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 یادداشت سردبیر 
های‌زندگی‌را‌‌های‌قوانین‌تنها‌بخشی‌از‌واقعیت‌اینکه‌مجموعه‌گذار‌قانون‌اساسی‌با‌وقوف‌به‌قانون

کم‌مربوط‌به‌آن‌مجمل‌و‌یا‌حو‌یا‌قانونی‌ندارد‌‌های‌دیگری‌وجود‌دارد‌که‌بخشگیرد‌و‌‌در‌برمی

قاضی‌موظف‌»دارد:‌‌قرر‌میم‌761بینی‌کرده‌است.‌اصل‌‌را‌پیش‌761اصل‌غیر‌صریح‌و‌نارساست،‌

است‌کوشش‌کند‌حکم‌هر‌دعوا‌را‌در‌قوانین‌مدونه‌بیابد‌و‌اگر‌نیابد‌با‌استناد‌به‌منابع‌معتبر‌اسلامی‌

تواند‌به‌بهانه‌سکوت‌یا‌نقص‌یا‌اجمال‌یا‌تعارض‌‌یا‌فتاوای‌معتبر،‌حکم‌قضیه‌را‌صادر‌نماید‌و‌نمی

‌«.ع‌ورزدقوانین‌مدونه‌از‌رسیدگی‌به‌دعوا‌و‌صدور‌حکم‌امتنا

‌برای‌ ‌را به‌ساحت‌حقوق‌حاکم‌بر‌کشور‌‌های‌عالمان‌فقه‌و‌حقوق‌ورود‌نظریهاین‌اصل‌راه

ولی‌قاضی‌در‌‌،اگرچه‌اصطلاح‌فتاوی‌معتبر‌ظهور‌در‌آرای‌فقیهان‌و‌مراجع‌دارد‌.است‌گشوده

‌ ‌دادرسی ‌مقام ‌با ‌و ‌متنوع ‌بسیار ‌و ‌دعاوی‌گوناگون ‌روبروست.‌‌تموضوعابسا ‌نوپدید ‌مسائل و

هی‌دادرسی‌و‌تعارض‌قوانین‌وجود‌دارد‌که‌هیچ‌فقی‌یینتجارت،‌آ‌ۀپدید‌فراوانی‌در‌زمیننو‌مسائل

یا‌اجمال‌یا‌سکوت‌یا‌نقض‌‌ۀتواند‌به‌بهان‌قاضی‌نمی‌،سخن‌نگفته‌است.‌از‌سوی‌دیگر‌هاآن‌ۀدربار

بایسته‌است‌به‌تعارض‌قوانین‌مدونه‌از‌رسیدگی‌دعوا‌و‌صدور‌حکم‌امتناع‌ورزد.‌در‌این‌صورت‌

سازی‌به‌آرای‌آنان‌موجهّ‌‌های‌اندیشمندان‌علم‌حقوق‌رجوع‌کند‌و‌رأی‌خویش‌را‌با‌مستند‌ریهنظ

‌‌.سازد

های‌عالمان‌‌قضات‌به‌نظریه‌های‌حقوقی‌مختلف‌در‌جهان‌امروز‌شاهد‌این‌هستیم‌که‌در‌نظام

که‌‌یالمللی‌نیز،‌در‌دعاو‌خارجی‌و‌بینهای‌‌دادگاه‌.کنند‌می‌استنادحقوق‌در‌توجیه‌آرای‌خویش‌

از‌همین‌مدخل‌برای‌دستیابی‌به‌حقوق‌‌ق‌کشور‌دیگر‌را‌مبنای‌رأی‌و‌اجرا‌قرار‌دهند،‌باید‌حقو

 برند.‌آن‌کشور‌سود‌می

‌روی‌هم ‌چنین ‌قضایی ‌تکمیل‌بهۀ ‌سازنده‌،قوانین‌ۀمجموع‌ۀدکنن‌عنوان ‌و ‌ایفا‌نقش‌مهم ‌را ‌ای

‌به‌قضایی‌نیازمندآرای‌‌در‌ۀرویوحدت‌دیوان‌عالی‌کشور‌برای‌وصول‌به‌‌.‌بر‌این‌اساس،کند‌می

‌‌.کند‌اتخاذ‌میای‌را‌‌چنین‌رویهدر‌عمل‌ست‌و‌دانان‌ا‌های‌حقوقی‌حقوق‌رجوع‌به‌نظریه
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‌‌ارانگذ‌قانون‌علاوه،‌به ‌تدوین ‌طرحبرای ‌و ‌اندیشه‌لوایح ‌از ‌دان‌ها ‌پیشنهادهای ‌و ‌علم‌اها یان

‌گیرند.‌الهام‌می‌،ها‌و‌مقالات‌آنان‌منعکس‌شده‌است‌حقوق‌که‌در‌کتاب

‌خصوصی‌ۀینشر ‌حقوق ‌و ‌برجست‌فقه ‌درک‌جایگاه ‌‌ۀبا ‌حقوقی ‌و ‌فقهی ‌و‌نظریات فقیهان

گذاری‌و‌قضایی‌کشور،‌مقالات‌علمی‌و‌پژوهشی‌عالمان‌فقه‌و‌حقوق‌را‌‌در‌نظام‌قانوندانان‌‌حقوق

‌کند.‌فقه‌و‌حقوق‌خصوصی‌منعکس‌می‌ۀدر‌زمین

 

 



 نقش ظلم در استنباط فقهی 

1سید علیرضا فروغی   

2مهدی محمدی   

است. یکی از مباحث  اندیشۀ بشریظلم و عدل از مفاهیم بسیار تأثیرگذار و مورد بحث در  :چکیده

 یناتواند در فرآیند استنباط احکام شرعی ایفا کند.  مهم در این خصوص، اثری است که مفهوم ظلم می

کتب  یژه. براساس کتب لغت، به ویدمشخص نمانقش ظلم در این فرآیند را درصدد است  مقاله

خصوص قرآن به ینی،متون د در .معنا کرد« از حد یتعد» توان یظلم را م ی،به عصر صدور وح کینزد

که شارع آن  یجا از حدودهری مبنا، در استنباط فقه ینمعنا مورد نظر بوده است. بر ا ینهم کریم هم،

است که شارع  یحدود هحدود معتبر در فقه، مجموع .ظلم واقع شده است ،شود یرا معتبر شمرده تخط

آن را ردع نکرده باشد. در  یاکه به اعتبار آن حکم کرده  یو عرف یو حدود عقل ،نموده یینمشخصاً تع

آن  یدارد و دو نقش عمده برا یاناستنباط جر یندفقه و فرآ یاست که در تمام فضا ملاکیظلم  یجه،نت

منافات داشت،  یشرع یکل با خطوط یلیعموم دل یاکه اطلاق  یاول، در موارد :قابل تصور است

 تواند یم یدو مسائل جد یفقه یعاتدوم، در تفر .یداز مورد منصرف نما یاکند  یدرا مق لیلد تواند یم

 .یردمستند حکم قرار گ

 ظلم، عدل، استنباط، فقه، تعدی، حد. ا:ه‌کلیدواژه

 طرح مسئله

قوانین و مقرراتی که  ۀخصوص در حیطامروزه نگاه ما به برخی مسائل در زندگی اجتماعی، به

ها و به شود عوض شده است. این نکتۀ بسیار مهمی است که در پژوهش جامعه بر پایۀ آنها اداره می

که قانونی که دن افراد به اینهای فقهی باید مورد نظر قرار گیرد. قانع کر صورت خاص در پژوهش

جامعه نسبت به فطرت  ۀاداربراساس وحی است بهترین و کارآمدترین و سازگارترین سازوکار 

                                                      

                                                      E-mail:nomune24@gmail.com.دانشگاه شهید مطهری استادیار. 1

 .)نویسنده مسئول(دانشگاه شهید مطهری کارشناسی ارشد فقه و حقوق خصوصی  آموختۀ دانش. 2
    loshto@yahoo.commail:-E 

 6/7/1931تأیید مقاله:    12/4/1931دریافت مقاله: 

 فقه و حقوق خصوصی دوفصلنامۀ
 1399 بهار و تابستان ، 5 ، شمارۀسومسال 

 (22- 3)صص
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 طلبد. زحمت و دقت نظری مضاعف می الهی انسان است،

های انسان که همواره در طول تاریخ ذهن بشر را به خود  یک نمونۀ بسیار مهم از دغدغه

که بار ارزشی هم  ــمفهوم این دو واژه  مسئله این است که .مشغول کرده مسئله عدل و ظلم است

 ،ر قرار است در واقعیت بیرونی تحقق پیدا کنند، این تحقق به چه ترتیب استاگ ، وچیست ــدارند 

توان آنها را تشخیص داد؟ آیا اساساً یا به بیان دیگر، مصادیق عدالت و ظلم چیست و چگونه می

امکان دارد جامعه را برمبنای عدالت و نبودن ظلم اداره کرد؟ این مسئله چه ضرورت و ارزشی 

حق تواند و توان احکام و مقررات عادلانه و نه ظالمانه وضع کرد و چه کسی می یدارد؟ چه موقع م

. از سوی مطرح است از این دستبسیار دیگری نیز  های دارد این مقررات را وضع کند؟ پرسش

دیگر، افرادی که مفهوم عدالت و ظلم با ذهن آنها خو گرفته، طبعاً در مواجهه با احکام و مقررات 

کنند و در نتیجه، از قضاوت در مورد عادلانه یا تعبد کامل به این مقررات نگاه می دینی، یا با

را در سنجۀ  کنند و آنها به این احکام نگاه میظالمانه بودن آنها فارغ هستند یا با توجه به بینش خود 

نتیجه را به صورت خوب و بد  کنند و بعد بر آن اساس قضاوت می دهند وارزشی خود قرار می

به بیانی دیگر، اگر در منظر این افراد حکمی  نمایند. ن و نبودنشان ابراز میبودن یا قابل پذیرش بود

تواند  توان گفت آن حکم از شارع صادر نشده است؟ چنین فهمی از ظلم میعادلانه نبود، می

 انتساب حکمی به خدای متعال باشد. ای در سلب یاسنجه

های دینی به دو بخش اعتقادی و بینشی و احکام و مقررات عملی با توجه به اینکه اصولاً آموزه

سنجی ظلم هم در هر دو حیطه جریان دارد. بحث اول از موضوعات قابل شود، نسبتتقسیم می

بررسی در علم کلام است اما بحث دوم، یعنی نسبت احکام عملی دین با ظلم و عدل را باید در 

به چیستی مفهوم عدل و ظلم بخش بسیار مهم و اساسی، علم فقه بررسی کرد. هرچند، پی بردن 

رو مورد نظر است، نسبت احکام عملی ساز هر دو بحث است. آنچه در متن پیشبلکه سرنوشت

دین اسلام و مفهوم ظلم است؛ به طور خاص، از این منظر که مفهوم ظلم در فرآیند استنباط احکام 

 دن یک حکم فقهی چگونه است.چه جایگاهی دارد و اینکه تشخیص ظالمانه بو

 ظلم معناشناسی  .1

 :پیش از آغاز بحث، لازم است سه نکته مورد توجه قرار گیرد

نخست، هرگاه کسی واژۀ ظلم را بشنود یا برای توصیف عملی در روابط میان افراد اجتماع، وصف 
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فرد نسبت به  وهوایی در ذهنظالمانه بودن را به کار برد، اینجا در واقع، تصور یا به بیان دیگر، حال

شناخت این مفهوم وجود دارد. این سخن مربوط به نظر عرف نسبت به تشخیص ظلم نیست، زیرا 

شود عرف این کار یا وقتی گفته می م دانسته شده باشد.این تشخیص بعد از آن است که مفهوم ظل

م در ذهن خود تصور کرده، در داند، یعنی با توجه به شناختی که از ظلحکم و قانون را ظالمانه می

بحث این است که برای مثال، وقتی  کند. در حالی کهای خارجی قضاوت میمورد پدیده یا واقعه

به شهروند یک جامعه گفته شود امروز در پارلمان یک کشور خارجی، قانونی ظالمانه وضع شده، 

آن قانون چه  در تصورشد، شناسبا این فرض که شهروند به هیچ وجه مفاد آن قانون را نمی

الظاهر دلیلی نداریم در طول رسد این تصور ابتدایی که علیای دارد. به نظر میویژگی و مشخصه

زمان تغییر کرده باشد، اولاً، ریشۀ استعمال اهل لغت و در نتیجه، اظهار نظر لغویون است و ثانیاً، 

که چنین قضاوتی مشکل است. این رد صحت سخن لغویون باشد، ولو اینای در مو تواند سنجه می

 نامیم. تصور را اصطلاحاً معنای ذهنی می

دوم آنکه، وقتی پژوهشگری بخواهد معنای یک لفظ مستعمل در منابع دینی را بداند، مراجعه 

له آن لفظ در زبان ٌکند موضوع به او کمک می غت مربوط به اعصار نزدیک به صدوربه کتب ل

شود با معنایی که اهل بسا، معنایی که امروزه از یک لفظ شناخته میا چهشارع را بهتر بشناسد؛ زیر

نگاه کردن به یک آیه یا روایت  .متفاوت باشد ،اندلغت عصر صدور، لفظ را در آن استعمال کرده

شود غیر  با عینک امروز ممکن است منجر به خطای فاحش تحریف معنوی شود و آنچه تصور می

 وینده باشد.از معنای مورد ارادۀ گ

دانیم تعاریف اقسام گوناگونی دارند. در علم منطق این بحث مطرح است که بهترین  سوم، می

ایجاد کند. در ارائه یک  تعریف باید چگونه باشد تا تصور درستی از مورد تعریف )معرَّف(

به میان و عرض خاص  (قریب و بعید)فصل  ( جنس وتام و ناقص)سخن از حد و رسم  تعریف،

، در موارد بسیاری دقت کفایه الاسم است. آخوند خراسانی درتعریف شرحنوع دیگر از  .آید می

جا الاسم هستند و نه تعریف حقیقی، نابهدر تعاریف را به این عنوان که این تعاریف تنها شرح

داند. ممکن است تصور شود آنچه در کتب لغت هم آمده از همین قبیل هستند و لذا، دقت در  می

توان اینگونه اما روش این تحقیق متفاوت است و می ،ده و بلکه نامعقول استفایجزءجزء آنها بی

اما باید توجه داشت  باشند،پاسخ داد که اصراری نیست تعاریفی از این دست، تعریف دقیق منطقی 

نمای استعمال آن لفظ که عباراتی که در بیان اهل لغت آمده حاوی مفاهیمی است که آیینۀ تمام
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این مفاهیم در ارتباط با هم  .شود چنین تلاشی را در پس آنها مفروض دانست است یا حداقل می

نماید. بنابراین، دقت دراین عناصر  سازند که جهان معنایی یک واژه را ترسیم می تصویری می

یا مورد پذیرش و تصدیق ویژه، در مورد تعاریفی که جنبۀ اقدمیت داشته باشند فایده نیست. به بی

 جمع قابل توجهی از لغویون باشند.

در معناشناسی ظلم سخن خلیل بن احمد فراهیدی در  ــاز لحاظ تاریخی  ــنخستین اظهار نظر 

زمان بودن آن با عصر صدور  است که تألیف آن مربوط به قرن دوم هجری است و هم العین

و نزدیک بودنش به عصر نزول وحی موجب  ــلسلام( به ویژه روایات صادقین )علیهما ا ــروایات 

شده که به عنوان منبعی بسیار مهم برای فهم متون دینی مورد استفاده قرار گیرد. او در معنای ظلم 

. چنانکه گفته شد، هرچند این (169: 1، ج1411 یدی،فراه)« : أخذك حق غیرك الظُّلمُْ»نویسد:  می

شده تک اجزای تعریف ارائهشد اما خوب است به تکهای لغوی مرسوم نباروش در پژوهش

استفاده  «غیر» و «حق»، «اخذ»های برای تبیین معنای ظلم، از واژه العینپرداخته شود. صاحب 

یعنی گرفتن، فرد  «اخذ»تر به آن اشاره شد، کند. براساس قضاوت همان معنای ذهنی که پیش می

بارزی است که در مصادیق ظلم وجود دارد و تنها نمونۀ آن نیست؛ چراکه ظلم گاهی با اجحاف و 

آن را به همان معنای اخذ  شود نه با گرفتن، هرچند بتوان با تحلیل، بازگشت ندادن محقق می

 شده استته ظلم دانس نیزتجاوز از میزان مشخص مجازات یک مجرم و جانی  چنین، دانست. هم

که فرد بارز ظلم همان اخذ است و  کرددر نگاه اول، با اخذ همخوانی ندارد، ولی باید اعتراف  که

از این منظر، تعریف ظلم به اخذ قابل پذیرش است. از جنبۀ دیگر، اخذ در واقع یک فعل است و 

ه معنای عدم ب ــامری وجودی است نه عدمی. این نکته پاسخی است به کسانی که ظلم را عدمی 

 1کنند. معنا می ــعدل 

در ؛ زیرا تا حقی بایست مورد ملاحظه قرار گیرد،است که « حق»در این تعریف دومین واژه 

شود. به عبارت دیگر، تحقق ظلم باید  گیرد، ظلمی محقق نمیمیان نباشد که مورد اخذ قرار 

 فرضی داشته باشد و آن، وجود یک حق است.  پیش

دهد که غیریتی میان فاعل یعنی ظالم و صاحب  ظلم وقتی معنی می. است «غیر»واژه سومین 

حق که طرف دیگر است وجود داشته باشد، لذا اگر این غیریت تحقق نیابد، دیگر ظلم قابل تحقق 

نخواهد بود. خود این مسئلۀ مهمی است که آیا ظرف تحقق ظلم، صرفاً اجتماع است، ولو 

ر، یا وابستگی به اجتماع ندارد؟ توجه به عنصر غیریت، این نتیجه را اجتماعی حداقلی به میزان دو نف
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کند. البته در استعمال قرآنی  در پی خواهد داشت که اساساً در اجتماع است که ظلم معنا پیدا می

گونه از استعمال  اجمالاً، در همین .سخن از ظلم به نفس هم آمده که لازم است توضیح داده شود

و  ــمعنای صرف احتمال یا اعتبار فرض البته نه به ــشود  نسان و نفس او فرض میهم غیریتی میان ا

گفته ال پیشؤچنین، برای پاسخ به سگردد. همدر سایۀ این غیریت است که ظلم به نفس محقق می

 طور تماع است که مفهوم حق و همیناستناد کرد؛ زیرا در اج توان به نکتۀ دوم، یعنی حق هم می

کند. پس  گیری این دو حتی یک اجتماع حداقلی کفایت می گیرد و برای شکل ل میتکلیف شک

گیرد، ظلم محقق شود و اگر این حق مورد اخذ قرار باید دوگانگی و اجتماعی باشد که حق تصور 

نکه توان داشت که وقتی در تعریف، سخن از حق غیر است، ای شود. البته این تحلیل را هم می

ر این موارد ظلم صدق توجه باشد از تعریف خارج شده و د ق خودش بیانسان نسبت به حقو

اساس آنچه گفته شد، درخصوص حقوق الهی نیز غیریت میان بنده و پروردگار موجب کند. بر نمی

شود کاربرد مفهوم ظلم بنده به خداوند در زیر پا گذاشتن حقی از حقوق او قابل تصور باشد، می

بسا به این دلیل که چه پسندد. ذهنی از ظلم چنین کاربردی را نمیمگر اینکه گفته شود معنای 

 کند.  میان مظلوم و ظالم در ذهن جلوگیری می ۀاز ایجاد رابط فاوت جایگاه بنده و خداوند متعالت

ترین تعبیری که در کتب لغت در مورد معنای ظلم آورده ، بیشالعینصرف نظر از کتاب 

نظر به اهمیت این تعریف، لازم است آن هم مانند  2.است« وضع الشیء فی غیرموضعه»شده، 

 «وضع»آن  اولین جزء :عناصری دارد اجزاء و. این تعریف هم تعریف قبل مورد دقت قرار گیرد

الفعل. این را نیز باید جوابی دانست به است. وضع یک امر وجودی و یک فعل است، نه عدم

تفکری که معتقد است میان عدل و ظلم رابطۀ عدم و ملکه برقرار است و در نتیجه، برای بحث از 

 ای قابل تصور نیست. پس ظلم یک گونه وضع است. ظلم فایده

ای که در هر  ترین مفهوم است به گونه الشمول ترین و عام است که بسیط «شیء»دوم جزء 

شود شیء در این تعریف را اعم دانست از  گیرد. لذا می ای استعمال شود، رنگ همان را میزمینه

« موضع»بعدی  جزءمانند مفهوم حق و قانون و حدود.  ،اشیای واقعی و مفاهیم اعتباری و ذهنی

شود و تفاوتی هم ندارد که منشأ این جایگاه شدن  جایگاهی فرض می ی شئیعنی ابتدا برا ،است

شود صرف  است، چون وقتی سخن از موضع گفته میو مهمی اساسی  مطلب بسیار د و اینچه باش

ق عنوان موضع کفایت شناخته شدن و در نظر گرفتن این عنوان کافی است. به بیان دیگر، صد

یست و چه کسی آن را تعیین کرده و آیا اصلاً این جایگاه و که منشأ این موضع چکند و این می
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موضع مناسب و صحیح است یا نه، اموری خارج از محدودۀ معنای مستفاد از لغت است. موضع، 

نماید که  طور فرض می این کند و بر نظر و عقیدۀ خود معین میموضع را هرکس بنا .یعنی جایگاه

کند. بنابراین، اختلاف در نظرات و عقاید که  میصدق لم در غیر آن موضع قرار گیرد، ظ اگر شئ

شود، خارج از صدق عنوان موضع و در نتیجه، بحث  شناخته می ها موضع یک شئبراساس آن

 معناشناسی و شناخت مفهوم ظلم است.  

فرض شد، تمام آنچه  ئاست. وقتی جایگاهی برای یک ش «غیریت این موضع»دیگر جزء

گیرد. تمام مواضع قابل فرض جز آن  عنوان غیریت قرار می ار دارد تحتج از آن محدوده قرخار

در آنها صدق  ئهستند و از این جهت، قرار گرفتن ش «غیر موضعه»، مصداق ئموضع معین برای ش

 ؛را فرض کردیم و نسبت به آن شناخت پیدا کردیم ئکند. به بیان دیگر، وقتی اولا،ً یک ش ظلم می

را در موضعی  ئثالثاً، آن ش ؛یمدثانیاً، متناسب با این شناخت برای آن موضع و جایگاهی متصور ش

 شود. جز آن موضع مفروض قرار دادیم و وضع کردیم، عنوان ظلم محقق می

ذکر شده، این است که  نکته پایانی در تحلیل این تعریف که توسط جمع زیادی از اهل لغت

، باید اعتراف کرد که انصافاً این عبارت ولو ذهنی از ظلم مقایسه شود با معنایاین تعریف  اگر

کند. این قابل پذیرش است که در نگاه اول،  اما بار منفی ظلم را منتقل نمی ،اساسی و جامع است

وهوای تواند حال کند اما ظاهراً این مقدار نمی وضع در غیر موضع کار ناپسند و اشتباهی جلوه می

مقایسه  العینمیان این تعریف با تعریف  طور کامل پوشش دهد و منتقل نماید. اگر به مفهوم ظلم را

شود، متوجه تفاوت دو عبارت در فضاسازی و انتقال حس معنایی مفهوم خواهیم شد. تفاوت میان 

دانست که فرضاً، اگر این توان می را «وضع الشیء فی غیر موضعه»و  «اخذك حق غیرك»

تازه آموزش زبان عربی را آغاز کرده یا کسی که اصلاً در عمر خود تا به حال  زبانی که غیرعرب

است، بخواهد بنابر تعریف کتب لغت آن را بفهد، به راستی کدام یک از این  کلمۀ ظلم را نشنیده 

تواند او را به شناختی که اهل لغت عربی از این واژه دارند نزدیک کند؟ آیا انتقال  دو عبارت می

وهوای یک واژه سهم تاثیرگذاری در تعریف و یا به تعبیری که گفته شد، حال ،ناییبار مع

دان اصولاً در این زمینه تواند محل بحث باشد که یک لغت شناسایی آن ندارد؟ البته خود این می

ای دارد یا کارش تنها بیان موارد استعمال است. پرسش اساسی دیگر این است که آیا  وظیفه

وهوایی که به آن اشاره شد برخاسته از این واژه خاص گفت که بار معنایی و حال ۀارتوان درب می

 قبح عقلی ظلم است؟
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وضع الشیء »مناسب است در ادامه، به برخی از نکات که اهل لغت در ضمن تعریف ظلم به 

ت را ، با اینکه اصل لغیس اللغهمعجم مقایاند، پرداخته شود. ابن فارس در آورده« فی غیرموضعه

در مورد اضافه کردن این قید  9کند.اضافه می به آن اما قید تعدی را هم ند،دا میهمان تعریف سابق 

کند، چراکه  را مشخص میآن نماید و هم فرد بارز  توان گفت هم بار معنایی ظلم را منتقل می می

تر از  گرفتن بیششود تا نقصان. به بیان دیگر، زیاد  عموماً ظلم به صورت تجاوز و تعدی فرض می

ای  توان به گونهگفته شد کم دادن را هم می تر پیشطور که کند. البته همان دادن جلوه می کم 

اشت که وضع در غیر موضع در اما این برد که بازگشتش به تجاوز و تعدی باشد،تحلیل کرد 

شود  ظلم محقق نمی کند والا بر اثر جهل مثلاً ا سوءنیت باشد، صدق ظلم میکه همراه ب صورتی

 محل تأمل است.

های اضافه کرده و هم صورت «غیرموضعه»هم قید اختصاصی بودن را به  مفرداتراغب در 

خواسته که تمام حالات و افراد را ذکر رسد او می به نظر می 4گوناگون وضع را بیان کرده است.

هم حالات مختلف ظلم دانسته است. که همه را در کنار به فرد بارز بسنده ننماید یا اینکند و تنها 

اضافه نموده باشد. به هر حال،  «غیرموضعه»تر به  کید بیشید برای تأرا هم شا «المختص به»البته قید 

با شاهد  ــکه عدول زمانی و مکانی هم ای احصای تمام افراد به خصوص ایناین هم تلاشی است بر

 از اقسام ظلم شمرده است. ــمثال 

برای مثال  اند.آورده را که ذکر شددانان نیز در کلام خود هر دو تعریفی بعضی از لغت

: أخْذُكَ حَقَّ غَیْرِكَ، و  الظُّلمُْ»گوید: که می المحیط ۀچنین، نویسندهم 5،شمس العلوم ۀنویسند

وضع »که اصل ظلم را این(. 92 :11ج، 1414صاحب بن عباد، )« ءِ فی غیر مَوْضعِهِ أصْلُه: وَضْعُ الشَّیْ

 ــاگر منظور همین باشد  ــبدانیم و اخذ حق غیر را استعمال متداول آن  «الشیء فی غیرموضعه

ارچوب معنای هتوان خارج از چ اینکه این استعمال را نمی ۀظاهراً سخن گزافی نیست، با ملاحظ

تقال بار معنوی لی از انآن معنای اصــ تر اشاره شد که پیشچنانهمــ که ضمن این اصلی دانست.

که این را هم عارضی و خارج از اصل لغت بدانیم. در کنار این دو عبارت مگر این ،قاصر است

 . 7و دیگری به تجاوز 6یکی، تعریف به نقص :جا دارد به دو تعبیر دیگر هم اشاره شود ،عمده

ظلم وجود  ۀواژدانان چهار تعبیر عمده برای تعریف بندی باید گفت در میان لغت در جمع

 ا حمل به غیر فرد بارز است وزیر ،آید صحیح به نظر نمی «نقص»دارد. در این میان، تعریف ظلم به 

شود یا حداقل نیاز به مطلب و شرح اضافی دارد. در مجموع، آنچه  شامل کثیری از موارد نمی
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ف، با تعبیرات مختلف که در تعاریرسد این است که اولاً، چناندرباره فهم معنای ظلم به ذهن می

فرض ظلم این است که برای چیزی یک جایگاه و رو شدیم، مبنا و پیشحق، موضع و حد روبه

محدودۀ خاص قائل شویم و سپس، با توجه به آنچه در حوالی آن رخ داده، تحقق ظلم را تشخیص 

بار  «موضع»زیرا  تری دارد، مناسبت بیش «حد»رسد استفاده از واژه دهیم. در این میان به نظر می

ست که دو فیزیکی و جسمی به همراه دارد که به آن نیازی نیست. قابل توجه اینکه، سخن این نی

در مورد امور ذهنی و  دیگریو  ،یکی در مورد اجسام و امور واقعی تعریف از ظلم وجود دارد،

بلکه آنچه که ممکن است همین سخن در مورد تعریف عدالت هم گفته شود، اعتباریات، چنان

مورد نظر است، این است که تعریفی ارائه شود که نسبت به هر دو عرصه عمومیت داشته باشد و 

شود. از طرف دیگر، حق هم شمولیت حد را دارا  استفاده کنیم، این غرض تأمین می «حد»اگر از 

فهوم حق ای که به همراه معلاوه، بار ارزشی اضافهبه کند.  نیست و لذا معنا را محدودتر می

در مقایسه با حق و  «حد»شود که به آن هم نیازی نیست. پس  تواند باشد به تعریف تحمیل می می

آید که تحقق ظلم در گرو  تر است. ثانیاً، از تعاریف برمیموضع برای جا دادن در تعریف مناسب

د تجاوز و شده است. وقتی حد و مرز یک چیز مورنادیده انگاشتن و نایستادن در مرز حدود فرض

خواه به صورت زیاده باشد یا  :شودتعدی قرار گیرد، آن هنگام است که مفهوم ظلم متجلی می

که چنان .در زیاده ملاحظاتی هستمثلاً چند )هر .نقصان یا در نظر نگرفتن تناسب زمان و مکان

رسد استفاده از لذا به ذهن می .بلکه مصداق جود و لطف است( ،گاهی زیاده مصداق ظلم نیست

تواند بار تواند شمول را با تأکید به فرد بارز منعکس کند و هم می هم می «تعدی»تعبیر تجاوز و 

تعریف  «تعدی از حد»که تعریف ظلم به تجاوز و ظ را منتقل نماید. حاصل کلام اینمعنایی لف

دارد. البته این را باید در  نیز تناسب ــشود  که در ادامه بیان می ــمناسبی است که با تعبیر قرآنی 

نظر داشت که در مباحث پیشین بر وجود عنصر غیریت نیز تأکید شد و دلیل اینکه در تعریف ظلم، 

تعدی به حد دیگری بیان نگردید این است که فرض بر آن گذاشته شده که با وجود دیگران یا 

د از حد گذراندن در مصرف کند. بنابراین، مواردی مانندیگری است که حدگذاری معنا پیدا می

 غذا ظلم تلقی نخواهد شد، چراکه اینگونه حدود از مورد بحث خارج هستند. 

 التحقیقاست. مرحوم علامه مصطفوی در  شناساننزدیک به نظر بعضی لغت این سخن،

، چه چه در مورد خود انسان ۀ حق و ندادن آن است:اصل واحد در مادۀ ظلم اضاع»نویسد:  می

نسبت به جانداران یا غیر آنان و در حقوق مادی  ، چه درچه در مورد حقوق خداوند متعال دیگری،
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در که وجه عدول از حق به حد را ذکر کردیم.  (171 :7،ج1412 ی،مصطفو) «یا معنوی یا روحی

: ظلم در لغت گوید یم ینراقمحقق که چنان ،معنا اشاره شده است ینفقها هم به ا یکلام بعض

 .(111: 1، ج 1422، ی)نراق ق استاز ح یتعد

پژوه معاصر، پروفسور ایزوتسو را هم درباره واژۀ ظلم در چنین، مناسبت دارد سخن قرآن هم

 قرآن کریم در همین قسمت ذکر کنیم:

ترین  العاده با اهمیت دارد و اگر بگوییم یکی از مهم...این ریشه در قرآن مجید نقشی فوق

های  ایم. در حقیقت ما با صورت قرآن است سخنی به گزاف نگفتههای ارزشی منفی در  واژه

شویم. معنی اصلی واژۀ ظلم به اعتقاد بسیاری  رو میمختلف این ریشه در هر صفحۀ قرآن روبه

خلاق، معنای آن باشد. در قلمرو علم ا می« قرار دادن در غیر جای خود»نویسان معتبر از لغت

د و ثغور خویش پا فراتر نهد و به حقوق دیگران تجاوز شخص از حدو»که عبارت است از این

عدالتی و بیدادگری، بدین معنی که انسان از تر، ظلم یعنی بیتر و کلیبه عبارت کوتاه«. نماید

: 1934 یزوتسو،ا) ته استحد خود تجاوز نماید و به کاری بپردازد که حق انجام آن را نداش

 .(992و 991

شخص شد که معنایی که ایشان به عنوان معنای مصطلح در علم البته براساس آنچه گذشت م

اخلاق ذکر کرده، در کلام لغویون هم آمده و اصطلاح خاص یک علم نیست بلکه معنای خود 

 واژه است.

 استعمال ظلم در قرآن کریم. 2

که در بسیاری از صفحات قرآن واژۀ ظلم از مفاهیم پرتکرار در قرآن مجید است به صورتی

توان یکی از مشتقات آن را مشاهده کرد. براساس شمارش تعداد استعمالات قرآنی، از ریشۀ  می

  :بار استفاده شده است 214ظلم 

 بار به صورت صیغۀ تفضیل )اظلم(؛ 16 -

 ؛بار در وزن مفعولی )مظلوم( 1 -

 ؛مرتبه صفت مشبهه )ظلوم( 2 -

 ؛بار به صورت اسم فاعل مفرد )ظالم و ظالمه( 3 -

 ؛به صورت جمع )ظالمون و ظالمین و ظالمی( مرتبه 126 -
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 ؛)ظلم( مرتبه به صورت اسم 21 -

 ؛ بار فعل مضارع )از قبیل یَظلِمون، یُظلَمون، تُظلَمون و غیره( 45 -

 مرتبه فعل ماضی )ظلموا، ظلم و غیره(. 65 -

 شود: میبندی در چند مبحث دسته مجموع این استعمالات

که به شدت مورد نفی  ،پردازد مانند ظلم خداوند به انسان میای از آیات به اقسام ظلم  دسته

تقسیمات فارغ از بحث قرآنی، در علم اخلاق به  اینیا ظلم انسان به خودش. ) ،قرار گرفته است

 .صورت صناعی مطرح شده است(

 .کند ای از آیات فرجام تلخ ظالمان و عقاب اخروی آنان را بیان می دسته

که چه کسانی با چه صفاتی در زمرۀ شناسی ظلم است و این مصداق وط بهای دیگر مرب دسته

 گیرند. ظالمان قرار می

 مَرَّتَانِ الطَّلاقَُ»فرماید: سورۀ بقره است که می 223، آیۀ ظلم بحث از آیات قابل توجه در

 ألَاَّ یَخَافاَ أَنْ إلِاَّ شَیْئاً آتَیْتُمُوهنَُّ ممَِّا تَأخُْذُوا أَنْ لَکمُْ یَحلُِّ لاَ وَ بِإِحْساَنٍ تَسرِْیحٌ أوَْ بِمعَرُْوفٍ فَإِمْسَاكٌ

 فلَاَ اللَّهِ حُدوُدُ تِلکَْ بهِِ افْتَدَتْ فِیمَا عَلَیْهِماَ جُنَاحَ فلَاَ اللَّهِ حُدُودَ یُقِیماَ ألَاَّ خِفْتمُْ فَإنِْ اللَّهِ حُدُودَ یُقِیمَا

طلاقى که رجوع و بازگشت دارد، دو مرتبه  «:الظَّالِمُونَ همُُ فَأُولئکَِ اللَّهِ حُدوُدَ یَتعَدََّ مَنْ وَ تَعْتَدُوهاَ

است؛ و پس از دو طلاق، باید یا به طور شایسته همسر خود را نگاهدارى کند و آشتى نماید، یا با 

یرید؛ مگر اید، پس بگ ها دادهنیکى او را رها سازد. و براى شما حلال نیست که چیزى از آنچه به آن

اگر بترسید که حدود الهى را  ،که دو همسر، بترسند که حدود الهى را برپا ندارند. در این حالاین

 رعایت نکنند، گناهى بر آنها نیست که زن، فدیه و عوضى بپردازد تا شوهر او را طلاق دهد. اینها

 تمکار است.تجاوز نکنید. و هر کس از حدود الهى تجاوز کند، س از آن .حدود الهى است
یا مشابه « اولئک هم الظالمون»در کنار این آیه، آیات دیگری نیز هستند که تعبیر این آیه یعنی 

شود که قرآن کریم این اشخاص را مصادیق  در آن آیات آمده است. با مرور آنها مشخص می آن

 کند:  ظالم بودن معرفی می

 کنند.  .کسانی که از حدودالله تعدی می1

یعنی کتاب الهی که در آن دستورات و احکام و به تعبیر ــ بعد از نزول تورات .کسانی که 2

 .(34 :)آل عمران بندند ــ به خداوند افترای دروغ میدیگر، حدود الهی آمده 

کنند که  حکم نمی ــدستورات و احکام تورات  ــ. کسانی که به آنچه خداوند نازل کرده 9 
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 .(45 :)مائدهسیاق ــ کافر و فاسق هم آمده است به همین  ــدر مورد این افراد علاوه بر ظالم 

اند در دهند، اولیای خود قرار داده . کسانی که اقوام خود را که کفر را بر ایمان ترجیح می4 

  .(29 :)توبه اوند از ولایت آنان نهی کرده استکه خدحالی

کنند مگر  اوت کنند، اعراض میبراساس حکم الهی آنها را قض. کسانی که وقتی بخواهند 5

  .(51 :)نورباشند که حق داشته این

کنند و از آن توبه  دهند و مسخره می . کسانی که نسبت به برادران ایمانی خود نسبت سوء می6

  .(11 :)حجرات کنند نمی

و با مسلمانان بدرفتاری  جنگند پذیرند که در برابر دین می . کسانی که تولی افرادی را می7

 .(3 :)ممتحنه داوند از تولی آنان نهی کرده استکه خکنند، در حالی می

. به پیامبر خطاب شده است که در مورد تعیین قبله، اگر بعد از آنکه حکم الهی را دانستی 1 

 .(145 :)بقره ان عمل کنی، ظالم خواهی بودبرخلاف آن و براساس هوای دیگر

 د و یا اعتقادی به معاد ندارندکنن از حکم انفاق که مورد آیه است، سرپیچی می . کافران که3 

  .(254 :)بقره

خورند شهادتشان احق از  شود که قسم می . در قضیه شهادت دادن، از زبان شاهدان بیان می11

 .(117 :)مائده اگر اعتداء کنند از ظالمان هستندکنند که  شهادت دو نفر قبلی است و اعتداء نمی

قلب، به حقانیت آن اعتقاد  که خود درکنند در حالی .کسانی که آیات الهی را نفی می11 

 .(99 :)انعام دارند

ها قدرت انجام کاری را ندارند، به  دیدند بت . مشرکان زمان ابراهیم خلیل که با آنکه می12 

 .(64 :)انبیاء سبب بودن آنها اعتقاد داشتندم
 ،شود که در بعضی آیات صراحتاً توجه به همان معنای لغوی است شن میبا دیدن این موارد رو

هم مشخص طور، این نکتۀ م یعنی تعدی از حد، مانند آنچه از زبان شاهدان بیان شده است. همین

شود که در برابر احکام الهی قرار نسبت ظلم به کسانی داده می شود که در اغلب موارد می

کنند. پس وقتی خداوند متعال حکمی  نمایند و به آن عمل نمیشی میگیرند و در برابر آن سرک می

آورند و  کند، دو نحو واکنش از سوی بندگان متصور است: یا سر تسلیم فرو می برای افراد نازل می

یا به تعبیر دیگر، از حکم الهی  ،نمایند کنند و از آن اعراض می کنند یا سرکشی می از آن تبعیت می

 کنند.  توسط خداوند تعدی و تجاوز میو حد مشخص شده 
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گردد که  حاصل کلام اینکه وقتی این استعمالات قرآنی را مورد توجه قرار دهیم، مشخص می

استعمال مفهوم ظلم در قرآن کریم، بر پایۀ همان معنای لغوی است و یک معنای خاص و جداگانه 

ه است در نگاه به قرآن و سنجش با از آن ندارد، اما با یک تفاوت بسیار مهم و اساسی که بایست

گیری از قرآن در استنباط احکام دین مورد دقت قرار گیرد.  طور، در بهره وی و همیناستعمالات لغ

شود لابشرط  ظلم تلقی می آن تفاوت این است که در استعمالات لغوی، حدی که تعدی از آن

تر، در لغت، فرض و است. به بیان روشن ر استعمالات قرآنی این حد بشرط شئاما د ،است

اما در  ،شودای برای آن حد نیست و وقتی هر حدی فرض شد، تعدی از آن ظلم قلمداد می پیشینه

گیرد و سرنوشت دردناك اخروی در مورد او فرض  قرآن، وقتی فردی در زمرۀ ظالمان قرار می

دودالله، تجاوز و تعدی کند، نه هر شود که از حدودی که خداوند متعال تعیین کرده، یعنی ح می

 حدی که توسط هر کسی تعیین شده باشد.

 کارکرد ظلم در فقه .3

ناظر به موضوعات مشخص کرده و  را بیان شارع تنها عموماتباید گفت  ی، یاصناع یمبنابر تقس

امضا و  تبراساس فرهنگ جامعه عدل اسرا که آنچه  صرفاً یعنی است، وضع ننموده یحکم خاص

)البته نه به عنوان حکم است  رد کرده ،بر همان اساس ظالمانه استرا که کرده و آنچه  ییدأت

شرط  اما ،دارد یکه احکام خاصینا یا ،امضایی که خود از قبیل حکم موضوعی معین است(

براساس  یا یستکه ظالمانه نینا ،احکام مطابقت با عدل و ظالمانه نبودن است. حال ینا یعموم

و با در   قلابراساس مرتکز ع یااست که عرف جامعه از ظلم و عدل دارد  یعرف و شناخت یارمع

 گردد: نظر گرفتن معیار عقل است. در ادامه، نظر نگارنده در چند گزار بیان می

 یاحکام شرع یمبنا یهعدل یکه بنابر دستگاه کلام ــشارع مقدس براساس مصالح و مفاسد 

و عمومات اکتفا  یاتبه کل یهوضع نموده و تنها به توص ینیص و معاحکام و مقررات مشخ ــاست 

 یگرد یاتو روا یاتآ ین،چندر آنهاست و هم« تلک حدودالله» یرکه تعب یاتینکرده است. ظاهر آ

معناست و انکار احکام یبدون احکام ثابت ب یعتاساساً شر ،کهینمطلب است. به علاوه ا ینا یدمؤ

، لازم است ینقش ظلم در استنباط فقه یبررسدر علاوه، به .شود یم یعتثابت منجر به انکار شر

تا دانستن  یدهموضوع و پد یکبا  هاز مواجه)  کند یم یط یهفق یککه  یندیدر فرآمشخص شود 

گیرد که دستگاه  مبنا شکل میبر این چنین امری  .تا چه حد اثرگذار استظلم ( آن یحکم شرع
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دن یفهم یکه برا وجود داردمشخص  یحکم شرع یک ست و اینکهاستنباط فقهی مورد پذیرش ا

 یو دستگاه یندفرآ ینکه اصلاً چنینا یافرض نشود  یمشخص یحکم شرع یوقت .شود یآن تلاش م

 مورد قبول واقع نشده باشد، موضوعاً از بحث ما خارج است.

هر  یکه خداوند متعال برا است ینا (14-16: 21، ج 1413)حر عاملی،  بعضی روایات یمؤدا

گردد که آن هم ی، مستوجب حد ممایدن یاز آن حد تعد یقرار داده است و اگر کس یحد یزیچ

 ینکهعلاوه بر ا یست.مجازات ن یموارد به معنا ۀدر هم یات،روا ینحد در ا .جعل خداوند است

 دانست. بر ،کرده یینکه خداوند تع یاز حد و مرز یمصداق توان یعنوان مجازات را م هخود حد ب

و مثلاً تنها بخش عبادات را  یستن یحدودالله منحصر به موضوعات و موارد خاص یرۀدا ،اساس ینا

موارد  یلذا حدودالله شمول دارد و خاص بعض .اردوجود دی ، بلکه در هر موضوعگیرد نمیدربر

 .یستن

موضع  یردر غ ئقرار دادن ش یبرمبنا ظلم در لغت یمعنا مفهوم ظلم است. ۀمطلب دیگر دربار

در منابع  است.« از حد یتعد»ابعاد آن را بهتر مشخص کند  تواند یکه م یانیب، آن است و به نظر

 یآن ندارد و با استفاده از همان معنا یلغو یبا معنا یرمغا ییکتاب و سنت، ظلم معنا ینی، یعنید

  .درك کردقها را و لسان ف یاتظلم در قرآن و روا یکاربردها توان یم یلغو

حد  ،است که در لغت ینا در قرآن و سنت آن با کاربرد یلغو یفتفاوت مهم در مورد تعر

 یمحد در قرآن کر یناما هم ،مصداق مفهوم ظلم باشد تواند یم یاز هر حد یلابشرط است و تعد

 یگر،د بیانبه  یرد.گصورت  یتعدنسبت به حدودالله که  استظلم ی وقت یعنی ،است ئبشرط ش

و اساساً مفهوم  افتدمیکه از جانب شارع معتبر شمرده شده، نقض شود ظلم اتفاق  یحدود وقتی

که خودش معتبر  یظلم را براساس حدودشخصی تام به آن حدود دارد. هر  یظلم وابستگ

 هیدگااز د ،استظالمانه  یممکن است آنچه از نظر شخص یل،دل ینو به هم کند یشناسد، فهم م یم

را ظالمانه بداند که  یگریشخص دوم امر د امکان دارد طور، ینهم .عادلانه به نظر برسد ییگرد

 . کند یفرد اول حکم به عادلانه بودن آن م

پس  ،حدود است یینظلم، اختلاف در تع یشناساساس اختلاف در مصداقطبق این گزاره، 

نداشته باشند،  یهم اختلافحقوق و حدود با  ییناست. اگر دو نفر در مورد تع ییاختلاف مبنا

در مورد  یدبا بر این مبنا،خواهد بود.  یکسانها یدهعادلانه بودن پد یانگرش آنان در مورد ظالمانه 

 یگاهرا در جا یایدههر پد یماگر بخواه ی،کلام یدگاه. براساس دردقضاوت ک ینگرش کلام
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 یدهآن پد یهایژگیو و تصیاکه نسبت به خصو کنیممراجعه  یبه کس یدبا یمقرار ده آن مشخص

تام  ۀها احاطیدهو اهداف پد یاتو خصوص یازهاکه به تمام ن یکامل داشته باشد و آن کس ۀاحاط

عدل  یفرا که اساس تعر چیزیموضع هر  یرو پروردگار آنهاست. پس موضع و غ یدگارآفر ،دارد

 یعنی ءیاخالق اش، موضع آن است یردر غ ئظلم وضع ش یفدر موضع آن و اساس تعر ئوضع ش

 یداند و جایم آفرینءیارا اش ءیااش یجا یگر،د یانبه ب یگر.و نه کس د یدنمایم یینمتعال تع یخدا

و برخاسته از  یحکلام قطعاً صح ینا .(41: 63ش  1932ی، آمل یجواد)ین آفر اشخاص را اشخاص

 یححد کامل و صح یااست که موضع درست و موضع غلط  ینادر سخن  ولی ،ماست یفکر یمبان

. یردگینم یشناسد، جایو آنچه عرف از ظلم م یلغو یفو حد ناقص و نادرست در ساحت تعر

این کار را هم حدود و حقوق را مشخص کند و  یدبا آفرینءیابا ما هم داستان بود که اش یاگر کس

وضع قضاوت، م یاست که مبنا یی. اختلاف جابه وجود نخواهد آمد یکرده است که اختلاف

شود به طرف مقابل گفت آنچه تو ظلم و عدل  یاست که نم ینا کلاممشترك نباشد. تمام 

در احساس ظلم و عدل  .ظلم و عدل است ،همان یم،گویو آنچه من م یستظلم و عدل ن ی،دان یم

 یوجود دارد که به نظر ما مبان یمبان ینما ا نظام فکریگفت در  یدبلکه با ،خدشه کرد شود ینم

است  یو مباننظام فکری ود. بر سر ش یم یفتعر یمبان یناست و ظلم و عدل هم براساس هم یکامل

 نه آثار آن.  یرد،گیشکل م (من جمله ظلم و عدل)که بحث 

استنباط سخن  یستماز نقش ظلم در س فقهی، وقتیپژوهش  یطمح در کهینا یجهپس نت

 یگرد ،نگرش ینبا ا .خواهد یافتدستگاه معنا  ینهم ۀشد  ظلم براساس حدود شناخته ییم،گو یم

 یقتمام مصاد تواند یعقل نم یا بشناسدظلم را  یقمصاد تواندگفته شود نمی فبه عر یستلازم ن

د، که از حدود و حقوق دار یشناخت یۀبر پا یو هر شخص ،بلکه عرف و عقل ،ظلم را درك کند

نباشد.  یحصح تواند یو حقوق است که م حدود ینا ،. حالکند یظلم قضاوت م یقدر مورد مصاد

 یشخص از منظر حقوق غرب یندارد که وقت یرادیاست. اصلاً ا ینچن نیز یحقوق یهانظام یردر سا

 یچون با مبنا ،را ظالمانه بداند (یاتارث و قصاص و د مثلاً) آن یننگرد قوانیم یبه فقه اسلام

و  یگفت آن مبان یدبلکه با ،فهمدنمیبه او گفت ظلم و عدل را  یدنباو  کند یخودش قضاوت م

 قابل بحث است. ۀین، نکتاست و ا متفاوتما  یحدود با مبان

ی بعض در گونه است کهینما ا یاما در نظام فقه ،است یرحدود شارع فراگ چنان که گفته شدهم

مانند  ،هاو مجازات یاساتموارد در معاملات و س یو بعض یمانند غالب مباحث عباد) موارد از
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زن و مرد و  یۀو تفاوت د یاتحدود غرر و بحث شهادات و د یینارث و حرمت ربا و تع یزانم

نیز  یکه در موارد اند پذیرفتهما  یفقهاچنین  هم دکنیم یینشارع احکام را مشخصاً تع یرهم(غ

در  .ردع نکرده است یاو اعتبار آن را امضا کرده  یا اعتبار دادهعقلا  یرۀس بهشارع به نظر عقل و 

حد و حدود  یدر مسائل طور، ینهم شوند. یقلمداد م یشرع برحدود، حدود معت ینا ،موارد ینگونها

را  یحدود شرع ۀمجموع ، آنچهما یفعل یگردد. پس براساس نظام فقه یملاك واقع م یعرف

که است  یو عرف ینموده و حدود عقل ینیاست که شارع خود مشخصاً تع یداده، حدود یلتشک

 معتبر شمرده است.

 ینا یمو دانست شود یم یندارد که مع یبه حدود یبستگ یمظلم مشخص شد و گفت یمعنا یوقت

از  یوقت ،کهینا حاصلاست که از نظر شارع معتبر است،  یحدود در نظام فقه مجموعه حدود شرع

و تجاوز از حدود معتبر نزد شارع  یمنظور تخط شود، یصحبت م یظلم در استنباط احکام شرع

مورد اعتبار شارع نباشد، در  یتا وقت یره،ظلم از نظر عرف و عقل و عقلا و غ یجه،. در نتاست

مثلاً ) خود محترم باشد یطۀخود و در ح یولو در جا ،دقرار ندار یدستگاه استنباط احکام شرع

 .(د به کار گرفته شوددارن یگرید یکه مبنا یکسان یاحتجاج برا یبرا

که تسلط کامل به فقه  یکس یعنی ،است «یهفق»از آنها  یو تخط یحدود شرع ۀدهندیصتشخ

تسلط دارد و  یاست که کاملاً به مواد قانون یدانمانند حقوق فقیه یگاهو منابع آن دارد. جا یاسلام

لازم است  ی،شناخت احکام فرع ۀدهد. البته به علاو یصاز حدود قانون را تشخ یتعد تواند یم

بر اصول و فروع مقررات  یگر،به عبارت د .داشته باشد یاسلام ینبه اصول و روح قوان یتسلط کامل

از تسلط را  یزانم ینکه ا یکسان ۀمحدوده از عهد ینظلم در ا یصلذا تشخ .مسلط باشد یشرع

نظر  یا تواف یقتطب»فته شود مطلب است که اگر گ ین. با توجه به ایستنداشته باشند، ساخته ن

 ۀعرص ،یستن یهفق یادان  با حقوق یگرظالمانه بودن آن، د یابا عدل و ظلم، و عادلانه  ی،حقوق

را در جامعه و در مناسبات و  یقمصاد تواند یبهتر م ین،اجماع و دکتر یا ی،عقل جمع یا یعموم

در  یشهاست که ر یسخن قابل تأمل (171: 1911، یاصغر)« کند یو معرف ییشناسا ی،روابط اجتماع

حقوق و  ینظرات علما یرا به معنا یناگر دکتر ،به مفهوم ظلم و عدل دارد و البته گاهنوع ن

 یست،دارد و اصالتاً منبع ن یهدر فقه امام یخاص یطکه مفهوم و شرا یریممتفاوت با اجماع در نظر بگ

 .که به آن اشاره شد کند یم یرا تداع یزیهمان چظاهراً 

استنباط حکم شرعی به کار  ۀمطلب بعد پاسخ به این پرسش است که این عنصر در کدام مرحل
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مطلب  یح. توضکارآیی دارد یعدر تفر ،اولاً :آید؟ برای کاربرد آن، دو حیطه قابل فرض استمی

اکتفا  ینشده از بزرگان دفقه منصوص که در آن تنها به متون نقل ۀاز دور نبعد از گذشت ،کهینا

و گذر از موارد  یعتفر ۀفقه وارد مرحل ید،جد یهامسائل نو و پرسش آمدنشد و با به وجود  یم

را بشناسد،  یدستورات شرع یحدود و خطوط اصل یاگر کس ین مرحله،منصوص شد. در ا

داشته باشد و  یدرست و اصول یریگموضع ید،جد یهایدهدر مقابل موضوعات و پد تواند یم

فروعات متعدد حق  یرتأث ینمثال ا یست.ن یکم اثرخود  یندهد و ا یصن حدود را تشختجاوز از آ

  .به بعد( 146: 91ج  تا، بی)نجفی،  القسمه در باب نکاح است

با  یتیعموم روا یااطلاق  ینحو که گاه ینبه ا ،شود یاستفاده م ییدر برخورد با متون روا یاً،ثان

و موارد  یقمصاد یآن در بعض یاجرایری، ندارد و به تعب یشارع سازگار ۀشدحدود شناخته

 ،آن بر بنا یامخصص استفاده کرد  یا یداز ظلم به عنوان مق توان یم ینجا،در ا شود. یم یظالمانه تلق

 موارد منصرف کرد.  یرا از بعض یلدل

تراز  گفت هم شود یو م ــنقش عدالت  ییندر تب یکه برخ توان اضافه کردمی یزنکته را ن ینا

در فرض  یعنی ،«دوم نباطاست»ها و استنباط فارغ از تزاحم یعنی« استنباط اول» ۀاز مرحل ــآن، ظلم 

 یکوجوب و  یک یادو حرمت  یاتزاحم دو وجوب از در فرض  ،هاها و مفسدهتزاحم مصلحت

قضا و کارگزاران نظام با مردم،  یانرفتار متول ییناول مثلاً در تع ۀاند که در مرحلسخن گفته حرمت

 ۀاز آن نصوص، قاعد توان یم کهصورت  ینبه ا .باب القضاء کاربرد دارد ییبا استفاده از متون روا

 یحو ترج یمتقد یبرا یا سنجه تواند یدوم موافقت با عدالت م ۀعدالت را استفاده کرد  و در مرحل

مورد توجه باشد و  تواند یهم م یلتفص ینا .(3 :11 :1939 یدوست،عل) باشد یگربر الزام د یمثلاً الزام

اند  استنباط اول گفته لۀدر مرح یشانکه ا یالبته نقش .آن فکر کرد ینظم استنباط رو یینتب یبرا

در تعارض مورد که به عنوان مرجح یناما ا ،یمآورد یعاست که ما در تفر یهمان کارکرد یباًتقر

شود اساساً  یظالمانه تلق یمؤد یوقت ییماگر نگوهرچند  .است یرشقابل پذ ظاهراً ،یردگاستناد قرار 

 که در تعارض ساقط شود. ینندارد، نه ا یتحج

که  یمسائل یا ــ شد که در خصوص نقش ظلم گفته یشده مطالب یبعضاً سع ،کهینا یانیپا نکتۀ

 یشود. لذاست که برخ یمترس یفقه ۀدر قالب قاعد ــشده است  یانتراز آن در مورد عدالت ب هم

گاه آن را در یجا یمکه بخواهیناند. ا ظلم سخن گفته یعدالت و نف ۀقاعد یاعدالت  ۀاز قاعد

 ۀقاعد یا یفقه ۀفرع و مسئل یااست  یفقه ۀقاعد یاکه آ یممشخص کن یفقه یها بحث ۀمجموع



ی
قه

ط ف
نبا

ست
ر ا

 د
لم

 ظ
ش

نق
 

 

 

19 

که  ییها نظرها در مورد ملاك اختلاف دلیلاست و ممکن است به  جاییبکار  ینها،ا یرغ یا یاصول

تر از  مهم هرحال،  بهاما  ،دشوار هم باشد شود یتلق یفقه ۀموضوع قاعد یک شود یباعث م

 یکنزد یفقه ۀبه قاعد یدهرچند شا یست.آن چ ۀاست که اصل کارکرد و استفاد ینا یابی یگاهجا

البته اگر  ،است یقتطب یلآن از قبابواب فقه کاربرد دارد و هم کاربرد  یباشد، چون هم در تمام

از  امابگنجد.  یفقه ۀقاعد ارچوبهدر چ یم،قائل شد یعادله و تفر ییدآن در تق یکه برا ینقش

منطبق است این بحث بر  یاآ بررسی نماییم کهو  یمکن یانرا مفصلاً ب یفقه ۀقاعد های یژگیکه وینا

 .کنیم ینظر م صرفنه،  یا

 گیرینتیجه

  است که:بحث این حاصل 

یک، معنای مناسب برای واژه ظلم، تعدی از حد است، با فرض اینکه غیریت و دیگری وجود 

 داشته باشد. 

 دو، کاربرد در منابع دینی به همان معنای لغوی است. 

ۀ سه، تفاوت این کاربرد با معنای لغوی در محدود بودن مصادیق آن است، زیرا وقتی در حیط

شود، زیر پا گذاشتن حدودی مصداق آن تلقی خواهد شد که از جانب دینی از ظلم سخن گفته می

 آن دین معتبر شمرده شده باشند. 

چهار، مفروض در بررسی نقش ظلم این است که شارع احکام و مقررات معین و به تعبیر 

 دیگر، شریعت وضع کرده باشد. 

و در برخورد با روایات پنج، دو زمینه برای نقش ظلم قابل بحث است؛ در تفریع مباحث فقهی 

 و انصراف از بعضی مصادیق. 

مفهوم  ینا یماگر بخواه یراز یست،تمام کلام در بحث ن ینو ا شود یجا تمام نمینسخن به االبته 

مناسب خود  یگاهاست، جا یو مذاهب و تفکرات بشر یانآن مورد نظر تمام اد یتارزشمند که اهم

را  یامام ،و به طور خاص یفقه اسلام یکس یباشد که وقتن طور ینکند و ا یداپ یرا در نظام فقه

 اعتنا یعدالت ب ینچن احساس به او دست دهد که فقها نسبت به ظلم و هم ینا کند، یم یابیارز

و از ن، عدل و فرع بر آ یلنه ذ یرد،مفهوم مورد دقت قرار گ ینخاص ابه طور اند، لازم است  بوده

 فقه است. یها داشته ۀبه مجموع ای یهکلان و نظر ینگاه تر، یآن ضرور
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و  یدبرآ یدکه از پس تحولات جد نیاز داریم ینظام فقه ما به ،در حال حاضر ی،طور کل به

هر روز با آنها مواجه  یانسان ۀکه جامع یدیجد یو موضوعات چالش ها یدهقادر باشد در مورد پد

و رها  یدچار وادادگ سو یکاز  یعنیخود ارائه کند؛  روشمناسب با اصول و  یپاسخ گردد، یم

از  یکینگردد.  یماندگ متهم به جمود و عقب یگر،راث گذشتگان خود نشود و از طرف دیکردن م

 یاتنظر ۀچون عدل و ظلم و ارائ ای یشهو ر یقعم یمپرداختن به مفاه ینه،زم ینمؤثر در ا یها راه

سؤالات  پاسخگویرا دارند که آن  یتکه قابل یمباحث .است یدر مسائل مختلف فقه یعموم

 .باشندمشکلات  و حل یدجد

 ها نوشت پی

چنان که گفتیم به عنوان فرد بازر ظلم، نه مترادف  ــبیان این تحلیل خالی از لطف نیست که اخذ  .1

قابل تقسیم به ظالمانه بودن )اخذ عدوانی( و  نی جنبۀ وجودی دارد و خودیک فعل است، یع ــآن 

ظلم و عدل دو قسم یک مفهوم وجودی هستند، نه اینکه از قبیل وجود و عدم عادلانه بودن است. 

که کتاب اعتقادی و  الاقتصاد الهادیرا در  )ره(الطائفهیا عدم و ملکه باشند. جا دارد سخن شیخ

فقهی ایشان است، ذکر کنیم. مرحوم شیخ در آنجا در رد نظر مجوسیه در مورد دوگانگی خیر و 

هو  لأن أخذ مال الغیر غصباً»... گوید:  کند که مرتبط با بحث ماست. ایشان می شر مطلبی بیان می

(. البته 45 :1975،  یطوس« )ظلم و شر و أخذه قضاءا لدین حسن و عدل و هما من جنس واحد

سخن ایشان در باب دیگری است اما این مقدارش قابل توجه است که ظلم و عدل در اخذ را دو 

 داند، نه وجود و عدم. قسم می

 الصحاح(، 92 :11، ج 1414صاحب بن عباد، ) المحیط(، 394 :2ج، 1311ید، ابن در) اللغه ۀجمهر .2

راغب ) مفردات(، 461 :9ج ، 1414ابن فارس، ) معجم المقاییس(، 1377 :5ج  ،1411ی، جوهر)

، 1414ابن منظور،) لسان العرب(، 29: 11ج ، 1421 یده،ابن س) المحکم(، 597 :1412ی، اصفهان

 :4، ج1415ی، آبادیروزف) قاموس المحیط(، 916 :2، ج1414یومی،ف) مصباح المنیر(، 979 :12ج

کتبی هستند که این عبارت در آنان یافت ( از جمله 252 :1 ، ج1411ی، موس) الافصاح( و 116

 شود. می

ء غیرَ  الظاء و اللام و المیم أصلانِ صحیحان، أحدهما خلافُ الضِّیاء و النور، و الآخر وَضْع الشَّى» .9

[ غیر موضعه؛ ألا تَراهم  ءِ ]فى ظلُْماً. و الأصل وضعُ الشَّى  یظلِمهُ  موضعه تعدِّیاً....الأصل الآخَر ظَلَمه

 .(461 :9ج ، 1414 ابن فارس،« )، أى ما وضع الشَّبَه غیرَ موضعه« [ فما ظَلمَ مَن أشْبَهَ ]أباه: »یقولون
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ء فی غیر موضعه المختصّ به، إمّا بنقصان أو  و کثیر من العلماء: وضع الشی اللّغةالظُّلمُْ عند أهل » .4

« السِّقَاءَ: إذا تناولته فی غیر وقته، و إمّا بعدول عن وقته أو مکانه، و من هذا یقال: ظلََمْتُ بزيادۀ

 .(597: 1412اصفهانی، راغب )

 یری،حم« )ء فی غیر موضعه : وضع الشی الظُّلمْ  [: الأخذ بغیر حق، و هو مصدر، ... و أصل ]الظُّلمْ» .5

 .(4241 :7، ج 1421

تاج طور، در  ( و همین226 :1411ی،عسکر« )أصل الظلم نقصان الحق»گوید:  می الفروقصاحب  .6
 ،زبیدی« )النَّقْص اللُّغَةِالاشْتقِاقِ أَنَّ الظُّلمْ فی أَصلِْ  أَئمَّةِ نقََلَ شیخْنُا عن بعضِ: »است آمده العروس 

 .(441 :17، ج 1414

 .(161 :9،ج 1967 یر،ابن اث) «: الجور و مجاوزۀ الحدّ الظُّلمْ  أصل» گوید: می النهایهاثیر در  ابن .7

، و یقال فیما نقطة الداّئرۀالحقّ الذی یجری مجرى  ۀالظُّلمُْ یقال فی مجاوز»آورد:  که راغب می چنان

 آمده: العروس تاج طور در  و همین .(597: 1412اصفهانی، راغب « )یکثر و فیما یقلّ من التجّاوز

 .(441 :17، ج 1414 زبیدی،)« الظُّلمُْ، بالضمِّ: التَّصرَُّفُ فی ملُْکِ الغیَْرِ و مجُاوزََۀ الحَدِّ، قالهُ المنَاوِیُّ»

 .(979 :12ج، 1414)ابن منظور، « الحدِّ، ۀالجوَْرُ و مجُاوَزَ  الظُّلم  أصل» خوانیم: می العرب لسانو در 

 منابع

و  یخ)دفتر مطالعات تار یمقم: دار القرآن الکر ،یرازیناصر مکارم ش ۀترجم( 1979). یمقرآن کر  -

 .(، چاپ دومیمعارف اسلام

 یمطبوعات ۀقم: مؤسس ،و الأثر یثالحد یبغر یف یهالنها (1967) محمد. مبارك بن یر،ابن اث -

 .چاپ چهارم یلیان،اسماع

 .اول یین، چاپ: دار العلم للملایروتب، اللغه ۀجمهر( 1311) محمد بن حسن. ید،ابن در -

 یه،العلم: دار الکتب یروتب ،الاعظم یطالمحکم و المح  (ق.1421) .یلبن اسماع یعل یده،ابن س -

 .چاپ اول

قم: مکتب  ،عبدالسلام محمد هارون یقتحق ،هاللغ ییسمعجم مقا( ق.1414) ابن فارس، احمد. -

 .چاپ اول ی،الاعلام الاسلام

ـ  یع: دار الفکر للطباعه و النشر و التوزیروتب ،لسان العرب .(ق1414) ابن منظور، محمد بن مکرم. -

 .دار صادر،  چاپ سوم

 .تهران: اطلاعات، چاپ اول ،«قاعده» ۀعدالت به مثاب( 1911)محمد.  یدس ی،اصغر -

تهران:  ،یا بدره یدونترجمه فر ،یددر قرآن مج ینیـ د یاخلاق یممفاه (1934) .یهیکوتوش یزوتسو،ا -
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 .چاپ سومنشر فرزان روز، 

کتاب  ۀفصلنام ،«ینید یرو محال بودن علم غ یاله ۀفلسف»( 1932زمستان )عبدالله.  ی،آمل یجواد -
 .29-49، صص 63 ۀ، شمارنقد

احمد ابوالغفور  یقتحق ،یهتاج اللغه و صحاح العرب :الصحاح( ق.1411) بن حماد. یلاسماع ی،جوهر -

 .چاپ اول یین،: دار العلم للملایروتب ،عطار

 آل البیت علیهم السلام، چاپ اول. ۀسسؤ، قم: موسائل الشیعه ق.(1413حر عاملی. ) -

: دار یروتب ،شمس العلوم و دواء کلام العرب من الکلوم ق.(1421) .یدنشوان بن سع یری،حم -

 .چاپ اول الفکر المعاصر،

 .: دار القلم، چاپ اولیروتب ،مفردات الفاظ القرآن (ق.1412) بن محمد. ینحس ی،راغب اصفهان -

 : دار الفکر للطباعهیروتب ،تاج العروس من جواهر القاموسق.( 1414). یمحمد مرتض یدس یدی،زب -

 .چاپ اول یع،و النشر و التوز

: یروتب ،یاسینمحمد حسن آل  یقتحق، اللغه یف یطالمح ق.(1414) .یلصاحب بن عباد، اسماع -

 .چاپ اول عالم الکتب،

تهران: انتشارات جامع چهل  ،الرشاد یقطر یال یالاقتصاد الهاد .(ق1975) محمد بن حسن. ی،طوس -

 .ستون، چاپ اول

 .چاپ اول یده،: دار الافاق الجدیروتب ،اللغه یالفروق ف (ق.1411) حسن بن عبدالله. ی،عسکر -

 یکاوش ۀفصلنام ،«استنباط اول و دوم یندنقش عدالت در فرآ»( 1939 ییزپا) ابوالقاسم. یدوست،عل -
 .9-15، صص 11 ۀشمار ،نو در فقه

 .قم: نشر هجرت، چاپ دوم ،ینکتاب الع ق.(1411) بن احمد. یلخل یدی،فراه -

 .چاپ اول یه،: دار الکتب العلمیروتب ،یطالقاموس المح( ق.1415) .یعقوب محمد بن ی،آبادیروزف -

 .دار الهجره، چاپ دوم ۀقم: مؤسس، یرالمصباح المن( .ق1414) احمد بن محمد. یومی،ف -

تهران: مرکز الکتاب للترجمه و  ،یمکلمات القرآن الکر یف یقالتحق ق.(1412) حسن. ی،مصطفو -

 .النشر، چاپ اول

 .چاپ چهارم ی،قم: مکتب الاعلام الاسلام ،فقه اللغه یالإفصاح ف( ق.1411) .یوسف ینحس ی،موس -

. بیروت: دار احیاء التراث العربی، جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام تا( )بی نجفی، محمدحسن.  -

 .چاپ هفتم

و ملا  یمهد ملایین )نراق ۀقم: کنگر ،رسائل و مسائلق.( 1422) .یملا احمد بن محمد مهد ی،نراق -

 .چاپ اول(؛ احمد



بررسی ضابط مفهومی در تشخیص شرط تحریم 

 حلال و تحلیل حرام در فقه امامیه
1سید ابوالقاسم نقیبی  

2سجاد رزاقی  

ط به از جمله اینکه شر .دانند که صحیح باشدالوفاء می ط ضمن عقدی را لازمشر ،فقیهان چکیده:

نظر ندارند.  ط تحریم حلال و تحلیل حرام اتفاقضاب ۀنجامد. آنان در زمیناتحریم حلال و تحلیل حرام نی

تغییر  حکم غیرقابله شرطی که منجر به تحلیل مانند شیخ انصاری بر این باورند ک ،برخی از فقیهان

برخی  آید.شرط محلل حرام و محرم حلال به شمار می ،تغییر حلیت شود حرمت و تحریم حکم غیرقابل

تقسیم نمود  ه ابتدا باید احکام را به تکلیفی و وضعیمانند محقق یزدی و نائینی معتقدند ک ،دیگر از فقها

فقط التزام  ، در احکام تکلیفیشیخ انصاری همانند ،. مرحوم نراقیمبادرت ورزیدسپس به بیان ضابط و 

اما التزام به انجام یا ترک  ،داندتغییر )واجب و حرام( را مخالف کتاب و سنت می به احکام غیرقابل

برخی  داند. ط را مخالف شریعت میتوسط شر چنین تغییر احکام وضعی و هم شمردمباحات را جایز می

را ملاک قرار  عرفدر بیان ضابط، رجوع به عرف و تشخیص  ،)ره(مانند امام خمینی ،دیگر از فقها

 اند.  داده

شرط، شرط ضمن عقد، تحریم حلال، تحلیل حرام، شرایط صحت شرط، شرط  ا:ه‌کلیدواژه

 .مخالف کتاب و سنت، ضابط فقهی

 مقدمه

 .اند  تحریم حلال دانستهعدم تحلیل حرام و فقیهان در متون فقهی یکی از شرایط صحت شرط را 

 این است کهسؤال  .اند برخی از این شرط با عنوان عدم مخالفت شرط با کتاب و سنت یاد کرده

تحلیل حرام و تحریم حلال  ۀمصادیق برجستو معیار و ضابط تحلیل حرام و تحریم حلال چیست 

                                                      

    E-mail:da.naghibi@yahoo.com                                                     . . دانشیار دانشگاه شهید مطهری1

 .)نویسنده مسئول(دانشگاه شهید مطهری آموختۀ کارشناسی ارشد فقه و حقوق خصوصی  دانش. 2
E-mail:sd.razaghi@gmail.com                                                                                                       

 11/9/1933: مقاله تأیید   22/11/1932: مقاله دریافت

 فقه و حقوق خصوصی دوفصلنامۀ
 1399 بهار و تابستان ، 5 ، شمارۀسومسال 

 (48-23)صص 
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 های فقیهان در این زمینه است.  دار توصیف و تحلیل نظریه کدامند؟ این مقاله عهده

 مفاهیم. 1

 مفهوم ضابط . 1-1

 میان فقیهان اتفاق نظرآنها در تعریف لذا اند؛  های گوناگونی تعریف شده به صورتقواعد فقهی 

. دنفقهى با سایر قواعد اشاره دار ۀهاى تمایز قاعد به یکى از جنبه آنانو هر یك از  وجود ندارد

 .(11 :1221  حقوق، و فقه پژوهشکده -اسلامى تحقیقات و مطالعات )مرکز

آن  «ضابط»اما  ،در مقام بیان تنقیح حکم است «قاعده»توان گفت که  می به طور اجمال و کلی

ضابط آن حکم کلی است که در  ،. به عبارت دیگراستاست که در مقام بیان تنقیح موضوع نیز 

 ۀفاضل لنکرانی در مقام فرق بین قاعد مقام بیان تعریف و تحدید قیود و شرایطِ موضوع است.

فقهی اعم از ضابط فقهی  ۀبسیاری از اهل سنت معتقدند که قاعد» گوید:و ضابط فقهی میفقهی 

 ایشان« خلاف ضابط فقهی.ربه این معنا که اختصاص به باب واحدی از ابواب فقهی ندارد ب .است

 گوید: می نماید و در ادامه به سخن ابن نجیم جهت مؤید حرف اهل سنت اشاره می

دهد که این فرق گذاشتن بین قاعده و ضابط فقهی مطلب درستی نشان میتحقیق در این مسئله 

قاعده فقهی در اکثر از یك باب نباشد چرا که این مطلب، متفرع بر تسلیم لزوم جریان 

فقهی لازم نیست که برگرفته از  ۀلذا قاعد .باشد که این فرض مسلم نمی درحالی ،اشدب می

فقهی  ۀبلکه حتی اگر از یك باب هم أخذ شده باشد باز بر آن قاعد ،ابواب مختلف فقهی باشد

 امکان که مختص به باب طهارت است و ضابط نیست. ۀصادق است. مثل قاعد

 موضوع بیان صدد در فقهی ضابط» د:سینو ضابط فقهی می فقهی از ۀقاعدتمایز  ۀدر زمین ایشان

 ۀقاعد اما ،است موضوع شرایط و ملاک بیان مقام در ضابط ،دیگر عبارت به است. آن متعلق یا

عنوان نمونه عدم  به. «موضوعات نه دارد احکام با ارتباط که کند می بیان را کلی حکم فقهی

عنوان عدم مخالفت شرط  .آید ر میشما همخالفت شرط با کتاب و سنت از شرایط صحت شرط ب

به فقهی  ۀقاعد «المومنون عند شروطهم» ۀولی گزار ،کتاب و سنت از مصادیق ضابط فقهی است با

 . آید حساب می

 لازم فقهی ضابط» نویسد: فقهی می ۀوجه دیگر تمایز بین ضابط فقهی و قاعد ۀدر زمینوی 

 عرف از فقه در ضوابط از کثیری بلکه ،باشد شده أخذ آن از و باشد مقدس شارع به مستند نیست
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 .(11-19 :1211)فاضل موحدی لنکرانی،  «است شده گرفته

 مفهوم شرط .2-1

 معنای لغوی شرط. 1-2-1

)به کسر و ضم راء(  «یَشرْطُ ،شرََطَ»ای عربی است که مصدر باب )الشَّرْط( کلمه «شرط» ۀواژ

 .است «شروط» باشد و جمع آن می

معنای لغوی، زمانی در این تحقیق مورد استفاده قرار خواهد گرفت که از استعمال آن در 

لذا مراجعه به کتب لغت از باب رجوع جاهل به عالم و کشف معنای  .بوده باشیماطلاع عرف بی

  باشد.چنین مؤید و شاهد بحث عرفی می عرفی و هم

 :9 ج،1931)جوهرى،  آمده است (شناخته شده) «معروف»به معنای در لغت،  «شرط»با این حال 

لذا با توجه به این توضیح، معنایی  ؛انداضافه نموده «معروف» را هم به« البیع فی» ۀبعضی کلم .(1191

 شده شناخته عرف در که دهندمی ارجاع چیزی همان بهآن را  و اندنکرده ذکر شرط برای را

 .اندنبوده نیز شرط ۀکلم تعریف بیان درصدد لذا ،است

، سیدهبن ا) ن بیع و مانند آن معنا نموده استرا به الزام و التزام چیزی در ضم «شرط»ابن سیده 

این معنا را نقل  آبادیکه از فیروز شود شیخ انصاریاز این مطلب دانسته می .(19 :2  ج ،1221

که به معنای الزام و التزام  نیستند، اولین کسانی لسان العربچنین ابن منظور در کتاب  د و همکن می

معنا نزد عرف  شود که از قرن پنجم ایناند. از مطلب فوق دانسته می، تصریح کرده«شرط»در 

 استعمال داشته است.

 معنای عرفی شرط .2-2-1

 «شرط»گوید  ایشان می دهد. ارائه می «شرط»برای دو معنای عرفی  ،مکاسبشیخ انصاری در کتاب 

 گردد: در عرف به دو معنا اطلاق می

شرط با توجه به این معنی،  :]الزام و التزام در ضمن عقد بیع و نحو آن[ . شرط به معنای حدثی1

و اسم فلان أمر  ۀکنند به معنای شرط« شارط»باشد. اسم فاعل آن می «یَشرِطُ ،شرََطَ»مصدر فعل 

فلان شخص ]که فلان فعل یا به باشد. أمری که شرط شده است، می مفعول آن مشروط به معنای

که به ضرر او شرط  را دیگری گویند و میله کند[ مشروط ٌ صفت یا نتیجه را به نفع خود شرط می
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 .نامندمی مشترطیا  علیهٌ مشروطشده است 

برای تأیید سخن خود که معنای عرفی شرط، الزام و التزام در ضمن عقد  ،در ادامه ،ایشان

اما شیخ انصاری در این رساله به نقد این معنای  کند؛استناد می قاموسباشد، به کلام صاحب  می

 د.آور شروط ابتدایی را هم جزء شروط می و پردازدعرفی می لغوی و

أنّه یَلزم من وجوده  ۀحظما یَلزَم مِن عدمِه العدم من دون ملا». شرط به معنای اسم جامدی: 2

که از  ، قطع نظر از اینآیدشرط آن است که از نبودش، نبود مشروط لازم می .«الوجود أو لا

در این معنا شرط با مشروط از نظر تلازم  ،اساسوجودش وجود مشروط لازم بیاید یا نیاید. براین 

اسم جامد است و مصدر  ، نیزمعنا ینادر شرط  .(211 :1 ج ،1932 محمدی،) وجودی اطلاق دارد

 . (19 و11: 1 ج ،1211 دزفولى،  انصارى) «یستهم ن یپس فعل و عمل کس ،و اشتقاقات ندارد

شرط برای  معتقد استو  دانستهبا توجه به این کلام، شیخ انصاری لفظ شرط را مشترک لفظی 

شود و معینه بر معنای اول حمل می ۀلذا در صورت قرین ،هریك از دو معنای عرفی وضع شده است

کلام ای نبود، شود و اگر قرینهاگر در مواردی قرینه بر تعیین معنای دوم بود بر این معنا حمل می

های لفظی که مانند تمام مشترک ،(19 و11: 1 ج ،1211 دزفولى،  انصارى) گرددمجمل واقع می

 د.نکنالاطلاق اجمال پیدا میعند

 معنای اصطلاحی شرط. 3-2-1

فرماید:  می مکاسبشیخ انصاری در  .نیز استعمال شده است یبه صورت اصطلاح «شرط» ۀکلم

  .(19 :1 ، ج1211 دزفولى،  )انصارى «شودعلمی حمل نمیاطلاقات عرفی، بر این دو اصطلاح »

‌معنای‌اصطلاحی‌شرط‌نزد‌ادُبا‌و‌نُحات‌الف.

 «ادوات شرط سایرلو و  ،یمت ،إن»که بعد از است  اول ۀجملدر اصطلاح ادبی، عبارت از  «شرط»

شرط  ، جزای شرط یا جوابآنبعد از  ۀو به جمل یهشرط ۀجملبه آن در اصطلاح  .یردگ یقرار م

  .(31 :1 ج‌،تا بی‌،ابن هشام) گویندمی

 گردد میباز معنای دوم عرفیاین معنای اصطلاحی به  ،مکاسبشیخ انصاری در به نظر 

را نزد  «شرط»های ادبی که لذا با رجوع به اهل لغت و یا موسوعه .(19: 1 ج ،1211 دزفولى،  انصارى)

النحو  ۀعموسوامیل یعقوب در  ،مثلاً مطلب را دریافت.توان این  میبه وضوح  اند  حات معنا نمودهنُ
 ۀشرط عبارت است از ملازمه و مقارن» گونه تعریف نموده است:را این «شرط» و الصرف و الإعراب
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 ۀشود مگر به واسط نحوی که جزاء )امر دوم( محقق نمیادات شرط به  ۀامری به امر دیگر به واسط

 .(212: 1913یعقوب، )« که شرط محقق شوداین

‌اصول‌و‌فلسفه(‌یمعنای‌اصطلاحی‌شرط‌نزد‌حُکما‌)علماب.‌

من وجوده  یلزممن عدمه العدم و لا  یلزمما : »در اصطلاح اهل حکمت عبارت است از «شرط»

 ین استند اا هرا اضافه کرد« من وجوده الوجود یلزمو لا »عبارت  ،اهل معقول علت اینکه «.الوجود

 د.نگذاربو مقابله فرق  ،شرط و سبب ینکه ب

معنای دوم  ، ولیسازش دارد شرط یدوم عرف یبا معنمعقول و اهل  ییناصولمورد نظر  یمعنا

بت عرفی از نظر شیخ انصاری غیر از معنای اصطلاحی شرط نزد اصولیین و اهل معقول است و نس

این معنای اصطلاحی  ،به عبارت دیگر .(32 :1913)فروغی،  بین آن دو عام و خاص مطلق است

 أخص از معنای دوم عرفی است.

 مفهوم تحریم حلال و تحلیل حرام  .3-1

 حلال و حرام در لغت. 1-3-1

گفته شده  های لغت کتاب. در اندنقیض یکدیگر معنا شده های لغتحلال و حرام در اکثر کتاب

 .(229: 9، ج1213 )فراهیدى، باشد م، و حرام ضد و نقیض حلال میحلال ضد و نقیض حراکه است 

 حلال و حرام در اصطلاح فقهی و قرآنی. 2-3-1

 استعمال که در حالی، (33 :1212 ابوجیب،) حلال به معنای مباح به کار رفته است قاموس فقهیدر 

بودنش جایز شرع به چرا که حلال، همان مباحی است که  ،با یکدیگر متفاوت استاین دو واژه 

 .(213 :1211 عسکرى،) نیستگونه مباح اینکه  صورتیحکم داده است، در 

 (.223: 1212 اصفهانى، راغب) باشداست: حرام به معنای ممنوع میشده راغب گفته مفردات در 

 ست که از ممنوعیّت باز شده استا آن  پس حلال شدهبا توجه به این معنا گفته  قاموس قرآندر 
 .(111 :2 ج ،1931 )قرشى،

ۀ حرام در مورد واژ شده است.فرق گذاشته  حرام و منع و رد ۀبین سه واژ التحقیقدر کتاب 

 .(292 :2 ج ،1291 مصطفوى،) که از اول ایجاد شوداست از منعی  گفته است: حرام عبارت

حال که معنای حرام و حلال در لغت دانسته شد، ضروری است که دانسته شود حرام و مباح 
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ت آن حکمی است که طلب آمده است: حرم کشاف الفنون در کتابجزء احکام تکلیفی هستند. 

 .(111 :1 ج ،1331 تهانوى،) کند ترک فعل می

 مفهوم تحریم حلال و تحلیل حرام در فقه امامیه .3-3-1

شیخ انصاری در را از قول معنا و مفهوم تحریم حلال و تحلیل حرام در فقه امامیه  ،در این قسمت

 .بررسی خواهیم کرد مکاسبکتاب 

 شرط حرمت شرعی حلال و بالعکس: قول مرحوم نراقیالف. 

ذکر معنا دو  برای شرط تحریم حلال و تحلیل حرامنراقی  عوائد الایاممرحوم شیخ به نقل از کتاب 

. یك معنا این است که وجوب وفا، سبب تحریم است که خود نراقی به این معنا ایراد وارد کند می

 کند. ایرادات را نقل میکند و مرحوم شیخ انصاری این می

معنای دیگر این است که خود شرط سبب تحریم حلال یا بالعکس شود که مرحوم نراقی 

 شود.فرماید از ظاهر روایت هم همین برداشت می می

 حلال و حرام به طور مطلق ب. قول شیخ انصاری:

 روایت)عمار شیخ انصاری بر این باور است که مراد از حلال و حرام در روایت اسحاق بن 

 عنَْ کَلُّوبٍ بنِْ غِیَاثِ عنَْ الْخَشَّابِ مُوسىَ بْنِ الْحَسنَِ عَنِ[ الصَّفَّارِ عنَِ] عَنهُْ: )ع(علی منینالمؤامیر

 شرَطْاً  لاِمرَْأَتهِِ شرَطََ  مَنْ  یَقُولُ کَانَ (ع) طاَلبٍِ أَبیِ بْنَ عَلیَِّ أنََّ (ع) أَبِیهِ عَنْ جَعْفرٍَ عنَْ عَمَّارٍ بْنِ إسِْحَاقَ

بنابر ظاهر دلیل، آن  (حرََاماً أحََلَّ أَوْ لاًحَلا حَرَّمَ شَرْطاً إِلَّا شرُُوطِهمِْ عِنْدَ الْمُسْلِمِینَ فَإِنَّ بِهِ لَهَا  فَلْیفَِ

کند و بر حلال و حرام بودن ها تغییر نمیه حتی در صورت اشتراط نیز حکم آنمواردی است ک

)انصاری دزفولی،  باشدحلال و حرام به طور مطلق مدّ نظر می ،هستند. به عبارت دیگرخود باقی 

 .(92 :1 ج ،1211 

 استمرار شرط :قول میرزای قمیج. 

ون کلی در برابر گوید مقصود از تحلیل حرام و تحریم حلال، تأسیس قاعده و قانمی میرزای قمی

اما  ،که خود از عناوین محرم نیستاست شرط نمودن شرطی  ،به عبارت دیگر قانون شریعت است.
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شه انجام دهد و بر خود مکروه یا مستحبی را برای همیاینکه مانند  .تعهد و استمرار آن حرام است

 مباحی را برای همیشه بر خود حرام کند.اینکه یا  واجب کند،

 ضابط مفهومی در تشخیص تحریم حلال و تحلیل حرام .2

مشروع که منجر به تحلیل حرام یا تحریم حلال و مخالفت شرط با اشتراط امر غیر دانیم کهمی

حال سخن در این است که مقصود از حکمِ عدم و سنت شود شرعاً منع گردیده است. کتاب 

ملاک و معیارِ شرط مخالف کتاب و  ،به عبارت دیگر است.مخالف با کتاب و سنت، کدام حکم 

 سنت و تحریم حلال و تحلیل حرام کدام است؟ 

تردیدی میان  ،صریح وارده ۀدر بطلان شرط مخالف کتاب و سنت )غیر مشروع( با توجه به ادل

که مشروع، با توجه به اینص شرط غیرضابط به منظور تشخی ۀاما در ارائ ،شودفقهای امامیه دیده نمی

ست، کلام فقهای شارع مقدس وضع نشده ا ۀی در این خصوص با صراحت از ناحیمعین ۀقاعد

  .(32 :1933 )عابدیان، امامیه متشتت است

خواهیم های مختلف توسط فقها به بیان دو مقدمه جهت روشن شدن بحث  قبل از بیان ضابط

 .پرداخت

 . مقدمه1-2

 حکام اولی و ثانوی و ملزمات شرعیا. 1-1-2

 ،است که حکم اولیمشهور بین فقها  .اولی و ثانوی تعاریف متفاوتی بیان شده استدر مورد حکم 

مانند وجوب  . احکامیشودحکمی است که بر افعال و ذوات به لحاظ عناوین اولی آنها بار می

نماز صبح و حرمت نوشیدن شراب. حکم ثانوی، حکمی است که بر موضوعی به وصف اضطرار، 

مانند جواز افطار در ماه رمضان در مورد کسی  . احکامیشوداکراه و دیگر عناوین عارضی بار می

گذاری چنین حکمی به حکم ثانوی  دارد یا موجب حرج است و سبب نام که روزه برایش ضرر

 .(122 :1932 ،اردبیلى )مشکینى در طول حکم واقعی اولی قرار دارداست که  آن

که برخی از این عناوین ارتباط وثیقی با  استمورد  12عناوین ثانویه مشهور در فقه اسلامی 

 ایناز آنها را یکی دانست.  موردای که شاید بتوان در برخی موارد دو به گونه ،برخی دیگر دارد

و حرج، اکراه، مقدمیت، تقیه،  عناوین عبارتند از: حفظ نظام، مصلحت نظام، اضطرار، ضرر، عسر
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 کلانتری،) نذر و عهد و قسم، اطاعت از والدین، اشتراط چیزی در ضمن عقد لازم، اهم و مهم

1932 :122-129).  

در که عی . حکم واقشود میطرح مهای اصولی حکم اولی و ثانوی ذیل حکم واقعی در کتاب

 صدر،) باشد خذ نشدهگیرد حکمی است که در موضوع آن شك ا قرار میمقابل حکم ظاهری 

حکم ظاهری حکمی است که در مقام شك و  ،در مقابل .مانند وجوب نماز و روزه( 21 :1229

که به خاطر جریان مانند این ،شودتحیر و استتار حکم واقعی بر طبق امارات یا اصول عملیه صادر می

 بنماییم. ،ایم هحکم به طهارت لباسی که پیش از وقوع شك، یقین به طهارت آن داشت ،استصحاب

 اند: خود دو گونه ــ احکام ثانویــ  ملزمات شرعی

عناوین ثانوی است که خود شارع  ابتدا :امثال ذلك ضرر و اضطرار و تقیهّ و حرج والف. 

باعث تغیرّ عنوان  «عند التزاحم»ضرر را  و خود شارع مقدس تقیّه، حرج است. مقدس بیان کرده

های اجتماعی  فردی کاربرد دارند و هم در زمینهاین دسته از احکام هم در مسائل  ه است.قرار داد

  .(39 :1932 کلانتری،) گیرندمورد توجه قرار می

شرط، خواهیم با کار خودمان نظیر عهد و نذر و یمین و  می ما: عهد و نذر و یمین و شرطب. 

خود این طائفه به دو گروه حق  مکاسببا توجه به کلام شیخ انصاری در  .کنیماین حکم را عوض 

اما شرط و مانند  ،د. نذر و امثال نذر جزو حقوق الله محسوب شدهنشوالناس و حق اللهی تقسیم می

ملزمات شرعی از این دسته  .(92 :1 ، ج1211 دزفولى،  )انصارى گرددآن جزو حقوق الناس لحاظ می

  .(39 :1932 کلانتری،) دارد فقط جنبه فردی

 شرط چیزی ۀشود به وسیل آیا میبعد از بیان احکام ثانوی، مطلبی که قابل بررسی این است که 

توانند  آیا نذر و عهد و یمین می ؛که مباح بود حرام کرد یا نهرا که لازم نبود لازم کرد یا چیزی  را

 د یا نه؟ این احکام را تغییر بدهن

هرگز مباح واجب گونه از ملزمات شرعی، در این ای از فقها حق این است کهعدهبه نظر 

روی عنوان چون هر حکمی  ،شود و مانند آن مباح حرام نمی ،شود مستحب واجب نمی ،شود نمی

 عناوین را هم به هم بریزدو  ها ها، تداخل طور نیست که ملاک رود. این خاص خودش می
  .(19 -13 :1932 کلانتری،)

اگر خواست نماز شب  .شود نماز شب واجب نمی ،اگر کسی نذر کرده نماز شب بخواندمثال: 

یکی نماز شب  :«ههنا امران و عنوانان»چرا؟ چون  ،کندصد وجه بخواند باید قصد استحباب را با ق
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یك حکم  و یك نماز شب داریم امر مطرح است:چهار در اینجا  .یکی وفای به عهدو است 

نه روی  ،وجوب رفته روی وفای به نذر .یك حکم وجوبیو استحبابی، یك وفای به نذر داریم 

 .(111-111و 212: 1، ج1221)موسوی خمینی،  همچنان مستحب است« اللیل ةصلا»و « اللیل ةصلا»

بین احکام ای مانند شرط است )چرا که نظر، ناظر و متعلق به احکام ثانویهگفته نماند این البته نا

نه ملزمات شرعی که میان احکام اولی و احکام ثانوی  ،آید(اولیه و ثانویه تزاحمی به وجود نمی

 مانند اضطرار و اکراه و مقدمیت. ،تزاحم باشد

 .شرط تغییرپذیر است ۀکدام حکم به وسیلاین است که  در پی آنیممطلبی که در این قسمت 

نه؟ دهند یا ارند که بعضی از احکام را تغییر لاحیت را دآن ص ،آیا شرط نظیر عهد و نذر و یمین

معیار ثبات و  روشن است و منظور از آن عوض شدن حکم نیست. در این صورت،معنای تغییر هم 

 لذا بایسته است مقدمتاً معنای حکم ارائه گردد.چیست؟  تغیرّ

 حق و حکم و اقسام آن .2-1-2

 ،دهد که حق در اصطلاح فقهیامامیه نشان می یفقها نگاهی به روایات معصومین و عباراتالف. 

 :ستدارای دو معنا

 د.وش هم حق به معنای خاص میشامل ملك و حکم و هم که  . حق در معنای عام1

 که در مقابل ملك و حکم است. . حق در معنای خاص2

دانند مقصودشان از حکم، قابل ذکر است که کسانی که حق را در مقابل ملك و حکم می

اما در صورتی که  ،کنندحکم تکلیفی است که از آن با تعبیر حکم شرعی و حکم شارع نیز یاد می

روشن است که حق به مانند ملکیت  ،از تکلیفی و وضعی بدانیمعبارت ما حکم را به معنای عام آن 

 شود. یــ م معنای دوم ــاز اقسام حکم وضعی بوده و به این اعتبار حکم اعم از حق به معنای خاص 

حق در فقه  . از نظر ایشانگویدمی یقابل توجهسخن لنگرودی  یجعفرفقه، در باب معنای حق در 

 رود:به دو معنا به کار می

اگر افراد مجاز باشند که به قصد خود برخی از آنها را  ،. اموری که در قانون پیش بینی شده1

 رود.ین معنا در مقابل حکم به کار میتغییر دهند این امور قابل تغییر را حق گویند و حق به ا

 .(211: 1932 لنگرودی ، )جعفری . نوعی از مال است2

 این دو قسم است.از بحث ما در قسم اول 
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معنای آن این است شایع ترین  .اصطلاح حکم در فقه در معانی مختلفی به کار رفته استب. 

شود. شهید شامل حکم تکلیفی و حکم وضعی در همه ابواب فقه می که حکم شرعی به معنای اعم

نویسد: حکم شرعی همان حکم تشریعی است که از طرف صدر در تعریف حکم شرعی می

خداوند برای تنظیم حیات انسان صادر می گردد و خطابات شرعی در کتاب و سنت مبرزِ حکم و 

 .(11: 1، ج1212صدر، ) کاشف از آن بوده و خود حکم شرعی نیست.

 ارائه داده است این است:  نظریه عمومی شروطتعریفی که محقق داماد در کتاب 

های صادر شده از سوی پروردگار را در خصوص افعال و دستورات و فرمان :م تکلیفیاحکا. 1

نامندکه خود بر پنج نوع احکام تکلیفی می ،کردار بندگان اعم از امر و نهی و اجازه و رخصت

 وجوب و حرمت و استحباب و کراهت و اباحه. :است

اصلی تحت عنوان احکام  ۀتوان احکام تکلیفی را به دو دستمحقق داماد معتقد است که می

 .(21-21 :1939 داماد، )محقق احکام ترخیصی )تخییری( تقسیم کردالزامی و 

احکام مکلفین که هرچند ممکن است با هستند آن دسته از احکام شرعی  :. احکام وضعی2

ولی ارتباط مزبور به طور مستقیم نیست؛ یعنی از سوی شارع مستقیماً نسبت به افعال  ،مرتبط باشند

(. 21-21 :1939 داماد، )محقق ها الزام، منع و یا رخصت نیستگردند و مقتضای آننمی ءمکلفین انشا

 .از قبیل مالکیت، زوجیت، اهلیت، سببیت، مانعیت، شرطیت، صحت و بطلان

ارائه  های گوناگونی ص و شناخت شرط خلاف حکم شرع ضابطفقهای عظام برای تشخی

 اذعان دارند مکاسبطور که محشین و مدرسین  اند که  در این قسمت بیان خواهد شد. هماننموده

در این لذا ضابطی که  .(112 :2 ج ،1939 نائینى، غروى)باشد  های مشکل فقهی می این بحث از بحث

قرار دارد نظریه و ضابط مفهومی است که شیخ انصاری و ما بعد  تر مورد توجه ما بیشتحقیق 

ضابط مرحوم شیخ را توضیح یا تکمیل  مکاسباند چرا که محشین در این مورد بیان داشته ،ایشان

  ارائه شود.المقدور نظریات مهم حتی شده تادر این مقاله سعی  .اندنموده

 قمیضابط مرحوم میرزای . 2-2

قطع نظر از شرط و التزام، حرام  )مانند شرب خمر و زنا( دارد برخی از امور میرزای قمی بیان می

اما بعضی از  جایز و خلاف کتاب و سنت است،غیر شرعی است. اشتراط چنین اموری به هر نحوی

که فعل مکروهات یا ترک مباحات، به ر بدان حرام است. مانند اینهستند که التزام و استمراامور 
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شرط شود. در این صورت مناط و ملاک در مخالفت شرط با کتاب و سنت،  ،صورت دائمی

به  ترک فرد خاصی از آن مباح شرط شود.که ۀ کلی است نه ایناشتراط ترک مباح بر وجه قاعد

مخالفت  باشد تابایستی تأسیس قاعده کلی و ابداع حکم کلی جدیدی  ، متعلق شرطعبارت دیگر

زیرا متعلق حکم شرعی کلی است و احکام شرعی به کلیات تعلق  با کتاب و سنت تحقق یابد،

 گرفته و تعلق حکم به جزئیات به اعتبار تحقق کلی در ضمن جزئیات است.

 ،سنت که متضمن احکام کلی شرعی است بنابراین برای تحقق مخالفت شرط با کتاب و

ای مثال چنانچه در ضمن عقد نکاح شرط شود که اختیار طلاق به زوجه اشتراط کلی لازم است. بر

« الرجال قوامون علی النساء» ۀشریف ۀاین شرط خلاف حکم کلی مستنبط از آی ،تفویض گردد

یا اگر در ضمن همان عقد شرط شود که ازدواج مجدد بر زوج حرام باشد، شرط  ،( است92 :نساء)

کلی است که با احکام شرعی مخالفت دارد، اما اگر شرط بدین صورت باشد که  ۀمتضمن قاعد

در این صورت امر جزئی شرط شده که مخالفت  ،زوج فلان زن خاص را به همسری اختیار نکند

 .(313 :2 ج ،1223، ىقم )میرزاى اب و سنت نیز باعث بطلان آن نیستظاهری آن با کت

 ضابط مرحوم ملا احمد نراقی .3-2

خلاف حکم این است که حکمی بر کتاب و سنت مراد از شرط مخالف قائل است ملا احمد نراقی

به عبارت  باشد یا وضعی.حاصله از کتاب و سنت شرط شود، خواه این حکم از احکام تکلیفی 

 ،نراقى ) حاصله از کتاب یا سنت داشته باشدمشروط باید امری باشد که مخالفت با حکم  ،دیگر

1213: 122). 

کند که ایشان در ابتدای امر التزام به  از استاد خود مرحوم نراقی نقل میمرحوم شیخ انصاری 

چنین التزام به ترک واجب را خارج از  چنین التزام به فعل حرام و هم فعل مباح و ترک آن را و هم

 ۀمثبت حکم اولی موضوع و ادل ۀلذا ایشان بین این ادل .دانندموارد شرط مخالف کتاب و سنت می

گوید باید به مرجحات رجوع نمود و در مواردی که وجوب وفای به شرط تعارض قائل است و می

 شود.  ندارد به اصول و قواعد مراجعه میمرجح وجود 

حکم اولی و حکم ثانوی در  ۀگوید بین ادلداند و میشیخ انصاری این ضابط را نادرست می

کومت است نه تعارض. غیر از این اشکال، شیخ انصاری اشکالات دیگری را قسم اول قائل به ح

نراقی متذکر محقق متذکر ضابط خود گشته و به در انتها،  ،شیخ انصاری .نیز مطرح کرده است
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باشد. البته در نهایت محقق می ،یتغیر نیز بودیشان از قسم دوم که احکام لاهای اشود که مثالمی

و گفته است  نظر خود را تغییر دادهتا حدودی که بر او وارد است، شده و  یتنراقی متوجه اشکالا

 .(92 :1 ج ،1211 دزفولى،   )انصارى مخالفت هم صفت التزام است و هم صفت مشروط

 پذیری حکم: تغییرپذیری و عدم تغییرمکاسبم شیخ در ضابط مرحو. 4-2

الله و سنت معصومین نافذ  حکم کتاب اند، شرط مخالف با بیان کرده مکاسبدر  شیخ انصاری

گوید این می ویکه مخالفت صفت شرط باشد و یا مشروط. در این قسمت . توضیح ایننیست

حکم را به دو قسم الزامی و  ،دهند به دستکه ضابطی را ایشان برای این حکم کدام حکم است.

  :کند غیرالزامی تقسیم می

ای است که به قول مطلق برای موضوع خود ثابتند؛ نهبرخی احکام شرع به گو :. احکام الزامی1

یعنی هر عنوان جدیدی از عناوین ثانویه نیز که بر موضوع عارض شود و موضوع را معنون به آن 

 مانند واجبات و محرمات. ،کندکند، باز حکم شرع برای موضوع ثابت است و هرگز تغییر نمی

مشقت شدید داشته باشد، حکم وجوب برداشته  رجی باشد وکه ضرری یا ح البته فقط در صورتی

 کند.ولی با نذر و قسم و شرط و ... تغییر نمی ،که این نیز دلیل خاصِ خود را دارد شود می

ای است که برای موضوع خود برخی احکام به گونه )احکام ترخیصی(: . احکام غیرالزامی2

موضوع از عنوان دیگر ثابتند و با طروّ و  نظر به ذات موضوع ولو خلی و نفسه و به قید تجرد و خلوّ

و  ــ تغییر به همان معنایی که در مقدمه ذکر گشتــ کند عروض عنوان ثانوی، آن حکم تغییر می

 .(21 :1 ج ،1211 دزفولى،  )انصارىمانند استحباب و مکروهات و مباحات آید،حکم دیگری می

ن امر، عدم تنافی بین حکم ثابت برای ای ۀگوید: لازماین قسم می ۀشیخ انصاری در ادام

آید.  جا تعارضی پیش نمیبه عنوان ثانوی است. چرا که این موضوع به عنوان اولی آن و حکم ثابت

اند این است که این دو حکم در طول هم برای دو آورده مکاسبتعبیری که برخی از شارحین 

 .(291-293 :3 ج ،1931 )محمدی، ابت است نه به نحو عرضیت و تنافیموضوع ث

. استبرد جالب و قابل توجه گونه از احکام به کار میعابیری که مرحوم شیخ برای این دوت

هذا نظیر أغلب المحرمّات »د عبارت است از زنمثالی که ایشان برای قسم اول ]طبق این تقسیم[ می

« کالتحریم و کثیر من موارد الوجوب»می گوید:  مکاسباما در جای دیگر از  ،است« و الواجبات

 محرمات ۀجمیع و هم که را به کار برده است« ال استغراق»و در تعبیر دوم  «اغلب»که در تعبیر اول 
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أغلب »تعابیری که برای مثال قسم دوم به کار برده است از این قرار است:  .گیرد میرا دربر

 «.کأکثر ما رخّص فی فعله و ترکه»گوید:  تعبیر دیگر میو در « ت بل جمیعهاالمباحات و المستحبا

اول از احکام ]طبق این تقسیم[ را مخالف شرع دانسته  ۀخلاف گونشیخ انصاری فقط شرط بر

مراد از شرط غیر مشروع، تعهدی است که با حکمی از احکام شرع مقدس  ،است. به عبارت دیگر

شرط را به سبب تغییر موضوعش به جهت  ۀمخالف است، با حکمی که قابلیت تغییر به واسط

گاهی حکم برای ذات » گونه است:اند این به کار بردهمکاسب ی که ایشان در اشتراط ندارد. تعبیر

 ۀگردد که لازمموضوع با در نظر گرفتن سایر عناوین خارجی و عارضی دیگر بر موضوع، ثابت می

«. ن عارضی استاین امر تنافی بین حکم ثابت برای موضوع به عنوان اولی آن و حکم ثابت به عنوا

لذا یا به  ،شودتعارض بین دو دلیل حاصل می ،گونه از احکامدر این نویسد: ایشان در ادامه می

و مانند اجماع  ،یا به راجح خارجی ،متواترمانند تقدیم خبر متواتر بر غیر ،مرجحات داخلی

 .(23 :1 ج ، 1211  دزفولى،  )انصارى ودشعمل می ،هضرورت فق

شیخ انصاری که احکام شرعی را به دو دسته فوق تقسیم نموده، تمییز مصادیق را با توجه به 

 .(91  :1 ج ،1211دزفولى،   )انصارى  احکام شرعی به نظر فقیه و مجتهد واگذار کرده است ۀادل

گوید با توجه به این مطالب معنای تحریم می مفهومی و تقسیم احکامبیان ضابط از ایشان بعد 

خود را ناظر به  تقسیم گردد. قسم اول ازحلال و تحلیل حرام در روایت اسحاق بن عمار روشن می

ولی ایشان در نهایت  .داندمی در روایت «حلل حراماً»و قسم دوم را ناظر به  «حرم حلالاً»

حلال که در برخی روایات از لزوم وفای به شرط استثناء شده  خصوص موضوعیت شرط محرمدر

در  ،شرط را داشته باشند ۀها، قابلیت تغییر به واسطبه تردید افتاده است، چرا که اگر تمامیِ حلال

این صورت شرط باطلی تحت عنوان شرطِ محرمِ حلال نخواهیم داشت. بنابراین با قبول ضابط شیخ 

گردد. شیخ مصداق میعمار نسبت به بند اول آن )تحریم حلال( بی انصاری، روایت اسحاق بن

اسحاق بن عمار چند راه حل را  روایتاول  برای مصداق پیدا نمودن مستثنای مکاسبانصاری در 

وارد کرده و آنها اشکال  ۀاما در نهایت به هم ،از خود و یك توجیه را از برخی از فقها ذکر نموده

 .(91-93 :1 ج دزفولى،  )انصارى نداده استارائه خود راه حلی 

 ‌باشد. ای از فقها نیز می مؤید نظر شیخ انصاری، سخن عده

گذاری در نظام اسلامی در دو محدوده  توضیح مطلب این است که از نظر شهید صدر قانون

تغییر است.  آن توسط شارع مشخص گردیده و غیرقابل ای که احکامیکی محدوده: گیردانجام می
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تواند  راغ نامیده شده و دولت اسلامی میالف ۀمنطقدیگری قلمروی که آزادی نظر قانونی و یا همان 

اساس مقتضیات زمان و مصالح امت بپردازد. با توجه به آنچه گفته شد گذاری بر در آن به قانون

 لایتغیر؛: اولاً، قوانین ثابت و شودمشخص است که قانون از نظر شهید صدر به دو دسته تقسیم می

قوانین پاسخگوی نیازهای ثابت جوامع بشری و پذیر. قوانین دستۀ اول انیاً، قوانین متحرک و تغییرث

 .(291 :1923 )جاوید، ها هستندنیازهای متغیر انسان ۀجواب دهند دستۀ دوم

 است که عبارتند از: وارد شده هاییو نقد تاشکالا ،به این ضابط

 ضابط خودنقد شیخ انصاری به . 1-4-2

ۀ زنی که دربار )ع(که فرمود: امام علی نقل است (ع)از تفسیر عیاشی از محمد بن مسلم از امام باقر

 او همسر دومی اختیار کرد یا زنآورد و با زن و خانواده اش شرط کرد اگر مردی او را به نکاح در

ست، اگر فرمود: شرط خدا قبل شرط شما گرفت آن زن طلاق است، را ترک کرد یا کنیزی

دار و با زن دیگری نکاح کن، کنیز بگیر   خواهی زن را نگه میو اگر  وفا کن خواهی به شرطت می

چه از زنان دو تا و سه تا و چهار تا وز کرد، خدای متعال فرمود: پس آناگر زن نش و او را رها کن،

زنی غیر آنچه برای شما خوش است ازدواج کنید، مگر آن زنانی که متصرف و مالك شدید و  هر 

 ،1213 حر عاملى،) خالفت و نافرمانی ایشان بیمناکیدیاد شد برای شما حلال است و زنانی که از م

 .(233: 21 ج

 فرماید: مرحوم شیخ انصاری می

ه از قبیل قسم اول ]مرحوم اما در روایت محمد بن مسلم ظاهر برخی موارد مثال زده شده اگرچ

اند ایشان ابتدا  حقیق  و مقاله آمده است ذکر کردهاین تبندی که در  شیخ برخلاف تقسیم

ک اند[ است مثل تراحکام اقتضایی را گفته و سپس به بیان احکام مطلق و الزامی پرداخته

اما با عارض شدن عناوین دیگر  ،نفسه اعمال مباحی هستند ازدواج دوم و کنیز گرفتن که فی

روایت اما در عین حال در  کنند، پیدا می امر مولی و پدر حکم وجوبمانند قسم خوردن، 

 و با ضابط ارائه شده سازگار نیستخلاف کتاب دانسته شده است محمد بن مسلم این موارد بر

 .(23 :1 ج، 1211 دزفولى،  )انصارى

اما در نهایت خود این  ،نمایندخود دو راه حل و توجیه ذکر می ،شیخ انصاری برای این اشکال

داند نه در  است می صغریاتمصادیق که نزاع در پذیرد و اشکال را در تمییز دو توجیه را نمی
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پردازند. اولین توجیهی سپس ایشان به بیان مصادیق می .(23 :1ج ،1211انصاری دزفولی، ) کبریات

کند این است که روایت محمد بن مسلم را کاشف از این گرفت که  که شیخ انصاری ذکر می

کنند و در واقع از قسم دوم هستند و به این شرط را پیدا نمی ۀواسطبه افعال مباح، قابلیت لزوم 

علی محمدی در  .(23 :1: ج1211انصاری دزفولی، ) گیرندکلی قرار می ۀترتیب ذیل ضابط و قاعد

همین اساس قبلاً مرحوم شیخ فرمودند اغلب مباحات از قسم نویسد: بر می مکاسبشرح خود بر 

شیخ در  .(292 :3 ج ،1931 )محمدی، ی هم ممکن است از قسم ثانی باشندیعنی قلیل ،اول است

 سازدگوید: این توجیه بعید است چرا که با استشهاد امام در روایت نمی انتهای این توجیه می

که مشروط ینمشروط به خاطر ا اند نفرمودهامام چرا که  ،(1 پاورقی ،22 :1 ج، 1211)انصاری دزفولی، 

که مباح بوده حرمتش  یزیاست که چ ینبلکه به خاطر ا ،مخالف کتاب و سنت است باطل است

 جهت باطل است. ینلذا به ا ،شرط شده

طور که  ها آنینتعلق وقوع طلاق بر ا کهشود حمل  بر اینیت است که روا ینراه حل دوم ا

که  یستندن یافعال از آن افعال ینکه اینبر ا یتروا یعنیگردد، یشارط شرط کرده موجب طلاق نم

کند که شاهدی را برای این توجیه ذکر می ،حمل شود. شیخ در ادامه ،طلاق بر آنها مترتب گردد

حمل و  در انتهای این «فتأمل»روایت منصور بن یونس است. آنچه از فحوای کلام شیخ و گفتن 

 مروج، جزائری )جعفریپذیرد که شیخ راه حل دوم را نیز نمیاین است شود فهمیده می توجیه

 .(121 :19ج ،1291

 ،شودیضابط فقط با راه حل اول درست مشود این است که  از این اشکال متوجه می پس آنچه

با شرط  ندا هفرمودامام  باشداز قسم اول ترک تسری و ترک تزویج  ییماگر بگو چرا که

 از قسم دوم است ضابط ییماگر بگو اما ،شودیدار م خدشه ضابط بنابراین .شودیالوفاء نم واجب

  .است یدظاهر بع ینبر ا یتحمل روا اما ،ماند یمحفوظ م

 اشکال آخوند خراسانی به سخن شیخ انصاری .2-4-2

 ،بلکه به عبارتی که شیخ انصاری ذکر کرده ،آخوند خراسانی به خود ضابط اشکال نکرده است

ند که ا هانصاری استفاده کردی که شیخ این طرز تعبیرفرماید: نماید. ایشان میایراد وارد می

تعبیر  است کهگوید صحیح . ایشان مینیست صحیح «ینعناوطرو  حظۀمجرّداً عن ملا»گویند:  می

 «.عن طرو عنوان أخر علیه کونه مجرداً مع ملاحظۀ» :بیان شودبه این صورت 
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مجرداً »نه اینکه  ،گوید بحث در این است که با ملاحظه اینکه چیزی نیاید مرحوم آخوند می

. نه تجرد از ملاحظه ،است« عن عناوین»سخن بگوییم. بحث ما در ملاحظه تجرد « عن ملاحظه

ات تا حرف شیخ ام اثبنه مق ،کنیم مقام ثبوت استصدد آن بحث میدر هگوید: آنچایشان می

مرحوم اصفهانی هم به این مطلب توجه داشته و در بحث از  .(293: 1211 )خراسانى، انصاری باشد

 .(21-22: 1213 ، )کمپانى را آورده است «عن تجرده»مقام ثبوت ملاحظه 

 اشکال سید یزدی به کلام شیخ انصاری. 3-4-2

احکام الزامی )واجبات و انصاف این است که فرقی بین ادله و حکم  نویسد: می سید یزدی

مباحات  ۀمانند ادل ،محرمات و واجبات ۀ)مانند مباحات( وجود ندارد. ادل محرمات( و غیر الزامی

باشد با قطع نظر از احکام ثانوی و طاری و عروض عنوان دیگر نفسه میحد فی ،طبق فرمایش ایشان

شود این دو با یکدیگر متفاوت باشند این است که سبب می چهباشد. اما آنمیکه از باب تزاحم نیز 

در تزاحم حکم ثانوی )مانند شرط و امثال آن غیر از حرج و ضرر( و اولی )مانند واجبات و 

 که درکنند، مگر اینتوانند بر آن غلبه پیدا تر است نمی اولی بیش ۀمحرمات( از آنجایی که قوت ادل

ایشان  توضیحاتی  ،چنین هم .(111 :2 ج ،1221 یزدى،  )طباطبایى ند ضرر و حرج باشندغایت قوت مان

فرمایند تمام فرمایشات مرحوم شیخ انصاری در بحث احکام تکلیفی کنند و در ادامه می را ذکر می

 پردازد. ای دارد خود به توضیح میولی در مورد حکم وضعی که خود حکم جداگانه ،نیز بود

گوید: در احکام وضعی به مجرد اطلاق یا عموم حکم، شرط مخالف آن از شروط ایشان می

شرط را  ۀمگر از احکامی باشد که قابلیت تغییر به واسط ،شودمخالف کتاب و سنت شمرده می

 .(111 :2 ج ،1221 یزدى،  )طباطبایى داشته باشد و یا در مقام بیان، مطلق بودن آن احراز نشده باشد

 مرحوم نائینی به کلام شیخ انصاریاشکال . 4-4-2

و  یستخود قائل به آن ن ید کهنما یم یانرا بدر بیان ضابط دو تقریر  یانصار یخاز ش ینیمرحوم نائ

شوند  از راه علیتّ و اقتضا و امثال ذلك وارد می گاهی است که ینو آن ا یدنمایبه آن اشکال م

شود و اگر چیزی علت  که اگر چیزی علت تامه یك حکمی بود با طرو هیچ عنوانی عوض نمی

 شود. بلکه مقتضی حکم بود با طرو بعضی از عناوین حکمش عوض می ،تامه حکم نبود

کن است نافع باشد ولی راه در مقام ثبوت ممضابط  نائینی، اینمرحوم به بیان دیگر از نظر 
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 و که فلان شیء علت تامه حکم است فهمیده شوداز کجا  به این معنا که ،تشخیص آن آسان نیست

 یشانا یتلذا در نها .شدنی است عوض و فلان شیء مقتضی آن حکم است و شدنی نیست عوض

 .(112: 2، ج 1939نائینی،  )غرویباشد ید ضابط ارائه شده از قبیل احاله به مجهول نیز میگویم

 . اشکال امام خمینی به ضابط شیخ انصاری5-4-2

بعد از بیان ضابط خود و تشریح ضابط شیخ انصاری به کلام ایشان سه  کتاب البیعامام خمینی در 

 نمایند:اشکال وارد می

ند: گوی. این اشکال همان مطلبی است که در مقدمه این مبحث به آن اشاره گشت. ایشان می1

عروض عنوان ثانوی از قبیل نذر و شرط و اطاعت والدین، اطاعت مولا و... به جز عناوین ضرر و 

اند و فعلاً مورد بحث نیستند، بر  که در حدیث رفع، رافع قلمداد شدهحرج و اضطرار و اکراه و... 

 . درموضوعات احکام اولیه مثل نماز و روزه و نماز شب و خوردن و آشامیدن و طهارت و ..

کنند و دهند و حکم جدیدی برای موضوع درست نمییك از موارد احکام اولیه را تغییر نمی هیچ

 در این جهت فرقی میان احکام الزامی و غیر الزامی نیست. 

ع نماز و روزه و نماز شب و وضو سرّ مطلب این است که عنوان وجوب یا استحباب بر موضو

نماز شب به عنوان نماز شب  یعنیدر هر حال، آن احکام را دارند؛  ینعناو ینو ا... بار شده و

کند و اگر فعل آن ینم ییرمستحب است و تغ یشهمستحب است، طهارت به عنوان خود، هم یشههم

شود یشرط مطرح م یابه نذر  یبه نام وفا یدیشرط کند، عنوان جد یضمن عقد یارا نذر کند، 

کرد و خود یم یتبه معنونات سرا یناگر احکام از عناو گاه که خودش موضوع وجوب است. آن

به شرط واجب  یکه وفاینشد، از باب اینماز شب محکوم به وجوب م یاطهارت،  یعمل خارج

. خارج، یستن ینچن یول شود، یاست، جا داشت گفته شود: با آمدن شرط، نماز شب واجب م

به شرط  یعنوان وفا یظرف ثبوت آن. حکم برا هاست، ن یفظرف امتثال و سقوط حکم و تکل

کند و معنون از باب انطباق و صدق، موجب امتثال و ینم یتثابت است و از عنوان به معنون سرا

ه به عنوان دن شمستحب است و نماز شب مستحب معنو باز هم نماز شب ین،است. بنابرا یمجز

با عروض عنوان  یزن یالزام یراحکام غ پس اشد،ب ینکه نماز شب واجب چنینبه شرط و نه ا یوفا

 کند.ینم ییرتغ یدجد

اهمال،  نحو به یانماز شب به قول مطلق ثابت باشد،  یندارد که حکم استحباب برا یفرق ضمناً
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به سبب نذر و شبه  یکه در لسان فقها مشهور است که طهارت، گاهینکند و اینم ییردر هر حال تغ

به نذر  یمستحب است و عنوان وفا یشهاست وگرنه، طهارت هم یمسامح یرتعب شود،ینذر واجب م

 .(213 :1 ج ،1221 خمینى،  موسوى) صحیح همیشه واجب است و شرط

ن قید تجرد از موضوعاتشان به نحو مطلق و بدو یبرا الزامی که احکام یمقبول ندار اصولاً .2

 ینتجرد از عناو یدبه قن موضوعاتشا یبرا یالزامغیراحکام  یول، باشند طواری و عوارض ثابت

 یرغ یا یکند، اعم از الزامیرا ثابت م یکه حکم شرع یلیثابت باشند، بلکه به لسان دل یعارض

در آن فراهم باشد و دلالت کند که  تدارد که اطلاق داشته باشد و مقدمات حکم یبستگ یالزام

اطلاق نداشته  یا ،ندارد یگرید دیق یااخذ شده، تمام موضوع حکم است و جزء  یلآنچه در دل

  .است ثانوی عنوانبه عدم عروض  یدمق یاباشد و اهمال دارد، 

کند، ینم ییرتغ یداگر اطلاق داشته باشد حکمش همواره ثابت است و با عروض عنوان جد

ندارد  یاست، باز فرق ییرو اگر اطلاق نداشته باشد حکمش قابل تغ یالزامیرغ یا ی،خواه حکم الزام

 .(213 :1 ج ،1221 خمینى،  موسوى)ی الزام یرغ یاباشد،  یکه حکم الزام

 و واجبات ۀحات و مکروهات و مستحبات اطلاق هم داشته باشند، مثل ادلمباۀ اگر ادل اصولاً .9

شرط فعلشان مخالف  یاها یالزامیرباز شرط ترک غ یاطلاق دارند، ول شیخ قول به که محرمات

فلان مکروه را  یاشرط کند فلان مستحب را ترک کند،  یمثلاً اگر کس یست؛کتاب و سنت ن

و فعل مکروه  یزترک مستحب جا یزشرط و نذر ن یمنها یراز یست،خلاف شرع ن ینا وردآجا به

 مرتکب نشده است.  یشرط خلاف شرع ۀیرواست، پس از ناح

 یقیناً ینرام باشد، احفلان مکروه،  یااگر شرط کند که فلان مستحب، واجب باشد  ی،آر

بلکه همیشه مستحب شود، ینم ی واجباست و هرگز مستحب اله یخلاف شرع است و شرط باطل

شود، بلکه همیشه مکروه است هرچند با شرط و قسم، تکلیف است و هرگز مکروه حرام نمی

 مت حنث قسم و حرمت تخلف شرط باشدی به شرط و قسم و حرکه وجوب وفاجدیدی پیدا کند 
 .(213 :1 ج ،1221 خمینى،  وسوىم)

 ضابط مرحوم نائینی .5-2

نمایند و تکلیفی و وضعی تقسیم می ۀهمانند سید یزدی ابتدا احکام را به دو دست میرزای نائینی

مطرح همانند شیخ انصاری بحث را ایشان در احکام تکلیفی پردازند.  میسپس به بیان ارائه ضابط 
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و گاهی  ،: شرط یا به عبارتی متعلق شرط گاهی از وضعیات شرعیهاستقائل محقق نائینی . کنند می

مانند اشتراط ترک واجب یا مباح یا فعل و انجام حرام یا  ،باشدمی ۀ تکلیفیهگاناز تکالیف پنج

 مکروه یا مانند این موراد.

گاهی از اموری هستند که شارع مقدس سلطنت  شوند:اما احکام وضعی به دو دسته تقسیم می

اموری که  جزءمانند باب حقوق و اموال. گاهی هم  ،و اختیار آن را به دست شارط قرار داده است

الطلاق بید من أخذ »و یا  «ولد حر حراً»و یا  «الولاء لمن أعتق»مانند  و از اموری، ندنیست ذکر شده

. این قسم اخیر از احکام نیستد که این امور تحت اختیار مکلف نباشو غیر این موارد می «بالساق

خلاف آنها مخالف مشروع محسوب آن نیست که اشتراط و شرط کردن بروضعیه، اشکالی در 

که دلیل خاصی بر تغییر آنها توسط شرط یا نذر یا مانند این دو، قائم ، مگر اینگردد به طور جدّمی

وین او حر است. پس شود مانند اشتراط ارث زوجه موقت یا شرط بنده بودن کسی که یکی از اب

اشکال در این موارد از جهت تعارض نصوص است که اگر کسی ادعای جواز شرط آن را نماید 

باشد وگرنه تبدیل و تغییر حکم آن توسط شرط و نحو آن ادعای آن فرد به سبب نص خاص می

وسط ای نیست که تغییرش تطور که در این قسم از احکام وضعی شبهه پس همان .باشدصحیح نمی

است یعنی در حقوق و شرط، مخالف با شریعت است، در قسم اول از احکام وضعی همین طور 

زیرا مکلف نسبت به آنها سلطنت دارد و اوست  ،شود توسط شرط حکمش تغییر یابد اموال هم نمی

 باشد.که صاحب اختیار اموال و حقوق نیز می

این مطلب گفته شده شرط برای تملكّ آن شوند که سابق از در ادامه ایشان متذکر این نکته می

 )غروى اجاره و غیر این موارد صحیح نیستچیزهایی وضع شده است که تملکش توسط بیع و 

 .(112-111 :2 ج، 1939 نائینى،

اما در احکام تکلیفی سخن ایشان این است که ظاهر این است که التزام به ترک واجب یا فعل 

ای در این مطلب که گوید شبههنه تنها نوعاً بلکه ایشان می ؛باشدحرام نوعاً خلاف مشروع نیز می

آورد این است: چرا که ممکن است اطلاق دلیل این دو گفته شد وجود ندارد. دلیلی که ایشان می

)ترک واجب یا انجام محرم( شامل صورت التزام به خلاف و عدمش نیز گردد پس مخالف با 

که دلیل خاصی بر جواز تغییر آن توسط شرط اقامه مگر این ،گرددکتاب و تحلیل حرام نیز می

لذا دلیل وجوب وفای به شرط  فعل حرام یا ترک واجب. ۀمانند سایر عوارض تجویز کنند ،گردد

ند که آن شرط مخالف با کتاب ا هکه شرط کردگردد. به جهت اینمنون( شامل این موارد نمی)المؤ
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از نظر ایشان تعارضی بین این دو دلیل )دلیل تکلیف و  نباشد و موجب تحلیل حرام نگردد. لذا

 (.112-111 :2 ج، 1939 نائینى، )غروى استچنانچه توهم گشته  ،گردددلیل شرط( واقع نمی

واجب و حرام نیز توسط دیگران مطرح است  ۀکه برای ادلرا ایشان در ادامه فروض دیگری 

التزام به ترک آن و یا  ،: اما در مباحاتدهدادامه می وی کنند.و سپس حکم آن را بیان می ذکر

که منافاتی بین وجوب گردد. به جهت اینالتزام به انجام آن مخالف با شریعت محسوب نمی

 (.112-111 :2 ج، 1939 نائینى، )غروى داردعرض با اباحه فعلی آن وجود نبال

 . ضابط مرحوم محقق اصفهانی )کمپانی(2-2

پردازد و سپس در نهایت نظر خود را توضیح و شرح سخن شیخ انصاری میمرحوم کمپانی ابتدا به 

 ،، متفاوت استبیان نمودهد با آنچه شیخ انصاری دهابتدا ایشان توضیح میدارد. آنچه بیان می

در مقام  کند. میبحث را به دو مقام ثبوت و اثبات تقسیم  ،همانند آخوند خراسانی ایشان ابتدا،

اقتضاء تقسیم و لا اقتضایی ۀستد شود احکام را به دوصاری شامل آن میثبوت که بحث شیخ ان

شمارد و می ت و مستحبات را ذیل احکام اقتضاییخلاف شیخ انصاری مکروهاکند و بر می

گونه احکام دهد. ایشان معتقد است در مقام ثبوت دو قرار می اقتضاییمباحات را ذیل احکام لا

 وجود دارد:

حرمت و مانند وجوب و  ،ه شامل احکام طلبیه منبعث از مصالح و مفاسدک ضایی. احکام اقت1

، در مصالح و مفاسدش گوید در احکام اقتضائی د. ایشان میوش استحباب و کراهت نیز می

خلاف این مقتضیات اولیه باشد. ن است عارض شدن عناوین ثانویه بروجود دارد که ممکمقضیاتی 

دارای قوتی باشند که مصلحت و مفسده عنوان ثانوی و طاری در این هنگام اگر مقتضیات اولیه 

لذا  ،بشرط لحاظ شده استد اینجا موضوع به نحو ماهیت لانتواند مزاحمتی برای آنان ایجاد نمای

ولی اگر توان  باشد،گردد حکم فعلی تام حکمی نیز میمی ترتب بر این موضوعحکم شرعی که م

لا از این عناوین ثانوی  جا به نحو بشرطناچار موضوع در این اشته باشد بهو قوت این تزاحم را ند

 مادامی که مجرد از عناوین ثانوی باشد. ،باشد و حکم مترتب بر آن فعلی استملحوظ می

گیرد. ایشان معتقد است موضوع در  می را دربر مانند اباحه اموری . احکام لا اقتضاء که2

گردد. به همین خاطر است که این احکام لا ملحوظ می شرطبه ناچار به نحو بگونه از احکام این

فعلی با عناوین ثانوی تعارضی نداشته و ندارند و به مجرد عروض عناوین ثانوی اصل اباحه  ۀاباح
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 چه به صورت فعلی و چه اقتضایی. ،گرددنیز منتفی می

 این است که: )مقام اثبات( مقام دومکلام محقق اصفهانی  ۀخلاص

 اثبات حکم بر دو امر متوقف است:ــ که گذشت ــ . در احکام طلبیه 1

 ؛ظهور انشاء به داعی بعث و زجر )نه به دواعی دیگر( الف.

مانند نذر و شرط و اطاعت والد  ب. اطلاق موضوع و عدم تقیید آن به قید وجودی و عدمی

به د که موضوع این حکم کنانشاء دلالت می ،گوید اگر این دو امر محقق شودایشان می . ...و

ولی اگر عناوین ثانوی طاری و جاری شود بین دلیل  ،شرط استبه نحو لابلحاظ عناوین ثانوی 

که استثنای شرط مگر این ،آید ، تعارض به وجود میمانند شرط ،حکم اولی و دلیل عناوین ثانوی

 مخالف کتاب و سنت آن تعارض را مرتفع گرداند.

طور که موضوع حکم واقعی که در مقام ثبوت  نویسد: همان احکام اباحه میمورد در ایشان . 2

لذا در این مقام هم محال است که دلیلش از حیث  ،بشرط لحاظ گرددنحو لاگذشت محال بود به 

باشد. پس محال است که لا می ذا موضوع آن به نحو بشرط. لمطلق باشد عناوین اقتضایی و ثانوی

  .ا عناوین ثانوی تعارض پیدا کننداحکام بدر مقام اثبات هم این 

عدم وارد دانست ــ یعنی به خود نسبت شیخ انصاری ایشان در مورد اشکالی که در انتها هم 

 ؛122-191 :1 ، ج 1212  )کمپانى، معتقد است که نیاز به توجیه وجود داردــ  تسری و عدم تزویج دوم

 :استشوند که متعلق شرط سه چیز ایشان متذکر می .(21- 29 :1213 

 ؛گانه . احکام تکلیفیه پنج1

 ؛. احکام اعتبارات وضعیه شرعیه )تسبیبی و غیر تسبیبی(2

 .. أعمال )فعل یا ترک فعل(9

معتقد است که در احکام تکلیفیه شرط کردن وجوب چیزی یا شرط حرام کردن چیزی، وی 

، لذا شرط کردن آن امر باشدرعیه نیز میمعقول نیست چرا که احکام تکلیفیه از مجعولات ش

مقدور ا هم مانند احکام تکلیفی امر غیرباشد. ایشان احکام وضعیه غیر تسبیبی رمی غیرمقدور

لذا تنها بحثی  ،داندو در احکام وضعیه تسبیبی شرط کردن سبب خاص را امری محال می ،داند می

  کمپانى،) موافقت و مخالفت راه دارد قط بحثماند قسم سوم است. در این قسم فکه باقی می

 .(191-192 :1 ج ، 1212

گوید: مرحوم کمپانی در احکام تکلیفیه و وضعیه به اشتباه افتاده است که امام خمینی می
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گوید آن مشروع است. ایشان میگفت امری غیرمعقول است بلکه باید میگوید امری غیر می

فلان طور باشد و بخواهد با  دبگوید حکم خداونمعقول است آن شرطی است که چیزی که غیر

 نش واضح است چون هیچ عاقلی چنیناین هم بطلا شرط کردنش حکم خدا را تغییر دهد و

 .(211 :1 ج، 1221 خمینى،  )موسوىکند شرطی نمی

  )ره(ضابط مرحوم امام خمینی .2-2

اشکال از مرحوم شیخ انصاری کند و سپس به نقد و ابتدا ضابط خود را بیان می )ره(امام خمینی

 گذشت. د که بحث آنپرداز می

 نیست. ایشان ضابط ،ندا هضابطی که شیخ انصاری بیان کرد ایشان معتقد است نیازی به

د. این برگرفته از یك مطلب کلی و قانونی دانتشخیص شرط مخالف کتاب و سنت را عرف می

باید برای فهم آن به خود شارع رجوع  است که موضوعات احکام اگر از موضوعات شرعی باشند،

  .(922 :1ج ،1932 )محمدی، کرد، ولی اگر عرفی باشند باید به متفاهم عرفی مراجعه کرد

گردد گوید: همانند سایر موضوعاتی که احکام شرعیه بر آن مترتب میمی )ره(امام خمینی

و این مخالفت و مقابلش نزد  تشخیص مخالفت کتاب و سنت و عدم آن موکول به عرف است

امر مجهولی نیست تا احتیاج به بیان و سختی دادن به نفس باشد؛ یعنی خود عرف، اینها را  عقلا

ای نیست که در شرط کردن فعل حرام مثلاً در مورد احکام تکلیفیه الزامیه، شبهه دهد.تشخیص می

طور که عرف، ارتکاب حرام  دهد که مخالف شرع است همانیا ترک واجب، عرف تشخیص می

 شمارد.و ترک واجب بدون شرط را خلاف شرع می

کند و پردازد و معنای واجب و حرام را بیان میسپس مرحوم امام به بیان یك مثال ساده می

حرمت حلالی را مانند  تر از این موارد، این است که شرط نمایدواضحدارد:  پس از آن بیان می

بر او حلال باشد که عرف  یمین بر او حرام باشد یا ترک قسم بین ازواج که زوجه یا ملكشرط این

 برند.در این موارد به خلاف بودن شرع آن به راحتی پی می و عقلا

گوید: بین احکام تکلیفی و وضعی، شرطی که منافی ایشان در انتها در مورد احکام الزامیه می

 باشد عرف می است و تشخیص آن هم بر عهدۀو باطل کند و در هر داحکام الهی است فرقی نمی
 .(212 :1 ج، 1221 خمینى،  )موسوى

اگر ترک این  ،وهاتالزامیه مانند محللات و مباحات و مستحبات و مکردر مورد احکام غیر
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باشد. ای نیست که مخالف کتاب و سنت نمی، شك و شبههشرط کنندرا  هاو یا انجام آناحکام 

چرا که بدون  باشد،نمودن هم اتیان و ترکش مخالف کتاب و سنت نمیهمچنان که قبل از شرط 

یا دهیم شرط اجازه داریم برای همیشه آن احکام )چه مستحب و چه مکروه و چه مباح( را انجام 

گونه از باشد. لذا شرط کردن در اینمیی ترک نماییم. پس اشتراط آن اشتراط امر جایز شرع

باشد و با شرط کردن فعل یا ترک فعل، خلاف شرعی لال نمیاحکام، تحلیل حرام یا تحریم ح

 .(211-211 :1 ج، 1221 خمینى،  )موسوى ایممرتکب نشده

الزامی در همین است که در احکام الزامی، گوید تفاوت حکم الزامی و غیرعلی محمدی می

ولی در احکام غیر الزامی، شرط فعل مکروه  ،شرط فعل حرام یا ترک واجب نیز خلاف شرع است

زیرا فرض این است که فعل یا ترک، با نظر به ذاتش جایز  ،یا ترک مستحب، خلاف شرع نیست

 .(922-923 :1ج ،1932 )محمدی،است 

ت احکام : با روشن گشتن وضعیدارد بیان میبا توضیح احکام تکلیفی  امام خمینی ،در ادامه

گردد. مثلاً اگر شرط کند که امر زن به دست خودش نیز مشخص می عیتکلیفی، حالِ احکام وض

که  اما اگر شرط کند ،باشد یا امر طلاق به دست زن باشد شرطش خلاف شریعت مقدس است

شرط باطلی نیست. علتی که وجود دارد این  ،که با او مجامعت ننمایدمردش او را طلاق ندهد یا این

مثال  گاه طلاق ندهد. توانست هیچاست که بدون شرط نیز طلاق ندادن اختیاری بود و شوهر می

زند این است که شرط کند در ساتر درست شده از حیوان حرام گوشت نماز دیگری که ایشان می

  )موسوى باشد می خالف شریعت مقدسن موارد باز مای ،بخواند یا در مکان غصبی نماز بخواند

 .(211 : 1 ج، 1221 خمینى،

 ضابط مرحوم سید مصطفی موسوی خمینی .8-2

 احکام کتاب دو دسته هستند: از نظر وی 

هم  ینهاسابق که ا یعیاتتشر یرسا یاو  یاسلام یعتدر شر یسیاحکام تأس یا یاحکام اله. 1

   .شوندیم محسوب یسیاحکام تأس

 شرط.  یارمثل عمل به خبر واحد و نفوذ خ ،یاسلام ییامضا ییعقلااحکام . 2

مورد قسم دوم از احکام  رشود و اما د یشرط مخالف قسم اول، مخالف کتاب محسوب م

نشده است،  یدهاز کتاب در مخالفت با جعل شرط در آن مورد د یکه حکم یمذکور، مادام
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 یوضع یا یفیلف قسم اول چه از احکام تکلشرط مخا ینتوان در آنها جعل شرط کرد. بنابرا یم

که ینگردد؛ مگر ایم یمخالف کتاب تلق باشد، شرط عرفاً یکراهت یا یمیتحر ی،ندب یا یجابیا

 یزباشد و شرط برخلاف آنها جایم یصاتگفته شود ترک مستحب و ارتکاب مکروه جزء ترخ

 .(11 :2 ج ،1212خمینى،  )موسوىیستیم را معتقد ن یزیچ یندر شرط مخالف قسم دوم چن یاست؛ ول

 گیری نتیجه

دانند که صحیح باشد از جمله شرایط صحت شرط  را لازم الوفاء میفقیهان شرط ضمن عقدی  .1

 نجامد.ه به تحریم حلال و تحلیل حرام نیضمن عقد است ک

 ضابط تحریم حلال و تحلیل حرام اتفاق نظر ندارند. ۀ. فقیهان در زمین2

تغییر حرمت و تحریم حکم  رطی را که منجر به تحلیل حکم غیرقابل. شیخ انصاری ش9

 حلیت شود شرط حرام و محرم حلال تلقی کرده است.تغییر  غیرقابل

وضعی تقسیم کرد سپس  باید احکام را به احکام تکلیفی و ی نائینی بر این باورند که ابتدا. میرزا2

 ه کرد.ضابط را ارائ

و حرام را مخالف کتاب و سنت  تکلیفی فقط التزام به احکام واجب . محقق نراقی در احکام1

ییر احکام وضعی توسط وی تغ .داند را جایز می تاما التزام به انجام یا ترک در مباحا ،داند می

 .داند می شریعتشرط را مخالف 

 داند. حرام را عرف می. امام خمینی مرجع تشخیص شرط محرم حلال و محلل 1

 منابع

  کریم.قرآن  -

عبدالحميد هنداوى،  يح، تصحالمحكم و المحيط الأعظم .(ق1241. )بن اسماعيل على ،ابن سيده -

 .، چاپ اولالعلميهبيروت: دار الكتب 

، قم: کتابخانه حضرت آیت الله العظمی مرعشی مغنی اللبيب تا( . )بییوسف ابن هشام، عبدالله بن -

 .، چاپ چهارم)ره(نجفی

 .دوم چاپ الفكر، دار: دمشق ،اصطلاحاً و لغۀً الفقهی القاموس ق.(1241سعدى. ) ،ابوجيب -

 قم: المكاسب المحرمۀ و البيع و الخيارات، .( ق1211 . )دزفولى، مرتضى بن محمد امين  انصارى -
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 .جهانى بزرگداشت شيخ اعظم انصارى، چاپ اول ۀکنگر

 ، ناشرون لبنان مكتبۀ: بيروت ،الفنون اصطلاحات م.(1991) کشاف. على بن محمدعلى تهانوى، -

 .اول چاپ

تهران: دانشگاه امام  ،يعهش یشمنداناند یدر آرا یگذار نقانون و قانو(  1819) .محمد جواد ید،جاو -

  .)ع(صادق

محمد  يق، تحقشرح المكاسب یالطالب ال یهد .(ق1281. )محمد يدمروج، س یجزائر یجعفر -

 ی.المعصومۀ، الطبعۀ الاول يدةجا: مؤسسۀ الس یمروج، ب یموسو یعل

گنج دانش، چاپ  ۀکتابخان ، تهران:حقوق ينولوژیترم ( 1831جعفری لنگرودی، محمد جعفر. ) -

 .دهم

 العلم دار: بيروت عطار، عبدالغفور احمد تصحيح ،الصحاحق.( 1831حماد. ) بن اسماعيل جوهرى، -

 .اول چاپ للملایين،

، قم: مؤسسۀ آل البيت عليهم السلام، چاپ الشيعۀوسائل  .(ق1249. )محمد بن حسن حر عاملى، -

 .اول

سيد مهدى شمس الدین،  يح، تصححاشيۀ المكاسب .(ق1241) ، محمد کاظم بن حسينخراسانى -

 .تهران: وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامى، چاپ اول

 .، چاپ اول ، بيروت: دار القلممفردات ألفاظ القرآن.( ق1214. )راغب اصفهانى، حسين بن محمد -

قم: طبع مجمع الفكر، چاپ  ،الحلقۀ الثالثۀ -دروس فی علم الأصول .(ق1248) .صدر، محمد باقر -

  .اول

 ، قم: انتشارات اسلامی، چاپ پنجم. دروس فی علم الاصول ق.(1241) ــــــــــ . -

 . چاپ دوم  ، قم: مؤسسه اسماعيليان، حاشيۀ المكاسب(  .ق1241) .یزدى، سيد محمد کاظم  طباطبایى -

 .، تهران: ققنوس، چاپ اولآن در عقد يرشروط باطل و تأث (1839) ين.حسيرم یان،عابد -

 .، بيروت: دار الافاق الجدیدة، چاپ اولالفروق فی اللغۀ .(ق1244. )، حسن بن عبداللهعسكرى -

موسى بن  یر، تقرمنيۀ الطالب فی حاشيۀ المكاسب (.ق1838. )نائينى، ميرزا محمد حسين غروى -

 .چاپ اول محمد نجفى خوانسارى، قم: المكتبۀ المحمدیۀ،

 .، چاپ اول قم: چاپخانه مهر ، القواعد الفقهيۀ .( ق1211) .لنكرانى، محمد  فاضل موحدى -

 .، قم: نشر هجرت، چاپ دومکتاب العين .(ق1249. )خليل بن احمد فراهيدى، -

ارشد فقه و  ینامه کارشناس یانپا،  «یقانون مدن 14 ۀماد یفقه یمبان» (1819يرضا. )عل يدس ی،فروغ -

  ی.مطهر يدشه یمدرسه عال ی،حقوق اسلام
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 .ششم چاپ الاسلاميه، الكتب دار: تهران ،قرآن قاموس (1831. )اکبر على قرشى، -

ۀ یعلم ۀحوز یاسلام يغاتقم: دفتر تبل ،یاسلام یعدر تشر یحكم ثانو (1831. )اکبر یعل ی،کلانتر -

 . اولقم، چاپ 

عباس تصحيح القدیمۀ(،  -)ط حاشيۀ کتاب المكاسب  .(ق1219) اصفهانی.  ، محمد حسين کمپانى -

 . چاپ اول ، قم: ذوی القربى، محمد آل سباع قطيفى

،  عباس محمد آل سباع قطيفى يحالحدیثۀ(، تصح -)ط حاشيۀ کتاب المكاسب ق.(1211ــــــــــ . ) -

 . ، چاپ اول قم: أنوار الهدى

تهران:  ،یشروط و التزامات در حقوق اسلام یعموم یۀنظر (1898) ی.مصطف يدداماد، سمحقق  -

 .چاپ سوم ی،مرکز نشر علوم اسلام

 .، تهران: چاپ و نشر عروج، چاپ اولکوثر فقه (1892ی. )عل ی،محمد -

 سوم.، قم: انتشارات الامام الحسن بن علی عليهما السلام، چاپ شرح مكاسب (1891) ــــــــــ . -

 قواعد شناسى مأخذ .(ق1241)  حقوق، و فقه پژوهشكده -اسلامى تحقيقات و مطالعات مرکز -
 اول. چاپ ، قم ۀعلمی ۀحوز اسلامى تبليغات دفتر انتشارات: قم ، فقهى

 .قم: الهادی، چاپ ششم ،صول و معظم أبحاثهااصطلاحات الا (1832) .مشكينى اردبيلى، على -

لندن: دار الكتب  -قاهره -، بيروتفى کلمات القرآن الكریمالتحقيق  .( ق1284. )مصطفوى، حسن -

 . العلميۀ، مرکز نشر آثار علامه مصطفوی، چاپ سوم

، تهران: مؤسسه تنظيم و نشر آثار امام  کتاب البيع .(ق1241. )خمينى، سيد روح اللّه  موسوى -

 . خمينى، چاپ اول

مؤسسه تنظيم و نشر آثار امام خمينى  تهران:  ،الخيارات .( ق1211. )خمينى، سيد مصطفى  موسوى -

 .، ، چاپ اول قدس سره

خراسان،  ۀشعب -قم: دفتر تبليغات اسلامى ،رسائل .( ق1243  )  محمد حسن ميرزاى قمى، ابوالقاسم بن -

 . چاپ اول

عوائد الأیام فی بيان قواعد الأحكام و مهمات  .( ق1213) . نراقى، مولى احمد بن محمد مهدى -
 . ، چاپ اول قم ۀعلمی ۀحوز، قم: انتشارات دفتر تبليغات اسلامى و الحراممسائل الحلال 

، بيروت: انتشارات دار العلم للملایين، موسوعۀ النحو و الصرف و الإعراب( 1813. )یعقوب، اميل -

 .چاپ اول

 



 با امضای اسناد تجارتی نظریة سقوط تعهدات منشأ
 علیرضا عالی پناه 1

2احمدی مجدآبادی فراهانیسمیه   

شود،  گیرد یا تعهد قبلی ساقط نمیصدور سند تجاری و تسلیم آن، پرداخت صورت نمیبا  چکیده:

شود و هم تعهد منشأ ساقط بلکه با وصول سند تجاری است که هم تعهد ناشی از سند تجاری ایفا می

کند، اصل بر بقای تعهد با وجود اینکه سند تجاری طبق وصف تجریدی خود ایجاد تعهد می شود.می

 أ است تا زمانی که سند تجاری پرداخت شود.  منش

های حقوقی دانان ما در این مورد تقریباً اتفاق نظر وجود دارد و این اصل در بسیاری از نظام بین حقوق  

دیگری نیز وجود دارد مبنی بر اینکه با صدور سند تجاری و  ۀ، نظریاین نیز پذیرفته شده است، با وجود

وصف جایگزینی سند »این دیدگاه به  گردد. طرفدارانتسلیم آن به طلبکار، تعهد منشأ ساقط می

. آنان اگرچه قبول دارند که سند تجاری تعهد به پرداخت است نه پرداخت، اما معتقدند ندا قائل« تجاری

گردد و در واقع در اینجا نوعی تبدیل تعهد اری، جایگزین تعهد اصلی میکه تعهد ناشی از سند تج

 گیرد.   صورت می

 .، اسناد تجاری، تعهدات منشأتبدیل تعهد، سقوط تعهد ا:ه‌کلیدواژه

 هبیان مسئل

باشد، این است که آیا اسناد  مطرح می اسناد تجاریدر مورد دانان  ال مهمی که برای حقوقسؤ

آنگاه  و الاجاره را پرداخت نکرده بودمثلاً اگر مستأجر مال شود؟تعهد میتجاری موجب سقوط 

مستأجر از  ۀآیا صدور چک موجب برات ذم ،برای پرداخت بدهی اقدام به صدور چک نمود

این مطلب در این نکته است که اگر ما صدور چک را موجب برائت  ۀ؟ ثمرشود الاجاره می مال

ولی حق  ،از به اقامه دعوی نسبت به پرداخت وجه چک استذمه بدانیم، دارندۀ چک فقط مج

صدور چک موجب سقوط تعهد مستأجر  چون الاجاره را نخواهد داشت؛اقامه دعوی نسبت به مال

                                                      

    E-mail:alipanah_a@yahoo.com                                                     . بهشتی. دانشیار دانشگاه شهید 1

 .)نویسنده مسئول( دانشجوی دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه مذاهب اسلامی. 2

E-mail:ahmadimajd@iran.ir                                                                                           
 13/1/1199: مقاله تأیید   11/2/1199: مقاله دریافت

 فقه و حقوق خصوصی دوفصلنامة
 1399 بهار و تابستان ، 5 سال سوم، شمارۀ

 (64-49)صص 
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به تعهد الاجاره در حقیقت صدور چک موجب تبدیل تعهد مال الاجاره شده است.نسبت به مال

اکثریت  ۀاین نظری تعهد، سقوط تعهد قبلی است.تبدیل این  ۀلازم پرداخت وجه چک شده است.

بلکه  ،شودالاجاره نمیصدور چک موجب سقوط تعهد مال ،دیگر یدیدگاه بنابر . تقضات اس

که  دیدگاه متعهدلٌه همچناندر جهت تقویت و تأکید همان تعهد قبلی است که به موجب این 

الاجاره واند نسبت به پرداخت مالتدعوی کند، می تواند نسبت به درخواست وجه چک اقامه می

در این  های مربوط دانان و استدلال در این نوشتار به اختصار آرای حقوق دعوی نماید.هم اقامه 

 گردد. ه میئارا خصوص

 مفاهیم و تعاریف  . 1

از اسباب سقوط  ماند و پس از آنکه به وجود آمد ممکن است به سببیتعهد همیشه پا برجا نمی

سقوط تعهدات را بر  خود، شش سبب از اسباب 261 ۀاز بین برود.  قانون مدنی ایران در ماد تعهد

وسیلۀ وفای به عهد؛  الف. به»شود:  بنابر آن تعهدات به یکی از طرق ذیل ساقط می که شمرده است

وسیلۀ مالکیت ما  و. بهوسیلۀ تهاتر؛  بههـ . وسیلۀ تبدیل تعهد؛  ؛ د. بهوسیلۀ ابراء وسیلۀ اقاله؛ ج. به ب. به

)اسکینی،  شودتجاری نیز، مانند هر تعهد قراردادی، مطابق قواعد عام ساقط میتعهد . «فی الذمه

1111: 28). 

تحلیل ارتباط ؟ در شودال این است که آیا اسناد تجاری موجب سقوط تعهدات میحال سؤ

حقیقت جایگزینی است. درن بحث مربوط به کیفیت ه باید گفت که ایاین بحث با اصل مسئل

اند، اما اختلاف دانان اصل قابلیت جایگزینی اسناد به جای نقد را پذیرفته توان گفت تمام حقوق می

؟ آیا این جایگزینی تبدیل تعهد است که موجب باشداست که این جایگزینی به چه کیفیتی  در این

یاد  ؟ برای پاسخ به سؤالاتستیا تعهد جدیدی برای تأکید تعهد گذشته ا شود سقوط تعهد سابق

  ، تبیین گردد.ت مفاهیم کلیدی مؤثر در فهم مسألهشده، بایسته اس

 اسناد تجاری . 1-1

س موعد نزدیک یا در مدت معین أرداخت وجه در رپاسنادی هستند که برای  اصطلاح حقوقیدر 

باشد و  میچک، برات و سفته  این اسناد عبارت ازترین اقسام  مهم. روند محدود و کوتاه به کار می

 .(11: 1116لنگرودی،جعفری ) و قبض انبار اسناد در وجه حاملاز همین قبیل است 

http://wikifeqh.ir/%D8%A7%D8%B5%D8%B7%D9%84%D8%A7%D8%AD_%D8%AD%D9%82%D9%88%D9%82%DB%8C
http://wikifeqh.ir/%D8%A7%D8%B3%D9%86%D8%A7%D8%AF_%D8%AF%D8%B1_%D9%88%D8%AC%D9%87_%D8%AD%D8%A7%D9%85%D9%84
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 تبدیل تعهد. 2-1

باس کرده است. از حقوق فرانسه اقترا  تعریف آننکرده و ارائه گذار از تبدیل تعهد تعریفی قانون 

از تبدیل است  تبدیل تعهد عبارت: »اند چنین تعریف کرده د را اینهعدیل تها تب ای از حقوقدان عده

ود و ش ای که تعهد پیشین نابود می گردد، به گونه تعهد سابق به تعهد دیگری که جایگزین آن می

گونه تعریف  برخی دیگر تبدیل تعهد را این .(111:1111)شهیدی، « آید تعهد جدید به جای آن می

عهد جدید تی و تعهد قدیم منتف ،تبدیل تعهد یک عمل حقوقی است که به موجب آن»اند:  کرده

تبدیل تعهد یک عمل حقوقی بنابراین،  .(129: 1186)جعفری لنگرودی،  «گردد جایگزین آن می

 : باشد که دو اثر ذیل را دارا می( 113 :1111، شهیدی) است

 برد.  تعهد سابق را با جانشین کردن تعهد نو از بین می .الف

 .(638: 1188لنگرودی، جعفری )نشاند تعهد جدیدی را به جای آن می .ب

بررسی مورد سبب سقوط تعهدات، وفای به عهد و تبدیل تعهد در اسناد تجارتی  ششاز بین 

 . گیرد قرار می

  تعهد أتبدیل منش. 3-1
تعهد را تغییر دهند. در این صورت تعهد اصلی از بین  أفق کنند که منشتواتوانند  طرفین تعهد می

 . آید رود و تعهد جدیدی که سبب آن با سبب تعهد اصلی متفاوت است به وجود می می

 .(2۵1: 1192صفایی،)

 وفای به عهد و ایفای تعهد. 4-1
وفای به عهد یا  ذکر شده، وفای به عهد است. 261 ۀماد که در سبب از اسباب سقوط تعهداولین  

 .(2۵ :1111)شهیدی، سقوط تعهد است  ۀترین وسیلمعمولی ،اجرای تعهد

توان مجبور نمود که چیز دیگری به متعهد را نمی» :قانون مدنی ایران آمده است 21۵ ۀدر ماد

تر از موضوع  معادل یا بیشقیمتاً  شئاگرچه آن ، غیر آنچه که موضوع تعهد است را قبول نماید

 «  تعهد باشد.

توان او را مجبور کرد به نمی ،له این تبدیل را نپذیردقانون مدنی اگر متعهدٌ 21۵ۀ بر طبق ماد

کالای  ،توان از او خواست به جای پولیعنی نمی ؛جای موضوع تعهد چیز دیگری را قبول کند

ر را بپذیرد، چنین له این تغییکه اگر متعهدٌرساند مزبور می ۀمفهوم مخالف ماد .دیگری بگیرد
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 .(638 :1193)بهرامی احمدی،  چیزی میسر است

له مجبور به قبول آن د، تسلیم به غیر جنس است و متعهدٌدادن چک به جای وجه نق» بنابراین

جعفری ) «تناع از تسلیم چک، کار لغو باشدنیست مگر اینکه طرفین هر دو در بانک حاضر بوده و ام

 .(221 :1119گرودی، لن

متعهد، لازم است متعهد عین مورد تعهد یا فردی از  ۀاصولاً برای تحقق ایفای تعهد و برائت ذم

شود که متعهد با اما این اصل مانع آن نمی فراد کلی موضوع تعهد را به متعهدلٌه تسلیم کند،ا

له بدهد.   تعهد به متعهدٌ جای موضوع دیگری را در مقام وفای به عهد بهله موضوع موافقت متعهدٌ

دهند، اما آنچه در اینجا بررسی  به تعهد جدید موضوع تعهد را تغییرتوانند با تبدیل تعهد طرفین می

صرفاً ایفای تعهد با تأدیه چیزی است که با موضوع تعهد  ،شود و در عرف نیز معمول استمی

عهد یا تشکیل عقد خاصی باشد طرفین بر تبدیل ت ت است، بدون اینکه مسبوق به ارادۀمتفاو
 .(11 :1111)شهیدی، 

توان به پذیرش چک اجبار کرد یا امتناع او از : طلبکار را نمیآمده است 211ۀ در تفسیر ماد

تواند پیش از نمی ،ولی اگر طلبکار آن را بپذیرد ،ق.م. کرد 211ۀ قبول چک را مبنای اجرای ماد

پس طلبکار در پذیرش اسناد تجاری اختیار  .(211 :1111)کاتوزیان،  کندرا رد آن رجوع به بانک 

 .(21 :1ج  ،1168)کاتوزیان،  دارد

تبدیل ایفاء »را  آن نام ایعدهفرض مذکور اتفاق نظر ندارند.  دانان در زمینۀ تسمیۀ حقوق

را  دیگر آنای عده .(638 :1193)بهرامی احمدی،  اشتباه نشود« تبدیل تعهد»تا با اند گذاشته« تعهد

 .(11 :1111)شهیدی، اند  گذاشتهنام « دیه مال یا عملی که مورد تعهد نیستوسیله تأ ایفاء تعهد به»

این اختلاف  .عقیده دارنداختلاف هم تعهد  یدر مورد ماهیت حقوقی تبدیل ایفادانان  ق حقو

آن (.م113-228)م از جمله اولپین دانان قدیم رُ حقوقعقیده از قدیم الایام رواج داشته است. مثلاً، 

 ،1111)امامی،  اند در نظر گرفتهآن را تبدیل تعهد دیگر ای عدهکه  ، درحالیاند دانسته را معاوضه

معاوضه و  ی ماهیت مختلط با بعضی آثار بیع،آن را یک ایفای خاص دارانیز بعضی  .(122: 1ج

موارد با تبدیل  تعهد در همۀ تبدیل ایفایرسد که ماهیت حقوقی اند.  به نظر میتبدیل تعهد دانسته

 ین کردن تعهدی به جای تعهد دیگرست از جایگزا زیرا تبدیل تعهد عبارت ،تعهد یکی نیست
 .(638 :1193)بهرامی احمدی، 

عبارت است از این که تعهدی  ،تبدیل تعهد که یکی از علل سقوط تعهد به شمار آمده است
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یر یکی از ارکان آن به تعهد دیگر تبدیل گردد.  در این صورت، تعهد اول ساقط و در نتیجۀ تغی

شود.  تبدیل تعهد یک عمل حقوقی و دارای ماهیت قراردادی است تعهد دیگری جایگزین آن می

 .(2۵۵: 2ج  ،1192)صفایی،  شودو از این رو قصد و رضا و اهلیت از شرایط آن محسوب می

ولی فرض این است که در تبدیل ایفاء،  ،این شکل باشد تبدیل تعهد استاگر تبدیل ایفاء به 

بلکه در مقام ایفاء، مال دیگری به  ،شودرود و تعهد جدید جایگزین آن نمیتعهدی از بین نمی

بلکه  ،در اینجا تعهدی در بین نیستپذیرد. شود و او نیز میله داده میجای مال مورد تعهد به متعهدٌ

از آنجا که این امر مستلزم توافق طرفین است خود  ،ذلک مع دیل در مقام ایفاء است.تبآنچه هست 

توانند این توافق شود.  البته طرفین میقانون مدنی محسوب می 13 ۀنوعی قرارداد و از مصادیق ماد

اثر مهم این  نمایند.  مثل معاوضه یا بیع درآورند و یا اساساً تبدیل تعهد ،را در قالب عقود دیگر

امله نیز باید متعهد است وشرایط اساسی صحت مع ساده، آزاد شدن ذمۀ یمثل ایفا ،عمل حقوقی

 .(638 :1193)بهرامی احمدی،  در آن رعایت گردد

تبدیل تعهد یک عمل حقوقی رضایی )غیر تشریفاتی( است که با هر لفظ یا عمل که بر آن 

صرف صدور ر تبدیل تعهد محرز و مسلم باشد. طرفین ب لیکن باید توافق شود.دلالت کند واقع می

 .(2۵۵: 2ج ، 1192)صفایی، آید باشد تبدیل تعهد به شمار نمیچک که وسیلۀ پرداخت دین می

 اوصاف اسناد تجارتی. 5-1

 د:ناسناد تجارتی دارای اوصاف زیر می باش 

 مایندگی اسناد تجارتی به جای پول؛وصف جایگزینی و ن الف.

 .وصف تجریدی در اسناد تجاری ب.

لیت و تعهد امضاکنندگان سند تجاری، ئوکه مسست تجریدی اسناد تجاری  به این معناوصف 

به اعتبار امضایی است که بر رو یا ظهر )پشت( آنها زده و در صورت انتقال سند به دیگری و 

مستقل به حیات خود طور  گردش دست به دست آن، جدای از منشأ و رابطه حقوقی تعهد پایه، به

 .لیت دارندوئسند مس ۀهد و امضاکنندگان در مقابل دارندد ادامه می

در قلمرو حقوق مدنی هر تعهدی علت و سببی دارد.  این علت و سبب باید قانونی باشد.  اسناد 

ند حاکی از وقوع یک تعهد یا گردکه دلیل محسوب میدنی اعم از رسمی یا عادی ضمن اینم

دارد و خود دارای موضوعیت تبعی  ۀبنابراین در قلمرو حقوق مدنی سند جنب .حقوقی است رابطۀ
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 .(21۵ :1189کیان، )فرحناطریقی دارند  وق مدنی اسناد جنبۀپس در قلمرو حقنیست. 

 تعهد براتی با تعهد منشأ ةرابط. 2

خلاف اسناد برشته و خود هدف است نه وسیله. موضوعی دا تجارت اسناد جنبۀ ،در قلمرو حقوق

، نکاحیهمانند شناسنامه و سند ، تجاری که کاملاً جنبۀ تبعی دارند و خود آنها موضوعیت نداشتهغیر

سند  ۀکنندصادر به نام تعهد براتی هستند. اسناد تجاری خود موضوعیت داشته و متضمن تعهدی

به صدور سند تجاری ینی که به دیگری دارد اقدام برات( اصولاً به خاطر دِ و تجاری )چک، سفته

کننده به وجود ۀ صادرتعهد جدیدی بر عهد ،با صدور سند تجاریکند. کرد او می در وجه یا حواله

آن سند صادر شده که به خاطر را حقوقی سابق  معروف است؛ رابطۀ« تعهد براتی»ه آید که بمی

حل  این دو تعهد در بین ۀتشخیص کیفیت رابط نامند.می« رابطه حقوقی سابق یا تعهد منشأ»است 

 در این رابطه دو حالت قابل تصور است: مسائل عملی مفید خواهد بود. 

 : ؛ چونشودصدور سند تجاری موجب زوال تعهد سابق یا تضمینات آن نمیالف. 

از لحاظ مقررات قانونی در اینکه متعهد به دو اعتبار )تعهد منشأ و براتی( برای وصول  ،اولاً

یکی  ۀوسیل د ندارد.  طلبکار با وصول طلب بهمانعی وجو ،طلب خود دو وسیله در اختیارداشته باشد

حال و زبان  .(18 :1111)اخلاقی،  دیگر را نخواهد داشت ۀده از وسیلاز این وسایل طبیعتاً حق استفا

 حاتمی و قرائی ،)دمرچیلیاست و قبول سند تجاری نیز همین قصد ضمنی طرفین در حین صدور 

1181: 181). 

د و تسلیم سند دارنده را از نای داردرست است که اسناد تجاری مزایا و تضمینات ویژه، ثانیاً

از جمله وقتی تعهد  ،تر و بهتر است کند، لکن گاه تضمینات تعهد منشأ بیشاین مزایا برخوردار می

بدیهی است کسی که بابت چنین طلبی سند عینی به همراه داشته باشد.  ۀثیقمنشأ تضمینی مانند و

 .(18 :1111)اخلاقی، کند، قصد انصراف از تعهد سابق و تضمینات آن را ندارد تجاری قبول می

باره نظرات مختلفی ابراز : در این ادره توسط مدیون را از او بپذیردبستانکار سند تجاری ص ب.

 : شده است

)اخلاقی، رود حقوقی سابق همراه با تضمینات آن از بین می ۀبا صدور سند تجاری رابط -1

 : گیری به دو نحو توجیه شده استاین نتیجه. (18-11 :1111

انجام تعهد است و با صدور سند تعهد جدیدی به وجود  سند تجاری صرفاً وسیلۀاولاً، 
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شود و ماهیت تعهد سابق تحول یافته و منقلب شده و به بلکه تعهد سابق در سند ادغام می ،آید نمی

 شود.  تعهد براتی تبدیل می

کنند که به حقوقی )تعهد( سابق توافق می ، طرفین رابطۀبا صدور سند تجاری یا انتقال آن ثانیاً،

و آن را ( به وجود آورده های خاص خود )تعهد براتیتعهد جدیدی با ویژگی ،جای تعهد سابق

تعهد سابق را به تعهد جدیدی تبدیل کنند )تبدیل  ،به عبارت دیگر جایگزین تعهد سابق کنند.

 .ق.م.( 291و  292)مواد شود این امر موجب سقوط تعهد سابق همراه با تضمینات آن می .تعهد(

خود از بدهکار یک  ی طلباستدلال قائلین هر دو نظریه این است که وقتی طلبکاری در ازا

چون  ،خود متضمن قصد او مبنی بر انصراف از اعمال حق سابق است ، اینپذیردسند تجاری می

تصور اینکه شخصی از بابت موضوع واحدی دو تعهد )تعهد منشأ و تعهد براتی( به عهده داشته 

ی خود به همین دلیل است که با وصول وجه سند، دارنده دیگر حقی برا .باشد منطقی نیست

 ۀران در نظریسابق ته 2های حقوقی اکثریت قضات دادگاه .(16-18 :1111)اخلاقی، شناسد  نمی

 اند :همین عقیده بودهبر  11/11/1161مورخ 

جر تبدیل تعهد صورت ؤبا صدور چک از ناحیه مستأجر و موافقت و دریافت آن توسط م

مبلغ چک مسئول  ولیکن وی در مورد ،شودبها بری می ۀ مستأجر نسبت به اجارهگیرد، یعنی ذم

چک نوعی وسیله پرداخت است که طرفین به این نحو  ،به عبارت دیگر و قابل تعقیب است.

اند.  عرف اقتصادی در معاملات نیز به همین شیوه پرداخت، رضایت داده و مأخوذ به آن شده

ر معوقه نمایند ملتزم جر و مستأجر توافق در تقسیط اجوبنابراین همان طوری که اگر مؤت. اس

چنان نیز اگر بابت اجاره تراضی در چک کنند ملتزم به آن خواهند بود و  به آن هستند، هم

تواند علاوه بر دریافت چک و استفاده از مزایای آن از جهت تعقیب حقوقی و مؤجر نمی

آن علیه  چنین امکان ظهرنویسی کیفری صادر کننده و یا اقدام به صدور اجرائیه از ثبت و هم

مه دعوی و درخواست تخلیه نماید. شناختن این حق برای بها اقا ع به همان اجارهمستأجر راج

الاجاره و تحمل جر به این معنی است که مستأجر افزون بر تعهد سابق مبنی بر پرداخت مالمؤ

ضمانت اجرای عدم پرداخت و تخلیه مورد اجاره نسبت به مبلغ چک نیز از حیث حقوقی و 

ری متعهد شده و به نحو دیگر تعهد او مضاعف گردیده است، در حالی که طرفین چنین کیف

به تعهد جدید و  آنها از صدور و دریافت چک تبدیل تعهد سابق ۀبلکه اراد ،اندقصدی نداشته

 .(289 :1112)نوبخت،  لاحق بوده است

ره به شرح ذیل این بادر  19/9/1111-612رأی شماره سابق تهران  2دادگاه حقوقی  6۵ ۀشعب
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 : اظهارنظر کرده است

چنین شش فقره سفته دادگاه ارائه و اضافه کرده است پس از تخلیه عین  خواهان هم

ها را بابت امور معوقه دریافت نموده است.  به نظر دادگاه با عنایت مستأجره، این سفته

کور به طلب ناشی از های مذق.م. مطالبه اجور معوقه با صدور سفته 291و  292به مواد 

سفته در قبال موجر متعهد  ۀکنندتبدیل شده است و در مقابل امضاء سند تجاری

تا  آیدفلذا خوانده این پرونده دیگر متعهد به حساب نمی ،پرداخت دین شده است

 .(1 :1118بهرامی، )دعوی به طرفیت او مسموع باشد 

دانان نظریۀ صدور  ع خود را روشن نکرده است، ولی حقوقگذار ایران در این باره موض انونق

اند. برای ارزیابی هر  را تأیید کرده شود تعهد سابق یا تضمینات آن نمیسند تجاری موجب زوال 

عنوان دو سند تجاری مهم و آثار تسلیم آن دو  یک از دو نظریه بایسته است ماهیت چک و برات به

 را مورد بررسی قرار دهیم. 

له، تبدیل تعهد چنین، با تسلیم چک به متعهدٌ هم ک به خودی خود، ایفای تعهد نیست.چ تسلیم

مام تضمینات آن یابد. بنابراین، مادام که وجه چک وصول نشود، تعهد صادرکننده با تتحقق نمی

قضایی و دکترین قرار گرفته  ر حقوق فرانسه نیز مورد قبول رویۀاین وضعیت دباقی خواهد ماند. 

 .(9۵ :1111)شهیدی، است 

: دادن چک برای پرداخت اجاره بها و پذیرش موجر دلیل بر آمده است 292ۀ در تفسیر ماد

زیرا چک وسیلۀ پرداخت دین است و تبدیل تعهد باید مقصود   ،تبدیل تعهد دین مستأجر نیست

 باشد، تبدیلپس صرف صدور چک که وسیلۀ پرداخت دین می .(2۵1 :1111باشد )کاتوزیان،

 .(2۵۵ :2، ج1192)صفایی، آید تعهد به شمار نمی

در فرانسه، در این باره که آیا تسلیم چک موجب سقوط تعهد بدهکار در معامله دانان  حقوق

وده است که چک از نظر عامه، علت بحث این باند.  ا نه، مباحثاتی به عمل آوردهشود یاصلی می

ه اگر برای مثال، خریدار در عقد بیع، ثمن معامله شود.  مسأله این است کپرداخت تلقی می وسیلۀ

شود یا خیر؟ را به صورت چک تسلیم بایع کند، با این عمل، تعهد او به پرداخت ثمن ساقط می

بعضی معتقدند که تسلیم چک یک نوع تبدیل تعهد است به این معنی که تعهد سابق )تعهد به 

گذار فرانسه این نظریه را  قانون گیرد.را میشود و تعهد جدیدی جای آن پرداخت ثمن( ساقط می

ماند.  های آن باقی مینپذیرفته و معتقد است که با تسلیم چک، طلب سابق دارنده با تمام تضمین
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شود که به پرداخت نیست، بلکه باعث می ر حقوق فرانسه، تسلیم چک به منزلۀبنابراین، از نظ

های دارنده افزوده شود.  دیوان کشور فرانسه نیز به پیروی از این قاعده مقرر کرده است که تضمین

تا مبلغ چک نقداً پرداخت نشود و یا به حساب دارنده واریز نگردد، متعهد اصلی به جای خود باقی 

 است.  

اخت، حقوق ایران در این مورد چنین صراحتی ندارد؛ اما روشن است که تسلیم چک برای پرد

پرداخت به مفهوم حقوقی کلمه نیست؛ یعنی موجب سقوط تعهد صادر کننده که ناشی از قرارداد 

شود.  بنابراین، تسلیم چک موجب سقوط تعهد سابق و ایجاد تعهد جدید به نفع اصلی است، نمی

این نکته در مورد برات نیز صادق است، هر چند برات، برخلاف چک، دارای له نیست.  متعهدٌ

بدیل تعهد نیست، حتی اگر تبدیل ت پرداخت است.  بنابراین تعهد به پرداخت توسط چک، تمد

دارد و مقتضای تعهد هم باشد، باز دلیل قانونی بر سقوط تعهد اصلی و ایجاد تعهد براتی وجود ن

 .(231-23۵ :118۵)اسکینی،  اصل، بقای آن است

ی تعهد محسوب شود، زیرا، طبق مقررات تواند ایفااصولاً نمی تسلیم برات به بستانکار نیز

دهنده و قانون تجارت، مادام که وجه برات پرداخت نشود، تعهد و مسئولیت متعهدین )برات

گیر( که وظایف قانونی خود را در مورد مطالبه قانونی برات در له )براتظهرنویس( در برابر متعهدٌ

م تأدیه و طرح دعوی در مدت معین و مواد بعدی ق.ت.( و اعتراض عد 211 ۀموعد مقرر )ماد

 ق.ت.( و غیره را انجام داده باشد، باقی خواهند ماند.   286و  281)مواد 

شود، این است که آیا با تسلیم برات، نوعی تبدیل تعهد ای که در اینجا به ذهن وارد میمسأله

یا اینکه تسلیم برات،  دهدشود و تعهد پیشین متعهد، جای خود را به تعهد جدیدی میمحقق می

بر ماهیت یل تعهد و یا انتقال دین یا طلب انتقال دین یا طلب را همراه دارد و یا هیچ یک از تبد

 (9۵ :1111)شهیدی، باشد؟ تسلیم برات منطبق نمی

 . تسلیم چک و برات و تبدیل تعهد3

 تعهدتبدیل  .1-3

دیگر.  به این ترتیب، تعهد تبدیل تعهد عبارت است از جایگزین ساختن تعهدی به جای تعهد 

 .(111: 1111)شهیدی، آید شود و تعهد جدید به جای آن به وجود مینابود میپیشین 

تسلیم برات ایفای تعهد نیست، ولی آیا با تسلیم و قبض برات نوعی تبدیل تعهد محقق 
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یک از تبدیل تعهد  گردد یا اینکه هیچبض برات سبب انتقال دین یا طلب میشود؟ آیا تسلیم و ق می

 (111 :1111)شهیدی، باشد؟ و یا انتقال دین یا طلب، قابل انتساب به ماهیت تسلیم و قبض برات نمی

توان تسلیم برات را به نقل دین یا طلب و یا تبدیل هرچند از جهت برخی آثار حقوقی، می

 .(118: 1111)شهیدی،  پذیرنددانان این نظریه را نمی ولی حقوقتعهد تشبیه کرد، 

: برات را مصداق تبدیل تعهد نباید شمرد و نباید گفت که متعهد با گوینددانان می حقوق

گیرد چه در گیر )محال علیه( قرار میکش، براتشود و به جای براتکشیدن برات، عوض می

تبدیل تعهد  ۀشود و حال آنکه لازمکش، ساقط نمیبرات گیر، بلافاصله تعهدپیدایش تعهد برات

: قانون تجارت گفته است 219مادۀ  این است که با بروز تعهد جدید، تعهد سابق، ساقط شود.

امنی دهنده و کسی که برات را قبول کرده و ظهرنویسان در مقابل دارندۀ برات، مسئولیت تضبرات»

 .(612: 1188لنگرودی، جعفری ) «دارند

 له تبدیل تعهد از جهت تبدیل متعهد یا متعهدٌ. 2-3

در بین اقسام تبدیل تعهد، آنچه مقام مقایسه با ماهیت تسلیم برات قابل تصور است، تبدیل تعهد از 

تبدیل تعهد از جهت تبدیل  باشد.  مقایسۀله و از جهت منشأ تعهد میجهت تبدیل متعهد یا متعهدٌ

کش یا زیرا با تسلیم برات، موضوع دین براتتسلیم برات موضوعاً منتفی است،  موضوع تعهد با

 یابد.  برات تغییر نمی ۀظهرنویس در برابر دارند

برات، تبدیل تعهد از جهت تبدیل  ۀکش یا ظهرنویس به دارندبا تسلیم برات از طرف برات

دهنده و علیه، اصولاً تعهد براتزیرا با تسلیم برات و حتی پس از قبول محال ،یابدمتعهد تحقق نمی

ماند،  شود و تعهدات مزبور تا وصول وجه برات باقی میبرات ساقط نمی ۀظهرنویس در برابر دارند

)شهیدی،  گرددمتعهد نسبت به آن آزاد می بدیل تعهد، تعهد پیشین ساقط و ذمۀدر صورتی که در ت

1111: 119). 

 تبدیل تعهد از جهت تبدیل منشأ. 3-3

مدیون به داین، خود منشأ پیدایش تعهد است و با  ۀممکن است تصور شود که تسلیم برات به وسیل

ولی با کمی دقت  ،کندکش یا ظهرنویس تبدیل پیدا میتسلیم برات به بستانکار، منشأ تعهد برات

غیر قابل قبول بودن آن آشکار خواهد شد؛ زیرا علاوه بر آنچه در مورد خلاف اصل بودن تبدیل 
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تعهد گفته شده، به هنگام تسلیم برات، طرفین هدفی جز فراهم ساختن وسیله خاصی جهت ایفای 

قل و جدا از ی که مولود تعهدی مستتعهدی که قبلاً موجود بوده است، ندارند و قرارداد جدید

 .(1۵1 :1111)شهیدی،  گیردپیشین باشد مورد اراده و انشای ایشان قرار نمی برات

 و آثار آن تسلیم برات. 4

با در نظر گرفتن احکام و آثاری که قانون تجارت برای برات و تسلیم آن مقرر داشته است، باید 

پس  حقوق تجارت است. اد تشریفاتی خاصگفت تسلیم و قبض برات، ایجاب و قبول یک قرارد

دهنده یا ظهرنویس و ارتباط با روابط قبلی براتتوان مستقل و بیتعهدات حاصل از برات را نمی

 .  دانستبرات و تعهد پیشین موجود بین ایشان  ۀدارند

طبق  ،مثلاً آثار انتقال دین یا طلب را دارد.تسلیم برات برخی از آثار تبدیل تعهد و بعضی از 

تواند گیر نمیبراتاست مانند تبدیل تعهد که « inopposabilite des exceptions» ۀقاعد

دهنده یا متصرفین قبلی مطرح توانست در برابر براتپس از قبول، ایرادات و اعتراضاتی را که می

چنین، مانند انتقال دین، تضمینات دین  همۀ برات مورد استناد قرار دهد. کند، در برابر دارند

رود و تا زمانی که وجه برات، پس از تسلیم برات از بین نمی ۀدهنده یا ظهرنویس به دارند برات

ذکور تا وصول زیرا، از یک طرف، تعهد دارای تضمینات م ؛باقی خواهد ماند ،برات وصول نشود

دارد و مقتضای از طرف دیگر، دلیل قانونی بر زوال این تضمینات وجود ن وجه برات باقی است.

 .(1۵1-1۵1 :1111)شهیدی،  قای آن استاصل، ب

 1ق.م. تبدیل تعهد را یکی از طرق سقوط تعهدات دانسته و طبق بند  261 ۀبا توجه به اینکه ماد

تبدیل « له ما فی الذمه متعهد را به کس دیگری منتقل نمایدوقتی که متعهدٌ»همان قانون  292 ۀماد

چنانچه مدیون  و ری را از مدیون بپذیردچنانچه بستانکار چک شخص دیگشود. تعهد محقق می

چک شخص دیگری را بدون ظهرنویسی یا ضمانت در اختیار طلبکار قرار دهد و طلبکار آن را در 

ق.م. تبدیل تعهد محقق شود، در این حالت  292 ۀکه طبق ماد ایقبال طلب خود بپذیرد به گونه

کننده عه به صادرچک تنها حق مراج ۀاگر به تشخیص دادگاه تبدیل تعهد انجام شده باشد، دارند

 .(221 :1189کیان، )فرحنا چک را دارد

نهاد تبدیل تعهد، که خود لباسی کهنه و عاریتی است، چندان مبهم ذکر شود البته لازم است 

 .(111: 1111، کاتوزیان)باشد های تجاری تواند راهنمای استنباط احکام در زمینهاست که نمی
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توان واگذاری چک از طرف مدیون و قبول آن از نمیکه  دانان معتقدند ای از حقوقعده

مگر اینکه مقصد  ،طرف دائن را دلیل بر تراضی طرفین بر تبدیل تعهد سابق به تعهد براتی دانست

)شیوا  طرفین صریحاً بر این امر دلالت کند و تشخیص این امر با قاضی رسیدگی کننده است

 .(233 :تا رضوی، بی

 حقوقی منشأ بر یکدیگر ةتأثیر متقابل تعهد براتی و رابط. 5

 حقوقی منشأ بر تعهد براتی ةابطتأثیر ر. 1-5

این  «عدم توجه ایرادات»و اصل « اسناد تجاری تجریدی بودن»مقتضای ویژگی اسناد تجاری یعنی 

است که کیفیت رابطه حقوقی منشأ که علت صدور یا ظهرنویسی سند تجاری است، تأثیری در 

خلاف عقد حواله یا رهن یا سایر عقود تبعی که صحت ، بربه عبارت دیگرباشد. تعهد براتی نداشته 

تعهد براتی در عین حال که راجع به  ،(111 ۀحقوقی منشأ است )ماد ۀآنها منوط به صحت رابط

بطلان یا از بین رفتن تعهد منشأ موجب بطلان یا  ،تعهد منشأ است، تابع آن نیست.  از این رو

 .(181: 1181 حاتمی و قرائی، ،)دمرچیلیشود اعتباری سند تجاری نمی بی

عادی داشته یا صدور چک مسلماً یا داعی  :جیه منشأ تعهد براتی توسط دارندهعدم لزوم تو

داعی مصنوعی یا جنبه شرط ضمن قرارداد و امثال آن و نیز در نظر عرف عقل و بازار و بانکداری 

در موازین فقهی و شرعی  .اقرار به دین است ۀمنزل و تحویل چک توسط دارنده حساب به صدور

  .اقرار به مجهول و مبهم مسموع و صحیح است و فرد مکلف به بیان آن است

  حقوقی منشأ ةتأثیر تعهد براتی بر رابط. 2-5

لکن  ،حقوقی منشأ جدا بوده و وجود و بقایش به آن بستگی ندارد ۀاگرچه تعهد براتی از رابط

از آنجایی که تعهد براتی راجع . نیست که این دو هیچ ارتباطی به یکدیگر نداشته باشند هم اینطور

  باشد: برخی از موارد آن به شرح ذیل میتواند در آن مؤثر باشد. می به تعهد منشأ است،

  حقوقی منشأ به علت وجود اکراه، اشتباه یا فضولی بودن : وقتی رابطۀتنفیذ عقود غیر نافذ -1

آید، چنانکه اشخاص ذیربط بعد از رفع اکراه یا اشتباه یا پی بردن به تعهدی غیر نافذ به شمار می

د ناجاره بها و ... قرارداد سند تجاری صادر کن فضولی بودن عقد، برای پرداخت یا وصول عوض،

 .  اند اد را به طور عملی تنفیذ کردهد، قراردند یا ظهرنویسی کننیا بپذیر
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: در صورتی که مدیون برای پرداخت دین خود سند تجاری صادر رسید منشأتغییر در سر -2

رسید سند طلب در سر به پرداخت دین و وصول کند و طلبکار نیز آن را بپذیرد در واقع آنها

تر از سر رسید تعهد منشأ باشد به اگر سر رسید سن طولانی ،از این رواند. تجاری رضایت داده

تر  تر باشد، به معنی کمرسید سند کوتاههلت پرداخت دین و در صورتی که سرمعنی تمدید م

 کردن مهلت ایفای تعهد منشأ است.  

 زمان تأثیر دارد.  مرور  طعشروع یا قنشأ در زمان رسید تعهد متأثیر تعهد براتی در سر -1

، دارنده موظف به خلاف تعهد منشأ در صورت پرداخت قسمتی از وجه سند تجاریبر -1

 . (186 :1181 حاتمی و قرائی، )دمرچیلی، پذیرش آن است.

 حقوقی سابق ةشرایط اعمال حق ناشی از رابط. 3-5

سند دو  ۀبلکه دارند ،رودکه با صدور سند تجاری تعهد منشأ از بین نمی از مباحث پیشین دریافتیم

سند  ۀوسیله )تعهد منشأ و تعهد براتی( برای رسیدن به حق خود در اختیار دارد. حال آیا دارند

تواند برای وصول طلب خود از سند تجاری استفاده نکرده و به استناد تعهد منشأ حق خود را  می

وصول طلب خود  ۀسند، سند مزبور را به عنوان وسیل ۀرسد وقتی دارند ظر میمطالبه کند؟ به ن

سند قراردادی به این مضمون منعقد  ،سند یا ظهرنویس و دارنده ۀکنندپذیرد در واقع بین صادر می

 .(121 :1، ج1168)کاتوزیان،  کندده لب خود از آن وسیله استفاشود که طلبکار برای وصول طمی

قلمرو قرارداد مزبور تا چه حد است؟ در صورت عدم قبول برات از اکنون سؤال این است که 

استناد تعهد به گرفته و تواند آن اسناد را نادیده گیر یا عدم پرداخت وجه آیا دارنده میطرف برات

 منشأ اقامه دعوی بکند؟

رسید مقرر به که در سرصرفاً تا این حد است تعهد دارنده  ۀدانان معتقدند که گستر حقوق

سند تجاری دیگر تعهد نکرده  ۀدارندیا متعهد سفته مراجعه کند. علیه یا گیرنده برات  بانک محال

، به از این رویز از طریق آن اسناد انجام دهد. است سایر اقدامات از قبیل اقامه دعوی و ... را ن

 ،)دمرچیلی کندنظر  اند از سند صرفتوعلیه یا متعهد سند و عدم پرداخت می صرف مراجعه به محال

 .(186 :1181 حاتمی و قرائی،
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 ها نتایج و یافته

متعهد از تعهد مدنی و  ۀدر اینکه صدور و تسلیم اسناد تجاری موجب برائت ذمدانان  حقوق -1

   اتفاق نظر ندارند.شود تبدیل آن به تعهد تجاری می

ای از سند تجاری مثل معتقدند هرگاه در معامله ای مخالف وصف جایگزینی هستند و عده -2

چک یا سفته به عنوان وسیله پرداخت ثمن استفاده شود، به صرف صدور و تسلیم سند، تا وقتی 

عهد مدنی منشأ وی در قبال همان ت است، تعهد مدیون ساقط نشده و ذمۀ وجه سند پرداخت نشده

 : جوینده این دلایل تمسک میبرای اثبات نظر خود بعده این کماکان پابرجاست. 

این تراضی باید به قصد تبدیل تعهد باشد نه به عهد به تراضی دو طرف نیاز دارد. تبدیل ت الف.

 ای برای پرداخت.  منظور استفاده از سند تجاری به عنوان وسیله

در  که سند تجاری غالباً در حالی ر زوال تعهد سابق باشد.قصد ایجاد تعهد جدید به منظو ب. 

 شود، نه برای اسقاط آن.  تقویت تعهد پیشین دریافت می

منشأ تردید، سقوط تعهد یا ایجاد تعهد باشد،  اعم از اینکه ،اصل بر عدم تبدیل تعهد است ج.

 کنیم.  در هر حال اصل عدم را جاری می

 اصل بر بقای تعهد سابق است مگر خلاف آن ثابت شود.  د.

مدنی، تبدیل تعهد به اعتبار یکی از صور تبدیل دین، تبدیل دائن یا قانون  292 ۀمطابق ماد هـ .

برای پرداخت بدهی مدنی مشمول که صدور سند تجاری  حالیدرشود. تبدیل مدیون محقق می

 یک از صور مذکور نیست.   هیچ

ۀ حقوقی سابق و تعهد بنابراین به اعتقاد این گروه صدور سند تجاری نوعی پیوند بین رابط

کند تا در صورت عدم پرداخت وجه سند تجاری، ذینفع بتواند تعهد اصلی را ایجاد می اتیبر

 مطالبه نماید.  

با صدور سند تجاری، دین مدنی ساقط شده و به تعهد تجاری ای بر این باورند که  عدهـ 1

زایل تبدیل تعهد، کلیه تضمینات دین سابق نیز  ۀبه تبع سقوط تعهد مدنی به واسطشود. تبدیل می

 : کننداین گروه در توجیه نظر خود به این دلایل استناد میشود. می

آید سند تجاری صرفاً وسیله انجام تعهد است و با صدور سند تعهد جدیدی به وجود نمیالف. 

شود و ماهیت تعهد سابق تحول یافته و منقلب شده و به تعهد بلکه تعهد سابق در سند ادغام می

 .  شودبراتی تبدیل می
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کنند که به حقوقی )تعهد( سابق توافق می ۀبا صدور سند تجاری یا انتقال آن طرفین رابطب. 

های خاص خود )تعهد براتی( به وجود آورده و آن را جای تعهد سابق تعهد جدیدی که با ویژگی

 جایگزین تعهد سابق کنند.  

نظریۀ این قول قابل تمسک، و تاییدی بر  ادلۀ با توجه به مطالب بیان شده به نظر می رسد

 است. سقوط تعهدات منشأ با امضای اسناد تجارتی

 منابع

 قانون مدنی ایران. -

 قانون تجارت. -

 «.ارشد حقوق خصوصی دانشگاه تهران جزوه حقوق تجارت کارشناسی» (1111) .اخلاقی، بهروز  -

، انبار، اسناد در وجه حامل و چک(حقوق تجارت )برات، سفته، قبض، ( 118۵اسکینی، ربیعا. ) -

  .ها )سمت(، چاپ دهمسازمان مطالعه و تدوین کتب علوم انسانی دانشگاه: تهران

 .  21ۀ شمار ،مجله حقوقی دادگستری( 1111) ــــــــــ . -

  .فروشی اسلامی، چاپ نوزدهم ناشر کتاب تهران: ،حقوق مدنی (1111امامی، سید حسن. ) -

های حقوق تجارت کاربردی، وصف جایگزینی در اسناد سلسله درس (1118) .بهرامی، بهرام -
 .انتشارات روزنامه رسمی کشور، چاپ اول تجاری،

حقوق تعهدات و قراردادها )با مطالعه تطبیقی در فقه و مذاهب ( 1193) بهرامی احمدی، حمید. -
 .، چاپ اول)ع( دانشگاه امام صادق ، تهران:های حقوقی(اسلامی و نظام

 ۀکتابخان ، تهران:المعارف حقوق مدنی و تجارت ۀدایر (1188) .جعفری لنگرودی، محمد جعفر  -

 .گنج دانش، چاپ اول

  .گنج دانش، چاپ هشتم ۀانخکتاب :هرانت ،ترمینولوژی حقوق( 1116) ــــــــــ .  -

  .گنج دانشکتابخانۀ  :، تهرانالفارق( 1186) ــــــــــ . -

  .گنج دانش، چاپ اول ۀکتابخان :، تهرانمجموعه محشی قانون مدنی  (1119) ــــــــــ . -

، قانون تجارت در نظم حقوقی کنونی (1181. )یعلی حاتمی و محسن قرائ ی، محمد،دمرچیل -

 انتشارات میثاق عدالت، چاپ پنجم.   :تهران

   .کانون وکلای دادگستری، چاپ سوم :، تهرانسقوط تعهدات( 1111. )شهیدی، مهدی -
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دکتری دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه  ۀ، رسال«گردش چک»تا(  رضوی، کاظم. )بی شیوا -

 تهران.  

نشر  :، تهرانمقدماتی حقوق مدنی )قواعد عمومی قراردادها( ۀدور (1192. )صفایی، سید حسن -

  .میزان، چاپ پانزدهم

 .  سومپ ر میزان، چا: نش، تهرانقانون تجارت در نظم حقوقی کنونی( 1189) کیان، فرشید.فرحنا -

چاپ نشر،  انتشارات به :تهران، قواعد عمومی قراردادها، حقوق مدنی( 1168) .کاتوزیان، ناصر -

   .اول

 نشر میزان، چاپ نهم. :، تهرانعمومی تعهدات ۀنظری ،مدنیحقوق ( 1111) ــــــــــ . -

 نشر دادگستر، چاپ اول.    :، تهرانقانون مدنی در نظم حقوقی کنونی( 7711) ــــــــــ . -

 ، انتشارات کیهان، چاپ چهارم.  های قضاییاندیشه (1112نوبخت، یوسف. ) -



 «و شرط بودن تعهدات اسناد تجاری دیق یباصل »مبانی 

 در فقه و حقوق ایران
1اکرم صفیری  

2فرزانه کریمی  

جایگزینی مناسب برای  رسالت اسناد تجاری در معاملات و روابط اقتصادی آن است که چکیده:

خود را نیز تضمین  ۀبوده و همگام با گردش سهل، سریع و ایمن، حقوق دارند ها پرداخت پول نقد در

پذیر خواهد بود که تعهدات امضاکنندگان این اسناد به طور  امکاننماید. تحقق این مهم، در صورتی 

و شرط بودن تعهدات  دیق یب»هایی که  ه امری دیگر نباشد. ضرورتلق و منجز واقع گردد و منوط بمط

گردد که در این مقاله، در  ر لحاظ میمبانی اصل مزبو عنوان به نماید را ایجاب می «موضوع اسناد تجاری

تأمین  ضرورت جایگزینی اسناد تجاری به جای پول نقد، ضرورت) «های حقوقیضرورت»دو بخش 

و  (اسناد تجاری ۀضرورت حمایت از حقوق دارند و سرعت، سهولت و امنیت در گردش اسناد تجاری

 بررسی خواهد شد.   (منع اختلال در نظام اقتصادی و مصلحت حفظ مال)« های فقهیضرورت»

و شرط بودن  دیق یباسناد تجاری، وصف تنجیزی، تعهدات اسناد تجاری، ‌ا:ه‌کلیدواژه

 ، اصل )قاعدۀ حقوقی(.تعهدات اسناد تجاری

 مقدمه
بازرگانی برخاسته از نیازهای تجاری است. پس از آنکه  ۀو روی  پیدایش اسناد تجاری حاصل عرف

میان  جیتدر بهتجار عملاً رغبتی به استفاده از اسناد مدنی در روابط و قراردادهای خود نداشتند، 

 ،8521 ؛ مسعودی،14-12: 18ش ،8531 )اخلاقی، سناد تجاری شکل گرفتا عنوان بهآنها اسنادی 

و  11، ش 8521اندیشه،  ؛ دفتر حقوقی881: 1، ش 8513فرد و فتوحی راد،  پور ؛ عبدی818-814  :828ش

اسناد تجاری و تحصیل برائت ذمه با انتقال یا  ۀو بدین ترتیب، پرداخت به وسیل (11: 811

و  85: تا یب)شیوا رضوی، ظهرنویسی این اسناد به امری عادی و منطبق با زندگی تجاری بدل گشت 

                                                      

    E-mail: university_motahari@yahoo.com                                . دانشگاه شهید مطهری استادیار. 8

  .)نویسنده مسئول(د مطهری رشد فقه و حقوق خصوصی دانشگاه شهیآموخته کارشناسی ا دانش. 1
f_karimi_69@yahoo.commail:-E         

 14/8/8511: مقاله تأیید   81/81/8511: مقاله دریافت

 فقه و حقوق خصوصی دوفصلنامۀ
 1399 بهار و تابستان ، 5 ، شمارۀسومسال 

 (87-65)صص 
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داشت که با برقراری شرایط و امتیازاتی ویژه در را عرف معاملات تجاری اقتضای آن  .(11

 تبع بهخصوص اسناد تجاری، گردش سریع و مطمئن و حقوق دارندگان این اسناد تضمین گردد و 

- 13 :تا یبشیوا رضوی، ) تر رواج یابد آن استفاده از اسناد مزبور میان تجار و غیر تجار هر چه بیش

لی که در رویه میان تجار بر اسناد تجاری حاکم گشت، به مرور زمان، مجموع اوصاف و اصو .(14

از جمله جریان  .(11: 2، ش8518نژاد، )کرمگذاران نیز قرار گرفت  مورد حمایت و تأکید قانون

ژنو   در خصوص تعهدات موضوع اسناد تجاری که در کنوانسیون« و شرط بودن دیق یباصل »

در مورد چک و  .م8158ژنو مصوب   در مورد برات و سفته و در کنوانسیون .م8151مصوب 

مواد متعدد المللی در  در مورد سفته و برات بین .م8111در کنوانسیون آنسیترال مصوب  نیچن هم

 .مورد تصریح قرار گرفت

 تواننود  ینمو متعهودان ایون اسوناد    « و شرط بوودن تعهودات اسوناد تجواری     دیق یباصل »بر اساس 

عهدات خود را منوط به شروطی احتمالی سوازند و تعهودات مزبوور  زم اسوت عواری از هرگونوه       ت

خلاف قواعد عمومی حاکم بر تعهدات مودنی و مبتنوی   ید و اشتراط باشد. این اصل که برتعلیق، تقی

مگر در چند مورد  ووقضایی ایران  ۀبر اقتضائات اقتصادی و مناسبات تجاری است، در قوانین و روی

ناشوی از عودم تبیوین فقهوی و حقووقی مفواد و        رسد یمنفوذ چندانی نیافته است که به نظر  ووزئی ج

 باشد. اندیشمندان )دکترین( میقلمرو آن در تحقیقات 

اما پرداختن به  ،مبناشناسی حقوق اگرچه غالباً از موضوعات قابل بحث در فلسفه حقوق است

از سویی،  .باشد ی آثار عملی و کاربردی نیز میحقوقی دارا ۀیک قاعد ۀآن و بررسی مبانی سازند

که به جهت پاسخگویی به نیازهای جامعه شکل گرفته است، تا زمانی که  یا قاعدههر اصل یا 

آید و دادرسان نیز مکلف به  د نگردد در شمار قواعد حقوقی نمیگذار وضع و تأیی توسط قانون

از سوی دیگر، وضع قوانین و صدور احکام  .(854: 5، ج8511)کاتوزیان، اجرای آن نخواهند بود 

های اقتصادی و باورهای  بی مصالح و مفاسد اجتماعی، ضرورتقضایی بدون درنظرگرفتن و ارزیا

گذاری و دادرسان نه تنها نظم و عدالت را در جامعه محقق نخواهد  مذهبی توسط مجالس قانون

؛ 855: 5، ج8511)کاتوزیان،  گردد یعدالت یباختلال و  کرد، چه بسا عاملی برای افزایش  ناهنجاری،

و شرط  دیق یباصل »های عرفی یا مبانی  این رو، شناختن ریشه از .(55: 8511؛ 511و  54: 8، ج8513

گام نخست و ضروری برای ورود این اصل در قوانین و نظام حقوقی « بودن تعهدات اسناد تجاری

 . استحاکم بر اسناد تجاری در ایران 
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بوه معنوی   « و شورط بوودن تعهودات اسوناد تجواری      دیق یباصل »با عنایت به این امر، مبناشناسی 

آن اصول و بررسوی حقووقی و فقهوی آن مبوانی،       ۀشناسایی خاستگاه و عوامل ایجاد و ایجاب کنند

در حقوق تجوارت   ژهیو بهامری که ) باشد یماصل مذکور  در موردگذاری  نخستین گام برای قانون

ن مهجور مانده و تاکنون در هوی  یوک از مقوا ت و رسوا ت دانشوگاهی و منوابع حقووقی بوه         ایرا

حاضر پس از بررسی مختصری در مورد  ۀبر همین اساس در مقال (.تفصیل بدان پرداخته نشده است

هوای   مبوانی یوا ضورورت   ، «و شرط بودن تعهدات اسناد تجاری دیق یباصل »و مفهوم « مبانی»مفهوم 

گیرد و سپس به ارائوه دیودگاه    حقوقی قرار می این اصل مورد مطالعه و تحلیل ۀدهند تجاری شکل

 .شود یمهای مزبور پرداخته  مورد ضرورتفقه در 

 مفهوم شناسی. 1

 «مبانی»مفهوم . 1-1

« مبانی»و اصطلاح ( 1115: 2، ج8511)انوری، باشد به معنی پایه و اساس می« مبنا»جمع « مبانی»کلمه 

وده و آن را بیانگر پایه و دلیلی است که جریان یک قاعده را در جامعه توجیه نمدر حقوق، 

به بیان دیگر، تمامی عواملی که تمدن و  .(81: 8511؛ 52و  8: 1، ج8515)کاتوزیان،  سازد آور می الزام

قاعده هر  ۀ، همان نیروها و عواملی هستند که به واقع ایجاد کننداند هاخلاق جامعه را به وجود آورد

های عوامل اقتصادی، اخلاق، مذهب و آرمان :ترین آنها عبارتند ازمهم کهباشند حقوقی می

 هایی که موجب مرسوم شدن ضرورت نیازها و همین .(55: 8511)کاتوزیان،  سیاسی و اجتماعی

: 8ج ،8513)کاتوزیان،  آور شده استتکرار و ایجاد عادت الزامای میان مردم گشته و در اثر  قاعده

 آن قاعده قابل بررسی خواهد بود. « مبانی» عنوان به ،(54

بستر زمان  یک قاعده حقوقی در عنوان بهنیز « و شرط بودن تعهدات اسناد تجاری دیق یباصل »

بازرگانانی شکل گرفته است که بر اساس اقتضائات معاملات بازرگانی و پرداخت از و در عرف 

ای در خصوص اسناد مزبور پی برده و فارغ از  جریان چنین قاعدهتجاری به ضرورت طریق اسناد 

 آناند.  ق مفاد این قاعده را  زم دانستهگذاران و بسیار پیش از آن، عمل مطاب وضع قانون

ی یا ثبوتی با این ای علّ رابطه گردد، که مبانی اصل مذکور قلمداد می ها و نیازهای تجاری ضرورت

 خصوص تعهدات اسناد تجاری را ایجاب نموده است.اصل داشته و جریان آن در 

حقوقی مطرح و مورد بررسی قرار که در مباحث « منابع»شایان توجه است که اصطلاح 
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 نی اجتماعی و اخلاقی مرادف دانستدارد و نباید آن را با مبا« مبانی»گیرد، مفهومی متفاوت از  می

تواند  پیرامون مقامی است که می ه طور کلیبحث از منابع حقوق، ب .(581: 8، ج8513)کاتوزیان، 

و منبع شناسی در خصوص هریک از قواعد و  (8: 1، ج8515)کاتوزیان، حقوق را وضع یا اعلام کند 

، به معنی یافتن مستندات، «و شرط بودن تعهدات اسناد تجاری دیق یباصل »اصول حقوقی همچون 

اصل مزبور از آنها استخراج و استنباط که (1: 1، ج8515)کاتوزیان، مدارک و مراجعی است 

)کاتوزیان، شود ها و نظریات حقوقی می ها و اندیشه ۀ قضایی دادگاهگردد و شامل قوانین، روی می

قرآن، سنت، اجماع، عقل و بنای عقلا؛ در  :. در مباحث فقهی نیز منابع فقه عبارتند از(4: 1، ج8515

ق شناسایی و بررسی مقاصد الشریعه و مصالح و مفاسد حالی که مبانی احکام و مسائل فقهی از طری

واقعی از جمله مصلحت حفظ جان، حفظ آبرو، حفظ عقل، حفظ نسل، حفظ مال و مصلحت 

که در مقابل آن مفسده تضییع جان، آبرو، عقل، نسل، مال و مفسده اختلال وو  حفظ نظام اقتصادی

 .(58: 4، ش8511؛ صرامی،3: 8، ش8518ن،)علی اکبریاآید به دست میوو  در نظام اقتصادی است

و شرط بودن تعهدات اسناد  دیق یباصل »همین رویکرد، در مقاله حاضر صرفاً به مبانی  بر اساس

 شود و بررسی منابع آن در خور پژوهشی دیگر است. پرداخته می« تجاری

 «و شرط بودن تعهدات اسناد تجاری دیق یباصل »مفهوم . 2-1

در گرو مفهوم شناسی هریک از « و شرط بودن تعهدات اسناد تجاری دیق یباصل »شناخت مفهوم 

، «بودنو شرط  دیق یب»، «اصل»؛ یعنی اند دادهمفردات یا ترکیباتی است که اصل مزبور را شکل 

 :«اسناد تجاری»و « تعهدات»

سخن به معنای هرآنچه وجودش به خودش وابسته و متکی بزرگ در فرهنگ « اصل»لغت 

: 8، ج8511)انوری، باشد، خودِ چیزی، پایه، اساس، قاعده، قانون، حقیقت و واقعیت آمده است 

از میان تمامی معانی اصطلاحی که در علوم و موضوعات مختلف برای آن « اصل»و اصطلاح ( 448

و شرط بودن تعهدات  دیق یباصل »خصوص  ذکر شده است، در حقوق موضوعه و از جمله در

‌امامی،‌؛8315/ 411: 8ج  ،8511جعفری لنگرودی ،) است« حقوقی ۀقاعد»مرادف با « اسناد تجاری

ای نشأت گرفته از قانون، شرع، عقل یا عرف و عادت که بیانگر  یعنی قاعده (811: 4، ج 8511

مزبور در قوانین مورد شناسایی قرار حقیقتی اساسی و بنیادی است؛ به نحوی که حتی اگر اصل 

جعفری ) ای آن و عمل مطابق آن وجود نداشتگرفت باز هم شک و تردیدی در مورد اجر نمی
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 .(1: 8511؛ حبیبی، 8311/ 418: 8ج‌،8511،لنگرودی

اندازد و به امری در لغت به معنی هرآن چیزی است که انسان را به تکلف و زحمت می« قید»

عبارت است از آنچه برای « شرط»و لغت  (3114-3113: 1، ج8511)انوری، سازد پایبند و ملزم می

شود و یا امری محتمل الوقوع در آینده که وقوع آن، تحقق و انجام گرفتن امری  زم شمرده می

و « قید»اصطلاح (. 4421: 3ج ،8511انوری، )کند سازد یا الزام میوقوع امر دیگری را ممکن می

اما در واقع هریک مفهومی  ،روند فقه و حقوق در یک معنا به کار میه غالباً در با اینک« شرط»

آن بوده و حتی  ۀعناصر سازند ۀاز اجزاء وابسته به مقید و در زمر« قید»متفاوت از دیگری دارد. 

 شود، مقید نیز از بین خواهد رفت به نحوی که اگر قید منتفی ،فاقد استقلال نسبی از آن است

الزام و التزام به امری « شرط»اما  ،(88811/ 1121: 4و ج  1482/ 1133: 5ج ،8511نگرودی، )جعفری ل

: 1، ج8482؛ حسینی مراغی، 131: 5تا، ج  )نراقی، بی مرتبط با امری دیگر )مشروط( باشداست که 

در عناصر مقوم مشروط دخیل گردد. بنابراین مفهوم  آنکه یب ،(8185: 8، ج 8111؛ تهانوی، 125

عبارت است از اینکه امری به صورت جزء سازنده و یا جزء مرتبط در « و شرط بودن دیق یب»

 لحاظ نگردد. ووکه در اینجا تعهدات اسناد تجاری است  ووموضوع مورد نظر 

چیزی است که به عهده گرفته شده یا مسئولیت آن پذیرفته شده  از نظر لغوی به معنی« تعهد»

ای حقوقی در نظر  رابطه و در اصطلاح حقوقی عموماً به مفهوم (8212: 5، ج8511)انوری، است 

 تواند انجام امری را از طرف دیگر مطالبه کند شود که به موجب آن یک طرف می گرفته می

 .(4-5: 8512کاتوزیان، )

)انوری، آن ادعایی را اثبات یا رد کرد  لهیوس بهای است که بتوان به معنی نوشته« سند»لغت 

باشد به معنی چیزی است که مربوط به تجارت و داد و ستد می« تجاری»و ( 4118: 3، ج8511

که برات، سفته و چک از مصادیق وو « اسناد تجاری»در حقوق تجارت،  (.8182: 5ج، 8511انوری، )

ه و نقل و گردد که جانشین پول نقد بوده، مستقلاً قابل معاملمی به اسنادی اطلاق وو بارز آن است

 ،باشد سند می ۀانتقال و متضمن پرداخت مبلغ معینی به رؤیت یا با سررسید کوتاه مدت به دارند

و از امتیازات و  (81: 8514)اسکینی، یابد  از طریق ظهرنویسی انتقال می (8182: 5، ج8511)انوری، 

 کند. مقررات ویژه قانونی تبعیت می

« قید و شرط بودن تعهدات اسناد تجاری اصل بی» رسد یمبا توجه به آنچه بیان گردید، به نظر 

نشأت یافته از وصف تنجیزی اسناد تجاری است و مفهوم این اصل ارتباطی تنگاتنگ با مفهوم 
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وصف مزبور دارد؛ وصفی که بیانگر لزوم منجز و قطعی بودن مندرجات و تعهدات موضوع اسناد 

)عرفانی، آن متزلزل شده  ۀباشد، حقوق دارندتجاری است و اگر سند تجاری فاقد وصف تنجیزی 

شود. سند تجاری که منجز و در انتقال وگردش سریع این اسناد اختلال ایجاد می (1: 5، ج8515

که جایگزین پول نقد شود پیدا را  دهد و امکان این از دست مینباشد، قابلیت معاملی خود را 

و شرط بودن  دیق یباصل »به همین ترتیب، (. 12: 2، ش8518؛ کرم نژاد، 11: 8511)بهرامی، کند  نمی

نیز بیانگر آن است که در نظام حقوقی حاکم بر اسناد تجاری، مطلق و « تعهدات اسناد تجاری

ای مبتنی بر واقعیات و  قاعده وو (آن ۀمسئولین سند و دارند)قطعی بودن تعهدات میان طرفین 

موضوع اسناد تجاری منجز و قطعی بوده و . به موجب این اصل، تعهدات است نیازهای تجاری

باشد؛ چراکه طبیعت تعهدات تجاری اقتضا دارد که هم  هرگونه تعلیق، اناطه و اشتراط میخالی از 

 :8511بهرامی، )ایجاب و انشاء و هم آثار حاصل از آن به صورت منجز و غیر معلق صورت پذیرد 

رداخت بدون قید و شرط بوده و معلق و تعهدات اسناد تجاری  زم است متضمن دستور پ(. 11

؛ 11: 8511؛ بهرامی، 35: 51، ش8514، «اسناد تجاری)» قوع احتما ت یا امر دیگری نگرددمنوط بر و

 .(18-11: 8511صادقی مزیدی،

 مبانی حقوقی. 2

 ضرورت جایگزینی اسناد تجاری به جای پول نقد. 1-2

در  یوژه و بوه با گسترده و پیچیده شدن روابط تجاری و افزایش حجم معاملات و مباد ت بازرگانی 

های مربوط به حمول و شومارش    مسائلی چون خطرات و سختی واسطه بهسطح بین المللی، پول نقد 

ابوزار مناسوبی بورای     توانسوت  ینمو آن، زمان بر بودن تبدیل به پول خارجی، مدت پذیر نبوودن و...  

ها و ابزارهایی تحوت عنووان    تجاری باشد و از همین رو بازرگانان دست به ایجاد نهاد یها پرداخت

مشوکلات   بور نداشوتن  زدند تا در معاملاتشان، جوایگزین پوول نقود گوردد و عولاوه      « اسناد تجاری»

، 8531؛ اخلاقوی،  881: 11، ش8511)عبودالملکی،   افی برخووردار باشود  مربوط به پول از تضمینات کو 

 .(45: 13، ش8513؛ درویشی هویدا، 1: 18ش

ابوزاری   عنووان  بوه به عبارت دیگر، فلسفه وجودی و ماهیت اصلی اسناد تجاری استفاده از آنهوا  

مناسب برای پرداخت و قابلیت جایگزینی آنها به جای پول نقد است. این اسناد بایود بتواننود نقوش    

: 11، ش8511عبودالملکی،  ) پرداخت نقدی باشود یق آنها در حکم پول را ایفا کنند و پرداخت از طر
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؛ صوادقی  85: توا  یبو ؛ شیوا رضوی، 11: 1، ش 8513؛ نوروزی مهیاری، 14-13: 18، ش8531؛ اخلاقی، 812

برات، سفته و )در واقع، عنصر ماهوی و اصلی در اسناد تجاری به معنای خاص  .(3-2: 8511مزیدی،

؛ 835: 11، ش8511عبودالملکی، ) باشند یا توثیق آن میعتبار پولی این است که متضمن ایجاد ا( چک

یعنی اسناد مزبور معرف حق دینی حال یوا بوا وعوده کوتواه مودت بووده و       (831: 85، ش8515نوری، 

 اساساً موضوع آنها مقدار معینی پول است.

استفاده از اسناد تجاری به جای پول نقد و گردش آنها، دارای فواید اقتصادی بسیاری اسوت و  

دهد و بورای اشوخاص تواجر و غیور تواجر کواربرد        وه بر آنکه اساس کار بازرگانان را شکل میعلا

های چاپ اسکناس  فراوان دارد، در سطح جامعه نیز موجب کاهش نقدینگی و تورم، کاهش هزینه

هوای صونعتی و    و مشکلات مربوط به تأمین امنیوت معواملات نقودی و نهایتواً باعوث گوردش چور        

وابط تجاری داخلی و رها، رشد و شکوفایی اقتصادی آنها و گسترش مباد ت و رهای کشو سرمایه

؛ درویشی 815-814: 828، ش 8521؛ مسعودی، 851: 11و  81، ش 8511برزش آبادی،)شود  خارجی می

 .(45: 13، ش8513هویدا، 

از لحاظ حقوقی و بر مبنای ضرورت جایگزینی اسناد تجاری به جوای پوول نقود، اسوناد مزبوور      

صادر شده و گوردش نماینود کوه هماننود پوول و بوا کارکردهوای آن بتواننود          یا گونه به زم است 

هوای فووری قابول     ابزار پرداخت فراگیر در معاملات مورد استفاده قرار گرفته و بوا تکنیوک   عنوان به

در غیر این صورت حتی ( 814: 11، ش8511؛ عبودالملکی،  41: 8514صقری، )ل به پول نقد باشند تبدی

در این راستا ضوروری   .(11: تا یبشیوا رضوی، ) یف به وصف تجاری را نخواهند داشتقابلیت توص

های پول به این اسناد سورایت کنود و قواعود، اصوول، اوصواف و       خواص و ویژگی ۀاست که عمد

هوا موورد حمایوت     امتیازات خاصی برای آنها در نظر گرفته شود تا بتوانند با اتکا به هموین ویژگوی  

 ا ایفا نموده و جایگزین آن گردندقرار گرفته و در مباد ت بازرگانی نقش پول ر گذار قانونخاص 

و  81، ش8511؛ بورزش آبوادی،   11: 13، ش8513؛ درویشی هویدا، 31-35: 51: ش8514، «ریاسناد تجا)»

بنابراین همان طوور   .(815: 828، ش8521؛ مسعودی، 11: 1، ش 8513؛ نوروزی مهیاری، 851و  811: 11

ظهرنویسوی و  »که پول به سادگی قابل نقل و انتقال است، اسناد تجاری نیز با برخورداری از امکوان  

، 8513درویشوی هویودا،   )بخشوند   به وصف جایگزینی به جای پول نقد عینیت می« ل و انتقال سادهنق

بووه عوولاوه، ضوورورت مووذکور موجووب گردیووده اسووت گوواه   .(111تووا:  بووی ؛ شوویوا رضوووی،34 :13ش

سید احمودی سوجادی،   )خصوصیت ظاهری و شکلی اسناد تجاری بر موقعیت حقوقی آنها غلبه یابد 
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اصول اسوتقلال   »و « اصل غیر قابل استناد بودن ایورادات »در نتیجه، اصولی چون  و (11: 84، ش8518

در مورد این اسناد جریان یابد. به همین ترتیب از آنجا که پوول سوندی فووری، قطعوی و     « امضائات

تور بوا آن    و شرط برای پرداخت است، اسناد تجاری نیز در جهت تحقق شباهت هرچوه بویش   قید یب

 زم است به صورت منجز و قطعی به گردش درآیند. به عبوارت دیگور، وصوف جوایگزینی اسوناد      

و شورط بوودن    قیود  یبو اصول  »و جریان « وصف تنجیزی»تجاری مبنا و منشأ اساسی در حاکم شدن 

این اسناد است. اگر تعهدات موضوع یک سند تجاری منوط بر تحقق قید و یوا معلوق بور    « تعهدات

شرطی شود، به معنای تردید در امکان وصول طلب و وجود احتمال عودم پرداخوت اسوت و    وقوع 

برد و یقیناً چنین سندی قابلیت جوایگزینی بوه    این امر، قطعیت و اطمینان بابت پرداخت را از بین می

از هموین روسوت کوه گفتوه      .(853-851: 11، ش8511عبودالملکی،  )جای پول نقد را نخواهد داشت 

ود قید و شرط در تعهدات اسناد تجاری، ناقض فلسفه وجودی و خلاف مقتضوای ذات  وج شود یم

 .(12: 2، ش8518کرم نژاد، ) شود این اسناد بوده و مانع ایفای نقش اساسی و اصولی آنها می

 ضرورت تأمین سرعت، سهولت و امنیت در گردش اسناد تجاری. 2-2

تری  گردش کنند، قراردادها با سرعت بیش تر یعسرها  در دنیای تجارت به هر میزان که سرمایه

ترین شیوه ممکن صورت پذیرد، به همان اندازه  ها به سریع جرایی گردند و پرداختمنعقد شده و ا

یابد  های اقتصادی افزایش و روابط تجاری توسعه می های تجاری و بنگاه های تجار، شرکت فعالیت

 شک با گردد. بی اهم میتری برای جامعه فر بیش و در نتیجه رشد و شکوفایی اقتصادی و رفاه

 سرعت بهتوان  های ناظر بر روابط و قراردادهای مدنی نمی گیری تشریفات و سخت یریکارگ به

 زمه تأمین سرعت در امور تجاری،  رسد یممورد نیاز در اعمال تجاری دست یافت و به نظر 

جام پذیرد. از سوی دیگر، مقوله اعتبار و راهکارهایی است که این امور به سهولت ان بینی یشپ

و به  امنیت در روابط تجاری جایگاهی بسیار مهم دارد و معاملات تجاری غالباً بر مبنای اعتبار تجار

اهداف تجاری  تواند یمشود. از این رو سرعت و سهولت تنها در صورتی  طور غیر نقدی انجام می

احمدی، )از طریق سازوکارهایی تأمین گردد   زمت مورد نیاز را محقق سازد که اعتبار و امنی

رسمی با ضرورت تأمین سرعت  اسناد تنظیم کند در همین راستا تشریفات .(841-851: 1، ش8511

، اسناد عادی نیز فاقد تضمینات و اعتبار و امنیت علاوه بهو سهولت عملیات تجاری منافات دارد. 

گونه رگانان تمایلی به استفاده از اینها باشد و باز پرداخت تواند ابزار مناسبی برای کافی است و نمی
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اسناد ندارند. از این رو اسناد تجاری برای وصول به اهداف خاص تجاری و به تناسب مقتضیات 

اسناد »)اند  و جهت تأمین سرعت، سهولت و امنیت  زم، توسعه و ترویج یافته  این حوزه ایجاد شده

؛ کرم نژاد، 851-841 :1، ش8511احمدی، ؛ 1-1 :18، ش8531لاقی، اخ؛ 31: 51، ش8514، «تجاری

؛ شیوا رضوی، 11: 1، ش8513؛ نوروزی مهیاری، 818: 828، ش8521؛ مسعودی، 811و  11: 2، ش8518

 .(3: 8514؛ مرتضوی، 11: 5، ج8515؛ عرفانی، 581و  85-84: تا یب

چه  وو برای پول نقد باشد و اشخاصدر واقع برای آنکه اسناد تجاری بتواند جایگزین مناسبی 

 ۀنسبت به استفاده از این اسناد به جای پول رغبت پیدا کرده و نیازهای جامع ووتاجر و چه غیر تاجر 

تجاری در این جهت تأمین گردد، باید این اطمینان حاصل شود که اسناد مزبور ایمنی کافی برای 

 زم است اصول و اوصافی بر آنها حاکم گردد تبدیل سریع و آسان به پول را دارد. بدین منظور 

 عنوان بههای مورد نظر باشد. در این صورت است که این اسناد  که تأمین کننده اهداف و ضرورت

های تجاری بستر مناسبی را برای انجام معاملات انبوه  ابزاری مناسب، مطمئن و سریع در پرداخت

و نقل و انتقال امن، آسان و سریع ثروت نقش  فراهم خواهد نمود و در رونق معاملات اعتباری

، 8511؛ اخلاقی، 812: 11، ش8511؛ عبدالملکی، 811 :2، ش8518کرم نژاد، )مهمی را ایفا خواهد کرد 

، 8521؛ مسعودی، 811 :85، ش8515؛ نوری، 814 :1، ش8511احمدی، ؛ 11-18 :18، ش8531؛ 18: 81ش

مال منقول غیر مادی  صورت بهبنابراین اسناد تجاری باید  .(511:تا یب؛ شیوا رضوی، 814: 828ش

 زم است  ،به عبارت دیگر .درآید و ارزش و اعتباری مستقل و مجرد از روابط مبنایی داشته باشد

تعهدات موضوع این اسناد به صرف امضا کامل شود و در اعتبار طلب منعکس در آن تردیدی 

عبدالملکی، )باقی نماند تا همانند پول ارزشی قائم به خود داشته و قابل مبادله با هر کا یی باشد 

ضرورتی چنین  .(811: 85، ش8515؛ نوری، 35: 51، ش8514، «اسناد تجاری»؛ 882 :11، ش8511

در اسناد تجاری گردیده که برخلاف « حکومت ظاهر»یا « عمل به ظاهر»موجب طرح تئوری 

نیز شناخته شده است تا این اسناد را هرچه « وصف تجریدی»مبنای  عنوان بهقواعد عام مدنی بوده و 

مافی و ؛ 11 :88و 81، ش8522؛ الله آبادی، 818 :85، ش8515نوری، )تر به پول نقد شبیه سازد  بیش

-815: 828، ش8521؛ مسعودی، 813 :11و  81، ش8511؛ برزش آبادی، 851: 22، ش8514عبدالصمدی، 

وصف قابلیت نقل »ناگفته پیداست که  .(3تا:  بی؛ شیوا رضوی، 31: 13، ش8513؛ درویشی هویدا، 811

مبتنی بر همین  و امکان گردش آنها از طریق اقباض و یا ظهرنویسی نیز« و انتقال ساده اسناد تجاری

، «اسناد تجاری»؛ 43 :13، ش8513درویشی هویدا، )در راستای تأمین ضرورت مذکور است نظریه و 

احمدی، ؛ 11 :84، ش8518سید احمدی سجادی، ؛ 21: 1، ش8513؛ نوروزی مهیاری، 35: 51، ش8514



ی
ص

صو
 خ

ق
قو

 ح
ه و

فق
ۀ 

نام
صل

وف
د

ل 
سا

 ،
وم

س
ۀ 

ار
شم

 ،
5 ،

ن
ستا

تاب
و 

ار 
به

 
13

99
 

 

 

 

77 

 .(841 :1، ش8511

ها، تردیدی نیست که ایجاد تعلیق، تقیید یا اشتراط در تعهداتی که مسوئو ن سوند   مضاف بر این

تجاری بر عهده دارند با قابلیت در گردش بودن این اسناد، حکومت ظاهر در آنها و به طوور کلوی   

ضورورت   یوژه و بوه هوای حواکم بور حووزه تجوارت       با طبیعت اسناد مزبور و روح قواعد و ضورورت 

، 8521؛ مسوعودی،  35: 51، ش8514، «اسوناد تجواری  ») ت تجواری منافوات دارد  سرعت، سهولت و امنی

اقتضای ضرورت تسریع و تسهیل در گردش اسناد تجاری این است که تعهدات این  .(811: 828ش

منجز و قطعی صورت پذیرد. معلق نمودن تعهدات مسئو ن سند بر  صورت بهو شرط و  قید یباسناد 

دوش سواختن  اموری احتمالی نه تنها مانع گردش سریع و آسان اسوناد تجواری اسوت بلکوه بوا مخو      

امنیت و اعتبوار   (811: 828، ش8521؛ مسوعودی،  12: 2، ش8518کرم نژاد، ) تعهدات امضاکنندگان آن

 به ابزاری برای ایجاد ایرادات و مشکلات مازاد بدل خواهد شد. گیرد و   زم را از سند تجاری می

 اسناد‌تجاری‌ۀضرورت‌حمایت‌از‌حقوق‌دارند‌.3-2

 یریکوارگ  بوه امروز، موجب پیدایش اسوناد تجواری و    ۀنیازها و مقتضیات تجارت پیچیده و گسترد

ای بتواننود جوایگزین    شایسوته سابقه در مورد آنها شده است تا به نحوو   مقررات و اصولی ویژه و بی

پول نقد شده و کارکردهای مورد انتظار در معاملات و روابط تجاری را عملی سازند. جهت تحقق 

این هدف  زم است این اسناد تا حد امکان از خصایص و اوصاف پول برخوردار گردیده و به آن 

پوول مالوک قوانونی آن     ۀدهای پول این اسوت کوه اصوو ً دارنو     شباهت پیدا کنند. از جمله ویژگی

بوا اشوکال و موانعی روبورو      آنکوه  یبو کسی که پول را در اختیوار دارد   ،در نتیجه .شود محسوب  می

هوای خوود اسوتفاده     ابزاری ساده و مطموئن در معواملات و پرداخوت    عنوان بهتواند از آن  گردد، می

یز وصول وجه مندرج در سند نموده و نیازهای خود را مرتفع سازد. مقصود نهایی در اسناد تجاری ن

و پرداخت آن به دارنده بوده و  زم است وی از این امر اطمینان کافی پیدا کند و نقول و انتقوا ت   

 قبلی موجب تزلزل حقوق او نگردد. 

ناپذیر و تضمینی در جهت اعتبار اسناد تجاری ضرورتی انکار ۀدر واقع حمایت از حقوق دارند

باشد. بدیهی است هر عاملی که موجب تزلزل و تضعیف  واج آنها میتر این اسناد و ر هرچه بیش

سند تجاری گردد و از اعتماد و اطمینان وی به وصول طلب مبتنی بر سند بکاهد با  ۀحقوق دارند

های اقتصادی و  تفلسفه پیدایش اسناد مذکور تناقض دارد و مانعی در مسیر تحقق اهداف و ضرور
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، 8511؛ برزش آبادی، 81: 88و 81، ش8522؛ الله آبادی، 813 :1، ش8511احمدی، ) تجاری خواهد بود

؛ 11 :2، ش8518؛ کرم نژاد، 811-812و  831-818: 85، ش8515؛ نوری، 851 و 811 :11و  81ش

از همین روست که مقررات قانونی در خصوص حق  .(881 و 881 و 814: 828، ش8521مسعودی، 

ری و به منظور حمایت از دارندگان این اسناد و تأمین ارزش و اسناد تجاری جزء قوانین ام ۀدارند

 .(821تا:  شیوا رضوی، بی) رود اعتبار اسناد مزبور به شمار می

ای را  توان حقوق دارنده در این جهت نیز بازتاب دارد و بر اساس آن می« عمل به ظاهر» ۀنظری

امضاکنندگانی که مطابق واقعیت حقوقی اشکال سند اعتماد کرده است بر حقوق  بی که به ظاهرِ

تا « حسن نیت دارنده»بر اساس اماره  ،مقدم دانست. در نتیجه ،چه بسا هی  مسئولیتی نداشته باشند

ابل او متعهد به زمانی که سوء نیت وی در تحصیل و ابراز سند احراز نشود، امضاکنندگان در مق

، 8511؛ برزش آبادی، 81: 88و 81، ش8522بادی، ؛ الله آ813 :1، ش8511احمدی، ) باشند پرداخت می

؛ 11: 2، ش8518؛ کرم نژاد، 811-812و  831-818: 85، ش8515؛ نوری، 851و  811: 11و  81ش

پس هرگاه سند تجاری از ظاهری صحیح برخوردار  .(881و  881و  814: 828، ش8521مسعودی، 

های قانونی و انجام  مندی از حمایت با بهره تواند شود و وی می قی میمعتبر تل هباشد، نسبت به دارند

وظایف مربوطه با ارائه سند مزبور در سررسید معین یا به رؤیت، پرداخت مبلغ مندرج در سند را از 

توانند از ادای مسئولیت خود در مقابل او سر  مسئولین پرداخت تقاضا نموده و امضاکنندگان نمی

 باز زنند. 

آورد اشکال مختلفی دارد و  این اسناد به عمل می ۀجاری از دارندگذار ت هایی که قانون حمایت

توان گفت تمامی امتیازات ویژه اسناد تجاری به معنی خاص بر همین مبنا  به طور کلی می

اصل غیر قابل استناد »، «اصل استقلال امضائات»این امتیازات  ینتر مهماز جمله  .است گرفته شکل

است که دارنده را از تحقیق « اصل مسئولیت تضامنی امضاکنندگان اسناد تجاری»و « بودن ایرادات

روابط منشأ صدور سند، علت تعهدات هریک از امضاکنندگان و یا سمت  در موردو جستجو 

شود دارنده با  سازد و موجب می اردی از این قبیل معاف مینمایندگی احتمالی بعضی از آنها و مو

برخورداری از حقی مستقل و تام برای دریافت طلب خود با ادعاها و ایرادات متعدد مسئولین 

 علیه همه آنان را داشته باشدپرداخت روبرو نگردد و صرفاً با اعتماد به ظاهر سند حق اقامه دعوا 
 811: 828، ش8521؛ مسعودی، 811: 11و  81، ش8511؛ برزش آبادی، 31: 13، ش8513درویشی هویدا، )

؛ الله آبادی، 818-811و  11 -13 :84، ش8518سید احمدی سجادی، ؛ 845 :1، ش8511احمدی، ؛ 811و 
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 .(511و  181تا:  ؛ شیوا رضوی، بی2-11: 88و 81، ش8522

متیازات خاص این اسناد است نیز یکی از ا« و شرط بودن تعهدات اسناد تجاری قید یباصل »

این اسناد بر مبنای « وصف تنجیزی»خلاف قواعد حاکم بر تعهدات مدنی و در راستای که بر

وابستگی  .(35: 51، ش8514، «اسناد تجاری»)ز حقوق دارنده ایجاد گردیده است ضرورت حمایت ا

لف، تضمینی برای و معلق بودن تعهدات امضاکنندگان اسناد تجاری بر تحقق قیود و شروط مخت

رسد هی  امری به اندازه تعلیق و عدم  حفظ حقوق دارنده باقی نخواهد گذاشت و به نظر می

قطعیت تعهدات موضوع سند، حقوق دارنده را پایمال و متزلزل نکرده و از اعتبار و امنیت سند 

امضاکننده  سند همواره با این احتمال روبروست که هر ۀکاهد؛ چرا که در این حالت دارند نمی

مدعی مشروط یا مقید بودن تعهدات خود شود و با طرح ادعاهایی مبتنی بر آن از قبیل عدم تحقق 

 شروط مندرج، از انجام تعهدات خود و پرداخت طلب دارنده ممانعت ورزد. 

 مبانی فقهی. 3

باید گفوت  « و شرط بودن تعهدات اسناد تجاری قید یبمبانی اصل »در بررسی دیدگاه فقه نسبت به 

توسط « حکمت حکم»در لسان فقهی چندان مستعمل نبوده و به جای آن اصطلاح « مبانی»اصطلاح 

)علوی   شوود  موی بوه کوار گرفتوه    شارع در تشریع حکم قصد کورده اسوت   فقها به معنی مصلحتی که 

ۀ حقووقی  وق با عنوان مبانی یک قاعود در علم حق به عبارت دیگر، آنچه .(4-3: 8، ش8518اکبریان، 

و از آن  گوردد  یمو های تشریع احکوام لحواظ    در فقه با اصطلاح مصالح یا حکمت شود، بررسی می

به معنی اهوداف و  « مقاصد شریعت»حیث که مقصود شارع مقدس در تشریع احکام بوده، با عنوان 

 شود.  نیز شناخته می( 58: 4، ش8511؛ صرامی،3: 8، ش8518)علی اکبریان،غایات احکام شریعت 

مباحث اصولی عامه مطرح بوده که بر  ینتر مهمیکی از  عنوان بههمواره « مقاصد الشریعه»

و در صورتی که عقل  دانند یماساس آن، مقصد یا غایت هر حکم شرعی را تأمین مصلحتی خاص 

اردکانی،  افضلی ملک)ناسب با آن را جاری خواهند نمود مصلحتی را کشف نماید، حکم شرعی مت

  .(51-55: 4، ش8511؛ صرامی،851 :1، ش8511

 اند. داشته«  مقاصد الشریعه»نسبت به  در مقابل، اصولیون و فقهای امامیه رویکردهای متفاوتی

، تا حد ممکن از کشف عقلی بوده )ع(برخی از بیم گرفتاری در قیاس که مورد نفی معصومین

اما برخی  ،اند اعتبار تلقی نموده شی مطرود و بیها و مقاصد احکام دوری جسته و آن را رو حکمت
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فقهای بزرگ معاصر همچون  یژهو بهی، فاضل مقداد و از فقها نیز از جمله شهید اول، محقق حلّ

ید محمد باقر صدر، محمد جواد مغنیه و امام خمینی با توجه به نقش مقاصد شریعت و مصالح شه

فراطی به گرایی ا از گرفتار شدن در دام قیاس و عقلاحکام در پویایی فقه اسلامی، در عین اجتناب 

ه اط احکام شرعی استفادکید کرده و در موارد بسیاری از آن در استنبمصالح موجود در احکام تأ

در واقع، رویکرد این گروه از فقهای  .(853: 1، ش8511شوشتری و حیدری خورمیزی، ) اند نموده

است و مقاصد « تبعیت احکام از مصالح و مفاسد واقعی»شیعه نسبت به مقاصد شریعت بر محور 

که در تشریع و جعل احکام در راستای جلب مصالح و دفع  دانند یمشریعت را اهداف و غایاتی 

؛ 811: 11، ش8518؛ محصلی، 115 :1، ش8511)نقیبی،  ها مدنظر شارع بوده است مفاسد برای انسان

بر همین اساس مقصد و ملاک احکام اسلامی در مصالح و مفاسد قابل  .(58: 4، ش8511صرامی،

جدیدی ایجاد گردد به  ۀییر کند یا مصلحت و مفسدگاه مصالح و مفاسد تغو هر باشد یمجستجو 

معنی تغییر در مقصد و علت حکم یا ایجاد مقاصدی متناسب با آن است که مستلزم تغییر در احکام 

نقش مقتضیات زمان »که گاهی با عنوان  ووچنین رویکردی  ۀپای .(511-111 تا: مطهری، بی) باشد می

 :8، ش8513شوشتری و ناصر مقدم و صابری، ) ووشود  شناخته مینیز « ام و شرایع اسلامو مکان در احک

حسن و قبح »اعتقاد به ( 881-881: 54، ج8تا ؛ جمعی از مؤلفان، بی881: 11، ش8518؛ محصلی، 18

درک عقل دارای حسن یا مصلحت است که مطابق آن، هر عملی که به اقتضای « عقلی

توان به وجوب شرعی آن حکم داد و به همین  ملازمه می ۀالتحصیل باشد با انضمام قاعد  زم

وطنی و )  ا جتناب باشد شرعاً حرام خواهد بود عقلاً قبیح یا دارای مفسده  زم ترتیب، هر عملی که

در  .(23-22 :84، ش8518شاکری، ؛ 11: 48ج ،1تا ؛ جمعی از مؤلفان، بی331 :4، ش8514حیدرزاده، 

نماید جزء مقاصد شارع  عقل آن را ادراک و احراز میتوان گفت مصالح و مفاسدی که  نتیجه می

: 4، ش8514)وطنی و حیدرزاده،  باشد؛ اگرچه دلیل خاص شرعی در مورد آن وجود نداشته باشد می

  .(853-811: 1، ش8511؛ شوشتری و حیدری خورمیزی، 331

اسلامی  گردد که فقه توجه به مصالح و مفاسد و نقش آن در وضع احکام و قوانین، موجب می

ها باشد و به نحو مؤثری مسائل مستحدث و  ها و مکان ها و مقتضیات همه زمان بتواند پاسخگوی نیاز

، ؛ جمعی از مؤلفان151: 1، ش8511؛ نقیبی، 22 :84، ش8518شاکری، ) مردم را ساماندهی نماید مبتلابه

از جمله موضوع اسناد  .(814: 1، ش8511؛ شوشتری و حیدری خورمیزی، 881-811: 48، ج1تا بی

همچون بسیاری دیگر از موضوعات تجاری و اقتصادی با  که آنتجاری و اصول و قواعد حاکم بر 
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یابد.  ی قابلیت بررسی و مطالعه فقهی میتکیه بر رویکرد مقاصدی یا توجه به مصالح و مفاسد واقع

و مبانی و « جاریات اسناد تقید و شرط بودن تعهد اصل بی»بررسی فقهی  ،ر همین راستاد

گیری چنین اصلی در عرف بازرگانان و شناسایی آن در اسناد و  هایی که موجب شکل ضرورت

گردیده و با عنایت به مصالح و مفاسدی که در اجرا یا عدم اجرای این اصل نهفته  المللی ینبقوانین 

 :پذیرد یمصورت « منع اختلال در نظام اقتصادی»و « مصلحت حفظ مال»است، در ذیل دو عنوان 

 مصلحت حفظ مال. 1-3

نیز به  که در مقابل، مفهوم سلبی دفع مفسده و زیان را باشد میمصلحت به معنی منفعت و فایده 

طور که گفته شد، توجه به مصالح و مفاسد با توجه  و همان( 142: 81، ش8511دارینی، ) همراه دارد

به مقتضیات و شرایط زمانی و مکانی در اجتهاد و استنباط احکام شرعی،  زمه فقهی پویاست که 

 .(138 :81، ش8511دارینی، ) نماید جامعیت و بقای شریعت را تضمین می

شود، تشخیص مصلحت  ط احکام شمرده میفقه شیعه که عقل یکی از منابع استنبادر اصول 

رود  برای استنباط احکام به شمار نمی ای از کارکردهای عقل است و خود منبع مستقلی جلوه

، این مصلحت سنجی عقلی و از همین رو (811: 1، ش8511عرفانی، ؛ 131 : 81، ش8511دارینی، )

، 8511عرفانی، ؛ 131 :81، ش8511دارینی، که شرع معین نموده است ) ای خواهد بود تابع ادله

 توان میارچوب ادله هکند در چ ها یا مصالحی که عقل ادراک می ( و بر اساس ضرورت811: 1ش

به دست  ،حکم بسیاری از موضوعاتی که در شرع، نص یا حکم خاصی در مورد آنها وجود ندارد

 آورد. 

 ۀهدف و مقصود شریعت دانسته و مصالح را از لحاظ درج ابر بااصولیون عامه مصلحت را بر

اردکانی،  افضلی ملک)اند  تقسیم نموده« تحسینات»و « حاجیات»، «ضروریات»ارزش و اهمیت به 

ها به آن  که اصل و قوام زندگی انسان دانند یمرا مصالحی « ضروریات»ایشان  .(851: 1، ش8511

این دسته از   شود. زندگی دنیوی یا اخروی مى در زوال و اختلال موجب آن فقدانوابسته است و 

در قالب  ،(81 :4، ش8512مبلغی، ) زندگی انسان و مؤثر در بقای اوستمصالح که در پیوند با تداوم 

نقیبی، )شناسایی گردیده است « مال»و « نسل»، «عقل»، «جان»، «دین»کلیات پنجگانه یعنی حفظ 

و  (851: 1، ش8511اردکانی،  افضلی ؛ ملک881-882: 11، ش8518؛ محصلی، 151و  113: 1، ش8511

به گفته امام محمد غزالی، هر امری که اصول پنجگانه مزبور را تضمین نماید، جلب آن مصلحت 
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: 1، ش8511عرفانی، )ل باشد، دفع آن دارای مصلحت است دارد و هرچیزی مانع یا مخل این اصو

مصالحی هستند که هرچند اساس « حاجیات»دسته دوم یعنی  .(131-134: 81، ش8511دارینی، ؛ 821

زندگی و رهایی از  ۀاما توجه به آن جهت توسع ،حیات و زندگی جامعه انسانی وابسته به آن نیست

 شان زندگى و نبوده نیاز بى آن از عادتاً مردمرسد؛ مصالحی که  سختی و مشقت  زم به نظر می

 تأمین از زندگى نظام ناگزیرى و اضطرار ضروریات، معیار و اساس یابد و اگر نمى سامان آن بدون

 مقاصد، این کارکرد. است آن به زندگى یابى سامان احتیاج دوم، قسم این معیار و اساس است، آن

« تحسینات»ز مراد انهایتاً  باشد. دشوارى می و تنگى عسر، رفع و زندگى در آسانى و گشایش ایجاد

ها و عادات پسندیده اخلاقی و انسانی بوده و  کرامات، ارزش ۀکنند مصالحی است که تأمین

مقتضی آن است این قسم از مقاصد  تجملى و تکمیلى شأنیتباشد.  مقتضای مروت و انسانیت می

 و ضرر اختلال، موجب آن فقدان و نیست متوقف مقاصد اینگونه بر انسان زندگى سیر و نظم که

و  113: 1، ش8511نقیبی، ) زندگی ایجاد خواهد شد کمالى سطوح در نقصانى تنها شود و نمى حرج

 .(851: 1، ش8511اردکانی،  افضلی ؛ ملک881-882: 11، ش8518؛ محصلی، 151

 القواعد و الفوائدکه توسط شهید اول نیز در کتاب  ،گانه از مصالح بندی سه هرچند این تقسیم

: 53، ش8511قدیر و ساریخانی، ) ندان مورد توجه واقع نگردیده استدر منابع شیعی چ، ذکر شده

براساس مبانی و ادله استنباط در فقه شیعه مورد اما نافی آن نیست که تقسیم و تعاریف مذکور  (11

تواند مستند صدور احکام و  و می چرا که آیات و روایات بسیاری د لت بر آن داشتهقبول باشد؛ 

چون  ضرر، نفی حرج  بسیاری از قواعد فقهیوضع قوانین در آن خصوص قرار گیرد؛ هم چنانکه 

 ها بر مدار مصالح قرار دارد. و امثال این

و از آنجا که مال نقش مهم و ضروری در زندگی فردی و اجتماعی، رفع  بر همین اساس

هایی که شارع  یکی از مصلحت و کیان جامعه و ... دارد نیازهای جسمی و روحی، حفاظت از دین

صلحت حفظ تأمین آن احکام متعددی را تشریع نموده، محفظ و آن را معتبر دانسته و در راستای 

چرا که نقش مال در زندگی فردی و اجتماعی، رفع  (811و  818: 1، ش8511عرفانی، ) مال است

ینی های د دین، مسائل فرهنگی و تحقق آرمان عه ونیازهای جسمی و روحی، حفاظت از کیان جام

کند به وجوب و ضرورت  ز همین روست که شرع و عقل حکم میا و... بسیار مهم و بدیهی است.

تر  حفظ مال از تضییع و اتلاف و وضع هرگونه قواعد و مقرراتی که موجب زیادت و گردش بیش

  .(81-82: 313، ش8453مزیغه، ) مال و ثروت گردد
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به شورحی کوه پویش از ایون بیوان       ووهای تجاری  تا و با عنایت به نیازها و ضرورتهمین راسدر 

قید و شرط بودن تعهدات اسناد تجاری از لوازم توأمین مصولحت حفوظ     توان گفت بی وو میگردید 

در خصووص  « و شورط بوودن   قید یباصل »باشد؛ زیرا تردیدی نیست که جریان  مال و امنیت آن می

شود دارندگان این اسناد بوا احتموال عودم دریافوت وجوه       ع اسناد تجاری موجب میتعهدات موضو

 عنووان  بوه عدم تحقق قیود یا شروط مختلف روبرو نگردند و اسناد مزبور  واسطه بهسند در سررسید 

ابزار پرداخت قطعی، مطمئن و سریع به جای پول نقد مورد استفاده تجار و غیر تجار قرار گیرد و به 

هوای   تور شوود، سورمایه    رچه اعتماد مردم و به تبع آن، رواج اسناد تجاری در جامعوه بویش  تدریج، ه

ها، کسبه و مردم عوادی   های خصوصی اشخاص، خانواده شماری که عمدتاً در صندوق کوچک بی

رود و نیز پول نقدی که در معاملات خرد و کلان رد  انباشته شده و برای مخارج روزمره به کار می

های عظیموی را   و سرمایه شود یمها نگهداری  های مطمئن و ایمن بانک ردد، در حسابگ و بدل می

های تولیدی و اقتصادی قابل اسوتفاده اسوت و    کند که به سهولت در به کار انداختن چر  ایجاد می

توا:   شویوا رضووی، بوی   ) ت اقتصادی کشور را شکل خواهود داد های اساسی رشد و پیشرف یکی از پایه

451-452). 

ایون اسوناد در عورف     یریو گ شوکل چنین کارکردی در اسناد تجاری است کوه اساسواً موجوب    

« و شرط بوودن تعهودات   دیق یباصل »بازرگانی گردیده و برقراری اصول و مقرراتی ویژه، از جمله 

را در خصوص این اسناد ضروری ساخته است؛ امری که در فقه بر اساس مقاصد اقتصادی شریعت 

قرآن، سنت، اجماع و  ووحت حفظ مال که مورد تأیید و تأکید منابع اربعه اسلامی و با توجه به مصل

 واقع شود.  تواند یماست، قابل پذیرش و مبنای وضع احکام و قوانین مخصوص   ووعقل 

 منع اختلال در نظام اقتصادی. 2-3

اردکانی،  افضلی ملک) شود صد اصلی و اساسی شریعت شناخته میمق عنوان بهکه « منع اختلال نظام»

به معنی ضرورت حفظ شالوده و اساس زندگی مردم، سامان داشتن ابعاد مختلف  (841 :1، ش8511

تتبع در ادله و  .(851 :1، ش8511اردکانی،  افضلی ملک)آن و استقرار نظم و عدالت در جامعه است 

توجه به روح حاکم بر تشریعات اسلامی مبین این مطلب است که حفظ نظام دارای مصلحتی 

باشد؛ چرا که با وجود هرج و مرج و اختلال در جامعه و آشفتگی و  ضروری در نگاه شارع می

 نابسامانی، هی  یک از مصالح و مقاصد دیگر شارع از جمله حفظ دین، جان، عقل، نسل و مال
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ای  قاعده عنوان بهها قابل تأمین و تحقق نخواهد بود و از همین رو فقها منع اختلال نظام را  انسان

دلیلی حاکم بر سایر احکام و مقررات اسلام به کار  صورت بهفقهی شناسایی نموده و آن را 

د گردگیرند و در هر موردی که حکمی از احکام اسلام بنا به شرایطی موجب اختلال نظام  می

شود. در نتیجه، سایر احکام شرع و نیز قوانین موضوعه  اثر تلقی می ثانوی، بی عنوان بهمنتفی و 

؛ سیفی 811: 1، ج8418عمید زنجانی، )د چرخ متوقف بر این قاعده بوده و حول محور آن می

اختلال منع ۀ در واقع، مفاد قاعد .(855 :1، ش8511اردکانی،  افضلی ؛ ملک88: 8، ج8413مازندرانی، 

نظام حکمی شرعی است که با بر قراری ملازمه میان حکم عقل و حکم شرع احراز گردیده است. 

ها و از دست رفتن قوام  حکم عقل مبنی بر اینکه آنچه موجب اختلال در نظام زندگی انسان

باشد و هر چیزی که مانع  ه میمعیشت و گسستگی اجتماعات انسانی است، قبیح و دارای مفسد

ونه اختلال و آشفتگی گردد، حسن و دارای مصلحت است. تلازم میان حکم عقل و حکم گ این

گردد که هرآنچه موجب اختلال در نظام زندگی مردم شود  شرع، فقیه را به این نتیجه رهنمون می

؛ باقی زاده و امیدی 88 -85: 8، ج8413سیفی مازندرانی، ) اً حرام و ممانعت از آن واجب استشرع

آن حکم عقل د لت بر منع اختلال  ۀاین حکم شرعی که به ملازم .(824-821: 42، ش8515فرد، 

از جمله در مدارک و  .نظام دارد، در فروع و ابواب متعدد فقهی مستند حکم فقها قرار گرفته است

اگر قاعده ید حاکم نباشد برای مسلمانان »که فرمودند  )ع(صادقمبانی اصل صحت به روایت امام 

استناد شده است با ذکر این نکته که اگر اصل صحت جاری نباشد، در نظام « ماند باقی نمیبازاری 

اولی جریان  گردد و منطق عقلایی، به طریق اجتماعی و اقتصادی اختلال و هرج و مرج ایجاد می

حکم عدم  ینچن همو  (811-111: 8، ج8411)محقق داماد یزدی،  داند اصل صحت را ضروری می

جواز حیله در ربای قرضی مبتنی بر این امر قرار گرفته است که  روح و حقیقت این نوع ربا فساد، 

در مشابه همین استنادات  .(141: 8451سیفی مازندرانی، ) لم و اختلال در نظام اقتصادی استظ

که در  ووچک، حکومت اسلامی  پرداخت در حساب مواردی است که در صورت تخلف صاحب

تواند  های حفظ نظام اقتصادی می با توجه به ضرورت ووهای دولتی است  اینجا مقصود بانک

و نیز در جایی که اختیار طرفین  (11: 45، ج1تا جمعی از مؤلفان، بی)نقدی برای او تعیین نماید  غرامت

حاکم  ردد،گ اسلامى جامعه اقتصادى در نظام اختلال و فساد سببمعامله در تعیین نر  کا  

؛ 111: 1، ج8411موسوی خمینی، )نماید  آن ملزم به رعایت را کرده و طرفین نر  را تعیین تواند مى

 .(555: 8411مکارم شیرازی، 
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که  استبه کثرت در منابع فقهی موجود است، گویای آن  که آنمجموع این موارد و امثال 

به معنی )از جمله نظام سیاسی، نظام اجتماعی وو های جامعه  یک از خرده نظام اخلال در هر

شک موجب اختلال و نابسامانی در کل نظام  وو که بی، نظام فرهنگی و نظام اقتصادی (خاص

مورد منع و حرمت عقل و شرع  (851: 1، ش8511اردکانی،  افضلی ملک) شود زندگی مردم می

اختلال آن مبتنی بر ضرورتی مسلم  حفظ نظام اقتصادی جامعه و منعخواهد بود و بر همین اساس، 

 اساسی با عبارت قانون سوم و چهل اصل ای وسیع در فقه اسلامی است که در و دارای گستره

 در انسان نیازهای برآوردن و محرومیت و فقر کردن کن ریشه و جامعه اقتصادی استقلال تأمین»

 و شناسایی مورد قتصادی اسلامیکلان برای نظام ا هدفی عنوان به «او آزادگی حفظ با رشد جریان

 .است گرفته قرار تصریح

هوایی چوون    و شرط بودن تعهودات اسوناد تجواری کوه مبتنوی بور ضورورت        قید یبدر این راستا 

جایگزینی اسناد مزبور به جای پول نقد، تأمین گردش سریع و مطمئن آنها و تضمین حقوق دارنده 

یا غیر قابل اجرا شدن تعهدات مزبور و تضمین کننده سرعت و سهولتی  اعتباری یبباشد، مانع از  می

خواهد بود که معاملات و قراردادهای تجاری اقتضای آن را دارد. تردیدی نیست که اگر تعهدات 

امضاکنندگان سند تجاری، قطعیت و جزمیت  زم را نداشته و معلق و مقید بوه شوروطی باشود کوه     

ها گردد، مانع گردش و توسوعه و تورویج    ل و توقف در پرداختهمواره ممکن است موجب اختلا

این اسناد و در نتیجه، موجد مشکلات بسیاری در گردش سرمایه و تولید از طریق اسناد تجاری در 

آمودن   یکی از عوامل به وجوود تواند  میالمللی خواهد شد؛ امری که  روابط بازرگانی داخلی و بین

و با مقاصد و اهداف شریعت و مصلحت حفظ و رشد نظام اقتصادی  باشد اختلال در نظام اقتصادی

اصول  »قهوی نسوبت بوه لوزوم حاکمیوت      توان به دیودگاه ف  ه در تنافی است و از همین حیث میجامع

گوذاری در ایون خصووص     در مورد تعهدات اسناد تجواری و ضورورت قوانون   « قید و شرط بودن بی

 دست یافت.

 گیری  نتیجه

ای حقوقی و ناشی از وصف تنجیزی این  قاعده« بودن تعهدات اسناد تجاری و شرط دیق یباصل »

اسناد است و بر لزوم مطلق، قطعی و منجز بودن تعهدات امضاکنندگان و مسئو ن پرداخت اسناد 

که بر خلاف  گیری و جریان چنین اصلی، )برات، سفته، چک( د لت دارد. مبنای شکلتجاری 
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جایگزینی اسناد »؛ از جمله باشد یمنیازهای تجاری  دنی است،عام حاکم بر تعهدات ماصول 

حمایت از »و « تأمین سرعت، سهولت و امنیت در گردش اسناد تجاری»، «تجاری به جای پول نقد

که غیر مقید و مشروط بودن تعهدات موضوع اسناد تجاری را « اسناد تجاری ۀحقوق دارند

گذاری در خصوص آن، در  یار پیش از قانونضروری نموده و موجب گردیده است که حتی بس

اصلی مسلم و پذیرفته شده جریان یابد. این اصل که از لحاظ حقوقی در  عنوان بهعرف بازرگانان 

حکومت ظاهر، وصف جایگزینی و وصف تنجیزی اسناد تجاری است، از دیدگاه  ۀراستای نظری

منع »و « مصلحت حفظ مال»ن فقهی با لحاظ مقاصد و اهداف شریعت و بر اساس عناوینی چو

 باشد.  قابل تحلیل و تأیید می« اقتصادی اختلال در نظام

اضر بیان های حقوقی و اقتصادی و مبانی فقهی که در مقاله حبا عنایت به نیازها و ضرورت

بودن تعهدات اسناد   و شرط دیق یباصل »که تحقیق و پژوهش در خصوص گردید و با توجه به این

چندانی  ۀسابقتاکنون از لحاظ حقوقی و فقهی در میان دانشگاهیان و محققان این حوزه « تجاری

مبهم و نامشخص بودن این اصل در قوانین  واسطه بهنداشته است و قضات و وکلای دادگستری نیز 

بی برای استناد به اصل مزبور ها و اختلافات محمل کافی و مناسو نظام حقوقی ایران، در پرونده

رسد  زم است از سویی مفاد، قلمرو و آثار این اصل توسط اساتید و پیش رو ندارند، به نظر می

محققان مورد بحث و بررسی قرار گیرد و از سوی دیگر، قانونگذار با لحاظ مبانی حقوقی و فقهی 

ام از مقررات موضوعه در این اصل و نتایج سایر تحقیقات نظری در این خصوص، و با اله

و شرط بودن  دیق یباصل »های ژنو و آنسیترال، در اصلاح قانون تجارت نسبت به کنوانسیون

بینی آثار و ضمانت اجرای این اصل توجه کافی مبذول و تصریح و پیش« تعهدات اسناد تجاری

 دارد.

و ضوابطی روشن  نتیجه چنین اقدامی این است که در دعاوی و اختلافات محتمل، مستندات

باشد که امکان دفاع و صدور آرایی مناسب و مقتضی را  پیش روی وکلا و قضات دادگستری می

نفعان و دارندگان اسناد تجاری فراهم خواهد نمود که  تر حقوق ذی در جهت تضمین هرچه بیش

باشد؛  ه میی و ترویج این اسناد در جامعآن افزایش اعتماد تجار و غیر تجار به اسناد تجار ۀثمر

امری که در انتظام بخشی به سیستم پولی و بانکی کشور، کاهش تورم، تسهیل و تسریع در 

 معاملات بازرگانی داخلی و خارجی و نهایتاً رشد و رونق اقتصادی کشور مؤثر خواهد بود.
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 منابع

مطالعات ، «فرمالیسم اسناد تجاری و آثار آن در حقوق تجارت ایران( »8511احمدی، فاطمه )بهار  -
 .1، شمارۀ حقوق

، دانشکده حقوق و علوم «بحثی پیرامون مفهوم اسناد تجاری( »8531)اسفند  اخلاقی، بهروز. -

 .18سیاسی )دانشگاه تهران(، شمارۀ 

ی پیمان ها دگاهید/ الملل نیب حقوق قلمرو در تجاری اسناد( »8511)بهار و تابستان  ــــــــــ .  -

 .81شمارۀ   ،یالملل نیبحقوقی ، «8151ژنو

 ، تهران: مجد، چاپ سوم.حقوق تجارت تطبیقی( 8514) .اسکینی، ربیعا -

 .51، شمارۀ قضاوت(، 8514)بهمن و اسفند « اسناد تجاری» -

 ، تهران: انتشارات اسلامیه، چاپ بیست و یکم.حقوق مدنی( 8511امامی، حسن. ) -

 دوم. ، تهران: انتشارات سخن، چاپفرهنگ بزرگ سخن( 8511انوری، حسن. ) -

اصل استقلال امضاءها و عدم توجه ایرادات اسناد ( »8522آبادی، کمال. )تابستان و پاییز  الله -

 .88و  81، شمارۀ های حقوق قضایی دیدگاه، «تجاری

ضرورت حفظ نظام و منع اختلال در » (8515، محمدجواد و امیدی فرد، عبدالله. )پاییز باقی زاده -

 .42 ۀشمار ،شناسی شیعه، «آن در فقه امامیه

جایگاه اصل عدم توجه به ایرادات اسناد تجاری در ( »8511)پاییز و زمستان  .برزش آبادی، حمزه -

، شمارۀ گفتمان حقوقی« یالملل نیبحقوق ایران با لحاظ کنوانسیون آنسیترال راجع به برات و سفته 

 .11و  81

 چاپ سوم.، تهران: نگاه بینه، اوصاف اسناد تجاری( 8511بهرامی، بهرام. ) -

: مکتبه لبنان ناشرون، یروت، بکشاف اصطلاحات الفنون م.(8111) ی.بن عل یمحمدعل تهانوی، -

 .چاپ اول

گنج  ۀ، تهران: کتابخانمبسوط در ترمینولوژی حقوق (8511. )محمدجعفرودی، جعفری لنگر -

 دانش، چاپ سوم.

المعارف فقه  ۀدائر ۀمؤسس :(، قمیه)بالعرب السلام یهمعل تیالب اهلفقه  ۀمجل، (8تا ی)ب .از مؤلفان یجمع -

 .، چاپ اول)ع(یتب بر مذهب اهل یاسلام

المعارف فقه اسلامی  ۀدائر ۀ)فارسی(، قم: مؤسس السلام همیعل تیب اهل(، مجله فقه 1تا )بی ــــــــــ . -

 ، چاپ اول.)ع(بیت بر مذهب اهل

ها در حقوق ایران و کنوانسیون ژنو  تطبیقی اصل استقلال امضاء ۀمطالع» (8511) .حبیبی، مهدی -
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 کارشناسی ارشد حقوق خصوصی، دانشگاه مازندران.  نامه انیپا، «8151

، قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته العناوین الفقهیه‌(ق.8482)‌.حسینی مراغی، میرعبدالفتاح بن علی -

 قم، چاپ اول. ۀعلمی ۀمدرسین حوز ۀبه جامع

 .81 ۀ، شمارراهبرد، «واپژوهی: مصلحت و جایگاه فقهی آن» (8511دارینی، علی. )بهار  -

جانشینی چک  یها نهیزمتأملی بر امتیازات اسناد تجاری و » (8513. )بهار درویشی هویدا، یوسف -

 .13ۀ ، شمارقضاوت، «به جای سایر اسناد تجاری

 ۀ، شمارحسابدار، «تجاری اسناد ترین رایج سفته و چک( »8521)مهر و آبان  .اندیشه دفتر حقوقی -

 .811و  11

، مجتمع آموزش عالی قم، «تضامن در اسناد تجاری» (8518سید احمدی سجادی، علی. )پاییز -

 .84 ۀشمار

 نشر و تنظیمۀ تهران: مؤسس ،الربا فقه - الوسیله تحریر دلیل ق.(8451. )اکبر على سیفى مازندرانى، -

 خمینى، چاپ اول. امام آثار

 اسلامى انتشارات ، قم: دفترا ساسیه الفقهیه القواعد فی الفعال الفقه مبانی ق.(8413) ــــــــــ . -

 قم، چاپ اول. ۀعلمی ۀحوز مدرسین ۀجامع به وابسته

، اصولی یها پژوهش، «لزوم تبعیت احکام از مصالح و مفاسد( »8518)پاییز شاکری، بلال. -

 .84ۀشمار

بررسی اعتبار مقاصد » (8511مهدی و سید محمد حیدری خورمیزی. )پاییز و زمستان  شوشتری، -

 .1 ۀ، شمارپژوهشنامه امامیه، «شریعت در آثار فقهای امامیه با تأکید بر دیدگاه امام خمینی

سازوکارهای کشف مقاصد » (8513و حسین ناصر مقدم و حسین صابری. )بهار شوشتری، مهدی  -

 .8 ۀ، شمارفقهیهای  پژوهش، «شریعت

 : چاپ گیلان.جا بی، تطبیقی گردش چک ۀمطالع تا( . )بیشیوا رضوی، کاظم -

 ، تهران: انتشارات جنگل، چاپ اول.حقوق اسناد تجاری (8511صادقی مزیدی، رسول. ) -

 .4 ۀ، شمارفقه ،«درآمدی بر فقه حکومتی )تعریف و مبانی(» (8511صرامی، سیف الله. )زمستان  -

 ، تهران: شرکت سهامی انتشار، چاپ سوم.حقوق بازرگانی اسناد (8514)صقری، محمد.  -

، حقوقی دادگستری، «های حقوقی اوصاف اسناد براتی در نظریه( »8511عبدالملکی، مهدی. )بهار  -

 .11 ۀشمار

 تجاری اسناد اقتصادی تحلیل( »8513)بهار و تابستان  و علی فتوحی راد. فرد، ابراهیم پور عبدی -

 .1 ۀ، شماردانشنامه حقوق اقتصادی، «پرداخت یستمس عنوان به
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، کوثر معارف، «بررسی جایگاه مصلحت در فقه شیعه و اهل سنت» (8511. )بهار عرفانی، محمد -

 .1 ۀشمار

 ، تهران: انتشارات جنگل، جاودانه، چاپ سوم.حقوق تجارت (8515عرفانی، محمود. ) -

، فقه، «نقش حکمت احکام در حل تعارض و تزاحم» (8518، حسن علی. )بهار انیاکبر یعل -

 .8ۀشمار

 ، تهران: امیرکبیر، چاپ چهارم.سیاسى فقهق.( 8418على. ) عباس عمید زنجانى، -

، «احکام حکومتی و مصلحت در فقه شیعه» (8511حسن و عادل ساریخانی. )پاییز قدیر، م -

 .53 ۀ، شمارشناسی شیعه

، تهران: شرکت سهامی علم حقوق و مطالعه در نظام حقوقی ایران ۀمقدم (8511کاتوزیان، ناصر. ) -

 انتشار، چاپ شصت و یکم.

، تهران: شرکت ایقاع ــدوره مقدماتی حقوق مدنی، اعمال حقوقی: قرارداد  (8512) ــــــــــ . -

 سهامی انتشار، چاپ سیزدهم.

رکت سهامی انتشار، چاپ ، تهران: ش)جلد دوم( منابع حقوق :فلسفه حقوق (8515) ــــــــــ . -

 پنجم.

، تهران: شرکت سهامی انتشار، جلد اول() فلسفه حقوق: تعریف و ماهیت حقوق (8513) ــــــــــ . -

 چاپ هشتم.

 ، تهران: انتشارات گنج دانش، چاپ اول.(جلد سوم) منطق حقوق :فلسفه حقوق (8511) ــــــــــ . -

 .2 ۀ، شمارراه وکالت، «اصول حاکم بر اسناد تجاری» (8518کرم نژاد، اویس. )بهار و تابستان  -

در اسناد  یدیوصف تجر یقیتطب یبررس» (8514زمستان ) .عبدالصمدیراضیه  و مافی، همایون -

 .22 ۀمارش ،یبازرگان نامه پژوهش ،«یبا اصل استقلال امضائات در اعتبارات اسناد یتجار

 .4 ۀ، شمارفقه، «گرا فقهی غایت ی به مکتبنگاه مین»(، 8512)زمستان . مبلغی، احمد -

کوثر ، «جایگاه مقاصد شریعت در استنباط احکام فقهی» (8518محصلی، هدایت حسین. )تابستان  -
 .11 ۀ، شمارمعارف

 قواعد فقه، تهران: مرکز نشر علوم اسلامی، چاپ دوازدهم. ق.(8411محقق داماد یزدی، مصطفی. ) -

اسناد تجاری )با نگاه به  یحه قانون تجارت سال قواعد عمومی  (8514مرتضوی، عبدالحمید، ) -
 ، تهران: انتشارات جاودانه، جنگل، چاپ دوم.(8518

الوعی ، ««المال»تجلیات حفظ الشریعه لمقصد  اقتصاد،»ق.( 8453مزیغه، امینه. )جمادی ا ولی  -
 .313 ۀ، شمارا سلامی
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 .828 ۀ، شمارکانون وکلا، «اصول حاکم بر اسناد تجارتی( »8521)زمستان  مسعودی، بابک. -

 چاپ اول. :، قم(آثار مجموعه) حقوق و فقه تا( . )بیمرتضى مطهرى، -

، )ع(طالب یاب بن على امام المسائل، قم: مدرسه توضیح رساله ق.(8411). ناصر مکارم شیرازى، -

 و دوم. چاپ پنجاه

حفظ نظام مقصد اساسی شریعت در فقه و » (8511)پاییز اردکانی، محسن.  افضلی ملک -

، علوم انسانی اسلامی یالملل نیبمجموعه مقا ت کنگره ، «در نظام حقوقی اسلام یگذار قانون

 .1 ۀشمار

 ۀجامع به وابسته اسلامى انتشارات دفتر المسائل، قم: (، توضیحق.8411. )الله روح موسوی خمینى، -

 چاپ اول.قم،  ۀعلمیۀ حوز مدرسین

 نا. جا: بی بی ،ا صول( ۀمعالقواعد الفقهیه )جا‌تا( )بی محمد مهدی.نراقی، احمد بن  -

، «مقاصد شریعت و جایگاه آن در استنباط احکام شرعی» (8511نقیبی، ابوالقاسم. )تابستان  -

 .1 ۀ، شمارهای فقهی پژوهش

مطالعه تطبیقی ماهیت و آثار ظهرنویسی و وکالت در » (8513نوروزی مهیاری، مصطفی. )بهار  -

 .1 ۀ، شمارتحقیقات جدید در علوم انسانی، «اسناد تجاری در ایران و فقه

، الهیات و حقوق، «اصل عدم قابلیت استناد به ایرادات در اسناد تجاری» (8515نوری، حسن. )پاییز  -

 .85مارۀ ش

، «مبانی اعتبار مصلحت در استنباط احکام شرعی» (8514)زمستانوطنی، امیر و علیرضا حیدر زاده.  -

 .4 ۀ، شمارمطالعات معرفتی در دانشگاه اسلامی

 

 

 

 

 

 

 



 



مرگ  و مقایسه حالت اغماء با بیهوشی عمومیبررسی و 

 مغزی در فقه و حقوق ایران
1سازیان مرتضی چیت  

2نیا حسنیحامد    

و  یعموم یهوشیحالت با ب نیو اتبیین گردد غماء احالت  شده است تا ینوشتار سع نیا در :چکیده

غماء ا .مقایسه گردد یپزشک یها افتهی نیدانان و آخر فقها و حقوق یبا مراجعه به آرا ،یمرگ مغز

 یاز صدمه به قوا کهاست  یاریاز ناهش یبلکه به عنوان حالت ،ستین یماریب کی جیبرخلاف باور را

آن از حالات مشابه در علم فقه و  زیحالت اغماء و تما یبررس تیمدخل .ددارنشان  هیعل یمغم یدماغ

آن با  ۀسیشناخت حالت اغماء و مقا رامونیبحث پ ۀثمر نیتر مهم بحث نهفته است. ۀحقوق در ثمر

در  هیعل یشود که فرد مغم یم انیپرسش نما نیدر پاسخ موشکافانه به ا یو مرگ مغز یعموم یهوشیب

وجود  یقیعم ۀرابطانسان  یمرگ و زندگ انیمفقه و حقوق  در رایز ،قرار دارد یاتیح تیکدام وضع

 یاحکام زیاست و در مقابل ن یمجر تیاحکام فقط به سبب موت و بر م یمنظر که برخ نیدارد از ا

 ندارد. ییاجرا تیبا زهوق روح قابل شود و یم یجار یاست بر و اتیح دیوجود دارد که تا فرد در ق

 است. رینوشتار اجتناب ناپذ نیبه مقصود در ا لین یو موت برا اتیح میمفاه قیدق یسبرر نیبنابرا

 .اغماء، بیهوشی عمومی، مرگ مغزی، محجور، اهلیت ا:ه‌کلیدواژه

 مقدمه

که با فقدان آگاهی از محیط و  استما معمولاً حالتی از ناهشیاری یا کُ ءاغمااز نظر پزشکی، 

دهد و چیزی  در بیهوشی عمومی، بیمار کاملاً هشیاری خود را ازدست می .بیدارنبودن همراه است

اغماء بیماری نیست، بلکه نشان از یک عارضه و صدمه به قوای دماغی دارد که به خاطر ندارد. 

دت و یا طولانی مدت باشد. از نظر شود. بیهوشی این افراد ممکن است کوتاه م منجر به بیهوشی می

برند، زنده و دارای علائم حیاتی هستند و تمام آثار پزشکی، افرادی که در حالت اغماء به سر می

                                                      

    E-mail:morteza.chitsazian@yahoo.com                                     . . استادیار دانشگاه شهید مطهری1

 .)نویسنده مسئول(آموخته کارشناسی ارشد فقه و حقوق خصوصی دانشگاه شهبد مطهری  دانش. 2

 E-mail:h.hasaninia@gmail.com                 

 11/40/1933: مقاله تأیید   11/12/1931: مقاله دریافت

 فقه و حقوق خصوصی دوفصلنامۀ
 1399 بهار و تابستان ، 5 ، شمارۀسومسال 

 (106-89)صص 
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توان به دلیل طولانی بودن مدت اغماء،  شود و نمی فقهی و حقوقی اشخاص زنده بر آنها جاری می

مرگ مغزی به وضعیت غیرقابل . شخص را میت پنداشت و احکام مرده را بر وی جاری ساخت

با مرگ مغزی که  شود اغماء شود که همه عملکردهای مغز در آن متوقف می بازگشت گفته می

فرد در آن علائم حیاتی ندارد و مغز به طورکلی آسیب دیده است، متفاوت است. مرگ مغزی، در 

ازگشت به زندگی که در شخص در حال اغماء احتمال ب واقع، همان مرگ قطعی است، درصورتی

تر شبیه به حالت بیهوشی عمومی است. بدین سبب در تحقیق  روزمره وجود دارد و این حالت بیش

گیرد و سپس به تحلیل حالت مرگ  اغماء و بیهوشی عمومی مورد بررسی قرار می  پیش رو ابتدا

 مغزی در مقایسه با اغماء خواهیم پرداخت.

 اغماء و بیهوشی عمومی  ۀمقایس .1

خلاف باور عمومی که فرد در حال بیهوشی عمومی را شبیه کسی می دانند که در خواب عمیق بر 

فعل و  .تر مانند کسی است که در حال اغماء است بسر می برد، فرد در حال بیهوشی عمومی، بیش

انفعالات مغزی در افراد در حال اغماء مشابه افرادی است که تحت بیهوشی عمومی قرار دارند، با 

. در حالتی از بیهوشی کنترل شده قرار دارداست در حال بیهوشی عمومی که  یتفاوت که فرد این

مقدار غلظت یا همان  .گردد توسط پزشکان تعیین می زمان به هوش آمدن وی و مدت بیهوشی او

طرف شده و راست که پس از انجام عمل جراحی اثرات آن ب ای اندازهدوز داروهای بیهوشی به 

برد داروهای بیهوشی  آنچه فرد را به بیهوشی می ،غماءاگردد، اما در  میت طبیعی بازفرد به حال

 .که حالت اغماء در پی آن آسیب ایجاد شده است های وارده و یا بیماری است ، بلکه آسیبنیست

مدت دهد.  ها از خود نشان می بدن در پاسخ به آن آسیب واکنشی است که ،در واقع ،اغماء

به هیچ وجه تحت کنترل خود او یا متخصصان بیهوشی  فرد در حال اغماءزمان به هوش آمدن 

 ها در این حالت بماند. ، ممکن است فرد مدتنیست و بسته به شدت و میزان آسیب

 حیات فرد در حال اغماء. 1-1

ن در مطلبی است که محل بحث آ باشد اینکه مرگ چگونه حالتی است و علل حدوث آن چه می

 .علم حقوق نیست و در علوم پزشکی و مباحث پزشکی قانونی به تفصیل به آن پرداخته شده است

ال آن جاری هایی است که با مرگ و به دنباست آثار و پیامدحائز اهمیت حقوق در علم آنچه 
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ترک متوفی و ن از وضعیت حقوق مالی و ماتوا عنوان نمونه می به .(81: 1، ج 1910زراعت، ) شود می

قتل و قصاص نام برد که همه از  ازحقوق ارثی وراث، حال شدن دیون و در مباحث جزایی نیز 

آثار حقوقی است که به دنبال مرگ حادث می شود. از این رو میان مرگ و زندگی انسان با فقه و 

و بر سبب مرگ حقوق رابطه عمیقی وجود دارد به جهت اینکه برخی از احکام است که فقط به 

گیرد و  رد که فقط به انسان زنده تعلق میشود، در مقابل نیز احکامی وجود دا انسان مرده جاری می

عنوان  به .(31: 00، ش 1918هاشمی، میر)رایی خود را از دست خواهد داد با فوت، دیگر قابلیت اج

لذا جهت پاسخ به یابد.  ام برد که پس از موت زوال میتوان از عقود اذنی مانند وکالت ن مثال می

ی وضعیت چهود که ایشان در افراد در حال اغماء باید بررسی ش در موردبسیاری از مسائل حقوقی 

 در نظر گرفت و آثار میت را بر آنان بار نمود یا خیر؟ توفیتوان این افراد را م قرار دارند، آیا می

ها در یکی از  دانان، انسان ال، دانستن این موضوع است که از نظر حقوقسؤپاسخ به این  ۀلازم

، 1910 صادقی،) حیات مستقر -9مستقر؛ حیات غیر -2 ؛مرگ قطعی -1این سه حالت قرار دارند: 

 .(21 :8 ش

های  کرده و شاخصهفوق را تعریف  سه حالت ،برای کشف حالت حیاتی فرد در حال اغماء

رای فرد در توان آن حالت را ب می ها کنیم که آیا با آن شاخصه نموده و سپس تحلیل میرا بیان  هاآن

 حال اغماء مجری دانست.

 مرگ قطعی. 1-1-1
های  قلبی، عروقی،  فعالیتتوان گفت: توقف برگشت ناپذیر و قطعی  در تعریف مرگ قطعی می

)شیرزاد، گذارند  های مغزی بر وجود آن صحه می سی، حسی و حرکتی است که مرگ سلولتنف

بنابراین دو خصیصه در تعیین مرگ قطعی وجود دارد که یکی برگشت ناپذیری اعمال  .(21: 1913

 حیاتی و دیگری مرگ سلول های مغزی است.

در این حوزه انسان،  1رقت کامل و دائمی روح از بدن است.در حوزه فقهی، مرگ مفا

نیست، روح در عالم ماده، ساکن  است. موجودی است که دارای دو بعد روحانی و جسمانی

آثاری را که  توان ی است که به بدن تعلق داشته و میتوان آن را حس کرد، اما حقیقت ن نمیبنابرای

هوشیاری، قدرت تشخیص، تفکر،  گذارد درک کرد. این آثار را عبارتند از: بر کالبد جسمانی می
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شود و  گردد تصرف روح توسط بدن، قطع می زمانی که جمیع این آثار زایل . ، تعقل  و...حواس

 .(28 :2 ، ش1934فرحزادی، و عباسی)این همان مرگ بیولوژیک است 

در مدیریت  سیستم جسمانی است و مرگ، اختلال ۀاز این نظر، روح، رهبر و اداره کنند

ای » شریفه ۀیقرآن کریم این تعریف از مرگ را در آ .(10 :1913سراجی، )باشد  سیستم جسمانی می

ها که فرشته مرگ که مامور قبض روح شما است جان شما را خواهد گرفت و رسول ما، بگو به آن

این در حالی کند.  بیان می (11)سورۀ سجده:  «گردید س از مرگ به سوی خدای خود باز میپ

اند که  ای تعریف مرگ قطعی استفاده نمودهفقهای معاصر، برخی از علائم پزشکی را بر است که

 باشد. غزی میجمله آن قطع امواج ماز 

و  استخود شارع مقدس ، تفسیر موضوعات تأسیسی که شارع آنها را جعل کردهدانیم که  می

با متون شرعی پاسخ گفت، زیرا کارایی عرف  بایست ای در آن موضوعات را می هرگونه شبهه

که از مخترعات موضوعاتی  .باشد نها در موضوعات عرفی مورد بحث میبرای تعیین مصداق ت

های عقلی وجود دارد محلی برای این توهم که عرف  ی است و یا موضوعاتی که در گزارهشرع

به عنوان مثال در مورد صحت نماز چون نماز، مخترع  .گذارد مصادیق است، باقی نمیمرجع تطبیق 

 .(19 :2، ش 1919علیدوست، )صحت آن را داوری کند  ،شرعی است پس شرع مقدس باید خود

ه دارای سابقه بوده و فقط مورد تأیید شارع قرار گرفته در مقام تحلیل موضوعات امضایی ک

  توان خود این موضوعات را به دو قسم تقسیم نمود: است، می

نزولی است و از  -دار بوده و دارای حالت صعودی شبهه الف: برخی از موضوعات عموماً

خفیف این موضوعات، کشف  ۀدر درج قاعدتاًشود.  قوی ختم می ۀخفیف شروع و به درج ۀدرج

از این  .یابد ای بدان راه نمی قوی آنچنان واضح است که هیچ شبههاما درجات  ،باشد مشکل می

وضع معیشتی فرد طوری است  توان به موضوع استطاعت اشاره کرد که گاهی میقبیل موضوعات 

ر مورد فردی غنی، بر همگان اما گاهی د ،توان به وضوح حکم به استطاعت او داد که نمی

 استطاعت وی محرز است.

ها بین وجود و عدم، دوران دارد، یعنی یا وجود ن قسم موضوعاتی هستند که حالت آنب: دومی

تا تشخیص این دسته از  شود مید و قابل تشکیک نیستند. همین خصیصه سبب ند یا ندارندار

ین زمان طلوع خورشید نیاز به بررسی تعی ،موضوعات دارای حساسیت خاصی باشد. برای نمونه

صورت ه علمی دارد زیرا در یک لحظه معین، خورشید یا طلوع کرده است یا خیر. لازم است ب
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شتن دقیق این مسئله مشخص گردد تا نمازگزار بداند چه نمازی بر ذمه وی واجب است و با گذ

 .(10 :2، ش 1919)علیدوست،  شود چند لحظه حکم قضیه متفاوت می

یا به عبارت  ،گردد این اقسام با چه معیاری اثبات مییابیم که هرکدام از بایست در ال میح

سپس بررسی کنیم که مرگ در کدام  و توان جست چه معیاری مصادیق هر مفهوم را میبا  ،دیگر

 ارد.دسته از موضوعات قرار د

هایی را از جمله  ملاک ه برای هرکدام از این اقسامال اول باید در نظر داشت کدر پاسخ به سؤ

توان  ، رجوع به اهل خبره و کارشناس میداوری عقل، نظر فقیه، تشخیص خود مکلف، عرف عام

کدام از این  کند، اما هیچ حدودی ما را به مصادیق نزدیک می ها تا ۀ این ملاکشمرد. همبر

طریق مقدم در هر برای تعیین  ه طریقی است برای رسیدن به واقع.بلک ،ها موضوعیت نداشته ملاک

اگر  ،از این رو ر جهت کشف از واقع مطمئن تر باشد.مورد خاص باید طریقی را انتخاب کرد که د

عقل  در تطبیق یک مصداق خاص از مفهومی به این نتیجه برسیم که داوری یک ملاک مثلاً

و تواند در تطبیق مصداق کمک کند، اصرار بر مرجعیت عقل برای مقایسه صحیح نیست  نمی

اغماض را رد کرده و نهادی  درست آن است که مصرانه بخواهیم با دقت تطبیق نموده و تسامح و

ملاکی برای تطبیق مقدم  ،از این رو .تر تطبیق را داوری کند را برگزینیم که آن نهاد بتواند دقیق

تواند  ، عرف عام میچنین در مسائل ساده تر باشد. هم که به کشف از واقع نزدیک و مطمئناست 

اما در مورد مسائل پیچیده که در  ،ترین راه حل برای تعیین مصادیق باشد ترین و در دسترس ساده

 تترین راه حل اس تفاده از نظر کارشناس خبره مطمئناس ،آن لازم است به واقع موضوعات برسیم

 .(21: 2، ش1919)علیدوست، 

تواند بهترین مرجع برای تعیین مصداق  میموضوعات امضایی قسم اول، عرف در  ،با این تعبیر

وقت  تسامح عرفی هیچ یق است نه عرف همراه با مسامحه.اما مقصود از عرف، عرفی دق ،باشد

نه در بیان مفاهیم و نه در تشخیص مصادیق. لذا مقصود از  ،تواند معیار و ملاک مناسبی باشد نمی

فاهیم و مصادیق ایفای نقش شخیص ممراجعه به عرف، رجوع به عرفی است که با دقت تمام در ت

در اصل مراجعه به عرف نیز بین فقها اختلاف است و بحث  البته .(10 :2، ش 1919علیدوست، )کند 

  فاهیم برمصادیق باشد یا خیر.تواند مرجع تشخیص م می سر این است که آیا عرف اساساً بر

ها معیار تشخیص است چون شارع داریم که برخی از فقها معتقدند که عرف، تن بیان می اجمالاً

پس معنی موت و حیات چون از  .اصطلاح خاصی برای مفهوم موت یا حیات وضع نکرده است
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اگر  .و در نتیجه باید به عرف مراجعه نماییم سترفی هستند، همان معانی عرفی آنهاموضوعات ع

تص آن را بیان ماً شارع لسان مخقرار بود که مفهوم بر مصادیق غیر از عرف جاری شود، حت

 .نمود می

 ،تواند معیار مناسبی باشد معتقدند که عرف نمی هستند،ای دیگر که مشهور فقها  در مقابل عده

پذیرند. از  . این گروه از فقها تسامح را نمیمطابق با واقع داردچون عرف تسامح غیرمعقول و غیر

چرا  ،باشد به حد شرعی نماز مکلف شکسته نمی دارند حتی یک گام مانده این روست که بیان می

 .که مسائل احکام تسامح بردار نیست

که عرف توانایی حل شبهه در تعیین  ونه شکی نیستگ در موضوعات امضایی قسم دوم هیچ

های این قسم از موضوعات تشخیص  ، چرا که پیچیدگیمصداق این دسته از موضوعات را ندارد

های دقیق داشته و با  یص مصادیق این قسم نیاز به بررسیتشخ ،ین رواز ا است. آن را مشکل کرده

توان مصادیق این موضوعات را یافت. پس  علمی میهای عقلانی و  ها و تحلیل استفاده از آزمایش

 تواند بهترین ملاک برای اثبات این موضوعات باشد. عه به نظر اهل خبره و کارشناس میمراج

بر مفهوم مرگ و بحث اصلی این مبحث مبنی بر اینکه آیا فرد  تشخیص مصادیق ۀاما در مسئل

بلا شک مرگ، از جمله  باید گفت ،گردد یا خیر غماء مشمول مفهوم و احکام میت میدر حال ا

های پزشکی و موازین  بایست با کمک گرفتن از یافته سائل و موضوعات امضایی است که میم

دوران  ،طور که ذکر شد این مسئله بین وجود یا عدم نزیرا هما ،علمی، مصادیق آن را تشخیص داد

شمول موضوع مرگ خارج است  ۀدارد و در یک زمان معین یا فرد زنده است و از تعریف و دایر

ا دید عرفی توان ب د احکام میت را بر وی جاری نمود. این مسئله را نمیو یا داخل در آن است و بای

دلیل ه ب .داستفاده کرهای آن برای کشف  ملاکش پزشکی و بایست از دان می تعیین کرد و لزوماً

ی آن، نظر اهل های نظر یترین ملاک برای تشخیص مصادیق مرگ با همه پیچیدگ اینکه مطمئن

 باشد.  خبره و متخصصین می

توان گفت که از نظر قواعد  ۀ حاصله میدر مجموع با توجه به مسائلی که مطرح گردید و نتیج

های متخصصان علم طب استناد  و شناخت مرگ، به نظرات و دیدگاه تعریفحقوق اسلامی 

شود اصل بر دار باشد و احتمال بازگشت حیات مغز داده  اگر مرگ نزد متخصصین شبهه شود. می

 .(114-111 :1911نوغانی،   و )روحانی شود بقای زندگی گزارده می
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ات، دانش پزشکی و موازین علمی از این رو یگانه ملاک برای تمییز بین حالات مرگ و حی

توان این افراد را میت تصور  حال اغماء از نظر دانش پزشکی نمیاما در خصوص فرد در  ست،ا آن

و  قطع غیر قابل بازگشت اعمال قلبی»کرد، زیرا که در تعریف علمی ارائه شده از مرگ عبارت 

که احتمال دارد اعمال قلبی که در تعریف اغماء ملاحظه شد  درج شده است، در صورتی« تنفسی

توان با استمداد از  ز قطع نشود و در صورت قطع آن، میحالت مذکور هرگ عروقی فرد مبتلا به

و البته در این شرایط احتمال صورت مصنوعی، اعمال مذکور را ادامه داد ه تجهیزات پزشکی ب

مرگ در دانش پزشکی های مغزی نیز از علائم علمی  چنین مرگ سلول وجود دارد. همبازگشت 

باشد. بیماری  ل اغماء دارای فعل و انفعالات میهای مغز فرد در حا که سلول باشد. در صورتی می

باشد. با  قط دچار اختلال در کارکرد مغز میکه مبتلا به حال اغماءگشته دارای مغز زنده بوده و ف

صداقی از موت دانست. افراد عنوان م توان به طرح شده چنین حالتی را هرگز نمی مسائل توجه به

باشد سالم است و  ه شوند، چون مغز که ابزار روح میدر نظر گرفت میتمبتلا به این حالت، نباید 

فرد در حال اغماء در حالت مرگ  ،جایگاه روح در بدن همچنان باقی است. پس از نظر علم طب

باید تابع  م که در این زمینه مییحقوقی نیز به این نتیجه رسیدقطعی قرار ندارد و از نظر شرعی و 

 نظر علمی بود.

 مستقر. حیات غیر9-1-1

 که آیا این میدر نظر داریم تحلیل کن ،شود با توجه به اینکه فرد در حال اغماء مرده محسوب نمی 

توان  مستقر میدر تعریف حیات غیر .خیرمستقر قرار دارند یا دسته از افراد در حالت حیات غیر

مرگ قرار  ۀهای فیزیکی وارده و شرایط بدنی در آستان که فرد به لحاظ آسیبت حالتی است گف

دیگر امکان گردد و البته در این حالت  طعی دچار میگرفته و در مدت زمان اندکی به مرگ ق

در این حالت به لحاظ وضع  ،از این رو. (19 :1، 1913مسعودی، و  حاتمی)وجود ندارد  بازگشت وی

نظری )گردد  از احکام مردگان بر فرد جاری می کام زندگان و برخیخاص فرد بعضی از اح

قانون مجازات اسلامی، آخرین رمق  912 ۀگذار در ماد ؛ و به تعبیر قانون(31 :19،دفتر 1912توکلی، 

 گویند. می «مستقرحیات غیر»لاح فقهی حالت به این حالت در اصط ،حیاتی فرد مانده است

 ،گنجد زیرا اولاً مستقر نیز نمیحیات غیر ذیل حالته شده ارائفرد در حال اغماء در تعریف 

احتمال بازگشت در فرد وجود دارد و  ،ثانیاً از دنیا خواهد رفت. چه زمانیفرد در مشخص نیست 
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های برگشت ناپذیری  ، افراد در این حالت دچار آسیبثالثاً اند. هافراد زیادی از این حالت بازگشت

اغماء شده و فرد در حالت غیرمستقر وجود  یچ شباهتی بین بیماری که دچاراند، از این رو ه نشده

 ندارد.

 . حیات مستقر3-1-1

باشد.  نباشد، فرد دارای حیات مستقر می دو حالت دیگر ۀکه حالت حیات فرد در دایر در صورتی 

کدام از حالات مرگ قطعی و حیات غیر مستقر قرار ندارد  نظر به اینکه فرد در حال اغماء در هیچ

رسیم که فرد در حال اغماء در حالت حیات مستقر قرار داشته و کلیه احکام افراد  می نتیجهبه این 

 گردد. مورد وی جاری میزنده در 

 با مرگ مغزی ءمقایسه اغما. 9

یکی دیگر از موارد اختلال در کارکرد مغز، حالت مرگ مغزی است، که ممکن است این دو 

. لذا ضرورت دارد که در این قسمت جهت رفع هرگونه خلط شوندیکدیگر با به اشتباه حالت 

احتمالی به تحلیل این حالت و نیز وضعیت حیاتی افراد مبتلا به این حالت و در نهایت به  ۀشبه

 مغزی با اغماء بپردازیم و وجوه تمایز آنها را بیان کنیم.ۀ مرگ مقایس

 . مرگ مغزی1-9

 تحلیل حالت مرگ مغزی. 1-1-9

از بین رفتن غیر قابل بازگشت اعمال عالیه مغز انسان تعریف شده به طور اجمالی، ه مرگ مغزی ب

مغزی،  ۀتوان ضرب مرگ مغزی را می ۀاصلی ایجاد کنندعوامل . (02 :1934)گودرزی و کیانی، است 

پس از بروز یکی از این علل  .(113 :10، ش 1911سلطانیان، )ریزی مغزی و ایست قلبی دانست خون

و اعمال قلبی عروقی است، کار به دلیل اینکه مغز انسان مرکز کنترل اعمال حیاتی چون تنفس 

زی های مغ سلول شود و از آنجایی که رسانی به مغز با اختلال مواجه می رسانی و اکسیژن خون

ه تا پنج دقیقه ترند، فقط نرسیدن س بدن در برابر کمبود اکسیژن حساس های نسبت به سایر سلول

ه مغز برساند و منجر به مرگ ب ناپذیری ی و برگشتهای جدّ تواند آسیب اکسیژن به مغز می

ز تنفسی اهای مغزی دیگر هدایت لازم به قلب و دستگاه  گردد و با مرگ سلولهای مغزی  سلول
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: 1934)گودرزی و کیانی،  گردد و مرگ مغزی منجر به مرگ قطعی می گیرد سوی مغز انجام نمی

 گردد.  اندک زمانی منجر به مرگ قطعی می طبیعی مرگ مغزی است که در ۀاین روی. (02

ی و ریوی شخص را به وسیله توان اعمال قلب فت علم طب، در جریان مرگ مغزی میبا پیشر

رش پزشکی ادامه داد، اما چون کنترل دستگاه قلب و کنترل تنفس و دستگاه گوا های دستگاه

هایشان قادر به فعالیت  یرد و این اعضا به دلیل مرگ سلولگ مغز انجام می ۀتوسط مغز و ساق

رخ رسد و مرگ قطعی  زندگی آنها به پایان می ،ها به محض جدا کردن افراد از دستگاهباشند،  نمی

 های مغزی در این حالت ر داشت که با توجه به اینکه سلولباید در نظ .(11 :1913، )سراجی دهد می

و ترمیم وجود ندارد و بازگشت مغز  روند، دیگر امکان بازسازی به لحاظ کمبود اکسیژن از بین می

توانند برای چند  ها می این دستگاه .(09 :1934)گودرزی و کیانی، به حالت اولیه امری محال است 

فرد را در حالت مصنوعی نگه دارند. از این روست که حتی در روز یا حداکثر چند ماه تنفس 

 شود.  ه مرگ مغزی، به مرگ قطعی دچار میها در زمان کوتاهی، فرد مبتلا ب ترین بیمارستان پیشرفته

درصد 144 تقریباً درصد مبتلایان به مرگ مغزی بعد از یک هفته و 18دهد که آمارها نشان می

ها بتواند افتد که قلب آن و به ندرت اتفاق می بعد از دو هفته با ایست قلبی مواجه خواهند شد ناآن

حداکثر زمانی که دانش پزشکی  .(111 :1913عباسی، )بیش از دو هفته به فعالیت خود ادامه دهد 

روز بوده  141د دار هتوانسته فرد در حال مرگ مغزی را با کمک تجهیزات مصنوعی پزشکی نگ

کند و  تنفس میهای مصنوعی  ر تمام زمانی که فرد توسط دستگاهد .(134 :1911سلطانیان، ) است

 :1913)شیرزاد، دهد  ، نوار مغزی خطی صاف را نمایش میگیرد گردش خون توسط قلب انجام می

اعمال قلبی و ریوی را ه کنترل مغز ک ۀآن است که در این زمان مغز و ساق ۀدهند این نشان. (21

های تنفس  توسط دستگاه کنند و صرفاً پیامی را به قلب و ریه ارسال نمیعهده دارند، هیچ بر

های  ه خودی سلولرسد. در اثر حرکات خود ب شود و به خون می ها می مصنوعی اکسیژن وارد ریه

عضای بدن نی به ارسا رسانی و در نتیجه اکسیژن های قلبی عروقی مصنوعی خون قلب یا دستگاه

های قلب قبل از تکامل  کی به اثبات رسیده است که ماهیچهچرا که در دانش پزش ،پذیرد انجام می

های قلب دارای قابلیت ذاتی در ایجاد تحریکات  کند و ماهیچه سیستم اعصاب شروع به تپیدن می

ساعت  20حتی به همین دلیل گاهی هنگام تشریح نعشی در پزشکی قانونی  .خودی استه خود ب

 .(1 :1913حاتمی و مسعودی، )شود  ات انقباضی در عضلات قلب دیده میپس از مرگ، حرک

های  است که مرگ قطعی با توقف فعالیت امروزه در قوانین بسیاری از کشورها پذیرفته شده
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های  ریف مرگ که مورد قبول اکثر ایالتالشکل تع شود. در قانون متحد مغزی حادث می

قابل بازگشت چار توقف غیرد -1مرده کسی است که:  مرگ چنین تعریف شده است:ست، امریکا

مغز های کل  قابل بازگشت فعالیتچار توقف غیرد -2های تنفسی و گردش خون شده و یا  فعالیت

 .(12 :1913)حاتمی و مسعودی،  شده است ،گردد مغز نیز می ۀکه مشتمل بر ساق

شود، سه نظریه مطرح شده  ، مرگ مغزی محقق میمغز کدام قسمت از در مورد اینکه با مرگِ

با مرگ ۀ دوم مرگ مغزی در نظریدهد.  می رخ با مرگ قشر مغز ۀ اول، مرگ مغزیدر نظری :است

صادقی، )شود  میبا مرگ قشر و ساقه مغز محقق  ۀ آخر مرگ مغزیدر نظری افتد. اتفاق میساقه مغز 

 .(19 :22، ش 1914

دارد  رگ تمام مغز را مرگ مغزی بیان میسوم که مۀ پزشکی نظریاما از نظر عرف خاص 

در قوانین اکثر کشورهای دنیا نیز همین نظریه مورد  .(114 :11، ش 1911)امانی،  مورد قبول است

ن نظریه مرگ مغزی معادل مطابق ای است. قرار گرفتهدانان  قبول واقع شده و مورد توجه حقوق

مغز، قشر مغز و مخچه  ۀاعم از ساق ،های مختلف مغز مال قسمتاع ۀقابل بازگشت کلیتوقف غیر

های قشر و ساقه  ۀ فعالیتهای برگشت ناپذیر، کلی ه دلیل آسیباست. بیمار در حال مرگ مغزی ب

و خارجی  سر برده و به تحریکات داخلیه دهد و در بیهوشی مطلق ب مغز را از دست می

های مصنوعی در این شرایط تنفس و گردش خون این افراد با دستگاه دهد.العمل نشان نمی عکس

 .(10 :1913)حاتمی و مسعودی،  کوتاهی ممکن است برای زمان

گذار در قانون پیوند اعضای بیماران فوت شده یا بیمارانی که  در قوانین کشور ما نیز قانون

برای مرگ مغزی،  بدون تعیین تعریف (11/1/1913مصوب )مرگ مغزی آنان مسلم است 

سال از  0مدت  که به(123 :1913)عباسی، است خبره گذارده  انکارشناس ۀتشخیص آن را بر عهد

ها ( مانند سایر کشور1911مصوب )اجرایی این قانون  ۀنام شوند، اما آیین سوی وزیر منصوب می

این  1 ۀدر ماد به طوری که صراحتاً ،دهد مرگ مغزی را مورد پذیرش قرار می همین نظریه از

های مغزی  قابل بازگشت کلیه فعالیتقطع غیرمرگ مغزی عبارت است از » :نامه آمده است آیین

 «. طور کامله مغز ب ۀزیر قشر مغز( و ساق ۀکورتیکال )قشر مغز( و ساب کورتیکال )لای

گوییم  باشد، وقتی می ۀ سوم معتبر مینظر به اینکه در کشور ما از نظر قانونی و پزشکی نظری

یعنی فعالیت تمام مغز وی به  ،فردی دچار حالت مرگ مغزی شده است به استناد قانون مذکور

هایی که مبین از بین رفتن  از دست رفته است. برخی از نشانه شکل غیر قابل بازگشت و برای همیشه
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خود به بین رفتن حرکات عملکرد مغز است عبارتند از: عدم پاسخ بیمار به تحریکات دردناک، از 

مغز، از بین رفتن تنفس خود به خودی و نمایان  ۀهای ساق العمل ها، از بین رفتن عکس خود اندام

بروز این حالات  .(134 :1911سلطانیان، )ار مغزی فرد مبتلا به مرگ مغزی شدن خطی صاف در نو

 تواند مبین حالت مرگ مغزی باشد. می

بایست پایدار  ذکر شد، میمی که برای مرگ مغزی نکته حائز اهمیت دیگر این است که علائ

مانده یا از بین رفته  شود که علائم مرگ مغزی هنوز باقیبماند و مدت مشخصی بگذرد تا بررسی 

یا  ،مغزی ۀاین مدت را پزشکان در مواردی که علت عدم هوشیاری معلوم است مثل ضرب است.

ساعت  12یاری مشخص نیست، هوشساعت و در مواردی که علت عدم  01ریزی مغزی خون

  .(131 :1911سلطانیان، ) دانند می

در متون فقهی و روایات آمده در خصوص اینکه در مرگ حتمی سه روز  این مطلب با آنچه

مشخص است که نکته حائز  2صبر کنیم تا علم به قطعی بودن مرگ حاصل شود، منطبق است.

چه حائز اهمیت است صبر کردن برای دفن بلکه آن ،روز نیست 9اهمیت در این حکم گذشتن 

 متوفی است تا زمانی که اطمینان حاصل شود که فرد مرده است.

 بررسی وضعیت حیات فرد مبتلا به مرگ مغزی .9-1-9

حیات  -1ها از نظر حیات در یکی از این سه حالت قرار دارند: طور که عنوان شد انسان همان

بنابراین فردی که دچار مرگ مغزی شده یا مرده . مرگ قطعی -9 و ؛مستقرحیات غیر -2 ؛مستقر

حیات  ،اگر این فرد را زنده بدانیم کدام حیات برای وی مفروض است .است یا دارای حیات است

 غیرمستقر یا حیات مستقر؟

است که فرد مبتلا به مرگ مغزی دارای حیات مستقر است. مشهور فقهای معاصر  اینیک نظر 

اند. اعضای  ۀ افراد در حال مرگ مغزی حکم دادهد به عدم جواز قطع عضو رئیسدر فتاوی خو

و بدون آنها انسان  رسد مثل قلب و کبد هستند که با قطع آنها فرد به مرگ قطعی میرئیسه اعضایی 

و جایز شود  میت محسوب نمی ،فرد در حال مرگ مغزی ،این نظرمطابق تواند زندگی کند.  نمی

، )محمدی کرجی قطع اعضا سبب مرگ فرد شود، چرا که د قطع شوداین افرا ۀاعضای رئیس نیست

 .(14 :12، ش 1913

د در حال مرگ شود که افرا قها قرار دارد بدین صورت بیان مینظری که در مقابل نظر این ف
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خلاف نظر اول که نظر مشهور فقها بود، فقط آیات عظام ناصر شوند. بر مغزی مرده محسوب می

ازی و عبدالکریم موسوی اردبیلی جواز قطع اعضای رئیسه را مشروط به اینکه مرگ مکارم شیر

ر به پیوند عضو قابل برگشت احراز گردد و نجات جان مسلمان دیگر منحصمغزی قطعی و غیر

توان به روشنی فهمید  از این جواز می .(010 :12، ش 1913، محمدی کرجی) ندا هصادر نمود ،باشد

چرا که اگر زنده بود اولویتی برای مسلمانان  ،اند غزی را زنده تلقی نکردهمرگ مکه فرد مبتلا به 

 شد. ، ایجاد نمیفرد در حال مرگ مغزی دارند ۀدیگر که احتیاج به عضو رئیس

گارشات دانان در ن تر مورد قبول واقع شده است و حقوق بیشدوم نظر  دانان در میان حقوق

ت مستقر و یا های حیا کدام از حوزه مرگ مغزی در هیچ» اند که خود به صراحت اعلام داشته

حیاتی در فردی که دچار مرگ  مرگ مغزی مرگ قطعی است و اصلاًگیرد.  مستقر قرار نمیغیر

 .(91 :1934و رحمتی، عباسی و فرحزادی)« را تفکیک نماییم  مغزی شده باقی نیست تا بخواهیم آن

دچار مرگ تمام مغز شود و کلیه آزمایشات تکمیلی معتبر اگر انسانی »چنین بیان شده است که  هم

توان به مرگ  خص تعلق روح را از دست داده و میبرای تشخیص مرگ مغزی انجام گیرد پیکر ش

ار افتادگی شود فرد زنده تلقی مغز دچار از ک ۀقطعی او حکم کرد، ولی اگر در قشر مغز یا ساق

کسی قائل به مرگ فرد مبتلا به مرگ قشری  ،ورد اخیرو در م (142: 1912، توکلینظری )« شود می

 : در جای دیگر عنوان شده است که .(112 :1911امانی، )مغز نشده است 

الیت مغزی نیز مورد توجه ریوی، عدم فع -امروزه برای تشخیص حدوث توقف فعالیت قلبی

زنده که در صورت توقف فعالیت قلب و تداوم فعالیت مغز بیمار  به صورتی .گیرد قرار می

های مغز متوقف  باشند. برعکس اگر فعالیت دد و پزشکان موظف به احیای وی میگر تلقی می

: 1913حاتمی و مسعودی، ) ، فرد مرده محسوب می شودرغم وجود ضربان قلب شده باشد علی

11). 

باشد. بعضی از مستقر میمرگ مغزی دارای حیات غیربتلا به ای دیگر معتقدند که فرد م عده

اند، به همین جهت معتقدند  بینابین مرده و زنده اعلام کرده فقها حالت بیمار مرگ مغزی را حالت

 گردد. برکه در برخی از جهات احکام میت و در برخی جهات دیگر احکام زنده بر وی مترتب می

ولی  ،چون بدن وی گرم است ،و غسل دادکرد توان کفن و دفن  مبنای این نظر، مردۀ مغزی را نمی

با این بیان، این آیات عظام  .(11 :1913حاتمی و مسعودی، ) شود ندگان نیز بر وی جاری نمیاحکام ز

مستقر قرار دارد. این نظر در در حالت حیات غیر نظر به این دارند که بیمار مبتلا به مرگ مغزی،
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ای مرگ مغزی را در صورتی که امکان  ن نیز مطرح شده است و عدهدانا میان برخی از حقوق

: 1913زاده،  تقی) اند مستقر دانستهادیق روشن حیات غیربازگشت حیات در آن منتفی باشد از مص

چنین بیان شده است که در حالتی که فرد دچار مرگ مغزی شود و قلب و دیگر جوارح او  هم .(19

قانون مجازات  912 ۀچنین فردی در حکم مرده و از مصادیق ماددر حال ادامه فعالیت باشد 

 :1912توکلی ، نظری )گردد  یات وی منجر به جنایت بر مرده میاسلامی است که پایان دادن به ح

 ، اما این نظریه مورد قبول همه واقع نشده است. (33

دانند و بدین  ی میمستقر را جدای از مرگ مغزیردانان نیز حالت حیات غ برخی دیگر از حقوق

زیرا حیات  ،مستقر دانستتوان مرگ مغزی را برابر حیات غیر دارند که نمی صورت بیان می

، گرچه بدنش م حیات را از خود نشان دادهوط به موجودی است که برخی از علائمستقر مربغیر

خون و تبادل ردش گ ۀواسطه ندارد، اما در مرگ مغزی توانایی بدن برای بقا ب قابلیت ادامه حیات

زیرا آنچه حیات انسان بدان  (عملیات احیا ۀوسیله خودی خود و چه به چه ب) اکسیژن باقی است

 . (18 :1913حاتمی و مسعودی، ) ها است دارد ارسال خون و اکسیژن به بافتبستگی 

است از دیدگاه قانون پیوند اعضای بیماران فوت شده یا بیمارانی که مرگ مغزی آنان قطعی 

 ۀنام ۀ واحده راجع به پیوند اعضا و آیینتوان گفت با وجود اینکه در ماد ( می11/1/1913وب )مص

اما با توجه به اینکه  ،اجرایی آن هیچ سخنی از فوت قلمداد شدن مرگ مغزی به میان نیامده است

 د که اینبرداشت کرچنین توان  رئیسه قائل نشده است، مییا غیر تمایزی بین قطع اعضای رئیسه

پس مرگ مغزی را یا در حالت مرگ . (18 :1913حاتمی و مسعودی، ) کند افراد را زنده تلقی نمی

ای معتقدند که با  دانان اختلاف است. عده دانسته و یا حیات غیر مستقر، و در این مورد میان حقوق

 ،بریم بر مرگ قطعی دانستن مرگ مغزی پی می گذار مبنی به نظر قانون ،تر در این قانون دقت بیش

این  گذار در این قانون بیماران مرگ مغزی را هم ردیف مردگان قرار داده و بدین جهت که قانون

منوط به وصیت یا موافقت  ، در این قانون پیوند اعضاچنین باشد و هم نشانگر وجه تشابه این دو می

بدون  مورد متوفی و مرگ مغزی یکسان است.وارد در است که هر دوی این مشده دم دانسته  ولیّ

چرا که  ،شک زمانی این امر مطابق اصول حقوقی است که بیمار مرگ مغزی را مرده بدانیم

 فقط در مورد متوفی مورد استفاده است. « دم ولیّ»و نظر « وصیت»

خاطر مرگ ه واحده نیز آمده است که پزشکان تیم جراحی ب ۀماد 9 ۀدر تبصر ،اینبر علاوه

و در این باره تفاوتی بین متوفی و بیمار  وارده بر میت، مشمول دیه نیستند اعضا از جهت جراحت
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کار برده ه مبتلا به مرگ مغزی قائل نشده است، پس لفظ میت را در مورد بیمار مرگ مغزی نیز ب

آورده شده « میت ولیّ»و «وصیت بیمار»عبارات  هاهای آن و تبصره 1و  1، 8چنین در مواد  است. هم

شده به روشنی در مورد بیمار در حال مرگ مغزی به کار برده « متوفی» ۀنیز واژ 3 ۀدر ماد .است

مرگ قطعی و مرگ مغزی تفاوتی گذار بین  این است که از نظر قانونۀ دهند  ها نشانایناست و همه 

دانان با استدلالی مشابه بیان  در مقابل برخی دیگر از حقوق .(11-11: 1913حاتمی و مسعودی، ) نیست

گذار در آن قانون، فرد مبتلا به مرگ مغزی در حکم مرده است و کشتن  دارند که از نظر قانون می

کرجی، محمدی ) دهنددانان دیگر نیز تعمیم می گردد و این نظر را به حقوقاو قتل محسوب نمی

1913: 110). 

 اغماء با مرگ مغزی وجوه تمایز. 3

 ــکه مطرح شد طور همان ــاین است که در مرگ مغزی  تمایز بین مرگ مغزی و اغماءوجوه از 

رسد، اما در حالت اغماء، نزدیک حیات فرد به پایان می ۀو در آینداست قابلیت بقاء بسیار محدود 

های طولانی در این حالت باقی بماند و بسته به میزان و شدت آسیب وارده، احتمال دارد فرد سال

این مدت معلوم نیست و حتی احتمال برگشت هوشیاری فرد بسیار است. با این بیان به هیچ  طول

توان فرد مبتلا به مرگ مغزی را که مغز وی مرده است با فرد در حال اغماء که با اختلال وجه نمی

کارکرد مغز مواجه است منطبق دانست، فقط در ظاهر ممکن است فرد در حال مرگ مغزی 

با افراد در حال اغماء داشته باشد و ممکن است به اشتباه این دو را مانند یکدیگر  هاییشباهت

 پنداشت.

ای که پزشکان برای مرگ ترین شاخصهچنین در مطالب گذشته بیان داشتیم که اساسی هم

بیماری که به حالت مرگ  بازگشت فرد به حالت هوشیاری است.اند، عدم قابلیت مغزی برشمرده

علت این امر نیز آن است که در اثر  گردد،یچ وقت به حالت طبیعی برنمیه شود،می مغزی دچار

های مغز وارد ای سنگین به سلولرسانی به مغز، صدمههای وارده به مغز و کاهش اکسیژنآسیب

شود و تنها رسانی به مغز متوقف میمیرند و با ادامه این روند، اکسیژنمی های مغزشود و سلولمی

در حالت اغماءآسیب  که در حالیگیرد. رسانی به اعضا انجام میهای مصنوعی اکسیژندستگاهبا 

ه یابد کرسانی به مغز کاهش میهای مغز از بین بروند، فقط اکسیژنوارده به حدی نیست که سلول

میرند و نواز مغزی فرد های مغز میخلاف مرگ مغزی که سلولنتیجه آن عدم هوشیاری است و بر
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 های مغز، زنده و نواراغماء سلول دهد، در حالت به مرگ مغزی، خطی صاف را نشان میبتلا م

این مطلب مبین احتمال بالای بهبود فرد در حال  کند.انفعالات مغز را نمایان می فعل و مغزی،

اغماء است. این مسئله قابل طرح است که جهت تمیز مرگ مغزی از اغماء، باید بررسی شود که 

پذیر و اگر عدم هوشیاری در فرد برگشت پذیر است یا خیر.ری در فرد برگشتآیا عدم هوشیا

ت و این عدم هوشیاری موقت ممکن گردد که فرد در حال اغماء اسموقت باشد، مشخص می

دیبایی، ) مسمومیت با تریاک نیز ایجاد شود است در اثر عوامل خاص مثل مسمومیت دارویی یا

ناپذیر است، فرد اما اگر پس از بررسی معلوم شود که عدم هوشیاری دائمی و برگشت ،(111 :1910

 سلول های مغز باشد.تواند باعث مرگ گردد و این قطع دائمی میدچار مرگ مغزی می

 گیری نتیجه

اما قلب،  ،بیند و هوشیاری از دست می رود یی از مغز به علل مختلفی آسیب میها در اغماء، بخش

کنند و به دلیل کار کردن این اعضای حیاتی هنوز زندگی و زنده بودن  ریه، کلیه و کبد کار می

هوش ماندن طولانی به  است. این بیاو از کار افتاده اما هوشیاری و شعور  ،شخص وجود دارد

 ها طول بکشد.  ها یا سال ها تا ماه امکان دارد از هفتهمغزی بستگی دارد و  ۀشدت ضایع

توسط داروهای  بیهوشیمفهوم بیهوشی عمومی با اغماء و مرگ مغزی کاملاً متفاوت است. 

اما در مرگ  آید، میکنترل شده، سطح هوشیاری پایین شود و به طور موقت و  بر انجام می هوش

گیرد،  قرار شرعی حکم موضوع اگر و است واقعی و ثبوتی امری مغزی همان طور که مرگ،

 این از. احراز گردد باید نیز همان و است معیار عنوان آن، واقع نبوده، ملاک آن عرفی مفهوم

. نماید می تخصصی امری کاملاً مغزی، مرگ ویژه به مشتبه، مرگ در موت حصول احراز رو،

 حقیقی مرگ تحققّ به پزشکی، نظر خبرگان اتفاق و قطعی حکم رهگذر از فقیه اگر بنابراین،

 نیز کارشناسان اما ،نماید مرگ حدوث به حکم تواند یافت، می اطمینان مغزی مرگ به مبتلا فرد

 به شروع مغزی، مرگ به مبتلافرد  مغزِ که فرضی در پزشکی، با اجماع و جزمی صورت به

است(  یافته تحقق روح )زهوق دانند می حیات فاقد را انسان است، شده و متلاشی کرده نابودی

 .کنند تلقی می مذبوح حیوان بسان وضعیت، این در را او های ارگان برخی یا قلب و حرکت

  .گردد می مواجه مال تبذیر شبهه با درمانی مراحل و معالجهۀ ادام بنابراین،

 اموری مرگ در حقوقیِ فقهی آثار و احکام ترتب اقتضای اصولاً وضعیت این در چنین هم
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 اجرای ها، انواع نمایندگی بطلان دیون، گشتن حال عده، زمان شروع زوجیت، بطلان چون

 به مغزی، مرگ به مبتلایان گر،یسوی د از داشت؛ ولی خواهد وجود... و ارث تقسیم وصیت،

 و اند نشده مبدل بی جان و سرد نعشی و به جسد هنوز بدن، در موجود عضوی حیات خاطر

 چون  شرعی تکالیف و آنان تجهیز به مربوط امور است که آن اموات، احکام ۀادل از مستفاد

  .نیست واجب حالت، این میت در مسّ غسل وجوب

یابیم که در پدیدۀ مرگ مغزی اگرچه هنوز قلب و برخی از  میبیان شد، دراز آنچه  چنین هم

توانند به عملکرد خود  دارندۀ حیات می های نگاه ها به کمک دستگاه داخلی چون ریههای  دستگاه

های مغزی و عصبی، میت یا در حکم  ادامه دهند، اما چنین شخصی به دلیل از کار افتادن فعالیت

توان زنده دانست، بلکه به مجرد وقوع مرگ مغزی، مرگ  میت است. بنابراین چنین فردی را نمی

کند و مبتلای به مرگ  یز محقق شده است؛ چراکه عرف جامعه نیز چنین حکم میحقیقی او ن

دارای حقیقت شرعیه و متشرعیه نیست، بلکه مفهومی عرفی دارد و  داند. مرگ مغزی را زنده نمی

آثار حقوقی  9شناسی مرگ به عرف جامعه ارجاع داده است. شارع حقوق اسلامی، ما را در مفهوم

های  ها به واسطۀ فعالیت دستگاه گردد، هرچند که قلب و ریه می وقوع مرگ مغزی حاصل

مغزی، دهند و آثار حقوقی نه از لحظۀ ایست مغز و مرگ  اهدارنده به عملکرد خود ادامه مینگ

 گردد. های قلبی و ریوی حاصل می بلکه از لحظه پایان فعالیت

 نوشت پی

تنتشر من مخه و من قلبه  الانسان انه مادام الانسان حیاًان الذی یظهر من المنقول عن العالمین بطبیعة » .1

فهو  -بالمرة -امواج خاصة هی امارات حیاته و اذا انقطعت هذه الامواج من ناحیة المخ و القلب

میت قطعا، الا انه یمکن تحریک قلبه و جهازه التنفسی لمده ما فتدوم حیاته النباتیة بواسطة هذه 

 (.191: 1111)مؤمن قمی،  «نقطعت عنه وقف قلبه و جهازهلو ا الاداة الخارجیة بحیث

بن الحکم عن ابی  ممحمد بن یعقوب عن علی بن ابراهیم عن ابیه عن ابن ابی عمیر عن هشا» .2

و عنه محمد بن » ،«الا ان یتغیر قبل ذلک -فی المصعوق و الغریق قال ینتظر به ثالثه ایام )ع(سنحال

عبد الله  خی شهاب بن عبد ربه قال: قال ابوالخالق ابن اعیسی عن یونس عن اسماعیل بن عبد 

)شهید اول،  «خمس ینتظر بهم الا ان یتغیروا الغریق و المصعوق و المبطو و المهدوم و المدخن

 .(131: 2، ج1149؛ حرعاملی، 12: 1ج  1731

انه لا ریب فی انه لیس للشارع فی مفهوم الموت و الحیاة اصطلاح خاص، بل الموت عنده ایضا هو » .7
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نفس مفهومه العرفی، و الظاهر ان ملاک الحیاة الحیوانیة انما هو حرکة القلب و فعالیته الموجبة 

و ان  لحرکات النبض و دوران الدم، فما لم یتوقف القلب عن الحرکة فالانسان او الحیوان حی

 (.191: 1111)مؤمن قمی، « .عرض له حالة الاغماءة المحض

 منابع

 قرآن کریم -

، سال مجله حقوقی دادگستری، «جنایت نسبت به بیمار مرگ قشر مغز( »1911) .امانی، حمید رضا -

 .11 ۀ، شمار19

 مجله تعالی، «اشخاص دارای زندگی نباتی ۀاحتساب میزان دی ۀنحو( »1913. )زاده، المیرا تقی -
 .1 ۀ، سال دوم، شمارحقوق

 ،نشر گنج دانش :، تهرانوسیط در ترمینولوژی حقوق( 1934) .جعفری لنگرودی، محمد جعفر -

 .چاپ چهارم

مجله مطالعات حقوقی ، «آثار حقوقی مرگ مغزی( »1913) .مسعودیندا و  ،حاتمی، علی اصغر -
 .1 ۀدوم، شمار ۀ، دورشیراز

 :، قمتفصیل وسائل الشیعه الی تحصیل مسائل الشرعیه( ق.1043حر عاملی، محمد بن حسن. ) -

 ، چاپ اول.آل بیت علیهم السلامۀ سسؤم

 .چاپ دوم ،نشر دانشگاه علوم پزشکی اهواز :اهواز ،چکیدۀ طب قانونی (1910. )دیبایی، امیر -

 .چاپ اول ،زادهتیمورانتشارات  :، تهراناحکام پزشکی (1911. )فاطمه نوغانی وروحانی، محمود،  -

 .چاپ اول ،نشر فکر سازان :، تهرانحقوق جزای اختصاصی (1910. )عباس راعت،ز -

مجله علمی پژوهشی ، «ماهیت مرگ مغزی از نظر قرآن و روایت( »1913. )سراجی، محمود -
 .2 ۀنام ۀ، ویژ0 ۀ، شمار19، سال دانشگاه علوم پزشکی اراک

 .10 ۀچهارم، شمار ، سالمجله فقه اهل بیت، «مرگ مغزی» (1911. )سلطانیان، حمید -

محسن غرویان و  ۀ، ترجمدمشقیه هلمع( 1911) .مکی العاملی محمد بن جمال الدین شهید اول، -

 .چاپ دوازدهم ،شیروانی، قم: انتشارات دار الفکر علی

چاپ و نشر معاونت پژوهش دانشگاه  ۀادار :، تهرانپلیس و پزشکی قانونی (1913. )شیرزاد، جلال -

 .چاپ دوم ،علوم انتظامی ناجا

مجله علمی ، «یید مرگ مغزیهای شنیداری در تأ استفاده از پاسخ»(، 1914) س.صادقی، سید عبا -
 .22 ۀ، سال هفتم، شمارپزشکی قانونی
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 .8 ۀ، سال دوم، شمارمجله علمی پزشکی قانونی، «حیات غیر مستقر»( 1910). صادقی، محمد هادی -

 .چاپ دوم ،انتشارات حقوقی :تهران، حقوق جزای پزشکی (1913.  )عباسی، محمود -

مطالعه مرگ مغزی از منظر فقه و »( 1934) .رحمتی و محمد فرحزادیعلی اکبر  ،عباسی، محمود -

 .2 ۀچهارم، شمار ۀ، دورمجله اخلاق و حقوق پزشکی، «حقوق جزا

، مجله فقه و حقوق، «مرجعیت عرف در تطبیق مفاهیم بر مصادیق» (1919. )علیدوست، ابوالقاسم -

 .2 ۀسال اول، شمار

 :، تهرانپزشکی قانونی برای دانشجویان حقوق (1934) .مهرزاد کیانی ، وگودرزی، فرامرز -

 .چاپ هشتم ،انتشارات سمت

مجله فقه اهل ، «قی آنوماهیت مرگ مغزی و آثار فقهی و حق» (1913. )محمدی کرجی، رضا -
 .12 ۀزدهم، شمارن، سال شابیت

، چاپ اول، قم: دفتر انتشارات ل جدیدهکلمات سدیده فی مسائ .(ق1018محمد. ) مؤمن قمی، -

  قم. اسلامی وابسته به جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ

 ۀ، سال یازدهم، شمارمجله ندای صادق، «مبانی مشروعیت پیوند اعضا» (1918. )میر هاشمی، سرور -

00. 

، ها ه مقالات و بررسیمجل، «مقایسه مرگ مغزی با حیات غیر مستقر» (1912. )نظری توکلی، سعید -

 .19دفتر 

 

 

 

 



عقد رهن با معامله با حق استرداد با رویکرد  ۀمقایس

 قضایی ۀروی
1غلامعلی صدقی  

انتقال دهنده حق دارد با رد  معوض است که در آنی و کیلاسترداد، هر عقد تممعامله با حق  چکیده:

از منظر قانون ثبت، معاملات با حق  .عوضی که دریافت کرده است ملک تملیک شده را استرداد کند

بین معاملات با حق استرداد با رهن وجود این،  با .از عقد قرض و رهن استاسترداد ترکیبی 

از جمله اینکه منافع مورد معامله با حق استرداد به انتقال گیرنده اختصاص  ،داردوجود  یهای تفاوت

ایی منافع قض ۀو روی .ث.ق 43به م. . با عنایت یابد میاما منافع عین مرهونه به راهن اختصاص ، دارد

اگر  مقررات شرعی همان سود بدهی است. با وجود این،به و این اثر با توجه  ،اختصاص به خریدار دارد

با توجه به تورم و کسر ارزش پول، عدالت معاوضی در مورد وی  ،منافع را متعلق به خریدار ندانیم

 نماید. رو، تعلق منافع به وی در قالب تهاتر و تحقق تعادل نسبی موجه می شود. از این نادیده گرفته می

 .منافع معامله باحق استرداد، رهن، بیع شرط، قرض، مالکیت عین و  ا:ه کلیدواژه

  ماهیت و اوصاف عقد رهن .1

عقد رهن با معامله با حق استرداد بایسته است نخست ماهیت عقد رهن و معامله با حق  برای مقایسۀ

 استرداد روشن گردد.

 ماهیت  عقد رهن . 1-1

 «رهن»شود.  ت و دوام آمده و به بازداشتن نیز گفته میمصدر است و در لغت به معنی ثبو« رهن»

کل نفس بما کسبت » :دثرمبارکه م ۀسور 43 ۀچنانکه در آی ،رود کار میه بنیز گاه به معنی حبس 

 ،«هو وثیقه علی الدین»: اند اینگونه تعریف کردهدر اصطلاح فقه رهن را  .ستاین معنابه « رهینه

                                                      

    E-mail: Sedghi9992@gmail.com                                  .قاضی دیوان عالی کشور و مدرس دانشگاه. 1

 24/3/1411: مقاله تأیید   11/2/1411: مقاله دریافت

 

 فقه و حقوق خصوصی دوفصلنامۀ
 1399 بهار و تابستان ، 5 ، شمارۀسومسال 

 (124-107)صص 
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، 1477امام خمینی ؛ 7: 3، ج 1314)شهید ثانی،  «للأستیثاق علی الدینعقد شرع »، «وثیقه لدین المرتهن»

گیرد. بدین  ب قرار میطل ۀعقدی است که به موجب آن، مال مدیون وثیق؛ یعنی رهن، (3: 3ج 

زیرا در عقد رهن، عین  فاصلۀ چندانی ندارد؛ی لغوی ااز معن ترتیب، معنای اصطلاح حقوقی

را به صورت  تواند تصرفات مالکانه خود  مالک نمی شود و مرهونه از نقل و انتقال بازداشته می

رهن عقدی »ایران در تعریف رهن اعلام داشته است:  .ق.م 771 ۀکامل نسبت به آن انجام دهد. ماد

دهنده را راهن و طرف  دهد. رهن است که به موجب آن مدیون مالی را برای وثیقه به داین می

 «.گویند دیگر را مرتهن می

 شود نیز گفته می« عین مرهونه»و یا « مرهونمال »، «رهن مورد»، «رهن»ضمناً به مال مورد وثیقه، 

 (.312: 2، ج 1473)امامی، 

 اوصاف عقد رهن . 2-1

  : توان اوصاف عقد رهن را بدین گونه خلاصه کرد با ملاحظه متن قانون و نظر فقهای امامیه می

 تبعی بودن عقد رهن .1-2-1

معنی که پیش از آنکه مالی مورد بدین  ،(1: 2، ج 1477)امام خمینی،  عقد رهن، عقد تبعی است 

 771)مستنبط از مواد  د تا برای تضمین آن مال، رهن دادبایست دینی موجود باش رهن قرار گیرد می

 قانون مدنی(.  777و

قانون  1131 ۀلیکن مطابق ماد ،در حقوق مصر نیز رهن عادی، حق تبعی شناخته شده است

که در صورت معین بودن  یا احتمالی رهن دادو مؤجل و توان برای دین مشروط  مدنی مصر می

دین، عقد رهن صحیح است. در حقوق ایران وثیقه دادن برای دین آینده، برابر موازین حقوق 

ق.م در مبحث ضمان بیان شده،  111 ۀمدنی، امکان ندارد و وجود سبب دین، همانند آنچه در ماد

 ،رهن دینی که سبب آن ایجاد شده (.317: 3، ج 1471)کاتوزیان،  از شرایط صحت عقد رهن است

 ،رو از این ؛صحیح است ،از قبیل قرض گرفتن و سلف دادن مال یا خریدن یا اجاره کردن عین

 .دینی است که سبب آن وجود نداردرهن 

ها زمانی وثیقه  عملی بانک ۀشود این است که با توجه به روی مطرحاشکالی که ممکن است  

دینی محقق  هنوز ،به عبارت دیگر .وز از بانک تسهیلاتی نگرفته استشود که مشتری هن اخذ می
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آن عقد رهن معنا پیدا کند. مضافاً اینکه قبضی در کار نیست تا عقد رهن کامل  نشده است تا به تبع

بنابراین ممکن است این عمل توسعه در مفهوم عقد کفالت و یا عقد جدید دیگری تلقی  .شود

ع تلقی از عقد موجود است که این رویۀ عملی، مان گفته شدهپاسخ اشکال در  شود نه عقد رهن.

ممکن است در مراودات عادی اشخاص هم  این امر ،، زیرا اولاًشود عنوان عقد رهن مصطلح نمی به

این  و عملی شود، یعنی ابتدا فردی سند یا وثیقه از مدیون آینده بگیرد و سپس وجه را به وی بدهد

 . ها ندارد اختصاص به بانک

 ؛دانند این تقدم و تأخر عرفاً قابل تسامح است و در عرف اینگونه امور را قابل قبول می ،ثانیاً

اح خوانده عقد نک ۀنمایند و حتی صیغ نامه را امضا مثلاً در عقد نکاح قبل از اینکه زوجین نکاح

 گیرد!  می شود، عاقد ازشهود امضا

کند  صورت رسمی برای اثبات عقد رهن مصطلح کفایت می اقرار طرفین به وقوع عقد به ،ثالثاً

یابد و تنظیم سند رسمی که اعتبار  و از طرفی قبض هر چیزی عرفاً به طریق خاص آن مال تحقق می

  (.221: 1432)عمید زنجانی،  شود تر است قبض عرفی عین مرهونه تلقی می آن از قبض بیش

  داین. عقد رهن و سلطنت بر عین به نفع 2-2-1

، ج 1471کاشف الغطاء، آل ) باشد عقد رهن، موجب سلطنت بر عین، به نفع داین از طرف مالک می

مال مرهون باید به قبض مرتهن یا به تصرف کسی که »است:  شدهمقرر ق.م  772ۀ ماد در (.442: 2

در حقوق  ؛«تمرار قبض شرط صحت معامله نیستگردد داده شود، ولی اس بین طرفین معین می

ج  ،1317، )سنهوری استعقد رهن حق عینی است و از تمام ضمانات حق عینی برخوردار  نیز مصر

بنابراین برای تحقق رهن، ایجاب و قبول کافی نیست؛ بلکه محتاج به  (.31: 2111، سعد؛ 271: 11

آید و در  به مرتهن به عمل می ،باشد و این قبض توسط راهن مرتهن می ۀعین مرهونه به وسیلقبض 

شود و  صورتی که مرتهن بدون اذن راهن عین مرهونه را تصرف و قبض کند عقد رهن منعقد نمی

کیفری تصرف عدوانی را بر این عمل توان آثار  تواند استرداد آن را بخواهد و به نوعی می راهن می

ن اذن دهد که عین راهن به مرته گاهچنین است هر هم (.12: 1، ج 1413)متین دفتری،  نمود بار

ولی قبل از قبض از اذن خود عدول کند زیرا آثار اذن، با رجوع از آن،  ،نمایدمرهونه را قبض 

باشد و فاقد  گردد و قبض بدون اجازه راهن، تصرف در ملک غیر، بدون مجوز مالک می مرتفع می

 اثر قانونی است. 
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 لازم بودن عقد رهن از سوی راهن و جایز بودن آن از سوی مرتهن .3-2-1

عقاد  »ق.م آماده اسات    737 ۀعقد رهن، از سوی راهن لازم و از جانب مرتهن جایز است. در مااد 

تواناد هار وقات     بناابراین مارتهن مای    .رهن نسبت به مرتهن جایز است و نسبت به راهن لازم اسات 

تواند قبل از اینکه دین خود را اداء نماید و یاا باه نحاوی از     نمیبخواهد آن را بهم بزند، ولی راهن 

 «.انحاء قانونی از آن بری شود رهن را مسترد دارد

اصلاحی قانون  43 ۀکه جایز بودن عقد رهن از سوی مرتهن با تصویب ماد ذکر شود است لازم     

که هیچ راهی جز اساتیفای   زیرا لحن ماده چنان است گشته و به لزوم تبدیل شده است،ثبت منتفی 

  (.114: 1، ج 1473)امامی،  گذارد برای طلبکار باقی نمی حق از عین مرهونه

 تکالیف راهن نسبت به عین مرهونه . 3-1

زیرا راهن مالک عین و منافع مال  ،تکلیف راهن درمورد رهن، حفظ و نگهداری آن است ۀعمد

راجع به  تعلق  ق.م 731ۀ مرهونه است پس طبعاً هزینه نگهداری مال مرهونه  هم با اوست. ماد

نگهداری آن سخن نگفته و تکلیفی  هن ظهور دارد، لکن راجع به هزینۀمنافع مالی مرهونه به را

وان استفاده کرد. از این ماده معلوم ت ق. م می 411 ۀدر این مورد از عموم ماد .معین نکرده است

 مالک آن است و مال مرهونه از این قاعده مستثنی نیست. ۀنگهداری هر مال به عهد ۀاست که هزین

 (. 111 :1471)جعفری لنگرودی، 

و در صورت تأخیر در تکلیف دیگر راهن، ادای دین در سررسید رهن است که باید بپردازد 

 پرداخت نماید.  ،بایست میزان  مقرر قانونی را نیز می بهپرداخت دین، خسارت تأخیر 

تواند  راهن، ضامن سلامت رهن است. بستانکار مرتهن می»قانون مدنی مصر  1137 ۀمطابق ماد

 «.ید تأمین او شود، اعتراض کندبه هر عمل یا تغییری که موجب کاهش شد

 معامله با حق استرداد. 2

 تعریف معامله با حق استرداد. 1-2

پس خواستن، رد کردن اشناسان به معنای طلب باز پس گرفتن، داده را و از منظر لغت «استرداد»

: 1، ج1411؛ معین، 113: 1، ج1417)عمید، ن و بازگردانیدن خواستد (1314: 2،ج1477دهخدا،)خواستن

دهنده  است و در اصطلاح حقوق، مقصود هر عقد تملیکی و معوض است که در آن انتقال  (237
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، 1437)کاتوزیان، د عوضی که دریافت کرده است ملک تملک شده را استرداد کن دارد با ردّحق 

 (.177: 7ج
اگرچه اصطلاح  ،برخاسته قانون ثبت اسناد و املاک است« معاملات با حق استرداد»اصطلاح  

کند و این معنا با مفهوم معاملات شرطی فقهی و قانون  معامله با حق استرداد از نقل مال حکایت می

با وجود این، از منظر قانون ثبت معاملات با حق استرداد، ترکیبی از عقد  ،مدنی نیز سازگار است

معامله با حق استرداد، »اند:  دانان در تعریف آن نوشته از این رو، برخی از حقوق. قرض و رهن است

ای است که به موجب آن شخص مال خود را در ازای وجهی صورتاً به دیگری انتقال  معامله

عقب و اجور دهد ولی حق استرداد آن را در مدت معّین با پرداخت وجهی که دریافت کرده  می

  (.374: 2، ج1417)صفایی،  «کند رد، برای خود حفظ میافتاده و زیان دیرک

معامله با حق استرداد عقد مستقلی است که به  ،قانون ثبت 43و  44 ۀبه مفاد مادبا عنایت 

مالی را به عنوان وثیقه  ،دهد و در مقابل موجب آن احد از طرفین مبلغی را به دیگری قرض می

مدت طلب خود را دریافت و وثیقه را مسترد دارد.  یپذیرد که پس از انقضا برای مدت معینی می

بنابراین معامله با حق استرداد عقد واحدی است که از نظر تحلیل حقوقی دارای اثر قرض و وثیقه 

 اند: دانان در این زمینه نوشته برخی از حقوق .(733، 1477)امامی،  است

دین یا حسن انجام تعهد  عنوان وثیقه هر عقدی که موضوع آن مال غیرمنقول بوده و به 

در اختیار قانون بستانکار قرار داده شود تا تحت شرایط قانونی در صورت امتناع 

چون در این  ،مدیون از پرداخت دین از محل آن وثیقه طلب خود را تأمین کند

مکرر قانون ثبت( لذا ذکر کلمه استرداد  43شود )ماده  معاملات اساساً نقل عین نمی

ال است درست نیست و عنوان صحیح این معاملات را باید معاملات که موهم نقل م

معاملات استقراضی اعم از معاملات بالا است زیرا ممکن  .غیر منقول نهاد ای وثیقه

قانون ثبت و  43است قرض بدون وثیقه باشد یا وثیقه منقول باشد )تبصره دوّم ماده 

 .(1413)جعفری لنگرودی، قانون مذکور(  47 ۀماد

اد از قانون فکه معاملات حق استرداد مست شود میحاصل نتیجه این شده  هئمجموع مباحث ارا از

اما  ،کند عنوان قرض به دیگری تملیک می مالی را به ،ست از اینکه یکی از طرفینا ثبت عبارت

کند تا در  گردد، مطالبۀ وثیقه و رهن می برای اطمینان از اینکه وام در زمان مقرر به او برمی

 سررسید، در صورت عدم دریافت طلب خود بتواند از محل وثیقه، طلب خود را مسترد کند.
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 پیشینۀ معاملات با حق استرداد. 2-2

: 1434)صالح،  حرمت ربا را صادر کرد نفرما .ق 113غازان خان  در سال  ،تاریخ حقوق ایراندر 

از صورت حقیقی خود خارج ساخته و آن را به قصد  را بیع شرط ،از مردمای  عده ،از این رو .(131

داشت  کردند. برای مثال مقترض در ازای مبلغی که دریافت می استقراض با گرفتن ربح منعقد می

که  نمود فروخت و ضمن آن شرط خیار فسخ در مدت معین برای خویش می میمالی را به مقرض 

طعی و مبیع به ملکیت مشتری درآید. از جانب بیع ق ندچنانچه در موعد مقرر آن مبلغ را تأدیه ک

داد و ماهیانه مبلغی  مورد معامله را به مقترض اجاره می مقرض برای دریافت ربح مال ،دیگر

بیع بر ملکیت قطعی مشتری در مکرد  اخذ به خیار نمی ،در رأس موعداگر بایع داشت.  دریافت می

این فرمان آمده است: فرمانی صادر کرد. در ار در دوره قاجناصر الدین شاه  ،آمد. از این رو می

 ،اضافه نمود خود را اصلاًبه این معنا که هر وقت مقروض ادای دین  ،نشود بیع شرط ،املاک مردم»

  (.7: 1231، روزنامۀ دولت علیه ایران) «حق خود را دریافت کرده و ملک را رد کند ،صاحب طلب

 که در آن آمده است: وی پس فرمان دیگری صادر کرد

قرار بیع شرط یک سال است به این معنا که بعد از انقضای موعد، طلب کار تا یک  

سال حق نخواهد داشت که ملک مزبور را تصرف کند و این مدت مهلت خواهد بود 

که هر وقت مقروض دین خود را ادا نمود ملک را متصرف شود و پس از انقضای 

دیگر هیچ وجه حق نخواهد داشت و صاحب طلب  یک سال، اگرچه یک روز باشد

مأذون است ملک بیع شرطی را موافق حکم شرح به ملکیت تصاحب کند و امنای 

دیوان عدالت، ابداً مأذون نیستند به عرض مدیون رسیدگی کنند و عرض او به هیچ 

 (.7: 1231، روزنامۀ دولت علیه ایران) «وجه محل اعتنا نخواهد بود

تا  373براساس فقه امامیه، قواعد حاکم بر این نوع معادله را در مواد  1417سال قانون مدنی در 

اگر در بیع شرط » :مقرر نمود .م. ق 314گذار در ماده  با عنوان بیع شرط مقرر داشت. قانون 313

این ضمانت  .«معلوم شود که قصد بایع حقیقت بیع نبوده است احکام بیع در آن مجری نخواهد بود

 کشف قصد حقیقی طرفین، دشوار بود.کارآمدی نبود چون اجرایی 

 :مقرر کرد 1417گذار در متمم دوم قانون ثبت اسناد و املاک مصوب سال  قانون

خارج و یا شرط نذر  عنوان قطعی، و یا شرط  نسبت به املاکی که با شرط خیار یا به

عنوان صلح یا به هر  نسبت به املاکی که به کلی، وکالت منتقل شده است و به طور
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و به طور  ،عنوان دیگر با شرط استرداد انتقال داده شده و مدت خیار یا عمل به شرط

حق دارد تقاضای ثبت کند ولی  هدهند انتقال ،کلی مدت حق استرداد هنوز باقی است

 خود قید کند. نامۀمکلف است حق طرف را نیز در تقاضا

نده در ظرف مدت بخواهد از حق خود استفاده کند باید با اطلاع اداره هرگاه انتقال ده

ثبت محل ملک نماید. اگر انتقال دهنده در طرف مدت از حق خود استفاده نکرد. 

تواند صدور سند مالکیت قطعی خود را نسبت به ملک مورد معامله که در  طرف می

 .مایدل دهنده ثبت شده است تقاضا ندفتر املاک به اسم انتقا

اعم از اینکه مدت خیار یا عمل »... قانون ثبت اعلام کرد:  44در ماده  1411گذار در سال  قانون

از اینکه ملک در  به شرط و به طور کلی مدت حق استرداد منقضی شده یا نشده باشد و اعم

ت. مگر حق تقاضای ثبت با انتقال دهنده اس ،تصرف انتقال دهنده باشد یا در تصرف انتقال گیرنده

قانون ثبت رعایت شود.  43و برای انتقال مال به انتقال گیرنده باید تشریفات مادۀ ...« در موارد ذیل 

 بیع شرط از حالت بیع بودن خارج گردید و به عقد رهن ملحق شد. ،با این بیان

ث مصّوب مرداد ماه .ق.  43و مادۀ  1412مصّوب  . ق. ث 44پس از آن نیز بند سوم مادۀ 

 .ق.ث 43نیز مادۀ  1471تصویب شد. در سال  1421در سال  .مکرر ق.ث 43در ضمن مادۀ  1421

اعلام کرد که ترتیب  11/1/13شورای نگهبان در تاریخ  ،د. بعد از انقلاب اسلامییاصلاح گرد

    متن اظهار نظر به شرح زیر است:با موازین شرعی سازگار نیست.  .اصلاحی ق.ث 43مقرر در مادۀ 

اصلاحی قانون ثبت اسناد و  .ق.ث 43 ۀچون راجع به ماد، یعالی محترم قضایشورای 

 در جلسه ،از لحاظ انطباق آن با موازین شرعی سؤال شده بود 13/11/1471املاک مصوب 

گرفت و به شرح شورای نگهبان ماده مذکور مورد بحث و بررسی قرار  رسمی فقهای

 مغایرت آن با موازین شرعی اعلام شد: ءزیر به اکثریت آرا

انتقال مبیع به خود، در بیع به شرط خیار و نحو آن مثل شرط وکالت فروشنده در  -1  

موضوع شرط، مورد معامله ملک  پس از انقضای مدت و عدم اخذ به خیار و انتقای

وازین م طلق مشتری است و بنابراین ترتیبات مقرر در این ماده در مورد آن مغایر با

 شرعی است.

در مورد رهن نیز از لحاظ اینکه مرتهن در صورتی که از جانب راهن وکالات در   -2  

تواند مستقلاً اقدام نماید و بعد از مطالبه و امتناع راهن باید رفع  نمی ،فروش نداشته باشد
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چنین از لحاظ واگذاری کل عین مرهونه به مرتهن در  امر، به حاکم شرعی نماید و هم

 تر از دین باشد مغایر با موازین شرعی است. بیشرتی که قیمت آن صو

ماه مدت هشت ه ب شده باشد مؤجلکه حال و  خیر در وصول دین در مواردیأت -4  

 (.217: 4، ج 1471)مهرپور،  تر نیز با موازین شرعی مغایرت دارد تر یا بیش یا کم

شارح ذیال   باه  مکارر    43 ۀو حذف ماد ..ثق 43 ۀا اصلاح مادب 21/11/1431تاریخ  نهایتاً در

 :43 ۀماد . بنابراصلاح شد

قانون ثبت، راجع   44 ۀمذکور در ماد تمعاملات رهنی و شرطی و دیگر معاملا ۀکلی در مورد

غیر منقول، در صورتی که بدهکار ظرف مهلت مقرر در سند، بدهی خاود را  منقول و به اموال 

 ۀخانا  ، وصاول طلاب خاود را توساط دفتار     یاه یصادور اجرا تواناد از طریاق    طلبکار می ،پردازدن

یه نسبت به یخواست کند، چنانچه بدهکار ظرف ده روز از تاریخ ابلاغ اجرادر سند ۀکنند تنظیم

ماواد  ثبت پس از ارزیابی تماام   ۀتانکار، ادارسبنا به تقاضای ب ،پرداخت بدهی خود اقدام ننماید

اری مزایده نسابت  زت ارزیابی، یا برگیّتاریخ قطع ازآن، حداکثر ظرف دو ماه  تیّقطعمعامله و 

 نماید. به وصول مطالبات مرتهن به میزان طلب قانونی وی اقدام و مازاد را به راهن مسترد می

یاا انجاام تعهاد یاا ضامانتی قارار داده        دیان ا ملکای، وثیقاه   بدر مواردی هم که مال  -1تبصره 

  .شدعمل خواهد  این قانونشود مطابق مقررات  می

اصلاحی معامله شرطی توسعه یافته و به صورت ذیل  43 ۀبا توجه به اصلاحات به عمل آمده در ماد

 تغییر نموده است:

راهان،  قاانون ثبات،    44 ۀمعاملات رهنی و شرطی و دیگار معااملات مقارر در مااد     ۀالف( کلی

قانون ثبات صارفاً تکلیاف باه پرداخات       44 ۀبیع شرط و دیگر مدیونین مذکور در ماد فروشنده در

در معاملات رهنی و شرطی باا هار    ،به عبارت دیگر ،بدهی مقرر در سند حاکم بین طرفین را دارند

طارف معاملاه صارفاً مادیون تلقای و باا        ،شرطی که بین طرفین باشد از قبیل شرط وکالات و غیاره  

در ایان   ،گردد. در نتیجه شود و سند رهنی آزاد می الذمه می پرداخت دین خود )مقرر در سند( بری

ماده برای خریدار بیع شرطی هیچ حق مالکیت چه در عین و چه در منافع آن قایل نگردیده است و 

ریادار بیاع شارطی    اجعاه طلبکاار و خ  فوق هام صارفاً حاق مر    ۀضمانت اجرایی تخلف از حکم ماد

 باشند.  یه و مراجعه و واحد اجرای ثبت میتقاضای صدور اجرای

 2 ۀگذار در تبصار  قانون ثبت، قانون  44 ۀب( علاوه بر معاملات رهنی و شرطی مذکور در ماد

رداد در مواردی که مال یا ملکی وثیقه دین یا انجام تعهد با ضمانت قرا»اضافه نموده است  43 ۀماد
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قانون ثبت عالاوه بار بیاع      43 ۀیعنی اعمال ماد« شود مطابق مقررات این قانون عمل خواهد شد. می

شود که ارتبااطی باه بیاع شارط یاا معاملاه        شرط و معامله رهنی شامل وثایق تعهدات یا ضمانت می

ده سال ساختمانی را احداث نکار  رهنی ندارد. مثلاً کسی که تعهد کرده است اگر ظرف مدت یک

له بنماید یا کسی ضامن شخصی شود و ضمانت اجرای آن ٌ دکلف باشد ملکی را به نام متعهم ،است

مقرر شود که اگر نتواند ضامن در موعد مقرر به تعهاد خاود عمال کناد ملکای یاا ماالی را باه ناام          

ر ایان  دیگر د ۀله انتقال دهد. این موارد هم به معامله شرطی و رهنی اضافه شده است. نمون مضمونٌ

اگار  اسات،  زمان تعهد نماوده   است و هم کردهشخصی چکی صادر  .صدور چک است ،خصوص

ملکی که متعلق به صادرکننده چک بوده است به نام دارنده منتقل  ،چک در موعد کارسازی نشود

 شود. شود. این مورد هم شامل احکام معامله با حق استرداد می

 استردادهای رهن با معاملات با حق  تفاوت. 3

  باشد: ا حق استرداد به شرح ذیل میهای رهن با معاملات ب تفاوت

پیش از آن هایچ التزامای باه وجاود     و ( .م.ق 733)م در رهن، قبض از شرایط صحت است  -1

در انعقاد بیع شرط و سایر معاملات با حق استرداد، قبض مورد معامله اثاری نادارد و    ولی ؛آید نمی

 تراضی طرفین کافی است.

مگار اینکاه شارط    چناان از آن راهان اسات،     پس از انعقاد عقد رهن، منافع عین مرهون هم -2

مورد معامله باه انتقاال گیرناده تعلاق     ولی در معامله با حق استرداد منافع ( .ق.م 731خلاف شود )م 

 دارد.

 گااه بخواهاد از رهان   تواناد هر  و او می( .م.ق 737)م مرتهن جایز است عقد رهن نسبت به  -4

توان این لازوم   حتی با شرط نیز نمیلازم است  از دو طرفاعراض کند ولی، معامله با حق استرداد 

تواند با تأدیه دین، مال خود را از قیاد حاق    و تنها بدهکار می( .ث .ق 41را به جواز تبدیل کرد )م 

 طلبکار برهاند.

ی و رهنای را یکساان کارده    معاملات شرط 43 ۀحق نیز، با اینکه ماد یاستیفا ۀدر مورد شیو -3

معامله با حق استرداد است و در رهن راه ندارد، هر  ۀمقرراتی وجود دارد که ویژ 44 ۀاست، در ماد

گاذار تنهاا از    گیرناده نافاذ نیسات و بار هماین مبناا قاانون        دهنده یا انتقال نوع انتقالی از سوی انتقال

 (.111: 3، ج 1471)کاتوزیان،  گوید سخن می« متصرف ثالث»
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 آمده است :  44 ۀدر پایان ماد
دهنده یا  که مال مورد معامله با حق استرداد در تصرف شخص دیگری غیر از انتقال در صورتی

گیرنده یا قائم مقام قانونی او برای وصول طلب خود، بابات اصال وجاه و     وارث او باشد، انتقال

دهنده یا وارث او و یاا کسای کاه عاین ماورد معاملاه را        انتقالتواند به هر یک از  متفرعات، می

متصرف است اقامه دعوی نماید و رجوع به هریک مانع مراجعه به دیگاری نخواهاد باود. هار     

گاه به متصرف رجوع شده و حاصل از فروش ملک کفایت اصل و متفرعات را نکرده مادعی  

تواناد، در صاورتی کاه     نتقاال گیرناده مای   تواند برای بقیه به انتقال دهناده رجاوع کناد و ا    نمی

متصرف عالم به معامله اولیه بوده، برای بقیه طلب خود در حادود مادتی کاه ماورد معاملاه در      

تصرف متصرف بوده به مشارالیه مراجعه کند، اعم از اینکه متصرف استیفای منفعات کارده یاا    

 نکرده باشد.

معامله اثر تملیکی ندارد، طلبکار بایاد باه   حق چون  یدر معامله با حق استرداد جهت استیفا -7

مقامات عمومی مراجعه کند، ولی در بیع شرط یا رهن در صورت وکالت، احتیاجی به مراجعاه باه   

 مقامات عمومی برای تملک نیست.

نظام عماومی اسات، ولای      ،)قانون اصلاحی ثبت( یا معامله باا حاق اساترداد     43 ۀمادمبنای  -1

 حاکمیت اراده و قراردادی است. و رهن اصلمبنای بیع شرط 

سابق اعلام کرد کاه در صاورت حصاول شارط      43 ۀشورای نگهبان در اظهار نظر راجع به ماد

موضاوع شارط( ماورد معاملاه ملاک مشاتری اسات         یخذ باه خیاار و انتفاا   مدت و عدم ا ی)انقضا

اصلاحی جدید،  43 ۀکه در اظهار نظر راجع به ماد در حالی ،را قبول نکرده است 43 ۀوترتیبات ماد

 مهر تأیید بر آن نهاد و به ترجیح نظم عمومی برحقوق خصوصی رضایت داد.

در معاااملات باااحق اسااترداد، حااق طلبکااار محاادود بااه مااورد معاملااه اساات انتقااال دهنااده   -7

ولی در رهن، اگر مرتهن این نابرابری را  ؛مسئوولیتی از نظر عدم برابری مورد معامله با طللب ندارد

 تواند از رهن اعراض کند. ده کرد میمشاه

 . نقد و بررسی رویۀ قضایی4

در زمینۀ وضعیت منافع مال در معامله به شرط استرداد دیوان عالی کشور در رأی خویش اعلام 

بایسته است این رأی مورد بازخوانی و بررسی قرار  .اختصاص به خریدار دارد منافعکرده است که 

 گیرد.
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هیأت عمومی  22/9/1344 -1554پروندۀ وحدت رویۀ شمارۀ کار  . گردش1-4

 دیوان عالی کشور

گیرنده معاملات باا حاق اساترداد از     بین شعب اول و دهم دیوان عالی کشور راجع به استفادۀ انتقال

 ۀواحده قانون وحدت رویا  ۀمنافع ملک مورد معامله رویۀ مختلف اتخاذ گردیده است که طبق ماد

تقاضای طرح موضوع را در هیأت عمومی دیوان عالی کشاور دارد تاا    1423 قضایی مصوب تیرماه

 د.فرماینظر فیه را بررسی نموده نسبت به آن اتخاذ  موضوع مختلفٌ

کسی ملکی را از دیگری با سند رسمی خریداری کرده و در هماان روز معاملاه مبیاع را باه      -1

است در صاورتی کاه مساتأجر یکای از      مدت پانزده سال به فروشنده اجاره داده است و شرط شده

بها را در مدت مقرر نپردازد، مؤجر )انتقال گیرنده( حق فسخ اجاره و خلع ید مساتأجر   اقساط اجاره

الاجااره را   )انتقال دهنده( را از ملک مورد معامله خواهد داشت که چون مستأجر در بین مدت مال

المثل از تااریخ فساخ اجااره تاا تااریخی کاه        نپرداخته مؤجر اجاره را فسخ و خود را مستحق اجرت

ملک به تصرف او داده شود دانسته و به دادگاه تقدیم دادخواست نموده است. بعد از صدور حکم 

از دادگاه شهرستان، دادگاه استان معاملاه را باا حاق اساترداد تشاخیص و اساتحقاق خواهاان را در        

سته و خوانده را محکوم به پرداخت وجوهی مطالبۀ منافع که مستند آن اسناد رسمی است محرز دان

 27/4711خواهی شعبۀ اول دیوان عالی کشاور باه موجاب پرونادۀ      بابت اجور نموده و بر اثر فرجام

 چنین رأی داده است: 
خواسته مخدوش است زیرا دادگاه استان با اینکه موضوع را معاملۀ با حق استرداد  حکم فرجام

المثل  خوانده را مستحق اجرت قانون آیین دادرسی مدنی فرجام 722تلقی کرده به استناد مادۀ 

مذکور دلالتی بر این معنی نداشته و  722از زمان فسخ اجاره به بعد دانسته در صورتی که مادۀ 

به طور کلی طبق مقررات راجع به معاملات با حق استرداد برای طلبکار حق زیان دیرکرد 

متفرع بر عنوان مالکیت است و در معاملات  مقرر شده و اصولاً صدور حکم به اجور

المثل برآید. از این  استردادی داین مالک عین ملک نیست تا بتواند در مقام مطالبه از اجرت

 شود. خواسته اشکال وارد است و نقض می جهت بر حکم فرجام

 الاذکر  شعبۀ دهم دیوان عالی کشور بعاد از فساخ اجاارۀ فاوق     4732/11به حکایت پروندۀ  -2

دهاد و   دو نفار ثالاث اجااره مای    اصلی ملک یعنی اولیه، مورد معامله با حاق اساترداد را باه     ،مالک

نماید و چون خاود را مالاک مناافع     الیه معامله با حق استرداد علیه مستأجرین جدید تقدیم میٌ منتقل



ی
ص

صو
 خ

ق
قو

 ح
ه و

فق
ۀ 

نام
صل

وف
د

ل 
سا

 ،
وم

س
ۀ 

ار
شم

 ،
5 ،

ن
ستا

تاب
و 

ار 
به

 
13

99
 

 

 

 

111 

ه شهرستان کند. بعد از صدور حکم از دادگا دارد مبلغی بابت منافع ملک مطالبه می ملک عنوان می

قاانون   711و  371و ماواد   1412قاانون ثبات مصاوب     4علیه خواهان، دادگاه استان به استناد ماادۀ  

نماید که خواهان بدوی حق مراجعه به خواندگان  اصلاحی قانون ثبت اظهارنظر می 43مدنی و مادۀ 

اخت مبلغای  خواسته هر یک از مستأجرین جدید را محکوم به پرد را داشته و با فسخ حکم پژوهش

الیاه معاملاه باا حاق      بابت اجور که مجموعاً معادل خواسته است به ضمیمۀ خسارات در حاق منتقالٌ  

 دهد: خواهی شعبۀ دهم دیوان عالی کشور چنین رأی می نماید و بر اثر فرجام استرداد می

چون به حکایت مندرجات پرونده مورد معامله به تصرف مشتری داده شده و مشاارالیه  

به مورد  1412قانون اصلاحی ثبت مصوب  4و بنابراین از حیث شمول مادۀ  ثمن است

خواهان وارد نیست و چون به طور کلی از حیث  بحث اشکالی نیست و اعتراض فرجام

رسااد حکاام  رعایاات مااوازین قااانونی و قواعااد دادرساای هاام اشااکالی بااه نظاار نماای   

 شود. رام مین آیین دادرس مدنی ابقانو 773خواسته به موجب مادۀ  فرجام

الیه معاملاۀ شارطی    فرمایند، شعبۀ اول دیوان عالی کشور منتقلٌ به قسمی که ملاحظه می

را علاوه بر اصل، مستحق زیان دیر کردن قاانونی دانساته و شاعبۀ دهام اساتحقاق او را      

برای أخذ اجور منافع ملک تصدیق نموده است که رفع اختلاف منوط باه رأی هیاأت   

 شور است.  عمومی دیوان عالی ک

 دکتر عبدالحسین علی آبادی -دادستان کل

جلسۀ هیأت عماومی باه ریاسات     1433به تاریخ روز چهارشنبه بیست و ششم آبان ماه 

جناب آقای محمد سروری رئیس کل دیوان عاالی کشاور و باا حضاور جنااب آقاای       

ن دکتر عبدالحسین علی آبادی دادستان کل کشور و جناباان آقایاان راساا و مستشاارا    

مختلاف و   یآراشعب دیوان مزبور تشکیل و پس از طرح و قرائت گزارش مربوط باه  

ق متضادی که از شعب اول و دهم دیوان عالی کشور در مورد استحقاق و عدم استحقا

مطالبۀ اجور در مدت خیار از طرف انتقال گیرنده در معامله با حق استرداد صادر شده، 

در »ظریۀ جناب آقای دادستان کال باه شارح زیار     مورد بررسی قرار گرفته و با کسب ن

موضوع اختلاف میان شعبۀ اول و شعبۀ دهم دیوان عالی کشور مبنی بار اینکاه آیاا در    

گیرنده یعنی مشتری حق دارد اجور عقاب افتااده را مطالباه     معامله با حق استرداد انتقال

معاملۀ باا حاق اساترداد    گیرنده را در  نماید یا نه به جهات زیر رأی شعبۀ دهم که انتقال
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 .قب افتاده دانسته مورد تأیید استمستحق اجور ع

تواند مالک عین شود اگر حاضر به چناین   به طور کلی در معامله با حق استرداد مشتری که نمی

شود برای این است که از پول خود استفاده کند و چنانچه معامله برای او فایده نداشته  می ای معامله

ر نخواهد شد پول خود را قرض دهد. در این صورت انتفااع او از دو راه صاورت   باشد هرگز حاض

 گیرد: می

 گردد. استفاده از اجور در مدت خیار که در سند مقرر می .اول

 استحقاق از خسارت تأخیر تأدیه که مربوط به بعد از مدت خیار است. .دوم

 د:نآی مواد زیر مؤید نظریۀ فوق به شمار می

در معااملات باا حاق اساترداد کاه ماورد       » آیین دادرسی مدنی چنین مقرر داشته است: 722 ۀماد .1

المثل را نسبت به مدتی که مورد معامله  معامله به تصرف داین شده است، مدیون حق مطالبۀ اجرت

 «ندارد. ،در تصرف داین است

نادارد و مناافع آن   گردد که مدیون نسبت به مناافع ملاک حقای     خوبی مستفاد می از این ماده به

بایسات او   متعلق به طلبکار است و چنانچه در این قسمت برای مدیون حقی وجود داشت مقنن نمی

 المثل محروم سازد. را در زمانی که ملک در تصرف داین است از مطالبۀ اجرت

در صاورتی کاه ماال ماورد     »مبنی بار:   23/11/1412مادۀ سوم قانون اصلاحی ثبت مصوب  -2

یا وارث او باشد، انتقال گیرنده  هحق استرداد در تصرف شخص دیگری غیر از انتقال دهندمعامله با 

تواناد باه هار یاک از      یا قائم مقام قانونی او برای وصول طلب خود بابت اصل وجاه متفرعاات مای   

اقاماۀ دعاوی نمایاد و     ،دهنده یا وارث او و یا کسی که عین ماورد معاملاه را متصارف اسات     انتقال

مقانن بارای وصاول اصال وجاه، دایان و       « هر یک مانع مراجعه به دیگاری نخواهاد باود.   رجوع به 

متفرعات آن که متضمن اجور عقب افتاده مربوط به مدت مقرر در ساند اسات باه قادری اتقاان و      

ل شده که هم انتقال دهنده و هم وارث و هم کسی که عین ماورد معاملاه را متصارف    ئاستحکام قا

نسته است. یک قسمت از این مسئولیت تضامنی برای تثبیت حق داین نسبت است متضامناً مسئول دا

الاذکر نظریاۀ شاعبۀ اول مبنای بار اینکاه اجاور         به منافع ملک است. بنابراین با توجه به دو مادۀ فوق

زیرا با اینکه مقنن معاملۀ بیع شارط را کاه طباق     ،باشد متفرع بر عنوان مالکیت است، قابل تأیید نمی

شود تبدیل به معامله با حاق اساترداد کاه     انون مدنی به مجرد عقد، مبیع ملک مشتری میق 371مادۀ 

 را متعلاق حاق او دانساته    ذالک منافع ماال ماورد معاملاه    ، معنافی مالکیت انتقال گیرنده است نموده
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 .است

ل هر گاه بدهکار در ظرف سه ماه از تاریخ ابالاغ اجرائیاه اصا   »قانون ثبت مبنی بر:  43مادۀ  -4

وجه مورد معامله را با اجور عقب افتاده و زیان دیرکرد نسبت به اصل از تاریخ انقضای مادت حاق   

استرداد نپردازد، آگهی مزایده مال مورد معامله از همان مبلغی کاه در ساند تعیاین شاده باه عالاوه       

یاده و  اجور عقب افتاده و زیان دیرکرد نسبت باه اصال وجاه از تااریخ انقضاای معاملاه تاا روز مزا       

اجاور عقاب   »بدیهی است که جملاۀ   .«شود ایده و مالیات حراج منتشر میحقوق دیوانی و هزینۀ مز

 .است مندرج در این ماده مربوط به اجور در مدت خیار است که در سند مقرر گردیده« افتاده

 : این است که آیین اجرای اسناد رسمی حاکی از 111مادۀ  -3

 مبالغ زیر را تعیین نماید: بستانکار باید در درخواست خود

 میزان اصل طلب. -1

 میزان اجور عقب افتاده )اگر قبوض اقساطی دارد باید پیوست نماید.( -2

 .یهتأخیر تأدیه تا روز درخواست اجرایمیزان خسارت  -4

شود در این ماده مقنن یکی از اقلام طلب داین را اجور عقب  به طوری که ملاحظه می

  است.افتاده ذکر کرده 

 باشام.  شاعبۀ دهام مای    1/4/1434-211بنا به مراتب بالا معتقد بار تأییاد حکام شاماره     

 .(71-71: 3، ج 1477)علی آبادی،   «دکتر علی آبادی –دادستان کل 

در موضوع اختلاف رویۀ حاصل میان شعب اول و دهم دیوان عالی کشور مشاوره نموده به      

 دهند: اکثریت به شرح زیر رأی می

 ی اکثریت هیأت عمومی دیوان عالی کشوررأ

در موضوع اختلاف رویۀ حاصل میان شعبۀ اول و شعبۀ دهم دیوان عالی کشاور راجاع   

گیرناده در   به استحقاق یا عدم استحقاق مطالبۀ اجاور در مادت خیاار از طارف انتقاال     

ه به ک 1411اصلاحی قانون ثبت مصوب مردادماه  43معامله با حق استرداد، نظر به مادۀ 

موجااب آن اصاال وجااه ثماان و اجااور مااال مااورد معاملااه در ماادت خیااار متعلااق حااق 

رسی مدنی کاه باه موجاب    قانون آیین داد 722گیرنده شناخته شده و نظر به مادۀ  انتقال

دهنده در مدت  گیرنده باشد، انتقال که مال مورد معامله در تصرف انتقال آن در صورتی

گیرنده ندارد. رأی شعبۀ دهم نتیجتاً مورد تأیید  تقالالمثل از ان تصرف حق مطالبۀ اجرت
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در  1423قضاایی مصاوب تیرمااه ساال      ۀواحدۀ وحدت رویا  ۀاست. این رأی طبق ماد

 اع است.الاتب مورد مشابه لازم

 های موضوع رأی وحدت رویه و نقد و بررسی آن . خلاصۀ پرونده2-4

ف دو فقره پرونده موضوع وحدت رویه خلاصه اختلا ۀبا توجه به مطالع ها: خلاصه پرونده بند اول.

اول دیوان با استنباط از قوانین حاکم و با تشخیص موضاوع باه    بین شعب دیوان این است که شعبۀ

معامله با حق استرداد راجع به مالکیت منافع مبیع از زمان وقوع معامله تا زمان پرداخت دین نظارش  

یت است و در معاملات با حق اساترداد طلبکاار مالاک عاین     این بوده که چون اجور متفرع بر مالک

تواند به تبع آن در مقام مطالبه منافع )اجرت ملاک( برآیاد از ایان حیاث رأی بادوی را       نیست نمی

دهم دیوان عالی کشور با استنباط از همان قانون نظارش بار ایان     ۀمخدوش دانسته است. لیکن شعب

الیه آن را باه باایع اجااره داده قانونااً     ری داده شده و مشاارٌ که چون مورد معامله به تصرف مشت بوده

دهم دیوان عاالی کشاور اعتقااد داشاته باا       ۀشعب ،به عبارت دیگر .منافع ملک متعلق به مشتری است

کند و باا پرداخات دیان ملاک      وقوع معامله با حق استرداد اگرچه مدیون مالکیت خود را حفظ می

اما به این معنا نیست که قرض دادن مال از ناحیه مقترض )خریدار( بلاعوض باوده و   ،شود آزاد می

کاه باایع )مادیون( از پاول مشاتری       طاور  ، هماان بدون قید و شرط مورد قرض را به بایع داده است

استفاده کرده است، مشتری معامله با حق استرداد )داین( از ملک یا خانه وی به رایگاان بهاره بارده    

 است.

طور که دادستان وقت کل کشور در چهار فقره استدلال رأی شعبۀ دهم دیوان را  هماند دوم. بن

 به دلایل ذیل رأی شعبۀ مذکور صحیح و صائب است:است تأیید کرده 

در مساأله ماورد بحاث اگرچاه      .اولاً، ممکن است در یک قرارداد چند عقد قابل تحقاق باشاد  

رسد از نظار تحلیال    دعوی راجع به یک معامله است )معامله شرطی یا با حق استرداد( اما به نظر می

مقرض مال  ،عقد قرض و عقد اجاره. به عبارت دیگر است: حقوقی دو عقد در داخل آن واقع شده

و  ،آن هم باه رایگاان   ،دهددهد تا وی ملک خود را به اجاره به مقرض ب میقرض خود را مقترض 

 مطابق قواعد حقوقی این معامله بلااشکال است. 

دهاد باا ایان     ثانیاً، شرط ممکن است اینطور تحلیل شود که داین مالی که به مدیون قارض مای  
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شرط باشد که از وثیقه مأخوذه )غیر مرهونه( به رایگان استفاده کند و اگر ایان ماال را بخواهاد باه     

آن اجاره بگیرد. اگرچه اصل معامله شرطی و رهنای تبادیل باه معاملاه باا حاق       مدیون بدهد معادل 

و اصال هام   اما مقنن متعرض اینگونه قرارداد و شروط صحیح آن نشاده اسات    ،استرداد شده است

 باشد. عدم تسری قواعد آمره در موارد مشکوک می

گیارد باا    ز مدیون میثالثاً، رهن تصرف ممکن است اینطور تحلیل شود داین ملکی را به رهن ا

ای  باشد از این حیث نیز خدشه حق تصرف بنابراین قرارداد و شرط مندرج در آن صحیح و نافذ می

 باشد.  به تصرفات مجانی داین در مال مورد وثیقه نمی

قصد مقرض در دادن قرض این اسات   )عقدها تابع قصدها هستند(« ودصقلل ۀبعالعقود تا» ،رابعاً

ولاو اینکاه    ،عوض تملک مجانی منافع ملک مورد وثیقه یا بیع شارط اسات   که قرض دادن وی در

 اصل معامله شرطی باطل باشد، با تملک مجانی منافع توسط داین منافاتی ندارد.

 نتایج

. معامله با حق استرداد هر عقد تملیکی و معوّض اسات کاه در آن انتقاال دهناده حاق دارد باا رد       1

 ملیک شده را استرداد کند.عوضی که دریافت کرده است ملک ت

. از منظر قانون ثبت، معاملات با حق استرداد، ترکیبی از عقد قرض و رهن است که در یاک  2

در معاملاه باا حاق اساترداد یکای از       ،آیاد. باه تعبیار دیگار     زمان پس از ایجاب و قبول به وجود می

اماا بارای اطمیناان از اینکاه قارض در       ،کند عنوان قرض تملیک می متعاقدین، مالی را به دیگری به

کند تا در سررساید، در صاورت عادم دریافات طلاب خاود        زمان مقرر به او برگردد وثیقه اخذ می

 بتواند از محل وثیقه، طلب خود را مسترد کند. 

ا وجود ه است، بگذار، معاملات شرطی را به معاملات رهنی ملحق کرد رغم اینکه قانون . علی4

ایان   هاا  ‎از جمله این تفااوت  ،وجود دارد یهای لات با حق استرداد با عقد رهن تفاوتاین، بین معام

( به انتقال گیرنده اختصاص دارد .ث.ق43 .مله با حق استرداد با توجه به )ماست که منافع مورد معا

 (..م.ق 731اما منافع عین مرهونه به راهن اختصاص دارد مگر اینکه شرط خلاف شود )م 

و این اثر باا توجاه باه     ،منافع اختصاص به خریدار دارد ،قضایی ۀروی .ث.ق 43 .به م . با توجه3

با عنایت به  ،موازین شرع، همان سود بدهی است. با وجود این، اگر منافع را متعلق به خریدار ندانیم

شاود. از ایان رو،    نقش تورم و کسر ارزش پول به عدالت معاوضی در مورد وی نادیده گرفتاه مای  
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 نماید. ی موجّه مینسبقالب تهاتر و تحقق تعادل در ق منافع به وی تعل

 فهرست منابع

 قرآن کریم. -

 قانون مدنی. -

 قانون ثبت. -

 قم: انتشارات فیروزآبادی. تحریرالمجله، ( 1471کاشف الغطا، محمدحسین. )آل  -

 قم: انتشارات دارالعلم. تحریر الوسیله،( 1477امام خمینی، روح الله موسوی. ) -

 فروشی اسلامیه. ، تهران: کتابحقوق مدنی( 1473امامی، سیدحسن. ) -

 فروشی اسلامیه. ، تهران: کتابحقوق مدنی( 1477) ــــــــــ . -

 ،تقریرات درس آقا ضیاء الدین عراقی :المحاضرات فی فقه الرهن( 1431آملی، میرزا هاشم. ) -

 تحقیق و تعلیق سید مصطفی محقق داماد، نشر علوم اسلامی.

 دانش.  گنج نشر، تهران: ترمینولوژی حقوق( 1413فری لنگرودی، محمد جعفر. )جع -

 دانش. گنج نشرتهران:  حقوق مدنی )رهن و صلح(،( 1471) ــــــــــ . -

، تهران: دانشگاه تهران، مؤسسه انتشارات و چاپ: روزنه، لغت نامه( 1477دهخدا، علی اکبر. ) -

 .یجلد17

 .712ق.( شمارۀ  1231شنبه ماه صفر 7) روزنامۀ دولت علیه ایران -

 ، منشورات الحلبی الحقوقیه.التأمینات العینیه و الشخصیه.( م2111نبیل ابراهیم. ) ،سعد -

لبنان: احیاء  -، بیروت الوسیط فی شرح القانون المدنی الجدید.( م1317سنهوری، عبدالزراق. ) -

 تراث اسلامی.

، مؤسسه مسالک الافهام فی شرح شرایع الاسلامق.( 1314شهید ثانی، زین الدین بن علی عاملی. ) -

 جلدی. 17المعارف الاسلامیه، 

 ، تهران: دانشگاه تهران.مباحثی از تاریخ حقوق( 1434پاشا. ) صالح، علی -

 جلدی.2( دوره مقدماتی حقوق مدنی، تهران: نشر میزان، 1417صفایی، حسین. ) -

، تهران: نشر گنج موازین قضایی هیأت عمومی دیوان عالی کشور( 1477علی آبادی، عبدالحسین. ) -

 دانش.

 وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی. تهران: ،آیات الاحکام( 1432عمید زنجانی، عباسعلی. ) -

 .یجلد4امیرکبیر، انتشارات ، تهران: فرهنگ فارسی عمید( 1417عمید، حسن. ) -
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 ، تهران: انتشارات مدرس.های دین( عقود معین )عقود اذنی، وثیقه( 1471کاتوزیان، ناصر. ) -

 .یجلد7، قواعد عمومی قراردادها، تهران: شرکت سهامی انتشار، حقوق مدنی( 1437) ــــــــــ . -

 ، تهران: انتشارات کیهان. قضایی )حقوقی( ۀمجموعه روی( 1473متین دفتری، احمد. ) -

 ، تهران: مجمع علمی و فرهنگی مجد.آیین دادرسی مدنی و بازرگانی( 1413) . ــــــــــ -

 .یجلد1امیرکبیر، انتشارات ، تهران: فرهنگ فارسی( 1411معین، محمد. ) -

 نشر دادگستر. تهران: ،مجموعه نظریات شورای نگهبان( 1471مهرپور، حسین. ) -

 



 اشتراک ۀحون 

 یفقه و حقوق خصوص ۀفصلنامدو 

  ای مدت ، برفقه و حقوق خصوصی ۀدوفصلناماز  ريال بابت حق اشتراک دو شماره 000/040مبلغ

نزد  عالی شهید مطهری ۀانتشارات مدرس به نام 0000445422000 به شماره حساب يک سال،

 گردد. زيوار 0000بانک صادرات شعبه سرچشمه کد 

 به دفتر  از طريق پست يا نمابر يا ايمیلده ـش لیراک تکمـبه همراه فرم اشت ،یکـبان شیاصل ف

 :گرددارسال  فقه و حقوق خصوصی ۀفصلنامدو

، صندوق 0051002001 یکد پست ،یمطهر دیبهارستان، دانشگاه شه دانیم: تهران، یشانن

 .فقه و حقوق خصوصی ۀدوفصلنامدفتر  ،00205-4014 یپست

 jurisp.priv.law@gmail.com:  الکترونیکیپست 

 000-22502020 :تلفن و دورنگار

 دفتر دو فصلنامه اطلاع دهند.به  عاًيرا سر ديجد یآدرس، نشان رییدر صورت تغ یگرام نیمشترک

 )فرم اشتراک پشت صفحه(                                                                                                                                                                              
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A Comparison of Mortgage Contract and 

Transaction with Right of Restitution through an 

Approach based on Existing Precedent 

Gholamali Sedghi1 

Abstract: Transaction with right of restitution refers to any supplementary 

and commutative contract in which the assignor reserves the right for 

himself to reject consideration and restitute transferred property. In view of 

the law on registration of deeds and real estates, transaction with right of 

restitution is a combined contract of rendable property and mortgage. There 

are, however, differences between transaction with right of restitution and 

mortgage including this that the contract interests belongs to the transferee in 

the transaction with the right of restitution while corpus interests of the 

mortgaged property belong to the mortgagee. By virtue of Article 324 of the 

law on registration of deeds and real estates and the existing precedent, all 

the benefits belong to the purchaser and given religious rules and 

regulations, this stipulation is the same as the debt interest. However, if we 

ignore the right of the purchaser to collect interests, given the degree of 

inflation and devaluation of money, we have equally ignored commutative 

justice in his case. Therefore, belongingness of the interests to him seems to 

be possible via bartering and realization of relative balance. 

Keywords: transaction with right of restitution, mortgage, revocable 

sale, debt, corpus and interest ownership. 
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A Comparative Study of Coma and General 

Anesthesia and Brain Death in Iran’s Jurisprudence 

and Law 
Morteza Chitsazan1 

Hamed Hasaninia2 

Abstract: In this paper, we have first tried to define coma and then 

compare it with general anesthesia and brain death by resorting to the 

opinions of the jurists and latest medical findings. Unlike common belief, 

coma is not a disease; rather, it is a prolonged state of unconsciousness that 

results from damage to the person’s brain. In this paper, we will investigate 

the nature of coma and compare and contrast it with similar states of 

unconsciousness in the science of jurisprudence and law. The most important 

outcome of this study and the aforesaid comparison and contrast will emerge 

in the answer to the following question: What state of life is “the person in 

coma” in? There is an in-depth relation between humans’ life and death on 

one side and jurisprudence and law on the other side, in the sense that some 

rules are only applicable to death and the dead person while on the contrary, 

there are rules that are applicable to the person as long as he is alive and 

become inapplicable with the passing away of the person. Therefore, a 

precise examination of the concepts of life and death will be inevitable 

toward realizing the purpose of this paper. 

Keywords: coma, general anesthesia, brain death, incompetent, 

capacity.  
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Fundamentals of “Principle of Unconditionality of 

Commercial Paper Obligations” in Iran’s 

Jurisprudence and Law 
Akram Safiri1 

Farzaneh Karimi2 

Abstract: The role commercial papers play in transactions and economic 

relations is this that they are appropriate substitutes for cash in payments. 

Along with easy, fast and safe transfer and turn-over, they guarantee the 

rights of the owner as well. Realization of this will be possible when 

obligations of the signatories of the papers are expressed absolutely and 

clearly, not conditioned to anything else. The prerequisites calling for 

unconditionality of commercial papers are considered among the 

fundamentals of this principle, which we have studied in this paper in two 

sections of “legal requirements” (the need for using commercial papers 

instead of cash, the need for meeting speed, ease and security in carrying and 

transfer of commercial papers and the need for protecting the rights of the 

commercial paper owners) and “jurisprudential requirements” (exigency of 

protecting property and preventing disruption in economic system). 

Keywords: commercial papers, commercial paper obligations, 

unconditionality of commercial papers, principle (legal principle). 
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Theory of Extinction of Original Obligations by 

Signing Commercial Papers 
Alireza Alipanah1 

Somayeh Ahmadi Majdabadi Farahani2 

Abstract: The issuance and delivery of commercial papers do not mean 

fulfilment of payments or extinction of previous obligations; rather, it is with 

the hand-over of the commercial papers that both obligations under the 

commercial papers are met and the original obligations become extinct. 

Although commercial papers bear obligation per se, until before payments 

for commercial papers are made, the criterion for action will be original 

obligations. 

There is, of course, difference of opinion among jurists on this rule, while it 

has been confirmed in the majority of the legal systems. However, there is 

another theory stipulating that issuing a commercial paper and handing it 

over to the creditor suffices for extinction of original obligations. The 

proponents of this theory believe in the “substitution of commercial papers”. 

Although they accept the fact that a commercial paper means ‘commitment 

to pay’ not ‘payment per se’, they believe that the obligation coming from 

the commercial paper shall be replaced with the original obligation, 

suggesting that somehow a shift of obligation takes place. 

Keywords: shift of obligation, obligation per se, extinction of 

obligation, commercial papers, original obligations. 
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A Study of Conceptual Authority in Discerning 

 the Condition of Banning Halal and Authorizing 

Haram in Imamiya Jurisprudence 
Seyed Abulghasem Naghibi1 

Sajjad Razaghi2 

Abstract: The condition of banning Halal and authorizing of Haram is one 

of the most important discussions in Imamiya jurisprudence. Jurists consider 

the proviso enforceable in case the condition does not ban Halal nor 

authorize Haram. There is difference of opinion among them on conceptual 

authority in discerning the condition of banning Halal and authorizing 

Haram. Some jurists like Sheikh Ansari are of the opinion that the condition 

leading to authorization of an unchangeable rule on Haram and banning an 

unchangeable rule on Halal, shall be considered an instance of banning 

Halal and authorizing of Haram. Some other jurists, like Mohaqeq Yazdi 

and Nayini believe that the verdicts must first be divided into mandatory and 

conditional rules before expressing any authorization or banning. In 

mandatory rules, the late Naraqi – like Sheikh Ansari – only considers 

commitment to unchangeable rules (Wajib or religiously obligatory act and 

Haram or religiously forbidden) against the Book and Sunnah or tradition, 

however, commitment to act or avoid to act in permissible rules is allowed. 

Also, he says any change in conditional rules by setting a condition is 

against the Sharia law. Some other jurists, like Imam Khomeini, have 

resorted to the common law in expressing the quality of authority in its 

discernment. 

Keywords: condition, proviso, banning Halal, authorizing Haram, 

validity of condition, condition against the Book and Sunnah, 

jurisprudential authority. 
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English Abstracts Essays 

Role of Injustice in Jurisprudential Inference 

Seyed Alireza Foroghi
1

 

Mahdi Mohammadi2 

Abstract: Justice and injustice are two influential and highly debated issues 

in human schools of thought. One key discussion in this regard, is the role 

the concept of injustice can play in the procedures related to inference of the 

religious rules. This paper intends to clarify the role of injustice in this 

procedure. Based on the dictionaries, especially those belonging to the 

immediate post-Revelation period, injustice means “trespassing limits”. It 

also means the same in religious texts, the Holy Quran in particular. On this 

basis, in jurisprudential inference, injustice takes place whenever one 

trespasses the limits specified by the legislator. The valid limits in 

jurisprudence are the same specified by the legislator as well as the rational 

and common limits based on which the legislator has set the limits or 

avoided prohibition. Consequently, injustice is a criterion at work throughout 

the totality of jurisprudence and legal inference. Two major roles have been 

considered for injustice: First, in cases where attribution of something or 

reasoning is in incompatibility with general guidelines of Sharia law, it can 

restrict reason or dissuade the case. Second, it can serve as a proof of 

judgment in jurisprudential ramifications and newly raised issues. 

Keywords: injustice, justice, inference, jurisprudence, trespass, limits. 
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