


 
 
 
 
 

 
 

 
 

 
رئیس مرکز برنامه ريزی و نامه اين نشريه بر اساس 

وزارت علوم تحقیقات و فناوری  سیاست گذاری پژوهشی
، واجد اعتبار علمی پژوهشی شناخته 1390 بهمن ماهدر 

 شد. 

 وريآياد  

از  Wordنی شده بر روی نرم افزار ینسخه حروفچـ   1
دانشـاهه فردوسـی ارسـه      طریق سیستم مدیریت مجلات

 شود.

 ارسهلی نبهید در جهی دیار چهپ شده بهشد. هلـ مقه 2

زبهن فهرسی و انالیسی حـداثرر   دومقهله به  هـ چكید  3
 سطر ضمیمه بهشد. 10هر یك ته 

ـ ایـ  نشـریه در ویـرای  و احیهنـهت مخترـر ثـردن         4
 مطهلب آزاد است.

 ههیآرا و نظر بیهنارـ مقهلات مندرج در ای  نشریه،   5
 نویسندگهن آنهه است.

ـ زبهن غهلب نشریه فهرسی است، ولی در مواردی بنه   6
به تشخیص هیأت تحریریه مقهلات ارزندة عربی نیز قهبـ   

 چهپ است.
 شود.ـ مقهلات ارسهلی بهزگردانده نمی 7

چاپ و صحافي

شمارگان:
:بهاي اين شماره

نشاني:

 http://jm.um.ac.ir/index.php/muslim  نشاني اينترنتي :
  رساني علوم و فناورياي اطلاعمركز منطقهاين نشريه در 

 نمايه مي شود. پايگاه اطلاعات علمي جهاد دانشگاهي و
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 راهنماي تدوين مقالات

 

، فلسفه فقه و موضوعات حوزه فعالیت فصلنامه فقه و اصول عبارت است از فقه، اصول فقه

هايي را منتشر خواهد كرد كه حاوی اين نشريه فقط مقاله .ای چون فقه و حقوقمیان رشته
از دريافت نتايج هیأت تحريريه همواره  گفته باشد. های پیشهای نو و اصیل در زمینهيافته

پژوهشگراني كه مايلند  كند.وهندگان و صاحب نظران استقبال ميتحقیقات استادان، پژ

 : كنندانتشار يابد، شايسته است به نكات زير توجه  فقه و اصولهايشان در نشريه مقاله
در جای ديگر چاپ نشده و  قبلاَرا بررسي خواهد كرد كه  هاييمقالههیأت تحريريه فقط  -1
بديهي است پس از تصويب، حق چاپ  ديگر نیز فرستاده نشده باشد. اینشريهزمان برای  هم

 مقاله برای مجله محفوظ است.
بنا به تشخیص هیأت تحريريه  كاملاً استثنايي ولي در موارد؛ زبان غالب نشريه فارسي است -2

 عربي و انگلیسي نیز قابل چاپ است. هارزند هایمقاله
 مجله بیشتر باشد. ۀصفح 25ا نبايد از هحجم مقاله -3
و نتايج( به سه زبان فارسي، عربي و انگلیسي حداكثر  هاروشمقاله )شامل اهداف،  ۀچكید -4
واژه( به دنبال هر  7و حداكثر  3)حداقل  های مقالهسطر ضمیمه باشد و كلید واژه 10در 

 چكیده بیايد.
)قابل دسترس در بان و ادب فارسيمصوب فرهنگستان ز «دستور خط فارسي»رعايت  -5

 الزامي است. سايت فرهنگستان(

 ها آزاد است.هیأت تحريريه در اصلاح و ويرايش علمي و ادبي مقاله -6
 های تخصصي و تركیبات خارجي با ذكر شماره درخاص و واژه هاینامشكل لاتیني  -7
 پاورقي درج شود. 



 

 

متبوع وی به دو زبان  ۀان علمي و نام مؤسسدانشگاهي يا عنو ۀنام كامل نويسنده، رتب -8
 تلفن و نشاني الكترونیكي ارسال گردد. شمارهفارسي و انگلیسي قید و همراه با نشاني پستي، 

ارجاع به منابع، حاوی حداقل اطلاعات وافي به مقصود، بلافاصله پس از نقل مطلب يا  -9

 اشاره به آن در درون متن و میان دو كمان) ( بیايد.
منبع يا كد متداول آن  ۀجلد و صفح رۀمنظور از حداقل اطلاعات، نام صاحب اثر و شما -9-1

 (87؛ مفید،12-2/11،شهید ثانياست؛ مثال: )
در مورد منابع لاتین اطلاعات داخل پرانتز به زبان اصلي نوشته شود؛ مثال:  -9-2
(Gadamer,85)  
با درج نام اثر ناد قرار گیرد، لازم است در صورتي كه از يک نويسنده چند اثر مورد است -9-3

 پس از نام مؤلف در هر مورد رفع ابهام شود.
توضیحي شامل توضیحات بیشتری كه به نظر مؤلف ضروری به نظر  هایيادداشت -9-4
خذی أچنانچه به م هايادداشتدر  رسد، با ذكر شماره در پاورقي همان صفحه درج شود.مي

 .شوديمهمان شیوۀ ارجاع درون متني تبعیت از ارجاع يا استناد شود، 
ن ضروری است فهرست منابع به ترتیب الفبايي نام خانوادگي يا نام اشهر نويسندگا -10
عناصر  ( در انتهای مقاله بیايد.يا فهرست كتابخانۀ ملي منطبق با مستند مشاهیر ايران)

 اجع به شرح زير است:و ساير مر هاگزارشو  هاكتاب، هامقالهكتابشناختي در مورد 
با ت )داخل گیومه(، نام مجله يا مجموعه مقالاه )نام نويسنده، عنوان كامل مقال ها:مقاله -10-1

صفحات آغاز و انجام  ۀحروف ايرانیک يا ايتالیک(، جلد يا دوره، شماره، سال انتشار، شمار
 مقاله.
با حروف ايرانیک يا ايتالیک(، نام مترجم يا ب ): نام نويسنده، عنوان كتاهاكتاب -10-2

 سال انتشار.  مصحح، نوبت چاپ، نام ناشر، محل انتشار،
 اطلاعات كافي و كامل داده شود.  و ساير مراجع: هاگزارش -10-3
ذكر  یانشانههای ذكر شده در مقاله اگر مربوط به هجری شمسي باشند بدون هیچ تاريخ -11

رت برای تاريخ هجری قمری از علامت اختصاری ق. و برای میلادی از شوند. در غیر اين صو

 م. استفاده شود. ۀنشان
شود؛ مثال:  نوشتهآيه در داخل پرانتز  هبرای ارجاع به آيات قرآني اسم سوره و شمار -12

 (.2)كوثر:



 

  

ل آن محتوای داخقبل و نیز [ نسبت به بعد آن با فاصله و نسبت به د ](، و آكولاز )پرانت -14
شود مگر آن كه نسبت نیز همین قاعده رعايت مي »« گیومهدر مورد  بدون فاصله تايپ شود.

 شود.به ماقبل نیز با فاصله نوشته مي

:(، نسبت به ماقبل خود ه )؛(، و دو نقطل )نقطه ويرگو .(،ه )،(، نقطل )علائمي نظیر ويرگو -15
 نظیر پرانتز و گیومه باشد. ييهاهنشانها ؛ حتي اگر ماقبل آنشوندبدون فاصله تايپ 

بايد به صورت « ام، ای، ايم، ايد و اند»و نیز مجموعه « نمي»و « مي»پیشوندهايي نظیر  -16
 .امخسته؛ روميم؛ نظیر: نوشته شوند« نیم فاصله»جدا و با 

 ( )در كلماتي نظیر:ــٌ و ــٍ ،ــًن )ثانوی خط فارسي گذاردن تنوي یهانشانهدر میان  -17
نظیر آرد، مآخذ( و يای كوتاه روی ف )اولاً، قبلاً، واقعاً، مضافٌ الیه، بعبارۀٍ اخری(، مدّ روی ال

های غیرملفوظ )نظیر نامۀ من( الزامي است و در بقیۀ موارد )تشديد، فتحه، كسره و ضمه( 
بنا/ بناّ؛ غیرالزامي است مگر آن كه موجب ابهام و التباس شود؛ نظیر: معین/ معیّن؛ علي/ علِّي؛ 

 عُرضه/عَرضه؛ حَرف/ حِرَف.

برای بارگذاری آن از حروفچیني شده و  wordبر روی نرم افزار  ضروری است مقاله -18
   طريق نرم افزار سیستم مديريت مجلات وب سايت دانشگاه فردوسي مشهد اقدام شود.

ی از حداقل برخوردار مقاله منوط به رعايت راهنمای تدوين مقالات و هپذيرش اولی -19
 ت تحريريه است.أهی داوران و منوط به تأيید آنپذيرش نهايي  استاندارد پژوهشي و

 .شودنميهای ارسال شده بازگردانده مقاله -20
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 چکیده

ای های سوددهی است و بازاریاابی شابکه  ای یک روش توزیع فروش مبتنی بر طرحبازاریابی شبکه
هاایی  شود و طبق طرحناسالم، شکل انحراف یافتة آن است. در این سیستم به عضوگیری افراد اکتفا می

مؤسس، افراد در رأس هرم و نزدیک به آن کند، سرمایة فرد عضو شده، میان هرمی، که شرکت ارائه می
یابد تا با گسترش دادن زیر مجموعة خاود  شود. هر شخص این امکان را میو شخص معرف تقسیم می

قرارداد پرداخات پااداش در   »جایگاه بالاتری در هرم بیابد. در این بازاریابی تنها یک قرارداد به صورت 
ها مورد توجه حاضر بررسی حکم تکلیفی این قبیل فعالیتشود. در نوشتة دیده می« مقابل جذب اعضاء

 شود در قالب ادلة عام و خاص، جواز یا حرمت آن مورد تحلیل قرار گیرد.قرار گرفته، کوشش می
 

        های هرمی، طرح هرمی، حکم تکلیفی.ای، شرکتبازاریابی شبکه: هاکلیدواژه
 

                                                 
 .8/2/1390؛ تاریخ تصویب نهایی: 16/9/1389خ وصول:ی. تار *
 . نویسنده مسئول. 1
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 مقدمه
 1ایبازاریابی شبکه

شاود.  ( گفتاه مای  NMای از انواع نوین بازاریابی است که به اختصار باه آن  بازاریابی شبکه
( 154/ 1شاود. کین  و رابینسان،   ( گفتاه مای  MLMیاا   2همچنین به آن بازاریابی چند سطحی

کنندة نهایی عمل کناد  ای اگر به صورت واقعی در جهت فروش کالا به مصرفبازاریابی شبکه»
 (10تایلر و بابنر،«. فروش مستقیم استمبتنی بر « یک نوع طرح سوددهی»

شوند کاه عبارتناد از: طارح    های سوددهی چند سطحی به چهار نوع اصلی تقسیم میطرح

. تاایلر  6و دودویی یا باینری  5، قطع شونده و جوایز نامحدود4، ماتریسی3سوددهی تک سطحی
ای تعیاین شاود کاه    هاا باه گوناه   دهی در طرح( چنانچه شرایط و ضوابط پاداش16-13و بابنر،

کم رن  گردد یا به دست فراموشی سپرده شود و در عاو  بار   « فروش کالا»تلاش در جهت 
ریزی شود، تنها افراد محدودی ساود بارده،   و سرمایة افراد عضو هرم، برنامه« عضوگیری»روی 

« 7یرندهای عضاوگ بازاریابی شبکه»ای ناسالم، شوند. بر این اساس بازاریابی شبکهبقیه متضرر می
 (25تایلر و بابنر،«. نامیده شده است
است، چنانچه این رکن در « بازاریابی»مقوّم معنای « تلاش در جهت فروش کالا»از آنجا که 

توان آن را به واقع بازاریابی شود، نمیطرح لحاظ نشود، اگرچه از آن تحت عنوان بازاریابی یاد 
« ایبازاریابی زنجیاره »، «دسیسة هرمی»هایی همچون ای دانست. لذا تاکنون از آن با عنوانشبکه
 (41 یاد شده است. نصر اللهی،« طرح پونزی»یا 
برای ناسالم جلوه دادن ایان فعالیات اقتصاادی،    « های هرمیشرکت»برخی افراد، از عنوان »

های پاداش یا ساوددهی در  که استفاده از طرح هرمی یعنی همان طرحکنند. در حالیاستفاده می
ای وجود دارد، اعم از اینکه از موازین علمی خاود انحاراف نیافتاه و    مة انواع بازاریابی شبکهه

گردانای  بازاریابی واقعی باشد یا اینکه در قالب طرح و بدون رعایات ماوازین، صارفاه باه پاول     
 ( 39پرداخته شود. حسین قلی نوری، 
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3. Unilevel 

4. Matrix 
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کننادگان در طارح،   ود: به شارکت شای با سه عنوان یاد میاز فعالان عرصة بازاریابی شبکه 
های باالاتر شارکت   کنندگانی که در ردهشود. به شرکتگفته می« نتورکر»یا « ایبازاریاب شبکه»

و باه کساانی کاه توساط     « سرشااخه »شاود  مشغولند و فعالیت آنان منجر به جذب دیگران می
 (10گویند. تایلر و بابنر،می« زیرشاخه»شوند اعضاء جذب می
یافته دو حالت پیش آماده اسات. در حالات اول خصوصایت     ایِ انحرافابی شبکهدر بازاری

تلاش جهت فروش کالا و ارائة خدمات به کلی نادیده گرفته شاده اسات؛ یعنای شارکت تنهاا      
کناد. از  کند و سرمایة افراد بالادستی را با هزینة عضویت افراد پایینی تاممین مای  عضوگیری می

به دلیل نداشتن محصول یا خدمات به طور آشکار مورد منع قانونی ها، آنجا که این نوع شرکت
گیرند، حالت دوم با نظر به حل ایان مشاکل قاانونی باه وجاود آماده اسات. در ایان         قرار می
های این محصولات از ها به ظاهر محصول یا خدماتی وجود دارد اما با توجه به ویژگیشرکت

ارزش واقعای دارناد یاا اینکاه ماورد نیااز مصارف         جمله اینکه قیمت بسیار بالاتری نسبت به
ای جهات گارفتن حاق    توان این خادمات و محصاولات را تنهاا بهاناه    باشند، میکنندگان نمی

ای ناسالم را توان بازاریابی شبکهعضویت و نه کالا یا خدمات واقعی، دانست. بر این اساس می
 دو دستة اصلی بدون محصول و سر پوش محصولی دانست. 

کنند، در مراحل تبلیغ، جذب اعضاء و فاروش،  هایی که از سیستم ناسالم استفاده میکتشر
(، فضاای  58گاناه ر.:: زرگار   دوازده هاای دهند. مطالعة آزمونای انجام میاقدامات فریبکارانه

آمیز و ... های پوچ و تبلیغات اغراقجن  روانی، فریب، سوء استفاده از روابط با دیگران، وعده
 کند.ها به خوبی نمایان میدر این شرکت را

ای ناسالم، عواقب و پیامدهای ناخوشایندی را باه جهات متضارر    استفاده از بازاریابی شبکه
 شدن افراد زیاد خواهد داشت. وقوع این آثار زیانبار به دو طریق قابل اثبات است:  

تاوان وقاوع پدیادة اشاباع را اثباات      های عقلی مای راه اول: با محاسبات ریاضی و استدلال
نمود. بدیهی است که پدیدة اشباع مساوی است با متضرر شدن افراد بسیار زیادی که در قاعدة 

 هرم و نزدیک به آن قرار دارند. 

تاوان پیامادهای نااگوار    راه دوم: با مشاهدة تجربة کشورهایی مانناد آلباانی و روسایه مای    
تا سال  1995های سال ةهایی که در فاصلوقایع و رویداد»د. اجتماعی این مسئله را مشاهده نمو

های بازاریاابی  طرح ةرویگسترش بی بسیار ارزشمندی از ةتجرب ،در کشور آلبانی رخ داد 1998

اساتعفای رئایس جمهاور،     ،ای که متمسفانه به قیمات ساقود دولات   . تجربهاست چند سطحی
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هاای ناشای از فروپاشای ایان     یاان نااامنی  نفر در جر 2000انحلال مجلس کشور و کشته شدن 
های داخلی کشور آلباانی  های فعال در این وقایع، شرکتوجود آمد. اکثریت شرکته ها بطرح

 (2000. جارویس، کریساتوفر  کردناد بودند و تحت پوشش فروش کالا و بازاریابی فعالیت مای 
شااکل  MMMشاارکت  تاارین دسیسااة هرماای توسااط باازر  1990، در دهااهنیااز در روساایه
 ای مشابه بر جا گذاشت.( و تجربهnmsسایت گرفت 

  
 ارتباط اعضاء با شرکت

در سیستم ناسالم، رابطة همة اعضا با شرکت از نظر حقوقی یکسان است. افرادی که توسط 
شوند، مستقیماه عضو شرکت شده، با شارکت قارارداد   ها عضو میها یا زیرمجموعة آنسرشاخه
فرد جدید به واسطة معرفی یکی از افراد مجموعة هرمی، کاالایی غیار   بندند. در این رابطه، می

آید سپس به فعالیات پرداختاه،   واقعی را از شرکت خریداری نموده، به عضویت شرکت در می
کند. وی به جهت وارد کردن افراد جدیاد در مجموعاه،   اعضای دیگری برای شرکت جذب می

دهد، این است که سرمایة فارد  مقابل انجام میکند. آنچه شرکت در از شرکت سود دریافت می
 نماید. وارد شده را میان خود، افراد بالای هرم و شخص معرف، با نسبتی نامتعادل تقسیم می

ای ناسالم مبتنی بر دو نوع معاملة توان ادعا نمود که سیستم بازاریابی شبکهبه این ترتیب می
 است.  « قرارداد پرداخت پاداش در مقابل جذب اعضاء»و « بیع»

وجاود نادارد؛   « بیاع »ایان سیساتم،   « بدون محصاول »های لازم به ذکر است که در شرکت
تر موضوع مورد ها و تعیین دقیقبنابراین در آغاز به بررسی تفاوت میان این دو دسته از شرکت

 شود.پرداخته می« قرارداد پرداخت پاداش در مقابل جذب اعضاء»سپس به تبیین  تحقیق و
 

 ای ناسالم در ماهیت انواع بازاریابی شبکه« بیع»تبیین عدم دخالت 

ای ناسالم را با اینکه های فعال در سیستم بازاریابی شبکهصاحب نظران، نوع دوم از شرکت
( 23اند. تایلر و بابنر،گذاری کردهنام« محصولی های سرپوششرکت»باشند، دارای محصول می

بنابراین، فر  اولیه این است که ایان دو دساته شارکت هرچناد در ظااهر متفااوت باه نظار         
رسند، از نظر ماهوی یکسانند؛ زیرا اساس کار هر دو دسته، عضو نمودن افراد جهت جاذب  می

 رأس هرم یا نزدیک به آن است. ها و تقسیم این سرمایه بین شرکت و افراد در سرمایة آن

 های بدون محصول، شخصتفاوت ظاهری این دو دسته شرکت در آن است که در شرکت
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« کالای غیار واقعای  »های سرپوش محصولی، یک و در شرکت« برگة عضویت»پایین هرم یک 
دهناد،  هاای سارپوش محصاولی انجاام مای     کند. در فروش کالاهایی که شارکت خریداری می

رساد و  شود؛ مانند اینکه کالا با ارزش ذاتی خود به فروش نمییکسانی مشاهده می هایویژگی
( 57و 61خرید کالا، برای رفع نیاز نبوده، عااملی جهات عضاویت در شارکت است ساالاری،     

( 58شود، بسیار بیشاتر از قیمات واقعای آن اسات. زرگر،    همچنین قیمتی که برای کالا بیان می

اقعی آگاه است اما به جهت عضاو شادن در شارکت و رسایدن باه      بنابراین مشتری به قیمت و
کند تا چندین برابر قیمت واقعی آن کالا، پول بپردازد. به این ترتیب پاداش زیاد، رغبت پیدا می

 وضعیت موضوع را روشن خواهد کرد. « فروش کالای غیر واقعی»بررسی فقهی 
شود: اول اینکاه آیاا باالا باودن قیمات      های یاد شده دو سؤال مطرح میبا توجه به ویژگی
شود یا خیر؟ دوم اینکه آیا معاملة غیر واقعی صحیح است یا خیر؟ بالا بودن باعث بطلان آن می

و معاملاة غیار واقعای در    « معاملة سافهی »قیمت کالا در صورتی که نامتعارف باشد، در مبحث 
 قابل بررسی است.« معاملة صوری»ذیل بحث 

  
 دن بیع بررسی سفهی بو 

شاود؛ مگار اینکاه باه سافاهت منجار       بالا بودن قیمت به تنهایی باعث بطلان معاملاه نمای  
( در این صورت بیع سفهی تحقاق  336/ 8 ،مجمع الفائدهاردبیلی، ؛ 121شهید اول، لمعه، شود. 
 کند.پیدا می
ول دهناد و باین عقالا معما    ای است که غالب مردم آن را انجام نمای معاملة سفهی معامله»

گاردد کاه بار خالاف روش عقالا صاورت       ای صادر شود، معلوم مینیست و اگر چنین معامله
( مانند اینکه عقلا اقدام به خریاد کاالایی باا چناد برابار      366/ 2مراغى،حسینی «  گرفته است.
اگار در مقابال   »کنند مگر آنکه برای پرداخت مبلغ اضافی، دلیلی وجود داشته باشاد.  قیمت نمی
  صحیح عقلائی وجود داشته باشد، مانند اینکاه در ماورد بیاع حاال، صابر کناد،       زیادی، غر

( محقق مراغی بر عقلایی بودن غار  تمکیاد   226/ 3شهید ثانی،«. سفاهت از بین خواهد رفت

گیرد اما تنها فاعل مختار برای انجام هر عملی، غر  و هدفی را در نظر می»نویسد: نموده، می
کند که مورد توجه عقلا قرار گیارد. صارف در نظار    سفهی بودن خارج میغرضی معامله را از 

 (369/ 2«. داشتن هدفی هر چند مورد اعتنای عقلا نباشد، کافی نیست

 در میان فقها دربارة حکم بیع سفهی دو نظر وجود دارد:
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(، 336/  8 ،مجماع الفائاده  (، محقاق اردبیلای   121بطلان بیع سفهی: شاهید اول لمعاه،   -1
( و 19/178، مهاذب الاحکاام  (، محقق سابزواری  244/ 1(، امام خمینی 436/ 4ی عاملی حسین

 وع ازاااند. بعضی از فقها بر بطلان این ن( این دیدگاه را مطرح نموده339/ 2اراکی 
 (371/ 2مراغى،اند. حسینی معامله ادعای اجماع نیز کرده 

بسایاری از ادلاة مطارح شاده در بااب      اساس این دیدگاه بر این مسئله اساتوار اسات کاه    

نوَو ُِ»( و 275:ا وو  « أحَوَو اِبقهاوولدِبقعَُ وْو »(، 1:مائاادة« أَوفْوُو بِالووُقُود ُ  »معاااملات، ماننااد:  تِجووُةَ عِ
وسیلة این ادله، معااملات معماول در   ( امضایی هستند؛ به این معنا که شارع به29:نساء« تَ بضٍ

میان اغلب مردم را تمیید کرده است. معاملة سفهی در میان مردم معمول نباوده، بناابراین ماورد    
 ( 371/ 2مراغى،امضاء هم واقع نشده است. حسینی 

امام خمینی ره( بر این باورند که معاملة سفهی، غیر عقلایی است و عموم ادلاه شاامل آن    
 تجُة عکند، به این معنا که عنوان عقد یا بیع یا یرا یا عناوین معاملی بر آن صدق نمیشود؛ زنمی

شود یا آنکه این ادله، از معاملة سفهی انصاراف دارد؛ چارا   عن ترا ، شامل معاملة سفهی نمی
کند و در صدد تمسیس اماری فراتار   که عموم ادله، آنچه را نزد عقلا رایج بوده است، امضاء می

 1 ،ن مسئله نیست؛ به خصوص معاملة سفهی کاه طباع سالیم از آن متنفار اسات. خمینی     از ای

/244.) 
صحت بیع سفهی: محقق حکیم  و محقق خویی این دیدگاه را اختیار کارده، معتقدناد:    -2 

دلیلی بر بطلان معاملة سفهی وجود ندارد. آنچه به عنوان دلیل بطلان مطرح شده است، تنها باه  
شاود،  که از عاقل صاادر مای  « معاملة سفهی»توان آن را به اختصاص دارد و نمی «معاملة سفیه»

( عالاوه بار   43/ 2، الاوثقی   مبانی العرو؛ خویی، 196/ 13، مستمسکِبقو و تعمیم داد. حکیم، 
 (.34/ 1، هةمصباح الفقاگردد. خویی، این، ادلة صحت بیع، شامل معاملة سفهی می

معاملات عرفی عقلایی است، اساتدلال گاروه اول مبنای بار      از آنجا که موضوع عمومات،
آن گوناه کاه   -انصراف ادلة یاد شده به بیع متعارف و رایج میان عقلا، از انعقاد اطلاق این ادله 

باشد؛ زیرا معنای اخذ به اطلاق، آن تر میقوی -در استدلال گروه دوم به آن تمسک شده است

مشهور بودن یا غیر متعارف و نادر بودن، مطلق بوده، هر دو است که این ادله از نظر متعارف و 
رسد در مقاام وضاع قاانون کلای، فارد      که به نظر میدسته از بیع را امضاء نموده است؛ درحالی

 گیرد.باشد، مورد توجه قرار میغالب و مشهور که بین عموم رایج و مورد ابتلاء آنان می

 دهد، کالا با چندین برابر قیمت واقعیانجام میای که شرکت با عضو جذب شده در معامله
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هایی است که باه منظاور   شود، وعدهای که باعث انجام این معامله میرسد. انگیزهبه فروش می
هایی که نسبت به اکثر افاراد جاذب شاده تحقاق     شود: وعدهجذب اعضاء به متقاضیان داده می

 لایی نیست، لذا معامله، سفهی بوده، باطلول در مقابل چنین غرضی، عقااایابد. پرداخت پنمی
 است.
 

 بررسی صوری بودن بیع

بیع صوری در مقابل بیع حقیقی قرار گرفته است. در بیع حقیقی، قصد جادی بارای انشااء    
ای که باایع  تملیک و تملک وجود دارد اما در بیع صوری چنین قصدی موجود نیست؛ به گونه

 (252/  3کنند. اصفهانی، لفظ اراده می و مشتری انشای عقد را تنها در مرحلة
شاود کاه طارفین    بیع صوری در اغلب موارد به منظور سرپوش نهادن بر غرضی انجام مای 

 ای، تحقق شرایط بیع با تردید روبرو است.    معامله از آشکار شدن آن إبا دارند. در چنین معامله
( 98/ 2گیرد مظفر، قرار نمی بر اساس دیدگاه فقها بیع صوری اثری نداشته، تحت عمومات

( شاامن ایاان بیااع ماننااد بیااع هااازل، ساااهی، نااائم و غااالط  197/ 3و باطاال است. اصاافهانی، 
 (.68 /4، مصعُحِبقف ُهةاست. خویی، 

رسد که معاملة میان شرکت و اعضاء از قبیل بیع صوری باشد. به این ترتیب کاه  به نظر می
در راستای جذب اعضاء، محصولی غیر واقعای را  هدف اصلی شرکت، فروش کالا نیست بلکه 

باشاد بلکاه قصاد آناان     کند. در طرف مقابل نیز هدف اعضاء تهیة چنین کالایی نمای عرضه می
هاای وعاده داده شاده    دستیابی به یک جایگاه در طرح هرمی شرکت برای رسایدن باه پااداش   

و یاک بیاع صاوری بارای     رود قصد اصلی در این رابطه به شمار می« عضویت»است؛ بنابراین 
سارپوش  »گیارد. در واقاع سیساتم    سرپوش گذاشتن بر این ارتبااد غیار قاانونی صاورت مای     

بر اساس انجام یک معاملة غیر واقعی، طراحی شده است. این سیستم بارای فارار از   « محصولی
از این رو ای را تعبیه نموده است؛ تابد، انجام چنین معاملهقانون که وجود نداشتن کالا را برنمی

ها مبنی بر داشتن قصد جدی، قابل قبول نیسات چراکاه وقتای آناان باا      ادعای صاحبان شرکت

ای برای دستیابی به آن هدف قرار دهند، قصاد  آگاهی از هدف واقعی خود، فروش کالا را بهانه
شود و صرف ادعای داشاتن قصاد جادی در    ای صادر نمیجدی از آنان نسبت به چنین معامله

 ای کافی نیست.املهچنین مع

 وری بودناااای، اطمینان به صشواهد متعددی مانند استفادة نابجا از سیستم بازاریابی شبکه
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کند؛ با این توضیح که از ایان سیساتم بارای فاروش کالاهاایی اساتفاده       این معامله را ایجاد می
ی فاروش باه دسات    شود که از بازار رقابتی برخوردارند تا به این وسیله فرصت بیشتری برامی

کنناد.  ها با داشتن کالای غیر رقابتی از این سیستم استفاده میآید. در حالی که این قبیل شرکت
 اء و سرمایة افراد است و حکایت ازااازة واقعی آنان یعنی جذب اعضاای از انگیاین امر نشانه

 کند. فروش غیرواقعی می

شود؛ باه ایان معناا کاه     نیاز واقعی تولید نمیها به منظور رفع همچنین کالاهای این شرکت
، معمولاه جهت تهیة محصاولاتی از قبیال المااس، ساکه و     «عضویت»نظر از اغلب مردم صرف
 کنند. غیره اقدام نمی

ها با قیمتی بالاتر از قیمت واقعای، گاواه دیگاری بار     فروش محصولات توسط این شرکت
قرائن تردیدی در صاوری باودن معاملاة یااد      صوری بودن معاملة یاد شده است. بر اساس این

 ماند.شده باقی نمی
باودن فاروش کاالای غیار واقعای توساط       « صاوری »یاا  « سافهی »نتیجه اینکه: باا پاذیرش  

های سرپوش محصولی، بیع مذکور باطل خواهد باود. در ایان صاورت، باودن معاملاة      شرکت
شاود؛ بناابراین   نمای های سرپوش محصولی و بدون محصاول  باطل، سبب تفاوت میان شرکت

گیارد. در  مورد بررسی قرار می« ای ناسالمبازاریابی شبکه»موضوع این مقاله تحت عنوان جامع 
آن پرداختاه  « حرمات »فعالیت در ایان سیساتم و ساپس فار      « جواز»آغاز به بررسی فر  

 شود.می
 

 ای ناسالم بررسی جواز فعالیت در سیستم بازاریابی شبکه 

ای که ممکن است بر جواز مسئله اقامه شود، ذکار شاده و ماورد نقاد و     در این مبحث ادله
 گیرد.بررسی قرار می

 بررسی دلایل عام 
 (29 نساء:«إِلاَّ أَنْ تكَُونَ تِجارَةً عَنْ ترَاض» تمسک به عموم آیۀ

به منظور استدلال به آیة شریفه، در آغاز به توضیح معناای تجاارت و محتاوای آیاه اشااره      
معنای تجارت دو دیدگاه در میان مفسران و فقها مطرح شده است. برخی معتقدند:  شود. درمی

( و برخی معتقدند: معنای 59/ 4و3 ،باشد. طبرسیمی« بیع»منظور از تجارت در آیة شریفه تنها 

 22شاود. نجفی،  تجارت اعم از بیع بوده، شامل تمامی مکاسب مانند: صلح، اجاره و غیاره مای  
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( از آنجا که مشهور فقها تجارت را شامل تمامی مکاساب  135/ 1، مکاسب و البیعال؛ نایینی، 4/
شود. اخاتلاف دیگاری کاه در    دانند، با تکیه بر دیدگاه آنان به تحلیل آیة شریفه پرداخته میمی

ای تجارت نسبت اااشود، از جهت شمول معنعبارات فقها راجع به معنای تجارت مشاهده می
دیدگاه مطارح شاده اسات. در     ز دوااو غیر معهوده است. در این مورد نی ودهابه معاملات معه

« فقاه الصاادق  »شاود. صااحب   دیدگاه اول، تجارت شامل معاملات معهوده و غیر معهاوده مای  

باه عقاودی کاه در زماان صادور،      « تِجوُةَ عِنَو ُِتوَ بضٍِِِ»اختصاص تجارت در آیة »نویسد: می
این آیه متضامن بیاان حکام همیشاگی و بارای تماامی       اند وجهی ندارد؛ چرا که متعارف بوده

؛ 213/ 19 ،فقاه الصاادق  روحانی، «. باشدها است و این حکم از قبیل قضایای حقیقیه میدوران
 ( 100، ف لِبقمسُئ ِبقمستحدثةهمو، 

اگار تجاارتی از قبیال    »شاود.  در دیدگاه دوم لفظ تجارت تنها شامل معاملات معهاوده مای  
د، تصرف در مال حاصل از آن أکل مال به باطل نخواهد بود. از ایان آیاه   معاملات متعارف باش

اناد، اساتفاده   توان شرعی بودن هر عقاد و تجاارتی را کاه متعاقادین بار آن اتفااق نماوده       نمی
 (61/ 27، جواهر الکلامنجفی، «. کرد

د عارف  ای که نزموضوع این آیه، تجارت عقلایی عرفی است، بنابراین هر قرارداد و معامله

 عقلا باشد اگرچه در زمان شارع، وجود نداشته باشد، مشمول امضای آیه خواهد بود.   
 أ: بیان استدلال

، مطلق معاوضاات باوده، شاامل عقاود غیرمعهاود نیاز       «تجارت»با توجه به اینکه منظور از 
أَنُِتَكوُ نَِِإللااِ»توان این گونه استدلال نمود که جملة مستثنی در آیاة شاریفه یعنای    شود، میمی

به اطلاق خود بر جواز تصرف در مال حاصل از تجاارت ناشای از تراضای    « تِجُةَ عِنَ ُِتَ بض
 کند. دلالت می

دهد. افارادی  ای ناسالم، شرکت، طرح هرمی خود را ارائه میهای بازاریابی شبکهدر شرکت
هرمی، سارمایة خاود   شوند نیز با آگاهی و رضایت از قرار گرفتن در طرح که در آنجا عضو می
کنند با جذب سرمایة افراد بیشاتر، جایگااه خاود را ارتقاا     برند. سپس سعی میرا به شرکت می

اسات، بناابراین   « تجاارت از روی تراضای  »دهند. این عمل از سوی شرکت و اعضای آن یک 
 گیرد. قرار می« تِجُةَ عِنَ ُِتَ بض»فعالیت در این سیستم تحت عموم آیة 

 ررسی استدلال  ب: نقد و ب 
 و« لاِتَأكُُهُ بِأَمْ بقَكُمِْاَ ْنَكُمِْالُقعُُطِ ل»منه ة مستثنیاد به هر دو جملادلال بایاد این استادر نق
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 و نوع استثنای موجود در آیة شریفه توجه نمود. « إللااِأَنُِتَكُ نَِتِجُةَ عِنَ ُِتَ بض» مستثنی
 مطرح شده است:راجع به استثنای موجود در آیه دو احتمال 

 احتمال اول: استثنا از قبیل استثنای متصل است. در این صورت مفاد آیه چنین است: تملک
 را باطل است مگر آنکه تملک اموال بهااز نیست؛ زیاااموال مردم، به هیچ سببی از اسباب جای

اساباب  سبب تجارت از روی تراضی باشد که در این صورت جایز خواهد بود. بناابراین آیاه،   

 1، مصوعُحِبقف ُهوةِِخویی،  کند. صحیح برای معامله را در تجارت از روی تراضی محصور می
 داند.  ( این احتمال را تقویت نموده، آن را موافق با قواعد ادبیات عرب می35/

احتمال دوم: استثنا از قبیل استثنای منقطع است. در این صورت آیه متکفال بیاان دو حکام    
تجاارت از روی  »و « أکال ماال باه باطال    »است. یعنی آیه بارای هار یاک از    برای دو موضوع 

 باشد. همان(    کند و متعر  حصر نمییک کبرای کلی بیان می« تراضی
محقق خویی معتقد است حتی با فر  منقطع بودن استثناء، حصار از قریناة مقامیاه قابال     

مشاروع بارای معااملات و     استفاده است؛ به این صورت که شارع مقدس در صدد بیان اسباب
تشخیص صحیح از باطل است. به این ترتیب آیه به منظور بیاان حصار اساباب صاحیح بارای      

کند که استثنای آن متصل یاا  ، نازل گردیده و تفاوت نمی«تجارت از روی تراضی»معاملات در 

 همان(«. منقطع باشد
ستثنا، خلاف ظاهر اسات و  متصل بودن ا»نویسد: امام خمینی ره( در نقد استثنای متصل می

 (  176/ 1، کتاب البیعباشد. خمینی، با فهم عقلا، کلمات مفسران و روایات، مخالف می
علت حکم است. به این معنا که باطل بودن، موجب حرمات أکال گردیاده    « بالباطل»کلمة 

آنجا  باشد که تجارت حق است. ازاست. استثنا شدن تجارت در مقابل باطل نیز به این دلیل می
دهد، حلیت أکل به وسیلة هر سبب حق و عدم حلیت که علت، حکم را تعمیم یا تخصیص می
 (  178شود. همان،به وسیلة هر سبب باطل استفاده می

ای ناساالم از نظار عرفای از مصاادیق باطال محساوب       فعالیت در سیستم بازاریابی شابکه 
 گیرد.منه قرار میشود، بنابراین تحت جملة مستثنیمی

دانناد،  بنابر نظر امام خمینی که حتی در صورت متصل بودن استثناء، آیه را مفید حصر نمی
دانسته شده است « علت حکم»منه صحیح نخواهد بود؛ زیرا لفظ باطل استدلال به جملة مستثنی

دهد. به این ترتیب که هر چیزی که باطال باشاد، اعام از اینکاه     و علت تعمیم و تخصیص می

 شود.می« لا تَمکُْلوُا»ا غیر تجارت به حساب آید، مشمول تجارت بوده ی
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اساباب صاحیح در تجاارت از روی تراضای،     « حصر»ممکن است تصور شود، بنابر مبنای 
به وسیلة آیاه ماورد    -شودکه نوعی تجارت از روی تراضی قلمداد می-فعالیت در این سیستم 

ببی از مصادیق باطل به شمار رود، هرچند امضاء قرار گرفته است، اما باید توجه نمود که اگر س
بار آن  « تِجُةَ عِنَ ُِتوَ بضٍِ»نسبت به آن تراضی صورت گرفته باشد به این معنا نخواهد بود که 

رود، ماورد تراضای طارفین    شود؛ مثلاه اگر بیع ربوی که از مصادیق باطل به شمار میمنطبق می

ه استناد آن به حلیات حکام کارد؟ه باه ایان      توان بقرار بگیرد، آیا مشمول آیه خواهد شد و می
ترتیب حتی با پذیرش حصر اسباب صحیح در تجارة عن ترا ، فعالیت در سیساتم بازاریاابی   

 ای ناسالم، به دلیل باطل بودن مشمول جواز نخواهد بود.   شبکه
   «الناسُ مسَُلَّطونَ عَلی أَموالِهمِ»تمسک به حدیث 

ای را بارای صااحبان اماوال مجااز     سابب و وسایله  حدیث سلطنت، هر نوع تصرف به هر 
شمرده است. سلطنت به معنای قدرت بر تصرف است که از ترخیص تکلیفی و وضعی انتازاع  

شود. شارع به وسیلة ترخیص تکلیفی، قدرت بار ایجااد تصارفات؛ و باه وسایلة تارخیص       می
اسباب را در ابتاداء  وضعی، نفوذ تصرفات را محقق ساخته است. ناگزیر باید گفت که شارع یا 

و به تنهایی یا به تبع مسبّبات لحاظ کرده، به این اعتبار، اسباب را نافذ دانسته اسات. در نتیجاه   

اگر فردی به هر سبب و با هر کیفیتی در اموال خویش تصارف نمایاد، ایان تصارف از ساوی      
یساتم  گاذاری در س ( از آنجاا کاه سارمایه   109/ 1، یشارع مجااز شامرده شاده است. اصافهان    

شود؛ به استناد این روایت، مجااز  ای ناسالم نوعی تصرف در اموال محسوب میبازاریابی شبکه
 بوده، در قالب هر نوع سببی که تحقق یافته باشد، نافذ و مورد امضاء است.
 در مقام نقد و بررسی استدلال یاد شده باید به دو نکته توجه کرد:

ی مختلفای مطارح شاده اسات. در دیادگاه اول،      هادربارة مفاد حدیث سلطنت دیدگاه  -1
مالک نسابت باه تصارفات مجااز اسات. خویی،      « محجور نبودن»حدیث سلطنت در مقام بیان 

( در دیدگاه دوم، به وسیلة ایان روایات   38/ 2، ارشاد الطالب؛ تبریزی، 206/ 3، مصعُحِبقف ُهة
( و در 124/ 1، ب البیاع کتاجعل شده است خمینی، « حکم وضعی استقلالی»سلطنت به عنوان 

ای را بارای صااحبان اماوال    دیدگاه سوم، حدیث سلطنت هر نوع تصرف، به هر سبب و وسیله
تاوان از روایات،   ( باه ایان ترتیاب مای    109/ 1؛ اصافهانی،  9/ 2داند. حسینی مراغی، جایز می

 مشروعیت اسباب را نیز استفاده کرد.  

 د، شکل گرفته است. نقد ایناکه قابل نقد می باشوم اااس دیدگاه ساااستدلال فوق بر اس
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دیدگاه به منزلة نقد استدلال نیز خواهاد باود. توضایح اینکاه حادیث سالطنت در مقاام بیاان         
ای با نافذ باودن معااملات عقالا    مشروعیت اسباب نیست؛ یعنی سلطنت مردم بر اموال، ملازمه

ه است و در محیط عرف و عقلا موجب ندارد؛ زیرا سلطنت بر اموال یکی از شرایط نفوذ معامل
شود. مردم بر اموال خویش سلطنت دارند در عین حاال تاابع   سلطنت بر قوانین و مقررات نمی

 1، کتااب البیاع  باشند نه اینکه بر مقررات و قوانین سلطنت داشاته باشاند. خمینی،   مقررات می

النااس مسالطون علای    »اناد:  ه( به عبارت دیگر پیامبر اکرم صلی الله علیاه و آلاه( فرماود   123/
ای که ساببیت اساباب باه اراده و مشایت ماردم      به گونه« علی احکامهم»اند: و نفرموده« اموالهم
 باشد.  
ای ناسالم توان به جواز فعالیت در سیستم بازاریابی شبکهبر اساس دیدگاه سوم هم نمی -2

کند، منافااتی نادارد   را اثبات میاستدلال کرد؛ زیرا اگرچه روایت مزبور سلطنت مردم بر اموال 
که این سلطنت با حدود خاص و قیود مختلف محدود شود. بر اساس قارآن کاریم و روایاات،    

توان برای حدیث سلطنت بیان کرد؛ مثلاه شارع در ناحیة متعلق، هر حدود و قیود مختلفی را می
ه صلاح عرفای نداشاته   ( یا هر چیزی را ک34/ 2چیزی که در آن فسادی باشد مکارم شیرازی، 

 باشد، حرام نموده است.

لا تامکلوا أماوالکم بیانکم    »ای ناسالم به دلیل آیة شاریفة  فعالیت در سیستم بازاریابی شبکه 
از مصادیق فساد بوده، در آن صلاح عرفای وجاود نادارد؛ بناابراین از تحات حادیث       « بالباطل

 گردد.سلطنت خارج می
 

 بررسی دلایل خاص 

 بررسی فرض جعاله  
شاود،  ای ناسالم منعقد میدر قراردادی که میان شرکت و اعضاء، در سیستم بازاریابی شبکه
و افراد عضو شاده  « جاعل»ارکان جعاله قابل مشاهده است؛ به این صورت که شرکت به عنوان 

 شوند.قلمداد می« عامل»به عنوان 

عامل باه ایان ترتیاب تعریاف      را برای شخص« عملی»شرکت بر اساس یک طرح هرمی  
گاذاری نماوده، باه عضاویت شارکت      کند که وی دو یا چند نفر دیگر را ترغیب به سارمایه می

ها بخواهد که به همین ترتیب عمل نماوده، ایان مجموعاه را گساترش     درآورد. همچنین از آن

گیرد هایی را در نظر میدهند. سپس شرکت بر اساس سطوح تعیین شده در طرح هرمی پاداش
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شود. به این ترتیب تمامی ارکان جعاله تحقق یافته، مشمول انگاشته می« جُعل»که در این رابطه 
 ادلة امضاء قرار خواهد گرفت.

 نقد و بررسی استدلال
 در« عمال »تمام نیست؛ با این توضایح کاه   « عمل»استدلال یاد شده به دلیل اخلال در رکن 

 ودناا( منظور از حلال ب126/ 3د. محقق حلی، شرایع، قرارداد جعاله باید حلال و عقلایی باش

آن است که حرام نباشد و منظور از عقلایی بودن آن است که عمل، مقصود عقلا بوده، سافهی  
هاای بازاریاابی   ( این دو خصوصیت در عملی که شرکت192/ 35نباشد. نجفی، جواهر الکلام، 

ن بیان که عارف عقالا و متخصصاان باه دلیال      کنند، وجود ندارد. با ایای ناسالم مقرر میشبکه
شوند؛ بنابراین عمال یااد شاده، مقصاود     ناسالم دانستن این عمل، به چنین فعالیتی مشغول نمی

گیرد. در قرار می« لا تَمکُْلوُا»عقلا نیست. از سوی دیگر آنچه باطل عرفی است، تحت عموم آیة 
 باشد.  نتیجه مورد نهی بوده، حرام نیز می

شاود؛ باه ایان    نیاز مای  « جُعال »اخلالی که در رکن عمل رخ داده است، منجر به حرمات   
 در مقابل عمل حرام قرار گرفته، بنابراین تصرف در آن نیز حرام است. « جُعل»صورت که 

 بررسی فرض صلح  
( در مورد جایگاه صالح در  449/ 1صلح توافق و رضایت طرفین بر امری است. اصفهانی، 

 2 ،شارایع و دیدگاه مطرح شده است. در دیادگاه اول برخای از فقهاا محقق حلای،     میان فقها د
( معتقدند که صلح برای قطع نزاع بین متخاصمین وضع شده است و در جاایی کاه ساابقة    99/

 ؛211/ 26نجفى، شاود. در دیادگاه دوم برخای از فقهاا     نزاع وجود نداشته باشد، جااری نمای  
معتقدند که صلح تنها برای موضع نزاع وضع نشده بلکاه   (166/ 18، مهذب الاحکامسبزوارى، 

 در غیر موارد نزاع نیز وجود دارد.
 2 همچنین در مورد ماهیت صلح نیز دو دیادگاه وجاود دارد. در دیادگاه نخست طوسای،    

رود بلکاه فارع عقاود دیگار اسات و در دیادگاه دوم       (، صلح، عقد مستقلی به شمار نمی288/
معتقدند: صلح، عقاد  ( 449/ 1اصفهانی، ؛ 212/ 26؛ نجفى، 260/ 4انى، شهید ثبسیاری از فقها 

 مستقلی است هرچند فایدة عقود دیگر بر آن مترتب شود.  
تاوان فعالیات در   با پذیرش دیدگاه دوم در هر یک از دو مسملة جایگاه و ماهیت صلح، می 

بیان کاه شارکت و اعضااء     ای ناسالم را نوعی صلح قلمداد نمود؛ با اینسیستم بازاریابی شبکه

 مندل بهرهااود حاصال از سانسبت به این امر که اعضاء، افراد دیگری را جذب نموده، در مقاب
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 کنند.شوند، مصالحه می
 نقد و بررسی استدلال 

و مورد امضاء نیسات؛ زیارا اماری کاه     « صلح مشروع»صلح مذکور میان شرکت و اعضاء، 
صالح  »فرماید: امر حرامی باشد. امیر المؤمنین علیه السلام میشود، نباید مورد مصالحه واقع می

توان برای هر امری و در هر مقامی واقع ساخت مگر زماانی کاه حرامای را حالال و یاا      را می

ای از آنجاا کاه فعالیات در سیساتم بازاریاابی شابکه      ( 413 /7کلینای،  «. حلالی را حرام بنماید
تواند مورد مصاالحه قارار   ته است، مشروع نبوده و نمیناسالم، تحت عمومات امضاء قرار نگرف

 گیرد.
  

 ای ناسالم بررسی حرمت فعالیت در سیستم بازاریابی شبکه

گاردد، باه   ای ناسالم مشمول ادلاة جاواز نمای   از آنجا که فعالیت در سیستم بازاریابی شبکه
 شود.  بررسی حکم این فعالیت بر اساس ادلة حرمت پرداخته می

 بررسی دلایل عام  
         (29 نساء:« لا تَأْكُلوُا أَموْالكَمُْ بَيْنكَمُْ بِالْباطِلِ»تمسک به عموم آیۀ 

شاود. نسابت باه معناای أکال دو      برای توضیح مفاد آیه ابتدا معنای اکل و باطل بررسی می
؛ 113/ 1، حُشو ةِبقمكُبو ِِاحتمال وجود دارد: اول اینکه باه معناای تملاک اسات. ایروانی،     

المکاساب  باشاد. نایینی،  ( دوم اینکه به معنای مطلق تصرفات می35/ 1، مصعُحِبقف ُهةخویی، 
( اگر از واژة أکل معنای تملک اراده شده باشد، نهی از أکل، نهی وضاعی باوده،   135/ 1، والبیع

باطال  مستفاد از آن، حکم وضعی بطلان است. به این معنا که آیة شریفه، تملک مال به اساباب  
را باطل دانسته است؛ اما اگر از این واژه معنای مطلق تصرف اراده شاده باشاد، نهای، تکلیفای     
بااوده، مفیااد عاادم حلیاات اساات کااه بااه دلالاات التزاماای، عاادم صااحت نیااز از آن فهمیااده   

 (   227/  1شود. حائری، می
ل، باطال  در معنای باطل نیز دو احتمال مطرح شده است: احتمال اول اینکه منظاور از باطا  

( یعنی نباید به غیر وجه شارعی مثال رباا، غصاب و قماار در      215/ 5شرعی است. بجنوردی، 
 1اموال یکدیگر تصرف نمود. احتمال دوم، اینکه منظور از باطل، باطل عرفای اسات. ایروانی،   

شود کاه نفعای در   ( باطل در معنای عرفی به اموری گفته می101/ 1، کتاب البیع؛ خمینی، 113/

 ( 371/ 2ن نباشد.  حسینی مراغی، آ
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 رف تعییناارسد که تنها جعل حکم، فعل شارع است اما موضوع و قیود آن را عبه نظر می
کند. باطل در این آیه موضوع است به طور طبیعی برای فهم معنای آن باید به عرف رجاوع  می 

 نمود.      
از سبب باطل عرفی، حرام است.  بیان استدلال: بر اساس آیة شریفه، تصرف در مال حاصل

دانناد در  عرف عقلا و متخصصان، فعالیت در سیستم ناسالم را از مصاادیق فعالیات باطال مای    

 باشد.      نتیجه این قبیل فعالیت مشمول نهی آیة شریفه می
 (293و  292/ 5کلینی، «)لاضرر و لا ضرار»تمسک به قاعدۀ 
 أ: مفاد قاعده

های مختلاف ماورد   قاعده به بررسی برخی از مفردات آن که در دیدگاهبه منظور تبیین این 
 شود:توجه قرار گرفته است، پرداخته می

 بررسی معنا و هیمت ضرر و ضرار -1
اند که عبارتناد از: نقاص، ضایق، ساوء     لغویان برای مادة   ر ر( معانی مختلفی بیان کرده

« نقاص »رسد که این معاانی باه معناای    می ( و ... . به نظر447؛ معلوف، :122/ 7، زبیدیحال 
بازگشت نماید. معنایی که در استعمالات مختلف مورد توجه بوده است و تماامی معاانی بیاان    

( بعضای از  113-111باشد. سیساتانی،  شده، پیشنهادی در راستای تعیین این معنای واحاد مای  
باشاد،  ضمن نسبت تقییدی نمی( زیرا مت122/ 7، زبیدیاند؛ را اسم مصدر دانسته« ضرر»لغویان 
اند که بر وزن فِعال( را به جهت دلالت بر نسبت صدوری، به عنوان مصدر یاد کرده« ضرار»اما 

( گفتاه  16/  3، الطریحیاسات.  « مفاعلاه »از باب فاعل یفاعل( و مصادر دیگاری بارای بااب     
 .ضُةَّه،ِیدضُةُّه،ِمدضُةَّ ِوِضِ بةبعشود: می

معانی مختلفی است. بعضی از لغویان معتقدند که این بااب بارای افاادة    باب مفاعله دارای 
( برخی از فقهاا باه ایان دیادگاه لغویاان در      122/ 7، زبیدیمعنای مشارکت وضع شده است. 
اند، اما برخی دیگر معتقدند که ملاحظة موارد استعمالات قرآنی و تفسیر حدیث ترتیب اثر داده

ب، نمودی در معنای مشارکت ندارد بلکه به معنای تکرّر صدور دهد که این باغیر آن نشان می

( بعضی نیز ضرر و ضرار را به یک معنا دانسته 131فعل از فاعل یا استمرار آن است. سیستانی،
 (  122/  7، زبیدیاند. و ذکر ضرار پس از ضرر را تمکید قلمداد کرده

 «لا ضرارلاضرر و »های مختلف دربارة مفاد حدیث بیان دیدگاه -2

 ی ضرر غیرای آورده است: مفاد حدیث، نفاادیدگاه اول: نفی ضرر غیر متدار:. فاضل تون
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 (194گردد. متدار: است که به اثبات حکم شرعی به تدار:، باز می
دیدگاه دوم: نهی تحریمی مولوی و ارشادی. شیخ انصاری این دیدگاه را در رسائل مطارح   

نویسد: مفاد حادیث،  زی نیز به همین دیدگاه اشاره نموده، می( مکارم شیرا639/ 2نموده است. 
گیرد. مکاارم  منحصر در نهی تکلیفی از اضرار به غیر نیست بلکه احکام وضعیه را نیز دربرمای 

 (68/ 1شیرازی، 

 را باه نهای  « لاضارر »دیدگاه سوم: نهی سلطانی. امام خمینی ره( نهای موجاود در حادیث    
 (117 – 105، ائع الدرربدسلطانی تعبیر نموده است. 

دیدگاه چهارم: لاضرر به معنای نفی حکم ضرری. این دیدگاه، از کلمات شیخ انصااری در  
(از ملحقات مکاسب قابل اساتفاده اسات. محقاق ناایینی     305/ 3« رسالة فی قاعدة نفی الضرر»

 (  396/ 3، من ةِبقطُق باشد. معتقد است آنچه به صورت مستقیم نفی شده، حکم ضرری می
نویساد: مفااد   دیدگاه پنجم: استفادة نفی از لاضرر و نهی از لاضارار. محقاق سیساتانی مای    

است؛ همان مفادی که شیخ انصاری باه  « نفی تسبیب به ضرر»قسمت اول حدیث یعنی لاضرر 
کناد. قسامت   آن گرایش پیدا کرده است؛ به این معنا که لاضرر بر نفی حکم ضرری دلالت می

است. این تسبیب مشتمل بر دو گوناه تشاریع اسات: اول،    « تسبیب به نفی اضرار»دوم حدیث 

تحریم تکلیفی مولوی اضرار؛ و دوم تشریع وسایل اجرایی برای حمایت از تحاریم و ممانعات   
 ( 135-133از تحقق اضرار خارجی. سیستانی، 

 تقویت دیدگاه پنجم:
ق نفای یاا نهای باه تنهاایی بار هار دو قسامت از حادیث          اقوال یادشده در قاعده به تطبیا 

در هار دو معناا   « لا»اند. این تطبیق با هر دو فقرة حدیث تناسب ندارد؛ زیرا، اگار چاه   پرداخته
کار رفته در حدیث با توجاه باه کلماات    ی به«لا»شود اما شایستة تممل است که از استعمال می

« لا و ضارر »ین منظور لازم است که به تناسب میان بعد از آن، چه معنایی اراده شده است. به ا
 توجه شود.« لا و ضرار»و 

باشد؛ از این رو از نقص وارد شده بار  اسم مصدر و فاقد نسبت صدوری می« ضرر»هیمت 

کند. از طرفی انسان به طور طبیعی از ضرر رویگردان است و معمولاه کسای  متضرر حکایت می
کناد؛  نها نسبت به چیزی که تمایل وجود داشته باشد، نهی میشود و شارع نیز تمتحمل آن نمی

ای برای مکلفان نیست. البته اگر تصور شود حکمی شارعی  بنابراین این فقره دربردارندة وظیفه

نسبت به یک مسئلة مضر وجود دارد، انسان متحمل خواهد شاد و شاارع در صادد نفای ایان      
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عت ضرر در چنین مواردی به معناای نفای جعال    موارد در مقام تشریع است. در نتیجه نفی طبی
 شرعی است.  

کند. صدور ایان  مصدر بوده، بر نسبت صدوری از فاعل دلالت می« ضرار»در مقابل، هیمت 
معنا از انسان، امری طبیعی و موافق با قوای غضب و شهوت است، بنابراین نفای آن در خاارج   

 رر وارد کردن بر یکدیگر باشد. شاید بتاوان تواند به معنای نهی مکلفان از ضاز سوی شارع، می

 بر -با تصویب و اجرای قوانینی-ارع، تممین ضمانت اجرا را اااده نمود که شااجا استفاز همین
 عهدة حاکم شرعی گذاشته است.  

 ب: تطبیق قاعده  
های یاد شاده،  رسد اما تحلیل و تطبیقی از تمام دیدگاهاگرچه دیدگاه پنجم اقوی به نظر می

ی موجاود در حادیث لاضارر    «لا»ها بر اساس دو برداشت متفاوت از شود. این دیدگاهرائه میا
مفید نفی است. این برداشت از دیادگاه فاضال تاونی،    « لا»شکل گرفته است. در برداشت اول: 
در مکاسب بیان نموده و محقاق  « رسالة فی قاعدة نفی الضرر»شیخ انصاری، بر اساس آنچه در 

مفید نهای اسات. ایان برداشات از دیادگاه شایخ       « لا»شود. در برداشت دوم، ده مینایینی استفا
شاود.  ، امام خمینی، محقق سیستانی و مکارم شایرازی اساتفاده مای   «فرائد الاصول»انصاری در 

داند و از آن افزون بر حکم تکلیفی، شیخ انصاری این نهی را مفید تحریم مولوی و ارشادی می
 کند. ز برداشت میحکم وضعی فساد را نی
را مفید نهی دانسته، از آن حکم سلطانی برداشت نموده اسات؛ باه ایان    « لا»امام خمینی که 

معنا که پیامبر صلی الله علیه وآله( به دلیل ریاست عامه، حق امار و نهای مساتقل دارد. نهای او     
اهی پیامبر صالی  مفید تحریم قانونی است و تحریم الهی مستقیم نیست اما اطاعت از اوامر و نو

 ( بر مردم واجب است.  59نساء:« أَطیعوُا اللَّهَ وَ أَطیعوُا الرَّسوُل»الله علیه و آله( به دلیل 
را به معنای نهی دانسته، آن را مفید دو تشریع قلماداد  « لاضرار»در « لا»محقق سیستانی نیز 

 کرده است که یکی از آن دو، حکم به تحریم تکلیفی مولوی است.
تاوان حکام حرمات    های مطارح شاده در برداشات دوم مای    بنابراین تنها بر اساس دیدگاه

ای ناسالم را استفاده کارد. باا ایان توضایح کاه در بازاریاابی       فعالیت در سیستم بازاریابی شبکه
ای ناسالم دو نوع ضرر وجود دارد. ضرر اول مربود به کسانی است که در سطوح زیرین شبکه
رکت و افراد واقع در رأس هرم، با ارائة طرح و عضوگیری به افرادی کاه وارد  گیرند. شقرار می

ضارر را   %9/99( تا 37ای که کارشناسان تایلر و بابنر،زنند؛ به گونهشوند، ضرر میمجموعه می
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اند. ضرر دوم مربود به کل جامعه است. وجود چنین فعالیت ناسالمی در جامعه باه  تخمین زده
 کند. مؤید این مطلب تجربة آلبانی و روسیه است. سایت تخصصیوارد می نظام اقتصادی ضرر

 NMS) 
های مطرح شده در برداشات دوم  در ذیل به حرمت فعالیت در این سیستم بر اساس دیدگاه

 شود:اشاره می

ای ناساالم اعام از   بر اساس دیدگاه شیخ انصاری، فعالیت در سیساتم بازاریاابی شابکه    -1
دلیل ضرر شخصی یا جذب اعضاء، به دلیل اضرار به غیار، مشامول حادیث     گذاری، بهسرمایه

 لاضرر بوده، حرام است.
ای ناسالم تا زماانی کاه   بر اساس دیدگاه امام خمینی، فعالیت در سیستم بازاریابی شبکه -2

شاود اماا   از سوی حکومت اسلامی ممنوع نشود، حرمت آن به وسیلة حدیث لاضرر اثبات نمی
 گردد.انونی، چنین فعالیتی، حرام بوده، مشمول قاعدة لاضرر میپس از منع ق

شود استفاده می« لاضرر»بر اساس دیدگاه محقق سیستانی، از قسمت اول حدیث، یعنی  -3
ای ناسالم جعل نگردیاده اسات و از   که حکمی مبنی بر جواز فعالیت در سیستم بازاریابی شبکه

ا، به دلیل اضرار به غیر، قابل استفاده اسات. در  حرمت جذب اعض« لاضرار»قسمت دوم، یعنی 

ها باه انجاام   همین راستا حکومت اسلامی نیز باید اقداماتی در جهت مقابله با این قبیل شرکت
 برساند.

 (2:همائد«)وَ لا تَعاوَنوُا عَلىَ الْإِثمِْ وَ الْعدُْوان»تمسک به عموم آیۀ 
 أ: مفاد قاعده  

بار اثام و عادوان دانساته     « معاونات »فه را ناظر به حرمت محقق خویی، ظاهر این آیة شری
تاوان از نهای   است و بر این باور است که میان تعاون و اعانه تفاوت وجود دارد. در نتیجه نمی

 معاونت بر اثم، نهی اعانة بر اثم را استفاده نمود. 
مر خیر یاا شار   ای از افراد برای ایجاد انویسد: تعاون، اجتماع عدهوی در تعریف تعاون می

ای که از تمامی آنان صادر گردد؛ مانند بنای مساجد، به خلاف اعاناه کاه از قبیال    است به گونه

شود؛ بنابراین اگر فردی مرتکب گناه افعال است و بر فراهم آوردن مقدمات فعل غیر اطلاق می
بااب  شود و دیگری به او کمک نماید، بر عمل او هرگز تعاون صادق نخواهاد کارد چارا کاه      

( ایشان کاه از  180/، مصعُحِبقف ُهةخویی، «. تفاعل مقتضی صدور ماده از هر دو شخص است

حکام داده اسات.   « جواز اعاناة بار اثام   »را استفاده نموده، به « حرمت تعاون بر اثم»آیة شریفه، 
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، از اشاکال ماذکور چناین    «اعاناه »محقق بجنوردی پس از پذیرش استدلال مشهور بر حرمات  
نهی از تعاون بر اثم و عدوان به اعتبار فعال واحاد و قضایة واحاد نیسات؛ بلکاه       »پاسخ دهد: 

خطاب این آیة شریفه به عموم مسلمین است و آنان را از کمک نمودن به یکدیگر در ارتکااب  
دارد در نتیجه به صورت تعاون ذکر شاده اسات و شاامل اعاناة بار اثام و       اثم و عدوان باز می

 (361/ 1وردی، بجن«. گرددعدوان نیز می

در کلمات فقها برای تحقق مفهوم عرفی اعانه شرایطی ذکر شده است که عبارتند از: قصاد  
شخص مُعِین برای رسیدن شخص مُعان به حرام، علم یا ظن مُعِین به ترتب اثم بار عمال او و   

 تحقق عمل معانٌ علیه در خارج.
متعددی روبه رو شده است. قدر دخالت هر یک از این شرایط در مفهوم اعانه با اختلافات 

متیقن از تحقق اعانه، صورتی است که واجد تمامی این شرایط باشد، بنابراین اگر معین با علام  
به تحقق اثم، قصد اعانة بر آن را داشته باشد و آن اثم در خارج نیز محقق گردد، اعاناة بار اثام    

 (366کند. همان، نسبت به آن صدق می
 ب: تطبیق قاعده   
اساس دیدگاه محقق خویی که آیة شریفه را ناظر به حرمت تعاون دانسته است، اجتمااع  بر 

ای ناسالم که منتهی به اضارار باه   مؤسسان و اعضاء به منظور فعالیت در سیستم بازاریابی شبکه
 باشد.  گردد، عملی حرام بوده، مشمول آیة شریفه میغیر می

دانند، عمال بعضای   ناظر به حرمت اعانة بر اثم میبر اساس دیدگاه سایر فقها که این آیه را 
ای ناسالم، مصاداق  از اعضاء برای جذب افراد دیگر، جهت عضویت در سیستم بازاریابی شبکه

ها، محرماات متعاددی از   اعانة بر اثم بوده، حرام است؛ با این بیان که مؤسسان این قبیل شرکت
و ... را « اخالال در نظاام اقتصاادی   »، «هبارداری کلا»، «اضرار به غیار »، «أکل مال به باطل»قبیل 

شوند. مشارکت در فعالیت این افراد، در صورتی که با علم به این محرمات و قصاد  مرتکب می
ها در خارج باشد و در این راستا به نتیجه منجر شود، مشمول آیة شریفه باوده، حارام   تحقق آن

کنناد اماا علام باه ایان      جاذب دیگاران مای   است. البته عمل برخی دیگر از اعضاء که اقدام به 

 محرمات و به تبع آن قصد تحقق خارجی آن را ندارند از تحت عموم آیه خارج است.     
 تمسک به قاعدۀ حفظ نظام

 أ: مفاد قاعده

 وان به صورت قاعدة مستقلی یاد نشدهای از این عناد فقهااگرچه در بسیاری از کتب قواع
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 2 مختلف فقهی مانند تشاکیل حکومات خمینی، کتااب البیاع،     است، فقها در ابواب و مسائل 
(، امار باه   153/ 2 ، اثبات تعزیر و اجرای حادود گلپایگانی، (125/ 1آشتیانی، قضاوت (، 619/

حمال فعال مسالمان بار     (، 104/ 2اصافهانى،  (، اخذ اجرت بار واجب  157/ 2 معروف لاری،
و ... به وجوب حفاظ   (81/  7، 1413روحانى(، حکم به تذکیه 119/ 1مکارم شیرازى، صحت 

 اند.نظام، استناد نموده

بر این اساس هر چیزی که باعث اخلال در نظام بشری، حیاات اقتصاادی و دیگار شائون     
اجتماعی گردد، حرام بوده و هر عملی که برای حفظ نظام لازم باشد، گاه باه صاورت عینای و    

 شود. گاه به صورت کفایی، واجب شمرده می
( واجب را به دو قسم نظاامی و غیار نظاامی تقسایم     42/ 1 ،المکاسب و البیعمحقق نایینی 

نماید: هر آنچه به جهت حفاظ نظاام بنادگان واجاب     نموده، واجب نظامی را چنین تعریف می
واجب نظامی نامیده  -مانند تمام صنوف صناعاتی که نظام مردم بر آن متوقف است -شده باشد

ی ره( معتقدند: حفظ نظام از واجبات اکیده و اختلال امور مسلمین از امور شود و امام خمینمی
 (  619/ 2 مبغوضه است. خمینی، همان،

 ب: تطبیق قاعده  

ای ناسالم، یک فعالیت غیر عقلایی است. در صورتی کاه  فعالیت در سیستم بازاریابی شبکه
باه زیرمجموعاة   دامنة بیشاتری از جامعاه را   ، های متصدینشود و شرکت با این فعالیت مقابله

خویش اضافه نمایند، خسارات شدیدی بر پیکرة نظام اجتماعی و اقتصادی وارد خواهد گشت. 
به این ترتیب که این فعالیت عاملی برای پیدایش طیف وسایعی از مالباختگاان، دشامنی میاان     

از باین رفاتن امنیات    ، هاای عماومی  اعضاء به خصوص نسبت به سطوح بالاتر، رشاد نگرانای  
  گردد.اجتماعی و در نتیجه باعث پیدایش هرج و مرج می

های مردمی، کسب درآمدهای بدون زحمات و نامشاروع، اخالال باه امنیات      تباهی سرمایه
اقتصادی، عدم توجه به تولید، نابرابری سطح طبقاتی، خروج ارز از کشاور بادون ورود کاالای    

بود در خارج از کشور مستقر باشند[ و ... که از جملة های مرجایگزین ]در صورتی که شرکت

های اساسی دیگری خواهناد باود کاه در    روند، نگرانیترین صدمات اقتصادی به شمار میمهم
سازد. تجربة کشاورهایی همچاون   های جدی مواجه میصورت اهمال، هر کشوری را با چالش

 آلبانی و روسیه، مؤید و گواه قطعی بر این امر است.  

 توان به قاعدة حفظ نظام به عنوان دلیل دیگری براییای که گذشت مااه به مطالباابا توج
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 ای ناسالم استناد نمود.اثبات حرمت فعالیت در سیستم بازاریابی شبکه
 استناد به مذاق شریعت

 أ: مفاد قاعده
باه عناوان یاک قاعادة مساتقل در ردیاف قواعاد فقهیاه،         « مذاق شریعت»اگرچه استناد به 

شمارش نشده است، اما با توجه به کاربردی که نزد فقها دارد، قوه و امکان تبدیل شدن به یاک  

روح کلی قوانین شرعی است که فقیه به دلیل مامنوس  »قاعده را دارد. منظور از مذاق شریعت، 
ای شااخص و  مذاق شریعت در هر بابی به گونه«. تواند آن را دریابدبودن با احکام شریعت می

شاود. باا ایان    که در صورت ارائه به سایر فقها، با هیچ گوناه مخاالفتی مواجاه نمای     است بیّن
کند و تنها ممکن اسات در  شناسی به خوبی در: میتوضیح، مذاق شریعت را هر فقیه و اسلام

تطبیق بر مصادیق اختلاف نظر شود؛ مثلاه توجه به آیات و روایات مرتبط با احکام روابط زن و 
کناد. باه ایان ترتیاب چنانچاه      فقیه را با خط قرمزهای شرعی در این حوزه آشنا میمرد، و ... 
ای در این زمینه پیش آید که در منابع فقهی به طور خاص باه آن اشااره نشاده و تحات     مسئله

 تواند پاسخگو باشد.  عمومات هم قرار نگرفته باشد، روح کلی قوانین اسلامی و مذاق شرع می
های نوظهور استفاده نمود؛ چراکه در برخای از  ان در مسائل و پدیدهتواز مذاق شریعت می

توان بار اسااس   مسائل، امکان قیاس اولویت یا قیاس منصوص العله وجود ندارد. همچنین نمی
های موجود در مسائله  یک حکم خاص به تنقیح مناد پرداخت؛ بلکه مجموعة شرایط و ویژگی

 تابد.ای است که شریعت آن را برنمیبه گونه
رسد برای اثبات این قاعده بتوان به بناء عقلا تمسک جست؛ با این بیاان کاه هار    به نظر می

گاه عقلا خود را موظف به اطاعت از اوامر و نواهی شخصی مانند: پدر، مولا، مقاام ماافوق یاا    
ای هگذار بدانند، به تدریج و با ممنوس شدن با اوامر و نواهی وی با روحیات و خط مشیقانون

که سابقة امر و نهای نداشاته، باه     ایای که در صورت بروز مسئلهشوند به گونهکلی او آشنا می
دهناد؛ ماثلاه عباد    توانند حکم او را دریابند و به ایان آگااهی خاود ترتیاب اثار مای      راحتی می
هاایی مادّ نظار ماولا اسات، در چاه       دهد که در هر یک از انواع امور، چه اولویتتشخیص می

گیرد و در هر یک، چه میزان حساسیت یاا تعصاب باه    می آسان و در چه اموری سختاموری 
دهد. به این ترتیب در مواجهه باا هار یاک از ایان اماور در غیااب ماولا، باه خاوبی          خرج می

 کند.محبوبیت یا مبغوضیت عمل را در: کرده، طبق آن عمل می

 زااون چیزی جاروح و مفهوم قان: »اندحقوقدانان نیز تبعیت از روح قانون را الزامی شمرده
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 توانگذار نیست. پس اگر پذیرفته شود که کلامی دارای مفهوم است چگونه میمقصود قانون 
 (  157/ 1کاتوزیان، «. ادعا کرد که این مفهوم چون به قالب الفاظ درنیامده است، اثر ندارد 

 عقلا را رهاا نکارده، در جاای   فقها نیز که مطلع از شریعت و قوانین الهی هستند، این بنای 
 رع، روح شریعت و ... از آنااد مذاق شریعت، مذاق شااجای کلمات خود با اصطلاحاتی مانن

 شود: اند. در ذیل تنها به چند نمونه اشاره میاستفاده نموده

جاواهر   ،عدم جواز تحلیل استمتاعات غیر وطی برای اشخاص متعدد در زمان واحد نجفی
 14، مستمساک (، حرمت جمع بین دو خواهری که یکی از زناا اسات حکیم،   310/ 30، الکلام
(، عادم مالیات   87، کتااب القضااء   ،(، عدم اعتنا به برخی از دعاوی در باب قضااء عراقی 259/

(، عدم جواز اخذ اجرت بر افتااء و قضااء خویی،   321/ 7واقعی خنزیر در حال کفر بجنوردی، 
(، ثبااوت تعزیاار در جااایی کااه سااارق دساات راساات   378/ 4، بقمسووتندِفووحِشوو حِبقووو وِ 

 1(، کشاف ماوارد وجاوب تقیاه مکارم شایرازی،      102/ 28، مهذب الاحکاام ندارد سبزواری، 
 (، و ... .252/ 17(، ترجیح بلدی بر قروی در التقاد طفل اشتهاردی 411/

سازگار نباشاد  ای ناسالم، با مذاق شریعت رسد فعالیت در سیستم بازاریابی شبکهبه نظر می
و بتوان از آن به عنوان یکی دیگر از ادلة حرمت این فعالیات ساخن گفات. جهات بیاان ایان       

مطلب، سزاوار است ابتدا با مذاق شرع در حیطة معاملات و تجارات آشنایی پیدا کرد. برخی از 
 معیارهای موجود در این باب عبارت است از:    

ای فظ حقوق هر دو طرف معامله اهتمام ویاژه حفظ حقوق دو طرف معامله: شارع به ح -1
 شود:ورزیده است. جهت روشن شدن مسئله و چگونگی آن به مواردی در ذیل اشاره می

ها را در یک طرف نادرست انگاشته است. أ: شارع در معاملات معوّ ، جمع شدن سرمایه
باید مالی به جیب او در این معاملات چنانچه پول یا کالایی از جیب یک طرف برود، در مقابل 

 2، القواعاد والفوائاد  ای در فقه مطرح شده است. شهید اول، بیاید. این مسئله، به صورت قاعده
/296) 

ب: شارع به جهت صیانت از اموال افراد، برخی را از تصارف در اماوال خاود مناع نماوده      

: در قسام  است. کتاب حجر در فقه به همین منظور تدوین شده است. حجر بر دو قسام اسات  
شود. مانناد صاغیر،   اول شخص از تصرف در اموالش به جهت حفظ حقوق خودش ممنوع می

شاود؛  مجنون و سفیه. در قسم دوم شخص به جهت حفظ حقوق دیگران ممنوع التصارف مای  

 ؛281/ 2ا. طوسی، اوق طلبکارهاه نسبت به حقامانند مریض نسبت به حقوق ورثه و ورشکست
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 (4/ 26نجفی، 
ج: در راستای حفظ حقوق افراد، رضایت کامل طرفین برای شارع اهمیت دارد لاذا معاملاة   

 / 3، مصعُحِبقف ُهةشمارد. شرد وجود اختیار، اجماعی است. خویی، از روی اکراه را نافذ نمی
281.) 

 ه است.اال توجه در این زمینااد: حمایت شارع پس از انجام معامله نیز از جمله موارد قاب

ع مقدس، با همة تمهیداتی که بارای انجاام یاک معاملاة عادلاناه و رضاایتمندانه، در نظار        شار
دارد و پس از انجام معامله گیرد، احتمال تخلف و سرپیچی از این قوانین را از نظر دور نمیمی

کند. مبحث خیارات، به دنبال تحقق بخشیدن باه ایان هادف، در    نیز حمایت خود را دریغ نمی
 (118، لمعهنده شده است. شهید اول، احکام گنجا

صداقت در معامله: شارع در معاملات صداقت و راستی را لازم دانسته، دروغ و فریاب   -2
داند. برای نمونه به سه مورد از مواردی که نشانگر اهتماام شاارع باه ایان مسائله      را جایز نمی

 شود:  است، اشاره می

( تدلیس در بیع باه معناای پنهاان    146/ 2کی، أ: غش و تدلیس در معاملات حرام است. ارا
کردن عیب موجود در کالا، از مشتری اسات و غاش، نقایض نُصاح و خیرخاواهی اسات. ابن       

تار را در ضامن کاالای    ( غش در معامله به این صورت است که کاالای پاایین  323/ 6منظور، 
ظار باوده، قارار    بالاتر مخفای نمایناد یاا آنچاه ماورد نظار نباوده، را در ضامن آنچاه ماورد ن          

( بدیهی است که شارع، به جهت ناپساند دانساتن تقلاب و رفتاار غیار      139 /1دهند. انصاری، 
 صادقانه، این معاملات را حرام نموده است.     

شاود:  ب: بیع به اعتبار خبر دادن از اصل سرمایه و خبر ندادن از آن به چهار نوع تقسیم می
شاود. در صاورت خبار دادن از سارمایه،     نامیده می« مهمساو»در صورت خبر ندادن از سرمایه، 
؛ «مواضعه»؛ اگر مقدار مشخصی کمتر از آن بفروشد، «مرابحه»چنانچه بایع سود معینی بخواهد، 
نام دارد. در غیار ماورد مسااومه از آنجاا کاه خبار دادن از       « تولیه»و اگر به همان قیمت بدهد، 

است. صداقت و راستگویی باید واقعی باشاد و   سرمایه مطرح است، بر بایع، راستگویی واجب

ای که بر اساس یک معاملة صوری، هزینه شده است، خبار داد. شاهید اول،   توان از سرمایهنمی
مانند اینکه باایع  -( در این باب فقها در موارد مختلفی که برای سرمایه متصور است،116، لمعه

عباراتی که بایع برای  -پرداخت کرده و.... عملی بر روی کالا انجام داده، یا اجرت حمل و نقل

 اند تا مبادا دروغیتواند اظهار کند را با دقت و حساسیت خاصی بررسی نمودهبیان سرمایه، می
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 (  56/ 2، قواعد الاحکام؛ علامه حلی، 117، لمعه صورت بگیرد. ر:: شهید اول،
ی که از شهر خاارج  ج: در بحث تلقی رکبان این مسئله مطرح شده است که چنانچه شخص

شود، نسبت به قیمتی که در داخل شهر وجود دارد، به اهل قافله دروغ بگوید، معامله از نظر می
باشد و از نظر حکم تکلیفی به جهت کذب حارام اسات. البتاه حرمات     حکم وضعی، باطل می
 دااات خواهل اثبااای بریء است، نیز قابه مذاق شرع، از چنین معاملهااتکلیفی با علم به اینک

 (.473/ 1 ،بود. سید مصطفی خمینی
در « ماذاق شاریعت  »ای بااقی نخواهاد ماناد کاه     ها در فقاه، هایچ شابهه   با بیان این نمونه

 معاملات، بر راستی و درستی و طرد هرگونه فریب و عدم صداقت است.  
هاای  راههای صحیح تمکید نموده، تملک به وسیلة اسباب صحیح: شارع بر تملک از راه -3

 پسندد.باطل را نمی
( و... از 59/ 3(، غصب طوسای،  122/ 5برخی از اسباب تملک مانند قمار و رشوه کلینی،  

شامارد. خداوناد متعاال باا     اسباب باطل شمرده شده و شرع، تملک با این موارد را جایز نمای 
وارد را خارج نموده، تنها اسباب صاحیح را  همة این م« لا تَمکُْلوُا أَموْالَکُمْ بیَْنَکُمْ بِالبْاطلِِ»عبارت 
( بنابراین صرف رضایت طرفین برای صحت معامله 99/ 1، کتاب البیعشمارد. خمینی، جایز می

کافی نیست بلکه باید راه صحیح برای کسب روزی در نظر گرفته شود. تکیه بر شانس و اقباال  
 ت سازگار نیست.   و عدم انجام فعالیتِ قابل قبول و عقلایی، با مذاق شریع

 ب: تطبیق قاعده

با دریافت مذاق فقاه در معااملات کاه بارای حفاظ حقاوق افاراد و حمایات از آناان باه           
کند و از هر گونه کژی و ناراستی بیزار است و تنها راه صاحیح  های گوناگون تلاش میصورت

شاریعت،   تاوان دریافات کاه روح   داند، به آسانی مای و عقلایی را جهت کسب و کار جایز می
تاباد؛ زیارا آنچاه در ایان     ای ناسالم را، به هیچ وجاه برنمای  فعالیت در سیستم بازاریابی شبکه

 افتد، از چند سو با آن منافات دارد:سیستم اتفاق می

ای ناسالم، همیشه افرادی باید ضعیف نگاه داشته شاوند تاا   در سیستم بازاریابی شبکه -1

 ای به سود برسند.  عده
کنندگان در طرح، جمع شده، دست دیگاران  ست عدة اندکی از شرکتها در دسرمایه -2

 ماند. خالی می

 گیرد.     های دروغین صورت میجذب افراد بر اساس تبلیغات فریبنده و وعده -3
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 گیرد.  درآمد و سود در این سیستم، بر اساس فعالیت سالم و عقلایی صورت نمی -4

 شود.            حرمت این فعالیت اثبات میبه این ترتیب با توجه به این قاعدة فقهی، 

 بررسی دلایل خاص   
 بررسی فرض احتیال)کلاهبرداری(
 ده است. محتال کسی است که حیله واامطرح ش« احتیال»کلاهبرداری در فقه تحت عنوان 

کند مبنی بار اینکاه   هایی دروغین تهیه میکند تا مال دیگری را بگیرد یا نامه و نوشتهنیرن  می
کناد،  نی از تو چنین مالی را به عنوان دین طلب کرده است. در نتیجاه ماال را دریافات مای    فلا

 4( محقاق حلای،   721بدون آنکه آن شخص اطلاعی از این امر داشاته باشاد. شایخ طوسای،     
( اماام خمینای،   596/ 41( محمد حسن نجفی، 291/ 13، مجمع الفائده( مقدس اردبیلی، 961/
اند. شهید ثانی دربارة حکم تکلیفای ایان   و ... همین معنا را متذکر شده( 494/ 2تح ی ِبق ب هة)

 (304/ 9«. احتیال عملی حرام است»نویسد: عمل می
کنند، در مراحل تبلیغ، جذب اعضاء و فاروش،  هایی که از سیستم ناسالم استفاده میشرکت

انای و در قالاب تبلیغاات    دهند. فعالیت آنان مبتنی بر جنا  رو ای انجام میاقدامات فریبکارانه
آمیز است. در پوشش تبلیغات روانای کالاهاایی را باا چنادین برابار قیمات باه فاروش         اغراق

های قانونی عرضه شده و به عنوان سرپوشای بارای   رسانند: کالاهایی که خارج از چارچوبمی
 مخفی نمودن ماهیت واقعی فعالیت آنان مورد بهره برداری قرار گرفته است.

بینناد کاه بتوانناد هار چاه بیشاتر اعضاای        ای آموزش مای ها به گونهبان این شرکتبازاریا
ها جذب نمایند. آنان در این راستا از روابط خود با دیگاران ساوء   جدیدی را برای این شرکت

خوردگاان از زمارة نزدیکاان، دوساتان و آشانایان      کنند. به همین دلیل عمدة فریاب استفاده می
 بازاریابان هستند.

برناد از  هاا مای  های آنان که بیشترین سود را از این قبیل فعالیات ها و سرشاخهین شرکتا 
هاای  کنند و تنها باا وعاده  افشای جزئیات و ماهیت واقعی فعالیت در این سیستم خودداری می

کنند که اگار اعضااء مادتی    پردازند. آنان این گونه وانمود میپوچ به مجذوب کردن اعضاء می

توانناد بارای مادت طاولانی از عمار خاود را در       شرکت به فعالیت بپردازناد، مای   کوتاه برای
 استراحت و تفریح بگذرانند و دیگر نیاز به هیچ گونه شغل و فعالیتی ندارند. 

 ای فریبندهدهد که آنان در قالب تبلیغات رسانهها نشان میسوابق تاریخی این قبیل شرکت

 اند. بسیاری از ناظران و پژوهشگران اقتصادی باجوامع نمودههای وسیعی در سطح کلاهبرداری
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های متفاوتی از های مختلف، گونهها و با ارائة آزمونهای مربود به این شرکتارزیابی فعالیت 
اند. امروزه در ساطح آگاهاان   ها را متذکر شدههای مورد استفاده در این شرکتها و حیلهفریب

ها به عنوان پوششی در راستای فریب ماردم  رد که این قبیل شرکتاقتصادی، تردیدی وجود ندا
 شوند. تمسیس می

 لاوان عماتها مطرح شده است مین شرکتابا توجه به مجموعة مسائلی که در ارزیابی ای

 آنان را نوعی کلاهبرداری به شمار آورده، آن را مشمول حکم احتیال دانست.
 بند دوم: بررسی فرض قمار

 تدلال  أ: بیان اس
ای ناساالم را تحات عنااوینی    آیت الله مکارم شیرازی، فعالیت در سیساتم بازاریاابی شابکه   

( ایشان به 135و 136و 122اند. علیان نژاد، حرام دانسته« شبیه به قمار»و « یک نوع قمار»مانند: 
اثبات قمار گردد، در صدد اقتضای فقه استفتایی که در آن از بیان استدلال مشروح خودداری می

را « نحاوة اساتدلال  »یاا  « معناای قماار  »باشند. به همین جهت ماراد از  بودن بر اساس ادله نمی
اند. از این رو نقد مطرح شده ناظر به ایشان نخواهد بود، اما اگر فر  گردد که روشن نفرموده

باه معناای    توان بر اساس نظر مشهور فقها نسبت، میشودبر این فعالیت، عنوان قمار اطلاق می

 قمار، به نقد چنین سخنی پرداخت.    
 ب: نقد و بررسی استدلال 

بر این فعالیت صادق نباشاد. حارام دانساتن ایان فعالیات      « قمار»رسد که عنوان به نظر می
موضاوع ادلاة   « مشابهت به قماار »نیز خالی از مسامحه نیست؛ زیرا « شبیه به قمار»تحت عنوان 

 مورد حرمت قرار گرفته است.  « رقما»حرمت نبوده بلکه عنوان 
در روایات برای دلالت بر آلات و ابزار بازی، برد و باخت یا گروگذاری جهت « قمار»واژة 

 (95/ 1آن و بر نفس عو  حاصل از بازی استعمال شده است. شهیدی، 
بازی باا آلات قماار و ابازار فاراهم     »قدر متیقن از معنای قمار که مورد حرمت قرار گرفته، 

هاای  ( فقها فار  7/ 2 ،بقمكُب ِبقمح مةاست. خمینی، « ده جهت آن همراه با گرو گذاریش

، انصااری،  «بازی با آلات قمار بدون گرو»اند؛ مانند: دیگری را در ضمن این مسئله مطرح کرده
بارد و  »( و 1/374، مصوعُحِبقف ُهوةِِخاویی،  « برد و باخت به غیر آلات قمار با گارو ( »185/ 1

اختلاف واقع شاده   ها مورد( این فر 185/ 1 انصاری،  «.غیر آلات قمار بدون گروباخت به 

 است.  
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 لعب»، «مغالبه»، «لعب»های مطرح شده برای تعیین مصداق قمار، یکی از عناوین در فر 
هاایی  به کار رفته است. این عناوین بر فعالیت شارکت « لعب با آلات مُعدهّ»و « همراه با مراهنه

 کنند، انطباق ندارد. اساس سیستم ناسالم، بازاریابی میکه بر 
گاذاری در  ای ناسالم، اعضاء طباق قاراردادی، اقادام باه سارمایه     در سیستم بازاریابی شبکه

نمایند و برای دستیابی به سودهای تعیین شده توسط شرکت، موظاف باه جاذب    ها میشرکت

کاه بتواناد تعاداد معینای را در      شوند. هار یاک از ایان اعضااء در صاورتی     اعضای جدید می
 زیرمجموعة خود جذب نماید، مستحق دریافت سود، خواهد بود.  

گاذاری افاراد در شارکت باه     رود و سارمایه به شمار نمی« بازی»این فعالیت از نظر عرف، 
شود. دریافت سودهای فراوان توسط برخی از اعضاء تلقی نمی« گروگذاری بر یک بازی»منزلة 

افراد واقع در قاعدة هرم، به سرمایة اولیه خود یا سود در نظار گرفتاه شاده، باه      و دست نیافتن
باشد بلکه اگر تعداد اندکی از اعضاء به سودهای فاراوان،  ، نمی«برد و باخت»یا « مغالبه»معنای 

یابند، به دلیل اساتفادة نامناساب از طارح هرمای،     در مقابل متضرر شدن سایر اعضاء، دست می
توان آن را ناوعی  ها است و نمیقرارداد و تقسیم ناعادلانة سود توسط این شرکتماهیت باطل 

کناد. در  ها صدق نمای ، به حساب آورد. به این ترتیب عنوان قمار بر این فعالیت«برد و باخت»

 گردد.نتیجه مشمول ادلة حرمت قمار نمی
 

 گیری نتیجه

و « سارپوش محصاولی  »هاای  باه ناام  ای ناسالم دو دسته شرکت در سیستم بازاریابی شبکه
و « بیاع »های سرپوش محصولی، دو نوع معاملاه یعنای   وجود دارد. در شرکت« بدون محصول»
قارارداد  »های بدون محصول تنها و در شرکت« قرارداد پرداخت پاداش در مقابل جذب اعضاء»

که به صاورت  شود. نوع اول از این معاملات انجام می« پرداخت پاداش در مقابل جذب اعضاء
هاای بادون   های سرپوش محصولی باا شارکت  گردد، سبب تفاوت میان شرکتانجام می« بیع»

 بوده و باطل است.  « صوری»یا « سفهی»شود؛ زیرا بیع صورت گرفته، محصول نمی

ای که در بررسی حکم تکلیفی مطرح گردید، حکم جواز فعالیت در سیساتم  با توجه به ادله
سالم به دست نیامد؛ زیرا این فعالیت تحت هایچ یاک از عمومااتی مانناد:     ای نابازاریابی شبکه

 و« جعاله»قرار نگرفت. ادلة خاص نیز مانند « الناسُ مسَُلَّطونَ علَی أَموالهِِم»، «تِجُةَ عِنَ ُِتَ بض»

 در اثبات جواز، ناتمام بودند.« صلح»
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ای ناسالم باه دلیال   شبکهبررسی عمومات حرمت نشان داد که فعالیت در سیستم بازاریابی 
اخالال باه نظاام    »، «إعاناة بار إثام   »، «ضرر به خود و اضارار باه دیگاری   »، «أکل مال به باطل»

مورد نهی تکلیفی بوده، حرام است. در بین دلایل خااص، عناوان   « مذاق شریعت»و « اقتصادی
. در نتیجه ]باا توجاه   ها صادق بودبر آن« احتیال»ها تطبیق نکرد، اما عنوان بر این فعالیت« قمار»

 مشمول حکم حرمت گردید. « احتیال»به دلایل خاص[ تنها با صدق عنوان 
 

 منابع 

، دفتار انتشاارات اسالامی، قام،     السرائر الحاوی لتحریر الفتااوی ابن ادریس حلی، محمد بن منصاور،  

 .ق1410

 .ق1414و النشر و التوزیع، بیروت،  قهطعُنة، دار الفکر لسان العربابن منظور، محمد بن مکرم، 

 .ق1415مؤسسه در راه حق، قم، ، کتاب البیعاراکی، محمد علی، 

، تهاران،  ،ِبقمكتعةِبقجوف یةِلإح ُءبلآثُةِبقجوف یةزبدة البيان فی احكام القرآناردبیلی، احمد بن محمد، 

 بی تا.

دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه ، مجمع الفائدة و البرهان فی شرح ارشاد الأذهان، ااااااااااا

 .ق1403مدرسین حوزه علمیه قم، قم، 

 .1417،ِته بن،ِ بةِبلأب  ِقهطعُنةِوِبقنش ،ِمدارك العروةق(1429ِإشتهُة ى،ِنهىِپنُه،ِ)

 .ق1425کنگره علامه آشتیانی، بی جا،  -، انتشارات ظهیرکتاب القضاءآشتیانی، میرزا محمد حسن، 

 .ق1418، انوار الهدی، قم، حاشیۀ کتاب المکاسبسین. اصفهانی، محمد ح

 .ق1411، دار الذخائر، قم، کتاب المکاسب، مرتضي بن محمد امینانصاری، 

 .ق1406، وزارت فرهن  و ارشاد اسلامی، تهران، حاشيۀ المكاسبایروانی، علی بن عبدالحسین. 

 .ق1401، مؤسسه عروج، قم،قواعد فقهيۀ بجنوردی، سید محمد،

المجادد الوحیاد البهبهاانی، قام،      ،ِمؤبسةِبقولامةمجمع الفائدة و البرهانحاشیۀ بهبهانی، محمد باقر، 

 .ق1417

معیارهااای علماای باارای ارشیااابی شاارکت هااای باشاریااابی تاایلر، جااان، ام. و بااابنر، جفااری، ای.  
 .1385 مترجمین: صاحبقدم، عاطفه و یوسفیان، جواد(: نشر دعوت، تهران، ایشبکه

 .ق1416، مؤسسه اسماعیلیان، قم،إرشاد الطالب إالی التعلیق علی المکاسبریزی، جواد، تب

 .1415جُ(ِمجم ِبقفك ِبلابلامح،ِ،ِ)احالوافيۀ فی الاصولق(1071ِت نح،ِفُض ،ِ)
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، مارچ 37شماره  (IMF)المللی پولمجله صندوق بین  Finance & Developmentجارویس، کریستوفر، 

 .محمدافشار، ترجمه از 2000

 .ق1410، دار العلم للملایین، بیروت، تاج اللغۀ و صحاح العربيۀ -الصحاح جوهرى، اسماعیل، 

 .ق1423، مجمع اندیشه اسلامی، قم، فقه العقودحائری، سید کاظم، 

 . 1386، تهران، مؤسسه فکر بکر، ایحقوق باشاریابی شبکهحسین قلی نوری، عبدالمهدی، 

 ق.1430،ِقم،ِمنتقی الاصولحس نحِةوحُنح،ِب دِمحمدِصُ ق،ِ)موُص (ِ

 تا.، دار احیاء التراث العربی. بیروت، بیمفتاح الكرامۀ فی شرح القواعد العلامۀحسینی عاملی، جواد، 

 .ق1417، دفتر انتشارات اسلامی، قم،العناوین الفقهيۀ حسینی مراغی، سید میر عبد الفتاح،

 .ق1416، مؤسسة دار التفسیر، قم،مستمسک العروة الوثقیحکیم، سید محسن، 

 بهمن، قم، بی تا. 22، انتشارات نهج الفقاهۀ، ااااااااااا

 .ق1415، مؤسسة المنار، قم،فقهيۀ بحوثحلی، حسین، 

 تُ(.،ِقم،ِمؤبسلِمطع نُتِ بةِبقوهم،ِ)احتحریر الوسيلۀةوحِبقهّل،ِِبمُمخم نى،ِ

 .1415خم نىِقدسِب ه،ُِِموُةِبمو ِآثومِوِنشو،ِقم،ِمؤبسلِتنظ كاسب المحرمۀــالم، ااااااااااا

 .ق1425، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی، قم، المكاسب المحرمۀ، ااااااااااا

 .ق1414جا، ، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی، بیبدائع الدرر فی قاعدۀ نفی الضرر، ااااااااااا

 .ق1421، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی، تهران، کتاب البیع، ااااااااااا

ِتُ(.،ِ)احبسلِتنظ مِوِنش ِآثُةِبمُمِخم نى،ِته بن،ِمؤمستند تحریر الوسيلۀِ،خم نى،ِب دِمصطفى

 تا.جا، بینا، بی، بیالمستند فی شرح العروة الوثقیخوئی، ابو القاسم، 

 .ق1409العلم، قم، ، منشورات مدرسة دارالوثقی وةمبانی عر، ااااااااااا

 تا.جا، بینا، بی تقریرات محمد علی توحیدی(، بیمصباح الفقاهۀ، ااااااااااا

  ، بی نا، بی جا، بی تا.فقه الصادق علیه السلامروحانی، سید محمد صادق، 

 .ق1425، حدیث دل، تهران، فقه المسائل المستحدثۀ، ااااااااااا

و النشار و التوزیاع،    قهطعُنوةِ، دار الفکر تاج العروس من جواهر القاموسزبیدی، سید محمد مرتضی، 

 .ق1414بیروت، 

  با مقدمة دکتر محمد زرگر( تهران، انتشاارات   ای بایدها و نبایدهاباشاریابی شبکهزرگر، محمد رضا، 

 .1385بهینه، 
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، مجموعة مقالاتی درباارة  ایباشارداری شبکه سیر پیش رفت در صنعتسالاری، مهرداد گردآورنده(، 

 .1386نتور: مارکتین ، پشوتن، تهران، 

 .ق1413، مؤسسة المنار، قم،مهذب الأحکامسبزواری، سید عبد الأعلی، 

 ، انتشارات مهدوی، اصفهان، بی تا.كفایۀ الأحكامسبزواری، محمد باقر، 

 .جا، بی تا ، بی نا، بیقاعدۀ لاضرر و لاضرارسیستانی، سید علی، 

 .، کتاب فروشی مفید، قم، بی تاالقواعد و الفوائدشهید اول، محمد بن مکی، 

 .ق1410، بیروت،م ةالدار الإسلا -، دار التراثاللمعۀ الدمشقيۀ فی فقه الإماميۀ، ااااااااااا

 ،ةوووم المعارف الإسلا ؤبسةوم، ح شرایع الإسلاماامسالک الأفهام إلی تنقید ثانی، زین الدین،  ااشهی

 .1375، چاپخانه اطلاعات، تبریز، هدایۀ الطالب إلی اسرار المكاسبشهیدی تبریزی، میرزا فتاح، 

 .1408جُ(،ِ بةِبقمو فة،ِ،ِ)احمجمع البيان فی تفسير القرآنطع بح،ِفض ِا ِحس ،ِِ

، بلآثوُةِبقجوف یوةِِِ،ِبقمكتعوةِبقم تضو یةِلإح وُءِِِالمبسوط فـی فقـه الإماميـۀ    طوسی، محمد بن حسن،

 .1387تهران،

 .ق1414، دفتر انتشارات اسلامی، قم،شرح تبصرۀ المتعلمینعراقی، ضیاء الدین، 

 ، بی نا، قم، بی تا.کتاب القضاء، ااااااااااا

،ِقوم،ِ فتو ِِِقواعد الأحكـام فـی معرفـۀ الحـلال و الحـرام     ق(726ِنلاملِحهح،ِحس ِا ِی بفِ،ِ)

 .1413جُمولِمدةب  ِح زهِنهم لِقم،ِبنتشُةبتِببلامىِوباستلِالِ

 .ق1410، دفتر انتشارات اسلامی، قم، إرشاد الأذهان إلی أحکام الإیمان، ااااااااااا

، مدرسة الامام علی ابن ابای  باشاریابی شبکه ای یا کلاهبرداری مرموشعلیان نژادی دامغانی، ابوالقاسم، 

 .1386طالب، قم،  

 ق1413قم،

 .1383، شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، تهران، عمومی قراردادها قواعدکاتوزیان، ناصر، 

 .ق1422، مؤسسه کاشف الغطاء، نجف،كتاب الوقف -انوار الفقاهۀ کاشف الغطاء، حسن بن جعفر، 

 .ق1407، تهران، م ة، دار الکتب الإسلاالکافیکلینی، محمد بن یعقوب، 

 .1384مترجم: عربشاهی، نیما(بی نا، بی جا،  حرفۀ نوکین ، چارلز و رابینسن، جیمز، 

 .ق1412، دار القرآن الکریم، قم، الدر المنضود فی احکام الحدودگلپایگانی، سید محمد رضا، 

 .ق1418، قم،م ة، مؤسسة المعارف الإسلاالتعليقۀ علی المكاسبلاری، سید عبد الحسین، 

 علیهم السلام، بی جا، بی تا.مؤسسه آل البیت مفاتیح الأصول، مجاهد، سید محمد، 



            39                        ای ناسالمبررسی حکم تکلیفی فعالیت در سیستم بازاریابی شبکه           1391تابستان 

، بقدین ة، مؤسسة المطبوعات المختصر النافع فی فقه الإماميۀ محقق حلی، نجم الدین محمد بن الحسن،

 .ق1418قم، 

 .ق1408اسماعیلیان، قم،  ها، مؤسسرامااع الإسلام فی مسائل الحلال و الحاااشرای، ااااااااااا

 ،بی نا، بی جا، بی تا.الخياراتالحاشيۀ علی البيع و مظفر، محمد رضا، 

 م.1978، دار المشرق، بیروت، المنجد فی اللغۀ و الأعلاممعلوف، لوییس، 

 .ق1411، مدرسه امام امیر المؤمنین ع(، قم،القواعد الفقهيۀمکارم شیرازی، ناصر، 

 .ق1413، دفتر انتشارات اسلامی. قم،المکاسب و البیع ،نائینی، میرزا محمد حسین

 .1373، تهران، ،:ِبقمكتعةِبقمحمدیةمنيۀ الطالب فی حاشيۀ المكاسب، ااااااااااا

 .ق1427، نجف، ،ِ فت ِحض تِآیةِبللهِنجفحبحوث فقهيۀ معاصرةنجفی، بشیر حسین، 

 .، دار إحیاء التراث العربی، بیروت، بی تاجواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلامنجفی، محمد حسن، 

، نشار کارآگااه وابساته باه پلایس      کلاهبرداری نوین در غالب طرحهای هرمینصراللهی، محمد رضا، 

 .1386آگاهی، بی جا،  

 .nmsسایت تخصصی 

 

 

 



 



 ، 89، شمارة پیاپیچهارمو  ، سال چهلو اصول هقف: مطالعات اسلامی
 41 -61، ص1391تابستان 

 
 

 مسئولیت مدنی درب نقش قواعد اتلاف و تسبی
 *زیست محیطی

 
 

 1یانتظار رضایعل

علمی دانشگاه آزاد  ئتیهمدرس و عضو  تیتربی حقوق خصوصی دانشگاه دکتری دانشجو
 اسلامی نراق
Email: entezariuni@gmail.com 

 ی محقق دامادمصطف دیسدکتر 

 یبهشت دیشهاستاد حقوق و فلسفه دانشگاه 
Email: mdamad@ias.ac.ir 

 چکیده
آلودگی و تخریب محیط زیست و خسارات ناشی از آن، یکی از معضلات اساسی جوامع صنعتی و 

. شودیمموضوعاتی است که در حقوق محیط زیست به آن پرداخته  نیتریاصلشهری امروز و یکی از 
ی و مطالعوه و ارزیواب   ،ی حقوویی هانظاماز این رو، با توجه به لزوم جبران هر نوع ضرر و زیان در اکثر 

ی در علم حقووق برخووردار   اژهیوبحث از مسئولیت مدنی ناشی از خسارات زیست محیطی از جایگاه 
صول و یواعد کلی درباره ضمان و مسئولیت مودنی وجوود دارد کوه    ا ر حقوق اسلام نیز،د خواهد بود.

ة چهور بسیاری از کارکردهای مبنای مسئولیت مدنی را دارا است. این یواعد کلوی جبوران خسوارت در    
یواعدی چون اتلاف، تسبیب، لاضرر و...تجلی یافته است که بخشی دیگور از مبوانی فقهوی مسوئولیت     

 توانود یمو یواعودی کوه    نیتور مهم. در این نوشتار، از برخی از هددیممدنی زیست محیطی را تشکیل 
 .دیآیمضمان و مسئولیت مدنی زیست محیطی را در حقوق اسلام توجیه نماید، سخن به میان 

 
     ت.اتلاف، تسبیب، ضمان، مسئولیت مدنی، محیط زیست، خسار: واژگان کلیدی

                                                 
 .27/3/1390یی: نها بیتصو خیتار؛ 15/12/1389وصول: خیتار.  *
 . نویسنده مسئول. 1
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 مقدمه
با هم است و مسائل این عرصه نیز بسویار فوراوان و    هاانسانزندگی اجتماعی عرصۀ تعامل 

 نیتور مهوم ی که افکار اندیشمندان را به خود جلب نموده است. یکوی از  اگونهپیچیده است به 

دانو    ابود ییمو یی که اهمیت وافر یافته و مباحث آن هم روز به روز توسعه و تعمیو   هاحوزه
حقوق است که بخ  مهمی از این دان  ناظر بوه مسوئولیت مودنی اسوت کوه بور اسواس آن        

پیدا را فراهم  ۀ حل مسائل نونیزمشناخت و  ی مختلف یک نظام حقویی را بازهاشاخه توانیم
 ساخت.

ی وارده بور امووال،   هاانیزخسارات زیست محیطی یکی از این موضوعات است که شامل 
ی که این نوع خسارات، تعادل زیست محیطی اگونه؛ به باشدیمیط زیست اشخاص و خود مح

بورای حفاظوت از محویط    ؛ لواا  آوردیمو ی زیست محیطی را به ارمغان هافاجعهرا برهم زده و 
ی رفتاری انسان با محیط زیسوت  هاوهیشی زیست محیطی باید هابیآسزیست و جلوگیری از 

ط انسان با محیط حاکم باشد و ضمانت اجرایی بورای  دگرگون شده و اصول و یواعدی بر رواب

 این مسئولیت تلقی گردد.
بدین منظور، در حقوق کشورهای مختلف یوانین خاص در رابطه با مسئولیت مدنی زیست 

گااری جدید در سطح جهانی، تغییور  دستاوردهای یانون نیترمهممحیطی پی  بینی شده که از 

مسئولیت مودنی ناشوی از    توانیمه است. در حقوق اسلام نیز مبنای مسئولیت در این زمینه بود
خسارات زیست محیطی را با واکاوی و تبیین منابع و اصول و یواعد فقهوی اسوتنبان نمووده و    
مبنای این مسئولیت را تعیین ساخت که در این نوشتار به تشریح و تبیین برخی از یواعد فقهی 

 .شودیمپرداخته 
 
 اتلاف ةـ قاعدالف 
اتولاف تمسوک    ةبوه یاعود   یمودن  تیدر موارد مختلف جهت اثبات ضمان و مسئول هانیفق
در  عنووان نمووده و  « فهَوَُ لوَهُ ضوام ن    رِیمَنْ اَتلَفَ مالَ الغ»یاعده را با عبارت  نیاایشان اند.جسته
د؛ که اثبات این که اتلاف موجب ضمان است، نیازی به بیان ادلوه نودار   اندگفتهچنین  آناعتبار 

که مال، عمول و عورو و    کندیمهمین که ضرورت و اجماع و نصوص فراوانی دلالت بر این 
ی، امراغوه ). به آن ضرر وارد کرد، بر یاعوده دلالوت دارد   توانینمخون مسلمان محترم بوده و 

2/434) 

 ن رای که برخوی از فقیهوان آ  اگونهیی وجود دارد، به هااحتمالدربارة ماهیت این یاعده نیز 
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( بعضی هم با این 1/384، نهایةلامه حلی، )ع 1اند.نموده یالسلام تلقهیمعصوم عل تیمدلول روا

، ولی بر این باورنود کوه چنوین عبوارتی در روایوات دیوده       انددانستهکه آن را منقول از معصوم 
 (36/157)نجفی، . شودینم

ی اعوده و  (2/44مصوبا،،  )خوئی، دانند. یآن را منصوص نم نیز هانیاز فق یبرخدر مقابل، 

. داننود یمو ا عوام  رتند یاعوده  منکرند، اما مس اتیرا در روا یالفاظ نیکه وجود چن نیبا ا ،دیگر
 (2/279)امام خمینی، مکاسب، 

 مستندات قاعده-1
یمو و روایات در ایون زمینوه    اتیعقلا، آ یاز حکم عقل و بنا ییاعده، جدا نیا اتمستند

غیور را  را محترم شمرده، حتماً اتولاف موال    تیاسلام، که مالک نید که کندیباشد. عقل حکم م
اسووت.  تیوواموور لازمووۀ احتوورام مالک نیووممنوووع بدانوود و جبووران آن را لازم بشوومارد؛ چووون ا

 (                30)محمدی،
منظور از حکم عقل به عنوان یکی از مستندات یاعودة اتولاف در زمینوۀ محویط زیسوت،        

ملی است که بر مبنای یاعدة حسن و یبح عقلی و نیز یاعودة ملازموه   بخشی از مدرکات عقل ع

 میان حکم عقل و حکم شرع استوار گشته است.                    
طور مستقل و صرف نظر از این که در شوریعت دربوارة ممنوعیوت     بهبر این اساس، عقل   

د بوه طوور تاتوی و    زیان به اشخاص و جامعه و محیط زیست مقرراتی وجود داشته باشد، خوو 

طبیعی، هر گونه ایدامی را که منجر به بر هم خوردن تعوادل و تووازن محویط زیسوت گوردد و      
باعث خسارت به عناصر زیست محیطی شده و موجب اخلال در نظام زندگی و هلاکوت نووع   

و عامل زیان را یابل مامت و ملامت دانسته  داندیمبشر و افساد در زمین بشود، زشت و یبیح 

به طور یاطع، حکم به لزوم رفع این اعمال یبیح، یعنی برطرف نمودن زیوان و از بوین بوردن    و 
. بوه دیگور سوخن،    دینمایمآن و پی  گیری از تشدید و ویوع مجدد آن، از طرق مناسب  منشأ

و هوم بور    دانود یمو عقل هم اتلاف و زیان رساندن به دیگران را امری ناپسند و یابل نکووه   

)محقو  دامواد،   . ورزدیمو و مسئولیت عامل زیان در مقابل زیان دیده تاکید ضرورت رفع ضرر 
 (     151، اصول

 هواز این رو، عقل تلاش آدمی در جهت حفظ و صیانت از محیط زیست و احیای آن را، ک

                                                 
اشکالی نیست »الله العظمی حاج سید محمد محق  داماد، از ایشان چنین نقل می کند:  آیةالله جوادی آملی در تقریر ابحاث فقیه نامدار،  آیة .1

که اتلاف مال غیر هر جا محق  شود موجب ضمان است به خاطر یاعده مسلم و ناصه به این که هر کس مال غیر را تلف کند ضامن اسوت.  
  (432/  ةالصلوآملی،  جوادی«)
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انجامد، موجب حفظ نظوام و بقوای نووع و    به تقویت توازن و تعادل عناصر زیست محیطی می

شمارد و هر عوایلی بوه مقتضوای عقول     مصداق عمل نیکو دانسته و آن را خوب و پسندیده می
ای، این موضوع را ستوده و فاعل آن را موورد تمجیود و مود، یورار     خود در هر عصر و جامعه

 .        دهدیم

 یگور یمبادرت به اتولاف موال د   یشخص یاست که ویت نیعقلا هم بر ا یبناترتیب،  بدین
معنا کوه او را مسوئول    نیشناسند؛ به اییبال مالک مشغول و او را ضامن م ، تمّه او را درکندیم

 (112)محق  داماد، دانند. یم متیی ایپرداخت مثل 
موَنِ  »و  (40)شووری: ...«مثِْلهُاا  ئَةٌیِّسَ ئةٍیِّجَزاءُ سَوَ » اتیآ ،در یرآن مستند یاعدة اتلافو اما   
اول، بوه طوور    یوۀ باشد. در آیم (194)بقره:...«کُمیْعَلَ یبمِِثلِْ مَا اعْتَد هِیْعَلَ فَاعتَدوُا کُمْیْعَلَ یاعْتَد

شود یاستفاده م هیآ نیاعلام شده است. از اطلاق ا مثل آن ی، چیزیمطل  پاداش و مجازات بد

 هر کس به شوما »که  کندیم انیدوم هم ب هیاست. آ و اتلاف، مؤاخاه و ضمان یتعد یجزاکه 
                                             .«دیکرده و مقابله به مثل کن و تجاوز نمود، همانند آن بر او تجاوز یتعد
)طوسوی،  ه در آیۀ دوم و آیات دیگر یرآن به معنای تجاوز از حدود الهی آمد «اعتدا»کلمۀ  

مفسران بر این نظرند که آن شوامل هموۀ انوواع تجواوزات و      و (2/61؛ طباطبایی، 1/280تبیان، 
تعدیات؛ از جمله یطوع درختوان، آتو  زدن موزارع، غوارت و تخریوب امووال عموومی ماننود          

، تفسویر )طباطبایی، هموان؛ مکوارم،   . شودیمو مناظر عمومی ی آب هاچشمه، هاینات، هاجنگل

  (                    2/179؛ زحیلی، 1/235؛ زمخشری، 2/20
به مثول در امووال مثلوی و ضومان بوه ییموت در        اثبات ضمان یدر مبسون برا یطوس خیش

اتلاف بر شمرده  ةیاعد مستندات از یکیاعتدا استناد نموده و آن را به عنوان  یۀبه آاموال ییمی 

 (3/60، مبسون)طوسی، است. 
مزبور ناظر بوه   اتیاند که آفوق را اخصّ از مدعّا دانسته و گفته یۀ، دو آهانیاز فق یاما برخ

که  یدر حال ؛شودیاز خطا و اشتباه نم یناش یهااست و شامل خسارت یتجاوز عمد و یتعد

، مکاسوب )انصواری،  . ردیو گیرا در بور مو   یعمد ریو غ یعمد یهاخسارت اتلاف، همۀة یاعد
106) 

، مقابله به مثل مشروع اعلام شده اسوت و از مولاآ آن   هیرسد که در هر دو آیاما به نظر م

)طباطبوایی،  بودون پاسوخ بمانود     دیو نبا یو تجاوز یتعد چیشود که هینکته استنبان م نیدو، ا
 است. ، پس اتلاف موجب ضمان(2/74

ح  دارد به مال او همان تجاوز را  یگریرا تلف کند، د یگریمال د ی، اگر کسگرید انیبه ب
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را  یگور یمال د یح  است و ویت یاست که او دارا نیسخن در نظر عرف ا نیا یمعنا .دیبنما

 .ردیگیح  م یرو از ردیگیم
ی جعل ح  مؤاخاه و مطالبه بورا  یکیشود: یاعتدا دو نکته استفاده مۀ فیشر یۀاز آ ،نیبنابرا

تواند مقابله بوه  یکه، مورد مطالبه م نیا گریو تجاوز یرار گرفته است و د یکه مورد تعد یطرف

 موت یباشود ی ی میباشد، مثل و اگر ی یکه اگر مثل دارداز آن  هیکنا یحکم یرآن نیباشد که ا مثل
)انصاری، همان( پس حکم به گرفتن مثل یا ییمت آن چه کوه بوه آن تعودی شوده     گرفته شود. 
که گیرنده نسبت به آن دارای حو  بووده اسوت. از ایون رو، گیرنوده       کندیماً کشف است، عرف

نسبت به مثل یا ییمت، دارای ح  شناخته شده است. بنابراین، از اجازه شارع به گرفتن مثل یوا  
فووق،   انیبه ب (1/325، بیع)امام خمینی، . که تجاوز، موجب ضمان است شودیمییمت، روشن 

در مقام جعل  هیآ یعنیآن است؛  را تلف کند ضامن یگریه هر کس مال داست ک نیا هیحکم آ

 (110 و 109)محق  داماد،است.  یحکم وضع انیح  و ب
 ییاعوده یورار گرفتوه اسوت کوه جملگو       نیمستند ا یادیز اتی، روایدر کتب فقه نیچنهم

را ضوامن   انیمسلمان دارد و عامل ز یاموال، حقوق، خون و آبرو تیمصون دلالت بر احترام و

اکورم   امبریو بون مسوعود از پ  لله عبودا  تیو روا ریبص ی، موثقه اباتیروا نیجمله ا شناسد. ازیم
سباب المؤمن فسوق و قتاله کفر و اکل لحمه »است که آن حضرت فرمود:  و آله هیعللله ا یصل
، حرموت موال موؤمن    تیو روا نیو طبو  ا  1(8/610)حرعاملی، « کحرمة دمه و حرمة ماله ةیمعص

ممنوع است و در صوورت عمود    خون انسان ختنیگونه که رهمانند حرمت خون اوست؛ همان
 است. هم مال او را تلف کند ضامن یموجب یصاص است، اگر کس

 یو تجاوز مصون باشد و در صوورت تعود   یاز تعد دیمال یابل احترام است و با ،نیبنابرا 

کوه ایودام بوه     یاسواس، هور شخصو    نیگردد. بر ایو ضمان م یمدن تیتجاوز موجب مسئول و
، مسوئول جبوران   دیو بنما یو چوه امووال عمووم    یاتلاف اموال، چه امووال خصوصو   و بیتخر

 باشد.یخسارت وارده م

کوه بوه عناصور     یکسوان  تیدر موورد مسوئول   زیو السلام نهیعل یحضرت عل یهااز یضاوت 
 یوانیو ح که یاست که حضرت در مورد کس دهیرس یتیروا کنندیوارد م بیآس یطیمح ستیز
 را یاخانوه  ایو را خوراب کنود،    یکشوتزار  ایو ، دیرا یطع نما یدرخت ایبه یتل برساند،  هودهیرا ب

 بیچه را که تخرآن متیی دیبا که: ببرد، حکم فرمود نیرا از ب ینهر ایچاه آب  ایسازد،  رانیو
هوم   ریو تعز دیو بووده باشود، با   یاو عمد چه عملاست جبران کند و چنان برده نینموده و از ب

                                                 
 (279 /2،محرمةمکاسب ) اند.مکاسب محرمه،این روایت را مستند یاعدة اتلاف دانسته امام خمینى در کتاب .1
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غرامت پرداخوت کنود و    دیدر کار نباشد فقط با یبوده و تعمد یخطائ اگر عمل او یول ؛بشود

. دیو آن را پرداخوت نما  موت یتفواوت ی  دیبا دیرا نایص نما یوانیح ندارد و اگر بیحبس و تأد
 1(17/95)نوری، 

 طیمحو  یو اتلاف عمود  بیکه تخر نیا یکی: دیآیت حضرت دو نکته به دست مواز یضا

 ة، شومول یاعود  گرید ۀنکت .در بردارد زیرا ن یفریک تی، مسئولیمدن تیعلاوه بر مسئول ،ستیز
ضومان اختصواص بوه حالوت عمود       یحکم وضع رایعمد است؛ ز رینسبت به عمد و غ اتلاف

  یخوو  کوه بوا عمول    یرو، شخصو نیاز ا .گرددیمشامل موارد شبه عمد و خطا هم  نداشته و
 نیو شده، ضامن و ملزم به جبران خسارت وارده شده است، اعوم از ا  یگرید موجب تلف مال

)محق  را داشته باشد.  یاجهینت نیبدون یصد، عمل او چن ایکرده باشد  نیعامداً چنو  که عالماً
 (  114داماد، 

دم کوه منظوور از عو    سوت یلازم ن ریو و اضورار بوه غ   در اتلاف، اراده و عزم نسبت به اتلاف
در  تیو ، فاعلدیو بدون ترد یول ؛معناست نیآمدن ضمان بد دیدخالت عنصر یصد و عمد در پد

در ضومان اتولاف،    نیلازم است؛ بنوابرا  تلف ةدیارتبان فاعل با پد زیعمل و تحق  انتساب و ن

ضمان است احوراز   یکه رکن اصل عامل نیا دیانتساب شرن است و با یول ستیشرن ن ریتقص
 (115و  114)همان، گردد. 
بورخلاف   ی. در اتولاف حکمو  یو اتلاف حکم یقیاتلاف هم بر دو یسم است: اتلاف حق 

ارزش نخواهد داشوت.   گریافتاده و د تیرود بلکه آن از مالینم نی، اصل مال از بیقیحق اتلاف
 نی، آن زمکندیم دیتول ینیدر مجاورت زم یاکه کارخانه یو سموم یکه در اثر آلودگ نیا مانند
 و ارزش افتاده است. تیاز مال یموجود است ول نیجا، زمنییابل استفاده نباشد. در ا گرید

 نیو هم بور ا  یاشود، اما عدهیاتلاف هر دو یسم را شامل م ة، یاعدهانیاز فق یدر باور برخ
 گور یبه ادله د دینوع اتلاف با نیشود و در مورد اینم یاتلاف مال شامل اتلاف حکم نظرند که
در  (2/20)بجنووردی،  کننده ضمان عدوان است تمسک جسوت.   انیاعتدا که ب فهیشر هیآمانند 

 کوه از  یمال ینابود نشده ول یقیطور حقکه مال به نظر گفته شده است که درست است نینقد ا
امام  تی، در روالیدل نیبه هم( 111)محق  داماد، ارزش افتاده، حکماً و مجازاً نابود شده است. 

آن را  موت یی دیو با» :است که کرده بود، آمده یکینزد یوانیکه با ح یمرد ةالسلام دربارهیبایر عل

                                                 
 قَضى فى مَن قتال داباة عبثااو او قشار ًااراو او افساد اوعااو او اادا بیتااو او عاوو بئاراو او نهاراو ام یاارا قیماة ماا اساتهل  و افساد و                 . »1

 « ا و لاحبس و لا ادب و مااصاب من بهیمة فعلیه ما نقص من قیمتهخرام اَخشأ و لم یتعمد ذل  فعلیه ال ضرب جلدات نکالاو و
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 1(18/571)حرعواملی،  «است. را بر ضرر صاحب  فاسد کرده وانیاو ح رایبه صاحب  بدهد؛ ز

کوه   وانیشده است. پس انجام عمل نامشروع با ح انیاتلاف ب ةاز یاعد ی، مصدایتیروا نیدر ا
 دارد. تیاتلاف حکا ةشود و از یاعدیم یفاده از آن شده در حکم تلف تلقمنجر به عدم است

 مفهوم مـال -2
آمده است، ابتدا لازم است کوه مفهووم موال    « ریمال غ»اتلاف عبارت  ةز آن جا که در یاعدا
 ایو شود و یرا شامل م یاتلاف فقط خسارات مال ةیاعد ایکه آ بررسی شودشده و سپس  معلوم

از تصورف در ملوک    یناشو  یمدن تیمسئول و هم شمول داشته گریخسارات د که نسبت به نیا
اسوت کوه    یزیو مال گفته شده است کوه آن عبوارت از چ   فی؟ در تعرردیگیبرم در زیخود را ن

خاآ، خاکستر و مورده   نی؛ بنابراندینمایم یدارو آن را نگه کنندیم ء بالیآن، ش یمردم به ازا
انود کوه موورد    را مال دانسته یزیچ زین هانیاز فق یبرخ (2/1252)شرتونی، . ستندیمال ن ،وانیح

 تیو بوده و حکا یمعامل یهارغبت ناظر به رغبت (1/323، بیع)امام خمینی، رغبت مردم باشد. 
است که مورد حاجت  یزیچ ازیکه ن یمردم به داشتن و بها دادن به آن است، در حال  یاز گرا

   .کنندیاستفاده ممردم است و از آن 

 یهوا یازمندین نیتأم یاست که برا یزیمال چ»اند: کرده فیگونه تعر نیهم مال را ا یبرخ
ها یدنیها، آشامیاعم از خوردن ؛گردد لیها دخمردم مطلوب و مرغوب باشد و در امر معاش آن

 2/20)بجنووردی،  .«کندیانسان را برطرف م یازهاین میرمستقیغ ایو  میطور مستقو آن چه که به

 (21و 
اند؛ چورا کوه   آن دانسته یم اساسو مقوَ تیمال یرا عنصر اصل یبرداربهره تیهم یابل یبعض

و  ازتیو را در بوردارد، و ح  یو دسترس یدار، نگهازتیامکان ح یخود نوع یبرداربهره تییابل

 نباشود.  ریپوا ء بودون آن امکوان  یاز شو  یبوردار لازم است که بهره یدر صورتی امکان دسترس
باشود.  یمو  زیو ن یو دسترس ازتییابل ح یاست، به نوع یبردارکه یابل بهره یزیچ ، هرنیبنابرا
، پس بوه هموان انودازه کوه از نوور و      میکنیم یبرداربهره دیو حرارت خورش مثال، از نور یبرا

باشود و اموروزه تحوولات مسوتمر در     یمو  زیو ن ییابل دسترس میکنیم استفاده دیحرارت خورش
 (115)عمیدزنجانی، اموال را فراهم نموده است.  امکان توسعۀ ،اءیاز اش یبرداربهره تییابل

شوود  یمو  زیو اطولاق داشوته و شوامل منوافع ن    « موال » ةگفت کوه وا   توانیم اساس، نیا بر

شوامل   نیچنو ندارد. هم یخارج انیاع ( و اختصاص به2/31، مصبا،؛ خوئی، 2/21)بجنوردی، 
، رشود،  یدر سولامت  میرمسوتق یغ ایو  و میطور مستقاست و به ازمندین بدان نآن چه که انسا همۀ

                                                 
 «...فسداا علیهأنه د و یارا قیمة البهیمة لصاحبها لأیالد دوم الح. »1
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اتلاف موال   ،نیشود. بنابرایدارد، م را یبرداربهره تیاست و یابل رگااریاو تأث یجسمان تیتمام

هوا را از  شود و اگور بوه فورو آن     و ضمان وایع خواهد یمدن تیآن موضوع مسئول  یو مصاد
لحوا    نیو تواند بوه ا یو م دخالت داشته اءیاش تیکه در مال ستین ی، شکمیاموال ندان  یمصاد

 .ردییرار گ یمدن تیموضوع ضمان و مسئول

باورنود کوه بوا     نیو بر ا ی، برخیاتلاف نسبت به خسارات مال ةاما در خصوص شمول یاعد
، آن صورفاً دلالوت بور ضومان     کندیرا مطر، م« ریالغمال»یاعده که  نیعبارت متداول ا توجه به

یاثبات ضمان در خسارت و تلف مال مورد استناد وایع مو  یو معمولاً برا دارد عامل تلف مال
و مسوتندات   لیو با نظر به دلا یول (3)حکیم، اختصاص دارد.  یخارج انیاع شود و مال هم به

شود که، هر کس به هر نحو موجبوات  ینکته استفاده م نیها، اآن یاعده و ملاآ موجود در نیا
عام دارد کوه شوامل    یضامن خسارات است و خسارت هم مفهوم را فراهم سازد، یرگید انیز

 گردد.یها مانیتمام ز
 همانند پزشک، حجّام، یاشخاص تیاتلاف، مسئول ةبا تمسک به یاعد هانی، فقگرید یاز سو
و  یشووند و تلفوات جوان    وانیو ح ایو بوه شوخص    یکه موجب خسوارات بودن   و... طاریختّان، ب

؛ اموام خمینوی،   2/507، عاروة )طباطبایی یزدی، اند. رفتهیهمراه داشته باشد را پا به جراحات را
 (2/560تحریر، 
، بلکوه  سوت ین ینظر بود که یاعدة اتلاف تنها ناظر به خسارات موال  نیتوان بر ایم ،نیبنابرا

از آن یابل اسوتنبان اسوت. چورا     زین ی، از جمله خسارات معنوگریجبران خسارات د ضرورت
در  گور یاست که هر کس موجب خسوارت شوخص د   نیادلۀمورد استناد، مفاد یاعده ا که، طب 

شود ضامن است و اختصاص بوه تلوف موال     گریهر ح  د ایو  تیثیمنافع، جان، آبرو، ح مال،

در  هوان یفق»د: اننموده و گفته حیموضوع تصر نیبر ا زین هانیاز فق یجهت، برخ نیهم ندارد. به
عضوو، جراحوت و    بیو ع ای فساتلاف مال، حقوق، منافع، یتل ن رینظ یدر موارد اثبات ضمان

 (2/434)مراغی، «اند.مانند آن به یاعدة اتلاف استناد جسته

از  دیو احترام اسوت و با  یگونه که مال دارابر آن بود که در اسلام همان دیاساس، با نیبر ا
محتورم   دیو با زیو حقوق اشخاص نیۀ و کل یجسمان تی، تمامیسلامتمصون بماند، جان،  تجاوز
 .دیجبران نما یآن را به نحو دیخسارت، عامل با رادیدر صورت ا وشده شمرده 

 نقش قاعدۀ اتلاف در مسئولیت مدنی زیست محیطی -3
، چنود  یطو یمح سوت یز یمودن  تیمسوئول  ةدر رابطه با نق  و کاربرد یاعدة اتلاف در حوز

 باشد:یتوجه میابل  نکته
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اعوم از آب، خواآ،    یطو یمح ستیز عناصریۀمال و اطلاق آن، کل فیبا توجه به تعر -3-1

شود؛ چرا کوه انسوان   یدهد، مال محسوب میم لیرا تشک یطیمح ستیچه که منابع زآن هوا و
اسوت و   ازمنود یعناصور ن  نیا رشد، به همۀ یسالم برا ستیز طیو داشتن مح اتیح ادامۀی برا

 یامووال هوم دارا   نیو پس ا( 4/108)منتظری، دراسات، است.  یها مبتنبشر بر آن اتیح بقاء و

یورار   بیو آسو  ی، آلوودگ بیو مصون بماند و مورد تخر از تعرو و تجاوز دیاحترام است و با
انجوام   یشخص عملو  ۀلیچرا که هرگاه به وس ؛گردد و در صورت ورود خسارت جبران ردینگ
  (49)نرایی، اتلاف است.  از موارد نیگردد، ا گرانیکه موجب ضرر د ردیگ

 یهوا و امووال عمووم   ثوروت  غالباً در زمرة یطیمح ستیجا که منابع و عناصر زاز آن -3-2
 یبوه معنوا   یدولتو  تیو یرار گرفته اسوت و مالک  یعموم 2و مشترکات 1و جزو انفال یرار داشته

لواا در تملوک    (،233 ،انی)عمیودزنج جهت اماموت نسوبت بوه آن وجوود دارد      امام و تیمالک

 اریو امووال در اخت  نیو اطلاق نمود. پس چون ا« ریغ مال»ها توان بر آنیافراد نبوده و م یشخص
جهت مصالح امامت و امت به مصرف برسود   در دیمقام امامت یرار داده شده است، به ناچار با

 (109 )همان،اموال نظارت داشته باشد.  نیبر ا دیو حکومت با (4/104)منتظری، 

مردم است،  ةندیامام که اداره کننده جامعه و نما ةاموال بدون اجاز نیرو، تصرف در انیاز ا
در آن تصرف کنود، گناهکوار    یو اگر کس ستین زیمخصوص، جا ةاجاز ایو  یعموم ةاجاز چه

 یو یکوه بورا   یشود و در صورتیگرفت، غاصب محسوب م اریچه آن را در اختچنان است و

چه در زمان حضور باشود و چوه    ؛امام است یحاصل شود که عرفاً تابع مال باشد، برای ادهیفا
 (107)همان، . بتیغ در زمان
امووال   نیو کوه ا  یشود و هر شخص یریجلوگ دیاموال با نیا یو آلودگ بی، از تخرنیبنابرا

ة یرار دهد و به آن لطمه و خسارت وارد سازد، از بواب یاعود   بیمورد تعرو و آس را یعموم
در امووال و   یچرا که هور کوس عمول اضورار     ؛دیجبران خسارت نما دیبوده و با اتلاف ضامن
سوخن،   گور ی. به ددیآن را جبران نما دیدهد، مورد از موارد اتلاف است و با انجام یحقوق مال

 (150)سیستانی،دارد.  ضمان یاعمال اضرار
؛ یعنی ملوک خصوصوی یوا دولتوی     شوندیمملوآ محسوب م ریکه غ یو منابع اءیاش -3-3
ها، طبو  مجووز   باشند و ح  انتفاع از آنیم به طرق مختلف یابل انتفاع دیبدون ترد ،باشندینم

                                                 
هاى موات، هم بر غنائم جنگى و هم بر همۀ اموال عمومى که داراى مالک شخصى نیست، مانند زمین «انفال». فقیهان بر این نظرند که وا ه 1

  (4/5 منتظرى،)شود.ها، نیزارها و بلکه دریاها و معادن و امثال آن اطلاق مىها، بیابانکوه

شهید . آ.ر).شودها موجب ح  اولویت مىسبقت در آنکنند و مشترکات عبارتند از اشیایى که همۀ مردم در شرایط برابر از آن استفاده مى. 2
 (7/170، الروضة البهیّهثانى، 
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بردن حو  انتفواع    نیرو، از بنیاست. از ا همگان آزاد و مجاز یآمده، برا میکرکه در یرآن یکل

 ایو  یبوردار بهوره  یهانهیبردن زم نیب ، فرضاً به نحو ازیطیمح ستیاز عناصر و منابع ز گرانید
 ییهوا انیو تواند زی، مگرانید یبرداربهره مزاحمت در جادیا ایمانع بر سر راه انتفاعات و  جادیا

تحمول اسوت.    ریابول یو غ یاسولام منفو   عتیلاضرر در شر ةیاعد یرا به بار آورد که به مقتضا

 (264)عمیدزنجانی، 
یابول   زیو مشترکات ن نیبه لحا  اتلاف ح  انتفاع از ا ی، ضمان در مشترکات عمومنیبنابرا
 باشد.یم یبررس بحث و

ضمان و مسئولیت مدنی نسبت به چیزی که بوه آن خسوارت وارد شوود و     هانیفقبرخی از 
 جهوت کوه   نیو از ا؛ اندباب اموال مویوفه، نسبت به مسجد مطر، ساختهمال کسی نباشد را در 

 آن را مالوک  یاسوت کوه در راه خودا آزاد شوده و کسو      یمسجد به مفهوم مال یویف مکان برا

و  اءیرا در مورد خسارت بوه اشو   یمدن تیضمان و مسئول هاآن ازی اعدهبر این اساس،  .ستین
بور عهوده    یکوه، ضومان را بوه معنوا     لیدل نیبه ا ؛اندنموده یاست را نف مملوآ ریکه غ یمنابع

؛ چون ستیمفهوم صادق ن نیموضوع ا نیکه در ااند اند و گفتهدانسته ریبه نفع غ یزیداشتن چ

کوه   ییبر عهده داشوته باشود. پوس در جوا     یزیبه نفع او چ انیعامل ز وجود ندارد تا یشخص
 .ستیمتصور نی حقیمالک وجود ندارد، ت

 یکند، هر چند که مرتکب گنواه شوده اسوت ولو     بیاموال را تخر نیا یرو، اگر کس نیاز ا

س در این گونه توان او را ملزم به جبران خسارت نمود. پیندارد و نم یمدن تیمسئول ضمان و
)خووئی، تنقویح،   . تا این کوه مشومول یاعودة اتولاف گوردد      کندینمصدق  «مال دیگری»د موار
3/272) 

را محق  دانسته یمدن تیموارد، ضمان و مسئول نیدر ا هانیاز فق گرید یاما در مقابل، برخ
در  ریو مملووآ غ  ینحوو کوه، گواه    نیدانند به ایدخول در عهده م یناضمان را به مع رایز اند؛

که  یزیچ یعنیآن؛  ریغ یاست و گاه ریپرداخت خسارت به غ یکه به معنا ردیگیم عهده یرار

شخص موظف است که آن را به وضوع   پس، ردیگیدر عهده شخص یرار م ستین ریمملوآ غ
دین ترتیوب، آن چوه کوه    مسوئول اسوت. بو    زیو مملوآ ن ریدر برابر غ از این روبرگرداند.  ساب 

معنای مشوغول  ؛ لاا بر عهده آمده و شخص را ضامن سازد تواندیممملوآ غیر نیست خودش 

)صودر،  . الامه بودن در این جا این است که شخص باید آن شیء را به حالت سواب  برگردانود  
 (4/292، ًرح العروة

مملوآ »گفت که  توانیم ،و اصطیادی بودن آن فبا توجه به مستندات یاعدة اتلا نیچنهم
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 ندارد. تیبودن خصوص« یگرید

اسوت،   یمودن  تیموجب ضمان و مسوئول  زیمملوآ ن ریغ اءی، اضرار به عناصر و اشنیبنابرا
اراده صورت نگرفته باشد؛ چرا که در اتلاف، اراده و عزم نسبت به اتولاف   یکه از رو هر چند

 .ستیلازم ن ریغ و اضرار به

دانسوته  دیمشکل و یابل ترد یرمالیاستناد به یاعدة اتلاف را در مورد حقوق غ یبرخ -3-4
باشود و شوامل حقووق    ییاعده، صرفاً مربون به ضمان موال مو   نیعبارت متداول در ا رایاند؛ ز

بوه حقووق    میتعم یاست، فاید اطلاق برا یلبّ لیگردد و از آن جهت که اجماع دلینمی رمالیغ
 است.ی رمالیغ

 (،7/17)کاسانی، اهل سنتّ  یفقها یو حت (322)مراغی،  عهیش هانیجا که اکثر فقاز آن یول
منوان   حیباور بود کوه بوا تنقو    نیتوان بر ایاند، مدانسته اموال ملاآ در ضمان متلفات را احترام

 می، تعمو یموال  ریو ان متلفات بوه حقووق غ  ماز یرائن شمول ضی کیو  گرددیم زیشامل حقوق ن
یاعده در اتلاف اموال و ابودان   نیاز ا هانیکه فق ینحو باشد، بهیم دیگر موارداعدة اتلاف به ی

انود، آن  ضرر شومرده  یملاآ ضمان متلفات را از باب نف که ییهاآن نیچناند. هماستفاده نموده

 (115)عمیدزنجانی، اند. دانسته زیاموال ن ریرا شامل غ
، حو   اتیو ماننود حو  ح   یحقووی  یدارا یانسوان  عوت یبه لحوا  طب  یبه هر حال، هر انسان

است که  گریها ح  دو ده یو روان ی  روحمسالم، ح  آرا ستیز طیداشتن مح ، ح یسلامت

که محوروم مانودن    کندیرا بر صاحبان آن وارد م ییهاانیها، زبه آن بیحقوق و آس نیا عییتض
کننده مسئول و ضامن است و رو، محروم نیاز ا (254)همان، هاست. انیز نیا از یکیها، از آن
 نمود. دیترد دینبا زین یمال ریدر استناد به یاعدة اتلاف در حقوق غ نیبنابرا

است  ستیز طی، ح  محگریبه عبارت د ایو  ستیز طیدر مورد خود مح گرید ۀنکت -3-5
بوردن آن   نیو از ب عییرا تصور نمود و تض یو عناصر آن حق ستیز طیمح یتوان برایم ایکه آ

 و ضمان دانست؟ تیمسئول را موجب

 یارزش تاتو  سوت یز طیمحو  یبورا  یوجود دارد: برخ  یموضوع دو گرا نیدر خصوص ا
 یخواطر انسوان دارا  دارد و تنهوا بوه   یارزش ابزار ستیز طیها مح، بلکه در نظر آنستندین یائل
 یارزش اسوت و حتو   ینفسه دارا یف ستیز طیاست که مح نیا گرید  یاست. اما گرا ارزش

و )عابودی  اسوت.   یارزش تاتو  یانسوان از آن، خوود دارا   یبرداربهره ایحضور انسان و  بدون
 (61دیگران، 
آن  یامودها ینظور از پ است که صورف  ی، موضوعستیز طیبر مح راتی، تأثریاخ دگاهیدر د
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هوم از مخلویوات    یطو یمح سوت یچرا که عناصر و منوابع ز  است؛ تیاهم یها، داراانسان یبرا

محوان   زیو چبور آن و هموه   طیاست، بلکه مح یخداوند هستند و خداوند هم نه تنها خال  هست
 1خداوند است.

 بوا  یاخداوند و امانتدار بودن، متعهد اسوت کوه بوه گونوه     ینی، انسان به حکم جانشنیبنابرا

خداوند را در خلقت  موورد ظلوم و جفوا یورار      یهاها و سنتکه روش دیمخلویات رفتار نما
 کیو ابزار، بلکه بوه منزلوۀ    کینه به عنوان  ستیز طیبه حفاظت از مح و (23)یرضاوی، ندهد 
لا : »دیو فرمایرابطوه مو   نیو اسوت و در ا  نیخداوند خال  و نگهدار زم رایبنگرد؛ ز یاله فیتکل

.« دی، آن را فاسد نکننیبعد از اصلا، زم»؛ (85و  56)اعراف: « ا صْلاح ها الْأَرْوِ بَعْدَ یتُفسْ دوُا ف 
 یۀبرده و ما نیاز ب ،انسان است یمحور چرخ اجتماع که ی راعموم تی، امنیزیچرا که فساد انگ

رفتن حرث و  نیو با از ب (8/187باطبائی، انسان است. )ط کشت و زرع و انقراو نسل ینابود

 (2/99 )همان،. ردیگیانجام م نینسل، افساد در زم
است که متعل  به خداونود اسوت و    ییزهای، مرایبت از چستیز طی، مرایبت از محنیبنابرا
از  زیو آن و پره لیو تحصو  یطیمح ستیحفاظت است که با شناخت اصول ز نیمسئول ا انسان

 یالهو  انیو اد گور یآن در جهت حفاظت از آن بکوشد. در د یسازسالم یبرا یسع و آن بیتخر
اگر رخوداد   نیچنشده، هم یو نه ریتحا یو برزن و اماکن عموم یهوا، کو نمودن هم از آلوده

محویط  و )جوادی، اسلام و امر شده است.  بیبرطرف کردن آن، ترغ یشود، برا مشاهده یتلخ

حرام بووده و حفوظ آن   یطیمحستیز جهت، اهلاآ و افساد عناصرنیبه هم (85و  84زیست، 
 صورت ورود خسارت باید جبران گردد. ( و در24)حسینی، باشد. یها واجب م

هوا و  حقووق انسوان   یوۀ کل از جان، موال، آبورو و   تیحقوق اسلام ضمن حما بدین ترتیب،

مکلوف نمووده اسوت؛     حقووق  نیو ا تیبه رعا زی، همه را نعتیعناصر طب گریحقوق د نیچنهم
وارده در تموۀ   یهاانیزی ، به ثبوت اعتباردنیو حرمت ضرر رسان یفیعلاوه بر حکم تکل یعنی

 (2/258)گرجی، حکم نموده است.  زین انیفاعل ز

ارزش  یجهت کوه دارا  از آناز بین بردن محیط زیست  باور بود که نیتوان بر ایم نیبنابرا
و عامول زیوان بایود آن را تورمیم و      گوردد یمخود موجب ضمان و مسئولیت مدنی است  یتات

ی دیگور جبوران خسوارت    اگونهده و یا این که به اصلا، نموده و آن را به حالت ساب  برگردان

آن را  توانود یمو چوه شخصوی   و ما این که عامل زیان در برابر چه شخصی مسئول بوده ا نماید.
ی هوا سوازمان به تبوع آن  و مطالبه نماید، در پاسخ باید گفت که دولت به عنوان متولی این امور 
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 آورند. مربوطه باید ایدامات لازم در این خصوص را به عمل

از تصورف در عناصور و منوابع     یو ضومان ناشو   یمودن  تیآخر در مورد مسئول ۀنکت -3-6
در عناصور و منوابع    ینحوو کوه، هرگواه شخصو    نیو باشد؛ بوه ا یمتعل  به خود می طیمحستیز
 ایو ها شوود، آ رفتن آننیکه باعث از ب دینما ی تصرفاگونهبه  آن است که مالک یطیمحستیز

 است؟ یمدن تیضمان و مسئول یدارا یا این کهوده و مجاز ب یتصرف نیچن
کنود   یاند که هرگاه مالک در ملک خود تصورف گونه مطر، نمودهنیموضوع را ا نیا هانیفق

گردد؟ یم تیموجب ضمان و مسئول یتصرف نیچن ایوارد شود، آ یانیز گرانیآن به د که در اثر
و  12/166، مسوالک هید ثوانی،  اند. )شو مثال مطر، نموده کی انیموضوع را با ب نیا ها احکامآن

 یاست که: هرگاه کسو  نیمثال ا (2/566، تحریر؛ امام خمینی، 37/59؛ نجفی، 10/157، الروضة
شخص ضامن  ایخسارت شود، آ ایآت  موجب تلف  تیدر ملک خود آت  روشن کند و سرا

 1است؟
اند که هرگاه آت  زائود بور مقودار    نموده حیحکم تصر نیمثال به ا نیدر ا هانیاز فق یبرخ

 نیو و ظاهر ا ستیدر وجود ضمان ن یخواهد کرد، شک تیشخص بداند که آن سرا بوده و ازین

باشود.   ازیو داشته، ضامن است هر چند آت  به مقودار ن  تیبه سرا یشخص آگاه است که اگر
 )امام خمینی، همان(

و اضرار دانسته شوده   یمنون به ظن به تعد تیشود که موارد مسئولیاستفاده م انیب نیاز ا

 (143)حکمت نیا، . ستین تیمؤثر بر مسئول ازین زانیم است و
 تیان نمود که آت  و سراعات دیبا زین یطیمحستیز تیمسئول ةموضوع در حوز لیدر تحل

 داد. میتعم زین گریتوان به موارد دینداشته و احکام آن را م تیخصوص آن

خود ح  هر گونه تصورف و انتفواع را    ملکینسبت به ما ی، هر مالکطیتسل ةبر اساس یاعد
هرگواه بوه خواطر تصورف      یبر آن ندارد. ولو  دیزا ای ازیبا مقدار ن یتصرف ارتباط زانیم دارد و

که  نیا ایباز هم ح  تصرف او مطل  است  ایوارد شود، آ انیز گرانیخود، به د مالک در ملک

 شود؟یم دیح  تصرف مق
نمود که مطل  حو  تصورف در اسولام ثابوت نشوده       حیتصر دیبه سؤال مزبور، بادر پاسخ 
تواند یپس مالک نم (157)سیستانی،  است. ریبه عدم اضرار به غ دیمق تیح  مالک است، بلکه

مووارد   گونوه  نیو شود و یاعده لاضرر ح  مالوک را در ا  گرانید کند که مستلزم تضرر یتصرف
را  گوران یبهانۀ تصرف در ملک خود، اموال و حقووق د  تواند بهی؛ لاا مالک نمدینمایمحدود م

                                                 
 ، ساخته است.یانون مجازات اسلامى نیز این موضوع را در یالب همین مثال آت  مطر 354و  353و  352. مواد 1



 89 شمارة              فقه و اصول                                  -مطالعات اسلامی                                                     54

بوه   یتووجه  چیداشته باشد، ضوامن اسوت و هو    ییصد نیمورد اتلاف یرار دهد. اگر مالک چن

 شود.یحاجت و مانند آن نم زانیم
تصورف در   ی، بلکوه هودف و  سوت ین یگور یکه هدف مالک، اتلاف مال د یدر صورت یول

به یدر متعارف  یچه تصرف وخواهد شد، چنان یهم منته یگریاست اما به ضرر د ملک خود

 تیبا ثبوت ضمان و مسوئول  یبه تصرف خواهد بود؛ هرچند که جواز تصرف منافات باشد، مجاز
 گریکود یبوا   یاملازموه  یعدم حرموت و عودم ضومان دارا    رایز ؛(245)بجنوردی،ندارد  یمدن
   (107ی، امراغه).ستندین

)اموام  و توابع مقوررات اسوت     یوی و عقلا یعرف ۀمحدود به سلط ،طیپس گستره یاعده تسل
یاعوده   نیو موضووعاً از شومول ا  یی عقلا ریو تصرفات نامتعارف و غ (80و  1/79خمینی، بیع، 
 خارج است.

را   یتوانود اعموال حو  خوو    ینم کسچی، هی، طب  اصل چهلم یانون اساسگرید یاز سو
یطوور مطلو  نمو   ح  به یاجرا یعنییرار دهد؛  یتجاوز به منافع عموم ای ریاضرار به غلۀ یوس
 ن سووء آ ، بلکوه دیو نما هیو بار بودن فعول را توج انیباشد و ز گرانیاضرار د یبرا یمجوز تواند

 (217)یاسم زاده، . کندیم تیمسئول جادیو اشده محسوب  استفاده از ح 
در  یو اجتماع یکند که با حقوق فرد یتواند در ملک خود چنان تصرفی، مالک نمنیبنابرا
امووال و   میبهانه که مجاز در تصرف است، بوه اتولاف مسوتق    نیتواند به اینم یباشد. و تزاحم

و  نیکوه بورخلاف یووان    دیو نما یتواند تصرفاتیرو، مالک نم نی. از ادیایدام نما گرانید حقوق
اسوت و هور    یو مقررات مربون به نظم عمووم  نییوان نیباشد. چون ا یطیمح ستیز مقررات
یاو نمو  (2/150)زکوی محموود،   موجب تجاوز به سلامت انسان شود باطل اسوت.   که یتصرف

خوود بوه مراتوع     یاز ورود آب اضواف  ایو و  دیو نما بیو تخر سبز متعل  به خوود را  یتواند فضا
و  تیو کند که موجوب ات  یداردر ملک خود نگه را ییهاکه مواد و زباله نیا ایکند و  یریجلوگ
 شود.یم انگریآزار د

 ۀلیشوود و هرگواه بوه وسو    یم گرانیگونه موارد موجب ضرر د نی، عمل مالک در انیبنابرا
شوود و  یگردد، عمل مزبور اتلاف محسووب مو   ریکه موجب ضرر غ ردیانجام گ یعملی شخص

. دیو نماینمو  دیو باشود امضواء و تأئ   گرانیرفتن ح  د نیرا که موجب از ب یایدام شارع هم هر

 (157)سیستانی، 
 ی، نووع زیو و عدم اتولاف و اضورار آن ن   ستیز طیتوان نسبت به خود محیجهت م نیاز ا
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 نفسوه، بوه طوور مشواع     یفو  سوت یز طینحو که مح نیبه ا1فروو دانست.مرا  یعموم تیمالک

 ی، ولو نود یتواننود از آن اسوتفاده نما  یباشد و همه میم ندهیآ یهانسل یگان و حتمتعل  به همه
توانود منجور بوه    یمو  یطیمح ستیز یهابیآس چرا که ؛حفظ کنند زین ندگانیآ یآن را برا دیبا

را ایودام   یهور کسو   یو نسول از سوو   ، اهلاآ حورث میاهلاآ حرث و نسل شود که یرآن کر

ر تفسوی )مکوارم،   رداطلاق دا (85و  56؛ اعراف: 205قره: مربوطه )ب اتیداند، و آیم زیافسادانگ
و آلووده سواختن    بیشود. پس تخرینسل خود را هم شامل محرث و  و اهلاآ (2/74، نمونه
، چوه در ملوک   دیو است و هر کس ایودام بوه آن نما   نیافساد در زم ، مصداق بارزستیز طیمح

 ةعهود کوه در ایون صوورت بایود از      مفسدان خواهد بود ، از جملهگرانیخود و چه در ملک د
ح  مالکیت عمومی را در این گونوه  و دولت به عنوان نمایندة مردم باید د جبران خسارت برآی
 .موارد استیفا نماید

 اصول  رایاست؛ ز یبدون مجوز یانون ستیز طیمح بیهم، تخر یمدن تیطب  یانون مسئول
 و یاز حقووق اساسو   یکو یسالم را بوه عنووان    ستیز طی، ح  داشتن محیپنجاهم یانون اساس

ق. م. م  1به آن به استناد مواده   داند و تجاوزیآن را ممنوع م بیمحسوب نموده و تخر نیادیبن

« اسوت...  دهیو گرد جواد یافراد ا یکه به موجب یانون برا یگریهر ح  د ای»...  :داردیمقرر م که
 ایو  یسلامت ایبه جان و  ی،و آلودگ بیتخر نیچنباشد. همیجبران خسارت م یمطالبه برا یابل

و  یبرد که موجب ضورر مواد  یم نیسازد و هم ح  انتفاع را از بیو خسارت وارد م مال لطمه

از عمول خوود    یماده، شخص مسئول جبوران خسوارت ناشو    نیو به حکم هم گرددیم یمعنو
شوده اسوت و در    ریرا آلوده سازد مرتکب تقصو  ستیز طیکه مح یشخص خواهد بود. پس هر

  تعلو  گوران یبه د ایکه آن متعل  به خود باشد و  ستین یدارد و تفاوت یمدن تیبرابر آن مسئول

  داشته باشد.
متعلو  بوه    یطو یمح سوت یو آلوده ساختن عناصر و منابع ز بیگفت که تخر دیبا تیدر نها
یخسوارت وارد مو   سوت یز طیشخص به کل محو  خود است که به سبب فعل یاگونه خود به

یورار داده و حو     بیرا مورد تعرو و آسو  یشخص، اموال و حقوق عموم شود. در وایع فعل
بوه سوبب    تیکه هرگاه سورا  هانیگرفته است. پس بر اساس نظر فق دهیناد زیرا ن ستیز طیمح

تحریور،   ،)اموام خمینوی  باشود   ازیشخص ضامن است هر چند که به مقدار ن فعل شخص باشد،

و اضرار وجوود   یشود؛ چون ظن به تعدیم موارد هم شخص ضامن محسوب نیدر ا (2/566

                                                 
تووان در  فقوه موى   این مالکیت را در ۀمسلمانان که مفهومى جدا از مالکیت دولتى دارد و نمون ۀ. مالکیت عمومى به معنى مالکیت مشاع هم1

  ( 233عمید زنجانى،  )مورد اراضى مفتو، العنوة مورد بررسى یرار داد.
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تجاوز از مقودار   انیدر اتلاف، م یکه برخ دکه یطع وجود داشته است. هرچن مییدارد، اگر نگو

 (62و  37/61)نجفی، . ستندییائل ن و عدم آن تفاوت یعلم و ظن به تعد انیو عدم آن و م ازین
از  یاز تصورفات در ملوک خوود، برخو     یناشو  یمودن  تیضمان و مسئول یو اما درباره مبنا

هوم از لاضورر سوخن گفتوه      گور ید یو برخو  )هموان( اند یاعدة اتلاف را مبنا یرار داده ،هانیفق

دهنود.  ییرار م ارییاعدة اتلاف و اضرار را مع هم صدق یاو عده (128، رسائل فقهیه)انصاری، 
 (2/335)مراغی، 
و آلوده ساختن منابع  بینظر بود که یاعدة اتلاف در خصوص تخر نیتوان بر ایم نیبنابرا

 دهد.یمتعل  به خود هم کاربرد داشته و مالک را مسئول و ضامن یرار م یطیمح ستیز
 

 بیتسب ةـ قاعد ب 
انود؛ و  یاعدة اتولاف یلموداد کورده    و مصدایی از را شاخه بیتسب ة، یاعدهانیاز فق یاریبس

؛ اموام  22)بجنووردی،  انود.  نمووده  میتقسو « بیاتولاف بالتسوب  »و « بالمباًرةاتلاف »اتلاف را به 
 (2/190خمینی، تحریر، 

اکورم   رسولاز السلام، هیاز امام صادق عل یسکون تیهم با اشاره به روا هانیاز فق یاما برخ
 اَو اَوتَدَ وَتاداو اوَ اوََاَد داباَةوو او حَفاْر     فاویاَا کَن زاباویمَنْ اخَْرَجَ م»فرمودند: که و آله  هیعللله ا یصل
هورکس  »؛ (19/182)حرعواملی،  « فعَشبَ فهَوُ لاَهُ ضاامِنٌ   ئاویفاََصابَ ًَو نیالْمسلِم دِیطَر یفِ ئاویًَ

در راه  یچواه  ایو افسار مرکب  را بکوبد،  ای خیم ایکند  جادیا نیمسلم در راه یگودال ای یناودان
گونه اظهوار   نیا« ، ضامن است.فتدیب نیها اصابت کند و به زمآن به یو کس دیحفر نما نیمسلم

 نیو شود. آن یاعده ایاستظهار م ییاعده کل تیروا نیاز ا است که نیانصاف ا: »که اندنظر کرده

صادر شده باشد و آن فعل عادتاً سبب ویووع تلوف در    که از فاعل عایل مختار یاست: هر فعل
بوه   اریو عمود و اخت  یتلف، فعل فاعل عایول از رو  آن فعل و نیجان مسلمانان باشد و ب ایمال 
 یسوبب  نیشوود، فاصوله نشوود، فاعول چنو      که در نزد عرف و عقلا تلف به او اسناد داده یطور

 (  28)بجنوردی،  «ضامن است.
 تیاسوت کوه متضومن مسوئول     اتیو روا یایاعده، پاره نیمدرآ ا نیتردر هر صورت، مهم

مباشر تلف کردن مال نبووده، بلکوه مقودمات تلوف کوردن را       میاست که به طور مستقی شخص

عضوو بودن    ایو جوان   ایو موجب بروز خسارت و تلف موال   میرمستقیطور غ نموده و بهفراهم 
 یگور یحفر کند و د یملک خود چاه ریدر غ ای یدر راه یمثال شخصی شده است. برا یگرید

السولام، حفور   هیزراره از امام صادق عل تیصورت طب  روا نیدر ا ،فتدیدر هنگام عبور در آن ب
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 السولام هیو ز امام صوادق عل بزنطی ا تیدر روا ایو ( 19/179)حرعاملی، چاه ضامن است.  ةکنند

( و یوا ابوی   13/339)حرعواملی،  « ن اضر بطری  المسلمین شویئا فهوو لوه ضوامن    م: »آمده است
من اضر بشیءمن طری  المسولمین  »: کندیمالصبا، کنانی از امام صادق علیه السلام چنین نقل 

هر کس به سبب چیزی در راه مسولمین ضورر   »ه این معنا ک( به 19/181)همان، « فهو له ضامن

 «وارد سازد ضامن پیآمدهای آن است.
  

؛ طباطبوائی،  44)نرایوی، انود.  نمووده فقیهان با استناد به این روایات در مواردی حکم به ضومان   
 (   1/98؛ امام خمینی، مکاسب، 2/539ریاو، 
استفاده شده که  «من طری  المسلمین»و  «بطری  المسلمین»این دو روایت از دو عبارت ر د

. یکی از این احتمالات ایون اسوت   شودیموجود چند احتمال در فهم معانی روایات را موجب 

است؛ در ایون   «شیء»بیان همان  «طری »هم بیانیِّه باشد، لاا  «من»بوده و  «من»به معنای  «با»که 
مسلمین ضرر وارد سوازد، ضوامن    هر شخصی به راه»: صورت معنای روایت چنین خواهد بود

 «ضرر وارده به خود راه مسلمین خواهد بود.

در ایون گونوه مووارد     «ضمان»به این دلیل که  دانندیمبرخی از فقیهان این احتمال را بعید  
دخوول  »گر ضمان را به معنوای  ا بر این نظر بود که: توانیملی و (44رایی،. )نشودینماستعمال 
ایرش این احتمال بعدی نخواهد داشت؛ چرا که گاهی آن چوه کوه مملووآ    بدانیم، پ «در عهده

د . بنابراین شخص در برابر آن مسئول بووده و بایو  ردیگیمغیر نیست نیز در عهدة شخص یرار 
 (4/292، ًرح العروة)صدر، . آن را به حالت ساب  برگرداند

هم خصوصیت ندارد؛ زیرا هر کس بوه چیوزی ضورر     «طری »باید گفت که ر از طرف دیگ 

 بر این نظر بود کوه:  توانیموارد کند ضامن زیان وارده است. بنابر این با استناد به این روایات 
گان است ضرر و آسیب وارد سازد ضامن ر شخصی به راه و مسیر و آن چه که متعل  به همهه

یاعدة کلی در ضمان و مسئولیت مدنی نسبت  به عنوان تواندیماست. با این فرو این روایات 

 به خسارت به اموال عمومی مورد استناد یرار گیرد.
دو یاعده، عمد  نیاز ا کدامچیاست که در ه نیا بیتسب ةوجه اشتراآ یاعدة اتلاف و یاعد

اسوت.  ی وارد شود کاف یگریاندازه که تلف و ضرر به د نیبلکه هم ؛ستیاضرار لازم ن و یصد

لازم  دیو گونه که در اتلاف گفته شد، احراز انتساب خسارت به فعل مسبِّب بدون تردهمان ولی
 (120)محق  داماد،است. 
خوواه   نی؛ بنوابرا ستیدو یاعده شرن ن نیاز ا کی چیعلم به موضوع و حکم در ه نیچنهم
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بداند که عمل  انیز که متل ف و فاعلِ معنا نیعلم و اطلاع از حکم و موضوع باشد به ا اتلاف با

جهل نسبت بوه هور    یشود، و خواه بدون علم و از رویو ضمان م تیمسئول و انیاو موجب ز
 اتیو امر اطلاق روا نیا لیو ضمان به وجود خواهد آمد. دل تیباشد، مسئول هااز آن یکی ایدو 
 است. نهیزم نیدر ا

 یدر دومو  یسوت ولو  ، تلف بالمباشوره ا یدر آن است که در اول بیاما تفاوت اتلاف و تسب
 ، موجبمیرمستقیکه به طور غ یاساس، هر نوع ایدام نیو با واسطه است. بر ا میرمستقیغ تلف
 آور خواهود مانضو گوردد،   یطیمح ستیانتفاع خارج شدن عناصر ز زیّو از ح ی، آلودگبیتخر
معوادن، وحووش منطقوه     یاز حفوار  یناشو  یمثال، در اثر سور و صودا   یبرا (55)فخلعی،بود. 
وارد سازند کوه یوبلاً سوابقه نداشوته      گانیو همسا ستیز طیرا به مح یخسارات شده و کیتحر
 یدر محل یو عرف ینظامات یانون تیبدون رعا یمعادن و کارخانجات صنعت مواد زائد ای ؛است

گورد   ای ؛ وندینما جادیرا ا یبارش برف و باران، خسارات ایدر اثر وزش باد  انباشته شوند و بعداً
منطقوه، در طوول    کیو و کارخانجات در  یحفار یهاتیشده از فعال جادیمتعارف ا ریو غبار غ

 را به مخاطره افکند. یو زنبوردار یدارگله مانند یزمان مشاغل گار

فعل مثبت موجب ورود خسارت  شهیاست که در اتلاف هم نیدو یاعده ا نیا گریتفاوت د
بوا   یحتو  بیکوه در تسوب   یتواند باشد، در حالیتلاف نما  یگاه ترآ فعل از مصادچیو ه است

توانود  یمو  ییترآ فعل هوم در جوا   (118)محق  داماد، متصور است.  انیورود ز ترآ فعل هم

 رفتنیباشود ماننود پوا    ییرارداد ایو  ییانون فیو تکل فهیوظ شود که انجام آن فعل یسبب تلق
امووال کوه سوبب     یدر نگهودار  یّاهمال ول ایشده و  رفتهیپا فیو ترآ وظا تیوصا ایوکالت 

 (32؛ محمدی، 1/392)امامی،شود.  هیعل یمولّ ایتلف مال موکل 

. برای مثال، فقیهان در مورد پزشوک  ستین تیمسئول جادیشرن ا ریدر اتلاف تقص نیچنهم
را مشرون به اثبات تقصویر ندانسوته و بوه طوور کلوی بورای آنوان         هاآنو دامپزشک، مسئولیت 

چوه وی بوه موال آسویبی     ( در مورد صنعتگر نیز چنان27/322)نجفی، اند. کردهیت بریرار مسئول

حتوی اگور وی   ؛ و وارد کند ضامن شناخته شده است، خواه مرتکب تقصیر شده باشد یوا خیور  
)کرکوی،  . ی لازم نیز باشد، باز ضامن خسوارت ناشوی از عمول خووی  اسوت     هامهارتدارای 

 )هموان( ولوی در  . شخص از باب اتلاف مسئول شناخته شده است( در این گونه موارد، 8/267

مسئول اسوت کوه در فعول     یشده، در صورت یگریاضرار د که سبب تلف مال و ی، کسبیتسب
)امامی، لازم در حدود متعارف را ننموده باشد.  اطاتیاحت تیرعا یعنیکرده باشد؛  ریخود تقص

)کاتوزیوان،   باشود.  نظر عرف، عدوان و خطا شود دریکه به مسببّ نسبت داده م یو فعل (393
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به مسوبِّب احوراز    انتساب خسارت ،ری، در صورت عدم تقصبیرو در تسب نیاز ا (136ضمان، 

 (120)محق  داماد، گردد. ینم
یی که تقصیر شرن ایجاد مسئولیت است، فعل وارد کنندة زیوان در صوورتی موجود    جادر  

تکب خطا شده باشد که ممکن است عمدی یوا غیور   مسئولیت مدنی است که وارد کنندة آن مر

( بر این اساس، بورای ایون کوه زیوان دیوده      238)اسکینی، . )ناشی از بی احتیاطی( باشد عمدی
بتواند جبران خسارت خود را از شخصی بخواهد باید ثابت کند که تقصیر شخص اخیر سوبب  

ه نق  مدعی را دارد و بایود  ورود خسارت بوده است. بدین ترتیب، در اثبات تقصیر، زیان دید
)کاتوزیوان، ضومان   . دیو گویمو دلایل اثبات ادعای خود را بیاورد، چون بر خلاف اصل، سوخن  

 (104یهری، 
 نیمسئول، سبب از ب یهانهادها و سازمان ایچه عدم ایدام به مویع اشخاص ، چناننیبنابرا 

و  یانسوان  سوت یز طیشده و موجب خسارت به محو  یطیمح ستیو آلوده شدن عناصر ز رفتن
 نیچنو هوم  جبران خسارت بر عهدة مسبِّب خواهود بوود.   تییاعده مسئول نیشود، طب  ای عیطب

 ةاسوتفاد  با ایرا ننموده باشند و  یطیمح ستیلازم در استفاده از منابع ز اطاتیکه احت یاشخاص

حکوم   را فراهم سازند، به ستیز طی، موجبات خسارت به محزیست محیطی ریاز تخا هیرویب
 باشند.ییاعده، مسئول جبران خسارات وارده م نیا

 

 نتیجه 

این است که یواعد اتلاف و تسبیب تنها نواظر بوه    شودیمآن چه که از این نوشتار حاصل  
افراد نیست، بلکه این یواعد نسبت به خسارت به حقوق  خسارت به اموال و حقوق خصوصی

. بنابر این، از آن جا که منابع و عناصر زیسوت محیطوی   باشدیمو اموال عمومی نیز یابل انطباق 
، خسارت وارد ساختن به این اموال و آلوده ردیگیمو اموال عمومی یرار  هاثروت ةزمردر  غالباً

 نمودن محیط زیست، عامل زیان را از باب یاعدة اتلاف و تسبیب ضامن خواهد ساخت.
 

 منابـع

 .1371 نشر دان  امروز، چاپ اول، تهران،، بین الملل مباحثی از حقوق تجارتاسکینی، ربیعا، 

 .1366کتابفروشی اسلامیه، چاپ ششم، تهران،  ، انتشارات1ج ، حقوق مدنی، امامی، سید حسن

 ق. 1375 ، تبریز،الثانیة لشبعةا مشبعةالاطلاعاتو، المکاسب انصاری، مرتضی،

 ق. 1414الاعظم الانصاری، یم،المؤتمر المئوی للشیخ ، رسائل فقهیة ،____________
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 ی تا.ب اسماعیلیان، یم، مؤسسه مطبوعاتی، القواعد الفقهیة، بجنوردی، سید میرزا حسن

 .1388اسراء، یم، مرکز نشر، اسلام و محیط زیست جوادی آملی، عبدالله،

 ق. 1405مؤسسه نشر اسلامی، بی جا، ، الصلوة ،____________

 داراحیاءالتراث العربی، بیروت،، الشریعة الشیعة الی تحصیل مسائلوسائل  حر عاملی، محمدبن حسن،

 ی تا.ب

 ق. 1420، بیروت،مؤسسةالوعی الاسلامیو الشبعة الاولی، الفقه البیئه حسینی شیرازی، سیدمحمد،

 .1386پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی، یم،، مسئولیت مدنی در فقه امامیه حکمت نیا، محمود،

 همن، بی جا، بی تا.ب 22انتشارات ، نهج الفقاهة حکیم، سید محسن،

 ق. 1410، یم،الشبعةالثانیةمطبوعاتی اسماعیلیان،  مؤسسه، المکاسب المحرمة، خمینی، سید رو، الله

 ق. 1408 ، یم،لشبعةالثالثهاسماعیلیان، ا مؤسسه مطبوعاتی، تحریرالوسیله ،____________

 .1363 ، یم،الشبعةالثالثهاسماعیلیان،  مطبوعاتیمؤسسه ، کتاب البیع ،____________

 .ق 1410، یم، الشبعةالثالثهدارالهادی، ، التنقیح فی شرح العروةالوثقی خوئی، سید ابوالقاسم،

 .1371، یم، لشبعةالثالثهوجدانی، ا انتشارات، مصباح الفقاهة، ____________

دار الفکور المعاصور،   ، الشرریعة و المرنهج   التفسیر المنیرر فری العقیردة و    زحیلی، وهبۀ بن مصطفی،

  ق. 1418بیروت،

 م. 1987، مصر،مشبعة جامعةالقاارة، مشکلات المسئولیةالمدنیة زکی محمود، جمال الدین،

 ی تا.ب دار الکتاب العربی، بیروت،، الکشاف فی تفسیر القرآن زمخشری، محمود بن عمر،

 .1372، یم،آیةالله العظمی سیستانی مکتبة، قاعده لاضرر و لاضرار سیستانی، سید علی،

 ق. 1403المرعشی، یم،  مکتبۀ السید، اقرب الموارد شرتونی، سعید،

تحقیو : سویدمحمد کلانتور،    ، فی شرح اللمعة الدمشقیة الروضةالبهیة شهید ثانی، زین الدین بن علوی، 

 ی تا.ب دارالعالم الاسلامی، بیروت،

 ق. 1413، بیروت،اوف الاسلامیةو الشبعةالاولیمؤسسةالمع، مسالک الافهام ،____________

 ق. 1391، نجف،الاداب و مشبعةشرح العروة الوثقی صدر، سید محمد بایر،

 ق. 1393مؤسسه الاعلمی، بیروت،، المیزان فی تفسیرالقرآن طباطبایی، سید محمد حسین،

 ق. 1409بیروت،، الاعلمیو الشبعةالثانیة مؤسسه، عروةالوثقی طباطبایی، سید محمد کاظم،

 ی تا.ب دار احیاء التراث العربی، بیروت،، التبیان فی تفسیر القرآن طوسی، محمدبن الحسن،

 ق. 1387،تهران ،المکتبة المرتضویة، المبسوط ،____________

ماهیوت و دیودگاه هوای    » سوید مصوطفی،   عابدی سروستانی، احمد و شاه ولی، منصور و محق  دامواد، 
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، سوال دوم،  فصلنامه اخـلاق در علـوم و فنـیوری   ، «تاکید بر دیدگاه اسلامی اخلاق زیست محیطی با

 .1386، 2و  1شماره های 

، الشبعاة الثانیاة  مؤسسوه اسوماعیلیان،   ، الاحکام نهایةالاحکام فی معرفة ،فعلامه حلی، حسن بن یوس

 ق. 1410یم،

 .1382نشر میزان، چاپ اول، تهران، ،موجبات ضمان عمید زنجانی، عباسعلی،

مطالعـات  مجلـه  ، «مبوانی و احکوام فقهوی محویط زیسوت     » فخلعی، محمدتقی، و تاریمرادی، احسان،
 .1385، 71، دانشکده الهیات و معارف اسلامی مشهد، شماره اسلامی

 .1387نشر میزان، چاپ پنجم، تهران،، مبانی مسئولیت مدنی، یاسم زاده، سیدمرتضی

 .                                القرآن الکریم

 م. 2001دارالشروق، مصر،، رعایة البیئة فی شریعة الاسلام یرضاوی، یوسف،

 .1369انتشارات دانشگاه تهران، چاپ دوم، ، مسئولیت مدنی -ضمان قهری  کاتوزیان، ناصر،

 ی تا.ب دار الکتب العلمیه، بیروت،، بدایع الصنایع کاسانی، علاءالدین،

 ق. 1414مؤسسۀ آل البیت، یم،، القواعد جامع المقاصد فی شرح )محق  ثانی(،ن علی بن حسیکرکی، 

 .1369تهران،  انتشارات دانشگاه، مقالات حقوقی گرجی، ابوالقاسم،

 .1388مرکز نشر اسلامی، چاپ نوزدهم، تهران،، بخش مدنی، 1 قواعد فقه محق  داماد، سید مصطفی،

 .1380پنجم، تهران،  نشر دادگستر، چاپ، قواعد فقه محمدی، ابوالحسن،

 ق. 1417مؤسسۀالنشرالاسلامی، الطبعۀالاولی، یم،، العناوین الفقهیة ی، سیدمیرعبدالفتا،،امراغه

 ق. 1411، )ع(و الشبعةالثالثهن مدوسةالاماا امیرالمؤمنی، القواعد الفقهیة مکارم شیرازی، ناصر،

 .1374، تهران،میةالاسلادارالکتب ، تفسیر نمونه ،____________

، نشار تفکارو الشبعاة الثانیاة    ، الدولرة الاسرلامیة   دراسات فی ولایة الفقیه و فقره  منتظری، حسینعلی،

 ق. 1415یم،

، الاسالامیةو الشبعاة الرابعاة   دار الکتوب  ، فی شرح شرایع الاسـلام م جواهر الکلا نجفی، محمد حسن،

 .1373تهران،

 .1375، یم،الشبعةالاولیانتشارات دفتر تبلیغات اسلامی، ، عوائدالایامنراقی، احمد، 

 ق. 1408، یم،لشبعةالاولیا مؤسسه آل البیت،، مستدرک الوسائل نوری، حسین،
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 *قانون مدنی 873تأملی فقهی در ماده 

 های مشتبه()تعمیم میراث غرق شدگان و زیرآوارماندگان به سایر مرگ

 
 1محمدّ براري لاريمي

 دانش آموخته مقطع کارشناسی ارشد فقه و مبانی حقوق اسلامی

Email: Larimi2007@ gmail.com  

 دکتر محمد محسني دهکلاني
 استاديار دانشگاه مازندران
E mail: mmdehkalany@yahoo.com 

 چکيده

تصريح کرده، زنده بودن قانون مدنی  875شرط ارث بردن وارث از مورِّث خود چنانکه صدر ماده 
که کسی از ديگري ارث ببررد، بايرد حیرات او در زمران     وارث در حین فوت مورِّث است؛ لذا براي آن
قانون مدنی مطابق مقررات فقه مردنی از حکرق قاۀردة     873فوت مورِّث محقق و معلوم باشد؛ اما ماده 

ي را که سبب فوت آنران َررررق و   ۀدم توارثِ دو نفري که تقدم و تأخر فوت آنان مجهول است، مورد
هر يک را وارث ديگري شناخته است. اين در حالی اسرت کره دو اسرتثناي     هدم باشد، استثناء نموده و

يادشده، مخالف با اصل و قاۀدة ۀمومی حاکق بر ارث در فقه و حقوق است؛ بر اين اساس سؤالاتی به 
حکق توارث است کره سربب شرده دو مرورد      ها، پرسش از ملاکترين آنشود که ۀمدهذهن متبادر می

ۀنوان استثناء در نظر گرفته شود؛ و هق چنین اين که آيا اين حکرق قابلیرت تعمریق در مروارد      مذکور به
  مشابه را که تقدم و تأخر فوت اشخاص مجهول است، دارد يا خیر؟

مراجعره بره   با ۀنايت به اهمیت موضوع و ضرورت بررسی جامع و شفاف آن، پژوهش حاضرر برا   
متون فقهی ۀامه و خاصه از طريق مطالعۀ تطبیقی در حقوق اسلامی سعی نموده ديدگاه مشهور فقهرا را  
که تفسیر مضیق از ادله دارند، مورد نقد و بررسی قرار دهد و از رهگذر تضعیف دلايل ايشان و تقويت 

 قانون مدنی را آشکار سازد. 873نظريۀ مخالف، ضرورت اصلاح ماده 
 

 873بودن تقردم و ترأخر فروت، مراده      ها، مشتبهرفتهها، زير آوارشدهتوارث، َرق: هاد واژهکلي
 قانون مدنی.
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 درآمد

که  بري وارث از مورِّث، تقدم موت مورِّث از وارث است؛ به طورياز شرايط اساسی ارث

مروت دو   لازم است وارث بعد از موت مورِّث مدتی هرچند کوتاه زنرده باشرد. بنرابراين اگرر    
متوارث نسبت به هق مجهول باشد به جهت معلوم نبودن تقدم و تأخر زمانی مرر  هرر يرک،    

اگرر  »مقررر داشرته:    873توريث حاصل نیست. قانون مدنی با در نظر گرفتن اين شرط در مادة 

برند، مجهول و تقردم و ترأخر هریک يرک معلروم      تاريخ فوت اشخاصی که از يکديگر ارث می
که موت به سبب َررق و هردم واقرع    برند، مگر آنزبور از يکديگر ارث نمینباشد، اشخاص م

 « برند.شود که در اين صورت از يکديگر ارث می
فرض قانونگذار در صدر ماده بر اين قرار گرفته که حکق به توارث، منوط به تحقق شررط  

مراده بره   است؛ اما ايشان در ذيرل همرین     -زنده بودن وارث در حین موت مورث -ارث بري
-اي َرق يا در اثر هدم و خرابی وفات يافتهپیروي از ديدگاه فقهی توارث افرادي که در حادثه

ها، مستثنی و حکق بره تروارث دادنرد؛ البتره ايرن      اند در صورت مجهول تقدم و تأخر موت آن
 -ثاستثنا از دو جهت قابل تأمل و مداقه است: ابتدا، استثناي مزبور با قاۀردة ۀمرومی برار ار   

ناسازگار است و با سازوکار اجرايی ۀدالت که حکق  -زنده بودن وارث در هنگام موت مورِّث

باشد و دوم، فرضی است که مطرابق  کند متفاوت میبه يکسانی و هماهنگی در موارد مشابه می
ديدگاه گروهی از فقها بايد تفسیر محدود شود تا انحراف از قاۀدة مذکور به حداقل آن کاهش 

اي ديگر، استثناي َرق و هدم دو حادثۀ شايع و سنتی هستند و بیان آن کند و مطابق ۀقیدهپیدا 
اند. بر اين اساس، تفاوت دو را در لسان شريعت ذکر َالب افراد و نه انحصار مورد تفسیر کرده

که نظام سیاسی حکومتی جامعه در صردد اسرت ترا     تفاسیر متفاوت از نصوص و توجه به اين
ها در جهت رفع مشرکلات اجتمراۀی زمران حاضرر حیرات بخشرد،       فقه پويا را در همۀ ۀرصه

اي شد تا نگارنده در جهت ارائۀ راه حل متناسب با ابتلاي زمانی در موارد مشرابه َررق و   بهانه
البتره حرق    -برا ديرد انفعرالی    هدم با نگاهی ۀمیق، مصون از جمود و ظاهرگرايی به نصوص و

به تجزيه و تحلیل مسئله بپردازد تا به ياري حق تعالی به اسرتنباطی روشرن و درسرت     -گرايانه

 فقهی دست يازد و ماحصل آن را در اين سطور ارائه دهد.
 

 عليهممفهوم غرقی و مهدومٌ
 ورداررراي برخل ملاحظهرجا به ۀنوان مبادي بحث از اهمیت قابچه در ايندر وهلۀ اول آن
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است، شناخت دقیق مفاهیق و مصاديق َرقی و مهدومٌ ۀلیه به کار رفتره در نصروص روايری و    
جهت که منظور شارع و قانونگذار از دو لفظ َرقی و مهردوم چیسرت   مادة قانونی است؛ از اين

 ء برر روي و اين که آيا هر نوع وفاتی که به سبب خفه شدن به وسیلۀ آر و يا ريزش هر شری 
افتد، مصاديق َرق و انهدام هستند تا مشمول حکق توارث باشند يرا خیرر؟ برراي    فرد اتفاق می

 کنیق:  تبیین سؤالات حاضر، مسئله را از جهت فهق لغوي و ۀرفی بررسی می

کره جمرع مرري     « مرضری »است. مانند « َرق»از مادة « َريق»َررقری در زبان ۀربی جمع 
َرق برا کسرر راء يعنری در آر    »اند: طور تعريف کردهاينرا « َريق»است. خبرگان لغت ۀرر 

(. در 3/306؛ طريحری، 10/283ابرن منظرور،  «)فرو رفتن و َريق يعنی َرق شده و زير آر رفته
اي که منافذ آن را پرر  َرق در اصل وارد شدن آر در سوراخ بینی تا اندازه»تعريفی ديگر آمده: 

(. در زبان فارسی نیز َررق بره   7/33)زبیدي،«کند و َرقی جمع َريق يعنی َرق شدن گروهی
(. 2/2404تعريف شده اسرت)معین، « در آر فرو رفتن و خفه شدن، آر از سر گذشتن»معناي 
آيد، اين اسرت کره در تحقرق ۀنروان     دست میاي که از تعريف لغوي َريق)ج. َرقی( بهنتیجه

سی کره در آر َررق   َرق وجود دو قید شرط است: فرو رفتن در آر و ديگري مردن، يعنی ک
اش و وفات يافته باشد؛ بنابراين اگر شخصی در حال نوشیدن آر بره ۀلرت ورود آر در ريره   

کند. حاصل آنکه ظهور ۀرفری ۀنروان َررق نیرز     خفه شود، نسبت به او ۀنوان َرررق صدق نمی
سبب ورود آر  شود که خفگی او بهباشد؛ زيرا در ۀرف به کسی َريق اطلاق میمؤيد اين می

 (.60آيد)شهیدي/به وجود می اش در حالت قرار داشتن در يک مکان ۀمیقدر ريه
ۀلیهق در چه است. براي درک اين که واژة مهدومٌ « هدم»ۀلیهق، اسق مفعول از مادة مهدومٌ 

با فتح « هدم»معنايی ظهور دارد، لازم است در معناي مادة آن تأمل شود. دانشمندان لغت ۀرر 
آنچه از لبره چراه   » ( و 9/99؛ زبیدي،12/603ابن منظور،«)خانه ويران شده»به دال و سکون راء 

-اند. مستفاد از تعريرف ( تعريف کرده407ابن سکیت،«)خرار شده و به داخل چاه ريخته باشد

هاي فوق اين است که ۀنوان هدم تنها به تخريب شدن يک ساختمان يا اجزاي يرک بنرا ماننرد    
توان از مصاديق انهدام راين، مثلاً افتادن درخت يا ريزش بهمن را نمیگردد؛ بنابديوار اطلاق می

دانست. ۀلاوه بر ظهور لغوي هدم که ناظر به خرابی و آوار ساختمان و بناي خانه است، ظهور 
ۀرفی هدم نیز ۀبارت است از ويران و متلاشی شدن يک مجموع مرکرب کره ۀرفراً ظهرور در     

 ن مانند سقف دارد. خرار شدن يک ساختمان يا اجزاي آ
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 هارفتهها و زير آوار شدهشرائط معتبر در توريث غرق

 میرند، منوط به اجتماعانتقال قهري و تحقق ارث در افرادي که در اثر َرق و هدم می

يابی اسرت. ايرن شررايط    ها است که از لابلاي کتب فقهی قابل دستشرايطی در هر يک از آن 
 ۀبارتند از:

ها يا تنها براي يکی از آن دو مالی وجود داشته باشد؛ زيررا موضروع   اول: براي هر دوي آن 

که مالی وجرود نداشرته باشرد، سرالبه بره      ارث بردن دو نفر از همديگر، مال بوده و در صورتی
 (.39/306؛ نجفی،4/431انتفاي موضوع خواهد بود)ابن فهد حلی،

ها در يک سراختمان زيرر   شد، مانند اين که همۀ آنها بايد متحد بادوم: سبب مر  همۀ آن
(؛ البته اشکالی که ذيرل ايرن شررط    542رفته يا در يک کشتی با هق َرق شده باشند)مغنیه،آوار 

وارد است اينکه ظاهر روايات هیک دلالتی بر تحقق موت ناشی از يک سبب واحد ندارد؛ زيررا  
 کند.اطلاق روايات خلاف آن را حکق می

(؛ به ديگر سرخن،  271؛ ابن طی فقعانی/266بري باشد)سلار/ها توارث و ارثن آنسوم: میا
 ها جلوگیري نکند.موجبات و موانع ارث از انتقال ارث به هر يک از آن

ها زودتر يا ديرتر از ديگري مرده است؛ که در َیر ايرن  يک از آنچهارم: معلوم نباشد کدام

؛  محقرق  674،شریخ طوسری  کرديگر ارث نمری برند)  صورت اگر تاريخ فوت معلوم باشد، از ي
(. مفهروم مخرالف ايرن جملره از دو حرال خرارج نیسرت يرا         13/269؛ شهید ثانی،4/846حلی،

اند که به جهت ۀدم تحقق شرط لزوم ترأخر حیرات وارث   متوارثان توأمان و در يک زمان مرده
-اند که تنهرا مرؤخر   کرده که با تقدم و تأخر فوتاز حیات مورِّث، توارث منتفی است و يا اين

 برد.الفوت ارث میالموت از مقدم
 

 هارفتهها و زير آوارشدهبيان اقوال فقيهان دربارة توارث غرق

هراي فقهری در   ها، به تبیین ديردگاه رفتهها و زير آوارشدهبري َرقپیش از بررسی ادلۀ ارث
 پردازيق.اين مسئله می

ديدگاه مقابل هق در میان مذاهب فقهی اسلام وجود دارد:  در رابطه با مسئلۀ مورد بحث دو
ديدگاه نخست اۀتقاد قاطبۀ فقهاي امامیه و فقهاي حنابله است که از مفرردات ايرن مرذهب در    

باشد؛ مطابق اين ديدگاه و برخلاف قواۀد اولیۀ حاکق بر برار  میان مذاهب فقهی اهل سنت می

ير آوار مردند، به شرط مشتبه بودن تراريخ فوتشران   اي َرق شده يا زارث، کسانی که در حادثه
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برند. اما در مقابل، فقهاي حنفیه، مالکیه و شافعیه بر نفی توارث ايرن افرراد   از يکديگر ارث می
يکی از شرايط ارث بردن دو نفر از يکديگر،  -رحمهق الله -به اتفاق، فقهاي امامیه حکق کردند.

مورِّث است؛ بنابراين اگر هرر دو برا هرق بمیرنرد يرا       مؤخر بودن حیات وارث از حیات ۀلق به
يک زودتر بوده است، ارثی در کرار نخواهرد برود؛ امرا از ايرن حکرق،       معلوم نباشد، مر  کدام

در صرورت مجهرول    -انداي َرق شده يا در اثر خرابی و آوار مردهتوارث کسانی که در حادثه

هاسرت. ذيرلاً بره    د آمد، امري ثابت نزد آنبا دلیلی که جلوتر خواه -بودن فوت مقدم يا مؤخر
  کنیق:اختصار قول چند تن از فقهیان شیعه که تقريباً با ۀبارات مشابه بیان شده اشاره می

هرا قرابرت و خويشراوندي    هرگاه گروهی کره میران آن  » نويسد: شیخ صدوق در المقنع می
هرا قبرل از ديگرري    يک از آنامها فرو ريزد و ندانیق کداست، َرق شوند يا ديواري بر روي آن

  (.505«)برنديکديگر ارث می وفات يافته است، حکق در اين مورد اين است که از
 (.698هرا فتروا داد)  رفتهها و زير آوارشدهشیخ مفید نیز مشابه سخن صدوق، به توارث َرق

زمران  برنرد، در  هرگاه اشخاصری کره از يکرديگر ارث مری    »نويسد: صاحب مبسوط و نهايه می
ها، به طروري کره   ها خرار شود و حوادثی مانند اينواحدي َرق شوند، يا ديواري بر روي آن

ها قبل از ديگري مرده است از همرديگر نسربت بره اصرل ترکره قبرل از       ندانیق کدام يک از آن

 (.4/118،مبسوطو  674، نهايه«)رندبتقسیق، ارث می
(، محقرق حلری در    3/300ادرير  در سررائر)  (، ابرن  226همچنین سلار در مراسق العلويه)

قواۀرد  (، ۀلامه حلی در آثار خرود) 4/846شرايع الاسلام با اختصاص فصلی جدا به اين مسئله)
(، فرزنررد ۀلامرره در حيضرراح 9/99،مختلررف الشرریعه؛ 5/82،تحريررر الأحکررام؛ 3/399،الأحکررام
كفايةة  ي در (، محقررق سرربزوار4/431(، ابررن فهررد حلرری در مهررذر البررارع)  4/276الفوائررد)
؛ 9/524( و ديگران)فاضرل هنردي،  9/524)مجمرع الفائرده  (، مقدس اردبیلری در  2/879)الأحكام
(.( نیز با ۀباراتی قريب 2/401؛ امام خمینی،24/492؛ روحانی،193؛ شیخ انصاري/2/380خويی،

 اند.به هق، حکق به توارث َرقی و مهدومٌ ۀلیهق کرده
شرود  ها، اين نتیجه حاصل میباره و رجوع بداندر اينبا توجه به ۀبارات نقل شده از فقها 

هرا از يکرديگر هرر چنرد خرلاف قاۀردة کلری در برار         رفتره آوارشدگان و زيرر  که ارث َرق
اي کوتاه بعد از وفات مورِّث( است؛ اما شهرت ايرن  ارث)حیات وارث هر چند به اندازة لحظه

؛ 13/269اند)شرهید ثرانی،  ر آن شدهحکق به حدي است که برخی به طور صريح مدۀی اجماع ب

 (.19/455؛ محقق نراقی،12/655؛ طباطبايی،39/306نجفی،
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 هارفتهها و زير آوارمفاد ادلۀ توارث غرق شده

 مقتضاي قاعدۀ اوليۀ باب ارث
 ها، شايسته است مقتضاي قاۀدةرفتهها و زير آوار قبل از پرداختن به ادلۀ توارث َرق شده

افتد و تقردم و ترأخر مروت مشرتبه     اولیه را در فرضی که مر  متوارثان در يک زمان اتفاق می 
 است، مشخص کنیق:

مقتضاي قاۀدة اولیۀ حاکق در بار ارث، ۀدم توارث َرق شدگان و زيرر آوار مانردگان از   
گرذار  طرور کره قانون  ( و آن12/655يکديگر است؛ چرا که به اتفاق فقهاي امامیه)رک: طباطبايی،

( شرط توارث، ۀلق به تقردم مروت مرورِّث از وارث    .ق. م 875مادهايران نیز بدان تصريح دارد)
باشرد   ث مرورد شرک و شربهه   حین فوت مرورِّ  ،که زنده بودن وارثدر صورتی است؛ بنابراين

مستلزم شک در وجود مشرروط   ،در وجود شرط زيرا شک ؛توان حکق وراثت جاري نمودنمی
مقتضاي اصل ۀملی در مسرئله   شود؛ همچنان کهء شرط وجود مشروط منتفی میانتفا است و با

و در فرض شک در بقاي حیات، به استناد اصل استصحار، توارث میران مردگران را نراممکن    
سازد؛ به اين تقرير که اگر اصل تأخر حادث)مر ( دربارة يکی از افراد مشتبه المروت ايرن   می

ن موت ديگري زنده بوده است، اجراي اصل دربارة ديگري هرق  حکق را القاء کند که او در زما

اي که با اثر نتیجۀ نخست و بالعک  تعارض دارد)يعنی يک همین نتیجه را به دنبال دارد: نتیجه
تواند در يک زمان هق زنده فرض شود و هق مرده(؛ بنرابراين اجرراي اصرل ترأخر     شخص نمی

شود)اذا تعارضرا  ب تعارض و تساقط اين اصل میحادث در مورد تمام افراد مشتبه الموت موج
 رث جاري نیست.تواحکق تساقطا(؛ لذا به جهت سلب اۀتماد از اصل ياد شده، 

 مقتضاي قاعدۀ ثانويه
هرا، موضروع را از جهرت    ها و زير آوار رفتهاکنون براي استدلال به حکق توارث َرق شده

 کنیق:دلیل نقلی و َیر آن دنبال می
 (روايات1     

ها به ۀنوان استثنايی بر قاۀردة  رفتهآوار ها و زيرشدهدر مورد مشروۀیت حکق توارث َرق 

هرا کررده   که شارع مقدس بدون اۀتبار ۀقل اقدام به اۀتبار مالکیت برراي آن  -ۀمومی بار ارث
هراي روايری وارد شرده    شمار متواتر يا مستفی  با ابروار متعردد در کترار   روايات بی -است

اي متکفرل بیران حکرق هرر دو     ( که نوۀاً دو دسته هستند: دسرته 26/307حر ۀاملی، است)رک: 

باشرند و  قسق َرقی و مهدومٌ ۀلیهق در يک ۀبارت، مطابق با سرؤال سرائل از معصروم)ع( مری    



            69                                           قانون مدنی 873تأملی فقهی در ماده                             1391 تابستان

انرد.  ها را در ۀبارات جداگانه بیان داشرته رفتهها و زير آوارشدهاي ديگر حکق توارث َرقدسته
 شود.ه از روايت مورد استناد همراه با بررسی سند آن اشاره میاکنون به يک نمون

 از امام صادق)ع( نقل -که از اصحار و محدثان بزر  است -بن حجاج بجلی ۀبدالرحمن
اي شوند يرا خانره  حجاج گويد: از امام)ع( دربارة جماۀتی که سوار در کشتی َرق می»کند: می 

ها ابتدا مرده است، میرند، اما معلوم نیست که کدام يک از آنشود و میها خرار میبر روي آن

(. شیخ صردوق  7/136کلینی،«)برنداز يکديگر ارث می»سؤال کردم. امام)ع( در پاسخ فرمودند: 
هق روايتی به همین ۀبرارت برا سرند ابرن محبرور از ۀبردالرحمن حجراج نقرل کردند)شریخ          

(. هق چنین شیخ حر ۀاملی به سند أبان بن ۀثمان از ۀبدالرحمان بن أبی ۀبدالله 4/306صدوق،
 (.26/305از امام صادق)ع( مشابه همین روايت را آورده است)رک: 

 نگاهي به سند حديث
فقیهان امامیه روايت مذکور را در زمرة احاديث صرحیح و سلسرله    که محدثان وبه رَق اين

دانند و بر اساس آن فتوا دادند، امرا مقردس اردبیلری)ره( ۀبردالرحمان برن      روايان آن را ثقه می
کنرد و روايرت مرذکور را    حجاج را به جهت اين که به مذهب کیسانیه متهق بود، تضرعیف مری  

ن قيل: إنه رجع عةن  إرحمان بن الحجاج و فيه شیء و عبدال»نويسد: شمارد. وي میضعیف می

نه إذا ذكر عند أبی الحسن عليه السلام أالكيسانيه إلی الحق و هو ثق ، لانه نقل فی مشيخ  الفقيه 
نةه نقةل الرواية     أنه لثقيل على الفوأد. و غير معلوم كونه قبةل الرجةوع عةن الكيسةانيه، و     إقال: 
در ۀبارت فوق گوياي اۀتقاد ايشان بر ۀردم وثاقرت ۀبرد    « فیه شیء»(. ۀبارت 11/525«)بعدها

الرحمان به جهت داشتن مذهب کیسانیه است و به دنبال آن هرق ۀبرارت کسرانی کره برر ايرن       
بیان کرده که ايرن  « ان قیل»الرحمان از کیسانیه به مذهب امامیه رجوع کرده در قالب باورند ۀبد

 . هق نشان از ضعف اين ۀقیده در نزد او دارد
-در جوار از اين اشکال بايد گفت: اولاً با رجوع به مصادر رجالی شیعه يقین حاصرل مری  

-شود که نه تنها ۀلماي رجال ۀبدالرحمان بن حجاج را تعظیق و تجلیل کرده و او را ثقره مری  

اند؛ بلکه امامان معصومی کره ۀبردالرحمان از   دانند و ۀلماي حديث به روايات او اۀتماد نموده

کرد زبان به مدح او گشودند. به ۀنوان مثال، امام صادق)ع( به او فرمودنرد:  وايت نقل میها رآن
يرا جملرۀ   « با اهل مدينه سخن بگو، من دوست دارم در میان شیعیان مرن ماننرد شرما باشرند.    »

که امام کراظق)ع(  « کندحنه لثقیل ۀلى الفوأد؛ ۀبدالرحمان بن حجاج بر دلها سنگینی می»مدحی 

يشران فرمودنرد، دلالرت برر مکانرت و ۀظمرت ايشران در نرزد امرام)ع( دارد)رک:          در وصف ا
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(. مرحوم نجاشی از نقادان و از صاحب نظران ۀلق رجال در کتار رجرالش کره   10/343خويی،
ۀبدالرحمان بن حجاج کوفی از موالیران  »نويسد: نشان از توثیق ۀبدالرحمان نزد ايشان دارد، می

ت داشت. او متهق بود که مرذهب کیسرانیه دارد؛ امرا بعرد از ايرن      بجیله است و در بغداد سکون
اۀتقاد پیدا کرد. او از امرام صرادق،    -السلامۀلیهق -ۀقیده دست برداشت و به امامت ائمۀ اطهار

 (.238«)کند و بسیار موثق استروايت می -السلامۀلیهق -کاظق و رضا

؛ شرریخ 7/136کلینرری، ثانیرراً بررر فرررض قبررول ضررعف سررند روايررت، شررهرت روايرری)رک: 
( و ۀمرل فقهرا و حفتراء برر     26/310؛ حر ۀاملی،9/361؛ طوسی، تهذيب الأحکام،4/306صدوق،

 اي است که ضعف روايت تا حد ۀالی جبران شود.   اساس آن به اندازه
بالا، صحیحۀ محمد بن مسلق از امام محمرد براقر)ع(، صرحیحۀ محمرد برن       و مانند روايت

 9/359ۀبید بن زراره از همان حضرت)رک: طوسی، تهذيب الاحکرام، قی  از امام صادق)ع( و 
( و همچنین روايت ۀبدالرحمن برن أبری ۀبردالله از امرام صرادق)ع()حر ۀراملی،       361و 310و
( با ۀبارات و مضرامین مشرابه   26/308( و فضل بن ۀبدالملک از همان حضرت)همان،26/308

 در اين باره وارد شدند.
ها از نظر رفتهها و زير آوارشدهشود که توارث َرقبار روشن میبا رجوع به روايات اين 

هرا دلالرت روشرنی برر     ناپذير است و مفاد و مضمون همگری آن مدرک روايی استوار و خدشه
 مشروۀیت توارث میان اين افراد دارند.

 ( اجماع2
که ۀبرارت  برخی از فقیهان امامیه دلیل اجماع را براي مشروۀیت حکق توارث طرح کردند 

 کنیق:  دو تن از مدۀیان اجماع را ذکر می
جا که استقصا شد، شهید ثانی نخستین کسی است که دلیل اسرتثناي تروارث َرقری و    تا آن
اجماع قررار داده اسرت و    -در کنار نصوص روايی -ۀلیهق از قاۀدة ۀمومی بار ارث رامهدومٌ
اهی از ترأخر حیرات وارث نسربت بره     از شرايط ارث بردن دو نفر از همديگر آگر » نويسد: می

حیات موِّرث است؛ لذا اگر هر دو با هق فوت کنند يا تأخر و تقدم مر  آن دو نسبت بره هرق   

معلوم نباشد، ارثی در کار نخواهد بود. از اين حکق تنها يک صورت با نرص و اجمراع اسرتثناء    
ین صاحب جرواهر در  (. هق چن13/269شهید ثانی،«)شده و آن اتفاق موت با َرق و هدم است

هرا  شدهرا براي مشروۀیت حکق توارث َرق -محصل و منقول -کنار اخبار، هر دو قسق اجماع

 (.39/306ها مطرح کردند)رفتهو زير آوار
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 ارزيابي اجماع
 باشد، بدين شرح است:اساسی که بر دلیل حاضر وارد می اشکال

 یست؛ زيرا حجیت اجماع نزدکه اين اجماع مدرکی است و از اين رو حجت ناول اين 
فقهاي امامیه مشروط به استقلال آن در کشف قول معصوم)ع( است و اجماۀی اين چنین است 
که قول مورد اجماع جز خودش، نبايد مستند و مردرکی داشرته باشرد و ۀرلاوه برر ايرن حتری        

رک بلکره  المداما اجماع مطروحه در مسئلۀ مورد بحث، نه تنها محتمل احتمال مدرک هق نرود.
المدرک)بنا بر روايات ياد شده( است؛ بنابراين اجماع مورد استناد به جهت مدرکی برودن  معلوم
 ها باشد.رفتهها و زير آوارشدهتواند معقد حکق توارث َرقنمی
دوم اينکه اين اجماع، اجماع منقول است و بر اساس مبانی محققان اصولی، اجماع منقرول   

ر واحد باشد، اۀتباري ندارد و مفید قطع به رأي معصوم)ع( نخواهد در صورتی که به شکل خب
بود مگر آن که دربارة آن مسئله، اجماع منقول به حدي باشد که به نحو تواتر واقرع شرود)رک:   

(؛ اما در مسئلۀ محل بحث تنها صاحب جواهر اين نوع اجماع را مطرح کرده و بره  2/102مظفر،
 است و حجت نیست. منزلۀ اجماع منقول به خبر واحد

شود که ۀمده دلیل بر مشروۀیت حکق توارث َرق با توجه به مطالب پیش گفته روشن می

ها همان نصوص وارده در اين بار باشرد و اجمراع مطروحره بره ۀنروان      رفتهها و زير آوارشده
واجرد اهمیرت چنردانی نبروده و بره       -به جهت مدرکی بودن -يکی از مبانی مشروۀیت توارث

تر به واقع اين است که بپذيريق اجماع ادۀرا  دلیل مستقل قابل تمسک نیست؛ پ  نزديک ۀنوان
ها تنها در حد يک شرهرت قابرل اسرتناد    رفتهها و زير آوارشده مبنی بر جواز توارث َرق شده

 است.
 

 گسترة حکم غرقی و مهدومٌ عليهم

 تحرير محل بحث 

پردازيق کره  ها، اکنون به اين سؤال میرفتهآوارها و زير شدهبعد از اثبات حکق توارث َرق

و  -به طوري که تقدم و تأخر موت آن ها معلوم نباشرد  -اگر افرادي در زمان واحد وفات يابند
سروزي و امرراض يرا    ۀلت مر ، مستند به َیر َرق و انهدام مانند حوادث طبیعی چون آترش 

ر آنچه که امروزه متداول است، باشد َیرطبیعی مثل میدان جنگ، تصادفات، سقوط هواپیما و ه

هرا را مشرمول ايرن حکرق     توان حکق َرق و هدم را در مورد اين افراد تعمریق داد و آن آيا می



 89 شمارة              فقه و اصول                                  -ت اسلامیمطالعا                                                     72

دانست؟ يا بايد بگويیق که استثناء از قاۀدة کلی بار ارث تنها مختص به مواردي که وفات بره  
 سبب َرق شدن يا مهدوم شدن باشد، جاري و ساري است.

 
 نظريات آراء و

 در جواز تعمیق حکق توارث يا ۀدم آن در موارد مشابه میان فقهاي امامیه دو ۀقیده مطرح

 است:
ۀقیدة اول که قول مشهور فقهاي امامیه در اين باره است، قائل به اختصاص حکرق تروارث   

 دانند. سبب میتنها براي َرقی و مهدوم ۀلیهق هستند و تعمیق آن را بلا
تحريررر ؛ 234،تبصررره المتعلمررین(، ۀلامرره حلرری)699ه شرریخ مفیررد)در رأس ايررن ۀقیررد

( 13/273،مسالک الافهام؛ 8/213،الروض  البهيه( و شهید ثانی)2/353(، شهید اول)5/82،الاحکام
(، صراحب  19/462(، محقق نراقی)2/312اند و از متأخر متاخران چون فاضل هندي)قرار گرفته
 طرفداران اين نظريه هستند.( از 193( و شیخ انصاري)39/308جواهر)

ۀقیده دوم بر خلاف نظر مشهور حکق کردند و حکق َرقی و مهردوم ۀلریهق را بره سراير     
تسرري   -مشتبه بودن تقدم و ترأخر زمران مرر     -موارد به جهت مشترک بودن در ۀلت حکق

(، ابرن جنیرد اسرکافی)به نقرل از     460دادند.طرفداران اين ۀقیده از فقهاي سلف، شیخ طوسی)
( 2/401باشند و از فقهاي معاصر، مرحوم امام خمینی)( می376(و حلبی)9/102تلف الشیعه،مخ

 ( اين نظر را تقويت کردند.494و مرحوم فاضل لنکرانی)
مختصرر  ( و 4/846)شررايع الاسرلام  در کنار دو ۀقیدة بالا، برخی هق مانند محقق حلری در  

در  (12/655صراحب ريراض المسرائل)    ( و4/431)مهذر البارع(، ابن فهد حلی در 267)النافع
 اين مسئله ترديد کرده و حکق صريحی ندادند.

هرا و  ها و زير آواررفتره در میان مذاهب فقهی اهل سنت هق دربارة حکق توارث َرق شده
گسترة آن، دو ديدگاه متقابل وجود دارد که مذاهب فقهی حنفی، مالکی و شافعی جواز تروارث  

نند؛ ولی فقهاي حنابله به جواز توارث و تعمیق آن حکق دادنرد کره   دارا به طور کلی مطرود می

 بیان نظرات و ادلۀ دو طرف در جاي خودش خواهد آمد.
 

 هاالف( بيان اقوال فقهاي اماميه و مفاد ادلۀ آن

 ی وررتر گفته شد مشهور فقهاي امامیه حکق توارث َرقطور که پیش. قول مشهور: همان1
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يرک از  دلیل خلاف قاۀده بودن به اين دو مرورد اختصراص داده و در هریک   مهدوم ۀلیهق را به 
ها مجهول است، تسري ندادند. ذيلاً به کلام چنرد ترن از ايشران    هايی که تقدم و تأخر آنمر 

 کنیق:اشاره می
دارد که حکق َرق و هدم تنها اختصاص به مورد شیخ مفید در المقنعه به صراحت بیان می

گاه گروهی از متوارثان هر»نويسد: میق آن به موارد ديگر جايز نیست؛ لذا میخودش داشته و تع

برند بلکه ترکه هر يرک بره وراث   به َیر سبب َرق و هدم توأمان بمیرند، از يکديگر ارث نمی
 (. 699«)شودزندة آنان داده می
لهردم  هل يثبت هذا الحکق مع حصول الموت بسبب َیر الغررق و ا » گويد: ۀلامه حلی می

 حيةا  مما يحصل معه الاشتباه کالقتل و الإحراق؟ فیه نظر أقربره السرقوط، لأن شررط التوريرث     
در کرلام  « أقربره السرقوط  »(. ۀبرارت  5/82،تحرير الأحکام«)الوارث بعد مورِّثه و هو َیر معلوم

ۀلامه مشعر بر اين نکته است که چون شرط توريث، حیات وارث بعد از مر  مورِّث است و 
سوزي که تقدم و تأخر زمانی مروت افرراد مشرتبه و مشرکوک مری      موري مانند قتل و آتشدر ا

 تر به واقع را سقوط حکق دانستند.باشد، قول نزديک
هرايی کره برا    شهید ثانی در مسالک قائل به ۀدم اطراد و جامعیت حکرق تروارث در مرر    

افتد، هستند؛ زيرا در نظر ايشان اگر قائل به توارث در ايرن  اسبابی َیر از َرق و هدم اتفاق می
اسبار شويق، اين مخالف با اصلی خواهد بود که دلالت بر توقف ارث بر وجود حیرات وارث  

تروارث َرقری و    -کند. پ  لازم است در اين موارد بر مورد دلیل و موضع وفراق از مورِّث می
 (.13/270اقتصار شود) -مهدوم ۀلیهق
جواهر پ  از بیان نظر فقهاي امامیه در اين خصوص در جان کلامش گفته اسرت:  صاحب 

 (.39/309«)و هو الأقوى اقتصاراً فیما خالف الأصل ۀلى المتیقن»
هرا را پری   جا از بیان ۀبارات قائلان به ۀدم جواز تعمیق بسنده کرده و مفراد ادلرۀ آن  در اين

 گیريق.می
 

 ادلۀ قائلان به عدم جواز

ايت مرسلی که ابن ۀلامه نقل کردند و مورد تمسک مشهور فقها در اين خصوص الف( رو
قد روي أن قتلرى الیمامره و قتلرى الصرفین و الحرره لرق       »قرار گرفته است. در نقل ايشان آمده: 

 (.4/277«)يورثوا بعضهق من بع  بل ورثوا الأحیاء
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ت اسرت، اشرکالاتی وجرود    که ۀمده استدلال استدلال کنندگان به اين رواير با توجه به اين
 شود: دارد که باۀث تضعیف استدلال به روايت می

اولاً: اين روايت بیش از يک روايت مرسل نیست و در َايت ضعف است که ۀدم حجیت 
السند بودن و قابل استناد نبودنش امري ضروري و بديهی است؛ زيرا سرند  آن به جهت مجهول

ت در نزد محققان و کسانی که در طريق اسرتنباط  اين روايت مشخص نیست و نبودن سند رواي

ترر و  اي َیر قابل اَماض است و هرق چنرین نکترۀ مهرق    دارند، مسئلهاحکام شرۀی قدم بر می
-که روايت در هیک يرک از کترار  دارد اينتر که انسان را از اۀتماد به روايت فوق وا میاساسی

 هاي روايی شیعه نقل نشده است.
نیافتن حديث مذکور « ۀدم الوجدان لايدل ۀلی ۀدم الوجود»بر قاۀدة  جوار از اشکال: بنا

در مجامع روايی دلیل بر ۀدم آن نیست ولی بیانش در کتب فقها، آن را در زمرة احاديث مرسل 
دهد و چنانچه روايت مرسلی مستند فتواي فقهاي زيادي قرار بگیرد، ضعف سرندي آن  قرار می

شود؛ پ  اشکالی از حیث ضعف و ارسال سند، بر حرديث  با شهرت ۀملی اصحار جبران می
 فوق مترتب نیست.  

گويیق که مشهور اصحار بره آن ۀمرل نکردنرد ترا ضرعف آن      در پاسخ به جوار فوق می

-شود که مشهور فقهاي امامیه به روايت ۀمل کرده باشند، در حرالی جبران شود؛ زيرا چطور می

(، 9/102،مختلف الشیعهجنید اسکافی)به نقل از (، ابن 460که فقهاي بزرگی چون شیخ طوسی)
( برخلاف آن فتوا داده و ۀمل کررده  400(، و ابن حمزه طوسی)376(، حلبی)226سلار ديلمی)

 سازد.باشند؛ لذا ۀدم ۀمل متقدمان، اهمیت شهرت را مخدوش می
ثانیاً: از حیث دلالی، حديث ياد شده تنها درصردد بیران حکرق ۀردم تروارث در خصروص       

ها در جنگ و کارزار اتفاق افتاده باشد و از آن جرا کره اصرل در هرر     ادي است که موت آنافر
هرا  قیدي احترازي بودن آنست، لذا استدلال به حديث از جهت دلالی هق محدود از مدۀاي آن

 در ۀدم امکان تعمیق حکق توارث به ساير موارد مشابه است.
علوم نیست ۀمل اين دسرته فقهرا طبرق و    ثالثاً: از جهت انتسار هق مخدوش است؛ يعنی م

وفق اين خبر باشد؛ زيرا ممکن است ۀدم سرايت توارث َرقی و مهدومٌ ۀلیهق به ساير مروارد  
 از بار تمسک به قدر متیقن باشد نه ۀمل به مفاد خبر.  

ر( لزوم اکتفا به قدر متقین در جايی که حکق تروارث خرلاف قاۀرده باشرد)ۀلامه حلری،      

(: بردين  39/309؛ نجفری، 11/530؛ مقدس اردبیلی،13/270،مسالکهید ثانی، ؛ ش9/103،مختلف
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احرراز   -ها برخلاف اصل اولی در برار ارث رفتهها و زير آوارشدهتقرير که حکق توارث َرق 
و « َرقری »کره دلیرل خرروج دو ۀنروان     باشد؛ و حرال آن می -حیات وارث بعد از فوت مورِّث

هرا، احاديرث و اجمراع فقهرا     ايجار حکق تروارث در مرورد آن  از اصل اولی و « مهدومٌ ۀلیهق»
است؛ لذا با شک در شمول ۀناوين مذکور از آنجا که توارث خلاف اصل است اخرذ بره قردر    

شود و بايد به همان موردي کره منصروص اسرت اکتفرا کررد و دربرارة سراير        متیقن مفهوم، می

 هاي سبب دار اصل ۀدم توارث را حاکق دانست. مر 
سازد که شمول استثناء در مورد سراير  جوار از اين دلیل، توجه به نکات زير روشن میدر 
 دار موافق با اۀتبار نقلی و ۀقلی است:هاي سببمر 

پرذيريق؛ زيررا   هرا را نمری  رفتهها و زير آوارشدهنکتۀ اول: اجماۀی بودن حکق توارث َرق
هرا  شدهبراي مشروۀیت حکق توارث َرقبطلان اجماع به ۀنوان دلیلی مستقل در کنار روايات 

تواند حجت و دلیرل  ها در محلش به طور مفصل مورد بحث قرار گرفته؛ لذا نمیرفتهو زير آوار
هرا و  شرده قاطعی براي قائلان به ۀدم جواز تعمیق حکق باشد تا گفته شود مسئلۀ توارث َررق 

ل در موضروع حکرق اجمراع    هراي سربب دار داخر   ها اجماۀی بوده و سراير مرر   رفتهزير آوار
 کنندگان نیست.

ها است؛ امرا  رفتهها و زير آوارشدهنکتۀ دوم: اگر چه قدر متقین روايات، حکق توارث َرق
بايد خاطر نشان گردد که ذکر آن دو در روايات از بار حصر نبوده، بلکره يرا از برار اَلبیرت     

مچنین ۀنوان هدم و َررق  مورد و يا مصاديق ۀرفی و خارجی ۀصر صدور روايت هستند و ه
ۀناوينی نیستند که تعیین مصداق آن حقیقت شرۀی داشته باشد؛ زيرا اولاً متبادر از واژة َرق و 

شود و ثانیاً هدم نیز شامل مواردي مثل َرق به واسطۀ سقوط هواپیما در آر و ريزش تونل می
تروان ايرن   مری مصاديق ياد شده نسبت به مفاهیمی چون َرق و هدم صحت سرلب نردارد و ن  

تروان  چه قابل نقد و تأمل است و به صراحت نمری مصاديق را از آن مفاهیق سلب کرد؛ البته آن
چه که يکی از استادان حقروق بردان قائلنرد)رک:    برخلاف آن -ها را داخل در موضوع بدانیقآن

دخول مواردي مثل مر  متوارثان بره سربب سرقوط     -(170حقوق مدنی)شفعه، وصیت، ارث(،

ها ذيل هدم است، چون معناي َرق و هدم از درخت يا ريزش بهمن و مواردي شبیه به اين تنۀ
چه مهق است توجه به ۀلرت حکرق   چنین مصاديقی متبادر به ذهن نیست. ولی در اين میان، آن

بیان « فلا يدرى أيهما مات قبل -فلا يعلق أيهق مات قبل صاحبه»در روايات است که با ۀبارت 

 رساند ۀلت حکق، جهل و اشتباه به تقدم و تأخر مر  است. ين دو تعبیر میو ظاهر ا شده
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 مناقشه 
اگر ۀلت حکق در روايات را اشتباه در تقدم و تأخر مر  فررض کنریق و آن را بره مروارد     

مشابه تعمیق دهیق، با توجه به ۀدم تصريح ۀلت حکق در روايات و استنباط آن به ۀنوان سبب 
خواهد بود که بطلان و ۀدم حجیت آن نزد  -مستبط العله -آن، قیاسیحکق و تعمیق بر اساس 

 (.39/310؛ نجفی،19/464تمامی فقهاي امامیه ثابت است)رک: نراقی،

 هرا در رفتره ها و زيرر آوار شدهگويیق: تعمیق حکق توارث َرقدر جوار از اشکال فوق می
، بلکره موضروۀاً از آن خرارج و    العله نیستدار از بار قیاس مستنبطهاي سببمورد ساير مر 

العله است؛ زيرا مطابق با مبانی اصولی، قیراس منصروص العلره    داخل در مفهوم قیاس منصوص
کره  که ۀلت و سبب حکق در لسان شارع تصريح شده اسرت و يرا ايرن   دو صورت دارد: يا اين

د مرورد  (؛ پر  هرر چنر   8/261، مفتاح الکرامره شود)ۀلت حکق به طور اشاره و ضمنی بیان می
بحث ما خالی از صورت اول است، اما در روايات اين بار به طور اشاره ذکر ۀلت شرده و آن  
ۀبارتست از: يا مطلق اشتباه در تقدم و تأخر مر  متوارثان و يا تحقق مر  برا اسربابی خراص    
همراه با معلوم نبودن تقدم و تأخر مر  وارث و مورِّث. مؤيد ايرن اسرتدلال بره ۀنروان مثرال،      

وايت صحیح ۀبدالرحمان بن حجاج از امام صادق)ع( است و به طور ضمنی اشراره دارد کره   ر

سةلل   »باشد. در اين راويت آمده: می -فلا يدري ايهق مات قبل -حکق توارث دائر مدار ۀلت
عن بي  وقع على قوم مجتمعين فةلا يةدرأ أيهةا مةال قبةل. قةال:        -عليه السلام -أبا عبد الله

عض. قل : فان أبا حنيفه ادخل فيها شيئا. قةال: و مةا ادخةلل قلة : لةو أن      يورث بعضها من ب
رجلين أخوين أحدهما مولاي و الآخر مولى لرجل، لأحدهما مائ  ألف درها و الآخر لةي  لةه   
شئ ركبا فی السفينه فغرقا، فلا يدر أيهما مال أولا، فان المال لورث  الذي لةي  لةه شةئ و لةا     

شةئ قةال. فقةال أبةو عبةد الله عليةه السةلام: لقةد سةمعها و هةی            يكن لورث  الةذي لةه المةال   
(؛ از امام)ع( دربارة خرابری خانره برر سرر     9/360،تهذيب الاحکام؛ طوسی، 7/137،کافی«)كذلك

گروهی که در يک جا جمع بودند و معلوم نیست کدام يک قبل از ديگري مرده، سرؤال کرردم.   
حکرق  « جرا ايرن »جراممنظور از  فتق: ابوحنیفه در اينبرند. گامام)ع( فرمودند: از يکديگر ارث می

توارث افراد از يکديگر که ساختمان بر روي آنان خرار شرده اسرتچ چیرزي را داخرل کررده      
است. امام فرمودند: چه کرده است؟ گفتق: ابوحنیفه گفته است اگر دو برادر که يکی مولاي من 

ند و معلوم نباشد کدام يک اول و ديگري مولاي شخص ديگري است، سوار بر کشتی َرق شو

-مرده است و يکی از آن دو يکصد هزار درهق داشته و ديگري چیرزي نداشرته باشرد، در ايرن    
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صورت مال براي ورثۀ کسی که چیزي ندارد است و براي ورثۀ کسی که مالی داشرت، چیرزي   
 .نیست. پ  امام)ع( فرمودند: ابوحنیفه اين حکق را شنیده؛ و حکق، همین گونه است

کیفیت استدلال به روايت، استناد به تقرير امام)ع( است که ايشان نه تنها مطلرب مرذکور را   
رد نکردند بلکه رضايت و تأيیدشان را با صحه بر سخن منقول از ابوحنیفه و فهرق راوي ابرراز   
کردند. توضیح اينکه در روايت، امام)ع( ابتداً حکق توارث در خصوص مهردوم ۀلریهق را بیران    

ند و راوي بعد از شنیدن حکق بر فتواي ابوحنیفه اۀتراض کردند با اين دلیل که ابوحنیفره  فرمود
« لا يدري ايهق مات قبرل »به جهت اشتراک مهدومٌ ۀلیه و َرقی در جامع و ۀلت، يعنی اين که 

حکق مهدومٌ ۀلیه را در مورد َرقی ثابت دانستند و اين ظهور دارد که راوي مرلاک تروارث را   
معلوم نبودن تقدم و ترأخر مرر  فهمیرده اسرت و همچنرین وقتری کره راوي فترواي          اشتباه و

ابوحنیفه را نزد امام)ع( مطرح کردند امام)ع( بدون اينکه اۀترراض نماينرد و بگوينرد ابوحنیفره     
دو را با هق قیاس کرده و آنچه که من دربارة مهدومٌ ۀلیهق گفتق دربارة َرقی جراري کررده   اين

شود هر چند در آمیز امضاء و تقرير کردند. بدين ترتیب ملاحظه میارت تأيیداست، آن را با ۀب
اين مسئله ۀلت منصوص نیست، بلکه ۀلتی که بدان استدلال شده قطعی و از راه اۀتبرار مرنقح   

هاي باطل گرديده و چنین نیست که از راه گمان و حدس استنباط شده باشد تا در جرگه قیاس

 .قرار گیرد
ديگر ديدگاه مشهور فقها، برخی فقیهران پرا را فراترر گذاشرته و تعمریق حکرق       . در سوي 2

هاي سبب دار که تقدم و تأخر مر  متوارثان در توراث َرقی و مهدومٌ ۀلیه را براي ساير مر 
 ها مشتبه است با استناد به دلايلی مشروع دانستند.آن

يتوارثةون فةی وقة  واحةد أو انهةدم      اذا غرق جماع  »نويسد: شیخ طوسی در اين باره می
عليها حائط، و ما أشبه ذلك، و لا يعلا أيها مال قبل صةاحبه، ورث بعضةها مةن بعةض مةن      

 (.   674،نهايه«)نف  تركته لا مما يرثه من الآخر
و ما أشبه ذلرک؛ چیرزي   »ۀبارت ايشان در دو جا اشاره به تعمیق حکق دارد: يکی در جملۀ 

که بیان کردند؛ چون ايشان اين  -لق يعلق أيهق مات قبل صاحبه -تیو ديگري در ۀل« همانند آن

حکق را براي جايی که تقدم مر  هر يک از متوارثان بر ديگري ممکن و محتمرل اسرت، فتروا    
تروان دو احتمرال   مری « و ما أشربه ذلرک  »دادند. البته لازم به ذکر است در تفسیر معنايی ۀبارت 

رت ظهور دارد حکرق تروارث، اختصراص بره َررق و هردم       که بگويیق ۀبامطرح کرد: اول اين

هايی که ناشی از اسبار و حوادثی مانند َرق و هردم کره تقردم و    نداشته، بلکه نسبت به مر 
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که گفته شود شايد منظرور شریخ)ره( از   تأخر موت متوارثان معلوم نیست جاري است. دوم اين
دن ديوار باشد؛ بنابراين ابتدا هدم مورد ۀبارت، اين باشد که هدم به واسطۀ چیزي شبیه فرود آم

 نظر را ياد آور شده و سپ  چیزهايی که مانند آن است بدان ملحق ساخته است.
هرا معلروم نیسرت،    ابن جنید دربارة حکق توارث متوارثینی که تقدم و تأخر زمانی موت آن

قبرل از وارث ثابرت   هرگاه خويشاوندان با هق بمیرند و دلايلی که وفات مورِّث را »گفته است: 

(. ۀبرارت  9/102،مختلف الشریعه به نقل از: شیخ طوسی، «)برندکند، نباشد از همديگر ارث می
-ايشان دلالت روشنی بر تعمیق حکق در جايی که تقدم و تأخر موت مشتبه است دارد، صررف 

 اي خاص در اسبار مر  خصوصیت داشته باشد.که حادثهنظر از اين
-سیله با تفصیل بیشتر و ذکر مصاديق، مسئله را مورد بحث قررار داده حمزه در کتار الوابن

اند، به طوري که تعمیق حکق در موارد مشابه َرقی و مهدومٌ ۀلیه صراحت کلام ايشان اسرت.  
هرگاه دو نفر يا بیشتر با هق َرق شروند يرا آترش بگیرنرد يرا زيررآوار       »در ۀبارت ايشان آمده: 

دانیق توأمان و ها از سه وجه خالی نیست: يا اينکه می، حالت آنبمانند يا در معرکه کشته شوند
که تقدم وتأخر مشخص نیست ... . متقارن بوده است يا يکی زودتر از ديگري مرده است يا اين
(. در نظرر ايشران   401و 400«)بررد و در مورد سوم هر يک از ديگري از نف  ترکۀ او ارث می

. جهرل بره   2حقق مر  با اسبار خاص نه مر  طبیعری  . ت1ملاک حکق توراث دو چیز است: 
 تقدم و تأخر زمانی مر . 

( و صرريح ۀبرارت ابرو صرلاح در     226)المراسرق العلويره  چنین ظراهر کرلام سرلار در    هق
( اشاره 6/680( و سید يزدي در ۀروة الوثقی)4/276)ايضاح الفوائد(، ابن ۀلامه در 376)الکافی

 ی و مهدومٌ ۀلیه دارد. به ۀدم اختصاص حکق توارث به َرق
شرمارند کره در کنرار    از فقهاي معاصر امام خمینی)ره( در مورد حکق مسئله سه وجه را می

حکق به قرۀه و مصالحه با ساير ورثه، تعمیق حکق توارث َرقی و مهدومٌ ۀلیه در موارد مشابه 
هرا  م و ترأخر مروت آن  و يا تقرد  و در تقارنبمیرند اگر دو نفر »نويسد: بینند و میتر میرا قوي

ها ناشی از سبب َررق و  يک معلوم نباشد اگر فوت آنطوري که تاريخ فوت هیکشک شود، به

هرا َیرر   برد اشکالی نیست و اگر سبب موت آنکه هر يک از ديگري ارث میهدم باشد در اين
َرق و آوار  که بايد حکق به قرۀه کرد يا مصالحه يا اينجا نیز حکقاز اين دو سبب باشد در اين

 (.2/401«)را دارد؟ وجوهی است که اقواي آن همین آخري است

 ورتررد: سخن در اين باره به دو صرگويوق میررمرحوم فاضل لنکرانی در شرح ۀبارت ف
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است يا حکق توارث به جهت برخلاف قاۀده بودن، محصور در موضوع َرقی و مهدومٌ ۀلیره  
  افراد در يک زمان بدين شکل موجب جهل و ترديد در که بپذيريق چون َالباً مرباشد يا اين

هايی کره امرروزه در زمران مرا برا      شود و اين ملاک هق در مر تقدم و تأخر مر  متوارثان می
افترد  هرا اتفراق مری   سوزي و امثال ايرن اسبابی مانند سقوط هواپیما، تصادف وسايل نقلیه، آتش

 (.494موجود است، حکق َرق و هدم را دارد)

 نظر نگارنده هق تعمیق حکق توارث در موردي که مر  به َیر سبب َرق و هدم اتفاقبه 
تر است، گرچه مخالف قرول  شود به منطق شرع و ۀقل نزديکافتد با دلايلی که ذيلاً بیان میمی

 مشهور باشد.
 

 مفاد ادلۀ قائلان به جواز

و ۀدم جرواز تعمریق، دلايلری     در کنار ادلۀ قول مشهور مبنی بر اکتفاء به قدر متیقنِ روايات
همراه با مفاد نقد و تحلیل دلايل قائلان ۀدم جواز وجرود دارد کره مشرروۀیت حکرق تروارث      

کنرد. ۀمردة ايرن دلايرل     ترر جلروه مری   میرند، مستحکقافرادي که به َیر سبب َرق و هدم می
 ۀبارتند از:  

ن نقرل کررده اسرت(    الف( اين که گفته شود بعضی از روايات خاصه)آنچه که فخرالمحققی
ها بر ۀدم جرواز تعمریق حکرق تروارث     پشتوانۀ محکمی براي قول مشهور است و به فتواي آن

دهد، محل تأمل است؛ زيرا در دلالت سندي و محتوايی روايت چند اشکال مطررح  شهادت می
( و 12/659چره در ريراض)  است. روايت با ارسالش در زمرة روايات ضرعیف مری باشرد و آن   

شود، تام و کامل نیست؛ چرون  ( آمده که ضعف سند با شهرت جبران می19/463)الشیعهمستند 
کند که روايت مدنظر مستند فتواي فقها قرار گیررد  شهرت در صورتی ضعف سند را جبران می

صورت مجرد موافقت فتوا با روايت موجب جبران ضعف سند نخواهرد برود. در   و در َیر اين
بینیق مشهور، فتوايشان بر ۀدم تعمیق به خاطر مخالف است. چون میاين مسئله نیز همین گونه 

بودن مسئله با قاۀدة ۀمومی حاکق بر ارث است؛ لذا به مورد منصوص اکتفرا کررده و بره ۀردم     

ها معتبر می برود حتمراً مسرتند فترواي     اند؛ پ  اگر روايت يادشده در نزد آنتوارث حکق داده
ۀلاوه بر اين، روايت از جهت محتروايی هرق دلالرت     نه نیست.گوگرفت، ولی اينها قرار میآن

رود کره ۀلرت ۀردم تروارث میران کشرته       روشنی بر مدۀاي مشهور ندارد؛ زيرا اين احتمال می

 ودهررب -تر بیان شدکه پیش -هاي جنگ يمامه، صفین و حره به جهت ۀدم اجتماع شرايطشده



 89 شمارة              فقه و اصول                                  -ت اسلامیمطالعا                                                     80

 باشد.
و تأخر فوت در کنرار َررق و هردم در نصروص     ر( فرع قرار دادن اشتباه و جهل به تقدم 

چه هدف اصلی سؤال است خصوص َرق و هدم نیست، بلکه منظور اصرلی  ظهور دارد که آن
سؤال، بیان کبراي کلی که همان جهل به تقدم تأخر فوت هر يک بر ديگري است که ناشری از  

در خصوص َرق  اي خاص است؛ زيرا اگر منظور سؤال تنها جهل به تقدم و تأخر فوتحادثه

را با واو ۀطرف، معطروف بره َررق و     « فلا يدري ايهق مات قبل»بايست ۀبارت و هدم بود می
-بر اين اساس مری (؛ 24/498شد)روحانی،که با فاء از َرق و هدم تفريع میکرد نه اينهدم می

 توان گفت مورد ابتلا که موجب سؤال گرديده، َرق و هدم بوده است و تصريح به ايرن دو در 
 نصوص ظهور در مثال بودن و اشاره به فرد َالب است نه بیان انحصار.

اي که شأنیت آن را دارد تا مورد استفاده جهت اثبات حکق توارث َرقی و ج( از جمله ادله
مهدومٌ ۀلیهق براي موارد مشابه قرار بگیرد، تنقیح مناط است؛ بدين صورت کره حکرق تروارث    

متوارثان، مشتبه است از طريق تنقیح مناطِ روايرات خصروص   جاهايی را که تقدم و تأخر موت 
هرا کره   دست آوريق؛ با اين تقرير که در روايات ياد شرده و مشرابه آن  َرقی و مهدوم ۀلیهق به
توان برا تنقریح منراط قطعری و الغراي      ها دارند میها و زير آواررفتهدلالت بر توارث َرق شده

ا به موارد مشابه تسري داد و روايرات را دلیرل   خصوصیت به مناسبت حکق و موضوع، حکق ر
ها شدهبر حجیت حکق توارث در موارد مشابه دانست؛ چون ظاهر اينست که مناط توارث َرق

باشرد نره   « مشتبه بودن تقدم و تأخر مر  که مستند به سبب و حادثره اسرت  »ها رفتهو زير آوار
نتیجرۀ سرخن اينکره چرون ۀلرت      تر ثابت شده است( و طور که پیشخصوص َرق و هدم)آن

يادشده در موارد مشابه َرق و هدم به جهت مناسبت در ۀلت موجرود اسرت و وجرود ۀلرت،     
طلبد، لذا تعمیق حکق بر اساس سراز و کرار تنقریح منراط امرري مشرروع و       وجود معلول را می

بینیق صراحب ريراض در قسرمت کترار     حجت شرۀی خواهد بود. به همین سبب است که می
ها شدهپیدا کرده که حکق َرق قطعبه اين ادله « میراث الغرقی و المهدوم ۀلیهق»ث بار المواري

ها در مورد کسانی که با ۀلت آتش سوزي و کشته شدن در میدان جنگ و مانند رفتهو زير آوار

ها وضعیت مشتبه داشته باشند با تنقیح مناط و الغاي خصوصیت ثابت است. تعبیري کره در  اين
العل  المحتج بهةا قععية  منقحة     »ناي سخن ايشان در اين باره است، چنین می باشد: حقیقت مب

: ۀلتری کره بردان    بعريق الاعتبار لا مستنبعه بعريق المظن  لتلحق بالقياس المحرم فةی الشةريع   

 ان تا ملحق بهررار تنقیح شده است نه به روش ظن و گمرراستدلال شده قطعی و به طريق اۀتب



            81                                           قانون مدنی 873تأملی فقهی در ماده                             1391 تابستان

 (.12/658«)شريعت گردد و ۀمل بدان صحیح نباشدقیاس محرم در 
اگر مستشکل محترم اۀتبار تنقیح مناط را در مسئلۀ حاضر به چالش بکشد و اۀتبار آن را به 

ۀنوان اشکالی کبروي در کنار ادلۀ لزوم حیات وارث در زمان موت مورٍّث نپذيرد، اين اشرکال  
وان گفت نگارنده در فررض اۀتبرار مکرانیزم    تۀلی المبناء است نه مبنايی؛ چرا که در جوار می

تنقیح مناط، حکق به سرايت داده است نه اينکه رسالت پژوهش حاضر بحث و بررسی پیرامون 

اندازة اۀتبار مکانیزم تنقیح مناط در مقابل ادلۀ توارث باشد؛ البته به طور اجمرالی ناگفتره نمانرد    
شده، تنقیح مناط ظنی نیست کره اۀتبرار آن    تنقیحی که در اينجا به ۀنوان دلیل مدۀاي ما مطرح

به آسانی با چالش روبرو شود تا همانند قیاس مستنبط العله با آن مخالفت گردد و مردود اۀلام 
طرور کره برا    همان -ها به ساير مواردرفتهها و زير آوارشود؛ بلکه الحاق حکق توارث َرق شده

ده است و مطابق با مبرانی اصرولی از اۀتبرار    با مناط قطعی منقح ش -دلايل پیش گفته ثابت شد
 (.  12/658برخوردار است)همان،

کره نگارنرده بررخلاف    همچنین ممکن است اشکال بر صغراي استدلال باشرد؛ توضریح آن  
مشهور امامیه خصوصیتی براي ازهاق نف  ناشی از َرق و هدم قايل نیست، لذا ۀمروم اشرتباه   

شود اسرتظهار مستشرکل مسرتظهر بره     براين روشن میداند؛ بنامر  را موضوع حکق توارث می

که براي خود طرفدارانی از اکابر و فحول فقیهان  -قول مشهور فقیهان و مقابل استظهار نگارنده
 است.   -امامیه دارد

توان از مکانیزم قیاس اولويت، وجود ملاک و منراط  د( بعد از تنقیح ملاک و مناط حکق می
چه برراي  احراز کرد؛ زيرا مطابق با يکی از شرايط معتبر پیشین، آنرا در َیر موارد َرق و هدم 

ثبوت توارث در دو موضوع َرق و هدم لازم بود، ۀدم ۀلق و مشتبه بودن تقدم و تأخر مرر   
است و حال آن که ملاک حکق در ساير موارد از قوت بیشتري برخوردار است؛ زيرا مثلا مر  

موقعیت فیزيکی و جسمی فرد يا مروت افرراد در میردان    متوارثان در اثر گازگرفتگی بر حسب 
جنگ به سبب اصابت گلوله به نواحی حساس و َیر حساس، احتمال اشتباه و جهل به تقدم و 

شود؛ پ  با تحقق شررط و وجرود مرلاک در مروارد مشرابه بايرد تحقرق        تأخر موت بیشتر می

 مشروط)حکق توارث( را نیز ثابت بدانیق.
 

 هافقهاي اهل سنت و مفاد ادلۀ آنب( بيان اقوال 

 ها بايدکنیق و قبل از بیان ديدگاه آنهاي مذاهب ۀامه دنبال میمسئله را با گذري در نظريه
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شرود  متذکر شد با مطالعه و تحقیق در منابع دست اول فقهاي اهل سنت اين يقین حاصرل مری  
اربعه اهل سنت را بر ۀدم برخلاف تصور برخی از محققان ۀلوم اسلامی که اتفاق مذاهب  -که

حکق توارث افراد که موت آنان به سبب َرق و هدم يا اسبار ديگرر واقرع شرده اسرت، ادۀرا      
دو ديدگاه مختلف در اين باره مطرح است؛ يعنی ۀقیده جمهور اهرل   -(543کردند)رک: مغنیه/

مرر  آنران    برند، هر چند سببسنت َیر از حنابله اين است که اين افراد از يکديگر ارث نمی

 سوزي، جنگ و َیره باشد.ديگري مانند آتش َرررق و هَدَم يا اسبار
هاست، در اثرر حروادثی ماننرد    اما حنابله معتقدند: هرگاه جماۀتی که سبب توارث میان آن 

ماندن و َیرآن، مانند بیماري طاۀون بمیرند و تقدم و تأخر زمرانی مرر    َرق شدن و زير آوار
؛ 7/156؛ ابوالبرکرات، 7/186برنرد)رک: ابرن قدامره،   ز يکرديگر ارث مری  هر يک مجهول باشرد ا 

 (.4/570بهوتی،
 ها استناد شده است، موردهاي زير است:ۀمده دلیلی که در متون فقهی حنابله به آن

ها روايتی است از أياس بن ۀبدالله از پیرامبر اکررم)ص( کره گفتره     اول و تنها دلیل نقلی آن
ن بیع الماء و سئل ۀن قوم انهدم ۀلیهق بیت فقال يرث الموتی مرن  أن النبی)ص( نهی ۀ»است: 
بار میراث َرقری و  »( و همچنین صاحب کشاف القناع در ذيل 7/186رک: ابن قدامه،«)الموتی

روايتی با همین مضمون، البته با ۀبارتی متفاوت از أياس برن ۀبردالله از پیرامبر اکررم)ص(     ... « 
 (.4/570کند)نقل می

يت بالا از اين جهت قابل دقت و نظرر اسرت کره مردلول آن تنهرا صرراحت برر        دلالت روا
مشروۀیت توارث میان زير آوار رفته ها دارد؛ اما دلالت آن در ساير موردهاي مشابه قاصر بوده 
و نمی تواند به ۀنوان يک دلیل نقلی براي تعمیق حکق توارث در َیر افراد مصرحه در روايرت  

هاست بخواهنرد  گر اين که از بار قیاس که مکانیزمی مشروع نزد آنمورد تمسک قرار گیرد، م
 دست آورند.حکق ساير موارد را از آن به

حنابله ۀلاوه بر روايت فوق در تأيیرد ديردگاه خرويش، مسرئله را از جهرت اصرل ۀملری        
 استصحار دنبال کرده و با اۀتبار بخشیدن به اصل استصحار آن را بدين صورت تقرير کردند: 

کند که در زمان فوت ديگري زنده فررض  تصحار حیات هر کدام از متوارثان ايجار میاس
شود؛ زيرا سبب استحقاق)بقاء حیات وارث( هر يک از افراد نسبت به میراث طرفری کره برا او    
َرق يا مهدوم ۀلیه شده تا زمان شک در تقدم و تأخر حیات، امرري يقینری و معلروم اسرت و     

جا امري مشرکوک اسرت و مطرابق برا اصرل      ل از ديگري( در اينسبب حرمان)موت هر يک قب



            83                                           قانون مدنی 873تأملی فقهی در ماده                             1391 تابستان

گیررد لازم  که بسیار از آن در ابوار مختلف فقه مورد تمسرک قررار مری   « الیقین لايزال بالشک»
است به يقین سابق ۀمل کنیق تا زمانی که يقین لاحق جرايگزين آن شرود؛ برر ايرن اسراس برا       

ثابت است، مگر تا هنگامی کره تقردم و    استصحار حیات هر يک قبل از ديگري حکق توارث
 (.30/28تأخر مر  هر يک از متوارثان يقیناً معلوم شود)سرخسی،

اي که در استدلال فوق قابل مداقه است اينکه در مسئلۀ حاضرر اصرل ۀملری يادشرده     نکته

تواند مثبت حکق باشد؛ زيرا اگر اجراي اصل استصحار دربارة يکری از افرراد ايرن اثرر را     نمی
ته باشد که او در زمان مر  ديگري زنده بوده است، اجراي اصل فوق در مورد ديگري نیرز  داش

اي که با حکق و اثر اصل اول تعارض دارد، يعنی يرک فررد   همین نتیجه را به دنبال دارد، نتیجه
تواند در زمان موت مورِّث هق زنده باشد و هق مرده. بنابراين اجرراي اصرل فروق دربرارة     نمی

توان برا  شود و نمیعدّد با يکديگر تعارض کرده و به حکق تساقط در تعارض ساقط میافراد مت
 استناد بدان حکق به توارث کرد.
کره  همگی اتفاق نظر دارند بر ايرن  -حنفیه، مالکیه و شافعیه -ساير مذاهب فقهی اهل سنت
اشد از يکديگر ارث ها مشتبه بطوري که تقدم و تأخر موت آن هرگاه متوارثان با هق بمیرند، به

شود، حال خواه سبب مر  در اين ها به وارثان زندة آنان داده میبرند؛ بلکه تمام ماترک آننمی

که همگی در اثرر  سوزي يا اينجا َرق و هدم باشد و خواه در اثر کشته شدن در کارزار و آتش
؛ 3/26ربینی،؛ شر 7/393؛ حصرکفی، 4/166؛ کاشانی،30/27بیماري طاۀون مرده باشند)سرخسی،

 (.2/288؛ ابن رشد،16/68نووي،
زيد در زمان خلافت ابوبکر دربرارة   اين گروه در تأيید نظر خود ۀلاوه بر استناد به قضاوت

هاي جنگ يمانه میان وراث زندة آنان و سیرة رايج در خلافت ۀمر در تقسیق میراث کشته شده
 کنند:گونه استدلال میاين مسئله، اين

رائط ارث بردن اين است که حیات وارث در زمان مر  مرورِّث ثابرت و يقینری    اولاً: از ش 
يک از باشد به طوري که معلوم باشد وارث بعد از مورِّث زنده بوده است، در حالی که در هیک

موارد ياد شده يقین و ۀلق به حیات وارث بعد از مر  مورِّث حاصل نیست؛ لذا بنرا برر دلیرل    

رث در زمان مر  مورِّث و ۀدم تحقق اين شرط، مقتضاي ۀدم حکرق  لزوم شرط زنده بودن وا
  (10/7904،الفقه الاسلامیتوارث از يکديگر است)

ثانیاً: معلوم بودن تقدم و تأخر زمانی مر  هر يک از متوارثان برراي حکرق بره لره و ۀلیره      

 ديگري لازم و ضروري است؛ اما در مسئلۀ  مورد بحث وضعیت هرر دو جانرب مقضری لره و    
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جا موت هر دو فرض شود، فرض موت هر يک مقضی ۀلیه مجهول است. بنابراين، اگر در اين
قبل از ديگري ۀملی است که ابتداءً مستند به دلیل و اماره نیست و با تمسرک بره اصرولی کره     

را  -بقاء حیرات وارث  -توان سبب استحقاقدهند نمیدست میصرفاً حکق ظاهري مسئله را به
( و دوم به همان اندازه که احتمال دارد موت شخص الف مثلاً قبل 30/28کشف کرد)سرخسی،

از شخص ر مقدم فرض شود، به همین اندازه اين احتمال براي شخص ر نیرز قابرل فررض    

کننرد و حیرات هریک يرک از متوارثران قبرل از       است؛ پ  دو فرض بعد از تعارض، تساقط می
حیات وارث بعرد از   -ۀنصر ضروري بار ارث ديگري احراز نخواهد شد. در نتیجه با فقد اين

 توان قائل به توارث شد.نمی -مر  مورِّث
 

 نتيجۀ نهايی

گیرري بره   بندي و نتیجهها در مقام جمعاز مجموع مباحث گذشته و مقايسه میان ادلۀ طرف
 :رسد کهنظر می
با استناد به ادله، بايد قايل به ۀدم خصوصیت فوت ناشی از َرق يا هدم بود؛ زيرا مناط  -1

 حکق، اشتباه و جهل در تقدم و تأخر موت است.  

حکمت توارث در دو ۀنوان َرق و هدم، بر طرف ساختن اثر جهل به تراريخ فروت و    -2
با انتفاء شرط اساسی و قاۀدة کلری  احراز تقدم و تأخر آن در میان وارثان است تا از اين طريق 

تر بره نظرر آيرد؛    حکمت توارث منطقی و معقول -حیات وارث بعد از فوت مورِّث -بار ارث
کند)رفع جهل از تاريخ فوت و اجراي قاۀردة  لذا حکمتی که توارث در َرق و هدم ايجار می

سروزي، سرقوط   توارث( در ساير موارد مشابه، مانند تحقق مر  با اسبابی چرون جنرگ، آترش   
هواپیما در آر، زلزله، تصادف وسايل نقلیه، ريزش تونل و َیره نیز وجود دارد و بره صرورت   

 شوند، رۀايت گردد.قاۀده بايد در اسبار شايع امروزي که دفعۀً سبب مر  متوارثان می
با تمسک به تبادر و ۀدم صحت سلب، مصاديق منحصر به مروارد مرذکور در روايرات     -3

ر ۀین حال نسبت به شمول ۀناوين َرقی و هدم نسبت به برخی مصراديق ترديرد   نیست؛ اما د

 وجود دارد. 
نگراهی اصرلاحی    .ق. م 873شود، قانونگذار به ۀنوان مترولی امرر بره مراده     پیشنهاد می -4

ها صدر و ذيرل مراده   رفتهها و زير آوارداشته باشد و با تفسیر موسع در حکق توارث َرق شده

 نظر بگیرد و حکق توارث را در موارد مشابه تسري دهد.را يکسان در 
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 منابع 
، تحقیرق: طراهر احمرد زاوي و محمرود محمرد      النهاية في غريب الحديثحبن أثیر، محمد بن محمد، 

 .ق1364طناخی، الطبعه الرابعه، اسماۀیلیان، قق، 

، موسسه النشرر الاسرلامی،   ، الطبعه الثانیهالسرائر الحاوي لتحرير الفتاويحبن حدري ، محمد بن احمد، 

 ق. 1411قق 

، تحقیق ۀلی اکبر َفراري، الطبعره الثانیره، جامعره     من لا يحضره الفقيهحبن بابويه قمی، محمد بن ۀلی، 

 .ق 1413المدرسین، قق، 

، تحقیق: محمرد حسرون، الطبعره الاولری،     الوسيلة الي نيل الفضيلةحبن حمزه طوسی، محمد بن ۀلی،  

 .ق1408، قق، مکتبه السید المرۀشی

، تحقیق: خالد العطرار، دار الفکرر، بیرروت،    بداية المجتهد و نهاية المقتصدابن رشد، محمد بن احمد، 

 .ق 1415

تحقیرق: محمرد حسرن بکرايی، الطبعره الاولری، مجمرع         ،ترتيب اصلاح المنطقحبن سکیت الاهوازي، 

 .ق 1412البحوث الاسلامیه، مشهد 

 ق:ررتعلی ،قررتحقی، إيضاح الفوائد في شرح اشکالات القواعد، حسن بن يوسف بن مطهر، حبن ۀلامه

، الطبعره الاولری،   شیخ ۀبرد الررحیق بروجرردي    د حسین موسوي کرمانی، شیخ ۀلی پناه حشتهاردي،رسی

 .ق1378مطبعه العلمیه، قق، 

، تحقیرق:  الايقاعات و العقودالدر المنضود في معرفة صيغ النيات و  حبن طی فقعانی، زين الدين ۀلی،

 .ق 1418محمد برکت، مکتبه مدرسه امام ۀصر)ۀج(، شیراز، 

، العراقی یحقیق: شیخ مجتبت ،لمهذب البارع في شرح المختصر النافعا، أحمد بن محمدحبن فهد حلی، 

 .ق 1411، قق، النشر الإسلامی همؤسس

 .ق 1414دار الکتب العلمیه، بیروت، ، الطبعه الاولی، المغنيحبن قدامه، ۀبدالله بن احمد، 

 .ق 1405، نشر ادر حوزه، قق، لسان العربحبن منظور، محمدبن مکرم، 

 .ق 1418، تحقیق: محمد حسن اسماۀیل شافعی، دار الکتب العلمیه، بیروت، کشاف القناعبهوتی، 

البیت)ع( لإحیراء  ، موسسه آل وسائل الشيعة الي تحصيل مسائل الشريعةحر ۀاملی، محمد بن حسن،  

 .ق 1414التراث، قق، 

، الطبعره الاولری، دار الترراث،    مفتاح الکرامة في شرح قواعد العلامةحسینی ۀاملی، سید محمد جواد، 

 .ق 1418بیروت، 
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، اصفهان، الإمام أمیر المؤمنین ۀلی)ع( همکتب، تحقیق: رضا استادي، الکافي في الفقهحلبی، أبی الصلاح، 

 .ق 1403

، الطبعه الثانی، مطبعه تحرير الوسيلة ح الله، رهبر انقلار و بنیانگذار جمهوري اسلامی ايران،روخمینی، 

 .ق 1390الآدار، نجف، 

، الطبعه الثرانی، دار الزهرراء، بیرروت،    معجم رجال الحديث و تفصيل طبقات الرواهخويی، ابوالقاسق، 

 ق. 1403

، أمینری  حقیق: سید محسن حسینی، تالأحکام النبويةالمراسم العلوية في ديلمی، حمزه بن ۀبد العزيز، 

 .ق 1414، قق، للمجمع العالمی لأهل البیت ۀلیهق السلام هالثقافی هالمعاونی

 تاچ.، مکتبه الحیاه، بیروت، مبیتاج العروس من جواهر القاموسزبیدي، سید محمد مرتضی، 

 ق.1422بیروت،   ، دار الفکر، فقه الاسلامي و ادلتهوهبه،  ،زحیلی

 .ق 1377، دار ححیاء التراث العربی، بیروت، مغني المحتاجشربینی، محمد بن احمد، 

، تحقیق: سید محمرد کلانترر،   الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقيةالدين بن ۀلی، شهید ثانی، زين 

 .ق1410الطبعه الاولی، المطبعه الأمیر، قق، 

، الطبعه الاولی، موسسره المعرارف الاسرلامیه، قرق،     ع الاسلاممسالك الافهام الي تنقيح شرائرررررررر ، 

 .ق 1413

 .1381، چاپ پنجق، انتشارات مجد، تهران، ارث شهیدي، مهدي،

، الطبعره الاولری،   رياض المسائل في بيان احکام الشرع بالددلائل بن محمد ۀلی، طباطبايی، سید ۀلی 

 ق. 1419قق، موسسه النشر الاسلامی التابعه لجامعه المدرسین، 

، تحقیق: سید احمد حسینی، الطبعره الثانیره، نشرر الثقافره     مجمع البحرينطريحی، فخرالدين بن محمد، 

 ق. 1408الاسلامیه، طهران، 

، تحقیق: محمد باقر بهبودي، مکتبه المرتضويه، بری  المبسوط في فقه الاماميهطوسی، محمد بن حسن، 

 .1351جا، 

، تحقیق: آَا بزر  طهرانی، اوفست منشورات قدس قرق،  الفقه و الفتاويالنهاية في مجرد ررررررررر ، 

 تا.بیروت، بی

، شریخ محمرود   سید حسن الموسروي خرسران   تحقیق: ،ةتهذيب الأحکام في شرح المقنعررررررررر ، 

 ق. 1365آخوندي، الطبعه الرابعه، دار الکتب الاسلامیه، طهران، 
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، تحقیق: شیخ حسین اۀلمی، الطبعه الاولی، انتشرارات  ينتبصرة المتعلم، حسن بن يوسف ،حلیۀلامه 

 .1368فقیه، تهران، 

 ، موسسه آل البیت)ع(، مشهد، بی تا.تحرير الأحکام الشرعية علي مذهب الاماميةررررررررر ، 

، قرق  ، مؤسسرۀ النشرر الإسرلامی   ی، الأولالطبعه  ،الحلال والحرام ةقواعد الأحکام في معرف ررررررررر ،

 ق. 1413

، الطبعه الاولی، تحقیق: موسسه النشر الاسلامی، جامعه مختلف الشيعة في الأحکام الشريعةررررررررر ، 

 ق. 1413المدرسین، قق، 

 ق.  1427، اۀتماد، قق، التفصيل الشريعة في شرح تحرير الوسيلة، محمد، نیراکنل لاضف

 ق.1405، قق ،مرۀشی نجفی هکتبم ،کشف اللثامفاضل هندي، محمد بن حسن بن محمد اصفهانی، 

، تحقیق: مهدي مخزومی و ابراهیق سامرايی، الطبعره الثانیره، دار   کتاب العين فراهیدي، خلیل بن احمد،

 ق. 1409الهجره، بی جا، 

  .1385، چاپ ششق، نشر میزان ، تهران، (حقوق مدني)شفعه، وصيت، ارثکاتوزيان، ناصر، 

تحقیق: ۀلی اکبر َفاري، الطبعه الثالثه، دار الکتار الاسلامیه، طهران، ، الکافيکلینی، محمد بن يعقور، 

 ق. 1367

، تحقیق: سید صادق شیرازي، شرائع الإسلام في مسائل الحلال و الحراممحقق حلی، جعفر بن حسن، 

 ق. 1409الطبعه الثانیه، انتشارات الاستقلال، طهران، 

قیق: شیخ مرتضی واۀظی أراکی، الطبعه الاولی، موسسه ، تحکفايه الأحکاممحقق سبزواري، محمد باقر، 

 ق. 1423النشر الاسلامی، قق، 

 ق. 1425، الطبعه العشر، اسماۀیلیان، قق، اصول الفقهمظفر، محمد رضا، 

 .1375، چاپ نهق، انتشارات امیر کبیر، تهران، فرهنگ فارسيمعین، محمد، 

 ق. 1410مدرسین، قق،، جامعه الالمقنعه مفید، محمد بن محمد بن نعمان،

تحقیق: مجتبى ۀراقی، شریخ  ، ة و البرهان في شرح إرشاد الأذهانمجمع الفائد مقدس اردبیلی، احمد،

 ق. 1404جامعه المدرسین، قق،  ، الطبعه الاولی،يزدي ۀلی پناه اشتهاردي، حسین

الطبعره  ، تحقیرق: شریخ ۀبراس قوچرانی،     جواهر الکلام في شرح شرائع الاسلامنجفی، محمد حسرن،  

 ق. 1398السادسه، دار الکتب الاسلامیه، طهران، 

 ق. 1419مطبعه ستاره، قق،  ، الطبعه الاولی،مستند الشيعة في احکام الشريعةنراقی، احمد، 

 ، دارالفکر، بی جا، بی تا.المجوعنووي، محیی الدين، 
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 مسئله طرح

تاوان گتات:   بر اساس ادلۀ گوناگون از كتاب و سنت، مجازات قتل دمد، قصاص است. می

قانون قصاص، اجمالًا از احكام و قوانین ضروري و غیر قابال انكاار ديان اسات كاه ناه تنهاا        
 27/84؛ سرخسی، 4/401،التنقیح ا لرائعاجمادی است بلكه مورد تسالم همۀ فقها)فاضل مقداد، 

و...( بلكه همۀ مسالمانان از تماام فار  و ما اهب اسالامی اسات. قارآن كاريم در ايان بااره           

ثََ ى  يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنوُا كُتبَِ علََيْكُمُ الْقِصَاصُ فِي الْقَتلَْى الْحُرُّ بِالْحُرِِّ وَالْعَبْدُ بِالْعَبْدِ وَالأنْ»فرمايد: می
 (.178بقره:...«)فِيَ لَهُ مِنْ أخَِيهِ شيَْءٌ فَاتِِّبَاعٌ بِالْمَعْرُوفِبِالأنْثََى فَمَنْ عُ

اي گروه مومنان، بر شما قصاص در مورد كشتگان، واجب شده اسات؛ آزاد در برابار آزاد،   »
بنده در برابر بنده و زن در برابر زن، و آن كسی كه به او از برادرش چیزي بخشیده شده است، 

 «.كاري است نیكو
ها، برابر دانساته  آيۀ ديگر، خداي متعال، كشتن نابجاي يك انسان را با كشتن همۀ انساندر 
 است:
كَأَنَّماَ مِنْ أجَلِْ ذَلِكَ كتََبنَْا علََى بَنِي إسِْراَئِيلَ أَنَّهُ مَنْ قَتلََ نَفسًْا بِغَيْرِ نَفْسٍ أوَْ فسََادٍ فِي الأرْضِ فَ»

بدين سبب ]جلوگیري از قتل[ بر بنی اسرائیل حكم كرديم كه هر (»32مائده:«)قَتلََ النَّاسَ جَمِيعًا

اي در روي زمین كند باه قتال رسااند ماال آن     كه نتسی را بدون حق و يا بی آنكه فساد و فتنه
 «.باشد كه همۀ مردم را كشته است

گیارده  دموم و اطلا  اين آيات و ساير ادله،  همۀ كسانی را كه مرتكب قتل شوند، در برمی
خواه اجنبی باشند، خواه از خويشان نسبی يا سببی مقتول؛ البته در صورتی كاه قتال باه نااحق     

 باشد و همۀ شرايط قصاص در مورد قاتل، موجود باشد.
جز قصاص كه مجازات دنیوي است، كیتر اخروي جنايت قتل هم در جاي خودش ثابت به

ا مُتَعَمِِّدًا فَجَزَاؤهُُ جهََنَّمُ خَالِدًا فِيهَ ا وَََِِ بَ اللَّ هُ    وَمَنْ يَقْتلُْ مؤُمِْنً»فرمايد: است؛ خداي متعال می
 (93نساء:«)علََيْهِ وَلَعنََهُ وَأَعَدَّ لَهُ عَذاَباً عَظِيمًا

كسی كه مؤمنی را از روي دمد بكشد، كیترش دوزخ است به طور جاودان، و خادا بار او   

 ی بزرگ آماده كند.خشم آورد و)از رحمت خود( دورش سازد و براي او د اب
گیرد حتی اگار از  بدون ترديد اين كیتر، به ويژه با اين لحن شديد، همۀ قاتلان را در بر می

 ترين خويشان نسبی يا سببی مقتول باشند.نزديك

 هاا بنابراين در نگاه اول و با توجه به دمومات و مطلقات قصاص باین خويشاان و غیار آن   
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 اين جهت تتاوتی نیست.حتی بین والدين و فرزندانشان در 
اند و اجماالاً وي را  در اين میان تقريباً همۀ فقها از همۀ م اهب اسلامی، پدر را استانا كرده

اند. قانون مجازات اسالامی نیاز باه پیاروي از     در صورت قتل فرزند مستوجب قصاص ندانسته
پدر ياا جاد   »ديدگاه فقیهان م اهب اسلامی پدر و جد پدري را از قصاص معاف دانسته است: 

شود و به پرداخت ديۀ قتل به ورثۀ مقتاول و تعزيار   فرزند خود را بكشد قصاص نمیپدري كه 

  .م.(.  220محكوم خواهد شد)مادة 
شیخ طوسی در خلاف تصريح كرده است: پدر)والد( به دلیل قتل فرزندش كشته)قصااص(  

بیعه، شود، به هر صورتی كه اين قتل صورت گیرد، از صحابه دمر بن الخطاب و از فقها، رنمی
اند. ديدگاه مالك هام  اوزادی، ثوري، ابوحنیته و اصحاب وي، احمد، اسحا ، نیز همین را گتته

شود، اما اگر او را ذبح كند ياا  اين است كه اگر در درگیري با شمشیر او را بكشد، قصاص نمی
()به ديادگاه اهال ساندت در آيناده     151، الخلافشود)طوسی،  شكمش را پاره كند قصاص می

 اخته خواهد شد(.پرد
( نیز با دبااراتی مشاابه بار ايان حكام      4/989)شرايع( و محقق در 7/158)مبسوطشیخ در 
 اند.صحه گ ارده

؛ نیز رك: ابان  386هم تنها پدر را از قصاص معاف دانسته است.) كافیابوالصلاح حلبی در 
 (.403زهره، الغنیۀ، 

ن لا يكاون القاتال   أالاالا    الشارط »تصريح كارده اسات:    روضهو   مسالكشهید ثانی در 
 (.10/64 البهیه ضةوالر؛ 15/156، مسالك الافهام«)باً...أ

مقدس اردبیلی نیز يكی از شرايط قصاص را انتتاء ابوت دانسته است و در نتیجه قتل پادر  
؛ نیاز رك: خوانسااري،   14/16داند)مقادس اردبیلای،   را در مورد قتل فرزند خويش جايز نمای 

 (  522/ 2خمینی، ، امام 6/302
بنابراين استاناي پدر از حكم و قانون قصاص مورد اتتا  فقهاي امامیاه اسات و نیاازي باه     

 بح  و بررسی بیش از اين نیست.

جز مالك كه به رغام  فقهاي اهل سنت نیز در اين مورد با فقهاي امامیه همصدا هستند، و به
شد، همگی بر ددم قصاص پادر باراي   پ يرش اين ديدگاه، توضیح خاصی دارد كه بدان اشاره 

 ؛5/622ی، اا، بهوت9/21ن نجیم، اا، اب1/22ل، امرگ فرزند اتتا  نظر دارند)رك: احمد بن حنب

 و...(. 9/360، ابن قدامه،18/361، المجموعنووي، 
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 قصاص مادر به دليل قتل فرزند

باه   مقنعاه فتواي مشهور فقهاي امامیه، ثبوت قصاص مادر در قتال فرزناد اسات. متیاد در     

( ابوالصلاح حلبی هم تنهاا پادر را از   749قصاص مادر به خاطر قتل فرزند تصريح كرده است)
قصاص معاف دانسته است و مادر را نیز همانند ديگار خويشااوندان مشامول حكام قصااص      

 (.386«)بنإلا الأب بالإوتقاد اولوا الارحام بعض ببعض »داند. وي تصريح كرده است: می

( نیز بر همان ديدگاه پااي  2/397(و قطب راوندي در فقه القرآن)740نهايه)شیخ طوسی در 
 اند.فشرده

(  شایخ در خالاف تصاريح كارده     3/337ابن ادريس نیز به اين حكم تصريح كرده اسات) 
«) الام اذا قتلت ولدها قتلات باه وكا لك امهاتهاا و كا لك امهاات الاب و ان دلاون...       »است: 
شاود،  تی كاه فرزنادش را باه قتال رسااند كشته)قصااص( مای       : مادر در صور5/152، الخلاف

 مختلا  ( دلاماه در  4/988همچنین است، مادر مادر و ماادر پادر.... نیاز رك: محقاق حلای،      
ن الام تقتاال بالولااد لااو قتلتااه دمااداً و كاا ا الاجااداد ماان  أالمشااهور ›تصااريح كاارده اساات: 

 (.   9/422«)قبلها
كم قصاص را انتتاء اباوتت دانساته و در اداماه    مقدس اردبیلی نیز يكی از شرايط اجراي ح

شوند. شهید ثاانی در  يادآور شده است كه پسر به خاطر پدر و مادر به خاطر فرزند قصاص می
اظهار داشته است: اين حكم ...« أباًلا يكون القاتل  ،الشرط الاال »در ذيل دبارت شرايع  مسالك

مادر هم باا قتال فرزناد    » (. صاحب جواهر نیز اظهار داشته است: 15/157شود)شامل مادر نمی
در اين مسئله)از امامیه(، جز ابن جبنید كه با دامه موافقت كرده اسات،  « شودكشته)قصاص( می

به گتتۀ ابان جنیاد،   »ت: هم تصريح كرده اس مختل (دلامه در 42/170مخالتی را سراغ ندارم)
 (.9/422پدر، مادر، و جدت و جدتة ابی و اخی قصاص نخواهند شد)

امام خمینی)ره( نیز با دبارت زير بر اين ديدگاه صحه گ ارده است: شارط ساوم قصااص،    
شود...)اما( فرزند به دلیل قتال  انتتاء ابوت است؛ بنابراين پدر به خاطر قتل فرزندش كشته  نمی

 (.2/495شود.)ن مادر به خاطر قتل فرزندش كشته)قصاص( میپدر و همچنی

از ديدگاه مشهور امامیه پیاروي نماوده وتنهاا     (220مطابق ماده) قانون مجازات اسلامی هم
 استانا كرده است. 219پدر وجد پدري را از اطلا  ماده 

 ديدگاه اهل سنت

 همانند پدر به قتل فرزندديدگاه جمهور اهل سنت بلكه دموم آنان اين است كه مادر هم 
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؛ ناووي،  18/362، المجماوع شود و اين حكم اختصاص به پادر نادارد)رك: ناووي،    كشته نمی
 و...(.6/36، شافعی، 9/21، ؛ ابن نجیم9/361؛ ابن قدامه،4/18؛ شربینی، 7/31 ،روضة الطالبين

 دلايل ديدگاه اول:
دموماات و مطلقاات ادلاۀ    أ. يكی از دلايل مشهور امامیه براي قصاص مادر در قتل فرزناد  

است؛ با اين توضیح كه آيات و رواياتی كه بر قصااص دلالات دارناد، هماه را در بار       قصاص

جز پادر،  گیرد و قدر میتقدن خروج از اين دموم و اطلا ، تنها پدر مقتول است؛ در نتیجه بهمی
ماند و مشمول حكم قصااص خواهاد   تی مادر در تحت دموم و اطلا  باقی میهر كه باشد، ح

 بود.
قول ه   أيِ اً خب ارمم و  أدليلنا اجماع الفرق ة و  »شیخ طوسی در خلاف تصريح كرده است: 

( در اين آيات 45مائده:«)لنتس بالنتسأ»( و ك الك قوله 178بقره:«)كتب عليكم القصاص»تعالي
ان تتاوتی قائل نشده است و پدر هم باا دلیال)از دماوم( خاارج     خداي متعال بین مادر و ديگر

نیز تصريح كرده است: مشهور اين است كه  ماادر باا    مختل (  دلامه در 5/153گرديده است)
فقاد جعلناا لولیاه    »شاود... دلیال ماا دماوم آياۀ كريماۀ       قتل فرزند)در قتل دمد( قصاص مای 

ادي  مربوطه از اين دموم خارج شده اسات اماا   باشد كه پدر به دلیل اح( می33اسراء:«)سلطاناً

 (.9/442مانند)مادر و اجداد مادري در دموم آيه باقی می
شاود؛ باه   نیز اظهار داشته است: حكم ددم قصاص شامل ماادر نمای   مسالكشهید ثانی در 

دلیل لزوم اكتتا در موارد مخال  اصل به مورد وفا )كه هماان اساتاناء پادر از حكام قصااص      
 (.15/157است()

مقدس اردبیلی نیز دلیل ددم شمول حكم نسبت به مادر را دمومات ادلاۀ قصااص دانساته    
 (.  14/16است)

اناد و  البته برخی از ادلام امامیه تنها به بیان حكم قصاص مادر در قتل فرزند بسانده كارده  
ن ادرياس،   ابا   ؛4/988 ،شرائع الاسلاماند)رك: محقق حلی، براي آن به هیچ دلیلی استناد نكرده

 .(3/608،قوادد الاحكام؛  دلامه حلی، 3/324السرائر
 ترديدي نیست كه اگر براي اخراج مادر دلیل قابل دفادی ارائه نشود، بر اساس دمومات و

 ادر هماااطلاقات ادلۀ قصاص)در صورت تمام بودن مقدمات حكمت(حكم قصاص، شامل م
 قصاص خواهد بود.گردد و مادر به خاطر قتل فرزند، محكوم به می

 جايگاه و مرتبۀ جريان اصل ددم مجازات نیز در مرتبۀ بعد از دمومات و مطلقات قصااص 
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قرار دارد؛ زيرا متاد اين اصل در حقیقت، استصحاب ددم ثبوت حد و مجازات است كه از آن 
به براءت)ِ اصلی(نیز تعبیر شده است، و روشن است كاه در فارو وجاود امارات)مطلقاات و     

 رسد.دمومات( نوبت به درو اندام اين اصول و مشابه آن، نمی
البته ممكن است اطلا  در آيۀ قصاص مورد ترديد قرار گیرد، با اين بیان كه خداي متعاال  
در مقام بیان جزئیات و تتاصیل احكام قصاص نیست؛ بلكه در مقام تشريع اصل قصاص اسات  

دفع شبهۀ جاواز دادم ردايات تسااوي در قصااص      الحر بالحر و... نیز براي »و تعابیري چون، 
(؛ اگر اين احتمال قابل دفاع باشد مقادمات  1/659،المیزان؛ طباطبايی، 2/354است)فاضل مقداد،

 حكمت براي استتادة اطلا  از آيه كريمه نیز تمام نخواهد بود.
و  است: رواياتی كاه از طرياق فاريقین از پیاامبر)ص(     رواياتدلیل ديگر ديدگاه اول  -ب 

 ائمه معصومین)ع( نقل گرديده است:
از آنجا كه دلیل دمدة اخراج پدر از حكم قصاص و نیز ددم خروج مادر از ايان حكام)در   

و...(. لازم اسات روايااتی كاه ماورد     5/152، الخلافباشد)رك: طوسی،  نزد امامیه( روايات می
 استناد آنان قرار گرفته است مطرح و مورد بررسی قرار گیرند:

 توان به سه دسته تقسیم كرد:ات باب را میرواي

 ها تعبیر والد و ولد آمده است:رواياتی كه در آن دستۀ يكم:
إذا قتل لا يقاد والد بولده و يقتل الولد »روايت حمران از يكی از صادقین)ع( كه فرمود:  -1

 (.19/56حرداملی، «)والده دمداً
 شود.باه خاطر قتل والدش كشته میشود)اما( ولد والد باه خاطر قتال ولدش كشته نمی

لا يقتل الوالد بولده و يقتل الولد بوالاده و لا  »روايت دلامۀ بن فضل از امام صاد )ع(:  -2
شاود اماا   ( والد با قتل فرزند كشاته نمای  57همان، «)لرجل الرجل إذا قتله و إن كان خطاًيرت ا

بارد، هار چناد    مقتول ارث نمیشود، و انسان در صورت قتل، از فرزند با قتل والدش كشته می
 قتل خطايی باشد.

لا »اسحا  بن دمار از امام صاد )ع( از امام باقر)ع( از دلای)ع( روايات كارده اسات:      -3

الولاد   حدُّذا ق قه و يُإالوالد للولد  حدُّذا قتله و لا تُإيقتل والد بولده اذا قتله و يقتل الولد بالوالد 
آماده  « ولا تحد»صدو  نیز تا قبل از دبارت  المقنع(. اين روايت در 58همان، «)ذا ق قهإللوالد 
شود اما فرزند با قتل والد اگار او  (.  والد با قتل فرزندش اگر او را بكشد، كشته نمی518است)

 خورد اما فرزند به خاطرشود و)نیز( والد به خاطر فرزندش حدتق ف نمیرا بكشد كشته می
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 خورد.والد حدت ق ف می  -4

روايت حماد ابن دمرو بن محمد از پادرش از اماام صااد )ع( در وصایت پیاامبر باه        -5

 (. 58حر داملی، همان،«)يا دلی لا يقتل والده بولده »دلی)ع( آمده است: 

ها، راوي از امام)ع( درباارة قصااص پادري كاه فرزنادش را      رواياتی كه در آن دستۀ دوم:
 دهد:حضرت پاسخ منتی می كند وكشته سؤال می

يقتل باه قاال:   أبنه، إروايت حماد از حلبی از امام صاد )ع( قال: سألته دن الرجل يقتل  -1
 (.59لا. اين روايت را شیخ با اسناد از دلی ابن ابراهیم نقل كرده است)همان، 

ل: يقتل به؟ قاأبنه، إروايت حماد از حلبی از امام صاد )ع( قال: سألته دن الرجل، يقتل  -2
( مضمون هر دو روايت يكی است: امام در پاسخ راوي كه: آيا مردي كه فرزنادش  56لا)همان، 

 فرمايد: نه. شود؟ میرا كشته، كشته)قصاص( می

 بعید نیست اين دو روايت در واقع يك روايت باشد.
و دبده؟ قال: لا يقتل به ولكن يضارب  أبنه إدن جابر دن ابی جعتر)ع( فی الرجل يقتل  -3
 و ينتی دن مسقط رأسه)همان(.أشديدأ ضربأ 

شود اما شود؟ فرمود: كشته نمیكشد آيا كشته)قصاص( میمردي كه پسر يا دبد خود را می

 شود.شود يا از زادگاهش تبعید میشديداً مضروب می
 رواياتی كه بدون سؤال راوي مطرح شده اما با تعبیر اب آمده است: دستۀ سوم:

ذا قتل إبن بابیه إذا قتله و يقتل الإب بابنه صاد )ع( قال: لا يقتل الأروايت ابی بصیر از امام 
 (.57باه)همان، أ

 ظاهراً در اين دسته، تنها همین يك روايت موجود است.
اناد:  فقهاي اهل سنت هم براي حكم ددم قصااص باه احاديا  نباوي)ص( اساتناد كارده      

لا يقاد لابان دان   »شربینی از حاكم و بیهقی حدي  نبوي)ص( را روايت كرده است كه فرمود: 
 (.4/18«)بیهأ

ابن قدامه هم اظهار داشته است: دلیل ما بر ددم قتل والد به دلیل قتل فرزند، روايات دمار   

نقل كارده  و « لايقتل الوالد بولده»بن الخطاب و ابن دباس است از رسول خدا)ص( كه فرمود: 
است كه اين حدي  در نزد اهل دلم در حجاز و درا  مشهور اسات؛ لا ا شاهرت آن و دمال     

كه « بیكأنت و مالُك لأ»و نیز حدي  نبوي)ص(  كندفقها، ما را از بح  در سند آن بی نیاز می

( البتاه  359-9/360، المغنای درء قصاص خواهد شد.)  شود كه موجبحداقل موجب شبهه می
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اناد. همچناین ابان    اره خواهد شد اهل سنت اين روايات را شامل مادر هم دانساته چنان كه اش
لا يقاد الوالاد  »نجیم مصري در مقام استدلال به حدي  نبوي)ص( استناد كرده است كه فرمود: 

 (.5/622، نیز رك: بهوتی، 9/21«)بولده و لا السید بعبده
 

 تقريب استدلال

گويند در همۀ اين روايات به نودی سخن از تقريب اينان به روايات مزبور روشن است؛ می
قتل فرزند توسط پدر است؛ در بعضی از روايات چنان كه گ شت، دبارت والد آماده كاه ايان    
دبارت)در برابر والده و( به معناي پدر است، در برخی از روايات هم دبارت رجل آماده و در  

استتاده شده كه بدون ترديد به معناي پدر است)رك: شهید ثاانی،  « اب»ز واژة برخی ديگر هم ا
 (.14/16؛ مقدس اردبیلی، 10/64، الروضة البهيه؛ همو، 15/156، مسالك الافهام

است. شهید ثانی ايان دلیال را    لزوم ردايت حرمت پدرج. دلیل سوم بر ددم قصاص پدر، 
گونه نیست كه ه پدر سبب وجود فرزند است، ل ا اينگونه تقرير كرده است كه: براي اين كاين

فرزند سبب نابودي او گردد؛ اين امر با حرمت پدري ناسازگار است. در باب ق ف هم به دلیل 
، مساالك الافهاام  خاورد) لزوم حرمت ابوت است كه پدر به خااطر قا ف فرزنادش حاد نمای     

15/156.) 
باشد. بهوتی از فقهااي حنبلای در ايان بااره     اين دلیل از مستندات فقهاي اهل سنت نیز می

 (.  5/622بهوتی، «)ولانه كان سببأ فی ايجاده فلا يكون سببأ فی اددامه»يادآور شده است: 
ابن نجیم مصري، از فقهاي حنتی نیز تصريح كرده است كه پدر سبب احیاي فرزناد اسات   

گر او را در ص  مشركان ل ا محال است كه فرزند سبب فناي پدر گردد؛ براي همین است كه ا
(. كاشاانی از فقهااي   9/21كشد؛ همچنین است اگر او را در حال زناي محصنه ببیند)بیابد، نمی

حنتیته اظهار داشته است: براي اثبات قصاص شارط اسات كاه مقتاول جزيای از قاتال نباشاد.        
مادري،  شود؛ همچنین اگر قاتل جد پدري، جدبنابراين اگر پدر فرزندش را بكشد قصاص نمی
 (.7/235مادر يا جدة پدري يا جدة مادري باشد.)كاشانی، 

وجود شبهه در ماورد  د. چهارمین دلیلی كه در اين مورد به آن استناد شده، دبارت است از 
ش كشته)قصااص(  گوياد: پادر باه خااطر قتال فرزناد      پدر. ابن نجیم مصري در اين بااره مای  

كشاد  محبت و شتقتی كه به فرزندش دارد وي را نمیشود؛ براي اين كه والد غالباً به دلیل نمی

 ناااا ( نیاز رك: اب 9/21شود كه موجب سقوط قصاص است)و همین خودش موجب شبهه می
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 (.9/360قدامه، 

از قوادد بسیار مهمی كه در فقه جزاي اسلام مورد تأكید و تأيید قرار گرفتاه اسات، قادادة    

ادرءوا »روف نبوي)ص( اسات كاه فرماود:    است كه مبنا و اساس آن، حدي  مع« درء»معروف 
 «.الحدود بالشبهات

حديای كه مورد قبول و  دمل فقها قرار گرفته است و با توجه دمومی كه دارد و با دنايات  

گیارد و فقهاا   به اين كه واژة حدود، به دلیل نداشتن حقیقت شردیه، قصاص را نیاز در بار مای   
ه در موردي كه محل بحا  ماسات باه ايان     براي رفع مجازات قصاص نیز در مواردي از جمل

؛گاروه پژوهشای   41اند)براي توضیح و تتصیل قاددة درء رك: محقق دامااد،  قادده استناد كرده
 به بعد(. 47دانشگاه دلوم اسلامی رضوي،

: اجماع نیز از دلايلی است كه طرفاداران دادم قصااص پادر در قتال فرزناد و       اجماعها. 
 استناد قرار گرفته است. قصاص مادر در همین مورد، مورد

الام اذا قتل   ول دما قتل   ب ه و ك ذالك       »شیخ طوسی در اين باره تصاريح كارده اسات:    
(. فاضل هندي نیاز تصاريح كارده    5/152، الخلاف.«) خبارمم..أمهاتها... دليلنا اجماع الفرقة و أ

 .(11/97«)شودبه دلیل اجماع و ...، پدر با قتل فرزند كشته)قصاص( نمی»است: 

دلیل ذكر ادلۀ ديدگاه اول به طور مختصر اين است كه دلايل ديدگاه دوم كاملاً ناظر به اين 
 باشد.ادله می

، 7/235؛ كاشاانی،  15/163در منابع اهل سنت هم به اجماع استناد شده اسات)رك:ماوردي  
 (.2/400ابن رشد، 

 
 دلايل ديدگاه دوم

 أ. شمول عبارت والد نسبت به مادر
چناین[ اساتدلال   ابن جنید ]براي ديادگاه خاود ايان   »مختل  تصريح كرده است: دلامه در 

 (.  9/442«)كند؛ زيرا مادر هم يكی از والدين استكرده است كه والد بر مادر هم صد  می

اند: پدر به خاطر قتل فرزنادش  نووي از فقهاي شافع و كاشانی از فقهاي حنتی يادآور شده
حكم در مورد پدر، دربارة مادر هم ثابت خواهد بود؛ زيرا مادر  شود و با اثبات اينقصاص نمی

، المجموعهم همانند پدر است در ولادت)يعنی در اين كه در ولادت فرزند نقش دارد()نووي، 

 (.7/235؛ كاشانی، 18/361
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ابن قدامه، يك روايت از احمد را ددم ساقوط قصااص از ماادر دانساته و در اداماه قاول       
استدلال « لا يقتل والد بولده»اص دانسته و براي آن به حدي  نبوي)ص( صحیح را، سقوط قص

 (9/360ابن قدامه، «)بأحد الوالدين فأشبه  الأنها ولأ»ه است، سپس ياد آور شده است: كرد
 شبهه  -2
شاود.  شود، موجب درء قصاص از مادر هم مای اي كه موجب درء قصاص از پدر میشبهه 

گويد: مادر وجد وجده هم همانند پدر هستند خواه انتسابشاان  می ابن نجیم مصري در اين باره
از جهت پدر باشد يا از جهت مادر؛ زيرا فرزند جزيی از اينان است، ل ا نصتی كه در مورد پادر  

 (.9/21شود)شود. بنابراين، شبهه، شامل همۀ اين موارد هم میها هم میوارد شده شامل آن

 يق اولیلزوم رعايت حرمت مادر به طر-3
باشد كه به يكی از دلايل سقوط قصاص از پدر در قتل فرزند، لزوم ردايت حرمت پدر می

اند كاه ايان دلیال در ماورد ماادر، بیشاتر       آن اشاره شد. برخی از فقهاي اهل سنت اظهار داشته
والصحيح عدم القصاص لق و   »وجود دارد. ابن قدامه، از فقهاي حنبلی در اين باره گتته است: 

ول ي ب البر فكان      أنه ا  أحد الوالدين فأشبه  الأب و لأنها بي)ص(: لا يقتل والد بولده، و لأنال
ب بقتل الكبير ال ذ   عتبره بدليل انتفاء القصاص عن الأولي بنفي القصاص عنها و الولاية َير مأ

 «:ب المخالف في الدينو عن الحد ولا ولاية له و عن الأ لا ولاية عليه
باشد به دلیال حادي  نباوي)ص( و    قصاص مادر در قتل فرزندش میديدگاه صحیح ددم 

براي اين كه مادر هم يكی از دو والد است و براي اين كه مادر از پدر نسابت باه بار و نیكای     
كردن به او اولويت دارد پس او به نتای قصااص از او داراي اولويات بیشاتري اسات، و)اگار       

شود در حالی كه مادر، برخلاف پدر، بر فرزند اشكال شود كه چگونه قصاص از مادر ساقط می
ولايت ندارد، پاسخش اين است كه( در سقوط قصاص، ولايت شرط نیست. براي همین است، 
كه در مواردي هم كه پدر بر فرزند ولايت ندارد باز هم قصاص ساقط اسات، همانناد ساقوط    

طاور قصااص  از   رد، هماین قصاص از پدر در قتل فرزند كبیر خود، با اين كه بر او ولايت نادا 
جد ساقط است، در حالی كه او هم داراي ولايت نیسات، همچناین قصااص از پادري كاه باا       

 (9/361فرزندش در دين مخال  است ساقط است)با اين كه بر فرزندش ولايت ندارد()
 

 بررسی دلايل دو ديدگاه

 توان گتت ديدگاهبا دنايت به دلايلی كه طرفداران هر يك از دو ديدگاه مطرح كردند می
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باشد. به دباارت ديگار   دوم يعنی قول به سقوط قصاص از مادر هم، آنچنان غیر قابل دفاع نمی
 توان گتت: دلايل ديدگاه اول به وضوح بر انحصار سقوط قصاص در پدر دلالت ندارند.می

 توضيح
خااطر  كدام از اين روايات با صراحت نیامده است كه: مادر باه  بررسی روايات: در هیچ -1

 شود:قتل فرزندش قصاص می

آمده است. تعبیر والاد بادون تردياد    « ولد»و« والد»در اين دسته از روايات تعبیر دستۀ اول:
اگر در برابر والده و در كنار آن به كار رود به معناي پدر است اما آنگاه كه منتردأ و بدون قرينه 

لا »اين كه در روايت دوم آماده باود   استعمال شود ممكن است مراد از آن جنس باشد؛ به ويژه 
 «.ذا قتله و ان كان خطأإيرث الرجل الرجل 

روشن است كه منظور از رجل در اين دبارت مرد نیست بلكاه ماراد جانس اسات؛ يعنای      
 انسان.

تواند شاهد و اشِعاري باشد بر اين كه مراد از والد هم ممكن است جنس البته اين مورد می
انسان را به دنیا آورده است. كاشانی از فقهاي حنتی در اين باره گتته  والد باشد؛ يعنی كسی كه

است: دلیل اصلی استاناي پدر و مادر و اجداد و جدات از حكم قصااص، حادي  نباوي)ص(    

 (.7/235شود)همه را شامل می« ولد»و « والد»زيرا دنوان « لايقاد الوالد بولده»است كه فرمود: 
شاود و هام ماادر و    دنوان والد، هم پدر و جاد را شاامل مای   منظور كاشانی اين است كه 

 شود.جدات را؛ و دنوان ولد هم، فرزند بدون واسطه و فرزند با واسطه را شامل می
پرسند: آيا پدر باه خااطر قتال    دستۀ دوم: اين روايات در پاسخ به سؤال راوي است كه می

 شود.   كشته نمیفرمايد: نه، شود؟ حضرت هم در پاسخ میفرزندش كشته می
پرسد ناه قتال ماادر، روشان اسات؛ زيارا در اغلاب        دلیل اين كه سائل در بارة قتل پدر می

شود، توسط پدر است و اين كاار كمتار از   مواردي كه فرزندي توسط يكی از والدين كشته می
شاود، حضارت در   گیرد. طبیعی است كه وقتی درباارة پادر ساؤال مای    سوي مادر، صورت می

پاسخ دهد و نسبت به حكم مادر سكوت كند. به دبارت ديگر اين روايات باه هایچ    همین باره

 وجه دلالت بر ثبوت قصاص بر مادر ندارد.
 پر واضح است كه بیان حكم فرد غالب در فقه داراي نظاير فراوانی است؛ به دنوان نمونه،

راي مشاتري)كه  در باب خیار حیوان روايت متعددي وجود دارد مبنی بر ثبوت خیاار حیاوان با   

البته ديدگاه مشهور اختصاص آن به مشتري است(. متهوم اين روايات ددم ثبوت خیار حیاوان  
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نعم هنا قاول لعلاه اقاوي    »براي بايع است، هرچند ثمن، حیوان باشد، اما شیخ انصاري با تعبیر 
 ه وديدگاه ثبوت خیار براي بايع نیز)در مواردي كه ثمن حیوان است( را تقويت نمود« منه

 (.2/242روايات مشارالیه را حمل بر مورد غالب)مبیع بودن حیوان( كرده است)انصاري،
ممكن است كسی بخواهد به متهوم مخال  روايات اخ  كند و قصاص را براي مادر ثابات  
نمايد؛ اما اين اين استدلال درست نیست؛ زيرا جملات ذكر شده در روايات نه شرطی اسات و  

تاوان مطارح   ها متهوم شرط يا متهوم وص  باشد؛ نهايت چیزي كه مای نه وصتی تا متهوم آن
كرد، ثبوت قصاص بر مادر از راه متهوم لقب است؛ در حالی كه متهوم لقب در نزد هیچ كاس  

 و ديگر منابع اصولی، مبح  متاهیم(. 2/132داراي ادتبار نیست)رك: آخوند خراسانی ،
شامل مادر ندانیم، ممكن است گتته شود متهوم وص  است كه اگر آن را « والد»البته واژة 

اما پاساخش روشان اسات؛    « بولده ةيقتل الوالد»دبارت است از: « لا يقتل الوالد بولده»مخال  
دانند، در غیار  چرا كه قائلان به متهوم وص  هم، وص  معتمد به موصوف را داراي متهوم می

 (1/107؛ مظتر،2/501 اين صورت در زمرة متهوم لقب خواهد بود)رك: نائینی،
آيا موجب « دن الرجل يقتل ابنه، يقتل به؟»وانگهی آيا اين كه در هر سه روايت آمده است: 

شود كه كسی از اين دبارت استتاده كند كه چون سؤال دربارة قتل پدر است و حضرت اين می

قصااص  هم پاسخ منتی داده است، در نتیجه اگر كسی دختر خود را بكشاد باه خااطر قتال او     
 شود؟!می

هرگز اينطور نیست؛ چون اولاً دلت سؤال دربارة پسر شايد اين باشد كه اگر چنین اتتااقی  
 باشد. افتد ثانیاً اين دبارت داراي متهوم داراي ادتبار نمیبیافتد بیشتر نسبت به پسران می

قتال   پدر باه خااطر  »كه تنها يك روايت)ابو بصیر( بود و حضرت فرمودند:  دستۀ سوماما  
نیز دلالت قابل ادتمادي ندارد؛ زيرا اولاً ممكان اسات ايان روايات     «  شودفرزندش كشته نمی

هم)به قرينۀ ساير روايات( در پاسخ به سؤالی بوده است كه در متن روايت نیاماده اسات، ثانیااً    
ب شود از باب متهاوم لقا  اگر بخواهد دلالت كند بايد از راه دلالت متهومی باشد كه باز هم می

آياا  « لايقتال الاب بابناه  »باشد. ثالااً در اين روايت هم آمده است كه داراي حجیتت و ادتبار نمی

؟، يعنای پادر باه خااطر قتال دختارش       «يقتل الاب بابنته»كند كه كسی از متهوم آن استتاده می
 شود.  قصاص می

مطلاق   ( كاه رواياات قبلای داام ياا     2/72توان گتت: اين بیاان محقاق خاويی)   بنابراين می

شاود اماا ايان دساته از     است)يعنی رواياتی كه مشتمل بر لتظ والد بود( و والدين را شامل مای 
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زناد ياا تقییاد    بهره بارده آن رواياات را تخصایي مای    « لا يقتل الاب...»روايات كه از دبارت 
بر تواند تقیید كند يا تخصیي بزند كه باشد؛ زيرا اين روايات در صورتی میكند، موجته نمیمی

قصاص مادر و ددم سقوط قصاص وي با قتل فرزند، حداقل به صورت ظهور، دلالت كناد در  
توان گتت حتی حالی كه اشاره شد كه اين روايات چنین دلالت و ظهوري ندارند؛ در نتیجه می

اگر در مواردي مانند تنها روايت دستۀ سوم، سخن از ددم قصاص پدر به خااطر قتال پسارش    

 عتبر بر ثبوت قصاص مادر ندارد. باشد، دلالت ممی
نكتۀ شايان توجه اين كه در دبارت فو ، آيت الله خوئی، والد را شاامل ماادر نیاز دانساته     

 است.
دلیل ديگري كه براي ددم قصاص پدر مطرح شد، اين بود كاه پادر در ايجااد و تكاوتن     -2

ثابت اسات و نقاش   توان گتت: اين دلیل در مورد مادر هم فرزندش نقش دارد. با صراحت می
توان گتت: تعبیر والد كاه  مادر هم در تكوتن فرزند اگر پیش از پدر نباشد كمتر نیست. حتی می

در حدي  نبوي)ص( و احادي  ديگر آمده است به نودی تعلیق حكام باه وصا  اسات كاه      
دلالت بر دلیت دارد يعنی بر فرو كه به دنوان يك دلیل مستقل هم قابل طرح نباشد، در كنار 

تواند موجِّه ديدگاه مورد نظر باشد. به دبارت ديگر معناي حدي  تقريباً اين است ديگر ادله می

شود و بدون ترديد ايان  كه والد به دلیل والد بودن و نقش در ايجاد فرزند داشتن، قصاص نمی
 نقش را مادر هم دارد.

ی اسات، اماا   ممكن است تصور شود كه اين نحوه از اساتدلال، ناودی اساتدلال استحساان    
توان گتت: نودی استدلال تنقیح مناطی و در مواردي تخاري  منااطی اسات، آن هام تنقایح      می

توان بدون اشاكال آن را در  مناط و تخري  مناط مستند به لتظ كه اگر موجب اطمینان باشد، می
میناان  زمرة ظواهر التاظ دانست و به دنوان يك امارة معتبر به آن استناد نمود، و اگر موجب اط

تواند مبنا و بستر دلیال پانجم   آور باشد، حداقل يك امارة ظنی است كه میهم نباشد و تنها ظن
 باشد، مهیتا نمايد.می« درء»را كه استناد به قاددة 

نكتۀ شايان توجه ضمنی اما مرتبط اين كه: استانائات در باب دباادات، تعبادي)و تاوفیقی(    

سادگی میسار نیسات و در ماواردي اصالاً ممكان      محض است و كش  فلسته و اسرار آن به 
نیست. اما آيا در غیر باب دبادات هم گسترة تعبد)يا توقیتی بودن( باه هماین صاورت اسات؟     
يعنی استاناي پدر از حكم قصاص)آن هم با تعبیر والد، كه هم، شمول آن نسابت باه ماادر در    

ي براي ايان شامول باشاد( ياك     تواند مؤيد قومی« والد»میان فريقین، قائل دارد و هم، وص  
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تعبد و توقی  محض است، بدون هیچ مناط مكشوف اطمینانی قابل ادتماد و يا حد اقل، ظنای  
 قابل توجه كه  حد اقل بتواند بستري موجته براي جريان قاددة درء باشد؟

چنان كه اشاره شد يكی از دلايل قول به سقوط يا ددم ثباوت قصااص باه خااطر قتال      -3
تار  ردايت حرمت پدر است. ترديدي نیست كه اين دلت اگر در مورد مادر، قاوي  فرزند، لزوم

نباشد، ضعی  تر نیست، و لزوم ردايت حرمت مادر قطعاً كمتر از لازوم ردايات حرمات پادر     

باشد. به همین دلیل، چنان كه گ شت، دموم اهل سنت و ابن جنید از فقهاي امامیه مادر را نمی
 اند.د دانستهدر اين حكم با پدر همانن
توان نودی تخري  مناط مستند به لتظ دانست با اين توضیح كاه: اخاراج   اين دلیل را نیز می

پدر از دمومات و مطلقات قصاص، و حكم به دادم قصااص وي در قتال فرزناد، ياك تعبتاد       
محض نیست و قطعاً داراي مصلحتی است و اين مصلحت از ناوع مصاالح وجاود در احكاام     

به صورت اطمینانی يا حداقل ظندی)غیر اطمینانی( قابل كش  نباشاد: ظان باه    دبادي نیست كه 
باشاد: دلیال و مصالحتی كاه در     اين كه تشريع اين حكم به دلیل لزوم ردايت حرمت پدر مای 

مورد مادر نیز قطعاً موجود است. اين استدلال همانند مورد قبال، ناودی تخاري  منااط اسات:      
تواناد در ماورد قصااص ماادر     لتظ كه اين نیز حداقل مای  تخري  مناط)حداقل( ظنی مستند به

« درء»موجب ايجاد شبهه گردد)چنان كه در دلیل پنجم اشاره گرديده است( با استناد باه قادادة   
قصاص ساقط گردد. بنا بر اين، اين استدلال و استتاده از احادي  باب، به هیچ وجه، استحسان 

 نیست.
، مانند شایخ طوسای، صااحب جاواهر و ديگاران باه آن       دربارة اجماع كه فقهاي امامیه -4

توان گتت اولاً با مخالتت ابن جنید اجماع ثابت نیست؛ حتی بعضای از فقهاا   اند میاستناد كرده
دربارة مادر سكوت كرده اند، ثانیاً با توجه به رواياتی كه در اين باب وجود دارد و ممكن است 

اينچنین هم هسات( اجمااع مزباور، مادركی اسات و      همین روايات مورد استناد فقها باشد)كه 
تواند به دنوان يك دلیل مستقل مورد استناد كسانی قرار گیارد كاه ماادر را از قصااص باه      نمی

 دانند.خاطر قتل فرزندش معاف نمی

با دنايت به مطالبی كه در نقد و تجزيه و تحلیل روايات و ادله مطارح شاد باه جارأت      -5
مورد قصاص مادر، به خاطر قتل فرزندش، شابهۀ جادي وجاود دارد    توان گتت، حداقل در می

از سقوط قصاص مادر به خاطر قتل فرزندش دفاع «درء»توان با استناد به قاددة كه به راحتی می

شود بزرگانی كه در تهیه و تادوين قاانون مجاازات    قابل قبولی ارائه داد. از اين رو پیشنهاد می
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یه و تنظیم قانون جديد هستند اين مورد را هم دوباره به طور اسلامی نقش دارند و در صدد ته
 جدي مورد بررسی و تجديد نظر قرار دهند.
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 شدده  اشاره بدان ضمنی طور به مواردی در تنها و نشده بحث جداگانه طور به فقیهان میان در اعراض

 و قدوانین  تبدع  بده  -حقوقددانان  اغلب و گشته واقع غفلت مورد مطلب این نیز موضوعه قوانین در است.
 دنبدال  بده  اعدراض  ماهیدت  از بحدث  با اینجا در ما .اندهنگفت سخن تفصیل به بارهاین در -فقیهان همچون

 میدان  در غالدب  ۀنظرید  داندیم یمد  کده  آنجا تا هستیم. اعراض اثر یعنی پیچیده نسبتاً یامسئله شدن روشن

 در حقوقددانان  امدا  نیسدت.  شارع ییدأت مورد حقوقی عمل یک عنوان به اعراض که است آن امامیه فقیهان
 رای اعدراض  مشدروعیت  بده  باشدند  کدرده  ذکر را موجهی مبنای آنکه بدون واردم اتفاق به قریب اکثریت
 در بدود.  خواهدد  مالک ملکیت زوال اثرش و بوده مشروع ایقاعی اعراض، که است آن بر ما گمان .اندداده
    .پیونددیم مباحات به انفال موارد غیر در مال صورتینا

 
 ملکیت دوام ت،ملکی زوال حق، اسقاط اعراض، :کلیدی گانواژ
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 مقدمه

 مسئله طرح .1 -1
 و کدرده  نظدر  صرف خود اموال از بعضی از اشخاص، که افتدیم اتفاق گاه روزمره زندگی در
 تحدول  اقتصدادی  نظدر  از کده  بگیریدد  نظر در را روستایی کشاورزی مثال بطور ؛کنندیم رها راآن

 مشدوول  بزرگ شهرهای به سفر با و کرده اره را اشیقبل حرفۀ .دهدیم رخ او زندگی در ناگهانی

 پدر  افدراد  مدثلاً  یدا  .گویدد یمد  ترک را و... کشاورزی ابزار باغ، زمین، نتیجه در و شودیم تجارت
 از بیدرون  را و... مبلمدان  قبیدل  از خود زندگی وسایل از بسیاری بار یک سال چند هر که درآمدی
 از آنکده  خداطر  به فردی یا و ؛نمایندیم جایگزین را یدیگر انواع آن جای به و دهندیم قرار خانه
 از کده  داردیمد  اعدلام  بگریدزد،  خداص  مال یک به نسبت ملکیت از ناشی احتمالی هاییتمسئول
 گدردان یرو خدود  مدال  از افدراد  کده  مشابه موارد و مثالها این در است. برتافته روی خود مالکیت

 روی صدرف  بده  مدال  ایدن  آیدا  چیسدت   لیما چنین حقوقی وضعیت بدانیم خواهیمیم شوندیم

 در و کندد  تملدک  را آن تواندد یمد  دیگدری  آیدا   شدود یم خارج شخص ملکیت از مالک گردانی
 بردارد  خود برای را و... مبلمان شده یاد یهامثال

 اعراض مفهوم .1 -2
 اعراض لووی مفهوم :الف

 چیدزی  شددن  ظداهر  عندای م به لوت در إفعال وزن بر و «عرض» ةماد از -تنهایی به -إعراض

 یُقأل   ... فظهَأَرَ  أظهرتأُ   ای فأععرضَ  الشئَ عرضتُ ظهَرَ... و بَدا بعیدٍ: من الشئُ لک أعرضَ» است.

 (169 /7 منظور، بن)ا «ظهََرَ اذا بعیدٍ مِن یُعرضُ الشئُ أعرضَ
 یدا  و ئشد  از گردانی روی آن فارسی معادل رود کار به «عن» جر حرف با کلمه این هرگاه اما
 الطأل ...  خأف   لعأَرضُ ا» :خدوانیم یمد  المفدردات  در چنانچه بود. خواهد چیزی به کردن پشت

 ولأّی  فمعنأل::  عنّی أعرضَ قیل اذا و ... جلنبَ  ای  عَرضَ أظهر أعرضَ: و بللجلنب... خُصَّ والعُرض

 (599/ 1 اصفهانی، اغب)ر «.عرضَ  مبدیلً
 هر به نسبت است ممکن که است آن از دانیگر روی چیزی، زا اعراض لووی مفهوم ،بنابراین

 عدن  أعدرضض  و» :فرمایدد یمد  )ص( ماکدر  رسول به خطاب قرآن در خداوند گیرد. صورت چیزی

 بگردان. روی جاهلان از یعنی 1«الجاهلینَ
 فقه در اعراض اصطلاحی مفهوم :ب 

                                                 
 199اعراف ،   - 1
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 خویش مال از انتفاع مالک گاه کرد: تصویر توانیم گونه دو به را مالش از مالک گردانی روی

 عین عرفی اصطلاح به و کرده ترک را مال عین گاه و است نموده متوقف دائم یا موقت طور به را

 حدق  از کشیدن دست مقصودش و نداشته بازگشت قصد وجه هیچ به و است انداخته دور را مال
 وقیحق -فقهی اصطلاح در اعراض گفت توانیم کوتاه مقدمه این به نظر با است. خویش ملکیت
 (439 /3 )مامقانی، .دیگری برای اباحه انشاء بدون ملک، عین از اختیاری ید رفع :از است عبارت

 بحث محل که است ضروری نکته این یادآوری اعراض، اصطلاحی و لووی معنای توضیح با

 او قصدد  کده  قید این با نمایدیم اعراض آن از و گفته ترک را خود مال مالک، که است موردی ما
 معندای  همدان  یعنی ؛خیر یا نماید اعلان را قصد این است ممکن حال ؛باشد خویش ملکیت ۀلازا

 در فقیهان اقوال در دقت زیرا ؛نمایدیم مهم بسیار نکته این و است بحث مورد اعراض اصطلاحی
 بدا  ؛باشد نهفته قضیه صورای در آنان اختلاف منشأ ینتربزرگ شاید که است داده نشان مسئله این
 نشدده  معلوم و گرفته قرار بررسی مورد آن ۀنتیج که است مال ترک این موارد اکثر در که بیان نای

 داشدت  خواهد دوجو زیادی احتمالات صورت این در است. بوده چه مال ترک در مالک قصد که

 چیست  مالک سوی از مال ترک ۀنتیج که است این مسئله و
 ،اعدراض  آیا که بود خواهد این ما مسئله کنیم ثبح آن اصطلاحی معنای به اعراض از اگر اما

 اآید  و نماید  اعراض خویش مال از ملکیت، ۀازال قصد به تواندیم مالک و بوده حقوقی عمل یک
 خیر  یا شودیم مترتب او عمل این بر حقوقی اثر

 اعراض حقوقی ماهیت .3-1
 تعلدق  مدال  عدین  بده  قیهانف اصطلاح در اعراض که این به توجه با و اعراض مفهوم به نظر با

 بده  ایقاعدات  ةزمدر  در را آن تدوان یمد  دارد دخالت مالک ةاراد تنها آن مفهوم صدق در و گیردیم
 (19 ایقداع/  )کاتوزیدان،  ؛شدود  انجام اراده یک با که است حقوقی اثر انشاء ایقاع، زیرا ؛آورد شمار
 شود. بررسی باید داگانهج که است دیگر مطلبی انشائی، چنین بخشی اثر و مشروعیت اگرچه
 

 ملکیّت؟ زوال عدم یا زوال :اعراض .2

 ایقداعی  اعدراض  آیا که شودیم مطرح سؤال این اعراض حقوقی ماهیت شدن روشن از پس 

 یدا  سدت ا مقدد   شدرع  تأییدد  مورد اعراض در نظر مورد ۀنتیج آیا بهتر عبارت به است  مشروع
 خیر 

 اعراض که است این -است مالک ةاراد همان که -تملکی زوال ۀنظری مخالفان دلیل ینترمهم
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 مشدروع  وقتدی  بندابراین  ندارد. پی در را تأییدی مالک، ملکیتِ زوال سبب عنوان به اسلام فقه در

 سدبب  بده  نیداز  آن حددو   همانندد  ملکیت زوال که اچر ؛گردد حقوقی اثر منشأ تواندینم نباشد

 (2/270 ،داماد محقق :ک )ر. دارد. شرعی
 و بیاورد دلیل خود ادعای برای باید سببیت مدعی است، شیء سببیت عدم بر اصل که اآنج از
 .کنیمیم بررسی ار نظریه این دلایل هستیم اعراض به ملکیت زوال طرفدار که ما

 ایقاعات در اصل .1-2
 «المسدلمین  بدین  جدائز  الصلح» و (1)مائده: «بالعقود اوفوا» همچون عموماتی وجود با فقه در
 اصدل  تدوان یمد  اجتماعی یهاضرورت و عقلی دلایل همچنین و آن امثال و (3/34صدوق، )شیخ

 خصوصی قراردادهای» :داردیم قررم 10 ةماد در نیز مدنی قانون د.شمر موجه را قراردادها آزادی

 «اسدت.  نافذ نباشد، قانون صریح مخالف که صورتی در ،اندنموده منعقد را آن که کسانی به نسبت
 مورد در کهیدرحال .باشدیم مسلّم قانون در ،مذکور قید با قراردادها در اراده آزادی اصل ،ینبنابرا

 همانندد  تدوان یمد  آیدا  امدا  نددارد.  وجود حقوق و فقه در صراحتی چنین ایقاعات، در اصل وجود

 دانست  اراده آزادی را اصل نیز ایقاعات در قراردادها
 )حسدینی  فقیهدان  از بعضدی  نظدر  بدرخلاف  گرچده ا گفدت  تدوان یمد  فقهی متون در کاوش با

 در اما ،نمایدیم مشکل ایقاعات انواع تمام مورد در فقه در اصلی چنین وجود اثبات (2/28مراغی،
 اسدت.  شدده  پذیرفتده  اراده آزادی زمینده  این در که نمود ادعا تأجر به توانیم حق اسقاط مورد

 اسدقاط  و مباحات تملک در تحجیر به اولویت حق از گردانی روی خیار، حق اسقاط ابراء، طلاق،

 را فقده  در حکدم  و حدق  تقابدل  اصولاً .شمرد بر حق اسقاط بارز مصادیق از توانیم را شفعه حق
 حکدم  بدرخلاف  است آن اسقاط قابلیت حق، هاییژگیو از زیرا دانست مطلب این مؤیّد توانیم

 (2/27 )نائینی، .نیست اسقاط قابل که
 و انتقدال  ایجداد،  زمینده  سده  در ایقاعات قلمرو تقسیم با نیز حقوق علم داناندیشمن از بعضی
 ایدن  بدا  اصلی چنین که دهدیم نشان حقوقی منابع سایر و قوانین در استقراء» :اندگفته حق اسقاط

 احکام از ایقاع آزادی اصل که ایینهزم تنها» :اندگفته آن پی در و «ندارد وجود ما حقوق در اطلاق

 تواندد یمد  اشخاص، بر یا باشد عینی خواه حق، هر صاحب .است حق اسقاط شودیم نباطاست آن

 رعایدت  به منوط یا منع را آن یاقاعده که این مگر کند اسقاط را آن ،مدیون با تراضی به نیاز بدون

 حقدوق،  اسدقاط  مدورد  در اصدلی  چندین  اثبات با بنابراین (142 ،ایقاع )کاتوزیان، «کند. تشریفاتی

 و غیدر  به اضرار عدم قید به آزادی این که خصوصاً ؛بود نخواهد مستثنا اصلی چنین از نیز اضاعر
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 را فاسددی  تدالی  هدیچ  صدورت  ایدن  در کده  باشد قانونی قواعد یا دیگران حقوق با تعارض عدم
 مدؤثر  ایقداعی  اتفداق،  بده  کده - ابدراء  مورد در اگر که این چه ؛نمود تصور اصل آن برای توانینم

 احتمدال  یعنی - اندگفته هبه در که مبنایی همان با را طرف یک ةاراد به آن تأثیر عدم ۀبهش -است

 نددارد.  معنا یاشبهه چنین است عین بر وارد که اعراض مورد در نمود، تصور بتوان -منت وجود

 برشمرد. مؤثر ایقاعی را آن باید ابراء به نسبت اولی طریق به مورد این در بنابراین

 مانندد  ؛برشدمرد  عیندی  حقدوق  در اصل این توجیه برای را مصادیقی توانیم ،فقه رد وانگهی

 حدق  در -خداص  طدور بده  -حتدی  و است گرفته تعلق مرهونه عین به که مرتهن حق اسقاط جواز
 صدریح،  و مسدتقیم  طدور  به مالک دو، هر در که زد مثال توانیم ار عام وقف و رقبه عتق ،ملکیت

 مدال  یدا  عبد ملکیت مورد در حقی چنین برشمردن استثنا .نمایدیم اسقاط را خویش ملکیت حق

 .طلبدیم دلیل شده، وقف
  تسلیط ۀقاعد .2-2 

 علدی  مسدلطون  الندا  » فرمدود:  کده  اسدت  )ص( ماکر پیامبر قول مفاد تسلیط معروف ةقاعد

 لافدات اخت آن ۀدامند  و تسدلیط  اصدل  مفداد  درباره (100 / 6 نسائی، و 272 / 2 )مجلسی، «اموالهم

 آن در کده  حددیث  این اقتضای به» گفت: توانیم اجمالاً امّا دارد وجود فقیهان بین در چشمگیری

 تصدرفات  از اعدم  کمالد  تصدرفات  تمدام  ،اسدت  نموده امضاء را عقلا و عرف یبنا مقد  شارع

 و مشدروع  خدودش  مدال  در .و.. هبه و بیع همانند تشریعی تصرفات و شرب و اکل مانند تکوینی
  (5/221 )بجنوردی، «باشیم داشته آن خلاف بر دلیلی آنکه مگر است شده شناخته معتبر
 مسدتند  تدوان یمد  را اصدل  این آیا که است آن حدیث مفاد ةدربار اختلاف موارد از یکی اما و

 صناعی شائع حمل به مال ،اصل این موضوع اندگفته انمخالف خیر  یا داد قرار اعراض مشروعیت

 از اصدل  این استناد به توانینم را چیزی بودن ملک و بودن مال عنوان پس لی.اوّ حمل به نه است
  (217 /1 ایروانی، )نجفی نمود. زایل آن

 ملدک  بدر  سلطنت موارد از اعراض که اندنموده مطرح شکل بدین را اشکال همین مفاد برخی

 اقتدار تحت اقتدار، این سلب بر داشتن[ قدرت ]و اقتدار و است اقتدار همان سلطنت، زیرا نیست

 و الاقتأداة  عأن  عبألة   السلطنة لان الملک علی السلطنة انحلء من لیس لاعراض...ا» :گنجدینم فرد
 فدوق  ملدک،  از اعدراض  اینکده:  یا و (2/4 )نائینی، «الاقتداة تحت لیس الاقتداة سلب علی الاقتداة

 بدین  از و إمحداء  اعراض، یراز نماید[ اثبات را آن مشروعیت تواندینم اصل این ]و است سلطنت

 مالک بین ملکیت ۀرابط و گردد واقع مؤثر اعراض اگر فرض بر ]و باشدیم سلطنت موضوع بردن
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 بدر  «بدودن  مسلط» یعنی محمول تا نمانده باقی اصل این برای موضوعی دیگر ببرد بین از را مال و
 د.ندار واحدی مضمون اشکالات این تمام پیداست چنانچه [.گردد حمل آن

 عددم  به قول برای اشکالی چنین :فرمایندیم اشکالات این جواب در سره( )قد  یخمین امام

 در اشکال، این وجود فرض بر زیرا ؛نیست وارد مال، بر سلطنت شئون و موارد در اعراض دخول
 بر سلطنت موضوع رفتن بین از موجب نیز بیع مثلاً بود. خواهد وارد اشکالی چنین معاملات تمام

 آنچده  بدا  نتیجه در و شد خواهد شمرده کوچک بسیار اصل این قلمرو صورتینا در ]و است یعب

 و اعراض بین جهت این از بنابراین داشت.[ نخواهد تطابق دارند اعتقاد آن به عرف و عالم یعقلا
 إعددام  و بیدع  بدر  سدلطنت  مدال،  بدر  سدلطنت  ۀلازم چنانچه ندارد. وجود فرقی هبه و صلح و بیع

 ۀلازمد  کده  اسدت  چندین  نیدز  اعدراض  در ،باشدیم آن موضوع إعدام یلهوس به بیع بر بایع سلطنت
 سدلطنت  موضدوع  اعددام  طریدق  از سلطنت آن بردن بین از و اعراض بر سلطنت مال، بر سلطنت

 خدود  [است سلطنت موضوعض رفتنض بین از فاسدِ تالیض توهمض ]که اشکال منشأ پس .باشد مال( )یعنی

 از اعدم  ،تصدرفات  تمدام  فرمایدیم دیگر جای در همو (1/21،خمینی )امام .رودیم بین از خود به
 ...شدرب و  اکدل و  هبه و اخراج مال به بیع و. هستند مال در تصرف اشَکال از ملک ۀازال و ابقاء

مراتدب   مصدادیق و  ینتدر روشنازاله ملکیت از  بلکه اعدام و و شوندیمکه باعث ازاله ملکیت 

 تمام عقدلا چندین اختیدار و    این مطلب موافق حکم عقلائی در املاک بوده و ؛ وسلطنت هستند
آن اسدت کده    عقلا بر ی( بنابراین بنا1/160)امام خمینی،  د ...را برای مالک قائل هستن یاسلطه

 خدودش را )اعدراض( از مصدادیق بدارز اختیدارات و      یلۀوسد بده سلب اختیاری ملکیت شخص 
 . دانندیم تصرفات معتبر او در مورد مالش
]بندابراین مفیدد   ت مالک سلطه بر ملک دارد نه بدر ملکید   گویدیمنیز در جواب اشکالی که 

سلطنت مالک بدر ملکدش    :فرمایندیمباشد[  تواندینممشروعیت اعراض که ازاله ملکیت است 
نیازی نیست که سلطنت بدر ملکیدت    ملک سلطه داشته باشد و ۀازال که بر ابقاء و کندیمکفایت 

از آن جهت که ملک است ]یعنی با عندوان   –به علاوه این که، سلطنت بر ملک .م داشته باشده
و بداز همدان جدواب نقضدی را مطدرح      ...  همان سلطنت بر ملکیت اسدت  -[ ملکِ مالک بودن

ملکیت نداشته باشد قول به تفریق بین اعراض از ملک  لۀکه اگر شخصی سلطنت بر ازا کنندیم
بین ازاله به و مال، شایسته نیست. بنابراین تفصیل، بین ازاله به طور ابتدایی  تملیکو و بین هبه 

 (  1/161)امام خمینی، . امثال آن وجهی ندارد اسباب همچون بیع و

 تددل سلطنت را برای مشروعیددرار باشد دلیددکه اگر ق شودیمحال با این مطالب روشن 
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 یکی از مصادیق تسلط مالک بر مدالش شدمرده   نزد عقلا ض اعراض که نوعی ازاله ملکیت بوده و
 کافی ندانیم باید در تمام انواع تصرفاتی که مزیل ملکیت هسدتند اعدم از تمدام نقدل و     شودیم

انتقالات این عدم کفایت را برای قاعده عقلائی تسلیط قائل شویم زیرا منداط در هدر دو مدورد    
وقتی قلمرو و  ،بنابراین .لا متعارض استکاملاً با عرف عق اییجهنتچنین  کهیدرحالیکی است 
ج عقلا یا اخدرا  یکلی تسلیط روشن شد، خروج یک مورد خاص از قلمرو آن به بنا ةمفاد قاعد

 .نیاز به دلیل دارد نه این که لازم باشد مشروعیت آن اثبات گردد  شرع مقد یلهبه وسموردی 
همان مفاد  وجود است که تقریباًعلاوه بر قاعده تسلیط روایات دیگری نیز در کتب روایی م

)ص( کده  د از جمله روایت ابو بصیر از حضرت صدادق آل محمد   ؛نمایدیماین قاعده را اثبات 
( این حدیث هم، چنانچه 13/381)حر عاملی، « إنّ لصاحب المال أن یعمل بماله ماشاء»فرمود: 

اگدر مشدروعیت    و گیدرد یم را در بر یاگستردهبسیار  یرةدا« ماشاء»لفظ  پیداست اطلاق دارد و
را نتوان با اطلاق ایدن حددیث    -ملکیت ۀازالیعنی  -که مورد نظر است  اییجهنتاعراض با آن 

اثبات نمود کبرای قضیه دچار مشکل خواهد شد زیرا از نظر صوروی شکی نیست که حددیث  
یدن سدؤال   اگر کبرای قضیه بدون هیچ دلیل موجهی در اینجا خدشه دار گدردد ا ؛ و اطلاق دارد

  ! که در این صورت اطلاق لفظی چه کاربردی دارد آیدیم وجودبه

 مستندات روایی .2-3
بده  ( 50صدطفوی،  ن )مموافقدا برخدی  اعدراض زوال ملکیدت اسدت     ۀبرای اثبات آنکه نتیج
 .پردازیمیم هاآنکه به بررسی مدلول  اندجستهروایاتی چند استناد 

ائل، در میان روایات بداب لقطده روایتدی را نقدل     الف(شیخ حرّ عاملی در کتاب شریف وس
 آن چنین است:  و کرده که به روایت غرق سفینه معروف گردیده است 

محمد بن یعقلب عن علی بن ابراهیم عن ابی  عن النلفلِیِّ عن السّکلنیِ عن ابی عبدالله فی 
فَعَصألبَ  النأّل ُ فَمأل قأَ َ َ بأِ       اِذا غَرقِتَ السّفینةُ ومل فیهل  و» حدیثٍ عن امیر المؤمنین )ع( قل َ:
 )حأر « حقَُّ بِ  و مل غلصَ علی ِ النل ُ و تَرکََ  صلحِبُ  فهَل لهَمأالبَحرُ علَی سلحلِِ  فهَل لِعَهلِ  و هُم 

 (25/455 ،عاملی

ل ابن ادریس در ذیل این حدیث ادعای اجماع نموده بر این که مالی را کده دریدا بده سداح    
آنچه از مال که صاحبش آن را به خاطر یأ  از بده دسدت آوردن   و مال  از آنض صاحبان آوردیم

زیرا با این ترک گفتن، مدال بده    ؛آن ترک گفته است از آنض کسی است که به غواّصی آن را بیابد

 (2/196)ابن ادریس،  مباح خواهد بود. ۀمنزل
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( 102اندی،  )فاضدل لنکر  اندد گفتده اشکال این سخن آن است که اولاً همان گونه که برخدی  
نده بده صداحب مدال و ایدن بدا قواعدد ادبیدات          گدردد یمبه ساحل باز « أهله»مرجع ضمیر در 

نیز انصراف به غیر مالک دارد. وانگهی اگر منظدور از  « النا » ۀچه این که کلم ؛است سازگارتر
زیدرا در ایدن صدورت    « هم احدق بده  »: صاحبان مال بود دیگر وجهی نداشت که بفرماید« اهله»
رد صفت تفضیلی معنا ندارد و از آن جهت که شیء، ملکِ مالک است کسی در این زمینده  کارب

پس اهدل سداحل از آن    .أحق باشد تا مثلاً مالک نسبت به مال، اولی و شودینمبا مالک مقایسه 
خواهند بود نه این کده بدرای    تریستهشاهستند  تریکنزدجهت که از دیگران نسبت به اخذ مال 

اخذ مال مباح نباشد. ثانیاً منطوق روایت قدرت تحمدل حدداقل یدک احتمدال      ل،غیر اهل ساح
آن این که ترک مال، صرفاً مفید رفع مانع از تملک دیگران باشد. چنانچه در و دیگر را نیز دارد 

 ایینده قراگدر   ( و1/12. )مروج جزائری، اندنمودهمورد اثر اعراض برخی این احتمال را مطرح 
فدذذا جداء الاحتمدال     ؛موجود نباشد هر دو مساوی خواهند بدود  احتمالاین دو برای هر یک از 
 بطل الاستدلال.

یعندی آنچده از مدال کده دریدا آن را بیدرون        -دیگر این که اگرچه در شقّ اول روایت ۀنکت 
گفدت ایدن مدورد نیدز      تدوان یمد از ترک مال توسط مالک سخنی به میان نیامدده امدا    -آوردیم

این که دریدا مدال را بده سداحل      یأ  مالک از بدست آوردن آن دارد و ال وانصراف به ترک م
در غیر  عدم دسترسی مالک دارد. این ساحل در کدام منطقه باشد  و... نشان از یأ  و بیاورد و

آمدن آن  صرف غرق مال و توانینم و ماندینمتملک مال باقی  ۀاین صورت وجهی برای اباح
تملدک بدرای دیگدری     ۀمفیدد اباحد   -لک از آن اعراض نموده باشدبدون آنکه ما -به ساحل را

بدون مناقشه مستند زوال ملکیت بده اعدراض قدرار     توانینمدانست. به هر روی این روایت را 
 داد.

مأَن  »: فرملیأد یمأ عبدالله بن سنلن از حضرت صلدق آ  محمد علی  السفم ک   ةصحیحب(
لاَةضِ قَد کَلتَّ و قلمتَ و سیََّبهَل صلحبهُل لِمل لَم تتَّبِعأ ُ فَعخأَ َهل   صلبَ مللاً اَو بَعیراً فی فَف ٍ مِن اأ

 حیلهل مِن الکَف ِ و من الملتِ فهَی لَ  و لا سبیلَ لأَ  علیهأل و  أنفقَ نَفَقة حتّی أغیرُ: فعقلمَ علیهل و

 (458/  25)حر عاملی،  «نمّل هِی مثلُ الشّیءِ المبلحِ.إ
علف به شتری برخورد کند که ناتوان گشته و وامانده باشد و هر که در سرزمینی بی آب و 

صاحبش آن را به خاطر ناتوانیش از رفتن رها نموده باشد و شخص یابنده آن را بگیرد و بده او  

آب و علف داده، از آن ناتوانی و واماندگی به در آورده و از هلاکت نجات دهد پس آن شتر از 
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ه آن نخواهد داشت بلکه این شتر درست همانندد شدئ   آن او است و صاحب اولی هیچ حقی ب
 .باشدیممباح 

منین علی  السفم کلنَ یقأل ُ  ن ابی عبدالله قل : انّ امیرالمؤع ... وعنهم عن سهل ابن زیلدج( 
حیلهأل. قأل َ و قضأَی    أفهَأی لِلأّ ی   ل و نَفَقتهِأ أو عَجَزوا عأَن علَفهِأل   أل ذا سَرحّهَل اَهلهُإِفی الداّبّةِ 

ن ترکهَل فی کلإٍ و ملءٍ وأمنٍ فهی لأَ  یأَع خأ ُهل    إبمضیعةٍ( فقل   )دابّةً المؤمنینَ فی ةجلٍ ترَکَامیرُ

 .)همان( ن کلنَ ترکهَل فی غیرِ کَلإَ و لا ملءٍ فهی لمن احَیلهلإ مَتی شلءَ و
که نظر ایشان در مورد چهارپایی کده مالدک او    کنندیمامام صادق )ع( از حضرت امیر نقل 

ایدن بدود کده آن     ه[نموده یا از نفقه دادن به آن ناتوان است ]و به این جهت رهایش کرد را رها
فردی که حیوانی را در  دربارة یرالمؤمنیناممال از آن کسی است که احیایش کند. سپس فرمود: 

آبداد و   ۀمنطقد جای بی آب و علفی رها کرده بود چنین قضاوت فرمودند که : اگر حیوان را در 
آن را دوبداره   تواندد یمد کرده باشد حیوان از خود اوست و هر گاه دسترسدی داشدت    امنی رها
خشک و بی آب و علف رها کرده حیوان از کسی است کده آن را   ۀمنطقاگر آن را در د؛ و بگیر

 احیا نماید.    
خروج از ملکیدت را بده صدرف اعدراض      توانینممانند روایت قبلی  یزندر این دو روایت 

د چه این که قصد مالک مشخص نشده است و در نتیجه شک ما در صددق عندوان   استنباط نمو
کده هدم    اندد داشتهبلکه امام علیه السلام در این روایات، حکم حیوانی را بیان  .باشدیماعراض 

به علاوه که حتی اگر مالک قصد بازگشدت هدم   . هم در معرض هلاکت قرار دارد ترک شده و
علف ترک نموده است با این حال باز هدم   ن را در جایی بی آب وداشته اما با بی توجهّی حیوا

تملک آن از طرف غیر، معتبر شمرده شده است و مالک اول دیگر حدق بازگشدت بده شدخص     
: مالک حقیقدی ]خداوندد[ در ایدن    اندگفتهبرخی در توجیه این روایات ت. دوم را نخواهد داش

بده همدین    و ؛لک غیدر[ داده اسدت  مورد خاص با هدف حفظ نفو  حیوانات رخصت ]در تم
مالک حیوانی که گوشت آن حلال است یکی از ایدن سده مدورد     ۀوظیف اندگفتهخاطر است که 

از ملک خدویش  ن مانند آ یا به بیع و علف آن را تهیه نماید و است: یا آن که ذبح کند یا آب و

ن نوعی حرمدت قائدل   ( . از طرفی تمام فقهای مذاهب برای حیوا3/441)مامقانی، د خارج نمای
اگر حیوان محترمی تشنه باشد  اندگفتهدر مسئله موارد جواز یا وجوب تیمم  یبرخ مثلاً هستند.

 ةالاحکأألم فأأی معرفأأ  ةنهلیأأ)علامدده حلددی، . بدده او بدهددد و تددیمم کنددد  بایددد آب را مجاندداً
 اندد گفتده دیواری که ملک مشترک دو نفدر اسدت و خدراب شدده     د مورر ( یا د1/189،الاحکام



 89 شمارة                           فقه و اصول                   -مطالعات اسلامی                                                     114

استدلال امامان هر چهار مذهب اهل سدنت  ل صاحبانش را وادار به تعمیر کرد و در نق توانینم
نّ  ملِکُ  فلَِذا لَم یکُن لَ  حُرمةً فی نفسِ  لَم یُجبَر علی الاِنفلقِ علی  کمل للَ انفرََدَ بأِ   لاَ» :فرمایندیم

ی  لِحرمتِ  و تعلُّقِ غرضِ الشلةعِ بللاِنتفألعِ  نفلقُ عل  الإبِخف  الحیلانِ ذی الحُرمةِ فلِنّ  یَجبُ علی
( و البته موارد دیگر که نشان از تفاوت گذاشتن شارع 337/  10 ،الفقهل   کرت )علامه حلی،« ب 

پس این دو روایت نیز برای اثبات مدعّا، . موجود زنده( با دیگر اموال دارد بین حیوان )و عموماً

 .کافی نیستند
قل : سعلتُ  عن تأُرابِ   عمران عن ایلب عن صفلان عن علِیٍ الصلّئِغِ محمد بن احمد عند( 

الصِّیلغَینِ واِنّل نبَِیعُ . قل  أَمل تسَتطیَعَ اَن تسَتحلَّ  عن صلحبِ ؟ قل  قلتُ لا إذا اخَبرتُ  اتهّمََنی. قأل   
دّق بأ  إمأّل لأکَ وإمأّل     بِع ُ. قلتُ فبعیِّ شیءٍ نبیعُ ؟ قل  بطعلمٍ. قلت فلیّ شیءٍ أَصنعُ ب ؟ قل  تَصأَ 

 ( 6/383  قال نعم. )طوسی، قلت ان کلن ذا قَرابةٍ محتلجلً فَعصلُ  0  لإهلِ
طدلا و نقدره    ةخاک و بدُراد  ةپرسیدم دربار م[ما]اکه از او  کندیمرگر[ نقل ]ز... علی صائغ 

[ در حدالی کده   دهدیماز دیگری است و برای تراش یا ... آن را به زرگر  ی که سنگ آن مثلاً]ا
از  تدوانی ینمد فرمدود آیدا    د[.زیداد شد   هدا خداک وقتی این  مثلاً] فروشیمیمآن را ا[ رگره]زما 

در . فرمود بفروش. گفدتم  کندیماگر به او بگویم مرا متهم  ؛صاحبش حلالیت بطلبی  گفتم خیر

ال چه  گفت به مقداری طعام. گفتم با آن طعام چه کدنم  گفدت صددقه بدده حدال یدا مد        برابر
 تدوانم یمد توست و یا از آن صاحبش. گفتم پس اگر در بین بستگان نیازمنددی را یدافتم بده او    

 فرمود آری.     بدهم
یدا مدال    یدا مدال توسدت و    :وجه تردید در اینکه فرمود اندگفتهدر مورد این روایت برخی 

فتده  ( ناگ18/628عدم اعراض مالک از آن است. )فیض کاشدانی،   اعراض و ،]صاحبش[ش اهل
قبل از تملک غیر  عنه را پس از اعراض مالک و پیداست که این روایت نیز ماهیت مال معرضٌ

خبدر، نسدبت بده     اندفرمودهروشن نکرده است. وانگهی همان گونه که صاحب ریاض المسائل 
جواز تصرف به غیر تصددق نیدز از آن مشدکل باشدد.      ةشاید حتی استفاد تصدّق اطلاق دارد و

 (9/5)طباطبایی، 

عأن   یعلًجمو أَحمد بن محمَد  یلدٍزمن اصحلبنل عنْ سهلِْ بن   محمد بن یعقلب عن عد( ه 
خرَِبَةً  یأَتَةجل  یُّملأَ یقل بن وَهبْ قل  سمعتُ أبَل عبد اللّ  علی  السفم  یةمعلوابن محبلب عن 

أَةضٌ لرجألٍ قبلأَ     کلنأتْ إنْ الصَّدقةَ فأ  یهلف یْ علَأَنهلةهل و عمرَهل فإنَّ  یکرَبلئر ً فلستخرجهََل و 

 /25 ی،دد)حر عامل فإنَّ الْعَةض للَِّ  و لمنْ عَمرََهل یطلُْبهُلفعخَرَْبهَل ثمّ جلء بعد  ترکهلفغلَبَ عنهل و 
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414 ) 
را بیابد و آن را آباد و تعمیر کند بایدد   یامخروبهفرمود: هر فردی که زمین  )ع(ق امام صاد

ینی بود که قبل از او مال فدرد دیگدری بدوده و آن را رهدا     در عوض آن صدقه دهد پس اگر زم
مخروبه و بائر گشته است و سپس همو بازگردد و از فرد دوم زمین را  ،نموده و در نتیجه زمین

 از کسی است که آن را آباد نماید.   ه[ر نتیج]دزمین از آن خدا و  صورتیناطلب کند در 

معلدوم   : مورد ایدن روایدت تدرک اسدت و    فرمایندیمدر مورد این روایت  )ره( یامام خمین
کسدی کده غایدب     مدورد ر دزیدرا   باشدد یمآن  اعراض از آن رفع ید از ملک و است که مراد از

غداب  »ر آبادانی زمدین خدود را دارد تعبید    تعمیر و بازگشت و ةاراد و رودیمبه سفر  و شودیم
 .رودینمبه کار « عنها و ترکها

احیاء دوبداره تبددیل بده     زمینی که بعد از تملک و موردر درض ایشان در مبحث موات بالع
اقوال زیادی در این مسئله هست اما تحقیق مطلب آن اسدت   : وجوه وفرمایندیم شودیمموات 

که تفصیل قائل شویم بین موردی که احیاء کننده )اول( از آن اعراض نموده اسدت کده در ایدن    
آبداد نمایدد و بدین     سی اسدت کده آن را تعمیدر و   ملک ک ملک امام و ،صورت باید گفت زمین

دیگدری حدق    بدر ملکیدت او بداقی ماندده و     صورتیناموردی که محیی اعراض نکرده که در 

در آن را ندارد مگر به اذن مالک. ]توضیح این که جهل به اعراض مالک نیز حکم عددم  ف تصر
جمع عرفدی بدین روایدات     مطلبی که ما ذکر کردیم مقتضای :فرمایندیماعراض را دارد[ سپس 

 (3/52)خمینی، . است
امثدال   که در میان تمام روایات مورد استناد، تنها روایدت اخیدر و   گرددیممعلوم  با این بیان

 هدا آنکه البتده مدورد    اندنمودهآن است که وضعیت مال اعراض شده را پس از اعراض روشن 
بده   تدوان ینمدیم روایات مذکور را . پس چنانچه دیباشندیمخاص بوده و فقط در مورد زمین 

ا تنها با این عنوان که شانیت دلیلیت در اینجدا  معنوان دلیل جداگانه در این باب مطرح نمود و 
 .پرداختیم. در مباحث آینده بیشتر در این مورد سخن خواهیم گفت هاآنرا دارند به 
 

 وضعیت مال پس از اعراض مالک .3

نتیجه گرفت که با اعراض مالک از مال به قصدد تدرک    توانیماز آنچه تا به حال گفته شد 
 ۀامدا پدس از ازالد    گدردد یمد عدم بازگشت به آن، ملکیت شخص نسبت به آن مال زائل  مال و

. اندفرمودهمال چگونه خواهد شد  فقیهان در این باره نظراتی را مطرح  یتوضع ،ملکیت مالک
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بندابراین مدردم در داشدتن حدق تملدک آن       و گدردد یمد از جمله این که مال ملحق به مباحات 
. در توجیده  اندد شدده انفال قائدل   ةمساوی خواهند بود. اما برخی نیز به ورود این اموال در زمر

انتقدالی هدم صدورت     و شودیمگفت با اعراض مالک، مال بدون مالک  توانیم دیدگاه نخست
مالک بداقی خواهدد    بر وصف بلا بنابراین مال .آن مال مستقر گرددر نگرفته تا ملکیت دیگری ب

سدپس بده    مملدوک بدودن داشدته و    ۀچنین مالی در اصطلاح مباح بالعرض است که سابق بود و

مباحات پیوسته است. اما در توجیه نظر دوم گفته شده: متفاهم از جمیع روایات باب انفدال آن  
موارد زیادی منطبدق   که بر گیردیماست که تمام آنچه مال امام است تحت عنوان واحدی قرار 

آن( پس ایدن   غیر )اعم از زمین ود مالکی نداشته باشو آن، هر چیزی است که ربّ  و گرددیم
او طبق مصالح مسلمین آن را در هر موضعی که تشدخیص دهدد    گونه اشیاء از آنض والی است و

اراضدی   و هدا جنگدل نیز امر شایعی است مثلاً معادن  هادولتاین مطلب بین تمام  .دهدیمقرار 
دولدت   از آن تمامداً جدوّ،   دریدا و  خشدکی و  ار  بلا وار  و ،غیر آباد که مالکی ندارند آباد و
 .هستند

در  هدا یدن ااولیاء امور  هادولت بوده،ارای امام و مسئول( )ددیگر این اشیاء مؤمّم  یبه عبارت
یر با امر شایع بدین  اسلام در این زمینه چیز جدیدی نیاورده که موا و یندهاامتمصلحت  جهت

امثدال آن را   و زارهدا یشده بحیدازت   احیاء اراضدی مدوات و   )ص(ر اگرچه پیومب ؛باشد هادولت
دیگر نیز چنین  یهادولتحیازت را مملّک دانسته است چنانکه بعضی از  احیاء و اجازه داده و

معدادن، منداطقی کده     مخروبده،  هدای ینزمتمام ، هادرهدرون ، هاکوه یهاقله... بنابراین  کنندیم
مال امدام هسدتند    تماماًو ار  بلا وار   اندکردهیا از آن وادی کوچ  و اندشدهاهالی آن هلاک 

و آن،  گیدرد یمد  بر که همه را در واحد یملاکات متعدد بلکه با ملاک عناوین مختلف و اامّا نه ب
 (  3/41 ،. )امام خمینیهاستآنوجود نداشتن مالک برای 

مام از آن جهت که بر تمام عالم از جانب خداوند ولایت سلطانی دارد پس امدوال  این ابنابر
 1.را به کدار گیدرد   هاآن داندیمتا به هر شکل که مصلحت  آیدیمبدون مالک در ملکیت او در 

)ع( محروم است، این ولایدت سدلطانی بده    م حال در زمان غیبت که جامعه از فیض حضور اما

                                                 
فهل لفئم   جلبر عن ابی جعفر علی  السفم : قل  ةسل  الله صلی الله علی  و آل : خلق الله آدم و أقطع  الدنیل قطیع . فمل کلن لآدم فلرسل  الله -1

. یعنی خدا آدم را آفرید و تمام دنیا را به او بخشید . پس آنچه از آدم باشد مال رسول خدا است و مال او نیز آ  محمد صلی الله علی  و آل  من
 ( 409/ 1به ائمه اهل بیت تعلق دارد. )کلینی، 
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ایشان به هر شدکل کده بده صدلاح جامعده بدانندد عمدل         و گرددیمقل جامع شرایط منت انفقیه
بدا توجده    .بر اشیاء اسدت  هادولتپس ولایت فقیهان در این زمان همانند ولایت تمام  .کنندیم

اراضدی   یبر این اقامده شدده کده احیدا     هاتمدنعقلا در تمام  ةگفت سیر توانیمبه این مطلب 
جایز بدانند. )همان( نیز در مورد اشیائی که اهمیدت زیدادی    اهدولتموات و مانند آن را با اذن 

. اندد شدمرده تملک چنین اشیائی را برای عموم جدایز   هادولت ۀندارند سیره چنان است که هم

   (198/ 12: حکیم، کر)
یم غیدر از اشدیائی کده اهمیدت زیدادی      یبهترین راه آن است که بگو رسدیمبنابراین به نظر 
اشیاء بایدد تحدت اختیدار     ۀ، بقیهاآنامثال  م یدکی خودرو، وسایل آشپزخانه وندارند مانند لواز

بلا مالک تحت اختیار دولدت   ی، طبق این نظریه تمام اشیاروی ردولت اسلامی قرار گیرد. به ه
کده ایدن    شدویم یممتذکر  .اسلامی خواهد بود و آنچه که دولت اسلامی تعیین کند متبوع است

. البته قانون مدنی مدا در  کندیم ترروشنرا  بارهیناین موضع قانون در مطلب، خود، اهمیت تعی
 )رک: کاتوزیان، پیشین(. باشدیماین مورد دچار نقص 

داشت. زیدرا بیشدتر آنچده     خواهد یپرا نیز در  دیدگاه نخستپیروی از این نظریه مضمون 
و ختلدف از جملده احیدا    تحت ملکیت امام به عنوان ولّی امر مسلمین قرار گرفته بده اسدباب م  

ایدن اختیدار بده دسدت      عمومی نیز قرار گرفتده اسدت.   ۀتحت اباح -با شرایطی معین -حیازت
هدر کجدا بده     تواندد یمد  کده  باشدد یمد در غیاب او به دست فقیه جامع الشرائط  )ع( وم معصو
  .احیا را محدود نماید حیازت و عموم برای مردم باشد حق تصلحم

کدردن  ا : بدا جدد  ییمبگوبا این وسعت نپذیریم باید در جمع دو نظر دوم را  دیدگاه هم اگر 
بقیه اموال اعراض شدده در   -که متروک شده  اییهقرمانند  - شوندیماموالی که مشمول انفال 

 .شودیمهر کس نسبت به تملک آن سبقت بگیرد مالک آن شمرده  مباحات خواهند بود و ةزمر
 اشکال  .4

در توضدیح آن   ذکدر کدرده،  ف حق ملکیت، دائمدی بدودن را نیدز    حقوقدانان در شمار اوصا
لی الشیء المملألک لا  إنهّل حق دائم بللنسبة أذا قلنل أن الملکیة حق دائم فلنمل نقصد إ»: گویندیم

ملکیت حقی دائمی اسدت و بدا    معتقدند( ایشان 8/534)سنهوری، « .لی شخص المللکإبللنسبة 
ملکیدت   حدق  از بین نرفتده باشدد   مملوک بوده و یءشی که انتقال آن هم باقی است. پس مادام

هنگامی که مالک جدیددی شدیء را تملدک    . باقی است اگرچه صورت ظاهری شیء توییر کند

حق ملکیت از مالک قبل به مالک جدید منتقل شده است نه این کده ملکیدت شدخص اول     کند
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مالدک اسدت نده     شدود یمد دّل دوباره ملکیت جدیدی بوجود بیاید ... آنچه که متبد  زائل شود و
که برای اعراض  اییجهنت( ظاهراً این وصف از اوصاف حق ملکیت با  8/ 9 ،ملکیت. )سنهوری

چه ایدن کده    .تعارض دارد -که الحاق مال به مباحات در غیر انفال است -از ملک ذکر نمودیم
بدون آنکده   اندندهخواحقوق دانان نیز این نتیجه را استثنائی بر اصل دائمی بودن ملکیت برخی 

 ( 105اموال و مالکیت،  کاتوزیان،رک: ). توجیهی برای آن ذکر کنند

اعراض از مال منقول را مفید الحاق مدال بده اشدیاء بلامالدک      ،از آنجا که قانون مدنی مصر
در جهت توجیه اعراض از منقول در کنار وصف دائمی بدودن   برخی حقوقدانان مصری داندیم

ملکیتِ مالک به اعراض را مفید غیر دائمی بدودن حدق ملکیدت در منقدول     حق ملکیت، فقدان 
لکیت، حقی دائمی است تا آنکده صداحب آن از آن صدرف نظدر     م»: اندداشتهاذعان  و دانندینم

زیرا دائمی بودن حدق   نماید و صحیح نیست که صرف نظر از حق را توقیت آن محسوب کنیم؛
اما اگر وجود قانونی شیء زائدل شدد   و نی داشته باشد ملکیت تا زمانی است که مال وجود قانو

از دیددگاه   ( بنا براین539/ 9)سنهوری، « .هر چند وجود فعلی داشته باشد شودیمملکیت زایل 
در این جا موضوع دوام ملکیت از بین رفته و بحث مدا در مدال موجدود از نظدر قدانون       ایشان،
 است.

 که حق ملکیت از اشیاء اعتباری است پدس ایجداد و  گفت از آنجا  توانیم ترروشنبا بیانی 
 حدق ملکیدت هسدتند،    ةکنندد ر اگر عقلا که اعتبا .کننده خواهد بودر دست اعتباه ب نیزاعدام آن 
دیگر دلیلی ندارد که اختیار آنان را محدود نموده و برداشدتن اعتبدار    بردارنداین اعتبار را  خود،

 ،عقلا ةچه این که سیر .ییمنماامری غیرممکن تلقی حق ملکیت را  مالک بودن و مملوک بودن،
اگر چنانچه  رسدیمملک خویش اعراض نماید. وانگهی به نظر که از  داندیم شخص را مسلط

طبیعدت آن   ( بپذیریم که حق مالکیت دائمی است و104،مالکیت اموال و گفته شده )کاتوزیان،
ین معناست که حق مالکیدت در اثدر   دتنها ب باید بگویم این عبارت ،با موقتی بودن منافات دارد

نه این که حق مالکیت تا موضوع آن از بین نرفته باقی است. زیدرا   رودینممعطل ماندن از بین 
منظدور از ایدن کده حدق      رسدد یمد به نظر  ،را در پی ندارد. به علاوه اییجهنتعقلا چنین  ةسیر

که مال تا زمانی کده   باشدآن  -فته شد چنانچه گ -استملکیت تا موضوع آن از بین نرفته باقی 
در کتداب الوسدیط در بیدان     .از نظر قانون مملوک باشد این مملوکیت نیدز دائمدی خواهدد بدود    
چنین آمده است: از آنجا که ...  تفاوت حق ملکیت با حقوق دیگر نظیر حق انتفاع، حق رهن و

دائمدی اسدت... و چدون     برای حق ملکیت تاریخ انقضائی را معین نکرده پس یدک حدق  ، قانون
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واد[ آن ]مد اسباب کسب ملکیت مانند موجبات ایجاد التزام متعدد است قانون نسبت بده تنظدیم   
بدر خدلاف    -عنایت و توجه کامل مبذول داشته است. بنابراین به نظر ما اسباب زوال ملکیدت  

کده شدئ   منحصر در از بین رفتن شئ مملوک است. پس ملکیت مادامی  -اسباب انقضاء التزام 
/  8)سدنهوری،    1است.[ دمَاَر مقابل حق موقت و دارای ]دمملوک بر جا باشد یک حق دائمی 

538  ) 

که دوام حق ملکیت از آن جهت است که قانون آن را موقت نکدرده   شودیمبنابراین معلوم 
 أمدی برای آن تعیین نکرده است. ،به اصطلاحو 

آن را  تدوان ینمد مطلدب مدذکور باشدد اولاً    حال اگر مناط برای توصیف ملکیدت بده دوام،   
مصادیق روشدنی بدرای ردّ    ،ثانیاً چنانچه روشن است در فقه مقتضای طبیعت ملکیت دانست و

که  در موردیاین مطلب وجود دارد. مثلاً در نقض این قاعده در فقه و حقوق امامیه گفته شده 
عبدد را بدا آن    ،یدک عبدد باشدد   فقط در بین اموالش  هیچ وارثی هم ندارد وو  میردیمشخصی 
مال را به ار  ببرد کده در ایدن مددت مدال بددون       ۀتا این که بقی کنندیمآزاد  و خرندیمترکه 

( عتق رقبه، وضدعیت موقوفده در وقدف عدام و     5/109)حسینی عاملی، . مالک باقی مانده است
 یاد کرد. توانیموضعیت اراضی موات بالعرض را نیز 

ست که معنای دوام ملکیت همان عددم زوال آن  ا پذیرفت آن توانیمپس نهایت چیزی که 
 اقامه کند.مدعی غیر آن، باید بر قول خود دلیلی محکم  به معطل ماندن باشد و

  
 اعراض ایقاع لازم یا جایز؟ .5

 شدوند یمد جدایز تقسدیم    لازم و ۀبی گمان در فقه، ایقاعات نیز همچون عقود بده دو دسدت   
را بده مدا    دسدته مصادیق هدر دو   بررسی منابع، شده است.اره سخن گفته اگرچه کمتر در این ب

فضدولی و ردّ وصدیت    ۀاسقاط حق خیار، ابراء، ردّ معاملد  توانیمنشان خواهد داد. در این باره 
بازگشدت از اذن   رجوع از حق تحجیدر و  زاید بر ثلث را از مصادیق بارز ایقاع لازم برشمرده و

جزء کدامیک  ،قاع جایز دانست. اما اعراض از ملک که نوعی ایقاع استدر انتفاع را از موارد ای

    گیردیمجایز جای و از انواع لازم 

                                                 
سبلب متعدد  یعنأی  ألتزام ان اسبلب کسب الملکیة کمصلدة الإفی حین  فی أن القلنلن لم یحددّ ل  وقتلً معینلً لإنقضلئ  فهل حق دائم ... و و - 1

سبلب انقضلء الالتزام تنحصر فی ةأینل فی هفک الشیء الممللک فللملکیة أالقلنلن بتنظیمهل عنلیة تلمة اذا بعسبلب زوا  حق الملکیة علی خف  
 ذن حق دائم ملدام الشیء الممللک قلئملً.إ



 89 شمارة                           فقه و اصول                   -مطالعات اسلامی                                                     120

برای حل این مسئله باید دید آیا شرع مقد  در تمیدز ایقداع لازم از جدایز معیداری را بده      
بدا حقدوق   ارتبداط  »یا خیر  در این رابطه برخی از حقوقدانان با مبنا قرار دادن  داده استدست 

 ۀ( اینان در مورد ضدابط 54، ایقاع)کاتوزیان، . اندبرشمردهاصل را در ایقاعات بر لزوم  ،«دیگران
 ایجاد التدزام یدا اسدقاط حدق و     در مواردی که هدف از ایقاع،: »اندگفتهجایز  تمیز ایقاع لازم و

هد یدا کداری   بدین وسیله به دیگری اذن د خواهدیمکننده ء انشا انحلال عمل حقوقی نیست و

اثر  از اذن بازگردد زیرا ایقاع نیز از اعمال حقوقی است و تواندیمرا بر او مباح سازد، بی گمان 
ء ولی در صورتی انشا ،کندینمآن تابع چگونگی انشاء است. ایقاع جز به اذن قانون ایجاد التزام 

اشی از ایقاع از مفداد آن فراتدر   که او خواسته باشد. به بیان دیگر التزام ن سازدیم یبندپاکننده را 
اعدراض را بایدد در    تمیدز در ایقاعدات،   ۀضابط بنابراین با توجه به این مبنا و)همان( « .رودینم
از آنجا که اعراض از مالکیدت بده طدور     شدهگفتهکه  طورهمانایقاعات لازم جای داد. اما  ةزمر

احتمدال   ،داردینمد وش آنان بدر  تعهدی را از د و آوردینممستقیم حقی برای اشخاص بوجود 
آنچده را از دارائدی خدود جددا کدرده       و خود رجوع کند ةاراداز  تواندیمدارد گفته شود مالک 
 دوباره به آن باز گرداند.

ایقداع عددم   و حق آن است که اصل در هر عقدد  : »گویدیمصاحب عناوین نیز در این باره 

سپس در اسدتدلال بده قدول    « به دلیل خاص عدم جواز فسخ آن است مگر جوازض رفع آثار آن و
اگدر   شکی نیست که اسباب شرعیه بعد از تحقق دارای آثاری هسدتند و  بطور کلی»خود گوید: 
شک در این است که اگر این سبب فسخ گردد آیدا   اشلازمه ،شک شود هایناجواز و در لزوم 

یسدت کده مقتضدای    ی نشدکّ  و  یدا خیدر   شدود یمد باطدل   نیدز این مسبب که ثبوت یافته است 
 :گویدد یمد نیدز   .«که مزیل شرعی وجود داشته باشدد آناستصحاب، عدم زوال آن اثر است مگر 

 از بین رفتنضبنابراین عرفاً اقتضای دائمی بودن مُنشأ را دارد.  ،ایقاعاتو عقود  هاییوهصاطلاق »
 ( 36/ 2نشأ با اصل انشاء، منافات دارد. )حسینی مراغی، این مُ دلیلض بدونض

عمومی یا  ۀاباح ،اثر شرعی اعراض مالک: گفت  توانیمدر تأیید این قول در باب اعراض 
از بین بردن چنین اثری بدون دلیل ممکن نیست. حدال اگدر    ملکیت امام در موارد انفال است و

ناشدی از خرابدی    یهدا خسدارت فدرار از   اعراض مالک به خاطر فرار از مسدئولیتی باشدد مدثلاً   
چده، در غیدر    ؛گرددیم استوارتربا این فرض مبنای قول به لزوم در مورد اعراض ساختمان و... 

 .خواهد بود هایتمسئولبرای فرار از  ابزاری ،این صورت اعراض از ملک

 ددبنابراین در صورت اعراض از ملکیت، وضعیت مالک نسبت به مال همانند دیگران خواه
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 یاگونده یا حتی بده   سبقت بگیرد وو بر ادر صورتی که در حیازت مال، شخص دیگری  بود و
 ۀبده بهاند   تواندد ینمد  حق تقدم بیابد مالک دیگر هیچ حقدی نخواهدد داشدت و    ،همانند تحجیر

 .بازگرداندپشیمانی و... مال را دوباره به ملک خویش 
 

 نتیجه گیری .6 

 در پایان به عنوان نتیجه گیری یادآوری دو نکته مفید خواهد بود: 
از ملکیت  ،یقین حاصل شود که مالک و ودهقصد مالک باید کاملاً مشخص بدر اعراض . 1

ایدن   آن مترتب نمود. بندا بدر  ر آثار اعراض را ب توانینمخویش صرف نظر نموده است وگرنه 
مگر در موارد خاصی کده رخصدت شدرعی     شودینمصرف رها نمودن مال باعث زوال ملکیت 
 آبیبد لاً حیوانی را که مالک بدون توجه در بیابانی بر تملک مال دیگری وجود داشته باشد. مث

علف رها نموده است شارع احیاء چنین حیدوانی را بده علدل خداص جدایز، بلکده مسدتحب         و
   شمرده است.

 -مدال  ینبراملکیت است. بنا  ۀازاللازم بوده و مفید  یقاعاتا ةزمراعراض از ملکیت در . 2
 .گرددیمملحق به مباحات  -در غیر موارد انفال
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 چكيده
ترا  ان وضر  رررده اسرد    شرع اسلامی به امور مالی مرردم اممیرد داده و برران قن نروانیژ وير ه     

گیرن بران شخص متجاوز به امروال ديگرران   ما به زندگی بپردازند. سخدشهروندان بتوانند در پرتو قن
گیررن  در  اندازن به اموال ديگران پیردا نننرد. ايرژ سرخد    رس جرأت دسداز ايژ نوانیژ اسد تا میچ

ده اسرد.  قيد ره در باب غصب صرادر شر  برخورد با غاصب حقوق، از روايات و احنامی به دسد می
مرا برخرورد   تريژ شریوه ، به ايژ معنا اسد ره با غاصب به سخد«اَلغاَصِبُ يُؤخَذُ ب أشَق ِّ الأحوَال »ناعدة 

 قيد.شود از ممیژ مسئولید مضاعف و تشديد مجازات مدنی غاصب به شمار میمی
ا ايژ ناعرده  افزون بر ننات مهم ايژ ناعده به سه پرسش بنیادن بايد پرداخته شود: نخسد ايننه قي

مان مخالفان و موافقان چیسد و ادلۀ حجید به عنوان يک ناعدة فقهی مطرح اسد يا نه؟ دوم: ديدگاه
 توان دانسد؟  قن ردام اسد؟ سوم: نلمرو مصدانی و راربردن ايژ ناعده را تا رجا می

-شتژ پشتوانهايژ پ ومش روشیده اسد با اثبات ايژ ناعده و راربردن بودن قن در فقه و حقوق، دا

مايی مانند روايات، مذاق شريعد، مناسبد حنم و موضوع و بنان عقرلا را برران قن قشرنار سرازد و     
مهلد ندادن به غاصب حتری در صرورت تنگدسرتی، پرداخرد     نلمرومايی مانند برگردادن فورن مال، 

ان برا  و  ممان نگهدارن حتی در صورت افزون شدن از نیمد اصل مال غصبی، پرداخد مزينهمزينه
را بران غاصب برر پايرۀ    دشوار نقل و انتقال و تاوان رشیدن در برابر مناف  )بهره بردارن شده يا نشده(

 .ايژ ناعده به اثبات برساند
 

 غصب، ضماند، ناعده، مناسبد، اخذ غاصب، مناف : هاكليد واژه
 

                                                 
 .92/3/1390يی: نها بيتصو خيتار؛ 10/5/1389وصول: خيتار.  *

mailto:Alishahi@mail.yu.ac.ir


 89 شمارة                          فقه و اصول                    -مطالعات اسلامی                                                     126

 مقدّمه  

و احنرام   تمرايز گذاشرته  فقیهان امل سنِّد از ديرباز میان احنرام غاصرب برا ديگرر افرراد      

« الغاصب يؤخذ باشقِّ ا حروال » 1و نزديک به مضمون ناعدة ترن را بران او پیشنهاد دادهسخد
اند؛ بران نمونه در ايژ بحث ره اگر غاصرب در زمریژ غصربی    را مستند فتوامان خود نرار داده

يجراد شرود، غاصرب    مايی در زمیژ اما و سوراخدرختی بنارد و با رندن درخد از زمیژ، چاله

تر بودن حنم او بايد ارش بپردازد؛ علد چنیژ حنمی، متجاوز بودن غاصب و در نتیجه سخد
)شریرازن،  « انِّ الغاصب متعرد  فغلرع علیره ا رش؛ فرنغلع حنمره برا رش      »دانسته شده اسد 

توان دانسد تغلیع حنم را در برابر تخفیف قن می 2(.14/256، نوون، 7/169؛ ماوردن، 1/371
باشد. در فقه شیعه ره بران غاصب در نظر گرفته شده اسد و مضمون ناعدة مورد پ ومش می

 از نرد يبرا مفهروم   در ممره  رره  اسد ررده ادي قناز  یگوناگون مانعبارت با ژیقالمحقِّ فخرنیز 
 :نرارند ژيا از رمایتعب ژيا از یبرخ. مستند نساني ماقن

 ژ،یالمحققر  فخرر ) «أحوالره  برأجود  والمالرک  هیر عل أشقِّها و أحواله بأخس  ؤخذي الغاصب»
 «ا حروال  بأشرقِّ  مرأخو   الغاصرب » ،(2/181 ممران، ) «ا حوال بأشقِّ ؤخذي الغاصب» ؛(1/418
 (.  6/271)محقق ررری، « الغاصب مؤاخذ باشقِّ ا حوال»؛ (2/171 ممان،)

 از نرب   بحرث  در علامره  راير ز اسرد؛  برداشدنیز نابل  حلی ۀعلام سخنان از ناعده ژيا
 ون ةعهرد  از ضرمان  ،رنرد  ءابررا  غصرب  ضرمان  از را غاصب مالک اگر :دارد باور رمژ رتاب

 رررده  یروتام ره نارندهیگ هيعار اگر یول ؛شد نخوامد یامان غاصب دسد و شودینم برداشته
 در گررو  عنوان به مالممان  اگر ،باشد ررده نفاسد نب  اي اسد شده ضمان شرط او نبرا اي

 از ترسبک نهايا مسئولید و ضماند رايز شود؛یم برداشته ماقن ضماند شود، گذاشته ماقن نزد
تروان بره عنروان دلیرل يرا      ايژ ناعده را مری  .(2/117 ،ا حنام نواعد) باشدیم غاصب ضماند

ايژ ناعده تنهرا در   3حدانل به عنوان مؤيدن بر ادلۀ ديگر قورد ره در مسائل فقهی راربرد دارد.

                                                 
گیرد از ايژ باب ره مضمون قن برر مصراديق و افرراد تطبیرق داده     ان اسد ره در راه استفاده حنم شرعی نرار میناعده فقهی ناعده - 1
باشرد )خرويی،   ان شخصی و جزئی میمان موضوعیه نتیجهدر شبهه ماشوند و  نتیجه قنمان حنمیه جارن نمیشود. ايژ نواعد در شبههمی
 (.13و1/12

مرچند اصل تغلیع بر غاصب پذيرفته شده اسد ولی ايننه پرداخد ارش بتواند تغلیع به شمار قيد، مورد نقد خود امل سند نررار   - 2
 (.11/304گرفته اسد )رافعی، 

انرد؛ مرًلاش شرهید    اند و در رنار قن به ادله ديگرن اشاره ننردهمستقلی بران احنام به رار بردهفقیهان ايژ ناعده را گاه به صورت دلیل  -3
داند و به دلیل ديگرن اشاره مان نابل خريد و فروش را غصب رند، بر اساس ممیژ ناعده ضامژ نیمد بازارن قن میثانی غاصبی را ره سگ

رند: اگر جنايتی بر عبدن وارد قيد رره ديره قن بره انردازه     ( بیان می7/307روايتی )رلینی،  (. نجفی بر اساس10/326، الروضة البهیهرند )نمی
گیرد. بنابر ديدگاه اصحاب از ايژ حنم غاصب مسرتًنی شرده اسرد؛    شود و ديه به مالک تعلق مینیمتش اسد، عبد به جانی تحويل داده می
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معاملات به رار نرفته بلنه از نواعدن اسد ره در عبادات نیز به قن استد ل شده اسرد؛ مرًلاش   
فخر المحقِّقیژ باور دارد، اگر غاصب از رون فراموشی با لباس غصبی نمراز بخوانرد، نمرازش    

دارد، نمرازش  مری  نگارد: نمازگزارن ره با خود نجاستی را برباطل اسد و در دلیل ايژ فتوا می
ما با تريژ حالدباطل اسد و به ممراه داشتژ شیء غصبی شديدتر و بدتر اسد؛ زيرا به سخد

جا بر ايژ باورند ره برخی از فقیهان در ممیژ 1(.1/85شود )فخر المحقِّقیژ، غاصب برخورد می

خرذ  يو»حتی اگر نخ در لباس مستهلک شود و ديگرر مالیرد نداشرته باشرد برر اسراس ناعردة        
 (.214، پاورنی صمجم  الرسائلباز نمازش باطل اسد )نجفی، « الغاصب بأشد  ا حوال

تواند در بحث عبادات رارساز باشرد، خوانردن نمراز در    از جامان ديگرن ره ايژ ناعده می
ان رره  زمیژ غصبی اسد ره در بحث تزاحم و اجتماع امر و نهی در اصول مطرح اسد. از ادله

ترريژ شرنل اسرد رره     قورده شده، ناعدة برخرورد برا غاصرب بره سرخد     بران بطلان عبادت 
و 4/156، تحريرات فری ا صرول  رند )خمینی، مصطفی، تصرفات نمازن او را داران اشنال می

 (.274، الخلل فی الصلاة
گیرد، حال اگر مقدار حررام  ن ديگر، به مال حلال قمیخته با حرام خمس تعلق میادر نمونه

ردد میان چند نفر باشد يک نول اينسد ره بايد احتیاط رند و به مرردام مشخص ولی مالک، م

اند. در پاسخ جا برخی بر اساس ناعدة   ضرر ايژ فرض را نپذيرفتهقن مقدار را بپردازد. در ايژ
شرود و ادلرۀ نفری    مقدم مری «  ضرر»بر « الغاصب يؤخذ بأشقِّ ا حوال»گفته شده اسد: ناعدة 
(. حال اگر رسی عمرداش مرالش   310و309گردان مستند )حايرن، ورد رونضرر و حرج از ايژ م

داند مقدار مال حرام زياد اسد احتمرال نرون دارد رره اخرراج     را با حرام مخلوط رند، زيرا می

                                                                                                                   
جروامر  تريژ شنل با او برخرورد شرود )  دمد؛ زيرا اصحاب باور دارند بايد به سخدپردازد و عبد را نیز به مالنش تحويل میيعنی ديه را می

تواند قن غرس را بنند بدون ايننه ارشی به غاصب ره مالک غرس اسرد  (. اگر غاصب در زمیژ ديگرن غرس رند مالک می42/127، النلام
شرود رره   ی گاه ايژ ناعده به عنوان دلیل در رنار ادله ديگر قورده می(. ول42باشد )بروجردن، داده شود و دلیل ايژ ديدگاه ناعده ياد شده می

 توان قن را مؤيد بر ادله دانسد؛ مًلاش اگر مرتهژ مال مورد گرو را با تعدن و تفريط تلف رند، در ايژ صورت ضامژ با تريژ نیمد از روزمی
وامان الزام او به پرداخد با تريژ نیمد اسد. دلیل ديگرر برر ايرژ    قيد ره برخورد شديد با او خشمار مینب  تا تلف اسد؛ زيرا غاصب به

(. 8/541شود )طباطبايی، ديدگاه ايژ اسد ره بر اساس احتیاط، اشتغال يقینی وجود دارد و برائد يقینی با با تريژ پرداخد نیمد حاصل می
ن اتلاف مانند قن را بیابد، غاصب موظف اسد قن را تهیه رند ان ديگر اگر غاصب مال را تلف رند و مالک در منان ديگرن بجز منادر نمونه

تواند مال خود ان ديگر، فقیهان نائلند مالک می(. در نمونه37/98، جوامر النلامره ينی از ايژ ادله، ناعده يادشده معرفی شده اسد )نجفی، 
باشرد )منرارم   مؤيدن بران ايژ ديردگاه مری  « باشقِّ ا حوال ناعدة الغاصب يوخذ»را از غاصب بگیرد و لو ايننه بر غاصب ضرر وارد قيد ره 

 (.1/109شیرازن، 
داند؛ دلیل دوم او بر بطلان نماز ايژ اسد ره حرررات  البته فخر المحققیژ ايژ ناعده را به عنوان تنها دلیل موجود بر بطلان نماز نمی - 1

قيند و تصرف در غصب مستند ره نهی شارع به ايژ تصرفات تعلرق گرفتره   میشمار انجام شده در ايژ لباس به عنوان نماز، از اجزان نماز به
رند و فساد اجزاء، بطلان نماز را درپی خوامد داشد. البته بیشتر فقیهان بطرلان چنریژ   اسد. از سون ديگر نهی در عبادت د لد بر فساد می

 (.534و5/533اند )حسینی عاملی، ناعده ياد شده باشد، اشاره ررده تر به دلیل نخسد رهاند و رمنمازن را از ممیژ دلیل دوم بدسد قورده
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تريژ برخورد با او، به اخراج مقدار يقینی از مرالش الرزام   خمس رفايد ننند و به خاطر سخد
 (. 16/76، جوامر النلامشود )نجفی، 

 
 توضيح قاعده

( و 4/374 دن،به معنان گرفتژ چیزن از رون ستم، زور و چیرگری اسرد )فرامیر   « غصب»

تحريرر  باشرد )علامره حلری،    در اصطلاح به معنان استیلاء و چیرگی بر مال رسی به ناحق مری 
باشرد  در اصل به معنران گرردقورن چیرزن مری    « اخذ»(. به گزارش ابژ فارس 4/519، ا حنام

( رره البتره   2/559رود )جرومرن،  (. ممچنیژ اخذ به معنان گرفتژ چیزن نیز به رار می4/298)
گفتره  « مرأخو  »ايژ گرفتژ به نوعی، با استیلاء، نهر و غلبه ممراه اسد؛ به ايژ خاطر بره اسریر   

ترريژ و  (. معنان اصطلاحی ايژ ناعده ايژ اسد ره غاصب به سخد1/41شود )مصطفون، می
 شود.شود و بران او میچ ارفانی در نظر گرفته نمیفید گرفته و مجازات میتريژ ریپسد
 

 ها دربارة قاعدهديدگاه

صحه گذاشرته و در   به جز علامه و فخر المحقِّقیژ، فقیهان ديگرن نیز بر حجید ايژ ناعده

از:  اند؛ برخی از ايژ فقیهان عبارتنرد مباحث گوناگون فقهی مربوط به غاصب به قن استناد ررده
، الروضةة البهیةه  ( شرهید ثرانی )  6/239، 5/101، 4/409( محقق رررری ) 4/254ابژ فهد حلی، )

( نجفرری 8/541( طباطبررايی )363و136، 135( بهبهررانی )15/117، مسررالک ا فهررام ، 10/326
، 657، 613، 529، 1/462، تحريرر الوسریله  ( خمینری ) 2/319( عرانی )37/104، جوامر النلام)
( و ... . در برابر دستۀ نخسد فقیهانی نیرز مسرتند رره برا ايرژ      2/628اغی )( حسینی مر2/511

-ناعده و اجران قن در مسائل فقهی مخالفند و به ايژ ناعده اعتنا ننرده و قن را حجد ندانسته

 (.4/444و 2/438، مصباح الفقامه؛ خويی، 3/452؛ خوانسارن، احمد، 3/271اند )رک: انصارن، 
تروان قن را يرک ناعردة فقهری     رود يرا نمری  از نواعد فقهی به شمار میدر ايننه ايژ ناعده 

انرد )شرريف   دانسد در میان فقیهان اختلاف اسد. برخری بره ناعرده برودن قن تصرريه رررده      

(، و باور دارند ايژ ناعده حجد اسد و شهرت داشتژ ايرژ ناعرده در نرزد فقهیران     9راشانی، 
(؛ مگر ايننره در مروردن   623ده بماند )بهبهانی، مشهورتر از قن اسد ره بخوامد بر رسی پوشی

شرود  بر خلاف قن اجماع و يا نصی وجود داشته باشد ره از عمومیرد قن دسرد برداشرته مری    

داننرد بلنره قن را يرک ناعردة     (. برخی ديگر ايژ ناعده را يک ناعردة فقهری نمری   523)ممان، 
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هران جرارن شرده اسرد )ماشرمی      دانند رره برر زبران فقی   تعب دن، تعبیرن فقهی و يا عبارتی می
 مربروط  ناعرده  ژير ا(. رسانی نیز باور دارند ره 2/412، مصباح الفقاهة؛ خويی، 187شامرورن، 

 صرادر شرده اسرد    قخررت شیوة برخورد برا غاصرب در    دربارة بسا چه و شودینم ایدن ژيا به
دلیلری برر    (. ايژ ديدگاه قخر، از چند علد سرچشمه گرفته اسد: اول:9/160 ،یلیاردبمقدس )

باشد رره عقرل قن را   ايژ حجید ايژ ناعده در دنیا وجود ندارد. دوم: ايژ ناعده بديهی مم نمی

دريابد. سوم: برخورد با غاصب به نحو اشد و اشق در جايی اسد ره خرود شرارع قن را تأيیرد    
و  ررده باشد. چهارم: زجر و سخژ گفتژ قزار دمنده با او پس از ايننه از غصب دسد برداشته

-شمار مری تريژ شنل با غاصب ظلم بهباشد. پنجم: برخورد به سخدتوبه ررده اسد، روا نمی

قيد و در زشتی و نبه ظلم بر اشخاص، تفاوتی میان غاصب و ديگرران وجرود نردارد )ممران،     
توانرد  ( البته اگر در جايی اجماع و دلیل عقل وجود داشته باشد ايرژ ناعرده مری   555و10/528

(. فقیه ديگرن باور دارد بايد درسرد نقطرۀ مقابرل ايرژ ناعرده را      14/351ان، حجد باشد )مم
ررد؛ يعنی غاصب با ديگران تفاوتی ندارد و بر اساس ناعدة عدالد ره يک پیاده دربارة غاصب 

  1(.206ان، ناعدة عمومی اسد، بايد با غاصب نیز به اعدل احوال برخورد شود )روه رمره

                                                 
ايژ ناعده با ناعده عدالد به چند دلیل تعارض ندارد؛ نخسد ايننه مقصود از ناعده عدالد، دادن حق به مستحقِّ قن اسد، ماننرد ايننره    - 1

باشد ره ما رسیده اسد، جايگاه اجران ناعده عدالد میارث به قنان با مم اختلاف رنند در ايننه، به اگر پسر و دخترن درباره ملنید خانه
جا به صورت (. پس معنان عدالد ايژ نیسد ره با ممه در ممه186و185شود )حسینی شیرازن، بر اساس ادله به پسر دو برابر دختر داده می

گونه ره با ادلِّه بره اثبرات   با قنان برخورد شود. در نتیجه قن گونه ره افراد مستحق قن مستندبرابر برخورد شود بلنه عدالد به ايژ اسد ره قن
رسد ره غاصب مستحقِّ برخورد شديد اسد، از جانب مفهوم و معنان عدالد ناسازگارن با ناعده مرورد بحرث وجرود نخوامرد داشرد؛      می

الغاصرب يؤخرذ باشرقِّ    »يرا عمل بر اساس ناعده تواند درسد باشد ره عمل به ايژ ناعده با عدالد ناسازگار اسد؛ زبنابرايژ ايژ ديدگاه نمی
مطابقد با عدالد اسلامی دارد. چنانچه ابژ ادريس حلی در بیان ينی از مصاديق ايژ ناعده تصريه ررده اسد: اگر غاصب مرال را  « ا حوال

ند نیمد قن از نیمد را  در منان غصب تواند غاصب را الزام به تهیۀ قن رند مرچتلف رند و مالک در غیر منان اتلاف قن را بیابد، مالک می
رند مايی داشته باشد. ايژ ديدگامی اسد ره عدالد اسلامی و ادله و اصول مذمب قن را انتضا میبیشتر بوده و حمل قن نیاز به مؤونه و مزينه

ان خسارت از سون غاصب به صراحب  چه به عنورند، اينسد ره قن(. دلیل ديگرن ره ايژ ديدگاه را تأيید می491و2/490)ابژ ادريس حلی، 
توان نتیجه گرفد: رعايد ( بنابرايژ می188شود بايد معادل و برابر زيانی باشد ره به صاحب مال رسیده اسد )لنگرودن، صمال پرداخد می

حم پریش قيرد،   عدالد در جانب غاصب مادامی اسد ره باعث ضرر وارد شدن به مالک نباشد ولی اگر باعث شود به مالک ضرر شود و ترزا 
گستره اجران ناعده عدالد قنجا اسد ره موردن از موارد سنوت يا تعارض و يا اجمال و نقص نانون باشد شود. دوم: جانب مالک مقدم می

رسد؛ زيرا مفروض اينسرد رره   و تا ونتی ره اصول و ضوابط حقونی نادر به حلِّ مجهول باشد، نوبد به استناد به عدل و ناعده عدالد نمی
وجون عدالد پررداختژ، نروعی   ل در ممان اصول و ضوابط حقونی تجلِّی پیدا ررده اسد و در ماوران اصول و ضوابط حقونی به جسدعد

مند نخوامد بود و راه سوء استفاده باز خوامد شد )جعفرن لنگرودن، عناصر خودرامگی حقونی اسد در غیر ايژ صورت ناعده عدالد ضابط
شمار قيد؛ زيرا در نروانیژ  يژ تشديد در مسئولید نوانیژ مدنی يک امر عجیبی نیسد ره بخوامد خلاف عدالد بهسوم ايننه ا(. 421شناسی، 

شود ره از سون شارع مجاز دانسته شده ریفرن ره مسلِّماش رعايد احتیاط بیشترن را خوامان اسد ايژ تشديد در مجازات در مواردن ديده می
رسد ره شارع در راستان تأمیژ حق مالنان اخذ به اشد  احوال داشته باشد. البتره ايرژ   نظر نمیايژ بعید به(؛ بنابر4/477اسد )فخر المحقِّقیژ، 

 تفسیرن عاد نه بخشید تا مورد سوء استفاده نرار نگیرد.« الغاصب يؤخذ بأشقِّ ا حوال»ننته نبايد فراموش گردد ره بايد به ناعده 
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توان دربارة حجید قن نضاوت درسرتی  ادله و مستندمان ناعده میبنابرايژ پس از ارزيابی 
 داشد.

 
 مستندهای قاعده

داننرد  اگرچه برخی از فقیهان ايژ ناعرده را يرک ناعردة بردون دلیرل و مردرکِ معتبرر مری        

، ولری از سرون برخری از فقیهران     (4/444مصباح الفقامه،  ،يیخو ؛3/452موسی،  ،نخوانسار)
تواند ايژ ناعده را به اثبات برساند. برخری از  مطرح شده اسد ره می مان گوناگونیشیعه دلیل
 ما عبارتند از:ايژ دلیل
الْحَجةَر  الَْصصبة ف ف ةی الةِ اَه ََهبةلَ  َلصة        »: دير فرمایمعلی )ع( در روايتی  ژیالمومن ریام -1
امرام علری )ع(،   ) دارد گررو  در را قن شردن  رانير و ،خانره  سراختمان  در یغصب سنگ ؛«خصرصابههَا
گويند: اگر برگرداندن مال مالک به تلرف  در پاسخ شافعیه ره می جوامرصاحب  (.240 حنمد

تريژ شیوه شود بر ايژ باور اسد ره با غاصب به سخدشدن مال غاصب بینجامد، بدل داده می
مرام  (. البتره ا 77و37/76رنرد )نجفری،   شود و ايژ ناعده را به روايد فوق مستند میبرخورد می

 نويسد: داند و میگیرن بر غاصب نمیخمینی ايژ روايد را مستندن بران سخد

رنرد رره سررانجام  چنریژ     فرضاش ره سند قن صحیه باشد، يک مطلب اخلانی را بیران مری  »
 (.  359و358، رتاب البی  )تقريرات(ان از سون خداوند ويرانی اسد )امام خمینی، خانه

زيرا نخسد ايننه دلیلی بر ايژ تفسیر از روايد وجود ندارد البته ايژ سخژ نابل نقد اسد؛ 
مان رتراب خرود را برر    و احتمالی بیش نیسد. دوم: شیوة شیخ حرِّ عاملی بر ايژ اسد ره باب

اساس فهم از روايات نامگذارن ررده اسد. ايشان نخستیژ باب از ابواب رتراب غصرب را بره    
نامگذارن ررده و ايژ روايرد را قورده اسرد   « باب تحريمه و وجوب رد المغصوب الی مالنه»

باشد به ايننه در نگاه صاحب وسائل الشیعه روايد تنها يک مسرئلۀ اخلانری را   ان میره نرينه
رسراند. سروم ايننره اگرر در     رند بلنه مسئولید و ضماند مدنی را نیز بره اثبرات مری   بیان نمی

شايد مفهوم اخلانی ره امام خمینی )ره( شد، روايد از رلماتی مانند خطیئد و گناه استفاده می

به معنان موجب و سبب اسرد؛ يعنری   « رمژ»بود ولی رلمۀ اند، نابل پذيرش میبرداشد ررده
گردد اصرل مرال گررو    گونه مالی ره در برابر قن گرو گرفته شده، برگردانده شود سبب میممان

ل مالرک خوامرد شرد رره     گرفته شده برگردانده شود، مال غصبی نیز موجب و سبب خراب ما

(. چهارم ايننه فقیهان 1/457رند )راشف الغطاء، د لد بر مسئولید مدنی و برگرداندن مال می
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بسیارن بر ايژ روايد در مورد وجوب ادا و پرداخد حقوق ديگران در ممریژ دنیرا )حرايرن،    
و 15/134(، برگرداندن مال غصبی و اختصاص روايد به اموال )روحرانی، فقره الصرادق،    397

 اند.( استد ل ررده18/408
 َم لْ أصخصذص أصَبضاً بهَصیبره حَقِّهَا وَ بَنصة    (ع)سَأصلتْف أصبَا  َببِ  اللَّه   گويد: نال:می راوردندَ حمدم -2

(؛ از 25/388املی، )حرر عر   ف یهَا قصالص يَرفْصعف بهنصاءهَف وَ يفسَلِّمف التُّرْبَةص إهلص  صَاح بههَا لصیبسَ ل ع رْقٍ ظصال مٍ حةَ   

گیررد و در قن  امام صادق )ع( در مورد رسی ره زمینی را بردون شايسرتگی نسربد بره قن مری     
سازد پرسیدم، امام )ع( فرمود: ساختمان خراب شود و زمیژ به مالنش داده شرود،  ساختمان می

م داشرتژ  بران راشد ظالم حقی وجود ندارد. برخی از فقیهان اد عان اجماع اصولیان را بر مفهو
(؛ ار سون ديگرر، ايرژ روايرد    272و2/271اند )فخر المحققیژ، در ايژ روايد پذيرفته 1وصف

بنرابرايژ ممرۀ حقروق را نفری رررده اسرد        رنرد؛ ننره در سیاق نفی اسد، ره افادة عموم مری 
 (.3/381)میرزان نمی، 

 دارد ناعرده  ژيا با مطابقد فتوا و نص ره باورند ژيا بر هانیفق از یبرخشهرت فتوايی:  -3
 شهرتممان  ژيا. (3/383 ،الفقاهة منهاج ،یروحان) شودیم داشته وا سخد امور به غاصب ره

برخری   البتره  ؛(4/331 محمد، صدر،) ررد ارتفا قن قژیمت ندر به ديبا و اسد یلب  لیدل ره اسد

 دانسد یمدرر را شهرت ژيا بتوان ره دارد احتمال راخورد؛ زيبه درد نمی شهرت ژيا اند:گفته
 (7/313ممان، ) قورد دسد به اتيروا از را ناعده ژيا و

مان ارائره شرده برران ايرژ ناعرده، مرذاق شرريعد اسرد         ينی از دلیل2:عديشر مذاق -4
رلانتر از فقیهان در پراورنی برر شررح لمعره در توضریحاتی       (.25/215، فقه الصادق ،یروحان)

باب غصب قمده اسد بره امتمرام شرارع نسربد بره       نويسد: از ادلۀ گوناگون ره درگونه میايژ

                                                 
اند؛ مًلاش در ايرژ مسرئله   اسد ره فقیهان در استنادمان فقهی خود به مفهوم وصف قن اشاره ررده در روايد« ظالم»مقصود از وصف، لفع  - 1

تواند او را مجبور به رندن رند؛ زيرا ره عاريه دمنده زمیژ به عاريه گیرنده ا ن در راشد داده اسد اگر درخواسد رند ره غرس را بنند، نمی
 (. 3/391ه او احترام دارد )طوسی، الخلاف، ايژ فرد )عاريه گیرنده( ظالم نیسد و راشت

مان گونراگونی بره دسرد    شود ره از راهمذاق شريعد در اصطلاح به قگامی از سَبک، سیاق و قمنگ شارع در جعل احنام گفته می - 2
مران  در قن براب و يرا براب   رند؛ زيرا ايژ حنرم را  برا روش شرارع    قيد و فقیه با ايژ قگامی، توانايی فهم و درک حنم شرعی را پیدا میمی

-چشد. فقیهان از ديرباز بران روش، سبک و عرادت يابد و میبیند، گويا فقیه از درون خود روش و شیوه شارع را در میگوناگون سازگار می

اند نمی خاص را بر تابیدهان، حجا ره اگر ادلِّهاند، تا قنما سنجیدهمان شارع در جعل احنام ارزش فراوانی نائل بوده و فتاوان خود را با قن
-انرد )علیشرامی نلعره   اند، از ادلِّه رون برگردانده و به حنم سازگار با روش شارع گرويدهولی قن حنم را با مذاق شريعد، ناسازگار دانسته

 (. 40جونی، 
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  تروان ايرژ ناعرده را   ( در نتیجه می7/13شود )شهید ثانی )پاورنی از رلانتر(، برده میغصب پی
   1برقيند مجموع رواياتی دانسد ره در باب غصب وارد شده اسد.

ررار  همان حقونی تقريباش معادل با سیاسد حقونی نضرايی شرارع بر   مذاق شريعد در نوشته
رفته اسد ره از سیاسد نانونگذار و شارع در وض  نواعد غصب و جهد دمری رلری نواعرد    
حقونی در باب غصب نشان دارد. ايننه خسارت به چه رسی تخصریص داده شرود و تصرمیم    

مان گروه خاص داشته باشد و ايننه يک تنلیف تا چره انردازه   نانونگذار چه تاثیرن بر فعالید
رسد ايرژ ناعرده   نظر میما سازگار باشد ارتباط با ممیژ سیاسد دارد. بهخشتواند با ديگر بمی

اگرچه نص خاص ندارد ولی به اجتهاد فقها و استنباطی اسد رره ايشران از سیاسرد حقرونی     
  (.      39-37اند )ساردوئی نسب، نضايی شارع داشته

از نواعد پذيرفته شرده در  رد ان ره داي هبا نلمرو و ناعده ژيارسد نظر میعقلا: به بنان -5
علرد   2شرده اسرد.  ن سیسأتاز سون شرع  و داشته وجود شرع از شیپباشد ره نزد عانلان می

شود ره ضررمان بر غاصرب را برردارد اينسرد رره ادلرۀ      جا را شامل نمیايننه ادلۀ  ضرر ايژ
(؛ 109 /1 ،شریرازن  منرارم ) 3اسد ره با غاصرب مناسربد نردارد     ضرر بران امتنان وارد شده

                                                 
خاطر در طرول تراريخ برر سرر      توان از قن غافل شد. به ممیژمیل انسان به مالنید از چیزمان نهفته در طبیعد انسان اسد ره نمی - 1

مان خونبارن رخ داده اسد. شرع بايد با توجه به ايژ غريزه نهفته در انسان تشريعاتش را تنظیم رند. بران ممیژ، شرع حرق  ملنید درگیرن
-خطر مری مان خاص داشته اسد و چون غصب ايژ مالنید را به داند و در تشريعاتش حمايدملنید را داران اممید و احترام خاص می

 (. 24و23ان جعل شده اسد )شراره، اندازد در فقه بران غصب نیز احنام خاص و وي ه
-برخورد سخد و شديد با غاصب از روش عانلان اسد در نتیجه حنم شارع نسبد به ايژ روش امضائی اسد. ايژ ديدگاه را مری  - 2

و تاراج اموال ديگران داران اثرات منفی بسریارن برر روح و روان افرراد    توان دريافد ره غصب توان چنیژ بیان ررد ره با نگاه به روايات می
رسد و شارع ايژ را در احنام مربوط به غصب در نظر گرفته اسد. امام علی )ع( درباره ايژ اثرمان روحی نظر میاسد ره تحمل قن دشوار به

( انسان در رشته شدن فرزندان ممنژ اسد صبر  307)امام علی )ع(، حنمد « رصبهالرّجل   َلی الثّکله و لا يَنامف  َلی الحَيَنامف »فرمايد: شديد می
ايژ دشوارن در تحمل مربوط به گروه و يا معتقردان بره ديرژ خاصری      رند.رند )خوابش ببرد( ولی بر از دسد دادن و تاراج مالش صبر نمی

-دارند در عرف مردم میان فرد غاصب و غیر قن فرق گذاشته می به ممیژ علد اسد ره فقیهان باورنیسد؛ بلنه در افراد بشر عمومی اسد. 

دمند ولی غاصب را از حتی تصرف مانند نماز در ملک خود منر   شود مانند ايننه به فرد غیر غاصب اجازه خواندن نماز در خانه خود را می
گرفته به فنر انتقام و مواخذه غاصب اسرد. شرهید   جا روشژ اسد ره مالک مورد غصب نرار ايژ نضیه تا قن (.1/194رنند )علم الهدن، می

شرود در  دمد ره مری تواند عام را تخصیص بزند جايی اسد ره مالک زمیژ، ا ن عمومی میاز شامدمان حال ره مینويسد: ثانی در مًالی می
دمد رره نصرد انتقرام و مواخرذه     میشود چون حال مالک شهادت زمینی ره از او غصب شده نماز خواند. غاصب يقیناش داخل در ايژ ا ن نمی

(. به خاطر ممیژ باور عمومی اسد ره برخی از فقیهان درباره ايژ ناعده 213غاصب را دارد نه ايننه به او ا ن دمد )تمهید القواعد ا صولیه، 
ره يک ناعده فقهی باشرد يرک   قن در نتیجه پیش از (21/289 ،نسبزوار) اسد شده یاسلام فقه وارد یاسلام ریغ فقه از ناعده ژيا دارند باور

رود. البته ايژ سخژ منافاتی ندارد با ايننه ناعده فقهی نیز به شمار رود؛ زيرا ناعده فقهی برودن منافراتی برا ناعرده     ناعده عقلايی به شمار می
 عقلايی بودن ندارد.

اسد؛ زيرا ادان حقوق ديگران حنمی اسد ره با گیرند اطلاق ادله در باب غاصب علد ديگرن ره ادلۀ  ضرر غاصب را دربر نمی - 3
، 397شروند )حرايرن،   نصوص به اثبات رسیده اسد و ايژ نصوص مطلقند و حتِّی مواردن ره ضررن را دربر داشرته باشرد نیرز شرامل مری     

د تأمیژ علوفه بران استر پرسد مژ جه(. حتی از تعلیل برخی از روايات مانند صحیحۀ ابی ولِّاد ره غاصب از امام )ع( می21/310سبزوارن، 
قيد علِّد وارد ( برمی19/119)حرِّ عاملی، «    نِّک غاصب»شنود ما را بگیرم، و پاسخ منفی میتوانم ايژ مزينهام قيا میمايی رردهغصبی مزينه
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توان ايژ ناعده را برقيند دلیل بنان عقلا دانسد ره چون پیش از شرع ايژ بنا وجود بنابرايژ می
 باشد. داشته و از سون شرع نیز تأيیداتی بر قن رسیده اسد، حجد می

ان ره بران حجید ايژ ناعده قورده شرده، مناسربد میران    از ادله: 1مناسبد حنم و موضوع -6
باشرد  در لغد به معنان اتصال و پیوند چیزن به چیز ديگرن می« نسب»موضوع اسد.  حنم و

( و مناسبد به معنان ممانندن، ممرامری و سرازگارن اسرد )ابرژ منظرور،      5/423)ابژ فارس، 

(. مناسبد حنم با موضوع در اصطلاح عبارت اسد از حا ت و خصوصریات موضروع   1/756
دگی اثبرات حنرم بره ديگرر مروارد شرده و گراه تنگری و         ره حنم را قورده و گاه باعث گستر

ان ره به ديگر موضوعات سررايد نخوامرد داشرد    محدوديد حنم را خوامان اسد، به گونه
 (.  2/153، بحوث فی علم ا صول؛ ممو، 1/228، دروس فی علم ا صول)صدر، 

رره   برخی باور دارند اگر شیء غصب شده نیمی باشد و تلف شود يک ديدگاه ايرژ اسرد  
غاصب بايد با تريژ نیمد را از روز غصب تا روزن ره تلرف شرده اسرد، بپرردازد؛ زيررا برا       

شود ره مناسب اسرد برا پرداخرد    تريژ شنل برخورد میغاصب به خاطر تجاوزش به سخد
 (. 7/70؛ فاضل مقداد، 2/173نیمد بیشتر مجازات شود )فخر المحققیژ، 

رد اگر غاصب بر عبد غصب شده جنايد وارد رنرد  ان ديگر ابژ فهد حلی باور دادر نمونه

مرچند به اندازة نیمد خود عبد باشرد و مناسربد کحنرم و    بايد ديه و ارش جنايد را بپردازد 
؛ صریمرن،  254و4/253رند بر او سخد گرفته شود و حنرم تغلریع گرردد )   موضوع[ انتضا می

اگر دستیابی بره مًرل   نويسد: ی(. محقق ررری نیز به ممیژ مناسبد اشاره ررده اسد؛ او م4/92
بران غاصب ممنژ نشود مگر با چنديژ برابر نیمد مًل، در ايژ صورت بر غاصب  زم اسرد  

گیرن مناسبد با غاصرب نردارد )محقرق رررری،     مًل را تهیه و به مالک تحويل دمد؛ زيرا قسان
 ژيبردتر  به یغاصب مر ره سدین گونهژيا(. البته بايد میان افراد غاصب تفاوت گذاشد، 6/261

؛ ايژ ناعده را بايد به گنامنار بودن غاصب در اندام غصبی وابسته دانسرد؛  شود اخذهؤم شنل
 رررده  انردام  غصب به ندزد اي و ستم عمد، نرو از غاصب ره اسد يیجا در ناعده ژيا يعنی
 امرده ین شرمار  به گنامنار باشد ررده غصب اشتباه اي و یناقگام نرو از ره یغاصب گرنه و باشد

                                                                                                                   
)غاصرب( شرمرده   شدن ايژ ضرر بر غاصب عنوان غاصب بودن شخص اسد و ايژ حنم به تحم ل ضرر، از باب تشديد مسئولید برران او  

دانند، جايی بران ناعده نفی (. از سون ديگر بنابر ديدگاه رسانی ره ناعده  ضرر را يک حنم حنومتی می1/457شده اسد )راشف الغطاء، 
 (.  54ماند؛ زيرا ديگر نفیاش و اثباتاش ارتباطی با احنام پیدا نخوامد ررد )فاضل لننرانی، ضرر بانی نمی

تروان قن را از  گردد؛ يعنی مری و موضوع مرچند خود دلیل مستقلی نیسد ولی در ادله سبب پديد قمدن ظهور میمناسبد میان حنم  - 1
 (.1/55گردد و حجید ظهور نیز در جان خود به اثبات رسیده اسد )صدر، نرائژ لبی متصل به رلام دانسد ره منشأ ظهور در دلیل لفظی می
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چنریژ اگرر رسری برا     . مم(206و6/205 ،یعامل ینیحس) شودینم پیاده او مورد در ناعده ژيا و
رند بران ايننه از مال قن شرخص  حسژ نید به غصب بپردازد، مًلاش از رسی مالی را غصب می

باشرد  پاسدارن رند ره مال را از دستش در نیاورند، در ايژ صورت مرچند شخص، غاصب می
شود؛ زيرا غاصب داتی ره شرع بران غاصب در نظر گرفته اسد در حق او پیاده نمیولی تشدي

بران مصلحد مالک به ايژ رار اندام ررده و با نید سوء ايژ رار را ننرده اسد و نردر متریقژ   

گیرد ره با نید سوء و بران مصلحد خودش به غصب انردام  از تشديدما، غاصبی را در بر می
 (. 4/331، ررده اسد )صدر، محمد

 
 های ديگرتمايز مسئوليت غاصب با ضمانت

مرا  تمايز میان ضماند غاصرب برا ديگرر ضرماند     ،مان بنیاديژ بران ايژ ناعدهينی از پايه
 مرا ضرمان  گرر يد برا  غاصب مسئولید و ضمانددر يک ديدگاه میان  هانیفق از یبرخباشد. می
 ژیچنر  ره یلیدلاند و به وجود سؤال برده نايل نیستند؛ در نتیجه اصل ايژ ناعده را زير نزيتما
 (.  137و3/136 ،يیخو) باور ندارند ،برساند را نزيتما

را  مرا ضرمان  گرر يد برا  غاصرب  ضرماند  رره  اسد موجوداز محقق خويی  نگريد دگاهيد

 ژير ا(. 3/236، المسرتند دانرد ) مرا مری  شمارد، بلنه قن را از شديدتريژ انواع ضمانينسان نمی
 پرداخرد  را مرد ین ژيبا تر ديبا شود تلف مال اگر ره اسد شده داده نسبد مشهور به دگاهيد

 ضامژ غاصب یول باشندینم ژیع ۀرفت دسد از مناف  مسئول ،گريد ضامناندر صورتی ره  رند
نظرر  به درسد یجهات از يیخو مرحومنخسد  سخژ. (5/101 ،یررر محقق) باشدیم زین مناف 
 از مرا ضرماند  ژير ا رايز ؛دانسد ماضماند گريد مانند را غاصب ضماند توانینم و رسدینم

 :اسد توجه نابل نموارد غاصب ضماند در 1؛رسدیمنظر به زيمتما غاصب ضماند با یجهات
 اسرد  ضرامژ  قن ریر غ اير  و شرده  نبرردار  بهرره  مناف  از اعم مناف  به نسبد غاصب -کي

 .(2/381، الفقهاء ةتذرر)علامه حلی، 
 و نردارد  یاجرتر  ،باشد شده را افزايش ارزش و نیمد  باعث رار خود با غاصباگر  -دو

)محقرق حلری،    برود  نخوامرد  نزیر چ او نبرا ،باشد نگرفته صورت ینیع ناديز ره یصورت در
 .(52و7/51؛ شهید ثانی، 4/769

                                                 
مرا وجرود نردارد )مقردس اردبیلری،      ان را باور دارنرد رره در ديگرر ضرمان    ب احنام وي هبه ممیژ علد اسد ره فقیهان بران غص - 1
 (.495و10/494
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 ،المبسوطی، رررر)طوس درباشیم غاصب اب را  دنربرگردان و انتقال و نقل نمانهيمز -سه
3/101). 

 از یبرخر  انلحد  اي و باشدینم نضرور ماژيا ماضماند از گريد یبرخ در ره یصورت در
 :شودیم نادقوري يیمانمونه ماتفاوت شدن روشژ نبرا ؛سدین  زم ماژيا

 شرود  سروار را  ارپاهچ اگر مًلاش ؛اسد ضامژبا بهره بردارن از قن  شده گم یءش ةابندي: کي

 یپر  در گشرتژ  سرال  کير  از پس مانبرداربهره ژيا بهره برد، اگر قن مانند و پشم ،ریش از اي و
 س،ير ادر ژبر ا) باشرد یمر  ژیع ضامژ تنها رايز ؛پردازدینم ماقن بابد یغرامت ،باشد قن صاحب

 باشد.؛ در صورتی ره غاصب ضامژ مناف  بهره بردارن نشده نیز می(2/110
 رره  افراد از ردام مر به تواندیم مالک ی،غصب مال بر مادسد قمدن یپدریپ بحث در -دو 

 بره  توانرد یمر  یصورت در تنها دهیرش غرامد شخص صورت ژيا در ره رند مراجعه خوامدیم
 ،باشرد  قگراه  قگرر  و نباشد مال بودن یغصب از قگاه ره رند مراجعه دمندهفريب غاصب شخص

   (.7/26 ،یثان دیشه) ندارد مراجعه حق
 شرده  گذاشرته  تفراوت  نق ریر غ با غاصب شخص انیم نجايا در شودیم دهيد ره گونهممان

 .  باشندیم مال ضامژ دو مر ،اندداشته استیلاء مال بر ننهيا خاطر به مرچند .اسد

 را قن مالرک  ره یصورت در یول ،اردد وجود ضماند مرچند فاسد عقد به مقبوض در -سه
 برسرد  چره  دمرد  لير تحو مالک به فوراشره  سدین واجب مال ةنگهدارند بر ،اسد ننرده مطالبه
 حرام تصرف ،شخص دسد در مال بودن رفِصِ ايرز ؛سدین واجب ره رد نمانهيمز به نسبد

 (. 2/394، مصباح الفقامه ،يیخو) ديقینم شمار به
-بهرره  منراف   و ژیعر  ضرامژ  مرچند نمشتر ن،موارددر  دارد باور ی)ره(نیخم امام -چهار

 رره  اسرد  یصرورت  قن و باشرد ینمر بردارن نشده بهره مناف  ضامژ یول ،باشدبردارن شده می
 نامعاملره  ژیچنر  برر  شود قگاه معامله بودن باطل از اگر ره باشد شرع به ژيمتد انسان ن،مشتر
 یولر  ،شده ثابد نمشتر ةعهد بر  یمب ضماند زین نجايا در(. 427و1/426 ، یالب) رندینم اندام

 .اسد شده برداشته او دوش از نشده نبردار بهره مناف  ضماند

 را قن دير با و اسرد  ضرامژ   یر مب بره  نسربد  دارير خر ردیگ نرار مغبون ،فروشنده اگر -پنج
 قن مرد ین رفرتژ  برا   باعرث  رره  مدد انجام نرار  یمب ژيا نرو بر داريخر اگر حال .برگرداند

 گرداندن باز از پس نمشتر صورت ژيا در ،باشد قورده وجود به قن در ناديز ننهيا بدون ودش

 در صرورتی رره   (3/468 ،یثران  دیشره ) شرود  خوامران  را خود عمل و رار اجرت تواندیم مال



 89 شمارة                          فقه و اصول                    -مطالعات اسلامی                                                     136

 رند.غاصب به خاطر غصب، اجرتی بران رار خود دريافد نمی
 يرا  و بسازد ساختمان زمیژ ايژ در خريدار و بفروشد فضولی ةفروشند را زمینی اگر -شش

 ايننره  برا  شرود نمری  زراعد رندن و خانه رردن خراب به مجبور صورت ايژ در بنارد یزراعت
در صورت عردم رضرايد    بايد غاصب ره صورتی در دارد مسئولید و ضماند زمیژ به نسبد

 و رند خراب ساخته زمیژ ايژ در ره را ساختمانیمالک بر بقان مانند ايژ ساختمان و زراعد، 

و حتری اگرر ايرژ رنردن      (14/256؛ نروون،  1/463 ارارری، ) نرد نَب  ،اسرد  راشته ره را زراعتی
خسارت و نقصانی را بر زمیژ وارد قورد بر عهدة غاصب اسد ره ايژ خسارت را نیرز جبرران   

   1(.268نمايد )سیستانی، الفتاون المیسره، 
 

 ها دربارة قلمرو مصداقی و كاربردی قاعدهديدگاه

ان شده اسد بره گونره   مان گوناگونی ارائهايژ ناعده از نواعدن اسد ره دربارة قن ديدگاه
مان متفاوت از ايژ ناعده در مسائل گوناگون فقهی غاصب، مجران ايژ ناعده را با ره برداشد

تروان نلمررو و   رو ساخته اسد. از گردقورن سخنان فقیهان دربارة ايژ ناعده مری دشوارن روبه
 راربرد مصدانی ايژ ناعده را در مواردن ارزيابی ررد:

شود؛ به ايژ معنا ما برداشد میما و و مزينهگیرن در تاوانناعده سخدديدگاه اول: از ايژ 
مايی را ره بران انتقال مال به مالک  زم اسرد بپرردازد و در ايرژ    ره غاصب بايد تمامی مزينه

زمینه با او به میچ عنوان مردارا نخوامرد شرد و برگردانردن مرال مرچنرد از مشرقد و سرختی         
غاصب  زم اسد؛ البته تا منگامی ره برتابیدن قن مشقد، نراممنژ  بسیارن برخوردار باشد، بر 

(؛ بنرابرايژ ادلرۀ نفری حررج و ضررر از شرخص       7/313؛ صدر، محمد، 2/319نشود )مامقانی، 
(. از ايژ نگاه مرچند غاصرب مجبرور شرود    2/511، البی غاصب روگردان مستند )امام خمینی، 

بتواند قن را به مالک برگرداند بايرد ايرژ ررار را     چنديژ برابر نیمد مال غصبی را مزينه رند تا

                                                 
تروان قورد:  بر درستی ايژ ديدگاه ره غاصب بايد ايژ زراعد راشته شده را ب نند و ساختمانی را ره ساخته خراب رند چند دلیل می - 1

دسرد  ن ابی وَلِّاد بره توان از مضمون صحیحه(. ايژ علد را می7/36، الروضة البهیهنخسد: شیء غصبی احترام و حرمد ندارد )شهید ثانی، 
-توانم پولش را بگیرم؟ امام )ع( در پاسخ مری ام قيا میپرسد: با مقدارن درمم بران حیوان غصبی علوفه خريدهقورد ره از امام صادق )ع( می

قيرد رره غاصرب احترامری نردارد و      دسد مری ( از ايژ تعلیل به5/291)رلینی، « اصب   نِّک غ»قيی شمار میفرمايد: خیر؛ زيرا تو غاصب به
فرمايد: بران راشد ظالم حقی وجود ندارد باشد. بر اساس روايد ديگرن ره میرارمايی ره بر رون شیء غصبی ررده نیز داران احترام نمی

تروان گفرد:   قيد، ارزشی نیسد. دوم: بر اساس ناعده اندام میار میشم(  نیز بران ساختمان و زراعد غاصب ره ظالم به25/388)حرعاملی، 
داند در زمینی (؛ زيرا می57غاصب با تصرف در مال غصبی کو راشد زراعد و ساختژ ساختمان[ بر ضرر خود اندام ررده اسد )مصطفون، 

مالک زمیژ خود را بخوامد و بر غاصب واجب اسرد   دمد ره مالک قن نیسد و مر لحظه ايژ امنان وجود دارد رهدارد ايژ رار را انجام می
 زمیژ را از اموال غیر، تخلیه رند.
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-(. نجفی ره از طرفداران ايژ ديدگاه اسد بران ايژ ناعرده نیردن مری   319انجام دمد )رشتی، 

قورد ره ايژ ناعده را تنها در برگرداندن عیژ مال بايد جارن دانسد ره غاصرب بايرد مرگونره    

مًل مال را برگرداند در ايرژ صرورت ايرژ    سختی و دشوارن را تحمل رند، ولی اگر نرار باشد 
توان حنم ررد ره غاصب بايد مرگونه سختی و مشرقد را در  شود و ديگر نمیناعده پیاده نمی

گونه ره پیش از ايژ قمد امل سرند دربرارة   ممان (.219و37/99)تحويل قن بر خود تحمل رند 

انرد؛ مرًلاش   ياد شده را برگزيدهو در بحث غصب مانند ممیژ ديدگاه  ايژ ناعده به بحث پرداخته
نوون باور دارد ره در مانند بردة غصب شدة فرارن بر غاصب  زم اسد ره قن را برگردانرد و  

مان برگردانردن، چنرديژ   مان برگرداندن قن نیز بر دوش غاصب اسد مرچند ايژ مزينهمزينه
 (.  14/238برابر نیمد خود برده باشد )نوون، 

رساند چنانچه برگرداندن مال غصبی به تلف شدن اموال غاصب می ديدگاه دوم: ايژ ناعده
بینجامد، در ايژ صورت باز واجب اسد اصل مال برگردانرده شرود مرچنرد غاصرب را دچرار      

-(. برگرداندن اصل مال غصبی تا قن1/520؛  رن، 37/81رند )نجفی، ضرر و عسر و حرج می

خود را بخیره رررده باشرد رره رنردن قن      جا پیش رفته اسد ره اگر غاصب با نخ غصبی زخم 
توان او را بر اساس ممیژ ناعرده منلرف بره رنردن رررد      انجامد میدشوار اسد و به تلف نمی

چون او علیه خود بر ضرر اندام ررده اسد و در ضرر دلیلی بر فرق میان ضرر مالی و غیرر قن  
ل غصبی ره به تلف شردن  وجود ندارد )نجفی، ممان(. امام خمینی )ره( در بحث برگرداندن ما

ان ره سبب برگرداندن مال غصبی به مر اندازه»مال غاصب بینجامد در ديدگامی ايژ نظر را ره 
برا  « تلف شدن مال غاصب شود بر اساس ناعدة الغاصب يؤخذ باشقِّ ا حروال، واجرب اسرد   

 (.  1/657، البی داند )نواعد سازگار می
 رره  غاصرب  از را خود مال صورت مر در دارد حق مالکديدگاه سوم: بر پايۀ ايژ ديدگاه، 

 غاصرب  جران  دادن دسرد  از بره  مرال  گررفتژ  ژيا چند مر ردیبگ رندیم نخوددار قن دادن از
 نبررا  مالرک  اگرر  مخصوصراش  گرفرد،  را مال نتوان نگريد ۀگون به ننهيا شرط به البته ،نجامدیب

 (. 37/78 ،ینجف) دارد ازین قن به خود جان حفع

قيد بلنره بیشرتر يرک    شمار نمیدگاه، ره البته يک ديدگاه فقهی بهچهارم: در ايژ ديديدگاه 
فهمند بر ايژ پايه اسد رره حتری   قن چیزن ره عرف مردم از ايژ ناعده می تلقی عوامانه اسد،

 (.2/689باشد )منتظرن، مصادرة اموال شخصی غاصب نیز جايز و روا می

 از جهد مناف  مال غصربی اسرد؛ بره ايرژ    ا غاصب تر برخورد رردن بسخد ديدگاه پنجم:
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)خمینری، مصرطفی،    بپرردازد  زیر ن ،اسد رفته دسد از ره ی رامنافعتمامی  ديبا غاصب معنا ره
را بهره بردارن نشده )غیر مستوفات(  ناف محتی ( و در تاوان مناف  تفاوتی نیسد؛ 388و2/387

 (.2/412 مصباح الفقامه،؛ خويی، 3/263نیز ضامژ اسد )جزايرن، 
شود تا بدمنارن خود را بپرردازد  مهلد داده می ديدگاه ششم: بر اساس نرقن به تنگ دسد

اسد  او از مال ۀمطالب درگیر نبودن قسان با غاصب برخورد ژيترسخداز  مقصود 1(.280)بقره/

 يشقبررو  ختژير و هیتنب ره باشدیم دارا شخص حنم در او ،باشد نادار اي دارا رندینم یفرن و
 نتنرد  و شردت  برا  مرال از غاصرب   گررفتژ  دیر فیر در ؛ بنابرايژ(4/450 ،يیخو) باشدیم روا

 (.2/148؛ نائینی، 11/71 ی،قمل) شودمی برخورد
 واجبات از ینگیرن در محافظد و نگهدارن مال غصبی اسد. يعنی يديدگاه مفتم: سخد

 ضررر  موجب ننگهدار ژيا اگر یحت اسد، صاحبش نبرا مال ننگهدار و محافظد غاصب بر
 (.7/314صدر، محمد، ) برتابد را ناديز نمانهيمز و شود حرج و

 و شرود ینمر  ادهیر پ غاصب مورد در نضا ژيمواز رهاسد  ژيا ناعدهديدگاه مشتم: از شئون 
 ننره يا برا  شودیم مالک شخص متوجه نهی ب و نسم بلنه ،رندینم درخواسد نزیچ او دادگاه از

بره يرک نفرر تعلرق      دو مر و شودیم شخص متوجه ماژيا از ردام کي تنها یمعمول صورت به

 (.16/444؛ روحانی، 1/102 ،یروانيا؛ 1/105يزدن، ) گیردنمی
 

 نقد و بررسی

باشرد بايرد بره    از قنجا ره نخستیژ مطرح رننردة ايرژ ناعرده جنراب فخرر المحققریژ مری       
ما سرنجید ترا   مان ارائه شده را با قناستنادمايی ره ايشان ررده اسد نگريسد و برخی ديدگاه

 غاصرب  اگرر  رره  اسرد  باور ژيا بر یطوس خیش. گرددما روشژ درستی و نادرستی ايژ ديدگاه
 چنانچره  ،شرود  خوامران  را قن گرر يد یمنران  و جرا  در باختره  مرال  و رنرد  تلف را یمًل ءیش
 توانرد یمر  باختره  مرال  ،باشد متفاوت منان دو در را  مدین و باشد برنهيمز را  قن يیجاهجاب
 ژير ا راير ز ؛رنرد  افديدر را قن غصب منان در و رند صبر ننهيا اي ردیبگ را غصب منان مدین

 ژیالمحققر  فخرر  (.3/76، المبسروط طوسی، ) اسد غاصب نبرا ضرر و نهيمز ندارا يیجاهجاب
 و داردیم مقدم را مالک حق غاصب ضرر با مالک ضرر تعارض در و تابدینم بر را دگاهيد ژيا

                                                 
 .مَیبسَرصةٍ وَ أصنْ تصصَِ ق وا خصیبرَ لصک مب إهنْ ك نْت مب تصعبلصمفون وَ إهنْ كانص ذ و  فسبرصةٍ فصنصظ رصةَ إهل  - 1
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 (.12/176) داندیم غاصب با برخورد ژيترسخدقن را  لیدل
رسرد و از قنجرا   نظر مری از ايژ نگاه، ديدگاه نخسد دربارة برداشد از ايژ ناعده درسد به

-مرا و دشروارن  ره غاصب با غصب خود، دچار ظلم و تعدن شده اسد، بنابرايژ بايد سرختی 

مران را رره بايسرته    د متحمل شرود و ممرۀ پرداختری   مايی را ره بران برگرداندن مال  زم اس
 اسد، بپردازد.

مالرک  شود، زيرا ايشان باور دارد رره  ديدگاه دوم نیز از سخنان فخر المحققیژ برداشد می
تواند تختۀ خود را ره غاصب غصب نموده و در مانند رشتی به ررار بررده اسرد، حتری در     می

شدن اموال غاصب ره در رشتی اسرد بینجامرد؛    وسط دريا تقاضا رند مرچند ايژ رار به تلف
شود و احترام اموال او با تجاوزش از بیژ رفتره  تريژ حالد برخورد میزيرا با غاصب به سخد

اسد. البته اگر به شنلی ممنژ باشد ره اخذ عیژ ررد بدون ايننه مال غاصب تلف شود ممان 
 (. 2/187راه را بايد برگزيد )فخر المحققیژ، 

ژ برداشد با نواعد سازگار اسد؛ زيرا غاصب با غصب بر ضرر علیه خود انردام  مرچند اي
داند بران شخص ديگرن اسد و با قمدن مالرک مجبرور   رار برده اسد ره میررده و مالی را به

اسد قن را برگرداند ولی پايبندن به قن دشوار اسد؛ زيرا مدف غاصب با غصب ايژ اسد ره 

ما بنند و نه ايننه علیه خرود انردام برر ضررر رنرد      ندام بر ضرر قنبا گردقورن اموال ديگران ا
شود با ايننه (. دوم در چنیژ مواردن چگونه حنم به اتلاف مال غاصب می310و309)حايرن، 

با راربرد شیء غصبی در مانند ساختمان و يا رشتی، دادن عیژ متعذِّر عرفی اسد مرچند عقرلاش  
( البتره  3/212، الفقاهةة مصباح شود )خويی، دل حیلوله ثابد میمتعذِّر نباشد و با تعذِّر عرفی، ب

(. سروم: ايرژ اسرتد ل رره     4/94مانرد )بجنروردن،   می قن شیء غصبی در ملنید مالنش بانی
گونه اندام بر ضرر را در امروال  غاصب با غصب خود ضرر بر خودش وارد ررده اسد پس ايژ

توان با ادلۀ نفی ضرر برطرف ررد، درسد نیسد؛ زيرا تضیی  مال توسط مالرک )غاصرب(   نمی
جايز نیسد بلنه ايژ حق را دارد ره به ديگرن منتقل رند. بنابرايژ انردام شرخص غاصرب برر     
رارن ره موجب تضیی  و فساد مالش باشد از سون شارع امضا نشده اسرد )منرارم شریرازن،    

1/109  .) 
توان برتافد و به ايژ ناعده بر گرفتژ جان غاصب توسط مالرک در  یز نمیديدگاه سوم را ن

انرد )شرهید   راه باز گرداندن مال استناد ررد؛ زيرا دفاع از مال را برخی از فقیهان واجب ندانسته

-(؛ دوم ايننه ادلۀ دفاع تنها زمانی نتل متجاوز را به اثبات مری 349و9/348، الروضة البهیهثانی، 
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ال در دسد مالک باشرد و ظرالمی بخوامرد قن را از دسرد او درقورد؛ مخصوصراش      رسانند ره م
شود، مجو ز صرادر شرده   ايننه در روايات بران رشتژ مهاجم و دزدن ره وارد خانۀ شخص می

خوامد مرال  باشد و مالک مهاجم اسد و میو در فرض بحث، مال در دسد غاصب می 1اسد
رنرد. بنرابرايژ برران روا برودن     پس دفاع صدق نمیرا به مر صورتی از دسد غاصب درقورد، 
گیرن مال، دلیلی وجود ندارد؛ افزون بر ايژ، بره سربب   رشتژ غاصب بران مالک در راه باز پس

اممید وا ن پاسدارن از خون در شرريعد اسرلامی، بايرد در مروارد مشرنوک احتیراط رررد        
 (.  534، القواعد)مصطفون، 

انردازن برر   رسد؛ زيرا میچ دلیل و مجو زن بران دسدنمی نظرديدگاه چهارم نیز درسد به
اموال غاصب ره از راه مشروع به دسد قورده اسد، وجود نردارد و از سرون شررع ايرژ فهرم      

درازن بره  عرفی )مطرح شده در ديدگاه چهارم( نه تنها معتبر دانسته نشده اسد ره ايرژ دسرد  
 2زگار شناخته شده اسد.اموال با ناعدة حرمد تصرف در اموال ديگران ناسا

رسد؛ زيرا غاصب با تصرف خود مالک را از بهره برردارن از  نظر میديدگاه پنجم درسد به
مناف  و تولیدات باز داشته و پیوند او با مالش را بريده اسد در نتیجه از باب تسبیب در اتلاف 

فروت و از دسرد    ضامژ منافعی اسد ره بر مالک تلف ررده اسد. در مناف  غیر مستوفات نیز

برردارن از  رفتژ مناف  به غاصب مستند اسد؛ ون بر عیژ استیلاء پیدا ررده و مالک را از بهرره 
ان ره ديگر مالک توانايی تصرف در مالش را نردارد. بره   مناف  عیژ مال باز داشته اسد به گونه

د؛ مان شخصری و نروعی قن اسر   ديگر سخژ، غاصب ضامژ مال غصبی به ممراه تمام وي گی
-رند بر ايننه ونتی رسی از رون نهر و ستم بر مرال ديگررن دسرد   زيرا سیرة عقلا د لد می

اندازن رند، بايد قن را برا تمرام خصوصریاتش بره مالرک برگردانرد و منراف  مرال از شرئون و          
قيد ره در ايژ جهد، فرنی میان مستوفات و غیر مستوفات نیسرد  شمار میخصوصیات مال به

 3(.412و2/411، الفقاهةمصباح )خويی، 

                                                 
و . (5/51)كلینی، ق یاللِّصُّ يَِبخ ل  ف ی بَیبت ی يفرهيِف نصفْس ی وَ مَال ی قصالص اقْت لْ فصأ شهْهِف اللَّهَ وَ مَلْ سَم عَ أصنَّ دَمَهف ف ی  فن  نّاص هفألصل سَمَل  (ع) ر الباق  قالص - 1

 (.15/121، )حر  املی ف ی  فن ق یإهذصا دَخصلص  َلصیبكَ اللِّصُّ الْمفحَاَهبف فصاقْت لْهف فصمَا أصصَابَكَ فصَِمفهف  (:ع) نیلصالمؤم  أمیر  الصقص
 .(140)مفید،  لصا يَح لُّ مَال  امبرهئٍ مفسبل مٍ إهلَّا بهط یبَةه نصفْسٍ م نْه ل النبی )ص(:  - 2
توان ضمان در مناف  غصب را مطلق دانسد ره مم مناف  استیفاء شده و مم غیر پیش از ايژ گفته قمد بنابر ديدگاه برخی از فقیهان می - 3

ما مانند مقبوض به عقد فاسد، دلیلی بر ضماند مناف  استیفاء نشده وجود ندارد؛ زيرا ادلره، يراران   گیرد ولی در برخی از ضماندقن را در بر 
ما يضمژ بصحیحه يضمژ بفاسده و ما   يضمژ بصحیحه   يضمژ »اساس ناعده  اثبات ضمان در ايژ نسم از مناف  را ندارند و ديگر ايننه بر

شمار رفته اسد، فاسد قن نیز ضماند از قنجا ره بی  صحیه، مناف  فوت شده بدون استیفاء را در پی ندارد زيرا مجاناش ملک مشترن به« بفاسده
داننرد  (. از ديگر مواردن ره فقیهان ضماند بر منراف  را ثابرد نمری   419-409باشد )خويی، مصباح الفقامه، ايژ چنیژ منافعی را خوامان نمی

قيد تا در مورد او غصب صدق شمار نمیزمانی اسد ره رسی فرد قزادن مانند صنعتگرن را بازداشد و حبس رند. از قنجا ره فرد قزاد مال به
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گردد، نیز درسد بروده و از  ديدگاه ششم ره به ریفید و چگونگی برخورد با غاصب بر می
سون فقیهانی معتبر شناخته شده اسد؛ بنابرايژ اگر نیاز به برخورد شديد با غاصب شد رره بره   

)مصطفون، فقه باشد امورن نظیر شننجۀ او و يا ريختژ قبرون او انجامید، ايژ برخورد روا می
(؛ بنابرايژ در نظر گرفتژ ریفرمايی بران غاصرب از سرون حنومرد اسرلامی     345المعاملات، 

ان رره  مايی باشد ره از سون شارع معتبر شناخته شده اسد. ينری از ادلره  تواند از برداشدمی

نرداختژ  فرمايرد: بره ترأخیر ا   باشد ره مری رند، روايتی از پیامبر )ص( میايژ ديدگاه را تأيید می
)امروز و فردا رردن( بدمی شخص دارا و توانمند، قبرون ون را بازيچره و عقروبتش را قسران    

دارد )حرر عراملی،   ما را ناپسند میرند، مادامی ره بدمیش در چیزمايی نباشد ره خداوند قنمی
دانرد  شیخ طوسی مقصود از عقوبد را در ايرژ روايرد ماننرد تعزيرر و حربس مری       1(.18/334
رنرد، روا  ( و ريختژ قبرون چنیژ رسی ره از پرداخد حقوق اشخاص خروددارن مری  2/277)

 باشد.    می
موظف اسد مال را به مالک برگردانرد و ترا   « علی الید»از قنجا ره غاصب بر اساس ناعدة 

زمانی ره قن را نداده اسرد، بايرد از قن نگهردارن رنرد در ايرژ صرورت ترا زمرانی رره قن را          
يد قن را بران صاحبش نگه دارد مرچند ايژ نگهدارن مزينه بر باشرد؛ زيررا   برنگردانده اسد با

او خود را با دسد اندازن بر مال ديگران در ضماند نرار داده اسد؛ در نتیجه برداشرد مفرتم   
مران  گیرن بر غاصب بره ايرژ معنرا تفسریر شرود رره مزينره       باشد و سخداز ناعده درسد می

 2یرد مرچند از خود مال بیشتر شود.نگهدارن مال بر دوش غاصب نرار گ
گونه نیسد ره بتوان به صورت مطلق و در ممره جرا   ديدگاه مشتم نیز درسد نیسد و ايژ

(؛ زيرا  ناعدة عمرومی  1/613، البی غاصب را از نواعد و ضوابط باب نضا استًنا ررد )خمینی، 
سرم بخرورد )رلینری،    در روايات ايژ اسد ره مد عی بايد بینه بیاورد و مننرر موظرف اسرد، ن   

ينی از دعوامايی ره ممنژ اسد میان غاصب و مالک رون دمد بر سر نیمد را ن  3(.7/415
خرورد و  اند: غاصرب نسرم مری   باشد ره بسیارن از فقیهان گفتهتلف شده در دسد غاصب می

                                                                                                                   
، نجفی، 4/249قيد تا در مورد قن اتلاف صدق رند )ابژ فهد حلی، در نمیرند در نتیجه مناف  او ره استیفاء نشده باشد نیز در استیلان ديگران 

 (.2/156؛ خمینی، تحرير الوسیلۀ، 2/634به بعد؛ محقق سبزوارن،  37/39جوامر النلام، 
 .جَلَّ وَ لصیُّ الْوَاجهِ  بهالِ يبله يفح لُّ   رضْصهف وَ  فق وبَتصهف مَا لصمب يَک لْ ديَبن هف ف یمَا يَکْرصهف اللَّهف  َزَّ (:ص)قصالص ََسفول  اللَّه   - 1
باشد مانند ايننه ناب  از برگرداندن توان گفد: در برخی از مصاديق قن برگرداندن مال فورن نمیدر مانند مقبوض به عقد فاسد می - 2
باشد جا ره تنها تخلیه بیژ مال و مالک بر ناب  واجب اسد برگرداندن قن فورن نمیرند. از قنابايی ندارد و مالک نیز قن را مطالبه نمیمال 

مان معمولی نگهردارن  توان گفد: مزينه(. حال در ايژ صورت می122و3/121باشد )خويی، مصباح الفقامه، و مزينۀ رد نیز بر دوش او نمی
 مان گزاف و فراوان را نیز بر دوش او گذاشد.باشد تا چه برسد به ايننه بتوان مزينهبر عهدة ناب  نمی ايژ مال
 .الْبَیِّنصة   َلص  مَله اد  َ  وَ الْیَم یل   َلص  مَله ادُّ  یَ  َلصیبه (:ص)قصالص ََسفول  اللَّه   - 3



 89 شمارة                          فقه و اصول                    -مطالعات اسلامی                                                     142

؛ 7/58، شرهید ثرانی، الروضره البهیره،     2/490؛ ابژ ادريس، 3/101شود )طوسی، نولش مقدم می
(. ايژ ديدگاه نه تنها در میان شیعه طرفداران بسیارن دارد ره در 37/225فی، جوامر النلام، نج

ان مانند اصل برائد  مۀ غاصب از مقدار زيادن، ايرژ  باشد و ادلِّهمیان امل سند نیز اتِّفانی می
 (.250و249رند )شراره، ديدگاه را تأيید می

 

 از نگاه حقوق و قوانين بررسی قاعده

به غصب و احنام قن اختصاص يافته اسد. در مراده   327تا  308نانون مدنی ايران از ماده 
غصب استیلاء بر حق غیر اسد به نحو عدوان. اثبرات يرد   »در تعريف غصب قمده اسد:  308

تروان  در برخری از مرواد نرانون مردنی مری     «. بر مال غیر بدون مجوز مم در حنم غصب اسد
 را جويا شد.« اصب يؤخذ باشقِّ ا حوالالغ»مايی از ناعدة ريشه

مرگاه رسی در زمیژ خود با مصاله متعلرق بره ديگررن بنرائی را     »قمده اسد:  313در ماده 
بسازد يا درخد غیر را بدون ا ن مالک در قن زمیژ غررس رنرد صراحب مصراله يرا درخرد       

قن گونه رره در ايرژ    «.تواند نل  يا نزع قن را بخوامد مگر ايننه به اخذ نیمد تراضی نمايندمی
ماده قمده مالک بايد ساختمانی را ره با مصاله ديگران ساخته اسد خرراب رنرد. ايرژ خرراب     

مان مصرفی برران بنران سراختمان    رردن افزون بر خسارت به خود موجب از میان رفتژ مزينه
ررار   شود رره برران  نیز خوامد شد. ايژ نگاه بر اساس ممان اصول بنیاديژ در ناعده تفسیر می

 1شود.تريژ برخورد میباشد و با او سخدمان مصرفی او و اموالش ارزشی نمیغاصب، مزينه
عمل غاصب ره موجب زيادن غیر عینی و افزونی نیمد مال غصربی   314به موجب  ماده 

تواند مصداق ديگرن از برخورد سخد با غاصب شده اسد ارزش و احترامی ندارد ره ايژ می
اگر در نتیجۀ عمل غاصب نیمد مال مغصوب زياد شود غاصب »قمده اسد:  باشد. در ايژ ماده

                                                 
و انقلاب )در امور مدنی( قمده اسد: مر گاه در ملک مورد تصرف عردوانی،  از نانون قئیژ دادرسی دادگامهان عمومی  164در ماده  - 1

مانرد رره متصررف عردوانی مردعی      متصرف پس از تصرف عدوانی، غرس اشجار يا احداث بنا ررده باشد، اشجار و بنا در صورتی بانی مری 
مالنید به دادگاه صلاحید دار دادخواسد بدمد. مالنید مورد حنم تصرف عدوانی باشد و در ظرف يک ماه از تاريخ اجران حنم، در باب 

ممیژ نانون قمده اسد: در صورتی ره در ملک مورد حنم تصرف عدوانی زراعد شرده باشرد، اگرر مونر  برداشرد       165چنیژ در ماده مم
اشرد محصرول نرسریده    محصول رسیده باشد متصرف عدوانی بايد فورن محصول را برداشد و اجرة المًل را تاديه نمايد. چنانچه مون  برد

باشد، چه ايننه بذر رويیده يا نرويیده باشد محنوم له پس از جلب رضايد متصرف عدوانی مخیر اسد بیژ ايننه نیمد زراعد را نسبد به 
سهم صاحب بذر و دسترنج او پرداخد رند و ملک را تصرف نمايد يا ملک را تا پايان برداشد محصول در تصرف متصررف عردوانی برانی    

تواند متصرف عدوانی را به معدوم رردن زراعد و اصلاح قثار تحريبی ره توسط رد و اجره المًل را دريافد رند. ممچنیژ محنومٌ له میبگذا
المًرل زمران تصررف نیرز     ة ون انجام گرفته منلف نمايد. تبصره: در صورت تقاضان محنوم له دادگاه متصرف عدوانی را به پرداخرد اجرر  

توانرد برقينرد ممران ناعردة اخرذ      شود معدوم رردن زراعد و اصلاح قثار تخريبی میگونه ره در ايژ دو ماده ديده میمماننمايد. محنوم می
 تريژ برخورد با ون باشد.غاصب به سخد
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حق مطالبه نیمد زيادن را نخوامد داشد مگر ايننه قن زيادتی عینی باشد ره در ايژ صورت، 
 «.عیژ زائد متعلق به خود غاصب اسد

از احنامی ره بران غاصب به اثبات رسید برگردانردن منراف  )بهرره برردارن شرده و بهرره       
ردارن نشده( به مالک اسد. ايژ امنان وجود دارد ره منافعی ره غاصب از مال بهرره برردارن   ب

ررده باشد از معادل ارزش روز مناف  استیفا شده بیشتر باشد. بران نمونه فردن زمیژ زراعتی را 

شود حرال قيرا بايرد    رند و درقمد منگفتی از ايژ زمیژ عايدش میدر طول يک سال غصب می
ة المًل اجارة زمیژ را بپردازد ره منفعد روز زمیژ اسد يا ايننه مرچه را از ايژ زمیژ تنها اجر

ره غاصب را منلف به پرداخد مًرل يرا    311دسد قورده اسد بايد بپردازد؟ در تفسیر ماده به
نیمد ررده اسد ايژ ديدگاه وجود دارد ره غاصب نبايد از عمل غاصبانه نفعی بدسد قورد. با 

دسد قورد ره نمائات، سرودما و منرافعی رره از    توان بهمی 1نانون مدنی 33و  32ده توجه به ما
زمیژ غصبی بران غاصب حاصل شده اسد به صورت رامل بايد به مالرک برگردانرده شرود و    

(. ايرژ  43-42شرود )سراردوئی نسرب،    ايژ تنها اجرة المًل نیسد ره به غاصب برگردانده مری 
-گرزارن ما، سرمايهتريژ برخورد با غاصب اسد ره تلاشدنحوه برخورد با غاصب ممان سخ

حاصل دانسرته  ما و وند گذاشته شده توسط غاصب بران دستیابی به ايژ درقمد منگفد را بی

از نرانون توزير  عاد نرۀ قب مصرو ب      2ماده  4و بران قن ارزشی نائل نشده اسد. در تبصره 
مران موجرود در بسرتر و حرريم     ره اعیانی دارد: وزارت نیرو در صورتیمقرر می 16/12/1361
مران طبیعری را برران امرور     ما و مرداب و بررهمان عمومی و مسیلما و رانالما و رودخانهقن

مربوط به قب يا برق مزاحم تشخیص دمد به مالک يا متصرف اعلام خوامرد رررد رره ظررف     
وزارت نیررو برا اجرازه و    مدت معینی در تخلیه و نل  اعیانی اندام رند و در صورت استنناف 

نظارت دادستان يا نمايندة او اندام به تخلیه و نل  خوامد ررد. خسرارات بره ترتیرب مقررر در     
شود. ايژ نانون در صرورتی اسرد رره متصررف     ايژ نانون تعییژ و پرداخد می 44و  43مواد 

ف غاصرب  سند داشته باشد و پیش از اعلام بستر و حريم تصرفاتی ررده باشد ولی اگرر متصرر  
شرود و موظرف اسرد    پس از اعلام حريم و بستر اندام به غرس ررده باشد، غاصب شمرده می

ره خود نل  و نم  رند و در غیر ايژ صورت نل  و نم  خوامد شد و خسارتی نیز بره او داده  

                                                 
مالک اموال مزبوره عملی حاصل شده باشد، بالتب ، مال  ۀتمام ثمرات و متعلقات اموال منقوله و غیرمنقوله ره طبعاش يا در نتیج: 32ماده  - 1
عملیات مالک،  هشود، مال مالک زمیژ اسد، چه به خودن خود رويیده باشد يا به واسطنما و محصولی ره از زمیژ حاصل می: 33ماده  .اسد

بود، غیر حاصل شده باشد، ره در ايژ صورت، درخد و محصول، مال صاحب اصله يا حبه خوامد  همگر ايژ ره نما يا حاصل، از اصله يا حب
 اگر چه بدون رضان صاحب زمیژ راشته شده باشد.
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خوامد بود. بنابرايژ ايژ ضابطه « الغاصب يؤخذ باشقِّ ا حوال»شود ره ايژ مطابق با ناعدة نمی
 ناعدة فقهی مستند برخی از نوانیژ نرار گرفته ره نانونگذار قن را رعايد ررده اسد.و 

 
 دستاوردهای پژوهش

 شود ره عبارتند از:گفته به نتايجی دسد يافته میاز سخنان پیش

مان عمیقی دارد و در امرل سرند و شریعه مرورد     ايژ ناعده از نواعدن اسد ره ريشه -1
فرادن مانند شیرازن و ماوردن از گذشتگان امل سند و علامه حلی استفاده نرار گرفته اسد؛ ا

 اند. ريزن قن روشش فراوان رردهو فخر المحققیژ در شیعه در پايه
توانند حجیرد  روايات، مذاق شريعد، شهرت، بنان عقلا، مناسبد حنم و موضوع می -2

 ايژ ناعده را به اثبات برسانند.  
مران  ند پرداخد با تريژ نیمد را ، مناف  مال، مزينره مسئولید غاصب در مواردن مان -3

نگهدارن را  و نقل و انتقال قن به مالک، تحويل فورن ررا  و ررار صرورت گرفتره از سرون      
 مان ديگر متفاوت اسد.غاصب بر را  با برخی از ضمان

 شود:  نلمرو مصدانی و راربردن ناعده در برخی جاما ظامر می -4

 ل و انتقال را  مرچند با سختی ممراه باشد، بر عهدة غاصب اسد.مان نقمزينه -يک
تاوان ممۀ منافعی ره از دسد مالک رفته اسد اعم از منراف  بهرره برردان شرده و يرا       -دو

 نشده بر عهدة غاصب می باشد.
 شود مرچند دستش تنگ باشد.به شخص غاصب مهلد داده نمی -سه

غاصب اسد مرچند از نیمد خرود ررا  بیشرتر    مان نگهدارن مال غصبی بر مزينه -چهار
 شود.

شود تا دوباره به ايژ بران شخص غاصب پس از تحويل مال، تعزير در نظر گرفته می -پنج
 رار اندام ننند.

 و164نانونی مدنی، مواد  314و 313 ايژ ناعده در برخی از مواد مانند مواد -شش

از نرانون توزير     2مراده   4انقلاب و در تبصرره  نانون قئیژ دادرسی دادگامهان عمومی و  165
 .  عاد نۀ قب نمود پیدا ررده اسد
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 منابع 

 نرقن رريم. 

النشرر ا سرلامی، چراو دوم،     سسةة ، مؤالسّرائر الحاوي لتحرير الفتاويابژ ادريس، محم د بژ احمد، 

 ق.1411نم،

، تحقیق: عبد الس لام محم رد مرارون، منترب ا عرلام     معجم مقاييس اللغةابژ فارس، احمد بژ فارس، 

 ق.1404نم،ا سلامی، 

، تحقیرق: مجتبری   المهذّب البارع في شرح المختصرر الّرّاف   ابژ فهد حلِّی، احمد بژ محم د بژ فهرد،  

 ق.1407نم،النشر ا سلامی،  سسةعرانی، مؤ

 ق. 1405 ، نم نشر ا دب الحوزة،، لسان العربابژ منظور، محم د بژ منرم، 

 ق.1415نم،، مؤسسه در راه حق، چاو اول، كتاب البي ، اراری، محمد علی

 ، دار النترب العلمیره،  الحراوي الببيرر فري فاره المرذها االراف الشرافعي       اوردن، علی بژ محمد، 

 ق.1419بیروت،

  ق.1380،تهراننا، چاو اول، بی ،يالوثا عروه شرح يف يالهد لصباح ی، محمد تقی، قمل

، تحقیق: لجنۀ تحقیق تراث الشریخ ا عظرم، مجمر     كتاب المباسا ،مرتضی بژ محم د امیژ انصارن،

 ق.1420نم،الفنر ا سلامی، 

 ، تدويژ جهانگیر منصور.قانون لدني، نانون ايران،

 ق.1369تهران،، چاپخانه رشديه، چاو دوم، المباسا حاشيةايروانی، علی بژ عبد الحسیژ، 

محم د حسژ درايتی، نشر الهرادن، چراو    -، تصحیه: مهدن مهريزن الفقهيةالقواعد  بجنوردن، حسژ،

 ق.1419نم، اول، 

، جامعه المدرسیژ، رسالة نخبة الافکار فی حرمان الزوجة من الاراضی والعقاربروجردن، محمد تقی، 

 تا، بی نم،

، العلامة الوحیِ البهبهةانی مؤسسة ، حاشية مجمع الفائدة والبرهانبهبهانی، محم د بانر بژ محمد ارمل، 

 ق. 1417نم، 

، موسسره دار النتراب، چراو اول،    هردي المباسرا فري شررح المباسرا     جزايرن، محمد جعفر، 

 ق.1416نم،

 .1358 تهران، گنج دانش، حاوق اسلاف،جعفرن لنگرودن، محمد بانر، 

 .1382 تهران، )واژه عدل(، گنج دانش،عّاصر شّاسي ، ______
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 ، تحقیق: احمد عبد الغفور عطِّار،الصّحاح تاج اللغة و صحاح العربية ، حم ادجومرن، اسماعیل بژ 

  ق.1407بیروت، دارالعلم للملايیژ، چاو چهارم، 

النشرر ا سرلامی، چراو اول،     سسةة ، تحقیرق: محم رد حسریژ امراللِّهری، مرؤ     ، الخمسحايرن، مرتضی

 ق.1418نم،

تحقیرق: مؤسسرۀ قل البیرد     ،مسائل الشرريعة وسائل الشيعة الی تحصيل حرِّ عاملی، محم د بژ حسژ، 

 ق.1414نم،علیهم السلام  حیاء التراث، مؤسسۀ قل البید، چاو دوم، 

، مررز الرسرول ا عظرم،   الفقه موسوعة استدلالية فی الفقه الاسلامی: القانونحسینی شیرازن، محم د، 

 م. 1419بیروت، 

 ق.1418نم،النشر ا سلامی، چاو اول،  سسةمؤ العّاوين،حسینی مراغی، عبد الفتِّاح بژ علی، 

، چاو نديم )احمد بژ محمرد   مفتاح الکرامة فی شرح قواعد العلّامةحسینی عاملِی، جواد بژ محمد، 

 ق.1375 جا[، کبی صادق نمی(،

جا، موسسه تنظیم و نشرر قثرار امرام    ، تقرير: حسژ نديرن، بی(، كتاب البي  )تاريراتخمینی، روح الله

 تا.  خمینی، بی

 ق.1421تهران،، مؤسسۀ تنظیم و نشر قثار ا مام الخمینی، چاو اول، البي  ،______

 تا.بی نم،، موسسه النشر ا سلامی، تحرير الوسيلة، ______

، موسسره تنظریم و نشرر قثرار امرام خمینری، چراو اول،        تحريررات فري ااصرو    خمینی، مصطفی،  

 ق.1418تهران،

، مؤسسرۀ تنظریم و نشرر قثرار ا مرام خمینری، چراو اول،        كتاب البي تحريرات في الفاه: ، ______

 ق.1418تهران،

 تا.بی تهران،، موسسه تنظیم و نشر قثار امام خمینی، الخلل فی الصلاة، ______

الصدوق، مکتبة ، تعلیق: علی اربر غفارن، جال  المدارک في شرح المختصر الّاف خوانسارن، احمد، 

 .1355 تهران، چاو دوم،

 سسةة ، تقرير: محمد حسیژ نرايینی، مرؤ  منية الطالب فی شرح المکاسبخوانسارن، موسی بژ محمد، 

 ق.   1418نم،النشر ا سلامی، چاو دوم، 

 تا.بینم،نا، ، تقرير: مرتضی بروجردن،  بیالمستند فی شرح العروة الوثقیخويی، ابوالقاسم، 

 . 1377 نم، الد اورن، چاو اول، مکتبة، تقرير: محم د علی توحیدن، لصباح الفااهه، ______

 تا.بی جا،بی، دار الفنر، فتح العزيز في شرح الوجيزرافعی، عبد النريم، 
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 بی تا. بی جا، ، بی نا، كتاب الاجارة، رشتی گیلانی، حبیب الله بژ محمد علی

 ق.1412نم،النتاب، چاو سوم، )ع(،  مؤسسۀ دارفاه الصّادقروحانی، محم د صادق، 

-بری نا، چراو چهرارم،   ، بیمنهاج الفقاهة التعليق علی مکاسب الشيخ الاعظمروحانی، محمد صادق، 

 ق.1418جا،

، فصلّاله لطالعات اسلالي، «مبانی نظرن مسئولید مدنی متصرف در مال غیر»ساردوئی نسب، محمد، 

 .59-33، صص87بهار  -79ش

المنار، منتبرۀ قيرۀ الله    سسة، تحقیق: مؤوالحرافلهذّب ااحباف في بيان الحلا  سبزوارن، عبد ا علی، 

 ق.1413نم،سید السبزوارن، چاو چهارم، 

 ق.1417جا،بی، تنظیم از محمد تقی حنیم، مطبعه الفائق، چاو سوم، الفتاوي الميسرهسیستانی، علی، 

 ق.1412نم، ،تحقیق محمد عبده، دار الذخائر، چاو اول، ةالبلاغ نهج، سید رضی

بغداد، -بیروت، داَالتربیة-مؤسسة الا لمی، ، احباف الغصا في الفاه ااسلاليالجبار حمدشرارة، عبد 

 ق.1395چاو اول، 

، المطبعة العلمیةة ، تسهيل المسالك الی المدارك فی رؤوس القواعد الفقهيةشريف راشانی، حبیب الله، 

 ق.1404نم،چاو اول، 

 ق.1416نم،، دفتر تبلیغات اسلامی، ااصوليهتمهيد الاواعد شهید ثانی، زيژ الد يژ بژ علی، 

، تعلیرق: محمرد رلانترر، دار العرالم ا سرلامی،       الروّضة البهيّة فی شرح اللّمعة الدّمشرقية ،  ______

 ق.1403بیروت،

، چراو اول،  مؤسسةة المعةاَا الاسةلامیة   ، لسالك اافهاف الري تّاريح شررائ  ااسرلاف     ،______

 ق.1413نم،

 تا.بیبیروت،، دار الفنر، المهذب في فاه المذها االاف الشافعيشیرازن، ابرامیم بژ علی، 

 ق.1420بیروت،، دارا ضواء، چاو اول، لاوراء الفاهصدر، محم د، 

 ق.1417 ، نم، المعارف فقه اسلامی، ةمؤسسه دايربحوث في علم ااصو صدر، محمد بانر، 

 ق.1406بیروت،النتاب اللِّبنانی، چاو دوم، ، دار دروس في علم ااصو ، ______

 ق.1420بیروت،، دارالهادن، چاو اول، غاية المرام فی شرح شرائع الاسلامصیمرن، مفله بژ حسژ، 

النشر مؤسسة ، رياض المسائل في بيان احباف الشرع بالدائلطباطبايی رربلايی، علی بژ محمد علی، 

 ق.1412نم،ا سلامی، 
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  ، تحقیرق از علری خراسرانی و ممنراران، دفترر انتشرارات اسرلامی،       الخلافطوسی، محم د بژ حسژ، 

 ق.  1407نم،

 ، چراو سروم،  مکتبةة الرضةوية  ، تصرحیه: محم رد تقری رشرفی،     المبسوط فی فقه الامامية، ______

 ق.1387تهران،

منذر حنریم، مجمر  الفنرر ا سرلامی،      -، تحقیق: مجتبی موحدنلااات ااصو عرانی، ضیاء الديژ، 

 ق.1420نم،چاو اول، 

 تا.بی نم،، مکتبة المرتضويه، تذكرة الفقهاءعلِّامه حلِّی، حسژ بژ يوسف، 

النشرر ا سرلامی، چراو اول،     سسةة ، مرو قواعد الاحکام فری معرفرة الحرلا  و الحررام    ،  ______

 ق.1413نم،

 مؤسسة الامام الصادق، تحقیق: ابرامیم بهادرن، الشريعة الی مذهب الاماميةتحرير الاحکام ، ______

 ق.1420نم،چاو اول،   )ع(،

 .1376تهران،، انتشارات دانشگاه تهران، الذريعه الی اصو  الشريعة، علم الهدن، علی بژ حسیژ

، احبراف فاهري  لفهوف و حجيت لذاق شريعت در فرايّرد اسرتّبا    جونی، ابوالفضل، علیشامی نلعه

 .1390نم، بوستان رتاب، چاو اول، 

)الغصب، احیاء المروات، المشرتررات    تفصيل الشريعه في شرح تحرير الوسيله، محمد، فاضل لننرانی

  ق. 1429نم،(، مررز فقهی ائمه اطهار، واللقطة

سرینی  ، تصرحیه: عبرد اللطیرف ح   التّاريح الرائر  لمختصرر الشررائ     فاضل مقداد، مقداد بژ عبد الله، 

 ق.1404نم، ، چاو اول، مکتبة آية الله المر شی النجفیرومنمرن، 

، تصرحیه: حسریژ   ايضاح الفوائرد فري شررح لشربلات الاواعرد     فخر المحقِّقیژ، محم د بژ حسژ، 

 ق. 1389نم،عبد الرحیم بروجردن، مؤسسه اسماعیلیان، چاو اول،  -علی پناه اشتهاردن -موسون

چاو  داَ الهجرة،، تحقیق: مهدن مخزومی و ابرامیم سامرائی، مؤسسۀ ، العينفرامیدن، خلیل بژ احمد

 ق.1410نم،دوم، 

 ق.1381نجف،، مطبعة الآداب، الّور الساط  في الفاه الّاف راشف الغطاء، علی بژ محمد، 

، چراو سروم،   داَ الکتة  الاسةلامیة  ، تصرحیه: علری اربرر غفرارن،     البافيرلینی، محم د بژ يعقوب، 

 .1367تهران،

 ق.1409نم، ، دفتر انتشارات اسلامی، چاو دوم، كتاب البي ان، محمد بژ علی حجد، رمرهروه
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 ق.1418نم،، چاو اول، مؤسسة المعاَا الاسلامیة، التعليقة علی المکاسب رن، عبد الحسیژ، 

، مجمةع الةذخا ر الاسةلامیة   ، غاية الآما  فی شرح كتاب المکاسبمامقانی، محمد حسژ بژ عبد الله، 

 ق.1316 نم،چاو اول، 

تصحیه از محمد حسیژ عبد  ،شرائ  ااسلاف في لسائل الحلا  والحرافمحقِّق حلِّی، محم د بژ حسژ، 

 ق. 1408نم،العلی بقال، مؤسسه اسماعیلیان، چاو دوم، 

 ق.  1423نم،، موسسه النشر ا سلامی، چاو اول، كفاية الاحکاممحقق سبزوارن، محمد بانر، 

نرم،  ، مؤسسرۀ قل البیرد، چراو اول،    جال  المااصد في شرح الاواعدمحقِّق ررری، علی بژ حسیژ، 

 ق.1411

والنشرر، چراو اول،   للترجمةة  ، مرررز النتراب   التحايق في كلمات الارآن البرريم مصطفون، حسرژ،  

 ق.1402تهران،

 ق.1423نم، ، دفتر انتشارات اسلامی، چاو اول، فاه المعاللاتمصطفون، محمد راظم، 

 ق.1417نم،، مؤسسة النشر الاسلامی، اً: مائة قاعدة فقهية معنی و مدركاً و موردالاواعد ،______

، تحقیق: محم د ناضری، دارالمفیرد،   المسائل الصّاغانية فی الردّ علی ابی حنيفهمفید، محم د بژ محم د، 

 ق.1413بیروت،چاو اول، 

، تحقیرق: مجتبری   والبرهان فی شرح ارشراد الاههران  مجمع الفائدة مقد س اردبیلی، احمد بژ محم رد،  

 ق. 1403نم، النشر ا سلامی، چاو اول،  مؤسسةعرانی، علی پناه اشتهاردن، حسیژ يزدن اصفهانی، 

 ق.1411نم، )ع(، چاو سوم،  مَِسة الامام امیر المؤمنیل، القواعد الفقهيةمنارم شیرازن، ناصر، 

، مرررز العرالمی للدراسرات    الفقيره و فقره الدولرة الاسرلاميه    دراسات فی ولاية منتظرن، حسینعلی، 

 ق.1408 نم،ا سلامیۀ، چاو اول، 

 .197-184، صص1376، بهار و تابستان ناد و نظر، «عدالد به مًابه ناعده فقهی»مهريزن، مهدن، 

، تصحیه: مرتضری رضرون، انتشرارات ریهران،     جال  الشتاتمیرزان نمی، ابوالقاسم بژ محم د حسژ، 

 .1371 تهران، چاو اول،

، تحقیق: عباس نوچانی، دار النتب جواهر البلاف في شرح شرائ  ااسلافنجفی، محم د حسژ بژ بانر، 

 .1365تهران،، چاو دوم، الاسلامیة

 .1373، تحقیق از موسسه صاحب الزمان، مشهد، لجم  الرسائل، ______

 تا[.کبی کبیروت[، ، دار الفنر،المجموع: شرح المهذبنوون، يحیی بژ شرف، 

، چرراو اول، میةةة، مررررز الغرردير للدراسررات ا سررلا مقررالات فقهيررةماشررمی شررامرورن، محمررود، 
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 ق.1417بیروت،

 ق.1378نم، ، مؤسسۀ اسماعیلیان، )چاو سنگی(، حاشية المکاسبيزدن، محم د راظم بژ عبد العظیم، 
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 *تحليل ماهيت حقوقي اوراق )صکوک( اجاره

 
 1دکتر جليل قنواتي

 تهراناستادیار دانشکده حقوق پردیس قم دانشگاه 
Email: j_ghanavati@yahoo.com 

 رضيه داوري لنگروديم
 کارشناسی ارشد حقوق خصوصی پردیس قم دانشگاه تهران
Email: davarimarzieh@gmail.com 

 چکيده
از جمله مباحث مهم در زمینة حقوق مالی، مسایل مربوط بهه نهاداهام مهالی اسهرر بررسهی ایه        

در حقوق اسهلامی   -ربوم، غررم، ضررم و ررر -مسایل به دلیل نهی شارع از انواع خاصی از معاملات
و دارام اامیتی ویژه اسرر از جمله مباحث مهم در حقوق مالیة اسلامی، ارزیابی و بررسی مشهرويیر  

 ماایر محصولات مالی جدید اسرر 
بهه   -یکی از ابزاراام مالی جدید، اوراق )صکوک( اجاره اسرر تحلیل ماایر حقوقی ایه  اوراق  

م حقهوقی ایهران فاقهد سهابقه     اایبررساز آن جهر دارام اامیر اسر که در  -ينوان قراردادم بدیع 
رداد و ررر در حد لازم مورد بررسهی قهرار   بوده و مشرويیر، ماایر، اوصاف و آثار آن برام طرفی  قرا

نگرفته اسرر در ای  مقاله، خصوصیات فنی، مشرويیر، ماایر و آثار حقوقی ای  اوراق مورد بررسهی  
 ر ردیگیمو تجزیه و تحلیل قرار 

با وجود تشابه احکام ای  اوراق با يقد اجاره و امکان تطبیق آن با يقد صلح، ضم  تبیی  برخی از 
و بها پهریر     -از جمله تمایز در ارادة متعاقدی  و برخی احکام -اق ای  اوراق با يقد اجارهوجوه افتر

قانون مدنی، در نهایر قرارداد اوراق اجاره به ينوان يقهدم جدیهد و    10تفاوت بی  يقد صلح و ماده 
و آثار حقوقی آن قانون مدنی مورد تایید قرار گرفته  10مشروع، با استناد به اصل اباحة يامه و ذیل ماده 

 تجزیه و تحلیل گردیده اسرر 
 

 رقانون مدنی 10اوراق اجاره، صکوک، يقد صلح، يقد اجاره، اصالة الاباحه، ماده : هاواژهکليد 

 
                                                 

 ر15/6/1390یی: نها بیتصو خیتار؛ 2/5/1389وصول: خیتارر  *
 ر نویسنده مسئولر 1
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 مقدمه

اها و برقهرارم يهدالر بهدانیم،     اگر برخی از کارکرداام حقوق را تنظیم روابط بی  انسهان 

يهدالر در مسها ل و امهور اقتصهادم نیهز از جملهه       سامان دای ارتباطات اقتصادم و برقرارم 
ام با يلوم اقتصادم، مشمول ای  حوزة يلمی موضوياتی خوااند بود که در فرآیندم بی  رشته

 ام برخوردار خوااد بودر  گیردر برای  اساس، تعامل حقوق و اقتصاد از اامیر ویژهقرار می

ه نهاداهام مهالی اسهرر ایه      یکی از مباحث اقتصادم در يلم حقهوق، مباحهث مربهوط به    
در حقوق  -ربوم، غررم، ضررم و ررر -موضوع به دلیل نهی شارع از انواع خاصی از معاملات

اسلامی دارام اامیر قابل توجهی اسرر ای  در حالی اسر که توسعة روزافهزون سهاختاراام   
می را نیهز بهی   اقتصادم و اقتضا ات آن در پیشرفر شتابندة نهاداام مالی، بازاراام مالی اسهلا 

نصیب نگرارده و با رونق شدید صنعر مالیه و بانکدارم اسهلامی در سهه داهة اخیهر، ارتبهاط      
ساختارم، سازمانی و نهادم جوامع و کشوراام اسلامی با دنیام اقتصادم غهر  روز بهه روز   

اهام مهالی اقتصهاد مهدرن و چگهونگی و امکهان بههره        توسعه یافته اسرر بدی  لحاظ نوآورم
اا در نظام مالی اسلامی، امواره در پیش روم اندیشمندان مسلمان بهوده و مهورد   از آن بردارم

بحث و بررسی قرار گرفته اسرر بدی  جهر اهم اکنهون مبحهث بررسهی و ارزیهابی فقههی و       

حقوقی نهاداا و ساختاراام مهالی، از موضهويات بهدیع در حهوزة ارتبهاط دو يلهم حقهوق و        
 در  رواقتصاد اسلامی به شمار می

از جمله مباحث مهم در حقهوق مالیهة اسهلامی، ارزیهابی و بررسهی مشهرويیر و ماایهر        
محصولات مالی جدید اسرر ای  محصولات که با ادف کااش ریسک، افزایش سهودآورم و  

شوند، از ابعاد حقوقی مختلف قابل بحث استندر یکهی  افزایش سرير نقدشوندگی طراحی می
محصول دانش مهندسی اسلامی و با الهام گیرم از فرآیند تبهدیل بهه   از ای  ابزاراا که به ينوان 
اام گرشته معرفی شده و گسهتر   در نظام مالی غر ، در سال 1اااوراق بهادار نمودن دارایی

فراوانی در کشوراام اسلامی و حتی غیر اسلامی یافته اسر، اوراق صهکوک یها اوراق بههادار    
 اسلامی نام داردر

آید، تحلیل مشرويیر و ماایر حقوقی ایه  اوراق اسهرر تها کنهون     له میآنچه در ای  مقا
نوع از اوراق بهادار اسلامی با مشخصات کمابیش متفاوت معرفهی شهده اسهرر در     14بیش از 

 شودر  ای  مقاله تنها به تحلیل حقوقی اوراق اجاره پرداخته می

                                                 
1. Securitization 
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از آن جههر دارام اامیهر    -به ينوان قراردادم بدیع  -تحلیل ماایر حقوقی اوراق اجاره
اام حقوقی ایران بهوده، موضهوياتی از قبیهل مشهرويیر،     اسر که فاقد سابقة قبلی در بررسی

ماایر، اوصاف و آثار آن برام طرفی  قهرارداد و ررر در حهد لازم مهورد بررسهی قهرار نگرفتهه       
ا ای  حهال در  اسرر ای  در حالی اسر که به ابعاد فنی و اقتصادم آن نیز پرداخته شده اسرر ب

 1راام شريی ای  اوراق مورد مطالعه قرار گرفته اسربرخی مطالعات فقهی، برخی جنبه

در ای  مقاله به منظور ريایر اختصار از ذکر تعریف، ضرورت انتشار، تاریخچهه، انهواع و   
خصوصیات فنی و اقتصادم اوراق بهادار اسلامی )صهکوک( خهوددارم نمهوده از میهان انهواع      

دار اسلامی معرفی و منتشر شده، تنها به بررسی ابعاد و الزامات حقهوقی اوراق اجهاره   اوراق بها
 پردازیمرمی

 
 الف.  اوراق اجاره و فرآيند انتشار آن

در تعریف حقوقی، اوراق اجاره اوراق بهادار با نام قابل نقل و انتقالی اسر که بهه موجهب   
شود و ار ورقة آن نشان داندة مالکیر مشاع دارنهدة  دستورالعمل انتشار اوراق اجاره منتشر می

 دستورالعمل انتشار اوراق اجاره(   1آن در دارایی مبنام انتشار اوراق اجاره اسرر )ماده 

دانیم نامگرارم ای  اوراق به اوراق اجاره بر اساس يقد اصهلی اسهر کهه    گونه که میامان
داهد و  تشکیل داندة بخش اصلی و يمدة ای  قرارداد بوده، پایة قرارداد اوراق را تشهکیل مهی  

شودر با ای  وجهود، اوراق اجهاره   یکی از يقود اسلامی اسر که از میان يقود معی  انتخا  می
شهود  اسر؛ بدی  معنا که از ترکیب چند يقد مختلف، قراردادم حاصل مهی  نويی يقد مختلط

که دارام آثار و احکام يقد مستقل اسرر لرا برام بررسی ابعاد حقوقی ای  قرارداد، لازم اسهر  

                                                 
ام به بررسی فقهی اوراق اجاره پرداخته و در ارتباط با مشرويیر ای  اوراق، شهبهاتی از جملهه تجمهع    هرق( در مقاله 1428احمد مبلغی )ر 1

منافع در حی  يقد اجاره و ررر را مورد بررسی فقهی قرار داده اسرر يقود اجاره و وکالر، اجاره مشاع، ورود يقد بیع به يی  مستأجره، انعدام 
نظرم در خصوص اوراق بهادار اسلامی انجام داده و در آن، به برخی اختلافات شیعه و  -( نیز مطالعاتی فقهی1386احمدم حاجی ده آبادم )

یع صرف یا فرو  دی ؛ تضمی  سود آتی؛ وجهود غهرر، ربها،    از جمله فرو  اوراق در بازار ثانویه تحر ينوان يقود ب -سنی در ای  ارتباط
(، پیراسهههته و يبهههدالملکی  1386پرداختهههه اسهههرر فطهههرس، سهههرو ، موسهههویان )     -سهههفهی و صهههورم بهههودن معاملهههه و ررر   

(Pirasteh&Abdolmaleki,2007نیز برخی جنبه )مورد مطالعهه قهرار    -به صورت يمومی یا در کاربرد خاص -اام فقهی ای  اوراق را
( بهه  1386داده اندر در بررسی اام حقوقی حمید طالب زاده در پایان نامه کارشناسی ارشد خود به راانمایی دکتر يبدم پور در دانشگاه قم )

ی معرفی ای  نهاد پرداخته اسر که با توجه به مصو  نبودن ایچگونه قانون و دستورالعمل مرتبط با اوراق اجاره در آن زمان، به بررسی مبهان 
 اندر قی آن در سیستم قوانی  مدون جمهورم اسلامی ایران نپرداختهحقو
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گذاران سرمايه

)خريداران 

 صکوک(

 
SPV 
 )ناشر(

( فروش 2

 صکوک

( پرداخت 3

 وجه

( فروش 1

 دارايي

 (اجاره دارايي5

 
Originactor 

  )باني(

سود و زيان 

 ايسرمايه

( پرداخت 3

 وجه

 ( اجاره بها6 ( اجاره بها6

 ( وکالت4

ابتدا اجزام آن مشخص شود و سپس در قالب یک يقد مستقل مهورد تجزیهه و تحلیهل واقهع     
 شودر  

ختلفی برام انتشار اوراق اجاره وجود دارد که ار یک دارام اام ملازم به ذکر اسر رو 
اایی خاص اسرر به منظور بررسی حقوقی ای  اوراق، در ای  مطالعهه حهالتی را تصهور    فرآیند
باشد و يقهودم کهه در تشهکیل ایه  قهرارداد دخیهل       کنیم که بانی خود مالک دارایی نیز میمی

 دایمرر میاستند را مورد بررسی و تجزیه و تحلیل قرا
 اجزام اوراق اجاره در نمودار ذیل نشان داده شده اسرر

 
 

 
 
 
 
 

 
 فرآیند انتشار اوراق اجاره -1نمودار 

 
طور که در نمودار فوق قابل مشااده اسر برام انتشار اوراق اجاره دو يقد بیع، یهک  امان

 گیردريقد وکالر و یک يقد اجاره صورت می
)پس از طی شهرایط شهکلی(    -شخص حقوقی که نیازمند نقدینگی اسر –ابتدا بانی  -

 کندراقدام به فرو  دارایی به واسط می
اها  واسط اوراق اجاره را منتشر کرده و در قبال پرداخر آن به سرمایه گهراران، از آن  -

 کندرمبالغی دریافر می

ستند، دارایهی را  در ای  مرحله، واسط به وکالر از دارندگان اوراق که مالک دارایی ا -
 پردازدرداد و اجاره بها را به سرمایه گراران میبه بانی اجاره می

 داند يبارتند از:بدی  لحاظ يقودم که قرارداد اوراق اجاره را تشکیل می

 يقد بیع: فرو  دارایی توسط بانی به ناشر؛ -الف
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 يقد بیع: فرو  اوراق اجاره توسط ناشر به سرمایه گراران؛ - 
 وکالر: از جانب سرمایه گراران به ناشر؛ يقد -ج

 (Obaidullah, p.163 يقد اجاره: اجارة دارایی به بانی توسط ناشرر) -د
 

 ب.  شناخت قرارداد اوراق اجاره:

قرارداد اوراق اجاره قراردادم اسر کهه بهه موجهب آن دارنهدگان بها خریهد اوراق اجهاره،        
دارنهدر بهه موجهب    موايد معی  مبلغی دریافر مهی کنند و در ایجا  يام فرو  آن را قبول می

مواد قانون مدنی و نظرات حقوقدانان، يقود و معاملات به اقسام گوناگونی تقسیم بنهدم شهده   
مورد تقسیم بندم موثر در ای  يقهود، مهلاک يمهل و بررسهی در ایه  نوشهتار قهرار         5اند که 
 اندرگرفته
پهردازیم و سهپس قهرارداد اوراق اجهاره در     مهی ابتدا به معرفی ار یک از ای  مبانی تقسیم  

 شودراا تحلیل میقالب آن
 لزوم قرارداد اوراق اجاره -1

قهانون   148؛ و مهاده  17يقد از نظر دوام به دو نوع لازم و جایز تقسیم شده اسر)شههیدم، 

 مدنی(ر 

اجهاره   دلایلی که برام لازم بودن قرارداد اوراق اجاره بر اساس دسهتورالعمل انتشهار اوراق  
 توان برشمرد يبارتند از:می

دسهتورالعمل فهوق    16اام قرارداد اوراق اجاره اسرر ماده اولر مدت معی  یکی از ویژگی
از يمهر اقتصهادم    مدت زمهان باقیمانهده  تواند بیش از دارد: سررسید اوراق اجاره نمیمقرر می

اشاره شده کهه دلیهل    سررسید نهایینیز به پرداخر مبالغ اجاره بها تا  19در ماده «ر دارایی باشد
دستورالعمل انتشار اوراق اجهاره اهم بهه     14دیگرم بر معی  بودن مدت قرارداد اسرر در ماده 

و تسویة نهایی اوراق اجاره اشاره شده اسرر لازم اسر  تا سررسیدغیر قابل يزل بودن وکالر 
ایی بسهته بهه مهورد متفهاوت     که يمر اقتصادم داریادآور شویم مدت قرارداد اجاره به سبب آن

اسر، در دستورالعمل ذکر نشده و به مت  قرارداد اوراق اجاره واگرار شده اسرر اگهر قهرارداد   
 شد ار زمانی آن را فسخ کردراوراق اجاره جایز بود، نیازم به تعیی  مدت نداشر و می

امکان انحهلال  دومر در دستورالعمل مربوط به انتشار اوراق اجاره ایچ گونه مقرراتی جهر 

دستورالعمل انتشار  15رابطة حقوقی ناشر و دارندگان اوراق اجاره وجود ندارد و حتی در ماده 
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توانند تقاضام تقسیم دارایی مبنهام انتشهار   دارندگان اوراق اجاره نمی»اوراق اجاره آمده اسر: 
وراق اجهاره در طهول   ای  ماده اشاره به يدم امکهان انحهلال قهرارداد ا   « اوراق اجاره را بنمایندر

مدت تعیی  شده در قرارداد دارد؛ زیرا در پایان مدت قرارداد، دارایی طبق مقهررات از مالکیهر   
شهودر اگهر ایه  مهاده در     دارندگان اوراق خارج شده، به خریدار یا بانی، حسب مورد منتقل می

ای  امر دلیل دیگرم ارتباط با زمان پایان قرارداد تحلیل شود، حاوم معنام مفیدم نخوااد بودر 

 بر لزوم قرارداد اوراق اجاره اسرر
 14توان لزوم قرارداد اوراق اجهاره را از آن برداشهر نمهود، مهاده     سومر مادة دیگرم که می

تملیک اوراق اجاره به منزلة قبول وکالر ناشهر بهوده و   »دستورالعمل انتشار اوراق اجاره اسر: 
«ر  وراق اجهاره، غیهر قابهل يهزل، نافهر و معتبهر اسهر       وکالر ناشر تا سررسید و تسویة نهایی ا

در ای  ماده، ناظر به خرید اوراق اجاره از جانب سرمایه گهراران  « تملیک اوراق اجاره»يبارت 
باشهدر بها قبهول،    اسر که به منزلة قبول برام ایجا  يامِ صادر شده در زمان انتشار اوراق مهی 

شودر تنهها در صهورتی کهه ایه      وراق اجاره منعقد میاا صورت پریرفته و قرارداد اتوافق اراده
توانیم وکالر ناشر را که يقدم جایز اسر، ضهم  آن بهرده و نیهروم    قرارداد را لازم بدانیم می

ر چه اگر قرارداد اوراق اجاره جایز باشد، حتی شهرط لازم بهودن   1الزام آورم به آن ايطا نماییم

ادر جواز و لزوم حکم قانونگرار اسر و توافق بهر  دوکالر در ضم  آن، اثر لزوم به شرط نمی
دستورالعمل انتشار اوراق اجاره، تاییهد   14رسد مادة خلاف آن امکان نداردر بنابرای  به نظر می
   دیگرم بر لزوم قرارداد اوراق اجاره اسرر

 معوّض بودن قرارداد اوراق اجاره  -2
 شودر عوّض یا مجانی تقسیم میيقد از جهر مورد معامله به يقد معوّض و يقد غیر م

بر ای  مبنا قرارداد اوراق اجاره يقدم معوض اسر؛ زیرا خریدار اوراق، مبلهغ اسهمی اهر    
پردازد و در مقابل، مالک سهم مشايی از داراییِ مبنام انتشهار اوراق و اجهاره بههام    ورقه را می

 شودر  حاصل از اجاره دادنِ امی  سهم مشاع دارایی می
 تمليکي بودن قرارداد اوراق اجاره  -3

 ک سهم مشاعِهههشوندر تملییههيقود به ايتبار اثر آن به دو دستة يهدم و تملیکی تقسیم م
 ی  ههدارایی و منافع و اجاره بهام آن، در مقابل پرداخر مبلغ اسمی اوراق اجاره، نشان از تملیک

                                                 
که وکالر وکیل یا يدم يزل در ضم  يقد لازمی شرط قانون مدنی: موکل می تواند ار وقر بخوااد وکیل را يزل کند، مگر ای  679ماده ر 1

 شده باشدر
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 بودن قرارداد اوراق اجاره داردر

 قرارداد اوراق اجاره تشریفاتي بودن  -4

 شهودر يقد از نظر شیوة تشکیل آن به دو دستة يقد رضایی و يقهد تشهریفاتی تقسهیم مهی    

شود؛ زیهرا انعقهاد آن منهوط بهه پهر      قرارداد اوراق اجاره برخلاف  اصل رضایی بودن منعقد می

و  اا، موسسات مالی ايتبهارم کردن فرم خرید اوراق اجاره اسر که توسط يامل فرو  )بانک

شودر چنان که در شرایط اختصاصی اوراق اجاره آمده ای  اوراق باید به صورت بها  ررر( ارا ه می

توان تشریفات ای  قهرارداد را از شهروط صهحر آن ندانسهرر     نام صادر شوند؛ از ای  رو نمی

 بنابرای  قرارداد اوراق اجاره يقدم تشریفاتی اسرر

 معين بودن قرارداد اوراق اجاره  -5

شوندر قهرارداد اوراق اجهاره بهر    به طور کلی به دو دستة معی  و غیر معی  تقسیم می يقود

قانون مدنی يقدم نامعی  و  با توجه به تحلیل آن بر اساس   10اساس تحلیل آن بر مبنام ماده 

( کهه نهام و   89يقد صلح یا اجاره و با ينایر بهه دسهتورالعمل انتشهار اوراق اجهاره )مصهو       

 قرارداد اوراق اجاره را مقرر کرده اسر، يقدم معی  اسرر شرایط و احکام

 ج. مقايسۀ عقد بيع و قرارداد اوراق اجاره

که گرشر، قرارداد اوراق اجاره يقدم لازم، معوض، تملیکی و معی  اسهرر قهرارداد   چنان

 اایی اسرر  بیع نیز دارام چنی  ویژگی

با وجود ای ، قرارداد اوراق اجاره يقدم تشهریفاتی اسهر و بها توجهه بهه ایه  ویژگهی از        

گیرد؛ زیهرا ارچنهد برخهی از مصهادیق يقهد بیهع تشهریفاتی اسهر، امها          قرارداد بیع فاصله می

 شودر تشریفاتی بودن ویژگی ای  يقد تلقی نمی

-مقتضهام ذات آن  اام تشخیص يقود از یکهدیگر شهناخر  به يلاوه، یکی دیگر از ملاک

توان يقود را از یکدیگر بازشهناخر و از اخهتلاط   ااسرر با شناخر مقتضام ذات ار يقد می

يقود و سردرگمی حاصل از آن دورم جسرر مقتضام ذات يقد بیع تملیهک يهی  اسهر، در    

حالی که مقتضام ذات قرارداد اوراق اجاره، تملیک منافع حصهة مشهاع دارایهیِ مبنهام انتشهار      

تهوان  اجاره اسرر بنابرای ، مقتضام ذات ای  دو يقد نیز با یکدیگر انطباق نداشته و نمیاوراق 

 قرارداد اوراق اجاره را در قالب يقد بیع توجیه نمودر
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 د. مقايسۀ عقد وکالت و قرارداد اوراق اجاره  

يقد وکالر يقدم جایز، غیر معوض، يهدم، رضایی و معهی  اسهرر بها توجهه بهه اینکهه       

اوراق اجاره لازم، معوض، تملیکی، تشهریفاتی و معهی  اسهر، ایه  دو قهرارداد دارام      قرارداد 
 وجوه افتراق از جهات مزبورندر

امچنی ، مقتضام ذات وکالر تفویض اختیار و نمایندگی و ايطهام نیابهر جههر انجهام     

امور مربوط به موکل توسط وکیل اسرر به امی  دلیل تمام آثهار ايمهال وکیهل متوجهه موکهل      
سر و وکیل در سود و زیان ايمال خویش دخیل نیسرر در حالی کهه مقتضهام ذات قهرارداد    ا

اوراق اجاره، تملیک منافع حصة مشاع داراییِ مبنام انتشار اوراق اجاره باشدر چنان که ملاحظه 
توان قرارداد اوراق اجهاره  شود مقتضام ذات ای  دو يقد نیز با یکدیگر انطباق نداشته و نمیمی
 ر قالب يقد وکالر توجیه نمودررا د

دستورالعمل انتشار اوراق اجاره، بحث تضمی  مبالغ اجاره بها و  1به يلاوه در بند واو ماده 
حسب مورد بهام خرید دارایی مورد اجاره مطرح شده اسر و ای  مطلب نشان از ماایتی غیهر  

بحث تضمی  در مهورد   از وکالر برام اوراق مشارکر دارد؛ زیرا در ایچ یک از متون حقوقی
يقد وکالر مطرح نشده اسرر در واقع تعهد وکیل تعهد به وسیله اسر که با تضهمی  سهازگار   

 نیسرر
 

 هـ . مقايسۀ عقد اجاره و قرارداد اوراق اجاره

يقد اجاره يقدم لازم، معوض، تملیکی، رضایی و معی  اسرر در حالی که قهرارداد اوراق  
 ی، تشریفاتی و معی  اسرراجاره يقدم لازم، معوض، تملیک

به سبب تفاوتی که در خصوص رضایی و تشریفاتی بودن، میان يقد اجاره و قرارداد اوراق 
گیرندر با وجهود ایه ، مقتضهام ذات اهر دو     اجاره وجود دارد، ای  دو قرارداد از ام فاصله می

بر یکدیگرندر در يقد تملیک منافع مورد اجاره اسر و از ای  جهر دو يقد مزبور قابل انطباق 
 مبحث بعدم ای  موضع با دقر بیشترم تحلیل خوااد شدر

 
 . تحليل مشروعيت و جواز انتشار اوراق اجارهو
 

 پس از مقایسة قرارداد اوراق اجاره با يقودم مانند بیع، وکالر و اجاره شایسهته اسهر کهه   
 یهههقانون مدن 10ماده  ح و هههمشرويیر و جواز انتشار اوراق اجاره در قالب يقد اجاره، صل
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 تحلیل و بررسی شودر 
 

 تحليل مشروعيت اوراق اجاره در قالب عقد اجاره  -1

در تحلیل مشرويیر ای  اوراق، سه رویکرد قابهل طهرح اسهرر رویکهرد اول، لحهاظ ایه        
قرارداد به ينوان يقد اجاره مشروط اسرر در ای  رویکرد، يقد اجهاره بهه ينهوان مبنهام ایه       

شود و سایر آثار و نتایج، در چارچو  شروط ضم  ای  يقهد لحهاظ   ر نظر گرفته میقرارداد د
 شوندرمی

در رویکرد دوم، قرارداد اوراق اجاره به ينوان يقدم جدید، در چارچو  يقد صلح مهورد  
 -بانی، ناشر، خریدار اوراق و ررر -گیردر در ای  رویکرد، اطراف قراردادتجزیه و تحلیل قرار می

شوند که قبلاً سابقه نداشهته اسهر،   ام با فرآینداا، ماایر، اوصاف و آثار خاص میاملهوارد مع
اما به لحاظ تطابق با يمومات يقد صلح و يدم تعارض بها خطهوط محهدود کننهدة آن، دارام     
مشرويیر اسرر در رویکرد سوم، با بررسی ای  قرارداد براساس قايدة اباحه يامه و ذیل مهاده  

گیهردر در  مشرويیر اوراق اجاره به ينوان يقدم جدید مورد تاییهد قهرار مهی    قانون مدنی، 10
 پردازیمر ادامه، به بحث و بررسی اریک از سه رویکرد مرکور می

افتد ای  اسر که سرمایه گراران )کهه مهوجر   آنچه در جریان قرارداد اوراق اجاره اتفاق می
داند در ازام ار سهم، به ناشر وکالر می خوااند بود( با خرید اوراق اجاره و پرداخر مبالغی

ضم  تهیة دارایی )خرید از بانی یا ار شخص دیگرم( آن را طهی يقهدم بهه اجهارة مسهتأجر      
مندم از منفعر ای  ملک اسر( درآوردر ناشر پس از دریافر اجهاره بهها   )بانی که مایل به بهره

از سهرمایه گهراران )موجراها(     از مستأجر، آن را با کسر حق الوکالة خود به نسبر سهم اریک
نمایدر اجارة يی  مرکور، )فعلاً و به موجب دستورالعمل انتشار اوراق اجاره مصهو   تقسیم می

تواند با شرط تملیک آن بهه مسهتأجر طهی مهدت زمهان      که در حال حاضر حاکم اسر( می 89
 ی رمشخص باشد و یا با شرط اختیار فرو  دارایی به بانی در سررسید با قیمر مع

در ای  يملیات، سه طرف حضور خوااند داشر: اولر سرمایه گراران )به ينهوان مهوجر(،   

 دومر ناشر )به ينوان واسطه و وکیل( و سومر مستأجرر  
گیرد که بی  ام صورت میلرا در ای  رویکرد، قرارداد اوراق اجاره، حول محور يقد اجاره

د، با ای  توضیح کهه ناشهر بهه ينهوان وکیهل      گردسرمایه گراران )موجراا( و مستأجر منعقد می

 نمایدر موجراا، اقدام به انجام سرمایه گرارم و يقد قرارداد اجاره می
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بهه شهرح    -در تحلیل مشرويیر ای  اوراق، با رویکرد فوق الرکر، برخهی ایهرادات فقههی   
 رپردازیماا میقابل طرح استند که به بررسی آن -ذیل

 اجاره با سایر عقود:اول.  مجاز بودن ترکيب 
در رویکرد فوق، يقد اجاره با يقودم از جمله وکالر و بیع ترکیب شده اسرر پرسشی که 

 شود، جواز شريی ای  نوع از ترکیب اسرر  مطرح می

در پاسخ باید گفر: ترکیب يقود مرکور فاقد مانع شريی اسرر برخی از فقیههان از جملهه   
ر ای  بدان جهر اسر کهه در  1دانندرا مطلقاً جا ز میشهید اول و صاحب جواار، ترکیب يقود 

کننهدر  ترکیب يقود در صورت مرکور، اریک از يقود، ماایر و حکم شريی خود را حفظ می
لنا: ]در ترکیب دو يقد[ ان ذلک فی قوة يقدی ر فیعطی کهل  »گوید: شهید اول در ای  رابطه می

 ر(130)شهید اول،« منها حکمه الشريی
 بودن اجارۀ مشاعدوم . مجاز 

شود، يینهی اسهر کهه تحهر ملکیهر      در اوراق اجاره به صورت فوق، آنچه اجاره داده می
شود مشاع موجراا )خریداران اوراق اجاره( قرار داردر لرا به لحاظ فقهی، ای  پرسش مطرح می

 تواند مشاع باشد؟که يی  مستأجره، می

ر فقیههانی نظیهر شهیخ طوسهی در کتها       در فقه امامیه، اجارة مشاع مجاز دانسته شده اسر
(، صهههاحب جهههواار 17/271(، شهههیخ صهههدوق در المقنهههع )مرواریهههد،282و214الخهههلاف)
( و صههاحب مفتههاح الکرامههه 2/599(، صههاحب يههروه )ررک: طباطبههایی یههزدم، 9/653)نجفههی،

تهوان بهه نظهر    اندر از میان فقهام معاصر نیز می(به ای  مطلب تصریح نموده24)حسینی ياملی،
  2رت امام خمینی )ره( اشاره نمودحض

فقهام امامیه به اجماع، تفاوتی بی  اجاره دادن مال به شریک یها غیهر آن قا هل نیسهتند؛ بهه      
داننهدر )ررک: شههید   خلاف فقهام يامه که اجهارة مهال مشهاع را بهه غیهر شهریک جهایز نمهی        

 (ر5/176ثانی،
 سوم . عدم وجود عين در زمان عقد اجاره 

                                                 
مختلفين، حکماً، اما في اللزوم و الجواز، ...، او في المکايسه و المسامحه، ...، او يجوز الجمع بين عقدين »شهید اول در ای  رابطه می گوید:  ر1

یمک  اجتماع البیع و النکاح و »(ر صاحب جواار نیز می گوید: 130)شهید اول، «في التشديد و امتناع الخيار و جوازه، ...، او في الغرر و عدمه
 ( ر31/22)نجفی،  «غیراما م  العقود فی يقد واحد

، ص 1379)خمینهی،  « تجوز اجارة المشاع: سواءٌ کان للموجر الجزء المشاع من عين فآجره، أو کان مالکاً للکل و آجر جززءاً مشزاعاً منزه   » ر2
 (ر551
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در فرضی که بانی مالک يی  مستأجره نباشد و بهرام تهأمی  منهابع مهالی اقهدام بهه انعقهاد        
شهود کهه   قرارداد اوراق اجاره و انتشار ای  اوراق کرده باشد، قرارداد اجاره در زمانی منعقد می

توانهد بهه دو   يی  مستأجره وجود نداردر اشکال فقهی يدم وجود يی  در زمان يقد اجاره، مهی 
طرح شود: اولاً( يدم قدرت بر تسلیم يی  و ثانیاً( يدم وجود منفعتی که بها يقهد اجهاره    دلیل م

 تملیک شده اسرر  

در خصوص مسئلة اول )يدم قدرت تسلیم يی (، به ايتقاد بسیارم از فقیههان، آنچهه لازم   
؛ محقهق  57/55اسر، قهدرت تسهلیم يهی  در زمهان شهروع اجهاره اسهر )حسهینی شهیرازم،         

بایسر در زمان يقد محقق باشد، شهأنیر تسهلیم   (و آنچه می138سینی ياملی،؛ ح7/134کرکی،
( که در اوراق اجاره لحاظ شده اسرر استدلال ایه  دسهته   1اسر )ررک:  حسینی ياملی، پیشی 

کهه:  يبارتسهر از ایه    -کننهد که مخالفان مطرح می –از فقیهان در پاسخ به غرر ناشی از جهل 
یعنی میزانی از غرر را به اقتضام طولانی بهودن و  «ر لا يتحمله البيع الاجارة تتحمل من الغرر ما»

دانندر و در مجموع مدت دار بودن يقد اجاره که مستلزم تغییر شرایط اسر، در اجاره موجه می
داند دانند و به سایر يقود سرایر نمیرا مختص يقد بیع می« نهی النبی ي  بیع الغرر»حدیث 

 (ر 8/ 12)طباطبایی حکیم، 

در مورد مسئلة دوم )يدم وجود منفعر( نیز با توجه به ايتبارم بهودن تملیهک، نیهازم بهه     
وجهود خههارجی يههی  در زمههان يقههد نیسههر؛ بلکههه وجههود تقههدیرم و ايتبههارم آن کافیسههر  

که امکان اتصال آ  چنان که گفته شده اسر اجارة زمی  برام زراير در صورتی 2(67)مبلغی،
ن با نزولات آسمانی به سهبب يهدم کفایهر نهزولات مقهدور نباشهد،       به آن نباشد و کشر کرد
تواند تأییدم بر امکان حصول منفعر باشد؛ چرا کهه نهزولات آسهمانی    صحیح نیسر و ای  می

اند بلکهه يادتهاً در طهول مهدت اجهاره نهازل       در زمان انعقاد اجاره وجود خارجی و يینی نیافته
 (ر  57/68)حسینی شیرازم،کنند شوند و زمی  را قابل زراير میمی

نیز امکان وجود منفعر را برام يهی  مسهتأجره کهافی دانسهته اسهر )محقهق        3محقق ثانی
ام  باشد که امکان اند باید به گونه(ر برخی دیگر از فقیهان در خصوص يی  گفته7/132کرکی،

                                                 
 «بدون شک مقدور التسلیم بودن يی  مستاجره به طور کلی لازم اسر و در ظاار اختلافی در آن نیسر و يقل و نقل به آن دلالر دارندر»  ر1
اجاره، بیع منافع نیسرر بلکه مالک غیر را »لازم به ذکر اسر ای  مطلب مخالف نظر حضرت امام )ره( در کتا  البیع اسرر از نظر ایشان،  ر2

م خود  قرار می داد در منافعر مصداق معلوم اسرر اما بیع منافع، مثل بیع کلی اسر که مصداقش را بعداً مهی یهابیر اجهاره تملیهک     در مقا
 ر 12ق، ص 1421خمینی،« مصداق اسر نه تملیک منافع

 شیخ يلی ب  حسی  کرکیر  ر3
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نهدارد   استیفام منفعر مقصوده از آن باشد؛ زیرا ملکیر به منفعتی که قابلیهر تحقهق خهارجی   
( پس تحقق خارجی منفعر را لازم ندانسته، بلکه قابلیر تحقهق  48گیردر )بروجردم،تعلق نمی

 اندرخارجی آنرا کافی ارزیابی کرده
 چهارم .  تعلق اجاره به موصوف في الذمه

تر نیز گفته شد، در فرآیند يملیاتی اوراق اجاره، يقهد اجهاره در زمهانی    گونه که پیشامان

شودر اما ایه   که يی  مستأجره وجود خارجی ندارد و تنها صفات آن تشریح می شودمنعقد می
کند؛ چرا که دلیلی برام منع آن وجود نهداردر در ایه    مسئله، به لحاظ فقهی مشکلی ایجاد نمی

و محقق ثانی  1دانندرابطه شیخ طوسی )ره( اجاره را یا اجارة معی  و یا اجارة کلی فی الرمه می
کنند که اجاره یا اجارة يی  اسهر یها کلهی فهی الرمهه      بودن منفعر تصریح می در بحث معلوم
(ر صاحب مفتاح الکرامه ابتدا اجارة يقار را به صورت فهی الرمهه صهحیح    7/156)محقق کرکی،

دانند و سپس بحثی در خصوص موجب غرر شدن جهالر مطرح کرده و از سهایر فقیههان   نمی
شود وصفِ رافع جهالر کافی اسر؛ زیرا  ملاک رفهع  د میکندر اما در نهایر معتقنقل قول می

(ر حضرت امام )ره( نیز 44شود )حسینی ياملی، غرر اسر و با وصف رافع جهالر برطرف می
ر 2 (544، تحریهر فرماینهد )خمینهی،   در خصوصیات يی  مستأجره به کلی بهودن آن اشهاره مهی   

 کنندرعتبر و صحیح تلقی میبنابرای ، فقیهان امامیه اجارة موصوف فی الرمه را م
 پنجم .  عدم اتصال مدت اجاره به زمان عقد
يدم اتصال  -در رویکرد محوریر يقد اجاره -یکی از ایرادات احتمالی فرآیند اوراق اجاره

مدت اجاره به زمان انعقاد يقد اجاره اسرر در ای  رابطهه، قهول مشههور فقههام امامیهه، يهدم       
یهان برام انعقاد يقد اجاره لازم دانسته شده، معلوم بودن زمان آنچه به تصریح فق اشکال اسرر

يدم ذکر مدت را موجب بطهلان اجهاره    النهایهو ذکر آن اسرر چنان که شیخ طوسی در کتا  
( و ایچ گونه تصریحی دال بر لزوم اتصال مدت اجهاره بهه زمهان    17/282اند )مروارید، دانسته

)خمینهی،   3نیهز در میهان متهون فقههی موجهود اسهر      يقد نشده اسر؛ بلکه تصریح خلاف آن 
(ر اب  ادریس در السرا ر، اجاره را به ايتبار زمان به سهه نهوعِ ملجهل، معجهل و     546 /1،تحریر

مطلق تقسیم نموده و در نوع ملجل تسلیم اجرت را در زمان معهی  شهده لازم دانسهته اسهرر     

                                                 
 (209، ص 1424)شیخ طوسی، « الاجاره لا تخلوا من احد الامرين، اما ان تکون معينه او في الذمه»  ر1
ختلف بهزا  و اما العين المستاجره؛ فيعتبر فيها امور: ... و منها المعلوميه، فإن کانت عينا خارجية، فإما بالمشاهده و إما بذکر الاوصاف التي ت» ر2

 «الرغبات في اجارتها و کذا لو کانت غائبه او کانت کليّه
 «فلو آجر داره في شهر مستقبل معين صح؛ سواءٌ کانت مستاجرة في سابقه أم لالا يشترط اتصال مدة اجاره بالعقد، » ر3
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و اطلاق يقد اجاره، حکهم بهه   « ا بالعقوداوفو»(ر برخی نیز با استناد به يموم 17/334)مروارید، 
يدم اشکال کرده و در پاسخ به اشکال مخالفان در خصوص يدم قدرت بر تسلیم، تسلیم را در 

انهد و  شود؛ لازم دانسهته زمان استحقاق، یعنی زمانی که به موجب يقد، مستأجر مالک منافع می
 (ر  12/68نه قبل از آن )طباطبایی حکیم،

تواند با يقد اجاره تطبیق یابهد و مشهرويیر پیهدا    فوق، اوراق اجاره می با توجه به مباحث

گیرد که تطابق کافی با يقهد  کندر اما با نگاای دیگر، اوراق اجاره براساس قراردادم صورت می
گیهرد کهه مسهتلزم مهاایتی     اجاره ندارد و در فرآیند آن، توافقاتی بی  اطراف معامله صورت می

اداد اجاره يقدم بسیط بوده و مقتضام ذات آن تملیک منافع اسهرر در  جدید اسرر در واقع قر
حالی که قرارداد اوراق اجاره يقدم مرکب اسر که از ترکیب يقد بیع، وکالر و اجاره شهکل  
گرفته اسر که با توجه به اینکه شارع و قانونگرار نام معینی بهرام آن مشهخص نکهرده اسهر     

که در يقدم مانند مضهاربه  توجیه نمودر توضیح مطلب ای  توان آن را در قالب يقود نامعی می
که  مرکب از امانر، وکالر و شرکر اسر مقتضام ذات يقد مشارکر در سود و زیان اسهرر  
شارع و قانونگرار به جام انتخا  یکی از يقود ترکیب یافته )امانر، وکالر و شهرکر( بهرام   

نموده و ماایر مستقلی را بهه نهام مضهاربه     ماایر جدید، نام دیگرم به نام مضاربه را انتخا 

مورد شناسایی قرار داده اسرر امی  تحلیل، در مورد قرارداد اوراق اجهاره قابهل توجهه اسهرر     
قرارداد اوراق اجاره، يقدم مرکب از بیع، وکالر و اجاره اسرر ایچ ضرورتی ندارد  نام یکهی  

قود را به ينوان شرط ضم  آن توجیهه  از يقود سه گانه را برام ماایر جدید برگزید و سایر ي
توان يقد مرکب مزبور را نويی يقد جدید مشهمول ادلهة يهام اوفهوا بهالعقود و      نمود؛ بلکه می

اها بهی  يقهد اجهاره و قهرارداد اوراق      مانند آن دانسرر به امی  دلیل با توجه به برخی تفاوت
و مانند آن، ايتقهاد بهه مهاایتی    اجاره، از جمله تشریفاتی یا رضایی بودن، مرکب یا بسیط بودن 

 قانون مدنی یا يقد صلح قابل توجیه خوااد بودر 10مستقل و مشمول ماده 
 

 تحليل مشروعيت اوراق اجاره در قالب عقد صلح  -2

با فرض يدم تطابق اوراق اجاره با يقد اجهاره و اسهتدلال بهر جدیهد بهودن ایه  قهرارداد،        
 بررسی قرار دادر  توان آن را در چارچو  يقد صلح موردمی

 و 5/259ی، ههه)شهید ثان 1ازع اسرههع تنهدر تعریف فقهی، صلح يقدم مشروع، برام قط

                                                 
 «او يقد شرع لقطع التجاذ » ر 1
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( و انعقاد آن مجاز اسر مگر در شرایطی که موجب حهرام شهدن حلالهی و یها     21/83بحرانی، 
؛ يلامه  535 /1،تحریر؛ خمینی،  10 /5بجنوردم، ؛  85/ 21حلال شدن حرامی گردد )بحرانی،

( و با يلم و یا بدون يلم طرفی  به آنچه مهورد  74؛ روحانی، 258، 1425؛ طوسی،  2/17حلی،
باشد و از ار دو جانب، لازم اسرر صلح تسالم اسهر جههر تملیهک    منازيه اسر صحیح می

(ر 3/392يی  یا منفعر یا اسقاط دی  یا حق و غیر آن، با يوض و یا بدون يوض )خوانسارم، 

صلح ممک  اسر یا در مورد رفهع تنهازع   »گوید: در با  صلح می 752ن مدنی نیز در ماده قانو
از دیهدگاه  « موجود و  یا جلوگیرم از تنازع احتمهالی در مهورد معاملهه و غیهر آن واقهع شهودر      

کهه  حقوقدانان صلح يبارت اسر از توافق برام ایجاد یا انتفاء یک یا چند اثر حقوقی بدون ای 
 ( 1/135، حقوق مدنیحکام خاصة يقود معینه داشته باشدر )جعفرم لنگرودم، بستگی به ا

اام فوق، يقد صلح مفید رفهع تنهازع اسهر، از نظهر     اا و توصیفارچند براساس تعریف
فقهام شیعه سبق نزاع و خصومر، شرط لازم برام مشهرويیر و جهواز آن نیسهر و در ایه      

« ن المسلمين الا صلحا احل حراما و حزرمم حز لا  الصلح جائز بي»رابطه، به يموم حدیث نبوم 
 /1،تحریهر ؛ خمینهی،   10/ 5؛ بجنوردم،  21/85؛ بحرانی، 3/392استناد شده اسر )خوانسارم، 

(ر به يلاوه، يبارت قاطع نزاع و کشمکش به 74؛ روحانی،258؛ طوسی، 2/17؛ يلامه حلی،535

ع يقد صلح اسر نه يلر آن )بجنوردم، ايتقاد بسیارم از فقیهان تنها بیان کنندة حکمر تشری
توان يقد صلح را منحصر در مواردم دانسر کهه  ( و بر ای  اساس نمی21/85و بحرانی،  5/11

سابقة اختلاف و خصومر در آن موجود اسر؛ بلکه يقدم مسهتقل اسهر کهه در کنهار سهایر      
 يقود معتبر اسرر  

دوم )ابتهدایی(، قسهم دوم آن را   برخی حقوقدانان نیز با تقسیم صلح به دو قسم ديوم و ب
باشد و در ردیهف بیهع، ابهه و اجهاره، یکهی از      اند که مبتنی بر تسالم میمعاملة مستقلی دانسته

 (ر  1/320يقود معی  اسر )امامی، 
میان فقیهان امامیه بر سر مستقل یا فرعِ سایر يقود بودنِ يقد صلح، در جایی که ایه  يقهد   

 تلاف نظر اسرر  نتیجة سایر يقود را دارد، اخ

شیخ طوسی در کتا  مبسوط صلح را بسته به نتیجه، فرع يقودِ بیع، اجهاره، ابهه، ياریهه و    
( در حالی که  بسیارم از فقیهان نتیجهة یکسهان داشهت  را موجهب     258دانند )طوسی، ابراء می

داننهد  دانند و يلاوه بر آن ادلة صلح را دال بر استقلال ایه  يقهد مهی   فرع بودن يقد صلح نمی

 ر ( 74؛ روحانی، 516/ 1،تحریر؛ خمینی،  21/86)بحرانی،
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تواند نقش اریک از معاملات ايم از معهوض  نیز، صلح می 1قانون مدنی 758براساس ماده 
و غیر معوض و معاملات ناقل يی  یا منفعر را ایفاء کند، ولی شرایط و احکام مخصهوص آن  

(ر لرا يقد صلح يقدم مستقل اسهر کهه آثهار و احکهام     131معامله را نخوااد داشر )شهیدم،
 خاص خود را داردر 

بقه و وضوحی اسر که فقیهان انعقاد قرارداداایی کهه در  ای  مطلب در فقه دارام چنان سا

-فقه فاقد سابقه بوده و در اصطلاح از زمرة يقود معی  نیستند از طریق يقد صلح مجاز شمرده

اند؛ نظیر قرارداد بیمه که گرچه فاقد سابقة يقود معی  در متون فقهی اسر، در تحلیهل فقههام   
طریق يقد صلح نیز قابل توجیه و صهحیح دانسهته   معاصر، يلاوه بر يمومات صحر يقود، از 

 (ر  548 /2؛ خمینی، 72شده اسر )روحانی،
گیهرد و  رسد وضعیر در اوراق اجاره ای  گونه اسر کهه  تهوافقی صهورت مهی    می به نظر

براساس آن، ناشر با انتشار و فرو  اوراقی به سرمایه گراران، ضم  تهیهه منهابع مهالی جههر     
رسهاند و منهابع   و پس از اجرام آن، منافع حاصله را بهه فهرو  مهی   انجام یک طرح اقتصادم 
در بی   -پس از برخی کسورات که قبلا مورد توافق قرار گرفته اسر -حاصل از ای  فرو  را 

 نمایدر بدی  ترتیب: دارندگان اوراق مرکور تقسیم می

ات و ررر بها  در فرآیند يملیاتی مربوط به ایه  اوراق، تمهامی معهاملات، تعههدات، معاوضه     
گیرد و بدون رضایر، ای  اقدامات حقوقی بی ايتبار خوااد رضایر طرفی  معامله صورت می

در  -ناشر، بانی، سهرمایه گهرار و ررر   -در ای  اوراق، تمامی تعهدات و حقوق افراد در گیر بودر
ه دقهر و  گیرد، بشوند و موضوع آنچه مورد توافق قرار میقالب قرارداداایی مکتو  مبادله می

شودر  با ای  توصیف ایچ مهانعی بهرام توجیهه قهرارداد اوراق اجهاره در      با جز یات تشریح می
ماند و در واقع قرارداد اوراق اجاره توافقی اسر که مشمول ادله يهام  قالب يقد صلح باقی نمی

ینی را در توان نتیجة ار يقد معگیردر در واقع امان گونه که میو نیز دلیل الصلح جا ز قرار می
توان نتیجة چند يقد معی  و مرکب را با انعقهاد يقهد صهلح    قالب يقد صلح محقق ساخر می

کننهدر بها ایه  توجیهه     واحدم به دسر آوردر ادلة ايتبار يقد صلح چنی  تحلیلی را توجیه مهی 

 ماندر اهر چنهد بهه   قانون مدنی نیز باقی نمی 10نیازم به تحلیل يقد اوراق اجاره در قالب ماده 

                                                 
قرم: صلح در مقام معاملات ار چند نتیجه معامله ام را که به حام آن واقع شده اسر می داد، لیک  شرایط و احکام خاصه آن  758ماده  ر1

ورد صلح، يی  باشد در مقابل يوض، نتیجه آن امان نتیجه بیع خوااد بود بدون اینکه شرایط و احکام خاصهه  معامله را نداردر بنابرای  اگر م
 بیع در آن مجرم باشدر
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ايتقاد برخی حقوقدانان يقد صلح محمل مناسبی بهرام تحلیهل ماایهر حقهوقی چنهی  يقهود       
 (1373،2/304شودر )ررک: کاتوزیان، نامعینی ارزیابی نمی

 
قانون  10تحليل مشروعيت اوراق اجاره، در تطبيق با اصل اباحۀ عامه و ماده   -3

   مدنی

قانون مهدنی   10اکمیر اراده( و ماده مشرويیر اوراق اجاره را با تمسک به اصل اباحه )ح
 توان تبیی  نمودر  نیز می

اختلاف نظر بر سر توقیفی بودن یا نبودن يقود، بحثی تاریخی در میان فقهام شیعه اسهرر  
اند که حکهم بهه مشهرويیر یهک قهرارداد نیازمنهد       فقیهان امواره در پی پاسخ ای  سئوال بوده

قرارداداهام يقلایهی بهه طهور مطلهق مشهروع و       وجود نص خاص و تصریح شارع اسهر یها   
اا در متون فقهی ذکر شهده اسهر تهوقیفی و    معتبرند؟ به يبارت دیگر آیا يقود معی  که نام آن

 توان سایر توافقات يرفی را نیز در زمرة يقود و معتبر تلقی نمود؟منحصرند یا می
د و قا هل بهه معتبهر بهودن     انه يدة کثیرم از فقیهان نظر توقیفی بودن يقود را اختیهار کهرده  

انهد  اند و به لزوم وجود اذن شارع در يقود استناد کردهقرارداداا فقط در قالب يقود معی  شده

؛ میهرزام   386؛ حسهینی يهاملی،   5/71)شههید ثهانی،    1که در يقهود غیهر معهی  وجهود نهدارد     
رسههمیر (ر ایشههان آزادم اراده را بههه طههور مسههتقل و بههدون وجههود اذن شههارع بههه 2/41قمهی، 
 شناختندرنمی

نگریسهتند، فقههام   اگرچه فقهام متقدم اصل آزادم اراده به ای  معنا را  به دیده تردید مهی 
اندر به يقیدة ایشهان، ينهاوی  يقهود تهوقیفی نیسهرر      معاصر به آن متمایل شده و آن را پریرفته

د چون شارع مقهدس در معهاملات طریقهة خاصهی را اختهراع نکهرده و نقهش شهارع در مهور         
معاملات، نقش امضایی اسرر یعنی معاملات رایج بی  مردم را امضا نموده اسرر به بیان دیگهر  

شرع مقدس در زمینة معاملات حقیقر جدیدم نیاورده، جز امضام آنچه نهزد يهرف و يقهلا    »
تمام آنچه که نزد مردم و در يرف بازار رواج دارد را « اوفوا بالعقود»باشد و با جملة متداول می

                                                 
صاحب جواهر در «. ان عقود المعاوضات موقوفة علي اذن شارع و هي منتفية هنا»در ای  متون، در خصوص بطلان يقد مغارسه آمده اسر:  ر1

اوفهوا  »اند: ( و میرزام قمی نوشته9/93)نجفی، « کانت المغارسة باطلة عندنا، لان الاصل الفساد»اند: الفساد استناد کرده اين خصوص به اصالة
و امثال آن نیز محمول اسر بر يقود معهوده در زمان شارع، نه ارچه ار کس خوااد اختراع کندر و آنچه به فههم حقیهر رسهیده در    « بالعقود

بالعقود و امثال آن، وجو  وفا به مقتضی اسرر اگر }مقتضی{ وجو  و لزوم اسر، بر سبیل وجو ، مثل بیع و اجاره، وگرنه معنی مثل اوفوا 
 (2/41)میرزام قمی، « که واجب باشد وفا به ار يقدم، الا  ما اخرجه الدلیلبر سبیل جواز }مثل{ شرکر و مضاربه، نه آن
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 (ر13)شریعتی،« رد امضا قرارداده و بر آن صحه گرارده اسرمو
    قانون مدني: 10ماده   - 2-3 

اام افراد در حقوق يقود معی  در ایچ سیستم حقوقی برام رفع نیازمندم گفته شده اسر
خصوصی کافی نیسر و ناگزیر باید به طور يام برام ار تراضی، ايتبار قا ل شد، مگر آنکه آن 

قهانون   10تراضی مغایر با قوايد آمره و نظم يمومی و اخلاق حسنه  باشدر ای  اندیشه در ماده 

ه (ر بهه موجهب ایه  مهاد    1/144، حقهوق مهدنی  مدنی ما مهنعکس اسهر )جعفهرم لنگهرودم،     
اند در صورتی که مخالف صریح قرارداداام خصوصی نسبر به کسانی که آن را منعقد نموده»

اام جدیهد جامعهه   در واقع ای  ماده قانونی، راه را برام رفع نیازمندم«ر قانون نباشد نافر اسر
 گراردر   باز می

 ؟ یابداما با وجود يقد صلح در قانون مدنی، ای  ماده قانونی چه جایگاای می
برخی حقوقدانان معتقدند با وجود يقد صلح و پریرفته شدن آن در قانون مدنی نیهازم بهه   

کند؛ زیرا ارچه لازم اسر در قالب يقد نبوده و يقد صلح ما را از ای  ماده بی نیاز می 10ماده 
صلح قابل تحقق اسر و نیازم به تعریف یک مادة جداگانه به منظور سامان دادن به يقود غیهر  

 754-752با وسهعر مهدلول مهواد    »ی  نیسرر در ای  خصوص در تعبیرم گفته شده اسر: مع

قهانون   10مانهد تها مشهمول مهاده     قانون مدنی، تراضی که ينوان صلح را نداشته باشد باقی نمی
 (ر  1/140، حقوق مدنی)جعفرم لنگرودم، « مدنی باشد

ام اما مخالفان ای  نظر معتقدند که نباید چنی  پنداشر که در وضع کنونی نیز اهیچ فایهده   
در کنار يقد صلح وجود ندارد و ای  دو نهاد حقوقی تکهرار یهک قايهده اسهر؛      10برام ماده 

زیرا يقد صلح ينوانی اسر که باید به طور صریح یا ضمنی از سوم طهرفی  قهرارداد انتخها     
خود قالبی اسر که از سوم قانونگرار برام تجلی حاکمیر اراده تاسهیس شهده   شودر صلح نیز 

حکایر از لزوم قرارداد خصوصی، قطع نظر از ارگونهه لبهاس    10اسر؛ در حالی که مفاد ماده 
(ر  305و  2/304، قوايد يمهومی قرارداداها  تر دارد )کاتوزیان، ام گستردهو قالب ویژه و با دامنه

کنهد و بهه   را در يقود معی  نیز ايهلام مهی  « اباحه»قانون مدنی، اصل  10اده اا گرشته، ماز ای 

اایی را که مخالفر صریح بها قوايهد امهرم نهدارد نافهر      توان امة شرایط و توافقاستناد آن می
دانسر؛ ولی استناد به اباحة ناشی از صلح، محدود به موردم اسر که ينوان معامله نیهز صهلح   

کند و نقشی ماننهد  نیز تأمی  می« يقد صلح»مدنی حاکمیر اراده را درون قانون  10باشدر ماده 

(ر بهه  2/304، قوايد يمومی قرارداداها در فقه دارد )کاتوزیان، « الملمنون يند شروطهم»حدیث 
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کند و يقد صلح نیز بايث بی نیازم از قرمر يقد صلح را بیهوده نمی 10يبارت دیگر مفاد ماده 
، حکایهر از  10(ر مهاده  32، قانون مدنی در نظم حقوقیشودر )کاتوزیان، ینم 10استناد به ماده 

لزوم قرارداداام خصوصی، بدون توجه به ارگونه قالب ویهژه ام داردر بهه ينهوان مثهال، اگهر      
تهوان  طرفی  قرارداد پس از وقوع يقد، مدت انجام تعهد را کااش داند یا بر آن بیافزایند نمهی 

سازگار اسر  10اسر، در حالی که توجیه چنی  توافقی با ماده  گفر يقد صلح محقق گردیده

 (ر   117)حا رم، 
رسد ار چند توجیه اول مطابق با قوايد حقوقی و مبانی فقهی اسر، اما با فرض به نظر می

و تفاوت مااوم و يملکردم ماده  -بر مبنام اصل اباحه -پریر  اصل آزادم و حاکمیر اراده
ارگرفت  ينوان اوراق اجاره ذیل ای  ماده قانونی و بررسهی مشهرويیر   قرم با يقد صلح، قر 10

متمایز از تطبیق آن با سایر يقود، از جمله يقود اجهاره و   -و وضعیر حقوقی آن در ای  حوزه
 ار چند پریر  ای  سخ  نیازمند تأمل اسرر    ریابدموضويیر می -صلح

لازم اسر توجه شود که ای  ماده، الزامهاتی  به منظور تطبیق اوراق اجاره با ای  مادة قانونی، 
را برام قرارداداام جدید در نظر گرفته اسر که يبارتند از: الف( تراضی،  ( يهدم مخالفهر   
تراضی با قوايد امرم، ج( يدم مخالفر تراضی با مت  صریح قانون و د( يدم مخالفر تراضی 

 با نظم يمومی و اخلاق حسنهر  
در اوراق اجاره، مشهود اسهر کهه الزامهات فهوق در مهورد ایه        با در نظر گرفت  فرآینداا 

گونه که توضهیح داده شهد، تمهامی معهاملات و     قرارداد جارم اسرر در ارتباط با تراضی، امان
شود و ای  قرارداد، با ایچ یک از قوايد امرم، مت  مبادلات، با رضایر مصرح طرفی  انجام می
نه منافات نداردر به يلاوه در پیش نویسی کهه بهرام   صریح قانون، نظم يمومی و یا اخلاق حس

قرمر بهی  طهرفی  منعقهد     10ای  قرارداد در چهارچو  مهاده   ای  قرارداد تهیه شده آمده اسر: 
گردد که مفاد آن تابع مواد ای  قرارداد بوده و از شمول قوانی  مربهوط بهه روابهط مهوجر و     می

قهانون مهدنی،    10آزادم و حاکمیر اراده و مهاده  لرا با استناد به اصل  باشدرمستأجر خارج می
 انتشار و فرو  اوراق اجاره مشروع و مجاز خوااد بودر  

گیهردر طهرفی    ام غیر از صلح بر یک حق تعلق میدر واقع ارادة طرفی  قرارداد، بر معااده
تهأمی  مهالی و    -قرارداد با تعریف ساز و کارم معی ، به دنبال بر طرف نمهودن نیهازم خهاص   

استند و با قرارداد اوراق اجاره، قالبی جدیهد بهرام رفهع نیازمنهدم مهورد نظهر        -کسب درآمد

 -امانند تمامی فرآینداام اقتصادم مشروع -نمایندر ارچند در ای  ساز و کار نیزتعریف می
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 تسالم و تراضی وجود دارد، اما قصد طرفی  قرارداد، چیزم به جز انعقاد يقد صلح اسر؛ اراده
 یابدرقرم توجیه می 10به خوبی در قالب ماده ام که  

با توجه به استدلالات مطرح شده در خصوص جدید بودن قرارداد اوراق اجهاره و توجیهه   
اام ای  قرارداد با قرارداداام کمابیش مشابه نمایهان  قانون مدنی، تفاوت 10آن به موجب ماده 

 -بیع، اجاره، وکالهر و ررر  -رارداد معی شدر ای  قرارداد که حسب نوع آن، دارام آثار تعدادم ق

اام اقتصادم و یا تکمیل و توسهعة  اسر، ماایتاً به منظور تأمی  منابع مالی جهر انجام فعالیر
گیرد و توافقاتی که در خلال يملیات انتشهار و فهرو  ایه     اام سرمایه گرارم انجام میطرح

گیهرم  شهود، امگهی بها جههر    مهی  گیرد و حقوق و تعهداتی که از آن ناشیاوراق صورت می
 پریردرتوسعه فرآینداام تجهیز و تخصیص منابع مالی صورت می

  
 ز. شرايط صحت عقد

برام درستی قرارداد دو دسته شرایط وجود دارد: شرایط يمومی که در ار يقد صرف نظهر  
يقهود  از نوع آن باید موجود باشد و الا يقد معتبر نخوااهد بهود و شهرایط اختصاصهی کهه در      

 (ر28مختلف متفاوت اسر)شهیدم، 

 شرایط عمومي -1
باشهد و  قهانون مهدنی مهی    190 شرایط يمومی ای  قرارداد، مانند سهایر يقهود، تهابع مهاده    

يبارتسر از: قصد طرفی  و رضایر آنها، االیر طرفی  معامله، موضوع معی  که مورد معاملهه  
تهوان در  رهر توجه به ایه  شهرایط را مهی   باشد، و مشرويیر جهر معامله در قرارداد اوراق اجا

 دستورالعمل انتشار اوراق اجاره ملاحظه نمودر 11و  7، 1،2مواد 
 شرایط اختصاصي -2

قبل از ار چیز لازم اسر بدانیم اوراق اجاره در  بسهیارم خصوصهیات شهبیه سهایر اوراق     
قهدان پیشهینة   بهادار، نظیر اوراق قرضه و اوراق مشارکر استندر با توجهه بهه ایه  مطلهب و ف    

اام حقوقی، لازم اسر از قايدة وحدت ملاک استفاده نمهوده و  بررسی اوراق اجاره در نوشته

 شرایط اختصاصی ای  اوراق را استخراج و بررسی نمودر
 بهادار بودن اوراق اجاره    -2- 1

 دستورالعمل انتشار اوراق اجاره به بهادار بودن ای  اوراق تصریح شده اسر: 1در ماده 
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 رهقابل نقل و انتقالی اسر که به موجب ای  دستورالعمل منتش  1اوراق بهاداراوراق اجاره  
 شودر  می 

 معنام اوراق بهادار -1-2 -1
اوراق بهادار ار نوع ورقهه  » 1384قانون بازار اوراق بهادار مصو  آذر  1ماده  24برابر بند 

 يی  و یا منفعر آن باشدل برام مالک انتقا و نقلیا مستندم اسر که متضم  حقوق مالی قابل

معاملهه را تعیهی  و ايهلام خوااهد      اوراق بهادار قابل 2 «م يالی بورس و اوراق بهادارشورا»و 
اند که نماینهدة مشهارکر در موسسهه یها     برخی حقوقدانان اوراق بهادار را اوراقی دانسته« کردر

اوراق کهه اغلهب در بهورس نیهز معاملهه      باشندر ای  قرضه طویل المدتی بوده و قابل معامله می
   (3/207، 1382ستوده تهرانی، شوندر) ( نیز نامیده میTites de Bourseشوند اوراق بورسی )می

 مصادیق اوراق بهادار -2 -1 -2
اند و یا در تعهاریف  برخی قوانی  مرتبط با اوراق بهادار، در مقام احصاء اوراق بهادار برآمده

اندر بر ای  اساس برخی مصادیق اوراق بههادار  اوراق موضوع خود یاد کردهخود از بهادار بودن 
 يبارتند از:

 52قههانون انتشههار اسههناد خزانههه و اوراق قرضههه و مههاده  2اوراق قرضههه)به موجههب مههاده 

قر نحهوه انتشهار اوراق مشهارکر و آیهی  نامهه       1لرارقرتر(، اوراق مشارکر)به موجب مهاده  
قانون تأسهیس   1ماده  2انتشار اسناد خزانه و اوراق قرضه(، سهام)بند  قانون  2اجرایی آن، ماده 

در مقام احصا اوراق بهادار به سهام نیز اشهاره داردر از مهاده    1345بورس اوراق بهادار مصو  
توان بهادار بودن سهام را اسهتنباط کهرد(، گهواای    لرارقرتر و برخی مواد بعد از آن نیز می 24

قانون توسعه ابزاراا و نهاداهام مهالی جدیهد در راسهتام      1ند الف ماده سرمایه گرارم )طبق ب
تسهیل اجرام سیاستهام کلی اصل چهل و چهارم قانون اساسی(، اوراق اجاره )برابر بنهد الهف   

 دستورالعمل انتشار اوراق اجاره(ر 1ماده 
 آثار بهادار بودن -2  -3-1
 اوراق بهادار قابل نقل و انتقال استندر  -اول ر1

دسهتورالعمل انتشهار    1قانون تأسیس بورس اوراق بههادار، در مهاده    1ماده  2يلاوه بر بند 
اوراق اجاره، قابلیر نقل و انتقال ای  اوراق مورد تصریح قرار گرفته اسرر ای  بدی  معناسهر  

                                                 
1. Valuers mobiliers 

 راام کلان آن بازار را بريهده داردبالاتری  رک  بازار اوراق بهادار اسر که تصویب سیاسر «شورا» امی  قانون، 3براساس ماده  ر1
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که اوراق بهادار پس از صدور تنها برام طرفی  دارام ايتبار و ارز  نیستند؛ بلکهه بهه خهودم    
باشند و امکان نقل و انتقال آن به ثالث وجود داردر به يلاوه نشان داندة ای  ارام بها میخود د

مطلب اسر که شخصیر طرفی  يلر يمده در صدور اوراق بههادار نیسهر کهه قابهل نقهل و      
 انتقال به سایری  نباشدر

 لایحة اصلاح قانون تجارت نیز در خصوص ورقة سهم آمده اسر: ورقة سههم  24در ماده 

 اسر که نمایندة تعداد سهامی اسر که صاحب آن در شرکر سهامی داردر  امسند قابل معامله
 اوراق بهادار دارام نرخ استندر -دوم ر2

بهه   -« قابل معامله بهودن » -قانون تأسیس بورس اوراق بهادار  1ماده  2آنچه از يبارت بند 
نرخ اسر و نقل و انتقال و معامله آید، نرخ داشت  اسرر لازمة ار نقل و انتقالی وجود ذا  می

 بدون نرخ معنا نداردر

لرارقرت از میزان مشارکر و تعهدات که نشان از تعههدات مهالی صهاحب سههام      24ماده 
کند و در کنار ای  موضوع در ذیل ماده از قابلیر معاملی سهام سخ  به میان آورده دارد یاد می

ابلیر نقل و انتقال اوراق بهادار اسرر در مهواد  اسر که ملید ار دو ویژگی نرخ دار بودن  و ق
و مواد بعدم به طور ضمنی یا با صراحر نرخ دار بودن اوراق سهام بیان شهده و   32و  29-30

 (55به مسئلة سهولر در نقل و انتقال سهام اشاره شده اسرر )ملم ، 41و  40، 39در مواد 
 مدت دار بودن اوراق اجاره -2-2
 دار بودنتعریف مدت   -1-2-2

در کتب حقوق تجارت تعریفی از مدت دار بودن اوراق بهادار ارا ه نشده  اسهرر بهه نظهر    
باشهند و  رسد منظور از مدت، زمانی اسر کهه اوراق بههادار در طهول آن دارام ايتبهار مهی     می

 اام مندرج در قرارداد باید صورت پریردرامچنی  موايدم که در آن برخی پرداخر
قرتر و در ارتبهاط بها اوراق    58و  52بودن اوراق قرضهه در مهواد    در خصوص مدت دار

 قرنرارمر مطالبی ذکر شده اسرر 2مشارکر در ماده 
اها در حقیقهر اجهاره    اا ندارد؛ چرا که پرداخهر مدت دار بودن اوراق تاثیرم در پرداخر

 -يقهد اجهاره   پردازدر در حقیقر تعیی  مدت دربهایی استند که بانی در قبال اجارة دارایی می
تری  دلیل برام لزوم نقش اساسی دارد و اصلی -که يقد اصلی تشکیل داندة ای  قرارداد اسر

 ذکر آن اسرر

 در دستورالعمل انتشار اوراق اجاره در سه مبحث سخ  از مدت زمان به میان آمده اسر:
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اجهاره، در   دستورالعمل انتشهار اوراق  1مدت قرارداد )يمر اقتصادم(: در بند ط ماده  -اول
رود یهک دارایهی از لحهاظ    اسر که انتظهار مهی   مدت زمانیتعریف يمر اقتصادم آمده اسر: 

اقتصادم توسط یک یا چند کاربر قابل استفاده باشد یا تعداد تولید یها واحهداام مشهابهی کهه     
 رود در فرآیند استفاده از دارایی توسط یک یا چند استفاده کننده کسب شودرانتظار می
يمهر  تکمیهل شهده و مسهئولیر تعیهی  ارز  دارایهی و       11مهاده   3طلب در تبصرة ای  م

به کارشناس یا کارشناسان منتخب کانون کارشناسان رسمی دادگسهترم واگهرار شهده     اقتصادم
 اسرر

توانهد  اوراق اجاره نمی سررسید»امی  دستورالعمل مقرر شده اسر  16پس از آن در ماده 
لازم به ذکر اسر ای  ماده به طهور  «ر از يمر اقتصادم دارایی باشدباقیمانده  مدت زمانبیش از 

 ضمنی بر شرط معلوم بودن مدت اجاره که از شرایط يقد اجاره اسر، دلالر داردر
دسهتورالعمل انتشهار اوراق اجهاره     2قسهمر الهف مهاده     2مدت شرکر: برابهر بنهد    -دوم

امچنهی   «ر لی اخیر باید مثبر باشدما دو سالمجموع جریان نقدم حاصل از يملیات بانی در »
اام مالی حسابرسی شدة دو سال مالی اخیر بانی از موارد مرکور در بیانیهة ثبهر اوراق   صورت
دستورالعمل انتشار اوراق اجاره(ر ای  مطلب نشهان دانهدة ایه      20ماده  2باشند )بند اجاره می

 اسر که حداقل دو سال باید از زمان تأسیس شرکر گرشته باشدر
موايد پرداخر: موايد پرداخر منافع مرتبط با اوراق اجاره، با تقاضام بانی بایهد در   -سوم

و تبصهرة   19دستورالعمل انتشار اوراق اجاره(ر مهاده   18ايلامیه پریره نویسی ذکر گردد ) ماده 
 آن نیز به موايد پرداخر اجاره بها تا سررسید نهایی اشاره دارند(ر 

 ق اجارهتضمینی بودن اورا -3-2
 تعریف ضمانر -3-2 -1

شهود ماننهد ضهمانر نامهة بهانکی،      اند: در معنی تعهد استعمال مهی در معنام ضمانر گفته
ضمانر نامة محضرم، ضمانر تنی یعنی کفالر، ضهمانر بهدای )ع يقهد ضهمان(ر )جعفهرم      

( امچنهی  برخهی حقوقهدانان در بحهث بهرات      9045/ 3، مبسوط در ترمینولهویم لنگرودم، 

که یک یا چنهد نفهر از   ضمانر يبارتسر از تعهد شخص ثالثی به ای »اند: ضمانر گفتهدربارة 
مسئولان برات )برات دانده، براتگیر، ظهرنویس( در سررسید، وجه برات را پرداخر خواانهد  

شهود و بهه شخصهی کهه ضهام  از او      نامیهده مهی  « ضام »کند کردر کسی که چنی  تعهدم می

پیرامون تضهمی  اوراق قرضهه در    (108اسکینی،  گویندر)می« نهمضمونٌ ي»ضمانر کرده اسر 
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قرنرارم سخ  به میان  3قرت و در خصوص تضمی  اوراق مشارکر در ماده  115و  114مواد 
 آمده اسرر

 ضام  و شرایط وم در قرارداد اوراق اجاره -3-2 -2
اسهر   در خصهوص ضهام  آمهده    1در دستورالعمل انتشار اوراق اجهاره در بنهد واو مهاده    

شخص حقوقی اسر که پرداخر مبالغ اجاره بها و حسب مهورد بههام خریهد دارایهی مهورد      »

   «رنمایداجاره توسط بانی به نهاد واسط را تضمی  می
ضهمانر پرداخهر مبهالغ اجهاره بهها      تعهدات ضام  بر اساس ای  ماده يبارتسهر از:    ر3

مورد اجاره توسط بانی به نهاد توسط بانی به نهاد واسط و ضمانر پرداخر بهام خرید دارایی 
 واسطر

در نظر گرفت  ای  دو تعهد برام ضام  به سبب آن اسر که انواع قرارداداام اجارة مهورد  
اجهاره بهه   »اند منحصر به دو موردِ قبول در انتشار اوراق اجاره که ضم  ای  قانون پریرفته شده

باشهد  مهی « دارایی در سررسید اجاره بها قیمهر معهی     1اجاره با اختیار فرو »و « شرط تملیک
 دستورالعمل انتشار اوراق اجاره(ر   13)ماده 

دستورالعمل انتشار اوراق اجاره، بانی موظف به معرفی ضام  اسهر و ایه     5بموجب ماده

 معرفی الزامی اسرر  
آن توسهط  امی  ماده آمده اسر که ضام  باید مستقل از بانی بوده و استقلال  1در تبصرة 

 حسابرس بانی تایید گرددر 
صهلاح بهرام نظهارت بهر بهانی در ایه        يلر انتخا  حسابرس بانی به ينهوان مرجهع ذم  

امهی    6خصوص و تشخیص و ايلام استقلال ضام  از بانی ای  اسر کهه بهه موجهب مهادة     
دستورالعمل حسابرس بانی در زمهان ارا هة طهرح تهأمی  مهالی از طریهق انتشهار اوراق اجهاره         
وآخری  سال مالی ماقبل آن، باید از میان ملسسات حسابرسهی معتمهد سهازمان انتخها  شهده      
باشدر ای  مطلب بدی  معناسر که حسابرس بانی مورد ايتماد سازمان بهورس و اوراق بههادار   
کشور اسر و چون از میان ملسسات حسابرسی معتمد سهازمان انتخها  شهده ماننهد نماینهدة      

 کندر لرا احتمال تبانی وم با بانی بسیار کم اسرربه حسابرسی يمل میسازمان در امور مربوط 
دسهتورالعمل انتشهار اوراق اجهاره ضهام  را شهخص حقهوقی        1قسمر اول بند واو مهاده  

تواند از میان اشخاص حقهوقی دسهر بهه انتخها  ضهام       کندر بنابرای  بانی تنها میمعرفی می

                                                 
 رOptionقرارداد  ر1
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 بزندر 
 شت  ضام  در قرارداد اوراق اجاره اکتفا نکرده اسرقانونگرار فقط به شخصیر حقوقی دا

 اً ازههدستورالعمل انتشار اوراق اجاره، مقرر داشته اسر که ضام  باید صرف 5و به موجب ماده 
 میان نهاداام زیر تعیی  شود: 

 اابانک (1

 ملسسات مالی و ايتبارم تحر نظارت بانک مرکزم جمهورم اسلامی ایران؛ (2

 اابیمه (3
 تأمی  سرمایهاام شرکر (4

 اام سرمایه گرارمشرکر (5

 نهاداام يمومی مورد تأیید سازمانر (6

 استثنا ات لزوم معرفی کردن ضام : -2-3-3 ر4
 بانی در صورت حصول ای  شرایط از معرفی ضام  معاف اسر:  

مجهاز   1بنهدم در صورتی که قبل از دریافر مجوز انتشار  و به شرط فعالیر ملسسات رتبه
دسهتورالعمل انتشهار    23و مهاده م   5مهاده   2اقدام به دریافر رتبة ايتبارم کرده باشد )تبصرة 

 اوراق اجاره(؛  

دسهتورالعمل   23در صورتی که اوراق اجاره به حکم قانون صادر شده باشند )تبصرة مهاده  
 انتشار اوراق اجاره(؛

 2)مهرکور در بنهد   مهاده    در صورتی که اوراق اجاره توسط نهاداام يمومی یها دولتهی   
 دستورالعمل انتشار اوراق اجاره(ر 23امی  دستورالعمل( منتشر شده باشند )تبصرة ماده 

 بانام بودن اوراق اجاره  -4-2

در تعریف حقوقدانان سهم با نام سهمی اسر که به شخص معی  تعلق دارد و نهام او روم  
بنابرای  ممک  اسر در روم ورقه سهم نام ورقة سهم یا در دفتر سهام شرکر ثبر شده اسرر 

سهتوده تهرانهی،   که فقط به ذکر کلمة سهم بها نهام اکتفها شهودر )    شخص معینی ذکر شود یا ای 

گهردد و بهدون اهیچ    سهم بی نام ام سهمی اسر که روم آن نام صاحب آن ذکر نمهی  ر(2/65
رارقرتر از سهام بانهام و بهی   ل 50تا  43در مواد   (67امان، گونه تشریفاتی قابل انتقال اسرر) 

                                                 
سسات معتبر ارزیابی کننده با اهدف تعیهی  میهزان    لم ةمنظور از رتبه بندم ايتبارم چیسر؟رتبه بندم ايتبارم مقوله ام اسر که به وسیلر 1

شودر به يبارت دیگر، ای  رتبه بندم به منظور اطمینان سرمایه گراران به مشارکر در سهرمایه  مند ارا ه میبرام سرمایه گراران يلاقهریسک 
 پریردراا صورت میاا و اوراق بهادار صادره توسط شرکرگرارم در بانک
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آیی  نامة قانون نحوة انتشار اوراق مشارکر به اوراق مشارکر بانام و بی  1ماده  2نام و در بند 
 نام اشاره شده اسرر

قرتر( در حالی که در مورد  24شودر )ماده ورقة بی نام به صرف قبض و اقباض منتقل می
رایط شکلی انتقال یعنی ثبهر در دفتهر ثبهر اوراق    ورقة با نام يلاوه بر توافق طرفی  بایستی ش

 لرارقرتر( 29نیز صورت گیردر )ماده 

رسد محدودیر نقل و انتقهال آن  ایراد و محدودیتی که در خصوص ورقة با نام به ذا  می
کهه اوراق بهی   باشدر در حالیبه واسطة وجود تشریفات، یعنی لزوم ثبر در دفتر ثبر اوراق می

ر اصول حاکم بر حقوق تجارت یعنی اصل سرير و اصل گرد  ثهروت و  نام بیشتر در  جه
 منطبق با آنندر 

از سوم دیگر اگر سند یا ورقة بههادار بهی نهام بهه طریقهی )سهرقر، مفقهودم و غیهره( از         
دسترس دارندة آن خارج شود، امکان سوء استفاده از آن برام کسی که آن را تحصیل نامشروع 

 (5، 1380ملم ،کرده، فراام اسرر )
دستورالعمل انتشار اوراق اجاره، اوراق اجاره اوراق با نام اسهرر   1به موجب بند الف ماده 

در ای  دستورالعمل ایچ مطلب دیگرم در خصوص آثار بانام بودن ای  اوراق ذکر نشده اسرر 

 رسد باید در ای  زمینه، ای  اوراق را مشمول مقررات قانون تجارت دانسررلرا به نظر می
 

 جمع بندي و نتيجه گيري

ام در آنچه گرشر پس از معرفی خصوصیات فنی، مالی و اقتصادم اوراق اجاره، به شهبهه 
زام توسعة بخش اسمی در اقتصاد و نقهش اوراق بههادار اسهلامی در    در ارتباط با اثرات بحران

گرفهرر   ای  خصوص پاسخ داده شدر در ادامه، مشرويیر ای  اوراق مورد تجزیه و تحلیل قرار
به منظور نشان دادن مشرويیر انتشار و مبادلة ای  اوراق، به تطبیق آن با يقود اجاره و صلح و 

قانون مهدنی پرداختهه شهد و گفتهه      10بررسی آن براساس اصل آزادم و حاکمیر اراده و ماده 
شد قرار گرفت  ای  قرارداد ذیل ارکدام از سه ينوان مهرکور، موجهب مشهرويیر آن خوااهد     

ر در ای  بررسی، ضم  تبیی  برخی وجوه افتراق ای  قرارداد با يقد اجاره ای  نتیجه حاصل بود
بایسر ذیل ينوان يقد صلح و یها  شد که اوراق اجاره به ينوان قراردادم غیرمعی  و جدید، می

قرمر مورد تحلیل قرار گیردر در ادامه، با وجود يهدم بهروز تفهاوت آشهکار در تحلیهل       10ماده 

قرم، با اسهتدلال بهر الهف(     10حقوقی ای  اوراق، به لحاظ تطبیق با يقد صلح یا ماده وضعیر 
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احتمال اشتراط نزاع و خصومر بر يقد و احتمال اشتراط حق بر يقد در خصوص يقد صلح، 
 ( الزامات محدودکنندة يقد صلح به ينوان يقدم معی  و ج( يدم تطبیق امکان جهایز بهودن   

تر بودن مجال تعریهف و تغییهر شهرایط، اوصهاف و آثهار      د صلح )موسعای  قرارداد با لزوم يق
قرم(، انطباق اوراق اجاره با ایه  مهاده قهانونی تبیهی  گردیهدر سهپس        10قرارداداا تحر ماده 

 شرایط يمومی و اختصاصی ای  اوراق به اختصار مورد بررسی قرار گرفرر  

لیه به ماایر و وضعیر حقوقی ابزار باید توجه داشر که آنچه در ای  مقاله آمد، نگاای او
مالی جدیدم به نام اوراق اجاره بودر اما با توجه به اولاً(رشد شتابان ابزاراام مهالی اسهلامی و   
به خصوص انواع اوراق بهادار اسهلامی، در بازاراهام مهالی کشهوراام اسهلامی و حتهی غیهر        

نههاد جدیهد و ثانیهاً( اامیهر     اسلامی و اقبال شدید جوامع و سرمایه گراران اسهلامی بهه ایه     
تشریح ابعاد فقهی و حقوقی ای  ابزار و سایر ابزاراام مالی مشهابه )سهایر انهواع اوراق بههادار     

به خصوص در تطبیق با فقه شیعه و در چارچو  حقوق  کشوراایی امچون ایران،  -اسلامی(
دارتهرم  تر و دامنهه یقاام يماا و تحلیللازم اسر بررسی -که در سرآغاز ای  مسیر قرار دارد

اهایی از  اام مطرح شده در ای  مجهال کوتهاه، بحهث   در ای  حوزه انجام شودر يلی رغم بحث
توانهد امچنهان محهل    جمله امکان تطبیق ای  اوراق با يقد اجاره امراه  با شرایط ضمنی، مهی 

 بحث و اظهار نظر باشدر 
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 چكيده

در موارد معمولی، مورد معامله در عقودی مانند بیع و اجاره، شیء دارای ارزش مالی مانند عین ياا  
تواناد  منفعت يا عمل مادی است. اما اين که تعهد به انجام عمال نیاد دارای ارزش ماالی اسات و مای     

تملیا  ماال   موضوع معامله قرار گیرد، مورد گفتگو است. علاوه بر اين، در مواردی که موضوع تعهد، 
شود که آيا تعهد موجب ملكیت يا طلب متعهدٌله نساتت باه آن   معین يا کلی است، اين سؤال مطرح می

 مال معین يا کلی است؟ 
تاوان آن را  اين مقاله درصدد اثتات اين نكته است که عمل حقوقی دارای ارزش مالی اسات و مای  

ناام و  تنها در قالب صلح يا عقدی مستقل و بیموضوع معامله قرار داد اما چنین اقدامی به طور متداول 
يابد. التته عمل حقوقی، فاقد ارزش مالی مستقیم است. به همین نید در قالب شرط ضمن عقد تحقق می

ای صرفاً جهت، در مواردی که موضوع معامله، تعهد به تملی  مال معین يا کلی است، اثر چنین معامله
ای با پیادايش ملكیات   ار خاص آن است. پیدايش اين تكلیف ملازمهپیدايش تكلیف به انجام تعهد با آث

 متعهدٌله نستت به آن مال معین يا کلی يا دينی به ارزش عمل مورد تعهد ندارد.  
  

 تعهد، تملی ، عمل حقوقی، حق دينی، ملكیت، صلح، شرط فعل، فقه امامیه :هاکليد واژه
 

 
 

                                                 
 .32/7/1390يی: نها بيتصو خيتار؛ 32/3/1389وصول: خيتار.  *
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 مقدمه

رود. تعهاد  به دو صورت مصدری و اسم مصدری به کار مای  حقوق علم در تعهدواژة  -1

خاواه   به عهده گرفتن انجام يا ترك عملی در برابر ديگری،»به معنای مصدری عتارت است از: 
 (. باه تعتیار ديگار،   42تشاكیل قراردادهاا و تعهادات،     شهیدی،«)در برابر عوض باشد يا نتاشد

است که اثر اولای آن پیادايش تكلیاف باه انجاام      مقصود از تعهد در اين معنا هر عمل حقوقی 

دادن يا ترك کاری بر ي  شخص)متعهد( در برابر شخصی ديگر)متعهدٌله( اسات. بناابراين، آن   
ها ملكیت عین يا دين يا عمال اسات از تعرياف خاار      دسته از اعمال حقوقی که اثر اولی آن

 شود.  می
وظیفة حقاوقی کاه قانونااً بار     »اند: تهدر تعريف تعهد به معنای اسم مصدری نید چنین گف 

به تقاضای متعهدٌلاه و   شود که در صورت خودداری از انجام آن،ثابت می عهده شخص متعهد،
به وسیلة مرجع قضائی، ملدم به انجام آن خواهد شد. تعهد در اين معنا به وظیفة حقوقی که باه  

کاه بادون ارادة شخصای و باه حكام       ایگیرد و نید به وظیفهارادة شخصی بر عهدة او قرار می
همان(. بنابراين، در تعهد به معناای اسام مصادری دو امار     «)رودشود به کار میقانون ثابت می

تواند مطالته کند، ای که متعهد بايد انجام دهد و حقی که متعهدٌله میتكلیفی وجود دارد: وظیفه

بدون وجود حق به نفع متعهدٌلاه از   و اين دو با يكديگر ملازمه دارند. در نتیجه، تكلیف صِرف
 لحاظ حقوقی نتايد تعهد نامیده شود.   

. در صاورت  شوداستعمال مىصورت مصدری و اسم مصدری  ود فقه نید بهتعهد در  ةواژ
دار شدن و پذيرش دين يا تكلیف به ارادة خود شخص است. استعمال واژة اول به معنای عهده

شايع است و نمونة بارز آن کاربرد آن در تعريف عقاودی مانناد   تعهد به اين معنا در فقه بسیار 
؛ علامه   التعهد بالمال( أي الالتزام به   ]الضمان[ هو و:)4/113 ضمان و کفالت است)شهید ثانی،

(. در معفاهها التهزام ضحضها      ، والكفالة هي التعهد بهالفف  االاها   : 2/566 ،تحرير الأحكام ،حلي
يا تكلیف است. استعمال تعهد باه ايان معناا در فقاه متاداول       صورت دوم به معنای خودِ دين

 نیست.

مقصود از تعهد مورد بحث در اين مقاله، تعهد به معنای مصدری در اصطلاح علام حقاوق   
است؛ يعنی عمل اعتتاری و حقوقی که اثر اولی آن تكلیاف باه انجاام ياا تارك کااری اسات.        

شان انجام کار نیست بلكه انتقال عین)مانند بیع(، آن دسته از اعمال حقوقی که اثر اولیبنابراين، 

 اند. دين)مانند ضمان و حواله(، يا منفعت اموال يا اشخاص)اجاره( است، از محل بحث خار 
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از لحاظ فقهی، عمل ماادی دارای ارزش ماالی اسات و لاذا باه نیار بسایاری از فقهاا          -2
؛ اصافهانی،  1/103؛ ناائینی،  3، آخوند خراساانی ثمن در عقد بیع واقع شاود)  تواند به عنوانمی

(. اما در اين که عمل حقوقیِِِِ تملیا  هام دارای   38-1/36، کتاب التیع؛ امام خمینی، 1/16-17
 ارزش مالی است، اختلاف نیر است:

اگرچه بیع ماال باه عمال صاحیح اسات اماا عمال در صاورتی          ( به نیر برخی از فقها،1)

تواند در مقابل قرار گیرد که فی نفسه و به طور مستقل مطلوبیت داشته باشد. عمال انشاايی   می
نفسه مطلوبیت ندارد بلكه وسیلة رسایدن باه    مانند تملی  به معنای مصدری، مال نیست و فی

تواند در مقابل مال قرار گیرد. به نیر ايشان، معاملة مال به عمل در صورتی مال است و لذا نمی
یح است که عمل، مادی باشد، به نحوی که وقوع اجاره بر آن صاحیح باشاد مانناد آن کاه     صح

خیاطی لتاس يا اجرای صیغة عقد يا فروش مالی از اموال فروشنده بر خريدار شرط شاود. اماا   
تواند عوض در معامله قارار گیارد، ما لاً اجاارة     تواند مورد اجاره واقع شود، نمیعملی که نمی

ش مال خودش به موجر باطل است. تفاوت باین تملیا  و ديگار اعماال در     شخص برای فرو
شاود: اگار ماورد شارط، تملیا  باشاد و       صورتی که شرط ضمن عقد واقع شوند معلاوم مای  

کناد؛ چاون   علیه از انجام آن امتناع کند، حاکم باه ویيات از وی تملیا  را انشااء مای     مشروطٌ

ط نیست. اما در مورد ديگر اعماال، باه صارف    تملی ، جنتة طريقی دارد و در آن متاشرت شر
شاود)نائینی،  له حق فساخ ثابات مای   شود و برای مشروطٌعلیه ، شرط متعذر میتخلف مشروطٌ

 (. 1/162؛ همچنین، رك: اصفهانی، 1/171
( به نیر امام خمینی)ره(، عملِِ تملی ، مال است و لذا معاملة تملیا  باه تملیا ، بیاع     2)

لكنّ الظاهر أنّ هذا العقد بيه  عفهد العقهلا ؛    : 139، تقرير قديری، اب التیعکتاست)امام خمینی، 
اند که تنها معیار برای صحتِ قرار دادنِِ چیدی به (. برخی ديگر از فقها نید گفتهفإنّ التمليك مال

عنوان عوض اين است که آن چید متعلق غرض عقلا واقع شود خواه فی نفساه مالیات داشاته    
رای رسیدن به مال باشد. عمل تملی  نید دست کم به اين دلیل کاه راه رسایدن   باشد يا راهی ب

تواناد عاوض واقاع    به مال است، متعلق غرض عقالا اسات؛ و لاذا همانناد سااير اعماال مای       

 (.  3/132 ،روحانیشود)
تملیا  اععماال   رساد کاه   اند، به نیار مای  طور که برخی از فقهای معاصر متذکر شدههمان

، مغاير با عرف است؛ زيرا بر خلاف اعمال مادی کاه فای نفساه و باه طاور      اعتتاری و حقوقی

شوند، تملی  يا اباحة اموال، ]هدف نهايی متعاملین نیسات  بلكاه   مستقل مقصود عقلا واقع می
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تواناد شارط   مقصود آلی و ابداری ]آنان ، و راهی برای رسیدن به مال اسات؛ لاذا هرچناد مای    
تواناد  در مقابل مال يا عوض و معوّض قرار گیارد و تنهاا مای   تواند ضمن عقد واقع شود، نمی

 (. 298/ 2شرط ضمن عقد واقع شود)هاشمی شاهرودی، 
تواند مورد معاملاتی مانند بیع قرار گیرد اما تعهد به به تعتیر ديگر، عمل انشائی تملی  نمی

با  یشتر اين کهانجام آن در قالب شرط ضمن عقد و نید عقد صلح قابل پذيرش است. توضیح ب

هاای  (، صاورت 1/77، حاشیة مكاساب استفاده از سخن برخی از فقها در مورد معاطات)يددی، 
توان برای وقوع عمل انشايیِِ تملی  باه عناوان ماورد معاملاه تصاور کارد، کاه        متعددی را می

 ها عتارتند از:ترين آنمهم
لی از طارف موجاب و   ( تملی  مال در مقابل عمل، به اين صورت کاه معاملاه باین ماا    1)

شود و بار قابال یزم   تملی  از طرف قابل باشد. در اين صورت، پس از قتول، معامله کامل می
 (.18، آخوند خراسانیشود که عمل تملی  را واقع سازد)می
( متادلة دو تملی ، به اين صورت که عمل تملی  هار طارف در مقابال عمال تملیا       2)

با اين نوع معامله، تملیكی توسا  هایی يا  از طارفین      طرف ديگر قرار گیرد. در اين صورت
گیرد؛ بلكه همانند هر معاملة ديگری که بر عمل واقع شود، هر ي  بر ديگری حق صورت نمی

 (. 18، آخوند خراسانیکند که طرف مقابل تملی  را واقع سازد)پیدا می
ع معامله اسات  ها خود تملی  موضواند چون در آناين دو صورت از محل بحث ما خار 

 نه تعهد به آن.
( تعهد به تملی  در برابر تعهد به تملی . اين صورت بر فرض قابال تصاور باودن، در    3)

قالب قراردادی مستقل و ابتدايی ممكن نیست چون در اين صورت، تعهد به تملیا  از ناحیاة   
 کند.نمیموجب، نوعی تعلیق در انشاء و باطل است يا وعدة صرف است و الدامی ايجاد 

( تملی  به شرط تملی ، به اين صورت که از طرف موجب تملی  واقع شود اما طرف 4)
آياد  ديگر)قابل( متعهد به تملی  شود. در اين صورت تملی  قابل به ملكیت موجاب در نمای  

که گفتیم، تحقق چون موضوع معامله در ناحیة قابل، تعهد به تملی  است نه خود تملی . چنان

و موضاوع بحاث ماا در     پذير اسات، ر قالب شرط ضمن عقد و عقد صلح امكاناين صورت د
 گفتار دوم است.

 م بحث،اپردازيم و سپس دو مصداق مهدر ادامه، ابتدا به تمهید قاعدة کلی در اين زمینه می

 ه درااگاه به موضعی که قوانین موضوعکنیم، و آنيعنی صلح و شرط ضمن عقد را بررسی می
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 کنیم.اند، اشاره میاذ کردهاين باره اتخ
   

 تعهد به تمليکگفتار اول:  قاعدة کلی در باب  

در تعهدات راجع به عمل حقوقی، علاوه بر موضوع تعهد که ي  عمل اعتتاری و حقاوقی  
مانند بیع و ام ال آن است، عنصر ديگری نید وجود دارد و آن موضوعِِ موضوع تعهد اسات کاه   

شاود. در بحاث ماا، موضاوع عمال      نامیده می« مورد معامله»مدنی( قانون  214به تعتیری)مادة 
باشد. با توجه به اين حقوقی، تملی  است، و موضوع موضوع آن، عین معین يا کلی در ذمه می

توان به دو قسم تقسیم کرد: تعهد به تملی  عین معین نكات، تعهد راجع به عمل حقوقی را می
 کنیم.و را به طور جداگانه بررسی میو تعهد به تملی  کلی در ذمه. اين د

 تعهد به تملیک عین معین -1-1
در مواردی که موضوع تعهد، تملی  عین معین است، پیش از انشاء تملی  توس  متعهاد،  

ترديد حق عینی اصلی مانند مالكیت وجود ندارد. حقی بین متعهدٌله و موضوعِِ موضوع تعهد بی
شود، الدام متعهد به اجرای تعهاد يعنای انشااء تملیا      ا میکه در اثر اين تعهد برای متعهد پید

است. اما وجود حق عینی تتعی برای متعهدٌله نستت باه موضاوعِِ موضاوع تعهاد، قابال بحاث       

 است.
الف( ممكن است گفته شود که در مواردی کاه مفااد اصالی تعهاد، تملیا  اسات، بارای        

طاور کاه در شارط فعال،     شود. همانمتعهدٌله نوعی حق عینی نستت به موضوع تعهد ايجاد می
گیرد بلكه عین مورد شارط نیاد متعلاق    تعلق می له نه تنها به خود فعل مورد شرطحق مشروطٌ
لاه باه آن عاین    له قرار دارد. م لاً شرط فروختن عین موجب تعلاق حاق مشاروطٌ   حق مشروطٌ

التته در هر دو کتاب اين . 348-5/347، کتاب التیعخمینی،  امام؛ 5/202 ،اصفهانیشود)رك: می
مطلب به صورت ي  دلیل فرضی مطرح شده و نیر خود ايشاان نیسات(. از جملاه آثاار ايان      

 حق، بطلان يا عدم نفوذ معاملة معارض است.
( نید در مواردی که موضاوع تعهاد،   31-30، مجموعه مقایتبرخی از حقوقدانان)شهیدی، 

ش حاق عینای بارای متعهدٌلاه را دارای پشاتوانة      تملی  عین معین يا کلی در معین باشد، پیداي
ای که در اين جهت اقامه گردياده، اصال لادوم    اند. يكی از ادلهدانسته استدیلی و تحلیلی قوی

است: براساس اين اصل، اجرای عقودی که طتق قانون واقع شاده باشاد یزم اسات، و معناای     

جرای عقد بر ذماة متعهاد اسات. چاون     ایجرا بودن عقد، ثتوت تكلیف قانونی نستت به ایزم 
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موضوع تكلیف مذکور، مال معین است، پس آنچاه باه طاور متقابال باه ساود متعهدٌلاه ثابات         
شود، ي  حق دينی خالص نیست بلكه نوعی حق عینی است که به مال مورد تعهاد ارتتااط   می

تواناد  مای  دارد. التته حق مذکور، حق مالكیت هم نیست بلكه حقی است که طتاق آن متعهدٌلاه  
ای که با انجام آن تعهاد ناساازگار   طرف ديگر را به رعايت تعهد ملدم کند و نید هرگونه معامله

تواند آن را رد کند و اجارای تعهاد را از متعهاد درخواسات     باشد، غیرنافذ است و متعهدٌله می

 (.34-32کند)شهیدی، همان، 
بعد خواهیم ديد، پیدايش حق عینای   توان گفت: اویً چنانكه در نیريةدر مورد اين نیر می

برای متعهدٌله در همة موارد قابل پذيرش نیست، ثانیاً نتیجة اين نیريه، بار فارض پاذيرش آن،    
 پیدايش نوعی حق عینی تتعی است، اما حق مذکور ارزش مالی مستقیم ندارد. 

ای ب( ممكن است گفته شود که در مواردی که موضوع تعهد، تملی  عین معین است، بار 
طاور کاه باه نیار برخای از فقهاا، در       شود؛ هماان متعهدٌله حق عینی نستت به آن مال پیدا نمی
له و دارندة خیار، حق عینی بار ماورد شارط و خیاار     مواردی مانند شرط و خیار، برای مشروطٌ

(. به طور 2/12، حاشية المكاسبحق، خود شرط يا خیار است)يددی، بلكه متعلق  وجود ندارد
له به عمل فروختن تعلق دارد ناه باه آن خاناه)رك:    شرط فروختن خانه، حق مشروطٌ م ال، در

له به فعل مورد شرط و تعلق آن به عین ماورد شارط،   (. بین تعلق حق مشروط5/202ٌ ،اصفهانی
له از فعل ماورد شارط، باه  عاین     اختلاف رتته وجود دارد و لذا معقول نیست که حق مشروطٌ

(. بنابراين، در اثر تعهاد، باین متعهدٌلاه و    348، کتاب التیع، ام خمینیاممورد شرط سرايت کند)
شود بلكه تنها ي  حق دينای بارای متعهدٌلاه باه وجاود      مورد تعهد حق عینی اصلی ايجاد نمی

آيد. از اين رو، پس از پیدايش تعهد نید مالكیت متعهد نستت به مورد تعهاد همچناان بااقی    می
عقاود  عارض با شرط از نیر اين گروه صحیح اسات)کاتوزيان،  است. به همین جهت، معاملة م

 (.  71-1/70، معین
(، ابتدا باه خاود   34اسراء:«: وأوفوا بالعهد»به طور خلاصه: دلیل وجوب وفاء به تعهد)مانند 

تعهد تعلق گرفته است نه به موضوع موضوع تعهد. در مقابل، حق متعهدٌله نیاد تنهاا باه عمال     

نه به عین موضوع تعهد. متعلق اصلی و اولی تعهد، ي  عمال حقاوقی   مورد تعهد تعلق گرفته 
شود، و وقتای تعهاد باه عاین تعلاق نگیارد       مانند بیع و ام ال آن است که تعهد به آن اضافه می

توان از آن، حقی را نستت به عین انتداع کرد. به تعتیر ديگر، حق متعهدٌله به فعلی مانند بیع نمی

 لاان، ي  فعااعین اضافه شده است. بنابراين، بین حق متعهدٌله و عی تعلق گرفته و آن فعل به
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 حقوقی يعنی انشاء متعهد فاصله انداخته است.  
التته اين نیريه را بايد اين گونه تعديل کرد که در تعلق حق متعهدٌله به مورد تعهد بايد بین 

ش مال اسات تفكیا    ها ارزمواردی که مقصود طرفین عین مال است و مواردی که مقصود آن
کرد. در مورد دوم چنین حقی وجود ندارد اما در مورد اول، برای متعهدٌله نوعی حق عینای بار   

اناد.  شود. برخی از فقها نید در ماوردی مشاابه، چناین تفكیكای را انجاام داده     عین مال پیدا می

ذ توضاایح اياان کااه برخاای از فقهااا بااا اياان کااه تصاارف در عااین مااورد خیااار را جااائد و نافاا
(، تصرف بايع در متیع شارطی را از ايان حكام    5/431، کتاب التیعاند)رك: امام خمینی، دانسته

اند. استدیل آنان اين است که به طاور معماول، مقصاود از شارط خیاار در چناین       است نا کرده
موردی اين است که دارندة خیار بتواند با اعمال خیار به خود عین رجوع کناد. بناابراين، باايع    

 (.5/441، کتاب التیعتصرف منافی با خیار را ندارد)رك: امام خمینی، حق 
با اين حال، اين حق بر فرض وجود، نوعی حق وثیقه و به تعتیر حقوقی نوعی حاق عینای   

 تتعی است و ارزش مالی مستقیم ندارد.
 تعهد به تملیک کلی در ذمه -1-2

سلف( يا اجارة کلی، ايجااد ديان باه    ابتدا بايد متذکر شد که اثر عقودی مانند بیع کلی)بیع 

اناد. ديان از لحااظ    معنای فقهی است نه تعهد به ايجاد دين، و لذا از موضوع بحث ماا خاار   
شود و دائن، مال  آن در ذمة مديون است. بنابراين، مورد بحاث  فقهی، نوعی مال محسوب می

ه شاخص در قالاب   جايی است که موضوع تعهد، انشاء تملی  کلی در ذمه باشاد مانناد آن کا   
له انشااء کناد. در ايان ناوع     قرارداد متعهد شود که فروش ده تن برنج سال آينده را به مشروطٌ

شاود، تكلیاف باه انشاای تملیا  اسات.       تعهد، آنچه پس از تحقق تعهد بر متعهد تحمیل مای 
ثر تعهاد  شود، و ابنابراين، تا قتل از انشای تملی ، دين به مفهوم فقهی در ذمة متعهد ثابت نمی

صرفاً وجوب انجام عمل است. خود تكلیف فاقد ارزش مالی است. بنابراين، در اينجا نیاد اثار   
تعهد تنها ي  امر تكلیفی است و پیدايش دين وضعی منتفی است؛ بین تكلیاف باه تملیا  و    

 تحقق دين، انشاء تملی  توس  متعهد فاصله انداخته است.

 
 نتيجة گفتار اول

ره تكلیف به انجام يا ترك کار است؛ در حالی که ملا  و ديان باه    موضوع تعهد هموا -1

اند. تا زمانی که موضوع تعهد در خاار  تعاین نیافتاه، تعهاد     مفهوم فقهی از جملة امور وضعی
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ای باین  برای متعهدٌله نه مل  است و نه مال، بلكه حق است؛ و مقصود از حق در اينجا رابطاه 
نه بین دارندة حق و موضوع تعهاد. باه تعتیار ديگار، حاق       دارندة حق)متعهدٌله( و متعهد است

مذکور به تعتیر حقوقی، حق دينی است نه عینی. اثر اين حق)چنانكه برخای از فقهاا در ماورد    
صرفاً توانايی الدام متعهد به اجرای تعهد است. بین  (2/141اند: خوئی، شرط فعل تصريح کرده

ی وجاود دارد و آن ارادة انشاايی متعهاد اسات و تاا      متعهدٌله و ملكیت عین يا دين فاصلة مهم

زمانی که چنین ارادة انشايی توس  وی يا حااکم)در صاورت امتنااع متعهاد( صاورت نگیارد،       
 شود.  ملكیتی برای متعهدٌله حاصل نمی

حق متعهدٌله بر تعهد ي  حق دينی)به تعتیر حقوقی( است اما بايد توجه داشت که حق  -2
با دين به معنای فقهی يكسان نیست. دين از لحاظ فقهی ي  امر وضعی  دينی به مفهوم حقوقی

کاه در گفتاار   يعنی مال اعتتاری است اما تعهد به معنای مصدری ي  امر تكلیفی است و چنان
يابیم که به نیر مشهور فقها، تعهد به عنوان ي  امر بعد خواهیم ديد، با تتتع در آثار فقهی درمی

لی نیست و حتی در صورتی که موضوع تعهد دارای ارزش مالی باشاد،  تكلیفی دارای ارزش ما
 کند.ارزش موضوع تعهد به خود تعهد سرايت نمی

اثر تعهد از جهت پیدايش حق مطالتة اجرای آن برای متعهدٌله، با انفاق اقارب ياا شارط    -3

به نفع ثالث متفاوت است. در مورد اول، آنچه واجب است، فعل اِنفاق است نه خود نفقه. لاذا  
اقارب نه تنها نستت به نفقه حقی ندارند، بلكه مطالتة الدام به انفاق نید برای آناان جنتاة حقای    

دارد بلكه از باب امر به معروف ممكن است. علاوه براين، تعیین مقدار نفقه توس  حاکم نیاد  ن
شود که دستور حاکم برای مستحقان نفقه ارزش مالی يابد. تكلیف انفااق هنگاامی   موجب نمی

يابد که حاکم به آنان اجازه دهد که به هدينة شخص ملكف به انفااق،  برای آنان ارزش مالی می
؛ در مورد 477-5/476؛ شهید ثانی، 3/114، قواعد ایحكامقرض کند)رك: علامه حلی،  مالی را

 (.  338-13/336 ،حكیمنیر مخالف، رك: 
تعهد به نفع شخص ثالث نید از اين جهت مانند نفقة اقاارب اسات. متعهاد ثالاث اگرچاه،      

ها جنتة مل  يا حاق  نفع تعهداند، لكن تعهد برای آنهمانند مستحقان نفقه در انفاق اقارب، ذی

توانند انجام تعهد را از باب حق مطالته کنند يا در صورت امتناع، اجتار به انجاام  ندارد؛ لذا نمی
تعهد را از حاکم درخواست کنند. درخواست انجام تعهد و نید درخواست الدام از حااکم فقا    

ضذا : 2/127 ،اسهب حاشهية المك  ،ياددی کننده يا متعهدٌلاه در قارارداد اسات)طتاطتايی    حق شرط

التحقيق ان   ؟فهل يجوز لزيد المطالاة والاجاا  الأجفاي عن المعاملة د هما  ااشترط ان يعطى زيد
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ف  ضليه  لايقتضهى   ومجرد عود الف ،وذلك لأن  لي  طرفا ماليا  بالفساة ضلي  حقا   لعدم كون ،لايجوز
 .         (جاا  من باب الأمر بالمعروفذلك نعم يجوز الإ

نفاع نادارد، تااخیر در    در مواردی مانند نفقة اقارب که تكلیف جنتة حق يا مل  بارای ذی 
 ،لاتستقر في الذمة و: 31/379شود)نجفی، اجرای تكلیف موجب استقرار آن در ذمة ملكف نمی

(. همچنین، موضوع اصلی تعهد، انجام فعل است. لذا حاکم در وهلة اول امر به يوم مثلا  بمضيّ

تواند برای وادار کردن وی به انجام تعهد، او را حتس ياا  دهد و میای عین تعهد میدستور اجر
تواند به مقدار نفقاه باردارد ياا اماوال وی را بادين      کند. اما اگر مالی داشته باشد میتأديب می

 (.3/115 ،قواعد الأحكاممنیور بفروشد)علامه حلی، 
گرفتاه، ملكیات ياا حاق عینای بارای       تا زمانی که انشاء تملی  توس  متعهد صورت ن -4

توان آن را ماورد معاملاة   گیرد و نمیمتعهدٌله وجود ندارد، لذا خمس و مالیات به آن تعلق نمی
 مالی يا مهر قرار داد. 

تكلیف متعهد ملازم با حقی برای متعهدٌله است. وجود اين حاق بارای متعهدٌلاه کاافی      -5
متعهد، و در صورت امتناع وی، درخواست اجتار  است که وی را مستحق مطالتة انجام تعهد از

(. در صاورتی کاه   2/127؛ يددی، حاشیة مكاساب،  191و  5/186وی از حاکم سازد)اصفهانی، 

کناد چاون انشااء عمال     متعهد از انشاء تملی  خودداری کند، خود حاکم تملی  را انشاء مای 
 (.6/72پذير است)انصاری، حقوقی، نیابت

 
 ادیقگفتار دوم: بررسی مص

پس از بررسی قاعدة کلی، اين  دو مصداق مهم اين بحث در آثار فقهای و حقاوقی يعنای    
های ديگری هم وجاود دارد کاه موضاوع    کنیم. التته قالبعقد صلح و شرط فعل را بررسی می

، مجموعاه مقاایت  شهیدی، «)قرارداد تشكیل بیع»ها تعهد به انجام عمل حقوقی است؛ مانند آن
(. 23هماان،  «)انشای عقد بیع يا در حقیقت تعهد بر انشاای آن اسات  »وع آن ( که موض 17-44

( و از لحاظ فقهی 25قانون مدنی است)همان،  10قرارداد مذکور از لحاظ حقوقی مشمول مادة 

توان آن را نوعی صلح تلقی کرد. بنابراين، با بررسی وضعیت عقاد صالح، نیاازی باه طارح      می
 تفصیلی اين قرارداد نیست.

جا که مطالب راجع به موضوع بحث بیشتر در بااب شارط ضامن عقاد مطارح شاده       آناز 

 است، بخش راجع به اين متحث از تفصیل بیشتری برخوردار است.
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 صلح عهدي -2-1
تواند به عنوان ترين کارکرد را در میان عقود داراست، و میدر فقه شیعه، عقد صلح گسترده

ستب تملی  و تمل  يا به عنوان منتعی برای تعهد به کار رود. به تصريح برخی از فقها، صالح  
تواند برای انتقال عین در برابر عین، منفعت، و حق، يا انتقاال منفعات   به مندلة شرط است و می

در برابر عین، منفعت، و حق، يا انتقال حق در برابر عین، منفعت، و حاق، و نیاد بارای اساقاط     

ها، عین، منفعت، و حق مسلّم و تحقق يافته باشد ياا  حق به کار رود، خواه در تمام اين صورت
 (. 2: کتاب الصلح، أنوا  الفقاهةنتاشد)کاشف الغطاء، 

تواند کارکرد تملیا  در برابار تعهاد را    نیری می التته، عقد صلح هرچند از لحاظ فقهی و 
ای از آن داشته باشد، و عوضین آن تعهد در برابر تملیا  باشاد، اماا در عمال چناین اساتفاده      

دهد که تملی  ترجیح می« تملی  در برابر تعهد به تملی »شود. در عوض، عرف به جای نمی
دهاد، و تعهاد باه تملیا  را در قالاب      را در برابر تملی  و در قالب عقد صلحی معوّض قرار 

شاود)رك:  هايی از صلح عهدی که در فقاه ملاحیاه مای   شرط ضمن عقد واقع سازد. در نمونه
(، تعهد متصالح به صاورت  222-4/208 ، و میرزای قمی،226 ،جواب سؤال و، يددیطتاطتايی 

شمول احكام شرط ضمن عقد است نه تعهد اصلی و به عنوان يكی از عوضین. اين نوع تعهد م

 کنیم. شرط ضمن عقد است که در گفتار دوم آن را بررسی می
های صلح عهدی که عوضین آن تملیا  در  از اين رو، در اينجا برای بررسی يكی از نمونه
پاردازيم، کاه از قاانون    قانون مادنی مای   768برابر تعهد به تملی  است، به صلح موضوع مادة 

یراتی متناسب با نیام حقوقی ايران و فقه شایعه در آن اعماال   مدنی فرانسه اقتتاس شده، اما تغی
(. بر اساس مادة ماذکور، مصصاالحِ ماال    105، مجموعه مقایت حقوقیشده است)رك: شهیدی، 

کناد و در برابار، متصاالح    معینی که ممكن است وجه نقد يا کای باشد به متصاالح تملیا  مای   
ا همه ساله پرداخت کناد. تعهاد متصاالح هرچناد     گردد که نفقة معینی را همه ماهه يمتعهد می

ممكن است به صاورت شارط ضامن عقاد باشاد و برخای از حقوقادانان هام آن را محتمال          
کاه تعهاد    207، ش365. مقايسه کنید باا هماان،   349، ها و صلحمشارکتاند)کاتوزيان، دانسته

ماده در اين است که داند(، اما ظهور را تعهدی اصلی و يكی از دو عوض می 768موضوع مادة 
 تعهد اخیر، تعهدی اصلی است و عنوان عوض را برای تملی  مصالح داراست.

شود اين است که تعهد مصتصالح باه پرداخات   ای که در مورد اين نوع صلح مطرح میمسئله

 مال، موجب پیدايش ي  امر وضعی يعنی دين و طلب برای مصصالح و متصالح اسات ياا صارفاً   
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م تكلیفی يعنی تكلیف به پرداخت نفقاه بار مصاالح و حاق مطالتاه بارای       موجب پیدايش حك
 متصالح است؟

انتقال مالكیت مال الصلح باه  »را از ي  سو  768برخی از حقوقدانان اثر عقد صلح در مادة 
تعهد به پرداخت مستمری مقرر به منتفع بر ذمة متعهاد و حاق   »و از سوی ديگر، ثتوت « متعهد

(؛ و از وجاود ديان و   115اند)شهیدی، همان، دانسته« ز متعهد برای منتفعمطالتة اين مستمری ا

 اند. طلب به معنای وضعی سخن نگفته
در مااده   هدر تعهاد ماذکور  »گشا باشد. در اين ماده آمده است: تواند راهق. م. می 769مادة 

ع نفقاه باه   قتل به نفع هر کس که واقع شده باشد ممكن است شرط نمود که بعد از فوت منتفا 
دانیم، از طرفی حقوق و مطالتات مالی متوفی باه وراث منتقال   که میچنان. «وراث او داده شود

جاد باا اشاتراط آن در     768شود، و از طرف ديگر، بر اساس اين ماده، تعهد مذکور در مادة می
تفاده کارد  توان اسشود. در مورد اين که آيا از اين ماده میضمن عقد به وراث منتفع منتقل نمی

شود يا خیر، نیريات و احتماایت  که تعهد متصالح، حق مالی برای وراث مصالح محسوب می
 مختلفی قابل طرح است:    

صارفاً   768عدم انتقال حق نفقه ممكن است به اين دلیل باشد که تعهد مصالح در مادة  -1

ن قتیال، باه وراث منتفاع    برای منتفع به قید متاشرت برقرار شده و مانند هر تعهد ديگری از ايا 
و ام اال آن  « به قید متاشرت»و نتود عتارتی مانند  769و  768رسد. با توجه به اطلاق مواد نمی

 در اين دو ماده، اين احتمال قابل اعتنا نیست.  
، نفقاه پاس از   768مطاابق ماادة   »اند که برخی از حقوقدانان اين احتمال را مطرح کرده -2

ه شرط کردن استفادة وارث طتق قواعد ارث بین وراث تقسایم خواهاد   فوت منتفع بدون نیاز ب
به وراث شرط شود مستمری مذکور بايد به طور  769شد ولی هرگاه پرداخت نفقه مطابق مادة 

برای القای اين مفهوم اسات کاه    صرفاً 769مساوی بین ايشان توزيع گردد. بنابراين، وضع مادة 
یزم است دادن نفقه به وراث شرط گردد نه اعلام ايان معناا    برای توزيع مساوی نفقه به وراث

(. اما خود ايشاان  108شهیدی، همان، «)که برای اصل وراثت وراث، اين اشتراط ضروری است

نستت به چگونگی تعلق نفقاه باه    769صرف نیر از اطلاق مادة »اند: در رد اين احتمال نگاشته
قصود نويسندگان قانون مدنی از شرط مذکور در مادة وراث منتفع و توزيع آن بین ايشان، اگر م

توانستند با اضافه کاردن  نفع بود، ايشان میتوزيع نفقه به طور مساوی بین وراث ذی صرفاً 769

 ، مقصود خود را به سادگی بیان کنند. در هرحال، تفسیر«نفقه»پس از کلمة « به تساوی»جملة 



 89 شمارة                               فقه و اصول               -مطالعات اسلامی                                                     192

 (. 109-108همان، «)رسدق.م. بعید به نیر می 769و  768بای با ملاحیة عتارات دو مادة 
صارفاً   768عدم انتقال حق نفقه ممكن است به اين دلیل باشد که تعهد مصالح در مادة  -3

موجب پیدايش حكم تكلیفی وجوب پرداخت نفقه بر متعهد و در مقابل، پیدايش حاق مطالتاه   
لب برای متصالح. سخن برخی از برای منتفع است، و نه پیديش امر وضعی دين بر متصالح و ط

نفقة مدباور باه عناوان ارث باه ورثاه      »نید مؤيد اين معنا است:  769حقوقدانان در تفسیر مادة 

علیه به نفع ورثه تعهد شده است و از قتیال شارط باه    رسد بلكه مستقیماً از طرف مشروطٌنمی
نويسد: هرگاه اصول د می(. يكی ديگر از حقوقدانان نی2/328امامی، «)باشدنفع شخص ثالث می

توان نتیجه گرفت که اگر ق.م. می 768حقوقی در مورد عقد مذکور در نیر گرفته شود، از مادة 
نفعِِ مستمری پیش از انقضای مدت مقرر فوت کند، مستمری مدبور نستت باه باقیمانادة آن   ذی

را عقد صلح یزم نفع منتقل خواهد شد. زيمدت بدون نیاز به در  شرطی، به ارث به وارث ذی
شود و مقتضای لدوم عقد، تسری آثار آن نساتت باه   است و با فوت يكی از طرفین منفسخ نمی

مورد توجه قرار گیرد نتیجة متفااوتی   769باشد. اما چون مادة نفع پس از فوت او میوارث ذی
ری باه  گردد کاه هرگااه پرداخات نفقاه و مساتم     ...  ظاهر می 769استنتاط خواهد شد. از مادة 

کند و معنای اين وراث منتفع در ضمن عقد صلح شرط نشود، اين نفقه به وراث تعلق پیدا نمی

جمله اين است که با فوت منتفع، تكلیف قانونی متعهدِ مستمری باه پرداخات نفقاة ماهاناه ياا      
 (.108شهیدی، همان، «)يابدساینه پايان می

منتفع ناشی از طتیعات ايان گوناه تعهادات     براساس تفسیر اخیر، عدم انتقال نفقه به وراث 
نفع منتقل شاوند.  است؛ چنین تعهداتی متضمن حق وضعی دين و طلب نیستند تا به وارث ذی

، منشاأ اساتحقاق وراث   769در فرض ماادة  »به همین جهت و به تصريح برخی از حقوقدانان، 
ين رو، موضاوع شارط   (. از ا114شهیدی، همان، «)منتفع، اشتراط استحقاق ايشان است نه ارث

تواند پرداخت نفقه به وراث باه طاور مسااوی ياا مطاابق قواعاد ارث ياا باه         می 769در مادة 
های ديگرِِ تعیین شده در قرارداد صلح باشد ولی اگر شرط مذکور مطلق باشد، نفقه باياد  نستت

 به طور مساوی بین وراث تقسیم شود)همان(.

ورد صلح)مال الصلح(، تملی  و در رابطه با عاوض  بنابراين، اثر صلح مذکور در رابطه با م
آن، ايجاد تعهد به عنوان ي  حكم تكلیفی است. التته تعهد مذکور با پیدايش ي  حق تكلیفای  
برای متصالح ملازمه دارد و آن عتارت از حق مطالتة انجام تعهد است. اما پیدايش حق وضاعی  

 ها منتفی است.دين و طلب برای آن
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 شرط فعل -2-2
ر مورد شرط فعل ابتدا بايد اثر آن را مورد بررسی قرار دهیم. در مورد اثر شرط فعل چناد  د

 خورد:  ديدگاه فقهی به چشم می
تواناد عملای را باه ملكیات     به نیر برخی از فقها، شرط از استاب تملی  نیست و نمی -1
که انجام ياا تارك    است و چیدی را« مصلدِِمات»(؛ بلكه از جملة 27/69له درآورد)نجفی، مشروطٌ

(. به تعتیر حقوقی، شرط 202 -23/201نمايد)همان، آن بر مكلف جائد است، بر وی الدامی می
از استاب يا منابع تعهد است. بنابراين، بر طتق نیر مذکور، مورد شرط يا بايد عقد و ايقاع باشد 

عمال ياا    و يا بايد امری باشد کاه بارای تحقاق آن ساتب خاصای یزم نیسات مانناد ملكیات        
(. طتق اين نیر، اثر شرط تنها التدام متعهد به انجام شرط و حق الدام بارای  23/203همان، )مال

وضنمها يترتهب علهى     ... الاشتراط لايوجب ملكية الشرط للشها ط : 2/141 متعهدٌله است)خوئی،
 دليهل علهى   : لا6/310؛  وحاني، علي الاشتراط الالزام من الشا ط والالتزام بالشرط من المشروطٌ

الملكية، ضذ ااية ما يستفاد من الدليل، وجوب الوفا  بالشرط حقيها ، و أمها واهول الملكيهة فم مهّا      
 (.يدل علي  دليللم
(، اثار شارط،   2/305 ی،حساینی مراغا  بنا به نیری که به مشهور نستت داده شده)رك:  -2 

  بودن عمل است ناه  حق الشرط در حقیقت، مال»کند که تصريح می يددیتملی  است. سید 
ان  :170. و نیاد رك:  172 ،جواب سؤال و ،يددیطتاطتايی «)منتدع از آن مطلب ديگر وراء آن و
اند که مفاد شرط چید برخی ديگر نید تصريح کرده .(علیهعلى المشروطٌ ...الشارط مال  للعمل 

یف باه انجاام   جد ملكیت مشروط نستت به معنای شرط نیست، نه اين که مفاد شرط صرفاً تكل
 (.11/103 ،حكیمشرط باشد)

شود که اگر عمل دارای ارزش ماالی باشاد، مانناد خیااطی،     از سخن برخی استفاده می -3
قابل تمل  است اما اگر خود عمل دارای ارزش مالی نتاشد مانند انشاء فساخ ياا تارك فساخ،     

وسائر الأعمهال التهي فهي     بالفرق بين مثل الخياطة : ...4/112 ،اصفهانیمعنا است.)ملكیت آن بی
نفسها أموال وياذل بإزائها المال، فهي قابلة لاعتاا  الملك، ومثل انشا  الفسخ أو ترك  فإنه  لهي    

 (.كذلك، فلا معفى لاعتاا  ملكية ترك الفسخ للغير
پس از ذکر اين نیريات بايد متذکر شد که، بر فرض که مفاد شرط تملیا  باشاد، صاحت    

که مقصود از آن الدام و التدام است با ماانعی مواجاه نیست)کاشاف    شرط عهدی، يعنی شرطی 

 (.و الشرط المقصود مف  الإلزام و الالتزام صحيح قطعا  :128، کتاب التیع: أنوا  الفقاهةالغطاء، 
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مالی دارد يا نه. در اين ماورد   شحال با توجه به نیرات فوق بايد ديد که آيا شرط فعل ارز
 شود:چند نیر ملاحیه می

اگرچاه  لاه  مشروطٌاست: الف(  احتمال دو شرط فعلمورد اند که در برخی از فقها گفته -1
علیه شود و لذا اگر عمل ارزش ماالی  عمل بر مشروطٌ خودِ شود اما مال مال  مورد شرط نمی
علیاه  مشروطٌ ةله مال  ارزش عمل در ذمد، مشروطٌعلیه آن را انجام ندهداشته باشد و مشروطٌ

لاه مالا    م لاً اگر شرط شود که شخصی به ديگری هدار تومان بدهد، اگرچه مشروطٌ گردد.می
شاود. در  هادار توماان مای   « عمال تملیا ِ  »شود اما مال ِ علیه نمیهدار تومان در ذمة مشروطٌ

علیاه شاود، و عمال تملیا  توسا       نتیجه، اگر شاخص ثاال ی مانناد بانا ، ضاامن مشاروطٌ      
تواند ارزش عمل مورد شرط را از ضامن مطالته کناد.  علیه میعلیه انجام نشود، مشروطٌمشروطٌ
خود شارط باه عناوان يا  عمال       شود بلكه مال نمیشرط  وردمنه تنها مال  له مشروطٌ ب(

مالا  هادار توماان     لاه ناه  بنابراين، در م ال ماذکور مشاروطٌ  گردد. نید نمی دارای ارزش مالی
نیاد در   احتمال دومحتی بر اساس هدار تومان. به نیر ايشان « عمل تملی ِ»شود و نه مال ِ می

لاه خواهاد   علیه شرط را انجام ندهد، ضامن ارزش شرط در مقابل مشاروطٌ صورتی که مشروطٌ
باه   شود زيرا تخصیص ضمان اتالاف و تفويات  و  به مقدار ارزش عمل مشغول میابود و ذمة 

ياا  باشد وجهی ندارد بلكه کافی است آنچه تلاف   لهل  مضمونم ،مواردی که شیء تلف شده
-242عرفااً دارای ارزش ماالی باشد)صادر،    له منتسب باشد و به نوعی به مضمونشده تفويت 
243.) 

نید، شروط منادر  در عقاود ماالی، حاق ماالی باه شامار        « شعائر ایسلام»به نیر صاحب 
جمیع شروطی کاه در ضامن عقاود    »مص تِِت حكم تكلیفی باشد:  تواند صرفاًنمیآيند و شرط می

اگر در ضمن بیع يا صلحِِ مالی  اند خواه شرط مالی باشد يا نه. م لاًشوند از حقوق مالیهمالیه می
شرط کند بايع بر مشتری که بايد فلان قدر نماز برای پدر من بكنی، اين شارط هام از حقاوق    

غارض از شارط،   »کناد کاه اگار    (. ايشان تصريح مای 399اشرفی مازندرانی، «)دمالیه خواهد بو
تر ايان اسات کاه    ، چنین شرطی محل اشكال است، و احتمال قوی«محض حكم تكلیفی باشد

شود و حتی اگر شارط  علیه مستقر میمورد شرط در صورتی که مال کلی باشد، در ذمة مشروطٌ
لاه نشاود، شارط باطال     ت نشاود و متعلاق باه مشاروطٌ    علیه ثابشود که آن مال در ذمة مشروطٌ

 (.399-397است)همان، 



            195                                   تعهد به تمليک در فقه اماميه و حقوق ایراناثر                       1391تابستان 

مالیت داشتن شرط باه موضاوع آن وابساته    شود که از کلمات برخی از فقها استفاده می -2
راجع به عمل حقاوقی ارزش   شرطراجع به انجام عمل مادی، ارزش مالی دارد اما  است: شرط

 بما أمكن القول بهالفرق بهين شهرط عمهل     : 5/191 ،ی؛ اصفهان 72و 6/74 مالی ندارد)انصاری،
يقابل بالمال كالخياطة فيملك بالشرط، و شرط عمل لايقابل بالمهال كشهرط العتهق، فههو مجهرد      

سوا  كان الفعل مما يتقوم في نفس  كخياطة الثهوب و صهاغ    : 443و  4/441؛ تتريدی، استحقاق

 (.المالأو لم يكن مما يتقوم كعتق العاد و اشتراط بي  
اناد. باه   برخی از حقوقدانان نید نیرية تملیكی بودن و تفصیل بین موارد را تقويت کرده -3

نیر ايشان، شرط فعل راجع به تملی  عین معین، موجب پیادايش حاق عینای تتعای اسات، و      
ضمانت اجرای آن عدم نفوذ معاملة منافی است؛ اما شرط فعل راجع باه تملیا  ماال کلای ياا      

ارای ارزش مالی، موجب پیدايش حق مالی ذمی يعنای ديان اسات)محقق دامااد،     انجام عمل د
 (.  321-308 ،نیرية عمومی التدامات و شروط
پذير است. نكات راجع به بخش اول)پیادايش حاق عینای در    هر دو بخش اين نیر خدشه

ط متعلق حق در اين مورد، خاود شار   شرط راجع به تملی  عین معین( به شرح زير است: اویً
له با مورد شرط ي  واسطه وجود دارد و آن خاود شارط   است نه مورد شرط. بین حق مشروطٌ

است؛ به اين معنا که حق ابتداءً و به طور مستقیم به شرط تعلق گرفته و به طور غیرمستقیم و با 
به تعتیر ديگر، استابی مانند شرط فعل بر فرض که استاب تملی  باشند،  واسطه به مورد شرط.

شوند نه موضوع تعهد؛ خواه موضوع تعهد، عمل ماادی باشاد ياا    جب تملی  خود تعهد میمو
 پرداخت مال معین يا کلی.  

ثانیاً با توجه به نكتة فوق، حق مذکور حق عینی نیست. تقسیم حق به عینی و دينی با توجه 
ست نه له بر شرط، حق بر عمل حقوقی ابه اموال صورت گرفته است در حالی که حق مشروطٌ
توان گفت، تقسیم حق به عینای  ( می3/292حق بر مال. با استفاده از تعتیر برخی از فقها)نائینی، 

و اصلی با توجه به مال موضوعی صورت گرفته نه با توجه به مال طريقی. از اين گذشته، باین  
 علیاه فاصاله انداختاه   له و ملكیت عین ي  واسطه يعنی انشای تملی  توس  مشاروطٌ مشروطٌ

ای نیست. و اين نكتاه موجاب   است؛ در حالی که در موارد حق عینی، بین مال  و مل  فاصله
ندديكی حق مذکور به حق دينی است نه حق عینی. در شرطِ ملكیت به نحو نتیجه، ايان معیاار   

شود. اماا در  له حاصل میوجود دارد و  بلافاصله پس از تحقق عقد، ملكیت عین برای مشروطٌ

 لهت مشروطٌاالِِ تملی  به ملكیاای عماالی ، پس از تحقق عقد، خود شرط يعنشرط فعلِِ تم
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 آيد نه موضوع شرط يعنی عین.درمی
چه گفته شد متتنی بر اين نیر است که شرط مفید فعل ملكیت اسات. اماا اگار در ايان     آن

رد، مورد قائل باشیم که شرط فعل مفید تعهد و التدام است، در نتیجاة شارط فعال در ايان ماو     
 له.  شود، و نه ملكیت شرط برای مشروطٌتعهد به تملی  حاصل می

توان حاق عینایِِ   ثال اً بر فرض که اثر شرط فعل پیدايش حق عینی باشد، حق مذکور را نمی

تتعی به معنای حقوقی دانست. از لحاظ حقوقی ، اين حق در مواردی وجود دارد که ي  حاق  
به تتع آن حق ديگری مانند رهن مالی از مديون در نادد   اصلی مانند طلب وجود داشته باشد و
(. اما در محل بحث، حق ديگری وجاود  15، اموال و مالكیتمرتهن ايجاد شود)رك: کاتوزيان، 

 ندارد تا اين حق نستت به آن تتعی باشد. 
همچنین، راجع به بخش دوم)پیدايش حق دينای در شارط راجاع باه تملیا  ماال کلای(        

طور که در نكات اول و دوم راجع بخش اول گفته شد، در اينجا نیاد خاود   نتوان گفت: همامی
له درآمده است نه متعلاق آن يعنای ماال کلای. اثار      شرط يعنی عمل تملی ، به ملكیت مشروطٌ

تواند شرط را به طور يكطرفه برهم زند. در نتیجاه،  علیه نمیملكیت شرط اين است که مشروطٌ
شود. به همین دلیل، پیدايش دين به معنای له پیدا نمیی مشروطٌحق دينی به مفهوم حقوقی برا

 نید منتفی است.« مال کلی در ذمه»فقهی يعنی 
شود اين است ها، اشكال ديگری که بر نیرية تملیكی بودن شرط فعل وارد میعلاوه بر اين

باياد باه    علیه گردد، شارط فعال  له مال  عمل مشروطٌکه اگر در نتیجة اين نوع شرط، مشروطٌ
اموری که قابل تمل  است اختصاص داشته باشد. به همین دلیل، برخی از فقهاا معتقدناد کاه    

تصرف، صحیح نیست، چون عدم تصرف يا  امار   برخی از اقسام شرط فعل مانند شرط عدم 
تواند مورد ملكیت واقع شود؛ در حالی که شرط از نیر فقها در حكام جادء   عدمی است و نمی
نجال  تواند به امور عدمی تعلق گیرد)استاب ناقل و مملِّ  است. لذا شرط نمی عقد و داخل در
 (.220-219، و نید 223 ،کاشف الغطاء

شود که مرز بین استاب ملكیت و استاب تعهد از بین بارود  همچنین، اين نیريه موجب می

باه عناوان   و تعهد به يكی از استاب تملی  تتديل شود. نتیجة اين نیريه اين خواهاد باود کاه    
ای نمانعاد؛ نتیجاه   م ال، فرقی بین شرط نتیجه و شرط فعل يا صلح تملیكی و صلح عهدی باقی

که طرفدران پیدايش حق مالی عینی يا ذمی نید مايل به پذيرش آن نیستند و در صدد رهاايی از  

 (.  318...،  نیرية عمومی التداماتاند)محقق داماد، آن
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اثر شرط فعل ايجاد تعهد است نه تملی ؛ ثانیاً بر فارض کاه    بنابراين، به طور خلاصه، اویً
اثر شرط فعل، تملی  باشد، متعلق مل  خود شرط است نه مال ياا عمال موضاوع آن؛ و ثال ااً     

له نستت به عمل است نه اجرت آن. و اثر مديونیت وی ملكیت عمل موجب مديونیت مشروطٌ
در صورت امتناع، انشاء تملی  توسا  حااکم    نستت به عمل، جواز اجتار وی به انجام عمل، و

 (.6/72پذير است)انصاری، است چون انشاء اعمال حقوقی، نیابت

 
 گفتار سوم: موضع قوانين موضوعه

در اينجا مناسب است موضع قانون مدنی و قانون اجرای احكام مادنی نیاد بررسای شاود.     
در صاورت   کند که بار اسااس آن،  قانون مدنی مقرر می 222ة مادقاعدة کلی در مورد بحث را 

اجازه دهد که خود او عمل را انجام دهد و متخلاف   متعهدٌلهتواند به حاکم می ،عدم ايفاء تعهد
ق. م. نید با اندکی اختلاف، چنین حقی را بارای   534ة ماد. مخار  آن محكوم نمايد ةرا به تادي
را تارك کناد و کسای     امل در اثناء يا در ابتاداء عمال آن  هرگاه ع» بینی کرده است:مصدارع پیش

کناد  حاکم به تقاضای مدارع عامل را اجتار به انجام می ،جای او انجام دهده نتاشد که عمل را ب
 « مدارع حق فسخ دارد. ،دهد و در صورت عدم امكانخر  عامل ادامه میه و يا عمل را ب

و علیه بايد عمل مورد شرط را انجام دهاد،  ق.م.( مشروطٌ 239-237در شرط فعل نید)مواد 
کند. اگار  به حاکم رجوع برای اجتار وی به انجام شرط، تواند می لهمشروطٌ ،در صورت تخلف

حاکم  ،شخص ديگری مقدور باشد ةوسیله ولی انجام آن ب ،اجتار ملتدم به انجام آن غیر مقدور
علیه اجتار مشروطٌدر صورتی که  اهم کند.موجتات انجام آن فعل را فر ،تواند به خر  ملتدممی
انجام فعل ممكن نتاشد و فعل مشروط هم از جمله اعمالی نتاشد که ديگری بتواند از جانب  هب

  طرف مقابل حق فسخ معامله را خواهد داشت. ،او واقع سازد
مقررات مذکور آخرين چاره برای متعهدٌله را حق فسخ قرار داده است ناه محكاوم کاردن    

تاوان گفات: از   هد به پرداخت ارزش عمل مورد تعهد. با توجه به اين دو دسته مقررات میمتع
« ديان »لحاظ قانونگذار مدنی، در مواردی که موضوع تعهد، انجام عمل است، موضوع تعهد به 

شود. بنابراين، در صورت عدم انجام تعهد، متعهدٌله صرفاً مستحق انجاام عمال   مالی تتديل نمی
مالی آن. همچنین، در صورت فوت متعهد قتل از انجام عمل، متعهدٌله مساتحق   است نه ارزش

تواند انجام عمل به هدينة ترکاه  گردد بلكه صرفاً میمتلغی معال ارزش تعهد از ترکة متعهد نمی

چه گفته شد بین مواردی که موضاوع تعهاد يا  عمال     را از وراث يا دادگاه مطالته کند. در آن
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خانه باشد و مواردی که موضوع تعهد، تملی  ماال معاین ياا کلای باشاد،      مادی مانند ساختن 
است نه آن مال « تملی »تفاوتی نیست. در مورد اخیر هم موضوع اصلی تعهد ي ، عمل يعنی 

 معین يا کلی.  
له حق داده که در صورت امتنااع  نید که به محكومٌ قانون اجرای احكام مدنی 47صدر مادة 

متعهد از اجرای تعهد، انجام عمل به هدينة متعهد را درخواست کند، با مقاررات قاانون مادنی    

یزم را از  ةهدينا  ،انجاام عمال  ن بدو»له حق داده که مطابق است. اما بخش اخیر آن به محكومٌ
ور را ايجاد کند که از لحاظ اين قانون، موضاوع  ، ممكن است اين تص«علیه مطالته نمايدمحكومٌ

شود، و بنابراين، با مقررات قانون مدنی در باب عقاود راجاع باه عمال     تعهد به دين تتديل می
ای کاه از متعهاد   مانند مدارعه و باب شروط در تعارض است. اما بايد توجه داشت کاه هديناه  

عهدٌله پرداخت شود. بنابراين، از لحاظ اين شود برای انجام عمل است نه اين که به متمطالته می
 قانون نید موضوع تعهد، انجام عمل است نه دين مالی. 

 
 نتيجه

 10نام)ماادة  تواند موضوع شرط فعل، عقد صالح، ياا قاراردادی بای    تعهد به تملی  می -1

ق.م.( قرار گیرد. در اين صورت، عمل حقوقی ماذکور هرچناد واجاد ارزش ماالی اسات اماا       
 الی مستقیم ندارد. از اين رو:ارزش م

الف( در مواردی که موضوع تعهد، تملی  مال معین است، ملكیت آن مال بلافاصله پس از 
شود، و در نتیجاه، پیادايش حاق وضاعی     انشای تعهد و به طور خودکار، به متعهدٌله منتقل نمی

در صورت وجود ملكیت عین برای وی مننتفی است. اثر چنین تعهدی اين است که متعهد بايد 
شرائ ، عمل حقوقی تملی  عین را انشاء کند، و تا قتل از انشای تملی ، تحقق ملكیات بارای   
متعهدٌله منتفی است. التته، اگر متعهد از اين تكلیف سرپیچی کند، حاکم عمل حقوقی مدباور را  

 کند.به ویيت از وی انشاء می
بلافاصاله پاس از انشاای ساتب      ب( در مواردی که موضوع تعهد، تملی  مال کلی اسات، 

شود و ملكیت مال کلای،  تعهد و به طور خودکار، دينی به همان میدان بر ذمة متعهد مستقر نمی
گردد. اثار چناین تعهادی ايان     و به تعتیر ديگر، طلتی به همان میدان برای متعهدٌله حاصل نمی

انشاء کند و خود را مديون است که متعهد بايد عمل حقوقی تملی  مال کلی به نفع متعهدٌله را 

 سازد. در اينجا نید اگر متعهد از تكلیف مذکور سرپیچی کند، حاکم عمل تملی  را به ویيت
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 کند.  از وی انشاء می
در نتیجة استاب تملی )مانند بیع عین معین و شرط نتیجة راجع به عین معاین(، رابطاة    -2

ای بر مال ندارد؛ در حاالی کاه   گر سلطهشود و وی ديکننده با مال خود قطع میحقوقی تملی 
پس از وقوع استاب تعهد)مانند صلح عهدی و شرط راجع به تملی  مال معین يا کلی(، رابطاة  

ای بین متعهدٌله و مال مذکور باه  مال  با مال خود باقی است و قطع اين رابطه و پیدايش رابطه

در موارد اخیر، بین متعهدٌلاه و ملكیات    ارادة انشايی مال  يا حاکم وابسته است. به تعتیر ديگر،
عین يا دين فاصلة مهمی وجود دارد و آن ارادة انشايی متعهد است و تا زمانی کاه چناین ارادة   

 شود.  انشايی توس  وی يا حاکم صورت نگیرد، ملكیتی برای متعهدٌله حاصل نمی
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 impact of such dealing is simply the appearance of duty to fulfill the 
obligation with its specific impacts. The appearance of this duty does 
not have any correlation with the appearance of the obligee’s 
ownership for that specific or general property or any debt to the 
value of the undertaken action. 
Keywords: obligation, assignment of ownership, legal action, religious 
right, ownership, settlement of a claim, qualification of action, Imāmī 
jurisprudence. 
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 under article 10 of civil law. 
Keywords: lease documents, sukuk, contract by compromise, lease 
contract, principle of permissibility, article 10 of civil law. 
 

The Impact of Obligation to Assignment of Ownership 
(Tamlīk) in Imāmī Jurisprudence and Iranian Law 

Dr. Ismā‘ī Nimatullāhī, Assistant Professor 
Hawza and University Research Institute, Qom 
 
In ordinary cases, the object of transaction in such contracts as sale 
(bay‘) and lease (ijāra) has financcial value like property (‘ayn) or 
profit, or physical action. However, whether obligation to performing 
an action has a financial value and can be the object of transaction is 
a matter of debate. In adition, in cases in which the subject of the 
obligation is the assignment of ownership (tamlīk) of a specific or 
general property, the question arises as to whether the obligation 
causes the ownership or claim for the obligee regarding that specific 
or general property. 
This article seeks to prove that the legal action has financial value and 
it can be taken as the object of transaction; however, such an action is 
normally actualized simply in the form of settlement of a claim (ṣulḥ) 
or an independent and anonymous contract as well as condition 
within the contract. Legal action, of course, has no direct financial 
value. For this reason, in cases in which the subject of the obligation 
is the assignment of ownership of a specific or general property, the
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Marḍiya Dāvarī Langarūdī, M.A. in Private Law 
Qum Pardis, Tehran University       
 
Among the important discourses in financial law are the issues related 
to financial institutions. Going through these issues are of 
considerable significance in Islamic law since the lawmaker prohibits 
specific types of transactions – usurious, risk taking, harmful. 
Enquiry into the legitimacy and nature of new financial products is 
among the important ventures of Islamic financial law. 
One of the new financial tools is the lease documents (sukuk). 
Analysis of the legal nature of these documents – as a novel contract 
– is of importance because it has been unprecedented in Iranian legal 
surveys and its legitimacy, nature, descriptions, and repercussions 
have not been sufficiently examined. In this article, the technical 
features, legitimacy, nature, and legal repercussions of these 
documents are reviewed and analyzed. 
Given the similarity of the ordinances of these documents with lease 
contract and the possibility of their comparison with contract by 
compromise (‘aqd ṣulḥ), while explaining some of the differences of 
these documents with lease contract – including distinction between 
the volition of the two parties to a transaction and some ordinances – 
and by accepting the difference between contract by compromise and 
article 10 of civil law, the lease documents contract was eventually 
confirmed and its legal repercussions were analyzed as a new and 
legitimate contract by virtue of the principle of general permissibility
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rights is implied from the traditions and rulings issued on usurpation. 
The rule al-ghāṣib yu’khadhu bi ashshaqq al-aḥwāl (the usurper is 
confronted most severely) is regarded as double accountability and 
severe punishment for the usurper. 
Besides the significant points of this rule, three basic questions are to 
be answered: First, is this rule brought up as a legal rule or not? 
Second, what are the viewpoints of the opponents and proponents 
and what are the evidences for its validity? Third, to what extent can 
the evidential and applicable domain of this rule be regarded to be?  
By proving the rule and its applicability in jurisprudence and law, this 
research attempts to uncover backings for it such as traditions, 
religious law taste (madhāq), proportion of ordinance and subject, 
intellectuals’ stipulation, and enjoyment of two obligatory rulings. On 
the basis of this rule it also tries to prove for the usurper such 
domains as immediate return of the property, giving no respite to the 
usurper even in case of indigence, payment of maintenance expenses 
even in case of increase in the price of the original usurped property, 
payment of rigorous and high costs of transportation, and 
compensation for the profits, whether earned or unearned. 
Keywords: usurpation, surety, rule, proportion, confronting the 
usurper, profits.  
 

Analysis of the Legal Nature of Lease Documents 
Dr. Jalīl Qanavātī, Assistant Professor 
Faculty of Law, Qum Pardis, Tehran University
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 laws and like jurists, have not talked in detail on this issue. 
Discussing the nature of renunciation, we seek here to elucidate a 
rather complicated issue, namely, the impact of renunciation. As far 
as we know, the dominant view among the Imāmī jurists is that 
renunciation as a legal act is not confirmed by the lawmaker. 
However, in nearly all instances, the legal experts have opined for the 
legitimacy of renunciation without having mentioned any justified 
basis. We presume that renunciation is a legitimate unilateral 
obligation (īqā‘) and results in the termination of ownership. In this 
case, the property in instances other than spoils of war is subsumed 
under the permissible (mubāḥāt). 
Keywords: renunciation, renunciation of property, relinquishment of 
right, termination of ownership, continuance of ownership, unilateral 
obligation.  
     
Critical Review and Analysis of Legal Opinions concerning the 

Rule “The Usurper is Confronted most Severely” 
Dr. Abulfaḍl ‘Alīshāhī Qal‘ajūqī, Assistant Professor 
Yasuj University 
 
The Islamic law considers people’s financial affairs as important and 
has devised special rules for it so that the citizens may live under their 
protection. Strictness on the usurper of other people’s properties is 
part of these rules so that no one would dare to encroach upon other 
people’s properties. This strictness in confronting the usurpers of 
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Murtaḍā Murādī Gulistānī, M.A. Student 
Faculty of Theology, Islamic Azad University of Mashhad     
  
According to the viewpoints of the two major sects (Shī‘a and Sunnī) 
and the article 221 of the Islamic penal law, the verdict of retaliation 
(qiṣāṣ) in deliberate murder does not apply to a father who has 
murdered his child; however, according to the generally accepted view 
of the Imāmiyya, the mother is not excluded from this verdict and is 
retaliated in qiṣāṣ for murdering her child. 
Setting forth and examining the legal evidences of both viewpoints, 
the writers of this article have to a great extent regarded the exclusion 
of the mother from this verdict as justified and defendable with 
respect to the evidences. 
Keywords: qiṣāṣ, father, mother, child, murder.   
 

Reappraisal of Renunciation of Ownership in Jurisprudence 
and Law        

Ḥusayn Ḥaqīqatpūr, Ph.D. Student of Jurisprudence and 
Fundamentals of Islamic Law, Ferdowsi University of Mashhad 
Dr. Sayyid Muḥammad Riḍā Imām, Associate Professor and the Dean 
of the Faculry of Theology, Tehran University 
  
The issue of renunciation (i‘rāḍ) is not discussed separately among 
the jurists and is only implicitly referred to in some instances. It is 
also neglected in statutes; and most of legal experts, following the
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 priority or posteriority of death is ambiguous and regarded each one 
of them as the inheritor of the other. At the same time, the two 
above-mentioned exceptions contradict the general principle 
governing inheritance in jurisprudence and law. Accordingly, some 
questions comes one’s mind, the most important of which concerns 
the criterion for the inheritance ruling which has caused the above 
two cases to be regarded as exceptions; and also, whether this ruling 
is fit to be generalized to similar cases in which the priority and 
posteriority of the persons’ death is ambiguous. 
Given the significance of the issue and the necessity for its 
comprehensive and clear explanation, the present research has, by 
referring to the Sunnī and Shī‘a legal texts through comparative study 
of Islamic law, tried to critically review the viewpoints of the 
renowned majority of the jurists who have a restrained interpretation 
of the evidence, and by way of weakening their evidences and 
strengthening the opponents’ view, highlighted the necessity of 
amending the article 873 of civil law. 
Keywords: inheritance, the drowned, those buried under debris, 
ambiguity of the priority and posteriority of death, article 873 of civil 
law. 
 

A Legal Research in the Issue of the Retaliated Punishment 
(Qiṣāṣ) of a Mother for Murdering her Child 

Dr. Muḥammad Ḥasan Ḥā’irī, Associate Professor 
Ferdowsi University of Mashhad
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 remuneration are manifested in such rules as itlāf (wasting), tasbīb 
(causation,), lā ḍarar (no harm), etc. which construct another 
important part of jurisprudential principles of environmental civil 
responsibility. In this writing, some of the most important rules that 
can justify the environmental indemnification and civil responsibility 
in Islamic law are put to discussion. 
Keywords: wasting, causation, indemnification, civil responsibility, 
environment, damage. 
 

A Deliberation on Article 873 of Civil Law 
(Generalization of the Inheritance of the Drowned and those 

Buried under Debris to other Ambiguous Deaths)  
Muḥammad Barārī Lārīmī, M.A. Graduate Student of Jurisprudence 
and Fundamentals of Islamic Law 
Dr. Muḥammad Muḥsinī Dihkalānī, Assistant Professor 
Mazanderan University    
 
The condition for the legatees inheriting from their legators, as 
asserted in the first part of article 875 of civil law, is that the legatee is 
to be alive when the legator dies. Therefore, for someone to inherit 
from another person, his or her being alive is to be certified at the 
time of the legator’s death. However, article 873 of civil law, in 
accordance with civil jurisprudence, has excluded (excepted) the case 
in which the cause of death is drowning or destruction, from the 
decree of the rule of non-inheritance of the two persons whose
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 their subsets. In this marketing, there is only one contract in the 
form of “payment of reward for attracting members.” The present 
paper concerns with an examination of the defining law for such 
activities and tries to analyze its permissibility or prohibition 
according to the Sunnī and Shī‘a arguments. 
Keywords: network marketing, pyramidal companies, pyramidal plan, 
defining law.  
         

The Role of the Wasting and Causation Rules in 
Environmental Civil Responsibility 

‘Alīriḍā Intiẓārī, Ph.D. Student of Private Law in Tarbiyat Modarres 
University and Faculty Member of Islamic Azad University of Naraq 
Dr. Sayyid Muṣṭafā Muḥaqqiq Dāmād, Professor of Law and 
Philosophy Shahid Beheshti University   
 
Pollution and destruction of environment and the resulting damages 
is one of the basic perplexities of modern industrial and urban 
societies and one of the most essential issues dealt with in 
environment rights. Thus, given the necessity of indemnification for 
any damage and loss in most of the legal systems, the study, 
assessment, and discussion of civil responsibility arising from 
environmental damages would enjoy a superior status in law. 
Similarly, in Islamic law there are general principles and rules 
concerning indemnification and civil responsibility that contain many 
of the basic functions of civil responsibility. These general rules of
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A Study of Defining Law for the Activities of an Unsound 
Network Marketing System 

Bībī Raḥīma Ibrāhīmī, Ph.D. Graduate in Jurisprudence and 
Fundamentals of Islamic Law 
Ferdowsi University of Mashhad       
Dr. Ḥusayn Nāṣirī Muqaddam,  Associate Professor 
Ferdowsi University of Mashhad 
Dr. Muḥammad Taqī Fakhla‘ī, Associate Professor   
Ferdowsi University of Mashhad 
Dr. Sa‘īd Muḥsinī, Assistant Professor 
Ferdowsi University of Mashhad  
 
Network marketing is a sale distribution method based on profiting 
plans and the unsound network marketing is its deviated form. In 
this system, recruiting members suffices and according to the 
pyramidal plans that the company presents, the recruited person’s 
capital would be divided among the founder, the individuals on top 
and near the top of the pyramid, and the sponsor. Every person finds 
a chance to achieve a higher position in the pyramid by expanding



 

Table of Contents 

9 

A Study of Defining Law for the Activities of an Unsound Network 

Marketing System 
Bībī Raḥīma Ibrāhīmī- Dr. Ḥusayn Nāṣirī Muqaddam- Dr. 

Muḥammad Taqī Fakhla‘ī- Dr. Sa‘īd Muḥsinī 

41 
The Role of the Wasting and Causation Rules in Environmental 

Civil Responsibility 
‘Alīriḍā Intiẓārī- Dr. Sayyid Muṣṭafā Muḥaqqiq Dāmād 

63 A Deliberation on Article 873 of Civil Law 
Muḥammad Barārī Lārīmī- Dr. Muḥammad Muḥsinī Dihkalānī 

89 
A Legal Research in the Issue of the Retaliated Punishment (Qiṣāṣ) 

of a Mother for Murdering her Child 
Dr. Muḥammad Ḥasan Ḥā’irī- Murtaḍā Murādī Gulistānī 

105 
Reappraisal of Renunciation of Ownership in Jurisprudence and 

Law      
Ḥusayn Ḥaqīqatpūr- Dr. Sayyid Muḥammad Riḍā Imām 

125 
Critical Review and Analysis of Legal Opinions concerning the 

Rule “The Usurper is Confronted most Severely” 
Dr. Abulfaḍl ‘Alīshāhī Qal‘ajūqī 

151 Analysis of the Legal Nature of Lease Documents 
Dr. Jalīl Qanavātī- Marḍiya Dāvarī Langarūdī 

181 
The Impact of Obligation to Assignment of Ownership (Tamlīk) in 

Imāmī Jurisprudence and Iranian Law 
Dr. Ismā‘ī Nimatullāhī 



 
 
 

In the Name of Allah 



 

 

 
 

Islamic Studies 

A Quarterly Reesearch Journal of  

The Faculty of Theology and Islamic Studies 

Issue 89, summer 2012  

ISSN 2008-9139 

License Holder 

Ferdowsi University of Mashhad 
 

Editor in  Chief: Dr. M.T. Fakhla‘ī   

 

Editorial Board 

Dr. A. A. Īzadīfard 
Prof, Dept of Law, Māzandarān Univ 

Dr. Ά. Baqirī 

Associate Prof, Dept of Islamic Jurisprudence, 

Tehrān Univ 

Dr. M. H. Hā’irī  

Associate Prof, Dept of Islamic Jurisprudence, FUM  

Dr. H. Sābirī  

Associate Prof, Dept of Islamic Jurisprudence, FUM 

Dr. M.T. Fakhla‘ī 

Associate Prof, Dept of Islamic Jurisprudence, FUM 

Dr. S M. Muhaqqiq Dāmād  

Prof, Dept of Law, shahīd Bihishtī Univ 

Dr. H. Mihrpūr 

Prof, Dept of Law, shahīd Bihishtī Univ 

Dr. H. Nāsirī  

Associate Prof, Dept of Islamic Jurisprudence, FUM 

 

 

 
 
 
 

 

 

Translation of Abstracts 
A. Rezwani 

 

 

Printing & Binding: Ferdowsi University 

Press 

 

 

 

 

 

 

 

Circulation: 500 

Price: Rs 8000 

Address: 

Faculty of Theology 

University Campus 

Azadi Sq. 

Mashhad – Iran 

Post  Code: 9177948955 

Tel: (+98511) 8834909 

Fax: (+98511) 8834909 

  




	0.jeld89f.pdf (p.1)
	1.1poshte jeld f 89.pdf (p.2)
	1.2besm.pdf (p.3)
	1.3tadvin.pdf (p.4-6)
	1.4moshaver.pdf (p.7)
	1.5.1بثاقثس.pdf (p.8)
	1.5sar1.pdf (p.9)
	1.6safhe sefid.pdf (p.10)
	1.ebrahimi.pdf (p.11-41)
	2.1safhe40.pdf (p.42)
	2.entezari.pdf (p.43-63)
	3.1safhe62 - Copy.pdf (p.64)
	3.barari.pdf (p.65-89)
	4.1safhe88.pdf (p.90)
	4.haeri.pdf (p.91-106)
	5.haghighat.pdf (p.107-125)
	6.1safhe124.pdf (p.126)
	6.alishahi.pdf (p.127-152)
	7.ghanavati.pdf (p.153-181)
	8.1safhe180.pdf (p.182)
	8.nematollahi.pdf (p.183-202)
	9.201s.pdf (p.203)
	9.202s.pdf (p.204)
	9.203s.pdf (p.205)
	9.204s.pdf (p.206)
	9.205s.pdf (p.207)
	9.206s.pdf (p.208)
	9.207s.pdf (p.209)
	9.208s.pdf (p.210)
	9.209s.pdf (p.211)
	9.210s.pdf (p.212)
	10.fehret.e.pdf (p.213)
	11.god.pdf (p.214)
	12.poshtejelde.pdf (p.215)
	13.jelde89e.pdf (p.216)

