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 راهنماي تنظیم و ارسال مقاله

پیشتر منتشر نشده و براي چاپ یا قرار گرفتن در چرخۀ  گیرد که اي در فرایند بررسی و داوري قرار می مقاله -1

 بررسی و داوري، همزمان به سایر مجلات علمی ارسال نشده باشد.

درج مشخصات کامل نویسنده یا تمامی نویسندگان شامل: نام و نام خانوادگی، مرتبۀ علمی، نام کامل رشتۀ  -2

هاي  ایمیل و نشانی پستی، الزامی است. در مقاله تخصصی، نام کامل دانشگاه، تلفن ثابت و همراه، فاکس،

 مشترک، نویسندۀ مسئول باید معرفی گردد.

کلمه( و کلید واژۀ 150تا100مقاله باید دربردارندۀ عنوان )گویا و کوتاه(، چكیده فارسی و انگلیسی )بین  -3

ی موضوع، نتیجه )و پیشنهاد( و واژه(، طرح مسأله، تبیین و تشریح استدلالی و تحلیل 5تا  3فارسی و انگلیسی)

 فهرست منابع باشد.

رو مقالۀ ترجمه شده مقاله باید اصیل و حاصل تحقیق و پژوهش نویسنده بوده و داراي نوآوري باشد. از این -4

 غیر قابل پذیرش است.

 راهنماي تنظیم اندازه و قلم مقالات -5

 موضوع اندازه فونت

B Zar Bold 15 عنوان مقاله 

B Zar 12 اسامی نویسندگان 

B Zar 9 متن چكیده فارسی و کلید واژه ها 

B Zar Bold 14 تیترهاي اصلی 

B Zar Bold13  تیترهاي فرعی 

B Zar 13 )متن اصلی و ارجاعات درون متنی)بدون نیم فاصله 

B Zar 10 پاورقی ها 

B Zar 11 منابع پایانی 

 راهنماي تنظیم فاصله ها 

 موضوع اندازه

A4 وع صفحهن 

 تعداد صفحات صفحه 27حداکثر 

1 (single) فاصله بین خطوط 

 حاشیه بالا 2.5

 حاشیه پایین 7.85

 حاشیه راست 4.75

 حاشیه چپ 4.75

اعلام پذیرش مقاله براي چاپ، پس از تایید داوران و مشاوران علمی، منوط به تصویب هیأت تحریریه است.  -6

   مقاله همواره براي مجله محفوظ است.پس از صدور پذیرش، حق چاپ  -7



از ارسال مقاله توسط دانشجو یا دانش آموخته کارشناسی و کارشناسی ارشد به تنهایی و بدون مشارکت  -8

 استاد خودداري شود.

 مسئولیت درستی و نادرستی مقاله از هر حیث با نویسنده)گان( است. -9

 به شرح زیر باشد: و «متنیدرون »روش استناد در مقاله باید  -10

: 1412)نجفی، : )نام خانوادگی نویسنده، سال انتشار: شماره جلد/ شماره صفحه( مانند: براي كتاب -

3/57).  

 یكدیگر از انتشار سال کنار در …,a,bاگر از یک نویسنده چند کتاب در یک سال چاپ شده باشد با حروف  -

    (1382b  :2/55، اري)جبّو ( 1382a  :4/85، اري)جبّ نمونه: کنیم، می مجزا

 (.35: 1390)باقري، صفحه(. براي نمونه:  : )نام خانوادگی نویسنده، سال انتشار: شمارهبراي مقاله  -

 ها در پانویس آورده شود. مواردي چون شرح اصطلاحات، جملات توضیحی و شكل لاتین واژه -11

بدون تفكیک منابع یی نام خانوادگی نویسنده و بر حسب حروف الفبا فهرست منابع در پایان مقاله  -12

 ، به شرح زیر تنظیم گردد.عربی از فارسی

نام كتاب : نام خانوادگی و نام نویسنده )یا نام مشهور براي علماي درگذشته( )سال انتشار(، براي كتاب -

 جلد، نوبت چاپ، محل چاپ: نام ناشر. ، نام مترجم، شماره)پررنگ شود(

، 2، ججواهر الكلام فی شرح شرائع الاسلامق(، 1391جفی)صاحب جواهر(، محمد حسن )براي نمونه: ن

 ، تهران: دار الكتب الاسلامیه.3چ

، نام کامل مجله، عنوان مقاله )پررنگ شود(: نام خانوادگی و نام صاحب اثر)سال انتشار(، براي مقاله -

 مجله،شماره صفحات. شماره

، مطالعات فقه و حقوق حدیث لا ضرر و اختلاف در اثبات حكم(، ش1386براي نمونه: باقري، احمد )

 .45-25، 19اسلامی، 

 ( شود.bold) سیاه باید مقاله عنوان و کتاب نام  - 

 منابع لاتین بعد از منابع فارسی و عربی به صورت الفبایی انگلیسی درج شود.  -

 نشده، تعهّدي ندارد. نشریه در قبال ارسال نظرات داوران براي مقالات پذیرفته  -13

حق ویراستاري، تلخیص و چاپ مقاله براي مجله محفوظ است و مقالۀ دریافتی اعم از این که ردّ یا پذیرفته  -14

 شود، بازگردانده نخواهد شد.

پس از ارسال مقاله به مجله، ارتباط با نویسنده مانند اعلام وصول، وضعیت مقاله در فرایند گردش کار و  -15

پذیر است. لطفاً از تماس غیر ضروري م مكاتبات بعدي تنها از طریق پایگاه الكترونیكی )سامانه( مجله امكانتما

 خودداري کرده و وضعیت مقاله خود را صرفاً از طریق سامانه مجله پیگیري کنید.

 شود.ترتیب چاپ مقالات هر شماره، بر اساس فهرست الفبایی نام خانوادگی نویسنده تنظیم می  -16
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Bankruptcy judgment has the greatest effect on the trader's transactions before 

and after the date of stop of payment, Article 423 of the Commercial Code 

adopted in 1311 has annulled the legal actions of the trader in case of reduction 

or restriction of his property. The basis for the invalidity of these legal acts after 

the date of cessation is the prohibition of the trader from making a transaction 

with the intention of evading the payment of creditors' debts, which is rooted in 

public order. According to the provisions of the Bankruptcy Law in Articles 418, 

423, and 557 of the Commercial Code and the legal doctrine and jurisprudence, 

it can be found that some transactions of the trader after the date of cessation are 

relatively void; That is, the transaction between the two parties is valid; But it 

cannot be relied on against creditors and can be revoked. Others, as mentioned in 

Article 557 of the Commercial Code, are absolutely invalid. In this article, while 

explaining the rules for recognizing relative and absolute invalidity in the 

transactions of a bankrupt trader and the different dimensions of these rules, the 

consequences of each of these institutions in relation to the trader with the parties 

to the transaction and their relationship with creditors are tried. In particular, third 

parties should be investigated during and after the liquidation, and the effect of 

the invalidity of the transactions of the bankrupt trader shall be considered limited 

to both parties to the contract and the third party shall be protected from the 

adverse effects of these transactions in good faith. 

Keywords: Bankruptcy, Stop of Payment, Contract, Absolute Nullity, Relative Nullity. 
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  16/01/1401ـ پذیرش: 09/01/1401ـ بازنگری  25/09/1400تاریخ: وصول 

حمایت از شخص ثالث از طریق نهاد بطلان نسبی در 

 ورشکستههای تاجر قرارداد

 
  3مهدی ایثاری /2عبدالرحیم مرادی /* 1السان مصطفی

  yahoo.com@mostafaelsan. )نویسنده مسئول(                ، تهران، ایرانشهید بهشتی، دانشگاه دانشیار حقوق: 1
 .ایرانسمنان،  دانشگاه آزاد اسلامی،د سمنان، حوا، و الهیات حقوقگروه : 2

 .ایرانسمنان،  دانشگاه آزاد اسلامی،، واحد سمنان ،و الهیات حقوقگروه : 3

 چکیده

ف می گذارد؛ از مهم ترین آثار حکم ورشکستگی تأثیری است که این حکم بر معاملات تاجر قبل و بعد از تاریخ توق  

م کرده است مبنای یافتن یا مقی د شدن دارائی وی، باطل اعلاقانون تجارت اعمال حقوقی تاجر را در صورت کاهش  423ماده 

نِ طلبکاران است که ریشه بطلان این اعمال حقوقی بعد از تاریخ توق ف، منع تاجر از انجام معامله به قصد فرار از پرداخت دیو

کترین حقوقی و دتجارت و  قتنون 557و  423، 418در نظم عمومی دارد. با توجه به مقر رات مربوط به ورشکستگی در مواد 

عنی معامله بین دو یروی ه قضایی می توان دریافت که برخی از معاملات تاجر پس از تاریخ توق ف به صورت نسبی باطل است؛ 

قانون تجارت  557ر ماده دطرف نافذ است؛ اما در برابر طلبکاران قابل استناد نبوده و قابل ابطال است. برخی دیگر آنچنان که 

بدون سوء نی ت منعقد  ده، به صورت مطلق باطل است. در این میانه، شخص ثالثی که فارغ از همه این آثار، قراردادی راذکر ش

طلان نسبی و می کند بیشترین آسیب را خواهد دید. در این مقاله سعی شده است ضمن تبیین قواعد حاکم برای تشخیص ب

اجر با اشخاص طرف ین قواعد، تبعات هریک از نهادهای مزبور در رابطه تمطلق در معاملات تاجر ورشکسته و ابعاد مختلف ا

شود و اثر بطلان  معامله با وی و نیز رابطه آنان با طلبکاران و به خصوص اشخاص ثالث در حین تصفیه و پس از آن بررسی

 ملات مصون بماند.سوء این معامعاملات تاجر ورشکسته محدود به دو طرف قرارداد تلق ی و شخص ثالث با حسن نی ت از آثار 

 ، بطلان مطلق، بطلان نسبی.ورشکستگی، توق ف، معاملات واژه:کلید

 

هاد بطلان نسبی حمایت از شخص ثالث از طریق ن(. 1402) عبدالرحیم؛ ایثاری، مهدی ،مرادی؛ مصطفی، السان -

 . 32-7فحات ، ص31، شمارهدانشگاه سمنان فقه و حقوق اسلامیمجله مطالعات . ورشکستههای تاجر قرارداددر 
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 مقدّمه
توان موردی را در نظام حقوق مدنی ایران، بطلان عقد مطلق است و به دشورای می

برابر اشخاص خارج از عقد، باطل باشد یا تصو ر کرد که عقد بین دو طرف نافذ و در 

(؛ اما در حقوق تجارت شاهد معاملاتی هستیم که نسبت 327: 1387برعکس )کاتوزیان، 

، 129به اشخاص ثالث نامعتبر و نسبت به دو طرف قرارداد معتبر و قابل استناد است. مواد 

کند ارد که تأیید میقانون تجارت به معاملات و اقداماتی اشاره د 557و  270، 100، 130

مفهوم بطلان نسبی قراردادها در حقوق ما نیز هرچند به صورت محدود، پذیرفته شده 

عدم  مطلق بودن چنین اعمالی به بطلان بر ضمن تأکیدحقوقدانان برخی از  است. البته

(. در 2/74: 1380اند )شهیدی، اشاره کرده ت استناد آن در برابر اشخاص ثالثقابلی 

نیز معلوم است که مفلس از تصر ف در مال خود ممنوع است؛ خواه تصر ف  1احادیث

ابتدایی )مانند فروش یا خرید( خواه تصر ف ابتدایی نباشد، مانند فسخ عقدی که قبل از 

 (؛ زیرا فلسفه1/600: 1381تاریخ صدور حجر صوت داده است )جعفری لنگرودی، 

 رعایت دلیل به وی، شدن تهانگاش محجور آن پی در و شرع در مفلس شخص حجر

و  ءفا همیم و فتح هضم  ه)ب ( و مفُل َّس2/72است )علامه حل ی، بی تا:  مصلحت دیگران

خوانده و از تصر ف در اموال ممنوع نماید  مُفل َّس او را تشدید لام( کسی است که حاکم

                                                           

بس الرجل إذا التوى على ح( یعلیه السلام) کان أمیر المؤمنین»  ل:قا (السلام)علیه  عن أبى عبد الله  عمار هقموث  .1

عن   غیاث بن إبراهیم هیروا و ؛«غرمائه، ثم یأمر فیقسم ماله بینهم بالحصص، فان أبى باعه فیقسمه بینهم، یعنى ماله

« مائه ثم یأمر به فیقسم مالهالرجل إذا التوى على غر، کان یفلس (علیه السلام) علیا   أن  لام( علیهما الس) جعفر عن أبیه

ه قضى أن یحجر ن ا( علیه السلام) عن أمیرالمؤمنین  هالتهذیب عن الأصبغ بن نباتفی ، المتقدم و ما رواه الحدیث

حاجة فیخلى سبیله فی الدین أنه یحبس صاحبه، فان تبین إفلاسه و ال (علیه السلام)على الغلام حتى یعقل و قضى

قسم ماله بین غرمائه غرمائه أن یحبس، ثم یأمر به فی فی الرجل یلتوی على (علیه السلام) حتى یستفید مالا، و قضى

و  لام فی صدر الخبرو رواه الصدوق فی الفقیه، و زاد لفظ المفسد بعد الغ« بالحصص، فان أبى باعه فیقسمه بینهم

ینظر  ی الدین ثم أنه کان یحبس ف» (صلوات الله علیه) عن على( علیهما السلام) عن جعفر عن أبیه السکونی هروای

ه ما شئتم، ان شئتم آجروه، فان کان له مال أعطى الغرماء، و ان لم یکن له مال دفعه الى الغرماء، فقال لهم: اصنعوا ب

 (.20/384، بی تا: بحرانی« )شئتم فاستعملوهو ان 
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در  حکم به افلاس او کرده و وی را از تصر ف ،و از اینرو ورشکسته ای است که حاکم

که میزان بدهکاری موجب ممنوعی ت دارند  رفقها اتفاق نظ .اموالش ممنوع ساخته است

صادر حکم شود مگر پس از آن که حاکم علیه او نمیخود  تصر ف در اموالمفلس از 

 (.122: 1389)محقق داماد،  کند

 1نظام حقوقی حاکم بر معاملات تاجر ورشکسته مبتنی بر اصل تساوی طلبکاران

طلبکاران از  ـتیحمااصل مزبور آمره بوده و در راستای حفظ نظم عمومی و است؛ 

وضع شده است؛ به این معنا که اداره تصفیه و امور ورشکستگی یا مدیر تصفیه به 

توانند حسب مورد درخواست بطلان نمایندگی از طلبکارانِ تاجرِ ورشکسته، می

 557یا ماده  423معاملات تاجر ورشکسته را در صورتی که متضم ن یکی از فقرات ماده 

 ح نماید. ق.ت باشد در محاکم حقوقی مطر

قسیم تتوان به سه دوران بندی کل ی، معاملات تاجر ورشکسته را میدر یک دسته 

 خیه از تارک یمعاملات؛ ب. توق ف منعقد شده است خیکه قبل از تار یمعاملات کرد: الف.

از  عدب که یمعاملات ؛ ج.دگردنمنعقد می یصدور حکم ورشکستگتاریخ تا  تاجر توق ف

 شوند.می منعقد ورشکستگیصدور حکم 

صل نکند یا ای نماید که سود متعارفی حاهرگاه تاجر در این سه دوره زمانی، معامله

ت دیون، مورد با زیانی همراه باشد، به جهت وجود قرائن احتمالی بر قصد فرار از پرداخ

تاجر  معاملات T(. با این حال86: 1387گیرد )اسکینی، بدگمانی طلبکاران قرار می

سبت ندارای ابعاد متعد دی است و مسؤولیت شخص تاجر و طرف معامله او ورشکسته 

ر حین چه د -به یکدیگر و همچنین مسؤولیت آنان نسبت به طلبکاران )اشخاص ثالث( 

زمینه به شمار  از مسائل مهم در این -تصفیه و چه پس از آن و حتی بعد از اعاده اعتبار 

ه در مل آن، علیرغم مطالعات انجام یافترود که جای بررسی تحلیلی جامع و کامی

(، ما در 133: 1341؛ احمدی واستانی، 79: 1387دکترین، همچنان باقی است )اسکینی، 

 شویم:ها مواجه میبررسی موضوع با این پرسش

                                                           

1. Principle of equality of creditors 
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در چه موارد و چگونه معاملات تاجر ورشکسته با حکم وضعی بطلان مطلق و -1 

 بطلان نسبی مواجه است؟ 

تواند بر آثار بطلان معاملات تاجر نیز مؤث ر ز تصفیه دیون ورشکسته که میمنظور ا-2

 باشد چیست؟ آیا تصفیه مذکور موقتی است یا آثار دائمی دارد؟

آثار وضعی یا قانونی و عملی هر یک از نظریات بطلان نسبی و مطلق بر معاملات  -3 

کاران و اشخاص ثالث تاجر ورشکسته و میزان مسؤولیت او و طرف معامله وی و طلب

 چیست؟

در این پژوهش سعی شده با توجه به قواعد حاکم بر مقر رات ورشکستگی در حقوق 

 ایران به پرسش های اخیر به فراخور پاسخ مناسب داده شود.

 معاملات تاجر ورشکسته  -1

در این گفتار، معاملات تاجر ورشکسته، به تفکیک قبل و بعد از تاریخ توق ف، از 

 گیرند. حیث بطلان یا صح ت مورد بررسی قرار می

 معاملات تاجر ورشکسته قبل از تاریخ توقفّ -1-1
قانون مدنی )قانون مادر(،  223در نظام حقوقی ایران به حکم اصل صحت و ماده 

شوند؛ زیرا تاجر مانند هر قبل از تاریخ توق ف صحیح فرض میمعاملات تاجر ورشکسته 

ای را با دیگری منعقد نماید اما صح ت معاملات شخص دیگری مختار است که هر معامله

 گیرد:تاجر قبل از توق ف، در دو مورد مانند سایرین در معرض تردید قرار می

 الف. معاملات صوری

« معامله که ظاهر آن خلاف باطن آن باشد هر»اند: در تعریف معامله صوری گفته

(. در واقع قصد طرفین، انعقاد معامله نیست و 5/3421: 1386)جعفری لنگرودی، 

ای در واقع و باطن امر، منعقد نشده است. در بطلان این معاملات بین تاجر و غیر معامله

دگی از طلبکارانِ آن تفاوتی وجود ندارد. علاوه بر مدیر تصفیه یا اداره تصفیه به نماین

 نیا ای ازنمونهتواند بطلان چنین معاملاتی را از دادگاه بخواهد. تاجر، خود تاجر نیز می

نام ه ب عیدر قالب ب ظاهر بهملک خود را  یکه شخص مانند موردی است ،نوع معاملات
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کند تا انتقال گیرنده صوری بتواند از آن طریق وامی از بانک بگیرد. ی منتقل میگرید

در اینجا برخلاف ظاهر امر، هدف از انعقاد عقد بیع، انتقال مالکیت مبیع به انتقال گیرنده 

ق.ت در این زمینه، حکم  426نیست و وام گیرنده نیز قصدی بر تمل ک مبیع ندارد. ماده 

مسبوق  ای یاگر در محکمه ثابت شود که معامله به طور صور»قاطعی بدین شرح دارد: 

که موضوع معامله  یو منافع مال نیع ،آن معامله خود به خود باطل بوده است یبه تبان

این «. درخواهد ب غرمایی هحص  ء،و طرف معامله اگر طلبکار شود جزو غرما بوده مسترد 

این نوع معاملات حتی نسبت به خود تاجر دارد و اثر « بطلان مطلق»ماده حکایت از 

اکنشی را ضمانت اجرای ورشستگی به و می توان چنین و 1شودحقوقی بر آن بار نمی

 تقل ب دانست.

 ب. معامله به قصد فرار از پرداخت دین

                                                           

نامه شماره برای نمونه می توان در رویه قضایی برای پذیرش بطلان معامله به علت صوری بودن به داد .1

با »نگاه کنید:  دادگاه تجدیدنظر استان تهران 12صادر شده از شعبه 12/03/1393به تاریخ   9309970221200235

.ز. با وکالت مس.ر. به طرفیت خانم که تجدیدنظرخواهی خانم م.ک. با وکالت آقای ی.ح. و خانم  توجه به این

ن صدور متضم  دادگاه عمومی حقوقی تهران 185شعبه  30/10/91مورخ  1018آقای م.ظ. نسبت به دادنامه شماره 

رد شش دانگ یک دفترخانه . . . تهران در مو 20/1/91مورخ  45588حکم به بطلان معامله و سند انتقال شماره 

 20699بتی قطعه اول مفروز و مجزا شده از پلاک ث 36480/3زء پلاک ثبتی دستگاه آپارتمان طبقه هم کف ج

بر ایراد موجه و  تهران فی مابین آقای م.ز. به عنوان فروشنده و تجدیدنظرخواه به عنوان خریدار متکی 12بخش 

وشنده به موجب ت فرکه مدیونی  مدلل مؤثر در نقض و بی اعتباری دادنامه معترضٌ عنه نمی باشد و با توجه به این

ف شدیدی بوده سند رسمی نکاحیه در قبال تجدیدنظر خوانده محرز بوده و در زمان معامله زوجین دارای اختلا

ی باشد و با اند و احکام کیفری استنادی مضبوط در پرونده به طور واضح گویای اختلاف اساسی بین زوجین م

 ن دریافتجدیدنظرخواه که زن عمویش می باشد بدوکه فروش رسمی آپارتمان از سوی زوج به ت توجه به این

معامله  بودن صوری دؤی مثمن و اخذ سند وکالت بلاعزل در رابطه با همان آپارتمان دو روز بعد از معامله از خریدار 

به تاریخ مؤخر و  می باشد و قرارداد عادی تنظیمی بین شوهر خریدار و فروشنده در رابطه با زمین مشاعی در قم

رسمی و صحیح  آپارتمان مبحوثٌ عنه به عنوان بخشی از ثمن قرارداد عادی که به نظر جهت توجیه معاملهدرج 

ه بدوی با بررسی اسناد و که رأی دادگا موجه دادن معامله باطل ارائه گردیده قابل اعتنا نمی باشد و با توجه به این

قانون  358اده می صادرشده، ازاین رو به تجویز مدارک طرفین و موافق مقررات قانونی و با رعایت اصول دادرس

 «.أی قطعی استرین دادرسی مدنی، با رد  اعتراض دادنامه تجدیدنظر خواسته تأیید و استوار می گردد. این ئآ
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قانون نحوه اجرای محکومی ت های مالی، وحدت قصد )تبانی( انتقال دهنده  21ماده 

داند. علاوه بر این، گیرنده را برای بازگرداندن مال موضوع انتقال ضروری میو انتقال

 20/01/1398،1ـ774ماره ش هیرو وحدت یرأدر  کشور یعال وانید یعموم أتیه

« بزه معامله به قصد فرار از پرداخت دین»را به شرایط تحق ق « شرط محکومیت بدهکار»

مفهوم وثیقه عمومی »و تبعا  بطلان این معاملات افزوده است که به جهت مغایرت آن با 

 قابل تأم ل است.« اموال بدهکاردر قبال طلبکاران

سته با مکرر قانون مدنی اگر اموال تاجر ورشک 218و  218با درنظر گرفتن مواد 

اگر  وحدت قصد فرار از پرداخت دیون، بین دو طرف مورد معامله قرار گیرد، حتی

سمت قصوری هم نباشد، محکوم به بطلان است. اثر وضعی بطلان چنین معاملاتی در 

قانون  های مالی مقر ر شده است، لیکنقانون نحوه اجرای محکومی ت  21اخیر ماده 

ده ای را پیش بینی کر، حکم خاص و نظام ویژه424تجارت در این خصوص در ماده 

 است. 

وفق ماده مزبور، معاملات تاجر ورشکسته حتی اگر با وحدت قصد )تبانی( فرار از 

اما  باشد،پرداخت دین بین تاجر و طرف او منعقد گردیده، هرچند محمول بر صح ت می

قانون نحوه اجرای  21توان حکم عام ماده قابل فسخ تلق ی شده است. بدین ترتیب نمی

                                                           

ونگذار در ماده نظر به اینکه قان»کشور: عالی عمومی دیوان  هیأت 1398/01/20ـ774شماره  هروی رأی وحدت .1

دهندگان مال  ، در مقام تعیین مجازات برای انتقال1394/4/23های مالی مصوب حوه اجرای محکومیتقانون ن 21

به از محل آن تصریح کرده  به و استیفای محکومٌ  با انگیزه فرار از دین، به تعیین جزای نقدی معادل نصف محکومٌ

ز اانتقال مال  محکومیت قطعی مدیون و سپس،است و نیز سایر قراین موجود در قانون مزبور کلا  بر لزوم سبق 

لذا با عنایت به  ناحیه وی با انگیزه فرار از دین دلالت دارند که در این صورت موضوع دارای جنبه کیفری است

دیوانعالی  نظر اکثریت اعضای هیأت عمومیها، بهمراتب مذکور در فوق و اصل قانونی بودن جرائم و مجازات

ی به پرداخت هشتم دیوان عالی کشور که مستدعی اعاده دادرسی را قبل از محکومیت قطع کشور رأی شعبه سی و

قوانین موضوعه  دین، غیرقابل تعقیب جزائی دانسته است در حدی که با این نظر انطباق دارد صحیح و منطبق با

رای کلیه مراجع مشابه بین دادرسی کیفری، در موارد ئقانون آ 471گردد. این رأی در اجرای ذیل ماده تشخیص می

 الاتباع است.قضایی و غیر قضایی لازم
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ق.ت دانست و حتی پس حصول  424محکومی ت های مالی را ناسخ حکم خاص ماده 

قانون نحوه اجرای محکومی ت های مالی با استناد به رأی وحدت  21شرایط مقر ر در ماده 

تواند عاملات تاجر نظر داد، بلکه صرفا  مدیر یا اداره تصفیه میروی ه مار  الذکر به بطلان م

ق.ت قید شده است از دادگاه  424فسخ چنین معاملاتی را مطابق شرایطی که در ماده 

 بخواهد که می توان آن را ضمانت اجرای ورشکستگی به تقصیر دانست.

معاملات تاجر ورشکسته پس از تاریخ توقّف تا صدور حکم  -2-1

 کستگیورش

ناتوان از پرداخت  کند وتاجری که اختلال در وضعی ت اقتصادی خود را درک می

دیون است باید از انجام معاملاتی که به زیان طلبکاران است، خودداری کند؛ در غیر 

این صورت، سوء نی ت او مفروض است و در مظان  ات هام فرار از پرداخت دیون است؛ به 

کند بر اساس اجر در این مدت به زیان بستانکاران منعقد میهمین خاطر، معاملاتی که ت

ق.ت باطل و بلااثر است و اگر معامله واقع شده موجب زیان  423بندهای سه گانه ماده 

ای را باطل دانست. برای مثال، تسهیلاتی که توان چنین معاملهبرای طلبکاران نشود نمی

متضم ن شرط سود هم باشد موجب کند هرچند تاجر ورشکسته در این زمان اخذ می

است  نیز مشخ صق.ت  423ماده  موضوعبطلان معاملات  لیدل1شود.بطلان قرارداد نمی

                                                           

صادر شده از شعبه هفتم دادگاه  27/06/1392به تاریخ  9209970220700452برای نمونه در دادنامه شماره  .1

 ـ اداره تصفیه ورشکستگی به قائم1تجدیدنظرخواهی بانک س. به طرفیت »تجدیدنظر استان تهران آمده است: 

دادگاه عمومی  19صادره از شعبه  15/7/1391مورخ  735ـ ش. نسبت به دادنامه شماره 2ی از آقای م.ت.ش. مقام

و  14/2/1379ـ  1/110554حقوقی تهران که مشعر بر ابطال ضمانت نامه موضوع قرارداد مشارکت مدنی شماره 

 22/5/1386ـ  467وجب دادنامه شماره زیرا که هرچند به م ؛ه استتعهدنامه راجع به آن بوده مالا  وارد و موج 

 11/8/1378وی از  توق فدادگاه عمومی حقوقی تهران با صدور حکم ورشکستگی آقای م.ت. تاریخ  19شعبه 

اعلام گردیده که موجب بی اعتباری معاملات ناقله مضر به حال طلبکاران در دوره مشکوک می گردد لیکن در 

رکت... )سهامی خاص( اقدام به اخذ تسهیلات و منابع مالی از مانحن فیه آقای ت.ش. به مدیریت از ش

که بانک س. خود از طلبکاران شرکت با لحاظ  ی نمی گردد مضافا  اینتجدیدنظرخواه نموده که معامله ضرری تلق  

از  557ق.ت خارج است همچنین حکم مقرر در ماده  423ماده  3ت آن بوده و موضوع از شمول بند تعهد مدیری 

قانون مرقوم تجمیع و تفسیر نمود که اجمالا  ناظر به معاملات و قراردادهای منعقده  423و 418باید با مواد ق.ت 
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 هیکل  اریاموال خود را در اخت دیبا، داتانجام تعه  ناتوان ازتاجر  ،توق ف تاریخاز  رایز

و شود  میآنان تقس نیب منصفانهبگذارد تا به طور با نمایندگی مدیر تصفیه بستانکاران 

 اشود یمیرفتن اموال مزبور  نیکه باعث از بمکل ف است از انجام هرگونه اقداماتی 

 گردد خودداری نماید. می گرانید راز بستانکاران برخی ب اولوی ت دادن بموج

 الف. صلح، هبه، نقل و انتقال رایگان

که  -ان رایگانتقال نقل و تصر فات حقوقی متضم ن هبه و هر نوع  ای یصلح محابات

تاجر  از یا طلبی حق  چگونهیاست که ه یاز اموال تاجر به اشخاص بخشی یباعث واگذار

است  کارانستانق به بکه متعل را از اموال  بخشی ،تاجرتصر فات  نیا ،جهیندارند و در نت

و گر رتاجر د ییدارامحکوم به بطلان می باشد؛ چراکه  -شود واگذار می یگریبه د

 و دارایی یا ملک طلق نیست.است بستانکاران 

 ب. پرداخت دیون برخی از طلبکاران

نماید؛ چراکه این  یخوددارخویش در دوران توق ف  یاز پرداخت بده دیتاجر با

اقدامات نه تنها با اصل تساوی طلبکاران مغایرت دارد، بلکه موجب تضییع حقوق 

ید در دوارن توق ف از پرداخت دیون امتناع کند شود. از اینرو، تاجر بابستانکار دیگر می

 شود میتقس بستانکاران نیگردد و به نسبت ب ماو معلو ییتا وضع دارایا ممنوع شود تا 

هیأت  28/03/1370ـ561ه ه شماری رو دتحرأی و(. 178: 1387)ستوده تهرانی، 

بنابراین »... دارد: عمومی دیوان عالی کشور به در بطلان چنین پرداخت هایی مقر ر می

حکمی مستقیما  علیه تاجر متوق ف در مورد بدهی  ،در هر مورد که بعد از تاریخ توق ف

کلیه عملیات اجرایی و نقل و انتقالات  ،ی صادر و اجرا شوداو به بعضی از بستانکاران و

                                                           

خصوص معامله موضوع این دعوا  و یا معاملات اضراری برای هیأت غرمایی است و در ورشکسته تاجر توسط غیر

دیده مخدوش و دادگاه ضمن اجابت مصداق ندارد لذا رأی معترضٌ عنه که برخلاف این استدلال انشاء گر

از قانون آیین دادرسی مدنی دادنامه تجدیدنظرخواسته را  358درخواست تجدیدنظرخواهی واصله مستندا  به ماده 

دعوای بدوی صادر و اعلام می نماید رأی صادره  از قانون مدنی حکم به رد  1257نقض و در اصل با اعمال ماده 

 « .قطعی است
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( 423مشمول ماده ) ،باشدرشکسته مین ضرر سایر طلبکاران تاجر وتضم مربوط که م

 ...«. اعتبار استق.ت بوده و باطل و بی

 ج. مقیّد نمودن اموال تاجر

از اموال  یای انجام دهد که مقدارندارد معامله تاجر حق  نیز توق ف خیبعد از تار

نمودن  مقی در از منظو .ان تمام شودبه ضرر طلبکار تا دینما دی او را مق رمنقولیمنقول و غ

 ایه رهن بخود  یبده نیتضم یبرا رااز اموال خود  یآن است که تاجر مقدار نیز اموال

اصل فروش حوصول مطالبات خود از  یبرا قهیوث حق  یگرو بسپارد و چون بستانکار دارا

 خود حق   از طلبکاران یبعض یتاجر برا لهیوس ندیب است انحرج حق  یمال مرهونه دارا

تهرانی،  )ستوده اردد رتیحقوق بستانکاران مغا یکند که با اصل تساومی جادیم اتقد 

1387 :180.) 

تلق ی کرد.  شوند، باید معاملات قابل ابطالق.ت می 423معاملاتی را که مشمول ماده 

نین معاملاتی را چیعنی تا زمانی که مدیر یا اداره تصفیه به نمایندگی از طلبکاران بطلان 

با مفاهیمی  نخواهند این معاملات اصولا  صحیح و قابل احترام هستند که از این منظر،

 شود.چون قابل استناد نبودن قرارداد نسبت به اشخاصی دیگر نزدیک می

 معاملات تاجر ورشکسته پس از صدور حکم ورشکستگی -3-1

تمام اموال خود ممنوع بوده و ورشکسته از تاریخ صدور حکم از مداخله در  تاجر

تواند نمیبنابراین  شود.مقام قانونی وی محسوب میاداره تصفیه امور ورشکستگی قائم

ت استماع قابلی   نیز ورشکسته تاجر دعوای طرح شده علیهشخصا دعوایی مطرح نماید و 

تاجر  ماینده ندارد. چنین دعوایی، از جمله باید به طرفی ت مدیر یا اداره تصفیه به عنوان ن

 1.شوداقامه  ورشکسته در امور مالی

                                                           

دادگاه  59صادر شده از شعبه  30/10/1393 به تاریخ 9309970270400100در دادنامه شماره  برای نمونه .1

 دفاع از دعوا پس از صدور حکم ورشکستگی آمده است: ت نداشتن تاجر درتجدیدنظر استان تهران در مورد اهلی 

علیه آقای ع.ج. از  مقامی از آقای ع.ن. در خصوص تجدیدنظرخواهی اداره تصفیه امور ورشکستگی به قائم»

دادگاه عمومی حقوقی تهران که به موجب آن مفاد دادنامه غیابی  44شعبه  30/4/1392مورخ  312دادنامه شماره 
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حکوم به را م اقدامات بدهکار برای فرار از پرداخت دین طلبکارانبرخی از فقها، 

 ،بکارانبه منظور احتیاط در حفظ حقوق طلبذهکار  صشخو معتقدند که  بطلان دانسته

 تصر ف نمایدخود پس اگر چنین شخصی در اموال ممنوع  ؛از تصر ف منع می شود

ر مقابل و یا د ؛خواه در مقابل عوض باشد مثل بیع، اجاره ؛تصر فش باطل خواهد بود

 (.25/282: 1362؛ نجفی، 2/31: 1375)خمینی،  عوض نباشد مانند عتق و هبه

کرد. در واقع، « نمایندگی»ی مدیر تصفیه از تاجر ورشکسته را باید تعبیر به مقامقائم

ق.ت و با رعایت اصل حکومت قانون شکلی )ق.آ.د.م( بر  419برخلاف ظاهر ماده 

قانون ماهوی )ق.ت( در موضوع کاملا  شکلی، دعاوی علیه تاجر ورشکسته باید به 

طرفی ت خود تاجر طرح شده و در عین حال، مشخصات مدیر تصفیه تاجر در ستون 

کستگی اهلی ت خوانده به عنوان نماینده خوانده قید شود؛ زیرا از یک سو، تاجر با ورش

تواند طرف دعوای مالی یا غیرمالی قرار گیرد و از دهد و میتمت ع خود را از دست نمی

سوی دیگر، مدیر تصفیه یا اداره تصفیه نفع مستقیمی در دعوای مالی که علیه تاجر 

                                                           

شعبه مزبور تأیید گردیده و بر اساس دادنامه غیابی آقای ع.ن. به پرداخت وجوه دو  10/8/1390مورخ  810شماره 

عهده بانک م. شعبه  16/04/1386مورخ  8322696608و  16/4/86مورخ  8322699609فقره چک به شماره های 

ریال به انضمام خسارات دادرسی در حق تجدیدنظر خوانده محکوم گردیده  000/000/000/185م. جمعا  به مبلغ 

است و همچنین دعوای متقابل اداره تصفیه امور ورشکستگی علیه آقای ع.ج. مبنی بر استرداد لاشه های چک 

ه به لحاظ فقد دلیل اثباتی مبنی بر پرداخت وجوه چک های مزبور مردود اعلام گردیده است با دقت های مدرکی

دادگاه عمومی  38شعبه  7/9/1391مورخ  794که به موجب مفاد دادنامه شماره  در محتویات پرونده نظر به این

که بر  است و با توجه به اینصادر گردیده  1/1/88 توق فحقوقی تهران حکم ورشکستگی آقای ع.ن. با تاریخ 

باشد ورشکسته از تاریخ صدور حکم از مداخله در تمام احوال خود ممنوع می تاجر ق.ت 419و  418اساس مواد 

مقام قانونی وی محسوب می گردد لذا دعوای طرح شده علیه وی در مرحله و اداره تصفیه و امور ورشکستگی قائم

تجدیدنظرخوانده می بایست علیه اداره تصفیه ورشکستگی اقامه دعوا نماید ضمن ت استماع نداشته و بدوی قابلی  

که با عدم استماع دعوای اصلی دعوای تقابل اداره تصفیه ورشکستگی نیز که دعوای تبعی محسوب می گردد  آن

قانون  358و  348 و 2ت استماع ندارد بنابراین تجدیدنظرخواهی از این حیث وارد تشخیص مستندا  به مواد نیز قابلی 

ین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی با نقض دادنامه تجدیدنظر خواسته قرار رد  دعوای ئآ

 . «ستتجدیدنظر خوانده در مرحله بدوی صادر و اعلام می نماید. این رأی قطعی ا
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ق.ت را نیز باید بر همین مبنا تفسیر نمود تا  419گردد، ندارند. ماده ورشکسته طرح می

نگردد )افتخارجهرمی و  -که اصل بر عدم آن است  -ه جهل یا اشتباه مقن ن منتهی ب

 (.58-3/57: 1399السان، 

 الف. معاملات همراه با سوء نیّت

ین ماده اق.ت،  557بنابر دیدگاه برخی از دانشمندان حقوق تجارت، در مورد ماده 

ذکور آمده مقانون  556تا  551ای است که در مواد ناظر به معاملات و اقدامات مجرمانه

 423ه تواند مشمول ماد(. این اقدامات اگرچه هر کدام می85: 1387است )اسکینی، 

 423نه ماده ق.ت شوند اما الزاما  هر یک از معاملات و اقدامات موضوع بند های سه گا

دیق مواد شود. به تعبیر دیگر، رابطه عموم خصوص مطلق بین مصانمی  557مشمول ماده 

ت ق.ت اس 423ای که مشمول ماده ق.ت برقرار است؛ یعنی هر معامله 423و  557

ت مشمول ق. 557قانون مزبور نیست اما هر مصداق از موضوعات ماده  557مشمول ماده 

 شود. قانون مزبور نیز می 423ماده 

ق.ت، به جهت مجرمانه بودن این اعمال و مخالفت با  557تردید مصادیق ماده بی

لی الاطلاق حتی نسبت به شخص تاجر و طرف او نیز به صورت مطلق نظم عمومی ع

 542ماده  1، بند  541ماده  3، بند 549محکوم به بطلان است. معاملات موضوع مواد 

قانون مزبور به صورت مطلق حتی نسبت به خود تاجر  556قانوون تجارت و نهایتا  ماده 

 نیز محکوم به بطلان است.

 حسن نیّتب. معاملات همراه با 

تاجر  ق.ت، محکوم به بطلان است و 418معاملات تاجر ورشکسته به حکم ماده 

 هیای انجام دهد و کلگونه معاملهچیه یندارد بعد از صدور حکم ورشکستگ حق 

 هیتصف ریمد ای هیاداره تصف و خود انجام دهد باطل است ییکه تاجر درباره دارا یمعاملات

 ؛تی ن سوء خواهداشته باشد  تی حسن ن ،طرف معامله خواه ؛تواند مثل آنها را بخواهدمی

نه تنها نسبت به تاجر بلکه نسبت  یبعد از اعلان در روزنامه رسم یحکم ورشکستگ رایز

 رفتهیکس پذ چیل از ههج یعااد   ی،به اشخاص ثالث اعتبار دارد و طبق اصول کل 
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 انیکه به زنماید درخواست میرا  یفقط بطلان معاملات هیاداره تصف ،در عمل .شودنمی

ای انجام معامله ،اجرت یصدور حکم ورشکستگ خیاگر بعد از تار رازی ؛بستانکاران باشد

بطلان است که  قوقیحخلاف منطق  ،به حال بستانکاران باشد دیکه مف دینما یاقدامات ای

ت صح  تواندیآن م یضمن ای حیصر ذیبا تنف تصفیهاداره  .شود درخواستای معامله نیچن

به حال بستانکاران  که مضر  زیاز معاملات ن یبعض ،علاوه بر آن .دینما أییدمعامله را ت

قرار  رادیمورد ا تواندیورشکسته ندارد نم یینسبت به دارا یبوده و عکس العمل منف

؛ بنابراین معاملات غیر مجرمانه تاجر به صورت نسبی، یعنی صرفا  نسبت به طلبکاران ردیگ

 محکوم به بطلان است. تاجر

 تصفیه امور ورشکسته -2
خود را  یعمل یاجرا تی قابلوجوب ادای دین،  قاعده ی،در هنگام بروز ورشکستگ

کاغذ  یرو یادهد و به قاعدهاز دست میسبب ناتوانی و محجوری ت نسبی بدهکار به 

 جهینت نیاحتراز از چن یبرا شود.یدل مبندارد  یروابط اجتماع میدر تنظ یکه نقش

بدهکار ناتوان از  یهادادن خواسته یآشت زهینگبه ا یحقوق ورشکستگ ی،ناگوار

از  یناش یها انیز نهیبه عیو توز لیتقل ،جهیبا خواسته طلبکاران و در نت نیپرداخت د

قدم به عرصه  ،واقعه نیر از اث أمت یها طرف گریبدهکار و طلبکاران و د انیم یناتوان

گذارد؛ اما پرسش اساسی این است که تصفیه امور ورشکسته به صورت دائمی میحقوق 

است یا موق ت؟ پاسخ به این پرسش در میزان مسؤولی ت ورشکسته قبل و بعد از تصفیه 

ای برخوردار است. از مباحث اعاده اعتبار حق ی و حکمی تاجر دیون از اهمیت ویژه

شود که تصفیه دیون تاجر ورشکسته ط میق.ت( استنبا 575تا  561ورشکسته )مواد 

توسط مراجع تصفیه )اداره تصفیه یا مدیر تصفیه( موق تی است؛ به این معنا که پس از 

توانند برای وصول مانده مطالبات خود اعاده اعتبار تاجر ورشکسته، طلبکاران تاجر می

 از تاجر به وی مراجعه نمایند. 

کسته، برقرار کردن نظم عمومی و پرداخت هدف از مقر رات خاص تصفیه امور ورش

منصفانه دیون تاجر به طلبکاران بر مبنای اموال او است. این مطلب با مداق ه در مقر رات 
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ق.ت در بحث تصفیه ورشکسته و قانون اداره تصفیه و امور ورشکستگی قابل استنباط 

 مارهش هیرو وحدت یرأ ای که هیات عمومی دیوان عالی کشور دراست؛ نکته

به آن توجه نداشته و ضامن ورشکسته را که تصفیه موق ت دیون 27/03/13991ـ788

ورشکسته، اصولا  در مسئوولی ت کل ی او تأثیرگذار نیست، معاف از پرداخت خسارت 

تاخیر تأدیه از تاریخ توق ف به بعد اعلام کرده و موجبات سوء استفاده را برای ضامن 

 ورشکسته فراهم نموده است.

نسبی، در  ا این مقد مات چون تصفیه ورشکسته، امری موق تی است معاملاتِ باطلِب 

رفا  نسبت صورت ابطال آنها به موجب حکم دادگاه، اثر خود را پس از اعاده اعتبار ص

رد معامله یابند و بر فرض عدم وجود عین مال موبه تاجر و طرف معامله با وی باز می

وع معامله توانند مثل یا قیمت موضچنین طلبکارانی میبعد از تصفیه دیون، حسب مورد 

مطلق، طرف معامله  را از تاجری که اعاده اعتبار کرده مطالبه کنند؛ اما در معاملاتِ باطلِ

امله باطلی که با تواند به اعتبار معتاجر، حت ی پس از ختم تصفیه و اعاده اعتبار نیز نمی

 ا مراوده، به وی مراجعه نماید. تاجر منعقد کرده، برای موضوع معامله ی

 نظریاّت بطلان  -3
همان طور که سابقا  بیان شد، در قانون مدنی ما بطلان از نوع مطلق است و تفاوتی 

کند که عدم رعایت شرایط اعتبار معامله، مربوط به نظم عمومی باشد یا منافع نمی

                                                           

 421و  419، 418مستفاد از مواد »: کشور عالی عمومی دیوان  هیأت 1399/3/27ـ788رویه شماره  رأی وحدت .1

را از ورشکسته  توق فق.ت و سایر مقررات مربوط، طلبکاران ورشکسته حق مطالبه خسارت تأخیر تأدیه ایام 

ی( قانون مذکور ناظر به زمانی است که تاجر بخواهد اعاده اعتبار )حق  562و  561ندارند و حکم مقرر در مواد 

هیأت عمومی دیوان عالی کشور نیز تصریح شده است.  1347/12/14ـ  155اره کند، که در رأی وحدت رویه شم

عنه باشد، خسارت تأخیر تواند بیش از میزان مسئولیت مضمونبا توجه به اینکه مسئولیت ضامن در هر حال نمی

شعبه  1398/2/9ـ  169الذکر از ضامن تاجر ورشکسته نیز قابل مطالبه نیست. بنا به مراتب، رأی شماره تأدیه فوق

ی که با این نظر انطباق دارد به اکثریت آراء صحیح و قانونی تشخیص هفدهم دادگاه تجدیدنظر استان تهران تا حد 

با اصلاحات بعدی، در موارد  1392قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  471شود. این رأی طبق ماده می داده

 «الاتباع است.اعم از قضایی و غیر آن لازمها و سایر مراجع مشابه برای شعب دیوان، دادگاه
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ا ملاحظه سایر قوانین، از (؛ اما ب280: 1395خصوصی افراد مد نظر قرار گیرد )شعاریان، 

تواند برای تأمین اشخاص یابیم که بطلان اعمال حقوقی میجمله قانون تجارت درمی

ثالث با حسن نی ت ناآگاه، نسبی باشد؛ به همین خاطر، در این بخش به نظری ات بطلان 

 پردازیم.می

 بطلان نسبینهاد  -1-3

است که قانونگذار برای نقض قواعد مربوط به حمایت از  تیبطلان نسبی، وضعی  

سرنوشت عقد را فقط در اختیار  ،درنظر گرفته و به همین جهت یمعی ن اشخاص شخص یا

که ذینفع تعر ضی نسبت به قرارداد ننماید، قرارداد صحیح بوده  زمانی ایشان قرارداده و تا

 ینی  ای حمایت از منافع اشخاص معبرگذارد. این نهاد می و تمام آثار خود را برجای

 . متفاوت هستند اذینفـع هریـک از دو دعـو ،همـین اسـاس ر شده و بـرمقر 

در  1129 -3در طرح معروف به کاتالا )طرح اصلاح قانون مدنی فرانسه( در ماده 

بطلان نسبی تنها توسط شخصی که مورد حمایت »تعریف بطلان نسبی آورده شده است: 

تواند مورد ستناد قرار گیرد. طرفی که حق  اقامه دعوای بطلان دارد، می قانون باشد،

با این (. 280: 1395)شعاریان، « تواند از آن صرفنظر نموده و توافق را تنفیذ کندمی

 نسبی اصولا  شـخص یـا اشخاصـی هسـتند کـه قـانونگـذار توضیح، ذینفع دعوای بطلان

: 1389)محسنی و قبولی درافشان،  است بوده خصوصی ایشان درصدد حمایت از منافع

قانون اداره تصفیه امور ورشکستگی توجه کنیم اداره تصفیه به  27(. اگر به ماده 245

 423نماید و از این نظر، معاملات موضوع ماده نمایندگی از هیات طلبکاران اقدام می

ه و یا مدیرتصفیه ق.ت صرفا  نسبت به طلبکاران باطل است و خود تاجر یا اداره تصفی

تواند از طرف تاجر، یعنی به غیر از نمایندگی از طلبکاران، بطلان قراردادهای تاجر نمی

ورشکسته را بخواهد، زیرا اصولا  فلسفه بطلان نسبی معاملات ورشکسته نه از نظر حجر 

ذاتی او یا عدم قصد یا نامشروعی ت موضوع و جهت، بلکه فقط برای حفظ حقوق 

است. در این فرض، اگر مدیر تصفیه یا اداره تصفیه به نمایندگی از هیات  بستانکاران

 شود.طلبکاران بطلان معامله تاجر را نخواهد، معامله صحیح محسوب می
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 نظریه بطلان مطلق -2-3

 فاقـد هرگونـهای از اساس، منظور از بطلان مطلق قراردادی این است که چنین معامله

بوده و معامله فاسد، اثری در تملیک و یا تمل ک ندارد. مـاعی در روابـط اجت حقوقی اثـر

قانون مدنی، مصداقی از قاعده فوق است و اساسا  معامله باطل، موجودی زنده  365ماده 

در عالم اعتبار نیست )الباطل کالمعدوم(. هدف مطلق بودن بطلان چنین قراردادهایی 

قبل از  ،نسبی قرارداد باطل کـه ـالیح در ؛بـرای حمایت از منافع عمومی اسـتقطعا  

آثار خود را  یه آثار خود بوده و پس از حکم دادگـاهحکم دادگاه، صحیح و دارای کل 

(؛ همچنان 245: 1389)محسنی و درافشان،  دهداز دست می نسبت به طلبکاران از ابتدا

آمده  1129ـ1که در طرح معروف به کاتالا )طرح اصلاح قانون مدنی فرانسه( در ماده 

« بطلان زمانی مطلق است که قاعده مقر ر برای حفظ نظم عمومی نقض شود»است: 

(. در مبحث اول به مصادیق بطلان نسبی و مطلق معاملات تاجر 278: 1395)شعاریان، 

 557ورشکسته پرداختیم، اما این مفهوم علاوه بر مقر رات یاد شده، به خوبی در ماده 

توق ف تاجر منعقد شده باشد  خیکه پس از تار ییقراردادها هیکل »ق.ت تبلور یافته است: 

طرف قرارداد  -خود تاجر ورشکسته محکوم به بطلان است  ینسبت به هر کس حت 

کرده است  افتیرا که به موجب قرارداد باطل شده در یاموال ایمجبور است که وجوه 

 «.دارد مسترد  حق یبه اشخاص ذ

بطلان مطلق را ناظر به  -همان طور که شرح آن گذشت   -قانونگذار در این ماده  

داند؛ یعنی اقداماتی که در نتیجه آن، جرم می 556تا  551مصادیق مقر ر در مواد 

تواند می هیتصفریمد ،در هر حال، نیبنابراشود. ورشکستگی، به تقل ب و تقصیر محق ق می

 یندگیچه به سبب نما از جانب تاجر و یندگیبه سبب نماچه  - معاملات را نیبطلان ا

 شته وندا یق.ت با هم تعارض 423و 557مواد  ؛ در نتیجه،بخواهد -ن از جانب طلبکارا

 توانداز جانب طلبکاران می هیتصف ریمدرا بیان کرده اند؛  دو مطلب متفاوت ،در واقع

برای  -مطرح باشد  یجرموقوع اگر  امارا بخواهد  423موضوع ماده  بطلان معاملات

جرم  قیاز مصاد یکیاست که  یحوزه، جرم تبان نیم ایجرا نیتر از مهم مثال
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 ی،تبان و با یور صورطشخص را به  کی ،تاجربدین معنا که  ؛است تقل ببه  یورشکستگ

این عمل  که ببرند ی از اموال اوطلبکاران سهم کمتر ریسا تا کندطلبکار خودش می

در این موارد، یعنی از  -ق.ت بیان شده است  549مجازات آن نیز در ماده جرم است و 

میان بردن قسمتی از دارایی به طریق مواضعه و معاملات صوری یا افزایش متقلب انه بدهی، 

 تواند شخصا  می زیتاجر بعد از اعاده اعتبار ن یحتعلاوه بر مدیرتصفیه یا اداره تصفیه، 

این معامله به صورت مطلق است بطلان ت و مراودات را بخواهد، زیرا معاملا نیبطلان ا

 گیرد؛ از اینرودربر می باشد یرتکاب جرمان که متضم را ای هر معاملهدر واقع، و 

توانند خلافش است و اشخاص نمی یداخل در حوزه نظم عموم1ق.ت 577موضوع ماده 

 .قانون مدنی( 975)ماده  کنندتوافق را 
                                                           

دادنامه ر.ک: داند برای ملاحظه نظر قابل انتقادی که تمامی معاملات تاجر ورشکسته را محکوم به بطلان می .1

تهران:  دادگاه تجدیدنظر استان 49صادر شده از شعبه  21/06/1391 به تاریخ 9109970225000874شماره 

ای )الف. ـ آق1مقام قانونی آقای )م. ت. ش.( به طرفیت )الف. ت. و. ت.( قائم درخصوص تجدیدنظرخواهی»

مورخ  91049اره ـ )الف. ح. ب. ت.( نسبت به دادنامه شم4ـ )الف. ث. الف. و الف.( 3ـ آقای )د. ع. س.( 2د.(

ه خواسته بدادگاه عمومی حقوقی تهران که به موجب آن دعوی تجدیدنظرخواه  20صادره از شعبة  30/1/1391

فترخانه اسناد د 10/6/81ـ  11و وکالتنامه رسمی شماره  13/6/81نامه عادی مورخ  هصدور حکم بر ابطال مبایع

 توق فز تاریخ اتهران به دلیل معامله بعد  3بخش  431/3758تهران موضوع معامله پلاک ثبتی  779رسمی شماره 

ی در تاریخ بر بعد از صدور حکم ورشکستگی است و رأ ناظر توق فورشکستگی با استدلال اینکه حکم بعد از 

 آن، نظر به این صادر شده، محکوم به رد شده است. اکنون با بررسی محتویات پرونده و مداقه در اوراق 3/5/86

ی دیوان هیئت عموم 28/3/80مورخ  561ق.ت و مفهوم و مدلول رأی وحدت رویه شماره  557و  423که مواد 

ه موجب دادنامه بباطل و بلا اثر است و در مانحن فیه  توق فدارد که معاملات تاجر بعد از عالی کشور تصریح 

وی  توق فیخ دادگاه عمومی حقوقی تهران، آقای )م. ت. ش. و.( اعلان و تار 19شعبة  22/5/86ـ  467شماره 

مه تنظیم گردیده و وکالتناتعیین گردیده و معامله موضوع پلاک ثبتی ادعایی بعد از آن تاریخ واقع  11/8/1378

د دعوی فاقد که به صراحت مواد مرقوم در ق.ت معامله مذکور باطل است و استدلال دادگاه محترم بدوی در ر

نون آیین دادرسی قا 358مبنا و محمل قانونی است، لذا دادگاه با وارد دانستن تجدیدنظرخواهی به تجویز ماده 

قانون  198و ماده  قانون مدنی 1257ق.ت و ماده  557و  423استناد مواد  نه به عضمن نقض دادنامه معترضٌ ،مدنی

.( و آقایان )الف. شتنظیمی فیمابین آقای )م. ت.  13/6/1381نامه مورخ  ین دادرسی مدنی حکم بر ابطال مبایعهئآ

تهران صادر و اعلام  779دفترخانه اسناد رسمی شماره  10/6/81ـ  11د.( و )د. ع. س.( و نیز ابطال وکالتنامه شماره 

 « .می گردد. رأی صادره قطعی است
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 کمی در قراردادهای معوضتلف ح -4

 قاعده تلف حکمی و گستره آن با توجه به اصل حسن نیت -1-4

                                                           

دادگاه تجدیدنظر استان  15صادره از شعبه  9109970221501440دیگری به شماره  أم لیا در دادنامه قابل انتقاد و ت

 570الف. با وکالت آقای ق.ک. نسبت به دادنامه شماره  -2آقای غ.ر.  -1تجدیدنظرخواهی »تهران آمده است: 

ن عدم اجابت دعوی اداره کل و تصفیه و دادگاه عمومی تهران که متضم  185صادره از شعبه  29/6/1391ورخه م

بین شرکت تولیدی ک. )سهامی عام(  3/12/82امور ورشکستگی تهران به خواسته ابطال مبایعه نامه عادی مورخ 

ک.ق. به عنوان خریدار موضوع معامله در حال تصفیه توسط مدیر تصفیه آقای غ.ر. به عنوان فروشنده و آقای 

تهران واقع در یافت  12بخش  ...های  اصلی )تجمیع پلاک 2فرعی از  210تمامی شش دانگ ملک پلاک ثبتی 

 111دفترخانه  15/1/83مورخ  97204مترمربع( و به تبع آن ابطال سند رسمی انتقال  30/21703آباد به مساحت 

 111دفترخانه  15/1/83مورخ  97203پ.ق.، پ.ق.و سند صلح سرقفلی شماره  تهران به نام آقایان ک.ق.، ط.ق.،

چه در استدلال دادگاه نخستین و وکیل  نقض می باشد. برخلاف آن مستحق  ،تهران می باشد وارد و رأی

تجدیدنظرخواندگان ردیف های دوم تا پنجم آقای ک.ق. و خانم ها ط.ق.، پ.و پ.شهرت ق. به نام آقای م.ن. 

هیأت عمومی  28/3/70مورخ  561ق.ت و همچنین رأی وحدت رویه شماره  423با وجود نص قانونی ماده  آمده

پذیرفته نیست.  توق فپس از  تاجر دیوان عالی کشور هیچ توجیهی مبنی بر اعتبار بخشیدن به قرارداد منعقده توسط

منصرف از  3/12/82بوده که مبایعه نامه ن این مطلب عنه مبی تمامی استدلال دادگاه نخستین در دادنامه معترض

رات ورشکستگی شامل آن نیست در حالی که به این نکته توجه نگردیده که کارخانه عمل تجاری است و مقر 

ک. در زمره اموال و دارایی شرکت بوده و اگر مقررات ق.ت تسری به این عمل نداشته چه لزومی به فروش ملک 

ت تجدیدنظرخواندگان ردیف های دوم فعالی  ،طلبکاران می باشد و از طرفیموصوف جهت تأدیه دیون شرکت به 

ت و لزوم قراردادها در جایی جاری و تا پنجم در زمینه نشر علم چه تأثیری در انجام معامله باطل دارد. اصل صح 

ما  م گردیده، مسل باطل اعلا توق فبعد از  تاجر ساری است که مغایر با قانون نباشد وقتی به صراحت قانون معاملات

تأثیری در معاملات وی نداشته باشد چه  ،تاجر توق فت قانونی برخوردار نبوده است. اگر تعیین تاریخ از مشروعی 

  6/6/80 توق فچه بدیهی است به موجب رأی قطعی تاریخ  آن ؛لزومی به تصویب آن از سوی قانونگذار بوده

ت آن محکوم به بطلان است و با عنایت به اینکه به لحاظ عدم اهلی  پس از تاجر ای توسطاعلام شده و هر معامله

ی معامله متزلزل و بیع فاسد بوده؛ لذا اثری در تملک خریدار نداشته مضافا  بر این که در بند فروشنده ارکان صح  

با توجه به مغایرت رأی با قانون  ،حال ی أعلی  ؛ت شرکت بوده اندقرارداد طرفین معامله آگاه به وضعی  5از شق  3

قانون آیین دادرسی مدنی نقض و آنگاه با اعلام بطلان  198و  519و  358دادنامه تجدیدنظرخواسته به استناد مواد 

و  15/01/1383مورخ  97204حکم به ابطال اسناد رسمی فوق الاشعار به شماره های  3/12/82مبایعه نامه عادی 

تهران مضافا  محکومیت خواندگان بدوی به پرداخت هزینه های  117دفترخانه  15/01/1383مورخ  97203

 .«دادرسی در حق خواهان صادر و اعلام می نماید. این رأی قطعی است
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اگر مالی حقیقتا  از بین نرود ولی از نظر قانونگذار، همان حکمی را داشته باشد که 

نامند )جعفری تلف حقیقی آن حکم را دارد در این صورت، این تلف را تلف حکمی می

(. در عصر کنونی، دیدگاهی که با عقود خلاف نظم عمومی 1/885: 1388لنگرودی،  

د به قصد فرار از پرداخت دین مطابق قسمت اخیر ماده یا خلاف قانون و یا انعقاد قراردا

قانون مدنی حت ی نسبت به شخص ثالث برخورد می کند، باید کنار گذارده شود و  308

ب ت های مالی مصو قانون نحوه اجرای محکومی   21ماده آخرین اراده قانونگذار در 

ته با اشخاص ثالث را ای فراگیر در معاملات طلبکاران ورشکسرا به عنوان قاعده 1393

برای نمونه در  -نیز به کار گرفت. از طرفی، رعایت اصل حسن نی ت نیز که در قوانین ما 

قانون دریایی )طلبکار  40قانون مسؤولی ت مدنی )اعمال مخالف حسن نی ت(، ماده  8ماده 

ماده ق.ت الکترونیکی )لزوم رعایت حسن نی ت در تفسیر قانون( و  3با حسن نی ت(، ماده 

پذیرفته شده،  -ق.ت )دریافت وجه یا ربحی از سوی شریک با مسؤولی ت محدود(  154

باید به پشتیبانی قاعده تلف حکمی، شخص ثالث دارای حسن نی ت را از بازگرداندن 

عین مال معاف دانسته و انتقال دهنده را به جبران و بازگرداندن مثل یا قیمت مورد معامله 

چنان که اصل حسن نی ت در اسناد تجاری و حقوق تجارت، به  به ذینفع مکل ف کند؛

عنوان اصلی بدیهی در قابل اصل عدم استماع ایرادات متبلور شده است؛ از طرفی، 

 تی نشان دهنده احترام به حسن ن ی،تجار یها حقوق اشخاص ثالث در شرکت تیرعا

 »....: دارد یر مر از ق.ت مق یقسمت یاصلاح حهیلا 270ماده  ،به عنوان مثال ؛است

توانند در مقابل اشخاص  یو بازرسان و صاحبان سهام شرکت نم رانیو مد نیسس ؤم

که  یدر همه موارد یق.ت و به طور کل   100ماده  ایو  ؛«ندیبطلان استناد نما نیثالث به ا

در  .است تی بر اصل حسن ن یمبتن ،شده رفتهیاستناد در آن پذ تی عدم قابل ای یبطلان نسب

تاجر به  تی موجب محکوم ،تی  هرچند فقدان رفتار صادقانه و حسن ن زین یورشکستگ

به  یاو موجب استحقاق و تی  ب خواهد شد اثبات حسن نتقل  ای ریبه تقص یورشکستگ

(؛ بر همین مبنا، روی ه قضایی نیز به خوبی 68 -58: 1396)رحیمی،  شود یاعتبار م اعاده

 اعده تلف حکمی را مبتنی بر اصل حسن نی ت پذیرفته است. در مورد این خلأ قانونی، ق
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 بعدی ایادی به نیز بر فرض پذیرش و اثبات دعوای ابطال سند رسمی، آثار زیانبار آن

ت یابد که هیچ خطایی مرتکب نشده اند. این در حالی است که تضمین امنی  ی میتسر 

طور حمایت از اشخاص ثالث معاملات راجع به اموال غیرمنقول با سند رسمی و همین 

 الیه با سند رسمی( مورد تأکید و توجه قانونگذار بوده ت به عنوان منتقلٌ)با حسن نی 

ت پذیرفته لذا ادعای خواهان راجع به عین، در قبال اشخاص ثالث با حسن نی   است؛

ت سند رسمی، نسبت به عین عی در مقابل دارنده با حسن نی  نیست. بنابراین ادعای مد 

عی باید به جای مطالبه عین مبیع مورد معامله توجیه قانونی ندارد. در چنین مواردی، مد 

تالف و ادعا در خصوص عین مال غیرمنقول ثبت شده که با وقوع معامله رسمی و تنظیم 

 ،در صورت اثبات ادعای خویش است شخص ثالث قرار گرفته ق حق  سند رسمی، متعل َّ

  1.قیمت ملک را مطالبه نماید

 آثار قاعده بطلان نسبی نسبت به شخص ثالث -2-4

ق.ت، تأدیه هرنوع قرض در دوران توق ف را موجب بطلان معامله دانسته  423ماده 

است. این بدین معناست که برای مثال، هرگاه بدهکاری، ملکی را در ازای دیون بانکی 

خود به بانک تملیک کرده باشد و سپس به موجب حکم قطعی اثبات کند که قبل از 

بوده، آن معامله قابل ابطال است. اساسا  هدف از تاریخ تملیک آن مال به بانک، متوق ف 

ویژه، تعیین تاریخ توق ف، به زمانی در گذشته، استفاده یا طرح دعوای ورشکستگی و به 

                                                           

صادره از شعبه دوم دادگاه عمومی حقوقی دامغان  27/12/1399ـ9909972330401386رأی شماره  .1

شعبه ششم دادگاه  29/02/1400ـ140049390000254113ه شماربا همان مبانی مذکور با رأی  که عینا 

: از جمله، استدر آرای دیگر بدین شرح، استدلال مشابه شده  تجدیدنظر استان سمنان تایید شده است.

رأی یید أدر ت دادگاه تجدیدنظر استان تهران 13شعبه  24/09/1393ـ 9309970221301248شماره رأی 

 29شعبه  22/04/1392ـ 00390دادگاه عمومی حقوقی تهران؛ رأی شماره  4شعبه  1393/356شماره 

دادگاه  56شعبه  25/03/1393ـ9309970270100240شماره رأی که با دادگاه عمومی حقوقی تهران 

شعبه اول  09/09/1392ـ 920536شماره رأی تایید گردیده است؛ همچنین  تجدیدنظر استان تهران

 32شعبه  31/02/1392ـ9309970223200200شماره رأی دادگاه عمومی حقوقی بخش لواسانات که با 

 دادگاه تجدیدنظر استان تهران تایید شده است. 
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سوء استفاده از چنین امتیازاتی است که ق.ت، گاهی به طور مطلق آنها را مقر ر داشته 

 است.

این است که اگر ملک  توان آن را طرح کرداما پرسشی که به طور جد ی می

ری، به موصوف بعد از طی تشریفات ارزیابی و مزایده یا در قالب هر نوع فروش دیگ

هم ابطال معامله طور معو ض و در قالب انتقال رسمی به ثالث، انتقال یافته باشد، آیا باز

انک و ثالث بمابین تاجر )ورشکسته( و بانک )بستانکار( و نتیجتا  ابطال بیع فیمابین 

 پذیر خواهد بود.امکان

 معاملات توق ف از بعد تاجر هرگاه»ق.ت که تصریح دارد:  423ماده  2از اطلاق بند 

 هر به مؤج ل یا حال  از اعم قرض هر تأدیه ...: بود خواهد بلااثر و باطل بنماید را ذیل

آن، آید که معامله بدهکار با بانک و متعاقب چنین برمی« باشد آمده عمل به که وسیله

 راحتی ابطال خواهد شد.بیع بانک با ثالث، طی دعوایی از جانب مدیرتصفیه به

این در حالی است که امکان دارد تعیین تاریخ توق ف به زمان گذشته، سال ها بعد از 

انتقال رسمی ملک به ثالث انجام شده است. در این خصوص، دکترین حقوقی بر این 

 را استثنایی نوع هر تصو ر و بوده عام ق.ت 423 هماد دوم بند عبارت»اعتقاد است که 

 و مؤج ل یا باشند حال  این که از اعم ورشکسته قروض کل یه لذا سازد؛می مقدور غیر

 حکم مشمول، غیر تجاری یا باشند تجاری معاملات به مربوط و موث ق یا باشند عادی

 (.115: 1393)کاویانی و فرزانه، « بود خواهند بطلان

 راستای در و رسمی معامله با که شده ثبت منقول غیر مال عین استرداد که آنجا از

 مخالف و بوده قضایی عدالت خلاف شده، واگذار نی ت حسن با ثالث شخص به قانون

 رسمی ثبت کردن الزامی از قانونگذار غرض مهم ترین که اجتماعی و عمومی نظم

-292: 1400)سجادی و امساکی، باشد  می است، شده ثبت منقول غیر اموال معاملات

 تلف بارز مصادیق از باید را الیهمنتقلٌ  به خواسته موضوع ملک رسمی انتقال لذا (؛305

 برخی در قانونگذار این که چه نمود؛ تلق ی خواهان ادعای مورد غیرمنقول مال حکمی

 آخر قسمت جمله از) است داده قرار تلف با مرادف را ثالث شخص به مال انتقال موارد،
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)دادنامه شماره  (1394 مصو ب مالی های محکومی ت اجرای نحوه قانون از 21 ماده

 (. عمومی حقوقی شهرستان دامغاندادگاه  2شعبه  30/05/1399مورخ  990449

شده  ت اشخاص، نسبت به املاک ثبتمند کردن مالکی  سند رسمی با هدف ضابطه

د برای املاک، تمام تلاش خویش را در مواد متعد ایجاد گردیده و قانون ثبت اسناد و 

 الأسف، این هدف ارزشمند که میمع ؛اعتباربخشی مطلق به آن بکار گرفته است

های مبنی بر  د و تراکم دعاوی در محاکم بکاهد با تحلیلتوانست از بروز دعاوی متعد 

ند عادی در برابر سند رسمی، م تاریخ سی تقد ه و امکان اثبات اعتبار و حت نه شرعی اعتبار بی  

 یده است.ئبه سستی گرا

ت و ه آن، خریدار رسمی و با حسن نی نهاد تلف حکمی، در ترازویی که در یک کف  

ه دیگر آن، خریدار عادی قرار دارد صرفنظر از تاریخ معامله، خریدار رسمی را در کف 

مثل، غرامت یا قیمت یا شناسد و خریدار عادی را به طرح دعوای مطالبه مالک عین می

کاری که  همان ؛سازدت ناقل عادی رهنمون میهر خسارت عادلانه دیگری به طرفی 

در برخی  هیأت عمومی دیوان عالی کشور 20/09/1397ـ733ه شماره رأی وحدت روی 

 04/03/1400-ه شماره روی  از مصادیق معامله باطل انجام داده و سپس در رأی وحدت

 کشور تبیین شده است.عالی وان عمومی دی هیأت

برای  -دیدگاه تلف حکمی، از جهات مختلف باید مورد حمایت قرار گیرد: اول

 47و  46و  22حمایت از قانون ثبت اسناد و املاک و مواد مختلف آن، از جمله مواد 

برای حمایت از خریدار رسمی دارای حسن نی ت که به عنوان شخص  -این قانون؛ دوم

سند رسمی اعتماد کرده و ملک را با طی  تمام تشریفات قانونی خریداری کرده  ثالث، به

امکان مراجعه شخص متوق ف، برای مطالبه غرامت به شخصی که ملک از  -است؛ سوم

او به طور مستقیم به وی انتقال یافته )برای مثال، بانک( وجود دارد و نیازی به برهم زدن 

 ل ق به دیگران نیست. نظم معاملاتی در قراردادهای متع

ای را وضع کرده که می توان در رابطه ق.ت در رابطه با استرداد مال قاعده 425ماده 

هرگاه »با آثار بطلان نسبت به به شخص ثالث بهره برد؛ در این ماده بیان شده است: 
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علیه باید پس از  محکمه به موجب ماده قبل حکم فسخ معامله را صادر نماید محکومٌ

شدن حکم مالی را که موضوع معامله بوده است عینا  به مدیر تصفیه تسلیم و قیمت  قطعی

که دارایی تاجر به غرما تقسیم شود دریافت دارد و اگر  المعامله آن را قبل از آنحین

هرچند آثار فسخ « .تصر ف او نباشد تفاوت قیمت را خواهد داد عین مال مزبور در

است اما هدف هر دو نهاد برای اعاده وضع به حالت سابق قرارداد با بطلان آن متفاوت 

است که برای فسخ رعایت عدالت معاوضی و برای بطلان معاملات تاجر حفظ حقوق 

طلبکاران است اما در هر دو حالت، اگر مالی از دسترس طلبکار خارج و به دیگری 

کار گرفته و بین منتقل شود مال مورد معامله حکما  تلف شده تلق ی و قیمت آن از طلب

 21غرما به نسبت به مطالبات آنها پرداخت خواهد شد. دیدگاهی که قانونگذار در ماده 

آن را پذیرفته و به عدم نفوذ  1393قانون نحوه اجرای محکومی ت های مالی مصو ب 

 (. 227: 1396نسبی نیز تعبیر شده است )سکوتی نسیمی، 

د که اصولا  افرادی که با اعتماد به سند این دیدگاه از این جهت نیز مهم  می نمای

رسمی با دیگران معامله کنند باید مورد حمایت مطلق قانون و حاکمی ت باشند. این قاعده 

از جهت دیگری نیز باید مورد توجه باشد؛ حکم ورشکستگی پس از اعلان در روزنامه 

ل حت ی از سوی )حتی در روزنامه رسمی( نیز واجد آثار عمومی خواهد شد و اد عای جه

شخص ثالث پذیرفته نیست، اما اجرای اصل صح ت قبل از اعلان حکم ورشکستگی و 

توق ف ما را به حفظ معاملات اشخاص ثالث با طلبکاران یا افراد طرف معامله رهنمون 

ق.ت باید به قدر متیق ن آن اکتفا نمود و طلبکار  423می سازد و از اطلاق بند دوم ماده 

 خت بهای مال مورد معامله به مدیر تصفیه برای تقسیم بین غرماء دانست.را مسؤول پردا

 نتیجه گیری و پیشنهاد
 یدار امرد ت م یها شود و پرداختاصولا  به وعده انجام می یمعاملات بازرگان

تجارت به اعتبار ظاهری یکدیگر اعتماد نکنند اگر اشخاص  .است یمعمول در بازرگان

در  یاستگذاریس شود.یم جامعهه آن متوج  انیو ز شودمیخود خارج  حیصح ریاز مس

 ورشکستگی و تصفیهدر حقوق  پیچیدهاز مسائل  یک، یاتی  عمل نیت اصح  ایبطلان 
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در  هستند تیحما ستهیاصولا  شا یکه همگ یمختلف اشخاص منافع با امر نیا رایز ؛است

از گروه  تیمستلزم حما ی،تجار معاملات حفظ اعتبار قطعا  گیرد. یتعارض قرار م

ملائت  که به اعتبار یاز بستانکاران دیبابه این معنا که  ؛است تی با حسن ن بستانکاران

 تیحما ،بوده اند ی اوواقع تمعامله نموده و جاهل به عدم ملائ ی تاجر متوق فظاهر

ی قانونی رد. این نکته نیز را در وضعی ت کنونی باید درنظر داشت که با وجود خلأهاک

و شف اف نبودن معاملات و عدم وجود سیستم یک پارچه ای که اموال و معاملات همگی 

قابل شناسایی باشند طلبکاری که با اعتماد به مراجع قانونی و رسمی به حق  خود دست 

می یابد بیش از دیگران متضر ر خواهد شد، چون اقدامات وی همان ابتدا پس از صدور 

گیرد که این روی ه، تعرض و طرح دعاوی متعددی قرار میحکم ورشکستگی مورد 

هایی شده که منجر  به تزلزل در امنی ت اقتصادی جامعه شده است. موجب سوء استفاده 

نظریه بطلان نسبی معاملات تاجر ورشکسته با لحاظ موق تی بودن ماهی ت تصفیه دیون 

ای کرده نی ت با تاجری معاملهتواند از طلبکارانی که با حسن ورشکسته از این جهت می

توانند بر اند حمایت کند؛ زیرا پس از اعاده اعتبار تاجر ورشکسته چنین طلبکارانی می

ای که نسبت به سایر طلبکاران و غرما باطل شناخته شده، اما نسبت به وی و مبنای معامله

ا به صورت شود به تاجر مراجعه نموده و حقوق خود رتاجر همچنان معتبر شناخته می

کامل استیفاء نمایند. عدم پذیرش نظریه بطلان نسبی در چنین مواردی، موجب سوء 

استفاده تاجر از وضعی ت ورشکستگی و توق ف و شانه خالی کردن و انجام ندادن تعه دات 

اند؛ این گردد که از ابتدا با حسن نی ت با تاجر وارد معامله شدهدر مقابل طلبکارانی می

 قانون اساسی( قابل پذیرش نیست. 40ه به نظریه منع سوء استفاده از حق  )اصل امر با توج

مؤث ر است ماهی ت تصفیه امور ورشکسته « بطلان نسبی»اما موضوعی که قطعا  بر نظریه 

باشد که با توضیحات داده شده، ماهی ت تصفیه دیون ورشکسته موق تی است؛ چراکه می 

دیون تاجر ورشکسته باشیم، بطلان نسبی قراردادها اثری اگر قایل به دائمی بودن تصفیه 

 ندارد. 
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اعم  از معاملات صوری یا معاملات  -معاملات تاجر « بطلان مطلق»ضمانت اجرای 

ناظر به معاملاتی است که با هدف تحق ق ورشکستگی به  -، ق.ت 557موضوع ماده 

شود. به این ترتیب، این ضمانت اجرا با منطق حقوقی تقصیر و تقل ب بین طرفین منعقد می

ممنوعی ت از اعمالی که با سوء نی ت همراه بوده و  نیز سازگار است؛ زیرا ضمانت اجرای

مخالف نظم عمومی است و در واقع، امری مجرمانه بوده و به ورشکستگی به تقصیر و 

شود بطلان مطلق چنین معاملات و مراودات حت ی نسبت به تاجر تقل ب تاجر منجر  می

ی، نامشروع است. ورشکسته است؛ چون انگیزه یا هدف غایی دو طرف در چنین معاملات

 4محق قا  یکی از شرایط اساسی صح ت معاملات، همانا مشروع بودن جهت است )بند 

قانون مدنی( از اینرو، قطعا  برآیند پذیرش چنین حکمی بر معاملات تاجر که  190ماده 

ق.ت متبلور شده، این خواهد بود که بر معاملات و اقدامات تاجر و طرف  557در ماده 

حقوقی بار نشود و اگر زیانی متوج ه طرف معاملة تاجر شود بر خود اوست؛  او، هیچ اثر

اما نکته بسیار مهم  دقیقا  این است که به این جهت نمی توان شخص ثالثی را که از سابقه 

 -مال مورد معامله ناآگاه بوده است محکوم به رد  عین مال و آثار بطلان معاملات تاجر 

بدانیم، زیرا در تعارض اصل حمایت از طلبکاران ورشکسته  –ق اعم  از بطلان نسبی و مطل

و حفظ نظم عمومی، با اصل حمایت از اعتبار اسناد رسمی و حفظ نظم عمومی در امنی ت 

اقتصادی، با توجه به اصل حسن نی ت، ترجیح با اصول اخیر است؛ چراکه مصلحت 

مومی و امنی ت اقتصادی عمومی بیشتری برای حمایت از اصل اخیر در نتیجة اعتماد ع

 برای احاد جامعه قابل تصو ر است.

 منابع
 .141-117، 80، کانون وکلا، مجله معاملات ورشکسته، (1341) عبدالغنی، احمدی واستانی -

، تهران: 11، چحقوق تجارت، ورشکستگی و تصفیه امور ورشکسته(، 1387اسکینی، ربیعا ) -

 سمت.

 ، تهران: میزان.3ج ،ین دادرسی مدنیئآ(، 1399مصطفی )السان، ، گودرز؛ جهرمی افتخار -
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، رساله دکتری، دانشگاه تهران، دانشکده ورشکستگی در حقوق ایران(، 1345پور، محسن )انوری -

 حقوق و علوم سیاسی.

، قم: 20ج ه،الطاهر هفی أحکام العتر هالحدائق الناضرق(، 1405) یوسف بن احمد، بحرانی -

 .النشر الاسلامی همؤسس

 توجه با ورشکسته تاجر معاملات به نسبت ورشکستگی اثرحکم(، 1376تفرشی، محمدعیسی ) -

 .74-54، 5، مدرس علوم انسانی، قانون مبانی و اصول به

، تهران: 3، چ1، جدایره المعارف علوم اسلامی قضایی(، 1381جعفری لنگرودی، محمدجعفر ) -

 کتابخانه گنج دانش.

، تهران: 3، چ5، جمبسوط در ترمینولوژی حقوق(، 1386جعفری لنگرودی، محمدجعفر ) -

 کتابخانه گنج دانش.

، تهران: 1، جدایره المعارف حقوق مدنی و تجارت(، 1388جعفری لنگرودی، محمدجعفر ) -

 کتابخانه گنج دانش.

 آل البیت)ع(. ، قم: مؤسسه2ج تذکره الفقهاء،تا(، حل ی)علامه(، حسن بن یوسف )بی  -

مؤسسه النشر : اسلامی، قم علی ، ترجمه:2ج ،تحریر الوسیله(، 1375الله ))امام(، سید روح خمینی -

 الاسلامی.

، حسن نیّت در قراردادها )با رویکرد فقهی((، 1396رحیمی، موسی؛ رحیمی دهسوری، رضا ) -

 تهران: مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضائیه.

، بررسی آثار صدور حکم ورشکستگی و رفع آن (،1389، مصطفی )ریمظف محمد؛  ،روشن -

 .89-71، 13خصوصی،  حقوق مطالعات

م اسناد رسمی بر عادی کرد شناسی فقهی تقدّروی(، 1400سجادی، مهدی؛ امساکی، نوید ) -

، فصلنامه مطالعات فقه و در نظام مسائل قضای اسلامی )پیشنهاد اصلاحیه قانون ثبت اسناد(

 .311–289، 25حقوق اسلامی، 

حقوقی معاملات معارض با  -شرط نتیجه و وضعیّت فقهی(، 1396سکوتی نسیمی، رضا ) -

 .246-219، 16اسلامی، ، فصلنامه مطالعات فقه و حقوق آن

حقوق تعهّدات؛ مطالعه تطبیقی طرح اصلاحی حقوق تعهدات (، 1395شعاریان، ابراهیم ) -

 ، تهران: شهر دانش.2، چفرانسه با حقوق ایران و اسناد بین المللی

 ، تهران: مجد.2، چ2ی، جحقوق مدن، داتاصول قراردادها و تعهّ(، 1380شهیدی، مهدی ) -

 ، تهران: شرکت سهامی انتشار.حقوق بازرگانی و ورشکستگی(، 1376صقری، محمد ) -

https://jlq.ut.ac.ir/?_action=article&au=113798&_au=%D9%85%D8%AD%D9%85%D8%AF++%D8%B1%D9%88%D8%B4%D9%86
https://jlq.ut.ac.ir/?_action=article&au=113798&_au=%D9%85%D8%AD%D9%85%D8%AF++%D8%B1%D9%88%D8%B4%D9%86


     ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ 32
 

ان
لس

ی ا
طف

ص
م

 
ان

کار
هم

و 
 - 

نز
 پا

ل
سا

هم
د

ـ  
ن

ستا
تاب

 
14

02
ة 

ار
شم

ـ 
31

 

 ، تهران: میزان.3چ حقوق تجارت)ورشکستگی و تصفیه(،(، 1384عرفانی، محمود ) -

 ، تهران: بهنشر.5، جقواعد عمومی قراردادها(، 1387کاتوزیان، ناصر ) -

 میزان. ، تهران:حقوق ورشکستگی(، 1395کاویانی، کورش ) -

 حقوق در ورشکسته معاملات بر توقفّ اثر مقایسه(، 1393کاویانی، کورش؛ فرزانه، جاوید ) -

 .140-99، 6حقوقی،  پژوهش و ، مجله دانشآنسیترال ورشکستگی حقوق راهنمای با ایران

مجله ، نسبی نمفهوم و آثار بطلا(، 1389) سید محمدمهدی، قبولی درافشانو  سعید ،محسنی -

 .270-245، 33، توسعه دانش و

در فقه و  یاحکام حجر و ورشکستگ یبررس(، 1389داماد، مصطفی؛ اسلامی، مریم )محق ق -

 .128-117، 10نامه الهی ات،  ی،حقوق اسلام

، 2، ججواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام (،ش1362جفی)صاحب جواهر(، محمدحسن )ن -

 احیاء التراث العربی.  دار: بیروت، 25چ

، ترجمه: کورش کاویانی، کورش و رویکردهای مختلف به ورشکستگی(، 1385هرت، الیور، ) -

 .90-73، 41و 40 شاهین شامی اقدم، فصلنامه دیدگاه های حقوقی،
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The separation of negotiable instruments from the civil obligation is the 

separation between two legal relationships, which is called abstract presumption. 

The most important aspects of this presumption: indebtedness and lack of 

attention to flaws in the private relations of the parties, which is called relative 

presumption. Although the commercial law of Iran has not explicitly accepted the 

fact that negotiable instruments are abstract, it can be inferred from the spirit of 

some laws, but some side examples cannot be considered absolute in the absence 

of the ability to invoke flaws against a third party, because exceptionally, it is 

assumed by the legislator to protect the third party. In order to achieve a logical 

attitude, the relativity of the abstract presumption should be examined according 

to the concept of the presumption and the principle of uncertainty of the 

presumptions and their opposability from the perspective of jurists, law, and 

judicial procedure. The judicial procedure has accepted this relativity, unlike 

some harsh attitudes in the field of turning civil obligation into commercial 

obligation. 
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 چکیده

جدایی اسناد تجاری از تعهدّ مدنی به معنای جدایی بین دو رابطه حقوقی است که اماره تجریدی نامیده شده است. مهمّ 

ره ای نسبی ترین آثار این اماره، مدیونیتّ، اشتغال ذمهّ و عدم توجه ایرادات در رابطه با روابط خصوصی طرفین می باشد که اما

از روح  یاست ول رفتهینپذ حیطور صره را ب یبودن اسناد تجار یدیتجراماره  ،رانیقانون تجارت اتلقّی می گردد. هرچند 

نمود؛ لکن برخی مصادیق جانبی آن، در عدم قابلیتّ استناد به ایرادات در برابر ثالث را  آن را استنباطمی توان  نیقوان یبرخ

نمی توان مطلق تلقّی کرد، زیرا به طور استثناء توسطّ مقننّ برای حمایت از ثالث فرض شده است. برای دستیابی به یک نگرش 

و اصل عدم قطعیتّ امارات و خلاف پذیر بودن آنها از منظر  منطقی، باید نسبی بودن اماره تجریدی را با توجه به مفهوم اماره

حقوقدانان، قانون و رویهّ قضائی بررسی نمود. رویهّ قضائی برخلاف برخی نگرش های تند در زمینه تبدیل تعهدّ مدنی به تعهّد 

 تجاری، این نسبی بودن را قبول کرده است.  

 .بی بودناماره، نس ،یاسناد تجار ،یمدن تعهدّ واژه:کلید

 

 دیبا تأکی اسناد تجاربودن خصیصه تجریدی  نسبی(. 1402) داود، اندرز؛ حسین ،طاهرخانی؛ رضا، میرطاهری -

 . 56-33، صفحات 31، شماره دانشگاه سمنان فقه و حقوق اسلامیمجله مطالعات . ئیقضا هیّبر رو

Doi: 10.22075/feqh.2023.29504.3486   
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 مقدّمه
 یتعهّدات ناش یدیتجر یژگیکند و یاسناد جدا م گریرا از د یاسناد تجار آن چه

در مقابل دارنده  ،اسناد نیا یاز آنهاست و متعهّد برات، سفته و چک به موجب امضا

خود با انتقال دهنده سند  یتوان به روابط شخص یشود و در مقابل او نم یسند متعهّد م

 یراداتیتواند به ا یآن نم ةمتعهّد برات در مقابل دارند ،گریبه عبارت د ؛استناد کند

که به خاطر آن  یتوانست در مقابل انتقال دهنده به لحاظ معامله ا یل شود که ممتوسّ

با صدور سند، همزمان،  یعنی ؛مطرح کند ،افتاده است انیصادر شده و به جر یسند برات

 اصلاز تعهّد ح ی،تعهّد برات رای( ز129 :1385 ار،ی)کامبا آن زاده می شود  زید ناماره تجرّ

دو رابطه  ییجدا ایبه معن یدر اسناد تجار یدیاست. اماره تجر از معامله جدا و مستقلّ

سند  میکه با تنظ یو رابطه حقوق یصدور سند تجار یمبنا یرابطه حقوق :است یحقوق

است که  هیتعهّد پا کیبر  یخود مبتن زیعلاو بر صدور، هر انتقال ن .ردیگ یشکل م

؛ یعنی طرفین این انتقال می توانند در برابر یکدیگر به کند یم هیتوجآن را  یواگذار

روابط خصوصی خود استناد نمایند، لکن برخی جدایی بین این دو رابطه را نسبی می 

 ،یبیحب؛ 38-36: 1375 ،یاخلاق؛ 32 :1398 ،یبیط یگرام؛ 6 :1389 ،ینی)اسک دانند

چنان اصرار دارند که  ییجدا نیبر ا ی( و برخ33 :1395 ،یفیشر؛ 2/38-37-34: 1396

 ،یکرده اند )بهرام یتلقّ  یتجار نیبه د یتعهّد مدن لیتبد لهیرا وس یصدور سند تجار

اماره  ،ی( به عبارتنظرات موافق و مخالف 23 :1383 فرجام، کینبه بعد؛  43  :1387

 نیبه ا منجرّ ،ی مطلقطرز تلقّ  نیا درنظر گرفته اند.را مطلق  یاسناد تجار یدیتجر

که  نیا یلذا برا ،کاربرد ندارد یدر اسناد تجار یرات قانون مدنبرداشت شده که مقرّ

 تجریدی بودن، مجموعمفهوم اماره و  دیشود با پالایش یدیماره تجرا رانیدر حقوق ا

در برخی . ردیقرار گ یمورد بررس قضائی هیقانون و رونظر  از نظر حقوقدانان و هم ازهم 

، اماره تجریدی اسناد تجاری را اماره ای مطلق دانسته اند که منجرّ به ساقط قضائیآرای 

شدن تعهّد مدنی پایه از تعهّد تجاری شده است. پس با صدور سند تجاری، اماره 

تجریدی پا به عرصه وجود می گذارد و اگر آن را مطلق تلقّی نمائیم در این صورت، 
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ی در برابر طرفین بلافصل، بنابراین دارنده عنی حتّ در برابر همه قابل استناد خواهد بود؛ ی

سند تجاری می تواند وجه آن را مطالبه نماید لکن اگر تعهّد مدنی مبنای صدور سند 

تجاری به عللی از میان برود یا مقیّد به قیدی شود، تأکید بر اجرای سند مفید فایده 

ته است از جهت دارا شدن نخواهد بود، زیرا مدیون سند می تواند آن چه را که پرداخ

ناروا، از وصول کننده مطالبه نماید که این روند منجرّ به    اتلاف وقت و صرف هزینه 

زیاد برای طرفین خواهد بود؛ اما اگر اماره تجریدی را اماره ای نسبی درنظر بگیریم در 

قابل طرح مقابل همه قابلیّت استناد دارد ولی استثناهائی داردکه به عنوان خلاف اماره 

مرتبط می  زین است؛ لذا اگرچه سند تجاری و تعهّد پایه از هم جدا هستند ولی با هم

باشند. اماره تجریدی صرفاً برای ثالث به وجود نیامده است؛ به این معنا که اگر آن را 

تلقّی نمائیم در این صورت، باید قبول کنیم تا ثالثی « عدم توجه ایرادات در برابر ثالث»

نباشد اماره تجریدی پا به عرصه وجود نمی گذارد، در صورتی که اماره تجریدی  در بین

با صدور سند تجاری خلق می شود و وجود یا عدم وجود ثالث تأثیری بر آن ندارد. 

بنابراین تحقّق اماره تجریدی را با عنوان اماره نسبی و خلاف پذیر انتخاب می کنیم و 

فصل و مستقیم تعهّدات مدنی و پایه را به عنوان خلاف توجه به ایرادات در بین طرفین بلا

اماره به حساب می آوریم. هرچند برخی بر این جدایی چنان تأکید دارند که صدور 

اسناد تجاری را ابزاری برای جایگزینی تعهّد مدنی با تعهّد تجاری عنوان کرده اند. برای 

باید مجموع اماره و نسبی یا  این که موضوع اماره تجریدی به درستی تبیین شود نخست

مطلق بودن آن و استثنائات به عنوان تخلّف پذیر بودن اماره در قانون مورد تبیین قرار 

 در این خصوص بررسی گردد.    قضائیگیرد و سپس موضع رویه 

 فهوم امارهم -1
 یبرا یلیو علامت است. به عنوان دل نهینشان، نشان راه، قر ایدر لغت به معناماره 

شامل  یاست. در فقه اسلام یظنّ یدارد ول تیّ اثبات است و در عرف و عادت جنبه کاشف

 ظ،اماره شامل ظواهر الفا ،است که شارع آن را معتبر شناخته باشد. در فقه یظنّ لیهر دل

به  ؛هستند که کاشف از واقع است یلیباشد. امارات دلا یخبر واحد، شهادت و اقرار م
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 ،باشد یتواند احکام شرع یمفهوم امارات م اتیاست. محتو تهافی تیّت حجعلّ نیهم

در  ایاز احکام شرع باشد و  یمتواتر که امکان دارد ناقل حکم ریغ یمانند خبرها

معتبر در اصطلاح  یظنّ لیدل. است تیّبر مالک امارهکه  دیموضوعات باشد؛ مانند قاعده 

هرچند کاشف ناقص است و  ،باشد یشده که کاشف از واقع م دهیاصول، اماره نام

 یقطع لیمعتبر و دل یظنّ لیدل ایاماره  یشده است و برخ دهینام خاصّ دارد و ظنّ تیّحج

: 1400؛ مناقب، 1/168 :1381 ،ی)اسلام که کاشف از واقع هستند را ادله محرزه گفته اند

 1321و ماده  دارد محدود و متفاوت یاماره در حقوق برخلاف فقه، مفهوم اما (446

 یشناخته م یبر امر لیداند که به عنوان دل یم یاماره را از اوضاع و احوال ی،قانون مدن

عقل و استنباط در اماره  فیتعر نیلذا در ا ی؛در نظر قاض ایآن هم به حکم قانون  ،شود

 یاز معلوم قیطر نیبه واقع مطلوب است تا بد دنیساز رس نهیپس اماره زم ؛است لیدخ

گفته اند  میمستق ریغ لیجهت اماره را دل نیبد ؛که هدف اثبات است برسد یبه مجهول

  .(145-2/332 :1400 ان،ی)کاتوز

 قضائیو اماره  یاماره قانون -1-1

عنوان  1322کرده است. در ماده  فیآنها را تعر 1324و  1322در مواد  یمدن قانون

قرارداده؛ مثل  یبر امر لیاست که قانونگذار آن را دل یامارات یدارد: امارات قانون یم

 یامارات قانون نیبنابرا ؛آن ریو غ 1159، 1158، 109، 35امارات مذکور در مواد 

واگذار شده  یاست که به نظر قاض یامارات ،قضائیمحصور در قانون است. امارات 

 اجیباشد و احت یمحدود ماست کرده  نیّ را چون قانونگذار مع یاماره قانون نیبنابرا ؛است

کند  یم نیّ مع یرا چون قاض قضائیاماره  .دارد یو کلّ  یاست و چهره نوع یقانون به نصّ 

دعوا وابسته به استنباط  هر ژهیو طیندارد و با توجه به اوضاع واحوال و شرا تیّمحدود

س در واقع، مبتنی بر استنباط و عقل دادر قضائی. امارات (348است )همان، ش  یقاض

است و به همین دلیل، حدّ و مرز ندارد و مبتنی بر اختیار قاضی می باشد؛ اما امارات 

قانونی چون مبتنی بر حکم قانون است قاعدتاً محصور بوده و جنبه الزام آور دارند 

 (.447: 1400)مناقب، 
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 نهاآاز نظر اعتبار  یانواع امارات قانون -2-1

کرده است.  یو احتمال بنا شده و قانونگذار آن را قابل اسقاط تلقّ  بر ظنّ ،امارات

 تیعرفاً حکا ایعقلاً، تبعاً و  یگفته شد هر ظاهر« ظاهر»همان گونه که در خصوص 

اما ظاهر  ست،یکاء نقابل اتّ  ظنّ  دیمف ،کند.  ظاهر یم خاصّ یعیعلم از وقا دیمف ای یظنّ

لذا ؛ است و خلاف آن قابل اثبات است ینسب تیّحج نیاو دارند  تیّحج ،علم دیمف

شود و  یامارات بر ظاهر امور بنا م نیپردازد. همچن یامور م یظواهر به اثبات ظاهر

اثبات خلاف آنها  ل،یو دلا طیشرا یبرخ قانونگذار بر اساس یباشند ول یم ریخلاف پذ

جود دارد. امارات امکان اثبات خلاف آنها و ،قتیدر حق و دینما یممکن اعلام م ریرا غ

 ( و اماره مطلقری)خلاف پذی است:  اماره نسب میاز نظر اعتبار آنها به دو گروه قابل تقس

 .(ری)خلاف ناپذ

 (ری)خلاف پذیامارات نسب -1-2-1

برداشت  نیا .شود یخوانده م یکه خلاف آن قابل اثبات است، اماره نسب ییاماره ا 

اگر به شهادت شهود قابل  یحتّ یدعاو هیاست که در کلّ یقانون مدن 1323براساس ماده 

توان از اعتبار انداخت.  یم لیدل هیاثبات نباشد را معتبر دانسته است و خلاف آن را با ارا

 نیدانند که اثبات خلاف آن امکان دارد و هم یم یاماره را به گو نه ا عتیطب یبرخ

 یمجاز یو فرض حقوق میمستق لیدلاو  یقواعد ماهو گریاست که اماره را از د یژگیو

برخلاف نظر مشهور،  ریخلاف ناپذ مارها .(2/163 :1400 ان،ی)کاتوز کند  یم زیمتما

است  یعنوان مشهور شده، در واقع احکام ماهو نیندارد و آن چه به ا یوجود خارج

(. 64ش  :1383 ان،یغالب بوده است )کاتوز دهیکردن پد یآن، عموم یانشا زهیکه انگ

 یتلقّ  یآن را نسب دیرخ دهد با یمطلق بودن اماره ا ای یدر نسب دیکه ترد یدر صورت

ش  :1395 ،یلنگرودجعفری است ) نیاراده )اباحه( ا یآزاد اصل یمقتضا رایز ،کرد

2306).  

 (ریف ناپذمطلق )تخلّ یامارات قانون -2-2-1
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 رفتهیبرخلاف آن پذ لیدل یحفظ نظم عموم یاست و برا قابل ردّ ریغ ،اماره مطلق   

دانسته شده که مستلزم  ییاستثنا یاماره، امر نیبرخلاف ا لیشود. عدم قبول دل ینم

  .(6/212 :تا یب ،یباشد مانند اعتبار امر مختومه )امام یقانونگذار م حیتصر

 استنباط اماره تجریدی اسناد تجاری از قانون تجارت -2
 تجارت قانون از را آن نخست وهله در تجاری اسناد تجریدی اماره تبیین برای

 نمائیم. می تحلیل را آنها بودن نسبی اماره سپس و کرده استنباط و استخراج ایران

 رسمیّت ایران حقوق در و نشده ذکر قانون در صریح طور به تجاری اسناد تجریدی

 :1389 )اسکینی، است داخلی حقوق با غریب مضمونی لحاظ، این از و است نیافته

 تجارت قانون زیرا است، قانون این تدوین زمان به مربوط علل، این از یکی (.109

 این در فرانسه قانون اصلاح و شدن روز به علیرغم و شده گرفته فرانسه قانون از ایران

 به دبای مورد این جبران برای است. مانده تغییر بدون ایران تجارت قانون خصوص،

 توجه دارد وجود حاضر حال در و کرده تدوین ایران قانونگذار که مقرّراتی و قوانین

 بر که مفهومی و آثار به باید کند، می وضع را مقرّراتی مقنّن وقتی عبارتی، به کرد.

 و فحص را قانون بر حاکم ضوابط مورد هر در و کرد توجّه است حاکم مواد آن

 ممکن گرچه نمود. استخراج و استنباط را موردنظر عدهقا وسیله بدین و کرده جستجو

 توان می قضائی رویه و ها حدّاقل  این با لکن نرسیم، موردنظر غایی مقصود به است

 باید نگرشی چنین انتخاب با آورد. وجود به شده، حاصل مجموعه از مناسبی ترسیم

 قانون در که ینیقوان به حیث این از شد؛ نایل محتوا به تا نمود بازبینی را  مقرّرات

 یدیتجر اماره آنها، بر حاکم روح از تا اندازیم می نظری دارد وجود ایران تجارت

 نمائیم. استخراج را یتجار اسناد

است که به موجب  یچک نوشته ا»دارد:  یقانون تجارت عنوان م 310ماده  -2-1

 یگریبه د ای بعضاً مستردّ ایاً دارد کلّ هیعل را که در نزد محالٌ یآن صادر کننده وجوه

 ان،ی)کاتوزاست ه صادر کننده اشتغال ذمّ لیاً دلصدور چک مستقلّ« .دینما یواگذار م

1383b :134 یکی از  ؛(297 فیرد، 19783: ش1391 ه،ئیقوه قضا یحقوق اداره کلّ؛
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می باشد. به عبارتی، با این « نوشته ای است»مواردی که تجرّد را بیان می کند عنوان 

کتوب صادر کننده می تواند وجوهی را وصول نماید یا به دیگری بدهد، بدون توجه م
 ی بودن اسناد تجاری می باشد.دیتجر اماره به تعهّد پایه یا مبنایی که حاکی از

صدور  خیو تار محلّ دیدر چک با»دارد:  یقانون تجارت عنوان م 311ماده  -2-2

در این  «وعده داشته باشد. دیصادر کننده برسد، پرداخت وجه نبا یشده و به امضا دیق
قانون به امضای روی سند تأکید شده که نشان می دهد چک به جهت امضای روی آن 

یابد و صادر کننده متعهّد می شود؛ لذا پرداخت آن نمی تواند وعده دار باشد،  ارزش می
یک تعهّد مدنی صِرف تلقّی می زیرا در غیر این صورت از سند تجاری خارج شده و 

 .)همان( ودمناستنباط  می توانرا  یدیتجراماره قانون هم  نیاز ا گردد.

 هئبه محض ارا دیوجه چک با»دارد:  یقانون تجارت عنوان م 313ماده -2-3

به عبارتی، محالٌ علیه بدون توجه به مندرجات سند و روابط خصوصی « شود. یکارساز

 بودن یدیتجرطرفین با ارائه سند باید فوراً نسبت به پرداخت وجه آن اقدام نمایدغ لذا 
 .(135-134: 1396 ان،یصباغ؛ )همان دراستنباط کمی توان را از آن 

برات ملزم است وجه آن قبول کننده »دارد:  یقانون تجارت عنوان م 230ماده  -2-4

کنند که قانونگذار به  یبرداشت م نیچن یماده قانون نیاز ا« .دینما هیرا سر وعده تأد

این و  می داندمسئول را صادر کننده  ،سند وجود دارد یکه در رو ییجهت امضا
قبول کننده را ملزم به  لذا باشد و یمبنا نمپایه و  روابطمدیونیّت و مربوط به مسئولیّت 

 .(519: 1389 گران،یو د یرچلیدم؛ 1389:110)اسکینی،  پرداخت کرده است

با پول مندرج در برات  یقانون تجارت در خصوص نوع پول پرداخت 253ماده  -2-5

که برات  یکس ایاگر دارنده برات به برات دهنده »دارد:  یر مدو، مقرّ نیا تیّو لزوم تبع

وآن  شده است بدهد نیّ از آن نوع که در برات مع ریغ یرا به او منتقل کرده است پول
انتقال دهنده،  ایبرات  ندهتواند از ده یدارنده برات ماعتراض شود ... برات در نتیجه 

 نیمسئول ریاز سا یمطالبه کند ول ،شده نیّ که در برات مع ینوع پول ایرا که داده  ینوع پول
قانون به  نیدر ا« .ستیشده قابل مطالبه ن نیّکه در برات مع یوجه برات، جز نوع پول
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 گرانیبه د یو آن را قابل تسرّ دینما یدو نفر رخ داده، اشاره م نیکه ب یتوافق خصوص
 .(14: 1392 ،ی نسبعتیشر ی ودی)جن منظور از دیگران، طرف ثالث می باشد .داند ینم

 یکه قبول یاگر دارنده برات به کس»دارد:  یقانون تجارت عنوان م 257ماده  -2-6

ماقبل خود و برات دهنده که به  یها سیپرداخت بدهد، به ظهرنو ینوشته مهلت برا

هرگونه توافق که بین طرفین  «.رجوع نخواهند داشت نداده اند حقّ تیمهلت مزبور رضا
ه این مستقیم صورت گرفته و براساس آن رضایت حاصل شده، در مقابل دیگران که ب

 .)همان( مورد رضایت نداشته اند قابل تسرّی نیست

 در که است شده اشاره مستقیم و بلافصل طرفین روابط به فوق، ماده دو در

 در توافقات این لکن نماید؛ استناد آن به تواند می طرف هر اختلاف، بروز صورت

 به توجه دمع و تجریدی اماره توان می ماده دو این از ندارد. تأثیری ثالث مقابل

 تسرّی قابل پایه و مبنا تعهّد و طرفین خصوصی روابط زیرا نمود، استنباط را ایرادات

 فوق موارد در نیست. اند، نداشته رضایت یا و نبوده مطّلع رابطه این از که دیگران به

 که دارند اشاره تجاری اسناد تجریدی اماره مبنای به باطن در که شود می مشاهده

   باشد. می ایرادات به توجه عدم و تجریدی اماره شپذیر از حاکی

 یاسناد تجار یدیاماره تجر بودن ینسب لیدلا -3
و  مستقلّ این اسناد ، تجاریاسناد  تیّخصوص ا توجه بهکه گفته شد ب گونه همان

بوده و به عبارتی، تعهّد مدنی از سند تجاری منفکّ و جدا  هیو پا معامله مبنااز  منفکّ

 لیلذا دلای این جدایی مطلق نمی باشد؛ نسب  اماره کیبه عنوان  اما ،تلقّی شده است

 :مینما یم انیب ریرا به شرح ز اماره نیبودن ا ریخلاف پذ نسبی و

   از منظر حقوقدانان -1-3

 :چون ،شود یآن نم ناتیتضم ایرفتن تعهّد سابق  نیباعث از ب یصدور سند تجار

( یتعهّد برات که متعهّد به دو اعتبار )تعهّد منشأ و نیدر ا یرات قانوناز لحاظ مقرّالف: 

وجود ندارد. طلبکار با  یداشته باشد مانع اریدر اخت لهیوصول طلب خود دو وس یبرا

را نخواهد  گرید لهیاستفاده از وس حقّ عتاً یطب لیوسا نیاز ا یکی لهیوصول طلب به وس
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 نیهم زین یصدور و قبول سند تجار نیدر ح نیطرف یداشت. زبان حال و قصد ضمن

 .(38-36 :1375 ،یاست )اخلاق

سند  میدارد و تسل یا ژهیو یایو مزا ناتیتضم یدرست است که اسناد تجار ب:

و بهتر  شتریتعهّد منشأ ب ناتیکند، لکن گاه تضم یبرخوردار م ایمزا نیدارنده را از ا

 یهیبه همراه داشته باشد. بد ینیع قهیمانند وث ینیکه تعهّد منشأ تضم یاز جمله وقت ؛است

کند قصد انصراف از تعهّد سابق  یقبول م یسند تجار لب،ط نیکه بابت چن یاست کس

 بیتواند کشنده برات را تعق یضمناً حامل از دو راه م ؛)همان( آن ندارد  ناتیو تضم

 بیتعق ،راه نیمدوّو برات بوده است  دنیکش خیاز تار شیراه که مربوط به پ یکیکند: 

توان  یراه م نیاز اول ودمشمول مرور زمان ش یماگر دوّ از عمل صدور برات است. یناش

 یکی .(483 :1390 گرانیو د یلیبه نقل از دمرچ 432 ،یلنگرود یبهره گرفت )جعفر

 کیبرات »دارد:  یم انیب ییاز معامله مبنا یبودن سند تجار منفکّ از حقوقدانان در ردّ

 گر،یاز طرف د شود ... یمحسوب م یعمل حقوق کی...،  است و ژهیو یسند تجار

شود و همان طور که گفته شد معلول روابط  یت صادر نمو علّ لیبدون دل راتخود ب

روابط قطعاً در  نیا ؛دارنده و مسئولان برات وجود دارد انیاست که م یقبل یحقوق

رف صدور سند را پس صِ ؛(32 :1389 ،ینی)اسک «گذار استریاز برات تأث یروابط ناش

خود  یبه طلبکار، به خود یجارسند ت میکنند و تسل یمحسوب نم نیپرداخت د

و  نیبوده و تا زمان وصول سند، د نیپرداخت د لهیبلکه چک وس ست،ین نیپرداخت د

عنوان ه اسناد مورد بحث ب .(1383a :4/27 ان،یخواهد ماند )کاتوز یآن باق ناتیتضم

 مدیونتفاوت که موجب اسقاط تعهّد  نیپول دارند با ا رینظوضعیّتی پرداخت،  لهیوس

و تا نقد نشود تعهّد  ستیپرداخت ن ثابهچک به م میاز نظر حقوق فرانسه، تسل .دشو ینم

در  .ندارد یصراحت نیخصوص چن نیا در رانیاست و حقوق ا یخود باق یبه جا یاصل

 یمه نمالذّ یرا بر مدیونچک  ایبرات، سفته و  قیپرداخت از طر ران،یدر حقوق ا ،واقع

پول از  یشود. اگر به جا یکه پرداخت به پول، باعث برائت ذمه متعهّد م یکند؛ در حال

 ایپول و  میتسلصورت ه اسناد ب نیکه وجه ا یمزبور استفاده شود تا زمان یاسناد تجار
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به  و ماند یم ی( همچنان باقداریبه حساب متعهّد پرداخت نشود، تعهّد متعهّد )خر زیوار

 ینم ست،ا یاز قرارداد اصل یصادر کننده که ناش یط تعهّد اصلاسقاموجب  عبارتی،

دارنده سند  نیدر مقابل اول یدیپس وصف تجر ؛(233-231- 6 :1389 ،ینیشود )اسک

 هیتواند به رابطه پا یدارنده م نیصادر کننده در مقابل اول یعنی ؛ستیحکمفرما ن یتجار

  .(32 :1398 ،یبیط ی)گرام دیرا پرداخت ننما یو مبلغ سند تجار دیاستناد نما

 از منظر قانون -2-3

اماره تجریدی اسناد تجاری سه اثر دارد:  مدیونیّت، اشتغال ذمهّ و عدم توجه ایرادات 

 که نسبی بودن این امارات را مطرح می نمائیم. 

 بودن ونیمدو  تجریدی ةامار -1-2-3

 یقانونالف: مستند 1

قبول کننده ملزم است وجه آن را سر وعده »دارد:  یقانون تجارت عنوان م 230 ماده 

 دیبا ه،یوجه چک به محض ارا»دارد:  یم انیبنیز قانون تجارت  313و ماده « دینما هیتأد

 «.شود یکارساز

 اماره نیمنشاء ا ب:

 ،سند یرو یامضا به توجه با  سند، کننده صادر  شد، گفته قبلاً که گونه همان

 دارد. را پرداخت مسئولیّت برات امضاء و قبول با نیز کننده قبول و باشد می مسئول

 پایه تعهّد از یتجار اسناد بودن مستقلّ بر یلیدل  و است کرده تعهّد ایجاد امضاء این

 نماید می اقرار نوعی به کننده قبول برات، قبولی به توجه با همچنین .کند می بیان را

 از باید براتگیر لذا و دارد توجه مزبور ظاهری اراده به مقنّن ت.اس بوده مدیون که

 کند می صدور به اقدام کننده، صادر وقتی زیرا برآید؛ مزبور مسئولیّت انجام عهده

 نپذیرد را براتی براتگیر اگر لذا نیست، مترتّب قبولی برای الزامی براتگیر برای

 مربوط دیگر مورد (.85 :1389 )اسکینی، داشت نخواهد خصوص این در مسئولیّتی

 کند می کس هر که اقدامی یعنی گیرد؛ می عهده بر کس هر که است تعهّدی به

 برات عبارتی، به باشد. خود اقدامات پاسخگوی خودش باید اقدام قاعده بر مبتنی
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 اراده تیّحاکم بنابر چک، کننده صادر حتی ای نوشته یقبول که ریبراتگ و دهنده

 است کرده اقدام خود انیز به دارد وجود کچ صدور و برات یولقب در که یظاهر

  .(3/46 :1389 ،یتهران )ستوده کند قبول دیبا زین را نآ عواقب و

 زیرا باشد؛ می عادت و عرف نقش به مربوط گردد، اضافه باید که دیگری مورد 

 مدیون براتکش به کردند می قبول را برات که افرادی اتفاق به قریب اکثریّت همواره

 حاکم عادت و عرف باشد. می مدّعا این بر دلیلی تجارت قانون 235 ماده و اند بوده

 را یچک ای و نوشت یقبول را یبرات کس هر هک است موضوع نیا بر یمبتن جامعه بر

 ماده در که یالزام ن،یهمچن شود. ثابت آن خلاف مگر است بوده ونیمد کرد، صادر

 کننده صادر تیّونیمد هدهند نشان ،شده رمقرّ چک مورد در تجارت قانون 313

 کیچ ،کننده صادر وقتی که کرده ملزم را علیه محالٌ مقنّن ماده، این در زیرا است؛

 نمی و ستا کرده پرداخت به ملزم را او کند می ارایه علیه محالٌ به را آن و امضاء را

  .ورزد استنکاف پرداخت از ای بهانه هر به تواند

 بودن اماره ینسب ج:

 است مورد این در کرد اشاره اماره این بودن نسبی به توان می که دلایلی از یکی

 طیشرا وجود صورت در و دارنده برابر در تواند یم برات، یقبول رغم به ریبراتگ که

 پرداخت از و شود لمتوسّ دارنده از خود طلب و برات از یناش نید تهاتر به ،یقانون

 و شده قبول ریبراتگ طتوسّ محلّ بدون برات که یصورت در ضمناً کند. یخوددار

 در شود یم برات دارنده مجدداً دارنده، به آن وجه پرداخت از پس کننده، صادر

 مطرح کننده صادر مقابل در تواند یم ریبراتگ نزد محلّ وجود عدم ،یوضع نیچن

 مطالبه به محقّ را کننده صادر ر،یبراتگ طرف از برات یقبول رفصِ به توان ینم و شود

 کننده صادر چک، مورد در همچنین .نمود مجبور را ریبراتگ و کرد برات از یناش

 مسدود را خود حساب تواند یم یکلاهبردار ای جعل ای و بودن یسرقت اعلام با چک

 تیّمسئول عدم شرط و تیّاهل عدم به استناد با ای ؛دینما یخودار چک پرداخت از و

 اعتبار از را آن و هدنمو اثبات را اماره نیا خلاف دتوان یم گرید لیدل هیارا با و ... و
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 1277 ماده به استناد با تواند یم ریبراتگ عنوان به ندهکن قبول  علاوه، به .انداخت

 ،برات یقبول در که نیا و است کننده اقرار شخص اشتباه به ناظر که یمدن قانون

 که بوده یتعهّد ای وجه ای سند افتیدر بر یمبتن برات قبول و شده اشتباه مرتکب

 خدشه ،اماره نیا راعتبا به است نداده انجام را آن کش برات ای و است نشده قمحقّ

 رضا و قصد و اراده وبیع وجود ای و تیّاهل عدم به استناد با کننده قبول و دینما وارد

  اظهار با مدنی، قانون 302 ماده تجویز به بنا یا ؛(46:)همان بخواهد را یقبول نیا بطلان

 برات قبولی یا صدور به اقدام است مدیون کرده می فکر که این بر مبنی خود اشتباه به

 عدم به توجه با لذا نماید؛ مقابله موضوع این با است کرده سفته یا چک رصدو یا

 است. ریپذ خلاف و ینسب اماره نیا امارات، بودن یقطع

 ه اشتغال ذمّ -2-2-3

 یقانون مستند الف:1

است که به موجب آن  یچک نوشته ا»دارد:  یقانون تجارت عنوان م 310 ماده

 یواگذار م یگریبه د ای اً مستردّدارد کلّ هیعل را که در نزد محالٌ یصادر کننده وجوه

تواند  یکشور م یعال وانید یعموم اتیصادره از ه هیّ وحدت رو یضمناً  آرا« .دینما

لذا مدرک  ؛اع استلازم الاتبّ ،دادگاه ها در موارد مشابه یو برا باشددر حکم قانون 

 أتیه 12/02/1318مورخ  210شماره  هیّرووحدت رأی تواند  یاماره م نیا یقانون

 یه صادر کننده تلقّاشتغال ذمّ لیکه صدور چک را دل باشدکشور  یعال وانید یعموم

 کرده است. 

 بودن اماره  یمنشأ، اعتبار و نسبب: 

آن باعث شده تا در عرف و عادت  شتریمردم و رواج ب نیگسترده چک در ب گردش

.  هرچند چک ندینما یتلقّ  یبودن و ونیه و مدبر اشتغال ذمّ لیجامعه، صدور چک را دل

ه صادر کننده است و با اشتغال ذمّ ،لکن غالب شود یاستفاده م زین یگریدر موارد د

که صادر  یبودن هم است. در صورت ونیبه مد یاقرار ضمن یصدور آن اقدام به نوع

 ایجعل  ای یبودن سند تجار یمانند سرقت لیدل لیتواند با تحص ینباشد م ونیکننده مد
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با  ای ،دیو ... نسبت به مسدود کردن حساب و عدم پرداخت آن اقدام نما یکلاهبردار

 تیّاصل عدم قطع هاماره با توجه ب نی. ادیآن را از اعتبار ساقط نما تیّاثبات عدم اهل

 هیراتواند با ا یبرخوردار است و صادر کننده م ریو خلاف پذ یامارات از اعتبار نسب

 .  دیخلاف اماره مزبور را اثبات نما ،لیدل

  ایرادات به توجّه عدم و تجریدی اماره -3-2-3

   یقانون مستند الف:

 قانون 253 ماده در باشد. می تجارت قانون 257 و 253 مواد اماره نیا مستند 

 او برای را برات که کسی یا دهنده برات به برات اگردارنده» :است آمده تجارت

 برات آن و بدهد است شده معیّن برات در که نوع آن از غیر پولی است، کرده منتقل

 نوع دهنده انتقال و برات دهنده از تواند می برات دارنده شود اعتراض ... نتیجه در

 مسئولین سایر از ولی کند مطالبه شده، معیّن برات در که پولی نوع یا داده که را پولی

 257 ماده در و «نیست. مطالبه قابل شده معیّن برات در هک پولی نوع جز برات وجه

 برای مهلتی نوشته قبولی که کسی به برات دارنده اگر» :است هدش مقرّر تجارت قانون

 مزبور مهلت به که دهنده برات و خود ماقبل های نویس ظهر به بدهد، پرداخت

  «داشت. نخواهد رجوع حقّ اند نداده رضایت

 اماره بودن ینسب و  اعتبار منشأ، ب:

 برات، دارنده به آن تحویل و برات صدور  و امضاء  با بالا، مباحث به توجّه با

 عادت و عرف و طرفین اقرار و اقدام قاعده براساس  که است گرفته شکل ای رابطه

 و بهانه و عذر گونه هیچ و باشند می خود تعهّد اجرای به ملزم طرفین جامعه، مرسوم

 ملزم برات کننده قبول اعتبار، بدین و نماید جلوگیری آن اجرای از دتوان نمی دلیلی

 توافقات هرگونه که کرده اشاره مواد، این در مقنّن حال است. وجه پرداخت به

 در یعنی باشد؛ می اجرا قابل برات ماقبل نویس ظهر و دارنده و دهنده بین حاصله

 و مستقیم طرفین فیمابین توافقات مانجا و اجرا یا و برات در مندرج تعهّد بین انتخاب

 به ملزم را دیگران تواند نمی لکن است قطعی امری این و بوده اختیاری بلافصل،
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 این در ندارد. را دیگران به تسرّی قابلیّت توافقات این یعنی نمود؛ توافقات آن انجام

 توافقات نای از که ثالثی منافع از حمایت و جامعه مصلحت راستای در مقنّن قانون، دو

 به قائل و نموده اماره این ایجاد و تدوین به اقدام است نداشته رضایت یا نبوده مطّلع

 اسناد از نوع این تکالیف و حقوق زیرا است، باطنی اراده بر ظاهری اراده برتری

 ثالث خصوص در اماره این قانون، صراحت به توجّه با است. سند خود در مندرج

 و عرف و امارات بودن قطعی عدم اصل به نظر با لکن ند،ک می جلوه ناپذیر خلاف

 توافقات از وی که این و ثالث نیّت حسن عدم اثبات با توان می جامعه بر حاکم عادت

 تجارت، قانون ماده دو این در انداخت. اعتبار از را اماره این است بوده مطّلع حاصله

 توافق طرفین زیرا است، مشهود کاملاً ثالث به نسبت ایرادات، به توجّه عدم اماره

 نمایند. استناد نیّت حسن با ثالث به نسبت خود توافقات به توانند نمی مستقیم،

 گونه هر یعنی نیست؛ اجرا قابل بلافصل و مستقیم رابطه در تجریدی اماره همچنین

 نیست تسرّی قابل دیگران به نسبت آمده، وجود به فرد دو فیمابین که خصوصی رابطه

 هرگونه اگر حال شود. می محسوب ثالث که است ای دارنده دیگران، از ورمنظ و

 تأثیری سند همان دیگران، به نسبت تجاری سند متعهّدین از یکی با فردی توافق

 سند ثالث دارنده مقابل در مبنا تعهّد با مرتبط توافقات و ایرادات بالتّبع باشد نداشته

 پذیر خلاف موارد این شد گفته که گونه همان لکن باشد. نمی استناد قابل تجاری

 این در است نداشته نیّت حسن تجاری سند دارنده ثالث شود ثابت اگر زیرا است،

 فوق، دلایل به بنا بود. نخواهد استناد قابل نیز اینجا در ایرادات توجّه عدم صورت،

    گردد. می یتلقّ نسبی ای اماره ثالث، مقابل در ایرادات به توجّه عدم و تجریدی اماره

  یاسناد تجار یدیبودن اماره تجر ریخلاف پذ لیدلا -4
برای اثبات این موضوع است که سند تجاری با صدور و شود  یم انیکه ب یلیدلا

تسلیم آن به طور نسبی از تعهّد مدنی جدا می شود و با اثبات خلاف آن می توان، اماره 

را از اعتبار انداخت و سند تجاری به طور نسبی فارغ از تعهّد مبنا و پایه بوده و در عین 

یا خلاف پذیر بودن به عنوان استثنائات زیر استقلال، با تعهّد مبنا مرتبط است؛ لذا موارد 
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باشد و  یامارات م تیّ اصل بر عدم قطع  زیرا ،دوش یمبیان  یاسناد تجار یدیاماره تجر

 .تدوین می شودو در موارد خاص دارد به حکم قانون نیاز مطلق بودن 

 یدر اسناد تجار یفریک میمربوط به جرا لیدل -1-4

قائم  ای نفعیذ ایصادر کننده چک »قانون صدور چک آمده است:  چهاردهم ماده در

 قیاز طر ایجعل شده و  ایسرقت  ایچک مفقود  که نیبه ا حیآنها  با تصر یمقام قانون

تواند کتباً دستور  یگردد، م لیتحص یگرید میجرا ایدر امانت  انتیخ ای یکلاهبردار

( لذا به هر 35 :1395)دلشاد و احمد زاده،  «عدم پرداخت وجه چک را به بانک بدهد

 یکند. برا یف پرداخت چک را فراهم مشود امکان توقّ لیچک تحص یقانون ریغ قیطر

 ینم یدارد و فرق تیّصادر کننده اهم دیقانونگذار در خصوص خروج مجرمانه چک از 

 یسیظهر نو یبه نام شخص خاصّ ای وصادر شده  ینیّکند که چک در وجه شخص مع

 یسیظهر نو رندهیبدون ذکر نام انتقال گ ایکه در وجه حامل  یچک یحتّ ایشده باشد 

  رد.شود، وجود ندا یم

  یسند تجار یشکل طیمربوط به شرا لیدل -2-4

دارد و  تیّاهم اریقانون تجارت( بس 226و  223)مواد  یسند تجار یشکل طیشرا

اماره  یایتوانند از مزا یاسناد م نیا میصرفاً در صورت تنظ یدارندگان اسناد تجار

 یبه خارج شدن از عنوان سند تجار منجرّ ،برخوردار شوند و فقدان هر کدام تجریدی

 . است

  ت معاملاتصحّ یاساس طیو فقدان شرا تیّمربوط به عدم اهل لیدل -3-4

در معاملات اسناد  اماره تجریدیت معاملات، جهت کاربرد صحّ  یاساس طیشرا

 تیّفاقد اهل ی،که امضاء کننده سند تجار یلذا در صورت ؛وجود داشته باشد دیبا یتجار

قصد و رضا  ایو ضمانت  یقبول ،یسیصدور، ظهرنو یمانند بلوغ، عقل و رشد برا یقانون

نموده و به بطلان تعهّد  تیّعدم مسئول رادیا ی،تواند در مقابل دارنده سند تجار یباشد م

 .(24 :1377 ی، آبادالله؛ 148 :1383 ،یانیکاو؛ 84 :1387 ،یخود استناد کند )صفر

  یاز سند تجار یناش نیمربوط به تهاتر د لیدل -4-4
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 طیارنده و در صورت وجود شرادتواند در برابر  یبرات، م یبه رغم قبول ریبراتگ

و از پرداخت ده ل شاز برات و طلب خود از دارنده متوسّ  یناش نیبه تهاتر د ،یقانون

قبول شده و صادر  ریط براتگتوسّ  که برات بدون محلّ یکند. ضمناً در صورت یخوددار

 ،یوضع نیشود در چن یمجدداً دارنده برات م ده،ه آن به دارنجکننده، پس از پرداخت و

توان به  یتواند در مقابل صادر کننده مطرح شود و نم یم رینزد براتگ عدم وجود محلّ

 هاز برات کرد یبه مطالبه ناش صادر کننده را محقّ ر،یبرات از طرف براتگ یرف قبولصِ

  د.را مجبور نمو ریو براتگ

  یدارنده سند تجار تیّن مربوط به سوء لیدل -5-4

باشد قابل   تیّحسن ن یدارا یکه دارنده سند تجار یدر صورت راداتیه اعدم توجّ

 انیم یروابط شخص یاگر دارنده در زمان انتقال سند از چگونگ یعنی ؛اعمال است

نداشته باشد  یسازد، آگاه یآن لطمه وارد م تیّآن که به اعتبار سند و مالک نیمتعهّد

که جعل شده و  یدر سند اگر یاست ول تیّ( دارنده با حسن ن25 :1377 ،ی آباد)الله

 رایمطالبه وجه کند؛ ز ریتواند از براتگ یکرده باشد، دارنده نم یاعلام قبول زین ریبراتگ

 یبه نظر م یقو ر،یبراتگ انیعادلانه و به ز ریبر دارا شدن غ یمبن یو تیّنء حراز سوا

 .کند رادیاو ا هیتواند عل یم ریرسد و براتگ

 آن یمندرجات سند بعد از امضا رییمربوط به تغ لیدل -6-4 

که مورد مراجعه دارنده  یمسئول یپس از امضا یکه مندرجات سند تجار یصورت در

ابل هر قمندرجات در م رییتواند به تغ یمسئول مورد مراجعه م ابدی رییقرار گرفته است تغ

 .استناد کند - تیّ و بدون حسن ن تیّاز با حسن ن اعمّ - دارنده

 عبارت حواله کرد دیمربوط به خط زدن ق لیدل -7-4

ه عبارت حواله کرد را خط بزند و دارنده بدون توجّ ی،صادر کننده سند تجار اگر

معتبر است و  یانتقال مدن کیانتقال فقط در حدود  نیامر، آن را انتقال بدهد ا نیبه ا

 .امر استناد کند و آن را پرداخت نکند نیتواند در مقابل دارنده به ا یصادر کننده م

 سیظهرنو تیمربوط به شرط عدم مسئول لیدل -8-4
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 یبرا یتضامن تیّتواند شرط کند که مسئول یم یسیزمان پشت نو سینوظهر

 232شرط به جهت سکوت قانون تجارت به استناد به مواد  نیپرداخت وجه سند ندارد. ا

پرداخت وجه سند  یبرا یسیظهرنو تیّمسئول رایز ،نافذ و معتبر است یقانون مدن 233و 

 یذات آن محسوب نم اتیو جزو مقتض بوده یسیاز آثار اطلاق قرارداد ظهرنو ی،تجارت

 د.شو

 اریفاقد اخت ندهیمربوط به صدور سند توسط نما لیدل -9-4

عمل به  نیاز ا یتعهّد ناش دیصادر نما یسند تجار لیاز طرف اص یا ندهینما اگر

عمل کرده  اراتیخارج از حدود اخت ،ندهیکه نما نیمگر ا ردیگ یقرار م لیعهده اص

و بدون  تیّاز باحسن ن اعمّ - میمستق ریدر مقابل دارنده غ یتواند حتّ  یم لیاصکه باشد 

-34 :1398 ،یبیط ی)گرام دیرا پرداخت ننما نداستناد و مبلغ س رادیا نیبه ا - تیّحسن ن

35.)  

 بلافصل نیطرف یمربوط به روابط شخص لیدل -10-4

 د.توان استناد کر یم یرادیبه هر ا میمستق دیدر برابر  یاسناد تجار در

 ی در رویهّ قضائیاسناد تجار یدیاماره تجر -5
برای این که بتوانیم تصویر روشنی از تجریدی بودن در رویّه قضائی کسب نمائیم 

باید آرای صادره دادگاه ها به درستی تبیین گردد؛ لذا در بررسی این آراء باید مشاهده 

کرد که تا چه میزان بر مطلق یا نسبی بودن اماره تجریدی، مبتنی بر جدایی دو تعهّد مدنی 

 . و تجاری تأکید دارند

 منفکّ بودن اسناد تجاری از تعهّد مدنی -1-5

 آراء مبینّ اماره مطلق -1-1-5

در استنباطی که از تجریدی بودن اسناد تجاری شده، به طور کامل، تمایل به منفکّ 

بودن سند تجاری از تعهّد پایه، دارند حتّی در رابطه طرفین مستقیم؛ لذا استدلال صورت 

د مدنی به طور کامل ساقط می شود و تعهّد تجاری گرفته بر این مبناست که تعهّ

 :خصوص صادر شده عبارت است از نیکه در ا ئیآرا جایگزین آن می گردد.
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دادگاه  39شعبه  29/7/1391مورخ  9109970222900859ادنامه شماره د .1

 :نظر استان تهران دیتجد

نموده است.  دییآن را  تأ یبه دادنامه بدو یدگیدر مقام رس دنظریتجد دادگاه

 نیاست و ا یاز اسناد تجار ی،مضمون بود که مستند دعو نیبد یاستدلال دادگاه بدو

دارد و استماع شهادت  تیّصادر کننده حج هیت مبادله آنها علاً و فارع از علّاسناد مستقلّ

نفسه  یباشد و وجود چک نزد خواهان ف یر ممؤثّ ریغ ،بودن ینیاثبات تضم یشهود برا

قانون تجارت و  313ه خوانده دلالت دارد و به استناد ماده و اشتغال ذمّ یدر استحقاق و

را  یاسناد تجار یرأ نیخوانده صادر نموده است. در ا تیّ حکم به محکوم ،اصل برائت

کرده است، مستند به  یآور تلقّ  تعهّداً آنها را جدا دانسته و مستقلّ ییو مبنا هیاز معامله پا

 .(b 1396،هئی)پژوهشگاه قوه قضات قانون تجا 313 ماده

 دو تهران یدادگاه حقوق 65شعبه  19/09/1373ورخ م 6332دادنامه شماره  .2

 ؛را داده است یقه ملکمعوّ  یپرونده خواهان دادخواست مطالبه اجاره بها نیا در

کرده است لذا به  افتیسفته در ،که خواهان قبلاً بابت اجور ملک نیه به ادادگاه با توجّ

 یرأ نیاز اجاره داده است. در ا یتعهّد و حکم به بطلان طلب ناش لیجهت قاعده تبد

 :آمده است

 یقه با صدور سفته هامطالبه اجور معوّ ،یقانون مدن 293و  292ه به مواد با توجّ »... 

 لیضمانت مندرج در ذ راگ یشده است و حت لیتبد یسند تجار یمذکور، به طلب ناش

مستأجر  یکه به امضا ییماً با صدور سفته هامسلّ م،یرارداد اجاره را عقد ضمان بدانق

متعهّد  ،در مقابل، امضاءکننده سفته در قبال مؤجر و یاست تعهّد ضامن منقض دهیرس

 نیصورت گرفته و بنابرا ،ونیتعهّد، به اعتبار مد لیتبد نیشده است. ا نیپرداخت د

« او مسموع باشد تیّبه طرف یتا دعو دیآ یمتعهّد به حساب نم گرید ،پرونده نیخوانده ا

 (.65: 1387بهرامی، )

 لامیا یحقوق یدادگاه عموم 5شعبه  26/07/1384مورخ  702دادنامه شماره .3



 

 51 ـــــــــــــــــــــ ئیقضا هیّبر رو دیبا تأکی اسناد تجاربودن خصیصه تجریدی  نسبی

 

 

علم و با خواهان مطالبه ثمن معامله را داشته است و چون خواهان  ی،رأ نیا در

ده است ونم یطلب تجار ایچک  افتیدرام به قدا یطلب مدن ایثمن  یجا هآگاهی ب

آمده  یرأ نیاستماع را ندارد. در ا تیّقابل ،با خواسته مطالبه ثمن ی مزبوردعو ،نیبنابرا

ق به احمد متعلّ ،چک عالم وآگاه بوده است که چک افتیخواهان در زمان در»است: 

و قبول  رشیبا پذ...  باشد یپرداخت م لهیسند و وس ،چک که نیباشد و با التفات به ا یم

ثمن پرداخت شده محسوب  ،یمدن یرابطه معاملات ثیاز ح ،قتیدر حق یافتیچک در

 ،لهپرداخت ثمن معام ثیاز ح یبا صدور و قبول چک استناد هیدر مانحن ف ... گردد یم

ه صادر کننده چک به اشتغال ذمّ ،صدور چک ثیه حاصل شده است  و از حبرائت ذمّ

 .(131-132 :1385 ،یقصود)م...«  وجود آمده است

 کرج یحقوق یدادگاه عموم 2شعبه  12/10/1374مورخ  478ادنامه شماره. د4

را  یدادخواست مطالبه ثمن معامله را داده است و دادگاه اخذ سند تجار ،خواهان

سند  یریگیپ قیاز طر دیکرده است و خواهان با یتلقّ یقبل نیرفتن د نیبر از ب لیدل

بر فرض که »شده است:  انیب نیصادره چن یرأ در .دیاقدام به مطالبه طلب نما یتجار

 ،قتیاست. در حق یسند تجار کی)ثمن معامله( باشد خود  یچک بابت بده نیا

و  دیمحاکم مطالبه نما قیتواند از طر یباشد و در صورت برگشت م یپرداخت ثمن م

 (. 265-264 :1379 ر،ی)بازگ ...« سند را به اصطلاح در بازار خرج کند نیا ای

با توجه به آراء فوق، تعهّد مدنی ساقط شده و تبدیل به تعهّد تجاری شده است و 

 هرگونه ایرادی در این خصوص مسموع نمی باشد. 

 نسبی امارهآراء مبینّ  -2-1-5

ه و عدم توجّ  یاسناد تجار یدیاست که اماره تجر یمعن نیبودن به ا ینسباماره 

خلاف پذیر هستند و با ارایه دلیل مربوط به تعهّد مبنا و پایه ای و  اماره ای، راداتیا

 دلایل مربوط به خود سند می توان سند را از اعتبار انداخت.  

 وانیدپنجم  شعبه 22/10/1392مورخ  9209970908900621دادنامه شماره  .1

 کشور یعال
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ر شده با توجه به متذکّ ،ریال 567000000در خصوص مطالبه دو فقره چک به مبلغ 

و سپس چک ها کرده خود اقدام  یخواهان به تعهّدات قرارداد دیبا ییو مبنا هیروابط پا

 هیقرارداد پا یعنی ،صادر شده یکه براساس آن سند تجار یبه قرارداد .دینمامطالبه را 

کند  یدهند و چون قرارداد مزبور به طور کامل انجام نشده حکم م یم تیّ اهم ییو مبنا

 ؛ردیصورت گ یقرار داد کاملاً اجرا و سپس مطالبه سند تجار دیکه در وهله نخست با

ت صدور سند بوده، که علّ  ییو مبنا هیاز روابط پا نفسه و مستقلّ یف یسند تجار یعنی

 ؛ستندیمعتقد ن یمعامله مبنا از سند تجار مطلق بودن و در اصل به منفکّ ستیقابل مطالبه ن

 . (a: 552 1396 ه،ئی)پژوهشگاه قوه قضا ندینما یم ملذا به نقض حک

دادگاه  59شعبه  15/08/1392مورخ  9209970270400922دادنامه شماره . 2

 ننظر استان تهرا دیتجد

دادگاه  207از شعبه  هبه دادنامه صادر دنظریتجد یدگیدر مقام رس دنظریتجد دادگاه

 یدیکه چک ها به لحاظ وصف تجر نیبر ا یمبن یدادگاه بدو یرأ ،یوحقوق یعموم

دادگاه  یول ،دهد یخواندگان م تیّبودن قابل استناد و معتبر است حکم به محکوم

و  میکه در رابطه مستق یاسناد تجار یریپذنا رادیکه اصل ا نیبا استدلال ا دنظریتجد

 حکم به ردّ  یباشد با نقض دادنامه بدو ینم ءاعتنا محلّ ،کننده و دارنده بلافصل صادر

  .(c 1396 ه،ئیدادند )پژوهشگاه قوه قضا یدعو

 دادگاه 16 شعبه 21/06/1391 مورخ 9109970221600643 شماره دادنامه .3

   تهران نظراستان دیتجد

 شعبه و است نموده را چک فقره شش وجه مطالبه خواسته به خوانده از خواهان

 نسبت راداتیا استماع عدم اصل به استناد به توجه با تهران یحقوق یعموم دادگاه 15

 لیبلادل بودن یامان و تیّجعل یعاادّ که نیا و چک یدیتجر وصف و ثالث شخص به

 عدم به استناد با دنظریتجد دادگاه .تاس داده خوانده تیّمحکوم بر حکم باشد یم

 راداتیا به هتوجّ عدم و بودن یدیتجر ه،یپا قرارداد وجود نیهمچن و ثالث تیّن حسن

 (1396b :146 ،هئیقضا قوه )پژوهشگاه است کرده نقض را یبدو حکم و نموده ردّ را
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 دادگاه 28 شعبه 28/09/1391 مورخ 9109970224301052 شماره دادنامه .4

  تهران استان نظر دیتجد

 ینسب ینگرش ،یتجار اسناد بودن یدیتجر صهیخص به دادگاه پرونده نیا در

 یزمان را یتجار اسناد یدیتجر وصف دارد. هتوجّ چک متن و هیپا قرارداد به و شتهدا

 هنوز که یحال در ؛گردد قلمداد تیّن حسن با ثالث دارنده که داند می استناد قابل

 منشأ با یاصدار یها چک و دهینگرد مرتفع قرارداد یاجرا در نیطرف اختلافات

 ها چک آن وجه پرداخت شرط و باشد یم مرتبط و داشته یوستگیپ خود صدور

 چک انتقال به فروشنده اقدام و است دهینگرد یعمل که بوده فروشنده تعهّدات انجام

 ضرر به و یتجار اسناد یدیتجر اوصاف از استفاده سوء و ناعادلانه یاقدام خود ها

 و بوده نیمتعاقد اختلاف و موضوع انیجر در کاملاً که زین خواهان و است بوده ریغ

 دارنده لذا است خورده خط چک متن در «دیبپرداز دکر حواله به ای» جمله چک، در

 بر حکم لذا ؛باشد اسناد آن وجوه افتیدر مستحقّ تا شود ینم شناخته تیّن حسن با

 .(1396b ،هئیقضا قوه )پژوهشگاه گردد یم صادر خواهان یحقّ یب

 دادگاه 35شعبه 09/12/1391 مورخ 9109970223501397 شماره دادنامه .5

 تهران استان نظر دیتجد

 با چک، فقره یک وجه مطالبه بر مبنی خواهان دعوی خصوص در بدوی دادگاه

 حسن با چک دارنده به نسبت ایرادات توجّه عدم و بودن تجریدی وصف به استناد

 تضمینی به استناد با تجدیدنظر، دادگاه و است داده خوانده محکومیّت بر حکم نیّت،

 حسن با ثالث با مرتبط را آن خوانده، توسّط تضمین مورد انجام عدم و چک بودن

 حکم لذا شود؛ محقّق تجاری اسناد تجریدی وصف به استناد امکان تا داند نمی نیّت

           .(b: 801 1396 ه،ئیقضا قوه )پژوهشگاه است داده بدوی خواهان حقّی بی بر

 دادگاه 50شعبه 19/12/1391 مورخ 9109970001001526 شماره دادنامه .6

 تهران استان نظر دیتجد
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 به چک فقره کی وجه مطالبه بر یمبن خواهان یدعو خصوص در یبدو دادگاه

 بر دلالت که خواهان دی در سند اصل یبقا به توجه با ریال، 000/000/540 مبلغ

 نظردیتجد دادگاه و است داده خوانده تیّمحکوم بر حکم دارد خوانده هذمّ اشتغال

 اسناد یدیتجر وصف بر استثناء را مورد نیا چک، یادیا بودن بلافصل به استناد با

 ،میمستق یادیا مقابل در را یرادیا هرگونه و داند یم راداتیا هتوجّ عدم و یتجار

 است داده یبدو خواهان یحقّ یب بر حکم لذا ؛اند کرده یتلقّ استماع قابل

 ( 1396b:803 ه،ئیقضا قوه )پژوهشگاه

 نتیجه گیری
 از مجموع مطالب مطرح شده در این مقاله می توان به نتایج ذیل اشاره کرد:

اماره تجریدی اسناد تجاری، در قانون تجارت به صراحت پذیرفته نشده است لکن  -1

جریدی مطرح در از باطن برخی قوانین می توان مبنای این اماره را استنباط نمود. اماره ت

اسناد تجاری، اماره ای نسبی است؛ یعنی جدایی اسناد تجاری از تعهّد مدنی وجود دارد، 

لکن با آن نیز مرتبط است. اماره نسبی بودن یعنی خلاف اماره تجریدی قابل اثبات است؛ 

مثلاً با اثبات رابطه مستقیم و بلافصل طرفین اسناد تجاری این اماره را می توان ساقط 

رد و همچنین در مورد ثالث دارنده سند تجاری، با اثبات سوء نیّت وی اماره را از ک

 اعتبار انداخت. 

مقننّ با تدوین مقرّراتی، اماره تجریدی اسناد تجاری را از اعتبار انداخته است تا بدین  -2

وسیله، ضمن حمایت از صادر کننده سند تجاری، تمایل خود را به نگرش منطقی به 

و دیگر موارد  1382قانون چک مصوّب  14مذکور نشان دهد؛ دلایلی مانند ماده اماره 

مرتبط که قانونگذار در تدوین آنها منافع تمام اطراف اسناد تجاری را مدّنظر قرار داده 

است؛ مگر این که بنا به مصلحت و حفظ منافع عموم، قانونی را مطلق بیان نماید که آن 

 هم استثناء تلقّی می شود.

جدایی نسبی تعهّد پایه و تعهّد تجاری واضح است  ،دادگاه ها ءقضائی و آرا هیّرودر  -3

  ولی علیرغم تردید در این مورد، سعی کرده به موضوع اصولی تر توجه نماید.
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استان  دنظریتجد یقضائی دادگاه ها یمجموعه آرا ،(1396b) هئیه قضاقوّ پژوهشگاه -

 معاونت امور اجتماعی و پیشگیری از وقوع جرم قوّه قضائیه. :، تهران2، چ1391تهران سال 

استان  دنظریتجد یقضائی دادگاه ها یمجموعه آرا(، 1396c) هئیه قضاپژوهشگاه قوّ -

 پیشگیری از وقوع جرم قوّه قضائیه.معاونت امور اجتماعی و ، تهران: 2، چ1392تهران سال 

، 1393 کشور یعال وانیقضائی شعب د یمجموعه آرا ،(1396d) هئیه قضاقوّ پژوهشگاه -

 معاونت امور اجتماعی و پیشگیری از وقوع جرم قوّه قضائیه. :تهران

 هیّدر پرتو رو نیبر اماره د یقانون مدن 265دلالت ماده  ،(1400)  ه،ئیه قضاپژوهشگاه قوّ -

 معاونت امور اجتماعی و پیشگیری از وقوع جرم قوّه قضائیه. :، تهران3چ ،قضائی

گنج کتابخانه  :، تهران3، چعلم حقوق یمه عموممقدّ ،(1381محمدجعفر ) ،یلنگرود یجعفر -

 دانش.

 ، تهران: کتابخانه گنج دانش.30، چترمینولوژی حقوق، (1395)لنگرودی، محمدجعفر جعفری -

 . زانیم :، تهران1چ ،یحقوق یآراء دادگاه ها دهیگز(، 1374از قضات ) یجمع -

 هیّبر رو دیبا تأک رانیدر حقوق ا یدیوصف تجر، (1392نسب، صادق ) یعتیشر ؛ایلع ،یدیجن -

 .29-17، 43، مطالعات حقوق خصوصی ،ئیقضا
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One of the most important Islamic duties that has been strongly emphasized 

in narrated sources is the duty of "commanding the good and forbidding the evil." 

The eighth principle of the constitution has three levels for this social 

responsibility: commanding the good of the people by the people, commanding 

the good of the people by the government, and commanding the good of the 

government by the people. In jurisprudential texts, only the first level has been 

addressed and the importance of other levels and the quality of their 

implementation have been neglected. Since the third level of enjoining the good 

and forbidding evil is more important and is more sensitive than the other two 

levels and no research has been done on the quality of its implementation, this 

research was conducted to fill this scientific and research gap. In this research, 

with a descriptive-analytical method, we have reached the conclusion that in order 

to achieve the third level of enjoining the good and forbidding the evil, it is 

necessary to implement four steps. Those four steps are in order of priority: 

1-   Advice and benevolence 2- Criticism and protest 3 - Reporting and disclosure 

4 - Coercive action through legal channels and avoiding disturbing public order 

and security. 
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 چکیده

امر به معروف و نهی از » کید قرار گرفته است فریضهأترین واجبات اسلامی که به شدّت در منابع نقلی مورد ت یکی از مهم

ت اجتماعی سه سطح ترسیم کرده است: امر به معروف مردم توسطّ ولیّؤاست. اصل هشتم قانون اساسی برای این مس «منکر

به سطح نخست پرداخته شده  به معروف دولت توسطّ مردم. در متون فقهی صرفاً مردم، امر به معروف مردم توسطّ دولت، امر

ن آنها غفلت شده است. از آنجا که سطح سوم امر به معروف و نهی از و از تبیین اهمیتّ سطوح دیگر و کیفیتّ اجرایی کرد

ت بالاتری نسبت به دو سطح دیگر برخوردار است و هیچ پژوهشی در راستای کیفیتّ اجرایی کردن منکر از اهمیتّ و حساسیّ

با روشی  تحقیقدر این  .آن انجام نشده است، لذا این پژوهش به منظور پُر کردن این خلأ علمی و پژوهشی انجام شده است

اجرای چهار مرحله  ،ق سطح سوم امر به معروف و نهی از منکرایم که در راستای تحقّتحلیلی به این نتیجه دست یافته -توصیفی

دهی گزارش -3 ؛انتقاد و اعتراض -2  ؛نصیحت و خیرخواهی -1 ت عبارتند از:آن چهار مرحله به ترتیب اولویّ  ؛ضروری است

 ت عمومی.اخلال در نظم و امنیّ از برخورد قهری از مجاری قانونی و پرهیز -4 ؛و افشاگری

 امر به معروف، نهی از منکر، نظارت همگانی، دعوت به خیر. واژه:کلید

 

 

در قالب امر  اکمیّتحمراحل و کیفیّت نظارت مردم بر (. 1402) مهدی ،جعفری هرندی؛ احمد، رضوانی مفرد -

 . 87-57ت ، صفحا31، شماره دانشگاه سمنان فقه و حقوق اسلامیمجله مطالعات . منکربه معروف و نهی از 

Doi: 10.22075/feqh.2021.22746.2780   

 

 

mailto:rezvanimofrad@yahoo.com
https://feqh.semnan.ac.ir/article_6775.html
https://feqh.semnan.ac.ir/article_6775.html


     ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ 58
 

رد
 مف

نی
ضوا

د ر
حم

ا
 

ان
کار

هم
و 

 - 
نز

 پا
ل

سا
هم

د
 

ـ 
ن

ستا
تاب

 
14

02
ة 

ار
شم

ـ 
31

 

 مقدمّه -1

جایگاه بسیار ممتازی در میان واجبات دین « امر به معروف و نهی از منکر»له أمس

قرآن کریم در آیات  ؛(5/56 :1365 دارد )کلینی،الهی مبین اسلام و نیز سایر ادیان 

؛ 99: ؛ اعراف114، 110 ،104: آل عمران) تصریح کرده است مهمّ فراوانی به این وظیفه

توان که می جایی تا (3 :عصر ؛125 :؛ نحل41 :حجّ ؛17 :؛ لقمان112، 71، 67 :توبه

در سنّت نیز  کید قرآن قرار گرفته است.أکمتر موضوعی به این اندازه مورد ت گفت

دلالت داشته و توصیفات « امر به معروف و نهی از منکر»روایات بیشماری بر وجوب 

: 1409عاملی، رک: حرّ ) آن از ناحیه معصومین)ع( صادر شده است شگرفی درباره

امیرالمؤمنین)ع( تمام  به عنوان نمونه، (؛به بعد 97/68: 1404به بعد؛ مجلسی،  16/115

کارهای نیکو و جهاد در راه خدا را در مقایسه با امر به معروف و نهی از منکر چونان 

کید أ(. این میزان ت374کند )نهج البلاغه، حکمت قطره ای در دریایی پهناور توصیف می

قلمداد کرده  «ضروریات دین»سبب شده تا فقها آن را در زمره  ،بر این موضوعصریح 

 کیدأاز ت نظرصرف. (1/462: و انکار آن را مساوی با خروج از دین بدانند )خمینی، بی تا

له شده است، عقل نیز به روشنی بر لزوم و نیز أهای فراوانی که در منابع نقلی بر این مس

امر به معروف »ضرورت که توان گفت کید داشته و میأله تأمس میزان اهمیّت بالای این

فارغ از ، ذهانی بوده و تمام عقلای عالمالأ شمول و بین امری جهان ،«و نهی از منکر

 نهند.یید میأبر ضرورت تقیّد به آن انگشت ت، ین و فرهنگشانئآ، دین

و نهی از منکر، قانون  له امر به معروفأموضع شریعت اسلام در قبال مسیّت از به تبع

در جمهوری » ی اسلامی ایران نیز در اصل هشتم اعلام کرده است:راساسی جمهو

ای است همگانی و اسلامی ایران دعوت به خیر، امر به معروف و نهی از منکر وظیفه

متقابل بر عهده مردم نسبت به یکدیگر، دولت نسبت به مردم و مردم نسبت به دولت. 

و الموُمنون و الموُمنات بعضهم  ؛کندن میشرایط و حدود و کیفیّت آن را قانون معیّ

ت اجتماعی بر این اساس، مسؤولیّ ؛«ن بالمعروف و ینهون عن المنکرمروأاولیاء بعض ی

در قالب امر به معروف و نهی از منکر با هدف پیشگیری و مبارزه با « نظارت همگانی»
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ف و رفتارهای نابهنجار، برای همه افراد و طبقات جامعه به ویژه حاکمیّت و فساد، تخلّ

گیری انقلاب اسلامی  وزهای آغازین شکلدولتمردان آن )از صدر تا ذیل( از همان ر

ت اجتماعی را ولیّؤکید جدّی نظام جمهوری اسلامی ایران بوده است. این مسأمورد ت

نظارت »، «نظارت مردم بر مردم»اصل هشتم قانون اساسی در سه سطح اعلام کرده است: 

« دولت» واژهتوجهّ داشت که  باید اما«. نظارت مردم بر دولت»و سرانجام « دولت بر مردم

 به معنای خاصّ « دولت»است: مراد از  و خاصّ دارای دو معنای عامّ ،در اصل یاد شده

گانه و سایر ارکان قوای سه آن همان قوّه اجرایی کشور و مراد از معنای عامّش همه

باید فهم « دولت» چه در این اصل از واژه حکومت بدون هیچگونه استثنایی است. آن

زیرا هر شخصی )حقیقی و حقوقی( که فاقد عصمت باشد از  ؛ آن استکرد معنای عامّ

وی را  ارتکاب خطا مصون نبوده و همین امر لزوم امر به معروف و نهی از منکر درباره

در اصل مورد بحث و نیز جاری کردن « همگانی» ضمن این که قید کلمه ؛کندتوجیه می

مؤیّد این برداشت است. رهبر  ،«دولت»واژه مراد قانونگذار از  درباره« أصاله العموم»

کس فوق نظارت کنم، هیچمن عرض می»یند: گو م انقلاب اسلامی نیز در اینباره میمعظّ

 ؛های مرتبط با رهبری خودِ رهبری هم فوق نظارت نیست؛ چه برسد به دستگاه ،نیست

چون حکومت  ،کنند بنابراین همه باید نظارت شوند. نظارت بر کسانی که حکومت می

المال و اقتدار  طور طبیعی به معنای تجمّع قدرت و ثروت است؛ یعنی اموال بیت به

خرج  برای این که امانت به، اجتماعی و اقتدار سیاسی در دست بخشی از حکّام است

دهند و سوء استفاده نکنند و نفسشان طغیان نکند، یک کار لازم و واجب است و باید 

 .(9/12/1379 :صنعتی امیرکبیر )دانشگاه« هم باشد

ت اجتماعی همچون سایر تکالیف اجرای این تکلیف شرعی و مسؤولیّ  ،به طور حتم

زنی، دارای حدود، ثغور و الزاماتی است که جهت برحذر بودن تبعاتی منفی مانند: تهمت

ن با درنظر داشتن ای... لازم است  و شدن این وظیفه لوث ،ثیرگذاریأهرج و مرج، عدم ت

تواند حکومت اسلامی با توجه به مصالح فردی، اجتماعی، ضروری و استسحانی می»که 

( 104: 1392)فتاحی، « نسبت به احکام حکومتی و جعل قوانین دست به تقیین بزند
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کی به مبانی عقلی، قانونی و اخلاقی آن باشد. بر کیفیّت هرگونه اقدامی در این زمینه متّ

شرایط و حدود و کیفیّت آن را قانون ».... مقرّر شده است: ذیل اصل هشتم ، همین اساس

ت پیدا کرده است که به منظور ولیّ ؤمقنّنه مس این اصل، قوّه یعنی بر پایه ،...« کندن میمعیّ

امر به »در قالب « نظارت همگانی»ت ولیّؤروشن ساختن شرایط، حدود و ثغور انجام مس

فقهای عظام نیز با وجود عنایت وضع و ابلاغ نماید. را راتی مقرّ ،«معروف و نهی از منکر

به بیان کیفیّت انجام  داشته اند صرفاً« امر به معروف و نهی از منکر»له أخاصّی که به مس

ط مردم نسبت به یکدیگر )سطح نخست امر به معروف بامر به معروف و نهی از منکر توس

یان کیفیّت انجام این فریضه مهم یعنی ب ،و نهی از منکر( پرداخته و از دو سطحِ دیگر

)در معنای عامّی که در « مردم نسبت به دولت»و « دولت نسبت به مردم»اجتماعی توسّط 

حقوقدانان و سایر اصحاب قلم نیز  از ناحیهاند. بالا بدان اشاره شد( غفلت ورزیده

 هشی مستقلّ از اینرو انجام پژو ه نشده است!ئو منسجمی در این زمینه ارا پژوهش مستقلّ 

مقنّنه  تردید کمک شایانی به قوّههای شرع مقدّس اسلام در این زمینه، بی مبتنی بر آموزه

مبادرت  ترین زمان نسبت به پُر کردن این خلأ قانونیِ بسیار مهمّخواهد کرد تا در سریع

 ورزد.

، سطح سوم «نظارت همگانی»ت اجتماعی ولیّؤمس از میان دو سطحِ مغفول مانده

توان ای برخوردار بوده و میاز اهمیّت ویژه« مردم نسبت به دولت»عنی نظارت همگانی ی

تر از سطوح اوّل و دوّم  تر و حیاتی گفت اهمیّت این سطح از نظارت همگانی، مهمّ

که رواج فرهنگ امر به معروف و نهی  است. این اهمیّت از دو جهت است: نخست آن

ولت، ضامن حفظ سلامت نظام اسلامی و مانع زوال آن از منکر توسّط مردم نسبت به د

لذا ( 15/365: 1378س واجبات است )خمینی، أاست و چون حفظ نظام اسلامی در ر

دوم  ؛اهمیّت این سطح از نظارت همگانی قابل مقایسه با اهمیّت دو سطح دیگر نیست

امعه با آحاد ج آن که این سطح از نظارت همگانی به لحاظ جنس و کیفیّت رابطه

های بیشتری نسبت به دو سطح  حاکمیّت و جایگاه ویژه و حسّاس حاکمیّت از ظرافت

زیرا هنگام اجرای آن علاوه بر الزامات مربوط به سطح نخست  ؛دیگر برخوردار است
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شود باید به امر به معروف و نهی از منکر که توسّط مردم نسبت به یکدیگر إعمال می

مله: بیان مطلب بدون لکُنت، رعایت شأن حاکمیّتی مخاطب، دیگر نیز از ج چند نکته

رعایت مصالح نظام اسلامی در مقابل دشمنان، لزوم حفظ نظم عمومی جامعه و پرهیز از 

...  به صورت همزمان توجهّ داشته باشیم. این نوشتار با و  فضاسازی و تشنّج آفرینی،

نظارت » از کیفیّت انجامِ وظیفه کوشد تا با تبیین مستند و مستدلّهمین دغدغه می

مردم نسبت به دولت )سطح سوّم نظارت همگانی مقرّر در قانون اساسی( به « همگانی

 قدر وسع گامی در این راستا بردارد.

مراحل و کیفیّت نظارت مردم بر حاکمیّت در قالب امر به معروف  -2

 و نهی از منکر
یک امر ذو « معروف و نهی از منکر امر به» دانیم اجرای وظیفهطور که می همان

شهید اول، ؛ 1/525 :1413حلّی،  علامهاست )« یسریسر فالأالأ» مراتب و مبتنی بر قاعده

: 1418ی، ئ؛ طباطبا265: 1403، مقداد فاضل ؛2/202 :بی تا ؛ شهید اول،2/47 :1417

این ف است به هنگام اجرای یعنی آمر به معروف و ناهی از منکر موظّ ؛(8/209

این مراتب در فقه به تفصیل بیان شده است. همان  که مراتبی را رعایت کند ،تولیّؤمس

گونه که گفته شد موضوع بحث فقها فقط ناظر به حالتی است که امر به معروف و نهی 

از منکر توسّط مردم نسبت به یکدیگر است ولی هنگامی که مخاطب امر به معروف و 

اجتماعی تفاوت  هستند کیفیّت انجام این وظیفه« انشحکومت و حاکم»نهی از منکر، 

 خواهد کرد.

 ،رسد همان گونه که در امر به معروف و نهی از منکر نسبت به آحاد جامعهبه نظر می

: 1410؛ شهید ثانی، 84 :1410رعایت مراحل چهارگانه واجب است )شهید اوّل، 

( در زمانی هم که مخاطب 90 :1411 ؛ علامه حلّی،1/353: 1410ی، حلّ ؛ علامه2/416

امر به معروف و نهی از منکر از ارکان حاکمیّتی جامعه هستند با استفاده از همان راهبرد 

« محتوا» اما ، رعایت ترتیبیِ چهار مرحله واجب است«یسریسر فالأالأ»عقلایی و اخلاقی 

 پرداخت:ای است که در ادامه بدان خواهیم آن مراحل به گونه «کیفیّت اجرای»و 
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 نصیحت و خیرخواهی: مرحله نخست -2-1

ترین و تأثیرگذارترین راهکارهای اجرایی نظارت  در مرحله نخست یکی از مهمّ

مردم بر حاکمان با هدف ارزشی اصلاح و تربیت در قالب امر به معروف و نهی از منکر،  

یف عمومی چرا که یکی از وظا ؛است« نصیحت مشفقانه»مندی از فضیلت ارزشمند بهره

گویی و اصلاح عیوب ظاهری و باطنی جامعه و و تکالیف همگانی، قیام برای نصیحت

حاکمیّت آن است. با توجه به نتایج و ثمرات مشترک نصیحت و خیرخواهی با امر به 

معروف و نهی از منکر، هر دو فضیلت در فرهنگ سیاسی اجتماعی اسلام سابقه دیرینه 

وایات متعدد دارند و از جایگاه و ارزش والایی برخوردار و اصیل و ریشه در قرآن و ر

)ع( ( و در قرآن از زبان انبیاء الهی چون حضرت نوح نبی49ّو45 :1375)فاضلی،  هستند

( به 79: ( و حضرت صالح)ع( )اعراف93: (، حضرت شعیب)ع( )اعراف62: )اعراف

الدین »تی همچون خیرخواهی اشاره مستقیم شده است و در روایات با عبار نصحیت و

 شود.، جایگاه ارزشمند و حیاتی آن نمایان می«هالنصیح

امیرالمومنین)ع( در خصوص اهمیّت و جایگاه خیرخواهی مردم نسبت به حکومت و 

ای برای اند تا وظیفهرا از حقوق مسلمّ حاکم دانسته اند که آنحاکمان تا آنجا پیش رفته

اماّ حق من بر »فرمایند: ایشان می ؛داشته باشدت اسقاط هم نمردم محسوب شده و قابلیّ

ست که به بیعت خود وفادار باشید و در آشکار و نهان خیرخواه و نصیحتگر ا شما آن

 که خود معصوم و از هرگونه خطا و اشتباه مصون می و در جایی دیگر با این« من باشید.

از گفتن سخن »زند: دریغ نور کنند نسبت به او از سخن حقّباشند از مردم دعوت می

زیرا من شخصاً به عنوان یک انسان خود را  ،یا مشورت عادلانه خودداری نکنید حقّ

که خداوند  دانم و از آن در کارهایم ایمن نیستم مگر اینیمکه اشتباه کنم ن فراتر از این

)نهج البلاغه، « ت خداوند بر جان من از خودم بیشتر استچراکه مالکیّ ؛مرا حفظ کند

ق به م)ص( نصحیت را کمال و اساس دین و متعلّمکرّ در همین راستا نبیّ ؛(216خطبه 

خدا، دین خدا، پیغمبر خدا، کتاب خدا، پیشوایان و رهبران مسلمین و همه مسلمانان 

رأس الدین النصیحه لله و لدینه و لرسوله و لکتابه و لائمه المسلمین و للمسلمین » :دانندمی
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: ... و اذا استنصحک فانصح المسسلم علی المسلم ستّ حقّ »(؛ 302 :1385)پاینده، « هعامّ

فأمّا » :اند را از حقوق اصلی حاکم برشمرده و امام زین العابدین)ع( آن ؛)همان(...« له 

لذا اصل  ؛(40: 1393)منصوری، « هص له فی النصیحسائسک بالسلطان ... و ان تخلّ حقّ

باشد و در خصوص نصیحت و د عقل و شرع میوجود نصیحت و خیرخواهی مورد تأیی

و تردیدی وجود ندارد بلکه خیرخواهی حاکم از سوی مردم نه تنها جای هیچگونه شک ّ

ر در جهت نظارت بر دستگاه حاکمیّتی و امر به ثّؤبه عنوان یکی از راهکارهای بسیار م

ه در این زمینه شود. روایات واردی میمعروف و نهی از منکر حاکمان از سوی مردم تلقّ 

قال رسول الله)ص(: ثلاث لایغلّ علیهنّ قلب امرء مسلم؛ اخلاص »  :عا استد این ادّیّؤم

 :1404مجلسی، علامه )« المسلمین و اللزوم لجماعتهم هئملا هالعمل لله، و النصیح

. قالوا لمن؟ قال لله و لکتابه و لرسوله و ه،الدین النصی» ؛(2/258 :1407؛ کلینی، 74/132

به عنوان حاکم نیز ( و در این زمینه امام خمینی)ره( 302 :1385)پاینده، « المسلمین هئمّلا

ید چرا پایت ئاگر نگو ،ولیدؤاگر من هم پایم را کج گذاشتم شما مس»گویند:  اسلامی می

باید هجوم کنید نهی کنید که چرا؟ ... امّت باید نهی از منکر کند امر  ؛را کج گذاشتی

 .(8/47 :1378خمینی، ) «به معروف کند

صندوق »هایی با عنوان  بر همین اساس است که در ادارات مختلف کشور صندوق

این اقدام ارزشمند در صورتی مفید  ولی پیش بینی شده است« و پیشنهادات انتقادات

خواهد بود که مخاطبان امر به معروف و نهی از منکر به نصیحت ناصحان به عنوان 

بنگرند و توجهّ داشته باشند که جامعه به مثابه یک کشتی می ماند ای گرانسنگ سرمایه

تر حرکت کند نفعش به همه و از جمله مخاطبان نظارت همگانی که هر قدر با ثبات

ضامن ثبات  ،خواهد رسید و ترتیب اثر دادن به نصایح مشفقانه و منطقی ناظران مردمی

  د.حرکت کشتی جامعه خواهد بو

 انتقاد و اعتراض: مرحله دوم -2-2

ثیر نصیحت و خیرخواهی، مرحله دومِ نظارت همگانی مردم بر أدر صورت عدم ت

ف یا فساد دستگاه حاکم و حاکمان آن است. نقد و اعتراض در خصوص تخلّ ،حاکمان
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که این نقد و اعتراض به چه صورتی انجام شود و از نظر شرعی و قانونی حدود  اما این

ت عمومی و همچنین اقتدار حاکمیّتی به چه صورتی باید و امنیّو سیطره آن با حفظ نظم 

 باشد، لازم است تبیین علمی و مطلوبی نسبت به آن صورت پذیرد.

اصل وجود نقد و اعتراض به حاکم و دستگاه حاکم در قالب امر به معروف و نهی 

رالمؤمنین)ع( از منکر مورد تأیید شرع بوده و بهترین دلیل بر آن سیره حکومتی و کلام امی

ت حکومت خویش نشان داد که او به دنبال ایجاد نظام است که در طول دوره کوتاه مدّ 

های والای  ها و ارزش عادلانه الهی و حکومت انسانی، حافظ منافع و مصالح انسان

ی نسبت به خویشتن اعتراض و عتاب حتّ ، انسانی است و در این مسیر از هرگونه انتقاد

دف اصلاح باشد، ترس و پروایی نداشت. او در این خصوص زمانی در صورتی که با ه

که برای غائله جمل عازم بصره بود و از مردم جهت سرکوب این گروه منحرف، 

خواه مساعدت طلبید جهت پاسخگویی به اذهان عمومی و خنثی  گردنکش و زیاده

که اسلام  مآبان جاهل در خصوص این شبهه سنمودن تبلیغات سوء بدخواهان و مقدّ

حافظ خون مسلمین است و چگونه ممکن و شایسته است که با مسلمانانی که تحت 

)عایشه( هستند به  اشپیامبر )طلحه و زبیر( و یک بانوی خانه رهبری دو صحابه خاصّ

نماید که  ر و اندیشه صحیح دعوت میپیکار و مبارزه برخاست، حضرت مردم را به تفکّ

بودنش او را مورد عتاب و  یش کنند و در صورت ناحقّبودن او یار در صورت حقّ 

ام همانا من از مرکز خلافت بیرون آمده»لذا فرمود:  ؛سرزنش و نقد و اعتراض قرار دهند

 و روشم از دو حال خارج نیست: یا ستمگرم و یا ستمدیده، یا گردنش و طغیانگرم یا آن

در  ؛هده مردم اندیشمند استاند. این قضاوت به عکه بر من گردنکشی و طغیان کرده

سوی من ه افکنم تا ب به هرکس نامه من ابلاغ شد من او را به یاد خدا می ،هر صورت

اگر روشم صحیح و بجا بود یاریم کند  ؛حرکت کند و مرا و هدف مرا از نزدیک ببیند

 ،غهالبلا )نهج« و اگر رفتارم نادرست و نابجا بود مرا مورد عتاب و سرزنش خود قرار دهد

در این کلام گهربار، حضرت اعتراض و نقد و سرزنش حاکم را از حقوق  .(57نامه 

شرایطی از قبیل  ،ایشان در خصوص عتاب و اعتراض نسبت به حاکم د ولیانمردم دانسته
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که روش و  تحقیق و تفحّص دقیق و درست )از نزدیک روشم را ببینید(، علم به این

ر می بود ... اگر رفتارم نادرست بود ...( را متذکّسیره صحیح باشد )اگر روشم صحیح 

شوند که لازم است به عنوان الگویی برای کیفیّت اعتراض مردم نسبت به حاکمیّت و 

 نظر گرفته شود.ارکان آن مدّ

در این زمینه به عنوان الگویی مناسب جهت فهم  (ع)نمونه دیگر از سیره حضرت امیر

 ،گانی و نیز واکنش حاکمان مخاطب این نظارتکیفیّت اجرای مرحله دوم نظارت هم

مآب خوارج پس از جنگ  سمربوط به قضایای پس از جنگ صفّین است. جاهلان مقدّ

های نیشدار به انتقاد و  سخنان ناروا و حرف« ا للهحکم الّ لا»ین با شعار فریبنده صفّ

در کوچه  ر جمودی خوداعتراضات شدید نسبت به حضرت و رواج اندیشه باطل و تفکّ

اما حضرت در قبال این هجمه اعتراض لفظی و نقد توسّط آنها  ،پرداختند و بازار می

ترین تغییری در روش عادلانه و الهی خویش ایجاد  ی در مسجد خود، کوچکحتّ 

. 1مسلّم شما نزد ما محفوظ است:  سه حقّ»نکردند و بلکه در قبال آنها چنین فرمودند: 

نماز در مسجد جامع شهر و از شرکت در اجتماعات خود منع  ما شما را هرگز از ادای

. تا 3  ؛کنیم. حقوق شما را از بیت المال تا هنگامی که با ما هستید قطع نمی2 ؛کنیم نمی

شما بر ما شمشیر نکشید و آغاز جنگ نکنید ما هرگز به جنگ با شما اقدام نخواهیم 

 .(89 :1372)نوری همدانی، « کرد

و کاربردی برای موضوع این پژوهش  حاوی دو الگوی بسیار مهمّ  ،خیاین نمونه تاری

است که آحاد مردم « نظارت همگانی»است: الگوی نخست مربوط به حاکمانِ مخاطبِ 

ترین  آزاد بوده و بدون کم در بیان نظرات و انتقاداتشان خطاب به حاکمان باید کاملاً

به  و این امر هرگز نباید منجرّ ،آزادی بیان( چه مایلند بیان کنند )حقّ ای هر آنواهمه

حتّی اگر  غت آنان از هیچ یک از حقوق اجتماعی آنان توسّط حاکمان شودمحرومیّ

صورت،  در غیراین غفاقد مبانی و محتوای منطقی باشد ،مطالب ناظران از منظر حاکمان

ان جامعه و نظام ای بی بدیل برای حاکمبه عنوان سرمایه« نظارت همگانی»فرهنگ  قطعاً

حاکم از جامعه رخت برخواهد بست. از همین روست که حضرت در جای دیگری 
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الگوی دوّم هم مربوط  1.کندمعرفی می« سعه صدر»یکی از ابزارهای حکومت بر مردم را 

حقّ مسلمّ برای آحاد  ،آموزد که هرچند آزادی بیانزیرا به آنها می ؛به ناظران است

به خوبی و در عمل احترام بگذارند  مسلمّ و مهمّ  فند به این حقّموظّ  جامعه بوده و حاکمان

ت عمومی و به ویژه اگر با نظم و امنیّ  2جایز نبوده از این حقّ« سوء استفاده»لکن، 

ر داشته و بلکه وظیفه حاکمان است که با آن برخورد سلبیِ مؤثّ اصطکاک پیدا کند حقّ 

که گروه خوارج به عنوان اعتراض و به دلیل  نباشند. بر همین اساس است که پس از ای

علی به »ت که گفته بود: حمایت عبدالله بن خباب از حضرت علی)ع( در قضایای حکمیّ 

آمدهای اجتماعی و  خدا و فرامینش داناتر، در دینش پارساتر و از نظر وقایع و پیش

رساندند، حضرت او و هسرش را به طرز فجیعی به قتل « مملکتی بیدارتر و آگاه تر است

درنگ قاتل عبدالله را تسلیم نمایند و فرمود: به ی با آنها خواست تا بیئدر اولین رویارو

-اگر تمام مردم روی زمین اقرار کنند که در ریختن خون عبدالله شریک بوده ،خدا قسم

: 1372همدانی،  )نوری« ایم و من توانایی انتقام داشته باشم همه آنها را خواهم کشت

124). 

مورد تقاد، و ارائه طرح نظر و اعاعتراض به حاکم و حاکمیّت ، بدین ترتیب، اصل نقد

محسوب  «نظارت همگانی» کید شرع مقدّس و از مراحل اجرای وظیفهأتأیید و بلکه ت

تفاده از لکن لازمه آن عبارتست از: قصد اصلاح و خیر، تحقیق و تبیّن، اس غشودمی

اری از و خودد آمیزاقدام فراقانونی و خشونت موضوع، عدمروش منطقی و متناسب با 

ز در قبال دستگاه حاکمیّت نیو به دنبال آن  ت عمومی جامعهسلب نظم، آرامش و امنیّ 

رخوردهای ب نقد و اعتراض مردم تا آنجا که منتهی به تبعات منفی یاد شده نشود، حقّ

ه اعتراضات، باز روحیه پاسخگویی و لازم است با برخورداری  سلبی با معترضان را ندارد

  .(18-16: 1395در جهت رفع شبهات و اختلافات تلاش نماید )آقابابایی، 

                                                           

 .(176)نهج البلاغه، حکمت « الصدر هسع هالرئاس هآل» .1

اوز به منافع هیچ کس نمی تواند إعمال حق خویش را وسیله اضرار به غیر یا تج»اصل چهلم قانون اساسی:  .2

 «.عمومی قرار دهد
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 دهی و افشاگریگزارش: مرحله سوم -2-3

در صورت عدم حصول نتیجه از مراحل اول و دوم )نصیحت و اعتراض(، آحاد مردم 

علیه عامل یا دستگاه دهی و افشاگری و بلکه وظیفه دارند که دست به گزارش حقّ

هم زدن  ثیری است که در برأحکومتی موردنظر بزنند. اهمیّت این مرحله از جهت ت

 سوت»از آن با عنوان  فضای امن فساد و از بین بردن انگیزه فساد دارد. این اقدام که اخیراً 

ی مبارزه با رترین راهکارهای پیشگیری، کشف و حتّثّؤشود، یکی از میاد می« زنی

شود که با مشارکت همگانی مردم، حاکمیّت را برای رسیدن به یک ی میانحرافات تلقّ 

ای عاری از فساد و ت مطلوب در ساختار سیاسی و اقتصادی و رسیدن به جامعهوضعیّ

 کند.کارآمد یاری می

 (7/7/99هفته قوه قضائیه ) رهبر معظم انقلاب به مناسبت ایام شهادت شهید بهشتی و

اشاره کرده « زنی سوت»صورت غیرمستقیم به پدیده  با مسئولان دستگاه قضا بهدر دیدار 

صورت قانونی حمایت شود. عین کلام ایشان و فرمودند که باید از گزارشگران فساد به 

های حقوقی در قوه قضائیه باید همچنین برای این موضوع زیرساخت»به این شرح است: 

معروف و نهی از منکر  وی گزارشگر حفظ شود و آمر بهت مادی و معنفراهم شود تا امنیّ

زنی نیز فراهم ی پشتیبان اوست و در مقابل زمینه تهمتئدلگرم باشد که دستگاه قضا

در  ،کلام رهبر انقلاب به عنوان بالاترین مقام حاکم نظام اسلامی در این زمینه« نشود.

مقنّنه نهاده و رهبر  قوّه ر عهدهباساسی ای است که اصل هشتم قانون واقع یادآور وظیفه

که  یه آن را مطالبه نموده است. ایشان با این توصیه ضمن اینئقضا انقلاب از قوّه

اند توجه به ملاحظات زنی را مصداق امر به معروف و نهی از منکر معرفی کردهسوت

ی پیش ها یعنی با وجود همه ضرورت ؛کندشرعی و اخلاقی آن را نیز ضروری اعلام می

در قالب امر به معروف و نهی از منکر و نقش کلیدی « نظارت همگانی»گفته در مورد 

بی  ،سازد که عرصه افشاگری آن در خیر و صلاح حکومت و حاکمان، خاطر نشان می

تری که نسبت به دو مرحله و مرز نبوده و به لحاظ بازتاب عمومی بسیار گسترده حدّ
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ای است که عدم مراعات آن  الزامات شرعی و اخلاقیها و  پیشین دارد دارای ظرافت

 تری را پدید آورد. موارد ممکن است مفاسد بزرگ

سوّم  دهد که هنگام اجرای مرحلهتأمّل در این زمینه و مراجعه به منابع نقلی نشان می

 نظارت همگانی رعایت موارد ذیل بایسته است:

 ورزی هوای نفس و غرضمحوری و پرهیز از  عدالتو  مداری حقّالف: 

محوری و پرهیز از هوای نفس  توجه به عدالت، حقّ ،براساس آیات و روایات فراوان

کید و سفارش أورزی در تمام ابعاد زندگی فردی و اجتماعی مورد ت غرضهرگونه و 

، 24، 20، 15ه البلاغه، خطب نهج؛ 283: بقره؛ 135: نساء؛ (29: قرار گرفته است )اعراف

(. افشاگری نباید 476، 427، 426، 241 و حکمت 57، 53، 47، 17 و نامه 193 ،87، 44

زیرا نه تنها اصل افشاگری و هدف آن  ،گیری و اغراض شخصی قرار گیردوسیله انتقام

شود. امام ها موجب ایجاد فتنه می برد بلکه با طغیان و افشای خصومترا زیر سؤال می

: 1366)آمدی،  «: سبب فتنه ها کینه توزی استن الحقدالفت سبب»فرمایند: علی)ع(  می

های افشاگرانه  ل باید نسبت به بررسی گزارشؤوهای مس از اینرو، دستگاه ؛(299

 ورزی ارائه نشده باشند.ای داشته باشند که از روی خصومت و غرضاسیت ویژهحسّ

 بودن مستند و مستدلّب: 

و  شد. علی)ع( در  خصوص مستند، مستدلّو مستند با ها باید مستدلّ اخبار و گزارش

 ؛و الباطل الّا أربع أصابع ه لیس بین الحقّا انّامّ»د: نفرمای ق بودن خبر و گزارش میموثّ

(. ایشان در 141البلاغه، خطبه )نهج«  ن تقول رأیتُ أ الباطل أن تقول سمعت و الحقّ 

و لاتقل ما لاتعلم »ورزد:  کید میأمواضع متعدّدی با تعابیر متفاوت به این توصیه اخلاقی ت

)آمدی، « فتکون کذاباً ها عن ثقالّ لاتخبرنّ» ؛(31البلاغه، نامه  )نهج« ن قلّ ما تعلمإو 

و لاتحدّث » ؛(202)همان، « تعلمما ب باخبارکفتَُتَّهمََ  تعلملا ما تقللا» ؛(478 :1366

ثتم إذا حدّ» ؛(2/160: 1404مجلسی، علامه )« ما سمعت به فکفی بذلک کذباً الناس بکلّ

: 1407)کلینی، « فعلیه فله و إن کان کذباً اًبثکم فإن کان حقذی حدّبحدیث فاسندوه الی الّ

1/42.) 
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 دقیق بودنج: 

ت در افشاگری بر سرعت آن ترجیح داده شود. مراد گزارشگری باید دقیق باشد و دقّ 

انحراف در یک دستگاه حکومتی یا از دقّت نیز علاوه بر خود خبر یا اعتقاد به وقوع 

ت شود. در خصوص دقّت در عمل افشاگری نیز میتوسّط احدی از حاکمان، شامل دقّ

فبشّر عباد الذین یستمعون القول »در اصل خبر یا اعتقاد، در قرآن کریم آمده است: 

شود که ( و قدرت انتخاب قول احسن هنگامی حاصل می18: )زمر« حسنهأبعون فیتّ 

مناسبی پیرامون ابعاد مختلف موضوع داشته باشد وگرنه ممکن  اهی نسبتاًشخص آگ

اقدام به  ،شود موضع حقّی نبوده و بالتّبع است موضعی که در قبال موضوعی گرفته می

 (ع)افشاگری در خصوص آن نیز نه تنها مفید نباشد بلکه زیانبار نیز باشد. امیرالمؤمنین

یعنی  ؛(438 البلاغه، حکمت )نهج« عداء ما جهلواالناس أ»فرماید: در این خصوص می

معلول عدم  ،آن چه بسا تصوّر اشخاص مبنی بر وقوع انحراف و لزوم افشاگری درباره

آگاهی لازم پیرامون موضوع مورد بحث باشد. براین اساس، در اقدام به افشاگری باید 

منجر به ریخته شدن  به ویژه که گاهی افشاگری ها ؛از هرگونه شتابزدگی پرهیز نمود

بر هم خوردن نظم عمومی و ایجاد فساد و اختلال 2،تشویش اذهان عمومی1،آبروی افراد

 دهد.نقض غرض رخ می ،شود و بدین ترتیبو .... می 3در جامعه

 مؤدّبانه و به دور از هرگونه توهیند: 

قرآن کریم زنی بایستی نیکو و مؤدبانه باشد. نظارتگری از طریق بیان گزارش و سوت

های فراوانی دارد که ی سفارشدر آیات متعدّدی به رعایت اخلاق در گفتار به طور کلّ 

 اینشود. برخی از دهی انحرافات حاکمان نیز میبا عمومشان شامل افشاگری و گزارش

                                                           

قدر تو را چای کعبه! خوشا به حال تو، خداوند »فرمودند:  رسول)ص( به کعبه نگاه کردند وروزی حضرت  .1

نها یک چیز را زیرا خداوند ت ،بزرگ و حرمتت را گرامی داشته است! به خدا قسم حرمت مؤمن از تو بیشتر است

)فتال « ن بد نبردبه او گمااز تو حرام کرده، ولی از مؤمن سه چیز راحرام کرده است: مال، جان و آبرو تا کسی 

 .(2/293: 1375نیشابوری، 

 .قانون مجازات اسلامی 698ماده  . 2

 .83و 77: قصص ؛74 :؛ اعراف64/: ؛ مائده205و  60: بقره  .3
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...« حسن أتی هی قل لعبادی یقولوا الّ » ؛(83: )بقره« و قولوا للناس حسناً »آیات عبارتند از: 

لا  یَسخَْرْ قَوْمٌ منِْ قَوْمٍ عَسَى أَنْ یکَُونُوا خَیْرًا مِنْهمُْ وَیَا أَیهَُّا الَّذِینَ آمنَُوا لا» (؛53: اء)اسر

: )حجرات« ابِ لقَتَنَابَزُوا بِالألا تَلْمِزُوا أَنفُْسَکمُْ وَلا نِسَاءٌ منِْ نِسَاءٍ عَسَى أَنْ یَکُنَّ خَیْرًا منِهُْنَّ وَ

ات خلاف اخلاق نیز در همین راستا و نهی از بیان کلام همراه با ادبیّ (. امام علی)ع(11

ها  بپرهیز از سخن زشت، که دل: اک و مستهجن الکلام فاِنهّ یوغر القلبایّ»فرمایند: می

 (. 214 :1390)آمدی، « را کینه ور می سازد

 اندیشی منطقی برخورد شجاعانه و مصلحت ه:

و مبارزه با فساد، گزارشگر بایستی شجاعانه در امر خبر رسانی جهت پیشگری 

هیچ خوف و هراسی را به  ،گویی و دفاع از عدالت و راستیبرخورد کند و در برابر حقّ

تعالی را در نظر داشته باشد. قرآن کریم در این زمینه  خود راه نداده و فقط رضایت حقّ

بِاللَّهِ  للَّهَ وَ کَفىاخْشَوْنَهُ وَ لایَخْشَوْنَ أَحَداً إِلَّا الَّذِینَ یُبَلِّغُونَ رِسالاتِ اللَّهِ وَ یَ »فرماید: می

أخسر الناس من قدر علی »اند: (. امام علی)ع( نیز در این زمینه فرموده39: )احزاب« حَسِیباً

(. با وجود این، رعایت مصلحت زمانی و 70: 1366)آمدی، « و لم یقل أن یقول الحقّ 

نظر ناظر آمر به معروف و ناهی از منکر باشد باید مدّ ،حاکمانمکانی در افشای انحرافات 

تا آنجا که قرآن کریم افرادی را که بدون بررسی  ؛خردمندانه عمل نماید ،و در این اقدام

مر أو اذا جائهم »دهد: کنند مورد سرزنش قرار میسنجی خبری را منتشر می و مصلحت

اذا  منّلاتتکلّ»فرماید:  نیز می (ع)(. امام علی83: )نساء...« ذاعوا به أو الخوف أمن من الأ

 «جایى )تأثیرى( نیافتى، هرگز سخن مگو ،رگاه براى سخن: هلم تجد للکلام موقعاً

گاهی مطلب موردنظر از اسراری است که بیان علنی آن به  ؛(212 :1366)آمدی، 

ت موجب تحمیل چراکه ممکن اس ؛مصلحت جامعه نبوده و باید پوشانده نگاهداشته شود

لذا ابراز آن جهل، خطا و خیانت  ؛ناپذیر برای جامعه مسلمین شود های جبران هزینه

کید بر این أیید و تأدر تذیل بحث از وظایف و حقوق پیشوا و مردم،  (ع)است. امام علی

 ؛دانىر چه مىه سخن مکن به: ما تعلم فکفى بذلک جهلاً م بکلّلاتتکلّ» :فرمایدنکته می

وَ إِنَّ لکَمُْ عِنْدِی أَلَّا أحَْتَجِزَ  ألَا» ؛)همان(« به حسب جهل و نادانیست این ا فیپس کا
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ى که شما بر عهده من دارید این است که چیزى را بدانید، حقّ : دُونکَمُْ سِرّاً إِلَّا فیِ حَرْبٍ

نیز در (. امام صادق )ع( 50البلاغه، نامه )نهج« از شما مخفى ندارم، جز اسرار جنگ را

 ( 78/229 :1404)مجلسی، « افشاء السّر سقوط»فرماید: همین راستا می

 امانتداری و:

دهند امانت را هایی که انجام می فند در گزارش ها و افشاگریگزارشگران موظّ

کید است: أرعایت کنند. الزام اخلاقی و شرعی به این امانتداری از دو جهت مورد ت

یعنی مراقبت کنند که در آنها  ؛انداست که بدان دست یافتهلاعاتی اطّ نخست در زمینه

شوند. قرآن کریم در تقبیح « شایعه پراکنی»و « بهتان»تحریفی رخ ندهد تا مبادا مرتکب 

 فرماید: سوره نساء می 112این رفتار ناشایست آیات متعدّدی دارد. به عنوان نمونه در آیه 

در آیه  همچنین ؛«إِثْمًا ثُمَّ یَرْمِ بهِِ بَرِیئًا فقََدِ احْتَمَلَ بُهْتَانًا وَإِثْمًا مبُِینًامنَ یَکْسِبْ خَطِیئَةً أَوْ  وَ»

الْمُؤْمنَِاتِ بِغیَْرِ مَا اکتَْسَبُوا  الَّذِینَ یُؤْذُونَ الْمُؤْمنِیِنَ وَ وَ»فرماید:  سوره احزاب نیز می 58

 هو مؤمنأ من بهت مؤمناً »اند:  رسول خدا)ص( نیز فرموده«. افقََدِ احتَْمَلُوا بهُْتَانًا وَإِثْمًا مُبِینً

 :ا قاله فیهى یخرج ممّمن نار حتّ  على تلّ هو قال فیه ما لیس فیه اقامه الله تعالى یوم القیامأ

هر کس به مرد یا زن مؤمنى بهتان زند یا درباره او چیزى بگوید که از آن مبرّاست 

چه درباره  تلىّ از آتش نگه مى دارد تا این که از آنخداوند در روز رستاخیز وى را بر 

(. دومّ 75/194: 1404مجلسی، علامه )« [او گفته است خارج شود ]و آن را اثبات کند

یعنی فقط به مراجعی گزارش  ؛لاعات را فقط در اختیار اهلش قرار دهندکه آن اطّ این

برای ورود در موضوع و ه دهند که امکان قانونی و عرفی ئلاعات خود را اراو اطّ

زیرا فرض  ؛های حکومتی را دارند پیشگیری یا اصلاح انحراف آن حاکمان یا دستگاه

 ،دهی آن است که از وقوع انحراف بر این است که هدف از افشاگری و گزارش

شود  ق میپیشگیری یا در صورت وقوع، اصلاح شود و این امر فقط در صورتی محقّ

آن موضوع را داشته  ت و امکان اقدام دربارهها صلاحیّارشکه مرجع دریافت این گز

وا الأمانات إلی الله یأمرکم أن تؤدّ انّ»فرماید: باشد. قرآن کریم در این خصوص می

 (ع)(. امام علی8: )مؤمنون« لأماناتهم و عهدهم راعونهم ذین الّ و» ؛(58: )نساء« أهلها
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اداء الامانه فقد خاب من لیس  ... ثمّه مر الصلاأتعاهدوا »: فرموده اندنیز در همین راستا 

خدا را خدا »می فرماید:  همچنین، در جایی دیگر ؛(199البلاغه، خطبه )نهج..« . من اهلها

گشایی را برطرف نماید و توان گره تواند آن را، مبادا شکایت نزد کسی ببرید که نمی

، اگر برای رسیدن به هدف مربوط (. آری105البلاغه، خطبه  )نهج« از کارتان را ندارد

ق نباشد جواز این امر قابل تحقّ ،جز با انتشار عمومی گزارش« نظارت همگانی»به 

 مخدوش نخواهد بود. 

 مورد های بی خودداری از فضاسازی ز:

از جمله مواردی که در انجام افشاگری درباره انحراف حاکمان باید مورد توجهّ قرار 

زیرا حفظ آرامش و نظم عمومی از  ،های بی مورد است فضاسازیگیرد خودداری از 

مورد های بی کید جدّی دارد و فضاسازیأخطوط قرمزی است که عقل و نقل بر آن ت

 آور خواهد بود. زیان برای آن قطعاً

برخورد قهری از مجاری قانونی و پرهیز اخلال در مرحله چهارم:  -2-4

 ت عمومینظم و امنیّ

عبارتست از « نظارت همگانی» مرحله از مراحل مربوط به اجرای وظیفهآخرین 

چه هیچ یک از مراحل پیش گفته برای پیشگیری  برخورد قهری از مجاری قانونی. چنان

ر نیفتد، ناگزیر باید از طریق توسّل به ثّؤاز انحراف حاکم یا اصلاح انحراف وی م

 آندر اینباره  بسیار مهمّ نکته، ولی اکم شدانحراف ح مانع وقوع یا ادامه ،اقدامات قهری

لازم است از مجاری قانونی استفاده شود. هیچ کس  است که برای چنین اقدامی حتماً

ندارد حتّی با نیّت خیر و با هدف امر به معروف و نهی از منکر، بدون داشتن  حقّ

 در غیر اینزیرا  ؛علیه حاکمان جامعه برخورد قهری انجام دهد ،اختیارات قانونی

خواهد شد. در این « نظم عمومی»به هرج و مرج در جامعه و اختلال در  منجرّ ،صورت

نظارت بر ارکان مختلف موضوع امکان  «173و 111، 89 قانون اساسی نیز در اصول راستا

در نتیجه،  ؛بینی کرده استحکومت را در قالب اقدام قهری )شکایت از آنها( پیش

لیه حکومت اسلامی و حاکمانِ آن از قبیل: اغتشاش، شورش، هیچگونه اقدام قهری ع
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ی در ... دارای مجوّز شرعی یا قانونی نبوده و خود از اقدامات قابل برخورد حتّ و کودتا، 

له در قرآن ذیل عنوان کلّی أاین مس(. 1395:30)آقابابایی،   1شکل قهری خواهد بود

 :؛ اعراف64: ؛ مائده205و  60: هبقرمورد نکوهش قرار گرفته است )« فساد در زمین»

 .(83و 77: قصص ؛74

هجری پس از شورش مردم علیه عثمان و  36ای که در سال امام علی)ع( در خطبه 

های پراکنده و خودسریِ آنها  اظهار شگفتی  قتل او ایراد فرمودند از عملکرد گروه

(. 88البلاغه، خطبه )نهجدهند  ت قرار مینموده و با عباراتی کوبنده آنها را مورد مذمّ

و در آن بر ضرورت  های ایراد فرمود ت اصحاب جمل و ناکثین خطبهایشان در مذمّ

 ای دارند )نهج کید ویژهأاطاعت از رهبری جامعه اسلامی و حفظ وحدت اسلامی ت

جامعه و پرهیز از اختلال در « نظم عمومیِ»در فقه نیز لزوم حفظ  (.169البلاغه، خطبه 

؛ علامه حلّی، 40/10: 1403چون: وجوب قضاء )نجفی، همنای احکام فراوانی مب ،آن

نجفی، ؛ 2/24: 1410 ی،حلّ ابن ادریسحدّ قطع ید سارق )اجرای حدود و (، 15/6: 1413

(، وجوب پرداختن به انواع 4/326 :1413ید )شهید ثانی،  (، قاعده41/489: 1403

( و ... 43و1/42: 1413ینی، ئمعروفند )نا« هنظامیّ واجبات »مشاغل مورد نیاز جامعه که به 

میزان بالای اهتمام شرع و نیز عقلاء به لزوم صیانت از  قرار گرفته است که نشان دهنده

یکی از مبانی وجوب امر به معروف و نهی از منکر  جامعه بوده و اساساً« نظم عمومی»

در صورت عدم پیشگیری یا  که چه این ؛جامعه است« نظم عمومی»نیز همین صیانت از 

)نظم عمومی  آن در ابعاد مختلف« نظم عمومی» ،اصلاح انحرافات حاکمان جامعه

...( آسیب خواهد دید و همین و اقتصادی، نظم عمومی سیاسی، نظم عمومی اجتماعی، 

کند. را عقلاً توجیه می« نظارت همگانی»له أاعضای جامعه در مس لزوم مشارکت همه ،امر

                                                           

ت را مجرمانه تلقّی و برای با الهلم از منابع شرعی اینگونه اقداما 288 تا 286قانون مجازات اسلامی نیز در مواد  .1

-د کرده باشد مجازاتبسته به شدّت تاثیری که در نظم عمومی جامعه ایجا« بغی و افساد فی الارض»آنها ذیل عنوان 

 های سنگین حدّی )اعدام( و تعزیری )حبس( پیش بینی کرده است.
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ای باشد هرگز نباید به گونه« نظارت همگانی»چهارم  اساس، کیفیّت اجرای مرحلهبر این 

 و مبنای خود را در معرض آسیب قرار دهد. شدهکه نقض غرض 

 یگیرنتیجه
 از مجموع مطالب مطرح شده به نتایج ذیل می توان اشاره کرد:

در قالب امر به معروف و نهی از منکر در « نظارت همگانی» برای اجرای وظیفه -1

سه سطح درنظر گرفته شده است: امر به معروف مردم توسّط  ،اصل هشتم قانون اساسی

؛ که البته به معروف دولت توسّط مردم مردم، امر به معروف مردم توسّط دولت، امر

امر به معروف و نهی از  هتعیین سازوکار و مراحل اجرایی سطوح سه گان ،قانون اساسی

 قوّه مقنّنه قرار داده است. منکر را بر عهده

سطح سوم امر به معروف و نهی از منکر به دلایل متعدّدی نسبت به دو سطح دیگر  -2

فقط مراحل  ،فقها از میان سه سطح بالاو ای برخوردار است اسیت ویژهاز اهمیّت و حسّ

ر داده و از کیفیّت مراحل اجرایی دو سطح اجرایی سطح نخست را مورد عنایت قرا

 .سخن نرانده انددیگر 
همان طور که فقها در راستای اجرای سطح نخست امر به معروف و نهی از منکر  -3

ت لازم دانسته رعایت چهار مرحله را به ترتیب اولویّ« یسریسر فالأالأ»با استناد به قاعده 

فریضه اجتماعی نیز رعایت چهار مرحله  اند، در راستای اجرایی کردن سطح سوّم این

ضروری است ولی کیفیّت و محتوای آن چهار مرحله در این سطح از امر به معروف و 

؛ انتقاد و اعتراض -2 ؛نصیحت و خیرخواهی -1 نهی از منکر به شرح و ترتیب ذیل است:

اخلال در از برخورد قهری از مجاری قانونی و پرهیز  -4؛ دهی و افشاگری گزارش -3

 .ت عمومینظم و امنیّ 
 منابع

 .کریم قرآن -

 .رضوی قدس مشهد: آستان، 10چ ،ترجمه محمد دشتی ،(1387) البلاغهنهج -
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در اسلام و نحوه انعکاس آن در قانون « بغی»دکترین مقابله با (، 1395آقابابایی، حسین ) -

 .36-9، 15مطالعات فقه و حقوق اسلامی،  ،1390و  1370مجازات اسلامی 

قم: ، 2، چ2، جلتحریرالفتاوی الحاوی السرائر ،(ق1410)منصور  بنمحمد ی، حلّابن ادریس  -

 مؤسسه النشر الاسلامی.

 خاتم اصفهان: ،تدوین: عبدالرضا پیمانی و تصحیح، 4چ ،الفصاحهنهج ،(1385پاینده، ابوالقاسم ) -

 .الانبیاء

 تبلیغات قم: دفتر، 6، چالکلم درر و الحکم غرر ،(1366) محمد بن عبدالواحد ،آمدیتمیمی  -

 .اسلامى

- معهه فی شرح اللّالبهیّ وضهالرّ ،(ق1410) على بن الدین زین ،ثانى( جبعی عاملى)شهید -

 .قم: داوری ،2ج، الدمشقیه

- الأفهام إلى تنقیح شرائع مسالك ،(ق1413) على بن الدین ثانى(، زین جبعی عاملى)شهید -

 ه.الإسلامی المعارفه قم: مؤسس، 4ج الإسلام،

 ،الشریعه مسائل تحصیل الیه الشیع سائلتفصیل و ،(ق1409حسن ) بن عاملى، محمد حرّ -

 ع(.)البیت آل قم:، 16ج

مؤسسه م: ق ،2، جارشاد الاذهان الی احکام الایمان ،(ق1410) یوسف بن ی)علامه(، حسنحلّ -

 النشر الاسلامی.

تهران: وزارت ، تبصره المتعلّمین فی احکام الدین(، ق1411) یوسف بن ی)علامه(، حسنحلّ -

 .فرهنگ و ارشاد اسلامی

، الحرام و الحلاله الاحکام فی معرف قواعد ،(ق1413) یوسف بن ی)علامه(، حسنحلّ -

 مؤسسه النشر الاسلامی.قم: ، 15و1ج

 رنشر آثا و تنظیممؤسسه تهران: ، 2، چ15و8، جصحیفه نور  ،(1378الله ) روح ، سید)امام(خمینی -

 ره(.)خمینی امام

 العلم. قم: دار، 1ج ،تحریر الوسیله ،الله )بی تا( روح ، سید)امام(خمینی -

نضد القواعد الفقهیه علی مذهب (، ق1403(، مقداد بن عبدالله )مقداد حلیّ )فاضلسیوری  -

 .)ره(مرعشی نجفیالعظمی الله  هقم: کتابخانه آی، الامامیه

 .الاحکام بالدلایل تحقیق ل فیئالمسا ریاض، (ق1418علی ) ، سیّد)صاحب ریاض(یئطباطبا -

 ع(.)البیت قم: آل، 8ج
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and corrupt, is one of the most controversial issues in Islamic jurisprudence. In 

such a way that different Islamic sects are sometimes placed together and the 

Imamiyyah and Sunni jurists have adopted a single opinion in line with each other; 

Although a part of the public has separated their way from other co-religionists 

here, they have moved towards the sanctity of the mentioned act and regarding 

the pilgrim as an idolater and an infidel. Of course, this does not mean that the 

fatwas of the jurists are dualistic, but the result of the detailed research and search 

in the jurisprudential and even theological sources of Imami and public thinkers 

shows the existence of four different theories in the debate. The writers, using 

descriptive-analytical methods and using library sources, think that the famous 

Imami and public jurists are right; it means that visiting the graves is permissible 

and desirable, but as long as there are no unnecessary actions and it is enough to 

attend the graves, read the Qur'an and supplication, and ask for forgiveness for 

the dead. 
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 اسلامی فقه و حقوقمطالعات  فصلنامه                                                         

 1402 تابستانـ  31ـ شمارة 15سال                                                                 

 )علمی ـ پژوهشی( 116ـ 81صفحات                                                                                         

  05/11/1400ـ پذیرش: 30/10/1400ـ بازنگری  17/07/1400تاریخ: وصول 

 شناسی زیارت اهل قبور در فقه مقارنوضعیّت 

 
 3 محسن فهیم*/ 2سعید مولوی وردنجانی /1صادق پیشداد

  .دانشجوی دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی، واحد نجف آباد، دانشگاه آزاد اسلامی، نجف آباد، ایران: 1

  s@lit.sku.ac.ir-molavi  )نویسنده مسئول( شهرکرد، شهرکرد، ایران استادیار فقه و حقوق خصوصی، دانشگاه: 2

                                                                                           .فقه و مبانی حقوق اسلامی، واحد نجف آباد، دانشگاه آزاد اسلامی، نجف آباد، ایران استادیار: 3

 چکیده

ای که حضور بر مزار اموات و به تعبیری رفتگان خاک، اعمّ از صالح و فاسد، از موارد پرمناقشه فقه اسلامی است؛ به گونه

قیهان امامیه و اهل سنتّ، همسو با یکدیگر نظر واحدی را اتّخاذ کرده اند؛ و ف فرق مختلف اسلامی گاه در کنار هم قرار گرفته

مذهبان جدا کرده، به سمت حرمت عمل مزبور و مشرک و کافر دانستن  هرچند بخشی از عامهّ، در اینجا راه خود را از دیگر هم

ه نتیجة حاصل از کاوش و جستجوی مفصّل در اند. البته این به معنای دوگانه بودن فتاوای فقیهان نیست بلکزائر حرکت کرده

منابع فقهی و حتّی کلامی اندیشمندان امامیهّ و عامهّ، وجود چهار نظریهّ مختلف را در محلّ بحث  نشان می دهد.  نگارندگان 

عامهّ است؛ یعنی زیارت کنند حقّ با مشهور فقیهان امامیهّ و ای گمان میتحلیلی و با استفاده از منابع کتابخانه -شیوة توصیفی  به

که افعال زائدی صورت نگیرد و تنها به حضور بر سر مزار، قرائت دعا و قرآن و اهل قبور جائز و پسندیده است، ولی تا جائی

 خلاصه طلب بخشش برای اموات بسنده شود.

   زیارت، اهل قبور، فقه مقارن؛ جائز، فعل زائد. واژه:کلید
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 مسأله طرح
ــ ــه و مطرب بین مســلمینؤاز جمله س ــت. بر این  قبور اهل زیارت الات پرمناقش اس

سد،  صالح یا فا سلمان یا کافر،  سر مزار رفتگان خاک أعم از م ضور بر  ساس، آیا ح ا

ست آیا می سخ مثبت ا ست؟ اگر پا شاوند یا بیگانه، جائز ا سنّت خوی های توان برخی 

ـــلمان و  موجود در جامعه را انجام داد؟ آیا در این خصـــور فرقی میان زن و مرد، مس

ـــمتی کافر وجود دارد؟ فقیه ان در این خصـــور نظر واحدی ندارند و هر کدام به س

ــوی  اند. جالب آنحرکت کرده ــوا امامیهّ در یط طرو و عامهّ در س که در این موض

اند بلکه همة نظریّات، طرفدارانی از فرق مختلف دارد. در این میان، دیگری قرار نگرفته

صیفی ست؛ ولی نباید تحلیلی بر این باورند که حقّ -نگارندگان به روش تو شهور ا  با م

فعل زائدی غیر از دعا، قرائت قرآن و طلب بخشش برای اموات صورت پذیرد. گفتنی 

اســت اوّلا ، این نوشــتار در نوا خود، یعنی رویکرد تطبیقی آن ســابقه نداشــته اســت و 

ندازة  ها در ا ّت آن جامعی ند و هم  ندار یا کتب مرتبط قبلی، هم چهرة تطبیقی  مقالات 

 حاضر نیست.  مقاله

ثانیا ، از آنجا که در موضـــوا محلّ بحث، مفاهیم نامفهومی وجود ندارد در ادامه 

 گیرند.مستقیما  نظریّات مشهور یا نادر مورد مطالعه قرار می

 نظریّه أوّل: جواز مطلق -1
  در این خصور طرب مطالب زیر لازم است:

ـــهور امامیهّ مفاد نظریّه:   -1-1 برای همه، زن یا  قبور زیارت ارندعامهّ اعتقاد د و مش

ستحبّ جائز،( 2/63 :1419 أوّل، شهید ؛2/293 :1419 حلّی، علّامه) مرد  حلّی، علّامه) م

( 70 :1428 شیرازی، مکارم ؛2/17 :1417 همو، ؛81 :1412 أوّل، شهید ؛2/292 :1419

)زیارت  مَزور آن که از أعمّ اســت؛( 61 :1416 ممدوب،) واجب ظاهریهّ نظر حتّی از و

سلمان )امامیهّ یا غیر آن( شد، شده( م ست گفتنی. کافر یا با حکم بالا  به اعتقاد برخی، ا

 و مســتطیع بر اگر ائمهّ اکرم و پیامبر قبور مربوط به قبور مردم عادی اســت وّلّا زیارت

 وجوب به نزدیط راحجِ نباشــد، مســتحبّ واجب عمر طول در بار یط توانا شــخ 
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ست  دعا جمله از و قبور زیارت برای نیابت فرد که تا آنجا( 2/326 :1428 معاش، أبو) ا

سول مقبرة نزد ست ر صحیح نی  به قائم چون( 3/166 :1419 همکاران، و جزیری) خدا 

ست. البته شخ  ست شده گفته کفّار خصور در ا  یاد خاطر به آنان قبر زیارت که ا

ـــی،) زیارت جواز دلائل عمومیّت نیز و مرگ ـــت جائز( 10/155 :1415 آلوس  اما اس

ـــتگان از اگر حتّی اینان، برای دعا ( 113مطابق آیات قرآن )توبه:   زائر یط درجة بس

ـــند، ـــول خدا کس أعمّ از هیچ برای باش ـــت؛ زیرا جائز و مؤمنین، رس اینان هرگز  نیس

 طلب اســت و لذا جحیم در جاودانگی آنان حتمی شــد و ســرنوشــت نخواهند بخشــیده

اگر   .(1/176 :1418 انصـــاری،)اســـت  لغو و حرام برای آنها بخشـــش آرزوی و خیر

دعا و طلب مغفرت  مشرکش،[ عموی] پدرِ اشکال شود که حضرت ابراهیم برای آزر،

ـــت که مطابق آیات ـــان قبل قرآن، کرد؛ جواب آن اس ـــرک به علم از دعای ایش  و ش

 (. 114 توبه:)است  خداوند بوده با او دشمنی

 :از عبارتند ت:مستندا -2-1

 کتاب اوّل:

 چراکه نایســت؛ قبرش کنار بر و نخوان، نماز بمیرد که آنها از یط هیچ بر» آیه: -1

ــولش و خدا به آنها ــدند، کافر رس ــق و ش  از آیه ؛ منطوق(84 توبه:) «رفتند دنیا از با فس

. دارد حرمت در ظهور که است کرده نهی آنها بر نماز اقامة و نفاق اهل قبور بر ایستادن

ـــان می مفهوم در نتیجه ـــر بر حضـــور دهد کهآن نش قبل از  منافق، غیر و مؤمن مزار س

عد از آن  مه)تجهیز و دفن و ب ّا بائی، عل باط ـــی، ؛9/360 :1417 ط ؛ 5/87 :1413 طبرس

ـــی، کاران، و محلّی ؛5/343 :1415 آلوس ـــوی، حقّی ؛1/203 :1416 هم  :1405 بروس

ضاوی، ؛3/478 شکالی( 3/92 :1418 بی  ؛5/154 :1430 اعتقادی، مباحث مرکز) ندارد ا

  .(2/389 :2020 عاملی، حمّود

 به زیارت که آنجا کرده اســت تا مشــغول خود به را شــما تکاثر و تفاخر» آیات -2

ندارد و فقط به  قبور زیارت نفس بهای طعنه خداوند اینجا ( در1-2 تکاثر:)« رفتید قبرها
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ــمارش تعداد قبور، به   اهل زیارت اگر واقعا   منظور تفاخر و تکاثر کنایه زده اســت وش

 .(4/210 :1416 سبزواری، محقّق) کردنهی می خداوند مستقیما  از آن بود، مردود قبور

ـــتکم یا دلائل آیات مربوط به تفکّر در امر آخرت و زودگذر بودن دنیا نیز -3  دس

 اموات مزار بر بدون تردید، حضور زیرا هستند؛ قبور زیارت جواز برای خوبی مؤیّدات

  (.15/34 همان:)بهترین موجِب برای این هدو است  هاآن زیارت و

 سنتّ دوّم:

  «اندازدقبور را زیارت کنید؛ زیرا شما را به یاد آخرت می» فرمودند: خدا رسول -1

ـــابوری بی تا:)  همکاران، و فراس أبی ابن ؛20/344 :1959 الحدید، أبی ؛ ابن6/82 نیش

  (.2/29 :1401 سیوطی، ؛510: 1424 ؛ پاینده،1/288 :1410

ــرت -2 ــما آن را » فرمودند: آن حض ــما را از زیارت قبور نهی کردم؛ پس ش من ش

شما را به یاد آخرت می ست و  سائی،) «اندازد زیارت کنید که موجب زهد در دنیا ا  ن

تا: ؛ ابن4/25 :1408 هیثمی، ؛8/310 ؛7/234 :1348 بل، بی   :1404 طبرانی، ؛3/38 حن

 :1405 جمهور، ابی ابن) شــیعه روائی مجامع در خبر ؛ این(105 ؛ القاری، بی تا:23/278

 به (14/171 :1409 عاملی، حرّ ؛70 :1415 همو، ؛2/439 :1427 صــدوق، ؛ شــیخ2/61

آمده، ولی همان مضـــمون  دیگری بیان با( 12/213 :1414 بلبان، ابن) عامهّ برخی مانند

 است.

صدور روایت، برخی شأن  شان هم اولیةّ نهی معتقدند با توجه به   مواردی به ناظر ای

ست سخنان بیهوده بزند و ارتباطی فردی که ا ندارد؛ زیرا  زیارت نفس با هنگام زیارت 

سم جاهلیّت زمان در صف در را دروغ سخنان و کردهمی ندبه قبور سر بر که بود ر  و

 .(24/10 :1406 ؛ ســـرخســـی،1/173 :1419 همکاران، و جزیری)گفتند می امواتشـــان

سول از کهآن  معنا این شاهد ست شده نقل خدا ر  نهی قبور زیارت از را شما من که ا

 طبرانی، :361 شافعی، بی تا:) بیهوده سخنان ولی کنید زیارت را قبور شما بودم، کرده

صبهانی، ؛11/202 :1404  سخط موجب یا( 1/45 :1405 جمهور، ابی ابن ؛146 :1415 ا

 کشــیدن بر دســت مانند کارهای نصــاری؛ نیز و( 7/52 :1415 طبرانی،)نگوئید  خداوند



 

 85 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ شناسی زیارت اهل قبور در فقه مقارنوضعیّت 

 

 

ـــیدن  و قبر بنابراین مطابق برخی أخبار ( 4/81 :1415 مناوی،) ندهید آن را انجام بوس

ست  قبور زیارت اولیةّ ( ممنوعیّت2/61 :1405 جمهور، أبی ابن) شده ا سخ   میرداماد،)ن

1422: 248). 

 فرمودند رفته و میمی مادرشــان قبر زیارت به خدا رســول هم فعلی ســنّت در -3

ام؛ لذا شـــما هم به زیارت قبور بروید زیرا موجب گرفته اجازه خداوند از کار این برای

شه از همچنین شود. یاد آخرت می ست شده نقل عائ سول که ا  به شب ها آخر خدا ر

سلام میو  رفتندمی بقیع اهل زیارت شابوری، بی تا:)دادند به آنها   همچنین ؛(2/669 نی

کردند. را زیارت می احد شهدای قبور ساله همه خدا رسول که است کرده نقل واقدی

ـــلام) زهرا حضـــرت نیز ـــه دو( علیها الله س ـــهدا  بار یط روز س را زیارت کرده و  ش

 عاملی،) اندکرده امر ایشــان بر ســلام و شــهدا  قبور زیارت به خدا رســول فرمودندمی

 نقل( ا)امیر حضرت از( ا)صادق امام همین طور ؛(7/292 :1426 همو، ؛2/151 :1423

ندمی ی عبارات و أدعیه مؤمنین، قبور زیارت هنگام ایشـــان که کن ـــّ ئت را خاص  قرا

 :1418 صــدوق، شــیخ ؛525 :1414 طوســی، شــیخ ؛320 :1397 قولویه، ابن) کردندمی

125).  

 عقل سوّم:

 نیســـت انکار قابل نگاه این از مردگان زیارت برتری و رجحان اســـت شـــده گفته

 زیر شــرب به زیادی تقریرات خصــور این در امّا( 4/210 :1416 ســبزواری، محقّق)

 دارد: وجود

 آن جواز بر اصــل و اســت عقلائی و فطری مســأله یط قبور اهل زیارت مســأله (1

 (.5/155 :1430 اعتقادی، مباحث مرکز)است 

یارت (2 هل ز مة قبور، ا قدّ بال به فراوانی برکات که اســـت مرگ یاد م  دارد دن

هنگام زیارت  باید زائر بیشــتر، پندگیری و اعتبار منظور مزیدو به  (64 جزائری، بی تا:)

ـــغول ـــود خداوند درگاه به تضـــرّا و دعا مش ـــامیدن و خوردن از و ش  کند پرهیز آش

 و شهوات از دوری موجب قبور زیارت است شده گفته یا( 1/422 ابوالبرکات، بی تا:)
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 بر ؛(28 :1412 اوّل، شهید) شودمی اندوه و غم از رهائی و انجلا  نیز و دنیا به دلبستگی

ساس، این ستحبّ و جائز، مقدّمه باب از قبور اهل زیارت ا ستکم م ستحباب  جواز د و ا

ـــرعیو  جواز در ملازمه، قاعده پذیرش با دارد، هرچند عقلی ـــتحباب ش  هم آن اس

 .نیست تردیدی

ـــده ثابت علمی نظر از ( 3 ـــوند زیارت و( زائر) کننده زیارت میان که اســـت ش  ش

اند نوشته خصور این در برخی حتّی( 14 :1396 حنفی،) شودمی برقرار ارتباط( مَزور)

 اجزا  به مرگ، و جدائی از بعد که آنجا تا اســت، بســیار جدّا  بدنش به انســان تعلّق که

شتیاق بدنش  از و کندمی زیارت را دیگری فرد قبر کسی وقتی خاطر، همین به داردغ ا

 بدن با آنجا در و عقلی عالم متوجهّ او بدن گویدمی سخنها آن وطبیعی جسمانی علایق

 خود بدن و نگاه آئینه در انسان آن که مانند بینند؛می را همدیگر و شودمی مواجه میّت

ید مشـــاهده را ما بدمی کمال زائر طریق همین از و ن تازانی، ؛14 :1396 حنفی،) یا  تف

اســـت  آمده تواتر به عامهّ، و امامیهّ روایات در که آن نیز تقریر این مؤیّد .(2/43 :1401

سخ حتّی و شوندمی را زائر صدای مَزور زیارت، در که  شنود؛نمی زائر ولی دهدمی پا

 :1420 انصــاری، ؛29 الدین، بی تا: معراج) شــناســدمی را زائر مزور که شــده نقل حتّی

ــتناد به امامیهّ فقیهان برخی نیز و جوزی قیمّ ابن .(3/18  اندگفته صــحیح اخبار برخی اس

 بعد و شـــنودمی را آنها کفش صـــدای او کنندمی ترک را میّت فرد قبر زندگان، وقتی

  و محال دهد نمی پاســخ و شــنود نمی که کســی به دادن که ســلام اســت کرده اضــافه

 و انددادهمی سلام اموات به مخصوصی شیوة به خدا رسول کهحالی در است، ناممکن

شان این شان مخاطبین که دهدمی ن سخ و فهمیده شنیده، را با گوش برزخی سلام ای  پا

 شــود نمی متوجهّ را آنها پاســخ عادّی دهندة ســلام و زنده مســلمان هرچند اند،دادهمی

 در .(3/18 :1420 ؛ انصــــاری،2/161 :1421 عـاملی، ؛105 :1418 جوزیّـه، قیمّ ابن)

 و اکرام زائر به او، اکرام به پاســـخ در و متقابلا  مزور که اســـت آمده هم امامیهّ روایات

 ؛(2/318 :1427 همو، ؛28/الن  :1406 صدوق، شیخ) کندمی ادا زیارتش در را او حقّ

 وحشـــت اموات شـــود، ترک قبور اهل زیارت اگر که اســـت شـــده وارد اخبار در باز
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 ؛3/228 :1407 کلینی،) دهدمی انس و آرامش آنها به ایشــان از شــما زیارت و کنندمی

صــادق فرموده اند  امام یا( 7/415 :1409 عاملی، حرّ ؛688/الن  :1414 طوســی، شــیخ

ــتغفار از اموات که  که همان طور شــوند،می خوشــحال زیارتشــان با آنها به ترحمّ و اس

 و تنگی شـدن برداشـته سـبب زیرا گردند؛می شـادمان هدیه  گرفتن و اعطا  از زندگان

 را این اموات و شودمی خطایایشان و گناهان بخشش و آمرزش نیز و آنها از قبر سختی

ـــیخ) فهمند می و دانند می ـــدوق، ش  با و( 2/444 :1409 عاملی، حرّ ؛1/183 :1413 ص

ها آن که بروید قبور اهل زیارت به جمعه روزهای فرموده اند باقر)ا( امام مضمون همین

ــما ــند می را ش ــناس ــت که اموات، یا( 3/258 :1414 عاملی، حرّ) ش ــده اس  حمل نقل ش

  (.30 :1416 عبدالسّلام،) شناسندمی را خود کنندگان دفن و دهندگان غسل کنندگان،

 زمان در مردم که هستند کسانی( جامعه نیکان) ابرار و سعادت اهل تردید بدون (4

ـــان  دارد و حتّی بر هم ادامه فوت از بعد تا تبرّک این و جویندمی تبرّک آنها به حیاتش

شان زیرا شود؛می افزوده آن  و شوندمی برکات و خیرات معدن و عالم وارد فوت، با ای

ــم ــهوت و ماده عالم این از  آنها جس ــن  .گرددمی منقطع ش ــف عقل به حنس با این وص

 کند درک این برکات و محروم نماندن از آنها حتّی و بخصــور بعد از فوت حکم می

ستی نوعی مؤمنین، زیارت این، از و بالاتر شند زنده ست،هاآن حقوق از یکی و دو  یا با

ـــان در زمان حیات، بعد از مرگ هم در قالب زیارت  مرده؛ پس باید علاوه بر زیارتش

  (.15/34 :1416 سبزواری، محقق)قبور آنها ادا  شود 

با چیزی به دیگری نفع  زمین روی ساکن یها انسان همة حتی و ائمهّ اولیا ، ( همة5

 کرده اراده آن شی  را رساندن نفع یا ایراد ضرر توسط خداوند رسانند مگرو ضرر نمی

 اســاس، پس این پس ایشــان تأثیر، نفع و ضــرری ندارند مگر به اذن خداوند؛ بر. باشــد

ـــول قبورِ زیارت ی قبیل از طاهرین[ ائمهّ و خدا این خوارّ ]یعنی رس ـــّ  اخلاق به تأس

شان، ستای در پندگیری و عبرت و نیکو روش های به اقتدا  ای شتن نگه زنده را  و نام دا

 (.21مظفّر، بی تا: ) است عامهّ مباب و ّمامیهّ فرقه دو هر نگاه در معنا این و است یادشان
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شان با دیگران و مؤمنین صالحین، اولیا ، ( ارواب6 سام صال قبور در اج  ارتباط و اتّ

ـــان زیارت و از گردندمی بر آنها به گاهی دارند،  همین برای دهند. خبر می کنندگانش

ـــوندمی اذیّت دارند، تنفّر زندگان که اموری از اموات ـــاس و نیز مطابق  بر. ش همین اس

ــتن صــحیح، روایات ــس ــلام  قبور حرام روی رفتن راه و نش ــان و اموات بر و س  زیارتش

ــتحبّ اســت ــتا(147 :1984 نبهانی،) مس  آن بهها این همة اند کهگفته برخی . در این راس

ـــت خاطر  زندگی همان با و دارند برزخی حیات و زندگی مرگ، از بعد اموات که اس

سند می را خود کنندگان زیارت و شنوند می فهمند، می  کارها آن اگر. بینند می و شنا

شدن خداوند از دهند انجام خیری ستغفار و  و به را آن زیاد شان ا شت خاطر رفتارهای ز

 اجماا و روایات قرآن، آیات صریح بر مبتنی این معنا .کنندمی دعا ایشان هدایت برای

 منکر کفّار و به ملحق مرسل، نبیّ سنّت از خارج بدعتگذارانِ آن، بوده و مخالفین امّت

 .(2 :1406 طحطاوی،) اندقیامت 

 متشرّعه سیرة چهارم:

ـــالح افراد و علما ائمه، انبیا ، ویژه به قبور اهل زیارت  ـــه دیگران، و ص  در و همیش

و  اســتثنا  بدون اســلامی بلاد تمام در شــریعت به مقیّد و متشــرّا افراد میان تاریخ طول

ضور جاری صلا  به زمان ح ست بوده متّ شف) ا  سبزواری، محقّق ؛6 :1416 الغطا ، کا

 .(7/292 :1426 همو، ؛2/150 :1423 ؛ عاملی،4/210 :1416

 عامّه و امامیّه اجماع پنجم:

شان، معتدلین و سنّت اهل بزرگان نیز و عقلا  بلکه اسلام اهل همة نظر از  زیارت ای

 شهدا ، معصومین، انبیا ، به رسد چه تا است پسندیده جامعه و شایستگان مؤمنین قبور

 اهل از نادر گروه مگر ندارد وجود مخالفی خصـــور این در و متقّین؛ و عامل، علما 

 محقّق ؛70 :1428 شــیرازی، مکارم ؛119 :1426 علی، عبدالله  ؛21 مظفّر، بی تا:) اســلام

 عامّه فقه بزرگان از عیّاض قاضی است آمده منابع برخی در .(4/210 :1416 سبزواری،

 اجماا و اســت کرده اجماا نقل خدا، رســول قبر ویژه به قبور، زیارت جواز مســألة در

ــروری نتیجة مزبور ــلمّ و دین ض ــیرة در آن بودن مس ــحابه س ــت ص  :1421 عاملی،) اس
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ـــرا حاملین و ائمه اندگفته هم برخی ؛(5/18 ـــلامی فرق همة در مقدّس ش  جواز بر اس

 این بر. است آن استحباب یا وجوب تنها بر سر  اختلافشان و دارند اجماا زیارت نفس

 زینی) اســـت کرده اجماا خرق کند، مخالفت آن جواز اصـــل با کســـی اگر اســـاس،

  (.4 :1976 دحلان،

 عمل عایشه ششم:

 با مخالفت و زنان به نســبت زیارت جواز اثبات شــمول برای عامهّ فقیهان از بعضــی

شه عمل زیارت آنها به ممنوعیّت سر عای سول هم ستناد خداوند ر  اند کهگفته کرده و ا

 کنار داشتند حاجتی هرگاه و رفتندمی پیامبر قبر زیارت به همیشه عایشه است شده نقل

بدالرحمن خود برادر قبر ته ع جا و رف لب را آن آن ند می ط ـــی،)کرد ـــرخس  :1406 س

24/10.) 

 صحابی عمل هفتم:

 بن سعد معاویهّ، حتی خلفای سه گانه و جمله از ایشان، صحابه( ر)پیامبر بر علاوه 

ــعید ابی و وقّار أبی  مبادرت احد، شــهدای قبور ویژه به قبور، زیارت به هم خدری س

 در و دادهمی اهمیّت مســأله این به هم فارســی ســلمان .(7/292 :1426 عاملی،) داشــتند

ضی شان سلام منابع، بع ست شده نقل قبور اهل به ای سأله همین که ا شان را م  دهدمی ن

 عامهّ؛ از دیگر بزرگان بعضی ایشان، از بعد است شده گفته حتّی( 8/30 :1426عاملی، )

 طوس عازم ثقفی، علی ابی او، عدیل و حدیث اهل پیشوای خزیمه، ابن أبوبکر همچون

 در و تعظیم را نورانی بقعة آن و زیارت را( ا)رضا حضرت ضریح آنجا در و شدندمی

 زیارت از  صــحیحی اخبار در یا( 41 :1421 میلانی،) کردندمی تضــرّا و تواضــع آنجا

سول قبر از  عبدالعزیز بن عمر و بلال  سخن ابوبکر و پدرش قبر از عمر فرزند و خدا، ر

ست شده گفته ساس  این بر ؛(5/20 :1421 عاملی،) ا صحاب،ا  تابعین، تابعین تابعین و ا

سبت سلف علمای تمام سول قبر و عموما  قبور، زیارت به ن  و عنایت بخصور، خدا ر

 عاملی،) آیدمی شــمار به صــحابه ســیرة مســلّمات از قطعا  مســأله این و اندداشــته اهتمام

1421: 5/18.)  
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 نقد و بررسی -3-1

در کنار اتقان غالب ادلهّ بالا، بر خی از آنها مورد ایرادات ناوارد یا صـــحیح، به  

 اند:شرب زیر قرار گرفته

 در ایشـــان اندکرده نقل ذهبی از برخی که در خصـــور روایت اوّل آنگونه -الف

ــند ــی یعنی آن، س ــبی موس  مســلم أبی از ســعید بن یعقوب بن ابراهیم از یحیی از الض

و غیر   منکَر الضــبی، موســی اســت گفته کرده و تردید( ذر ابی از) عمیر ابن از خولانی

ماد بل اعت ندارد. واهی هم یعقوب اســـت؛ قا هم  یحیی اســـت؛ یعنی وجود خارجی 

ــلم ــت؛ نکرده درک را أبومس ــت منقطع حدیث پس اس ــلم این که یا اس ــان أبومس  انس

شناخته و مجهول ستای نا ست؛ چون؛ اما این (4/81 :1415 مناوی،) ا أوّلا   ایراد وارد نی

ـــت کرده نقل حاکم از مناوی، خود،  منابع در و( همان) اندثقه همه خبر راویان که اس

 مشکلی هم، سند ضعف فرض با ،ثانیا . است شده عمل آن به و آمده هم سنّی و شیعه

 نیز و قرآن آیات با خبر متن که بخصور کند،می جبران را آن اصحاب عمل و نیست

ــازگار عقلائی و عقلی اصــول  به خبر مضــمون و متن انتســاب در بنابراین، نیســت؛ ناس

 است آن مختلف الفاظ هرچند ندارد وجود تردیدی کمترین نگارندگان، نظر پیامبر، به

  ندارد.  اشکالی که

 پذیرفته و مردان زیارت برای فقط راآن اجماا هم پذیرفته نیســـت؛ زیرا برخی -ب

 اجماعی مســأله این در اما شــودمی اســتفاده زنان زیارت جواز اخبار، از هرچند اندگفته

ـــهید) امامیهّ بین و عامهّ وجود ( 3/562 :1417 قمّی، میرزای ؛62-2/63 :1419 أوّل، ش

 است. که اجماا مدرکیندارد؛ مضاو بر آن 

 دقیق ذیل خبر چندان همگون و و رسد صدرنظر می اما در مورد رفتار عایشه به -ج

شان مزار رسول خدا را تنها زیارت کرده ولی برای طلب حاجت به زیارت  که نباشد ای

ساسا  که جلوه دارد بیشتر جایی نقد این قبر برادرشان رفته باشند.  زیارت عامهّ، فقه در ا

ست، جائز مردگان برای مغفرت و رحمت طلب و دعا برای تنها قبور صد به نه ا  طلب ق
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 دیگران یا باشــد اولیا  قبر اســت؛ خواه حرام و أکبر شــرک أخیر، مورد این و حاجت؛

 .(1/53 :1409 الدویش،)

 رفتار صحابه نیز ارزش استقلالی نداشته و تنها ذیل رفتار رسول خدا اعتبار دارد.  -د

گفتنی است با همة اینها اما دلالت آیات و روایات بر نظر مشهور روشن است، ولی 

 و طلب بخشش و قرائت قرآن انجام شود.   نباید رفتار زائدی غیر از دعا

 نظریّة دوّم: حرمت مطلق -2
  در این خصور گفتنی است: 

 مفادّ نظریّه -1-2
هان هب فقی ـــرین تعبیری به و( 64 :1424 وردانی،) حنفی مذ عاص  تجربیّین، و م

حاب بخصـــور هّ ابن اصـــ تا: ) تیمی  پیروان و( 12/56 :2005 عاملی، ؛21مظفّر، بی 

ــاگردش  أهل زیارت اباحة به اعتقاد اندگفته( 21 مظفّر، بی تا:)عبدالوهّاب  بن محمد ش

 است.  دین در بدعت و کفر خرافه، باطل، مشرّفه، مطلقا  امری مشاهد ویژه به و قبور

 مستندات   -2-2

 اند از: مستندا این نظریهّ عبارت

فاطر:  -1 مل: 22کتاب: مطابق برخی آیات قرآن )  جمله از مردگان،( همة 80؛ ن

ـــنوند نمی چیزی مرگ از بعد پیامبر  طریق به و خود برای کاری هیچ انجام به قادر و ش

در نتیجه، زیارت ایشــان حاصــلی  ؛(3/17 :1420 انصــاری،) نیســتند دیگران برای أولی

مردگان،  که بهنداشته، لغو و حرام است. به همین خاطر از ألبانی نقل شده است کسانی

 را زندگان صدای که توهمّ این کنند بابیا ، همة صالحین و دیگران استغاثه میأعمّ از ان

 :1421 عاملی،)کنند می زندگی و سیر أولی جاهلیّت دوران در مداوم طور شنوند بهمی

2/161.)  

ابوهریره یا أبو ســعید خدری از رســول  رحال که مطابق آن شــدّ ســنّت: حدیث -2

شوید مگر برای سه مسجد؛ مسجد من)مسجد النبیّ(  خدا نقل می کنند که آماده سفر ن

 ؛ مســند132-5/133 الرزاق، بی تا: لعبد المصــنف)و مســجد الحرام و مســجد ا قصــی 
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ــلم، بی تا: صــحیح ؛76-2/77 البخاری، بی تا: صــحیح ؛3/77؛ 2/278 احمد، بی تا:  مس

ــنن ؛2/1014 ــنن ؛452-1/453ماجه،  ابن س ــائی،  س  الصــحیح ؛ الجامع2/37 :1348النس

ــند ؛2/148 ــافرت و کوب به  (2/388 یعلى أبی مس ؛از آنجا که منطوق این خبر تنها مس

 قصد به سفر آن، مفهوم گانه مزبور را اجازه داده است مطابقمنظور زیارت مساجد سه

 . است ممنوا قبور اهل زیارت

 روایت، مربوط به حرمت سفر است نه زیارت. اشکال: 

 جائز زیارت اگر زیرا اســت؛ زیارت حرمت بر واضــحی دلیل ســفر جواب: حرمت

 . باشد سفر به قصد زیارت حرام آن، یعنی که مقدمة نداشت دلیل بود

 پیامبر، عمل ضـــریح جمله از متبرّکه ضـــرایح و مشـــاهد ویژه به و قبور زیارت -3

ــرکانه ــرکین که طورهمان زیرا اســت؛ مش ــدن نزدیط با مش  تملّق و عبادت به بتها و ش

صد آنها برای شتند خدا به تقرّب ق سلمانان دا صد قبور، زیارت با هم سنّی و شیعه م  ق

شرکانة عمل همان این و دارند عبادت و قربت ( و 1/538 :1415 اراکی،)شرک  اهل م

شت شنیع و ز ست )ابنتر حتّی به اعتقاد محمد بن عبدالوهاب،   :1976 مرزوق، از آن ا

ــرک و نوعی بدعت در دین (97 ــت که زیارت قبور، ش ــده اس ؛ از ابن تیمیهّ هم نقل ش

 (.72 :1418 است )بیومی،

 شرک انتشار از جلوگیری منظوربه قبور زیارت حرمت اساس، این بر ذرائع: سدّ -4

 . (5 :1976 دحلان، زینی) حرام است

 وارد اکرم پیامبر قبر زیارت بخصـــور زیارت، جواز باب در که احادیثی تمام -5

 (.5/18 :1421 عاملی،) هستند ساختگی است، شده

ــائر نیز و أعظم پیامبر قبر زیارت اســت گفته تیمیهّ ابن اجماا: -6  معصــیت انبیا ، س

 (.5/21 :1421 عاملی،) است حرام مسلمان اجماا به و خداوند

اســلامِ  زیرا نیســت؛ جائز طاعت اهل و صــالحینقبور عامةّ مردم و حتّی  زیارت -7

ـــت و عقلا  کفر او هم احتمال دارد و همین مقدار برای  میّت در زمان فوت، معلوم نیس

 (.8 :1976 سجاعی،) است اثبات عدم جواز کافی
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صل -8 صل اندگفته منع: ا ست حظر و منع بر ا  جواز بر شرا از دلیلی آن که مگر ا

  .(5/155 :1430 اعتقادی، مباحث مرکز)شود  وارد

 نقد و بررسی -3-2

 دلائل بالا به شرب زیر مردوداند: 

ضافه بر آیات قرآن -الف  جمله از و اموات واکنش و شنیدن مورد در قبلا  چهآن  ا

 عدم به مربوط شـــد، بیان علمی و احادیث نظر از زائرین زیارت و دعا به خداوند اولیا 

ست و ربطی رسول تذکّر و موعظه از لجباز کفّار تأثیرپذیری  مطرب ادعای به خداوند ا

ــده ــنیدن معنای به ندارند. البته این ش ــت، موعظه نش توانند و یا نمی  نمی چون بلکه نیس

ــتای در اقدامی خواهند ــیحت به عمل راس ــده  دهند انجام نص ــنیدن تعبیر ش از آن به نش

ست ستفیض روایات کهشاهد آن هم این. ا  شده وارد سنّی و شیعه از متواتری بلکه م

سول ست که ر شان صدای و سلام خدا ا سخ و شنوندمی یا دور نزدیط از را زائر  پا

شان را نمی زائر النهایه دهند؛می سخ ای ساس، همین بر. شنودپا صیه ا ست که شده تو  ا

ـــبح ندارید نزدیط از زیارت امکان اگر  بلندای بر پاک بدن و تمیز لباس با جمعه ص

 :1414 عاملی، حرّ) دهید ســلام معصــومین دیگر یا ایشــان حرم به رو رفته و خود منزل

 تا کنید طلب حاجات خود را قبر والدینتان، کنار اند دریا روایات گفته ؛(5/458-456

ست کنند خداوند را ازآن  سخ در. درخوا ست شده نیز گفته البانی به پا  قیّم ابن یعنی ا

ــتناد به هم که ــلم و بخاری صــحیح اخبار اس ــنوا از مس ــنیدن و اموات بودن ش  ســلام ش

ــدای حتّی و زندگان ــخن گفته،ها آن کفش ص ــه در بوده و متوهمّ س  دوران برای همیش

 (.2/161 :1421 عاملی،!! )کرده است؟می زندگی أولی جاهلیّت

 اما حدیث شدّ رحال به جهات زیر ایراد دارد: -ب

 . است مخدوش آن سند -1

 و شودمی گانه سه مساجد از غیر دیگر مساجد شامل تنها حدیث مخالف مفهوم -2

 گیرد؛ چون بین مشــاهد و مســاجد تفاوت روشــنی اســت. نمی بر در مشــاهد و قبور را



     ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ 94
 

داد
یش
ق پ
صاد

 
ان
کار

هم
و 

 - 
نز

 پا
ل

سا
هم

د
ـ  

ن
ستا

تاب
 

14
02

ة 
ار

شم
ـ 

31
 

علاوه بر آن که دلیل نهی از سفر برای مسجد، وجود آن در هر شهر و دیاری است که 

 (.111-3/110 :1419 ل،اوّ شهید ؛3/446 غزالی، بی تا:)در مورد مشاهد مطرب نیست 

 است.  شده وارد «مکان ّلی الرحال لاتشدّ» روایت، نسخ برخی در اشکال:

 در تعبیر این دهد کهنشـــان می های نگارندگاننتیجة بررســـی  که اوّل این جواب:

شده وارد متنی هیچ ست دوّم آن ن سافرتی  نوا هر صورت، این که در ا  برای خواه -م

 است نکرده ادّعا را آن فقیهی هیچ که شودمی مکروه یا حرام - آن غیر یا باشد زیارت

 .(123 :1976 علی، عبدالله)

 آن نهی هم( گانه ســـه مســـاجد در عبادت اقامة انحصـــار) روایت موضـــوا در -3

ست تنزیهی ؛ 122 :1976 علی، عبدالله) تحریم نه شودمی حمل تفضیل نفی و نهایتا  بر ا

 (.2/93 قدامه، بی تا: ابن ؛2/104 قدامه، بی تا: ابن

سا  به مزبور خبر که شده گفته -4 سا شده فهم درستی ا ست؛ ن  منظور روایت، زیرا ا

ست نماز مانند عبادی اعمال نذر أدای برای سفر از نهی سی اگر بنابراین زیارت؛ نه ا  ک

ـــاجد از غیر جائی در که کند نذر ـــه مس  او نذر خبر، این مطابق کند برپا نمازی گانه س

  .(9 :1976 سجاعی،) نیست آور الزام

سول خدا پیاده شده وارد صحیحی خبر در چون دارد؛ معارض خبر -5 ست که ر  ا

 مرکز) خواندند می نماز رکعت دو آنجا در و رفتندمی قبا مسجد به سواره صورت به یا

ـــاس، به (5/155 :1430 اعتقادی، مباحث منظور جمع میان آنها، خبر محلّ بر همین اس

 بحث بر نفی تفضیل حمل یا به مسأله نذر ختم شد. 

 به دلائل زیر قابل قبول نیست:  اما ادّعای مشرکانه بودن زیارت،

 از قطعا  دهد انجام ایشــان نامة شــیوه مطابق و خداوند امر به را فعلی مکلّف، اگر -1

یان نیســت. از این نمونه موارد زیادی اطاعت کرده اســت و شــرکی در م خداوند فرمان

ـــت؛ ـــجده مانند در فقه و جاهای دیگر هس ـــر آدم بر ملائکه س  امر به چون که أبوالبش

 غضـــب موجب و ممنوا آن از تخلّف و فرمانبرداری و توحید شـــد، انجام خداوند

شد بارگاه از دوری و خداوند شان  خداوند و  خانة و مکهّ سمت به یا مثل ّقامة نماز. ای
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ــت؛ البته اگر ــط حجّ که بدون آن نماز و حجّ باطل اس  طواو گرد خانة خدا، در مناس

سخنی بگوید که امری  خداوند سوی از زائر علاوه بر زیارت قبور، عملی انجام دهد یا 

ندارد یا حتّی از آن نهی شـــده اســـت مانند ســـجده بر قبور ائمهّ یا حتّی وجود مبارک 

 برای بوســیدن ائمه خاطر همین به شــده اســت؛ مرتکب شــرک ایشــان در زمان حیات،

 صــریح و أکید نهی و منع پاهایشــان بوســیدن از ولی دادندمی اجازه مبارکشــان دســتان

 مقابل در افتادن خاک به و ســجده مســتلزم أخیر، مورد برخلاو اوّلی چون داشــتنند؛

 (.72 :1418 بیومی) ایشان نیست

مشــاهد مشــرّفه و طلب شــفاعت و  در زیارت بخصــور امامیهّ، دســتکم شــیعة -2

های حاجات از رسول خدا و ائمهّ، برای ایشان استقلال قائل نیست بلکه ایشان را انسان 

یا از  وجیهی می ـــخ دهد  پاس به نیاز آنها  ـــان  به خاطرش دانند که امیدوارند خداوند 

شان درگذرد. و ست؛ زیرا در این نگاه، تنها خداوند برآو توحید عین این گناهان ردندة ا

ــت در حالی ــبت به بت ها چنین تحلیلی حاجات و آمرزندة گناهان اس ــرکین نس که مش

 اگر دانستند. بلهنداشتند؛ یعنی آنها را مستقلّ از خداوند و همسان با او در رفع نیازها می

مشرک است  درخواستی داشته باشد،ها آن از همین برای و بداند مستقلّ ائمهّ را ایشیعه 

  .(12/56 :2005 عاملی،)

ـــان می -3 ـــناد قطعی تاریخی نش  کردند ومی را زیارت قبور اهل پیامبر دهدکهاس

 زیارت توان ایشان را مشرک دانست؟!! هرگز. آیابوسیدند. آیا می می را الاسود حجر

سود،  سیدن حجرالا شفا از بیماری و نیز بو ست  سول خدا و درخوا خلیفة دوّم از قبر ر

سول قبر از دالعزیزعب بن عمر و بلال  که پدرش، و صدیق ابوبکر قبر از عمر ابن خدا، ر

هرگز !! اســت؟ دین در بدعت اندشــده  وارد صــحیح اخبار در و تاریخ اند مســلّمات از

 .(5/20 :1421 عاملی،)

 که کنددر مقام تأئید، نقل می و کندمی تجلیل را کهف اصـــحاب کریم قرآن -4

شتند بزرگ راها آن و ساختند عبادت محلّها آن مردم آن زمان گرد صاو، این با. دا  او
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 نکنند عمل آنها سنّت به ایشان بزرگوار اصحاب و خدا پیامبر و قرآن مکتب پیروان چرا

  .(5/58همان: ! )بکشند؟ دست آنها روش از نادرست توجیهات با و

عمل  عبادت، چون نیست؛ پرستش اصطلاحی یا عبادت تکریم، و تعظیم مجرّد -5

صدی بوده و انگیزة ستی آن و نیّت بندگی ق شرط در ست. در حالی رکن و  زائر،  کها

ـــول خدا و ائمة هدی ـــدی ندارد بلکه چنین حتّی در زیارت قبر رس  او هدو تنها قص

ــت احترام و تکریم ــتش و عبادت لغه  حتّی و عرفا  این مقدار، و اس ــوب نمی  پرس محس

ــرکان، به ــود. اما مش ــد ش ــتش بت ها، گرد آنها طواو و عبادت می  بندگی قص و پرس

  .(4 :1976 دحلان، ؛ زینی1/70 :1418 خرازی،)کردند 

آید؛ زیرا ایشــان بین زیارت تیمیهّ، به نظر درســت نمی ابن جمله منتســب به اما -6

ست که زیارت شده و گفته ا شروا و بدعتی تفاوت قائل  ست؛ گونه دو م شروا ا  و م

 انجام میّت برای بخشـــش طلب و دعا قصـــد به که اســـت تیزیار مشـــروا، اما. بدعتی

ـــول خدا هم از قبیلمی ـــود و زیارات منقول از رس اند؛ ولی در زیارت بدعتی، زائر ش

شروا می سخن نام سبت به مرده مرتکب عمل یا   همو، ؛1/18 :1418 تیمیه، ابن)شود ن

 .(72 :1418 بیومی، ؛35/359 ؛33/125 :1424

 به تبرّک و تعظیم و زیارت نفس با شرک زیرا است؛ باطلی تخیّلو اما سدّ ضرائع، 

 گیرند، در قرار مســاجد قبور، که در فرضــی اســت بلکه آید، نمی پیش قبور صــالحان

ـــوند، معتکف آن کنار ـــازی قبور روی بر ش  قبیل این از رفتارهائی و کنند تصـــویرس

ساس، (5 :1976 دحلان، زینی) گیرد صورت  در نماز اقامة هم امامیهّ فقیهان بر همین ا

ستان، سجد قبر سته وگفته این از دیگری موارد و قبرها کردن م اند از قبیل را مکروه دان

یات ـــیخ ؛3/228 :1407 کلینی،) روا  :1409 عاملی، حرّ ؛1/178 :1413 صــــدوق، ش

ستفاده تحریم( 3/234  :1419 أوّل، شهید ؛352-6/353 :1412 حلّی، علّامه) شود نمی ا

ـــأله اجماا ندارند و برخی، هرچند علیرغم  .(2/37 ـــان در این مس ناگفته نماند که ایش

ـــتردگی آن مخالفت کرده و گفته ـــل بحث، با گس اند که اخبار مورد ادّعا پذیرش اص

شوند. نتیجة جمع نیز آن  که کراهت، مربوط به واحدند و معارض دارند؛ لذا باید جمع 
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ــاهد و ائمهّ قبور عادّی و جواز، مخصــور قبور ــرفّه اســت  مش ــهید)مش  :1419 اوّل، ش

 پســندیده خارّ، هایســنّت  و رفتارها نظر امامیهّ هم بعضــی از حال، هر به .(2/37-40

ــوند و ثانیا ، ملازمه ــتند ولی اوّلا ، باید جداگانه دیده ش ای بین حرمت آنها و حرمت نیس

 رت جائز است.اصل زیارت نیست؛ یعنی افعال زائد حرام یا مکروه، ولی نفس زیا

ستن احادیث جواز، سبت به جعلی دان ست شده گفته و اما ن  از تیمیهّ ابن واقعا  آیا ا

سول و خداوند شان ر شان ادّعائی میکند و نمی نمی حیا ای سد؟!!! چگونه ای  که کندتر

 این چطور!! آورد؟زبان نمی بر را آن جاهلی حتّی و غیره و حدیث اهل از عالمی هیچ

شگانه صحاب که در صحیح اخبار همه شروعیّت بر مبنی ش  قبر ویژه به قبور، زیارت م

 رحلت از بعد ایشــان قبر از حبشــی بلال زیارت خبر خدا وارد شــده اســت مانند رســول

 و جواز به مربوط ابوهریره خبر نیز و حف  از دارقطنی طریق از عمر ابن خبر یا پیامبر

را  شــفاعت اســتحقاق و جهنمّ از رهائی برای ایشــان قبر کنار پیامبر به دادن ســلام لزوم

  (.5/18 :1421 عاملی،!! )داند؟ می ساختگی و موضوا

فتوای به اســتحباب زیارت قبر پیامبر و  همه این با اســت؛ عجیب و اما ادعای اجماا

شته علما  نیز و تابعین صحابه، اهتمام نیز و ابن تیمیهّ زمان تا قدیم سائر انبیا  از  در گذ

شان قبور زیارت شان آیا!!! ای سلمانان همه و نیز ای صد به که م سول قبر زیارت ق  خدا ر

 مرتکب اندنداشــته را مبارک بقعة آن زیارت جز دیگری قصــد و شــده می مدینه وارد

 استرجاا کلمه آن که جز نیستای چاره است اینگونه اگر!! اند؟شده واضح حرام عمل

ــلام برای بزرگی مصــیبت این و! خواند را خدا دین فاتحه گفته، ــلمین و اس  از عالم مس

ـــدر ـــمار به تاریخ آخر تا حتّی و الان تا ص  تیمیّه ابن اندک پیروان تنها آید؛ زیرامی ش

 و ســلف علمای تمام تابعین، صــحابه، از اســلام، اهل بقیه و شــوندنمی حرام مرتکب

 (.5/21 :1421 عاملی،! )مشرکند حتّی و حرام مرتکبین گناهکار، عادّی، مردمان

ـــول امر عمومیّت با حرو این اوّلا ، و اما دلیل هفتم؛ قبور  اهل زیارت به خدا رس

 به قطعا  کنند؟می قبول خودشان حقّ در را قائلین، استدلال بالا آیا سازگار نیست؛ ثانیا ،

ـــلام به ما گفت خواهند و ندارند تمایل حرفی چنین ـــتیم؛ لذا دیگر اقرار اس  محلّی داش
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سبت بخصور بحث این ماند؛ ثالثا ،نمی باقی احتمالات این برای  اولیا  الهی، انبیا  به ن

ــت. به همین خاطر، تحمّل قابل حقیقتا  تقوی در نامداران و دین علمای خدا،  برخی نیس

ـــخافت، نهایت در حرو این اندگفته با تلخی در مقام نقد،  بی و حیائی بی وقاحت، س

  .(8 :1976 سجاعی،) است شرمی

فقاهتی  آن که مسلّم نیست در اینجا محلّ ندارد؛ زیرا دلائل بر اما اصل منع، علاوه 

 :1430 اعتقادی، مباحث مرکز)وجود دارد  جواز برای اثبات روشـــنی عقلی و شـــرعی

5/155). 

بالا ضعیف بوده و در نتیجه، نظریهّ حرمت مطلق درست نیست.  دلائل تمام بنابراین

سیار کتهن یط اینجا در اما ست توجه قابل ب سألة آن و ا ستناد م  تیمیّه ابن به نظریهّ این ا

 در این خصور ذکر سه نکته لازم است:  .است

صارم در عبدالهادی نکته اوّل: ابن ساب گفته که المکّی ال صل از نهی و حرمت انت  ا

صا  زیارت صو ست، داده انجام را آن سبکی که تیمیهّ، ابن به اکرم نبیّ قبر خ ست ا  در

 سفر و رحال شدّ تنها اکرم، نبیّ قبر زیارت استحباب به قول کنار در ایشان  زیرا نیست؛

 با سـبکی هم ( اصـحاب40 :1419 سـبکی،) اسـت کرده نهی را ایشـان زیارت قصـد به

ـــته نادرســـت را انتســـاب این وقاحت تمام با چطور عبدالهادی ابن اندگفته تندی  دانس

ست، سول خدا  امکان پیامبر قبر زیارت دارد اعتقاد تیمیهّ ابن آن که با ا ندارد؛ زیرا از ر

یهود،  کار قبور، که زیارتنقل شــده اســت که قبر من را عید قرار ندهید! اضــافه بر آن

ــتحباب زیارت هم مربوط به مســجد  اســت قبور بندگان و نصــاری و اجماا علما بر اس

 ابن از را کلمات این که عبدالهادی، خودش هم پیامبر اســـت نه قبر ایشـــان. جالب آن 

ـــاب حرمت به این تیمیهّ را انکار می کرده نقل تیمیهّ ـــت ولی باز ناباورانه انتس کند. اس

جهان اسلام، حرمت مطلق  مهمّ از اندیشمندان بسیاری بلکه اضافه بر این، نه فقط سبکی

 همان(.) دانندمی تیمیهّ ابن زیارت را نظر برگزیدة
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ـــأله به تیمیهّ ابن دوّم: نکته  در میّت دفن از بعد زندگان تکالیف و ارتباط و قبور مس

شان از که کتبی سترس در ای ست د صیل به ا  را مواردی زیر شرب و به کرده، بحث تف

  است: توصیه )امر(کرده موضوا هم دو یا به یط و نهی

ــفر -1 ( 14/16 :1424 همو، ؛5/149 :1408 تیمیهّ، ابن) کرده نهی زیارت برای از س

ــت؛ و گفته ــد به رفتن اس ــازی نیز و مرد و زن برای زیارت قص ــجدس  برافروختن و مس

 (.3/274 ؛1/66 ؛6/175 :1424 همان،) است حرام آنجا در نماز و قندیل و چراغ

 زیارت حال، عین در ولی( 1/17 :1418 همان،)کرده  منع را میّت از دعا طلب -2

ـــروا ـــش برای دعا و آخرت یادآوری و قبور اهل زیارت معنای به مش  رحمت و بخش

 حجّ  را مشاهد و قبور زیارت که کسانی از همچنین )همان( است دانسته مشروا را میّت

  (.5/109 همان:) داند می تعزیر مستحقّ را آنها کرده و انتقاد کنندتلقّی می

 اســـت دانســـته تعزیر آن را موجب کرده، نهی قبور کردن لمس و از بوســـیدن -3

 (.9/77 ؛4/16 :1424 همان،)

 اموات، فراخواندن مردگان، و قبور تعظیم( 11/290 همان:)قبور  کنار نشــســتن -4

 مسجد ساخت نهایت، در و آنها سوی از کارها برخی انجام طلب و ایشان واسطة با دعا

ـــیطان می کنار در نماز اقامة و با روایات نبیّ  اوّلا ،داند؛ زیرا قبور را حرام و از احوال ش

ستند؛ ثانیا ، در زمرة أعمال یهود سازگار نی صاری و اکرم  و ثالثا  این کارها  قرار دارند؛ ن

ـــت  ـــرکانه بودن زیارت اس بر همین ( 15/49 همان:)به معنای بت قرار دادن قبور و مش

 سجدم از بهتر قبور کنار در ذکر و نماز و دعا که کند فکر کسی اگر اساس، گفته است

 (.23/224 همان:) است شده کافر است

 حتّی و تابعین صــحابه، ســیرة از خارج را مقابر روی بر گنبد و مشــاهد ســاختن -5

  (.31/11 همان:) داندنمی و به همین دلیل مشروا دانسته تابعین تابعینِ

شکارا زیارت -6 سانی برای را قبور آ ستند قبور آن نزدیط که ک آن  شرط و به ه

ست برای بخشش طلب و تنها دعا زائر مقصود که سته ا شروا دان شد، م  همان:) میّت با

1424: 33/125.)  
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 :1426 علی، عبدالله)و برخی دیگر  نگارندگان نظر از نکته ســـوّم: با این اوصـــاو،

 را زیارت نفس صــراحت به ایشــان این اســت که بماند دور نظر از نباید چهآن  (122

 انتســاب لذا اســت؛ دانســته مجاز میّت برای دعا قصــدبه  و قبور کنار در ســاکنین برای

 . است رسیده که است متونی مخالف تیمیهّ، ابن به دستکم زیارت، مطلق حرمت

 نظریّة سوّم:  تفصیل بین زن و مرد -3
 توضیح آن به شرب زیر است:  

 مفادّ نظریّه -1-3

ــت اما برای زنان و  جائز برای مردان قبور اهل زیارت  به طور کلّی  -افراد خنثی اس

حتّی از قبور فرزندان، خویشاوندان نسبی و حتّی نبیّ اکرم،  ائمهّ و بقیهّ مشاهد مشرّفه،  -

ـــیخ ؛38/392 :1413 ؛ مروارید،306 ،(b)1418 لاری،)بوده  حرام ـــی، ش  :1387 طوس

ـــاری،6/41  و یا به اعتقاد احمد حنبل در( 6/150 :1415 مناوی، ؛1/176 :1418 ؛ انص

و برخی دیگر  (87 :1407 عبدالبر، ابن ؛7/430 :1412 حلّی، علّامه)یکی از نظرات خود 

مکروه است؛ ( 287 :(a)1418 ؛ لاری،1/339 :1407 حلّی، ؛ محقّق52 :1984 شعرانی،)

ـــوهر را این احکام می ـــمندان اجازة ش  :1415 العابدین، ابن)دانند اگر چه برخی اندیش

 (.3/457 ؛ همان:1/264

 مستندات -2-3

 اند از:عبارت مستندات این نظریهّ 

ستفیض خبر در اولویّت قیاس -1 سجد» م ساس بر ؛«بیتها المرأه م  خبر، این منطوق ا

 اش خانه او، مســـجد و در واقع دارد رحجان مســـجد بر منزلش داخل زن خواندن نماز

 دارد تقدّم مســجد بر خانه اســت، واجب عمل یط که نماز خصــور در وقتی. اســت

ـــتحبّی امور برای  به و بماند منزل در زن باید أولی طریق به قبور، اهل زیارت مثل مس

کند که رســول  خدا، مطابق نقلی، در نرود. این اولویّت زمانی بیشــتر جلوه می قبرســتان

ــان مبنی بر ارائه راهکاری که به اندازه جهاد در راه خدا و  ــؤال زنان از ایش ــخ به س پاس
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همســان با عمل شــوهرانشــان در جنش با دشــمنان خداوند باشــد، ثواب ماندن زنان در 

 (. 6/22 :1415 آلوسی،)اندازة ثواب جهاد در راه خداوند معرّفی کردند منزل را به 

 دارد. منافات او قدسی حریم و زن از صیانت و ستِر با قبور اهل زیارت -2

ست ممکن قبور اهل زیارت -3 ستلزم ا  از که شود زنان توسط خود نفس واتلا م

از آنجا که مســتلزم حرام، حرام اســت پس زیارت قبور  شــده و حرام اســت و نهی آن

 برای زنان حرام است.

 ؛20/276 :1424 تیمیه، ابن)که خداوند روایات؛ مانند خبر ابن عباس مبنی بر این -4

بادی، ؛ عظیم86 :1418 حنفی، ـــول ایشـــان  ( 10/117 :1415 آ  :1411 هیثمی،)و رس

زنان زائر قبور، سازندگان مسجد و برپاکنندگان روشنائی در کنار قبور را لعنت  ( 3/65

می کنند. یا روایت مربوط به حضــور حضــرت زهرا  در مراســم عزاداری بعضــی از 

 بودی؟ رفته قبرستان به پرسیدند خدا رسول ایشان برگشتند، انصار؛ مطابق این خبر وقتی

 دوزخ وارد و شــده جدا اجدادت از قیامت روز بروی، اگر: فرمودند مبرپیا خیر،: گفتند

 (.24/10 :1406 سرخسی،) می شوی

 (.1/176 :1418 انصاری،) کنندمی جزا فراوان و است اندک صبرشان زنان -5

سول -6 سبطبه  خدا ر شیوا تجلیل از مردگان به  صدر  دلیل  جاهلیّت در جامعة 

ـــلام و ماندبه و جزا زنان،  اس تدا زیارت قبور را برای همگان حرام کردند ا عد از  اب ب

سلمانان آشنائی  سلامی، آداب با م شتند، مزبور نهی ا خاطر ناتوانی به ولی از مردان بردا

  (.2/21 :1418 جوزی، ابن)بر آن اصرار کردند  جزا و ندبه از اجتناب در زنان

مردان و  زیارت اســتحباب بر فقیهان عامهّ که اســت شــده نقل ســبکی اجماا؛ از -7

  (.1/326 :1428 أبومعاش،)دارند  حرمت زیارت زنان از قبور اجماا

 بررسی و نقد -3-3

 مجامع روائی نیامده اســت؛ ثانیا ، در متن خبر محلّ بحث اوّلا ، اولویّت: مورد در اما 

سفه آن در متن دلیل  سرایت دیگر موارد به را نماز موضوا تواننمی نیامده داد، زیرا فل

ـــابه از جمله زیارت را نیز دربرگیرد؛ ثالثا ، ـــت تا عمومیّت آن موارد مش  عمومات اس



     ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ 102
 

داد
یش
ق پ
صاد

 
ان
کار

هم
و 

 - 
نز

 پا
ل

سا
هم

د
ـ  

ن
ستا

تاب
 

14
02

ة 
ار

شم
ـ 

31
 

 ترجیح آن ترک بر را بزرگان و ائمه از بخصـــور زنان زیارت که دارد وجود زیادی

 هاشنبه  صبح زهرا فرمودند حضرت صادق امام یونس؛ خبر مطابق همچنین است. داده

شّهدا  حمزه مزار جمله از و شهدا  زیارت به شان برای و رفته سید ال  و رحمت طلب ای

ــامــه) کردنــدمی مغفرت  محقّق ؛2/306 :1429 مــازنــدرانی، ؛7/430 :1412 حلّی، علّ

 و شــرعی حجّت عنوان یکی از معصــومین،به  ایشــان فعل و( 4/212 :1416 ســبزواری،

ــازحکم ــت س ــت و باید به ن ّ عمل  .اس ــاس، محلّی برای قیاس اولویّت نیس بر این اس

که برخی در صدور آن تردید دارند یا علاوه بر آن منزل، در زنان قعود شود؛ رابعا ، خبر

 فعّالیت های ( نافی14/218 :1426 دانند )عاملی،حتّی با قاطعیّت آن را از اسرائیلیات می

سول  زنان اجتماعی ست؛ زیرا ر ست زنان، جایگزین جهاد در نی سب با درخوا خدا متنا

ـــتن زنان در منزل و حرمت خروج  ـــس راه خدا را معرّفی کردند و در مقام بیان لزوم نش

ست  شاهد آن هم این ا شوهر نبودند.  شان از خانة  و در مرآی و منظر  زمان که همانای

 مثل اند؛ ور داشــتهمنزل، از جمله زیارت اهل قب از خارج فعالیّت های رســول خدا زنان

 قبور از ســـلمه امّ ماهیانه زیارت  از قبر رســـول خدا و شـــهدا ، زهرا حضـــرت زیارت

شهدا  سید حمزه قبر از خواهرش و خزاعیه فاطمة زیارت شهدا ، شه زیارت و ال  از عای

شده پدرش؛ و عمر قبر سول خدا مواجه ن اند بلکه نقل ولی در عین حال نه تنها  با نهی ر

 اســت دادهمی نیز تعلیم را قبور زیارت شــیوة عایشــه به خدا رســول کهشــده اســت 

 .(32 :1416 عبدالسّلام،)

صور روایت لعن؛ اما  ضعیف در خ سند آن  ست اوّلا ،   زیرا( 35 :1411 ألبانی،) ا

ابوصــالح باذان )یا باذام(، غلام ام هانی دختر ابوطالب، روای متّصــل به  فقیهان، جمهور

  .(297 :1409 همو،) اندکرده متهّم دروغگوئی به برخی حتّی و ابن عباس را تضعیف

است نه صدر آن؛ زیرا گفته  حدیث ذیل به نسبت سند اشکال: منظور ألبانی، ضعف

ـــت در ـــده فقط روائی مجامع اس ـــجد و  و اندزنان زائر قبر نفرین ش ـــازندگان مس س

 برپاکنندگان روشنائی نیامده است. 
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ست؛  درست جواب: این ست و در نی سخن گفته ا شان در کتاب خود، کلّی  زیرا ای

 اند )همان(. واقع سند همة فقرات خبر را محلّ تردید دانسته

 می را آن ضعف خبر، به عمل چون آیدنمی پیش مشکلی هم وصف این اشکال: با

 . پوشاند

شهور امامیهّ و عامهّ که نظر اوّل را انتخا صحاب؟!! کدام عمل؟!! م ب جواب: کدام ا

 کرده و به آن فتوا دادند. 

اند آشکارا گفته برخی همین دلیلاخبار زیر، نسخ شده است؛ به  روایت لعن با ثانیا ،

ـــتیذان و ترخی  زیارت قبل به نفرین مزبور مربوط ـــت قبور از اس  آبادی، عظیم) اس

 ملیکه أبی از کهشـــاهد آن نیز این  ؛(4/213 :1416 ســـبزواری، محقّق ؛10/117 :1415

ــده نقل ــه به که ش . عبدالرحّمن برادرم قبر زیارت از گفت آئید؟می کجا از گفتم عائش

سول مگر گفتم  از بعد ولی کردند نهی اول گفت نفرمودند؟ نهی قبور زیارت از خدا ر

ـــتور دادند   مازندرانی، ؛7/430 :1412 حلّی، علّامه ؛3/655 :1412 راهویه، ابن)آن دس

1429: 2/306).   

ـــما من -1 ّامه) کنید زیارت بروید پس کرده نهی زیارت از را ش  :1412 حلّی، عل

7/430 ) 

 زمان در که است آن مثل کند زیارت حیاتم از بعد را من ]رسول خدا[ کس هر -2

ــفاعت را او کند زیارت را من کس هر یا کند زیارت حیاتم  دحلان، زینی) «کنممی ش

 . (2/84 :1409 عیّاض،) است شده نسخ( 5 ،1976

ـــول ـــتانی کنار از خدا ثالثا ، رس ـــتند؛می قبرس  قبری کنار در زنی دیدند که گذش

 از را ایشــان ولی کردند صــبر به توصــیه ایشــان به بار ســه حضــرت. کندمی صــبریبی

شن. نکردند نهی زیارت ست که رو شان قطعا  بود حرام زنان برای قبور زیارت اگر ا  ای

 بی فقط و ندارد مانعی زنان زیارت نفس شـــودمی پس معلوم کردند؛می نهی را زن آن

ـــبری ـــت  افعال زائد دیگر مردود و جزا و ص  محقّق ؛105 :1418 جوزیهّ، قیمّ ابن)اس

  .(4/213 :1416 سبزواری،
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رابعا ، به اعتقاد نگارندگان خبر مربوط به حضور حضرت زهرا در مجلس عزاداری، 

ست، زیرا این ست جمله روایاتی از مورد ساختگی ا ستقیم غیر که با تدلیس راوی، ا  م

سول اجداد کفر و شرک شاید( 233 :1419 نجمی،) کندمی تبلیغ را خدا ر  همین به و 

یل هّ فحول برخی دل ثال و خبر این به عام مل آن ام  حتّی و جواز به فتوا نکرده، ع

ــتحباب ــط قبور زیارت اس ــیح. اندداده زنان توس ــحیح کتاب در کهآن  مطلب توض  ص

 والدین این که بر مبنی هست اخباری(  258 ق:1356 طبری،) دیگر منابع برخی و مسلم

 و هستند آتش در لذا اند؛رفته دنیا از عقیده همین بر و بوده مشرک رسول خدا اجداد و

ستیذان و درخواست علیرغم هم پیامبر ستغفار و دعا اجازة خداوند، از ا  مادرشان برای ا

شان به ولی نکردند، دریافت را شان قبر شد داده اذن ای آن  جالب .کند زیارت را مادر

ـــتن این اخبار، برخی، ضـــمن قطعی که اند که مطابق اجماا توجیه گفته مقام در دانس

فَطرت )قبل از بعثت(، از جمله والدین و اجداد رســول خدا،   زمان متکلّمین، مشــرکین

  (.3/69 :1415 شنقیطی،) اندبوده معذور

 و روایات قبول نیستند؛ زیرا:این برداشت  اما

ـــیخ)مطابق روایات صـــحیح  -اوّلا  ـــدوق، ش : 1403همو،  ؛174-1/175 :1395 ص

 قطعی تاریخی، اسناد نیز و (15/127؛ همان؛ 35/81 :1403 مجلسی، ؛ علّامه1/314-312

ــیاری ــهورترین اند کهبوده موحّد جاهلیت زمان در اعراب از بس ــم،هابنی آنها مش از  ش

ـــتند پیامبر پدر عبدالله و ابوطالب عبدالمطلب،  جمله ـــهر ابن) هس ـــوب، ش  :1328 آش

 را اعراب رسومات نیز و نپرستیدند را نورزیدند، بتها شرکای لحظه ؛ آنها نه تنها(2/64

در غارات،  آنان چشم از دورخفا  و به  در نیز و قریش منظر و مرأی در ندادندکه انجام

 (. 233 :1419 نجمی،)کردند می عبادت را خدا

ــتیذانِ أبوهریره مطابق آن خبر -ثانیا  ــیعه و نیز برخی متون  مجامع چه دراس روائی ش

سؤال اطرافیان، فقط به  سخ به  ست؛ زیرا پیامبر در پا شده، درست نی سیری عامهّ وارد  تف

اجازه برای زیارت اشــاره کردند و از کســب اجازه برای اســتغفار و مخالفت خداوند با 
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سخنی نگفتهدرخ شان  ست ای  :1328 آشوب، شهر ؛ ابن9/الن   :1390 طبرسی،)اند وا

2/64) . 

ـــرّین گفته -ثالثا  ( تکلیف دعا برای 84اند آیات قرآن )توبه: آنگونه که برخی مفس

شرک  سر قبر آنها را معلوم کرده بود و اگر آمنه م ستادن بر  شرک و حتّی ای مردگان م

شـــود پس با وجود اســـتیذان رســـول خدا معلوم می بوده اســـت، اجازه لازم نداشـــت.

سابقه  ست؛ یعنی آمنه با ایمان از دنیا رفته و  ضوا، زیارت قبر یکی اهل ایمان بوده ا مو

 می ( نشان29)توبه:  «نجس المشرکون انّما» که آیهشرک نیز نداشته است. علاوه بر آن 

 ایشان وصیّ و پیامبر حتما  ودندب مشرک اگر زیرا اند؛بوده مؤمن ابوطالب و دهد عبدالله

 زمان خدا رسول پاک اند؛ همچنین و طاهر ایشان کهحالی در بودند؛ نجس دو فرزندان

 که کنممی شفاعتی عمویم برای قیامت روز من فرمودندای ضمن خطبه أبوطالب فوت

 و دعا او برای قبل آیات حکم به خدا رســول بود کافر ایشــان اگر. کنند تعجّب همگان

 غسل را ابوطالب جسد که دادند دستور حضرت علی به ایشان نیز و کردندنمی شفاعت

ــان اگر. کند تجهیز و دهد ــول بود، کافر ایش ــیّ خود را مأمور خدا رس یط  تجهیز وص

 (. 10/153 :1415 ؛ آلوسی،2/64 :1328 آشوب، شهر ابن) کردندنمی کافر

ستغفار برای  سبی باشند اشکال: آیات مربوط به نهی از ا سته ن مشرکان حتّی اگر واب

شان با نازل ابوطالب وفات ( زمان113-114)توبه:  ساس، دستکم ای ست. بر این ا  شده ا

ستیذان و در نهایت شرک آمنه  نرفته دنیا از خدا به ایمان است؛ هرچند این آیات خبر ا

 کند. را نیز تائید می

 شــده نازل هجرت شــشــم ســال و مصــطلق بنی غزوة از بعد آیات این -جواب: اوّلا 

  .اندرفته دنیا از بعثت دهم سال و هجرت از قبل سال سه ابوطالب کهحالی در است،

یا  ـــان کافر بود  زیرا کند؛را ثابت می ابوطالب ایمان مزبور اتفاقا  آیة -ثان اگر ایش

 ایشان جنازه خدا که رسولکرد و حال آنرسول خدا نباید برای ایشان طلب مغفرت می

 .(14/213 :1426 عاملی،) کردند مغفرت ایشان طلب برای و مشایعت را
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 اواخر در مزبور از یط طرو، آیة تائید مورد ادّعا هم درســت نیســت؛ چون -ثالثا  

ضور ستای آیه آخرین برخی، قول به و مدینه در پیامبر ح ست، شده نازل که ا ولی  ا

از سوی دیگر،  .است ششم سال یا حدیبیهّ صلح یا مکهّ، فتح به مربوط روایت استیذان

  همان(.)نزول آیه و تعلیق آن تا زمان وقوا مورد در آینده، پذیرفتنی و معقول نیست 

تر زمانی با زیارت اما  اگر زنان منافات داردکه رفتارهای زائدی انجام شـــود والّا ســـِ

ــنّت همچون تر زیارت، بین جمع برای مختلفی های دوران معاصــر، س ــِ  از صــیانت و س

ست؛ همچنان که صادق مزبور دلیل شود، دنبال اینها امثال و حجاب  در زیارت اگر نی

ـــارات ایراد مثل حرامی عمل به موردی ـــود منتهی اینها امثال و بدنی خس  حرام قطعا  ش

همگانی نیسـتند و به صـورت موردی انجام  اینها اما ندارد؛ تردید آن در کسـی و اسـت

 شود.  می

ـــت ـــتلزام گفتنی اس ـــعیّت را دارد؛ ثانیا ، مال یا نفس اتلاو اس  نیز اوّلا ، همین وض

شــوند. با این هم این محذور را مرتکب می مردان گاهی بلکه ندارد، زنان به اختصــار

ست؟ کلّی طور به باید توصیف، آیا ستقرا  ناق   خیر زیارت مردان را حرام دان چون ا

ـــرّی نمی اعتبار فقهی ندارد؛ یعنی حکم فرد را به  از آنجا که حکم پس دهند.جمع تس

زنان هم حکم افراد را به همة آنان سرایت  مورد باشد شایسته است در واحد باید أمثال

ـــت و اولیهّ قاعده عنوان مرد، به و نداد. بنا براین زیارت برای زن عین حال،  در قبول اس

 استلزام مزبور حرمت نتیجة ،شوند؛ ثالثا بررسی می تناسب مورد، هم دارند که به استثنا 

  (.4/333 جواهر، بی تا:) کراهت نه زنان است زیارت

است؛  شده پذیرش آن مانع اجماا اما شود،می حرمت آن نتیجه بله است شده گفته

 که حرمت فقط نه شــد برپا اگر اجماا چون نیســت؛ درســت حرو این ولی باید گفت

 حدّ تا حرمت و کندمی محدود را دلیل شــعاا، گاهی بله. کندمی منتفی هم  را کراهت

ــت لفظی دلیل در فقط این ولی یابد،می کاهش کراهت ــتلزام؛ نه اس  دلائل زیرا تنها اس

ـــتلزام وگرنه کراهت؛ هم و دارند حرمت در ظهور هم لفظی با حرمت  تنها اتلاو، اس

 سازگار است. 
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ـــبر خصـــور در اما  میرزای) ندارد کلیّت آن که اوّل فراوان زنان، جزا و کم ص

ــانی دلایل قبیل این کهدوم این ؛(3/562 :1417 قمّی، ــتحس ــتند اس به دلیل  ظنّی و و هس

ستناد عدم حجیّت ظنّ، قابل سوم آن ا ستند.  شد، صحیح دلیلی چنین که اگر نی  باید با

 و جزا زیرا باشــد؛ مکروه قطع طور به اولیا  و ائمهّ نیز و انبیا  باقی و پیامبر قبور زیارت

شتر موارد این در صبری بی ست عادّی افراد قبور از بی  گویندگان، بدون که حالی در. ا

 و جزا محذور دهد می نشــان این و انددانســته این موارد را جائز دلیلی، هیچگونه ارائه

ـــتکم دلیل ندبه، برای حرمت زیارت زنان، ـــبی عام، دس ـــت. به  قاطع و مناس همین نیس

ندارد بخصور  وجهی هم از زیارت زنان خدا رسول اولیةّ نهی برادعای اصرار  خاطر،

رســول خدا و اختصــار  نهی از بعد امر عمومیّت تخصــی  برای قاطعی که اوّلا ، دلیل

که دارد، در حالی  قابلی مخالفین زیاد و مزبور و ثانیا ، بقا  است نشده ارائه آن به مردان

 طرفداران آن نادرند.

که مدرکی است، ضعف آن مطابق آن چه ذیل ادعای علاوه بر آنو با خره اجماا 

 اجماا در نظریهّ دوم گذشت، واضح است. 

 نظریّة چهارم: تفصیل بین قبور کفّار، مشرکین و اهل اسلام -4
  اند از:های این نظر عبارتگفتنی  

 مفادّ نظریّه -1-4

ــلام اهل و تنها زیارت قبور مؤمنین  ــت ولی قبور اس ــرک از  جائز اس اهل کفر و ش

  .(1/176 :1418 انصاری،)دائرة اباحه خارج و حتّی حرام است 

 مستندات -2-4

 مستندات نظریهّ چهارم عبارتند از:  

ـــرک، برای دعا از فارغ زیارت نفس -1 ّار و اهل ش ـــتلزم نوعی کف  و مودّت مس

ممتحنه:  ؛23)توبه:  قرآن متعدّد آیات در که شــودمی تلقّی خداوند دشــمنان با دوســتی

اســت و از آنجا که مســتلزم حرام، حرام اســت پس زیارت  شــده نهی (22مجادله:  ؛13

 قبور کفّار نیز حرام است. 
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ــتیذان، تنها جواز زیارت روایت و دلیل قبل میان جمع مقتضــای  -2 ــلمان اس  از مس

 :1413 صــغیر، شــافعی)مســلمان اســت و بیش از آن قابل اصــطیاد نیســت  خویشــاوندان

3/23).  

اصل احتیاط؛ که مطابق آن وقتی در حرمت عملی مانند زیارت قبور اهل کفر و  -3

 .(10/155 :1415 آلوسی،) شود ترک شرک، تردید هست باید

 نقد و بررسی -3-4

ـــوب اما این  ـــمنان خدا محس ـــتی و مودّت با دش که زیارت قبور کفّار نوعی دوس

ستلزام آن عقلی نیمی ضمن تنفّر از شود کلیّت ندارد و ا ست فردی  ست؛ زیرا  ممکن ا

 میتّی بر قبر او بایستد و این مورد، محال ذاتی و حتّی وقوعی نیست. 

اما جمع میان ادّله، در فرضــی اســت که خبر اســتیذان با املای طرفداران نظریةّ دوّم 

 درست باشدکه نیست. 

هادی متعدّد، جاری و اما اصــل احتیاط؛ أوّلا ، در موضــوا مقاله با وجود دلائل اجت

ست، نه  صل برائت ا شبهة حکمیةّ تحریمیهّ و مجرای ا ست. ثانیا ، محلّ بحث از موارد  نی

 احتیاط.  

 گیري نتیجه
 شود:با توجه به آن چه گذشت معلوم می 

است، ولی باید  پسندیده و مباب امر یط مسلمان، زن و مرد توسّط قبور زیارت -1

بر ســر مزار به دعا، قرائت قرآن و طلب آمرزش برای رفتگان خاک بســنده و از افعال 

 زائد و نامشروا اجتناب شود. 

ـــت،  -2 ـــتناد حرمت مطلق زیارت رفتگان خاک به ابن تیمیهّ خلاو تحقیق اس اس

 اند.  هرچند ایشان با مشهور امامیهّ و عامهّ نیز همراهی نکرده

ه سابقه شرک آبا  و اجداد رسول خدا و عدم ّجازه استفغار برای آمنه، اعتقاد ب -3

سناد متقن تاریخی، روایات متواتر و حتّی برخی آیات قرآن  ست و مخالف ا ست نی در

 است. 
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ـــت علاوه بر آن  -4 که در موضـــوا جواز زیارت، فرقی میان زائر مرد یا زن نیس

ست؛ النهایه دعا  و طلب غفران برای اینان لغو بوده و حرام زیارت اهل کفر هم بلامانع ا

 است.

 منابع
 . قرآن کریم -

، تحقیق: 6، جنقض فتاوي الوهابیّهق(، 1416آل کاشــف الغطا  )کاشــف الغطا (، محمدحســین ) -

 سیّد غیاث طعمه، قم: مؤسسه آل البیت لإحیا  التراث. 

سیر  ق(، 1415آلوســی، ســید محمود ) - سبع المثانی روح المعانی فی تف ، القرآن العظیم و ال

 ، تحقیق: علی عبدالباری عطیّه، بیروت: دار الکتب العلمیّه. 10و6و5ج

یّه  ق(، 1405ابن ابی جمهور احســـائی ) - ئالی العزیز ید 2و1، جعوالی) غوالی( الل ـــ ، قم: دار س

 الشهدا .

ـــعود ) - ـــی، مس النواظر المعروف  تنبیه الخواطر ونزهة  ق(، 1410ابن أبی فراس، ورّام؛ ابن عیس

 . ، قم: مکتبه الفقیه1، جبمجموعة ورّام

ثواب الأعمال و عقاب ق(، 1406صـــدوق)صـــدوق(، محمد بن علی بن حســـین بن بابویه قمیّ ) -

 دار الشریف الرضی.، قم: 2، بالأعمال

صال ق(، 1403محمد بن علی بن حســین بن بابویه قمیّ ) ،(صــدوق)شــیخ - ، تصــحیح: علی 1، جالخ

 غفاری، قم: مؤسسه النشر الاسلامی. أکبر

شرائع ق(، 1427محمد بن علی بن حســین بن بابویه قمیّ ) ،(صــدوق)شــیخ - ، قم: مکتبه 2، جعلل ال

 .الداوری

، کمال الدین و تمام النعمهق(، 1395محمد بن علی بن حســین بن بابویه قمیّ ) ،(صــدوق)شــیخ -

 ، تصحیح: علی اکبر غفاری، تهران: اسلامیّه. 2، ب1ج

، قم: مؤسسه الإمام المهدی المقنعق(، 1415محمد بن علی بن حسین بن بابویه قمیّ ) ،(صدوق)شیخ -

 عجل الله تعالى فرجه الشریف. 

ــیخ - ــره الفقیهق(، 1413محمد بن علی بن حســین بن بابویه قمیّ ) ،(صــدوق)ش ، 1، جمن لایحض

 علی اکبر غفاری، قم: مؤسسه النشر الاسلامی.  تصحیح:

، قم: مؤســســه الامام الهدایهق(، 1418محمد بن علی بن حســین بن بابویه قمیّ ) ،(صــدوق)شــیخ -

 الهادی.
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 ، بیروت: مؤسسه الرساله. 2، ب12، جصحیح ابن حبانق(، 1414ابن بلبان، علا  الدین فارسی ) -

 ، بیروت: دار الکتب العلمیّه.5، جالفتاوي الکبريق(، 1408ابن تیمیه، أحمد بن عبدالحلیم ) -

شؤون 35، 33، 20، جمجموعه الفتاويق(، 1424أحمد بن عبدالحلیم ) تیمیه، ابن - ، ریاض: وزاره ال

 مجمع الملط فهد لطباعه المصحف الشّریف.  -الاسلامیّه و الدعوه و الارشاد السعودیّه 

ــتدرع علی مجموع فتاوي ابن تیمیه    ق(، 1418أحمد بن عبدالحلیم ) تیمیه، ابن - ، 1، جالمس

 تحقیق: محمد بن عبدالرحمن بم قاسم، بی جا: محمد بن عبدالرحمن بن قاسم. 

صحیحین     ق(، 1418ابن جوزی، عبدالرحمن ) - شکل من حدیث ال شف الم ، ریاض: دار 2، جک

 الوطن. 

 ، بیروت: دار صادر. 3، جالمسند ابن حنبل)امام(، أحمد )بی تا(، -

 ، مدینه: مکتبه الایمان.3، جمسند ابن راهویهق(، 1412ابن راهویه، اسحاق ) -

شابه القرآن و مختلفه ق(، 1328ابن شــهر آشــوب، محمد ) - ، تهران: مکتبه البوذر جمهری 2، جمت

 )المصطفوی(.  

 الکتاب العربی.، بیروت: دار 2، جالشرح الکبیرابن قدامه، عبدالرحمن )بی تا(،  -

 ، بیروت: دار الکتاب العربی.  2، جالمغنی ابن قدامه، عبدالله )بی تا(، -

ـــرو: دار کامل الزیارات   ق(، 1397ابن قولویه، جعفر ) - ـــین امینی، نجف اش ، تصـــحیح: عبدالحس

 المرتضویّه.

شّاکرین   ق(، 1418ابن قیمّ جوزیّه، شــمس الدیّن ) - صابرین و ذخیره ال روت: دار ، بی7، بعدهّ ال

 الکتاب العربی. 

ــّل بالنّبی و جهله الوهابیّینم(، 1976ابن مرزوق، ابوحامد ) - ـــیقالتوس ـــتانبول: مکتب ایش  -، اس

 حسین حلمی بن سعید. 

ــرح نها البلاغه م(، 1959ابن هبه الله)ابن أبی الحدید(، عبدالحمید ) - ، تحقیق: محمد أبو 20، جش

 عیسی البابی الحلبی و شرکا ه.  -ا  الکتب العربی، بیروت:  دار ّحی20الفضل ابراهیم، ج

 ، قم: مؤسسه السیّده المعصومه. 2و1، جالشیعه الفرقه الناجیّهق(، 1428أبومعاش، سعید ) -

 ، قم: مؤسسه در راه حقّ.  1، جکتاب الطهارهق(، 1415اراکی، محمدعلی ) -

، مشهد: 7و6، جق المذهبمنتهی المطلب فی تحقیق(، 1412حلیّ)علّامه(، حسن بن یوسف ) -

 مجمع البحوث الاسلامیّه.
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سف ) - سن بن یو سه 2، جنهایه الإحکام فی معرفه الأحکامق(، 1419حلیّ)علامه(، ح س ، قم: مؤ

 .آل البیت علیهم السلام

 ، ریاض: مکتبه الکوثر.مسند أبی حنیفهق(، 1415اصبهانی، أبونعیم ) -

المکتبه  -، ریاض، عمان، اردن: دار الرایه للنشــر و التوزیعتمام المنّهق(، 1409ألبانی، محمدناصــر ) -

 الاسلامیّه.

سننِ التّرمذي  ق(، 1411محمدناصر ) ألبانی، - شاویش، بیروتط ضعیفُ  ، تحقیق و ّشراو: زهیر ال

 المکتب الاسلامی.   

 ، بیروت: دار الکتب العلمیّه.شرح مسند أبی حنیفهالقاری، ملاعلی )بی تا(،  -

 ، بیروت: دار المعرفه.3و1، جحاشیه ردّ المختارق(، 1415العابدین(، محمد ) امین)ابن -

، بیروت: منشــورات محمدعلی بیضــون، دار الکتب 1، جفتح الوهابق(، 1418انصــاری، زکریا ) -

 العلمیّه.

صغیر(، شمس الدین محمد ) - صاری)شافعی  شرح المنهاج ق(، 1413ان ، 3، جنهایه المحتاج الی 

 بیروت: دار ّحیا  التراث العربی. 

 ، قم: مجمع الفکر الاسلامی. 3، جالموسوعه الفقهیّه المیسرهق(، 1420انصاری، محمدعلی ) -

ــاوی، عبدالله ) - ، تحقیق: 3، جأنوار التزیل و أســرار التأویل)تفســیر البیضــاوي(ق(، 1418بیض

 العربی.محمد عبدالرحمن المرعشلی، بیروت: دار ّحیا  التراث 

 ، اصفهان: سفیر اصفهان.السیده فاطمه الزهراءق(، 1418بیومی، محمد ) -

، 4ب نها الفصاحه )الکلمات القصار للنبیّ صلّى الله علیه وآله(،   ق(، 1424پاینده، أبوالقاسم ) -

 تهران: دنیاى دانش. 

 لمعارو النّعمانیّه. ، پاکستان: دار ا2، جشرح المقاصد فی علم الکلامق(، 1401تفتازانی، مسعود ) -

سنّیه فی شرح نخبه المحسنیّه   جزائری، عبدالله )بی تا(،  - ، نسخه خطی در نرم افزار مکتبه تحفه ال

 اهل البیت علیهم السلام. 

الفقه علی المذاهب الاربعه ق(، 1419الجزیری، عبدالرحمن؛ غروی، ســید محمد؛ یاســر، مازب ) -

 ، بیروت: دار الثقلین. 3و1، ج)علیهم السلام( و مذهب أهل البیت

سن ) - شریعه         ق(، 1409حرّ عاملی، محمد بن ح سائل ال صیل م شیعه إلى تح سائل ال صیل و ، تف

 ، قم: مؤسسه آل البیت)ا(.2،3،5،7،14ج

ــن عاملی، حرّ - ، مشــهد: الروضــه 5و3، جهدایه الأمّه إلى أحکام الأئمّهق( 1414) محمد بن حس

 ه. الرضویه، مجمع البحوث الإسلامی
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 ، قم: دار الحدیث.الرواشح السماویّهق( 1405حسینی)میرداماد(، سیّد محمدباقر ) -

 ، قم: مرکز ا بحاث العقائدیّه.  إمامه بقیّه الأئمّهق(، 1421حسینی میلانی، سیّد علی ) -

 ، بیروت: دار ّحیا  التراث العربی. 3، جتفسیر روح البیانق(، 1405حقیّ بروسوی، اسماعیل ) -

، تحقیق و تصــحیح:  1، جالمعتبر فی شــرح المختصــرق(، 1407لیّ)محققّ(، جعفر بن حســن )ح -

ــید على موســوى ــید ابو محمد مرتضــوى و س ــید مهدى شــمس الدین، س ، قم: محمد على حیدرى، س

 .مؤسسه سید الشهدا  علیه السلام

، بیروت: 2، ب2، جامیّهالفوائد البهیّه فی شرح العقائد الإمم(، 2020حمود عاملی، محمدجمیل ) -

 مرکز العتره للدراسات و البحوث.  -مؤسسه الاعلمی للمطبوعات 

 ، استانبول: مکتبه أشیق. تطهیر الفؤاد ق(،1396حنفی، محمد بخیت ) -

صّلاه ق(، 1418الدین )محمد فتححنفی، علی - شیخ ملا 2، بفلک النجاه فی الامامه و ال ، تحقیق 

 بیروت: مؤسسه دار الاسلام.محمد جعفر، اصغر علی

ــرح عقائد الإمامیّهق(، 1418خرازی، ســـیّد محســـن ) - ، قم: 1، جبدایه المعارف الالهیّه فی ش

 مؤسسه النشر الاسلامی.

عیســی  -، بیروت: دار ّحیا  التراث العربی1، جالشــرح الکبیرالدردیر)أبوالبرکات(، أحمد )بی تا(،  -

 البابی الحلبی و شرکا ه.

، ریاض: دار 1، جفتاوي اللجنه الدائمه للبحوث العلمیه و الإفتاء      ق(، 1409أحمد ) الدویش، -

 العاصمه.

 ، استانبول: مکتبه ایشیق.  الدرر السنیّه فی الرّد علی الوهابیّهق( 1976زینی دحلان، أحمد ) -

ـــیّد عبدالاعلی ) - ـــبزواری)محققّ(، س ، مهذبّ الاحکام فی بیان الحلال و الحرام   ق(، 1416س

 ، قم: کتابخانه آیه الله العظمی سیّد سبزواری.15و4ج

، حیدر آباد )هند(: دائره 4ق(، تحقیق: ســـید محمدرضـــت حســـینی جلالی، ب1419ســـبکی، علی ) -

 المعارو العثمانیّه.

 ، استانبول: مکتبه ایشیق.  رساله فی اثبات کرامات الأولیاءق(، 1976سجاعی، أحمد ) -

 ، بیروت: دار المعرفه. 24، جالمبسوط ،ق(1406سرخسی، شمس الدین ) -

 ، بیروت: دار الفکر.  2، جالجامع الصغیرق(، 1401سیوطی، جلال الدین ) -

 ، بیروت: دار الکتب العلمیّه.المسند شافعی)امام(، محمد )بی تا(، -

 ، استانبول: حسین حلمی بن سعید.علماء الاسلام و والوهابیّونق(، 1984شعرانی، عبدالوهاب ) -
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 ، بیروت: دار الفکر. 3، جأضواء البیانق(، 1415شنقیطی، محمدأمین ) -

سیّد محمدحسین ) - سیر القرآن ق(، 1417طباطبائی)علّامه(،  ، قم: مؤسسه 5، ب9، جالمیزان فی تف

 النشر الاسلامی.

 ، مصر و سودان: دار الحرمین.7، جالمعجم الأوسطق،( 1415طبرانی، سلیمان ) -

 ، بیروت: دار ّحیا  التراث العربی. 23و11، جالمعجم الکبیرق(، 1404) سلیمان طبرانی، -

 ، تهران: اسلامیّه.3، بإعلام الورى بأعلام الهدى(، 1390طبرسی، فضل بن حسن ) -

ـــی، - ـــن طبرس ــیر القرآن،  ق(، 1413) فضـــل بن حس یان فی تفس ، تحقیق: 3، ب5ج مجمع الب

 محمدجواد بلاغی، تهران: ناصرخسرو.

 ، قاهره: مکتبه القدسی لصاحبها حسام الدین القدسی.ذخائر العقبیق( 1356طبری، احمد ) -

 ، استانبول: مکتبه الحقیقه.2، بالمنحه الوهبیّه فی ردّ الوهابیّهق(، 1406طحطاوی، أحمد ) -

 ، قم: دار الثقافه.الأمالیق(، 1414طوسی)شیخ الطائفه(، محمد بن حسن ) -

ــوط فی فقه الامامیّهق(، 1387) محمد بن حســـن ،(شـــیخ الطائفه)طوســـی - ، قم: 3، ب6، جالمبس

 المکتبه المرتضویّه لاحیا  الآثار الجعفریّه.

 ، قم: دار الحدیث.14، جالصحیح من سیره النّبی الاعظمق(، 1426عاملی، سید جعفر مرتضی ) -

 سلامی للدراسات.، بیروت: المرکز الا12، جمختصر مفیدم(، 2005) جعفر مرتضی سید عاملی، -

صطفی     ق(، 1423) جعفر مرتضــی ســید عاملی، - سیره الم صطفی من  ، بیروت: المرکز 5، جالم

 الاسلامی للدراسات.

ـــهید أوّل(، محمد بن مکیّ ) - ـــون، قم محمد البیان  ق(1412عاملی)ش ـــیخ محمد الحس ، تحقیق ش

 الحسون.

شرعیّ ق(، 1417) محمد بن مکیّ ،(أوّل شهید)عاملی - ، قم: 2، ب3، جه فی فقه الإمامیّهالدّروس ال

 مؤسسه النشر الاسلامی.

شریعه  ق(، 1419محمد بن مکیّ) ،(أوّل شهید)عاملی - شیعه فی أحکام ال ، تحقیق 3و2، جذکرى ال

قم: مؤســســه آل البیت علیهم و تصــحیح: جمعى از پژوهشــگران در مؤســســه آل البیت علیهم الســلام، 

 السلام.

شبکات الإنترنت(   ق(، 1421عاملی، مهدی ) - شّیعه فی  ، بیروت: 2، جالانتصار )أهم مناظرات ال

 دار السّیره. 

 ، بیروتط دار الهدایه.مخالفه الوهابیّه للقرآن و السّنهق(، 1416عبدالسّلام، عمر ) -
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ــون المنیعه )ردع علی کتاب: حاوار هاد] اهادءب بین ق(، 1426عبدالله علی، حســـن ) - الحص

 قم: مؤسسه عاشورا . السّنه و الشّیعه(،

ـــمسعظیم - ــنن أبی داود ق(، 1415الحق )آبادی، محمد ش ــرح س ، 10و1، جعون المعبود ش

 بیروتط دار الکتب العلمیّه.

 ، بیروت: دار الفکر.2، جالشفا بتعریف حقوق المصطفیق(، 1409عیّاض، قاضی ) -

 اب العربی.، بیروت: دار الکت3، جإحیاء علوم الدیّنغزالی، أبوحامد )بی تا(،  -

، تحقیق و تصحیح: علی اکبر غفاری و محمد 4، ج3، جالکافیق(، 1407کلینی، محمد بن یعقوب ) -

 آخوندی، تهران: دار الکتب الإسلامیّه.

، قم: 3، جغنائم الأیّام فی مسائل الحلال و الحرام ق(، 1417گیلانی)میرزای قمیّ(، أبوالقاسم ) -

 دفتر تبلیغات اسلامى حوزه علمیه.

 ، قم: مؤسسه معارو اسلامی.التعلیقه علی ریاض المسائل(، aق1418لاری، سید عبدالحسین ) -

 ، قم: بنیاد معارو اسلامی. مجموعه رسائل )فارسی((، bق1418عبدالحسین ) سید لاری، - 

کافی  ق(، 1429مازندرانی، محمدهادی ) - ــرح فروع ال ، تحقیق و تصـــحیح: محمدجواد 2، جش

 درایتی، قم: دار الحدیث. محمودی و محمدحسین

مه(، محمدباقر ) - ّا ـــی)عل هار         ق(، 1403مجلس مه الأط بار الأئ لدرر أخ عه  جام حار الأنوار ال ، ب

 ، بیروت: دار ّحیا  التراث العربی.2، ب35و15ج

ـــیوطی، جلالمحلیّ، جلال - ــیر الجلالینق(، 1416الدیّن )الدیّن؛ س ، تحقیق: عبدالرحمن 1، جتفس

 بیروت: مؤسسه النور للمطبوعات.بکر سیوطی، أبی

ــرین    ق(، 1430مرکز مباحث اعتقادی ) - ــتبش ــوعه من حیاه المس ، قم: مرکز مباحث 5، جموس

 اعتقادی.

 ، بیروت: مؤسسه فقه الشّیعه.38، جسلسله الینابیع الفقهیّهق(، 1413مروارید، علی اصغر ) -

 فنی داود، قم: انصاریان.  ، تحقیق: حامد حعقائد الامامیّهمظفّر، محمدرضا )بی تا(،  -

 ، استانبول: مکتبه أشیق.الاصول الاربعه فی تردید الوهابیّهمعراج الدین، حکیم )بی تا(،  -

ترجمه: أحمد محمّد الحرز، قم: مدرسه  شبهات و ردود، ، الشیعه  ق(،1428مکارم شیرازی، ناصر ) -

 . امام على بن ابى طالب علیه السلام

 ، اردن: دار الامام النووی.رفع المنارهق(، 1416ممدوب، محمودسعید ) -
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صغیر  ق(، 1415مناوی، محمد عبدالروؤو ) - شرح جامع ال ، تصحیح: أحمد 6و4، جفیض القدیر 

 عبدالسّلام، بیروت: دار الکتب العلمیّه.

سیّد الخلق )صلّی الله     ق(، 1984نبهانی، یوسف ) - علیه و آله و شواهد الحقّ فی الاستغاثه ب

 استانبول: حسین حلمی بن سعید. سلّم(،

 ، قم: مؤسسه المعارو الاسلامیّه. أضواء علی الصحیحینق(، 1419نجمی، محمدصادق ) -

 ، بیروت: دار الفکر. 7، جسنن النشائیق(، 1348نسائی، أحمد بن شعیب ) -

 تب العلمیّه. ، بیروت: دار الکالکافیق(، 1407نمری قرطبی)ابن عبدالبر(، یوسف ) -

 ، بیروت: دارالفکر. 6و2، جصحیح مسلمنیشابوری، مسلم بن حجاج )بی تا(،   -

صالح ) - ضر    ق(، 1424وردانی،  ضی و جماعات الحا سنه جماعات الما ، قم: مرکز فرق أهل ال

 أبحاث العقائدیّه.

 ، بیروت: دار الکتب العلمیّه.1، ب4، جمجمع الزوائدق(، 1408هیثمی، نور الدین ) -

، تحقیق: حســین ســلیم اســد الدارانی، بیروت: دار 3، جموارد الظمأنق(، 1411الدین ) نور هیثمی، -

 الثقافه العربیّه. 
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The present study has been carried out aiming to investigate the jurisprudence 

and legal aspects of suicide in the Iranian criminal law system, in a descriptive 

and analytical method. The jurists have considered the criteria for the sanctity of 

suicide. Despite the commonalities they have, in some cases, they have disagreed. 

In this study, the views of jurists in the field of suicide were presented using 

written sources and then analyzed. Based on the distinction between intentional 

and unintentional suicide, their criteria and criminal responsibility are different. 

Just as premeditated murder is committed in the form of stewardship and 

causation, in suicide, if it is committed in the form of stewardship, it is prohibited 

by the Shari'a, and if it is committed in the form of causation, suicide is 

unintentional and the sentences of intentional suicide are not carried on it. Based 

on this distinction, the law of punishment can differentiate between intentional 

and unintentional suicide and set separate rules for unintentional suicide. 
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 تحلیل حکم خودکشی در بوته مبانی فقهی و حقوقی
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 چکیده

ی به انجام حقوقی خودکشی در نظام حقوق کیفری ایران،به روش توصیفی و تحلیلپژوهش حاضر با هدف بررسی فقهی و 

ر برخی موارد، رسیده است.  فقها، ملاک هایی که برای حرمت خودکشی در نظر گرفته اند علیرغم اشتراکاتی که دارند د

ائه گردیده و سپس ابع مکتوب اردچار اختلاف نظر شده اند. در این پژوهش، نظرفقیهان در حوزه خودکشی با استفاده از من

و مسئوولیتّ  مورد تجزیه و تحلیل قرار گرفت. بر اساس تفکیک بین خودکشی عمدی و غیر عمدی ملاک آنها متفاوت بوده

گر به صورت اکیفری آنها متفاوت است. همان گونه که قتل عمد به صورت مباشر و سببیتّ حاصل می شود در خودکشی هم 

ست واحکام منهیٌ عنه شارع است و اگر به صورت تسبیب صورت گیرد خودکشی به صورت غیر عمدی امباشرت انجام گیرد 

غیر عمدی  خود کشی عمدی بر آن حمل نمی شود. بر اساس این تفکیک می توان در  قانون مجازات بین خودکشی عمدی و

 تفاوت قائل شده و برای خودکشی غیر عمدی قوانین جداگانه را وضع کند.

 خودکشی عمدی، خودکشی غیر عمدی، خودزنی، اضرار به نفس، معاونت در خودکشی. واژه:کلید
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 مقدّمه
سختگیرانه درباره  سلام مقرّراتی  شریعت ا شی»در  ست و این « خودک شده ا اتخّاذ 

شی به کار گناهی بزرگ  ست. خودک سنگین ا شده که عقوبت اخروی آن نیز  معرّفی 

ســبب وقوع آن بر دو قســم اســت: خودکشــی ایجابی )یعنی انجام دادن یکی از اعمال 

سمّی و رها کردن خود از مکان مرتفع(؛ و خودکشی  سالب حیات، مانند خوردن مواد 

ر از خطرهایی مانند سلبی )خودداری از انجام کار واجب مانند خوردن و آشامیدن، فرا

آب و آتش و مداوای بیماری(؛ همچنین با درنظر گرفتن مفهومی وسیع برای خودکشی 

ـــد عامدانه و غیر عامدانه مرتکب آن، بر دو گونه می توان آن را مانند قتل از لحاظ قص

شـمرد: خودکشـی عمدی همراه با قصـد و اراده جدّی برای ارتکاب آن؛ و خودکشــی 

ـــلب حیات از خود  خطایی که فردی در ـــد جدّی س حال انجام دادن کاری بدون قص

ــود )محقّد داماد، می ــی گفت (. باید1/17 :1396ش  از «خودزنی» آن تبع به و خودکش

ستند مواردی بارزترین جمله ستند واحد فرد یک بزه دیده و بزهکار آنها در که ه  از. ه

 ثابت اجماع و ســنّت کتاب، نظر از آن حرمت و بوده حرام خودکشــی اســلام، دیدگاه

ــته ــده داده وعده اخروی کیفر آن مرتکب برای و گش ــت ) ش و دیگران،  جعفرزادهاس

(. قوانین بســیاری وجود دارد در رابطه با این که اگر ضــرری به دیگران وارد 57: 1396

ـــرقت، خیانت در امانت و  ـــتی آن را جبران نمائیم. جرائمی چون قتل، س کردیم بایس

ب مرتکب به دیگران ضـــرر وارد  تجاوز به عنف اعمالی هســـتند که با انجام آنها توســـّ

ــود. به عبارت دیگرمی ــد این جرایم شــکل نخواهند ش ــته باش ، تا دو طرف وجود نداش

شـــود؛ گرفت و لازمه وجود این جرائم، عملی اســـت که فرد علیه دیگری مرتکب می

ضرار به نفس مطرح  کنیم که مسألهولی کمتر میان قوانین مشاهده می ای تحت عنوان ا

شارع مقدّس بیان شده است.  مجازات قانون شود، حال آن که حکم این مسأله توسب 

 اســت؛ کرده تصــری  خویش بر جنایت امکان به 465 ماده در 1392اســلامی مصــوّب 

 در قانونگذار خویش، بر جنایت در قصـــا  یا دیه ضـــمان ثبوت عدم به توجه با لکن

 به ناظر مذکور مواد زیرا اســت، نشــده فرض این متعرّض بعد همین قانون، به 290 مواد
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ست جنایاتی صا  یا دیه ضمان موجب که ا ست ق  نحو هر به کسی هرگاه بنابراین،. ا

ستگان نه - کس هیچ سازد وارد جنایتی خود بر  ضامن -المال  بیت یا عاقله نه و وی ب

 عاقله مانند دیگران ضمان ثانیاً، و اوست خود به مستند جنایت اولاً، چراکه بود؛ نخواهد

 محدود دیگری بر جنایت موارد به خا ، شــرایب در که اســت اســتانائی المال، بیت و

 خودکشی شناختن جرم مانع خویش، بر جنایت در دیه و قصا  ثبوت عدم. است شده

ـــی انگاری جرم درباره قانونگذار هرچند بود نخواهد خودزنی یا  بر جرح یا و خودکش

 .باشد کرده سکوت - خا ّ موارد در مگر - خویش

پاسخگوئی به این سؤالات اصلی است با این اوصاف، نگارنده در این مقاله در پی 

 بینی پیش و خودکشــی دانســتن جرم آیا دارد؟ انگاری جرم قابلیّت خودکشــی، که آیا

ــی  عقل خلاف امری آن، برای مجازات ــت؟ آیا در حقوق کیفری کنونی خودکش نیس

 جرم انگاری شده است؟ مجازات معاونت و شروع به جرم خودکشی چیست؟

  حکم خودکشیبررسی مستندات فقهی  -1

   کتاب -1-1

 قرار گیرد: خودکشی آیات متعدّدی می تواند مبنای  حرمت

َارَ» :الف ّا أَنْ تَکُونَ تجِ ِلِ إِلَ َاط ِالبْ َأْکُلُوا أَمْوَالکَمُْ بیَنْکَمُْ ب ّذِینَ آمنَُوا لات َا الَ َا أَیهُّ  عَنْ هًی

سَکمُْ إِنَّ وَ لاتقَتُْلُواتَرَاضٍ منِکْمُْ  سانی که ایمان آوردهارحَیِمً بکِمُْ کَانَ اللهََّ أَنفُْ اید! : ای ک

ضایت  شروع( نخورید مگر این که تجارتی با ر اموال یکدیگر را به باطل )و از طرق نام

  (.29)نساء: « شما انجام گیرد و خود را نکشید، خداوند نسبت به شما مهربان است

هِّ وَ» ب: یلِ اللَ بِ ـــَ ِأَیْدِیکمُْ إِلَى التَّهْلکَُ أَنفْقُِوا فِی س نُوا هِلاتُلقُْوا ب ـــِ هَّ إِنَّ وَ أحَْس  یحُِبُّ  اللَ

نیِن:  در مال کردن هزینه یا پســندیده، کار این ترک با] و کنید انفاق خدا راه در الْمحُْســِ

ـــروع راه  را نیکوکاران خدا یقیناً که کنید و نیکی نیندازید، هلاکت به را خود[ نامش

 .(195)بقره : دارد  دوست

فِکُونَ دِمَاءَکمُْ وَوَإِذْ أخََذْنَا میِاَاقکَمُْ لا» ج: ـــْ کمُْ منِْ دِیَارِکمُْ ثُمَّ لا تَس ـــَ تخُْرجُِونَ أَنفُْس

هَدُونَ أَقْرَرتْمُْ وَ ـــْ ـــما عهد گرفتیم که خون  [به یاد آرید] و: أَنتْمُْ تَش هنگامی که از ش
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یکدیگر را نریزید و یکدیگر را از خانه و دیار خود نرانید، پس بر آن عهد اقرار کرده 

 (.84)بقره : « دباشی و خود شما بر آن گواه می

سی در کتاب  سیرآیه « جوامع الجامع»طبر سیر  29ذیل تف سد: تف ساء می نوی سوره ن

ـــت خودتان  ـــت اول، یعنی با دس هلاکت را نگیرید؛ به عبارت دیگر، هلاکت را با دس

خود برای خویش نخرید. به موجب این تفســیر، خودکشــی یکی از مصــادید با دســت 

ـــاید بتوان گفت با توجه به نهی و ظهور آن در  ـــت و ش خود را به هلاکت افکندن اس

 شود.حرمت خودکشی محسوب می

با دســت خویش به هلاکت نیفکنید؛  تفســیر دوم، یعنی با ترک انفاق در راه خدا را

شما غلبه خواهد کرد )و قیل:  صورت )هزینه نکردن برای جهاد( دشمن بر  زیرا در این 

سبیل الله فیغلب علیکم  معناه لاتلقوا أنفسکم الی التهلکه بأیدیکم بأن تترکوا الانفاق فی 

اول است؛ ولی  العدوّ کما یقال: فلان اهلک نفسه بیده(؛ نظر شیخ طبرسی، همان تفسیر

تر اســت. رســد معنای دوم با صــدر و ذیل آیه و نیز با آیات پیشــین متناســببه نظر می

ـــبت به حرمت هرگونه اقدام به اعمال هلاکت  زا، بدیهی افزون بر فرض دلالت آیه نس

گیرد شامل نخواهد هایی را که در موارد سختی و حرجی انجام می است که خودکشی

ست و نه  شد. به تعبیر دیگر، شی به منظور نجات از درد، نوعی فرار از هلاکت ا خودک

ّا أَنْ »افکندن خویش به هلاکت.  َاطِلِ إِلَ ِالبْ َأْکُلُوا أَمْوَالکَمُْ بیَنْکَمُْ ب ّذِینَ آمنَُوا لات َا الَ َا أَیهُّ ی

کمُْوَ لا  عنَْ تَرَاضٍ منِکْمُْهًتَکُونَ تجَِارَ ـــَ ـــاء) ارحَیِمً بکِمُْ کَانَ اللهََّ إِنَّ تقَتُْلُوا أَنفُْس  (29:  نس

ـــانی که ایمان آورده: فرمایدقرآن می اید! اموال یکدیگر را به باطل )و از طرق ای کس

نامشــروع( نخورید مگر این که تجارتی با رضــایت شــما انجام گیرد و خود را نکشــید، 

ــما مهربان اســت ممنوع  که آیات مزبور به طور کلّی قتل نفس را« خداوند نســبت به ش

ــته و نفس خود آدمی هم یکی از نفوس محرّمه و محترمه می ــتدلال دانس ــد. این اس باش

شتن دیگری  شتن نفس و حتّی قتل، ظهور در ک صولاً ک ست؛ چون ا شه نی خالی از خد

دارد و منصـرف از کشـتن خود اسـت و لذا از نظر آثار و احکام هم متقاوت اسـت. در 

شبه عمد و شیخ  قتل دیگری، حالات عمد و  شته و هر یک آثاری دارد.   خطا وجود دا
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سته و گفته است: «لا ضرار»انصاری در رساله  ضرار به نفس را حرام دان انّ الإضرار »، ا

(؛ این نظر با چنین عموم و 373: 1281)شـــیخ انصـــاری، « بالنفس محرّم شـــرعاً و عقلاً

سّب فقیهان دیگری مورد نقد قرار گرفته  شان تو ست. مرحوم خوئی اطلاقی، پس از ای ا

انّ المحرّم انّما هو الاضــرار بالغیر و أمّا الاضــرار بالنفس فلم یقم علی حرمته »گوید: می

دلیل، فلا مانع من أکل الطعام الذی یوجب المرض یوماً أو یومین أو اکار، اللهّم الّا أن 

شارع به کقتل النفس أو قطع الا ضا ال ضرار بالنفس ممّا نقطع بعدم ر ضاء أو یکون الا ع

(: آن چه حرام اســت تنها اضــرار به دیگران اســت ولی 2/114: 1422)خوئی، « نحوهما

اضرار به  نفس، دلیلی بر حرمت آن اقامه نگردیده است؛ بنابراین مانعی ندارد که کسی 

ـــتر برای او گردد،  غذایی را بخورد که موجب بیماری یک روزه و یا دو روزه و یا بیش

ای شـــود که ما قطع داریم که شـــارع بدان به نفس به گونه مگر آن که موجب اضـــرار

 رضایت ندارد؛ مانند خودکشی و یا قطع اعضای بدن.

به تفســیر این آیه « جوامع الجامع»ســوره بقره، صــاحب  195در مورد تفســیر آیه 

 پرداخته است: 

تفسیر اول: یعنی با دست خودتان هلاکت را نگیرید؛ به عبارت دیگر، هلاکت را با 

ـــت خود برای خویش نخرید )المعنی و لاتقبضـــوا التهلکه أیدیکم أی لاتجعلوها  دس

ست  صادید با د شی یکی از م سیر، خودک اخذه بأیدیکم مالکه لکم(؛ به موجب این تف

ـــاید بتوان گفت با توجهّ به نهی و ظهور آن در  ـــت و ش خود را به هلاکت افکندن اس

 (.3/57: 1390 شود )طبرسی،حرمت خودکشی محسوب می 

 چیزی هر از آن در و است مطلد آیه این در سخن: گویدمی المیزان تفسیر صاحب

ـــد هلاکت موجب که ـــده نهی تفریب، و افراط از اعم باش ـــت؛ ش  و بخل که چنان اس

 هلاکت مایه و قدرت و قوّت رفتن بین از موجب جهاد، هنگام مال انفاق از خودداری

 فقر موجب مال، تمام انفاق و تبذیر که همچنان است؛ دشمن شدن چیره واسطه به افراد

 دارد دنبال به را فرد شخصیّت و زندگی رفتن بین از و اجتماع انحطاط و است ناداری و

 (.65-4/64: 1374 طباطبائی،)
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زا به نظر می رسد فرض دلالت آیه نسبت به حرمت هرگونه اقدام به اعمال هلاکت

گیرد که در موارد سختی و حرجی انجام میهایی را  است و بدیهی است که خودکشی

شـــامل نخواهد شـــد. به تعبیر دیگر، خودکشـــی به منظور نجات از درد، نوعی فرار از 

هلاکت است و نه افکندن خویش به هلاکت. بر اساس قاعده أهمّ و مهمّ می توان قائل 

 (.9: 1397به جواز خودکشی اکراهی شد )الهامی و پورلطف اله، 

 سنتّ  -2-1
ز جمله مستندات حرمت خودکشی، حدیث منقول از امام صادق)ع( و نیز حدیای ا

مشابه در منابع اهل سنّت است که در آنها خودکشی عمدی موجب ابتلا به آتش دوزخ 

سته ست. )کلینی،  دان شافعی،  4/521: 1413، ابن بابویه؛ 45:  7: ج1362شده ا : 1403؛ 

4/33-34.) 

قال سعمت ابا عبدالله)ع( یقول: »اند: مشایخ ثلاثه نقل کردهمعتبره ابی ولاد حنّاط که 

(؛ این روایت را 4/516: 1390 ،)ابن بابویه« من قتل نفسه متعمّداً فهو فی نار جهنم خالداً

و »قال الله تبارک و تعالی: »صدوق مرسلاً نیز نقل کرده و در دنباله آن افزدوده است: 

حیماً و من یفعل ذلک عدواناً و ظلماً فسوف نصلیه ناراً لاتقتلوا أنفسکم إن الله کان بکم ر

رسد که آیه مذکور (. به نظر می4/571: 1413ابن بابویه، )« و کان ذلک علی الله یسیراً 

در کلام شیخ صدوق آمده است، نه در کلام امام)ع(؛ و شاهد آن هم این است که در 

 در مرسل آمده است. نقل روایت به صورت مسند، روایت حنّاط نیامده و فقب

انّ المؤمن یبتلی بکلّ بلیّه و یموت بکلّ میته الّا انّه »افزون بر این روایت، روایت 

)همان( که این روایت، کاملاً در مقام توصیه به صبر در ناملایمات است و « لایقتل نفسه

هم سازگاری « حدّ بودن حفظ نفس»در مقام بیان حکم شرعی نیست و حتی با نظریه 

رد؛ زیرا به هر حال، حفظ نفس و عدم اقدام به خودکشی، حدّ صاحب نفس است و دا

اقدام به خودکشی  خلاف اخلاق است؛ مانند حدّ عفو جانی. قرآن مجید برای اولیای 

دمّ، حدّ قصا  قرار داده است، ولی توصیه به عفو هم کرده است؛ بنابراین اگرکسی 

ز زده است؛ لیکن این طور نیست که عمل عفو نکند از انجام یک عمل اخلاقی سربا
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نامشروعی را انجام داده باشد؛ زیرا به هر حال قصا  حدّ او بوده است. در مورد بحث 

هم همین طور است؛ اگر کسی فقر و درد و رنج را تحمّل کرده و اقدام به خودکشی 

ز این تردید امری راج  است؛ اما اگر خودکشی کند آیا گناه کرده است؟ انکند، بی

توان گفت که حرمت شود. در مورد حدیث نخست نیز میروایت، گناه استفاده نمی

شود؛ ولی آیا حرمت آن در موارد سختی و دشواری خودکشی از این حدیث استفاده می

شود؟ به نظر می رسد روایات در مقام بیان چنین حکمی نیستند. برای برداشته نمی

ده با انجام دادن کارهایی نوعاً کشنده، حیات خودکشی عمدی که در آن خودکشی کنن

کند دیه مقرّر نشده است، زیرا شخص بر ضدّ خود اقدام کرده است خویش را سلب می

و به تعبیر فقها خون او هدر است. البته برخی از فقها از جمله فقهای امامی و شافعی و 

؛ 7/276: 1387کاشانی،  فیضحنبلی برآنند که کفّاره قتل او باید از اموالش داده شود )

 (.10/39: 1404ابن قدامه، 

سنّت به طور متفرّق و در موسوعه  «  انتحار»های فقهی ذیل خودکشی در کتب اهل 

به معنای « نحر»مطرح شـــده اســـت؛ انتحار در لغت،  مصـــدر ]باب افتعال[ و از ریشـــه 

ـــت. فقها این واگه را گاهی به کار  ـــی کردن و از بین بردن نفس اس برند و میخودکش

ـــان به جای انتحار، تعبیر به  ؛ 5/197: 1414اند )ابن منظور، کرده« قتل نفس»گاهی ایش

 (.7/510: 1414الزبیدی، 

ـــت:  ـــدید مبارزه »در حدیث أبی هریره آمده اس همانا مردی در راه خدا به نحو ش

ـــول می ـــت. خبر رس کرد، در عین حال پیامبر اکرم) ( فرمود: همانا او اهل آتش اس

ــد؛ ولی دیری نگذشــت که در همان حال که الله ) ( موجب تعجّب و حیرت مردم ش

کرد هنگامی که دچار درد جراحت شد دستش را به سوی تیردان خود بُرد و مبارزه می

ــت ــت و خودش را با آن کش ــه»بخاری، عبارت « تیری از آن برداش را بدین نحو « نفس

ست )عسقلانی،  در این حدیث« فلانی خودکشی کرد و خودش را کشت» نقل کرده ا

1408 :11/498.)  
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انتحار به اتفاق آرای فقهای اهل ســنّت، حرام اســت و پس از شــرک به خداوند، از 

شــود. دلیل آنان این اســت که خداوند متعال فرموده بزرگ ترین گناهان محســوب می

ّذِینَ آمنَُوا لا»اند:  َا الَ َا أَیهُّ َأْکُلُوا أَمْوَالکَمُْ بیَنْکَُی ّا أَنْ تَکُونَ تجَِارَت َاطِلِ إِلَ ِالبْ  عنَْ تَرَاضٍ هًمْ ب

سَکمُْوَ لا منِکْمُْ ساء: « ارحَیِمً بکِمُْ کَانَ اللهََّ إِنَّ تقَتُْلُوا أَنفُْ اند که گناه ( و فقها پنداشته 29)ن

خودکشی بزرگ تر از گناه دیگرکشی است و او نسبت به خودش فاسد و یاغی است؛ 

شـود و بر فقها عقیده دارند که خودکشـی کننده، مانند بغات، غسـل نمیحتّی برخی از 

شود. گفته شده از باب تغلیظ و شدّت این گناه، توبه چنین شخصی او نماز خوانده نمی

 (.2/418: 1404شود )ابن قدامه، پذیرفته نمی

ظاهر برخی احادیث دلالت دارد بر این که خودکشی کننده درآتش جاویدان است. 

کسی که از کوه خود را بیندازد و بدین وسیله »جمله قول پیامبر اکرم) ( فرمودند: از 

اندازد خودش را بکشد، داخل در آتش جهنّم است و خود را به طور همیشه در آن می

البته برخی مصادید  (.11/247: 1408)عسقلانی، « ماندو در آن تا ابد جاودان باقی می

لیکن بر مرتکب آن عقاب و گناهی نیست؛ به خاطر  حالات خا ّ شبیه انتحار است؛

  (.1/19: 1396این که در واقع خودکشی نیست )محقّد داماد، 

اگر کسی به دیگری فرمان دهد که خود را بکشد و او خودکشی نماید، چنانچه 

کنند؛ زیرا او قاتل عمد به حساب مأمور، کودک غیر ممیز باشد. امر را قصا  می

شود؛ زیرا در این ر مأمور، صغیر ممیّز و یا کبیر باشد، آمر قصا  نمیآید، لیکن اگمی

توان قتل را به آمر منتسب دانست، بلکه به خود مقتول منتسب است. حکم حالت نمی

مذکور در صورتی است که قاتل، مختار باشد و یا اگر مورد تهدید قرار گرفته، تهدید 

اگر تهدید به چیزی بیش از قتل باشد، مال این به کمتر از قتل یا به خود قتل باشد. اما 

که آمر بگوید: خود را بکش والّا تو را قطعه قطعه خواهم کرد در این صورت، خودکشی 

جایز خواهد بود؛ زیرا در این حالت مانعی از شمول ادله اکراه نخواهد بود؛ از اینرو به 

(. 34: 1380کلی، موجب ادله اکراه، حرمت قتل نفس از بین خواهد رفت)نظری تو

توان به ثبوت قصا  بر اکراه کننده حکم اینک باید دید که آیا در فرض اخیر می 
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پاسخ منفی است؛ زیرا اکراه فرد بر کشتن « صاحب مبانی تکمله المنهاج»کرد؟ به نظر 

تر از کشتن به دست خود است، موجب خروج خود و تهدید او به نوعی از قتل که سخت

شود و وی با انتخاب خود، به جهت احتراز از مرگی شدیدتر و نمیمکره از اختیار 

دشوارتر، خود را کشته است. بنابراین، قتل طبعاً به خود او مستند است، نه به آمر و مکره 

)اکراه کننده(؛ از اینرو وجهی برای ثبوت قصا  بر اکراه کننده نیست؛ مانند حالتی که 

تر کشته نکشد به دست دیگری به شکلی سخت فردی بداند که اگر خود، خویشتن را 

باشد و دلیلی بر شود. این ادعا که در این فرض، سبب اقوی از مباشر است مردود میمی

تقدّم سبب اقوی از مباشر وجود ندارد؛ زیرا ملاک در باب قصا  این است که قتل 

توان وجه نمی باشد و بدیهی است که در محلّ سخن، به هیچعرفاً به چه کسی مستند می 

جنایت بر »به طور کلّی از دیدگاه فقهی  آن را به اکراه و تهدید کننده مستند دانست.

هرگاه کسی عمداً مرتکب قتل خود  شود.تقسیم می« غیر عمد»و « عمد»به دو نوع « خود

گیرد. این مسأله مورد اتفّاق فقهای شیعه است، اما از شود، دیه و کفّاره به وی تعلّد نمی

گیرد و آن را از هل سنّت، محمد بن ادریس شافعی معتقد است که کفّاره تعلّد میا

در خودکشی غیر عمدی، به نظر دهند. میراث )ترکه( فردی که خودکشی کرده، می

بیشتر فقهای مذاهب اسلامی دیه ساقب است ولی برخی از حنبلیان برآنند که دیه بر عهده 

اگر گفته شود که دلیل ؛ (2/509: 1404ود )ابن قدامه، عاقله است که باید به ورثه داده ش

( است و هرکس 92)نساء: ...«  هٍ خَطَأً فَتحَْرِیرُ رَقَبَ ناًمنَْ قَتَلَ مُؤْم وَ»اشتغال، آیه شریفه 

ای را آزاد کند، چراکه اطلاق این آیه، مؤمنی را به صورت خطا به قتل رساند، باید برده

توان گفت این اطلاق، منصرف به کشتن در پاسخ می شود،قتل نفس را هم شامل می

شود؛ پس انصراف، مانع تمسّک به اطلاق آیه فرد دیگری است و شامل خودکشی نمی

 (.79-78: 1380است )گرجی، 

ـــی کننده با انجام دادن کارهایی نوعاً  ـــی عمدی که در آن خودکش برای خودکش

است، زیرا شخص بر ضدّ خود کند دیه مقرّر نشده کشنده، حیات خویش را سلب می

ست؛ البته برخی از فقها از جمله فقهای  ست و به تعبیر فقها، خون او هدر ا اقدام کرده ا
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ـــود )فیض  باید از اموالش داده ش تل او  ّاره ق ند که کف مامی و شـــافعی و حنبلی برآن ا

مه، 7/276: 1387کاشـــانی،  ـــی غیر عمدی، 10/39: 1404؛ ابن قدا ما در خودکش (؛ ا

به نظر بیشتر فقهای مذاهب اسلامی دیه ساقب است ولی برخی از حنبلیان برآنند  خطایی

 (.9/509: 1404که دیه بر عهده عاقله است که باید به ورثه داده شود )ابن قدامه، 

 عقل -1-3

ممکن است گفته شود که حرمت خودکشی مبتنی بر حکم عقل است که این عمل 

ضمیمه دارد. به عبارت دیگر، قبرا زشت می ست و با  ستقلّات عقلیهّ ا   خودکشی از م

 شود.استنباط می -یعنی حرمت  -کردن قاعده ملازمه، حکم شرع 

شر به طور  ست که ب ست این ا سلمّ ا ست؛ زیرا اولاً، آن چه م ستدلال تمام نی این ا

ــعی خود را اعمال  ــت دارد و برای حفظ آن نهایت تلاش و س طبیعی جان خود را دوس

ست؟ آیا کند؛ ولی می شتی اقدام به خودکشی، امری عقلی ا ست که آیا ز سخن این ا

داند؟ یا آن که حبّ به بقا، مقتضای فطرت و مطابد غریزه عقل خودکشی را زشت می 

شر وجود  ست آیا از چنین امری که به طور غریزی و فطری در ب اوست؟ و اگر دوّمی ا

ستنباط کرد؟ مالاً بدارد، می شرعی را ا ست دارد. توان وجوب  شر فرزندان خود را دو

شر به مال خود علاقه دارد آیا آیا می ست؟ ب ستنباط کرد که حبّ فرزند واجب ا توان ا

ـــتخراج می ـــتی اس ـــتی، بایس ـــتنتاج کرد؟ یقیناً از این هس توان وجوب حبّ مال را اس

عدّه زیادی  -به ویژه فلاســـفه مغرب زمین  -شـــود. ثانیاً، در میان فلاســـفه بزرگ نمی

توان زشــتی آن را از جود دارند که معتقد به حســن خودکشــی هســتند و بنابراین، نمیو

ثالااً، اگر هم چنین درکی را برای عقل  (23: 2008پترســون، )مســتقلّات عقلیهّ دانســت 

قائل باشیم یقیناً مطلد نیست؛ یعنی حدّاکار در شرایب عادی ممکن است عقل به زشتی 

توان از عقل چنین آن حکم کند ولی در شــرایب ســختی و دشــواری، به هیچ وجه نمی

 حکمی را دریافت کرد.

 نظریّه مختار

 ست می آید:با جستجو در عبارات فقها نکات ذیل به د
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در آیات، دلیلی بر حرمت مطلد خودکشی در شرع وجود ندارد مگر همان  -1

مطلقات و عمومات قتل نفس؛ با این استدلال که ادلۀ مزبور، منصرف به قتل دیگران 

باشند نیست و اعمّ از قتل خود و دیگران است، از جمله روایات، همان دو روایت فوق می

 ل رو به رو هستند.که سنداً و دلالتاً با مشک

موضوع قتل نفس، از موضوع حفظ نفس جداست؛ چراکه آن چه ممکن است  -2

بتوان برای آن دلیل اقامه نمود حرمت قتل نفس است نه وجوب حفظ نفس؛ بنابراین، 

اقدام مابت برای کشتن خود حرام است ولی اقدام برای حفظ نفس واجب نیست. به 

معنا که چنین  برای آدمی و نه تکلیف؛ به ایندیگر سخن، حفظ نفس، یک حدّ است 

و تکلیف بر « باید»حقّی برای او وجود دارد که جان خود را حفظ کند، اما این امر یک 

 باشد.او نیست، هرچند وی مجاز به کشتن خود نمی

 -چون کشتن است  -توان گفت که اوتانازی فعّال با توجّه به این مطالب می -3

منفی آن حرام نیست؛ چون ترک حفظ نفس است و حفظ نفس حرام است، ولی نوع 

واجب نیست؛ لذا ترک واجبی صورت نگرفته است. حال اگر به دلایل شرعی حرمت 

شود که آیا حرمت آن مطلد است یا مقیّد به خودکشی مسلمّ شود، این سؤال مطرح می

 توان طرح کرد:زمان عادّی است؟ این سؤال را دو گونه می

این که آیا ادلۀ حرمت، مطلد جعل شده یا مقیّد به شرایب عادّی است؟ گونۀ نخست 

اگر اینگونه طرح شود جواز خودکشی در موارد دشواری، حکم اوّلی خواهد بود نه 

 ثانوی؛ زیرا در مرحله جعل، شرع حرمت آن را مقیّد به موارد عادی دانسته است.

مطلد باشد و ادلۀ عسر و گونۀ دوم آن است که ادلۀ حفظ نفس و حرمت قتل خود 

حرج به اصطلاح اصول فقه، حاکم باشد و آن را مقیّد و یا محکوم نمایند که بنابراین، 

 فرض جواز خودکشی در موارد دشواری، حکمی ثانوی خواهد بود.

رسد اگر دلیل حرمت خودکشی، ادله لفظیّه باشد نظیر آیات حرمت قتل به نظر می

، در این صورت یقیناً الفاظ اطلاق دارند و برای حکم موارد )مطلقاً( و روایات اشاره شده

عسر و حرج بایستی به عنوان حکم ثانوی با ادله آن مورد سنجش قرار گیرند و آنگاه 
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توانند بر ادله حرمت حاکم شوند یا خیر؟ ولی چنان چه مستند ببینیم که آیا ادله عسر می

توان از آن اطلاق و یا بودن دلیل نمیحرمت خودکشی دلیل عقل باشد با توجه به لبّی 

عموم استنباط نمود و باید به قدر متیقّن و محدود اکتفا نمود و حکم عقل مبنی بر زشتی 

 این عمل در بیش از موارد عادّی و غیر دشواری و رنج جریان ندارد.

توانند ای با ادله حرمت دارند؟ آیا میحال ببینیم که دلایل عسر و حرج چه رابطه

قش حاکمیّت ایفا کنند؟ ممکن است گفته شود که ادله  عسر و حرج برای حفظ نفس ن

تواند جواز از بین بردن جان باشد، و نینداختن جان به خطر است و نتیجه چنین دلیلی نمی

ها نباید از رهگذر خواهد بگوید که انسانرسد که ادله عسر و حرج میولی به نظر می

دشواری تحمّل کنند. دشواری در اینجا دارای  -ب و یا حرام اعمّ از واج -احکام شرعی 

مفهومی عرفی است و به معنای امری است که تحمّل آن عرفاً سخت و غیر عادّی باشد. 

تردید خانمی که دارد. بیادلهّ عسر و حرج عامّ است و حرمت را در این موارد بر می

شود، ادامه زندگی به حامله می گیرد و از رهگذر تجاوز به عنفمورد تجاوز قرار می

توان گفت که ادله حرمت برای آن نحو برای او دشوار و غیر قابل تحمّل است. آیا نمی

یک چنین انسانی مرفوع است؟ تحمّل اتّهامات سنگین برای اشخا  بیگناه امری کاملاً 

کنند. حضرت های بزرگ در چنین مواردی آرزوی مرگ میدشوار است؛ حتّی انسان 

قبَْلَ  یَا لیَتَْنِی مِتُّ »گوید: مریم پس از حامله شدن از طرید غیر عادّی هنگام زایمان می

ی نامم ای کاش من از این پیش مرده بودم و از صفحه عالم به کلّ : اًمَنْسِیّ  نَسْیاً وَ کنُْتُ ذاَهَ

 (.23 :)مریم« فراموش شده بود

 خودکشی در قانون مجازات ایران -2
 خویش بر جنایت امکان به 465 ماده در 1392اسلامی مصوّب  مجازات قانون  

 بر جنایت در قصا  یا دیه ضمان ثبوت عدم به توجه با لکن است؛ کرده تصری 

 مواد زیرا است، نشده فرض این متعرّض. ا م.ق بعد به 290 مواد در قانونگذار خویش،

 کسی هرگاه بنابراین است؛ قصا  یا دیه ضمان موجب که است جنایاتی به ناظر مذکور

المال  بیت یا عاقله نه و وی بستگان نه -کس هیچ سازد وارد جنایتی خود بر نحو هر به
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 دیگران ضمان ثانیاً، و اوست خود به مستند جنایت اولاً، چراکه بود؛ نخواهد ضامن -

 دیگری بر جنایت موارد به خا ّ، شرایب در که است استانائی المال، بیت و عاقله مانند

 شناختن جرم مانع خویش، بر جنایت در دیه و قصا  ثبوت عدم. است شده محدود

 یا و خودکشی انگاری جرم درباره قانونگذار هرچند بود؛ نخواهد خودزنی یا خودکشی

 .باشد کرده سکوت - خا ّ موارد در مگر - خویش بر جرح

در جرایم علیه اشخا ، قربانی جرم باید شخص دیگری غیر از خود مرتکب باشد. 

ایراد ضرب و جرح به خود یا خودکشی، هرچند از لحاظ شرعی و بر اساس آیات و 

)ماده  گناه بزرگی است لیکن از نظر قوانین کیفری ایران، جز در موارد خا ّ ،روایات

، )میرمحمد صادقیشود جرم محسوب نمی (، قانون مجازات جرایم نیروهای مسلّ 51

جرم نبودن خودکشی و یا خودزنی ناشی از علم، قصد و اختیار مرتکب در  .(69: 1392

سلب حیات از خود و یا آسیب رساندن به خویشتن است و در صورتی که عامل انسانی 

قوی أدیگری به هر صورتی موجب زوال یکی از سه جزء پیش گفته شود به عنوان سبب 

  .(29: 1392، )آقایی نیا شودز مباشر، جانی شناخته میا

محدود به قیودی است  ،فات انسان نسبت به خودحدود تصرّلازم به ذکر است که 

از اینرو بی هیچ تردیدی خودکشی و  ؛که هرگونه صدمه و ایذاء را ممنوع کرده است

د و با توجه به شوخود زنی در منابع شرعی جرم بوده و از معاصی کبیره شناخته می

ت موازین شرع در موارد سکوت قانون، جرم شناختن خودکشی و هرگونه مرجعیّ

خودزنی در حقوق جزا تردیدناپذیر است؛ از اینرو هرچند خودکشی و خودزنی موجب 

گردد لکن اقدام به آن به عنوان یک جرم تعزیری و در صورت ثبوت دیه یا قصا  نمی

به نتیجه شود  ی است هرگاه اقدام به خودکشی منجرّبدیه ؛امکان قابل مجازات است

اعمال کیفر تعزیر منتفی است ولی در صورت خودزنی یا در مواردی که اقدام مرتکب 

قانون مجازات اسلامی  69به خودکشی منتهی نشود، تعزیر ثابت است و به موجب ماده 

 .(66-65 :1392، صادقیمیرمحمد) گرددهای حبس محکوم میبه مجازات جایگزین
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جرایمی »... با عبارت  69زیرا  ماده  ،باشد فوق صحی  نمی مطلبرسد می به نظر  

قانون مجازات اسلامی  2به قانونی بودن جرم براساس ماده ...«  که نوع یا میزان تعزیر

شود، پس قانونی بودن اشاره دارد و چون هر رفتاری با کیفر به عنوان یک بزه شناخته می

رود. از اینرو این ماده در جایی اعمال می شود که در ال میؤکیفر زیر س نبودِبزه با 

قوانین پراکنده رفتاری پیش بینی شده که قابل تعزیر یا قابل مجازات است بی آن که 

ه به جرم نبودن با توجّ از همین رو  ؛(16: 1394، )کرامتی معز  ن شده باشد مجازات معیّ

شی از نظر قوانین ایران، معاونت در آن هم جرم محسوب ایراد جراحت به خود و خودک

 15قانون تعزیزات موضوع کتاب پنجم و بند ب ماده  743شود؛ البته به موجب مواد نمی

 تنها وقتی که معاونت در خودکشی از طرید سیستم، 1388ب مصوّ ای قانون جرایم رایانه 

 شود.د جرم محسوب میای، مخابراتی و حامل های داده صورت بگیرهای رایانه

برای آن مجازات  و تلقّی نشدهجرم ، فعل یا ترک فعلیاگر  حقوق کیفری ایران،در 

 و ناپسند زشتآن، بسیار  یا ترک نشده باشد )حتّی اگر فعلمینی تعیین أیا اقدامات ت

 خودزنی افعالی مانند خودکشی یابه همین سبب،  .داردتعقیب و مجازات ن یتّقابل( باشد

؛ قابل طرح و رسیدگی در محاکم نخواهند بود و شناخته نشده جرم ی،قوانین کیفردر 

در مورد چون اگر جرم باشد باید مجرمِ قابل مجازاتی وجود داشته باشد. بنابراین 

د، یعنی آن نوع از خودکشی که هدف فرد محقّد می شود و او می خودکشی های موفّ

این عمل  ،ی در ایران جرم نیست چراکه اولاًت می توان گفت که خودکشمیرد با قاطعیّ 

اصل شخصی بودن مجازات ها در نظام حقوق کیفری ایران  ،جرم انگاری نشده و ثانیاً

 کردحاکم است و وقتی فرد می میرد دیگر کسی وجود ندارد که بتوان او را مجازات 

و با عنایت به این که یکی از اهداف مجازات ها، داشتن جنبه  (102: 1390)خالقی، 

اما در این فرض قابل تصوّر نیست، ( 1/27: 1382است )محسنی، ارعابی و بازدارندگی 

زمانی که خودکشی به مرگ منتهی نمی شود قدری می توان با احتیاط پاسخ داد و عمل 

نیم فردی بخواهد در انظار فرض ک .فرد را تحت عناوینی دیگر قابل مجازات دانست

اقدام او باعث وقوع بی نظمی در  در این مورد، قطعاً ؛عمومی دست به خودکشی بزند
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قانون  618اقدام و بر هم خوردن آسایش و آرامش می شود. در این مورد، ماده  محلّ

هر کس با هیاهو و جنجال یا حرکات غیرمتعارف یا »ر می دارد: مجازات اسلامی مقرّ

به افراد موجب اخلال نظم و آسایش و آرامش عمومی گردد یا مردم را از کسب ض تعرّ

؛ «داق محکوم خواهد شضربه شلّ 74و کار باز دارد به حبس از سه ماه تا یک سال و تا 

ت پیگرد و مجازات فردی که در انظار عمومی اقدام به خودکشی کرده و قابلیّ  نبنابرای

اقدام او موجب بر هم خوردن نظم و آسایش عمومی اما است د نشده به هر دلیلی موفّ

از سوی دیگر، خودکشی و آسیب رسانی به خود در دین مبین  .شده است، وجود دارد

در  هر کس علناً»ر می دارد: قانون مذکور مقرّ 638است. ماده « حرام»اسلام یک فعل 

ر عمل، به حبس انظار و اماکن عمومی و معابر تظاهر به عمل حرامی کند علاوه بر کیف

در این مورد هم کسی که در ؛ «اق محکوم می شودضربه شلّ 74روز تا دو ماه یا تا  10از 

دست به خودکشی بزند و نمیرد از باب انجام فعل حرام در انظار و  ،مرئی و منظر عموم

 جرم بنابراین به نظر می رسد خودکشی، قابلیّت ست؛اماکن عمومی قابل مجازات ا

 نیست. عقل خلاف امری آن، برای مجازات بینی پیش و دارد انگاری

 1388ای مصوّب قانون جرایم رایانه -3
 که جهت این از نیســت، کشــی خود در معاونت لزوماً کشــی خود به کســی دعوت

سلامی مجازات قانون 126 ماده در جرم در معاونت ست شده تعریف ا  یک هر با که ا

 جرم، ارتکاب وسیله ساختن یا تهیه فریب، دسیسه، تحریک، تطمیع، ترغیب، مفاهیم از

 اســت؛ دعوت از غیر که شــودمی محقّد جرم وقوع تســهیل و جرم ارتکاب طرید ارائه

ـــدن تحریک با لزوم دعوت که معنی بدین ـــت همراه مخاطب ش  لزومی این که یا نیس

شد شده تطمیع دعوت با کننده خودکشی که ندارد سیت نیازی و با  کننده دعوت که ن

 ارتکاب به مصممّ را شخص مادی، یا مالی های انگیزه دادن با کردن، دعوت بر مضاف

شی خود صرار با توأم دعوت این که ندارد لزومی حتی و کند ک شد، تأکید با ا  بلکه با

رف ــِ ــی به دعوت ص ــوی، می کفایت خودکش ــیف، این با (.75: 1398کند )موس  توص

ــت دعوت از اخصّ را جرم در معاونت مفاهیم از یک هر توانمی  وجه ترین مهم. دانس
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ـــت؛ تعاقب و نتیجه در عمدی، قتل در معاونت از دعوت تمایز  که معنی این به آنهاس

صلی جرم که شود می واقع قتل در معاونت جرم زمانی  شود، محقّد عمدی قتل یعنی ا

. شــود محقّد خودکشــی حتماً که نیســت اینچنین خودکشــی به دعوت در که حالی در

شد مؤثّر نوعاً باید معاونت همچون دعوت البته  احوال و اوضاع به دعوت تأثیر میزان. با

. دارد بســتگی شــونده دعوت و کننده دعوت رابطه و موقعیّت و روانی خصــوصــیّات و

ـــبوق و مبنی دعوت، بنابراین ـــت طرفین میان قبلی ارتباط به مس  به دعوت بالبدایه و اس

شی ضوعی امری آن احراز و شود نمی محقّد خودک شخیص به موکول و مو ضی ت  قا

 (.138: 1395 ی و سایبانی،دیرشاست )

 های ســـامانه طرف از خودکشـــی به ای دعوتقانون جرایم رایانه 15 ماده با مطابد

ـــت جرم داده، های حامل و مخابراتی ای،رایانه ـــادید که اس  و عام عرف در آن مص

 ولی دارد موضــوعیّت وســیله رســدمی نظر به که هرچند اســت شــناســایی قابل خا ّ،

 نمی ابزار این از استفاده به محدود را خودکشی به دعوت قانونگذار، که بود آن شایسته

ـــی به دعوت تلفنی، تماس با وقتی زیرا کرد، ـــت جرم خودکش  بدون أولی طرید به اس

رستگاری، باشد )شاکری و  جرم باید شود، خودکشی به دعوت اگر هم تلفن از استفاده

1392 :104.)  

 1392قانون مجازات جرایم نیروهای مسلّح مصوّب 

سلّ  نیروهای جرایم مجازات سابد قانون 59 ماده مطابد سلامی جمهوری م  ایران ا

 یا و رئیس یا فرمانده تهدید یا و نظام خدمت از معافیت برای کس هر: »1371 مصــوّب

ـــتلزم که کند وارد ای صـــدمه خود به نحوی به عمداً مافوق، افراد دیگر  از معافیّت مس

شد خدمت  می محکوم سال سه تا ماه شش از حبس به مقرّر، خدمت انجام بر علاوه با

سلّ  نیروهای جرایم مجازات قانون 51 دیگر، ماده ماده «.شود صوب م ست 1382 م . ا

یا ارعاب »ماده:  این مطابد یا انجام وظیفه و   و تهدیدهر نظامی که برای فرار از کار 

 ت از خدمت و یا انتقال بهیا رئیس و یا هر مافوق دیگر یا برای تحصـــیل معافیّفرمانده

سب مناطد صدمه وارد آورد یا تهدید به منا  تر و یا کسب امتیازات دیگر عمداً به خود 
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نماید یا به عدم توانائی جســمی یا روحی متعذر شــود و بنا به گواهی پزشــک  خودزنی

علاقگی پزشکان قانونی تمارض او ثابت گردد و یا در انجام وظایف نظامی بی یا نظامی

ر د ظاهر کند به نحوی که در تضــعیف ســایر نیروهای نظامی مؤثّموارد متعدّ در را خود

ــد، ــارت وارده به ترتیب زیر محکوم می علاوه باش هرگاه  -الف :  گردد بر جبران خس

ت امنیّ خوردنبهمی موجب اخلال در نظام )چه عمل و درمقابل دشـــمنان باشـــد چنان

سلام گردد به مجازات محارب و در ست جبهه ا شک شور( و یا  به  ،صورت غیر این ک

سالا حبس شد به  -ب  .ز دو تا ده  شمنان نبا شد و در مقابل د هرگاه در زمان جنگ با

ف لّدر ســـایر موارد به اســـتاناء مواردی که صـــرفاً تخ -ج  .ســـال حبس از یک تا پنج

ضباطی محسوب می سال به حبس از شودان ستناد به«. سه ماه تا یک   عناوین پنج ماده ا

ــوع تخلّف ــاره مواد موض ــلّ ، نیروهای جرایم مجازات قانون 130 ماده در اش  ایراد مس

ـــرفاً ذیل موارد در خدمت به علاقگی بی و تمارض خودزنی، به صـــدمه  تخلّف ص

 گردد: می محسوب انضباطی

 خود؛ به صدمه ایراد اظهار و . اعلام1

ــهیل .2 ــرایب، تس  به تهدید یا خود به صــدمه ایراد برای دیگران تحریک و تعلیم ش

 خودزنی؛

 رزمی؛ غیر امور انجام عدم برای تمارض .3

 ســـلســـله از خارج مافوق یا رئیس فرمانده، برابر در تمارض خودزنی، به تهدید .4 

 مراتب؛

 جنگی رزمی، شرایب از غیر در متعدّد موارد در خدمت به علاقگی بی به تظاهر. 5 

 بحرانی؛ و

 وی روزانه وظایف انجام در ای وقفه که ای گونه به خود به جزئی صـــدمه ایراد .6

 نشود. ایجاد

ـــت که به  حرمت عدم و حرمت درباره نظر اختلاف دلیل نگارنده بر این باور اس

 قائل است، کرده وارد صدمه خود بر که شخصی تعزیر به قطعیّت با تواننمی خودزنی،
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 جرم نیز خودزنی در معاونت و شـــروع طبعاً. داد وی تبرئه به حکم باید نتیجه در شـــد؛

 .نیست

ـــت گفتنی  و ندارد دیه عمد، غیر هم و عمد صـــورت به هم خویش، بر جنایت اس

ـــامن دولت، و عاقله حتّى کس هیچ ـــتند جنایتی چنین ض  امرء دم لایبطل» قاعده. نیس

 بیت از دیه پرداخت مســتند که (260: 1406؛ ابن بابویه، 131)ابن بابویه، بی تا:  «مســلم

 خودکشی در دیگر، عبارت به خودزنی؛ و خودکشی نه دارد، قتل در ظهور است المال

ـــود نمی گرفته درنظر فرد برای ای دیه اقدام، قاعده دلیل به عمدی، خودزنی و  در. ش

ــی ــئول را المال بیت یا عاقله توان نمی نیز غیر عمدی خودزنی و خودکش ــت؛ مس  دانس

 لایبطل قاعده و ندارد وجود باشد، ضمان مابت که دلیلی و است ضمان عدم اصل، زیرا

قانون مجازات  465 ماده .(210-209: 1397دارد )حاجی ده آبادی،  قتل به انصراف نیز

ــلامی در اینباره ــاره قابل اس ــت اش  دیه پرداخت به مکلّف عاقله،»: داردمی مقرّر که اس

 «.نیست سازد، می وارد خود بر شخص که هایی جنایت

 نتیجه گیری
ـــروع به آن جرم نبوده و مجازاتی ندارد،  حقوق کیفری ایران،در  ـــی یا ش خودکش

واجد جنبه پیشــگیری نیســت و هر نوع  ،زیرا اعمال کیفر نســبت به خودکشــی کننده

فامیل و بســتگان وی خواهد شــد. در  العمل قانونی، موجب لطمه مادی و معنوی عکس

صّ  با فقدان نصّ ،واقع شروع به آن، این عمل قابل مجازات خا شی یا  ی در مورد خودک

 .نیست

خودکشی در فرهنگ اسلامی به معنای عقب نشینی از نیل به غایت کمال و سقوط 

به وادی حسرت و ناکامی است. بدین جهت، این عمل از نظر اسلام حرام و محکوم 

. همه علمای اهل سنّت اجماع دارند که شخصی که خود را بکشد گناه او از گناه است

اند کسی که خود را کشد بیشتر است. بعضی از علما گفتهرا می کسی که دیگری

طور کشد او را غسل ندهید و بر او نماز نخوانید و او را مال سنگ دفن کنید. همینمی

کند دیه ندارد و عاقله هم ضامن نیست. هرگاه کسی بر خودش جنایت خطایی وارد 
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برای خودکشی عمدی که در آن خودکشی کننده با انجام دادن کارهایی که نوعاً 

کشنده است، حیات خودش را سلب کند دیه مقرّر نشده است، زیرا شخص بر ضدّ خود 

اند  اقدام کرده است و طبد نظر فقها، خون او هدر است. البته برخی از فقها بر این عقیده

از نظر فقهی نیز حفظ نفس از مقاصد ضروری  که کفّاره قتل او باید از اموالش داده شود.

شریعت و حفظ جان از واجبات است. اما جرم نبودن معاونت در خودکشی، خالی از 

اشکال نیست همان گونه که قتل عمد به صورت مباشرت و سببیّت حاصل می شود در 

انجام گیرد منهیٌ عنه شارع است و اگر به صورت  خودکشی هم اگر به صورت مباشرت

تسبیب صورت گیرد خودکشی به صورت غیر عمدی است واحکام خود کشی عمدی 

بر آن حمل نمی شود؛ زیرا در برخی از موارد، زمانی که فرد در آستانه خودکشی است 

جود کند، واگر شخصی که مقدّمات روحی، روانی و دیگر شرایب را برای او آماده می

 داشت و به شیوه و سبک درست و امیدوارنهنداشته و اگر او را از انجام این عمل، باز می 

کرد. به همین زندگی، راهنمایی می کرد شخص از خودکشی دست کشیده و اقدام نمی

تر و مؤثّرتر می نماید تا خود شخص؛  جهت، نقش معاون در اینگونه موارد، پررنگ

گذار محترم با تأمّلی ویژه در این خصو ، و با توجّه به این که بنابراین می طلبد قانون

معاون در خودکشی با عمل خود در واقع با یک قتل همکاری کرده، قائل به مجرمیّت 

 شده و مجازاتی را برای آن در قانون تعریف کرده و درنظر بگیرد.

 منابع
 .قرآن کریم -

  ،تهران: میزان.11، چ()جنایاتجرایم علیه اشخاص ،(1392)سین حآقایی نیا ، 
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 النشر الاسلامی.
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 السلام.
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 دار الفکرروتیب، 7، جالقاموس جواهر من العروس تاجق(، 1414مرتضی ) الزبیدی، محمد :. 

 ،ـــافعی ـــن ش ـــماعیل ) محمدحس  ، بیروت: دار4ج ،حنبل  بن احمد  الامام فقه  فی الکافی ق(، 1403اس

 العلمیه. الکتب

 ستگاری، ماندانا )شاکری، ابوالحسن شی در حقوق کیفری ایران،  (، 1392؛ ر جرم دعوت به خودک

 .106-87، 4فصلنامه پژوهش حقوق کیفری، 

 قم: مؤسسه النشر الاسلامی. ،4، جالمیزان فی تفسیر القرآن(، 1374) محمدحسینسید ، )علامه(یئطباطبا 

  ،آستان قدس رضویمشهد:  ،3، جمجمع البیان فی تفسیر القرآن(، 1390فضل بن حسن )طبرسی. 

 ( 1408عسقلانی، ابن حجر ،)بیروت: دار الکتب العلمیّه.11ج لسان المیزان،ق ، 

 ( 1387فیض کاشانی، ملا محسن ،)تهران: مدرسه عالی شهید مطهّری.آراء فقهی فیض کاشانی ، 

 های تعزیری در قانون    مبانی و کارکردهای درجه بندی مجازات       (، 1394) کرامتی معز، هادی

 حقوق کیفری و جرمشناسی، دانشگاه تهران.امه کارشناسی ارشد، رشته ، پایان نمجازات اسلامی

 الاسلامیه. الکتب ، تهران: دار2چ ،7، جالکافی (،1362یعقوب ) بن کلینی، محمد 

 انتشارات دانشگاه تهرانمؤسسه چاپ و  :تهران ات،ید (،1380) ابوالقاسم ،یگرج. 
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 چکیده

شود. نوشتار قرارداد حمل و نقل، قراردادی است که ما بین متصدّی حمل و نقل و مُرسلِ )ارسال کننده کالا( منعقد می

فرضی که حمل کالا از طریق قاچاق باشد چه وضعیّتی  حاضر درصدد پاسخ به این پرسش است که قرارداد حمل و نقل در

تحلیلی انجام شده، حاکی از این است که برحسب توافق یا عدم توافق بر امری که از -دارد؟ این تحقیق که به روش توصیفی 

ائر مدار مصادیق قاچاق است، قرارداد حمل و نقل باطل یا صحیح خواهد بود؛ به علاوه این که ید متصدّی حمل و نقل، د

صحتّ یا بطلان قرارداد حمل و نقل نیست و در شرایطی که متصدّی، اقدام به حمل کالای قاچاق کرده باشد بایست قواعد 

مربوط به ید امانی و ضمانی مورد لحاظ قرار گیرد. در این خصوص، مسأله در قالب پنج فرض مطرح گردیده تا به دقتّ 
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 مقدّمه
های ناز قاچاق مواد مخدّر، پرسودترین معامله غیرقانونی برای افراد و سازما شپپ

ب آن در امر ثیر مخرّأگسترش پدیده قاچاق و تت. تجارت غیرقانونی کالاس تبهکار،

ی و بزرگی است که باید با خطر جدّ ،گذاری و اشتغالتولید و تجارت قانونی و سرمایه

توانند در این کار دخیل هایی که میآن مبارزه کرد و بر همه دستگاه ت تمام باجدیّ

. پژوهش پیش رو قبل از این باشند واجب است که سهم خود را در این مبارزه ایفا کنند

سابقه طرح و بررسی از منظر فقهی و با رویکرد حقوق خصوصی را  ندارد. در چند سال 

ه و آن را از مهم ترین موانع رشد اقتصادی اخیر، موضوع قاچاق بسیار مورد توجه بود

دانند و به همین جهت، این موضوع بیشتر از دیدگاه حقوق کیفری مورد توجه کشور می

اما در این تحقیق، مقوله حاضر از دیدگاه فقه و حقوق خصوصی مورد  1قرار گرفته است

 پژوهش قرار می گیرد.

یان کلیّات در این نوشتار که به روش توصیفی تحلیلی انجام شده است با بررسی و ب 

قوق وضعیّت شو با تأکید بر قواعد فقهی و با تطبیق آن بر موضوع، سعی در تبیین تمام 

مل حقرارداد حمل و نقل در فرض تحقّق قاچاق و مسئولیت متصدّی حمل و نقل در 

بررسی و  ه این که این موضوع تا به حال در مظانّکالای قاچاق شده است. با توجه ب

لیّت مدنی نظریه پردازی قرار نداشته است مصادیق جدیدی را از مسائل مربوط به مسئو

دّمه راهی به معنای اعمّ، پیش روی ما قرار داده است. این نوشتار، طرح موضوع و مق

ز تفکّر اعه حقوقی را برای عالمان و اساتید فرزانه حقوق است تا در این عرصه، جام

أکید بر کارکرد عالمانه خود بهره مند نمایند. در نهایت این که سعی بر آن شده است با ت

ابهنجار بازدارندگی مسئولیّت مدنی، اثرات مخرّب اقتصادی و اجتماعی این پدیده ن

 اجتماعی در جامعه کاهش یابد.

                                                           

 به بعد. 38: 1401بیشتر در این خصوص مراجعه کنید به: بیرانوندی و کاظمی، . جهت اطلاع 1
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 وضعیّت قرارداد حمل و نقل کالای قاچاق -1
ل و نقل، قراردادی است که ما بین متصدّی حمل و نقل و مُرسِل )ارسال قرارداد حم

شود. اعتبار قرارداد حمل و نقل در فرضی که حمل و نقل مشمول کننده کالا( منعقد می

 عنوان قاچاق می شود در دو حالت قابل بررسی است:

مل حکند که محموله را در مواردی که متصدّی حمل و نقل تعهّد می حالت اول:

صطلاح، کند که محموله به چه روشی حمل بشود و در اکند و تصریح به این امر نمی

ی حمل و کند و یا حتّی در مواردی که مُرسل، متصدّبه صورت مطلق تعهّد به حمل می

به حمل کالا  نماید اگر متصدّی اقدامنقل را صراحتاً مکلّف به حمل از طریق قانونی می

ه صحّت ای بل عنوان قاچاق گردد این اقدام متصدّی، خدشهاز طریقی نماید که مشمو

 کند و و موجبی برای بطلان آن نیست.قرارداد وارد نمی

حتاً یا در مواردی که متصدّی حمل و نقل، در قرارداد حمل و نقل صرا حالت دوم:

 تعهّدمتصدّی  دیق قاچاق است؛ برای مثال،اضمناً تعهّد به حمل با شرایطی کند که از مص

ین کند که کالا را بدون پرداخت عوارض گمرکی در کشور مقصد تحویل دهد؛ در ا

ی شود ممکن صورت تعیین وضعیّت قرارداد در پرتو قواعدی که ذیلاً به آنها پرداخته م

 خواهد بود.

« منفعت مورد معامله مشروع»از جمله شرایط صحّت معاملات این است که 

(. مورد معامله در واقع، موضوع تعهّد 130: 1390ی، ؛ صفائ85: 1388)شهیدی، 1باشد

موضوع تعهّد نیز ممکن است مال باشد یا انجام  ( و138-131: 1392است )کاتوزیان، 

کار؛ لذا در جایی که موضوع تعهّد، انجام کار نظیر تعهّد متصدّی حمل و نقل به حمل 
                                                           

 یمنفعت ،یمنفعت مشروع در اصطلاح حقوق .منفعت مشروع باشد یدارا دیمورد معامله با .ق.م 215 طبق ماده. 1

اطل خواهد بود. باشد معامله ب یقانون ریاست که قانون آن را منع نکرده است اگر منفعت مورد معامله ممنوع و غ

هماهنگ با قانون  دیقانون با ریکه تفس نیبه ا تیناو با ع رانیا یاسلام یجمهور یامروزه با توجه به قانون اساس

 است گفت منظور از کلمه مشروع که در مواد مختلف قانون به کار رفته توانیباشد م یرات شرعو مقرّ یاساس

است که برخلاف قواعد آمره  یزیاست و نامشروع چ یرات شرعمقرّ موضوعه و نیاعم از قوان ،موافق قواعد آمره

 . باشد رعش ایاز قانون و  یناش
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هده گرفته باید مشروع تعهّد باید مشروع باشد و کاری را که مدیون بر ع»کالا است 

)کاتوزیان، « ق.م 9۷5باشد؛ یعنی با قوانین امری و نظم عمومی مخالف نباشد )ماده 

(. حال می بایست دید نواهی موجود در قوانین آمره در خصوص قاچاق آیا 13۷: 1392

 به اصل اعتبار قرارداد تعلّق گرفته و آن را نا مشروع و بی اعتبار می سازند یا خیر؟ 

گاهی نهی بیانگر لزوم رعایت شروطی از شرایط صحّت  -1»ی بر دو نوع هستند: نواه

 -2یا از ارکان معامله، یا خلل یا مانعی از وقوع آن به نحو صحیح و ایجاد اثر آن است؛ 

گاهی نهی دالّ بر مبغوضیّت و منفوریّت عمل معاملی است و به هیچ وجه، شرطیّت و یا 

 (.106: 1390)محقّق داماد،  «مانعیّت چیزی را نمی رساند

در خصوص نواهی از نوع اول، تردیدی نیست که نهی موجب فساد و بطلان عقد 

است. اعمالی را که از مصادیق قاچاق هستند قانونگذار جرم انگاری نموده است؛ یعنی 

باشد. این نواهی در خصوص طرفین عقد یا عوضین عمل قاچاق، مورد نهی قانونگذار می

شود و این نوع نواهی، کاربردی در ست؛ پس مشمول نوع اول که بیان شد نمیمعامله نی

موضوع بحث ندارد؛ لذا بحث حول محور نوع دوم ادامه پیدا می کندکه عمل مورد 

نهی، موضوع تعهّد در قرارداد است. حال سؤال این است که نهی در این مورد چه اثری 

 بر اعتبار قرارداد دارد؟ 

گیرد این نهی موجب فساد معامله نیست ... اما در بر سبب تعلّق میدر جایی که نهی 

گیرد موجب فساد معامله است ...؛ مثال جایی که مسبّب یا اثر عقد، مورد نهی قرار می

برای نهی در سبب، مانند این که خرید و فروش در معابر عمومی ممنوع اعلام شود که 

ست و مثال برای نهی در مسبّب یا اثر عقد، این نهی و ممنوعیّت، باعث فساد معامله نی

نظیر ممنوع بودن ازدواج زن مسلمان با مرد کافر، که موجب فساد و بطلان عقد است 

(. به نظر می رسد نهی مستنبط از جرم انگاری قاچاق، 111-10۷: 1390)محقّق داماد، 

در جرم انگاری نهی مسبّب یا اثر عقد است؛ چراکه آن چه مورد توجّه و هدف قانونگذار 

قاچاق می باشد اثری است که از آن بر نظام اقتصادی کشور وارد می شود، لذا این اثر 

یا مسبّب است که مورد نهی قانون می باشد. قاچاق بدون درنظر گرفتن نتیجه و اثری که 
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از آن ایجاد می شود امری مباح است. همان طور که مشاهده می شود در منابع فقهی هم 

به ممنوعیّت این عمل نشده و تعزیری برای آن درنظر گرفته نشده است؛ پس  اشاره ای

این اثر و نتایج سوء آن در جوامع امروزی بوده است که موجب نهی قانونگذار گردیده 

است، نهایتاً این که در صورت اخیر، قرارداد حمل و نقل به جهت نامشروع بودن مورد 

علاوه  نگذار بوده و نهی مسبّبی است باطل باشد.معامله، از آن جهت که مورد نهی قانو

 بوده که یبرخلاف نظم عموم ،صورتاین چه گفته شد قرارداد حمل و نقل در  بر آن

 است. طلانب قانون مدنی حکم چنین قراردادی  9۷5 مستنداً به ماده

رارداد ایرادی که ممکن است در اینجا مطرح شود آن است که اثر عقد و مسبّب ق 

ا ترک فعل، نقل، ایجاد تعهّد است و در جرم انگاری، قاچاق کالا و ارز، فعل ی حمل و

توان گونه میچمورد نهی قانونگذار قرار گرفته است نه ایجاد تعهّد مبنی بر قاچاق؛ پس 

 قائل به منهیّ بودن اثر قرارداد حمل و نقل در فرض قاچاق بود؟

آیا متعلّق موضوع تعهّد، قابل  پاسخ به سؤال مذکور در این نکته نهفته است که

توان چنین تفکیکی قائل شد؛ چگونه ممکن باشد یا خیر؟ مسلّماً نمیانفکاک از تعهّد می

است که تعهّد به امری مجاز باشد اما خود آن امر )متعلّق موضوع تعهّد( مورد نهی باشد. 

یم به تعهّد به آن به عبارت دیگر، نهی که به عملیّات قاچاق وارد شده به طور غیر مستق

شود؛ مضافاً این که مگر نه عمل هم تسرّی پیدا کرده و موجب عدم مشروعیّت آن می

شود اجرای یک تعهّد را شود تا اجرا شود و مگر میاین است که هر تعهّدی منعقد می

منع کرد اما ایجاد آن را مشروع و قانونی دانست؟ در واقع ایجاد و اجرای قرارداد، هر 

توان یکی را از دیگری تفکیک کرد و عدم ی کاملاً مرتبط به هم هستند و نمیدو امر

 1«اذن در شیء اذن در لوازم شیء»مشروعیّت هر کدام به دیگری اثر خواهد کرد؛ چراکه 

 باشد. نیز می

                                                           

شود، قاعده یکی از آثار اذن که به صورت قاعده در آمده و در حقوق مدنی و نوشته های فقهی به آن استناد می .1

« توابع»، واژه «لوازم»فقیهان گاه به جای واژه البته برخی از « اذن در شی، اذن در لوازم آن است.»ای است با عنوان 
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 شودسیم میما حصل امر این است که قرارداد حمل و نقل به طور کلّی به دو دسته تق

کالای قاچاق  اما نکته ای که باید به آن توجهّ شود این است کهکه مشروح آن بیان شد، 

در انحصار  یا کالایی است که -2یا ذاتاً نامشروع است؛  -1شود: بر سه نوع تقسیم می

. یا صدق عنوان قاچاق به علّت عدم رعایت مقررّات گمرکی است -3دولت است؛ 

رعایت  رداد شرح داده شد در مورد اخیر، یعنی عدمتفکیکی که در خصوص اعتبار قرا

چاق، های کالای قا باشد و در دو مورد دیگر حالتمقررّات گمرکی قابل تصوّر می 

اد قرارداد فقط حالت دوم متصوّر خواهد بود؛ چراکه در این مورد، از همان زمان انعق

وب شدن عمل شود، زیرا قاچاق محسمحرز است که عمل متصدّی، قاچاق محسوب می

 باشد، نه ناشی از عمل متصدّی.متصدّی ناشی از ویژگی کالا می

لازم  است که آن ردیقسمت لازم است مورد اشاره قرار گ نیکه در ا یمطلب نیآخر

قاچاق است،  قیکند که از مصاد یطیتعهّد به حمل با شرا ،ضمناً ای حاًیصرمتصدّی  ستین

تعهّد  ،قلبرداشت شود که متصدّی حمل و ن نیو از اوضاع و احوال چن بلکه اگر عرفاً

 وو این امر در محدوده قصد مشترک طرفین  به حمل به صورت قاچاق نموده است

 مشمول حالت دوم خواهد بود.هم  ازب توافق اراده باشد

 ید متصدّی حمل و نقل در حمل کالای قاچاق -2

 شدن ید عناصر لازم جهت امانی محسوب -2-1 

 ثنائی بر قاعدهید اشخاص به اموال دیگران یا امانی است یا ضمانی؛ و امانی بودن، است

باشد ضمان ید می  استیمان، استثنائی بر قاعده ضمان ید است و به عبارت دیگر، قاعده

شرعی او به  (. هرگاه مال توسّط مالک یا قائم مقام قانونی و91: 138۷)محقّق داماد، 

لحوظ حویل و اجازه وضع ید به او داده شود بدون آن که برای آن عوضی مدیگری ت

فریط شود و او در فرض تلف بدون تعدّی و تگردد ید گیرنده، ید امانی محسوب می

 (.93ضامن نخواهد بود )همان: 

                                                           

را به کار برده اند. حسب این قاعده، هرگاه صاحب مال یا قائم مقام شرعی او به دیگری به نحوی اذن در تصرّف 

 (.5/144: 1410بدهد، شخص اخیر در کلیه لوازم آن اذن، مأذون خواهد شد )شهید ثانی، 
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با توجهّ به مطالب فوق، روشن است برای این که ید، امانی محسوب شود دو عنصر 

در استیلاء )که ممکن است از طرف مالک یا شارع باشد( و دیگر لازم است: یکی اذن 

این که عوضی برای اذن در استیلاء ملحوظ نباشد؛ در غیر این صورت، شخص اقدام به 

اقدام است و عبارت است از اقدام  ای از نظریهّضمان کرده که این اقدام به ضمان شاخه

شود در مقابل نفعی گیرنده ملتزم میبه ضمان در عقود معاوضی؛ به این معنا که شخص 

شود عوضی بپردازد؛ به عبارت دیگر، گیرنده مال به طور مجّانی و که عایدش می

بلاعوض اقدام به قبض مال نکرده بلکه اقدام او به قبض، به صورت معوّض بوده است؛ 

ویل بنابراین اگر عقد فاسد باشد و طرفین یا یکی از آن دو، مال را از طرف دیگری تح

گرفته باشند به دلیل آن که چنین قراردادی مورد حمایت شرع و قانون نیست عوض 

المسمّی به عهده آنان نخواهد بود و اگر مال تحویل گرفته شده در ید آنان تلف شود 

شود. مستند فقهی این ضمان، اقدام به ضمان است؛ ضمان به مثل و قیمت مطرح می 

ام تحویل مال، قصد نداشته آن را مجّاناً تحویل بدین معنا که شخص گیرنده در هنگ

بگیرد بلکه در قبال پرداخت عوضی، اراده تسلمّ کرده است و اراده اش بر این بوده که 

 گوئیم. مال در ضمان او باشد؛ این اراده را اقدام به ضمان می

فقها  شود که اقدام، مستند ضمان قرار گیرد یا خیر؟در این که آیا به واقع می

: 1421؛ خمینی، 1/51اند؛ عدّه ای )همدانی، بی تا: رویکردهای متفاوتی پیش گرفته

ای دیگر باشد. در مقابل، عده مستند ضمان تواندنمی اقدام که نظرند این بر (1/403

؛ آملی، بی تا: 3۷/1۷6: 1362؛ نجفی، 16/254؛ همو، بی تا: 4/56)شهید ثانی، بی تا: 

تواند مستند ضمان باشد. برخی در این زمینه گفته اند اقدام ( معتقدند که اقدام می1/306

به ضمان، خود دلیلی بر ضمان نیست ولی موجب رفع مانع است؛ بدین معنا که اقدام به 

هایی علّت تامّه ضمان نیست تا ضمان دائر مدار آن باشد بلکه متممّ سبب ضمان به تن

است، با این نحو که استیلاء )وضع ید( بر مال غیر، موجب ضمان است مگر این که دو 

عنصر ید امانی )اذن و مجانیّت( موجب عدم ضمان شود؛ در اینجا سؤال این است در 

گیرد عنصر اذن مالک آن را تحویل می مقبوض به عقد فاسد چون گیرنده با رضایت و
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اذن موجود است ولی عنصر مجانیّت چطور؟ در پاسخ باید گفت: با توجه به اقدام مشتری 

گردد؛ بنابراین به این که در عوض آن چه گرفته عوضی بپردازد عنصر مجانیّت مفقود می

و استیمان داریم  یدکند؛ ما براساس مبنایی که در قاعده ضمان ید نقش خود را ایفا می

 (.225: 138۷)محقّق داماد، « به این نظر هستیم

عنصر اذن و مجانیّت و مطابق آن، ضمانی بودن یا امانی بودن، بدون درنظر گرفتن 

شود؛ برای مثال حتّی اگر عقد را هم صحیح و نافذ صحّت یا بطلان قرارداد احراز می 

بایست جبران خسارت مسئول بوده و می بدانیم اما ید متصدّی حمل و نقل ضمانی باشد، 

 کند.

 عنصر اذن )از جهت محقّق شدن قاعده استیمان( -2-2

برای تعیین ید متصدّی حمل و نقل بر کالای موضوع حمل و قاچاق از جهت وجود 

عنصر اذن، پنج فرض را می بایست از هم تفکیک کرد؛ این پنج فرض به شرح ذیل در 

 ورد بررسی و مداقهّ قرار می گیرد.ادامه در پنج بند جداگانه م

 ( مُرسل، مالک محموله بوده و علم به حمل کالا از طریق قاچاق داشته باشد.1

 باشد و علم به حمل کالا از طریق قاچاق نداشته باشد. ( مرسل، مالک محموله می2

باشد اما از طرف مالک، به طور مطلق، نیابت در ارسال ( مرسل، مالک محموله نمی 3

 حموله داشته باشد.م

مرسل، مالک محموله نبوده اما از طرف مالک، نیابت در ارسال محموله از طریق  (4

 قاچاق را داشته باشد.

 ( مرسل، مالک محموله نبوده و نیابت در ارسال محموله هم ندارد.5

مرُسل مالک محموله بوده و علم به حمل کالا از طریق قاچاق  :فرض اول

 داشته باشد

ی که مُرسل )مالک( که علم به حمل از طریق قاچاق را دارد پس متعاقب در فرض

نه عرفاً و  -باشد و غیر از این دهد اذن به حمل از طریق قاچاق می آن اذنی هم که می

باشد؛ برای مثال اگر شخصی بگوید اذن بدهید تا بنده از  قابل توجیه نمی -نه منطقاً 
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شما منتفع شوم و صاحب ملک اذن بدهد در واقع چشمه و ثمره درختان واقع در ملک 

با این اذن، آن شخص به طور ضمنی حقّ عبور از آن ملک را برای بهره برداری از ثمره 

کند و اما در موضوع حاضر نیز اقدامی که مُرسل )مالک( نسبت به های مذکور پیدا  می

ن که اذن، یک عمل ارادی باشد؛ مضافاً ای دهد حمل کالا از طریق قاچاق می آن اذن می

دهد باشد و همین که شخص اذن دهنده با علم به موضوع، اذن می  یک طرفه می

چون عمل »موضوع، داخل در قلمرو اذن خواهد بود و نیازی به توافق طرف مقابل نیست 

ارادی یک طرفه است نه عمل حقوقی؛ به عبارت دیگر، اذن را یک نوع از ایقاعات 

 (.3/4۷6: 1405انساری، اند )خودانسته 

توان در چنین شرایطی باشد و می اما سؤال این است که آیا چنین اذنی معتبر می 

باشد وجود دارد یا استیمان می  قائل به این امر شد که اذنی که یکی از دو عنصر قاعده

 خیر؟

به  تواند اذنپاسخ به این سؤال را باید در این مطلب یافت که اولًا، آیا شخص می

اساً این اقدام )حمل باشد؟ و آیا اسبدهد که این اقدام، مورد نهی قانونگذار می اقدامی 

کالا به صورت قاچاق( مورد نهی قانونگذار هست یا خیر؟ در پاسخ به این دو سؤال که 

کند باید بگوئیم با توجه به جرم انگاری شدن تکلیف فرض اول مسأله را مشخّص می

باشد و در مورد این مسأله که آیا ین امر مورد نهی قانونگذار می قاچاق، بی تردید ا

تواند چنین اذنی بدهد یا خیر، محلّ تأمّل علیرغم وجود چنین منعی، مُرسل )مالک( می

باشد. با توجّه به مطالبی که قبل از این در خصوص دلالت نهی بر فساد قرارداد حمل می 

نقل، تعهّد به  و نقل ذکر شد و در آنجا این نتیجه حاصل شد که اگر در قرارداد حمل و

امری شده و آن امر به عنوان اثر عقد، مورد نهی قانونگذار قرار گرفته شده باشد چنین 

رسد اگر اذن به مورد معامله ای نامشروع و موجب بطلان عقد است، بنابراین به نظر می

انجام اقدام و عملی داده شود که این اقدام و عمل، مورد نهی قانون باشد چنین اذنی به 

توان باشد؛ چراکه وقتی قرارداد را با آن استحکامی که دارد میریق أولی معتبر نمی ط

در چنین مواردی باطل اعلام کرد غیر معتبر بودن اذن در این موارد، امری سهل تر به 
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رسد؛ به عبارت دیگر، اراده در پرتو قانون است که موجب اثر است. از نظر فقهی نظر می

الأذن کعدمها بعد النهی عنه شرعاً: اذن بعد از نهی »شده است: نیز این مطلب اذعان 

: 1362)نجفی، « شرعی از آن در حکم عدم است و تأثیری در عدم مسئولیت ندارد

(؛ البته این نتیجه ای که گرفته شد امری شاذّ و جدید نیست و عدم اعتبار اذن به 43/45

باشد، از قوقی ما مسبوق به سابقه می باشد در فقه و نظام ح اقدامی که خلاف قانون می

بی شکّ مالک مجاز است در مال خود اجازه تصرّف دهد هرچند می »... جمله این که: 

اذن در تصرّف بدنی  داند که تصرّف منجرّ به از بین رفتن مال او خواهد شد، اما درباره

سئولیت مدنی توان اینگونه قضاوت کرد؛ پاره ای از فقیهان این موضوع را در منمی

 (. 186: 1389)حکمت نیا، « اندپزشکان مدّنظر قرار داده

دارد: بدن انسان مانند اموال نبوده تا این که ضمان با یکی از فقهای امامیّه بیان می 

(؛ یا اذن در اتلاف نفس یا عضو 6/188:  1405اذن در تصرّف، رفع گردد )خوانساری، 

 (.1/284تا:  شرعاً جایز نیست )غروی اصفهانی، بی

شود اقدام به اتلاف نفس یا عضو، مورد نهی شارع بوده و اذن به آن هم مشاهده می

تواند اذن در اتلاف دهد اعتباری نخواهد داشت و این که در خصوص اموال، مالک می

به این جهت است که شارع، اتلاف مال را با اذن مالک اجازه نموده است، برخلاف 

رسد که اقدام به قاچاق مورد در موضوع حاضر نیز به نظر می اتلاف نفس و عضو؛ اما

لذا حتّی اگر چنین اذنی  -چه با اذن مالک و چه بی اذن مالک  -نهی قانون است مطلقاً 

صادر شود اعتباری نخواهد داشت؛ به همین جهت در صورت اول مسأله به علّت فقدان 

 عنصر مأذونیّت، متصدّی حمل و نقل ید ضمانی دارد.

مُرسِل مالک محموله بوده و علم به حمل کالا از طریق قاچاق  :فرض دوم

 نداشته باشد 

در این صورت، اگر مُرسِل )مالک(، متصدّی را مکلّف به حمل از راه های قانونی 

کرده باشد که قطعاً در حالت حمل به نحو قاچاق عنصر اذن وجود ندارد و ید متصدّی 

مورد جایی است که مُرسل )مالک(، اذن به صورت ضمانی خواهد بود، اما بحث در 
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ی حتّ مطلق داده باشد؛ در این صورت نیز با توجّه به مطالبی که در بند اول بیان شد وقتی 

شود )بند اول( به طریق أولی در صورت در صورت تصریح اذن بی اعتبار شمرده می

از جمله حمل  - قانون یاطلاق بایدگفته شود اطلاق، تسرّی به مواردی ندارد که مورد نه

می باشد و در صورتی که محموله به نحو قاچاق حمل شود عنصر  - به صورت قاچاق

 باشد.اذن در این اقدام، مفقود و ید متصدّی ضمانی می 

تفاوت این فرض با فرض اول از این قرار است که در فرض اول، علم مرسل )مالک( 

رارداد به این مطلب باشد که تعهّد متصدّی ممکن است ناشی از بیان صریح یا ضمنی در ق

حمل و نقل، مبنی بر حمل محموله بدون پرداخت عوارض گمرکی ... )و یا هر چیزی 

باشد( است که در این صورت، براساس مطالبی که قبل از این  که مصداق قاچاق می

ای بیان شد عقد باطل است؛ یا ممکن است ناشی از عرف و رویهّ متصدّی باشد که بر

مثال، یک شرکت حمل و نقل به علّت این که کمتر از نرخ قانونی برای گمرک به 

پردازد مورد استقبال قرار گیرد و مُرسل بدون این که در قرارداد حمل مراجع قانونی می 

شود که به نظر، در این صورت و نقل به متصدّی چیزی بیان دارد وارد معامله با وی می

دارد متعارف بودن امری در عرف و قانون مدنی که بیان می 255 هم با توجه به ماده

باشد در واقع، حمل به صورت غیر قانونی )با پرداختن عادت به منزله تصریح در عقد می 

عوارض گمرکی کمتر( به صورت شروط بنایی است که نتیجه آن همان بطلان شرط 

کند لذا این مورد سرایت میبوده و به علّت این که عدم مشروعیّت شرط به عقد هم در 

بطلان قرارداد را هم در پی خواهد داشت و در نهایت، به معتبر نبودن اذن و ضمانی بودن 

شود. به هر حال، در هر دو صورت از فرض اول صحبت از بی ید متصدّی منجرّ می 

باشد؛ اما در فرض دوم ، یا به صورت منع حمل از طریق غیر قانونی اعتباری اذن می 

باشد؛ چراکه هیچ  است و یا از طریق مطلق گذاشتن اذن؛ لذا اولاً، قرارداد صحیح می

امر نامشروعی به عنوان مورد معامله مورد توافق طرفین قرار نگرفته است. در اینجا 

صحبت از بی اعتبار بودن اذنِ صادر شده نیست بلکه بحث در این است که اطلاق اذن، 
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گیرد؛ یا این که اساساً متصدّی، مکلّف آن نهی شده، در بر نمیمواردی را که از اقدام به 

 به حمل از طریق قانونی شده و به طور ضمنی از حمل غیر قانونی منع شده است.

توان با توجه به تفاوت دیگر فرض دوم با فرض اول آن است که در صورت اول می

عده اقدام موجب سقوط ضمان قا»دارد علم مُرسل، قاعده اقدام را مطرح کرد که بیان می 

است، زیرا علّت ضمان اموال، حرمت آنهاست؛ پس وقتی مالک، اقدام به از بین بردن 

( و در 115: 1392)زراعت، « حرمت مال خود نماید ضمان نسبت به آن وجود ندارد

غرور را مطرح  توان با توجه به امکان سوء استفاده از جهل مُرسل، قاعدهفرض دوم می

مراد از قاعده غرور این است که هرگاه غرامتی که در اثر غفلت و جهل مشخّص »کرد و 

به واقع، به سبب شخص دیگری برسد همان شخص گول زننده ضامن است و معامله در 

( که اجرای هر کدام از این دو 2/293: 1411)مکارم شیرازی، « برخی موارد باطل است

 د داشت. قاعده، آثار حقوقی متفاوتی را دربر خواه

باشد اما از طرف مالک به مرُسل مالک محموله نمی :فرض سوم و چهارم

طور مطلق نیابت در ارسال محموله داشته باشد )صورت سوم(؛ مرُسِل مالک 

محموله نباشد اما از طرف مالک نیابت در ارسال محموله از طریق قاچاق را 

 داشته باشد )صورت چهارم(

 الف: تحلیل فرض سوم و چهارم

این دو صورت به جهت ارتباطی که در مباحث آنها وجود دارد به طور مشترک 

 مورد بررسی قرار می گیرند:

با توجّه به مطالب و مبانی بیان شده در فرض های اول و دوم، در فرضی که مُرسل، 

مالک نیست و نیابت دارد اگر نیابت مطلق باشد اصلاً به مواردی که مورد نهی بوده، 

کند و اگر نیابت در حمل به صورت قاچاق داده شده باشد اساساً  اعتباری نمی تسرّی پیدا

ندارد؛ لذا در جایی که مُرسل نیابت مطلق داده، متصدّی حمل و نقل اذنی ندارد؛ چراکه 

نیابت مطلق که مالک به مُرسل داده است شامل اذن در ارسال به صورت قاچاق نخواهد 
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ابت در ارسال به صورت قاچاق را به طور خاص به شد و در صورتی هم که مالک، نی

مُرسل داده باشد چنین نیابتی در ارسال، اعتباری ندارد و باز هم متصدّی اذنی نخواهد 

داشت؛ لذا در صورت سوم و چهارم نیز عنصر اذن، مفقود است و ید متصدّی حمل و 

بیان داشتیم  نقل، ضمانی خواهد بود، چراکه در صورت اطلاق نیابت، همان طور که

شود و در خصوص نیابت در حمل به صورت قاچاق هم اطلاق، شامل ما نحن فیه نمی

باشد؛ پس اذن به نایب )مُرسل غیر مالک( در خصوص که اعتباری بر این اذن مترتّب نمی

ما نحن فیه منتقل نشده است که او بتواند به متصدّی حمل و نقل، منتقل کرده باشد؛ ذر 

 باشد.جود ندارد و ید متصدّی ضمانی مینتیجه، اذنی و

ماند و آن این است که همان طور یک مطلب دیگر در فرض سوم و چهارم باقی می

رسد در این که علم و جهل مُرسل)مالک( در صورت های پیشین بررسی شد به نظر می

صورت هم علم و جهل مُرسل غیر مالک همان تبعاتی را داشته باشد که در صورت اول 

دوم به آن پرداخته شد و نیازی به بیان دوباره آن نیست )امکان اعمال قاعده غرور و و 

اقدام(؛ البته باید توجّه داشت که در مواردی که نیابت )وکالت( باطل است دیگر جایی 

باشد و بحث علم و جهل مُرسل )غیر مالک( تنها جایی مفید برای بیان این بحث نمی

 )غیر مالک( نیابت به نحو صحیح و نافذ داشته باشد. فایده خواهد بود که مُرسل

 ب: تفاوت صورت سوم و چهارم با صورت اول و دوم 

اولین اثر آن در قرارداد حمل و نقل ما بین متصدّی حمل و نقل و مُرسل است  -1

که در صورت اول و دوم قرارداد، دو حالت باطل و صحیح داشت و در صورت سوم و 

 باشد:تصوّر می چهارم، چهار حالت م

مُرسل، اذن مطلق دارد و قراردادی که با متصدّی حمل و نقل منعقد  :حالت اول

کند مطلق است )نه این که به طور خاصّ به حمل از طریق قاچاق بدون پرداخت می

 عوارض گمرکی و ...( بیان شده باشد.
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کند بیان قد میمُرسل، اذن مطلق دارد اما در قراردادی که با متصدّی منع :حالت دوم

دارد که بدون پرداخت گمرک یا ... )سایر مواردی که صدق عنوان قاچاق به آن می

 شود( حمل شود.می

مُرسل، اذن خاصّ از مالک دارد که برای مثال، بدون پرداخت عوارض  :حالت سوم

کند( اما در گمرکی ارسال شود و یا ... )سایر مواردی که عنوان قاچاق بر آن صدق می

کند متصدّی به طور مطلق، تعهّد به حمل اردادی که با متصدّی حمل و نقل منعقد میقر

 کند.می

مُرسل، اذن خاصّ از مالک دارد که برای مثال، بدون پرداخت  :حالت چهارم

ارسال شود  کند(عوارض گمرکی و ... )سایر مواردی که عنوان قاچاق بر آن صدق می

کند )به طور خاصّ( حمل از مل و نقل منعقد میو در قراردادی هم که با متصدّی ح

طریق عدم پرداخت عوارض گمرکی یا سایر مواردی را که عنوان قاچاق بر آن صدق 

 گیرد. کند متصدّی بر عهده می می

قرارداد  ،با توجّه به مبانی و مباحث مطرح شده در بندهای اول و دوم در حالت اول

باشد. در حالت دوم، قرارداد حمل حیح میحمل و نقل صحیح و وکالت مُرسل هم ص

 و نقل باطل است اما عقد وکالت صحیح است.

در حالت سوم، عقد وکالت باطل است؛ چراکه اذن در امری وارد شده است که 

مورد نهی قانون است و با توجّه به مطالب پیش گفته، چنین نهیی، بر اثر وکالت دلالت 

د شد. منطقی نیست که تعهّد به اقدامی را کند که موجب بی اعتباری آن خواهمی

نامشروع و موجب بطلان عقد بدانیم )مثل قاچاق( اما اذن در ایجاد چنین تعهّدی را 

رسد که قرارداد حمل صحیح و مشروع؛ اما در خصوص قرارداد حمل و نقل به نظر می

است اذن از  و نقل در این مورد غیر نافذ باشد؛ چراکه اولًا، عقد وکالت که قرار بوده

باشد؛ لذا طریق آن و به وسیله مُرسل به متصدّی انتقال پیدا کند باطل و کأن لم یکن می

اساساً اذنی منتقل نشده است؛ مضافاً، بر فرض این که اذنی هم منتقل می شد باز هم 

قرارداد حمل و نقل غیر نافذ می بود؛ چراکه وکالت به طور خاصّ بوده اما قرارداد حمل 
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به طور مطلق؛ و این مطلق بودن بیشتر از محدوده اذنی است که بر فرض محال،  و نقل

باشد و اگر از طریق تنفیذ، معتبر مالک به مُرسل داده است؛ پس قرارداد غیر نافذ می 

شود مانند همان قرارداد صحیح خواهد بود که از طرف مُرسل )مالک( منعقد شده است؛ 

عدم نفوذ که به آن اشاره شد در صورتی است که البته باید توجه داشت که حالت 

مُرسل، قرارداد حمل و نقل را بدون نیابت برای مالک منعقد کرده و یا بیشتر از محدوده 

اذن مالک برای او قرارداد حمل و نقل را منعقد کند اما اگر مُرسل )غیر مالک( قرارداد 

لک دیگری است صحیح حمل و نقل را برای خود منعقد کند برای محموله ای که م

باشد؛ البته علیرغم صحّت قرارداد حمل و نقل، مسائل حقوقی در این فرض قابل طرح می

 است که جداگانه بررسی خواهد شد.

حالت چهارم: وکالت و قرارداد حمل و نقل با توجّه به مطالبی که قبل از این بیان 

 باشد.شد باطل می 

صورت اول و دوم در این است که در دومین تفاوت صورت سوم و چهارم با 

صورت سوم و چهارم، مُرسل، مالک نیست و ما با شخصی دیگری علاوه بر مُرسل 

مواجه هستیم که مالک نام دارد و متصدّی حمل و نقل برای ید ضمانی خود در مقابل 

 وی مسئول است.

مُرسل مالک محموله نبوده و نیابت در ارسال هم از جانب  :فرض پنجم

 ندارد )صورت پنجم( مالک

باشد و نیابت در ارسال هم ندارد؛ دارد که مُرسل، مالک نمیصورت پنجم بیان می

باشد. در  پس مُرسل اذنی نداشته که به متصدّی منتقل کند، لذا ید متصدّی ضمانی می

ای که  جهت بررسی و رسد نکتهاین صورت که از اساس اذنی وجود ندارد به نظر می

چه به اشتباه چه از روی  -ن مطرح نمود این است که مثل موردی که شخصی مداقهّ بتوا

مال دیگری را بدون اذن از طرف او با انعقاد یک قرارداد حمل و نقل برای  -عمد 

دیگری ارسال نماید که در این صورت، قرارداد حمل و نقل دو حالت دارد: اگر مُرسل، 

فارغ از بحث مسئولیّت مدنی آن  -ه باشد قرارداد حمل و نقل را برای خود منعقد کرد
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عقد صحیح است و اگر از طرف مالک باشد که  -که در جای خود بررسی خواهد شد 

عقد غیر نافذ خواهد بود، اما از نظر ید متصدّی حمل و نقل، حکم همان است که در 

 بالا اشاره شد.

عنصر مجاّنیت و بلاعوض بودن )از جهت محقّق شدن قاعده  -2-3

 تیمان(اس

رای این که ید، امانی محسوب باشد و ب قبل از این بیان شد که اصل بر ید ضمانی می

شود دو عنصر اذن و مجانیّت باید وجود داشته باشد. با شرح مطالبی که قبل از این بیان 

باشد، های پنجگانه مذکور مفقود میگردید معلوم شد که عنصر اذن در تمامی صورت 

عنصر مجّانیت هم احراز شود باز هم ید متصدّی، ضمانی خواهد بود. اما لذا حتّی اگر 

خالی از فایده نیست که بیان شود بر فرض محال که اذن وجود داشته باشد آیا این اذن 

در موضوع ما نحن فیه، در مقابل عوضی قرار گرفته است یا به طور مجّانی داده شده 

موجود خواهد بود یا خیر؟ البته باید توجّه است که در این فرض اخیر، عنصر مجّانیت 

داشت که احراز عنصر مجّانیت از زمان شروع اقدام به عملیّات قاچاق به علّت فقدان 

عنصر اذن، بلااثر است اما اگر قبل یا بعد از عملیّات قاچاق، عنصر اذن را احراز کردیم 

 هند شد.عنصر اذن با عنصر مجّانیت با هم منجرّ به امانی شدن ید خوا

برای معلوم شدن مجّانیت یا عدم مجّانیت باید قرارداد حمل و نقل تحلیل شود که 

آیا در مقابل اذن )به فرض محال(، عوضی قرار گرفته است یا خیر؟ البته باید توجّه داشت 

که ِصرف این که یک عقدی بر مبنای معاوضه یا مغابنه باشد دلیل بر عدم مجّانیت نیست 

نی عنصر مجّانیت مفقود می باشد که اذن در مقابل عوض قرار گرفته باشد؛ بلکه تنها زما

گردد و نه میان عین برای نمونه، در عقد اجاره، معاوضه میان منفعت و اجرت برقرار می

و اجرت؛ و تحویل عین صرفاً به منظور آن است که موجر، موظّف به تحویل منفعت 

یل عین ندارد و چنان چه بر فرض محال، است و برای تحویل منفعت چاره ای جز تحو

تحویل منفعت بدون تحویل عین مؤثّر می بود، مالک به هیچ وجه ملزم به تحویل عین 

باشد نه ضمانی؛ چراکه مال (؛ پس ید مستأجر، امانی می 96: 1390)محقّق داماد، « نبود
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ست؛ لذا ید الاجاره در مقابل منفعت است نه عین، و اذن به تصرّف در عین بلاعوض ا

 مستأجر نسبت به آن امانی است.

یا در مورد ید باربر، اگر باربر در حین نقل و انتقال کالا به زمین بیفتد و کالا از پشت 

وی رها شود و خسارت ببیند یا تلف شود در این صورت، گروهی از فقها عقیده دارند 

 گروه از فقها قائده(؛ مستند این 5/68: 1420که باربر ضامن است )طباطبائی یزدی، 

رسد نظر فقهای مخالف که می گویند باربر ضامن نیست، اتلاف است ... ولی به نظر می 

صحیح تر است؛ زیرا اولاً، حادثه و علل قهریهّ باعث سقوط باربر و به تبع او کالای مورد 

عل نقل و انتقال شده، و در واقع مال تلف شده است و اتلاف که باید مستند به فعل فا

باشد مصداق ندارد؛ بنابراین باربر که دخالتی در تلف مال نداشته است متُلف محسوب 

گردد و ضامن نیست؛ ثانیاً، مال در ید باربر به نحو امانت بوده و ید او از مصادیق ید نمی

امانی است؛ چراکه مال بدون عوضی در دست او قرار داشته و اجرت باربر در قبال 

در قبال عین مال؛ و اذن مالک نیز نسبت به تصرّف در مال مجّانی  باربری بوده است نه

بوده است. میرزای نائینی و مرحوم خوانساری و آیه الله خویی نیز در حاشیه بر عروه، 

عقیده بر عدم ضمان دارند؛ به هر حال، در این که ید باربر ضمانی نیست بلکه امانی 

صدق اتلاف و عدم آن است )محقّق داماد، است اختلافی وجود ندارد، بلکه اختلاف بر 

1390 :96.) 

با توجه به دو نمونه ای که در بالا بیان شد نوبت آن است که ماهیّت قرارداد حمل 

 و نقل مورد بررسی قرار گیرد.

باشد قرارداد حمل و نقل از یک طرف، به واقع نوع خاصّی از اجاره اشخاص می 

آن بار شده است و براساس حقوق تجارت، بین  که در قانون تجارت، احکام خاصّی بر

شود. همان طور که در نمونه اوّل )عقد اجاره( مُرسل و متصدّی حمل و نقل منعقد می 

ذکر شد مشاهده می شود که در قرارداد اجاره، بها در مقابل عین نیست بلکه در مقابل 

اشخاص برای  منفعت است؛ در اینجا نیز همین مطلب صدق می کند؛ یعنی در اجاره

مثال، در اجاره شخصی برای عمل بار، حمل کننده بار برای استیلائی که بر مال پیدا 
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کند بهایی را نمی پردازد؛ لذا اذن مالک بلا عوض است و عنصر مجّانیت وجود دارد؛ می

ثانیاً، همان طور که گفتیم قرارداد حمل و نقل در واقع، نوعی اجاره اشخاص است. از 

در قرارداد حمل و نقل هم صرفاً مُرسل، بهایی را به متصدّی می پردازد و طرف دیگر، 

متصدّی در مقابل استیلائی که بر محموله دارد بهایی را نمی پردازد و به عبارت دیگر، 

اذن مُرسل به استیلای متصدّی بر مال بلاعوض است؛ پس عنصر مجّانیت وجود دارد. به 

نیت وجود دارد همان طور که در ابتدای بحث گفتیم هر حال، علیرغم این که عنصر مجّا

 باشد.به علّت فقدان اذن، ید متصدّی ضمانی می

ید متصدّی حمل و نقل قبل از عملیاّت قاچاق و بعد از انصراف از  -2-4

 آن

آخرین مطلبی که در این قسمت ضروری است به آن اشاره شود این است که آن 

تا به اینجا بررسی شد با این فرض بود که چه در خصوص ید متصدّی حمل و نقل 

متصدّی، اقدام به حمل محموله به نحو قاچاق نموده است؛ هرچند بیان شد که در 

خصوص ید متصدّی حمل و نقل، از زمان اقدام به عملیات قاچاق بوده است. سؤالاتی 

گان که در اینجا در ذهن نگارندگان شکل گرفته و یا ممکن است در ذهن سایر خوانند

 این پژوهش، شکل بگیرد این است که:

در برهه زمانی قبل از اقدام به عمل قاچاق )قبل از شروع حمل به صورت قاچاق(،  -1

 باشد یا ضمانی؟ ید متصدّی حمل و نقل، امانی می

مضافاً این که اگر بعد از اقدام به قاچاق، به نحوی از انحاء، متصدّی حمل و نقل  -2

محموله را به صورت قانونی حمل کند ید وی در زمان بعد از تغییر تغییر روش داده، و 

 باشد یا ضمانی؟روش و زمان شروع به عملیّات قانونی، امانی می 

 ید متصدّی حمل و نقل قبل از شروع به عملیّات قاچاق -2-4-1

رسد باید قائل به تفکیک شده و با توجه به کیفیّت در پاسخ به سؤال اول به نظر می

اذن به این سؤال پاسخ داد؛ لذا بر مبنای همان پنج صورتی که قبل از این در بررسی 

 عنصر اذن بیان شد بحث ادامه پیدا می کند: 
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 اشد.مُرسل، مالک بوده و عالم به حمل کالا از طریق قاچاق بصورت اول: 

طریق قاچاق  دهد اذن حمل ازقبلاً بیان کردیم که در این مورد، اذنی که مُرسل می  

عتبار می باشد. باشد، نه اذن مطلق؛ و بر همین اساس با توجه به نهی قانونگذار، بی ا می

ل شد مبنی بر شود قائل به تفصیاما ابهامی که در اینجا وجود دارد این است که آیا می 

ست است که اذن مُرسل در خصوص حمل به صورت قاچاق، نامشروع و این که در

ا هم شامل باطل است اما اذن مُرسل، تصرّف و استیلای مالک قبل از شروع به قاچاق ر

نهی  چون مورد -شود و اذن در این قسمت، مشروع و در آن قسمتی که بیان شده می 

انی می قاچاق، ید متصدّی امنامشروع است؛ پس قبل از شروع به  -قرار گرفته است 

شود؛ چون اذنی که برای باشد و بعد از شروع به اقدام به قاچاق، ید متصدّی ضمانی می

شود اذن را  باشد؟ به عبارت دیگر، آیا میزمان بعد از شروع به قاچاق بوده معتبر نمی

کرده  متفکیک کرده و فقط آن قسمت را که مورد نهی قرار گرفته است غیر شرعی اعلا

توان پیش بینی یباشد یا خیر؟ برای پاسخ به این ابهام دو رویکرد ماثر و به تبع آن بی

 کرد:

ورت، به صاذن مرُسل، مقیّد به ارسال به نحو قاچاق است که در این  رویکرد اول:

ه بعد از آن چچه قبل از شروع به عمل قاچاق و  -علّت غیر معتبر بودن اذن، ید متصدّی 

 است.ضمانی  -

که همان مُرسل  آذندر واقع اگر مبنا این باشد که حمل به صورت قاچاق در اراده 

است قیدی برای اذن است چاره ای نخواهد بود جز این که گفته شود آذن، یک اذن 

را از مقیّد تفکیک 1توان این تقییدصادر نموده و آن یک اذن مقیّد است و چون نمی

 شود. ر از آن، کلّ اذن کأن لم یکن مینمود لذا با نهی کردن قانونگذا

 دلایل این رویکرد به شرح ذیل است:

                                                           

آن خارج و  وعیلفظ مطلق را از گستره شمول و ش ،یشرط ای دیبا ذکر قم متکلّ که نیعبارت است از ا» .1

 (.۲۴۶ :1388مشکینی، ) شرط ذکر شده محدود کند ای دیدلالت آن را در قلمرو ق
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در اذن، قصد انشاء وجود ندارد؛ یعنی اذن دهنده چیزی را به وجود »... دلیل اول: 

: 1368)جعفری لنگرودی، « کند...کند بلکه فقط رفع مانع قانونی میاعتبار موجود نمی

کند و اصل وشن است که اذن در واقع، رفع مانع می(. با توجه به این مطلب، نیک ر23

بر این است که مانع وجود دارد مگر این که با اذن برداشته شود؛ پس هرکجا که شکّ 

در وجود یا عدم مانع باشد باید به عدم رفع مانع، حکم شود و در موضوع ما نحن فیه نیز 

ن که آیا اراده آذن بر وجود در این که اذن مقیّدی وجود دارد قدر متیقّن است و در ای

دو اذن مستقلّ از هم بوده باشد محلّ تأمّل و شکّ می باشد؛ لذا اگر قرینه ای در کار 

نباشد باید به عدم رفع مانع حکم شود و قبل از شروع به قاچاق هم ید متصدّی به علّت 

 فقدان اذن، ضمانی محسوب گردد.

ین اصل، هرکجا شکّ شود که آیا دلیل دوم: اصل، بر عدم نیابت است و مطابق ا

نیابتی وجود دارد یا نه؟ باید به عدم وجود آن حکم شود. وقتی شخصی اذن به دیگری 

هی الاستنابه فی »به عنوان مثال، وکالت را به است؛ دهد در واقع، نیابت به وی داده می

و آن  ( تعریف کرده 154: 1413؛ محقّق حلّی، 21/8: 1226)حسینی عاملی، « التصرّف

اند و در خصوص موضوع ما نحن فیه هم در واقع، اذن، استنابه را یک عقد اذنی دانسته 

باشد و هرکجا که شکّ شود آیا نیابت در تصرّف مادّی بوده و اصل بر عدم آن می

هم  انون مدنیق 669، 6۷0، 6۷2، 661مواد  وجود دارد یا نه، باید به عدم آن حکم شود.

 اند. ر بودهمتأثّ ابتیاصل عدم ن نیاز هم باشدی م یاذن یعقددر خصوص وکالت که 

پس، در صوت اول که شکّ وجود دارد آیا قبل از شروع به قاچاق، متصدّی حمل و 

نقل نیابت در تصرّف مادّی داشته است یا نه، باید به عدم آن حکم شود؛ لذا ید متصدّی 

 باشد. ضمانی می

استیمان به  قاعده باشد وضمان، اصل می  ه قاعدهدلیل سوم: قبل از این بیان شد ک

عنوان استثنائی بر آن است؛ پس هرکجا که شکّ بر حاکمیّت قاعده استیمان باشد باید 

شود که اصل بر این است به عدم حصول شرایط آن حکم شود و ما حصل آن این می

ما نحن فیه  که ید، ضمانی است مگر این که شرایط ید امانی حاصل شود. در موضوع
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باشد؛ پس باید هم امانی بودن ید متصدّی قبل از شروع به عمل قاچاق، مورد تردید می 

 به ضمانی بودن ید متصدّی در این برهه زمانی حکم نمود.

اذن مُرسل، مرکّب از دو جزء مستقلّ از همدیگر است، نه این که یکی  رویکرد دوم:

 مقیّد به دیگری باشد.

شود که ید متصدّی در زمان شروع به یرفته شود نتیجه این می اگر این رویکرد پذ

عملیات قاچاق، ضمانی بوده اما قبل از آن امانی است؛ چراکه در اوّلی، اذن نامعتبر است 

باشد که معتبر است؛ لذا با توجه به این که در موضوع ما اما در دوّمی، جزء مستقلّ می 

طاً شرح داده شد عنصر مجّانیت هم وجود دارد نحن فیه همان طور که قبل از این مبسو

 باشد.  ید متصدّی، امانی می

 دلایل این رویکرد به قرار ذیل است:

نماید درنظر دارد که معمولاً متصدّیان حمل و نقل وقتی مُرسل اقدام به دادن اذن می

زمانی  آناً اقدام به حمل کالا نخواهند کرد، بلکه تا زمان شروع به عملیّات حمل، مدت

شود به این دو برهه زمانی به صورت  به طول خواهد انجامید و وقتی اذن از وی صادر می

قبل از شروع به حمل و  -شود؛ چراکه عمل متصدّی در این دو برهه مستقلّ توجه می 

اساساً ماهیّتی متفاوت دارند؛ به طوری که در اوّلی، ماهیّت نگهداری و حفظ  -بعد از آن 

شد و در دوّمی، حمل و ترانزیت کالای مذکور. با توجه به این مقدّمات به نظر بامال می 

رسد که اذن، ناظر به این دو اقدام مجزّای از هم باشد، نه این که یکی مقیّد به دیگری می

 باشد.

اگر موجر آگاهانه اقدام به اجاره  فاسد کند به نظر بسیاری از فقیهان، حقّ مطالبه »... 

را ندارد. صاحب عروه که از این گروه است در مقام استدلال می گوید به اجرت المثل 

دلیل آن که موجر، خود اقدام به هتک حرمت مال خویش کرده است؛ البته ممکن است 

این ایراد به ایشان وارد شود که اذن و رضایت وی مطلق نبوده بلکه مقیّد به اجاره بوده 

ده و اقدامی صورت نگرفته است. سید یزدی، خود است و با انتفای اجاره، اذن منتفی بو

متوجّه این ایراد بوده و از پیش، آن را مردود دانسته و می گوید موجر که می داند اجاره 
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تواند اذن خود را مقیّد بر اجاره سازد؛ اجاره و شرایط آن در دست باطل است چگونه می

نحو تشریعی اقدام کند )به نقل از  تواند در اینباره بهشرع و قانونگذار است و موجر نمی

اگر به نحوه استدلال سید یزدی توجهّ شود نیک روشن «. 123-122: 1396محقّق داماد، 

است که ایشان اذن را مقیّد به عقد ندانسته است، با این دلیل که وقتی خود مالک می 

کند؛ پس توانسته اذن خود را به امری باطل مقیّد داند عقد باطل است پس چگونه می

اذن، مقیّد نبوده است؛ اما در خصوص موضوع ما نحن فیه باید این طور استدلال شود 

که اولاً، مُرسل با رضایت خود اموال را در اختیار متصدّی قرار داده است؛ ثانیاً، اماره بر 

شوند؛ ثالثاً، اقدام این است که بعد از گذشتن مدتی مقرّر، افراد، عالم به قانون فرض می

ه قاچاق، جرم انگاری شده و مورد نهی قانون است و اذن به این امر نیز امری باطل ب

باشد، چنین فرد است؛ رابعاً، با توجّه به این که اماره بر علم مُرسل نسبت به قانون می

توانسته است اذن خود را به یک امر باطل مقیّد سازد در حالی که عالمی چگونه می

شود؛ پس باید گفت در اراده مُرسل دو جزء بوده م فرض می ایشان مطابق اماره، عال

است که یکی مربوط به بعد از شروع اقدام به عملیّات حمل به صورت قاچاق است و 

دیگری مربوط به قبل از آن؛ و این اذن که مربوط به قبل از شروع به عملیّات قاچاق 

د به اذن دوم باشد؛ پس ید تواند مقیّباشد مطابق استدلالی که شرح داده شد، نمیمی

 باشد. متصدّی تا قبل از شروع به عملیات قاچاق، امانی بوده و بعد از آن ضمانی می

رویکرد اول که منجرّ  با تجزیه و تحلیل هر دو رویکرد باید گفت از نظر نگارندگان،

ظر به ضمانی شدن ید متصدّی حتّی قبل از شروع اقدام به عملیّات قاچاق می شود به ن

رسد از نظر مصلحت اجتماعی مناسب تر بوده و با ایجاد بازدارندگی، تأثیری هرچند می 

اندک در وضع نابسامان قاچاق خصوصاً در کشور خواهد گذاشت اما گذشته از این، با 

توجه به این که رسالتی که حقوق مدنی بر عهده دارد ایجاد بازدارندگی و سزادهی نمی 

مختصّ حقوق جزاست و با توجّه به این که در رویکرد دوم، مبنا  باشد بلکه این رسالت،

باشد از پایه مخدوش شده است به نظر  و پایه رویکرد اول که همان مقیّد بودن اذن می

 رسد که رویکرد دوم از نظر فنّ حقوقی مناسب تر باشد.می
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مانی کند خلاف اصل بودن اجنبه دیگری که دلایل رویکرد اول به آن تأکید می

باشد؛ اصل بر عدم نیابت است؛ اصل بر  بودن ید متصدّی است )اصل بر ضمان ید می

 باشد و اذن، رافع مانع است(.وجود مانع می

 باشد؛ چراکه با توجه به استدلال به نظر می رسد که این دلایل هم قابل نقض می

اذن قبل از شروع هایی که برای توجیه نظریه دوم بیان شد و این امر محرز گردید که 

 باشد و با حصول قطعی شرط دیگر قاعدهاقدام به عملیّات قاچاق، جزئی مستقلّ می 

استیمان، یعنی مجانیّت که قبلاً در مورد آن شرح دادیم دیگر جایی برای اجرای اصل 

ماند بلکه استثناء با قطعیّت خود حاکم بر اصل شده است؛ پس ید متصدّی تا باقی نمی

 شود.وع به عملیات قاچاق امانی بوده اما به محض شروع، ضمانی میقبل از شر

 مُرسل مالک بوده و علم به حمل از طریق قاچاق نداشته باشد.صورت دوم: 

بیان شد که در این صورت، دو حالت ممکن است وجود داشته باشد: یا مُرسل، 

ورت، یقیناً اذن متصدّی مکلّف به حمل کالا از طریق قانونی نموده است که در این ص

به حمل از طریق قاچاق وجود ندارد و یا اذن وی مطلق بوده و صرفاً به حمل اشاره شده 

است، نه روش آن؛ که در این صورت هم بیان داشتیم اطلاق شامل مواردی که مورد 

 شود.نهی قانون است، نمی

انی است یا حال آیا در این دو حالت، ید متصدّی قبل از شروع به عملیّات قاچاق ام

رسد در هر دو حالت، امانی باشد چراکه اولاً، با توجه به مطالبی که ضمانی؟ به نظر می

قبل از این بیان شد عنصر مجّانیت در این رابطه وجود دارد؛ ثانیاً، در هر دو حالت، اذنی 

باشد، لذا معتبر نیست؛ و استیلاء قبل که از طرف مُرسل صادر شده است مورد نهی نمی 

ز شروع به عملیّات حمل )به هر صورت، حتّی قاچاق( که موضوع بحث در اینجا ا

 باشد یقیناً موردنظر مُرسل بوده و قطعاً عنصر اذن در دو حالت وجود دارد.می

باشد اما از طرف : صورت سوم که مُرسل، مالک محموله نمیصورت سوم و چهارم

باشد. صورت چهارم، مُرسل مالک  مالک به طور مطلق، نیابت در ارسال محموله داشته
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باشد اما از طرف مالک، نیابت در ارسال محموله از طریق قاچاق را داشته محموله نمی

 باشد.

باشد و حال اگر در صورت سوم، نیابتی که مُرسل دارد در ارسال محموله معتبر می 

وضعیّتی این مُرسل، علم به حمل از طریق قاچاق توسط متصدّی را داشته باشد همان 

آید که در صورت اول بیان شد و اگر جاهل به این امر باشد همان وضعیتّی پیش می

 آید که در صورت دوم بیان شد.پیش می

باشد لذا در صورت چهارم نیز چون نیابتی که مالک به مُرسل داده است نامعتبر می

عملیّات قاچاق و چه قبل از شروع  -متعاقباً آن استیلاء متصدّی حمل و نقل بر محموله 

 باشد.باشد، چراکه عنصر اذن، مفقود میضمانی می -چه بعد از آن 

 مُرسل مالک نبوده و نیابتی هم از طرف مالک محموله نداشته باشد. صورت پنجم:

باشد؛ چه قبل از شروع به عملیّات ید متصدّی بر محموله در این مورد، ضمانی می

از اساس، نیابتی نداشته و اذنی به متصدّی منتقل  قاچاق و چه بعد از آن، چراکه مُرسل

 نشده است. 

ید متصدّی حمل ونقل در زمانی که وی شروع به عملیات قاچاق نموده  -2-4-2

ولی بعد از آن، به هر دلیلی، متصدّی از عمل خویش منصرف گردیده و به حالت حمل 

 کالا به شکل قانونی و مشروع تغییر روش داده است.

سؤال که اگر متصدّی حمل و نقل شروع به عملیّات قاچاق کرده باشد و  اما دومین

سپس از آن منصرف و شروع اقدام به حمل کالا از طریق قانونی نماید و یا اگر کلّاً حمل 

که یکی از  -و نقل آن کالا )به هر صورت( جرم بوده و یا در انحصار دولت باشد 

حمل و نقل را متوقّف نماید از زمان  و سپس عملیّات -مصادیق کالای قاچاق است 

شروع به حمل به صورت قانونی یا متوقّف کردن حمل در دو مورد اخیر )کالا ذاتاً 

 باشد یا ضمانی؟نامشروع باشد و یا کالا در انحصار دولت باشد( آیا ید متصدّی امانی می

ؤال در برای پاسخگویی به این سؤال باید قبل از هر چیز یادآور شویم که این س

باشد که متصرّف، قبل از این که یدش ضمانی شود ید امانی داشته  جایی قابل بررسی می
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، مواردی که متصرّف از ابتدا ید ضمانی داشته و سابقه ید سؤال نیدر فرض ااست؛ لذا 

امانی ندارد به هیچ وجه یدش به امانی تبدیل نخواهد شد. اما در فرضی که ید متصدّی، 

سپس ضمانی شده است ابتدا این بحث را به طور کلّی بررسی می کنیم و امانی بوده و 

 سپس به موضوع ما نحن فیه پرداخته می شود.

هر گاه مالی به نحو امانی در تصرف شخص باشد ...، چنان چه متصرّف برای مدتّی »

از حدود اذن خارج گردد ولی مجدّداً به حالت اول برگردد و در حدود اذن، به تصرّف 

د ادامه دهد وضعیّت حقوقی ید متصرّف در مقطع اخیر )پس از بازگشت به حالت خو

 اول( چگونه خواهد بود؟ آیا ضمانی است یا امانی؟

در پاسخ به این سؤال، فقیهان امامیه براساس مبانی خود در اصول فقه در دو جبهه 

است ...؛ دلایل اند. مشهور معتقدند که ید در فرض فوق، ضمانی متقابل اعلام نظر کرده

استصحاب است ...؛ در مقابل، گروهی از بزرگان فقها به عدم  این گروه از فقیهان، قاعده

اند تردید و اند. آنان در جریان استصحاب خدشه وارد ساخته و گفته ضمان نظر داده 

شبهه در این مورد، از مصادیق شبهات حکمیّه است و استصحاب در شبهات حکمیّه 

 (.101و100: 1390شود )محقّق داماد، جاری نمی 

رسد آن چه با قواعد حقوقی سازگارتر بوده و به نظر، منطقی تر است به نظر می

اند. ایشان معتقدند که نظریهّ عدم ضمان نظری است که برخی از معاصرین عرضه کرده 

 أقوی است. با توجیه فقهی که در فرض تعدّی مستأجر و یا وکیل، اذن کلّی موجر و

اند  موکّل نسبت به تصرّف آنان سلب نگردیده، بلکه آنان در تصرّف خاصّی که کرده

اند و لذا ضامن هستند؛ به از حدود اذن تجاوز کرده و به همان مقدار غیر مأذون شده 

اند. به علاوه، عبارت دیگر، آنان مجاز به تصرّف بوده ولی مجاز به تعدّی نبوده 

ک صاحبان نظریهّ مقابل قرار گرفته، افزون بر این که استصحاب ضمان که مورد تمسّ 

مواجه با ایراد شبهه حکمیّه است مشکل دیگری دارد؛ بدین صورت که با توجه به صدق 

عناوینی که به موجب قانون در فرض صدق آنها ضمان وجود ندارد مثل اجاره و وکالت، 

استصحاب تمسّک گردد و شود تا به عاریه و ... شکّی در مورد عدم ضمان حادث نمی
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ماند. خلاصه آن که در نتیجه، در ما نحن فیه، محلّی برای جریان استصحاب باقی نمی 

اذن مالک فقط در حدود تعدّی و تفریط مرتفع شده و اذن کلّی کما کان باقی است و 

-101)همان: « با توجهّ به دو عنصر لازم برای صدق امانت، ید متصرّف، امانی خواهد بود

102.) 

های  اما در ما نحن فیه باید قائل به تفکیک شد که به ترتیب، در هر یک صورت

 گیرد: پنجگانه مذکور مورد بررسی قرار می

رسد اذن، دو جزء مستقلّ از هم دارد صورت اول: همان طور که گفته شد به نظر می

ت که با توجه که یکی ناظر به قبل از حمل بوده و دیگری ناظر به زمان شروع به حمل اس

به علم مُرسل به حمل به صورت قاچاق، اذن وی در جزء دوم، اذن فقط به صورت حمل 

به نحو قاچاق تعلّق گرفته که غیر معتبر است؛ لذا حمل از طریق قانونی هم ید ضمانی 

کند این است که متصدّی، تصرّفات خود را دارد و تنها موردی که ید وی را امانی می

 ول اذن یعنی قبل از شروع  عملیّات قاچاق )در حدّ نگهداری( تقلیل دهد.به مقدار جزء ا

صورت دوم:  قبل از این بیان شد که این صورت، دو حالت دارد: یا منع به حمل غیر 

قانونی صورت گرفته است و یا حمل به طور مطلق مورد عقد واقع شده است که در هر 

دهد هم قبل از شروع به حمل و هم بعد ی دو حالت، مقدار اذنی که مُرسل به متصدّی م

شود؛ در این فرض اگر متصدّی از شروع به حمل )اما به صورت قانونی( را شامل می 

تعدّی و تفریط کرده و شروع به حمل به صورت قاچاق کرده باشد ید وی ضمانی می 

حمل و  شود اما اگر بعد از شروع، پشیمان شده و به حمل به صورت قانونی و یا توقّف

نقل کالا )در موردی که کالا در انحصار دولت بوده یا حمل و نقل آن کلّاً ممنوع است( 

 اقدام نموده باشد ید وی امانی خواهد بود.

صورت سوم: در این صورت ید متصدّی، حسب این که مُرسل، عالم یا جاهل به 

بالا شرح  های اول و دوم است که درحمل به صورت قاچاق بوده باشد تابع صورت 

 داده شد.
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صورت چهارم و پنجم: همان طور که قبل از این بیان شد به لحاظ این که متصدّی 

سابقه ای از تصرّف امانی ندارد هرچند که از عملیّات قاچاق منصرف شده و یا آن را 

شود و ید وی همچنان به صورت ضمانی، باقی متوقّف کند باعث امانی شدن یدش نمی

 خواهد ماند.

 جه گیرینتی
در مقاله حاضر وضعیّت قرارداد حمل و نقل در فرضی که حمل کالا از طریق قاچاق 

 صورت گیرد مورد بررسی قرار گرفته و مشخّص شد:

هرچند  -چنان چه حمل کالا از طریق قاچاق، وارد قلمرو تراضی طرفین نگردد   -1

خدشه ای به اعتبار قرارداد حمل و نقل وارد نشده و  -در عمل،  قاچاق محقّق گردد 

قرارداد صحیح است، اما چنان چه طرفین در مورد نحوه حمل کالا، به امری توافق نمایند 

گردد نظر به این که این امر، مورد نهی قانون است  که از مصادیق قاچاق محسوب می

و با این وصف، تعهّد به امر نامشروع موضوع قرارداد قرار گرفته است، قرارداد حمل و 

 نقل باطل خواهد بود. 

در مورد ماهیّت ید متصدّی حمل و نقل که مبادرت به قاچاق می نماید با توجّه  -2

ی مأذونیّت و مجّانیت(، یکی از ارکان )یعنی مأذونیّت( به این که از ارکانی ید امانی )یعن

یا وجود نداشته و یا در فرض وجود نیز به جهت نهی قانونی، فاقد اعتبار است لذا ید 

 متصدّی حمل و نقل در فرضی که اقدام به قاچاق نماید ضمانی محسوب می گردد.

 منابع
تقریرات درس میرزای نائینی، قم: مؤسسه  ،1ج ،کتاب المکاسب و البیعآملی، محمدتقی )بی تا(،  -

 النشر الاسلامی.

، تهران: محراب 3، جدانشنامه حقوق خصوصی(، 1384انصاری، مسعود؛ طاهری، محمدعلی ) -

 فکر.

 ، تهران: میزان.1، جمسؤلیت مدنی(، 1385باریک لو، علیرضا ) -

مطالعات فقه و حقوق  ،داروبزه دیدگان قاچاق (، 1401بیرانوندی، نعمت الله؛ کاظمی، قباد ) -

 . 64-3۷، 29اسلامی، 
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 ، قم: اشراق.گزیده ای از حقوق اموال(، 1380پارساپور، محمدباقر ) -

الروضه البهیّه فی شرح اللّمعه ق(، 1410جبعی عاملی)شهید ثانی(، زین الدین بن علی ) -

 ، قم: مکتبه الداوری.5ج ،الدمشقیه

، مسالک الافهام الی تنقیح شرائع الاسلامجبعی عاملی)شهید ثانی(، زین الدین بن علی )بی تا(،  -

 ، قم: دار التفسیر.16ج

، 13ج ،تفصیل وسائل الشیعه الی تحصیل مسائل الشریعهق(، 1403حرّ عاملی، محمد بن حسن ) -

 بیروت: دار حیاء التراث العربی.

، قم: مؤسسه 21، جمفتاح الکرامه فی شرح قواعد العلّامه(، ق1226حسینی عاملی، سید جواد ) -

  النشر الاسلامی.

تهران: پژوهشگاه  ،مسئولیّت مدنی در فقه امامیّه)مبانی و ساختار((، 1389حکمت نیا، محمود ) -

 علوم و فرهنگ اسلامی.

 مؤسسه البعثه. ، تهران:المختصر النافع فی فقه الامامیّه ق(،1413حلیّ)محققّ(، جعفر بن حسن ) -

، تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام 1، جکتاب البیعق(، 1421خمینی)امام(، سیدّ روح الله ) -

 خمینی)ره(.

، تهران: مکتبه 3، ججامع المدارک فی شرح المختصر النافعق(، 1405خوانساری، سیدّ احمد ) -

 الصدوق.

 ، تهران: جنگل. ه زبان ساده()قواعد فقه ب تحریر العناوین(، 1392زراعت، عباس ) -

، سومین همایش ملی بررسی قاچاق نقش مناطق آزاد در قاچاق کالا(، 13۷9شادنیا، هوشنگ ) -

 ، تهران: دانشگاه تربیت مدرسّ، پژوهشکده اقتصاد.های پیشگیری از آنکالا و راه

 میزان.، تهران: )بخش مدنی( قواعد فقه(، 1393شکاری، روشنعلی؛ اسکندریان، حسن ) -

 ، تهران: دراّک.      33، چ1، ج)پیشرفته(آئین دادرسی مدنی(، 1393شمس، عبدالله ) -

 )تعهدّات(، تهران: مجد. 3حقوق مدنی (،1388شهیدی، مهدی ) -

، تهران: 2)قواعد عمومی قراردادها(، جدوره مقدّماتی حقوق مدنی(، 1390صفایی، سید حسن ) -

 میزان.

، قم: مؤسسه النشر 5)کتاب الاجاره(، جالعروه الوثقی ق(،1420مدکاظم )طباطبائی یزدی، سید مح -

 الاسلامی.

 ، قم: الشریف المرضی.  الانتصارعلم الهدی، سیّد مرتضی )بی تا(،  -
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 ، قم: مؤسسه النشر الاسلامی.1، جالإجارهغروی اصفهانی، محمدحسین )بی تا(،  -

 ، تهران: شرکت سهامی انتشار.1عمومی قراردادها(، ج)قواعد حقوق مدنی(، 1385کاتوزیان، ناصر ) -

ن: شرکت سهامی )اعمال حقوقی(، تهرادوره مقدّماتی حقوق مدنی(، 1392کاتوزیان، ناصر ) -

 انتشار.

 )بخش مدنی(، تهران: مرکز نشر علوم اسلامی.   قواعد فقه یک(، 138۷محقّق داماد، سید مصطفی ) -

 ، تهران: مرکز نشر علوم اسلامی،اصول فقه(، 1390محقّق داماد، سید مصطفی ) -

 ، تهران: دادگستر.5، چقواعد فقه(، 1380محمّدی، ابوالحسن ) -

 ، قم: حکمت.اصطلاحات الاصول(، 1388مشکینی، میرزا علی ) -

 ، قم: مدرسه امیرالمؤمنین)ع(.3ج ،القواعد الفقهیّهق(، 14111مکارم شیرازی، ناصر ) -

 ، قم: الهادی.2، جالقواعد الفقهیّهق(، 1419موسوی بجنوردی، سید حسن ) -

، 2۷، ججواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام(، 1362نجفی)صاحب جواهر(، محمدحسن ) -

 بیروت: دار احیاء التراث العربی.

علی ، تحقیق: شیخ حسن بن 10، جمستدرک سفینه البحارق(، 1419نمازی شاهرودی، شیخ علی ) -

 نمازی، قم: مؤسسه النشر الاسلامی.

 ، بی جا: بی نا.1، جحاشیه المکاسبهمدانی، آقارضا )بی تا(،  -

مبانی مسؤولیّت مدنی متصدّی در قراردادهای حمل و نقل کالا (، 1390یزدانیان، علیرضا ) -

 .36-9 ،۷3، مجله حقوقی دادگستری، در حقوق ایران و فرانسه

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



     ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ 168
 

ن 
ارا

مک
و ه

جه 
وی

 عل
عی

شفی
م 

اس
ق

 - 
نز

 پا
ل

سا
هم

د
 

ـ 
ن

ستا
تاب

 
14

02
ة 

ار
شم

ـ 
31

 

 

 
 

 



Islamic Law and Jurisprudence Studies 

Volum 15, Consecutive Number 31, Summer 2023 

Issn:2717-0330 
Journal Homepage: https://feqh.semnan.ac.ir/ 
This is an Open Access paper licensed under the Creative Commons License CC-BY 4.0 license.  

 

The Study of Jurisprudential and Legal Foundations 

of Sharia Supervision and Strategies of Implementing 

It in the Islamic Banking System 
Navabi Moghadam.Zeynab1-Zare. Ali 2*- Yousefi Sadeghlo. Ahmad 3-

Jamali. Jafar4  
  1: Ph.D. student in private law, Islamic Azad University, North Branch, Tehran, Iran. 

2: Assistant Professor of private law, Islamic Azad University, Science and Research Branch,Tehran, 

Iran: (Corresponding author)   (dr.alizare@gmail.com) 
3: Assistant Professor of private law, Islamic Azad University, Science and Research Branch, Tehran, 

Iran. 

4: Assistant Professor of law, Electronic Branch, Islamic Azad University, Tehran, Iran. 

Considering its nature, Islamic banking requires a special type of monitoring methods 

in order to adapt the activities of the banking system to the principles and laws of Sharia. 

In this research, it has been tried to justify the necessity of sharia supervision in the banking 

system with jurisprudential bases such as the rule of of gharar, prohibition of usury, harm, 

preservation of public interests, and the lack of innocence of the rulers and numerous legal 

documents such as the two, four and seventy-first principles of the constitutional law. The 

basic as well as the existential philosophy of approving the law on banking operations 

without usury and other related regulations, the necessity of Sharia supervision in this field 

should be emphasized and examined. International Islamic financial institutions have 

presented solutions for the implementation of the mentioned institution in the banking 

system of Islamic countries, which have been implemented in most of the countries with 

Islamic banking structure. In Iran, during the last few years, we have witnessed the relative 

stabilization of a position with supervisory, executive and legislative dignity for the Sharia 

inspector; but the country's banking system is still at the beginning of the path until it is 

implemented and the results of Sharia supervision are realized. Removing obstacles and 

providing solutions for the implementation of Sharia supervision requires examining the 

jurisprudential foundations, explaining the solutions and training for its implementation, 

which is also the purpose of this research. In this research, the above issue has been 

discussed and investigated by relying on the descriptive-analytical method from the point 

of view of legal jurisprudence. 
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مبانی فقهی و حقوقی نظارت شرعی و راهکارهای اجرایی 

 شدن آن در نظام بانکداری اسلامی
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 چکیده

وانین بانکداری اسلامی با توجهّ به ماهیّت آن نیازمند نوع خاصّی از شیوه های نظارتی به منظور انطباق فعالیّت های نظام بانکی با اصول و ق

باشد. در این پژوهش سعی شده که  ضرورت وجود نظارت شرعی در نظام بانکی با مبانی فقهی چون قاعده نفی غرر، ممنوعیتّ شریعت  می

لاضرر، حفظ مصالح عموم، و عدم معصومیّت حاکمان توجیه گردد و مستندات قانونی متعددّی نظیر اصل دو، چهار و هفتاد و یکم قانون ربا، 

اساسی و همچنین فلسفه وجودی تصویب قانون عملیاّت بانکی بدون ربا و دیگر مقرّرات مرتبط، بر لزوم نظارت شرعی در این زمینه تأکید و 

سسات بین المللی مالی اسلامی، راهکارهایی را به منظور اجرایی شدن نهاد مذکور در سیستم بانکداری کشورهای اسلامی بررسی شود. مؤ

ارائه نموده اند که در بیشتر کشورهای با ساختار بانکداری اسلامی اعمال گردیده است. در ایران نیز طی چندسال اخیر، شاهد تثبیت نسبی 

جرایی و تقنینی برای ناظر شرعی هستیم؛ لیکن سیستم بانکی کشور تا اجرایی شدن و شهود نتایج نظارت شرعی جایگاهی با شأن نظارتی، ا

و هنوز در ابتدای مسیر  قرار دارد. رفع موانع و ارائه راهکارهای اجرایی نمودن نظارت شرعی نیازمند بررسی مبانی فقهی، تبیین راهکارها 

هدف از این تحقیق را نیز  به خود معطوف نموده است.  موضوع فوق، در این پژوهش با  تکیه بر روش  باشدکه آموزش اجرایی نمودن آن می

 تحلیلی از نگاه فقهی حقوقی، مورد مدّاقه و بررسی قرار گرفته است. -توصیفی

 .نظارت شرعی، بانکداری اسلامی، شورای فقهی واژه:کلید

مبانی فقهی و حقوقی نظارت (. 1402)  ، احمد؛ جمالی، جعفریوسفی صادقلو ؛، علیارعز؛ ینبز، نوابی مقدم -

دانشگاه  فقه و حقوق اسلامیمجله مطالعات . شرعی و راهکارهای اجرایی شدن آن در نظام بانکداری اسلامی

 .190-169، صفحات 31، شماره سمنان

Doi: 10.22075/feqh.2022.27537.3293   

 

 

mailto:dr.alizare@gmail.com
https://feqh.semnan.ac.ir/article_6678.html


     ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ 170
 

ب 
زین

دم
 مق

بی
نوا

 
ن 

ارا
مک

و ه
 - 

نز
 پا

ل
سا

هم
د

 
ـ 

ن
ستا

تاب
 

14
02

ة 
ار

شم
ـ 

31
 

  مهمقدّ
در  شرعی نظارتاعمال است و  ق اهداف مطلوبترین شرط برای تحقّ همّم ،نظارت

 اقتصادچرخه  وابستگی جهت بهو کشور  مالی نهاد ترین مهمّبه عنوان  ساختار بانکی

سلامی لازم است سات مالی اسّؤو مچراکه بانک ها  ،می باشد بسیار تاهمیّ دارای ،بدان

ت به فعالیّ اسلامی فقه ضوابط با استفاده مورد ابزارهای و شریعت همواره منطبق با قوانین

پایش و ارزیابی را مورد ویژگی ها ر وظیفه دارد همواره این و مقام ناظخود بپردازند 

 شریعت با  بودن منطبق از اطمینان نظارت شرعی به معنای ،دیگر عبارت به .قرار دهد

نظارت قبل از عملیات و نظارت پس از  ،نظارت شرعیهای ویژگی ترین  از مهم  .است

الخصوص عملیاتی که اثر مستقیم بر مصالح عمومی علی ؛باشدعملیات بانکی میانجام 

 . مستقیم با دستورات شریعت دارد و رابطه

ه بهتر مقوله نظارت هرچدی به منظور شناخت در این زمینه تاکنون تحقیقات متعدّ 

نقش شورای »مقاله ای تحت عنوان  از جمله، همچنین نظارت شرعی صورت پذیرفته و

سید نوشته  «یاسلام ت و کارایی بانک هایسطح مشروعیّ صی فقهی در ارتقایتخصّ

ر طراحان تبیین تصوّ به در این پژوهش که نویسندگان موسویان و همکارانباس ع

خصیص تجهیز و تهای  روش هام ربا،  با حذف بهره ازبانکداری اسلامی به تطهیر از اتّ 

نظارت »و مقاله د. نپرداز موضوعات بانکی میمنابع و بکار گرفتن عقود شرعی در 

این پژوهش  که از حسین میسمی و قلیچ «شرعی و ریسک شریعت در بانکداری اسلامی

ت نظارت شرعی در بانکداری اسلامی و کند تا ضمن تبیین ضرورت و اهمیّتلاش می

وضع موجود نظارت  در این رابطه، اسلامی و غیر اسلامیبررسی تجربه برخی کشورهای 

شناسی نظارت شرعی در نظام آسیب»همچنین  .شرعی در کشور را مورد بحث قرار دهد

از سید عباس موسویان و حسین میسمی؛ به  «های قانونی انکی ایران و ارائه اصلاحب

ی درباره نظارت شرعی های جدّ بررسی و تببین نظام بانکی ایران در خصوص وجود خلأ

باره رات درن ربا و دیگر قوانین و مقرّات بانکی بدوو بخصوص سکوت قانون عملیّ 

   ضوابط شرعی پرداخته است.پایش اجرای صحیح بانکداری براساس 
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ضمن لیکن در این بین، پژوهشی که با استعانت از مبانی فقهی و مستندات قانونی 

ت موجود نهاد نظارت شرعی در بانک پرداخته بررسی وضعیّ ، به ضرورتت اهمیّتوجیه 

، در این زمینه باشد و بیان کاستی ها در پی یافتن راه حلّجدید قوانین  ه درو با مداقّ

التصویب  اخیربه  یقینا  در محدوده  فوق، کمبود تحقیقات صورت گرفته . شاهده نشدم

 هستیم درصدد پژوهش این در گردد. می برخصوص  در اینبودن قوانین و بخشنامه ها 

 شرعی، نظارت وجود ضرورت خصوص در حقوقی مستندات و فقهی مبانی بررسی با تا

نظارت راهکارهای اجرایی شدن به تبیین  موضوع، از عمیقی درک به رسیدن ضمن

خصوص انطباق با شریعت در آن ت در ساختار بانکداری اسلامی با توجه به اهمیّ شرعی 

 اسلامی دست یابیم.

 مفهوم نظارت شرعی -1
( و 2/2150: 1407 ،)جوهری ی بازرسی و رسیدگیابه معن ،ات عربدر ادبیّظارت ن

: 1377 )دهخدا، اندیشه و به چشم خود دیدن استبا  ایبه معن «نظر»مصدر فعل به عنوان

همچنین به معنی مراقبت برای اطمینان از درستی کاری، نظر کردن و ؛ (14/22561

 ؛158: 1398 )توحیدی، نگریستن به چیزی و تحت نظر داشتن کاری بیان گردیده است

عمل لاح حقوقی، نظارت به مراقبت بر طدر مفهوم و اص. (8/7851: 1381 ری،انو

 تاعمل صحیحا   شود گفته میم و غیره( وکیل یا قیّ ،وصیّ ی موقوفه،دیگری )مانند متولّ

اتی که براساس و به مجموعه عملیّ (5/3650: 1386 )جعفری لنگرودی، صورت گیرد

شود تا از منطبق بودن نتایج با  رات سنجیده میآن میزان انطباق عملکرد با قوانین و مقرّ

اخوان ؛ 158: 1398 )توحیدی، گردد اطلاق می ،نان حاصل شودن اطمیهدف های معیّ 

 .(29: 1391 کاظمی،

 اقدامات سنجش و ارزیابی بازرسی،، خود حقوقی مفهوم در نظارت ،توضیح این با

 سنجش و ارزیابی بازرسی، چنین برای که دانست کسیتوان  می را ناظر و بوده مجریان

و یا به بیان  (9: 1393 عامری، و  نژاد حبیب ؛15: 1389 ،زنجانی عمید) شود می تعیین

 مناسب راستای تصویب قوانین در نظارت به که مجموعه اقداماتی از است عبارت ،دیگر
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 نیز و غیره و فرهنگی و سیاسی اقتصادی، اجتماعی، عالیه اهداف به نیل جهت در و

 هایهالنّ و تصویب مورد اهداف پیشبرد جهت در مناسب گزینش کارگزارانی بر نظارت

مربوط می  تقنینی های سیاست با آنها عملکرد تطبیق و کارگزاران عملکرد بر نظارت

 .(69: 1399 پیرنیاکان،؛ 44 :1390 )مرتضایی، شود

 موازین گردد که مطابق نظارت شرعی به نوعی از نظارت اطلاق می ،با این تفاسیر

 دگیر مختلفی صورت میصین این حوزه و بر موضوعات شرعی از سوی فقها و متخصّ 

 ،اسلامی و نظارت شرعی در بانکداری ( 584: 1400 و همکاران ، )رضایی زاده برواتی

ی یک بانک ت هایه اقدامات احتیاطی و نظارتی به منظور اطمینان از انطباق فعالیّکلّ

با  ت کهس اسلام اسل و قوانین شریعت مقدّاسلامی یا یک نظام بانکی اسلامی با اصو

ی که به وسیله اصول و روش های تدابیر، ت ها،فعالیّ اقدامات، رات،تیابی به مقرّهدف دس

در یک بانک  ست های بانکی  با شرع مقدّمخاطرات ناشی از عدم تطابق فعالیّ آنها بتوان

 .(5: 1389 و قلیچ، )میسمی اقل رساندبه حدّ رااسلامی یا یک نظام بانکی  اسلامی و

 ضرورت وجود نظارت شرعی  -2
 ایجاد و تامنیّ نمودن مستقرّ گرو در هرکشور، بانکی ساختار در ثبات برقراری

 اقتصاد و حقوق علمای اینرو از است، کشور آن بانکی و پولی شبکه در سالم محیطی

 وسیلهه ب را آن پویایی و اقتصادی رشد مسیر در موجود موانع تا هستند تلاش در غالبا 

نهاد نظارتی در سیستم مالی،  تعیینبه همین دلیل،  .نمایند رفع بانکی نظام به ویژه توجه

به از طرفی  ه بسیار ضروری است.ترین ابزار به جهت اطمینان از این قضیّ  به عنوان مهم

ی نیاز دارند بانک های اسلامی، این نوع از بانک ها به نظارت خاصّ  دلیل طبیعت خاصّ

نظارت شرعی نه تنها . جایگاه (11 :1389 قلیچ،و  )میسمی غافل بودتوان از آن  که نمی

ی در کشورهای غیراسلامی نظیر در کشورهای دارای نظام بانکداری اسلامی بلکه حتّ

ت ه کثیری از بانک های اسلامی در آن دارای اهمیّنیز به دلیل وجود عدّ 1کشور انگلستان
                                                           

 تأسیس به که است غربی کشور نخستین مسلمانان وجود دلیل به ،انگلیس نظیر غربی کشورهای برخی در. 1

که در این بانک ها عملیات بانکی ؛ (61: 1391 زاده، تقی) است نموده اقدام اسلام قوانین براساس خرد بانکداری
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ی از نظارت وده اند تا همواره نوع خاصّمی باشد به گونه ای که این کشورها تلاش نم

شوراهای فقهی در  ،هرچند در عمل ؛داری خود اجرایی کنندکشرعی را در سیستم بان

صی فقهی، شورای شریعت، کشورهای گوناگون با عناوین مختلفی چون شوراهای تخصّ

ادهای ت این نهت می باشند، اما محور اصلی فعالیّناظران شریعت و غیره مشغول به فعالیّ

ت اطمینان یافتن از انطباق فعالیّ  نظارتی یکسان بوده و همان طور که از نام آن پیداست

ها با فقه اسلامی است. اما علاوه بر آن شورای فقهی نظارت شرعی در کشورهای 

 مختلف دارای اختیارات و تکالیف یا به عبارتی دارای کارویژه هایی می باشند که مهمّ 

ین نامه ها، دستورالعمل های اجرایی و قراردادها مطابق با ضوابط ئترین آن در تنظیم آ

پاسخ به  ه خدمات آموزشی در رابطه با اصول شریعت به مدیران و کارکنان،ئارا شرعی،

فعان بانک، انجام بازرسی های شرعی در راستای تیه ذیالات شرعی مشتریان و کلّ ؤس

طباق با شریعت و افشای عمومی تدوین گزارش سالانه ان تضمین اجرای صحیح عقود،

 1باشد. آن و جایگاه نظام بانکی در زمینه بانکداری اسلامی می

ز باب ت برقراری نظارت شرعی دارای مبانی محکم، به لحاظ فقهی بوده و ااهمیّ

های قابل  قانونگذاری در کشوری چون ایران مناسب اما به لحاظ اجرایی دارای کاستی

 گردد. تشریح می مه این مباحثدر ادا ؛باشدهی میوجّ ت

 نظارت شرعیضرورت مبانی فقهی  -3
ت وجود نهاد نظارتی و ضرورت تبیین که اهمیّ ضمن آندی متعدّفقهی  مستندات 

 انکداری را توجیه می نمایدظام باز جمله ن یه  سطوح حکومت اسلامی،کلّدر  مقام ناظر

ضی بع؛ شود بانکداری اسلامی شناخته میبه عنوان مبنا و فلسفه وجودی مقوله نظارت در 

به صورت مستقیم به مقوله نظارت شرعی  و قاعده نفی غررت ربا مانند ممنوعیّ از آنها

                                                           

 تأهی به موسوم هیئتیاز خدمات یک نهاد ناظر شرعی مانند  بانکی نظامبر اساس قوانین شریعت انجام می گیرد.و 

بهره  ربا بدون بانکداری قانون رعایت و اسلامیجهت تطابق و سازگاری خدمات بانکی با قوانین شریعت  شریعت

 (.77 :همان) می برد

https://mbri.ac.ir/IslamicBanking/Page?News_ID=314603.1  

 

https://mbri.ac.ir/IslamicBanking/Page?News_ID=314603
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 مقوله نظارت ارتباط می تبه جهت عمومیّمانند لاضرر در بانکداری اسلامی و بعضی 

 مبانی فقهی در این زمینه عبارتند از:ترین  بدین جهت مهمّ؛ یابد

 ت رباممنوعیّ -1-3

ات از تمام عملیّ ق بانکداری بدون ربا ،حذف رباتحقّ برای بدون تردید قدم اول 

؛ (72: 1393باشد )نظر پور و همکاران،  تجهیز و خدمات بانکی می مربوط به تخصیص،

 آن به ارتکاب از اسلام نهی و بوده کبیره گناهان جمله از که این از فارغ ربا به عبارتی

 مستقرّ جهت به گام اولین واقع در دنیا، در مرسوم بانکی ساختار در آن بودن شایع جهت

 به هتوجّ باو  باشد می مالی هایادقرارد از آن حذف اسلامی، بانکداری نظام نمودن

که به صورت ربوی در دنیا  بانکی مرسوم های نظام با اسلامی بانکداری نظام های تفاوت

قهی فمبانی ترین  یکی از مهمّمبنای مذکور نه تنها  که رسد می نظر به گردد، اداره می

 ،تبلکه این ممنوعیّ باشد وجود نظارت شرعی در ساختار بانکی میدر باب ضرورت 

 که علاوه بر آن ؛نظامی در کشورهای اسلامی استسنگ بنا و عامل اصلی ایجاد چنین 

ربا در این زمینه بدون ات بانکی بانکی نظیر قانون عملیّ نیز قواعد خاصّ به همین دلیل

ت مقام ناظر به وضوح روشن ه به لزوم شرعی بودن قوانین، اهمیّبا توجّو تنظیم گردیده 

 گردد. می

تعطیلی تجارت  ،و تباهی اموال علل تحریم ربا جلوگیری از فساد ،در آیات و روایات

: 1378)صدوق،  و کسب و کار حلال و گرایش مردم به سودجویی ذکر گردیده است

حرمت د نگویدر اینباره می  برخی از فقهابه گونه ای که  ،(3/567: 1413؛ همو، 1/93

حرمت آن از که بلکه بعید نیست  ت و اجماع مسلمین ثابت استسنّ ربا به وسیله قرآن،

 .(1/608: 1385 )خمینی، ات دین باشدضروریّ

 الَّذِینَ  أَی هَّا یاَ»فرماید:  میسوره بقره  280تا  278خداوند در قرآن کریم در آیات 

 مِّنَ  بِحَرْبٍ فَأْذَن وا تَفْعَل وا لَّمْ فَإِن؛ م ّؤْمنِینَ ک نت م إِن الرِّبا مِنَ بقَِیَ ماَ ذَر وا وَ اللَّـهَ اتَّق وا آمنَ وا

 هٍ ع سْرَ ذ و کَانَ  إِن وَ ؛لات ظْلَم ونَ وَ  لاتَظْلِم ونَ أَمْوَالِک مْ وس ئر  فَلَک مْ ت بْت مْ  إِن وَ  رَس ولِهِ وَ اللَّـهِ

 اید،آورده ایمان که کسانی ای: تَعْلَم ونَ ک نت مْ إِن لکَّ مْ خَیْرٌ تَصَدَّق وا أَن وَ هٍمَیْسَرَ إِلَى هٌفنََظِرَ



 

 175 ـــــــــ... ی شدن آن در نظاممبانی فقهی و حقوقی نظارت شرعی و راهکارهای اجرای

 

 

[ چنین] اگر و واگذارید است مانده باقی ربا از چه آن مؤمنید اگر و کنید پروا خدا از

 های سرمایه کنید توبه اگر و ایدبرخاسته وی، فرستاده و خدا با جنگ به بدانید نکردید،

 تنگدست[ بدهکارتان] اگر و بینید می ستم نه و کنیدمی ستم نه ؛است خودتان از شما

[ ندارد پرداخت قدرت راستی به اگر] و[ دهید او به] مهلتی گشایش،[ هنگام] تا پس باشد

 «د.بدانی اگر است بهتر شما برای آن بخشیدن

 همانندسازی، این و شده دانسته خدا با جنگ آهنگ خواری، ربا شریفه آیه این در

 توازن و انداخته خطر به را جامعه سلامت رباخواری زیرا ،رساند می را گناه بزرگی

ی، روایات و همچنین در کتب معتبر شیعه و سنّ . کوبدمی هم در را کشور اقتصادی

از جمله  ؛پیامبراکرم)ص( در باب حرمت ربا بیان گردیده استهرباری از یث گاحاد

: القتل علیه وجب ربیأ من کلّ  و القتل علیه وجب الربا خذأ من» فرمایند: می (ص)یامبرپ

 ی،)قمّ «و تمامی ربادهندگان نیز باید کشته شوند است واجب کشتنش بگیرد ربا هرکس

 .(103/118: 1403؛ مجلسی، 1/93: 1404

 اماماز روایات معصومین در حرمت ربا می توان به احادیث وارده از  ،اینمضاف بر 

 وجلّ عزّ اللهّ حَرَّم انَّما» :فرماید می خصوص این دراشاره نمود که  السلام علیه صادق

 از مردم تا نمود حرام را ربا خداوند همانا: المَعروف اصطنِاعِ مِن النّاس لکِیلایمنَع الرِّبا

؛ حرّ عاملی، بی 5/146: 1428)کلینی،  نکنند خودداری شایسته و خوب کارهای انجام

 السلام علیه صادق امام از ؛می کندنقل  حکم بن هشامهمچنین روایتی که (. 10/118تا: 

لتََرَکَ النَّاس   لا إِنهَّ  لَوْ کَانَ الرِّبَا حَلا» :فرمود پاسخ در حضرت شد؟ حرام ربا چرا پرسیدم

لىَ التجَِّارَاتِ وَ مَا یحَتَْاج ونَ إِلَیْهِ فَحَرَّمَ اللهَّ  الرِّبَا لیِفَِرَّ النَّاس  منَِ الحَْرَامِ إِلَى الحَْلالِ وَ إِ

حلال بود،  به راستى، اگر ربا :التجَِّارَاتِ وَ إِلَى الْبَیْعِ وَ الشِّرَاءِ فَیَبْقَى ذَلِکَ بَیْنَه مْ فِی القَْرْضِ

ه همین دلیل خداوند ربا را حرام ؛ ب.مردم تجارت و تلاش براى معاش را رها مى کردند

کرد تا مردم از حرام به حلال و تجارت و خرید و فروش رو بیاورند و به یکدیگر قرض 

 بازدارنده ،ربا که شود می استفاده امام پاسخ این از .(2/482)صدوق، بی تا:  «بدهند

 شرّ » :همچنین مطابق با فرموده ایشان. است اشتغال و تفعالیّ مانع و تجارت و تولید
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: 1374، و دیگران )حکیمی «است رباخواری ها کسب بدترینا: الرب کسب المکاسب

  1.(145؛ شعیری، بی تا: 409

زامات جامعه ترین ستون بخش اقتصاد، که در واقع ال که بانک به عنوان مهمّ حال این

مانا تلاش هبه ایجاد آن گردیده ، بایستی با هدف اساسی خود که  منجرّ و کسب و کار 

خه در جهت سامان بخشیدن به اقتصاد کشور است در راستای به حرکت درآوردن چر

در آن  -ی و نه هدف اصل - ت نموده و دریافت سود به عنوان امری تبعیعالیّ های آن ف

رده سهامداران و یا سپرده سپ که سودی که بانک از سرمایه ضمن آن ؛لحاظ گردد

ی که بانک گذاران دریافت می نماید بایستی حاصل تجارت واقعی بوده باشد، به گونه ا

سپرده  به را اى شده تضمین و شده حساب سهم و کرده کاربا سرمایه های سپرده شده 

نک به که در آن با مضاربهعقد شرعی  ، نظیرپردازدب گذاران و همچنین سهامداران 

رابر با قیمت ب - رایا همان سپرده گذاران و سهامداران  مالک سهم تواند مى عنوان عامل

 .ساب نمایدح نیز به دست آمد آن را  یبیشتر سود اگر کارپایان  در و کند تضمین - روز

جاد و تبیین نظام بانکداری اسلامی ای با هدف جلوگیری از دریافت سود ربوی، بنابراین

رل و لزوم ضرورت نهاد نظارتی به جهت کنت ،و با عنایت به توضیحات فوق هدیردگ

 امری واضح است.بازرسی قوانین و اجرای آن مطابق با دستورات اسلامی نیز 

 قاعده نفی غرر -2-3

که در برخی فرهنگ های لغت فارسی به معنای است واژه ای عربی ، غرر در لغت

 2: 1360 ،ملات باعث اضرار به غیر شود )معیناعبه گونه ای که در مبوده خطر و فریب 

د و اطمینان امری که مورد تعهّ خدعه یا نیرنگ، خطر یا ریسک،به معنای  و یا ،(2400/

واقع فعل است و به معنای همچنین در کلام فقیهان غرر در  و (300، 1ج ،اصفهانی)نبوده 

در استنباط احکام معاملات  ی کهاز جمله قواعد مهمّ و  (137: 1308 ،)شهید اولفریفتن 

                                                           
1. https://hawzah.net 
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گیرد قاعده نفی غرر یا نفی  به ویژه معاملات جدید و ابزارهای مالی مورد استناد قرار می

 باشد. بیع غرری می

؛ «عن بیع الغرر نهی النبیّ» :حدیث معروف نبوی)ص( می باشد ،ین قاعدهمستند ا

ه که سبب فریب ددا کاری را انجامدر یک معامله شخصی  هرگاه ،قاعده غررمطابق با 

شخص اول  نتیجه آن کار به او ضرری وارد شودو در  خوردن شخص دیگری شده

ت خود خسارات وارده به طرف دیگر را ولیّؤبایستی بر مبنای این قاعده با پذیرش مس

 برای عاملی ،معاملات در غرر دیگر، عبارت به .(89 :1382 علیدوست،) نیز جبران کند

 برای عاقبتشان که است معاملاتی منظور و غیرعادلانه داراشدن و نامتوازن معاملات ایجاد

ی با استناد به قاعده و در حالت کلّ  گردد می خطر و ضرر باعث و مجهول طرفین از یکی

له را تحت امت یک معکه ممکن است کلیّ  مخاطراتیتوان از  نفی غرر در معاملات می

معاملات با اطمینان بیشتری صورت گرفته و  ،نتیجهشعاع قرار دهد اجتناب نمود و در ال

تهدید امله را ید یا خطری هریک از طرفین معکه در آنها مشکلی پیش آ احتمال این

انبوه سپرده گذاران در وجود  ه به با توجّ  ،به همین منظور بابد. ت کاهش میکند به شدّ

دامات و قراردادهای بانکی از اق لاع کافی این افرادعدم اطّاز طرفی و بانک های کشور 

حقوق آنها نادیده و یا  با جهت گیری های مدیران بانک به سمت سهامداران، که بعضا 

جهل سپرده از استفاده مدیران ء سواینگونه جلوگیری از  گردد و به منظور تضییع می

 گردد. لزوم نظارت شرعی در حوزه بانکداری روشن می ،خصوص در این انگذار

 استفاده سوء مشتری اعتماد از که این و مسئولین احتمال خطای که آنجا همچنین از

 اعمال بر دقیق و شرعی نظارتی باید وجود دارد، لذا آید حاصل او فریفتن اسباب و شده

به  همین دلیل قطعا  به و نیستند معصوم حاکمان شکّ بدونچراکه ؛ باشد کارگزاران

ه مردم نظارت بسیار جهت انطباق عملکرد آنها در جهت اهداف اسلامی و مصلحت عامّ

که وجود فساد در بین گردانندگان  آن ( خصوصا 4: 1397 )حسین نژاد، ستا ضروری

ممکن نبوده و در سال های اخیر شاهد نمونه های فراوانی از تضییع  نظام بانکی امری غیر

 .سپرده گذاران بوده ایم حقّ
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 عمومی مصلحت رعایتلزوم  -3-3
کید در أه مردم ایجاب می نماید تا ابزار های مورد تمصلحت آحاد جامعه و عامّ

شریعت به منظور اجرای صحیح قوانین و جلب اعتماد مردم به حکومت در سطوح 

 مختلف عملی گردد. 

 ینظام بانک کی ایو  یبانک اسلام کی یبرا ینفع و کارکرد نظارت شرع نیتر مهمّ

وجود  یکه اگر نظارت شرع یمعن نیاست. به ا« شهرت سکیر»مقوله کاهش  ،یاسلام

 یتعدّ یاز اصول و ضوابط شرع یاسلام یها بانک  جینداشته باشد، ممکن است به تدر

 یعموم مردم و حتّ د،یمراجع تقل ها،اعتماد خبرگان، فق شودیباعث م نیکنند و ا

قرار  دیال و تردؤها مورد س بودن عملکرد بانک ینسبت به شرع یکارکنان شبکه بانک

 .ردیگ

تلاش  ،ینظارت شرع تیّکشورها ضمن درک اهم ریدر سا یاسلام یها بانک

 توانیم ،اساس نیکنند. بر ا ییرا اجرا یاز نظارت شرع یاند تا همواره نوع خاصّکرده

 یدر جهان وجود نداشته باشد که نوع یسسه اسلامؤم ایبانک هیچ  دیبود که شا یعمدّ

 یشوراها ،باشد. البته در عمل هنکرد یاتیّو عمل ییرا در خود اجرا یاز نظارت شرع

 یچون شورا یگوناگون ریبا تعاب ،یاسلام یبانک یها نظام ای یاسلام یها در بانک یفقه

 رهیو غ عتیناظران شر عت،یشر تهیکم عت،یشر یشورا ،یفقه یشورا ،یفقه یتخصّص

 تیّانطباق فعال نیها، اصل کار آنها تضم تفاوت یتمام رغمیاند که علمشغول تیّبه فعال

 است. یبا فقه اسلام ها

 ،دقیق طور به و اوضاع بهبود و حاصلا بازرسی، و نظارت از نهایی هدفبنابراین 

به منظور رعایت مصلحت  اصلاحی حلّ راه ارائه سپس و یابی ریشه و کشف شناسایی،

 اندرکار، دست عوامل خطاهای یافتن با همراه که یحلّ  راه. استتمام افراد جامعه 

 نماید می صادر مناسب دستورالعمل مسیر ادامه برای و ساخته برملا را فاحش اشتباهات

 .(5: 1397 )حسین نژاد،

 قاعده لاضرر -4-3
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چه در کتاب  و مطابق با آن انسان ضرر عبارت است از نقص در مال یا بدن یا حقّ

 قاعدهو  (2/89: 1407 جوهری،) به معنای خلاف نفع می باشد ،حاح بیان شدهالصّ

 «الاسلام فی لاضرار و رضرلا نبویمشهور  حدیث متن از برگرفته فقهی قاعده ،لاضرر

 )آقامهدوی، کند می  دلالت آن حرمت و اسلام دین دربه غیر  راضرا نفی بر کهاست 

1394: 140). 

حکومت و ی تمامی افراد حتّ  ،که بیان شده قاعده لاضرر همانگونه تعمومیّ

 ه از حقّ صرفنظر از اموری که به جهت نفع و مصلحت عمومی و با استفاد - را ولانؤمس

 :1398 زاده، ولیّ ؛148 :1379 ی مهریزی،)ابوی گیرد می در بر - دهد تی انجام میحاکمیّ 

ممکن است به سبب عدم اعمال صحیح قانون موجب خساراتی به عامه مردم  .(339

 به و تنهایی به یحتّ  و قواعد سایر کنار در نیز قاعده با عنایت به این موضوع ، این گردد.

 بانکداری در شرعی نظارت وجود ضرورت به  عمومی و مبنایی قواعد از یکی عنوان

 ترینمّ مه عنوان به ها بانک گردید بیان پیشتر چه چنان زیرا ،ورزد می کیدأت اسلامی

 اعتماد جلب نیازمند که این بر علاوه جوامع در دیگر نهاد هر از بیش اقتصادی های بنگاه

 یحتّ  یا و قوانین از یتخطّ سبب به است ممکن باشند، می گذاری سرمایه به جامعه آحاد

 را فراوانی ضرر ،سرمایه صاحبان به خسارت ایجاد با ،زمینه این در عمدی غیر قصور

 .نمایند وارد

 مستندات قانونی نظارت شرعی -4
موضوع التزام به  ،ترین بایسته های تقنینی در نظام جمهوری اسلامی ایران از مهمّ

کیدات قانونگذار أله در تأبلور این مست .باشد ت قانون در پرتو شریعت اسلامی میحاکمیّ 

دی س و در اصول متعدّقانون اساسی در راستای شرع مقدّ اساسی بر لزوم رعایت فرامین

که فرآیند  ضمن آن (591: 1400 همکاران، و برواتی زاده رضایی) باشد ی میمتجلّ

( نسبت هامام خمینی)ر خصوصا تصویب قانون اساسی که در پی مباحثاتی با روحانیون و 

ن نهایی با شریعت اسلامی ، باعث گردید تا متگرفتی صورت ملّ به این سند قانونی مهمّ

به گونه ای که قانونگذار پس از ( 20: 1400 هماهنگ گردد )فقیهی و عساکره، کاملا 
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به قانون اساسی چهارم دوم و سپس تشریح پایه های بنیادین جمهوری اسلامی، در اصل 

س و به سلامی و شرع مقدّرات کشور با موازین ایه قوانین و مقرّالتزام بر انطباق کلّ

در اصل هفتاد و دوم  همچنیننماید.  کید میأدر انتهای اصل ت رویکرد نظارت شرعی

تواند مبادرت به وضع قوانینی نماید  ر داشته که نهاد تقنینی نمیمقرّ قانون مذکور صراحتا  

ی باعث حتّ  این مهمّ 1که با اصول و احکام مذهب رسمی کشور مغایرت داشته باشد.

ب مجلس شورای اسلامی ی مصوّسیاری از قوانین عادّ گردیده تا هدف از تصویب ب

 ،ت در پرتو فرامین اسلامی باشدبه سمت مدیریّکشور  نهادهای مهمّ  دادنسوق  صراحتا 

به  ،1362ب مصوّات بانکی بدون ربا قانون عملیّکه قانونگذار در ماده یک از  نظیر آن

را استقرار نظام پولی و  ترین اهداف نظام بانکداری اسلامی طور صریح اولین و مهمّ 

به منظور گردش صحیح پول و اعتبار  )با ضوابط اسلامی( و عدل اعتباری بر مبنای حقّ

  داند. در جهت سلامت و رشد اقتصاد کشور می

ات تجهیز و تخصیص منابع ت بکارگیری قرض با بهره در عملیّعدم مشروعیّ ،در واقع

کشور گنجانده  کلّ 1360ن بودجه سال در نظام بانکی سبب شد تا تبصره ای در قانو

چراکه در  ؛یق در بانکداری ایران گردیدلی عمله در واقع سرآغاز تحوّأشود و این مس

ف است از تاریخ تصویب این دولت موظّ» ر شدقانون بودجه آن سال مقرّ 54تبصره 

را  ع وقت مطالعه های لازمکی و اصلاح نظام در اسرقانون برای حذف ربا از نظام بان

و سرانجام همین  ؛«انجام داده و لایحه مربوط را به مجلس شورای اسلامی تقدیم کند

به تصویب قانون  ت وزیران منجرّأد و با تصویب هیموضوع پس از بررسی های متعدّ

لازم به ذکر  .(19 :1390 گردید )موسویان، 1362ات بانکی بدون ربا در شهریورماه عملیّ

پولی و بانکی که معطوف به ابعاد شرعی نظام بانکی نگاشته شده، تنها قانون حوزه »است 

این قانون صراحتا   (1)است. در ماده  1362ب سال بدون ربا مصوّ ات بانکیقانون عملیّ

بانکی در جمهوری  تأکید و اولین هدف نظام ت استقرار نظام پولی اسلامیبر اهمیّ

                                                           

 .و هفتاد و دوم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران چهارم، اصل دوم، :.کر. 1
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به  (با ضوابط اسلامی)و عدل  ر مبنای حقّاستقرار نظام پولی و اعتباری ب» ،اسلامی ایران

تبیین  «منظور تنظیم گردش صحیح پول و اعتبار در جهت سلامت و رشد اقتصاد کشور

عنوان  به)توان شورای پول و اعتبار و بانک مرکزی شده است؛ لذا به استناد این ماده می

 بانکی دانست. را مسئول عملکرد شرعی نظام (مقامات سیاستگذار و ناظر نظام بانکی

قانون مذکور، متأسفانه در مواد مرتبط با سیاستگذاری و  (1)علیرغم تصریح در ماده 

ای نشده و دخالت و نظارت بانک مرکزی  مرکزی، به نظارت شرعی اشاره نظارت بانک

 ،ها شده است. به این ترتیب ها و سهم محدود به تعیین نرخ این قانون (20) در ماده

 (از بانک مرکزی و شبکه بانکی اعمّ )بانکی  موضوع نظارت شرعی بر نظامتوان گفت می

 .(5: 1395 طباء،بنی و روحانی) «در قوانین مربوطه مورد غفلت واقع شده است

ی اجرایی شدن نظارت شرعی در نظام بانکداری ها چالش -5

 اسلامی
بانکی بدون ات چهار دهه از تصویب قانون عملیّ وجود گذشت حدودا  باکه اکنون 

و  ها و مؤسسات مالی مستقرّ که بتواند در بانک ربا شاهد نظارتی قوی و تأثیرگذار

های  که این مسیر با چالش توان پی بردباشیم مینمیباشد، داشته ر نظارت مستقیم و مؤثّ

شورای علاوه بر ها  اجرایی شدن نظارت شرعی بر بانکچراکه  ؛روستدی روبهمتعدّ

 های نظارتی باشد که بتوانند با استقرار در بانک باید شامل هیأت ،زیفقهی بانک مرک

 به طور خلاصه به مهمّ  ذیلا  رتر عمل نماید.سسات مالی در نظارت شرعی مؤثّؤها و م

  چالش های پیش رو اشاره خواهد شد:ترین 

هزینه بر بودن  ،روی اجرایی شدن نظارتاولین چالش پیش: بر بودن نهیهز -1

   هاست.  و اجرای ساختار ناظر شرعی در بانک تعریف

در جایگاه  صان به منظور حضورکمبود متخصّ  ،دومین چالش: نیصکمبود متخصّ -2

صوص مباحث تعداد افرادی که در خکه این  مخصوصا  است؛هیأت نظارت شرعی 

 ره باشند بسیار محدود است. بانکی و فقهی توأمان خب
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 ،نظارت ،نظام بانکیدر : سسهؤم یبا بدنه کارشناس یفقه یشورا فیتداخل وظا -3

بنابراین  ؛های بازرسی و حسابرسی است چیزی بیش از نظارت شرعی و شامل کنترل

های  امکان تداخل و تعارض در مقام اجرا میان بخش ،وجود یک نهاد نظارتی شرعی

 پی داشته باشد. درممکن است مختلف نظارتی را 

انطباق موضوعات ه: قیو امکان اعمال سل عتیبودن مقوله انطباق با شر یفیک -4

خطر اعمال  ،کیفی است. در این موارد اساسا  یک مقوله ،های بانکی با شریعت تفعالیّ

 ر باشد.مؤثّ نتواند بر تعیین میزان شرعی بودسلیقه ناظران می

امور امری بدیهی است. اختلاف فتاوای فقهی در تمام : یفقه یهااختلاف فتوا -5

تواند به چالشی یکه م احث بانکی نیز دور از انتظار نبودهاین موضوع در خصوص مب

 ،فقهی در انجام وظیفه هیأت نظارتاختلافات  کهعلی الخصوص  تبدیل گردد، مهمّ

  تأثیرگذار است.

د توانهای مطرح شده باید دید چه راهکارهایی برای رفع آن میبا عنایت به چالش

 پیشنهاد گردد. 

راهکارهای اجرایی شدن نظارت شرعی در نظام بانکداری  -6

 اسلامی
 یسازوکارها یدر اجرا ستیبایم یاسلام یها و مؤسسات مال بانک، در مجموع

 کردیرو - یدر شبکه بانک یو نظارت یابزار کنترل یبه عنوان نوع - یشرکت تیّ حاکم

و  نیقوان حیآن، در استخراج و تشر یو اجرا یاسلام عتیاز احکام مربوط  به شر تیّتبع

که دارند  یتیماه لیبه دل آنهم ندینمامناسب عمل  یسازوکار یبا اجرا عتیرات شرمقرّ

 یموارد ابعاد خاص یو نظارت برآنها در برخ یموضوع قانون گذارکه باعث میگردد تا 

 یصمستلزم نظارت تخصّ  ،موضوع نیا حیصح یاجرا .(56: 1390 میسمی،)کند   دایپ

 ؛(96:  1399 و همکاران، یدی)توح باشد یم یقو یو شرع)برای مجازات افراد خاطی ( 

لازم است ها که پیش از این گفته شد،  این چالش یدرصورت توجه به اجزابنابراین 

به صورت موردی مطرح گشته تا برای تعیین هیأت  راهکارهای اجرایی شدن این نظارت
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 ؛تبیین نمود آن برای حلّرا رو بتوان راهکارهایی های پیش نظارت با وجود چالش

. گیردتواند مورد عنایت قرار لیکن می پیشنهاد است هرچند که این راهکارها در حدّ

 حلّ لین مؤسسه ها توسط مسؤو توان با شناخت و محاسبه هزینهنخستین چالش را می

ت شورای فقهی با دیدی روشن در خصوص تشکیل و فعالیّصورت که  به این ،نمود

گیری هیأت نظارت  بایست موجب عدم شکلص نمیکمبود متخصّ   تصمیم بگیرند.

صاحبنظر و جذب آنها به سمت  ،ازیمورد نهای  گردد، بلکه لازم است به پرورش نیروی

 اقدام نمود.   مؤسسات تیّفعالبه در کنار شروع  یشبکه بانک

لازم است  ،سسهؤم یبا بدنه کارشناس یفقه یشورا فیتداخل وظابه منظور عدم 

 یکه تعامل یبه نحو ؛صورت گیرد ها تیّمسئول قیدق نییو تع یحوزه کار حیصح فیتعر

شورا  نیشده و ا جادیا ینظارت شرع تأیمختلف بانک با ه یها بخش انیسازنده م

 حلّ  وهیبانک در رابطه با ش یدر ساختار سازمان دیبا نیها باشد. همچن بخش ریل سامکمّ

چالش مذکور محتمل  ،حال نیگردد. با ا هیتعب یصسازوکار مشخّ ،یاختلافات احتمال

به آن  یبانک ریغ یمؤسسه اعتبار ایدر بانک  ینظارت شرع تأیه لیکدر تش دیبوده و با

 ه نمود.توجّ 

هایی است که به از چالش ،قهیو امکان اعمال سل عتیق با شربودن مقوله انطبا یفیک

ط بانک توسّ یص نظارت شرعمشخّ  یها ستیارائه چک لتوان با میمنظور مقابله با آن 

راهکار درنظر گرفته  کیها به عنوان  نمودن شاخص یکمّ یو تلاش در راستا یمرکز

 شود.

نظارت  تأیه یکه اعضا یالبته در صورت» ،یفقه یهااختلاف فتوادر خصوص 

امکان  نیو نظرات مختلف داشته باشند، در اکثر موارد ا هادگاهیبه د یط کافتسلّ یشرع

اکثر گردد که حدّ یاحطرّ یبه نحو ازیمورد ن یها وهیها و شوجود دارد که ابزار

 یاتیّبر اساس چارچوب عمل ،رابطه نیا در با نظرات اکثر مراجع داشته باشد. یسازگار

ها در چارچوب و تحت نظارت  بانک ینظارت شرع تأیپژوهش، ه نیدر ا یشنهادیپ

 یفقه یشورا ییاجرا یمشغول بوده و عملا  بازو تیّبه فعال یبانک مرکز یفقه یشورا



     ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ 184
 

ب 
زین

دم
 مق

بی
نوا

 
ن 

ارا
مک

و ه
 - 

نز
 پا

ل
سا

هم
د

 
ـ 

ن
ستا

تاب
 

14
02

ة 
ار

شم
ـ 

31
 

 ،یفاختلا یدر رابطه با مسائل فقه یینها یریگ میرو تصمنی. از اباشندیم یبانک مرکز

 نیا حلّ یبرا یشنهادیپ یاتیّعمل وهی. شباشد یم یبانک مرکز یفقه یبر عهده شورا

 یاجماع دگاهیتا د شودیصورت باشد که در گام اول، تلاش م نیبد تواندیمشکل م

اجماع  ،لی. اگر به هر دلردیقرار گ یریگ میتصم یباشد مبنا فقهاکه مورد اتفاق اکثر 

 ردیگ یقرار م یبانک مرکز یفقه یعمل شورا یمبنا یوجود نداشت نظر مشهور فقه

( آنگاه افتد یفاق منظر مشهور هم وجود نداشت )که کم اتّ  یو اگر در رابطه با موضوع

 رد؛یگیقرار م یریگ میتصم یمبنا ،نظر نی( مراجعه شده و اهیفق یّحاکم )ول هیبه نظر فق

 1«.گرددرنگ  کم قیطر نیاز ا تواندیم یچالش اختلافات فقه نیبنابرا

 کارا و سریع پذیر، کتحرّ مکانیزم این اجرای ضمن اسلامی مالی مؤسساتهمچنین 

 عموم علااطّ به را آن استخراجی موارد از مرکزی بانک نمودن لعمطّ ضمن توانند می

 با اسلامی عتشری تعالیم با بانکی شبکه های تفعالیّ انطباق لهأمس کهچرا؛ برسانند نیز

 یسمی،م) باشد می ضروری بسیار اسلامی، مالی سساتؤم و ها بانک تماهیّ به هتوجّ 

 مدرن اقتصادی های سیستم لاینفکّ وجوه از یکی بانکی سیستم برنظارت  .(56: 1390

 تامنیّ تا هاست بانک عملکرد بر نظارت جهت به سازوکارهایی بر مشتمل عمدتا  و است

 و کند تضمین واحد کلّ یک عنوان به را اقتصادی سیستم و دولت گذاران،سپرده مالی

 همکاران، و توحیدی) دارد نگاه دور به آن تبعات و بانکی سیستم فروپاشی از را آنها

1399 :88) . 

 به ؛جانشین نه و است لمکمّ رابطه ،بانکی متعارف نظارت و شرعی نظارت رابطه

 و روحانی) است متعارف بانکی نظارت کنندهتقویت شرعی، نظارت ،دیگر عبارت

ن گردید به طور که بیا و همان (13 :1401 م و همکاران،نوابی مقدّ ؛4: 1395 طباء،بنی

همچنین  وفه های بارز اسلامی در آن لّؤبانکداری اسلامی و وجود م جهت طبیعت خاصّ

نظارت  ،میهای بانکی در سیستم بانکی کشورهای اسلا اطمینان از اسلامی بودن فرآیند

 باشد.  ضروری میشرعی، سازوکاری 
                                                           

1. www.ibena.ir/fa/news  

http://www.ibena.ir/fa/news
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 گیری و پیشنهادنتیجه 
 های فهلّمؤ و اسلامی بانکداری خاصّ طبیعت ه بهتوجّ  با گردید بیان که طور همان

 درها  ت فرآیندمشروعیّ از به جهت اطمینان وجود نظارت شرعی  ،آن در شریعت بارز

محکم مستندات فقهی و قانونی  .باشدحیاتی می امری ،اسلامی کشورهایبانکی  سیستم

کید می تأت آن ه و بر اهمیّوجود نظارت شرعی را توجیه نمود ضرورت ،و بلاشکّ

 به بخشی تمشروعیّ و اعتماد جذب با تواند می شرعی ناظر که وجود ضمن آن ؛ورزد

 گردد. بانک یئکارا افزایش و ءارتقا موجب مالی، بازار

 هایو پیشنهادهمزمان با استانداردهای بین المللی  همین راستا کشورهای اسلامی در

به ایجاد نوعی نهاد نظارتی در سیستم بانکی  ،شده توسط مؤسسات مالی اسلامی ارائه

و با عناوین ترین آن انطباق قوانین با شریعت  خود با کارویژه های گوناگون که مهمّ

  نموده اند.  مختلف می باشد، مبادرت

 عنوان به «مرکزی بانک فقهی شورای» عنوان تحت شورایی ،در کشور ایران نیز

 بر نظارت هم و گذاری راتمقرّ منظور به هم ،شرعی نظارت زمینه در نهاد ترین عالی

 سساتؤم و ها بانک های تفعالیّ بودن اسلامی پایش وظیفه که گردید ایجاد اجرا

جنبه مشورتی داشته لیکن با  1396بات آن تا قبل از سال مصوّ و دارد برعهده را اعتباری

بانک ها لازم  یهاجرای دستورات آن برای کلّ ،توسعهششم برنامه قانون  16ماده تصویب 

 .الاجرا گردید

این نهاد نظارتی در سیستم بانکی کشور گامی مثبت در  هرچند استقرار ،با این وجود

ی روند باشد اما به طور کلّ  جهت ارتقای سلامت بانکی کشور و اطمینان افراد بدان می

هایی است ها یا به عبارتی چالش و کاستی دارای نواقص ، همچناننظارتی در این زمینه

که قانون در خصوص  نظیر آن ؛توان بر آن فائق آمدکه با اجرای راهکارهای مناسب می

این موضوع  .ط مقام ناظر ساکت استسّ ف از فرامین اسلامی تویت تخلّؤتشریفات ر

 خصوص این در شرعی نظارت اجرای منظور به قوانین وضع رفصِ دهد که نشان می
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 موقع به ،سریع العمل عکس خصوص در لازم انضباطی تمهیدات بایستی و نبوده کافی

  .گردد تبیین نیز شریعت راتمقرّ  از یتخطّ با مقابله در کافی و

شورای فقهی به  ،مطابق قوانین و دستورالعمل هاکه  ه به اینبا توجّ  ،از طرف دیگر

که  در بانک مرکزی تشکیل گردیده و حال آن استقراربا  ،و واحدی عنوان یک نهاد کلّ 

بانکی مشغول به  غیرسسه اعتباری ؤدر زیرمجموعه بانک مرکزی هزاران بانک و م

سسات مالی را ؤبانک ها و م صرفا  قانونگذار با ایجاد بخشنامه ای ت بوده که اخیرا فعالیّ

دامنه گسترده  ه بهبا توجّ که نموده  فبر شریعت مکلّول نظارت ؤبه استفاده یک نفر مس

ی اقل خروج و تخطّ مینه و یا حدّدر این ز ات فراوانفتخلّ لریسک های شریعت و احتما

ناکافی  حقیقتا ول نظارت ؤمس انتصاب یک شخص به تنهایی به عنوان ،ربه نظ ،اهانهناآگ

که برای هرکدام  ریسک های موجود در ساختار بانکیهمانند دیگر بایستی است و 

در این زمینه نیز با تبیین  تشکیل شده است،در ساختار درونی هر بانک کمیته ای 

زیرساخت های لازم شرایطی را فراهم نمود تا به منظور ایجاد یک نظارت قوی و قابل 

با انتصاب یک نفر به عنوان مجموعه نظارتی و زمینه برای استقرار یک سازمان  ،اطمینان

 باته در مصوّمداقّ  که ضمن آن ؛هموار گردددر ساختار درونی بانک ها  ولؤمدیر مس

لازم طولانی ه به تشریفات و روند آهسته  تدوین آنها با توجّ شورای فقهی بانک مرکزی 

درون کمیته فوق را در ایجادت اهمیّ  ،و از طرفی شبکه گسترده بانکیقوانین الاجرا شدن 

 کند. دو چندان میها بانک 

 منابع
 .کریم نآقر -

 پژوهشنامه تخصصی علمی فصلنامه دو ،لاضرر قاعده به دیگر نگاهی ،(1394) اصغر مهدوی، آقا -

 .123-141 ،6 فقهی،

 علوم نامه کاوش ،امامیه فقهای دیدگاه از لاضرر قاعده مبانی (،1379مهریزی، حسن ) ابویی -

 .82- 41، 1 انسانی،

 اندیشه و فرهنگ پژوهشگاه تهران:اسلامی،  نظام در نظارت(، 1391کاظمی، بهرام ) اخوان -

 .اسلامی
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 الاسلامیه. الذخایر ، قم: مجمع1، جمکاسب حاشیه )بی تا(، اصفهانی، محمدحسین -

 سخن. ، تهران:5، چ8، جسخن بزرگ فرهنگ(، 1381انوری، حسن ) -

 ایران، حقوق در کنترل و نظارت های گونه و مفهوم (،1399الله ) پیرنیاکان، امیرلطف -

 .79-67، 1 رشته ای، میان حقوقی های پژوهش فصلنامه

 ماهنامه بررسی ،جهان کشورهای در برخی اسلامی ، بانکداری(1391) خدیجه زاده،تقی -

 .80-47 ،7و6 اقتصادی، هایسیاست  و مسائل

 بازار در شرعی نظارت ارتقاء های مؤلفه استخراج(، 1398توحیدی، محمد؛ فتاحی، علیرضا ) -

 بین استانداردهای :موردی مطالعه)المللی بین استانداردهای مبنای بر ایران سرمایه

 .181-154 ،47 بهادار، اوراق و بورس ، فصلنامه(IFSB و AAOIFI المللی

 (،1399سعید ) زاده،کریم دائی محمدصادق؛ احمدی، شاهی، محمدشریف؛ مهرداد؛ توحیدی، -

 حقوق تحقیقات ،ایران در بانکداری نظام بر مرکزی بانک نظارت حقوقی ابعاد تحلیل

 .113-87 ،45 کیفری، و خصوصی

 ، تهران: کتابخانه گنجحقوق ترمینولوژی در مبسوط(، 1386لنگرودی، محمدجعفر ) جعفری -

 .دانش

، بیروت: دار 2، جالعربیه صحاح و اللغه تاج الصّحاحق(، 1407حماد ) بن جوهری، اسماعیل -

 العلم.

 جمهوری اساسی حقوق نظام در نظارت مبانی(، 1393احمد؛ عامری، زهرا ) نژاد، سید حبیب -

 .32-7، 65سیاسی،  علوم ، فصلنامهایران اسلامی

، 10ج تفصیل وسائل الشیعه الی تحصیل مسائل الشریعه،حرّ عاملی، محمد بن حسن )بی تا(،  -

 قم: مؤسسه آل البیت علیهم السلام لاحیاء التراث.

 فقه در بازرسی و نظارت اهداف و مبانی ماهیتّ، بررسی (،1397نژاد، سید مجتبی ) حسین -

فرهنگی،  و اجتماعی مطالعات روانشناسی، و تربیتی علوم در پایدار توسعه ملیّ کنفرانس ششمین ،شیعه

 تهران.

 الربا،: عشر الرابع الفصل الحیاه، (،1374حکیمی، علی ) حکیمی، محمد؛ حکیمی، محمدرضا؛ -

 .اسلامی فرهنگ نشر دفتر: ، تهران5ج ،جبار سحق،

و نشر آثار امام  میمؤسسه تنظ :ترجمه ،الوسیلهتحریر ترجمه (،1385الله ) روح سید خمینی)امام(، -

 خمینی)ره(. امام آثار نشر و تنظیم تهران: مؤسسه ،)ره(ینیخم

 .تهران انتشارات دانشگاهچاپ و  ، تهران: مؤسسهدهخدا لغتنامه(، 1385اکبر ) دهخدا، علی -
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 های بایسته ،(1400) جهرمی، محمد برواتی، محمدجواد؛ ابرهیمی، مهدی؛ بهادری زاده رضایی -

، ایران اسلامی جمهوری اساسی حقوق نظام در نگهبان شورای فقهای شرعی نظارت

 .604-583، 54اسلامی،  حقوق نامه پژوهش

 بانک شرعی نظارت 7 بانکی، نظام شناسیآسیب  ،(1395طباء، مهدی )بنی علی؛ روحانی، -

 اسلامی. شورای مجلس اقتصادی هایپژوهش معاونت ،مرکزی

 ، نجف: المطبعه الحیدریّه.جامع الاخبارشعیری، محمد بن محمد )بی تا(،  -

 الداوری. ، قم: مکتبهالشرائع علل، (ق1425)صدوق)شیخ(، محمد بن علی بن بابویه  -

  جهان ، تهران:(ع)الرضا عیونق(، 1378صدوق)شیخ(، محمد بن علی بن بابویه ) -
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 .دارالکتاب: قم ،1ج ،یقمّ تفسیر ق(،1404) ابراهیم بن قمی، علی -

 الفجر. ، بیروت: منشورات5، جالکافیق(، 1428کلینی، محمد بن یعقوب ) -

، 103، جبحار الأنوار الجامعه لدرر أخبار الائمه الأطهار(، ق1403مجلسی)علامه(، محمدباقر ) -

 ، بیروت: مؤسسه الوفاء.2چ
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 .94- 67 ، 10/2اقتصادی،  های سیاست و ، مطالعات(مقدس مشهد تجارت بانک شعب
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One of the emerging topics is the discussion of transgenic substances and their 

rulings in jurisprudence, which are directly related to the health of married 

couples. Alimony is one of the Muslim rights of a woman over a man in the case 

of submissiveness and non-marriage of the woman. One of the examples of 

alimony is the discussion of nutrition and food, which is recommended in verses 

and traditions to eat healthily. Genetically modified materials as one of the sources 

of food preparation in the current era, considering that in jurisprudence, it is faced 

with two views in favor and against, and each view has its own evidence, has a 

direct relationship with the health of couples' relationships in the discussion of 

food and nutrition. The present study first examined the nature of transgenic 

materials, jurisprudential views, and their evidence in this field, and then, by 

choosing Mukhtar's point of view, it discussed the role of these materials in the 

health of couples' relationships from the point of view of jurisprudence with a 

descriptive and analytical method. The results obtained are that, firstly, Mukhtar's 

point of view in this field is the point of view of the solution of transgenic 

materials, because the arguments of the opponents are facing serious challenges; 

And secondly, according to Mokhtar's point of view, the use of transgenic 

materials for nutrition and sustenance is permissible and there is no problem. 
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ارتباط مستقیم با بهداشت روابط زوجین یکی از موضوعات نوظهور، بحث مواد تراریخته و حکم آنها در فقه است که 

دارد. نفقه یکی از حقوق مسلّم زن بر مرد در صورت تمکین و عدم نشوز زن می باشد. یکی از مصادیق نفقه، بحث تغذیه و 

غذا است که در آیات و روایات به تغذیه سالم توصیه شده است. مواد تراریخته به عنوان یکی از منابع تهیه مواد غذایی در 

ادله خاصّ خود را دارد رابطه  ،عصر کنونی با توجه به این که در فقه با دو دیدگاه موافق و مخالف مواجه است و هر دیدگاه

مستقیم با بهداشت روابط زوجین در بحث غذا و تغدیه را داراست. پژوهش حاضر ابتدا به بررسی چیسیتی مواد تراریخته، 

دیدگاه های فقهی و ادله آنها در این زمینه پرداخته و سپس با برگزیدن دیدگاه مختار، به نقش این مواد در بهداشت روابط 

منظر فقه با روش توصیفی تحلیلی پرداخته است. نتایج به دست آمده عبارتند از این که اولاً، دیدگاه مختار در این  زوجین از

چراکه ادله مخالفان با چالش های جدّی روبروست؛ ثانیاً، با توجه به دیدگاه مختار،  ؛دیدگاه حلیتّ مواد تراریخته است ،زمینه

 ندارد. اشکالیبهداشتی برای تغذیه و نفقه جایز بوده و استفاده از مواد تراریخته از نظر 
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 مقدّمه
 جدید مسائل شاهد علم، آفرین حیرت رشد و تکنولوژی پیشرفت با کنونی عصر در

 مسائل این به پاسخگویی برای فقه اهتمام ضرورت که هستیم نوپدید موضوعات و

 شود.می دوچندان

 و نوپدید مسائل به است کرده پیدا شهرت مضاف فقه عنوان به که مستحدثه مسائل

 پرداخته آن به فقهی آثار در و نداشته فقه در ایسابقه که گویندمی موضوع هر در جدید

 حکم لذا باشد، نیامده میان به آنها از سخنی خاصّ طور به هم روایات در و باشد نشده

 در موضوع آن که یا باشد جدید موضوع، خود این که از اعمّ نیست؛ معلوم آن شرعی

 آن به مربوط تطوّرات و ها دگرگونی با ولی شده بیان آن حکم و داشته وجود گذشته

 .شود مطالبه تغییرات این فرض با آن شرعی حکم و کرده تغییر

یکی از این مسائل، مسأله محصولات تراریخته است که نقش بسزایی در امنیّت 

 بهداشتی انسان ها ایفا می کند. 

امنیّت بهداشتی در روابط زوجین نیز حائز اهمیّت بوده و می توان آن را به روابط 

 جنسی و غیر جنسی تقسیم کرد. 

 یرود و از آثار مال یم به کار یواژه نفقه به طور مرسوم در خصوص روابط خانوادگ

 .(184 :1396ی، زیتبر ی)قسمت دیآ یبه شمار م میدر خط مستق یشاوندیخو اینکاح 

قانون  1107نفقه به عنوان یکی از حقوق زن بر مرد تلقّی می شود که با توجه به ماده 

از قبیل مسکن، همه نیازهای متعارف و متناسب با وضعیّت زن» مدنی عبارت است از:

عادت یا  های درمانی و بهداشتی و خادم در صورتالبسه، غذا، اثاث منزل و هزینه 

 « احتیاج به واسطه نقصان یا مرض.

یکی از روابط بهداشتی غیر جنسی زوجین، مسأله نفقه است که با درنظر گرفتن 

مصادیق آن، با موضوع محصولات تراریخته ارتباط وثیقی خوراک به عنوان یکی از 

در صورتی که حکم به جواز محصولات تراریخته شود، تهیه این مواد به  .پیدا می کند

عنوان خوراک و نفقه مانعی نداشته ولی چنان چه حکم به حرمت این محصولات داده 
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ش مواجه شده و جایز نمی شود تهیه مواد تراریخته به عنوان مواد خوراکی و نفقه با چال

 باشد. می جانبه همه و دقیق بررسی نیازمند مهمّ باشد؛ لذا این

این پژوهش ابتدا به بررسی مواد تراریخته، معایب و مزایا، بررسی دیدگاه ها و ادله 

در این زمینه پرداخته و سپس نقش آن در بهداشت روابط زوجین با هدف آگاهی بخشی 

تحلیلی و ابزار کتابخانه از لابلای اسناد و مدارک  -یفی در این خصوص با روش توص

 بررسی می گردد.

 مفهوم شناسی -1
 مرتبط های واژه تراریخته، تعریف به ابتدا باید تراریخته فقهی حکم بررسی از قبل

 حکم فقهی نظر از و سپس شده پرداخته عمل این مزایای و معایب به همچنین و آن با

 .گیرد قرار بررسی مورد آن

 محصولات تراریخته و ارگانیک -1-1

 و مزرعه طبیعی چرخه آنها تولید در که هستند محصولاتی ارگانیک، محصولات

مرتضوی، پور ) شودنمی استفاده شیمیایی مواد و سموم از و شده می حفظ کاملاً باغ

 (.38: 1395امینی، 

 انصاف و عدالت اکولوژی، سلامت، اصل: چهار ارگانیک، محصولات تولید برای

 نام با که( Transgenesis) ژنیک ترانس یا تراریخته .شود می رعایت مقاربت و

 فرایند به. گویندمی نیز زایی تراژن و تراژنی آن به شودمی شناخته gmo اختصاری

 به شود؛می گفته زنده، جاندار به( شودمی خوانده تراژن که) زاد برون ژن یک تزریق

 در. کند منتقل فرزندانش به را آن و کرده پیدا جدیدی ویژگی جاندار، که طوری

 آن از یا اضافه جاندار طبیعی ژنوم به ژن چند یا یک تراریخته جانداران تولید فنّاوری

 «ریخته فرو» حاصل جاندار به شود حذف جاندار از ژنی که صورتی در. شودمی حذف

 . شودمی گفته

 است تراریخته از صحبت جا هر یعنی شود؛ می شناخته آن محصولات با تراریخته

 فنّاوری علم حاصل تراریخته محصولات است. مطرح تراریخته محصولات عنوان تعبیر



     ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ 194
 

واه
 خ

نی
سی

 ح
واد

دج
سی

 
ن 

ارا
مک

و ه
 - 

نز
 پا

ل
سا

هم
د

 
ـ 

ن
ستا

تاب
 

14
02

ة 
ار

شم
ـ 

31
 

 بتوانند که دهندمی مهندسان ژنتیک به را اجازه این که هستند ژنتیک مهندسی مدرن

 . انتقال دهند دیگر ایگونه به و انتخاب یک گونه از را ژن یک

 یا جانوران گیاهان، بهداشت تراریخته را اینگونه تعریف می کند: به جهانی سازمان

 طریقی به( DNA) آنها ژنتیکی ترکیب که شود می گفته میکروسکوپی موجودات

 واژه. افتد نمی اتفاق طبیعی نوترکیبی یا جفتگیری راه از طبیعت در که یافته تغییر

 بیان اینگونه ژنتیکی تغییر تعریف در و دانسته ژنتیکی تغییر واژه با معنی هم را تراریخته

 مطلوب صفات توان می آن وسیله به که است فنّاوری ژنتیکی، مهندسی است که شده

 گیاه در را نامطلوب صفات این که یا و داد افزایش موردنظر باغی و زراعی گیاه در را

 .(8 :1395کهک، )داد  کاهش موردنظر

 است «بیوتکنولوژی» واژه دارد تنگاتنگ ارتباط تراریخته مبحث با که دیگری واژه

 بکارگیری معنای به فناوری زیست یا بیوتکنولوژی» :است آمده آن تعریف در که

است. همچنین فرایند  فرآورده یک اصلاح یا تولید برای آنها اجزای یا و زنده موجودات

)بخشنده و « است زیستی یا مولکولی جهت توسعه یک محصول مفید نیز تعریف شده

 (.12: 1391دیگران، 

 است، پذیر امکان جانوران در هم و گیاهان در هم ژنتیکی، تغییر یا تراریخته عمل

 . آید می بر تراریخته واژه برای بهداشت جهانی سازمان تعریف از چنان که

 ساختار که شودمی اطلاق گیاهانی بر گیاهی تراریخته به طور کلّی محصولات

 در مقاومت کمّی افزایش کیفی بهبود چون مطلوبی صفات تقویت هدف با آنان ژنتیکی

 تغییر ژنتیک مهندسی پیشرفته های شیوه طریق از نامطلوب صفات زدودن یا آفات برابر

 .نمی باشد پذیر امکان معمولی های شیوه با امور این به دستیابی که حالی در یافته

 بهداشت -1-2

ت وسیله نگهداری سلامت این نگاه داشتن تندرستی حفظ صحّ در لغت، بهداشت

 بهداشتی منسوب به بهداشت امور بهداشتی ؛استحه پذیرفته شدهالصّ  کلمه به جای حفظ

 (.413 :1342 ،دهخدا)
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همراه  یروح ،یجسم یعبارت است از احساس حالت شاداب در اصطلاح بهداشت

و  یو تطابق جسم یبافت ها و هماهنگ یعاد یقدرت براساس عملکردها رهیبا ذخ

انجام خدمات و  یسرشار از نشاط برا یزندگ لیوسا دنیکه موجب فراهم گرد یروح

 جادیاست که در ا یو شامل همه عوامل یباشد. بهداشت، علم سلامت یم یعاد یکارها

با اقتباس  یکارشناسان سازمان بهداشت جهان تهیبرعهده دارند و کم یسالم سهم یزندگ

 (.5 :1388ی، )بهنود کندی م نییرا تب یبهداشت عموم نسلویو فیاز طر

 امنیّت بهداشتی -1-3

در خصوص امنیّت بهداشتی به عنوان یک عبارت ترکیبی، تعریف مشخصّ و 

واحدی ارائه نشده است؛ بنابراین به نظر محقّق با توجّه به تعریف امنیّت که عبارت بود 

ید یا حمله و یا آمادگی برای رویارویی با هر تهدید و حالت فراغت از هرگونه تهد»از 

و تعریف بهداشت که عبارت بود از هنر پیشگیری از بیماری ها و مبارزه با آنها، « حمله

به طور کلّی می توان گفت امنیّت بهداشتی، حالت فراغت از هر نوع بیماری و آمادگی 

 یماری ها می باشد.برای رویارویی با انواع تهدیدها و خطرات ناشی از ب

 نفقه -1-4

از قبیل مسکن، نفقه، عبارت است از همه نیازهای متعارف و متناسب با وضعیّت زن 

عادت یا های درمانی و بهداشتی و خادم در صورت البسه، غذا، اثاث منزل و هزینه 

 قانون مدنی(؛ فقها و حقوقدانان تعاریفی 1107احتیاج به واسطه نقصان یا مرض )ماده 

 (.627: 1391شبیه تعریف قانونگذار ارائه داده اند )مسجدسرایی، 

 معایب و مزایای مواد تراریخته -2
 ذیل در که هستند معایبی دارای هم و مزایا دارای هم تراریخته، محصولات و مواد

 .گیردمی قرار بررسی و بحث مورد آن مزایای و معایب

 تراریخته مواد معایب -2-1

 مختلف بیماری های رشد -2-1-1
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 دیابت، چاقی، مانند مختلفی هایبیماری  آمریکا در پزشکی اطّلاعات براساس

 تا باید گوارشی همچنین و ادراری مجاری سرطان های پارکینسون، آلزایمر، اوتیسم،

 یک ولی بودند برخوردار کمّی رشد از و شدند می کنترل شدّت به 2012 و 2010 سال

 مرتبه یک بیماری ها این دهدمی نشان که دارد وجود زمینه این در ایصفحه سی مقاله

 اندنوشته را مقالات این که نویسندگانی. اند داشته زیادی رشد نجومی صورت به

 مطرح نظریه یک عنوان به ها گیری نتیجه این اکنون که داشتند نیز هائیگیری نتیجه

 افزایش با ژنتیکی شده دستکاری محصولات مصرف مثبت همبستگی نظریه» نام به شده

 باعث محصولات این مدّت دراز مصرف نظریه، این براساس«. جامعه در ها بیماری

 مطالعات براساس .شود می جامعه در مختلف های بیماری بروز افزایش و گسترش

 از شده انجام مطالعات در که دهد می نشان محصولات این روی اروپایی کشورهای

 احساس بیماری ها به نسبت خویش جامعه در که تغییراتی خاطر به بعد به 2005 سال

 رسیدند نتیجه این به نروژ و فرانسه، آرژانتین، مکزیک، اسپانیا، ایتالیا، نمودند کشورهای

 کنندمی مصرف ماه 3 از بیشتر را محصولات نوع این آزمایشگاهی حیوانات وقتی که

 پس کند؛می پیدا افزایش شودمی سرطانی تومورهای به منجرّ که بدخیم های سلول رشد

 خطرناکی عامل تواندمی محصولات نوع این درازمدّت مصرف که رسیدند نتیجه این به

 .(15: 1395 غیب، حیات) باشد ها سرطان و ها بیماری ایجاد در

 طبیعت به رساندن آسیب -2-1-2

 طبیعت به رساندن آسیب شودمی مطرح تراریخت برای که دیگری معایب از یکی

 می استفاده کش علف سموم از تراریخته محصول تولید در وقتی که بیان این با است؛

 گرده خاک، زنده موجودات از بسیاری و شد خواهد وارد آسیب طبیعت به قطعاً شود

 به آفت یک به مقاومت ژن وقتی یا و برد خواهد بین از را ها پروانه و ها زنبور ها افشان

 کارخانه این قطعاً که شد خواهد سمّ کارخانه یک به تبدیل گیاه آن شود منتقل گیاه یک

 چرخه در مشکلاتی و برد خواهد بین از هم را مفید حشرات از بسیاری آفات بجز

 مقابل نقطه در تراریخته محصولات بنابراین کرد؛ خواهد ایجاد زیستی تنوّع و اکوسیستم
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 تراریخته محصولات وجه هیچ به ارگانیک کشاورزی و داشته قرار ارگانیک کشاورزی

 برخلاف را محصولات این چون کند، نمی استفاده آنها از و ندارد قبول مورد تولید در را

 این هیچگاه اینرو از دانند؛می طبیعت اکوسیستم چرخه و طبیعت یافته سازمان نظام

 .(20: 1395عمرانی، )شود  جایگزین تواندنمی محصولات

تراژن  یمنیشامل ا ختهیمحصولات ترار یعا شده براادّ یاکولوژ یاحتمالمخاطرات 

مرتبط، سلامت  یپیشده بر صفات فنوت یفهدف، اثرات ژن معرّ ریموجودات غ یبرا

 هیثانو یها تیدر سطح متابول راتییمحصول و اثرات ناخواسته مانند تغ یطیمح ستیز

 .(Carpenter, 2011: 17) است

 در مقابل داروها ژن ها شدن مقاوم -2-1-3

 ها است و بیوتیک آنتی به است به وجود آید، مقاومت ممکن که مشکلاتی از یکی

 کمک با که هم مضرّی عوامل از خیلی که شودمی باعث مقاوم های ژن این کردن آزاد

 از تنها این که یا شود؛ سخت آنها کنترل و شوند مقاوم روندمی بین از ها بیوتیک آنتی

 .(45: 1390صادقی و دیگران، )دیگر موجودات شوند  وارد بتوانند و شوند خارج کنترل

 چاقی و وزن اضافه -2-1-4

 ساختار در تغییر یک واقع در ژنتیکی، تغییرات و شیمیایی سموم ایجاد علّت به

. شود می ایجاد غذایی محصولات مغذّی مواد و ها ویتامین ها، پروتئین تولید و ژنتیکی

 واحدهای و ها پروتئین تولید واحدهای که آمینه اسیدهای از برخی تولید در گاهی حتّی

 بسیاری تولید در امر، این واسطه به و شده ایجاد اخلال هستند غذایی مواد تولید اساسی

 تولید در که ای تجربه لحاظ به و شودمی ایجاد اخلال هم غذایی مواد و ها ویتامین از

 .هستند برخوردار تری نازل قیمت از آنها دارد وجود تراریخته غذایی مواد

 انسان شود، نمی بدن وارد بدن سلول های شدن سیر جهت کافی غذایی مواد وقتی

 یکی. کند خود بدن وارد را تراریخته محصولات از بیشتری غذایی حجم است مجبور

 یکی ما کشور این که واسطه به - ما کشور در همین طور و دنیا در اینک که مواردی از

 است. چاقی شودمی مشاهده -است تراریخته محصولات کنندگان وارد بزرگ ترین از
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 نظیر باشد، می برخوردار زیادی بسیار عوارض از وزن اضافه دانیدمی که همان طور

 اندام سایر و کلّیه در که دیگری عوارض و قلبی هایسکته  دیابت، مانند هائیبیماری 

 .شد خواهد ایجاد بدن غدد و ها

 نیاز مورد و مغذّی و سالم مواد بودن دارا واسطه به ارگانیک محصولات مصرف در

 که علّت این به گیرد؛می قرار استفاده مورد غذایی محصولات از کمتری حجم بدن،

 از پیشگیری در هم و رسند می سیری به زودتر بدن های سلول بودن غنی واسطه به هم

 مصرف اگر یعنی هستند؛ برخوردار بیشتری اهمیّت از جانبی عوارض و بدن هایبیماری 

 آن از کند پرداخت ارگانیک محصولات خرید برای را بیشتری هزینه دنیا در ای کننده

 خاطر به هم و محصول کمتر حجم لحاظ به هم و غذا کمتر مصرف واسطه به هم طرف

 بابت که اضافی هزینه برابر چندین درازمدّت در ها بیماری بسیاری از پیشگیری

 :1395 عمرانی،)گشت  باز خواهد جیبش به است کرده پرداخت ارگانیک محصولات

21). 

 سیستم واقع در شودمی یاد آن از نیز ژن افقی انتقال عنوان تحت که ژن جانبی انتقال

 که است این بر (. اعتقادGiovannetti,2003: 21است ) باکتریایی طبیعی تراریزش

 می لازم باکتریایی های گونه بین و داخل در ژنتیکی پذیری انعطاف برای مکانیسم این

 مورد در را هائینگرانی  محیط، در ژنتیکی مواد تبادل برای ها باکتری ارثی تمایل. باشد

 مطالعاتی طی 1994 سال در سیوان است. مایکل کرده ایجاد تراریخته های باکتری تولید

 انجام طبیعی مکانیسم یک صورت به را ژن افقی انتقال گیاهان، که است داده نشان

 موجود های میکروارگانیسم و گیاهان دیگر ژنوم از هایی ژن دارای گیاهان. دهندمی

 گیاهان که شود می ناشی اینجا از ها نگرانی نیز حاضر حال در. باشند می خاک در

 باکتری به را کانامایسین به مقاومت های ژن توانندمی خارجی های ژن دارای تراریخت

 را دیگری هاینگرانی تراریخته گیاهان متابولیک مهندسی. دهند انتقال خاکزی های

 پارازیت گیاهان که هنگامی دهندمی نشان مطالعات. کندمی فراهم ژن افقی انتقال برای

 مطالعات، اغلب. بخشند ژن آنها به یا بگیرند ژن آنها از توانندمی باشند متّصل میزبان به
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 این از آماری ارزیابی یک که مطالعاتی اما باشد،می منفرد ژن یک انتقال از حاکی

 گیاهان در ژن افقی انتقال به مربوط ریسک. نیست دست در دهد ارائه را رویداد

 (.4: 1395نافچی و دیگران،  موسوی)باشد  می علمی نگرانی یک تراریخته

 ارزیابی مراحل انجام نیازمند جدید محصول هر تولید غذا، سلامت مبانی براساس

 طبیعی شرایط در محصول مصرف که آید حاصل اطمینان وسیله بدین تا است ایمنی

 در ملاحظاتی تراریخته، محصولات انبوه تولید با همگام. داشت نخواهد پی در را زیانی

. است گردیده ابراز انسان سلامت بر آن مصرف از ناشی سوء تأثیر و آن ایمنی با ارتباط

 دلیل به هدف گیاه به بیگانه ژن ورود که گرددمی باز امر این به باب این در ملاحظات

 ژن های نمودن فعّال طریق از است ممکن بدن سلول DNA با خارجی DNA تداخل

 اختلال به منجرّ ناخواسته واکنش های ایجاد با فعّال ژن های فعالیّت کاهش یا خاموش

: 1398 همکاران، و محمدی حاج)شود  نوظهور پروتئینی سموم تولید یا بدن متابولیسم در

60.) 

 و نسل تقطیع سرطانی، تومورهای و غدد ایجاد دانشمندان از برخی جهت، این از 

 بیوتیک آنتی برابر در بدن و مقاومت بدن، در زا حسّاسیت واکنش های ایجاد ناباروری،

 .(269: 1397 طباطبائی، و زاده غنی)اند دانسته تراریخته مصرف برای پیامدی را ها

 مدت طولانی سمّی اثرات -2-1-5

 رسانده اثبات به را خاک حاصلخیزی در ها میکروارگانیسم مهمّ نقش تحقیقات،

 بیش به متعلّق میکروارگانیسم میلیون 100 از بیش خاک، از مکعب متر سانتی هر در. اند

 جلبک ها، قارچ ها، باکتری شامل اصلی های گروه. دارد وجود مختلف گونه هزار از

 خاک، در. باشند می حشرات از برخی و خاکی های کرم نماتدها، پروتوزوئرها، ها،

 می گفته داغ نقاط آنها به که دارد وجود ژن انتقال و نقل برای مستعدّ مناطق یکسری

 ثابت شده خاک، های باکتری به یافته تغییر های میکروارگانیسم توسط ژن انتقال. شود

 های ارگانیسم به آندروژن ناحیه باکتری های از ها ژن انتقال یعنی حالت، این عکس و

 (.Thies,2007: 115است ) رخ داده  نیز یافته تغییر
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 زیستی تنوّع کاهش -2-1-6

 دانشمندان سوی از ژنتیکی یافته تغییر های ارگانیسم توسط زیستی تنوّع تهدید

 محافظت برای سرینجی سودوموناس باکتری 1986 سال در. است شده مطرح بسیاری

 های گروه شدید مخالفت با و شده واقع تغییر مورد سرمازدگی به آسیب از گیاهان

 که بود گروهی نخستین جهانی سبز صلح سازمان. شد روبرو زیست محیط از حفاظت

 کردندمی اعلام چنین را خود مخالفت آنها .برخاست تراریخته محصولات با مقابله به

 تأثیر مورد در کافی اطّلاعات زیرا شوند، آزاد محیط در نباید تراریخته محصولات که

 در که دارند اعتقاد همچنین. ندارد وجود انسان سلامت و زیست محیط روی بر آنها

. دارد وجود تراریخته گیاهان رشد وسیله به زیستی تنوّع رفتن بین از خطر درازمدّت

 تأثیر فلور و فون روی توانندمی تراریخته گیاهان که دهندمی  نشان مطالعات از برخی

 در کشاورزی هایفعالیّت  افزایش در تراریخته گیاهان توانایی دلیل، به این و بگذارند

 زیستی تنوّع. شدندنمی  واقع کشت مورد و بوده بیابانی طور به قبلاً که باشد می مناطق

 کش آفت که دارد احتمال زیرا شود، واقع بررسی مورد بایستی نیز آبزی موجودات

 .(4 :1395موسوی و دیگران، )باشند  داشته بخش این در را سوئی اثرات زیستی های

 دام سلامت بر سوء تأثیر -2-1-7

 سوء تأثیر به مربوط ادّعایی مخاطرات مخالفین، وسیله به شده ارائه دلایل دیگر از

 تغذیه که اند عقیده این بر دانشمندان از گروه این است. دام سلامت بر محصولات این

 انقراض نتیجه، در و شده حیوانات میان در میر و مرگ افزایش به منجرّ تراریخته طریق از

 مضرّات دیگر . از(269 :1397طباطبائی : و زاده غنی)آورد  خواهد دنبالبه  را آنان نسل

 اشاره نیز بیولوژیک سلاح و متداول غیر طعم آلرژیک، واکنش به توانمی تراریخته

 .کرد

 ترایخته مزایای -2-2

 فرنگی، گوجه جو، گندم، مانند گیاهی گونه هاده  به فراوان های ژن کردن وارد

 بهبود یا اصلاح جهت قند چغندر و تنباکو مارچوبه، پنبه، سویا، زمینی، سیب ذرّت،
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 تولید برای گیاهان بیوسنتزی هایراه  در ژنتیکی تغییر امکان کشاورزی، هایفرآورده 

 شرایط در که ها نشاسته و ها چربی ها، موم خوراکی، های روغن مانند موادی انبوه

 کوچکی های نمونه تنها زیستی آفات کنترل و شوندمی تولید جزئی بسیار میزان به عادی

 تر،قوی محصولات تولید. شوندمی شامل را ژنی ترانس گیاهان گسترده کاربرد های از

 محصولات این که دلیل به سموم برابر در محیط محافظت محصولات، بیشتر ماندگاری

در  محیط محافظت باعث دارند شیمیایی مواد طریق از پاشی سمّ به کمتری نیاز تراریخته

 گرم کاهش (.11: 1397شوند )توسلیان و دیگران، می هاکش آفت و پاشی سمّ برابر

 بیشتری کربن اکسید دی توانندمی آنها گیاهان، ژنتیکی دستکاری صورت در زمین شدن

 می کاهش را ایگلخانه پدیده که برسانند اتمسفر به را بیشتری اکسیژن و کرده مصرف

 گونه تنوّع حفظ و هاجنگل و مراتع احیای شود؛می زمین شدن گرم کاهش باعث و دهد

 است کشاورزی هایعرصه دیگر از بیابانی و کویری مناطق در جانوری و گیاهی های

 با ها بیوتکنولوژیست مثال، برای. است یافته سریع تری روند بیوتکنولوژی کمک با که

 مقاومی گیاهان نمک، به مقاومت های ژن واجد هایگونه پرورش و تکثیر شناسایی،

 تکثیر و رشد قابلیّت که اند کرده تولید را ای شده اصلاح سرو و کاج ها، کاکتوس مانند

 از بیوتکنولوژی های روش کمک به همچنین و اندکرده پیدا را بیابانی سخت مناطق در

 برای را سودمندی زیستی کودهای و ترکیبات دریا، در موجود لای و گل و جلبک ها

 .(2 :1395زاده و دیگران،  کوچک) کنند می تولید کشاورزی های زمین حاصلخیزی

 انسان ژن های بر تأثیر عدم -2-2-1

 روی بر غذا در موجود ژن های بود قرار اگر. کنیممی مصرف ژن میلیاردها روزانه ما

به  ما الان تا که شوند الحاق ما ژنوم داخل در این که یا و باشند داشته اثر ما ژنتیکی ماده

! هویج و سیب یا بودیم شده گندم شبیه مثلاً بودیم؛ شده غذاهایی که می خوریم تبدیل

 و هستند طبیعی های ژن نوع از هم تراریخت گیاهان ژنوم داخل به الحاقی های ژن

 ما ژنوم بر خوردن با بتوانند که ندارند دیگر گیاهان در موجود ژن های نوع با تفاوتی

 پیچیده بسیار های سیستم که طوری به کندمی عمل دقیق بسیار هستی نظام. بگذارد اثر
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 تبدیل هویج به ما هویج خوردن با و کندنمی تغییر ما ژنوم راحتی این به که دارد دقیقی و

 که است سال میلیاردها که است این و شوند نمی هم تبدیل ما فرزندان حتی و شویمنمی

 (.40: 1398معلی و حاجت پور، )گندم  گندم و است انسان انسان

 بیماری و آفات به مقاومت -2-2-2

. کنند می استفاده شیمیایی کُش آفت تن چندین از ساله هر معمول طور به کشاورزان

 از که غذایی مواد خوردن به ایعلاقه بالقوّه بهداشتی خطرات دلیل به کنندگان مصرف

 دلیل به کشاورزی ضایعات همچنین. ندارند است شده استفاده آنها برای کش آفت

 تأمین منابع شدن مسموم باعث توانندمی کودها و کش ها آفت از حدّ از بیش استفاده

 تراژن محصولات رشد. گردند زیست محیط به رسیدن صدمه باعث یا و شده آب

 .(Lovei, 2001: 72) کم کند را شیمیایی های کش آفت از استفاده تواندمی

استفاده از محصولات تراریخته باعث افزایش عملکرد و کاهش مصرف سموم می 

( که به دنبال آن فوائد اقتصادی و زیست محیطی 38: 1395امینی، )مرتضوی و پور  شود

 .(Carpenter, 2010: 319نیز حاصل می شود )

 بیماری باعث که دارد وجود ها باکتری و ها قارچ ها، ویروس از بسیاری های گونه

 ژنتیکی مقاومت با گیاهان ایجاد برای کار حال در شناسان زیست شوند؛می گیاهی های

 .(3: 1395موسوی و دیگران، ) هستند ها بیماری این به

 سودمند و عدم انتقال ژن به دیگر ژن ها ژن های انتقال و تولید -2-2-3

این  نکته اولین است: ارزشمند بسیار فناوری زیست برای منظر دو از ژنتیک مهندسی

 برداشته زنده موجودات انواع های سلول از را سودمند های ژن توانندمی دانشمندان که

 مقادیر در توانندمی آسانی به که باکتری و مخمّر مانند هایی میکروارگانیسم به را آنها و

 و کم مقادیر در فقط زمانی که هاییفرآورده ترتیب، این به. دهند انتقال کنند، رشد بالا

 تکثیر سرعت به که هایی میکروارگانیسم وسیله به بودند تهیّه قابل زیاد خطر احتمال با

 های باکتری از استفاده موضوع، این برای مثال. شوندمی تهیّه بالا مقادیر در یابندمی

 .است دیابت بیماری درمان منظور به انسولین تولید برای یافته ژنتیک تغییر
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 و دامداران برای مزایایی دارای تکنیک، این در موجود امکانات این که دیگر 

 از را دلخواه های ژن که دهدمی  ما به را امکان این ژنتیک مهندسی. است کشاورزان

 علمی دیدگاه از که دهیم انتقال دیگر گونه به میکروارگانیسم یا جانور یا گیاه یک

 .شوندمی برطرف ها گونه بین طبیعی های تلفیق در بازدارنده عوامل

 و کشاورزان دسترس در مفید و مهمّ صفات از تری گسترده طیف دیگر، طرف از 

 هایروش از ترمطمئن و تردقیق سریع تر، بسیار صفات این و گیردمی قرار دامداران

 را فنّاوری این که است لحاظ بدین شوند؛ منتقل هدف هایگونه به توانندمی معمول

 عظیمی تحوّلات نوید ژنتیک مهندسی ایبالقوّه ظرفیّت چنین با .دانندمی مهندسی نوعی

 جدید های درمان مانند ها زمینه دیگر و کشاورزی تشخیص درمان دارو زمینه در را

 است؛ داده جدید های سوخت و صنعتی جدید محصولات ها، واکسن و پزشکی

زمین  از کشاورزی محصولات تولید غذا، تولید افزایش قابلیّت فنّاوری زیست همچنین

 .(10 :1395 )زمانی، دارد را ها کش آفت و آب مصرف کاهش و استفاده قابل غیر های

 زشیدر آم اهیگ کی تیّمتفاوت بوده و ظرف گریکدیبا  یدگرگشن تیّدر ظرف اهانیگ

وابسته است.  گریکدیبا  نیوالد یشاوندیو خو یت سازگارعلف هرز به شدّ کیبا 

احتمال  نیمانند. بنابرا یم یبوده و کمتر زنده باق میعق معمولاً یگونه ا نیب یدهایبریه

از  ریغ یبه گونه ها گرید یژن ها ایتراژن  تقالقادر به ان ختهیترار اهانیگ که نیا

 .(conner, 2003: 18)  است زیناچ اریباشند بس یزراع یوارهایکولت

 بیشتر غذایی مواد تولید -2-2-4

 در مقاوم گیاهان توانیم می که است این گیاهی حوزه در تراریخته فواید از یکی

 کنند می تولید را خاصّی مواد که هاییژن افزایش با. کنیم ایجاد بیماری ها و آفات برابر

 مقوّی را گیاه و دهیم افزایش محصول در را موردنظر عناصری یا غذایی مواد توانیممی

 آن در را گیاهان این توانایی کاشت شوری، و خشکی در مقابل گیاه کردن مقاوم. کنیم

(؛ همچنین به افزایش عمر انباری میوه ها 22: 1398رضایی جنید، ) ایجاد می کند مناطق
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نیز کمک می کند که منجرّ به کاهش قیمت غذا و محصولات غذایی و کاهش قیمت 

 (.6: 1383تولید محصول می گردد )رانجان، 

 دارو تولید و پزشکی های استفاده -2-2-5

 طریق این از ایران در. شودمی وسیعی استفاده بیوتکنولوژی از هم پزشکی بحث در

می  تولید طریق این از ولی نیست تراریخت البته که شودمی تولید نوترکیب داروهای

 شده، تولید طریق این از که چیزی اولین کنیم؛ می تراریخت را باکتری مثلاً. شود

 وفور به و کنند می باکتری وارد را انسولین تولید ژن راحت خیلی. است بوده انسولین

 داروی چندین ایران بازار اکنون در .دهندمی  قرار بیماران اختیار در و کندمی تولید

 .(26 :1395بخش،  شمس) رسدمی فروش به و شودمی تولید نوترکیب

 دامپزشکی و دامپروری در استفاده -2-2-6

 بحث و است افتاده اتفّاقی قدیم از جانوران در چه و گیاهان چه در ژنتیک تغییر

 که ایدشنیده را نباتات اصلاح عبارت شما. است کرده تغییر روش ها اما نیست، جدیدی

 کنید فرض. اند داده آن در ژنتیکی تغییر یعنی است؛ شده اصلاح گیاه این گویندمی

 به ولی کنیم می کشت قبول مورد مزه و طعم و مناسب محصول میزان با گندمی واریته

 قرار نابودی معرض در بیماری آن و شوری اثر در و است حسّاس خاصّی بیماری

 ولی بوده، مقاوم بیماری آن به که گندمی با را مطلوب گندم این توانمی. گیردمی

 واریته دو هر از که شودمی تولید بذری نتیجه در است تلاقی داد؛ نبوده بالا محصولش

 حسّاسیت که چیزی نیست. جدیدی مسأله ژنتیکی تغییر این پس. دارد هایی ژن گندم

 می استفاده ها ژن انتقال برای جدیدی ابزار از تراریختی در که است این کرده، ایجاد

 بودند بومی ها مرغ پیش سال 50 مثلاً کند؛ ایجاد تواندمی خطراتی ابزار این البته و شود

 و بودند زیبا خیلی و رنگی و خانگی ها مرغ. خوردنمی مرغ کسی امروز شکل به و

 کیلو دو به کوتاهی مدتّ در مرغ وزن بینید می امروز اما. کردندمی رشد کند خیلی

 کارهایی. است کرده تغییر آنها ژنتیک قطعاً شود که می تولید صنعتی شکل به و رسدمی

 کنند؛ اصلاح را آنها بتوانند که است این برای شود می گاو و گوسفند و مرغ روی که
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 مثل و بینیدنمی  بومی گاوهای مناطق، از بعضی در شما. کند تولید بیشتری شیر گاو مثلاً

 بوده طبیعی شکل به که است افتاده اتّفاق ژنتیکی تغییر با این اند.شده هلندی های گاو

 می متولّد هاییو گوساله  کردندمی تلقیح ماده گاو به و گرفتند می اسپرمی مثلاً است؛

 :1395بخش،  شمس)است  افتاده اتفاق ژنتیکی تغییر بنابراین بودند؛ متفاوت که شدند

27). 

 دیدگاه های فقهی در مواد تراریخته -3
 دستکاری یا تراریخته محصولات و تراریخت و بیوتکنولوژی مسأله خصوص در

 باشد: می مطرح فقه در دیدگاه دو شده،

 جایز را آنها تولید و بوده تراریخته محصولات تولید و تراریخت ای مخالف عدّه

دانند )غنی  می جایز را ترایخته محصولات تولید و تراریخت دیگر دسته و دانند نمی

 تمسّک ای ادله به خود دیدگاه اثبات برای دسته دو هر (؛269: 1397زاده و طباطبائی، 

 نظر و گرفته قرار بررسی مورد ها، دیدگاه این از یک هر ادله بیان ضمن که کنند می

 .شود می بیان مختار نظر و ذکر زمینه این در مراجع

 تراریخت مخالفان ادله -3-1

 به که کرده استناد فقهی قواعد برخی و روایات و آیات چون ای ادله به دیدگاه این

 .شود می پرداخته آن ذکر

 خلقت در تغییر و جدید هویتّ ایجاد تراریخت، -3-1-1

 می بیان است که نساء سوره 119 آیه است مخالفان استدلال مورد که آیاتی از یکی

الله:  خلق فلیغیّرنّ لآمرنهّم و الانعام آذان فلیبتکنّ لآمرنهّم و لأمنّینّهم و لأضلنهّم و» :دارد

و سخت گمراهشان کنم و به آرزو )های باطل و دور و دراز( درافکنم و دستور دهم تا 

را تغییر هاست( و امر کنم تا خلقت خدا  گوش حیوانات ببرند )که اینها نصیب بت

 از را ژنتیک مهندسی کنند که می بیان اینگونه را نساء 119 آیه به استدلال ؛ نحوه«دهند

 (. 23: 2001دانند )الاشقر،  می آیات این در شیطان اوامر مصادیق
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 در تغییر به آرزوها، ایجاد و گمراهی ضمن شیطان، که دارد اشاره نکته این به آیه

دام  گوش شکافتن آیه، در تغییر این مصادیق از یکی. دهد می فرمان خداوند مخلوقات

 بوده جاهلی عرب رسوم بر مبتنی ضالهّ احکام از هادام  گوش شکافتن است. شده بیان

 (. 2/166: 1374کردند )قرائتی،   می حرام خود بر را دام گوشت آن طریق از که

 (ما لاتعلمون الله علی تقولوا أن و الفحشاء و بالسوء یامرکم انّما)  بقره 169 آیه همچنین

 نظر از که شده استفاده «انّما» لفظ از آیه، این در که است که نحوه اسندلال به آیه این

 گفته به کند. می امر ها زشتی و ها بدی به فقط شیطان یعنی دارد؛ حصر بر دلالت ادبی،

 فحشاء، ولی نشده معینّ شرعی حدّ آن برای است که گناهی سوء، از مفسّرین، برخی

 فحشاء، و سوء تفسیر بنابراین است؛ گرفته درنظر حدّ آن برای شریعت که است معصیتی

 امر حرام به تنها که شیطان گفت توان می دارند؛ در نتیجه اشتراک حرمت در دو هر

 (.1/792: 1439کند )طایی نجاح، می

 رکن و نساء سوره آیه از دلیل ارکان از یکی استخراج مستلزم آیات، این به استناد

 می امر مخلوقات در تغییر به شیطان یک، است: ذیل صورت به بقره سوره آیه از دیگر

 مقدّمه دو نتیجه کند؛ و نمی امر نیستند مجاز شرعاً  که اموری به جز شیطان دو، کند؛

 .(32: 1395 صادقی، میر)نیست  مجاز شرعاً  خلقت در تغییر که باشد این تواند می فوق

 که شود می حاصل جدیدی هویّت ژنتیک، مهندسی که با دارند عقیده ای عدّه

 و ایجاد جدید ژن ژن ها، دستکاری با چراکه است؛ قبلی هویّت با متباین جدید، هویّت

 .(29: 1395مفیدی،  نور)کند  می پیدا جدید هویّت آن، دنبال به

 نظام اصلاح یعنی تراریخت و اکمل و احسن نظام موجود نظام -3-1-2

 موجود

 بهترین کرده، خلق خدا هرچه که است این اعتقادمان دارد: مامی بیان تبریزیان الله آیه

 خلق فاسد خدا یعنی چه؟ یعنی این کنیم؛می ژنتیکی اصلاح ما گویندمی آنها و است

 اینها و کرده خلق بد را چیزی یک خدا یعنی کند؛ اصلاح خواهدمی قاصر عقل و کرده

 تراریخته که بوده آن حقّ و کرده اشتباه خلقت در خدا و کنند درست را آن خواهندمی
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 را بهترین خداوند که شودمی  استفاده قرآن است؟ از فکری طرز چه این کرد؛می خلق

 من فیها تجعل است )و انسان دست به آیدمی وجود به زمین در فسادی هر و نموده خلق

 لاتفسدوا لهم قیل اذا و کند؛می نابود را آنها رسد می چیزی هر به بشر دست فیها؛ یفسد

 اصلاح ما گویندمی آنها نکنید، افساد گویندمی مصلحون: به آنها نحن قالوا الارض فی

 عمد روی از اینها متأسفانه حالا لایشعرون(؛ لکن و المفسدون هم إنهّم ألا ؛(کنیممی

 مسواک فهمیده، مدتّ ها از بعد بشر حالا. نیست هم لایشعرون یعنی کنند؛می افساد

 و ارگانیک غذای که فهمیدند اروپا در هامدّت  از بعد و است خوب حجامت و پیامبر

 باید ما حالا که اندرسیده  نتیجه این به و فهمیده مدّت ها از بعد و است خوب اورجینال

 کامل دینی ما نداریم؛ آنها با کاری ما. برسند نتیجه این به آنها که کنیم صبر مدّت ها

 کوتاهی ذرّه یک ما ولی شده تأمین ما نیازهای تمام ما، روایات و ما دین این در داریم،

زیست فناوری کشاورزی  http://agbiotech.ir) نکردیم بررسی و تحقیق و کردیم

 (.مرکز جامع اطلاع رسانی، 

 لاضرر قاعده به استناد -3-1-3

مبتنی بر  که است لاضرر قاعده فقهی، ابواب در مشهور و پرکاربرد قواعد از یکی

 .است شده نفس اسلام در ضرار و ضرر آن، هرگونه

 حرمت آن، اساس بر که است مدّنظر قاعده این از تفسیری تراریخته، مواد بحث در

بزرگانی  تأیید مورد تفسیر این و است قاعده این به استناد قابل ضرار و ضرر تکلیفی

است )به نقل از   دیگران و شیرازی مکارم و ایروانی اصفهانی الشریعه شیخ همچون

 (.34:  1395شیرازی، 

 می توان باشد اثبات قابل تراریخته محصولات در ضرری اگر تفسیری، چنین طبق بر

 تراریخته محصولات درباره دانست؛ چراکه لاضرر قاعده به مستند را آن شرعی منع

 و شوند می بیماری ایجاد موجب محصولات، این این که بر مبنی دارد وجود ادّعاهائی

 تمسّک قاعده این به توان می محصولات این در ضرر وجود با هستند؛ پس ضرر دارای

 .(34 :1395شیرازی، )نمود  تراریخته محصولات حرمت یا منع به حکم و کرده

http://agbiotech.ir/
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  طعام در تفکّر بر قرآن تاکید -3-1-4

 آیه است؛ کرده تأکید غذا به توجهّ و اهمیّت به مختلفی های بخش کریم در قرآن

؛ «بنگرد خود غذای به باید انسان طعامه: الی الانسان فلینظر»: دارد می بیان عبس سوره 24

 که اوست غذای انسان به خارجی اشیای ترین نزدیک است شده بیان آیه این تفسیر در

 غذایی مواد در توجّه و تفکّر بر قرآن لذا شود؛می او وجود و بافت از جزئی و بدن جذب

 به نگاه بلکه نیست، ظاهری تماشای «فلینظر» از منظور آیه این در. است کرده تأکید

. است انسان وجود در آن تأثیرات و اجزا غذایی، مواد این ساختمان در دقتّ تفکّر، معنی

 چگونه شود؟می تولید چگونه غذا: شودمی استظهار آیه از خلاصه طور به ذیل معانی

 غذا رسد؟ آیامی فروش به چگونه شود؟می عرضه بازار به چگونه شود؟ می ترکیب

 مفید؟ یا است مضرّ بهداشتی؟ غیر یا بهداشتی حرام؟ یا است حلال نجس؟ یا است پاک

 یا است سازگار دینی فرهنگ با نخورده؟ دست و طبیعی یا است مصنوعی و شیمیایی

 کرد تولید نباید را غذایی هر که شودمی مشخّص آیه این تفسیر براساس پس ناسازگار؟

 .(79: 1392 فرد، الهیاری)کرد  مصرف و توزیع و عرضه بازار به نباید را غذایی هر و

  آنها حقوق رعایت و حیوان به احترام -3-1-5

 روح که آنها مورد در ویژه به دارند احترام و بوده خداوند موجودات، مخلوق

 در جمله از. است شده بیان روایات در آنها برای هم حقوقی دارند و نباتی و حیواتی

 حیوان مالک چنان چه و است صاحب آن برعهده که شده مطرح نفقه مسأله حیوان مورد

 فروش به مجبور را او تواند می اسلامی حاکم کند خودداری آن به غذا و آب دادن از

 مورد در که دیگری روایات ( و2/348: 1434کند )خمینی،  غذا و آب دادن یاد آن به و

 اشاره دارد کلّی طور به جانداران حقوق است به شده مطرح گیاهان و حیوانات حقوق

 گیاه یا حیوان آن حقوق خلاف حیوان، یا گیاه خلقت در دستکاری و ژنتیک مهندسی و

 . شود می محسوب آن به نگذاشتن احترام و

 محصولات این سوء تأثیر به مربوط ادّعایی، مخاطرات دارند عقیده مخالفین همچنین

 میر و مرگ افزایش به منجرّ تراریخته از تغذیه که توضیح این با شود؛ می دام سلامت بر



 

 209 ــــــــــــــــــــ نقش مواد تراریخته در امنیّت بهداشتی روابط زوجین از منظر فقه

 

 

: 1397طباطبائی،  و زاده غنی)شد  خواهد آنان نسل انقراض نتیجه، در و حیوانات میان در

269.) 

 تراریخته موافقان ادله -3-2

 آیات، شامل که کنندمی استناد ادله از ایدسته به تراریخته محصولات موافقان

 .باشد می مخالفان ادله ردّ و زمینه این در کلّی اصول و روایات

 آیات -3-2-1

وَ  طَیبِّاً  حَلالاً الْأَرْضِ فِی مِمَّا کُلُوا النَّاسُ  أَیهَُّا یاَ»فرماید:  می که بقره سوره 168 آیه

 و حلال است زمین در آن چه از مردم، مبُیِن : ای عَدُو ّ لَکُمْ  الشَّیْطَانِ إِنَّهُ خُطُوَاتِ لاتَتَّبِعُوا

 دشمنی شما برای از شیطان محققّاً  را، شیطان وساوس نکنید پیروی و کنید تناول را پاکیزه

 بودن حلال و تصرّفات همه شامل از مفسّرین، برخی نظر طبق آیه در أکل« .است آشکار

 . تولید(1/148: 1375 طباطبائی،) دارد حرمت در صراحت آن چه می باشد مگر آنها

 صریح نهی چون و شده محسوب زمین در بشر تصرّفات مصادیق از یکی نیز تراریخته

 .شود می اباحه به حکم ندارد وجود آن در

 داده قرار بشر مسخّر را جهان کریم قرآن متعدد آیات در خداوند همچنین همچنین

 لِقَوْمٍ  لَآیَاتٍ ذَلِکَ فِی مِنهُْ إِنَّ  جَمیِعًا الْأَرْضِ فِی وَ مَا السَّمَاوَاتِ فِی ماَ لَکُمْ وَ سخََّرَ»است: 

 الْبحَْرِ  فِی جْرِیتَ وَ الْفُلْکَ الْأَرْضِ فِی ماَ لَکُمْ سخََّرَ اللهََّ أَنَّ تَرَ أَلمَْ»؛ یا (13 جاثیه:)یتَفَکََّرُونَ 

 حجّ:)رحَِیم   لَرَءُوف  بِالنَّاسِ  اللَّهَ إِنَّ بِإِذْنِهِ  إِلَّا الْأَرْضِ عَلَى تقََعَ  أَنْ السَّمَاءَ وَ یُمْسِکُ بِأَمْرِهِ

 قرار بشر منافع و گیرىکام مسیر در همه که است آن موجودات تسخیر از ؛ مراد(65

 تا داد قرار شما اختیار در را آن امکانات ؛ و(6/66 :1374قرائتی، )است  شده داده

 . (3/231 :1382مکارم شیرازی، )بگیرید  بهره آن از بخواهید هرگونه

 در بشر تصرّفات بودن جایز تسخیر، لازمه ، شده ذکر آیات مضمون به توجه با

 نیز تراریخته محصولات و است الهی نعمت های از بهره مندی و خلقت جهان و طبیعت

 .است جایز و شود می تلقّی خداوند نعمت های از برداری بهره جهت در تسخیر نوعی

  روایات -3-2-2
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 اشاره هاباح اصل به که روایاتی مضمون به توانمی زمینه این در روایات خصوص در

 .نمود استناد دارد

صدوق، ) «نهیال فیه یرد حتی مطلق شیء کلّ»: فرماید می السلام علیه صادق امام

 حتّی حلال لک هو شیء کلّ»: فرماید می دیگری روایت در ایشان یا ؛(1/317 :1413

 خصوص رد روایات، این مضمون . مطابق(5/313: 1429کلینی، ) «بعینه حرام أنهّ تعلم

 می حهابا به حکم لذا ندارد، وجود حرمت و ممنوعیّت بر قطعی دلیل چون تراریخته

 عنوان به آن طرح لذا باشد؛ می مذکور روایات و آیات نیز اباحه اصل مستند شود، چون

 .ندارد لزومی مستقلّ، مستند و دلیل

 مخالفان ادله نقد -3-3

 لاضرر دلیل نقد -3-3-1

 دتولی حکم بر حاکم لاضرر قاعده تراریخته، محصولات در ضرر وجود صورت در

 شده بتثا محصولات این بودن ضرری باید ابتدا بود، لیکن خواهد تراریخته محصولات

 نای بودن ضرری علمی، مستندات براساس اما .شود داده تطابق قاعده با و سپس

 مصادیق از موضوع، به نسبت شبهه و شکّ صورت در و است نشده ثابت محصولات

 .(1/409 :1370مظفّر، ) باشد نمی جایز آن با عامّ به تمسّک که بوده مصداقیه شبهه

 یا نبوده عقلایی غرض متعلّق که شود می مطرح جایی در ضرر دیگر، طرف از

 به مه ضرری اگر تراریخته محصولات در اما نگیرد؛ قرار آن قبال در نفعی و عوض

 دستیابی ا،غذ تأمین چون عقلایی اغراض و عظیم منفعت آن، مقابل باشد در داشته دنبال

 و نشده محسوب ضرر عرفی نظر از و داشته وجود...  و خودکفایی پایدار، کشاورزی به

 .شود می خارج قاعده شمول دایره از

 است شده انجام تراریخته محصولات ایمنی غذایی تعیین جهت که مطالعاتی در

 هیچ 1AC1Cry پروتئین حاوی تراریخته برنج با موش ها تغذیه از روزه 90 ارزیابی

                                                           

 .شوندکدگذاری می cry های ژن که توسط cry هایهای کریستالی یا پروتئین پروتئین. 1
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 KMDI برنج آمده دست به نتایج طبق و نشد مشاهده آن وزن و حیوان رفتار در تغییری

 . (5 :1395دیگران،  و زاده کوچک)نداشت  دربر سمّی یا سوء تأثیر هیچ

 محتمل ضرر دفع دلیل نقد -3-3-2

 که دانند می اخروی و دنیوی ضرر شامل را قاعده در ضرر اصولیان، و از فقها برخی

زاده و کند )غنی  می پیدا ارتباط بحث موضوع با دنیوی ضرر مطلب، این به توجه با

 ضرر تقابل در اولاً، چراکه نیست، صحیح قاعده این به استناد ( اما274: 1397طباطبائی، 

 از ثانیاً، دارد؛ غلبه ضرر بر منفعت تراریخته در و شود می غالب أقوی جهت منفعت، و

 است؛ قوی و راجح احتمال ظنّ و شود می یاد هم مظنون ضرر دفع عنوان با مزبور قاعده

 که بوده نظام اختلال موجب مشکوک و موهوم ضرر به توجه چراکه ضعیف، احتمال نه

 خطرات علمی روش های اتّخاد با و سنجیده را ضرر دفع عقل ثالثاً، باشد؛ می حرام عملی

 ضرر هر برای اگر و نبوده ایمن صددرصد فنّاوری هیچ. کند می ارزیابی را احتمالی

کوچک زاده و دیگران، )شد  خواهد سدّ پیشرفت راه شویم حرمت به قائل محتملی

؛ همچنین تبدیل مواد تراریخته به تومورهای سرطانی اثبات نشده است )معلی (5: 1395

 (.40: 1398و حاجت پور، 

  خلقت در تغییر دلیل نقد -3-3-3

 جدید، هویّت آمدن به وجود و خلقت در تعییر و ژنتیک مهندسی مورد در اشکال 

 چون که معنا این به. است تأمّل و طرح قابل کبروی نظر از هم و صغروی نظر از هم

 جدید هویّت طریق، این از آمده دست به محصولات شودمی موجب ژنتیک مهندسی

 قول به توجه با است تأمّل محلّ  صغروی نظر از این که اما. است ممنوع کنند پیدا تازه و

 که همین و کنند می نفی را مسأله این آنها که شود می معلوم زمینه این در متخصّصین

 در مرجع و ملاک علاوه، به. کافی است است اختلاف محلّ جدید هویّت کسب مسأله

 همان با را آنها آیا شوند می عرضه وقتی محصولات این دید باید است؛ عرف امور این

  جدید؟ هویّت با یا شناسندمی قبلی هویّت
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 کنند، می پیدا هویّت تغییر محصولات که این بگوئیم فرض بر هم کبروی نظر از اما 

 اساساً  هایش ژن در دستکاری با محصولی یک دارد اشکالی چه ندارد. مشکل این ولی

 ایجاد مانع هم کبروی نظر از پس کند؛ پیدا تازه هویّتی و شود دیگری محصول به تبدیل

 .(29 :1395مفیدی،  نور)شود نمی

 احسن نظام دلیل نقد -3-3-4

 ممکن وجه بهترین به ممکنات عالم که معناست این به اجمالاً آفرینش احسن نظام

 معناست این به و است مجرّدات از متفاوت مادّیات درباره احسن نظام. است شده خلق

 این احسن نظام معنای پس. برسد خود ممکن وجه بهترین به بتواند مادّی موجود هر که

 معناست این به بلکه اند، شده خلق خود وجه بهترین به مادّی موجودات همه که نیست

 تلاشی هرگونه اساس، براین که دارند را خود ممکن وجه بهترین به رسیدن قابلیّت که

 .شود تفسیر راستا این در تواندمی دهدمی انجام طبیعت عالم در بشر که

 گذرد می مادّه عالم عمر از هرچه و برخوردارند قوّه این از مادّه عالم در ممکنات

 قوّه رسیدن فعلیّت به یعنی تحوّل، و تغییر این از بخشی قطعاً رسند. می فعلیّت به ها قوّه

 به تا گذاشت خاکی عالم به پا بشر که زمانی بینید می لذا افتد؛می اتفاق بشر دست به ها

 این از نیز ژنتیک مهندسی که است داده رخ او زندگی در عظیمی تحولّات چه امروز

نورمفیدی، )دانست  بشر زندگی در عطفی نقطه را آن توانمی و باشد نمی مستثنی مقوله

1395: 30). 

 است: تأمّل قابل نیز مراجع نظر زمینه این در

رود مهندسی ژنتیک نه مشارکت در خلق به شمار می: الله سید محمدسعید حکیم هآی 

قوانین الهی است که کشف ها و  تو نه دخالت در امور خالق، بلکه نوعی بکارگیری سنّ 

 (.18 :1425 ،رود )حکیمو کاربست آنها بیانگر قدرت عظیم خداوند به شمار می

در اینباره می گوید: شبیه  «لیس کمثله شیء»نیز با اشاره به آیه  الله جوادی آملی هآی

 ؛سازی حتی اگر در انسان راه پیدا کند، نه آسیبی به توحید می رساند و نه به نظام خلقت
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احی این نظیر کارهای مصنوعی است که در بخش نباتات در گلخانه ها انجام می شود )فتّ

 (.64-63 :1384، معصوم

 مختار دیدگاه -3-3-5

 با و یک هر ادله بررسی و مخالفان و موافقان دیدگاه از شد بیان آن چه به توجه با

 مواد مصرف و تولید که گفت توان می زمینه این در خبره اهل و مراجع دیدگاه به توجه

 که بهداشتی موارد از یکی .ندارد وجود منع بر دلیلی و بوده جایز فقهی نظر از تراریخته

 بهداشت به توجه و سالم تغدیه و نفقه بحث گیرد قرار توجه مورد باید زوجین روابط در

 که چهآن  به توجه با .گیرد می بر در هم را تراریخته مواد از استفاده که باشد می غذا

 تراریخته مواد مصرف که کرد اذعان توان می شد گفته آن حکم و تراریخته مواد درباره

 .باشد نمی مترتّب آن بر ضرری و بوده مجاز بهداشتی نظر از

 نتیجه گیری
رعایت بهداشت در خانواده موجب ایجاد روابط سالم بین اعضای خانواده به ویژه 

زوجین می گردد و آنها را از ابتلا به بیماری های مختلف مقاربتی و غیر مقاربتی جسمی 

و بیماری های روانی ایمن ساخته و به استحکام هرچه بیشتر خانواده می انجامد؛ چراکه 

ت جسمی و روانی گردند به دیگر اعضای خانواده نیز اگر یکی زوجین دچار اختلالا

سرایت پیدا کرده و ممکن است آنها را نیز در معرض خطر ابتلا به بیماری های جسمی 

 یا روانی قرار دهد. 

یکی از مباحث بسیار مهم در هر جامعه ای مقوله بهداشت است که آیات و روایات 

م تکلیفی و وضعی عرضه نموده است. بسیاری بر آن تصریح داشته و آن را در احکا

قانون اساسی یکی از ضوابط استقلال اقتصادی، تأمین نیاز  43همچنین براساس اصل 

های اساسی از جمله بهداشت است. از مواضع رعایت بهداشت و عمل به دستورات 

بهداشتی در فقه بحث روابط زوجین است که در بحث روابط غیر جنسی زوجین، 

ک، پوشاک و ... نمود می یابد. این پژوهش در بحث تغذیه به بررسی بهداشت در خورا
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مواد تراریخته و امنیّت بهداشتی زوجین در آن از منظر فقه پرداخته که نتایج حاصله 

 عبارتند از:

با توجه به معایب و مزایای مواد تراریخته دو دیدگاه در حکم مواد تراریخته وجود 

مواد تراریخته داشته و به ادله ای چون برخی آیات دارد: یک دیدگاه، حکم به حرمت 

و روایات، قاعده لاضرر و ... تمسّک کرده و در مقابل، دیدگاه دیگر نیز با تمسّک به 

دسته ای دیگر از آیات و روایات و نقد ادله مخالفان حکم به حلیّت و جواز مواد 

ه مختار، جواز و حلیّت مواد تراریخته دارند. با بررسی هر دو دیدگاه و ادله آنها، دیدگا

 تراریخته است.

با توجه به مطالب ذکر شده و درنظر گرفتن این امر که یکی از حقوق زن بر مرد،  

نفقه وی در صورت تمکین است لذا رعایت بهداشت در نفقه و مصادیق آن از جمله 

 خوراک، تهیه مواد تراریخته به عنوان نفقه برای زن مانعی ندارد.

 منابع
 رآن کریم.ق -

 بیروت: مؤسسه الرساله. ابحاث الاجتهادیه فی الفقه الطبی،م(، 2001الاشقر، محمدسلیمان ) -

 محصولات مصرف درباره اسلامی)شیعه( دیدگاه های بررسی (،1392) فرد، نجف الهیاری -

 .76-68، 6/1 پزشکی، تاریخ و اخلاق ،تراریخته

بیوتکنولوژی پزشکی از علم تا  (،1391روح الله ) بخشنده، بهناز؛ خواجه، خسرو؛ حمیدی مطلق، -

 ؛ تهران: خانه زیست شناسی.بازار

 ، تهران: بشری.مبانی بهداشت جامعه(، 1388بهنودی، زهرا ) -

محمدی بهادر؛ اسلامی، گیلدا؛ اعلایی، مهسا؛ احرام پوش، محمدحسن؛ رضوانی، محمدابراهیم؛  حاج -

 غیر و تراریخته برنج ایمنی مقایسه و بررسی (،1398)فلاح زاده، حسین؛ شیردلی، مهرنوش 

، 18/1 بهشت، طلوع مجله ،آزمایشگاهی حیوان خوان به ژن انتقال امکان نظر از تراریخته

58-70. 

 آستان ،238  امام، حریم ، مجلهگفتگو با دکتر داوود حیات غیب (،1395) حیات غیب، داوود -

 خمینی)ره(. امام مقدس
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تنظیم و نشر آثار  هسسؤم، تهران: 3، چ2ج تحریر الوسیله،ق(، 1434خمینی)امام(، سید روح الله ) -

 (.مام خمینى)رها

 ، تهران: دانشگاه تهران.89، شماره مسلسل لغتنامه(، 1342دهخدا، علی اکبر ) -

 زاندیشان.، ترجمه: اصغر حیدری و بابک پاکدامن، تهران: سبگیاهان تراریخته(، 1383رانجان ) -

 ، تهران: راز نهان.ابعاد حقوقی محصولات تراریخته(، 1398رضایی جنید، جابر ) -

 آستان ،238 امام، حریم ، مجلهگفتگو با دکتر محمدرضا زمانی (،1395محمدرضا ) زمانی، -

 خمینی)ره(. امام مقدس

 آستان ،238 امام،  حریم مجلهگفتگو با دکتر مسعود شمس بخش، (، 1395) شمس بخش، مسعود -

 خمینی)ره(. امام مقدس

بررسی فقهی امکان استناد به ادله مرتبط با ضرر در اثبات (، 1395) محسن شیرازی، سید -

 خمینی)ره(. امام مقدس آستان ،238، حریم امام، ت تراریختهلانامشروع بودن محصو

یستی محصولات ایمنی ز (،1390صالحی جوزانی، غلامرضا؛ توحیدفر، مسعود؛ صادقی، اکرم ) -

 ، کرج: مدیر فلاح.تراریخته

، قم: 1ج ،الفقیه لایحضره منق(، 1413صدوق)شیخ(، محمّد بن على بن حسین بن بابویه قمیّ ) -

 مؤسسه النشر الاسلامی.

 ، قم: دارالهدی لاحیاء التراث.1ج تفسیر اهل البیت علیهم السلام،ق(، 1439طایی نجاح ) -

، نجف اشرف: هفقه الاستنساخ البشری و فتاوی طبیّ، ق(1425) سید محمدسعید ،حکیمطباطبائی  -

 ل.الهلا دار

 ، قم: اسماعیلیان.1ج المیزان فی تفسیر القرآن، (،1375طباطبائی)علامه(، سید محمدحسین ) -

 امام مقدس آستان ،238 امام، حریم گفتگو با دکتر آزاد عمرانی،(، 1395) عمرانی، آزاد -

 (.خمینی)ره

 از تراریخته تولید محصولات تکلیفی حکم (،1397طباطبائی سیده فاطمه ) زاده، مهدیه؛ غنی -

 .279-267، 7/2 زیستی، ایمنی و ژنتیک مهندسی مجله ،امامیه فقه منظر

مجموعه مقالات و گفتارهای سومین همایش دیدگاه ، (1384) سید حسین ،فتاحی معصوم -

 .دانشگاه علوم پزشکی و خدمات بهداشتی مشهدمشهد: های اسلام در پزشکی، 

 .هایی از قرآن مرکز فرهنگی درس، تهران: 6ج ،نور تفسیر(، 1374قرائتی، محسن ) -
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 خمینی)ره(.

 ایمنی و تراریخته محصولات معایب و مزایا (،1395فر، نرگس ) زاده، احمد؛ شکوهیکوچک -

 توسعه و زیست محیط از حفاظت سالم، غذای تولید خدمت در تراریخته محصولات همایش ،زیستی

 .4 خوزستان؛ رامین طبیعی منابع و کشاورزی دانشگاه پایدار؛

 تهران: پیک کوثر. ترمینولوژی فقه،(، 1391مسجدسرایی، حمید ) -

 .هدفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیّ ، قم:4چ، 1، جاصول الفقه(، 1370مظفّر، محمدرضا ) -

 ، اصفهان: کنکاش.تراریخته در آینه حقیقت (،1398معلی مهدی؛ حاجت پور، زهرا ) -

 قم: اسلامیه. ،3ج ،نمونه تفسیر برگزیده (1382مکارم شیررازی، ناصر ) -

 بررسی(، 1395شهرکی، منوچهر ) سیده اسماء؛ مؤمنی چالشتری، حسینی بیتا؛ نافچی، سیده موسوی -

 تولید خدمت در تراریخته محصولات همایش تراریخته، ییغذا محصولات مضرات و فواید

 خوزستان. رامین طبیعی منابع و کشاورزی دانشگاه پایدار، توسعه و زیست محیط از حفاظت سالم، غذای

 آستان ،238 امام، ، حریمتراریخته و تغییر در خلقت الهی(، 1395میرصادقی، عبدالمهدی ) -

 خمینی)ره(. امام مقدس

 آستان ،238 امام، ، حریمگفتگو با حجت الاسلام نور مفیدی(، 1395) سید مجتبی نورمفیدی، -

 خمینی)ره(. امام مقدس
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Since the beginning of the formation of the principles of jurisprudence, the 

conflict of evidence has been discussed and paid attention to due to its great 

application and efficiency in the process of deriving rulings and interpreting 

Islamic regulations, responding to incidents and solving new problems. Among 

other things, in the current social situation, economic contracts affected by severe 

economic fluctuations caused by various causes and factors have caused 

difficulties for the contracting parties in the implementation of the contract and 

caused one party severe hardship and embarrassment, and on the other hand, non-

implementation of the contract also caused The other side is harmed and in this 

case, a harmless and embarrassing conflict occurs. Therefore, the present article 

with a descriptive-analytical method, while explaining the basics of these two 

rules, has reached these results that what is beyond human capacity and in which 

there is narrowness, hardship, difficulty, and difficulty is the ruling, both 

obligatory and situational. It is ruled out. On the other hand, jurists and lawyers 

should consider difficult conditions in contracts and include them in the text of 

the contract, pay special attention to the conditions of force majeure, and predict 

what is likely to happen and may affect contractual relations. . Also, until the 

adoption of a law on the acceptance of the "change of circumstances" theory, the 

honorable community of judges can issue a verdict based on the following 

evidence using authentic Islamic sources or authentic fatwas. 
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ررّات کارآیی زیادی که در روند استنباط احکام و تفسیر مقتعارض ادله از بدو شکل گیری اصول فقه  به دلیل کاربرد و 
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 همقدمّ
 به را ها انسان افزون روز نیاز بشری، جوامع شدن صنعتی و اجتماعی های فعالیّت

 روز به روز کند، تضمین و تأمین را او اجتماعی حقوق و زندگی که قواعدی و نهادها

 قواعد این تدوین که است شده باعث اخیر قرن در تجمعیّ  افزایش .نماید می بیشتر

  .کند پیدا بیشتری ضرورت

 بیشتر چههر اهمیّت باعث «مدنی جامعه» قتحقّ برای بشر تلاش و اخیر قرون تحوّلات

 هدایت خود های آرمان و اهداف به نیل جهت در را انسان که است شده اصولی و قواعد

 و قومی کهن رسوم و عادات و الهی ادیان اخلاقی تعالیم پشتوانة با جریان این کند.می

 جامعه و اندیشمندان، حکما، فیلسوفان، عقاید با خود، یرسم در و شد شروع مذهبی

  آمیخت. شناسان

 خود سرنوشت تعیین راستای در انسان که بود ای تجربه تحوّلات، این همة رآیندف

 با آورد. دست هب عدالت و سلیم عقل بر مبتنی یقواعد ،حاکمّیت و حکومت تشکیل با

 و دینی اعتقادات هاآن سرچشمة که گشت حاکم جوامع رب اعدیقو ها، دولت تشکیل

 ،قواعد این ؛بود ملّت و قوم همان متفکّران های اندیشه و گذشتگان رسوم مذهبی،

 حقوق منبع اولین ،قانون معاصر، یمترقّ  های نظام تمامی در نیز امروزه شد. نامیده «قانون»

 به تماعیاج و فردی های آزادی و حقوق تضمین در را محوری نقش ،رفته شمار به

 شد تقسیم مختلفی شعبات به حقوق مشکلات، این رفع برای زمان مرور به دارد. عهده

 آمدن پدید باعث حرکت این گردید. بررسی و طرح آن با مرتبط قوانین شاخه، هر در و

 است. شده حقوقی جدید موعل و حقوق علم مختلف های شاخه
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 تعارض پیشینه-1
 عوامل همین معلول نیز جهان کشورهای حقوق در «نوانیق تعارض» بحث نآمد پدید

 به اسلامی حقوق در «تعارض» بحث سابقه که داشت اذعان باید البته ست.ها حرکت و

 اسلام صدر در یحتّ  گردد.می بر گذاریقانون و ها تحاکمیّ  از قبل حتی و قبل ها تمدّ

 شدند می         مشکل چارد رفیع و الهی احکام ایاجر و امتثال در مسلمانان گاهی نیز

 مراجعه خود دینی رهبران به شده، ایجاد های تعارض حلّ  و تکلیف کسب جهت و

 امروزه گردد. مطرح «ادلّه تعارض» بحث زمان مرور به که شد باعث روند این کردند.می

 و تحلیل مورد فقه، اصول علم کتب مباحث ترین مهمّ  از یکی عنوان به ادلّه تعارض

 انواع به فقها توجه همین شاید است. گرفته قرار دینی علوم اندیشمندان و هافق ررسیب

 است. بوده قوانین قلمرو به «تعارض» بحث ورود ساز زمینه ها، تعارض

 و سیزدهم نوقر به ،امروزی مصطلح مفهوم به «قوانین تعارض» علم پیدایش

 قدیم مکتب یا ارحینش مکتب اب که دوران این از پس گردد.می بر میلادی چهاردهم

 در مطروحه مباحث ،قدیم فرانسوی مکتب میلادی شانزدهم قرن در شد، شروع ایتالیایی

 علم این قواعد تکامل باعث هفدهم( )قرن هلندی مکتب و داد گسترش را قبلی مکتب

 اختلاف .دارد ادامه حاضر زمان تا که شد شروع نوزدهم قرن از جدید دورة سپس شد.

 بود، کشور یک مختلف های عرف و قوانین تعارض علم در جدید و مقدی دورة عمدة

 در که شد باعث و کرد پیدا المللیبین جنبة قوانین تعارض جدید، دورة در کهحالی در

 .(53 -39 :1376 )الماسی، گیرد قرار تحلیل و بررسی مورد خود امروزی مفهوم

  تعارض تعریف و مفهوم -2
  ،آسمانی شریعت این مبنای بر مسلمانان زندگی گیری لشک و سلاما ظهور دایابت از

 اصول و احکام با مطابق را خویش روزانه اعمال که اند بوده آن بر مسلمانان همواره

 ظاهر در رسید می مسلمانان به که احکامی بسا چه ،رهگذر این در دهند. انجام شرعی

 به دادن سامان برای قواعدی به زنیا ،تیبتر بدین .بود رناسازگا دیگر اصول و احکام با

 شد. می احساس اسلامی جامعة در ابتدا همان از ها، ناسازگاری این
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 می          تفاعل باب مصدر و است شده مشتق «عرض» از تعارض واژة ،عرب لغت در

 رازا()د طول مقابل رد «پهنا» مفهوم به هم گاهی و «داشتن ابراز و اظهار» معنای به که باشد

 .(124 :1378 داماد، قمحقّ ؛2/192 :1375 ظفّر،)م رود می کار به

 معنای در ،اولاً زیرا: گیرندمی قرار استفاده مورد بحث این در ،فوق مفهوم دو هر

 کنند می وجود ابراز و شده ظاهر هم مقابل در نیز متعارض دلیل دو نمودن؛ ابراز و اظهار

 می مفید نیز - طول با متضادّ مفهوم - پهنا معنای در :یاًثان ؛(73 :1373 د،نژا )عبداللهی

 تعارض باب در یکدیگر. طول در گاهی و دارند قرار هم عرض در دلیل دو گاهی باشد.

 ابتدا یابد، قتحقّ تعارض تا باشند هم عرض در باید همواره دلیل دو که آنجایی از نیز

 یک و رتبه یک دارای که لدلی دو ،دیگر عبارت به است. مفید و مناسب هم مفهوم این

 بنابراین هستند. ادلهّ تعارض تحقّق شرایط از یکی واجد و بوده عرضمه باشند درجه

 هعملیّ  اصول زیرا ندارد، وجود هاجتهادیّ  ادلّة و عملیّه اصول بین تعارض امکان وقت هیچ

 اماره و لدلی که هنگامی و باشد هنداشت وجود واقع بر دلیلی که روند می کار به جایی در

 ؛(319 :1373 )محمدی، رسد نمی عملیهّ اصول به تمسّک نوبت است، موجود ای

 ماند نمی باقی شکّی اجتهادی، دلیل وجود با و است شکّ ،عملیّه اصول موضوع کهچرا

 .باشد می همین نیز «دلیل لا حیث دلیل اصل» عبارت مفهوم ؛(177 :1378 داماد، ق)محقّ

 از یعنی ؛است طرفینی تفاعل باب و است تفاعل باب صدرم تعارض صرفی، نظر از

 تعارض کهاین گردد.می واقع طرف دو بین که شود می استفاده مفاهیمی برای باب این

 که است دلیل دو میان همیشه تعارض که است دلیل این به باشد، می تفاعل باب از هم

 ادلّه تعارض مفهوم از چه آن اما .(2/921 :1375 ،رفّمظ) نیستند جمع قابل یکدیگر با

 ،تعریف این براساس است. اناصولی و فقها مشهور تعریف همان ،واقع در باشد می نظرمدّ

 شیخ) «تضادّ یا تناقض گونه به ،دلیل دو مدلول ناسازگاری از ستا عبارت تعارض»

 .(2/750 :1377 انصاری،

 تعارض انواع و شروط -3
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 تعارض مانند) است گرفته قرار بررسی مورد ضتعار واعان ،فقهی و ولیاص منابع در

 اشاره و اسم ظاهر، و لاص تعارض امارات، با اصول تعارض یکدیگر، با عملیهّ اصول

 طور به  - دلیل دو بین تعارض بحث ست،ا ما نظرمدّ بیشتر مقام این در چه آن اما ،(... و

 تحقّق جهت لازم و یاصل شروط یعنی ؛باشد یم قوانین تعارض با آن ارتباط و - مّعا

 تعارض، عناصر و شروط این براساس و گرفته قرار بررسی مورد دلیل دو بین تعارض

 گیرند. قرار نقد مورد و شده شناسایی متعارض و متناقض قانونی مواد

 تعارض شروط -1-3

 ارضتع شروط ی،کلّ  بیان یک در توان می ،تعارض برای شده ارائه تعریف به توجه با

 .(125 :1378 داماد، قمحقّ) کرد متقسی ستهد دو به را

 دو میان همیشه تعارض کلّی، ضابطه این سبراسا :دلیل دو اقلحدّ وجود -اوّل دسته

 به ،گیرندمی قرار یکدیگر برابر در دلیل چند یا دو» که زمانی یعنی ؛شود می واقع دلیل

 صورت این در ،نباشد یگرید سخنا یکی و کرد جمع را هاآن نتوان عرفاً که طوری

 قید «دلیل دو» عبارت فوق، تعریف در اگر که داشت توجه باید «است. قمحقّ تعارض

 اقلحدّ به صرفنم بلکه ،نیست دلیل دو به دلایل حصر معنای به دو عدد است، شده

 است لازم تعارض تحقّق و ایجاد برای دلیل دو وجود اقلحدّ یعنی باشد؛ می ذیل تعداد

 هفت عدد به شرایط این تعداد یاصول کتب از برخی در .(512 :1378 داماد، ققّحم)

 :1375 مظفّر،) کنیممی اشاره آنها اهمّ به اکنون که (2/192 :1375 )مظفّر، است رسیده

2/192- 194). 

 تعارض تحقّق جهت اساسی شرط دومیّن :تناقض یا تضادّ گونة به تنافی -دوّم دسته

 دو بین ناسازگاری یعنی ؛باشد می ضتناق یا تضادّ صورت هب دلیل دو بین تنافی ،ادلهّ

 تواند: می تنافی این کند، برقرار تکاذب رابطة دلایل بین که باشد ای گونه به باید دلیل

 سلب رابطه طرف، دو های مدلول میان که آید می پدید وقتی تناقض تناقض: الف(

 عدم بر دیگر دلیل و است واجب امر لانف یدگوب دلیل یک که این مثل باشد؛ ایجاب و

  .(197 :1376 فیض، ؛126 :1378 ،داماد ق)محقّ  کند دلالت آن وجوب
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 دلالت امری بر دلیل هر و نیست ایجاب و سلب نوع از رابطه تضادّ در :تضادّ ( ب

 و است واجب بگوید یکی که این مانند ؛است دیگر دلیل با مغایر کاملاً که کندمی

 .(126 :1378 ،ماددا ق)محقّ  است حرام یدوگب یدیگر

 لاضرر قاعده و لاحرج قاعده بین تعارض چگونگی -4

 مقتضاى شود واقع تعارض ،قاعده دو این بین چه چنان که است این بحث مورد مسأله

 نماید حفر فاضلاب چاه خود خانه در بخواهد کسى اگر مثال: عنوان به چیست؟ قاعده

 مشهور تفسیر بنابر - لاضرر قاعده ،شود ایههمس به ضرر موجب آن ثاحدا که اىگونه به

 مقدّم «أموالهم على مسلطّون النّاس» قاعده بر - دارد حکومت هاولیّ احکام بر معتقدند که

 این به شود ملزم و کرده منع چاه حفر از را شخص این بخواهیم اگر ،طرفی از شود. مى

 دهد، قرار دور لّىمح در را آنها و کند ملح هخان خارج به روز هر را منزل فضولات که

 چاه حفر از مانع که لاضرر قاعده میان نتیجه، در باشد. می او بر مشقّت و حرج باعث

 آید. می پیش تعارض دهد، مى چاه حفر اجازه او به که لاحرج قاعده و است

 ابتدا رلاضر قاعده پایانی حثابم در (2/467 :1394 ،انصارى شیخ) «رسائل» صاحب

 این از .کند حفر را چاه که دارد اجازه او و داد خانه مالک به را حقّ باید :یدگو می

 دلیل تساقط، و تعارض از بعد و هستند واحده مرتبه یک در قاعده دو این که جهت

 را احتمال این ،ادامه در امّا ،ماند مى باقى خود قوّت به «أموالهم على مسلّطون النّاس»

 احتمال این منشأ ولی دارد حکومت لاضرر قاعده بر لاحرج دهقاع که شود مى ریادآو

 است. نکرده ذکر را

 شیخ احتمال منشأ با رابطه در (428-427 :1392 نجفى،) نائینى محقّق مرحوم

 ند:باش مى باطل دو هر که است همقدّم دو بر مبتنى احتمال این ید:گو مى انصارى

 تصویر را لاضرر و لاحرج بین تعارض بایست مى شیخ که است نای اوّل همقدّم

 را تعارض آنها بین توان نمى دارند عدمى عنوان قاعده دو هر که آنجا از امّا ،نماید

 متأخّر لاحرج قاعده که شود ملتزم باید ایشان که است این نیز دوّم همقدّم نمود. تصویر
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 در قاعده دو این که ىحال در ،دباش آن بر اکمح و ناظر بتواند تا است لاضرر قاعده از

 .ندهست یکدیگر عرض در و واحد مرتبه یک

 در ملاك که است وارد اختلاف این نائینى میرزاى سخن نخست بخش مورد در

 این از آن تصویر و ؛دارد تحقّق عدمى امر دو بین که است تکاذب و تنافى ،تعارض

 مترتّب آن رب وجودى ارآث و نیست لقمط عدم مانند مضاف عدم که باشد می جهت

 واحد مرتبه و عرض در قاعده دو این و است متین ایشان سخن دوّم بخش امّا .است

 گفته است ممکن گرچه .پذیرفت را دیگرى بر یکى حکومت توان نمى بنابراین ؛هستند

 مجرّد به و باشد محکوم دلیل از متأخّر ،حاکم دلیل که نیست لازم حکومت در شود

 و نبوده یکدیگر بر ناظر ،دلیل دو این از کدام هیچ ،حال این با ؛است فىکا نودب ناظر

 کرد. رجوع دیگر ادلهّ به باید و نمایند مى تساقط تعارض، فرض در

  ضررلا قاعده رب حرجلا قاعده تقدّم -5
 قاعده با «جحرلا» هقاعد اگر که ستا این ،است مطرح همیشه که یمهمّ  مباحث از

 قاعده دو هر که حالی در است مقدّم دیگری بر یکی کدام نندک داپی ضتعار «ضررلا»

 ضررلا بر مقدّم حرجلا آیا ؟باشند می درجه یک و رتبه یک در و ندهست برابر و یکسان

 باشد؟ می مقدّم حرجلا قاعده بر ضررلا قاعده یا است

 می            هئلعاال کثیر هم طرفی از و ددار نیزم متر صد فقط نفر یک کنید فرض :مثال

 همگی تا نماید احداث طبقه شش در را زمین متر صد این که است ناچار رواین از ،باشد

 مجاور های خانه بر یا که شود می سبب طبقه شش ساختن اما ،ندکن زندگی آنها در

 شخص این اگر یطرف از ؛وندبش محروم نور از نهاآ یها خانه که این یا کند پیدا اشراف

 و است زیاد اشخانواده تعداد چون د،شو می حرج گرفتار دنساز طبقه شش را شا نهخا

 شش را آن اگر نیز دیگر طرف از و نیست وی عائله جوابگوی طبقه دو یا هطبق یک

 یگرید بر یکی کدام کرد؟ باید چه لتاح این در ؛شود می رمتضرّ همسایه ،دبساز طبقه

 نظر تواند می فقیهی هر لذا ؛نیست منصوصی ألهمس کی مسأله، این البته ؟است مقدّم

 ؛افتند می قضی و حرج در ،نکنند فتصرّ خود مال در کسانی اگر که این خلاصه بدهد.
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 طبقه چند اگر هم طرف آن از و بسازند طبقه چند را شانخود زمین که ناچارند رواین از

 آزاد هوای و نور جلوی که نای یا ،کند می پیدا اشراف مجاور های خانه رب یا ،ندبساز

 هر که بشود نور کم مجاورش خانه که شود می سبب یعنی گیرد، می را آنها های خانه

 است؟ مقدّم دیگری بر یکی کدام جایی، چنین یک در ؛است همسایه بر روشن ضرر ،دو

 ندارد لزومی شخص برای زیرا ؛است ضررلا بر مقدّم  «حرجلا» دهقاع الظاهر علی

 دیگری ضرر واقع در ،دنساز طبقه شش را شا خانه اگر د.بشو لمتحمّ را دیگری ضرر که

 ؛شود لمتحمّ را دیگری ضرر که نیست دلیلی وی بر که آن حال و است شده لمتحمّ را

 .بشود وارد ضرر وی همسایه رب که چندهر د،نمای بنا طبقه چند را شا خانه دتوان می لذا

 قراردادها در ضرر لا و حرج لا تعارض تکیفیّ -6
 علم است برخوردار یخاصّ های پیچیدگی از که کنونی دنیای اقتصادی روابط در

 ضروریات از ،آن اجرای و عقد انعقاد احوال و اوضاع و شرایط از کافی و لازم لاعاطّ و

 بطروا در را افراد آگاهی عدم تواند نمی یزن ها شورک یقضای سیستم البته باشد. می هاولیّ

 عین در که شویم می همتوجّ  کنیم قضاوت فانهمنص اگر نماید. جبران تجاری مناسبات و

 شرایط و احوال و اوضاع از قرارداد طرفین آگاهی لزوم قراردادها، آزادی اصل پذیرش

 پیش همچنین و اجرا طشرای و تیفیّک با رابطه در لازم های بینی پیش عقد، انعقاد حین

 به توجه عدم از خود قراردادی روابط در همیشه عقد فینطر ،احتمالی حوادث بینی

 و است اعمال قابل نمعیّ  شرایط برای قرارداد آزادی اصل نیستند. فارغ مذکور مسائل

 که کند می تضااق لزوم اصل باشند، پابرجا و ثابت عقد انعقاد زمان های ارزش چه چنان

 که هایی تمحدودیّ بجز باشند. مملتز آن آثار پذیرش و عقد مفادّ به راردادق طرفین

 مانند: است؛ قرارداد اولیه اعتبار به مربوط آنها از برخی و شودمی تحمیل قانون توسط

 عمومی، نظم و خانواده حقوق به مربوط اصول جمله از آمره، قواعد ت،اهلیّ رضا، و قصد

 دلایل به اجرا نامکا عدم ،عامّ طور هب قرارداد اجرای انامک عدم قبیل از دیگری حالات

 انتفای قرارداد، انتفای تجاری، شدن عملی غیر دشواری، قرارداد، طرفین اراده از خارج
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 عارض قرارداد بر است ممکن نیز عقد انعقاد زمان احوال و اوضاع تغییر و قرارداد اهداف

  شود.

 عقد زمان حوالا و وضاعا در ساسیا راتتغیی تأثیر -6-1

 سیاسی، ،اقتصادی شرایط جمله از قدع زمان شرایط و احوال و ضاعاو تغییر نتیجه اگر

 به انتظار از خارج و نامتعارف ضرر اعمال باعث جوّی، تغییرات یحتّ و جنگ قانونی،

 راه باید شود، حرج و عسر و دشواری دچار خود تعهّد اجرای در تعهّدم یا شود، تعهّدم

 عقد، مفادّ  به طرفین پایبندی منض تا ودش ئهارا اصول با منطبق ای صفانهمن و قولمع حلّ

 ایشان دوی هر یا طرفین از هرکدام به نامتعارف زیان ورود از و هموار تعهّد اجرای راه

 آید. عمل به ممانعت

 تعهّد مفادّ و قرارداد اجرای شدن ممکننا تغییرات، تأثیر نتیجه اگر که است بدیهی

 پدیده، این با نیز مختلف کشورهای قوانین د.بو دخواه معاف ،تعهّد انجام از تعهّدم باشد

 قداست و لزوم اصل به آنها پایبندی میزان نیز و تغییرات تأثیر تکمیّ و تکیفیّ با متناسب

 دبای نظریه، این اعمال در دهند. می ارائه مناسب هایی حلّ راه و نموده برخورد قراردادها

 باشد: می اجرا قابل الذکر ذیل موارد ودنب فراهم به مشروط گاهدید این که داشت توجه

 باشد. دار تمدّ و مستمرّ  عقود از باید قرارداد الف:

 دگرگون بنیادی طور هب را عقد زمان احوال و اوضاع باید بهمترقّ  غیر حوادث : ب

 سازد.

 نباشد. ظارانت مورد و بوده بینی پیش قابل غیر باید ،نظرمورد استثنایی حوادث : ج

 قرارداد انتفای و قرارداد هدف یتفانا -6-2

 انتفای» و ( Frustration) «قرارداد هدف انتفای» نظریات ،تطبیقی مطالعه منظور به

 «ماژور فورس» نظریات و انگلیس، حقوق در (Purpose of Frustration) «قرارداد

(Majeure Force،) نشده نیبی پیش حوادث» و» (révisionL’Imp) حقوق در 

 در ( Geschäftsgrundlage der Wegfall) «احوال و اوضاع تغییر» نظریه و ،فرانسه

 «قرارداد اجرای تجاری شدن عملی غیر» های نظریه و آلمان حقوق
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(Impracticability) دشواری» و» (Hardship ) دولت از برخی و آمریکا حقوق در 

 «نشده بینی پیش هدثحا» نظریه و (waL nCommo) «لا کامن» قوقیح نظام دارای های

 با تشابه یا تطابق دلیل به که هستند آرایی جمله از مصر حقوق در (الطارئه الحوادث)

 شوند. می مطرح ذیلاً ( Circumstances of Change) «احوال و اعضاو تغییر» نظریه

 قرارداد هدف انتفای -6-2-1

 از یکی برای ار دیقراردا اتتعهّد اجرای که یالاحو و ضاعاو و شرایط بر علاوه

 که هست نیز مواردی کند، می اجرا قابل غیر یا ممکننا ایشان طرف دو هر یا طرفین

 انجام مانع شرایط، و احوال و اوضاع در بینی پیش قابل غیر تغییرات با مترقّبه غیر حوادث

 «ادقرارد هدف انتفای» اصطلاح از ،موارد گونهاین در گردد. می قرارداد مقاصد و اهداف

  شود. می استفاده

 نمی             قرارداد اجرای امکان عدم شامل ،قرارداد هدف انتفای انگلستان، قانون در

 می آمریکا حقوق در تجاری قراردادهای بودن عملی غیر نظریه مشابه ،عبارتی به گردد.

 که یجای در آنها از کدام هیچ که جهت این از نظریه دو این ،دیگر عبارت به باشد.

 غیر حادثه وقت هر دارند. شباهت روند، نمی کار به باشد ممکن غیر قرارداد اجرای

 آن با را قرارداد اجرای تعهّدم که شود تعهّد اجرای دشواری باعث یحدّ به ای مترقبّه

 د.شو می اعمال دقراردا تجاری شدن عملی غیر نظریه باشد، نکرده تعهّد جدید شرایط

 بلکه است، ممکن غیر قرارداد اجرای که است نشده عاادّ  وقت هیچ ،صورت نای در

 با جز که است مشکل و شاقّ چنان تعهّد اجرای اما تسا ممکن قرارداد واقعی اجرای

 نظریه مشابه ،نظریه این لذا نیست. ممکن حدّ از بیش دشواری یا مضاعف هزینه

 در دعاوی از یکی بیان اب را بطلم است. «حرج و عسر» و (ardshipH) «دشواری»

 کنیم.می تبیین انگلیس حقوق

 J.C. Smith, Smith and Thomas, A Case Book on) هنری علیه کرل دعوای

Contract, 8th. ed., London. Sweet & Maxwell, 1978, p. 411) 
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 بتواند تا مودن اجاره پادشاه گذاری تاج مسیر در را اتاقی خوانده دعوی، این در

 سنّ  سال شصت زمان آن در که هفتم ادوارد نماید. تماشا بیخو به ار ریگذا جتا مراسم

 مراسم ،ترتیب این به نشد. مراسم در حضور به قموفّ آنژین بیماری به ابتلا اثر در داشت،

 حالی در ؛گردید منتفی پادشاه بیماری دلیل به نیز اجاره قرارداد گردید. لغو گذاری تاج

 می مستأجر و بود نشده ناممکن عملاً مستأجر به ارهاج دمور یمسلت یعنی رارداد،ق که

 تنها قرارداد انتفای نماید. استفاده اجاره مکان از ایام سایر و بحث مورد ایام در توانست

 که است این دعوی این در توجه قابل نکته شود. نمی محدود فیزیکی شدن ممکن نا به

 این و بود کرده اجاره گذاری تاج مراسم تماشای صدق به را نظرمورد مکان مستأجر،

 برای را نظر مورد فایده منظور، مکان و دهش منتفی ،مراسم لغو و پادشاه بیماری با قصد

 از بیشتر خیلی بپردازد مکان آن برای مستأجر بود قرار که نیز بهایی اجاره نداشت. وی

 حقوق در قرارداد هدف ایانتف ریهنظ ساسا بر درهصا رأی لذا بود. معمول میزان

 (. .784G.H. Treitel, op. cit., p) گردید صادر انگلستان

 که: نموده نظر اظهار چنین صادره رأی از استیناف مرحله در نیز «ویلیامز لرد»

 این اندازه چه تا انگلیس حقوق اجرای در که است این عوید این در واقعی لهأمس»

 است، شده واقع هاستفاد دورم Caldwell لیهع Taylor دعوای در که مر حقوق اصل

 که شود روشن قرارداد تماهیّ از ]اگر که: است این مذکور اصل شود. می گرفته کار به

 که این مگر کنند، اجرا را قرارداد توانند نمی که اند دانسته می آغاز از قرارداد طرفین

 صورت در لاًمث کند؛ پیدا مهادا صمشخّ  یچیزها از بعضی وجود قرارداد، اجرای هنگام

 مستأجره عین که نماید تعهّد موجر اجاره، مورد در ضمنی یا صریح شرط گونههر فقدان

 انگلیس حقوق در مذکور اصل که است روشن باشد[، داشته وجود اجاره تمدّ پایان تا

 یا چیزی ودوج اگر است. بوده گیری تصمیم مبنای مختلف دعاوی در و شده وارد

 هدف، شدن منتفی یا شیء آن رفتن بین از با باشد بوده ردادقرا اساس و نابم یخاصّ هدف

  .«رسد نمی نظر به معقول و منطقی ،تعهّد انجام به تعهّدم الزام
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 مترقّبه، غیر حوادث بروز اولاً: که: است این باشد می استنباط قابل رأی این از چه آن

 اگر اً:یثان باشد. رمؤثّ ادراردق هدف یانتفا رد تواند می لهسا شصت پادشاه بیماری یحتّ 

 عملاً قرارداد اجرای که هرچند باشد، شده فیمنت قرارداد اولیه هدف ای حادثه بروز با

 معاف تعهّد انجام از تعهّدم قرارداد، هدف شدن منتفی نظریه مبنای بر باشد نشده ممکننا

 اجرای و ختهسا نگرگود و لتحوّم را عقد اساس و بنیان باید حادثه ثالثاً: شود. می

 کند. بلااثر واقعاً را قرارداد

 قرارداد انتفای -6-2-2

 علیه Taylor نام به فردی دعوای از ناشی قرارداد، انتفای انگلیسی دکترین 

Caldwell در است. یافته گسترش اخیر هایسال در که است میلادی 1863 سال در 

 زمان تمدّ در را یباغ و قیموسی النس که بود شده تعهّدم «دهخوان» نظر،مورد دعوای

 قرارداد انعقاد از پس بگذارد. «خواهان» اختیار در کنسرت اجرای برای نمعیّ  شب چهار

 قاضی استدلال شد. ویران و شده سوزیآتش دچار سالن قرارداد، اجرای دعمو از پیش و

 بود: چنین ،داد رأی قرارداد انتفای به که دادگاه

 این دارد بستگی نیمعیّ  چیز یا شخص وجود امهاد به آن یرااج که ییقراردادها در»

 باعث ،شیء یا شخص آن تلف از ناشی اجرای امکان عدم که دارد وجود ضمنی شرط

 ،قرارداد طرفین که است روشن قرارداد، طبیعت بر بنا زیرا . ... اجراست از شدن معاف

 )کاتوزیان، «اند دهومن منعقد ،خاصّ  کالای یا شخص وجود استمرار پایه بر را خود

1368: 114-Treitel, The Law of Contract, London: Sweet & Maxwell.  G.H

763p. , 1991.) 

 ماژور فورس -6-3

این اصطلاح برگرفته از حقوق فرانسه است و ظاهراً برای اولین بار در قانون مدنی  

عمول شده آن م جمهرتلفظ یا  شورها نیز همینبه کار رفته و سپس در سایر ک این کشور

تعریفی که  همین اصطلاح مرسوم مورد استفاده است.الملل هم  است و در حقوق بین

 ورس ماژور آمده چنین است:فاصطلاح از  «بلاك»در فرهنگ حقوقی 
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. چنین نیروی فائق یا غیرقابل اجتناب فورس ماژور، فرانسوی، در حقوق بیمه: »

ن در صورتی که بخشی از قرارداد طرفی ایتمحرای نی بردادهای ساختماشرطی در قرا

توان با مراقبت لازم از آن اجتناب است و نمیدر نتیجه عللی که خارج از کنترل طرفین 

 ,Henry Compbell Black) «شود نمود، غیر قابل اجرا باشد، به کار برده می

M.A. Black’s Law Dictionary, U.S.A., West Publishing, 1993, 

p. 330). 

 نشده بینیپیش حوادث -6-4

ی که موجب لیعنی فورس ماژور و اوضاع و احوا ،تعهّدممکن شدن اجرای  بین غیر

اند.  شده    فرانسه تفاوت قائل در حقوق  ددگربه هم خوردن توازن مالی قرارداد می

ق لاطنترل اقابل ک و غیر یبین قابل پیش ای غیر که بیان شد، فورس ماژور به واقعه چنان

بینی نشده زمانی  نظریه حوادث پیشممکن بسازد، اما  شود که اجرای قرارداد را نا می

و به هم خوردن توازن و گردد که اجرای قرارداد در اثر بروز آن حوادث اعمال می

شود تحمیل  تعهّدمهزینه گزافی بر  ،وار شده و از این طریقشاندازه د تعادل قراردادی بی

(André de Laubadère, Contrats Administratifs, L.G.D.I. 1984, 

p. 560). 

اندك تفاوتی، مانند نظریه پذیرفته بینی نشده با  در حقوق مصر نیز نظریه حادثه پیش

قانون مدنی آن کشور چنین آمده  147که در ماده  چنانشده در حقوق فرانسه است. 

یست، بروز نماید و بر اثر ن ینرفط که مورد انتظارچه حوادث استثنایی عام  چنان» است:

هی به وی مشکل گردد، به نحوی که خسارت قابل توجّ  تعهّدمبرای  تعهّدآن اجرای 

با رعایت مصلحت تواند  ممکن نسازد، قاضی می را غیر تعهّدوارد نماید و لیکن اجرای 

 «دنمای تعدیللی معقو التزام عقد را به حدّ ،طرفین و با توجه به اوضاع و احوال جدید

 .(629 :1956وری، السنه)

 (Hardship) دشواری -6-5
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ت سخت و به زیان دیدن یا محرومیّ ،فرهنگ لغات انگلیسیکلمه هارد شیپ در 

Advanced Oxford  ) طاقت فرسا یا دشواری اوضاع و احوال معنا شده است

Learner’s Dictionary, p.569).  چنین توسط راهنمای آنسیترال این اصطلاح

صطلاح دشواری عبارت است از تغییر در عوامل اقتصادی، پولی، ا» است: شدهریف تع

های اقتصادی شدید به یکی از طرفین قرارداد  که موجب ورود زیان حقوقی یا فناوری

 «زیادی مواجه سازدت اش با مشقّ  ات قراردادیتعهّدگردد، به نحوی که وی را در ایفای 

(John. A Westberg, op.cit., p.217). 

به این نکته مطوف شده که به دانان و نویسندگان حقوقی نظر حقوق ،راخی نواتدر س

تأثّر غیر قابل اجتناب و  تأثیرالمللی و  لات وسیع و سریع در اوضاع و احوال بیندلیل تحوّ 

های دشوار در قرارداد گنجانده شود.  تآن بر قراردادها، شرایطی در خصوص موقعیّ

مربوط به انطباق با شرایط باشد،  ذیر قراردادی مییط معاراش ر سایرب وهلااین شرط که ع

و  جدیدی است که در اثر تغییر اوضاع و احوال و به هم خوردن معادله و موازنه قرارداد

 Schmithoff, Export Trade Theآید ) مشکل شدن اجرای قرارداد به وجود می

Law, Practice of International Trade, London, Sweet & 

Maxwell,9th ed.,1990,pp. 751-753.) 

 (Impracticability Commercial) قرارداد تجاری شدن عملی غیر -6-6

 ، اجرای قرارداد را غیربهمترقّ بروز حوادث غیر تأثیراین نظریه بدین معناست که 

دف ه ازت صورت اجرا، از حیث بازرگانی، چیزی متفاوممکن نسازد، بلکه قرارداد در 

در واقع با  .(Commercial Impracticability) خواهد شد ود طرفینقصو م

اگر بروز حوادث اعم  شود. عملی می شرایط جدید، اجرای قرارداد از نظر اقتصادی غیر

ت عمومی، موجب تغییر و دگرگونی اساسی از حوادث طبیعی، سیاسی در اعمال حاکمیّ

 اوضاع و احوال استناد کرد.ه تغییر نظریبه  توان می قرارداد شوددر اوضاع و احوال 

 American دعوایتوان به  از جمله دعاوی مطروحه در این راستا، می

International Group Inc  در اشاره نمودعلیه دولت جمهوری اسلامی ایران .
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، دادگاه اظهار نظر کرد که موضوع اقامه دعوی در ایران 1980تارخ دهم ژوئیه سال 

و به طور بنیادی و ل بوده  است که حالا دگرگون شده ع و احواضاط و اوایشرت تح

نیز عقیده داشت که براساس پاراگراف  (Hart) اساسی تغییر کرده است. قاضی هارت

 اقامه دعوی در دادگاه حقّ ،معاهده مودت ایران و آمریکا، افراد خواهان 4دوم ماده 

 (.Ibid., p. 58های آمریکا را دارند )

 قراردادها در ضرر لا و حرج لا تعارض حکم -7
نظر قراردادن شرایط و اوضاع و احوال زمان عقد، در هر قراردادی، طرفین با مدّ

ر بر قرارداد، به انعقاد ، شرایط متعارف و سایر عوامل مؤثّ اقتصاد قرارداد، سود و زیان

 ناشی از اتتعهّده و بند شدر نتیجه باید به مفاد قانون ملتزم باورزند.  عقد مبادرت می

به بقا و ثبات  بستگی تامّ ،ات ناشی از قراردادتعهّداین که التزام به  ولی نمایند.عقد عمل 

است و  گردیدهت منعقد شرایط و اوضاع و احوالی دارد که قرارداد در آن فضا و موقعیّ

 ،تغییرات از نظر دشواری و یا ضرری شدن و یا غیرممکن شدن چقدر است تأثیریا میزان 

تغییر شرایط و  تأثیرله أاز طرح مس مراد .اید به آن پرداخت شودموضوعی است که ب

را دشوار کرده  تعهّدی است که اجرای تأثیربررسی میزان  ،اوضاع و احوال بر قراردادها

تعادل و توازن  ،از طرف دیگر .اده استد قرار قتّرج و مشحرا در شرایط  تعهّدو م

ه خسارت عمده و قابل توجهی را متوجّ  ،ه و از این بابتاقتصادی قرارداد را به هم زد

بوده قرارداد یعنی تعادل و توازنی که مبنا و اساس تراضی طرفین  ؛گردانیده است تعهّدم

دو مطلب قابل  ذال .به هم خورده است ،آیداست و از لوازم عرفیه تراضی به حساب می

 :طرح است

 تعهّدمشکل شدن اجرای ان انعقاد عقد و تغییر شرایط و اوضاع و احوال زم تأثیراول: 

 .موجب عسر و حرج و ضرر گردد ،تعهّدای مبه نحوی که اجرای قرارداد بر

فرضی  ،ثبات شرایط مذکور اگر ،تغییر شرایط و اوضاع و احوال زمان عقد :دوم

اقتصادی  و توازن ادلتع ،اکنون با تغییر اوضاع و احوالده و بو یضاساسی برای ترا

چه به طور ضمنی تحت عنوان شرط  آن ،یان دیگربه ب .خورده است مفروض به هم
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در جمهوری اسلامی ایران در مواردی که  .اکنون دگرگون شده است ،پذیرفته شده بود

اجرای  تعهّدمی ه براکده حوادث غیر قابل کنترل و غیر قابل اجتناب و خارج از ارا

با  تعهّدتکلیف م قانون مدنی، 229 و 227گذار در مواد قانون ،سازد ممکن قرارداد را نا

 .است ت نمودهشرایط مذکور را بیان کرده و از وی سلب مسئولیّ 

دشواری اجرای قرارداد یا به هم خوردن تعادل و  خصوصقانون مدنی ایران در 

باید با  ذال ،نشده سخنی به میان نیاورده استش بینی ث پیتوازن قرارداد بر اثر حواد

 به که قانون از ادیمو حقوق مدنی و بررسیذیر قراردادی در استفاده از مبانی معا

روشن شود که آیا در صورت بروز  سؤالپاسخ این  دارد،رر اشاره ض و حرج و دشواری

از  تعهّدمباز هم  ردد،گمی تعهّدحوادثی که منجر به دشواری یا ضرری شدن اجرای 

حکومت  کها است یا اینو از مسئولیت ناشی از تأخیر مبرّ شود معاف می تعهّدانجام 

ت و قدرتی برخوردار است که اصل لزوم در قراردادها در حقوق ایران از چنان قوّ 

بینی نشده از الزام ناشی  دشواری یا ضرری شدن اجرای قرارداد در اثر بروز حوادث پیش

ر از دشواری و ضرر وجود یا متضرّر و عسّمت تعهّدو راهی برای فرار ماد نکاسته قرارداز 

بررسی قواعد به  باید ،از دیدگاه حقوق ایران مذکوربررسی موضوعات  ؟ به منظورندارد

  بپردازیم.ضرر و نظریه شرط ضمنی  حرج و لا لا

  قرارداد اجرای در رسّتع -7-1

 هب پسس و گفته سخن نآ ضابطه و تمشقّ و حرج و سرع معنای از ابتداجا این در

 .کنیممی اشاره حرج و عسر نفی قاعده به استناد در فقها کلام از اردیمو

 .ت و صعوبت استو شدّ ضیقعبارت از  ،که در مقابل یسر است عسرمعنای لغوی 

تعال پروردگار م .(60 :1408نراقی، ) در مجمع البحرین به دشواری شدید معنا شده است

 ؛ه عنوان نقیض یکدیگر آورده استو یسر را کنار هم و ب عسرمفاهیم  ر قرآن کریمد

 :فرمایدیا در جای دیگر می ،(7: )طلاق «سیَجَْعَلُ اللهَُّ بَعْدَ عُسْرٍ یُسْرًا»د آنجا که می فرمای

 .(6-5: )انشراح «إِنَّ مَعَ الْعسُرِْ یُسْراً ،مَعَ الْعُسْرِ یُسْراً فَإِنَّ »
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باشد که به ضیق  شدید یبه حدّ دشواری آناست که در  آن چیزی عسر معنای

 :1988)ابن منظور،  باشد می سعه و ضیق خود نقیضه معنای ضیق است حرج نیز ب .برسد

چه که عرف از معنای  آن .طاقت و استطاعت نیز به معنای قدرت واسعه است .(2/110

واری است و صعوبت و دش ایتغدر  هر چیزی است که کندبرداشت میو حرج  عسر

در موارد انتفای تکلیف  ،اتاز آیات و اخبار و روای .می گرددبه دشواری شدید اطلاق 

 :گرددزیر مستفاد می

 سر علافیه  ما - ؛یقضّالما فیه  -؛ لایطاق ما -

 ضیقبشری است و در آن  تقاچه ما فوق ط توان نتیجه گرفت که در آن می بنابراین

 برای .منتفی است - تکلیفی و وضعی از اعمّ - حکم دشواری و صعوبت استر و سو ع

بندی مرحوم نراقی  ل را بنا بر تقسیمر از نظر عقمتصوّ  مراتب تکالیف ،زوایای بحث تبیین

  :تقسیم کردتوان  میبه چهار دسته زیر 

 .دشو و سهولت و یسر تعبیر می هرسد و به سع نمی عسر تکلیفی که به حدّالف: 

 .رسد ضیق نمیمرتبه به  ولیدشوار است  تکلیفی که شدید و ب :

رج حرسد و به  اق نمیطلای به مرحله ما اما است عواس غیر و ضیق که کلیفیت ج :

 .شود نیز تعبیر می

 .(1/61 :1375)نراقی،  فوق توانایی و استطاعت تکلیف خارج از طاقت و ما : د

تکلیف  نوععمدتاً این که ست و با توجه به ایننیبحثی لایطاق  در سقوط تکلیف ما

 چه باید آن پس .ستمورد اول از بحث ما خارج ا ،است همراهو دشواری  تقّبا مش

 .لایطاق نرسیده است ما تکالیفی است که شدید و دشوار است یا به حدّ ،روشن شود

ارج از طاقت و اند که نتیجه قرارداد نباید خ طرفین هر قرارداد به نحو ضمنی پذیرفته

لایطاق هم  تکلیف ماسقوط  .شود نه تکلیف ساقط میوگر ،دیگر باشدتوانایی طرف 

: 1370)موسوی بجنوردی،  وام و ملل پذیرفته شده استر همه ادیان و اقعقلی است و د

121.)  
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و  سوره مبارکه حجّ 78حرج به آیه  قاعده لا )برای اثبات آیاتدر  و تتبّع با بررسی

( مبارکه بقره استناد شده استسوره  286و  180آیات  ،ره مبارکه مائدهسو 6آیه 

ت و ن اسلام، احکام حرجی مستلزم مشقّدر دین مبیتعالی  شود که باری ص میمشخّ

 ،حرج . در استناد به قاعده لا(209: 1370بجنوردی، موسوی ) حرج جعل نفرموده است

ر پاسخ به این سؤال که چگونه با انگشتم السلام د امام صادق علیه)ای  عدیده ت اروای

مثال آن، از کتاب خداوند حکم این مسأله و ا»فرمایند:  می وضو بگیرم؟ که آسیب دیده

ود، ]خدا فرموده[: ما جَعَلَ عَلیَکْمُْ فِی الدِّینِ منِْ حَرَجٍ؛ بر روی ش می لّ روشنج و عزّ

نای آنها رد که بر مبجود داو (37 و 63: 1386طوسی، ؛ شیخ «همان پارچه مسح کن

نفرموده و در  جعلاست ت ن عسر و حرج و مشقّا که متضمّاحکامی ر ،پروردگار متعال

شود، این قاعده قابل اعمال  ف دچار ضیق و عسر و حرج میمکلّکه  نیز یه مواردیکلّ

 هدارندبر امر به تکالیفی که در) و دلیل عقلی (211 :1370موسوی بجنوردی، )  است

لذا  ؛لی داردباشد، قبح عق ف میو توانایی مکلّ ارج از طاقتت است و خو مشقّ عسر

یزی است که چ. عسر و حرج قبیح است و حرج داشته باشدتحمیل چیزی که عسر 

بنای عقلا قائم بر  (1/57 :1375نراقی، ) ن تحمیلی خارج از وسع و توان فرد باشدمتضمّ

 ،عقلا است ه خود رئیسکس ست و شارع مقدّعدم تجویز احکام حرجی در تمام ابعاد ا

ن رفع احکام حرجی، ه به امتنانی بودبا توج ،. در نتیجهکندی نمی طّ م عقلا تخاز سیره مسلّ

بر ت مشقّضیق و معنای عدم حرج در دین این است که خداوند حکمی را که موجب 

ن مبین اسلام که دیتوان نتیجه گرفت که در دین  می و فرماید فین باشد، صادر نمیمکلّ

ت باشد جعل نگردیده حرج و مشقّ ن حکمی که متضمّ  ،است تساهلو  سامحتو شریعت 

  .است

نفس حکم حرجی اعم از احکام  ،شود قاعده عسر و حرج نفی میچه به موجب  آن

فین یا ق به افعال مکلّچه در مجموعه احکام متعلّ این چنانبنابر .تکلیفی یا وضعی است

باشد و  نمی ن آانجام دادن ف به موظّ ،فلّمک ی بوده باشدحرج ،یموضوعات خارج

یه دارند که کلّ ءراآاتفاق  فقها بر این مطلب .رت عدم انجام تکلیف مسئول نیستدر صو
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حیطه خوذ است که در أس صرفاً در صورتی می صادره از جانب شارع مقدّهو نوا رواما

استنباط ل قابنیز  «حمزه بن طیار»وایت این موضوع از ر .ف باشدتوانایی و طاقت مکلّ

توانایی  حدّکه مردم به این امر شده اند در  هر چیزی» :که معصوم فرموده است ستا

« از عهده آنها خارج است ،است و اگر چیزی خارج از توان و طاقت آنها باشدآنها 

  (.210 :1370موسوی بجنوردی، )

خاطر  ورد التزام به حفر چاهی که بهع الاسلام در مئشرا شرح در نیز جواهر صاحب

عده نفی با استناد به همین قا ،افتد می در عذر و حرج تعهّدم ،و سختی زمین بتصعو

 نماید  میحکم  از ادامه حفر تعهّدبه رفع الزام مو  ،حکم حرجی را مرفوع ،جعسر و حر

 ،ل از تذکرهبه نق ،صاحب مفتاح الکرامه در شرح قواعد علامه (.38/291: 1392)نجفی، 

 تعهّدو الزام ناشی از  آورده تعهّدجود مانع در راه اجرای را به معنی و عسرت و مشقّ

  .(7/187 :1391، )حسینی عاملی اه را برداشته استاد مبنی بر حفر چطرف قرارد

در  تعهّداز انجام  تعهّدت مجهت استناد به قاعده نفی عسر و حرج و اثبات معافیّ

 :باشد ات ذیل قابل ذکر مینک ،اینگونه موارد

 -احکام و تکالیف حرجی  تمام ،حرج و تندات قاعده نفی عسربا توجه به مس -1

ت شدید در صورتی که انجام آنها مستلزم حرج و مشقّ -م تکلیفی و وضعی از احکا اعمّ

 ؛428 :1398، یحلّعلامه ) ف مسئولیتی در قبال انجام آنها نداردو مکلّبوده مرفوع  ،باشد

مشمول این  ،سیاساتو  عبادات و معاملات احکام (.214: 1370موسوی بجنوردی، 

مستلزم حرج و  ،عاملهچه التزام به م انلذا چن ؛باشد بین آنها نمی تفاوتیحکم بوده و 

موسوی بجنوردی، ) گرددن میآقاعده نفی عسر و حرج شامل  ت شدید باشدمشقّ

1370 ،214.) 

 اسلام مبین ندی د.باش می مقدّمج بر ادله اولیه احکام ادله قاعده نفی عسر و حر -2

ار متعال هرگونه باشد و در صورتی که پروردگ عی میشر قوانین و احکام از ای مجموعه

گونه حکمی که مستلزم باشد که اصولاً هیچ به آن معنا می ،حکم حرجی را نفی فرماید

مستلزم نفی  ،ضرر عده لاه قاک چنان ؛جعل نشده است ،مشقت شدید و حرج باشد
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هرگونه  ،هله اولیّتقیید اطلاقات و تخصیص عمومات اددر اینجا نیز با  ،هرگونه ضرر است

 :1394، انصاریشیخ  ؛2/227و  1/354 :1363ینی، خم) ده استت نفی شحرج و مشقّ

 (.5/210 :1355 خوانساری، ؛2/373

ی که خارج از قدرت و مبرهن است که هر حکم ،با توجه به معانی عسر و حرج -3

واری و حرج ت شدید و دشلی انجام آن موجب مشقّوانایی فرد نبوده وطاقت و ت

 بنا» :گویدصاحب حدائق در معنای حرج می .گرددقاعده می ینا شامل ،متعارف استنا

 تقّامکان فعل با مش ،نآدر دین اسلام منتفی است و  حرج ،صحیحه محمد بن مسلم هب

  (.13/422 :1363بحرانی، ) «است

ر و حرج سولی ملاك ع ،رف استت و ضعف تکلیف با عتشخیص شدّملاك  -4

 ،رسّت و تعرجیّحابطه ض ،به بیان دیگر .باشد ت جسمی او میوضعیّ  ،فت مکلّقّو مش

ت توان به معافیّ می ،الذکر با عنایت به دلایل فوق .شخصی است بلکه ،نوعی نیست

یروگاه یا ن ،هاسدّ ،های بزرگ ه یا ابنیه از قبیل پلبه ساخت جاد تعهّدی که تعهّدم

و مواد اولیه  ها بالا رفته قیمت ،بهمترقّ  ردلیل بروز حوادث غیه موده باشد و بن ساختمان

برای وی دشوار  تعهّدانجام  ،به تبع این مواردیاب و هزینه نیروی کار افزایش یابد و کم

  .حکم کرد ،ت و حرج گرددو موجب مشقّ

  قرارداد اجرای شدن ضرری -7-2

ین میزان ه به سنجش سود و زیان و همچنتوجّ  با ،از انعقاد قراردادقبل  ،طرفین عقد

نسبت به انعقاد قرارداد مبادرت  عمل آورند به تعهّدای انجام و تلاشی که باید بر تعهّد

بط در راستای کسب سود و منفعت در سایه تداوم روا ایشاناز کدام ورزند و هر می

ز انعقاد عقد در اثر چه پس ا حال چنان .دانند عقد می خود را ملتزم به مفادّ ،قراردادی

قعی به خود خورده و چهره وا به هم ض،تعادل و توازن مفرو ،خارجیبروز حوادث 

ر از الزام ناشی از قرارداد رهایی متضرّ ،ق ضررآیا در این صورت با فرض تحقّ نگیرد

خود  عهّدتبه  ،متعارف چند گزاف و غیرل ضرر هرتحمّ ید باباناچار ه یا ب ممکن است

رای انعقاد عقد تا زمان اجرا نیز آیا تعادل و توازن لازم ب ،دیگر بارتبه ع ؟عمل نماید
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در زمان عوض به نامتعادل بودن عرفی دو  صرفاً عبنیا خیار این که د باید استمرار یاب

  ؟انعقاد عقد مربوط است

ف متعاربرابری و عدم تعادل نانا ،های عوضین ای که بین ارزش خیار فسخ معامله

برابری عرفی و گزاف بودن ناناظر به  ،اما این خیار .است شده یده نام غبن ،وجود دارد

و در مورد سرایت مبانی این  (3/87 :1368)کاتوزیان،  باشد ر زمان انعقاد میعقد د

با استفاده از مبانی که آیا اکنون باید دید  است.تردید جای  ،اریطبه عدم تعادل  دیدگاه

  ؟گرفتر در اوضاع و احوال زمان عقد را وان جلو ضرر ناشی از تغییت خیار غبن می

 ف از شرط ضمنی تخلّ -1-2-7

این است که  ،اساس شرط ضمنیظریه تغییر اوضاع و احوال برن استفاده ازشرط 

مشترك  ، قصدرج از کنترل بودن حادثهبینی بودن حوادث و خا بر غیر قابل پیش افمض

عرف بر این  ،به بیان دیگر .شدق گرفته بارف تعلّعپذیرش  طرفین به شرایط ضمنی مورد

ن پذیرش ضمنی تضمّم ،فداد به طور متعاره گذاشته که انعقاد یک قراریقت صحّ حق

ی به این گر عاقلهر معامله ،باشد که در زمان انعقاد عقد شرایط و اوضاع و احوالی می

 .شود می   طرفین را شامل های یکی از  اموری که انگیزه یا انگیزهنه و  ،ه داردتوجّ 

در متعارف متعاملین انتظار  ین شرط عرفی در معاملات وبه انسبت توان  چند که نمیهر

ولی  ،بود غافلدهند  چه از دست می آورند و آن چه به دست می نوعی تعادل بین آن

ترجیح این  ،یعنی اعمال قاعده لاضرر ،دیگر در حقوق مدنی وجود راه حلّ ه بهبا توجّ

 پشتوانه ومواد قانون مدنی چه از  آن .رسد ه به نظر میموجّ  ،نظر یعنی جبران ضرر ناروا

 جمع و ینعوض بودن متعادل غیر از ناشی ضرر جبران لزوم ،آید یم بر فقه یعنی ادمو این

فسخ معامله برای  وجود حقّ ،ضرراین لازمه جبران  .شدبا می عقد طرفین حقوق بین

هر یک »د: دار میر ق.م مقرّ 416اده م) دننام میخیار غبن را آن ر است که متضرّطرف 

تواند معامله را  ه باشد بعد از علم به غبن میله غبن فاحش داشتاز متعاملین که در معام

در عوض دو برابری ویژه عدم تعادل و نا «غبنخیار » ،فقها کلامبه اعتبار  .(«فسخ کند
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: 1392 ،نجفی) اند یرفتهرا نپذ حادث غبناز آنها  باشد و هیچ کدام عقد می زمان

 (.2/236 :1377، انصاریشیخ  ؛22/475

 دپیشنها و گیری هنتیج

لات گسترده در روابط تجاری و اقتصادی و ه به تحوّر دهه های اخیر با توجّد

بسیار  تعارضات قواعد و قوانین مربوط به قراردادها ،اد و تجارتت یافتن اقتصعمومیّ

منظور پاسخ به توسعه یافته در سطح کلان به  ود قواعد تعارض جدی .شده استل متحوّ

و نیز نظم عمومی وضع  تتجاراقتصاد و ای بازار منافع و نیازه اًاقتصادی و کلّ حلاصم

های حقوقی متفاوت و نیز  اشتن سیستماین قواعد در مناطق مختلف با د .گردیده است

ت و استقلال حاکمیّ افته است و به گونه شگرفیهای تجاری جای خود را ی در سازمان

 اتتعهّد و ردادهااقرانون حاکم بر رارداد را به عنوان مبنا و اساس قاراده طرفین ق

 قرارداد طرفین اراده تحاکمیّ  ،حقوقی های سیستم همین طرفی از .اند پذیرفته قراردادی

 های سیاست      با و است عمومی مصالح با مغایر و لفمخا که هایی محدوده در نیز را

ء استفاده از و امکان سو دارد منافات اجتماع در یخاصّ اقشار از حمایت و دولت خاصّ

  .اند انکار یا محدود نموده ،رود مین آ

روش  نیز تعارض د جدید حلّ رسد مبنای تعیین قواع به نظر میبا این وصف، 

ده تحلیل و منطق حقوقی استفا ن از روشآمصلحت و منفعت گرایانه باشد که در داخل 

ت دولت از کمیّپذیرش قانون در قلمرو حاکه کند  همین منافع ایجاب می .شده است

 میق قواعد خشک و غیر منعطف صورت گیرد و گاهی نیز همین منافع ایجاب طری

نین در رابطه با تعارض قوا .پذیر و غیر جزمی به کار گرفته شود د انعطافنماید که قواع

زمانی منافع و مصالح  ،یات قراردادتعهّدبه خصوص در بحث   به قراردادها و مربوط 

قراردادها با مداخله مستقیم داشته و آنها را تحت کنترل در دولت کرد که  ایجاب می

ی و لزوم یافتن راه حلّ مذکور در متن پژوهش،لال با عنایت به استد .شدید داشته باشد

ن اجرای قرارداد به نحوی که یط دشواری و همچنین ضرری شدبرای بروز شرامتناسب 

و نیز عدم  ،عارف گرددمت حرج و ضرر غیر و موجب عسر ،تعهّدی قرارداد برای ماجرا
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 حرج و لا قاعده لااتی مانند ص و صرفاً با استمداد از مبانی نظریّمشخّ  وجود راه حلّ

 :گردد زیر ارائه می هایضرر پیشنهاد

ز طرف ا شده شرط دشواری منتشر که شود وکلا توصیه می و ناندایه حقوقبه کلّ  -1

 بین    ی در قراردادهاخصوص  در قراردادها بهرا  «ICCالمللی بازرگانی تاق بینا»

 .رج نمایندمندنظر داشته و در متن قرارداد المللی مدّ

را که  چه نموده و آن خاصّ هدر تنظیم قراردادها به شرایط فورس ماژور توجّ -2

 .ش بینی کنندپی ،باشد رثّؤکان دارد در روابط قراردادی مباشد و ام الوقوع می محتمل

اع و تغییر اوض»مبنی بر پذیرش نظریه  ییب قانونحترم قضات تا تصوجامعه م -3

ه را صادر حکم قضیّ  ،از منابع معتبر اسلامی یا فتاوای معتبرتوانند با استفاده  می ،«احوال

  .کنند

 پیشنهاد اسلامی شورای مجلس ضاییق کمیسیون ،طور خاصّ  به و نهنّ مق قوه به -4

 ن ارائه راه حلّ وادی که متضمّ ماده یا م ،مذکوررای مرتفع نمودن مشکلات ب شود می

به  ،باشد تعهّدار کننده اجرای مناسب به محاکم در خصوص مواقع بروز حوادث دشو

 1.تصویب برسانند
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In the laws of Iran and Canada, any assault on the body, property, 

communications with their types and types, information and secrets, dignity and 

reputation, privacy and privacy, opinions and thoughts, writing, by natural and 

legal persons is prohibited and violation of privacy. It is considered private. In 

Iranian laws, cases of privacy violations are widely criminalized and both 

disciplinary and criminal punishments are considered for it; Also, the victim is 

entitled to compensation due to civil liability. The methods of compensation for 

the violation of privacy in Iranian law have been widely seen; Although it is 

mostly aimed at compensating the material damage of individuals. In any case, 

methods including compensation for material and moral damage, restoration of 

dignity, the obligation to apologize as compensation for the loss of privacy are 

foreseen. In the Canadian legal system, compensations such as compensation, 

ransom, apology and other cases of compensation are available without being 

formulated in specific laws and limited to specific criteria, with the opinion of the 

hearing authority. For example, the Human Rights Court or any of the normal 

courts can consider the best and most complete compensation for the victim 

depending on the specific case and conditions of each case. In this article, we 

analyze the methods of compensation for the loss of privacy in Iranian and 

Canadian laws using a descriptive analytical method. 
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 فقه و حقوق اسلامیمطالعات  فصلنامه                                                         

 1402 تابستانـ  31ـ شمارة 15سال                                                                 

 )علمی ـ پژوهشی(  270 ـ243صفحات                                                                                         

  30/01/1402ـ پذیرش 28/01/1402ـ بازنگری  12/11/1401تاریخ: وصول 

در حقوق  یخصوص میجبران ضرر در نقض حر یها وهیش

 و کانادا رانیا

 3 امینی یسیع*/ 2ختیار عباسلوب /1رفیعیی لع
، دانشگاه آزاد اسلامی، تهران، یواحد تهران مرکزدانشکده حقوق،  حقوق خصوصی، گروه دانشجوی دکتری : 1

  .ایران

 .، دانشگاه آزاد اسلامی، تهران، ایرانیواحد تهران مرکزدانشکده حقوق، گروه حقوق خصوصی،  استادیار: 2

  abaslob@yahoo.com                                                                                                          )نویسنده مسئول(   

      . ، دانشگاه آزاد اسلامی، تهران، ایرانیواحد تهران مرکزدانشکده حقوق، گروه حقوق خصوصی،  استادیار: 3
 چکیده

و آبرو،  حیثیتّلاعات و اسرار، جسم، مال، ارتباطات با اقسام و انواع آنها، اطّ ض بهتعرّدر حقوق ایران و کانادا هرگونه 

و نقض حریم خصوصی محسوب ممنوع  یو حقوق یقیاشخاص حق توسطو آراء و افکار، نوشتار،  دیخلوت و منزل، عقا میحر

 یاز انتظام اعمّ ییها شده و مجازات یجرم انگار یاگستردهبه صورت  یخصوص میموارد نقض حر رانیا حقوقدر  می شود.

جبران خسارت است. شیوه های  مستحقّ  ،یمدن تیاز باب مسئول دهیدانیز نیهمچن ؛ن درنظر گرفته شده استآ یبرا یفریو ک

جبران ضرر در نقض حریم خصوصی در حقوق ایران به شکل گسترده دیده شده است؛ هرچند بیشتر معطوف به جبران خسارت 

، الزام به عذر خواهی به حیثیتّشیوه هایی شامل جبران خسارت مادی و معنوی، اعاده  ،مادی اشخاص است. در هر صورت

مانند غرامت، تاوان،  ییها کانادا جبران یدر نظام حقوقریم خصوصی پیش بینی شده است. عنوان جبران ضرر نقض ح

شده باشند با نظر  یو محدود به ضوابط خاصّ نیتدو یخاصّ نیکه در قوان موارد جبران خسارت بدون آن و دیگر یعذرخواه

جبران ضرر در نقض  یها وهیشتوصیفی به بررسی  - این مقاله به روش تحلیلیهستند.  یقابل دسترس ،کننده یدگیمرجع رس

 د.پردازیم و کانادا رانیدر حقوق ا یخصوص میحر

 کانادا.حقوق ایران، حقوق جبران ضرر، ت مدنی، حریم خصوصی، مسئولیّ واژه:کلید
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 مهمقدّ
 یبه عنوان اقدام یخصوص مینقض حرر سیستم های حقوقی مختلف، امروزه د

و به موجب نقض آن، ضمانت اجراهای  شدهقلمداد  ینسبت به شرافت بشر زیآم نیتوه

 یاگستره ،یخصوص میحر متفاوتی از جمله جبران خسارات درنظر گرفته شده است.

عموم مردم  یاست که برا یو مختصات هر شخص هایژگیاعمال، رفتارها، و د،یاز عقا

عکس العمل  گرانیندارد و به ورود و نظارت د تیآن رضا یبه افشا یو و ستیآشکار ن

و  صیرضرر و تق یعنی ،تیّبا جمع شدن ارکان مسئول .(7-6: 1389 ،یبی)نق دهدینشان م

جبران ضرر و خسارات وارده به خود را از  تواندیم دهیدانیز ،آنها نیب تیّرابطه سبب

خسارت در لغت به معنای ضرر است و هرگونه آسیب و زیان وارده  .دادگاه بخواهد

خسارت  ،لاح علم حقوقطدر اص(. 2/3021: 1371)معین، برشخص را شامل می شود 

 یمعنو ای یاز ماد اعمّ -فرد  رفتن حقّ نیکه موجب از ب یانیعبارت از هر نوع ضررو ز

 شودیمخسارت گفته  ده،یدانیمال ز تیّفیک ای تیّبه هرگونه کاهش در کم ای باشدیم -

حقوقدانان ضرر را بر حسب متعلّق آن بر سه  .(100: 1389)ر.ک: صفایی و رحیمی، 

 (. 414: 1400نوع ضرر مالی، بدنی و معنوی تقسیم می کنند )مرادی و دیگران، 

و  شودیم میتقس یو خسارت ماد یبه دو دسته خسارت معنو ،خسارت از نظر نوع

 ایرفته  نیاز ب یاموال ،یاست که بر اثر عمل یورود ضرر ،یمنظور از ورود خسارت ماد

 یبرخلاف خسارت ماد یاما خسارات معنو ؛شهیمانند شکستن ش ابدیارزش آن کاهش 

در ظاهر امر وجود نخواهد داشت  یگونه آثارچیاست ه ینیو ع یکیزیصورت فه که ب

مانند صدمه رساندن  ،است دهیاشخاص وارد گرد یمعنو تیّبر مالک ایو خسارات وارده 

به عبارت  .مشروع اشخاص حقّ ایبردن منفعت  نیاز ب ایو  یبرند شرکت ایبه شهرت 

از  انینمود که ورود هرگونه صدمه و ز انیب نگونهیا توانیمرا  یخسارت معنو ،گرید

لطمه وارد کردن به اعتبار  ایبوده و  یقانون ریصورت غه که ب حیثیّتباب هتک حرمت و 

است، مانند  یعاطف یضررهاآن ورود  جهیکه نت یروح یضررهاورود  ایاشخاص و 

 ایو  شودیموارد  ماریب یاسرار بدن یبا افشا یشخص حیثیّتکه به شهرت و  یضرر
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 تیّکه بر وضع یریثأو ت ماریق بر صورت بناموفّ کیپلاست یاحجرّ کیکه با  یآثار

رفع  ایجبران، دفع  یهاوهیش یعیو طب یهدف اصل .دارد ندهیاو در آ یو روان یروح

. گرچه هدف شودیعدالت دنبال م نیهدف به منظور تأم نیو ا باشد یوارده م انیز

 یمدن تیّ در مسئول وهیش نیاز نقض قرارداد، با هدف ا یناش یجبران در دعاو یهاوهیش

 تیّنوع مسئول نیوصول به هدف واحد در ا یها راه انیم ییها است اما تفاوت کسانی

است که اگر قرارداد  نیتلاش دادرس ا نیشتریب یقرارداد یها تیّوجود دارد. در مسئول

خواهان کرده بود.  دیرا عا یچه آثار و منافع شد یشده بود، اجرا م میهمانگونه که تنظ

قرار دهد که در فرض  یتیّ تا خواهان را در آن وضع کندیم یدادرس سع ،اساس نیبر ا

به هنگام جبران  یمدن تیّنگاه مسئول کنی. لداشت یقرار م دیبا قرارداد،درست  یاجرا

 نگرد یاز ورود ضرر م شیپ تیّ دادرس به وضع ،گریبه گذشته است. به سخن د ،انیز

 یبرا وضع چگونه بود؟ وست،یپیبه وقوع نم انباریچه حادثه ز چنان پرسدیو از خود م

ل خود را موکّ ای ماریاسرار ب ل،یوک ایکه اگر پزشک  شدیاندیم نیدادرس به ا ،مثال

خواهان  یخصوص میاگر حر ،گرید تعبیربه  و داشتند یتیّ فاش نکرده بود آنها چه وضع

 چگونه بود؟ تیّوضع شدیتوسط خوانده نقض نم

به حقوق بشر و عرف  ژهیو توجه و یحقوق عرف ستمیاز س یرویدر کشور کانادا با پ

 یخصوص میو پاسخ قانونگذار به نقض حر یخصوص میالملل، مقوله حر نیحقوق ب یها

 ییبوده و اساس پاسخگو رانیمتفاوت با کشور ا ،یخصوص مینقض حر قیدر اکثر مصاد

شبه  نیب یزین چآ ی)تورت( که معادل فارس امبه ن یبراساس مقوله ا اکثراً ازین نیبه ا

جبران به بررسی  مقاله ابتدا نیدر اقرار دارد.  ،شود یم دهینام یمدن تیّجرم و مسئول

و سپس شده پرداخته  یو ماد یخسارات به معنو میبه تقس ، سپسفقهدر  یمعنوخسارت 

خسارت  .شود یم یبررس یحقوق ای یقیخسارات در قالب جبران توسط شخص حق نیا

نبوده  ییدر گذشته مورد قبول محاکم و مراجع قضا ،یبرخلاف خسارت ماد یمعنو

قابل جبران است و پرداخت  ریغ یباور بودند که خسارت معنو نیاست و اغلب بر ا

اما با  باشد یمانسان  تیّ گذاشتن شخص رپایز یبه معنا ،یخسارت معنو یغرامت در ازا



     ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ 246
 

ع
ی 

ل
عی

رفی
 

ن 
ارا

مک
و ه

 - 
نز

 پا
ل

سا
هم

د
 

ـ 
ن

ستا
تاب

 
14

02
ة 

ار
شم

ـ 
31

 

 نیمختلف به مرور زمان ا یکشورها ونگذارانر منسوخ شد و قانتصوّ نیگذشت زمان ا

 .قراردادند رشینوع خسارت را مورد پذ

 فقه و حقوق ی جبران ضرر در نقض حریم خصوصی درهاوهیش -1

 ایران

 فقهدر  یمعنوجبران خسارت  -1-1

 سبکو  ری، تحقاهانت. استرا حرام شمرده  یمعنوامور  بهتجاوز  ،اسلام نید

، راغی)م استممنوع و حرام  ،و اجماع اتیروا ات،ی، آعقل حکم بهشمردن اشخاص 

شمردن  کوچکاز  ینهو  تمذمّ به یفراوان اتیآ میکرقرآن  در (.1/۵۵6 :1417

 پرداختهو افترا و ...  تهمت، زشتکار بردن القاب به ،بتیغو  نیتوهتمسخر،  گران،ید

بر  زیع( ناطهار) ائمهص( و اسلام) یگرام امبریپ (.1۵ :نور ؛11 :حجرات ؛1 :)همزه است

اشکال  بهافراد  یمعنواعتبار و حقوق  به صدمهو  تیّ شخصحقوق  به یتعدّ حرمت

 (.608 و 8/610 :1388 ،یعامل )حرّ انددهیورز دیکأگوناگون ت

 تیّشخص که است نیا شودیوضوح استنباط مبه اتیو روا اتیاز مجموع آ چه آن

 گرانید یسواز  دیبا که است یاژهیواحترام  یداراافراد  یاجتماعو  یمذهب ،یفکر

خسارت  رادیدر خصوص ا یشرع حکمشد  گفته کهطور  محترم شمرده شود و همان

بر اعمال  حرمت یفیتکل حکم، عقلشرع و  حکمبر اساس  پس ؛است حرمت ،یمعنو

از  یمعنو انیآثار ز کهیوقتتا  ،اساس نیا بر .باشد یم ثابت ،یمعنوخسارت  موجب

 ان،یز ادامهو  یداریپابردن  نیباز  یبراو  است یباق حرمتزدوده نشود اثر  دهیاندیز

در  نرویا از؛ است ثابت یمعنوجبران شود و ضرورت جبران خسارت  یمعنو انیز دیبا

حقوق  است گرفتهقرار  تیحماو جان اشخاص، مورد  جسم که اندازههمان  به فقه

در  کهاند  اظهار داشته یبعض اگرچه. استشده  واقعقانونگذار  تیحمامورد  زین یمعنو

 خورد،ینم چشم به دینما یمعنوقبول ضمان ضرر  ای بر ردّ دلالت که یزیچکلمات فقها 

 دِیو مضمون بودن آن از د یمعنوخسارت  گاهیدر خصوص جا که رسدینظر م به اما

 نظر قرار داد:را مدّ ریملاحظات ز دیبا یفقه
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 ینف لکنندارد،  یفقهدر مآخذ  یافشفّ  گاهیجا یمعنوضرر  که است درستالف: 

قانون  30 ماده 1 تبصره دربارهنگهبان قانون،  یشورا هانیفق کهیطور به. استنشده  هم

 به فمکلّمجاز و دادگاه  ،یمعنوخسارت  یدعو طرح»اند: مطبوعات اظهار داشته

 یشرع نیمواز ریمغا ،یمادمال و امر  به یمعنوخسارات  میتقو اما؛ استآن  یدگیرس

آن در صورت  به متناسب قیطر بهشده  شخص به که ینیتوهو  هتک رفع البته. است

 (.87 :1388زاده، )قاسم« استلازم  حقّیذ مطالبه

نظر  . بهشناسدیعرف را در هر جا و در هر عصر و زمان معتبر م ،)ره(ینیخمامام ب: 

 تحجّاز آن نشده باشد  یمنعکند و ردع و  دایپ قتحقّعرف در هر زمان و مکان  ،شانیا

 دستبه است نکرده یریجلوگرا ردع نفرموده و از آن  شارع آن یوقت پس. است

 :1384 ،ضیفاست )شارع  اجازهو  تیرضا موردعرف عقلا  به عمل که میآوریم

در خصوص آن عرف نظر  که است یامر زیمفهوم ضرر ن ،اساس نیا بر (.146و144

 نیبنابرا. داندیمدر مفهوم ضرر  داخلرا  یمعنوعرف، خسارت  زی. اکنون ندهدیم

 »شودیم داریانسان پد نفسبر مال، آبرو و  که است ینقصعرفاً عبارت از »، ضرر

 (.2/199 :1373 ،ینینائ؛ 1/178 :1410 ،یبجنوردموسوی )

 نیمسلم مختلففرق  نیب ثیاحاد نیمشهورتراز  کهلاضرر،  ثیحدشأن نزول  ج:

دار امر قضا بودند و هر  ص( شخصاً عهده)امبریپ. است یمعنوضرر  ینف، در مقام است

 بردند؛ینزد آن حضرت م داشت ییقضا یدگیرس به ازیروز ن آن جامعهدر  کهرا  یمورد

 امبریپ یدادرساز  ییهانمونه. دادند یم حکم شخصاًشرع  نیمواز طبق زین شانیا

 یدعو، شفعه حقّ یادعا ،هیّشخصاز: احوال  عبارتند جمله آناز  کهشده  نقلص( اکرم)

 رفع یدعوحدود و قصاص،  ،یفریک مسائل ،نید به مربوط یدعوکالا،  تیّمالک

 (.62 :136۵، ساکتجندب ) بنسمره  هیقضلاضرر در  قاعده سیتأسو  مزاحمت

 ملک بهورود  حقّ ،سمره ،طیتسل قاعدهبراساس  کهر شود تصوّ گونهنیا است ممکن

 لیدل»فقها  یبرخنظر  طبق که داشتاظهار  دیاما با ،است داشتهخود را بدون اذن و اعلام 

 سلطنت قاعدهو  یثانو یلیدللاضرر  قاعده رای؛ زاستلاضرر  لیدل بهمحکوم  ،سلطنت
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. باشندیم هیلاوّ ادلهبر  حاکم شهیهم هیثانو ادله که است روشنو  است هیلاوّ ادلهاز 

مرد  سلطنت بهشود،  یگرید بهز ضرر مجوّ  تواندیم سلطنت قاعده کهنیادر  نیهمچن

در  که استشده  درختششدن  سمره و کنده بهضرر  موجب کهاستناد شده  یانصار

سمره  همتوجّ یضرر چیه ،یانصارمرد  هیناحاز  واقعدر  که گفت توانیآن م جواب

 ینیحس) استکرده  جادیا یانصارضرر را خود سمره با اصرار بر اضرار  نیاو  استنشده 

 است ییعقلافات متعارف و تصرّ بهمحدود  ،مالکف تصرّ  پس(. 12۵ :1988 ،یرازیش

را  حکم نیاحال اگر شارع  .استحساب آمده  مجاز به ریناروا و غ ،دّح نیاو فراتر از 

 باعثرا  یگریدخسارت، ضرر  پرداخت به یوو الزام  حکمنکردن  وضعامضا نکند، با 

و جبران  کلاضرر، با تدار قاعده نیبنابرا. کندیم ینفرا  لاضرر آن قاعده که شودیم

 ا،ین )حکمت ردیگیم زیرا ن دیآشیپ است ممکن ندهیدر آ که ییضررها یجلوضرر، 

 حکمبر اثبات  دلالتلاضرر  قاعدهدارند  دهیعق کهمعاصر  یفقها از (.121 :1386

 نیا(. بر 121و 1/72 :1380 ،یرازیش)مکارم  است یرازیشمکارم آیه الله  کند،یم

 توجهمورد  یمعنوضرر  ،یاسلام فقه سوابقدر  که داشتاظهار  توانیم ،اساس

ص( وجود )للهرسول ا یعمل تسنّدر  یمصداق زیجبران آن ن وهیشو در مورد  قرارگرفته

 یقوم هیدع( را فرستاد تا )یعلص(، )امبریپ کهشده  نقل یزمخشراز  کهیطور به ؛دارد

 یترسعوض  یحتّع( )یعلبودند بپردازد.  گرفتهقرار  دیول بنض خالد مورد تعرّ کهرا 

عملکرد  نیا. پرداخت ،ها بر زنان و کودکان عارض شده بود در اثر هجوم اسب کهرا 

 (.3/182 :1364 ،یزمخشر) است یمعنوضرر  یمالجبران  ،واقعدر 

را اجازه دهد،  یگریدبر  یمالو  یجانس وارد آوردن ضرر اگر شارع مقدّ نیبنابرا

 نیچن زین دینما عیتشر هیّضرراگر احکام  که چنان ؛نخواهد بود حیصحضرر  ینف یدعو

 دیننما یمال، جرح و ضرر قتلمانند  ،یجانجبران خسارت  به حکماگر  طور نی. هماست

ادعا همانا  نیا حمصحّ ،جهینتنخواهد بود. در  حیصحضرر(  ینف یادعا) عااد نیا همباز 

و ضمانات استفاده  اتیقاعده در قصاص، د نیا، از پس. استاقسام ضرر  عیجمراه  بستن

مذکور  چه آنتمام  شاملضرر،  ینف یعاادّاطلاق  گفت یکلّطور  به توانیشده و م
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 که است نیابر  دالّ شودیم ینه یعملاز  یوقت(. 4/271 :141۵ ،ینیخم) گرددیافتاد م

 واجبضرر  رفع ،گریعبارت د شود، به رفعآن  منبع دیو با استحرام  عملآن  یبقا

لاضرر  قاعده مفادّ کهنیابا  زین یانصار خیش (.1/183: 1410 ،یبجنوردموسوی ) است

مستلزم  ،یعدم حکم که داردیاظهار م تینهادر  یول داند،یم یضرر حکم ینفرا 

عدم ضمان، مستلزم ورود ضرر بر  به حکم ،گریعبارت د . بهاست یوجوداحکام 

 حکم دیبا ،لاضرر قاعدهو  ثیحدبودن  عامّ به توجهبا که  است روشنو  است دهیاندیز

 (.14۵ :1386 ،یبینقضمان کرد ) به

 د؛ان رفتهیرا پذ یمعنوضرر  زیناز جمله صاحب عناوین ر متأخّ یفقهااز  یاعده د:

جزو احترام  که است یزیچآن هر  ضابطهاما در خصوص آبرو، ... »: داردیمرقوم م یو

از  ؛استمردم  نیبشدن احترام او  شکستهو  یخوار موجبآن  هتکو  باشدیم فمکلّ

او  به قمتعلّ... بر خانواده، محارم و زنان  ایکند  یتعدّهمسر او  به یفرد چه چنان نرویا

 کهیزیچفاش نمودن  ایزدن  طعنهو  تهمتکردن از او،  بتیغ به ایوارد گردد،  یضرر

و  استآبرو و عرض  هتک ،موارد نیا همهاقدام کند  ستینآشکار شدن آن  به یراض

 داشتهمال و بدن انصراف  به فقطضرر  کهادعا  نیاو  باشد یم ریغ بهاضرار  ،قتیحقدر 

« شودیامور ضرر محسوب م نیا ریو نظ ستین حیصح شود،یموارد نم نیا شاملو 

 (.1/309 :1417 ،راغی)م

 ایآمده  دیپد یبشر جوامعدر  که یضرور یها تسنّ و  ییعقلا یها عرف همه ه:

انواع مبادلات  لیقبهستند از  عالماز  دیخواهد آمد و مانند عرف تقل دیپد زیبعد ن به نیااز 

 ره خلاصه... و  و انواع اجاره و جیرا یها عیب ریتا سا گرفتهمعاطات  عیبو معاملات از 

 یبشر ازیکرده و ن دایدوام پ ،افتهی قتحقّن متمدّ یایدندر  که یحقوق ریو غ یحقوق لهأمس

 چالششود  گرفتهاز آنها  یکی یجلواگر  یحتّ و  شودیم دهیطور محسوس ددر آن به

 یسرقفلو  مهیبمانند انواع معاملات  زیو ن دیآیم دیعقلا پد جامعهدر  بزرگ یاختلالو 

 )ره(ینیخمنظر امام  طبق .استگسترده  اریو بس شودیعرف عقلا محسوب م ره،یو غ

شارع نبود  یامضاو  تیرضااگر مورد  ییعقلا یها عرف نیا همه که گفت توانیم
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و ما  کردندیم یریجلوگو حضور خود از آنها  اتی)ص( در زمان حائمهو  امبریپ دیبا

 یاثرکار را انجام دهند و چون  نیادر زمان خود  کهقدرت را داشتند  نیا که میمعتقد

 زیآنها را جا همهوجود ندارد  یکتاب چیهدر  یسخنو  ییجا چیهو ردع آنان در  منعاز 

 (.149 :1384 ،ضیف) میشناس یمو امضا شده  حیصحو 

 رابطه؛ اما در استشده  رفتهیپذ یاسلام فقهدر  یمعنواشاره شد، ضرر  که طور همان

اعمال  یبعض ،یاسلام فقهگاه در  که گفت دیبا فقهدر  یمعنوجبران ضرر  یها روشبا 

 یدارا شودیو اعتبار اشخاص م حیثیّت به لطمهو  خدشه موجب کهنظیر قذف یا تهمت 

 تواندیم چهاجراها، اگر ضمانت نیا که است یهیبد. است یاخرو ای یفریک عواقب

 یمعناروش جبران خسارت در  لکن دینما یمعنواسلام بر ضرر  نید توجهبر  دلالت

فراموش  دی. چون نباشوندینم یتلقّ  ،یخصوصدر حقوق  جیرامفهوم  بهخود و  خاصّ

 به لطمه رینظ یگریدو موارد  ستینمزبور  قیمصاد بهمنحصر  یمعنوضرر  کهکرد 

صورت و جمال  ییبایز به لطمه ایاشخاص  یمذهبو معتقدات  حرفه ،یاجتماع تیّموقع

 یمعنوضرر  قیمصاد جملهاز  زین شخص کانیاز فوت نزد یناش یمعنوخسارت  ایافراد 

 شده شناختهروش  زین یاسلام فقهدر  اگرچه گفت توانیم نیبنابرا .شوندیمحسوب م

متداول  یها روش که رسد ینظر م وجود ندارد، اما به یمعنو یضررهاجبران  یبرا یا

 قابل فقهدر  تواندیم یمال ریغو  یمال یها جبراناز  اعم، موضوعهو  یعرفدر حقوق 

 یهاشهیانداز  یندیبرآو  ینسب یامورخسارت،  برانج یها روش رایز ،باشد رشیپذ

دارد جبران خسارت وارده بر  تیّ اهم که چه آندر هر عصر هستند.  یاجتماعو  یحقوق

 تیّفیکو  قهیطر ،یمدن تیّمسئولقانون  3 ماده که استاساس  نیا بر. است دهیاندیز

را  یقاض دستدادگاه گذارده و  اریاخت به هیّقضاوضاع و احوال  به توجهرا با  جبران آن

را  یمعنوجبران خسارت  یها راه ،پس. است گذاشتهباز  ،مناسبدر انتخاب روش 

دارد  تیّقیطر ،و راه جبران استجبران  مهمّدر خسارت،  رایز ؛دانست یحصر توانینم

 کی ،گریپول گرهگشا باشد و در مورد د فقط است ممکن یمورددر  ؛تیّ موضوع نه

 (.18۵ :1380 ،نیپرو)ساده  یعذرخواه
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 یها نظامدر  یمعنوجبران خسارت  یها روشعنوان  تحت که چه آنبدین ترتیب 

 یحقوق و یفکرلات تحوّ  نیآخراز  برگرفته استمتداول  رانیا جملهو از  یفعل یحقوق

 یها خسارتجبران  دربارهس شارع مقدّ یسواز  که نیا ژهیو . بهباشد یم نهیزم نیادر 

 دیّمؤ یمعنو یضررهادر باب جبران  یشرعندارد و احکام  جودو یمنعردع و  ،یمعنو

و روش جبران، فرع  است دهیاندیجبران خسارت وارده بر ز ،هدف شارع که است نیا

 .باشدیآن هدف م به لینبر مقدورات 

، جبران است ممکنمال  نیع ردّ  کهییجادر  دیذکر گرد کهطور  همان ،نرویا از

. گرددیمطرح م متیق ای مثل پرداخت صورت، نیا ریدر غ و است زیچ همهم بر مقدّ ینیع

 یسواز  ،مهیخز یبن لهیقبترس زنان و کودکان  مقابلدر  کهیموردمانند 

 به یمعنورف جبران خسارت صَ نیا کهشد  پرداختمال  یمقدار ع(،)نیرالمؤمنیام

 (.1/140  :1403 ،یمجلس) است یمال قیطر

 ی در حقوق ایرانقیجبران ضرر اشخاص حق یهاوهیانواع ش -2-1

 ییاعتبار و دارا ،حیثیّترفته به  نیبازگرداندن ارزش از ب یعنی ،انیجبران ز

شود که در  تیرعا دیبا زین یاصول ،ق جبران خسارتتحقّ  یهمواره برا .دهیدخسارت

 وهیبحث ما در خصوص ش ،قسمت نیدر ا نیهمچن .میپردازیبه آنها م ریباره در زنیا

جبران را در دو دسته  یها وهیش هیکلّ  .است یقیجبران خسارت وارد به اشخاص حق یها

 یها انیاستفاده از آنها را در ز تیّقابلو  ،کرده یبند میتقس یمعنوو  یدما یها وهیش

 .میکنیم یبررس ی،خصوص میاز نقض حر یناش

 یدجبران ما یهاوهیش -1-2-1

از نقض  یپرداخت خسارت ناش ،کاناداکامن لا از جمله در حقوق  ینظام حقوق در

 یت واقعاخسار یعنی .باشد «یمیخسارات ترم»ممکن است به عنوان  یخصوص میحر

 «نبیهیخسارات ت»به عنوان  که نیا ای ،پرداخت شودوی ل شده است به که خواهان متحمّ

در حقوق کشور  ی،صوصخ میاز نقض حر یجبران خسارت ناش بیمعمولاً ترت .باشد

 .(8: 2019 ،یاحی)ر ردیگ یبا پرداخت پول صورت م کانادا
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به دادگاه اجازه داده است که برحسب  یمدن تیّقانون مسئول 3ماده  ،رانیدر حقوق ا

 رانیدر حقوق ا که نیبا ا ید.نما نییجبران آن را تع قهیو طر انیز زانیم ،اوضاع و احوال

مواد شده است و به خصوص  تصریح یمختلف نیدر قوان یمعنو یها انیز به لزوم جبران

خصوص  نیدر ا یقانون اساس 171و اصل  یمدن تیّمسئول قانون 12و  10و  9و  3و  2

به  ،به پول یو خسارات معنو میهنوز در تقو ییقضا هیّاند اما روکرده انیرا ب یمطالب

را به  یدادگاه اجازه دارد عامل خسارت معنوکه  گویا این .است دهینرس یروشن جهینت

فعل دادگاه حکم صادر کند که فاعل  یعنی ؛دیمحکوم نما دهیاندیجبران خسارت ز

 انیجبران خسارت به ز یبه صورت اقساط برا ایرا به طور نقد و  لپو ینیّ مبلغ مع زیانبار،

از حقوقی  اعمّرا  یکار ایبه او بدهد و  عین یا منفعت، از اعمّرا  یلما ایبپردازد و  دهید

جبران  وهیش رسد یم نظر به حال هر در (36: 1392)آماده،  انجام دهد یا مادی برای او

 ،باشد یخصوص میحر ینقضان یبرا ها وهیش نیاز بهتر یکی ،مادیخسارت به صورت 

 یو روان یروح امیالت لهیوس، هم دهیدانیبا پرداخت پول به ز فعل زیانبارعامل  رایز

 نیو ا دینمایم لیرا به خود تحم یضرر ،فراهم نموده و هم با پرداخت پول ار دهیاندیز

 شتریاثرش به مراتب ب ،نیت سنگااصولاً پرداخت غرام .شودیم وی هیتنب باعثموضوع 

 .است یبدن هاتیاز تنب

 معنوی جبران یهاوهیش -2-2-1

 ،دهیدانیخسارت وارده به ز یبرا توانیکه نم یخصوص میاز نقض حر یموارد در

 انیعامل ز ی فعلبرا ،مادیجبران  وهیش که نیا ایو  ردک یرا عمل مادیجبران  وهیش

 یهاوهیبرخلاف ش هاوهیش نیا .استفاده نمود مادی ریغ یهاوهیاز ش توانینکند م تیکفا

مورد از آنها استفاده کند و  حسب تواندیو دادگاه م باشندیبرخوردار م عوّاز تن ،مادی

 .دیرا جبران نما دهیاندیخسارات وارده بر ز ،مادی یهاوهیبا ش هاوهیش نیا قیبا تلف ای

 :باشندیم لیاصولًا به طرق ذ معنوی یهاوهیش

وضع به  اعاده -2 ،از نشر و پخش عرضه آن یریو جلوگ انباریاثر ز یجمع آور -1 

و  یهیو خسارت تنب ییقضا یبه قوا لتوسّ -4 ،یبه عذرخواه الزام -3 ،حالت سابق
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 نینماد ای یاسم خسارت -6 ،خوانده در مطبوعات تیّ حکم محکوم درج -۵ ،یفریک

 حیثیّت اعاده -8 ،ییپاسخگو -7 ،کیسمبل ای

مورد  یحقوق ای یقیاشخاص اعم از اشخاص حق یخصوص میکه حر یموارد در

شب  ی،د یس ،نوار ،لمیف ،مجله ،روزنامه ،به صورت کتاب انباریو اثر ز ردیتجاوز قرار گ

آثار مذکور  یآورجمع ،انیجبران ز یهااز روش یکیآن باشد  رینظا جزوه و ه،نام

دور از  ادشدهی انباریآثار ز املک یجمع آور ی،ورافنّ شرفتیبه پ تیالبته با عنا ؛است

 است. انتظار

ی و اعتبارات شخص حیثیّتکه به  یکس» :داردیر ممقرّ  یمدن تیّقانون مسئول 10ماده 

 انیوارد آورده است جبران ز لطمه که یاز کس تواند یاو لطمه وارد شود م یخانوادگ یا

دادگاه  مایدن قصیر ایجابو نوع ت انیز تیّ مههرگاه ا .خود را بخواهد یو معنو یماد

رفع  به حکم ،مادیعلاوه بر صدور حکم به خسارت  صیر،در صورت اثبات تق تواندیم

و امثال آن  دیجرا حکم در و درج یبه عذرخواه لزاما لیاز قب ،گرید قیاز طر انیز

 انیاز وقوع ضرر و ز شیپ اعاده وضع به حالتناظر به  ،ماده نیا ریقسمت اخ «.دینما

می باشد  یگرید لهیو هر وس دیدر جرا حکم و درج یالزام به عذرخواه قیوجود از طرم

 ،ضرر قوعاز و شیپ لتحا اعاده وضع بهاصل  ،به هر حال .برد یم نیرا از بزیان  بعکه من

ی، خصوص میاز موارد نقض حر یاریدر عمل و در بس یاست ول یدیکل اریاصل بس کی

 میحر ناشی از نقض خسارت کیکه  افتدیکم اتفاق م ،در عمل رایز ؛اجرا ندارد تیّقابل

 ردیقبل از ورود آن قرار گ طیشرا در قاًیدق جبران شود که شخص یابه نمونه یخصوص

 .(63: 1396رهبرپور،  ی و)جعفر

 رحش واشخاص  یخصوص میاز نقض حر یریجلوگ یقانونگذار برا ی،از طرف

در قانون  نبیهاتت نیا .در نظر گرفته است نیفمتخلّ یبرا یمختلف هاتیتنب ،گفتهشیپ

 139تا  164مواد  .است دهیقانونگذاران رس بیبه تصو گرید نیو قوان یمجازات اسلام

 ،۵72 ،۵70 و مواد قصاصمربوط به  قذف و مواد حدّراجع به  یقانون مجازات اسلام

به مجازات نقض  حاًیتلو 698 و 697  ،694  ،692  ،691  ،۵80 ، ۵69 ،۵7۵ ،۵74 ،۵73
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 یجسمان یخصوص میاز حر اعمّ - انآن یخصوص میحر رامونیکنندگان حقوق مردم پ

 د.دار اشاره - لاعاتارتباطات و اطّ یخصوص میخلوت و منزل و حر یخصوص میو حر

حبس  ییضمانت اجرا ،ندانفان و هنرمفان و مصنّلّؤحقوق م تیقانون حما 23و  24 مواد

 نیهمچن .کرده است ینیبشیآن قانون پ تیبه حقوق مورد حما نیمتجاوز یرا برا

 یقانون مجازات اشخاص ی،صنعت یها قانون ثبت علائم و اختراعات و طرح ی چوننیقوان

مجازات ، گرید نیو قوان ندینمایمجاز م ریغ یها تیّفعال یو بصر یکه در امور سمع

 یقوا بهل توسّ ،اوصاف نیبا ا .نموده است را اعلام شخاصا یخصوص میحر نیناقض

 ،افراد تجاوز کرده یخصوص میکه به حر یکس هیرساندن و تنب فریک به جهت قضایی

 ،میمستق ریکه به صورت غ باشد یجبران ضرر م مادی ریجبران غ یها وهیش ازگرید یکی

 یموس وپرستش ) بخشد امیممکن است الت رال شده متحمّ یکه شاک ییها و رنج مآلا

 یهاوهیاز ش گرید یکی ،اتیخوانده در نشر تیّمحکوم حکم درج .(96: 1394 زاده،

انتشار  یشخص هیعل هن و کذبیمو یکه ادعا یهنگام .باشدیضرر م مادی ریجبران غ

صرفنظر از مطالبه خسارات  شودیض معرّتآن شخص  یخصوص میو به حر ابدی یم

انتشار حکم  ،خوانده تیّ ضمن صدور حکم محکوم تواندیم دهیخسارت د ی،ماد

 نیا .ها را از دادگاه درخواست کندو روزنامه دیو جرا یهمگان یها مذکور در رسانه

: 1396، و دیگران فرد ی)تقو را فراهم آورد یخاطر و تیموجبات رضا تواندیامر م

43). 

 ایقرارداد  کیهرگاه در اثر نقض  ،و انگلستان کایآمر ،چون فرانسه ییکشورها در

 یکس یخصوص میحر به رفته و یامورد تجاوز قرار گ یفرد یقانون ی، حقّقانون فیتکل

و مقدار خسارت  زانیم ایو  ،باشد نشده یصو مشخّ  یموجب ضرر قطع یول ،تجاوز شده

طرف  تیّاعلام محکوم نظوربه م ،قابل اثبات نباشد یضرر نیچن ایقابل توجه نبوده و 

دادگاه خوانده  ،خواهان یو قانون یخصوص میو تجاوز به حر مقابل و اعلام نقض حقّ

ندارد به نفع خواهان  یهارزش درخور توجّ  ،مادیبه لحاظ که خسارت  یرا به مبلغ

 ،کشور مثل دلار یواحد پول کی زانیخسارت به م نیا ،به طور معمول .کندیمحکوم م
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 ،خوانده تیّرف محکومکه نشان دهنده آن است که صِ شودیم نییتع ریل ند یاپو ،فرانک

 یو بهره بردار ییو انتظار سودجو زهیانگ چگونهیخواهان ارزش دارد و خواهان ه یبرا

 دهید یموارد نیچن رانیکشور ا نیدر قوان .(322-321 :1394 نژاد، سلطانیندارد ) مادی

 داردیکه اشعار م یمدن تیّقانون مسئول 10ماده  ریاز توجه به قسمت اخ یول شودینم

 ،ریدر صورت اثبات تقص تواندیدادگاه م دینما بجایا قصیرو نوع ت انیز تیّ هرگاه اهم»

الزام به  لیاز قب گرید قیاز طر انیرفع ز کمح ،مادیعلاوه بر صدور حکم به خسارت 

گرفت که  جهینت توانیم «دیو امثال آن نما دیکم در جراحو درج  یعذرخواه

که دادگاه  یقرار داده است و در موارد یقاض اریرا در اخت انیطرق رفع ز ،قانونگذار

 تواندیم انیاز طرق رفع ز یکی .دیاستفاده نما قیطر نیاز ا تواند یدهد م صیتشخ

را صادر حکمی  نیباشد و اگر دادگاه چن سمی یا سمبلیکصدور حکم به خسارت ا

 .نخواهد داشت نیبا قوان یمنافات ،دینما

 یقانون حیثیّت اعاده یکی :ندینمایم میتقس بخشرا به دو  حیثیّتاعاده  ،حقوقدانان

 شود ینیبشیپ حیثیّتاعاده موضوع  ،یاگر در متون قانون قضایی. حیثیّتاده اع یگریو د

 ،صادر کند یشخص حیثیّتبه اعاده اعاده  حکم ،و اگر دادگاه یقانون حیثیّتآن را اعاده 

 وهیاز ش یکیبه عنوان  تواندیم حیثیّتاعاده  .ندیگو یم ییارا قض حیثیّتگونه اعاده نیا

 .ردیاشخاص مورد استفاده قرار گ یخصوص میجبران خسارت در هنگام نقض حر یها

جامعه خود  ییاز دستگاه قضا تواندیم دهیدانیز عی است کهتوقّ  ینتر کم حیثیّت،اعاده 

 حیثیّتآبرو و  هتکباعث  گرانید یخصوص میکه در اثر ورود به حر یکس .داشته باشد

کردن آن باعث  لنیافراد به ع وتو خل یقانون ریکه با ورود غ موریأم ایآنها شده و 

 ستیبا یوارد شود م انبه آن یاگر ضرر ماد که نیصرفنظر از ا شودیآنان م ریتحق

متزلزل  حیثیّتاعاده به حکم  تواندیدادگاه م ،پرداخت شود ینتجاوزم ز یاط متجاوتوسّ

 .(7۵: 1400 ،یمیسل) دیصادر نما
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 یریگیپ یموضوع را از جنبه حقوق دهیکه خسارت د یدر صورت ،گاننظر نگارند از 

و دادگاه در صورت  شود حیثیّتوی اعاده از  تااز دادگاه درخواست کند  تواندیم دینما

 .دینما یخصوص انشاء رأ نیدر ا تواندیر خوانده میاثبات تقص

 یاشخاص حقوق یخصوص میجبران ضرر نقض حر یهاوهیش -3-1

 لیقب نیا رایز ،قابل جبران است زین یوارده بر اشخاص حقوق یهاانیخسارات و ز

و  فیو تکل شدن حقّ ادار تیّبوده و صلاح مستقلّ  یحقوق تیّشخص یدارا ،اشخاص

ر و به قدرت تصوّ  ی،اشخاص حقوق .خود دارند یقانون یندگینما قیآن را از طر یاجرا

 یعیلازمه وجود طب ،فیو تکل شدن حقّ ادار رایز ،انداعتبار در عالم حقوق خلق شده

حقوقدانان برآنند که  بعضی .ستندین یعیموجودات طب ،یاشخاص حقوق است.انسان 

وجود آن را  ،قانون از نظر منافع جامعه و باشدیم یموجود حقوق کی ،یشخص حقوق

مخصوص داشته باشد و از منافع  ییکه بتواند دارا دهدیشناخته است و اجازه م

 ؛جداگانه باشد یوجود حقوق یدارا یعیو مانند اشخاص طب دیخود دفاع نما یاختصاص

از اراده  اه مجزّک باشدیاراده مخصوص به خود م یدارا یهر شخص حقوق ،رونیاز ا

افراد  تیّاز فعال ریاست که غ خاصّ یحقوق تیّ فعال کی یدارا نیافراد آن است و همچن

 .(2۵8 :1371 امامی،) باشد یآن م

 ضرر مادیجبران  یهاوهیش -1-3-1

 یو خارج یداخل اعم ازها که شامل دولت یموضوع حقوق عموم یِحقوق اشخاص

از  اعم گرانیآنها توسط د یخصوص میکه حر یهنگام ،شوندیم یو مؤسسات عموم

 دنتوانیم ی،مدن تیّمطابق قواعد حاکم بر مسئول شود نقض یحقوق ای یقیاشخاص حق

 (مال)را به صورت  دهکنند و خسارت وارد آم یطرح دعو یخصوص میحر نیناقض هیعل

دولت که بر حسب ق به اموال متعلّ ایوجوه و  یاگر کارمند ،مثالبرای  .ندیمطالبه نما

به  دیبرداشت و تصاحب نما یگرید ایسپرده شده است را به نفع خود  به وی فهیوظ

 فرخواستیک یو هیعل و دادستان ردیگیقرار م ییجزا بیتحت تعق س،عنوان مختل

مال مورد اختلاس  ایوجه  را به ردّ یو ،مجازات نییو دادگاه علاوه بر تع ردهصادر ک
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مجازات  دیقانون تشد ۵در ماده  یرانیقانونگذار ا ،مثال نیدر ا .محکوم خواهد کرد

 مادیجبران خسارت  ،1367آذر  1۵ب مصوّ  یو اختلاس و کلاهبردار ءارتشا نیمرتکب

 .است دهکر ینیب شیپ ضمن حکم جزایی را در دهیدانیز

سات مؤسّ ایو  یتجار یها مانند شرکت یموضوع حقوق خصوص یِاشخاص حقوق

 تیّو ارکان مسئول آید خللی واردآنها  یخصوص میکه به حر یدر صورت زین یتجار ریغ

 یبرا .وارده را مطالبه کنند مادی یها انیخسارت و ز توانندیوجود داشته باشد م یمدن

از کارمندان  یکیط توسّ  یشرکت تجارت کیلاعات مربوط به پروژه اطّ راگ ،مثال

آن افشا شود و  یوتریکامپ ستمیبا نفوذ به س ،خارج از شرکت یگریشرکت و شخص د

در صورت وجود ارکان  تواند یشرکت م گرددسران خ دچارشرکت  ،بابت نیاز ا

خود  مادیخسارت و  دینما یاقامه دعو ،لاعات مذکورکنندگان اطّ  افشا هیعل ،تیّمسئول

 (98: 1399 بر،یکل نیام و)جعفرزاده  کند افتیرا در

 ضرر مادیریجبران غ یهاوهیش -2-3-1

 یِ اشخاص حقوق یخصوص میدر خصوص نقض حر ضرر معنویجبران  یها وهیش

ضرر در اشخاص  معنویجبران  یهاوهیبا ش یچندان تفاوت یحقوق خصوص موضوع

 نیاول ا قسمتمشابه هستند و چون در  گریکدیاز موارد با  یاریندارد و در بس یقیحق

 .شودیم یخوددارآن  دمجدّ از تکرار نجایبه آنها اشاره شده است در ا مقاله

 موضوع یِاشخاص حقوق برضرر  مادی ریجبران خسارت غ وهیش نیتراما متداول 

مجازات عامل خسارت است  به حکم ،ی(منظور دولت داخل)دولت  یعنی یحقوق عموم

 یم اتیو نشر یعموم یها در رسانه یخاط تیّ انتشار حکم محکوم ،موارد یاو در پاره

دولت بر  کی یاز سو میبه طور مستق که ییها انیها و ز در مورد جبران خسارت .باشد

 ،فاظهار تأسّ ی،شفاه ای یکتب یخواهمعذرت چون  ییهاوهیش شودیوارد م گریدولت د

 هیتنب فوق العاده، ئتیاعزام ه ،دهیدولت خسارت د یاحترام به پرچم و علائم رسم

 ،تکرار نخواهد شد هواقع رینظ ندهیدر آ که نید به اتعهّ و خلاف حقوق عملمرتکب 

 .(49: 1396منور،  یدریحو بایقوت  یشی)بخشا شودیاستفاده م
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 جبران ضرر در نقض حریم خصوصی در کانادا یها وهیش -2
دیده می  قانون جزای کانادا )فدرال( در، ط مقام قضایینقض حریم خصوصی توسّ

در انجام  و ضابطین قضایی و پلیس نیقانون جزای کانادا، مأمور 2۵ماده  به موجب شود.

آن ماده، انجام وظیفه را منوط به اعمال اصل حسن  3ولی بند  هستندمصون  تیّمأمور

یک  ،در این رابطه ت قائل شده است:همان ماده استثناء در مصونیّ 4ت دانسته و در بند نیّ

 زمانی است که قدرت نمایی کند. ط ضابط یا پلیسحریم خصوصی توسّ نمونه نقض

قدرت فیزیکی منتج به مرگ و  اجازه اعمال زورپلیس  ادا،در واقع در حقوق کان پلیس

به مور( به این باور باشد که که آن شخص )مأ مگر این را ندارد یا صدمه جسمانی شدید

ا دیگرانی که تحت حفاظت وی یبرای حفظ خود و  یاعمال چنین قدرت ،طور متعارف

 .(Allen,2009: 43) هستند لازم و ضروری است

انحراف روند اجرای عدالت و  در خصوصن جزای کانادا نیز قانو 139در ماده 

)ج( جرم قابل مجازات و  ری شدن روال رسیدگی قضایی عنوان شده است کهاج

 ،ق رسیدگی اختصاریبد( جرمی که ط) یا ت حداکثر پنج سال؛محکوم به حبس برای مدّ

محاکمه بدون ارجاع به محاکمه  ،«رسیدگی اختصاری»منظور از  .ت مجازات داردقابلیّ

اساسی همه اشخاص در کانادا است. استفاده  ت منصفه یا ژوری است که حقّأدر برابر هی

ست که امکان اد قانون جزای کانادا به این معنهای متعدّ ر از این عبارت در بخشمکرّ

ت أط قاضی بدون جمع آوری و جلسه دادگاه در حضور هیدادرسی اختصاری توسّ 

( کانادایی است. 2منصفه نیز هست و نوعاً یک استثناء در جرائم جنحه )یا جرائم درجه 

 ت منصفه محاکمه شودأدر حضور هی ستیبای( الزاماً م1موارد جنایی )یا جرائم درجه 

(Rock, 2011:165). 

یک نمونه نقض حریم خصوصی توسط وکیل، کارشناس، روزنامه، مطبوعات،  -

چه که ممکن است مربوط به اقدام مرتکب در  آن 2و  1های  مطابق با ردیف آمار

قانون جزای کانادا است  139ت ماده انحراف اجرای عدالت باشد، مشمول عمومیّ

 )وکیل، کارشناس و اشخاص دخیل در اجرای عدالت(.
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را نوعی مجموعه « روزنامه»قانون جزای کانادا،  297روزنامه، ماده در خصوص 

تکثیر و منتشر  ،لاعات عمومکه برای اطّ داندیم یاه یا هفته نامه یا دورهلاعات روزمرّاطّ

 آن قانون به وصف قانونی افترا، نشر اکاذیب، هجو و روش 298. ماده شودیو پخش م

واقعی بودن با هدف تخریب  با علم به کذب و غیرهای تحقیر و تزلزل جایگاه اجتماعی 

را  یچنین اقدامات ،آن قانون 300جایگاه اجتماعی آن شخص مورد هدف است و ماده 

که قابل مجازات از  و یا این داندیسال حبس م ۵ی نموده و قابل مجازات تا جرم تلقّ

 .(Goff, 2011: 21) طریق رسیدگی اختصاری دانسته است

نشر غیر مجاز ی، اانهیجرائم را قانون 17 ماده - قانون تعزیرات 640 نمونه ماده -

قانون  462یا  3۵4یا  196، 186، 18۵، 183لاعات شخصی در کانادا مطابق با مواد اطّ

 14و ماده  198۵قانون حریم خصوصی  69و  68و  3جزای کانادا، با درنظرگرفتن مواد 

 ، نشر و سوء2000کترونیک اشخاص سال لاعات شخصی ومدارک القانون صیانت از اطّ

ت تفسیر در ابعاد مختلف قانون جزای کانادا دارد که استفاده از تصاویر اشخاص قابلیّ 

سال، و اگر مشمول  ۵ت به حبس تا به محکومیّ در موارد مختلف ممکن است منجرّ

دیگر باشد  یهاب با بزهمرکّ یها تیّاستفاده با ن موارد جرائم سازمان یافته و یا سوء

سال قابل  10تا  تواندی)کلاهبرداری، خیانت در امانت، افترا، غصب نام و عنوان، و ...( م

به موازات تعقیب  ،مجازات باشد. البته راهکارهای تعقیب خصوصی در محاکم حقوقی

 .(,Dyer 211 :1966) کیفری نیز همواره مجاز است

 ،ط خادم مردم )مأمور رسمی(مقام توسّ قانون جزای کانادا )فدرال( سوء استفاده از 

ب یا خیانت له، مرتکب تقلّ: هر مأمور رسمی که در انجام وظایف رسمی محو122ّماده 

ب یا خیانت در امانت یا انجام وظیفه که چنین تقلّ در امانت یا انجام وظیفه شود، ولو این

جرم قابل مرتبط با یک شخص خصوصی/عادی باشد یا نباشد، مجرم است به: )الف( 

ق رسیدگی بب( جرمی که ط اکثر پنج سال؛ یات حدّمجازات و محکوم به حبس برای مدّ

 .(Yim,1978: 617) ت مجازات دارداختصاری قابلیّ
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 منازل خصوصی حریم نقض -ت قانون تعزیرا 692و  691، 694، ۵80نمونه مواد  -

غیر مجاز به ملک )ورود به عنف یا ورود  72در قانون جزای کانادا ماده اماکن  و

ه محاکمه اختصاری جرم انگاری کرده خصوصی دیگران( را با حبس تا دو سال و با رویّ

است، و در این زمینه کشتی یا هواپیمای مال دیگری مستثنی شده و جزای جداگانه دارد 

 تا تواندیم 82و اگر توأم با تهدید یا استفاده از مواد محترقه یا منفجره باشد مطابق ماده 

سال حبس و اگر مواد محترقه یا منفجره سنگین با قدرت تخریب وسیع یا از نوع  14 حدّ

باشد تا حبس ابد قابل مجازات است. اگر با استفاده  یاسلاح شیمیایی، میکروبی یا هسته

سال برای دومین  7سال حبس برای اولین ارتکاب و تا  ۵ از سلاح گرم باشد تا حدّ

علاوه بر این، تعقیب  ؛ر جرم انگاری شده استی ارتکاب مکرّسال برا 14ارتکاب و تا 

نیز به موازات جرم  ت مدنیمسئولیّمرتکب از طریق راهکارهای حقوقی و دکترین 

 Ahluwalia v Ahluwalia, 2022: ONSC) ر استمیسّمرتکبه انگاری مورد 

1303). 

های مختلف  به تفصیل موارد و روش  مجازات اسلامی قانون 3۵3الی  343مواد 

را با  ف قانونی اشخاص را جرم انگاری کرده و آنمورد تصرّ ورود به ملک و محلّ

قانونی به وسیله نقلیه  ورود غیر 3۵4. ماده داندیسال قابل تعقیب م ۵مجازات حبس تا 

علاوه جبران خسارات ه سال حبس ب 10 ت سرقت باشد تا حدّو اگر با نیّ داندیرا جرم م

 ر کرده است.هزار دلار کانادا را مقرّ 10و جریمه تا 

نقض حریم خصوصی  - قانون تعزیرات 641و  648، 604، ۵82نمونه مواد  -

اختصاصاً نقض حریم  184ویژه ماده ه قانون جزای کانادا، ب 186الی  183مواد  ارتباطات

مجاز از ارتباطات و  خصوصی و دخالت و یا ورود یا استراق سمع یا بهره برداری غیر

سال و قابل دادرسی از طریق محاکمات  ۵مخابرات اشخاص را جرم و قابل مجازات تا 

ی دارد و هرگونه های دولتی و حکومتی نیز تسرّ اختصاری دانسته است. این به بخش

 نیبدواً و قبل از انجام با کسب اجازه و تأم ستیبا یبهره برداری یا استفاده موردی م

 .Deloitte & Touche v Livent Inc)) ضی باشددلیل احتمال وقوع جرم نزد قا
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2017: SCC 63) قانون حریم خصوصی  3های مختلف از جمله ماده  ضمناً بخش(؛

لاعات شخصی ومدارک الکترونیک اشخاص سال قانون صیانت از اطّ 14و ماده  198۵

 ت مدنیمسئولیّ تعقیب مرتکب را از طریق راهکارهای حقوقی و دکترین  تواندیم 2000

 ر سازد.نیز به موازات جرم انگاری مورد مرتکبه میسّ

قانون اساسی کانادا  8و  7اصول  نمونه قانون در حقوق شهروندی و سلب آزادی -

 ر دارد.ی مقرّمنع کلّ ،(1982)اصلاحی 

)گروگانگیری، قاچاق انسان، آدم ربایی، سوء استفاده جنسی یا بهره  279ماده 

های شخص( را جرم  و کار اجباری یا اعضاء و اندامبرداری از شخص مانند بیگاری 

حانه و تهدید، ربایش طفل و اشخاص صغیر دانسته و با شرایط مختلف مانند ربایش مسلّ

 سال و در موارد تکراری با حبس ابد قابل مجازات دانسته است. 14الی  ۵را از 

را آدم  14زیر و جداگانه  16مجاز اطفال زیر  منع و نگهداری غیر 281و  280مواد 

نیز اگر از هر  279. در ماده داندیسال حبس قابل مجازات م 14تا  2اقل ربایی و از حدّ

ادی، استفاده در قانونی دیگر نماید )قوّ شخص )اعم از صغیر یا رشید( بهره برداری غیر

 تواندیدیگری هم م یها فحشاء، برده داری یا استغال اجباری به کار یا بیگاری( مجازات

 ه مرتکب باشد.متوجّ 

سال به قصد خارج کردن از کانادا را جرم دانسته و تا  16ربایش طفل زیر  273ماده 

 .داندیقابل مجازات محبس سال  ۵

تی )از جمله کارت بیمه ت غصب و جعل عنوان و اسناد هویّبا موضوعیّ ۵7و  ۵6مواد 

اسناد اقامتی و  عمومی، گواهی رانندگی، گواهی ولادت، گواهی فوت، گذرنامه،

اشخاص  یااشتغال حرفه یهااستفاده از نام و مقام و پروانه مهاجرتی و امثالهم( و سوء

...( و )پروانه وکالت، طبابت، داروسازی، پرستاری، گواهینامه پرواز هواپیما یا دریانوردی 

 سال حبس قابل مجازات است. ۵ را جرم دانسته و با حبس تا حدّ

 ۵ت مجازات تا د همسران را جرم دانسته و قابلیّتعدّ ،ای کاناداقانون جز 290ماده 

 کانادایی ولی در خارج از کانادا ساکن باشد. ،هرچند مرتکب ؛سال دارد
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 2اشخاصی را که اجازه و پروانه اجرای عقد قانونی ازدواج را ندارند تا  294ماده 

 .داندیسال قابل مجازات م

استفاده و جعل یا استفاده از سند  اصرار و یا سوءت ی با نیّشبیه سازی اسناد عادّ

علاوه جبران خسارات ه ت مجازات بسال حبس قابلیّ 10نیز تا  366مجعول نیز مطابق ماده 

 دارد.

قانونی و یا عرف رایج در جامعه را مانور  نیز بهره و ربای بیش از حدّ 347ماده 

دانسته و مرتکب اخذ آن را مشمول بانه و جرم و محمول بر علیه حقوق شهروندی متقلّ

 Privacy) داندیسال م ۵سال حبس و یا حبس تا  2هزار دلار جزای نقدی و تا  2۵

Act,1990). 

، 71، 61، 60، ۵9، ۵8نمونه قانون و مجازات در قانون تجارت الکترونیک )مواد  -

جزای کانادا و به قانون  184ویژه ه ب 196الی  183مواد  (یاانهیقانون جرائم را 73، 72

 ت مجازات دارد.سال حبس قابلیّ ۵اکثر بالا با حدّ 7شرح ردیف 

ین ئالی آخر قانون جزای کانادا، آ 468سایر نکات: در فصل چهاردهم و از ماده 

ت، نحوه رسیدگی، ادله و جمع از صلاحیّ های مختلف اعمّ دادرسی کیفری و بخش

، رسیدگی به ادله و نیهام و اخذ تأماتّت ضابطین، احضار و تفهیم آوری آن، صلاحیّ 

اظهارات شهود و قرائن و امارات، احاله، نیابت و رسیدگی در مناطق دیگر، محاکمات 

ت، الزامات تشکیل جلسات دادرسی، صدور تشخیص/قرار مجرمیّ یهااختصاری، روش

ت، تجدیدنظر ت منصفه، اصول دادرسی الی صدور محکومیّأرسیدگی در حضور هی

ت حفظ سلامت روال با نیّ  ها یدگیهای استثنایی و مرور رس وصف روش خواهی،

ها و متونی که در مراحل مختلف  ی فرمت و اجرای حکم، و حتّقانونی دادرسی، محکومیّ

ر الی آخر آن قانون( به تفصیل مقرّ 28های بخش  استفاده شود )در پیوست ستیبایم

ین ئا برای آکانادا ادغام شده و قانون مجزّین دادرسی در قانون جزای ئشده است و لذا آ

 .(Jones v. Tsige, 2012: 32) ر نیستدادرسی کیفری مقرّ
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 داور نحوه جبران ضرر توسط -3
 ای یانتظام ،یفریک تیّ مسئول یممکن است دارا یداور فهیانجام وظ یدر راستا داور

 .شود یم انیب لاًیباشد که ذ یمدن

 یفریک تیّمسئول -1-3

که به مناسبت انجام  یمیدادرسان ممکن است به سبب جرا یحتّ ،رانیحقوق ا در

 اراتیالبته چون داور از اخت ،رندیقرار گ یفریک گردیمرتکب شده اند تحت پ فهیوظ

که اختصاص به دادرس دارد  یمیباشد در معرض ارتکاب جرا یدادرس برخوردار نم

شده  نیّمع نیطرف ایط دادگاه ن که توسّیاز ا اعمّ  زیداور ن ،حال نیدر ع ؛ردیگ یقرار نم

 یریگ میتصم نیاز طرف یکیبه نفع  ،مال ایکه در مقابل گرفتن وجه  یصورت باشد در

از سه  یمجازات نقد ایق.م.ا به حبس از شش ماه تا دو سال  ۵88به موجب ماده  دینما

دولت  نفعبه  یمؤدّ چه گرفته است به عنوان مجازات محکوم و آن الیر ونیلیتا دوازده م

 .(۵۵۵-۵۵2 :1398شمس، ) شود یضبط م

  یانتظام تیّمسئول -2-3

شبه  تیّ مسئول یحال، نوع نیدر ع ؛واژه ندارد قیدق یبه معنا یمانتظا تیّمسئول ،داور

در  ،ماده نیشده است. به موجب ا ینیب شیق.آ.د.م پ 473داور در ماده  یبرا یانتظام

و امثال  یماریب ایمسافرت  لیه از قببدون عذر موجّ یکه داور پس از قبول داور یصورت

کند  یخوددار یاز دادن رأ ایاستعفاء دهد و  ایحاضر نشده  یداور یجلسه ها در آن،

 466ماده  2با توجه به بند  .محروم خواهد بود یانتخاب شدن به داور تا پنج سال از حقّ

دادگاه و صدور  یدگیمستلزم رس ،خصوص نیدر ا یداور از داور تیّق.آ.د.م. محروم

 .باشد یم یحکم قطع

 یمدن تیّمسئول -3-3

. ستندیا نمبرّ یمدن تیّ قضات از مسئول یق.ا. حتّ  171به صراحت اصل  رانیحقوق ا در»

ر مقرّ بر اساس قاعده عامّ .آنان وجود ندارد تیّبر مصون یمبن ینصّ چیچون ه زیداوران ن

 یب جهیدر نت ایعمداً  یز قانونهر کس بدون مجوّ» یمدن تیّ قانون مسئول 1ماده در 
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شود مسئول  یگرید مادی یا معنوی موجب ضرر ... مال ای یلامتس ایبه جان  یاطیاحت

سو، به موجب ماده  کیحال از  نیدر ع «باشد یاز عمل خود م یجبران خسارات ناش

 یضرر مال ،داوران فهیدر انجام وظ ریتقص ایب تقلّ سیچه در اثر تدل ق.آ.د.م. چنان ۵01

جبران  مسئول ،یقانون نیدعوا گردد داوران برابر مواز نیطرف ایطرف  کیه متوجّ 

 .(۵۵۵: 1398شمس، ) بود خواهند خسارات وارده

 تیّچه در ماده قانون مسئول از آن شیب یمزبور حکم نصّ شود یم دهیکه د همانگونه

 ۵01)ماده  ه داشت که نصّتوجّ دیحال با نیدر ع ؛دینما یافاده نم ،ر داشتهمقرّ یمدن

که  نیعلاوه بر ا ؛دینگهبان ارسال گرد یبه شورا یبه مجلس، به شکلق.آ.د.م.( در مصوّ

آنان را مسئول ضرر و مسئول اعلام نمود  زین «قصور»از  یداوران را در خسارات ناش

به مجلس با شرع و مصوّ قیان در مقام تطبنگهب یقرار داده است، اما شورا زین یمعنو

جبران خسارت وارده  تیّ ذکر کلمه قصور و حکم بر مسئول»اعلام نمود که  یقانون اساس

عبارت ضرر  هاعلام کرد ک نیعلاوه بر ا ؛«شرع است نیمواز ریدر صورت قصور مغا

 یشرع است در اجرا نیخلاف مواز ،که ابهام مطالبه وجه در قبال آن وجود دارد یمعنو

در  نی. بنابراافتی رییشد تغ دهیکه د یق.آ.د.م به شکل ۵01نگهبان )ماده  ینظر شورا

اگر  یاو شود. افزون بر آن حتّ تیّتواند موجب مسئول ینم داور« قصور»حال حاضر، 

داور را به سبب ورود ضرر  توان یر باشد نمداور قابل تصوّ یاز سو یضرر معنو رادیا

از اعمال داور که  کیهر  ،گرید یاز سو .از آنها مسئول دانست یکیبا  نیبه طرف یمعنو

خسارت شود موجب  دچه سبب ورو چنان ،دهیگرد حیقانون مزبور تصر 273در ماده 

 .(11۵: 1392، )رفیعی گردد یم زیداور ن یمدن تیّمسئول

 نتیجه گیری

در از مجموع مطالب مطرح شده در این تحقیق می توان چنین جمع بندی کرد که 

مقرّره  ،از نقض حریم خصوصی اشخاصناشی ت مدنی کانادا برای جبران مسئولیّ کشور 

و  ا و بدون نیاز یا مراجعه به دادستانبه صورت مجزّ تواندیموجود دارد که وی ای 

روال دادخواهی کیفری، از طریق  طیّدرخواست تعقیب کیفری ستمدیده، و بدون 
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های صالحه حقوقی اقدام به تعقیب، اثبات وقوع و ورود خسارات و مطالبه آن  دادگاه

 دخالت دادستان به نفع نظم جامعه نیست.اثبات نماید و اصولاً نیازی به دخالت دادستان و 

کی بر عرف و های حقوقی کانادا عمدتاً متّ نحوه اثبات دلیل و مدلول نیز در دادگاه

ت براساس اثبات ارتباط مستقیم خاذ تصمیم محکومیّ سوابق اجتماعی در موارد مشابه و اتّ

در مقایسه، نظام قضایی موجود در ایران فقط با  ستم وارده و خسارات به مظلوم است.

تجویز جرم انگاری راهکاری برای ستمدیده پیش بینی شده است که با منع یا موقوفی 

قیب )که از اختیارات دادستان است( عملاً زیاندیده از تعقیب خصوصی زیان یا تعلیق تع

چراکه رسیدگی دادگاه یا مرجع قضایی ایرانی در حول محور اثبات  ؛گرددیموارده منع 

 ی جاری در جامعه که گفته شد.ها هیّ روکی بر عرف و و وجود قرارداد است، و نه متّ 

توسعه است  مندزمینه قوانین موجود نیاز ،حقوقی آنت مدنی و تعقیب در زمینه مسئولیّ

کمک شایسته داشته و هم در تبدیل  تواندیمکه هم در محدود کردن جرم انگاری 

 به خسارت جبران یها وهیش با رابطه در مفید باشد. تواندیمبه اختلافات  ها خصومت

 توانیم باشد داشته تناسب خصوصی حریم نقض از ناشی ضررهای انواع با که یاگونه

 معنوی یها روش نیتر. مهمبود خسارت جبران معنوی و مادی شیوه نوع دو به قائل

 درج همگانی، یها رسانه در خواهی عذر یا تصحیح به الزام: از عبارتند خسارت جبران

 پخش و نشر از جلوگیری و زیانبار اثر آوری جمع جراید، در خوانده تمحکومیّ حکم

 پاسخگویی. و آن عرضه و

 قانونگذار حمایت مورد ،خصوصی حریمنقض  مصادیق از برخی که این وجود با

 در عملی یها ضرورت پاسخگوی تواندینم پراکنده حمایت این ولی است گرفته قرار

 نموده زمینه این در جامعی قانون تدوین به اقدام باید قانونگذار و باشد حقّ این با رابطه

در رابطه با نقض حریم خصوصی در حقوق  .گردد همگام جدید حقوقی لاتتحوّ با و

 جوامع فراروی ای لهأمس ،بشر حقوق نقض گفت در حقوق کانادا، معضل توانیمکانادا 

 نابودی وگرنه ؛بود امیدوار آن تشدّ و ابعاد کاهش به توانیم تنها که است بشری

 طول در و اجتماعی حیات در انسانی هر. است نیافتنی دست نظر به آرزویی آن همیشگی
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 شهروندان سایر بشر حقوق ناقض افعال نتیجه در را خساراتی است ممکن خود زندگی

 بلافاصه شودیم یاد «قربانی» عنوان تحت او از که فردی چنین. شود لت متقبّحاکمیّ  نیز و

 امکان همواره ،بزه. شود یمؤثر م خسارت جبران بالفعل حقّ  مستحقّ تیوضعیّ  چنین در

 مضاعف قربانیان به را برخی کرده و متفاوت را قربانیان توضعیّ  چه آن اما دارد رخداد

 دسترسی حقّ» ،تر  ّعام عبارت به و خسارت جبران حقّ از مندی بهره تکیفیّ  سازدیم بدل

 معیار بهترین را آن توانیم که است برخوردار تیاهمیّ  چنان از نکته این. است «عدالت به

ها  انسان حقوق به نسبت احترام و رعایت بهها  دولت باور و دتعهّ عیار محک سنجش و

 ت.دانس

 به بشر حقوق کمیسیون در روانی و اجتماعی مسائل با مرتبط کارشناسان از استفاده

 حقوق دیوان در بشر حقوق صانمتخصّ بکارگیری و رسیدگی کننده نهاد اولین عنوان

 کرده ایجاد را متکامل و هماهنگ نسبتاًنظامی  ،هاپرونده اینگونه در قضاوت جهت بشر

 های آژانش ایجاد مورد در المللی بین های نهاد اقلیحدّ یها هیتوص از فراتر بسیار که

 این در .مشغولند تفعالیّ به یملّ نهادهای) عنوان تحت کشورها در بشر حقوق صیتخصّ

 سیاسی قدرت مراجع نیتریعال با آنها مستقیم ارتباط و نهاد دو این عمل استقلال ،زمینه

 مراجع این ویژه یها تیّ صلاح ،میان این در. است افزوده آنها اثرگذاری و اعتبار بر

 -ی مدن حقوق نقض ،حال هر به. است هتوجّ قابل نیز کانادا در بشر حقوق صیتخصّ

 بیشترین شاید چه آن اما است، کمیاب امری باًیتقر کشور این در دولت سوی از سیاسی

 مسائل فراهم کرده است کشور این پذیر مهاجر و ثرمتکّ  جامعه به توجه با را نقض زمینه

 مراجع این به که یاژهیو یها تیّصلاح. است اشتغال و کار حقوق و تبعیض به مربوط

 اسیتحسّ نشانگر است شده اعطاء موارد این در خصوصاً کانادا در بشر حقوق صیتخصّ

 برای تلاش و بشر حقوق نقض بروز یها نهیزمبر  کشور این حقوقی نظام توجه و

 ت.اس موارد این در شهروندان حقوق از پاسداری
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 تهران: فکرسازان. کلّیات داوری در حقوق ایران،(، 1392رفیعی، علی) -

 جرنال هفته. کانادا، یدر منشور حقوق و آزاد یحقوق قانون(، م2019) وشاین ،یاحیر -



     ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ 268
 

ع
ی 

ل
عی

رفی
 

ن 
ارا

مک
و ه

 - 
نز

 پا
ل

سا
هم

د
 

ـ 
ن

ستا
تاب

 
14

02
ة 

ار
شم

ـ 
31

 

الکتب  اءیدار اح :قاهره، 3ج ،ثیالحد بیغر یالفائق ف، ق(1364) محمد بن عمر ،یزمخشر -

 .یهالعرب

 ی.آستان قدس رضو :مشهددر اسلام،  ینهاد دادرس ،(136۵) نیساکت، محمدحس -

 .دانش زانیم، تهران: یخسارت معنو یقیتطب یبررس (،1394) الله تیهدا ،نژادیسلطان -

 یها همه افراد در دستگاه یخصوص تیحفظ حق و رعا یبررس(، 1400) یعل ،یمیسل -

 .۵64-۵29، 14 ،مجله حقوق و فقه ،ییاجرا

 .اکتهران: درّ، 10چ ، 3ج ،(شرفتهیدوره پ)یمدن یدادرس نئیآ، (1398) شمس، عبداالله -

 .مجد :تهران دات(،)آثار قراردادها و تعهّیحقوق مدن ،(1382ی )مهد ،یدیشه -

 تهران: سمت. مسئولیت مدنی،(، 1389صفایی، حسین؛ رحیمی، حبیب الله ) -

 .قاتیواحد علوم و تحق یبرهان و عرفان، دانشگاه آزاد اسلامعرف عقلا،  ،(1384) رضایعل ض،یف -

 .زانیم :، تهران8چ بدون قرارداد، یمدن تیّلوها و مسئوالزام ،(1388ی )مرتض زاده، قاسم -

، 1ج، الجامعه لدرر أخبار الائمه الأطهار بحار الانوار، ق(1403) محمدباقر ،(علامهمجلسی) -

 .سسه الوفاءؤم :روتیب

قابلیّت جبران ضرر  (،1400روح الله؛ بادینی، حسن؛ کریمی، عباس؛ افشارنیا، طیب )مرادی،  -

اقتصادی ناشی از نقض تعهّد قراردادی؛ مطالعه تطبیقی در حقوق قراردادهای تجاری 

 .438-411، 24مطالعات فقه و حقوق اسلامی،  بین المللی، فقه و حقوق ایران،

 ؛ تهران: امیرکبیر.2، چ1، جفرهنگ فارسی(، 1371معین، محمد ) -

 .)ع( نیالمومن ریمدرسه الامام ام :قم، 1ج ه،یّاعد الفقهالقو، (1380) ناصر ،یرازیش مکارم -

 .انیلیاسماع: ، قم2چ، 1ج ،هیّالفقه القواعد، ق(1410) حسنسید  ،یبجنوردموسوی  -

مکتبه ال :جایب، 2ج شرح المکاسب، یالطالب ف هیمن ،ق(1373) نیمحمدحس رزایم ،ینینائ -

 .هیالمحمد

 یحقوق یها و نظام رانیدر حقوق اسلام، ا یخسارت معنو، (1386) ابوالقاسم دیس ،یبینق -

 .ریرکبیام :، تهران2، چمعاصر

- Ahluwalia v Ahluwalia, 2022 ONSC 1303. 

- Allen, Bill Van (2009). Police powers: law, order and accountability 

Toronto: Pearson Prentice Hall. 

- Deloitte & Touche v Livent Inc. 2017 SCC 63. 

- Dyer v Bruce (1966) 58 DLR (2d) 211. 

- Goff, Colin (2011). Criminal justice in Canada (5th ed.), Toronto: Nelson 

Education. 



 

 269 ــــــــــــــ و کانادا رانیدر حقوق ا یخصوص میجبران ضرر در نقض حر یها وهیش

 

 

- Jones v. Tsige, 108 O.R. (3d) 241, 2012 Ontario Court of Appeals 32. 

- Privacy Act, RSNL 1990 CHAPTER P-22, www.assembly.nl.ca. 

- Rock, Nora; Hoag, Valerie (2011). Foundations of criminal and civil law 

in Canada (3rd ed.), Toronto: Emond Montgomery Publications. 

- Yim v Bettel (1978), 20 O.R. (2d) 617. 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

http://www.assembly.nl.ca/


     ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ 270
 

ع
ی 

ل
عی

رفی
 

ن 
ارا

مک
و ه

 - 
نز

 پا
ل

سا
هم

د
 

ـ 
ن

ستا
تاب

 
14

02
ة 

ار
شم

ـ 
31

 

 

 

 
 



Islamic Law and Jurisprudence Studies 

Volum 15, Consecutive Number 31, Summer 2023 

Issn:2717-0330 
Journal Homepage: https://feqh.semnan.ac.ir/ 
This is an Open Access paper licensed under the Creative Commons License CC-BY 4.0 license.  

 

Growth-oriented prevention of crimes related to 

social networks 
Dehghani.Rohollah1- Sheydaein Arani.Mahdi2*-Mirkhalili.Seyyed Mahdi3-Darabi.Shahrdad4  

1: PhD candidate in criminal law and criminology, Qom branch, Islamic Azad University, Qom, Iran. 

2: Assistant Professor, Department of Law, University of Tehran (Farabi Campus), Qom, Iran: 

(Corresponding author)   (m-sheidaeian@ut.ac.ir) 
3: Associate Professor, Department of Law, University of Tehran (Farabi Campus), Qom, Iran. 

4: Assistant Professor, Department of Law, Qom Branch, Islamic Azad University, Qom, Iran. 

Today, virtual social networks are the most powerful online media; To the extent that these 

networks facilitate the free flow of information to normal users; The circulation of sabotage 

information and new ways of committing crime has also been facilitated from this context. Any 

confrontation with crimes related to social networks requires the application of prudent and codified 

criminal policy. The anonymity of users, the difficulty of accessing professional criminals in this space 

due to the uncontrollability of non-native social networks and the severe vulnerability of the target, 

especially children, have doubled the need for growing prevention of crimes committed in this space. 

In this research, descriptively and analytically, an attempt has been made to analyze the concept in the 

field of crime prevention by describing the theories of criminological thinkers. The sources collected 

in this research are library method which has been finalized by using books, articles and related 

domestic and foreign scientific reports and researches in this field. Findings indicate that the use of 

community-based institutions, strengthening self-control mechanisms, individual-centered, family-

oriented, school-based support programs and utilizing economic, cultural and social capacities to 

create the necessary conditions to prevent the tendency Children and adolescents are important to 

delinquency.On the other hand, jurisprudential teachings indicate that children and adolescents are 

among the most vulnerable sections of society physically, mentally and socially. Unfortunately, due 

to the limitations of researchers in accessing court cases, no case is properly investigated for the 

various dimensions of these crimes, and the scope of these crimes and delinquencies is increasing 

every day.Therefore, creating intelligent and integrated systems for accurate recording of statistics 

and information related to crimes in this field and providing researchers with access to this data, 

strengthening local social networks with a spark of creativity and initiative, paying special attention 

to promoting media literacy by providing And the provision of hardware and software facilities for 

educating adolescents, young people and their parents, as practical solutions to get out of this situation 

is suggested.The synergy of the set of governance pillars with the participation of citizens and civil 

society organizations in this dangerous path is an undeniable necessity. 
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 فقه و حقوق اسلامی مطالعات فصلنامه                                                         

 1402 تابستانـ  31مارة شـ 15سال                                                                 

 )علمی ـ پژوهشی(  296 ـ271فحات ص                                                                                        

  08/08/1400ـ پذیرش 03/08/1400ـ بازنگری  05/06/1400تاریخ: وصول 

 یاجتماع یهااز جرائم مرتبط با شبکه رشد مدار یریشگیپ

 4رابیشهرداد دا /3 سید محمود میرخلیلی*/ 2 شیدائیان آرانیمهدی  /1 روح اله دهقانی
  .، ایرانقم، دانشگاه آزاد اسلامی حقوق جزا و جرمشناسی، واحد قم، دکتری ش آموختهدان: 1

 sheidaeian@ut.ac.ir-m          نویسنده مسئول(، ایران )، قم(پردیس فارابی) حقوق دانشگاه تهران گروهاستادیار : 2

 .، ایران، قم(پردیس فارابی) حقوق دانشگاه تهران گروهدانشیار : 3

       .ایران ،قم، دانشگاه آزاد اسلامی ، واحد قم،استادیار گروه حقوق: 4

 چکیده

جریان آزاد اطلاعات را  به همان میزانی که این شبکه ها برخطّ به شمار می روند؛ ، قوی ترین رسانه مجازی شبکه های اجتماعی امروزه

هرگونه مقابله  هیل شده است.برای کاربران بهنجار آسان نموده، گردش اطلاعات خرابکارانه و شیوه های نوین ارتکاب بزه نیز از این بستر، تس

، صعوبت دسترسی به سیاست کیفری سنجیده و مدونّی می باشد. گمنامی کاربرانبا جرایم مرتبط با شبکه های اجتماعی، نیازمند کاربست 

ودکان، ضرورت کمجرمین حرفه ای این فضا به دلیل نظارت ناپذیری شبکه های اجتماعی غیر بومی و آسیب پذیری شدید آماج به ویژه 

 . پیشگیری رشدمدار از جرائم ارتکابی در این فضا را دو چندان ساخته است

 هوم در عرصهتحلیلی تلاش شده است با توصیف نظریات متفکرّان جرم شناسی به تحلیل این مف -این پژوهش به صورت توصیفی در 

ب، مقالات وگزارش های پیشگیری از جرم، پرداخته شود. منابع جمع آوری شده در این پژوهش به روش کتابخانه ای است که با استفاده ازکت

ن این موضوع است یافته ها مبیّ ط و تحقیقات به عمل آمده در این حوزه، جمع بندی نهایی صورت گرفته است. علمی داخلی و خارجی مرتب

ه مدار، مدرسه مدار و بهره که استفاده از نهادهای جامعه پذیرکننده، تقویت ساز و کارهای خودکنترلی، برنامه های حمایتی فردمدار، خانواد

و نوجوانان به بزهکاری  نگی و اجتماعی جهت ایجاد بسترهای لازم در راستای مانع سازی در گرایش اطفالگیری از ظرفیتّ های اقتصادی، فره

ترین اقشار جامعه از از دیگر سو، آموزه های فقهی نیز حکایت از آن دارد که کودکان و نوجوانان جزو آسیب پذیر حائز اهمیت می باشد.

نده های قضایی، هیچگاه محدودیّت های پژوهشگران در دسترسی به پرومتأسفانه به دلیل  روند.لحاظ جسمانی، روانی و اجتماعی به شمار می 

فزوده می شود؛ بنابراین ایجاد این بزه ها  و بزهکاری ها ا به درستی ابعاد مختلف این جرائم، مورد کنکاش واقع نمی شوند و هر روز بر دامنه

ترسی پژوهشگران به این آمار و اطلاعات مربوط به جرائم این حوزه و فراهم کردن امکان دس سامانه های هوشمند و یکپارچه برای ثبت دقیق

تهیه و تدارک امکانات ی با شبکه های اجتماعی بومی با چاشنی خلاقیّت و ابتکار، توجه ویژه به موضوع ارتقای سواد رسانه اداده ها، تقویت 

این شرایط پیشنهاد می  جوانان و والدین آنها، به عنوان راهکارهای عملی برون رفت ازسخت افزاری و نرم افزاری برای آموزش نوجوانان، 

 اپذیر است.ارکان حاکمیّت با مشارکت شهروندان و نهادهای مدنی در این مسیر خطیر، ضرورتی انکارن هم افزایی مجموعه شود.

  .پیشگیری رشدمدارجرائم مرتبط با شبکه های اجتماعی، بزهکاری اطفال و نوجوان،  واژه:کلید

 یهااز جرائم مرتبط با شبکه ی رشد مدارریشگیپ(. 1402) ، شهرداددارابیسید محمود؛ ،  میرخلیلی ؛مهدی، شیدائیان آرا ؛روح اله  ،دهقانی -

 .296-271، صفحات 31، شماره دانشگاه سمنان فقه و حقوق اسلامیمجله مطالعات . یاجتماع

Doi:10.22075/feqh.2023.30054.3545 
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 مقدمّه و بیان مسأله
تاکنون، موضوع شبکه های اجتماعی مجازی، اصلی ترین مشغله  2005از سال 

کاربران اینترنت در دنیا و به تبع آن در ایران بوده است و امروزه شبکه های اجتماعی 

مجازی، قوی ترین رسانه آنلاین در دنیا به شمار می روند. شبکه های اجتماعی، نسل 

ند که با این که عمر خیلی زیادی ندارند، توانسته جدیدی از فضای روابط اجتماعی هست

اند به خوبی در زندگی مردم جای باز کنند. مردم بسیاری در سنین مختلف و از گروه 

های اجتماعی متفاوت در این شبکه ها، گرد هم آمده اند و از فاصله های بسیار دور در 

تأثیر روزافزون تکنولوژی های  دنیای واقعی، از این طریق با هم ارتباط برقرار می کنند.

نوین ارتباطی به ویژه شبکه های اجتماعی، دولت ها را وادار به اتّخاذ سیاست های 

فرهنگی و رسانه ای جدید و ملّی کرده است، به نحوی که بسیاری از دولت ها برنامه 

بدون  عملیاتی ویژه ای برای مقابله با تأثیر شبکه های اجتماعی مجازی اتخّاذ کرده اند.

تردید و با بررسی اجمالی وضعیّت امروز جامعه می توان بیان داشت که رابطه مستقیمی 

میان عضویّت در شبکه های اجتماعی و تغییرات شگرف در سبک زندگی افراد وجود 

دارد. به عنوان مثال، این شبکه ها بر نوع پوشش، نحوه محاوره و حتّی سبک برقراری 

جامعه اثر گذار بوده است. صفحات پروفایل افراد در شبکه ارتباط میان اقشار مختلف 

های اجتماعی این شانس را به خالقان خود می دهد که جنبه هایی از هویّت خود را که 

پیشتر پنهان بوده، افشاء کنند. گرایش به بزهکاری در دوران کودکی، آنها را از پیمودن 

نان را در اجتماع به خطر می اندازد. از مسیر رشد و تعالی باز می دارد و جایگاه آینده آ

همین روست که امروزه راهبرد بین المللی پیشگیری از جرم از سطح سوم )سزادهی، 

ناتوان سازی، اصلاح و درمان مجرمان( به پیشگیری رشد مدار تغییر کرده و در حال 

ی حرکت به سوی ترکیبی از راهبردهای پیشگیری اولیه )پیشگیری عمومی( و پیشگیر

ثانویه )پیشگیری از بزهکاری افراد در معرض خطر( است. تلاش برای پیشگیری از 

بزهکاری اطفال و نوجوانان در معرض خطر، مبانی حقّ محور دارد. شناسایی عوامل 

خطر گرایش به بزهکاری و همچنین شناسایی عوامل حمایت کننده کودکان و نوجوانان 
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یری رشد مدار را تشکیل می دهند. البته قطعاً در مقابل این خطرها دو رکن اصلی پیشگ

این قشر در واقع امر، قربانی قصور جامعه در انجام تکالیفش نسبت به کودکان و 

نوجوانان محسوب می شوند؛ بنابراین نیازمند حمایتی نو در جهت جبران کمبودهای 

ی رشدمدار عاطفی، روانی و آموزشی در فرایند جامعه پذیری هستد. در هر حال، پیشگیر

به دنبال بهبود توانایی های اجتماعی و تکامل فکری، اخلاقی و اجتماعی اطفالی است 

که خطر گرایش آنها به بزهکاری زیاد است و از طریق احیای شرایط تربیتی، نیل به این 

اهداف را دنبال می کند. از اینرو نوشتار حاضر، پیشگیری رشدمدار را از منظر فقهی و 

از آنجایی که تعریف مورد توافقی  بررسی قرار می دهد. لازم به ذکر استحقوقی مورد 

در خصوص جرم رایانه ای وجود ندارد به نحوی که حتی انجمن بین المللی حقوق 

در آلمان نیز نتوانست تعریفی برای جرم رایانه ای  1992کیفری در نشست خود در سال 

افق رسیدند که به جای تعریف جرم ارائه کند و در واقع، همه شرکت کنندگان به تو

رایانه ای، فهرستی از جرائم رایانه ای عمدی را به منزله مبنای مشترک، بپذیرند در 

خصوص جرائم مرتبط با شبکه های اجتماعی نیز تعریف دقیقی نمی توان ارائه نمود 

ه ولی منظور ما از جرایم مرتبط با شبکه های اجتماعی در این پژوهش، جرائمی است ک

شبکه های اجتماعی به عنوان وسیله و ابزار ارتکاب جرم، در آن نقش داشته باشند و 

در این پژوهش تلاش ما بر این بوده است  هدف ما پیشگیری از این قسم از جرائم است.

رشدمدار را بر ناهنجاری های موجود در شبکه  اجرای کارکردهای پیشگیرانه تا نحوه

در این راستا با تحلیل دو پرونده قضایی سعی کرده ایم تا به های اجتماعی بیآزمائیم و 

 نگاهی واقع بینانه و منطقی، دست یافته و راهکارهای عملیاتی ارائه نمائیم.

 منابع فقهی پیشگیری رشد مدار  مبانی و -1
 شرعیمنابع فقهی و  -1-1

 که آنجا از و است عقل و اجماع سنّت، قرآن، اسلامی، حقوق در منابع مهم ترین

 یافتنی دست نیز سوم منبع و نیست فراهم دو منبع نخست، نزول زمینه حاضر، حال در

 این بر فقها وجود، این با آورد. حساب به دلیل تریناصلی باید را چهارم دلیل باشدنمی
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 های زمینه در بلکه کنندنمی بیان را شخصی عبادی احکام فقط سنّت و قرآن که باورند

 برای مهم منبع دو هم سنّت و قرآن روی، همین از دارند. فراوانی احکام نیز اجتماعی

 کنیم: می اشاره آنها از برخی که به ماست بحث موضوع

 قرآن -1-1-1

 بیان زمینه این در که احکامی بر علاوه اما است سازی انسان و اخلاق کتاب قرآن،

 با عنوان که دارد اختصاص اجتماعی و حقوقی احکام و مقرّرات به نیز آیاتی کندمی

 رفتاری و شده تربیت کامل، صورت به انسان اگر شوند.می شناخته «الاحکام آیات»

 نهاده ودیعه به او درونی پیامبر عنوان به که عقلی کمک با باشد داشته نیکو و منطقی

 ارشادی جنبه قرآن حقوقی احکام بنابراین دارد؛ را زندگی مقرّرات وضع توان است شده

 کنیم.می اشاره آیه چند به اینجا در دارند.

در قرآن کریم از مراحل رشد انسان، زمان حمل، بلوغ حلم، بلوغ نکاح و بلوغ اشدّ 

سوه مبارکه نور  59و در موار دیگری به پیری اشاره گردیده است. بلوغ حلم در آیه 

ن الذین من قبلهم و اذا بلغ الاطفال منکم الحلم فلیستأذنوا کما استاذ»ذکر شده است: 

کذلک یبیّن الله لکم آیاته و الله علیم حکیم: و چون کودکان شما به سنّ بلوغ رسیدند 

باید از شما کسب اجازه کنند همان گونه که آنان که پیش از ایشان بودند اجازه 

؛ اگرچه در جرم شناسی برای شروع بزهکاری انسان، سنین مختلفی اعلام ...«گرفتند 

ه تناسب رشد انسان از نظر بدنی و نیروی حیاتی و شهوانی، تمایل به شده است و ب

ارتکاب جرم نیز افزایش یافته تلقّی گردیده است و حتّی در برخی سنین به اوج خود 

( اما با نگرش در آیات قرآن مجید مشخصّ می شود که 328: 1370می رسد )کی نیا، 

زهکاری تعیین ننموده است. آن سنّ خاصی در طول مراحل مختلف رشد انسان برای ب

چه مورد تأکید قرآن کریم است تعلیم و تربیت دوران طفولیّت و بلوغ می باشد. این 

مهمّ نشانگر این معنا می تواند باشد که قسمت اعظم گرایش های انحرافی و جنایی، 

 -ریشه در این دوران دارند. بنابراین تدابیر پیشگیرانه مبتنی بر مداخله های روانی
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اجتماعی در مراحل رشد کودکان و نوجوانان در هر یک از قالب های پیشگیری 

 اجتماعی و وضعی که مورد تأکید جرم شناسی است نشانه های مهمیّ در قرآن دارد. 

 روایات -2-1-1

آن چه مسلمّ است این که اولین نقش در آموزش تعالیم دینی به کودکان و نوجوانان 

پس از آن بر عهده  مدرسه و سیستم آموزشی است که این امور بر عهده نهاد خانواده و 

به همین  1در گرو اهتمام حاکمیّت در تأمین امنیّت جامعه و سالم سازی آن می باشد.

دلیل است که از دیدگاه امام علی علیه السلام وجود حکومت برای هر جامعه ای 

در گروی وجود حکومت ضرورت دارد و به سامان رسیدن امور اجتماعی و صلاح مردم 

است. از منظر معاشرت های ترجیحی، اسلام موکّداً بیان می کند که معاشرت با صالحان 

و پاکان بر سیره و رفتار افراد، اثرگذار بوده  و مانع بسیاری از انحرافات می گردد. 

از به نیکوکاران برسید تا »نهج البلاغه می فرمایند:  74حضرت علی علیه السلام در نامه 

آنان باشید و از بدکاران، دوری کنید تا از آنان نباشید و پیش از راه از همراه و پیش از 

 « خانه از همسایه بپرسید.

 مبانی فقهی پیشگیری رشد مدار -1-2

در آموزه های دین اسلام برای تربیت در تمامی مقاطع زندگی حتّی قبل از ولادت 

انسان از کودکی در کانون خانواده پرورش یابد.  نیز تعالیم ویژه ای داده شده است تا

نقش آفرینان در حوزه تربیت نسل  از منظر فرهنگ تربیتی اسلام، والدین که مهم ترین»

جدید محسوب می شوند با بهره گیری از روش های صحیح و اطمینان بخش و با رعایت 

                                                           

. البته باید توجه داشت که در این زمینه نباید از نقش و کارآفرینی عنصر امر به معروف و نهی از منکر در 1

پیشگیری اجتماعی از جرائم مرتبط با شبکه های اجتماعی و فضای اجتماعی غافل شد به طوری که در آموزه های 

 نهی زشت کار از منافق»ند: ه افرمود ه السلامحسین علی بن علی امامدینی بدان اهتمام زیادی شده است از جمله 

 ،عاملی )حرّ« دهدنمی انجام خودش اما دهدمی  دستور خوب کارهای به و کنندنمی دوری آن از خودش اما کند

 از نهی و معروف به در امر که است شده کیدأت روایت این در ؛(3/84؛ نیز ر.ک: کلینی، بی تا: 11/429 :تا بی

که این امر، نافی نقش و جایگاه  باشد داشته مناسبی آثار تا دارند برپا را فریضه این صادق و شایسته افراد باید منکر

 حاکمیّت در اجراسازی این فریضه و در نتیجه، تأمین امنیّت و سالم سازی جامعه نمی باشد.
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امر تربیت یاری حقوقی که دین مبین اسلام معیّن فرموده است فرزندان خویش را در 

نموده و برای پرورش خلاقیّت های فرزندان و شکوفایی استعدادهای آنان به حقوق 

 (. 17: 1382)پاک نیا، « اساسی فرزندانشان توجّه کند

در قرآن، حقوقی از قبیل انتخاب نام نیکو، تغذیه مناسب، ارتباط مناسب کلامی، 

و غیره برای کودکان بر عهده چشم پوشی از خطاها، فراهم کردن مقدّمات ازدواج 

والدین گذاشته شده است که رعایت آنها در ساختار شخصیّتی کودکان و دور نمودن 

سوره مبارکه 19تا  13آن ها از محیط های آلوده نقش بسزایی خواهد داشت. آیات  

لقمان، منشوری از آن چه که والدین لازم است به فرزندانشان آموزش دهند را نشان 

سوره مبارکه  220. لزوم حمایت از حقوق مالی کودکان به ویژه ایتام در آیه داده است

بقره مورد تأکید قرار گرفته است که می توان از جمله مبانی فقهی پیشگیری رشد مدار 

(. در فرمایش امیرمؤمنان نیز آمده است که 15: 1390برشمرد )خسروشاهی و همکاران، 

نهج  47)نامه « ن با وجود شما به دلیل گرسنگی تباه شوندبه یتیمان توجه کنید مبادا یتیما»

البلاغه(. همچنین پامبر بزرگوار اسلام، آموختن دانش را از جمله حقوق فرزندان بر 

 والدین می دانند. 

 علّت شناسی جرائم ارتکابی نوجوانان در شبکه های اجتماعی -2
علّت شناسی جرم است. بدین از منظر جرم شناختی، پیشگیری اجتماعی مبتنی بر    

معنا که در تکوین جرم، عوامل مختلفی نقش دارند و رسالت پیشگیری اجتماعی، 

بدون شکّ و به طور کلّی، عوامل  شناسایی و خنثی کردن این عوامل جرم زاست.

بسیاری در شکل گیری جرائم در بستر شبکه های اجتماعی مؤثّرند. علل اقتصادی، 

روانی مثل افسردگی، عصبانیّت، حسادت، انتقام  -لات روحی فرهنگی، سیاسی و مشک

اکنون به بررسی چند مورد جویی و غیره صرفاً بخشی از عوامل تحقّق این جرائم هستند. 

 از علل بزهکاری در جرائم مرتبط با شبکه های اجتماعی می پردازیم.

ی ناآگاهی کاربران کودک و نوجوان از ساختار و کارکرد شبکه ها -2-1

 اجتماعی
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سهل الوصول شدن استفاده از سایت های اینترنتی و عضویّت در شبکه های اجتماعی 

موجب شده تا طیف گسترده ای از افراد به ویژه کودکان و نوجوانان بدون داشتن درک 

و پیش از آن که به  -فضای مجازی -درست از واقعیّات موجود در فضای غیر واقعی

محابا وارد این عرصه  شوند، میدانی که نه ابعاد بلوغ جسمی و جنسی رسیده باشند بی 

آن را به درستی می شناسند و نه از بازیگران آن اطّلاعاتی دارند و نه قواعد بازی را می 

شناسند؛ با این اوصاف، تردیدی نیست که قطعاً از هر جهت، بازنده این میدان خواهند 

که های اجتماعی به واسطه برخی از منظر یافته های جرم شناختی از آنجایی که شببود. 

ت ناشی از گمنامی، زمینه حضور از ویژگی ها از قبیل سهولت دسترسی و احساس امنیّ

باعث می  را فراهم نموده است به تدریجبه ویژه کودکان و نوجوانان  اکثری کاربرانحدّ

ی سبک شود الگوهای تبلیغ شده در فضای مجازی بر فضای حقیقی غلبه کند و حتّ

چراکه رفتار مجرمانه  ؛ثیر قرار دهدأگی و نحوه گفتار و پوشش کاربران را تحت تزند

در اثر فرایند رابطه، یاد گرفته  و همانند هر نوع رفتار دیگر در اثر تماس با اشخاص دیگر

ن این موضوع است که افراد در می شود. نظریه معاشرت ترجیحی ادوین ساترلند مبیّ

معه، تعریف هایی را فرا می گیرند که گاه موافق و گاه همنشینی خویش با افراد جا

اگر تعریف هایی که کنش بزهکارانه را قابل قبول می . مخالف رفتارهای کجروانه است

شود و  ءنماید با پشتوانه ای قوی تر از تعریف هایی مخالف با رفتار کجروانه، به فرد القا

که فرد مرتکب  واجه گردد احتمال ایند  با این دسته تعاریف مفرد نیز در دفعات متعدّ

بر این فرض مبتنی با تأیید این مطلب کجروی شود بیشتر است. تئوری گابریل تارد نیز 

ثیر مدل ها و نمونه ها أت زندگی اجتماعی، تحت تاست که تمام اعمال و افعال با اهمیّ

اگر  ؛کند می باشند و هر کسی بر طبق عادات و رسوم مورد قبول محیط خود رفتار می

کسی دزدی می کند یا مرتکب بزه قتل می شود کاری جز تقلید از دیگران انجام نمی 

 . (15: 1380 دهد )سلیمی،

در نتیجه، کاربران نوجوان شبکه های اجتماعی باید آموزش های لازم را ببینند تا 

د تا ارتباطات آنلاین خود را محدود به افرادی کنند که نسبت به آنها شناخت دارن
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خواسته یا ناخواسته در باتلاق جرائم شبکه های اجتماعی غرق نشوند. متأسفانه کودکانی 

که اطّلاعات شخصی خود را در اختیار افراد ناشناس قرار می دهند این احتمال متصوّر 

است که رابطه مجازی آنها به شکل فیزیکی نیز ادامه یابد و منجرّ به بزهکاری و حتّی 

در حال حاضر، کودکان و بنابراین می توان گفت  دیدگی آنها شود.در مواردی بزه 

نوجوانان به شدّت در معرض مخاطرات شبکه های اجتماعی قرار دارند و رفتارهای پر 

خطر آنها در این فضا، ضریب بزهکاری و بزه دیدگی آنها را به شدّت افزایش داده 

ال شبکه های اجتماعی تلگرام و به عنوان مثال، بسیاری از کاربران کم سنّ و ساست. 

از برخی قابلیّت های  -که بیشترین اقبال را در میان کاربران ایرانی دارند  -اینستاگرام 

این شبکه ها اطّلاع ندارند که این امر باعث می شود بزهکاران فرصت طلب به راحتی 

  وارد حریم خصوصی آنها شوند و مجال سوء استفاده برایشان مهیّا شود.

خلاصه آن که شبکه های اجتماعی، کاربران کم سنّ و سال را در معرض حجم    

عظیمی از اطّلاعات مختلف قرار می دهند که مسلّماً بخشی از آنها به دلیل عدم تناسب 

با رشد سنّی و عقلی و میزان دانش کودکان و نوجوانان می تواند آثار زیانباری به همراه 

هارت های لازم به کودکان و والدین آنها در جهت داشته باشد؛ از اینرو آموزش م

حضور مطلوب این قشر آسیب پذیر در بستر شبکه های اجتماعی، ضرورتی اجتناب 

 ناپذیر است.

 فقر اطّلاعاتی والدین نسبت به فضای مجازی -2-2

با توجه به اختلاف سنّی و شرایط متفاوت دوران رشد و تفاوت های فاحش ارزشی 

حاکم بر دنیای والدین با فرزندانشان، بسیاری از والدین از آسیب ها و فرصت های شبکه 

های اجتماعی غافل اند؛ لذا قادر به مدیریّت و درک درست رفتارهای فرزندان خود 

ایجاد ممنوعیّت  شدید آسیب پذیری فرزندان می شود.نمی باشند که این عامل باعث ت

مطلق برای کودکان و نوجوانان در استفاده از اینترنت و شبکه های اجتماعی بدون شکّ 

راهکار درست و منطقی محسوب نمی شود؛ به این دلیل که از یک سو، منع کودکان 

ا به همراه داشته در انجام هر کاری می تواند اثرات منفی نظیر خشم و لجاجت آنها ر
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باشد. از سوی دیگر، شبکه های اجتماعی، مزایای گسترده ای دارند به حدّی که امروزه، 

آموزش و پرورش نیز برای سهولت در انجام امور آموزشی خود از امکانات این شبکه 

ها بهره می برد؛ لذا ایجاد ممنوعیّت مطلق، صرفاً پاک کردن صورت مسأله است. بنابراین 

فعّالانه وارد عرصه شده و با برگزاری جلسات و کارگاه های آموزشی در زمینه باید 

 اطّلاع رسانی به والدین، آنها را با فرصت ها و تهدیدات شبکه های اجتماعی آشنا نمود.

 به قوانین فضای مجازی نسبت جهل کاربران نوجوان -2-3

با توجه به نوپا بودن شبکه های اجتماعی، اکثر کاربران علی الخصوص کاربران    

کم سنّ و سال، نسبت به قوانین حاکم بر این فضا، جاهل و بیگانه اند و به جهت عدم 

اطلاع کافی از حقوق خود، بیشتر در معرض آسیب هستند. با توجه به آن که هنجارها 

یژگی های خاصّ و منحصر به فرد این فضا، وضع شده و قوانین فضای مجازی بر مبنای و

اند و معمولاً برای آنها در دنیای فیزیکی، مشابهی وجود ندارد چنان چه کاربران توجیه 

نشوند برخورد با قانون شکنی آنها حتّی در سنینی که از مسئولیت کیفری برخوردار 

 هستند نیز با ایرادات جدّی مواجه خواهد بود. 

 نظارت ناپذیری شبکه های اجتماعی غیر بومی -4 -2

عموم کاربران شبکه های اجتماعی در خلأ ناشی از عدم امکان نظارت، قادرند هر 

نوع عکس یا ویدئویی را برای دیگران ارسال کنند و حتی در نمایه خود، هر نوع عکسی 

دلیل آن که  را قرار دهند. مشکل اصلی این است که شناسایی و احراز هویّت مجرم به

پردازنده مرکزی شبکه های اجتماعی غیر بومی در داخل کشور وجود ندارد بسیار 

سخت و بعضاً به دلیل استفاده از خطوط مسروقه یا مجازی، غیر ممکن می باشد. براساس 

شواهد موجود، برخی از کاربران حرفه ای به ویژه مرتکبان جرائم جنسی برای حفظ 

تعقیب کیفری با ارائه ی هویّت جعلی و ایجاد رایانامه به نام آبرو و به دلیل ترس از 

دیگری، عضو شبکه های اجتماعی مختلف می شوند و از خلأ نظارت ناپذیری شبکه 

های اجتماعی برای تحقّق اهداف جنسی خود در این عالم مشوّش مجازی سوء استفاده 

ه فضای مجازی با شاید علت اصلی این ناهنجاری ناشی از این باشد کمی کنند. 
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ناشناختگی اعطائی به کاربران و به دلیل نبود ملاقات چهره به چهره، محدودیّت های 

بنابر این فقدان راهبردهای عالم واقعی را برای ابراز تمایلات سوء، از میان برده است. 

کنش مدارانه و پیشگیرنده در این بستر، موجب می شود زمینه بزهکاری در این شبکه 

  .ویژه در مورد کاربران کم سنّ و سال به نحو روزافزونی گسترش یابدها به 

اقسام تدابیر پیشگیری رشد مدار از جرائم مرتبط با شبکه های  -3

 اجتماعی
پیشگیری اجتماعی رشد مدار که پیشگیری زودرس نیز گفته می شود به دنبال آن    

است تا با شناسایی عوامل خطر، تقویت عوامل حمایتی  و مداخله زودرس، از پایداری 

افراد در بزهکاری جلوگیری کند. به بیان دیگر، پیشگیری اجتماعی رشد مدار می کوشد 

اجتماعی زود هنگام از تداوم و استقرار  -وان شناختیتا با بکارگیری اقدامات مناسب ر

رفتارهای مجرمانه در افراد ممانعت کند. این اقدامات باید پیش از بروز و در آستانه 

اختلاف های احتمالی معمول، جلوی عوامل خطری که کودکان در معرض آن هستند 

ند و علمای جرم (. همانگونه که آموزه های دینی تأکید دار271: 1381بگیرد )یو، 

شناسی نیز تصدیق می کنند شخصیّت انسان از بدو تولّد و حتی قبل از آن، شکل می 

گیرد و به هر میزان که در این دوران، در خصوص سلامت روانی و شخصیّتی اطفال، 

فعالیّت شود به مراتب کارآمدتر و مطلوب تر از مداخله ی کیفری در سال های بعد 

ن در این سنین به جای تحصیل، به کار مشغول شوند امکان وقوع خواهد بود. اگر کودکا

: 1395جرم و ناهنجاری ها از سوی آنها در آینده بسیار محتمل خواهد بود )مهدوی، 

(. در ادامه به بررسی راهکارهای پیشگیری رشدمدار از جرائم مرتبط با شبکه 896-913

 های اجتماعی می پردازیم.

 شارکت در دنیای مجازیارتقای مهارت های م -3-1

هارت های اساسی زندگی عبارت است از مهارت های مختلف کلامی و رفتاری م

که افراد را قادر به تعامل و کنش و واکنش مناسب با سایر اعضای جامعه در شرایط 

مختلف می نماید. مهارت هایی مانند مهارت حلّ مسأله، مهارت مذاکره، مهارت رفع 
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ارت مدیریت هیجان و عواطف، مهارت مدیریت خشم و مهارت نیازهای زندگی، مه

مشارکت در دنیای مجازی که از ضروریات زندگی در جوامع پیشرفته و پیچیده به شمار 

 (. 97: 1380می روند )محمد نسل، 

متأسفانه در جامعه ی امروز ما بسیاری از افراد علی الخصوص کودکان و نوجوانان 

طفی رنج می برند که به واکنش های غیر قابل پیش بینی در از خلأهای احساسی و عا

آنها منجر می شود. سیستم های مددکاری اجتماعی به این خلأها نمی پردازند و مهارت 

های زندگی آموزش داده نمی شود. در نتیجه، افراد در مواجهه با مشکلات و پدیده 

در کشورهای توسعه یافته،  های اجتماعی بدون پشتیبان مانده و دچار بحران می شوند.

سیستم های مددکاری در خانه و مدرسه نفوذ دارند و حتی در برخی موارد از سیستم 

های امنیّتی هم قوی تر کار می کنند؛ مثلاً به محض تولّد کودک، ریزترین اطّلاعات 

مربوط به وی ثبت می شود و وضعیّت و موقعیّتش دائماً تحت کنترل قرار می گیرد. در 

رس نیز مددکاران به مجرد مواجهه با مشکل در خصوص کودکان و نوجوانان با مدا

والدین آن ها تماس می گیرند و سعی می کنند نحوه رفتار درست با این قشر را به 

 (.  154-153: 1393والدین بیاموزند )نیکبخت، 

 مهارت اجتناب از خطر -3-2

ادر می سازد در برابر وضعیّت های به طور کلّی، فراگیری این مهارت، افراد را ق

پرخطر کجروی، بهترین و منطقی ترین واکنش ها را از خود بروز دهند. فرض کنید در 

یک خیابان شلوغ در حال پارک اتومبیل خود در محلّ مناسبی هستید؛ در همین حین، 

راننده دیگری با سرعت عمل بیشتر، محلّ پارک شما را تصاحب می کند و اتومبیل 

ش را زودتر از شما در آنجا پارک می کند و قصد ترک محلّ را دارد. معمولاً همه خود

ما در چنین مواردی درباره نوع واکنشی که باید نشان دهیم دچار سردرگمی می شویم.؛ 

مردّد می شویم آیا گذشت کردن و جستجو برای یافتن جای پارک دیگر بهتر است یا 

ار کردن وی به خارج کردن ماشین از محلّ؟ تجربه اعتراض به راننده بی ملاحظه و واد

نشان داده است افراد محروم از این مهارت ها غالباً از استیفای حقوق خود ناتوان هستند 
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و ناچار می شوند در این شرایط خاص، هزینه های زیادی را برای رفع و رجوع اشتباهات 

بت و مذاکره و طرح رفتاری خود بپردازند؛ چراکه فرد خشمگینی که به جای صح

خواسته خود از طرف مقابل، متوسّل به خشونت می شود و گاهی این اشتباه به بهای 

 نابودی زندگی خودش یا دیگران تمام می شود.

در فضای مجازی و در بستر شبکه های اجتماعی، مجموعه ای از راهکارهای مربوط 

به نحوه فعالیّت برخطّ و جود دارد که مبانی نظری آن، مسئولیت پذیر کردن کودکان 

در برابر محتوایی است که ایجاد می کنند و رفتاری که بروز می دهند؛ کودکان یاد می 

که ممکن است در فضای سایبر تجربه کنند، گزینش های  گیرند در برابر مسائل مختلفی

شایسته ای داشته باشند و به این ترتیب با مهارت های استفاده صحیح از فضا مجازی 

آشنا شوند. البته باید در جهت مؤثّر و اقع شدن این خط مشی ها، در موارد نقض عمدی، 

حرومیّت از اینترنت، تماس واکنش های و ضمانت اجراهای متناسبی اعمال کرد؛ مانند م

با والدین دانش آموز و غیره. اما در موارد نقض غیر عمدی و تصادفی باید به عنوان 

فرصتی برای آموزش کاربران در خصوص شیوه اجتناب آنها در مواجهه با مسائل مشابه 

 در آینده، استفاده نمود.

 مهارت ارتباط با همسالان -3-3

با دیگران، ارزش ها، رفتارها و باورهایی را که به عضویّت کودکان در جریان تعامل 

آنها در جامعه کمک می کند فرا می گیرند. بنابراین آموختن مهارت چگونگی ارتباط 

با همسالان از بسیاری خشونت ها و جرائم بعدی پیشگیری می کند. کودکان با درک 

ت اجتماعی خویش آگاهانه تفاوت میان رفتارهای مثبت و منفی در دوستی ها، در تعاملا

تر عمل خواهند کرد. بسیاری از آنها فاقد مهارت های لازم برای دوست یابی و حفظ 

دوستی ها هستند که به نظر می رسد اگر در دوران کودکی، آموزش ببینند می توانند 

روابطشان را بهبود بخشند و از رشد اجتماعی خود نتیجه بهتری بگیرند. نیاز کودکان به 

تری یافتن بر یکدیگر می تواند به رقابت ناسالم منجرّ شود؛ بسیاری از کودکان با بر

تمسخر یکدیگر، بدجنسی می کنند و به همین جهت، به راحتی اختلاف پیدا می کنند؛ 
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چراکه همسالان به آنها فشار زیادی وارد می کنند تا مرتکب رفتارهای نادرست شوند، 

 (.  67-65: 1393یعی است )ورنون، لذا جنجال میان دوستان، امر شا

از سوی دیگر، علاوه بر والدین و مربیان از دیگر عوامل مهمّی که می تواند در شکل 

گیری شخصیّت کودکان در استفاده از فضای مجازی نقش مهمّی ایفاء کند، فرزندان یا 

برای خود آنها اطرافیان بزرگ تر از آنها هستند. البته سپردن مسئولیّت به این همسالان 

نیز مفید خواهد بود، زیرا برای حفظ وجهه خود در برابر کوچک ترها، سعی می کنند 

مرتکب رفتار ناشایست نشوند؛ چراکه به خوبی می دانند کوچک ترها رفتارشان را 

تعقیب کرده و منتظر تقلید هستند. شواهد نشان داده است بکارگیری این گروه در کنترل 

فات اخلاقی و اجتماعی کودکان مفید بوده است؛ به همین جهت به بزه و دیگر انحرا

نظر نمی رسد در هدایت فعالیّت های برخطّ کوچک ترها نتیجه مغایری حادث شود؛ 

در حقیقت این دسته از افراد که می توانند دانش آموزان، همسایگان یا بهتر از همه، 

به کوچک ترها نحوه استفاده  خواهرها و برادرهای بزرگ تر باشند؛ علاوه بر آن که

صحیح از فضای مجازی را می آموزند، مراقب اشتباهات آنها نیز خواهند بود و چنان 

 چه آموزش ببینند، می توانند با تذکّرات صحیح از ارتکاب مجدّد خطا، جلوگیری کنند.

 مهارت اجتناب از رفتارهای فردی زمینه ساز جرم  -3-4

می دهد که در بسیاری از مواقع، رفتار عمدی یا سهوی  مطالعات جرم شناختی نشان

بزه دیدگی آنها را فراهم می کند. دوری از خانواده بزهکاری و افراد موجبات تسهیل در 

و پناه بردن به افراد ناشناس، ارتباطات نامتعارف با افراد نامحرم در محیط های کاری، 

تدخین مواد مخدر و بسیاری  معاشرت با همسالان منحرف و مجرم، حضور در محافل

از موارد دیگر از مصادیق رفتارهایی هستند که عاملین آنها را در معرض درگیر شدن در 

جرم یا انحراف قرار می دهد. بسیاری از افراد با این تصوّر که قدرت کنترل وضعیّت را 

ه دارند خود را در وضعیت های پیش جنایی یا پرخطر قرار می دهند  غافل از آن ک

ممکن است اوضاع از کنترل آنها خارج شود و مورد سوء رفتار قرار گیرند. مشکل وقتی 

جدّی تر می شود که این رفتارها به تدریج در اثر تکرار، مبدّل به عادت و فرهنگ شود 
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که در آن صورت، جایگزین کردن آنها با رفتارهای صحیح بسیار دشوار خواهد بود. 

ارها موجب آسایش فرد و جامعه و کاهش آمار ارتکاب شناخت و اجتناب از این رفت

 (.98-97: 1380جرم خواهد بود )محمد نسل،

تردیدی نیست اگر تمامی پیش بینی ها در خصوص عدم مواجهه کودکان با مسائل 

بی پرده جنسی در فضای مجازی درنظر گرفته شود باز هم صد در صد نتیجه بخش 

کودکان به گونه های مختلف با این مسائل مواجه  نیست و این امکان وجود دارد که

شوند؛ بنابراین باید با اتّخاذ تدابیری، آثار نامطلوب مواجهه با این موارد را به حدّاقل 

رساند. آموزش مهارت مواجهه با این وضعیّت ها به کودک، می تواند به عنوان یک 

ا را گزارش کند و از والدین راهبرد مناسب بکار گرفته شود تا به هنگام رویارویی، آنه

و مربیّان کمک بخواهد؛ البته والدین نباید کودکی را که از آنها استمداد کرده، مجازات 

کنند زیرا واکنش های نابجا می تواند آثار معکوس و عواقب نابهنجاری به دنبال داشته 

خود را آرام  باشد. باید فضا به گونه ای باشد که کودکان، مسائل مبتلا به دنیای مجازی

 مطرح کنند.  -نه با اضطراب تنبیه و مجازات –و آزاد 

 برگزاری کارگاه های آموزشی برای والدین -3-5

شواهد نشان می دهد خانواده های دارای خرده فرهنگ های بزهکارانه یا خانواده 

 های برخوردار از سوابق سوء جرم و انحراف یا خانواده هایی که پرخاشگری در آنها

نهادینه شده، معدنی از عوامل خطر هستند که بیش از همه، اعضای خانواده به ویژه 

کودکان را در معرض آسیب و انحراف قرار می دهند. از اهداف برنامه های پیشگیری 

رشدمدار، شکوفایی محبت متقابل میان والدین و فرزندان از طریق افزایش هم بستگی 

چگونگی رشد و پیشرفت طفل، آموختن خانوادگی، آموزش والدین در خصوص 

نگرش مسئولیّت پذیری در قبال فرزندان و نیز چگونگی ارتباط درست با فرزندان و 

غیره می باشد. بدین منظور در پژوهش های انجام شده، مددکاران اجتماعی به عنوان 

ت مشاور به منازل رفته  و مهارت های اجتماعی را آموزش داده اند. در یک پروژه صور

ساله ای که به لحاظ ناخواسته بودن  19یا  18گرفته در شهر مونترال در میان مادران 



 

 285 ـــــــــــــــــــــــــــــ یاجتماع یهااز جرائم مرتبط با شبکه ی رشد مدارریشگیپ

 

 

حاملگی، آماده ایفای وظایف مادری نبودند مددکار اجتماعی هفته ای یکبار نزد آنها 

رفت و با شنیدن مشکلات آنها، چگونگی رفتار و بازی با کودک را آموزش داد. 

ی شد که برای تربیت و پرورش صحیح طفل، ضمانت همچنین به والدین آموزش داده م

نفری از والدین به  12اجرای مناسب در نظر بگیرند. این پروژه  درمانی برای یک گروه 

ساعت صورت گرفت. این تحقیق، تجربه بسیار موفّقی تلقی  2هفته و هر هفته  13مدت 

 شده و کارآیی پیشگیری رشد مدار را نمایان کرده است. 

وژه دیگری در مونترال، برنامه این بود که بچه ها خود را کنترل کرده، هیجانات در پر

و احساسات خود را شناسایی و اختلافات را حلّ کنند. برای انجام این مهمّ، از یک سو 

والدین برای روش های ایفای مهارت های اجتماعی آموزش می دیدند و از سوی دیگر، 

ش های اجتماعی را به تدریج فرا می گرفتند. هدف اطفال در قالب تشکیل جلسات، نق

این بود که اطفال بتوانند به عوامل محیطی پاسخ مناسب بدهند و این پاسخ صورت بگیرد 

تا منجرّ به ارتکاب جرم نشود.در خصوص یادگیری مهارت ها این اهداف مدّنظر بود: 

راد مشخص کند؛ معاشرت اقدامات تنبیهی باید بتواند رفتارهای ضد اجتماعی را برای اف

با اطفال دیگر به آنها اجازه  الگوبرداری بدهد؛ ترس و اضطراب اطفال درمان شود و در 

نفره  7تا  4نهایت به فرد قدرت گفتگو را آموزش می دهند. بدین منظور گارگاه هایی 

تشکیل شد و دو مددکار اجتماعی رهبری این گروه ها را بر عهده گرفتند و مفاهیم 

نظر را از طریق پخش فیلم و اجرای تئاتر با مشارکت اطفال مشکل دار و بی مشکل  مورد

-283: 1389آموزش دادند. نتایج این پروژه نیز بسیار خوب ارزیابی شده است )بابایی، 

284 .) 

نتیجه آن که از آنجایی که اولین محیطی که توجه متصدّیان پیشگیری رشد مدار را 

خانواده و به تبع آن والدین هستند؛ چنان چه بتوانیم با برگزاری به خود جلب می کند، 

کارگاه های مهارت افزایی، توصیه ها و آموزش های را به والدین منتقل کرده و آنها را 

با خطرات و همچنین کارکردها، مزایا و معایب فضای مجازی و شبکه های اجتماعی 

د مدار نزدیک خواهیم شد. به عنوان بیشتر آشنا کنیم به ثمر بخشی اهداف تدابیر رش
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مثال، والدین پس از برگزاری کارگاه های آموزشی باید بتوانند مهارت های زیر را به 

 فرزندان خود آموزش دهند:

ایجاد حسّ مسئولیّت پذیری و توانایی انتخاب گزینه های سالم به هنگام استفاده . 1

 هینه از فضای مجازی(.از فضای سایبر )فراگیری نحوه استفاده صحیح و ب

محتوایی که قرار است مشاهده کنند و آموزش  تصمیم گیری بجا و مناسب درباره .2

نحوه رویارویی با محتوای نامناسبی که ممکن است مشاهده کنند در جهت کاهش 

 عواقب سوء آن.

 استفاده از ظرفیت رسانه های عمومی برای آموزش کودکان -3-6

از آنجایی که بسیاری از والدین و مربیّان درباره ضرورت سلامت اینترنت یا ماهیّت 

و میزان خطرات آن، اطّلاعات کافی در اختیار ندارند، استفاده از ظرفیّت رسانه ها به 

ویژه رسانه ملّی در این خصوص می تواند بسیار مؤثّر و راهگشا باشد. این فرایند آموزشی 

دکان یاد دهد برای عدم مواجهه با موقعیّت های ناامن چه کارهایی انجام می تواند به کو

بدهند یا انجام ندهند؛ همچنین در رسانه ملّی مهارت های مختلف از قبیل مهارت های 

تفکر و قضاوت، به والدین و مربیان و سایر افرادی که می خواهند شیوه های مقابله با 

آموزش داده شود تا به هنگام مواجهه با خطرات،  خطرات زندگی را به کودکان بیاموزند

دچار سردرگمی نشوند. البته برنامه های رسانه های عمومی نمی توانند موضوعات 

پیچیده آموزشی را ارائه کنند؛ این برنامه ها برای انعکاس پیام های نسبتاً ساده مناسب 

یک برنامه تبلیغاتی  1980 هستند. به عنوان مثال، در ایالات متحده آمریکا در اواخر دهه

ساعت ده شب است آیا می دانید » گسترده با هدف آگاه سازی عمومی اعلام داشت:

به این ترتیب برنامه های مشابهی از سوی رسانه ها با موضوع « فرزندتان کجاست؟

 سلامت اینترنت می تواند پیام های اینچنینی منعکس کند:

 بوده است؟ فعالیت های برخطّ امروز فرزندتان چه»

 شما هم می توانید یاد بگیرید چگونه از فرزندتان در اینترنت محافظت کنید    

 «آیا به خودتان اجازه می دهید یک غریبه در اتاق خواب فرزندتان باشد.
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پیام اخیر برای ترغیب مردم به قرار دادن کامپیوتر در قسمت عمومی منزل می تواند 

 مؤثّر باشد.

نشریات الکترونیکی و حتی شبکه های اجتماعی  نیز می توانند لازم به ذکر است 

نقش سازنده ای را در این مسیر ایفاء کنند به این شکل که فهرست جامعی از سایت 

 های آموزشی را در قالب برنامه های آموزنده در اختیار مخاطبان قرار دهند.

رویکرد پیشگیری رشدمدار تحلیل و بررسی پرونده های قضایی با  -4

 از جرائم مرتبط با شبکه های اجتماعی

 1پرونده قضایی شماره -1-4

طبق گزارش پلیس فضای تبادل و تولید اطّلاعات، با  1398خردادماه  22در تاریخ 

رصد و پایش فضای مجازی که توسط کارشناسان این پلیس در بستر شبکه اجتماعی 

دنبال کننده شناسایی می شود که  2640ای با بیش از اینستاگرام انجام می شود، صفحه 

گرداننده  آن، با عضوگیری در این صفحه، اقدام به انتشار مطالبی مجرمانه شامل توهین 

به امام زمان)عج( و امام خمینی)ره( و مقام معظمّ رهبری، انتشار محتویات مبتذل و 

ریک مردم به انجام اقدامات مستهجن، فعالیّت تبلیغی علیه نظام جمهوری اسلامی و تح

پس از گزارش موضوع به دادستانی، مراتب به  .اعتراضی و خرابکارانه و غیره می نماید

شعبه دادیاری در جهت رسیدگی ارجاع می شود. با دستور دادیار، مشخصّات مالک 

خط تلفن همراه متصل به حساب کاربری از مخابرات استعلام می شود. از آنجایی که 

ر آدرس اعلامی از سوی مخابرات شناسایی نمی شود و دستگیری وی در آدرس متهّم د

مذکور به نتیجه نمی رسد با تحقیقات محلّی، مشخّص می شود متهّم در هتلی در 

شهرستان دیگری مشغول آشپزی می باشد. از سوی شعبه دادیاری، نیابت قضایی به 

ر و ادله دیجیتال وی توقیف می شهرستان محل کار متهم اعطاء می شود و متهّم، دستگی

ساله می باشد در جلسه بازجویی بیان می کند که تحت تأثیر شبکه  17شود. متّهم که 

و با توجه به وضعیّت اقتصادی نابسامان و  -بی بی سی و من و تو -های ماهواره ای

 همچنین بیکاری و گرانی، کلیّه مطالب داخل صفحه اینستاگرامی خودش را از کانال ها
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و صفحات دیگر کپی کرده و به اشتراک گذاشته است و مدّعی می شود از عواقب 

قانونی این اقدامات، بی خبر بوده است و به هیچ عنوان قصد براندازی نظام و توهین به 

مقدّسات را نداشته است. در بررسی سوابق کیفری متّهم، مشخّص می شود که فاقد سابقه 

قرار جلب به دادرسی متهم را به  98آبان  16در تاریخ  کیفری می باشد. بازپرس پرونده

اتهامات انتشار محتویات مستهجن در سامانه های مخابراتی)شبکه اجتماعی اینستاگرام( 

و انجام فعالیّت تبلیغی علیه نظام جمهوری اسلامی ایران و همچنین قرار منع تعقیب متّهم 

ه مقدّسات و رهبری  به دلیل عدم کفایت را از اتهامات نشر اکاذیب رایانه ای و توهین ب

ادله اثباتی صادر می نماید که پس از موافقت دادستان با قرارهای صادره، از آنجایی که 

می باشد و  2رسیدگی به اتهام انتشار محتویات مستهجن در صلاحیّت دادگاه کیفری 

ب می باشد، دادستان رسیدگی به اتهّام فعالیّت تبلیغی علیه نظام در صلاحیّت دادگاه انقلا

قانون مجازات  742در قالب دو فقره کیفرخواست، مجازات متّهم را به استناد ماده 

 500قانون جرائم رایانه ای( از رئیس دادگاه کیفری دو و به استناد ماده  14اسلامی)ماده 

از دادگاه انقلاب تقاضا می کند. پس از  -بخش تعزیرات -قانون مجازات اسلامی

لسه دادرسی و قبول اتهام متهّم از سوی وی در دادگاه کیفری، حسب دادنامه تشکیل ج

بزهکاری متهّم را محرز و عمل  2دادگاه کیفری  101رئیس شعبه   98دیماه  24مورخ 

تشخیص داده است و متّهم را به پرداخت چهل میلیون  742ارتکابی وی را منطبق با ماده 

س از ابلاغ دادنامه به محکوم علیه، نامبرده به ریال جزای نقدی محکوم نموده است. پ

قانون آئین دادرسی کیفری مراتب عدم اعتراض و تقاضای تخفیف  442استناد ماده 

خود را به دادگاه اعلام می کند که دادگاه مستنداً به ماده فوق الذکر، یک چهارم از 

رسال پرونده به واحد مجازات را تقلیل می دهد و با توجه به قطعیّت دادنامه نسبت به ا

اجرای احکام کیفری دادسرا اقدام می کند و محکومٌ علیه سه میلیون تومان جریمه را 

می پردازد و پرونده اجرای احکام کیفری مختومه می شود. همچنین پس از تشکیل 

جلسه دادرسی و قبول اتّهامات متّهم از سوی وی در دادگاه انقلاب، حسب دادنامه مورخ 

رئیس دادگاه انقلاب، بزهکاری متهم را محرز و عمل ارتکابی وی را   98دیماه  24
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قانون مجازات اسلامی تشخیص داده و متّهم را به تحمّل یک سال   500منطبق با ماده 

قانون مذکور  حبس وی را به  46حبس تعزیری محکوم می نماید ولی در اجرای ماده 

ه ذکر می شود چنان چه محکومٌ علیه در مدت سه سال معلّق می نماید و در ذیل دادنام

قانون مجازات اسلامی شود  54ایام سه ساله تعلیق، مرتکب بزه های مندرج در ماده 

حکم معلّق، لغو و به اجرا گذاشته خواهد شد. پرونده با ثبت محکومیّت تعلیقی در واحد 

 سجلّ کیفری دادسرا مختومه می شود.

انگیزه اولیه متّهم فوق، سیاسی بوده است و البته به دلیل فضای تحلیل پرونده:  

مسموم شبکه اجتماعی غیر بومی اینستاگرام و مجرد بودن وی، نامبرده با انگیزه غیر 

اخلاقی و جذب عضو بیشتر، مبادرت به انتشار محتویات مستهجن در صفحه خود نیز 

هم در جلسه بازجویی مبنی بر این نموده است. با توجه به مطالب عنوان شده از سوی متّ

و با توجه به وضعیّت  -بی بی سی و من و تو -که تحت تأثیر شبکه های ماهواره ای

اقتصادی نابسامان و همچنین بیکاری و گرانی، کلیه مطالب داخل صفحه اینستاگرامی 

خودش را از کانال ها و صفحات دیگر کپی کرده و به اشتراک گذاشته است و مدّعی 

ه از عواقب قانونی این اقدامات، بی خبر بوده است و به هیچ عنوان قصد براندازی شد

نظام و توهین به مقدسات را نداشته است لذا به نظر می رسد برای از بین بردن انگیزه  

چنین متّهمانی، تدابیر پیشگیری اجتماعی جامعه مدار شامل آموزش های مذهبی برای 

و همچنین ارتقای سواد رسانه ای با توجه به آن که متّهم نهادینه کردن اخلاق سایبری 

بارها عنوان داشته که فریب رسانه های معاند را خورده است، الزامی است. ضمناً فعّال 

سازی سمن هایی که دغدغه حفظ ارزش های نظام و انقلاب را دارند برای انعکاس 

می تواند بسیار راهگشا باشد. دستاوردهای انقلاب اسلامی برای نسل جوان، در این مسیر 

بدیهی است که اقتصاد سالم و پویا و ثبات قیمت ها و کنترل تورم و ایجاد اشتغال و 

فراهم کردن تسهیلات ازدواج جوانان، در خشکاندن ریشه های این قسم از جرائم، نقش 

 غیر قابل انکاری ایفاء می کنند. 
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ر اعمال تعلیق مجازات حبس محکومٌ لازم به توضیح است که اقدام دادگاه انقلاب د 

قانون مجازات اسلامی جرائم علیه امنیّت داخلی و  47علیه به دلیل آن که بند الف ماده 

خارجی را از مستثنیات تعویق و تعلیق دانسته است خلاف نصّ صریح قانون می باشد و 

لحاظ چنان چه دادگاه، اراده ای برای کمک به محکومٌ علیه داشت می توانست به 

قانون مجازات اسلامی، مجازات وی  37ندامت و فقدان سابقه کیفری، در راستای  ماده 

 را تخفیف دهد. 

نکته لازم به ذکر این است که متأسفّانه به دلیل تراکم بالای کاری قضات دادسراها 

و محاکم و عدم تخصّص غالب قضات در موضوعات جرم شناسی و همچنین 

گران در دسترسی به این پرونده ها، هیچگاه به درستی ابعاد محدودیّت های پژوهش

مختلف این جرائم مورد کنکاش واقع نمی شود و هر روز بر دامنه این بزه ها و بزهکاری 

 ها افزوده می شود.

 2پرونده قضایی شماره -2-4

حسب گزارش پلیس فتا، کانال و گروه تلگرامی با  1397فروردین  29در تاریخ 

اخلاقی شناسایی می شود. با بررسی های انجام شده مشخصّ می شود  محتوای غیر

شخص مؤنّثی به هویّت ...، مالک خطّ تلفن همراهی است که ایجاد کننده این کانال و 

گروه می باشد. با احضار وی توسّط بازپرس، مشخّص می شود که خطّ مذکور در اختیار 

ساله می باشد ضمن اقرار به جرم  17 فرزندش به نام امیرحسین می باشد. امیرحسین که

عضو و گروه تشکیل شده  1380ارتکابی در محضر بازپرس، بیان می کند که کانال وی 

عضو دارد که البته می گوید تعداد واقعی اعضاء بسیار پائین تر  5100توسّط وی بیش از 

کسب درآمد از این ارقام هستند. او مدعّی می شود هدفش از تشکیل این گروه و کانال، 

از راه تبلیغات در این فضا بوده است اما به توصیه دوستانش برای جذب اعضای بیشتر، 

به انتشار مضامین غیراخلاقی روی آورده است و اظهار می کند که نمی دانسته که این 

کارش، جرم تلقّی می شود. با توجه به سنّ بزهکار و عجز خانواده از انتخاب وکیل، وفق 

نون آئین دادرسی کیفری، از طریق کانون وکلا برای متهّم وکیل تسخیری قا 415ماده 
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گرفته می شود. وکیل متّهم در لایحه خود در مقام دفاع از موکّلش به جهل وی به جرم 

بودن فعل ارتکابی استناد می کند و به دلیل سنّ بزهکار، تقاضای صدور قرار منع تعقیب 

قرار جلب به دادرسی متّهم  97مهرماه  22ه در تاریخ برای متهّم می نماید. بازپرس پروند

را به اتهّام انتشار محتویات مبتذل و مستهجن از طریق شبکه اجتماعی تلگرام صادر می 

نماید که پس از موافقت دادستان با قرار صادره، دادستان در قالب کیفرخواست، 

قانون جرائم رایانه  14اده قانون مجازات اسلامی)م 742مجازات متّهم را به استناد ماده 

ای( از رئیس دادگاه کیفری دو تقاضا می کند. پس از تشکیل جلسه دادرسی و قبول 

رئیس  97آذرماه  5اتهام از سوی متّهم و وکیل وی در دادگاه، حسب دادنامه مورخ 

بزهکاری متهم را محرز و عمل ارتکابی وی را منطبق با ماده  2دادگاه کیفری  106شعبه 

قانون  89از ماده « ت»تشخیص داده است و متّهم را با لحاظ سنّ وی با رعایت بند  742

مجازات اسلامی به پرداخت مبلغ سه میلیون ریال جزای نقدی محکوم نموده است که 

به دلیل عدم اعتراض به دادنامه صادره، پس از قطعیّت دادنامه و ارسال پرونده به واحد 

درصدی از سوی واحد  20حکومٌ علیه با اعمال تخفیف اجرای احکام کیفری دادسرا، م

هزار تومان جریمه را می  240اجرای احکام به لحاظ پرداخت جریمه در فرجه ده روزه، 

 پردازد و پرونده مختومه می شود.

انگیزه متّهم فوق، غیر اخلاقی و البته بنابر ادعای خودش مالی بوده تحلیل پرونده: 

تّهم در سنّ نوجوانی مرتکب جرم مذکور شده است به نظر می است. با توجه به آن که م

رسد برای از بین بردن انگیزه چنین متّهمانی، تدابیر پیشگیری اجتماعی رشد مدار شامل 

با  -ارتقای مهارت های مشارکت در دنیای مجازی از جمله مهارت ارتباط با همسالان 

مستهجن را در کانال و گروه  توجه به اظهارات وی که به توصیه دوستانش، محتوای

توصیه می شود. بدون شکّ، توجه جدّی به  -تلگرامی خودش منتشر می کرده است 

نقش سرمایه اجتماعی خانواده، مدرسه و محلهّ در تربیت قشر کودک و نوجوان می 

 تواند از ورود آنها به مهلکه  بزهکاری، جلوگیری کند.
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ن این مطلب است که ناآگاهی مرتکب، علّت شناسی بزهکاری این متّهم، مبیّ    

نسبت به قوانین فضای مجازی و فقر اطّلاعاتی والدین او نسبت به کارکرد شبکه های 

اجتماعی از علل ارتکاب بزه از سوی او بوده است. لازم به توضیح است با توجه به الزام 

و  203د مواد دادسرا به تشکیل پرونده شخصیّت در جرائم اطفال و نوجوانان، به استنا

قانون آیین دادرسی کیفری برای این متّهم با دستور بازپرس، پرونده شخصیّت  286

تشکیل شده است و مشخّص شده که پدر متّهم فوت کرده است و متّهم با مادرش 

زندگی می کند و همین موضوع در تعیین میزان مجازات وی مؤثّر بوده است. البته بهتر 

تفاده از نهادهای قانون مجازات اسلامی از قبیل مجازات های بود دادگاه محترم با اس

تکالیف  40قانون مذکور یا تعویق مراقبتی موضوع ماده  23تکمیلی و تبعی موضوع ماده 

 نظارتی را برای محکومٌ علیه مقرّر می کرد.

متأسفّانه در جامعه امروزی بعضاً موضعی انفعالی از سوی برخی مسئولین و مردم در 

ال آسیب های روزافزون شبکه های اجتماعی گرفته شده است در حالی که با قب

ظرفیّت های موجود می توان قشر نوجوان را از افتادن در این دام ها  بکارگیری همه

رهایی داد؛ برگزاری کارگاه های آموزشی برای والدین و استفاده از ظرفیّت رسانه های 

تواند نتایج بسیار مطلوبی را در پیشگیری از  عمومی برای آموزش نسل در حال رشد می

 این جرائم، به ارمغان آورد.

  گیرینتیجه
همان گونه که بیان شد آسیب شناسی معضلات اجتماعی در کشور ما در سنوات 

اخیر نشان می دهد که پدیده نوین شبکه های اجتماعی بر امنیّت فردی، خانوادگی و 

اجتماعی، تأثیرات غیر قابل انکاری داشته است به نحوی که حتی در مقوله بنیان خانواده 

ه های اجتماعی در حال نزدیک شدن به ریشه خانواده می توان گفت که لبه تیز تیغ شبک

ایرانی است. با مداقهّ در پرونده های کیفری محاکم و دادسراها در چند سال اخیر، به 

وضوح، تأثیرات مستقیم و غیر مستقیم شبکه های اجتماعی بر وقوع جرایم قابل مشاهده 
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-جرای کارکردهای پیشگیرانها است. در این پژوهش تلاش ما بر این قرار گرفت تا نحوه

ی رشدمدار را بر ناهنجاری های موجود در این فضا بیآزمائیم و در این راستا با تحلیل 

؛ بنابر دو پرونده قضایی برای دستیابی به نگاهی واقع بینانه و منطقی، نتیجه گیری نماییم

 این با توجه به علّت شناسی رفتار کاربران، پیشنهاد می شود:

به آن که اقتصادی و مقرون به صرفه بودن پیشگیری از جرم به ویژه  با توجه -1

پیشگیری زودرس به موجب تحقیقات به عمل آمده، به اثبات رسیده است بنابراین باید 

اسناد بالا دستی همچون قانون برنامه توسعه کشور، این موضوع را به عنوان یکی از 

رهای پژوهشی در این حوزه تخصیص اولویّت ها قرار دهد تا بودجه مناسب برای کا

داده شود؛ چراکه هر هزینه ای در این موضوع، سرمایه گذاری محسوب می شود، علی 

الخصوص در خصوص جرائم فضای مجازی که برخوردهای کیفری چندان نمی تواند 

 بازدارنده باشد.

 پیشگیری از جرم باید از حالت سنّتی به شکل مدرن و علمی درآید؛ بدون شکّ -2

یکی از راه های تحقّق این مهمّ، ایجاد سامانه های هوشمند و یکپارچه برای ثبت دقیق 

آمار و اطّلاعات مربوط به جرائم فضای مجازی است مشروط به این که این آمار و داده 

ها در اختیار جرم شناسان و سایر متخصّصان قرار گیرد؛ چراکه متأسفانه به دلیل تراکم 

ادسراها و محاکم و البته عدم تخصّص غالب قضات در موضوعات بالای کاری قضات د

جرم شناسی و همچنین محدودیّت های پژوهشگران در دسترسی به این آمار و پرونده 

ها، هیچگاه به درستی ابعاد مختلف این جرائم مورد کنکاش واقع نمی شود و داده های 

 مفید این پرونده ها به بایگانی ها منتقل می شود.

یشگیری رشدمدار از جرائم مرتبط با شبکه های اجتماعی، یک موضوع میان پ -3

رشته ای است؛ بنابر این باید کارگروهی متشکّل از روانشناسان، جامعه شناسان، 

متخصّصان فنّاوری اطّلاعات و غیره، در معیّت حقوقدانان تشکیل شود و جنبه های 

مفید و عملیّاتی برای جرم زدایی از مختلف را مورد بررسی قرار دهند تا پیشنهادهای 

بستر این شبکه ها ارائه نمایند. البته به زعم نگارندگان، یکی از مشکلات پژوهشی در 
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کشور ما، فردی بودن پژوهش هاست که در حوزه پیشگیری از جرائم به ویژه جرائم 

می  فضای مجازی نیز به طریق أولی، این نقصان، ملموس است. در این راستا پیشنهاد

شود به جای تحقیقات انفرادی، گروهی از محقّقان شامل اساتید رشته های مرتبط، 

 قضات و وکلا مشارکت نمایند.

یکی از مؤثّرترین راه ها برای کاهش آسیب های اجتماعی نوظهور ناشی از  -4

فضای مجازی و شبکه های اجتماعی، سواد رسانه ای است. متأسّفانه سهم سواد رسانه 

هنگ ما بسیار ناچیز است؛ چراکه ما وقتی با تأثیرات نامناسب انواع رسانه ها از ای در فر

قبیل شبکه های ماهواره ای یا استفاده نابجا از اینترنت و شبکه های اجتماعی که به 

صورت افت تحصیلی یا اختلالات اخلاقی و رفتاری مواجه می شویم آن وقت به راه 

که بهتر است این گروه را به صورت فعّالانه به ابزار های درمانی می اندیشیم، در حالی 

نیرومندی به نام سواد رسانه ای تجهیز کنیم تا خود به کمک والدین و غیره دست به 

گزینش گری و پالایش بزنند و رژیم مصرف رسانه ای خود را تنظیم کنند )دهقانی، 

ویژه کودکان و آگاه افزایش سواد دیجیتالی کاربران در تمام سطوح به (. 110: 1400

سازی آنها در خصوص مخاطرات فضای مجازی می تواند آنها را مجاب سازد تا به 

فضای مجازی خوش بین نباشند و به درخواست های دوستی ناشناس پاسخ ندهند و از 

ارسال تصاویر خصوصی خود برای دیگران خودداری نموده و در ورود به گروه ها و 

نابهنجار، دقّت نموده و تماس افراد غریبه را مسدود نمایند. ترک زود هنگام گروه های 

از آنجایی که تدابیرآموزشی و آگاهی ساز، مهم ترین رکن پیشگیری از جرائم بنابراین 

فضای مجازی به حساب می آیند لذا تهیه و تدارک سخت افزاری و نرم افزاری در 

 ری به نظر می رسد.جهت آموزش نوجوانان، جوانان و والدین آنها بسیار ضرو

 منابع 

بررسی شیوه های پیشگیری از بزهکاری کودکان و نوجوانان در (، 1390اکبری، لیلا ) -

 ، پایان نامه کارشناسی ارشد، تهران، دانشگاه تهران.قواعد و اسناد بین المللی
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In many trust contracts, including deposits, the condition of non-responsibility 

of the trustee (restriction of the trustee's responsibility through a private contract) 

may be included. Non-responsibility clause or non-guarantee clause is a condition 

by which all liability resulting from non-performance of the contract or its delay 

before the breach of the contract occurs and damage occurs, is removed and 

destroyed. Regarding the condition of the non-responsibility of the trustee, two 

theories have been proposed. First, the theory of invalidity of the condition based 

on the fact that the said condition is unreasonable and against public order and is 

illegal. Second, the theory of the validity of the condition, which is the most 

logical theory because there is no reason for the invalidity of such a condition, 

and what has been said about the invalidity of this condition cannot be cited, and 

the rule of conditions and the rule of dominance are among the reasons for proving 

the validity of the mentioned condition. The trustee's responsibility is to 

compensate the private damage of the owner and has nothing to do with public 

order. The condition of non-responsibility is like the permission of the owner in 

the loss of property, and since he has voluntarily destroyed the respect of his 

property, as a result, there will be no guarantee. 
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 چکیده

امین ازطریق  مسئولیتّامین )تضییق  مسئولیتّشرط عدم ممکن است جمله ودیعه  در بسیاری از عقود امانی از   

ناشی از  مسئولیتّیا شرط عدم ضمان، شرطی است که به موجب آن، تمام  مسئولیتّشرط عدم  گردد. قراردادخصوصی( درج

 .سلب شده و از بین می رود ،شودحادث لّف از قرارداد رخ دهد و خسارت عدم اجرای قرارداد یا تأخیرآن پیش از این که تخ

که شرط  بطلان شرط به استناد این نظریهّ، که یکیمطرح شده است  نظریهّامین دو  مسئولیتّشرط عدم  وضعیتّخصوص در 

منتخب و منطقی   نظریهّصحتّ شرط، که  نظریهّنامشروع است. دوّم، مخالف نظم عمومی بوده و  ما لم یجب و ءمزبور،  ابرا

عنوان شده، قابل استناد نیست و قاعده  چه در مورد بطلان این شرط زیرا دلیلی بر بطلان چنین شرطی وجود ندارد و آن ؛تراست

صی ناظر به جبران خسارت خصو ،امین مسئولیتّ به علاوه، ؛ت شرط مذکور می باشندشروط و قاعده سلطه از دلایل اثبات صحّ

مانند اذن مالک در اتلاف مال است و چون او با طیب نفس  ،مسئولیتّمالک است و ارتباطی به نظم عمومی ندارد. شرط عدم 

  ضمانی به بار نخواهد آمد.  ،احترام مالش را از بین برده، در نتیجه

  .امین مسئولیتّ ، قراردادخصوصی،مسئولیتّعدم  شرطعقد ودیعه، امین،  واژه:کلید

 

 

 

 

 فقه و حقوق اسلامیمجله مطالعات . امین مسئولیّتاثر قراردادهای خصوصی بر تضییق (. 1402) یمیاک، سماعیلیا ؛حمدمهدیم ،عصومیم -
 .320-297، صفحات 31، شماره دانشگاه سمنان

Doi: 10.22075/feqh.2023.30872.3621 

 

mailto:esmaeilykimiya@gmail.com
https://feqh.semnan.ac.ir/article_8234.html


     ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ 298
 

ی 
هد

دم
حم

م
می

صو
مع

 
ن 

ارا
مک

و ه
 - 

نز
 پا

ل
سا

هم
د

 
ـ 

ن
ستا

تاب
 

14
02

ة 
ار

شم
ـ 

31
 

 مهمقدّ

ا زمانی که تقرارداد،  امین نسبت به تلـف یـا نقـصان مـال موضـوع در حقوق ایران، 

ن پس از ( بنابرای(53: 1390 )باریکلو، نخواهد داشت تیمرتکب تقصیر نشده، مسئولیّ

 گردد. ی میی و تفریط در حفظ و نگهداری مال مورد امانت، ضامن تلقّ تعدّ

امین از طریق قراردادهای خصوصی و به  مسئولیّتامکان تضییق  ،نوشتاردر این 

بر  مسئولیّتاز امین به وسیله اشتراط عدم ضمان یا  مسئولیّتامکان سلب  ،عبارت دیگر

فداران تضییق روی مورد بررسی قرار گرفته و دیدگاه ها و مستندات مخالفان و ط

است  آنامین  مسئولیّتر از شرط عدم . منظوشده استامین به تفکیک بیان  مسئولیّت

 1ی و تفریط نیز ضامنکه در ضمن عقد ودیعه شرط شود امین حتی در صورت تعدّ 

 .خسارات وارده بر مال مورد امانت نباشد

یا شرط عدم ضمان، شرطی است که به موجب آن، تمام  مسئولیّتشرط عدم   

ز قرارداد رخ یا تأخیرآن پیش از این که تخلّف ا ناشی از عدم اجرای قرارداد مسئولیّت

 .( 384 :1392 )جعفری لنگرودی، شود سلب شده و از بین می رود حادثدهد و خسارت 

ن از بین آشرطی است که منظور از توافق درباره  ،مسئولیّتشرط عدم  ،به عبارت دیگر

 وقدانانکی از حقی ی می باشد که شرایط تحقّق آن ایجاد گردیده است.مسئولیتّبردن 

 شرطی است که بین مسئول و زیان دیده»: است در تعریف این شرط چنین آورده

خشی از مسئول از پرداختن تمام یا ب ،احتمالی آینده واقع می گردد و به موجب آن

 .(718: 1386 کاتوزیان،) «خسارات معاف می گردد

یعنی  ؛قانون مدنی یکسان بوده 640 هو ماد 614ماده  با عنایت به این که مفادّ  

در ماده  ،ب بر تقصیر )تعدّی و تفریط( اوست با این حالمترتّ ،یا ضمان امین مسئولیّت

بر  مسئولیّتامین از طریق اشتراط  مسئولیّتالذّکر، قانونگذار به توسعه  قانون مار 642

به ودیعه  این موضوع در مباحث مربوط. نموده استتصریح وی با قرارداد خصوصی 

                                                           

  به بعد. 302: 1398ار گلباغی ماسوله، درباره معنای ضمان و چیستی شناسی آن مراجعه کنید به: جبّ .1
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قانون  614 هماد مسکوت گذارده شده است و لذا این شبهه مطرح است که آیا مفادّ

امری باشد هر نوع  614 هماد اگر مفادّ ،مدنی امری است یا تکمیلی؟ و بر این اساس

این ماده تکمیلی باشد، با قرارداد  قرارداد خصوصی برخلاف آن باطل است و اگر مفادّ

امکان توسعه و  ،با اشتراط ضمان یا اشتراط عدم ضمان، خصوصی و به عبارت دیگر

 .آن وجود دارد تضییق مفادّ

 امین مسئولیّتتضییق  یندیدگاه ها و مستندات مخالف -1

وی  مسئولیّتو تأثیری در  بودهامین باطل  مسئولیّت، شرط عدم نظریهّبراساس این 

یعنی امین در مورد مال،  -ایجاد گردد  مسئولیّتندارد و در صورتی که شرایط تحقّق 

ضامن نقص یا تلف است و باید خسارات وارده را جبران  -ی و تفریط شود مرتکب تعدّ

 کند. 

و بدان  ورود نکردهبحث شرط عدم ضمان امین در عقد ودیعه در فقها به طور مجزّا 

ه را در عقد عاریه مورد بررسی قرار داده و نظرات خویش را ألاین مس بلکهته اند نپرداخ

در مورد شرط اسقاط ضمان امین در صورت تعدّی و تفریط،  شهید ثانی ابراز کرده اند.

ی و عدم صحّت شرط است زیرا تعدّ ،یکی از احتمالات»دو احتمال را مطرح می کند: 

اسقاط ضمان قبل از وقوع آنها )تعدّی و تفریط( پس  ؛تفریط از اسباب ضمان هستند

-4/268: 1410ثانی، شهید) تلم یجب اس ابراء ما از قبیلچراکه این امر  ،معقول نمی باشد

می دانند  أقوی قولو آن را  کردهت این شرط را نیز بیان البته ایشان احتمال صحّ  .(269

که در جای خود مورد بحث قرار می گیرد. برخی دیگر از فقها نیز احتمال بطلان شرط 

ت آن را تقویت می لم یجب را مطرح کرده ولی صحّ ت بطلان اسقاط مامذکور به علّ

 .(17/431: 1419؛ حسینی عاملی ، 27/188: 1404)نجفی،  کنند

 عدم صدق ابراء ما لم یجب -1-1

در این خصوص می دانسته و امین را باطل  مسئولیّتشرط عدم برخی از حقوقدانان، 

بنابراین در صورتی  ؛نمود امین را نمی توان از ضمان ناشی از تعدّی و تفریط بریّ»د: نگوی

زیرا ابراء، اسقاط حقّی  ؛نماید ضمان او ساقط نمی شود که مودع، امین را از ضمان بریّ
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تلف یا ناقص گردد ذمهّ مستودع  ،ثابت باشد و قبل از آن که مال است که در ذمّه کسی

ابراء از اشتغال ذمهّ مستودع  ،مشغول نشده تا بتوان آن را ابراء نمود و هرگاه منظور از آن

از ضمان تلف مال » در صورت تلف شدن مال باشد چنان که مالک به مستودع بگوید

لم یجب است و ضمان  ابراء ما «مودمودعی که ممکن است حاصل شود تو را ابراء ن

منظور از آن، ابراء قابلیّت ذمّه مستودع به اشتغال در  کسی بگوید اگرساقط نمی شود. 

گفته می شود این حالت قابل اسقاط نمی باشد و در مورد در جواب صورت تلف است، 

بل از توان مستودع را ق تردید، اصل عدم سقوط آن است. بعضی از فقها برآنند که می

آن که ذمهّ اش مشغول شود از ضمان ابراء نمود ولی باید گفت ابراء ذمهّ مستودع پس 

از تلف مال ودعی  اشکالی ندارد، زیرا ذمّه مستودع به نفس تلف مال ودعی، به مثل یا 

 :1334)امامی،  قیمت آن مشغول می گردد و ابراء یکی از اسباب سقوط تعهّدات است

2/172). 

امین را ابراء دانسته وقائل به عدم نفوذ آن  مسئولیّتشرط عدم مذکور،  حقوقدان

امین، دو دلیل ذکر شده  مسئولیّتاست. برای اثبات عدم نفوذ و بی اعتباری شرط عدم 

است که بیان می گردد: دلیل اوّل، تراضی و توافق طرفین عقد ودیعه راجع به عدم 

نمودن  به مقوله بریّ آن اثر است که لیّتمسئومستودع از طریق اشتراط عدم  مسئولیّت

لم  فلذا همانگونه که ابراء ما ،مستودع از دینی است که ایجاد آن در آینده محتمل است

د احتمالی نیست و ابراء تنها در مورد دین موجود امکان دارد و راجع به تعهّ فذیجب نا

 مسئولیّتت وجود نداشتن نیز به علّ مسئولیّتدر آینده معقول به نظر نمی رسد شرط عدم 

 در زمان اسقاط، فاقد اثر و نفوذ حقوقی است. 

 مخالفت با نظم عمومی -2-1

مستودع که ناشی از تعدّی و تفریط است ارتباط نزدیکی  مسئولیّتدلیل دوّم این که، 

ت کسی که مرتکب تعدّی لیّئو، قوانین مربوط به مسدیگربا نظم عمومی دارد. به عبارت 

پس امکان  ؛شده است به دلیل ارتباط با نظم عمومی، در زمره قوانین امری استو تفریط 

و به وسیله قراردادهای خصوصی نمی توان از اجرای  شتهتراضی بر خلاف آنها وجود ندا
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یا  مسئولیّتمستودع را از طریق اشتراط عدم  مسئولیّت ،باز زد. در نتیجه این قوانین سر

 (.720: 1386 کاتوزیان،) ردعدم ضمان نمی توان از بین ب

را باطل دانسته و می  مسئولیّتقانون دریایی ایران نیز در باربری دریایی، شرط عدم 

متصدّی  مسئولیّتقید هر گونه شرط یا توافق در قرارداد باربری به منظور سلب »گوید: 

سارات وارده مزبور، در مورد فقدان بار یا خ مسئولیّتباربری یا کشتی یا محدود کردن 

انجام وظایف و تعهّدات مصرّحه در این  به آن ناشی از غفلت و تقصیر و یا تسامح در

 1«فصل باطل و بلا اثر خواهد بود.

ا نباید نوعی رامین  مسئولیّتدلیل اوّل باید گفت: شرط عدم  امّا در مقام پاسخ و ردّ 

نوز مسئول و از آن نتیجه گرفت که چون قبل از تلف مال، مستودع ه هی کردابراء تلقّ

با  ،امین تمسئولیّامکان پذیر نمی باشد و نافذ نیست. شرط عدم  مسئولیّتنیست اسقاط 

ف ابراء، برخلا مسئولیّتو تفاوت این دو در این است که شرط عدم  بودهابراء متفاوت 

ر موجود ی شرط این نیست که دین غیامعن ،مربوط به سقوط دین نیست. به عبارت دیگر

ه در آینده به این معنی است که چنان چ مسئولیّتاز بین رفته و ساقط گردد. شرط عدم 

به  سئولیّتمآن  -یعنی تعدّی و تفریط کند  -وجود آید ه امین ب مسئولیّتشرایط تحقّق 

ن است. پس آی بودن یعنی مفّاد شرط مربوط به آینده و با توجه به احتمال ؛وجود نیاید

ر، به بیان دیگ ی به بطلان و عدم نفوذ آن  داد.أاین شرط را نمی توان نامعقول دانست ور

 کاتوزیان،) علولنه از بین بردن م ،امین، اقدامی است برای تغییر علّت مسئولیّتشرط عدم 

براء دینی که در نتیجه، نمی توان به دلیل نامعقول بودن ابراء مالم یجب )ا (؛62: 1389

قل مانعی ع ،دیگررا باطل دانست. به عبارت  مسئولیّتهنوز ایجاد نشده است( شرط عدم 

 برای نافذ دانستن شرط مزبور نیست. 

را این شرط زی ،امین را اثبات کند مسئولیّتتواند بطلان شرط عدم  دلیل دوّم نیز نمی

اصولاً با نظم عمومی مخالف نیست و نمی تواند شرطی نامشروع قلمداد گردد. بدین 

                                                           

 .54 هماد 8قانون دریایی، بند  .1
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ناظر به جبران خسارت خصوصی مودع به وسیله دادن مثل  ،مستودع مسئولیّتمفهوم که 

مال مورد ودیعه به او یا پرداخت قیمت مال ودعی است و نمی توان ادّعا نمود که این 

ارتباط داشته و شرط عدم ضمان مخالف نظم عمومی است، فلذا  له با نظم عمومیأمس

 10ت اراده ها )ماده قرارداد خصوصی در این خصوص نافذ است و بنا به اصل حاکمیّ

ی و تفریط قانون مدنی( می توان در ضمن عقد ودیعه شرط نمود که امین در صورت تعدّ

که مودع پس از ورود  ضامن تلف یا نقص مال مورد ودیعه نباشد. یعنی همانگونه

خویش بگذرد این اختیار قبل از  ی و تفریط امین می تواند از حقّخسارت ناشی از تعدّ

 ورود خسارت نیز برای او وجود دارد. 

مورد به علّت نامشروع بودن  را در دو مسئولیّتشرط عدم برخی از حقوقدانان       

نتایجی ناروا و خلاف اخلاق منتهی  نفوذ شرط بهکه د ند، زیرا اعتقاد دارنباطل می دان

می شود و به دلیل برخورد با نظم عمومی، باید آن را نامشروع و بی اثر دانست و آن دو 

 تقصیر عمدی و در حکم عمد -2 ؛خسارت وارد به شخص -1عبارتند از: مورد 

 .(722: 1386)کاتوزیان، 

بدان  ومربوط به موضوع بحث ما نیست  ،مورد اوّل یعنی خسارت وارد بر شخص

فقط مختصراً این که مسئول دانستن شخصی که باعث ورود بلکه پرداخته نمی شود 

ت دیگران می شود ابزاری است تا صدمه به جسم یا حقوق مربوط به آزادی و شخصیّ 

و هشداری برای رعایت حقوق  هوسیله آن بتوان از بی مبالاتی ها جلوگیری کرده ب

خلاف نظم  ،مسئولیّتوسیله شرط عدم ه ب ابزار بنابراین از بین بردن این ؛ن استدیگرا

 چراکه تضمین اجتماعی حقوق افراد جامعه را از بین می برد. ؛عمومی است

ت نامشروع بودن باطل است مربوط به تقصیر به علّ مسئولیّتمورد دوّم که شرط عدم 

در مواردی »ن در این خصوص می گوید: عمدی و در حکم عمد است. دکتر کاتوزیا

که شخص به عمد باعث ورود خسارت می شود یا آگاهانه به اعمالی دست می زند که 

نمی تواند از تعهّد او نسبت به  مسئولیّتدر نظر عرف در حکم عمد است شرط عدم 

ه ندارد در پناه قراردادی که ب م هیچ کس حقّزیرا در جامعه منظّ ،جبران خسارت بکاهد
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سود خود تحصیل کرده است در ضرر زدن به دیگران آزاد باشد.  وی در ادامه می 

افزاید: حقیقتی را که نباید از یاد برد این است که اثبات عمد کاری است چنان دشوار 

محدود به اضرار عمدی شود بد اندیشان به آسانی  ،مسئولیّتکه اگر بطلان شرط عدم 

ه دلیل ثابت نشدن قصد اضرار، به آزار دیگران بپردازند. می توانند در پناه این شرط و ب

پس، ناچار باید پاره ای از تقصیرهای سنگین و اغماض ناپذیر را که عرف در حکم 

با وجود این، اگر سنگینی تقصیر تنها اماره بر  ؛عمد می داند مشمول این قاعده کرد

اضرار نداشته است  وجود قصد اضرار باشد در صورتی که مرتکب ثابت کند که قصد

از بین می رود ولی اگر  مسئولیّتباید آن را در زمره تقصیرهایی آورد که با شرط عدم 

 ر نیستبتوان تقصیر سنگین را در حکم عمد آورد، اثبات حسن نیّت مرتکب هم مؤثّ

 .(723و724 :1386کاتوزیان، )

موجب ورود خسارت  ،با عنایت به مطالب مذکور، در مواردی که امین به طور عمد

به مال مورد ودیعه می شود یا به عملی دست می زند که از نظر عرف در حکم عمد 

او نافذ و معتبر نیست و ملزم است خسارت  مسئولیّتمحسوب می گردد شرط عدم 

چنان چه تلف مال یا نقص آن  ،مربوط به تلف یا نقص مال را جبران نماید. به بیان دیگر

امین ضامن است حتی اگرشرط عدم ضمان  حکم عمد است باشد، در چه یا آن به عمد و

در نتیجه باید گفت در اتلاف )موردی که امین به طور مستقیم مال را تلف  شده باشد.

طور مستقیم مال را تلف نکرده ولی عرف ورود ه می کند( و تسبیب )موردی که امین ب

 ن باطل است. امی مسئولیّتضرر را منسوب به او می داند( شرط عدم 

در مورد تقصیرهای سنگین، اگر امین ثابت کند که قصد اضرار نداشته است 

چه تقصیر  از بین می رود ولی چنان مسئولیّتناشی از این تقصیرها با شرط عدم  مسئولیّت

سنگین امین در حکم عمد باشد شرط مزبور باطل و بی اثر خواهد بود و او ضامن است. 

نگونه تقصیرها به آسانی به دست نمی آید ولی اجمالاً باید گفت کاری معیار تشخیص ای

که در نظر انسان آگاه و متعارف، به احتمال زیاد باعث ورود ضرر و خسارت به دیگری 

 می گردد، در حکم عمد است. 
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امین،  مسئولیّتبطلان شرط عدم  نظریهّچه در این قسمت بیان گردید  آن ربنا ب

صحیح نیست و نمی توان قائل به عدم نفوذ آن بود مگر در موردی که امین به عمد و 

 ،است باعث تلف یا نقص مال مورد ودیعه گردد که در این صورتعمد چه در حکم  آن

شرط مزبور باطل و بی اثر است. در تقصیرهای سنگین و غیر قابل اغماض که در حکم 

ری است ولی چنان چه سنگینی تقصیر فقط اماره ای عمد می باشد نیز همین حکم مج

هم شرط عدم  بر وجود قصد اضرار باشد و امین عدم قصد اضرار را اثبات نماید باز

 نافذ است.  مسئولیّت

 امین  مسئولیّتتضییق  موافقیناه ها و مستندات گدید -2  

می گردد. بر  ت شرط بیانصحّ نظریّهبطلان شرط،  نظریّه ضمن ردّ ،در این رابطه

یعنی در ضمن عقد  ؛امین صحیح و نافذ است مسئولیّت، شرط عدم نظریهّمبنای این 

ودیعه می توان شرط نمود که امین در صورت ارتکاب تعدّی و تفریط ضامن تلف یا 

 نقص مال مورد ودیعه نباشد. 

 مسئولیّتهمان طور که اشاره شد فقها در عقد ودیعه به بحث راجع به شرط عدم 

امین نپرداخته اند ولی در باب عاریه به این موضوع پرداخته اند. در عقد عاریه و 

بخصوص در عاریه طلا و نقره که مضمونه است و مستعیر )امین( ضامن می باشد بسیاری 

ت شرط عدم ضمان مستعیر هستند مشهور فقها قائل به صحّ ،از فقها و به عبارت بهتر
 :1414، همو ؛3/217: 1420،همو ؛1/439 :1401؛ علامه حلیّ، 2/138 :1408 ق حلیّ،محقّ)

همو، ؛ 2/374 :1414 ؛ شهید اولّ، 2/129 :1387قین، ؛ فخرالمحق2/196ّ :1413 همو، ؛16/275

؛ 6/57 :1414 ،؛ کرکی144 :1418؛ فقعانی، 1/524 :1424؛ شمس الدین حلیّ،  149 :1410

 :1419؛ حسینی عاملی، 9/450 :1418ی، ئ؛ طباطبا5/54 :1413 همو، ؛485 :1422شهید ثانی، 

 ،ی و تفریطو راجع به شرط عدم ضمان در صورت تعدّ (27/188 :1404نجفی،  ؛17/431

برخی از فقها احتمال صحیح بودن شرط مزبور را تقویت می کنند که در ادامه ذکر 

 خواهد شد. 

 ادن به اتلاف مالاذن ددر حکم  -1-2
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ی و تفریط، ضمن بیان احتمال شهید ثانی در مورد شرط عدم ضمان در صورت تعدّ

ت شرط مزبور را بیان کرده لم یجب، احتمال صحّ بطلان شرط به علّت بطلان اسقاط ما

احتمال دارد شرط سقوط ضمان »ید: گووی در این زمینه می  .می داند قویأقول و آن را 

پس  ،له در حکم اذن در اتلاف استأزیرا این مس ،باشد ی و تفریط جایزدر صورت تعدّ

 که مالک امر می کند که امین مالش را در دریا بیندازد مانند آن ؛ضمانی را در پی ندارد

در اینجا مشاهده می گردد که شرط عدم ضمان امین . (269-4/268 :1410شهید ثانی، )

ت از همین رو احتمال صحّ؛ اذن در اتلاف داده است ،ی شده که مالکمانند حالتی تلقّ 

 شرط مزبور تقویت شده است. 

شرط عدم ضمان امین در ودیعه، عاریه مضمونه و غیره را یکسان )ره( ثانی شهید

شهید اوّل )ره( نیز در مورد شرط  ؛(4/268 :همان) دانسته و مشمول حکم فوق می داند

جایز  یشرط چنیناحتمال دارد  گفته است کهعدم ضمان در صورت تعدّی و تفریط 

شهید اول، ) مانندآن که مالک به امین دستور دهد که مالش را در دریا بیندازد ،باشد

1410: 149). 

نقره را به استناد شرط عدم ضمان )سقوط ضمان( در عاریه طلا و نیز صاحب جواهر 

طور قاطع، صحیح ه ی و ببدون هیچ شکّ  ،و صحیحه زراره« المؤمنون عند شروطهم»عموم 

ولی اعتبار شرط مزبور در صورت تعدّی و ( 27/188: 1404)نجفی،  و نافذ می داند

تفریط، در عقد عاریه را به علّت عدم اعتبار اسقاط ما لم یجب و منافات این شرط با 

دلالت می کند بر این که تعدّی و تفریط از موجبات ضمان است،  چه اطلاق آن

معتبر دانستن شرط عدم ضمان امین در صورت تعدّی  ،در ادامه البتهمشکوک می داند. 

این شرط در حکم اذن »و در مقام اثبات آن می گوید:  دانستهن تو تفریط را خالی از قوّ

ت تعدّی و تفریط برای در سببیّ  مالک در اتلاف است و چون با وجود شرط مزبور،

شرط عدم ضمان نافذ و  ،در نتیجه ؛)همان( «برائت ذمهّ است ،داریم اصل ضمان، شکّ

 صحیح خواهد بود. 
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اگر سقوط ضمان در صورت تعدّی و »در این خصوص می گوید: یکی از فقها 

ذن در اتلاف زیرا در حکم ا ،تفریط، شرط شود دو احتمال وجود دارد: جایز بودن شرط

که مالک دستور دهد که مالش را در دریا بیندازد، و عدم جواز شرط،  است مانند آن

ی و تفریط از اسباب ضمان است و معقول نیست که قبل از وقوع تعدّی و زیرا تعدّ

قوی است همانگونه که در روضه آمده و قول  ،تفریط، ضمان را اسقاط کرد و نظر اوّل

 برخلاف استعاره از مستعیر و استعاره صید گرفته شده از ؛ن داردظاهر لمعه دلالت بر آ

ضمان با  ،صید را استعاره کرده است که در این سه مورد ،حرم و حالتی که فرد محرم

 (.17/431 :1419حسینی عاملی، ) اشتراط سقوط آن ساقط نمی گردد

از عاریه طلا و نقره  اعمّ -علامه حلّی)ره( نیز شرط سقوط ضمان در عاریه مضمونه 

را صحیح می داند. به اعتقاد ایشان، در صورتی که در عاریه شرط  - و غیر از آن دو

علامه حلیّ، ) ضمان شود و مالک بعد از این شرط، ضمان را ساقط کند ساقط می گردد

1414: 16/275). 

عدم ضمان یا  مسئولیّتچه ذکر گردید، در مقام اثبات صحّت شرط عدم  بنابر آن

یعنی وقتی عدم  ؛در حکم اذن مالک در اتلاف است ،شرط مزبور که امین باید گفت

اتلاف مال را داده در ضمان امین شرط می گردد شبیه آن است که مالک به وی اذن 

د و چنین اذنی نافذ ناست مانند آن که به امین دستور بدهد که مالش را به دریا بینداز

ا مال امری الّ لایحلّ)زیرا مالک با طیب نفس احترام مالش را اسقاط نموده است  ؛است

 :1401بجنوردی، موسوی ) حکم به عدم ضمان می دهیم ،و طبق قاعده اقدام (بطیب نفسه

ی و تفریط نیز صحیح و نافذ شرط عدم ضمان امین در صورت تعدّ ،و در نتیجه( 1/112

ولی  ی و تفریط از اسباب ضمان امین استرچند تعدّهمچنین باید افزود ه خواهد بود.

 ؛حاصل می شود ت تعدّی و تفریط برای ضمان، شکّبا وجود شرط عدم ضمان، در سببیّ

ی و تفریط، می شود که آیا در صورت تعدّ یعنی با وجود اشتراط عدم ضمان، شکّ 

لذا شرط مذکور  ؛که در اینجا اصل، برائت ذمهّ است ؟ضمان ساقط می گردد یا خیر

 امین می گردد. مسئولیّتصحیح بوده و باعث از بین رفتن 
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حکم به صحّت شرط عدم ضمان امین با استدلال های فوق، اختصاص به عاریه ندارد 

همان طور که اشاره شد شهید ثانی)ره( نیز شرط عدم  ؛و در ودیعه نیز مجری خواهد بود

می  یه را یکسان دانسته و مشمول حکم واحدضمان در ودیعه، عاریه مضمونه و غیر

چنان چه در عقد ودیعه شرط شود که مستودع  ،بنابراین (4/268: 1410، ی)شهید ثانداند 

حتّی در صورت تعدّی و تفریط هم ضامن نقص یا تلف مال مورد ودیعه نباشد شرط 

 ،اط عدم ضمانچراکه در ودیعه نیز اشتر ؛ی نخواهد داشتمسئولیتّمزبور نافذ بوده و او 

در حکم اذن مودع در اتلاف مال است و وقتی مودع با رضایت خویش چنین شرطی را 

مودع با طیب نفس  ،می پذیرد هیچ تردیدی در صحّت و نفوذ آن نیست. به عبارت دیگر

حکم به عدم ضمان مقدم می دهیم.  ،احترام مالش را از بین برده است و طبق قاعده اقدام

ت یا بین صحّ ودیعه و در مقام شکّ ت اشتراط عدم ضمان امین دردر صور ،به علاوه

ه مستودع یا برائت ذمّه بین اشتغال ذمّ  در مقام شکّ ،بطلان شرط مزبور و به عبارت دیگر

ت لذا با چنین تحلیلی نیز حکم صحّ؛ ی و تفریط، اصل برائت ذمه استاو پس از تعدّ

 دست می آید. ه شرط یاد شده ب

 شرط عدم ضمان با ابراءمباینت  -2-2

بطلان شرط عدم ضمان آورده شد، دلیل دیگری  نظریهّهمان طور که در مقام ردّ 

ت این شرط می باشد تفاوت آن با ابراء است. دکتر کاتوزیان در این ن صحّکه مبیّ 

با ابراء در این است که در مورد  مسئولیّتتفاوت شرط عدم »خصوص می گوید: 

سقوط دین موجود نیست تا بتوان ادّعا کرد که نمی تواند موضوع توافق ناظر به  ،نخست

بدین معنی است که هرگاه در آینده شرایط تحقّق  مسئولیّتآن معدوم باشد. شرط عدم 

به وجود نیاید: یعنی مفّاد توافق ناظر به آینده  مسئولیّتویژه ای جمع شود، آن  مسئولیّت

ن توافقی را نباید نامعقول پنداشت و بهترین چنی ؛و با توجّه به احتمالی بودن آن است

پس باید پذیرفت که عقل مانع  ؛وجود آن در عالم خارج است دلیل امکان چنین پیمانی

همچنین ایشان در  ؛(721 :1386کاتوزیان، ) نیست مسئولیّتاز نافذ شناختن شرط عدم 

شرط »امین آورده است:  مسئولیّتدر مقام بیان تفاوت ابراء با شرط عدم  یجای دیگر
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را نباید نوعی ابراء به شمار آورد و نتیجه گرفت که چون پیش از تلف  مسئولیّتعدم 

ی شرط ازیرا معن ؛مال هنوز دینی برای امین ایجاد نشده است، اسقاط آن امکان ندارد

به بیان دیگر، شرط عدم ضمان امین اقدامی  ؛این نیست که دین غیر موجود ساقط شود

 (.62: 1389 ،کاتوزیان) نه از بین بردن معلول ،رای تغییر علّتاست ب

چون هنوز دینی برای  ،ی کنیم در نتیجهرا ابراء تلقّ مسئولیّتچنان چه شرط عدم 

ی را نافذ نمی دانند. امّا ئلم یجب بوده و فقها چنین ابرا امین به وجود نیامده است ابراء ما

عقد ودیعه این است که هرگاه در آینده شرایط تحقّق در  مسئولیّتمقصود از شرط عدم 

ی برای وی مسئولیّتیعنی مستودع مرتکب تعدّی و تفریط شود  ،به وجود آید مسئولیّت

از  دمسئول جبران نقص و تلف مال مورد ودیعه نباش ،به وجود نیاید و به عبارت دیگر

ی و تعدّب ناظر به آینده و زمانی است که مستودع مرتک ،توافق مودع و مستودع اینرو

توافق طرفین در مورد شرط عدم  ،له نیز احتمالی است. بنابراینأتفریط گردد که این مس

نمی تواند نامعقول باشد. مضافاً این که امکان چنین توافقی در عالم خارج  مسئولیّت

ی و تفریط ع در صورت تعدّبنابراین شرط یاد شده صحیح است و مستود ؛وجود دارد

 ضامن نخواهد بود. 

 عدم مخالفت با نظم عمومی -3-2

 ؛امین، عدم مخالفت آن با نظم عمومی است مسئولیّتت شرط عدم دلیل دیگر صحّ 

وی ناشی از قواعد عمومی  مسئولیّتقراردادی  دارد و  ین توضیح که تعهّد امین ریشها اب

قراردادی  است  مسئولیّتامین،  مسئولیّت ،و احکام قهری قانون نیست. به عبارت دیگر

قراردادی  به دلیل حمایت از منافع خصوصی اشخاص  مسئولیّتو چون قوانین مربوط به 

 ،وضع گردیده اند قواعد آمره نیستند و تراضی برخلاف آنها امکان پذیر است و در نتیجه

 به نظم عمومی ارتباط ندارند. 

مستودع ناظر به جبران خسارت خصوصی مالک به وسیله دادن مثل یا  مسئولیّت

بنابراین با نظم عمومی ارتباطی ندارد و شرط عدم  ؛قیمت مال تلف شده به اوست
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لذا قرار داد خصوصی در ؛ وی نمی تواند مخالف نظم عمومی قلمداد گردد مسئولیّت

 ینه معتبر و نافذ خواهد بود. این زم

چه  جز در مورد تلف مال به عمد و آن»دکتر کاتوزیان در این خصوص می گوید: 

امین( نباید تردید کرد به  مسئولیّتدر حکم عمد است در درستی این شرط )شرط عدم 

د ریشه  قراردادی دار ،چون تعهّد ؛ویژه در مورد کاهلی نسبت به حفظ مال مورد ودیعه

توافق اشخاص می تواند  ؛، ناشی از قواعد عمومی و احکام قهری قانون نیستمسئولیّتو 

ناشی از خطای امین را از بین ببرد. پس حاکمیّت اراده را جز  مسئولیّتاز آن بکاهد یا 

در مواردی که با نظم عمومی و اخلاق تعارض دارد نمی توان به بهانه نامعقول بودن ابراء 

 .)همان( ایجاد نشده است، محدود کرددینی که هنوز 

 ،امین در صورت تعدّی و تفریط مسئولیّتشرط عدم  ،کرالذّفوق با عنایت به مطالب 

قانون مدنی و اصل حاکمیّت اراده و  10مخالف نظم عمومی نیست و به استناد ماده 

 آزادی قراردادی می توان در عقد ودیعه شرط نمود که مستودع حتّی در صورت

ی در قبال تلف یا نقص مال مورد ودیعه نداشته باشد. مسئولیّتارتکاب تعدّی و تفریط نیز 

ی و تفریط می همان طور که مالک پس از ورود خسارت ناشی از تعدّ ،به عبارت دیگر

خود بگذرد قبل از ورود خسارت و در ابتدای انعقاد عقد نیز این اختیار  تواند از حقّ 

او در صورت  مسئولیّتامین،  مسئولیّتمی تواند با اشتراط عدم  ر است وبرای او متصوّ

 ارتکاب تعدّی و تفریط را از بین ببرد. 

امین مخالف نظم عمومی نبوده و شرط نامشروعی  مسئولیّتهرچند اصولاً شرط عدم 

نیست ولی در مواردی که امین به عمد باعث ورود خسارت به مال مورد ودیعه می شود 

یا اعمالی را انجام می دهد که از نظر عرف در حکم عمد است نفوذ شرط مزبور به 

با نظم عمومی نتایجی ناروا و خلاف اخلاق منتهی می شود و به دلیل برخورد و مخالفت 

ی بر بطلان آن داد. أبایستی ر ،باید آن را نامشروع و بی اثر دانست و به عبارت دیگر

بنابراین در موردی که امین به طور مستقیم مال را تلف کند )اتلاف( و نیز در موردی 

طور مستقیم مال را تلف نمی کند ولی عرف ورود ضرر را منسوب به او می ه که وی ب
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امین باطل است و نمی تواند از تعهّد او نسبت به  مسئولیّت، شرط عدم داند )تسبیب(

م کسی نمی تواند به استناد قرارداد چراکه در جامعه منظّ   ؛جبران خسارت بکاهد

 آزاد باشد.  ،خصوصی که به نفع خود منعقد ساخته است در اضرار به غیر

مورد تقصیرهای سنگین و  امین در مسئولیّتهمچنین لازم به ذکر است شرط عدم 

غیر قابل اغماض که در حکم عمد است بی اثر و باطل است و اثبات حسن نیّت مرتکب 

ر نیست ولی اگر سنگینی تقصیر تنها اماره بر وجود قصد اضرار باشد در صورتی هم مؤثّ

که امین ثابت کند قصد اضرار نداشته، باید آن را در زمره تقصیرهایی آورد که با شرط 

 از بین می رود. مسئولیّتم عد

ی و تفریط در عقد اجاره نیز اصولاً صحیح شرط عدم ضمان مستأجر در صورت تعدّ

چه در حکم عمد است باعث ورود  و نافذ است مگر در مواردی که او به عمد و یا آن

 شود.  هخسارت به عین مستأجر

طور کلّی در درستی ه ب»کاتوزیان در مورد شرط عدم ضمان مستأجر بیان می دارد: 

له به عمد باعث ضرر دیگری می شود  آن نباید تردید کرد ولی در جایی که مشروطٌ

او را از بین نمی برد زیرا ظاهر این است که طرفین خواسته اند  مسئولیّت ،این شرط

مستأجر ضمان آور نشناسند و این توافق، اضرار به عمد، یا خطاهای متعارف را برای 

خطاهایی را که عرف در حکم عمد می شمارد و هر انسان متعارفی می تواند نتیجه 

اضافه، آزادی مستأجر در ارتکاب چنین ه ب ؛زیانبار آن را حدس بزند، در بر نمی گیرد

 ف اخلاق و نظم عمومی استاعمال زیانبار، به ویژه در قراردادهای حمل و نقل، مخال

 .(422 :1391کاتوزیان، )

 قاعده شروط و سلطه -4-2

 (طون عَلی اموالهمالناس مسلّ )و قاعده سلطه  (المؤمنون عند شروطهم)قاعده شروط 

امین هستند. همان طور که  مسئولیّتت شرط عدم دلایل مهم دیگری برای اثبات صحّ

ناشی از حکم ذاتی و ابتدایی  ،در شرط ضمان امین گفته شد امانی بودن ید متصرّف

لذا امانی ؛ شارع نیست بلکه ناشی از سلطه مالک است که شارع آن را تنفیذ نموده است
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شدن ید متصرّف از دیدگاه شارع، منوط بر این است که مالک او را امین قرار دهد. اگر 

مالک از ابتدا امین را ضامن جبران خسارت احتمالی قرار دهد، اقتضایی برای تفیذ شارع 

امین مبنی بر  مسئولیّتبنابراین در موردی هم که مالک از ابتدای عقد  ؛وجود ندارد

جبران خسارت احتمالی در آینده را از بین می برد )یعنی در ضمن عقد شرط می گردد 

و تلف مال مورد امانت نباشد( اقتضایی  صضامن نق ،تفریطی و که امین در صورت تعدّ

برای تنفیذ شارع وجود ندارد و اجازه مالک مطابق با حکم اولیهّ شارع مبنی بر ضمانی 

می باشد. بنابراین، شرط  - حتّی در صورت تعدّی و تفریط -نبودن تصرّف در مال غیر 

المؤمنون عند »ه استناد عموم ب ؛ از اینرو، شرطی مخالف با شرع نیستمسئولیّتعدم 

نافذ است. همچنین به استناد قاعده سلطه، مردم در  و ءشرطی لازم الوفاچنین  ،«شروطهم

مردم بر  ،به عبارت بهتر ؛هرگونه تصرّف عقلایی را دارا می باشند اموال خویش حقّ

ت اربع مقرّتا ،اموال خود هر نوع سلطنتی دارند، امّا در کیفیّت و شیوه اعمال این سلطنت

ف تردید شود باید به عموم قاعده تمسّک ت نوعی از تصرّاند. از اینرو، اگر در مشروعیّ

 .(122 :1390)محقق داماد، جست و به ثبوت آن نوع سلطنت حکم کرد

ی و تفریط چه در عقد ودیعه شرط گردد که مستودع در صورت تعدّ چنان ،بنابراین

امین با فرض ارتکاب تعدّی و  مسئولیّتمالک از ابتدا ضامن نباشد بدین معنی است که 

 نوعی تصرّف است که مالک در مالش انجام داده ،تفریط را از بین برده است و این امر

تردید  ،ت این تصرّف یعنی در مشروعیّت اشتراط عدم ضمانحال اگر در مشروعیّ است؛

رط مزبور می دهیم. البته ت شی بر نفوذ و صحّ أشود با تمسّک به عموم قاعده سلطه، ر

تردیدی در مشروعیّت و نفوذ شرط  ،لازم به ذکر است که با عنایت به مطالب یاد شده

 وجود ندارد و این شرط صحیح است.  مسئولیّتعدم 

امین،  مسئولیّتکه شرط عدم  به دست می آیدچه در این قسمت ذکر گردید  آناز 

یعنی در ضمن عقد ودیعه می توان شرط نمود که امین حتّی در  ؛نافذ و صحیح است

ولی در  ؛ی و تفریط نیز ضامن خسارات وارده بر مال مورد امانت نباشدصورت تعدّ
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مواردی که تلف مال یا خسارات وارده بر آن به عمد و یا در حکم عمد باشد شرط 

 ر و باطل است. نامشروع بوده و به علّت مخالفت با نظم عمومی بی اث ،مزبور

 امین مسئولیّتقلمرو شرط عدم  -3
امین، پس از ردّ نظراتی که قائل به عدم صحّت آن  مسئولیّتدر مورد شرط عدم 

و نافذ است و نمی تواند مخالف نظم بودند، اثبات گردید که شرط مذکور صحیح 

امین حتّی در که . یعنی در  ضمن عقد ودیعه می توان شرط نمود عمومی قلمداد گردد

ی و تفریط نیز ضامن خسارات وارده بر مال نباشد. حال باید بررسی صورت ارتکاب تعدّ

آیا در هر حالتی و با ارتکاب هر  .گردد که قلمرو و محدوده نفوذ این شرط تا کجاست

 مسئولیّت، ضمان و مسئولیّتعملی که باعث ورود خسارت به مال شود، با اشتراط عدم 

امین مورد بحث قرار خواهد  مسئولیّتاز اینرو قلمرو شرط عدم ردد؟ امین سلب می گ

 ص گردد. گرفت تا محدوده اثرگذاری و نفوذ آن مشخّ 

اصولاً شرط نامشروعی نیست و برخورد و مخالفتی با نظم  مسئولیّتشرط عدم 

تهی نفوذ شرط مزبور به نتایجی خلاف اخلاق و ناروا من ،عمومی ندارد ولی در مواردی

می گردد و به دلیل مخالفت با نظم عمومی، باید آن را نامشروع و بی اثر دانست و قائل 

به بطلان آن بود. در مواردی که امین به عمد موجب ورود خسارت به مال مورد ودیعه 

 ،مسئولیّتمی گردد یا اعمالی را انجام می دهد که عرفاً در حکم عمد است شرط عدم 

او را از بین نمی برد و  مسئولیّتیعنی اشتراط عدم ضمان نیز  ؛تبی اثر و غیر نافذ اس

هیچ شرطی نمی تواند اثر اضرار  ،ضامن تلف یا نقص مال می باشد. به عبارت دیگر

چه را در حکم عمد است از بین ببرد و متعهّد را از آثار نیّت پلید یا بی  عمدی یا آن

 مصون دارد.  ،اعتنایی آشکار به قرارداد

ت این که در تقصیر عمدی و در حکم عمد، شرط عدم همان طور که ذکر شد علّ

نامشروع  ،باطل است تعارض و برخورد شرط مزبور با نظم عمومی و در نتیجه مسئولیّت

ندارد با  زیرا در جوامع منظمّ و قانون مند امروزی هیچ شخصی حقّ ؛بودن آن است

ساخته است در ضرر زدن به سایر افراد  تمسّک به قراردادی که به نفع خویش منعقد
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مصداق بارز تجاوز به نظم عمومی است. به  ،آزاد باشد و آزادی در اضرار به دیگری

دو طرف قرارداد همه شروط درج شده در ضمن عقد را بر این مبنا می  ،عبارت دیگر

رفتار کنند.  پذیرند که در رفتار خود با یکدیگر از نیرنگ و تقلّب بپرهیزند و با حسن نیّت

نیز هست و تجاوز به عمد را از  مسئولیّتاین بنای ضمنی، قید تراضی درباره شرط عدم 

شمول آن خارج می کند. وانگهی، نظم عمومی و اخلاق نیز در تأمین اعتماد متقابل دو 

طرف به یکدیگر نفع مستقیم دارد و از تزلزل عهد موکّدی که پایه قراردادها است 

دست توانا نمی دهد تا به سود خود آن را ه و جواز پیمان شکنی را ب جلوگیری می کند

 .(4/327 :1376  کاتوزیان،) به کار برد

بی اثر است  مسئولیّتتقصیرها عرفاً در حکم عمد محسوب گردد باز هم شرط عدم 

وی را از بین نخواهد برد. با وجود این، اگر سنگینی تقصیر تنها اماره بر  مسئولیّتو 

وجود قصد اضرار امین باشد در صورتی که او ثابت کند قصد اضرار نداشته است، باید 

 از بین خواهد رفت.  مسئولیّتآن را در زمره تقصیرهایی به شمار آورد که با شرط عدم 

و نامشروع تلقّی می  بودهدر موارد دیگری نیز باطل و بی اثر  مسئولیّتشرط عدم 

شود که مربوط به موضوع بحث ما نیست. اجمالاً این که در خسارات و زیان های وارد 

از خسارت مربوط به سلامت جسمی یا آزادی و حقوق مربوط به  به شخص اعمّ 

رط فاقد هر گونه اثر بود و این شقائل ت ونفوذ شرط مزبور ت، نمی توان به صحّشخصیّ

مسئول فعل عمدی دیگران قرار می گیرد  ،حقوقی است. همچنین در موردی که شخص

کارفرما از اعمال کارگران هنگام کار یا به مناسبت آن، همین حکم  مسئولیّتمانند 

 جاری است. 

امین صحیح و نافذ  مسئولیّتچه بیان گردید این است که اصولاً شرط عدم  نتیجه آن

است باعث ورود خسارت عمد چه در حکم  است مگر در موردی که او به عمد یا آن

به مال مورد امانت گردد یا مرتکب تقصیری سنگین و غیر قابل اغماض گردد که از نظر 

در موردی که امین مستقیماً مال را تلف می  ،عرف در حکم عمد باشد. به عبارت دیگر
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یز در جایی که عرفاً ورود ضرر منسوب به اوست )تسبیب( شرط عدم کند )اتلاف( و ن

 ت وی نخواهد شد و ضامن نقص و تلف مال است. بی اثر بوده و باعث معافیّ مسئولیّت

 امین مسئولیتّشرط تقلیل  -4
همان شرط استثنای بعضی از  ،این مبحث امین در مسئولیّتمنظور ما از شرط تقلیل 

است. در بسیاری از  مسئولیّتاسباب از ی تعهّد یا شرط استثنای بعضی اسباب عدم اجرا

 ،د و به عبارت دیگرقراردادها  شرط می شود که پاره ای از اسباب عدم اجرای تعهّ

ی این اقراردادی استثناء باشد. معن مسئولیّت، از قلمرو مسئولیّتبرخی از اسباب ایجاد 

در آن موارد استثناء شده مسئول اجرا  ،متعهّدشرط آن است که طرف قرارداد یا همان 

نشدن قرارداد یا خسارت وارده نیست. اگر این شرط تنها مواردی را استثناء کند که 

را  مسئولیّتاوصاف قوّه قاهره را داشته باشد، هیچ اثری جز تأکید ندارد و نظام قانونی 

د، باید آن را از اقسام شرط ولی در جایی که به رویدادهای دیگر نظر دار ؛بر هم نمی زند

 .(4/322، همان) شمرد مسئولیّتکاهش یا تقلیل 

، نوعی از انواع شرط مسئولیّتهمان طور که اشاره شد شرط استثنای بعضی از اسباب 

در این است که شرط اخیر  مسئولیّتاست و تفاوت آن با شرط عدم  مسئولیّتتقلیل 

و دادن خسارت معاف می کند ولی در  مسئولیّترا از علیه  طٌطور کامل مشروه الذّکر، ب

 متعهّد فقط در موارد مشروط از بین می رود.  مسئولیّتشرط استثناء، 

موجبات و اسباب ضمان امین )مستودع( را بر شمرده اند. اسباب  ،فقها در باب ودیعه

بدین  ضمان امین شش مورد است که همگی آنها تحت عنوان تقصیر جمع می شوند.

 مفهوم که اگر هر یک از این اسباب محقّق گردد تقصیر رخ می دهد. 

یعنی چنان چه او مال مورد  ؛اوّلین سببی که موجب ضمان امین می شود، انتفاع است

مانند این که لباس مورد  ؛برداری قرار دهد ضامن است ودیعه را مورد استفاده و بهره

که به عنوان امانت به وی سپرده شده است برای حمل بار امانت را بپوشد یا چهارپایی را 

مورد امانت  ،یعنی اگر مستودع ؛به کار گیرد. دومین سبب ضمان، ایداع است آن و امثال

از همسر، فرزند و خادمش، بدون وجود ضرورت و بی اذن مالک به  را نزد دیگری اعمّ
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 امانت بسپارد ضامن خواهد بود. سبب سوّم عبارت است از کوتاهی و تقصیر در دفع آن

مانند آن که در علف دادن به حیوان به امانت  ؛چه باعث از بین رفتن مورد امانت می شود

تی که ین این است که خلاف کیفیّ سپرده شده کوتاهی نماید. سبب چهارم ضمان ام

مثلاً اگر مکانی را برای استقرار مال  ؛مالک برای حفظ مال تعیین کرده است عمل نماید

تعیین کرده است بدون ضرورت آن را تغییر دهد. پنجمین سبب، ضایع گردانیدن مال 

غلبه آن  مانند آن که مال مورد امانت را در جایی بگذارد که ظالم بتواند با قهر و ؛است

را تصرّف کند یا مال را در جایی قرار دهد که امکان سرقت آن وجود دارد. سبب ششم 

یعنی چنان چه مالک  ؛از اسباب ضمان امین، انکار کردن امانت استو آخرین سبب 

ضامن مال  ،مالش را مطالبه کند و امین منکر وجود مال نزد خویش گردد از زمان انکار

به بعد؛ حسینی  6/12 :1414به بعد؛ کرکی،  2/184 :1413لامه حلّی، ع) مورد ودیعه می باشد

 .(به بعد 17/218: 1419عاملی، 

، این مسئولیّتامین یا شرط استثنای بعضی از اسباب  مسئولیّتمنظور از شرط تقلیل 

ق یک یا چند مورد است که در ضمن عقد ودیعه شرط گردد که امین در صورت تحقّ

او در موارد مشروط  مسئولیّتیعنی  ؛که شرح آن گذشت، ضامن نباشد از اسباب ضمان

در عقد ودیعه شرط گردد که اگر امین، مال مورد امانت را  ،از بین برود. به عنوان مثال

مورد استفاده و بهره برداری قرار دهد یا آن را نزد دیگری به امانت بسپارد یا خلاف 

 کرده عمل نماید یا مال مورد امانت را از محلّتی که مالک برای حفظ مال تعیین کیفیّ 

شرط مزبور باید  وضعیّتضامن نباشد. در مورد  ،تعیین شده توسط مالک جابجا کند

، معتبر و نافذ است و هیچ تردیدی در مورد صحّت مسئولیّتهمچون شرط عدم که گفت 

 آن وجود ندارد.

هر دو از  ؛از نظر ماهیّت یکسان هستند مسئولیّتو شرط عدم  مسئولیّتشرط تقلیل 

دیگری تمام در در یکی بخشی از ضمان از بین می رود و  ولیمی کاهد،  مسئولیّت

فلذا باید گفت همان  ؛بنابراین هیچ تفاوت جوهری بین آن دو دیده نمی شود ؛ضمان

ی اثبات به کار بردیم مستند ما برا مسئولیّتادلهّ ای را که برای اثبات صحّت شرط عدم 
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امین نیز می باشد که از تکرار آن خودداری می  مسئولیّتنفوذ و صحّت شرط تقلیل 

گردد. همچنین لازم به ذکر است در مواردی که امین به عمد موجب ورود ضرر و 

خسارت به مال مورد امانت می گردد یا اعمالی را مرتکب می شود که عرفاً در حکم 

معاف نمی  مسئولیّتباطل و بی اثر است و او را از  وی مسئولیّتعمد است، شرط تقلیل 

ی می گردد و شرطی نامشروع تلقّ ،زیرا به دلیل برخورد و مخالفت با نظم عمومی ؛کند

 شرط نامشروع باطل است.

 نتیجه گیری

ل به بطلان شرط و عده ای ئبرخی از فقها قا ، امین مسئولیّتدر مورد شرط عدم 

های ارائه  شرط هستند. نتیجه حاصل از بررسی دیدگاه این نفوذ ت ودیگر معتقد به صحّ

صحیح می باشد. قائلین به  ،امین مسئولیّتاست که شرط عدم  آنشده در این زمینه 

لم  ابراء ما»ی کرده و آن را مصداق را نوعی ابراء تلقّ مسئولیّتبطلان شرط، شرط عدم 

داده اند. همچنین معتقدند که شرط می دانند و از اینرو رأی به عدم نفوذ آن « یجب

مخالف نظم عمومی بوده و نامشروع است. ولی در پاسخ به این دلایل و در مقام  ،مزبور

بلکه بدین  ؛ابراء نیست ،این شرط که امین، باید گفت مسئولیّتاثبات صحّت شرط عدم 

ی )تعدّ وجود آمده امین ب مسئولیّتمعنی می باشد که چنان چه در آینده شرایط تحقق 

غیر موجود نیست. همچنین باید  پس سقوط دینِ ؛حاصل نگردد مسئولیّتو تفریط(، آن 

ناظر به جبران خسارت خصوصی مالک است و ارتباطی به نظم  ،امین مسئولیّت که افزود

شرطی نامشروع  ،ت مخالفت با نظم عمومیعمومی ندارد و نمی توان ادعا نمود که به علّ

 مسئولیّتجمله این که شرط عدم  از ،ز در این زمینه وجود دارداست. دلایل دیگری نی

احترام مالش را از بین برده،  ،مانند اذن مالک در اتلاف مال است و چون او با طیب نفس

 در نتیجه ضمانی به بار نخواهد آمد. 

ت شرط، باید افزود: صحّ نظریّهامین بر مبنای  مسئولیّتدر مورد قلمرو شرط عدم 

صحیح و نافذ است مگر در موردی که او به عمد یا  ،امین مسئولیّتاصولاً شرط عدم 

یا مرتکب  ،است باعث ورود خسارت به مال مورد امانت گرددعمد حکم  چه در آن
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تقصیری سنگین و غیر قابل اغماض گردد که از نظر عرف در حکم عمد می باشد. به 

که امین مستقیماً مال را تلف می کند )اتلاف( و نیز در جایی  در موردی ،عبارت دیگر

بی اثر بوده و  مسئولیّتکه عرفاً ورود خسارت منسوب به اوست )تسبیب(، شرط عدم 

 ت وی نخواهد شد و ضامن تلف و نقص مال است. باعث معافیّ

وی در ت شرط نیز این است که صحّ نظریهّامین بر اساس  مسئولیّتاثر شرط عدم 

ی و تفریط، ضامن تلف و نقص مال مورد امانت نمی باشد و به صورت ارتکاب تعدّ

 ناشی از تقصیر می گردد. مسئولیّتت امین از سبب معافیّ ،شرط مزبور ،عبارت دیگر

 منابع
الدرّ المنضود فی معرفه صیغ النیّات و  ،ق(1418) فقعانی، علی بن علی بن محمّدابن طیّ  -
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، 1، جمعالم الدیّن فی فقه آل یاسین، ق(1424) حلیّ ، شمس الدیّن محمّد بن شجاعابن قطاّن  -

 )ع(.سسه امام صادقؤمقم: 
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قم: مؤسسه ، 1ج الی احکام الایمان،ارشاد الاذهان ، ق(1410)، حسن بن یوسف )علامه(حلیّ -
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 .شرکت سهامی انتشار، تهران: 6چ
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