریــه

پژوهی چندان محل توجه نبوده است. آنجایی هم کــه بــه ایــن نظریــه کانت
خــورد... شود اغلب چیزي جز نقد تندوتیز کانــت بــه چشــم نمیرجوع می

دهد که این موضــع بــه خــلاف دغدغــه و الحــاح خــود بــه کانت نشان می
ســتیز محافظت از حق و آزادي، به معنایی بنیــادین منــاقض حــق و آزادي

 ).331، ص.  1391(هوفه،   است»
یکی از وجوه نقدبرانگیز حق مالکیت کانتی که با گفتمان معاصر نیز بر سر ستیز است، پــذیرش 

گونه حق به شیء» است؛ آنجا که همســر، فرزنــد و خدمــه را در زمــره به«حق مالکیت به شخص 
 اساس:شمارد. براین«داشته» رئیس خانه یا طرف دیگر قرارداد ازدواج می

«اگر یکی از زوجین خود را در اختیار شخص دیگــري قــرار دهــد، طــرف 
توانــد همســر مقابل مطلقاً و بدون قیدوشرط و در هر وقت [که بخواهد] می

رفته] بازگرداند و در اختیــار خــود خود را مانند یک شیء [یا ملک ازدست
   ).126، ص.  1380(کانت،   قرار دهد»

 چون رابطه ازدواج رابطه مالکیت است:
«پس اگر سؤال شود آیا این خلاف تساوي زن و مرد اســت کــه قــانون در 
مورد رابطه زن و شــوهر بگویــد مــرد بایــد ســرور زن باشــد (مــرد عضــو 
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توانــد کننــده خــانواده باشــد)، ایــن امــر نمیکننده و زن عضو اطاعتهدایت
شرط آنکه این ســروري بــه لحــاظ خلاف تساوي طبیعی زن و مرد باشد به

توانی که مرد در برآوردن علایق خانواده دارد، فقط بر تفوق طبیعــی شــوهر 
 )128-127، صص.  1380(کانت،   بر زن مبتنی باشد»

هاي هاي برآمده از نظریه اخلاقی کانت، حــق مجــازات اســت کــه در نظریــهمثال دیگر از حق
شــود. او ســزادهی و بنــابراین، اعــدام قاتــل را از بندي میکیفري با عنوان «ســزاگرایی» صــورت

 داند.موجبات عدالت مطلق می
اگر عدالت قانونی نــابود شــود ..  [سزادهی] یک امر مطلق است.  «قانون جزا 

ارزد. حــال در مقابــل دیگر زنده ماندن بشریت در روي زمین به چیزي نمی
این پیشنهاد چه باید گفت که بزهکار محکــوم بــه مــرگ را زنــده بگــذاریم 

 .خطرناکی با رضایت خودش بر او انجام شودهاي  مشروط به اینکه آزمایش
جان سالم به در برد و پزشکان هم از ایــن   ها،سپس سرحال از آن آزمایش

طریق، اطلاعات جدید و مفید به حال اجتماع به دست آورنــد؟ اگــر چنــین 
پیشنهادي از سوي یک دانشکده پزشکی مطرح شود، هر محکمه عــدلی آن 

زیرا عدالتی که با مبلغی خریــدنی شــود دیگــر   ؛را با انزجار رد خواهد کرد
 .)Kant, 1999, p. 138عدالت نیست» (

کوشند حقوق بشر معاصر را در زمین این دیدگاه کانت نیز مایه دردسر کسانی شده است که می
 .1کانتی بکارند

آفرینی است. او لازمــه آزادي را خــروج از وضــع طبیعــی و مشکل دوم دیدگاه کانت، تناقض
داند، امــا اگــر پیوستن به قرارداد اجتماعی و انسان را مکلف به تبعیت از دولت محصول قرارداد می

دولت به حق ذاتی آزادي خیانت کنــد چــه؟ در چنــین حــالتی، کانــت بــه افــراد حــق شــورش و 
دهد. تناقض آشکار است؛ بدون دولت، آزادي نیســت و اگــر نتــوان علیــه نابودسازي دولت را نمی

دولتی که «ممکن است» آزادي را زیر پا بگذارد قیام کرد نیز آزادي معنا ندارد. تناقض ادامه دارد؛ 

 
وفا به مبانی خویش» است. براي مثـال، کانـت حقیقـیِ . ابتکار جدید این گروه، علم کردن «کانت حقیقی» در مقابل «کانت بی1

  ). Yost, 2011پذیرد ( خیالی، کیفر اعدام را نمی
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لازمه آزادي، در امان ماندن حاکمیت ملیِ برآمده از قرارداد از مداخلات فراملــی و لازمــه تــأمین 
ترتیب، حق آزادي کانتی دو ســد اینهاي ملی. بهها امکان مداخله بشردوستانه و تقیید حاکمیتحق

توانــد مبنــایی بــراي ایــن گفتمــان باشــد کنــد و نمیمهم در مقابل حقوق بشــر معاصــر ایجــاد می
)Sangiovanni, n.d, p. 671 .( 

سومین اشکال این طرح، انحصار حق ذاتی و حقوق فرعی به نوع انسانی است کــه تنهــا وجــه 
 کند:سازي از انسان برخی را نگران میامتیازش، قوه عقل است. این بت

، منویــات، اولاًسازي اومانیستی به سه دلیــل روشــن خطرنــاك اســت. «بت
نشــاند و مواجهــه ها میهاي گونه انسان را بر صدر دیگر گونهحوایج و حق

 ــثانبخشــد.  ها را مشــروعیت میابزاري با دیگر گونه ، مواجهــه ابــزاري و اًی
 ــنهابخشد و دررا وجاهت می  ستیزطیمحاستثماري نسبت به طبیعت و   ، تی

کشی از حیات انسانی در مثــل از توان متافیزیکی لازم براي مقیدسازي بهره
 .)Ignatieff, 2011, p. 83ي پزشکی عاجز است» (هاشیآزماسقط جنین و 

 مذهب. 3.1
اهل مذهب براي توجیه حقوق بشر به مستندات شرعی مؤید مبانی یا برخــی هنجارهــاي گفتمــان 

  اند. این تقلا در میان متفکران مسیحی با تکیه بــر آمــوزه عشــق مســیحیحقوق بشر متوسل شده
)Perry, 2010, p. 38( هــاي شــرعی صــورت پذیرفتــه و در میان مسلمانان با توسل به برخی گزاره

که در اینجا مجال و نیازي به ایــن کــار نیســت) (  . بدون ادعاي بررسی مفصل این مستندات1است
 کَرَّمْناَ درنگی کوتاه در مثالی مشهور کافی است؛ محققان امامیه با توسل به مستنداتی از کتاب (وَلَقَدْ

 فَإنَِّهُمْ  ...  بِهِمْ  اللُّطْفَ  وَ  لَهُمْ  المَْحَبَّۀَ  وَ  للِرَّعِیَّۀِ  الرَّحمَْۀَ  قلَْبکَ  أَشعِْرْ  ، اسراء)) و سنت (و70َآدَمَ (آیه    بَنِی
البلاغه)) براي توجیــه اســلامی نهج  53الْخلَْقِ (نامه    فِی  لکَ  نظَِیرٌ  إِمَّا  وَ  الدِّینِ  فِی  لکَ  أَخٌ  إِمَّا  صِنْفاَنِ

شناختی، تعریف متفاوت اند. این تلاش چیزي جز غفلت از تمایزات مهم معرفتحقوق بشر کوشیده
از انسان و لوازم صلاح و فساد او، نگرش متضــاد نســبت بــه اول و آخــر جهــان خلقــت و تکیــه 

 
هاي حقوق بشري شده باشد، صـرف اثبـات عـدم توجیه و ساخت مبنا براي گزاره. تلاش محققان مسلمان بیش از آنکه خرج 1

 کند. تعارض اسلام و حقوق بشر شده است. اثبات اخیر حتی در صورت توفیق کمکی به اولی نمی
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لَقَدْساده کَرَّمْناَ» بــدون لحــاظ   اندیشانه بر تشابهات ظاهري و سطحی نیست. خوانش و اقتباس «و َ
لُّ» (آیــه    هُــمْ  بَــلْ  کاَلْأنَعَْــامِ  ، حجرات) و «أوُلَئک13َِأتَقاکُم» (آیه    اللَّهِ  عِندَ  أکَرَمَکُم  «إنَِّ ، 179أضَــَ

ســازي شــریعت کند (اگر دغدغــه، جذاباعراف) و صدها گزاره خاص نه دردي از شریعت دوا می
حــل شــاید گشاید. ایــن راهبراي انسان امروز است) و نه گرهی از مشکلات حقوق بشر معاصر می

براي تحریک و تهییج و خطابات شاعرانه مناسب باشد، اما راهی بــه مباحثــات جــدي فلســفی در 
   .1مورد حقوق بشر ندارد و مایه تفرج اهل دقایق عقلی است

 گراییعمل. 4.1
بخش و امیدآفرین حقوق بشــر نگریســت و بــا توان به کارنامه نجاتدر پایان، گروهی معتقدند می

ها ترسیم کــرد. جــان نظر و کارکردي براي آینده حقنگاه به این گذشته، از مناقشات فلسفی صرف
هاي لیبرال رالز و در تأیید او ژوزف راز معتقدند باید از مباحثات فلسفی و اخلاقی و تحمیل ارزش

اندیشید. ایــن شــرایط کــه   2ی اجتماعی»ستیزهمبه تمام دنیا عدول کرد و به ایجاد شرایطی براي «
تواند وجه اشتراك جوامع لیبرال و جوامع طبقاتی غیرلیبــرال، امــا نامد، میرالز «قانون مردمان» می

تواند حاکمیت مذهبی داشته باشد، طبقاتی باشــد و حتــی «نجیب» باشند. به نظر او یک جامعه می
براي اعضاي خود برابري و آزادي را نپذیرد، اما نجیب و بنابراین، مداخله، تحریم و جنگ علیه آن 

هــاي ناموجه باشد. شرط این نجابت، پایبندي به قانون میان مردمان اســت. عــدم تجــاوز بــه ملت
کشی و احترام به حداقلی از حقوق بشر در بین اعضاي خود، بخشی از ایــن دیگر، اجتناب از نسل

لیبرال احتــرام هاي مورد احترام جوامع قانون مردمان است. بنابراین، لازم نیست جامعه به تمام حق
بگذارد یا با اعضاي خود مانند شهروندان جامعه لیبرال رفتــار کنــد. حتــی ممکــن اســت آزادي و 

 .)Rawls, 2001, p. 83برابري را بسیار کمتر از جوامع لیبرال رعایت کند (
نجابت دارد؛ هرچند حاکمیــت مــذهبی یــا نظــم   3یک جامعه با احترام به «حقوق بشرِ فوري»

 
دار و سـفانه پرطـرف أمت  -ی  چیزي جز مزاحـ  ،شودهمین ترتیب، توسل به آنچه «منشور حقوق بشر کوروش» خوانده می. به  1

 ،شودنوشته یا اسناد مشابه دیده میعصاره حقوق بشر معاصر محوریت اراده انسان است و آنچه در این سنگ  . نیست  -  مقبول
ت کجـا و حقـوق بشـر از جانـب اعلیحضـر  »شده«اعطاحقوق بشر برآمده از نظام آریستوکراسی و    . اهتمام به اراده شاهنشاه

 ینی و رهاسازي از انقیاد کجا؟مدعی خودآی 
2. Social Cooperation 
3. Urgent Human Rights  
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 اند از:طبقاتی داشته باشد. این حقوق عبارت
«حق حیات (یا حق بر معــاش و امنیــت)، حــق آزادي (آزادي از بردگــی، 

بودگی، اشغال قهري، ســطح مناســبی از آزادي عقیــده بــراي تضــمین رعیت
اندیشه)، حق مالکیت (مالکیــت شخصــی) و حــق برابــري آزادي مذهب و  

صوري مصرح در قواعد عدالت طبیعــی (یعنــی رفتــار مشــابه بــا مصــادیق 
شرط اکتفاي به این حقوق، عدول از مبــانی . )Rawls, 2001, p. 65( مشابه)»

تري از مبانی فلسفی یا مذهبی از ما رعایــت فهرســت مفصــل  .اخلاقی است
توان بــه دو نتیجــه مهــم ها میطلبد. با این فهرست مختصر حقحقوق را می

ها با رعایــت هاي جهانی است. اولاً، ملترسید که نیاز جهان پس از جنگ
هاي حداقلی از مداخله و جنگ مصون خواهند مانــد. ثانیــاً، عــدم این حق

هــا بــه کنــد. حقرعایت این الزامات حداقلی، مداخله و جنگ را توجیه می
دهند و به زبانی جامع براي ســاختن ادعاي «به شما ربطی ندارد» پاسخ می

وگو، احتجاج، تقییــد، شوند. اگر این زبان براي گفتجامعه جهانی تبدیل می
 .)Raz, 2010, p. 329حمایت و نقد نباشد، تنها مدیر جهان، زور خواهد بود (

در بیانی مشابه، ریچارد رورتی معتقد است باید «عاطفه حقوق بشري» را جــایگزین «اندیشــه 
هاي عمیق افلاطونی و عقلی درباره طبیعت انســان حقوق بشري»  کنیم و از «مبناگرایی» و پرسش

هاي عمیق فلسفی دربــاره چیســتی و تمایز او از دیگر موجودات دست برداریم. باید جاي استدلال
جاي افکــار بــه ســراغ ها بگیرد. باید بهوگوهاي انگیزاننده درباره رنجها و حتی انسان را گفتحق

ها به سر رســیده اســت. امــروز، بخشی فلسفهاحساسات برویم؛ زیرا دیگر عصر اثربخشی و سامان
هاي امروزي به حقوق دیگران به این دلیــل اندازيروز سخن گفتن عواطف است. بسیاري از دست

پذیرنــد، مشــکل هــایی را نمیدانند یا بــراي ایشــان حقکه متجاوزان، قربانیان را انسان نمینیست  
گــرا و انســان اینجاست که آنان را چون خود، «انسان خوب»، انسان سفیدپوست، انسان دگرجنس

دانند. بنابراین، استدلال در این باب که همه شما در انســانیت مشــترك هســتید (ماننــد مسیحی نمی
جاي مؤلفه عقل یا طبیعت بایــد احساســات و به ).Rorty, 1991, p. 178کند (کانت) دردي دوا نمی

ها را تحریک کرد. وداع با مبناگرایی و تمرکز بر روایت رنج «کارآمدتر است و به ما عواطف انسان
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 ,Rorty, 1991( دهد که تلاش خود را بر پرورش عواطف و تربیت عاطفی متمرکز کنیم»امکان می

p. 176(.   
 .طرح عملگرایان براي توجیه حقوق بشر چند ایراد مهم دارد

نشده است. بــراي هاي نظري بررسیفرضکند، متکی و وابسته به پیشاولاً، بیش از آنکه ادعا می
گیرد بدون اینکه دربــاره آن ســخن فرض میی اجتماعی» را پیشستیزهممثال، رالز ضرورت «

ترین شکل حیــات جمعــی را مهیــا زیستی، بهترین و بسامانگفته باشد؛ چرا جهان مبتنی بر هم
گیــرد و تنهــا کند؟ به همین سیاق، رورتی نیز مطلوبیت حمایت از حقوق بشر را مفروض میمی

گوید کدام «حقــوق بشــر» گوید. او به ما نمیعنوان ابزار بهتر سخن میاز «تحریک عواطف» به
 و چرا مطلوب است.

دیگر، براي دعاوي عبارتگرایانه است. بهکند، متکی به شواهد عملثانیاً، کمتر از آنکه دعوت می
گرایانــه گرایانه ندارد. رالز براي «فهرست حقوق فــوري» خــود دلایــل عملخود پشتوانه عمل

تــوان بــر ســر کند. چرا این حقوق براي کارکرد مورد نظر رالز ضروري است؟ آیا نمیارائه نمی
تر از این مناقشه کرد؟ دیگر اینکه چرا باید به کارکردهــایی کارآمدي فهرست کوچک یا بزرگ

ها تري از حقتري که با فهرست مفصلگوید، قناعت کنیم؟ چرا باید از نتایج گستردهکه رالز می
آید، دست بکشیم؟ فهرست رالز تنها به درد نقد یــک دولــت توســط دولــت دیگــر به دست می

از  ).Griffin, 2008, p. 24( کنــدهاي اجتماعی درون کشور را خلع ســلاح میخورد و گروهمی
توان بــا حــذف مباحثــات نظــري بــه همین منظر، طرح رورتی نیز شایان نقد است؛ چگونه می

داننــد، نما» یا «ناانسان» یا «انسان بــد» میکسانی که به دلایل نظري، دیگران را «انسان حیوان
ها پیش از آنکه بجنگند یــا اشــک بریزنــد، گیرد که انسانعاطفه تزریق کرد؟ رورتی نادیده می

اندیشند و نه به دلیل ضعف احساسات که به استناد یک نظریه مــذهبی، فلســفی، علمــی یــا می
. تحریــک احساســات یهــودي کــه قربــانی خــود را داننــدمی  تاریخی خود را برتر از دیگــران

»Sangiovanniوگوي نظــري چگونــه ممکــن اســت دانــد، بــدون گفــت» و «مستحق رنج» می
)Monitor, 2023(؟ 

 ــشــده در ا از معضل مطرح  يدرد  انهیگرا عملثالثاً، طرح    ــیمقالــه   نی  ــابهــام و قطع یعن  يزیگرتی
 ــ  دیکه با  یتی. اگر مطلوبکندیدوا نم  قیو مصاد  میمفاه فهرســت   م،یبــا حقــوق بشــر بــه آن برس
 مــورد  محــل  هــاحق  نیبه ا   دنیرس  وهیو بالاخره ش  رساندیمطلوب م  نیکه ما را به ا   ییهاحق
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مناقشه نــدارد. پــس  نیو رفع ا  یبخشانضباط يبرا  یضابطه روشن ییگرا عمل)، هست که(  باشد
 .زدیخیبرنم يا ضابطه زین -به حذف مبنا  میتصم ای -مبنا   نیاز ا 

 . گزاره دوم: ابهام و تفسیرپذیري2

کند و خــلأ مبنــاي تــوجیهی مفــاهیم پرکــاربرد دست سرایت میآلود، ناگزیر به پایینسرچشمه گل
ســازد. ایــن دو مفهــوم کلیــدي اینــک در «بشــر» و «حــق» را تفســیرپذیر می  مخصوصــاًگفتمان  

و   1هــاي شــناور»انضــباط بــه «دالشــمار و بیهاي متکثر برآمده از امیــال بیبازار خوانشآشفته
شوند. با اضطراب مبنایی که دیــدیم، بشــر و حــق چگونــه تعریــف و هاي روي شن تبدیل میخانه

 شوند؟تحدید می

 انسان. 1.2
در بحث مربوط بــه «طبیعــت انســان» ؟  مورد نظر گفتمان و اسناد حقوق بشر کیست  بشر یا انسان

اعلامیــه  -ر تــرین ســند معاص ــنگــریم. مهمتر مییک بار به این پرسش پرداختیم و اینک مصداقی
شمولی و همگانی کند تا فرصتی براي جهانعامدانه از تعریف انسان پرهیز می  -ر  جهانی حقوق بش

اما این تلاش نتیجه عکــس  )،521، ص. 1400(قاري سیدفاطمی و بحرینی،    شدن سند فراهم کند
اي برافکن انسان بودن/نبودن، به تعاریف محلی، گروهی و ســلیقهدهد و در غیاب تعریف مناقشهمی

انــد کشی مرحله نخست جنایت علیه بشریت نامیدهدهد و راه را براي آنچه پژوهشگران نسلتن می
زدایی در ادبیات متنوع خود، به مدد فقدان هاي تحت ستم. انسانزدایی» از سوژهکند؛ «انسانبازمی

هــاي شود. بنگریــد کــه جنگجویــان صــرب، آلبانیاییها میسر میتعریف براي انسان یا سوژه حق
کشتند. افسران آمریکایی، متهمــان گوانتانــامو را مــادون را در دفاع از تمدن خود می«غیرمتمدن»  

،  کشــتار 2023و مقــام اســرائیلی در اکتبــر    2دانستندسگ و محروم از امکانات اولیه حیوانات می

 
1. Floating Signifier 

 : کندتعریف می ،بردمی سر به بازداشت در گوانتانامو خلیج در سابقاً که  انگلیسی  الحریثجمال . 2
 آغـل  کنـار  دقیقـاً  من  قفس  رياکس  اردوگاه  در.  بودیم  حیوان  حقوق  خواهان  ؛کردیمنمی  مطالبه  بشر  حقوق  دیگر  مدتی  از  بعد«

 را هـاحق ایـن مـن گفـتم نگهبانـان بـه. دویدمی رویش که سبزي چمن و  هوا  تهویه  با  چوبی  آغل  یک.  بود  گرگی  سگ  یک
 .) Douzinas, 2007, p. 120(  »است متحده  ایالات  ارتشي  اعضا از یکی  سگ  این  دادند جواب آنان و  خواهممی
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 ,Middle East Monitorدانــد (نما» میگسترده ساکنان غیرنظامی غزه را جنگ با «حیوانات انســان

هاي واجد بسیاري از ها را به میمونو در کرانه دیگر، برخی مفهوم انسان را گسترش و حق  )2023
. آیا معیاري براي شناســایی انســان و خــتم ایــن اختلافــات 1دهندانسانی توسعه میخصایص شبه

 هست؟
، انسان را موجــود برخــوردار از عقــل و وجــدان معرفــی 1اعلامیه جهانی حقوق بشر در ماده  

؟ کند، اما آیا «عقل و وجدان» مفاهیمی روشن و قابــل تطبیــق بــر مصــادیق مشــخص هســتندمی
دهد. اگر تعاریف متکلمــان ي نمیا دوارکنندهیاممجادلات ناتمام تاریخ فلسفه بر سر عقلانیت، پاسخ 

شود. استناد به همــین عقــل و آلودتر میادیان و خداپرستان را به مجادلات فلسفی بیفزاییم، فضا مه
و   پرشــهرتدهد در اثــر  می  جرئتبندي این ضابطه است که به جان استوارت میل  وجدان و درجه

را به متمدن و نامتمدن تقسیم کند و گــروه دوم را از لــوازم   هاانسان  اثرگذار خود «درباره آزادي»،
  .)Mill, 2003, p. 81آزادي محروم بداند (

هاي فیزیکــی و اي زیستی با ویژگیها، گونهتوان از علوم تجربی کمک گرفت؟ آیا انسانآیا می
هاي هاي زیســتی (مثــل شســتشناسان شــباهتاند؟ بسیاري از زیستجسمانی یا ژنتیک مشترك

دانند یا محصول اتفاق و هر لحظه در معرض تغییر متقابل یا ابزارسازي) را مختص گونه انسان نمی
روشــنی وجــه تواننــد بهعلوم تجربــی نمی ).Fukuyama, 2002, p. 152دانند (مبتنی بر فرگشت می

تمایز دلفین و میمون، محصولات فناوري نوین (هوش مصنوعی)، ابداعات فنــاوري زیســتی کــه از 
(رحیمــی و آینــد  هاي انسانی و حیوانی (کایمرا یا انسان هیبریدي) به دست میترکیب ژن یا سلول

ــه  )Fukuyama, 2002, p. 160شــده (سازي، محصــولات شبیه)147، ص. 1401حــاتمی،  و گون
امتیاز انسان، برخورداري از فکر، بــاور،   -اند  که برخی گفتهچنان  -(ظاهراً) انسان را بیان کنند. اگر

سازي یا زبانمندي باشد، بعید نیســت بتــوان دلفــین را انســان دانســت. رفتار مدلل و قدرت مفهوم
هــا انکــار کــرد توان رفتار مدلل یعنــی عملــی بــراي رســیدن بــه هــدفی را در دلفینسختی میبه

 
هاي بزرگ» بر تمهید سـازوکارهاي میمون  پروژهاین طرح تنها در حد استدلال فلسفی باقی نمانده است و کمپینی با عنوان «.  1

کنند و فرانچسکو گاریدو، نماینده پارلمان اسپانیا نیز طرحـی ها تلاش میشناسی حقوق بشر براي میمونحمایتی و به رسمیت
 ). Singer, 2006با همین مضمون به مجلس ارائه کرده است ( 
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)MacIntyre, 1999, p. 27(. گرایــی» را رد و بــر لــزوم پــذیرش به همین استناد، پیتر سینگر «گونه
به همین ســیاق و بــا  .)Singer, 2002, p. 19کند (هاي مشابه انسان براي حیوانات استدلال میحق

زادگان شــناس ایتالیــایی، بســیار از انســانشناختی سزار لــومبروزو، جرمتکیه بر خصایص زیست
سري، انگشــتان بلنــد و...) را بــا وصــف «مجرمــان برخوردار از علائم ظاهري خاص (گودي پس

ماندگان از فرایند تکامــل زیســتی و هاي عادي خارج کرد. این گروه، عقبمادرزاد» از عداد انسان
 .)Lombroso, 2006, p. 91محروم از اراده آزاد و محکوم به فنا یا طرد همیشگی از اجتماع هستند (

سروســامانی جدال مکاتب مختلف بر سر چیستی انسان و استحقاقات و تکالیف او از همین بی
هــاي دانند که با هرسِ ویژگیخیزد. فردگرایان انسان را واجد خصیصه ذاتی واحد میتعریفی برمی

کــه فوکویامــا آن را «فــاکتور   -آیــد. ایــن خصیصــه  اکتسابی (مانند مذهب و قومیت) به دست می
آیــد پس از حذف رنگ، نژاد، قومیت و... به دســت می  -نامد  ایکس» و «قابلیت ذاتی انسانی» می

)Fukuyama, 2002, p. 149.( با الهام از آموزه حقهاي نخستین حقاعلامیه) هــاي طبیعــی) نیــز ها
هاي دیگر و چنین انسانی بدون تاریخ، سنت، فرهنگ، مذهب، قومیت، «خودخواه و بریده از انسان

نیاز از اجتماع و فاقد تعهد این انسان خودآیین بی. )Marx, 1971, p. 102جامعه» را پذیرفته بودند (
گرایان این انســان گیرد. جماعتنسبت به آن است و تنها براي حفظ نفس در کنار دیگران قرار می

 دانند:نشدنی میجماعت را دقیقاً عاري از ویژگی انسانی و تکریمانتزاعی و بی
خود بودن اســت. خــود بــا   نفکیلا  جزء١بودگی«همگی در جماعتیم. باهم

زید و دیگــري، بخشــی از درون بودگی میشود، در بیروندیگري مواجه می
  .)Douzinas, 2007, P. 55اوست» (

گیرد و محصول زاده شــدن از هاي نخستین در بدو تولد شکل میانسانیت فردگرایان و اعلامیه
 اند.گرایان چنین انسانی را در تاریخ حیات بشري نیافتهانسان است، اما جماعت

«خود انسانی هویتی ایستا و انتزاعی نیست که از پیش شکل گیرد، به جهان 
ساخته عمل کند. خود، در روابط ها و مقاصد پیشوارد شود و مطابق انگیزه
 ــگیممستمر با دیگران شکل   الاشــخاص اســت. و شــخص همــواره بین  ردی

 
1. Being In Common 
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. شودیموگو و تقلاي مستمر براي شناسایی شدن ساخته  هویت من در گفت
هــاي افراد و نهادها) در این روند به خصــایص، اوصــاف و توانایی(  دیگران

کنند تا بــه درکــی از خویشــتن خــویش مشخصی در من اذعان و کمک می
ــت ــن گف ــت از دل ای ــران زاده برســم. هوی ــا دیگ ــلا ب ــودیموگو و تق » ش

)Douzinas, 2007, p. 37(. 
آمــوزد کــه بــه مــا می  -ه  در موافقت با فهم فردگرایان  -ي لاکان  لگریروان تحلفلسفه هگل و  

شــود. گیرد و با کســب شناســایی از دیگــري «مــن» می» شکل میجز من«من» در وابستگی به «
ها بدون تأیید جماعت، قابل شناسایی و بنابراین، موجود و محقق نیستند. سوژه، خودآگاهی را حق

تواند خــودِ خــود و قــائم بــه شود. پس نمیگیرد و در تعامل با میل دیگران خلق میاز دیگران می
اي از خودبودگی و دگربودگی، تشابه و تفاوت و هویت او پویا و همــواره باشد. انسان ملغمه  1خود

  .)Douzinas, 2007, p. 38در حرکت است (
امــا   ،دیدگرایان را بر سر تعریف انسان خواهیم  در فراز بعد، ثمره اختلاف فردگرایان و جماعت

هاي مختلف درون گفتمان حقــوق بشــر فاقــد تعریفــی به همین اکتفا کنیم که انسان در طرح  نکیا 
 شکن است.  روشن و نزاع

 حق .2.2
 ــخیاست که از فقدان مبنا برم  یمثل انسان مبتلا به ابهام  زی«حق» ن لغــت حــق در   یابیشــهی. رزدی

اســت  نیا  یمسئله اصل). Finnis, 2011, pp. 206-208ندارد ( یمختلف جز ملالت حاصل يهازبان
اســت و از   یفیتوص ــ  يا گــزاره  نیا   ایاست؟ آ  یجیکه گزاره «الف حق بر ب دارد»، متضمن چه نتا

 ــ  دهــدیبه نام حــق در واقــع خبــر م  يستومنده  ــ  يهنجــار  يا گــزاره  ای اســت؟  ياعتبــار  یو حت
بــر ب»،  يصــاحب حــق «آزاد  يدارد؟ بــرا   یگزاره «الف حق بر ب دارد»، چه دلالت  ن،یبرا افزون

 ــدر خصــوص ب»، «اهل  تی«ادعا نسبت به ب»، «قدرت بر ب»، «مصــون  ــانجــام دادن ب»  تی  ای
 ــچنان  ای«عادلانه بودن ب» است؟    یبه معن  ند؟یآفریبر ب» م  تی«مالک  ــگویم  نیکه دورک تنهــا   دی

 ــ هیعل يا «برگ برنده هــا برخــی از ایــن دلالت)؟ Wenar, 2023( رودیمداخله دولت» به شــمار م

 
1. Self-Identical 
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ثمرات متمایزي دارند. بنگرید بر سر «الف حق بر مسکن» دارد، چه بلوایی است! یکی آن را مولد 
داند و دیگري آن را موجد رخصــت بــر تصــاحب مســکن تکلیف دولت بر تأمین مسکن افراد می

هاي برخورداري از مســکن توسط افراد. در معناي نخست، دولت مکلف به تمهید امکانات و هزینه
است و در معناي دوم، دولت باید کنار بایستد و مانع برخورداري فرد از مسکن مناسب نشود. ایــن 

الذکر است. وقتی مشخص نباشــد مــادرِ معرفتــی ابهام معناشناختی میراث سرگشتگی مبنایی سابق
محور نیــز مشــخص گرایی یا...، دلالت گزاره حقگفتمان حق (کدام) نظریه اخلاقی است یا طبیعت

 نیست.  

 . گزاره سوم: تکثیر و تعارض3

هــا بــاز انضباط و ناهمگون مصــادیق حقراه را بر تکثیر بی  -م  یی و ابهامبنایب  -ن  دو مقدمه پیشی
سالیِ گفتمــان حقــوق بشــر، تــوافقی بــر شــمار و کند. برخلاف روزگار تولد، اینک و در بزرگمی

ها، قــوانین و مقــررات مــرتبط و ها، فهرست الزامات حقها نیست. سندها، سیاهه حقمصادیق حق
ها در حال تکثیرند و این بازار متنوع بــراي تمــام مــدعیان فــردي، گروهــی و نهادهاي متولی حق

یابد کــه راهــی بــراي روزافزون در حالی ادامه می ولد و زاد. این 1ها کالاي جذاب داردنهادي حق
رفع اختلاف و اصطکاك میان مصادیق و مجاري متعارض نیست. از بــاب مثــال، تنهــا بــه جــدال 

 مصداقی دو حق برابري و آزادي بنگریم.
 ــبــه تعر  یمتفاوت حت  يمنظرها  نی. ا شوندیبار ممختلف گران  يبا منظرها  يو آزاد  يبرابر  فی

 ــیچه رسد به تعر رسندینم ياز آزاد يواحد  .Golder, 2015, p( يو برابــر يســازوار از آزاد یف

و«عدم مداخله» دولــت بــه دســت   ستادنیکه با کنار ا   دانندیم  یجابیا   یرا حق  يآزاد  ی). گروه89
خــود بهــره   يبتواند از آزاد  نکهیا   يبرا   خانمانیو ب  ضیگرسنه، مر  سواد،یب  ان،ی. انسان عردیآینم

دولــت، انســان  یعیباسواد و درمان شود. بدون کمک توز ر،ینخست س دیخود باشد، با سیبرد و رئ
 ,Berlin, 1969( ارزدیاستفاده کرد، به چه م ينتوان از آزاد یندارد و وقت ياستفاده از آزاد يِآزاد

 
وگـاس بـا ، مـردي در لاس2016. عجیب نیست اگر کسی مدعی«حق بر رسمیت یافتن ازدواج با تلفن همراه» باشد. در سال 1

پذیرد، اما چه پاسـخی بـراي مـدعی نمیگوشی آیفون خود ازدواج کرد. در حال حاضر ایالت نوادا ثبت قانونی این ازدواج را 
 ). Review-Journal, 2016چنین حقی وجود دارد ( 
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p. 124ــدر ا  ياست. شــرط تحقــق آزاد يفرع بر برابر ينگرش، آزاد نیدر ا  گر،یدعبارت)؟ به   نی
 .است  ياقتصاد يازجمله آزاد هاياز آزاد یبرخ  دیگروانه، مداخله دولت و تحدفهم جماعت

رونــد و آن را به اســتقبال آزادي می انهیفردگرا اي در مقابل، گروهی مانند آیزیا برلین با اندیشه
 -  شود و مستلزم عدم مداخله دولتدانند. آزادي در مفهوم سلبی قربانیِ برابري نمیحقی سلبی می

 .Berlin, 1969, pاست ( – دانندخواه و ضد آزادي میانضباطی و تمامیت ساختارهايآنچه ایشان 

متنــازع  عمــدتاًلشکرکشی این دو تعریف از حق آزادي و برابري به تولــد ســیاهه متنــوع و   .)171
 هــاي مــدنی و سیاســی»هاي حقوق بشر منتهی شده است. نســل نخســت بــر «حقها یا نسلحق

حــداقل ســطح ( هاي اقتصادي، اجتماعی و فرهنگی»آزادي بیان، مالکیت و...)، نسل دوم بر «حق(
خودمختــاري، ( هــاي گروهــی»و نســل ســوم بــر «حق  زندگی، خوراك، پوشاك، حقوق کار و...)

هــاي هــا و حقها، ارزش. از هرکدام از این نســل1کنند) تکیه می...زیست، میراث فرهنگی ومحیط
ها بــیش از هــر جــا در شــود. مناقشــه نســلفرعی متفاوت با متفرعات فهرست دیگر استنتاج می

اعلامیه جهانی حقوق   26تا    223و     42هاي مواد  ترین سند حقوق بشري نمود یافته است. حقمهم
یافتنی نیستند و این مداخله بــا تفاســیر در حوزه اقتصاد) تحقق  (مخصوصاً  بشر بدون مداخله دولت

) در 3) یا حق استفاده از منافع مادي اثر علمی، ادبــی و هنــري (مــاده  1رایج از حق آزادي (ماده  
هاي اعلامیه، آزادي را با «شناسایی و احترام لازم به حقوق و آزادي  29است. همچنین، ماده    نزاع

 
هاي نسل دوم در میثـاق حقـوق اقتصـادي، اجتمـاعی و )، حق1966هاي نسل نخست در میثاق حقوق مدنی و سیاسی ( . حق1

اند. سند نخست مورد حمایت بلوك غـرب المللی بیان شدههاي نسل سوم در اسناد پراکنده ملی و بین) و حق1976فرهنگی ( 
بار از مبانی و نگرش دو رویکرد چـپ و راسـت بـه انسـان، ها گرانو سند دوم پیشنهاد بلوك شرق بود و هرکدام از فهرست

 ). Douzinas, 2007,  p. 22آزادي و... ( 
 . فروشیداري و بردهمنع برده. 2
 ،حق برخورداري از تأمین اجتماعی و حقوق اقتصادي، اجتماعی و فرهنگی لازم براي حفظ کرامـت و رشـد آزاد شخصـیت  . 3

استراحت و فراغت و محدودیت ساعات کار   ،تشکیل اتحادیه صنفی  ،دستمزد عادلانه و مطلوب  ،شرایط عادلانه و مطلوب کار
حـق   و  پزشـکیهـاي  بتمسـکن و مراق  ،پوشاك  ،خوراك  ،رفاه  ،مین بهداشتأسطح زندگی مناسب براي ت   ،و تعطیلی ادواري

 آموزش. 
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و   1دانــددیگران و رعایت مقتضیات صحیح اخلاقی و نظم عمومی و رفاه همگانی» قابل تقییــد می
مستند به «حق امنیت»، «حــق بــر فرهنــگ»، «حــق بــر   اندلیماهایی که  تواند براي دولتاین می

وگویی مهیا کنــد. در گفتمــان حقــوق آزادي را کنار بزنند، توجیهات قابل گفت ...محیط اخلاقی» و
ها و لــوازم بشر و اسناد مرتبط، ضابطه مؤثري براي رفع کشمکش بر ســر عــرض و طــول ســیاهه

هاي نسل سوم هاي نسل نخست توسط حقتواند مانع انهدام حقها نیست. چه چیزي میعملی حق
 ی گفته است:درستبههانا آرنت ؟ هاي چهارم، پنجم و صدم باشدیا برعکس یا ظهور نسل

«در قلمرو سیاست عملی موضوعی ممکن است که ســرانجام در یــک روز، 
اي دمکراتیک یعنی بــا گونهشده بهیافته و مکانیزهیک بشریتِ کاملاً سازمان

تصمیم اکثریت به این نتیجه برسد که به خیر و صلاح بشریت در کــل اســت 
 ).257، ص.  1392(آرنت،  که اجزاي خاصی از این کل را از بین ببرد»

 - هاي مختلف حقوق بشرضمن احترام به نسل - رهیچ بعید نیست روزي نسل صدم حقوق بش
 یک حق مهم تجویز کند.  عنوانبهداري را برده

 لایاست. گزاره چهارم: حقوق بشر و 4

کنــد. ها را به ابزاري براي بسط سلطه تبدیل میحقسه گزاره پیشین در ترکیب با دو ویژگی دیگر،  
مؤلفه نخست که در مقدمه مقاله به آن اشاره شد، تبدیل حقوق بشر به ایدئولوژي و زبانی قدرتمنــد 

مثابــه و مؤثر است. مؤلفه دوم که اینک به آن خواهیم پرداخت، وابستگی حقوق بشر بــه قــدرت به
 کند.شکل زیر عمل می هاست. این ترکیب بهیگانه ضامن اجراي حق

ها را تنها نیــرو و ضــابطه نمایی و توسل به تاریخ پرشکوه، حقاولاً، گفتمان حقوق بشر با بزرگ
 نمایاند.تحقق عدالت و درستی در دوران معاصر می

بخش تبدیل گریزي و عدم تعین، این نیروي مؤثر را به ایدئولوژي و نقابی مشروعیتثانیاً، قطعیت
دیگر، هر فرد یا قدرتی که بتواند خــود را مطــابق یــا فاقــد مغــایرت بــا ایــن عبارتکند. بهمی

 
منظور بـه هایی خواهد بود که بـه حکـم قـانون منحصـراًمشمول محدودیت  تنهاهاي خود  در اعمال حقوق و آزادي. «هرکس  1

می و رفـاه هاي دیگران و رعایـت مقتضـیات صـحیح اخلاقـی و نظـم عمـومین شناسایی و احترام لازم به حقوق و آزاديأت 
 کراتیک مقرر شده باشد». همگانی در جامعه دم
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 نما نشان دهد، از انتقاد مصون و موجه خواهد شد.ضابطه
ها را به قدرت بیرونی وابسته ثالثاً، غیاب سازوکار درونی حل اختلافات مفهومی و مصداقی، حق

 کند.پذیر میو نسبت به کشاکش منافع آسیب
رابعاً، وابستگی حقوق بشر به قدرت سیاسی بدون اینکه این رابطه معکوس باشد، گفتمان حقــوق 

کند. قدرت سیاسی از طریــق تصــرف در مفــاهیم («انســان» بــه را به خطري بزرگ تبدیل می
ســـازي و «تروریســـت خطرنـــاك»، «تجـــاوز» بـــه «مســـئولیت حمایـــت» و...)، مصداق

توانــد از ایــن ابــزار در دهی(ترجیح آزادي بر برابري، ترجیح امنیت بــر آزادي و...) میاولویت
 راستاي منافع بهره برد.

این بخش از مقاله به تحقق دو فراز آخر(ثالثاً و رابعاً) در اســناد و رویــه نهــادین حقــوق بشــر 
 پردازد.معاصر می

 حقوق بشر و ضمانت اجرا. 1.4

حقوق بشر انتزاعی براي هجرت از آسمان به زمین محتاج ضمانت اجرا هستند. این ضامن اجرا در 
اعلامیــه  المللــی اســت.الملل»، نظام حقــوقی ملــی و بینها و پیدایش «جامعه بینملتجهانِ دولت

 کند:جهانی حقوق بشر بر این ناچاري تصریح می
«نظر بر اینکه حقوق بشر باید از حمایت حکومت قانونی برخوردار باشد تا 

عنوان آخــرین عــلاج در برابــر ظلــم و تعــدي بــه مردم مجبور نشوند که به
 )591، ص.  1396(موحد،   عصیان برخیزند...».

. 1پس حقوق بشر ناگزیر از آویختن به نظم حقوقی رسمی و چنگ زدن به مــواد قــانون اســت
هــاي بنیــادین بــه هاي ملی را به تزریق حقگفتمان حقوق بشر امیدوار است با توصیه و الزام، نظام

المللــی هــا در ســطح بیندرون مقررات خود مجاب و وادار کند. این ضمانت اجــراي داخلــی حق
مثابه «حکومت جهانی» براي نظارت و حمایتش از حقوق بنا شده اســت. معمــاران سازمان ملل به

 
جاي خیابـان و بینـد و بـههـا مناسـب نمی. اعلامیه جهانی نیز مانند امانوئل کانت «عصیان و شـورش» را بـراي تحقـق حق1

مینیسترها، شـوراها ها و وستها، نشستها، مجمعهاي گره کرده و فریادهاي برآمده از حلقوم، خستگان کار را به کنگرهمشت
 تأمل نگذریم!سپرد. بیها میو کمیسیون
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سازمان ملل با نگاهی به قفا و از ترس تکرار بدترین فجایع، این سازمان و اسناد حقوق بشــري را 
هــاي عضــو به امضا گذاشتند. سپس براي اطمینان از معطل و معوق نماندن اسناد، به قــدرت دولت

پناه بردند و البته براي اطمینان بیشتر، این قدرت را در یک قوه مجریه مهم یعنی شــوراي امنیــت و 
ترین ضامن حقوق بشر این پلیس قوي است پنج عضو داراي حق وتو تجمیع کردند. پس اینک مهم

هــا برخــورد پســینی که قرار است از زور خود براي پیشگیري از فجایع بیشتر پیشگیري یا بــا آن
 .1کند

توانــد المللــی تنهــا در حــالتی میها به حاکمان ملــی و بــازیگران بیناین وابستگی ناگزیر حق
با آرمان حقوق بشر باشد. اگر این   نوا همآور نباشد که اراده سیاسی این دو مرجع «همواره»  هراس

هاي اینکه این ضــامن  محضبه«همواره» به «گاه» تبدیل شود، حقوق بشر گفتمانی ترسناك است.  
از حقــوق بشــر   دارانهامانتطرفانه و  المللی از تفسیر و حمایت بیاجرا، حکومت ملی یا پلیس بین

ماند یــا بــه اي دیگر براي تعدیل ایشان نباشد، حقوق بشر یا معطل و معوق میدست بردارند و قوه
مــال از استشــهاد بــه مــوارد وقــوع ایــن احت  شــود.ابزار اعمال زورِ دلبخواهانه ایشــان تبــدیل می

. در اینجــا 2موضوعات جذاب حوزه مطالعات انتقادي حقوقی و خارج از حوصله این مقاله اســت
کنیم. آنتونیو کاسسه ایــن تصــویر ســاده از وضــعیت نظــم المللی این ادعا اشاره میتنها به وجه بین

  کند:المللی را ترسیم میبین
آنکــه توانــد بی«در جامعه جهانی، زور جلــودار اســت و هــر کشــوري می

مجازات شود، به زور متوسل شود. این همان «حالت طبیعی» هابز است که 
هــاي جمعــی اي، بلکه تنها ارگــاندر آن نه ژاندارمی وجود دارد و نه قاضی

ســازمان   "مجمع عمومی"،  "شوراي امنیت"کارایی واقعی موجود هستند؛  بی

 
 ،1395  ،شـافعالمللی، افکار عمومی و حاکمان ملـی محفـوظ ( . نقش دیگر ارکان سازمان ملل، نهادهاي غیردولتی، محاکم بین1

گیریم که قدرت مجتمـع در شـوراي امنیـت طوفـان اما تاریخ حقوق بشر و سازمان ملل را به شهادت می  ) 260-254صص.  
ها یـا آراي فاقـد ضـمانت اجـرا و هاي فاقد اثر الزامی، دستور موقتآور، گزارشهاي غیرالزامها و قطعنامهاست و توان بیانیه

کند. پس راه را دور نکنیم؛ همه چیز در شوراي امنیت و حق وتو خلاصه اعمال فشار گذرا و نامنظم این بازیگران را خنثی می
 شود.  می

 . Gordon, 1984 به:  . وفایی نظم حقوقی ملی به خیر عمومی و خدمت آن به «منافع» ر. ك. براي مطالعه در خصوص بی2
 Douzinas, 2007. به:   . المللی ر. كو براي مطالعه درباره خدمت حقوق بشر به قدرت بین
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گونه نتیجه عملی داشته باشند. ها هیچهاي آنآنکه قطعنامهملل متحد و... بی
، صص. 1375(کاسسه،  آید»به شمار می  "گلوله"وجود ندارد و تنها    "حق"

62-61( 
 در این نظمِ حقوقی:
هــاي حفره"المللی قطعی و مشخص نیســتند، پــر از کمبودهــا و  «قواعد بین

هاي نهادي مؤثري تکیه ندارنــد... . توســل ویژه بر تضمینهستند و به  "سیاه
طور مستقیم بــه منــافع حیــاتی کشــورها اي است که بهبه قواي نظامی حربه

شود و امکان ندارد تحت ســلطه قواعــد هاي بزرگ مربوط میویژه قدرتبه
 ).83، ص.  1375(کاسسه، حقوقی قطعی مؤثر و منسجمی قرار گیرد» 

الملــل تنهــا «مجــازات سیاســی و بنابراین، خبري از «قاضی و ژاندارم» نیست و در حقوق بین
کاش همه چیز به همین یأس از وجود ضمانت   ).84، ص.  1375(کاسِسه،  » وجود دارد  "اخلاقی"

شد. متأسفانه استنتاج کاسسه بخشی از حقیقت است نه تمام آن. در ایــن المللی ختم میاجراي بین
هاي سازمان ملل، منفعل و ناکارآمدند و شاید بتوان این انفعــال را بــا «وزن کاره، ارگانروایت نیمه

اخلاقی» یا «مجازات سیاسی و اخلاقی» دیگر عوامل ترمیم کرد، اما حقیقت نیمه دیگري نیز دارد. 
ترین نهاد سازمان یعنی شوراي امنیت منفعل نیست، بلکه «نقش ایجابی و فعالانه» علیه حقــوق مهم

هاي مسلح به کند. برخلاف کاسسه و انسان کوچه و بازارش، شوراي امنیت و ابرقدرتبشر ایفا می
کنند، بلکه از صلح و حقوق بشر اهرمی علیــه صــلح و عملی اکتفا نمیحق وتو تنها به سکوت و بی

 سازند.حقوق بشر می
بــه تلفــات و  ) به نوار غــزه2023مقارن نگارش این مقاله، حملات اسرائیل (آغازشده از اکتبر 

 خساراتی ازجمله موارد زیر انجامیده است.  
درصد ایشان کودکان و زنان هستند، جراحــت   70غیرنظامی که بیش از    36000مرگ بیش از  

نفــر از شــمال بــه جنــوب   670000جایی اجباري بیش از  غیرنظامی، جابه  80000شدید بیش از  
هاي پرجمعیــت و فاقــد میلیون نفر (بیش از نصف جمعیت غزه) در پناهگاه  1غزه، زندگی بیش از  

درصــد   100متر بــراي هــر نفــر)، آوارگــی    1امکانات یا اماکن روباز و فاقد امنیت (سرانه فضاي  
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. ایــن اقــدامات OCHA, 2024(1( درصــد ســاکنان 100ساکنان غزه، بحران و فاجعه غذایی بــراي 
اسرائیل نقض روشن اصل تفکیک نظامیان و غیرنظامیان در مخاصمات مسلحانه و اصــول روشــن 

ها و کشــورهایی کــه حــق دفــاع علیــه حمــاس را بــراي اســرائیل حقوق بشر است. حتی سازمان
دانند. دیوان بین المللــی دادگســتري در ژانویــه اند، اقدامات علیه غیرنظامیان را ناموجه میپذیرفته
(حدود چهار ماه پس از آغاز درگیري) پس از رسیدگی به درخواست آفریقــاي جنــوبی و   2024

کشــی، اســرائیل را ملــزم بــه پیشــگیري و اجتنــاب از اقــدامات تأیید اجمالی شــواهد وقــوع نسل
احتمال زیــاد در رســیدگی چند ماه ادامه یافته است و بــه(اقداماتی که در تمام این  زدایانه کردنسل

مجمع عمومی سازمان ملل در نخستین ماه جنگ و  . )ICJ, 2024ماهوي دادگاه تأیید خواهد شد) (
ممتنــع) ضــمن پــذیرش «وضــعیت   44مخــالف و    14کشور عضــو (در مقابــل    121با رأي مثبت  

بس تأکید کرد. دیدبان حقوق بشر از موارد متعدد نقــض بار حقوق بشري»، بر ضرورت آتشفاجعه
). شوراي حقوق بشر سازمان ملل البتــه بــا Yager, 2024فاحش حقوق بشر توسط اسرائیل گفت (

اي ) نقض فــاحش و گســترده حقــوق بشــر را پــذیرفت و قطعنامــه2024ماهه (آوریل  تأخیر پنج
ادبیاتی مشابه (البته بــا مــتهم   بس صادر کرد. صلیب سرخ جهانی دربر لزوم آتشآور مبنیغیرالزام

هایی که مرتکب آن اسرائیل است)، جنگ جاري را کردن دو سوي مخاصمه و اشاره بیشتر به نقض
مانند تاکنون (بیش از این اجماع کم .)ICRC, 2024وحشیانه و ناقض هرگونه حس انسانی دانست (

ماه پس از آغاز جنگ) نتوانسته است براي هزاران کودك فلسطینی جان و نان تأمین کند آن هم   8
تنها به یک دلیل؛ دولت ایالات متحده آمریکا چندین بار با اعمال حق وتو مــانع صــدور قطعنامــه 

). در اینجــا تنهــا بــا آنچــه کاسســه Borger, 2024بس مورد تأیید اکثریت اعضا شده اســت (آتش
ژاندارمی است کــه از حــق وتــو  خواند، مواجه نیستیم، بلکه معضل ما«فقدان ژاندارم و قاضی» می

). حتی اگر ضامن اجراي Borger, 2024کند (مثابه «چراغ سبزي براي کشتار مستمر» استفاده میبه

 
رسانی، ناپایداري انرژي برق، عدم پایبندي اسرائیل بـه درصد از سیستم آب 80بیمارستان غزه،  35مورد از   11. نابودي کامل  1

المللـی کـه شده، حملات به امدادگران و نیروهـاي بینها و مناطق امن شناختهتفکیک مناطق امن و حملات مکرر به اردوگاه
سازد و...، عملاً برخورداري ساکنان غزه از کمتـرین حقـوق بنیـادین اعلامیـه جهـانی هرگونه کمک بشردوستانه را دشوار می

 ). Aljazeera, 2024حقوق بشر را به مزاحی تلخ تبدیل کرده است ( 
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 1بــسحقوق بشر و صلح (شوراي امنیت) در روزهاي نخست جنگ اقدام به صدور قطعنامــه آتش

ها براي مداخله مستقیم نظــامی فاصــله بــود. نســبت ایــن کرد، باز هم تا تصمیم قطعی ابرقدرتمی
چنینــی، هاي مقدماتی این مقاله چیست؟ وابستگی حقوق بشر به ضمانت اجراي اینمعضل با گزاره

محصول قهري آن مقدمات نیست، اما در پیوند با آن مقــدمات، مــا را بــه عواقــب بنــدهاي بعــدي 
برانگیز هایی) که حتــی در مصــادیق کمتــر مناقشــهرساند. بنگریم که ضمانت اجراهایی (ژاندارممی

زنند، چگونه از ابهامات و دار مناقشه چنگ میطرفافتند یا به کرانه کمنقض حقوق بشر از کار می
 کنند. بندهاي بعدي شواهدي بر این پیامد هستند.تر کسب سود میمناقشات بزرگ

 گذاريحقوق بشر، طرد و بیرون. 2.4

هــا بــه زبــان به نظم حقوقی رسمی و ضرورت ترجمه حق  -در سطح ملی    -وابستگی حقوق بشر
قانون نخستین مرحله واگذاري گفتمان به قدرت سیاسی است. آیا نظم حقوقی داخلی کــه بازتــاب 

قدرتان سوگند یاد کرده است؟ به چنــد زبــان، خیــر. روابط قدرت سیاسی است براي حمایت از بی
هــاي گســتراند. حقاولاً، نظام حقوقی ملی چتر خود را تنها بر سر «شهروندان» و تابعان خــود می

هاي البته پس از پرداخــت تعرفــه -شمول باید ابتدا از گمرك حقوق اساسی کشور بگذرند و جهان
به حقــوق شــهروندان آن کشــور تبــدیل شــوند.   -شده توسط قدرت سیاسی داخلیمحلی و تعیین

هــاي فاقــد اوراق دولتان و دیاران محروم از هویت رســمی و قــانونی و بیغیرشهروندان، غیرتابع
هاي گسترده) رو بــه . این جمعیت انبوه و (به دلیل مهاجرت2اندهویتی و رسمی از این دایره خارج

انــد. «شــهروندان» قربــانی قــانون هاي قــانون محرومافزایش حتی از فرصت له شدن زیــر چکمــه
توانند به مبارزه براي اصلاح قانون امیدوار باشند، اما طردشدگان هرگــز آمیز میناعادلانه و تبعیض

 
 ,Unnews(  بس را تنها در طـول مـاه رمضـان الزامـی دانسـت، آتش2728، با صدور قطعنامه 2024مارس  25. شورا در 1

2024 .(  
 قـانون  در مقابل  يبرابر  ، اصلدولتگوید «می  2دهد و در اصل  . قانون اساسی فرانسه نخستین حقوق را تنها به اتباع خود می2

، تنها اتباع فرانسوي حق رأي دارنـد. قـانون اساسـی آمریکـا در حـق 3کند» و در اصل  می  نیتضم... خود  اتباع  تمام  يرا برا
تـرین شود، قابل اعمال است. قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران نیز مهم«مردم آمریکا» که بعداً به «اتباع آمریکا» تفسیر می

دهد، اما قـوانین عـادي ایـن ) را اگرچه عمدتاً به «مردم ایران»، «اشخاص»، «هر فرد» و... می3ها (حقوق ملت در فصل  حق
 کنند. کلمات را به «اتباع ایران» ترجمه می

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


 31      ییتولا  يصابر  یعل |  تا ابزار سلطه بخش ییحقوق بشر؛ گفتمان حقوق بشر از زبان رها   هیحقوق بشر عل 

المللــی ها باید تا انعقــاد معاهــدات بیندولتبی  ).250، ص.  1392(آرنت،    آیندبه چشم قانون نمی
حاوي حقوقی براي پناهجویان، مهاجران و... صبر کنند؛ البته مشروط به اینکه حاکمان ملی از ســر 

ترتیب، پیوند ضــروريِ حقــوق بشــر و اینکرم و عنایت تصمیم به الحاق به این معاهدات بگیرند. به
شود. این طرد و استثنا تنها مند منتهی میگذاري رسمی و نظامقدرت رسمی به حذف، طرد و بیرون

توانند با استفاده از حاشیه ابهام در مفاهیم و مصادیق حقــوق ها میشود. دولتشامل غیرتابعان نمی
از کمتــرین امکانــات راه و چموش را از عداد عائلــه خــود خــارج و بشر بسیاري از تابعان ناسربه

هاي کسانی است که «حکومت قانونی» حکــم بــه «ناانســان»، حیاتی محروم کنند. حقوق بشر حق
کار محروم از حقوق» و... بــودن ایشــان نما»، «دشمنِ ملت»، «جنایتانسان»، «حیوان انسان«نیمه

تنها از حقــوق نکنند. تا وقتی کسی «انسان» یا «تبعه و شهروند» مورد نظر قدرت ملی نباشــد، نــه
این، وضعیت خیــل   )252-251، صص.  1392(آرنت،    خود که از «حق حق داشتن» محروم است

هاي انتزاعی است گسترده آوارگان جنگی مستقر در کشورهاي دیگر، مهاجران، پناهندگان و انسان
در بهتــرین شوند و که توان ورود به ساحت «شهروند» زمینی کشورها را ندارند و بیرون گذارده می

ها و در راستاي منــافع شده از جانب دولتها) و صدقات مرحمتها (و نه حقحالت، مشمول اعانه
افتــاده و خطــاي . از یاد نبریم که این ازیادرفتگان، حاشیه ازقلم1سیاسی یا اقتصادي مقطعی هستند

جزئی گفتمان حقوق بشر نیستند. گفتمان حقوق بشر اولاً و اساساً براي حمایت از این گروه بود که 
 پا به میدان گذاشت؛ کسانی که جز انسان بودن چیزي ندارند.

 بخشیحقوق بشر و مشروعیت.  3.4

) را خمیرمایــه نظــم 1791فرانســه (و قــانون اساســی  1789کارل مارکس حقــوق بشــر اعلامیــه 
براي انسان خودخواه، مونــاد (موجــود بســیط)، منــزوي و ها  دانست؛ زیرا این حقداري میسرمایه

 ,Marxکند، نوشته شده بود؛ انسانی، تنها انســان (اي که در آن زندگی میفاقد تعهد نسبت به جامعه

 
میلیون مهاجر غیرقـانونی   5  تا  1از    ،هااما مطابق برخی گزارش  ،هاي ایران وجود نداردشناسنامهدرباره تعداد بی. آمار رسمی  1

برند. این دیـاران، شناسنامه و...) در کشور به سر می  فاقد مدارك هویتی اصلی  میلیون ایرانی  1هویتی و بیش از    و فاقد اوراق
شده در قانون اساسی و قـوانین هاي به رسمیت شناختهحق از برخورداري سازوکارهايفاقد محمل رسمی براي ورود اولیه به 

 . ) 7  ، ص. 1400 طلب،و حقیقت  ساززاده(چیتعادي هستند 

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


 1404بهار   |  67  یاپی پ  |شماره اول  |و ششم  ستی سال ب       32

1971, p. 60(.  شود: ختم می جا نیهمآزادي چنین انسانی از داشتن و مالکیت آغاز و به 
برداري از مایملک و تصرف مالی دلبخواهانــه و «حق بشر بر مال، حق بهره

 .)Marx, 1971, p. 60اعتنا به دیگران است؛ حق بر خودخواهی» (بی
نهضــت  .)Marx, 1971, p. 60( این حق بر انسان بــودن، مســاوي حــق بــر بــورژوا شــدن بــود

کردند، اما به اســارت «انســان» بــورژوا   ها بشر را از انقیاد فئودالیسم رهاروشنگري و انقلاب حق
 سپردند:

 ــق  ،یاسیس  وغیاز    دی  «خلع  ــ  ییدهای  ــاز ا   شیرا برداشــت کــه تــا پ روح   نی
پس] جامعه فئودال در   نیرا مهار کرده بودند... [از ا   یخودگروانه جامعه مدن

 ــدق يانسان منحل شد، اما انسان بــه معنــا  یعنیاساس خود    ــیکلمــه  قی  یعن
 ــمالک  يآزاد نشد، آزاد  تیمالک  دی... از ق  انسان خودخواه، را بــه دســت   تی

تجارت را به دست آورد»   يتجارت آزاد نشد، آزاد  يخودگرو  دیآورد. از ق
)Marx, 1971, p. 63.( 

توانــد بــه «آزادي» آزادي چنین نقش مهلکی در تکامل اشکال استثمار دارد. آیا «برابري» می
پاسخ منفی است. تا زمانی که از برابري، «برابري صوري» و «برابري در برابر قــانون»   افسار بزند،
، این حق نیز در خدمت آزادي مالکیت است. برابري صوري تنها امکان شرکت در 1شودفهمیده می

قــد، دونــدگان فاقــد پــا، کوتاه  يامــا بــرا   ،کندیماي با قوانین برابر براي تمام رقبا را فراهم  مسابقه
قیمــت و... چیــزي محروم از امکان مالی تقویت جسمی، محروم از مربیان و امکانات ورزشی گران

ها ها الصاق عنوان «رقابت برابر» به چنین بازي نابرابري است. پس گناه حقندارد. ارمغان اعلامیه
بخشــی و مشروعیت نییتــزاز قــوه اقنــاع، بار گرانها  آنبلکه    ،ستینتنها سکوت و تأیید نابرابري  

کوبند که در جهان مدرن دیگــر ایستند و بر طبل این ادعا میها در کنار اراده قدرت میهستند. حق
،  ٢ماست و شــما خــوداثري از اراده و منبع هنجاري مافوق فرد نیست. قدرت از شماست، خود ش

آفــرین، ایــن نقــاب موجــه و کرنش .)Douzinas, 2007, p. 91کنیــد (خــود را وضــع می ٣قــانون

 
 7و  6اعلامیه جهانی حقوق بشر و شهروند فرانسه به صراحت و تفسـیر لیبرالیسـم از حـق برابـري در مـواد   6ماده  که  چنان  . 1

 اعلامیه جهانی حقوق بشر(حق بر برابري در مقابل قانون) بر این قرار است. 
2. Autos 
3. Nomos 
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گــذاران ملــی و قاعده گــذارانقانونســت. لایاستســازي کننده هر زبان معارض و ابزار عاديساکت
تــک ها، تکنامــهشــده در انبــوه قــوانین و مقــررات و پیمانهاي کلان توزیعفراملی با تکیه به حق

کنند و از طریق ضــمانت اجراهــاي متنــوع و سکنات شهروندان ملت و جامعه جهانی را بهنجار می
که انسان را از دیگر   اندقدرتها فناوري جدید  شوند. حقمشروع، بر حیات ایشان چیره می  ظاهراً

گونــه مشــروع و انتقادناپــذیر، منقــاد یافتــه را بهکنند و این ســوژه نجاتهاي هنجاري رها مینظم
اي که به تعبیر مناســب میشــل فوکــو ســر شــاه قطــع و در ترتیب، در دورهاینسازند. بهخویش می

 سازي روابط قدرت هستند:ها فناوري توزیع و نامرئیهاي اجتماع پنهان شده است، حقلایه
کــارکرد اصــلی ...  «نقش اساسی آموزه حق، تثبیت مشروعیت قــدرت بــود
ســازي آن اســت. فناوري و گفتمان حق، انحــلال ســلطه در قــدرت و مبدل

سلطه باید به دو چیز فروکاسته یا با این دو، نقاب زده شود؛ حقوق مشــروع 
شاه را هدف گرفتــه   کاملاًحکمران و تکلیف قانونی به تبعیت. سازوکار حق  

 Michelي ســلطه و پیامــدهاي آن اســت» (امحــادرنهایت، بــه دنبــال  ...و

Foucault, 2003, p. 26(. 
کننــده سیاســت ها را تقویت، حقنوا همژان لوك نانسی، شانتال موفه و ژاك رانسیر در ادبیاتی  

ي متعارف اســتوار بــر نظــم هاوبستانبدهدانند. سیاست بستر  می  ٢کننده امر سیاسیپنهان  و1متعارف
 ومهــرهچیپهــا روغــن  شــود. حقهاي طبیعی میســر میطبقاتی مستقر است و به مدد قوانین و حق

هســتند. سیاســت، فراینــد   3گسترينظم  –ر  به تعبیر رانسی  -ر  ترین یاور او دسیاست مستقر و مهم
هاســت بــدون ها و موقعیتهاي مختلف اجتماع براي توزیع منافع، اجرتاستدلال و مذاکره در لایه

بــه  برفرمــانهــاي ، طبقــات و گروهفرمــانروا شــده از پیش تعیین  اینکه توازن کلی، اجماع، جایگاه
 انــدازدچالش کشیده شود. حقــوق بشــر، سیاســت را ممکــن و چــالش و نــزاع را بــه تعویــق می

)Rancière, 1995, p. 29(ها را بــرملا، . برخلاف سیاست، «امر سیاسی» محرك نزاع است، شکاف
کنــد. کــارکرد شده را آشکار و آنتاگونیسم لازم براي تغییــر را مهیــا میمالیتخاصمِ کتمان و خاك

 
1. La Politique 
2. Le Political 
3. Policing 
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. )Mouffe, 2005, p. 9( یی نظم مستقر و کتمان امر سیاسی اســتبهنجارنماها، بهنجارسازي و حق
 معتبــر و بحــق» اعــلام کــردن  قانونــاًگفتمان حقوق بشر با «طبیعی» نمایاندن «آنچه هســت» و «

). هر Douzinas, 2007, p. 108( داردمناسبات موجود، همگان را به پذیرش نظام توزیع کنونی وامی
مصداق از «مطالبه قانونی و رسمی حق» لبیکی به نظم موجود است. متقاضــیِ حــق، هــر بــار کــه 

برد، این نظم را جلا داده است. دهد و داد خود به بیدادگاه نظم مستقر میخواهی سر میآهنگ حق
مسکینی را در نظر بگیرید که از ارباب مسبب عسرت خویش، طلــب چنــد ســکه نــاچیز کنــد. او 

بنیاد با ساختار سلطه و اســتثمار . نظم حقوقی حق1سازدتر میتر و خود را مسکینا اربابارباب ر
  زند.جنگد، بلکه بر آن مهر تأیید مینمی

 هاي بشردوستانهحقوق بشر و گلوله  .4.4

المللی با خلق گفتمان «حقوق بشردوستانه» و تجویز «مداخله بشردوستانه»، نقــاب حقوق بشر بین
داري جهانی فراهم کرده است. طلبانه و بازارگستري سرمایههاي توسعهو توجیهی قوي براي برنامه

آفــرین نیــاز داشــت و آن را از دوگانه پول و اسلحه براي گسترش خود به صورتکی ملیح و کرنش
گفتمان حقوق بشر وام گرفت. تاریخ مداخلات نظــامی مســتند بــه «بشردوســتی» ایــالات متحــده 

، آنگاه 1999گواهی روشن است. بیل کلینتون، رهبر ائتلاف ناتو براي حمله به یوگسلاوي در سال  
گفت، این اقدام را براي «پیشگیري از فاجعه بشري»، «ارتقاي دمکراســی» که با جهانیان سخن می

توصیف کــرد، امــا بــه  )Talbot, 2000, p. 94و «برقراري صلح» علیه دیکتاتوري «هیتلرمسلک» (
 گفت:وطنانش میهم

«اگر به دنبال رابطه اقتصادي مستحکمی هستیم که به ما امکــان فــروش در 
تواند فتح باب باشد...؛ داستان کوزوو از این سراسر جهان را بدهد، اروپا می

 .)Talbot, 2000, p. 99قرار است» (
، بشردوستی یا آنچه لباس «مسئولیت حمایت از شهروندان تحت حاکمیت مستبد» به تن کــرده

 
دل خـوش کـرد یـا بایـد بـا  ،هاي جزئی مستند به ایـن نظـمباید به بردن ،اندپردازان انتقادي گفتهکه برخی از نظریهآیا چنان  . 1

 به بردي بزرگ رسید؟ ،هاي جزئیباختن
 باده گر بر خاك ریزي به که در جام رقیب

 خورد با او کسی حیف از تو و حیف از شراب می
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هاي رقیب، کوبیدن و از نو ساختن ساختار اقتصادي کشور هدف و عمدتاً نقابی براي حذف شرکت
فرمانــده نظــامی دولــت  -س کننده است. ژنــرال پترائــوتبدیل ساختاري آن به بازار کشور مداخله

مسئولیت حمایت بشردوستانه ایالات متحده و ضــرورت مــداخلات نظــامی   -ه  اوباما در خاورمیان
 کند:به بعد را چنین تبیین می  2009سال 

هاي مشمول قلمرو مسئولیت سنتکام چندین منطقه ممتاز ها و آب«سرزمین
مربع و میلیون مایل  6/4گیرد. گستره این قلمرو فراتر از  و حیاتی را دربرمی

ونقل و تجارت ازجمله دریاي سرخ، کشور است و مجاري حیاتی حمل  20
هاي راهبــردي دریــایی ماننــد شمال اقیانوس هند، خلیج فارس و نیز تنگــه

دهد. ایــن قلمــرو مســئولیت، المندب و هرمز را پوشش میکانال سوئز، باب
ترین منطقه جهان از لحاظ انرژي است. خلیج فــارس و آســیاي حاوي غنی
درصد از   34درصد ذخایر نفت جهان،    64کم  طور مشترك، دستمرکزي به

درصــد از ذخــایر گــاز طبیعــی را در خــود دارنــد»   46تولید نفت خــام و  
)United States Senate Committee on Armed Services, 2010, p. 62(. 

بــر «نجــات مــردم افغانســتان و کند که حضور نظامی آمریکــا افزونگزارش پترائوس برملا می
 گرایان متعصب القاعده» هدف دیگري نیز دارد:پاکستان از چنگال افراط

ترین تهدید براي ایالات متحده، متحدان و منــافع آمریکــا در قلمــرو «جدي
است. در سراسر قلمرو حمایت،   گرایان فراملیحمایت سنتکام، شبکه افراط

گراي آن، منبع طغیــان بــراي کــاهش نفــوذ ایــالات القاعده و متحدان افراط
متحده و ناپایدارسازي نظم اقتصادي، اجتماعی و سیاسی موجــود هســتند» 

)United States Senate Committee on Armed Services, 2010, p. 64(. 
دوستان ضامن! حقوق بشر نیز همــواره البته این اختصاص به ایالات متحده ندارد و دیگر صلح

، ائتلاف ایالات متحده و دول اروپــایی 2011دوزند. در سال  از نمد حقوق بشر براي خود کلاه می
با ادعاي «کمک به انقلاب لیبی و نجات مردم ایــن کشــور از دســت دیکتــاتور» وارد عمــل شــد. 

کند که  رؤساي جمهور لیکس منتشر شد، افشا میاي که بعدها در ویکیمههیلاري کلینتون در رایانا
فرانسه و انگلیس پس از براندازي قذافی، در شوراي انتقالی بــر ســر ســهم و پــاداش خــود چانــه 
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زدند. سارکوزي مدعی بود بدون فرانسه، انقلابی هم در کار نبود پس باید سهم توتال از صــنعت می
  .)WikiLeaks, 2011( درصد باشد  35نفت لیبی فردا بیش از 

 گیرينتیجه

تنها قدرتان پا به میدان گذاشت، اینک نــهبه طرح مسئله برگردیم؛ چرا گفتمانی که براي دفاع از بی
در دفاع از عائله اصلی خود ضعیف است که به ابزاري براي تزیین و توجیه نقضِ خود بــدل شــده 

ترتیب شناسی این معضل به چهار رخنه مهم در گفتمان حقوق بشر پی بردیم کــه بــهاست؟ در علت
 شوند.از یکدیگر تغذیه می

اولاً، حقوق بشر فاقد مبناي توجیهی کــافی و مشخصــی اســت کــه از عهــده حــل اختلافــات و 
 -اي که امکان تمسک همگانی به این گفتمــان را از بــین ببــردگونهبه  -مناقشات حقوق بشري

هاي اخلاق هنجاري و ادیــان) برآید. بخش اعظم مبانی نامزدشده (مکاتب حقوق طبیعی، نظریه
کنند. ثانیاً، به دلیل تنوع اولاً، دلایل توجیهی مناسب براي دعاوي حقوق بشر معاصر فراهم نمی

ناپذیر مبانی به درك واحــدي از «طبیعــت انســان» یــا الزامــات اخلاقــی انســانیت نائــل وفاق
 الخطاب مناقشات باشند. شوند تا بتوانند فصلنمی

ثانیاً و به تبع گزاره اول، مفاهیم مهم گفتمان حقوق بشر مثل «حق» و «انســان» فاقــد تعریــف و 
 کند.ناپذیر را فراهم میمعناي واحد هستند و این ابهام زمینه توسع معنایی و تفاسیر قیاس

ولــد   و  وقفــه زادهــا متکثرنــد و در رونــدي بیمصادیق حق  ،هاي اول و دومبه تبع گزاره  وثالثاً  
ها و اسناد و نهادهاي متولی، ولد، پیدایش مصادیق متعارض از حق  و  کنند. محصول این زادمی

ها نمونه روشن این تکثر و تعارض هاي متعدد حقها هستند. ظهور نسلهاي متخاصم حقگروه
 است.  

رابعاً و در نتیجه مقدمات فوق، حقوق بشر از سویی فاقد عینیت و انضباط در معنا و مصداق و از 
المللــی خلاصــه سوي دیگر، وابسته به ضمانت اجراهایی است که در قدرت سیاسی ملی یا بین

شوند. این دو ویژگی، گفتمان و محتواي حقوق بشر را به ابزاري براي استیلا و انقیاد تبــدیل می
بخشی و رهایی  -ش  ترتیب، حقوق بشر از انگیزه و داعیه تاریخی و نخستین خویاینکند. بهمی

تبدیل شــده   -  استیلا و انقیادآفرینی  -ش  به ابزار و مستمسکی علیه خود  -ن  قدرتادفاع از بی
 است.  
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آمیز حقوق بشر است. چنانچه درون یا بیــرون دستاورد این جستار وقوف به این قابلیت تناقض
سازي این خطر نباشد، باید عطاي این منجی عصر مدرن را از گفتمان حقوق بشر راهی براي خنثی

 بخشید، که به قول خواجه:به لقایش  
 من آن نگین سلیمان به هیچ نستانم«

 »گاه بر او دست اهرمن باشدکه گاه
آوردن قدرت فرودستان، افسار مفاهیم و مصــادیق حقــوق بشــر را از اما اگر بتوان با به میدان  

رفته براي اعاده جایگاه کهتران بهره برد، بایــد در غارتحقوق بشر به  ماندهابرقدرتان گرفت یا از ته
  .هاي دیگر استطرد و ترك این گفتمان احتیاط کرد. این، موضوع پژوهش یا پژوهش
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Abstract 

1. Introduction 
Interpretation, as explored in both legal and religious scholarship, is an intricate 
process of uncovering and clarifying intended meanings embedded within 
language. Broadly, interpretation seeks to bridge the gap between the literal 
expression and the intent of the speaker or legislator. In Islamic jurisprudence, 
particularly within Uṣūl al-Fiqh (Principles of Islamic Jurisprudence), 
interpretation is viewed as an act of unveiling meanings when ambiguity exists. 
Here, the act is not merely reading words but understanding the intentions 
behind them, especially when these intentions may not align with the apparent 
meaning of the text. In cases where the text’s meaning aligns with a clear, 
apparent interpretation, some scholars do not categorize this as interpretation in 
the technical sense, as no unveiling is necessary. 

Within the legal field, interpretation similarly seeks to ascertain the intent 
behind legislative language, especially when the wording is ambiguous, capable 
of multiple interpretations, or may appear contradictory when viewed in a 
broader legislative framework. In both Islamic and legal interpretative 
traditions, the challenge lies in balancing apparent textual meaning with 
underlying intent, especially when dealing with terms with specific, restrictive 
applications or general, unrestricted meanings. 

The study presented here is motivated by a central question: Can an objective, 
singular interpretation of a text be determined based solely on its apparent 
meaning, or does each individual inevitably interpret texts subjectively based on 
personal knowledge, context, and cognitive framework? The exploration of this 
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question is critical for both legal and theological discourse, as it touches upon 
whether interpretation is an act that can yield consistent meanings or if it is 
inherently subjective, shaped by individual perspectives and backgrounds. 

2. Research Question 
The primary question guiding this study is: Is it possible to derive an objective 
interpretation from a text based solely on its apparent, literal meaning, or is 
interpretation an inherently subjective process influenced by personal 
knowledge and cognitive frameworks? This inquiry has significant implications, 
especially within legal and religious contexts where an objective, standardized 
interpretation may impact the uniformity and consistency of judgments and 
beliefs. The study aims to investigate whether objective interpretation — based 
on the apparent textual meaning — can be definitively distinguished from 
subjective interpretation, which relies on speculative clues and individual 
perception. 

3. Research Hypothesis 
The hypothesis underpinning this research is that the meaning implied by a term 
is stable and does not vary significantly across individual interpreters, provided 
that they apply a methodologically sound approach. This implies that 
interpretation, when grounded in objective, apparent meaning, can yield a 
consistent result, not subject to the individual interpreter’s biases or contextual 
influences. However, while recognizing that alternative interpretations can 
exist, the hypothesis asserts that reasonable individuals in a shared linguistic 
and cognitive context will generally converge on a common understanding of a 
text’s meaning, thereby upholding the purpose of language as a medium for 
reliable communication. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This research employs a doctrinal approach, analyzing classical and 
contemporary interpretations in Islamic jurisprudence, and legal philosophy. By 
examining the works of scholars who have shaped the foundational principles 
of Islamic law and interpretation, as well as those who have contributed to 
modern legal philosophy, the study identifies established interpretive methods 
and their implications on objective versus subjective interpretation. Textual 
sources are scrutinized to understand how scholars have historically balanced 
apparent meanings with speculative or contextual clues, especially when textual 
ambiguity arises. 

The framework of this study integrates linguistic theory, hermeneutics, and 
principles from Islamic jurisprudence to analyze interpretative acts in a 
structured manner. Linguistic theory aids in understanding how language 
inherently conveys meaning and how terms serve as the primary vehicles for 
communication. Hermeneutics provides a lens through which the process of 
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interpretation, especially in legal contexts, is examined as an act that must 
reconcile both literal and contextual meanings. 

5. Results & Discussion 
This study reveals a strong preference among Uṣūl al-Fiqh scholars for relying 
on the apparent meaning of words [ẓuhūr al-lafẓ] as the foundation for 
interpreting a speaker’s intent. The primary results indicate that defining ẓuhūr 
based on the structural composition of words provides an objective standard, 
enabling consistent interpretation across different audiences. The structural 
approach, grounded in linguistic conventions, posits that words have intrinsic 
meanings tied to their form, offering a universal interpretive framework that 
minimizes individual biases or subjective inferences. Scholars favoring this 
approach argue that words, as vessels of meaning, establish a communicative 
contract between speaker and audience; hence, the apparent meaning should be 
prioritized to maintain the communicative purpose of language. 

The results further highlight a divergence in scholarly views regarding the 
alternative approach that defines ẓuhūr based on the cognitive state it induces 
in the audience. This subjective approach accounts for extratextual factors and 
personal cognitive responses, suggesting that interpretation could vary among 
audiences based on their individual knowledge, experiences, and perceptions. 
While this method embraces a holistic understanding of communication, it also 
introduces challenges related to consistency and reliability. Relying on the 
cognitive state can lead to subjective interpretations, where each individual may 
arrive at different meanings influenced by personal context, thus potentially 
undermining the objective function of language as a tool for shared 
understanding. 

The discussion focuses on the advantages and limitations of each approach. 
The structural approach has the advantage of being objective and universally 
applicable, which promotes a standardized understanding of the speaker’s 
intent. However, it may fall short in scenarios where additional contextual 
factors are crucial for understanding nuanced meanings or culturally specific 
references. On the other hand, the cognitive state approach allows for a nuanced 
interpretation by incorporating context and intention beyond the apparent 
meaning, but its reliance on individual perspectives creates variability, making 
it challenging to establish a consistent interpretative outcome across different 
audiences. This approach can obscure the original communicative intent by 
allowing the interpreter’s context to overshadow the primary meaning 
embedded within the text. 

Furthermore, the study discusses the implications of each approach in legal 
and theological contexts. In legal interpretation, an objective approach based on 
the structure of language is generally favored, as it upholds the principle of 
fairness by providing a clear, uniform basis for understanding laws. This 
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method enables courts to apply the law consistently, avoiding arbitrary 
judgments influenced by individual perspectives. In theological interpretation, 
particularly within Quranic studies, the structural approach also aligns with the 
goal of transmitting God’s intended message as accurately as possible. However, 
the cognitive approach remains relevant in cases requiring a more 
comprehensive understanding of complex or ambiguous texts, where contextual 
clues may provide insights beyond the apparent meaning. 

6. Conclusion 
This study supports the argument that the apparent meaning of a word, 
grounded in its structural composition, provides a reliable foundation for 
interpreting a speaker's intent. This conclusion aligns with the view in Uṣūl al-
Fiqh that the objective nature of word structure allows for a consistent 
transmission of meaning across different audiences, fulfilling the 
communicative purpose of language. The structural approach, or the concept of 
ẓuhūr based on linguistic form, is thus seen as superior to the cognitive state 
approach, which relies on subjective interpretation influenced by personal 
context and experience. 

This research highlights the limitations of relying on cognitive state as the 
basis for ẓuhūr, noting that it introduces unnecessary subjectivity that can 
obscure the original intent behind the text. By emphasizing the objectivity of 
word structure and its inherent meaning, the study suggests that apparent 
meanings are inherently aligned with the speaker’s intended meaning, as long 
as no explicit indication exists to contradict this. The structural approach 
promotes an objective standard that avoids the variability introduced by 
personal interpretation, ensuring that language functions effectively as a 
medium for conveying shared meaning. 
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 چکیده
که مراد او آشکار گـردد. در علـم   يطوراست، به  ندهیمراد گو  ياز معنا  يبرداردر اصطلاح، پرده  ر»ی«تفس

 یمنطق ،یکاربست قواعد و مقررات ادب  قیگذار از طر«کشف مقصود قانون  يقانون را به معنا  ریحقوق، تفس
آن  يلغو يدر معنا  ریعمل تفس تضمنلفظ، م  يمعنا  نییاند. هر نوع تبدانسته  »یخیاستفاده از سوابق تار ایو 

لفظ صـادر شـده از   قیمخاطب از طر  نده؛یمخاطب و مراد گو  انیاست م  ياخود لفظ پرده  نکهیااست، چه
بـه   توانـدی. اگر مخاطب نتواند از پلِ لفظ عبور کند، مآلاً نمفهمدیموردنظر او را م  ياست که معنا  ندهیگو

آن به کار رفته اسـت. پرسـش مقالـه   يعام لغو  يدر معنا  ریتفس  ستارج  نیلذا در ا  ببرد،یپ  ندهیمقصود گو
معنـا را بـه   کیـوجود دارد که تنها    یاز متن، روش  ندهیمراد گو  يفهم معنا  يبرا  ایآن است که «آ  روشیپ

گونـاگون از مـتن   یبرداشت  ش،یخو  یذهن  طیبر اساس دانش و شرا  يهر فرد  نکهیا  ایمنتسب کند،    ندهیگو
خواهـد   یمتفاوت  جهینت  گریبه فرد د  ياز فرد  یاست که به طور نسب  یذهن  یعمل  ر،یتفس  ایآخواهد داشت؟  

 نیـخواهد داشت؟» در ا  ینیواحد و ع  جهینت  ر،یاست که به شرط اعمال درست روش تفس  یعمل  ایداشت،  
 فیـفقه در خصوص تعراصول  يعلما  شهیآراء و اند  یبا نقد و بررس  یلیتحل  یفیمقاله که ضمن روش توص

 ینـیع  يریظـاهر، تفسـ  يمتن بر اساس معنـا  ری«ظهور لفظ» صورت گرفته، نشان داده شده است که تفس
 .نخواهد کرد رییتغ گریبه فرد د يخواهد بود که از فرد
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 مقدمه

تفسیر به معناي برداشتن پرده از معناي اصطلاحی «تفسیر» دور از معناي لغوي آن نیست. در لغت،  
کــه طوريروي چیز است. در اصطلاح، تفسیر برداشتن پرده از روي معناي مراد گوینــده اســت؛ به

مراد او آشکار شود. این اصطلاح در علوم قرآنی به معناي تلاش براي فهم معنــاي مــراد از قــرآن 
حمل لفظ بر معناي ظاهر را مصداق ). در اصول فقه، برخی  397، ص.  ق1430خویى،  رایج است (

)؛ زیرا «تفسیر مصــدر بــاب تفعیــل از 397، ص.  3، ج1381  ،صالحی مازندرانیاند (تفسیر ندانسته
اند ایضاح امر پنهــان و تبیــین مــراد از که اهل لغت گفتهماده «فسر» است و معنى و مفهومش چنان

. اهل تفسیر هم با تعبیرات گوناگون خود از این معنى دور نیفتاده و تفسیر قرآن را لفظ مشکل است
اند. پیداست این معنى هنگامى صادق است که ایضاح و تبیین مراد خداوند از کلامش (قرآن) دانسته

که بــا در معنى نوعى خفا و پوشیدگى وجود داشته باشد. بنابراین، بیــان مــراد خداونــد درصــورتى
مقصــود   شود. تفسیر، زمانى موجه است کــهنصوص و ظواهر آیات مطابق باشد، تفسیر شمرده نمى

پردازد، از محــتملات مجمــل یــا خــلاف ظــاهر باشــد» اى که مفسر به تبیین آن مىخداوند از آیه
). در مقابل، برخی دیگر تفسیر را شامل حمل لفظ بر معناي ظاهر آن و 220ص.    ،1385گرجى،  (

، 1، جق1422اصــفهانى، اند (مراد از تفسیر در روایات ناهی از تفسیر قرآن را تفسیر به رأي دانسته
 )479ص.  

گــذار از طریــق بــه در حقوق نیز برخی محققان، تفسیر قانون را به معناي «کشف مقصود قانون
اند (جعفري کار بردن قواعد و مقررات ادبی یا منطقی یا از طریق استفاده از سوابق تاریخی» دانسته

حال، در ادامه این تعریف که عام است، عمل تفسیر قانون را ). بااین71الف، ص.    1388لنگرودي،  
اند که یا مفهوم قانون روشن نباشد یا مفهوم آن روشن باشد ولی ســعه و منحصر در مواردي دانسته

). همــین نویســنده در 71الــف، ص.    1388ضیق مدلول آن محل تردید باشد (جعفري لنگــرودي،  
نویسد «هرگاه عبارت قانون، تاب بیش از یک احتمال را داشته باشد یا مجمــل یــا جاي دیگر می

متعارض با قانون دیگر باشد یا رابطه اطلاق و تقیید یا عموم و خصوص داشته باشد، قاضی ناچــار 
گوینــد» (جعفــري است مدلول قانون را با اعمال نظر علمی استخراج کند. این عمــل را تفســیر می

گفته اول از تفســیر ). این تعریف از عمل تفسیر با همان معناي پیش220ب، ص.  1388لنگرودي،  
 در اصول فقه سازگار است.  

رسد هر نوع تبیین معناي لفظ متضمن عمل تفسیر در معنــاي لغــوي آن اســت؛ زیــرا به نظر می
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اي است میان مخاطب و مراد گوینده؛ در یک جمله، تفسیر «فراینــد کــاوش معنــا و خود لفظ پرده
). مخاطب از طریق لفظ صادرشــده 7، ص.  1390برداري از معناي متن» است (واعظی،  عمل پرده

فهمد. اگــر مخاطــب نتوانــد از پــلِ لفــظ عبــور کنــد، از گوینده است که معناي مورد نظر او را می
تواند به مقصود گوینده پی ببرد. به همین دلیل، در این مقاله تفسیر در معناي عام لغــوي آن بــه نمی

کار رفته است. پرسش این است که آیا براي فهم معناي مراد گوینده از مــتن، راه و روشــی وجــود 
دارد که تنها یک معنا را به گوینده منتسب کند یا اینکه هر فردي بر اساس دانش و شــرایط ذهنــی 
خودش برداشتی از متن خواهد داشت؟ به تعبیر دیگر، آیا تفسیر عملی ذهنی است (سوبژکتیو) کــه 

، ص. ق1409  طور نسبی (به تعبیر برخی اندیشــمندان اصــول فقــه، اضــافی (آخونــد خراســانى،به
شــرط اعمــال )) از فردي به فرد دیگر نتیجه متفاوتی خواهد داشت یا اینکه عملی است کــه به253

 درست روش تفسیر نتیجه واحدي خواهد داشت؟
اي بــا عنــوان االله ســبحانی، در مقالــهمصطفی همدانی با تأکید بر نظرات آیــتپیشینه پژوهش:  

«قطعیت دلالت ظواهر؛ رویکردي نوین در علم اصول (تبیین اندیشه اصولی حضرت استاد سبحانی 
در قطعی بودن دلالت ظواهر و نقد اندیشه مشهور در ظنیت دلالت ظواهر) کوشیده است تــا نشــان 

ها بر معانی جدي هم قطعی دهد دلالت ظواهر بر معانی استعمالی قطعی است، بلکه حتی دلالت آن
اند، در ذهن متکلم و مخاطب وجود ندارند؛ زیرا در دنیــا کســی است؛ زیرا احتمالاتی که بیان شده

کند که شاید متکلم شوخی داشته است یا شاید در معناي مجازي به کــار بــرده و قرینــه تصور نمی
). هم استدلال و هــم نتیجــه ایــن 253، ص.  1399براي آن نیاورده است و امثال ذلک» (همدانی،  

صورت دقیق در این رسد بهنظر از برخی اصطلاحات که به نظر میبرانگیز است. صرفمقاله مناقشه
مقاله استفاده نشده است (مانند معناي جدي یا معناي استعمالی)، اینکه متلکم در مقام جــد نباشــد 
تنها به این معنا نیست که در مقام شوخی کردن (براي مثال، هزل) است، بلکه احتمالات دیگري نیز 

هــا قابل طرح است. جمع این احتمالات قابل اعتناست و معمولاً عقلا با تکیه بر قرینه حالیه از آن
کنند و صرف ظاهر بودن معنا از لفظ براي نفی آن احتمالات کــافی نیســت. در مقالــه نظر میصرف

پیش رو، در گام نخست مدعی قطعی بودن دلالت نیستیم، بلکه ادعاي عینی بودن تفسیر مبتنی بــر 
ظواهر است. عینی بودن به این معناست که معناي ظاهر میــان خواننــدگان متفــاوت فرقــی نــدارد. 

اي نوعی مواجه باشیم. بنابراین، لزوماً عینی بودن تفســیر مســتلزم اساس، ممکن است با امارهبراین
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 قطعی بودن دلالت نیست.
اي با عنوان «چیستی قطع و تأثیر آن همچنین، محمدحسین انصاري حقیقی و همکاران در مقاله

طور قطعی به مــراد توان بهاند تا نشان دهند با تکیه بر ظواهر میدر باب ظواهر اصول فقه» کوشیده
ها، «بنا بر نظر برخی اصولیان، استقرار سیره عقلا بر عمــل بــه یــک متکلم دست یافت. به تعبیر آن

شود کــه ها، «این موجب میاماره به معنی عدم احتمال خلاف مؤدّاي آن اماره است». به اعتقاد آن
ها با تکیه بر عقلایی بــودن اصــول لفظــی آن اماره نه از مصادیق ظن که از مصادیق قطع باشد. آن

). بــه 27، ص.  1398اند قطعیت دلالت ظاهر را اثبات کنند (انصاري حقیقــی و همکــاران،  کوشیده
رسد این مقاله نیز میان دو مطلب خلط کرده است؛ قطعی بودن دلالت و نوعی بودن دلالــت نظر می

لفظی. عقلایی بودن اصول لفظی و دلالت الفاظ مستلزم قطعی بودن دلالت لفظی نیست؛ زیرا اساســاً 
ها بر اطمینــان و ظنــونی کــه کنند، بلکه آنعقلا صرفاً و غالباً بر اساس قطع و یقین خود عمل نمی

 مورد استناد غالب افراد است نیز تکیه می کنند.
در این مقاله در تلاشیم تا نشان دهیم دلالت لفظی، نوعی است و از فردي به فرد دیگــر تغییــر 

اساس، همواره احتمال اراده معنایی خلاف ظاهر وجود دارد، اما چنــین احتمــالی در کند. برایننمی
مقام عمل مورد اعتناي عقلا نیست؛ زیرا با قانون وضع و هدف از قرارداد الفاظ براي معنا که انتقال 

 معناست، در تنافی است.  

 . نسبت میان ظهور لفظ و کشف معناي مراد1

انــد. آخونــد معناي ظهور و ظاهر را برخی اصولیان در ضــمن بررســی معنــاي اجمــال بیــان کرده
). 253، ص. ق1409 داند که ظهور داشته باشد (آخونــد خراســانى،خراسانی لفظ مبیَّن را لفظی می

اند و فهم بر اساس تعریف او از مبینّ، اراده گوینده، ظهور لفظ و بیان و اجمال مفاهیم به هم وابسته
الهدي نیز کشف مــراد گوینــده را از هریک به فهم دیگري منوط است. پیش از او، سیدمرتضی علم

. از نگاه آخوند خراســانی، آنچــه اجمــال را بــر 1راه توجه به ظاهر لفظ مورد مداقه قرار داده است
کند، این است که لفظ ظهور داشته باشد. بنابراین، به قواعد و اصولی نیازمند خواهیم بــود طرف می

 
یعرف المـراد فالأولى أن یکون عبارة عمّا أمکن أن    "ظاهر"الهدي در تعریف ظهور فرموده است «و أمّا قولنا  سیدمرتضی علم.  1

 ). 329، ص.  1، ج1376سیدمرتضی،  به...» ( 

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


 51       ی محمد عبدالصالح شاهنوش فروشان |  یشخص  ریدر برابر تفس  ینی ع ریتفس   یاعتبارسنج

 که ظهور لفظ را تعیین کنند. 
الظهور در کنار اصول لفظــی دیگــر ماننــد االله علیه)، اصول لفظی اصالۀاز نظر شیخ انصاري (رحمت

رونــد و نــه الاطلاق، اماراتی هستند که براي تشخیص مراد متکلم بــه کــار میالعموم و اصالۀاصالۀ
روند کــه در ). به اعتقاد او، این اصول وقتی به کار می135، ص.  1ق، ج1428ظهور لفظ (انصارى،  

االله علیه) میــان معنــاي ظــاهر از لفــظ و . شیخ انصاري (رحمت1مراد بودن معناي ظاهر تردید کنیم
ســازد. در ایــن ها را نیز متمــایز میشود و ابزار رسیدن به هرکدام از آنمعناي مراد تمایز قائل می

صورت معناي ظاهر ارتباط مستقیمی با معناي مقصود (مراد) گوینده ندارد مگر از طریق اســتدلال 
طور کــه معنــاي ظــاهر بــه(اصول لفظی نوع اول در کلامی که از شیخ انصاري نقــل شــد). درحالی

اند. ها ظهور را با معناي مقصود گوینده پیوند زدهمستقیم به لفظ مرتبط است، برخی دیگر از اصولی
اند. بر همین اساس به همین دلیل، براي فهم معناي ظاهر، قرائن لفظی و غیرلفظی را نیز مؤثر دانسته

اضــافی (نســبی) نیز اجمال و بیان (ظاهر بودن لفــظ در معنــایی و عــدم ظهــور آن) را موضــوعی  
اند که از فردي (مخاطبی) به فرد دیگر متفاوت خواهد بود؛ یعنی ممکــن اســت لفظــی بــراي دانسته

، ص. ق1409  فردي ظاهر (مبین) باشد و براي فردي دیگر مجمل (غیرظاهر) (آخونــد خراســانى،
طور مستقیم به معنــاي مــراد ). در ادامه این مقاله، ضمن بررسی نظر کسانی که ظهور لفظ را به253

اند، نشان خواهیم داد که ظهور لفظ با ساختار آن مــرتبط و تنهــا از طریــق آن و گوینده پیوند زنده
خــورد. قــرائن همچنین، به ضمیمه توجه به هدف وضع است که به معناي مقصود گوینده پیونــد می

نده مؤثر باشند و خارج توانند در فهم مراد گویتنها در قالب ساختار لفظ و پیوند با آن است که می
تبع ها را دلیلی مستقل براي فهم متن دانست. به تعبیر دیگر، قرائن بــهتوان آناز این چهارچوب نمی

 ).98-71صص.  ،  1398، شاهنوش فروشانی و محقق دامادمتن اصلی دال بر مراد گوینده هستند (

 . رویکرد شخصی (ذهنی) در تعریف «ظهور لفظ»2

مثابه معنایی که مراد گوینده است، پیوند مستقیمی میــان برخی اندیشمندان اصول با تعریف ظاهر به

 
«... و بالجملۀ فالمطلوب فی هذا القسم أنّ اللفظ ظاهر فی هذا المعنى أو غیر ظاهر؟ و فی القسم الأوّل أنّ الظاهر المفروغ عـن .  1

کونه ظاهرا مراد أو لا؟ و الشکّ فی الأوّل مسبّب عن الأوضاع اللغویۀ و العرفیۀ و فی الثانی عن اعتماد المتکلمّ على القرینـۀ و 
 ). 136، ص.  1ق، ج1428عدمه. فالقسمان من قبیل الصغرى و الکبرى لتشخیص المراد» (انصارى،  
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اند که قرائن لفظی و غیرلفظی در آن مؤثر است. در اینجا تعریــف پــنج آن و معناي مراد ایجاد کرده
گیرد. این تعاریف همه در یک نکته مشترك هستند؛ معنــاي ظــاهر اندیشمند مورد بررسی قرار می
رود گوینده آن را اراده کرده است. روشن است که «گمان» حــالتی معنایی است که گمان (ظن) می

است که بر اساس علل ایجادکننده آن در نفس مخاطب، از فردي به فرد دیگر متفاوت خواهد بــود. 
ممکن است لفظی براي کسی این گمان را ایجاد کند که گوینده معنایی را اراده کــرده اســت و فــرد 
دیگري همان متن را بخواند و آن گمان براي او ایجاد نشود یــا گمــان کنــد معنــاي دیگــري مــراد 

 دانیم. گوینده است. بر همین اساس، این نظریات را تجویز تفاسیر شخصی از لفظ می

 . تعریف ظهور با استفاده از عنصر ظن به مراد گوینده1.2

کند؛ ظن به مراد گوینده. او به اعتقاد غزالی، ظاهر لفظی است که براي مخاطب حالت ظن ایجاد می
، ص. 3تا، جنویسد «الظاهر اللّفظ الّذي یغلب على الظنّ فهم معنى منه، من غیر قطع» (غزالی، بیمی
تنهایی دلیل معتبري براي اســتناد معنــایی تواند به). اگر ظاهر ایجاد ظن به مراد گوینده کند، نمی85

آن باشد. اعتبار یا حجیت این ظن نیازمند دلیل است مانند هر ظن دیگــر. بــه همــین دلیــل، شــیخ 
اي براي کشف مراد گوینده دانسته است. اصالۀالظهور االله علیه) اصالۀالظهور را امارهانصاري (رحمت

دلیلی است براي اینکه معناي ظاهر همان معناي مراد گوینده است. اگر ظاهر لفظی است که معناي 
مراد از آن مظنون است، باید از وجه حجیت این ظن (اماره) سخن گفت، اما اگر ظاهر لفظی باشــد 

شود، دیگر جایی براي بحث از وجه حجیت ظاهر وجــود نــدارد. که معناي مراد از آن شناخته می
انــد. االله علیهما)، از مسئله حجیت ظهور سخن نگفتهی و شیخ طوسی (رحمتدمرتضیسبرخی مانند  

ها در قرون متأخر مسئله حجیت این در حالی است که یکی از مباحث مهم میان اصولیان بعد از آن
هــا در الظهور در میان اصولیان متأخر، تغییر رویکرد آنظهور است. شاید دلیل پررنگ شدن اصالۀ

 خصوص مفهوم «ظهور» باشد.  
رسد دلیل تغییر این رویکرد از سوي غزالی، تغییر طُرُق کشــف معنــاي درهرصورت، به نظر می

اســاس، مراد گوینده از معیارهاي عینیِ متکی بر ساختار لفظ بــه معیارهــاي شخصــی اســت. براین
هــا توجه به اوضاع و احوال مخاطب، گوینده و احتمال عدم دسترسی به قرائنی که گوینــده بــر آن

 تکیه داشته است، مهم خواهد بود. 
کنــد؛ االله علیه) نیز ظاهر را با تکیه بر عنصر ظن به مراد گوینــده معنــا میمیرزاي قمی (رحمت
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«ظاهر آن چیزي است که بر معنایی دلالت دارد؛ دلالتی ظنی که احتمال غیــر آن نیــز وجــود دارد 
اند؛ چه ایــن ها معناي حقیقی وجود دارد و بدون قرینه مجاز استعمال شدهنمانند الفاظی که براي آ

ها. همچنین، از موارد ظاهر است مجــازي کــه معناي حقیقی لغوي باشد و چه شرعی و چه غیر آن
در این تعریف باید به دو   ).228، ص. 2ق، ج1430قرینه واضح همراه آن باشد...» (میرزاى قمى، 

واژه توجه کرد؛ زیرا براي فهم کل تعریف، فهم آن دو بسیار مهم است؛ دلالت ظنــی و عــدم قرینــه 
گوید «ظاهر» دلالت دارد، اما بر چه چیزي دلالت دارد؟ ممکن است پاســخ مجاز. میرزاي قمی می

انگیــزد؛ کــدام معنــا؟ معنــاي داده شود دلالت دارد به معنا، اما این پاسخ پرســش دیگــري را برمی
له لفظ یا معناي مورد اراده متکلم؟ اگر پاسخ دوم درست است باز هــم نیازمنــد پاســخ بــه موضوعٌ

پرسش دیگري هستیم؛ کدام معناي مراد متکلم؛ زیرا متکلم در سطوح مختلفی از الفاظی که به کــار 
کند. براي توضیح و فهم این نکات لازم است مفهوم دلالت لفــظ و اقســام گیرد، معنا را اراده میمی

 آن بازخوانی شود. 
رکن دیگر در تعریف ظاهر واژه ظن است. از نظر میرزاي قمی، آنگاه که لفظی بــر دو معنــا یــا 
بیشتر با درجه احتمال مساوي دلالت داشته باشد، آن کلام مجمل است و اگر احتمــال یکــی از دو 
معنا بیشتر از دیگري باشد، آن لفظ ظاهر در آن معنا خواهد بود و اگر با وجود این احتمال بیشــتر، 

نامــد. در ایــن لفظ بر معناي مرجوح (یعنی آنکه احتمالش کمتر است) حمل شود، آن را مــؤولّ می
صورت باید دو پرسش از ایشان پرسیده شود. نخست، اگر یکی از دو معنا احتمــال بیشــتر داشــته 
باشد، ولی به هر دلیل نتوان به این احتمال بیشتر (ظن) عمل کرد، بلکه در مقام عمــل، معنــایی کــه 

کدام را در مقام احتمال آن بیشتر و معنایی که احتمالش کمتر است، در یک رتبه باشند و نتوان هیچ
ص اســت  عمل بر دیگري رجحان داد، چه فرقی بــا صــورت اجمــال دارد؟ مثــال آن عــام مخصــَّ

که مفهوم مخصِّص مجمل باشد و دوران بین دو معناي متباین داشته باشد. در این صورت درصورتی
تنهایی مظنون است، اما به دلیــل علــم اجمــالی بــه عمومیت عام نسبت به هریک از طرفین شبهه به

اند، اما توان به عام تمسک کرد. چنین موردي را از موارد اجمال دانستهها نمیتخصیص یکی از آن
کند، باید آن را مبین دانســت؛ زیــرا در اینجــا عــام در با تعریفی که میرزا از ظاهر و مبیَّن ارائه می

 توان به آن عمل کرد! حال، نمیعمومیتش ظاهر است بااین
همچنین باید از میرزا پرسید که در تأویل چگونه معناي مرجوح بر معناي راجح مقــدم داشــته 
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شود؟ آیا عامل دیگري غیر از ساختار لفظی، احتمال آن معنا را درنهایت بیش از احتمال معناي می
شود؟ اگر پاسخ نخست درست است، پس این معناي کند یا با وجود احتمال کمتر مقدم میدیگر می

 مرجوح است که با توجه به عامل خارجی (خارج از ساختار لفظ) راجح شده است.  
همچنین، اگر «ظن به معنا» به معناي «ظن به مراد متکلم» باشد، آنگاه کلام شــیخ انصــاري در 

رسد اصــول لفظیــه از نظــر تعریف اصول لفظیه را باید دوباره بازخوانی و معنا کنیم؛ زیرا به نظر می
االله علیــه)، که از نظر میــرزاي قمــی (رحمــتشیخ انصاري امارات کشف مراد متکلم باشند درحالی

شود. شیخ محل اجراي اصول لفظیه «ظاهر» لفظی است که ظن به معناي مراد متکلم را موجب می
که ظهور در تعریف میرزاي قمی خود ظــن بــه مــراد مــتکلم داند درحالیرا پس از انعقاد ظهور می

آور براي مراد متکلم هستند، پــس از توان اصول لفظیه را که امارات یعنی ادله ظناست. چگونه می
توان هم ظهور را معنــاي اینکه ظن به مراد متکلم حاصل شده است (ظهور)، دوباره اجرا کرد؟! نمی

الظهور بــه معنــاي راجح و مظنون از مراد متکلم تعریف کرد و هم اماره کشف مراد متکلم را اصــالۀ
رسد چنین اشکالی ناشی از تکیــه بناي عقلا بر تطابق معناي ظاهر با مراد جدي دانست! به نظر می

بر معیار ذهنی در تعریف ظاهر است. اگر ظاهر معیاري عینی داشته باشد، آنگــاه آن معیــار عینــی 
اساس، ساختار لفــظ و (مثلاً وضع) دال بر معناي ظاهر خواهد بود و ظاهر دال بر معناي مراد. براین

 اي مستقیم خواهند داشت. معناي مراد رابطه

 نیازي از غیر در انتقال معنا. تعریف ظهور با تکیه بر بی2.2

گوید «الظاهر هو ما لا یفتقر فی افادته لمعناه إلى غیره ســواء أفــاده فخر رازي در تعریف ظاهر می
دانــد کــه بــراي ). فخر رازي ظاهر را آن لفظی می152، ص.  3تا، جوحده أو مع غیره» (رازي، بی

کند تنها همین معنا افاده معنا به غیر خود (یعنی غیر خود این لفظ) نیازي ندارد. از نظر او فرقی نمی
را افاده کند یا همراه با آن معناي دیگري را نیز افاده کند. با این قید، او میــان ظــاهر و نــص فــرق 

گذارد؛ زیرا به اعتقاد او نص لفظی است که تنها به کــار بــردن آن در یــک معنــا ممکــن اســت می
یعنــی   تواند معناي دیگري را نیز افاده کند، ولی این معناي دوم مرجوح اســت؛که ظاهر میدرحالی

). بــا ایــن قیــد 152، ص. 3تــا، ج(رازي، بی احتمال کمتري در خصوص مراد بودن آن وجود دارد
کند. شاید به نظر فخر رازي نیز مانند غزالی عنصر ظن به مراد گوینده را در تعریف ظهور دخیل می

برسد او در تعریف نص و ظاهر از دو معیار مختلف استفاده کرده است و به همــین دلیــل، ایــن دو 
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تعریف ناسازگارند. در تعریف نص او بر ساختار لفظ تکیه کرده و همین ســاختار اســت کــه مــانع 
که در تعریف ظاهر از عنصر ظن به مراد استفاده کرده اســت احتمال معناي دیگر شده است درحالی

که موضوعی ذهنی است و به ساختار لفظ ارتباطی ندارد، اما این تحلیل درست نیست. فخــر رازي 
در هر دو مورد بر ساختار لفظ تکیه کرده است. در نص ساختار فقط قالب براي یک معناست، امــا 

 تواند قالب براي معناي دیگر باشد.  در ظاهر ساختار قالب براي یک معنا نیست، بلکه می
حال، این پرسش باقی خواهد ماند که ظن به مراد گوینده چگونه به یکی از دو معنایی کــه بااین

توانــد بــه یابد؟ ظن بــه یکــی از دو معنــا نمیها قالب باشد، تعلق میتواند براي آنساختار لفظ می
الســویه اســت. بنــابراین، تعریــف تنهایی نسبت به این دو معنا علیساختار بازگردد؛ زیرا ساختار به

نص و ظاهر از جهتی بر ساختار تکیه دارد، اما عنصر ظــن بــه مــراد مــتکلم تعریــف ظهــور را از 
 کند.معیاري عینی (یعنی ساختار) به معیاري ذهنی نزدیک می

 تعریف ظاهر با تأکید بر عنصر وضع   .3.2

پس از فخر رازي، آمدي نیز از عنصر ظن به مراد گوینده فاصله گرفته و بر عنصر وضع تکیه کرده 
نویسد «اللفظ الظاهر ما دلّ على معنــى بالوضــع الأصــلی أو العرفــی و یحتمــل غیــره است. او می

واســطه ). به اعتقاد او، ظاهر معنایی اســت کــه به65، ص. 3ق، ج1424احتمالا مرجوحا» (آمدي،  
کند، اما بر معناي دیگري نیــز بــا به معنایی دلالت می  -چه وضع اصلی و چه وضع عرفی    -وضع  

نویسد «اینکه گفتیم به وضع اصلی یا عرفی بــراي احتــراز احتمال کمتر دلالت دارد. او در ادامه می
ینکــه اند مانند لفظ اسد [شیر] بــراي معنــاي انســان و غیــر آن. ا از معانی دومی بود که عرفی نشده

رود، براي احتراز از لفظی بود که معناي مراد از آن قطعی گفتیم احتمال معناي دیگري نیز از آن می
است و قابل تأویل نیست. اینکه گفتیم احتمال معناي دوم کمتر است، براي احتراز از الفاظ مشترك 

. تأکید بر وضع اصلی و عرفی تعریف او را از معیاري ذهنی به معیاري عینی 1[مشترك لفظی] بود»
شود معیارهــاي ذهنــی نیــز در ظــاهر نزدیک کرده است، اما دخیل کردن عنصر احتمال موجب می

 
. «فقولنا بالوضع الأصلی أو العرفی، احتراز عن دلالته على المعنى الثانی، إذا لم یصر عرفیّا، کلفظ الأسد فی الإنسـان و غیـره و 1

یحتمل غیره، احتراز عن القاطع الذّي لا یحتمل التأویل و قولنا احتمالا مرجوحا، احتراز عن الألفاظ المشـترکۀ» (آمـدي، قولنا  
 ). 65، ص.  3ق، ج1424
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مؤثر شود. بنابراین، آمدي نیز مانند فخر رازي بر اهمیت ساختار لفظ در انتقال معناي مــراد توجــه 
 شود.  بر لفظ و ساختار آن، چه چیزي احتمال را موجب میکند افزونکرده است، ولی روشن نمی

شاید بتوان قسمت نخست تعریف او را متوجه مدلول تصــوري لفــظ دانســت و قســمت دوم را 
مرتبط با مدلول تصدیقی آن؛ زیرا احتمال تنها در ارتباط میان لفظ و اراده گوینده قابل طرح و این 
مدلول تصدیقی لفظ است که به مراد گوینده ارتباط دارد. در خصوص مدلول تصــوري و تصــدیقی 

 در ادامه مقاله سخن خواهیم گفت.  
االله علیه) تعریف آمدي را به دلیل همین تکیه او بر وضع اصلی و عرفی نقد علامه حلی (رحمت

اي باشد که احتمال معنایی براي آن بیشتر از معانی دیگر گونهکند؛ زیرا معتقد است هرگاه لفظ بهمی
باشد، ظاهر خواهد بود و این احتمال تنها ناشی از وضع اصلی یا عرفــی نیســت (حلــى (علامــه)، 

 ).489، ص.  2ق، ج1425
داند که گاه در مقایسه با اشخاص لحاظ االله علیه) ظاهر را از امور نسبی میعلامه حلی (رحمت

شود و گاه در مقایسه با معانی. در صورت دوم، معنایی ظاهر خواهد بود که در مقایسه با معناي می
نویسد «... و التحقیــق أنّــه مــن الأمــور الإضــافیّۀ دیگر با احتمال بیشتري مراد گوینده باشد. او می

یختلف باختلاف ما ینسب إلیه و هو قد یضاف تارة إلى الأشخاص و تارة إلى المعانی و الأخیر هو 
المراد هنا و هو ما تترجّح دلالته على ما أضیف إلیه، فإن جعلناه جنسا للنصّ، اقتصــرنا علیــه و الا 

). دو نکتــه در 489، ص.  2ق، ج1425أضیف إلیه ترجیحا غیر مانع من النقیض» (حلى (علامــه)،  
این عبارت علامه شایان توجه است. نخست اینکه، علامه موضوع را معنا قرار داده است نــه لفــظ 

پــذیرد، بلکــه صــرف احتمــال را. دوم اینکه، معیار عینی وضع و مانند آن را براي ظاهر بــودن نمی
اساس، نظریه علامه حلی از تعریف ظاهر از معیار عینی دور و بیشتر را معیار قرار داده است. براین

 شود.به معیار ذهنی نزدیک می

 . رویکرد عینی در تعریف «ظهور لفظ» با تأکید بر ساختار لفظ و هدف وضع3

پیش از این اشاره شد که در مقابل دسته نخست، برخی دیگر از اندیمشــندان اصــول فقــه، معنــاي 
اند. در این صورت مخاطب و دانــش او در خصــوص قــرائن ظاهر را مرتبط با ساختار لفظ دانسته

اهمیتی ندارد. آنچه مهم است ساختار خود لفظ (قالب لفظ) است. بنابراین، ظاهر معنایی اســت کــه 
شناســانه (غایــت شود و بر اســاس اســتدلالی غایتهاي ساختارشناسانه کشف میبر اساس روش
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تواند فراتر از ساختار لفظی که به کار برده اساس، گوینده نمیشود. براینوضع) به گوینده مرتبط می
است، معنایی را اراده کند. به این معنا که اگر چنین کند، لفظ و مقتضاي ساختار آن علیه ادعــاي او 

تواند فراتر از ساختار لفظ و مقتضاي آن معنــایی را بــه دلیل خواهد بود. همچنین، مخاطب نیز نمی
گوینده نسبت دهد. به این معنا که اگر او چنین ادعایی داشته باشد، معناي ظاهر که از ساختار لفظ 
به دست آمده است و با عنایت به غایت وضع، دلیل علیه ادعاي او خواهد بــود. در ادامــه، نظــرات 
هشت اندیشمند اصولی بررسی خواهد شد و در ضمن آن نشان خواهیم داد بدون تکیــه بــر چنــین 
دلیل عینی که از فردي به فرد دیگر متفاوت نیست، امکان دلیــل قــراردادن لفــظ در نظــام حقــوقی 

رســد آن را گرا را به نمایش بگــذارد. بــه نظــر میممکن نیست. این روش ممکن است نتایجی نص
  ).  674-647ص.  ص،  1402،  شاهنوش فروشانیباید با اصول حقوقی تعدیل کرد (

 مراد گوینده از لفظ  . تعریف ظهور با تأکید بر امکان شناخت1.3

ی، دمرتض ــیسداند که مراد گوینده را بتوان از طریــق آن فهمیــد (ی «ظاهر» را خطابی میدمرتضیس
). ممکن است منظور او تنها این باشد که ظهور عاملی است بــراي شــناخت 329، ص.  1، ج1376

االله علیه) موضوع مباحث ی (رحمتدمرتضیسمراد گوینده. بنابراین، وضعیتی در خطاب ( که از نظر  
توان مراد گوینده را شناخت. در این صورت ایشان اصول فقه است) وجود دارد که بر اساس آن می

ظاهر را تعریف نکرده است؛ زیرا باز باید از او پرسید «این چه عاملی است کــه موجــب شــناخت 
اي باشــد کــه گونــهرسد منظور ایشان این است که اگر خطاب بهشود؟». به نظر میمراد گوینده می

اســاس، تفــاوتی میــان نــص و بتوان از آن به مراد گوینده را پی برد، آن خطاب ظاهر اســت. براین
نویســد «اعلــم أنّ الــنصّّ هــو کــلّ ی در تعریف نص میدمرتضیسظاهر وجود نخواهد داشت؛ زیرا  
همچنــین، ایشــان اصــطلاح  329، ص. 1، ج 1376ی،  دمرتض ــیسخطاب أمکن معرفۀ المراد بــه» (

تــوان از آن مــراد گوینــده را دیگري را نیز به کار برده است. او خطاب را به مفسَّر (که مســتقلاً می
، 1376ی،  دمرتض ــیسکند، تقسیم کرده است (شناخت) و مجمل که مستقلاً مراد گوینده را افاده نمی

تردیــد ایــن ). سپس مواردي را که مشمول عنوان مفسَّر است، احصا کرده اســت. بی325، ص.  1ج
توان پرسید مواردي که به ضمیمه چیز دیگــري (اعــم موارد داخل در تعریف ظهور خواهند بود. می

شود، داخل در تعریف ظاهر است یا نــه؟ آنچــه از لفظی یا غیرلفظی)، مراد گوینده از آن فهمیده می
دهد این قسم نیز داخل در تعریف ظهور باقی است؛ زیــرا گوید، نشان میاو در ذیل تعریف نص می
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نویســد «اعلــم أنّ به تصریح او نص خطابی است که شناخت مراد گوینده از آن ممکن است. او می
 المراد به و المفسّر ما استقلّ بنفســه و المســتقلّ بنفسه فی معرفۀ المجمل هو الخطاب الّذي لا یستقلّ

بنفسه على أقسام؛ أحدها ما یدلّ على المراد بلفظه و ثانیها ما یدلّ بفحواه و ثالثها ما ألحقه قــوم بــه 
مماّ یدلّ بمفهومه و مثال الأولّ قولــه تعــالى   -أیضا    -من الدّال على المراد بفائدته و رابعها ما ألحق

و   "لا یظَلِْمُ ربَُّکَ أَحَداً"و    "ءٍ علَِیمٌأنََّ اللَّهَ بِکُلِّ شَیْ"و    "وَ لا تَقْتلُوُا النَّفسَْ الَّتِی حَرَّمَ اللَّهُ إِلَّا باِلْحَقِّ"
و مثال الثاّلث طریقۀ التعّلیل  و   "فَلا تَقُلْ لَهمُا أُفٍّ"ما لا یحصى من الأمثلۀ و مثال الثاّنی قوله تعالى  

ی، دمرتض ــیسمثال الرابع الزّجر و تعلّق الحکم بالأسباب و وجوب مــا لا یــتمّ مــا کلّفنــاه إلاّ بــه» (
). مواردي که او در ذیل کلام مفسّر (مســتقل در افــاده مــراد گوینــده) بیــان 323، ص.  1، ج1376

آورد، همه تکیه بر معیارهاي عینی دارند و نه ذهنــی ها میهایی که براي آنکند با توجه به مثالمی
مانند لفظ، مفهوم موافقت (ما یدل بفحواه)، عموم و خصوص مستفاد از بیان علت و درنهایت، مفهوم 

کننــد و مخالف. همه این موارد معیارهاي عینی هستند؛ زیرا از فــردي بــه فــرد دیگــر تفــاوت نمی
ها یکسان است. همچنین، ظاهر عبارت او این است که برخی مــوارد لفظــی و برداشت عرفی از آن

 رسد سه مورد اخیر مستند به لفظ هستند.برخی غیرلفظی هستند، اما به نظر می
واســطه آن بــراي شــنونده ظهــور داند کــه مــراد گوینــده بهشیخ طوسی نیز ظاهر را کلامی می

واسطه خودش تعریــف رسد این تعریف تنها تعریفی لفظی است؛ زیرا ظهور را به. به نظر می1یابدمی
کرده است. روشن نیست ظهور یافتن در این تعریف به چه معناست. ممکن است مراد شیخ طوســی 

االله علیه)  فرمود؛ یعنی مراد از ظهور در تعریف ی (رحمتدمرتضیساالله علیه) همان باشد که  (رحمت
االله ی (رحمــتدمرتض ــیسشده االله علیه) همان شناخت (معرفت) در تعریف ارائهشیخ طوسی (رحمت

علیه) باشد، اما شیخ پیش از ارائه تعریفی براي ظهور، مفاهیمی مانند محکــم و متشــابه را تعریــف 
ها عنصر احتمال به مراد گوینده را دخیل دانسته است. ممکن است ظهــور در کرده و در تعریف آن

مراد دقیق   توانحال، از این تعریف نمیتعریف ظاهر نیز همین ویژگی را به همراه داشته باشد. بااین
 االله علیه) از ظاهر را دانست.شیخ (رحمت

ها را با توجه به احتمال معنــا از قبل از تعریف «ظاهر»، او دو وصف دیگر براي کلام بیان و آن

 
، ص. 1، جق1417، ، فمن حیث ظهر مراده وصـف هـو بأنـّه ظـاهر» (طوسـى"فهو ما یظهر المراد به للسّامع". «و أمّا الظّاهر،  1

408 .( 
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داند که احتمال معنایی غیر از آنچه از آن اراده شده است، کند. او مُحکَم را کلامی میآن تعریف می
 . 2رودداند که چند احتمال در معناي مراد از آن میو متشابه را کلامی می  1رودنمی

کند «و أماّ النصّ، فهو کــلّ خطــاب االله علیه) نصّ را چنین تعریف میحال، شیخ (رحمتدرعین
ی دمرتض ــیس). ایــن همــان تعریــف  407، ص.  1ق ، ج1417،  یمکن أن یعرف المراد به» (طوســى

االله علیه) در ادامه، تعریفی از شافعی بــراي نــص بیــان االله علیه) از نص است. شیخ (رحمت(رحمت
فرماید «و الّذي یدلّ على صــحّۀ کند و در رد آن و دفاع از تعریفی که خود ارائه کرده است، میمی

المــأخوذ   ما اخترناه أنّ النصّ إنمّا یسمىّ نصاّ لأنّه یظهر المراد و یکشف عن الغرض تشبیها بــالنصّ
اللّه علیــه و آلــه و إذا ظهرت و نحو ما روي عن النبیّ (صــلىّ "منصّۀ العروس"من الرّفع نحو قولهم 

فإذا وجد فجوة نصّ یعنی أنّــه بلــغ   سلّم) أنّه کان حین أفاض من عرفات إلى جمع یسیر على هینته
). از نظــر ایشــان، وجــه 407، ص.  1ق ، ج1417،  فیه الغایۀ فعلم بذلک صحّۀ ما قلنــاه» (طوســى

شود. ظهور در این عبارت وابسته به احتمال و تسمیه نص این است که مراد گوینده از آن ظاهر می
ظن نیست، بلکه ظهور در این عبارت معادل کشف است. بنابراین، ظهور در تعریف ظــاهر هــم بــه 

االله علیه) از ظــاهر معناي کشف است. شاید این عبارت بهترین قرینه براي فهم تعریف شیخ (رحمت
االله علیــه)  گوید که سید (رحمــتاالله علیه) از مفهوم دیگري نیز سخن میباشد. شیخ طوسی (رحمت

نامد و چنــین تعریــف االله علیه) آن را مفسَّر مینامد، اما شیخ (رحمتآن را مبیَّن (مقابل مجمل) می
ر از نظــر شــیخ 407، ص.  1ق ، ج1417،  » (طوســىکند « هو ما یمکن معرفۀ المراد بهمی ). مفســَّ

االله علیه) که مبیَّن یا کلام مستقل در انتقال معناي مراد ی (رحمتدمرتضیسمانند    -االله علیه)  (رحمت
متکی بر معیارهاي عینی در کلام است. پــس ظهــور  -کند را با معیارهاي عینی در کلام تعریف می

توان آن را بر اساس معیارهاي عینــی در کــلام ماننــد وضــع، نیز نزد او وصفی است در کلام که می
االله علیه) مفهومی نسبی و شخصــی اولویت مفهومی و... تعریف کرد. ظهور نزد شیخ طوسی (رحمت

 نیست.  

 
و وصف محکما لأنهّ قد أحکم فی باب الإبانۀ عـن المـراد»  "فهو ما لا یحتمل إلّا الوجه الواحد الذّي أرید به". «و أمّا المحکم،  1

 ). 408، ص.  1، جق1417،  (طوسى
 ). 408، ص.  1، جق1417،  . «و أمّا المتشابه، فهو ما احتمل وجهین فصاعدا» (طوسى2
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 مطابقی، تضمنی و التزامی؛ گانه لفظیهاي سهتعریف ظهور لفظ با ارجاع به مدلول .2.3

گانه لفــظ هــاي ســهاالله علیه)،  ظهور لفــظ متکــی بــر یکــی از دلالتاز نظر شیخ انصاري (رحمت
داند که مستند به ظــاهر (تطابقی، تضمنی و التزامی) است. او ظن به مراد گوینده را وقتی حجت می

گانه لفظی شود. به نظر او، ظن صرف به مضمون و مفاد هاي سهلفظ باشد و منتهی به یکی از دلالت
. دلالت وضــعی بــه دلالــت لفظــی و 1گانه حجت نیستهاي سهلفظ بدون استناد به یکی از دلالت

غیرلفظی قابل تقسیم است. دلالت لفظی گاه مطابقی است؛ یعنی دلالت لفظ بر تمام معناي خــود، و 
گویید «ساعت»، این لفــظ گاه تضمنی است؛ یعنی دلالت لفظ بر جزء معنایش مانند اینکه وقتی می

دهنده ساعت نیز دلالت دارد و گاه معناي لفظ در ذهــن بــا معنــاي طور ضمنی بر اجزاي تشکیلبه
، ص. 1363  ،واسطه این تلازم ذهنی بر آن نیز دلالت دارد (حلــى (علامــه)دیگري تلازم دارد و به

طور که گانه لفظی، ظهور با وضع مرتبط خواهد بود؛ زیرا همانهاي سه). با ارجاع ظهور به دلالت8
توضیح داده شد، دلالت لفظی ناشی از وضع است. از نظر شیخ انصاري، معنایی ظاهر از لفظ اســت 

الظهور قابــل انتســاب بــه گوینــده واسطه اصالۀکه مبتنی بر وضع و دلالت لفظی باشد. همین معنا به
خوبی توضیح داده اســت ). محقق اصفهانی به153و  152، صص. 1398است (شاهنوش فروشانی، 

شود، قابل انتساب به گوینده است. او از مفهوم «قانون وضــع» که چرا معنایی که منتهی به وضع می
ظــاهر از گیرد. محقق اصفهانی معتقد است مقتضاي قانون وضع این است که گوینده معناي  بهره می

 ).183، ص.  3ق، ج1429لفظ را که مستند به وضع لفظ است، اراده کرده است  (اصفهانی،  

 آن  ارتعریف ظهور و توجه به نقش قرائن حالیه و مقالیه در ساخت.  3.3

، محقق نراقی معتقد است 2دانندبرخلاف برخی اصولیان که اصالۀالحقیقه را مصداق اصالۀالظهور می

 
«الظنّ المستند إلى ظواهر الألفاظ، المنتهى إلى إحدى الدلالات الثلاث و لو بمعونۀ القـرائن الحالیـۀ أو المقالیـۀ المتعارفـۀ فـی .  1

المحاورات لدى الإفادة و الاستفادة و لو کانت بسبب سبق عهد بین المتکلمّ و المخاطب أو اشتهار المشترك فـی أحـد معانیـه، 
بخلاف غیرها ممّا لا تعویل علیها فی العرف و العادة فی استکشاف مقاصدهم من الألفاظ کالرمل و نحوه و بخلاف الظنون التـی 
قد تستفاد من اللفظ و من ینتسب إلیه بواسطۀ أمر خارج عنه بالمرةّ مثل فهم الأصحاب أو اشـتهار مضـمون اللفـظ، فإنهّـا فـی 

 ). 87، ص. 3، ج1383الدلالات بل هو ظنّ بمضمون اللفظ،...» (انصارى،    الحقیقۀ لیست من الظنون المنتهیۀ إلى إحدى
«فلو عبّرنا بدلًا عن کلّ من هذه الاصول بأصالۀ الظهور کان التعبیر صحیحاً مؤدّیاً للغرض، بل کلهّا یرجع اعتبارها إلـى اعتبـار   . 2

و لذا لو کان الکلام ظاهراً فی المجاز و احتُمـل إرادة   "أصالۀ الظهور"أصالۀ الظهور، فلیس عندنا فی الحقیقۀ إلّا أصل واحد هو  
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اند. گاه تردید در این است که آیا گوینده لفــظ را الظهور با هم متفاوتموضوع اصالۀالحقیقۀ و اصالۀ
له بــه کــار بــرده اســت؟ گــاه له آن استعمال کرده یا اینکه آن را در غیر موضوعٌدر معناي موضوعٌ

پرسش این است که آیا گوینده معنایی را که از لفظ به ذهن مخاطب خطــور کــرده، اراده کــرده یــا 
الحقیقۀ بــه معناي دیگري را از لفظ در نظر داشته است؟ در پاسخ به پرسش (تردید) نخست، اصالۀ

له بــه کــار بــرده آید که بر اساس آن، اصل بر این است که گوینده لفظ را در معناي موضوعٌکار می
ساس آن، معناي ظــاهر آید که بر ا الظهور به کار میکه در پاسخ به پرسش دوم، اصالۀاست درحالی

که از لفظ به ذهن خطور کرده، همان معناي مراد گوینده است، اما این معنا بایــد مســتند بــه قــرائن 
نویسد «و من الأصول الثلاثــۀ، أصــل إرادة الظــاهر و المــراد حالیه یا مقالیه باشد. ایشان چنین می

بالظاهر ما یسبق إلى الذهن من اللفظ و لو بملاحظۀ القرائن الحالیّۀ أو المقالیّۀ المقترنۀ معه، فهو أعمّ 
 .1)100ق، ص.  1430من أصل الحقیقۀ؛ لجریانه فی المجازات أیضا...» (نراقی،  

دانــد، محقــق گانه لفظی میهاي سهبنابراین، برخلاف شیخ انصاري که ظهور را مستند به دلالت
داند. باید از محقق نراقی پرسید قرینه چگونه نراقی منشأ ظهور را اعم از دلالت وضعی و قرائن می

گیرد؟ قرینه یا لفظ اســت یــا غیــرلفظ. اگــر نهد و خود جاي آن را میدلالت لفظی را به کناري می
کند. به تعبیــر دیگــر، قرینــه خــود قرینه لفظی است، پس درنهایت بر اساس «قانون لفظ» عمل می

کاررفته توسط گوینده است، اما اگر قرینه لفظ نباشد، استناد بــه آن بخشی از ساختار ترکیب لفظ به
چه توسط گوینده براي افاده و انتقال معنایی که در نظر دارد و چه توسط مخاطــب بــراي انتســاب 
معنایی به گوینده، خلاف «قانون وضع» است (براي دیدن بحث بیشتر در خصوص نقش قرینــه در 

 ).  98-71صص.    ،1398،  شاهنوش فروشانی و محقق داماد  فهم معناي متن ن. ك به:

 تعریف ظهور با تأکید بر رابطه ساختار لفظ و معنا  .4.3

طور که از ابتداي این مقاله روشن شد، مفهوم «مبیَّن» و مفهوم «ظهور» با هــم نســبت دارنــد. همان

 
الحقیقۀ انعکس الأمر و کان الأصلُ من اللفظ المجاز، بمعنى أنّ الأصلَ الظهور، و مقتضـاه الحمـل علـى المعنـى المجـازي و لا 

 ). 76، ص. 1، جق1430مظفر،  تجري أصالۀ الحقیقۀ حینئذٍ و هکذا لو کان الکلام ظاهراً فی التخصیص أو التقیید» ( 
أنّ على ذلـک جـرت العـادة فـی   -مع أنهّ لولاه لزم الإغراء و انتفت فائدة الخطاب  -فرماید «و الدلیل علیهمیایشان در ادامه    . 1

أنهّ الحجۀّ فی المقام و یشهد له أنّ الحامل للفّظ على الظاهر معذور عند أربـاب   المحاورات و علیه بناء أهل اللغات و قد عرفت
 و الذامّ له و المخطئّ إیّاه ملوم فی العرف و العادة».  -و لو وقع له خطأ فی فهم المراد   -اللسان  
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نص و ظاهر هر دو از مصادیق کلام مبینّ هستند. ارتباط میان این دو مفهــوم موجــب شــده اســت 
برخی از اصولیان نظر خود را درباره معناي ظاهر در ضمن تعریف مفهوم «مبیَّن» ارائه کنند. محقق 
خراسانی از کسانی است که مبینّ را بر اساس مفهوم «ظاهر» تعریف کرده است. ایشــان در تعریــف 

حســب متفــاهم عــرف، قالــب بــراي نویسد «مبیَّن لفظی است که [معناي] ظــاهر دارد و بهمبینّ می
رسد عطف میان دو جمله در این تعریف، تفسیري باشد؛ یعنــی . به نظر می1خصوص یک معناست»

). 525، ص.  2ق، ج1413قالب بودن لفظ براي خصوص یک معنا تعریف ظاهر اســت (مشــکینی،  
اند و ظهور تنها بر اساس ساختار (قالــب) لفــظ  در این تعریف، گوینده و مخاطب نادیده گرفته شده

تر گفتیم که فخر رازي هم ظهور را با ارجاع به ساختار و نسبت آن با معنی تعریف شده است. پیش
لفظ تعریف کرده است، اما ازآنجاکه فخر رازي عنصر احتمال را نیز در تعریف ظهور دخیــل کــرده 
بود، ذهن گوینده و مخاطب را نیز در تعریف ظهور دخیل کــرده بــود. بنــابراین، محقــق خراســانی 
برخلاف دیگر اصولیان، ظهور را تنها بر اساس معیاري عینی و بــدون ارجــاع بــه معیــاري ذهنــی 

ناپــذیر و ده، اما در ادامه او در تناقض با معیار عینی که برگزیده است، «ظــاهر» را برهانتعریف کر
. روشن است که در بدو امر این سخن با معیــار 2داندمنوط به وجدان و درك مخاطب یا شنونده می

تر، مجمل یا مبیَّن بودن لفــظ رسد. همچنین، در کلامی صریحعینی ساختار لفظ سازگار به نظر نمی
کند. با توجه به اینکه اجمال و بیان خود با ظهور لفــظ مــرتبط هســتند، را نسبی (اضافی) تلقی می

توان این عدم سازگاري ظاهري را با توجه به یک نکته برطرف ظهور نیز نسبی خواهد بود، اما می
کرد؛ ساختار لفظ موضوعی عینی است، ولی علم به تمام اجزایی که ساختار لفظ صادره از گوینــده 

 
. «و الظاهر أن المراد من المبین فی موارد إطلاقه الکلام الذي له ظاهر و یکون بحسب متفاهم العـرف قالبـا لخصـوص معنـى و 1

المجمل بخلافه فما لیس له ظهور مجمل و إن علم بقرینۀ خارجیۀ ما أرید منه کما أن ما لـه الظهـور مبـین و إن علـم بالقرینـۀ 
الخارجیۀ أنه ما أرید ظهوره و أنه مؤول و لکل منهما فی الآیات و الروایات و إن کان أفراد کثیرة لا تکـاد تخفـى إلا أن لهمـا 

تْ  أُمَّهـاتُکمُْ حُرِّمَتْ عَلـَیْکمُْ أفراد مشتبهۀ وقعت محل البحث و الکلام للأعلام فی أنها من أفراد أیهما کآیۀ السرقۀ و مثل و أُحِلَّـ
 ). 253، ص.  ق1409  » (آخوند خراسانى،"لا صلاة إلا بطهور"مما أضیف التحلیل إلى الأعیان و مثل  لَکمُْ بهَِیمَۀُ الْأَنْعامِ

. «و لا یذهب علیک أن إثبات الإجمال أو البیان لا یکاد یکون بالبرهان لما عرفت من أن ملاکهما أن یکـون للکـلام ظهـور و 2
یکون قالبا لمعنى و هو مما یظهر بمراجعۀ الوجدان فتأمل. ثم لا یخفى أنهما وصفان إضافیان ربما یکون مجملا عند واحد لعـدم 
معرفته بالوضع أو لتصادم ظهوره بما حف به لدیه و مبینا لدى الآخر لمعرفته و عدم التصادم بنظره فـلا یهمنـا التعـرض لمـوارد 

 ). 253، ص.  ق1409  الخلاف و الکلام و النقض و الإبرام فی المقام و على االله التوکل و به الاعتصام» (آخوند خراسانى،
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سازد، نسبی است؛ زیرا ممکن است به دلایل مختلفی برخــی از اجــزاي ســاختار بــه دســت را می
شنونده یا خواننده متن نرسد یا او از آن غافل بماند. بنابراین، ظهور وابسته به ســاختار و ســاختار 
موضوعی است عینی که از فردي به فرد دیگر متفــاوت نیســت، امــا علــم بــه تمــام اجــزاي مــتن 

 موضوعی است که از فردي به فرد دیگر متفاوت است.

 . رابطه «دلالت» لفظ بر معناي مراد گوینده و «ظهور» تصدیقی4

فهم تعریف ظهور نیازمند بازخوانی و فهم معناي دلالت لفظی است. شهید محمدباقر صــدر پــس از 
پردازد و به همین اعتبار، ظهوري بحث از دلیل حجیت اصالۀالظهور به بررسی موضوع این اصل می

 کند.شود، تحدید و تعریف میرا که موضوع براي آن واقع می
. مرتبــه 1به نظر شهید صدر براي هر لفظی دو مرتبه یــا دو قســم ظهــور و دلالــت وجــود دارد

نخست، ظهور تصوري است. در ظهور تصوري، تصور لفــظ موجــب تــداعی معنــاي آن بــه ذهــن 
هــا در ذهــن شود. وجود رابطه ذهنی میان لفظ و معنا مستلزم این است که احضــار یکــی از آنمی

گیرد، بلکه صرف شــنیدن لفــظ موجب احضار دیگري باشد. در این قسم ظهور، کشفی صورت نمی
که وضع میان لفظ و معنی صورت گرفته باشــد و موجب ایجاد معنی در ذهن است؛ البته درصورتی

 
الجهـۀ الثانیـۀ فـی تشـخیص گانه تقریر شـده اسـت؛ «در بحوث با تقریر جناب شاهرودي (دام ظله)، از ابتدا اقسام ظهور سه.  1

موضوع حجیۀ الظهور و هذا بحث تحلیلی یرجع إلى تحلیل المرتکزات العقلائیۀ التی هی أساس کبرى حجیۀ الظهور و قد وقـع 
الظهور و قبل استعراض کلماتهم لا بدَّ من استذکار ما تقدمّ فی بحوث الخلاف بین المحققین المتأخرین فی تحدید موضوع أصالۀ

. الدلالۀ التصوریۀ و هی الصورة التی تنـتقش مـن سـماع اللفـظ فـی 1العام و الخاصّ من انَّ للکلام ظهورات و دلالات ثلاثۀ.  
. الدلالۀ التصدیقیۀّ الاستعمالیۀ و هـی الدلالـۀ علـى 2الذهن على أساس من الوضع و المحفوظۀ اللفظ من لافظ غیر ذي شعور.  

إرادة المتکلمّ و قصده لإخطار المعنى و المدلول التصوري إلى ذهن السامع و هذا لا یکون إلِّا حیث یکون هناك مـتکلمّ عاقـل 
. الدلالۀ التصدیقیۀ الجدیۀ و هی الدلالۀ على انَّ المـتکلمّ لـیس هازلـًا بـل 3ذي قصد و شعور و لذلک تکون أخصّ من الأول.  

مرید جداً للمعنى حکایۀ أو إنشاء و هذا أخصّ من الثانی أیضا، إذ الدلالۀ التصدیقیۀ الأُولى تکون محفوظـۀ فـی مـوارد الهـزل 
گانه اسـت . همچنین در تقریري که شاگرد دیگر ایشان ارائـه کـرده، تقسـیم سـه) 266، ص.  4ق، الف، ج1417،  » (صدرأیضا

 ). 303، ص.  9، جق، ب1417،  (صدر
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 . 1شنونده هم عالمِ به وضع (یعنی ارتباط میان لفظ و معنی) باشد
نامد؛ زیرا مستلزم تصدیق و اذعان به اراده انتقــال معنــا بــه وي مرتبه دوم را ظهور تصدیقی می

مخاطب توسط گوینده است. برخلاف مرتبه نخست، در این مرتبه دلالت وجود دارد؛ دلالت لفظ بر 
کند. همچنین، قرینه متصله که دلالت بر استعمال لفــظ رو صرف وضع کفایت نمیمراد گوینده. ازاین

). از نظر شهید 164ق، ص.  1408له داشته باشد نیز نباید وجود داشته باشد (صدر،  در غیر موضوعٌ
صدر این مرتبه خود دو مرحله در طول هم دارد. مرحله نخست، دلالت اســتعمالی اســت. در ایــن 
مرحله لفظ دلالت دارد بر اینکه گوینده خواسته است تــا لفــظ موجــب احضــار (خطــور) معنــاي 

اي وجود داشته باشد بــر اینکــه معنــاي له در ذهن مخاطب شود. روشن است که اگر قرینهموضوعٌ
اي کــه تنهــا له مراد گوینده نبوده است، دیگر این دلالت وجود نخواهد داشت ماننــد قرینــهموضوعٌ

له نبوده است، بلکه او تنها خواسته است لفظــی دلالت کند بر اینکه مراد متکلم تفهیم معناي موضوعٌ
را براي تمرین زبان ادا کند یا اینکه آن را براي تمرین خط بنویسد، اما مرحله دوم از مرتبه دوم را 

کند بــر اینکــه انگیــزه او در نامد. این مرحله از اداي لفظ توسط گوینده دلالت میدلالت جدیّه می
ف نبوده اســت. بــراي هداحضار معناي تصوري در ذهن شنونده از روي شوخی مثلاً «هزل» یا بی

نویسد»، خبر دادن از این وقــوع ایــن فعــل بــوده مثال، انگیزه و هدف او از بیان عبارت «علی می
اي است. به نظر شهید صدر، هر دو مرحله ظهور تصدیقی متوقــف اســت بــر اینکــه قرینــه متصــله

ها وجود نداشته باشد. به نظر او، قرائن منفصله مرتبط با حجیت ظهور است و نه تحقق برخلاف آن
فرماید «فتحصّل أنّ هنــاك مــرحلتین للظهــور، مرحلــۀ ). ایشان می165ق، ص.  1408آن (صدر،  

الوضع و هی مرحلۀ الظهور التصوّري و مرحلۀ عدم القرینۀ المتصّلۀ و هی مرحلۀ الظهور التصــدیقی 
مرحلۀ الحجّیــۀ» (صــدر،   و أماّ مرحلۀ عدم القرینۀ المنفصلۀ فلیست مرحلۀ للظهور أصلا و إنمّا هی

 .  2)165ق، ص.  1408

 
القسم الأول هو الظهور التصوّري و هو عبارة عن إلقاء اللفظ معناه الموضوع لـه فـی الـذهن. و   إنّ للکلام قسمین من الظهور: «.  1

هذا بابه لیس باب الکشف بل باب العلّیۀ و الإیجاد و یکفی فی إیجاد المعنى فی الذهن الوضع، و کون السامع عالما بـه فعندئـذ 
 ). 164ق، ص. 1408یؤثّر اللفظ أثره من نقش المعنى فی الذهن و لو صدر من جدار لا من إنسان واع» (صدر،  

گانه چنین تقریر شده است «... و الدلالۀ الأُولى منشأها الوضع و لا ینثلم بالقرینۀ، و انَّمـا القرینـۀ در بحوث ذیل تقسیمات سه.  2
ه یریـد  تؤثر على الظهورین الاستعمالی و الجديّ إذا کانت متصلۀ لأنهما ظهوران حالیان للمتکلمّ بما هو متکلمّ یـدلان علـى أنَّـ
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رسد اشکالاتی به نظریه شهید صدر در خصوص چگونگی دلالت لفظ از طریق ظهور به نظر می
 بر معناي مراد گوینده وارد است.  

 اشکال نخست: مترادف بودن ظهور تصوري و دلالت .1.4

در نگاه شهید صدر، ظهور و دلالت یک معنا دارند. این در حالی است که ظهور در مرتبــه نخســت 
(مرحله وضع)، تداعی معنایی از لفظ است و نمی توان آن را دلالت دانست. دلالت مستلزم تصدیق 
به وجود چیزي است؛ زیرا چیزي دیگر تحقق دارد. در مرتبه نخست، اساساً تصدیقی وجود ندارد. 

انــد پس ظهور در مرتبه نخست تسامحاً دلالت نامیده شده اســت. در توضــیح همــین مطلــب گفته
ء بحیث یلزم مــن «الدّلالۀ هى الإراءة و هو تعریف لفظىّ و اماّ شرح ماهیّتها فقد عرّفوها بکون الشیّ

ء آخر و کونه بهذه الحیثیّۀ عبارة اخرى عن کونه سببا و مقتضیا للعلم کما انّ کون العلم به العلم بشی
الناّر بحیث تحرق و کون السّراج بحیث یضیئ لیس الاّ عبارة عن الاقتضــاء للتّــأثیر فالدّلالــۀ صــفۀ 
اقتضائیّۀ للدّالّ و الدّلیل فالمتصّف بالدّلالۀ عبارة عن المتصّف بهذا الاقتضاء فالــدّال و الــدّلیل عبــارة 

 ).140، ص.  ق1317عن مقتضى العلم و سببه ... » (مجتهد تبریزى، 

 اشکال دوم: اشتباه در نقش قرینه متصله و منفصله   .2.4

ایشان در قسم دوم (ظهور تصدیقی) میان قرینه متصله و منفصله تفاوت قائــل شــدند. عــدم قرینــه 
اســاس، شــهید متصله به ظهور قسم دوم مرتبط است و عدم قرینه منفصله به حجیــت ظهــور. براین

الظهور، تکلیــف آن را روشــن کــرده و صدر پیش از بررسی و بیان نظر خود در باب موضوع اصالۀ
 این مصادره به مطلوب است.  

همچنین، روشن نیست چرا قرینه متصله در کشف مراد گوینده مؤثر است، امــا قرینــه منفصــله 
چنین نیست. به تعبیر دیگر، حجت نبودن ظهور یا به معناي این است که مراد گوینده احــراز نشــده 

اي احراز نشده است که حجت باشد. در صــورت نخســت، گونهیا به معناي این است که این معنا به
طور که قرینه متصله در احراز مراد گوینده نقش دارد، قرینه منفصله نیــز نقــش دارد، امــا در همان

 
إخطار ما للألفاظ من مدالیل تصوریۀّ وضعیۀ إلى ذهن السامع و هذا انَّما یکون حیثما لم ینصب بنفسه قرینۀ على إرادته خـلاف 

 ). 266، ص. 4ق، الف، ج1417، ذلک استعمالًا أو جداّ» (صدر

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


 1404بهار   |  67 یاپیپ  | شماره اول  | و ششم  ست یسال ب        66

شود لفظ دلالتی بر مراد گوینده نداشته باشد؛ نه یقینی و نه صورت دوم یا قرینه منفصله موجب می
شود ظن حاصل از آن مشمول دلیل حجیت نباشد. از حیث دلالت لفظ بــر معنــا ظنی یا موجب می

فرقی میان قرینه متصله و منفصله نیست (با فرض قرینه بودن). از حیث شمول ادله حجیت نســبت 
به لفظ نیز اگر در مقام تعریف ظهور بگوییم، قرینه متصله ربطی به آن ندارد ولی قرینه منفصــله کــه 

کند، مصادره به مطلوب است. پیش از این بایــد دلیــل شمول ادله حجیت نسبت به لفظ را منتفی می
که در این مقام در پی روشن کردن موضــوع دلیــل حجیت و موضوع آن روشن شده باشد. درحالی

 توان آن را به خود دلیل حجیت تعریف کرد.    حجیت هستیم، پس نمی

 . عینی بودن ظهور با عنایت به تقسیم آن به «ذاتی وضعی» و «فعلی استعمالی»5

االله علیه) از دو اصطلاح ظهــور ذاتــی وضــعی و ظهــور اســتعمالی اســتفاده محقق اصفهانی (رحمت
ق، 1429، داند (اصفهانیکند. او نیز مانند محقق خراسانی، ظهور را قالب بودن لفظ براي معنا میمی
) و معتقد است ظهور دو مرتبه دارد. مرتبه ظهور ذاتی وضعی و مرتبه ظهــور فعلــی 452، ص.  2ج

گیرد. این دو لفظ را قالب براي . در مرتبه نخست ظهور، ذات لفظ و وضع ملاك قرار می1استعمالی
کند. محقق اصفهانی قالــب دهند. وضع اختصاص و وابستگی میان لفظ و معنا ایجاد میمعنا قرار می

 نامد. بودن ذات لفظ براي معنا را که ناشی از وضع است، ظهور ذاتی وضعی می
کند، آن را در قالب و ساختاري ناشی از ترکیب با دیگر الفــاظ وقتی گوینده از لفظ استفاده می

واسطه استعمال آن قالب براي معنا دهد. مراد او از ظهور فعلی استعمالی این است که لفظ بهقرار می
گیرند و آن را در مقام استعمال قالب بــراي شود. اجزاي دیگري را که در کنار لفظ قرار میواقع می

 
إحداهما: الظهور الذاتی الوضـعی و هـو   یمکن أن یقال: إن معنى ظهور العامّ فی العموم قالبیۀّ اللفظ للمعنى العامّ و له مرتبتان: «  . 1

قالبا للمعنى و هذا الظهور محفوظ و لو مع القطع باستعماله فی الخصوص؛ لصدق کـون اللفـظ بذاتـه   -بذاته وضعا    -کون اللفظ
 -و ثانیتهما: الظهور الفعلی الاسـتعمالی و هـو کـون اللفـظ   قالبا للعموم و لا ینسلخ عن هذا الشأن إلّا بعد هجر المعنى الحقیقی

قالبا للمعنى و هذا إنّما یقطع به ما لم یکن هناك ما یصـلح لکـون اللفـظ قالبـا لغیـره، و وجـود   -بالاستعمال المساوق للفعلیۀ  
و فیه:  لا أنهّ یصلح لجعل اللفظ قالبا، فإنهّ شأن القرینۀ المتّصلۀ  -و لو بقرینۀ مختفیۀ    -المخصصّ قطعا یصلح للکشف عن ذلک  

ص المنفصـل لیسـت إلـّا علّیتـه  أنّ مقتضى أصالۀ الحقیقۀ حمل المستعمل فیه على ما هو ظاهر فیه بذاتـه و صـلاحیۀ المخصّـ
، ص. 2ق، ج1429، لإحداث احتمال الاستعمال فی خلاف ما وضع له، و هو لا یکون حجۀّ فی قبال أصالۀ الحقیقۀ» (اصـفهانی

452 .( 
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دهد. نامند. قرینه متصله لفظ را قالب براي معناي دیگر قرار میدهند،  قرینه متصله میمعنا قرار می
این مرحله ظهور فعلی استعمالی است؛ فعلی در برابر ذاتی و اشاره دارد به فعلیت قالب لفــظ بــراي 
معنا و استعمالی در برابر وضعی و اشاره دارد به اینکه این قالب بودن با لحاظ ترکیبی که میان لفــظ 

 و دیگر اجزاي جمله صورت گرفته، محقق شده است.  
ممکن است معنایی که لفظ در مقام استعمال، قالب براي آن شده است همان معنایی باشد که در 
مقام وضع، قالب براي آن واقع شده است. محقق اصفهانی در موارد متعددي از این دو مفهــوم بهــره 

 .  1برده است
اساس، قرائن نیز به شکلی عینی دخیل در کشف مراد گوینده خواهند بود؛ زیــرا ســاختار براین

ترکیب یا قالب براي معنایی هست یا نیست. در صورت نخست، ترکیب ظهــور در معنــا دارد و در 
 غیر این صورت ظهور ندارد. ابزار کشف مراد گوینده نیز تنها ظهور لفظ است.  

 ظهور ذاتی (تفسیر شخصی) و ظهور موضوعی (تفسیر عینی) .6

هــا را در معــانی دیگــري غیــر از شهید صدر نیز از دو واژه ذاتی و موضوعی استفاده کرده، اما آن
معنایی که محقق اصفهانی استفاده کرده، به کار بــرده اســت؛ ذاتــی معــادل ذهنــی یــا ســوبژکتیو و 

کنــد، موضوعی معادل عینی یا ابژکتیو. گاه ظهور به لحاظ معنایی که به ذهن هر شخص خطــور می

 
«و أما توهم منافاة الوضع للمعنى حال کونه مرادا، لما وقع النزاع فیه من: أن الظهـور حجـۀ مـع الظـن الشخصـی، أو النـوعی .  1

و الظهـور  -و هـو کـون اللفـظ قالبـا بـالقوة للمعنـى    -بالمراد، أو لا، بل یکون حجۀ تعبدّا؛ فمندفع بالفرق بین الظهور الـذاتی
). «و أما فی المتصلۀ فربما یتوهم الفرق 69، ص.  1ق، ج1429،  ...» (اصفهانی  -و هو کونه قالبا له بالفعل    -الاستعمالی الفعلی  

محفـوظ  بین المجمل و غیره نظرا إلى سرایۀ إجماله إلى الظاهر، فلا ظهور کی یکون حجۀ بخلاف غیره. و فیه أن الظهور الذاتی
حتى فی المجمل، و الظهور الفعلی مرتفع حتى فی المبینّ. و الفرق بینهما بانعقاد الظهور الفعلی فـی غیـر الموضـوع لـه إذا کـان 

، 3ق، ج1429، المتصل مبیّنا دون ما إذا کان مجملا. و المیزان فی اتباع الظهور هو الفعلی و هو مشکوك فی کلیهما» (اصـفهانی
الوضعی، فلا یقابله إلا الصورة الثالثۀ من الشق الثانی. و إن أریـد مـا   ). «إن أرید من الظهور المقطوع به ظهوره الذاتی178ص.  

هو أعم من الظهور الذاتی الوضعی، و من الظهور الاستعمالی الفعلی فالتقابل صحیح، فإن بعـض تلـک الصـور الـثلاث ظهورهـا 
الذاتی معلوم و بعضها غیر معلوم، إلا أن مقتضاه عدم إحراز الظهور الفعلی فی الشق الثـانی فیخـرج احتمـال القرینـۀ المنفصـلۀ 
لمعلومیۀ ظهوره النوعی، الفعلی. مع أن احتمال القرینۀ المنفصلۀ کالمتصلۀ فی الحاجۀ إلى اصـالۀ عـدم القرینـۀ. مضـافا إلـى أن 
احتمال القرینۀ منفی فیما إذا قطع بعدمها، و مع ذلک أراد خلاف الظاهر مع عدم نصب قرینۀ لحکمۀ أو لغفلۀ، فیخرج مثـل هـذه 

 ). 179، ص.  3ق، ج1429،  الصورة عن کلا الشقین فتدبر» (اصفهانی
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مورد توجه اصولیان قرار گرفته است (ظهور ذاتی شخصی) مانند غزالــی و فخــر رازي کــه عنصــر 
اند و گاه اصولیان ظهور را بــا احتمال و ظن مخاطب به مراد گوینده را در تعریف ظهور دخیل کرده

انــد (ظهــور موضــوعی) کنند،  لحــاظ کردهتوجه به معنایی که همه افراد (عرف) از لفظ برداشت می
 مانند شیخ انصاري و محقق خراسانی و محقق اصفهانی.  

این دو ظهور ممکن است با هم متفاوت باشند؛ زیرا عوامل اجتماعی و شخصی که هر فــرد بــا 
تواند در ذهن او میان لفظ و معنایی خــاص انــس و ارتبــاط برقــرار کنــد و شود، میآن مواجه می

درنتیجه، لفظ موجب خطور معنایی در ذهن او شود که در ذهن فرد دیگر در مواجهــه بــا آن لفــظ 
الظهور، ظهور موضوعی است و درستی معتقد است که موضوع اصالۀ. شهید صدر به1کندخطور نمی

 نه ظهور ذاتی.  
هاي شــهید صــدر و محقــق نظر از تفاوت معنــاي دو واژه ذاتــی و موضــوعی در نوشــتهصرف

رســند. ظهــور ذاتــی و اســتعمالی در کــلام محقــق اصــفهانی اصفهانی، هر دو به نتیجه مشابهی می
االله علیه) بر معیارهاي عینی مبتنــی االله علیه) و ظهور موضوعی در کلام شهید صدر (رحمت(رحمت

االله علیه)  درباره ظهور شوند. شهید صدر (رحمتهستند که نسبت به مخاطبان مختلف متفاوت نمی
گوید «و من هنا یعلم انَّ الظهور الــذاتی الشخصــی نســبی مقــام ذاتی شخصی و ظهور موضوعی می

ثبوته عین مقام إثباته و لهذا قد یختلف من شخص إلى آخر و اماّ الظهور الموضــوعی فهــو حقیقــۀ 
مقام ثبوته غیر مقام إثباته لأنَّه عبارة عن ظهور اللفظ المشترك عند أهل العرف و أبنــاء مطلقۀ ثابتۀ  

بأنــه   اللغۀ بموجب القوانین الثابتۀ عندهم للمحاورة و هی قوانین ثابتــۀ متعیّنــۀ و إنِْ شــئت عبــرت
الظهور عند النوع من أبناء اللغۀ و من هنا یعرف انَّه یعقل الشک فیه لکونه حقیقۀ موضوعیۀ ثابتۀ قد 

؛ البته آنچــه ایشــان در 2)291، ص. 4، جق، الف1417، لا یحرزها الإنسان و قد یشک فیه» (صدر

 
و المراد بالظهور الذاتی الظهور الشخصی الذّي ینسبق إلى ذهن کلّ شخص شخص و بالظهور الموضوعی الظهور النوعیّ الـّذي «.  1

یشترك فی فهمه أبناء العرف و المحاورة الذین تمت عرفیتهم و هما قد یختلفان لأنَّ الشخص قـد یتـأثر بظروفـه و ملابسـاته و 
، سنخ ثقافته أو مهنته أو غیر ذلک فیحصل فی ذهنه أنس مخصوص بمعنى مخصوص لا یفهمه العرف العام عـن اللفـظ» (صـدر

 ). 291، ص.  4، جق، الف1417
و الظهور الموضوعی، الظهور سواء کان تصوّریا أو تصدیقیا، تارة   فرماید «الظهور الذاتیهمچنین، در کتاب دیگر خود چنین می.  2

یراد به الظهور فی ذهن انسان معین و هذا هو الظهور الذاتی و اخرى یراد به الظهور بموجب علاقات اللغۀ و اسالیب التعبیر العام 
و الأول یتأثر بالعوامل و الظروف الشخصیۀ للذهن التی تختلف من فرد الى آخـر، تبعـا الـى أنسـه   و هذا هو الظهور الموضوعی
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گوید، با دیدگاهی که درباره وضع و ارتباط لفظ و اینجا درباره قوانین ثابت و مشترك نزد عرف می
رسد شهید صدر نیز بالمآل همان راهی را رفتــه کــه حال، به نظر میمعنا دارد، سازگار نیست. بااین

 .  1االله علیه) در این باره پیموده استمحقق اصفهانی  (رحمت

 گیرينتیجه

اصول فقه دریافت مراد متکلم از راه لفــظ (یــا مــتن) صــادره از او را بــر «ظهــور لفــظ» و   علماي
ها وجــود دارد. نخســت، اند، اما در تعریف ظهور دو رویکرد در میان آن«اصالۀالظهور»، بینان نهاده

ابتناي ظهور بر ساختار لفظ و دوم، ابتناي ظهور بر حالتی که از حیث شناختی (قطع و احتمال) در 
کند. تکیه بر ساختار لفظ ممکن است موجب قطع به مراد گوینده نشود، اما غالباً مخاطب ایجاد می

ساختار موضوعی عینی است که نسبت به مخاطبان گوناگون یکسان است. اگر ظهور لفظ مبتنی بر 
ساختار آن باشد و اگر راه رسیدن به معناي مراد ظهور لفظ باشد و اگر ســاختار موضــوعی عینــی 

 
الذهنی و علاقاته، بخلاف الثانی الذي له واقع محددّ یتمثلّ فی کلّ ذهن یتحركّ بموجب علاقات اللغۀ و اسالیب التعبیـر العـام و 
ما هو موضوع الحجّیۀ، الظهور الموضوعی، لأنّ هذه الحجّیۀ قائمۀ على أساس انّ ظاهر حال کل متکلم ارادة المعنى الظاهر مـن 
اللفظ، و من الواضح انّ ظاهر حاله باعتباره انسانا عرفیا ارادة ما هو المعنى الظاهر موضوعیا، لا ما هو الظاهر نتیجۀ لملابسـات 

و أما الظهور الذاتی و هو ما قد یعبّر عنه بالتبادر أو الانسباق، فیمکن ان یقـال بانـّه امـارة   شخصیۀ فی ذهن هذا السامع أو ذاك
عقلائیۀ على تعیین الظهور الموضوعی، فکل انسان إذا انسبق الى ذهنه معنى مخصوص من کلام و لم یجد بالفحص شیئا محـددّا 

و بهذا ینبغی ان یمیّز بین التبادر علـى   شخصیا یمکن أن یفسّر ذلک الانسباق، فیعتبر هذا الانسباق دلیلا على الظهور الموضوعی
مستوى الظهور الذاتی و التبادر على مستوى الظهور الموضوعی، فالاول کاشف عن الظهور الموضوعی و بالتالی عـن الوضـع. و 

 ). 189، ص.  2ج، ق1418،  عن الوضع» (صدر -مع عدم القرینۀ   -الثانی کاشف إنیّ تکوینی
. ایشان در ادامه عبارت بالا پس از توضیح درباره دو مفهوم ظهور ذاتی شخصی و ظهـور موضـوعی ایـن نکتـه را بـه بحـث 1

و الظهوران قد یتطابقان کما عند الإنسان العرفی غیـر المتـأثر بظروفـه گذارد که ظهور موضوعی چگونه قابل احراز است؛ «می
الظهور الذاتی الشخصی الظهور الموضوعی و ذلک امّا لعدم استیعاب ذلک الشخص لتمـام نکـات الخاصۀ و قد یختلفان فیخطئ  

اللغۀ و قوانین المحاورة أو لتأثره بشئونه الشخصیۀ فی مقام الانسباق من اللفظ إلى المعنى و موضـوع أصـالۀ الظهـور لا ینبغـی 
الإشکال فی انَّه الظهور الموضوعی لا الذاتی لأنَّ حجیۀ الظهور بملاك الطریقیۀ و کاشفیۀ ظهور حال المتکلمّ فی متابعـۀ قـوانین 
لغته و عرفه و من الواضح انَّ ظاهر حاله متابعۀ العرف المشترك العام لا العرف الخاصّ للسامع القائم على أساس أُنس شخصـی 

إلِّا انَّه یتجه السؤال عندئذ عن کیفیۀ إحراز هـذا الظهـور الموضـوعی،   و ذاتی یختص به و لا یعلم به المتکلمّ عادة و هذا واضح
، ق1418، فانَّ ما هو بید کلّ إنسان وجداناً انَّما هو الظهور الذاتی و المفروض انَّه لیس موضوعاً لحجیۀ الظهور العقلائیۀ» (صـدر

 ). 189، ص.  2ج
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باشد که از مخاطبی به مخاطب دیگر متفاوت نیست، آنگــاه معنــاي قابــل اســتناد بــه گوینــده (یــا 
عنوان معناي مراد او نیز به شکلی نوعی منحصر در همان معناي ظاهر خواهد شــد. بــه نویسنده) به
برخی دلالت ظاهر بر معناي مراد را قطعی   -طور که در پیشینه مقاله اشاره شد  همان  -همین دلیل  
اند. مزیت این رویکرد بر رویکرد مبتنی بر حالتی که از حیث شناختی در مخاطب ایجاد تلقی کرده

کند، این است که ظاهر دلیلی نوعی خواهد شد که اطمینان نوع مخاطبــان را بــه مــراد گوینــده می
حال، رویکرد دوم نیز این مزیت را دارد که در فهم مراد گوینــده، همــه عوامــل کند. بااینایجاد می

گیرد. ازآنجاکه چنین عواملی در متن غیرقابــل مؤثر در فهم متن (ولو عوامل فرامتنی) را در نظر می
احصا و از فردي به فرد دیگر متفاوت است، نتیجه تکیه بر چنین رویکردي، شخصی شــدن تفســیر 
متن و غیرقابل استناد بودن معناي ظاهر به گوینده (یا نویسنده) در نزد برخی و قابل اســتناد بــودن 

 آن در نزد برخی دیگر خواهد بود.  
حال، بر اساس آنچه در نقد رویکرد دوم (ابتناي ظاهر بر حالت شناختی که در مخاطــب درعین
عنوان موضوعی عینی که در نزد نوع مخاطبان یکســان اســت، کند) گفته شد، ظاهر لفظ بهایجاد می

طور کــه در مــتن مقالــه توان در اینکه ظهور موجب ظن به مراد متکلم است، تردید کرد. همــانمی
شود تا معناي مورد نظر گوینده را به دیگري منتقل کنــد (قــانون اشاره شد، لفظ براي معنا وضع می

تواند مشکل ظنی دلالت لفظ بر معنا را با لحــاظ عینــی وضع). توجه به قانون وضع و هدف آن می
بودن ظهور حل کند. ازآنجاکه ظهور معیاري عینی است؛ یعنی مبتنی است بر ساختار لفظ و لفــظ و 

اند نه هر معنایی، بنابراین، اگر از هــر لفظــی بتــوان ساختار آن براي انتقال معنایی خاص وضع شده
اي خاص میان لفظ و معنا وجود ندارد و قانون وضع لغو و بدون هدف معنایی را فهمید، دیگر رابطه

خواهد شد. هدف از اختصاص لفظ براي یک معنا نیز همین است که همان معنا را منتقل کند و نــه 
بر قرینه صارفه و اند در استعمال مجازي افزونمعناي دیگري را. به همین دلیل، علماي بلاغت گفته

، ص. 1387فیه ضروري است (تفتازانی،  له و معناي مسعتملٌقرینه معینه، علاقه میان معناي موضوعٌ
). استعمال لفظی که قالب براي معنایی خاص است، چه به لحاظ وضع (ظهور ذاتی وضعی) یــا 571

انــد (ظهــور فعلــی له قرار دادهبه لحاظ استعمال و قرائنی که لفظ را قالب براي معنایی غیر موضوعٌ
فرض یادشده است؛ یعنــی نادیــده گــرفتن هــدف از وضــع و هــدف از استعمالی)، خلاف دو پیش

 استعمال لفظ. 
له) همــان معنــاي مــراد اگر تردید داریم آن معنایی که با لفظ در ارتباط است (معناي موضــوعٌ
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له محل تردید باشد، منشأ تردید ما یــا نظر از اینکه ممکن است معناي موضوعٌگوینده است، صرف
توانــد اي است که میتردید در این است که گوینده در مقام تفهیم معناست یا تردید در وجود قرینه

لفظ را از قالب بودن براي آن معنا خارج و آن را قالب براي معناي دیگري کند یا تردید در هر دو 
. تکیــه بــر 1شود تا قطع به مراد گوینده داشته باشیممورد است. چنین تردیدهایی است که مانع می

قانون وضع (رابطه قراردادي میان لفظ و معنا)، هدف از وضع (غایــت وضــع؛ انتقــال معنــاي مــراد 
مثابــه ظــرف و قــالبی بــراي معنــا هنگــام بــه کــار بــردن آن گوینده به مخاطب) و ساختار لفظ به

تواند این تردیدها را در مقام عمل از میان بردارد. این پژوهش برخلاف دو پژوهشی (استعمال)، می
طور دهد ساختار لفــظ و معنــاي ظــاهر از آن بــهها اشاره شد، نشان میکه در بخش پیشینه به آن

اساس، ازآنجاکه ساختار لفظ موضوعی عینــی اســت، پــس معنــاي وثیقی به هم پیوند دارند. براین
ظاهر از آن نیز عینی است و تعریف ظاهر بر اساس حالت معرفتی (شناختی) که براي شــنونده یــا 

کند، منجر به نادیده گرفتن نقش ساختار لفظ، رابطه میان لفظ و معنــا در مرحلــه نده ایجاد میخوان
شــود و عمــلاً نقــش لفــظ را در وضع (قرارداد لفظ براي معنا) و هدف از وضع الفاظ براي معنا می

  .گیردانتقال معنا نادیده می

 
ء فی اللب و نفس الامر و الثانی ارادة المعنى من اللفظ فی مقام الاسـتعمال و اعلم ان الارادة على قسمین؛ احدهما ارادة الشی«.  1

هما قد تتفقان، کما اذا قال المتکلم: اکرم العلماء و اراد من اللفظ انشاء وجوب اکرام کل منهم، و کان فی الواقع ایضا مریدا لـه و 
قد تختلفان، کما انه فی المثال لم یرد اکرام واحد منهم بالخصوص، فحکمه فی مقام الارادة الاستعمالیۀ على ذلـک الفـرد حکـم 
صورى و لم یظهر الواقع لمصلحۀ فی اخفائه و المقصود الاصلى فی هذا المقام تشخیص الارادة الاستعمالیۀ و ما اراد مـن اللفـظ 
فی مقام الاستعمال، و بعد هذا التشخیص تطبیق هذه الارادة على الارادة الواقعیۀ عند الشک باصل آخر غیر ما یـتکلم فیـه فـی 

اذا عرفت هذا فنقول اذا علمنا بان المتکلم یکون فى مقام تفهیم المراد و نعلم انه لم ینصب قرینـۀ مـع الالتفـات تصـرف   المقام. 
لنقض غرضه عمدا، و هـذا   اللفظ عن ظاهره نقطع بان مراده هو ما یستفاد من ظاهر اللفظ، اذ لو لا ذلک لزم الالتزام بانه تصدى

مستحیل و لا یختص ذلک بمورد یکون المتکلم حکیما، بل العاقل لا یعمل عملا یکون فیه نقض غرضه، سواء کان حکیما ام لا 
فمتى شککنا فی ان المتکلم اراد من اللفظ معناه الظاهر او غیره، فإما ان یکون الشک من جهۀ الشک فی کونه فی   و هذا واضح،

 ). 360، ص.  ق1418،  مقام التفهیم و اما من جهۀ الشک فی وجود القرینۀ، و اما من جهۀ کلیهما» (حائرى یزدى
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. )دلالـت ظـواهر  تیـمشهور در ظن  شهیبودن دلالت ظواهر و نقد اند  یدر قطع  یاستاد سبحان  حضرت
 یجعفـر سـبحان  یالعظماالله تیـحضـرت آ  يهاشـهیاند  یبررسـ  یملـ  شیهما  نیمجموعه مقالات اول

 سهند. ی: دانشگاه صنعتزی)، تبریالعال(مدظله
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Abstract 

1. Introduction 
Contracts serve as a foundational mechanism through which individuals and 
entities engage in transactions, ensuring that their rights and obligations are 
clearly defined and legally enforceable. Within various legal frameworks, 
contracts may be either unconditional or conditional, with the latter 
incorporating specific conditions that must be fulfilled for the contract to remain 
valid or for certain obligations to be activated. The concept of embedded 
conditions [proviso], known in Islamic jurisprudence as "Shart-e Zemn-e 'Aqd" 
[proviso], plays a pivotal role in the formation and execution of contracts. The 
interrelationship between the contract and these embedded conditions has been 
the subject of extensive legal analysis, particularly within the context of Islamic 
law. This article delves into the issue of whether it is feasible to annul an 
embedded condition within a contract while preserving the underlying contract. 
It explores the legal ramifications of such an action, addressing both theoretical 
perspectives and practical implications within Islamic law. 

2. Research Question 
The primary research question guiding this paper is whether it is legally feasible 
to rescind a condition embedded within a contract without nullifying the entire 
contract, particularly within the context of Islamic law and jurisprudence. This 
inquiry leads to several subsidiary questions: What is the legal status of the 
contract if a condition is annulled? Does the rescission of a condition 
automatically trigger the dissolution of the contract, or can the contract survive 
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independently? Furthermore, under what circumstances, if any, might a party 
have the right to annul a condition without affecting the contract's validity? This 
article seeks to answer these questions by examining the conditions under which 
a contract and its embedded conditions can be legally separated, and the 
potential consequences of such an action. 

3. Research Hypothesis 
The hypothesis proposed in this article is that, according to Islamic 
jurisprudence, it is indeed possible to rescind a condition embedded within a 
contract while allowing the primary contract to remain intact. This hypothesis is 
grounded in the analysis of Islamic legal principles, which suggest that the 
embedded condition and the contract, although interrelated, can be treated as 
distinct legal entities under certain circumstances. The article posits that the 
mutual dependency between a contract and its conditions is not absolute and 
that there may be instances where the rescission of a condition does not 
necessitate the annulment of the contract. Specifically, the authors hypothesize 
that Islamic jurists, particularly those aligned with certain schools of thought, 
may permit the severability of a condition from the contract, thus enabling one 
party to annul the condition while preserving the contract's validity. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This article employs a doctrinal research methodology, focusing on a detailed 
analysis of legal texts, precedents, and principles within Islamic jurisprudence. 
The research is primarily library-based, involving the examination of classical 
and contemporary legal sources that address the relationship between contracts 
and embedded conditions. The doctrinal approach is particularly suited to this 
study as it allows for a comprehensive understanding of how Islamic law 
conceptualizes the interplay between contracts and conditions. 

The framework of analysis is structured around three key agreements that 
constitute a conditional contract: the main commitment, the ancillary 
commitment, and the agreement regarding the dependency of the main 
commitment on the ancillary one. By dissecting the conditional contract into 
these components, the article systematically explores the legal principles 
governing each aspect and how they interact. This analytical framework 
facilitates a nuanced discussion of the barriers to rescinding a condition while 
preserving the contract and provides a clear structure for examining the 
potential outcomes of such an action. 

5. Results & Discussion 
The study of the feasibility of rescinding a condition embedded within a contract 
while preserving the contract itself, particularly within the context of Islamic 
jurisprudence, reveals legal dynamics that have been insufficiently addressed in 
existing literature. Through a meticulous analysis of Islamic jurisprudence 
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[Fiqh], the article uncovers several key findings that contribute to the 
understanding of conditional contracts and the potential for separating 
embedded conditions from the main contractual obligations. 

Firstly, the analysis of the relationship between the contract and the 
embedded condition suggests that there are multiple interpretations within 
Islamic jurisprudence. These interpretations include viewing the condition as an 
integral part of the contract, as a suspended agreement, or as an independent 
yet related commitment. The authors ultimately favor the interpretation of the 
contract as conditional upon the embedded condition. This perspective is 
aligned with the common legal understanding of "conditioned and conditional" 
and emphasizes that the main contractual obligation is contingent upon the 
fulfillment of the ancillary condition. 

The article identifies three potential barriers to the rescission of an embedded 
condition: 1) considering the condition as an integral part of the contract that is 
subject to rescission; 2) the rule of the condition's dependence on the contract, 
which involves the effect of the contract's dissolution on the condition; and 3) 
the need to maintain the integrity of the contract or prevent its fragmentation. 
These barriers are crucial in determining whether it is legally feasible to rescind 
a condition without affecting the contract's validity. 

The discussion reveals that not all conditional contracts are created equal in 
terms of their susceptibility to the rescission of embedded conditions. 
Conditional contracts that include a condition of result or performance, which 
entail all three agreements (main commitment, ancillary commitment, and the 
dependency agreement), are subject to rescission. In contrast, contracts that 
include a condition of qualification, particularly when the subject of the 
condition is a "certain object," lack the ancillary commitment agreement, 
rendering the rescission of the condition irrelevant. 

Furthermore, the analysis shows that when the subject of the condition is an 
essential element or attribute of the main commitment, separating the condition 
from the contract is unreasonable. In such cases, the condition does not create a 
separate ancillary commitment, and its rescission would undermine the 
contract's integrity. 

The article also addresses the rule of the condition's dependence on the 
contract, which raises the question of whether the condition continues to exist if 
the contract is dissolved. The findings suggest that while the condition and the 
contract are related, they are not inseparably linked. The rescission of the 
condition by one party does not necessarily nullify the contract; instead, it 
destabilizes the contract, giving the other party the right to respond. 

The article outlines various scenarios in which the rescission of a condition 
might occur and the corresponding effects on the contract. These scenarios 
include situations where the condition is not fulfilled, becomes impossible due 
to external factors, or is affected by the behavior of either party or a third party. 
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The general principle that emerges is that the rescission of the condition can lead 
to the destabilization of the contract, but the right to annul the contract depends 
on the specific circumstances and the conduct of the parties involved. 

6. Conclusion 
The research concludes that within Islamic jurisprudence, it is indeed possible 
to rescind a condition embedded within a contract while preserving the contract 
itself, although this possibility is contingent upon the specific nature of the 
condition and the contract. The key findings of the study indicate that the 
relationship between the condition and the contract is nuanced and 
multifaceted. The possibility of rescission is determined by the type of condition, 
the existence of ancillary commitments, and the interdependence of the 
contractual obligations. 

The study reached is that while the main and ancillary commitments within 
a conditional contract are separate yet related, their connection does not make 
them inseparable. The rescission of a condition does not automatically lead to 
the nullification of the contract, but it does destabilize the contractual 
relationship, giving the other party potential grounds for further legal action. 

The article suggests that Islamic statutory laws should explicitly address the 
consequences of rescinding a condition embedded within a contract. 
Specifically, it recommends that laws clarify that the rescission of a condition by 
one party may give the other party the right to annul the contract unless the 
rescission is attributable to the conduct of the party seeking to annul the contract. 
This recommendation aims to provide clearer legal guidance and reduce 
ambiguity in contractual disputes involving embedded conditions. 

This research contributes to the legal discourse on conditional contracts 
within Islamic law by providing a detailed analysis of the feasibility and 
implications of rescinding embedded conditions. It offers practical 
recommendations for legal reform, emphasizing the need for clearer statutory 
provisions to address the complexities of conditional contracts and the rights of 
the parties involved. 
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 چکیده
عقد مورد مطالعه قرار گرفتـه اسـت؛  يبقا رغمیفسخ شرط ضمن عقد عل یسنجدر پژوهش حاضر، امکان

او  ایـباشـد، آ نیاز طـرف یکـیمتوجـه  يشرط ضرر  هیچه از ناحاست که چنان  نیجستار ا  یپرسش اصل
سرنوشت   رصورت، اثر فسخ شرط ب  نیگذارد؟ در ا  یشرط ضمن عقد را فسخ نموده و عقد را باق  تواندیم

نظر فقهاء و حقوقـدانان اختلاف  یضمن بررس  ،یلیتحل  یفیمقاله، با روش توص  نیعقد چه خواهد بود؟ در ا
امکان فسخ شـرط ضـمن عقـد،  یموانع احتمال يمختار و واکاو  دگاهید  نییرابطه شرط و عقد، تب  نهیدر زم

اسـت.  ریپـذعقـد، امکان يحاصل شد که اصولاً فسخ شرط ضمن عقد بـا وجـود بقـا  جهینت  نیسرانجام ا
آورد . رهسـتیعقد، مانع فسخ شـرط ضـمن عقـد ن  یکپارچگیشرط از عقد و لزوم    تیعلاوه، قاعده تبعبه
گفت که فسـخ   نیچن  توانیم  یدر خصوص اثر فسخ شرط ضمن عقد بر قرارداد اصل  نکه،یپژوهش ا  گرید

مگـر فسـخ شـرط منسـوب بـه رفتـار  کنـد،یمتزلزل م گریله، عقد را به نفع طرف دشرط توسط مشروط
 قابل فسخ نخواهد بود. هیعلمشروط يصورت عقد از سو نیباشد؛ که در ا هیعلمشروط

 

 

 

 

 

شـرط از  تیتبع ،رابطه عقد و شرط ،فسخ شرط ضمن عقد ،شرط ضمن عقد  ،عقد مشروط  :واژگان کلیدي
  .قرارداد یکپارچگیاصل  ،عقد
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 مقدمه

هاي رفع نیاز که انسان برگزیده، دادوستد و مبادله با دیگران است که از طریق عقــود و یکی از راه
گــاه مشــروط بــه شــرایطی   و  گذارنــددهد. اشخاص گاه این عقود را مطلق میمی  انجامقراردادها  

شرط ضــمن عقــد بــا   به  شود. مباحث حقوقی مربوطکنند که از آن به شروط ضمن عقد یاد میمی
ها را به خود اختصاص داده بخش مهمی از پژوهش  ،محوریت تأثیر و تأثر عقد و شرط بر یکدیگر

پردازد، امکان جدایی عقد و شــرط از یکــدیگر اســت. است. پرسشی که پژوهش حاضر به آن می
له پرداخته شده است که با انحلال عقد اصلی، شــروط ضــمن آن چــه سرنوشــتی ئین مسه ا بارها ب

گیــرد؟ بــه بیــان آیا قاعده تبعیت شرط از عقد، بدون استثنا تمام شروط را دربرمی  .خواهند داشت
توان مواردي از شروط را یافت کــه دیگر، آیا با بطلان عقد، امکان بقا براي شرط وجود دارد و می

شــروط  ماننــدتــوان در عنــاوینی  ها را میروند؟ پاسخ ایــن پرســشبا زایل شدن عقد، از بین نمی
ین پرســش کــه کمتــر ه ا . اکنون باید ب)116-83، صص.  1402(محمدي و همکاران،    مستقل یافت

دانان قرار گرفته است، پاسخ داد که چنانچه صرفاً از ناحیه شرط ضرري متوجــه مورد توجه حقوق
تواند شرط را فسخ کند و عقد را باقی گذارد یا اینکه مجموع عقد و باشد، آیا او مییکی از طرفین  

که پاسخ مثبت است، فسخ شــرط چــه تــأثیري بــر فسخ قرار گیرد؟ درصورتیشرط باید موضوع  
، عقــد نیــز یکی از طــرفین  در صورت فسخ شرط توسط  که  توان گفتسرنوشت عقد دارد؟ آیا می

 ی بر پاسخ پرسش اخیر قابل تصور است؟یقابل فسخ است؟ آیا استثناطرف دیگر توسط  
میلیون تومان، خریدار ســاختمان  10براي مثال، اگر ضمن عقد بیع شرط شود که در ازاي مبلغ 

کند یا خودروي او را تعمیر کند یا ملک مشخصی را براي او بخرد و به   متعلق به فروشنده را رنگ
تواند بــه علــت عــدم انجــام دادن وي تسلیم کند، ولی از اجراي شرط امتناع کند، آیا فروشنده می

شرط یا امتناع شرط و تعذر در تسلیم مورد شرط، با حفظ عقد بیع، تنها شرط ضــمن آن را فســخ 
کند و در فرضی که اقدام به فسخ آن کند، تکلیف عقد بیع چه خواهد شد؟ وانگهــی، هرگــاه ضــمن 
عقد اجاره مغازه براي یک سال، شرط شود که ابزارآلات مستأجر پس از انقضاي اجــاره، در ازاي 

ســاله مبلغی به موجر انتقال یابد و کاشف به عمل آید که ابزارآلات معیوب بوده یا حــق انتفــاع پنج
جاي فسخ اجاره، تنها شرط ضــمن اجــاره را تواند بهها به ثالث واگذار شده است، آیا موجر میآن

تواند به علت انتفاي شرط، فسخ کند و در صورت مثبت بودن پاسخ، آیا مستأجر در این حالت می
عقد اجاره را بر هم بزند؟ همچنین است اگر تنها نسبت به موضوع شــرط تــدلیس صــورت گرفتــه 
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 باشد یا صفتی که نسبت به موضوع شرط مقرر شده است، وجود نداشته باشد.
در پــی   ،ايکتابخانه  صورتها بهگردآوري داده  و شیوهتحلیلی    نوشتار حاضر با روش توصیفی

سنجی فسخ شرط ضمن عقد با وجود بقــاي عقــد، ابتــدا بــه رابطــه شــرط و عقــد پاسخ به امکان
بــراي و    دگیــرمورد بررسی قــرار می  رغم بقاي عقدبه  سپس موانع احتمالی فسخ شرط  زد.پردا می

توافق بــر  ؛توافق منحل و تجزیه شده است  سهتسهیل بحث در مانعیت موارد فوق، عقد مشروط به  
بر  سرانجام،التزام اصلی، توافق بر التزام فرعی و توافق بر تقیید استقرار التزام اصلی بر التزام فرعی. 

 ؛، به بررسی اثر فسخ شرط بر عقد پرداختــه خواهــد شــدمباحث قبلیشده از  اساس نتیجه حاصل
 آفریند.چه وضعیتی براي عقد می یکی از طرفیناینکه فسخ شرط توسط  

 رابطه عقد و شرط  .1

صورت مشروط واقع شده است و از ناحیه شرط ضــرري متوجــه است که عقد به  اینفرض مسئله  
 ــله همواره میدانیم مشروطٌشود. مییکی از طرفین می و   244وادتواند از حق خود عــدول کنــد (م

بــه کلــی اختیار داد تا ضمن ابقاي عقد، شرط ضمن آن را    اوتوان به  آیا میاما    ،قانون مدنی)  245
 ؟کندفسخ 
مفاد شرط و   میانبراي تحقق مفهوم شرط باید نوعی علاقه یا ارتباط  باید گفت  مقدمه  عنوان  به

در تبیین این رابطــه نظریــات گونــاگونی اما    ،)136.  ص  ،3ج  ،1387  عقد موجود باشد (کاتوزیان،
 4)،307. ص،  5ج  ،ق1421  (خمینــی،  3ظرفیــت  2)،44.  ص،  1ج  ،ق1417  (نراقی،  1ازقبیل جزئیت

 ارائه  ...و  7)27.  ص،  1ج  ،ق1406  تعلیق (خویی،  6)،93.  ، صتابی  ،(انصاري  5قیدیت مورد معامله

 
 دهد. قسمتی از ثمن یا مبیع را تشکیل میطبق این نظر، شرط جزئی از عوضین است و  . 1
فی ضمن العقد انه یصیر جزء من احد العوضین فیصیر لازما کسایر اجزائهما اما انـه  بالشرط الوفاء وجوب ما یدل على«... و م  . 2

یصیر جزء من احدهما فلانه لیس المراد بالعوض الا ما وقع بازآء معوضه فإذا لم یرض احد المتقاقدین بما یعطـى عوضـا عـن 
ء متاعه فیکون جزء من عوضه واى فرق بین ما إذا بـاع فرسـه مـثلا افهو ایضا یکون جزء مما هو باز الشرط متاعه الا مع هذا

 ...». ان یعطیه حمارا ایضا بشرط بغنم وحمار أو بغنم
 مطابق این نظر، شرط التزامی اضافه بر و مستقل از عقد است که در ظرف عقد قرار گرفته است.  . 3
فتحصل من ذلک ان الشرط عبارة عن قرار مستقل فی قراریته مقابل قرار البیع، لکن یعتبر فی تحقق عنوانـه وتحققـه ان یقـع «  . 4

 ». فی ضمن العقد من غیر تقیید مطلقا لا للعوضین ولا للانشاء ولا المنشأ
 ها مؤثر است. عنوان وصف یا قید، بر ارزش آنبر اساس این نظر، شرط جزئی از عوضین نیست، اما به . 5
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. ص،  1ج  ،1399محقق دامــاد،    ؛105.  ص  ،1384  صغیري،براي تفصیل بحث ر.ك به:  است (  شده
با نظریــاتی   ،ازجمله رابطه فرع و اصل  هاتحلیلبرخی از    هاي گوناگون،این دیدگاهدر میان    .)311

تنهایی در تبیین نوع رابطه و تأثیر و تأثر شــرط مانند تقیید یا ظرفیت قابلیت تطبیق دارد؛ اگرچه به
عقد و شرط رابطه تعدد مطلــوب  هاست ک موضوعمبینّ این  تنهابلکه   ،و عقد وافی به مقصود نیست

نــوع رابطــه شــرط و   مــوردبیان نظر مختار در  ها،  اساس و با توجه به اختلاف دیدگاهبرایندارند.  
 نماید.حیث که در بررسی شبهات امکان فسخ شرط ضمن عقد مؤثر است، ضروري میعقد، ازاین

شده، «نظریه قیدیت» براي تبیین رابطه شرط و عقــد، هاي ارائهرسد که در بین تحلیلبه نظر می
در تبیــین ایــن   نیز  شهید اولبا تحلیل نوعی اراده طرفین و ارتکاز عرفی از شرط سازگارتر است.  

توضیح اینکه، این نظریه از   ؛)110تا، ص، بی)شهید اولعاملی (شمارد (رابطه، شرط را قید عقد می
ایــن  .شرط، قید اصل عقــد باشــد.  1  .)107ص  ،1337  (طباطبایی یزدي،  1سه حالت خارج نیست

این فرض نیــز مــردود  .شرط، قید استمرار عقد است.  2فرض مستلزم تعلیق در عقد و باطل است.  
شرط، قید لزوم عقــد  .3 .لهزیرا مستلزم انفساخ عقد است و نه ایجاد حق فسخ براي مشروطٌ  ؛است

وســیله شــرط، هزیرا ظاهر آن است که ب ؛چنین تعبیري از شرط، خلاف ظاهر عقد است  ،باشد. اولاً

 
مدلول العقد هو وقوع المعاوضۀ بین الـثمن و المـثمن، غایـۀ الأمـر کـون   من العوضین عرفاً و لا شرعاً؛ لأنّ منع مقابلۀ شیء«  . 6

الشرط قیداً لأحدهما یکون له دخلٌ فی زیادة العوض و نقصانه، و الشرع لم یحکم على هذا العقد إلّا بإمضائه على النحو الواقـع 
 ». علیه، فلا یقابل الشرط بجزءٍ من العوضین؛ و لذا لم یکن فی فقده إلّا الخیار بین الفسخ و الإمضاء مجّاناً، کما عرفت

بل هو یختلف باختلاف الموارد، فقد یکون معنى الشـرط   آخر، التزام مع التزام بشیء لیس معناه مجردّ مقارنۀ العقد أنّ اشتراط. «7
والوفاء به علیه کما إذا اشترط فی بیع عبد مثلاً کونه کاتباً أو عادلاً أو ما شاکل ذلـک، وقـد  بالعقد الالتزام تعلیق العقد ضمن  فی

النکاح السکنى فی بلد معینّ مثلاً أو نحو ذلک،  عقد اشترطت المرأة فیالالتزام بشیء کما إذا    على العقد نفس تعلیق یکون معناه
 ». وقد یکون کلا الأمرین معاً کما إذا اشترط البائع أو المشتري على الآخر خیاطۀ ثوب أو کتابۀ شیء مثلاً

فإمّا أن یکون قیدا فی أصل البیع أو فی لزومه أو فی استمراره فعلى الأوّل یلزم التعلیق المبطل و أیضا لازمه الـبطلان عنـد «...    . 1
التخلفّ و لو کان الشرط من الشروط الصّحیحۀ مع أنهّ خلاف الإجماع و خلاف حکم العرف کما عرفت و دعوى أنّ ذلک لدلیل 
خارجی و إلّا فمقتضى القاعدة البطلان کما ترى و أیضا ظاهر الفقهاء إلّا الشهّید وجوب الوفاء بالشرط و مع إرادة التقیید لا وجه 
له کما عرفت و على الثّانی کما هو ظاهر الشهّید نقول إنهّ خلاف المنساق من الألفاظ المذکورة فـی الصـیغ فـإنّ قـولهم بعتـک 
بشرط أن تفعل کذا ظاهر فی عود الشرط إلى أصل البیع إذ لا ذکر للزوم و الخیار فی الکلام حتى یکون الشـرط راجعـا إلیـه و 
دعوى أنهّ مفهوم من سیاق الکلام کما ترى و على الثّالث کما هو ظاهر العوائد بل صریحه أیضا نقول إنهّ خلاف ظـاهر الألفـاظ 

 ». کما هو واضح مضافا إلى أنّ لازم کون القید راجعا إلى الاستمرار الانفساخ عند التخلفّ لا الخیار کما لا یخفى هذا
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لزوم حکم شرعی عقد اســت و در اختیــار طــرفین نیســت تــا   ،گیرد. ثانیاًاصل عقد هدف قرار می
 .)283.  ص، 2ج ،ق1417، مراغی (حسینی)( بتوانند چیزي را شرط لزوم عقد قرار دهند

 اول و دوم را در حقوق ایران، «شرط تعلیقــی» گوینــد (کاتوزیــان،  هايدر مقام ارزیابی، فرض
از بحث نوشتار حاضر خارج است. نسبت بــه فــرض  از نظر موضوعی،  ) که124.  ص  ،3ج  ،1387

 ،1399 ،پنــاه(عالی رسد مقصود از «قید لزوم عقد» تقیید استقرار مُنشأ عقد استدوم نیز به نظر می
؛ دهنــدتقریرات کلاسی)؛ یعنی طرفین در ناحیه موضوع دخالت دارند و توافق را متزلــزل قــرار می

ایــن   .دهندعقد را متزلزل و غیرمستقر قرار می  ،خیارات قراردادي نیز در ناحیه موضوع  کههمچنان
اما قابل فسخ اســت.   ،به معناي تغییر حکم شرعی عقد از لزوم به جواز نیست و عقد همچنان لازم

مشــروط  موضــوعکنــد. مشروط نیز رابطه تقیید را تأیید می  موضوعاز سوي دیگر، تبادر عرفی از  
است که با انتفاي شرط، مشروط نیز منتفی شود و با عدم شرط، عدم مشروط لازم آید. با   اینعرفاً  

از حیــث   این توصیف، آنچه در عقد مشروط، «مشروط» است، استقرار منشأست نــه خــود منشــأ.
رابطه عقد و شرط از باب تعدد مطلوب است. قصد   ،نتوصیفی، با توجه به ارتکازات ذهنی متعاملا

اند بلکه خواسته ،طرفین چنین نیست که اگر وصف (در شرط صفت) وجود نداشت، عقد باطل باشد
له به مبیــع فاقــد نفع بتواند پایبند به عقد نباشد وگرنه چنانچه مشروطًدر صورت تخلف از آن، ذي

(طباطبــایی یــزدي،  1ماندعقد جدیدي نیست و به همان پایبند می يشرط راضی باشد، نیاز به انشا
رسد قصد مشترك طرفین سازنده رابطه عقد و شرط اســت به نظر می  ،بنابراین  .)107.  ، ص1337
تــوان امــا می ،)26. ص ،1400 پیــک،(ره دند از میان روابط مختلف دست به گزینش بزننتوانو می

 پذیرفت که حقیقت عرفی و متعارف شرط، تقیید استقرار مُنشأ است.

 . موانع احتمالی فسخ شرط ضمن عقد2

(آیــا   موضــوع فســخعنوان  قرار گرفتن شرط بــه  اند ازعبارت  اختصاربهموانع احتمالی فسخ شرط  

 
لکنه فی اللّب على وجه تعددّ المطلوب فإنّ المرکوز فی أذهانهم لیس عدم البیع عند العدم بل عـدم الالتـزام بـه و إلـّا فلـو   «و  . 1

رضی بالمبیع مع فقد الشرط لا یکون من الرّضا بأمر خارجی حتىّ یحتاج إلى إنشاء معاملۀ جدیدة بل یمکن أن یجعل من هـذا 
الباب جملۀ من المقامات التی یکون الشرط من قبیل الأفعال لکن یکون نظر المتعاقدین إلى التقییـد فـلا یحکـم بـالبطلان بـل 

 ». بالصّحۀ على الوجه المذکور بل یمکن من هذا البیان أن یجعل جمیع الشروط کذلک
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قاعده تبعیــت شــرط از عقــد و لــزوم حفــظ   تواند موضوع فسخ قرار گیرد) وشرط ضمن عقد می
 مجزا مورد بحث قرار  صورتبهها  که هریک از آن  (جلوگیري از تجزیه شدن عقد)  یکپارچگی عقد

 گرفت.   خواهد

 موضوع فسخ .1.2

طور که از معناي فســخ پیداســت، موضــوع فسخ مانند هر عمل حقوقی دیگر، موضوع دارد. همان
تواند موضوع که آیا شرط می  کردحال باید بررسی    .1فسخ، توافق، عهد، قرار یا التزام حقوقی است

قــرار عنوان موضوع فسخ مورد بررسی  است که آنچه به  گفتنی  بارهدر این    ؟فسخ قرار گیرد یا خیر
 موضــوعیدیگر، «شــرطیت» یــا «قیــدیتِ» عبارتگیرد، شرط به معناي توافق فرعی است. بــهمی

امــا اصــولاً از ناحیــه   ،خود تــوافقی حقــوقی اســت  ،(توافق فرعی) در استقرار عقد (توافق اصلی)
بلکه التزامی که  کنند،«شرطیت» زیانی متوجه طرفین شرط نیست تا اقدام به گسستن چنین توافقی 

موضوع شرط قرار گرفته و در واقع «قید» استقرار عقد است، ممکن است موجبات فسخ را فــراهم 
به مشــروطٌ  يعلیه متعهد به ایفــاضروري است که آیا مشروطٌ  موضوعتأمل در این    ،آورد. بنابراین

لتزامــی علیه ا قیدي است که مشروطٌ  تنهابه  است تا از ناحیه این التزام ضرري به او رسد یا مشروطٌ
آن ندارد و تنها فایده آن، این است که تخلف از شرط موجــد حــق فســخ باشــد. در ایــن   يبه ایفا
گونه التزامــی از شــرط اند و معتقدند هیچاثر شرط را تقیید محض دانسته  نویسندگان،  ، برخیزمینه

گروهــی میــان   ،اند. در مقابلاثر شرط را تقیید توأم با التزام شناخته  ،شود. برخی دیگرحاصل نمی
اهمیت ایــن اخــتلاف   .)17ص  ،1385زادي،  اند (فرحشرط صفت و شرط فعل قائل به تفصیل شده

معنــا است که چنانچه شرط التزام حقوقی ایجاد نکند، سخن گفتن از فسخ بلاموضــوع و بی  ایندر  
افــق تجزیــه تو  سهتوان به  چنین التزامی وجود داشته باشد، عقد مشروط را می  اما اگر  ،خواهد بود

توافق بر تقیید استقرار التــزام اصــلی بــر  .3 ،توافق بر التزام فرعی .2 ،توافق بر التزام اصلی  .1  کرد.
که در این باره چنان  شناخت اثر شرط در نظام حقوقی ایران ضروري است.  رو،ازاین.  2التزام فرعی

 
-821، صـص.  1402آبادي،  . براي دیدن مفهوم شرط و تعریف عقد و رابطه آن با التزام و عهد و تعهد، ر. ك به: صالحی علی1

 . 75-63، صص.  1402؛ بیگدلی و محمدي،  824
 قصد طرفین بر شرطیت توافق فرعی، دلالت بر همین توافق دارد. . 2
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قانون مدنی، شرط صحیح را بر سه قسم شرط صفت، فعل و نتیجه تقسیم کرده   234ماده    دانیم،می
 .است

زیــرا   ؛، تردیدي وجود ندارد که موضــوع آن التــزام حقــوقی اســت»شرط نتیجه«  مورددر    الف.
ص.   ،4ج  ،1402پــذیرد (شــهیدي،  مادي به صرف اشتراط در عالم مــادي تحقــق نمی  موضوع

آن نتیجــه که حصــول «شرط نتیجه درصورتی مقرر داشته استقانون مدنی هم    236ماده    .)75
چنــین  ،بنــابراین .شــود»موقوف به سبب خاصی نباشد، آن نتیجه به نفس اشــتراط حاصــل می

مانند اینکه   زیرا توافقی بر یک التزام فرعی شده است  قرار گیرد؛موضوع فسخ    تواندمیشرطی  
براي مستأجر در قالب شــرط درآیــد  اي، اجاره روزانه دو خودرو نیزضمن قرارداد اجاره خانه

حال، در ادامه خواهیم دید که یکی از آن دو خودرو در زمان عقد تلف شده است. باایندرحالی
صورت مطلق منتفی شود، شرط منفسخ خواهد شــد که اگر عمل به شرط به علت خارجی و به

هرحال، اگر تحقق شــرط نتیجــه مقــرر در عقــد له قابل فسخ باشد. بهنه اینکه از سوي مشروطٌ
تواند شرط ضمن عقــد را فســخ له بدان جاهل باشد، میمنوط به سبب خاصی باشد و مشروطٌ

 کند.
هرگــاه شــرط در ضــمن عقــد «  داردقانون مدنی مقرر می  237ماده  ب. در زمینه «شرط فعل»،  

بایــد آن را بــه جــا   ،انجام شــرط شــده اســت  کسی که ملتزم به  ،اثباتاً یا نفیاً  ،شرط فعل باشد
علیه را به انجام فعل یا تــرك آن بــه دنبــال دارد. شرط فعل، التزام مشروطٌ  ،بنابراین  .بیاورد...»
همان قانون نیز حق ناشی از شرط را قابل اسقاط دانسته اســت کــه   2441صدر ماده    ،همچنین

از شــرط بــر  شناسایی حــق ناشــی ،ثانیاً .در شمول این ماده بر شرط فعل تردیدي نیست  ،اولاً
بنابراین، مانعی براي فسخ چنــین شــرطی وجــود نــدارد؛  علیه دلالت دارد.وجود التزام مشروطٌ

زیرا توافقی بر التزام فرعی صورت گرفته است مانند اینکه ضمن عقــد بیعــی، انجــام عملــی در 
طور فــاحش که عرفاً تعادل اقتصــادي عوضــین بــهازاي مبلغی بر فروشنده شرط شود درحالی

 رعایت نشده است.  

 
نظر کند. در این صورت مثل آن است که این تواند از عمل به آن شرط صرف . «طرف معامله که شرط به نفع او شده [است] می1

 نشده باشد، اما شرط نتیجه قابل اسقاط نیست». شرط در معامله قید  
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شود امکان فسخ شرط فعل در صورت خودداري متعهد از عمل به شرط در صورتی تقویت می
له اســت که گفته شود ضمانت اجراي اولیه تخلف از شرط فعل، امکان فسخ عقد از سوي مشــروطٌ

تر شدن بحــث علیه به انجام شرط داشته باشد. براي روشنبدون اینکه وي تکلیفی به الزام مشروطٌ
علیه از اجــراي شــرط، باید افزود که در فقه شیعه و حقوق ایران، در اینکه به صرف تخلف مشروطٌ

علیه را به اجراي شرط بخواهد له حق فسخ قرارداد را دارد یا اینکه ابتدا باید الزام مشروطٌمشروطٌ
ها تواند عقد را فسخ کند که الزام وي بــه اجــراي آن ممکــن نباشــد، دیــدگاهو تنها در صورتی می

یکسان نیست. گروهی از فقیهان امامیه معتقدند که فسخ عقد تنها در صورتی امکان دارد که امکــان 
، 23ق، ج1404؛ نجفــی، 71، ص. 6ق، ج1415الزام به اجراي شرط وجود نداشته باشد (انصاري،  

؛ عاملی (شهید ثــانی)، 134، ص.  2، ج1373؛ نایینی،  69، ص.  19ق، ج1405؛ بحرانی،  219ص.  
، ص. 1ق، ج1417؛ نراقــی،  281، ص.  2ق، ج1417؛ مراغی (حســینی)،  274، ص.  3ق، ج1413
؛ ایروانــی، 494، ص. 1ق، ج1423؛ سبزواري، 506، ص.  3ق، ج1410؛ عاملی (شهید ثانی)،  137

، ص. 3ق، ج1417؛ هاشمی شاهرودي با همکاري جمعی از پژوهشگران ،  67، ص.  2ق، ج1406
له ابتدا باید الزام متعهد به اجراي شــرط )؛ یعنی مشروط227ٌ، ص.  17ق، ج1413؛ سبزواري،  386

عنوان آخــرین له بــهرا بخواهد و تنها در صورت عدم امکان الزام به «وفاي بــه شــرط»، مشــروطٌ
انــد کــه بــا تواند عقد اصلی را فسخ کند. در مقابل، جمعی از فقهاي بزرگ بر این عقیدهراهکار می

تواند عقد را فسخ کند یا الزام وي به انجام دادن شرط را بخواهد له میعلیه، مشروطٌتخلف مشروطٌ
؛ عــاملی کرکــی 252، ص. 2، ج1388؛ حلــی (علامــه)، 28، ص. 2ق، ج1408(حلــی (محقــق)، 

تــا، ؛ خــویی، بی128، ص.  2، ج1337؛ طباطبایی یــزدي،  422، ص.  4ق، ج1414(محقق ثانی)،  
؛ 328، ص. 5ق، ج1421؛ خمینــی، 192، ص. 5ق، ج1418؛ اصــفهانی (کمپــانی)، 374، ص. 7ج

؛ روحانی (حسینی)، 303، ص.  3ق، ج1419؛ بجنوردي،  227-221، صص.  1ق، ج1414خویی،  
له تکلیفــی بــه الــزام اساس، در صورت تخلف از شــرط، مشــروطٌ). براین304، ص.  6ق، ج1429

 تواند عقد را فسخ کند.علیه به اجراي شرط ندارد، بلکه از همان ابتدا میمشروطٌ
 هرگــاه اجبــارآمــده اســت « 239قانون مدنی به ظاهر نظر نخست را برگزیده؛ زیــرا در مــاده  

 فعل مشروط هم ازجمله اعمــالی نباشــد  فعل مشروط ممکن نباشد و  دادن  علیه براي انجاممشروطٌ
». داشــت  خواهــد  طــرف مقابــل حــق فســخ معاملــه را   ،واقع ســازد  جانب او  از  که دیگري بتواند

اند (کاتوزیان، گذار نسبت دادهنویسندگان حقوق مدنی نیز اغلب همین دیدگاه را پذیرفته و به قانون
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، 1342؛ عــدل، 145، ص. 1402؛ شــهیدي، 485، ص. 1، ج1385؛ امامی،  192، ص.  3، ج1387
نماید و باعــث صــرف حال، دیدگاه اخیر قابل انتقاد می). بااین56، ص.  1378؛ شیروي،  308ص.  

شــود. وانگهــی، الــزام له میوقت بسیار و هزینه فراوان و درنتیجه، تحمیل ضرر ناروا بــه مشــروطٌ
علیه بــه انجــام دادن شــرط، له» به پایبند بودن به مفاد شرط و تکلیف او به الزام مشروطٌ«مشروطٌ

علیه بــه توانــد اجبــار مشــروطٌتوجیه منطقی ندارد، بلکه این موضوع امتیازي براي اوست و او می
ایفاي عین تعهد را درخواست کند بدون اینکه تکلیفی به این موضوع داشته باشد. تجربه نیز نشــان 

اجبار نیز مفاد شرط را زند، بهعلیهی که به اختیار از عمل به شرط سر باز میداده است که مشروطٌ
له به الزام به اجراي شــرط، موضــوعی لغــو و بیهــوده اســت و انجام نخواهد داد و تکلیف مشروطٌ
شود. بنابراین، لازم است که از همان ابتدا حق فسخ قرارداد بــه درنهایت، او ناچار به فسخ عقد می

وي داده شود تا از ورود ضرر بیشتر به او جلوگیري شود. شاید به خاطر همین ملاحظات است که 
علیه» به وفاي به شــرط، الــزام او بــه اجــراي قانون مدنی پس از بیان تکلیف «مشروطٌ  237ماده  

طــرف   علیهمشــروطٌ  تخلف  در صورتدارد «له شمرده است و مقرر میشرط را از حقوق مشروطٌ
درنتیجــه، بــه  .بکند»شرط  يوفاه تقاضاي اجبار ب کند،حاکم رجوع  ه  ب  تواندمی  له، مشروطمعامله

کم از حیــث تحلیلــی، بایــد نظــري را رسد که همگام با گروه وسیعی از فقهاي امامیه، دستنظر می
 شمرد.له میتأیید کرد که صرف تخلف از اجراي شرط را سبب پیدایش حق فسخ براي مشروطٌ

شرطی وجودي است؛ یعنی  ،شرط صفت چه در عین معین و چه در عین کلی، در مرحله انشاج.  
در عــین معــین روشــن اســت.  موضــوعشود. تصور این ثبوت صفتی در مورد معامله شرط می

ذمی و اعتباري که موصوف به صفتی باشد، دشوار نیســت و   ءنسبت به عین کلی نیز تصور شی
حال، در مرحله اجراي عقد، بایــد میــان توان شرط صفت در عین کلی را نیز پذیرفت. بااینمی

شرط راجع به عین معین و عین کلی تفاوت نهاد. چنانچه موضوع معامله عین معــین باشــد، بــا 
علیه تعهــدي در اینکه قصد طرفین به موجودیت خارجی تعلق گرفته اســت، مشــروطٌتوجه به  

علیه در فرض اخیر نیز ایجاد صفت مشروط در عین خارجی ندارد؛ اگرچه متعهد بودن مشروطٌ
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 ياما در عین کلی، آنچــه در مرحلــه انشــا  ،)126.  ص  ،2، ج1373  ،نایینی(  1بدون قائل نیست
 ؛62.  ، ص1402گردد (شهیدي،  شد، در مرحله اجرا به شرط فعل برمیشرط صفت شناخته می

که از حیــث   را   علیه متعهد است مصداقی از کلیزیرا مشروطٌ  ؛)205ص.    ،2ج  ،1396  صفایی،
زدهنــده مــورد یو صــفات تمی کنــدتســلیم  ،است  قرار گرفتهتوافق  مورد  جنس، وصف و مقدار  

 مــوردبنــابراین در  .)82و    2ص.  ص ــ  ،1ج  ،1385معامله از بین انواع دیگر کلی است (امــامی،  
یــک   دادن  علیه ملتزم به انجــامکه مورد معامله عین کلی باشد، مشروطٌشرط صفت، درصورتی

آنکــه  ماننــد 2فســخ واقــع شــودموضوع  تواندمیاین قسم از شرط صفت   ،است. بنابراین  عمل
و بیــان کارکردهــاي   حیلــهطورکلی که از هر حیث معلوم اســت، بــا  فروشنده کالاي تجاري به

شرط کند که مصادیق درجه دو از آن کالا را تهیه کند، اما درجه دو بودن آن   واهی، به نفع خود
در مقابل، در شرط صفتی که ناظر بــر عــین معــین   .عرفاً آن را در حکم معیوب قرار دهد  کالا،

 تنهــابلکه آنچه مازاد بر توافق اصلی اســت،    ،است، ازآنجاکه توافق بر التزام فرعی وجود ندارد
 ،ورود ضرر از این ناحیه و همچنــین  است،در استقرار توافق اصلی    موضوعیتوافق بر شرطیت  

توانــد ایــن قســم از شــرط صــفت نمی ،وجود موضوعی براي فسخ، قابل تصور نیست. بنابراین
 موضوع فسخ قرار گیرد.

جلی براي اجراي تعهد تعیین ا اوصاف کمی یا کیفی یا    ،گاه ممکن است طرفین براي تعهد اصلی
دانیم تعهد لزوماً باید معلوم باشــد و در . میشودنباید با شرط ضمن عقد خلط    موضوعکه این    کنند

امــا  ،کنــدقوانین تکمیلی را مجــري می یظرف زمان و مکان اجرا شود. سکوت در این موارد، گاه
 ،دهــد. درنتیجــهتوافق برخلاف قوانین تکمیلی، همواره آن را در ردیف تعهــدات فرعــی قــرار نمی

حــال، ممکــن اســت ضمانت اجراي تخلف از آن، الزام به ایفاي تعهد و مطالبه خسارت است. بااین
. بــه کندجل اجراي تعهد، قید استقرار عقد نیز قرار گیرد و عقد را مشروط ا یکی از اوصاف تعهد یا  

 ،زیــرا هــر دو ؛رسد در این نوع شروط، ضرر رساندن شرط به عقد نیز سرایت خواهد کــردنظر می

 
علیه قبـل تسـلیم الموصـوف إلـى مالکـه و إلـّا ً ینبغی تخصیص ذلک بالأوصاف الّتی لا یمکن تحصیلها و إحداثها للمشروطٌ«  . 1

کوصف الکتابۀ للعبد مثلا أو إزالۀ العیب عنه إذا کان معیبا فاللّازم علیه تحصیل الشّرط و تسـلیمه متّصـفا بالوصـف و لا خیـار 
 ...». له أیضاللمشروطٌ

 . کلی در معین در بحث حاضر  ملحق به عین معین است؛ زیرا کلیت آن مقید به خارجیت است. 2
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جل یا وصفی، تعهــد جدیــدي بــر تعهــد اصــلی ا موضوع واحدي (تعهد اصلی) دارند و شرط شدن  
در مــواردي کــه یکــی از دیگر، عبارتدهد. بــهآن را قید استقرار عقد قرار می  تنهابلکه    ،افزایدنمی

گیرد، توافقی بر ایجاد التزام فرعی بــه وجــود اوصاف تعهد اصلی، قید استقرار عقد (شرط) قرار می
عنوان قیــد عنوان یکی از اوصاف التــزام اصــلی وجــود داشــت، بــهبه  ترپیشبلکه آنچه    آورد،نمی

از میــان ســه توافــق   ،عنوان شرط درآید. بنــابراینجل اجراي تعهد بها شود مانند آنکه  برگزیده می
فســخ شــرط و ابقــاي عقــد  ،نتیجهگیرد، وجود ندارد. درفوق، توافق دوم که موضوع فسخ قرار می

 له خارج است.ئمعقول نیست و از فرض مس

 تبعیت شرط از عقد .2.2

 ؛137.  ص  ،3ج  ،1387،  کنــد (کاتوزیــانشرط در لزوم و بقــا از عقــد تبعیــت میمشهور است که  
تبعیت شرط از عقــد در بقــا بیــان   موردقانون مدنی در    246ماده    .)43.  ص  ،2ج  ،1402شهیدي،  

آن شــده  شرطی که در ضمن  ،واسطه اقاله یا فسخ به هم بخوردکه معامله بهدرصورتی«  داشته است
 ،عمــل بــه شــرط کــرده باشــد  ،شرط بوده اســت  شود و اگر کسی که ملزم به انجامباطل می  ،است

تــوان با توجه به تبعیت شــرط از عقــد در بقــا، آیــا می  .»له بگیردتواند عوض او را از مشروطٌمی
 ؟کردابقاي عقد، شرط را فسخ رغم به

هدف دو طرفین عقد از درج   که  توان گفتدر تبیین قاعده تبعیت شرط از عقد در بقا چنین می
بنابراین، اگر معلوم شود عقــد باطــل د.  اند شرط تابع عقد باششرط ضمن عقد آن است که خواسته

دیگر، عبارتکنــد، باطــل خواهــد بــود. بــه، شرط ضمن عقد نیز چون از عقد تبعیــت میاست  بوده
تنهایی و آن تــابع عقــد اصــلی اســت؛ اگرچــه بــه يکه التزامی در چهره شرط درآید، بقادرصورتی

ثابت شود عقــد از ابتــدا باطــل   مستقلاً امکان بقا داشته باشد. نتیجه این تبعیت آن است که چنانچه
 گرچه تمام شرایط صحت معامله را نیز داشته باشد (خویی،  ؛بوده است، شرط هم بلااثر خواهد بود

، (حســینی) روحــانی؛ 191. ص ،ق1416  حکیم،؛  103.  ، صق1407  رشتی،  ؛346.  ص  ،ق1418
 ؛باوجوداین، تبعیت شرط از عقد از لوازم و مقتضاي ذات شــرط نیســت  .)278.  ص  ،6ج  ،ق1429

تــوان تصــور کــرد کــه کنند و نمیزیرا طرفین از درج شرط ضمن عقد اهداف مختلفی را دنبال می
ایجاد تبعیت میان شرط و عقد است. ممکن است دو طرف براي پرهیز از ابتــدایی   ها تنهاآنغرض  

و  شدن شرط یا براي کسب لزوم از عقد به نهاد شرط ضمن عقــد تمســک کــرده باشــند (محمــدي
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 .)89.  ، ص1401،  همکاران
زیرا قاعــده  ؛شود که قاعده فوق با مسئله پژوهش حاضر مرتبط نیستبا این توضیح روشن می

تــوان دهد که آیا با انحلال عقد، شرط نیز منحــل خواهــد شــد یــا میین پرسش پاسخ میه ا ب  بالا
له مورد بحــث مــا ئکه مسروند درحالیمیمواردي از شروط را یافت که با زایل شدن عقد از بین ن

تواند با باقی گذاشتن عقــد، باشد، او مییکی از طرفین  است که آیا اگر ضرري از شرط متوجه    این
شرط را از آن جدا سازد؟ به بیان دیگر، آیا بقاي عقد، مانع انحلال شرط است؟ در پاسخ باید گفت 

شد، با توجه به مبناي قانون مــدنی کــه شــرط را موجــد التــزام   گفتهپیشین    بحثطور که در  همان
توافــق بــر التــزام  ،توافق بــر التــزام اصــلی ؛داند، اصولاً عقد مشروط مشتمل بر سه توافق استمی

 .توافق بر تقیید استقرار التزام اصلی بر التزام فرعی  ،فرعی
گیرد، توافق بر التزام فرعی است. دو توافق اصلی و فرعــی دانیم آنچه موضوع فسخ قرار میمی

 اند و مــرتبطزیرا از حیث موضوع و مفاد با یکدیگر متفاوت  ؛مجزا هستند  هستند؛اما مرتبط    ،مجزا 
شود زیرا توافق فرعی قید استقرار توافق اصلی است. از توجه به رابطه «تقیید» استنباط می  ؛هستند

اگر چنین بود، توافق فرعی   ؛ زیرا اندن توافق فرعی را از توافق اصلی جداناپذیر نپنداشتهکه متعاملا
بود حال آنکــه بــه علــت بلکه قید بقاي عقد می  ،گرفتدر قالب شرط و قید استقرار عقد قرار نمی

قید استقرار عقد است. بنــابراین، درســت اســت  تنهاتفاوت در میزان مطلوبیت این دو توافق، شرط 
اما از میان رفتن انضمام ایــن دو، عقــد را   ،انضمام و اجتماع عقد و شرط مقصود طرفین بوده است

دیگر، نــوع ارتبــاط عقــد و شــرط، نــه بــه آن دو وحــدت عبارتدهد. بهکلی نامطلوب قرار نمیبه
توجه به تفاوت مفادي این دو توافــق  ،دهد. همچنینبخشد و نه وصف جداناپذیري به آن دو میمی

خود بــه دیگــري خوديدهد که ضرري بودن یکــی بــهو نوع رابطه میان دو توافق، چنین نتیجه می
گیرد اما دو التزام واحدي صورت می  يکند. از سوي دیگر، هرچند عقد مشروط با انشاسرایت نمی

واحد نیز ایجاد ارتبــاط میــان   يآفریند. هدف از انشاحقوقی که موضوع و مفاد متفاوتی دارند، می
اما مرتبط، منفرداً موضوع حکــم   ،هریک از این دو التزام حقوقی مجزا   ،این دو التزام است. بنابراین

قابل فسخ بودن توافق   که  هستند و اینکه ممنوعیت وضع احکام ضرري  »قراردادها  بودن  آورالزام«
کند. در صورت فسخ توافق فرعی که در فرعی را به دنبال خواهد داشت، به تعهد اصلی سرایت نمی

واســطه فســخ هشود و در برخی موارد، توافق اصلی نیــز بواقع انتفاي قید است، مقید نیز منتفی می
 .شودمیشرط، قابل فسخ 
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 حفظ یکپارچگی عقد .3.2

آید، احتمال برهم خوردن نظــام و یکپــارچگی به ذهن می تأمل دیگري که در جدایی شرط از عقد
حفظ یکپارچگی قرارداد   ،8245و    8154  ،4323  ،4312  ،4121قرارداد است. قانون مدنی در مواد  

رسد منع تبعــیض در قــرارداد، مطلــق نباشــد حال، به نظر میداده است. بااین  را مورد حمایت قرار
این احتمال را تأییــد  و   431ضرر باشد. ماده  بلکه منوط به موردي است که «اصل تبعیض» مَنشأ  

زیرا منع تبعیض را منوط به حــالتی دانســته اســت کــه   ؛کندتردید ایجاد می  یادشدهدر اطلاق مواد  
اگــر   ،حده با لحاظ اراده طرفین قابل تعیین نباشد. بنابراینصورت علیقیمت هریک از چند چیز به

حده تعیین شده باشد، تبعیض در عقد بلامانع است؛ هرچنــد طــرفین صورت علیقیمت چند چیز به
بیان شده اســت  432در توجیه ماده   ،اند. همچنیندو مبیع را در کنار یکدیگر موضوع بیع قرار داده

عرفــاً ضــرر   موضــوعدهد و این  که اگر تبعیض در عقد پذیرفته شود، شراکت بایع در مبیع رخ می
در این ماده تفاوتی میــان مبیــع متعــدد یــا واحــد   .)511.  ص  ،1ج  ،1385(امامی،    شودمی  شمرده
در هر صــورت   زیرا   ؛حده هم تأثیري در حکم نداردصورت علیتعیین قیمت به  که  ناهمچن  ؛نیست

قانون مدنی در فرض تعدد بایع، چون مبیــع از   4336بار است. در مقابل، ماده  «اصل تبعیض» زیان
بــر ایــن افزونبار نشمرده و تبعیض را مجــاز دانســته اســت.  ابتدا مشترك بوده، رد مشتري را زیان

 
نمونه خریده باشد و آن بعـض مطـابق وصـف یـا  هرگاه مشتري بعضی از مبیع را دیده و بعض دیگر را به وصف یا از روي«.  1

 کند». یا تمام آن را قبول  تواند تمام مبیع را رد کندمی ،نمونه نباشد
ها معیوب حده معین شده باشد و بعضی از آنعلی عقد چند چیز فروخته شود بدون اینکه قیمت هریکیک    که دردرصورتی«.  2

 تواند بکند مگـر بـهدارد و ارش بگیرد و تبعیض نمی ثمن را مسترد دارد یا تمام را نگاه  مشتري باید تمام آن را رد کند و،  درآید
 ». رضاي بایع

توانـد سـهم ها نمییکی از مشتري ،ظاهر شود بایع یک نفر و مشتري متعدد باشد و در مبیع عیبی  ،که در یک عقددرصورتی«.  3
فقـط  ،اگـر در رد مبیـع اتفـاق نکردنـد ،را نگاه دارد مگر با رضاي بایع و بنـابراین تنهایی رد کند و دیگري سهم خودخود را به

 ». ها حق ارش خواهد داشتهریک از آن
نظر کند یـا نسـبت مزبور یا باید از آن صرف  صاحب حق کرد. توان فقط نسبت به یک قسمت از مبیع اجرا حق شفعه را نمی«.  4

 کند». اجرا  به تمام مبیع
و  کننـدتوانند آن را فقط نسبت به سهم خـود اجـرا نمی باقی وراث  ،هرگاه یک یا چند نفر از وراث حق خود را اسقاط کند«.  5

 کنند». یا نسبت به تمام مبیع اجرا   نظر کنندصرف  باید یا از آن
 د». را با اخذ ارش قبول کن  تواند سهم یکی را رد و دیگريمشتري می ،اگر در یک عقد بایع متعدد باشد«. 6
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در موردي که بعض مبیع قابل اخذ به شفعه و بعض دیگر غیرقابل اخذ به شــفعه  ،8121موارد، ماده 
پذیري موضوع معامله، مجاز دانســته اســت. از جمــع باشد، تبعیض در عقد را ظاهراً به دلیل تجزیه

بلکه بسته به مورد   ،بار نیستکه «نفس تبعیض» همواره زیان  کردتوان چنین استنباط  مواد اخیر می
 مــوردقابل تصور اســت. در    4و گاه در طرف عقد  3تبعیض در عقد گاه در موضوع.  2متفاوت است

تبعیض در موضوع که قرابت بیشتري با مسئله پژوهش حاضر دارد، مستفاد از مجموع مواد قانونی 
چنین است: در مواردي که مبیع قابل تجزیه است و پیوستگی عرفی ندارد و ثمــن بــا لحــاظ اراده 

بار نیست و نظام شده را دارد، «اصل تبعیض» زیانتجزیه  يقابلیت توزیع بر هریک از اجزا   ،طرفین
قاعده   .)299.  ، ص1377کاتوزیان،    ؛303.  ص  ،3ج  ،1387زند (کاتوزیان،  هم نمی  قراردادي را بر

 .)510.  ص  ،1ج  ،1385کند (امــامی،  انحلال عقد واحد به عقود متعدد نیز این استنباط را تأیید می
 ،ق1419(بجنــوردي،  5دارد تعلق عقد به کل مانند تعلق عقد به اجزاي آن اســتاین قاعده بیان می

 .)160.  ص ،3ج
تــوان نتیجــه گرفــت کــه پاسخ داد که آیا با توجه به تحلیل فــوق می  پرسشین  ه ا اکنون باید ب

با موضوع و  بار و ممنوع است؟ شرط و عقد هریک التزامی«اصل تبعیض» میان شرط و عقد، زیان
شرط جزئی از عوضــین   ،عوض (در صورت وجود داشتن عوض) متفاوت و مجزا هستند. همچنین

تقابلی با ثمن معامله ندارد تا توزیع ثمن بــر   ،عقد است. بنابراین  نشأبلکه قید استقرار مُ  ،عقد نیست
از ناحیه جدایی شرط از عقد و تبعــیض در   ،درنتیجه  .آن دشوار آید (الشروط لا یوزع علیها الثمن)

 
توان نسبت بـه بعضـی کـه قابـل حق شفعه را می، اگر مبیع متعدد بوده و بعض آن قابل شفعه و بعض دیگر قابل شفعه نباشد«.  1

 کرد».  قدر حصه آن بعض از ثمن اجرابه ،شفعه است
یافته توسـط بار نیست، بلکه غیرقابل فسخ بودن معامله تبعضحال، برخی معتقدند اساساً تبعیض در چنین مواردي زیاناین  با.  2

یافتـه را فسـخ کنـد. تواند عقد تبعضمقابل، ضرري است. بنابراین، چنانچه یکی از طرفین در عقد تبعیض کند، طرف دیگر می
 ). 176، ص.  1337بار نخواهد بود (طباطبایی یزدي،  درنتیجه، تبعیض زیان

 قانون مدنی.  824و  815، 431، 412مواد  . 3
 قانون مدنی.  431ماده . 4
ان المراد من انحلال العقد الواحد إلى عقود متعددة هو ان العقد الواقع على هذا المرکب واقع على کل جزء مـن اجزائـه، فـإذا «.  5

واقع على جمیع اجزاء هذه الدار فکما انه یصح ان یقال ان جمیع هـذه الـدار  -أي: التملیک بعوض مالی  -باع داره مثلا فالبیع 
 ». مبیع یصح ان یقال بالنسبۀ إلى کل جزء من اجزائها: انه مبیع
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شــود و نــه زیرا انحلال شرط نه سبب جهل به ثمن معامله می  ؛رسدله نمیمعامله، زیانی به مشروطٌ
پذیرش تبعیض در عقد و شرط نسبت به آنچه در مــواد  ،کند. بنابرایناي ایجاد میشراکت ناخواسته

نوع   وانگهی،(پذیرش تبعیض در موضوع یا اطراف عقد) آمده است، اولویت دارد.    گفتهپیشقانونی  
 کند.) شرط و عقد، عدم تبعیض را ایجاب نمیأنشارتباط (تقیید استقرار مُ

 . اثر فسخ شرط3

را فســخ   ، آنشــرطمتضــرر از    چنانچه قابل فسخ بودن شرط (توافق فرعی) محرز شود و متعاقباً  
. رسدبه نظر می  قابل فسختوسط طرف دیگر  ، به علت انتفاي قید استقرار عقد، توافق اصلی نیز  کند

میلیــون   10براي مثال، اگر در عقد بیع زمینی شرط شود که مشتري خــودروي معینــی را در ازاي  
الزحمه براي بایع خریداري و به او تسلیم کند، اما عمل به شرط صورت نگیرد و بپذیریم تومان حق

علیه) تواند شرط مزبور را بر هم زند، در این صورت خریدار (مشــروطٌله) میکه فروشنده (مشروطٌ
قــانون مــدنی قابــل   240ملاك ماده    بارهدر این  تواند قرارداد اصلی (عقد بیع) را فسخ کند.  نیز می

 ،العقد ممتنع بــودهاگر بعد از عقد انجام شرط ممتنع یا معلوم شود که حین«گوید  که می  استناد است
. با توجه به ملاك ایــن »معامله را خواهد داشت...  اختیار فسخ  ،کسی که شرط بر نفع او شده است

خاطر فسخ از طرف فروشنده) منتفی شود، چون شرط به نفع توان گفت که هرگاه شرط (بهماده می
 او حق فسخ عقد اصلی را خواهد داشت.  خریدار نیز بوده است،

مگر اینکــه امتنــاع مســتند بــه فعــل «...    قانون مقرر کرده است  240ذیل ماده    گفتنی است که
اگــر در مثــال   رسد. مــثلاًنیز قابل اعمال به نظر میدر بحث حاضر    استثنا» که این  له باشدمشروطٌ

مزبور، عدم اجراي تعهد مستند به فعــل خریــدار باشــد ماننــد اینکــه وي عمــداً از اجــراي شــرط 
، ممکن است تصور شــود حالخودداري کرده باشد، او حق فسخ عقد اصلی را نخواهد داشت. بااین

گیرد، امتناع شرط همواره مستند بــه صورت می  له (فروشنده)که چون انتفاي شرط با فسخ مشروطٌ
امــا  ،علیه قابل فســخ اســتهمواره از سوي مشروطٌ  (عقد)  التزام اصلی  ،است و درنتیجه  لهمشروطٌ

زیرا فسخ که خود وسیله دفع ضــرر اســت، قــاطع اســتناد عرفــی نیســت   ؛این پندار صحیح نیست
ــان، ــابراین .)209. ص ،1ج ،1371 (کاتوزی ــف  ،بن ــی از تخل ــرط ناش ــخ ش ــه فس ــواردي ک در م

در چنــین مــواردي، التــزام   .دانســت  علیهفسخ شرط را مستند به مشــروطٌ  است، باید  علیهمشروطٌ
. همچنین، ممکن است عدم اجراي شرط ناشی از فعــل شــخص قابل فسخ نیست  از سوي او  اصلی
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علیه) باشد ماننــد اینکــه در مثــال مزبــور، مالــکِ ثالث یا هر عامل دیگري (غیر از تقصیر مشروطٌ
علیه خورو حاضر به فروش آن نشود که در این صورت، عدم اجــراي شــرط مســتند بــه مشــروطٌ

له (فروشــنده) و منتفــی شــدن آن، خریــدار نیست و به همین دلیل، با فسخ شرط از سوي مشروطٌ
 علیه) هم حق فسخ عقد اصلی را خواهد داشت.(مشروطٌ
منفسخ شدن شرط) در صــورت عــدم   اساس، در مورد وضعیت شرط (قابل فسخ بودن یابراین

 هاي گوناگونی به شرح زیر از یکدیگر قابل تفکیک است.اجراي شرط یا انتفاي آن، صورت
جاي عقد، صرفاً تواند بهله میعلیه از عمل به شرط امتناع ورزد، مشروطٌکه مشروطٌ. درصورتی1

شرط ضمن عقد را فسخ کند. در این صورت، چون عدم اجراي شــرط مســتند بــه فعــل خــود 
 علیه بوده است، او حق فسخ عقد اصلی را ندارد.مشروطٌ

علت قوه قاهره منتفــی شــود ماننــد اینکــه مبیــع در اثــر   طورکلی و به. هرگاه عمل به شرط به2
شود و فســخ آن خود منفسخ میسوزي ناشی از صاعقه تلف شود، شرط ضمن عقد خودبهآتش

رو امکــان فســخ آن یابد؛ زیرا وفاي به شرط براي همیشه متعذر شده اســت و ازایــنمورد نمی
توجیهی ندارد. قانون مدنی نیز در مصادیق گوناگون مانند تلف مبیع پیش از قبض یا تلف مورد 

، 587، 527، 496، 483، 481، 387اجاره که هدف اساسی طرفین منتفــی شــده اســت (مــواد 
)، از همین دیدگاه پیروي کرده و ملاك آن در مورد انتفاي کلــی شــرط نیــز قابــل 746و    683

اجراست. تابع همین فرض است اگر معلوم شود که موضــوع شــرط (خــودرو)، ملــک شــخص 
 کند.دیگري بوده است و او آن را تنفیذ نمی

له (فروشنده) باشد مانند اینکه وي موضوع شرط . چنانچه عدم اجراي شرط منتسب به مشروط3ٌ
علیه را تلف کند، او حق فسخ شرط را ندارد و براي همین فسخ عقد اصــلی از ســوي مشــروطٌ

 (خریدار) نیز منتفی خواهد بود.
علیه (یعنی خریــدار در مثــال یادشــده) . اگر تلف موضوع شرط (خودرو) ناشی از فعل مشروط4ٌ

دانان که در فرض اتــلاف قانون مدنی و دیدگاه فقها و حقوق  387باشد، با توجه به ملاك ماده  
شــمرند (عــاملی (شــهید دهند و ضمان معاوضــی را جــاري نمیمبیع، حکم به ضمان قهري می

علیه را ضامن )، باید مشروط196ٌ، ص.  1، ج1371؛ کاتوزیان،  217، ص.  3ق، ج1413ثانی)،  
شــود. بدل اجراي تعهد (خسارات) دانست و چنین تلفی موجب انفساخ شرط ضــمن عقــد نمی

دهد که بــه ترجیح ضمان قهري بر ضمان معاوضی، طرفین را در حال قرارداد اجراشده قرار می
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له مختار است تر است. در این حالت، به علت تعذر تسلیم عین تعهد، مشروطٌها نزدیکاراده آن
که شرط ضمن عقد را فسخ کند یا شرط را باقی گذارد و خسارات را مطالبه کنــد. در صــورت 

علیه قابل فسخ نیست؛ زیرا عرفاً فسخ شــرط له، عقد توسط مشروطٌفسخ شرط توسط مشروطٌ
 منسوب به رفتار اوست.

. هرگاه ثالث موجب تلف موضوع شرط باشد همچون فرض پیشین، ضــمان قهــري بــر ضــمان 5
له مختــار در فســخ شــرط یــا مطالبــه معاوضی ترجیح دارد و به علت تعذر تســلیم، مشــروطٌ

توانــد عقــد علیه میخسارات است. در صورت فسخ شرط، برخلاف حالــت پیشــین، مشــروطٌ
 اصلی را فسخ کند؛ زیرا امتناع شرط منسوب به او نیست.

که خیاراتی مثل عیب یا تدلیس یا غبن تنها نسبت به موضوع شــرط وجــود داشــته . درصورتی6
تواند تنها شرط را بر هــم زنــد و عقــد را نگــاه دارد کــه در ایــن صــورت له میباشد، مشروطٌ

تواند عقد اصلی را فسخ کند مگر اینکه فسخ مستند به فعــل او بــوده باشــد علیه نیز میٌ مشروطٌ
 مانند تدلیس یا اطلاع وي از عیب.

 گیرينتیجه

 کــرد، امــاتوان شرط ضمن عقد را فســخ ین پرسش است که آیا میه ا نوشتار حاضر در پی پاسخ ب
؟ مطالعه موضوع در این صورت فسخ شرط چه تأثیري بر وضعیت عقد دارد  ت؟عقد را باقی گذاش

در متون فقهی و قوانین موضوعه حاکی است که تاکنون به این بحث پرداخته نشــده اســت و بحــث 
شود، اما تحلیل مبنایی بحــث، نتــایج هاي فقهی و حقوقی در این باره دیده نمیمنسجمی در نوشته

 دهد.زیر را نشان می
از قبیــل «جزئیــت»، «تعلیــق»،   ،رابطــه عقــد و شــرط  زمینهدر    شدههاي ارائهتحلیل. از میان  1

عنوان نظــر مختــار رابطــه «تقییــد» بــه  ،با توجه به مفهوم عرفی «امر مشروط»  ...،«ظرفیت» و
شبهات ناظر به آن پاسخ داده شد. حاصل اینکه، در عقد مشروط، اســتقرار التــزام   به  گزیده وبر

 .استاصلی مقید بر التزام فرعی 
توافق بر التزام اصلی، توافق بر التزام  کرد؛توافق تجزیه و منحل   سهتوان به  . عقد مشروط را می2

مانع احتمالی فسخ   سه  ،اساسفرعی و توافق بر تقیید استقرار التزام اصلی بر التزام فرعی. براین
امکان قرار گــرفتن   ند ازا عبارتدر این پژوهش مورد بررسی قرار گرفتند،  شرط ضمن عقد که  
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(یا اثر بطلان و انحلال عقــد بــر شــرط  موضوع فسخ، قاعده تبعیت شرط از عقد  عنوانبهشرط  
 یا جلوگیري از تجزیه شدن عقد. و لزوم حفظ یکپارچگی عقد ضمن عقد)

را بــه همــراه   بــالاتوافــق    سه. عقود مشروطی که متضمن شرط نتیجه یا شرط فعل باشند، هر  3
عین «اما در عقود مشروطی که متضمن شرط صفت هستند، چنانچه موضوع شرط صفت   ،دارند
فسخ چنین شرط صفتی معقــول   ،باشد، توافق بر التزام فرعی قابل تصور نیست. بنابراین  »معین

توافــق فــوق باشــند، قابــل  سهدیگر، شرط ضمن عقود مشروطی که متضمن هر  نیست. به بیان
زیرا فسخ شرط ضمن عقد مشروطی که فاقد توافق بر التــزام فرعــی باشــد،   ؛فسخ خواهند بود

 بلاموضوع خواهد بود.
. اگر موضوع شرط یکی از ارکان یا اوصاف التزام اصلی باشد، ازآنجاکه التزام فرعــی جدیــد و 4

و از موضــوع بحــث   نیســتکند، جدایی شرط از عقد معقول  متفاوتی از التزام اصلی ایجاد نمی
 دیگر، در این نوع از عقود مشروط نیز توافق بر التزام فرعی وجود ندارد.عبارتخارج است. به

دهد که آیا با انحلال عقد، شرط بدین پرسش پاسخ می   -در بقا    -. قاعده تبعیت شرط از عقد  5
توان با وجود است که آیا می  اینوهش حاضر  ژله پئاما مس  ،دهد یا خیربه حیات خود ادامه می

دیگر، آیا حیات عقد، مانع عبارتبه د؟فسخ کر هطرفصورت یکبقاي عقد، شرط ضمن آن را به
اما   ،دو توافق اصلی و فرعی مجزا   بود که  اینشده  حاصلد؟ نتیجه  شومیفسخ شرط ضمن عقد  

 و از ســوي دیگــر،اند  از حیث موضوع و مفاد با یکدیگر متفاوت  از سویی،  زیرا هستند؛  مرتبط  
توافق فرعی قید استقرار توافق اصلی است و این ارتباط وصف جداناپذیري بــه ایــن دو التــزام 

 .نشأگرفت و نه قید استقرار مُقرار می نشأاگر چنین بود، شرط، قید بقاي مُ  زیرا   ؛بخشدنمی
نشینی عقد و شــرط در کنــار یکــدیگر، حفــظ یکپــارچگی آن را ایجــاب . ظاهر اجتماع و هم6

صــورت مطلــق ضــروري ندانســته قانون مدنی «عدم تبعیض» در عقــد را به  ،حالکند. بااینمی
ضــرر باشــد. نشــأ  داند که تبعــیض در عقــد، مَبلکه ممنوعیت آن را محدود به حالتی می  ،است

مــورد   و  ضــرر نباشــدنشأ  که مَچنانچه تبعیض در موضوع یا طرف قرارداد درصورتی  ،بنابراین
گذار باشد، امکان تبعیض در عقد و شرط کــه هریــک التزامــی مجــزا و متفــاوت پذیرش قانون

 کند.نوع ارتباط میان آن دو نیز عدم تبعیض را ایجاب نمی ،هستند، اولویت دارد. همچنین
توســط یکــی توان گفت که فسخ شرط می عنوان قاعده، بهاثر فسخ شرط ضمن عقد  مورد. در  7 

 توســط طــرف اول کند مگر اینکه فســخ شــرطمتزلزل میطرف دیگر ، عقد را به نفع  از طرفین
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 قابل فسخ نیســت.طرف دوم  باشد که در این صورت عقد از سوي  رفتار طرف دوم  منسوب به  
 :هاي گوناگونی به شرح زیر متصور استخصوص حالتدراین

له حق فسخ شرط را دارد علیه، مشروطٌ. در صورت عدم اجراي شرط از سوي مشروط1ٌ
 علیه در اثر آن بتواند عقد اصلی را بر هم بزند.بدون اینکه مشروطٌ

شود . در فرض امتناع کلی شرط به علت خارجی مانند آفات سماوي، شرط منفسخ می2
 یابد.و فسخ آن مورد نمی

 له ناممکن شود، شرط توسط او قابل فسخ نیست.. چنانچه شرط به علت رفتار مشروط3ٌ
له مختــار در علیه، مشــروطٌناممکن شدن شرط به علــت رفتــار مشــروطٌ. در صورت  4

له، عقد توسط مطالبه خسارت یا فسخ شرط است. در حالت فسخ شرط توسط مشروطٌ
 علیه قابل فسخ نیست.مشروطٌ

. هرگاه تعهد ناشی از شرط به علت رفتار ثالث نــاممکن شــود، حکــم فــرض پیشــین 5
له، عقــد توســط جریان دارد با این تفاوت که در صورت فسخ شــرط توســط مشــروطٌ

 علیه قابل فسخ است.مشروطٌ
هرگاه خیاراتی مانند عیب یا تدلیس یا غبن تنها نسبت به موضوع شرط جاري باشد، .  6

توانــد عقــد علیه نیز میتواند شرط را بر هم زند. در این صورت مشروطٌله میمشروطٌ
 اصلی را فسخ کند مگر اینکه فسخ مستند به فعل او بوده باشد مانند تدلیس.

اي به مبحث شروط ضمن عقد شود که ضمن افزودن مادهگذار پیشنهاد میترتیب، به قانوناینبه
عنوان قاعده تجویز و تصــریح کنــد کــه در اثــر تنهایی و بهدر قانون مدنی، امکان فسخ شرط را به

 مگر اینکه فسخ شــرط  بر هم بزندعقد را    تواندعلیه نیز میمشروطٌ  ،لهاز سوي مشروطٌفسخ شرط  
  .باشدرفتار خود او منسوب به 
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 منابع

 ). قم: انوارالهدى.5ق). حاشیۀ کتاب المکاسب (جلد 1418اصفهانى (کمپانى)، محمدحسین ( )1
 .هیاسلام یفروش). تهران: کتاب1(جلد  ی). حقوق مدن1385( دحسنیس ،یامام )2
). قم: کنگـره جهـانى بزرگداشـت شـیخ انصـارى 6ق). کتاب المکاسب (جلد  1415(  یمرتض  ،يانصار )3

 ).هیاالله عل(رحمت
 .الاعظمخی: تراث الشجایب .)6مکاسب (جلد  .)تای(ب یمرتض ،يانصار )4
 ). تهران: وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامى.2المکاسب (جلد ق). حاشیه 1406على ( ایروانى، )5
 ). قم: نشر الهادي.3ق)، القواعدالفقهیۀ (جلد 1419( دحسنیس ،يبجنورد )6
 .ی). قم: دفتر انتشارات اسلام19الناضرة (جلد ق). الحدائق1405( وسفی ،یبحران )7
با تمرکز بر  رانیعقد در حقوق ا فیتعر يانتقاد ی). بررس1402محمدرضا ( ،يعطاءاالله و محمد  ،یگدلیب )8

و حقـوق فرانسـه.  سیحقـوق انگلـ ه،یـعقد در فقه امام  تیبر اساس ماه  یقانون مدن  183ماده    ریتفس
 doi: 10.30497/law.2023.244082.3343 .83-50)، صص. 1( 24 ،ینامه حقوق اسلامپژوهش

 .ری. قم: مؤسسه دارالتفسیقثولاةوق). مستمسک العر1416( دمحسنیس م،یحک )9
 ). قم: مؤسسه اسماعیلیان.2(جلد  الاسلامعیق). شرا1408حسن ((محقق)، جعفربن یحل )10
 ).السلامهمیالبیت (عل). قم: مؤسسه آل2الفقهاء (جلد ). تذکرة1388یوسف (بن(علامه)، حسن حلى )11
 ینیخمو نشـر آثـار امـام  می). تهران: مؤسسه تنظـ5(جلد    عیق). کتاب الب1421(  االله دروحیس  ،ینیخم )12

 ).هیاالله عل(رحمت
 .جایب). 1(جلد  یالوثقالعروةشرح یف یق). المبان1406( دابوالقاسمیس ،ییخو )13
 .ییآثار الامام الخو ای. قم: موسسه احییالخوالامامۀق). الموسوع1418( دابوالقاسمیس ،ییخو )14
 .اجی). ب7الفقاهۀ (المکاسب) (جلد ). مصباحتایسیدابوالقاسم (ب خویى، )15
ــویى، )16 ــیدمحمدتقى ( خ ــروط أو الالتزامات1414س ــۀ فیق). الش ــد التبعی ــود (جل ــ)، ب1العق : روتی

 العربی.المؤرخدار
 .يداور یفروش. قم: کتاباراتیالخقسم ۀیالامامق). فقه1407( االله بیرزاحبیم ،یرشت )17
 .ي. قم: انوارالهد5)، چاپ 6الفقاهۀ (جلد ق). منهاج1429( دصادقی)، سینی(حس یروحان )18
 .يشروط ضمن عقد. تهران: خرسند یلی). مباحث تحل1400حسن ( ک،یپره )19
 . قم: مؤسسه المنار.4)، چاپ 17الاحکام (جلد ق). مهذب1413سیدعبدالاعلى ( سبزوارى، )20
 ). قم: دفتر انتشارات اسلامى.1الاحکام (جلد کفایۀ .ق)1423محمدباقر ( سبزوارى، )21
 ). تهران: مجد.4شروط ضمن عقد (جلد  ؛ی). حقوق مدن1402( يمهد ،يدیشه )22
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. رانیـ). فسخ قرارداد در صورت امتناع متعهد از انجام تعهـد در حقـوق ا1387(  نیعبدالحس  ،يرویش )23
 .49-71)، صص. 1قم، ( یمجله مجتمع آموزش عال

از اصل لزوم رفع ابهام در شـروط ضـمن عقـد.   یپوش). دامنه چشم1402حامد (  ،يآبادیعل  یصالح )24
 :doi .850-815)، صــــــــص. 4( 24 ،ینامــــــــه حقــــــــوق اســــــــلامپژوهش

10.30497/law.2024.245667.3481 
 .142-105)، صص. 7علامه، ( هیرابطه شرط و عقد. نشر یفقه ی). بررس1384( لیاسماع ،يریصغ )25
 .زانی). تهران: م2(جلد  یحقوق مدن ی). دوره مقدمات1396( نیدحسیس ،ییصفا )26
. قــم: مؤسســه 2). چــاپ 2حاشــیه المکاســب (جلــد  .)1337یــزدى، ســیدمحمدکاظم ( طباطبــایى )27

 اسماعیلیان.
 .السلامهیدانشگاه امام صادق عل ). تهران:یکلاس راتیتقر( 3 یمدن .)1399( رضایپناه، علیعال )28
 : دارالفکر.جای. بیۀالدمشقۀ). اللمعتای(ب یمکاول)، محمدبن دی(شه یعامل )29
 .ي). قم: داور3(جلد  ۀیالبهق). الروضۀ1410( نیالدنی)، زیثان دی(شه یعامل )30
 الاسلامیۀ.). قم: مؤسسه المعارف3الافهام (جلد ق). مسالک1413( نیالدنی)، زیثان دی(شه یعامل )31
البیـت قـم: مؤسسـه آل ).4المقاصد (جلـد ق). جامع1414( نیحسبنی(محقق ثانى)، عل  یکرک  یعامل )32

 ).السلامهمی(عل
 .ریرکبی، تهران: ام7. چاپ ی). حقوق مدن1342( ی(منصورالسلطنه)، مصطف عدل )33
)، 38( ،یحقـوق يهادگاهیـ). رابطه شرط ضمن عقد و قرارداد. فصـلنامه د1385(  اکبریعل  ،يزادفرح )34

 .27-15صص. 
 انتشار. ی). تهران: شرکت سهام1(جلد  نی). دوره عقود مع1371ناصر ( ان،یکاتوز )35
 انتشار. ی). تهران: شرکت سهام4قراردادها (جلد  یالف). قواعد عموم 1376ناصر ( ان،یکاتوز )36
 انتشار. ی). تهران: شرکت سهام5قراردادها (ج یب). قواعد عموم 1376ناصر ( ان،یکاتوز )37
 .زانی. تهران: مقاعی). ا1377ناصر ( ان،یکاتوز )38
 انتشار. ی). تهران: شرکت سهام3قراردادها (جلد  ی). قواعد عموم1387ناصر ( ان،یکاتوز )39
). تهـران: 1(جلـد    یشروط و التزامات در حقوق اسلام  یعموم  هی). نظر1399(  یداماد، مصطف  محقق )40

 .یمرکز نشر علوم اسلام
«بطلان» و «انحلال» عقـد   ری). تأث1402(  یمرتض  ،یو جمال  يقاسم، جواهرکلام، محمدهاد  ،يمحمد )41

. ییقضا هیو رو ی«استقلال شرط از عقد» از منظر حقوق اسلام  يبر شرط ضمن آن؛ تدارك قاعده برا
 doi: 10.22034/law.2021.533203.1088 .116-83)، صص. 18( 6 ،یحقوق يهادانشنامه
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 ). قم: دفتر انتشارات اسلامى.2(جلد  هیالفقهنیق). العناو1417( رعبدالفتاحیدمی)، سینی(حس یمراغ )42
ــا )43 ــین ( ینى،ین ــۀ1373میرزامحمدحس ــد ). منی ــ2الطالب (جل ــار ی) (موس ــران:  ،يخوانس ــرر). ته مق

 المحمدیۀ.المکتبۀ
 العربی.التراث: دار احیاءروتی، ب7). چاپ 23(جلد  جواهرالکلام .ق)1404محمدحسن ( نجفى، )44
 ). قم: دفتر تبلیغات اسلامى.1ق). عوائدالایام (جلد 1417احمد ( ،ینراق )45
الجواهر (جلـد ق). معجم فقه1417جمعى از پژوهشگران (  يشاهرودى، سیدمحمود با همکار  هاشمى )46

 ). بیروت: الغدیر للطباعۀ والنشر والتوزیع.3
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Abstract 

1. Introduction 
The study explores a complex facet of contract law in Islamic jurisprudence: the 
binding or discretionary nature of agreements concerning future marital 
commitments. Specifically, it delves into whether a promise between two 
individuals to marry in the future constitutes a binding contract enforceable by 
judicial authorities or remains a discretionary commitment, allowing either 
party to withdraw from the agreement. This question holds significance as 
agreements of this nature are increasingly relevant within Islamic societies, 
where traditional legal principles intersect with evolving societal norms. 

The paper recognizes that contract law within Islamic jurisprudence contains 
distinct principles related to legally-binding and revocability, which influence 
the enforceability of agreements, including those associated with marriage. The 
scope of this study includes a doctrinal analysis examining authoritative legal 
texts and juristic opinions on agreements to marry, as well as an evaluation of 
perspectives within Islamic law that argue for and against the binding nature of 
these commitments. The findings aim to clarify the role of judicial intervention 
in enforcing marital commitments and determine whether a right-based or rule-
based approach better aligns with foundational Islamic legal principles. This 
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distinction between right-based revocability, which reflects individual 
discretion, and rule-based revocability, which entails inherent legal obligations, 
serves as a central framework for analyzing whether an "agreement to form a 
marriage" constitutes an enforceable contract. 

2. Research Question 
This study addresses the following critical question within Islamic 
jurisprudence and contract law: 

Is an "agreement to form a marriage" between two parties legally binding, 
allowing for enforceability in an Islamic court, or is it inherently discretionary, 
permitting either party to retract the agreement without legal repercussions? 

In answering this question, the paper also examines related considerations, 
such as the authority of the Islamic ruler to intervene in marital agreements and 
the potential for a court to act on behalf of a recalcitrant party to formalize a 
marriage. This inquiry into the scope and limits of bindingness in marital 
agreements addresses broader concerns regarding personal autonomy, judicial 
authority, and the interface of religious principles with societal expectations in 
Islamic contexts. 

3. Research Hypothesis 
The authors hypothesize that the enforceability of an agreement to marry under 
Islamic jurisprudence is governed by a rule-based framework of revocability 
rather than a right-based approach. This hypothesis proposes two key points: 

Revocability as Rule-Based: The revocability attached to such agreements is 
intrinsically connected to the contract’s nature, meaning it is governed by fixed 
principles of Islamic law rather than individual rights or discretionary powers. 

Non-Enforceability of Marriage Agreements: Following a rule-based 
interpretation, a commitment to marry lacks enforceability, implying that the 
agreement does not grant the other party a right to compel marriage, nor does it 
empower the court to enforce such a contract through a proxy. 

The hypothesis suggests that an agreement to marry is not inherently 
binding, as its enforceability would compromise the individual's "right to refuse 
marriage," which Islamic law recognizes as a protected right. Thus, the paper 
posits that any attempt to enforce an agreement to marry contradicts the rule-
based understanding of revocability in Islamic contract law and that the 
autonomy to refuse remains intact under this framework. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This study employs a doctrinal methodology, focusing on a detailed analysis of 
primary Islamic legal texts and interpretations by prominent Islamic jurists. The 
approach involves reviewing classical jurisprudential sources, including 
Quranic verses, Hadith, and scholarly commentaries, as well as secondary 
literature that addresses modern interpretations and applications of Islamic law. 

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


     

 

Analysis of the Status of "Agreement to Form Marriage" in Islamic Law, according to the Right-Based and 
Rule-Based Revocability | Hosein Javar & Mohaddeseh Osuli Yamchi 

The framework is divided into two central concepts: right-based revocability 
and rule-based revocability, both of which are foundational in Islamic legal 
theory. 

Right-Based Revocability: This concept reflects agreements where the 
revocability or legally-binding is viewed as a right of the individual parties, 
allowing them to retain discretion over enforcing or withdrawing from the 
agreement. Such revocability emphasizes personal autonomy, implying that the 
individual has the liberty to uphold or reject the agreement without legal 
consequences imposed by an external authority. 

Rule-Based Revocability: In contrast, rule-based revocability asserts that the 
nature of the agreement inherently includes obligations, thereby embedding 
bindingness within the contract itself. This interpretation aligns with principles 
suggesting that the obligations are inseparable from the contract's nature and 
must be upheld according to Islamic legal precepts, leaving little room for 
personal discretion. 

5. Results & Discussion 
The study's findings elucidate the complexity of enforcing marital agreements 
within the framework of Islamic jurisprudence, distinguishing between rule-
based and right-based revocability. Through an analysis of juristic opinions and 
principles, the research demonstrates that an "agreement to form a marriage" 
does not constitute a binding commitment in the legal sense, due to its unique 
position as an agreement with irrevocable revocability. This classification 
diverges from most contract types, where obligations are often enforceable by 
law and governed by a right to terminate or fulfill the contract based on mutual 
consent or legal authority. 

The research clarifies that while Islamic contract law generally upholds the 
binding nature of agreements—backed by principles like "fulfill your contracts" 
and "the faithful are bound by their conditions"—a promise to marry operates 
outside this paradigm. Marriage agreements are categorized under "rule-based 
revocability," where the revocability (or non-binding nature) is inherent to the 
agreement. This type of revocability underscores the autonomy retained by the 
individuals involved, reinforcing that they possess an unalterable right to refuse 
the marriage at any stage. This right to autonomy in marital decisions is not only 
protected but also deemed non-negotiable, emphasizing that neither party can 
unilaterally, nor can an Islamic court on their behalf, compel the marriage to 
proceed. 

The findings also reveal that attempts to enforce marriage agreements may 
lead to misinterpretations of Islamic legal principles if the hierarchical reasoning 
and subject-matter relationship are disregarded. Misapplication of the principle 
"the Islamic ruler has authority over the recalcitrant" risks confusing moral or 
ethical expectations with enforceable legal duties, particularly where marriage 
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is concerned. Unlike typical contracts that bind parties to fulfill obligations, the 
promise to marry prioritizes individual discretion and respects the "right to 
refuse," underscoring that marriage decisions rest firmly within the realm of 
personal choice. 

Additionally, the concept of "irrevocable revocability" further defines the 
nature of a marital promise, indicating that while the agreement may be morally 
binding in some respects, it remains legally non-binding. This distinction reflects 
the values embedded within Islamic jurisprudence regarding the sanctity of 
marital autonomy and freedom of choice. The discussion highlights that 
marriage agreements fall outside the enforceable scope of Islamic contract law 
principles, as binding individuals to marry would violate the principle of mutual 
consent and respect for personal choice in matters of marriage. 

The study also suggests an amendment in legal terminology, proposing that 
the term "promise" be replaced with "commitment" to reduce interpretive errors. 
This distinction clarifies that a promise to marry, unlike other contractual 
obligations, lacks enforceability and maintains the individuals' autonomy, 
emphasizing the importance of precise language in addressing commitments 
with significant moral but limited legal weigh. 

6. Conclusion 
The study concludes that the enforceability of marriage agreements is distinct 
from most contractual commitments due to the nature of marriage as a personal 
and discretionary decision in Islamic jurisprudence. The analysis reveals that 
misinterpretation of key Islamic principles may arise when the hierarchical 
structure of reasoning or the relationship between legal rulings and specific 
subject matter is overlooked. Specifically, the principle of irrevocable 
revocability underlines that individuals retain the right to terminate the 
agreement, even if made as a commitment, and this right cannot be overridden 
by external authorities or enforced by a judicial body. 

Unlike other contracts where the "right to terminate" is intrinsic and non-
revocable, a marital promise holds a unique position. The commitment to marry 
remains "permissible (revocable)" and operates under a rule-based framework, 
whereby autonomy and discretion in marital choices are safeguarded. This 
means that, regardless of whether the agreement is a unilateral or bilateral 
commitment, or directed at a third party, it does not impose enforceable 
obligations on the parties involved. Islamic law thereby excludes such 
agreements from the general rules mandating the fulfillment of commitments, 
underscoring the significance of maintaining autonomy in decisions related to 
marriage. 

The exclusion of marriage agreements from enforceability within Islamic 
jurisprudence is thus rooted in the importance of preserving the individual's 
right to choose freely in marriage matters. Attempts to enforce a marriage 
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agreement would undermine personal freedom and autonomy, contrary to the 
principles of Islamic law that protect individual rights in marital selection. The 
conclusion emphasizes that the commitment to form a marriage should not be 
construed as a legally binding contract, reinforcing that the right to withdraw or 
refuse marriage is inherent and cannot be waived by either party. 

In response to interpretive ambiguities, the study recommends adopting 
"commitment" instead of "promise" to clearly delineate non-binding moral 
obligations from enforceable legal contracts. This precision in terminology could 
enhance legal clarity in addressing the nuances of agreements within Islamic 
jurisprudence, avoiding misinterpretations that might otherwise obscure the 
protective principles surrounding marital autonomy. 
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 چکیده
 اراده  تیحاکمبه عهد و اصل    يمثل لزوم وفا  يقواعد  منظر  از  ،عقد نکاح»  بر  توافق«  خصوص  دراگر چه  
 و  لـزوم  تیـماه  ریتـأث  مانند  ،تريادیبن  لیدلا  منظر  از  آن  یبررس  هذا، معاست  هایی صورت گرفتهپژوهش

 مبنـا  که  است  قرار  نیا  پژوهش حاضر از  پرسش.  رسدیم  نظر  به  يضرور  مسأله،  در  یحکم  و  یحق  جواز
 چه حاکم یمبان افتنی و لیدلا مراتب سلسله ییشناسا بر نکاح لیتشک بر تعهد جواز و لزوم وصف يانگار

؟ ضـمن مراجعـه گسـترده بـه آراء فقیهـان و اسـت  چگونـه  ادشـدهی  عمومات  با  آن  نسبت  و  دارد  يریتأث
 ،»قـاعیا«  صـورتبه  آنکه  از  اعم  نکاح»،  لیتشک  بر  تعهد«  شد  معلوم  حقوقدانان با روش توصیفی تحلیلی،

 تبـهمر  در  باشـد،  آن  رینظا  وثالث»    برد  تعه«  ای  و  »مرد  و  زن  متقابل  وعده«  ،»عقد  ضمن  طرفهکی  وعده«
 جـواز«  وصـف  ن،یبنابرا  واست    »یحکم  زیجا«  و  ر»یناپذ«التزام  جه،ینت  در  و  گیردقرار می  »يامر  قواعد«

 از  غفلـت  لیـدل  بـه  که  بیرق  دگاهید  در مقابل،  .است  »یناشدنسلب«  »،نکاح  از  امتناع  اریاخت«  و  رجوع»
 و  عهـد  بـه  يوفـا  لزوم  لیدل  موجببه  است  معتقد  محکوم،  و  حاکم  و  ءبنا  و  مبنا  خلط  با  و  تريادیبن  یمبان

 جـه،ینت  در  و  »يرییـتخ  قواعد«  رتبهم  در  وصلت،  امر  در  اشخاص  ار»یاخت  و  اراده  ي«آزاد  صلح،  عمومات
 و  متعهـد»  «التـزامموجـب    نکـاح،  عقد  لیتشک  بر  توافق  ،جهینتدر    و  است  »یشدنسلب«  و  ر»یدپذی«تحد

 يبرا «وعده» به «تعهد» عبارت اصلاحسرانجام،  .  خواهد بود  »حاکم  امر  به نکاح انجام  به يو الزام  امکان«
 .قانون مدنی ایران ضروري است 1035 ماده ریتفس درخطا   از رفتبرون
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 مقدمه

 ــ  تعهدات  ایآ  که  است  نیا   اشخاص،  يهاتوافق  در  مهم  يهاساحت  ازیکی    ــا   از  یناش  هــاتوافــق  نی
 ــ به ؟ریخ ای  است  آورالزام  نیطرف  يبرا   جــواز» و لــزوم «وصــف از قراردادهــا در مناســبت، نیهم

 نــده»یآ  در  نکــاح  لیتشــک  بــر  مرد  و  زن  «توافق  بحث،  محل  يهاتوافق  از  یکی.  شودیم  گووگفت
حتی ممکن است سخن از الزام به ازدواج ناشی از شرطی باشد کــه اشــخاص ثالــث برقــرار .  است
 اند ( تعهد ازدواج بر ثالث).کرده

 ايگونــهبه اســت؛ آورتوافق، الزام نیا  ایاست که آ نیا  ،باره وجود دارد نیکه در ا   یمهم  پرسش
بتوانــد از محکمــه، الــزام متعهــد را بــه   دو،  هر  ای  مرد  ای  باشد  زن  است  ممکن  که  له  متعهدٌ  اولاً،  که

مضمون تعهد، به الزام متعهد حکــم دهــد و در حسب  رب  زیدادگاه ن  اً،ینکاح مطالبه کند و ثان  لیتشک
جاي متعهد در دفترخانه حاضر شــود و انشــاي صورت استنکاف از اجراي حکم، نماینده دادگاه به

 نکاح را انجام دهد.
هــا، بــر ها رو به فزونی است و ثانیاً، یــافتن وضــعیت ایــن توافقازآنجاکه اولاً، این قبیل توافق

 بــه  يضرور  و  مهم  ،آن  یبررسروابط خصوصی اشخاص و نیز امکان دخالت حاکمیت مؤثر است،  
 .رسدیم  نظر

 بر  یمبتن  ب،یرق  دگاهید  درمختلف، متفاوت است.    یو مبان  لیبر اساس دلا  پرسش  نیا   به  پاسخ
 شــرط  «عمومــات  ای  »)نیالمسلمنیب  زیجا  الصلح(  صلح  عمومات«  ای  بالعقود»  اوفوا «  مانند  یلیدلا

 موجــببه  و  است  شده  یتلق  ریپذالتزام  و  آورالزام  ،نکاح  لیتعهد بر تشک  »،)شروطهم  عند  المؤمنون(
 ــ سلب متعهد شخص از  ازدواج»،  از  امتناع  اری«اخت  تعهد،  نیا   ــترت نیبــد. شــودیم  صــورت در ب،ی

 ع»،نِمتَالمُیُّول  «الحاکم  قاعده  موجببه  و  دارد  وجود  نکاح  انعقاد  به  يو  الزام  امکان  متعهد،  استنکاف
. بــه دارد  وجود  هم  مستنکف  شخص  يسو  از  تیولا  به  حاکم  توسط  نکاح  لیتشک  امکان  ،تیدرنها
 محکــوم  و  حــاکم  رابطه  و  تريادیبن  یمبان  و  استدلال  مراتبسلسله  از  کرد،یرو  نیا   در  رسدینظر م

 .ستین یرفتنیپذ  استدلال،  نیا  از حاصل  جینتا ،جهیدرنت.  است شده غفلت لیدلا میان موجود
 ــدق  پاســخ  است،  مربوط  جواز  و  لزوم  وصف  به  پرسش  نیا   ازآنجاکه  مختار،  دگاهید  در  و  تــرقی

 ــ  جواز  وصف  اگردارد.    یتعهدات بستگ  لیقب  نیبه نوع لزوم و جواز موجود در ا   تر،یفن از   لــزوم  ای
 ــ  لزوم  وصف  یوستگیپ  اگر  و  »یباشد، با «لزوم و جواز حق  ریپذانفصالتعهد    ایتوافق    بــه  جــواز  ای

 ــ  چیه  با  که  باشد  داشته  تعهد  ای  قرارداد  با  ریناپذانفصال  اتصال  ینوع  که  باشد  یتیفیک نتــوان   يا وهیش
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 مرحلــه  به  م،یتقس  نیا   مهم  ابعاد  از  یکی.  میهست  روروبه  »یحکم  جواز  و  «لزوم  باآن را سلب کرد،  
 ینــوع  تــاً،یماه  کــه  است  مربوط  نکاح»  لیتشک  برتعهد    ای  توافق«  به  بهتر  ریتعب  به  اینکاح    لیتشک

 نکاح  لیتشک  به  التزام«  ها،آن  مضمون  که  یتعهدات  درباره.  شودیمشمرده    توافق»  برتعهد    ای  توافق«
 در و جانبــهکی صورتبه« است ممکن تعهد نیا . دارد  وجود  یمختلف  يهاصورتاست،    نده»یآ  در

 ــ صــورتبــه« ،»نکــاح لیتشک عقد توافق ضمن و جانبهکی  صورت«به  قاع»،یا   قالب  و جانبــهکی
 جــواز وصف موجببه. باشد  نکاح»  لیتشک  به  متقابل  تعهد  «با  ای  بُر»خون/بسَخون  بر  صلح  ضمن
  کراهت   با   ي ها ازدواج   ل ی تشک   از  یناش  بارانیز  جینتا  از  يری(جلوگ  گرا جهیتن  يهالیتحل  و  یحکم
 ــترت   ن ی بد .  داد   نظر   آن   یی نها   ل ی تشک   از   قبل   تا   نکاح   ی ذات   ي ر ی پذ امتناع به    توان ی م   ، ) د ی شد    ب، ی

  ی نشدن سلب   و   ی حکم   آن،   جواز   اً، ی ثان   است.   ز ی جا   شود، ی م   باره   ن ی ا   در   که   ی توافق   ا ی   تعهد   اولاً، 
 ــ«اخت   نیست و درنتیجه،   ر» ی پذ بر ازدواج» «التزام   ن،«تعهد ی بنابرا .  است  امتنــاع از ازدواج»،    ار ی
 . ست ی ن   ی شدن سلب 

 و  يامــر  يهــاجنبــه  و  نکاح  در  یحکم  و  یحق  جواز  و  لزوم  مفهوم  نخست،  له،ئمس  نییتب  يبرا 
 کاربســت ،ادامــه در و خانواده حقوق در یحکم و یحق جواز و لزوم آثار  ،سپس  و  آن  در  يرییتخ
 نکــاح  بــر  تعهد  متضمن(  بسَخون  بر  صلح  قالب  در  ازجمله  نکاح  لیتشک  بر  توافق  مورد  دو  در  آن

 .است شده یبررس)  قاتل  خانواده دختران  از یکی

 در نکاح  یو حکم  یحق  جواز و  لزوم  مفهوم. 1

 لــزوم از عیشا مفهوم است لازم نکاح، در  یحکم  و  یحق  جواز  و  لزوم  گاهیجا  درباره  بحث  از  شیپ
 نهــاد  نیا   تیموقع  سپس  و  یبررس  یکل  طوربه  ،آن  بودن  حکم  ای  حق  مفهوم  و  قراردادها  در  جواز  و

 .شودیم  یبررس  بیترتبه ادامه در  مطلب دو  نیا . شود ییشناسا نکاح در

 قراردادها  در  جواز  و  لزوم زا عیشا  مفهوم .1.1

. شــودیم اســتناد یمــدن قانون 186 و 185 وادم به قراردادها جواز و لزوم انیب در ج،یرا   صورتبه
 ــحســینی ( یفقه یمبان یبرخ اساس بر  کردیرو  نیا   در  قت،یدرحق  ،)24 ، ص.2ج ،ق1417 ،یمراغ
 ــحســینی ( اســت شــده شــمرده لازم يقراردادهــا صیتشــخ  محــور  زدن»،  هم  بر  اری«اخت  ،یمراغ

 ــآ  که  است  این  قرارداد  بودن  لازم  در  ملاك  اساس،نیبرا .  )24  ، ص.2ج  ،ق1417  را  آن  تــوانیم  ای
  ؟ریخ ای زد هم بر یسبب چیه  وجود بدون و گرید طرف يرضا  بدون و  جانبهکی
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صــورت به کــه اســت چنــان آن شأن و هیاول طبع که است يقرارداد ،لازم عقد  کرد،یرو  نیا   در
 ــحســینی  (  ستین  زدن  هم  بر  قابل  جانبهیک  ــ بــا). 35 ، ص.2ج  ،ق1417  ،یمراغ  ــد نیهم  و دگاهی

 آن فســخ حق معامله نیطرف از کیچیه که است آن لازم «عقد زین یمدن قانون 185  ماده  موجببه
 یقــانون  مجــوز  با  تنها  قرارداد  جانبهیک  زدن  هم  بر  ن،یبنابرا .  نه»یمع  موارد  در  مگر  باشد  نداشته  را 
 ــهر کــه اســت آن زیجا «عقد ،یمدن قانون 186 ماده موجببه .بود خواهد ممکن)  اراتیخ(  از کی

 . کند» فسخ  را  آن بخواهد  وقت هر بتواند نیطرف
 ــدل  بــدون  را   عقــد  توانیم  و  ستین  ازین  یلیدل  زدن،  هم  بر  يبرا   اصولاً  زیجا  يقراردادها  در  لی
 شرط از ثالث، يبرا  اریخ  جعل  درباره  جز  زیجا  يقراردادها  در  ل،یدل  نیهم  به.  زد  هم  بر  زین  موجه

 هــم بر يبرا  اریخ صاحب که است ياریاخت و سلطه قت،یدرحق  اریخ  را یز  شود؛ینم  وگوگفت  اریخ
 عقــود  در  معنا  نیا   کهیدرحال  باشد  لازم  عقد  ،اریخ  نیا   نبود  صورت  در  کهيطوربه  دارد؛  عقد  زدن
 بــر  هــاآن  يبنــا  و  ندارد  وجود  دمؤکَّ  التزام»  و  «عهد  قراردادها  نوع  نیا   در  را یز  ندارد؛  وجود  زیجا

 شــمرده زیجــا قراردادهــا نیا  زین اریخ  بدون  و)  89  ، ص.1ج  ،ق1424  ،ینییناغروي  (  است  اباحه
 ــ  ،یعیطب  طوربه  ار،یمع  نیا   در  ).83  ق، ص.1407  ،ی نجفیلانیگ(  شوندیم  ــ  یحق  ــ  ای  بــودن  یحکم

 .بود خواهد آن اسقاط و  سلب امکان و اریاخت  نیا   وصف تابع  جواز و لزوم

 در آن  ير ییو تخ  يامر   جهات و  جواز  و  لزوم از  تر قیدق  مفهوم .2.1

 ــا   از  و  رسدینم  نظر  به  کامل  قراردادها  در  جواز  و  لزوم  وصف  زیتما  در  عیشا  اریمع  ظاهراً  نظــر،  نی
 کلمــات  شیمــایپ  بــا).  112  ، ص.1379  ،همکــاران  و  یقنوات(  است  داشته  یپ  در  را   محققان  انتقاد

 توجه  موجود  يهايبنددسته  و  يجوهر  يارهایمع  به  دیبا  که  شودیم  معلوم  موارد،  لیتحلو    هانیفق
 .داشت

 یحکم و  یحق  جواز  و لزوم  صیتشخ  در  يجوهر   اریمع .1.2.1

 بازگشــت اگــر  شــود،یم  شمرده  تريادیو بن  يجوهر  گر،ید  یبا مبان  سهیمقا  درکه    ییاساس مبنا  بر
 نیطــرف  تصــرف  قلمــرو  در  عقــد  به  التزام  کهيطوربه  باشد؛  عقد»  به  يوفا  «قاعده  به  جواز  ای  لزوم

 امکــان  و  اســت  یشــدنسلب  و  شودیم  شمرده  »ی«حق  جواز،  و  لزوم  نیا   باشد،  داشته  قرار  قرارداد
 حکــم «بــه و عقــد»  «خــود  از  جــواز  و  لــزوم  اگــر  و  دارد  وجود  اقاله  ای  شرط  موجببه  آن  سلب
 اگــر را یز ؛ندارد  وجود  آن  سلب  امکان  و  است  »ی«حکم  جواز،  و  لزوم  شود،  یناش  »یقانون/یشرع
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و اگــر   ســتین  یشدنسلب  یدارد و اوصاف ذات  یذات  جوازِ  ای  یذات  لزومِ  شود،  یناش  عقد»  «خود  از
قابــل اســقاط   یکه حکــم شــرعنیباشد»، با توجه به ا   یبر حکم شرع  ی«وصف لزوم و جواز، مبتن

چون اسباب   ضابطه،  نی. بر اساس ا ستین  ریپذاسقاط  زین  یاز حکم شرع  یلزوم و جواز ناش  ست،ین
 ، ص.2ج  ،ق1424  ،ینیینــا(غــروي    و اقالــه راه نــدارد  اریاست و در آن، خ  یفیانحلال نکاح، توق

  جنبــه   لــزوم،   وصــف   بــه   نکاح   اتصاف   ن، ی بنابرا .  است یحکم لزوم نکاح، لزوم که  شودیم  کشف  ،)55
  اشــخاص   تعهدات   و   ها توافق   شأن   از   ي امر   اوصاف   و   قواعد   شأن   را ی ز   ؛ دارد   ی شدن ن سلب   و   ی حکم  ، ي امر 

 . ندارد  وجود   آن   برخلاف   توافق  امکان   و  است   بالاتر 

 »)يقهر (  خوردن هم  بر  «وصف از  »)ياراد(  زدن هم  بر   تی«قابل  گسست. 2.2.1

خــوردن   هــم  بر  وصف  زین  و  اریاخت  نیا   سلب  ای  زدن  همبر    يدخالت اراده برا   دگاهیداز    قراردادها
شــوند یم  زیمتما  گریکدیاز    بعُددو    نیها ا در آن  که  ییهادقراردا   .شوندیم  میبه دو دسته تقس  يقهر

 ــکه قابل ییهالازم) و توافق يو عموم قراردادها  یاذن  يقراردادها  مانند( هــا در آن زدن هــمبــر  تی
 هــان،یفق  مشــهور  نظر  اساس  بر  را یز  ؛)نکاح  لیتشکهبه و توافق بر    مثلدارد (  يو امر  یجنبه حکم

 بــر  توافــق  در  و  ســتین  ســلب  قابل  يقرارداد  وهیش  چیه  با  و  است  حکم»«  هبه،  در  رجوع  اریاخت
 ــاخت  آمــد،  خواهــد  ادامــه  در  که  یلیدلا  به  بنا  و  حاضر  نوشتار  يمدعا  حَسبَ  زین  نکاح  لیتشک  اری

   .ستین یشدن سلب و دارد یحکم جنبه  ازدواج، از امتناع

 زدن هم  بر   اریاخت از  ي توافقر یپذگسست با وصف  توافق الف.

 هم  بر  «وصف  و  طرفه»کی  زدن  هم  بر  اری«اخت  ساحت  دو  که  شودیم  ملاحظه  ،قراردادها  شتریب  در
 .دارد  يا جداگانه  وصف هرکدام و  است زیمتما گریکدی از  جواز و لزوم ثیح از  ،خوردن»
 نیا   را یز  ؛بودن» آن است  يرییو «تخ  زدن»  هم  بر  حق  سلب  تی«قابلبودن    یحق  ،نخست  جنبه

اطــلاق قــرارداد   يمقتضــا  قیاز مصاد  ،یاذن  زیجا  يقراردادها  زیلازم و ن  يدر عموم قراردادها  بعُد
«امکان بر   زیرا   است؛  نیطرف  اریاخت  بودن»  «حق  بر  یمبتن  ار،یاخت  نیا   سلب  تیقابل  ،واقع  است. در

). 206  ، ص.5ج  ،ق1419  ،يبجنــوردموســوي  (  ســتین  یشدنسلبعقد باشد،    یهم زدن» اگر ذات
 ــدر ا   رســدیبــه نظــر م  امــا  ســت،ین  ریرپــذییتغ  تیماه  که  است  نیا   نخست  اصل  ن،یبنابرا  نــوع  نی

بــر «اطــلاق عقــد»  و دارد »یص ــی«ترخ جنبــه »،زدن قراردادها هم  بر)  اریاختامکان («  ،قراردادها
 ــگیقرار م  يرییدر رتبه قواعد تخ  جه،یدرنت  .)259  ، ص.18، جق1413  ،يسبزواراست (  یمتک  ردی
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   .است  »یشدن«سلب و
 بــه حکــم باشــد، شــده سلب اسقاط با ای سقوط شرط قالب در زدن هم  بر  اریاخت  اگر  ن،یبنابرا 

 اعــاده  کــهیدرحال  اســت  آن  رفــتن  نیب  از  و  سقوط  از  بعد  معدوم  اعاده  به  حکم  زدن،  هم  بر  امکان
 ــ  به).  74  ق، ص.1409  ،يکمرکوه) (عادیُلا  والمعدوم  عودیلا  الساقط(  است  محال  عقلاً  معدوم،  نیهم

 شمول  قلمرو  از  یاذن  زیجا  يقراردادها  ،هانیفق  از  ياریبس  نظر  به  که  است)  زدن  هم  بر  اریاخت(  لیدل
 ــ فســخ اصــل کــردن محــدود امکان و است خارج بالعقود» «اوفوا   ازجمله  عقد  لزوم  ادله  نیــیتع ای

آخونــد (  دارد  وجود  آن  شدن  لازم  و)  340  ، ص.26جق،  1404  ،ینجف(  فسخ  اعمال  يبرا   محدوده
 ــ زیجــا عقــود در موجود جواز ،»زدن هم بر حق« دگاهید از و)  20  ق، ص.1406  ،یخراسان  ،یاذن

 .  )21  ، ص.2ج  ،ق1424 ،ینییناغروي (  است شده شمرده »ی«حق
 ياقتضا زدن، هم بر اریاخت دارد، وجود هاآن  در  فسخ  امکان  که  ییقراردادها  نوع  در  قت،یدرحق

 است  آن  عدم  اصل،  ،شک  صورت  در  اً،یثان  و  ندارد  وجود  یلیدل  مدعا  نیا   بر  اولاً،  را یز  ست؛ین  ذات
 ــ(  نبود  ممکن  برخلاف،  شرط  امکان  بود،  نیچن  اگر  ثالثاً،  و  .)84  ، ص.تــایب  ،نویســندگان  از  یجمع

 در  و  اســت  یشدنسلب  که  دارد  وجود  زدن»  همر  ب  در  «استقلال  »،یاذن  زیجا  ي«قراردادها  در  پس
 هــم  رب  در  قرارداد  نیطرف  از  کدامچیه  و  ردیگیم  شکل  يواحد  و  طیبس  تیهو  لازم»،  ي«قراردادها

 ي«اعطــا  و  اســت  یشــدنسلب  زدن»،  هم  بر  در  استقلال  «نداشتن  اما  ندارند،  استقلال  قرارداد،  زدن
 است  یقانون  ای  يقرارداد  اریاخت  يگرو  در  زدن  هم  بر  امکان  و  دارد  امکان  زدن»  هم  رب  در  استقلال

 ــا   داشتن  یحق  جنبه  لیدل  به  و  ــاخت  نی  ،یبهبهــان(  دارد  راه  آن  در  يریپذاســقاط  و  يریپذشــرط  ار،ی
 ).403  ، ص.2ج  ،ق1405

 آن بــودن» ي«امــر  و  وفات  مثل  یعوامل  اثر  در  »يقهر  انحلال  «وصف  بودن  یحکم  دوم،  جنبه
 ــا   و  شــودینم  منحــل  ســفه  و  جنون  وفات،  مانند  يموارد  اب  قرارداد  لازم،  يقراردادها  در.  است  نی

 به قراردادها نیا  نفس بودن یمتک لیدل به یاذن زیجا عقود درباره.  دارد  يامر  و  یحکم  جنبه  وصف
 اســت  یحکم  جواز  شود،یم  یناش  اراده  سلامت  و  ییانشا  اراده  به  عقد  یوابستگ  از  که  يجواز  اذن

 .است  یشدننسلب و دارد يامر جنبه و
 ــمع یمدن قانون 954 ماده در، 186 ماده در طرفه»کیزدن  هم بر اری«اخت  کنار  در  يگــرید اری

 ــ«کل ماده،  نیموجب ا شده است. به  مطرح  یاذن  زیجا  عقود  در  زین  احــد مــوت بــه زهیجــا عقــود هی
 ــوضوح در ا آنچه به  .که رشد معتبر است»  يبه سفه در موارد  ،نیو همچن  شودیم  منفسخ  نیطرف  نی
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 ــنام خوردن» هم بر «وصف ،اختصاربه توانیاست که م يممتاز اریمع شود،یم ملاحظه  ماده  کــه دی
 دهــدیاست) رخ م  یکه موضوعشان مال  ییوفات، جنون و سفه (در قراردادها  مانند  یعوامل  اثر  در

 . دیپوش چشم هااریمع  نیا  از  توانینم  يروچیه، به954ماده  يو با توجه به ابعاد امر
و جــامع   یکــاف  اســت،  لازم  اگرچــه  یقانون مدن  186و    185مواد    يارهایمع  بر  هیتک  ن،یبنابرا 

 ــامام هانیفق کلمات و ریتعاب یبرخ به یتأس بادانان حقوق  یبرخ  رونی. ازا ستین  زیجــا عقــود در هی
عقــد لازم و   )،554  ، ص.14ج  ،ق1416  ،یهمــدان  ؛82  ، ص.1ج  ،ق1424  ،ینیینــاغــروي  (  یاذن
اســت کــه در مرحلــه   يعقد  لازم،  «عقداز دیدگاه ایشان،  .  اندکرده  فیتعر  گرید  يا گونهرا به  زیجا

بــه   ،در حــدوث و بقــا  ،زیعقــد جــاامــا    ،اراده معتبر است  يدارا   يهاوجود طرف  ازمندین  ،حدوث
 ــا   در  کــه  داشــت  دقــت  دیبا  .)65  ، ص.1380  ،يدی» (شهدارد  ازیاراده معتبر ن  يدارا   يهاطرف  نی

 در  موجود  جواز  با  ،آنمدنظر است و    یاذن  زیاست که در عقود جا  يجواز  جواز،  از  منظور  ف،یتعر
 دســته  دو  نیا   و  است  متفاوت  دارد،  وجود  رجوع  اریها اختکه در آن  يعقود  ای  یلزوم و جواز نسب

 کرد.   لیتحل و انیب يگرید  اتیادب با  دیبا را 
در مثــل هبــه   »رجوع«و    »اعراض از حق  ایاسقاط  «  يبه معنا  یدر لزوم و جواز نسب  «جواز»

 زیجــا يدر قراردادهــا  یاصطلاح  زدن  همبا حق بر    یحکم  تیماه  لیحکم است و به دل  یهم نوع
 ــا  در . ســتین یشــدنسهیها مقالازم فرق دارد و با آن يقراردادها در فسخ  اریخ  ای  یاذن  ــمع   ن ی   ار، ی

  ، اینکــه نخست    یابند.   ی حکم   جنبه   ی از جهات مختلف   قراردادها   خوردن   هم ممکن است امکان بر  
  ن ی در ا  ).463 ق، ص.1424  ی، ن ی (خم   شود»   شمرده   احکام   زمره   در   ، ي قهر   خوردن   هم   بر   «وصف 
  خواهد   ي و امر   ی حکم   جنبه   ز، ی جا   ي قراردادها   با   آن   ارتباط   و   است   «حکم»   وصف،   ن ی ا  صورت 
 .  داشت 

 متعــارف  انتظار  و  قراردادها  طبع  .استلازم    يانحلال قراردادها  هیدر ناح  ،بودن  يامر  گرید  بعُد
 ــجنون و سفه متزلــزل نشــوند و ســلب ا   وفات،  مانند  یعوامل  اثر  در  قراردادها  نیا   که  است  نیا   نی

از اوصــاف  تیآن به شــخص و شخص ــ  یوابستگ  ،یاذن  زیعقود جا  دربارهاما    ،خصلت ممکن نباشد
 ایبرود    نیخاطر وفات از ببهمنشأ اذن (اراده)    اگراست که    ايگونهبه  یوابستگ  نیاست و ا   يجوهر

 ــدل  به  یاذن  زیجا  عقد  فتد،ی) از سلامت بیمال  امور  درمثل جنون و سفه (  یلیدل  به  ــ  لی رفــتن   نیاز ب
 ــ(پ  لیتشک  مرحله  در  ،یاذن  زیجا  عقد  در.  شودیم  منفسخدر مرحله استمرار،    تیاهل ماننــد   )شیدا ی

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


 1404بهار  |  67 یاپیپ  |شماره اول  | و ششم  ستیسال ب       112

قراردادهــا،   نیا در    رونی. ازا است  ازیبه وجود اراده و سلامت اراده دو طرف عقد ن  قراردادها  دیگر
 يمــوارد  قرارداد،  لیتشک  از  بعد  اگر  و  است  ازین  سالم  ییانشا  اراده  وجود  بهدر مرحله استمرار هم  

 منجــر  قــرارداد  انفســاخ  بــه  شود،  عارض  توافق  يهاطرف  از  هرکدام  بر  سفه  و  جنون  وفات،  مانند
 ــاهل  رفتن  نیب  از  لیدل  به  و  موت  به  اذن  ارتفاع  لیدل  هب  وفات  مانند  در  .شودیم  انتقــال   و  اذن  و  تی

 ــ  ورثه  دیجد  اذن  به  ،)140  ق، ص.1427  ،یمازندران  یفیس(  ورثه  به  تیمالک  ــتجد  ای  ــن  عقــد  دی  ازی
 ــتبر  یســبحان(   هان ی فق   ی برخ ).  134  ، ص.2ج  ،ق1403  العلوم،بحر(  است  ، ص.الــف  ق1416  ،يزی
  امــا   اند، رفته ی پذ   وفات   از   بعد   عقد   ي بقا   شرط   قالب   در   را  خوردن   هم   بر   وصف   ي ر ی پذ سقوط   )49

 . ست ی ن   ی رفتن ی پذ   شد،   ان ی ب   که   ي ز ی تما   ي مبنا   بر   شان ی ا  ي مدعا   و   است   اندك   شان ی ا  شمار 

 زدن هم  بر   اریاخت از  ي توافقر یناپذگسست با وصف  توافق ب.

 وجــه «بــه  یمدن  قانون  ریتعب  به  و  مختلف  يهاوهیش  به  زدن  هم  بر  اریاخت  ها،توافق  عموم  در  اگرچه
 ،یبهبهــان(  هانیفق  یبرخ  اریمع  با  ،)یمدن  قانون  6513  و  5892  ،1201مواد(  است  یشدنسلب  ملُزِم»،
 از  تــوانینم  را   زدن  هــم  بر  اریاخت  که  هستند  یصورت  به  هاتوافق  یبرخ  ،)240، ص.  2ج  ،ق1405

 در  «جــواز»  و  زدن  هــم  بــر  اریاخت  اولاً،  باور،  نیا   در.  هاستنآ  یذات  ار،یاخت  نیا   و  کرد  جدا   هاآن
 ــثان  .ســتین  عمــل»  و  نفــس  بر  سلطنت  «شئون  از  هستند،  زیجا  ذاتاً  که  يعقود  ــاخت  «ســلب  اً،ی  اری

 عقــد  انقــلاب  و  يریپذاســقاط  جه،یدرنت  .ستین  ممکن  قراردادها  نوع  نیا   زدن»  هم  بر  يبرا   شخص
 اســتقلال  عنصــر  بــه  قــرارداد  زدن  هــم  بر  اریاخت  ها،توافق  گونهنیا   در.  ستین  ممکن  لازم،  به  زیجا

 ــاخت متعلَّــق و یموضــوع  يهامناســبت  وجــود  لیدل  به  بلکه  ندارد،  یارتباط  نداشتن  ای  داشتن  و اری
 عنصــر با توافق تیماه شود،یم یناش اریاخت سلب از که يمفاسد زین و موضوع هیناح در  یمصلحت

 بــا آن اســقاط و ســلب امکــان که  دارد  يوندیپ  چنان  تعهد»  به  عمل  از  «امتناع  ای  رجوع»  اری«اخت

 
آن بنا کند، هر وقت بخواهـد  يرو ایبگذارد  يریاو سرت وارید يدهد که بر رو اذن هیبه همسا واریاگر صاحب د« . 1

 .باشد»  کرده سلب خود از را حق نیا یملزم وجه به نکهیکند مگر ا رجوع از اذن خود  تواندیم
 میتقسـ کـه يمـوارد در مگـر دیـبنما را مشـترك مال میتقس يتقاضا بخواهد وقت هر تواندیم المالکیهر شر« .  2

 .باشند»  شده میتقس عدم بر ملتزم یملزم وجه به  شرکا ای ممنوع  قانون نیا موجببه
طلب خود را  ،مدت يقبل از انقضا تواندیمقرض نم ،شده باشد نیمع یاجل یقرض به وجه ملزم يادا ياگر برا  «   .3

 .» مطالبه کند
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 و  ستین  یشدنسلب  موارد،  نیا   در  جواز  وصف  ن،یبنابرا .  ندارد  وجود  یحقوق  يهاوهیش  از  کییچه
 ــ«اخت رســدیم نظــر به. است ریناپذالتزام امتناع، ای رجوع اریاخت سلب  بر  یمبتن  تعهد  از امتنــاع اری

 ــ  از  شــده،  حیتصــر  آن  بــهقانون مدنی    1035  ماده  در  صراحتبه  که  وصلت»  ــقب  نیهم  و  اســت  لی
 .شد خواهد مطرح نوشتار نیهم ادامه در  مطلب  لیتفص. ندارد امکان اریاخت  نیا  از  توافق  گسست
 ــادامه    در  که  دارد  دنبال  به  یمتفاوت  آثار  آن،  بودن  یحکم  ای  یحق  به  بسته  جواز،  و  لزوم  یبررس

 .شودیم

 در نکاح  یحق  جواز و  لزوم  آثار. 3.1

 .اســت مربــوط نیطــرف  از  یکی  به  تنها  ،قرارداد  نیا   در  لزوم  مصلحت  که  معناست  نیا   به  یحق  لزوم
 ــ داد قرار ار»یخ شرط«، ثالث شخص يبرا  یحت و هاآن از یکی ای  نیطرف  يبرا   توانیم  رونیازا   ای
. کــرد اســتفاده قــرارداد زدن هــم بــر يبــرا  »اقالــه«  و)»  انفساخ(  فاسخ  شرط«  مانند  ییهاوهیش  از
 ــ هــاآن از یکی ای  نیطرف  يبرا   که  است  آن  ياریخ  «عقد  ،یمدن  قانون  188  ماده  موجببه  يبــرا  ای

 بــا زیــرا  است؛ آن ي»ریارپذیخ« ،یحق لزوم يهاسنجه از  یکی  ن،یبنابرا .  باشد»  فسخ  اریاخت  یثالث
 ــ  قــرارداد  انحــلال  يبرا   هم  يگرید  امکان  ،یقانون  موارد  در  جز  اریخ  وضع  ــآیم  شیپ  معلــوم  و  دی

 ــ  جنبه  و  است  عقد  اطلاق  پیامدهاي  از  نزدن»،  هم  «بر  نظر  از  لزوم  هیاول  حکم  شودیم  و  دارد  یحق
 .یحکم نه

 ــترد  و  بحــث  يدارا   مــورد  در  کــه  معناست  نیا   به  وجود،  فرض  بر  نکاح  در  یحق  لزوم  پس  د،ی
 اراده اعمــال بــا و آن مانند و فاسخ  شرط  و  اریخ  شرط  درج  با  لزوم  انیجر  برخلاف  بتواند  شخص

 ــن را  نکاح در شرط از تخلف اریخ درج امکان. دهد انیپا نکاح  استمرار  به  میرمستقیغ  و  میمستق  زی
 بــه مــرد رجوع امکان براي مثال، اگر که معناست  نیا   به  زین  و  کرد  یابیارز  دگاهید  نیهم  با  توانیم

 امکــان  باشــد،  داشــته  یحق  جنبه  یرجع  طلاق  در  هیفد  به  زن  رجوع  امکان  ای  یرجع  طلاق  در  زن
 .باشد ممکن زین حق دیتحد ای اسقاط قالب در آن  سلب

 در نکاح  یآثار لزوم و جواز حکم .4.1

 بــه  زدن  هم  بر  امکان  برابر  در  عقد  استحکام  به  قرارداد  »ینشدنسلب  لزوم«  مثال،  براي  معنا  نیا   در
 در  قــرارداد،  نیطــرف  اراده  نفــوذ  قلمرو  در  ر»یناپذاسقاط  جواز«  و  دارد  اشاره  مصُرَّحریغ  يهاوهیش

 مثــل(  انحلال  از  بعد  روابط  در  یحت  و  قرارداد  انحلال  و)  نکاح  لیتشک  به  تعهد  جواز  مانند(  لیتشک
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 ــ ستهیشا که است یمهم يرهایتأث منشأ  ،)هیفد  به  رجوع  جواز  نکــاح، يریناپــذاقاله. اســت یبررس
 يبــرا   فســخ  ياجرا   ضمانت  رشیپذ  ای  فعل  شرط  از  تخلف  اریخ  و  اریخ  شرط  درج  نداشتن  امکان
 اســقاط  رفتنینپــذ  تــوانیم. همچنین،  است  نکاح  در  یحکم  لزوم  آثار  ازجمله  فعل  شرط  از  تخلف

 ــ نکــاح از پــیش منعقدشده هبه به رجوع در ای هیفد  به  رجوع  در  ای  یرجع  طلاق  در  رجوع  حق  ای
 بــه  تعهــد  يریناپــذالــزام  ،بــراینافزون.  کرد  یابیارز  دگاهید  نیهم  با  زین  را   آن  از  بعد  ای  نکاح  ضمن
 .است نکاح در یحکم جواز آثار ازجمله نکاح لیتشک عقد و نکاح لیتشک

 جواز و  لزوم وصف  بر   یمبتن آن  بر   تعهد و ازدواج وعده  در اراده  نفوذ  قلمرو. 2

 نکاح  بر   تعهد و وعده  مفهوم .1.2

 و مــذاکرات از بعــد اســت ممکن اما ست،ین یبحث آن بودن آورالزام و لازم در نکاح  عقد  لیتشک  با
 ــفیک.  باشــد  مربــوط  حاضر  نوشتار  لهئمس  به  که  میشو  روروبه  ینیعناو  با  ،مقاولات  مــاده وضــع  تی

 نکــاح و وعــده قلمرو در یشناسمفهوم تیاهم بر زین »وعده«  واژه  از  استفاده  و  قانون مدنی   1035
 یقســمت ای تمام اگرچه کند،ینم تیزوج علقه جادیا  ازدواج وعده« ماده، نیا   موجببه.  است  افزوده

 زن  از  کیهر  ن،یبنابرا   .باشد  شده  پرداخته  ده،یگرد  مقرر  ازدواج  موقع  يبرا   نیطرف  نیب  که  هیمهر  از
 توانــدینم گــرید طــرف و کنــد امتنــاع وصلت از تواندیم نشده، يجار نکاح عقد کهیمادام  مرد  و
 . »کند  یخسارت مطالبه  وصلت  از امتناع صرف جهت از ای کند  ازدواج به مجبور را   او وجهچیهبه

 بــه  يلغــو  لحــاظ  به  واژه  دو  نیا .  است  «تعهد»  و  «وعده»  عنوان  دو  ارتباط  موارد،  نیترمهم  از
 و  رفته  کار  به  يخبر  وجه  در  وعده  گاه  .اندکرده  انیب  يمتعدد  یمعان  وعده  يبرا .  اندکینزد  گریکدی

 ــتجل(  نــدهیآ  در  يکــار  دادن  انجام  از  دادن»  دی«نو  و  اِخبار»«  يمعنا  به  ــتبر  لی  ق، ص.1421 ،يزی
 ــن  را   تعهــد.  اســت  آمده  مان»یپ«  و  عهد»«  قول»،«  يمعنا  به  ییانشا  وجه  در  گاه  و)  423  تــازه«  زی
 ، ص.2ج  ،ق1407  ،يجــوهر(  اندکرده  معنا  التزام»«  و  رفتن»یپذ  را   يعهد  ای  شرط«  مان»،یپ  کردن
 نیــز و  حقوق  و  فقه  در  وعده  بودن  تعهدآور  درباره  البته  ؛)311  ، ص.3ج  ،ق1414  منظور،ابن  ؛516

   است. اختلاف  نه، ای  است آورالزامتعهد،   آن ایآ د،یایب دیپد  يتعهد اگر نکهیا  در
 یاجمــال صــورتبه امــا است، خارج حاضر نوشتار موضوع از هااختلاف نیا  ابعاد همه  یبررس

 نفــوذ  بــر  آن  ریتــأث  درنهایت،  و  يآورالزام  نظر  از  نکاح،  بر  تعهد  و  وعده  به  مربوط  يباورها  درباره
 .شد خواهد بحث حکم و حق  ضابطه بر دیتأک با متعهد،  اشخاص  اراده دیتحد  ای  اراده
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«اذا اجتمعــا افترقــا و اذا افترقــا   لیازقب  »نکاح» و «تعهد بر نکاح  «وعدهرابطه    رسدیم  نظر  به
 ــ به دو هر تعهد و وعده نکه،یا  نخست .شود  لیتحلممکن است به دو صورت    کهاجتمعا» است    کی

در کنار هــم  یوقت یعنی است؛عموم و خصوص من وجه   ،دو واژه  يمعنا  هرابط  نکهیا   ای  هستند  معنا
 گریکدیخاص و متفاوت از    يهرکدام معنا  ،در حالت اجتماع  یعنی  ؛شوندیم  نیمتبا  رند،یگیقرار م

 ــاول  هقاعــدهــا بــرخلاف  دو واژه، حالت افتراق و اجتماع آن  یحالت اصل  صورت  نیدارند. در ا   هی
 .است

 یکســانی  يدر حالت افتراق معنــا  اما  است،  متفاوت  گریکدیدو واژه با    يمعنا  ،دوم  صورت  در
ر ظنصــرف .برخلاف قاعده است ،دو واژه حالت اجتماع و افتراق یحالت اصل  فرض،  نی. در ا دارند

صــورت جداگانــه بــه کــار است که اگــر به گونهنیلفظ ا  دو نیا  نسبت ،هرحالبه ادشده،ی لیاز تحل
 ــدارد و ن  یجنبه اخلاق  تنها  که  باشد  د»ی«نو  ياست وعده به معنا  ممکنروند،   اســت بــه   ممکــن  زی

بــه   وعــده  رونــد،  کار  به  هم  با  اگر  و  یابدمی  یو جنبه حقوق  استآور  باشد که الزام  مان»ی«پ  يمعنا
 کــه  اســت  التزام  و  عهد  شدندارعهدهو    رشیپذ  يمعنا  به  تعهد  و  آورالزامریغو    یتعهد اخلاق  يمعنا

 دارد.  یحقوق جنبه
قــانون  1035ها وعده در ماده که در آن  هادگاهید  یبرخلاف برخ  رسدیم  نظر  به  حیتوض  نیا   با

و محقــق  يرباقریشده (م دانستهمنصرف    یحمل و حکم ماده از تعهد حقوق  ،یبر وعده اخلاق  یمدن
از   یکیبه ازدواج است.    یتعهد حقوق  يبه معنا  ادشدهیدر ماده    وعده  واژه  ،)79  ، ص.1401داماد،  

 .اســتقانون مدنی    1035واژه مناسبات حکم و موضوع در ماده    نیا   يمعنا  رینکات مؤثر در تفس
 ،با توجه به لفظ  شودیحکم و موضوع که باعث م  میاناست    يا حکم و موضوع رابطه  میانتناسب  

ماده، از   نیکه در ا   شود  متبادرذهن انسان    درحکم متناسب با موضوع    ایموضوع متناسب با حکم  
 ــبر مناسبت حکم و موضوع، ظهور مجمــوع ا افزونقسم دوم است.    ــن  یگــزاره قــانون  نی  ریتفس ــ  زی

در  یتــوافق اولاً، کــه دارد تیموضوع  یزمان  هیکه پرداخت مهر  انیب  نیا   با.  کندیم  هیرا توج  ادشدهی
 ــثالثاً، ا   و  شده باشد  يتعهد  توافق  نیا   ضمن  در  اً،یثان  ،باشد  انیم  صــورت نیطــرف میــان توافــق نی

 باشــد، دهیبه مرحله پرداخت هم رس هیمهر  دربارهاز مفاد آن تعهد    یکه بخش  باشدداشته    يآورالزام
 ــ  یحت  نیطرف  میان  يآورالزام  یتلق  نیا   اما گــذار معتبــر نظــر قانون  هــم باشــد، از  یاگر معهود عرف

 1035اســت کــه حکــم مــاده   ایــناز واژه وعده    ریتفس  گونهنیا   دیفوا   از  یکیشناخته نشده است.  
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 ــوعده  ؛ زیرا خواهد بود  يهم جار  یقاعیدر وعده ا   یاول  قیبه طر  قانون مدنی  و قــرارداد بــر یمبتن
 .است  کدؤم عهد  ینوع و دتریشد قاع،یا  بر یمبتن  وعده  از دوجانبه،  توافق
 ــب  يشــتریب  مطالب  ی،حکم  جوازارتباط با    درها  توافق  نیا   فیتوص  یچگونگ  در  و  ادامه  در  انی
 .شد خواهد

 ممکن  يهافرض  يبندصورت ؛وعده نکاح و تعهد بر آن  ير یپذالزام  تیوضع .2.2

 ــ  وعده  يریپذالزام  تیوضع  دیبا  ،شیپ  بند  در  شدهانیب  يهااحتمال  از  هرکدام  اساس  بر  هرحال،به  ای
 ــ جداگانه است، »ندهیآ در  ازدواج«  ،»آن  متعلَّق«  که  يتعهد  ــا  موضــوع ن،یبنــابرا . شــود یبررس  نی

 ــگیم  شکل  نده»یآ  در  نکاح  عقد  لیتشک«  يبرا   نیطرف  میان  که  است  يقرار  ،نوشتار  بخش  در.  ردی
 البته  ؛شودیم  یبررس  حکم  و  حق  ضابطه  بر  دیتأک  با  مسئله  حکم  ممکن،  يهافرض  اساس  بر  ادامه،

 ــن بــدون نکــاح، موانــع وجود صورت در که داد  تذکر  دیبا  هافرض  تیوضع  یبررس  از  شیپ  بــه ازی
 ــدل  بــه  نکــاح،  موانــع  وجود  صورت  در  و  است  روشن  مسئله  حکم  صورت،  هر  تیوضع  یبررس  لی

 ســتین  اشــخاص  مقــدورِ  ،ممنــوع  و  حرام  امر  به  دادن  تعهد  نکاح،  بر  مقدم  و  یفوقان  حرمت  وجود
 ).  عقلاً کالممتنع شرعاً الممتنع(

 ماننــد  مــوارد  ریســا  در  است،  خلاف  محل  که  نکاح  به  الزام  بحث  جزبه  گفت  توانیم  ،نیهمچن
 ــازا   و  است  یرفتنیپذ  اختلاف  بدون  لهئمس  نیا   ،يخوددار  فرض  در  خسارت  پرداخت  به  الزام  رونی

 .شد  نخواهد یبررس نوشتار  نیا  در لهئمس  نیا 

 )قاعیا(اخِبار/  نکاح  لیبر تشک  طرفهکیوعده و تعهد    فرض نخست: .1.2.2

 بــر  جانبهکی  صورتبه  زن،  ای  مرد  طرف،  کی  که  است  این  لهئمس  نیا   در  مطرح  يهافرض  از  یکی
 .»تعهد« رتبه در ای باشد »اِخبار« صرف تاً،یماه است ممکن که دهدیم  وعده يگرید با نکاح

 اخِبار و  دینو:  نخست صورت الف.

 ــ  قدر  و  دارد  رواج  ادیز  اتفاقاً  که  ییهااحتمال  از  یکی  شــمرده  یمــدن  قــانون  1035  مــاده  از  قنیمت
 خواهــد  ازدواج  او  بــا  نــدهیآ  در  که  دهد»یم  دی«نو  يگرید  به  تنها  طرف  کی  که  است  شود، اینمی
. کــرد الــزام ازدواج بــر را  مرد ای زن مناسبت، نیا  به توانینم و  ستین  آورالزام  يا وعده  نیچن.  کرد
 .ندارد معنا خبر  مضمون به التزام و الزام  از بحث و دارد يخبر تیماه یاقدام نیچن

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


 117       ی امچی   یمحدثه اصولو   جاور  نیحس |  یو حکم  ینکاح» با ابتناء بر جواز حق لی «توافق بر تشک   تیوضع   لی تحل

 ندهیآ  در  نکاح  لیتشک  بر )  قاعیا(  یطرفکی  تعهد: دوم  صورت ب.

 ــ  مستقل  توافق  داشتن  بدون  مرد،  ای  زن  از  اعم  متعهد  شخص  گونه است کهاین  صورت  نیا  بــدون   ای
 لیتشــک  بــر  جانبــه،کی  کــاملاً  صورتو«به  ردیبپذ  را   يتعهد  نیچن  ،توافق ضمن قراردادهاي دیگر

مورد با قســم   نیا   تفاوت  .است  قاعیا   تاًیماه  ،تعهد  نیا .  »شود  متعهد  ن،یمع  شخص  با  ندهیآ  در  نکاح
 خواست ،یکس که است آن هیشب و دارد یاعلام و  يخبر  جنبه  تنها  یقبل  مورد  که  است  نیا   در  یقبل

 حــال،نیدرع. دارد »یحقــوق و ییانشا «جنبه قسم، نیا  ، اماکند  اعلام  يگرید  به  را   خود  يآرزو  ای
 ــ  اســت  آورالزام  ایآ  که  است  »طرفهکی  وعده  تیوضع«  تابع  وعده،  از  قسم  نیا   يآورالزام  ــخ  ای . ری

 ــ آورالــزام را  ییابتدا  تعهد که یکسان دگاهید  در  مسئله  حکم  ،همکــاران و دامــاد محقــق( داننــدینم
 ــا  و است روشن کاملاً) 213 ص. ،1380 ،يدیشه ؛23  ، ص.2ج  ،1390  بــه را  شــخص ،اعــلام نی

 او  الــزام  امکان  رونیازا   و  کندینم  ملتزم  »،ندهیآ  در  نکاح  لیتشک  بر  تعهد«  یعنی  آن  مفاد  و  مضمون
 دانسته آورالزام جانبهکی تعهدات  که  یدگاهید  در  ، اماندارد  وجود  زین  حاکم  ای  له  متعهدٌ  خواست  به

 ــ مســتقل توافقصورت  حکم تابع مسئله ،)117 ، ص.1ج ،ق1410  ،يزدی  ییطباطبا(  است  شده  ای
 .شد خواهد یبررس ادامه در  که است عقد  ضمن شروط

 )نکاح  لیتشک(عقد   نکاح»  لی«تشکزن و مرد بر    «توافق»دوم:   فرض .2.2.2

 تــوانیم کــه کننــد توافق گریکدی با ندهیآ در مشترك یزندگ لیتشک درباره  مرد  و  زن  است  ممکن
 نــده»یآ  در  نکــاح  لیتشــک  آن،  مضمون  که  یتوافق«  یعنی  د؛ینام  نکاح»  لیتشک  عقد«  را   توافق  نیا 

 ــ  تعهــد«  دربردارنــده  نکــاح  لیتشــک  بــر  نیطــرف  توافق  است  ممکن  البته  ؛است ؛ تعهــد طــرف  کی
 .باشد ؛ تعهد متقابل» یا «تعهد به نفع ثالث»طرف دو هر«تعهد   ای  جانبه»یک

 )لیتشک عقد(  توافق ضمن  نکاح  لیتشک  به  متقابل  تعهد  :نخست صورت الف.

 اما ،مستقل صورتبه ای خاص» فاتیتشر «بدون  و  ساده  و  مستقل  صورتبه  است  ممکن  توافق  نیا 
، اســت  یتوافق  نیچن  ژهیو  مُبرِز  امروز،  عرف  در  ينامزد  قت،یدرحق  .1شود  واقع  »ينامزد«  قالب  در
 منــوط  دارد،  رواج  امروزه  که  ينامزد  فاتیتشر  به  را   ندهیآ  در  ازدواج  به  نیطرف  توافق  توانینم  اما

 
 .39. ص، 1391، ر. ك به: کاتوزیان داندیمي را مرادف با وعده نکاح نامزدی که دگاهیدي ملاحظه برا. 1
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 و  نــام»ی«ب  و  صورت  نیهم  به  مورد  دو  نیا   از  هرکدام  در  مستقل  توافق  است  ممکن  ن،یهمچن.  کرد
 .باشد آن مانند و  صلح» مثل یی«قراردادها قالب در  است ممکن زین

 )لیتشک عقد(  توافق ضمن  نکاح  لیتشک  به  جانبهیک  تعهد :دوم  صورت ب.

 طــرف  يبــرا تعهــد    موضــوع  قرارداد،  از  یبخش  قالب  در  نیطرف  توافق  با  که  است  این  دوم  صورت
 هــم  بــا  موقــت  نکــاح  قالب  در  يمحدود  مدت  به  نفر  دو  که  ییجا  براي مثال،.  باشد  آورالزام  گرید

 ــمحرَمَ  مدت  انیپا  در  که  دهدیم  تعهد  زن  به  مرد  و  شوندیم  محرم  خــود  دائــم  نکــاح  بــه  را   او  تیّ
 از  و  شــود  برقــرار  زین  صلح  ازجمله  يگرید  لازم  عقد  هر  ضمن  در  است  ممکن  توافق  نیا .  درآورد

 ــا   در   مهــم   پرســش   البتــه  ؛نــدارد  یپ  در  یتیمحدود  نظر  نیا    از   هرکــدام   ي آور الــزام   درجــه   قســمت،   ن ی
  از   بحــث   شــود، ی م   اعلام   نده ی آ   در   اقدام   ي برا   شخص   قصد   از   ي خبر   تنها   اگر   و   است   گفته ش ی پ   ي ها صورت 

   . رسد ی م  نظر   به   معنا ی ب   آن   ي آور الزام 
 ــ  مســتقل  يقراردادهــا  آن،  در  کــه  اســت  یصــورت  چــالش،  محل  نیترمهم  ضــمن  یتوافقــات  ای

 در  تعهــد  مفــاد  آنکــه  از  اعم  شود؛یم  بسته  نکاح  لیتشک  به  تعهد  بریمبن  گرید  آورالزام  يقراردادها
 متقابل صورتبه ای) عقد  ضمن  طرفهکی  تعهد(  باشد  تعهد  طرف  کی  به  ناظر  شروط،  و  هاتوافق  نیا 
 ــدل بــه زیجا يقراردادها ضمن  يهاتوافق  بحث،  در  سهولت  يبرا .  باشد  تعهد  طرف  دو  به  ناظر  و  لی

 بحــث  موضــوع  از  دارد،  وجــود  نظراتفاق  هانآ  درباره  باًیتقر  که  هاآن  ضمن  تعهدات  نبودن  آورالزام
 .است شده خارج
و از   نخست  .داد  پاسخ  توانیم  دگاهیاز دو د  پرسش مطرح درباره وضعیت این قبیل تعهدات  به

 جــائز(الصــلح  صلح عمومات«  ایمثل «اوفوا بالعقود»    يقواعد  لیذ  پرسش  نیا   حل  ،دیدگاه رقیب
 ، ص.1395درافشــان،  یقبــول( اســت» )عند شروطهم ؤمنون(الم شرط «عمومات  ای  ن»یالمسلمنیب

صورت محقق شــدن تعهــد بــر ازدواج در هرکــدام از   در  ل،یتحل  نیا   از  حاصل  جیموجب نتا). به5
 ــو ازا   کنــدیآن متعهد و ملتزم م  دادن  متعهد را به انجام  ،توافق  نیا   مضمون  ادشده،ی  يهاقالب  رونی

 ــ باره نیا  دخالت حاکم در يامکان الزام و اجبار مستنکف و عندالاقتضا  هــانیفق یوجود دارد. برخ
 دانــانحقوقبرخی  و) 389 ق، ص.1422 ،ی؛ فاضل لنکران289 ، ص.2، جق1410  م،یبزرگ (حک

 ــد  از  .دارند  قرار  زمره  نیا   در)  33  ص.  ،1390  ؛ محقق داماد،271:  4، ج1379  ،یامام(  ــا   دگاهی  نی
و بــه   تعهدات است  لیقبنیازا   منصرف  ،یمدن  قانون  1035  ماده  در  وعدهواژه    دانان،حقوق  از  دسته
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 .  شودشده است، مربوط نمیجایی که تعهدي بر ازدواج داده 
 انیاز ب  اما  ست،ینها لازم  آن  دوباره  یبررس  ،گرید  يهادر نوشته  لیدلا  نیا   تحلیلخاطر  هب  البته

 شــمرده  ی«عهــد» و «صــلح»، الفــاظ عــام  ،گذشت که گرچه لفــظ «شــرط»  توانیاشکال نم  نیا 
 ــاخت  دیکه به تحد  ياز موارد  یکی  شوند،یم همــان ضــابطه  انجامــد،یدر اشــتراط و مصــالحه م  اری

دامنه شــمول الفــاظ و  قییبه آن اشاره شد و گاه به تض  زین  ترشیتناسب حکم و موضوع است که پ
با ملاحظه نسبت التزام  ن،ی). بنابرا موضوع  و  حکم  مناسبت  نهیقر  یقییتض  کاربرد(  انجامدیمعبارات  

فرد از تعهد و التزام، در ارتکــاز   نیآن، ا   یو اجتماع  یاخلاق  يهانکاح و جنبه  لیدر تشک  اریو اخت
 ــادعــا کــرد کــه ا   توانیم  ،جهیو درنت  ردیگیمتشرعه و عقلا مشمول عنوان شرط و عهد قرار نم  نی

 ــ  افــرادبرخی    «به»  الفاظقلمرو شروط و عهد و به انصراف    دیتحد  بهله  ئمس  ــ  «از»  ای افــراد   یبرخ
 دهیناد رهایتفس گونهنیدر ا  یعرف يمناسبات و ارتکازها  لیقب  نیا در نظریه رقیب،    پس،.  دانجامیم

 .ستیقابل التزام ن زین شدهلحاص جینتا ل،یدل نیو به هم شودیمگرفته 
 ــ  و  اراده  اعمــال  در  قواعــد  مراتبسلســله  به  ،(دیدگاه مختار)  دوم  دگاهید  از  جــواز«  بــر  یمبتن
 »یاصــطلاح حــق« يگــرید بــا نکاح از امتناع» اری«اخت دگاه،ید نیا  از. است شده  توجه  »یحکم

 نکــاح»،  لیتشــک  بــه  تعهــد  «جــواز  جه،یدرنت.  باشد  ریپذعدول  آنمانند    و  عقد  و  شرط  با  تا  ستین
 . کرد سلب آن  از را   وصف  نیا  عقد ضمن شرط مانند  ییابزارها با  توانینم  و است »یحکم  «جواز

 عقــد  و  شــرط  نفوذاینکه    و  باره  نیا   در  موجود  قواعد  به  ،)بی(رق  نخست  دگاهید  در  قت،یدرحق
 اوصاف و قواعد شأن را یز  ؛است  شده  یتوجهیب  ،نباشد  يامر  قواعد  برخلاف  که  است  آني  گرو  در
. نــدارد وجــود آن بــرخلاف توافــق  امکان  و  است  بالاتر  اشخاص  تعهدات  و  هاتوافق  شأن  از  يامر

 مثــل  ییهامصلحت  اگر  گفت  توانیم  خلاصه  طوربه  هم  نکاح»  بر  تعهد  يامر  «جواز  فلسفه  درباره
 در مفســده بــروز از يریجلــوگ و) 21، آیــه (روم  خانواده  نیادیبن  اصول  عنوان  به  رحمت  و  مودت
 از  قبل  لحظه  نیآخر  تا  دیبا  نکاح  لیتشک  در  نیزوج  اریاخت  رد،یگ  قرار  مدنظر  نکاح  لیتشک  مرحله

 ــهر يبــرا  نکــاح بودن یالزام از  یناش  کراهت  را یز  شود؛  حفظ  نکاح  لیتشک  ــ از کی  نهــاد ن،یزوج
 ســلوك حسن  و  خانواده  یمبان  دییتش  ،يورزعشق  محبت،  يمبنا  بر  انیبن  و  اساس  از  که  را   خانواده

 نبود  لیدل  به  ،. همچنیندهدیم  قرار  تزلزل  معرض  در  آغاز  لحظه  همان  از  شود،یم  نهاده  بنا  یاخلاق
 ــ  مفاســد  باشــد،  داشــته  وجــود  زن  در  ژهیوبــه  عقد  لیتشک  لحظه  در  است  ممکن  که  لیتما  یاخلاق
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 ــ  ازدواج  بــا  چندان  یازدواج  نیچن  جهینت  و  بود  خواهد  خانواده  انتظار  در  ياریبس  ســر  از  و  یاکراه
 آورالــزام  را   ازدواج  بــر  تعهــد  دانــان،حقــوق  اتفاقبهبیقر  اکثر  رونیازا .  بود  نخواهد  متفاوت  اجبار

 ).42  ، ص.1391  ان،یکاتوز  ؛23  ، ص.1390  همکاران، و یگرج(  دانندینم

 بَسخون  يمورد  مطالعه صلح؛ ضمن  در  ثالث  نفع  به نکاح  لیتشک  به  تعهد  :سوم  صورت ج.

 نیا . دهدیم رخ نینامع ای  نیمع  ثالث  نفع  به  ، اماآورالزام  يعقد  ضمن  در  گاه  نکاح،  لیتشک  بر  تعهد
 ــپا يبــرا  آن در که  ودشیم  واقع  کشور  مناطق  یبرخ  ریعشا  یبوم  سنت  ینوع  در  صورت،  دادن انی

 ــی  عقــد  بــه  را   يا شدهنشان  دختر  دیبا  قاتل  خانواده  توافق،  طبق  ان،یپایب  يهاانتقام  به  افــراد  از  یک
 .نباشد ای باشد معلوم مرد، آن مصالحه، زمان در است ممکن یحت که درآورند  مقتول  خانواده

 شودیم  دهینام  هم  زین  بُرخون  و  صلحخون  مانند  يگرید  نیعناو  با  گاه  اصطلاح  در  که  بسخون
 ــ  براي  که  است  یاجتماع  و  یعرف  قاعده  ی«نوع  ،)219  ، ص.1395  ،همکاران  و  فرد  يرضو(  میتنظ

 و اخلاق هنجار، بر هیتک  با  يا فهیطا  و  يریعشا  جامعه  ازجمله  مختلف  جوامع  انیم  یاجتماع  روابط
 ــ قاعــده  ن ی ا  ).110  ، ص.1399  ،همکاران  و  انینام(  رود»یم  کار  به  يا لهیقب  و  یقوم  فرهنگ   ی عرف
 ــ  ي فــرد   نزاع   آمدن   د ی پد   و   ی لات ی ا   ی زندگ   در   فراوان   ي ها نه ی زم   وجود   خاطر به  که  شود ی م  اجرا  هنگامی    ا ی

  ي ها شــه ی ر   هنوز   که   ی مناطق   در .  شود ی م   کشته   گر ی د   ل ی ا   از   ي فرد   دست   به   ل ی ا   ک ی   افراد   از   ي فرد   ، ی جمع 
  ت ی عصــب  ی، سنت  ساختار  به  توجه  با  است،  ملموس  ها آن  در  ی سنت  جوامع  ي ها ی ژگ ی و  و  ي ا فه ی طا  و   ی قوم 
  ؛ باشــد   جــرائم   انواع   ارتکاب   ي برا آغازي    تواند ی م   قتل   وقوع   ، ی خصوص   عدالت   ي اجرا  به  اعتقاد  و  ی قوم 

  ارتکــاب   و   دارد   هم   ی جمع   ت ی هو   ک ی   ، ي فرد   ت ی هو   بر افزون   فرد   هر   ، ي ا ره ی عش   نظام   در   که   ح ی توض   ن ی ا   با 
  و   بزهکــار   گــروه   دو   بــه   مــردم   قتــل،   وقوع   با   ن، ی بنابرا .  است   افراد   تمام   به   تجاوز   ، نفر   ک ی   به   نسبت   جرم 
 ــا  نزاع  استمرار  جامعه،  در  شکاف  ن ی ا  امد ی پ . شوند ی م  م ی تقس  ده ی د بزه   ــعل  گــروه  دو  ن ی   اســت   گر ی کــد ی  ه ی

  از  را  افــراد  دســت  ن ی ا  تا  است  از ی ن  متناسب  ي ا وه ی ش  به  جه، ی درنت ). 159 ، ص. 1394 ، ی مرادقل  و  ی غلام ( 
  بــه  ي کــاربرد  ی پاسخ  واقع  در  صلح، خون  ا ی  بس خون . کند  حفظ  ها نزاع   استمرار   و   د ی جد   ي ها نزاع   وقوع 

 . است   ی عمل   از ی ن   ن ی ا 
 ــ  فــهیطا  کسان.  شودیم  واقع  گروه  سه  ینیآفرنقش  با  بسخون  رسم  کســانِ  مقتــول،  دودمــان  ای

 ــ فــهیطا  ــا  ای  یاجتمــاع کــنش بسخــون .طــرفیب بزرگــان و ســادات دانیســفشیر و قاتــل لی
 ــدرنها  تا  ردیگیم  صورت  ادشدهی  گروه  سه  ياعضا  انیم  که  است  يا وستهیپهمبه  و  ســازش  بــه  ،تی
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 بسخــون  مراسم  توافق،  حصول  از  پس).  15  ، ص.1389  ،ينوروز  و  يارجمند(  ابندی  دست  توافق
 .  است حاضر نوشتار  موضوع از خارج آن اتیجزئ یبررس که شودیم  اجرا   نینماد  صورتبه

 در  کــه  دهدیم  نشان  اند،شده  یبررس  هاآن  در  توافقات  نیا   مفاد  که  هاپژوهش  یبرخ  به  مراجعه
 ــ دادن  مثل  ،یمال  يهاجبران  نخست،  .دارد  وجود  ثابت  عنصر  چند  هاسازش  نیا   متن  و پــول ن،یزم

 ــجنا  محل  از  قاتل  خانواده  مهاجرت  سوم،  ،تفنگ  دادن  دوم،  ،مقتول  خانواده  به  احشام  چهــارم،  ،تی
 ــ(  مقتــول)  فــهیطا(  خــانواده  انتخاب  به  يفرد  به  قاتل  خانواده  از  يدختر  دادن  ،همکــاران و یعباس

 دارد  هم  یخاص  بیمعا  سنت  نیا   ،یبوم  سنت  نیا   ریانکارناپذ  يهاتیمز  کنار  در).  14  ، ص.1402
 خــانواده بــه قاتــل خــانواده از کــه یشخص با يبدرفتار  و  يشهروند  حقوق  نشدن  تیرعا  ازجمله،

 فرودســت جــنس گــاهیجا در  زن  بــه  نگــاه  ،ياجبــار  يهاازدواج  گسترش  است،  شده  وارد  مقتول
 انیم در  یخودکش  و  انتیخ  نهیزم  جادیا   و  زنان  انیم  در  ژهیوبه  باورها  و  نیقوان  از  یزدگدل  جامعه،

 ).126  ص.،  1399 ،همکاران  و انینام(  بسخون  زنان
 فهیطا از يمرد با فهیطا  کی  از  يدختر  ازدواج  آن،  مفاد  از  یکی  زین  نامهتوافق  متن  در  ن،یهمچن

 یاصــل طیشــرا  از ،مقتول بستگان از یکی با ي از خانواده قاتلدختر  ازدواج  گذشته  در.  است  گرید
 شــکل  نیبــد  کــه  میهست  زنان  از  يتعداد  حضور  شاهد  فیطوا   شتریب  در  لیدل  نیهم  به  بود و  توافق

 ــتغ تیوضع نیا  ر،یاخ  يهادوره  در  اما  ،اندکرده  ازدواج  ،یاحســان و يمحمــدخان( اســت افتــهی ریی
 فــهیطا و خــانواده از يدختــر ازدواج صلح،خون ای بسخون  مفاد  همه  انیم  از).  256  ، ص.1397

 ارتبــاط نوشتار نیا  موضوع به که است موردي نیزتریبرانگچالش مقتول، خانواده از يمرد با قاتل
 جامعــه در زیــرا  شــود؛یم شــمرده او فــهیطا یحت و بستگان  قاتل،  هیتنب  ینوعبه  ازدواج،  نیا .  دارد
 ــیترذ  مجازات  از  یمصداق  ازدواج  به  الزام  و  فهیطا  ناموس  و  فرد  ناموس  زن،  ،يریعشا  ینــوع  و  یل
 یزمــان هیقض نیا  یهیبنت و یلیترذ وجه. شودیم شمرده قاتل  فهیطا  افراد  يبرا   یهیتنب  و  عار  و  ننگ
 بــه  و  کنندیم  انتخاب  قاتل  فهیطا  از  را   ممتاز  تیشخص  با  يدختر  براي مثال،  که  دارد  يشتریب  نمود
 .آورندیدرم یجسم  و یعقل  نقصان  يدارا  شخص نکاح

 تــوانیم  -  زنــان  ژهیوبــه  -  رســم  نیا   در  ریدرگ  عاملان  یزندگ  تیوضع  مشاهده  با  درمجموع،
 ــطوا   يبــرا   يبرخون  دهیپد.  است  يمتعدد  یاجتماع  یمنف  و  مثبت  آثار  يدارا   دهیپد  نیا   گفت  و  فی
 منطقــه یاهال میان يشاوندیخو اتحاد و یبستگهم سبب و است خوب یاجتماع لحاظ به یلیا   نظام
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 ــشــود.  می  وفصــلحل  توافق  با  و  یآسانبه  لیا   درون  در  اختلافات  ،سویی  از.  شودیم  نــهیهز  یحت
 مورد  انیجر  نیا   در  زن  .است  زن  ضدِ  ايدهیپد  زن  یاجتماع  گاهیجا  لحاظ  به  اما  ،دربردارد  يکمتر
 رنج در انیجر نیا  از یبسخون زنان بیشتر کهيطوربه  رد؛یگیم  قرار  تیشخص  گرفتن  دهیناد  و  ظلم

 دســت  از  و  یاجتمــاع  یسرخوردگ  ینوع  دچار. همچنین،  دارند  يفرد  یتینارضا  احساس  و  هستند
 ــا   انیم  در  خوردن  برچسب  شوند.می  یاجتماع  تیشخص  و  نفس  عزت  دادن  ــ  نیتــربزرگ  لی  یداغ
 يبــد  يهــاواکنش  ،دهیپد  نیا   یاجتماع  آثار  گرید  نکته.  برندیم  رنج  آن  از  بسخون  زنان  که  است
 از  يکــارطلــب  احساس  لیا   افراد  بیشتر.  دارند  بسخون  عروس  به  نسبت  مقتول  لیا   افراد  که  است

 همــواره  و  دارنــد  نســبت بــه وي  کنندهتیاذ  و  زیآمنیتوه  یکلام  و  رفتارها  او  دنید  با  و  دارند  يو
 کــه  دهدیم  نشان  زین  قوم  بزرگان  سخنان.  کنندیم  يادآوری  را   هاخسارت  و  يریدرگ  ای  قتل  انیجر
 ــدرگ  و  اختلاف  شهیر  است  نتوانسته  و  نبوده  موفق  بلندمدت  در  بسخون  دهیپد  ــم  يری  را  اقــوام  انی

 آغــاز  گرید  يا نقطه  از  نزاع  و  يریدرگ  ی،قبل  مسائل  همان  به  اتکا  با  زمان،  گذشت  با  زیرا   کند؛  حل
 ــآیم شــمار  بــه  یمــوقت  دهندهنیتســک  بس،خون  دهیپد  اصل  ن،یبنابرا   .شودیم  زن ن،یبــاوجودا  .دی

 ).156  ، ص.1397  ،یاحسان و  يمحمدخان( زندیم گره آن با را  خود  یزندگ ندهیآ ناچاربه
 زنــان بــر عمــل در را  یالزامــات و اســت یحکم عرف  ینوع  که  بسخون  یعرف  قاعده  ن،یبنابرا 

 ــ نقــض بــا محتوا  در اما  دارد،   را   ییهاتیمز  طور خلاصهبه  کند،یم  لیتحم  يریعشا  فیطوا   یبرخ
 پــا ریز و ياجبار ازدواج قبول به زنان ریزناپذیگر و یعمل الزام و اجبار  با  گاه  و  زنان  ممسلّ  حقوق

 ــا   بــه  که  دینام  یعرف  را   بسخون  توانیم  رونیازا   .است  همراه  هاآن  کرامت  و  تیشخص  گذاشتن  نی
 گاه  که  یتعهدات  و  شود  زدوده  دیبا  آن  از  نامطلوب  يهابخش  نیا   و  است  مردود  یشرع  نظر  از  لیدل
 وعــده/ثالث  ضــرر  به  «تعهد  قیمصاد  از  نهند،یم  بنا  قاتل  خانواده  دختران  یبرخ  هیعل  دانیسفشیر

 234 مــاده موجببــه آن مفــاد و) 6 ، ص.1386 زانلــو،یا ( است ثالث» بر  فعل  شرط/يگرید  يبرا 
 شــود»  شرط  ثالث  شخص  بر  یفعل  ترك  ای  فعل«  قرارداد،  نیطرف  توافق  با  که  است  این  قانون مدنی

 ــی بــر) نکاح( یحقوق  عمل  دادن  انجام  به)  التزام(  تعهد  کار،  نیا   با  و  قاتــل خــانواده دختــران از یک
 اراده«  قراردادهــا،  بودن  ینسب  اصل  و  قرارداد  لیتشک  یعموم  قواعد  اساس  بر  را یز  ؛شودیم  لیتحم

 ــ  آورد،  وجــود  بــه  هــاآن  يبــرا   یفیتکال  و  حقوق  تواندیم  مقررات  تیرعا  با  نیمتعامل  اصــولاً  یول
» باشــد مؤثر اند،نداده تیرضا آن به و نداشته  دخالت  بستن  در  که  يافراد  حقوق  وضع  در  تواندینم
 ،یمامقــان(  ندارد  يو  يبرا   یالزام  ثالث،  متعهدِ  تیرضا  بدون  جه،یدرنت  .)179  ، ص.1395  ،ییصفا(
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 ــ  اگر  یحت  و)  293  ، ص.1ج  ،1379  ،یامام  ؛146  ، ص.ق1350  دختــر  تیرضــا  بــا  يکــار  نیچن
 اری«اخت  ،قانون مدنی  231  ماده  حسببه  وي  و  ستین  آورالزام  هم  باز  شود،  اعلام  هم  قاتل  خانواده

 نکــاح، لیتشــک از قبــل و تیدرنها هم رشیپذ فرض در یحت و دارد را   ش»یخو  ضرر  به  تعهد  رد
 ــا   اولاً،  که  شد  انیب  دوم  و  نخست  هايصورت  در  را یز  د؛نزن  سرباز  آن  از  تواندیم  تــاًیماه  تعهــد  نی

 صــورت  در  یحت.  است  ریناپذالتزام  ،جهیدرنت  و  ینشدنسلب  و  یحکم  آن،  جواز  اً،یثان  و  است  زیجا
 شــمرده  اضطرار  از  یناش  ای  یاکراه  ازدواج  قیمصاد  از  مورد  حسببه  است  ممکن  زین  ازدواج  وقوع
 .ندارد ازین دیجد بحث به  و است روشن هرکدام حکم که شود

 ير یگجهینت

 ــدل  بــه  اســت  ممکن  پژوهش  لهئمس  بر  حاکم  قواعد  از  بحث  در.  1  ــ  لی  ماننــد  مهــم  مــوارد  یبرخ
 ــتحل  رونــد  در  موجود  مراتبسلسله  به  یتوجهیب  ــدلا  پــردازش  و  لی  ــن  و  لی  بــه  ییاعتنــایب  زی

 جــادیا   لهئمس  بر  مؤثر  يرهایمتغ  به  یساحتتک  نگاه  موضوع،  و  حکم  میان  موجود  يهامناسبت
 .بود خواهد حیصح يریگجهینت در اشتباه و بنا و مبنا خلط آن، جهینت که شود

 یشــدنسلب و عقد اطلاق  به  ز،یجا  تعهدات  در  زدن»  هم  بر  حق«  که  قراردادها  غالب  برخلاف.  2
 ــتحد  بــه  که  دارد  وجود  ییهایژگیو  نکاح  لیتشک  بر  وعده  درباره  است،  در  مــرد  و  زن  اراده  دی

 .دینام»  ریناپذاسقاط  جواز« را  آن  توانیم  و انجامدیم  باره  نیا 
 ــثان  و  اســت  ز»یجــا«  اولاً،  رد،یگ  شکل  که  یقالب  هر  در  ازدواج  بر  تعهد.  3  جــواز«  ،آن  جــواز  اً،ی

 جنبــه جانبه،کی تعهد از عدول ای توافق انحلال بر اریاخت و جواز که معنا نیا  به  .است  »یحکم
 عقد  ای  باشد  قاعیا   قالب  در  آنکه  از  اعم  نکاح  لیتشک  بر  تعهد  مورد  و  نشدنیسلب  و  دارد  يامر

 بــر تعهــد ای باشد نیطرف به نسبت آنکه از اعم و دوجانبه ای باشد  جانبهکی  تعهد  آنکه  از  اعم  و
 و  عهــد  بــه  يوفــا  لزوم  مثل  یعمومات  شمول  از  موضوع  ،)بسَخون  صلح  مانند  در(  ثالث  طرف
 ــازقب  موارد  نیا   به  تمسک  و  است  خارج  صلح  عمومات  و  شرط  شــبهه در عــام بــه تمســک لی
 و) تعهــد بــه يوفــا وجــوب و التــزام( حکــم میــان که یمناسبات لیدل به  بلکه  و  است  هیمصداق

 انتخــاب يآزاد و ازدواج بر اریاخت سلب بر  که  يمفاسد  و)  وصلت  از  امتناع  بر  اریاخت(  موضوع
 و  ریناپذالتزام  آن،  بر  تعهد  و)  توافق  بر  توافق(  لیتشک  عقد  بر  توافق  دارد،  وجود  نکاح  طرف  در
 .است  ینشدنسلب باره  نیا  در مرد و زن اریاخت
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 ــتعب  نکــهیا   به  نظر:  یاصلاح  شنهادیپ.  4  تعهــد ،ییابتــدا  تعهــد از اعــم ییمعنــا  يدارا   «وعــده»  ری
 اشــتباه  منشــأ  و  است  يمجاز  يهااستعمال  زمره  در  است،  اِخبار  یحت  و  متقابل  تعهد  طرفه،کی

  .ابدی رییتغ «تعهد» مثل يترمناسب  واژه به است ستهیشا و شده یحقوق يرهایتفس در
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Abstract 

1. Introduction 
The institution of "apparent authority" has become crucial in contemporary law, 
particularly in commercial contexts where transaction speed and security are 
essential. In authority relationships, where an agent acts on behalf of a principal, 
apparent authority allows third parties to assume the agent's authority based on 
appearances, even if the agent lacks explicit authorization. This principle, a key 
element of common law, aims to protect third parties who rely on the perceived 
legitimacy of an authority relationship to avoid economic harm. 

Traditionally, the validity of contracts and their obligations depend on the 
intent and agreement of the contracting parties. However, apparent authority 
shifts this paradigm, requiring the principal to honor contracts made by an 
unauthorized agent, provided the third party's reliance on the agent's authority 
was reasonable. This ability to bind a principal—despite their lack of intent to 
confer authority—challenges foundational concepts in contract and authority 
law, especially in legal systems that prioritize contractual intent. 

In Iranian law, informed by Islamic jurisprudence (Fiqh), apparent authority 
is not formally recognized. However, parallels exist in Shi’a legal thought, 
particularly within doctrines like dormant / sleeping partnership [Mudaraba] 
and rulings on sales, where implied authority concepts are occasionally 
acknowledged. This research explores the relevance and potential integration of 
apparent authority into Iranian law, assessing its compatibility with Shi’a 
jurisprudence and contemporary commerce. 
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2. Research Question 
This study addresses the primary question: To what extent can the doctrine of 
apparent authority, developed in common law jurisdictions, be aligned with or 
integrated into Iranian law and Islamic jurisprudence? This question branches 
into several sub-questions: 

How does the concept of apparent authority differ in its treatment within 
common law and Islamic jurisprudence? 

What are the fundamental principles and criteria underlying the recognition 
of apparent authority in common law systems? 

Can apparent authority be reconciled with the doctrinal positions of Iranian 
law and Islamic jurisprudence, particularly given the emphasis on contractual 
intent. 

3. Research Hypothesis 
This research operates on the hypothesis that, although apparent authority does 
not have an established place in Islamic jurisprudence or Iranian legal doctrine, 
it may be a necessary adaptation for modern Iranian commerce. Since Islamic 
law emphasizes mutual intent in contract formation, apparent authority 
challenges these principles by imposing liability on principals based on third-
party reliance rather than the principal's expressed intent. The hypothesis 
suggests that careful doctrinal analysis could reveal a conceptual basis for 
apparent authority within Iranian law, aligning relevant legal doctrines and 
precedents with the demands of modern commerce. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This research adopts a doctrinal methodology, characterized by in-depth 
analysis of statutory texts, legal doctrines, and jurisprudential writings, with a 
comparative focus on common law precedents. The research is structured into 
several stages: Literature Review, Jurisprudential Analysis, Comparative 
Analysis, and Doctrinal Synthesis and Interpretation. 

5. Results & Discussion 
The investigation into the nature and applicability of apparent authority within 
Iranian law and Islamic jurisprudence reveals significant insights. Primarily, 
apparent authority aligns with certain principles in Islamic jurisprudence, 
particularly the principle of governance [Hokumat], which supports its 
conceptualization as a “deemed contract.” Through governance, apparent 
authority is recognized as a legally constructed relationship, despite the absence 
of an actual mutual authority agreement between principal and agent. This 
principle provides a basis for interpreting apparent authority as functionally 
equivalent to real authority, making it plausible for Iranian law to adopt 
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apparent authority principles while remaining consistent with Islamic 
jurisprudential values. 

Governance operates by allowing one rule (the governing rule) to dominate 
or redefine another (the governed rule), particularly where legal outcomes align 
with broader societal or legal goals. This research identifies four critical aspects 
of governance relevant to apparent authority: 

The primacy of the governing rule (apparent authority) over the governed 
rule (the conventional authority structure). 

The shared legislative source of both rules, harmonizing apparent authority 
with foundational Islamic legal principles. 

The clear delineation of the governing rule to prevent interpretive ambiguity 
in its application to real and deemed contracts. 

The governing rule’s supervision over the governed rule, establishing 
apparent authority as a structured exception in specific legal contexts. 

These dimensions underscore the alignment of apparent authority with the 
jurisprudential framework. In commercial law, this alignment is crucial, as it 
allows third-party reliance on authority relationships based on appearance 
rather than explicit authority, fulfilling the objectives of transactional security 
and efficiency. 

Moreover, apparent authority operates as a legal presumption, allowing for 
the establishment of a contract contrary to the factual intentions of the principal 
and agent, thereby satisfying necessary legal outcomes. This presumption posits 
that although the authority relationship may not exist in reality, it is "deemed" 
to exist to apply legal effects and protect third-party interests. This legal 
presumption thus supports transactional certainty, bridging gaps between the 
real and apparent intentions of authority participants. 

Further examination reveals key substantive elements that characterize 
apparent authority within the framework of a deemed contract. From a legal 
presumption perspective, these elements include: 

Falsity: The assumed relationship may not reflect the true will of the principal 
or agent. 

Conclusiveness: The assumption is binding and provides finality for third-
party transactions. 

Irreversibility: The effects of apparent authority are legally non-negotiable. 
Legality: The presumption holds legal force despite the lack of an actual 

authority agreement. 
From the deemed contract perspective, apparent authority includes 

additional components: 
Obligatory and coercive effects: Legal effects are imposed without 

negotiation, akin to real authority. 
Absence of a true authority relationship: A real authority relationship does 

not exist between the parties and the deemed effects do not require such a basis. 
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Expansion of authority concepts: The nature of real authority is extended to 
the apparent relationship. 

Together, these elements reveal that apparent authority is structured to serve 
as a deemed contract within Iranian law and Islamic jurisprudence, fulfilling 
both legal objectives and practical needs in commercial contexts. Consequently, 
Iranian law may benefit from recognizing apparent authority to balance 
commercial reliability with adherence to Islamic principles. 

6. Conclusion 
This research concludes that apparent authority operates as a specific type of 
deemed contract within Iranian law, grounded in the principle of governance. 
In this sense, apparent authority is not an isolated construct but a calculated 
legal presumption, designed to impose the effects of real authority onto a 
relationship that is only assumed to be genuine. This approach maintains the 
flexibility necessary for commercial law while adhering to Islamic 
jurisprudential values. 

Through the governance principle, Iranian law can adapt the structure of 
apparent authority to accommodate modern commercial demands by 
permitting third-party reliance on authority appearances in the absence of 
explicit authority, thus safeguarding transactional security and reliability. By 
integrating apparent authority within the doctrine of deemed contracts, Iranian 
law can leverage underlying Islamic jurisprudence concepts to justify apparent 
authority as a legitimate and valuable construct for modern transactions. 

The findings affirm that the deemed contract, grounded in governance, offers 
a feasible basis for apparent authority. This conclusion suggests a path for 
Iranian law to embrace apparent authority within commercial legal contexts, 
enhancing protection for third parties while preserving doctrinal coherence. In 
essence, apparent authority, as a form of deemed contract, aligns with Iranian 
legal principles and offers substantial utility in promoting trust and efficiency in 
commercial interactions. This integration would establish a robust framework 
for managing authority-based transactions and reinforce confidence in the 
broader legal system. 
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 چکیده
پنداشـت.  یقرارداد حکمـ کیآن را  دیبا يماهو ثیاست که از ح یفرض حقوق  کی  »يظاهر  یندگ ی«نما
و   لیاصـ  انیـم  یرابطـه حقـوق  یعنی  يناموجود  تیگذار و شارع ماهقانون  ،يظاهر  یندگ یدر نما  نکهیاچه
 د؛یـنمایم برا بر رابطه مفـروض مترتـ تیرا در حکم موجود فرض نموده، و آثار آن ماه  يظاهر  ندهینما

 لیدلبه یفرض حقوق  نیا  تیماه  گر،ید  ي. از سومیمواجه  »ی«فرض حقوق  کیدر وهله نخست با    نیبنابرا
گذار بـا تصـرف در موضـوع، است؛ چرا که قانون  یقرارداد حکم  کی«حکومت»،    یانطباق با قاعده اصول

. دهـدیقـرار م یواقع یندگ یرابطه نما مرا در حک ندهیو نما  لیاص  انیم  افتهیانیپا  ایمعدوم و    یرابطه حقوق
و  هیـدر فقـه امام يظـاهر  ینـدگ ینما  تیـماه  يو در مقام واکاو  یلیتحل  یفیپژوهش که با روش توص  نیا

منطبـق بـا سـاختار حکومـت   يظاهر  یندگ یاست که نما  دهیرس  ندیبرآ  نیصورت گرفته، به ا  رانیحقوق ا
 یتیناظر بر وضـع  یبه طور کل  ی. قرارداد حکماست  یاز فرض حقوق  یساختار مصداق  نیاست که ا  یجابیا

 کیـ  تیـماه  ایرا مفروض دانسته و    يوجود قرارداد  ن،یشارع، بر خلاف اراده طرف  ایگذار  است که قانون
. دیـنماینخست مترتـب م  تیدوم را بر ماه  تیآثار ماه  دانسته و  گریقرارداد د  تیقرارداد را در حکم ماه

 یبر قاعـده اصـول  یشده باشد، مبتن  گذار اعتبارقانون  ياراده و انشا  يمنوال، و بر مبنا  نیکه بر ا  يقرارداد
 .شودیم ییشناسا »ی«حکومت» بوده که تحت عنوان «قرارداد حکم
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 مقدمه

ســرعت و امنیــت در آن دو ویژه در حوزه حقوق تجارت کــه امروزه با توجه به گستره معاملات به
محور مهم است، روابط حقوقی مبتنی بر نمایندگی شیوع بسیاري دارد که به دلیل اعتماد بــه ظــاهر 

اقتضاي سرعت در معاملات)، احتمال کشف خلاف واقع در آن وجود دارد و بطلان معامله ناشی (به
نیتی شود که به ظاهر موضوع اعتمــاد تواند موجب ضرر ناروا به ثالث با حسن  از این وضعیت، می

لا و ســپس تدریج نهادي به نام نمایندگی ظاهري در نظام حقوقی کــامناساس، بهاست. براینکرده  
عنوان یکی از اقسام جدید و پرکاربرد انواع نمایندگی در هاي حقوقی دنیا مطرح و بهدر بیشتر نظام

 است.سطح دنیا پذیرفته شده 
غیرمجــاز و فاقــد اختیــاري   حاکم بر حوزه نمایندگی، هیچ نماینده  طورکلی، بر اساس قاعدهبه

توسط وي با ثالث ملزم کند. این قاعده ناشــی از شده  تواند هیچ اصیلی را به مفاد قرارداد انعقادنمی
قواعد عمومی حاکم بر معاملات و عقود است که بر مبناي آن، رابطه میان طرفین قرارداد تنهــا بــر 

تواند طرفین آن را ملزم شود و هر قراردادي تنها در صورتی میاراده و توافق ایشان محقق می  پایه
ایشان (اصالتاً یا نیابتاً) در تشکیل و تداوم آن موجود باشد. این در   یا ملتزم به مفادش کند که اراده

که وکالت ظاهري در فقه امامیه (مفاد حکم مندرج در  - نمایندگی ظاهري حالی است که در نظریه
اصــلاحی آن مبتنــی بــر  ویــژه لایحــهقانون مدنی) و مواد متعددي از قانون تجارت و به  608ماده  
اصــیل اســت. در   ترتب آثار نماینــدگی بــرخلاف اراده  -شوند  نمایندگی ظاهري تحلیل می  نظریه

نمایندگی ظاهري، اصیل حتی در مواردي که نماینده فاقد اختیــار لازم باشــد   موجب نظریهواقع، به
شود و دفاع فقدان اختیار نماینــده از (البته با وجود دیگر شرایط)، در برابر ثالث مسئول قلمداد می

 بود.سوي وي در برابر ثالث مسموع نخواهد  
در مورد اینکه این نمایندگی ظاهري در حقــوق داخلــی قابــل اســتناد اســت یــا خیــر، میــان 

نظر نیست. در فقه امامیه نیز اساساً عنوانی به نام «نمایندگی ظــاهري» بــه مفهــوم دانان اتفاقحقوق
طور خاص در ذیل کتاب موجود در حقوق خارجی، موضوع بحث فقها نبوده است، اما مفهوم آن به

وکالت (مباحث ناظر به وکالت ظاهري) یا در باب عقد مضاربه (در جایی که عامل به ذمــه خریــد 
 کرده است) و نیز ذیل برخی فتاوي و روایات در باب بیع قابل استنباط است.

تجارت، مصوب اخیر مجلس شــوراي اســلامی در   لایحه  20گذاري نیز در ماده  از حیث قانون
مزبور هنــوز بــه تصــویب   صراحت پذیرفته شده، اما لایحهنمایندگی ظاهري به  ، نظریه1399سال  
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اخیــر تجــارت توســط مجلــس شــوراي   شوراي نگهبان نرسیده است. باوجوداین، تصویب لایحــه
معــاملاتِ بــه  عنوان واقعیت، در حــوزه، حاکی از اهمیت این نهاد حقوقی به1399اسلامی در سال  

 20صــراحت (در مــاده  ها بهنمایندگی است. با توجه به اینکه این نهاد حقوقی بالاخره پس از سال
لایحه مزبور) مورد تصویب مجلس شوراي اسلامی قرار گرفته اســت و از ســوي دیگــر، مصــادیق 

شــود، بــراي تحلیــل ویژه لایحه اصلاحی آن دیده مــیمتعددي از آن در قانون کنونی تجارت و به
شــود، تعیــین ماهیــت نماینــدگی ظــاهري ویژه آثاري که بر آن مترتــب مــیدقیق مواد مزبور و به

شــود؛ یابد؛ زیرا تعیین ماهیت، مؤثر در آثاري است که بر هر نهاد حقوقی مترتــب مــیضرورت می
البته باید توجه داشت که هدف از تحلیل ماهیت این نهاد، فراتر از ضــرورت بررســی مــواد مزبــور 
است؛ زیرا با توجه به اقتضائات امروزه در حقوق تجارت، به نظر پذیرش نهاد نماینــدگی ظــاهري 

 عنوان قسمی از اقسام نمایندگی لازم است و گریزي از آن نیست.به
اي گونــهنمایندگی ظاهري مبتنی بر فرض نمایندگی اســت؛ به  به لحاظ ماهوي، ازآنجاکه نظریه

طرفین (اصیل و نماینده) بر تشکیل آن، آثارش بر طرفین و بلکــه نســبت بــه   رغم فقدان ارادهکه به
شــود و در واقــع، مــا شود، نمایندگی ظاهري در حکم نمایندگی واقعی قلمداد مــیثالث مترتب می

 بود. اصطلاح با «قرارداد فرضی یا حکمی» مواجه خواهیمبه
بدین ترتیب، در پژوهش حاضر با هدف دستیابی به ماهیت نمایندگی ظــاهري، ابتــدا بایــد بــه 

هاي این ماهیــت ها و مؤلفهتبیین مفهوم نمایندگی ظاهري بپردازیم و سپس ماهیت آن و نیز ویژگی
را در فقه امامیه و حقوق ایران مورد شناسایی قرار دهیم؛ البته با توجه به اینکه نمایندگی ظــاهري، 

اســت، بــه فراخــور بحــث، از گرفتــه  نهادي است که ابتدا در حقوق انگلستان مطرح شده و شکل  
تري شد تا از این طریق بتوان به تحلیل دقیقظرفیت مطالعه در این نظام حقوقی نیز استفاده خواهد  

 یافت.  از موضوع پژوهش دست 
در مورد ماهیت نمایندگی ظاهري تا به حال پژوهش درخوري که ماهیــت آن   پیشینه پژوهش:

ویژه در فقه امامیه و حقوق ایران مورد ارزیابی قرار داده باشد تا بر مبناي آن، آثار مترتب بــر را به
در زمینــه  شــدههــاي انجــامنمایندگی ظاهري تحلیل شود، نگاشته نشــده اســت. معــدود پــژوهش

نمایندگی ظاهري، عمدتاً ناظر به تبیین مفهوم و تا حدودي مبانی (و نه ماهیت) نمایندگی ظــاهري 
 در حقوق خارجی و ضرورت طرح آن در حقوق داخلی بوده است.  
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و اقوال فقهــا  متونرجوع گسترده به با و  توصیفی تحلیلیبا روش   پژوهش  نیا روش پژوهش:  
 اقوال صورت گرفته است.  نیا   تحلیلو   ریدانان و تقرو حقوق

 . مفهوم نمایندگی ظاهري1

و سپس   شدقضایی انگلیس مطرح    نمایندگی ظاهري مفهومی است مبتنی بر ظاهر که ابتدا در رویه
، 1388ویژه کشورهاي داراي حقوق نوشــته (امیرمعــزي،  کشورها به  دیگرمورد توجه نظام حقوقی  

). امــروزه 202 .، ص1381، همکــاران) و نیز حقوق بین الملل قرار گرفت (دمرچیلــی و 114.  ص
 ,Samuel, 1961اي عمده و مهــم» (عنوان «مسئلهقدري حائز اهمیت است که از آن بهاین مفهوم به

p. 20در حــوزه حقــوق 260-259 ص.م، ص1980بدر، ترین مسئله» (مرسی) یا به تعبیري «مهم (
 -عملی  ضرورت حکم  به  -نمایندگی  ،  دان فرانسويحقوق  ،دموگبه عقیده  شود.  می  یاد  نمایندگی

 تعبیــر  بــر  بیشتر  نمایندگی  دیگر،  بیان  به  او.  واقعی  اراده  تا  است  اصیل  ظاهري  اراده  بر  مبتنی  بیشتر
 تضــمین واقع،  در  که  است  موضوعی  این  و  وي  واقعی  اراده  تا  دارد  ابتنا  اصیل  ظاهري  اراده  از  ثالث

 ).260-259  صص.  م،1980 بدر،مرسی( دارد  را  آن اقتضاي  معاملات سلامت
کــه در برابــر نماینــدگی شــود  میاساس، نمایندگی ظاهري یکی از اقسام نمایندگی تلقی  براین

مجــراي   زیــرا گیــرد؛  ویژه از طرف اصیل) بر تحقق آن اســت) قــرار مــیواقعی (به  واقعی (که اراده
 نمایندگی از ابتدا وجود نداشته یا اینکه با وجود رابطه  نمایندگی ظاهري در جایی است که یا رابطه

). در 24.  ، ص1393و کدیور،    مافیاست (  نمایندگی، منحل شده یا از حدود اختیارات تجاوز شده
نمایندگی بــه دو   ،برحسب اینکه نماینده داراي اذن یا اختیار از طرف اصیل بوده است یا خیر  ،واقع

نمایندگی ظــاهري از اقســام نماینــدگی و   ،اساسشود. براینقسم «واقعی» و «ظاهري» تقسیم می
 است. قسیم نمایندگی واقعی قلمداد شده

شود کــه یــا رابطــه نماینــدگی میــان اصــیل و نمایندگی در جایی ظاهري تلقی می  ،طورکلیبه
، نماینده از حدود اختیارات خود باشد  وجود ندارد یا اینکه اگر وجود داشته  و بقائاً  نماینده، حدوثاً

طور واقعــی وجــود نــدارد. بــه نمایندگی به یک از این دو حالت رابطهاست که در هیچکرده تجاوز  
اي که با ثالث نمایندگی ظاهري ناظر به وضعیتی است که در آن نماینده نسبت به معامله  ،بیان دیگر
نیــت (کــه از واقعیــت   حســن  اما شخص ثالثِ با  ،است  در واقع اذن و اختیاري نداشته  ،  انجام داده

 بر اساس باور و اتکا به ظاهري که ظهور در نماینــدگی وي از طــرف اصــیل دارد،  ،اطلاعی ندارد)
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 روازایــن).  24.  ، ص1393و کــدیور،    مافیشود (وارد معامله با اصیل از طریق نماینده ظاهري می
اقدام اصیل (اعــم   زیرا است؛    شده  منتسب به اصیل دانسته  نمایندگی ظاهري، ظاهر ایجادشده  أمنش

عنوان «نماینده» در برابر ثالث شناخته که شخص دیگري به  است  از رفتار یا گفتار وي) سبب شده
نماینــدگی  نظریــه ،). در چنــین وضــعیتی48.  ، ص1401زاده،  شود (رستمی چلکســاري و جمــال

و از ایــن طریــق مــانع   خیزدمیشخص اصیل، به حمایت از شخص ثالث بر  کردنظاهري با متعهد  
 ).Roger & Gaylord, 2004, p. 729شود (ورود ضرر به وي می

طور خــاص و نظریه نمایندگی ظاهري و اختیــار ظــاهري ناشــی از آن، در حقــوق ایــران بــه
 1399اخیر مصوب مجلس شوراي اسلامی در ســال   لایحه  20ماده    از تصویب  پیشصراحت تا  به

اما   ،گذار قرار نگرفته استاکنون در شوراي نگهبان در حال بررسی است) مورد توجه قانون(که هم
مــواد   ،قــانون مــدنی و همچنــین  680دانان به دلیل اهمیت موضوع و وجــود مــاده  در میان حقوق

ناظر به ترتب آثار نظریه نمایندگی ظاهري، محــل   ،متعددي در قانون تجارت و لایحه اصلاحی آن
در نظــام حقــوقی   نهاد نمایندگی ظاهري  ،داناناست. به عقیده برخی حقوق  بحث و تبادل نظر بوده
بــه   نیــزو    1اما از طریق استقرا در مواد قــانونی مختلــف  ،طور خاص) نداردایران مستند قانونی (به

استنباط و   استناد قواعد و اصول فقهی و حقوقی مانند قاعده لاضرر یا قاعده ضمان غرور و... قابل
 ).1.  ، ص1387(استادي، است شده دانسته پذیرش  

. خــوردعنوانی به نام «نمایندگی ظــاهري» در متــون فقهــی بــه چشــم نمــیدر فقه امامیه نیز  
ذیل مباحث مربوط به طور خاص  بهتوان  این نظریه را می  مفهوم و نیز مبانی و مصادیق  باوجوداین،

عقد وکالت نسبت به موردي که خبر عزل به وکیل نرسیده است (وکالت ظاهري) یا در عقد مضاربه 
 3و روایــات 2فتــاوينیــز در کتــاب بیــع، ذیــل و ناظر به جایی که عامل به ذمه خرید کرده اســت 

 
 . 1347قانوت تجارت مصوب  اصلاحیلایحه  135و  118قانون تجارت و مواد  510 و 399، 397، 396  مانند مواد. 1
 بیـع  بـه«اگر مالـک در بـاطن    است  گفته  چنین  زمینه  این  در  الوسیلهرتحری ) در کتاب  االله علیهحمتخمینی (رمامابراي مثال،  .  2

 باشـد» خارج فضولی از، بعید نیست که [باشد]  فروش صادر نشدهو اذن توکیلی براي دیگري در خریدوراضی باشد، لیکن از ا
اي است که به نمایندگی (ظاهري) شدن معامله  ). خروج معامله از فضولی به معناي صحیح تلقی58.  ، ص1، ج1385(خمینی،  
 شدن اصیل به ایفاي تعهد ناشی از نمایندگی (ظاهري) در برابر ثالث است.   پایبند ،و درنتیجه  رخ داده

خلاصـه  . ) 53 و 49 ص. ، صـ1401زاده، رستمی چلکسـاري و جمـال(   است  در این زمینه به روایت عروه بارقی استناد شده  . 3
که بـا یـک دینـار   -  که عروه مازاد بر اختیاري که پیامبر به او داده بود  یید بیعیأمکرم اسلام در ت   روایت چنین است که نبی
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بــدان رضــایت   که بدون اجازه مالک صورت گرفته و مالک باطنــاً  در زمینه اعتبار بیعیصادرشده  
 کرد. و استنباط ، دنبالاست داشته

ترین مصداق فقهی) بر نماینــدگی ظــاهري در متــون عنوان مهمتطبیق عنوان وکالت ظاهري (به
فقهی ناظر به اعتبار اقدامات و معاملات وکیلی است که توسط موکل عزل شده باشــد، ولــی هنــور 
خبر عزل به وکیل نرسیده باشد؛ البته مطابق با دیدگاهی که شرط ترتب اثر بر عزل را، اعلام آن بــه 

رغم عــزل . مبتنی بر این دیدگاه، تا زمانی که خبر عزل به وکیــل نرســیده باشــد، بــه1داندوکیل می
موکل، اقدامات و تصرفات وکیل در حق موکل (نسبت به ثالث) همچنان مؤثر و نافذ است (حلــی، 

؛ نجفــی، 150، ص.  15تا، ج؛ حلی، بی18، ص.  22ق، ج1405؛ بحرانی،  151، ص.  2ق، ج1408
؛ 2، ص.  5ق، ج1413؛ عاملی (شهیدثانی)،  154، ص.  1ق، ج1407؛ حلی،  375، ص.  27تا، جبی

). تصــریح بــه ایــن 189، ص.  6ق، ج1421؛ یــزدي،  370، ص.  4ق، ج1410عاملی (شهیدثانی)،  
. 2)162، ص. 19ق، ج1409شــود (حرعــاملی، سالم نیز دیده مــیبندیدگاه در مستند روایی هشام

 
هُ   چنین فرمودند  -  براي اضحیه یک گوسفند بخرد، ولی دو گوسفند خرید و گوسفند دوم را به یک دینار فروخت «بـَاركََ اللَّـ

بیـع  أییـد(تحسـین عمـل عـروه و ت   موضـوع). این  536.  ، ص3، ج1393یزدي،    طباطبایی  (مدرسی  نِکَ»یمِیَصفَقْهَ ب  یلَکَ فِ
شد. فضـولی نبـودن بیـع نیـز وگرنه مورد توبیخ حضرت واقع می   بیع فضولی نبوده استشده) دلالت بر این دارد که اصلاًواقع

 ظاهري (خارج از حدود اختیارات) واقع شده است.  بر صحت بیعی دارد که به نمایندگیدلالت 
، ص. 1380؛ بروجـردي عبـده،  239، ص.  1373؛ عـدل،  237، ص.  2، ج1374دانان (امامی،  . این دیدگاه میان برخی حقوق1

) و مشهور قدما و متأخران فقها (ر. ك به: منابع یادشده در متن) مطرح است. عبارت برخی فقهاي قائل به ایـن دیـدگاه، 361
). 151، ص. 2ق، ج1408(حلـی، و للموکل أن یعزله بشرط أن یعلمه العزل و لو لم یعلمه لم ینعزل بالعزل«، بدین شرح است «

، ص. 1ق، ج1407» (حلی،  صح و تصرفه قبل العلم ماض على الموکللأینعزل ما لم یعلم العزل و إن أشهد بالعزل على ا  لاو  «
 ). 2، ص.  5ق، ج 1413(عاملی (شهید ثانی)،   »ستلزام انعزاله قبل العلم ضررا عظیمالا«  ). 375، ص. 27تا، ج؛ نجفی، بی154

بر کفایت عزل در انحلال وکالت وجود دارد. به نظر این دسته از فقها، اساسا آگاهی وکیل به عـزل در مقابل، دیدگاه دیگري مبنی
اثـر شود و تصرفات وکیـل باطـل و بیگونه شرطیت و اعتباري ندارد و بلافاصله بعد از عزل، عقد وکالت منحل میخود، هیچ

). برمبناي این دیدگاه، اساساً مورد بحـث 27، ص. 8ق، ج1414؛ عاملی کرکی، 36، ص. 2، جالف ق1413خواهد بود (حلی، 
   شود. از شمول نمایندگی ظاهري خارج می

لَ آخـَرَ ) السلاملیهع( اللَّهِ عَبدِْسَالمٍِ عنَْ أَبیِبنِْعُمَیْرٍ عنَْ هشَِامِبیَِ بنِْ  نِ بِإسِْنَادِهِ عنَْ مُحَمَّدِالْحسَُیْبنِْعَلیِِّبنُْحَمَّدُمُ  . 2  عَلـَى فیِ رَجلٍُ وَکَّـ
فقََالَ اشهْدَُوا أَنِّی قدَْ عَزلَْتُ فُلَانـاً عـَنِ الْوَکَالـَۀ   فَخَرجََ لِإِمْضَاءِ الْأَمْر  وَ أشَهْدََ لهَُ بذِلَِکَ َاهدَِینْ فقََامَ الْوَکِیلُ  الْأُمُورلَۀٍ فیِ أَمْرٍ منَِ  وَکَا

کَرِهَ الْمُوَکِّلُ أمَْ رَضیِ قُلـْتُ  عَلىَ مَا أَمْضَاهُ الْوَکِیل  الَّذيِ وُکِّلَ فِیهِ قَبلَْ الْعَزْل فَإِنَّ الْأَمْرَ واَقِعٌ مَاضٍ  أَمْضىَ الْأَمْر  فقََالَ إِنْ کَانَ الْوَکِیلُ
 قُلْتُ لهَُ فَإِنْ بَلَغهَُ الْعـَزْلُ لىَ مَا أَمْضَاهُ قَالَ نَعمَأَمْرُ عَفَإِنَّ الْوَکِیلَ أَمْضىَ الْأَمْرَ قَبلَْ أَنْ یَعْلمََ الْعَزْل أَوْ یَبْلُغهَُ أَنَّهُ قدَْ عُزِلَ عنَِ الْوَکَالَۀ فَالْ
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قاعده لاضرر، حجیت ظاهر عقد و اقتضاي امر به شیء تا پیش از نهی از آن، ازجمله دلایلی است 
؛ طباطبــایی 28، ص. 6، جب ق1413انــد (حلــی، که فقهاي امامیه در این زمینه بدان استناد کــرده

 ).6، ص.  10ق، ج1418حائري، 
توان آن را بر نماینــدگی بر عقد وکالت، در باب عقد مضاربه نیز فرضی وجود دارد که میافزون

ظاهري منطبق دانست. این فرض ناظر به وضعیتی است که عامل براي خودش به ذمه خرید کــرده 
و قصدش این بوده است که ثمن معامله را از مال مضاربه پرداخت کند، اما با این نیت که تمام ربح 
و سود معامله تنها براي خودش باشد. در این زمینه احتمالات متعددي از حیــث صــحت و بطــلان 
معامله مطرح شده است و یک احتمال (که قابلیت انطباق با نمایندگی ظاهري دارد) این اســت کــه 
چنین خریدي تنها از باب مضاربه (و نه معامله عامل براي خودش) صــحیح اســت و قصــد عامــل 

اثر است؛ زیرا بناي عامل به دفع ثمن از مال مضاربه بــوده و نــه له براي خودش لغو و بیبراي معام
؛ حکــیم، 170-167، صــص.  5ق، ج1421شود (یزدي،  مال خودش، پس مبیع مال مالک ثمن می

ــی293، ص. 12، ج1374 ــی، ب ــا، ص. ؛ عراق ــزدي، 275ت ــزدي، 413، ص. 2ق، ج1431؛ ی ؛ ی
ــزدي، 649، ص. 2ق، ج1409 ــزدي، 536، ص. 2ق، ج1422؛ یـــ ؛ 356، ص2، ج1381؛ یـــ

ق، 1415؛ گرامــی، 238ق، ص. 1416اي،  پور قشمه؛ اسماعیل65، ص.  28ق، ج1417اشتهاردي،  
. در این فرض قصد باطنی عامل این بوده است که معامله براي خودش باشد، امــا 1)349، ص.  4ج

ازآنجاکه ظواهر موضوع حاکی از وقوع معامله از باب مضاربه است، معامله بــر مبنــاي مضــاربه و 
شود. در واقع، در اینجا ظاهر موضوع موجب ایجاد تکلیفی براي مالــک شــده براي مالک تلقی می

 عنوان نماینده وي در تجارت) بر این موضوع تعلق نگرفته است.که قصد عامل (بهدرحالی
البته باید توجه داشت که مباحث مزبور بیشتر ناظر به مبانی (و نــه لزومــاً ماهیــت) نماینــدگی 
ظاهري است و ازآنجاکه ماهیت موضوعی جدا از مبناست، بدین ترتیب، بررســی و تحلیــل بیشــتر 

 
ثمَُّ قَامَ عنَِ الْمَجْلِسِ فَأَمْرُهُ مَاضٍ أَبـَداً   إِنَّ الْوَکِیلَ إذِاَ وُکِّل  ثمَُّ ذَهَبَ حَتَّى أَمْضَاهُ لمَْ یَکنُْ ذلَِکَ بشِیَْء قَالَ نَعمَْ  قَبلَْ أَنْ یُمْضیَِ الْأَمْر

   . ) 162. ، ص19ق، ج1409عاملی،  (حر  لْوَکَالهوَ الْوَکَالَۀُ ثَابِتَۀٌ حَتَّى یَبْلُغهَُ الْعَزْلُ عنَِ الْوَکَالَۀ بِثقِۀٍَ یُبَلِّغهُُ أَوْ یشَُافهَُ بِالْعَزْلِ عنَِ ا
البیع و إن کان بقصد نفسه و   و یحتمل صحۀّ الشراء و کون قصده لنفسه لغواً، بعد أن کان بناؤه الدفع من مال المضاربۀ، فإنّ  .. . «.  1

، 1381؛ یـزدي،  169.  ، ص5ق، ج1421...» (یـزدي،    على هذا الذّي یدفعه، فکان البیع وقع علیـه  کلّیاً فی ذمّته إلّا أنهّ ینصبّ
 . شده در متن) یادمنابع  دیگر:  به ك چنین ر. ؛ هم356. ، ص2ج
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بــه  -که مستلزم تحقیــق و تفحصــی جداگانــه اســت  -مبانی فقهی و حقوقی نمایندگی ظاهري را 
 نهیم.مجال دیگري وامی

 یاست. نمایندگی ظاهري در تعریف  تعاریف متعددي از نمایندگی ظاهري مطرح شده  ،درمجموع
 ،کــه در پــی آن  کنــدرفتار یا گفتار خود، ظاهري را ایجاد    بااست که اگر شخصی    چنین بیان شده

 که اذن انجام ايگونهبه ؛براي شخص متعارفی چنین وانمود شود که فرد دیگري نماینده اوست  عرفاً
عمل حقوقی مشخصی را از طرف اصیل دارد و این تصور منجر به انعقاد معامله میان ثالــث و   دادن

ملتــزم   ،اصیل را به همان میزان که نماینده در واقع اختیار حقیقی دارد  ،این تظاهر  ،آن دیگري شود
اي دیگر، نمایندگی ظاهري به نماینــدگی نماینــدهعبارتبه).  318.  ، ص1388سازد (امیرمعزي،  می

بنا به اعتماد به ظاهري که ظهور   ،نیت  حسن  رغم فقدان نمایندگی شخص ثالث باکه به  اطلاق شده
اســت   در نمایندگی داشته و این ظاهر نیز منتسب به اصــیل بــوده، بــا نماینــده وارد معاملــه شــده

که در آن، اصــیل   شده  ). در جاي دیگر، نمایندگی یا اختیاري دانسته209.  ، ص1386(حاجیانی،  
عمد یا غیرعمــد، ظــاهري را ایجــاد ظاهري با رفتار (اعم از فعل یا ترك فعل) یا گفتار خود چه به

رغــم فقــدان ایجاد چنین ظاهري را توسط دیگري (نماینده ظاهري)، بــه  یا اینکه اجازه  کرده است
نیــت   حســن  نمایندگی و علم و آگاهی به اینکه رفتار وي ممکن است بر شــخص ثالــث بــا  رابطه

(جاهل غیرمقصر) اثر بگذارد، داده باشد. در این شرایط، در صورت اعتماد و اقدام ثالث بر مبنــاي 
 ول اجراي تعهداتی که نماینده ظــاهري از طــرف او پذیرفتــهئمس  )ظاهري(ظاهر ایجادشده، اصیل  

 ).64ص.  ،  1393بود (امینی و عبدي،  ، خواهداست
 ،طورکلییافت. بــه  هاي تعریف نمایندگی ظاهري دستلفهؤتوان به ممی  بالابا توجه به تعاریف  

. وجود ظاهر منتسب به 1  .است  هاي تعریف نمایندگی ظاهري ناظر به این موارد دانسته شدهلفهؤم
 از طرف اصیل،  در نمایندگی دیگري  شده. ظهور نوعیِ ظاهر ایجاد2  ،اصیل (اعم از گفتار یا رفتار)

. عدم تنفیــذ 4 ،نیت (ناآگاه غیرمقصر) به ظاهر و اقدام بر مبناي آن حسن . اعتماد شخص ثالث با3
. اعتبــار و 5  و  ارچوب نمایندگی واقعــی نگنجــد)همعامله نماینده توسط اصیل (اقدام نماینده در چ

کــه گــویی نماینــده ظــاهري  ايگونهوذ معامله نماینده ظاهري با شخص ثالث نسبت به اصیل (بهفن
 ).Beal & Furmston, 1989. P. 6802اصیل بوده است) ( نماینده ،درحقیقت
است که گاهی اوقات مفهوم نمایندگی ظــاهري ذیــل عنــوان «اختیــار ظــاهري یــا   گفتنیالبته  

است. این اختیار ناظر به همان مفهوم نمایندگی ظاهري   آشکار» مورد تحلیل و بررسی قرار گرفته
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یــا   نیســت  حقوقی نمایندگی میان اصیل و نماینده برقرار  است؛ یعنی مواردي که رابطه  شده  دانسته
 .)18.  ، ص1389اینکه عمل نماینده خارج از حدود اختیارات واقعی است (اسکینی و پورارشد،  

 . ماهیت نمایندگی ظاهري2

 ــفاقــد اخت ،در واقع ندهیموجب نظریه نمایندگی ظاهري، نمابه ،بیان شد  کهچنان  ســويو اذن از  اری
 اما به دلیل اعتماد ثالث به ظهوري که منتسب به اصیل است، اصیل در برابر ثالــث (بــا  ،است  لیاص

ثالث مسموع   ابردر بر  يو  سوياز    ندهینما  اریشود و دفاعِ فقدان اختمی  ول قلمدادئنیت) مس  حسن
 ــم  یواقع  يکه اگر قرارداد  یتیبلکه ثالث از همان حما  ،بود  نخواهد  ،شــدمی  منعقــد  لیاو و اص ــ  انی

 شود.یم  برخوردار
نظریه نمایندگی ظاهري مبتنی بر فرض قراردادي است کــه اراده طــرفین قــرارداد بــر   ،بنابراین

شود. بر اساس اما آثار آن بر طرفین و بلکه نسبت به ثالث نیز مترتب می  ،تشکیل آن موجود نیست
 دربه لحاظ ماهوي  ،شود. بدین ترتیباین نظریه، رابطه ظاهري در حکم نمایندگی واقعی فرض می

اصطلاح با یک «قرارداد فرضی یا حکمــی» مواجــه بعد، به ابتدا با یک «فرض حقوقی» و در وهله
 ــحقوقی» است که در چ یهستیم. به بیان دیگر، از حیث ماهیت، نمایندگی ظاهري «فرض ارچوب ه

 هاساس، نمایندگی ظاهري مصداقی از قرارداد حکمی است کگیرد. براین«قرارداد حکمی» قرار می
 این قرارداد حکمی خود نوعی از انواع فروض حقوقی است.  

 تنهــابلکه    ،طور خاص) نیستناظر به تعیین ماهیت (به  ازآنجاکه فرض حقوقی خود لزوماً  البته
در راستاي ترتب اثر ماهیت حقوقی بر موضوع اعتبارشده مفروض   اغلباعتباري حقوقی است که  

مــورد   راســاس، د. براینکــردن  یرو ماهیت فرض حقوقی را نیز حسب مورد باید تعیازاین  ،شودمی
ابتدا به تبیین فــرض حقــوقی بــودن نماینــدگی ظــاهري   ،موضوع پژوهش، با توجه به مراتب فوق

حکمی» است، تبیین خــواهیم   يو سپس ماهیت این فرض حقوقی را که «قرارداد  شودمی  پرداخته
 کرد. 

 . نمایندگی ظاهري فرضی حقوقی است.1.2

 شــده  حقوقی ناموجود میان اصیل و نماینده ظــاهري، موجــود فــرض  نمایندگی ظاهري، رابطهدر  
 ، نماینــدگی ظــاهريبه لحاظ مــاهوي  ،بنابراین  .شودو آثار نمایندگی واقعی بر آن مترتب می  است

 .  استیک فرض حقوقی 
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گذار یا قاضی با هدف رســیدن بــه تمهید یا تدبیر حقوقی است که قانون  ،فرض حقوقی در واقع
. ، ص1395معــارف،    (دلشاد  کندمیوقایع را برخلاف حقیقت توصیف    نتایج حقوقی مطلوب، عمداً

یــا  ءیک پدیــده اعــم از شــی ،موجب آنداند که بهفنی می یفرض حقوقی را روش  ،1). رنه دکِر24
صــورت ارادي و به  ،بندي حقوقی که متناسب با هدف و مطلــوب نیســتواقع در طبقه  یک شخصِ

مورد نظر و مطلوب، متناسب شــود  با طبقه و مقوله ،حل عملیتا با این راه  شودمیجا  آگاهانه جابه
 ).  176.  ، ص1388معارف،  (دلشاد

از نظر   ،مثال  براياند.  دانان انگلیسی فرض حقوقی را به انواع مختلفی قابل تقسیم دانستهحقوق
فرض حقوقی به اقسام مختلفی مانند فرض تکنیک حقوقی، فرض قضــایی، فــرض ،  2اُلیویر و فولر

فرض حقــوقی از نظــر الیــویر  .3شوداستفاده از ابزار حقوقی توسط مردم و فرض قانونی تقسیم می
شده یا محتمل قانونی و برخلاف حقایق اثبات  ناپذیر،انکارطور عامدانه،  ناظر به واقعیتی است که به

گــذار کارگیري یا تبیین قاعده حقوقی خاص فرض و توسط قــانونبا هدف به در یک مورد خاص،
شود. از سوي دیگر، از دیدگاه فولر، کارایی فرض حقــوقی دانان مجاز و معتبر شناخته مییا حقوق

کــردن   مندفروض حقوقی یک بد ضروري، براي نظاماست که    ايگونهدر تحقق انصاف و عدالت به
ــت  ــدالت اس ــراي ع ــی اج ــود؛ یعن ــدف خ ــرین ه ــتاي مهمت ــوقی در راس ــر حق ــادتفک  (دلش

کــه   است  شده  ). بر همین اساس است که در این زمینه چنین گفته197-194ص.  ،ص1386معارف،
برخی از   ي،گیرد و با تصرف در موضوع دعودادرس از مجاز و استعاره بهره می  ،در فرض حقوقی

، 1386تبــار، (جعفــري کنــدمیقانون را به مفهــوم حقیقــی عــدالت نزدیــک   آثار و نتایج ناعادلانه
 ).180.ص

که در پی ستیهندگی و اصــرار  باستان بوده پیدایش و ظهور فرض حقوقی در نظام حقوقی روم 
تعصب و پافشاري   لیدر این قلمرو به دل  ؛ زیرا است  یافته  جمودانه بر نصوص و متون قانونی تحقق

و تغییر قانون وجود داشت و ایــن موجــب شــد تــا   حبر متن قوانین، مقاومت زیادي در برابر اصلا

 
1. René Dekkers 
2. Olivier & Fuller 
3.Those theorists who have sought to classify different kinds of legal fictions-e.g. Fuller 

(1930–1931) and Olivier (1975)-have also made reference to, for instance, legislative 
fictions, jurisprudential fictions, fictions of legal technique, and the fictional use of legal 
instruments by citizens (Del Mar, Maksymilian, 2015) 
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دانان اعمال و اجراي قواعد حقوقی را بدون آنکه نیاز به تغییر متون قانونی باشد، با اســتفاده حقوق
). 45و   23،  14  ص.، ص ــ1386از فرض حقوقی به سمت و سوي مدنظر خود ببرند (دلشادمعارف،  

حقــوقی در   ، فرض حقوقی را اصلاح قاعده1مینبه نام هنري  یدانان انگلیساز حقوق  یرو یکایناز
، 1388معــارف،    بدون آنکه آن قاعده نیازمند تغییر باشد (دلشاد  کندمیمقام اعمال و اجرا توصیف  

عنــوان بــه  3قراردادیا شبه  2برخی نهادهاي حقوقی مانند قاعده استاپل  ،راستا  نی). در هم175.  ص
 ,Shmilovitsاســت ( که از آن دوران بــه میــراث رســیده اندشده مصادیقی از فرض حقوقی دانسته

2018, p. 274.( 
. 2. کارکرد فنــی و  1  .است  براي فرض حقوقی در نظر گرفته شده    دو کاربرد عمده  ،طورکلیبه

امــوال   همــهساز. کارایی فنی به دو شکل کارکرد تفسیري (ازقبیل در رهن عام بودن  کارکرد قاعده
 مــاا   ،بدهکار) و کارکرد تکمیلی (مانند فرض عدم پذیرش جهل نسبت به قانون) ظهور و بروز دارد

ی به قلمرو قاعده حقوقی، موضوعی یفرض حقوقی بدون وارد کردن استثنا  ،سازيدر کارایی قاعده
 ــ  را تخصصاً ). نماینــدگی 149.  ، ص1398زاده،  (شــکوهی  کنــدمیجدیــد    یداخل در شمول حکم

در نمایندگی ظاهري، رابطــه  زیرا توان مصداقی از کارکرد دوم فرض حقوقی دانست؛ ظاهري را می
 گیرد.میان اصیل و نماینده، داخل در شمول حکم نمایندگی واقعی قرار می ظاهري

و   4هاي حقوقیعنوان ماهیت در علم حقوق و تمییز آن از فرضیهمفهوم فرض حقوقی به  تحقق
 شــده  لفه دانســتهؤزمان پنج ممنوط به وجود هم  ،5هاي حقوقی کاذباستقراها یا استنتاج  دیگر  نیز

عمــد در   و. علم  3  ،6بودن  . خلاف واقع2  ،. تصور و پندار1ند از  ا گانه عبارتاست. این عناصر پنج
معــارف،   بودن فرض حقوقی (دلشاد  . مشروع5  و  بودن  رد  . قاطعیت و غیرقابل4بیان خلاف واقع،  

ها مشــهود این ویژگی  ،عنوان فرض حقوقی). در نمایندگی ظاهري نیز به180-176ص.  ، ص1388

 
1. Henry Maine 
2. Estoppel 
3. Quasi-Contract 
4. Legal Hypothesis 

آمیزي اسـت کـه بـا ناظر به اظهارات نادرست و تدلیس ،در واقع) False Legal Conclusions(  کاذب یحقوق يهااستنتاج. 5
 . ) 177، ص.  1388(دلشاد معارف،  شوددیگري اظهار میسازي هدف گمراه

شـود. این ویژگی موجب تمایز آن با کذب مـی  ،که خلاف واقع بودنش علنی استافرض حقوقی خلاف واقع است، اما ازآنج.  6
 ). 178.  ، ص 1388(دلشاد معارف، 
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 اســت؛متضمن حکمی مشروع است که در مقام بیان (عالمانه و عامدانــه) خــلاف واقــع   زیرا   ؛است
 است). نشدنیرد(قاطع و  نیستاي که خلاف آن قابل توافق  گونهبه

شــود، تبیــین   نیــیتب  ترقیمفهوم و جایگاه فرض حقوقی در حقوق داخلی بهتر و دق  نکهیا   يبرا 
تفاوت این نهاد با دیگر مفاهیم مشابه آن ازقبیل اماره و اصل عملی در فقه امامیه و حقوق داخلــی 

اســت کــه  شــده است. در تفاوت میان فرض حقوقی و اصل عملی چنــین اظهــار  شده  لازم دانسته
) که با 159. ، ص2، ج1380در واقع نوعی استعاره و مجاز حقوقی است (کاتوزیان،    قوقیفرض ح

تنها راهــی بــه نــه  گــاه  اي کــهگونهبه  است؛  شده  قواعد حقوقی وضع  کردنهدف انحراف و متعادل  
فرض حقوقی در واقع، حکمــی  ،اساسبراین  .واقعیت ندارد، بلکه ممکن است مخالف واقع نیز باشد

به دلیــل عمــد در   و اساساً  نیستکاشف از واقع    زیرا که خلاف آن قابل اثبات نیست؛    عبدياست ت
. ، ص1، ج1380بــود (کاتوزیــان،    بودن آن، اثبات خلافِ آن نقــض غــرض خواهــد  مخالف واقع

). این در حالی است که اماره، برخلاف فرض حقوقی که ابزاري براي گریز از واقعیــت اســت، 256
کــه بر اینکه خلاف اماره با دلیل نیز قابل اثبات است درحالیافزون  استاي براي کشف واقع  وسیله

، 1380(کاتوزیــان،  خواهد بودتنها قابل اثبات نیست، بلکه نقض غرض نیز خلاف فرض حقوقی نه
 ــ  ؛)160.  ، ص2ج بــر وجــود دارد مبنی  زالبته در نظام حقوقی ایران در این زمینه دیدگاه دیگري نی

ناپــذیر) و امــارات خــلافاینکه امارات در فقه امامیه و حقوق ایران به دو دســته امــارات قطعــی (
 قطعــیامــارات  بارابطه میان فرض حقوقی    ،شوند که بدین ترتیبپذیر) تقسیم میخلافغیرقطعی (

(به شرحی که  را  پذیرخلاف اراتو با ام (امارات قطعی همان فرض حقوقی هستند) را باید تساوي
 ).462.  ، ص1391دفتري، دانست (متین  باینبیان شد) ت
 1است. فوریــه  دانان خارجی نیز بودهمیان اماره و فرض حقوقی محل بحث میان حقوق  تفاوت

امــا هریــک در   ،مقایســه هســتند  است که فرض و اماره از منظر حقیقت قابــل  در این زمینه معتقد
ســوق دارنــد  2امــارات بــه ســوي «نظریــه اثبــات» ،طورکلیبــه. گیرندمی  بندي مجزایی قرارطبقه
جزئــی از   ،و در واقع  گیرندمی  قرار  3فروض حقوقی ذیل نظریه «توسعه قاعده حقوقی»  کهالیدرح

در  کــردندان انگلیسی، اماره را راهی براي کشــف واقــع و حرکــت این حقوق  ،آن هستند. در واقع

 
1. Foriers 
2. La Théorie de La Preuve 
3. La Théorie de L'extension de La Norme en Droit 

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


 145       حمیدرضا حبیبی و بهزاد پورسید | رانیو حقوق ا هیدر فقه امام   يظاهر  یندگینما  تیماه   يواکاو 

حرکت برخلاف جهت واقعیت   فرض حقوقی را دقیقاً  ،داند و برعکسراستاي رسیدن به واقعیت می
دائمــی و   ،لحاظ ماهیتی کــه دارد. به بیان دیگر، مخالفت فرض حقوقی با واقعیت به  تاس  برشمرده

هرچند که گاه ممکن است منجر به   ؛که رسالت اصلی اماره کشف واقع استهمیشگی است درحالی
فرانســوي،   دان، حقــوق1وآز  ،). به همــین دلیــل150.  ، ص1395،  معارف  کشف واقع نشود (دلشاد

 و  محتمــل  موضــوعی  درستی،  و  صحت  چون  که  معنی  بدین  داند؛می  تردید  با  همراه  را   اماره  اعمال
 فلســفه  دلیل  به  حقوقی  فرض  که  است  حالی  در  این  است.  انکار  و  رد  قابل  دلیل  بدین  است،  مردود
 اســت مفروض آن بودنکذب  یا واقع خلاف این و است واقع برخلاف یقین و قطع طوربه آن،  وضع

 ).151.  ، ص1395، معارف (دلشادشدنی نیست ارانک  روازاین و
میان فرض حقــوقی بــا اصــل عملــی (کــه تأسیســی فقهــی اســت) میــان  مورد تبیین رابطهدر  

دانان فرض حقوقی مطــروح در نظــام اي از حقوقنظر است. پارهاندیشمندان حقوق داخلی اختلاف
 ــ  ،دانند و درنتیجهلا را معادل همان اصل عملی میحقوقی کامن  رتمام نتایج و آثار حقوقی مترتب ب

(جعفــري لنگــرودي،   داننــداصل عملی (در مباحث فقهی) را بر فرض حقوقی جاري و ساري مــی
 ،). در مقابــل113. ، ص1366؛ نجومیــان، 775. ، ص1391؛ جعفــري لنگــرودي، 45. ، ص1370

انــد. بــدین شــرح کــه برخی دیگر قائل به تفصیل شده و این دو مفهوم را متمایز از یکدیگر دانسته
در ایــن  اما فــرض حقــوقی موضــوعاً ،کند (اصول عملیه محرزه)می  نیز  قعاصل عملی گاه کشف وا 

براینکــه افزون  ؛)164-156ص.  ، ص ــ1395،  معــارف  (دلشــاد  2مقام نیست؛ بلکه برخلاف آن است
توان با دلیــل مخــالف اثبــات کــرد و اصــل عملــی را از اعتبــار انــداخت خلاف اصل عملی را می

اثبــات نیســت (کاتوزیــان،   شایانصورتی    هیچکه خلاف فرض حقوقی با هیچ دلیلی و در  درحالی
 ؛اســت ). همین مسئله در رابطه میان اماره و فرض حقوقی نیز مطــرح شــده160.  ، ص2، ج1380

رود و (ماننــد اصــل اصل عملی در گستره و قلمرو مقام اثبات به کار می  ماننداماره    ،توضیح اینکه
دلیــل معتبــر مخــالف  اي که با اقامهگونهبه  ؛عملی) تاب مقاومت و معارضه با دلیل مخالف را ندارد

 
1. Azo 

و عامدانه واقعیـت  انداي دیگر انگاشتهگونهضمن آگاهی کامل به واقعیت، آن را به ،در فرض حقوقی دادگاه یا دکترین حقوقی.  2
ص. ، صـ1395،  معـارف   نـد (دلشـادافروض حقوقی واقف و آگاه  بودن  همگان به برخلاف واقع  ،اساس. براینکنندمیرا قلب  

156-164 ( 
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که اثبات خلاف فــرض حقــوقی، بــه دلیــل اینکــه از قطعیــت افتد درحالیخود، از اثر و اعتبار می
در هــر حــال و  بایــدمســتقل موضــوعی  قاعــده مثابهو به نیستپذیر امکان برخوردار است، مطلقاً

 ).24.  ، ص1395، معارف وضعیتی رعایت شود (دلشاد
حقوقی در فقه امامیه، از دیدگاه مرحوم جعفري لنگــرودي، منطبــق بــا مفهــوم «تقــادیر   فرض

شرعیه» است. از نظر ایشان، تقادیر شرعیه ناظر به موردي است که در شرع مقدس چنــین فــرض 
 تقادیر شرعیه عیناً  ،شود که موجودي در حکم معدوم باشد یا معدومی در حکم موجود. بنابراینمی
البته با لحاظ این مورد که بنیاد و مبناي تقــادیر شــرعی   ؛همان اصطلاح فرض حقوقی است  دلمعا

 ).24.، ص 1370گرایی است (جعفري لنگرودي، حرج و آسان و رفع تنگنا و عسر
دانان داخلی در این زمینه معتقد به فرض حقوقی در حقوق ایران، حقوق  نبودمورد وجود یا    در

گذار، مــاهیتی هایی را که قانونتمام نهادها یا قاعده  ،وجود فرض حقوقی هستند و در همین راستا
 ،مثال  براياند.  آورده  شماراي از فرض حقوقی به  ، نمونهاست  را در حکم ماهیت دیگري قرار داده

کــرده مثابه معامله تجــارتی مفــروض اعمال تجاري تبعی را به  ،قانون تجارت  3گذار در ماده  قانون
قانون مدنی (در حکم   308توان به ماده  است. از دیگر مصادیق فرض حقوقی در حقوق داخلی می

(در حکــم   دنیقانون م  631و    616و    310بودن اثبات ید بر مال غیر بدون مجوز) یا مواد    غصب
گــذار ایــران، . در این موارد قانونکردبودن امین از تاریخ انکار یا امتناع از استرداد) اشاره    غاصب

و در اصطلاح با دست زدن بــه مجــاز یــا اســتعاره   کردهماهیتی را در حکم ماهیت دیگري فرض  
 ).159.  ، ص2، ج1380(کاتوزیان،   است  داده ررا تابعی از ماهیت دوم قرا   نخستماهیت  ،حقوقی
بلکــه در ایــن فــروض   ،بــا تغییــر ماهیــت مواجــه نیســتیم  در برخی فروض حقوقی لزوماً  اما
یــا زده رابطه حقوقی در قالب ماهیت   کردندست به مفروض    ساًأخود ر  ،گذار بنا به مصالحیقانون

ایــن   قترین مصــدا . مهمکندمیهمچنان معتبر فرض    است،  اینکه ماهیتی را که اعتبارش پایان یافته
 زیــرا قانون مدنی دانست (وکالت ظــاهري)؛    680توان مفاد حکم ماده  قسم از فرض حقوقی را می

 بین ازیا شده   گذار ماهیتی را که حسب قواعد حاکم بر عقود اذنی، منحلدر این ماده قانونی، قانون
 بمصو  جدید  لایحه  20  ده. ماکندمیموجود فرض وآثار وکالت واقعی را بر آن مترتب  است،    رفته
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از ایــن ســنخ   ،شــناخته  صراحت نهاد نمایندگی ظاهري را معتبــرنیز که به  13991در سال    تجارت
یافتــه را همچنــان مفــروض معدوم یــا خاتمــه  صراحت رابطهگذار بهقانون  ،زیرا در این ماده  ؛است

 ،اســت  ماهیتی بر ماهیت دیگري مترتب نشده  ،در این ماده برخلاف مواد سابق  ،پندارد. در واقعمی
 کند.مییافته را موجود فرض و آثار حقوقی را بر آن مترتب گذار ماهیت معدوم یا پایانبلکه قانون

شدن یک ماهیت  بر در حکم ماهیت دیگري دانستههمین دلیل، با توجه به مراتب فوق (مبنی  به
در علــم اصــول   2فرض حقوقی را منطبق بر نظریه حکومت  ،شدن ماهیت معدوم)  یا موجود فرض

شود که بر مبناي آن حکومت، در موضوع مورد حکم، تصرفی اعتبار می  اند. بر اساس نظریهدانسته
ماننــد دو حکــم  موضوع يشود (سالبه به انتفابر آن نیز منتفی می  شدهنفی موضوع، حکم مترتب  اب

با اثبات موضوعی در یک مــورد، حکــم   ،لاربا بین الوالد و ولده یا لاشک لکثیرالشک) یا برعکس
ب است» یــا  کمفرمول و قاعده «الف در ح روازاینخمر). الشود (مانند الفقاعآن موضوع اثبات می

است.  شده حکومت دانسته مجراي فرضیه حقوقی بر اساس نظریه  ،اینکه «الف در حکم ب نیست»
تــوان محــل تلاقــی و اتصــال دو دانــش حقــوق و این رویه و روش اتخاذي در علم حقوقی را می

نــاي کــارگیري الفــاظ در معکید خود بر بهأرغم تگذار بهقانون  ،واسطه آنکه به  کردادبیات توصیف  
هاي ادبی در استعمال الفاظ و مفــاهیم، در فــرض جانبه از مجاز و آرایهو پرهیز همه  3حقیقی خود

دهــد مــی حقوقی بنا به مصالحی با استعانت از اســتعاره، مــاهیتی را مجــاز ماهیــت دیگــري قــرار
 پژوهشترین فرض قانونی مرتبط با موضوع  مهم  ،). در همین راستا134.  ، ص1388تبار،  (جعفري

 
«چنانچه شخصی به هـر  است چنین مقرر داشته  ،1399در سال    تجارت مصوب اخیر مجلس شوراي اسلامی  لایحه  20ماده  .  1

شود و اشخاص ثالث با اعتماد متعارف به وضع   طریق موجب شود که دیگري نماینده یا داراي اختیاراتی از جانب او شناخت
تواند در مقابل شخص ثالث به فقدان نمایندگی یـا ، اصیل نمیکنندایجادشده با او مانند نماینده یا شخص واجد اختیار برخورد 

 . فقدان اختیارات نماینده استناد کند»
 . ) 221 . ص  ،2، ج1375دائیۀ (مظفر،  االحکومۀ هو أن یقدم أحد الدلیلین على الآخر تقدیم سیطرة و قهر من ناحیۀ . 2
شوند. حقیقت معنایی اسـت کـه لفـظ در معنـاي می  به دو قسم حقیقت و مجاز تقسیم  ايبنديدر تقسیم  الفاظ  ،در علم اصول.  3

واسطه وجود مناسبتی) در معنایی غیر از معناي اصلی خود هاستعمال لفظ (ب  ،است و مجاز  له) خود به کار رفته  اصلی (موضوعٌ
طورکلی چهار علامت بـراي تشـخیص حقیقـت از مجـاز ذکـر علماي اصول به ). 82 . ص ،1ج،1395، و شریعتی  (قافی  است. 
. اطراد (شـیوع اسـتعمال لفـظ در مـوارد و 4 و . صحت حمل و عدم صحت حمل3. تبادر، 2 ،شناسان. تصریح لغت1  . اندکرده

 . ) 88-85ص.  ص ،1ج ،1395،  و شریعتی  : قافیبه ك مصادیق مختلف). (براي مطالعه بیشتر ر. 
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 منزلــههقانون مدنی (ب  680ماده    هست،در فقه امامیه و حقوق داخلی که محل جریان حکومت نیز  
   .1ستاز رسیدن خبر عزل به وي) ا   پیشبودن وکیل معزول تا  وکیل

یک چیز در حکم ماهیت چیز دیگــر، مطلــق نیســت و مســتلزم  کردنکه فرض   کردتوجه    باید
 به همان منوالی که دست ادیبان و شعرا در علم ادبیات براي به کار  ،. در واقعاسترعایت ضوابطی  
بــودنش بــه هــر شــیوه و منــوالی  تبع اســتعارهاي باز نیست، فرض حقوقی نیز بــهبردن هر استعاره

البته بدیهی است که این مسئله بدین معنــا نیســت کــه   ؛مدلل و موجه باشد  بایدو    یستپذیر نامکان
بلکه  ،بود در این صورت نیازي به استعاره نخواهد  زیرا جانبه باشد؛  طور کامل و همهبه  بایدشباهت  

در جهــات دیگــر و اوصــاف  تنهــاتفاوت و اختلاف وجود دارد و  اتفاقاً ،در وجهی که روشن است
تقصیر سنگین در حکــم  ،مثال براي، وجود مشابهت لازم است. استمشترکی که مدنظر در استعاره  

خســارت عمــدي را بــرخلاف تقصــیر  زیــرا ، اما نه از همه جهــات و آثــار؛ است شده  عمد دانسته
از حیــث ســقوط تعهــد در   تنهــانیز    را . ابکردتوان بیمه  سنگین، به دلیل مخالفت با نظم عمومی نمی

اگر زنی قبل از مواقعه، مهریــه را   ،اساسنه از جهت دیگري. برایناست    شده  حکم پرداخت دانسته
تواند بر این مبنا که ابرا در حکم پرداخت مهریه است، زن شوي خویش ابرا کند، دادگاه نمی  از ذمه

 ).137-136، صــص.  1388تبــار،  کند (جعفريرا به پرداخت نصف مبلغ مهر در برابر مرد محکوم  
 پژوهش نیز نمایندگی ظاهري از همه جهــات در حکــم نماینــدگی واقعــی قــرار  موضوع  در زمینه

شرایط آن، در   دیگربلکه از حیث استیفاي حقوق شخص ثالث آن هم در صورت وجود    ،گیردنمی
 موضــوعاگر ظواهر  ،مثال برايشود و بیشتر از آن اقتضایی ندارد. می  حکم نمایندگی واقعی قلمداد

، باشدمحدودیت اختیارات نماینده ظاهري (نسبت به مفاد قرارداد منعقد میان وي و ثالث)   زحاکی ا 
 باشد. تواند فراتر از این اختیارات از اصیل انتظار اجراي تعهدي داشتهثالث نمی

بر اینکــه داند، دیدگاه دیگري مبنیبرابر دیدگاهی که فرض حقوقی را منطبق بر حکومت می  در
اســت کــه توصــیف رابطــه   مطرح شده و معتقــد  ،این دو مفهوم عموم و خصوص مطلق است  رابطه

 یهــر حکــومتی، فــرض حقــوق زیــرا تري است؛ اساس، تعبیر دقیقاین دو مفهوم براین  میانمنطقی  

 
ها به دلیل عدم ارتبـاط آن بیان وکه محل جریان حکومت است وجود دارد البته فروض قانونی متعدد دیگري در مواد قانونی .  1

قانون مدنی نـاظر  196یا ماده  قانون مدنی  734د کفالت حکمی مندرج در ماده  نمان(   زمینه پژوهش ضرورتی نداردمستقیم با  
 . ) معامله نماینده براي اصیل و...  کردنبر فرض 

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


 149       حمیدرضا حبیبی و بهزاد پورسید | رانیو حقوق ا هیدر فقه امام   يظاهر  یندگینما  تیماه   يواکاو 

حکومت تنهــا   ،کهاینتوضیح    ؛اما عکس آن (هر فرض حقوقی، حکومت است) صادق نیست  ،است
است که یکی بر دیگري  ايگونهناظر به فرضی است که دو دلیل وجود دارد و رابطه این دو دلیل به

شود. ایــن در حــالی حاکم و موجب توسعه یا تضییق قلمرو (در موضوع یا حکم) دلیل محکوم می
در برخــی   ،مثــال  بــرايفرض حقوقی در همه مصادیق خود تابع چنین ساختاري نیست.    هاست ک

روز بعد از   15شدن قانون به مدت    الاتباع فرضقانون مدنی (که دلالت بر لازم  3موارد مانند ماده  
یــا  یگــريماهیتی را در حکم ماهیــت د دگذار بدون آنکه لازم بداند یا نیاز باشانتشار دارد)، قانون

. از کنــدمیمستقیم مبادرت به جعــل فــرض حقــوقی    طورکند، به  یت معدومی را موجود فرضماه
دهــد مــی گاه ایجابی است و ماهیتی را در حکم دیگري قــرار  .سوي دیگر، حکومت دو جنبه دارد

را در حکم   آنبدون آنکه    کندمینفی حکم از موضوع    تنهاالخمر) و گاه سلبی است و  (مانند الفقاع
از  تنهــاحالی است که فرض حقــوقی  دهد (مانند لاشک لکثیر الشک). این در  ماهیت دیگري قرار

گیرد و تنها در فرضی که ماهیتی را در حکم ماهیت دیگري می  جنبه ایجابی ساختار حکومت بهره
استناد   چگونگیشود. تفاوت دیگر نیز از حیث  ، بر مفهوم حکومت اصولی منطبق میکندمی  قلمداد
بــه دســت   تنهــا  اســتفاده از ســاختار حکومــت در فــرض حقــوقی  زیرا ین دو مفهوم است؛  میان ا 
تواند با تصرف در موضوع حکم، آثار و نتایج غیرمنصــفانه و قاضی دادگاه نیز می  نیستگذار  قانون

(در حقــوق   کــهدرصورتی  1)179.  ، ص1395،  معارف  (دلشاد  کندتر  را به انصاف و عدالت نزدیک
گذار است و شخص دیگري قادر به چنــین اعتبــاري داخلی) جعل فرض حقوقی در انحصار قانون

 نیست.
رسد که رابطه میــان فــرض حقــوقی بــا حکومــت بــرخلاف توجه به مراتب فوق به نظر می  با

بلکــه در واقــع بایــد آن را از   ،هاي فوق، نه تساوي و نه حتی عموم و خصوص مطلق استدیدگاه
سنخ عموم و خصوص من وجه دانست؛ هر فرض حقوقی، حکومت نیست (تنها برخــی از فــروض 

هــر حکــومتی نیــز فــرض   ســویی(آن هم از نوع ایجابی) هستند) و از    ومتحقوقی منطبق بر حک
 حکومت سلبی انطباقی با فرض حقوقی ندارد).   زیرا حقوقی نیست (

 
در صـورت  کنـد،و غاصب با منبت کاري، آن را به اثـري نفـیس تبـدیل  بروددر فرضی که تکه چوبی به سرقت   ،مثال  . براي1

و حکم به تسلیم مثـل یـا   بداندتواند چوب را بر مبناي نظریه حکومت، در حکم تلف  مطالبه چوب از سوي مالک، دادگاه می
 پرداخت قیمت آن به مالک چوب دهد. 
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 شــدهبه توضیحات بیــان با توجهمیان مفهوم نمایندگی ظاهري و فرض حقوقی،    مورد رابطه  در
بر اینکه مصداقی از فــرض حقــوقی اســت، منطبــق بــر افزونرسد که نمایندگی ظاهري  به نظر می

نمایندگی ظاهري با هریک از مفاهیم فرض حقوقی   اي که رابطهگونهبه  هست؛حکومت ایجابی نیز  
. در ایــن صــورت نماینــدگی ظــاهري اســت(ایجابی) از نوع عموم و خصوص مطلــق    ومتو حک

هاي لفهؤم  ،اساسبود. براین  مصداق مشترکی میان فرض حقوقی و مفهوم حکومت (ایجابی) خواهد
 بایدو    استفرض حقوقی و حکومت (از نوعِ ایجابی آن) در نمایندگی ظاهري نیز جاري و ساري  

بــودن نماینــدگی ظــاهري در ایــن  فرض حقوقی خصیصه نتیجه ،مثال برايشود.    اقعمورد لحاظ و
از ایــن طریــق   ســاًأو قاضی (در حقوق داخلــی) ر  استوضع    گذار قابلتوسط قانون  تنهااست که  

آثار آن را به نمایندگی ظاهري به بهانــه اجــراي عــدالت   ،تواند با تصرف در موضوع نمایندگینمی
ویژگی انطباق نمایندگی ظاهري بر حکومت، التــزام تعبــدي بــه حکــم   ،تسري دهد. از سوي دیگر

 نیست.ممکن  (توافق برخلاف آن) اي که امکان تخلف از آنگونهبه ؛دارد پی گذار را نیز درقانون
قراردادي نمایندگی میان اصــیل و   نمایندگی ظاهري که ناظر به وجود فرضی رابطه  ،مجموعدر
ارچوب ساختار ایجابی مفهوم حکومت بــه هتر به چنزدیک  مفهومی، از حیث  استظاهري    نماینده
یافتــه حقوقی معدوم یــا پایــان گذار (یا قاضی) با تصرف در موضوع، رابطهقانون  زیرا   رسد؛نظر می

نماینــدگی   ،کند. بنــابراینمیان اصیل و نماینده ظاهري را در حکم رابطه نمایندگی واقعی فرض می
ظاهري در فقه امامیه و حقوق داخلی، فرض حقوقی است که به لحاظ ماهوي منطبق بــا ســاختار 

ماهیــت نماینــدگی   یینبه تب  ،مصداقی از قرارداد حکمی است. در ادامه  ،حکومت ایجابی و درنتیجه
   عنوان مصداقی از قرارداد حکمی خواهیم پرداخت.ظاهري به

 . نمایندگی ظاهري مصداقی از قرارداد حکمی است.2.2

حقوقی است که منطبق با ساختار حکومــت (ایجــابی)   یفرض  ،نمایندگی ظاهري  ،ه بیان شدکچنان
زیــرا در نماینــدگی  ؛توان آن را «قرارداد حکمــی» پنداشــتبه لحاظ ماهوي می  ،است که درنتیجه

شود کــه در واقــع آثــار نماینــدگی اي فرض میگونهظاهري میان اصیل و نماینده، رابطه حقوقی به
 شده، در حکم رابطــه حقــوقی واقعــینمایندگی فرض رابطه ،بدین ترتیب  .واقعی بر آن مترتب شود

نماینــدگی ظــاهري   نظریــه  ،شود. به بیان دیگــرترتب آثار نمایندگی واقعی بر آن پنداشته می  براي
مبتنی بر فرض رابطه قراردادي (نمایندگی) میان اصیل و نماینده است که اراده ایشان بر تشکیل آن 
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موجب ایــن نظریــه، موجود نیست، اما آثار آن بر طرفین و بلکه بــر ثالــث نیــز مترتــب اســت. بــه
 مواجــه  ايبــا فــرض حقــوقی  ،شود. بنابرایننمایندگی ظاهري در حکم نمایندگی واقعی فرض می

 یم که به لحاظ ماهوي «قرارداد حکمی» است.هست
که به لحاظ   است  سیس چنین ماهیتی (قرارداد حکمی)، ناظر به این واقعیت دانسته شدهأدلیل ت

شرایط اساسی و قواعد عمومی حاکم بر معاملات، تعهدات قراردادي یا حتی ایقاعی بر پایه قصد و 
 .شودن مییاراده طرفین و مفاد تراضی در عقود و قصد و اراده ایقاع کننده در ایقاعات استوار و تعی

و شــارع یــا   اســت  شــده  در برخی موارد این قاعــده نادیــده انگاشــته  این در حالی است که عملاً
کننده در ایقاعات، وجود قرارداد یــا ایقــاعی طرفین در عقود یا اراده ایقاع  گذار برخلاف ارادهقانون

و آثار ماهیت دوم را بر ماهیت   داندمیادي را در حکم ماهیت دیگري  درا مفروض  یا ماهیت قرار
گــذار . قراردادي که بر این منوال و بر مبناي اراده و انشــاي شــارع یــا قانونکندمینخست مترتب  

). وجــه 2. ص ،1401(ذبیحــی،  شــودمیعنوان «قرارداد حکمــی» شناســایی   با  ،باشد  شده  اعتبار
ترتب آثار قراردادي بر ماهیت مفروض اســت و از   ،تسمیه این عبارت نیز از حیث واژه «قرارداد»

حیث واژه «حکمی»، عدم تحقق قواعد عمومی و شرایط اساسی صــحت معــاملات اســت. همــین 
ملاحظه و محقق است؛ زیرا در نماینــدگی ظــاهري، از   مسئله در نظریه نمایندگی ظاهري نیز قابل

نسبت به اصــیل  عنوان ماهیت قراردادي) بر رابطه ظاهري (خصوصاًآثار نمایندگی واقعی (به  ییسو
تحقــق  بــرايشــرایط اساســی صــحت معــاملات  ،شود و از سوي دیگــردر برابر ثالث) مترتب می

 نیست.نمایندگی واقعی میان اطراف نمایندگی ظاهري موجود 
شــرایط   بایــدابتدا  اساس،  اصولی حکومت است، براین  ازآنجاکه قرارداد حکمی مبتنی بر قاعده

بــه  ،و ســپس در گــام دوم کــردتطبیق عنوان اصولی «حکومت» را بر نمایندگی ظــاهري بررســی 
   قرارداد حکمی پرداخت.عنوان  حاکم بر نمایندگی ظاهري بههاي لفهؤبررسی و تبیین م

 . شرایط تطبیق عنوان حکومت بر نمایندگی ظاهري 1.2.2

عنوان قرارداد حکمی در فقه امامیــه و حقــوق داخلــی، نمایندگی ظاهري به  راستاي تحلیلدر  
است. حکومــت  »حکومت«اصول فقهی  نمایندگی ظاهري نسبت به قاعده ین گام تبیین رابطهنخست

هاي جمع میان ادله در بحث تعادل و تراجیح در اصول فقه امامیه اســت کــه و ورود ازجمله روش
 ــبار توسط مرحوم شیخ انصاري مطرح شد و از یننخستبراي   (تبریــزي،  بــودهــاي ایشــان وآورين
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). بر اساس این روش، دلیل حاکم یا وارد همواره بر دلیــل دیگــر (محکــوم یــا 588ص.  ق،  1369
دوســت، آیــد (علــیهــا بــه وجــود نمــیتعارضــی میــان آن  ،شــود و درنتیجــهمورود) مقــدم مــی

9/11/1397(1  . 
مفهوم «حکومت» در اصول فقه ناظر به وضعیتی است کــه در آن یکــی از دو دلیــل لفظــی در 

و با نظارت بر آن دلیل، موضوع یــا محمــول آن دلیــل را در عــالم تشــریع   کندمیدیگري تصرف  
حکومــت را چنــین  ،. بر ایــن مبنــا2کندمییا مضیق    دهدمیتوسعه    کند،میصورت ضمنی تفسیر  به

اند «تصرف یکی از دو دلیل (دلیل حاکم) در موضوع یــا محمــول دلیــل دیگــر (دلیــل تعریف کرده
. ص ،13ج ،1388؛ لطفــی، 126.  ق، ص1413صورت توسعه یــا تضــییق» (مشــکینی،  محکوم) به

). ارتفاع یا رفع موضوع (یا حکم طبق دیدگاه دیگر) در حکومت، برخلاف ورود کــه حقیقــی 800
 ،جه تعبدي) اســت)یاست (که البته این هم نیازمند بیان شارع و متوقف به دلیل اعتبار (شارع و درنت

 ؛اســت  حکومــت و ورود دانســته شــده  میــانوجــه تمــایز  موضوع  جعلی و تنزیلی است و همین  
این دو چنین گفته شــده کــه ورود در نتیجــه ماننــد تخصــص اســت و   میاناي که در تمایز  گونهبه

انصــاري، ؛ 315. ، ص4ق، ج1424تبریــزي، ننــد تخصــیص (ســبحانیحکومت در برخی موارد ما
النافلــه» و «متــی ). مثال مرسوم و متدوال حکومت، دو دلیل «لا شک فی751.  ص  ،2ج  ق،1419

دلیل حــاکم و متفــرع بــر دلیــل دوم (دلیــل   است که دلیل نخست،  شککت خذ بالاکثر » بیان شده
بــود (شــهیدي، اي که اگر دلیل محکوم (دلیل دوم) نبود، وجــود آن لغــو مــیگونهبه  ؛محکوم) است

تعبدي بر دلیــل دیگــر  گونهشود که به). دلیل حاکم در مقام تعریف به دلیلی گفته می1397  /14/7
 . 3(محکوم) نظارت داشته و درصدد تبیین، تفسیر یا تنزیل ادعایی دلیل محکوم باشد

 
  http://a-alidoost.ir/persian/lessons/22682  : در  . قابل دسترسی1
ینی (بـرخلاف دیـدگاه ی جود دارد. در این زمینه مرحوم نانسبت به تصرف در حکم، اختلاف دیدگاه و  در مورد دایره حکومت.  2

معتقـد   و  در موضوع ندانسـته  تنهامرحوم فاضل مازندرانی، شیخ انصاري و وحید بهبهانی)، تصرف دلیل حاکم را    مانندفقهایی  
الحکم) نیز امکان تحقق دارد. چنـین تعبیـري در کـلام مرحـوم عراقـی نیـز دیـده است که حکومت از حیث حکم (من حیث

لى اکونه ناظرا  لزمی لى حکمه و لا االآخر بوجه ما و لو  لیدل إلىناظراً  نیلیحد الدلا  کونی الحکومۀ ان    ین المعتبر ف«أ  ؛شودمی
 . ) 197. ، ص3ق، ج1417(عراقى،    »...  قیو تضأموضوعه بتوسعۀ 

و محموله تنزیلا و ادعاء فلذالک یکون الحاکم متصرفا فی عقد ان الدلیل الحاکم یکون لسانه تحدید موضوع الدلیل المحکوم  أ«.  3
 ). 222 . ، ص2، ج1375و عقد الحمل فی الدلیل المحکوم». (مظفر،  أالوضع 
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ینی، یاست (نا  حکومت بر سه قسم تفسیریه، مضمونیه و تنزیلیه مشتمل دانسته شده  ،طور کلیبه
کنــد (ماننــد ). در حکومت تفسیریه، دلیل حاکم، دلیل محکوم را تفسیر مــی107.  ، ص2، ج1352

خود نــاظر بــه مضــمون خوديالفقهاء). در حکومت مضمونی، مضمون یک دلیل بهعنیا العلماء  کرما 
است   قبیل دانسته شدهکه حکومت ادله لاضرر و لاحرج بر تمام احکام اولیه ازاین  استدلیل دیگر  

و بالاخره در قسم سوم، دلیل حاکم، موضوع دلیل محکوم را از فردي نفی (لا شک لکثیرالشک) یا 
با توجه بــه   .1)03/08/9613) (فاضل لنکرانی،  ةکند (الطواف بالبیت صلادر مورد فردي اثبات می

رسد که نظریه نمایندگی ظاهري منطبق بر حکومت تنزیلیــه اســت؛ زیــرا در مراتب فوق به نظر می
 2نظریه نمایندگی ظاهري، دلیل حاکم (مبناي نظریه نماینــدگی ظــاهري)، موضــوع دلیــل محکــوم

(نمایندگی واقعی) را در مورد مصداقی (نمایندگی ظاهري) که تمام ارکان نمایندگی واقعی را ندارد، 
 دهد.و آن را توسعه می کندمیاثبات 
 .دارد ژگییدر دیدگاه علماي اصول، حکومت چهار حکم یا و  ،طورکلیبه

بــودن دلالــت): مــراد از ایــن  ترشدن دلیل حاکم بر دلیل محکوم (حتی در فرض ضعیف  . مقدم1
حکم آن است که به دلیل نظارت مفاد دلیل حاکم بر دلیل محکوم، عرف دلیل حاکم را بر دلیــل 

 کنــدمیمحکوم در موضوع مقدم و دلیل محکوم را بــرخلاف ظــاهر آن (بــر موضــوع) حمــل  
عنــوان بــه  3در نمایندگی ظاهري نیز مبناي این نظریه  ،). به همین منوال14/7/1397(شهیدي،  

رفته یا  بین  نمایندگی واقعی را برخلاف ظاهر آن، در مواردي که از  دلیل حاکمی است که رابطه
 تا از این طریق آثار نمایندگی واقعــی بــر رابطــه  کندمیحتی از ابتدا وجود نداشته است، حمل  

 ظاهري میان اصیل و نماینده مترتب شود. 
بودن خطاب دلیل حاکم و محکوم و صدور هر دو از شارع واحد: ویژگی دوم حکومــت   . لفظی2

شأن دلیل حاکم، نظارت و   زیرا دلالت دلیل حاکم لفظی است (خطاب لفظی)؛    ،این است که اولاً

 
  https://fazellankarani.com/persian/lessons/20798  : در  ی. قابل دسترس1
 . شودنظریه نمایندگی ظاهري تحلیل و توجیه می ،اساس آن مبنایی که بر. 2
قاعـده اسـتاپل یـا اختیـار   ماننـدیا قواعدي    ر، قاعده فقهی تعزیرقاعده لاضرر، قاعده فقهی غرومانند  هریک از قواعدي که  .  3

عنوان دلیل حاکم به  این مبنانمایندگی ظاهري تحت نظارت  شود،    پذیرفتهعنوان مبناي نظریه نمایندگی ظاهري  ظاهري و ... به
 . گیردمی قرار
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توانــد حــاکم و دلیل لبی نمــی ،بدین ترتیب است.از شئونات خطاب  موضوعتفسیر است و این 
 از سوي همان مولا و شــارع ابرازکننــدهباید  صدور دلیل حاکم    ،ثانیاً  .باشد  کوممفسر دلیل مح

دادن   تفسیر مراد شخص توسط دیگران معنا ندارد مگر در فرض خبــر  زیرا دلیل محکوم باشد؛  
 ).14/7/1397 دي،یکردن از مراد وي (شه  و آگاه

اساس، با توجه به اینکه نمایندگی ظاهري مصداقی از قرارداد حکمی است، به دلیــل لبــی اینبر
توان قائل به ترتب اثر نمایندگی بر نمایندگی ظاهري شد مگر دلیل لبی یا یا عقلی (حکم عقل) نمی

مورد وکالت   زغیرا عقلی خود را در قالب دلیل لفظی نمایان سازد که چنین دلیلی در حال حاضر به
 ،اســت که نص صــریح در آن وارد شــده (یا موادي از قانون تجارت و لایحه اصلاحی آن)  ظاهري

 ــن  یاز باب قرارداد حکم  يظاهر  یندگیاعتبار نما  ،جهی. درنت1محرز نیست  ــ  حیبــه تصــر  ازی و   یلفظ
مجلــس شــوراي   1399مصوب اخیر تجارت سال    که در لایحه  موضوعیگذار دارد؛  قانون  یخطاب

اما اگر قائل بــه   ،شوراي نگهبان نرسیده است  ییدأاست که البته هنوز به ت  اسلامی بدان تصریح شده
این شرط نباشیم و تصرف در موضوع یا محمولِ دلیل محکوم را به دلیل لبی و عقلی (بنا به حکــم 

توان قائل به این شــد می زین یلب لیآنگاه به دل ،ضرورت همان عقل) نیز از مصادیق حکومت بدانیم
نمایندگی ظاهري مصداقی از قرارداد حکمی است که در   ر،گذا قانون  حیبر فرض عدم تصر  یکه حت
ینی در زمره علمایی اســت کــه یهاي حکومت اصولی نیز جاري و ساري است. مرحوم نالفهؤآن م

ایشان حکومت را به معناي «تصرف دلیلــی در عقدالوضــع   زیرا قائل به عدم اشتراط این قید است؛  
الحمل (محمول قضیه یا حکــم در قضــیه) دلیــل دیگــر» ددلیل دیگر (موضوع دلیل دیگر) یا در عق

مثال، اگر اجماع فقهــا   برايعدم لزوم دلالت لفظی دلیل حاکم است.    ،که مستفاد از آن  کندمیتعبیر  
الربا»، حمول حکم «حرم، تصرف در موضوع یا مشودبنا بر جواز و مشروعیت ربا میان ولد و والد  

با پذیرش این نظــر، امکــان قــرارداد .  )711.  ، ص4، ج1376ینی،  یاز باب همان حکومت است (نا
 ــ  حکمی تلقی در فــرض عــدم  یشدن نمایندگی ظاهري (بر مبناي نظریه حکومت اصول فقهی) حت

 شود.گذار میسر میقانون یخطاب لفظ
در   ،موجب ایــن ویژگــیمفهومیه: بــه  محکوم در شبهه. عدم سرایت اجمال دلیل حاکم به دلیل  3

 
دلیـل لفظـی بـر پـذیرش نماینـدگی   ،جدید مصوب قانون تجارت مجلس توسط شوراي نگهبان  یید لایحهأالبته در صورت ت .  1

 شود. لایحه مزبور) محرز و نمایندگی ظاهري نیز معتبر شناخته می 20ظاهري (بر اساس ماده 
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 زیرا کند؛  صورت اجمال دلیل حاکم، این اجمال در شبهات مفهومیه به دلیل محکوم سرایت نمی
قدر متیقن آن (که عدم سرایت به بایدتقدم و سرایت دلیل حاکم بر محکوم خلاف قاعده است و 

خطاب مجمل (اجمال دلیل حاکم) مانع تسري آن به موضــوع یــا   ،غرض آنکه  کرد.است) اکتفا  
بــود (شــهیدي،  مانع تمسک به دلیل محکــوم نخواهــد ،نتیجهرو د شودمیمحمول دلیل محکوم 

بــود  در معارضه حجت و لاحجت، لاحجت مانع عمل به حجت نخواهــد  زیرا ؛  1)14/7/1397
بر اساس این ویژگــی، در هــر   .)211.  ، ص7ق، ج1405؛ صدر،  703.  ، ص4تا، جبی  ،ینیی(نا

 ــ  موردي که مبناي اتخاذي در نظریه رو باشــد (ازآنجاکــه نــوع هنمایندگی ظاهري با اجمال روب
حــاکم مــانع   لیــلاجمــال د  ،حکومت در نمایندگی ظاهري از نوع حکومت تنزیلیه و درنتیجــه

 ویژهبهترتب اثر بر اطراف نمایندگی ظاهري در حدود اجمال    ،تسري آن به دلیل محکوم است)
 بود. ثر نخواهدؤنسبت به اصیل م

بر اساس این ویژگــی، حکومــت دلیــل حــاکم بــه میــزان   :. نظارت دلیل حاکم بر دلیل محکوم4
تري نظارت آن نسبت به دلیل محکوم است؛ زیرا دلیل حاکم در حدود موضوع خود ظهور قوي

نسبت به دلیل محکوم دارد و مفاد عرفی آن این است که شارع یا متکلم آن را براي تبیین مراد 
بر اینکه دلیل حاکم، موضــوع اما گاه خودِ اصل نظارت (مبنی  ،اعتبار کرده است  وماز دلیل محک

در عبــارت «کــل  ،مثــال بــرايمنزله دلیل محکوم قرار دهد)، واضح و روشن نیست. خود را به
مطرح است که آیــا حــلال مشــکوك (ماننــد   پرسشاین    ،لک حلال حتی تعلم انه حرام»  یءش

 ةحکم شرعی «تجوزالصــلو  ،است که در این صورت  تنزیل شده  قعیمنزله حلال وا خرگوش) به
گوشــت واقعــی و مشــکوك نیــز گوشت ظاهري و اعم از حلالکله» ناظر به حلالا فی ما یحل  

ظهــور در نظــارت تنزیلیــه داشــته باشــد   بایدلک حلال»    یءدلیل «کل ش  اینکه،باشد؟ غرض  
واقعی بر حلیــت مشــکوك مترتــب  حلیتگیرد تا آثار شرعی وگرنه مصداق حکومت قرار نمی

یــا در   شویم  تقائل به حلیت ظاهري (اعم از واقعی و مشکوك) و جواز صلا  ،و درنتیجه  شود
منزله طهارت واقعی تنزیل شــده طهارت مشکوك به  ،طاهر حتی تعلم أنه قذر»  یءتعبیر «کل ش

 
 . ق، ص1328شود (شـیرازي، مانند مخصص منفصل که اجمال آن به عام سرایت نمی کند و این اجمال، مانع عمل به عام نمی.  1

262 .( 
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نه اینکــه اعتبــار  است شدهو تمام آثار طهارت واقعی براي طهارت مشکوك نیز اعتبار و جعل 
تواند مصــداق عبارت مزبور نیز در صورتی می  ،ا براي طهارت واقعی باشد. بنابراینتنهطهارت  

حکومت باشد که ظهور در تنزیل داشته باشد وگرنه آثار طهارت واقعی بــر طهــارت مشــکوك 
توان حکم به صــحت نمی  ،درنتیجه  .)15/7/1397شود (شهیدي،  (طهارت ظاهري) مترتب نمی

 به همراه طهارت مشکوك داد.  تصلا
تنزیل در واقع، اعتبــار بــه همــراه زیــادت  .میان اعتبار و تنزیل تفاوت وجود دارد  اینکه،  نتیجه

بــودن طهــارت   اگر در اعتبار محض، حکم به حلیت حلال مشــکوك یــا طــاهر  ،مثال  براياست.  
، براي ترتب آثار حلیت واقعی بر حلال مشــکوك و طهــارت واقعــی بــر طــاهر شودمشکوك داده 
)، نیاز به تنزیل هم وجود دارد. باوجوداین، برخی قائل بــه حکومــت تنزیلــی ظاهريمشکوك (یا  
شــود کــه اند. از عبارات صاحب کفایه در ابتداي اجزا چنین مســتفاد مــیمزبور شده  واقعی در ادله

حکومت تنزیلی واقعی است که آثار طهارت   ،حلال»  یءطاهر» و «کل ش  یءحکومت دلیل «کل ش
شــود حتــی اگــر کشــف بر طاهر و حلال ظاهري (مشکوك) مترتب مــی  واقعیصورت  و حلیت به

حکومت تنزیلی ظــاهري، در صــورت کشــف خــلاف، حکــم  که در فرضخلاف رخ دهد درحالی
باشــد و در   شــده  در فرضی هم که دلیل حــاکم مجمــل  ،شد. در همین راستا  خواهد  مرتفعظاهري  

ناظر بر حکومــت، ظهــور  اطلاقات ادله ،شده ظاهري است یا واقعی تردید شوداینکه حکومت واقع
 تنهاو    کردبسنده    ،قدر متیقن که حکومت تنزیلی ظاهري استبه  بایددر این دارند که در این موارد  

 مرتفع کــردو در صورت کشف خلاف نیز این آثار را  کرددر مقام ظاهر، آثار دلیل حاکم را مترتب  
 .)15/7/1397(شهیدي، 

محل  ،و درنتیجه قرارداد حکمینمایندگی ظاهري براي آنکه مصداقی از   نظریه  ،همین اساس  بر
صــورت تنزیــل واقعــی و نــه لفه اعتبــار و تنزیــل (آن هــم بهؤ، باید هر دو مجریان حکومت باشد

 منزله نمایندگی واقعی تنزیلبه ،اولاً بایدظاهري) را داشته باشد. بدین صورت که نمایندگی ظاهري 
آثار نمایندگی واقعی بر نمایندگی ظاهري جعل و اعتبار شود. بــه بیــان   ،تا در نتیجه آن  اشدب  شده

صرف حکم به نمایندگی واقعی در نمایندگی ظاهري (اعتبار محض نمایندگی ظاهري) کافی   ،دیگر
 ــ ،. ثانیاًباشدمیبلکه ترتب آثار نمایندگی واقعی بر نمایندگی ظاهري، مستلزم تنزیل نیز   ،نیست  نای

ظاهري وگرنه آثار   صورت واقعی باشد و نه صرفاًبه  بایدبه همراه زیادت است)    يتنزیل (که اعتبار
شد؛ زیرا در تنزیل ظاهري در صــورت کشــف نمایندگی واقعی بر نمایندگی ظاهري مترتب نخواهد
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نماینــدگی  یهشود و ازآنجاکه مجراي نظرمی  مرتفعخلاف، حکم ظاهري (اعتبار نمایندگی ظاهري)  
، همیشــه فــرض بــر ایــن استنمایندگی واقعی)   نبوددر جایی است که خلاف واقع (  ظاهري لزوماً

اگر تنزیل نمایندگی واقعی بر رابطه ظاهري،  ،است که با کشف خلاف واقع مواجه هستیم و درنتیجه
 شودمرتفع مینیز  ایندگیظاهري باشد)، در این صورت حکم نم  واقعی نباشد (و تنزیل مزبور صرفاً

اگر دلیل   ،شد. در همین راستا  آثار نمایندگی واقعی بر نمایندگی ظاهري مترتب نخواهد  ،و درنتیجه
اینکــه نســبت بــه   ،اعتبار و تنزیل در نمایندگی ظاهري (مبناي اتخاذي) مجمــل باشــد و درنتیجــه

قــدر متــیقن در به  بایدمواقع    نشده ظاهري است یا واقعی تردید شود، ازآنجاکه در ایحکومت واقع
کــه در اجمــال دلیــل و   کرد، باید چنین حکم  کردحکومت تنزیلی که حکومت ظاهري است، اکتفا  

نمایندگی   کشف خلاف در نظریه  زیرا بود؛    نمایندگی ظاهري مجري نخواهد  ، نظریه1مبناي اتخاذي
ظاهري مفروض است و در حکومت ظاهري در صورت کشف خلاف، آثار واقعی مترتب بر دلیــل 

 بود. حاکم، بر دلیل محکوم مترتب نخواهد
تردیــد و  نبــودترتب اثر بر نمایندگی ظــاهري حتــی در فــرض  ،اساس این ویژگی (چهارم)  بر

توان فراتــر محدود به آثاري است که نمایندگی واقعی بر اطراف آن دارد و نمی  نهایتاًنظارت کامل،  
 رو ثالــث قــرا ظــاهري  ولو اینکه این اثر مورد توافق نماینده  کردطرفین مترتب    میاناز آن آثار را  

؛ زیرا شأن دلیل حاکم حداکثر توسعه موضوع یا حکم دلیل محکوم اســت و نــه ترتــب گرفته باشد
حــاکی از  موضــوعز سوي دیگر، اگر ظواهر ا   آثاري که فراتر از حدود اقتضاي دلیل محکوم است.

بر مبنــاي رفتــار   تنهاو    نکردهمحدودیت اختیار نماینده به ظاهر باشد، اما ثالث به این ظاهر توجه  
 خاطربــه،  باشــدکــرده  نماینده در خارج از حدود اختیار ظاهري با وي مبادرت به انعقاد قــرارداد  

نســبت بــه خــود شــود؛  ینمایندگی ظاهري مدعی اجراي حق نايتواند بر مبنظارت دلیل مبنا، نمی
(ترتب آثار بــه میــزان اطــلاق تنزیــل   شودنیت وي نیز مخدوش می  که در این مورد حسن  ویژهبه

 .است)
ظاهري شــرط اســت.   یندگیبنابراین، وجود اصل نظارت و تنزیل در حکومت و در نتیجه، نما

(در صورت نبــود  هیاطلاق تنزیل) اصل اول  زانیمناسبت ممبنا (به  لینسبت به حدود اصل نظارتِ دل

 
 شود. ظاهري اتخاذ مینمایندگی   عنوان دلیل اعتبار نظریه. مبنایی که به1
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 ــو درنتیجه، اطلاق نظارت و ترتب همه آثار و احکام بر دل  لی)، اطلاق تنزنهیقر اســت   حکــومم  لی
در مواردي که تنزیل اطلاق نــدارد؛ گرچــه از دیــدگاه برخــی آنچــه   اما  ).15/7/1397(شهیدي،  

 در موارد عدم اطلاق تنزیل نیز همه ،درنتیجهاهمیت دارد، احراز اصل تنزیل و اصل نظارت است و 
شــود (شــهیدي، آثار و احکام دلیل حاکم بــر موضــوع (یــا محمــول) دلیــل محکــوم مترتــب مــی

بر اینکه ترتــب آثــار و شد مبنی  با دیدگاه مخالف  همنوا   رسد که بایداما به نظر می  ،)15/7/1397
 بایــد اینکهچه؛ است 1تنزیل حدود  احکام دلیل حاکم بر موضوع (یا محمول) دلیل محکوم به میزان

شــود. نتیجــه مــین  یحدود نظارت دلیل حاکم نیز بر این مبنا تعی  که متعاقباً  ،نمود  قدر متیقن اکتفابه
در حکومت تنزیلیه صرف اعتبار کافی نیست؛ بلکه تنزیل هم لازم است و اطــلاق یــا تقییــد   اینکه،

 کند.میتنزیل نیز حدود نظارت را مشخص 
«در حکــم» نماینــدگی   بایــدرسد که نمایندگی ظاهري را  با توجه به آنچه بیان شد، به نظر می

نمایندگی ظاهري را به لحاظ ماهوي، نوعی «قرارداد حکمی» مبتنــی بــر   ،واقعی دانست و درنتیجه
 حکومــتِ ارو از میان اقسام حکومت، آن را منطبق بر ساخت  کرد  ساختار حکومت (ایجابی) قلمداد
دلیل حاکم (مبناي اتخاذي) موضوع نماینــدگی ظــاهري را نــازل  ،تنزیلیه دانست؛ زیرا در این قسم

 . دهدمنزله و در حکم موضوع دلیل محکوم (نمایندگی واقعی) قرار می

 عنوان قرارداد حکمی هاي حاکم بر نمایندگی ظاهري به. عناصر و مؤلفه2.2.2

 شداین نتیجه حاصل  ،با توجه به تحلیلی که از تطبیق عنوان حکومت بر نمایندگی ظاهري بیان شد
با لحــاظ تطبیــق عنــوان   ،بدین ترتیب  .نمایندگی ظاهري قرارداد حکمی است  ،که به لحاظ ماهوي

هاي تحقق نمایندگی ظاهري بــه لفهؤترین عناصر و ماصولی «حکومت» بر نمایندگی ظاهري، مهم
 .مشتمل بر موارد زیر دانست بایدلحاظ ماهوي را 

 توســعه  ،نمایندگی ظاهري، مصداقی از قرارداد حکمی و اقدام به اعتبار آن به لحــاظ مــاهوي  .1
بــا   ؛دایره موضوعی یا حکمی نمایندگی واقعی و منطبق بر عنوان اصول فقهی «حکومت» است

توضیح که موضوع یا حکم نمایندگی واقعی حتی در مواردي که منحل شده یا مســبوق بــه   این

 
شـد. بـراي دیـدن اسـتدلال هـر دو   بدین معنی که اگر تنزیل مقید بود، به همان میزان ترتب آثار دلیل حاکم نیز مقید خواهد.  1

 . 15/7/1397: شهیدي،  به ك  دیدگاه ر. 
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 و موارد مزبور (رابطه ظاهري) در حکم نمایندگی واقعی قلمــداد  توسعه داده  ،است  سابقه نبوده
 شود.می

تعبدي   موضوعیاطراف آن،    ازآنجاکه در قرارداد حکمی، تحمیل آثار قراردادي برخلاف اراده  .2
 ،اســاسبسا عرف) است، براین) و چه84، ص1401گذار (ذبیحی،  (تعبد به حکم شارع و قانون

 طرفین است.  تحمیل آثار نمایندگی واقعی بر اطراف نمایندگی ظاهري، تعبدي و خارج از اراده
قــراردادي  شده میان اصیل و نماینده، از نوع قراردادي است، امــا رابطــهنمایندگی فرض  رابطه  .3

 (کــه در ایــن صــورت در حکــم رابطــه  اســتبلکه یا مسبوق به سابقه    ،حقیقی و ارادي نیست
نمایندگی مفروضی است که مســبوق بــه   رابطه  ) یا اینکه اساساًاستشده  نمایندگی سابقِ منحل

 شود).می ظاهري در حکم نمایندگی واقعی قلمداد  (که در این صورت، رابطه نیستسابقه 
اذن و مقتضی براي حدوث یا بقــاي نماینــدگی واقعــی (  در نمایندگی ظاهري، اصولاً  ،بنابراین  .4

موجب دلیلی (که همــان مبنــاي گذار یا حتی عرف بهاراده اصیل) وجود ندارد و شارع و قانون
اعتبار نظریه نمایندگی ظاهري است)، رابطه نمایندگی را (که در واقع مفقــود اســت) موجــود و 

 کند.میداراي اعتبار فقهی و حقوقی فرض  
ناظر به شناسایی قرارداد نمایندگی میــان   تنهانمایندگی ظاهري    اقدام به اعتباربخشی به نظریه  .5

ویــژه تحمیل آثار قانونی این قرارداد بر اطراف نمایندگی ظاهري (به ،نماینده و اصیل و درنتیجه
 اصیل) است.

مبناي شناسایی و اعتبار نظریه نمایندگی ظاهري اعم از مصالح شخصی و نوعی اطــراف آن و   .6
ترین مبناي اعتبار این نظریه حمایــت از اشــخاص رسد که مهممصالح عامه است، اما به نظر می

نیت، حفظ نظم عمومی و اعتبار معــاملات اســت و دیگــر   ثالث و مبتنی بر (مبانی) اصل حسن
موضــوع مبانی قابل طرح (مانند قاعده لاضرر، قاعده غرور و ...) در راســتاي توجــه بــه ایــن  

 است.) نیت حسن (حمایت از شخص ثالث با
قــانونی   یفرض  ،نمایندگی ظاهري ناظر به شناسایی فرضی قرارداد نمایندگی و درنتیجه  نظریه  .7

تفسیر (به معناي زدودن ابهام قرارداد از طریق  مانندو از امور حکمی است و از شمول عناوینی  
اقتضائات و   ندکرکشف اراده اصیل و نماینده (البته نه از قسم حکومت تفسیریه))، تغییر (حاکم  

حــل جدیــد در کارگیري راهمصالح عرفی بر اراده طرفین نسبت به مفاد قــرارداد)، تعــدیل (بــه
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وجودآمده)، اثبات (احراز وقوع و مضمون شرایط قراردادي در اجراي قرارداد، حسب شرایط به
عالم واقع)، تکمیل (استمداد از عرف و قانون در مواقع و مواضع سکوت مفــاد قــرارداد منعقــد 
میان طرفین) یا توصیف قرارداد (احراز وقوع و مضمون شرایط قراردادي در عالم واقع) ناظر به 

 .1گیردو تحت این عناوین قرار نمی  استحقوقی پایه (نمایندگی واقعی) خارج   رابطه
گــذار و تحــت شــارع و قــانون  پایه در نمایندگی ظاهري محدود به اراده  ترتب آثار بر رابطه  .8

 ،مثال  براي.  استعنوان دلیل حاکم)  مبناي اتخاذي در نظریه نمایندگی ظاهري (به  کامل  نظارت
نماینــدگی ظــاهري   بر نظریــه  شدهآثار مترتب  ،اگر مبناي اعتبار این نظریه، قاعده لاضرر باشد

لاضرر نــاظر بــه  توضیح که قاعده با این است؛تحت نظارت حدود دلالت و مفاد قاعده لاضرر 
جبــران   ايگونــهحال اگر ایــن ضــرر به  .رسان استورود ضرر و عدم جبران آن از سوي زیان

نمایندگی ظاهري نیز اثــري   نظریه  ،و درنتیجه  خواهد بود  تمسک به این قاعده بلاموضوع  ،شود
ر باشــد و ویا اگر مبناي اتخاذي قاعده فقهی غر  .داشت  حیث نخواهدنسبت به اطراف آن ازاین

در ایــن   ،است  نمایندگی مطلع بوده و مورد غرور واقع نشده  نبودکه ثالث از    شودکشف    متعاقباً
حکم به عدم ترتب اثــر نظریــه نماینــدگی ظــاهري   بایدمورد به دلیل عدم جریان قاعده غرور  

 عنــوان مبنــاي نظریــهیا اینکه اگر قاعده استاپل (در حقوق انگلیس) را بــه  .خصوص داددراین
ولیت مدنی اصیل در ئتوان قائل به مسدر این صورت تنها می  ،نمایندگی ظاهري در نظر بگیریم

در اثبات تعهد قراردادي اصیل یــا ثالــث   براي مثالو بیش از آن دیگر اقتضایی    شدبرابر ثالث  
چون این  ،اما اگر مبناي اتخاذي را نظریه اختیار ظاهري بدانیم  ،داشت  در برابر یکدیگر نخواهد

تنها اصیل در برابر ثالــث )، بر مبناي آن نه738، ص1392قراردادي دارد (شریفی،    نظریه ریشه
توانــد بــر مــینیز  و اصیل    شودمیشود، بلکه ثالث نیز مکلف به ایفاي تعهد قراردادي  متعهد می

شخص ثالث را ملزم به ایفاي تعهد قراردادي منعقدشده میان نماینــده   نمایندگی ظاهري،مبناي  
  کند.ظاهري و ثالث 

 و مدت اعتبــار نیستمحدود به بازه زمانی خاصی  ،عنوان نظریهشناسایی نمایندگی ظاهري به  .9
نماینــدگی ظــاهري   اقتضاي شرایط و آثاري است که نظریهگذار و بهآن به اراده شارع یا قانون

 
 . 23. ، ص1389 ،و بابازاده  يزدی  یعلومیادشده ر. ك به:    میتفصیلی و دقیق مفاه  نییبراي تب. 1
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 .استواجد آن در نظام حقوقی و معاملات رایج میان مردم، 

 گیري نتیجه

ظــاهري میــان اصــیل و نماینــده در حکــم رابطــه   ماهیت نمایندگی ظاهري، به دلیل اینکه رابطــه
حقوقی   ینخست فرض  نمایندگی بر آن مترتب شود، در وهلهشود تا آثار  نمایندگی واقعی فرض می

 ــبه لحاظ ساختار مــاهوي در چاصولی «حکومت»،    به دلیل انطباق آن با قاعدهاست که   ارچوب ه
 گیرد.قرارداد حکمی قرار می

حقوقی مطلــوب،   خلاف واقع با هدف رسیدن به نتیجه  فرض حقوقی به معناي توصیف عامدانه
نظر قرارداد حکمی (از نقطه  ،. از سوي دیگراستگذار یا قاضی (در حقوق خارجی)  از سوي قانون

 گذار یا شارع، وجود قراردادي را بــرخلاف ارادهموضوع پژوهش)، ناظر به وضعیتی است که قانون
ســازد. ایــن وضــعیت کند و آثار آن قرارداد را بر اطراف آن مترتب میطرفین آن مفروض تلقی می

شود. نمایندگی ظــاهري اصولی) بنا می  عنوان قاعدههوم و ماهیت «حکومت» (بهفم  پایهحقوقی بر  
 نمایندگی برخلاف اراده  وجود رابطه  کردنبر فرض  نیز متضمن توصیف خلاف واقع و عامدانه مبنی

 ،اســاسمنظور ترتب آثار نماینــدگی واقعــی بــر رابطــه ظــاهري اســت. برایناصیل و نماینده و به
هاي فرض حقوقی و قرارداد حکمی (که مبتنی بر «قاعده اصول فقهــی حکومــت» اســت) در لفهؤم

 .جاري و ساري است نیز نمایندگی ظاهري
حکومت در اصول فقه، به معناي «تصرف یک دلیل (دلیل حاکم) در موضوع یا محمــول دلیــل 

صورت توسعه یا تضییق» است که در بیانات علمــاي اصــول واجــد چهــار دیگر (دلیل محکوم) به
 . لفظــی2  ،بودن دلالــت)  تر. تقدیم دلیل حاکم بر محکوم (ولو در فرض ضعیف1  است.حکم عمده  

بــر کفایــت بودن خطاب و صدور هر دو دلیل از شارع واحد (البته در اینجا دیــدگاه دیگــري مبنی
. نظــارت دلیــل 4. عدم سرایت اجمال دلیل حاکم به دلیل محکــوم و 3  ،دلالت لبی نیز وجود دارد)

 حاکم بر دلیل محکوم. این چهار ویژگی در نمایندگی ظاهري نیز وجود دارد.
 ظــاهري در حکــم رابطــه  هاي ماهوي نمایندگی ظاهري کــه در آن رابطــهلفهؤترین مشاخص

بودن، قاطعیــت و   بودن شامل «خلاف واقع  از حیث فرض حقوقی  ،شودنمایندگی واقعی فرض می
 مشتمل بر بودن بودن و...» و از حیث قرارداد حکمی  ناپذیربودن)، مشروعخلافبودن (  رد  غیرقابل

شده)، فقدان رابطــه نماینــدگی واقعــی میــان ناپذیري آثار مترتبخلاف(  بودن آن  «تعبدي و قهري

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


 1404بهار  |  67  یاپیپ  |شماره اول  |و ششم  ستیسال ب       162

دایره موضوعی یا   نمایندگی واقعی، توسعه  رابطه  يمقتضی براي حدوث یا بقا  نبوداصیل و نماینده،  
 شود.میترتب حکمی آثار نمایندگی بر رابطه ظاهري و...»   ،حکمی نمایندگی واقعی و درنتیجه

 ،نمایندگی ظاهري با فرض حقوقی (یا قانونی) و همچنین با قرارداد حکمــی  رابطه  نتیجه اینکه،
نمایندگی ظاهري مصداقی از قرارداد حکمــی اســت و قــرارداد   ؛ زیرا عموم و خصوص مطلق است

  .شودعنوان فرض حقوقی شناخته میحکمی نیز به
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 .قم هیحوزه علم نیانتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرس
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 .المعارف اسلامیةدائر
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 doi: 10.22059/jolt.2014.52494 .50-23 صص. )،1( 11نشریه حقوق خصوصی،  .المللیبین
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Abstract 

1. Introduction 
The proliferation of e-government initiatives, driven by technological 
advancements and population growth, has fundamentally transformed public 
administration and governance. Integrating modern communication tools into 
government operations aims to enhance service delivery, reduce inefficiencies, 
and improve citizen satisfaction. Central to this transformation is e-government, 
which emphasizes using information technology to facilitate access to personal 
information, provide social and financial services, and enable direct interaction 
between citizens and governments. A cornerstone of this digital governance 
model is the adoption of unique identity identifiers, such as national ID 
numbers, which ensure streamlined access to services and efficient enforcement 
of legal obligations. 

In many countries, national ID numbers serve as a key mechanism for 
identifying individuals, facilitating the execution of judgments, and enforcing 
financial and criminal sentences. This digital approach enables authorities to 
track and seize assets, ensuring that judicial penalties are effectively 
implemented. However, using national ID numbers as a tool for enforcing 
judgments raises critical legal and ethical questions, particularly when such 
measures involve blocking access to essential services and civil rights. The 
 
 
 
 

26’th Year | First Issue | Serial No. 67 | Spring 2025 | Pages 173 to 200 
Research Article | Received: 2024/04/20 | Accepted: 2024/07/21  

P T #y

DOI: 10.30497/law.2024.246166.3529 

https://www.openaccess.nl/en/what-is-open-access
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
mailto:pegahsarmadi@meybod.ac.ir
mailto:nasrjafari@meybod.ac.ir
https://doi.org/10.30497/law.2024.246166.3529
https://ilr.isu.ac.ir/?lang=en


       26’th Year | First Issue | Serial No. 67 | Spring 2025 

central issue explored in this paper is whether the deprivation of fundamental 
rights through blocking national ID numbers constitutes a legitimate legal 
measure or an overreach that amounts to civil death. 

2. Research Question 
This paper addresses a fundamental question at the intersection of law, 
technology, and human rights: Is blocking national ID numbers to enforce 
financial and criminal sentences a legitimate legal measure, or does it constitute 
a form of civil death by depriving individuals of their fundamental rights? This 
question encapsulates the tension between effective law enforcement and the 
protection of individual rights, particularly in the context of digital governance. 
It further probes whether accelerating the enforcement process through such 
coercive measures can be justified, given the potential infringement on non-
derogable rights related to personal identity and personhood. 

3. Research Hypothesis 
The hypothesis presented in this paper is that blocking an individual's national 
ID number, thereby depriving them of essential rights and services, is neither a 
justifiable nor effective method for enforcing financial and criminal sentences. 
This belief is grounded in the view that such measures fundamentally contradict 
the principles of justice, as they disproportionately affect an individual's ability 
to participate in society and maintain their personhood. The hypothesis suggests 
that the deprivation of rights through blocking national ID numbers exceeds 
legitimate legal enforcement boundaries and encroaches upon the inviolable 
rights inherent to human dignity and identity. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
To explore the research question and test the hypothesis, this paper adopts a 
doctrinal and critical comparative methodology. The doctrinal approach 
involves analyzing existing legal frameworks, statutory provisions, and case law 
related to enforcing financial and criminal sentences using national ID numbers. 
This analysis is contextualized within human rights law, emphasizing 
proportionality, necessity, and non-derogable rights. 

The comparative aspect examines various legal systems that have 
implemented or considered using national ID numbers for enforcement. By 
comparing the legal, social, and ethical implications of these practices across 
jurisdictions, the paper highlights the advantages and challenges associated 
with this enforcement mechanism. Additionally, a critical examination of 
Islamic jurisprudential perspectives is included, given the intersection of legal 
and religious principles in identity and rights. 

The paper begins with a comprehensive overview of the legal foundations of 
national ID numbers and their role in e-government initiatives. This is followed 
by an in-depth analysis of the legal and ethical considerations surrounding the 
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blocking of national ID numbers, drawing on comparative legal experiences and 
Islamic jurisprudence. The methodology aims to critically assess the balance 
between effective enforcement and the protection of fundamental rights, 
ultimately evaluating whether using national ID numbers in this context is 
lawful and ethical. 

By systematically analyzing the legal, ethical, and jurisprudential dimensions 
of this issue, the paper aims to provide a nuanced understanding of the 
implications of blocking national ID numbers for enforcing financial and 
criminal sentences. This approach ensures that the discussion is grounded in 
both legal doctrine and practical considerations, offering a comprehensive 
evaluation of the legitimacy and effectiveness of this enforcement measure. 

5. Results & Discussion 
The exploration of national ID numbers as a tool for enforcing financial and 
criminal sentences reveals significant insights into the legal, ethical, and 
practical implications of such measures. Findings indicate a complex interplay 
between the need for effective enforcement mechanisms and the protection of 
fundamental human rights. While national ID numbers offer undeniable 
advantages in efficiency and locating individuals for executing sentences, their 
use as a means to exert pressure through rights deprivation raises profound 
concerns. 

One key finding is the effectiveness of national ID numbers in identifying and 
tracking assets, crucial for enforcing financial judgments. In many legal systems, 
identifying a debtor's assets is essential for successful enforcement. National ID 
numbers streamline this process by linking all assets and financial transactions 
to a unique identifier, facilitating judgment execution and reducing the potential 
for fraud. 

However, significant ethical and legal challenges arise from using national 
ID numbers for enforcement. Blocking an individual's national ID number as a 
punitive measure is particularly contentious, stripping individuals of their 
ability to participate in civil life, including access to financial services, 
healthcare, and social benefits. This deprivation can be likened to a modern form 
of civil death, effectively nullifying an individual's legal and social existence. 

From an Islamic jurisprudential perspective, this approach is problematic. 
Islamic law emphasizes protecting individual dignity and rights, even in 
punishment. The complete deprivation of rights through blocking a national ID 
number is seen as disproportionate and contrary to the principles of justice and 
fairness in Islamic legal traditions. Moreover, such measures may violate non-
derogable rights related to identity and dignity, safeguarded under both 
international human rights law and Islamic jurisprudence. 

The discussion suggests that while blocking national ID numbers may 
achieve enforcement goals, it infringes on fundamental human rights. The 
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disproportionate nature of this measure, coupled with the potential for abuse, 
renders it legally and ethically questionable. Findings underscore the need for a 
balanced approach that achieves enforcement objectives without compromising 
individual rights. 

In light of these findings, alternative mechanisms are proposed to balance 
effective enforcement with protecting fundamental rights. Instead of completely 
blocking a national ID number, a more nuanced approach could restrict access 
to specific services directly related to enforcing financial judgments, such as 
limitations on opening new bank accounts or transferring property. Such 
targeted restrictions would apply sufficient pressure on convicted individuals 
to comply with legal obligations while avoiding the broader consequences of 
civil death. 

Additionally, reviving Islamic regulations, such as insolvency / indigence 
[iflas], offers a culturally and legally appropriate alternative aligned with Islamic 
principles, providing a structured process for dealing with debtors. Under these 
regulations, genuinely insolvent debtors would face specific restrictions 
reflecting their financial status rather than the sweeping punitive measure of 
blocking their national ID number. This approach respects debtor rights while 
upholding the integrity of the enforcement process. 

6. Conclusion 
Using national ID numbers to enforce financial and criminal sentences presents 
a double-edged sword: while it offers significant advantages in efficiency and 
traceability, it also poses serious risks to individual rights and freedoms. This 
paper strongly suggests that completely blocking national ID numbers as an 
enforcement method is excessive and unjustifiable, equating to civil death. This 
approach is incompatible with both international human rights standards and 
Islamic legal principles, which prioritize individual dignity and proportionality 
in punishment. 

The discussion concludes that while national ID numbers can be beneficial in 
certain enforcement aspects, such as asset identification, their application must 
be carefully limited to avoid infringing on fundamental rights. Proposing 
targeted restrictions on specific services, rather than blanket deprivation, offers 
a more balanced and legally sound alternative. Furthermore, reviving 
insolvency [iflas] regulations provides a culturally appropriate framework for 
addressing debt enforcement challenges, ensuring respect for the rights of both 
creditors and debtors. 

Ultimately, this paper calls for a reevaluation of legislative and judicial 
practices surrounding national ID numbers in enforcement. Legislators and 
policymakers in Islamic states and beyond are urged to consider the ethical and 
legal ramifications of such measures and to seek solutions that uphold justice, 
fairness, and respect for human dignity. Blocking national ID numbers should 
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be reserved for the most serious offenses where rights deprivation is justified by 
the crime's gravity, and even then, it should be implemented cautiously, 
respecting individuals' fundamental rights. 
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 چکیده
 تیریو موثر در مـد  نینو  يامروز و ضرورت کاربرد ابزارها  يایدر دن  يتکنولوژ  ریفراگ   تیبا توجه به اهم

بـه عنـوان  یاستفاده از کارت هوشـمند ملـ ،يو از جمله دادگستر  يمختلف جوامع بشر  يساختارها  نهیبه
گرفته اسـت. از   راراقامتگاه اشخاص، مورد توجه ق  نییتع  یو حت  تیهو  صیو تشخ  ییابزار کارآمد شناسا

 نیـدر ا ییداوطلبانه حکم ندارند، دستگاه قضـا يبه اجرا  یرغبت  يفریو ک  یجا که معمولاً محکومان مالآن
محکومـان از  یانسداد شـماره ملـ دهیمواجه است، لذا ا ییاجرا  يهادر پرونده  يادهیبا مشکلات عد  نهیزم

مورد اجراء قرار گرفته است. در   يادر بازه  یمطرح شده و حت  یکشور به صورت کل  ییجانب دستگاه قضا
 ياجـرا ياشـخاص در راسـتا یانسداد شـماره ملـ ،یلیتحل یفینوشتار تلاش شده است با روش توص  نیا

 یانسـداد شـماره ملـ  يهـاو چالش  ایـشود. پژوهشـگران مزا  یسنجامکان  يفریو ک  یمال  يهاتیمحکوم
 نیـدر ا یحقوق يهانظام ریتجارب از سا  یبرخ  انیکرده و ضمن ب  لیرا تحل  یحقوق  یاشخاص از نظر مبان

. ندیابزار هوشمند در موضوع مورد بحث ارائه نما نیکاربرد ا نهیمتعادل در زم  یحلاند راهتلاش کرده  نه،یزم
 دیـمـورد تائ وجـهچیبـر آن، بـه ه یاز همه حقوق مبتنـ تیو محروم یشماره مل  يمسدودساز  استیگفتن

 ینوعاست و از نظر راقمان سطور، بـهافراد    یتیسلب شخصقابلریحقوق غبا    ناقضمحققان واقع نشده و مت
در جامعه نـاممکن   شانیا  یاجتماع  یو زندگ   یمدن  اتیچرا که ح  شود؛یمحکومان محسوب م  یاعدام مدن

 .خواهد شد
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 مقدمه

جمعیت، استفاده از ابرازهاي نوین ارتباطی در ارائــه خــدمات و   و افزایش  فناوريموازات رشد  به
رسد. از همین رو، طرح ایجاد «دولــت جلوگیري از اتلاف منابع مالی و انسانی ضروري به نظر می

منظور تسهیل قابلیت دسترسی به اطلاعات اشخاص، ارائه خدمات اجتماعی و مالی الکترونیک» به
، ص. 1392ها (قدمی و کوثر،  )، ارتباط مستقیم مردم با دولت14، ص.  1387(نوبخت و بختیاري،  

) مورد توجــه قــرار 119:  1400)، سهولت انجام دادن امور و کاهش زمان (توکلی راد و میري،  86
گرفته و در بیشتر کشورها به مرحله اجرا درآمــده اســت. منظــور از دولــت الکترونیــک، اســتفاده 

ویژه اینترنت براي افزایش دسترسی شهروندان و نیز مراکز دولتــی ها از فناوري اطلاعات و بهدولت
سازي حکمرانــی» اســت ) و «ساده17و  16، صص. 1385به خدمات و اطلاعات برخط (یعقوبی، 

)Subhajit, 2004, p.109(. هــاي اطلاعــاتی بــرخط شــامل اســناد هــویتی، مالکیــت و ایجاد بانک
منجــر بــه  ) Steyaert & Steyaert, 2003, p. 1هاي خــدماتی ماننــد اعطــاي مجوزهــا و... (درگاه

و نیــز  ) Welch et al, 2005, p. 327دسترسی آسان بــه اطلاعــات، افــزایش رضــایت شــهروندان (
افزایش کیفیت خدمات دولتی شده است. براي مثــال، ایجــاد «بانــک اطلاعــات ملــی جــرائم» در 

نامــه راننــدگی اســت، آمریکا که دربردارنده اطلاعات مرتبط با مالکان خودرو و دارنــدگان گواهی
 ,Karen & Lee, 2001شود (راهکاري براي توقیف مجرمان و نیز پرداخت برخط جرائم شمرده می

pp. 125 & 131 ( 
هاي هــویتی یکتــا هاي ضروري تحقق طرح بالا، تعریف و تخصیص شناســهشرطازجمله پیش

بار در و براي نخستین 1990طور جدي از دهه (شماره ملی) به اشخاص است. دولت الکترونیک به
). در امارات متحده عربــی 122، ص. 1401، در آمریکا مطرح شد (اسدي و همکاران، 1995سال  

نــام استفاده از کارت هوشمند، در سطح ملــی اجرایــی شــده و امــروزه بیشــتر کارهــا ازقبیــل ثبت
هاي اعتباري، اجاره ماشین و خانه و افتتاح حساب بانکی وابســته بــه آن اســت  و ازجملــه کارت

 .Almatarneh, 2016, ppتوان به کاهش جرائم مالی و غیرمالی اشاره کرد (شده میمزایاي مطرح

پور کلوري ایده تدوین «کارت هوشمند چندمنظوره ملی» (کریم  ،1383در سال  در ایران نیز    ).1-2
عنوان سند سجلی مورد توجــه قــرار گرفــت کــه شــماره ملــی از ) به151، ص.  1399و عابدینی،  

اکنــون همــه اشــخاص (اعــم از ) و هم88، ص. 1402میرشــکاري،  (شود  مندرجات آن شمرده می
منظور ایجــاد حقیقی و حقوقی) داراي شماره ملی متضمن اطلاعات هــویتی هســتند. همچنــین، بــه
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فردي بــه نــام شفافیت، افزایش آگاهی و اعتماد عمومی اشخاص ثالث، شــماره یکتــاي منحصــربه
آســانی مــورد شناســایی شناسه در خصوص اشخاص حقوقی ایجاد شده است تا وضعیت ایشان به

 ).747، ص.  1402قرار گیرد (حبیبا و همکاران، 
عنوان بخش اساسی از مفهوم دادرسی عادلانــه همــواره مــورد اجراي احکام بهاز سوي دیگر،  

تنهایی ). درحقیقــت، صــرف صــدور حکــم محکومیــت بــه87:  1395توجه بوده است (محســنی،  
ترین بخش احکــام، اجــراي کامــل کننده اهداف دادرسی و اجراي عدالت نیست، بلکه بزرگتأمین

طور اظهار شده که اجراي رأي، غایــت و )؛ تا جایی که این10، ص.  1، ج1397هاست (شمس،  آن
). در خصــوص چگــونگی اجــراي 60، ص.  1399هدف نهایی دادرسی است (اکرمــی و حــاتمی،  

هــاي مــالی» مصــوب هاي مالی، آخرین وضع تقنینی، « قانون نحوه اجــراي محکومیتمحکومیت
. توقیــف، 1است. مستند به قانون مزبور، براي نیل به این هدف، ســه راهکــار وجــود دارد.    1394

. بازداشت محکومٌ علیه و حکم تقسیط یا تعیین مهلت مناسب 2تسلیم یا فروش اموال محکومٌ علیه،
عنوان نخستین راهکــار . ممنوعیت خروج از کشور. بنابراین، معرفی و شناسایی اموال محکوم به3و

قانونی در خصوص اجرایی شدن احکام مورد شناسایی و تقنــین قــرار گرفتــه اســت و عمــدتاً بــا 
شده را شناسایی و توقیف کــرد، امــا بایــد در نظــر توان اغلب اموال ثبتاستفاده از شماره ملی می

داشت که در حال حاضر شناسایی دقیق اموال محکومان دشوار اســت و حتــی در برخــی مــوارد، 
) 97، ص.  1399اموال موجود در ثبت رسمی شخصــی غیرمالــک قــرار دارد (اکرمــی و حــاتمی،  

هاي بانکی و اموال محکــومٌ علیــه در عمــل همچنین، در بسیاري موارد سازوکار شناسایی حساب
 ).  70، ص.  1401شود (السان و همکاران،  دقت اجرا نمیبه

اي مهم و به تعبیري، ثمــره و برآمــد فراینــد در زمینه دادرسی کیفري نیز اجراي احکام، مرحله
)؛ زیرا از سویی نتایج دادرســی و 35، ص.  1400زادگان و جهانی،  رود (مؤذندادرسی به شمار می

ماند و از سوي دیگر، منجر به تحقق اهداف اساسی مجازات تلاش کنشگران عدالت کیفري ابتر نمی
شــود (امیــري و همکــاران، دیــده میازقبیل بازدارندگی، اصلاح و احقاق حق به نفع جامعه و زیان

). با در نظر گرفتن این موضوع که در اغلب موارد در صورت عدم دسترســی بــه 493، ص.  1397
بینــی و تعیــین شــوند، پیشصــورت داوطلبانــه اجــرا نمیمحکوم، احکام صــادره بــه رغبــت و به

شده و اجرایی شــدن احکــام محکومیــت منظور تأمین اهداف مطرحراهکارهاي مؤثر و عملیاتی به

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


 1404بهار  |  67 یاپیپ  |شماره اول  | و ششم  ستیسال ب       176

 ).179، ص.  1381کیفري، موضوعی ضروري است (همتی، 
هاي شده فوق، اهمیت استفاده از فناوري و شناســهبینیهمچنین، با توجه به دامنه اقدامات پیش

زنی تلفــن شود. براي مثال، امروزه استفاده از فناوري نقطــهخوبی مشخص میهویتی الکترونیکی به
پذیر شده اســت (قنبرپــور و قربــانی، براي شناسایی مجرمان با دستور مقامات صالح امکان  1همراه

هاي نوین ارتباطی ازجمله شماره ملی، هم در عرصه ). بنابراین، استفاده از فناوري51، ص.  1401
هاي کیفري مجرمــان کارآمــد خواهــد بــود، امــا شناسایی و تعقیب متهمان و هم اجراي محکومیت

محکــوم و محرومیــت او از   شــماره ملــی فــردکامل    کردنآیا با مسدود  این است که  له اصلی  ئمس
تــوان رونــد اجــراي حقوق اساسی، اجتماعی و شهروندي و ایجاد نوعی فشار و اجبار بــر وي، می

توانــد هاي مالی و کیفري را بهبود بخشید و تسریع کرد؟ آیا تسریع در اجراي احکام میمحکومیت
توجیهی براي سلب حقوق اساسی و حیاتی مربوط به شخصیت اشخاص قلمداد شود یا خیر و آیــا 

 خصوص وجود دارد یا خیر؟دراینمقرره قانونی  
سنجی استفاده از این ابزار نوین و کارآمد و مزایا و معایب آن از دیدگاه حقوقی بنابراین، امکان

ها و نیــز تجــارب دیگــر توان با در نظر گرفتن امتیازات و چالشو فقهی داراي اهمیت است و می
هاي حقوقی پیشرو در استفاده از این ابزار، امکان انسداد شماره ملی اشخاص را مــورد نقــد و نظام

هاي ایــن موضــوع درصــدد تحلیــل بررسی قرار داد. بنابراین، در این نوشتار با بیان مزایا و چالش
 مسئله هستیم.

   حکممنظور اجراي  . مزایاي انسداد شماره ملی به1

هاي زنــدگی امــروز و تردید استفاده از ابزارهاي نوین الکترونیکی در نظام حقوقی از ضــرورتبی
توانــد در راســتاي اجــراي احکــام هایی است کــه میمسدودسازي شماره ملی نیز ازجمله فرصت

ترین مزایاي استفاده از این امکان الکترونیکــی در حقوقی و کیفري مورد استفاده قرار گیرد که مهم
 گیرد.ادامه مورد تبیین قرار می

 
1 . BTS 
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 امکان اجراي مطمئن و آسان احکام و کاهش حبس مدیون. 1.1

هاي مالی در صورت عــدم شناســایی امــوال، گونه که گذشت، در راستاي اجراي محکومیتهمان 
هاي مالی، «حــبس» را قانون نحوه اجراي محکومیت  3راهکار دیگر «حبس» محکوم است. ماده  

کنــد. گفتنــی عنوان یکی از راهکارهاي اجراي محکومیت مالی در خصوص اشخاص معرفــی میبه
قانون مزبور در صورت اثبات عدم اعسار محکوم، قابل اجرا خواهــد بــود (رحمــدل،   3است ماده  

). گفتنی است حبس مدیون در فقه محل بحث جدي و در صورت اثبــات ملائــت 93، ص.  1385
). منظــور 89، ص.  1395مدیون، حبس او مجاز و در صورت اثبات اعسار ممنوع است (محسنی،  

) و مســتند 129، ص.  1385زاده داغیــان،  از «حبس» در متون فقهی، «توقیف» و «مراقبت» (تقی
السلام) باقر (علیهتجویز حبس نزد مشهور فقهاي امامیه، روایات معتبر ازجمله روایتی از جانب امام

که عــدم ملائــت او کرد و درصورتیالسلام) که مدیون را حبس میعلی (علیهاست در خصوص امام
االله ). از پیــامبر (صــلی281، ص. 25، ج1394کرد (نجفی جــواهري، شد، او را رها میمشخص می

دار اســت و از دادن بــدهی خــود علیه و آله) نقل شده است «ریختن آبرو و مجازات کسی که مال
، ص. 1355گرداند، رواســت» (موســوي خوانســاري، دست میبهکار را دستکند و طلبامتناع می

). لازم به توضیح است کــه در خصــوص ماهیــت حــبس نظــرات 12، ص.  4، ج1379؛ مغنیه،  69
منزلــه مختلفی مطرح شده ازجمله اینکه حبس در چنین مصداقی نوعی تعزیر از جانب حــاکم و به

عقوبت محکوم یا صرفاً راهکاري است براي تشخیص وضعیت ملائت یا اعسار محکــوم (علیــزاده، 
 ).240، ص.  1398

نظر از اینکه ماهیت حبس محکوم را تعزیر تفسیر کنیم یا خیر، روشن است کــه بنابراین، صرف
این راهکار و سلب آزادي محکوم در قالب سلب حقوق جسمانی مربوط بــه شخصــیت، در متــون 
روایی و نیز قانونی مورد پذیرش و اجرا قرار گرفته است. نکته حائز اهمیت دیگر، تجــویز امکــان 

هاي مالی است؛ قانون نحوه اجراي محکومیت  3حبس محکوم تا زمان اثبات اعسار مستند به ماده  
رسد تجویز حبس مــدیون حالتی که اعسار یا ایسار محکوم هنوز مشخص نشده است و به نظر می

آن   1354بوده  که ایران نیز در سال    1میثاق حقوق مدنی و سیاسی  11در این شرایط، خلاف ماده  

 
 زندانی کرد».  ،توان تنها به این علت که قادر به اجراي تعهد قراردادي خود نیستکس را نمی«هیچ . 1
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 مورد تصویب قرار داده است.را 
حال، گفتنی است با وجود امکان قانونی صدور حکم جلب محکومــان مــالی، بــاز ایــن درعین

راهکار در بسیاري از اوقات کارساز نیســت و محکومــان مــالی بــا ترفنــدهاي مختلــف، متــواري 
رو شود و محکومٌ له نصیبی از این جلب نخواهد برد. ازاینشوند و امکان جلب ایشان منتفی میمی

شاید مسدود کردن شماره ملی، اثرگذاري بیشتري حتی نسبت به حکم جلــب داشــته باشــد؛ زیــرا 
امکان رهایی از آن میسر نیست و شخص محکوم، به نــوعی در زنــدان حقــوقی عــدم اســتفاده از 

 .شودخدمات مبتنی بر شماره ملی محبوس می
به بیان دیگر، با در نظر گرفتن وابستگی ارائه خدمات عمومی در عرصه اجتماع به شماره ملی، 

ها (اعم از مالی و کیفــري)، انســداد یکی از راهکارهاي مورد توجه در خصوص اجراي محکومیت
صورت کامل یا محدودسازي آن است؛ راهکاري کــه منجــر بــه ســهولت و ســرعت شماره ملی به

شود. همچنین، با توجه به زمان دادرسی، عاملی مــؤثر در بــرآورد اجراي احکام مدنی و کیفري می
). درحقیقــت، امــروزه 4، ص.  1391نژاد،  شود (محسنی و رضاییکیفیت دادرسی در نظر گرفته می

استفاده کارآمد از ابزارهاي نوین اطلاعاتی و ارتباطی تأثیر مستقیمی در بهبود مدیریت دادرســی و 
اي که منجر بــه گونه)؛ به47، ص. 1401احقاق حقوق عامه مردم و عدالت دارد (قنبرپور و قربانی، 

هاي قضایی و تبادل اطلاعات میان دادگــاه و اصــحاب روند منضبط و مدونی براي مدیریت پرونده
رو استفاده از شماره ملی اصــحاب ازاین  ).2، ص.  1391نژاد،  دعوي شده است. (محسنی و رضایی

عنوان ابــزاري هوشــمند و کــارا در تعیــین دقیــق هویــت اشــخاص و دعوي و مسدود کردن آن به
رود. در واقع، هنگامی که محکــوم چــه در زمینــه محکومیــت مــالی و چــه محکومان به شمار می

کیفري، با انسداد شماره ملی و محرومیت از تمام یا برخی خدمات اجتماعی و حقوقی مواجه شود، 
منظور رفع محدودیت و استفاده از حقوق مربوط به شخصیت خویش، راهکــاري جــز تبعیــت از به

حکم و اجراي اجباري محکومیت خود نخواهد داشت. بنابراین، کاربرد شماره ملی و مسدود کردن 
 شود و این موضوع بر هیچ فردي پوشیده نیست.آن منجر به سهولت و کاهش زمان دادرسی می

 ءکاهش آمار احکام فاقد قابلیت اجرا .2.1

مندي از امکانات اساسی و حیــاتی در بیشــتر کاربرد فناوري و انسداد شماره ملی اشخاص در بهره
عنوان عامل اصلی کاهش آمار احکام اجرانشده در مراجع رســیدگی و اجــرا بــه امور در جامعه به
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علت انســداد شــماره   واسطه سلب حقوق اجتماعی و مدنی بهآید. در واقع، فرد محکوم بهشمار می
شود و علم بــه امکــان وجــود و تر حکم محکومیت میملی خویش، ناگزیر از اجراي هرچه سریع

استفاده از این راهکار خود عاملی براي کاهش فرار مالی اشخاص و ایفــاي تعهــدات مــالی و نیــز 
 شود.احکام کیفري می

توان با اعمال «مجازات محرومیت از حقوق اجتماعی» مقایسه کرد؛ مجــازاتی مزیت بالا را می
موجب آن، اشخاص شایستگی تمشیت امور حقوقی خــود را از اي از منع قانونی است و بهکه شیوه

گونه مجــازات به بیان دیگر، تعیین این  ).282، ص.  1402کار،  نژاد و نیکدست خواهند داد (اسدي
زدایی، پیشگیري از تکــرار جــرائم هاي حبسازجمله راهکارهاي نوین در راستاي اجراي سیاست

هــا بــه ) و استقرار نظم اجتماعی توســط حاکمیت127، ص.  1387(سلب توان مجرمان) (نیازپور،  
 ).42، ص.  1398رود (همایی چراغی و همکاران،  شمار می

منظور اجــراي حکــم بنابراین، استفاده از راهکار مسدودسازي شماره ملی محکومان کیفري بــه
هاي اجرایی مانند حبس و محکومیت مانند مجازات محرومیت از حقوق اجتماعی، با کاهش هزینه

نیز ایجاد محرومیت در زمینه اجراي حقوق حیاتی و روزمره اشخاص، منجر به اجــراي داوطلبانــه 
بسا این راهکار ســودمندتر از دیگــر راهکارهــاي اجــراي شود. به بیان دیگر، چهاحکام کیفري می

وانتقــال گونــه نقلتنها قادر به هیچسادگی فرد محکوم نههاي مالی باشد؛ زیرا بهاجباري محکومیت
هاي اقتصادي، سیاسی و اجتمــاعی خــود ماننــد شده خود نیست، بلکه  از اغلب فعالیتاموال ثبت

شــود؛ افتتاح حساب، برداشت از حساب، ازدواج، طلاق و حتی خدمات درمــانی نیــز محــروم می
هاي کمتري تردید اثرگذاري بیشتري نسبت به حبس مدیون خواهد داشت و هزینهموضوعی که بی

تنها نــوعی اعمــال رو اغراق آمیز نیست اگر بگوییم این امکان نــهکند. ازایننیز به دولت تحمیل می
تــوان گفــت از جرئت میممنوعیت و حجر مدنی، بلکه حجر اجتماعی و سیاسی نیــز هســت و بــه

هایی اســت کــه هاي مالی و کیفري بــه خصــوص در پرونــدهترین ابزار براي اجراي محکومیتمهم
 پذیر نیست و وي متواري است.دسترسی به فرد محکوم امکان

با اجــراي احکــام بنابراین، هیچ تردیدي نیست که این امکان، مزایا و اهمیــت زیــادي دررابطــه
هاي متعدد مهمی نیز مواجه است که در ادامه، به تبیین حقوقی و کیفري خواهد داشت، اما با چالش

 ها خواهیم پرداخت.آن
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 منظور اجراي محکومیتهاي انسداد شماره ملی به. چالش2

منزله ابزاري براي اعمال اجبار رغم مزایاي مطروح در قسمت بالا، انسداد شماره ملی اشخاص بهبه
است که مــانع جــدي در راســتاي   وانی همراههاي فرا به اجراي احکام صادره محکومیت، با چالش

 پردازیم.ها میشود که در ادامه به بیان آناستفاده از این ابزار شمرده می

 نقض حریم خصوصی .1.2

هاي اطلاعاتی و ارتبــاطی، حقــوق مربــوط بــه خاطر ظهور و کاربرد گسترده فناوريامروزه به
، 1402شخصیت و نیز حریم خصوصی مورد تهدید جدي قرار گرفته اســت (شــریفی و همکــاران، 

هاي عمومی در زمینه گسترش دولت الکترونیک، عدم که همواره یکی از نگرانیطوري)؛ به84ص.  
)؛ تا جایی کــه 16، ص.  1386هاي شخصی اشخاص است (سرداري،  حفظ حریم خصوصی و داده

، مــالی و کیفــري هايحکومیتمنظور اجراي مدر نهادهاي قضایی به استفاده از کارت هوشمند ملی
 ,Subhajit, 2004 کــرده اســت (هایی درباره حفظ حریم خصوصی اطلاعات شخصی ایجاد نگرانی

p. 121.(  وضعیت مــالی و اطلاعــات بــانکی در نشانیامل شماره ملی، حساس شمهم و اطلاعات ،
یرند و در صورت عدم توجه کافی به امنیت و حفظ حریم خصوصی، این گقرار مینهادها    دسترس

 ــتوجــه بــه اهم  بــا  نیبنــابرا .  اطلاعات ممکن است در دسترس افراد غیرمجــاز قــرار گیرنــد و   تی
 جادیاطلاعات، ا   نیمتضمن ا   یاشخاص و ضرورت استفاده از شماره مل  یتیاطلاعات هو  تیحساس

 يضــرور ياشــخاص امــر یخصوص ــ میو حفاظت از حر نیمناسب جهت تام یتیامن  يسازوکارها
 یصوص ــعدم حفاظــت از اطلاعــات خ  ی،شماره مل  يمسدودساز  يهااز چالش  یکیخواهد بود و  

 .باشدیافراد م

 اعتماد عمومی نقض .2.2

نــژاد، پــور و پیراناعتماد عمومی مردم نقش کلیدي در تحقق مفهوم «دولت الکترونیک» دارد (قلی
 مــالی و کیفــري  موفقیت استفاده از کارت هوشمند ملی براي اجراي مجــازات  ).223، ص.  1387

هاي مــورد اســتفاده نیازمند اعتماد عمومی است. افراد باید به امنیت و قابل اعتمــاد بــودن سیســتم
ها کــاهش یابــد،  برداري کنند. اگر اعتماد عمومی به این سیســتمها بهرهاعتماد کنند تا بتوانند از آن
 .ها را ترجیح ندهندو استفاده از آن شوندممکن است افراد منصرف 

گفتنی است مسدود کردن شماره ملی و سلب کامــل حقــوق و امتیــازات اســتفاده از خــدمات 
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هاي نوین منجر به افزایش کنترل حاکمیت بر اشخاص و کاهش اطمینان و اعتماد نســبت بــه دولت
هاي تا جایی که استفاده از اطلاعــات هــویتی اشــخاص در بســتر ســامانهشود؛  قواي حاکمیت می

الکترونیکی محدود به اجازه خود شخص یا محدود به مجوز قــانونی شــده اســت (نکــویی مهــر و 
 ).  582، ص.  1400حسینی فرد، 

بنابراین، عموم افراد جامعه به استفاده از شماره ملی و تنظیم اسناد هویتی جدید اقبال گســترده 
هاي اقتصادي، اجتماعی و سیاسی مبتنی بر ایــن شــماره یکتــا اند و امروزه اغلب فعالیتنشان داده
شود، اما مسدودسازي این شماره ملی و محرومیت از استفاده خدمات وابسته به آن مــانع انجام می

هاي اقتصادي و جدي در راه این اعتماد عمومی است و در صورت گسترش استفاده از آن، فعالیت
 یابد. هاي غیرشفاف دیگري سوق میاجتماعی افراد به سمت راه

 یو اجتماع  یاسیس  ،يگسترده از حقوق اقتصاد  تیمحروم؛  نقض حقوق شخصیت. 3.2

نظر از وابســتگی او بــه گــروه حقوق مربوط به شخصیت، حقوقی است کــه بــه هــر انســان صــرف
اجتماعی خاص تعلق دارد؛ حقوقی که براي حمایت از شخص انسان و نه منافع مادي او تعبیه شده 

 خاطر انســاناز انســان بــه کــه حقــوقی اســت ،به بیان دیگر ).33، ص. 1، ج1390(صفایی،  است  
خاطر تعلق به گروه، صــنف یــا شــغل خاصــی حمایــت و نه به  )53، ص.  1387(باریکلو،    بودنش

آن حمایت از منافع غیرمالی شخص اســت؛ اگرچــه ممکــن اســت در عمــل و   هکند. هدف اولیمی
افراد بشر فارغ از جنسیت، ســن، نــژاد و   ،صورت ثانویه از منافع مالی نیز حمایت شود. در واقعبه

هــا سري حقوق که با شخصیت انسانی آنگیرند، از یکماعی قرار میاجت  هام طبقکد  اینکه در شمار
(بادینی،   شده است  » یادحقوق مربوط به شخصیت«  ا عنوانها باز آن  که  مرتبط است، برخوردارند

هــایی حقوق مربوط به شخصیت به مجموعه حق  ،در تعریف نسبتاً مشابه دیگري  ).90، ص.  1391
هاي مربوط به شخصیت حمایت عنوان کل یا از برخی از جنبهشود که از شخصیت افراد بهگفته می

برخی نویسندگان حقوق خــارجی نیــز حــق بــر شخصــیت را ).  68، ص.  1391(انصاري،  کند  می
بــودن شــخص   تجاوز  اي از حقوقی که از یکپارچگی و غیرقابلمجموعه«اند  گونه تعریف کردهاین

 ,Reid, 2007» (کند. منظور از این حقوق، یکپارچگی فیزیکی، روانی و احساسات استحمایت می

p. 3 (. پــروین و به بیان دیگر، حقوقی هستند که به) (پیوسته همراه و همزاد بــا انســان) محض تولد
خاطر انسان بودن، بدون در نظر گرفتن سن، مقام و جنســیت و ها به) و تن73، ص.  1400رادپسند،  
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گیرند. در واقع، این حقوق از منافع شخصــی انســان حمایــت صورت دائمی به اشخاص تعلق میبه
کنند. اگر موضوع این حقوق در ارتباط با دیگر اشــخاص مــورد توجــه قــرار گیــرد، از آن بــه می

شود و اگر رابطه میان دولت و شــهروندان و محــدود کــردن «حقوق مربوط به شخصیت» تعبیر می
، ص. 1395شــود (مظهــر قراملکــی و همکــاران، ها مورد بحث باشد، «حقوق بشر» نامیــده میآن

280.( 
و   هســتند  هــاي شخصــیتی افــرادصورت ذاتی مرتبط با ویژگیحقوق بر شخصیت، به  ،بنابراین

ها نیستند و هدف اصلی آن  )قراردادي یا قهري(  قابل انتقال  ،. همچنیندارندخصلت غیرمالی    اصولاً
اســت شــمارش اســت. گفتنــی  روانی وارد به اشخاص در صورت نقض    و  جبران ضررهاي روحی

 ــ  خلاقنقش    ،معینی از حقوق شخصیتی وجود ندارد. این گروه حقوقی باز و بنابراین قضــایی   هروی
). لازم به گفتن است که حقوق مربــوط 271، ص.  1396(دولیان،  ازپیش باشد.  در این مورد  بیش

مندي از شماره ملی و شود و بهرهبه شخصیت به دو گروه حقوق جسمی و حقوق معنوي تقسیم می
خدمات وابسته به آن، در شاخه حقوق معنوي مربوط بــه شخصــیت و محــدودیت حقــوق مــدنی 

 گیرد.اشخاص قرار می
صورت کلی به حــق مربــوط بــه شخصــیت قانون اساسی به 22در نظام حقوقی ایران، در اصل 

و   960و    959صورت پراکنده در برخی مواد قانون مدنی مانند مــواد  اشاره شده است. همچنین، به
قانون مسئولیت مدنی و نیز برخی مواد قانون مجازات اسلامی بــه بعضــی از مصــادیق   8و    1مواد  

ها اشاره شده است. باید در نظر داشت که حقــوق مربــوط بــه شخصــیت قابلیــت توقیــف نقض آن
کاران تنها قادر به توقیف اموال بدهکاران هستند (پــروین و وسیله بستانکاران را ندارد؛ زیرا طلببه

) و حقوق مربوط به شخصیت، مالی نیستند. همچنین، این حقوق از زمان 81، ص.  1400رادپسند،  
صورت قهري وجود دارند و درنتیجه، اکتسابی نیستند و قابلیت سلب یا توقیــف را ایجاد تا پایان به
 ).127، ص.  1396ندارند (ملکی،  

عنوان رسد مسدود کردن شماره ملی و ایجاد محرومیت براي دارنــده بــهحال، به نظر میدرعین
قــانون مــدنی   960و  959عاملی براي سوق وي به اجراي حکم محکومیت، خــلاف نــص مــواد 

صورت کلی و ناقض صریح حقــوق خواهد بود؛ زیرا این راهکار، مصداق بارزي از سلب حقوق به
 معنوي مربوط به شخصیت (حقوق مدنی و سیاسی) و نیز حقوق شهروندي است. 

در واقع، تأثیر استفاده از شماره ملی هوشمند در شناســایی دقیــق محکومــان و دسترســی بــه 
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شــود، تر احکام میاطلاعات هویتی و مالی ایشان انکارناپذیر است و منجر به اجراي آسان و سریع
صورت کامل، چه از نظر تئوري و چه عملی قابل پــذیرش رسد انسداد شماره ملی بهاما به نظر می

ترین خدمات مالی و غیرمــالی ازجملــه و دفاع نیست. در زندگی اجتماعی نوین امروزي که جزیی
خدمات مرتبط با ثبت وقایع اربعه در دفاتر اسناد، دریافت خــدمات درمــانی و بیمارســتانی، اخــذ 

صورت کامل وابسته به ارائه شناســه برخوردار و... بههاي نقدي و غیرنقدي دولت به افراد کمکمک
ق انسداد ملی و فعال بودن آن در بستر دولت الکترونیک است، استفاده از نیروي اجبارکننده از طری

منشــور حقــوق   13رســد. همچنــین، مســتند بــه مــاده  کامل این شناسه هویتی موجه به نظــر نمی
هــاي مشــروع شــهروندان و تواند به نام تأمین امنیــت، حقــوق و آزاديشهروندي، هیچ مقامی نمی

 . 1حیثیت و کرامت آنان را مورد تعرض قرار دهد یا محدود کند

 نص قانونی براي مسدودسازي شماره ملی   فقدان .4.2

در یکی دو سال اخیر در برخی محاکم مورد استفاده قرار گرفته است، اما   کردن شماره ملی  مسدود
در نظــام  هیچ تردیدي نیست که این موضوع در حال حاضر کاملاً متناقض بــا قــانون اســت؛ زیــرا 

وجــود هیچ نصی در خصوص امکان مسدودســازي شــماره ملــی    ،احکام  ياجرا   نیو قوان  یحقوق
تردید تا زمان تصویب قانون مناسب در این زمینه، مسدودسازي شماره ملی از سوي هر و بی  ندارد

 مقام و مرجع قضایی یا غیرقضایی غیرقانونی و نامشروع است.
دســتورالعمل «،  اي که ســبب برداشــت نادرســت برخــی محــاکم شــدهگفتنی است تنها مقرره 

 مــورخ 9000/108841/100مصــوبه شــماره  دهی و تســریع در اجــراي احکــام مــدنیســامان
 بــراي تیظرف جادیبه ا مکلف  هئیمار قوه قضاآ مرکزاست که در آن،  یهئرئیس قوه قضا»  30/7/98

ی احکام مــدن  يدر اجرا   عیو تسر  یدهدر دستورالعمل سامان  یالخدمات کردن محکومان مالممنوع
 .استشده  به شرح زیر

 
شـغلی، اجتمـاعی و منشور حقوق شهروندي: «هر شهروند حق دارد از امنیت جانی، مالی، حیثیتی، حقوقی، قضایی،   13. ماده  1

هاي مشروع شهروندان و حیثیت و کرامت آنان مین امنیت، حقوق و آزاديأهیچ مقامی نباید به نام ت   نظایر آن برخوردار باشد. 
. ویژه تعرض به حریم خصوصی مردم ممنـوع اسـت»به ن امنیتمیأم ت ارا مورد تعرض و تحدید قرار دهد. اقدامات قانونی به ن

 شود. می شمردهالاجرا  لازمسند حقوقی غیراست منشور حقوق شهروندي   گفتنی
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منظور یه موظف است بــهئقضا  مرکز آمار و فناوري اطلاعات قوه  :18ماده  «
 .مربوط به اجراي احکام مدنی موارد زیر را انجام دهددهی امور  سامان

 :سامانه مدیریت پرونده قضایی (سمپ) با ایجاد امکانات زیر  يارتقا  .1
الخدمات کردن و انسداد حساب محکومان ـ ایجاد ظرفیت جهت ممنوعح...

 ».هاي مالیقانون نحوه اجراي محکومیت  19و   17مالی، موضوع مواد 
و مرکز است    هئیدستورالعمل قوه قضا  تنهاشود و  ینم  شمردهقانون  وجه  هیچبهدستور العمل    نیا 

امکان قــانونی منزله الخدمات کردن محکومان است و بهممنوع  تیظرف  جادیقوه مکلف به ا   نیمار ا آ
 یالخدمات کردن محکومان از حقوق و امکانات دولتو ممنوع  ستیمسدود کردن شماره ملی نبراي  

 ــمجلس در چ  يقانون از سو  بیمنوط به تصو  قطعاً  یو حقوق اجتماع  ــه و   یارچوب قــانون اساس
شــماره ملــی   کامــل  است مســدود کــردن  یهیبد  اشخاص است.  یتیشخصریو غ  یاساسریحقوق غ
 یحقوق اجتمــاع  همهمنزله محروم کردن از  امروزه به  نده،آیدر    يگذاربر فرض قانون  هیعل  محکومٌ

 یاعــدام مــدن  ترین نوع حجــر مــدنی یــا همــانکامل  فیردن را همآتوان  یافراد است و م  یو مدن
 .دانست

گفتنی است برداشت سوء برخی از شعب و مقامات قضایی و نیز برخــی وکــلا از دســتورالعمل 
اي کــه بالا در عمل منجر به ایجاد رویه نادرست در زمینه انسداد شماره ملی محکومان شد؛ رویــه

 23/2/1403فاقد مجوز قانونی لازم بود و منجر به اعتراض نیز شد؛ تا جــایی کــه درنهایــت، در  
اي از سوي معاون اول وقت قــوه قضــائیه بــا عنــوان نامه، بخش1000/3562/9000تحت شماره  

»، با بیان اینکه این اقدام غیرقانونی و نقــض ممنوعیت توقیف یا مسدود کردن کد ملی محکومان«
شود، مسئولان وقت را حقوق هویتی محکومان است و باعث فلج شدن زندگی اجتماعی ایشان می

نامه فــوق از ادامه این روند نادرست بر حذر داشت. شایان گفتن است دلیل این ممنوعیت در بخش
ها موجب محرومیت اشخاص از حقوق مدنی ازآنجاکه این قبیل محدودیتچنین یاد شده است «...  

بیمــاران جهــت تهیــه دارو، ملزومــات و   بــا  تبادل اطلاعات مرتبطو شهروندي ازجمله ممانعت از  
هــا در ثبــت ازدواج و طــلاق، اخــذ شناســنامه بــراي خدمات پزشکی و محدودیت بــراي خانواده

ناقض حقوق اساسی اشــخاص   ،طورکلیو به  [اند]  فرزندان که نقشی در فرایند ارتکاب جرم نداشته
و با توجه به اینکه در قوانین فعلی نصی در خصوص جواز محرومیــت از دریافــت خــدمات   است

علیه وجود نــدارد، احضــار بــا جلــب بــراي   منظور دسترسی به متهم یا محکومٌهویتی و سجلی به
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مــواد  ،92مصوب  قانون آیین دادرسی کیفري اجراي احکام قطعی کیفري به همان نحو است که در
 ».بینی شده استقانون موصوف پیش  500ویژه ماده به بعد به  484

 راهکار نگارندگان: احیاي مقررات افلاس فقهی و مسدودسازي محدود شماره ملی. 3

منزلــه محرومیــت گســترده از حقــوق مــدنی، گونه که گذشت، مسدودسازي شــماره ملــی بههمان
سازي نیازمند وضع قانون مناسب و مبتنی بر اصول و اجتماعی و سیاسی افراد است که این محروم

خصوص، صدور حکم حجر و به ترین ضوابط قابل استفاده دراینضوابط حقوقی است. ازجمله مهم
 اي باشد.تواند راهکار قانونی، مشروع و میانهدنبال آن، مسدودسازي شماره ملی، می

نوعی همــان رسد با توجــه بــه اینکــه مسدودســازي شــماره ملــی بــهبه بیان دیگر، به نظر می
بسا فراتر از آن، ممنوع کردن افراد التصرف کردن افراد از امور حقوقی و اقتصادي است و چهممنوع

نوعی صــدور حکــم حجــر شــخص شــمرده شود، بــهاز حقوق اجتماعی و مدنی افراد نیز تلقی می
رو بایسته و شایسته است از این امکان نــوین در راســتاي همــان نهادهــاي حجــر شود و ازاینمی

گونــه موجود در نظام حقوقی بهره برد تا ضمن حفظ حقوق افراد، مبانی و اصــول نظــام حقــوق، به
 صحیح و عادلانه از مدیون و دائن نیز حمایت کرد.  

ظنی بــراي حمایــت از هاي حقوقی، نظام حجر ســوءخصوص گفتنی است در اغلب نظامدراین
استفاده بدهکاران وضع شده است که بر اساس آن، فرد مدیون در صــورت عــدم کاران و سوءطلب

شــود و دارایــی موجــود وي میــان التصــرف میتوانایی پرداخت دین و عدم کفاف دارایــی، ممنوع
 شود.کاران تقسیم میطلب

هــاي حجــر، نظــام تــرین نظامیکــی از مهمهاي حقــوقی غــرب،  در حقوق ایران همسو با نظام
آثار حقوقی متعددي ازجمله ممنوعیت تصرف، تعیین مدیر تصــفیه و تقســیم   است که  ورشکستگی

بــدون  اعسار دربارهموجب احکام و مقررات به ،از سوي دیگر  دارد.کاران را دربرطلب  میاندارایی  
موقــت از پرداخــت دیــن معــاف طور  بهمدیون  ،  اینکه ممنوعیت در تصرفی براي معسر ایجاد شود

کاران یکسره به فراموشی گیرد و حقوق طلبگذار قرار میو یکسره زیر چتر حمایتی قانون  شودمی
کنــد، احکــام افــلاس هــم همگام با احکام اعسار که به نوعی از مدیون حمایت می  شود.سپرده می

التصــرف مقررات ورشکستگی در حقــوق غــرب، مــدیون ممنوع  مانند  ،موجب آنکه به  داردوجود  
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این احکــام در ســال   شود.میکاران به نسبت مساوي تقسیم  طلب  میانو دارایی وي    شودمیاعلام  
بــه  ،ســال بعــد ســهاما کمتر از ، موجب قانون اعسار و افلاس وارد نظام حقوقی ایران شدبه  1310

پوشانی مقررات افلاس با قانون تجارت و احکام ورشکســتگی منــدرج در آن، در ســال تصور هم
بازگشت بــه نظــام   ،در این راستا.  و تاکنون احیا نشده است  شد  نسخ  موجب قانون اعساربه  1313

ســاله برخــوردار اســت، 1400حقوقی اسلام و رجوع به قواعــد و احکــام افــلاس کــه از قــدمت  
 .اعتلاي این نظام حقوقی و نقد نظام حقوقی ایران است کنندهروشن

 خاطرممکــن اســت بــه  ،هر شخصی اعم از حقیقی یا حقوقی، تاجر یا غیرتــاجربه بیان دیگر،  
 ،خصــوصدراین  هاي مالی یا اقتصادي دچار بحران شود و نتواند از عهده دیون خود برآید.فعالیت

حکم به وجوب مهلت دادن به فــرد مــدیون   ،سوره بقره  280سنت به استناد آیه  فقهاي شیعه و اهل
 اند وبه جهت اطلاق آیه، حکم آن را عام دانسته  .)353-352  ، صص.25، ج1377(نجفی،  کنند  می

دانند. برخی فقها و مفسران معتقدند این حکم ویــژه قــرض ربــوي تمام دیون را داخل در حکم می
در دیــون دیگــر مهلــت داده   ، امــااســت  شدهاست و در اصل قرض و سرمایه، دادن مهلت واجب  

با صدور دررابطه  ،همچنین).  569، ص.  تابی  شود (مقدس اردبیلی،بلکه مدیون زندانی می  ،شودنمی
گونــه تفکیکــی نگارندگان در متون فقهی قــدیم و جدیــد، هیچ  حکم افلاس با وجود تحقیق و تتبع

گیــرد الشمول است و همه بــدهکاران را دربرمیتاجر و غیرتاجر وجود ندارد و احکام آن عام  میان
 .که در بخش مربوط به آن خواهیم پرداخت

رویکرد واحدي تاجر و غیرتاجر،  مدیونایران در برخورد با  کنونی    نظام حقوقدر  حال،  درعین
ن ا کــاراز طلب  ،1309و بر اساس مقررات ورشکستگی در قانون تجارت مصوب    اتخاذ نشده است

 دربــارهاحکــامی    ،کــارانو بر اساس اصل تساوي حقــوق طلب  کردهمطلوبی حمایت    گونهتاجر به
تنها حمایــت ، نــه1310اما بــا نســخ قــانون افــلاس مصــوب ، است کردهتصفیه مدیون تاجر وضع 

بلکــه بــا وضــع مقــررات اعســار یکســره از ، کاران غیرتاجر را به فراموشی سپردهمطلوب از طلب
کــرده پیشگیري از فرار دین وضع    راستايمدیون حمایت کرده است. قوانین پراکنده دیگري که در  

و توالی فاسد نسخ قانون افلاس بر هیچ محقق منصفی   کنداین خلاء قانونی را پر    است  نیز نتوانسته
 ؟رفت از این وضعیت نظام حقوقی چیستاما راهکار برون  ،پوشیده نیست
قــانون افــلاس از طریــق   يرفت از این وضعیت حقوقی، احیاتنها راهکار برون  رسدبه نظر می

تنها از اختیــارات مجلــس نــه  موضوعگذاري است که این  وسیله مجلس قانونهتصویب مجدد آن ب
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به   که  است  گفتنشایان  است.  بلکه از تکالیف قانونی و شرعی مجلس و متولیان وضع قانون    ،است
 ــکلیــه قــوانین و مقــررات مــدنی، جزا ، «قانون اساسی  4استناد اصل   ی، مــالی، اقتصــادي، اداري، ی

ها باید براساس موازین اسلامی باشد. این اصــل بــر اطــلاق یــا نظامی، سیاسی و غیر این  ،فرهنگی
در نظــام حقــوقی  رو. ازاینعموم همه اصول قانون اساسی و قوانین و مقررات دیگر حاکم است...»

دار اجراي احکــام و مقــررات اســلامی اســت، اســتمرار وضــعیت جمهوري اسلامی ایران که داعیه
قــانون افــلاس   يو احیــا  پذیرفتنی نیستوجه  هیچبه  حقوقی کنونی در برخورد با مدیون غیرتاجر

 .بایسته و شایسته است
هاي مالی محکومان در صــورت احیــاي تر محکومیتبنابراین، در راستاي اجراي هرچه سریع

توان پس از صدور حکم افلاس با مسدودسازي محدود شماره ملی، فرد مزبــور احکام افلاس، می
توانــد هاي اقتصادي محروم ساخت. به بیان دیگر، مسدودسازي شــماره ملــی میرا از همه فعالیت

 ازجمله لوازم قانونی حکم افلاس باشد.
وجــه دیگــر حقــوق هیچحال، هیچ تردیدي نیست کــه دامنــه حکــم حجــر و افــلاس بهدرعین

اجتماعی و سیاسی افراد ازقبیل ازدواج، خــدمات درمــانی و بیمارســتانی، شــرکت در انتخابــات و 
توان افراد جامعه را از ایــن حقــوق مــدنی، اجتمــاعی و گیرد و نمیاستفاده از حق رأي را دربرنمی

اي گونــهظنی کــه بههاي حقوقی ، نظام حجر سوءسیاسی محروم کرد. به بیان دیگر، در همه سیستم
کاران و جلوگیري از سوءاستفاده فرد مدیون است، تنهــا ســبب ترین ابزار براي حمایت از طلبمهم

شود و حقــوق غیرمــالی و اجتمــاعی و سیاســی را ممنوعیت از اعمال حقوقی مالی و اقتصادي می
صورت کامل و محروم کــردن محکومــان مــالی رو مسدودسازي شماره ملی بهگیرد. ازایننمیدربر

وجــه هیچتوانــد بهصورت موقت یا دائم از همه حقوق اقتصادي، مدنی ، اجتماعی و سیاسی نمیبه
 مورد استفاده قرار گیرد.

عنوان مجــازات تبعــی یــا صورت کامل بــهدور از انتظار نیست که مسدودسازي شماره ملی به
گذار قرار اصلی در برخی جرائم مانند جرائم اقتصادي سنگین یا جرائم سیاسی مورد پذیرش قانون

صورت کامل چیزي جز اعدام مدنی نیست که گیرد. از نظر نگارندگان، مسدودسازي شماره ملی به
گــذار در اصــلاح قــوانین جزایــی تواند مورد وضع قانونتنها در صورت ارتکاب جرائم سنگین می

 قرار گیرد.
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همچنین، مسدودسازي شناسه ملی اشخاص حقوقی نیز پس از صدور حکم ورشکســتگی، بــا 
بینی سادگی این موضوع را پیشتواند در قوانین مربوط بهگذار میهیچ مانعی مواجه نیست و قانون

 کند.

 گیرينتیجه

گذار در خصوص روند اجراي احکام مالی ابتدا بــه توقیــف امــوال و حقــوق مــالی بــدهکار قانون
که اموالی قابل حصول و محکوم معسر نباشد، راهکار حبس را بــه رهنمون شده است و درصورتی

استناد منابع روایی مورد تقنین قرار داده است. بــاوجوداین، دسترســی بــه امــوال مــدیون همــواره 
پذیر نیست. همچنین، راهکار حبس در همه موارد منجر به اجبار محکــوم بــه تأدیــه دیــون امکان

شود. از سوي دیگر، این راهکار باعث ایجاد هزینــه و بــار مــالی نگهــداري محکومــان بــراي نمی
هاي کیفري نیز شناسایی و دسترســی بــه محکومــان شود. در زمینه اجراي محکومیتحاکمیت می

هاي نوین الکترونیکی در مــدیریت جوامــع همواره آسان نیست. در پرتوي کاربرد گسترده فناوري
منظور اجراي بشري، اختصاص شماره ملی یکتاي هوشمند به تمام افراد، دسترسی به اشخاص را به

احکام اعم از مدنی و کیفري ممکن ساخته است. دســتگاه تقنــین و اجراییــات احکــام در محــاکم 
ناپذیر مسدود کردن شماره ملی، به دنبال ایجــاد ممکن است با در نظر گرفتن سهولت و مزیت انکار

اهرم فشار در خصوص اجراي احکام باشد، اما باید در نظر داشت که انسداد شماره ملی اشخاص، 
صورت کامل و مخالف نــص صــریح مصداق بارزي از سلب حقوق مربوط به شخصیت اشخاص به

 شدت محل مناقشه است.قانون مدنی و از نظر تحلیل حقوقی و فقهی به  960ماده 
هاي مــالی سازي استفاده از ابزار نوین شماره ملی در زمینه اجراي محکومیتدر خصوص بهینه

شــود. هاي مورد بحث، پیشنهادهایی به شرح زیر بیــان میو کیفري با در نظر گرفتن مزایا و چالش
تبع هاي نوین قضایی و بــهدر وهله نخست، اجرا شدن طرح کاربرد شماره ملی در عرصه رسیدگی

آن، در خصوص تسریع در روند اجراي احکام، نیازمند بستر مناسب و گســترش عادلانــه و برابــر 
اي که ایــن گونههاي نوین ارتباط جمعی و اطلاعات است؛ بهبراي همگانی شدن استفاده از فناوري

امکان نسبت به اشخاص در جامعه قابل استفاده باشد. نکته دوم حائز اهمیت، ایجاد بســتر مناســب 
براي حفاظت مناسب و ایمن از اطلاعات هویتی اشخاص است. در واقع، اختصاص شماره ملی بــه 

هــاي ایشــان اســت. بنــابراین، بندي تمام اطلاعات هویتی و اموال و داراییاشخاص به نوعی دسته
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منظور حفاظت از اطلاعات کاملاً ضــروري بــه ها بههاي امنیتی قدرتمند و ارتقاي آنایجاد سیستم
رسد. به بیان دیگر، مزیت استفاده از ابزارهاي نوین ارتباطی و شناسایی نباید منجر به سلب نظر می

اعتماد عمومی و نقض حریم خصوصی اشخاص شود. از سوي دیگــر، محرومیــت کلــی از حقــوق 
منظور ایجاد فشار و جبر در اجــراي محکومیــت صورت کامل و سلب حقوق اجتماعی بهحیاتی به

هاي اشخاص است. بنابراین، سلب مالی یا کیفري، موضوعی خلاف اخلاق، قواعد حقوقی و آزادي
منزلــه نــوعی اعــدام مــدنی اســت و صورت کلی در قالب انسداد شماره ملی اشــخاص بهحقوق به

ظنی ماننــد ورشکســتگی و افــلاس و در راســتاي پذیرفتنی نیست، اما با وضع نظــام حجــر ســوء
منــدي از منظور بهرههاي اقتصــادي و بــهالتصرف کردن فرد محکوم از امور حقوقی و فعالیتممنوع

توان با ایجاد سازوکار مناسب برخــی از خــدمات شماره ملی و رسیدن به هدف اجراي احکام، می
جاي انسداد شــماره هاي شخصیتی هستند، ممنوع ساخت. به بیان دیگر، بهعمومی را که فاقد جنبه

تواند مورد توجــه هاي خدمات اجتماعی میصورت کامل، ایجاد محدودیت در برخی شاخهملی به
هاي هایی در زمینه امور مالی، افتتــاح حســابتوان به ایجاد محدودیتمقنن قرار گیرد. ازجمله می

وانتقال اسناد اشاره کرد. به بیان دیگر، اســتفاده از ایــن راهکــار در نگــاه نخســت بانکی و نیز نقل
تواند منجر به حصول هدف اصلی و مهم اجرایی شدن آراي قضایی شود، اما باید در نظر داشت می

صورت کلی و ایجاد محرومیت از حقوق اساسی زنــدگی جمعــی، که انسداد شماره ملی اشخاص به
مخالف قواعد حقوق مربوط به شخصیت و نیز نص صریح قانون مدنی و قــانون اساســی اســت. از 

هایی مانند برخــی شده به دارنده شماره ملی در زمینهسوي دیگر، محدود کردن دامنه خدمات ارائه
عنوان اهــرم فشــار وانتقال اموال در دفاتر اسناد رسمی بهخدمات مالی، افتتاح حساب بانکی و نقل

بخشــد. ایــن موضــوع از شود و روند اجرا شدن احکام را ســرعت مینسبت به محکوم شمرده می
 شود.لوازم و فروعات حکم حجر مدیون بر اساس قواعد افلاس و ورشکستگی شمرده می

 ــکار و بدهکار هر دو در چاز طلب  تیحما  ،دیگر سخنبه     ــ  یارچوب قــانون و مبــانه و   یفقه
تظاهر به اعســار و فــرار از  در یمحکومان مال  یاستفاده برخبا توجه به سوء  .وجاهت دارد  یحقوق

بــدهکاران   يمقررات افــلاس و صــدور حکــم حجــر بــرا   يایراهکار، اح  نیبه نظر بهتر  ،و...  نید
و  یبــانک  ستمیعدم امکان استفاده از س  مانند  ییهاتیصورت وضع محدود  نیدر ا   .است  یطورکلبه

 ــاح يبــرا  يا روزنــهاین نوشــتار،  است دیخواهد بود. ام یموجه و منطق  وانتقال اموال کاملاًنقل  يای
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، یمــدنی،  خدمات اجتماع  همهاز    تیشماره ملی و محروم  س باشد؛ زیرا مسدودسازيمقررات افلا
پوشــیده نیســت  .یستن تیحما شایانوجه چیهاست و به یدر حکم اعدام مدن و...  یدرمان،  یاسیس

توانــد در قــوانین کامل از همه خدمات وابسته بــه آن می  که مسدودسازي شماره ملی و محرومیت
عنوان مجازات تبعی یا اصلی برخی جرائم مانند جرائم اقتصادي یا سیاسی سنگین، مورد جزایی به

  .گذار قرار گیردپذیرش قانون
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Abstract 

1. Introduction 
The Iranian Commercial Code, as originally enacted in 1932 (1311 SH) and 
subsequently amended in 1969 (1347 SH), draws heavily from the Napoleonic 
Code and remains largely devoid of Islamic jurisprudence influences. Notably, 
the term "Unenforceable" is absent from both versions of the code. Instead, the 
legal framework utilizes the concept of "Valid but Voidable" to describe 
transactions or actions that lack certain required conditions but are not outright 
invalid. These transactions can be remedied, preventing them from being 
declared voidable. This article seeks to explore the nuanced distinctions between 
"Valid," "Invalid," and "Valid but Voidable" statuses in the context of Iranian 
commercial law, particularly examining the concept of enforceability and its 
implications. 

2. Research Question 
The primary research question this article addresses is: How does the absence of 
the term "Unenforceable" in the Iranian Commercial Code affect the legal 
interpretation and status of transactions, particularly in relation to the concepts 
of "Valid but Voidable" and "Invalid"? Additionally, it investigates whether 
there is a legal basis for incorporating or substituting the concept of 
"Unenforceable" within the existing legislative framework. 

3. Research Hypothesis 
The hypothesis underlying this research posits that the determination of 
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whether a transaction or action is "Valid," "Invalid," or "Valid but Voidable" 
under Iranian commercial law is significantly influenced by the scope of 
authority exercised by company representatives. It suggests that actions taken 
outside the scope of authority may render transactions voidable or invalid, but 
that the absence of an "Unenforceable" status creates ambiguity. Moreover, the 
research hypothesizes that it may be possible to conceptually replace or 
introduce the term "Unenforceable" within the current legal framework, 
particularly in situations where the legal status of transactions is otherwise 
indeterminate. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This article adopts a doctrinal legal research methodology, focusing on a 
detailed analysis of primary legal texts, including the original 1932 Commercial 
Code and the 1969 Amended Act. The research involves a comparative study of 
the relevant provisions, considering both the original and amended texts, to 
understand the legislative intent and the practical implications of the existing 
terminology. The article also explores the potential for extending the current 
legal interpretations to cases where the enforceability of transactions is in doubt. 
Through this approach, the research aims to critically evaluate the possibility of 
integrating or substituting the "Unenforceable" status within the Iranian 
commercial law framework, offering a potential resolution to the ambiguities 
identified. 

5. Results & Discussion 
The analysis of the Iranian Commercial Code reveals a deliberate avoidance of 
the term "Unenforceable", opting instead for the concept of "Valid but Voidable" 
to describe transactions that, while lacking certain required conditions, are not 
entirely invalid. The research finds that this substitution has significant 
implications across various aspects of commercial law, not just within company 
law or the 1969 Amended Act but also within the broader scope of the original 
1932 Code. The distinction between "Valid," "Invalid," and "Valid but Voidable" 
emerges as a central theme, with the latter effectively replacing the concept of 
unenforceability in cases where a legal or contractual deficiency exists. 

The study identifies key areas where the "Valid but Voidable" status is 
applied, such as in transactions involving company representatives who act 
beyond their scope of authority, dealings with a bankrupt merchant's assets, and 
self-dealing transactions by corporate officers. It also highlights the doctrinal 
underpinnings of this substitution, rooted in principles of agency law, which 
emphasize the need to protect the interests of third parties and maintain the 
expediency of commercial transactions. 

Furthermore, the research discusses the retroactive effect of voidability 
rulings, emphasizing that remedying the grounds for voidability before a court 
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ruling can preserve the transaction’s validity. However, once a ruling is issued, 
its effects are generally binding on the parties involved but not on third parties 
who acted in good faith. This discussion extends to the principles of 
independence of signatures and the protection of good-faith holders, 
underscoring the complexities of enforceability in commercial transactions. 

6. Conclusion 
The research concludes that the Iranian Commercial Code's approach of 
substituting "Unenforceable" with "Valid but Voidable" provides a flexible yet 
robust framework for dealing with questionable transactions in commercial law. 
This substitution, while safeguarding the interests of involved parties, especially 
third parties, ensures that commercial transactions remain efficient and 
enforceable within the legal system. The principle of expediency, vital in the 
context of commercial law, supports this approach by allowing for remedial 
measures that can retroactively validate transactions before voidability rulings 
are issued. 
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 چکیده
، هرگـز عبـارت 1347مصـوب    یاصـلاح  حـهیو نه در لا  1311نه در مواد مصوب    ران،یقانون تجارت ا

که در موارد   دهدینشان م  گفتهشیپ  یاصلاح  حهیدر لا  يمتعدد  قیکار نبسته است و مصادرا به  رنافذ»ی«غ
 تیوضع نیاز ا  یقیابطال» استفاده کرده است؛ مصادقابل  حی«صح  نیگزیجا  تیاز وضع  ت،یوضع  نیبه ا  ازین

و در معامله با خـود   ،یسلب  طیشراواجد    رعاملیو اقدامات مد  ماتیتصم  ره،یمدأتیه  يهايریگ میدر تصم
باعث شده که موجبات ابطال قبل از   بودن»دیتنفبه «قابل  ازیقابل مشاهده است. ن  ندگانینما  ریو سا  رانیمد

 حیابطـال» بـه «صـحقابل  حی«صح  تیبطلان، وضع  کمها قبل از صدور حابطال قابل رفع بوده و با رفع آن
. در هر حال، شودیابطال» شدن معامله ممانع از «قابل  یعلت خاص  ،يبدل شود. در موارد  ابطال»رقابلیغ

صـورت ابطـال» بهقابل حیوضوح مشخص نشده است. بعد از ابطـال، «صـحمنظور از «موجبات بطلان» به
 ي«باطـل» مـوارد تیبا وضـع دیاست و نبا ییاستثنا  تیوضع  نی. اکندیم  داینمود پ  استناد»رقابلی«باطل غ
و معاملات اشـخاص   رعامل،یو مد  رهیمدأتیه  يو اقدامات خارج از موضوع شرکت اعضا  ماتیمثل تصم

 ياز سو  یندگ یکننده واجد سمت نماتاجر ورشکسته اشتباه گرفته شود. در واقع، اگر معامله  ییبا دارا  گرید
وجـود  ییها. نشانهشودیم یابطال» بلکه «باطل» تلققابل حیاو نه «صح ياز سو  يمعامله و  ،شرکت نباشد

الـذکر و معـاملات تحـت فوق  یاصـلاح  حهیمعاملات مشابه در لا  ریسا  تیدارد که در مقام شک در وضع
حکم به «صحت» معامله نمود و  دیبا رنافذ»ی«غ يجاهم به 1311قانون تجارت مصوب    یشمول متن اصل

 .نکرده باشد زیگذار آن را تجوقانون نکهیاجازه ابطال معامله را داد مگر ا نفع،یذ یعنیطرف مقابل اصولاً به
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 مقدمه

، هرگــز کلمــه 1347نه در مصوبه اصــلی و نــه در لایحــه اصــلاحی    1311قانون تجارت مصوب  
جاي آن، از وضــعیت «صــحیح قابــل کار نبسته است. آن لایحه در موارد نیاز بــه«غیرنافذ» را به  

مثــال در   يبهــره بــرده اســت؛ بــرا ابطــال»  ابطــال» بــه «صــحیح غیرقابــل  ابطال «صــحیح قابــل  
لازم، و در معاملــه بــا  طیشــرا  فاقد  رعاملیو اقدامات مد  ماتیتصم  ره،یمد  اتیه  يهايریگمیتصم
در قــانون مشــخص   یدرســتچه منظور از «موجبات ابطال» به  . گرندگانینما  ریو سا  رانیمد  خود

ها قبــل بوده و با رفع آن  رفعابلباعث شده که موجبات ابطال ق  بودن»ذیتنفبه «قابل  ازین  ینشده ول
شود. ابطال» شدن معامله می  بدل شود. گاه علت خاصی مانع «قابل  تیاز صدور حکم ابطال، وضع
یابــد. وضــعیت قابــل استناد» نمود می صورت «باطل غیرقابلابطال» بهبعد از ابطال، «صحیح قابل 

رســد داشــتن یــا نظــر میعنوان فرضیه، بــه  ابطال استثنایی و متفاوت از وضعیت «باطل» است. به
فعالیــت در داخــل یــا خــارج  ،و براي نمایندگان شــرکت  ،نداشتن سمت نمایندگی از سوي شرکت
هاي «صحیح»، «باطل» یا «صحیح قابــل کننده در وضعیتمحدوده اختیارات خود، از عوامل تعیین

نظر وضعیت دیگر معاملات مشابه در لایحه اصلاحی رسد از این  نظر میابطال» است. در ضمن، به  
شــده در آن بینیو معاملات مشمول متن اصلی قانون تجارت اصولاً تفاوتی با وضعیت پیش  1347

 لایحه نخواهد داشت.
توصیفی بعد از طرح راهکار چگونگی جایگزینی وضعیت «غیرنافذ» در   در این تحقیق تحلیلی

متن اصلی قانون تجارت، امکان تسري راهکار مورد نظر به موارد مشکوك و چگونگی جایگزینی 
 گیرد.   قانون تجارت مورد بحث قرار می  1347وضعیت «غیرنافذ» در لایحه اصلاحی  

 . چگونگی جایگزینی وضعیت «غیرنافذ» در متن اصلی قانون تجارت1

وبیش مشخصــی هــم در جایگزینی وضعیت «غیرنافذ» در لایحه اصلاحی قانون تجارت سوابق کم
ابهــام و کامــل اندازه آن لایحه پختــه، بیرا به  متن اصلی قانون تجارت دارد، اما این متن این موارد

 بیان نکرده است.  

 ابطال»در نظر گرفتن وضعیت «صحیح قابل   .1.1

طورغیرصریح، وضعیت «غیرنافذ» را بــا وضــعیت «صــحیح متن اصلی قانون تجارت نیز اگرچه به
بــاره وجــود دارنــد. بــراي مثــال،   هــاي متعــددي در ایــنابطال» جایگزین کرده اســت. مثالقابل  
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اجرا تا فسخ یا بطــلان قــرارداد ارفــاقی، مطــابق قــانون، شده در فاصله شروع به  قراردادهاي بسته
بــودن عدم بیان وضعیت «غیرنافذ» در قانون تجــارت و مطــرح  شود». پس با توجه به  «باطل نمی

(ســتوده، گونه که دیگــران شود» در فوق، آنرابطه نمایندگی در قرارداد ارفاقی، عبارت «باطل نمی
مقــام قــائم؛ 194، ص. 3، ج1366؛ عرفــانی، 146، ص.  1353پور،  انوري؛  184، ص.  4، ج1350

 )416، ص.  1396مهر،  فرازنده؛  220، ص.  4، ج1393پورفرد،  ؛ عبدي  173، ص.  1368فراهانی،  
کــه عبارتی، ابطال قرارداد ارفاقی در مقابل کســانی  اند، باید به «صحیح» تعبیر شود. بههم نظر داده

استناد نخواهد بود. قراردادهاي آن فاصله صحیح اند (اشخاص ثالث)، قابل  را درخواست نکردهآن  
انــد، هم نظــر داده )146، ص. 1353پور، (انوريگونه که دیگران  خواهند بود مگر اینکه استثنائاً آن

 هــا هــم شــدهضرر آنکاران بوده و منجر به طلبقصد اضرار به    نفع ثابت شود بهدرخواست ذي  به
شد. پــس این دو شرط افزوده میبودن هم باید به  حکم دادگاه ابطال شود؛ البته با تبانی  است و به  

مــورد بینی شده اســت؛ البتــه در ایــن  مورد هم پیشابطال» براي این  مشابه وضعیت «صحیح قابل  
قانون تجارت تأکید شده اســت، نــه  1347موجب ابطال قرارداد، برخلاف آنچه در لایحه اصلاحی 

کــاران و ورود ضــرر بــه طلبرعایت مقررات قانونی»، بلکه تنها «قصد اضــرار بــه  هرگونه «عدم  
نتایج مطــروح در قــانون طورکلی، منظور از «بطلان قرارداد ارفاقی» نیز با توجه به  ها» است. بهآن

 رسد همان «ابطال» باشد.نظر میبراي آن، به 
ابطال»، باید متن اصلی قانون تجارت هم مانند لایحه اصــلاحی ادامه وضعیت «صحیح قابل  در
رغم اســتفاده از آورد، اما آن مــتن بــهاستناد» را میقانون تجارت، وضعیت «باطل غیرقابل    1347

طورکلی حــال، بــهآن نکــرده اســت. باایناین وضعیت در جاي دیگر، در مورد فوق تصــریحی بــه  
استناد ورشکسته یــا مــدیر تواند مورد  دلایل فوق نمی  مشخص است که ابطال یکی از قراردادها به

کردن از تعهدات در قراردادهاي دیگر باشد؛ حتی اگر قراردادهــاي دیگــر خالی  تصفیه آن در شانه  
را از   شده قــرار بــود دســتگاهیموجب قرارداد ابطالقرارداد اول باشد. براي مثال، اگر به  وابسته به

مشتري در داخل تحویل بدهند، ابطال را به    موجب قرارداد دوم همان دستگاهخارج وارد کنند و به
 گونه مقتضی باید اجرا شود. کند و قرارداد دوم بهرا باطل نمیقرارداد اول، قرارداد دوم 

کــاران، قــانون تجــارت در حالــت در مثال دیگر، در اداره دارایی تاجر ورشکسته توسط طلب
اند، مسئول تعهــدات وکیلشــان دانســته را «در حدود اختیاراتی» که دادهکاران موافق  خاصی، طلب
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کاران رسد که این مقرره مفهوم مخالف دارد و طبق آن مفهوم، طلبنظر میاست. در نگاه نخست به  
را کــه فعــلاً موافق مسئول تعهدات خــارج از اختیــار وکیلشــان نیســتند مگــر اینکــه آن تعهــدات  

کــار بــردن ادات لازم بســا آگاهانــه از بــه رسند، تنفیذ کنند، اما باز قانون چهنظر می«غیرنافذ» به  
دلیــل کــه این  گرفتن نیست؛ خصوصاً به  مفهوم مخالف    امتناع کرده است و در واقع، آن جمله قابل

قــانون تجــارت   1347هاي این تحقیق تحلیلی که در مبحث مربوط به لایحه اصــلاحی  طبق یافته
را شود، خروج وکیل از حدود اختیاراتش در حقــوق تجــارت، معــاملات او  طور مفصل بیان میبه

کنــد و نفــع منــع میاین خروج در مقابل ذيرا از استناد به  کند، موکل  ابطال میاصولاً صحیح قابل  
نفــع) شود. طــرف مقابــل (ذيمانع امتناع او از اجراي تعهدات خارج از حدود اختیارات مزبور می

دادگاه ابطال کند، اما این ابطال نیز در استناد آن خروج، با مراجعه به  را به  اي  تواند چنین معاملهمی
 ناپذیر است.        استنادمقابل اشخاص ثالث از سوي موکل 

را محــدود کــرده در مثالی دیگر، اگر مجمع عمومی، اختیارات مدیر شرکت با مسئولیت محدود 
هاي این مقاله در مبحث مربوط به لایحــه اصــلاحی باشد، معاملات خارج از اختیار او، طبق یافته

، )214، ص.  1381نیــا،  صــفی؛  272، ص.  1380(حسنی،  رغم نظر بعضی  قانون تجارت، به  1347
قاعدتاً   )324، ص  1385(پاسبان،  رغم نظر بعضی  براي شرکت است و نه دیگر «غیرنافذ»، بلکه به

توان بــا اند و آیا میابطالصحیح خواهند بود، اما آیا معاملات مزبور از سوي طرف مقابل آن قابل  
اي تنظیم شده است کــه گونهها شد؟ طبق انتظار، مقرره مربوط بهرفع موجبات ابطال مانع ابطال آن

کند، اما مانع اســتناد طــرف مقابــل محدودیت براي ابطال قرارداد منع میاین  را از استناد به    شرکت
نشدن محدودیت قانونی براي ابطال آن قرارداد نیست. ابطال چنین قراردادي به رعایت  نفع) به  (ذي

آن نیســت و مجمــع عمــومی استناد براي ابطال قراردادهاي وابسته به    میل طرف مقابل، طبعاً قابل
هایی که براي انعقاد چنین معاملاتی وضع کرده است تواند با رفع موجبات ابطال یعنی محدودیتمی

همین ترتیب، مطــابق قــانون ها شود. بهشده، مانع ابطال آنترتیب منعقداینو پذیرش قراردادهاي به
مقام تجارتی در مقابل اشخاصی که از آن اطلاع نداشته باشند، تجارت، محدود کردن اختیارات قائم

 معتبر نیست. 

 استناد»          در نظر گرفتن وضعیت «باطل غیرقابل  . 2.1

تنها هرگز از کلمه «غیرنافذ» استفاده نکرده، بلکه گفته نهشرح پیشمتن اصلی قانون تجارت نیز به  
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مفاهیم جایگزین توجه داشته است؛ تا جــایی  طور صریح یا ضمنی و معمولاً جسته و گریخته، بهبه
 هایی کــه بــهاستناد» را بارها درباره شــرکتشده، وضعیت «باطل غیرقابل  بر مطالب گفتهکه افزون

کــار اند، بــه  شدهها، باطل (در واقع با اقدام بعدي، ابطال) میآن  نشدن مقررات تشکیلدلیل رعایت  
قــانون  1347باره بــرخلاف لایحــه اصــلاحی  رعایت مقررات قانونی» در این برده است. به «عدم

ها بــه شده بودن آنهاي نقدي و غیرنقدي و تسلیمهر شکلی، بلکه تنها درباره آوردهتجارت نه در  
هــم  )367، ص.  1380(حســنی،  گونه کــه دیگــران  داران شرکت، آنتوجه شده است. سهامشرکت  

ابطال شرکت، از تعهداتی که در قالب شرکت باطل فراهم توانند با استناد به  اند، قانوناً نمیابراز کرده
انــد نیــز بایــد بــاره انجــام وظیفــه نکردهاین  اند، شانه خالی کنند. مدیران و بازرسانی که در  آورده

موارد از لفظ «باطل» استفاده شده، اما مراد   متضامناً از عهده تعهدات مزبور برآیند. در واقع، در این
مفهــوم خــاص منظــور بــود، آن وضــعیت در مقابــل ابطال» بوده است؛ زیرا اگر «باطل» به  «قابل  

 شد. بدیهی است آنچه «ابطال» شده باشد، «باطل» خواهد بود.  استناد میاشخاص ثالث قابل 
رغم مخالفــت کار با خروج از حدود اختیارات خود، براي مثال، بــهالعملدر مورد دیگري، حق

عــالی هیئت عمومی دیوان 25/2/1403مورخ  847که در رأي وحدت رویه شماره گونه  آمر یا آن
فروشد. بــرخلاف انتظــار، چنــین را نسیه می  کشور مطرح شده است، برخلاف مصلحت موکل، کالا

(ســتوده، رغم نظــر تلــویحی بعضــی  را به  شود، بلکه قانون تجارت آنفروشی «غیرنافذ» تلقی نمی
را در مقابل آمر تنها مســئول خســارات کار العملکند و حق، صحیح تلقی می)54، ص.  4، ج1350

شده (بــراي مثــال، قطعــه کردن مال خریداريداند. اگر لازمه جبران خسارت، جایگزین  حاصل می
، 1350(ســتوده،  رغم نظر بعضی  نامناسب براي موتور خودرو) با مال دیگري باشد، این موضوع به

کردن) معامله قطعه نامناســب توســط آمــر نخواهــد بــود.   معنی امکان رد (باطل، به  )50، ص.  4ج
معنی است که این محدود کردن اختیارات در مقابــل طــرف این  بودن به  ، این صحیح  سوابق  مطابق

را ابطال کند، اما اگــر آن، معامله  تواند با استناد به  نفع میاستناد نیست، اما ذينفع) قابل  مقابل (ذي
ابطــال در دیگري فروخته باشد، ایــن کار بدون اخذ اجازه از آمر، قطعه را بعد از خرید به العملحق

استناد خواهد بود. با رفع موجب ابطــال پــیش از ابطــال، مــثلاً پــذیرش مقابل آن خریدار غیرقابل  
شود. پس معاملــه بــا خــود دلال هــم صــحیح و ابطال میمعامله نسیه توسط آمر، معامله غیرقابل  

 ابطال خواهد بود. نفع قابلشرح متن توسط ذيبه
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کار اگر در خرید از حدود اختیارات خود خارج و ثمن معامله حوالــه شــده العملهمچنین، حق
محتال امتناع کند؛ خواست محیل، از پرداخت به    ابطال این معامله بهتواند با استناد به  باشد، او نمی

ینجــا بودن ابطال در ا استناد  محیل رجوع کند. پس غیرقابل    تواند بابت وجه پرداختی بهاگرچه می
اســتناد بــودن ساز پذیرش «اصل غیرقابل ، زمینه)138، ص.  1383(کاویانی،  مطابق انتظار دیگران  

شــود. طبــق ایــن اصــل، ایرادات در مقابل دارنده با حسن نیت» در حقوق اسناد تجاري خاص می
هــم مطــرح   )161، ص.  1383نوري،  ؛  133، ص.  1386(محمدي،  گونه که دیگران  براي مثال، آن

اند، با ابطال معامله منشأ صــدور ســند تجــاري میــان صــادرکننده و ظهرنــویس، صــادرکننده کرده
او امتنــاع این ابطال، از پرداخت وجه ســند بــه  نیت با استناد به  تواند در مقابل دارنده با حسن  نمی
 کند.

 موارد مشکوك  . امکان تسري راهکار مورد بحث به  2

(اعظمــی زنگنــه، گونــه کــه دیگــران  مستثنیات دین ورشکســته، آنمعاملات مدیر تصفیه نسبت به  
ایــن خاطر نمایندگی نداشتن مدیر تصــفیه در  اند، بهطور تلویحی نظر دادههم به  )333، ص.  1353

رغم نظــر بعضــی طور خواهد بود اگــر بــهابطال، بلکه باطل خواهد بود. همینباره، نه صحیح قابل  
، خود ورشکسته اموال )192، ص.  1، ج1378عیسایی تفرشی،  و    109، ص.  3، ج1366(عرفانی،  

محمــدي، ؛  337، ص.  1353(اعظمــی زنگنــه،    گونه کــه دیگــرانرا آنغیر از مستثنیات دین خود  
اند، هم نظر داده  )60، ص.  1375اسکینی،  ؛  138، ص.  1368مقام فراهانی،  قائم؛  237، ص.  1386

کاران است، توسط مدیر تصفیه نیز ضرر طلب  معامله کرده باشد. اعمال حق فسخی (عملیاتی) که به
شعبه   30/9/1394مورخ    9309981310200157عنوان نظر تلویحاً در رأي شماره  که بهگونه  آن
رعایــت تشــریفات  علــت عــدم صحیح است، ولی این اقدام به دیوان عالی کشور نیز اتخاذ شده،  3

ابطــال اســت.   نفع قابــلکاران ذيقانونی از سوي مدیر تصفیه (نماینده) توسط طرف مقابل یا طلب
نفع» نباشــد نفع» در قانون تجارت، اگر طرف مقابل «ذيکاربردهاي کلمه «ذيدرضمن، با توجه به  

 نیز معمول اســت، از موضــوع قابــل )Haupt & Rockwell, 2006, p. 110لا (که در کامنگونه و آن

 تواند از این حق استفاده کند. ابطال ضرر نکند، نمی
کار در فاصله توقف تا ورشکستگی، در ازاي طلبش، مالی از تاجر عنوان موردي دیگر، طلببه

و   )197، ص.  1375(عرفانی،  رغم نظر بعضی  را فروخته است. این معامله (دریافت) بهگرفته و آن  
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اند، باطل و این بطــلان قاعــدتاً قابــل هم ابراز کرده  )191، ص.  1375(صقري،  گونه که دیگران  آن
 ,Blumberg et alلا (استناد در مقابل شخص ثالث (خریدار) است. در واقع، برخلاف آنچه در کامن

2022, pp. 57-85( کاران بر دیگران باطل اســت. همچنــین اســت معمول است، ترجیح یکی از طلب
رغم آنچــه در را بــه، تاجر در ایــن فاصــله مــالی )76، ص. 1375(اسکینی،  رغم نظر بعضی  اگر به
) معمول است، به دیگــري انتقــال بلاعــوض داده و آن Blumberg et al, 2022, pp. 69-29(  لاکامن

، 1376(صــقري،  رغم نظــر بعضــی  مال باز منتقل شده باشد. صلح محاباتی نیز در این فاصله نه به
 )226، ص. 1386(محمــدي، رغم نظر بعضی ابطال، بلکه باطل خواهد بود؛ زیرا بهقابل    )298ص.  

معمول است، معاملات ایــن فاصــله نــه  )Tomasic et al, 2002, p. 460لا (و برخلاف آنچه در کامن
 اند.   ابطال، بلکه باطل قابل

بازرس با شرکت منع شده است، اما قاعدتاً نباید باطل باشد، پس صحیح است؛ البتــه   معاملات
انــد، بایــد طورکلی نظــر دادههــم بــه  )130، ص.  2، ج1385(خزاعــی،  گونه که دیگران  بازرس آن

رسد در مقایسه با معامله با خود مدیران و نظر میرا جبران کند. به  خسارات ناشی از چنین تخلفی  
رغم را بــه تواند ابطال این معاملــهنفع میعنوان ذيشدت بیشتر نهی قانون درباره بازرس، شرکت به

رعایــت   خاطر عــدمدانند، بــهکه این موضوع را مشکل می  )238، ص.  1385(پاسبان،  نظر بعضی  
مقررات قانونی انعقاد معامله (عملیات شرکت) توسط یکی از ارکان شرکت، از دادگاه بخواهــد. بــه 

توان در مقابل ایادي بعدي استناد کرد. درضمن، بازرس نماینده آن حکم ابطال اگر صادر شود، نمی
شرکت در نظارت بر عملکرد مدیران است نه در معامله. پس معاملــه (انتقــال دارایــی شــرکت بــه 

گونــه کــه دیگــران دیگران) اگر توسط او انجام شود، قاعدتاً باطل اســت. همچنــین اســت اگــر آن
انتقال دارایی مدیره منفرداً اقدام به اند، یکی از اعضاي هیئتهم نظر داده  )66، ص.  1381نیا،  (صفی

انــد، اعضــاي هــم نظــر داده  )148، ص.  2، ج1347(ســتوده،  گونه که دیگران  شرکت کند؛ زیرا آن
گونــه کــه طور خواهد بود اگــر آنگیري یا اقدام ندارند. همینطور فردي حق تصمیممدیره بههیئت

انــد، طور تلــویحی نظــر دادههم بــه  )326، ص.  1385پاسبان،    ؛67، ص.  1381نیا،  (صفیدیگران  
جاي خود گذاشته باشد و او اقــدام را بهمدیره، دیگري  اخذ اجازه از هیئتمدیرعامل شرکت بدون  

 انتقال دارایی شرکت کند.   به 
رســد نظر میمدیره با استفاده از اطلاعات نهانی شرکت به  معاملات مدیرعامل یا اعضاي هیئت

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


 1404بهار  |  67  یاپی پ  |شماره اول  |و ششم   ستیسال ب        208

، 1381نیــا،  صــفی؛  210، ص.  1385پاسبان،  ؛  147، ص.  2، ج1383(اسکینی  گونه که دیگران  آن
اند، اصولاً باطل نیستند. براي مثال، شرکت محصولاتی بــا کیفیــت و قیمــت هم ابراز کرده  )91ص.  

مــدیره از اســرار ایــن کرده، اما یکی از اعضاي هیترا از خارج وارد و در بازار عرضه میمناسب  
واردات مستقیم از خارج کرده و رقیب شرکت شده است. بــراي چنــین   معامله آگاه شده و اقدام به

اند، از دارایــی معنــوي هــم ابــراز داشــته  )45، ص.  1383(بــاریکلو،  گونه که دیگران  معاملاتی آن
گــذار رسد برخلاف نظر تلویحی قانوننظر نمیشود، اما به  استفاده می(اطلاعات نهانی) شرکت سوء

را نکردن عضو متخلــف بــراي شــرکت، بتــوان آن معــاملات  بر صحت این معاملات و معامله  مبنی
 «باطل» اعلام کرد.  

 قانون تجارت    1347. چگونگی جایگزینی وضعیت «غیرنافذ» در لایحه اصلاحی 3

را جــایگزین وضــعیت طورصریح زنجیره وضعیتی خاصــی  قانون تجارت به  1347لایحه اصلاحی  
ابطــال»، «صــحیح غیرقابــل  هاي «صحیح قابــل«غیرنافذ» در قانون مدنی کرده و با طرح وضعیت

دقت و اغلب با ذکر مصادیق، بیــان را بهاستناد» و «باطل»، احکام مربوط  ابطال»، «باطل غیرقابل  
اند، قانون دریــایی هم توجه داشته  )81، ص.  1382(طالب احمدي،  گونه که دیگران  کرده است. آن

 ایران هم درباره قرارداد موسوم به «نجات»، از این وضعیت استفاده کرده است.      

 ابطال» استفاده از وضعیت «صحیح قابل  . 1.3

مــدیره، مــدیرعامل، و قانون تجارت در شرکت سهامی، اعضاي هیئت 1347مطابق لایحه اصلاحی  
خاطر ارتکاب جرائم مــالی معــین بازرس نباید محجور، ورشکسته یا محروم از حقوق اجتماعی به

انــد، کارمنــد دولــت، ســردفتر یــا مطــرح کرده )78، ص. 1381نیا،  (صفیگونه که بعضی  باشند. آن
براین، مــدیرعامل شــرکت ســهامی در شــرکت موارد افزود. افزوناین    را هم باید بهدفتریار نبودن  

را که با داشتن یکی از این شــرایط ســلبی،   حال، قانون شخصیایندیگري نباید مدیرعامل باشد. با
رغم داشتن آن شرط، مدتی کار کــرده برگزیده شده یا بعداً دچار یکی از این شرایط شده است و به

عــزل» الانتخــاب» تنهــا «قابــل جاي «باطلنفع برخلاف انتظار، بــهباشد، در مقابل دادخواست ذي
که در موضوع مورد بحث، اثــر بطــلان حالیداند. اثر عزل مانند فسخ از لحظه اعلام آن است درمی

 بود.  باید از لحظه انتخاب می
جاي ، با اعلام عزل بــه)133، ص.  1396(رباطی و همکاران،  رغم نظر بعضی  در واقع، قانون به
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شــود و مــدیره معــزول میبطلان، مانع اثر قهقرایی حکم دادگاه بر عملکردِ براي مثال، عضــو هیئت
جاي اینکه طبــق معمــول «غیرنافــذ» بدانــد، هر تعداد که باشد، به  را بهتصمیمات پیش از عزل او  

طور تلــویحی نیز به  )203، ص.  1385؛ پاسبان،  130، ص.  2، ج1385(خزاعی،  گونه که بعضی  آن
داند. ممکن است براي مثال، این شخص واجــد شــرایط ســلبی، عضــوي از اند، صحیح مینظر داده

مدیره، بــه عضوي شرکت سهامی باشد؛ دو نفر از بقیه اعضا اغلب در جلسات هیئتمدیره پنجهیئت
اي که با هرچه ایــن موافــق گونهدلایلی غایب و دو عضو دیگر با یکدیگر لجبازي داشته باشند؛ به

ها گیريباشد، او مخالفت کند و برعکس. بنابراین، نقــش عضــو واجــد شــرایط ســلبی در تصــمیم
کرســی را در جلسه بگیــرد، حــرف او بــه  کننده باشد؛ زیرا او طرف هرکدام از دو عضو دیگرتعیین

خاطر اند، قانون تجارت بههم توجه داشته  )48، ص.  1383(باریکلو،  که دیگران    گونهنشیند. آنمی
ها و اجتنــاب از تزلــزل خصــوص شــرکترعایت اصل سرعت، تعــداد زیــاد تصــمیمات تجــار به

ها، همــه تصــمیمات و معــاملات پــیش از تک آنوضعیت تکتصمیمات و معاملات با رسیدگی به  
قــانون تجــارت تقریبــاً در اواخــر   1347لاً صحیح دانسته است، اما لایحــه اصــلاحی  را اصوعزل  

ها «مقررات قانونی» را که در آنعملیات ارکان شرکت  و تشکیل شرکت  مقررات، آن تصمیمات و  
«باطــل»،   )،54، ص.  2، ج1383(اســکینی،  رغم نظر بعضی  جاي «غیرنافذ»، نه بهرعایت نشده، به

 ,Haupt & Rockwell, 2006( لا که در کــامنگونه ابطال» دانسته است؛ البته آنبلکه «صحیح قابل 

p. 110( نهفتــه اســت. در مثــال  2بودن» ابطالدر درون «قابل  1نفوذ» نیز معمول است، نوعی «عدم
انتخاب شخص واجد شــرایط بالا، دو تصمیم و یک عملیات مطرح است؛ تصمیم مجمع عمومی به  

تصــویب مــدیره بــه  گیري) عضــو هیئتمدیره و تصمیم (شرکت در تصــمیمعضویت هیئتسلبی به  
مدیره قرار داشــته اســت و اقــدام (عملیــات) مــدیرعامل قراردادهایی که در دستور جلسات هیئت

اطلاع آن مجمع از وجــود   مدیره. آن تصمیم مجمع عمومی، با یا بدوناجراي آن تصمیمات هیئتبه
، ص. 2، ج1385(خزاعــی،  رغم نظــر بعضــی  شرایط سلبی، مخالف «مقررات قانونی» است، اما به

کــاران شــرکت)، نــه داران یا طلبنفعی (سهامخواست هر ذيبه  )،101، ص.  1381نیا،  صفی؛  131
مــدیره فسخ» (عزل) از دادگاه است و دادگاه آن عضــو هیئتدرخواست  «قابل    ابطال»، بلکه«قابل  

 
1. Unenforceability  
2. Voidability   
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 کند. را عزل می
جاي آن، لایحــه شــد. پــس بــهواقع، چنین انتخابی قاعدتاً نه غیرنافذ، بلکه باطل تلقــی می در

کننــده عضــو واجــد بــا رأي تعیین  قانون تجارت «عزل» را برگزیده است. تصمیم  1347اصلاحی  
تعداد که باشد، خلاف «مقــررات قــانونی» اســت و   هرمدیره هم به  شرایط سلبی در جلسات هیئت

) نیــز معمــول اســت، Singh et al, 2021, p. 29لا (کــه در کــامنگونــه ابطال خواهــد بــود. آنقابل 
تصمیمات مزبور پیش از ابطال، معتبــر، امــا بعــد از ابطــال، غیرمعتبرنــد. عملیــات اجــرا از ســوي 

کننده آن عضو گرفته شده هم خلاف قانون مدیره که با رأي تعیینمدیرعامل درباره تصمیمات هیئت
نشدن مقررات قانونی مهم است نه عمدي ابطال است. براي قانون، رعایت  شده قابل  و به شیوه گفته

 بودن آن.یا سهوي 

 استناد»  ابطال» به «باطل غیرقابلتحول «صحیح قابل   .2.3

حکــم دادگــاه، آن ابطــال   نفــع و بــهدرخواست ذيابطال» به  طور قانونی با ابطال «صحیح قابل  به
انــد، در مقابــل هــم نظــر داده  )255، ص.  1389(محسنی و قبــولی درافشــان،  گونه که دیگران  آن

(محسنی و قبــولی درافشــان، استناد خواهد بود. بعضی اشخاص ثالث توسط ارکان شرکت غیرقابل  
«بطــلان  غلــط از ایــن حالــت بــه بــه )،45، ص. 1391نسب، ایزانلو و شریعتی؛  255، ص.  1389

ســویی صــحیح و از رغم نظر آنان، در اینجا تصمیم یا اقدام نه از که بهاند درحالینسبی» تعبیر کرده
؛ 56، ص.  2، ج1383(اســکینی،  رغم نظر بعضی  بطال بها   سوي دیگر باطل، بلکه با حکم دادگاه به

؛ 245، ص.  1389(محسنی و قبولی درافشــان،  گونه که دیگران  و آن  )141، ص.  1382حیدرپور،  
 & Kuchhalلا (کــه در کــامنگونــه اند و آنهم نظر داده )45، ص. 1391نسب،  ایزانلو و شریعتی

Kuchhal, 2013, p. 14( سو باطل خواهد بود.  نیز معمول است، از هر دو 
، 1383(اسکینی،  رغم نظر بعضی  همچنین، با صدور حکم قطعی ابطال تشکیل شرکت، اگرچه به

ــه کــه دیگــران و آن )56، ص. 2ج ــولی ؛ 63، 1400پور و ســوهانی، (انصــاريگون محســنی و قب
 ,Gilmore & Wermuthلا (انــد و در کــامنطورکلی نظــر دادههم بــه )259، ص. 1389درافشان، 

1914, p. 417 ( رغم نظــر شود، اثر قهقرایی دارد و بهسبق می ما نیز معمول است، این حکم عطف به
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تــا صــدور آن حکــم  1ابطال همه قراردادهاي فاصله تشکیلبه  )108، ص. 1386(کاویانی،  بعضی  
را از دادگــاه شود، اما در مقابل طرف قراردادهاي شرکت باطلــه کــه ابطــال قراردادشــان  منجر می
، ص. 1391نســب،  (ایزانلــو و شریعتیگونه که دیگــران  توانند آناند، مسئولان شرکت نمینخواسته

ابطال شرکت استناد کنند و از اقداماتی که بدل اجــراي قراردادهــاي مزبــور اند، به هم نظر داده  )45
(محسنی رغم نظر بعضی  دهد که بهباشد، شانه خالی کنند. بیان صریح نکته اخیر در قانون نشان می

عنوان فــرق، در ابطال است نه باطــل. بــهچنین شرکتی قابل    )،253، ص.  1389و قبولی درافشان،  
نیز معمــول اســت، ) Bradgate & White, 2007, p. 16لا (که در کامنگونه مقابل اشخاص ثالث، آن
اســتناد نیســت. بعضــی ابطــال قابــل استناد است، اما ابطال معاملــه قابــل  بطلان معامله باطل قابل

را «باطــل   را «باطــل مطلــق» و نــوع دوم  نوع اول  )253، ص.  1389(محسنی و قبولی درافشان،  
 اند.     نسبی» دانسته

مــدیره را مــثلاً دربــاره گیري هیئتبراي مثال دیگر، ممکن است مجمع عمومی اختیار تصــمیم
رغم ایــن مــدیره بــهاستخدام کارمند، در اساسنامه یا در خارج از آن محدود کرده باشد، امــا هیئت

رغم نظــر را اجرا کرده باشد. پس بــه  استخدام پنج نفر گرفته و مدیرعامل آنمحدودیت، تصمیم به  
جاي وضعیت «غیرنافذ» وضــعیت «صــحیح ، باز به)222، ص.  1398(غریبه و پوررضایی،  بعضی  
اینجا، «امکان ابطال» نسبی هست، ولی «بطلان» نسبی نیســت؛ یعنــی آید. در ابطال» پیش میقابل  

عنوان توانند بهمی  )،66، ص.  1381نیا،  (صفیرغم نظر بعضی  شوندگان بهبرخلاف شرکت، استخدام
را از دادگاه بخواهند. اگر در اثر ابطال آن قرارداد شرکت نتوانــد قــرارداد   نفع، ابطال قراردادشانذي

ابطــال تواند در مقابل طرف آن قرارداد دیگر (ثالث)، بــا اســتناد بــه  اجرا گذارد، نمیرا به    دیگري
انتظار مهلت براي انجام دادن تعهد یا امکــان ابطــال یــا   ،شوندگان، براي مثالقراردادش با استخدام

باره اشکالی ندارد که طرف آن قــرارداد دیگــر، هریــک از آن این  را داشته باشد. در  فسخ قرارداد  
داران یــا هریــک از ســهام  )،141، ص.  1382(حیــدرپور،  رغم نظر بعضــی  شوندگان یا بهاستخدام

) معمول است، Tulsian, 2005, pp.13-15لا (کارمندان شرکت نیز باشند؛ زیرا برخلاف آنچه در کامن
 ها از مصوبه مجمع عمومی یا اساسنامه شرکت نیست.  ، اطلاع داشتن یا نداشتن آنملاك

 
1. Ab Initio   
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بودن» را در دو موقعیت مختلف مطرح کرده اســت. موقعیــت نخســت، استناد  قانون، «غیرقابل  
درباره «ابطال» تشکیل شرکت یا تصمیم یا عملیات ارکان شــرکت در مقابــل «اشــخاص ثالــث» و 

 توانــد بــهنفع»؛ یعنی شرکت نمیمدیره در مقابل «ذيموقعیت دوم درباره «تحدید» اختیارات هیئت
نفع استناد کند. ظــاهراً محــدود مدیره براي ابطال تصمیمات آن در مقابل ذيتحدید اختیارات هیئت

رغم ســکوت مدیره یا مجمع عمومی هم بهشدن اختیارات اجرایی مدیرعامل از سوي اعضاي هیئت
رغم نظــر بعضــی انــد و بــههم نظر داده )132، ص. 2، ج1385(خزاعی، که دیگران گونه  قانون، آن
، از ســوي )79، ص.  1381نیــا،  صــفیو    153، ص.  1388نیا،  رسایی؛  200، ص.  1385(پاسبان،  

. در واقــع، قــانون عــام (در اینجــا قــانون تجــارت) اســتاستناد  نفع غیرقابل  شرکت در مقابل ذي
کند؛ گرچــه قانون تجارت) را پر می  1347خلأهاي قانونی قانون خاص (در اینجا لایحه اصلاحی  

استناد بــودن محــدود عکس آن صادق نیست. پس حکم متن اصلی قانون تجارت درباره غیرقابل  
هاي سهامی نیز اســت. در ایــن مدیرعامل شرکتتسري به  شدن اختیارات مدیر (مدیرعامل)، قابل  

شــماره   رغم نظــري کــه در رأي) و بــه43، ص.  1391(ثابــت ســعیدي،  رغم نظــر بعضــی  باره، به
ــورخ  9309981310200157 ــوان عــالی کشــور و در رأي شــماره  3شــعبه  30/9/1394م دی
دادگاه تجدیدنظر استان تهران اتخاذ شــده   37شعبه    19/8/1393مورخ    9309970223700746

انــد، مــدیرعامل اثبــات کرده  )39، ص.  1395زاده منقوطاي،  (قلیگونه که دیگران  ، اصولاً آناست
 محدود شده باشد.   را دارد مگر اینکه اختیارات اوهمه اختیارات اجرایی  

اند، ظاهراً طبق مفهــوم نیز استنباط کرده  )240، ص.  2، ج1347(ستوده،  گونه که بعضی  البته آن
شــده در اساســنامه مخالف مقرره مربوط در آن قانون عام، حکم آن مقرره شامل اختیارات محدود

رغم وجود شرط، ادات شرط وجــود . در آن مقرره به1دارد؛ نیست، اما خلاف این برداشت دلایلی 
، )324، ص.  1385(پاســبان،  رغم نظر بعضــی  ندارد تا بتوان از آن مفهوم مخالف گرفت و ظاهراً به

. با گذشــت یــک قــرن از تصــویب آن، 2خواسته است از آن مفهوم مخالف گرفته شود.  قانون نمی
ها اساســنامه شــرکتاند، دسترسی به  هم ابراز کرده  )272، ص.  1380(حسنی،  گونه که دیگران  آن
قــانون تجــارت  1347. قانون در لایحه اصــلاحی 3رغم پیدایش اینترنت، همچنان دشوار است.  به
اســتناد تلقــی  نفع) را غیرقابلمطلق محدود شدن اختیار مدیران در مقابل اشخاص ثالث (ذيطوربه

. در لایحــه 4گذار از لفافه خارج و آشکار شــده اســت.  کرده، یعنی با گذر زمان، نظر اصلی قانون
(خزاعــی، رغم نظــر بعضــی  باره، بــه، آن مقرره دیگر گنجانده نشده است. در این  1384پیشنهادي  
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هاي با مسئولیت محدود هــم اصــولاً از اختیــارات گیري در شرکتتصمیم  )،125، ص.  1، ج1385
 مدیر شرکت است.  

مــدیره و اختیــارات هاي مشمول قانون تجارت، اختیارات تقنینــی هیئتاصولاً، مدیر در شرکت
قانون تجــارت را بــا هــم دارد حــال   1347هاي مشمول لایحه اصلاحی  اجرایی مدیرعامل شرکت

هاي سهامی اصولاً فقط اجرایی است نه تقنینی. پــس تصــمیم نکه اختیارات مدیرعامل در شرکتآ
فروش ساختمان مرکز اصلی آن، باطل است؛ زیرا تصمیم و   تقنینی مدیرعامل شرکت سهامی مثلاً به

اي که اصولاً براي آن اي که آشکارا براي آن نمایندگی ندارد باطل، در حوزهاقدام نماینده در حوزه
رغم نظــر ابطال است. بهنمایندگی دارد صحیح، اما در قسمت محدودشده حوزه اخیر، صحیح قابل  

عبــارت ، در دو حالت اخیر، آن تصمیم یا اقدام براي شرکت، به  )205، ص.  1385(پاسبان،  بعضی  
 عنه است.               ، براي منوبٌ )106، ص.  1380(فخاري،  بعضی  

 ابطال» ابطال» به «صحیح غیرقابل  تبدیل وضعیت «صحیح قابل  .  3.3

گونه کــه شود. این حالت، آنبطال تصمیم یا اقدام منتفی میا با رفع موجبات ابطال، صدور حکم به  
رفــع موجبــات ابطــال اثــر  تنفیذ» بــهاند، مانند «هم نظر داده )102، ص. 1386(کاویانی، دیگران 

 شوند.  قهقرایی خواهد داد. ابتدا باید دید چگونه موجبات ابطال رفع می

 رفع موجبات ابطال  .1.3.3

توان گفت منظور از «مقــررات رعایت مقررات قانونی» موجب ابطال است. میطور قانونی «عدمبه
بر مقررات تکمیلی قــانونی، مقــررات تــوافقی قانونی» تنها مقررات آمره قانونی نیست، بلکه افزون

مدیره را ناشی از مقررات قانونی مانند مقررات اساسنامه، مصوبات مجامع عمومی و مصوبات هیئت
طورکلی (با صرف رفع موجب ابطال) گیرد، اما مشخص نشده که رفع موجبات ابطال، بهمینیز دربر

طور جداگانه) یا با هر دو است. رفع نتیجه موجب ابطال در هر تصمیم یا اقدام به  طورجزئی (بایا به
شرح فــوق، در راســتاي رفــع موجبــات ابطــال دربــاره اعضــاي در حالت نخست، براي مثال، به  

شــدن، رفــع ورشکســتگی بــا اعــاده اعتبــار و رفــع عامل، رفع حجر با عاقــل  مدیره و مدیرهیئت
عنوان ایراد، بــا رفــع ایــن محرومیت از حقوق اجتماعی با اتمام دوره سوءپیشینه خواهد بود، اما به

 شود. هاي آتی و نه قبلی، رفع میها و اقداماثر قهقرایی براي تصمیمموارد، موجب ابطال بدون 
شوند، اما نتایج وجود در حالت دوم، همچنان مواردي مانند ورشکستگی موجب ابطال تلقی می
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شده نیز باید رفع شود؛ یعنی مثلاً بعد از اعاده آن موجبات در هر تصمیم یا اقدام قبلاً گرفته یا انجام
شــده بــا رأي مدیره بــا تشــکیل جلســه و بررســی تصــمیمات گرفتهاعتبار عضو ورشکسته، هیئت

را دوباره تصویب کند. در این روش نیز با کننده آن عضو در حالت فقد شرایط، آن تصمیمات  تعیین
حال، هراند، بههم نظر داده  )103، ص.  1386(کاویانی،  گونه که دیگران  مدیره، اما آنتصویب هیئت

رســد نظــر میاثر قهقرایی است. برخلاف انتظار اصــولی، بــه  رفع نتیجه موجب ابطال با تمسک به  
نفع ، موافقت طرف مقابل یعنی ذي)Dobson & Stokes, 2012, p. 113لا (قانون ایران برخلاف کامن
 داند.  را لازم نمیشدن اثر قهقرایی  مطالبه ابطال براي عملی  

مدیره یا مدیرعامل شرکت ســهامی مثال دیگر اثر قهقرایی، تصویب معامله با خود اعضاي هیئت
گونــه کــه دیگــران توانــد آنمدیره است که میبعد از انجام آن توسط مجمع عمومی عادي یا هیئت

نظر   )78، ص.  1382(طالب احمدي،  صراحت  طور تلویحی یا بههم به  )208، ص.  1385(پاسبان،  
 را به نیز معمول است، آن )Southgate & Glazer, 2014, pp. 8-31لا (که در کامنگونه اند و آنداده

نیا صــفی؛ 157، ص. 2، ج1383(اسکینی، رغم نظر بعضی موارد، به این ابطال بدل کند. در غیرقابل
مــدیره ، معامله حتی بدون اخذ اجازه هیئت)121، ص.  1400خوبیاري و رضی،  ؛  87، ص.  1381

گونــه کــه دیگــران ابطال» اســت. حتــی آنشود و «باطل» نیست، بلکه «صحیح قابل  نیز منعقد می
را اطلاع مجمــع عمــومی، آن  بدون  اند، انجام دادن  نیز ابراز کرده  )159، ص.  2، ج1383(اسکینی،  

بــودن مدت بدون  )Stapleton & Williams, 2004, p. 228( لاگذار کامنکند. قانوناصولاً باطل نمی
براي اعمال  )Dobson & Stokes, 2012, p. 113( 1پسندد و مدتی عقلاییرا نمیابطال وضعیت قابل 
مانــد، امــا گیرد. در حقوق ایران هم عرفاً آن وضعیت براي مدت طــولانی بــاقی نمیآن در نظر می

ساله معین شده است. معامله با خــود مدیره یا مدیرعامل مدت سهدرباره معامله با خود عضو هیئت
قــانون  1347شــد، امــا لایحــه اصــلاحی و با تنفیذ موکل صــحیح می  قاعدتاً باید «غیرنافذ» تلقی

لا کــه در کــامنگونــه ابطال دانسته و آنرا اصولاً صحیح قابل  تجارت با ذکر مصداقی مشخص، آن
)Singh et al, 2021, p. 29دانســته  2رفــعرا پیش از ابطــال قابــل  ) نیز معمول است، موجبات ابطال

 است.      

 
1. Reasonable length of time  
2. Curable   
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را عــزل   مدیره یا مدیرعامل (موجبات عزل)، دادگــاه دیگــر اوبا رفع شرایط سلبی عضو هیئت
همین سیاق، با رفع موجبات عــزل دیگــر نبایــد   شود که بهطور تداعی میکند. پس نخست ایننمی

کننــده داشــته اســت ها عضو واجد شرایط ســلبی، نقــش تعیینهایی را که در اتخاذ آنبتوان تصمیم
(یعنی نتایج آن موجبات)، ابطال کرد، اما برخلاف آن تداعی، قانوناً نتایج موجبات عزل در معرض 

بــودن «نتــایج موجبــات  شــدهگیرند. پس در کنار رفع موجبات ابطال نیــز بایــد رفعابطال قرار می
ماند، اما بــا رفــع ابطال» را هم ملاك قرار داد. در واقع، با رفع موجبات عزل، دلیلی براي عزل نمی

طورکلی، دلیــل ابطــال تصــمیمات و اقــدامات ناشــی از موجبــات ابطــال یعنــی موجبات ابطال بــه
بودن تصمیمات و ابطال  ماند. بنابراین، قابل  ها باقی میبودن مقررات قانونی درباره آن  نشدهرعایت

، ص. 1386(کاویــانی، گونــه کــه بعضــی عنوان امري اصولی، آناقدامات خلاف مقررات قانونی، به
کند؛ یعنــی «رفــع موجبــات موارد مشکوك هم سرایت می  اند، بهطور تلویحی نظر دادهنیز به  )102

شــوند. ابطال» در مقام شک شامل «رفع نتیجه موجبات ابطال» نیــز هســت. گــاه آن دو یکــی می
) نیز معمول است، تصویب معاملــه بــا خــود عضــو Emanuel, 2009, p. 224لا (که در کامنگونه آن

شود و مدیره یا مجمع عمومی، هم موجب ابطال آن معامله میمدیره یا مدیرعامل توسط هیئتهیئت
 برد. را از بین میهم نتیجه آن 

حجــر، ورشکســتگی یــا   رعایــت مقــررات قــانونی) محصــور بــهمصادیق موجب ابطال (عدم  
اینکه، رفع موجب ابطــال مدیره یا مدیرعامل از حقوق اجتماعی نیست؛ ضمنمحرومیت عضو هیئت

مدیره یا مدیرعامل، عزل او توسط دادگــاه یــا صور دیگري مانند فوت عضو هیئت  در آن موارد، به
رغم نظر بعضــی شود. رفع موجب ابطال بهکننده، استعفا یا انقضاي مدت نیز واقع میمرجع منصوب

ابطالی است که حکم ابطــال آن صــادر نشــده نــه ، براي معامله قابل  )145، ص.  1382(حیدرپور،  
 ابطالی که حکم ابطال آن صادر شده است.  براي معامله از اول باطل یا معامله قابل 

 شدن موجب ابطال رفع فرض    شده یا غیرقابلرفع .2.3.3

تحقیق، قانون تجارت «معاملــه شود. براي مثال، به  فرض می  شدهرفع  خودخودبه  ابطال  موجب  گاه
رغم نظر کلــی بعضــی ابطال» تلقی و به  موافقت اصیل (آمر) را «صحیح قابل  با خود» نماینده بدون

مدیره، مــدیرعامل شــرکت داند. معامله با خود عضو هیئت، مجاز می)52، ص. 4، ج1350(ستوده،  
، ص. 2، ج1347(ســتوده، کار و دلال مصادیق این امرند. مطابق انتظار، بعضــی العملسهامی یا حق
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اند. اگر موضوع معاملــه را نیز صحیح دانسته  معامله با خود مدیر شرکت با مسئولیت محدود  )241
کار مظنه بورسی یا بازاري معین داشته باشد، مقررات قــانونی رعایــت و موجــب العملبا خود حق

این استثناها به دیگر مــوارد شود.  ابطال تلقی میمعامله غیرقابل  شده فرض و استثنائاً آن  ابطال رفع
 تسري هستند. معامله با خود هم قابل 

استناد در مقابل اشخاص ثالــث تصریح قانون تجارت اصولاً غیرقابل  ابطال این معاملات هم به  
را بــه   خــودش خریــده و بعــد آنرا  خواهد بود؛ یعنی براي مثال، اگر مــدیرعامل، فــرش شــرکت  

رغم نظــر بعضــی شدن معامله شرکت با مدیرعامل اصولاً بــهاش فروخته باشد، باطل تلقی  همسایه
 & Gilmore(لا کــه در کــامن گونــهشــود، آنباعــث نمی )259، 1389(محسنی و قبولی درافشان 

Wermuth, 1914, p. 368( را باطل کرد. استثنائاً  نیز معمول است، بتوان معامله مدیرعامل با همسایه
اگر مدیرعامل در معامله با شرکت «الف» تدلیس و تقلب کرده و «ب» همسایه هم در این تــدلیس 

عنوان کارشــناس و تقلب نقش داشته باشد، هر دو معامله باطل خواهند بود؛ مانند اینکه همسایه به
تعیــین تر از قیمت واقعی براي فــرش شــرکت  خواست مدیرعامل قیمتی پایین  رسمی دادگستري به

 ــا  در ،واقــع درکند. باطل بدل میابطال را به کرده باشد. پس دو شرط فوق، معامله صحیح قابل    نی
، 1383(اســکینی،  رغم نظر بعضــی  باره، بهدر این  .  ندارد  وجود  هم  ابطال  موجب  رفع  امکان  حالت

) Tulsian, 2005, pp. 13-15لا (رغم آنچه در کــامنو به )42، ص. 1383باریکلو،  ؛160، ص. 2ج
داشتن» همسایه از معامله بــا خــود مــدیرعامل، حتــی اگــر مــدیرعامل  معمول است، صرف «خبر

را  مشارکت همسایه در معامله با خود تدلیس و تقلب کرده باشد، معامله مدیرعامل بــا همســایهبی
 کند.  باطل نمی

همسایه اگر در تدلیس و تقلب مشارکت نداشت یا اصلاً تدلیس و تقلبی در کار نبــود، قاعــدتاً 
هم بزند و مقرره صریح قانونی هم وجود نداشــت کــه  را به توانست معامله مدیرعامل با شرکتنمی

را ابطــال کنــد؛ زیــرا مقــررات موجــود دربــاره معاملــه بــا  استناد آن، معامله خود با مدیرعامل به
هــم که معامله او با شرکت نبوده است، اما اگر معامله مدیرعامل با شرکت کــه آن اند درحالیشرکت

مدیره قاعدتاً باید «غیرنافــذ» تلقــی نبودن معامله با خود مدیرعامل یا اعضاي هیئتخاطر مجاز  به
، 2، ج1383(اســکینی، رغم نظــر بعضــی مدیره و مجمع عمومی و بهخاطر مخالفت هیئتشد، بهمی

حکم دادگاه ابطال شود، طبق قواعد اولیه، معاملــه او (همســایه) بــا مــدیرعامل نیــز به    )،160ص.  
مقاله، معامله خــود   صورت باید بتواند طبق نتیجه تحقیق این  «غیرنافذ» خواهد شد. پس او در آن
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اند، ابطال کنــد، امــا هم نظر داده  )1391نسب،  (ایزانلو و شریعتیگونه که دیگران  را آن  با مدیرعامل
کند؛ گونه موارد مشکوك (درباره ایادي لاحق) سرایت نمیاینحق ابطال، حقی استثنایی است و به  

اســتناد در برابــر طــرف که قانون تجارت تصریح کرده است، ابطال معامله اول قابــل  گونه  یعنی آن
 مقابل معامله دوم نخواهد بود.  

مقــام ، شخص ثالث لزوماً قائم)260، ص.  1389(محسنی و قبولی درافشان،  رغم نظر بعضی  به
مــدیره آن طرف مقابل نیست. اگر معامله مدیرعامل با شرکت دومی باشد که مدیرعامل عضو هیئت

را خواهد داشت. دارنده حق درخواســت ابطــال است، آن شرکت هم حق درخواست ابطال معامله  
-Tulsian, 2005, pp. 1(لا که در کامنگونه دیگري توسط خودش آن معامله با واگذاري موضوع به

دهد، ولی شرکت اول با واگذاري موضــوع بــه را قاعدتاً از دست می نیز معمول است، حق ابطال )7
را قاعدتاً از دست بدهد؛ گرچه اعمال دیگري توسط طرف مقابل او (شرکت دوم)، نباید حق ابطال  

) نیــز Kuchhal & Kuchhal, 2013, p. 76لا (کــه در کــامن گونــهاین حق و ابطال بعدي معاملــه آن
لا کــه در کــامنگونــه  استناد در برابر واگذارشونده نخواهد بود. چنین ابطالی آنمعمول است، قابل  

(Tulsian, 2005, p. 13)  را قبــل از استناد در برابر مرتهنــی کــه مــال نیز معمول است، قاعدتاً قابل
 ابطال از مدیرعامل رهن گرفته است نیز نخواهد بود.    

عنوان تحول دیگر، طبق قانون مدنی در سلسله معاملات بعد از معامله غیرنافــذ، بــا در واقع، به
کــه چنانتنفیــذ و بطــلان آن، آنشود، اما بــا عــدم  تنفیذ معامله غیرنافذ، بقیه معاملات نیز تنفیذ می

انــد، هم ابراز کرده  )254، ص.  1399طلابکی،  عزیزاللهی و  و    135، ص.  1386(محمدي،  دیگران  
قــانون تجــارت، ابطــال   1347شود، اما در روش لایحه اصلاحی  همه معاملات بعدي هم باطل می

را از ســوي   انجامد و حتی این ابطال، معاملات بعديبطال معاملات بعدي نمیا معامله اول لزوماً به  
نیز معمول است، بــا  )Tulsian, 2005, pp. 1-7(لا که در کامنگونه کند. آنابطال نیز نمینفع قابل ذي

را جبران کند. پس اصل اســتقلال شده از موضوع معامله  ابطال، هریک از طرفین باید منافع استفاده
گونــه کــه دیگــران هــم امضائات که براي مثال درباره تعهدات ظهرنویسان در قــانون تجــارت، آن

شود نیــز ناشــی از اند، مطرح میابراز کرده  )164، ص.  1383نوري،  ؛  135، ص.  1386(محمدي،  
شرکت فروخته و بعد بدون اطلاع از را به    این بحث است. در مورد فوق، اگر مدیرعامل فرش خود

کــه در گونــه  کــاران شــرکت داده باشــد، آنیکی از طلبرا در مقابل طلب به  حق ابطال، آن فرش  
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اســتناد در برابــر آن نیز معمول است، ابطال معاملــه فــرش قابــل  )Tulsian, 2005, pp. 1-7(لا کامن
 استرداد از او نخواهد بود.      کار نیست و فرش مزبور قابل طلب

مــدیره یــا مــدیرعامل، مورد معامله با خود اعضــاي هیئت  درخواست ابطال از سوي شرکت در
مــورد   ایــن  نفع» ندارد؛ زیــرا درتعارضی با قاعده کلی یعنی امکان درخواست ابطال از سوي «ذي

نفــع اســت. اي» که در آن مقررات قانونی رعایت نشده، ذيعنوان طرف دیگر «معاملهشرکت هم به
مدیره یا مدیرعاملی که معامله با خود کرده شده توسط عضو هیئتدرهرحال، فروش مال خریداري

ابطالی است که معامله با خود نیســت. پــس معامله جدید صحیح غیرقابل    ،دیگريقبل از ابطال به  
هــم نظــر داده یــا   )211، ص.  1385(پاســبان،  گونه کــه دیگــران  تواند آنطرف مقابل آن هم نمی

 را از دادگاه بخواهد.   اند، ابطال آنمطرح کرده  )133، ص.  1396(رباطی  و همکاران،  
بطــال» تلقــی ا قانون تجارت درباره «قابــل    1347گفته، مقررات لایحه اصلاحی  شرح پیش  به

شدن تشکیل، تصمیمات و اقدامات شرکت که در خارج از فضاي قانون تجارت «غیرنافــذ» تلقــی 
گونــه موارد اصولی است و آنموارد یادشده در آن لایحه نیست، بلکه این  شدند، تنها مختص به  می

اند، در مباحــث مشــمول مــتن طور تلویحی نظر دادههم به  )107، ص.  1386(کاویانی،  که دیگران  
مســئولیت هاي بــا  بــر مقــررات شــرکتاند. براي مثــال، افزوناعمالاصلی قانون تجارت نیز قابل  

کاري، العملابطال» در مقررات حقمحدود، تضامنی، نسبی و مختلط سهامی، وضعیت «صحیح قابل 
 شود.          دلالی و ورشکستگی نیز ملاحظه می

 ابطال» ابطال» و موارد «صحیح غیرقابل  موارد «باطل» نه «قابل   .4.3

انجامد. قــانون ابطال» نمیوضعیت «صحیح قابل  رعایت مقررات قانونی در موارد استثنایی به    عدم
صراحت کامل نظر نــداده اســت،   درباره تصمیم یا اقدام ارکان شرکت در خارج از «موضوع» آن با

؛ 169، ص. 2، ج1383(اســکینی، گونــه کــه دیگــران رسد چنین تصمیم و اقدامی آننظر میاما به  
رغم نظــر اند، باطل خواهد بود نه بــهطور تلویحی نظر دادههم به )9، ص. 1379اسکینی و شریفی،  

رغم ابطــال یــا بــهصحیح قابل ، )138، ص. 1382حیدرپور، ؛ 36، ص.  2، ج1347(ستوده،  بعضی  
ر کــه دگونه  ابطال). آنصحیح (صحیح غیرقابل    )219، ص.  1398(غریبه و پوررضایی،  نظر بعضی  
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نیامــدن چیــزي از  وجــودیعنی به  1نیز معمول است، «بطلان» )Singh et al, 2021, p. 29  لا (کامن
هم له و هم علیه هم شــرکت و هــم   )199، ص.  1385(پاسبان،  رغم نظر بعضی  ابتدا. پس بطلان به

(ربــاطی هم نظر داده است و بعضی    )169،  1386(کاویانی،  گونه که دیگران  طرف مقابل معامله آن
 استناد است.  اند، قابل طور تلویحی بیان کردهبه  )127، ص.  1396و همکاران،  

اند، تأکیــد هم توجه داشــته  )63، ص.  1381نیا،  (صفیگونه که دیگران  . آن1علت این تفاوت،  
اي کــه گونــهگیري از حــدود موضــوع اســت؛ بهمــدیره در تصــمیمنشــدن هیئتقانون بــر خــارج  

شده از هــم طورصریح درباره مجمع عمومی، خروج از موضوع شرکت و خروج از محدوده تعیینبه
هــم نظــر   )199، ص.  1385(پاســبان،  گونــه کــه دیگــران  مدیره آنجدا شده است. در واقع، هیئت

تواند داشته باشــد. ایــن موضــوعی اصــولی اند، خارج از موضوع شرکت اختیاري ندارد و نمیداده
. اهمیت موضوع شرکت 2است و مجامع عمومی شرکت و مدیرعامل آن نیز چنین اختیاري ندارند.  

. 3شــود. خود منحل میشدن انجام آن، شرکت خودبهشدن یا غیرممکن    اي است که با تماماندازهبه
توانند از محدوده کلی موضوعی خود یعنی «اعمال تجارتی» خارج هاي تجارتی اصولاً نمیشرکت

گونه کــه بعضــی اعمال بپردازند. آنآن شوند، «اعمال غیرتجارتی» را موضوع خود قرار دهند یا به 
کردن در خارج از اند، وقتی خود شرکت حق معامله  مطرح کرده  )154، ص.  2، ج1383(اسکینی،  

ارکان آن نیز چنــین   )،138، ص  1382(حیدرپور،  رغم نظر بعضی  را ندارد، قاعدتاً بهموضوع خود  
انــد، ایــن هم نظــر داده  )326، ص.  1385(پاسبان،  گونه که دیگران  را ندارند. بدیهی است آن  حقی

را مجبور کرد در کنار نام خــود، ها هاست. پس باید شرکتاجرا درباره همه شرکتمحدودیت قابل  
 را نیز بگنجانند.موضوع خود 

مــدیره اصــولاً انــد، هیئتهم نظر داده  )198، ص.  1385(پاسبان،  گونه که دیگران  همچنین، آن
ها در صلاحیت خاص هریک از گیري درباره آنحق ندارد درباره مواردي تصمیم بگیرد که تصمیم

مــدیره دربــاره مــواردي ماننــد تصــویب گیري هیئتمجامع عمومی شرکت است. بنابراین، تصــمیم
ابطــال، بلکــه قابــل    حساب سود و زیان و ترازنامه، کاهش یا افزایش سرمایه و تغییر اساسنامه، نه

گیري درباره موارد ضروري، اما خارج از حــوزه موضــوع شــرکت ماننــد باطل خواهد بود. تصمیم

 
1. Null and Void  
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رغم نظري که در رأي اصــراري خریدوفروش ساختمان مرکز اصلی شرکت (اموال غیرمنقول) نیز به
اتخاذ شده است، با مجمــع عمــومی خواهــد بــود. وام، اعتبــار، یــا  11/7/1374مورخ   22شماره  
دانــد. را نیــز قــانون اصــولاً باطــل می مدیره و مــدیرعامل از شــرکتگرفتن اعضاي هیئت  ضمانت

بنابراین، اگر مدیرعامل با پولی که از شرکت وام گرفته است، براي همسرش ماشینی خریده باشــد، 
، قاعدتاً آن معامله خرید )181، ص.  1372(فروحی،  رغم نظر بعضی  گرفتن باطل است و به  آن وام

ماشین نیز باطل خواهد بود. در واقع، اصــولاً از نظــر قــانون تجــارت، معاملــه بــا خــود اعضــاي 
گــرفتن، باطــل  ابطال است مگر اینکه در مــواردي ماننــد وام  مدیره و مدیرعامل صحیح قابلهیئت

 ها ثابت شود.    بودن آن
را همچنین، مطابق قانون اداره تصفیه امور ورشکستگی اگر مأموري که امر تصفیه ورشکستگی  

مند شود، آن معامله گرچه نزدیکان خود بفروشد و از آن بهرهرا به  عهده دارد، دارایی ورشکسته  به  
) Tomasic et al, 2002, P. 376لا (کــه در کــامنگونــه نوعی «معامله با خود» اســت و قاعــدتاً آن

 شود. ابطال» تلقی شود، استثنائاً باطل می معمول است، باید «صحیح قابل
، 1396مهــر،  (فرازندهرغم نظري که بعضی  را نه به  در حالتی مشابه، اگر دارایی تاجر ورشکسته

اند، خود او، بلکه اشخاص ثالث مانند همسر یا فرزند او که نماینده و خدمه مطرح کرده  )440ص.  
اند، بعد از تاریخ توقف او معاملــه کننــد، بــراي مثــال بفروشــند، چنــین شدهتجارتی او شمرده نمی

(خوبیــاري و گونه کــه بعضــی  خود او باطل است. مقررات قانون مدنی آناي حتی نسبت به  معامله
را «غیرنافذ» و از سوي مــدیر   اياند، قاعدتاً چنین معاملهبررسی کرده  )32، ص.  1398طباطبایی،  

دهد که طبق قانون دانست. مجموعه مقرراتی که مورد بحث واقع شد، نشان میتنفیذ میتصفیه قابل  
کننده نماینده اصیل نباشد یا در برابر طرف مقابل دلیلــی تجارت اگر معامله فضولی باشد، اما معامله

بر نمایندگی او از سوي اصیل وجود نداشته باشد، معامله او از ســوي اصــیل نــه «غیرنافــذ» و نــه 
ابطــال»، بلکــه باطــل تلقــی «صــحیح قابــل   )339، ص.  1353(اعظمی زنگنــه،  رغم نظر بعضی  به

 شود.می

 گیرينتیجه

عنوان ابطــال» و عواقــب آن، بــهنشان داد که جانشینی «غیرنافذ» با «صــحیح قابــل  حاضرتحقیق  
قــانون   1347ها یا لایحــه اصــلاحی  حقوق شرکتموضوع اصولی ناشی از نمایندگی، اختصاص به
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اعمال است. مقــررات مشــابهی بــا تفــاوت در تجارت ندارد و در همه مباحث قانون تجارت قابل  
هایی، در مــتن چگونگی بیان و معمولاً در مقایسه با مقررات آن لایحه اصلاحی همــراه بــا کاســتی

هاي با مسئولیت محدود، تضــامنی، نســبی، مخــتلط اصلی قانون تجارت، براي مثال، درباره شرکت
مقام تجارتی از حدود اختیــاراتش، دلالــی، سهامی، خروج مدیر شرکت با مسئولیت محدود یا قائم

شــود. کاران و قرارداد ارفاقی هم دیده میکاري، اداره دارایی تاجر ورشکسته توسط طلبالعملحق
کاران توسط مــدیر ضرر طلبقاعده، وضعیت موارد مشکوك مانند اعمال حق فسخ به  با اعمال آن  

تصفیه، معامله اموال غیرمستثنیات دین توسط تاجر ورشکسته، معاملات بازرس با شرکت و بــراي 
مدیره براي شرکت، معاملات جانشین مدیرعامل و معاملات شرکت، معاملات انفرادي اعضاي هیئت

 شود.  مدیره و مدیرعامل شرکت با استفاده از اطلاعات نهانی آن نیز مشخص میاعضاي هیئت
طور ارادي، وضعیت «غیرنافــذ» زیاد معاملات تجاري، به خاطر رعایت اصل سرعت و تعدادبه

ابطال» جایگزین شده اســت. معاملات نمایندگان در قانون تجارت، اصولاً با وضعیت «صحیح قابل
رعایــت  نفع ابطال ممکن خواهد بود نه شخصی که عــدمبراي مدت محدود و تنها براي شخص ذي

بودن ابطال نیســت. نــه واگــذاري معنی نسبی مقررات قانونی از سوي او بوده است. این موضوع به 
را  نفــع، آندیگري توسط آن شخص، بلکــه واگــذاري آن توســط ذيابطال به موضوع معامله قابل 

کند. رفع خود و نتیجه موجبات ابطال پیش از صدور حکم ابطال از دادگاه ابطال میاصولاً غیرقابل  
شــود. ایــن ها حکم دادگــاه صــادر میرفع آنممکن است و اثر قهقرایی خواهد داشت، اما با عدم  

نفع و شخص مقابل، هر دو) اثر قهقرایــی دارد، امــا از ســوي دوجانبه (براي ذيطور  حکم ابطال به
استناد نخواهد بود. اصل استقلال امضائات نفع و آن شخص در مقابل اشخاص ثالث اصولاً قابل ذي

استناد بودن ایرادات در مقابل دارنده با حسن نیت نیز از نتایج همین بحــث اســت. و اصل غیرقابل  
ابطال شرکت نداشته و ثالثی است که در تدلیس و تقلب منجر به    بودن براي شخصاستناد  غیرقابل  

شرح متن، اتفاقاً جمــع ابطال شخص ثالث نیست؛ گرچه به  نفع موضوع قابل  تبانی نکرده باشد. ذي
تواند زیرمجموعه طرف نفع مینفر ممکن است. درضمن، ذينفع و ثالث) در یک  دو عنوان (ذياین  

 مقام آن شخص نیست. نفع لزوماً قائمنکننده مقررات باشد؛ البته، ذيرعایت
معــاملات معاملات باطل به  ابطال، بطلان    عنوان تفاوت اساسی، برخلاف ابطال معاملات قابلبه

نکننده مقررات و اشــخاص ثالــث) نفع، طرف رعایتکند و در مقابل همه (ذيبعد از آن سرایت می
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نشدن نیســت. در مقایســه   معنی ابطال  استناد بودن بهباره، غیرقابل  استناد خواهد بود. در این  قابل  
ابطال، تصمیم و اقدام در خارج از حوزه نمایندگی (مانند معامله میان بطلان، صحت و صحت قابل  

مــدیره در حــوزه صــلاحیت خــاص گیري هیئتنمایندگان شرکت در خارج از موضوع آن، تصمیم
گرفتن نمایندگان شرکت از آن و معامله مستثنیات دین تاجر مجامع عمومی، وام، اعتبار یا ضمانت  

ورشکسته توسط مدیرتصفیه)، باطــل، در داخــل حــوزه نماینــدگی، اصــولاً صــحیح و در قســمت 
طور ابطال (جانشین غیرنافذ) خواهد بود. در واقع، بهاستثناشده داخل حوزه نمایندگی، صحیح قابل  

تنفیذ امر غیرنافذ از اصیل سلب و درباره حق تنفیذ هم با تأخیر اصیل در تنفیــذ،   مستتر، حق عدم
نفع)، اجازه اخذ حکم ابطــال داده شــده اســت. غیرنافــذهاي مســتتر در طرف مقابل (ذيبه  حق،  به

کننــده نماینــده صــاحب شوند اگــر شــخص معاملهابطال» تعبیر میقانون تجارت به «صحیح قابل  
گونه که درباره معامله کسان تاجر موضوع معامله باشد وگرنه با نبود چنین سمتی، معامله اصولاً آن

شود؛ البته، برخلاف نماینده قراردادي، اصــولاً نماینــده قــانونی متوقف با دارایی او دیدیم، باطل می
 را دارد مگر اینکه اختیار نداشتن او ثابت شود. همه اختیارات

رعایت مقــررات   طور مستتر «عدمرعایت مقررات قانونی»، بهبر «عدم  در قانون تجارت افزون
را نیز قــانون شدن است. معامله با خود نماینده  ابطال)  قراردادي» هم موجب غیرنافذ (صحیح قابل  

ابطال، استثنائاً اگر موضوع معامله مظنه بازاري یا بورسی معــین داشــته تجارت اصولاً صحیح قابل  
مــدیره و گــرفتن اعضــاي هیئتابطــال و اســتثنائاً وام، اعتبــار، یــا ضــمانت باشد، صحیح غیرقابل  

 را باطل دانسته است.  مدیرعامل از آن و همچنین معامله با خود مدیر تصفیه شرکت  
هاي کنونی قانون تجــارت و دانســتن قــدر آن قــانون، ایــن تحلیــل بدیهی است با کشف داشته

کند که در اصلاحات آتی آن قانون قسمتی از خلأها و ابهامات قانونی برطرف تحقیقی نیز کمک می
  .شوند

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


 223       يمنقوطا   زادهیاحد قل | رانیدر قانون تجارت ا   رنافذ»ی«غ  تی وضع ینی گزیو احکام جا یچگونگ یحقوق  لی تحل

 منابع

 ). حقوق تجارت؛ ورشکستگی و تصفیه امور ورشکسته. تهران: سمت.1375اسکینی، ربیعا ( )1
 ). تهران: سمت.2(جلد هاي تجاري ). حقوق تجارت؛ شرکت1383اسکینی، ربیعا ( )2
هاي سهامی بـا توجـه بـه ). تحلیل اختیارات مدیران شرکت1379الدین (اسکینی، ربیعا و شریفی، الهام )3

، شماره 4  علوم انسانی، سال  هاي حقوقی ایران و انگلیس. مدرسمبانی رابطه مدیران با شرکت در نظام
 . 15-1، صص. 4

 .جا). حقوق بازرگانی. تهران: بی1353اعظمی زنگنه، عبدالحمید ( )4
ابطـال در حقـوق انگلـیس، ). مفهوم قراردادهاي قابل  1400پور، محمدعلی و سوهانی، مجید (انصاري )5

. 66-41، صـص. 2، شماره 8 ، سالفرانسه، ایران و فقه. فصلنامه پژوهش تطبیقی حقوق اسلام و غرب
doi: 10.22091/csiw.2021.5984.1908 

 ). ورشکستگی در حقوق ایران. تهران: بابک.1353پور، محسن (انوري )6
قابلیت استناد» در حقوق ایـران و ). مطالعه تطبیقی «عدم1391نسب، صادق (ایزانلو، محسن و شریعتی )7

   .66-35، صص. 2، شماره 9 ، سالفرانسه. حقوق خصوصی
 . 51-35هاي حقوقی، صص. ). معامله خارج از حدود اختیار مدیر. اندیشه1383باریکلو، علیرضا ( )8
 هاي تجاري. تهران: سمت.). حقوق شرکت1385پاسبان، محمدرضا  ( )9

 . تهران: دانشگاه پیام نور.). حقوق تجارت1391ثابت سعیدي، ارسلان ( )10
 ). حقوق تجارت. تهران: میزان.1380حسنی، حسن ( )11
ها در انجام معاملات؛ مطالعه تطبیقی در حقوق هاي مدیران شرکت). محدودیت1382(حیدرپور، البرز   )12

 ایران و انگلیس. تهران: مهزیار.
هاي اشخاص، شرکت با هاي تجارتی، کلیات، شرکت). حقوق تجارت: شرکت1385خزاعی، حسین ( )13

 ). تهران: قانون.1(جلد  1384هاي تعاونی؛ تطبیق اجمالی با لایحه قانونی مسئولیت محدود و شرکت
 1384هاي تجارتی؛ تطبیق اجمالی با لایحه اصلاحی ). حقوق تجارت: شرکت1385خزاعی، حسین ( )14

 ). تهران: قانون.2(جلد 
). نقد وضعیت قابلیت ابطال قرارداد در حقوق ایـران و تطبیـق 1400خوبیاري، حامد و رضی، پوریا ( )15

 :doi .128-99، صص. 2، شماره 8 ال، سلا. پژوهش تطبیقی حقوق اسلام و غربآن با حقوق کامن

10.22091/csiw.2021.5464.1805 
). بررسی آثار معاملـه فضـولی در فقـه امامیـه، 1398خوبیاري، حامد و طباطبایی، سیدمحمدصادق ( )16

-29، صص.  3، شماره  6  ، سالحقوق ایران و حقوق انگلستان. پژوهش حقوق تطبیقی اسلام و غرب

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


 1404بهار   | 67 ی اپیپ  | شماره اول  |و ششم  ست یسال ب        224

54. doi: 10.22091/csiw.2019.4238.1552 
قابلیت استناد بطلان در ). عدم 1396رباطی، مهسا، محسنی، سعید و قبولی درافشان، سیدمحمدمهدي ( )17

 :doi. 140-117، صــص. 14، شـــماره 9 ، ســالهاي تجــاري. مطالعـــات حقــوقیشــرکت

10.22099/jls.2018.24736.2322 
 ). حقوق تجارت. تهران: آواي نور.1388نیا، ناصر (رسایی )18
 ). تهران: دانشگاه تهران.2). حقوق تجارت (جلد 1347ستوده، حسن ( )19
 ). تهران: دهخدا.4). حقوق تجارت (جلد 1350ستوده، حسن ( )20
 هاي تجاري در ایران. تهران: دانشگاه تهران.). درآمدي بر قانون شرکت1381نیا، نورالدین (صفی )21
بطلان عملیات دوران توقف و سرنوشـت وصـول   ). رأي وحدت رویه راجع به1375صقري، محمد ( )22

 . 192-182، صص. 1هاي حقوقی، شماره طلب از طریق محاکم یا ادارات ثبت. دیدگاه
 ). حقوق بازرگانی، ورشکستگی، نظري و عملی. تهران: شرکت سهامی انتشار.1376صقري، محمد ( )23
 ، سـالابطال در حقوق ایران. مجله حقوقی دادگسـتري  ). معاملات قابل1382طالب احمدي، حبیب ( )24

 . 92 - 71، صص. 43، شماره 67
: حقوق ورشکستگی). تهران: مجمـع علمـی و 4). حقوق تجارت (جلد  1393پورفرد، ابراهیم (عبدي   )25

 فرهنگی مجد.
). تهـران: جهـاد 3ها و تجـار (جلـد  ). حقوق تجارت؛ ورشکسـتگی شـرکت1366عرفانی، محمود ( )26

 دانشگاهی.
، صـص. 1هاي حقـوقی، شـماره ). بطلان معاملات تاجر بعد از توقف. دیدگاه1375عرفانی، محمود ( )27

193-200 . 
). تعادل منافع مالک و خریدار در معاملات فضـولی 1399عزیزاللهی، محمدمهدي و طلابکی، زینب ( )28

، شماره 7 ، ساللا. پژوهش حقوق تطبیقی اسلام و غربدر حقوق ایران و فقه امامیه با تطبیق بر کامن
 doi: 10.22091/csiw.2020.4392.1568 .266-241، صص. 1

). تهـران: 1هاي تجـارتی (جلـد  ). مباحثی تحلیلی از حقـوق شـرکت1378عیسایی تفرشی، محمد ( )29
  تربیت مدرس.دانشگاه 

). گستره حمایت از اشخاص ثالث در قواعد حاکم بر معاملات 1398غریبه، علی و پوررضایی، علی ( )30
، اي در حقوق ایران و انگلیس). فصلنامه پژوهش حقـوق خصوصـیخارج از موضوع شرکت (مطالعه

 doi: 10.22054/jplr.2018.8810.1218. 233-197، صص. 28، شماره 8 سال
هیئت عمومی دیوان   1377مورخ سال    3). نگاهی به رأي اصراري شماره  1380فخاري، امیرحسین ( )31

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


 225       يمنقوطا   زادهیاحد قل | رانیدر قانون تجارت ا   رنافذ»ی«غ  تی وضع ینی گزیو احکام جا یچگونگ یحقوق  لی تحل

، 34و    33هاي  ونقل توسط نماینده. تحقیقات حقوقی. شمارهعالی کشور در زمینه انعقاد قرارداد حمل
 .106-85صص. 

 ). محشاي قانون تجارت. تهران: جاودانه.1396مهر، علیرضا (فرازنده )32
 اي، شخصی و مختلط. تهران: روزبهان.هاي سرمایه). حقوق تجارت؛ شرکت1372فروحی، حمید ( )33
 ). حقوق تجارت؛ ورشکستگی و تصفیه. تهران: دانشگاه تهران.1368مقام فراهانی، محمدحسین (قائم )34
 ). تحلیل حقوقی اصل اختصاص انحصاري ارگان اجرایـی شـرکت بـه1395زاده منقوطاي، احد (قلی )35

 :doi  .69-39، صـــص. 9، شـــماره 23 ، ســـالمـــدیرعامل. دانشـــنامه حقـــوق اقتصـــادي

10.22067/le.v23i9.54559 
 ). حقوق اسناد تجاري. تهران: میزان.1383کاویانی، کورش ( )36
 هاي تجارتی. تهران: نشر میزان.). حقوق شرکت1386کاویانی، کورش ( )37
، ). مفهوم و آثار بطلان نسبی. دانش و توسعه1389محسنی، سعید و قبولی درافشان، سیدمحمدمهدي ( )38

 . 271-245، صص. 3شماره  ،17 لسا
 حقوق بازرگانی. تبریز: فروزش.). 1386محمدي، جلیل ( )39
ایرادات در اسناد تجاري. مجله تخصصی الهیـات و قابلیت استناد به ). اصل عدم  1383نوري، حسن ( )40

 . 176-157، صص. 13حقوق، شماره 

41) Blumberg, P. I., Strasser, K. A., Georgakopoulos, N. L., & Gouvin, E. J. (2022). 
Blumberg on corporate groups (2nd ed.). New York: Wolters Kluwer. 

42) Bradgate, R., & White, F. (2007). Commercial law. New York: Oxford 
University Press. 

43) Dobson, P., & Stokes, R. (2012). Commercial law (8th ed.). London: Sweet & 
Maxwell. 

44) Emanuel, S. L. (2009). Corporations. New York: Wolters Kluwer. 
45) Gilmore, E. A., & Wermuth, W. C. (1914). Modern American law (Vol. 15). 

Chicago: Blackstone Institute. 
46) Haupt, K. J., & Rockwell, D. L. (2006). Principles of California real estate. 

Bellevue: Rockwell Publishing Company. 
47) Kuchhal, M. C., & Kuchhal, V. (2013). Business law (6th ed.). Noida: Vikas 

Publishing House Pvt Ltd. 
48) Singh, B. K., Tiwary, A., & Gupta, N. (2021). Business law. Delhi: SBPD 

Publications. 
49) Southgate, R. W., & Glazer, D. W. (2014). Massachusetts corporation law & 

practice (2nd ed.). New York: Wolters Kluwer. 
50) Stapleton, C. O., & Williams, M. R. (2004). California real estate principles (5th 

ed.). Chicago: Dearborn Real Estate Education. 
51) Tomasic, R., Bottomley, S., & McQueen, R. (2002). Corporations law in 

Australia. Sydney: The Federation Press. 

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


 1404بهار  |  67  یاپیپ  |شماره اول  |و ششم  ستی سال ب       226

52) Tulsian, P. C. (2005). Business law, questions and answers. New Delhi: The 
McGraw-Hill Companies. 

 
  

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


 227       يمنقوطا   زادهیاحد قل | رانیدر قانون تجارت ا   رنافذ»ی«غ  تی وضع ینی گزیو احکام جا یچگونگ یحقوق  لی تحل

References 
1)  Abdī-pūrfard, Ebrāhīm (1393 SH/2014). Ḥoqūq-e Tejārat (Vol. 4: Ḥoqūq-e 

Varshakastegī) [Commercial Law (Vol. 4: Bankruptcy Law)]. Tehran: Majmaʿ-e 
ʿElmī va Farhangī-ye Majd [in Persian]. 

2)  Anṣārīpūr, Moḥammad ʿAlī, and Sūhānī, Majīd (1400 SH/2021). Mafhūm-e 
Qarārdād-hā-ye Qābel-e Ebṭāl dar Ḥoqūq-e Engelīs, Farānseh, Īrān va Feqh [The 
Concept of Voidable Contracts in the Law of England, France, Iran, and Islamic 
Jurisprudence]. Faṣlnāmeh-ye Pažūheš-e Taṭbīqī-ye Ḥoqūq-e Eslām va Ġarb 
[Comparative Research Quarterly on Islamic and Western Law], Year 8, No. 2, 
pp. 41-66. doi: 10.22091/csiw.2021.5984.1908 [in Persian]. 

3)  Anvarīpūr, Moḥsen (1353 SH/1974). Varšekastegī dar Ḥoqūq-e Īrān [Bankruptcy 
in Iranian Law]. Tehran: Bābak [in Persian]. 

4)  Aʿẓamī Zangeneh, ʿAbd al-Ḥamīd (1353 SH/1974). Ḥoqūq-e Bāzargānī 
[Commercial Law]. Tehran: n.p. [in Persian]. 

5)  Azīzollāhī, Moḥammad Mahdī & Ṭollābakī, Zeynab (1399 SH/2020). Taʿādol-e 
Manāfeʿ-e Mālek va Kharīdār dar Moʿāmelāt-e Fożūlī dar Ḥoqūq-e Īrān va Feqh-
e Emāmīyeh bā Taṭbīq bar Common Law [Balancing Owner and Buyer Interests 
in Unauthorized Transactions in Iranian Law and Imāmī Jurisprudence 
Compared with Common Law]. Pazhūhesh-e Ḥoqūq-e Taṭbīqī-ye Eslām va 
Gharb [Comparative Legal Research on Islam and the West], Year 7, No. 1, pp. 
241–266. doi: 10.22091/csiw.2020.4392.1568 [in Persian]. 

6)  Bārīklū, ʿAlīreżā (1383 SH/2004). Moʿāmelah Ḵārej az Ḥodūd-e Eḵtīār-e Modīr 
[Transactions Beyond the Authority of Directors]. Andīšeh-hā-ye Ḥoqūqī [Legal 
Thoughts], pp. 35-51 [in Persian]. 

7)  Blumberg, P. I., Strasser, K. A., Georgakopoulos, N. L., & Gouvin, E. J. (2022). 
Blumberg on corporate groups (2nd ed.). New York: Wolters Kluwer. 

8)  Bradgate, R., & White, F. (2007). Commercial law. New York: Oxford University 
Press. 

9)  Dobson, P., & Stokes, R. (2012). Commercial law (8th ed.). London: Sweet & 
Maxwell. 

10)  Emanuel, S. L. (2009). Corporations. New York: Wolters Kluwer. 
11)  Erfānī, Maḥmūd (1366 SH/1987). Ḥoqūq-e Tejārat; Varshakastegī-ye Sherkat-hā 

va Tojjār (Vol. 3) [Commercial Law: Bankruptcy of Companies and Merchants]. 
Tehran: Jahād-e Dāneshgāhī [in Persian]. 

12)  Erfānī, Maḥmūd (1375 SH/1996). Boṭlān-e Moʿāmelāt-e Tājer baʿd az Tavaqqof 
[Nullity of the Merchant’s Transactions After Suspension]. Dīdgāh-hā-ye 
Ḥoqūqī [Legal Viewpoints], No. 1, pp. 193–200 [in Persian]. 

13)  Eskīnī, Rabīʿā (1375 SH/1996). Ḥoqūq-e Tejārat; Varšekastegī va Taṣfīyeh-ye 
Omūr-e Varšekasteh [Commercial Law; Bankruptcy and Liquidation of 
Bankruptcies]. Tehran: Samt [in Persian]. 

14)  Eskīnī, Rabīʿā (1383 SH/2004). Ḥoqūq-e Tejārat; Šerkat-hā-ye Tejārī (Vol. 2) 
[Commercial Law; Commercial Companies]. Tehran: Samt [in Persian]. 

15)  Eskīnī, Rabīʿā, and Šarīfī, Elhām al-Dīn (1379 SH/2000). Taḥlīl-e Eḵtīārāt-e 
Modīrān-e Šerkat-hā-ye Sehāmī bā Tavajjoh be Mabānī-ye Rābeṭeh-ye Modīrān 

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


 1404بهار   | 67 یاپیپ  | شماره اول  |و ششم  ست یسال ب        228

bā Šerkat dar Neẓām-hā-ye Ḥoqūqī-ye Īrān va Engelīs [Analysis of the Powers 
of Directors of Joint-Stock Companies Considering the Foundations of the 
Relationship of Directors with Companies in Iranian and English Legal 
Systems]. Modarres-e ʿOlūm-e Ensānī [Modarres Journal of Humanities], Year 
4, No. 4, pp. 1-15 [in Persian]. 

16)  Fakhārī, Amīr Ḥossein (1380 SH/2001). Negāhī beh Raʾy-e Eṣrārī Shomāreh-ye 
3, Mowarrakh-e Sāl-e 1377 Heyʾat-e ʿOmūmī-ye Dīvān-e ʿĀlī-ye Keshvar dar 
Zamīneh-ye Enʿeqād-e Qarārdād-e Ḥaml-o-Naql Tavassoṭ-e Namāyandeh [A 
Look at Insistence Verdict No. 3 (1377 SH) by the Supreme Court General 
Assembly on Contract of Carriage through an Agent]. Taḥqīqāt-e Ḥoqūqī 
[Legal Research], Nos. 33 & 34, pp. 85–106 [in Persian]. 

17)  Farāzandeh-mehr, ʿAlīrezā (1396 SH/2017). Maḥshā-ye Qānūn-e Tejārat 
[Annotated Commercial Code]. Tehran: Jāvīdāneh [in Persian]. 

18)  Forūḥī, Ḥamīd (1372 SH/1993). Ḥoqūq-e Tejārat; Sherkat-hā-ye Sarmāyeh-ī, 
Shakhṣī va Mokhtaleṭ [Commercial Law: Capital, Personal, and Mixed 
Companies]. Tehran: Rūzbehān [in Persian]. 

19)  Gharībeh, ʿAlī & Pūrrizāʾī, ʿAlī (1398 SH/2019). Gosṭareh-ye Ḥemāyat az 
Ashkhāṣ-e Sāles dar Qavāʿed-e Ḥākem bar Moʿāmelāt-e Khārej az Mawżūʿ-e 
Sherkat (Moṭāleʿeʾī dar Ḥoqūq-e Īrān va Engelīs) [The Scope of Protection for 
Third Parties in Rules Governing Transactions Beyond Company Objectives (A 
Study in Iranian and English Law)]. Faṣlnāmeh-ye Pazhūhesh-e Ḥoqūq-e 
Khuṣūṣī [Private Law Studies Quarterly], Year 8, No. 28, pp. 197–233. doi: 
10.22054/jplr.2018.8810.1218 [in Persian]. 

20)  Gilmore, E. A., & Wermuth, W. C. (1914). Modern American law (Vol. 15). 
Chicago: Blackstone Institute. 

21)  Ḥasanī, Ḥasan (1380 SH/2001). Ḥoqūq-e Tejārat [Commercial Law]. Tehran: 
Mīzān [in Persian]. 

22)  Haupt, K. J., & Rockwell, D. L. (2006). Principles of California real estate. 
Bellevue: Rockwell Publishing Company. 

23)  Ḥaydar-Pūr, Alborz (1382 SH/2003). Maḥdūdīyat-hā-ye Modīrān-e Šerkat-hā 
dar Enjām-e Moʿāmelāt; Moṭāleʿeh-ye Taṭbīqī dar Ḥoqūq-e Īrān va Engelīs 
[Limitations on Company Directors in Conducting Transactions; A 
Comparative Study of Iranian and English Law]. Tehran: Mahzyār [in Persian]. 

24)  Īsāʾī Tafreshī, Moḥammad (1378 SH/1999). Mabāḥesī Taḥlīlī az Ḥoqūq-e 
Sherkat-hā-ye Tejāratī (Vol. 1) [Analytical Discussions on Commercial 
Companies Law]. Tehran: Dāneshgāh-e Tarbīyat-e Modarres [in Persian]. 

25)  Īzānlū, Moḥsen, and Šarīʿatī-Nasab, Ṣādeq (1391 SH/2012). Moṭāleʿeh-ye 
Taṭbīqī-ye "ʿAdam-e Qābelīyat-e Estenād" dar Ḥoqūq-e Īrān va Farānseh [A 
Comparative Study on "Non-Invocability" in Iranian and French Law]. Ḥoqūq-e 
Ḵoṣūṣī [Private Law], Year 9, No. 2, pp. 35-66 [in Persian]. 

26)  Kāvīyānī, Kūrosh (1383 SH/2004). Ḥoqūq-e Asnād-e Tejārī [Commercial Papers 
Law]. Tehran: Mīzān [in Persian]. 

27)  Kāvīyānī, Kūrosh (1386 SH/2007). Ḥoqūq-e Sherkat-hā-ye Tejāratī [Commercial 
Companies Law]. Tehran: Nashr-e Mīzān [in Persian]. 

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


 229       يمنقوطا   زادهیاحد قل | رانیدر قانون تجارت ا   رنافذ»ی«غ  تی وضع ینی گزیو احکام جا یچگونگ یحقوق  لی تحل

28)  Ḵazāʿī, Ḥoseyn (1385 SH/2006). Ḥoqūq-e Tejārat: Šerkat-hā-ye Tejāratī, Kollīyāt, 
Šerkat-hā-ye Ašḵāṣ, Šerkat-e bā Masʾūlīyat-e Maḥdūd va Šerkat-hā-ye Taʿāvonī 
[Commercial Law: Commercial Companies, General Principles, Partnerships, 
Limited Liability Companies, and Cooperative Companies]; Comparative 
Review with the 1384 Draft Law (Vol. 1). Tehran: Qānūn [in Persian]. 

29)  Ḵazāʿī, Ḥoseyn (1385 SH/2006). Ḥoqūq-e Tejārat: Šerkat-hā-ye Tejāratī; Taṭbīq-e 
Ejmālī bā Lāyeḥeh-e Eṣlāḥī-ye 1384 (Vol. 2) [Commercial Law: Commercial 
Companies; Brief Comparison with the 1384 Amendment Bill]. Tehran: Qānūn 
[in Persian]. 

30)  Khūbyārī, Ḥāmid & Ṭabāṭabāʾī, Seyyed Moḥammad Ṣādeq (1398 SH/2019). 
Barrasī-ye Āsār-e Moʿāmele-ye Fożūlī dar Feqh-e Emāmīyeh, Ḥoqūq-e Īrān va 
Ḥoqūq-e Engelestān [Reviewing the Effects of Unauthorized Transactions in 
Imāmī Jurisprudence, Iranian Law, and English Law]. Pazhūhesh-e Ḥoqūq-e 
Taṭbīqī-ye Eslām va Gharb [Comparative Legal Research on Islam and the 
West], Year 6, No. 3, pp. 29-54. doi: 10.22091/csiw.2019.4238.1552 [in Persian]. 

31)  Ḵūbyārī, Ḥāmed, and Rażī, Pūryā (1400 SH/2021). Naqd-e Vazʿīyat-e 
Qābelīyat-e Ebṭāl-e Qarārdād dar Ḥoqūq-e Īrān va Taṭbīq-e Ān bā Ḥoqūq-e 
Common Law [A Critique of Voidability of Contracts in Iranian Law and its 
Comparison with Common Law]. Pažūheš-e Taṭbīqī-ye Ḥoqūq-e Eslām va 
Ġarb, Year 8, No. 2, pp. 99-128. doi: 10.22091/csiw.2021.5464.1805 [in Persian]. 

32)  Kuchhal, M. C., & Kuchhal, V. (2013). Business law (6th ed.). Noida: Vikas 
Publishing House Pvt Ltd. 

33)  Moḥammadī, Jalīl (1386 SH/2007). Ḥoqūq-e Bāzargānī [Commercial Law]. 
Tabrīz: Forūzesh [in Persian]. 

34)  Moḥsenī, Saʿīd & Qabūlī Darafshān, Seyyed Moḥammad Mahdī (1389 
SH/2010). Mafhūm va Āsār-e Boṭlān-e Nasbī [Concept and Effects of Relative 
Nullity]. Dānesh va Toseʿeh [Knowledge and Development], Year 17, No. 3, 
pp. 245–271 [in Persian]. 

35)  Nūrī, Ḥasan (1383 SH/2004). Aṣl-e ʿAdam-e Qābelīyat-e Estenād be Īrādāt dar 
Asnād-e Tejārī [Principle of Non-invocability of Objections in Commercial 
Papers]. Majalleh-ye Takhaṣṣoṣī-ye Elāhīyāt va Ḥoqūq [Specialized Journal of 
Theology and Law], No. 13, pp. 157–176 [in Persian]. 

36)  Pāsbān, Moḥammad-Reżā (1385 SH/2006). Ḥoqūq-e Šerkat-hā-ye Tejārī [Law of 
Commercial Companies]. Tehran: Samt [in Persian]. 

37)  Qāʾem-maqām Farāhānī, Moḥammad Ḥossein (1368 SH/1989). Ḥoqūq-e 
Tejārat; Varshakastegī va Taṣfīyeh [Commercial Law: Bankruptcy and 
Liquidation]. Tehran: Dāneshgāh-e Tehrān [in Persian]. 

38)  Qolīzādeh Manqūtāy, Aḥad (1395 SH/2016). Taḥlīl-e Ḥoqūqī-ye Aṣl-e 
Ekhtesāṣ-e Enḥeṣārī-ye Orgān-e Ejrāʾī-ye Sherkat beh Modīr-e ʿĀmel [Legal 
Analysis of the Principle of Exclusive Allocation of Company’s Executive Body 
to the CEO]. Dāneshnāmeh-ye Ḥoqūq-e Eqteṣādī [Economic Law 
Encyclopedia], Year 23, No. 9, pp. 39–69. doi: 10.22067/le.v23i9.54559 [in 
Persian]. 

39)  Rabāṭī, Mahsā, Moḥsenī, Saʿīd & Qabūlī Darafshān, Seyyed Moḥammad Mahdī 

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


 1404بهار  |  67  یاپی پ  |شماره اول  |و ششم  ستی سال ب       230

(1396 SH/2017). ʿAdam-e Qābelīyat-e Estenād-e Boṭlān dar Sherkat-hā-ye 
Tejārī [Non-invocability of Nullity in Commercial Companies]. Moṭāleʿāt-e 
Ḥoqūqī [Legal Studies], Year 9, No. 14, pp. 117-140. doi: 
10.22099/jls.2018.24736.2322 [in Persian]. 

40)  Rasāyī-niyā, Nāṣer (1388 SH/2009). Ḥoqūq-e Tejārat [Commercial Law]. 
Tehran: Āvā-ye Nūr [in Persian]. 

41)  Ṣābet Saʿīdī, Arsalān (1391 SH/2012). Ḥoqūq-e Tejārat [Commercial Law]. 
Tehran: Payām-e Nūr University [in Persian]. 

42)  Ṣafī-niyā, Nūr al-Dīn (1381 SH/2002). Darāmadī bar Qānūn-e Sherkat-hā-ye 
Tejārī dar Īrān [An Introduction to the Law of Commercial Companies in Iran]. 
Tehran: Dāneshgāh-e Tehrān [in Persian]. 

43)  Ṣaqrī, Moḥammad (1375 SH/1996). Raʾy-e Vaḥdat-e Ravīye Rājeʿ beh Boṭlān-e 
ʿAmalīyāt-e Dowrān-e Tavaqqof va Sarnevesht-e Voṣūl-e Ṭalab az Ṭarīq-e 
Maḥākem yā Edārāt-e Sabt [The Judicial Precedent Regarding the Nullity of 
Operations During Suspension Period and the Fate of Debt Collection via 
Courts or Registration Offices]. Dīdgāh-hā-ye Ḥoqūqī [Legal Viewpoints], No. 
1, pp. 182–192 [in Persian]. 

44)  Ṣaqrī, Moḥammad (1376 SH/1997). Ḥoqūq-e Bāzargānī, Varshakastegī, Naẓarī 
va ʿAmalī [Commercial Law, Bankruptcy: Theoretical and Practical]. Tehran: 
Sherkat-e Sahāmī-e Entešār [in Persian]. 

45)  Singh, B. K., Tiwary, A., & Gupta, N. (2021). Business law. Delhi: SBPD 
Publications. 

46)  Sotūdeh, Ḥasan (1347 SH/1968). Ḥoqūq-e Tejārat (Vol. 2) [Commercial Law]. 
Tehran: Dāneshgāh-e Tehrān [in Persian]. 

47)  Sotūdeh, Ḥasan (1350 SH/1971). Ḥoqūq-e Tejārat (Vol. 4) [Commercial Law]. 
Tehran: Dehkhodā [in Persian]. 

48)  Southgate, R. W., & Glazer, D. W. (2014). Massachusetts corporation law & 
practice (2nd ed.). New York: Wolters Kluwer. 

49)  Stapleton, C. O., & Williams, M. R. (2004). California real estate principles (5th 
ed.). Chicago: Dearborn Real Estate Education. 

50)  Ṭāleb Aḥmadī, Ḥabīb (1382 SH/2003). Moʿāmelāt-e Qābel-e Ebṭāl dar Ḥoqūq-e 
Īrān [Voidable Transactions in Iranian Law]. Majalleh-ye Ḥoqūqī-ye Dādgostarī 
[Judicial Law Journal], Year 67, No. 43, pp. 71–92 [in Persian]. 

51)  Tomasic, R., Bottomley, S., & McQueen, R. (2002). Corporations law in 
Australia. Sydney: The Federation Press. 

52)  Tulsian, P. C. (2005). Business law, questions and answers. New Delhi: The 
McGraw-Hill Companies. 

 
 
 
 

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


 

 

 
 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

A Feasibility Study of Analyzing Letter 53 in Nahj al-Balagha 
from the Perspective of Procedural Law Rules 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Mahdi Hamzeh Howeyda   •   Assistant Professor, Higher Education Institute of Nahavand, Bu-

Ali Sina University, Hamedan, Iran.                                                       m.hamzehoweyda@basu.ac.ir 

 

 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

 

 

Abstract 

1. Introduction 
Imam Ali’s Letter 53 in Nahj al-Balagha, known as the “Principles of good 
governance in the letter of Imam Ali to al-Ashtar”, in the meaning of principles 
of good governance in his instructions to Malik al-Ashtar, holds profound 
significance in Islamic jurisprudence and governance, serving as a foundational 
document for ethical and procedural governance principles. Addressed to Malik 
al-Ashtar, a governor under Imam Ali's rule, this letter lays out comprehensive 
guidelines on various aspects of governance, particularly emphasizing the 
ethical and procedural responsibilities of those in judicial roles. The document’s 
sections on judicial conduct offer insight into the essential qualities a judge must 
embody, procedural standards they should adhere to, and methods of 
implementing justice. 

This paper aims to investigate Letter 53 from the unique perspective of 
procedural law rules, analyzing whether the principles outlined within it align 
with the foundational doctrines of procedural law. The legal framework 
addressed here is significant, as procedural law underpins the enforceability and 
substantive rights within a judicial system, serving as a vehicle for justice. 
Procedural rules, when effectively implemented, ensure that laws are not only 
enacted but also upheld, providing mechanisms for adjudication and remedy. 

Given the limited research specifically exploring Letter 53 through the lens of 
procedural law, this paper undertakes a pioneering analysis of its contents. 

2. Research Question 
The primary research question guiding this study is: Can Letter 53 in Nahj al-
Balagha, as articulated by Imam Ali, be feasibly analyzed from a procedural law 
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perspective? This inquiry addresses whether the principles and guidelines 
within Letter 53 provide a foundation for procedural legal standards and 
whether they can be directly interpreted as procedural rules within the broader 
scope of Islamic law. 

This question is crucial, as it explores the potential of Letter 53 to serve as an 
Islamic judicial document detailing procedural laws, thus extending beyond 
mere ethical guidelines. 

3. Research Hypothesis 
The hypothesis of this study is that while Letter 53 provides general instructions 
on the principles of judicial governance and management, it does not detail 
specific procedural law practices in a modern sense. This hypothesis is grounded 
in the premise that, although the letter promotes ethical and foundational 
qualities relevant to governance, the level of procedural detail expected in 
contemporary legal frameworks may not be explicitly addressed. 

Furthermore, it is hypothesized that the judicial instructions provided in 
Letter 53 act more as guiding ethical principles rather than structured legal 
mandates typically found within codified procedural law. These principles 
suggest standards for behavior, integrity, and responsibilities expected of those 
in judicial positions but may not cover the procedural specifics that 
contemporary legal scholars might anticipate. However, the hypothesis also 
acknowledges that the ethical foundations in the letter could influence 
procedural law interpretations, especially within Islamic jurisdictions, due to 
their focus on justice, impartiality, and accountabilit. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This study employs a doctrinal research methodology, heavily grounded in 
documentary analysis of classical Islamic texts. Given the limited availability of 
prior studies examining procedural law in the context of Letter 53, the paper 
primarily relies on a textual examination of this specific document. Doctrinal 
research, known for analyzing legal principles within texts and drawing from 
authoritative sources, is well-suited to this study’s objectives, allowing for an in-
depth exploration of the judicial values imparted by Imam Ali in Letter 53. 

To ensure a rigorous analysis, the study focuses on specific sections of Letter 
53 that address procedural rules and judicial ethics. By categorizing and 
thematically organizing these sections, it examines how the described guidelines 
align with procedural law standards, evaluating the relevance of Imam Ali’s 
instructions to modern legal interpretations. A thorough comparison is drawn 
between the procedural mandates outlined in Letter 53 and traditional 
procedural law theories to evaluate both congruences and potential gaps. 
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5. Results & Discussion 
The analysis of Imam Ali’s Letter 53, particularly the “Portrait of Judges” section, 
provides critical insights into the judicial and procedural ethos advocated in this 
foundational text. Through a content analysis, three types of rules become 
apparent: fundamental governance principles within the judiciary, ethical 
standards for organizational and judicial conduct, and broad principles of 
procedural justice. Each of these categories reflects Imam Ali’s emphasis on 
justice, equity, and ethical governance, positioning the letter as a vital document 
on governance and judicial management, though perhaps not a strict procedural 
law manual. 

The first category, fundamental governance principles, primarily addresses 
the constitutional rights and administrative duties of judiciary officials. These 
principles underscore the importance of governance structures in ensuring 
justice, suggesting that any functioning judicial system must be founded on 
clear, stable organizational guidelines. The emphasis on governance in the letter 
signifies that Imam Ali viewed justice as deeply tied to the administrative 
integrity of judicial institutions, a perspective aligned with modern 
constitutionalism where judiciary autonomy and accountability are essential to 
uphold citizens’ rights. 

The second category pertains to ethical standards within the judiciary. Imam 
Ali emphasizes that judges must embody fairness, wisdom, and integrity, 
illustrating a vision of judges as moral exemplars within society. The ethical 
dimensions reflected in these instructions illustrate that procedural justice 
cannot stand apart from the moral quality of those executing it. This focus on 
judicial ethics aligns with contemporary understandings of judicial impartiality 
and integrity, showing that Imam Ali’s directives prioritize the moral compass 
of judicial officers as foundational to fair proceedings. 

The final category identified in the content analysis covers principles of 
procedural justice, though these principles are described in broad terms rather 
than prescriptive procedural rules. Procedural justice is implied through 
principles of fairness, transparency, and adherence to ethical governance, 
suggesting that Imam Ali prioritized these as essential to achieving substantive 
justice. However, only two specific procedural principles are mentioned, hinting 
at a broader approach rather than detailing the systematic processes found in 
codified procedural laws. 

This distribution of rules illustrates that, contrary to some interpretations, 
Letter 53 does not extensively address procedural law in the strict sense. While 
there is a focus on achieving justice, the letter stops short of delineating formal 
procedures or standardized legal mechanisms. Instead, it highlights the 
adaptability and context-specific nature of procedural practices, which in 
Islamic legal theory is often referred to as the [Mantaghat al-Firagh] (in the 
meaning of Sharia region of discretion). This concept allows procedural 
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practices to evolve according to societal needs, signifying that while certain 
ethical principles are immutable, procedural specifics may adapt according to 
custom and practical necessities. 

From a historical perspective, this approach to procedural justice—
emphasizing ethical underpinnings rather than rigid formalities—has resulted 
in a comparatively flexible and simple procedural law structure within Islamic 
legal traditions. Over time, procedural practices in Islamic governance have 
often been shaped by rational custom rather than strict codification, a 
perspective reinforced by the findings from this study. This adaptive nature of 
Islamic procedural law reflects the letter’s core principle: that while justice 
requires procedural integrity, specific methods may evolve with societ. 

6. Conclusion 
The findings of this study clarify that, while Imam Ali’s Letter 53 addresses 
governance principles and ethical judicial conduct, it does not serve as a codified 
source of procedural law. The directives outlined for Malik al-Ashtar, 
particularly in the “Portrait of Judges,” emphasize the ethical and administrative 
responsibilities within judicial management rather than delineating structured 
procedural laws. This distinction challenges the commonly held view that the 
Letter constitutes a procedural legal framework, suggesting instead that the 
letter offers a foundational ethical compass rather than procedural mandates. 

This understanding has far-reaching implications for interpreting the Islamic 
judicial system. Rather than being rooted in procedural formality, Islamic 
procedural law, as reflected in Letter 53, places primary emphasis on the ethical 
qualifications and character of judicial officers, encouraging flexibility in 
procedural practices that align with societal customs and rational agreements. 
This adaptability has allowed Islamic procedural law to be less formalized over 
centuries, evolving organically in response to shifting socio-political contexts 
without losing its core principles of justice and fairness. 
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 چکیده
بـا مالـک اشـتر، متضـمن  السـلامهیعل یعلـ نیرالمؤمنیالبلاغه، مشهور به عهدنامه امنهجنامه پنجاه و سوم 

از  یکـیبه عنـوان  زین یاداره شئون مختلف حکومت است. قضاوت و دادرس  يبرا  ییدستورات و هنجارها
 وهیعهدنامه مورد توجه قرار گرفته است. مقاله حاضـر بـا شـ  نیدر ا  ژهیطور وشئون حکومت، به  نیترمهم
 یدگ یرسـ  وهیو ش  یدادرس  نییآ  نیمواز  ایپرسش است که آ  نیا  يپاسخ برا  افتنیدنبال  به  یلیتحل  یفیتوص

را  یکـه مقـررات دادرسـ سـتیدور از نظر ارباب دانـش ن ر؟یخ اینامه منعکس شده است  نیمحاکم، در ا
 یدادرس  نیاز دکتر  یکرد. اگر چه برخ  میستق  فات»یو «تشر  »ینییبه سه دسته «اصول»، «قواعد آ  توانیم

تحـت عنـوان   ییقضا  نیو معتقدند مواز  دانندیم  یاسلام  ینامه را از منابع مهم دادرس  نیا  ران،یدر حقوق ا
جستار، عهدنامه مالک تنها  نیا جهیقرار گرفته است، امّا حسب نت  حینامه مورد تصر  نیدر ا  انیقاض  يمایس

مضـمون   لیاست؛ تحل  افتهیدر آن ن  یانعکاس  یقواعد دادرس  ریاست و سا  یدادرس  نیادیمتضمن دو اصل بن
 نیآن بوده و به هم یاصل هیو ما هیپا ه»ییقضاقوه تیریو «مد »ییقضا یکه «حکمران دهدیعهدنامه نشان م

عهدنامـه از منظـر  لیـنشده است و امکان تحل یدگ یرس فاتیو تشر یدادرس اتیعلت، از اساس وارد جزئ
 وهیشـکل و شـ  ،یاسـلام  هـانیفق  یبرخـ  دهیـبـه عق  ،یاست. وانگهـ  دیبع  يمحاکم، امر  یدادرس  فاتیتشر

 یندارد و آن حضرت ضمن اشاره به اصول کل  ینیمع  یالفراغ است و حد شرعمنطقه  ،یو دادرس  یدادخواه
خصـوص  نیـدر ا یزمان سپرده و فرمان اتیعقلا و مقتض  يرا به بنا  اتیجزئ  ریدستگاه قضاء، سا  تیریمد

 .اندصادر نکرده
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 مقدمه

اســت کــه آن حضــرت در   رهنمودهــایی  و  قواعــد  البلاغه،نهج  53مهم در نامه    هاياز بخش  یکی
 ــ  دیبا  هایییژگیچه و  یقاض  نکهای  ند؛داشت  یدادرس  وهیخصوص قضاوت و ش او   یداشــته و دادرس

جــزء  یبوده است. دادرس ییقضا هايباشد، همواره مورد توجه نظام  نیبر کدام اصول و مواز  یمبتن
 ــ  یحقوق است و بدون توجه به قواعد قضاوت و چگونگ  ریناپذییا جد از نظــام  تــوانینم یدگیرس

 نیــیدانان، قواعــد آحقوق  یاست که برخ  نیهم  رايسخن گفت. ب  ياز حقوق ماهو  یو حت  یحقوق
 و  قاعــده  وضع).  19.  ص  ،1ج  ،1384  شمس،(  انددانسته  يحقوق ماهو  »کنندهنیرا «تضم  یدادرس
شده باشد.   ینبیشپی  گذارتوسط قانون  زینقض آن ن  يکه ضمانت اجرا   دارد  جهینت  یصورت  رد  قانون

شده است، صــاحب حــق چگونــه و از چــه  عییتض ایگرفته    دهیناد  یمشخص باشد که اگر حق  دیبا
با چــه   قاًیبه اختلافات توسط حکومت دق  یدگیو رس  گزاريکند؟ حق  یخواهتظلم  تواندیم  یقیطر
 ــاســت    یشــکل  يندهاایفر  یاحقاق حق مستلزم ط  ایآ  رد؟پذییانجام م  ايوهیش بــدون   تــوانیم  ای

 بازگرداند؟ دارحق انکارشده را به حق زین  فاتیتشر
. کنــدیم نیــیرا تع يهر کشــور ییو قضا ینظام حقوق تیدست، ماهنیازا  هاییبه پرسش  پاسخ

انتظار را در   نیشده است، ا   اشارهآن    یچگونگطور خاص به قضاوت و  در عهدنامه مالک به  نکهیا 
 ــ  یقواعد دادرس  میترس  ينامه جا  نیکه ا   کندیم  جادیمخاطب ا   ــبــردن بــه ماه  یبوده و پ نظــام   تی

نویسندگان حقــوقی نیــز ایــن انگــاره را است.  53نامه  لتحلی مستلزم البلاغهنهج دگاهیاز د  ییقضا
اند که عهدنامه مزبور از منابع اصلی و مهم در دادرســی اســلامی اســت مفروض و مقبول تلقی کرده

؛  کریمــی و زارعــی، 127، ص.  1389؛ ادیبی مهر،  29، ص.  1، ج1401(افتخار جهرمی و السان،  
 ).    123، ص. 1389پاییز و زمستان 

 ــ)، ماهانینامــه (بخــش قاض ــ  نیقواعد مندرج در ا   يو احصا  ینوشتار حاضر با بررس  ــا  تی  نی
 یاساس، ضــمن بررس ــنیرا مورد مطالعه قرار داده است. برا   یها با حقوق دادرسقواعد و نسبت آن

 ــاحصــا و از ح زین 53 شده در نامهمطرح نیز)، موا نخست(بخش    یمفهوم و انواع قواعد دادرس  ثی
 ).  دوم بخش(  اندقرار گرفته لیمورد تحل تیماه

 ــ  گاهیجاپیشینه پژوهش:    ــو فراگ یممتاز عهدنامه مالک و طرح مسائل اساس در آن موجــب  ری
 ــآن شــکل گ دربــارهاز جهات و ابعاد مختلــف  ینسبتاً غن یاتیشده است تا ادب هــا و پژوهش و ردی

خصوص نوشــته نیدرا  یتوجه شایان یِو ادب  یاجتماع  ،یاسیس  ،ینظام-یتیامن  ،یتیریمد  يهالیتحل
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، 1388  ،یاند (دلشاد تهرانعهدنامه خبر داده  نیشرح بر ا   56از وجود    سندگانینو  یشده است. برخ
 .اشاره کرد ریتوان به موارد زیموارد به پژوهش حاضر، م  نیتراما از مرتبط  ،)37ص.  

ــه «شاخصــه1391( یو روحــان يبجنــورد يموســو از منظــر  ییعــدالت قضــا يها) در مقال
منابع مختلــف در   یضمن بررس  ،»ینیامام خم  يبر آرا   يکردی) با روالسلاملیه(ع  یعل  نیمنؤرالمیام

 ــقضــاوت از د  طیاستناد و شــرا   زیالبلاغه ننهج  53به نامه    ،ییخصوص عدالت قضا  یعلامــام دگاهی
 ــتحل يو بــرا  ستیمقاله بر عهدنامه مالک ن نی. تمرکز ا اندکرده رورو م ی) را بازخوانلسلاما لیه(ع  لی

 استناد کرده است. زین گریموضوع، به منابع د
 یی) در نظــام قضــایی(کــارگزاران قضــا  یانسان  يروین  تیری)، در مقاله «مد1399(  يزکاریپره

مــورد   ي را در نظــام علــو  و نظارت بر قضات  يریکارگبه  نش،یدر گز  یتیریمد  يهامؤلفه  »،يعلو
بــوده و  يا رشــتهانیداشته، مقاله مزبــور م حیبدان تصر زین  سندهیکه نوقرار داده است. چنان  یبررس

 در آن غالب است.  تیریعلم مد  نیزموا 
) بــا مالــک الســلاملیه(ع  یعل  نیرالمؤمنیمضمون عهدنامه ام  لی)، در مقاله «تحل1398(  يبهادر

خــاص در عهدنامــه داشــته   یبلاغه، بدون آنکه نظر به موضوعلا نامه نهجاشتر» مندرج در پژوهش
 ــرا تحل  ينامه علــواســتیتمام س  ،یطورکلاست که بهاین  باشد، به دنبال    ــ.  کنــدمضــمون    لی  افتنی

 ــموجــود در نامــه از آن تبع  نیکه مضام  يا قالب و شبکه  ،یلک  يهايریگجهت کننــد، هــدف یم تی
 عمدتاً عبارت،  قرار گرفته  یپژوهش مورد بررس  نیداده است. آنچه در ا   لیمقاله را تشک  نیا   یاصل

 ــپا نیانتخــاب مضــام  و  نیمضام  کردناز مرتب    است  ــدهنده و فراگســازمان ه،ی  ــ ری نقشــه  میو ترس
توانــد یموجــود در عهدنامــه، نم  یتخصص  يهاحوزه  دیگرمانند    زین  یرساست داد  یهی. بدنیمضام

 باشد.  یادشدهموضوع پژوهش  
 ــشده در بالا تفاوت بنادی  يهابا پژوهش  بعُدکم از دو  رو، دست  شیپ  مقاله نخســت   .دارد  نیادی

و قضاوت مربوط است   یدهد که به دادرسیآن بخش از عهدنامه را مورد مطالعه قرار م  تنها  ،نکهیا 
 ــقــرار داده و    وجوجســتمــورد    53بر متن نامه    هیرا تنها با تک  یقواعد دادرس  اینکه،و دوم    ردیگ

 ــاحت  تیو با رعا  دیدو ق  نیخود نکرده است. با وجود ا   يهایمنابع را داخل در بررس تــوان یم  اطی
 ــکه به  یمقاله، پژوهش  نیگفت تا زمان نگارش ا  را در   »یطور مســتقل و منســجم، «قواعــد دادرس

 است. دهیقرار داده باشد، به نظر نرس یبلاغه» مورد بررسلا نهج  53«نامه 
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گونــه کــه بــا انجــام گرفتــه اســت؛ بدین  تحلیلی  توصیفیبا روش    پژوهش  نیا :  روش پژوهش
و تطبیــق  53کاررفته در نامه اي، به تحلیل مضامین بهاستفاده از روش گردآوري اطلاعات کتابخانه

 آن با قواعد دادرسی پرداخته شده است.

 . مفهوم و انواع قواعد دادرسی1

 ــ ي، ضرور53 مندرج در نامه  يبا رهنمودها  قیتطب  براي  یاست ابتدا مفهوم قواعد مربوط به دادرس
 .ردیقرار گ ییانواع آن مورد شناسا زیو ن

 یمفهوم قواعد دادرس .1.1

بــه شــمار   یهر نظــام حقــوق  دهندهلیموجد حق، درمجموع، تشک  نیدر کنار قوان  یمقررات دادرس
دادگاه   ياز سو  يبه دعاو  یدگیکه در مقام رس  دانندیم  يرا معمولاً قواعد  یروند. قواعد دادرسیم

 ــ  نیــیاز قــانون آ  1  (مــاده  شوندیبه کار گرفته م  يو اصحاب دعو  از  نظر). صــرفیمــدن  یدادرس
 ــ یفیتعر  در ارائه  توانیکه م  یفن  هايو دقت  يمناقشات نظر بــه  ینسبتاً مطلــوب از قواعــد دادرس

 رســد،یدسته از قواعد مشهود به نظــر م  نیا   يدر معنا  يگرید  موضوعاز هر    شیدست داد، آنچه ب
 ــهمواره مملو از فرم و شــکل بــوده و ازا   یعنصر شکل و قالب است. حقوق دادرس  بــردر برا  رونی

 ــب يدوو تجارت) قرار گرفته اســت (داو ی(مدن يحقوق ماهو اســاس، نی). برا 19، ص. 1399 رق،ی
 ــو  هــاينییاز آ  ايمجموعــه  توانیرا م  یقواعد دادرس ، يطــرح دعــو  یدانســت کــه چگــونگ  ژهی

 ــاست ا   یهی. بدکندمی  میرا تنظ  يمرافعه و دعو  هايجنبه  دیگرصدور حکم و    ،یدگیرس  عــدقوا   نی
 ــ  يتا دعــو  .مقررات وجود ندارد  نیا   يامکان اجرا   يو بدون دعو  است  يناظر بر دعاو  یو اختلاف

که مهلــت چنان  ؛است  معنییصدور حکم و ابلاغ آن ب  یصحبت از چگونگ  ،نزد دادگاه مطرح نشود
 ،طــرح و متعاقــب آن  ییطرح است که ابتــدائاً دعــوا   شایانآنگاه    زین  ياز رأ  تیو شکا  دنظریتجد

بدون وجود منازعــه و اخــتلاف قابــل تصــور   یدادرس  نییقواعد آ  ن،یشده باشد. بنابرا   صادر  ییرأ
ندارنــد. قواعــد نــاظر بــر  يبا وجود اختلاف و دعو ايملازمه  چیه  يعکس، قواعد ماهور. بستین

 ــهــا در جرو مانند آن  راثیم  میتقس  یانعقاد قرارداد، نکاح، چگونگ  ت،یمالک و   يعــاد  یزنــدگ  انی
بدون   یکه قواعد دادرسیدرحال  رندی گیشهروندان مورد اجرا قرار م  ياز سو  زین  يدعو  حبدون طر

«حقــوق  لیذ توانیرا م  یوصف، قواعد دادرس  نی. با ا یابندنمیو منازعه مجال طرح    يوجود دعو
و مقررات   یمهم حقوق دادرس  ی). ارتباط و تلاق13، ص.  1393  ،یقرار داد (خدابخش  زین  »يدعاو
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مثابه ابزار در به یدادرس نیواقع شد، مواز  عییتض  ایمورد انکار    يآنجاست که اگر حق ماهو  يهوما
 ــ  تی). با عنا51، ص.  1398و گارث،    ی(کاپلت  رندگییقرار م  يخدمت احقاق حقوق ماهو  نیبه هم

 ــنی. باا شودیدانسته م  کننده»نی«حقوق تضم  ی،کاربرد است که دادرس  بــه  یحال، ابزار بودن دادرس
و   یشینما  ،ینییرا تز  یدگیو قواعد رس  فاتیتشر  توانی. نمستیفقدان اصالت در قواعد آن ن  يمعنا

 موضوعتا بودونبود قواعد مزبور در    شودیحد موجب م  نیتا ا   یزائد دانست. تنزل مقررات دادرس
را   یسدادر  نییله روشن شده است که قواعد آئمس  نیا   یخوبشود. امروزه به  یتلق  کسانی  یدگیرس
و به آن وقــار   کنندیم  نییرا تز  یدانست که فقط نظام حقوق  یفاتیو تشر  یقواعد شکل  ايپاره  دینبا
 ــ  یرا فاقــد مظــروف حقــوق  یکه قواعد دادرس  سندگانینو  یبرخ  ي. برخلاف ادعابخشندیم  یواقع

 ــ  انداصالت  يقواعد دارا   نیا   ،)85، ص.  1391  و،وکیدل(  انددانسته هــا، آن هو اتخاذ موضع نســبت ب
 ــSturner, 1996, p. 236قــرار خواهــد داد ( ریتحــت تــأث زیرا ن يحقوق ماهو از اصــول و  ی). برخ

هــا بدون تمســک بــه آن  يبه حقوق ماهو  یابیهستند که دست  یتیچنان اهم  يدارا   یدادرس  نیمواز
مــورد   ،به دست آمده باشد  ياصحاب دعو  یکه بدون توجه به حقوق دفاع  یحق  .فاقد ارزش است

همواره در معرض نقض قــرار   لیو دل  هیبدون توج  رأي  که  همچنان  بود؛  نخواهد  گذارقانون  تیحما
شده   يبه به صدور رأ  یو منته  لیتشک  يکه بدون ابلاغ و اطلاع خوانده دعو  یدگیدارد. جلسه رس

نشان   یخوبها بهموارد و مانند آن  نیفاقد اعتبار است. ا   ،يرأ  يو محتوا   تماهی  از  نظرباشد، صرف
دسته   نیو مستقل در ا   یذات  هاییبلکه ارزش  ،ستندین  لهیابزار و وس  تنها  یکه قواعد دادرس  دهندیم

معتقدنــد در  یقواعد در احقاق حق تا آنجاست که برخ  نیا   تیاهم  ،يهررواز قواعد وجود دارد. به
 نیمــواز  بــا  یی). بــدون آشــنا20، ص.  1، ج1384است (شــمس،    یدادرس  نییآ  زیحقوق، همه چ

 خواهد رفت. نیاز ب زین يحق ماهو یدادرس

 یانواع قواعد دادرس .2.1

. ســتندینــوع ن  کیاما همه از    ،دارند  نیادیبن  زیتما  يحال که با قواعد ماهونیدرع  یمقررات دادرس
از  تیضمانت اجرا و اهم ثیوجود دارد که معمولاً از ح  یدادرس  نییاز مقررات آ  یمختلف  يهاگونه

 توانی. قواعد مزبور را مشودمیها مترتب  بر آن  یمتفاوت  یو آثار حقوق  است  کیقابل تفک  گریکدی
 ی.دادرس  فاتیتشر  .3 ی ونییقواعد آ .2 ی،اصول دادرس .1 .قرار داد یدر سه دسته مورد بررس
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 اصول دادرسی .1.2.1
 ــ. جرکنندیم  نییرا تع  یدگیرس  وهیدر ش  یاساس  هايهیقواعد، پا  یبرخ  ــ  انی  یتــابع اصــول  یدادرس

. کنــدیم میکننده ترس ــیدگیو مقام رس ياصحاب دعو  يرا برا   یکل  یمشارچوب و خطهاست که چ
است.   یدگیدر پرونده نداشته باشد، از اصول مهم رس  یو نفع شخص  باشد  طرفیب  دیبا  یکه قاضنیا 

 ــعل  یٌآن، مــدع  ياست کــه بــر مبنــا  يگریاصل د  زین  یمدع  ياز سو  يتحمل بار اثبات دعو را   هی
 کرد.مجبور به اثبات   توانینم

در معرض نقد و پاســخ طــرف   دیبا  ياصحاب دعو  هايادعاها و استدلال  همهکه    شودیم  گفته
حقــوق  نیطــرف مقابــل و تضــم يمنظور تدارك فرصت دفاع بــرا اصل که به نی. ا ردیمقابل قرار گ

 ــآنکــه در مقــام تعریمورد توجه قرار گرفته، به اصل تنــاظر مشــهور اســت. ب  نیطرف  یدفاع و   فی
توجه به نظــر  شایاندسته از قواعد    نیا   ییبارز در شناسا  یژگیدو و  م،یباش  یدرساصول دا   ياحصا

 رسد.یم
 يرا راهبر  یبپردازد، دادرس  کتکنی  و  فن  به  کهاز آن  شیو پ  شیب  یاصول دادرس  ،نکهیا   نخست

در کــانون   یدادرس  نیادیبن  يراهبردها  ،یدگیو فنون رس  اتیتوجه به جزئ  يجابه  نجای. در ا کندیم
 ــا  ،دسته از قواعــد  نیموجود در ا   تیتوجه قرار دارند. کل  ــ نی تــا بتــوان  آوردیامکــان را فــراهم م

 سخن گفت. یدادرس یاز اصول فرامل  ،یو داخل یمل یبر اصول دادرسافزون
 ــاصول مزبــور بــه  اینکه،  گرید  ،)102، ص. 1385 بهــار و تابســتان ،یبــودن (محســن یرغم کل

 ياز جنس حقوق مــاهو  یاصول دادرس  ،ی. به عبارترندگییقرار م  یقواعد دادرس  همچنان در زمره
 .یابندمیطرح  تیقابل يدر مقام منازعه و دعو تنهاو  ستندین

 قواعد آیینی .2.2.1

 ــ  نیــیخاص مربــوط بــه آ  يبه معنا  توانیدسته از قواعد را م  نیا   ــ  یدادرس کــه   یدانســت؛ مقررات
 یمدن یدادرس نییمواد قانون آ . حجم عمدهکنندیم انیبه آن را ب  یدگیو رس  يطرح دعو  یچگونگ

 ،ییقضــا  میتصم  هايیژگیابلاغ، و  یدادخواست، چگونگ  طیشرا   ؛داد  يدسته جا  نیدر ا   توانیرا م
 ــهــا. ا و ماننــد آن يطــار ياز آرا، اوصــاف دعــاو تیجهات شــکا ،يصدور رأ  طیشرا  قواعــد  نی

 ــیی. قواعــد آکننــدیرا مشخص م یدادرس ندایآغاز، انجام و فر  چگونگی بــا اصــول  ســهیدر مقا ین
 ــ  بدانــد،  لازم  که  زمان  هر  گذاربرخوردارند. قانون  يکمتر  يداریاز پا  ،یدادرس  ــ  هاهروی  هايوهیو ش
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 ــرندپذییم  رییکمتر تغ  یحال آنکه اصول دادرس  دهدیم  رییرا تغ  يو طرح دعو  یدگیرس  نی. بــه هم
 ,Garner( گذارندیاثر م زین نیشیمطروح پ يو بر دعاوشوند میفوراً اجرا  ینییعلت است قواعد آ

1999, p. 666; A.Martin, 2003, p. 385.(  

 تشریفات. 3.2.1

و   هــانییبوده است. از آ  یدر حقوق دادرس  ریناپذییجدا   هايهمواره از مؤلفه  تهیفرمال  ای  فاتیتشر
 ــ  بــه  27.  ص، ص1387و کاستالدو،    يلو  پیلیدر دوران کهن (ف  ژهیو  ياداها  هايیبعــد) تــا دادرس

دنبــال کــرد.   یمجموعه مقررات دادرسدر  را    یفاتیاز قواعد تشر  هایینمونه  توانیم  ،يامروز  نینو
 یالــزام بــه ثبــت و طــرح دادخواســت در قالــب چــاپ  ،یدنظرخواهیمهلت خاص در تجد  تیرعا

 ــکارشــناس از طر نییمخصوص، ضرورت الصاق برگ ابلاغ در محل خاص، تع  ریقرعــه و نظــا قی
 ،حقوق اشــخاص نیتضم و هاآن قیاز طر یقواعد دادرس يو اصرار به اجرا  فاتیتشر وجود،  هاآن
 ــعلــت بــه عق  نیبه هم  .دانسته شده است  ییمقابله با استبداد قضا  يبرا   یراه  ــ  دهی  یهنگــام ،یبرخ

 ــن یفاتیقواعد تشر ،یدگیسخن گفت که در مجموعه مقررات رس یاز نظام دادرس  توانیم وجــود  زی
 ) .   111، ص.  1401 ،یغمامداشته باشد (

 ــ  دیگــراز    فاتیتشر  ییشناسا  يبرا   یتوجه  شایان  يارهایمع  ــ  ژهیوهقواعــد و ب  یاصــول دادرس
 دا،یو حمزه هو  يها در نوشتار حاضر وجود ندارد (مولودوجود دارد که البته مجال پرداختن به آن

 گــذارخاطرنشان کــرد کــه قانون دیمهم را با یاثر عمل  نیاما ا   ،به بعد)  786.  ص، ص1401زمستان  
 ــقــانون حما  8  است. مــاده  دهیند  يضرور  يدعاو  یرا در برخ  فاتیتشر  ترعای از خــانواده و   تی

 ــ  فاتیتشــر  ،حــل اخــتلاف  ياز قانون شورا   19  تبصره ماده و   یخــانوادگ  يرا در دعــاو  یدگیرس
 ــ یدر حــال نی. ا دانندیحل اختلاف لازم نم  يمطروح در شوراها  اويدع  ايمقــرره چیاســت کــه ه
 مشاهده نشده است.   يدعاو دیگر  ای یادشده يدر دعاو یاصول دادرس يبر عدم اجرا یمبن
 است.  فاتیو تشر ینییمتشکل از اصول، قواعد آ یتوجه به آنچه گفته شد، مقررات دادرس با

 قواعد موجود در عهدنامه مالک  تیماه. 2

 ياســت. بــرا  یاز قواعد دادرس ــ کیمتضمنّ کدام تاًیماه ،شده انیب 53 نامه آنچه در دید دیاکنون با
توان یرسد که می. به نظر مگذردیها از نظر مآن  تیماه  لیمهم، ابتدا شمار قواعد و سپس تحل  نیا 

 . قرار داد یمورد بررس ر،یبه شرح ز یکل مندرج در عهدنامه مالک را در سه دسته نیمجموع فرام
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 قواعد حکومتی .1.2

. در شــودیمربــوط م  هئیقضــا  در قوه  تیریو مد  یحکمران  یعهدنامه به چگونگ  ياز محتوا   یبخش
، 1394طــوق،    یی(آقــا  کــرد  وجوجســت  نجــایدر ا   دیرا با  ییدر دستگاه قضا  یواقع، حقوق اساس

حکومــت دانســته   هايتیو صــلاح  فیرا از وظــا  یانتصاب قاض  ن،یبه بعد). فراز آغاز  17.  صص
 يگــریقضا دســتور د  موضوعنَفسک». نظارت بر    یف  تکیّأفضل رعَ  الناسنی«اختَر للحکم ب  :است

 ــ«أکثِر تعاهد قضَائه». مشــخص اســت کــه ا   :نامه به مالک داده شده است  نیاست که در ا  نــوع   نی
تحت نظــارت   یدادگاه تال  ،یدادرس  هايدر غالب نظام  اینکه،  ؛ستین  یینظارت از نوع نظارت قضا

 يدر اســتنباط و انشــا  ینظارت ضمن پاسداشت استقلال قاض  نیقرار دارد. ا   یعال  وانید  ای  هدادگا
از   نجایاما آنچه در ا   ،است  ترنییپا  هايدر دادگاه  یدادرس  نیقانون و مواز  تیحکم، متمرکز بر رعا

 ــ  ییبر کار قضــا  ینظارت حکومت  ،شده  ادیآن    ــبــدون ترد  یاســت. دادرس  هــايحوزه  توانــدیم  دی
 موضوعدر    یاسیقرار دهد. حکومت بدون دخالت مذموم س  ریتحت تأث  زیرا ن  یو حکمران  یتیریمد

 گــر،ید  ي. از ســودهــدیقرار م  یابیآن را مورد نظارت و ارز  یتیریو مد  یحکومت  يامدهایقضا، پ
 طیشــرا  شیپــا  تواندینظارت م  نیحاکم شناخته شده است، ا   فیاز وظا  یهمچنان که انتصاب قاض

لحظه انتصاب، در طــول زمــان  يارهایو مع طیمطمئن باشد که شرا   دی. حکومت بادباش  زیانتصاب ن
 نشیاست که در انتخاب و گز ياریاخت  و همچنان پابرجاست. در واقع، نظارت لازمه  شودنمیزائل  
 به حکومت داده شده است.    یقاض

» الناسیتُقِلُ معََه حاجته ال علّتُه، و لُیزیُما   البَذلی«و افسَح له ف  ی:مال  يازهاین  نیو تأم  نیتضم
«و أعطِه منِ المنزله   شود:می  شمرده  یمهم نظام حکمران  فیوظا  گریقضات از د  یاجتماع  گاهیو جا

 یلَه عندك». در فقه، عمل قاض لالرجا الیبذلک اغت أمنََیمن خاصّتک لِ رهیغَ هیف  طمَعیَما لا    کَیلَد
کارگزاران و کارگران دولت در برابر کار خود مــزد دیگر  مانند    يمعنا که و  نبدی.  ندارد  المثلاجرت

 ــ شودمی نیمأت المالتیاو از ب نیازهايو  کندینم افتیدر یو مشخص  نیمع ، 40ق، ج1432 ،ی(نجف
 ییآن است که قضاوت واجب کفا  عین تشری). ازجمله علل ا 104ق، ص.  1415  ،يانصار  ؛51ص.  

). 35ق، ص. 1404 ،یانی(آشــتکــرد  افــتیامــر واجــب، مــزد در دادن انجام يبرا  توانیاست و نم
 به نسبت نبودن دستبخش از نامه آن است که گشاده  نیامام در ا   امیپ  ،یحکم فقه  ناز ای  نظرصرف
 ــو خروج از دا   یبه دنبال دارد. فساد قاض  یخطرناک  يامدهایپ  قاضی در   يعــدالت چنــان اثــر  رهی

 یراه نفوذ بر قاض ــ دیرو بانیکشاند. ازا میو تا سقوط  گیردمی زیجامعه دارد که دامان حکومت را ن
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به خلق افتد و نه طمع   ثیحنیکرد که نه حاجت او ازا   نیرا چنان تأم  يو  یمال  يازهایرا بست و ن
 خلق به او.  

 یرا منتف یدر قاض  یامکان انواع نفوذ حکومت  زین  یاسیس-یاجتماع  عیرف  گاهیگرفتن جا  نظر  در
 ــبــه موقع  یابیبه طمع دســت  یتا قاض  شودیمنزلت باعث م  نیا   دنی. ندسازدیم بــالاتر، حــق را   تی

با وعــده  توانندینم  ،ابندیرا مستحکم ب  یقاض  گاهیاگر پا  زیمنصبان نصاحب  گر،ید  يبفروشد. از سو
 ــز  اریبس  اندازهتا    یتیریراهبرد مد  نیو ملُک حق را از او بخرند. واضح است که ا   جاه  نــهیزم  يادی

  .داردیبرم انیفساد را از م

 اصول بنیادین دادرسی. 2.2

 ــ تیرا هدا  یدگیرس انیجر ه،یعنوان مبنا و پابه  یاصول دادرس  ،که گفته شدچنان  عتــاًی. طبی کنــدم
 ــ  وهیو به شاست    ینییقواعد، آ  نیجنس ا   ــ  آنکــهینظــر دارد ب  یدادرس و   یبــه ملاحظــات حکمران

 .اشاره کرد 53 در نامه یبه دو اصل مهم دادرس  توانیمعنا م  نی. در ا شدیندیجامعه ب  تیریمد

 استاندارد اثبات)  تی(رعا  دیترد  يبر مبنا  يعدم امکان صدور رأ .1.2.2

حکــم   يبرسد و آنگاه اقدام به انشــا  یبه شناخت لازم و کاف  ينسبت به موضوع دعو  دیدادرس با
 ــمع  یشناخت لازم و کاف  نی. ا الشبهات»ی«و أوقَفَهُم ف  کند:  ــنام  يو اســتاندارد اثبــات دعــو  اری  دهی

زمستان   ،يدریاز شدت و ضعف متفاوت برخوردار باشد (ح  تواندیم  یو در هر نظام حقوق  شودیم
 تــوانیاست که با شــک و شــبهه نم  ، ایندر مورد آن وجود ندارد  يدی). آنچه ترد58.  ص،  1392

 ــآن است که دادرس فراتــر از ترد  یرا قضاوت کرد. شناخت لازم و کاف  یکس  يبــه علــم عــاد  د،ی
 ــ). ا 302، ص.  1398تیر    ،یحکم خود را انشا کند (محسن  ،و با سکون نفسباشد    دهیرس اصــل   نی

 میتصــم  تــوانیاســاس آن نم  را ندارد و بــر  یموضوع  چیه  اثباتاست که شبهه توان    یمهم دادرس
 گرفت.  ییقضا

 ییقضا  ماتیلزوم استناد و استدلال در تصم .2.2.2

 ــبر پا  دیبا  زیموضوع پرونده ن  ،اًی(استناد) باشد و ثان  یمتضمن حجت شرع  دیبا  لاً،او  یحکم قاض  هی
و  یــی«و آخَذَهُم بالحُججَ». در واقــع، دادرس موظــف اســت چرا   :(استدلال)شود  ادله معتبر اثبات  

 ــدهد. ا   حیتوض  يخود را در رأ  میتصم  یچگونگ  ــاهم  يقــدرقاعــده به  نی  ــروا   نکــه آ  دارد  تی  تی
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 دهنــد، امــایکه بــه حــق حکــم م  کندیم  یمعرف  یدسته از قضات اهل دوزخ را قضات  کیمشهور،  
 نجــای). در ا 4، ص. 3ق، ج1413...» (صدوق، الناریفهو ف علمیبحقٍ و هو لا  ی«رَجُلٌ قض  :نادانسته

 ــتوج یخوبخود را بــه میتصم یاما چون مبان ،خود را «درست» صادر کرده  يدادرس رأ  نکــرده هی
 او را نجات دهد.  تواندیدرست نم يرأ نیندارد، ا  اریآن استدلال در اخت یدرست  يو برا   است

قــرار   یهمواره در معرض نقــض مراجــع عــال  روازاینو    ستین  يبدون استدلال اساساً رأ  يرأ
 ،يعــاد  نیبر قــوانافزونو مهم است که    اصولی  گذار،چنان در نظر قانوندارد. استناد و استدلال آن

 هــا«احکــام دادگاهدارد  یمقرر م  یقانون اساس  166بدان پرداخته است. اصل    زین  یدر قانون اساس
اساس آن حکم صادر شده است». ارزش حکم   باشد که بر  یمستدل و مستند به قانون و اصول  دیاب

به استدلال آن است. ضرورت وجود استدلال و استناد  يرأ اریهمه اعتبار و ع  .ستیبه منطوق آن ن
 يریپذنظارت لیموجب تسه ح،یمتقن و صح يصدور آرا  يبرا  نهیبر فراهم آوردن زمافزون  يدر رأ

 .شودیم زین  ییضاق

 ییقواعد مربوط به اخلاق قضا .3.2

اســت.  یرفتار قاض ــ وهیدر خصوص ش ،موجود در عهدنامه رهنمودهاي و هااز گزاره زیاديبخش  
ارتبــاط   یقاض ــ  تیقواعد بــا شخص ــ  نی؟ ا داشته باشد  یچه اوصاف  دیبا  ییدادرس در ساختار قضا

   یابند.می
 يتمَادیَالخصوم)، عدم اصرار به اشتباه (لا لجاجت (لا تمَُحِّکُهُالامور)، عدم  به  قُی(لا تضَي  بردبار

 ــ الحقِّیإل ءیمنَِ الفَ حصَرُیَ(و لا   گرایی)، حقالزّلّهیف  یاذا عَرَفه)، فقدان طمــع (لا تُشــرِفُ نَفســه عل
 ــطمــعٍ)، داشــتن فهــم عم  ــیَ(و لا  قی ــأدن یکتَف  ــ یب )، ســعه صــدر (اقلَّهــم تبرَّمــاً اهفَهــم دون أقص

الامور)، قــاطع بــودن (و أصــرَمَهُم تَکَشُّف ی(اصبَرَهُم عل  تیالخصم)، صبر در راه کشف واقعۀبمراجع
(ممِّــن لا یَزدَهیــهِ إطــراءٌ  و لا یَســتمَیلُهُ  رنــگیدر برابر مدح و ن  يرینفوذناپذ  و  الحکم)عند اتضّاح

 از اوصاف قاضی است. إغراءٌ )
 ــ  »یتحــت عنــوان «ادب قاض ــ  توانیرا م  یاوصاف کمال  نیا   مجموعه قــرار داد   یمــورد بررس

(مســتحبات و   یفقه-یاخلاق  هايهیتوص  رندهیالقضا دربرگ). آداب297، ص.  1390  ،یآمل  ي(جواد
 ــ  چگونگیو    یبه قواعد دادرس  نکهیمکروهات) است و بدون ا   ــییو اصــول آ  یدگیرس بپــردازد،   ین

، 13ق، ج  1413  ،ی)ثان  دیشهعاملی ((  ی کندقضات را به آنان گوشزد م  یسازمانو    یاخلاق شخص
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 نیدر مجموعــه قــوان ییاخــلاق قضــا  يو استانداردها  ارهایعلت است که مع  نی).  به هم365ص.  
 ــقضــات    ســوگندنامه  در  هــاارزش  نی. معمولاً ا دآیینم  یدادرس  شــوندمی نیاســناد مجــزا تــدو ای

)Mackay, 1995, p. 2ــ ،2002در سال  ،المللینیب ح). در سط   رتبــهیاز قضــات عال یتــلاش گروه
کــه بــه «اصــول  شــده یقاض ــ هايیژگیاخلاق و و درباره یاصول هیبه ته یمختلف منته  يکشورها

 هاينزاکــت، ســلامت و ســنت  ماننــد  هــایییژگیموســوم و و  »ییبنگلور در خصوص رفتار قضــا
 ــباشــد  داشته صدر صبور و سعه دیبا یقاض نکهیاست. ا  داده يرا در خود جا  یو مذهب  یفرهنگ  ای

بــه   ینییاست نه از قواعد آ  یاصول دادرس  ونه جز  ،را نخورد  گرانیمدح د  بیاهل طمع نباشد و فر
روســت کــه نقــض نی. ازا شــودشمرده می  یدگیرس  فاتیاز تشر  یخاص کلمه است و نه حت  يمعنا

 یقاض ــ  یانتظام  تیموجب مسئولدرنهایت،    ایندارد    ینیع  ياجرا   تضمان  ایقضاوت    یقواعد اخلاق
و  رانهگیش ــیپ ریاگرچه تأث ؛صادره داشته باشد يو آرا  یدگیدر روند رس يریتأث آنکهیخواهد شد ب

 گرفت.    دهیناد  توانیرا نم  ییها در سلامت قضاآن قیعم
 ــتــوان دیوضــوح محارث بهبنحی) بــا شــرالســلاملیهرا در رفتار امــام (ع  تیوضع  نیا   مثال  دی

 ،بــود يکه منصــوب حکومــت علــویحالقضا و در  در  يدر زمان تصد  حی). شر3نامه  ،  البلاغه(نهج
) الســلاملیه(ع  یعل  نیمنؤرالمیخبر به ام  نیا   دنیکند. رسیم  متیقنسبتاً گران  يا خانه  دیاقدام به خر
کــه ضــمن عتــاب و  گونــهنیشــود. بد یم حیآن حضرت نسبت به عمل شر  دیشد  اضموجب اعتر

 ــرا بــه پره  حیاز سر خشم و غضب، شــر  یانداختن نگاه  ــاز طمــع و توجــه بــه ناپا  زی  ــدن يداری  ای
نامــه،   يبــودن محتــوا   داللحنی). بــا وجــود شــد3، ص.  9، ج1386  ،يرازیخواند (مکارم شیفرام

 یاو توســط شخص ــ  يهایدگیرس  يریاز سرگ  ای  حیتوسط شر  رهبر ابطال احکام صادیمبن  يدستور
مورد مؤاخــذه قــرار   یو اخلاق  یانتظام  ثیاز ح  ی تنهاشود و قاضیدر نامه مزبور مشاهده نم  گرید

 گرفته است.

 با عهدنامه مالک  ینسبت قواعد دادرس  یابیارز. 3

 ــدارد کــه آنچــه در ا  تی) حکاانی(بخش قاض 53  قواعد مندرج در نامه  يو احصا  یبررس نامــه  نی
 یکیعنوان  به  را   هئیقضا  و نظارت بر قوه  ریتدب  یاست و چگونگ  یاز جنس مقررات حکومت  ایآمده  

اســت   ختهقضات پردا   یاخلاق  هايیژگیاوصاف و و  حیبه تشر  ایکرده    انیب  یاز ارکان مهم حکمران
 یمقررات حکومت  وجز  یی،نها  لیو در تحل  یقاض  نشیگز  يبرا   ییارهایمع  دیبا  زیرا ن  ریاخ  که دسته
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 ــارائــه مع  لحــاظاز    زین  ییدانست. در واقع، پرداختن به اخلاق قضا  یتیریو ابزار مد  اداره يبــرا   اری
و   هــاارهبــوده اســت. از مجمــوع گز  ییدر دســتگاه قضــا  یانسان  يرویمطلوب ن  نشیو گز  حیصح

 یلازم و کــاف اریمع تیرعا .قابل استنباط است  یدستورات موجود در عهدنامه تنها دو اصل دادرس
 ــا  توانیاساس، منی. برا ییقضا میو ضرورت وجود استدلال و استناد در تصم  ياثبات دعو  يبرا   نی
) است و برخلاف تصور هئی(قوه قضا  یمنابع حقوق اساس  وجز  یادشدهکرد که نامه    تیرا تقو  دگاهید

 یچگــونگ  تــوانیاســت، نم  شــدهمعروف    انیقاض  يمایاز آن که به س  یعنوان بخش  رغمبهو    هیاول
 گــاهی. شــأن و جاکردنامه و دستورات آن استنباط و استخراج  نیرا از ا  یو قواعد دادرس  یدگیرس

 ــ  وانعنرا به  ی) شخصالسلامهی. حضرت (علکندیم  دییرا تأ  موضوع  نیهم  زینامه ن اداره   يبــرا   یوال
 ــیطب  دهنــد ویامــور م  اداره  يبرا   یوال  نیبه ا   زین  یو دستورات  کنندیاز حکومت مأمور م  یبخش  یع

 ــباشــد و نــه جزئ  یمسائل حکومت  ،یو نظرگاه اصل  یارچوب کلهاست که چ  ــ  اتی  قــاًی. دقیدادرس
در   يریتــأث  ،اســت  تــهآنجا که به اخلاق قضــاوت پرداخ  یحت  یادشدهکه نقض قواعد    روستایناز

 يو ضــمانت اجــرا   نیســتند  یو مربوط به دادرس  ینییآ  تاًیآن قواعد ماه  را یز  ؛ندارد  یدادرس  ندیفرا 
 یبنــديو عــدم پا ینقض قواعد حکومت ،یندارند. به عبارت زین ی را نظر حقوق دادرساز نقطه  میمستق

 ــنهادرو    یانتظام  تیموجبات مسئول  تواندیم  ییو قضا  یبه اخلاق سازمان را بــه   یعــزل قاض ــ  ،تی
 ــ. ا ســتیخود موجب موجب نقض حکــم نيخودها بهآن  تیاما عدم رعا  ،دنبال داشته باشد در   نی

 ــ  وجز  اياست که اگر قاعده  یحال  ــباشــد، نقــض آن ن  یمقررات و اصول دادرس ضــمانت   يدارا   زی
 ــجر  ،ییقضا  تینظر از مسئولصرف  ،کهاین  حیتوض  ؛خواهد بود  یاز جنس حقوق دادرس  ییاجرا   انی
ظاهراً نوع مواجهه آن حضرت با قضات . دهدیقرار م ریرا تحت تأث  »یقاض  میو «تصم  »یدگی«رس

 ــ  چگــونگیحاکم بوده و دادرسان در    گاهیو از جا  یاز جنس نظارت مســتقل و براســاس   ی،دگیرس
 حیعتاب و خطاب امــام بــه شــر زنی حارثبنحیکه در نامه به شر. چنانکردندیاجتهاد خود عمل م

و نقض مقــررات   یدادرس  وهیبه ش  رادیاست نه ا   یاسلام  یقناعت و شأن قاض  تیاز عدم رعا  یناش
 . ینییآ

 ،یاو در استنباط احکام از منابع شــرع ییو توانا یتوجه داشت که اجتهاد قاض  دیبا  ن،یبرا افزون
 ــکندیم  نیرا تضم  یبر اصول دادرس  يو  یآگاه  نیو کمتــر  نترییهیبــد  ی. تسلط بر اصــول دادرس

 ــاصول بن  نیتکرار و تذکار ا   ،ثیحنیازا   دیاز دادرس مجتهد داشت. شا  دیاست که با  يانتظار  نیادی
 ايکه در مرتبــه زین یدادرس یو قواعد فن فاتیمالک لازم دانسته نشده است. در مورد تشر  در نامه
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 که  اندقرار نگرفته  حیدر نامه مورد تصر  رونیتوان گفت ازا یقرار دارند، م  یاز اصول دادرس  ترنییپا
قضــاوت و   چگــونگی  .1ستین  نییدسته از قواعد قابل تع  نیا   يبرا   شرعی  چهارچوب  و  حد  اساساً

 ــن  هــانیفق  یکــه برخ ــچنان  موضوع؛  تیبه شکل مربوط است نه ماه  یدادرس  فاتیتشر  حیتصــر  زی
بدون آنکه   یاسلام  یزمان است و دادرس  اتیتابع مقتض  یدادرس  هايوهیو ش  فنی  قواعد  اند کهکرده

و کثرت  عجوام عقلا برحسب توسعه يکرده باشد، آن را به بنا نییباره تع  نیرا در ا   یحدود مشخص
 ــن یخیتــار هــاي). گزارش298، ص. 1ق، ج1418 ،یاست (ســبحان کردهواگذار  يو قلتّ دعاو  زی

 ــچیپ فاتیکاملاً ساده و بــدون تشــر یاسلام هايدر دادگاه يبه دعاو یدگیرس  دهد کهینشان م  دهی
 ،ییرضــا؛  177، ص.  1365: ساکت،  ر. ك بهدست  نیازا   هاییمثال  دنید  يبوده است (برا   يامروز
قضــاوت و  جــوهره ن،یادیو بن یارچوب اصول کلهدر چ يبه حق ماهو یابی). دست86، ص. 1393

 ــ  یو قواعد جزئ  فاتیاست. تشر  یاسلام  يهایاحقاق حق در دادرس در راه   يابــزار  تنهــا  یدادرس
 یشــرع  لیاص  ادیدسته از قواعد حد مشخص و بن  نیا   يتوان برا یو نم  است  يبه حق ماهو  دنیرس

در   فاتیبرخوردارنــد، فنــون و تشــر  يشتریو دوام ب  تیکه از کل  یقائل شد. برخلاف اصول دادرس
 یدسته از قواعد دادرس  نیدر خصوص ا   ايستهیبا  رسدی. به نظر مابندییگذر زمان قبض و بسط م

  مالک به آن اشاره شود. تا در عهدنامه  است وجود نداشته

 گیرينتیجه

 شود.میارائه   زیرپژوهش به شرح  جینتا ،با توجه به مجموع آنچه گفته شد
و قضــات  یاست که در خصوص دادرس هاییمهم در عهدنامه مالک، فرمان هاياز بخش  یکی.  1

مشــهور  ان»یقاض يمایبخش از نامه به «س  نیکه ا   ايگونهبه  است؛  توسط آن حضرت داده شده
 است.  

 یقواعد اساس  .است  ییسه نوع قاعده در آن قابل شناسا  ،قسمت از نامه  نیا   يمحتوا   لی. با تحل2
 .یاصول دادرس  یی وو قضا  یاخلاق سازمان  ه،ئیدر قوه قضا یحکمران  یناظر بر چگونگ

و مربوط به حقوق   دارد  یحکومت  تیقاطع اوامر و قواعد موجود در بخش مزبور، ماه  تی. اکثر3
 تنها به دو اصل اشــاره شــده  یقواعد دادرس  انیاست. از م  هئیقوه قضا  اداره  چگونگیو    یاساس

 
 . 507، ص.  1402پاییز به: نصیري،   ر. ك هاي حقوقیحوزه دیگرشناختی و کلامی این دیدگاه در . براي دیدن مبانی معرفت 1
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 ــ  دهدینشان م  است که  در عهدنامــه صخــا يبــه معنــا  یبرخلاف تصور مشهور، قواعد دادرس
 است.مالک منعکس نشده 

 ــیو طب  شــودیاز حکومت م  ی) در بخشالسلامهیمنصوب امام (عل  ،نامه  نیموجب ا . مالک به4  یع
باشــد نــه امــور   یحکمران  وهیاز نظرگاه حکومت و ش  شودیبه او داده مکه نیز    یاست دستورات

 .  گرید
 ــاســت کــه غا ایــن رسد،یبه نظر م تیحائز اهم یحقوق دادرس  دگاهیآنچه از د  .5  ــ تی  یدگیرس

 یکــاف یدادرس یاصول کل تیهدف، رعا نیبه ا  دنیاست. در راه رس  ياحقاق حق ماهو  ییقضا
زمان و   اتی) تابع مقتضینیی(آ  یدگیرس  چگونگیو مقررات مربوط به    یفاتیاست و قواعد تشر

 الفراغ است.  همنطق ،يریبه تعب
 ــ  نتریفاتیتشــرو کم  نتریاز ســاده  یکی  یاسلام  یعلت، دادرس  نی. به هم6 در طــول   هایدادرس

و   یافتــه اســتدرگذر زمان و با توجه به عرف عقــلا توســعه    یبوده است. قواعد دادرس  خیتار
 ــا  .دســته از مقــررات قائــل شــد نیا  يبرا  یحد و اصل شرع  توانینم  تــوانیرا م موضــوع نی

 دانست.مالک  در عهدنامه ینیینکردن قواعد آ  بازگو  يبرا علت    نترییاصل
شود، با تمــام شــهرتی کــه در . این گزاره که عهدنامه مالک از منابع دادرسی اسلامی شمرده می7

رسد. رسیدن هاي عمومی و حتی در برخی منابع مهم تخصصی دارد، صحیح به نظر نمیگفتمان
به نتیجه یادشده جز با تحلیل محتواي نامه و تطبیق آن با انواع قواعد دادرســی میســر نیســت. 

نوبه خود آثار و پیامدهاي مهمی در شناخت و تفسیر نظام دادرسی در اســلام دارد این نتیجه به
  طلبد.ها، مجال دیگري را میکه پرداختن به آن
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 البلاغه.نهج )1
 .ة، قم: دارالهجر1چاپ  .کتاب القضا .ق)1404محمدحسن ( ،یانیآشت )2
 .ي، تهران: خرسند1چاپ  .البلاغهدر نهج یحقوق عموم .)1394طوق، مسلم ( ییآقا )3
، تهـران: پژوهشـکده 1). سلوك دادرسی در فرهنگ و تمدن اسـلامی. چـاپ 1389ادیبی مهر، محمد ( )4
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 doi: 10.22084/nahj.2019.17614.2149. 77-57، صص 28البلاغه، شماره نهج
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سسه ؤ، قم: م1چاپ  .)1لد الغرا (جیۀالاسلام  ۀعیالشریف  ةالقضا والشهادنظام  .ق)1418جعفر (  ،یسبحان )17
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) بـه مالـک السـلاملیه(ع  یعل  نیمنؤرالمیعهدنامه ام  گاهیجا  .)1389صالح (  ،یمحمود و زارع  ،یمیکر )25

ــلام ــابع اس ــتر در من ــاپژوهش ی.اش ــد يه ــرآن و ح ــال  ث،یق ــص43س  :doi. 132-115 .، ص

10.22084/NAHJ.2023.27590.2912 
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اصـول از   نیا  زییتم  چگونگی  و  هاآن  يریو نقش تفس  یمفهوم اصول دادرس.  )1385حسن (  ،یمحسن )27

 .131-99 .، صص193و  192 هايمجله کانون وکلا، شماره ی.دادرس فاتیتشر
فصـلنامه   .اثبـات  لیـدرباره علم در دلا  يلنگرود  ياستاد جعفر  يهاشهیاند.  )1398حسن (  ،یمحسن )28

 :doi. 309-294 .، صـــص3، شـــماره 2دوره  ،یقـــیو توســـعه در حقـــوق تطب قیـــتحق
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Abstract 

1. Introduction 
In Islamic jurisprudence, the termination of a sales contract necessitates the 
restitution of exchanged properties to their original owners, as the contractual 
basis for their transfer no longer exists. A legal complexity arises when, after 
such termination but prior to the return of the property, the subject matter is lost. 
Determining who bears the liability for this loss becomes a contentious issue: 
should it be the party currently in possession or the rightful owner awaiting the 
return? Additionally, the question extends to whether the initiating party of the 
contract termination influences this liability. This topic is further complicated by 
the lack of consensus among Islamic scholars, particularly within Sunni 
jurisprudence, and the limited discourse available in Iranian legal scholarship. 

2. Research Question 
The central question this study addresses is: Who is liable for the loss of the 
subject matter of a sale after contract termination but before its return in Islamic 
law? Sub-questions include: 
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Does the nature of the loss—actual versus constructive—affect the 
determination of liability? 

How does the initiation of contract termination by either party influence the 
allocation of responsibility for the loss? 

3. Research Hypothesis 
The working hypothesis suggests that if the possessor of the property did not 
initiate the contract termination, they are not liable for the loss until the owner 
demands its return. In contrast, if the possessor is the one who terminates the 
contract, they are obligated to return the property promptly. Failure to do so 
constitutes negligence, making them liable for any subsequent loss. The 
distinction between actual and constructive loss is also hypothesized to impact 
the determination of liability, with different legal implications for each scenario. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This study adopts a doctrinal research methodology, focusing on an analytical 
examination of primary Islamic legal sources, with particular emphasis on Sunni 
jurisprudence. By scrutinizing classical Islamic jurisprudence texts and 
contemporary scholarly interpretations, the research aims to delineate the 
principles governing liability in cases of post-termination loss. The framework 
involves a comparative analysis between various Sunni schools of thought and 
Iranian legal perspectives to identify commonalities and divergences. 

5. Results & Discussion 
The analysis reveals that the issue of liability for the loss of the subject matter 
after contract termination in Islamic law is complex and multifaceted, with 
significant variations based on the circumstances surrounding the termination. 
The prevailing opinion among Islamic jurists posits that the possessor of the 
property is generally liable for its loss unless they retain the property with 
explicit permission from the owner or a religious authority. Post-termination, 
such permission is typically absent, suggesting that liability would naturally fall 
upon the possessor. 

However, this general rule does not sufficiently account for the nuances of 
different termination scenarios. A critical distinction emerges between cases 
where the possessor initiates the termination and those initiated by the non-
possessor. When the possessor terminates the contract, they have a clear 
obligation to return the property to the original owner within a reasonable 
timeframe. Failure to do so constitutes negligence, rendering them liable for any 
subsequent loss. This obligation is grounded in the principle that the possessor, 
by choosing to terminate the contract, must ensure that the property is restored 
to its rightful owner without undue delay. 

Conversely, when the non-possessor initiates the termination, the dynamics 
of liability shift. Despite the unilateral and declaratory nature of contract 
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termination in Islamic law, the possessor may remain unaware of the 
termination until properly informed. Imposing immediate liability on the 
possessor in such cases would conflict with the legal maxim that one cannot be 
held accountable without prior notification. This principle is supported by 
Article 631 of the Iranian Civil Code, which underscores the necessity of 
informing the possessor to establish liability. Until notification occurs, the 
possessor may reasonably consider themselves the lawful owner and might 
engage in actions that inadvertently lead to the property's loss. 

The nature of the loss—whether actual or constructive—also plays a 
significant role in determining liability. In instances of actual loss, where the 
property is genuinely destroyed, the question of liability hinges on the 
possessor's knowledge and actions following termination. If they were aware of 
the termination and failed to act accordingly, they bear responsibility. In cases 
of constructive loss, where legal barriers prevent the owner from reclaiming the 
property, similar principles apply. The possessor's duty to facilitate the return 
of the property becomes paramount once they are informed of the termination. 

Furthermore, the study highlights the importance of timely action in 
mitigating liability. The possessor's promptness in returning the property after 
being notified of the termination is crucial. Delays can result in increased risk of 
loss and, consequently, greater liability. This emphasis on timely restitution 
aligns with broader Islamic legal principles that prioritize justice and the 
protection of property rights. 

The divergent views among Sunni jurists on this matter underscore the need 
for a nuanced approach. Some scholars advocate for the immediate imposition 
of liability on the possessor post-termination, while others recommend a more 
measured application based on the possessor's awareness and actions. This lack 
of consensus suggests that a one-size-fits-all ruling is inadequate, and each case 
must be assessed on its specific circumstances. 

6. Conclusion 
The study concludes that liability for the loss of the subject matter after contract 
termination cannot be uniformly assigned to the possessor without considering 
the context of the termination and the possessor's knowledge thereof. While the 
default position in Islamic jurisprudence places responsibility on the possessor 
in the absence of the owner's permission, this must be tempered by principles of 
fairness and justice inherent in Islamic law. 

When the possessor initiates the termination, they are obligated to return the 
property promptly, and failure to do so justifies holding them liable for any loss. 
This requirement ensures that the possessor does not unjustly benefit from 
retaining the property and aligns with the ethical standards prescribed in 
Islamic teachings. 
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In cases where the non-possessor terminates the contract, liability depends 
on the possessor's awareness of this action. It would be unjust to hold the 
possessor accountable for losses occurring before they are informed of the 
termination, as they may have acted under the legitimate belief of ownership. 
Once notified, however, the possessor must take immediate steps to return the 
property, and any negligence thereafter renders them liable. 

Overall, the study advocates for a differentiated approach that considers who 
initiated the termination, the possessor's knowledge and actions, and the nature 
of the loss. 
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 چکیده
بـه مالـک   دیبا  گمانیب  ن،یاز عوض  کیدر صورت وجود هر    ،يپس از فسخ عقد و انحلال رابطه قرارداد

بقاء مال در تصرف شخص وجود ندارد. امّا اگر  يبرا یموجب گرید نکهیاقبل از انعقاد عقد مسترد گردد؛ چه
تلـف را  تیست؟ مسـئولیتلف مال بر عهده ک تیاز استرداد مال تلف شود، مسئول  شیپس از فسخ عقد و پ

که فسخ  نیا ه،یتعلق داشته؟ و النها يکه مال به و یطرف ایدانست که مال را در تصرف داشته   یبا طرف  دیبا
خواهد داشـت؟ جسـتار حاضـر بـا روش   يتلف مال اثر  تیبوده، در مسئول  نیاز طرف  کیاز جانب کدام  

عامـه، پاسـخ بـه   يخصـوص فقهـابه  ،یاسـلام  هـانیو رجوع به نظرات حقوقدانان و فق  یلیتحل  یفیتوص
و تعهـد  دیـنوع  یها، در گرو بررسپرسش  نیبه ا  ییگورا در دستور کار دارد. پاسخ  گفتهشیپ  يهاپرسش

اگر فسخ از جانـب متصـرف  دیمقاله، مشخص گرد ندیمتصرف مال پس از فسخ عقد است که مطابق با برآ
در قبال تلف مال ندارد، امّا اگر متصرف عقـد را فسـخ  یتیمالک مسئول يتا زمان مطالبه از سو  ينباشد، و

 ریتقصـ  لیدلصـورت بـه  نیـا  ریدر غ  د،یفرصت ممکن مال را به مالک آن مسترد نما  نیدر اول  دیبا  د،ینما
 .مسئول است شیخو
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 مقدمه

قانون مدنی ایران درباره تلف مبیع قبل از   387نوشتارهاي حقوقی، حکم مندرج در ماده  در غالب  
طور مبسوط مورد بررسی قرار گرفته، اما ازجمله موضوعاتی که کمتر به آن پرداخته شــده قبض به

است، فرض تلف مال پس از فسخ عقد است؛ هنگامی که در عقد معوض پــس از انعقــاد و تســلیم 
الیه، عقد فسخ و مال مورد معامله باید به مالــکِ پــیش از عقــد مســترد شــود. حــال ٌ مال به منتقلٌ

شود این است که اگر مال پیش از تسلیم آن به مالک فعلی تلف شود، تلف بر پرسشی که مطرح می
عهده کدام یک از طرفین خواهد بود؟ ابتدا باید خاطرنشان ساخت که این پرسش از آنجــا مطــرح 

قــانون   459  مــاده  اقاله،  در خصوص  قانون مدنی  287  وحدت ملاك ماده  شود که با استفاده ازمی
 از  فســخ  اثــر  است کــه  استنباط  هبه قابل  در مورد  همین قانون  804  ماده  و  شرط  بیع  درباره  مدنی
 مــورد فســخ، زمــان تــا ترتیــب بــدین شود.می اثرگذار بعد به زمان این از و است  آن  انشاي  زمان

 در داخــل فســخ، از پــس و اســت  شــده  آن  مالک  عقد  موجببه  که  است  شخصی  به  متعلق  معامله
درخصوص تلف نیــز بایــد گفــت ). 206 ، ص.1381 شهیدي،( شودمی عقد  از  پیش  مالک  مالکیت

رود، طور حقیقی و واقعی از بین مــیتلف بر دو نوع تلف حقیقی و حکمی است؛ هنگامی که مال به
شود، اما اگر مال از بین نرود، بلکه مانعی میــان مالــک و مــال وجــود به آن تلف واقعی اطلاق می

داشته باشد که مانع سلطه مالک بر آن شود، تلف از نوع حکمی خواهد بود (جواهرکلام و حــدادي 
). در این صورت تلف مال، آیا مســئولیت را بایــد بــا متصــرف 112-111، صص.  1402اردکانی،  

(مالک مال پیش از فسخ) دانست براي اینکه مال تحت تصرف وي قرار داشته و او مسئول حفظ و 
گرداند یا بر عهده مالک فعلی مــال اســت یعنــی نگهداري آن بوده و باید آن را به مالک فعلی برمی

اي که با مال دارد؟ پرسش موجب فسخ مجدداً مالک شده است به دلیل رابطه مالکانهشخصی که به
دیگر این است که در تعیین مسئول، آیا میان اینکه فسخ از جانب متصرف باشد یا طرف مقابــل او 

دیگر، آیا باید میان فرضی که شخص از فسخ شدن عقد آگاه اســت و عبارتتفاوتی وجود دارد؟ به
 طلاع است، تمایز قائل شد؟ فرضی که نسبت به آن بی

قانون مــدنی و رأي   454شود، ماده  در موردي که مال پس از فسخ توسط خریدار فروخته می
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اند کــه چنانچــه رفع ابهــام ســاخته4/3/14001دیوان عالی کشور مورخ  810وحدت رویه شماره  
عین یا منفعت مال توسط خریدار انتقال یابد، در صورت فسخ بیع اولیه، انتقال ثانویه مانع اســترداد 
مال به مالک نخواهد بود، اما هنگامی که تلف از نوع حقیقی و واقعی باشــد، همچنــان ابهــام بــاقی 

 است که در این پژوهش مورد بررسی قرار خواهد گرفت.   
اي کــه در گونــهنظر وجود ندارد؛ بهدر منابع فقهی در مورد موضوع بحث اتفاق پیشینه پژوهش:

خصوص در شروحی که بر کتاب مکاســب هاي فقهاي متأخر از زمان شیخ انصاري به بعد، بهکتاب
برداري از اصول و قواعد فقهی مختلف، نتایج متفاوتی حاصل شده اســت ایشان نوشته شده، با بهره

   اند.دانان، کمتر به این موضوع پرداختهو در میان حقوق
هاي فقهی و شود ضمن روش توصیفی تحلیلی، دیدگاهدر این پژوهش سعی می  روش پژوهش:

بندي شده و حکمی مناسب و مقتضی براي این موضوع از میــان مصــادر فقهــی بیــان حقوقی دسته
 شود.  

 . دیدگاه ضمانی بودن ید متصرف1

به عقیده گروهی در فرض مطروح، ید متصرف پس از فسخ عقد از نوع ضمانی است کــه از جملــه 
ها شیخ انصاري است. به نظر وي، اگر ذوالخیار عقد را فسخ کند، عین مــورد معاملــه در یــد او آن

گونه اختلافــی وجــود نــدارد؛ بــا ایــن خصوص هیچزعم ایشان درایناي که بهگونهضمانی است؛ به
دهنده جز در ازاي دریافت عــوض، آن را استدلال که پیش از فسخ نیز ید وي ضمانی بوده و انتقال

انتقال نداده و اصل هم بر بقاي ضمان بوده است تا زمانی که عاملی بر رضــاي مالــک دلالــت دارد 
بر اینکه مال در ید فاسخ (شخصی که عقد را فسخ کرده) امانت است، به وجود آید؛ زیرا فسخ مبنی

از جانب خود اوست. منظور از استناد به ضمان شخص فاسخ پس از فسخ عقد بیان ایــن موضــوع 
صورت امانت مالکانه و نه به امانت شرعیه در ید او قرار نــدارد و اذن شــارع در است که مال نه به

 
 ع،یـچنانچه در ضمن عقد ب ،یقانون مدن 454و  225، 224، 220، 219مستفاد از مواد موجب رأي وحدت رویه یادشده، «به.  1

را دارد، بـا تحقـق   عیـشده، فروشنده حق فسخ و اسـترداد مبنییشرط شود در صورت عدم پرداخت اقساط ثمن در مواعد تع
 دیـبا عیـفروخته باشد، مب يگری را به شخص د عیبدون در نظر گرفتن حق فسخ، مب داری خر  نکهی شرط و اعمال حق فسخ ولو ا

رفتـار متعـارف  ياز شرط مذکور با توجه به درج آن در متن قرارداد، به اقتضا يبعد داری مسترد شود و عدم اطلاع خر عی به با
 ..». مال نخواهد بود.  نینسبت به ع  هیشدن شرط و زوال حق مالک اول اثریاشخاص و حق تقدم مالک، موجب ب
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فسخ عقد نیز مستلزم رفع ضمان از ید فاسخ نیست؛ همچنان که در ید آخذ به سوم چنین اســت و 
طور الید استناد کرد؛ با این توضیح که قــبض مــال بــهتوان به عمومات قاعده علیدر این زمینه می

شود، براي او ضمان المسمی با فسخ باطل میمضمونه بوده است و هنگامی که ضمانت او بابت ثمن
که در بیع فاسد چنین است (البته خــود شود؛ چنانواقعی اعم از مثل یا قیمت مال در نظر گرفته می

دارد این استدلال خالی از اشکال نیست)، اما در مقابل، اگر مال در ید طرف مقابــل شیخ اذعان می
گفته شــده، یــد شــخص ضــمانی   تذکرهیعنی شخصی که عقد را فسخ نکرده است، باشد، در کتاب  

است تا مال را به مالک آن رد کند، اما به نظر شیخ به دلیل اینکه فسخ از جانب طرف مقابل بــوده 
است، باقی ماندن مال در ید شخص، بر رضاي فاسخ دلالت دارد و مقتضی اســتیمان چنــین اســت 

 ).193، ص.  6ق، ج1420(انصاري،  
شود، شیخ در ابتدا به اثر معاوضــی عقــود توجــه کننده تلف میدر موردي که مال در نزد فسخ

تواند عوض دریافتی را برگرداند، نسبت به معوضی که بابت آن دارد؛ زیرا در فرضی که شخص نمی
داده است، استحقاقی ندارد و تلف باید از مال وي باشد. دیگر آنکه، مالک مال اطلاع نــدارد عقــد 

تواند آن را به نحو امانت نزد شــخص فسخ شده و مال اکنون در مالکیت اوست. به همین دلیل نمی
اي وجود ندارد و شارع نیز چنین اذنی نــداده اســت. بنــابراین، یــد دیگري بگذارد و امانت مالکانه

کند، تا زمانی که مــال را ضمانی است، اما در موردي که طرفی که متصرف نیست، عقد را فسخ می
طور ضمنی رضــایت دارد کــه مــال در تصــرف شود که بهگونه استنباط میمطالبه نکرده است، این

طرف مقابل باقی بماند. بنابراین، در این فرض متصرف مسئولیتی ندارد و تلف بر عهده فاسخ قــرار 
الید و نیز به ظــاهر موضــوع کــه صــرف فســخ گیرد. در تأیید این استدلال، به عموم قاعده علیمی

). در ایــن 349، ص. 7، ج1389دلالتی بر امانت گذاردن مال ندارد، استناد شــده اســت (تبریــزي، 
، 4، ج1392حالت به دلیل اینکه ید متصرف ضمانی است، ضامن مثل یا قیمت آن اســت (اهتمــام،  

 ).      224ص.  
اند ایــن اند؛ زیــرا بیــان داشــتهگونه دیگري استدلال کردهبرخی دیگر در توجیه دیدگاه خود به

موضوع پوشیده نیست که میان ید ذوالخیار و طرف مقابل او تفــاوتی وجــود نــدارد و یــد هــر دو 
ضمانی است و صرف عدم مطالبه یا اخذ مال از جانب ذوالخیار از طرف مقابل موجب امانی شــدن 

شود مگر اینکه او را وکیل بر مال خود سازد؛ البته گفتــه شــده در ایــن مــورد ید متصرف مال نمی
بر اینکه اگر مبناي ضمان همان ضــمان معاوضــی ممکن است نسبت به اصل ضمان ایراد شود مبنی
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توانــد ضــمان معاوضــی باشــد) و رود (بنابراین، مبناي ضمان نمیباشد، با فسخ این مبنا از بین می
الید نیز بر این موضوع دشوار است؛ زیرا شخص مجــدداً بــر مــال کســی اســتیلا شمول قاعده علی

گونه پاسخ داد که مقتضــی توان اینیابد تا ضمان بر عهده وي قرار گیرد. به ایرادات یادشده مینمی
الید این است که مال هرکس که در ید دیگري قرار دارد باید به مالک آن رد شود مگــر قاعده علی

اینکه عاملی که رافع ید ضمانی باشد، محقق شود. به بیان دیگر، مال هــرکس کــه در یــد دیگــري 
شود و چنانچه از این عنوان خارج شود، ضمان نیــز رفــع باشد، احکام ید ضمانی بر آن مترتب می

 ).351، ص.  3ق، ج1418شود (نایینی،  می
مطابق این دیدگاه، چگونگی استیلاي شخص بر مال چندان موضوعیت ندارد، بلکه تعلــق مــال 

شود مگر اینکه عاملی به وجود آید که دیگــر یــد ضــمانی به هر شکل موجب ضمانی شدن ید می
نباشد و آن را تبدیل به ید امانی کند. همچنین، مطابق دیدگاه یادشده همیشــه یــد از ابتــدا ضــمانی 

 نیست، بلکه ممکن است در اثر تحقق موضوعی مانند فسخ عقد، ید ضمانی شود.     
یک از ایــن به نظر بعضی دیگر، ضمان ممکن است در چند معنا استعمال شود که باید دید کــدام

معانی با موضوع بحث انطباق دارد. ضمان گاه بابت غرامت و جبران خســارت اســت، گــاه بحــث 
مال است براي طرفی کــه خیــار نــدارد و نــوع ضمان معاوضی است و در برخی مواقع ضمان تلف 

دیگري از ضمان، بحث ضمان نسبت به عوض معامله است. تردیدي وجود ندارد مورد اخیر قطعــاً 
ماند؛ زیرا معنا ندارد در مورد عین، پس از فسخ معامله چنین ضمانی پس از فسخ معامله باقی نمی

مانــد؛ رود و موضوعی بــراي آن بــاقی نمیباقی بماند و ضمان در معنی دوم آن با قبض از بین می
ماند تا انحلال و انفساخ آن با تلف در زمان آن طرفی که خیــار زیرا پس از فسخ، عقدي باقی نمی

، به همین دلیل عقلانی نیست که ضــمان بــه ایــن ندارد  ندارد، باقی بماند؛ زیرا عقد و خیاري وجود
تر است؛ زیرا عین مال قبل از معنی باشد. با توجه به آنچه بیان شد، ضمان در معناي اول آن معقول

عنوان غرامت و جبران خســارت بــراي فسخ ملک کسی بود که آن را در تصرف داشت و ضمان به
شخص نسبت به مال خود غیرممکن است (به عبارتی، این استدلال را که مسئولیت تلف مال پــیش 

داند). بنــابراین، شــخص بعــد از فســخ ضــامن شــمرده معنا میاز فسخ بر عهده وي بوده است، بی
الید؛ زیرا ید مالکانه یا شرعیه نیست و دلیلی هــم بــر آن وجــود موجب قاعده علیشود مگر بهنمی

ماند جز اینکه گفته شود ید ضمانی است؛ اعم از اینکه مال در ندارد. به همین علت راهی باقی نمی
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وضوح دلالتی تنهایی و بهتصرف ذوالخیار قرار داشته باشد یا طرف مقابل او و اقدام به فسخ عقد به
 ).  332-331، صص.  5ق، ج1419بر رضایت به امانت ماکانه ندارد (غروي اصفهانی،  

در فقه عامه نیز مطابق دیدگاه غالب، اثبات ید بر مال دیگري بدون اذن مالک غصــب شــمرده 
)؛ با این توضیح که در میــان فقهــاي 189تا، ص.  ؛ غنیمی، بی147، ص.  ق1406شود (کاسانی،  می

اند که در دیدگاه ایشــان مقصــود از شافعی، برخی غصب را به دو نوع حقیقی و حکمی تقسیم کرده
غصب حقیقی همان تسلط یافتن من غیرحق بر مال یا حق دیگري است، اما غصب حکمی را نیــز 

آنکــه شــود بیها تنها موجب ضــمان و مســئولیت شــخص میاند که برخی از آنبر دو گونه دانسته
موجب عقد فاســد مــال دیگــري را در اختیــار مرتکب گناه یا عصیانی شود مانند اینکه شخص به

شود، اما ضمانی بــراي شــخص داشته باشد، اما نوع دیگر حالتی است که موجب گناه و عصیان می
تــا، ص. در پی نخواهد داشت مانند غصب مالی که به لحاظ شرعی فاقد مالیت باشد (دمیــاطی، بی

). در میان فقهاي حنفی نیز برخی چنین دیدگاهی دارند که اگر تسلط بر مال دیگري بــا علــم 136
باشد، گناه و موجب ضمان است، اما اگر بدون عمل و اطلاع باشد، تنها شخص در قبال مال ضامن 

   ).580تا، ص. خواهد بود (مرغینانی، بی
با توجه به اینکه در نظر فقهاي عامه مبناي غصب، تصرف مال متعلــق بــه دیگــري بــدون اذن 
مالک است، در مورد فسخ معامله نیز تا زمانی که مالک اذن نداده باشد، مصــداق غصــب اســت و 
باعث مسئولیت شخص خواهد شد. گواه این استنباط مورد مشابه آن در فسخ عقد ودیعه است کــه 
ازجمله طرق فسخ از جانب مودع، مطالبه مال از مستودع است که ایــن امــر یعنــی مســتودع را از 
سمت امین بودن عزل کرده است. حال چنانچه مستودع انکار کند و مــال در یــد وي تلــف شــود، 

؛ 195ق، ص.  1402؛ بهــوتی،  104ق، ص.  1406المصــري،  مسئولیت تلف بر عهده اوست (شافعی
رغم اینکــه حــدیث گونه است و بهکه در مورد عاریه هم این)؛ چنان117ق، ص.  1414سرخسی،  

الید ما اخذت حتی تؤدیه» در مورد غصب نقل شده، اما در خصــوص اســترداد مــال عاریــه «علی
) و ضامن بودن غاصب نسبت به 123ق، ص.  1410توسط مستعیر به آن استناد شده است (بیهقی،  

دارد «الغاصب ضامن لما غصبه سواء تلــف بــامراالله مال نیز برگرفته از این قاعده است که اشعار می
 ).198ق، ص.  1419؛ ماوردي، 331تا، ص.  او من مخلوق» (ابن جزي، بی

میان حالتی که فسخ از جانب بایع یا خریــدار   مطروح  در فرض  دانان نیز برخیحقوق  در میان
 آن  قیمــت  یا  مثل  ضامن  وي  باشد،  خریدار  جانب  از  فسخ  اگر  اندقائل به تفصیل شده و گفته  باشد،
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دانند با این متصرف را ضامن تلف مال می  فقهاست که  از  گروهی  مشابه  ایشان  استدلال  بود.  خواهد
 بعد و مبیع است که در ازاي ثمن آن را دریافت کرده است  ضامن  فسخ  از  خریدار پیش  استدلال که

 نــدارد.  وجــود  او  نــزد  در  مال  گذاردن  امانت  براي  فروشنده  سوي  از  جدیدي  رضایت  عقد  فسخ  از
 ضــمان  تلــف،  صورت  در  اما  بوده،  قراردادي  ثمن  به  فسخ  از  پیش  خریدار  ضمان  اینکه  با  بنابراین،

 امــامی،(شــود  می  استصــحاب  خریــدار  بــودن  ضامن  فاسد،  بیع  مانند  اما  است،  قیمت  یا  مثل  به  آن
 ).552  ، ص.1، ج1363

 . دیدگاه امانی بودن ید متصرف2

بــر اینکــه داند، دیــدگاه دیگــري وجــود دارد مبنیمیدر مقابل دیدگاهی که ید متصرف را ضمانی  
 شود.اصولاً ید متصرف امانی است که در ذیل به شرح آن پرداخته می

مطابق نظر برخی فقها در مورد استدلال شیخ انصاري که ضمانت پیش از فسخ عقد را ناشی از 
دانــد)، بایــد داند (و بر همین مبنا، ضمان پس از فسخ را ناشی از ضمان یــد میقاعده ضمان ید می

موجب ضمان ید نیست، بلکه ضمان معاوضی است کــه موجــب مســئولیت گفت ضمان متبایعین به
شود. به بیان دیگر، متصرف مال به عوض آنچه دریافت کرده است، باید معــوض را بــه متصرف می

شود و روشن است قطعاً پــس از طرف مقابل تسلیم کند، اما به دلیل تلف مال این هدف محقق نمی
شود و قابل استصحاب هم نیســت (بــه دلیــل اینکــه حکــم بــه فسخ عقد چنین ضمانی برطرف می

گیرد) و اگر هم براي فسخ کننده ضمانی به وجود آید، به استناد عمومات موضوعی واحد تعلق نمی
توان گفت مقتضی ضمانت اوست تا زمانی که مال در تصرف فســخ کننــده قــرار الید میقاعده علی

توان امانت را از نوع شرعیه دانست با این استدلال که متصرف بــه قصــد احســان از دارد وگرنه می
). با اینکــه دیــدگاه یادشــده، ابتــدا 266ق، ص.  1406کند (آخوند خراسانی،  آن مال محافظت می

داند، امــا در انتهــاي نظــر خــود الید میکند و ضمان را ناشی از قاعده علیاستدلال شیخ را نقد می
توان از نوع شرعیه شمرد که در این صورت ید متصرف قائل بر این شده است که ید متصرف را می

 شود. امانی می
کننده بیشتر از مقدار ضرورت در تصــرف خــود اند هرگاه طرف فسخبرخی دیگر استدلال کرده

نگه دارد و در اعلام فسخ، تسامح یا عمداً خودداري کند، در این صــورت یــد عــدوانی و شــخص 
الیــد، امــا در مــورد یــد نسبت به مال ضامن است بنا بــر اصــل استصــحاب و عمــوم قاعــده علی

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


 1404بهار   | 67 یاپیپ  | شماره اول  |و ششم  ست یسال ب        258

علیه از فســخ عقــد علیه میان زمانی که فاسخ مال را مطالبــه کنــد و هنگــامی کــه مفســوخٌمفسوخٌ
اطلاع باشد، تفاوت وجود دارد؛ زیرا با مطالبه، شخص عدم رضایت خود به بقــاي مــال در نــزد بی

علیه، ظــاهر آن اســت دارد، اما در فرض عدم مطالبه و عدم اطلاع مفسوخٌعلیه را اعلام میمفسوخٌ
 ).80-79، صص.  2، ج1379علیه رضایت دارد (ایروانی،  که به بقاي مال در نزد مفسوخٌ

کند و مال در تصرف طــرف همچنین، به نظر بعضی دیگر، هنگامی که ذوالخیار عقد را فسخ می
ماند، تا زمانی که در تأدیه مال تسامح نکند نسبت به آن ضامن نیست؛ زیــرا مــال را دیگر باقی می

به اختیار در تصرف ندارد تا ید او ضمانی باشد. این مورد مانند موردي است که شخصی مال دیگر 
رود و مال را بایــد کند و امانت از بین میگذار فوت میرا به امانت در اختیار دارد و شخص امانت

به ورثه مسترد کند اما تا زمانی که در اداي مال تسامح نکند، ضمانی متوجه او نیست؛ زیرا مالی را 
که اکنون متعلق به ورثه است به اختیار در تصرف نگرفته است، اما اگر در اداي مال تســامح کنــد، 

ق، 1409در این صورت ضامن است؛ زیرا مال را به اراده خــود در تصــرف دارد (مــدنی کاشــانی، 
 ).       62-61صص.  

علیه هر دو امانی باشد؛ با این توضیح اند ید فاسخ و مفسوخٌبعضی از فقها در مقابل احتمال داده
که مال در تصرف اوست، عقد را فسخ کند، ایــن که هنگامی که شارع به شخص اجازه داده درحالی

توان گفت زمانی که مــال در علیه هم میشود، اما در مورد ید مفسوخٌاجازه بقاي عین را شامل می
کند، این موضوع بر رضاي مالــک دلالــت دارد. علیه است و فاسخ عقد را فسخ میتصرف مفسوخٌ

). مطابق این دیــدگاه، اگــر مــال در 316، ص.  2، ج1378بنابراین، ضمانی وجود ندارد (روحانی،  
کننده باشد، امانت از نوع شرعیه خواهد بود، اما اگر مال در اختیار طرف مقابل باشــد، تصرف فسخ

کننده رضــاي ضــمنی مالــک و که مال همچنان در تصرف طرف دیگر است، بیانفسخ عقد درحالی
 بدین ترتیب، امانت از نوع مالکانه است.  

اند که ضــمان پــیش از بعضی نسبت به استدلال شیخ انصاري در مورد استصحاب ید ایراد کرده
فسخ معاوضی است و اگر بعد از فسخ ید ضمانی باشد، در این صــورت قابــل استصــحاب نیســت؛ 

الیــد هــم ایــن موضــوع را زیرا مبناي این دو متفاوت اســت. از ســوي دیگــر، عمــوم قاعــده علی
گیرد؛ زیرا تا زمان مقتضی براي رساندن مال به مالک آن، شخص به اذن شارع امین بــوده دربرنمی

علیه نیــز همچنــین اساس، ضمان بر عهده فاسخ نیست و در مورد مفسوخٌو ید او امانی است. براین
 ).  449، ص.6ق، ج1429است (روحانی،  
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دانان میان اینکه فسخ از جانب بایع یا خریــدار باشــد، تمــایز طور گفته شد، برخی حقوقهمان
اند در فرضی که بایع عقد را فسخ کرده باشد، چون خود او رابطه قراردادي را کــه قائل شده و گفته

موجب ضمان خریدار بوده، منحل کرده است و تا زمانی که مال را از خریدار مطالبه نکند، نــزد او 
نوعی امانت مالکانه است، به همین علت خریدار در مورد تلف مســئولیتی نــدارد امانت گذارده و به

، از 1قــانون مــدنی 631مگر اینکه تعدي و تفریط کند؛ البته به لحاظ قانونی به نظر مستنبط از ماده 
رود و ضــمان مشــتري نظر فقهایی تبعیت شده است که معتقدند ضمان با فســخ عقــد از بــین نمــی

شود. بنابراین، طبق قانون، خریدار در این فرض هم ضامن مثــل یــا قیمــت همچنان استصحاب می
 ).  552، ص.  1، ج1363مبیع خواهد بود (امامی، 

 . دیدگاه تعهد به نتیجه بودن مسئولیت متصرف  3

دانان، این موضوع از سویی مشابه بحث اقاله است؛ زیرا اثر هــر دو نســبت بــه به نظر برخی حقوق
هــا ها عوضین باید پیش از عقد به مالک برگردانده شوند، اما تفاوت آنموجب آنآینده است و  به

در این است که در اقاله توافق ضمنی بر بازگرداندن عوضین وجود دارد. بنابراین، متصــرف نســبت 
به هرگونه تلف و نقصی مسئول است مگر اینکه تلف یا نقص در اثر قوه قاهره باشد، امــا در مــورد 

جاي مقایسه وضع متصرف با امین یا غاصب باید بــه فسخ چنین توافق ضمنی وجود ندارد، بلکه به
تحلیل مبناي التزام پرداخت؛ زیرا متصرف ملتزم به بازگرداندن مال به مالک و تعهد از نوع تعهد به 
نتیجه است که در صورت تلف یا نقص مال، تعهد انجام نشده و متعهد مسئول آن است مگــر اینکــه 

 ).  94-91، صص.  5، ج1376وقوع قوه قاهره را اثبات کند (کاتوزیان،  
مطابق دیدگاه اخیر، در بحث ضمان متصرف نباید به نوع ید وي توجه داشت، بلکه باید در پی 
تعیین نوع تعهد متصرف بود که در این مورد تعهد او از نوع تعهد به نتیجه است؛ یعنی او متعهــد بــه 
تحویل سالم مال به مالک آن بوده است. در غیر این صورت باید از عهده جبــران آن برآیــد. گــواه 

 
بـه  نسـبت را او قانون این مقررات و باشد متصرف  مستودع از غیر به عنوانی  را  غیر  مال  کسی  دارد «هرگاهاین ماده مقرر می.  1

 یـا  صـغیر  به مال  نسبت  ولی  یا  قیم  مستأجره،  به عین  نسبت  مستأجر  بنابراین،  است.   مستودع  مثل  باشد  داده  قرار  امین  مال  آن
 مطالبـه تاریخ از به استرداد مالک استحقاق صورت در و تعدي یا تفریط  صورت  در  مگر  ضامن نیستند  هاآن  امثال  و  علیهمولی

 نباشد».   او به فعل  مستند چه اگر بود خواهد عیبی  یا نقص هر و تلف مسئول رد، متصرف  امکان با  متصرف   امتناع و او
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قــانون تجــارت کــه  339این دیدگاه موادي از قانون تجارت و قانون مــدنی اســت ازجملــه مــاده 
موجب آن، دلال مسئول تمام اشیا و اسنادي قرار گرفته که به وي سپرده شده است مگــر اینکــه به

قانون تجارت قابــل توجــه  386ها مربوط به او نبوده است. همچنین، ماده اثبات کند تلف شدن آن
ونقل دانسته است مگر اینکه تلف یا التجاره را متصدي حملاست که مسئولیت تلف یا گم شدن مال

موجب حوادثی الیه یا بهالتجاره، تقصیر مرسل یا مرسلٌالتجاره به سبب جنس خود مالگم شدن مال
تواند از جلوگیري کند. در قانون مدنی مشابه این اســتنباط بوده است که هیچ متصدي مواظبی نمی

همین قانون، ضمان آن بر عهــده مســتعیر قــرار   644در مورد عاریه طلا و نقره است که برابر ماده  
 گرفته است حتی اگر مرتکب تعدي و تفریط یا شرط ضمان بر وي نشده باشد. 

مســئولیت  مطــابق دیــدگاه مــذکور آید این است کهابهامی که در مورد این دیدگاه به وجود می
توان آن را از نوع تعهد به نتیجه دانست. این تعهــد متصرف از جنس تعهدات قراردادي است که می

گیرد. این استدلال ممکن است در مورد اقاله صدق کنــد، امــا در از توافق ضمنی طرفین نشئت می
شود، چنین تعهدي بــا توافــق طــرف مقابــل بــه مورد فسخ که تنها به اراده یکی از طرفین واقع می

آید که این آید مگر اینکه گفته شود در این مورد تعهد به اراده خود متصرف به وجود میمینوجود  
رسد؛ زیرا شخص چنین قصدي ندارد یا اینکه استدلال شود که این مسئولیت توجیه بعید به نظر می

        شود.آید که این موضوع نوعی الزام قانونی تلقی میبه حکم قانون به وجود می

 . تبیین موضوع از منظر قواعد فقهی4

دانان در تقویت استدلال خود در مورد اینکه مسئولیت تلف مال پــس از فســخ برخی فقها و حقوق
الید، تلف مبیع قبل از قبض، التلف فی زمــن بر عهده متصرف است به برخی قواعد فقهی مانند علی

آورد اند که این پرسش را پدید میخیار ممن لاخیار له، قاعده استیمان و قاعده احسان استناد کرده
یک از این موارد قابلیت استناد دارد و استناد به آن اعتبار دارد؟ در این بخش بــه بررســی که کدام

 این موضوع پرداخته خواهد شد. 

 الیدقاعده علی. 1.4

االله علیه و آلــه) بــا ایــن مضــمون ترین دلایل مورد استناد فقها، حدیثی از پیامبر (صلیازجمله مهم
الیــد معــروف شــده هاي فقهی به قاعــده علیالید ما اخذت حتی تؤدیه» که در کتاباست که «علی

). در مورد اینکه قاعده بر چه نوع تصرفی دلالت دارد، گفته 484ق، ص.  1410است (ابن ادریس،  
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گیــرد شده است منظور عهده و ذمه شخص و مطلــق اســتیلا و تصــرف و فعــل و عمــل را دربرمی
). در مورد اینکه مقصود از اخذ و گــرفتن مــال بــه چــه 378، ص.  1ق، ج1421(موسوي خمینی،  

کیفیتی دلالت دارد نیز بیان شده است منظور تصرف خارجی نیست، بلکه در راستاي عبارت «ید» 
دربردارنده معناي تسلط و استیلا بر مال شخص دیگر است اگرچــه در عمــل آن را نگرفتــه باشــد 

اند صرف رفع یــد از مــال ). در مورد واژه «تؤدیه» گفته237، ص.  2ق، ج1411(مکارم شیرازي،  
که عین مال وجــود داشــته کند و متصرف باید مال را به مالک آن مسترد کند درصورتیکفایت نمی

صــص. ، 4جق،  1419باشد. در غیر این صورت باید مثل یا قیمت آن را بدهد (موسوي بجنوردي،  
) و در خصوص تأثیر علم و جهل متصرف نیز استدلال شده، مقتضــاي اطــلاق قاعــده آن 58-59

آور است اعم از اینکه متصرف عالم باشد یا نباشد. بنابراین، مبناي است که درهرصورت، ید ضمان
تحقق ضمان منوط به تقصیر شخص نیست، بلکه استیلا و وضع ید بــر مــال دیگــري بــدون اذن و 
اجازه موجب مسئولیت است حتی اگر شخص از تعلق مال به دیگري مطلع نباشد (مکارم شیرازي، 

). درهرحال، در مورد مفاد قاعده بــه عقیــده برخــی، منظــور بیــان حکــم 238، ص.  2ق، ج1411
تکلیفی تصرف بر مال شخص دیگر و وجوب حفظ و نگهداري و مسترد کردن مــال بــه مالــک آن 

کننــده حکــم وضــعی ) و به نظــر برخــی دیگــر، بیان90، ص.  3ق، ج1413است (موسوي خویی،  
ق، 1418اي، مسئولیت متصرف است که مسئول ضمان و غرامت صاحب مال است (حسینی مراغــه

اساس، اصل بر مسئولیت متصرف است مگر اینکه دلیل خاصی یا منصرف این). بر418، صص.  2ج
). ازجمله اســتثنائات وارد 146، ص.  2ق، ج1418بودن موضوع از این اصل استثنا شود (ایروانی،  

بر این قاعده، امانت است اعم از اینکه مالکانه یا شرعیه باشد؛ زیرا به علت وجود اذنی که از سوي 
شــود شود، از عمومات این قاعده خارج و ضمان از متصرف برداشــته میمالک یا شارع صادر می

 ).  282، ص.  1ق، ج1421(موسوي خمینی، 
الید، اگر تنها عموم و اطلاق قاعده در نظــر شده در مورد قاعده علیهاي بیانبا توجه به دیدگاه

گیــرد اعــم از اینکــه شک مسئولیت تلف پس از فسخ عقد بر عهده متصرف قرار میگرفته شود، بی
علیه؛ زیرا پس از فسخ عقد، اذنی براي نگهداري مــال از ســوي مالــک خود فاسخ باشد یا مفسوخٌ

طور امانت شرعیه در ید متصرف قــرار صادر نشده است مگر اینکه گفته شود پس از فسخ، مال به
دارد که ضمانی بر عهده متصرف نیست؛ زیرا در شمول این قاعده از حیث مسئولیت مدنی تفــاوتی 
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میان علم و جهل متصرف وجود ندارد؛ یعنی در تحقق ضمان ید تقصیر موضوعیت ندارد و به همین 
علت است که به عقیده مؤلفان، این نوع ضمان مختص غصب نیســت و دایــره آن از غصــب فراتــر 

 ).  68-67، صص.  1381گیرد (محقق داماد، رود و ید عدوانی و غیرعدوانی را دربرمیمی

 قبض از  قبل  مبیع قاعده تلف. 2.4

 قبــل  تلف  مبیع  «کل  فرمودند  که  است)  االله علیه و آلهصلی(اکرم    پیامبر  از  روایتی  قاعده،  این  مستند
 فروشــنده  مــال  از  شود،  تلف  مشتري  به  تسلیم  از  قبل  که  مبیعی  هر  ؛ یعنی1بایع»  مال  من  فهو  قبضه
 عقــود  در  عقــلا  روش  همچنین استدلال شــده  ).303ص.    ،13ق، ج1408  نوري،(است    شده  تلف

 شود؛  مسترد  خریدار  به  ثمن  و  منفسخ  بیع  قبض،  از  قبل  مبیع  تلف  صورت  در  که  است  این  معاوضی
 عــوض  بدل  عوض  هر  و  شوندمی  تملیک  یکدیگر  مقابل  در  عوضین  از  هریک  اعتبار،  عالم  در  زیرا 

 معتبر است  عقد  باشد،  تسلیم  قابل  و  موجود  عوضین  از  یکی  که  زمانی  بنابراین،  گیرد.می  قرار  دیگر
 عقــد  نباشد،  مقابل  طرف  به  تسلیم  قابل  عوضین  از  یکی  اگر  اما  شود،  تسلیم  باید  نیز  دیگر  عوض  و
 به باید باشد،  شدهگرفته    مقابل  طرف  از  عوضی  اگر  و)  شودمی  منفسخ(  رودمی  بین  از  خودخوديبه
 ).82ص.   ،2ج  ق،1419 بجنوردي، موسوي(شود  مسترد  او

طور در عقود معاوضی بناي هریــک از طــرفین آن بر اساس قاعده یادشده استدلال شده همان
ترتیب اســت و ایندهد، معوضی دریافت دارد، در مورد فسخ نیز بهاست که در مقابل عوضی که می

پس از فسخ عقد شخص باید معوضی در اختیار داشته باشد و به طرف مقابل برگرداند تا استحقاق 
دریافت مال خود را داشته باشد، اما نکته حائز اهمیت این است که آیا در فسخ، معاوضــه صــورت 

گردد؟ اگــر بنــا بــر معاوضــه گیرد یا هریک از عوضین به مالکیت خود پیش از انعقاد عقد برمیمی
باشد، استناد به این قاعده صحیح است، اما اگر بنا بر برگشت هریک از عوضین به مالکیــت ســابق 

توان به آن استناد کرد. درهرصــورت، مفــاد قاعــده در صــورتی اعمــال باشد، در توجیه قاعده نمی
شود که عقدي منعقد شده و کالا تحویل خریدار نشده باشد، اما در موضوع مــورد بحــث، عقــد می

 
 شود،  تلف  بایع  طرف   از  اهمال  و  تقصیر  بدون  تسلیم  از  قبل  مبیع  که «اگر  شده است  مقرر  قانون مدنی  387  این قاعده در ماده.  1

 ایـن در کـه باشد کرده رجوع او مقامقائم یا حاکم به تسلیم  براي  بایع  اینکه  مگر  شود  مسترد  مشتري  به  باید  ثمن  و  منفسخ  بیع
 بود».   خواهد مشتري مال  از تلف صورت
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 موجب فسخ منحل شده است.  به

 1له  خیار  لا ممن  خیار  زمن  فی قاعده التلف.  3.4

االله صــلی(پیــامبر   از  کــه  است)  السلامعلیه(صادق  امام  از  سنان  ابن  صحیحه  قاعده،  این  مستندات  از
 که  است  خریده  شرط  این  با  را   حیوانی  خریداري  اندپرسیده  ایشان  از  که  است  شدهنقل  )  علیه و آله

 حکــم  شــود،می  تلــف  روز  ســه  مــدت  در  حیوان  آن  و  باشد  داشته  را   معامله  فسخ  حق  روز  سه  تا
 راضــی  عقد  به  که  خورد  سوگند  خریدار  کهدرصورتی  فرمودند)  االله علیه و آلهصلی(پیامبر    چیست؟

 گفته  به).  132ص.  ،  2ج  ق،1419  بجنوردي،  موسوي(شد    خواهد  برداشته  او  از  ضمان  است،  نبوده
 همچنــین،).  58ص.    ،23، ج1368  نجفی،(است    شده  اجماع  ادعاي  موضوع  این  درباره  فقها  برخی
 تنهــا  خیار  که  مواردي  در  زیرا   است؛  معاوضات  اولیه  قواعد  مقتضاي  قاعده،  این  که  است  شدهگفته  

 دارد.  را   معاملــه  فسخ  توانایی  او  و  است  متزلزل  او  به  نسبت  عقد  دارد،  اختصاص  طرفین  از  یکی  به
 مسترد او به خیار، صاحب مال باید و است  فسخ  منزلهبه  موضوع  این  شود،می  تلف  مال  کههنگامی  

 مهلت باید خیار دارنده کند؛ زیرا می  حکم  نیز  عقد  شدن  منفسخ  به  موارد  این  در  عقل  همچنین  شود.
 دســت از را  فرصت این او شود،می  تلف  مال  که  زمانی  کند.  تفکر  و  تأمل  عقد  درباره  تا  باشد  داشته

-133صــص.  ،  2ج  ق،1419  بجنــوردي،  موســوي(شــود  می  منفسخ  قهراً  معامله  بنابراین،  دهد.می
134.( 

در مورد این قاعده از سویی مانند قاعده تلف مبیع قبل قبض باید گفت در این مورد نیــز عقــد 
فسخ نشده و باقی است و بر اساس اینکه ذوالخیار امکان فسخ عقد را داشته و ممکن بــوده اســت 
پیش از انقضاي مدت خیار، عقد را فسخ کند و در این اثنا مال تلف شده است، حکــم بــه منفســخ 
شدن عقد داده شده تا مسئولیت مالی که شخص ممکن بوده است قصد فســخ عقــد منشــاي آن را 
داشته باشد، بر عهده وي قرار نگیرد، اما در موضوع مورد بحث با توجه بــه اینکــه مبنــاي قاعــده 

رسد تزلزل عقد نسبت به ذوالخیار است و در موضوع مورد بحث، عقد منحل شده است، به نظر می

 
 زمـان و در تسلیم از بعد مبیع اگر شرط و حیوان و مجلس خیار «در  شده است که  مقرر  قانون مدنی  453  این قاعده در ماده.  1

 بـایع  عهـده  بر  نقص  یا  تلف  باشد  مشتري  مختص  خیار  اگر  و  است  مشتري  عهده  بر  شود،  ناقص  یا  تلف  متعاملین  یا  بایع  خیار
 . است»
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توان گفت استناد به قاعده یادشده چندان براي توجیه آن مناسب نباشد. همچنین، از سوي دیگر می
در فرضی که احتمال فسخ وجود داشته با تلف مال حکم به انفساخ عقد داده شده و مسئولیت تلف 

شــود، چگونــه در بر عهده متصرف قرار نگرفته است و ضمان آن بر مالک پیش از عقد تحمیل می
توان با قیاس از حکم قاعده تلف فی زمن خیار، حکم بــه مســئولیت متصــرف موضوع مطروح می

 داد؟  
هاي فقهی و نوشتار حقوقی، قائل به استثنایی البته گفتنی است در مورد قاعده یادشده در کتاب

رو و ازاین  1)339  ، ص.1394  ؛ کاتوزیان،553ص.    ،5، ج1377  خویی،  موسوي(اند  بودن آن شده
 گیرد. نیز استفاده از ملاك آن محل تردید قرار می

 قاعده استیمان  .4.4

اند، ازجمله دلایل مورد استناد قائلان به عــدم هایی که قائل به ضمان متصرف بودهدر مقابل دیدگاه
خصوص ضمان متصرف، قاعده استیمان بوده است. از مستندات این قاعده روایاتی هستند که دراین

فرماینــد «لــیس علــی الســلام) کــه میعلی (علیهاند ازجمله حدیثی از امیرالمؤمنین امــاموارد شده
). همچنین، 5ص.  ،  2جق،  1419بجنوردي،    المؤتمن ضمان»؛ یعنی بر امین ضمانی نیست (موسوي

گفته شده است ضامن دانستن امین مستلزم عسر و حرج است؛ زیرا اگر ضمان بر عهده امــین قــرار 
گیرد، این موضوع موجب می شود باب امانت مسدود شود که درنهایت، در زندگی اجتماعی اخلال 

، ص. 2ق، ج1418اي،  که امانت مورد نیاز اشخاص است (حسینی مراغهایجاد خواهد کرد درحالی
485.( 

شود آیا صفت امانت بر متصرف مال پــس با توجه به عدم مسئولیت امین این پرسش مطرح می

 
 معاوضات مقتضاي برخلاف  قاعده اینکه به توجه با است.  شده بیان مبیع مورد در فتوا و  نص  زیرا  ثمن؛  نه  شود  تلف  باید  مبیع.  1

 قاعـده، ایـن مـورد در کـهدرحالی اسـت دلیلی و قرینه وجود مستلزم روایات، در شدهبیان مورد غیر در حکم سرایت و  است
و  ) 553ص.  ،5، ج1377  خـویی،  موسـوي( شـد    خواهـد  اجرا  مبیع  مورد  در  تنها  قاعده  این  ندارد،  وجود  دلیلی  و  قرینه  چنین
 مبیـع شـامل تنها ماده  این  حکم  و  شود  پرهیز  تفسیرموسع  هرگونه  از  که  کندمی  ایجاب  ماده  این  در  مقرر  حکم  استثنایی  حالت
 به نیز شرط خیار مورد در اما هستند، بیع عقد مختص حیوان و مجلس خیارهاي قانون مدنی، 453  ماده  شمول  مورد  در.  شود
 ، ص. 1394 کاتوزیان،( است  اثري چنین فاقد دیگر قراردادها  در  و  یابد  تداوم  بایع  ضمان  تا  باشد  بیع  عقد  در  باید  رسدمی  نظر

339 .( 

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


 265       ی و همکارانب ینق  يدرز پوریتق نیمحمدحس  | نو در فقه عامه یپس از فسخ عقد؛ کاوش عیتلف مب تیمسئول یحقوق یفقه لیتحل

از فسخ عقد قابل تطبیق است یا خیر؟ پاسخ به این پرسش در گروي بررسی مبناي امانت است که 
اند. منظور از امانت شرعی نوعی از امانت است که مال آن را به امانت شرعیه و مالکیه تقسیم کرده

المالــک کــه گیرد مانند مال لقطه و مــال مجهولبدون اذن و اراده مالک در اختیار متصرف قرار می
که در امانت مالکانه، مال با اذن مالک یــا شخصــی کــه دهد درحالیشارع شخص را امین قرار می

). ثمــره 107، ص.  27، ج1394گیرد(نجفــی،  صلاحیت اذن دادن دارد، در اختیار متصرف قرار می
 ــ د، بلکــه تمایز مبناي امانت در این است که در امانت شرعیه امین نباید در انتظار مطالبه مالک باش

باید بکوشد تا مال را به مالکش تسلیم کند، اما در امانت مالکی، متصرف تا هنگامی که مالک مال 
بــراین، در امانــت شــرعیه اذن در جهــت . افزون1حیث نــداردرا مطالبه نکرده است مسئولیتی ازاین

وجو و خصوصی در مال وجود ندارد، بلکه امین بــراي حفــظ و نگهــداري، اداره، جســتتصرف به
شود، امــا در امانــت مــالکی بــه یافتن مالک و درنهایت، تحویل مال به مالک آن، امین شناخته می

شــود دلیل وجود اذن خاص از سوي مالک، حدود اختیارات امین بر اساس مفاد اذن مشــخص می
 ).32، ص.  1382آبادي،  (علی

در مورد مال پس از فسخ عقد، بدیهی است که فرض امانت مالکانه منتفی اســت، امــا بــه نظــر 
پذیر باشد؛ زیرا موضوع مانند مال لقطه اســت کــه شــخص رسد موضوع با امانت شرعیه توجیهمی

مالک هیچ اطلاعی از تصرف شخص دیگر بر مال ندارد و پس از فسخ عقد نیز اگر فسخ از جانب 
گیــرد تــا در صورت امانی در اختیار او قرار میمتصرف باشد و مالک اطلاعی نداشته باشد، مال به

 اولین فرصت ممکن آن را به مالک تسلیم کند. 

 قاعده احسان .5.4

هاي قائل به عدم ضمان، قاعده احسان است که مفاد این قاعــده از دیگر قواعد مورد استناد دیدگاه
باري انجام دهد، بابت آن مســئول خواهــد دلالت بر این دارد که هنگامی که شخص عمل خسارت

 
 قـانون این مقررات باشد و غیر از مستودع متصرف  عنوانیغیر را به مال کسی دارد که «هرگاهقانون مدنی مقرر می  631  ماده.  1

 بـه نسبت یا ولی قیم مستأجره عین به مستأجر نسبت بنابراین،  مستودع است.   باشد، مثل  قرار داده  امین  مال  آن  به  او را نسبت
به اسـترداد از  مالک استحقاق و در صورت  یا تعدي  تفریط  نیست مگر در صورت  ها ضامنآن  علیه و امثالصغیر یا مولی  مال

او  فعـل مسـتند بـه یا عیبی خواهد بود؛ اگرچه و هر نقص تلف مسئول متصرف  رد، با امکان متصرف  او و امتناع  مطالبه  تاریخ
 . نباشد»
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شود عملی را انجام دهد، امــا بود مگر اینکه با حسن نیت و با این انگیزه که موجب نفع دیگري می
شود. در این صورت مسئولیتی نخواهــد داشــت (محقــق دامــاد، طور اتفاقی موجب خسارت میبه

 ).  300، ص.  1381
شود که شــخص عمــل با توجه به مفاد قاعده مشخص است که این قاعده در موردي اعمال می

دهد، اما در موضوع مطــروح در برخــی مصــادیق باري را به انگیزه کمک به دیگري انجام میزیان
توان به اســتناد قاعــده یادشــده رسد نمیخاص ممکن است چنین فرضی روي دهد، اما به نظر می

 حکم کلی در مورد آن یافت و دلالت چندانی بر موضوع ندارد.     

 نظر مختار نگارندگان. 5

در مورد فرضی که مال در تصرف طرف فاسخ نیست، تردید کمتري وجود دارد؛ زیرا وي از فســخ 
دهد که اطلاع ندارد و به تصور اینکه مال همچنان در مالکیت او قرار دارد، به تصرف خود ادامه می

خصوص قاعده قبح عقاب بلا بیان قابــل این تصرفات ممکن است منجر به تلف مال شود که دراین
موجب قاعده یادشده تا زمانی که تکلیفی از جانب شارع یا مــولا بــه شــخص استناد است؛ زیرا به

بیان نشده یا به شخص چنین بیانی نرسیده باشد، کیفر و عقــاب چنــین شخصــی بــه لحــاظ عقلــی 
 دانســتن )، اما تردید اصلی در مورد مســئول513تا، ص.  ناپسند و قبیح است (طباطبایی حکیم، بی

طرفی است که خود عقد را فسخ کرده است و مال را در تصرف دارد. آیا میان فرضی که فســخ را 
 به اطلاع طرف مقابل رسانیده باشد یا خیر، تفاوتی وجود دارد؟  

در موردي که عقد از جانب متصرف فسخ نشده باشد، حکم به ضمانی بــودن یــد یــا تعهــد بــه 
نتیجه بودن التزام متصرف بسیار دشوار است؛ زیرا حتی اگر گفته شود مالک قصــدي بــراي امانــت 
گذاردن نداشته، اما تا زمانی که مال را مطالبه نکرده و متصــرف را از فســخ آگــاه نســاخته اســت، 

جانبــه و بــدون طور یکتوان مسئولیتی را متوجه متصرف دانست؛ زیرا اولاً، اصــولاً بــهقاعدتاً نمی
توان تعهدي براي دیگران ایجاد کرد. ثانیاً، شخص تنها پس از آگاهی از موضوعی اراده شخص نمی

که از فسخ آگــاه نبــوده متعهــد بــه   یتوان گفت متصرفیچگونه م  نیچنهمملزم به آن خواهد بود.  
از  يکــه ویدرحال ،باشــد جــهیاز نوع تعهد به نت زین يباشد و تعهد ویم گریاسترداد مال به طرف د

کننده، وقوع فســخ را بــه اطــلاع رسد تا زمانی که طرف فسخبنابراین، به نظر می  ،فسخ مطلع نبوده
متصرف نرسانده و مال را مطالبه نکرده است، ید وي امانی است حتی اگر امانــت از نــوع مالکانــه 
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توان گفت امانت از نوع شرعیه است و اگر پیش از اطلاع دادن فسخ و مطالبه، مال تلــف نباشد. می
شود، ضمانی بر عهده متصرف نیست؛ زیرا مطابق قاعده اقدام، مالک به ضرر خود عمل کــرده و در 
مطالبه و استرداد مال کوتاهی کرده است، اما چنانچه مالک مال را مطالبه کنــد، مطــابق ذیــل مــاده 

 قانون مدنی، متصرف ضامن خواهد بود.    631
رسد ید وي تا مهلت عرفی امانی کند نیز به نظر میدر موردي که متصرف خود عقد را فسخ می

گذار مقــرر باشد؛ زیرا مطابق قاعده اصولی اذن در شیء، اذن در لوازم آن است؛ زیرا شارع و قانون
نکرده است که شخص ابتدا مال را تسلیم و سپس عقد را فسخ کند یا شخص را ملزم نساخته است 

زمان با فسخ، آن را تحویل دهد. بنــابراین، که مال را در نزد مالک پیش از فسخ حاضر سازد و هم
فرض بر این است که از زمان فسخ تا تسلیم مال ممکن است مدت زمانی فاصله باشد، اما به نظــر 

دهــد و فرضــی کــه رسد میان فرضی که شخص عقد را فسخ و آن را به طرف مقابل اطــلاع میمی
طرف دیگر آگاه نیست، تفاوت وجود دارد؛ زیرا با اینکه اعمال حقوقی به اراده اشــخاص در عــالم 

کنــد، امــا بــه طــرف دیگــر اطــلاع شوند، اما زمانی که شخص عقد را فســخ میاعتبار موجود می
دهد، مرتکب اهمال شده است و مطابق قاعده اقدام خود وي باید مسئول باشــد؛ زیــرا ممکــن نمی

است مالک با آگاه شدن از فسخ، تمهیدي براي استرداد و مطالبه مال بیندیشد، اما هنگامی که فسخ 
دهد دیگر نباید در انتظار مطالبه مالک بماند، بلکــه بایــد تــا شدن عقد را به طرف دیگر اطلاع می

مهلت عرفی که در امانت شرعیه معمول است و در اولین فرصت عرفی، مال را تسلیم کند. در غیــر 
 این صورت نسبت به آن ضامن خواهد بود.  

 گیري  نتیجه

مطابق دیدگاه مشهور فقها اصل بر ضمانی بودن ید است مگــر اینکــه تصــرفات شــخص بــر مــال 
دیگري با اجازه مالک یا شارع  باشد و ازآنجاکه در تلف شدن مال پس از وقوع فسخ عقد، چنین 

گیــرد و اي موجود نیست، بنابراین، مسئولیت تلف مطابق قاعده باید بر عهده متصرف قرار میاجازه
رســد بایــد اند، اما به نظــر میهایی مشابه چنین دیدگاهی داشتهدانان نیز با استدلالبرخی از حقوق

دهد، تمایز قائل شد و براي فروض مختلــف آن نبایــد حکــم میان حالات مختلفی که فسخ رخ می
واحدي داد؛ زیرا میان فرضی که فسخ از جانــب طرفــی کــه متصــرف مــال اســت و هنگــامی کــه 
غیرمتصرف عقد را فسخ می کند، تفاوت بسیار است. چنانچه متصرف مال عقد را فسخ کنــد، بایــد 
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پذیر باشد، آن را به مالک آن مسترد کند. در غیر این صورت در مهلت عرفی که استرداد مال امکان
رغم اینکه فسخ گیرد، اما اگر فسخ از جانب غیرمتصرف باشد، بهمسئولیت تلف بر عهده او قرار می

محض آنکه دارنده خیار اراده بر فســخ کنــد، عقــد منحــل ایقاعی غیرتشریفاتی و اعلامی است، به
قــانون مــدنی  631شود و عوضین باید برگردانده شوند، اما با استفاده از ملاك قسمت دوم ماده می

باید گفت تا زمانی که شخص فاسخ طرف مقابل را از وقوع فسخ مطلع نساخته است، مطابق قاعده 
توان تکلیفی را متوجه متصرف دانست؛ زیــرا وي همچنــان خــود را مالــک قبح عقاب بلابیان نمی

که پس از اینکــه فاســخ مراتــب بسا تصرفاتی نکند که منجر به تلف مال شود درحالیداند و چهمی
فسخ عقد را به اطلاع متصرف رسانیده و استرداد مال را مطالبه کرده باشد، در صــورت امکــان رد، 

عنوان متصرف باید مال را مسترد کند. در غیر این صورت مســئولیت تلــف بــا او خواهــد بــود. بــه
توان گفت معیار مسئولیت یا عدم مسئولیت متصرف، علم و اطلاع متصرف از فســخ ضابطه کلی می

و اقدام به برگرداندن مال در مهلت عرفی است و عمل کردن برخلاف هریک از موارد مانند اینکــه 
با وجود اطلاع از فسخ یا امکان عملی بــراي بــازگردان مــال از ایــن اقــدام امتنــاع کنــد، موجــب 

شود و ازآنجاکه در این حالت ید ضمانی است، باید از عهده مثــل یــا قیمــت مسئولیت متصرف می
  .مال در مقابل مالک آن برآید
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Abstract 

1. Introduction 
The enforceability of contractual obligations is foundational to legal and 
economic systems. However, certain circumstances may obstruct an obligor’s 
ability to fulfill these obligations, necessitating what is termed "Contractual 
Excuses"—doctrines and provisions that relieve the obligor, fully or partially, 
from liability under specific conditions. In Common Law, these doctrines are 
well-established, permitting partial or full exoneration based on predefined 
criteria. However, Iranian law, deeply rooted in Shi’a jurisprudence, approaches 
contractual excuses uniquely, emphasizing fairness, justice, and religious 
principles. Shi’a jurisprudence, as a primary influence on Iranian legal 
principles, mandates that the conceptualization of contractual excuses aligns 
with religious doctrines, which introduces distinct interpretative challenges and 
classifications that differ from Western legal frameworks. This article addresses 
the need for a structured, criteria-based categorization of contractual excuses, 
aiming to clarify their roles within the Iranian legal system, thereby facilitating 
more consistent legal outcomes and reinforcing justice in contractual 
relationships. 

2. Research Question 
This study primarily seeks to answer the question: What are the types and 
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criteria for classifying contractual excuses within the context of Shi’a 
jurisprudence and Iranian law? In addressing this question, the research aims to 
identify and delineate the scope and boundaries of contractual excuses within 
Iranian law, distinguishing them from comparable doctrines in other legal 
systems. The goal is to clarify how these excuses operate, their limitations, and 
their significance in preserving the balance between contractual obligations and 
fairness, especially when circumstances obstruct full compliance. 

3. Research Hypothesis 
This article provides an overview of the comprehensive system of contractual 
excuses in Islamic jurisprudence and Iranian law, aiming to categorize them 
systematically and does not present a specific hypothesis. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
The research adopts a doctrinal methodology, focusing on a detailed 
examination of Islamic jurisprudence, statutory laws, and legal doctrines 
relevant to the classification of contractual excuses in Iran. By analyzing primary 
legal texts, religious doctrines, and scholarly interpretations from prominent 
Shi’a jurists, the study synthesizes a comprehensive framework for 
understanding contractual excuses within the Iranian context. The research 
structure is divided into three progressive stages: (1) a conceptual analysis of 
contractual excuses, emphasizing Shi’a jurisprudential principles; (2) the 
establishment of classification criteria for different types of excuses, tailored to 
Iranian law; and (3) an explication of these excuses based on practical and 
doctrinal applications. The framework underscores a comparative approach, 
drawing distinctions between Iranian and Common Law doctrines to highlight 
the unique aspects of the Iranian legal approach to contractual excuses. 

5. Results & Discussion 
The research findings highlight a structured and detailed classification of 
contractual excuses within Iranian law, with a foundation rooted in Shi’a 
jurisprudence. This framework delineates two primary categories of excuses: 
Ta’azzor (impossibility of performance) and Ta’assor (severe hardship in 
performance). Each category reflects different levels of difficulty that might 
prevent an obligor from fulfilling contractual obligations, and both are 
distinguished by the nature and extent of the impediment. Through a doctrinal 
analysis, the study identifies and classifies fourteen specific types of excuses 
under each category, resulting in a total of twenty-eight distinct conditions that 
legally justify contract modification, annulment, rescission, or other 
adjustments. 

The discussion reveals that Iranian law’s approach to contractual excuses is 
more nuanced than many other legal frameworks, such as Common Law, where 
excuses are often addressed as exceptions. By contrast, the Iranian system 
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evaluates each instance of impossibility and hardship in performance based on 
criteria such as timing, personal versus general nature of the excuse, severity, 
and the influence of the excuse on contractual performance. 

6. Conclusion 
The study concludes that Iranian law, informed by Islamic jurisprudence, offers 
a systematic approach to contractual excuses, accommodating both 
impossibility and hardship scenarios. The distinct classification of impossibility 
and hardship in performance provides a robust framework that respects the 
intent and obligations within contracts while acknowledging legitimate barriers. 
With fourteen identified types of excuses under each category, resulting in 
twenty-eight possible scenarios, Iranian law enables precise application of legal 
remedies suited to the excuse type. This approach ensures that contractual 
obligations are balanced with fairness, where mere obstacles do not 
automatically trigger generic legal principles but instead prompt a specific 
response based on the unique nature and characteristics of the excuse 
encountered. 
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 چکیده
اسـت، لـذا  تیآن با اهم يو نفوذ به عمق محتوا  نییتب  يکلان، برا  ینظام حقوق  کی  يهارمجموعهیکشف ز

 میترسـ يبرا ،یطرح پژوهش کیها در آن يمشترك و متشابه و گردآور نیضرورت پرداختن به تمام عناو
 ریخصوص «معاذ رپژوهش هدف مزبور را د  نیاست. ا  ریانکارناپذ  يامر  ن،یآن عناو  ياینقشه کامل جغراف

منـد اسـت، لکـن قاعده  ینظـام  يدارا  هیـتبع فقه امامبه  ران،ی«عذر» در حقوق ا.  کندیم  بیتعق  »يقرارداد
 ریبر آن است که انواع معاذ روشیجامع توجه نشده است؛ جستار پ ینظام حقوق کیتاکنون به آن در قالب  

عـذر در   نیکند. نگاه جامع بـه تمـام عنـاو  يدبنو صورت  يبنداستقراء گسترده طبقه  کیرا در    يقرارداد
 ،یکـیاز عذر در دو سـاحت؛  ژهی. چهارده عنوان وداردیمعنوان پرده بر  هشتوستیحقوق قراردادها، از ب

انجـام تعهـد، مجموعـه  یساحت تعسر و سـخت ،يگریقرارداد، و د يتعذر و عدم امکان انجام تعهد و اجرا
حـق  جادین، انفساخ، اکه بروز هر کدام حسب مورد منجر به بطلا  دهد،یعذر را شکل م  یحقوق  ینظام فقه
 ياو رجوع به منابع کتابخانـه یلیتحل یفیمقاله با روش توص نیقرارداد خواهد شد. ا  لیلزوم تعد  ایفسخ و  

 .منظومه جامع دارد نیا یدر معرف یو استقراء گسترده در آثار فقهاء و حقوقدانان، سع
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 مقدمه

پسند اجراي تعهدات ناشی از قراردادهاي مشروع و قانونی اگرچه الزامی است، گاه با موانع محکمه
تنگناي آن تعهد محبوس کرد. از چنــین مــوانعی در  توان شخص متعهد را درشود و نمیرو میروبه
) و 75، ص.  1400عنوان معاذیر قراردادي (روحی و مرادي، تابســتان    هاي مختلف حقوقی بانظام

). در برخــی 107، ص.  1394(دارایی،  شود  لا در قالب نظریه عام معاذیر قراردادي یاد میدر کامن
شــود، نمیگونه استثنایی بر اصل لزوم و التــزام قلمــداد  آمده گاه هیچهاي حقوقی، عذر حاصلنظام
شود متعهد نسبت به بخشی از خساراتی که در راستاي اجراي تعهداتش متحمل شده سبب می  بلکه

برآنکــه ). فقه امامیــه افزون178،  1379مستحق جبران از سوي متعهدله شود (صادقی مقدم،  است،  
عنوان یکــی از بــه  هاي حقوقی مــذهبی اســت،یک نظام حقوقی مستقل و البته در چهارچوب نظام

رو در بررســی ایران در ترسیم نظام جامع حقوقی بسیار مؤثر اســت. ازایــن  ترین منابع حقوقاصلی
 دیبا یحقوق نیو دکتر  ییقضا  يو آرا   هیو رو  نیبر توجه به متن قوانافزون  مسئله عذر در قراردادها

مسئله جدي در تبیین نظام حقوقی، کشف گســتره   .پرداختبه تتبع    يطور جدبه  ی نیزدر منابع فقه
بندي آن در عرصه قراردادهاست. نقش چنین عامل مهمــی کامل عذر و تعریف و بیان معیار تقسیم

هــا، تواند در تعیین نتایج حقوقی و حتی دادرســیچنان حساس و بغرنج است که عدم رصد آن می
 مسیر انصاف و عدالت را مخدوش سازد.

هــا در قلمــرو بنــدي آنبنابراین، پرسش اصلی در این پژوهش درباره انواع عذر و معیــار طبقه
شناســی و ســپس بــه معیــار قراردادهاست. ساختار این تحقیق در سه لایه کلی، نخست بــه مفهوم

 پردازد.ها میبندي و تقسیم انواع عذر و آنگاه به تعریف و تبیین هریک از آنطبقه
موضوع عذر در حوزه قراردادها عاملی نیست که بتوان از نظر دور داشــت یــا پژوهش:  پیشینه

هــاي اي نوظهور خواند. مقتضاي زندگی بشري با توجه بــه فرازوفرودهــا و پیچیــدگیآن را پدیده
 توانست قراردادها را با چالش عذر مواجه سازد.گوناگونش در طول تاریخ حتماً می

هاي فقهی و حقوقی در مباحث گوناگون ذیل عقد اجاره و بیع و نیــز در مباحــث قواعــد کتاب
عــذر در متــون   مســئلهانــد.  عمومی قراردادها و مباحث پراکنده به عناوین خاصی از عذر پرداخته

هــاي حقــوقی االله ســبزواري و کتابالاحکام آیتو مهذب  االله خوییآیت  الفقاههفقهی مانند مصباح
مانند عقود معین دکتر کاتوزیان و الفارق دکتر لنگرودي، اگرچه پراکنــده و خــارج از نظــام جــامع، 

توجه قرار گرفته است. در مقالات گوناگون نیز به مسئله عذر در ارتباط با قراردادهــا توجــه  مورد
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حدوث عذر عــام   یرتأثمقاله «شده و هر پژوهشی به موضوعی خاص در این زمینه پرداخته است.  
)، تنها به عذر 165، ص.  1400پور،  » (زنگنه شهرکی و حسینبر عقد مزارعه از منظر فقه و حقوق

قــوه قــاهره در فقــه   یطآثار و شــرا با عقد مزارعه توجه کرده است. مقاله «عام و نقش آن دررابطه
)، تنها بــه قــوه 119، ص.  1399یران» (هوشیار و همکاران، بهار و تابستان  ا   یو حقوق مدن  یهامام

در قاهره و عوامل خارج از اراده و مدیریت شخص متعهد و شرایط تحقق و آثارش پرداخته است.  
 ــاجت ،ياقتصــاد طیبسا شرا شود، چهیو اجرا م ابدییکه در طول زمان امتداد م  ییقراردادها و  یاعم

 کند  رییقرارداد تغ  يقرارداد وجود داشته، در طول زمان و هنگام اجرا   لیکه در هنگام تشک  یاسیس
 یدســتبالا  يااوضاع و احوال در قرارداده  نیادیر بنیی. مقاله «تغآیدقرارداد لازم    لیو ضرورت تعد

)، 65.  ، ص1400و همکــاران،  ی» (فرخانلاو کامن  رانی: حقوق ا يصنعت نفت و گاز؛ مطالعه مورد
مقالــه   .صنعت نفــت و گــاز توجــه کــرده اســت  یبالا دست  يدر قراردادها  طیشرا   نیا   یبه دگرگون

) نیز تنها عقد 141، ص.  1393» (مؤمنی و مؤمنی، بهار  عقد اجاره در مواجهه با عذر عام  یبررس«
یک از این مقالات، در هیچ  اجاره را در مواجهه با خصوص عذر عام مورد ارزیابی قرار داده است.

استقرایی شایسته در این حوزه صورت نگرفته به انواع عذر در ساحت قراردادها نگاه جامع نشده و
 است. این پژوهش تلاش دارد تا این کاستی را جبران کند. 

 )Excuseشناسی عذر (. مفهوم1

 عذر از منظر لغت. 1.1

) و نیز بر چیزي که 545، ص.  4ق، ج1408عذر از نظر لغوي بر وسیله دفاع و اعتذار (ابن منظور،  
). معنــاي 233، ص. 1تا، ج، بیعبدالرحمانشود (مایه رهایی از ملامت و سرزنش است، اطلاق می

، ص. 1398مــؤمنی،  (ي آن نیســت  لغو  يبا معنا  یرمغادر فقه امامیه و حقوق ایران  اصطلاحی عذر  
) و باید در کنار حقیقت لغوي، به بحث درباره قیود و شرایطی پرداخت که از لحاظ حکمــی در 31

نظام فقه امامیه و حقوق ایران مورد توجه قرار گرفته است. آنچــه در تعریــف برخــی نویســندگان 
او اثــر بازدارنــده   هباشــد و بــر اراد  یاست که خارج از اراده آدم  یعذر عاملحقوقی آمده، مانند «

عنوان مــلاك ي بــهلغــو  يتحقــق معنــا  هشاخص  ،در واقع،  )17، ص.  4، ج1388،  (جعفري»  گذارد
ناپــذیر بینیپیش  ی کهعوامل  ممانعت از  سئولیت و هرگونه ضمانت اجراي آن است؛ زیرا م  رهایی از

و در   اســت  یــرممکنطور معمول و متعــارف غبه  ی است،آدم  ه و کنترلخارج از اراد  ه وبازدارندو  
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). تأثیر بازدارنــدگی عــذر گــاه بــه 32، ص.  1398(مؤمنی،    وجود ندارد  یالزام  یچبرابر ناممکن ه
شکل عدم امکان اجراي قرارداد و گاه به شکل سختی بسیار شدید در اجــراي قــرارداد اســت. در 

تبع فقه امامیه از گونه نخست با عنوان «تعذر وفا به عقد» و از گونه دوم بــا عنــوان حقوق ایران به
. عنوان عذر در حقوق قراردادها گــاه بــه شود«عسر و حرج» و «تعسر در اجراي قرارداد» یاد می

معناي مانع نه در برابر اجراي قرارداد، بلکه در ممانعت از صحت و تشکیل عقد اثرگذار است مانند 
 عذر اعتباري قانونی یا شرعی در منع از خریدوفروش مشروبات الکلی.  

 تمایز تعذر و تعسر . 2.1

آمده تعذر در اجراي قرارداد به معناي عدم امکان اجراي قرارداد و عمل به مفاد و تعهدات حاصــل
اند و گاه اصطلاح «حرج» بــه از آن است. تکلیف در چنین عجزي را تکلیف خارج از توان دانسته

اي فقهی است ). «تعذر وفا به مضمون عقد» قاعده185، ص.  1375نراقی،  رود (این معنا به کار می
واسطه تعذري دائمی یعنی عدم امکان انجام دادن تعهد، وفــا بــه مضــمون و اگر بهدهد  نشان می  که

مفاد عقد از آغاز تشکیل (عذر اصلی) مقدور نباشد و اجراي آن غیرممکن باشــد، آن عقــد باطــل 
 يکه تعذر وفا و عــدم امکــان اجــرا  بر این باورند یبرخ). 265، ص.  5، ج1386  ي،بجنورداست (

هــر  یــرا ز ؛عقــد اســتچه از سوي یک طرف، سبب بطــلان و    قرارداددو طرف    سوي  چه از  ،عقد
 مانند از دو طرف یکیعجز  یجه،و بر هر دو طرف قرارداد استوار است. درنت  ینیطرف  همعاهد  يعقد

 یکــی. اگــر این سخن پذیرفتنی نیست .)265، ص. 5، ج1386  ي،بجنورد(  عجز هر دو طرف است
بتواند آن را جبــران  یگرطرف د  اماعاجز باشد،  و تعهداتش  از دو طرف عقد از وفا به مضمون عقد  

 و تعهــدات حاصــل از آن  بر بطلان عقد وجود ندارد. مفاد و مضمون عقد  یلیدل  ،و عقد را اجرا کند
و از   پــذیرفتنیکــاملاً    یــزن  ل و عرف و اخلاقعق  هصورت قابل تحقق و اجراست و از جنب  یندر ا 

تعهــد  ،کــه رخ داده یتنها اتفاق به عدالت قراردادي مبراست.  و آسیب پنهانی  هرگونه غرر و جهالت
و در صــورت جهــل    موضوع  یناجرا شده است و ا جبران و    یگراز دو طرف به همت طرف د  یکی

تــا هــم  است براي وي فسخ یار، موجب حق خاز ناتوانی شخص متعهد  کنندهطرف جبرانناآگاهی  
گونه از اصل پایداري قراردادها صــیانت بیشــتري و این  حق وي در تحفظ بر قرارداد محفوظ بماند

هم در برابر انجام نــدادن تعهــد طــرف مقابــل، امکــان خــروج از قــرارداد و تعهــدات   وشده باشد  
قراردادي برایش محفوظ باشد؛ البته نسبت به اقدامات جبرانی که در فرض تحفظ بر قرارداد، انجام 
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هاي احتمالی که در اثر عجز متعهــد از تعهــداتش متوجــه وي شــده کم نسبت به زیانداده یا دست
هرحال، به حق مطالبه جبران خسارت شــد. بــه  توان بر اساس مبانی مسئولیت مدنی قائلمی  است،

تعذر وفا به مضمون   يبرا   یاصلاً مصداق  تعذر یک طرف تعهد با امکان جبران از سوي طرف دیگر،
که با خیــار تعــذر تســلیم قابــل جبــران اســت   باشد  یممصداق تعذر تسل  تواندیبلکه م  یست،عقد ن

قاعده «تعذر وفا» منحصر در عذر اصلی نیســت؛ زیــرا رسد ). به نظر می137، ص. 1398(مؤمنی،  
رو در عذر عارضی و طاري نیز جاري اســت؛ زیــرا در وجهی براي این انحصار وجود ندارد. ازاین

رو اســت نــه عقود استمراري واقع بر عین (نه منفعت)، عقد مورد تعذر با سرنوشــت انفســاخ روبــه
رو باید قید بطلان را در این قاعده به معناي اعم از بطــلان ). ازاین138، ص.  1398بطلان (مؤمنی،  

 ).265، ص. 5، ج1386 ي،بجنورداصطلاحی و انفساخ اصطلاحی بدانیم (
و از نظر لغوي نیز رابطه   1اما تعسر از ریشه «عُسر» در قرآن کریم در مقابل «یُسر» قرار گرفته

سوره مبارکه بقره، برآمده از   185بر آیه  تقابل معنایی دارند. قاعده فقهی «نفی عُسر و حَرَج» افزون
. در معناي «عُســر» 2آیات و روایاتی است که عنوان «حرج» را از ساحت دین خارج دانسته است

به قرینه همراهی واژه «حرج» در قاعده فقهی و تطبیق آن در روایات مورد اشاره بر موارد عســر، 
مطلق سختی (و لو اندك) مراد نیست و سختی شدید مورد نظر است؛ البته برخــی واژه «عســر» و 

؛ یعنــی انــد«حرج» را مترادف دانسته، اما برخی دیگر «حرج» را حالــت شــدید «عســر» دانســته
)، اما نسبت به این مســئله کــه آیــا عســر 184، ص. 1375خصوص ضیق و تنگناي شدید (نراقی، 

بــا توجــه بــه اطــلاق واژه رســد سوز است یا مطلق سختی شدید، به نظر میحرجی، سختی طاقت
یعت سمحه متناسب با شرسوزي و نیز  «حرج» و قرینه تطبیق بر موارد «عسر» بدون تقید به طاقت

سوز؛ زیرا در موارد ، مطلق سختی شدید معیار بحث است نه خصوص سختی شدید طاقت3و سهله

 
 . ) 185 (بقره، آیه  الْعسُْر» بِکمُُ  یُرِیدُ لا وَ  الْیسُْرَ بِکمُُ  هُیُرِیدُ اللّ. «1
 ،ینـی: کلاتروای  ) و6 (مائده، آیه حَرجٍَ» منِْ عَلَیْکمُْ لِیَجْعلََ اللهُّ یُرِیدُ «ما  )؛78  (حج، آیه  حَرجٍَ»  منِْ  الدِّینِ  فیِ  عَلَیْکمُْ  جَعلََ  ام. «2

، منـه  الوضو والغرضو باب صفۀ  363  ، ص. 1ج  ،ق1407  ،ی؛ طوس) باب الجبائر والقروح والجراحات(   33  ، ص. 3ج  ،ق1407
 . 5  ح ، 39ابواب الوضو، باب  و 327ص.   ،1ج ،ق1409 ،ی؛ حر عامل27ح  

هلَ  ۀو لکن بَعَثَنـی بِالحَنَیفیـّ  ۀفرمودند «لمَ یُرسِلنی االلهُ تعالى بِالرُّهبانی)  و سلم  االله علیه و آله(صلی  اکرم  امبریپ   . 3 محَ  ۀالسَّـ ؛ »ظالسَّـ
 ). 494 ، ص. 5ج ،ق1407 ،ینی(کل با گذشت و آسان مبعوث فرمود ینی بلکه مرا به د خت،یانگیبرن تیمرا به رهبان  یتعال  يخدا
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ناپذیر، اساساً مکلف از نظر عقلــی معــذور اســت؛ زیــرا تکلیــف بمــا لایطــاق و امــر سختی طاقت
اي عنوان قاعــدهغیرمقدور، قبیح عقلی است و در چنین مواردي قاعده شرعی نفی عسر و حرج به

 موضوعیتی ندارد. مولوي و تأسیسی
از لحاظ حقوقی نیز آنچه معیار عسر و حرج است، تحقــق عرفــی ســختی شــدید و غیرقابــل 

قانون مدنی مصــوب مجمــع   1130ناپذیر. تبصره الحاقی ماده  تنها سختی طاقتپوشی است نهچشم
آوري دانســته اســت کــه ، عســر و حــرج را وضــعیت مشــقت29/4/1381تشخیص مصلحت در  

تحملش مشکل باشد. بنابراین، آنچه در تعبیر برخی نویسندگان حقوقی آمده و عسر و حرج را بــه 
)، چنــدان بــا صــراحت قــانونی 332، ص.  1، ج1388ناپذیري معنا کرده اســت (کاتوزیــان،  تحمل

؛ البته ایشــان در بخشــی دیگــري مــرادش را مطــابق ناپذیر استسازد و متناسب مشقت طاقتنمی
 اي که در نظر عــرفگونهسر» امري نوعی است؛ بهقانون روشن ساخته و اظهار داشته که ملاك «ع

، ص. 1، ج1388باري شــکل بگیــرد (کاتوزیــان، ســوزي) و مشــقتفرسایی (نــه طاقتباید طاقت
). برخی دیگر از اساتید در تعریف «عسر» مطلق مضیقه و ســختی را معیــار تحقــق «عســر» 333

نویسد «حالت تنگنــا در عمــل کــردن بــه اند نه سختی شدید را. استاد جعفري لنگرودي میدانسته
، 4، ج1400الزامات قانونی است که اگر عمل کند به مضیقه و سختی درافتد» (جعفري لنگــرودي،  

فرسا توافــق داشــته باشــند. شدید و طاقت  رسد همگی بر همان سختی)، اما به نظر می2539ص.  
کــان آن حتــی بــا ســختی خلاصه سخن، تمایز این دو وضعیت به امکان اجراي قرارداد و عــدم ام

بــه  1ماژور» در عدم اجراي تعهــد و «هاردشــیپ»این همان تمایز میان «فورس  گردد.شدید بازمی
، ص. 1389معناي دشوار شدن اجراي تعهد، مطابق مقررات «یونیدروا» است (شــریفی و صــفري،  

4.( 

 در فقه امامیه و حقوق ایران  يانواع عذر قرارداد. 2
رو هستیم. برخی از ایــن عنــاوین عنوان عذر روبه  14با تتبع در نظام حقوقی ایران و فقه امامیه با  

کننــده تقســیم کلــی آن بــه دو بخــش پــذیرفتنی و مانند «عذر موجــه» و «عــذر غیرموجــه» بیان
و   ینیو تکــو  یاز عــذر قــانون  یرغ  یعذر خارج  ناپذیرفتنی از نظر فقهی و حقوقی است. همچنین،

 
1 . Hardship 
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پوشانی دارد، اما اولاً، به دلیــل ارائــه نظــامی یست و همو خاص ن یاز عذر شخص  یرغ  یعذر داخل
در خصــوص نــاتوانی  644ي دیوان عالی کشور بــه شــماره رأ  یلبه دلجامع از مقوله عذر و ثانیاً،  

دو  یــنا   برداري از عین مستأجره که مرزبندي میان عذر خارجی و داخلی است، بهمستأجر از بهره
عنوان «عذر عام» نیز داراي دو نوع واقعی و ملاکی است که بر ایــن   پردازیم.طور مستقل مینیز به

انواع عذر در دو ساحت کلی تعذر یا عدم امکان اجراي تعهد و قرارداد و تعســر یــا   افزاید.عدد می
سختی شدید اجراي تعهد و عقد قابل ترسیم است. بنابراین، از ضــرب چهــارده نــوع در دو بخــش 

گانه اکتفا 14نویسی، تنها به تعریف انواع  رسیم، اما براي پرهیز از زیادهعنوان عذر می  28مزبور به  
کنیم؛ زیــرا چنان که گذشت، بسنده میتعذر و تعسر، به تبیین کلی، آن  کنیم و نسبت به دو بخشمی

 گان در این دو ساحت، ابهام و چالشی به همراه ندارد.14سازي انواع  تطبیق و پیاده

 وجوه معیار تقسیم عذر. 3

عذر در ساحت حقوق قراردادها از ابعاد زیر شایان تقسیم است. این ابعــاد هریــک معیــاري بــراي 
 بندي عذر است.نظام طبقه

 از بعُد ملاك عذر؛ عذر شخصی یا نوعی..  1
 از بعُد زمان بروز؛ عذر اصلی و ابتدایی یا عارضی و طاري..  2
 از بعُد مدت بقا؛ عذر دائمی یا موقت..  3
 از بعُد سبب پیدایش؛ عذر تکوینی و عقلی یا اعتباري و قانونی..  4
 از بعُد فراگیري؛ عذر خاص یا عام..  5
 از بعُد قلمرو پیدایش؛ عذر داخلی یا عذر خارجی..  6
 موجه.یرغ یاعذر موجه   ؛وجاهت بعُداز .  7

 پردازیم.در ادامه، به معرفی هریک از این انواع می

 عذر شخصی. 1.3
، ص. 4ق، ج1423متعهد است (جمعــی از پژوهشــگران،  به شخص خاص  مربوط    ی»عذر شخص«

بــا  یتانجام مســئول در ضمان «مثلی»،  مثلي  امکان ادا   ).  براي مثال، در صورت تعذر و عدم399
 اســت  ی مطرح شدهتعذر شخص  بحث از  تعذر  ینملاك ا . در کشف  گیردیمت صورت میپرداخت ق
روشنی قابل رصــد اســت. در عقــد ). عذر شخصی در قراردادها به167، ص.  3، ج1371(خویی،  
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ناشی از قرارداد یا اســتیفاي آن و از تعهد    روگاه با عذر شخصی روبهاجاره، شخص طرف قرارداد  
، 1382 (جمعــی از پژوهشــگران،  . در چنین موردي با عنوان عذر شخصی مــواجهیمشودعاجز می

). اگر مستأجر به دلیل عذر شخصی از انتفاع مورد اجاره ناتوان شود، این عــذر بــه 399، ص.  4ج
دلیل شخصی بودن، نقضی بر اصل لزوم قرارداد نیست و سبب بطلان یا حق فســخ بــراي مســتأجر 

قــانون مــدنی   477). بنابراین، تکلیف موجر مطابق ماده  389، ص.  5، ج1389شود (ترحینی،  نمی
رو پــذیرد. ازایــنپس از تسلیم عین مستأجره و فراهم کردن وسایل انتفاع براي مستأجر خاتمه می

پس از آن، زایل کردن هرگونه عذر شخصی از مستأجر متوجه مــوجر نیســت. بــراي مثــال، رفــع 
مزاحمت اشخاص ثالث تکلیفی نیست که بــه اســتناد مــاده مزبــور بتــوان متوجــه مــوجر دانســت 

 ).348الف، ص.    1385(کاتوزیان،  
بــه آن  پوشــانی دارد و در «عــذر خــاص»عذر شخصی در بسیاري موارد با عــذر خــاص هم

 خواهیم پرداخت.

 عذر نوعی .2.3

اســت کــه شــامل همــه مــردم  يعــذربا تکیه بر «حرج نوعی» در تعریف عذر نوعی گفته شــده «
 یــانبــه ب  .و تعذر ندارد  یبازدارندگ  هجنب  ،از مردم، اگرچه اندك  يا بسا نسبت به عدهو چه  شودینم
 ــ  یرگطور متعارف دامناست که به  يعذر  یگر،د  لزومــاً  شــامل همگــان و  یتــوده مــردم اســت، ول

 ).  45، ص.  1398یست» (مؤمنی،  ن یشگیهم
صورت تعیین اجل براي تسلیم تمام یــا قســمتی از ظرفیت بیع سلم را بهقانون مدنی    341ماده  

ناتوان از تسلیم شــود، بــراي مشــتري خیــار فســخ ایجــاد مبیع در نظر گرفته است. حال اگر بایع  
 مردم معمــولی در برابــر  تودهمتعارف است که  نا  عجزيعذر نوعی و    در  این ناتوانی  ظهورشود.  می
 ).236، ص.  3ق، ج1415ند (انصاري،  عاجز آن

گفتنی است که تحقق عذر غیرشخصی لزوماً به معناي عذر نوعی نیست. توضیح سخن در عذر 
 خاص خواهد آمد.

 عذر اصلی یا ابتدایی  .3.3

از   از نگاه فقهی موانع پدیدآمده چه  .قرار دارد  یعارض  یا  يطارعذر    یی در برابرابتدا   یا  یاصل  عذر
. کند، در شــمار عــذر اســتبروز  یطور ناگهانتعهد و به یجادپس از ا  چهو    باشد  وجود داشته  ابتدا 
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و هــم در ضــمان   يقــرارداد  یتمســئولحتــی  و    یضمان معاوض ــقلمرو عقود و  هم در    یمتقس  این
 . شوددیده می  یمعاوضیرغ

 ده استنامی  يطار  تحققش را   و بعد از  ییعذر ابتدا    را   ضمان  ایجادتعذر در آغاز    نایینی  محقق
 را عقد  بطلان  را منتفی کند،    آنموضوع    که  عقد  در  ییابتدا ). عذر  347، ص.  1ق، ج1413(نایینی،  

قــانون مــدنی، منــع قــانونی از بیــع   348مطابق ماده    ).297ق، ص.  1414(خویی،    دزخواهد    رقم
موجب بطلان آن است. به حکم وحدت ملاك، قاعده کلی در نظام حقوقی بر همــین معنــا اســتوار 
است؛ البته گاه مانع ابتدایی چون موجد حق براي شخص ثالث است، عقد مزبور یا غیرنافذ است و 

قانون مــدنی) یــا از جانــب وي   352شود مانند عقد فضولی (ماده  با عدم اجازه ذي حق باطل می
بنــد نخســت   تواند از دادگاه حکم فسخ قرارداد یا تخلیه را درخواست کنــد.قابل فسخ است یا می

که در مــورد زیــر  دهد، این حق را به موجر می1356قانون روابط موجر و مستأجر سال    14ماده  
از دادگاه، حکم فسخ اجاره یا تخلیه را درخواست کند؛ یعنی در موردي که مستأجر بــدون داشــتن 

اي در کار نباشد، مسکن مورد اجــاره را نامهنامه یا در موردي که اجارهحق انتقال به غیر در اجاره
هــا در اختیار و تصرف و استفاده اشخاصی غیر از افراد تحت کفالت قانونی خود قرار دهد یا به آن

بور در خصوص حق کســب و پیشــه در صــورت قانون مز  19ماده    1واگذار کند. همچنین، تبصره  
انتقال مورد اجاره از سوي مستأجر بدون رعایت مفاد ماده فوق، به موجر حق درخواســت تخلیــه 

لایحــه اصــلاحی قــانون   41ماده    دهد و حکم تخلیه علیه متصرف یا مستأجر اجرا خواهد شد.می
وانتقال سهام به موافقت مــدیران یــا مجــامع عمــومی در ، از مشروط بودن نقل1347تجارت سال  

هاي سهامی عام باید کاملاً آزاد . بنابراین، انتقال سهام در شرکتکندهاي سهامی عام منع میشرکت
باشد و چون این ماده از قوانین امري است، هرگونه توافق و قراردادي براي ایجــاد محــدودیت در 

اســکینی، توان در اساسنامه خلاف آن را مقــرر کــرد (انتقال سهام و اشتراط آن ممنوع است و نمی
). در واقع، چنین شرطی از آغاز باطل است، امــا بــه اســتناد مفهــوم 66و    65، صص.  2، ج1384

نســبت بــه مصــوبه هاي سهامی خاص غالباً چنین شرطی شرکتسنامه مخالف ماده یادشده، در اسا
و بدون این مصوبه انتقال سهام ممکن نخواهد بود و هرگونه عملیاتی   شودبینی میمدیره پیشهیئت

نامه قــانون معــادن در شکل هر گونه قراردادي براي این انتقال، محکوم به بطلان است. مطابق آیین
نامه تنها یک بار با رعایت مفاد این آیین  همراه با اصلاحات اخیر، انتقال پروانه اکتشاف1390سال  
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پــس در   مربوط اســت.  ) منوط به موافقت وزاتخانه47برداري (ماده  ) و انتقال پروانه بهره27(ماده  
، هرگونه عملیات انتقال در قالب هرگونه قراردادي، چه در شکل بیع یــا غیــر صورت عدم موافقت

قانون مدنی، اگر هنگام  480بر اساس مفهوم مخالف قسمت اخیر ماده   آن، غیرممکن و باطل است.
تشکیل عقد اجاره، سبب فسخ مانند غبن یا تدلیس وجود داشته باشد، حق خیار فســخ نســبت بــه 

الــف، ص.   1385کاتوزیــان،  (شــود  واسطه فسخ، از آغاز منحل میتمام مدت ثابت است و عقد به
348.( 

 عذر طاري یا عارضی  .4.3

 یــابطــلان    تعهــد کــافی اســت، ســبب  دادن  انجام  برايکه    یزمان  در صورت گذشتعذر  بروز این  
دارد و بــه دلیــل تعــذر اجــرا، قرارداد نیست و شخص متعهد را در گروي تعهدش نگه مــیانفساخ  

)، اما در غیر این 46، ص.  1398مانند خیار تعذر تسلیم (مؤمنی،    نفع حق جبران خواهد داشتذي
را ایجــاد کنــد (خــویی،  فســخ یــارحــق خ را رقم بزنــد یــا  انفساخ عقد  یابطلان  تواند  صورت می

اي کــه اســتفاده گونهبرداري مشروع ملک مجاور در اثناي مدت اجاره به). بهره297ق، ص.  1414
مورد نظر در اجاره را غیرممکن سازد و امکان منع و رجوع به وي نیز ممکن نباشد، ســبب ایجــاد 

برداري در این بــاره در کنــار شود مانند احداث میدان تیر ارتش و بهرهحق فسخ براي مستأجر می
 ).399، ص.  1، ج1391بیماران (کاتوزیان،  منظور استراحت  اي بهساختمان اجاره

 عذر دائمی. 5.3

شود. مســئله دوام عذر در حقوق قرارداد نسبت به طول مدت تعهد و اجراي آن قرارداد تعریف می
در مــوردي کــه کــالاي   تواند به حوزه قراردادهــا نیــز ارتبــاط یابــد.تعذر در لزوم بدل حیلوله می

تواند ظرفیتی بــراي بــدل شده مستحق للغیر باشد و موضوع ضمان درك شکل بگیرد، میخریداري
(نــایینی،  اســتوقــت و مقطعــی و گــاه م  دائمــیگــاه  داده،  یلوله تعــذر رخبدل ح  درحیلوله باشد.  

رو تعذر موقت که یأس از رد عین را در پی ندارد و امیــد بــه بــاز ). ازاین349، ص.  1ق، ج1431
قانون مدنی و حکم بــه بــدل حیلولــه   311گرداندن عین مال موجود است، براي اجراي ذیل ماده  

). ملاك تجویز بدل حیلوله که از لحاظ حائــل شــدن 246، ص.  2، ج1400کافی است (کاتوزیان،  
اي گویــا بــر عــدم لــزوم )، قرینــه163ج، ص.    1385غاصب میان مالک و مال اوست (کاتوزیان،  

دائمی بودن مانع مزبور است؛ زیرا نه شرعاً و نه عقلاً و نه عرفاً براي تحقق حائل، قیــد دوام شــرط 
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قانون مدنی، لزوماً تعذر عقلــی نیســت و شــامل تعــذر   311نیست. مقصود از تعذر و منع در ماده  
وجــود اي بلندمرتبــه  کاررفته در بناي ســازهرد تیرآهن مغصوب به  امکان عقلی.  شودعرفی نیز می

اما مبتنی بر منطق انصاف، از دیدگاه حقوقی به دلیل اتلاف بیهوده مال و ضــرر غیروجیــه بــه ،  دارد
؛ زیرا  منافع عمومی نیز باید در عــین منزله تعذر عقلی استمالک ساختمان، تعذر عرفی موجود به

، 2، ج1400تحفظ بر حقوق خصوصی، از حمایت کــافی و مناســب برخــوردار باشــد (کاتوزیــان، 
قــانون مــدنی و مشــهور فقهــا (کاتوزیــان،   311ماده    رسد مخالفت). به نظر می246و    245صص  
خصوص، به دلیل مبارزه جدي با غصب و منع گســترده از هرگونــه ) دراین246، ص.  2، ج1400

 ظلم مالی است.  
واسطه عنوانی مثل اما تعذر دائمی که مستقیماً در ساحت قرارداد و اجراي آن دخیل باشد، نه به

صــراحت آمــده ، به1قانون مدنی فرانســه 1148قانون مدنی ایران و ماده  229بدل حیلوله در ماده 
مــاژور (قــوه است. مطابق مواد یادشده، در فرض عدم امکان دائمی اجراي قــرارداد در اثــر فورس

گونــه ) و پرداخت هیچ46، ص.  1398شود (مؤمنی،  قاهره)، قرارداد مزبور منحل و تعهد ساقط می
واســطه مــانعی مثــل اگر در طول مدت عقد مزارعه، زمین به خسارتی متوجه شخص متعهد نیست.

 آب شدن یا دیگر موانع از امکان زراعت خارج شود، عذر دائمی شکل گرفته است. غرق

 عذر موقت. 6.3

آب شدن زمین در طول مدت عقــد مزارعــه،  عذر موقت در برابر دائمی، مفهومی نسبی است. غرق
اي از مدت مزارعه را دربرگرفته، عذر عذري دائمی و در همان حال نسبت به مزارعه دیگر که پاره

قانون مدنی مقرر داشــته اســت   527ماده    ).395، ص.  18، جق1414موقت است (حلی (علامه)،  
دست، از امکان انتفاع خارج شود و امکان رفع واسطه فقدان آب یا دیگر عواملی ازایناگر زمین به

. از حکم انفساخ و نیز نوع ساختار کلامی شودمانع نیز وجود نداشته باشد، عقد مزارعه منفسخ می
گرفته، از آغاز ایجاد عقد مزارعه وجود نداشــته و در اثنــاي ماده مزبور روشن است که عذر شکل

آن رخ داده است. بنابراین، سخن در عذر موقت است. لازمه این معنا آن است که اگر عذر مزبــور 

 
1. Art. 1148: There is no occasion for any damages where a debtor was prevented from 

transferring or from doing that to which he was bound, or did what was forbidden to him, 
by reason of force majeure or of a fortuitous event. 

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


 1404بهار   | 67 یاپیپ  |شماره اول  | و ششم  ست یسال ب       286

 گرفت و از بدو پیــدایش محکــوم بــهداشت، اساساً عقدي شکل نمیاز آغاز تشکیل عقد وجود می
قانون مدنی، زمین مورد عقد مزارعه باید قابلیت زرع مقصود را   523بطلان بود؛ زیرا به حکم ماده  

 داشته باشد.
قانون مدنی و بــه دلیــل تعــذر  485و  476در بروز عذر و مانع موقت، مستأجر به استناد مواد 

 ، مانع موقتی را کــه پــس از برطــرف شــدنش،حقوق  تسلیم، حق فسخ قرارداد را دارد. نویسندگان
موجــب تعلیــق اجــرا است،    ینطرف  هخود را حفظ کرده و منطبق با اراد  یدهفا  ي قرارداد هنوزاجرا 

را   ي کلانــیقراردادهابخشی از    2»و «رینو  1. «مارتی»انددیده  اثر  را مجدداً واجد  قرارداد  و  دانسته
و پس از خاتمه جنگ هنوز داراي قابلیــت اجراســت، از   دهشمعلق  در اثر بروز جنگ اجرایش  که  

هیئــت  14/8/1399). بــر اســاس مصــوبه جلســه 409، ص.  1375اند (صــفایی،  این سنخ دانسته
هاي ستاد ملی مقابله با کرونا، امکان انتفاع از اماکن اســتیجاري وزیران، ازآنجاکه اعمال محدودیت

از توانســتند  مــیهاي اجرایی  اجاره را منتفی ساخت، دستگاهترتیب و میزان مقررشده در قرارداد  به
شــده از تناسب میزان منتفیبهاي اماکنی که به بخش خصوصی داده بودند همه یا قسمتی را بهاجاره

هاي اجرایی مکلف بــه اعمــال دریافت نکنند؛ البته دستگاه  1399امکان انتفاع تا پایان اسفند سال  
جمهوري، معاونــت حقــوقی ریاســت  17/12/1400  -164150  . مطــابق نظریــهاین مصوبه بودند

هاي اجرایی در عدم رعایــت آن به معناي اختیار دستگاه  مزبور  هدر متن مصوب  »توانندیعبارت «م
 مزبور در تطبیق موضوع با حکم است.نیست و تنها به معناي اختیار دستگاه 

 عذر تکوینی یا عقلی. 7.3

و علــت  و مــانع کــه گــاه بــا عنــوان عــذر) 347، ص. 1ق، ج1413ی (نایینی،عقل  یا  ینیعذر تکو
و  ین اســتعــالم تکــو مــتن در  یمانع)،  309، ص.  1ق، ج1431نائینی،  (شود  یشناخته م  یخارج
به سبب برف سنگین در مواجهــه بــا   شدن راه  کند. مسدودیدرك میتش را  مستقل مانعطور  بهعقل  

) یا نابودي مثل در کالاي مثلی 3، ص.  2، ج1369اجاره وسیله نقلیه براي پیمودن آن (شهید ثانی،  
رو بــر )، هر دو عذري تکوینی و عقلی است. ازایــن309، ص.  1ق، ج1431نایینی،  (مورد ضمانت  

قانون مدنی، هرگاه (بعــد از تشــکیل قــرارداد)، حــوادث   488و ملاك ماده    483اساس مفاد ماده  

 
1. Marty  
2. Raynaud 
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ب،   1385کاتوزیان،  شود (قهري و طبیعی سبب تلف عین مستأجره شود، قرارداد اجاره منفسخ می
 ).194، ص.  1ج

 قانونی  یاعذر اعتباري  .  8.3

در اســت و  ياعتبــار يعــذر ماننــد آن باشــد، قــانون و یاشرع  یاعرف  از منظراگر  پیدایش مانع
ی (نــایینی، شــرعو مــانع  عــذر  )،  342، ص.  1ق، ج1431ي (نــایینی،  عــاد  یــا  یعذر عرفطبقات  
اگر در فــرض تلــف،   ،ینیع  يهادر ضمانت.  گیردی قرار میو عذر قانون  )309، ص.  1ق، ج1431

شــکل   یمانع عرف  ،ساقط شده باشد  یو ارزش مال  تیاز مال  یاما در نگاه عرف  ،شود  افتیمثل مال  
. موانــع )347  ص.  ،1، جق1413  ،ینیی(نــا  فــراهم آمــده اســت  یتعذر عرف  يبرا   یگرفته و مصداق

). 80، ص.  19ق، ج1416(ســبزواري،  ها از سنخ عذر اعتبــاري و قــانونی اســت  حکومتقانونی  
ی مــانع شــرع  ، بــاشود  یلبه شراب تبداي که در متن قرارداد توافق شده است  سرکهخریدوفروش  

ــایینی،  ــع مواجــه اســت (ن ــد بی ــانونی و شــرعی از 309، ص. 1ق، ج1431صــحت عق ــع ق ). من
خریدوفروش مشروبات الکلی در شمار عذرهاي اعتباري است که از اصل تشکیل عقــد و صــحت 

 352قانون مدنی، منع قانونی از صحت بیع وقف است، اما مــاده    349ماده    کند.قرارداد ممانعت می
 190این قانون را نباید مانع نفوذ عقد فضولی دانست، بلکه ارشاد به عدم تحقق بند نخست از ماده  

درباره شرایط صحت معامله است؛ هرچند فقدان شرط قانونی، نوعی از تحقق مانع قــانونی اســت. 
ماژور در نظر دارند (مــؤمنی، عنوان یکی از موارد قوه قاهره و فورسدانان موانع قانونی را بهحقوق
واسطه تغییر مقررات، انجام دادن تعهــد بــا مــانع بسا بعد از تشکیل قرارداد، به)؛ چه51، ص.  1398

مــاژور و هــاي حقــوقی، نــاظر بــر فورسرو در همــه نظــامرو و غیرممکن شود. ازاینقانونی روبه
هــم توجــه بر عدم امکان مادي و فیزیکی، به عدم امکان حقــوقی و قــانونی نهادهاي مشابه، افزون

 ).418و   417، صص.  1375دارند (صفایی،  

 عذر خاص .9.3

پوشــانی دارد. ایــن دو عنــوان از لحــاظ ویژگــی عذر خاص در بسیاري موارد با عذر شخصی هم
خاص شخص معذور به هم شباهت دارند. وقتی یکی از دو طرف قرارداد، شخصی خاص باشد نــه 
گروه و عنوانی عام، در این صورت اگر وي با عذري مختص وي در اجراي قرارداد مواجــه شــود، 

داده مختص شخص طرف قرارداد است، اما تمایز عذر شخصی خاص رخ داده است؛ زیرا عذر رخ
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انــد. شود که طرف قرارداد گروهی باشند که مورد عذر واقع شدهاین دو نوع عذر زمانی آشکار می
عذر شخصی همواره مختص به شخص خاصی است، ولی عــذر خــاص نســبت بــه به بیان روشن،  
حال، به دلیل اختصاصش به آن مجموعه، عذري خاص به عمومیت دارد و درعیناي  افراد مجموعه

 شود.آید و از عذر شخصی جدا میمیشمار 
شود، عذر خــاص رو میوقتی شخص خاص مستأجر با عذر و مانع استیفا از مورد اجاره روبه

هــا در اجــاره سرقت تمام کالاهاي وي و عدم امکان جایگزینی آن شخصی اتفاق افتاده است مانند
گــروه مســتأجران در ). حال اگــر  2، ص.  2، ج1369منظور همان نوع کسب (شهید ثانی،  مغازه به

یگر، مانع د  یگروهاي که در فرض جایگزینی  به گونه  رو شوند؛با این وضعیت روبه  ايهاجارچنین  
ها امکان تهیه کالاها دوباره فراهم باشد، «عذر خــاصِ غیرشخصــی» روي برطرف شود و براي آن

داده، اما عذر نوعی شکل نگرفته است؛ زیرا ویژگی بازدارندگیِ عذر از سویی نسبت به نوع و توده 
هاست و از سوي دیگر، مربــوط بــه شــخص مردم نیست و مخصوص طرفین قرارداد یا یکی از آن

هرروي، در عذر . بهگیردمیخاص در طرفین قراداد هم نیست، بلکه گروه واقع در دو طرف را دربر
خاص مستأجر، چه عنوان عذر شخصی محقق باشد چه نباشد، نقضــی بــر اصــل لــزوم عقــد وارد 

. همچنین، کســی )389، ص.  5، ج1389گیرد (ترحینی،  شود و بطلان یا حق فسخی شکل نمینمی
با عذر خاص مواجه است  شود،الخروج  میکه براي سفر به خارج از کشور در روز حرکت، ممنوع

) و قرارداد خرید بلیت در مواجهه با چنین عذري محکوم 17، ص.  4، ج1388(جعفري لنگرودي،  
 به بطلان یا انفساخ نیست.  

 عذر عام. 10.3

ی عمومی دارد و اجراي قرارداد را نــاممکن بازدارندگو  ه خارج استاز اراده و اقتدار هم  مانعی که
اختصــاص بــه شــخص مســتأجر نــدارد و  براي مثــال،در عقد اجاره عذري عام است و  سازد،  می

را نــدارد. در مثــال ســفر   آن مــانع  کند، توان عبور از  منافع  ستیفايا   بخواهد  یز کهن  یگريهرکس د
هوایی، اگر در مبدأ یا مقصد کودتا اتفاق بیفتد و پرواز هواپیما منتفی شود، عذر عام رخ داده اســت 

) و قراردادهاي خرید بلیت بر اساس عدم امکــان اجــراي 17، ص.  4، ج1388(جعفري لنگرودي،  
ونقل محکوم به بطلان است. برخلاف نظر صاحب الفارق، معیار عام بودن عــذر تعهد پرواز و حمل

به دلیل شمولش نسبت به موجر و مستأجر نیست، بلکه ملاك عمومیت عذر، شــمولش نســبت بــه 
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نســبت  يدر کشــاورز یسالخشک). 50، ص. 1398همگان حتی غیر طرفین اجاره است (مؤمنی، 
شــود درختان    یوهرفتن م  ینو از ب  یختنکه باعث فرو ر  يا گونهشدت وزش باد بهبه عقد مزارعه و  

 527) و به استناد مواد  79، ص.  19ق، ج1416(سبزواري،    عذر عام است  نسبت به عقد مساقات،
موجب قاعده کلی، هر وضــعیتی شود. بهقانون مدنی، قرارداد مزارعه و مساقات منفسخ می   545و  

برداري از مورد اجاره را ناممکن سازد و هدف مطلوب از عقد را عقیم و انتفــاع را که انتفاع و بهره
منظور زراعت اجاره داده زمینی که به  انجامد.حسب مورد، به بطلان یا انفساخ عقد میمعطل کند، به

شود، اما پیش از تســلیم، در آب غــرق شــود و زراعــت نــاممکن شــود، بــا انفســاخ قــرارداد می
 ).  389، ص.  1: ج1391روست؛ هرچند دیگر انتفاعات از آن ممکن باشد (کاتوزیان،  روبه

عقد مزارعــه   کنند، عذري عام است.حاکم میمردم    عموم  نسبت بهها  که حکومت  یموانع قانون
 عذر عــام  منع کشت آن محصول، با  قانونغ  و ابلا  یبتصوی خاص، در صورت  کشت محصول  يبرا 

 ذیــل عنــوان،  1المعارف حقوق آمریکــا). در دائرة80، ص.  19ق، ج1416مواجه است (سبزواري،  
 ــ يدر صورت اجرا  یتجاوز به نظم عموم  هجنب، به  »عدم امکان قانونی« ی طیشــرا  ینقرارداد در چن

عمومیت عــذر ی اجتماع یینتب). این معنا Corpus Juris Secundum, 1953, p.634توجه شده است (
، معیــار حقــوقی مردم نسبت به قــانون حــاکم  هعام  یتمقهور  معیار  برافزون  در منع قانونی است که

 یرگبر شخص متعهد دامنافزونعنوان عام «خوف و ترس» که    یلذیه  امام  در فقه  .قابل قبولی است
 ــ  توان(عذر عام)، می  باشد  یزن  دیگران  ــ  يهــامثــل «انقــلاب»، «شــورش  یموارد بحران و   »یمردم

مورد توجــه قــرار داد. صــاحب جــواهر در   یتعنوان عذر رافع مسئولرا به  »یابانیخ  يها«آشوب
از اقامــت   یترس عمومدر شهري که پس از تشکیل عقد،    سکونت  يمنزل برا   هخصوص عقد اجار

 ــ  يبرا را  فسخ    یارحق خ  به وجود آمده است،  شهر  آن  در ، 1347نجفــی،  (دانــد  یمستأجر ثابــت م
 ).312، ص.  27ج

 عذر داخلی. 11.3

خصوصیت داخلی و خارجی از مقولات ذات اضافه و وابسته به موضوعی است که در قیاس به آن 
. براي مثال، درباره «هاردشیپ» یا سختی اجراي قرارداد در نظام حقوق قراردادهاي گیردشکل می

 
1. Corpus Juris Secundum (CJS) 
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«عسر و حرج» یا «غبن حادث» یا «شرط  اي مبتنی برالمللی که مفهومی شبیه یا قاعدهتجاري بین
)، ملاك 8، ص. 1389دانان است (شریفی و صفري،  صفت ضمنی» با توجه به اختلاف آراي حقوق

این است که اگر عسر و حرج از خود قرارداد و شرایط پیرامونی آن ناشی شــود، در قالــب نظریــه 
، اما اگر از تغییر شرایط خارجی مانند ضــعیف شــدن وضــعیت مــالی شود«هاردشیپ» پذیرفته می

 ).Thampapillai et al, 2012, p. 553شخص متعهد پدید آید، پذیرفتنی نیست (
بنابراین، داخلی بودن در نظریه «هاردشیپ» به معناي حوزه عقد و شرایط پیرامونی آن اســت. 

و این بــرخلاف نظــام  شودعنوان موضوعی خارجی قلمداد میرو ضعف مالی شخص متعهد بهازاین
 قانون مدنی است که در توضیح عذر خارجی روشن خواهد شد.   477حقوقی ایران ذیل ماده 

 عذر خارجی. 12.3

در توضیح عذر داخلی دانســته شــد کــه ویژگــی داخلــی و خــارجی بــودن، موضــوعی نســبی و 
 براي مثال، گاه این ویژگی نسبت به توان و عجز شخصــی فــرد در نظــر گرفتــه  الاضافه است.ذات
قانون مدنی در امکان استفاد مطلوب مستأجر از عین مستأجره، نظر بــه موانــع   477ماده  شود.  می

هاي شــخص مســتأجر خارجی ازقبیل سیل و زلزله دارد، اما موانع شخصی که در قلمرو مسئولیت
ه بــراي وي نیســت است مانند حجر و ورشکستگی و بیماري، سبب بطلان یا حق فسخ عقد اجــار

دیــوان عــالی  4شــعبه  644بر همین اســاس، در رأي شــماره ).  389، ص.  1، ج1391(کاتوزیان،  
وي،   برداري از عین مستأجره به دلیل بیمــاري، ناتوانی مستأجر در بهره11/3/1317کشور مورخ  

. در ایــن عنوان مانع خارجی مانند «زهتــابی»عذر داخلی شمرده شده است در برابر منع قانونی به
شــود و عــذر داخلــی در رویکرد، عذر خارجی در مجموعه عذر تکوینی یا اعتباري تعریــف مــی

قانون مدنی در بیان علــت و حادثــه خــارجی،   229و    227. مواد  مجموعه عذر خاص یا شخصی
 اي گویا به عذر خارجی است.اشاره

 عذر موجه. 13.3

 229و    227بــراي مثــال، مــواد  .  اســت  عذر موجهی مانند آنچه گذشت،  حقوق  اثر  يدارا   هايعذر
، ص. 1ق، ج1431؛ نــائینی، 3و  2، صــص. 2، ج1369تبع نظام فقهی (شهید ثــانی،  قانون مدنی به

 یتموجــه در رفــع مســئول  يعذر  اد وقرارد  يمانع اجرا   ی را ناگهان  وادثو ح  یخارج  لعل)،  309
 .به شمار آورده است  يقرارداد
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 عذر غیرموجه.  14.3

 ــنســبت بــه  حقوقی غیرموجه است و نظرماز  هاي غیرقابل استنادعذر  یريتــأثو قراردادهــا د وعق
 توانــدینمبا آنکه  خاص    هايعذر  رورد، اما ازآنجاکه وجاهت عذر موضوعی نسبی است، ازایندا ن

عقد اجاره را در پی داشته باشد، ولی در شرایطی خاص داراي وجاهت حقوقی است. براي   انحلال
 ــ یعذر خــاص اگــر از ســنخ علــت خــارج  مثال، ماننــد حادثــه ســرقت  باشــد یناگهــان هو حادث
امــا موجــب ، ي اســتقرارداد  یترافع مسئول  ،در موارد نقض تعهد  ناپذیر،ناپذیر و اجتناببینیپیش

 شود.نمی  اجاره  انحلال

 گیرينتیجه

تبع فقه امامیه به هر دو وضعیت عدم امکــان اجــراي تعهــدات (تعــذر) و ســختی در حقوق ایران به
آمــده از شــخص متعهــد رفــع تناسب وضــعیت پیششدید اجراي آن (تعسر) توجه شده است و به

گرفته حال، بروز وضعیت «تعذر» یا «تعسر» به نوع عــذر و مــانع شــکل. درعینشودمسئولیت می
بستگی دارد و براي سامان دادن به این موضوع، از جهات گوناگون به تقسیم «عذر» اقدام شــده و 

تنها در مقام اجراي تعهدات، بلکه در مقام تشکیل قرارداد نیز مورد توجه واقع شــده و این عامل نه
 28نوع عذر و مانع در دو وضعیت «تعذر، و تعسر» تعریف شده است که درمجمــوع،  14درنهایت،  

تناسب وضع موجود، احکام بطلان و انفساخ عقــد و در هریک به  دهدوضعیت عذرآور را شکل می
مجرد تــوان بــهو حق فسخ و تعدیل قرارداد جاري است. بنابراین، در فقه امامیه و حقوق ایران نمی

زدگی به قاعده کلی «عسر و حرج» یا به قاعده «تعذر وفا» و «حادثه و با شتاب  بروز عذر و مانع
علت خارجی» یا به دیگر قواعد مانند «عذر عام» استناد کــرد، بلکــه بایــد حتمــاً در تشــخیص و 

به خرج داد و به نوع عذر   ها کمال دقت را تفکیک وضعیت عذرآور موجود نسبت به دیگر وضعیت
سوزي آن و نیز بــه فراگیــري عــذر و عــدم آن، فرسایی یا طاقتو زمان بروز آن و وضعیت طاقت

  .گفته توجه کردشخصی یا خاص بودن و دیگر خصوصیات پیش
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Abstract 

1. Introduction 
The rapid expansion of Internet of Things (IoT) devices has seamlessly 
integrated technology into both industrial operations and private life, 
significantly impacting security, privacy, and the quality of life for users and 
consumers. However, this growth brings forth critical issues regarding liability 
when these devices malfunction or cause harm. Manufacturers, as the primary 
creators and suppliers, hold a unique status in ensuring the proper functioning 
of these products. In contexts like Iran, where suitable legislative frameworks 
are lacking, it becomes imperative to explore the foundational jurisprudential 
and legal principles that could guide the establishment of manufacturer liability 
within the Islamic legal system. 

2. Research Question 
What are the fundamental principles and limitations of liability for IoT device 
manufacturers within the Islamic legal system, and how can these principles 
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inform the development of appropriate legislative frameworks in Iran to address 
the harms caused to consumers by IoT device malfunctions? 

3. Research Hypothesis 
Based on the principle of "action and acceptance of consequences" [Igh'dam] in 
Islamic law, the study hypothesizes that a moderated approach to manufacturer 
liability is necessary. This approach should recognize the technical complexities 
of IoT devices and assign appropriate responsibility to manufacturers for 
damages resulting from device malfunctions, while also considering the roles of 
consumers, governmental bodies, and quality assurance organizations in 
mitigating risks and addressing harms. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This research employs a doctrinal legal methodology, utilizing comprehensive 
library-based resources to analyze and propose theories related to manufacturer 
liability in the IoT sector. 

5. Results & Discussion 
The research demonstrates that relying solely on the principle of destruction 
"It’laf" (causing loss) in Islamic jurisprudence is insufficient to establish the 
liability of IoT device manufacturers. This is primarily because there is often no 
direct causal link between the manufacturer's actions and the damage incurred 
by the consumer. The complexity of IoT devices and the multifaceted nature of 
potential harms necessitate a more robust legal foundation. Therefore, the study 
explores a plurality of legal theories—including risk, negligence, product safety 
assurance, and strict liability—that collectively affirm the civil liability of 
manufacturers. 

The application of these theories acknowledges that IoT devices introduce 
unique challenges due to their technical intricacies and the rapid pace of 
technological advancement. For instance, the theory of negligence highlights the 
manufacturer's duty to exercise reasonable care in the design and production of 
devices. However, given the evolving nature of IoT technology, what constitutes 
"reasonable care" may change over time, requiring continuous adaptation of 
legal standards. 

Moreover, the concept of strict liability is particularly pertinent, as it holds 
manufacturers accountable for damages caused by defective products 
regardless of fault or negligence. This is crucial in situations where the consumer 
cannot easily identify or prove the manufacturer's fault due to the device's 
complexity. However, the study suggests that an absolute application of strict 
liability may be unjust, given the shared responsibilities among various 
stakeholders. 

The discussion also emphasizes the importance of flexibility in 
jurisprudential and legal theories to address new and unforeseen issues arising 
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from IoT technologies. A rigid legal framework may fail to account for novel 
types of harm or the emergence of new actors in the IoT ecosystem. Therefore, a 
pluralistic and adaptable legal approach is necessary to ensure comprehensive 
consumer protection while also promoting innovation. 

Furthermore, the research acknowledges that manufacturers are not the sole 
bearers of responsibility. Consumers, under the principle of "action and gain" 
[Qa‘idat al-Ghanam] in Islamic law, accept certain risks when using IoT devices 
and thus share in the responsibility for any resultant harm. This acceptance is 
based on the understanding that engaging with advanced technologies 
inherently involves some level of risk. 

Governmental bodies and quality assurance organizations also play a critical 
role. Their responsibility lies in certifying products and ensuring they meet 
safety standards. Failure to detect defects can render them liable for damages, 
which introduces an additional layer of accountability and encourages rigorous 
regulatory oversight. 

The study highlights the necessity of investment in IoT technologies due to 
their significant societal benefits, such as improvements in healthcare, resource 
management, and transportation. To maximize these benefits, there must be 
concerted efforts from both governmental and private sectors to provide 
financial support and incentives for research and development. This investment 
not only accelerates technological advancement but also fosters consumer trust 
and widespread adoption of IoT devices. 

Lastly, the research points out the global deficiency in comprehensive 
legislative frameworks that address the legal aspects of new technologies. This 
gap underscores the need for ongoing scholarly engagement in Islamic 
jurisprudence and legal studies to develop updated laws that can effectively 
manage the complexities introduced by IoT devices. 

6. Conclusion 
In conclusion, establishing the liability of IoT device manufacturers within the 
Islamic legal system requires a multifaceted approach that goes beyond the 
traditional principle of "It’laf." The study finds that incorporating various legal 
theories such as risk, negligence, product safety assurance, and strict liability 
creates a more robust and adaptable framework. This pluralistic legal 
foundation is essential to address the continuous emergence of new challenges 
posed by the advancement of IoT technologies. 

Manufacturers hold significant responsibilities, including ensuring device 
security, protecting consumer privacy, and accepting liability for defects. 
However, the complex nature of IoT devices means that consumers and 
governmental bodies also share in the responsibility for mitigating risks and 
addressing harms. Consumers, by choosing to use these devices, accept certain 
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inherent risks, while regulatory bodies must enforce safety standards and certify 
product quality. 

The research emphasizes the critical role of investment and support in the 
development of IoT technologies. Such support enhances the quality of life and 
drives sustainable advancements, benefiting society at large. Encouraging 
innovation through financial incentives and infrastructural development is 
imperative for the continued growth and positive impact of IoT devices. 
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 چکیده
 نترنـتیا يابزارهـا ریهوشمند نظ يدر جهان امروز، تعاملات انسان با ابزارها نینو  يهايبا گسترش فناور

 ارمغـان  بـه  هانانسـا  يکه بـرا  یرفاه  رغمیتعاملات عل  نیروزافزون است. ا  شی) در حال افزاIoT(  اءیاش
فاقـد   اءیاشـ  نترنـتیا  يابزارهـا  نکـهیبشر باشد. نظـر بـه ا  يبرا  زین  هاییانیمنشأ بروز ز  تواندیم  آورده،
عنوان صـحنه، بـه گرانیبـاز نیعنوان نخسـتابزارها بـه  دکنندگانیامر تول  يبوده و در باد  یحقوق  تیشخص

از اسـناد   يمنـدو بهره  یلـیتحل  یفینوشتار حاضر با روش توصـ  شوند،یمسئول جبران خسارت قلمداد م
جستار پـس  نی. در اپردازدیم اءیاش نترنتیا يابزارها دکنندگانیتول تیحدود مسئول یبه بررس  ايهکتابخان

 فیحـدود وظـا  ی، و بررسـIoT  ياز ابزارهـا  یجبـران خسـارات ناشـ  يشـده بـرامطرح  یاز مرور مبان
ابعـاد   یدگ یـچیکـالا و مـدنظر قـراردادن پ  تیـفیک  دکننـدهییتأ  يکنندگان، و نهادهـامصرف  دکنندگان،یتول
 .انگاشته شده است يابزارها ضرور نیا دکنندگانیتول تیحدود مسئول لیتعد تاًیابزارها، نها نیا يریکارگ به
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 مقدمه

پذیري ها در زندگی روزمره، مسئولیتو نقش مهم آن  1گسترش روزافزون ابزارهاي اینترنت اشیابا  
ه صــنعتی گرفتــه تــا حیطــه طیحاي حیاتی تبدیل شده است. این ابزارها از  در این حوزه به مسئله

زندگی خصوصی افراد، تأثیر بسزایی بــر امنیــت، حــریم خصوصــی و کیفیــت زنــدگی کــاربران و 
کنندگان دارند. بررسی نظام مسئولیت حــوزه اینترنــت اشــیا، افــراد و نهادهــاي مختلفــی را مصرف
ها تأثیرگذار باشند. توانند بر چگونگی عملکرد و استفاده از این فناوريکه هرکدام می  ردیگیدربرم

ه کیفیــت و دکننــدییتأکنندگان و فروشندگان، دولت و نهادهاي  این افراد شامل تولیدکنندگان، توزیع
که بررسی مســئولیت هریــک از ایــن مــوارد نیــاز بــه   هستندکنندگان این ابزارها  درنهایت، مصرف

نظر دانشــمندان فقــه و حقــوق دارد. میــان ایــن عوامــل، مســئولیت دقــتهاي علمــی و ممارســت
ــوردار  ــی برخ ــاه خاص ــدگان از جایگ ــت؛تولیدکنن ــرا  اس ــدگانیتول زی ــه دکنن ــان و  عنوانب خالق

کننــد. کنندگان اصلی، نقش کلیدي در اطمینان از عملکرد صــحیح ایــن محصــولات ایفــا میعرضه
هدف اصلی پــژوهش  عنوانبهبررسی حدود مسئولیت تولیدکنندگان ابزارهاي اینترنت اشیا   رونیازا 

حاضر از چند نظر حائز اهمیت است. نخست اینکه، در صورت بروز نقــص در ابزارهــاي اینترنــت 
کنندگان شود، تعیین مسئولیت تولیدکننده در جبــران اشیا که منجر به خسارت مالی یا جانی مصرف

این خسارات ضروري اســت. دوم اینکــه، تضــمین مســئولیت تولیدکننــدگان، اعتمــاد کــاربران بــه 
شود. سوم اینکــه، دهد و باعث گسترش استفاده از این ابزارها میهاي جدید را افزایش میفناوري

طور مستقیم با ایمنی فیزیکی افراد در ارتباط هستند و نقص یا بسیاري از ابزارهاي اینترنت اشیا به
یفیــت تولیــد ایــن رو کشــود. ازایــنخرابی در این ابزارها  منجر به آسیب جدي یا حتی مــرگ می

و در آخر ابزارهاي اینترنت اشیا داراي   استابزارها و بررسی مسئولیت تولیدکنندگان حائز اهمیت  
پیچیدگی فنی بالایی هستند و کاربران عادي ممکن است توانایی رفع مشکلات احتمالی را نداشــته 

بــراي بررســی .  رو مسئولیت تولیدکنندگان در حل این مشکلات داراي اهمیــت اســتباشند. ازاین
فقدان نظام تقنینــی  به توجه باباید ابتدا مشخص شود که   ،جانبه مسئولیت تولیدکنندگاندقیق و همه

تواننــد کدام مبانی فقهــی و حقــوقی می  ،مناسب در ایران و جهان در زمینه مسئولیت تولیدکنندگان
ناشــی از ابزارهــاي تولیــدي ي در این حوزه قرار گیرند؟ خسارات  گذارقانونمبناي مناسبی براي  

 
1. Internet of Things (IoT) 
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کند و چه آثار حقوقی را در پــی خواهــد کنندگان وارد میاینترنت اشیا چه ضررهایی را به مصرف
کنندگان ابزارهاي اینترنت اشیا چه اختیــارات و وظــایفی داشت؟ هریک از تولیدکنندگان و مصرف

ه کیفیت کــالاي ابزارهــاي اینترنــت اشــیا چــه دکنندییتأکنندگان و نهادهاي دولتی و  دارند؟ مصرف
مسئولیتی در قبال خسارات ابزارهاي هوشــمند دارنــد و چــه اثــري بــر تعــدیل حــوزه مســئولیت 

کنندگان ابزارهــاي تولیدکنندگان خواهند داشت؟ چرا حمایــت از حقــوق تولیدکننــدگان و مصــرف
اینترنــت   ژهیوبههاي نوین  توجه به علم و فناوري  ؟اینترنت اشیا حائز اهمیت است و ضرورت دارد

اشیا چه تأثیري بر زندگی افراد و جوامع خواهد گذاشت و چه پیشنهادهایی براي توسعه عملکــرد 
ه مطلوب افراد و جوامــع وجــود دارد؟ پاســخ بــه هریــک از ایــن استفادها در راستاي  این فناوري

 دهد.مسائل، اهداف پژوهش حاضر را تشکیل می
در   يریپــذ  تیمســئول  یارائــه چــارچوب حقــوق  صادقی و ناصر در مقالــه «  پیشینه پژوهش:

پــس »،  موثر  ياستگذاریس  يالگو  نییتب  ک؛یدر بستر دولت الکترون  ایاش  نترنتیا   يعملکرد ابزارها
حقوق غرب   انیدانش  يبر آرا   یکه مبتن  يریپذتیمسئول  يگذاراستیمرتبط با س  هايچالش  انیاز ب

 ــ  هــايدوره  يبرگــزار  ،یعموم  یآگاه  جادیا   ،تیدرنها  ،است  ــ  یآموزش  ــبیشیو پ  ســازوکارهاي  ین
اند. گفتنی کرده  یمعرف  ایاش  نترنتیا   يابزارها  يرپذیتینظام مسئول  يهااستیعنوان سرا به  یتیحما

در بســتر  ایاش نترنتیا  يدر عملکرد ابزارها يرپذیتیمسئول یارچوب حقوقهارائه چ پژوهشاست  
حــدود  نیــیتع هتوجه خود را معطوف ب  حاضر  مؤثر  يگذاراستیس  يالگو  نییتب  ک؛یدولت الکترون

 ــ  نترنتیا   يابزارها  دکنندگانیتول  تیمسئول  ــ  کــرده  ایاش  ــ  یمبــان  یو پــس از بررس  یو حقــوق  یفقه
منسجم و جامع در   یکمک به ارائه ساختار قانون  راستايرا در    یتعدد مبان  دکنندگان،یتول  تیمسئول

 ــسطح جهان برگز  ــا   .اســت  دهی جامعــه در  يازهــایمتعــدد بــا ن یبــانســبب انطبــاق م  موضــوع  نی
 برابــر  در  کننــدگان را از حقوق مصرف  تیحما  سوییو از    شده است  دکنندگانیتول  يرپذیتیمسئول

بــه ارائــه   تنهاطور مطلق،  به  یادشدهمقاله    امادربرخواهد داشت،    يرپذیتیمتعدد مسئول  هايچالش
 ــ  نترنتیا   يرپذیتیدر مسئول  يگذاراستیس  براي  ییراهکارها پرداختــه و بــرخلاف پــژوهش   ایاش

 نیاز ا   تیو لزوم حما  اینترنت اشیا  يابزارها  دکنندگانیتول  تیحدود مسئول  نییبه تع  یحاضر، توجه
دهنــده کالا و ارائه  دکنندهیتول  یمدن  تیمسئولفرهادخانی و همکاران در مقاله «  ه است.نکردهگروه  

 ــاهم  انیپس از ب»،  رانیو ا   کایاروپا، آمر  هیدر حقوق اتحاد  یقیمطالعه تطب  ا؛یاش  نترنتیخدمت ا   تی

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


 1404بهار  |  67  یاپی پ  |شماره اول  |و ششم  ستی سال ب       302

 تیرا مســئول دکننــدهیتول تیمســئول يمبنــا ا،یاش نترنتای خدمت دهندهو ارائه  دکنندهیتول  تیمسئول
 تیمســئول  يمبنــا  یادشــدهدر مقالــه    .اندکردهعنوان    ریتقص  را   دهندهارائه  تیمسئول  يمحض و مبنا

نظر در پــژوهش دقــت  در نظر گرفته شده است که با  دکنندگانیتول  تیمسئول  يعنوان مبنامحض به
 ــچیبه پ  توجه  با  زیرا   شود؛یرو مبا اشکال روبه  هینظر  نیحاضر، انتخاب ا   نترنــتیا   يابزارهــا  یدگی

بــه   توجــه  محصــولات بــا  نیا   دارانیخر  و  کنندگانابزارها، مصرف  نیبودن ا   نیخطرآفر  نیزو    ایاش
 ــموجــود در ا   هايسکیخطرات و ر  يرا یپذ  ینوعبه  ،قواعد غنم و اقدام و در   هســتند  يفنــاور  نی

 ــفیک  دکنندهییو تأ  یدولت  ينهادها  سوییاز    .ددارن  تیمسئول  طهیح  نیصورت بروز خسارت در ا   تی
 ــفکییب  يد کالاییدر تأ  ریدر صورت قصور و تقص  زین  ایاش  نترنتیا   يکالا و ورود خســارت بــه   تی

شــود. می  دکننــدگانیتول  تیمســئول  لیسبب تعــد  شانیا   تمسئولی  و  هستند  مسئول  کنندگانمصرف
 یدگاهید  ینوعبه  ،میرا مسئول بدان  دکنندگانیتول  یمحض که در هر صورت  تیمسئول  يمبنا  روازاین

تعــدد   رشیپذ  سوییاز    .تاس  دکنندگانیتول  تیو برخلاف عدل و انصاف در بحث مسئول  یکالیراد
بــا   تیمســئول  يرپــذیشــده، ســبب انطبــاق  حیکه در پژوهش حاضر بدان تصر  طهیح  نیدر ا   یمبان
 يلازم را بــرا   يرپــذیو انعطاف  اســتدر صــورت بــروز خســارت    اینترنت اشــیا  يفناور  راتییتغ

 به همراه خواهد داشت. تیمسئول طهیبه مسائل گوناگون در ح  دهیپاسخ
اي، به تحلیــل تحلیلی و مراجعه به اسناد کتابخانه  روش توصیفیبا    پژوهش  نیا   روش پژوهش:

 پرداخته است.  نظر مورده نظریه در ارتباط با بحث ارائو 

 شناسیمفهوم. 1

 1مسئولیت. 1.1

). 24 ، ص.1401  کلو،ی» است (بارشدن  متعهد  ای«اجباراً ملزم    ای  »ییگو«پاسخ  يبه معنا  تیمسئول
عمــل  جــهیکه در نت یانیشخص به جبران ضرر و ز  یعبارت است از «التزام و تعهد قانون  تیمسئول

 تیمســئول). در نوشتار حاضــر، 24ص.  ،1401 کلو،یوارد شده است». (بار يگریمستند به او به د
در فقه تطــابق   يکه با مفهوم ضمان قهر  است  قرار گرفته  یخود مورد بررس  يرقراردادیغ  يدر معنا

 .ددار

 
1. Liability 
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 ءاینترنت اشیا. 2.1

شــود کــه اطــلاق می  هــم  به  متصلهاي  ها، حسگرها و فناورياي از دستگاهاینترنت اشیا به شبکه
آوري و تحلیل کنند و به اشتراك بگذارنــد. توانند بدون دخالت مستقیم انسان، اطلاعات را جمعمی

خودکــار و   صــورتبههاي مختلف بتوانند  و دستگاه  ایاشاي طراحی شده است که  گونهاین شبکه به
وري ها و افــزایش بهــرههماهنگ با یکدیگر تعامل داشته باشند و در راستاي تسهیل زندگی انسان

 ).Lee & Lee, 2015, p. 432همکاري کنند (

 هاي نوین. تاریخچه مسئولیت؛ از مشاغل سنتی تا مشاغل مبتنی بر فناوري2

هــاي نــوین، با تحولات گسترده در مشاغل سنتی و ظهــور فناوري  ژهیوبهمسئولیت مدنی مشاغل  
تحولات و تغییرات زیادي را تجربه کرده است. در نظام حقوقی ایران، مباحث مربوط به مســئولیت 
مدنی تحت قوانین مختلفی مورد بررسی قرار گرفته است ازجمله قوانین مســئولیت مــدنی مصــوب 

قانون تجارت الکترونیک و قانون حمایــت از  78، قانون مجازات اسلامی، قانون مدنی، ماده 1339
 .1388کنندگان مصوب  مصرف

 نخستهاي مختلفی براي تعیین مسئولیت مطرح شده است. گروه در زمینه مشاغل سنتی، نظریه
قــانون مــدنی و  953و  952، 951بر مبناي تقصیر تأکید دارند، نظریه خود را بر اســاس مــواد    که

اند که شامل تقصیر ناشی از تفــریط و تعــدي گذاري کردهپایه  1339مصوب    مسئولیت مدنیقانون  
ترین مبناي مسئولیت در حقــوق اروپــا نیــز عنوان قدیم). این نظریه به32 ، ص.1393است (لطفی،  

فرانسه). گروه دوم، با ظهور انقــلاب صــنعتی، بــه نظریــه   قانون مدنی  1383شود (ماده  شناخته می
هــاي خطرآفــرین انجــام دهــد، مســئول هر فردي کــه فعالیت ،موجب آناند که بهخطر روي آورده

توسعه ممکن است شود حتی بدون نیاز به اثبات تقصیر. این نظریه در کشورهاي درحالشناخته می
انــد کــه بــر به پرداخت خسارات کلان منجر شود. گروه سوم، نظریه تضمین حــق را پیشــنهاد کرده

). 338 ، ص.1383زاده، رفته تمرکــز دارد (قاســمدیــده و منــافع ازدســتحمایــت از حقــوق زیان
تواند مبناي جامع مسئولیت باشــد و تنهایی نمیها بهاز نظریه  یککاتوزیان بر این باور است که هیچ

رسد ). به نظر می226  ، ص.1378دهد (کاتوزیان،  هاي ارزشمندي را ارائه میها جنبههریک از آن
مبناي مسئولیت در مشاغل سنتی بیشتر تحت تأثیر عرف و اصول اجتماعی قرار دارد و بــه تحــول 

 .شرایط اقتصادي و اجتماعی بستگی دارد
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هاي نوین، مسئولیت مدنی در دو حیطه اصلی مــورد بررســی در مورد مشاغل مبتنی بر فناوري
مسئولیت در قبال اعمال خود و مســئولیت در قبــال اعمــال دیگــران. در حیطــه   ؛قرار گرفته است

هــا بــر آور کننــد، مســئولیت آندهندگان خدمات وب، خود اقدام به اعمال زیــان، اگر ارائهنخست
طور غیرعامدانه صورت گیرد، طبــق حقــوق آور بهمبناي تقصیر قرار خواهد گرفت. اگر عمل زیان

 ,Harpwood, 2005( ها به کار برده شــودباید اقدامات متعارفی براي پیشگیري از آسیب  لاکامن

p. 22( . برخلاف این، در کشورهایی مانند آمریکا و استرالیا، نظام مســئولیت مطلــق پذیرفتــه شــده
هــا در آن، مسئولیت بدون نیاز به اثبات آگاهی از اطلاعات غیرقــانونی یــا کنتــرل بــر آناست که  

  .وجود دارد
دهندگان بر مسئولیت ارائهطور معمول قانونی مبنیدر حیطه مسئولیت در قبال اعمال دیگران، به

آور وجــود نــدارد و اصــل بــر عــدم خدمات وب براي حفاظت از کاربران در برابــر اعمــال زیــان
دهندگان خدمات وب قانون دیجیتال در سنگاپور نیز ارائه ).Wittliff, 2003, p. 11( مسئولیت است

 .)Baistrocchi, 2002, p. 117( کنداند، معاف میرا از جبران خساراتی که دیگران ایجاد کرده
با ظهور هوش مصــنوعی و اینترنــت اشــیا، قــوانین مســئولیت مــدنی و حــریم خصوصــی بــا 

هاي نوین، قادر به هاي فناورياند. قوانین موجود به دلیل پیچیدگیهاي جدیدي مواجه شدهچالش
هاي قضــایی در روزرسانی قوانین و رویهگویی به مسائل جدید نیستند و ضرورت تدوین و بهپاسخ

، رژیــم مســئولیت 2020، پیشنهاد پارلمان اروپا در ســال براي مثالشود. سطح جهانی احساس می
هاي هــوش مصــنوعی سیســتم  دیگرهاي هوشمند با ریسک بالا و  اي را براي سیستممدنی دوگانه

«در مــواردي کــه اپراتورهــاي متعــددي درگیــر  کندآن بیان می 2بند  8ماده  کهمعرفی کرده است 
هستند، باید مسئولیت مشترك و تضامنی را مبناي جبران خسارات قرار دهــیم». همچنــین، قــانون 

پردازد و مقــرر به جبران خسارت در بستر الکترونیکی می  1382تجارت الکترونیک ایران مصوب  
کند که مؤسسات مسئول جبران خسارات هستند مگر اینکه خســارات ناشــی از فعــل شخصــی می

 .افراد باشد
و   2024قانون کلی هوش مصنوعی کمیســیون اروپــا مصــوب    مانندکشورهاي مختلف قوانینی  

را تصــویب   1397قانون الزامات حاکم بر اینترنت اشیا در شــبکه ملــی اطلاعــات ایــران مصــوب  
هاي هوش مصنوعی ها تنظیم و هماهنگی قوانین براي مسئولیت مدنی در حوزهاند که هدف آنکرده

ضرورت ایجاد نظام تقنینی جامع و هماهنگ جهــانی بر  و اینترنت اشیاست. این قوانین و مصوبات،  
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ایجــاد   ،کننــد و همچنــینها تأکید میبراي پاسخ به مسائل مربوط به مسئولیت مدنی در این حوزه
 .سازندها را ضروري میاستانداردهاي جهانی براي شفافیت و امنیت داده

 ء. مبانی فقهی مسئولیت ابزارهاي اینترنت اشیا3

 مبناي لاضرر .1.3

ترین مبناي مسئولیت مدنی و ضمان قهــري در حقــوق اســلامی اســت. «ضــرر» قاعده لاضرر مهم
ی مطلق نقصان اســت، امــا «ضــرار» طورکلبههاي وارد بر دیگري و  ها و زیانشامل همه خسارت

مربوط به مواردي است که شخص با استفاده از یک حق یا جواز شرعی بــه دیگــري زیــانی وارد 
، ص. 1384از حق» تعبیر شده است (محقق دامــاد،    سوءاستفادهسازد که در اصطلاح امروزي به «

توانــد اعمــال حــق کس نمیدارد «هــیچقانون اساسی مقــرر مــی  40) که در این راستا، اصل  301
ه اضرار به غیر یا تجاوز به منافع عمومی قرار دهد». قاعده لاضرر مبناي مناســبی لیوسخویش را  

 ســبب  ابزارهااگر ورود نقص یا عیب در    استبراي مسئول دانستن تولیدکنندگان ابزارهاي اینترنت  
کنندگان و ضرري متوجه ایشان شود. عدم ضمان و مسئولیت خود ضرري ورود خسارت به مصرف

رو تولیدکنندگان بایــد در جبــران ایــن خســارات خواهد بود که لاضرر رافع و مانع آن است. ازاین
کشــی باعــث ، اگــر دســتگاه هوشــمند خــانگی بــه دلیــل نقــص در سیممثالگو باشند. براي  پاسخ
سوزي در منزل شود، اگر تولیدکننده این دستگاه مسئولیتی را در قبال جبــران ایــن خســارت آتش
کند و بــراي تولیدکننــده قائــل بــه دار نشود، خود ضرري است که قاعده لاضرر آن را نفی میعهده

 .شودیمضمان  

 مبناي اتلاف .2.3

دانند. طبق مفــاد ایــن قاعــده قواعد عمومی مسئولیت اتلاف را یکی از مصادیق مسئولیت عینی می
مال و زایــل   بردن  نیب  ازهرکس که مال دیگري را تلف کند، ضامن خواهد بود و مقصود از اتلاف،  

، 1401پور،  ؛ داراب404، ص.1، ج1379آن است (موسوي بجنوردي،    باارزشکردن آثار و منافع  
). براي مسئول دانستن افراد برحسب قاعده اتلاف، احراز دو شــرط مباشــرت در اتــلاف و 93ص.

طور مستقیم سبب بار تولیدکننده بهرابطه علیت بین عمل و تلف ضرورت دارد. ازآنجاکه عمل زیان
شود (عــدم تلــف مســتقیم) و زمــانی کــه تلــف کننده و ورود خسارت به او نمیتلف اموال مصرف
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بــار مستقیمی از جانب تولیدکنندگان وجود نداشــته باشــد، اثبــات رابطــه علیــت میــان فعــل زیان
تولیدکننده و تلف نیز از مصادیق سالبه به انتفاي موضــوع خواهــد بــود. درنتیجــه، قاعــده اتــلاف 

 تواند مبناي مناسبی براي مسئولیت تولیدکنندگان ابزارهاي اینترنت اشیا قرار بگیرد.نمی

 مبناي تسبیب  .3.3

مفاد قاعده تسبیب عبارت است از تمهید وسایل و تحریک شخص یا اشــخاص بــراي انجــام دادن 
 واردطور مســتقیم در  عملی که به دیگري خسارتی وارد کند بدون اینکه برخلاف اتلاف، خــود بــه

). ورود خســارت 227، ص.  1397،  خسارت و اتلاف مال دیگــري دخالــت کنــد (نظــري  ساختن
ممکن است عمدي یا غیرعمدي باشد یا ناشی از فعل یا ترك فعل شخص باشد و صــرف احتمــال 

شــود. در پــذیرش کنــد و مســئول شــناخته میاینکه شخص سبب ورد ضرر شده است کفایــت می
صراحت و در هیچ نــص قــانونی، گذار بهمسئولیت برمبناي تسبیب وجود تقصیر شرط است. قانون

قانون مدنی که در مقام تبیین   335و    334،  333لزوم تقصیر را در تسبیب مقرر نکرده، اما در مواد  
چند مصداق رایج تسبیب است، در همه فروض، تحقق تقصیر را شرط مسئولیت تلقی کرده اســت. 

زننــده را کرات تقصــیر زیانبه بعد قانون مجازات اسلامی نیز بــه  526گذار در مواد  همچنین، قانون
شرط مسئولیت او در جنایات و اضرارهاي بالتسبیب معرفــی کــرده اســت (میرشــکاري و ملکــی، 

). قاعده تسبیب برخلاف قاعده اتلاف یکی از مبــانی محکــم و قــوي در اثبــات 212، ص.  1401
مسئولیت تولیدکنندگان ابزارهاي اینترنت اشیاست. ازآنجاکه در قاعده تسبیب وجود عنصر تقصــیر 

احتیــاطی، عــدم رعایــت اند. اگر در اثــر بیلازم است، برخی آن را با نظریه تقصیر همسان دانسته
تولیدکنندگان در فراینــد ســاخت ابزارهــاي هوشــمند کــه   انگاري و اهمالهشدارهاي ایمنی، سهل

کنندگان وارد شــود، تولیدکننــدگان ملــزم بــه همگی مصادیقی از تقصیر هستند، خسارتی به مصرف
کننده کنندگان خواهند بود و براي تحقق مسئولیت ضرورت دارد تا مصــرفجبران خسارت مصرف

شــرح  282بار تولیدکننــده را ثابــت کنــد کــه مــاده دیده، رابطه سببیت میان زیان و فعل زیانزیان
قانون مسئولیت مدنی نیز بــا عنــوان   1مسئولیت مدنی آمریکا گواه این مطلب است. همچنین، ماده  

بــار «نتیجه حاصله مستند بر رفتار مرتکب باشد»، اشاره به رابطه سببیت میــان زیــان و فعــل زیان
 تولیدکننده دارد.
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 مبناي احترام  .4.3

طبق قاعده احترام، هرگونه تعدي، تفریط و تجاوز در اعیان و منافع امــوال، خــون و آبــروي افــراد 
وقــوع هرگونــه خدشــه و   صــورت  درقبیح و براي آن حرمت ذاتی در نظر گرفتــه شــده اســت و  

ق، ص. 1419مسئول جبران خسارت خواهد بود (قزوینــی،   رسانانیزخسارات به این موارد، فرد  
گــواه  عنوانبهکه  1). براي اثبات مسئولیت تولیدکنندگان ابزارهاي اینترنت اشیا باید از روایاتی209

منزلــه اند، حکمی وضعی استنباط کرد. به این صورت کــه احتــرام مــال بهقاعده احترام مطرح شده
احترام خون قرار داده شده و چون محتواي روایات از عمومیت برخوردار است، تمام احکام خــون 
مردم بر مال ایشان نیز مترتب است و هر آنچه از باب احترام براي خون ثابت است، براي مال نیــز 

و تعدي و تجاوز نســبت بــه امــوال نبایــد بــدون تــدارك بمانــد و   رمأذونیغثابت است و تصرف  
در اموال افراد حرام است، این عمل ممنوعه تا زمانی که توسط متصرف   رمأذونیغتصرف    ازآنجاکه

شود و چون مزاحمت تداوم دارد و رفع مزاحمت تدارك نشود، همچنان در حال ارتکاب شمرده می
رو حتی اگر مفاد روایت حکــم تکلیفــی شود، ازاینشده محقق نمیریق تدارك مال تصرفجز از ط

، 1جق، 1427؛ اصــفهانی، 226، ص. 1381باشد نیز لازمه آن ضمان خواهد بود (فاضل لنکرانــی، 
). اگر در اثر استفاده از ابزارهاي هوشمند ضرر و زیانی به اموال، انفس و عرض افراد وارد 79ص.  

شارع است، تولیدکننــدگان ابزارهــاي یادشــده مســئول   مورداحترامتمام این موارد    ازآنجاکهشود،  
جبران هرگونه ضرر و زیانی هستند که در اثر نقص دستگاه به اموال، عرض و انفس اشخاص وارد 
شده است. در واقع، سبب هتک حرمت این موارد شده اســت کــه از منظــر عقــلا نیــز ضــرر وارده 

  .ی براي تولیدکنندگان ابزارها در نظر گرفته نشودضمان  وبماند  یباقبران  تواند بدون جنمی

 مبناي استناد عرفی .5.3

آن  اساس براند و  که مردم آن را پذیرفته  است  یروشعرف در لغت به معناي معرفت و در اصطلاح  
؛ ســبحانی تبریــزي، 419ق، ص.  1418کنند؛ خواه در گفتار باشــد یــا کــردار (حکــیم،  حرکت می

). یکی از نظریات مبنایی مسئولیت، استناد عرفی انجام فعل یا ترك فعــل 183، ص.  1ق، ج1427

 
 حدیث نبوي «سباب المؤمن فسوق و قتاله کفر و اکل لحمه معصیۀ و حرمۀ ماله کحرمۀ دمـه» (حـر  همچون  ايشریفه  . روایات1

 ). 599 ، ص. 8، جق1416عاملی، 
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لازم به شخص مسئول است. با دقت به این نظریه، مبناي مسئولیت شخص به جبران ضرر وارد بــه 
گو بودن افراد در قبال عملکرد خود، بار به اوست؛ زیرا اصل پاسخدیگري، استناد عرفی عمل زیان

اصلی عقلایی و عرفی است که شایان انکار یا مناقشه نیست و هر شخص نسبت به اعمالی مسئول 
شود. طبق نظر برخی فقها، معیار مسئولیت، صدق عرفی صــدور است که عرفاً به او استناد داده می

اي، بار است و مباشرت و تسبیب نیــز خصوصــیتی نــدارد (حســینی مراغــهفعل از عامل فعل زیان
بار به عامل زیان اعم از تقصــیر ). با توجه به اینکه استناد عرفی فعل زیان436، ص.  2ق، ج1417

اي بــه لــزوم گونــه اشــارهالســلام) هیچیا عدم تقصیر اوست و در روایات وارد از معصومان (علیهم
تواند یکــی از مبــانی توان نتیجه گرفت که در حقوق اسلام، استناد عرفی میتقصیر نشده است، می
عنوان خســارت ، نقص موجود در ابزارهــاي اینترنــت اشــیا بــهاگر در عرفمسئولیت مدنی باشد.  

خواهند بود بدون اینکه نیاز به اثبات تقصیر خسارت  ، تولیدکنندگان مسئول جبران آن  شناخته شود
 ها باشد. آن

 مبناي غرور .6.3

، اگر فردي عملی انجام دهد که موجب فریب دیگري و از این رهگذر ضــرر غرور  بر اساس قاعده
 ي.رعمــدیغچه این فریب عمدي باشــد یــا    ؛دهنده مسئول است، فرد فریبشودو زیان به او وارد  

). اگر لفظ غرور مرادف خدعه و تدلیس باشد، در مــاده «دلســه و 163، ص.  1384محقق داماد،  (
ها اعتبار خدعه» علم اعتبار شده است؛ یعنی هم اعتبار علم جنبه عقلایی دارد و هم در لغت در آن

شده است. در این قبیل معانی شرط این است که انسان عالم باشد والا اگر جاهل باشد معنی کتمان 
کند. پس ممکن اســت میــان عــالم و جاهــل را تفصــیل دهــیم و بگــوییم کــه روایــات صدق نمی

خصوص چهار صورت وجود دارد که مــورد شود. دراینکننده قاعده غرور شامل جاهل نمیتصدیق
اند کــه در ایــن صــورت قاعــده . غار و مغرور هر دو به کتمان خدعه عالم1گیرد.  بررسی قرار می

شود؛ زیرا برحسب قاعده اقدام، مغرور با علــم بــه ضــرر، اقــدام بــه وارد کــردن غرور جاري نمی
کننده ابزار اینترنت اشــیا هــر دو خسارت کرده و اقدام مسقط ضمان است اگر تولیدکننده و مصرف

کننده خود با علم و آگاهی سبب ورود خسارت شــده عالم به کتمان خدعه باشند. ازآنجاکه مصرف
. اگر متضرر عالم و غــار جاهــل 2باشد، تولیدکننده هیچ مسئولیتی در قبال جبران خسارت ندارد.  

باشد و فاعل متضرر خود نسبت به ورود خسارت اقدام کند، در این مورد نیز قاعده اقــدام مــانع از 
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دیده عالم به دروغ و خدعه تولیدکننده در ارائه کالاي کننده زیانضمان غار خواهد بود. اگر مصرف
کننده را معیوب باشد و تولیدکننده خود از وجود عیب در کــالا اطلاعــی نداشــته باشــد و مصــرف

کننده درصــورت خریــداري کــالا و ورود تشویق به خرید کالاي هوشــمند معیــوب کنــد، مصــرف
تــوان فرضــی را بــراي مســئولیت خسارت برحسب قاعده اقدام، خود مسئول خسارت است و نمی

. متضرر جاهل و غار عالم است که قاعده غرور در این مــورد جــاري 3تولیدکننده در نظر گرفت.  
کننده کالاي هوشمند جاهل شود و غار نسبت به جبران خسارت مغرور مسئول است اگر مصرفمی

به خدعه تولیدکننده و وجود عیب در کالا باشد و تولیدکنندگان با آگاهی و تعمداً کالاي معیوب را 
کننده بفروشند. در این صورت قطعاً تولیدکننده در قبال جبران خسارت مســئول با فریب به مصرف

اند که در این صورت میان فقها اختلاف است؛ زیرا غــار . هم غار و هم متضرر جاهل4خواهد بود. 
داننــد، امــا الذمــه میاي از فقهــا او را بريجاهل به ضرر طرف مقابل است و به همین دلیــل، عــده
دانند. استدلال گروه نخست چنین است که مشهور  فقها در این حالت هم ضمان را بر عهده غار می

صدق غرور در این صورت مشکل است؛ زیرا با توجه به اینکه فاعل نسبت به واقع جاهــل اســت، 
یابــد فرض خدعه در مورد او معنایی ندارد. غرور به معناي تدلیس است و تدلیس زمانی تحقق می

کم با قصد فریب طرف انجام شــود. ایــن حیلــه و کارانه یا دستکارگیري افعال فریبکه همراه با به
عمد و با قصد فریب صورت پذیرد و قصد فریــب یابد که کار فریبنده بهفریب در صورتی تحقق می

ق، 1421شــود (صــاحب جــواهر،  دهنده خــویش ایجــاد نمیصورت علم غار به عمل فریبجز به
). همچنین، قدر متیقن از قاعده غرور، صورتی اســت 269، ص. 1تا، ج؛ حکیم، بی363، ص. 30ج

، ص. 1383که غار، علم به تحقق غرور داشته باشد و مغرور، جاهل به واقع باشد (فاضل لنکرانی،  
شود ولو شــخص بــا آید که تدلیس به مجرد علم غار محقق می) و از روایات نیز به دست می228

). بنابراین، احراز علم غار براي 221، ص.  1383سکوتش موجب غرر شده باشد (فاضل لنکرانی،  
الذمــه اســت و که غــار جاهــل بــه تــدلیس باشــد، بريمسئول دانستن او شرط است و درصورتی

مسئولیتی نخواهد داشت. استدلال گروه دوم یعنی مشهور فقها مبتنی بــر حــدیث نبــوي «المغــرور 
یرجع الی من غرهّ» است. با تکیه بر این حدیث، تفاوتی میان غار جاهــل و عــالم وجــود نــدارد و 

شود. همچنین، با توجه به اینکه صدق عنوان افعــال احتیــاجی بــه حکم قاعده، هر دو را شامل می
علم ندارد و در صدق غرور تنها لازم است که یک نفر، دیگري را بر عملی که متضمن ضرر اســت، 

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


 1404بهار  |  67  یاپی پ  |شماره اول  |و ششم  ستی سال ب       310

کننده به ترتــب ضــرر بــر آن عمــل جاهــل باشــد. در ایــن صــورت تحریض کند؛ هرچند تحریض
، 1379کننده حتی در صورت جهل به ضرر نیز ضامن خواهــد بــود (موســوي بجنــوردي، تحریض

). طبق دلیلی دیگر، براي وقوع غرور موجب ضمان، علم یا عدم علم شــخص غــار 237، ص.  1ج
، 2ق، ج1417اي، ضرورتی ندارد و فعل شخص غار، فرد مغرور را فریب داده است (حسینی مراغه

) و براي تحقق غرور موجد مسئولیت مدنی، صرف وجود رابطه علیت میان فعــل غــار و 441ص.  
کند و دیگر پرداختن به مقوله علم شخص غار، ســالبه بــه انتفــاي موضــوع فریب مغرور کفایت می

رسد نظر گروه دوم است و حتی جاهل بودن شخص غار نافی مسئولیت وي نخواهد بود. به نظر می
قائل به ضامن بودن غار حتی در صورت جهل او به تحقق غرور، اقرب به واقعیت اســت؛ زیــرا در 
مقوله مسئولیت مدنی عمدتاً عنصر قصد و علم غار دخالت چندانی ندارد. بنا بر ایــن مبنــا، صــرف 
وجود رابطه سببیت میان فعل غار و تحقق فریب موجب زیان نسبت به شــخص مغــرور کــافی بــه 
مقصود است؛ اعم از اینکه فاعل فعل موجب فریب آگاه یا قاصد به وصف قریب فعل اشعاري باشد 

کننده کالاي هوشــمند جاهــل بــه وجــود عیــب در یا اینکه نباشد. اگر هم تولیدکننده و هم مصرف
کننده را تشــویق بــه خریــد کــالا کــرده کالاي هوشمند باشند و تولیدکننده بدون نیت فریب مصرف

باشد، در این صورت طبق نظر فقهایی که قائل به مسئولیت براي تولیدکننده حتی درصورت جهــل 
کننده او نسبت به وجود عیب هستند، باز هم تولیدکننده مسئول جبران خســارات وارده بــه مصــرف

 ناشی از وجود عیب و نقص کالاست.

 مبناي سیره عقلا .7.3

از فطرت و عقل ســلیم خردمنــدان اســت  برخاستهسیره به معناي عرف و عادت و چیزي است که 
بر روش عملی خردمنــدان، مرتکــزات ). شهید صدر افزون349، ص.  1، ج1393(ملکی اصفهانی،  

گونه که احکام عقلایی که در رفتار خردمنــدان داند؛ بدینعقلایی ایشان را در تعریف سیره وارد می
عنوان ســیره عقــلا یــاد کــرد توان از آن بــهوجود دارد، در سلوك عملی ایشان وارد نیست، اما می

). ازجمله مواردي که زبان عقلا بدان اعتراف دارد، این اصل اســت 264، ص.  1ق، ج1406(صدر،  
موجب تقصیر و اهمال از جانب شخصی یا نقص در کالایی، ضرري به شخصی دیگر وارد که اگر به

دیده لازم است و باید مسئولیت ناشی از تقصیر، نقــص و اهمــال را شود، جبران خسارت فرد زیان
کند و این سیره مبنــایی مناســب در طور مستمر از همه عقلاي جهان بروز میپذیرفت. این رویه به
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راستاي مسئولیت مدنی افــراد اســت. بــا ورود بــه عصــر انقــلاب دیجیتــال، مصــداق جدیــدي از 
دیده رخ نموده است. خردمندان جهــان در پذیري در مقابل ضرر  و جبران خسارت زیانمسئولیت

منــد شــده و مطالعــاتی را در زمینــه صورت بروز خسارتی از جانب ابزارهاي اینترنت اشیا دغدغه
انــد. بــراي مثــال، جبران خسارات و مسئولیت ناشی از این موضوع در خصوص ابزارها آغاز کرده

، در باب قواعد حقوق مدنی در زمینه رباتیــک، مســئولیت مــدنی 2017فوریه16پارلمان اروپا در  
نویســی ها را موضوعی حیاتی عنوان کرد و  کمیسیون اروپا پیشهاي وارد توسط رباتبراي آسیب

هاي رباتی یا تعامل هاي وارد از سوي فعالیتبراي ایجاد ابزار قانونی درباره مسئولیت مدنی آسیب
نامه مسئولیت کالا مصوب اتحادیه اروپا مقرر ها و ربات ارائه داده است. همچنین، شیوهمیان انسان

داشته است که تولیدکنندگان ابزارهاي اینترنت اشیادر قبال نقصی که در ابزارهــاي هوشــمند یافــت 
اند. این نقص با اشاره به استانداردهاي ایمنی که فرد عاقل در زمان عرضه کالا به شوند، مسئولمی

بازار از آن توقع دارد، تعریف شده است. با توجه به اینکه قوانین مدونی در زمینه مسئولیت مــدنی 
اي نزدیــک ناشی از ابزارهاي اینترنت اشیا در ایران وضع نشده است و لزوم موضوع تقنین در آینده

تواند مبناي مناسبی براي مسئولیت تولیدکنندگان رسد که سیره عقلا میشود، به نظر میاحساس می
ابزارهاي هوشمند در صورت ورود خسارت از جانب این ابزارها باشد. ممکن است طــرح اشــکال 

السلام) و امضاي شارع است شود  که حجیت سیره عقلا مشروط بر معاصرت با زمان معصوم (علیه
ــزدي، ــائري ی ــاهرودي، 395، ص. 2، ج1337(ح ــمی ش ــیم، 263، ص. 4ق، ج1417؛ هاش ؛ حک

) و تأیید سیره عقلا در مبحث مسئولیت مدنی ناشی از ابزارهاي اینترنت اشیا با 198ق، ص.  1418
توجه به این گزاره اصولی وجود ندارد؛ زیرا مبحث مسئولیت مدنی ناشی از ابزارهاي اینترنت اشــیا 

السلام) نبوده و مورد تأیید شارع نیز قرار نگرفتــه اســت. در پاســخ در مرئی و مسمع معصوم (علیه
هــاي هاي عقلا برخاسته از طبع خالص عقلایــی و منطبــق بــر رهیافتباید گفت که برخی از سیره

ها و دیگــر خود داراي حجیت هستند و نباید میــان ایــن دســته از ســیرهخودياند و بهعقلی قطعی
دار شدن مســئولیت خســارت ابزارهــاي اینترنــت اشــیا هاي عقلاییه خلط مبحث کرد و عهدهسیره

موضوعی وجدانی و برگرفته از فطرت عقلاست که ذاتاً حجت و سخن از معاصرت ایــن ســیره بــا 
السلام) و ردع یا عدم ردع شارع براي تأیید حجیت آن بیهوده است (طباطبایی، عصر معصوم (علیه

هاي شرعی که مبتنــی گونه از سیره). این92، ص.  1389اللهی،  ؛ فخلعی و ولی206، ص.  2تا، جبی
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تواند بر مسائل مستحدثه نیز منطبق باشد و حجیــت آن را العقلی است، میبر فطرت هر انسان سلیم
توانــد مبنــاي مناســبی بــراي مســئولیت مــدنی توان گفت سیره عقلاییــه میتأیید کند. بنابراین، می

 تولیدکنندگان ابزارهاي اینترنت اشیا درصورت ورود خسارت باشد.

 . مبانی حقوقی مسئولیت ابزارهاي اینترنت اشیا4

 مسئولیت مبتنی بر تقصیر . 1.4

تقصیر عبارت است از تعدي و تجاوز از حدود اذن متعارف نسبت به حق یا مال دیگري و تفــریط 
، 1401پور،  است (داراب  لازم  ریغقرارداد یا متعارف براي حفظ حق یا مال    موجببهدر کاري که  

). تئوري تقصیر خود داراي دو مفهوم تقصیر شخصی و نوعی است که مطابق مورد نخست، 84ص.  
دیده، وجود رابطه علیت بین تقصیر و ضرر است و فاعل زیــان تنها دلیل جبران خسارت براي زیان

) و 27، ص. 1، ج1400تنها در صورت اثبات تقصیر ملزم به جبــران خســارت اســت (کاتوزیــان، 
طبق مورد دوم، براي تحقق تقصیر، مورد ملامت قرار دادن کار شخص ضرورت نــدارد، بلکــه اگــر 

پارلمــان اروپــا، 2017فتار متعارف در آن شرایط در تضاد باشد، مقصر است. مصوبه  اقدام بشر با ر
هاي اینترنت اشیا را موضوعی حیاتی عنوان کــرد. در هاي وارد با رباتمسئولیت مدنی براي آسیب

گو هستند که یکی از ایشــان هاي گوناگونی پاسخحیطه مسئولیت مدنی ناشی از اینترنت اشیا، طیف
شــود کــه وکارهایی میگروه تولیدکنندگان هستند. گروه تولیدکنندگان شامل تمام بازیگران و کسب

افــزار و دهندگان نرمهاي هوشمند مشارکت دارند ماننــد توســعهدر توسعه، طراحی و تولید سیستم
 ــکــه بــا تول  یاشخاص ــ  يبرا   ریتقص  تیمسئول  یاصل عمومنویسان. در واقع،  برنامه و اســتفاده از   دی
در مــاده ). Von Bar, 1998, p. 48برقرار است ( ،دارند اراینترنت اشیا سروک هايودستگاه هاربات

هاي ناشــی از اتحادیه اروپا آمده است «تولیدکننده بایــد بــراي آســیب  1نامه مسئولیت کالاشیوه  1
نامه ایــن شــیوه  4نقص کالا که در اثر تقصیر او ایجاد شده است، مسئول باشــد»، همچنــین، مــاده  

دیده خواست تا وجود آسیب، نقص در کالا و رابطــه ســببی میــان افزاید «باید از شخص آسیبمی
دهند که اثبــات ســببیت میــان آســیب و روشنی نشان مینقص و آسیب را اثبات کند». این مواد به

ــط زیان ــده، توس ــیر تولیدکنن ــت تقص ــیر اس ــه تقص ــاي نظری ــر مبن ــروري و ب ــده لازم و ض دی

 
1. PLD 
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)Machnikowski, 2016, p. 85ها به دلیل اهمال یــا ). بنابراین، زمانی که تولیدکنندگان این دستگاه
ها به دیگران آسیب بزنند یا به تولید کالاهاي هوشمندي بپردازند هاي دستگاهسوءاستفاده از قابلیت

که خلاف تولید متعارف است و سبب ورود کالاهاي معیــوب بــه چرخــه اقتصــاد شــوند، مســئول 
دارد «هرگــاه در مقــرر مــی  1382قانون تجارت الکترونیک مصوب    78شناخته خواهند شد. ماده  

جز در بستر مبادلات الکترونیکی در اثر نقص یا ضعف سیستم مؤسســات خصوصــی و دولتــی بــه
نتیجه قطع فیزیکی ارتباط الکتریکی، خسارتی به اشخاص وارد شــود، مؤسســات مزبــور مســئول 

وارده هستند مگر اینکه خسارت وارده ناشی از فعل شخصی افراد باشد که جبــران جبران خسارت  
خسارت بر عهده این اشخاص است». رفتار تقصیرآمیز معمولاً شامل فعل یا تــرك فعــل تعهــداتی 

توان رد پــاي شود. گاهی اوقات میدیدگی ناشی از ابزارهاي اینترنت اشیا میاست که باعث آسیب
عیب و نقص حاصل از تقصیر را تا اجزاي آن کالاي هوشمند که پیش از کالاي نهایی تولیــد شــده 

گیرنــد و بــار اند، در مظان اتهام قرار میاست، دنبال کرد و کسانی که در تولید آن اجزا نقش داشته
 .1دیده از ابزارهاي هوشمند استاثبات این تقصیر بر عهده کاربران زیان

 مسئولیت مبتنی بر خطر  .2.4

بر مبناي تئوري خطر، عامل تقصیر در زمره ارکان ایجاد مسئولیت نیست و در واقع، مکاتب فکري 
زیــان وجــه مشــترك  واردکننــدهمبتنی بر این نظریه در انکار توجه به خصوصیات روانی و درونی 

دارند. همین که شخصی زمینه خطر و ضرري را ایجاد کرد، مسئول جبران آن ضرر و کــافی اســت 
ه دعــوي خوانــددیده اثبات کند که خطر و ضرر به او وارد شده و این ضرر ناشــی از فعــل که زیان

بــار پرداخــت ي اثبــات تقصــیر بایــد بــه احــراز رابطــه میــان زیــان و فعــل زیانجابــهاســت و 
ــان، ــا، ؛ حکمت401، ص. 1، ج1400(کاتوزی ــدنی ). 66، ص. 1389نی ــئولیت م ــل مس در تحلی

 .بر مبناي نظریه خطر، دو دیدگاه اصلی وجود دارد تولیدکنندگان ابزارهاي اینترنت اشیا
تواند مبناي مناسبی براي مسئولیت تولیدکنندگان معتقد است که نظریه خطر نمی  نخستدیدگاه  

عامل آســیب اســت.  عنوانبهاین ابزارها باشد. چالش اصلی در این زمینه اثبات نقش نقص ابزارها 
ها با شود و تعاملات بعدي آنها محدود نمیهاي ذاتی آنویژگیعملکرد ابزارهاي اینترنت اشیا به  

 
1. Particular Arts 7(d), 8, 13 PLD and ECJ Case C–402/ 03 Skov Æg v Bilka Lavprisvarehus 

A/S [2006] ECR I-199, paras, p.47–48. 
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هاي مداوم ایــن روزرسانیتواند تأثیرگذار باشد. همچنین، مشکلات مرتبط با بهعوامل نیز می  دیگر
قــرار  پرســشو مسئولیت تولیدکننده را مــورد  است ابزارها تعیین علت دقیق آسیب را دشوار کرده

دهد. حتی اگر نقصی در عملکرد ابزارها شناسایی شود، مشخص نیست کــه آیــا ایــن نقــص در می
، مســئول دانســتن نیبنــابرا   .زمان تولید وجــود داشــته یــا ناشــی از تعــاملات بعــدي بــوده اســت

هاي روزرســانیها ناشی از کاربران یا بهساز و ممکن است آسیبدقیق مشکل  طوربهتولیدکنندگان  
دیدگاه دوم به ). Geistfeld, 2017, p. 105شته است (افزاري باشد که تولیدکننده در آن نقشی ندا نرم

پردازد. بر ها بر تولیدات هوشمند میمیزان مسئولیت تولیدکنندگان بر مبناي نظریه خطر و کنترل آن
تواننــد کنتــرل بیشــتري بــر عملکــرد اساس این دیدگاه، تولیدکنندگان ابزارهاي اینترنــت اشــیا می

محصولات خود داشته باشند و مســئولیت بایــد متناســب بــا میــزان ایــن کنتــرل باشــد. بنــابراین، 
هاي ها انجــام دهنــد. در سیســتمتولیدکنندگان باید اقدامات احتیاطی بیشتري براي کاهش ریسک

هاي ایمنی را ویژگی  تواندمیدهند، تنها تولیدکننده  افزاري بسته که اجازه مداخله کاربران را نمینرم
 يهانــهینقش را در کــاهش هز  نیترمهم  دکنندگانیتول  ،يز منظر اقتصادا و بهبود بخشد.    کند  تعیین

و دکترین حقوقی نیز تأکید دارد کــه وظیفــه اتخــاذ تمهیــدات   دکننیم  فایا   سکیر  تیریو مد  دیتول
ها بستگی داشته باشد. بنــابراین، تمرکــز نظــام پذیري آناحتیاطی باید به منطق اقتصادي و اجتناب

ر مسئولیت باید بر تولیدکننده باشد و مسئولیت هرگونه آسیب ناشی از ابزارهاي اینترنت اشیا باید ب
تري دیدگاه دوم مبناي مناســب رسدبه نظر می عهده او باشد. در غیاب قانونی خاص در این زمینه،

 باشد.طور خاص براي تعیین مسئولیت تولیدکنندگان به

 مسئولیت مبتنی بر تضمین سلامت کالا    .3.4

نظریه تضمین سلامت کالا، تولیدکنندگان را ملــزم بــه ارائــه محصــولاتی ایمــن و عــاري از نقــص 
هــا قــرار سازد و مسئولیت جبران کامل خسارات ناشی از عیــوب محصــولات را بــر عهــده آنمی
از اهمیت  ویژه در زمینه ابزارهاي اینترنت اشیادهد حتی بدون نیاز به اثبات تقصیر. این نظریه بهمی

هــا بــر زنــدگی پیچیدگی و تنوع این محصولات و تأثیرات عمیــق آن  زیرا   ؛بالایی برخوردار است
تولیدکنندگان موظف بــه   رو. ازاینکندها را دوچندان میروزمره، ضرورت تأمین ایمنی و کیفیت آن

از   درســتاستفاده    شیوهو ارائه اطلاعات کافی در مورد    تیفیباکرعایت اصول طراحی ایمن، تولید  
و  1388مصــوب  کنندگانارچوب قانون حمایت از حقوق مصــرفهدر چ. محصولات خود هستند
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، مســئولیت جبــران 1386کنندگان در برابر کالاي معیوب مصــوب  قانون حمایت از حقوق مصرف
شــده اســت. ایــن   گذاشــتهصریح بر عهده تولیدکنندگان    طوربهخسارات ناشی از کالاهاي معیوب  

کنندگان و الزام تولیدکننــدگان بــه جبــران قوانین در نظام حقوقی ایران به حمایت از حقوق مصرف
خسارات ناشی از عیوب محصولات پرداخته و نقش مؤثر این اصول را در تــأمین عــدالت جبــران 

 پــا،شوراي ارو EEC/85/374 المللی، دستورالعملدر سطح بین. انددادهخسارات مورد تأکید قرار 

 ــعنوان یکی از نخستین مقــررات اتحادیــه اروپــا، چبه ارچوبی بــراي مســئولیت تولیدکننــدگان و ه
کنندگان کالاهاي معیوب بر مبناي نظام مسئولیت محصول تدوین کرده است. همچنین، قــانون توزیع

مسئولیت محصول در کشورهاي آسیاي جنوب شرقی به تنظیم مســئولیت محصــولات بــر مبنــاي 
ایمنی و تعیین حداقل استانداردهاي ایمنی پرداخته و اهمیت پایبندي به اصول ایمنــی را در ســطح 

 .المللی مورد تأکید قرار داده استبین
دهند که در صورت بروز نقص یــا آســیب، کنندگان اطمینان میاین قوانین و مقررات به مصرف

تولیدکنندگان را بــه ســمت ارتقــاي کیفیــت و   ،حالنیدرعقادر به دریافت خسارت خواهند بود و  
بــه حمایــت از   تنهانــهدهند. بدین ترتیب، نظریه تضمین ســلامت کــالا  ایمنی محصولات سوق می

ارتقاي استانداردهاي کیفی و ایمنی در تولیدات فناورانــه   به  بلکه  پردازد؛یمکنندگان  حقوق مصرف
 .کندابزارهاي اینترنت اشیا نیز کمک می مانند

 ضمسئولیت مح  .4.4

مسئولیت محض یا مطلق، مسئولیتی است که معمولاً هیچ عاملی رافع آن نیست و عامــل زیــان در 
کند، مسئول است و غیر از موارد قوه قاهره در هر حالت در مقابل فردي که از محصول استفاده می

کــه   ریتقص ــ  نظــامکننــده  نیازي به اثبات تقصیر فاعل زیان نیست و نظامی است جایگزین و تکمیل
کننــد ازجملــه اینکــه نظــام مســئولیت محــض توجیهاتی را براي این مســئله بیــان می  دانانحقوق
نیســت  اعمــالقابلگوي تصمیمات نامعقول در سطح فعالیت است و نظام تقصیر در این موارد پاسخ

جز مــواردي کــه عــاملی ). طبق این نظریه، تولیدکننده بــه48، ص.  1403(میرشکاري و رمضانی،  
قاهره مسئولیت او را سلب کند، همیشه مسئول است و مسئولیت او شامل جبران خسارات کســانی 

کننده کالاي اینترنت اشیا هستند یا از کالاي تولیدشده معیوب یا داراي نقــص او شود که مصرفمی
. براي اثبات مسئولیت طبق این مبنا، نیازي به اثبــات )Amodio, 2021, p. 10استفاده کرده باشند (
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دیده نیست و صرف استناد و سبب عرفی زیان به تولیدکننده بــراي آسیب و خسارت از جانب زیان
هــاي تمرکــز بــر کند. در واقع، مسئولیت محض نظامی است بــا ویژگیمسئول دانستن او کفایت می

کنندگان و عدم نیاز به اثبات تقصیر تولیدکننــده. نقص و عیب محصول تولیدشده، حمایت از مصرف
مسئولیت تولیدکنندگان را براي هرگونه نقــص در  ،مسئولیت محصول  دستورالعمل اتحادیه اروپا،  در

ــین می ــان تعیــ ــاده محصولاتشــ ــد. مــ ــان می 6کنــ ــتورالعمل بیــ ــن دســ ــدایــ  کنــ
اي یک محصول معیوب است اگر ایمنی آن با توجه به تمام شرایط ازجمله ارائه محصول، اســتفاده«

طور معقول از آن انتظار داشت و زمان عرضه محصول بــه بــازار کمتــر از آن چیــزي توان بهکه می
صراحت در ارتبــاط بــا نظــام ». در میان قوانین ایران بهتوان انتظار داشتطور معقول میباشد که به

طور مسئولیت محض سخنی بیان نشده، اما در مواردي نظام مسئولیت مبتنی بر مسئولیت محض بــه
قانون مربــوط   4تبصره    14قانون مدنی و ماده    328تلویحی مورد پذیرش واقع شده است که ماده  

 به امور دارویی مصداقی از این موارد است.
انتخاب بهترین مبنا یا تئــوري فقهــی و حقــوقی در زمینــه مســئولیت   خصوصگفتنی است در  

اینکــه   بــه  توجــه  بــارســد.  به یــک مبنــا و نظریــه، منطقــی بــه نظــر نمی  شدنقائلتولیدکنندگان،  
هاي فنی و اجتماعی ابزارهاي اینترنت اشیا مسائل مختلفــی را در زمینــه امنیــت، حــریم پیچیدگی

کنند و هریک از این مسائل نیازمند رویکردهــاي متفــاوتی خصوصی، مسئولیت و اخلاق مطرح می
نفعــان مختلفــی ازجملــه تولیدکننــدگان، هاي فقهــی و حقــوقی هســتند و همچنــین، ذياز دیــدگاه

کــه هرکــدام داراي نیازهــاي   انــدلیدخها و نهادهاي نظارتی در این حــوزه  کنندگان، دولتمصرف
ها باید با مبانی مختلفی تطابق یابد و به دلیل توسعه مکرر فنــاوري مختلفی هستند و این نیازمندي

دهی پذیري براي پاســخاینترنت اشیا، مبانی فقهی و حقوقی باید قابلیت انطباق با تغییرات و انعطاف
هاي حقوقی مختلفی وجود دارند کــه به مسائل گوناگون را داشته باشند و در سطح جهانی نیز نظام

مسئولیت تولیدکنندگان ابزارهاي اینترنــت اشــیا   خصوص  درها و قواعد متفاوتی را  هرکدام دیدگاه
کند و قوانین و کنند، بررسی مبانی متعدد به کاهش تضادها و تعارضات حقوقی کمک میمطرح می

کند و همچنــین، ســبب تر و کارآمدتر میشود، جامعمقرراتی را که در آینده در این حوزه وضع می
کنندگان حمایت بیشتري عمل آید و درنهایت، باعث ارائه چهــارچوب شود که از حقوق مصرفمی

 بادهد. قرار می توجه موردتري طور منصفانهنفعان را بهشود و تمام ذيمی  مؤثرترتر و  قانونی جامع
شده باید نگاهی چندجانبه به مبانی مسئولیت تولیدکنندگان داشت و از پــرداختن ادله بیان  به  توجه
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مبناي مسئولیت   عنوانبهبه یک مبنا خودداري کرد. به همین دلیل، برگزیدن مبناي فقهی یا حقوقی  
 بــه توجه باتولیدکنندگان ابزارهاي اینترنت اشیا موضوعی خلاف ضروریات جامعه است. همچنین، 

ي و ایجــاد گــذارقانوننبود نظام تقنینی جامع و یکپارچه در ســطح جهــانی و ایــران و کمــک بــه  
مورد تحلیل  دقتبهچهارچوب قانونی مناسب، ضروري است که همه مبانی موجود فقهی و حقوقی 

پذیري تولیدکننــدگان و حمایــت از حقــوق قرار گیرد تا به برقراري عدالت و شفافیت در مسئولیت
 کنندگان منجر شود. مصرف

 ها. نقش تولیدکنندگان در فناوري اینترنت اشیا؛ بررسی اختیارات، وظایف و مسئولیت5

کنند و بــا تولیدکنندگان ابزارهاي اینترنت اشیا نقش کلیدي در توسعه و پیشبرد اینترنت اشیا ایفا می
 ــفیباککنندگان نهایی، نقش مهمی در تولید ابزارهــاي  نیازها و انتظارات مصرف  گرفتن  نظر  در و   تی

تولیدکنندگان از اختیارات و حقوقی مانند حق ثبت اختراع و مالکیــت معنــوي، آزادي .  ایمن دارند
تواننــد در طراحی و توسعه محصول و تعیین شرایط اســتفاده از محصــول برخوردارنــد. ایشــان می

منــد شــوند. در مقابــل ایــن هاي نوآورانه خود را ثبت کنند و از حقوق مالکیت معنوي بهرهفناوري
ه تولیدکننــدگان قــرار دارد کــه از جملــه عهدهاي مهمی بر  ، وظایف و مسئولیتاراتیاختحقوق و  

 ها موارد زیر است.آن
شــده توســط آوريهــاي جمع. تضمین امنیت و حریم خصوصی: با توجــه بــه حساســیت داده1 

 تولیدکنندگان اینترنت اشیا، تولیدکنندگان مؤظف به اتخاذ تدابیر امنیتی قوي هستند. 
. رعایت استانداردهاي کیفیت: محصولات باید مطابق با استانداردهاي صنعتی و قوانین ملــی و 2

 المللی تولید شوند. بین
ها: تولیدکنندگان بایــد اطلاعــات دقیــق و شــفافی در ها و محدودیت. شفافیت در مورد قابلیت3

 ها و خطرات احتمالی محصولات خود ارائه دهند. مورد عملکرد، محدودیت
ها بایــد روزرســانی و پشــتیبانی مــداوم: بــا توجــه بــه تهدیــدات امنیتــی مــداوم، شــرکت. به4

 افزاري و پشتیبانی فنی را ارائه دهند. هاي منظم نرمروزرسانیبه
. جبران خسارت: در صورت اثبات نقص در محصول یا عــدم رعایــت اســتانداردهاي ایمنــی، 5

 تولیدکننده ملزم به جبران خسارت است.  
شــده و جلــوگیري از تکــرار هــاي شناسایی. اصلاح و بهبود: تولیدکنندگان باید براي رفع نقص6
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 مشکلات مشابه اقدام کنند. 
دهد، توجه به انواع ضررهایی قرار می ریتأث  تحتیکی از مواردي که مسئولیت تولیدکنندگان را  

شود. این خســارات کنندگان این ابزارها وارد میمصرف  به  است که از جانب ابزارهاي اینترنت اشیا
دفعــی و   صــورتبهتواند ناشی از نقص کالا، بروز ضعف در کارایی و کیفیت کالا و ایراد ضــرر  می

نقص در ابزارهاي اینترنت اشیا به معناي وجود عیب یــا .  مدت باشدو یا تدریجی و بلند  مدتکوتاه
طور مســتقیم باعــث توانند بهها میکاستی در طراحی، ساخت یا عملکرد این ابزارهاست. این نقص

توانــد آثــار حقــوقی ماننــد کنندگان شوند. خسارات ناشــی از نقــص میورود خسارت به مصرف
مشکلات امنیتی، ضعف در تشخیص تهدیدات و مشکلات احراز هویت براي کاربران داشته باشــد؛ 

توانــد منجــر بــه دسترســی هاي اینترنــت اشــیا میهاي امنیتی دســتگاهکه نقص در سیستمطوريبه
هاي حساس کاربران و نقض حریم خصوصی و سرقت اطلاعــات شخصــی وي و غیرمجاز به داده

کنندگان ابزارهــاي اینترنــت از دیگر خساراتی که بــه مصــرف. اقامه دعوي علیه تولیدکنندگان شود
اســت. مقصــود از   مــدتکوتاهشود، ورود ضرر تدریجی و بلندمدت و ضرر دفعــی و  اشیا وارد می

بــر  جیتــدربههایی اســت کــه در طــول زمــان و ، آســیببلندمــدتتــدریجی و  صــورتبهضــرر 
تدریجی اطلاعات شخصی و اســتفاده   يآورجمع  مانند  گذاردیمکنندگان اینترنت اشیا تأثیر  مصرف

طور ناگهانی و هایی است که بهنیز آسیب  مدتکوتاهها. مقصود از ضررهاي دفعی و  نامناسب از آن
شود مانند خرابــی ناگهــانی دســتگاه اینترنــت اشــیا و کننده وارد میزمانی کوتاه به مصرف  بازه  در

توانــد هاي حیاتی مانند قطع برق هوشمند. هرکــدام از ایــن ضــررها میاختلال در عملکرد سیستم
، احتمــال مــدتکوتاهحقوقی بسیاري مانند لزوم جبران خســارات مــادي و معنــوي در    آثار  منشأ

صدور دستور توقیف تولید یا فروش محصول، دشواري در اثبات رابطه علیت بین ضرر و محصــول 
هاي کاهش کیفیــت و کــارایی در دســتگاه و احتمال طرح دعاوي گروهی علیه تولیدکنندگان باشد.

شود. این خســارات شــامل تحمیــل کنندگان میاینترنت اشیا  منجر به بروز خساراتی براي مصرف
هاي مربــوط بــه بازیــابی و هاي معیــوب و هزینــههاي سنگین تعمیــر یــا تعــویض دســتگاههزینه
). کــاهش کیفیــت و کــارایی Kumari & Aggarwal, 2022, p. 8( ســتهاسازي مجدد دادهذخیره

ابزارهاي اینترنت اشیا ناشی از موارد متعددي ازجمله استفاده غیرمجاز یا نادرست توسط کــاربران، 
ها افزاري شامل باگافزاري و نرمهاي سختطراحی ضعیف و عدم تطابق با نیازهاي کاربران، نقص

). ایــن خســارات منشــأ Gomez & Bajaj, 2019, p. 14( استپایین  تیفیک باو استفاده از قطعات 
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جدیــد ي ازجمله اقامه دعوي براي جبران خسارات، تدوین قــوانین و مقــررات  متعددآثار حقوقی  
کنندگان و تحریم و جریمه علیــه تولیدکننــدگانی براي تضمین کیفیت و کارایی و حمایت از مصرف

ها و شود؛ البته به دلیل پیچیدگی فنــی بــالاي ایــن دســتگاهاند، میکه الزامات فنی را رعایت نکرده
شناخت منشأ این خسارات و تعیین عنصر مسئول در این قضیه راحت نیست   ،تأثیر عوامل محیطی

ي در گــذارقانوننظر در تعیین مسئول و  هاي بسیاري همراه است که نیازمند دقتو گاه با دشواري
 .استاین زمینه 

کنندگان و تعدیل مسئولیت تولیدکنندگان ابزارهاي اینترنت اشــیا؛ تــأثیر مســئولیت کــاربران و مصــرف  .6

 نهادهاي دولتی

آید، تعادل پیچیدگی ابزارهاي اینترنت اشیا و خساراتی که از جانب این ابزارها پدید می  به  توجه  با
کنندگان و کاربران و نیز مسئولیت نهادهــاي دولتــی میان مسئولیت تولیدکنندگان، مسئولیت مصرف

گوي تمــام مســائل توانــد پاســخیی نمیتنهابهمسئولیت تولیدکنندگان . توجه است  درخوراي  مسئله
مرتبط با جبران خسارات ناشی از استفاده از این ابزارها باشــد و در ایــن میــان، نقــش کــاربران و 

هاي نهادهاي دولتی در تأیید کیفیت و ها و نیز نظارتکنندگان در استفاده درست از دستگاهمصرف
استانداردها تأثیر زیادي در تعیین مسئولیت دارد. درنتیجه، ســهم مســئولیت تولیدکننــدگان ممکــن 

ها در کاهش مسئولیت تولیدکنندگان مورد این عوامل تعدیل شود و نقش این گروه  ریتأثتحتاست  
کنندگان و ســپس بررسی قرار گیرد. در همین راستا، ابتدا محــدوده مســئولیت کــاربران و مصــرف

 گیرد.محدوده مسئولیت نهادهاي دولتی در خصوص ابزارهاي اینترنت اشیا مورد بررسی قرار می

 ءکنندگان ابزارهاي اینترنت اشیامسئولیت کاربران و مصرف .1.6

کنندگان ابزارهاي اینترنت اشیا داراي اختیارات و حقوقی هستند ازجمله اینکه حــق دارنــد مصرف
 کــهطوريشــود، حفــظ کننــد؛ بهي میآورجمــع  هاي اینترنتشان را که با دستگاههاي شخصیداده

کنندگان بایــد بــه اطلاعــاتی گذاري واقع نشود. مصرفها مورد اشتراكبدون موافقت آن  وجهچیهبه
هــا هاي اینترنت اشــیا را بــراي آنآوري و استفاده از دادهدسترسی داشته باشند که چگونگی جمع

هاي اینترنت اشــیا را شده با دستگاهآوريهاي جمعی دادهسادگبهشفاف کند و درنهایت باید بتوانند  
). این گروه در کنار حقــوقی کــه دارنــد، در قبــال Cavoukian, 2011, p. 4مدیریت و کنترل کنند (

 توجه  با  کنندگانمصرف  تیمسئولآورند نیز داراي مسئولیت خواهند بود.  خساراتی که به وجود می
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شود. همچنــین، قواعــد فقهــی، نظریات لاضرر، اتلاف و تسبیب، استیفا، تقصیر و خطر توجیه می  به
. اگر یک دستگاه هوشمند خانگی به دلیل نقــص فنــی استاقدام و غنم نیز مبناي مسئولیت ایشان  

 اســاس بــرسوزي شود و به اموال همسایگان آسیب برساند، مالک دستگاه ممکن است باعث آتش
اصل لاضرر موظف به جبران خسارت باشد؛ زیرا طبق قاعده لاضرر عدم جبران خسارت و ضــرر 

 صــورتبهخود ضرري است که در اسلام از آن نهی شده است. اگر کاربر دســتگاه اینترنــت اشــیا  
اتلاف بالمباشره، مسئول جبران خسارت خواهــد   اساس  برمستقیم باعث خسارت به دیگري شود،  

 طوربــهه اینترنت اشیا، کاربران و مالکان ممکن است با اعمــال یــا تــرك اعمــالی کــه نیزمبود. در  
شود، مسئولیت مدنی داشته باشــند (اتــلاف بالتســبیب). غیرمستقیم منجر به خسارت به دیگران می

دارد «هرکس سبب تلف مالی بشود باید مثل یا قیمــت آن را مقرر می  331قانون مدنی نیز در ماده  
ویژه این ارتبــاط بــه ه نقص قیمت آن برآید».عهدبدهد و اگر سبب نقص یا عیب شده باشد باید از  

منجــر بــه ورود  اینترنــت اشــیا هايدر مواردي که نقص در امنیت یا مــدیریت نامناســب دســتگاه
ه مسئولیت کــاربران کنندهیتوجیکی دیگر از مبانی    فایاست  .شودخسارت به دیگران شود، مطرح می

به معناي این است که شخصی مال یا منفعت متعلق به دیگري   فایاستهاي اینترنت اشیاست.  دستگاه
ممکن است عین یا منفعت یا نیروي   فایاسترا به تصرف خود درآورد یا از آن استفاده کند. بنابراین،  

در حــوزه اینترنــت اشــیا، کــاربران ).   1868، ص.  2ج،  1330کار متعلق به دیگري باشد (دهخدا،  
هاي دیگران استفاده کنند. اگر این اســتفاده مستقیم یا غیرمستقیم از منابع یا داده  طوربهممکن است  

از دیگــر  .غیرمجاز باشد و منجر به خسارت شود، کاربران مسئولیت مدنی خواهنــد داشــت  طوربه
یه تقصیر است. در زمینه اینترنــت نظرشود،  نظریاتی که در توجیه مسئولیت کاربران بدان استناد می

انگاري در تنظیمــات امنیتــی، کند ازجمله سهلهاي مختلفی بروز میصورتاشیا، تقصیر کاربران به
ها کــه منجــر بــه خســارت بــه ها یا استفاده نادرست از این دســتگاهعدم نگهداري درست دستگاه

. یکــی از بر تقصیر، نظریه خطر مبناي دیگري براي مسئولیت کاربران اســتشود. افزوندیگران می
 ینیبشیپقابــلدهد که خطرات اصول اساسی نظریه خطر این است که فردي که فعالیتی را انجام می

هایی گو باشد. کاربران اینترنت اشیا با اســتفاده از دســتگاهکند، باید براي عواقب آن پاسخمیایجاد  
یکی از قواعد فقهی  .توانند خطرات امنیتی و حریم خصوصی ایجاد کننداند، میکه به اینترنت متصل

ه اقدام است. طبــق ایــن قاعدتواند مبناي مسئولیت کاربران ابزارهاي اینترنت اشیا قرار گیرد، که می
قاعده، هرگاه شخصی به زیان خویش اقدامی انجام دهد، حق نــدارد بــراي جبــران خســاراتی کــه 
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، 1373متحمل شده است، به دیگري مراجعه کند و خود مسئول اقدام علیه خویش است (محمدي،  
تواننــد هاي متصــل بــه اینترنــت میدر حوزه اینترنت اشیا، کاربران با استفاده از دستگاه).  45ص.  

مستقیم یا غیرمستقیم خطراتی براي خود ایجاد کنند. این خطرات ممکن اســت ناشــی از   صورتبه
افزارها یا عدم توجه بــه تنظیمــات امنیتــی باشــد. بــر روزرسانی نرمگرفتن هشدارها، عدم بهنادیده

اساس قاعده اقدام، اگر این خطرات ناشی از اقدامات آگاهانه و اختیاري کــاربر باشــد، مســئولیت 
از دیگــر قواعــد فقهــی   .تواند از دیگران مطالبه خسارت کنــدخسارات بر عهده خود اوست و نمی

ه مسئولیت مدنی کاربران اینترنت اشیا، قاعده غنم است. طبق این قاعده، هرکس که غنم کنندهیتوج
، ص. 2جق،  1411ه اوســت (مکــارم شــیرازي،  عهــدو منفعت براي اوست، غرم و خسارت نیز بر  

ها هستند و از عین و هاي اینترنت اشیا، مالکان آنکاربران دستگاه  ازآنجاکه). طبق این قاعده،  426
ها رخ دهــد، خسارتی از جانــب ایــن دســتگاه  کهیدرصورتشوند،  مند میها بهرهمنافع این دستگاه

 ژهیوبــهشــده (ه کاربران خواهد بود. قواعد و مبــانی مطرحعهد  برمسئولیت جبران خسارات وارده  
کنندگان ابزارهــاي هاي کاربران و مصــرفحدود وظایف و مسئولیت کنندهنییتعقواعد اقدام و غنم) 

اینترنــت اشــیا هســتند و بــه دلیــل خصوصــیت ذاتــی و نــوین بــودن ایــن فنــاوري، ایــن قواعــد 
کــاربران بــا آگــاهی از   ازآنجاکهدانند.  هاي احتمالی میکنندگان را پذیراي خطرات و آسیبمصرف

توان تمام مســئولیت خســارات ناشــی از کنند، نمیاین مخاطرات اقدام به استفاده از این ابزارها می
 دانست.عهده تولیدکنندگان  رطور مطلق بها را بهاستفاده از این فناوري

 ءمسئولیت نهادهاي دولتی ناظر بر ابزارهاي اینترنت اشیا. 2.6

در حقوق اداري، اعمال و اقدامات دولت یا به لحاظ تصدیگري اســت یــا بــه لحــاظ حــاکمیتی و 
طور مطلق نیست، بلکه این مسئولیت در مورد خساراتی است که ناشی از اعمال مسئولیت دولت به

کنــد و در ایــن ، دولت مسئول خساراتی است که به افراد وارد میمورد  نیا تصدیگري است که در  
اعمــال حــاکمیتی، دولــت   خصــوص  درقبیل اعمال، دلیلی بر سلب مسئولیت دولت وجود نــدارد.  

قانون مسئولیت مدنی نیز گواه آن اســت. در نظــام   11که ماده  چنانمسئول خسارات وارده نیست؛  
حقوقی ایران، مسئولیت مدنی دولت مبتنی بر تقصیر اســت و تقصــیر دولــت نیــز در مــورد اعمــال 
تصدیگري که موجب بروز خسارت است باید اثبــات شــود. در مقابــل، امــروزه در ســطح جهــان 

شــود. در داند که بدون تقصیر ایجاد میاي مطرح شده است که دولت را مسئول خساراتی مینظریه
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ها به استناد اصــل حقــوق و آزادي فــرد، دولــت را مســئول خســاراتی کشورهاي پیشرفته، دادگاه
). حــال در 399، ص. 1381، اند که حتی بدون تقصیر ایجاد شده است (طباطبــایی مــؤتمنیدانسته

ارتباط با مسئولیت دولت و نهادهاي تأییدکننده کیفیــت ابزارهــاي اینترنــت اشــیا درصــورت ورود 
خسارت، اگر مبناي مسئولیت را مبتنی بر تقصیر قــرار دهــیم، در ایــن صــورت اگــر ثابــت شــود 
متصدیان امور دولت یا  کارمندان نهادهاي تأییدکننده کیفیت ابزارهاي اینترنت اشیا بــه دلیــل عــدم 

اند، باید خســارات ناشــی از نظارت و عدم رعایت استانداردها و مقررات لازم مرتکب تقصیر شده
این تقصیر جبران شود. در مقابل، اگر مبناي مسئولیت دولت و نهادهاي تأییدکننده کیفیت را مبتنــی 

ها و تجهیــزات اینترنــت، بر غیرتقصیر (خطر) بدانیم، به دلیل ماهیت ذاتاً خطرناك برخی از فناوري
عنوان دولت و نهادها مسئول خواهند بود. این مسئولیت بر پایه این فرض قرار دارد کــه دولــت بــه

هاي اینترنت اشــیا، نقــش کننده بسترهاي فنی و حقوقی براي استفاده از فناوريکننده و فراهمتنظیم
اند، هایی که خطرآفرینمهمی در پیشگیري از وقوع خسارت دارد و نهادها نیز با عدم تأیید دستگاه

هــاي توانند از ورود خسارت جلوگیري کنند. نهادهاي تأییدکننده کیفیت نیــز بایــد بــا آزمایشمی
گویی در بروز هرگونه نقص یا مشکل در ابزارهــاي دقیق و جامع، پیگیري و پایش ابزارها و پاسخ

دار شوند. مســئولیت دولــت و نهادهــاي تأییدشده، ضمانت محصول مبتنی بر اینترنت اشیا را عهده
تأییدکننده کیفیت ابزارهاي اینترنت اشیا از منظر فقهی نیز قابل بررسی است. طبــق مبنــاي اتــلاف، 
هرگونه تلفی که نسبت به اموال یا منافع دیگران رخ دهد، منجر به ضمان اســت، امــا چــون دولــت 
فاقد شخصیت حقیقی است، فرض اتلاف بالمباشره براي دولت تنها از منظر متصدیان امــور دولتــی 

موجب ایــن قابل تصور است و اتلاف از لحاظ اعمال حاکمیت جزو اتلاف بالتسبیب خواهد بود. به
موضوع، متصدیان امور دولتی درخصوص ابزارهاي اینترنت اشیا، چنانچه به ســبب مســئولیتی کــه 
دارند، موجب اتلاف مال یا منافع دیگران شوند، دولت در قبال جبران خسارت مسئول خواهد بود. 
همچنین، اگر قاعده «الخراج بالضمان» را مبناي مسئولیت دولت بدانیم، در خصــوص ایــن قاعــده 

شود که این قاعده جزو قواعد حکومتی است و دولت اسلامی در قبال مالیاتی که چنین برداشت می
گیرد، تعهد دارد که حوایج و نیازهاي مسلمانان را برطرف و نســبت صورت زکات، جزیه و... میبه

به سروسامان دادن امور عامه اقدام کند و مردم در ایــن امــور حــق مطالبــه از حاکمیــت را دارنــد 
). بنابراین، از ســویی حکومــت را ملــزم بــه انجــام دادن 120، ص. 1، ج1373(خوانساري نجفی،  

کند که کند و از سوي دیگر، مردم را مستحق الزام حاکمیت به انجام دادن تعهداتش میتعهداتش می
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اگر دولت از ابزارهــاي اینترنــت اشــیا بــراي مــدیریت این همان ثمره مسئولیت مدنی دولت است.  
ها یا دیگر نیازهاي جامعه استفاده کند، طبق این قاعده باید مســئولیت خدمات عمومی، زیرساخت

هــا بــه مــردم وارد ها یا ســوءمدیریت آنمشکلات و خساراتی را که به دلیل نقص در این فناوري
با توجه به وجوهی که براي مسئولیت دولت و نهادهــاي نــاظر بــر کیفیــت   .شود، بر عهده گیردمی

ابزارهاي اینترنت اشیا گفته شد، در صورت ورود خسارت و ضرر ازقبل ایــن ابزارهــا، ایــن گــروه 
تواند استناد عرفی مســئولیت بــه داراي مسئولیت جدي در جبران خسارات هستند و این مسئله می

 تولیدکنندگان را دچار تردید جدي کند. 

 ءویژه اینترنت اشیاهاي نوین به. لزوم حمایت از فناوري7

اي برخــوردار از اهمیــت ویــژه  اینترنت اشــیا  ویژهبههاي نوین  گذاري در فناوريحمایت و سرمایه
بهداشــت و درمــان، مــدیریت منــابع و   ماننــدهاي مختلفــی  ویژه در عرصــهاست. این فناوري بــه

هــا و برداري کامــل از ایــن فناورياي ایجاد کند. براي بهرهونقل توانسته است تحولات عمدهحمل
هاي هاي جدي از سوي نهادهاي دولتی و بخشهاي مداوم، حمایت مالی و تشویقتضمین پیشرفت

هــاي نــوین، بهبــود تر فناوريها بــه توســعه ســریعگذاريخصوصی ضروري اســت. ایــن ســرمایه
تک افراد کنند که نتیجه آن منفعت مستقیم براي تکمیکیفیت خدمات کمک   ارتقايها و  زیرساخت

 واســطهبهها، خدمات شــایانی اســت کــه هاي برجسته این فناوريیکی از جنبه.  جامعه خواهد بود
 توجهیشایان  شود. در حوزه بهداشت و درمان، اینترنت اشیا توانسته است به شکل  ها فراهم میآن

هاي پیشرفته مبتنی بر اینترنت اشیا قــادر بــه نظــارت هاي پزشکی تأثیر بگذارد. سیستمبر مراقبت
ویژه هــا بــهو دقیق هستند. این فناوري  موقعبههاي  ارائه درمانو    دائمی بر وضعیت سلامت بیماران

اند. خدماتی مانند هاي پیچیده و مزمن نقشی اساسی ایفا کردهدر نجات جان افراد و درمان بیماري
هــاي قلبــی بــراي بیمــاران داراي بیماري  هشــداردهندههاي  هاي پایش سلامت و سیســتمدستگاه

طور انــد و بــهاز این خدمات شایان هستند که با اســتفاده از اینترنــت اشــیا فــراهم آمده  هاییمثال
ســازي براین، اینترنت اشــیا در بهینهاند. افزونهاي پزشکی را بهبود بخشیدهکیفیت مراقبت  ايعمده

، در مــدیریت انــرژي، لمثــابــراي  کنــد.  ها نیز نقشی کلیدي ایفــا میمدیریت منابع و کاهش هزینه
تري صورت دقیــقهاي نوین به کمک اینترنت اشیا قادر به نظارت و کنترل مصرف انرژي بهفناوري

بلکه به کاهش مصــرف انــرژي   ،شودها میجویی در هزینهتنها موجب صرفهنه  موضوعهستند. این  
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 هاي هوشــمند مــدیریت ترافیــک و پــایش ناوگــانونقل، سیســتمکند. در زمینه حملنیز کمک می
جویی در زمان کمک کنند. این نوع خدمات به دلیل و صرفه  توانند به کاهش ترافیکمی  ونقلحمل

دستیابی به این نتایج،   .شودبهبود کیفیت زندگی می  هاي سنتی، موجبکارایی بالاتر نسبت به روش
 ــهاي فنــاوري و آموزشگذاري در تحقیق و توسعه، زیرساختسرمایه  مندنیاز راي هــاي مــرتبط ب

ها کمــک تنها به تسریع روند توسعه فناوريها نه. حمایت از این حوزهستهااستفاده از این فناوري
هاي تضمین حمایت و تشویق روازاینطور مستقیم به نفع جامعه و افراد خواهد بود.  بلکه به  ،کندمی

اي منــافع گســترده  راهبــردي،عنوان نیاز  به  ویژه اینترنت اشیاهاي نوین بهلازم براي توسعه فناوري
 .شودمیکیفیت زندگی در سطح جهانی منجر  يکند و به ارتقامیبراي جامعه فراهم 

 ءکنندگان ابزارهاي اینترنت اشیا. حمایت از حقوق مصرف8

کنندگان ازجملــه مجمع عمومی سازمان ملــل، حقــوقی بــراي مصــرف  39/248ه  مصوب  به  توجه  با
کنندگان ابزارهاي اینترنت اشیا مــورد موارد زیر وجود دارد که براي تبیین حقوق کاربران و مصرف

 گیرند.  مداقه قرار می
. حق برخورداري از کالا و خدمات سالم و بی عیب: گستردگی و فراوانــی کالاهــا و خــدمات 1

مبتنی بر اینترنت اشیا و القاي سلیقه به کاربران این ابزارها از ســوي صــاحبان ســرمایه ســبب 
قائل شویم که با فرض ارائه کــالا و خــدمات  شود که این حق را براي کاربران اینترنت اشیامی

مبتنی بر اینترنت اشیا در بازار مصرفی، با اطمینان کامل از خدمات و کالاهــاي نــوین اســتفاده 
). کاربران حق دارند کالا و خدماتی دریافت کنند کــه ســالم و 194، ص.  1381کنند (باقرزاده،  

طور استاندارد و با کیفیت بــالا طراحــی و هاي اینترنت اشیا باید بهبدون نقص باشند و دستگاه
ها و هاي کیفیت براي اطمینان از عملکــرد درســت دســتگاهتولید شوند. این مورد شامل آزمون

کنندگان قــانون حمایــت از مصــرف  2از فصــل    2هاي مکرر اســت. مــاده  جلوگیري از خرابی
که کالا معیوب باشد، مشتري حق فسخ کــالا را خواهــد دارد درصورتیمقرر می  1388مصوب  

هاي مکاســب و داشت. علم فقه نیز با تعیین خیار عیب براي مشتري و نیز شرایطی که در کتاب
متأجر براي مبیع یاد شده (مانند طهارت عین و قابلیت انتفاع)، به این حق اهتمام ورزیده است 

 ).  148، ص.  2ق، ج1420؛ جزیري، 92ق، ص.  1411(شهید اول،  
منــد کننده: کاربران اینترنت اشیا حق دارند از کالاهــا و خــدماتی بهره. حق ایمنی براي مصرف2
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شوند که ایمن بوده و از مخاطرات در امان باشند. کاربران باید اطمینان حاصل کنند که کــالاي 
سازد. «داشتن قابلیــت ها وارد نمیگونه آسیبی به امنیت آنمصرفی مبتنی بر اینترنت اشیاء هیچ

اند و نافی قابلیت انتفــاع صورت عرفی خطرناكانتفاع» در مبیع و عدم معامله با کالاهایی که به
تــا، ص. هایی از اهتمام دانش فقه در بحث یادشده هستند (ســبزواري، بیدر مبیع هستند، نمونه

93.( 
. حق برخورداري از اطلاعات کامل: مطابق با این حق، کاربران اینترنت اشیا باید از معلومــات 3

اساسی درباره کالا و خدمات مبتنی بر اینترنت اشیا مطلع شوند تا بتوانند تصمیم درستی بــراي 
). در ایــن 85، ص. 1381خرید و انعقاد عقد بیع در خصوص ایــن کالاهــا بگیرنــد (بــاقرزاده،  

ها، عملکرد و در مورد ویژگی  دهندگان خدمات باید اطلاعات کاملتولیدکنندگان و ارائهزمینه،  
نهــی از تــدلیس و تغریــر قــولی و  .را ارائه دهنداینترنت اشیا  هاياستفاده از دستگاه چگونگی

هایی از اهتمام فقه االله علیه و آله) و آگاهی از قابلیت انتفاع، مثالفعلی در احادیث پیامبر (صلی
 مندي از این حق است.  در بهره

. حق انتخاب: مطابق با حق یادشده، کاربران اینترنــت اشــیا بایــد از حــق انتخــاب آزادانــه در 4
استفاده از ابزارهاي هوشمند برخوردار باشند تا در فضاي رقابتی بتوانند بهترین کالا و خدمات 

عنوان ). قراردادن تراضی بــه52ق، ص.  1426را در بالاترین سطح کیفیت دریافت کنند (رباح،  
هایی از اهتمام فقه به حق یادشــده یکی از شروط صحت معاملات و نهی از احتکار اموال، مثال

 است.  
هاي مبتنی بــر . حق برخورداري از حمایت دولت: طبق مبانی فقهی و شرعی، دستیابی به قیمت5

هاي اقتصادي دولت است. به دلیل پیچیــدگی کالاهــا و عدالت و مهار نرخ تورم یکی از برنامه
هاي نوین و خودداري تولیدکنندگان از ارائه اطلاعات ویژه کالاهاي مبتنی بر فناوريخدمات به
دهد، بــر دولــت لازم اســت از کنندگان، این گروه را در معرض انواع خطرها قرار میبه مصرف

کنندگان کالاها و خدمات دفــاع کنندگان و کاربران دربرابر تولیدکنندگان و عرضهحقوق مصرف
هاي دولتــی در برابــر کنندگان باید از حمایت). همچنین، مصرف198، ص.1381کند (باقرزاده،  

االله علیــه و آلــه) بــر مند شوند. نظارت پیــامبر (صــلیکالاها و خدمات  معیوب و ناپایدار بهره
کنندگان هاي اقتصادي، مثالی از مداخله حکومت اسلامی در حمایت از حقــوق مصــرففعالیت
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 است.
کنندگان ابزارهــاي نــوین کنندگان: کاربران و مصرف. حق تشکیل نهادهاي مدافع حقوق مصرف6

هاي صنفی تشکیل دهند (ربــاح، توانند براي انسجام بیشتر و رسیدگی به حقوق خود تشکلمی
کنندگان ها، حمایت و دفاع از حقوق مصــرف). هدف از تشکیل این تشکل171ق، ص.  1426

قانون حمایــت از حقــوق   3از فصل    9). ماده  105ق، ص.  1426و کاربران خواهد بود (رباح،  
ها و دهی مشارکت مردمی در اجــراي سیاســتمنظور سازماندارد «بهکنندگان مقرر میمصرف
هاي حمایت از حقــوق موجب این قانون انجمنکنندگان، بههاي حمایت از حقوق مصرفبرنامه

شود و در این قانون «انجمن» خوانده خواهد شد». تشــکیل چنــین کنندگان تأسیس میمصرف
شود که ایــن تشــکل در عصــر االله علیه و آله) نیز مشاهده میهایی در سیره پیامبر (صلیانجمن

الفضول» نام داشت که به حمایت از حقوق مظلومان در برابر ظالمــان شــهر مکــه ایشان «حلف
 پرداخت.می

 ء. حمایت از حقوق تولیدکنندگان ابزارهاي اینترنت اشیا9

ابزارهاي اینترنت اشیا داراي حقوقی هستند که لازم است مورد حمایت قرار گیرد که   دکنندگانیتول
 شود.ها اشاره میدر زیر به برخی از آن

حفاظت از حقوق مالکیت فکري براي تولیدکنندگان ابزارهاي اینترنــت :  حقوق مالکیت فکري.  1
اي برخوردار است. ثبت اختراعات و علائم تجاري به تولیدکنندگان کمــک از اهمیت ویژه اشیا
هــاي خــود محافظــت و از نوآوري  ،سوءاستفادههاي خود در برابر تقلید و  کند تا از فناوريمی
 ,Gervaise, 2020(  گذاري بیشتر بپردازندو به جذب سرمایه  نندمزیت رقابتی استفاده ک  عنوانبه

p. 45.(  نــوري،ا لیه ا لى ما لم یسبق ا طبق حدیث نبوي «من سبق) «3، جق1408 حد فهو لــه ،
حق مالکیت تولیدات نوآورانه براي تولیدکنندگان ابزارهــاي اینترنــت توان گفت  می)،  149  ص.

 .اشیا محفوظ خواهد بود
براي مدیریت امنیت  ISO/IEC 27001 مانندالمللی استانداردهاي بین :المللیاستانداردهاي بین .2

مهمــی در تضــمین کیفیــت و  نقــش ي اینترنت اشــیا،ربراي معماISO/IEC 30141  اطلاعات و
کنند تا محصولات کنند. این استانداردها به تولیدکنندگان کمک میایفا می  آنامنیت محصولات  

منــد شــوند. هاي قانونی و تجاري بهرهو از حمایتنند  خود را مطابق با الزامات جهانی تولید ک
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هاي امنیتی مــرتبط کنندگان و کاهش ریسکهمچنین، استانداردها باعث افزایش اعتماد مصرف
 ).Baldini, 2016, p. 28( شوندیم اینترنت اشیا با

نیــاز بــه قراردادهــاي  اینترنت اشیا تولیدکنندگان ابزارهاي :هاي تجارينامهقراردادها و توافق .3
دقیق و محکم دارند تا از حقوق خود در تعاملات تجاري محافظت کنند. ایــن قراردادهــا بایــد 

 ها باشــندها و ضــمانتشامل جزئیاتی مانند حق مالکیت فکــري، شــرایط اســتفاده، مســئولیت
)Murray, 2019, p. 14.( هاي تجاري توســط نامهدر ایران، قوانین مربوط به قراردادها و توافق

شوند که به حمایــت از حقــوق تولیدکننــدگان و اجــراي قانون مدنی و قانون تجارت تعیین می
در فقه اسلامی نیز رعایت تعهدات و قراردادها بسیار  ند.کنعدالت در تعاملات تجاري کمک می

 .)1، آیه (مائده» یاَ أیَُّهاَ الَّذیِنَ آمَنوُا أوَْفوُا باِلعُْقوُدِ«فرماید قرآن کریم می هک؛ چناناهمیت دارد
توانند با ارائه تسهیلات مالی و مالیاتی، تولیدکننــدگان ها میدولت: هاي مالی و مالیاتیحمایت.  4

هــاي ها شامل کــاهش مالیــات، اعطــاي وامرا حمایت کنند. این حمایت اینترنت اشیا ابزارهاي
شود. این اقدامات باعث تشویق به نــوآوري هاي تحقیق و توسعه میبودجهبهره و تخصیص  کم

 .کندشود و به توسعه این صنعت کمک میمی اینترنت اشیا گذاري در حوزهو سرمایه
باید از قوانین مربــوط بــه حفاظــت از  اینترنت اشیا تولیدکنندگان ابزارهاي: هاحفاظت از داده. 5

کنند ها و امنیت سایبري پیروي کنند. این قوانین به حفظ اعتبار و اعتماد مشتریان کمک میداده
 .)Davis, 2013, p. 54( کننــدو از حقوق تولیدکنندگان در مقابل حملات ســایبري حمایــت می

هاست که در فقه اسلامی نیز به آن توجه ویژه شــده منزله حفاظت از امانتها بهحفاظت از داده
، آیــه اللّهَ یَأْمُرکُُمْ أنَ تؤَُدُّواْالأَماَناَتِ إِلَى أَهلِْهَــا» (نســاءفرماید «إنَِّکه قرآن کریم میچنان  ؛است
58(. 

 گیريتیجهن

کنندگان ابزارهــاي . براي تعیین حدود مســئولیت تولیدکننــدگان و حمایــت از حقــوق مصــرف1
نمایــد کــه در اینترنت اشیا، بررسی مبانی فقهی و حقوقی مسئولیت تولیدکننــدگان ضــروري می

تواند مبنایی براي مسئولیت تولیدکنندگان قرار شده، تنها مبناي اتلاف نمیمیان مبانی فقهی ارائه
تبع آن، گیرد؛ زیرا اتلاف مستقیم ابزارهاي هوشمند توســط تولیدکننــدگان مقــدور نیســت و بــه

اثبات علیت میان اتلاف مستقیم تولیدکننده و عملکرد او وجــود نــدارد. درنتیجــه، ایــن قاعــده 
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شــده ماننــد مبناي مناسبی براي اثبات مسئولیت نیست. همچنین، جمیع نظریــات حقــوقی ارائه
کننده مســئولیت خطر، تقصیر، مسئولیت تضمین سلامت کالا و مسئولیت محض به طریقی اثبات

مدنی تولیدکنندگان ابزارهاي اینترنت اشیا هستند. قائل شدن به یک مبنــاي فقهــی یــا حقــوقی 
تواند ایده مناسبی براي مسئول دانستن تولیدکنندگان باشــد؛ زیــرا بــه دلیــل توســعه مکــرر نمی

فناوري اینترنت اشیا و ایجاد مسائل جدید در مسئله جبران خسارات، نظریات فقهی و حقــوقی 
دهی بــه مســائل گونــاگون را داشــته پذیري براي پاسخباید قابلیت انطباق با تغییرات و انعطاف

باشند و انتخاب یک مبنا، قابلیت انطباق با مسائل جدید پیش رو را ندارد. همچنین، با توجه به 
فقدان نظام تقنینی جامع و یکپارچه در سطح جهان، توجــه بــه تعــدد مبــانی فقهــی و حقــوقی 
مسئولیت تولیدکنندگان براي ایجاد چهارچوب قانونی مناسب ضــرورت دارد کــه ســبب ایجــاد 

شــود. کنندگان میعدل و انصاف در حیطه مسئولیت تولیدکنندگان و حمایت از حقوق مصــرف
 کند.همچنین، انتخاب تعدد مبانی راه را براي تشخیص قابلیت انتساب ضرر فراهم می

بــر اختیــارات و حقــوقی کــه دارنــد، در مقابــل افزون   ءابزارهاي اینترنت اشــیا  . تولیدکنندگان2
اي مانند تضمین امنیت کالا، حفظ حریم خصوصــی و هاي ویژهکنندگان داراي مسئولیتمصرف

خصوص، پیچیدگی قبول خسارت در صورت وجود عیب در کالاهاي هوشمند هستند که دراین
کنندگان ناشی از نقص، ضرر و کاهش کیفیت کــالاي هوشــمند، آثــار ضررهاي وارد به مصرف

خصوص که بــه دلیــل آورد؛ بهاي را در مبحث مسئولیت تولیدکنندگان به وجود میحقوقی ویژه
 پیچیدگی فنی ابزارها، شناخت منشأ ضرر گاه با مشقت یا عدم تشخیص همراه خواهد بود.

افتد، تولیدکنندگان . با توجه به پیچیدگی خساراتی که از جانب ابزارهاي اینترنت اشیا اتفاق می3
گوي مسائل مــرتبط بــا جبــران خســارات نیســتند و در راســتاي تعــدیل مســئولیت تنها پاسخ

کنندگان ابزارها اینترنت اشیا و نهادهاي دولتــی نیــز درنظــر تولیدکنندگان باید مسئولیت مصرف
گرفته شود؛ زیرا با توجه به ماهیت خاص ابزارهاي اینترنت اشیا که ذاتاً خطرآفــرین هســتند و 

کنندگان این ابزارهــا برمبنــاي قواعــد اقــدام و غــنم پذیرش این خطر توسط کاربران و مصرف
شود که کاملاً منطقی است. همچنــین، کنندگان میموجب قرار مسئولیت براي کاربران و مصرف

نهادهاي دولتی که مسئولیت تأیید کالاهاي هوشمند را دارند و بــه دلیــل ضــعف در تشــخیص 
اند، درصورت ورود خسارت ازقبل این کالاها، مسئول کالاي معیوب کیفیت آن را تضمین کرده

جبران خسارت هستند. این موضوع استناد عرفی مسئولیت محض تولیدکنندگان را دچار تردید 
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تر تر و عادلانــهپذیري ایشان را به سمت پذیرش مبنــایی منصــفانهجدي کرده است و مسئولیت
 دهد.سوق می

ویژه اینترنت اشــیا بــه دلیــل تــأثیرات مثبــت هاي نوین بهگذاري در فناوريحمایت و سرمایه.  4
ونقــل دارد، از اهمیــت بــالایی توجهی که در بهداشت و درمان، مــدیریت منــابع و حمل  شایان

افزایش کارایی، منافع مستقیم و قابــل   و  ها با بهبود کیفیت خدماتبرخوردار است. این فناوري
هاي پزشکی توجه در مراقبت  شایانهاي  آورند. از پیشرفتبراي جامعه به همراه می  را   توجهی

سازي مصرف انرژي و بهبود مدیریت ترافیــک، اینترنــت اشــیا نقــش اساســی در گرفته تا بهینه
گذاري در کند. براي دستیابی به این نتایج مطلوب، نیاز به ســرمایهکیفیت زندگی ایفا می  يارتقا

هاي جــدي از ســوي ها ضروري است. حمایــت مــالی و تشــویقزیرساخت  و  تحقیق و توسعه
هــا کمــک هاي خصوصی به تسریع روند توسعه و کــاربرد ایــن فناورينهادهاي دولتی و بخش

ترتیب، تضــمین ایناي بــراي جامعــه فــراهم خواهــد کــرد. بــهو درنتیجه، منافع گسترده  کندمی
 ــهاي نوین بههاي لازم براي توسعه فناوريحمایت کیفیــت   يبــه ارتقــا  یعنوان یک نیاز اساس

حمایــت از همچنــین،    .شــودمیهاي پایــدار در ســطح جهــانی منجــر  زندگی و ایجاد پیشرفت
کنندگان محصولات هوشمند باعــث افــزایش اعتمــاد بــه محصــولات و تولیدکنندگان و مصرف

 .شودهاي نوین میخدمات جدید و ایجاد انگیزه براي نوآوري و توسعه فناوري
ویژه هــاي نــوین بــهفناوري. با توجه به فقدان نظام تقنینی جامع در تمام ابعاد حقوقی مرتبط با 5

اینترنت اشیا، ضرورت دارد تا دانشمندان فقه و دکترین حقوقی به مطالعه عمیق و دقیق در ایــن 
روز و رابطه بپردازند و سعی در ارائه پیشنهادها و نشر مطالب علمی دقیق براي تدوین قوانین به

  .منطبق با نیازهاي نوپیدا داشته باشند
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Abstract 

1. Introduction 
The significance of social security and insurance in modern legal frameworks 
cannot be overstated, as they are fundamental to ensuring the well-being and 
stability of societies. The right to social security, including insurance, is 
enshrined in the legal, political, and social governance ideologies of nations 
worldwide. This paper revisits the opinions of Dr. Sayyed Mohammad Beheshti 
(1928-1981), a prominent Iranian jurist, philosopher, and politician, who played 
a pivotal role in shaping the constitutional principles related to social insurance 
in the Islamic Republic of Iran. The study aims to critically analyze Beheshti’s 
views on the jurisprudential nature, necessity, and state versus private nature of 
insurance within Islamic law and Iran's legal framework, highlighting his 
intellectual contributions to the field. 

2. Research Question 
The primary research question guiding this study is: How does Martyr Sayyed 
Mohammad Beheshti assess the concept, jurisprudential nature, necessity, and 
Islamic as well as state or private nature of insurance within the context of Iran's 
legal framework? The study seeks to uncover the underlying principles in 
Beheshti's thought process, particularly in relation to the implementation and 
categorization of insurance in Iran, as outlined in the Constitution. 

3. Research Hypothesis 
The study hypothesizes that Martyr Beheshti’s views on insurance are deeply 
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rooted in Islamic jurisprudence, reflecting a unique synthesis of religious and 
legal principles. It posits that Beheshti advocates for the necessity of insurance 
as a state-run institution in Iran, with its foundation firmly anchored in Islamic 
teachings. Furthermore, it is hypothesized that Beheshti distinguishes between 
public and private forms of insurance, advocating for a balanced approach that 
aligns with the broader goals of social justice and security as envisioned in the 
Islamic Republic’s Constitution. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This research adopts an analytical approach, utilizing both qualitative and 
doctrinal research methodologies to explore Beheshti’s legal opinions on social 
insurance. The study is structured around a detailed examination of primary 
and secondary sources, including Beheshti’s writings, speeches, and 
constitutional debates. It also involves a comparative analysis of different juristic 
perspectives on the nature of insurance, contextualizing Beheshti’s views within 
the broader Islamic legal tradition. The framework of the study is designed to 
progressively build upon the analysis, beginning with a conceptual 
understanding of insurance, followed by a detailed exploration of its 
jurisprudential and constitutional implications as interpreted by Beheshti. 

5. Results & Discussion 
The analysis of Martyr Sayyed Mohammad Beheshti’s views on social insurance 
within Iran's legal framework reveals several critical insights into the 
jurisprudential and constitutional principles governing insurance in the Islamic 
Republic. Beheshti's contributions, as a key figure in the drafting of Iran’s 
Constitution, provide a nuanced understanding of how Islamic jurisprudence 
can be applied to contemporary issues like insurance. 

One of the central findings is that Beheshti viewed insurance as a vital 
component of social security, which is necessary for ensuring the well-being and 
stability of society. His interpretation aligns with the broader Islamic principles 
of social justice, cooperation, and solidarity, which are essential in fostering a 
supportive community. He argued that insurance should be understood as an 
independent contract within Islamic jurisprudence, rather than trying to fit it 
into pre-existing categories of contracts. This perspective highlights the 
flexibility of Islamic legal principles in accommodating new and emerging 
issues, such as the modern concept of insurance. 

Beheshti’s stance on the necessity of state involvement in insurance is 
particularly significant. He believed that the state has a crucial role in ensuring 
that all citizens have access to basic social protections, including insurance. This 
is reflected in the emphasis on social insurance within the Iranian Constitution, 
where it is mandated as a fundamental right. Beheshti's advocacy for mandatory 
public health insurance underscores his commitment to the idea that the state 
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should not only regulate but also actively participate in providing social security 
to its citizens. 

Moreover, Beheshti’s views on the Islamic roots of insurance emphasize the 
importance of collective responsibility and social cooperation. He argued that 
insurance is not merely a financial transaction but a moral and ethical obligation 
rooted in Islamic teachings. The principles of benevolence, social responsibility, 
and solidarity are central to his understanding of insurance, which he saw as a 
means of fulfilling the Islamic state's duty to care for all segments of society, 
especially the most vulnerable. 

6. Conclusion 
The study concludes that Martyr Sayyed Mohammad Beheshti's views on social 
insurance are deeply rooted in both Islamic jurisprudence and the principles of 
social justice. His contributions to the drafting of the Iranian Constitution reflect 
a profound understanding of the need for social security mechanisms that are 
both equitable and in line with Islamic values. Beheshti’s advocacy for state 
involvement in insurance, particularly in the form of mandatory public health 
insurance, highlights his belief in the government's responsibility to protect its 
citizens through comprehensive social insurance policies. 

Beheshti’s conceptualization of insurance as an independent contract within 
Islamic law underscores the adaptability of Islamic jurisprudence to 
contemporary issues. His emphasis on the moral and ethical dimensions of 
insurance further illustrates the depth of his commitment to creating a just and 
supportive society. Ultimately, Beheshti’s legacy in this area continues to 
influence the ongoing development of social insurance policies in Iran, 
providing a framework that balances legal, religious, and social considerations 
in the pursuit of social welfare. 
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 چکیده
محسوب شـده و در   یجوامع انسان  يهادغدغه  نیتراز مهم  یکیامروزه    یدر زندگ   یاجتماع  مهیضرورت ب

 يحـق مهـم را بـرا  نیـتا ا  کوشندیها مکشورها غالباً مورد توجه قرار گرفته است و دولت  یاساس  نیقوان
 ستیو ب کمیو  ستیدر اصول سوم، ب نیادیحق بن نیا ران،یا یکنند. در نظام حقوق نیتأم  شیشهروندان خو

ملـت در مجلـس   نـدگانینما  انیـشناخته شده اسـت. از م  تیهمه مردم به رسم  يبرا  یو نهم قانون اساس
 گـرید یحقـوق يبا نظامات و ساختارها  ییآشنا  لیکه به دل  یبهشت  دمحمدیس  دیشه  ،یخبرگان قانون اساس

اصـول  بیبوده است، در تصو يترقیقنگاه د يدارا مهیاز جمله ب  یکشورها، نسبت به مسائل مستحدثه فقه
و بـا اسـتفاده از منـابع   یلـیتحل  یفیکرده است. پژوهش حاضر با روش توص  فاءیا  ینقش اساس  گفتهشیپ

اسـت و  یگاهیچه جا يدارا یبهشت دیشه شهیدر اند مهیپرسش است که ب نیبه دنبال پاسخ به ا  ياکتابخانه
از آن است کـه از   یپژوهش حاک  جیاست؟ نتا  یچارچوب  چه  يابعاد مختلف آن دارا  رامونیپ  شانینظرات ا
عقـد   کیـ  ،یفقهـ  تیاست که از جهت ماه  گرمهیو ب  گذارمهیب  نیمابیقرارداد ف  کی  مهیب  ،یبهشت  دینگاه شه

 مهیب یاسلام يهاشهیر شانی. استین یاز ابواب فقه یکیبه واردکردن آن در   يازیمستقل محسوب شده و ن
 یو اصـل تکافـل اجتمـاع  یاجتماع  تیاحساس مسئول  ،یاحساس تعاون اجتماع  ماز سه اصل مه  یرا ناش

 يهامـهیب  الخصـوصیو عل  یهمگـان  یاجتمـاع  يهامـهیراستا، وجود ب  نیو در هم  داندیم  یدولت اسلام
طبق اصـل چهـل و چهـارم قـانون   مهیب  بودنیو معتقد است دولت  داندیضرورت م  کیرا    یهمگان  یدرمان
 .دیاتخاذ نما مهینسبت به مقوله ب یتیحما يهااستیکند که دولت سیم جابیا ،یاساس
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 مقدمه

 ــیس ،یحقــوق يهاشــهیوالا در اند  یگــاهیجا  ی،اجتمــاع  نیاز تــأم  يبرخوردارامروزه حق   و  یاس
از   یبــه حــداقل  اجیاحت  خیدر طول تار  وستهیبشر پ  را یجهان دارد؛ ز  يکشورها  یحکمران  یاجتماع

 ــدل  نیترمهم  روازاینخود داشته و    یزندگ  يها برا ضرورت  ،ها در کنــار هــمانســان  ییگردهمــا  لی
اگر   .)74  ، ص.1400و همکاران،    یجهرم  يبوده است (بهادر  شانیاجتماع  يهاازیکردن ن  برطرف

 یها در زندگانسان ؛ زیرا نباشد یبسا حرف گزافچه،  میبدان  یاجتماع  نیمأمصداق ت  نیتررا مهم  مهیب
 ــا  وزمواجــه هســتند. بــر  يبشر  يهاشامدیو پ  یعیطب  داتیها و تهدبا انواع خطر  ش،یامروز خو  نی

 يرا بــرا   مه»یاتفاقات، ضرورت وجود «ب  نیاز حدوث ا   یآدم  ینگران  ، امااست  یمخاطرات احتمال
از  یکیعنوان به یاجتماع نیمأو ت مهیاز ب  يمندآشکار ساخته است. حق بهره  شیاز پ  شیب  تیبشر

یی جــا  تا  ؛شده است  هشناخت  تیها به رسمکشور  يو عاد  یاساس  نیها در قوانانسان  نیادیحقوق بن
ضرورت تعمــیم  قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران، 3اصل   12در بند    ران،یا   نظام حقوقیدر    که

مســئله   ،29در اصل  ، ایجاد بیمه خاص بیوگان، زنان سالمند و بدون سرپرست و  21بیمه، در اصل  
در   همچنــین،  مورد تأکید قرار گرفتــه اســت.  هاي همگانی و اجتماعیتأمین اجتماعی ازجمله بیمه

و قانون بیمه همگانی خــدمات   یقانون ساختار نظام جامع رفاه و تأمین اجتماع  مانند  يعاد  نیقوان
 و دولــت موظــف شــده  شدهشناخته    تیمردم به رسم  کیکای  يبرا   نیادیحق بن  نیدرمانی کشور، ا 

 ــ. در ا کندآن    يتا تمام تلاش و کوشش خود را معطوف به اجراساز  است  ــم  نی  یبهشــت دیشــه  ،انی
 ــ  مــهیاصول مربوط به حق ب  بیدر تصو  لیبدیب  یاست که از نقش  یتیشخص در   یاجتمــاع  نیمأو ت

 ــدر خارج از ا   یزندگ  لیبرخوردار بوده و به دل  یقانون اساس دربــاره ابعــاد مختلــف مســائل   ،رانی
 ــ  يمندي علمــی از محضــر فقهــا. بهرهاندکردهاظهارنظر    مهیازجمله ب  یمستحدثه فقه  ماننــد  یبزرگ

)، حضــور چندســاله در االله علیهمحمتخمینی (رالعظمی بروجردي ، علامه طباطبایی و امامااللهآیت
 ــبــه منظــور تبلهامبورگ آلمان    یمرکز اسلام  ،یانقــلاب اســلام  يحضــور در شــورا اســلام،    غی

در مجلس خبرگان قانون اساسی و اداره بیشتر جلسات توسط ایشــان و ریاســت رئیس بودن  بینا
اجتمــاعی -عالی قضایی ابعادي چند از حیات برجسته علمی و سیاسیدیوان عالی کشور و شوراي

(طحان نظیــف و  دارد رو شیاندیشه ایشان در مقاله پ هشهید بهشتی است که نشان از اهمیت جایگا
اساســی تحقیــق   پرسش  ).128، ص.  1403؛ طحان نظیف و داریوند،  3-2، صص.  1402داریوند،  

 مهیبودن ب  یخصوص  ای  یو دولت  یاسلام  یضرورت، مبان  ،یفقه  تیاست که مفهوم، ماه  اینرو    پیش
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پژوهش حاضــر بــا اســتفاده از   ،شود؟ بر همین اساسچگونه ارزیابی می  یبهشت  دیاندیشه شهدر  
 پاسخ دهد.  پرسشتا بدین کوشد میتحلیلی  -روش توصیفی

 مــه،یهاي شهید بهشتی با تمرکز بــر موضــوع ببا بازخوانی آرا و اندیشهاست که دررابطه  گفتنی
تواند منجــر بــه می  موضوعاین    .تحقیقی صورت نگرفته است  گونهچیه  ،که شایسته باشد  ايگونهبه

است که آرا و   اینو پژوهش حاضر    قیوجه نوآورانه تحقشود.  ایشان    هايفراموشی و تضعیف نظر
 .  اثر مدون کرده است کیرا در  مهیله بئمس درباره یبهشت دینظرات شه

) 1مورد تبیــین واقــع شــده (  مهیابتدا موضع فکري شهید بهشتی درباره مفهوم ب  ،در همین راستا
 در قبــال هــر  شــانیموضع ا   ،یو عموم  یخصوص  يهامهیبه ب  مهیانواع ب  میتقس  یسپس ضمن بررس

 ــمختلف فقها درباره ماه  يهادگاهید  یدر ادامه ضمن بررس  .)2(  ردیگیقرار م  يمورد واکاو  کی  تی
پــس از آن، بــا بررســی   .)3(  داده خواهد شــد  حیباره توض  نیدر ا   یبهشت  دیشه  دگاهید  مه،یب  یفقه

بررســی   مــهینخست ضرورت وجــود ب  مه،یله بأاندیشه شهید بهشتی در خصوص مس  يهاریزمؤلفه
و در )  5واقــع شــده (  نییمورد تب  شانیاز نگاه ا   مهیبحث ب  یاسلام  یو مبان  هاشهیسپس ر)  4شده (

 .)6(  پرداخته شده است  شانیاز نظر ا   رانیا  یدر قانون اساس مهیبودن بیدولت  ییا به چر  تینها

 1. مفهوم بیمه1

. خطرات است یعد مالبُ میو تعهد به ترم  نیتضم  رندهیخود دربرگ  يدر معنا و مفهوم امروز  مهینهاد ب
بخشــی همکــاري گران با جمع کردن افراد در جایگاه مخــاطره و نظــم و نسقبه این مفهوم که بیمه

ها بر اساس ضوابط آماري، تضمین مالی قدرتمندي که یاراي جبران خسارات محتمل را داشــته آن
قانون   1موجب ماده  ). در همین راستا، به80، ص.  1393بخشند (محمودصالحی،  باشد، سازمان می

 در  کنــدمی  تعهــد  طــرف  یــک  آن  موجببــه  کــه  اســت بیمــه عقــدي«،  1316بیمه مصوب ســال  
رد بر او وا   خسارت  حادثه،  بروز  یا  وقوع  صورت  در  دیگر،  طرف  از وجوهی  یا  وجه  پرداخت ازاي

 کــه  را  وجهــی  گــذار،بیمه  را   تعهــد  طــرف  گر،بیمــه  را   بپردازد. متعهــد یا وجه معینی  کندرا جبران  
». بــر نامنــدمی  بیمــه  موضــوع  شــود،می  بیمه  که  را   آنچه  و  بیمهحق    پردازدمی  گربیمه  به  گذاربیمه

گر با شود، بیمه عملی است که در یک سوي آن بیمهاساس آنچه از تعریف قانونی بیمه استنباط می
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شود که در ازاي دریافت وجهــی پذیرش خطرات معین و بر پایه قواعد آمار و احتمالات، متعهد می
شده، نسبت بــه جبــران گذار، در صورت وقوع حادثه و تحقق خطر تعیینعنوان حق بیمه از بیمهبه

 نکــهیبیمه عبارت است از ا   یبهشت  دیاز نگاه شه).  26، ص.  1395خسارت وارد اقدام کند (ممبنی،  
 ــکه احتمال صدمه و ضرر در کسب و کار، سفر، ســرقت، حر  يافراد  يمبالغ کم، برا   هیبا تأد در  ق،ی

 ــخاطر بوجــود آ  یآسودگ  یآب گرفتار شدن و مانند آن وجود دارد، به شکل مبسوط (حســینی   دی
). به عبارت بهتر، شهید بهشتی درباره مفهوم بیمه اعتقاد دارد کــه 148-147، صص.  1397بهشتی،  

کننده را یــاراي آن باشــد کــه در گر است به شکلی که بیمهگذار و بیمهبیمه نوعی قرارداد میان بیمه
اي شود، تعهد به جبران کند و بدین صورت مسئلهشده میبرابر صدمات احتمالی که معطوف به بیمه

 ).171، ص.  1362شود (حسینی بهشتی، آید و عقد و پیمانی دوطرفه تلقی میدر آن بوجود نمی

 . انواع بیمه2

هاي بیمه، تقســیم آن بنديترین تقسیمبیمه از لحاظ و ابعاد مختلفی شایان تقسیم است. یکی از مهم
بر اساس فراگیري و الزامی بودن رعایت مصلحت فردي و اجتمــاعی اســت کــه بــه دو نــوع بیمــه 

 شود.خصوصی و بیمه اجتماعی تقسیم می

 1هاي خصوصیبیمه. 1.2

 شوداطلاق میهایی  بیمهاست، به  تجاري یا بازرگانی  هاي  خصوصی که نام دیگر آن، بیمههاي  بیمه
ســازي اقســام صورت کاملاً آزادانه نسبت بــه فراهمشونده با طوع و رغبت خود و بهاغلب بیمهکه  

هاي ها به انــواع مختلفــی ماننــد بیمــهورزد. این نوع بیمهاي مبادرت میهاي بیمهگوناگون حمایت
هاي افــراد و اشــخاص هاي تأدیه خسارت یعنی مسئولیت و اموال و بیمــهبحري و غیربحري، بیمه

 مصــلحت خــاص فــردي ،در بیمه خصوصی، هدف). 36، ص. 1390قابل تقسیم است (خروشی، 

شود و خطــرات و گذار بسته میگر و بیمهبیمه میاناختیاري است که  يقرارداد است. این نوع بیمه،
در ایــن   .دهدنامه مشخص شده است، در برابر پرداخت اقساط پوشش میناملایماتی را که در بیمه
هاي اي، سودآوري است و منافع اجتماعی و عمومی فرع بر انگیزههاي بیمهنوع بیمه، انگیزه شرکت

 ).119، ص.  1380،  زادهگران است (جمالیگذاران و بیمهاقتصادي بیمه
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ها معتقد است که در قانون اساسی اظهار شده اســت کــه بیمــه شهید بهشتی درباره این نوع بیمه
تواند به شکل دولتی یا غیردولتی باشد، اما مصلحت اقتصادي نظام اسلامی مســتلزم خود میخودبه

 امــا  ،ندارد  یاشکال  »یعنوان «اولبه  فقهی،  ریو به تعبرو در این حالت  هاست. ازایندولتی بودن بیمه
 ــو ا  باشــد یعمــوم دیبا قائل هستیم که  اجتماعدر    یاجتماع  لیتعد  لزوم  یعنی  »ي«ثانو  عنوانبه  نی

، ص. 1390(اردشــیري لاجیمــی،   است  یدولت  يانحصارهااز قبیل    گریدهاي  موضوع شبیه فعالیت
177.( 

ایشان که خود از افراد شاخص و مؤثر در تصویب قانون اساسی بودند، درباره دولتی شدن بیمه 
کــاري   ،ســال قبــل  20  حــدودبنده در    ،خصوص بیمه  فرمایند «درمی  44در جریان تصویب اصل  

براي اینکــه دیــدم بیمــه و  بودم. حساس شده خصوصی هايروي آن کرده بودم و خیلی روي بیمه
هاي گســترده مکنــده خــون اجتمــاع (خــون شبکه  از آن  بانک دستشان بر گردن هم است و دو تا

 بگیــردکند که بیمه این طوري  اقتصادي و عمل اقتصادي جامعه) هستند. اول از دور آدم خیال نمی
ها چه غوغایی اســت. له بیمهئمس  فهمد که، میبیندها را میوقتی آدم رابطه جهانی بیمه  ، امادهدبو  

هرحال، در مجلــس خبرگــان اقتصــادي دنیاســت. بــه  اتسسؤسرترین مدردپر  وها جزامروزه بیمه
). دکتــر 187، ص. 1397» (حسینی بهشــتی،  رأي هم آورد  و  ها دولتی باشندتصمیم گرفتیم که این

انــد فتوا داده  تقلید  مراجع  ی،فقه  ی و اصولمبانبهشتی همچنین، به این مسئله اشاره داشتند که طبق  
 ــ یمبــان از لحاظ ایشان تواند به شکل دولتی و غیردولتی باشد، امامی    مهیکه ب کــه در اقتصــاد  یکل

 ــ  مهیکه ب  دادندیم  حیشخصاً ترج  وجود دارد،  یاسلام از   یی آنکــارا بــدین شــرط کــه  شــود    یدولت
 ).152، ص.  1397(حسینی بهشتی،  تر نباشدکم  یخصوص يواحدها

 1هاي اجتماعیبیمه. 2.2

 .اســت هــاصورتی از تضامن و تعهد جمعی است که خطوط مشی رســمی دولتاجتماعی    هايبیمه
شود که در مســیر اســتقرار رفــاه و آســایش هایی گفته میدیگر، بیمه اجتماعی به فعالیتعبارتبه

ها، پشتیبانی دولــت پذیرد. درحقیقت، این فعالیتهمگانی براي همه یا بخشی از جامعه صورت می
تعــدادي   مقابلدر ادارات دولتی و کارگران در    افراد مشغول به کارو    مندانکاردیده،  از افراد صدمه

 
1. Social - Compulsory Insurance  
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 بیماري، ازکارافتادگی، پیري، بازنشستگی، بیکاري و فــوت  ماننداحتمالی و حوادثی    هايآسیب  از
ها این است که شخص کارفرما موظــف ). مشخصه این نوع بیمه115، ص  1380،زادهاست (جمالی

هاي خصوصی و تجارتی که حق بیمه به به پرداخت بخش زیادي از حق بیمه است و برعکس بیمه
شود، در این شکل از بیمه، حق بیمه بر مبناي دستمزد شخص فراخور کیفیت احتمال خطر معین می

 ).36، ص.  1390شود و با احتمال خطر مرتبط نیست (خروشی،  گذار اخذ میبیمه
هاي زندگی امروز جوامع است و یکی هاي اجتماعی یکی از ضرورتاز نگاه شهید بهشتی، بیمه

از عواملی که باعث شلوغی و ترافیک خودروها در کشورهاي پیشرفته شده اســت، وجــود همــین 
هاست؛ زیرا وقتی راننده پشت وسیله نقلیه شخصی بنشیند و بر اساس قوانین عمــل کنــد، نوع بیمه

اگر تصادفی هم رخ دهد، نگران اتلاف زمان خویش نخواهد بود؛ زیرا بیمه در اینجا مسئول تأدیــه 
یا اگــر   ندیبینم  یکند و مانعیحرکت م  يترشیت بئبا جر  ن،یبنابرا شود.  و جبران خسارت تلقی می

روز را تا زمانی کــه وضــعیت شــغلی موجب بیمه بیکاري، دستمزد هر شبانهشخصی بیکار شود، به
این اطمینان و امنیت خاطر در مقابل تعداد کثیري از   جه،یدرنتشخص تعیین شود، باید بیمه بپردازد.  

، ص. 1397شــود (حســینی بهشــتی، مسائل، یکی از نیازهاي اساسی زندگانی امروز مــا تلقــی می
146.( 

 بیمه درمانی .1.2.2

تأمین سلامت براي صورت همگانی است. هاي اجتماعی، بیمه درمانی بهترین انواع بیمهیکی از مهم
 ــهاست که باید بهاي از حقوق اساسی انسانیکایک مردم در هر جامعه هــا و متولیــان له دولتیوس

هاي جهــانی ازجملــه ســازمان جهــانی بهداشــت، حــق امور مورد توجه جدي قرار گیرد. سازمان
مند بودن از ســلامت را اســاس توســعه پایــدار و ترین هدف اجتماعی جامعه و بهرهسلامت را مهم

هاي آورنــد. افــزایش شــدید هزینــهشمار میهاي اصلی رسیدن به عدالت اجتماعی به  یکی از پایه
 اســت  هاي درمانی در ارائه خدمات درمانی باعث شدههاي اخیر و ناکارآمدي بیمهدرمانی در سال

هاي ناشی از تأمین، حفظ و ارتقــاي ها ناتوان باشند. هزینهتا بیمار و خانواده او در برابر این هزینه
آید که گــاه ســبب افــت وضــع مــالی هاي خانوار به شمار میترین هزینهسلامت افراد یکی از مهم

. همواره راهکارهاي گوناگونی براي دسترسی آسان بـه خدمات شودمیها به زیر خط فقر  خانواده
هاي کمرشکن مــورد ویژه هزینهمت بهلاهاي سها و افراد در مقابل هزینهسلامت و حفاظت خانواده

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


 343       وند یمحمدصادق دار و   یجهرم ي محمد بهادر | » یاجتماع مهی«ب   رامون یپ  یدکتر بهشت  د ی آراء شه یبازخوان

است که بتوانند سلامت افراد جامعه   درمانیهاي  ترین این راهکارها، بیمهگیرد. مهماستفاده قرار می
هاي ). تأکیــد بــر گســترش بیمــه1، ص. 1389کنند (عرب و همکــاران، را با هزینه مناسب تأمین  

قانون ســاختار نظــام  3قانون اساسی، در بندهاي الف و ب از ماده  3اصل   12بر بند  درمانی افزون
شناخته شده اي اهداف و وظایف حوزه بیمه جزو، 1383سال  جامع رفاه و تأمین اجتماعی مصوب

 .1است
به شکل درســت  يا در جامعه یدرمان مهیاگر بشهید دکتر بهشتی در همین زمینه معتقد است که  

رود؛ زیرا هیچ فردي این ادعا را ندارد که همــه اشــخاص انجام شود، موهبتی برجسته به شمار می
هاي گزاف درمانی را دارند و تحقیقــاً جمــع انداز براي وقایع دشوار و هزینهآوري پستوانایی جمع

تواند بر تأمین مخــارج بسا سالانه ایشان نمیکثیري از اشخاص هستند که همه عایدي ماهانه و چه
درمانی یک عارضه هولناك که نیاز به امکانات پزشکی دارد، کفایت کند. نظامی کــه در آن چنــین 

عنوان حق بیمه ماهانه بتواند این تضمین را به دست آورد که اگــر خــود یــا شخصی با دادن پول به
رو شــدند، ایشــان را از امکانــات پزشــکی و درمــانی ماننــد اش با عارضه جسمانی روبــهخانواده

سازند، براي آسایش خاطر در زندگانی بسیار سودمند خواهد بــود. مند میبیمارستان و طبیب بهره
بخش و ســازي نظــام امنیــترو هیچ شک و تردیدي در این مسئله که بیمــه بــه مفهــوم فراهمازاین

توان داشت (حســینی بهشــتی، آفرین ازجمله نیازهاي اصلی حیات اجتماعی بشر است، نمیآرامش
 ).  148-147، صص.  1397

تواند حمایتی باشد. ایــن مورد بهداشت و درمان می درهاي دولت از نگاه شهید بهشتی، سیاست
ها سویی بیمه همگانی و الزامی شود و دولت در توســعه بیمــهاز  باید به این صورت باشد که  لهئمس

براي همه اقشار جامعه گام بردارد و از دیگر ســو، ضــرورت دارد کــه همــه نهادهــاي درمــانی در 
اي کشور باشند. قانون اساسی مهیاسازي بهداشــت و درمــان بــراي همــه ارتباط کامل با نظام بیمه

اقشار جامعه را مدنظر قرار داده است، اما چگونگی اجراي آن را باید دولت و مجلس با همکــاري 

 
 است. اي به شرح زیر اهداف و وظایف حوزه بیمه : 3«ماده . 1

هاي مبتنـی بـر بـازار کـار و اولویت دادن به بیمـه  بااي و تأمین سطح بیمه همگانی براي آحاد جامعه  گسترش نظام بیمه  -  الف
 .اشتغال

 . هاي اجتماعی و درمانی»هاي مختلف بیمهجام بین بخشسهماهنگی و انیجاد  ا - ب
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رو چنانچه بیمه الزامی شود و گسترش یابد؛ هاي تحقیقاتی معین کنند. ازاینو کمک گرفتن از گروه
یابــد؛ زیــرا نقــش اي شود، این هدف تحقــق میصورت بیمهاي که همه نهاد درمانی کشور بهگونهبه

-22، صــص. 1397حسینی بهشتی، (دولت در مسئله بهداشت و درمان، نقشی اساسی و مهم است 
23(. 

را مورد تأکید قــرار   همه افراد جامعه  يبرا   یهمگاندرمانی    مهیب  وجود  ضرورترو ایشان  ازاین
جهت درمان باید با گسترش بیمه درمــانى و اصــلاح روابــط   درفرمایند «اند و در این باره میداده
اى بــراى و دیگــر زمینــه  شــونداى برخوردار  اى، ترتیبى داده شود که همه مردم از درمان بیمهبیمه

تواند نتیجــه دهد که نه سیستم درمان صرفاً دولتى مىانواع دیگر درمان باقى نماند. تجربه نشان مى
درمان خصوصى. در سیستم اول نقش مستقیم رضایت بیمار و بیمــاردار   تممطلوب را بدهد نه سیس

 ،گــذارد و در سیســتم دومدر بهبود کیفى کار کم است و این وضع آثار نامطلوب خود را به جــا مى
توان به مقــدار آید. در سیستم بیمه همگانى مىصورت تجارت و سوداگرى پرآسیب درمیدرمان به

خصوص اگر درمان فقط از این طریق باشد. کمک دولت بــه برنامــه به ؛زیاد از هر دو آسیب کاست
بیمه کارکنان و   مانند  خواه پرداخت درصدى از آن  ؛درمانى نیز از راه پرداخت حق بیمه خواهد بود

آن ازقبیل بیمه کسانى که کارمند و کارگر نیستند و توانایى مالى شخصــى   صددرصدخواه پرداخت  
هاى دیگــر در بخــش دولتــى البته بیمه درمانى مانند همه بیمــه  ؛نیز براى پرداخت حق بیمه ندارند

 .)436، ص.  1388حسینی بهشتی، ( »که در قانون اساسى نیز آمده استچنان ؛اقتصاد است

 . ماهیت فقهی قرارداد بیمه3

مسائل نوپدید در احکام اســلامی شود و مشخصه  بیمه ازجمله مسائل مستحدثه و جدید شمرده می
وضوح اظهار نشده است؛ زیرا این شان بهشامل شدن آن قسمت از موضوعاتی است که رأي شرعی

مسئله در ایام متقدم وجود نداشته است (مانند بیمه) یــا اگــر موجــود بــوده، برخــی مشخصــات و 
اي تازه نشان داده است (ماننــد ارزش مــالی داشــتن خــون)؛ حالات آن تحول یافته و آن را مسئله

کارگیري مشــروع، ارزش مــالی زیرا این موارد ولو اینکه در قدیم موجود بوده، اما به دلیل عدم بــه
جویی موضــوعات جدیــد، جــامع بــودن اند. یکی از مبانی تردیدناپذیر فقه اسلامی در چارهنداشته

هاي زندگانی انسان اســت کــه بــا گونــاگونی زیــاد مســائل جدیــد، شریعت اسلامی در همه زمینه
رو کرده است که ضرورت دارد بر اساس طــرق هاي تازه روبهمجتهدان را با تعداد زیادي از پرسش
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صــورت دلایــل الســلام) کــه بهداراي حجیت شرعی یعنی کتاب آسمانی و سیره ائمه اطهار (علیهم
، 1399(خادمی کوشا،  ها پاسخی مناسب داده شود  لفظی که بیشتر الفاظ مطلق و عام هستند، به آن

 ).10صص.  
اي از فقها عقد بیمــه نظر وجود دارد. دستهدرباره ماهیت عقد بیمه در میان فقهاي شیعه اختلاف

منظور از عقد ضمان در اینجــا، ضــمان عرفــی و  دانند.را داخل در عقود معین مانند عقد ضمان می
شود اعــم از گذاریم و شامل ضمان بر اعیان نیز مییافته میآن را ضمان توسعه  نامعقلایی است که  

شده در دست غاصــب یــا اموال دزدیده  مانند  از انعقاد عقد ضمان، اعیان مضمونه باشند  پیشاینکه  
، 1394(نیکخوامیري،    الجعالهعین مستأجره و عین مرهونه یا مال  مانند  اینکه اعیان مضمونه نباشند

گــذار کنند کــه بیمهبرخی از این فقیهان در تطبیق بیمه با عقد ضمان چنین استدلال می).  138ص.  
ماند و هریک از افــراد پردازد و این مال در ملکیت او باقی میکننده میماهانه مبلغی به شرکت بیمه

کننــد. ایــن اقــدام شرکت نیز به نسبت مالی که در شرکت دارند، خســارت دیگــران را ضــمانت می
شود و به لحاظ شرعی بــا مشــکلی مواجــه نخواهــد شــد ازجمله مصادیق ضمان اعیان شمرده می

 ).155، ص.  1394پور شوشتري، (ملائکه
 االله سیدمحمد موســوي بجنــورديآیتاند،  ازجمله فقهایی که قائل به ضمان بودن عقد بیمه شده

له ئاي با عنوان «عقد بیمه»، پــس از توضــیحاتی در مــورد واژه بیمــه و مس ــدر مقاله  است. ایشان
عنصــر را بــراي   19پردازنــد و  به بررسی عناصر عقد ضمان و عقد بیمه می  ،ایجاب و قبول در آن

گانه عقــد ضــمان بــه ایــن 19«بعد از بررسی عناصر  گویند که  میچنین  ند و  شمربرمیعقد ضمان  
لذا فقدان آن موارد، مایه بطلان عقــد   .نتیجه رسیدیم که بسیاري از موارد، عنصر عقد ضمان نیستند

فقدان این موارد که عنصــر عقــد  ، امافاقد بعضی از موارد است  اگرچه  عقد بیمه  ضمان نخواهد بود.
ولی براي اثبات این معنی ضــروري   ،ضمان نیستند، مانع اندراج آن عقد در تحت عقد ضمان نیست

 ).216و   215، صص.  3، ج1382 بجنوردي، (موسوي  »است
اند و اعتقــاد دارنــد کــه لزومــی بــه آوردن اي دیگر از فقها، بیمه را عقدي مستقل دانســتهدسته

آیــد و بــا قرارداد بیمه تحت یکی از عناوین عقود معین نیست، بلکه بیمه عقد مستقلی به شمار می
توان صحت آن را اثبات کرد. ازجمله استفاده از عموم و اطلاق آیات قرآن و روایات معصومان می

به   تحریرالوسیلهدر  االله علیه) است. ایشان  خمینی (رحمتفقهاي قائل به مستقل بودن عقد بیمه، امام
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گویند «ظاهر این است که بیمه عقدي است مســتقل و می  کنندمیعقود اشاره    میانجایگاه بیمه در  
اي که در زمان ما رایج و متعارف است، نه صلح اســت و نــه هبــه معوضــه. این بیمه  .و بدون شبهه

احتمال هم دارد که عقد مستقلی نباشد، بلکه مصداقی از ضمانت با عوض باشد، لکن عقد مســتقل 
 »تر است و از باب ضمان عهده نیست، بلکه از باب التزام به جبران خســارت اســتبودنش روشن

 ).492، ص.  1376، موسوي خمینی(
االله علیه) نیز ازجمله قائلان به این نظــر بودنــد و درهمــین رابطــه اظهــار شهید مطهري (رحمت

بیمــه داخــل  در میان عقودي که ما در فقه داریم، یک عقد هست که احتمال اینکه اساساًاند «داشته
عنوان یک معامله مستقل هیچ بیمه به  ، ولی باید دانست کهزیاد است و آن ضمان است  ،در آن باشد

ضرورتی ندارد که اسمش را ضــمان بگــذاریم. ضــمان شــرعی همــان   اساساً  ؛ چراکهاشکالی ندارد
بیمه خودش یک  بلکه، ما تابع نیستیم که آن را ضمان عهده یا ضمان درك بنامیم. ضمان دین است

گویند و شامل همه اقسام بیمه هم معامله مستقل است و همان چیزي است که امروز به آن بیمه می
. بنابراین، هر قرارداد جدیدي که پیدا شود، ما باید اصل را بر صــحت آن معاملــه بــدانیم و شودمی

 .)302، ص.  1375(مطهري،   فقط توجه کنیم که موارد خلاف شرع وارد در قرارداد بیمه نشود»
االله بهشتی، عقد بیمه چنانچه بــا رعایــت شــرایط فقهــی کــه در بــاب قراردادهــا و از نگاه آیت

شود. ایشان بــا اســتناد بــه الاجرا تلقی میمعاملات آمده است، منعقد شود، این عقد، صحیح و لازم
» و استنباط فقهی از آن اعتقاد دارنــد کــه اگــر الغرر) عن بیعاالله علیه و آلهلی(ص  النبینهیروایت «

اي غرري باشد، بدین معنا که در آن امکان گــول زدن و گــول خــوردن وجــود داشــته باشــد، بیمه
 ).241، ص.  1387اي درست نخواهد بود (حسینی بهشتی، گونه قرارداد بیمهاین

اینکه باید در چهارچوب یکی از شود یا همچنین، در خصوص اینکه بیمه عقدي مستقل شمرده  
شویم که ایشان ازجمله عقود معین اسلامی مطرح شود، با عنایت به نظرات شهید بهشتی متوجه می

نیست ما قــرارداد  لازماند «افراد قائل به مستقل بودن قرارداد بیمه بوده و در این زمینه اظهار داشته
بگوییم از بــاب   براي مثال،بیمه را در یکى از انواع معاملات و قراردادهاى سنتى قدیم داخل کنیم.  

، پس اشکالى ندارد یــا هــیچ لزومــى نــدارد [است]  در فقه ما بوده  "ضمان"است و چون    "ضمان"
، پــس بیمــه [است]  در فقه ما وجود داشته  تاست و چون کفال  "تکفال"بگوییم مثلاً داخل در باب  

عنوان یک قرارداد کاملاً تازه کــه بــر طبــق نیازهــاى جدیــد به  تواندیاشکالى ندارد. این قرارداد م
عنوان یک قرارداد مستقل شــناخته شــود و اگــر آن شــرایط و بهو    [است]  اجتماعى به وجود آمده
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 ادىقوانین و معیارهاى کلى که در اسلام براى قراردادها وجــود دارد، در آن رعایــت شــود، قــرارد
قدم به جلو برداشتن در اینجا این است که ما مجبور نیستیم هر چیــزى را حتمــاً   یک  صحیح است.

حکمش را از قوانین   ،حالتواند یک چیز کاملاً تازه باشد و درعینداخل آن عناوین قبلى کنیم. مى
در   قــبلاًحتماً تحت عناوینى باشد که    "معاملات"لازم نیست که    ،دیگرعبارتکلى اسلام بفهمیم. به

توانــد نیســت. مى "توقیفى"اصطلاح در فقه داریم و آن این است که معاملات،   یک  فقه آمده است.
شــرایط   ياقتضــابه  ،ایمطورکلى نو است و قبلاً هیچ مشابهى و نوعى مثل او نداشــتهاى که بهمعامله

تواند معاملــه صــحیح حال این معامله مىجدید به وجود بیاید. یک معامله جدید است، ولى درعین
 ،اگر آن معیارهاى کلى در آن رعایت شود و چنانچه آن معیارها در آن رعایت نشود  ،اسلامى باشد

 ).241-240، صص.  1387» (حسینی بهشتی، معامله غلط از نظر اسلام باشد

 . ضرورت بیمه در جامعه اسلامی4

براي ایمن ماندن از آثار منفی حوادث طبیعی و غیرطبیعی دست   جامعه  مردمهاي گذشته،  در زمان
نــد تــا از دآوری در شکل ابتدایی خود به وجــود مینظام  ،دادند و با تعاون یکدیگربه دست هم می

هــا که حرفه یا زندگی تجــاري آن اثر منفی حوادثی از و ننددیدگان برخی حوادث حمایت کآسیب
داد، بکاهند و بدین وسیله تضمین بیشتري براي کار و فعالیــت خــود فــراهم ثیر قرار میأرا تحت ت

کس خــود هــیچ  همگان ثابت شده است وضرورت و اهمیت بیمه بر    ازپیشنیز بیش  . امروزهدسازن
(خروشی،   ها، بیمه داراي وضعیت اجباري استاي از زمینهبیند و حتی در پارهنیاز نمیرا از آن بی

 امروزه بیمه یکی از ضروریات زندگی اجتماعی و تجاري در عصر جدیــد اســت). 17، ص. 1390
هــاي اجتمــاعی بشــر را مخاطرات فیزیکی و حقوقی نوظهور که بیشــتر ابعــاد فعالیت  به  با توجه  و

که این خود شناخت و آگاهی از حقوق حاکم بــر آن شده  ازپیش آشکار  بیش  فراگرفته، اهمیت آن
 کرده است.را ضروري  

در ابعاد گوناگون   تیو امن  نیتأم  نیازمند  پرحرکت انسان  یاجتماع  یزندگاز نگاه شهید بهشتی،  
در نهادي که تعداد زیادي کارگر دارد، امکان دارد بســیاري از ایــن افــراد   مثال،  براي  .است  یزندگ

زا و پرخطر باشند و چنانچه این اشــخاص همــواره دچــار صــدمه شاغل در معرض کارهاي آسیب
هــا شــود، بایــد قــدر متــیقن هاي درمانی آنشوند و صاحب مجموعه بخواهد متکفل جبران هزینه

بخش زندگی اجتمــاعی در برآمدن از عهده خطرات احتمالی را محاسبه کند. یکی از موارد آرامش
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شــوند و ، زمانی که اشخاص بیمه مینیبنابرا شود.  ها قلمداد میکشورهاي پیشرفته، همین نوع بیمه
تردیــد وجــود بی  نــد.کنیحرکت م  و اطمینان خاطر بیشتري  با جرأت  ،گیرندمورد حمایت قرار می

این اطمینان و امنیت خاطر در مقابل تعداد زیادي از مسائل، یکــی از نیازهــاي اساســی زنــدگانی 
 ).147-146، صص.  1397شود (حسینی بهشتی، امروز ما تلقی می

 هاي اسلامی تشکیل بیمه. زمینه5

اگر معاضدت و همراهــی، مســاوات و یــاري بــه مظلــوم و محــروم، ایجــاد حــس تعــاون و کــار 
رســانی را جمعی، تسهیم و پخش کردن ضــرر میــان اشــخاص و استوارســازي روحیــه یاريدسته

هاي مالی متوجه اشــخاص را تعــدیل زیانمنديازجمله مقاصد بیمه به شمار آوریم، بدین مفهوم که  
ســاز دهــد، زمینهشوندگان کاهش میهاي وارد را از راه تقسیم خسارات بر سایر بیمهکند، زیانمی

شود و بــه افــرادي کــه بــه ســبب ایجاد آسودگی خاطر فکري و روانی براي کارهاي اقتصادي می
رســاند، اند، یــاري میحالی و محرومیت در حیات خــویش شــدهپیشامدهاي ناگوار دچار پریشان

منــد اســت اي بیمه از جایگاه والایی در فرهنــگ دینــی بهرهتوان اظهار داشت که اصول اندیشهمی
هاي و ریشــه  هامــهیب  بــه وجــود آمــدن  نهیزم  ). از نظر شهید بهشتی،61، ص.  1380،  زاده(جمالی

 ــ  ي کــهعبارت است از کار  اسلامی آن ی و تعــاون خــواهریخ صــلا . 1ســه اصــل اســت. از  یناش
 . اصل کفالت همگانی.3و  مشترك  سرنوشتو  مسئولیت اجتماعی  اصل  .2اجتماعی،  

 اصل خیرخواهی و تعاون اجتماعی .1.5

 جامعــه، افــراد جمعی مشارکت با زمانهم طوربه اجتماعی تأمین مسئولیت ،میاسلا نظام اسلامی در

 روازایــن رســد.می انجــام بــه همــدیگر کنار در دولت و خیریه نهادهاي ایمانی، برادران ها،خانواده

 تولید کامل طوربه اجتماعی تأمین خدمات آن در که دانست محورجامعه الگویی را  الگو این توانمی

 اســلام منطــق در). از نگــاه شــهید بهشــتی، 21، ص. 1391(نادران و همکــاران،  شودمی توزیع و

رو در مجتمــع اســلامی ازایــناســت.  آفرینمسئولیت و پیوندزا  وحدت دارترینریشه ایمانی برادري
مدار پیوستگی روانی و عطوفت و مهربانی افراد به شکل دوسویه بوده و بــرادري و اخــوت اســلام

بسیار مورد عنایت و ازجمله امهات ایجاد و محافظت از نظام عادل اجتماعی است؛ زیرا ایــن پایــه 
روحی و اتصال ایمانی افراد، در پاسداشت حقوق اشخاص و کوشــش در مســیر اســتقرار مصــالح 

 ایــن خیرخــواهی و). از دید ایشــان، 377، ص. 1392جمعی نقش محوري دارد (حسینی بهشتی،
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 وقتی که است این یک واقعیتو  کندمی زیاد را  افراد روحی بستگیهم هاي در سطح اجتماع،تعاون

(حســینی  شــودمی تقویت هاآن میان برادري خودخودبه، بخورند درد یکدیگر به زندگی ها درانسان
 ).129-128، صص.  1392بهشتی، 

 مشترك  سرنوشتو   مسئولیت اجتماعی اصل .2.5

از نگاه شهید بهشتی، جامعه اسلامی، جامعه ارادي است که امت مسلمان با اراده آزاد خویش آن را 
سازد. این اجتماع با هدف همیاري و پذیرش مسئولیت دوطرفه و همکارانه براي محقــق محقق می

رو در این جامعه، زیست اجتماعی با مشــارکت و تعــاون شود. ازاینکردن مقاصد خویش ایجاد می
کــه از  بینیممــی اســلامی تعــالیم در). 395، ص. 1390در مسئولیت همراه است (حسینی بهشــتی، 

سویی بر مسئولیت شخص نسبت به ساخت خود و محیط پیرامون تأکیــد شــده اســت و در ســمت 
دهی به فکر، اخلاق و اراده و عمــل انســان؛ تــا مقابل، بر اثر تردیدناپذیر محیط اجتماعی در شکل

، 1390جایی که گویا سرانجام افراد تا اندازه زیادي به یکدیگر گره خورده است (حسینی بهشــتی، 
ترین شئون مســئول بــودن ). در باور شهید بهشتی، انسان موجودي مسئول و یکی از مهم400ص.  

موجــودي انســان واقعیــت و انسان، مسئولیت او در برابر محیط اجتماعی است؛ زیرا از نظر ایشان، 
کنــد و کند. انسان همیشه بــا دیگــران زنــدگى مىزندگى نمى  ییتنهابه  زمانهیچ    و  اجتماعى است

پذیر. روحیه مسئولیت جمعی از اهم اسباب نگهــداري و هم اثر  گذار استبا دیگران هم اثردررابطه
رو، اطلاع عمومی نسبت به تکلیف و حقوق و تضمین اجراي عدالت در جامعه اسلامی است. ازاین

 ).377، ص.  1392 ،یبهشت ینیآن در جامعه ضرورت دارد (حس ياجرا و رعایت حفظ و 

 اصل کفالت همگانی. 3.5
وري ایشــان از مواهــب خــداداد ازجملــه سازي کامل اسباب حیات اشــخاص جامعــه و بهــرآماده
آید. قسمتی از تدارك این منظور بر ذمه دولــت ترین مقاصد نظام حکمرانی اسلامی به شمار میمهم

و قسمت دیگري از آن بر ذمه یکایک اشخاص جامعه است که از این تکلیــف اســلامی بــه قاعــده 
شود. بدین معنا که اعضــاي جامعــه در برابــر همــدیگر، مســئولیت مشــترك و تکافل نیز تعبیر می

دوسویه دارند. این قاعده نشان از ضرورت برآوردن احتیاجات لازم و مهم اعضاي اجتماع دارد که 
در حدود قوانین اسلامی، همه مسلمانان گیتی، کفالت دیگري را بر عهــده خــویش داشــته باشــند. 

، 1380،  زاده(جمــالی  الاجرا دانســته اســتفرایض، لازم  دیگرکفالت عمومی را مانند    فریضهاسلام  
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 به مربوط بخش اسلام، اقتصادي تعالیم مهم بسیار هايبخش از یکی). از نگاه شهید بهشتی، 61ص. 
موظــف  اســلامی ایشان اعتقاد دارند کــه دولــت. است اسلامی دولت اقتصادي و مالی هايمسئولیت

المال مسلمین تجمیع کند و مواظب باشد که در هر قسمتی از بلاد هاي خود را در بیتاست عایدي
اسلامی که احتیاج و نیازمندي به وجود آمد، آن را شناسایی کنــد و مهیــا ســازد ماننــد برپــایی و 

ها، هاي اسلامی و مانند آنهاي فرهنگی، سلامت، ترویج ارزشپاسداري نهادهاي عمومی در زمینه
تدارك مخارج دفاع از قلمرو اسلام، مهیاسازي نیازهاي اشخاصی که باید تکلیفی را انجــام دهنــد 

. پیمــان کننــدمی زنــدگی اسلام قلمرو در که درآمدهاییکم یا درآمدهابی همه زندگی کمبود تأمین و
مصمم دولت اسلامی و خزانه امت براي تهیه نیازهاي اقشار کمتر برخوردار جامعه، تضمینی حتمی 

 مسلمانان مالی تکالیف گروي در حتی نیازهاي ایشان تأمین کهشود براي ایشان است و موجب می

 ).580-578، صص.  1390(حسینی بهشتی،  نباشد

 ی ایراناسلام  يجمهور  نظام حقوق اقتصادي  در  مهیب  بودن. دولتی6
پس از پیروزي انقلاب اسلامی و پیش از تصویب قانون اساسی جمهوري اسلامی ایــران، شــوراي 

لایحه قــانونی ملــی شــدن مؤسســات خود با عنوان «  1/8/1358موجب مصوبه  انقلاب اسلامی به
راي اران و گسترش صنعت بیمه در کشور و بذگحفظ حقوق بیمه  »، برايبیمه و مؤسسات اعتباري

ضــمن قبــول اصــل  را  مؤسســات بیمــه کشــور ، همــهاز تاریخ تصویب این قانون  ،مردم  به  خدمت
این قانون با نام  4کرد. پس از تصویب قانون اساسی، در فصل مالکیت مشروع مشروط، ملی اعلام  

قــانون اساســی جمهــوري اســلامی  44اقتصاد و امور مالی، نظام بیمه سامان یافت. بر اساس اصل 
کنندگان اصل ایران، نظام اقتصادي کشور به سه دسته دولتی، خصوصی و تعاونی تقسیم شد و تنظیم

، بیمه را در بخش دولتی نظام اقتصادي جمهوري اسلامی ایران قرار دادند. شهید بهشــتی کــه از 44
هاي مهــم افراد تأثیرگذار در تصویب قانون اساسی بود، در همین بــاره اظهــار داشــت کــه شــریان

گذاري در خود مستلزم تکلیف دولت در سرمایهخودياقتصادي که نقش بنیادین سیاسی داشته یا به
 دولتــیدر بخــش  هــا  رانی، معادن، بیمه و مانند اینآهن، هواپیمایی، کشتیراهاین بخش باشد مانند  
). 187، ص. 1397قانون اساسی قرار داده شده اســت (حســینی بهشــتی،   44اقتصاد واقع در اصل  

ایشان اعتقاد داشتند که یکی از موجبات و محرکات در ارتباط با مبناي اسلامی و مشروعیت فقهی 
تر اســت دولتی بودن بیمه این است که مشروع بودن بیمه هنگامی که متعلق به دولت باشد، راحــت
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مصــلحت اقتصــاد فرماینــد «). شهید بهشتی در همــین بــاره می151، ص.  1397(حسینی بهشتی،  
 ــو بــه تعب  دوخيخودهب  بنابراین،باشند.    یدولت  هامهیکه ب  کندیم  جابیا   یاسلام  يجمهور  فقهــی،  ری

در جامعــه   یاجتمــاع  لیضرورت تعــد  یعنی  "يثانو"  عنوانبه  یول  ،ندارد  یاشکال  "یاول"عنوان  به
 ــ  ياســت ماننــد انحصــارها  گــرید  يمشابه کارها  نیباشد و ا   یعموم  دیبا  یمیگویم » گــرید یدولت

 ــ  یاز نظر آن مبان  ). ایشان اعتقاد داشتند که173، ص.  1362(حسینی بهشتی،   کــه در اقتصــاد   یکل
 یخصوص ــ  ياز واحدها  اشییآنکه کارا بر  ط  وشرمشود    یدولت  مهیب  بهتر است  وجود دارد،  یاسلام

). شهید بهشتی همچنین، راه 152، ص.  1397(حسینی بهشتی،    است  یله مهمئمس  نیکمتر نباشد و ا 
کننــدگان قــانون ها بسته ندانســتند و معتقــد بودنــد «تشــخیص تنظیمرا بر اصلاح دولتی بودن بیمه

) در ایران، بیمه دولتی به سود 1358اساسی بر این بوده است که در این مقطع زمانی (یعنی در سال 
اند، طبیعی اســت کــه شان اشتباه کردهجامعه خواهد بود لکن اگر روزي معلوم شود که در تشخیص
). گفتنــی اســت کــه 174، ص.  1362باید در این امر تجدیدنظر صورت گیرد»  (حسینی بهشــتی،  

بیمه مرکزي قانون تأسیس  173ماده  5و   3و نیز بندهاي    92، بند الف ماده  51ماده    7موجب بند  به
، شرکت بیمه مرکزي و ارکــان آن ازجملــه مجمــع عمــومی و 1350سال  مصوب    گريایران و بیمه

اي و گذاري و تعیین خطوط مشی بــراي مؤسســات بیمــهعالی بیمه، وظیفه هدایت، سیاستشوراي
هاي قــانون اداره امــور شــرکت 1367ها را بر عهده دارد. همچنین،  در سال نظارت بر عملکرد آن

 ريگاین قــانون، حــق تصــدي بیمــه  1به تصویب مجلس شوراي اسلامی رسید که طبق ماده  بیمه  

 
 . بیمه مرکزي ایران داراي وظایف و اختیارات زیر است : 5«ماده . 1
 ... 
ها در جهت حفظ سلامت بازار بیمـه و تنظـیم امـور نماینـدگی و سسات بیمه و حمایت از آنؤهدایت و نظارت بر م  ،رشادا  -7

 . هاي مکارانه و ناسالم»ی و جلوگیري از رقابتی بر امور بیمه اتکا دلالی بیمه و نظارت
 . وظایف مجمع عمومی به شرح زیر است  : 9«ماده . 2

 . تعیین خط مشی کلی»  -الف
 . عالی بیمه به شرح زیر استشوراي  وظایف : 17«ماده . 3
 ... 
 ی. ی هاي اتکاها و نظارت بر امور بیمهنامهمعاملات بیمه و شرایط عمومی بیمه  تعیین انواع  -3

 . سسات بیمه»ؤهاي لازم براي هدایت امر بیمه و فعالیت منامهینی تصویب آ -5
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قرار گرفت که در قالب سهامی مدیریت هاي بیمه ایران، آسیا، البرز و دانا  شرکت منحصراً در اختیار
ها به دولت تعلق دارد. همچنین، این نهادهــا بــراي اجــراي اقســام شوند و همه سهام این شرکتمی

 هاي دولتی، تعاونی و خصوصی مجاز هستند. اي در قسمتفعالیت بیمه
شهید بهشتی ازجمله کسانی است که اعتقاد دارد نباید اقتصاد کشور یکسره دولتــی باشــد و در 

ایم که نظام اقتصادي اسلام، نظامی است که دولت را فرمایند «در قانون اساسی گفتههمین رابطه می
صورت یک کارفرماي بزرگ درنیاورد. این یک اصل پذیرفته شــده اســت و در قــانون اساســی به

مورد قبول واقع شده است... (فلذا) ما با دولتی شدن اقتصــاد مخــالفیم و اقتصــاد بایــد در حــداقل 
هاي جامعه را ضرورت، دولتی باشد. این جزو اصول است و معتقدیم که دولتی شدن اقتصاد، انسان

شــوند» هاي جامعه همه مزدور دولــت میکند و و منظور از وابستگی آن است که انسانوابسته می
 و مثبت اىمسابقه و رقابت). در واقع، شهید بهشتی معتقد بود که 202، ص. 1397(حسینی بهشتی، 

 اســتعدادهاى شــکوفایى و اقتصاد پیشرفت به هم خصوصى، و تعاونى دولتى، بخش سه میان سازنده

 داريســرمایه بــه شــدن دولــت تبــدیل هم از و تأمین را  اقتصادى آزادى هم و کندمى کمک خلاق

). بــر همــین اســاس، در راســتاي 462، ص. 1388(حســینی بهشــتی،  کندمی جلوگیرى پیکرغول
قانون اساسی   44هاي کلی اصل  سیاستتر شدن اقتصاد بخش دولتی در ایران،  جلوگیري از بزرگ

 2از بنــد   4توسط مقام معظم رهبري ابلاغ شد. در قســمت    1384در سال    جمهوري اسلامی ایران
گذاري، مالکیت و مــدیریت در زمینــه سرمایههاي کلی، تأکید شده است که بخش الف متن سیاست

. پس هاي تعاونی و خصوصی مجاز استها و نهادهاي عمومی غیردولتی و بخشتوسط بنگاه  بیمه
بــه تصــویب   قانون اساسی  44هاي کلی اصل  قانون اجراي سیاست،  1387از این ابلاغیه، در سال  

از لحــاظ   بیمــه مرکــزي و شــرکت بیمــه ایــرانآن اشــاره شــده کــه    2مجلس رسید که در مــاده  
نامــه آیین 2گذاري، مالکیت و مدیریت منحصراً در اختیار دولت است و نیز طبق بند د ماده سرمایه

هاي بیمه البرز، بیمــه ، شرکتهاي اقتصاديها و بنگاهبندي فعالیتتشخیص، انطباق و طبقهاجرایی  
 3قانون یادشده قرار گرفت که طبق بند ب ماده   2هاي گروه دوم ماده  آسیا و بیمه دانا جزو شرکت

هاي خصوصی، ها را به بخشدرصد از ارزش مجموع سهام این شرکت  80قانون مزبور، دولت باید  
 تعاونی و عمومی غیردولتی واگذار کند.

طور که در گفتارهاي شهید بهشتی مشاهده شد، ایشان اذعان داشــتند کــه به عبارت بهتر، همان
با در نظر گرفتن شرایط روز و مصــلحت اجتمــاعی، بــه دولتــی   1358گذار اساسی در سال  قانون
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شدن بیمه رهنمون شد و اگر زمانی مشخص شود که مضرات این اقدام از منافع آن بیشتر است، در 
که بر تطــابق ایــن   1قانون اساسی  44رو با عنایت به ذیل اصل  این امر تجدیدنظر خواهد شد. ازاین

که بر بزرگ نشدن دولــت بــه  43اصل  2اصل با دیگر اصول فصل اقتصاد و امور مالی ازجمله بند 
شکل کارفرماي بزرگ تأکید داشته، اصرار ورزیده است، مانعی براي تغییر ریل از دولتی بــودن بــه 

االله علیه) و هم در نظر مقــنن اساســی خصوصی شدن صنعت بیمه هم در نگاه شهید بهشتی (رحمت
گونــه استفاده شد؛ بدین  44هاي ابلاغی اصل  رو از این ظرفیت در متن سیاستشود. ازایندیده نمی

ها درصــد از ســهام ایــن شــرکت 80که شرایط براي ورود بخش خصوصی به صنعت بیمه تا سقف 
گذاري و نظارت بر این حوزه بر عهده دولت و بیمه مرکزي فراهم شد و تنها وظیفه هدایت، سیاست

 .شدنهاده 

 گیرينتیجه

 گاهیاز جا  رانیا   یدر نظام حقوق  مهیحاضر مشخص شد که ب  قیگرفته در تحقصورت  يهایبا بررس
 يعاد  نیو هم در قوان  یمانند قانون اساس  یهم در اسناد بالادست  کهيطوربه  ؛برخوردار است  یمهم

 وارزنده   ینقش  يکه دارا   یبهشت  دیشه  ،راستا  نیدر هم  .قرار گرفته است  دیکأمصوب مجلس مورد ت
و  نــدبود یو از افراد متبحّر در مسائل اقتصاد اســلام  یاصول قانون اساس  بیبرجسته در روند تصو

 ــخود به دل  یها در زندگکه انسان  معتقد بودند،  ندداشت  در این زمینه  فراوان  اتیمطالعات و تجرب  لی
تــا بــا  رنــدخاطر دا  نانیاطم یبه نوع ازیمواجه هستند، ن  یعیرطبیو غ  یعیبا انواع خطرات طب  اینکه

 کند.   فایا   شانیا  یرا در زندگ ینقش نیچن  تواندیم مهیبپردازند و ب تیبه کار و فعال يشتریشجاعت ب
از   مــهیم بودنــد، بمســلّ  ي) مجتهــداالله علیهحمت(ر  ینیخمامام  ریکه به تعب  یبهشت  دینگاه شهاز  

کننده را یاراي آن باشــد کــه بیمهاي که  گونه؛ بهاست  گذارمهیو ب  گرمهیب  انیم  يقرارداد  یلحاظ فقه
بــدین صــورت  کنــد.شــود، تعهــد بــه جبــران شده میدر برابر صدمات احتمالی که معطوف به بیمه

مستقل   يقرارداد، عقد  نیا .  شودمیدوطرفه تلقی    یآید و عقد و پیمانوجود نمیه  اي در آن بلهمسئ

 
باشد و از محدوده قوانین اسلام خارج نشود و موجب   «مالکیت در این سه بخش تا جایی که با اصول دیگر این فصل مطابق.  1

 ،. تفصـیل ضـوابطقانون جمهوري اسـلامی اسـت  مورد حمایت  ،و مایه زیان جامعه نشودشود  رشد و توسعه اقتصادي کشور  
 . کند»می قلمرو و شرایط هر سه بخش را قانون معین
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 ــ یفقه نیاز عقود مع  یکیرا داخل در    مهیندارد که عقد ب  یو لزوم  آیدبه شمار می  ــبلکــه ا  ،میکن  نی
رو به جلو   گامی  دیآن با  یفقه  تیماه  ییدر شناسا  ،استاز مسائل مستحدثه    اینکه  لیقرارداد به دل

 ــقرآن و روا   اتیبرداشت و با استفاده از عمومات آ )، حکــم آن را از الســلاملیهم(ع نامعصــوم اتی
 . میبشناس تیعنوان عقد مستقل به رسمو به میاسلام استنباط کن  یکل  نیقوان

 ــ  نیآنجاکه دمشخص شد از  یبهشت  دکتربه نظرات    تیبا عنا  ،همچنین اســلام همــواره بــر   نیمب
در  یاخــوت اســلام وندیو پ يبرادر هیروح جادیبه ا  یفراوان هیو توص  کرده  دیکأت  يتعاون و همکار

 ــ  یاز نگاه اســلام  مهیب  يهاشهیر  شانیداشته است، ا   یامت اسلام  انیم اصــل مهــم  ســهاز    یرا ناش
و سرنوشت مشــترك و اصــل   یاجتماع  تیاحساس مسئول  ،یو تعاون اجتماع  یرخواهیاحساس خ

 ازمنــدانینجملــه  مختلــف جامعــه از  اقشــار  يازهاینسبت به رفع ن  یدولت اسلام  یتکافل اجتماع
 يبــه شــکل اجبــار  یهمگــان  یاجتمــاع  يهامــهیوجــود ب  یبهشــت  دیشه  ،راستا  نیدر هم  .دانندیم

 ــدانسته و معتقد است کــه دولــت با ناپذیرانکار  یرا ضرورت  یهمگان  یدرمان  يهامهیبخصوص  به  دی
 يدر قبال نظام سلامت، بهداشت و درمــان جامعــه داشــته باشــد و در راســتا  یتیحما  يهااستیس

و  یو نیاز به خدمات بهداشت مهیب میبر تعمیمبن  یقانون اساس  29و اصل    3اصل    12بند    ياجراساز
طبق  زیرا  رد؛یتمام تلاش و امکانات خود را به کار گ  ،صورت بیمهبه  یپزشک  يهاو مراقبت  یدرمان
 ــ رانیا  یاسلام  يجمهور  ينظام اقتصاد  ،یقانون اساس  44اصل   و  یخصوص ــ ،یبه ســه بخــش دولت
کــه خــود از   یبهشــت  دیدارد و شه  يجا  رانیاقتصاد ا   یدر بخش دولت  مهیو ب  شودیم  میتقس  یتعاون
که با توجه   داشتنداعتقاد    نهیزم  نیدر ا   بودند،  1358مصوب سال    یکنندگان متن قانون اساس  میتنظ

 يهــاانیحساس بودن جر  زیو ن  يدارهیسرما  يایدر دن  یو بازرگان  یخصوص  مهیصنعت ب  به تجربه
 ــ  میتصم  1358سال  کشور، در    ياقتصاد  راهبردي قــانون   یینهــا  یمنتخبان ملت در مجلــس بررس

 ــدر اقتصــاد ا   مهینو، صنعت ب  يا و تجربه  دیجد  یعنوان راهبر آن شد که به  یاساس بــه شــکل   رانی
له مهم است کــه ئمس  نیا   مهیماندن ب  ینکته مهم بودند که شرط دولت  نیقائل به ا   شانیا   باشد.  یدولت
اما با گذشت زمان و عیان شــدن مضــرات اقتصــاد  ،کمتر نباشد یخصوص  يهاآن از شرکت  ییا کار

قانون اساسی استفاده شد و   110اصل    1و بند    44از ظرفیت ذیل اصل    ،داري دولتدولتی و بنگاه
قــانون اساســی  44 هاي کلــی اصــلبخش الف متن سیاســت 2از بند  4در قسمت  1384در سال  

توســط  بیمــهگذاري، مالکیت و مــدیریت در زمینــه سرمایهتأکید شد که    ابلاغی مقام معظم رهبري
اســت و در قــوانین و جــایز  هاي تعاونی و خصوصی  ها و نهادهاي عمومی غیردولتی و بخشبنگاه
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ها مجــاز ســهام بیمــه  درصــد  80بعدي این واگذاري به بخش خصوصی تا ســقف    مقررات مربوط
طور مشــخص شــرکت تنها وظیفه هدایت و نظارت بر عهده دولت و بــه  ،شمرده شد و بدین ترتیب

 بیمه مرکزي ایران قرار گرفت.
اکنون پس از گذشت تقریباً دو دهه از تصمیمِ ورود بخش خصوصی به صــنعت بیمــه در نظــام 

وضعیت این اقدام بنیادین از جهات گوناگون حقوقی، اقتصــادي،   باید  حقوقی ایران به شکل وسیع،
تحلیل ابعاد گونــاگون ایــن اقــدام، موضــوع   ونظران قرار گیرد  اجتماعی و... مورد ارزیابی صاحب

 مهمی است که به پژوهش مستقل دیگري نیازمند است.
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