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 تدوین مقالات شیوه نامه
 

ه مشـتم  بـ  ملا ـد دديـد     ، ، مسـتند نويسـنداا   پـوهش  مبتنـي بـ    ـ مقالات بايد علمي، 
 .باشدشای حقوقي  الامکا  ناظ  ب  نظ يه حتي

ارسـا  شـده    یدر نش يه ديگ ی چاپ شده يا بـ ای نشـ يه ديگـ     قبلاً ـ مقالات ارسا ي نبايد
 . باشد

  .دار نباشند ـ مقالات متناسد با يك شماره آماده شود ه طولاني ه دنبا ه
کلیه منابع مورد استفاده دهت نگارش مقالات بايد بـا رعايـت ا ـ  امانتـداری علمـي ه بـا        -

 .ت درج شوندتبعیت از ا و  حقوق ما کیت فک ی در مقالا
تعـداد  ) افـوه  نباشـد  ( کلمـه  522ش   فحه ) فحه ح هف چیني شده  52ـ مقا ه ارسا ي از 

 .(کلمه 2333تا  0333کلمات ک  مقا ه بده  منابع بین 
 .ا دد ارسا  pdfه  wordمقا ه ح هف چیني شده در محیط فاي  ـ 
، 41ازه قلم ب ای متن مقا ـه  ، تیت  عناهين به  ورت پ رنگ، اندB lotusفونت مورد استفاده -

 Times New Romanفونت ب ای بخ  انگلیسـي  . است 41ه ب ای عناهين  44زي نويس 
 . است

 فارسي زبا  ده است، به ه حاهی سوا  ا لي پوهش  بحث فش ده هاقع در که مقا ه چکیده ـ
 چکیـده  شـ   با دن به( هاژه شفت حداکث  ه چهار حداق ) مقا ه شای هاژهتوام کلید انگلیسي،  ه

 (023تا  533تعداد کلمات چکیده بین . )درج شود
 .است  ا وامي فارسي ادب ه زبا  ف شنگستا  مصوّب فارسي خط دستور رعايت ـ
 :پاهرقي ش   فحه با رعايت ا و  زي  بايد به  ورت زي نويس انجام ای د در ارداعات ـ

نده، عنـوا  مقا ـه، عنـوا  نشـ يه،     نام خانواداي ه نام نويس ـ: مقالات مندرج در مجلات علمي
 شماره نش يه، سا ،  فحه

سـا ،  /ماه/نام خانواداي ه نام نويسنده، عنوا  مقا ه، نام منبع، تاريخ شام  رهز: مقالات اينت نتي
 . ینك به  فحه م بوطه در سايت منبع ه تاريخ آخ ين بازديد از  فحه مذکور

 .نوا  کتاب، هي اي ، ناش ، سا  انتشار،  فحهنام خانواداي ه نام نويسنده، ع: کتاب فارسي
نام خانواداي ه نام مت دم، عنوا  کتاب در فارسي، نام خانواداي ه نام نويسـنده  : کتاب ت دمه

 .ا لي، ناش ، سا  انتشار،  فحه
 .نام خانواداي ه نام نويسنده، عنوا  کتاب، ناش ، سا  انتشار،  فحه: کتاب غی فارسي

نامـه يـا    نام خانواداي ه نـام نگارنـده، عنـوا  پايـا     : ي ارشد ه رسا ه دکت ینامه کارشناس پايا 
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، تعیـین رشـته، نـام    (نامه ارشد يـا رسـا ه دکتـ ی    پايا )رسا ه، استاد راشنما، سا ، تعیین مقلع 
 .دانشگاه،  فحه

سايت ناش  سند، عنوا  سند، سـا ،  ینـك بـه  ـفحه حـاهی سـند،       : اسناد مودود در اينت نت
 .تاريخ بازديد از منبع آخ ين

     منابع مورد استفاده در متن مقالات، بده  ذک  شماره  فحه، در انتهای ش  مقا ـه بـه ت تیـد
 . ح هف ا فبا، شماره اذاری ه درج شود

، مقدمـه  (ه بیـا  سـوا  ا ـلي مقا ـه      شم اه با کلید هاژاـا )ش  مقا ه بايد شام  بخ  چکیده 
ایـ ی ه   ، بدنه ا لي مقا ه، نتیجـه (با تش يح رهش پوهش  تبیین مسا ه ه  وهم پوهش  شم اه)

 .منابع باشد
 نـیم  ه يـك ) رفتگـي  تـو  بـا  مـتن  از ددا  ورت به هاژه چه  از بی  مستقیم شای قو  نق  ـ

 .شود درج راست از( مت  سانتي
 پـاهرقي  در شماره ذک  با خاردي ت کیبات ه تخصصي شای خاص، هاژه شای نام لاتیني شک  ـ

 .دشو درج
رسـد،   مـي  نظ  به ض هری مؤ ّف نظ  به که بیشت ی توضیحات شام  توضیحي شای يادداشت ـ
 .شود درج  فحه شما  پاهرقي در شماره ذک  با
 op.cit از تناسـد  بـه  فارسـي  غیـ   ارداعـات  در ه« شمـا  » از فارسـي  بعدی ارداعات در -
 .شود استفاده( شما ) Ibid  ه( پیشین)
 کتـاب  نويسنده، مع في مع فيتوام با شده،  ت دمه مقا ه مقا ه، ا   بود  ت دمه  ورت در ـ
 .ا دد ارسا  ت دمه شم اه مأخذ مجله يا
 فارسـي  زبا  ده به هی متبوع مؤسسه نام ه  علمي عنوا  يا دانشگاشي نويسنده، رتبه کام  نام ـ
 .ا دد ارسا  ا کت هنیکي نشاني ه تلفن پستي، شماره نشاني با شم اه ه شود قید انگلیسي ه
 .است آزاد مقالات ک د  کوتاه يا هي اي  در مجله ـ
 .شود نمي داده عودت هده شیچ به دريافتي مقالات ـ
 .نیست مجله ديدااه  وهمآ مقالات نويسنداا  نظ شای ه آرا ـ
 

مجد خود را ملزم به رعایت حقوق مالکیت فکری دانسته و نویسندگانی که حقوق فکرری  
 .، از همکاری با مجد محروم خواهند شددرا نقض نماینسایر پژوهشگران 

 .می باشد info@majdlaw.comهای حقوقی ایمیل رسمی فصلنامه نظریه
 66435294 و 66369946 و 66472214: دورنگار و تلفن
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 تحولات سیاست جنایی ایران در مقابله  نگاهی به سیر

 کمی با جرایم آبی

  7دکتر فرزانه مرادی
 43/2/4135:تاريخ پذي ش            42/1/4135:  تاريخ دريافت

 
 : چکیده

 از اعـم  رفتار نوع ش : د ايم آبي کمي در مقاب  د ايم آبي کیفي، عبارت است از
 بـ  کمیـت   منفي تاثی  ه آسید به منج  غی مستقیم يا مستقیم که فع  ت ک ه فع 
. باشـد  شده ا فته نظ  در مجازات آ  ب ای ه منع قانو ، توسط ه شود آبي منابع

شکي نیست که در بح اني کـه منـابع آب کشـور در حـا  حاضـ  بـا آ  ره بـه        
م است؛  ذا رهست، نحوه اتخاذ تدابی  لازم در قا د سیاست دنايي، موضوعي مه

در اام اه ، شناخت تدابی  اتخاذ شده ض هرت دارد، تا در م اح  بعـدی بتـوا ،   
-اين پوهش  بـا رهش تو ـیفي  . ارزيابي  حیحي از تدابی  مذکور به دست آيد

تحلیلي ه ابوار کتابخانه ای، سعي در ب رسي سی  تاريخي سیاست دنايي ه نحوه 
 . ايم آبي کمي داردپی  رهی آ  در طو  زما ، با تم کو ب  د

 
 د ايم آبي، د ايم آبي کمي، سیاست دنايي، سی  تاريخي :کلیدواژگان

  

                                                           
 کارشناس حقوقي ه بازرسي ش کت آب منلقه ای م کوی ه مدرس پوهششگاه نی ه .4
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A look at the evolution of Iran's criminal policy  

against quantitative water crimes 
 

Dr. Farzaneh Moradi 
 
Abstrac 
 
Quantitative water crimes versus qualitative water crimes are: any 
type of behavior, whether action or omission, that directly or 
indirectly leads to damage and negative impact on the quantity of 
water resources, and is prohibited and punished by the law. be There 
is no doubt that in the crisis that the country's water resources are 
currently facing, how to take the necessary measures in the form of 
criminal policy is an important issue; Therefore, in the first step, it is 
necessary to know the adopted measures, so that in the next steps, a 
correct evaluation of the mentioned measures can be obtained. This 
research, with descriptive-analytical method and library tools, tries to 
examine the historical course of criminal policy and how it has 
progressed over time, focusing on small water crimes. 
 
Keywords: water crimes, quantitative water crimes, criminal policy, 
history 
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 مقدمه-1

 ای دهره اه ، دهر. در نظام حقوقي آب کشور، شاشد ده دهره کلي ه مهم شستیم
است که در آ  ما کیـت منـابع آب، دنبـص خصو ـي داشـت؛ يعنـي منـابع آبـي         

ايـن دهره، از سـا    . توانست توسط اشخاص حقوق خصو ـي تملّـك شـود    مي
قانو  م تبط بـا   12 در اين دهره، حدهد. يابد ادامه مي 4011آغاز ه تا سا   4522

حوزه آب تصويد شد که رهيک د آنها، مبتني ب  حقوق خصو ـي ه حمايـت از   
اين رهيک د در حوزه آب، ب  اساس مبـاني فقهـي ه   . ما کیت شخصي بوده است

منـابع آب شـک    « ح يم»ه « حیازت»ع في حاکم ب  دامعه در موضوعاتي چو  
 .4ا فته بود

آغـاز   4011اين دهره از سا  . صو ي آب استدهره دهم، دهره افو  ما کیتّ خ
آب ه نحوة مليّ شد  »ه تاکنو  ادامه داشته است؛ توضیح آنکه با تصويد قانو  

در اين سا ، رسماً ه به طور ددی نظام ما کیت منابع آبي ه قوانین حاکم ب  « آ 
ه دخا ت ده ت بـا تودـه بـه ضـ هرت      5نحوة به ه ب داری از آنها دا او  شد

شای دديد در دهـت   شا ه سازه ک د  دامعه متناسد با استفاده از فناهری منضبط
حـدهد ده سـا  بعـد،    . محدهد ک د  حقوق خصو ي، به س عت است ش يافت

قانو  اساسي دمهوری اسلامي، مصاديقي از منابع آب را در زم ه انفا   12ا   
صا ح عامّه از شای عمومي ق ار داد تا با اختیار حکومت اسلامي ه طبق م ه ث هت

 4024در اين راسـتا، قـانو  توزيـع عادلانـه آب، مصـوب      . آ  به ه ب داری شود
قـانو  اساسـي دمهـوری اسـلامي،      12مجلس شورای اسلامي، با اشاره به ا   

در زمـ ة  ( با تص يح در خصوص منابع آبـي زي زمینـي  )مصاديقي از منابع آب را 

                                                           
تعاد  بخشي منابع آب در پ تو تعدي  ما کیّت خصو ي حق »؛ (4032)دعف ی ندهشن، علي اکب ، . 4

 .00: ، دهره بهار ه تابستا ، ص4، ش 5، فصلنامه ملا عات حقوق ان ژی، دهره «به ه ب داری
 کارشناسـي  مقلع نامه پايا  آب، منابع قلم ه در اي ا  دنايي سیاست ؛(4033) محسن، تاش، عباس. 5

 .23: ، صا مل  بین هاحد شی از، دانشگاه د مشناسي ه کیف ی حقوق رشته ارشد،
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اساسي ب ای دخا ت داد  حکومت ق ار داد تا در دهت شدف قانو  « 4مشت کات»
 .5اسلامي در مدي يت منابع آبي ب  اساس مصا ح عمومي ح کت کند

دهره ما کیـت خصو ـي ه دهره افـو     )در بین اين ده دهره حاکم ب  منابع آبـي  
، دهره دهم است که ارتکاب د ايم آبي در آ  قابـ  تصـوّر ه   (ما کیت خصو ي

چ اکه در اين دهره بود کـه اشمیّـت منـابع     در نتیجه، مورد نظ  اين نوشتار است؛
آب ه  وهم حفظ آ  به هسیله ده ت مورد توده هاقع شد ه در اين دهت، نیاز به 

شـک   « سیاسـت دنـايي  »شای حافظ اين منابع به تدريج در قا ـد  تدهين سیاست
توا  به ب رسـي تحـولات ايجـاد شـده در سیاسـت       ا فت؛  ذا با اين مقدمه، مي

 .مقابله با د ايم آبي پ داختدنايي کشور در 

 :مفاهیم-2

ب ای پیشب د مباحث مورد نظ ، ابتدا شايسته است، مفاشیم به کار رفتـه در مقا ـه؛   
مانند د ايم آبي کمي ه سیاست دنايي تنوي  ه تبیین ا دند؛  ذا در ايـن مبحـث   

 نـوع  ش »: تش يح مي ا دد که منظور از د ايم آبي در اين مقا ه، عبارت است از
 تـاثی   ه آسـید  بـه  منجـ   غی مستقیم يا مستقیم که فع  ت ک ه فع  از اعم رفتار
 شده ا فته نظ  در مجازات آ  ب ای ه منع قانو  توسط ه شود آبي منابع ب  منفي
 کـه  است ه منظور از د ايم آبي کمي در مقاب  د ايم آبي کیفي؛ د ايمي 0«باشد
 از ناشـي  دـ ايم  هاقـع  در ه رنـد اذا مـي  آب منـابع  کمیتّ رهی ب  مستقیم تاثی 

همچنرین   .1ایـ د  مـي  بـ   در را آب منـابع  از غی مجاز ب داری به ه ه استحصا 
ی شايي که به هسـیله آ  بدنـه  مجموعه رهش»: سیاست جنایی، عبارت است از

                                                           
 .داردا بته لازم به توضیح است که بین انفا  ه مشت کات تفاهت هدود . 4

 .دعف ی ندهشن، علي اکب ؛ پیشین. 5
 .14: انتشارات مجد، ص: ، ته ا 4د ايم ابي در ع  ه سیاست دنايي اي ا ، چ3م ادی، ف زانه؛. 0
 .30: شما ، ص.1
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-ی مج مانه سازماندشي مـي شای خود را به پديدهپاسخ( شیات ادتماع)ادتماعي 

 .«4کند

 ست جنایی ایران در برخورد با جرایم آبی کمیّسیر تحولات سیا -3

شای حاکم ب  ما کیت منابع آبي ه تاثی  نـوع ايـن ما کیـت بـ       در خصوص دهره
شای شک  ای ی سیاست دنايي ه نیو با عنايت به تحولات  ـورت ا فتـه    زمینه

توا  تحـولات   پس از افو  ما کیت خصو ي در منابع آبي کميّ، به طور کلي مي
يي در ب خورد با اين نوع از د ايم آبي را به چهار دهرة مهم تقسـیم  سیاست دنا

 :ک د
 دهره قب  از تو د سیاست دنايي: دهره اه 
 دهره تو د سیاست دنايي: دهره دهم
 دهره عقد ا د سیاست دنايي: دهره سوم

 دهره س ا داني سیاست دنايي: دهره چهارم
 دوره پیش از تولد سیاست جنایی-9-7

ذک  شد، اين دهره، در ب ای نده دهره حاکمیتّ ما کیت خصو ـي   شما  طور که
ب  اساس ضوابط حقوق خصو ي ه مق رات حاکم بـ  منـابع   . ب  منابع آب است

ه طبـق   5آمد آبي در اين دهره، ما ك ش  زمین، ما ك منابع آبي آ  نیو به شمار مي
؛ 1ه0تیار داشتقواعد فقهي حاکم؛ مانند قاعده تسلیط، ملك آب ب  آ ، سلله ه اخ

 ذا مجبور نبود ب ای نوع ه نحوه به ه ب داری يا چگونگي حفاظت از منـابع آبـي   

                                                           
: تهـ ا   ،0چ ايـ ا ،  اسـلامي  دمهوری در ه اسلام در دنايي سیاست ؛(4030) محمّد، سید حسیني، .4

 .51: سمت،ص انتشارات
شای حاکم ب  ما کیـت عمـومي آبهـای     موانع ه چا  »؛ (4032) ، غلام ضا ه دردي، ارسلا ، مدنیا. 5

: ، مندرج در کتاب مجموعه چکیده مقالات شمـاي  ملّـي حقـوق آب   «زي زمیني در نظام حقوقي اي ا 
 .02: سا ن ادلاس س ا ، ص: ف  ت شا ه راشکارشا، ته ا 

 «ا ناس مسللو  علي اموا هم»: است که ف موده اند( ص)مبنای قاعده تسلیط، حديث مشهور پیامب  . 0
، فصـلنامه  «حقوقي سلد ما کیت توسـط ده ـت  -مباني فقهي»؛ (4032)اواشي، زش ا ه ثقفي، م يم، . 1

 .03: ، دهره تابستا ، ص42اقتصاد ه بانکداری اسلامي، ش 
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تحت اختیار خود، به قواعد خا يّ ا د  نهد يا به ش  نحوی پاسخگو باشد؛  ـذا  
سیاست ه ب نامه ای نیو ب ای مجبور نمود  اه به اين امور در معنای هاقعي خود، 

ای محدهدی شم که هدود داشت، با فلسفه حفـظ  ش هدود نداشت ه د م انگاری
ک د؛ بـ ای نمونـه، در    منابع آبي ايجاد نشده بود؛ بلکه اشداف ديگ ی را دنبا  مي

س قت يا قلع آب متعلقّ به » 4031قانو  مجازات عمومي مصوب سا   525ماده 
را در  ورتي که باعث خشك شد  ه يا تضییع تاکستا  يا باغ میـوه يـا   « ديگ ی
شمین قانو  نیـو   521شم چنین، ماده . تا  کسي شود، د م انگاری ک ده بودنخلس

را در  ورتي که متعلّق بـه تخ يـد کننـده نباشـد، دـ م      « تخ يد مجاری آبها»
بديت ت تید، د م انگاری ب ای مقابله با د ايم آبي کمي در . 4انگاری ک ده است

ی شناسـايي ايـن دـ م    اين دهره هدود نداشته است؛ چ اکه اساساً، محملـي بـ ا  
به شمین د ی ، بايد اين دهره را دهره پی  از تو ـد سیاسـت   . هدود نداشته است

 .دنايي موث  ب ای ب خورد با اين اونه د ايم دانست
 دوره تولد سیاست جنایی در برخورد با جرایم آبی کمیّ -9-2

یـت  اين دهره، شما  طور که اشاره شـد، شمومـا  بـا دهرة افـو  حاکمیّـت ما ک     
 سـا   از رسمي طور به دهره اين که شد بیا  پیشت ، .استخصو ي ب  منابع آب 

 اين توضیح  یکن، شد؛ آغاز« آ  شد  مليّ نحوة ه آب» قانو  تصويد با ه 4011
 خصو ـي  ما کیـت  افو  ب ای اام اه ین بودکه نخواشد  لف از خا ي نیو مللد
 .شد ب داشته 4055 وبمص آبیاری بنگاه تأسیس ادازه قانو  تصويد با آب،
 آبـي  منـابع  ب ای متو ي تعیین چو  مسايلي به آ ، ا لاحي قانو  ه قانو  اين در

  ـندهق  تاسـیس  ده ـت،  توسـط  آب ف هش اداری نظام تعیین معیّن، ما ك فاقد
« افـ اد » ما کیـت  ب  ا   هاقع، در. شد پ داخته...  ه آبي منابع تعمی ات ه ذخی ه
 آبیـاری  امـور  کلیّـه  ب  نظارت قانو ، اين در بار اه ین  ایب  یکن بود؛ ا فته ق ار

 چشمه ه استخ شا انهار، شا، رهدخانه آب تقسیم آبیاری، تأسیسات قبی  از کشور
 مـدني،  قـانو   رعايت با رسد، مي زراعت مص ف به آنها آب که عمومي سارشای

                                                           
 .22: عباس تاش، محسن؛ پیشین، ص. 4
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 هاقع، در. 4شد اذاشته آبیاری بنگاه عهده به مح ، ع ف ملابق ه حقابه مقدار به
 دـ ايم  بـا  ب خورد ب ای دنايي سیاست ای ی شک شای  زمینه پی  قانو ، اين با

 .شد ايجاد کميّ آبي
 زي زمینـي  شـای آب منـابع  ح اسـت  ه حفـظ  قانو  تصويد با بعدی، م حلص در

 بـ ق  ه آب هزارت نظـارت  تحـت  قنات، ه چاه حف  ،4012 سا  مصوب کشور
 شـد   تقويـت  بـه  شـ هع  آ ، اد ايي نوع در يدناي سیاست ابوار ه 5ا فت ق ار
 رادـع  قـانوني  لايحص مودد به 4015 سا  در که ب ق ه آب هزارت چ اکه ک د؛
 يـك  بـود،  شـده  تاسـیس  سـا ،  شمـا   مصـوب  ب ق ه آب هزارت تأسیسات به

 کـه  بـود  ايـن  آ ، تأسـیس  اشـداف  از يکي که بود اذار سیاست ه ندهای تصمیم
 ایـ   تصـمیم  ايـن  بـه  را فنـي  ه اد ايـي شای  تسیاس عا ي، شدف يك در ده ت
 متم کـو  دديـد  هزارتخانص يك پوش  در را اد ايي دستگاشهای ه نمايد هااذار
 بـا  بنـاب اين،  درآهرد؛ مليّ کنت   به را کشور آب هضعیت بتواند تدريج به تا کند

 بـه  قبلـي  نظـارت  م حلـص  کشـور،  آبهای منابع از ح است ه حفظ قانو  تصويد
 بـ داری  بهـ ه  ازشـا   چاه ما کین نمود  ممنوع امکا  ه شد تبدي  ايياد  دخا ت
 .0آمد ف اشم متعارف دلاي  هدود بده 

 شـ هع  آ ، اد ايي نوع در دنايي سیاست ابوارشای تنها نه قانو ، اين تصويد با
 شـک   بـه  شـ هع  نیو قضايي ه تقنیني ابوار بلکه، ک د؛ است ش ه ای ی شک  به

 متخلفین با ب خورد امکا  قانو ، اين 45 ماده در چ اکه د؛نمودن است ش ه ای ی
 آبي منابع از ب داری به ه در متعارف مص ف ه ادازه اخذ  وهم ب  حاکم قواعد از

 مامورين توسط کار ادامه از دلوای ی ط يق از( قانو  اين 0 ه 5 مواد) زي زمیني
 ايـن  در اقدام ب ای اميانتظ مامورين به م ادعه اختیار ه بیني پی  مح ، انتظامي

                                                           
 .10: شما ، ص. 4
، فصـلنامه  «ما کیّت ده ت نسبت به آبهای عمومي ه اراضي هابسـته بـه آ   »؛ (4012)ک يمي، عباس، . 5

 .25: ، ص(202: پیاپي)، 12دانشکدة حقوق ه علوم سیاسي، ش 
 .12: عباس تاش، محسن؛ پیشین، ص. 0
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 توانست مي نیو ذينفع راستا، اين در. بود شده اعلا ب ق ه آب هزارت به خصوص
 هزارت ش اـاه  قـانو ،  ايـن  طبق چنین، شم. کند شکايت دادااه به کار تعلیلي از

 تـأمین  از نمايـد  موقـت  دسـتور  درخواسـت  قانو ، اين مواد مورد در ب ق ه آب
 بـ   هارده خسـارت  دبـ ا   مسـوه   شود، حقي يب به محکوم اا  ه است معاف

 .است حق  احد
 بـ ق،  ه آب هزارت: کـه  بود ا ديده مق ر ماده اين اد ايي نامه آيین در شمچنین

 ه ممنـوع  منـاطق  در ادـازه  بـده   قـانو ،  ايـن  تصـويد  از پس که را شايي چاه
 يـا  شـه باني  بـه  م ادعـه  بـا   ـورتمجلس  تنظیم ضمن باشد، شده حف  محدهد

 عمـلاً  کـه  کنـد  مـي  توقیـف  ه مسـدهد  نحوی به( مورد حسد) مح  دارم یژان
 در اين، ب  علاهه. 4نشود هارد  لمه چاه به آنکه ب  مش هط. ا دد استفاده غی قاب 

 بـا  ب خورد نحوه ه شدند مند ضابله حفاری، به شاغلین نیو مذکور قانو  2 ماده
 اد ای تاريخ از ماده، اين مودد به. شد بیني پی  قانو  اين در متخلف حفارا 

 چاشهـای  حفـاری  آنهـا،  ح فه که شايي سازما  هشا  ش کت اشخاص، قانو ، اين
 از ای پ هانـه  بايـد  است، موتوری هساي  هسیله به قنات يا ه عمیق نیمه ه عمیق
 در. بـود  نخواشنـد  کـار  ادامـه  بـه  مجاز ها نه نمايند؛ تحصی  ب ق ه آب هزارت
 رعايـت  نیو را دريافتي پ هانه در مندرج موارد کلیّه شدند، موظف حفارا  ضمن،
 در ه مـاه  2 مـدّت  بـه  اه  بـار  بـ ای  متخلـف  پ هانه  ورت اين غی  در نمايند،
 .5شد مي  غو ب ق ه آب هزارت ط ف از شمیشه ب ای تک ار،  ورت
 از ح اسـت  ابعـاد  تمـامي  بتوانـد  که دنايي سیاست تو ّد شایزمینه ت تید، بدين
 بـه  محـدهد  قانو ، اين  یکن، ا فت؛ شک  دشد، دای خود در را کميّ آبي منابع
 نداشت، ب  در را کميّ آبي د ايم ه تخلفات از بسیاری ه بود زي زمیني آبي منابع
 زمـا   از را مـا  نظ  مورد دنايي سیاست رسمي تو د بايد که است د ی  شمین به

                                                           
؛ مجموعه تو یفي ه تفسی ی قوانین، مق رات ه رهيه قضايي آب ه منابع (4035)بشی ی، ه ديگ ا ، . 4

 .21ه14: انتشارات دنگ ،  ص: ، ته ا 4آبي، چ 
 .21: شما ، ص. 5
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 در قـانو ،  اين. نستدا 4011 سا  در« آ  شد  مليّ نحوه ه آب» قانو  تصويد
 تدهين آغاز نقلص که بود آبي منابع از حفاظت ب ای مفید بسیار قانوني خود، زما 
 .است کشور در کميّ آبي د ايم با ب خورد ب ای دنايي سیاست يك
 شـا،  رهدخانـه  در دـاری  شـای آب کلیّه که دارد مي اشعار چنین قانو  اين 4 ماده
 زي زمیني ه سلحي از اعم ديگ ، طبیعي مسی  ش  ه دويبارشا شا،دره طبیعي، انهار
 طبیعي، شایب که شا،م داب شا،درياچه شا،آبزه شا،فاضلاب شا،سیلاب شمچنین ه

 ه محسـوب  مليّ ث هت زي زمیني، شایآب منابع ه معدني شایآب سارشا، چشمه
 ه ملّـي  ثـ هت  ايـن  از بـ داری بهـ ه  ه حفـظ  مسـؤه یت  ه است عموم به متعلّق

 شـود؛  مي محوّ  ب ق ه آب هزارت به آب منابع توسعه تأسیسات اداره ه حداثا
. ا ديـد  کشـور  آبي منابع از ح است به موظف ده ت دديد، قانو  اساس ب   ذا

 شمه ا ديد، تصويد مذکور قانو  متعاقد که قوانیني که شد باعث مذکور تحوّ 
 .شود هاقع کليّ قاعدة اين راستای در

 ه بـود  دـامعي  نسـبتاً  قـانو   خـود،  زمـا   در قـانو   اين شد،  ذک که طور شما 
 از حکايـت  بـانکوک،  شـه   در 4321 سا  در اکافه کنف انس کارشناسا  اوارش
 آب، ملّـي  ه عمـومي  ما کیت اعلام ب  علاهه قانو ، اين در. کند مي آ  بود  مفید
 ـ آب، منابع ح يم ه بست  تعیین ب  مبني ده ت، مسوه یت ب  تاکید  تاکیـد  ه هتودّ
 مسـلّح  پلـیس  تعیین آب، مصارف در محدهديتّ ايجاد معقو ، ه مفید مص ف ب 
 ا وام ،(نشد تشکی  عم ، در ش او قانو ، اين در آ  بیني پی  رغم علي که) آب
 چـاه،  حف  دهت مناطق ممنوعیتّ سابق، ذينفعا  ب ای آب مص ف مجوز اخذ به

 کـ د   منوط پ هانه،  احبا  سطتو آب ف هش ممنوعیتّ آب، آ وداي ممنوعیتّ
 از مجـوز  اخـذ  بـه  زي زمینـي  ه سـلحي  از اعم آبي منابع از ب داری به ه نوع ش 

 ايـن  تسـ ّی  يـا  قـانو   ايـن  مقـ رات  شـد   ماسبق به علف متو يّ، شایدستگاه
 پ هانه  دهر ه سابق ب دارا به ه ه ب شاحقابه کاش  ه تقلی  اذشته، به مق رات
 ه بهداشـت  ه شـ ب  آب شـد   مسـتثني  ه بـود   معـاف  ،معقو  ه مفید مص ف
 مجـوز،   ـدهر  قواعد از( دارند آبدشي مت مکعد 52 ظ فیت حداکث  که) باغچه
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 شـوند،  مـي  تـأمین  ده ـت  توسط که شاييآب ب ای آ  عوارض ه بها آب ه و 
 خاتمـه  ،(سـا   43 مدّت از پس حداکث ) سابق ب ا حقابه از بها آب کام  ه و 
...  ه( حقابه پ داخت به شمه شد  مکلف ه) سلحي آبهای رايگا  ب داشت يافتن
 .4است شده هاقع توده مورد نیو

 يـك  تـدهين  قـانو ،  ايـن  در کـه  موضـوعي  ت ين مهم مل هحه، موارد ب  علاهه
 ه تخلفات» موضوع به آ  فص  يك اختصاص سازد، مي نمايا  را دنايي سیاست
 دـ ايم  انگاری د م به عنوا ، شمین تحت قانو ، اين ششتم فص . است« د ايم
 ه تخلفـات  ايـن  مصاديق قانو ، 23 ه 23 ماده در اذارقانو  ه است پ داخته آبي

 .5است شم ده ب  را د ايم

                                                           
 .23: عباس تاش، محسن؛ پیشین، ص. 4
ش کس در به ه ب داری آب چاه بی  از حد »: دارد قانو  آب ه نحوه ملّي شد  آ  مق ر مي 23ماده . 5

رعايت نکند  مق ر در پ هانه مص ف اقدام کند ه يا مق رات هزارت آب ه ب ق را در نحوه استفاده از آ 
به پ داخت د يمه از يك شوار تا سي شوار ريا  محکوم ه در  ورت تک ار پ هانه اه  غو خواشد شـد  
ه در  ورتي که بده  پ هانه از چاه موبور استفاده نمايد چاه از طـ ف هزارت آب ه بـ ق بـا حضـور     

اشخاص »: دارد نیو مق ر مي اين قانو  23ه ماده « .نماينده دادستا  مسدهد ه عندالاقتضاء پ  خواشد شد
مـاه حـبس تـأديبي يـا بـه شـ  ده مجـازات         2ماه تـا   5زي  به پ داخت ده شوار تا پنج شوار ريا  يا از 

  : ب حسد مورد محکوم خواشند شد
ش کس عمداً ه بده  ادازه دريچه ه مقسمي را باز کند يا در تقسیم آب تغییـ ی دشـد يـا دخا ـت      -4

ای ی آب کند يا به نحوی از انحاء ام  به ه ب داری از تأسیسـات عمـومي را    غی مجاز در هساي  اندازه
ش کس عمداً آبي را بده  حق ه ادازه مقامات مسئو  به مجاری يا شبکه آبیاری متعلّق  -5مخت  سازد 

شـ کس آب حـق ديگـ ی را     -0. به خود منتق  کند ه يا مودد ا دد که آب حق ديگ ی به اه ن سد
. ش کس عمداً به نحوی از انحاء به ض ر ديگ ی آبي را به شدر دشد -1. ني تص ّف کندبده  مجوز قانو

ش کس عمداً آب رهدخانه ه انهار عمومي ه دويبارشا ه مخاز  ه منابع هقنوات ه چاشها را با اضافه  -2
نـوا   در مواردی که منبـع آب بـه ع  . اين قانو  آ وده کند 22ک د  مواد خاردي به نحو مندرج در ماده 

رهد م تکد به مودد ساي  قوانین م بوط نیو مورد تعقیـد کیفـ ی قـ ار     منبع آب آشامیدني به کار مي
بـا اذشـت شـاکي خصو ـي تعقیـد موقـوف        1ه  0ه  5در مـورد بنـدشای    -تبص ه. خواشد ا فت

 «.شود مي
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 کمیّ آبی جرایم با برخورد در جنایی سیاست گرد عقب دوره-9-9

 تـدهين  رسـمي  آغـازا   را، آ  شـد   ملّـي  نحـوه  ه آب قـانو   پی ، مبحث در
 ب  خصو ي ما کیت به که دانستیم کميّ آبي د ايم قبا  در اي ا  اييدن سیاست

 4011 سـا   در قـانو   ايـن  تصـويد  بـا  که دديدی سیاست  یکن داد؛ پايا  آبها
 اشـداف  ه مواضع به نسبت شايي نشیني عقد بعد،شای  دهره در بود، ا فته شک 
 .است داشته خود

 آبـي  د ايم با قانوني ب خورد آ ، تبع به ه شد  مليّ نحوه ه آب قانو  حاکمیتّ
 شـای نیمـه  در. يافـت  ادامه اسلامي انقلاب پی هزی سا  يعني 4021 سا  تا کميّ
 هابسـتگا   حتّـي  ه م دم اکث يتّ قبو  مورد حکومت، تغیی  پديده که 4021 سا 
 متخلفین ارداع ب ای اشتیاقي حکومتي، نهادشای در ديگ  ا فت، ق ار سابق نظام
  دهر ب ای کافي اشتیاق قضايیه، قوه در چنین، شم نداشت؛ هدود یهقضاي قوه به

. نبـود  آنهـا  مجازات احکام اد ای ب ای اشتیاقي اد ا، بخ  در ه مج مین احکام
 بـا  هضعیتّ اين. آمد هدود به غی مجاز شایحفاری زمینه در هسیعي م ج ه ش ج

 انفـا  » از انـه عوام ه اشـتباه  ب داشـت  ه اسلامي دمهوری اساسي قانو  تصويد
 به اسلامي حکومت نیست، ممکن که شايبه اين ه ا فت اهج آ  در« آب دانستن
 در ت تیـد  بـدين  يافـت؛  غلبـه  بونـد،  دسـت  آبـي  متخلفـین  ه مج مین مجازات

 حـوزه  در هيـوه  بـه  هسـیعي؛  آبي تخلفات ه د ايم 4024 تا 4021 بینشای  سا 
 توزيـع  قـانو   تصويد با 4024 سا  در نهايتاً که ا فت  ورت کميّ آبي د ايم
 .4شد پوشانده قانو   باس آنها، اکث  ب  د ايم، اين با ب خورد دای به آب، عادلانه

 پیـ هزی  از پـس  قـوانین  تـ ين  مهـم  از يکـي  آب، عادلانه توزيع قانو  هاقع، در
 نهايتـاً  تعدي ، ه د ح ه نشید ه ف از س ی يك از پس که است اسلامي انقلاب

 در قـانو ،  ايـن . رسید اسلامي شورای مجلس تصويد به 42/45/4024 تاريخ در

                                                           
ادی ه ؛ حقوق آب در فلات ايـ ا  در بسـت  تحـولات اقتص ـ   )(، آااه، مهدی ه حسني سعدی، م يم. 4

 .20: ، صانديشکده تدبی  اب اي ا : ادتماعي، ته ا 
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 نحوه ه آب قانو  ا و  در بازنگ ی منظور به ه 4اساسي قانو  12 ا   راستای
 مـورد  به اذار قانو  سوی از آب عادلانه توزيع نظام ب ق اری نیو ه آ  شد  مليّ
 قـانو ،  بـ   حـاکم  ا ـو   کـه  شود مي ملاحظه عم  در  یکن، 5شد؛ اذارده اد ا
 ايـن   ـیکن  اسـت؛  آ  شـد   ملّـي  نحوه ه آب قانو  ب  حاکم ا و  شما  تق يباً
 بـه  را کمّـي  آبـي  د ايم با مقابله ب ای شده ا فته پی  در کیف ی سیاست قانو ،
 شـد   مجـاز  تبصـ ه،  ايـن  چ اکـه  نمـود؛  متوقف آ ، 0 ماده ذي  تبص ه مودد
 ش ايلي با را بودند شده حف  قانو  اين تصويد از قب  تا که غی مجازی چاشهای
 چاشهـای  از بـ داری به ه با که آبي مج مین با ب خورد دای به يعني نمود؛ ممکن

 قـانو   طبـق  ه نموده ف اشم را کميّ آبي منابع به خسارت اي اد مودبات غی مجاز
 شـ ايلي،  بـا  را آنهـا  عمـ   بودنـد،  مجازات مستودد آ  شد  مليّ نحوه ه آب

 0.نمود مجاز ه قانوني
 قضـايي  ابـوار  در شم تقنیني، ابوار در شم دنايي سیاست ا د عقد ت تید، بدين
 هزارت ایـ ی  شـک   با که نیو، اد ايي ابوار حیث، از. است مشهود خوبي به آ 

                                                           
شای موات يا رشا شده،  شای عمومي از قبی  زمین انفا  ه ث هت»: دارد قانو  اساسي مق ر مي 12ا   . 4

معاد ، درياشا، درياچه شا، رهدخانه شا ه ساي  آبهـای عمـومي، کوشهـا، درهّ شـا، دنگـ  شـا، نیوارشـا،        
 اتعي که ح يم نیست، ارث بده  هارث ه اموا  مجهو  ا ما ك ه اموا  عمومي که شای طبیعي، م بیشه

شود، در اختیار حکومت اسلامي است تا ب  طبق مصا ح عامه نسبت به آنها عمـ    از غا بین مست د مي
 .«کند تفصی  ه ت تید استفاده از ش  يك را قانو  معیّن مي. نمايد

دفتـ   : دانشنامه آب ه آب شناسي در فقه ه رهايات اسلامي، ته ا ؛ (4025)ک يمیا  س دشتي، نادر، . 5
 .12: حقوقي هزارت نی ه، ص

از تاريخ تصويد اين قانو ،  احبا  کلیّه چاشهايي که در اذشـته، بـده    »: دارد اين تبص ه مق ر مي. 0
گ فتـه باشـد،   ادازه هزارت نی ه حف  شده باشد اعم از اينکه چاه مورد به ه بـ داری قـ ار ا فتـه يـا ن    

چنانچـه  . شود به هزارت نی ه م ادعه ه پ هانه به ه ب داری اخذ نمايند موظفند طبق آاهي که منتش  مي
هزارت نی ه ش  يك از اين چاشها را لااق  طبق نظ  ده کارشناس خود مض  به مصا ح عمومي تشخیص 

از آ  ممنـوع بـوده ه بـا    شود ه بهـ ه بـ داری    دشد، چاه بده  پ داخت شیچ اونه خسارتي مسدهد مي
تواننـد بـه    معت ضـین بـه رای هزارت نیـ ه مـي    . اين قـانو  رفتـار خواشـد شـد     12متخلفین طبق ماده 

 «.دادااشهای  ا حه م ادعه نمايند



  19 / ...نگاهی به سیر تحولات سیاست جنایی ایران در مقابله

 هظـايف  سـپ د   ه 4020 سـا   در نیـ ه  هزارت تاسـیس  بـا  سپس ه ب ق ه آب
 بـود،  خـود  رشـد  به ره تحولات سی  اذراند  حا  در آ  به ب ق ه آب هزارت
 ادـ ا،  ابـوار  نشـیني  عقـد  ب  علاهه چ اکه ا فت؛ ق ار ا دعقد اين تاثی  تحت
 آ  تا شده حف  غی مجاز چاشهای از بسیاری نمود  ا منفعه مسلوب پیگی ی ب ای
 در بود؛ داده رخ دنايي سیاست قضايي ه تقنیني ابوار نشیني عقد تبع به که زما 
 تابعـه  ای منلقـه  آبشـای   شـ کت  عمـلاً  4021 سـا   دهم نیمه شایم ج ه ش ج

 حاشیه به بودند، دار عهده را کشور آبي منابع مدي يت مسوه یتّ که نی ه هزارت
 شايي کمیته تشکی  با دهره آ  در آمدند؛ در کام  انفعا ي حا ت به ه شده کشیده

 آبشای  سف ه ظ فیتّ به توده بده  ه قانوني مجوز بده  ممنوعه،شای  دشت در
 بـا  امـ ،  ايـن . شـد  منـاطق  آ  در بـ داری  بهـ ه  پ هانه  دهر به اقدام ي زمیني،ز

 ايـن  بحـث،  مورد تبص ه تصويد با نهايتاً  یکن شد؛ مواده نی ه هزارت مخا فت
 اد ايـي  ابوار تضعیف موضوع اين ه 4شدند شم ده مجاز غی مجاز، چاشهای قبی 

 .نماياند مي خوبي به را دهره اين در دنايي سیاست
 اين به داد  پايا  ب ای نی ه هزارت اينکه تا داشت، ادامه چنا  شم ا د،عقد اين

 از پـس  يعنـي  4021 سـا   در نهايتـاً  ه نمود ارسا  مجلس به ای لايحه موضوع،
 ب خـي  ه و  قانو  به ماده يك ا حاق قانو  مودد به تبص ه اين سا ، چهارده

 4021 مصـوب  -4010 سـا   – معیّن موارد در آ  مص ف ه ده ت درآمدشای از
 تعیـین  بـه  4021 سـا   پايـا   تـا  که شد داده مهلت نی ه هزارت به ه 5ا ديد  غو

 قـانو ،  اين تصويد پي در. بپ دازد تبص ه اين موضوع غی مجاز چاشهای تکلیف
 در قـانو ،  ايـن  ادـ ای  راستای در آب، امور در نی ه هزي  معاه  4022 سا  در
 فاقـد  آب چاشهـای  شـد   ا منفعـه  مسـلوب  ه ادانسد ض هرت 0ایبخشنامه طي

 از مجـوز  کسـد  با را کشور ممنوعه ه آزادشای  دشت تمامي در شده حف  پ هانه

                                                           
 .آااه، مهدی ه حسني سعدی، م يم؛ پیشین. 4
 .23: عباس تاش، محسن؛ پیشین، ص. 5
 .اه  هزي  نی ه در امور آبمع 53/2/4022مورخ  43/22/053بخشنامه شماره . 0
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 4اداری عـدا ت  ديـوا   عمومي شیأت رأی ه داد ق ار تاکید مورد ذيصلاح م ادع
 5.نمود تايید ه دانسته قانو  با ملابق را بخشنامه اين نیو 4021 سا  در

 ابـوار  در کمّـي  آبـي  دـ ايم  بـا  مقابله در دنايي سیاست ا د عقد ت تید، بدين
 4021 سـا   در کیفـ ی  سیاسـت  بُعـد  در تـ   کامـ   ه ت  دقیق تعبی  به يا کیف ی
 غی  تدابی  در ديگ ی ا د عقد مقدمات که بود حا ي در اين  یکن، يافت؛ خاتمه
. است داشته هادام تاکنو  که بود شده ف اشم 4020 سا  در دنايي سیاست کیف ی
 از ناشـي  خسـارت  دبـ ا   ب ای ما ي منابع تامین قانو  تصويد با ا د عقد اين

 ايـن  0 مـاده  مودد به. شد آغاز 41/1/4020 مصوب س مازداي يا ه خشکسا ي
 بخـ  شـای   فعا یّـت  از هدهـي  ش اونـه  دريافـت  ،4021 سـا   ابتدای از قانو ،

 تع يـف  به توده با. 0است وعممن آب ا نظاره حق عنوا  به دامداری ه کشاهرزی
 آب، عادلانـه  توزيـع  قانو  اساس ب  که ای شوينه از است عبارت که ا نظاره حق
 ،1اـ دد  مي دريافت آب کننداا  مص ف از ده ت توسط خدمات، ه نظارت بابت
 ارزش ه اشمیّـت  بـ   تاکیـدی  توانسته مي خود هده، اين اخذ که دريافت توا  مي
 آب کننـداا   مصـ ف  ب داشـت  اضافه از غی کیف ی پیشگی ی ب ای اش مي ه آب

 .ا ديد حذف دنايي سیاست از اش م اين ا د، عقد اين در  یکن، باشد؛
 مقابلـه  در خـود،  تدابی  ه اشداف از دنايي سیاست ا د عقد ت ينمهم ه سومین

-بهـ ه  پ هانه فاقد آب چاشهای تکلیف تعیین قانو  تصويد با کميّ آبي د ايم با

 نقـدشای  تصـويد،  زمـا   از قـانو   ايـن  هاقع، در. داد رخ 4023 سا  رد ب داری

                                                           
 .شیات عمومي ديوا  عدا ت اداری 2/2/4021مورخ  031ه  032ه  032رای شماره : ک.ر. 4
؛ مجموعه تنقیح شـده قـوانین ه مقـ رات حقـوقي بـه انضـمام       (4022)شه ی، غلام ضا ه ديگ ا ، . 5

مه رسمي دمهوری اسـلامي  انتشارات رهزنا: ، ته ا 5، چ 5، ج ...شای تفسی ی شورای نگهبا  ه  نظ يه
 .4323: اي ا ، ص

، 4، چ 4؛ مدي يت منـابع آب در نظـم نـوين قـانوني، ج     (4031)رستم آبادی، ا هام ه دلا ي، سعید، . 0
 .052:، ص(هزارت نی ه)انتشارات دهاد دانشگاشي دانشگاه  نعتي امی کبی : ته ا 

 .422:، صمجد انتشارات: ، ته ا 0، حقوق آب، چ(4135)ذها فقاری، يوسف؛. 1
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 مـاده   ـورت  به که قانو  اين تصويد با چ اکه ؛4است داشته دنبا  به را زيادی
 ب داری به ه پ هانه اخذ امکا  خصوص در 4024 سا  مسی  مجدداً است، هاحده
 قهق ايـي  سـی   انو ق اين ديگ ، عبارت به ؛5شود مي تک ار غی مجاز شایچاه ب ای
 بـه  ديگـ ی  مجا  مجدداً اذارقانو  متأسفانه قانو ، اين با چ اکه دارد؛ اذشته به

 نـوع  اين 4022 سا  تا چنانچه که داد غی مجاز چاه کننداا  حف  ه ب دارا  به ه
 بـا  ا بتـه  سـا ،  5 مهلـت  ظـ ف  ای د، ق ار ب داری به ه مورد ه بوده فعا  چاشها
 بـدين  0.نماينـد  اقـدام  ب داری به ه پ هانه اخذ به نسبت تندتوانس ش ايلي، اح از
 به يعني شدند؛ مجاز ه شده قانو  اين مشمو  بسیاری غی مجاز چاشهای ت تید،
 ا ديـد؛  اعلا نیو قانوني مجوز م تکبین، به چاشها، اين حف  د م با ب خورد دای
 سیاسـت  در ديگ  ددّی ا د عقد يك را قانو  اين تصويد بايد د ی ، شمین به

 .دانست کميّ آبي د ايم با ب خورد در دنايي
 جنایی سیاست سرگردانی دوره -9-4

 پ هانـه  فاقـد  آب چاشهـای  تکلیـف  تعیـین  قانو  اد ای آغاز زما  از دهره، اين
 دانسـتن « سـ ا دا  » علّـت . اسـت  يافتـه  ادامه تاکنو  ه آغاز 4023 سا  مصوب
 چ اکه است؛ آ  ب  حاکم هتناقضات  ف اها ابهامات دهره، اين در دنايي سیاست

 يافتـه  تدهين غی مجاز چاشهای با ب خورد شدف با که دنايي سیاست سو، يك از
 کننـداا   حفـ   مقابـ   در آبي منابع از  یانت خود، کلا  اشداف سلح در ه بود
 سیاست. بود يافته متفاهت کاملاً دايگاشي اکنو  داشت، عهده ب  را غی مجاز چاه

 بـه  آب عادلانـه  توزيـع  قـانو   مودد به سو يك از خود، تقنیني واراب در دنايي
 قانو  مودد به ديگ ، سوی از ه بود غی مجاز چاه کننداا  حف  با ب خورد دنبا 
 چاشهـا  ايـن  از را غی مجـاز  عنـوا   حتيّ پ هانه، فاقد آب چاشهای تکلیف تعیین

                                                           
تهديـد يـا ف  ـتي    : قانو  تعیین تکلیف چاشهای فاقد پ هانـه »؛ (4031)مدنیا ، غلام ضا ه ديگ ا ، . 4

ف  ت شا : ، مندرج در کتاب مجموعه چکیده مقالات شماي  ملّي حقوق آب«ب ای منابع آب زي زمیني
 .02: سا ن ادلاس س ا ، ص: ه راشکارشا، ته ا 

 .02: ب ؛ پیشین، صدعف ی ندهشن، علي اک. 5
 .24:عباس تاش، محسن؛ پیشین، ص. 0
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 شـدف  از کـلاً  اويـا  ؛بود ک ده دايگوين را پ هانه فاقد چاشهای عنوا  ه ب داشته
 را دنـايي  سیاسـت  اد ايي ه قضايي تدابی  ام ، اين. بود ک ده نشیني عقد خود،
 .ساخت ره به ره س درامي ه ابهام با نیو
 بـ ای  محکومیتّ حکم  دهر به ماي  چندا  قضات، قضايي، دنايي سیاست در

 قـانو   ،دامعـه  بـ   حاکم ع ف ب  علاهه چ اکه نیستند؛ کميّ آبي د ايم مج مین
 .است کاسته مج مین اين ارتکابي عم  قبح از تکلیف تعیین
 بـا  ب خـورد  بايد ای،منلقه آبشای  ش کت سو يك از اد ايي، دنايي سیاست در
 شـای چـاه  از بسـیاری  ب ای ديگ ، سوی از ه نمايند پیگی ی را غی مجاز شایچاه

 چ اکـه  بمانند؛ اآنه هضعیت شد  رهشن منتظ  بايد تکلیف، تعیین قانو  مشمو 
 بـا  قانو ، اين مشمو  چاشهای به ب داری به ه مجوز تعلّق عدم يا تعلّق تشخیص
 بـه  رسـیداي  کمیسـیو  » نـام  بـه  ای منلقه آبشای  ش کت در مستق  کمیسیوني

 زمین يا زي زمیني آبهای کارشناس نف  يك از متشک  که 4است« شا پ هانه  دهر
 شـ ايلي  بـا  حقـوقي  کارشـناس  نف  كي ه کشاهرزی کارشناس نف  يك شناس،
 تعیـین  آب عادلانـه  توزيـع  قانو  دهم فص  اد ايي نامه آيین 2 ماده در که است

  ـدهر  از پـس . پـذي د  نمي پايا  کمیسیو  رأی با ف آيند اين امّا. 5است ا ديده
 کمیسـیو   در  ـادره  رأی از رهز 53 مهلت ظ ف تواند مي ذينفع کمیسیو ، رأی

 تجديدنظ  درخواست« زي زمیني آبهای امور به رسیداي میسیو ک» نام به ديگ ی
 ريیس حکم با قاضي نف  يك که است قضايي شبه م دع يك کمیسیو  اين کند؛
 سازما  ريیس حکم با استا  کشاهرزی دهاد سازما  نماينده نف  يك قضايیه، قوه
 آ  در شـ کت،  مـدي عام   حکـم  بـا  ای منلقـه  آب شـ کت  نماينـده  نف  يك ه

                                                           
 .آيین نامه اد ايي فص  دهم قانو  توزيع عادلانه آب 1مستفاد از ماده . 4
شـای  شـای کمیسـیو  آب  ب رسـي  ـلاحیّت  »؛ (4032)بديسار، نا  ا دين ه احمدی، محمد ادق، . 5

، دهره پـايیو ه زمسـتا ،   5، ش 5دهره  ، ده فصلنامه ملا عات حقوق انـ ژی، «زي زمیني در حقوق اي ا 
 .541: ص
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 ظـ ف  ط فین مـي تواننـد   ه نیست قلعي نیو کمیسیو  اين رأی. 4دارند ضويتّع
 تجديـدنظ   درخواسـت  اداری عـدا ت  ديـوا   در نیـو  رأی اين از رهز نود مهلت
 .نمايد
 نحـوه  در ابهـام  مودبات ه است طولاني بسي ا ذک ، فوق ف آيند که است هاضح
 مـوارد  بـ   عـلاهه . زدسـا  مـي  فـ اشم  ادـ ا،  در را آ  موضوع چاشهای با ب خورد
 2 تبصـ ه  مودد به زي زمیني آبهای امور به رسیداي کمیسیو  تشکی  مل هحه،

 بـ ای  قضـايي  شـبه  م دع عنوا  به پ هانه فاقد آب چاشهای تکلیف تعیین قانو 
 آب عادلانـه  توزيـع  قـانو   ه قانو  مذکور اد ای از ناشي اختلافات به رسیداي
 بسـیاری شای  س درامي ه ابهامات ايجاد أمنش خود، خودی به نیو 4024 مصوب

 عمـ   طي در کمیسیو  اين آنکه توضیح شد؛ اد ايي ه قضايي دنايي سیاست در
 حـدهد  در ابهـام  ماننـد  ؛5اسـت  کـ ده  تج بـه  را متعـددی  معضلات خود، کوتاه

 کـه  ديگـ ی  ابهامـات  ه آ  ب  حاکم دادرسي آيین در ابهام قانوني،شای   لاحیت
 .است نموده مواده س ا داني با را دنايي سیاست

 افت بايد مودود س ا داني نماياند  ه دهره اين ب  حاکم کلي فضای تحلی  در
 يعنـي  4023 سـا   از که رسد مي نظ  به ابهامات، ه تغیی ات اين تمام کنار در که

 دنـايي  سیاسـت  توسـعه،  پنجم سا ه 2 ب نامه ه مص ف ا گویشای  سیاست ابلاغ
 خـود،  ايـن  کـه  0اسـت  اشـته  معلوف آب ب ای تقاضا يتمدي  سمت به تقنیني
 .است تقنین در مشخص ه هاحد شدف نداشتن اويای

  

                                                           
 .4023ب داری مصوّب سا  شای فاقد پ هانه به هماده هاحده تعیین تکلیف چاه 2تبص ه . 4

دادرسـي آب در کمیسـیو  رسـیداي بـه امـور آبهـای       »؛ (4032)هيوه، محمدرضا ه می ی، مسـلم،  . 5
، دهره بهـار ه  4، ش 0حقـوق انـ ژی، دهره    ، ده فصـلنامه ملا عـات  «چا   شا ه راشکارشا: زي زمیني

 .421: تابستا ، ص
 .24: عباس تاش، محسن؛ پیشین، ص. 0
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 نتیجه گیری

ب رسي سی  تاريخي سیاست دنايي اي ا  در مقابله با د ايم آبي کمي، حـاکي از  
سیاست دنايي س ا داني است که دقیقا نمي داند چه مي خواشد ه چه شدفي را 

ر يك دهره، دغدغه نجات آب دارد، در دهره ای ديگـ ، دغدغـه   د. دنبا  مي کند
کشاهرزی؛ چ خا  ه ا دا  در بین اشداف ه سلايق مختلف است ه با توده بـه  

 مـي تع يف سیاست دنايي که مجموعه ای از تدابی  شدف دار را شام  مي شود؛ 
 توا  افت که ا لا سیاست دنايي به معنای مجموعه تدابی  شوشمندانه ه شـدف 
دار در مقابله با د ايم آبي حاکم نبوده است ه تدابی  متخذه، ش  بار ب ای شـدفي،  
رنگ باخته ه تغیی  دهت داده است؛  ذا ض هريست، با اخذ نظ  از متخصصین ه 
کاربلدا  ه نیو تج بیات کشورشای موفق، به فکـ  تـدهين يـك سیاسـت دنـايي      

 .وی افتادسنجیده ه کارب دی ب ای نجات آب با زي ساختهای ق
در دهره کنوني، علی غم آااشي دامعه در خصـوص بحـ ا  آب ه کمبـود منـابع     
آبي، سیاست دنايي فعلي، شمچنا  بلاتکلیف است ه تدابی  اتخاذی بـ ای مجـاز   

، تبدي  به بـاتلاقي شـده کـه اا چـه     4022ک د  چاشهای غی  مجاز قب  از سا  
در کوتاه مدت تـامین کنـد؛ امـا    شايد، رضايت کشاهرزا  ه به ه ب دارا  ديگ  را 

از منـابع آب، زمـاني   از جمبه ه ب داری غی . مواده مي سازد  لخ آينده آب را با
د م ه قاب  تعقید بود؛ اما با تصويد قانو  تعیین تکلیف چاشهای فاقد پ هانـه،  
عنوا  مج مانه از اين رفتار با ش ايلي ب داشته شد ه دا د آ  است کـه افـ ادی   

ه ه ب داری غی مجاز داشته ه بیشت  م تکد د م شده بودند، بـه د یـ    که بیشت  ب
فعا  بود  چاه، مشمو  اين قانو  شـدند ه بـ عکس، کسـاني کـه بـه تبعیـت از       
قانو ، به ه ب داری از چاه خود را رشا ک ده بودند، به د یـ  مت هکـه بـود  چـاه،     

اساسـي در ايـن    سیاستهای کلي ه ب نامه شـای  لاح ا .مشمو  اين قانو  نشدند
 .زمینه شا، به شدت احساس مي شود
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 :چکیده

قانو  مدني، دخت ا  باک ه ه و بـا   ه رشـید باشـند، بـ ای      4310به مودد ماده 
ظاش  ماده اين است که ازدهاج بده  . ازدهاج نیازمند اذ  پدر يا دد پدری شستند

اما در فقه امامیه در خصوص ازدهاج دخت  باک ه، حداق  . ستاذ  ه يّ غی  نافذ ا
داننـد   ا هشي، ازدهاج دخت  باک ه را نیازمند اذ  ه يّ مي. ش  ديدااه هدود دارد

در مقاب  مشهور ب  اين اعتقادند که دخت  باک ه رشیده، در ازدهاج استقلا  داشته 
تقادند که  ـحت ازدهاج  ا هشي از محققین ب  اين اع. ه کسي ب  اه هلايت ندارد

ای ديگ  معتقدند  دسته. هی منوط است شم به رضايت خود اه ه شم رضايت ه يّ
ش  يك از ه يّ ه دخت  باک ه، در ازدهاج استقلا  داشته ه هدود رضايت ش  کدام 

ای از فقها بین ازدهاج دائم ه موقت ف ق اذاشـته ه   پاره. کند به تنهايي کفايت مي
داننـد ه   ذ  ه يّ را ش ط دانسته اما در ازدهاج موقت ش ط نمـي در ازدهاج دائم، ا

ی اخی ، اذ  ه يّ در ازدهاج موقت را ش ط دانسته  ای ب  عکس نظ يه بالاخ ه عده
ای از معا  ين نیو در مسا ه انشای رای نکـ ده ه بـه    پاره. به خلاف ازدهاج دائم

در پوهش  حاض  که  .نحو احتیاط هادد يا مستحد، اذ  ه يّ را ش ط مي دانند

                                                           

 .، ا هه حقوق، دانشگاه علوم اسلامي رضوی، مشهد، اي ا استاديار. 4
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اين نتیجه به دست آمـده اسـت کـه اهلاً    . مبتني ب  رهش تحلیلي ـ تو یفي است 
رسد دختـ  بـاک ه    به نظ  مي: فتوی به احتیاط هادد، خلاف احتیاط است ه ثانیاً

در ازدهاج استقلا  داشته ه ب ای  حت ازدهاج هی، نیازی به اذ  پدر نیسـت ه  
و  مدني به شکلي ا ـلاح شـود کـه موافـق بـا      قان 4310 ذا ض هری است ماده 

 .مباني فقهي باشد يا از متن قانو  حذف ا دد
 

 باک ه، ازدهاج، رشیده، اذ  ه يّ، نکاح :کلید واژه
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Article 1043 of the Civil Code in the balance of jurisprudence 

(Independence of a virgin girl in marriage) 

Dr.Gholamreza Yazdani 

Abstract  

According to Article 1043 of the Civil Code, virgin girls, even if they 

are mature and rational, need the permission of their father or paternal 

ancestor to get married. The appearance of the article is that marriage 

without guardian's permission is invalid. However, in Imami 

jurisprudence, there are at least six views regarding the marriage of a 

virgin girl. Some groups believe that the marriage of a virgin girl 

requires the permission of the guardian, while the popular group 

believes that the virgin girl Rashida has independence in marriage and 

no one has control over her. A group of researchers believe that the 

validity of his marriage depends on both his own consent and the 

guardian's consent. Another group believes that each of the guardian 

and the virgin girl have independence in marriage and the existence of 

each one's consent alone is sufficient. Some of the jurists have 

distinguished between permanent and temporary marriage and 

consider guardian's permission as a condition in permanent marriage, 

but do not consider it as a condition in temporary marriage, and 

finally, some of them, contrary to the recent theory, consider 

guardian's permission as a condition in temporary marriage. Unlike 

permanent marriage. Some of the contemporaries also did not vote on 

the issue of composition and consider the guardian's permission as a 

necessary or recommended precaution. In the present research, which 

is based on analytical-descriptive method. This conclusion has been 

reached that, firstly, the fatwa regarding mandatory precautions is 

against precautions, and secondly, it seems that a virgin girl has 

independence in marriage and her father's permission is not needed for 

her marriage to be valid, and therefore, Article 1043 of the Civil Code 

is necessary. It should be modified in a way that is in accordance with 

legal principles or removed from the text of the law. 
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 :مقدمه

 آنچه نص است، دمله آمنّا              ه آنچه اخبار نیو سلمنّا
بده  ت ديد در رهابط ه امور ما ي ه غی  ما ي، ا   ب  عدم هلايـت شـخص بـ     

ا ـ  بـ  عـدم     322با هدود اين، قانو  مدني اي ا  در ماده . شخص ديگ  است
د در امور ما ي يا غیـ   اشلیت استیفا ق ار داده است ه  ذا ب ای اينکه شخص بتوان
در خصـوص تصـ فات   . ما ي خود، تص في نمايد، بايد اشلیـت هی محـ ز شـود   

ما ي، ملاک اح از اشلیت، بلوغ ه رشد است ه در امور غیـ  مـا ي، مـلاک  ـ فاً     
منتهـي در خصـوص ازدهاج در منـابع فقهـي     . بلوغ است ه نیازی به رشد نیست
بعد از بلوغ ه رشد، بده  نیاز به اذ  پس  بچه شا . حکمي متفاهت بیا  شده است

اما اا  دخت  . شمچنین دخت ا  با غي که باک ه نباشند. ه يّ مي توانند ازدهاج کنند
با  ، باک ه باشد، در اين  ورت، هضعیت ازهاج هی، مبهم شـده ه در خصـوص   

منشـا  .  وهم يا عدم  وهم اذ  از ه يّ، بـا   بـ  شـ  نظ يـه در فقـه هدـود دارد      
انظار نیو اختلاف رهاياتي است که در خصـوص ايـن مسـا ه هارد شـده      اختلاف
رهاياتي که در اين خصوص هدود داشته بـا   بـ  چهـ  رهايـت اسـت ه      . است

به ش  حا ، در بـین قـدما   . مد و  اين رهايات ب  حسد ظاش  با شم توافق ندارند
قاد بوده در اين خصوص پنج نظ يه مل ح بوده است ه ي مشهور قدما ب  اين اعت

اين نظ يه از زما  شـیخ  . اند که در ازدهاج دخت  با   باک ه، اذ  ه ي ش ط نیست
طوسي به بعد مورد پذي ش عمومي فقها ق ار ا فت حتي خود شیخ طوسـي کـه   

داند، در کتاب تبیا  از اين نظ يه عده  در مبسوط اذ  ه يّ در ازدهاج را لازم مي
باک ه با  ، بـ ای ازدهاج نیـازی بـه اذ  ه ـيّ      ک ده ه ب  اين اعتقاد است که دخت 

نوه شهید ثاني، در نهايه ا م ام، اه ین فقیه اخبـاری اسـت کـه بـا مشـهور      . ندارد
. مخا فت ک ده ه معتقد به هلايت پدر ه دد در نکاح دخت  با   باک ه شده اسـت 
عده معدهدی از فقهای اخباری ای از دمله فیض کاشاني، فاض  شنـدی، محقـق   

منتهـي ايـن نظ يـه مجـدداً     . هاری ه محدث بح اني از ايشا  تبعیت ک ده اندسبو
توسط سید علي طباطبايي در رياض، مورد نقادی قـ ار ا فتـه ه نظ يـه مشـهور     
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کنـد  ای دديدی را احداث ميبعد از هی، محقق ن اقي، نظ يه. تقويت شده است
مجـدداً  . نکـاح  ه آ  عبارت است از استقلا  شـ  يـك از دختـ  ه ه ـيّ در امـ      
سـید يـودی،   . انـد  احد دواش ه شیخ انصاری نظ يه مشـهور را تقويـت کـ ده   

ه ايـن  . دانـد تواند انتخاب کند ه احتیاط را اخذ اذ  شـ  ده مـي  ای را نمينظ يه
به ش  حا ، بعد . خوردرهيک د سید يودی در بین ب خي از معا  ين به چشم مي

حیا شده ه بین معا  ين تق يباً سه نظ يه، از سید يودی، اختلافات پیشین مجدد ا
ای از فقها اعتقاد بـه  دانند ه پارهای از فقها اذ  ه يّ را ش ط ميط فدار دارد؛ پاره

استقلا  دخت  باک ه با   داشته ه ا هشي با فتوی يا  بناب  احتیاط هادد رضـايت  
 .دانندش  ده ش ط مي

مسـا ه حاضـ  در لابـلای کتـد     در خصوص پیشینه موضوع، بايد اعلام ک د که 
فقهي ه حقوقي مورد ب رسي ق ار ا فته است ه ي پوهش  شای مسـتق  در ايـن   

 :خصوص به ش ح زي  است
توسط آقای مهدی سجادی امین، « اذ  ه ي در ازدهاج باک ه»ای با عنوا  ـ مقا ه4

در ايـن مقا ـه   . در مجله ملا عات فقهي حقوقي ز  ه خانواده نگارش يافته است
شای فقهي را مل ح ک ده ه علاهه ب  اينکه نويسنده محت م،   فاً ب خي از ديدااه

بده  پ داختن به مستندات ش  يك از نظ يات، رهايات هارد شده در موضـوع را  
ی بدسـت آمـده تفصـی  بـه دختـ ا        پ دازد ه نتیجهمل ح ه به حلادي آنها مي

ت انـي کـه چنـین اسـتقلا ي     ای است که در شئو  زنداي مستق  بوده ه دخباک ه
 .اين در حا ي است که اين ديدااه به  حاظ رهايات، قاب  اعتماد نیست. ندارند

در مجلـه  « قـانو  مـدني   4310بازنگ ی حقوقي مـاده  »ـ مقا ه ديگ ی با عنوا  5
نويسنده . ملا عات راشب دی زنا ، توسط دکت  عباس هيشته به چاپ رسیده است

دمعي از فقهـا در خصـوص اذ  ه ـي در ازدهج دختـ      در اين مقا ه به نظ يات 
پـ دازد  باک ه پ داخته ه بده  بیا  مستندات ه تحلی  ديدااه شا به اين سوا  مـي 

داند، چـو   که اا  دخت  مقلد مجتهدی باشد که در ازهاج، اذ  ه يّ را ش ط نمي
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چـه  باط  است، چنین دخت ی، چه تکلیفي دارد ه  4310اين ازدهاج از نظ  ماده 
 .آثای حقوقي ه کیف ی ب  اين ازدهاج بار خواشد شد

 نظریه عدم لزوم اذن پدر در ازدواج موقت و لزوم آن در دائم: الف

ای محققین ب  اين اعتقادند که دخت  باک ه بـا   در ازدهاج دائـم نیازمنـد اذ      پاره
  4.پدر بوده ه ي در ازدهاج موقت، اذ  پدر را لازم ندارد

 . اندظ يه در مجموع به سه د ی  استدلا  ک دهط فدارا  اين ن
 ر اجماع7

بـا   5.د ی  اه ، ادعای ادماعي است که ابن ادريس در س ائ  ابـ از داشـته اسـت   
ای  هدود اين، علاهه ب  اينکه اين ادماع مدرکي است، با هدود اختلافات اسـت ه 

 ـ  اخ ين دارد، که در مسا ه کنوني بین محققین به هيوه قدما هدود داشته ه بـین مت
 .اين ادماع بده  ت ديد کاشف از قو  معصوم نیست

 ر جمع بین روایات 2

 0.د ی  دهمي که اين نظ يه ممکن است مبتني ب  آ  باشد، دمع بین رهايات است
چ ا که ب خي از رهايات، اذ  پدر را ش ط دانسته  ه ب خـي حکـم بـه اسـتقلا      

بین رهايات اين است که اين ش  قسم  دخت  با   باک ه در ام  نکاح دارد؛ راه دمع
رهايات دسته اه ، حمـ  بـ  نکـاح    . از رهايات به يکي از انواع نکاح حم  شود
هده اين حم  اشمیت نکاح دائم ه . دائم ه دسته دهم حم  ب  نکاح موقت ا دد
شود اموری نظی ، نفقه، مه يـه، ارث ه  آثار متعددی است که ب  نکاح دائم بار مي

. ...1  
 

                                                           

؛ 533؛ ابن حمـوه، هسـیله،   121شمو، نهايه،  ؛0/412شمو، الاستبصار، ؛ 1/023شیخ طوسي، تهذيد، . 4

 132شیعه، کیدری، ا باح ا 

 5/224ابن ادريس،  . 5

 1/403شهید ثاني، مسا ك، . 0

 1/403شهید ثاني، مسا ك، . 1
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 قد ه نظ ن
ب ای دمع بین رهايات ه حم  ش  طايفه از رهايات ب  نوعي از نکاح، بايد شاشد 

دمع فوق، بده  ت ديد دمـع تب عـي اسـت ه اعتبـاری     . دمع هدود داشته باشد
ه چه بسا ممکن است  مدعي شد که نکاح موقت اشمیت بیشت ی داشته ه  4ندارد

محقـق ثـاني   .   به نکاح موقت باشنددانند ناظ ذا رهاياتي که اذ  ه ي را ش ط مي
هانگهي  5«ب  موقع ا ض ر ه ا فضیحص في ا متعص أشد»: نويسددر اين خصوص مي

ممکن اسـت رهايـاتي    0.تنها راه ب ای دمع بین رهايات راه ح  پی  افته نیست
  1.دانند را حم  ب  استحباب ک دکه اذ  ه ي را لازم مي

  که نکاح دائم اشمیت بیشت ی دارد ه آثار ه با توده به مللد پی  افته اين د ی
شود ه  ذا در ازدهاج دائم، اذ  ه ي ش ط بـوده ه ـي   احکام متعددی ب  آ  بار مي

ازدهاج موقت به  حاظ اينکه موقت است، اشمیت کمتـ ی داشـته ه در نتیجـه در    
 .تواند مستند فقهي به شمار رهدنیو نمي  2ازدهاج موقت، اذ  ه ي ش ط نباشد

 روایات ر9

ده رهايـت  . د ی  نظ يه تفکیك بین ازدهاج دائم ه موقت، رهايات است ت ينممه
هارد شده است که ظاش  آنها اين اسـت کـه در ازدهاج موقـت، اذ  ه ـي شـ ط      

 :نیست
مُحَمَدُ بْنُ أحَْمَدَ بْنِ يَحْیىَ عَنْ مُوسىَ بْنِ عمَُـ َ بْـنِ يَوِيـدَ    »: رهايت سعید قماط. 4

دِ بْنِ سِنَا ٍ عَنْ أَبيِ سَعِیدٍ ا ْقمََاطِ قَا َ سُئِ َ أَبُو عَبْدِ ا لَهِ ع عَنِ ا تَمَتُعِ مِـنَ  عَنْ مُحمََ
  2«ا ْأَبْکَارِ ا لَوَاتيِ بَینَْ ا ْأَبَوَينِْ فَقَا َ  َا بَأسَْ هَ  َا أقَُو ُ کَمَا يَقُو ُ شَؤُ َاءِ ا ْأَقْشَابُ

                                                           

 1/413شهید ثاني، مسا ك، .  4

 45/452محقق ثاني، دامع ا مقا د، .  5

 0/05شهید اه ، غايه ا م اد، .  0

 5/441فاض  آبي، کشف ا  موز، .  1

 0/05شهید اه ، غايه ا م اد، .  2

 0/412، الاستبصار،طوسى.  2
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بُو سَعِیدٍ عنَِ ا ْحَلَبيِِ قَا َ سَأَ ْتُهُ عَنِ ا تَمَتُعِ منَِ ا ْبکِْـ ِ  أَ»: رهايت ابوسعید از حلبي. 5
  4«إِذَا کَانتَْ بَینَْ أَبَوَيْهَا بِلَا إِذْ ِ أَبَوَيْهَا قَا َ  َا بَأسَْ مَا  َمْ يَفْتَضَ مَا شُنَاکَ  ِتَعِفَ بِذَ ِكَ

 نقد ه نظ 
افت اين رهايت علاهه ب  اينکـه از   اما در خصوص رهايت ابي سعید قماط، بايد

نظ  سند مشک  دارد، دلا ت ب  نظ يه کنوني ندارد؛ زي ا در رهايت  ـ فاً رادـع   
به ازدهاج موقت با دخت ا  باک ه سوا  شده اسـت ه معلـوم نیسـت ايـن ازدهاج     

هانگهي ب  ف ض که رهايت دلا ت کنـد کـه در ازدهاج   . بده  اذ  ه ي بوده است
تـوا  تفکیـك بـین ازدهاج    اذ  ه ي نیست، از اين رهايـت نمـي   موقت، نیازی به

موقت ه دائم را نتیجه ا فت؛ زي ا اين رهايت دلا ت ب   وهم اذ  ه ي در ازدهاج 
 . کند دائم نمي

اما رهايت دهم، علاهه ب  اينکه مقلوع است، معارض دارد ه معارض آ  رهايـت  
ا عـذراء ا تـي  هـا أب لا    »: ينـد ف مامـي  (ع)امامابي م يم است که در اين رهايت 

 «تتوهّج متعص إلا بإذ  أبیها
 نظریه استقلال دختر در عقد دائم و لزوم اذن در ازدواج موقت: ب

ب خي از محققین ب  اين اعتقادند دخت  باک ه با  ، در ازدهاج دائم استقلا  داشـته  
نیازمنـد اذ   تواند ازدهاج دائم نمايد ه ي در ازدهاج موقـت،  ه بده  اذ  ه ي مي

نظ يه پ داز اين نظ يه مشخص نیست ه   فاً محقـق اه  در شـ ايع   . ه ي است
اين نظ يه را به ب خي از محققین نسبت داده ه مشخص نک ده است که  ـاحد  

حتي فاض  آبي در کشف ا  موز ف موده است کـه   5.باشد  اين نظ يه چه کسي مي
به  0.کیست، ايشا  پاسخي ندادنداز م حوم محقق سوا  ک دم که قائ  اين نظ يه 

 :ش  حا ، شهید اه  ره ب ای اين نظ يه، ده د ی  دسته ه پا ک ده است
 

                                                           

 0/412طوسى، الاستبصار، .  4

 5/553ش ائع، .  5

 5/445کشف ا  موز، .  0
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 ر ظهور نکاح در نکاح دائم7

در ب خي از رهايات به دخت  با   باک ه، اذ  در ازهاج بـده  اذ  ه ـي داده شـده    
نکـاح،   از ط في هاژه نکاح هضع شده است ب ای نکاح دائم ه  ذا ا   در. است

از اين ره، رهاياتي که ب ای دخت  استقلا  در نکاح قائ  است را . نکاح دائم است
 هاج موقـت دازبايد حم  ب  نکاح دائم نمود ه د یلي ب  استقلا  دختـ  بـاک ه در   

  4.هدود نخواشد داشت
 نقد ه نظ 

هضع شده ه نـه بـ ای نکـاح موقـت،      خصوص فظ نکاح، نه ب ای نکاح دائم به 
ع ب ای ايجاد علقه زهدیت شده است ه  ـذا هاژه نکـاح، شـم در نکـاح     بلکه هض

توا  افـت، چـو  نکـاح دائـم،     از اين ره، نمي. دائم ه شم موقت، حقیقت است
معنای حقیقي هاژه نکاح است، ش ااه در رهايات، هاژه نکاح بده  قید اسـتعما   

 . شد، بايد حم  ب  نکاح دائم شود
 یار جلوگیری از اضرار به اول2

د ی  دهم اين است که از يك سو، دواز استقلا  دختـ  بـاک ه در ازهاج موقـت،    
باعث اض ار به اه یاست چ ا که چنین ازدهادي نوعي شماتت، خفت ه عـار بـه   
شم اه دارد ه از ط في به استناد قاعده لاض ر، اضـ ار بـه غیـ  دـايو نیسـت؛ در      

  5.هاج موقت نمايدتواند اقدام به ازدنتیجه دخت  بده  اذ  ه ي نمي
 نقد ه نظ 

علاهه ب  اينکه اين د ی ، اختصاص به دخت  باک ه نداشته ه در دخت  غی باک ه شم 
توا  به اين قبی  تحلی  شـا ه  د يا  دارد، با هدود رهايات متعدد در مسا ه، نمي

 .اعتبارات، اعتنا نمود
 
 

                                                           

 0/04شهید اه ، غايه ا م اد، .  4

 0/04شهید اه ، غايه ا م اد، .  5
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 ر صحیحه ابی مریم9

عَنْ أَبيِ عَبْدِ ا لَهِ ع قَا َ ا ْعَذْرَاءُ ا َتيِ  َهَـا أَب   َـا تَتَـوَهَجُ     هَ رَهَى أَبَا ٌ عَنْ أَبيِ مَ ْيَمَ
  4مُتْعَصً إِ َا بِإِذْ ِ أَبِیهَا

 نقد ه نظ 
  5.منظور رهايت دخت ا  غی  با   است

 نظریه استقلال ولیّ در ازدواج و عدم استقلال دختر در ازدواج: ج

دنـد کـه در خصـوص ازدهاج دختـ  بـاک ه، ه ـيّ       ای از محققین ب  اين اعتقا پاره
تواند دخت  را بده  رضـايت هی بـه عقـد ديگـ ی      هلايت ب  ازدهاج داشته ه مي

تواند بده  اخذ رضـايت ه ـيّ اقـدام بـه      ه از ديگ  سو، خود دخت  نمي. درآهرد
اين نظ يه بین قدما، پايگاه چنداني ندارد ه فقـط شـیخ طوسـي در    . ازدهاج نمايد

ه ي عمـوم اخباريـا  شمـین     1انده قاضي ابن ب اج بدا  اشاره ک ده  0دب خي کت
به ش  حا ، اين نظ يه بین معا  ين نیو ااه بـه  حـاظ    2نظ يه را ت دیه مي دشند

ه بلکه ب خي شمین نظ يه را پذي فته ه  2دمع بین اخبار، قوی انگاشته شده است
کـه در   شده اندند د ی  متوس  ط فدارا  اين نظ يه به چ 1اندملابق آ  فتوی داده

 :ای د ادامه مورد اشاره ق ار مي
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 ر روایات7
 صحیحه ابن ابی یعفور7ر7

رَهَى ا ْعَلَاءُ عَنِ ابْنِ أَبيِ يَعْفُورٍ عَنْ أَبيِ عَبْدِ ا لَهِ ع قَا َ  َـا تُـنْکَحُ ذَهَاتُ ا ْآبَـاءِ مِـنَ     
هايت را کلیني ه شیخ طوسي نیو با شمین سـند نقـ    اين ر 4ا ْأَبْکَارِ إِ َا بِإِذْ ِ آبَائِهِنَ

« لا تـوهج »هاژه « لاتـنکح »منتهي در رهايت کلیني ه شیخ به دـای هاژه  . ک ده اند
شبیه  حیحه فوق، شیخ کلیني رهايتي را از علاء بن رزين نقـ  مـي    5.آمده است

ا ْأبَْکَـارِ إِ َـا بِـإِذْ ِ     َـا تَـوَهَجُ  ذَهَاتُ ا ْآبَـاءِ مِـنَ     »»: در متن رهايت آمده است. کند
  0«.آبَائِهِنَ

به مودد اين رهايت، دخت ا  باک ه، بده  اذ  پدر نمي تواننـد ازدهاج نماينـد ه   
 . در ازدهاج، نیازمند اذ  پدر شستند

در خصوص سند رهايت اشاره مي شود که رهايت از نظ  سندی ظـاش اً  ـحیح   
علي بن حکم، سند رهايـت را قابـ     ا بته ب خي از محققین به د ی  هدود . است

اعتماد نداسته ه ب  اين اعتقادند چو  علي بن حکم، مشت ک بـین ثقـه ه غی ثقـه    
رسد اين اي اد هارد  با هدود اين به نظ  مي 1است،  ذا رهايت قاب  استدلا  نیست

در سند شیخ  ـدهق نیسـت ه   « علي بن حکم»باشد؛ چ ا که علاهه ب  اينکه  نمي
کـه  « در سند کلیني ه شیخ طوسي، علي بن حکـم کـوفي  « ي بن حکمعل»م اد از 

است دلی  ا قدر ه ثقه است؛ چ ا که ناق  از علي بن حکم، احمد بن محمد بـن  
 .عیسي است
 نقد ه نظ 

شـود،  ـوهم اذ  از ه ـيّ در ازدهاج اسـت ه نـه       آنچه از ظاش  رهايت استفاده مي
یح که اا  ه ـيّ هلايـت بـ  ازدهاج    بدين توض. هلايت ه يّ ب  ازدهاج دخت  باک ه
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توانـد اقـدام کـ ده ه بـده  اخـذ       داشته باشد، ب ای توهيج دخت  باک ه، راساً مـي 
در حـا ي کـه در  ـحیحه    . تواند اه را به عقد ديگـ ی در آهرد  رضايت هی، مي

فوق، سخني از اعتبار يا عدم اعتبار اذ  دخت  در ازهاج نشده بلکه ظـاش  رهايـت   
زي ا ف ض رهايت آ  است که دخت ی تصـمیم  . دخت  لازم است آ  است که اذ 
ف مايند، اذ   مي (ع) امامدر اين ف ض، ( رضايت به ازدهاج دارد)به ازدهاج ا فته 

 .ا فتن از ه يّ لازم است
ب خـي از رهايـت را  ـ فاً    . اي اداتي ديگ ی نیو به استدلا  به رهايت شده است

بلـلا   )رهايت را ناظ  به حکـم هضـعي   دانسته ه ( ح مت)حام  حکم تکلیفي 
ب خي رهايـت نـاظ  بـه اسـتحباب اذ  از ه ـيّ       4نمي دانند( نکاح بده  اذ  ه يّ

  0داننـد ب خي در مقاب ، رهايت را ناظ  به ک اشت عدم اذ  از ه يّ مـي  5انددانسته
اند در حا ي که بحث کنـوني  ب خي رهايت را ناظ  به دخت ا  باک ه  غی ه دانسته

ب خي ف موده اند ممکن است رهايـت حـاهی    1باشد  به خت ا  باک ه با غه ميناظ
  2.کنند بیا  حکم ش عي نبوده ه حض ت ع اخبار از رهيه متعارف در آ  زما  مي

 صحیحه محمد بن مسلم ر 2 ـ4

لَاءِ بْنِ رَزِينٍ عنَْ مُحَمَدُ بْنُ يَحْیىَ عَنْ أحَْمَدَ بْنِ مُحَمَدٍ عَنْ عَليِِ بْنِ ا ْحکََمِ عَنِ ا ْعَ»
مُحَمَدِ بْنِ مُسْلِمٍ عَنْ أَحَدشِمَِا ع قَا َ  َا تُسْتَأْمَ ُ ا ْجَارِيَصُ إِذَا کَانتَْ بَیْنَ أَبَوَيْهَا  َیْسَ  َهَا 

  2«.مَعَ ا ْأَبِ أَمْ ٌ هَ قَا َ يَسْتَأْمِ شَُا کُ ُ أَحَدٍ مَا عَدَا ا ْأَبَ
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پدر بخواشد دختـ ش را بـه عقـد ديگـ ی درآهرد،     به مودد اين رهايت، ش ااه 
ظاش  رهايت . نیازی که کسد اذ  دخت  نیست ه با هدود پدر، دخت ، حقي ندارد

توانـد   اين است که پدر بده  نیاز به استیذا  از دختـ  ه بـه طـور اسـتقلا ي مـي     
 .دخت ش را به عقد ديگ ی درآهرد

علـي  »ققین به د ی  هدـود  رهايت از نظ  سند ظاش اً  حیح است ه و ب خي مح
  4.داننددر سند، رهايت را  حیحه نمي« بن حکم
 نقد ه نظ 

ظهور بلکه دلا ت دارد کـه پـدر در تـوهيج    «  یس  ها من الاب ام ٌ»ش  چند فق ه 
دخت ، استقلا  کام  داشته ه ب ای توهيج دختـ ، لازم نیسـت رضـايت دختـ  را     

ن رهايت دارد اين است کـه در ذيـ    دلد کند ه ي اي اد مهمي که استدلا  به اي
يعني اا  کسي غیـ   « يستام شا ک  احد ما عدا الاب»: ف مايندمي (ع) رهايت امام

ظـاش   . از پدر بخواشد دخت  را به ازدهاج کسي درآهرد بايد از دخت  ادازه بگیـ د 
ذيـ   . اين فق ه اين است که ادازه از دخت  کفايت ک ده ه ادازه پدر لازم نیسـت 

ه اين رهايـت  . با نظ يه استقلا  پدر ه عدم استقلا  دخت ، سازاار نیست رهايت
با نظ يه م حوم ن اقي که ب ای ش  يك از پدر ه دخت ، استقلا  در نکاح را قائـ   

 .است، سازاار است
يکي از اي اداتي که در متن رهايت هدود دارد اين است کـه پـدر ه دـد پـدری     

، هضـعیت يکسـاني دارنـد در حـا ي کـه در      نسبت به امکا  ازدهاج دخت  بـاک ه 
فقط حق توهيج را ب ای پدر ثابت دانسته ه از امکـا    (ع) رهايت کنوني، حض ت

هانگهـي رهايـت    5.توهيج استقلا ي توسط پدر بورگ سخني به میا  نیاهرده است
ظهور در اين مللد نداشته که عدم استثذا  از پدر، ح ام بوده ه يا ش ط  حت 

علاهه ب  اينکه احتما  تقیه در ايـن رهايـت هدـود      0  از پدر باشدنکاح، استیذا
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چ ا که بین اش  سنت مشهور آ  اسـت   4داشته ه  ذا رهايت قاب  استدلا  نیست
  5.فقط پدر هلايت ب  نکاح دخت  دارد

 روایت عبدالله بن صلت 9ر7

سَیْنِ بْنِ سَعِیدٍ عَـنْ عَبْـدِ ا لَـهِ بْـنِ     عِدَةٌ مِنْ أَ ْحَابِنَا عَنْ أحَْمَدَ بْنِ مُحَمَدٍ عَنِ ا ْحُ»
عَنِ ا ْجَارِيَصِ ا صَغِی َةِ يُوَهدُِهَا أَبُوشَا أَ  َهَـا  (  ع)ا صَلتِْ قَا َ سَأَ تُْ أَبَا ا ْحَسَنِ ا  ِضَا 

بِکْـ ِ إِذَا بَلَغَـتْ مَبْلَـ َ    أَمْ ٌ إِذَا بَلَغتَْ قَا َ  َا  َیْسَ  َهَا مَعَ أَبِیهَا أَمْ ٌ قَا َ هَ سَأَ ْتُهُ عَـنِ ا ْ 
  0«.ا نِسَاءِ أَ  َهَا مَعَ أَبِیهَا أَمْ ٌ قَا َ  َا  َیْسَ  َهَا مَعَ أَبِیهَا أَمْ ٌ مَا  َمْ تکَْبَ ْ

مـا  ـم   »شبیه اين رهايت را شیخ نق  ک ده است با اين تفاهت که بـه دـای هاژه   
شبیه اين رهايت، رهايت 1استآمده « ما  م يثبت»در انتهای رهايت، عبارت « تکب 

أحَْمَدُ بْنُ مُحَمَدِ بْنِ عِیسىَ عَنِ ابْنِ فَضَا ٍ عَنْ  َفْوَا َ عَـنْ أَبِـي   »: ابن میمو  است
 ا ْمَغْ َاءِ عَنْ إِبْ َاشِیمَ بْنِ مَیمُْو ٍ عَنْ أَبيِ عَبْدِ ا لَهِ ع قَا َ إِذَا کَانتَِ ا ْجَارِيَصُ بَیْنَ أَبَوَيْهَا

  2«.سَ  َهَا مَعَ أَبَوَيْهَا أَمْ ٌ هَ إِذَا کَانتَْ قَدْ تَوَهدَتَْ  َمْ يُوَهدِْهَا إِ َا بِ ِضًا عَنْهَافَلَیْ
. اين رهايات علاهه ب  ضعف سند، دلا تي ب  امکا  توهيج اسـتقلا ي ه ـيّ نـدارد   

 . آنچه در رهايت نفي شده است، امکا  توهيج استقلا ي دخت  است
ناظ  به توهيج دخت  نابا   اسـت در حـا ي کـه بحـث کنـوني در      هانگهي رهايت 

 .توهيج دخت  با   بک  است
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 روایت ابن میمون 4ر7

أحَْمَدُ بْنُ مُحَمَدِ بْنِ عِیسىَ عَنِ ابْنِ فَضَا ٍ عنَْ  َفْوَا َ عَنْ أَبيِ ا ْمَغْ َاءِ عَنْ إِبْ َاشِیمَ »
ع قَا َ إِذَا کَانتَِ ا ْجَارِيَصُ بَیْنَ أَبَوَيْهَا فَلَیْسَ  َهَا مَعَ أَبَوَيْهَا  بْنِ مَیمُْو ٍ عَنْ أَبيِ عَبْدِ ا لَهِ

  4«.أَمْ ٌ هَ إِذَا کَانتَْ قَدْ تَوَهدَتَْ  َمْ يُوَهدِْهَا إِ َا بِ ِضًا عَنْهَا
به مودد اين رهايت، دخت ی که اه یای هی در قید حیات شستند، حـق تصـ في   

 اه نمـي خت  ازدهاج ک ده باشد، اه یا اه را دو بـا رضـايت خـود    ندارد ه ش ااه د
 .توانند به عقد کسي در آهرند

 نقد ه نظ 
 صحیحه زراره 5ر7

عَليُِ بْنُ ا ْحَسَنِ بْنِ فَضَا ٍ عَنْ مُحَمَدِ بْنِ عَليٍِ عَنِ ا ْحَسَنِ بْنِ مَحْبُوبٍ عَـنْ عَلِـيِ   »
  5مِعتُْ أَبَا دَعْفَ ٍ ع يَقُو ُ  َا يَنْقُضُ ا نِکَاحَ إِ َا ا ْأَبُبْنِ رِئَابٍ عنَْ زُرَارةََ قَا َ سَ

ايـن نشـانگ  آ    . به مودد اين رهايت، پدر حق دارد نکاح ف زند را ب  شم بونـد 
است که پدر در نکاح هلايت دارد ه ف زند بده  اذ  پدر از ازدهاج کند، پدر حق 

خاردي ثابت شده است که پسـ  بـا   ه   از ط في با د ی  . ب  شم زد  آ  را دارد
نیو دخت  ثید، مي تواند بده  اذ  پدر ازدهاج کند ه  ذا ايـن ده مـورد از تحـت    
رهايت خارج شده ه ي دخت  باک ه، تحت اطلاق رهايت باقي است ه  ذا هلايـت  

  0.پدر ب  ازدهاج دخت  باک ه به مودد اين رهايت ثابت مي شود
 نقد ه نظ 

ب  اعتماد نیست؛ زي ا اا  پدر هلايت ب  نکاح داشته باشد، بده  اطلاق رهايات قا
ت ديد پدر بورگ نیو هلايت خواشد داشت در حا ي که اطـلاق رهايـات مقتضـي    

  1.عدم هلايت ب ای پدر بورگ است

                                                           

 0/502طوسي، استبصار، .  4

 0/502طوسي، استبصار، .  5

 0/502؛ طوسي، استبصار، 0/51شهید اه ، غايه ا م اد، .  0

 1/401شهید ثاني، مسا ك، .  1



 5های حقوقی، شماره نظریه فصلنامه/   42

 صحیحه حلبی 6ر7

عُثمَْا َ عَنِ ا ْحَلَبِـيِ عَـنْ    عَليُِ بْنُ إِبْ َاشِیمَ عَنْ أَبِیهِ عَنِ ابْنِ أَبيِ عمَُیْ ٍ عَنْ حمََادِ بْنِ»
 أَبيِ عَبْدِ ا لَهِ ع فيِ ا ْجَارِيَصِ يُوَهدُِهَا أَبُوشَا بِغَیْ ِ رِضًا مِنْهَا؟ قَا َ  َیْسَ  َهَا مَعَ أَبِیهَا أَمْ ٌ

أَ ْ يُـوَهِجَ   إِذَا أَنْکَحَهَا دَازَ نِکَاحُهُ هَ إِ ْ کَانتَْ کَارشَِصً قَا َ هَ سُئِ َ عَـنْ ردَُـ ٍ يُ ِيـدُ   
  4.أُخْتَهُ قَا َ يُؤَامِ شَُا فإَِ ْ سَکَتتَْ فَهُوَ إقِْ َارشَُا هَ إِ ْ أَبتَْ  َمْ يُوَهدِْهَا

رادع ازدهاج دخت ی کـه پـدرش    (ع) به مودد اين رهايت، حلبي از امام  ادق
در  (ع) امام. پ سدبده  رضايت هی اه را به عقد کسي در آهرده است، سوا  مي

کنـد، دختـ  شـیچ    در مواردی که پدر اقدام به توهيج دخت  مـي : ف ماينداسخ ميپ
اختیاری نداشته ه ش چند دخت  نسبت به ازدهاج ک اشت داشته باشد، توهيج پـدر  

از اين ره، ا هشـي از محققـین ايـن رهايـت را د یـ  بـ  هلايـت        .  حیح است
، رهايت ب ای پدر هلايت دانند؛ چ ا که از يك سواستقلا ي پدر در ام  توهيج مي

داند ه و دخت  ک اشت داشته باشد ه از ديگ  سو، تص يح بـه  در نکاح را ثابت مي
و » :نويسدمحدث بح اني در اين خصوص مي. کندعدم هلايت دخت  ب  نکاح مي

قةد   -بناء على ما قلناه من الدلال  بظاهرها على المطلوب -حينئذ فتكون هذه الرواي 
وجه و آكد من حيث الجمع فيها بين جواز نكاح الأب لها و إن كانةت   دلت عليه بأبلغ

شهید ثاني نیو اين رهايت را قوی ت ين   «.كاره  و بين نفي أمرها معه في ذلك بالمرة
و أمّا متنها فأوضح الجميع دلال ، لجمعه بين » : رهايت ب ای اثبات اين نظ يه مي داند

   «. نفي أمرها معهجواز نكاح الأب مع كونها كاره  و بين
علاهه ب  اين از نظ  سندی، ظاش اً رهايت،  حیحه باشد ه اي اد شـهید ثـاني کـه    

مشت ک بین ثقه ه « حماد»آمده است ه « حماد»ف موده است چو  در سند رهايت 
ظاش اً هارد نیست؛ چـ ا کـه در سـند     1غی  ثقه است،  ذا سند رهايت مشک  دارد
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آمده است ه بـده  ت ديـد حمـاد بـن     « ن عثما حماد ب»شیخ طوسي در تهذيد 
  4.عثما ، ثقه است

تواند باشـد؛ چـ ا   هانگهي منظور از دخت  باک ه در اين رهايت، دخت  غی با   نمي
ايـن تعـابی    « و إن كانت كارهة  »ه نیو « بغی  رضا منها» ف مودند  (ع) که حض ت

  بوده باشد، با توده به نشانگ  با   بود  دخت  مي کند؛ چ ا که اا  دخت  غی  با 
  5.عدم اعتبار رضايت غی  با  ، اين تعابی   حیح نخواشد بود

با هدود اين، به نظ  مي رسد نمي توا  به استناد اين رهايت، ب ای پدر اسـتقلا   
؛ زيـ ا فقهـای    0در نکاح را ثابت نمود؛ چ ا احتما  تقیه در رهايـت هدـود دارد  

در توهيج دخت  ثیّـد هلايتـي نـدارد در حـا ي کـه      امامیه ب  اين اعتقادند که پدر 
ه شايد به شمین د ی  بـوده اسـت   . اطلاق رهايت شام  دخت ا  ثبت نیو مي شود

که بسیاری از محققین از دمله علامه حلي ه شهید اه ، شیچ اشـاره ای بـه ايـن    
و مةن العبةأ أنّ   »: ام ی که باعث تعجد شهیدثاني شده است. رهايت نمي کنند

ين عن الخلاف في المسأل ، كالعلام  في المختلف  و الشهيد في شةرحه  و يرهماةا   الباحث
 من المتعرّضين لذلك، لم يذكروا هذا الخبر مع أنّه أقوى دلالة  مةن الجميةع، و ّعرّضةوا    

   «.لأخبار ضعيف  يرهمه
 صحیحه ابی مریم 4ر7

قَا َ ا ْعَذْرَاءُ ا َتيِ  َهَا أَب   َا تَتَوَهَجُ مُتْعَصً رَهَى أَبَا ٌ عَنْ أَبيِ مَ ْيَمَ عَنْ أَبيِ عَبْدِ ا لَهِ ع 
ش  چند ب خي از محققین اين رهايت را در هلايت پـدر بـ  ازدهاج    2إِ َا بِإِذْ ِ أَبِیهَا

  2.موقت آهرده اند ه ي رهايت هلايت پدر در ازدهاج دائم را نفي نمي کند
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 نقد ه نظ 
استدلا  به اين  4.رهايت دخت ا  غی  با   باشد علاهه ب  اينکه ممکن است منظور

حديث ب ای اثبات استقلا  ه يّ در ازدهاج دائم  حیح نیست؛ چـ ا کـه منلـوق    
ه مفهـوم رهايـت   . رهايت از ازدهاج موقت دخت ا  بده  اذ  پدر نهي ک ده است

  5.اين است که ازدهاج دائم دخت ا  نیازی به اذ  پدر ندارد
 ر برهان عقلی2

ه ب  رهايات، ط فدارا  نظ يه هلايت استقلا ي پدر به يك سـ ی تودیهـات   علاه
 .اندعقلي نیو متوس  شده

 توسل به حکمت حکم 7ر2

ب خي از محققین ب ای اثبات هلايت پـدر در ازدهاج بـه حکمـت حکـم متوسـ       
به اين بیا  که از يك سو، غا باً دخت ا  بک  که سابقه  رابله با مـ دا  را  . اندشده
اند ه  ذا ممکن اسـت در ازدهاج بـه   اطلاعارند، از خلقیات ه ذشنیات م دا  بيند

دای استفاده از عق  ه تج به ا فتار عواطف ه احساسات شده ه به د ی  کمبـود  
تج به، اقدام به ازدهاج با م داني کنند که به مصـلحت شـا  نبـوده ه در نهايـت     

پدر هلايـت در نکـاح ثابـت     منج  به ض رشا  شوند ه  ذا ض هرت داشته، ب ای
از ديگ  سو، به حکم قاعده لاض ر، ش ااه حکمي منج  به ض ر ا دد، بايد . ا دد

با توده به ده مقدمه پیشـین، چـو  از فقـدا  هلايـت در امـ       . کنار اذاشته شود
توهيج، ض ر متوده دخت ا  خواشد بود، ض هرت دارد به حکـم قاعـده لاضـ ر،    

: شهید ثاني در تبیین اين د ی  مي نويسـند  0.ابت ا ددب ای پدر هلايت در نکاح ث
الاعتبار، فإنّ في سلبها الولاي  لحكم  واضح ، لقصور رأي المرأة، خصوصةا  : الثالث »
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في معرف  الصالح من الرجال، فلو لا كون نكاحها منوطا بنظر الأب لزم الضرر عليهةا و  
  4«.على أهلها يرالبا

 نقد ه نظ 
کاح داشته باشـد، ممکـن اسـت حکمـت آ  ايـن باشـد کـه        اا  پدر هلايت در ن

دخت ا  بک ، تج به زيسته کافي نداشته ه با هلايت پـدر در نکـاح، دلـو اضـ ار     
دخت ا  ا فته مي شود، ه ي بايد ا   حکم يعني هلايت پدر ثابت ا دد ه سپس 

تـوا  حکمـي   هانگهي به استناد حکمت، نمي. ق ار ای د یهاکاه حکمت آ  مورد
علاهه ب  اين، ب  ف ض که دخا ت پدر در ام  تـوهيج بـ ای    5.ثابت يا نفي ک درا 

تـوا   دلوای ی از اض ار دخت  بک ، ض هرت داشته باشد ه ي از ايـن امـ ، نمـي   
بلکه ممکن است ب ای دختـ  هلايـت   . هلايت استقلا ي پدر در نکاح را ثابت ک د

مضاف ب  اينکـه  . لد کنددر توهيج قائ  شده مش هط به اينکه رضايت پدر را د
اا  بتوا  به استناد ايـن حکمـت بـ ای پـدر هلايـت ثابـت کـ د، ايـن حکمـت          
اختصاص به پدر نداشته بلکه ب ای ساي  اقارب نیو بايد هلايت در نکاح را ثابـت  

و أمّا الاعتبار بالحكم  فمردود بأنها لا ّصلح بمبرّدها لتأسيس الأحكام، و » . دانست

   «.الولاي  للأقارب، و هم لا يقولون بهلو تمّت لزم ثبوت 
 توسل به استصحاب 2ر2

دخت  بک ، قب  از بلوغ بده  ت ديد هلايت ب  نکاح خود نداشته ه از ديگـ  سـو،   
حا  که دخت  بک ، به سن بلـوغ رسـیده   . پدر هی هلايت ب  نکاح اه داشته است

شده ه نیو ت ديد شود که آيا ب ای هی هلايت ب  نکاح خود ثابت است، ت ديد مي
مي شود که آيا هلايت استقلا ي پدر در نکاح هی از بین رفته اسـت يـا خیـ  بـه     

شود که دخت  بک  بعد از بلوغ، هلايت استقلا ي ب  کمك استصحاب شم ثابت مي
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نکاح خود نداشته ه شم ثابت مي ا دد که هلايت استقلا ي پدر ب  نکاح، کماکا  
  4.باقي است
 نقد هنظ  

ب  اينکه با هدود د ی  ادتهادی توس  به ا و  عملیه تـودیهي نـدارد، در   علاهه 
زي ا مستصحد، دخت  بک  غی  بـا    . بحث کنوني، امکا  استصحاب هدود ندارد

بـه ديگـ  سـخن، متقـین بـا      . است در حا ي که مح  بحث، دخت  بک  با   است
دخت  بکـ   متیقن، دخت  بک  غی  با   است ه ي مشکوک . مشکوک يکسا  نیست

 .با   است
 نظریه تخییر دختر و ولیّ در تزویج دختر باکره: د

ای  از محققین ب  اين اعتقادند که در توهيج دخت ه باک ه، شم ه يّ مسـتق  در  پاره
ظاش اً اه ین فقیهي که اين نظ يه را در فقـه امامیـه   . هلايت است ه شم خود دخت 

بعد از محقق ن اقي نیو کسـي ايـن   مل ح ک ده است، محقق ن اقي است ه ظاش اً 
و لكةن  »: نويسـد محقق ن اقي در اين خصوص مي. نظ يه را انتخاب نک ده است

المرجع عند اليأس عن الترجيح عند أهل التحقيق هو التخةيهم، فهةو الحةقّ عنةدي في     
المسأل ، و لا يضرّ عدم قول أحد ممّن ّقدّم به لو سلّم، لظنّهم ّرجيح أحةد الطةرفين و   

   «.الإمام بالتخيهم عند التعارض، مع أنّ قوله في الواقع ليس إلّا أحد المتعارضينحكم 
ايشا  ب  ايـن اعتقـاد اسـت کـه آ      . مستند محقق ن اقي، دمع بین رهايات است

دسته از رهايات که ظهور در هلايت استقلا ي ه يّ دارد، فاقد مفهوم بوده ه دلا ت 
ه از ط في رهايـاتي کـه ظهـور در هلايـت      ب  عدم استقلا  دخت  در نکاح ندارد

استقلا ي دخت  داشته، مفهوم نداشته ه دلا ت ب  عدم استقلا  ه يّ در نکاح ندارد 
 .ه  ذا مي توا  به اين ط يق بین رهايات دمع نمود

 نقد ه نظ 
 :پذي ش اين نظ يه مبتني ب  پذي ش ده مقدمه است
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ه   فاً ب خي دلا ت بـ  هلايـت   ـ شیچ يك از ده دسته رهايات، مفهوم نداشته 4
 .استقلا ي ه يّ در نکاح ه ب خي دلا ت ب  هلايت استقلا ي دخت  در نکاح دارند

ـ تنها راه دمع بین رهايات، پذي ش نظ يه تخیی  باشـد ه در ب رسـي رهايـات،    5
 .شیچ يك از ده طايفه ب  ديگ ی ت دیح ندارد

ر خواشـد ا فـت ه  ـذا بـ ای     در ادامه اين تحقیق ش  ده مقدمه مورد چا   ق ا
 .شوددلوای ی از تک ار ملا د، شمین مقدار به نقد اين نظ يه اکتفا مي

 نظریه تشریک دختر و ولیّ در تزویج دختر باکره: د

پاره ای  از محققین ب  اين اعتقادند که در توهيج دخت ه باک ه، نه ه يّ مسـتق  در  
بـاک ه، بايـد ه ـيّ ه دختـ  بـا       بلکه در نکاح دخت . هلايت است ه نه خود دخت 

بـه نظ يـه بـه    . توافق اقدام به توهيج ک ده ه ازدهاج حا   رضايت ش  ده باشـد 
ب خي از محققین احتیاط هادد را  4.  احت توسط محقق ن اقي بیا  شده است

ه ا هشي از محققین نیو مقتضي دمع بین رهايات  5داننددر اخذ اذ  از ش  ده مي
انند بدين معني کـه فقـدا  اذ  از شـ  يـك از دختـ  ه ه ـيّ       درا شمین نظ يه مي

ه ب خي از بنا ب  احتیاط هادد، رضايت شـ  ده را شـ ط  ـحت     0مک هه است
 .اندط فدارا  اين نظ يه به چند د ی  متوس  شده 1.اندنکاح دانسته

 ر اصل عدم ترتب اثر7

ر امـ  نکـاح اسـت ه    با توده به اينکه ظاش  پاره ای از رهايات، اسـتقلا  ه ـيّ د  
مفهوم اين رهايات آ  است که رضايت دخت  باک ه نسبت به توهيج خود اعتباری 
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ندارد ه از ط في، ظاش  ب خي رهايات، استقلا  دخت  باک ه در ام  نکاح اسـت ه  
 ذا نسبت به  ـحت  . مفهوم اين رهايات آ  است که رضايت ه يّ اعتباری ندارد

ح اسـتقلا ي ه ـيّ ت ديـد هدـود داشـته، مقتضـي       نکاح استقلا ي دخت  ه نیو نکا
  4.استصحاب، عدم ت تد اث  ب  نکاح استقلا ي ش  يك از دخت  ه ه يّ است

 :نقد ه نظ 
م ادعه به ا و  عملیه در  ورتي مجاز است که در مسا ه د ی  ادتهادی هدود 

 . نداشته باشد
 ر موثقه صفوان2

ابْنِ فَضَا ٍ عَنْ  َفْوَا َ قَا َ اسْتَشَـارَ عَبْـدُ ا ـ حَمْنَِ     أحَْمَدُ بْنُ مُحَمَدِ بْنِ عِیسىَ عَنِ
مُوسىَ بْنَ دَعْفَ ٍ ع فيِ تَوْهِيجِ ابْنَتِهِ  ِابْنِ أخَِیهِ فَقَا َ افْعَ ْ هَ يَکُو َ ذَ ِكَ بِ ِضَاشَا فإَِ َ 

ى بْنَ دَعْفَ ٍ ع فيِ تَوْهِيجِ ابْنَتِهِ  َهَا فيِ نَفْسِهَا نَصِیباً قَا َ فَاسْتَشَارَ خَا ِدُ بْنُ دَاهُدَ مُوسَ
  5.ذَ ِكَ بِ ِضَاشَا فَإِ َ  َهَا فيِ نَفْسِهَا حَظّاً عَليَِ بنَْ دَعْفَ ٍ ع فَقَا َ افْعَ ْ هَ يَکُو َ

به مودد اين رهايت، عبد ا  حمن ه نیو خا د بن داههد از امام موسي بن دعفـ   
در پاسـخ   (ع)حضـ ت  . ا فتنـد  در خصوص تـوهيج دخت انشـا  مشـورت   ( ع)

توانید دخت ا  تا  را به ازدهاج در بیاهريد ه ـي بايـد از بعـد از دلـد     مي: ف مود
  0.رضايت دخت 

 :نقد ه نظ 
در اين موثقه، سخني از  وهم رضايت ه يّ نیست؛ چ ا که مثلاً عبدا  حمن سـوا   

ف ماينـد  ع مـي  امام. خواشم دخت م را توهيج کنم آيا چنین حقي دارمپ سد، ميمي
ظاش  رهايت اين است کـه رضـايت   . منوط به دلد رضايت دخت ، اشکا ي ندارد

دخت  ب ای ازدهاج لازم است ه ي رضايت پدر ش ط است يا خی ، رهايت از اين 
 .دهت سکوت دارد

                                                           

 42/443ن اقي، احمد، مستند ا شیعه، .  4

 013/  1، 4131حکام، طوسي، تهذيد الأ.  5

 0/53؛ شهید اه ، غايه ا م اد، 1/442علامه حلي، مختلف، .  0
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 نظریه عدم ولایت پدر و جد بر دختر و کفایت رضایت دختر: ه

ر خصوص توهيج دخت  باک ه، پدر ه دد بسیاری از محققین ب  اين اعتقادند که د
پدری شیچ هلايتي نداشته ه دخت  به طور استقلا ي ه بـده   ـوهم اذ  از ايشـا     

اين نظ يه بـین قـدما ه متـاخ ين از شـه ت زيـادی      . تواند اقدام به نکاح کندمي
ای ط فدارا  نظ يه استقلا  دخت  باک ه در نکـاح بـه اد ـه    4.ب خوردار بوده است

 .اندک ده استدلا 
 ر آیات قرآن7

 «ى تنَْكِحَ زَوْجاً غَيْرَهُا تَحِلُّ لَهُ مِنْ بعَْدُ حتَّٰا فَلّٰفَإِنْ طَلَّقَهٰ »: بقره 292آیه  7ر7
 5.انـد ب خي از محققین ب ای اثبات استقلا  دخت  باک ه به اين آيات متوس  شـده 

شوش ، سه م تبـه   هده استدلا  به آيه ش يفه اين است که به مودد اين آيه، اا 
زن  را طلاق داد، نمي تواند به اه ازدهاج نمايـد مگـ  اينکـه زهدـه بـا شـوش        

در اين آيه   فاً از ازدهاج خانم به شوش  ديگ  سخن . ديگ ی ازدهاج ک ده باشد

                                                           

؛ 5/510ه تبیـا ،   1/425؛ شیخ طوسي، مبسوط، 523؛ م تضي، انتصار، 02شیخ مفید، احکام ا نساء، .  4

؛ 4/410ه مختصـ ،   5/553؛ محقق اه ، شـ ائع،  5/445؛ فاض  آبي، کشف ا  موز، 5/224ابن ادريس، 

 222ه تذک ه،  0/100ه تح ي ،  401ه تبص ه،  5/1؛ علامه حلي، ارشاد، 101بن سعید، ا جامع  لش ائع، ا

؛ شـهید  0/42؛ فخـ ا محققین، ايضـاح،   5/042؛ عمیدی، کنو ا فوائـد،  1/442ه مختلف،  0/41ه قواعد، 

؛ محقـق  0/53ا مـ ام،  ؛  یم ی، غايه 0/03؛ سیوری، تنقیح ا  ائع، 412ه  معه،  0/52اه ، غايه ا م اد، 

ه مسـا ك،   2/442ه  ا  هضـه ا بهیـه،    0/53؛ شهید ثاني،حاشیه الارشـاد،  45/455ثاني، دامع ا مقا د، 

؛ شیخ انصـاری،  ـ اط ا نجـاه    44/32؛ طباطبايي، سید علي، رياض ا مسائ ، 1/414ه مسا ك،  1/453

شی ازی، ع هه ا وثقي ا محشـي،  ؛ 2/251؛ الپايگاني، ع هه ا وثقي ا محشي، 502محشي شیخ انصاری، 

؛ مکـارم  2/251؛ نائیني، ع هه ا ـوثقي ا محشـي،   2/251؛ آقا ضیاء ع اقي، ع هه ا وثقي ا محشي، 2/251

ه 5/111؛ فاض   نک اني، ا ع هة ا وثقى مع تعلیقات ا فاض ، 5/22شی ازی، ا ع هة ا وثقى مع ا تعلیقات، 

؛ 131مـع حواشـي اامـام ا خمینـي،      وسةيل  النبةاة  حسن، ؛ ا فهانى، سید ابو ا 015الأحکام ا واضحص، 

؛ 51/521؛ سـبوهاری، عبـدالاعلي، مهـذب الاحکـام،     5/551م عشي، سیدشهاب ا دين، منهاج ا مومن، 

 5/041الپايگاني، سیدمحمدرضا، شدايه ا عباد، 

 45/455ه محقق ثاني، دامع ا مقا د،  5/441؛ فاض  آبي، کشف ا  موز، 5/224ابن ادريس، .  5
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ظاش  آيه . به میا  رفته است ه اين ازدهاج منوط به دلد رضايت پدر نشده است
 . هيج نیازی به استیذا  از پدر نداردش يفه اين است که دخت  در تو

 نقد ه نظ 
ش  چند در نقد استدلا  به آيه ش يفه افته شده است با توده به اينکه اين آيه در 

پس زهده مدخو ه بوده ه  ذا باک ه نیست . سیاق آيات م بو ط به عده آمده است
چـ ا  ه ي اين اشکا   حیح نیست؛   4ه  ذا آيه ش يفه از مح  بحث خارج است

که ممکن است خانم، مدخو  بها نباشد ه يا مدخو ه از دب  بـوده ه  ـذا کماکـا     
ه ي انصاف اين است که استدلا  بـه آيـه شـ يفه در بحـث      5باک ه به شمار رهد

کنوني،  حیح نیست؛ چ ا که در دای خود ثابت شده است که منظـور از دختـ    
اب دا باشد ه از سـويي،  باک ه در بحث کنوني، دخت ی است که عصمت ا هي اه پ

اين عصمت به محض انشای عقد نکاح از بین رفته ه عنوا  باک ه ب  هی خـانمي  
  0.که ازدهاج مي کند،  ادق نیست

ْ  ٰا جُنٰا بَلَّغْنَ أَجلََّهُنَ فَلّٰو قوله تعالى فَإِذ»: بقره 294آیه   2ر7 ا فَعَلّْينَ فِيأ أفَْسهُِيهِنَ    ٰاحَ عَلّيَيْكُْْ فِيي

 «بِالْمَعرُْوفِ
به مودد آيه ش يفه، خانمي که از شوش ش طلاق ا فته بعد از اتمام ايـام عـده،   
مستقلاً مي تواند نسبت به توهيج خود تصمیم بگی د ه  ذا نیازی بـه اذ  از ه ـيّ   

  1ندارد
 نقد ه نظ 

علاهه ب  اينکه آيه ش يفه در خصوص ايام بعد از عده سخن رانده اسـت ه ايـن   
در ذيـ  آيـه پیشـین      2مدخو ه بوده ه  ذا باک ه نیسـت  نشانگ  آ  است که خانم

                                                           

 0/50شهید اه ، غايه ا م اد، .  4

 1/452؛ شهید ثاني، زين ا دين، 45/455محقق ثاني، دامع ا مقا د، .  5

 504يوداني، حقوق خانواده، .  0

 222ه علامه حلي، تذک ه،  5/441؛ فاض  آبي، کشف ا  موز، 5/224ابن ادريس، .  1

 0/50شهید اه ، غايه ا م اد، .  2
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اشاره شد که   ف ازدهاج ه و منتهـي بـه شمبسـت  شـد  نشـود، مودـد زها        
 .بکارت مي شود

 «اٰاجعَٰا أَنْ يتََرٰاحَ علََّيهِْْٰا جُنٰا فَلّٰقوله تعالى فَإِنْ طَلَّقَه »: بقره 292آیه  9ر7

-مـي لاق ا فته اند، اا  بعداً بخواشند به مودد آيه ش يفه، زهدیني که از شم ط

ظاش  آيه ش يفه اين است که در ازدهاج دهم، نیازی بـه  . توانند با شم ازدهاج کنند
  4.اذ  ه يّ نیست

با توده به اينکه آيه ش يفه ناظ  به زنا  مللقه است ه از ديگـ  سـو،   : نقد ه نظ 
کارت مي شـود،  ـذا   نگارنده ب  اين اعتقاد است که   ف ازدهاج  باعث زها  ب

آيه ش يفه ناظ  به دخت ا  غی باک ه است ه  ذا قابـ  اسـتدلا  در بحـث کنـوني     
 .نیست

 ر روایات2

 .در پاره ای رهايات به استقلا  دخت  باک ه در ازدهاج اشاره شده است
 روایت سعدان بن مسلم  7ر2

رُوفٍ عَنْ سَعْدَانَ بْنِ مُسْلِمٍ عَنْ رَجُلٍ عَةنْ  مُحمََدُ بْنُ أَحمَْدَ بْنِ يَحْيىَ عَنِ الْعَبَاسِ بْنِ مَعْ
  5أَبِي عَبْدِ اللهَِ ع قَالَ لَا بَأْسَ بِتَزْويِجِ الْبِكْرِ إِذَا رَضِيَتْ مِنْ يرَيْرِ إِذْنِ أَبوََيْهَا

-يکي از رهاياتي که ط فدارا  استقلا  دخت  باک ه در ازدهاج بـدا  متوسـ  مـي   

ه بلکه محدث بح اني مدعي است که تنها  0لم استشوند، رهايت سعدا  بن مس
  1.رهايتي که دلا ت ب  استقلا  دخت  باک ه در ازدهاج دارد، شمین رهايت است

 
 
 

                                                           

 222؛ علامه حلي، تذک ه، 5/441؛ فاض  آبي، کشف ا  موز، 5/225ابن ادريس، .  4

 1/521، 4131طوسي، تهذيد، .  5

 5/441فاض  آبي، کشف ا  موز، .  0

 50/550محدث بح اني، يوسف، ا حدائق ا ناظ ه، .  1
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 نقد ه نظ 
مبتلا به معارض اسـت؛   4رهايت حاض  علاهه ب  اينکه از ضعف سند رنج مي ب د

هانگهي . داشتندزي ا رهايات متعددی دلا ت ب  عدم هلايت دخت  باک ه در توهيج 
شیخ طوسي ف موده است ممکن است رهايت ناظ  بـه اسـتقلا  دختـ  بـاک ه در     
ازدهاج موقت داشته يا  ناظ  به موردی باشد که پدر، دختـ  را از ازدهاج بـه شـم    

  5.کفو نهي مي کند
 صحیحه برید 2ر2

عمَُ َ بْـنِ أُذَيْنَـصَ عَـنِ ا ْفُضَـیْ ِ بْـنِ       عَليُِ بْنُ إِبْ َاشِیمَ عنَْ أَبِیهِ عَنِ ابْنِ أَبيِ عمَُیْ ٍ عَنْ»
يَسَارٍ هَ مُحَمَدِ بْنِ مُسْلِمٍ هَ زُرَارَةَ بْنِ أَعْیَنَ هَ بُ َيْدِ بْنِ مُعَاهِيَصَ عَنْ أَبيِ دَعْفَ ٍ ع قَـا َ  

ا إِ َ تَوْهِيجَهَا بِغَیْـ ِ هَ ِـيٍ   ا مَْ أَْةُ ا َتيِ قَدْ مَلَکتَْ نَفْسَهَا غَیْ َ ا سَفِیهَصِ هَ  َا ا مُْوَ ىَ عَلَیْهَ
  0.دَائِوٌ

بسیاری از محققین ب ای اثبات استقلا  دختـ  بـاک ه در ازدهاج بـه ايـن رهايـت      
هده استدلا  به رهايت اين است که در مفهوم رهايت رهايـت    1انداستدلا  ک ده

 :ده احتما  هدود دارد
ا تـي قـد ملکـت    »ا  يا بد  از  فت يا علف بی« غی  ا سفیهص»اه  اينکه عبارت 

شود که دخت ی کـه دختـ ی   باشد؛ طبق اين احتما ، معني رهايت اين مي« نفسها
-که ما ك نفس خود است يعني سفیه ه محجور از تص ف در اموا  نیسـت، مـي  

 (اعم از اينکه باک ه يا ثبیه باشد)تواند بده  اذ  ه يّ ازدهاج کند 

                                                           

 50/550محدث بح اني، يوسف، ا حدائق ا ناظ ه، . 4

 0/502طوسي، استبصار، . 5

 2/034، 4131کافي، . 0

ه  1/450؛ شـهید ثـاني، زيـن ا ـدين،     222؛ علامـه حلـي، تـذک ه،    5/442فاض  آبي، کشف ا  موز، . 1

 44/21طباطبايي، سیدعلي، رياض، 
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دمله استثنائیه باشد؛ يعنـي دختـ ی کـه ما ـك     ، «يرهم السفيه »دهم اينکه عبارت 
نفس خود است يعني با   است مي تواند بده  اذ  ه يّ ازدهاج کند مگـ  اينکـه   

 .سفیه يا محجور از تص فات ما ي باشد
طبق ش  ده احتما ، رهايت به   احت دلا ت بـ  اسـتقلا  دختـ  بـاک ه در امـ       

  4.توهيج دارد
 روایت میسره 9ر2

نُ يَحْيىَ عَنْ أَحمَْدَ بْنِ مُحمََدٍ عَنِ الْحُسَيْنِ بْنِ سَعِيدٍ عَنْ فَضَالَ َ بنِْ أَيوُبَ عَةنْ  مُحمََدُ بْ»
ي لَيْسَ عمَُرَ بْنِ أَبَانٍ الْكَلْبيِِ عَنْ مَيْسَرَةَ قَالَ قُلْتُ لِأَبيِ عَبْدِ اللَهِ ع أَلْقىَ الْمَرْأَةَ بِالْفَلَاةِ الَتِ

نَعَةمْ هِةيَ المُْصَةدَقَ ُ عَلَةى     : فَأََّزَوَجُهَا؟ قَةالَ . لَا: قُولُ لَهَا لَكِ زَوْجٌ؟ فَتَقُولُفِيهَا أَحَدٌ فَأَ
   «نَفْسِهَا

 روایت زراره 4ر2
َوَاهُ عَليُِ بْنُ إِسمَْاعِيلَ المِْيثمَيُِ عَنْ فَضَالَ َ بْنِ أَيوُبَ عَنْ مُوسىَ بْنِ بَكْرٍ عَةنْ زُرَارَةَ  مَا ر

بيِ جَعْفَرٍ ع قَالَ إِذَا كَانَتِ امْرَأَةٌ مَالِكَ َ أَمْرِهَا َّبِيعُ وَ َّشْةتَرِي وَ ُّعْتِةقُ وَ َّشْةهَدُ وَ    عَنْ أَ
ُّعطْيِ مِنْ مَالِهَا مَا شَاءَتْ فَإِنَ أَمْرَهَا جَائِزٌ َّزَوَجُ إِنْ شَاءَتْ بِغَيْةرِ إِذْنِ وَلِيِهَةا وَ إِنْ لَةمْ    

  0.ا يَبُوزُ َّزْوِيجُهَا إِلَا بِإِذْنِ وَلِيِهَاَّكُنْ كَذَلِكَ فَلَ
رهايت، حکـم   به مودد اين 1يکي از مستندات نظ يه کنوني، رهايت زراره است
بدين معنا که دختـ  مـادامي    2.هلايت ب  ازدهاج ، دائ  مدار هلايت ب  اموا  است

                                                           

؛ طباطبـايي، سـیدعلي،   45/455؛ محقق ثاني، دـامع ا مقا ـد،   42/431ن اقي، احمد، مستند ا شیعه، . 4

 44/22رياض، 

 2/035، 4131کلیني، . 5

 0/501، 4033ار، طوسي، استبص. 0

؛ 45/455؛ محقق ثاني، دـامع ا مقا ـد،   222؛ علامه حلي، تذک ه، 5/442فاض  آبي، کشف ا  موز، . 1

؛ طباطبايي، سید علي، رياض ا مسائ ، 42/432؛ ن اقي، احمد، مستند ا شیعه، 1/452شهید ثاني، مسا ك، 

44/22.  

 0/42فخ ا محققین، ايضاح، ). 2
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استقلا  در توهيج ندارد ه ي بعد ( غی  با  )که از تص ف در اموا  محجور است 
 . اج نمايداز خ هج از حج  ما ي، مي تواند بده  اذ  ه يّ اقدام به ازده

 صحیحه منصور  5ر2

وَ رَوَى مُحمََدُ بْنُ عَليِِ بْنِ مَحْبوُبٍ عَنِ الْعَبَاسِ عَنْ صفَْوَانَ عَنْ مَنْصُورِ بْنِ حَازِمٍ عَنْ »
   «.أَبِي عَبْدِ اللَهِ ع قَالَ ُّسْتَأْمَرُ الْبِكْرُ وَ يرَيْرُهَا وَ لَا ُّنْكَحُ إِلَا بِأَمْرِهَا

ن رهايت، دخت  استقلا  در توهيج دارد؛ چ ا که حض ت ع به طـور  به مودد اي
  5«لاتنکح الا بام شا»حص  ف مودند 

  

                                                           

 1/023، 4131طوسي، تهذيد، .  4

 44/22طباطبايي، سید علي، رياض ا مسائ ، .  5
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 گیری نهایینتیجه

در خصوص توهيج دخت  غی  باک ه بده  ت ديد، پدر ه دد پدری، هلايتي نداشته 
. ه   فاً خود دخت  است که مي تواند نسـبت بـه ازدهاج، تصـمیم ایـ ی نمايـد     

ه ي در خصوص توهيج دختـ   . نسبت به پس ا  با   نیو داری است شمین حکم
رسد، نظ يـه اسـتقلا  دختـ  بـاک ه     به نظ  مي. با   بک ، اختلاف نظ  هدود دارد

چـ ا کـه از   . با غه در ام  ازهاج از قوت بیشت ی بین ساي  نظ يات ب خودار باشد
دما از دمله شیخ مفید، ق. انديك سو، اکث  فقها ه محققین شمین نظ يه را ب اويده

ابن دنید ه حتي شیخ طوسي در آخ ين تا یف فقهـي شمـین نظ يـه را انتخـاب     
نموده است ه از زما  شیخ طوسي تا زما  س ب آهد  اخباريا ، عموم محققین ب  

بعد از ف هک  ک د  انديشه اخباری ا ی، نیو فقهای زيادی . اندشمین اعتقاد بوده
. انـد یاری از معا  ين شمین نظ يه را انتخـاب کـ ده  از دمله شیخ انصاری ه بس

مستندات نظ يات ديگ  ش کدام به نقد ه ضعفي مواده است ه ي مستندات نظ يه 
ه ـو ب خـي از   . استقلا  دخت  باک ه در ام  توهيج خود، از قوت ب خـودار اسـت  
ه  حیحه ب يد ک. مستنداتي که ب ای اين نظ يه بیا  شده است، قاب  اعتماد نیست

.    احت اعلام مي کند که دخت ی که حج  ما ي ندارد، اسـتقلا  در نکـاح دارد  
در  حیحه منصور ه رهايت زراره نیو امکا  توهيج دخت  باک ه، دائ  مدار حجـ   

علاهه ب  اين، بالادماع بعد از بلـوغ ه رشـد،   . ما ي يا عدم حج  ما ي شده است
توانـد  ا  ه نفس خود مـي شخص از تحت هلايت خارج شده ه ش  تص في در م

 ذا بقای هلايـت بـ  ازدهاج نیازمنـد    . از دمله تص فات، ازدهاج است. انجام دشد
هانگهي اا  پدر ه دد هلايت دارند، چلور در  ورت غیبت هلايـت  . د ی  است

شود در حا ي که نسبت به هلايت ب  اموا ، با غیبت، هلايت سـلد  آنها سلد مي
قانو  مدني که ب ای پدر ه دـد پـدری نسـبت بـه      4310نمي شود؟ از اين ماده 

 . توهيج دخت  باک ه با غه، هلايت ق ار داده است بايد از قانو  مدني حذف ا دد
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 چکیده

قـانو  اساسـي بـا     11شورای رقابت به مودد قانو  اد ای سیاست شای ا ـ   
ايـن نهـاد   . اشداف کنت  ، تنظیم ه کاش  انحصارات ه تسهی  رقابت تاسیس شد

اع يعنـي حـق   هاکن  اد ايي ه تقنیني حاکمیت به يکي از نیازشای مش هع ادتم
. کننداا  از کالاشا ه خدمات استتسهی  در رقابت ه ب خورداری آزادانه مص ف

ش چند در فقه امامیه مباحث معاملات ه آداب تجارت به تفصـی  مـورد ملا عـه    
ق ار ا فته است، اما حقوق رقابت که از موضوعات دديد ق   حاضـ  حتـي در   

 نبـوده طور خاص مـورد تودـه   ا دد لاد م در فقه به حقوق غ ب محسوب مي
اـذاری توسـط ده ـت،    ا بته ب خي از موضوعات مل هحـه شمچـو  نـ خ   . است

توانـد بـا موضـوعات ه    هضعیت حقوقي محتک  ه نحوه ب خورد با مشت يا  مـي 
تحلیلـي  -مصاديق حقوق رقابت م تبط باشد که در اين تحقیق به رهش تو ـیفي 

بـا ملا عـه مبـاني فقهـي ه حقـوقي       ذا شموما  . مورد ملا عه ق ار خواشد ا فت

                                                           
 ( نويسنده مسئو . )استاديار ا هه حقوق، هاحد تاکستا ، دانشگاه آزاد اسلامي، تاکستا ، اي ا . 4

Mehdi.a.nazari@gmail.com 
 .فارغ ا تحصی  مقلع کارشناسي ارشد دانشگاه شهید بهشتي، ته ا ، اي ا . 5
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دايگـاه  پـ دازيم تـا   موضوعات م تبط، به ب رسي شورای رقابت ه اشداف آ  مي
هالای اين نهاد اث اذار در نظام حقوقي ه اقتصـادی ايـ ا ، بـی  از پـی  مـنقّح      

 . ا دد ه اامي باشد در دهت انلباق اين حوزه قانونگذاری با مباني ش عي
 

 .کارآمدی انحصار، ،11 ا   شورا، قابت،ر حقوق :واژگان کلیدی
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Competition Law and Competition Council at Law with 

a comparative study of Imamieh Jurisprudence 

 
Dr.Mehdi Elhowi Nazari / Hadi Mohammadi 

 
Abstract 

 

The competition council was established in accordance with the Act of 

the implementation of Article 44 of the Constitution Act, with the 

goals of controlling, regulating and reducing monopolies, and 

facilitating competition. This institution is an executive and legislative 

response to one of the legitimate needs of the community and that is 

the right to facilitate competition and the free consumers gaining of 

goods and services. Although the jurisprudence of Imamieh has been 

studied in detail on the issue of the trades and customs of commerce 

competition law, which is one of the new issues of this century, even 

in Western law, has not been specifically addressed in jurisprudence. 

However, some of the subjects in jurisprudence, such as government 

pricing, statutory legal of hoarder and how to deal with customers, can 

be related to the topics and examples of competition law that through 

a descriptive- analysis method will be studied in this research. So, as 

studying the legal and juridical foundations of issues related to the 

study of the competition council and its historical background we 

identy competition rights and goals, so as to be a step in explaining the 

role and the high status of this new institution and its impact on the 

legal system of Iran. It’s a step towards the compliance of this area of 

legislation with the sharia principles.  

 

Key Words: Competition Law, Council, Principle 44, Monopoly, 

Efficiency. 
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 مقدمه

با تصويد قانو  اساسي دمهوری اسلامي اي ا ، تم کو ه اقتدار ده ت بـ  نظـام   
در نتیجه اين اه ويت اقتصاد اي ا  از شک  نظام خصو ي . اقتصادی پذي فته شد

ه آزادِ رقابتي فا له ه سیستم اقتصاد حاکمیتي ا ديد ه در نتیجه انحصار ده تـي  
اين سیستم ه مشکلات ف اها  اقتصـادی   ناکارآمدی. ب  بازار اقتصاد شک  ا فت

 11مودد ا ديد تا نهايتاً از ط يق تصويد قانو  اد ای سیاسـتهای کلـي ا ـ     
شای شای بعدی آ ، اامي ددی ه اساسي در حذف رهيهقانو  اساسي ه ا لاحیه

ضدانحصاری ه ضد رقابتيِ ده تي ه کم نگ ک د  نق  ه دخا ت ده ت در بازار 
ز آثار قانو  موبور تاسیس نهاد شورای رقابـت بـود کـه بـه     يکي ا.  ورت پذي د

متاسفانه علیـ غم  . شای ضدرقابتي ايجاد ا ديدعنوا  تنها م دع رسیداي به رهيه
هرهد ه حضور اين نهاد در نظام اداری، اقتصـادی ه حقـوقي، بـدلاي  نـامعلومي     

رآمـدی  کارک دشا، هظايف ه رسا ت ا لي آ  ناديده انگاشته شده ه در عمـ  کا 
در حا یکـه  . اـ دد پايیني از اين م دع قانوني در معـادلات کشـور مشـاشده مـي    

شماشنگي با اقتصاد دهاني ه داشتن رهابط مـا ي مسـتحکم ه پ رهنـق بـا ديگـ       
کشورشا ه افواي   ادرات ه هاردات از ط يق بالارفتن کیفیت ه کمیـت حقـوق   

بـه بیـا    . رما  داشته باشـد تواند نتايج مللوبي ب  عملک د اقتصاد کشورقابت مي
شای بسیار مهـم  ديگ  اعما  دقیق ه  حیح حقوق رقابت در يك کشور از مو فه

ض هرتي کـه در   4.اذارا  خاردي در يك بازار بورگ خاردي استهرهد س مايه
لابلای مباحث اقتصادی در کشورما  مغفو  مانده ه متاسفانه بیشت  نگـاه شـا بـه    

حا  آنکه ارتقای حقوق رقابت ه . داخلي ه درهني دارداين حوزه به اشتباه دنبه 
پذي ش آ  به عنوا  يك ض هرت آثار بین ا مللـي مهمـي بـ ای اقتصـاد کشـور      

 . خواشد داشت

                                                           
1 . Kronthaler, Franz, (2007), Effectiveness of Competition Law, A Panel Data 
Analysis, p 7, Available at  
https://www.econstor.eu/bitstream/10419/29973/1/534695396.pdf. 

https://www.econstor.eu/bitstream/10419/29973/1/534695396.pdf
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در تحقیق حاض  در  دد آنیم که دريابیم آيا در منابع حقـوقي يـا فقهـي داخلـي     
اـ دد؟  افـت مـي  شای حقوق رقابت ه يا آنچه بدا  ق ابت دارد، يردپايي از مو فه

شدف از اين دستجو، رسید  به آداب ه رسـوم ه قواعـد شـ عي نظـام حقـوقي      
خودما  است تا بدين هسیله ب  کارآمدی، کارايي، ا توام ه اعتماد بـه ايـن حـوزه    

در فقه امامیه يکي از مباحث ددی احکام، شمـواره موضـوع   . حقوقي دست يابیم
کتد فقها شاشديم بابي به تجارت ه  به طوری که در. معاملات ه بازار بوده است

تاکیـد  . آداب آ  به عنوا  يکي از س فصلهای مهم احکام اختصاص يافتـه اسـت  
معصومین علیه ا سلام ب  دايگاه کسد ه کار ه مح  تجارت ه بازار دا د توده 

از امام  ادق علیه ا سلام نق  شده است که ش  کس در بـازار خداهنـد را   . است
فقهـای امامیـه تودـه     4.به عدد اش  بازار اناشـا  اه را بیـام زد   ياد نمايد خداهند

نق  است  (ع)علي در رهايتي از امام. اندخا ي به خودداری از کم ف هشي داشته
-نمود ه تجار را از کم ف هشي به شـدت نهـي مـي   که ايشا  در بازار ا دش مي

آداب توده به حقوق ف هشنده ه خ يدار از بـاب رعايـت حـق ا نـاس ه      5.نمود
خاص تجارت احاديث ه رهايتهای بسیاری را به خود اختصاص داده است که در 

تا در انتها بتـوانیم بعنـوا  شـدف از      پ دازيمتحقیق به ف اخور مباحث به آنها مي
مقا ه حاض ، از مباني فقهي ه ش عي منابع غني فقه اسلامي قواعدی را منلبق بـا  

 .موضوع تحقیق بیابیم
. ريخي شورای رقابت از ض هرت ه اشمیت بالايي ب خوردار استملا عه سابقه تا

بعلاهه، از آنجايي که شورای رقابت دهت تسهی  در دستیابي به اشـداف حقـوق   
رقابت تاسیس شده است، درک بهت  اين نهاد نیازمند آشنايي ادمـا ي بـا حقـوق    

 . رقابت است

                                                           
، ص 1، ج من لا یحضر الفقیره ، (4133)لي اکب  غفاری ه ديگـ ا ،  قمي، محمد بن علي، ت دمه ع . 4

 .، نش   دهق، ته ا ، چاپ اه 515

، منابع فقه شریعه ، (4153)ب هد دی، حسین، ت دمه مهدی حسینیا  قمي ه محمد حسین مهوری،  . 5
 .، نش  ف شنگ سبو، ته ا ، چاپ اه 224، ص 55ج 
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 حقوق رقابت و اهداف آن

ای  ه کاش  انحصارشا اا چـه دارای سـابقه   يتانديشه مهار ک د  اعما  ضد رقاب
 ـورت نهادينـه     قديمي است اما فک  حفظ رقابت در بازار ه حمايـت از آ  بـه  

حقـوق رقابـت بـ     . اسـت در نظامهای حقوقي ه اقتصـادی  نتايج رهيک د دديد 
 شکسـت  از دلـوای ی  دهت به اساس پذي ش ض هرت دخا ت ده ت در بازار 

 بـالاب د   ه تو یـد  تـوا   افـواي   ب ای شمچنین ه قابتيضدر اعما  د ی  به بازار
بیشـت    اقتصـادیِ  کـارايي  درنتیجـه  ه رقبا ساي  در ب اب  محصولات کیفیت سلح

 4.تشک  ا فته اس
ش چند در کشور ما حقوق رقابت در ع  ه قانونگذاری سابقه چنداني ندارد اما  

شنگـامي کـه   . يده استاز دي باز قواعد آ  به نحوی در رهابط تجاری اعما  ا د
کننـد بـا تودـه بـه      اشخاص متعدد، ب ای رسـید  بـه شـدفي هاحـد تـلاش مـي      

شـدف هاحـد، در   . ایـ د  محدهديت منابع، بین آنها رقابـت ه مسـابقه شـک  مـي    
بیشت  از بازار، دلد مشت يا  ف اها   سهمتجارت ه بازرااني ممکن است کسد 

اما در مسی  رقابت شمیشه اين احتمـا  هدـود دارد    .ه در نهايت سود بالات  باشد
ق اردادشـای عمـودی،    بسـتن  کارتلهـا،  تشـکی   تبـاني،  بـا  که فعـالا  اقتصـادی  

انحصارا ی، سو استفاده از زحمات ديگ  رقبا ه بلور کلي اعما  غی  منصـفانه،  
مص ف کننداا  ه ديگ  فعالا  اقتصادی را  حقوقمن ب  شم زد  تعاد  بازار، ض

 . نهند زي  پا 
قانونگـذارا  سـعي    بـازار بـ    حـاکم با توده به اشمیت تنظـیم ه کنتـ   رهابـط    

نمايند با تصويد قوانین مختلف ه ايجاد ضمانت اد ا، ضمن توسـعه رقابـت    مي
ايـن  . نماينـد  رقـابتي دفـاع    شا در موادهه با اعما  ضـد  از حقوق بنگاه بلور کلي

ای  ای ی شاخه قواعد ه مق رات که ا وامات خا ي نیو در پي دارد منج  به شک 
 . حقوق رقابت شده است عنوا دديد در حقوق تحت 

                                                           
1 . Lee, Cassey, (2015), The Objective of Competition Law, p 3, Eria 
Discussion Paper Series, Available at  
file:///C:/Users/Dell/AppData/Local/Temp/ERIA-DP-2015-54.pdf. 

https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D8%B3%D9%87%D9%85/20f31c8507
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D8%AD%D9%82%D9%88%D9%82/2ea4a48057
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D8%AD%D8%A7%DA%A9%D9%85/350a0e0183
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D8%A8%D8%A7%D8%B2%D8%A7%D8%B1/27609c9906
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D8%B9%D9%86%D9%88%D8%A7%D9%86/2f93f48797
file:///C:/Users/Dell/AppData/Local/Temp/ERIA-DP-2015-54.pdf
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حقوق رقابت ابواری است در دهت ب ق اری رقابتي سا م ه آزاد در رهابط فعالا  
اما متاسفانه بسـیاری از   .بازار در تعاد  ايجاد ه  اقتصادی، حمايت از حقوق آنها
از سـوی رقبـا موادـه     رقابت خلافکه با اعما   تجار ه فعالا  اقتصادی شنگامي

علت عدم آااشي از ه شوند نه تنها توانايي دفاع از حقوق خود را ندارند بلکه ب مي
حتي به فک  ط ح دعـوی دهـت منـع رقیـد      رشتهقواعد ه قوانین حاکم ب  اين 

يـا بنگـاه اقتصـادی در     ش کتکه يك  ب ای نمونه شنگامي 4.افتندف نیو نميمتخلّ
بـا کیفیـت ب تـ  در شـبکه تـوزيعي مـنظم       ع  ه داخلي يا بین ا مللي کالايي را 

 شـود  موفق به دلد مشت يا  ف اها  مـي  ع ضه مي نمايد ه با استفاده از تبلیغات
کنند با بکارای ی نام، علامت يا رنگ مشابه يا بـا دابجـا کـ د      ای سعي مي عده

اسـتفاده   سـو  اهای  شـه ت ه موفقیـت ح فـه    يکي از ح هف نام تجاری از حسن
شـوند بـا    ک  است اشخا ي که از اين قبی  اقدامات متض ر مـي ذ به لازم. نمايند

تنهـا تقاضـای     استفاده از ط ح دعوای رقابت نامش هع ه مکارانه مـي تواننـد نـه   
 . سارات ناشي از آن ا نیو ملا به کننداين اقدامات را بنمايند بلکه خ توقف

در تع يف رقابت در بند يـازدشم مـاده يـك     11قانو  اد ای سیاست شای ا   
هضعیتي در بازار که در آ  تعـدادی تو یدکننـده، خ يـدار ه    »: خود مق ر مي دارد

کننـد    ف هشنده مستق  ب ای تو ید، خ يد ه يا ف هش کالا يا خـدمت فعا یـت مـي   
يك از تو یدکننـداا ، خ يـدارا  ه ف هشـنداا  قـدرت تعیـین       شیچطوری که  به

قیمت را در بازار نداشته باشند يا ب ای هرهد بنگاشهـا بـه بـازار يـا خـ هج از آ       
 .«محدهديتي هدود نداشته باشد

 در تع يفي ديگ  از حقوق رقابت بیا  شده اسـت کـه حقـوق رقابـت مجموعـه     

 از اقـدامات  ه بـوده  بـازار  اقتصـادی  شای فعا یت یکنندهکنت   مق رات ه قواعد

                                                           
با نگاهی بره  )بانی حقوق عمومی حقوق رقابت م، (4022)محمد،  زاده، علي فلاح ه باق ی، محمود .4

 .0  ، شماره03ی  حقوق، دهره  نامهلفص، 42ص ، (قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران

https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D8%AE%D9%84%D8%A7%D9%81/23e8248161
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D8%B1%D8%B4%D8%AA%D9%87/22a8458338
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D8%B4%D8%B1%DA%A9%D8%AA/27a43f8555
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D8%AA%D9%88%D9%82%D9%81/2279277932
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D8%AA%D9%88%D9%82%D9%81/2279277932
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ديگـ    بیـاني  بـه  4.کنـد  مي مقابله آ  يا با ه دلوای ی بازار مخ  ه انحصارا ايانه
 ه بازار در رقابت حفظ شدف  که است مق راتي ه قواعد مجموعه»رقابت  حقوق
 5.«است ضدرقابتي ب هز اعما  با مقابله

 که در تاريخ 232/0شماره  دادنامه شد  کارک دشای قواعد اين رشته  ب ای رهشن
 عیني اینمونه از شعبه سوم ديوا  عا ي کشور  ادر شده به عنوا  42/45/4013
 :است آمده زي  در رقابت حقوق اد ای قواعد از
خوانـده   ش کت نعتي به  ما کیتشا ه  ش کت ثبت اداره که اين به توده با...  »

اعلام نموده ب ای تغیی  نام ش کت به آ  اداره م ادعه نمايد ه نـوع تو یـدات ده   
توانـد   ش کت نیو يکسا  است ه تشابه بین نام ده ش کت به حدی است کـه مـي  

اـ دد مضـافاً    رقابت مکارانهمص ف کننده عادی شود ه مودد مودد ام اشي 
ش کت خواشا  از حسـن شـه ت ه مع هفیـت ب خـوردار اسـت  ـذا دعـوی را        

 43ه  2قانو  تجارت ه مـادتین   212ه به استناد ماده  تشخیصب  حت  مو  مح
 0« …ب  ابلا  ه تغیی  نام ش کت خوانده  ادر مـي نمايـد    حکمپاريس  ق ارداد
که قب  از تدهين لايحه تسهی  رقابت  ادر ا ديده مويد اين معناسـت   رایاين 

ه رهيـه قضـايي قبـ  از نظـام     حقوق رقابت در نظـام حقـوقي   ه مباني که قواعد 
بديهي است بـا تصـويد قـوانین    . ا فته استتقنیني مورد شناسايي ه توده ق ار 

تـ ی در  ا  در موضـع مناسـد  مذکور در حوزه رقابت ام هزه نظـام حقـوقي ايـ    
 .ب خورد با اعما  ضد رقابتي ق ار دارد

 
 

                                                           
قرانون  ) 44اصرل  کلری  هرای  سیاسرت  قرانون  نقد، (4033) محسن ه شمشی ی،  ادق،  ادقي، . 4

انشـگاه علامـه   ، د5، ص رقابرت  حقروق  و فکرری  مالکیرت  حقوق رابطه منظر از( خصوصی سازی
 .00شماره  طباطبايي، فصلنامه پوهش  حقوق ه سیاست،

، قلمرو حقوق رقابت از حیث اشخاص مشمول، (4034)فارساني، بهنام،  باق ی، محمود ه غفاری . 5
 .22، فصلنامه پوهش  شای بازرااني، شماره 4ص 

 . شما  منبع، شما   فحه محمد، زاده، علي فلاح ه باق ی، محمود . 0

https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D8%AF%D8%A7%D8%AF%D9%86%D8%A7%D9%85%D9%87/2cd0d38201
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D8%AB%D8%A8%D8%AA/356c250132
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D9%85%D8%A7%D9%84%DA%A9%DB%8C%D8%AA/1005d810972
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D8%B4%D8%B1%DA%A9%D8%AA/38cbf10600
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D8%B1%D9%82%D8%A7%D8%A8%D8%AA-%D9%85%DA%A9%D8%A7%D8%B1%D8%A7%D9%86%D9%87/2e4e588354
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D8%AA%D8%B4%D8%AE%DB%8C%D8%B5/34daf30092
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D9%82%D8%B1%D8%A7%D8%B1%D8%AF%D8%A7%D8%AF/295b428898
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D9%82%D8%B1%D8%A7%D8%B1%D8%AF%D8%A7%D8%AF/295b428898
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D8%AD%DA%A9%D9%85/295d2e8073
https://iranlawclinic.com/terminology/word/%D8%B1%D8%A7%DB%8C/32f9fb2379
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 سابقه تاریخی حقوق رقابت

 سابقه تاریخی حقوق رقابت در غربر 
 که است بوده تودهي قاب  تحو  ه توسعه اخی  شاشد سا  52 طي رقابت حقوق

 خ اها در که طوری به آ  دانست دغ افیايي توسعه توا  مي را آ  تحو  مهمت ين

 از بـی   ه ي ام هزه اند بوده رقابت قوانین دارای دها  کشور ده تنها 4323 سا 

 پايـاني  م احـ   در يـا  ه رسـانده  تصـويد  بـه  را قـوانیني  چنین دها  کشور  د

مي پیداي  حقوق رقابت به اهاخ  ق   نوزدشم باز به طور کلي  4.تصويد شستند
ا دد ه قوانیني کـه  دهاني ب  ميانگلیس اين اتفاق به بعد از دنگ دهم در . ا دد

ه قـانو    43225در اين کشور تصـويد ا ديـده شـام  قـانو  رقابـت مصـوب       
حقــوق رقابــت در ســا های اخیــ   1.اســت 53350بنگاشهــای اقتصــادی مصــوب 

کشور آ ما  شم که . ای ی داشته استرشد چشم 4333بخصوص از ابتدای سا  
ود، بـا شـدف رسـید  بـه توسـعه      بعد از دنگ دهاني بازسازی خود را آغاز نم ـ

 2.اقتصادی حقوق رقابت را به عنـوا  يـك ابـوار کارآمـد مـورد تودـه قـ ار داد       
را بـه عنـوا  يـك خـط      2دکت ين حقوقي در حقوق آ ما  سیاستهای ضـدکارتلي 

آم يکـا  در  1.انـد مشي ه پايگاه اه یه دهت استق ار حقوق رقابـت  حـاظ نمـوده   

                                                           
، دانشـگاه  0، ص نگاهی به حقوق در قوانین در چند کشور، (4021)شمس، مشـیت الله،   نورهزی . 4

 .24امام حسین، مجله دانشکده علوم انساني، شماره 

2 .Competition Act 1998. 

3 .Enterprise Act 2002. 

4 . Scott, Andrew, (2009), The Evolution of Competition Law and Policy 

in the United Kingdom, p 1, LSE Law, Society and Economy working 

Papers, available at http:/ssrn.com/abstrsct = 1344807. 

5 . Buxbaum, Hannah L, (2005), German Legal Culture and the 

Globalization of Competition Law: A Historical Perspective on the 
Expansion of Private Antitrust Enforcement, p 474, Berkley Journal of 
International Law, Available at: scholarship.law.berkeley.edu/bjil/vol23. 

منظور از کارتلها، ائتلافهای میا  چند بنگاه تو یدی در دهت کنت   بازار است که در حقوق رقابت  . 2
 .ا ددبه شدت با آ  مقابله مي

7 . Ibid, p 495. 
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ر مفـاشیم اقتصـادی، رقابـت آزاد ه قـدرت     حقوق ضد رقابتي شمواره حو  محو
. به تصويد رسید 4233در سا   4بازار در ا دش بوده است تا آنکه قانو  ش من

به مودد اين قانو  ب ای اه ین بار ب ای تخلفهای ضـدرقابتي، ضـمانت ادـ ای    
در ايـن قـانو  نـه تنهـا امکـا  دبـ ا        . حقوقي ه حتي کیف ی درنظ ا فته شـد 

شای ضد رقابتي ف اشم ا ديد، بلکه به ده ت ادازه داد تـا در  خسارت ب ای رهيه
 ورت مشاشده انحصار در بـازار بـه  ـورت مسـتقیم در آ  موضـوعات هرهد      

رهح حاکم ب  اين قانو  مبتني ب  اين حقیقت بود کـه آزادی اشـخاص در   . نمايد
بـت  از اين ره توافقهايي کـه بـه مودـد آ  رقا   . تنظیم ق اردادشا بايد حفظ ا دد

از آنجائیکه در قانو  شـ من فقـط محـدهديتهای     5.ا ديد را منع نمودمحدهد مي
تجارتي نامتعارف منع ا ديده بود ه در مواردی اح از موضوع سـخت بـود ايـن    

ه  0موضوع انتقاداتي را بهم اه داشت ه در نهايت سـبد شـد تـا قـانو  کلايتـو      
حقوق آم يکا در . ب سد به تصويد 4341در سا   1قانو  کمیسیو  تجاری فدرا 

اين حوزه متاث  از نیازشای ادتمـاعي ه اقتصـادی بـازار آزاد شمـواره خـود را در      
مـثلاً قـانو  کلايتـو  در سـا های     . نمـود دهت تلبیق با اين ض هرتها ا لاح مي
در  2ه قانو  سل  کفوهر 4302در سا   2بعدی ا لاح شد ه قانو  رابینسو  پتمن

تبعیض در قیمت اذاری  در قانو  پتمن مق رات ضد .تصويد ا ديد 4323سا  
ف ات   بین مشت يا  مورد توده بیشت ی ق ار ا فت ه در قانو  کفوهر قانونگذار پا

داد، انتقا  اموا  ه که خ يد يا تحصی  ما  رقابت را کاش  مي نهاد ه در مواردی
ه يـا سـه   آنچه بديهي است حقوق کشورشای غ بي در د 1.نمودس مايه را منع مي

بده  آنکه از يك سـابقه ه منـابع غنـي در     4333دشه اخی  از حدهد ابتدای سا  
                                                           

1 .The Sherman Act 

2 . Lamaj, Jonida, (2017), The Evolution of Antitrust Law on USA, p 155, 

Available at http://eujournal.org/index.php/esj/article/view/8842. 

3 .The Clyton Act 

4.Federal Trade Commission Act 

5 .The Robinson Patman Act 

6 .The Celler Kefauver Act 

7 . Ibid, p 165. 

http://eujournal.org/index.php/esj/article/view/8842
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زمینه حقوق رقابت ب خوردار باشند با انفجاری از قوانین در ايـن حـوزه موادـه    
بـه طـوری عنـوا  شـده شمـین تعـدد قـوانین ه ا ـلاحات ممکـن اسـت            شده

 4.شای رقابتي نمايدتهديدشايي را متوده رهيه
 بقه تاریخی حقوق رقابت در ایرانسار 

در  4025 سـا   در اي ا  اه ین توده قانونگذار بـه مقو ـه قیمتهـا ه کنتـ   آ  در    
اما ماشیت اين ب نامه فا له زيادی . قانو  ب نامه پنج سا ه آ  دهره  ورت ا فت

 هدـود  ضـ هرت  آرام آرام اسلامي، انقلاب از بعد. با مقو ه حقوق رقابت داشت

 بـه  مـاده  ه بند چند اختصاص با ض هرت اين .شد رقابت احساس حقوق قواعد

 یلايحـه  ابتـدا  اينکـه  تا رفت پی  سا ه توسعه، 2 شایب نامه در اقتصادی رقابت
 ه ارائه مجلس به 4021سا   در انحصارات منع ه رقابت یکننده تسهی  مق رات

ايـن   ايـت نه در رشبـ ی  معظـم  مقـام  ط ف از 11 ا   کلي شای سیاست ابلاغ با
 قـانو   عنـوا   تحت ه ادغام 11 ا   کلي شای سیاست اد ايي یلايحه با لايحه

در تـاريخ   11ا    کلي شای سیاست اد ای ه توسعه ب نامه چهارم قانو  ا لاح
 . رسید نظام مصلحت مجمع تشخیص تصويد به 52/0/4021

در  پـ دازد غی  از قانو  فوق که به  ورت مشخص ه خاص به حقوق رقابت مي
تـ  حقـوق   توا  ردپای توده به قواعـد عـام ه کلـي   ب خي از قوانین ديگ  شم مي

قـانو  تجـارت ا کت هنیـك     12ه  22، 21مثلاً در مـواد  . رقابت را دستجو نمود
حمايت از رقابتهای مش هع ه عادلانه از ط يـق حمايـت از اسـ ار     4025مصوب 

مچنـین در قـانو  نظـام    ش. تجاری در حوزه معاملات ا کت هنیکي تصويد ا ديد

                                                           
1 . Egge, George (2001). The Harmonization of Competition Laws 
Worldwide, Richmond, Journal of Global Law & Business. 
Kronthaler, Franz, (2007), Effectiveness of Competition Law, p 93, A Panel 
Data Analysis, Available at  
https://www.econstor.eu/bitstream/10419/29973/1/534695396.pdf. 

https://www.econstor.eu/bitstream/10419/29973/1/534695396.pdf
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با ا لاحات بعدی به ممنوعیت ف هش ادباری کالا،  4025 نفي کشور مصوب 
 4.پیشنهاد در تعیین قیمت کالاشا ه خدمات تص يح شده است

 سابقه تاریخی حقوق رقابت در فقهر 

شمانلور که ذک  ا ديد به د ی  دديد بود  موضـوع حقـوق رقابـت در ع  ـه     
شود اما مسائ  م بوط به بازار ین عنواني در فقه ديده نميداخلي ه بین ا مل ، چن

شای فقهاسـت کـه   ه آداب معاملات ه تجارت يکي از ابواب مهم فقهي در نوشته
در فقـه امامیـه  ـوهم    . توا  در دستجوی قواعد رقـابتي از آ  اسـتمداد نمـود   مي

 رعايـت انضـباط ه ســاماندشي در معـاملات ه اســتحکام در رهابـط ادتمــاعي ه    
ه حتـي   0ه ا    حت 5مبنای قاعده غ ر. اقتصادی مورد توده ق ار ا فته است

 . ا    وهم ب  حفظ نظم عمومي در ق اردادشا ه م اهدات اقتصادی است
شای حقـوق رقابـت را   توا  ب خي از مباني ه مو فهاز توده به ب خي احاديث مي

شیعه آمده است کـه   در کلام ه رفتار معصومین دستجو نمود؛ در کتاب منابع فقه
از احتکار نهي کن، آنگاه ش  کـس بـا   »: ا سلام به رفاعه نوشتحض ت علي علیه

آ  مخا فت ک د اه را تنبیه کن ه سپس با آشکار ک د  آنچه احتکار کـ ده هی را  
اين رهايت مبتني ب  نهي از احتکار است که يکي از عوامـ  مـوث     1.«مجازات کن

شمچنین در رهايتي . ا ددد  ه ثبات قیمتها محسوب ميدر اختلا  بازار رقابت آزا
ا سـلام  ديگ  که ارتباط بیشت  ه مستقیمي با حقوق رقابت دارد از امام  ادق علیه

امی  مومنا  علیه ا سـلام  »: اذاری سوا  شد ه ايشا  در پاسخ ف مودنددرباره ن خ

                                                           
قواعد حقوق رقابت در ایران و تحولات آن در ، (4032)علاءا ديني، امی عباس ه شی ی، مه زاد،  . 4

 .21، فصلنامه قضاهت، شماره 452، ص قانون اساسی 44پرتو سیاستهای کلی اصل 

، العنراوین الفقیره  ، (4141)م اغي، عبـدا فتاح،  . «...ا  بناء علي قلع ا تشاد  ه ا تجاذب بین ا ناس» . 5
 . 040، ص 5ج

فرائرد  ، (بي تـا )انصاری، م تضي، « ...ختلا  نظام ا معاد ه ا معاش و  م يبن علي شذا الا    وم ا» . 0
 .، انتشارات اسلامي هابسته به دامعه مدرسین حوزه علمیه قم، قم، چاپ اه 153، ص 5، ج الاصول

، منابع فقه شریعه ، (4153)ب هد دی، حسین، ت دمه مهدی حسینیا  قمي ه محمد حسین مهوری،  . 1
 . 012، ص 50ج 
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دنس کمت ی  [در ب اب  پو  مساهی]ب ای احدی ن خ اذاری نک د، بلکه ش  کس 
شمانند ديگ ا  بف هش ه در غی  اينصورت از : شدداد، به هی افته ميبه م دم مي

اين رهايـت بـه    4.«بازار بی ه  ب ه مگ  آنکه خوراکي تو م غوبت  از ديگ ا  باشد
اذاری ب  ادناس حکايت دارد که يکـي از  رهشني از منع مداخله حاکم در قیمت

 .  هزی در حقوق رقابت استشای شناخته اممفاشیم ه مو فه
به عنوا  يك ا ـ  ه مبنـا   ( اذاریقیمت)رسد عدم دخا ت در تسعی  به نظ  مي

ب خي مبنای پـذي ش ايـن نظـ  را حـديث      5.در فقه مورد قبو  ق ار ا فته است
يکي از فقهای معا ـ  در بیـاني    0.انددانسته« ا ناس مسللو  علي اموا هم »نبوی 

قلعـاً ممنـوع اسـت ه    « ت اسـت »د از نظ  اسلام تشکی  ف ماين  يح ه متقن مي
تشکی  کارت  چو  به منظور تضییق مضاربه ه بازار سیاه از  حاظ ف هشنده است، 

دارند کـه ممنـوع بـود     ه در دای ديگ ی با توضیح بیشت  بیا  مي 1ممنوع است
 ـ   2.فعا یت ت است ه کارت  منوط به ايجاد بازار سـیاه اسـت   ا در مـورد ب خـورد ب

نمايد، فقها اتفاق نظـ  دارنـد کـه اه را ادبـار بـه      شخصي که اقدام به احتکار مي
  2.نمايند، حتي اا  محتک  مک ه در ف هش باشدف هش کالاي  مي

 
 

                                                           
 .024، ص 50منبع، ج شما   . 4

، طبعـه  433، ص 1، ج مفتاح الکرامه فری شررح قواعرد العلامره    ، (بي تـا )حسیني عاملي، دواد،  . 5
 .ا قديمه، انتشارات دار احیاء ا ت اث ا ع بي، بی هت، چاپ اه 

، انتشـارات  22، ص 42، ج الحدائق الناضره فی احکرام العترره الطراهره   ، (4132)بح اني، احمد،  . 0
 .ي هابسته به دامعه مدرسین حوزه علمیه قم، قم، چاپ اه اسلام

، انتشـارات  ـدار، قـم،    225، ص 53، ج (مجموعه آثار)فقه و حقوق ، (بي تـا )مله ی، م تضي،  . 1
 .چاپ اه 

 .221شما  منبع، ص  . 2

ر لا خلاف بین الا حاب في ا  الامام يجب  ا محتک ين علي ا بیع ه علیـه تـد  دملـه مـن الاخبـا     ». 2
فقره الصرادق علیره    ، (4145)؛ حسیني رهحاني،  ـادق،  21بح اني، احمد، شما  منبع، ص « ا متقدمه
 .مدرسه امام  ادق علیه ا سلام، قم، چاپ اه -، انتشارات دارا کتاب424، ص 42، ج السلام
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 اهداف حقوق رقابت

 حقوق موضوعهاهداف حقوق رقابت در ر 
شـای   از حقوق رقابت به عنوا  يکي از ض هريات ه عوام  موث  در توفیـق نظـام  

  تصور ب  اين است که اا  در میـا  فعـالا  ع  ـه   . شود اقتصاد بازار آزاد ياد مي
تو ید ه توزيع رقابت سا م حاکم باشد کارايي اقتصادی به بار آمده ه رفاه عمومي 

ای  رشـته  شا است که مباحث بـین   نوين حقوقي، مدت  اين شاخه. يابد افواي  مي
امـا نظـام   . اسـت  ه اقتصاددانا  ب انگیختـه  دانا ای را میا  حقوقدذاب ه پ دامنه
شای نخستین را در اين ع  ه ب داشته اسـت؛ از ايـن     تازاي اام حقوقي اي ا  به 

يکـي   .ره تدارک مقدمات ه تدهين قواعد بنیادين اين حوزه ام ی ض هری است
 کننده شا در خصوص ش  قانو  که نقشي تعیین  ت ين پ س   از مهمت ين ه مبنايي

در تفسی  مق رات آ  دارد اين است که آ  قانو  ب ای نی  به چه اشـدافي هضـع   
شـای    نظـ ا  ه نظـام   در مورد اشداف حقوق رقابـت میـا   ـاحد     ؟شده است

ت ين مباحـث   اين مسا ه از پ مناقشه  به طوری که حقوقي اتفاق نظ  هدود ندارد
 .رهد در اين علم به شمار مي 

بـه    قـانو  اساسـى   11ا ـ     کلى  شاى سیاست  و  اد اىقان  نهم  در فص  ا چه،
شاى کلى  سـیاست از  اما در حقوق اي ا    احت شدف از مق رات آ  ذک  نشده،

  بـ اى   تشخیص مصلحت نظام  ه مـجمع  رشـب ى  معظم  مقام  شده از سوى تـعیین
ی افواي  رقابت پـذي  ( ا ف: چند شدف قاب  اح از استقانو  اساسى  11ا   

حمايت از ( افواي  کارايي ه کارآمدی اقتصادی ه ج( ه دلوای ی از انحصار، ب
 .پ دازيممنافع مص ف کننداا  که در اين قسمت به ب رسي آنها مي

 پذیرى و جلوگیرى از ایجاد انحصار  افزایش رقابتر 
مصــوبه مــورخ  ( ش) قســمت  ســوم  ه بنــد (د)  قســمت  ا ــف  شــق  در بنــد ســوم

پذي ى ه دلـوای ى   مع تشخیص مصلحت نظام از افواي  رقابتمج 54/3/4020
شاى غی ده تى از ط يق هضع قوانین ه مق رات لازم  از ايجاد انحصار توسط بنگاه

 بند .قانو  اساسى نام ب ده شده است 11شاى کلى ا    سیاست عنوا  يکى از  به
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ى نیـو بـه   قانو  اساسى ابلاغى مقام معظم رشبـ   11شاى کلى ا    سـیاست (ج)
ــ  ــواي    ــ احت ب ــت  اف ــوا  يکــى از دهــت  رقاب ــه عن ــذي ى ب ــ ى پ شــاى  ای

به  اين ام  بیانگ  آ  است که در نظام اقتصادى اي ا ، .سازى اشاره دارد خصو ى
ه  01  ا ف ماده  بند  شمچنین در. شود ى ارزشى مستق  نگ يسته مى رقابت به ديده

تصادى،ادتماعى ه ف شنگـى دمهـورى   ى چهارم توسعه اق ديگ  مواد قانو  ب نامه
  ه اقتصـادى   حقوقى شاى قانونى، که نظام  ده ت مکلف شده اسـت  اسلامى اي ا ،

 4.ف اشم نمايد  اقتصاد  پذي ى مناسد را دردهت تقويت رقابت
  رقـابت  ى قانو  دامع تـسهی   نويس لايحه پی » 4  ماده افوه  ب  آنچه افته شد،
  سـوى   از 4020که در آبـا  مـاه   « ای ى انحصارات شک  ه کنت   ه دلوای ى از

شاى اقتصادى هزارت بازراانى تهیه شده ه مق رات  ريوى ه ب رسى ب نامه  معاهنت
طـور کلـى    قانو  اساسى نیو به 11  شاى کلى ا   فص  نهم قانو  اد اى سیاست

کنتـ      ه يـا   شدف اين قـانو  حـذف  » کند بـیا  مـى نويس تکیه دارد، ب  اين پی 
شـاى   منـع رفتارشـاى ضـدرقابتى ازدملـه رهيـه      شاى تجارى، انحصار در فعا یت

 5.«باشد مى... محدهدکننده ه اعما  بازراانى غی منصفانه ه تسهی  رقابت

شاى کلـى   قانو  اد اى سیاست  ب خى نويسنداا  با انتقاد از مـق رات فـص  نهم
شـا ه   م تبیین شدف از هضـع آ  قانو  اساسى به د ی  فقدا  مقدمه ه عد 11ا   

                                                           
 حکايـت از آ   ارايه داده اسـت، 5331ى اقـتصادى در سـا   اوارشى که سازما  شمکارى ه توسعه.  

بـه    عمومى  به حذف منافع ه مصلحت  نسبت  ا اي  آشکارى در کشورشاى عضو اين سازما ، دارد که
مق راتى نیو که در  عنوا  شـدف يا مبنايى ب اى کناراذاشتن کارايى در اعما  قوانین رقابت هدود دارد؛

در ايـن   .انـد  شـده   د مب  بـه قـوانینى مت هک شا مودود است، چنا  در حقوق رقـابت آ  اين ارتباط شم
بـ  ايـن    انـد،  اوارش شمچنین آمده است که تصور کشورشايى که به سلح معینى از توسعه دست يافته

  ـادقي مقـدم،  : ک.ر. نیسـت   ه مللـوب   ى از حقوق رقابت ب اى ساي  اشداف،کارآمد است که استفاده
مجله حقوقي داداست ی، ، 450، ص روح حقوق رقابت، (4033)، بهنام غفاری فارساني،ه  محمدحسن

 .10شماره 

اوارش پشتیبا  لايحه تـهی  رقابت ه کنت    ريوى ه امور اقـتصادى هزارت بازراانى، معاهنت ب نامه .5
 .4020بهمن  ،20/110:ى ثبت شماره دفت  ملا عات اقتصادى، ، انحصارات  ای ى ه دلوای ى از شک 
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شـدف از مقـ رات رقابـت را در     نويس فوق، پی  4  د ی  ماده حذف بى شمچنین
دهاانـه  ه شدف نوديـك   نخست،؛ اند تـقسیم نمودهکلي به ده دسته   اي ا   حقوق

شاى ضدرقابتى ه نیـو   که مشتم  است بـ  حذف يا کنت   انحصارات ه منع رهيه
کـارايى ه رفـاه     افـواي    ف غايى که عبـارت اسـت از  شد ه دهم، تسهی  رقابت؛

 4. اقتصادى
ت ديدى نیست که منع رفتارشاى ضدرقابتى ه حذف ه کنت   انحصـارات   بناب اين
اشـدافى   هـا عنوان  ايـن  شاى ا لى تدهين قانو  رقابـت در ايـ ا  اسـت؛    از انگیوه

 ـ  نهـم   شمچنین بايد تـوده داشت که فصـ  .  مستق  ه ذاتى دارنـد ادـ اى    انو ق
 «تسـهی  رقابـت ه منـع انــحصار    » قـانو  اساسـى،   11شاى کلـى ا ـ     سیاست

  .بیانگ  اشمیت ذاتى نفس رقابت است  ام   اين ؛ اذارى شده است نام
 معیـارِ  شـم ند  ضدرقابتى را ب مـى   اعما   اين قانو  که 12ه  11در مواد  شمچنین

رقابـت هارد    بـ    شا آ    درنتیجهاخلا ى دانسته شده است که ، ممنوعیت اين اعما 
  ه تم کـو   انحصار،احتکار تع يف شده است؛ 4  ماده 53اين معیار در بند  .شود مى

تـ ين   ت ين ه مهم ب  اين اساس ا لى .باشند شاى مهم اح از آ  مى ث هت از مؤ فه
نهم اين قانو  حفظ رقابت ه دلوای ى از اخلا  يا کـاش     فص   مق رات  شدف
توانـد منجـ  بـه    به عنوا  يك ابوار کنت   کننده، مي 0آزادی رقابت  5.باشد آ  مى

تـا از ط يـق نظـارت بـ      حمايت از آزادی اقتصادی ه ق اردادی در بـازار اـ دد   
. قدرتهای اقتصادی خصو ي ه قـدرتهای سیاسـي، رقابـت کامـ  شـک  بگیـ د      

                                                           
، فصلنامه پـوهش  حقـوق ه سیاسـت،    410ص  ،حقوق رقابت و توسعه، (4023)عام ی، فیص ،  . 4

 .00شماره 

، مجلـه  454، ص روح حقوق رقابرت ، (4033)، بهنام غفاری فارساني،ه  محمدحسن  ادقي مقدم،. 5
 .10حقوقي داداست ی، شماره 

3 . Freedom to compete 
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ده خـود را بـ    رقابت کام  به معنای آ  است که شیچ بنگـاه اقتصـادی نتوانـد ارا   
 4.ديگ ا  تحمی  نمايد

 2افزایش کارآیی و کارآمدی اقتصادیر 
به   احت قانو  اساسي،  11اد ای سیاستهای ا   شـ چند در فص  نهم قانو  

امـا در مصـوبات    ، اسـت   سخنى بـه میـا  نیامـده   کارآمدی اقتصادی از کارايى ه 
شـق ا ـف    5بنـد   اسـت؛  اشاره شدهاين اشداف  به ، ساز هضـع اين مق رات زمینه

شـاى کلـى    مجمع تشخیص مصلحت نظام رادع بـه سیاسـت    مصوبه (د)  قسمت
  کـارايى   اشداف مـهم هااذارى را ارتقـاء   از  يکى سازى کشور، ى خصو ى ب نامه

 (ج) بنــد .دانــد آهرى مــى ه انســانى ه فـــن  مــادى  منــابع  هرى اقتصــادى ه بهــ ه
  اـذارى  نـام  .ى نیو مؤيـد شمـین امـ  اسـت    معظم رشب   مقام  شاى ابلاغى سیاست

تـلاش مضـاعف ه شمـت    » ،«مصـ ف   ا گـوى   ا ـلاح » اخی  به عناهين  شاى ا س
  به رهشـنى بیـانگ  نگ انـى مسـؤهلا  مملکتـى از      ،«دهاد اقتصادى» ه «مضاعف
  نظـام   ه تو یـدى در   تخصیصـى   منابع مادى ه نی هى انسانى يعنى ناکارايى  اتلاف
شاى مهـم مقـ رات    آشکار است که يکى از رسا ت   ذا .کشور استده تى   اقتصاد
 0.تاسـه کارآمدی اقتصادی دلوای ى از شدررفت منابع  رقابت،

اعمـا  ه مـدنظ     مق رات رقابـت نیـو،    ه اد اى  اذارى بايد در تفسی  اين شدف
شـاى کلـى مـذکور     مظـاش  سیاسـت    از  چ اکه مقـ رات رقابـت يکـى   ؛  قـ ارای د

نويس لايحه نیو به   احت از افـواي  کـارايى    پی  4  ماده  که چنا  شم . باشند مى
قـانو     نهـم   فص   يعنى مواد خاص حقوق رقابت  مق رات  شمچنین در. ب د نام مى
ايـن    25  تـا   11  مـواد   هيـوه در  به قانو  اساسى 11ا     کلى  شاى سیاست اد اى

                                                           
1. Lianos,Ioanis, (2013), Some Reflections on the Question of the Goals of Eu 

Competition Law, pp 23-25, Availaible at  

https://www.ucl.ac.uk/cles/sites/cles/files/cles-3-2013new.pdf. 

2 .Economic Efficiency 

3 . Lee, Cassey, (2015), The Objective of Competition Law, p 7, Eria 

Discussion Paper Series, Available at  

file:///C:/Users/Dell/AppData/Local/Temp/ERIA-DP-2015-54.pdf. 

https://www.ucl.ac.uk/cles/sites/cles/files/cles-3-2013new.pdf
file:///C:/Users/Dell/AppData/Local/Temp/ERIA-DP-2015-54.pdf
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تعیین اعما  ضدرقابتى از غی  آ  ديده  درارتقای اقتصادی ه   کارايى  قانو  ردپاى
 . شود مى

بديهي است محدهد نمود  غايت ه غ ض حقـوق رقابـت در اشـداف اقتصـادی     
از اين ه تلاش ب ای تودیه مقصد ه آرما  اين حـوزه  . دشوار ه بلکه ناقص است

ادی مـورد  اقتص ـ ف ادان  حقوق ب  اساس اغ اض چند هدهي ه دخا ت اشداف 
 .  ا ددکه در ذي  ب خي از آنا  مع في مي 4 ار ا فته استتوده حقوقدانا  ق

 حمایت از منافع مصرف کنندگانر 
يکي ديگ  از اشداف حقوق رقابت که به رهشني که از قانو  ادـ ای سیاسـتهای   

بیشـت   . ا دد، رهيک د حمايتي از مصـ ف کننـده اسـت   استنباط مي 11کلي ا   
منجـ  بـه    ،انـد اين قانو  ذکـ  شـده   12ه  11بندشاى مواد که در ى يشا ممنوعیت

ه  11ماده  2ه  5، 4 بـندشاىبه طور مشخص . ا ددتامین منافع مص ف کننده مي
-عوامـ  مـوث  ه تعیـین   اين قانو ،  12  ماده «ى»ه  «ط »،«ه» ،«د» ،«ا ف» بندشاى

قـانو    4  مـاده  53در بنـد  بعـلاهه،   5.استکننداا   رفاه مص فای در زمینه کننده
اض ار به »نمايد، تاکید قانونگذار ب  منع را تع يف مير که اخلا  در رقابت مذکو
حـاکي از تودـه   « تم کو ث هت در دست اف اد ه ا هشهای خاص»يا منع  «عموم

ه توزيع عادلانـه ثـ هت در دامعـه     کننداا  مص فه منافع عمومي رفاه هيوه به 
زيـا  ديـده از اعمـا     به منظور نائ  شد  بـه ايـن شـدف، قانونگـذار بـه      . است

ضدرقابتي ادازه ط ح دعوای خسارت داده تا بتواند بـ  اسـاس مـوازين حقـوق     
کننـده در بـازار کـه بـا اسـتفاده از      مسئو یت مدني هرهد زيا  را ثابت ه از اخلا 

 0.شای ضدرقابتي مودد ض ر اه شده است، غ امت دريافت نمايدرهيه

                                                           
1 . Lianos,Ioanis, p 13.  

، مجلـه نامـه اتـاق    2، ص بت و حقوق حمایت از مصرف کنندهحقوق رقا، (4022)بهف ، ملیحه،  . 5
 .132بازرااني، شماره 

، های جبران خسارات در حقوق رقابتمبانی نظری، اهداف و شیوه، (4032)خشنودی ه ديگ ا ،  . 0
 .33، مجله حقوقي داداست ی، شماره 454ص 
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شـاى کوچـك ه دلـوای ى از     گـاه بناشـتغا ،  حمايت از اشداف ديگ ی شمچو  
منع سلله اقتصادی بیگانه بـ   »، ه حتي اشداف ف ا اقتصادی شمچو  4تم کو بازار

مورد توده قانونگذار بوده است  11در قانو  اد ای سیاستهای کلي ا   5«کشور
که در تفسی  ه اد ای اين قانو  بايد مورد تودـه نهادشـای اقتصـادی ه حقـوقي     

  . ق ار بگی د
قضايي محاکم ارهپايي به   احت يکي از ا و  کارک دی حقـوق رقابـت   رهيه 

چـه مشـت ی   . اعـلام نمـوده اسـت    0در اتحاديه ارهپا را حمايت از زيا  مشت يا 
اشداف ديگ ی چو  اعلای حـق  . هاسله ه چه مشت ی نهايي مورد حمايت است

يـن حـق   ب اب  ايـن مو فـه ا  . ای ددر ذي  حقوق هی ق ار مي 1انتخاب به مشت ی
مشت ی است که از توزيع عادلانه کالاشا ب خوردار باشد ه بتوانـد از میـا  تعـدد    

خواشد بتواند ب  اساس قیمتهای قاب  رقابت ه منصـفانه  مايحتاج خود آنچه را مي
  2.انتخاب نمايد

 جستجوی اهداف در برخی از مصادیق اعمال ضدرقابتی در فقه امامیهر 
  منافع دامعه انساني است بناب اين سود ه عوايـد  داد ه ستدشای مش هع منلبق ب

ناشي از م اهدات م دم به طور مستقیم بـه ف هشـنده ه خ يـدار ه بـه طـور غیـ        
 ذا معاملات نامش هع ه مخ  بـه بـازار مودـد زيـا      . رسدمستقیم به دامعه مي

درآمد مش هع از نظ  اسلام حا   تـلاش ه فعا یـت اشـخاص     2.ا دددامعه مي

                                                           
قانو  اد ای سیاستهای کلـي ا ـ     23ه  12، 11مواد  ،12ماده  «ط» ه «ه» ،«د» بندشاىمستنبط از  . 4
11. 

 .از ماده يك قانو  فوق ا ذک  53بند  . 5

3 .Consumer Harm 

4.Consumer Choice 

5. Lianos,Ioanis, Some Reflections on the Question of the Goals of Eu 

Competition Law, pp 16-17. 
، مدرسه الامام علي ابن ابـي طا ـد   43، ص اسلامیربا و بانکداری ، (بي تا)مکارم شی ازی، نا  ،  .2

 .علیه ا سلام، قم، چاپ اه 
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ش  چنـد دارايـي افـ اد در ديـن اسـلام       4.نبايد دنبه استثمار داشته باشد است اما
محت م است ه ما کیت از ارزش هالايي ب خوردار است، اما راکد نمـود  سـ مايه   

پسندد ه بیکـاری ه رکـود در فعا یـت را    از ط يق احتکار ه انج ه ذخی ه را نمي
ارع در م اهدات ما ي م دم بناب اين ا   ه قاعده، عدم هرهد ش 5.نمايدمحکوم مي

است ه دخا ت شارع در معاملات اف اد محدهد به حفظ منافع دامعه ه دلوای ی 
 0.از اک  ما  با باط  است

ش چند پذي فتیم در فقه حقوق رقابت به شک  ه چارچوب ام هزی قاب  رهيـت  
نیست،  کن از دستجوی در ب خـي از مصـاديقي کـه قابلیـّت تلبیـق بـا اعمـا         

 تي دارد، استخ اج اشداف م بوطه میس  است؛ ضدرقاب
يکي از مصاديق اعما  ضدرقابتي که در فقه شم مورد تودـه قـ ار ا فتـه اسـت،     

در ف هعات فقهي عنوا  شده است که چنانچه حکومت بخواشد . احتکار کالاست
ای دو تعیین قیمت کالاشای محتک  را به ادبار در مع ض ف هش ق ار دشد، چاره

زي ا اه با احتکار ه ا انف هشي باعـث ادحـاف   . ثمن عاد ه هدود نداردب  مبنای 
به طور کلي در فقه در خصـوص قابلیّـت تسـعی  امـوا       1.ا دددر حق م دم مي

( ب. در  ورت مصلحت حاکم حـق دارد ( ا ف: محتک  سه نظ  اعلام شده است
بـازار   چنانچـه قیمـت بـالات  از مظنـه    ( ج. چنین دوازی ب ای حاکم هدود ندارد

در احـاديثي کـه از پیـامب  نقـ  شـده       2.باشد ه مودد ادحاف ا دد، لازم است
-اـذاری در فـ هش امـوا  محتکـ  امتنـاع مـي      است، ايشا  از دخا ت در قیمت

                                                           
 .132، ص 53، ج (مجموعه آثار)فقه و حقوق ، (بي تا)مله ی، م تضي،  . 4

 . 212شما  منبع، ص  . 5

، م کو نش  علوم انسـاني، تهـ ا ، چـاپ    432، ص 5، جقواعد فقه، (4132)محقق داماد، مصلفي،  . 0
 .دهازدشم

 . 430، ص 42، ج فقه الصادق علیه السلام، (4145)حسیني رهحاني،  ادق،  . 1

، دفت  013، ص 5، ج المهذب البارع فی شرح المختصر النافع، (4131)حلي، دما  ا دين احمد،  . 2
 .انتشارات هابسته به دامعه مدرسین حوزه علمیه قم، قم، چاپ اه 
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اـذاری  با اين هدود از اين حديث به طور مسـتقیم عـدم دـواز قیمـت     4.نمودند
ه ثمني که کسي قادر ب  شود، زي ا به حکم عق  ف هش اموا  محتک  باستفاده نمي

ای دـو تعیـین قیمـت ه    کنـد ه چـاره  فايده ميخ يد آ  نیست، ا   حکم را بي
-رسد عدم دخا ت پیامب  در قیمـت بعلاهه به نظ  مي 5.دخا ت حاکم هدود ندارد

اذاريها ناظ  ب  ن خهای طبیعي ه متعارف است نه ن خهايي که از رهی ادحـاف  
بناب اين دو  0.شوداقتصادی در دامعه معین مي ه ظلم ب  اساس انحصار تجاری ه

در ش ايط استثنائي ده ت حق دخا ت در امور طبیعي ه د يـا  عـادی ع ضـه ه    
تقاضا را ندارد ه در مواقع ض هری دخا ت به اندازه لازم، ممکن ه دايو اسـت ه  

زي ا ح مت ما  مـومن نظیـ    . در اين ش ايط شم نبايد از حد متعاد  تجاهز نمود
ت خو  است ه م دم به حکم ش ع ه عق  ب  اموا  خود تسلط دارنـد ه در  ح م

تـوا  تصـ ف   اموا  ديگ ا  بده  ادازه ايشا  يا خ يد ه ف هش به ت اضي نمـي 
  1.نمود

اذاری ادحاف توا  اظهار داشت اا  محتک  در قیمتدر دمع نظ شای فوق، مي
ه علـت ايـن دخا ـت ه     اـ دد ه ظلم نمايد، تعیین ن خ ب ای کالای اه میس  مـي 

 ـذا مبنـای تعیـین     2.تص ف در اموا  اه دلوای ی از نفي ض ر عنوا  شده است

                                                           
من لا ، (4140)قمي، محمد بي علي، . «شاء ه يخفضه اذا شاء انما ا سع  ا ي الله عو ه د  ي فعه اذا». 4

 .، دفت  انتشارات هابسته به دامعه مدرسین حوزه علمیه قم، قم، چاپ دهم522، ص 0، ج یحضر الفقیه

، دفتـ   51، ص 2، ج مجمع الفائده و البرهان فی شرح ارشراد الاذهران  ، (4130)اردبیلي، احمـد،   . 5
 .ه مدرسین حوزه علمیه قم، قم، چاپ اه انتشارات هابسته به دامع

، انتشـارات موسسـه   404، ص 2، ج مبانی فقهی حکومت اسلامی، (4133)منتظ ی، حسین علـي،   . 0
 .کیها ، قم، چاپ اه 

 . 405شما  منبع، ص  . 1

ه في ا وسیله ه ا مختلف ه الايضاح ه ا درهس ه ا لمعه ه ا متقص  ه ا تنقـیح انـه يسـع  علیـه ا      » . 2
مفتاح الکرامه فری شررح قواعرد    حسیني عاملي، دواد، . «حف في ا ثمن  ما فیه من الاض ار ا منفياد

 . 433، ص 1، ج العلامه
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قیمت عاد ه در ف هش اموا  محتک  حمايت از منافع عمـومي مـ دم ه بـه طـور     
 .کننداا  آ  کالا ه دفع ض ر از ايشا  استخاص مص ف

 سابقه تاریخی شورای رقابت

تـ    ه به طور کلـي  بخ  خصو ياي فعا یت کنند شورای رقابت با شدف تسهی 
ب ای کاش  ريسك در اين بخ  شک  ا فت تا بخ   يه عامل اقتصادیع  ه 

ايـن  . ارات ه رقبای انحصارا  خود نباشدصخصو ي با هرهد به بازار نگ ا  انح
ه  ارم توسـعه قـانو  ب نامـه چه ـ  قانو  ا ـلاح مـوادی از    20شورا ب اساس ماده 

در اين قسمت . تشکی  شده است قانو  اساسي 11ا   شای کلي  اد ای سیاست
ابتدا به ب رسي ض هرت تشکی  نهادی چو  شورای رقابت در کشور مي پ دازيم 
ه در ادامه در خصوص پیشـینه قانونگـذاری م بـوط بـه ايجـاد شـورای رقابـت        

 .دادتوضیحاتي ارائه خواشیم 
 ضرورت ایجاد شورای رقابتر 

اه ین ه مهمت ين ش ط به هدود آمد  يك رشد اقتصادی با ثبات ه پايدار، هدود 
به عبارت ديگ  بست  ا لي که سیاست شا  .ساختار سا م ه کارآمد اقتصادی است

تواند شک  ا فته ه در دست س ق ار ای ند، سـاختار  ه اشداف کلا  اقتصادی مي
-مـي  ف ه تقاضـا اسـت کـه    صع ضه ه م ،ي تو یديخ د اقتصادی ه ف آيند کارا

تا زمـاني کـه ف اينـد عملکـ د بـازار از       .در يك بازار کارامد شک  بگی دبايست 
علايم  حیح دستور نگ فته ه به دلاي  مختلـف مختـ  شـده باشـد شـیچ اونـه       

توا  عملي نموده ه رشد، اشتغا  ه حتي نمي را ی يا ابوار اقتصادیسیاست اذار
وب سیاسـت شـای کـلا  اسـت نیـو از      چدر چـار ائلي مس کنت   تورم که عمدتاً

 .مانددست س دهر مي

شا سا  قب  در عمـده اقتصـادشای دهـا  ه بـه خصـوص  ـنعتي ه       ده اين مهم
ط يـق  از  ،ه ش ايط بازار هامکانیوم شا،پیش فته درک شده ه دهت ا لاح ساختار

مانع ايجاد  دايگاه مناسد ه قدرتمندنهادشايي که با ب خورداری از ايجاد قانو  ه 
قوانین ضد انحصـار ه يـا   . شده است عملیاتيشود ميه انحصار در بازار  اختلا 

https://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%A8%D8%AE%D8%B4_%D8%AE%D8%B5%D9%88%D8%B5%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%82%D8%AA%D8%B5%D8%A7%D8%AF%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%A8%D8%B1%D9%86%D8%A7%D9%85%D9%87%E2%80%8C%D9%87%D8%A7%DB%8C_%D8%AA%D9%88%D8%B3%D8%B9%D9%87_%D8%A7%DB%8C%D8%B1%D8%A7%D9%86#.D8.A8.D8.B1.D9.86.D8.A7.D9.85.D9.87.D9.94_.D9.BE.D9.86.D8.AC.E2.80.8C.D8.B3.D8.A7.D9.84.D9.87.D9.94_.DA.86.D9.87.D8.A7.D8.B1.D9.85
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D8%B5%D9%84_%DB%B4%DB%B4_%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86_%D8%A7%D8%B3%D8%A7%D8%B3%DB%8C_%D8%AC%D9%85%D9%87%D9%88%D8%B1%DB%8C_%D8%A7%D8%B3%D9%84%D8%A7%D9%85%DB%8C_%D8%A7%DB%8C%D8%B1%D8%A7%D9%86
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86_%D8%A7%D8%B3%D8%A7%D8%B3%DB%8C_%D8%AC%D9%85%D9%87%D9%88%D8%B1%DB%8C_%D8%A7%D8%B3%D9%84%D8%A7%D9%85%DB%8C_%D8%A7%DB%8C%D8%B1%D8%A7%D9%86
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86_%D8%A7%D8%B3%D8%A7%D8%B3%DB%8C_%D8%AC%D9%85%D9%87%D9%88%D8%B1%DB%8C_%D8%A7%D8%B3%D9%84%D8%A7%D9%85%DB%8C_%D8%A7%DB%8C%D8%B1%D8%A7%D9%86
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ط يـق ايجـاد ه خلـق سـازمانها ه     رقابت ه مج يـا  ايـن قـوانین از    کننده ايجاد 
کشـور دهـا     413شای بسیار دهر در بی  از سا ذيصلاح از شوراشای ذي بط ه 

بـا پیگیـ ی ه تـلاش    . به ر د بازار ه رفع موانع آ  دارنـد  اشتمامشک  ا فته ه 
بیني مکانیومهای يعني ا لاح ساختار ه پی کشور اين مهم  تصاددانا اق بعضي از
پذي ش نیاز . خود را در اقتصاد اي ا  نشا  داد به تدريج ض هرت حضورمناسد 

ب ای رفع اختلا  ه انحصـار در بازارشـای اقتصـاد     نهادشاييض هری به قوانین ه 
تا در نهايت نهـاد شـورای رقابـت بـه مودـد قـانو  ادـ ای        اي ا  مودد شد 

 4.تصويد ا دد 11سیاستهای کلي ا   

 شورای رقابت در قوانین موضوعه ر 
و  ب نامـه چهـارم توسـعه    قـان « 14»ه « 13»، «02»، «01»افته شـد کـه در مـواد    

اقتصادی، ادتماعي، ه ف شنگي دمهوری اسلامي اي ا  بعـد از ب نامـه ريـوی بـه     
منظور بست  سازی ب ای رشد س يع اقتصادی ه شماشنـگ بـا اقتصـاد دهـاني، در     

لايحه »ده ت مکلف ا ديد که « رقابت پذي ی اقتصادی»فص  سوم تحت عنوا  
را در سـا  اه   « شک  ایـ ی انحصـارات   تسهی  رقابت ه کنت   ه دلوای ی از

تدهين اين لايحـه بـا شمومـا  شـد      . ب نامه به مجلس شورای اسلامي ارايه دشد
قـانو  اساسـي   ( 11)تغیی ات ساختاری نظام اقتصادی ه تص ف در مفهوم ا ـ   

مبني ب  اه ويت يافتن نظام اقتصاد خصو ي، به بخشي از ارکا  تنظـیم بـازار در   
 5.تبدي  شد( 11)کلي ا   قا د سیاست شای 

نهايتاً ده ت به منظور دستیابي به ش ايط بازار رقابتي ه به ه مندی از موايای ناشي 
از کارايي، تخصیص بهینه منابع ه رفاه اقتصادی اقدام به تدهين قـانوني در زمینـه   

اد ای سیاسـت شـای کلـي    »در شمین راستا فص  نهم قانو  . حقوق رقابت نمود

                                                           
 www.nicc.gov.irب ا فته از سايت شورای رقابت به نشاني  . 4

 در رقابرت  حقوقی نظام تطبیقی مطالعه، (4023)غمامي، سید محمد مهدی ه اسماعیلي، محسـن،   . 5

 .05، شماره اسلامي حقوق پوهششنامه، 423، ص فرانسه و ایران
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پ  هاضح است کـه ادـ ای  ـحیح    . به اين مهم پ داخت« اساسي قانو  11ا   
شای ضد رقابتي، محدهد کـ د   اين قوانین نیازمند رکني ب ای تبیین اعما  ه رهيه

اين رکن در قانو  فوق ا ـذک  تحـت عنـوا     . مي باشد... ه تنظیم انحصارات، ه 
قابت به عنوا  به شمین د ی  در اي ا  شورای ر. پی  بیني ا ديد« شورای رقابت»

بالات ين نهاد تنظیم مق رات در کشور، دهت نظارت ب  اعما  ه رهيه شـای ضـد   
رقابتي، محدهد ک د  ه تنظیم انحصارات ه دلوای ی از رفتارشای مخـ  رقابـت   

 4.مي باشد
 حوزه در اختیارات ه هظايف ه اشداف چنین با نهاد اه ین هاقع در رقابت شورای

 از انقلاب قب  اا چه .است کشورما  در اقتصادی وقحق ه فعا یت شای اقتصادی

 تشـکی   ملـي  شـورای  مصوبه طبق شاقیمت م کو ب رسي ،4025 سا  در اسلامي

 ه است ش رقابت تسهی  ب ای اساساَ که رقابت شورای با اين م کو بود ه ي شده

 یحیلـه  در نه آ  زي ا فعا یت. فا له زيادی داشت ا فته است، شک  آزاد بازار
 قیمت   فاً به آمده بود قانو  در آنچه طبق بلکه انحصارات منع ه سهی  رقابتت

  .پ داختمي ب رسي آ  ه کنت   ه اذاری

 (تسهیل رقابت و منع انحصار)مبانی فقهی حقوق رقابت 

تباني اشخاص که آثـار منـدرج    11قانو  اد ای سیاستهای کلي ا    11در ماده 
ا نتیجه دشد مـورد نهـي قانونگـذار قـ ار ا فتـه      در بندشای شفت اانه اين ماده ر

قانو  مذکور اعما ي نام ب ده شده است که اا  منجـ    12شمچنین در ماده . است
ش چند بیا  مباني تمامي موارد مذکور در . به اخلا  در رقابت ا دد، ممنوع است

ده مواد فوق در اين تحقیق میس  نیست،  کن به چند مبنای ا لي ه عام اين ده ما
 .کنیمقانوني که قابلیتّ تلبیق با اکث  مصاديق اعما  ضدرقابتي را دارد، اشاره مي

 
                                                           

، فصلنامه مجلس ه راشبـ د،  22، ص واکاوی چالش های شورای رقابت، (4035)چ اتیا ، ايما ،  . 4
ماهیت حقوقی ، (4032)شمچنین ردوع شود به خشنودی، رضا ه حسیني، مینا، . 10سا  بیستم، شماره 

 .12، فصلنامه تحقیقات حقوقي، شماره 534، ص نشورای رقابت و تجدیدنظر از آرای آ
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 قاعده لاضررر 
تـوا  در  ت ين مبنايي است کـه مـي  ت ين ه ا ليرسد قاعده لاض ر عامبه نظ  مي

به عنـوا  مبنـای تـودیهي نهـي اعمـا        11مق رات اد ای سیاستهای کلي ا   
بـا ايـن توضـیح کـه ارتکـاب اعمـا ي       . نظ  ا فـت  ضدرقابتي ه منع انحصار در

شمچو  تعیـین ه کنتـ   قیمتهـا ه تو یـدات، تحمیـ  شـ ايط تبعـیض آمیـو در         
معاملات شمسا  ه غی ه که به اخلا  در رقابت بینجامد، مودبات ض ر مشـت يا   

. ا دد ه به حکم لاض ر، اين زيا  بايد م تفع ا ددکننداا  در بازار ميه مص ف
قـانو  موبـور شـورای رقابـت ادـازه يافتـه اسـت تـا توافقهـای           24ماده  ذا در 

-ضدرقابتي را فسخ ه متوقف نمايد ه يا درآمد ه اموا  حا   از ارتکـاب رهيـه  

ايـن اختیـارات شـورا بـ  خـلاف ا ـ   ـوهم        . شای ضدرقابتي را مست د نمايـد 
نـايي فسـخ   ق اردادشا ه قاعده تسلیط است، زي ا به اين م دع به طور مستقیم توا

دشد در حا ي که ا    وهم عدم چنین اختیـاری را  ق اردادشای ضد رقابتي را مي
حق تص ف « ا ناس مسللو  علي اموا هم»بعلاهه اف اد بنا ب  قاعده . دشدنتیجه مي

کام  در اموا  خود را دارند، در حا ي که اختیار شورا در موارد مذکور در قـانو   
کننـداا  در امـوا  خـود    سلط ف هشنداا  ه توزيعموبور حاکم ه هارد ب  ا   ت

زيـ ا احکـام   . تنها تودیه فقهي چنین اختیاری استناد با قاعده لاض ر است. است
- ادره از ناحیه شارع چنانچه مودد ض ر ا دد، باسـتناد لاضـ ر ب داشـته مـي    

هم در نتیجه  و 5.به بیا  ديگ ، قاعده لاض ر ب  اد ه احکام اه یه حاکم است 4.شود
پس  وهم ق اردادشای منج  به  0.ا ددعقد ض ری به استناد قاعده موبور م تفع مي

بـ  مبنـای   ( در  ورت اح از توسط شورای رقابـت )انحصار ه اعما  ضدرقابتي 

                                                           
کنگ ه دهاني بوراداشت شیخ اعظم انصاری، ، 442ص ، رسائل الفقهیه، (4141)انصاری، م تضي،  . 4

، انتشـارات مدرسـه   22، ص 4، ج القواعرد الفقهیره  ، (4144)مکـارم شـی ازی، نا ـ ،     ؛ قم، چاپ اه
 .امی ا مومنین علیه ا سلام، قم، چاپ سوم

 .، انتشارات ا هادی، قم، چاپ اه 504، ص 4، ج القواعد الفقهیه، (4143)بجنوردی، می زا حسن،  . 5

 . 425، ص 4، ج قواعد فقه، (4132)محقق داماد، مصلفي،  . 0
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لاض ر ب داشته شده ه حکم فسخ آنهـا ه دخا ـت در امـوا  حا ـ  از ارتکـاب      
 . دا داعما  ضدرقابتي منلبق با موازين ش عي اثبات مي

مثلاً احتکار در . در ض ری بود  ب خي از مصاديق اعما  ضدرقابتي ت ديد نیست
زما   در اسلام شم هدود داشته است ه به عنوا  ام ی ضـ ری شـناخته شـده    

 12ه  11اما ممکن است در شـمو  ب خـي از مصـاديق مـذکور در مـواد       4.است
بـه  .  ديـد اـ دد  بـه عنـاهين ضـ ری ايـ اد ه ت     11قانو  اد ای سیاستهای ا   

مـثلاً محـدهد کـ د     )خصوص آنکه ب خـي از مـوارد مـذکور در ايـن مقـ رات      
دست سي اشخاص خارج از ق ارداد، توافق يا تفاشم به بـازار يـا سـوء اسـتفاده از     

سابقه ش عي نداشـته ه از امـور   ( موقعیت اشخاص به نفع خود يا اشخاص ثا ث
بع آ  حکومت قاعده لاضـ ر بـ    پس ض ری بود  آنها ه به ت. باشدمستحدثه مي

توا  اظهار داشـت ضـ ر يـك مفهـوم ع فـي      در پاسخ مي. آنها مح  ت ديد است
اند دهت درک معنای ض ر ب  ما لازم اسـت  است ه آنلور که ب خي از فقها افته

ارتکازشای ذشني خود ه ع في را ملاک دستجو ق ار دشـیم ه از تتبـع در مـوارد    
فقـدا  شـ  آنچـه از مواشـد     »: انـد نین تع يف ک دهاستعما  اين کلمه ض ر را چ

 5.«ب يم از دا  يـا مـا  يـا آبـ ه ه غیـ  آ      زنداي که دارا شستیم ه از آ  نفع مي
اند ض ر ممکن اسـت در زمانهـا ه مکانهـای    بعلاهه، شمانلور که به درستي افته

ه در مـواردی ک ـ  0.مختلف ف ق داشته باشد ه  ذا ع ف در اين موارد متغیّ  اسـت 
اـ دد ه  ع ف تحقق ام ی را مصداق ض ر بداند قاعده لاض ر ب  آ  دـاری مـي  

در  11عدم سابقه ب خي از مصاديق مـذکور در قـانو  ادـ ای سیاسـتهای ا ـ       

                                                           
 . 25، ص 4، جالقواعد الفقهیه، (4144)مکارم شی ازی، نا  ،  . 4

 . 22شما  منبع، ص . 5

لمنفي في الشريع  الإسلامي  المقدس  إلى العرف، فهو المرجع في ذلك، بمعنى أنّه يعود تحديد الضرر و الضرار ا ». 0

يعيّن الضرر عند الشك في حصوله، فما لا يصدق عليه الضرر عرفا لا يعدّ منفيا بالقاعدة و لا محرما شرعا و إن 
ل الشارع يعيّن الضرر ضيقا و إنّما يعتبر العرف فيما لو لم يدلّ دليل خاصّ من قب ».........«صدق عليه ذلك لغ 

، (4141)عراق ، آقةا ضةياء،   . «ثمّ أنّ الضرر يختلف باختلاف الأشخاص و الأموال و الأماكن و الأزمن . سع 
 .، انتشارات دفتر ّبليغات اسلام  حوزه علميه قم، قم، چاپ اول14، ص قاعده لاضرر
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بنـاب اين چـو  امـ هزه در میـا  دوامـع ه      . سابقه ش عي اي ادی قاب  دفع اسـت 
از نظـ  عـ فِ    بازارشای اقتصادی اعما  ه مصاديق مذکور در مـواد فـوق ا ـذک    

ا دد، اد ای قاعده لاض ر ه نفي زيا  ام ی ض هری معاملات ض ر محسوب مي
 .ه لازم الاد است

 قاعده حرمت اعانت بر اثم و عدوانر 

شود ه فقها به  ورت مـوردی در  ای ديده نميدر کتد فقهای متقدم چنین قاعده
اما متـاخ ين بـا    .ک دندمباحث م تبط با مکاسد مح مه به اين موضوع اشاره مي

ح مـه ا معاهنـه   »ای تحت عنـاهين  آهری ملا د ه موضوعات م تبط قاعدهدمع
 0«ح مـه الاعانـه علـي الاثـم    »ه يـا   5«الاعانه علي الاثم ه ا عدها »يا  4«علي الاثم

اند که با موضوعات م تبط با اعما  ضدرقابتي ه انحصاری تلبیق استخ اج نموده
ب اب  قاعده موبور شـ  اونـه    1.فقهي قاب  استفاده است نمايد ه به عنوا  مبنایمي

اـ دد نهـي ه   شمکاری ه مشارکت در ارتکاب فعلي که ظلم ه اناه محسوب مي
رسـد شـ  اونـه مسـاعدت فکـ ی ه معنـوی يـا        به نظ  مي. ممنوع ا ديده است

مساعدت عملي ه مادی، بلکه اموری مانند تح يك، ت غید ه غی ه شـم مشـمو    
منظور از اثم ش  عملي است که در آ  ض ری هدود  2.ای دق ار مي« هاعان»عنوا  

داشته باشد ه در معنای ا للاحي مللق معصیت است ه عدها  به معنای ظلم ه 
قـانو  ادـ ای    12ه  11اکث يت اعما  ضدرقابتي مذکور در مـاده   2.تجاهز است

                                                           
دفت  تبلیغات اسلامي حوزه علمیه قم، قـم،  ، انتشارات 12، ص عواید الایام، (4141)ن اقي، احمد،  . 4

 .چاپ اه 

 . 023، ص 4، ج القواعد الفقهیه، (4143)بجنوردی، می زا حسن،  . 5

 . 110، ص القواعد الفقهیه، (4142)فاض   نک اني، محمد،  . 0

  شمچو  است ه به منابع ديگ« ه لا تعاهنوا علي الاثم ه ا عدها »سوره مائده  5منبع ا لي قاعده آيه  .1
فاضـ   نک انـي،   )دهت ملا عه تفصیلي ردـوع شـود بـه    . رهايات، عق  ه ادماع شم استناد شده است

 (.به بعد 110: 4142. ، انتشارات چاپخانه مه ، قم، چاپ اه القواعد الفقهیه، (4142)محمد، 

 . 123، ص  4، جالقواعد الفقهیه، (4143)بجنوردی، می زا حسن،  . 2

 .110، ص القواعد الفقهیه، (4142)محمد،  فاض   نک اني، . 2
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يق اعمـا   اـ دد مصـاد  که منتج به اخلا  در رقابت مـي  11سیاستهای کلي ا   
 4.ای دض ری، ظلم ه عدها  بوده ه مشمو  نهي قاعده ق ار مي

 قاعده غرورر 
. يکي از قواعد مبنايي در تبیین اعما  ضدرقابتي ه انحصـار قاعـده غـ هر اسـت    
ب اب  اين قاعده ش  ااه عم  شخصي مودد ف يد ديگ ی شده ه باعث ض ر ب  

 يـد داشـته باشـد ه يـا     اه ا دد، دب ا  خسارت لازم است چـه فاعـ  قصـد ف   
ش چند  5.خودش شم توسط ديگ ی ف يد خورده ه داش  يا در اشتباه بوده باشد

ب خي از فقها قائ  ب  آنند که علم ه سوءنیت ف يد دشنده ش ط تحقـق قاعـده ه   
ايجاد ضما  ب ای اهست ه چنانچه ف يد دشنده داش  ب  موضوع باشد مسئو یتي 

آيد که ف قي میا  عا م يـا داشـ    نین بدست مي کن از اطلاق رهايات چ 0ندارد،
تـوا  اظهـار   در تايید ايـن نظـ  مـي    1.بود  ف يد دشنده در استق ار ضما  نیست

داشت ضما  از احکام هضعي است که قصد در آ  ش ط نیسـت ه نتیجـه عمـ     
-ف يد دشنده که ايجاد ض ر ب ای ف يد خورده است در  دق عنوا  کفايت مي

بحث آ  است که اا  در د يا  اعما  ضـدرقابتي ه انحصـاری   نتیجه اين  2.کند
چنانچه م تکبي مدعي عدم اطلاع از موضوع ه انلبـاق عمـ  خـود بـا مصـاديق      

باشد در رفع ضما  از اه موث   11ممنوع مذکور در قانو  اد ای سیاستهای ا   
 . نباشد

                                                           
را  12دهت ملاحظه نظ  موافق که به طور خاص تبلیغات تجاری ام اه کننده مذکور در بند ه ماده  . 4

 (.33: 4031داند ردوع شود به قبو ي درافشا  ه ديگ ا ، مصداق اعانه ب  ح ام مي

، دفت  انتشارات اسلامي هابسته به دامعه 114ص ، 5، ج العناوین الفقیه، (4141)م اغي، عبدا فتاح،  . 5
 .مدرسین حوزه علمیه قم، قم، چاپ اه 

، انتشارات موسسـه اسـماعیلیا ، قـم،    424، ص 4، ج حاشیه المکاسب، (4154)يودی، سیدمحمد،  . 0
 .چاپ دهم

 . 413شما  منبع، ص  . 1

تشارات مجد، ته ا ، چـاپ  ، ان13، ص موجبات و مسقطات ضمان قهری، (4035) لفي، اسدا ه،  . 2
 .دهم
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  کنتـ    قانو  مـذکور بسـیاری از اعمـا  شمچـو     12ه  11با دقت در مفاد مواد 
قیمت، اظهارات ام اه کننده، تحمی  ش هط ق اردادی، محـدهد کـ د  دست سـي    

که منجـ  بـه    4اشخاص به بازار، احتکار، قیمت اذاريهای تبعیض آمیو ه تهادمي
کننداا  ا ديده ه زيـاني از افعـا    اخلا  در رقابت ا دد منج  به ف يد مص ف

ده غ هر حق ردوع زيانديداا  بـه  کننداا  هارد آيد، بنا ب  قاعمذکور به مص ف
 . ف يد دشنداا  هدود دارد

يکي ديگ  از اعما ي که بست  مستعدی دهت اخلا  در بازار است سـوء ع ضـه   
به  11قانو  اد ای سیاستهای ا    12از ماده « ی»ه « ح»، «ز»در بندشای  . است

تحديـد   ذا ع ضه کالا ه خـدمات غیـ  اسـتاندارد،    . اين موارد تص يح شده است
عامدانه مقدار ع ضه به منظور افواي  قیمتها ه مش هط نمود  ع ضه به شـ ايط  

کند ای را ايجاد ميتحمیلي غی منصفانه بعنوا  مصايق سوء ع ضه، اعما  ف يبنده
 5.شودکه در ورت تاثی  در ط ف ق ارداد مودد مسئو یت ب ای ف يد دشنده مي

اشخاص حقیقي ه حقـوقي امکـا  ملا بـه    ا ذک  به قانو  فوق 22از اين ره ماده 
شمین قانو  شورای رقابت شم به عنوا   21شمچنین ب اب  ماده . زيا  را داده است

 . شاکي حق دارد از دادااه  ا ح خسارات هارده به منافع عمومي را ملا به نمايد

  

                                                           
منظـور از قیمـت    11قانو  اد ای سیاستهای کلي ا    12از قسمت د از ماده  5ه  4ب  اساس بند  . 4

اذاری تهادمي هضعیتي است که کالا يا خدمت به قیمتي پايین ت  از شوينه تمام شده به بـازار ع ضـه   
اـ دد ه يـا مـانع هرهد اشـخاص     اا  هارد ميا دد به طوری که  لمه ددی به ديگ  رقبا ه ف هشندمي

شای بالا يا شديه ه دايوه به اشداف راه ديگ  آ  است که از ط يق هضع تخفیف. ا دددديد به بازار مي
 . هدود خدعه ه ف يد در اين اعما  به رهشني قاب  اح از است. مذکور رسید

رضره قابرل تعقیرب در حقروق     مطالعره تطبیقری سو ع  ، (4022)قنواتي، دلی  ه داهر، حسین،  . 5
 .0، شماره 43، فصلنامه مدرس علوم انساني، دهره 423، ص انگلیس، ایران و فقه امامیه



  19 / ...مطالعه تطبیقی در حقوق: حقوق رقابت و نهاد شورای رقابت

 نتیجه گیری

شـدف حقـوق رقابـت دلـوای ی از تبــاني، توافقهـای پنهـاني ه بـه طـور کلــي         
رهيک دشای تجاری ف يبکارانه ه غی منصفانه است تا ضمن دلوای ی از انباشـت  

کننداا  ه م دم دامعه به نحو ث هت ه منابع نود ا هشهای خاص، حقوق مص ف
مللوبي استیفاء ا دد ه به موازات آ  اشداف ديگ ی شمچو  رهنق ه شـکوفايي  

مبـاني فقهـي در تحقیـق    از اين ره بـا اسـتفاده از منـابع ه    . اقتصادی شک  بگی د
حاض  سعي شد تا با استفاده از قواعد لاض ر، ح مت اعانت ب  اثـم ه عـدها  ه   
غ هر دخا ت حکومت اسلامي در حفظ بازار ه دلوای ی از ض ر م دم، تودیه ه 

درست است که ش  کس در ما  خود حق شمه اونه تصـ ف دارد ه  . مد ّ  ا دد
ار ه م دم است ه ض رشای مشـ هع ناشـي   رقابت آزاد شم يکي از حقوق اش  باز

از رقابت شم لازمه شناسايي اين حق است،  کن حکومـت اسـلامي شـ  دـا کـه      
خود خـارج شـده ه تـلاش بـ ای کسـد ه درآمـد        متعارف حداعما  رقابتي از 

آمیو، غی اخلاقي ه غی منصفانه اـ دد ه بـه ضـ ر    بیشت ، آ وده به رفتارشای ف يد
دار در د حق دخا ت ه منـع دارد ه م دـع  ـلاحیت   نامش هع ديگ ا  منج  ا د

 11تشخیص اين رفتارشای ناقض حقوق ادتماع در قانو  اد ای سیاستهای ا   
در  ـورت اعمـا    . قانو  اساسي ب  عهده شورای رقابـت اـذارده شـده اسـت    

 حیح حقوق رقابت از شدررفت بسیاری از منابع ما ي ه ث هت ملـي دلـوای ی   
ا دد تـا حکومـت   اين نتیجه باعث مي. ا ددا ما  حفظ ميتا دد ه منافع بیمي

امکا  توزيع ث هت ه ب ق اری ف  ت ب ای اف اد ادتماع در ب خورداری از شغ ، 
ت ی پیاده کند ه اامي موث  باشد در حصو  امکانات ه خدمات را به نحو مللوب

احصـ   م. اشداف هالای اقتصادی مذکور در قانو  اساسي ه تـامین معـاش مـ دم   
چنـین رهيکــ دی در حقـوق رقابــت ه نهـاد اد ايــي آ  يعنـي شــورای رقابــت     
فق زدايي ه در نهايت توزيع عادلانه ث هت در دامعـه اسـلامي اي انـي بـوده کـه      
بعنوا  يك ض هرت اقتصادی ه حقوقي مقتضـای آ  را دارد کـه بـی  از پـی      

اشداف مـذکور در   با توده به مباني فقهي ه. مورد توده دوامع علمي ق ار بگی د
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اين تحقیق به اين رشیافت نائ  ا ديديم که حقوق رقابت به عنوا  ابواری کارآمد 
ه قاب  اعتماد اين قابلیتّ را دارد که بنگاشهای اقتصادی را به تبعیّـت از قواعـد ه   
مق رات يك بازار عادلانه ه مـنظم هادارد ه نظـارت عا یـه حکومـت اسـلامي را      

 .ه قانوني محقق سازد مبتني ب  موازين ش عي
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 فهرست منابع

 (کتابها
، مجمع الفائده و البرهان فی شرح ارشراد الاذهران  ، (4130)اردبیلي، احمد، -4

 .دفت  انتشارات هابسته به دامعه مدرسین حوزه علمیه قم، قم، چاپ اه 

، کنگـ ه دهـاني بوراداشـت شـیخ     رسائل الفقهیه، (4141)انصاری، م تضي، -5
 .، قم، چاپ اه اعظم انصاری

، انتشارات اسلامي هابسته بـه دامعـه   فرائد الاصول، (بي تا)انصاری، م تضي، -0
 .مدرسین حوزه علمیه قم، قم، چاپ اه 

، انتشارات ا هادی، قم، چـاپ  القواعد الفقهیه، (4143)بجنوردی، می زا حسن، -1
 .اه 

، انتشارات الحدائق الناضره فی احکام العتره الطاهره، (4132)بح اني، احمد، -2
 .اسلامي هابسته به دامعه مدرسین حوزه علمیه قم، قم، چاپ اه 

ب هد دی، حسین، ت دمه مهـدی حسـینیا  قمـي ه محمـد حسـین مهـوری،       -2
 .، نش  ف شنگ سبو، ته ا ، چاپ اه منابع فقه شیعه، (4153)

، انتشـارات  فقره الصرادق علیره السرلام    ، (4145)حسیني رهحـاني،  ـادق،   -1
 .ه امام  ادق علیه ا سلام، قم، چاپ اه مدرس-دارا کتاب

، طبعـه  مفتاح الکرامه فی شرح قواعد العلامره ، (بي تا)حسیني عاملي، دواد، -2
 .ا قديمه، انتشارات دار احیاء ا ت اث ا ع بي، بی هت، چاپ اه 

، المهذب البارع فی شرح المختصر النافع، (4131)حلي، دما  ا دين احمد، -3
 .دامعه مدرسین حوزه علمیه قم، قم، چاپ اه  دفت  انتشارات هابسته به

، انتشارات دفتـ  تبلیغـات اسـلامي    قاعده لاضرر، (4142)ع اقي، آقا ضیاء،  -43
 .حوزه علمیه قم، قم، چاپ اه 

، انتشارات چاپخانه مه ، قم، القواعد الفقهیه، (4142)فاض   نک اني، محمد، -44
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مرن لا  ، (4133)ه ديگـ ا ،   قمي، محمد بن علي، ت دمه علي اکبـ  غفـاری  -45
 .، نش   دهق، ته ا ، چاپ اه یحضر الفقیه

، دفت  انتشارات هابسته به من لا یحضر الفقیه، (4140)قمي، محمد بي علي، -40
 .دامعه مدرسین حوزه علمیه قم، قم، چاپ دهم

، انتشارات مجـد،  موجبات و مسقطات ضمان قهری، (4035) لفي، اسدا ه، -41
 .ته ا ، چاپ دهم

، م کو نش  علوم انسـاني، تهـ ا ،   قواعد فقه، (4132)ق داماد، مصلفي، محق-42
 .چاپ دهازدشم

، دفت  انتشارات اسلامي هابسته به العناوین الفقیه، (4141)م اغي، عبدا فتاح، -42
 .دامعه مدرسین حوزه علمیه قم، قم، چاپ اه 

، انتشـارات  ـدار،   (مجموعه آثار)فقه و حقوق ، (بي تـا )مله ی، م تضي، -41
 .قم، چاپ اه 

ــ ،  -42 ــی ازی، نا  ــارم ش ــه القواعررد الفقهیرره، (4144)مک ــارات مدرس ، انتش
 .امی ا مومنین علیه ا سلام، قم، چاپ سوم

، مدرسه الامـام علـي   ربا و بانکداری اسلامی، (بي تا)مکارم شی ازی، نا  ، -43
 .ابن ابي طا د علیه ا سلام، قم، چاپ اه 

، انتشـارات  حکومرت اسرلامی   مبانی فقهی، (4133)منتظ ی، حسین علـي،  -53
 .موسسه کیها ، قم، چاپ اه 

، انتشارات دفت  تبلیغات اسـلامي حـوزه   عواید الایام، (4141)ن اقي، احمد، -54
 .علمیه قم، قم، چاپ اه 

، انتشارات موسسه اسماعیلیا ، حاشیه المکاسب، (4154)يودی، سیدمحمد،  -55
 .قم، چاپ دهم
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 (مقالات
مبانی حقوق عمومی حقوق ، (4022)محمـد،   علي زاده، فلاح ه باق ی، محمود-4

حقـوق،    نامهل، فص ـ(با نگاهی به قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران)رقابت 
 .0  ، شماره03ی  دهره

قلمررو حقروق رقابرت از    ، (4034)فارساني، بهنام،  باق ی، محمود ه غفاری-5
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، حقوق رقابت و حقوق حمایرت از مصررف کننرده   ، (4022)ملیحـه،  بهف ، -0
 .132مجله نامه اتاق بازرااني، شماره 

 فصرل  بر مروری با ایران جایگاه و رقابتی سیاست ،(4023)پوهيا ، دمشید،-1
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 ؛ «تلف حکمی»توسعه در مفهوم 

 از تمایل رویه قضایی تا موانع بنیادین

 2علی گلنارکار/7سیدمحمد رضویدکتر 
 55/2/4135:تاريخ پذي ش            42/2/4135:  تاريخ دريافت

 

 چکیده

اسـتعما   « تلـف حکمـي  »شا عبـارت  در ب خي قوانین ه نیو در آراء ب خي دادااه
اينکه مصاديق تلف حکمي چه مواردی اسـت محـ    . شود ه آثار حقوقي داردمي

. اسـت « تلـف حکمـي  »اختلاف است ه اين اختلاف ناشي از اختلاف در مفهوم 
ف حکمي م بوط به ف ضي است که با هدود حق فسخ بـ ای يـك   قدر متیقن تل

در . ط ف، ما  با ناق  قانوني  حیح، توسط ط ف دهم، به ديگـ ا  منتقـ  شـود   
در حکـم  »اين  ورت امکا  است داد عین ما  هدود نـدارد ه در ا ـللاح مـا     

 اقا ه ه انفساخ نیو هضـعیتي مشـابه بـا فسـخ دارنـد، امـا در      . ای دق ار مي« تلف
شود، چو  عقد فاسد اث ی در تملك ندارد موردی که با عقد فاسد ما ي منتق  مي

رغم تماي  ب خـي از  ه بللا  اث  قهق ايي دارد، اين انتقالات، علي الا و  ه علي
دشد بلکه مشمو  قاعده ضما  يد شا، ما  را مصداق تلف حکمي ق ار نميدادااه
کـه   ي ـد ه در حکـم غا ـد، در مـا     غا اي هیکه منتق ً إ  يدر  ورت .شودمي

                                                           
  (نويسنده مسؤه )عضو شیأت علمي ا هه حقوق دانشگاه بی دند، هکی  پايه يك داداست ی.  4

(razavi1213@birjand.ac.ir) 
 مستشار دادااه تجديدنظ  استا  خ اسا  رضوی.  5
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تواند مصداق تلف حکمي در ب خي موارد مي بدشند ي اتییتحت تص ف دارند تغ
 .باشد

 
 تلف حکمي، فسخ، انفساخ، اقا ه، بللا ، غصد :کلیدواژه
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Extension in the concept of " waste in law ";  

From the inclination of the judicial procedure to the 
fundamental obstacles 

 
Dr. Syed Mohammad Razavi / Ali Gulnarkar 

 
Abstract 
 
In some laws and also in some courts' opinions, the term "waste in 

law" is used and it has legal effects. What are the examples of 

"apparent wasting" is a matter of dispute and this difference is caused 

by the difference in the concept of "waste in law". The surety of 

apparent wasting is related to the assumption that despite the right of 

termination for one party, the property is transferred to others by the 

correct legal carrier by the second party. In this case, it is not possible 

to return the same property. Cancellation and rescission also have the 

same status as termination. However, in the case of the subject of the 

transaction being transferred through a corrupt contract, because a 

corrupt contract has no effect on ownership and its annulment has a 

retroactive effect, these transfers, do not consider the property as an 

example of legal loss despite the desire of some courts. In the event 

that the transferee or the usurper and in the usurper's judgment make 

changes in the assets under their possession, in some cases, it can be 

an example of "apparent wasting". 
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 مقدمه

از  آ مهم در نظ  قانونگـذار بـوده ه احتـ ام بـه      یاعتبار میاز مفاش يکي تیما ک
ده خصیصـه مهـم   . باشد يم يه حقوق مدن يشده در قانو  اساس  فتهيا و  پذ

 يحق ـ ين ـیحق ع. نسبت به ما  است «دیحق تعق»ه  «ينیق عح» ، هدودتیما ک
اث  آ   ني احد حق قاب  اعما  است ه مهمت  یبوده که ب ا میهاسله ه مستقيب
تواند آ  را ملا بـه  يم ابدیب ياست که ما ك، ما  خود را در دست ش  شخص نيا

ت مشـ هع  علاهه ب  امکا  انحاء تص فا و،ین طیا   تسل یبه علاهه مقتضا .دينما
را از تص ف در مـا  خـود منـع     گ ا يد تواندياست که ما ك م نيما ك، ا یب ا
تواند ش  تص في کـه بخواشـد   در سوی مقاب  ما ك، به اقتضاء ما کیت، مي. دينما

در ما  خودش داشته باشد ه هدود حق فسخ ب ای ديگ ا ، ش چند باعـث شـده   
تواند مانع  کن، علي الا و ، نميکه ما  موضوع ه متعلّق حق ديگ ا  ق ار ای د 

يکي از تص فات ما ك، تص في است که ما  را از ملکیـت  . 4تص فات ما ك شود
در »در چنین هضعي ش چند حقیقتاً مـا  تلـف نشـده اسـت  کـن      . اه خارج کند
در ب خي از مواد قانوني نیو بده  اينکه بـه مفهـوم   . ق ار ا فته است« حکم تلف

قـانو  نحـوه    1ماده : ، احکامي ب  آ  مت تد شده استاشاره شود« تلف حکمي»
در مواردی که هضعیت سـابق مـديو    »: دارداد ای محکومیت شای ما ي بیا  مي

دلا ت ب  ملائت هی داشته يا مديو  در عوض دين، ما ي دريافت ک ده يا به شـ   
 نحو تحصی  ما  ک ده باشد اثبات اعسار ب عهده اهست مگ  اينکه ثابت کنـد آ  
ما  تلف حقیقي يا حکمي شده است در اين  ورت ه نیو در مواردی که مديو  
در عوض دين، ما ي دريافت نک ده يا تحصی  نک ده باشد ش  ااه خوانده دعوای 
اعسار نتواند ملائت فعلي يا سابق اه را ثابت کند يا ملائت فعلي يا سـابق اه نـود   

                                                           
حلىّ، محقق نجم ا دين دعف  بن حسـن، شـ ائع ااسـلام فـي مسـائ  ا حـلا  ه ا حـ ام، مؤسسـه         . 4

حلّى، علامه، حسن بن يوسف، تـذک ة ا فقهـاء، مؤسسـه آ     ه  22، ص5، جق  ه 4132 ،اسماعیلیا ، قم
عـاملى، شـهید اه ، محمـد بـن مکـى، ا لمعـص        ه 422، ص44، جق  ه 4141ا بیت علیهم ا سلام، قـم،  

 .403، ص ق  ه 4143ا دار ااسلامیص، بی هت،  - دمشقیص في فقه اامامیص، دار ا ت اث ا
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ملابق تش يفات مق ر در قانو   قاضي مح ز نباشد ادعای اعسار با سواند مديو 
 .«آيین دادرسي مدني پذي فته مي شود

اونه دايي که ما  بده  شیچ: تلف حکمي عمدتاً در ده مصداق قاب  دمع است
ق اردادی از تص ف ما ك خارج شده ه در دست س اه نیست ه موردی که ما ك 

عقد مذکور عقـد   کند؛ اعم از اينکهبا عقدی ازعقود ما   را به ديگ ا  منتق  مي
در پذي ش قسم اه  به عنـوا  مصـداقي از تلـف    .  حیحي باشد يا عقدی باط 

حکمي ت ديدی نیست ه اا  ما ي از تص ف ما ـك خـارج شـود بـه نحـوی کـه       
ه و  ما ك به آ  متعذر ا دد، ما  ع فاً تلف شده محسوب است ش چند هاقعاً 

 اا  بـه »:  اويدمدني که مي قانو  044ذي  ماده . تلف نشده باشد ه مودود باشد
ب  شمین مللـد  « بدشد را آ  بد  بايد نباشد غا د ممکن عین رد ديگ ی علت

در منابع فقهي ف ضي که ما  با انتقا   حیح ه لازمـي منتقـ  شـده    . دلا ت دارد
در دايي که بـا عقـد باطـ  منتقـ       4باشد مصداق تلف حکمي دانسته شده است

بـه شمـین د یـ     . با ت ديد ددی مواده اسـت  شود تلف حکمي مصداق ندارد ه
شـود انتقـا    شايي که ب ای تلف حکمي در منابع فقهي مل ح ميکدام از مثا شیچ

در مقاب  رهيه قضايي، در موارد بسیاری، تماي  دارد انتقـا   . 5با عقد باط  نیست
ب  شمین اساس مللد . 0بداند« تلف حکمي»ما  به ثا ث با حسن نیت را مصداق 

ابتدا تلف حکمي در انتقا  با ناق  قانوني  ـحیح  : ای يمدر سه قسمت پي مي را
ه در ادامه امکا  سنجي  دق تلف حکمي در  ـورت انتقـا  بـا عقـد باطـ  ه      
تماي  رهيه قضايي به توسعه در مفهوم تلف حکمي ه  حت سـنجي آ  ملـ ح   

                                                           
فقـه   حبیـد الله،  ،يه رشت 422، ص50 ج ،دواش ا کلام في ش ح ش ائع ااسلام محمدحسن، ،ينجف. 4

 .30، ص4 قسم5 ج ،ه کاشف ا غلاء، تح ي  ا مجلص 243اامامیص، قسم ا خیارات، ص
 .242، ص5 ج ،ف شنگ فقه ملابق مذشد اش  بیت علیهم ا سلام سیدمحمود، ،یشاش هد يشاشم. 5
در حقـوق  « تلـف حکمـي  »دواش کلام، محمدشادی ه  مد حدادی اردکاني، معیارشـای شناسـايي   . 0

در رهيه قضايي ه طـ ح ا ـلاح قـانو  مـدني،     « انتقا  به ثا ث با حسن نیت»اسلامي با تحلی  ضابله 
 .402 -430، ص4135سا  بیست ه چهارم، شماره اه ، بهار پوهششنامه حقوق اسلامي، 
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يکـي مـورد   در موارد تصـ فات مـادی ه فیو  « تلف حکمي»شود ه در انتها نیو مي
 .ای دب رسي ق ار مي

 تلف حقیقی و تلف حکمی

« تلـف حقیقـي  »شود در مقابـ  آ   استعما  مي« تلف حکمي»زماني که ا للاح 
اين است که ما ، حقیقتـاً از بـین بـ هد ه    « تلف حقیقي»مقصود از . ای دق ار مي

  ورت خاردي خود را از دست بدشد به نوعي که ع فاً با آنچـه در سـابق بـوده   
ما ، شماننـد سـابق، مودـود اسـت ه  ـورت      « تلف حکمي»در . متفاهت باشد

تلـف  : در تع يف تلف حکمي افـت شـده  . خاردي خود را از دست نداده است
بده  اينکـه عـین    زها  سللنت ما ك نسبت به ما  خودحکمي عبارت است از 

 ـ سبد زها  يا حکم شارع است، ماننـد آنکـه مـا     4.ما  در خارج از بین ب هد  اب
زها  سللنت در اين ف ض که از آ  بـه تلـف   . به ديگ ى منتق  شود يعقد لازم

 ،ه يـا سـبد زها   . شود به حکم شـارع اسـت   تعبّدى ه تلف ش عى نیو تعبی  مى
ا دد، مانند غ ق  عارض شد  ام ى است که مانع دست سى ما ك به ما  خود مى

  .5شد  ما  ه يا به س قت رفتن آ 
شود که ما ك از نظ  ثبوتي حق ردـوع بـه   ماني مل ح ميبحث از تلف حکمي ز

بناب اين، مواردی که شخصي ا لاً ما ك نیست يا حق فسـخ اه بـا   . ما   را دارد
خـود را  انجام عملي ساقط شده است ه امکا  فسخ عقد ه بازاشـت ملکیـت بـه   

 .شودندارد اساساً بحث ازتلف حکمي نیو مل ح نمي

 ل قانونی صحیحتلف حکمی در انتقال با ناق

تواند، مـادامي کـه تصـ فات  بـا     ما کیت نود عقلا ام ی محت م است ه ما ك مي
يکـي از  . ی ا   تسلیط، در ما  خود تص ف کنـد قانو  مخا فت ندارد، در سايه

-تص فات ناق  عین بـ ای ما ـك، علـي   . اين تص فات، تص فات ناق  عین است

                                                           
 .241ص ما ،ش.  4
 .شما .  5
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در آ  ما  مودود باشـد کـه در    الا و ، ممکن است مگ  اينکه حقي ب ای غی ،
ی اقدامي کـه علیـه خـود انجـام داده،      ورت تص فات ناق  ما ك، به هاسلهاين

ی در عین حا  ضـمانت اد اشـای متفـاهتي بـ ای تصـ فات ناقلـه      . ممنوع است
شـای ادـ ا اخـتلاف نظ شـايي بـین      ممنوع هدود دارد يا حداق  در اين ضمانت

 4ردخوانديشمندا  حقوقي به چشم مي
ف ضي که ما  با انتقا   حیح ه لازمي منتق  شده باشد مصـداق تلـف حکمـي    

-در اين  ورت سللنت ما ك ب  ما   به حکم شارع ه قانو  5دانسته شده است

 .از بین رفته است( قانو  مدني 122ه  121مواد )اذار
 مواردی که با وجود حق غیر، تصرفات مجاز است: الف

غی  در ما ، باز شم تص فات ما ك مجاز است ه بـا   در ب خي موارد با هدود حق
-اين موارد از منابع استق اء شده که در ادامـه بیـا  مـي   . محدهديتي مواده نیست

 .شود

-شود، ما ك آ  ما  شده ه ميکسي که با يکي از عقود ناقله ما ي به اه منتق  مي

 یـه بـ  مـا ، اـاه     ملکیت منتق ٌ اِ. 0تواند انحاء تص فات را در آ  ما  داشته باشد
تو و  عقد ممکن است ناشـي از حـق فسـخ يـا     . متو و  ه ااشي نیو مستق  است

منشـأ ه مبنـای   .  اذار باشدحق ردوع ناشي از دواز عقد يا ناشي از حکم قانو 
اذار عـواملي را سـبد   ايجاد خیار شم ااشي اراده ط فین است ه ااشي نیو قانو 

 ـ. ايجاد حق خیار ق ار داده است ار شـ ط، مصـداق قسـم اه  اسـت ه سـاي       خی

                                                           
-05ص،   ـ4033چاپ اه ، انتشارات مجـد،  ق ارداد ممنوع،  يحقوق تیهضعسیدمحمد،  ،یرضو. 4
30. 
ق،   ه  4  نجف ، محمدحسن، جواهر الكلام في شرح شرائع الإسلام، دار إحياء التراث العةر،، بةهموت،   . 5

ق،   ه 41  و رشت ، مهمزا حبيأ الله، فقه الإمامي ، قسم الخيارات، كتابفروشى داورى، قةم،   11 ، ص   ج
 . 1، ص  قسم  ق، ج  ه 01  و کاشف الغطاء، محمد حسين، تحرير المجل ، المكتب  المرّضوي ، نجف،  4 0ص
زين الدين بن على، مسالك الأفهام  جبع  عاملى،)برخ  فقيهان ملکيت منتقلً إليه را ملکيت ناقص دانسته. 0

و برخ  ديگر نيز ايةن  ( 64 ، ص  ق، ج  ه     إلى ّنقيح شرائع الإسلام، مؤسس  المعارف الإسلامي ، قم، 
ّسترى، اسد الله، مقابس الأنوار و نفائس الأسرار، مؤسسه آل البيةت  )اندسخن را سخن  بسيار خوب دانسته

 (44 عليهم السلام، قم، بيتا، ص
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در خیـار شـ ط بـا    . خیارات نیو منشأ قانوني دارند ه مصاديق قسـم دهم شسـتند  
هدود خیار، تص فات مشت ی مُجاز نیست امـا سـاي  خیـارات قـانوني هضـعیت      

 .متفاهتي دارند

 خیارات قانونی

 ط ضـمن  منظور از خیارات قانوني خیاراتي شستند که، نه بـا اراده طـ فین ه ش ـ  
الا و  هقتي که ما  بـه  علي. انداذار ه شارع ايجاد شدهعقد، بلکه با دَع  قانو 

ش اونه تصـ في  « ا نّاسُ مُسَلَلُو َ عَلي أموا ِهِم»شود طبق قاعده مشت ی منتق  مي
که با هدود علم به ثبوت خیـار بـ ای ف هشـنده،    ب اي  مجاز است ه در  ورتي
-مانـد مـي  رهد يا باقي مياز بین مي( مشت ی)ما ك شك شود در اينکه آيا تسلط

. توا  با اد ای استصحاب، تسلط ما ك ه  حت تص فات هی را نتیجـه ا فـت  
توانـد مبیـع را بـه    اونه که در  ورت هدود حق شفعه مشت ی ميبناب اين، شما 
توانـد  ، در  ورت هدود حق فسخ نیو مي(قانو  مدني 242ماده )ديگ ا  بف هشد

تلـف  »در اين  ورت اا  بـايع عقـد را فسـخ کنـد،     . ه ديگ ا  منتق  کندآ  را ب
 . 4کند ادق بوده ه به مث  يا قیمت ما  م ادعه مي« حکمي

 ـتفاهت هدود دارد ا اراتیخ  يش ط ه سا اریخ نیب نکهيا  ید  اسـت کـه در    ني
ه منفعت ما  را تا زمـا    نیکه ع شوديملتوم م يطور ضمنبه یش ط مشت  اریخ
ف هشنده حفظ کند تا اا  ف هشنده عقد را فسخ ک د بتواند آ  را پـس   یخ ب افس
، خصو ـاً اينکـه   در آ  هدـود نـدارد   يا توام ضمن نیچن اراتیخ  ياما سا  دیبگ

ممکن است ثا ثي که ما  به اه منتق  شده ثا ث با حسن نیت بـوده باشـد بـدين    
ف هشـد اطلاعـي   به اه مـي معنا که ا لاً از هدود حق فسخ ب ای کسي که ما  را 

ب ای مثا ، اا  کسي کالايي را بخ د ه قب  از اينکه ثمن را بپ دازد مُفَلَـس  . ندارد
تواند عقد را فسـخ کـ ده ه مبیـع را    مي ه عین مبیع نود اه مودود باشد بايعشود 

حا  اا  مشت ی قب  از تَفلیس ما  را منتقـ   (. قانو  مدني 023ماده )کندست داد ا

                                                           
 .منظور از قیمت، در اينجا قیمت رهز فسخ ق ارداد توسط بايع است.  4
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دانند که مودـد سـقوط حـق فسـخ     قیها ، اين انتقا  را در حکم تلف ميک د، ف
 .4شودف هشنده مي

 خیار تخلف از شرط فعل

 تصرفاتی که با عمل به شرط منافات ندارد
ا هشي از تص فات مشت ی در زماني که بايع حق فسخ دارد با عم  به ش طي که 

ورت اا  بايع عقد را فسخ به نفع بايع ق ارداده شده است منافات ندارد در اين  
نظ  دهم اين است که اا  عین بـاقي نیسـت بـد     . ا ددکند بد  مبیع به اه ب مي
ا دد  کن در  ورتي که عین باقي است خـود عـین بـه    عین به فسخ کننده ب مي

ا دد منتها در اينکه فسخ عقد اه  عقد دهم را از اسـاس از بـین   فسخ کننده ب مي
ب د اختلاف نظ  قد اه  عقد دهم را از زما  فسخ از بین ميب د يا اينکه فسخ عمي

در میا  اين ده نظ ، نظ  اه  ت دیح دارد ه رهيه قضايي نیو متماي  . 5هدود دارد
به آ  است، خصو اً زماني که مشت ی ما  موضوع معامله را به ثا ث منتق  ک ده 

در اين ف ض اا  . ته به نام هی سند زده ه ثا ث نیو ثا ث با حسن نیت بوده اس
ما  را در حکم تلف بدانیم اعتبار سند رسمي که شخص ثا ث ب  اساس آ  هارد 

 .شودمعامله شده نیو خدشه دار نمي
 تصرفاتی که با عمل به شرط منافات دارد

ب خي از تص فات مش هط علیه با عم  به ش ط منافات دارد، مث  اينکـه مـا  را   
ه مشت ی آ  را هقف کنـد ه  کـن مشـت ی بـه     به مشت ی ف هخته مش هط به اينک
: در اين ف ض سه نظ  مل ح شـده اسـت  . ف هشددای اينکه آ  را هقف کند مي

نظـ   . نظ  اه  اينکه بیع دهم  حیح است بده  اينکه نیاز به اذ  مش هط  ه باشد

                                                           
م داهی، علاء ا دين أبو ا حسن علي بن سلیما ، اانصاف في مع فص ا  ادح من ا خلاف، دار إحیـاء  . 4

 .521، ص2یتا، جا ت اث ا ع بي، ا لبعص ا ثانیص، ب
ايـ ا ،   - مکاسد، مؤسسه اسـماعیلیا ، قـم   دواد بن على، إرشاد ا لا د إ ى ا تعلیق على ا ،یويتب . 5

 112: ، ص1 ق ج  ه 4142سوم، 
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داند مش هط به اينکه مش هط  ه اذ  بدشد يا ادـازه کنـد ه   دهم بیع را  حیح مي
 .داندشم عقد را باط  مينظ  سوم 

مسـتفاد از مـواد   »: بیا  شده اسـت  1/0/4133 -243در رأی هحدت رهيه شماره 
ش ط شود  ع،یچنانچه در ضمن عقد ب ،يقانو  مدن 121، ه 552، 551، 553، 543

شده، ف هشنده حق فسخ ه  نییدر  ورت عدم پ داخت اقساط ثمن در مواعد تع
بده  در  داريخ  نکهيش ط ه اعما  حق فسخ ه و ارا دارد، با تحقق  عیاست داد مب

 عيبـه بـا   ديبا عیف هخته باشد، مب یگ يرا به شخص د عینظ  ا فتن حق فسخ، مب
از ش ط مذکور بـا تودـه بـه درج آ  در     یبعد داريمست د شود ه عدم اطلاع خ 

 اثـ   يرفتار متعارف اشخاص ه حق تقدم ما ك، مودد ب یمتن ق ارداد، به اقتضا
 . «ما  نخواشد بود نینسبت به ع هیش ط ه زها  حق ما ك اه شد  

. در ش ط موضوع اين رأی، حق فسخ ف هشنده با تحقق ش ط محقق شـده اسـت  
کند ه يا از حـق  بعد از تحقق حق فسخ يا ف هشنده از حق فسخ خود استفاده مي

اا  از حق فسخ  استفاده نک د انتقالات مشـت ی شـم   . کندفسخ  استفاده نمي
يابد اما مسا ه زماني است که ف هشـنده از  در دای خود باقي مانده ه استم ار مي

 ورت به استناد اين رأی حق دارد عین ما   کند در اينحق فسخ  استفاده مي
رسـد عقـود بعـدی    نظ  مـي اما اينکه ماشیت اين عم  چیست؟ به. را است داد کند

ده غی نافذ بوده ه بايع با اطـلاع  مشت ی که بده  در نظ  ا فتن حق بايع انجام ش
. از چنین ق اردادی آ  را رد ک ده ه عقد خود با مشت ی را نیو فسخ کـ ده اسـت  

توا  ارائـه کـ د ه آ  اينکـه معـاملات بعـدی      تحلی  ديگ ی نیو در اين مورد مي
مشت ی که با حق بايع منافات دارد از اساس باطـ  باشـد ه تحلیـ  سـوم اينکـه      

حیح است؛  کن چو  با حق بايع منافات دارد در  ورتي که معاملات مشت ی  
بايع عقد خود با مشت ی را فسخ ک د اين فسخ مودد انفسـاخ عقـد مشـت ی بـا     
ثا ث خواشد بود ه اا  بايع عقد خود بـا مشـت ی را فسـخ نکـ د، عقـود بعـدی       

 تحلی  اخی  از اين دهت که ب ای ف ض عدم اسـتفاده  .ابدیمیمشت ی نیو استم ار 
رسد اما تحلیـ   نظ  ميت ی ارائه ک ده بهت  بهراه ح  منلقي اشسخبايع از حق ف
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داند ه اه  از اين دهت که عقد مشت ی را به علت منافات با حق بايع غی نافذ مي
ی ی رد عقد مشت ی ه عدم فسخ بايع را به منو هفسخ عقد توسط بايع را به منو ه

 .رسدت  به نظ  ميداند مودهتأيید آ  مي
اما در  ورتي که ش ط مذکور در رأی از نوع ش ط خیار باشد، حکم بـه بلـلا    

کند اما اين اي اد را دارد که بعد از تحقـق معلـق   معاملات مشت ی موده دلوه مي
 .علیه مدتي ب ای استفاده از خیار تعیین نشده است

ايجـاد   قسم ديگ ی از تص فات ما ك در زما  خیار تص فاتي است که ب ای ثا ث
در  ورتي که ما ك در زما  خیار، با عقد مودد حـق انتفـاع   . کندحق انتفاع مي

شـای مختلـف ب رسـي    ب ای ثا ث حق انتفاعي ايجاد کند، بايد مسأ ه را در حا ت
 :ک د

در اين فـ ض  . حا ت اه  زماني است که عقد مودد حق انتفاع عقد عم ی باشد
ت عم  خود يا عمـ  منتفـع يـا شـخص     ما ك حق انتفاع از ما  خود را ب ای مد

شـود ه ملکیـت مـا  بـه     کند ه زماني که عقد منح  ميثا ث به کسي هااذار مي
-شود که مسلوب ا منفعـه مـي  ا دد با ما ي مواده ميشخص سابق ب  عقد ب مي

 .باشد
 .حا ت دهم ه سوم که عقد مودد حق انتفاع سکني ه رقبي باشد

 رات قانونیتفاوت بین خیار مجلس و سایر خیا

ايـن  . 4اندب خي از فقیها  بین خیار مجلس ه ساي  خیارات قانوني تفاهت اذاشته
 :تفاهت عمدتاً در ده قسمت مل ح است

 کنـد يرا ب  انواع تص فات مسـلط م ـ  یکه در مجلس مشت  يزمان عيبااه  اينکه، 
ع غـبن را ملل ـ  اریمث  خ اراتیخ  يهدود دارد اما سا يمجلس اریخب  دارد که خ

 .دادينم تيبه تص فات رضا بوديه اا مللع م ستین

                                                           
حسینى شی ازى، سیدمحمد، إيصا  ا لا ـد إ ـى ا مکاسـد،    ه   423، ص5 ، جمحقق ک کي، شما ، .  4

 .421، ص42 ج بیتا، منشورات اعلمى، ته ا ،
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 ـاز ط ق سـقوط خ  يکه تفاهت دهم اينکه، ي از  نیمجلـس، دـدا شـد  طـ ف     اری
 ـاز دلسه خارج شود تـا خ  توانديطور که ف هشنده مدلسه عقد است ه شما   اری

 ـبا خ هج از مجلس خ توانديم وین یساقط شود مشت  یمشت  را سـاقط   عيبـا  اری
را به  ـورت   بايعبتواند با خ هج از مجلس حق  یکه مشت  يزمان ،نياب ابن. کند
توانـد  د ه مـي شم نـدار  نینسبت به ع هیدر حفظ حق  يفیکند تکل ساقط يدائم

کند  کن ااـ    دق مي« تلف حکمي»در اين  ورت . 4ما  را به ديگ ا  بف هشد
کمي درخیـار  تفاهت بین خیار مجلس با ساي  خیارات را پذي فتیم  دق تلف ح

 .مجلس منتفي خواشد شد

 خیارات مسبب از شرط ضمنی

خیارغبن، عید ه تخلف از ه ف از خیاراتي شستند که به د ی  تخلف از شـ ط  
ب خي از فقیها  اين قسم از خیارات را به خیار مجلـس  . آيندضمني به هدود مي

دای زمـا   اويند اين قسم ازخیارات، از ابت ـکنند ه ميه حیوا  ه ش ط ملحق مي
. 5شـود عقد مودود شستند ه به شمین د ی  به خیـارات منجـو فعلـي ا حـاق مـي     

در . تواند در زما  اين خیارات نیو تص فات ناقله انجـام دشـد  بناب اين، ما ك نمي
 123قـانو  مـدني ه مـاده     122ه  121هضعیت حقوقي کنوني از دمع بین مواد 

تص فات در زما  خیار ش ط را ممنـوع  اذار   فاً توا  استنباط ک د که قانو مي
 . داند ه اين منع در ساي  خیارات هدود نداردمي

 انتقال مهریه توسط زوجه قبل از طلاق 

شـود ف ضـي اسـت کـه     يکي از مواردی که ما  با ناق  قانوني  حیح منتق  مـي 
شـود ه قبـ  از   ی معین توسط زهده بـا ناقـ  قـانوني  ـحیح منتقـ  مـي      مه يه

ای د در اينجا ز  بايد نصف مه يه را به م د ب ا داند ق  ورت ميزناشويي طلا

                                                           
 ،ق  ش4141 ،ت  انتشارات، قـم عاملى، شهیداه ، محمد بن مکى، ا درهس ا ش عیص في فقه اامامیص، دف. 4
 .035، ص0 ج
 .423، ص5 ق، ج  ش4010، ته ا ، مني  الطالأ في حاشي  المكاسأ، المكتب  المحمدي نائینى، محمد حسین، . 5
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ه چو  ما  را به ناق  لازم  حیح منتق  ک ده است بايد نصف مث  يا بد  آ  را 
-در  ورتي که انتقا  با ناق  دايو بوده نیو زهده را مخیـ  مـي  . 4به شوش  بدشد

بـه شـوش  ب ا دانـد ه يـا     دانند بین اينکه عقد دايو را فسخ ک ده ه عین مـا  را  
 5بده  فسخ عقد بد  آ  را رد کند

 انتقال عین موهوبه توسط مُتَهِب

ردـوع   شبـه  از موشوبـه  عـین  بقاء با تواندبعد از قبض نیو هاشد ميدر عقد شبه 
عـین  ب د دايي است که يکي از مواردی که امکا  ردوع هاشد را از بین مي. کند

مثـ   ، ق حق غی  هاقع شودخواه قهـ اً شده يا متعلّ د خارجهِتَملکیت مُ موشوبه از
مث  اينکه عـین موشوبـه    ،خواه اختیاراً، شود هد به هاسله فلس محجوراينکه متَ

نظ  فقیها  با اينگونه تص فات، به(. قانو  مدني 230ماده  0بند )به رشن داده شود
کث يـت بـین   ه به نظ  ا. ای ده در حکم تلف ق ار مي 0عین باقي ه مودود نیست

 .تص فات ناق  ه دايو از اين دهت تفاهتي نیست
 انتقال مال قبل از انفساخ و اقاله قرارداد

بنـاب اين، در  . انفساخ عبارت است از انحلا  عقد با عـاملي غیـ  از اراده طـ فین   
تواند به فا له عقد تا زما  انفساخ، مشت ی ما ك ما  موضوع ق ارداد است ه مي

به شمین د ی  اا  عقـد منفسـخ   . د ما  را به ديگ ا  منتق  کنداعتبار ما کیت خو
که مبیع به ثا ث منتق  شده است با توده به عدم بقـای عـین در يـد    شد در حا ي

                                                           
 4   الروض  البهي  في شرح اللمع  الدمشقي ، كتابفروشى داورى، قم،  زين ا دين بن على، ،يعامل يدبع. 4

لغطاء، احمد بن على، سفين  النباة و مشكاة الهدى و مصباح السةعادات، چةاپ   و كاشف ا 61 ، ص0ق ج  ه
محمد بةاقر، كفاية  الأحكةام، دفتةر انتشةارات       ،یو سبزوار    ، ص اول، مؤسسه كاشف الغطاء، نجف، ج

دفتـ    يوسةف، الحةدائق الناضةرة في أحكةام العتةرة الطةاهرة،       ، و بحران 4  ، ص  ج  ه     اسلامى، قم، 
 .241، ص51 ق ج  ه 4132ات اسلامى، قم، انتشار

 شما  ،یسبوهار. 5
؛ م کو فقه ...ا مضاربص، ا ش کص، ا موارعص، ا مساقاة، ا دين ه -تفصی  ا ش يعص  محمد، ،يفاض   نک ان. 0

 120ص ،ق  ه 4152، مائمه اطهار علیهم ا سلام، ق



  109 /  ....؛ از تمایل رویه قضایی«تلف حکمی»توسعه در مفهوم 

ه مشت ی را به رد بد  آ  محکوم  4توا  مبیع را در حکم تلف دانستمشت ی مي
ما  را منتقـ    در مورد اقا ه نیو شمین حکم هدود دارد ه حتي اا  کسي که .ک د

ک ده است در انتقا  خود خیار داشته باشد باز شم به اعمـا  خیـار ه ب ا دانـد     
ه نیو  5شود ا وامي نداردما  ه تسلیم آ  به ما ك ابتدايي که در اث  اقا ه ما ك مي

قانو  مدني تلف يکي ازعوضـین مـانع اقا ـه نیسـت در ايـن       522به استناد ماده 
تلف شده است مث  آ ، در  ورت مثلـي بـود  ه     ورت به دای آ  چیوی که

آنچه در مورد انتقا  ما  قبـ  از   .داده مي شود 0قیمت آ ، در  ورت قیمي بود 
انفساخ بیا  شد م بوط به انفساخ با ش ط فاسخ نیست ه هضـعیت شـ ط فاسـخ    

توا  اختلاف نظ ی کـه در  شمانند هضعیت خیار ش ط است ه از نظ  تحلیلي مي
 .دود دارد را در آ  مُج ی ديدخیار ش ط ه

ای د که منتقـ ٌ ا یـه مـا  را بـه ديگـ ا       اقا ه عقد نیو ااه در ش ايلي  ورت مي
ه بعـد از اقا ـه،    1دشداين انتقا ، ما  را در حکم تلف ق ار مي. منتق  ک ده است

 .کسي که ما  را منتق  ک ده است بايد بد  آ  را ب ا داند

                                                           
، ص 4032علمي ه ف شنگـي مجـد،   رضوی، سیدمحمد، نظ يه عمومي انفساخ در ق اردادشا، مجمع . 4

503 
ی بعدی ما  به اه منتق  شود يا ما  به مـورث  منتقـ    شمچنین افته شده اا  اين شخص با معامله .5

شده ه الآ  با فوت مورث دهباره به ملکیت خود اه بازاشته است باز شم ا وامـي بـه رد عـین آ  مـا      
 .انفساخ، رد کندپس از  تواند بد  آ  را، به ما كندارد بلکه مي

در اينکه در اين ف ض قیمت رهز تلف حکمي بايد پ داخت اـ دد يـا رهز انفسـاخ عقـد ه يـا رهز       .0
قانو  مدني در مورد اقا ه قیمت رهز انفساخ  522تسلیم قیمت، ت ديد هدود دارد، استفاده از ملاک ماده 

سـتفاده از هحـدت مـلاک موبـور را     کند  کن تفاهتي که بین اقا ـه ه انفسـاخ هدـود دارد ا   را تايید مي
کند ه آ  اينکه در اقا ه ط فین در تاريخ اقا ه رضايت بـه بازا دانـد  عوضـین دارنـد ه بـا      تضعیف مي

دشند  کن در انفساخ اين ت اضي حـداق  در زمـا  انفسـاخ    توده به هضعیت حاض  معامله را انجام مي
 .هدود ندارد

 .421، ص4 قسم4 ج ،ق  ه 4023، نجف،  ، المكتب  المرّضوي كاشف الغطاء، محمدحسين، تحريرالمجل. 1
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 تصرفات مجاز نیستمواردی که با وجود حق غیر 
مواردی که با هدود حق غی ، تص فات مجاز نیست چه ضمانت اد ای بللا  را 

« در حکم تلـف »ب ای تص فات غی  مجاز بپذي يم يا عدم نفوذ را، با تص ف، ما  
تواند آ  را اسـت داد  ای د بلکه در  ورت بللا  انتقا ،  احد حق ميق ار نمي

تواند بـا رد عقـد غی نافـذ مـا  مـذکور را      مي کند ه در  ورت عدم نفوذ آ  نیو
 .است داد نمايد

 تلف حکمی در توقیف مال

قسمت اه  ف ضي که در زمـاني  : توا  ب رسي ک داين عنوا  را در ده قسمت مي
که ب ای غی  ما ك حق فسخي هدود دارد ما  توقیـف شـود ه قسـم دهم اينکـه     

 .منتق  شود ما ، توقیف شده ه سپس در زما  توقیف توسط ما ك
 توقیف مال در زمانی که غیر مالک حق فسخ دارد

اا  ما ي توسط طلبکار توقیف شود در حا یکه شخص ديگ ی نسـبت بـه شمـا     
تواند مانع فسخ ه است داد ما  مـذکور شـود؛   ما  حق فسخ دارد، اين توقیف نمي

سخ بناب اين، در  ورتي که  احد حق فسخ از حق خود استفاده کند ه عقد را ف
 ورت توقیف مـا  کـا    کند لازم است دادااه حکم به رد ما   ادر کند در اين

 . م يکن خواشد شد
ملـك   یپـدر :  در سؤا ي که در يکي از نشست قضايي مل ح شـده آمـده اسـت   

 یبـ ا  یرا به پس ش  لح ک ده ه حق انتفاع از آ  را بـه  ـورت عمـ      يخو
طلبکـار  . ه ش ط ک ده است ينبی یخود پ یب ا ویخود حفظ ک ده ه حق فسخ ن

 ادشده،ي فیبعد از توق. ک ده است فیپس ، شما  ملك را در قبا  طلد خود توق
بـا   طيشـ ا  ني ـدر ا. اسـت  هفسخ، عقد  لح را فسخ کـ د  اریپدر با استفاده از خ

 حق پدر؟ ايحق طلبکار مقـدم است  ،يقانو  مدن 122توده به ماده 
 ياست ه ارتبـاط  يخارد یملك ام  فیتوق توا  افتدر پاسخ به اين سؤا  مي

 کـن   کنـد يم جاديطلبکار ا یب ا يحق كيحا   نیده نف  ندارد در ع نیبه عقد ب
مقدم  ،يتقدم زمان  یحق طلبکار متعارض با حق مصا ح است ه حق مصا ح به د 
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 رهدينم نیاز ب فیتوق مصا ح بوده با یکه ب ا يب  حق طلبکار است ه حق فسخ
حق استفاده ک ده ه عقد خود با متصا ح را فسخ کنـد ه مـا  را    نياز ا توانديه م

 .خواشـد شـد   کـن ي   ـم  أک وین فی ورت توق نيخود ب ا داند در ا تیبه ملک
قـانو    122بناب آنچه افته شد توقیف ملك توسط ثا ث متفاهت با موضوع مـاده  

: آمـده اسـت   در ماده مذکور. توا  ما  را در حکم تلف دانستمدني است ه نمي
 دشـد  غی  قـ ار  حق متعلق را مبیع از قسمتي يا تمام مشت ی بیع عقد از پس اا »

فسخ معامله مودـد زها  حـق شـخص موبـور      اذارد رشن کسي نود اينکه مث 
در اينجا متصا ح مـا  را متعلـق    .«نخواشد شد مگ  اينکه ش ط خلاف شده باشد

لکه طلبکار به ادبار آ  را توقیـف  باشد ب 122حق غی  ق ار نداده تا موضوع ماده 
به علاهه در اين سؤا  حقي که ب ای مصا ح هدود دارد خیـار شـ ط   . ک ده است

-نمي« من علیه ا خیار»است ه خیار ش ط با ساي  خیارات اين تفاهت را دارد که 

 .تواند در زما  خیار در عین موضوع معامله تص ف ناق  بنمايد
 نقل و انتقال مال توقیف شده

آ  را منتق  کند، اين ( ما ك)اا  ما ي توسط طلبکارتوقیف شود ه سپس بدشکار 
، غیـ   (قانو  مجازات اسـلامي  220ماده )انتقا ، علاهه ب  اينکه د م انگاری شده

قانو  اد ای احکام مدني به اين ف ض اشاره کـ ده   21ماده . نافذ شم خواشد بود
دی که نسبت به ما  توقیف شده بعـد  ش اونه ق ارداد يا تعه»: ه بیا  داشته است

از توقیف به ض ر محکوم   ه منعقد شود نافذ نخواشد بود مگ  اينکه محکـوم   ـه   
 .«کتباً رضايت دشد

 نقل مال در زمان خیار شرط و شرط فاسخ

ممکن است ما ك در زماني که ط ف مقاب  خیارش ط دارد ما  را به ثا ث منتق  
مللد اه  اينکه ما ك با تودـه بـه   . هدود دارد ده مللد در اين دا. ک ده باشد

 123مـاده  )4ش ط خیاری که ب ای ط ف مقاب  است حق چنین انتقـا ي را نـدارد  
-ه مللد دهم اينکه اا  ما  را منتق  ک د چه ضمانت اد ايـي مـي  ( قانو  مدني

                                                           
 .204، ص4 ج بیتا، امامى، سیدحسن، حقوق مدنى، انتشارات اسلامیص، ته ا ،.  4
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توا  ب ای آ  در نظ  ا فت؟ در مورد مللد اه  ظاش اً بین فقیها  نیـو اخـتلاف   
-در ادامه نظ ات مختلف در پاسخ به سؤا  دهم ملـ ح مـي  . 4هدود نداردنظ ی 

 .شود

 مُراعی بودن تصرفات منتقلُ الِیه

کند ه در ضمن عقد ب ای خـود خیـار شـ ط قـ ار     هقتي کسي ما   را منتق  مي
دشد، در زما  خیار ش ط، منتق ٌ اِ یـه حـق انجـام تصـ فات ناقـ  را نـدارد ه       مي

را  ييکـالا  ياا  کس ـ: مثا  افته شده است كيدر . بود تص فات  مُ اعي خواشد
را  عی ـش ط مب اریدر مدت خ یش ط ق ار دشد ه مشت  اریخود خ یبف هشد ه ب ا

توسـط   عیخواشد بود ه استم ار آ  منوط به عدم فسخ ب ياداره دشد، اداره م اع
شـود کـه مشـت ى     به سبد فسخ معلوم مـى   ايز 5ش ط است اریدر مدت خ عيبا

شـود، ه م اعـى    ه ا   اداره شم متو ـو  مـى   است مدت نبوده صمنافع تتم ما ك
ه ايـن امـ     .0بوده است نسبت به حصو  فسخ از داند بايع بـه سـبد ردّ ثمـن   

اـاه مـا    حاکي از اين است که تص فات منتق ٌ ا یـه در زمـا  خیـار شـ ط شـیچ     
ني ه ذيـ   قانو  مـد  121حکم ماده . دشدموضوع عقد را در حکم تلف ق ار نمي

ی م اعي بود  تص فات منتق ً نتیجه. شما  قانو  مؤيد اين مللد است 233ماده 
ا بتـه بسـیار   . 1شـود إ یه اين است که با فسخ عقد اه ، عقد دهم شم منفسـخ مـي  

محتم  است که اين حکم به اداره يا  لح منـافع اختصـاص داشـته ه در سـاي      
 .عقود مشت ی از دمله بیع داری ه ساری نشود

                                                           
 .10، ص5 ج ،ق  ش4010، ته ا ، مني  الطالأ في حاشي  المكاسأ، المكتب  المحمدي محمدحسین،  نائینى،. 4
 .52، صق ارداد ممنوع يحقوق تیهضع ،یرضو. 5
مؤسسـه کیهـا ، تهـ ا ،     ،جامع الشتات في أجوب  السؤالاتمی زاى قمّى، ابو ا قاسم بن محمد حسن، . 0

 105، ص0 ق ج  ه 4140
 .شما . 1



  113 /  ....؛ از تمایل رویه قضایی«تلف حکمی»توسعه در مفهوم 

 عدم نفوذ تصرفات منتقلٌ اِلیه

نظ  دهمي که توسط ب خي فقیها  بیا  شده اينکه تص فات منتقـ ٌ اِ یـه در زمـا     
 ـدانسـتن ا  حی ـح  ، ايز .4خیار ش ط، غی نافذ ه موقوف به ادازه ما ك است  ني

اسـت کـه    ني ـش ط ا اریخ یمقتضا. ش ط منافات دارد اریخ یتص فات با مقتضا
دارد عقـد را فسـخ    اریکه خ یابتواند در بازه عيباشد تا با يبه حا  خود باق عیمب

بتواند ما  مذکور  یکند ه اا  مشت  دایکه ف هخته مجدداً تسلط پ يک ده ه ب  ما 
ف هشنده امکا  فسخ  ، ايز ؛ستیف اشم ن عيبا یب ا ی یا زپسرا بف هشد امکا  با

 .ندارد ویعقد دهم را ن
عقد دهم را نافـذ ه   اي نکهيا نیام  دائ  است بتوضیح مللد اينکه در اين ف ض، 

رفتن  نیکه نافذ دانستن آ  مودد از ب ييه از آنجا  نافذیغ  ايه  میاث  بدان یدارا
به تعبی  ب خي از فقیها  . دانست  نافذیعقد را غ ديپس لاد م با شوديم عيحق با

نـد سـفیه   کنـد ه اه را شمان شافعي خیار ش ط نوعي حج  ب ای ما ك ايجـاد مـي  
 .5کندممنوع از تص ف مي

کنند، اين ف ض را با حق م تهن ب  عـین م شونـه   کساني که اين نظ  را مل ح مي
 یگـ  يما  متعلـق بـه د   نیدر ع يکه کس یدر ش  مورد: اويندمقايسه ک ده ه مي

ه موقوف به ادازه  احد   نافذیغ ، یدارد، تص فات ما ك با هدود حق غ يحق
م شونه را بف هشد که فـ هش متوقـف بـ  ادـازه      نیراشن ع نکهيحق است مث  ا

. نکنـد  ذی ـم شونه توسـط راشـن را تنف   نیف هش ع توانديخواشد بود ه م تهن م
ه بـده  اذ  طلبکـار    يمتـوف  و ي ـهارث در ت که قب  از اداء د فاتتص  نلوریشم

  نافـذ یانتقـا  غ  ني ـکه ت که توسط هرثه منتقـ  شـد ا   يممنوع است ه در  ورت

                                                           
 ،مؤسسه آ  ا بیت علـیهم ا سـلام، قـم    ،ّذكرة الفقهاءحلّى، علامه، حسن بن يوسف بن مله  اسدى، . 4

ن حسین، رسـائ  ا محقـق ا ک کـي، کتابخانـه آيـص الله      عاملى ک کى، على به 422، ص44 ج ق  ه 4141
 .423، ص5، جق  ه 4133م عشى نجفى ه دفت  نش  اسلامى، قم، 

ماهردی، أبوا حسن علي بن محمد، ا حاهی ا کبی  في فقه مذشد اامام ا شافعي هشو ش ح مختصـ   . 5
 .13، ص2شـ، ج 4143 ،، بی هتدارالكتأ العلمي ا موني، 



 5های حقوقی، شماره نظریه فصلنامه/   774

کـه در مـا      يهرشکسته در  ورتشمچنین (. قانو  مدني 214ماده )شد بودخوا
 ـا مث  باشد باز شم اش چند به ثمن ديمنتق  نما یگ يتص ف کند ه آ  را به د  ني

 .خواشد بود  نافذیانتقا  غ
طبق اين نظ  اا  مشت ی ب ای تص فات  اذ  بايع را بگی د، ه سپس تص ف کنـد  

ه ه با خ هج ما  از ما کیت مشت ی، تلف حکمي شـم  تص فات  نافذ ه معتب  بود
کنـد ده احتمـا    در اينکه اين اذ  ب  چه ام ی دلا ت مـي .  دق پیدا خواشد ک د

احتما  اه ، اينکه اين اذ  به معنای اسقاط خیار باشد هاحتما  : مل ح شده است
 .4دهم اينکه با اذ  ه انتقا  ما ، در  ورت فسخ به ا فتن بد  رضايت دارد

 وجود حق فسخ در عقد دوم

 ـثبـوت خ . طبق اين نظ  ب ای بايع اه  حق فسخ عقد دهم نیو هدـود دارد  در  اری
بوده است ه عقد دهم  اریدر عقد اه  متعلق خ عیاست که مب  ید  نيعقد دهم به ا

دهم منتق  شـده اسـت    یبه مشت  تیفیک نیبا شم عیهارد شده ه مب عیمب نیب  شم
هاضح است  .اه  هدود داشته باشد عيبا یشم حق فسخ ب اعقد  نيدر ا ديپس با

 .پذي ندکه کساني که اين نظ  را دارند تلف حکمي را نیونمي
تـا بـايع    هدود نداشته است یاریدر خود عقد دهم خاي اد اين نظ  اين است که 

دهم انجـام   یاه  ه مشـت   یمشـت   نیبه علاهه عقد دهم ب 5بتواند آ  را فسخ کند
ه ب ای هی، به عنوا  ثا ث، حق نداشته  ينقش چیآ  ش  یاه  در تشک عيشده ه با

اما اا  در ق ارداد دهم ب ای بايع حق فسخ تا مـدت  . فسخي ق ار داده نشده است
معیني ش ط شود اا  به اين د ی  باشد که بايع در عقد اه  مشت ی را ملوم کـ ده  

ی  ط بايع اه  به منو ـه تا در  ورت انتقا  ب ای اه حق فسخ ق ار دشد شمین ش
اعلای اذ  به اه در انتقا  ما  است اما اا  خود مشت ی بدهاً ب ای بايع اين حـق  

                                                           
 ،ق  ه 4142ى، کتاب ا مکاسد، کنگ ه دهانى بوراداشت شیخ اعظـم انصـارى، قـم،    انصارى، م تض. 4
 .421، ص2 ج
 .413عاملي ک کي، شما ، ص . 5
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بیني کند بده  اينکه از سوی اه چنین ا وامي ملـ ح شـده   را در ق ارداد دهم پی 
 .تواند مُصَحِح عم  مشت ی بشودباشد،   ف پی  بیني اين حق نمي

 بطلان تصرفات 

ای که ط ف مقابـ  خیـار   ي ديگ  از فقیها ، تص فات ما ك در فا لهبه نظ  ب خ
 . بناب اين، تلف حکمي شم  دق نخواشد ک د. ش ط دارد، ممنوع ه باط  است

ای که توده به آ  لازم است اينکه اا  تص فات ما ك در قا د ايقاع باشـد،  نکته
نند نیو در بلـلا  آ   داحتي طبق نظ  کساني که تص فات منتق ٌ ا یه را غی نافذ مي

 .شودت ديدی نیست، زي ا طبق قاعده کلي ايقاع غی نافذ ه نیو م اعي محقق نمي

 صحت تصرفات

در زمـاني کـه بـايع حـق     ( مشت ی)در ب خي موارد به  حت تص فات منتق  ا یه
استدلا  اين نظ  مبتني ب  دواز تصـ فات ما ـك در   . فسخ دارد، حکم شده است

نجايي که ما ك مجاز است درما  خود به ش  کیفیت کـه  ما  خوي  است ه از آ
-خواشد تص ف کند پس تص فات   حیح خواشد بود ه فسخ بايع نیـو نمـي  مي

ب  اساس اين نظ ، ما  از ملکیت نف  اه ، به درستي، . تواند تأثی ی در آ  بگذارد
 . خارج شده ه شمانند ساي  خیارات تلف حکمي  ادق خواشد بود

 حقوقی منتقل إلیه انفساخ تصرفات

دشـد  ـحیح اسـت ه    طبق اين نظ  عقودی که منتق  إ یه نسبت به ما  انجام مي
ی عقـد   حت آ  متوقف ب  ادازه  احد خیار شم نیست  کـن ااـ  ف هشـنده   

اه ، يعني کسي که خیار ش ط دارد، آ  را فسخ ک د اين فسـخ مودـد انفسـاخ    
با ه في که افته شد بپذي يم ه  اا  انفساخ عقود بعدی را 4.شودعقود بعدی مي

اـ دد بايـد   در عین حا  بگويیم ما  از ملکیت اه ین مشت ی به ملکیت بايع ب مي

                                                           
بیتـا،   تست ى، اسدالله کاظمى، مقابس الأنوار ه نفائس الأس ار، مؤسسه آ  ا بیت علـیهم ا سـلام، قـم،   . 4

کلام مقـابس الانـوار بلـلا  تصـ فات      ا بته ب خي منابع مث  مکاسد م حوم شیخ انصاری از. 533ص
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بپذي يم که آناًما قب  از فسخ، عقـد دهم ه عقـود بعـدی منفسـخ شـده ه مـا  از       
با هرهد . ملکیت مشت ی دهم خارج شده ه به ملکیت مشت ی اه  هارد شده است

 .ی اه ، تلف حکمي نیو  دق پیدا نخواشد ک دما  به ملکیت مشت 
قـانو  مـدني تودیـه ه     233از نظ  تحلیلي شايد بتوا  اين نظ  را ب  اساس ماده 

در بیع ش ط مشت ی مي تواند مبیع را ب ای  »: آمده است 233در ماده . تفسی  ک د
اشد بـه  مدتي که بايع حق خیار ندارد اداره دشد ه اا  اداره منافي با خیار بايع ب

هسیله دع  خیار يا نحو آ  حق بايع را محفوظ دارد ه الا ادـاره تـا حـدی کـه     
« يا نحو آ »در اين ماده م اد از عبارت  .«منافي با حق بايع باشد باط  خواشد بود

ش ط فاسخي است که بايد توسط مشت ی در ق اردادی که با ثا ث در مـورد مـا    
ب  اساس اين تودیه تنهـا در  ـورتي فسـخ     .4کند در متن ق ارداد بیايدمنعقد مي

تواند مودد انفساخ عقود بعدی مشـت ی شـود کـه    عقد توسط  احد خیار مي
بیني کند ه به  ورت ش ط ضمن عقد مشت ی در ق اردادخود با ثا ث آ  را پی 

اما زماني که مشت ی در ضمن عقد اين ش ط را نیاهرده اسـت تودیـه آ ،   . بیاهرد
اند عقد اه  ب خي نويسنداا  بیا  ک ده. سیار دشوار خواشد بوداز نظ  تحلیلي، ب

بین ف هشنده ه خ يدار حاهی اين ش ط ضمني اسـت کـه بـا فسـخ معاملـه اه       
اين نظ  با اين ايـ اد موادـه اسـت کـه     . 5معاملات بعدی خودبخود منفسخ ا دد

 ش ط فاسخ بايد بین ط فین شما  عقدی باشد که ق ار اسـت منفسـخ شـود ه ده   
توانند عقدی منعقد کنند ه ب ای عقد ديگ ی که يکي از ايشا  يا ش دهی نف  نمي

 .ايشا  در تشکی  آ  دخا تي ندارند ش ط فاسخ بگذارند

 تلف حکمی در انتقال با عقد باطل 

آيد، دايي است که ما ي با به میا  مي« تلف حکمي»يکي از مواردی که سخن از 
غا ـد بايـد مـا     »قانو  مدني،  044ماده اس ب  اس. عقد فاسد منتق  شده است

                                                           
 .413رضوی، سیدمحمد، نظ يه عمومي انفساخ در ق اردادشا، مجمع علمي ه ف شنگي مجد، ص. 4
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به  احد آ  رد نمايد ه اا  عین تلف شده باشد بايـد مثـ  يـا     مغصوب را عیناً
علت ديگ ی رد عـین ممکـن نباشـد بايـد بـد  آ  را      قیمت آ  را بدشد ه اا  به

اا کسي ملك مغصوب را از غا د بخ د »: نیو آمده است 050ه در ماده  .«بدشد
ش  يك از ه تواند ب  طبق مق رات مواد فوق بضامن است ه ما ك ميآ  کس نیو 

بايع ه مشت ی ردوع ک ده عین ه در  ورت تلف شد  آ  مث  يا قیمـت مـا  ه   
 عفـد ب  اين اسـاس مقبـوض بـه     .«شمچنین منافع آ  را در ش  حا  ملا به نمايد

ه ما  ه در اين  ورت بايد بین ف ض دست سي ب. فاسد نیو احکام غصد را دارد
 .ف ض عدم دست سي به آ  تفاهت اذاشت

 فرض عدم قابلیت دسترسی به مال

کنـد در  در  ورتي که ما ي به عقد باط  منتق  شود کسي که مـا  را قـبض مـي   
در اين  ورت ممکن است غا د به نحوی بـا مـا  رفتـار    . حکم غا د است

ا  منقو ي بـوده ه  نمايد که، عملاً، ما  از دست س ما ك، خارج شود؛ مث  اينکه م
در اين ف ض ش چند ما  بـا  . به شخص ناشناسي ف هخته ه قاب  شناسايي نیست

عقد فاسد منتق  شده ه ي چو  ما ك امکا  دستیابي به عین مـا  را نـدارد، ايـن    
توا  غا د را به پ داخت بد  آ  محکوم ما  در حکم تلف محسوب شده ه مي

. 4«في حکم ا تلف تعذّر ردّه  غصد ه نحـوه  ه»: در منابع فقهي نیو بیا  شده. ک د
يا ممکن است غا بي محلي که ما  مغصوب را در آ  مح  قـ ار داده ف امـوش   

ط ح بحـث بـد     5.کنندکند؛ در اين ف ض فقیها  بحث بد  حیلو ه را مل ح مي
دشد تا چه اندازه نسبت به  وهم رد خود ما  بـه  ـاحد آ  در   حیلو ه نشا  مي
شود زي ا، اهلاً، با داد  بد  حیلو ه تکلیف غا د به خت ای ی ميمنابع فقهي س

ثانیـاً،  . شود ه بازشم اا  ما  پیدا شد بايد ب ا دانده شـود رد ا   ما  منتفي نمي
تـوا  ناديـده   شايي دارد کـه نمـي  بازاشت بد  حیلو ه نیو در مقام عم  دشواری

                                                           
 .24، ص1 ج شما ، ،يثان دیشه.  4
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 ـ    . ا فت ا نّـاسُ  »ا قاعـده  علت  وهم رد خود ما  در ايـن فـ ض ا ـ  تسـلیط ي
ایـ ی زيـادی بـ ای    هاضح است که دراينجا سخت. است« مُسَلَلو َ علي اَموا ِهِم

باشد، مثـ   « در حکم غا د»حا  اا  قبض کننده، . غا د  ورت ا فته است
اينکه خ يدار با حسن نیتي باشد که بي خبـ  از ما ـك نبـود  ف هشـنده ه فسـاد      

 ورت حکم به رد بـد  حیلو ـه کـافي    اينعقد، ب ای خ يد اقدام ک ده است در 
کند ه ا وام ايـن خ يـدار بـه تسـلیم     رسد ه خسارت ما ك را دب ا  مينظ  ميبه

 تعـذر » ،«تیخ هج از ما ». کندا   ما  به ما ك مشقت ف اهاني ب  اه تحمی  مي
ه  «تلف مـا  غا ـد خصو ـا در فـ ض تلـف     »ه « تلف ما  محت م»، «ه و 

ق عدم قابلیت دست سـي بـه مـا  ه در حکـم تلـف قـ ار       مصادي« اموا  ديتخ »
 .ا فتن آ  در  ورت بللا  عقد شستند

 فرض قابلیت دسترسی به مال

پـذي   شود شمچنـا  دست سـي بـه آ  امکـا     در بسیاری موارد، ما ي که منتق  مي
-ااشي طبیعت هيوه ما به نحوی است که امکا  دست سي به آ  از بین نمي. است

. مثا  زمیني که موضوع معامله است شمواره قاب  دست سـي اسـت  به عنوا  . رهد
در اين  ورت ااشي رد ما  شم اه با ض ر شديد منتق  ا یهم است، مثـ  زمینـي   

اونـه ضـ ری   ای ساخته شود ه ااشي نیو رد مـا  شـیچ  که در آ  بنای چند طبقه
ايـن  . اسـت  ا یهم ندارد، مث  زمیني که شیچ بنايي در آ  احداث نشدهب ای منتق ٌ

 .کنیممللد را در ده قسمت ب رسي مي
 .رد مال مستلزم ضرر شدید است

در ب خي موارد حتي با بقای عین ه امکا  دستیابي به آ ، بـه د یـ  ضـ ر شـديد     
به عنوا  مثا ، اا  خ يدار در زمیني که به عقـد  . ذها ید، است داد آ  ممکن نیست

ق نظ  کارشناس قلع ه قمـع آ   فاسد قبض ک ده است ساخت ه ساز نمايد ه طب
توا  با اسـتفاده از مـلاک   مستلوم شوينه بسیار بالايي ب ای خ يدار داش  باشد مي

خ يـدار   4022ماده هاحده رفع تجاهز ه دب ا  خسارت هارده به املاک مصوب 
مؤيد اين نظ  نیو ا ـ   . را به پ داخت بالات ين قیمت در ب اب  ما ك محکوم ک د
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تواند اعمـا  حـق خـود را هسـیله     اويد ما ك نمياست که مي قانو  اساسي 13
 4134. 31. 03شـايد بـ  شمـین اسـاس در رأی مورخـه      . اض ار به غی  ق ار دشد

معاهضه در بیست سـا   ... »: شعبه سوم دادااه عمومي حقوقي بی دند آمده است
قب  بوده است ه در ملك مو وف ساختما  ساخته شده اسـت ه سـند ما کیـت    

شده ه قب  از اعلام بللا  معامله اه ، در مبیع تغیی اتي  ـورت ا فتـه کـه    اخذ 
ا دد ه ب اب  قاعده لاض ر ه ا ـ  منـع سـوء    اعاده هضع سابق مودد اض ار مي

استفاده از حق در اين ف ض شم انتقالات بعدی را بايد از مصاديق تلـف حکمـي   
ما ك   فاً حق « از حقا   منع سوء استفاده »ه « قاعده لاض ر»دانست ه ب اب  

م ادعه  به انتقا  دشنده معامله باط  از باب خسارات هارده به مبیع يعنـي کسـي   
که قانوناً مودد تلف حکمي شده ه ملا به غ امـت ملـابق رأی هحـدت رهيـه     

قانو  مدني  405ديوا  عا ي کشور را دارد ه ا   چهلم قانو  اساسي، ماده  244
 .«ي کیف ی مؤيد اين نظ  استقانو  آيین دادرس 42ه ماده 

اونه استدلا  شده که اا  در ايادی متعاقبـه مـا  را در حکـم    در آراء ديگ ی اين
به عبارت ديگ  در حکـم  . شودتلف بگی يم ض ر قاب  تودهي ب  ما ك هارد نمي

تـوا  مـا  را در حکـم    تلف ا فتن ما  مودد ض ر ما ك نیست؛ بناب اين، مـي 
شــعبه اه  داداــاه عمــومي ا شــت  چنــین  4134. 32. 42در رأی . تلــف ا فــت

در . شـود دانا  نیو ديده مـي اين نوع نگ ش در بین حقوق. شوداستدلا ي ديده مي
اا  سارق عین، ما  مس هقه را به احمد ف هخت ه احمد به : اين مورد افته شده

متناهب،  ی اين معاملاتابلا  شمه( توارد ايادی متعاقبه)إ ي غی ا نهايه ... علي ه 
 4.اض ار عظیم به خلق است

تواند در  دهر از سوی ديگ  بايد توده داشت که سوء نیت انتقا  ای نده نیو مي
ااـ   . حکم به تلف حکمي به د ی  ض ر شديد هارد ب  منتقـ  ا یـه، مـؤث  باشـد    

توانـد  إ یه سوء نیت داشته، در هاقع، علیه خود اقدام ک ده ه اين اقـدام مـي  منتق 
ی اـذار در تبصـ ه  در قوانین موضوعه نیو قـانو  . عما  قاعده لاض ر ا ددمانع ا
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شويي، حسـن نیـت انتقـا  ای نـده را مـؤث  در حکـم       قانو  مبارزه با پو  3ماده 
قانو  مدني که بـه شـماره    052ه  050دانسته است ه حتي در ط ح ا لاح مواد 

درحکم تلـف  در مجلس ه و  شده تلاش شده ما ،  4032 35 55مورخه  222
 .ی با حسن نیت  حیح شودف ض شود تا بدين هسیله معاملات انتقا  ای نده
دشد حکم به رد ما  نیو  ـادر  در ب خي د ايم دادااه بايد در ضمن رأيي که مي

قانو  تشديد مجازات م تکبین اختلاس، ارتشا ه  4ب ای مثا ، در مورد ماده . کند
کند که عنوا  ما  اطلاق دارد ه تفاهت نمي اويندشا ميکلاشب داری ب خي دادااه

به عبارت ديگ  بـ  اسـاس   . ما  در يد مج م باشد يا در يد ثا ث ق ار ا فته باشد
 .شودق ار ا فتن ما  در يد ثا ث مانع حکم به است داد آ  نمي 4ظاش  ماده 

ممکن است دادااه کیف ی حکم به رد ما   ادر کنـد امـا متصـ ف مـا  ادعـای      
داشته باشد، در اينصورت اا  ادعای متص ف مستند به سند عادی اسـت  ما کیت 

متص ف بايد با ط ح دعوی حقوق ادعايي خود را در دادااه ثابت کنـد ه  ـ ف   
در مقاب  اا  ادعای متص ف مستند به . تواند مانع اد ای حکم باشداين ادعا نمي

ا  داداـاه  سند رسمي باشد معت ض بايد دادخواست خـود را ملـ ح تـا در شم ـ   
کیف ی مورد رسیداي ق ار ای د ه دادااه کیف ی با توده به هضعیت دديد اقدام 

 .به ب رسي ه  دهر رأی نمايد
 رد مال مستلزم ضرر نیست

يکـي از ايـن   . ب ای  دهر حکم به بللا  يك عقد دلايـ  متعـددی هدـود دارد   
ي کـه  در ش   ـورت کس ـ . دلاي  مستحق  لغی  درآمد  ما  موضوع معامله است

کند در حکم غا د است ه بايد ما  را بـه  ما  ديگ ی را به عقد فاسد قبض مي
-ما ك رد نمايد ه در  ورتي که ما  به ديگ ا  منتق  شده باشد اين انتقا  نمـي 

 يدر  ورتشود به شمین د ی  است که افته مي. تواند مانعي در راه رد ايجاد کند
 ی رارد مـا  موضـوع کلاشبـ دار   به حکم در ضمن حکم کلاشب داری که دادااه 

مسـت د اـ دد ه    يخصو  ـ يبـه شـاک   دي ـ ادر کند ه آ  ما  مودود باشـد، با 
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ما  موضوع  دارا يخ ه  در تملك ندارد ی یمعاملات انجام شده نسبت به آ  تاث
 .بدشند هدهملا به  حقوقي شخص کلاشب دار دادخواست هیعل ديبا یکلاشب دار

 

 قاعده ضمان ید

اذاری نیو ق ار ا فتـه اسـت قاعـده    عد مشهور فقهي که مستند قانو يکي از قوا
ب  اساس اين قاعده اا  کسي ما  ديگ ی را بده  سبد قـانوني  . ضما  يد است

ه مش هع در اختیار بگی د بايد آ  را به ما ک  ب ا داند ه اا  ما  تلف يا ناقص 
صـوب را عینـا بـه    غا د بايد ما  مغ 044ماده . شود در ب اب  ما ك ضامن است

اا  عین تلف شده باشد بايد مث  يا قیمت آ  را بدشـد ه    احد آ  رد نمايد ه
 .علت ديگ ی رد عین ممکن نباشد بايد بد  آ  را بدشد اا  به

شود دايي اسـت کـه سـارق مـا      يکي از مواردی که ما  به عقد فاسد منتق  مي
دست منتق  شده باشـد   در اين  ورت اا  ما  مس هقه چند. مس هقه را بف هشد

تـوا  آ  را در حکـم   توا  افت چو  ما  در اختیار اه ین نف  نیست پس مينمي
قانو  مجازات اسلامي در باره رد ما  توسط سـارق بیـا     221ماده . تلف ا فت
در کلیه موارد س قت ه ربود  امـوا  مـذکور در ايـن فصـ ، داداـاه      : ک ده است

رق يا رباينده را به رد عین، ه در  ورت فقدا  علاهه ب  مجازات تعیین شده، سا
عین، به رد مث  يا قیمت ما  مس هقه يـا ربـوده شـده ه دبـ ا  خسـارت هارده      

 .محکوم خواشد نمود
کننـد د یـ    رهايت محمدبن قیس که فقیها  در باب عقد فضو ي به آ  استناد مي

-تق  شده نميديگ ی است ب  اينکه تص فات مشت ی در ما ي که به عقد فاسد من

 4.تواند ما  را در حکم تلف ق ار دشد

                                                           
قَضَى أَمیِ ُ ا ْمُؤْمنِیِنَ ص فِي هَ ِیدَةٍ باَعَهَا ابْنُ سَـیِدِشاَ هَ أَبُـوهُ   : عَنْ مُحَمَدِ بْنِ قیَسٍْ عَنْ أَبِي دَعْفَ ٍ ع قَا َ .4

 ُ فَخاَ َمَ سیَِدَشَا ا ْآخَ َ فقََا َ هَ یِـدَتِي  غَائِد  فَاستَْوْ َدَشَا ا َذِی اشتَْ َاشَا فَوَ َدَتْ منِْهُ غُلاَماً ثُمَ دَاءَ سیَِدُشَا ا ْأَهَ
 ـ ا َ  َـهُ خُـذِ ابنَْـهُ ا َـذِی     باَعَهَا ابنِْي بِغَیْ ِ إِذنِْي فقََا َ ا ْحُکْمُ أَ ْ يَأْخُذَ هَ یِدَتَهُ هَ ابنَْهاَ فنََاشَدَهُ ا َذِی اشْتَ َاشاَ فَقَ

عَ فَلَمَا أَخَذَهُ قَا َ  َهُ أَبُوهُ أَرسِْ ْ ابنِْي قَا َ  اَ هَ ا لَهِ  َا أُرسِْ ُ إِ یَْكَ ابنَْكَ حتََى باَعَكَ ا ْوَ یِدةََ حتََى ينَْقُدَ  َكَ ا بْیَْ



 5های حقوقی، شماره نظریه فصلنامه/   722

 
 فقدان اثر برای معاملات باطل

معاملات  حیح آثار مخصوص به خود را دارند ه ب ای عقود فاسـد نیـو آثـاری    
تواند آثار عقد  ـحیح را داشـته   نکته در اين است که عقد فاسد نمي. هدود دارد

بـه  . ر در عقـد فاسـد هدـود نـدارد    باشد ه عقد  حیح نیو آثاری که دارد اين آثا
که ا وام به تسـلیم ثمـن از   عنوا  مثا  ضما  درک از آثار بیع فاسد است در حا ي

کند بیـع فاسـد اثـ ی در    قانو  مدني نیو بیا  مي 022ماده . آثار بیع  حیح است
تملك ندارد يعني بیع فاسد آثار عقد  حیح را ندارد اما آثار مخصـوص خـود را   

 .قانو  مدني آمده است را دارد 030 -033، 050که در ماده 
اا  معاملات باط  مودد  دق تلف حکمي شود در هاقع معاملات باط  دارای 

 .ايماث  دانسته ه مش هع تلقي ک ده
 حفظ نظم اجتماعی

، دلوای ی از ط ح دعاهی متعـدد  «تلف حکمي»شا به يکي از دلاي  تماي  دادااه
وا  مثا  اا  کسي يك دستگاه خـودره را بـه عقـد    به عن. در ايادی متعاقد است

فاسد به ب بف هشد ه ب آ  را به ج منتق  کند ه ج نیو آ  را بـه دا  بف هشـد ه   
زماني که ما  در تص ف دا  است کشف شود که عقد ا ف ه ب باط  بـوده شـ    

کند ه نسبت کس ب ای ثمني که پ داخت ک ده علیه يد سابق خود ط ح دعوی مي
-نیو در ش  مورد بايد تعیین تکلیف شود که خود يك خواسته مجوا مـي  به منافع

مسـأ ه  . طلبد ه دادااه ب ای  دهر حکم به آ  نیو نیازمند کارشناسي خواشد بـود 
کنـد کـه شـ  کـدام از ايـادی در مـا  تغیی اتـي داده ه        زماني بیشت  نمود پیدا مي

از ايـادی در آ    مث  زمیني کـه توسـط شـ  کـدام    . تص فات فیويکي داشته است
 ساخت ه سازشايي  ورت ا فته است

                                                                                                                                        
محمـد بـن يعقـوب، ا کـافي، دار ا کتـد       کلینـي، )تُ سِْ َ ابنِْي فَلَمَا رَأَى ذَ ِكَ سیَِدُ ا ْوَ ِیدَةِ أدََازَ بیَْعَ ابنِْـهِ 

 (.544، ص2 ج، ق  ه 4131ااسلامیص، 
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 معاملـه،  مورد ما  انتقا  با ای عده: شای قضايي بیا  شده استدر يکي از نشست
 ف هشنده مدني، قانو  522 ماده از ملاک هحدت با ه دانسته تلف حکم در را آ 
 ظحف ـ در تصـمیم  ايـن  اتخـاذ  عـده  اين نظ  به. دانند مي بد  دريافت مستحق را

 قانو  025 ماده) است شده منتق  ايشا  به ما  فسخ از پی  که اشخا ي حقوق
 خیـارات  میـا   ف قـي  خصـوص  اين در. است مؤث  ادتماعي نظم حفظ ه( مدني
 .است بد  مستحق فسخ، از پس ف هشنده ه ندارد هدود ق اردادی يا قانوني
مـا  را در حکـم    اا  حفظ نظم ادتماعي بتواند مودد بشود که با انتقـا ، : نکته

تلف بدانیم بايد در ايادی متعاقبه ب  عین مغصوبه نیو به کمك شمـین د یـ  مـا     
منتق  شده را در حکم تلف تلقي کنیم ه با محکوم ک د  اه ین انتقا  دشنـده بـه   
پ داخت قیمت رهز ما  به ما ك، معامله باط ِ ديگ ا  را تصحیح کنیم ه از ط ح 

ا بته حتي با پذي ش اين امـ   . ای ی به عم  آهريمدعاهی متعدد بدين ط يق دلو
نیو مسائ  ديگ ی مل ح خواشد شد خصو اً در مورد کالاشـايي کـه اسـتهلاکي    

شوند اين سوا  مل ح خواشـد شـد   شستند ه با اذشت زما  دچار ف سوداي مي
که اه ین ف هشنده در مقاب  ما ـك، ضـامن قیمـت چـه زمـاني خواشـد بـود؟ ه        

 ب  ما ك نسبت به منافع به چه کیفیت خواشد اذشت؟ضمانت اه در ب ا
قانو  مدني که به  ورت مـاده هاحـده تقـديم     052ه  050در ط ح ا لاح مواد 
انتقا  ما  مغصوب از ط يق سند رسمي در حکم تلـف  »: مجلس شده آمده است
تواند به انتقا  دشنده ردوع نمايد مگ  اينکه انتقـا  ای نـده   است ه ما ك تنها مي

شايد شدف از . «شود ورت هفق مق رات عم  مي م به غصد باشد که در اينعا
هضع چنین قانوني، پايداری اسناد رسمي ه  یانت آ  باشد  کن با نظـ  مشـهور   

به علاهه . که بین مشت ی داش  ه مشت ی عا م ف قي نگذاشته است تعارض دارد
-ريافت قیمت ما  مـي ی به غا د ب ای داين نظ  ما ك ما  را ناچار به م ادعه

داند ه م ادعه به کسي که ما  اه را در اختیار دارد، نیو طبق ف ض، ممکن نیست 
شود که بـه شـیچ هدـه پـذي فتني     ه از اين دهت ض ر نارهايي ب  ما ك هارد مي

 .کندنیست ه مصا ح اه را تأمین نمي
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 7931قانون مبارزه با پولشویی مصوب  3ماده  7تبصره 

 امـوا   بـه  دـ م  از حا ـ   عوايد چنانچه :فوق ا ذک  آمده است ماده 4در تبص ه
 حسن با ثا ث به انتقا   ورت در ه اموا  شما  باشد يافته تغیی  يا تبدي  ديگ ی
اوينـد ايـن مـاده مبـین     ب خي مي .شودمي ضبط م تکد اموا  از آ  معاد  نیت،

کم بـه تلـف   سیاست تقنیني دديد قانونگذار در اين مورد است ه ب ای  دهر ح
بـا   4032ا ـف، در سـا     به عنوا  مثـا  ااـ   . توا  از آ  کمك ا فتحکمي مي

ا ـف  سپس شخص  ،بف هشدب  بهرا  يباب منو  مسکون كي 4ینامه عاد عهيمبا
زمـاني کـه   ه  منتق  کندبه شخص ج  ،4031در سا   يبا سند رسم شما  ما  را
ه دادسـ ا قـ ار    کندی ميشود علیه ا ف اقدام به ط ح شکايت کیف ب متوده مي
در  ـوهم  ـدهر   مـورد   ني ـدر ا. دينما ي ادر م ف خواستیه ک يدلد به دادرس

حکم به رد ما  به نفع ب شیچ شکي نیست ه لازم است که ما  به ب ب ا دانده 
شود  کن اختلاف شده است در اينکه آيا دادااه کیفـ ی، رأسـا، بـه ابلـا  سـند      

يا  دهر حکم در ايـن مـورد مسـتلوم ارائـه      دشدتنظیمي بین ا ف ه ج حکم مي
 بـا کننـد کـه   دادخواست به دادااه حقوقي است؟ ا هه اه  اينگونه استدلا  مـي 

نهفتـه اسـت  ـذا داداـاه       ی ـرد ما  در مجازات د م انتقا  ما  غ نکهيتوده به ا
انتقـا  ملـك از    ينسبت به ابلا  سند رسـم  ديده ضمن اعلام رد ما ، با یف یک

 ه باشـد  يرد مـا  م ـ  یهادـد بـ ا   ی مقدمـه  نيه ا ديج اقدام نماشخص ب به 
 ـ  412در مـاده   اذارقانو که آنچنا . استهادد  شمهادد  ی مقدمه  نیقـانو  آئ
 میارتکاب دـ م داداـاه را موظـف بـه تصـم       يدرخصوص هسا یف یک يدادرس

 گـ  يد یبه ط ح دعـوا  يموظف دانستن شاک گ يد یدانسته است ه از سو ی یا
ه مودـد آمـار    ياضـاف  یام ( يدادخواست ابلا  سند رسم) يدااه حقوقدر دا

                                                           
معاملات  هیکل: 4032. 34. 42توسعه کشورمصوب  یب نامه شا يقانو  احکام دائم 25مادهب  اساس  . 4

 ـتعهد به انجام ا ايهعده  وی لح، اداره، رشن ه ن ع،یثبت شده مانند ب  منقو یرادع به اموا  غ اونـه   ني
 تکـه درخصـوص معـاملا    یسناد عادا. شود میتنظ يدر دفات  اسناد رسم يبه طور رسم ديمعاملات با

 ياعتبـار شـ ع   یداداـاه دارا  صیکه ب  اساس تشـخ  یشوند مگ  اسناد میتنظ  منقو یرادع به اموا  غ
 .را ندارند يمعارضه با اسناد رسم تیاستناد بوده ه قابل  قاب یاست در ب اب  اشخاص ثا ث غ
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متعاقد بده  اطلاع ه با حسن  یاديااويند در مقاب  مخا فین مي .شود يم یساز
 ـ  همی إشده باشند بده  استحضار مشار  تیما ک یدارا تین ه حکم به ابلا  سـند ب

ابلا  سـند   سوی ديگ از  .است يه قانون يمنلق هیعنوا  مقدمه رد ما  فاقد تود
ه از  بـوده  يداداـاه حقـوق   يذات ـ تیکه در  ـلاح  استرد ما   ی مقدمه يرسم

 تیا ـولاً  ـلاح   یفـ  یداداـاه ک  ه باشـد  يخـارج م ـ  یفـ  یدادااه ک تی لاح
نمـوده اسـت    حياـذار تصـ   کـه قـانو    یرا دو در موارد يبه امور مدن يدایرس

موادـه بـا   بـه ابلـا  سـند     دهر حکم ده در خصوص  یف ی ذا دادااه ک .ندارد
ملـ ح   يخصوص دادخواسـت حقـوق   نيدر ا يشاک لازم است ه ستین يفیتکل
ده حـق   یفـ  یتوسـط داداـاه ک   يممکن است با ابلا  سند رسـم  ياز ط ف .کند
.  ذا لازم است ط ح دعوی علیه اه نیو  ورت ایـ د ا دد  ما يداش  پا داريخ 

شناسد که ملك  يرا ما ك م يکس قانو  ثبت، ده ت 55با توده به ماده شمچنین 
 یبـه ه  یبـه نحـو قهـ     اي ادر ه  تیدر دفت  املاک ثبت ه سند ما ک یبه نام ه

امـلاک   يه انتقا  رسم ياذار از دارنده رسممبنا قانو  نيمنتق  شده باشد ه ب  ا
 ـقانو  م قـوم ن  10کند ه ماده يم تيحما  ـاز ا يتخل ـ وی مقـ رات را مودـد    ني

 يرا ما ك قانون يما ك رسم ديمحاکم با جهیدر نت. نسته استدا يمجازات انتظام
مـا  بـه    نیتواند نسبت به  دهر حکم بـه رد ع ـ ينم یف یکنند ه دادااه ک يتلق
. ا دد يحقوق یاقدام به ط ح دعو ديمورد با نياقدام کند ه در ا يخصو  يشاک

اه دانسـت ه دادا ـ « تلـف حکمـي  »توا  موضوع را از مصـاديق  در عین حا  نمي
تواند به رد بد  ما  حکم  ادر کند بلکه لازم است دادخواسـتي بـه   حقوقي نمي

خواسته  دهر حکم ب  بللا  عقد ه ابلا  سند مل ح شود ه دادااه نیو نسـبت  
 .به اين ده مورد اقدام به  دهر حکم نمايد

 تلف حکمی در تصرفات مادی

ا ي که تحت تص ف در  ورتي که منتق ً إ یه يا غا د ه در حکم غا د، در م
-شود که آيا با هدود اين تغییـ ات مـي  دارند تغیی اتي بدشند اين سوا  مل ح مي

ایـ د؟  ق ار مـي « در حکم تلف»توا  باز شم رد خود عین را خواست يا مصداق 



 5های حقوقی، شماره نظریه فصلنامه/   726

در قسمت اه  سخن از مـواردی اسـت   : ای يماين بحث را در ده قسمت پي مي
تأثی  هدود يا عدم هدود ضـ ر دبـ ا     که رد عین امکا  ندارد ه در قسمت دهم

 .شودناپذي  در  وهم رد عین ب رسي مي
 عدم امکان رد عین

مواردی هدود دارد که عین، در محلي استفاده شده ه ددا کـ د  آ  از آ  محـ    
در منابع فقهي چوبي مثا  زده شده که در بنا بـه  . ا ددمودد از بین رفتن آ  مي

يـا نخـي کـه بـ ای     4شـود بنا مودد افساد آ  مـي  کار رفته ه خارج ک د  آ  از
د احي استفاده شده که دداک د  آ  از مح  د احـي مسـتلوم خـ اب شـدن      

 .5باشدمي
يابد ه در نهايت بـه  در ف ض ايجاد عیبي در کالا که با اذشت زما  است ش مي

شود، مث  خیس شد  ب نج، سه نظـ  ملـ ح شـده    شلاکت ه تلف ما  منتهي مي
ه اينکه ما ك ما   را در هضـعیتي کـه    0ه ما  را در حکم تلف بدانیماينک: است

ی عم  غا ـد ضـ ری   دارد به شم اه ارش آ  بگی د ه در آينده نیو اا  از ناحیه
ه نظ  سوم اينکه ما ك  ـ فاً مـا   را بـه     1متوده اه ا دد دب ا  آ  را بخواشد

 .2شم اه ارش آ  بگی د
 رد عین تأثیر وجود ضرر جبران ناپذیر در

يکي از مباحث مل ح در خصوص تلف حکمي اين است که آيا تص فات مـادی  
تواند ما  را در حکم تلف ق ار دشـد يـا خیـ ؟    کسي که ما  به اه منتق  شده مي

                                                           
 .21، ص بینا، بیتا رشتى، می زا حبید الله، کتاب ا غصد،. 4
 .22رشتي، شما ، ص. 5
 ،ق  ه 4021 ،طوسى، ابو دعف ، محمد بن حسن، ا مبسوط في فقه اامامیص، ا مکتبص ا م تضويص، ته ا . 0
 .25، ص0 ج
مسالك الأفهةام إلى ّنقةيح شةرائع الإسةلام، مؤسسة  المعةارف       عاملى، شهید ثانى، زين ا دين بن على، . 1

 .424، ص45 ج ،ق  ش4140، قم،  الإسلامي 
سبوهارى، محمد باق  بن محمـد مـؤمن،   )در ب خي از منابع اين نظ  به مشهور نسبت داده شده است. 2

 (.203، ص5 ج ،ق  ش4150کفايص الأحکام، دفت  انتشارات اسلامى، قم، 
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مث  اينکه منتق ٌ إ یه در زمیني که به اه منتق  شده احداث بنا ک ده يا مشت ی کـه  
ر بـ ده ه بـه عنـوا  نمـای سـاختما       سنگ ا انیت را خ يده آ  را در بنا به کـا 

 .استفاده ک ده ه بعد از آ  ق ارداد فسخ يا منفسخ يا اقا ه شده است
ف ض تلف حکمي در تص فات مادی شم در دايي مل ح است که مـا  بـا ناقـ     
 حیح قانوني به شخص منتق  شده ه شم موردی را که ما  با عقد باط  يا بده  

بـه   044حکـم مـاده   . يگ ی ق ار ا فته استاونه عقدی در تص ف دهدود شیچ
 .ف ض غصد ه در حکم غصد اشاره دارد

 عدم وجود ضرر جبران ناپذیر در رد عین

کند انتظار بازاشت عین موضوع معاملـه را دارد ه رد  کسي که عقدی را فسخ مي
الا و  در رد آ  نیـو ضـ ر دبـ ا  ناپـذي      آ  ب  ط ف معامله لازم است ه علي

در اين  ورت بايد ا   ما  به ما ك رد شود اعم از اينکه مـا  در   .هدود ندارد
 040مـاده  . ی عقـدی باطـ   ی عقد  حیحي به اه منتق  شده يـا در نتیجـه  نتیجه

 .قانو  مدني درشمین راستا انشاء شده است

 وجود ضرر جبران ناپذیر در رد عین

مـا ، ضـ ر دبـ ا      شود که اا  بازا داند  عیناز ب خي مواد قانوني استفاده مي
به عنوا  مثـا   . شودناپذي ی ب ای منتق ٌ ا یه داشته باشد، حکم به رد آ  داده نمي

در ماده هاحده لايحه قانوني رفع تجاهز ه دبـ ا  خسـارات بـه امـلاک مصـوب      
 4.شودچنین چیوی ديده مي 4022

                                                           
دردعاهی رادع به رفع تجاهز ه قلع ابنیه ه مستحدثات غی مجـاز در امـلاک   : در اين ماده آمده است. 4

ه مح ز شود که ط ف دعوی يا ايادی قبلـي اه قصـد تجـاهز نداشـته ه در اثـ  اشـتباه در       مجاهر، ش اا
محاسبه ابعاد يا تشخیص موقع طبیعي ملك يا پیاده ک د  نقشه ثبتي يا به عل  ديگ ی که ايجـاد کننـده   

تي که بنايا مستحدثات از آ  بي اطلاع بوده تجاهز هاقع شده ه میوا  ض ر ما ك شم با مقايسه با خسارا
کـه  شود به نظ  دادااه نسبتاً دوئي باشد، در  ورتياز خلع يد ه قلع بنا ه مستحدثات متوده ط ف مي

ط ف دعوا قیمت اراضي مورد تجاهز را طبق نظ  کارشناس منتخد دادااه توديع نمايد، دادااه حکم به 
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، اويند اا  کسي سنگ متعلق به غیـ  را دانا  در ضمن يك مثا  ميب خي حقوق
که ب ای مثا  شوار تومـا  ارزش دارد بـه شمـا  قیمـت بـازاری بـه پیک ت اشـي        

شا رهی آ  کار کـ ده ه آ  را تبـدي  بـه مجسـمه بـا      بف هشد ه پیک ت اش مدت
توا  از بـاب دارا شـد  بلادهـت ه ناعادلانـه ما ـك سـنگ را از       ارزشي کند مي

در حکـم تلـف    ـورت کـه سـنگ را    رسید  به اين اضافه ارزش منع ک د بدين
 .4ا فته ه ف هشنده را به دب ا  خسارت ما ك محکوم ک د

در موردی که دداک د  مصا ح ساختماني از بنا سببد خ ابي : شمچنین افته شده
ه تلف آ  مصا ح است يا احتما  تلف چندا  زياد است کـه عـ ف آ  اقـدام را    

کم تلف شـده بدانـد   تواند آ  مصا ح را در حبیند دادااه مينامعقو  ه بیهوده مي
يا به عنوا  سوء استفاده از حق يا نداشتن نفع، از پذي ش درخواست امتناع کند ه 

مث  اينکه مصا حي که . 5ی انتقام دويي يا قساهت ه شوسبازی ما ك نشودهسیله
ای نـدارد، در  در بنا به کار رفته اچ ه آشك بوده که پس از استفاده، ديگـ  فايـده  

 .0در حکم تلف دانست ش چند عین آ  مودود استاينصورت بايد آ  را
شود ااشي بـه غا ـد   ض ر دب ا  ناپذي ی که مانع از رد خود عین مغصوبه مي

 :در اين مورد در منابع فقهي هدوشي ذک  شده است. شودهارد مي
حتي با هدود ض ر سنگین باز شم ب  غا ـد رد عـین مـا  هادـد ه     : هده اه 
لم ه غا بانه اقدام کـ ده ه خسـ ا  رد ه پ داخـت    زي ا، غا د به ظ. لازم است

: در رد اين د یـ  افتـه شـده   . خسارت از داند خودش ب  اه تحمی  شده است
توا  ض رشای هارده را بـه پـای اه   اقدام غا د اقدام به ض ر نبوده بناب اين نمي

                                                                                                                                        
-دشد در غی  ايـن ا ميپ داخت قیمت اراضي ه کلیه خسارات هارده ه ا لاح اسناد ما کیت ط فین دعو

 . ورت حکم به خلع يد مستحدثات غی مجاز داده خواشد شد
کاتوزيا ، نا  ، دهره مقدماتي حقوق مدني، هقايع حقوقي، مسؤه یت مدني، ش کت سهامي انتشـار،  . 4

 .532، ص4033
 .کاتوزيا ، شما . 5
انتشـارات دانشـگاه تهـ ا ،    کاتوزيا ، نا   ا وامهای خارج از ق ارداد، ضما  قه ی، چـاپ ششـتم،   . 0

 .05، ص5، ج4022
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شود که اقدام شخص اقدام ب  ض ر باشد قاعده اقدام در دايي داری مي. 4نوشت
 .کسي که با هدود علم به قیمت هاقعي مبیع آ  را به قیمت ده ب اب  بخ د مث 

ض ر هارده ب  ما ك ه ض ر هارده ب  غا د با يکديگ  قیـاس شـده ه   : هده دهم
 .5ای دش  کدام که بیشت  بود ملاک عم  ق ار مي

  

                                                           
 02، ص شما رشتى، .  4
 02، ص شما رشتى، .  5
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 نتیجه

اا  کسي ما   را بف هشد ه مشت ی در مدتي که ف هشنده حـق فسـخ ناشـي از    
تواند عقدی که مشـت ی  ار ش ط دارد ما  را به ديگ ا  منتق  کند ف هشنده ميخی

شمـین حکـم در مـورد شـ ط     . با ثا ث انجام داده را رد کند ه ما   را ب ا دانـد 
کدام از ايـن مـوارد تلـف حکمـي  ـدق      فاسخ نیوداری است؛ بناب اين، در شیچ

 .کندنمي
ده حق فسـخ ناشـي از يکـي از    اا  کسي ما   را بف هشد ه در مدتي که ف هشن

خیارات قانوني را دارد يا ا لاً با فع  حق فسخ ندارد بلکه بـا قوه حـق فسـخي    
دارد که ممکن است بعداً فعلي بشود مث  خیار تَفلیس، مشت ی ما  را منتق  کنـد  

کنـد تصـ فات  مُجـاز    در اين  ورت زماني که مشت ی ما  را به ثا ث منتق  مي
-و  ادق است؛ بناب اين، ف هشنده اا  عقد را فسخ کند ميبوده ه تلف حکمي نی

 .تواند از خ يدار بد  بگی د
تـوا  انتقـا  را   الا ـو  نمـي  ، علـي شودمي نتق با عقد باط  مما ي که  ييدر دا

مودد تحقق تلف حکمي دانست مگ  اينکه به ما  دست سي نباشد يا دست سـي  
ه يا ما ك باشد که در اين  ـورت  باشد  کن رد آ  مستلوم ض ر شديد منتق  ا ی

 یکه ب ا شايياز مثا  کدامچیش  ید  نیبه شم. توا  آ  را در حکم تلف دانستمي
 نیبه شمه نیو  انتقا  با عقد باط  نبوده شوديمل ح م يدر منابع فقه يتلف حکم

مـا  بـه ما ـك     ي طبـق نظـ  مشـهور   فضو  عیمت تبه در ب یادياست که در ا  ید 
 .کندتلف حکمي  دق نميه  ا دديب م

که ما  را از شک  قبلي خود به کلـي خـارج   ای استتص فات مادی اا  به اونه
شمچنین است در دايي که در رد عین . کندک ده است تلف حکمي  دق پیدا مي

اما در  ورت ت ديد در اينکه تص فات مادی به . ض ر دب ا  ناپذي ی هدود دارد
کمي شود يـا خیـ ؟ ا ـ  عـدم تحقـق تلـف       ای شست که مودد تلف حاونه

 شود حکمي داری مي
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دفتـ  انتشـارات    ،اه چـاپ  ، كفاية  الأحكةام  سبوهارى، محقق، محمد بـاق ،  (43
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، تهـ ا ،  دار الكتأ الإسةلامي   چاپ چهارم،کلینى، محمد بن يعقوب، ا کافي، (52
 .ق  ش4131

الإنصاف في معرف  الراجح من  ا ،م داهی، علاء ا دين أبو ا حسن علي بن سلیم(53

 .تای، بالخلاف، الطبع  الثاني ، دار إحياء التراث العر،

، جامع الشةتات في أجوبة  السةؤالات   می زاى قمىّ، ابوا قاسم بن محمد حسن، (03
 .ق  ش4140مؤسسه کیها ، ته ا ، اه ، 

المكتبة   چـاپ اه ،  ، مني  الطالةأ في حاشةي  المكاسةأ   نائینى، محمد حسـین،  (04

 .ق  ش4010، ته ا ، مدي المح

دار  چـاپ شفـتم،   نجفى، محمدحسن، دواش  ا کلام في ش ح ش ائع ااسلام،(05
 .ق  ه 4131إحیاء ا ت اث ا ع بي، بی هت، 

شاشمى شاش هدى، سیدمحمود، ف شنگ فقه ملابق مذشد اشـ  بیـت علـیهم    (00
م مؤسسه دائرة المعارف فقه اسلامى بر مةذهأ اهةل بيةت علةيه     ،اه چاپ ا سلام، 

 .ق  ه 4152، قم، السلام
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