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 سخن سردبیر

 هوالحق

آورم که فرصتی دوبهاره عنایهت فرمهوده اسهت تها بتهوانم صهحبتی بها  سپاس ر ای را به جا می
نهون تهلاش بهر شماره از نشریه علمی ه تخصصی فقه پویا داشته باشهم، تها بهه اک مخاطبین این

تر نشریه بوده است. در این شماره س ی بر این بوده تا با به کارگیری مقات   ارتقای هر چه بیش
که به باش   فقه روشی می .فقهی ه حقوقی بتوان زمینه را برای بهبود سطح کیفی نشریه فراهم آورد

قه یک نظام حقوقی در در واقع ف آوریم. و از ادلۀ تفضیلی به دست می را شرعیآن احکام  ۀوسیل
مبهانی فقهه و  ۀحیطباش . امی  است که با همراهی مخاطبان علاقمن  به  کشورهای اسلامی می

 .گرددشکوفایی و رش  روزافزون آن سبب علمی ه تخصصی فقه پویا  ۀحقوق نشری
 مهسا صدیقی سنگچال





 

 

 

سنجی تحقق معامله فضولی عهدی در حقوق موضوعه ایران و تبیین  امکان
 فروض تحقق و آثار آن

   
 3؛ سعید گودرزی2 عباسعلی سیاسر جهانتیغی؛ 1احمد یوسفی

 چکیده

م امله فضولی بنا بهر قهول مشههور فقهها و حقوقه انان از قواعه  عمهومی قراردادهها محسهوب 
ز این رو جریان احکام و آثار آن بر اقسام عقود ب ون در نظر گرفتن تمایزا  و آثار این . اگردد می
ود با م املا  عه ی م  نظر بوده است. عقود عه ی بر رلاف عقود تملیکی موج  حقوق عق

ولی بر رلاف عقود تملیکی تا به حهال فهروم مختلهف عقهود  ،اشن ب میدینی برای اشخاص 
وان قائل ت میفضولی عه ی مورد تبیین قرار نگرفته است. با دقت نظر بر فروم تحقق این عقود 

ن عقود با عقود تملیکی به رصوص در فرضی که ت ه  به انتقال عین م ی بر مشابهت جریان این
ت ه  عینی( و در نهایت صحت جریان این عقود در این م املا  بود. جریهان احکهام و آثهار )

م امله فضولی بر اعیان کلی و م ین و اف ال مادی یا حقهوقی اشهخاص بهه عنهوان موضهوعا  
ان عقود به یک یگر تابع قاع ه است و تنها فروضی که م املا  عه ی به جهت مشابهت در ارک

بود، ت هه   وان قائل بر صحت م املا  عه یِ به جهت مشابهت با م امله فضولی عه یت می

                                                      

 .کارآموز قضایی و دانش آمورته کارشناسی ارش  حقوق جزا و جرم شناسی دانشگاه علوم قضایی و ر ما  اداری .1
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به ف ل ثال  و ان قاد م امله عه ی ب ون افشا قص  فضولی در ت ه ا  ف لهی یها امهوال کلهی 
لی داشته یا نیت تحمیل ت ه ا  را بهر است که از حی  اثباتی و قضایی، م املی که قص  فضو

ن  و او به اجرای ت ه  و تسهلیم عهین کلهی یها ک میغیر داشته است به عنوان م امل اصیل جلوه 
  رواه  ش .ملزم  تی و شخصیتی در ف ل یا فاعل نباش ،انجام ت ه  ف لی در فرضی رصوصی

 .، رضا، بطلانم امله فضولی، عقود عه ی، غیرنافذ واژگان کلیدی:

 مقدمه و بیان مسأله

 در حقوق موضوعه ایران اصل حاکمیت اراده و اصل نسبی بودن قراردادها بهه عنهوان نتیجهه آن،
یهن امهر در مهواد . اشهون  اساسی ترین اصول م املا  در قواع  عمومی قراردادها را شامل می

ر اسهاس مبهانی قانون م نی ایران و فرانسه مهورد تاییه  قرارگرفتهه اسهت و به 1111و ماده  431
اسلامی نیز اصل ع م وتیت بر دیگران و حاکمیت اراده مورد پذیرش واقع ش ه است )دهقان و 

دربهاره  صهرفا  م املا  و عقود را  و اقتضای این اصول آن است که آثار (211 :1331 سلطانی،
دارای   ها تحمیل گردد؛ لکن این اصهول بهه ماننه  سهایر اصهول مت املین و قائم مقام قانونی آن

ت استثنائاتی است که م امله فضولی به عنوان یکی از مصادیق این اسهتثنائا  قابهل بحه  اسه
 (.184: 1331 ،؛ صفایی111 :1244کاتوزیان، )

ولهی عمه ه  ؛تحقق م املا  فضولی در عقود تملیکی، عه ی و اذنی مطهر  اسهت اساسا  
نهوان یهک قاعه ه عمهومی در توجه اهل علم در این مبح  ت مهیم آثهار م املهه فضهولی بهه ع

م املا ، بیشتر متوجه عقود تملیکی بوده است و در اب اد و صور مختلف امکان تحقق م امله 
 فضولی در عقود عه ی و آثار حاکم بر آن به صور  منسجم کوششی صور  نگرفته است.

در  ن ،باشه یافراد م یو ت ه ا  برا ینیحق د کنن ه جادیا یکیلمبر رلاف عقود ت یعقود عه 

؛ به همین جهت شایسهته اسهت افراد است یت ه ا  برا جادیعقود ا نیا یو اصل میواقع اثر مستق

به بررسی اب اد و صور تحقق م امله فضولی در عقود عه ی پردارته شود و مورد بررسی قرارگیهرد 
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 توان م امله فضولی را بهه عنهوان یهک قاعه ه عمهومی در م هاملا  عهه ی جریهان داد یها که می

رصوصیتی در این م املا  وجود دارد که موجب ع م جریان این قاع ه در این م املا  رواه  

چهه مصهادیق و  اساسها  ش . به همین جهت با بررسی حقوق موضوعه ایران بایه  در نظهر گرفهت 

ت ه ا  و حقوق دینی برای طرفین  کنن ه توان یافت که علاوه بر اینکه یک عق  ایجاد فروضی را می

اد است با ت اریف و ارکان م املا  فضولی نیز قابل انطباق باشه . بها توجهه بهه توضهیحا  قرارد

مذکور در این پژوهش ب وا به بررسی مفاهیم بنیادی موضوع پژوهش پردارته و در ادامه به بررسی 

 پردازیم. می ها نصور تحقق و ع م م املا  فضولی در عقود عه ی و احکام مختص به آ

 مفاهیم (الف

 قود عهدی. ع2

( 4444تا:  بیدهخ ا،   )، بستن ریسمان و پیمان و سوگنکردن عقود جمع عق  به م نای محکم
و در اصطلا  حقوقی عبار  است از ت ه  یک یا چن  نفر در مقابل یک یا چن  نفهر دیگهر کهه 

ق ها باش  و در حقوق امروزی عبار  از یک عمل حقوقی دو جانبه که مهورد توافه مورد قبول آن
 (.11 :1331صفایی،   )باش طرفین است، می

ی مختلف قسهیم عقهود تملیکهی و عقهود اذنهی ها یبن  تقسیمتوان طبق  عقود عه ی را می
توانه   کلهی، اثهر اصهلی عقه  می بن ی تقسیمقرارداد. بر این اساس در حقوق دارلی طبق یک 

 کننه ه توانه  ایجاد و هم میگردد  ایجاد حق عینی مالکیت باش  که از آن به عق  تملیکی یاد می
شود. در این موارد موضوع عق  ایجاد  حقوق دینی باش  که از آن تحت عنوان عق  عه ی یاد می

د شهو و انتقال یا سقوط ت ه  است و به همهین اعتبهار از آن تحهت عنهوان عقه  عهه ی یهاد می
 (.11: 1338کاتوزیان، )

ی اذن در تصرف باش  و ت ه ی برای عاق  دیگر اگر اثر اصلی قرارداد اعطا بن ی تقسیمطبق 
ت ه  برای یک طرف یا مت اق ین  کنن ه ولی اگر عق  تحمیل ؛ایجاد نکن ، آن را عق  اذنی گوین 
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در ههر دو  مذکور(. با در نظر گرفتن توضیحا  21: 1331صفایی،   )باش ، آن را عه ی گوین
ا  برای طرفین قرارداد رواهن  بود و به ت ه  کنن ه یا ساقط کنن ه عقود عه ی ایجاد بن ی تقسیم

همین جهت این امر ممکن است تمایز انطباق م املا  فضولی تملیکی با ایهن عقهود را حهائز 
ها منتفهی اسهت،  تحقق م امله فضولی در آن اساسا  اهمیت کن  و فروضی از عقود عه ی را که 

 تبیین نمای .

 معامله فضولی .1

دن و زیادتی و مفرد آن فضهل بهه م نهی بخشهی ن و احسهان و به م نی افزو در لغت «فضولی»
کن  یا بی جههت در امهور  کسی که کار بیهوده می ، یاوه گویی و یا(113 :1311  ،ی)عم برتری

. در اصهطلا  حقهوقی عملهی اسهت(؛ ذکر گردیه ه 4141: تا دیگران درالت کن  )دهخ ا، بی
( در قالب ایقاع یا عق  یا اقاله به جههت است از کسی که اهلیت برای اعمال حقوقیِ غیر)مالک

ه عبهار  دیگرم املهه فضهولی . ب(443 :1388فق ان اذن و وتیت و وکالت ن ارد )لنگرودی، 
دهه  و بهه  ای است که شخص ب ون داشتن سهمت نماینه گی بهرای دیگهری انجهام می م امله

  گوینه« غیهر» و مالهک را« اصهیل» کننه ه ، طرف دیگهر م امله«فضول» کنن ه شخص م امله
ین م امله را از این جهت فضولی گوین  که م ارله در اموال غیر است . ا(438 :1311امامی، )

  (.31: 1244، به نقل از اصغر زاده بناب، 121 :1313، )ع ل ب ون اذن مالک
بنابراین م امله فضولی عق ی است غیر نلفذ که شخص ب ون داشهتن نماینه گی قهانونی و 

دهه  در ایهن بهین تفهاوتی نیسهت    او انجام میآیبر ای هاذن صاحب مال، م املقراردادی ب ون 
 ای هعالما  یا از روی جهل، از روی حسن نیت، احسان و رعایت مصلحت و یا سوء نیت م امله

 (.33-38ن: هما  )نسبت به مال او یا برای او انجام ده
فضول با اصیل من ق   ای است که شخص م امله فضولی عه ی م امله بن ی جمعدر مقام 

باش ؛ بر رلاف م املا  فضهولی  کن  و دربردارن ه آثار و ت ه اتی به نفع و یا ضرر غیر می می
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گیهرد و حقهوق عینهی مالهک  تملیکی که عین یا منف ت مت لق به دیگری مورد م املهه قهرار می
 گردد. اصلی منتقل می

 ماهیت و مبانی نظری معامله فضولی (ب

 ماهیت .2

گردد، مالک اصلی اراده و رضهایت  ملاتی که ب ون سمت و به صور  فضولی من ق  میدر م ا
برای ان قاد قرارداد با اصیل صراحتا  بیان نکرده است و ابراز اراده برای ایجاد این قهرارداد  رود را

هها از  قانون مه نی قصه  طهرفین و رضهای آن 134توسط فضول صور  گرفته است. بنابر ماده 
قانون مهذکور، اراده انشهائی متشهکل از  134و  133م املا  است و طبق ماده شرایط صحت 

 (.183 :1311امامی،   )باش قص  و رضای طرفین م امله می
( یا 11: 1331نشاء)صفایی، قص  ایجاد عمل حقوقی در عالم ذهن است که از آن به قص  ا

 (.413: 1338کاتوزیان، د )شو اراده تکوینی برای ایجاد مفاد عق  یاد می
برای مت املین گردد رضا گفتهه  به اشتیاق و رغبت ذهنی که منجر به تص یق مفی  بودن عق 

 (.413: هماند )شو می
گردد؛ اما تحقق و استقرار آثهار  در این نوع از م املا  قص  بوسیله شخص فضول ابراز می

 هه  ابهراز و الحهاق مالهک یها مت ۀعق  نیازمن  جزء دیگری به نام رضا است که ناچهارا  بوسهیل
گر رضهایت قبهل از قصه  . اگردد و با پیوست آن به قص  انشاء فضول عق  کامل رواه  ش  می

کننه  امها  انشاء حاصل شود و تا زمان ابراز قص  انشاء باقی نمان  از آن تحت عنوان اذن یهاد می
حا  بهه آن اجهازه اگر رضایت ب   از ابراز قص  انشاء به اراده طرفین م امله الحهاق شهود اصهطلا

 (.22: 1244، بناب اصغر زاده  )گفته رواه  ش
توان دارای سه رکن دانست که رکن اول آن ناظر بر اق ام فضهولی  اصوت  م امله فضولی را می

توان بهه عنهوان رکهن  برای تصرف در مال غیر توسط رود فضول یا برای مالک است که از آن می
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تهوان رکهن  امله فضولی بهرای رهود فضهول یها مالهک را میمادی یاد کرد. قص  و نیت انجام م 
شود را  م نوی دانست و در نهایت احکام و آثاری که توسط قانون و شرع بر این م امله اعتبار می

(. دررصوص احکهامی کهه بهه 42: 1381شری ت، ت )توان رکن قانونی و اعتباری آن دانس می
رفت ع م نفوذ و بطهلان م املهه فضهولی دو توان برای م امله فضولی در نظر گ صور  کلی می

حکم وض ی است که در ماهیت آثار م امله فضولی توسط فقها مورد ت قیق قرار گرفتهه اسهت. 
برای بررسی مبانی و دتیل ارذ این احکام در شرع و قانون ناچهارا  بایه  مبهانی نظهری و منهابع 

 دد. گر فقهی مورد بررسی قرارگیرد که در ذیل تفصیلا  بیان می

 مبانی نظری .1

صحیح بر آن ب ون وجود رضها  ۀاصوت  در مورد احکام م امله فضولی و امکان حمل آثار م امل
مالک یا مت ه  اصلی، ارتلاف نظرهایی در منابع و است تت  فقههی قابهل رتیهت اسهت کهه 

ولی منجهر ؛ ادله قائلین بر بطلان عق  فضکردکلی در این رصوص ارائه  بن ی تقسیمتوان دو  می
بر حمل حکم وض ی بطلان بر این م امله رواه  ش  و در مقابل ادله قائلین بر صحت م امله 
فضولی حکم ع م نفوذ در این م امله را تقویت رواه  کرد. مختصرا  برای تبیین موضوع به ذکر 

 پردازیم.  است تت  طرف ران هر یک از این اقوال می منابع و

 یبطلان معامله فضول .2-1

گروهی دیگر از فقها با در نظر گرفتن اجماع منقول بر بطلان بیع فضولی و روایا  و است تل به 
تها:  شیخ طوسی، بی  )ان و ع م امکان تحمیل آثار و ترمیم این عق  بر آم ه در پی رد 1آیهُ التجاره

 (.213: 1381فخر المحققین،  ؛181: 1314مق س اردبیلی،  ؛118

                                                      

1. ٍتَقتُْلُوا وَلَا منِْكمُْ يَا أَي ُّهَا الَُّذِينَ آمنَُوا لَا تَأْكُلُوا أَمْواَلَكمُْ بَينَْكمُْ بِالْبَاطِلِ إِلَُّا أَنْ تَكُونَ تِجاَرةًَ عَنْ تَرَاض 
 (.43)نساء، آیه  رَحِيمًا بِكمُْ كَانَ اللَُّهَ إِنَُّ  أنَْفسَُكُمْ
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لَا تَأْكُلُوا أَمْوَالَكُمْ بَينَْكُمْ بِالْبَاطِلِ إِلَُّا أَنْ تَكوُونَ  بر اساس آیه شریفه توان  از دو جهت می

در جهت بطلان م امله فضولی است تل کرد. جههت اول نهاظر بهر  تِجَارَةً عَنْ تَرَاضٍ منِْكُمْ
صحیح در چهارچوب منطوقی  وجود جها  حصر در آیه شریفه است که دتلت بر حصر عق 

مفهومی آیه ی نی وجود تراضی و عنصر رضا است. در این آیه با بیان این مورد که تنها تجارتی و 
قصه   ود که بر پایه تراضی طرفین بنا نهاده ش ه باش ، وجود عنصهر رضها درش میمشروع تلقی 

از شرایط صحت م املا  دانسته است و نتیجه منطقی ایهن حصهر، بطهلان  انشاء م املا  را
صور  فق ان این شهرط صهحت رواهه  بهود کهه بها دتلهت صهیغه نههی بهر عه م م امله در 

مشروعیت این م امله حکم بطلان عق  فضولی به سبب فق ان رضا واضح و مبرهن می گهردد. 
جهت دوم بح  بر مبنای وجود مفهوم وصف عن ترامٍ در استثناء آیه است که بر اسهاس ایهن 

کهه به ون  ای هه مستثناء و مسهتثناءمنه، ههر م املهو توجه ب ءمفهوم وصف و حکم مفهوم استثنا
رضای یکی از طرفین واقع ش ه باش  اکل مال بالباطل محسوب ش ه و به جهت نفی صیغه نهی 

 باطل و نامشروع رواه  ش .
توان به دو روایت  ایی که در جهت اثبا  بطلان م امله فضولی ارائه ش ه است می از دیگر ادله

 «لا بيع ما ليس عندک و لا بيع الا فو  موا تملو    »اد کرد. ح ی  استن دیگر از پیامبر
نمایه  کهه در فهرم مهورد  قهرارداد می کننه ه دتلت بر وجود عنصر مالکیت برای شخص من ق 

بح ، فضول به جهت ع م اذن و مالکیت برای انتقهال مهال دیگهران در گسهتره شهمول حکهم دو 
 «لا تشترها الا برضا اهلهوا »نقل ش ه است  قرگیرد و همچنین از امام با ح ی  فوق قرار می

گردد؛ لذا در صور   که از ح ی  نیز ع م مشروعیت انتقال ب ون اذن و نهی این مورد استفاده می
تحقق انتقال ب ون اذن به صور  فضولی، شمول حکم این روایت بطلان عقه  فضهولی را نیهز بهه 

ن  ابن ادریس در کتاب مضاربه السرائر، ابهن ز طرفی ب ضی از متق مین مان. اهمراه رواه  داشت
ان ؛ اما در پاسخ شیخ انصاری بها  هکردزهره در غنیه و شیخ طوسی در رلاف ادعای اجماع منقول 

دقت نظر در به آرا ابن جنی  اسکافی، شیخ مفی ، سی  مرتضی و شیخ طوسهی در نهایهه در جههت 
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ها موجب ع م شکل گیری اجماع بر  تصحت عق  فضولی قائل بر این است که وجود این مخالف
لاوه بر این اجماعی که ذکر ش ه اسهت منقهول . ع(141: 1381انصاری، د )این موضوع رواه  بو

باش  و رهود  که ناشی از یک دلیل نقلی است رود اجماع فاق  حجیت می باش  و به جهت این می
 دلیل لفظی مبنای استنباط صحت و یا بطلان حکم عق  فضولی است. 

علاوه بر این قائلین بر بطلان به کمک عقل و تشکیل حسن و قبح عقلهی در جههت بطهلان 

نن  که به حکم عقل صرف ب ون اذن در مال غیر عقلا  قبیح ک میعق  فضولی این گونه است تل 

 (.141 همان:ت )و شایسته نکوهش اس

یهک میهان قصه  همانطور که بیان ش  مبنای فقهی و حقوقی ع م نفوذ و اجهازه مالهک، تفک

رضاست، ان قاد م امله فضولی چه از جانب فضول یا مالک اصلی با ابراز قصه  انشهاء سهبب 

شکل گیری استخوان بن ی قرارداد است و با این که به علت فق ان رضا یت مالک قرارداد کامل 

نیست، اما قابلیت پیوستن رضای مالک اصلی برای تکمیل قرارداد ممکن اسهت و تفهاو  بهین 

 (.131: 1331صفایی،ت )ای ب  ی و رضای قبل از زمان عق  نیسرض

 صحت معامله فضولی. 1-1

هها حه ی  عهروه  نماین  کهه عمه ه دلیهل آن گروهی از فقها م امله فضولی را حمل بر صحت می

و صحیحه محم  بن قیس، روایت زراره از  4اوفوا بالعقودعموما  ادله بیع و آیه شریفه  1بارقی

)محقهق حلهی،  در باب تخلهف از شهروط مالهک و عامهل(ه )روایا  باب مضارب ،امام باقر

                                                      

  جَلَوب    : قَودِ َ  قَوا َ   جَعوْد  الْبَوارِقِ      بْونِ   ع روَْةَ  ، عَنْ الْمنََاقبِِ  فِ  ثَاقبِِ  الطُّوسِ ُّ  علَِ ٍّ  أَب و جَعْفَرٍ م حَمَّد  بْنُ .1

  أَحدََه مَا منِْوه    فَبِعتْ   بِدِينَارٍ فلََحِقنَِ  رَج لٌ  شَاتَيْنِ  فَاشتَْرَيتْ   تَرِ بهَِا شَاةً: اشْ دِينَاراً فَقَا َ  فَأَعْطَانِ  النَّبِ ُّ

  كنُْوتَ  وَ لَقَدْ  يَمِينِ َ  فِ  صَفْقَةِ  لَ َ  اللَّه   بَارَکَ  وَ قَا َ  علََ َّ  وَ دِينَارٍ فرََدَّه   بشَِاةٍ  النَّبِ َّ  أَتَيتْ   بِدِينَارٍ ثمَُّ

 أَلْفا.  أَرْبَعِينَ  فِ  الْيَوْ ِ  فَأَرْبَح   بِالْكُوفَةِ  أَوْ قَا َ  بِالْكنَُاسَةِ  أَقُو  

 .1سوره مائ ه، آیه  .4
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شیخ  ؛13، ص2محقق کرکی، بی تا،ج ؛118، ص3، ج1241شهی  ثانی،  ؛12، ص3، ج1314

 (311، 1، ج1321شیخ انصاری،  ؛311، ص 44، ج1214نجفی،  ؛141ص 1214مفی ، 
توان لفه  عقه  را بهر آن  ست اما میب ون اذن مالک من ق  ش ه ا اساسا  با این که عق  فضولی 

اصهل صهحت و لهزوم( و آیهه ه )توان عق  فضولی را نیز دارل در عموما  ادله حمل کرد؛ لذا می
کهه قابلیهت کمهال را  کهردشریفه اوفوا بال قود دانست و آن را عق ی من ق  ش ه و صهحیح تلقهی 

اذن سابق و اجهازه تحهق  دارد میان (. مرحوم رویی بیان می142: 1381انصاری، ت )رواه  داش
توان  موجب ایجاد یک عق  صحیح و  تمایزی وجود ن ارد چرا که به همان شکلی که اذن سابق می

هها  کامل بشود اجازه تحق نیز قابلیت تکمیل آثار عق  را رواه  داشت با این دلیهل کهه ههر دو آن
پهیش از عقه  یها مقهارن بها آن  رضایت مالک در عق  رواهن  بود با این تفاو  که اولی کنن ه ابراز

در ادامهه ایشهان  ب   از ان قاد قرارداد و ابراز قصه  طهرفین. اراده بوده است و دیگری کنن ه تکمیل
تهوان  باش  و عم ه دلیلی که می فرماین  که ادله روایی ناظر بر صحت عقود فضولی ض یف می می

طلاقا  و عموما  ناظر بر صهحت برای صحت عقود فضولی مورد است تل و استنباط قرارداد، ا
باش  و برای است تل به صحت این م املا  نیاز به ادله رهاص دیگهر  ها می عقود و تزم بودن آن

انه ، صهلاحیت  نیست و آنچه مخالفیتن در بطلان عق  فضولی مورد اسهت تل و اسهتنباط قرارداده
 (.114: ص1218رویی، د )تخصیص یاین عموما  و اطلاقا  را ن ار

فرمایه :  شیخ انصاری در پاسخ به قائلین بر بطلان م امله فضولی با استناد به آیه التجاره می
است تل زمانی دارای مفهوم است که متصل باش  و نه منقطع و در آیه شریفه به صور  منقطهع 

مفهوم وصهف پذیرفتهه نیسهت و  اساسا  بیان گردی ه است. دررصوص مفهوم وصف بای  گفت 
 ( همچنین امام رمینی141: 1381شیخ انصاری،ت )آیه بیانگر مورد غالب اسوصف در این 

با این است تل که تشخیص حق و باطل عرفی است و واضح است که تجهار  مهورد رضهایت 
باش  و تفاوتی در این امر وجود ن ارد که با رضایت سابق تجار   طرفین عرفا  حق و صحیح می

 (.481تا:  ، بیامام رمینید )شویا به آن الحاق  محقق گردد یا همزمان صور  گیرد و



01  فقه پویا فصلنامه علمی ـ تخصصی  

( برای اثبا  بطلان لا تشترها الابرضا اهلها) در رصوص است تل به روایت امام باقر
کن  که منظور از بطلان در ایهن  عق  فضولی شیخ انصاری این گونه در جهت رد آن است تل می

چرا که ما نیز قائل  ،باش  مورد قبول ما نیز میروایت فق ان اثر در نفس بیع است که این مورد نیز 
تهوان آن را دارای اثهر کامهل  بر ع م اثر برای بیع فضولی هستیم که با الحاق رضهایت مالهک می

 (.23: 1381شری ت، ت )دانس
دارد دلیلهی بهرای رصوصهیت و اعتبهار  صاحب جواهر در صحت عقود فضهولی بیهان مهی

و ابراز قص  وجود ن ارد و به همین جهت اگر فضول  مباشر  مالک در جاری سارتن لف  عق 
به جایگزینی از مالک اصلی این عمل را انجام ده  به علت فق  ادله در رصوص ممنوعیت این 

توان  عمل، در شکل گیری عق  فضولی از جهت جایگزینی ابراز قص  توسط فضول ایرادی نمی
ه مالک اعتبار میابه  و موجهب صهحت دان  این عق  بواسطه اجاز گرفت و همین که فضولی می

یشان با شک در مباشر  مالک در بیان ایجاب و قبهول از جههت . اکن  شود کفایت می عق  می
باشن  یا نه در مقام نفی و یا اثبا  ایهن امهر مشهکوو بوسهیله دلیهل  که شرط تحقق عق  می این

 (.441: 1214، نجفی  )دان لفظی آیه اوفو بال قود، عق  فضولی را یک عق  صحیح می
ب   از اثبا  صحت م امله فضولی و به تبع آن حمل حکم ع م نفوذ بر آن، در پی پاسخ به 
این موضوع رواهیم بود که اصوت  الحاق رضای مالک به عق  فضولی چگونه منجهر بهه شهکل 

شود و رضای مالک از حی  نظری چگونه بر م امله فضولی اثهر رواهه   گیری عق  صحیح می
رضای مالک بهر م املهه من قه  شه ه توسهط  تأثیردانان در رصوص چگونگی  قوقداشت؟ ح

فضولی و اصیل نظریا  مختلفی بیان ش ه است؛ همانطور که بیان ش  مشهور ترین نظریه فقها 
و به تبع آن حقوق انان، تجزیه اراده بر دو عنصر قص  و رضاست و به جهت وجود قصه ، عقه  

باش  که با پیوستن رضایت مالک به آن، عق  به کمهال رهود رواهه   تمام ارکان تزمه را دارا می
رسی  و تمامی آثار اصلی و حقوق مت املین مستقر رواه  ش ؛ از این رو رضای مالک به عنوان 

گردد. طبق این نظر قص  انشاء امری نوعی اسهت  شرط کمال عق ، در م امله فضولی مطر  می
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این رو اگر توسط فضول نیز ابراز گردد، حامل همان اثر  و شخصیت مالک در آن اثری ن ارد، از
مشابه رواه  بود و آنچه کیفیت نفسانی و جنبه شخصی دارد و بای  توسط مالهک ابهراز گهردد، 

باش . عموما  در م املا  صحیح این دو عنصر به طهور همزمهان و در کنهار  رضای او می صرفا  
ها برای ان قاد یک قرارداد صهحیح  اما تقارن آن هم یگر، قص  انشاء م امله را رواهن  سارت؛

توان با الحاق رضایت مالک ب   از  به هیچ جهت در زمان واح  تزم نیست، به همین جهت می
 ابراز قص  توسط فضول م امله فضولی را به کمال رسان  و آثار م امله صحیح را بر آن بار کرد.

مله فضولی، اجهازه مالهک بهه صهور  رضا در م ا تأثیرنظریه دیگر در رصوص چگونگی 
توانه   ایی بر رضای تق یری و غیر آشکار اوست؛ در واقع با اعطای اجازه توسط مالهک می اماره

به این امر اطمینان یافت که مالک به هنگام ان قهاد  وانت میباش  که به وسیله آن  ای هدلیل و نشان
برروردار بوده اسهت. در واقهع اگهر  مالک از رضای تق یری و غیر آشکار ،نوسط فضول م امله

این امر بوده است که اگر در زمان ان قاد فضهولی  دهن ه مالک م امله فضولی را اجاره کن  نشان
  ذیرفته است و به آن رضایت کامل داشته است.پ میهم حضور داشته مفاد عق  را 

اش  که با وجهود ب می دیگر، اصوت  ان قاد عق  منوط بر وجود قص  دو طرف قرارداد یهطبق نظر
فضول و اصیل این امر محقق است؛ به عبار  دیگر آنچهه تزم اسهت بهرای ان قهاد م املهه  قص 

و اثهر رضها  یابه  باش  که با ایجاد این امر مقتضای عق  نیز تحقهق می وجود دو قص  از طرفین می
که بها الحهاق آن ایهن  مالکیت، اذن و ت ه ( مح ود رواه  ش   )تنها به رفع موانع ایجاد آثار عق

موانع بر طرف ش ه، عق  به صور  کامل قابلیت اجرایی یافته و آثار مختص عق  بر آن بار رواه  
فضول و اصیل(، سبب تام ایجاد عق  است و اجازه مالک ن )ش . در واقع وجود قص  ان قاد طرفی

 (.144-111: 1244کاتوزیان،   )کن تنها از ایجاد آثار کامل عق  و نفوذ آن رفع مانع می
دیگر از حقوق انان راه حهل در احتسهاب نماینه گی فضهول بهه طرفیهت از مالهک  یهطبق نظر
گردد. طبق این نظریه، اگر فضول نماین ه مالک محسهوب شهود تمهامی ارکهان عقه  و  رلاصه می

نه ه عق  نمای کنن ه گردد چرا که من ق  اعمال مت املین برای ان قاد عق  به صور  صحیح واقع می
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شهود و عقه   ای عمل او نافذ محسوب ش ه و مال در دارایی مالهک ظهاهر می مالک بوده و به گونه
قابل انتساب به مالک است و از حی  عرفی نیز در صور  اجازه و اعلام رضا توسط مالک تمامی 

(. بهه اعتقهاد دکتهر 142-143همهان:   )یابه آثار عق  میان فضول و اصیل بهر مالهک سهرایت می
زیان این نظریه در فقه نیز قائلینی دارد که نظریه نماین گی را مورد بررسی قهرارداده و م تق نه  کاتو

هر کجا وکالت امکان داشته باش  م امله فضولی ممکن اسهت و فضهول را ماننه  وکیهل دانسهته و 
 (.141: 1244)اصغرزاده بناب،  دانن  فضول را ب   از علم به تحقق اجازه در حکم وکیل می

قانون م نی ایران به هیچک ام از نظریا  فوق صراحتا  تمایلی نشان ن اده  بن ی جمعمقام  در
به صور  م ین و یک پارچه مبنای قانونگذار در  است و آنچه از آرای فقها و حقوق انان بیان ش 

ی توان از هر ک ام از این نظریا  برا زمان ت وین مواد مربوط به م امله فضولی نبوده است و می
 توجیه مبنای برری از مواد استفاده کرد. 

ب   از اثبا  صحت م امله فضولی و جریان حکم ع م نفوذ بر آن به دنبهال پاسهخ بهه ایهن 
که آیا م امله فضولی به عنوان یک قاع ه عمومی در سایر عقود بهه رصهوص  ییمآ میپرسش بر 

ستن  که امکان عه م جریهان عقود عه ی جریان دارد یا اینکه عقود عه ی دارای رصوصیاتی ه
 نمای . احکام و آثار م املا  فضولی در این عقود را تقویت می

پذیرش احکام م املا  فضولی به عنوان یک  قول مشهور فقهای امامیه و اکثر حقوق انان بر
قاع ه عمومی در قراردادها است در این موارد حقوقه انان و فقهها تفهاو  راصهی میهان عقهود 

 ،بینن ، اما گروهی ان و از حقوق انان و فقها و اذنی برای جریان این احکام نمیتملیکی، عه ی 
اما گروهی ان و از حقوقه انان بهر عه م شهمول احکهام  ،اما گروهی ان و از حقوق انان و فقها

م املا  فضولی به صور  قاع ه عمومی در تمامی فهروم م هاملا  عهه ی فضهولی قائهل 
یهک حکهم تکلیفهی  کننه ه ین است که اگر م امله فضهولی ایجادها بر ا ست تت  آن. اهستن 

ت مهیم  نظریه کشف نخواه  داشت از طهرف دیگهر ی برای جریانتأثیرباش ، ع م نفوذ م امله 
نمای  این درحالی است که برای این نظهر  ای نظم عمومی را دچار مشکل می این احکام به گونه
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دایره ع م شهمول احکهام  کردن ش این امر مح وددلیل منطقی ارائه نش ه است و در فرم پذیر
فضولی به عقود عه ی فضولی رصوصیتی ن اشته چرا که در م املا  تملیکی نیهز درصهور  

رود. علاوه بر ایهن بایه  در  می ان قاد به شکل فضولی امکان بیم ته ی  نظم عمومی و اقتصادی
ی نیز تمامی ارکان قرارداد را دارا نظر داشت که مطابق قول مشهور و است تت  فوق، عقود عه 

کنن . ع م اجرای این قاع ه  باشن  و از اصول و عموما  مت  دی در این رصوص پیروی می می
نیازمن  ادله محکم و انتقادا  کاربردی و جام ه شهنارتی اسهت و بهه جههت ایهن کهه م املهه 

نخواه  کرد؛ اطمینهانی بهه  فضولی در عالم واقع هیچ گونه اثر حقوقی را ب ون اجازه غیر ایجاد
یهن امهر . ان  تا هر چن  مح ود از مواهب ریر آن بهره من  گردنه ک میقانونگذار و جام ه اعطا 

توانه  دربردارنه ه آثهار مثبهت و مفیه   زمانی قو  رواه  گرفت که ان قاد م املهه فضهولی می
ان برای مالک یها اقتصادی نیز باش ، چرا که در صور  عمل در راستای مصلحت و قاع ه احس

 سود و حقوق ایشان رواه  بود.  کنن ه غیر تضمین

 فروض مختلف تحقق معامله فضولی عهدی (ج

توان فروم تحقق م امله فضولی عه ی را در قالهب چنه  دسهته  نسبتا  کلی می بن ی جمعبا یک 
ظر بر اعیان و نا ت ه ا   توان عقود عه ی را براساس موضوع ت ه  به دو دسته کرد. می بن ی تقسیم

اموال و ت ه ا  ناظر بر اف الِ اشخاص تقسیم کرد. در ت ه ا  ناظر بهر امهوال و اعیهان موضهوع 
رود به دو دسته تقسیم گردد که اگر موضوع و مت لق ت هه   توان  بر اساس نوع عین اصلی ت ه  می

مهوارد سهایه  ر ایهن، دودشه میاز آن به عنوان ت ه ا  عینی یهاد  در رصوص یک عین م ین باش 
در رصهوص  وان ت می( و قسم دوم 11: 1331کاتوزیان، ت )ت ه  بر یک عین م ین قرار گرفته اس

کهه موضهوع ت هه ، اف هال  ب   ت ه اتی است ت ه ا  مربوط به اموال کلی فی الذمه باش . دسته
 وع ت ه باش  که در دسته اول موض که این دسته نیز رود دارای دو قسم می باش  اشخاص م ین می

نظیر نقهل و  ناظر بر ت ه ا  ف لی، رارجی و عینی افراد است و دسته دوم شامل ت ه ا  اعتباری



11  فقه پویا فصلنامه علمی ـ تخصصی  

امهوال و  برنه  و تمهامی موضهوعا  باش  که از آن به ت ه ا  یا اف ال حقوقی نهام می انتقات  می
می گیرن  اعیان و اف ال اشخاص فوق الذکر در قالب این ت ه ا  حقوقی، موضوع م املا  قرار 

   ود.ش میلذا توضیح این بخش توجیهی نخواه  داشت و ار آن صرف نظر 

 تعهدات ناظر بر اعیان و اموال .2

 عهدات عینی یا ناظر بر عین معین. 2-2

باش  که مت هٌ له در راسهتای اجهرای  در این دسته از ت ه ا  موضوع م امله یک عین م ین می
ق دینی که دارد ابت ا بای  به م یون یا مت ه  رجوع کرده تها مفاد رود ناظر بر این عین بواسطه ح

ولی حق عینی برای  ؛بتوان  حقوق رود را استیفا کن  پس با اینکه موضوع ت ه  عین م ین است
م امله دسترسی آورد تا ب ون واسطه به حقوق عینی مذکور در  صاحب حق یا مت ه  بوجود نمی

عین م ین بنا بر ت اریف حقوقی مالی است کهه در عهالم ( 11-11: 1331، کاتوزیان  )پی ا کن
قانون م نی  418( با این وجود این مال طبق ماده 31: همان  )رارج مشخص و قابل اشاره باش

در مقام ایفای ت ه ا  احکام مخصوص به رود را رواه  داشت. هر گاه ت ه ی در رصهوص 
اده شود، م املهه فضهولی عهه ی من قه  کسی به غیر از مالک و نماین ه او د عین م ینی توسط

رواه  ش  که ت ه  اصلی این م امله ناظر بر عین م ینی رواه  بود و از ایهن رو دلیلهی بهرای 
ع م تحقق م امله فضولی در این بین نخواه  بود و تنها تفاو  موضوع جایگزینی حق دینی بها 

ه  فضول برای فهروش رانهه نسبت به عین م ین رواه  بود. برای مثال در صور  ت  حق عینی
وان همچنان این م امله فضولی عهه ی را مطهابق قاعه ه ت میم ین مالک به اصیل ب ون اذن او 

عمومی بنا بر قول مشهور حقوق انان و فقها، فضولی دانست لذا تمامی احکام م امله فضولی از 
 وان بر آن بار کرد. ت میتنفیذ و رد تا سایر آثار را 
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 ر بر اموال کلی فی الذمهتعهدات ناظ. 1-2

مهوالی کهه غیهر . ااشه ب میالذمه  فی در این مورد موضوع ت ه ا  در رصوص اموال کلی یا ما 
(. دکتر کاتوزیان اصطلا  21: 1334شهی ی،   )ننک میمشخص هستن  و بر افراد مت  د ص ق 

ل غیر را اعم از آن ان  و م امله به ما هکردم امله فضولی عه ی را تنها در رصوص این مورد ذکر 
که عین یا منف ت مت لق به دیگری مورد م امله قرارگیرد؛ در این موارد م امله فضولی  ان  دانسته

اما اگر کلی بر ذمهه کهه از آن شهخص باشه  مهورد م املهه  ؛گردد به صور  تملیکی محقق می
: 1244وزیهان، کات  )فضولی عهه ی باشه توان  مص اق تحقق م امله از نظر ایشان می قرارگیرد

(. برای مثال اگر فضول برنج مالک که بر ذمه دیگری اسهت را به ون اذن بفروشه  یها آن را 112
گردد.  عوم م امله دیگری قرارده ، در این صور  م امله فضولی به صور  عه ی محقق می

ومی در این مورد نیز طبق نظر فقها و حقوق انان امکان تحقق م امله فضولی به عنوان قاع ه عمه
و حمل آثار این م املا  بر آن وجود دارد. قاع ه کلی دررصوص ت ه ا  و حقوق دیهن ایهن 

های طهرفین ت هه ا   است که اگر به هر علتی مفاد قرارداد انجام نگردد یا بهر رهلاف رواسهته
ه توان  الزام مت ه  را به اجرای دقیق مفاد عق  را بخواه  حال اگر ب انجام ش ه باش ، مت هٌ له می

هر علتی م امله فضولی عه ی که موضوع آن اموال کلی فی الذمه باشه  توسهط مالهک اصهلی 
 413توان الزام فضول را به اجرای ت ه ا  م امله فضولی رواست؟ طبق مهاده  تنفیذ نگردد می

قانون م نی فضول تنها مسئول ثمن م امله و رسارا  ناشی از آن در صور  جهل بهه فضهولی 
اصهیل توان حق دیگری نظیر الزام برای تسلیم مال کلی را بهرای  ه  بود لذا نمیبودن م امله روا

ب ون اینکه نیت رود را برای فضولی بیهان  اما اگر فردی(؛ 131: 1331صفایی، ت )در نظر گرف
نمای  به ان قاد م امله با شخصی بپردازد و قص  رود را برای ان قاد م امله به شکل فضولی ابراز 

وان قائل بر این بود که از حی  اثباتی م امله به نام شخص فضول، به عنهوان مت هه  ت ننمای  می
اصلی نوشته رواه  ش  و حتی اگر فرد در هنگام ان قاد و قص  انشاء م امله نظر بر ایهن داشهته 
است که انجام ت ه  توسط شخص دیگر یا از محل اموال کلی دیگری من ق  صهور  گیهرد، از 



11  فقه پویا فصلنامه علمی ـ تخصصی  

گردد لذا امکان الزام او  یی این فرد مت ه  و اصیل در این م امله محسوب میحی  اثباتی و قضا
اما در فرم ابت ایی کهه فضهولی بهودن  ؛به ایفای ت ه  و تسلیم امول کلی وجود رواه  داشت

 م امله به هر جهتی در زمان ان قاد قرارداد محرز بوده است امکان الزام او به عنوان طرفین عقه 
 طرفیت یا نتصاب او به این قرارداد فاق  اعتبار است. اساسا  ه منتفی است چرا ک

 تعهدات ناظر بر افعال اشخاص .1 

اشخاص و یا انتقهال مهال  اصوت  ت ه ا  افراد از جهت شیوه تحقق به صور  ف ل یا ترو ف ل
یها  دهنه ه یا انتقال کنن ه (. عقود عه ی نیز ایجاد44-13 :1331صفایی، . )رارجی میاب  کرد

(. ب ضی از این ت ه ا  بهه اعتبهار اف هال 11 :1338کاتوزیان،   )باشن ت ه ا  می کنن ه ثابت
رارجی و ملموس اشخاص جنبه مادی رواهن  داشت و باقی ت ه ا  نیز به جههت تحقهق در 

شود. در قسهم اول بهه  عالم اعتبار و ذهن جنبه غیر عینی داشته و به آن ت ه ا  حقوقی گفته می
گیرنه   ت ه ا  با درالت مستقیم و به ون واسهطه اشهخاص و افهراد صهور  میجهت این که 

 توان  در تحقق این عقود عه ی موثر واقع شون . شخصیت و اوصاف شخص می
توان  ب ون اذن ثال  انجهام ف لهی را موضهوع یهک م املهه  در این موارد شخص فضول می

آن شرکت حمل و نقلی مت ه  به حمل  بن د که طی عه ی قرارده  به عنوان مثال قراردادی را می
مسافر در مح وده م ینی بشود ب ون اینکه سمت و اذنی از سوی شرکت داشهته باشه . در ایهن 
مورد نیز مطابق با قاع ه عمومی م امله فضولی شخصی که ت ه  بر علیه او به صور  فضهولی 

ا  اف ال مادی اشخاص مطر  توان  ان را اجازه یا رد نمای . در این نوع از ت ه  تحمیل ش ه می
است و ممکن است بخشی از این ت ه ا  وابسته به ملاو های راصی نظیر ت ه ، تخصهص، 
انگیزه های عاطفی یا روانی باش  که به طور مستقیم به تراضی اصیل برای ان قاد قرارداد بها ایهن 

آن بهترین م رس زبان  نمای  که طی افراد اثر مستقیم دارد. برای مثال فضول قراردادی من ق  می
انگلیسی برای ت ریس به طرف قرارداد مت ه  می گردد و به جهت اینکه رضای مه رس زبهان را 



  11 امله فضولی عهدی در حقوق موضوعه ایران و تبیین فروض تحقق و آثار آنسنجی تحقق مع امکان

 

در ان قاد م امله وجود ن ارد، منوط به اجازه آن است و تهابع قواعه  عمهومی م املهه فضهولی. 
ابل ف ل اصلا به رصوصیا  فردی اشخاص متکی نیست و توسط هر کسی ق گاهی نیز موضوع

تحقق است در این موارد نیز قواع  عمومی م امله فضولی نسبت به فهرد رهارج از قهرارداد کهه 
 ت ه اتی بر او تحمیل ش ه است؛ مُجرا رواه  بود.

بای  توجه داشت گاهی در هنگام ان قاد یک قرارداد صحیح میان مت املین یک سری ت هه ا  
امله تسری می یابه  و گهاهی ت هه اتی بهه نفهع ود که به اشخاصی به غیر از طرفین م ش میایجاد 

یک ت ه  به شخصی به غیر از طرفین اصلی عق  است. نکته  کنن ه ن  و یا تحمیلک میثال  ایجاد 
م امله به صور  صحیح و بها تمهامی عناصهر اراده محقهق مهی  اساسا  اینجاست که در این موارد 

ورد به عنهوان یهک شهرط ف هل مجهزا مه نظر آ میگردد و اگر ت ه ی له یا بر علیه دیگری به وجود 
مت املین است. در فرضی که به نفع ثال  باش  چون موج  یک حقی برای اوسهت کهه از جانهب 

چون طبهق قاعه ه کلهی ههر  ؛اسقاط کن را وان  آن ت میقرارداد مت املین جاری گشته است، ثال  
ت ه ی به بار بیاورد برای طهرف برای ثال   حقی قابل اسقاط است. ما در فرضی که م امله طرفین

است که موافقت ثال  را برای انجام ت ه  جلب کن . در واقع ثمره م املهه اصهلی  آور الزامقرارداد 
ایجاد یک ایجاب مشترو است که به طرفیت ثال  صادر ش ه و مسئولیت ارذ قبهول بها مشهروط 

وان ثاله  را ته میرار داد هها نعلیه م امله اصلی رواه  بود و در هرصور  بر اساس نسبی بودن ق
مجبور به انجام این ت ه  کرد مگر با رضایت رود او و در فرم ع م پذیرش ت ه  حق فسخ برای 

روبیاری و دیگران( البته گروهی از حقوق انان قسمی . )مشروط له قرارداد اصلی ایجاد رواه  ش 
از این جهت که ب   از اجازه مالهک  گیرن  از ت ه  به ف ل ثال  را مشابه م امله فضولی در نظر می

ای مفهاد م املهه را انجهام دهه ؛ به ین  شود که به گونه  و م یون اصلی، فضولی مت ه  و ملتزم می
توضیح که فضولی ب   از اجازه مالک مت ه  به تحویل مورد م امله رواه  ش  و از این جهت که 

 هه ا  بهه جههت اینکهه او بهرای گردد و مسهئولیت انجهام ت فضول ثال  در م امله محسوب می
 (13-18: 1244کاتوزیان، د )گرد دیگری ب ون اذن م امله کرده است به او محول می
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 نتیجه گیری

بنا بر نظر مشهور فقها اصوت  م املا  فضولی به عنوان یک قاع ه عمومی در عقود قابل تطبیق 
ی صور  نگرفته است. تا به حال توجهی دررصوص فروم مختلف تحقق عقود عه ی فضول

کلی تمامی فروم تحقق م املا  فضهولی عهه ی را به ین  بن ی تقسیمتوان با یک  است. می
توان از جهت ماهیت موضوع ت ه  بر ت ه ا  ناظر بهر  شکل تبیین کرد. موضوع ت ه ا  را می

کههرد. در هههر یههک از ایههن  بن ی تقسههیمامههوال و اعیههان و ت ههه ا  نههاظر بههر اف ههال اشههخاص 
ها ملاو تحقق ت ه ، ف ل مت ه  رواه  بود چه موضوع ف ل،ت ه  در جهت انتقال  یبن  تقسیم

ها جریان حکم  بن ی تقسیمعین م ین و یا کلی باش  و چه اف ال مادی یا حقوقی. با بررسی این 
ع م نفوذ م املا  فضولی در ت ه ا  عینی و ت ه ا  کلی فی الذمه به جهت عه م رضهایت 

  بود. تنها در م امله عه ی فضولی کهه موضهوع ت هه  عهین کلهی مالک اصلی مجری* رواه
به جهت ع م ابراز فضولی بودن م امله یا اصیل فرم ش ن فضول به هر علتی از  توان باش ، می

حی  اثباتی و قضایی فضول را مت ه  اصلی در این م امله فرم کهرد کهه در ایهن موردم املهه 
ل قص  تحمیل یا ایفای ت ه  بر غیر را داشهته باشه . فضولی تحقق نیافته است هر چن  که م ام

در این فرم با ایفای ت ه  از محل اموال کلی غیر، ایفاء ت ه  فضهولی محسهوب مهی گهردد و 
نه  و د عمهل م هاملی کهه قصه  ک میکمال عق  من ق ه میان مت هاملین وارد ن رللی بر صحت

ین امهر در مهوردی کهه ت هه  . اش  فضولی داشته ملزم به تسلیم مال کلی از محل دیگر رواه 
ا در نظهر گهرفتن . بهانجام ف لی م ین ب ون اینکه قائم بر شخص م ینی باش  هم جهاری اسهت

مشابهت آن به عقود تملیکی به رصوص در زمهانی  .صور تحقق م امله فضولی در عق  عه ی
کهام و آثهار که موضوع ت ه  عین م ین یا ت ه  عینی باش ، توجیها  مناسبی بهرای جریهان اح

 عقود عه ی ایجاد رواه  کرد.  م امله فضولی در
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  بررسی ادله تفاوت دیه زن و مرد در فقه مذاهب خمسه

   

 1مؤمنزینب 

 چکیده

کهه دال بهر  ای هی دیه زن و مرد این است که در قرآن هیچ آیبیان عنوان بررس در این مقاله علت 
رد دیه تفاو  دیهه زن در برابهر مهرد مطهر  حادیثی که در مو. اتفاو  دیه زن و مرد باش  ن اریم

کی  بارها ر اون  ندرقرآ .نش ه است و اجماعی هم در مورد این مسأله مطر  نگردی ه است  تأ
کی  مرد و زن تساوی به اطهار ائمه حتی و مرد و زن تساوی به فرمودن   شهود می چگونه دارن  تأ

کی  مرد و زن برابری و تساوی به که اسلام  حهالی در ب هن  مرد و زن دیه تفاو  به محک دارد تأ
 اکثهر کهه شهود می بیان روایا  بخش ر. دهستن  رانوار سرپرست زنان اکثر امروزی جام ه که

 موضهوع این در ح ی  جایگاه یا است سن  ض یف مرد و زن دیه تفاو  برای ش ه بیان روایا 
بها بررسهی منهابع  ای هلهه کتابخانهوش مورد استفاده در مقا. راست نبوده (مرد و زن دیه تفاو )

 مت  د صور  گرفته است.
 تساوی.،قرآن ،تفاو  ،قتل ،دیه :واژگان کلیدی

 

                                                      

 .. کارشناسی ارش  فقه و حقوق دانشگاه مذاهب1
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 مسأله بیان مقدمه و

 میهان در یهن فتهوا. ااست مرد دیه نصف زن سنی دیه و شی ه فقیهان از بسیاری فتاوای اساس بر
 بودن نصف بر روایا  از برری یحتصر گروه موافق این فتوا عم ه دلیل. دارد نیز مخالفانی فقها
 از بررهی اطهلاق و قهرآن آیه اطلاق به تمسک با مخالف با نیز گروه. است مرد به نسبت زن دیه

 فتهوا مهرد و زن دیهه تسهاوی بهه ، مهرد و زن دیهه تفاو  بر دال روایا  در تردی  با نیز و روایا 
 حکهم بههه  38 نساء، و 118 بقره،ه  دیه یهآ دو هر قران است بیان شود که در ر اینجا نیازد. ان  هداد

 قتهل در زنهان دیهه نیز روایا  در. دارد زنان قتل در دیه بر دتلت مردان و زنان میان احکام اشتراو
 و گرایی جنسهیت ،سهتیزی زن نشهان را تنصهیف ایهن ای عه ه. اسهت آم ه مردان دیه نصف نفس،

 تنصیف به ناظر روایا  و روانن  می قرآن آیا  با ناسازگار را آن و دانن  می اسلام در زنان فرودستی
 مهاهوی تفهاو  نه است اقتصادی مسائل آن بودن نصف و زن دیه فلسفه زیرا ،دانن  می باطل را

 در دیهه مقه ار نیامه ن دعای. ااست تردی  رور در جهاتی از نیز اشکال این ه، کمرد و زن میان
 نشهان باطهل چنه  جههاتی از نیهز زنان دیه در تنصیف حکم بودن بشری و متواتر، سنت و قرآن
 که دیه زن برابر با دیه مرد است. کنیم‌‌میجا بررسی  ما در این .ده  می

 قتل انواع 

 .شبه عم  و رطای محض ،قتل از نظر حقوق جزایی اسلام بر سه قسم است: قتل عم 
یا با  کشن ه( است( عبار  است از این که شخصی با وسیله ای که غالبا  قتاله :قتل عمد (الف

و  دوشه میین قتهل عمه  نامیه ه . ادیگری را مضروب کن  و او بمیرد غیر آن ولی به قص  کشتن
 .حکم آن قصاص است

عبار  است از این که شخصی با وسیله ای که غالبا  کشن ه نیست و ب ون  :قتل شبه عمدب( 
و  ین قتل شبه عمه  اسهت. امیرددوّم بقص  قتل، ضربه ای بر دیگری وارد سازد و اتّفاقا  شخص 

 .قاتل موظّف است به اولیاء مقتول دیه بپردازد
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عبار  است از این که قاتل نه قص  کشتن مقتول را داشته، و نهه او را  :قتل خاای محضپ( 
ولی اتّفاقا  به مقتهول اصهابت کهرده و او را کشهته  ش چیز دیگری بودهه ف قرار داده، بلکه ه ف

نه  و بهه انسهانی ک میه ، ولی تیر کمانه د میخصی شکاری را ه ف قرار مثل این که ش ت؛اس
نیهز حکهم و در ایهن صهور   ین قتل رطای محض است. ارس  یمبه قتل  بررورد می نمای  و

 1.بلکه بر عه ه عاقله است وظّف به پردارت آن نیستولی قاتل م همانن  قسم دوّم دیه است

 یف دیهر تع

ن جبران رسار  اقتصادی ناشی از فق ان مقتهول در اعنوه است که ب پول یا مالی»منظور از دیه 
شبه عم  م یّن  ،د، که مق ار آن در قتل رطاء محضوش میرانواده اش به اولیاء مقتول پردارت 

 .و مشخّص است ولی در قتل عم  بستگی به توافق طرفین دارد

 حکم دیه در قرآن (الف

 :مورد دیه صحبت ش ه استسوره نساء در  34در قرآن کریم در آیه 
 و ما كان لمؤمن ان يقتل مؤمنا الا خطا و من قتل مؤمنا خطا فتحرير رقبة مؤمنة و دية

مسلمة ال  اهله الا ان يصدقوا فان كان من قو  عدو لكوم و هوو موؤمن فتحريور رقبوة      

نة مؤمنة و ان كان من قو  بينكم و بينهم ميثاق فدية مسلمة ال  اهله و تحرير رقبة مؤم

 .فمن لم يجد فصيا  شهرين متتابعين توبة من الله و كان الله عليما حكيما
در این آیه از قرآن مقرر ش ه است که اگر فرد مسلمانی یا کسی که با مسلمین پیمهان دارد از 

به رهانواده  ای هبرده است بای  دی کردن روی رطا و غیر عم  به قتل رسی  به غیر از کفاره که آزاد
در مورد مردی است که شخص  ان  هردارت شود. شان نزول آیه را هم عموم مفسرین گفتمقتول پ

                                                      

ری قاتل می شود نه . منظور از عاقله روشاون ان مرد از طرف پ ر قاتل است; ی نی اوّت  شامل رویشاون ان پ 1
رویشاون ان مادری و ثانیا  مردان رویشاون  پ ری نه زنان آنها. برای توضیح بیشتر پیرامون عاقله و فلسفه آن بهه 

 مراج ه کنی . « فلسفه ضمانت عاقله»مقاله 
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 را به ریال اینکه همچنان کافر است به قتل رسان ه و ب   که ربر به پیهامبر ای همسلمان ش 
 حسهین محمه ). نازل ش  کهه بایه  دیهه پردارهت گهرد ناراحت ش ن  و آیه رسی ، پیامبر

 را ربب هه ابی ابن عیاش یزی ، بن حارث ش ه نقل: 21 ص ،1 جل  یزان،الم ،[علامه] طباطبایی
 پیهامبر سوی به و ش ه مسلمان حارث ب  ها بود، داده آزار و شکنجه بود، ش ه مسلمان که

 قتهل بهه را او اسهت کافر همچنان که پن ار این با و دی  را او عیاش محلی در که ردک می هجر 
 رضها، رشی  محم  ..«ش  نازل فوق آیه که کرد نقل را جریان و آم  پیامبر نزد سپس رسان 

 (..138 ص ،2-3جل  البیان، مجمع طبرسی، .334 ص ،1 جل  المنار،
 َُّبعو   مون  بعضُكم انُث  او ذكرٍ مِن منكم عاملٍ عملَ اُضيع  لا انههیچ کهار : مهن 

 .131 / عمران آل (.ذارمگ مین مزد بی زن چه و مرد چه شما از را کارگزاری
 ولا الجنُّة يدخُلُون فاولئ  منؤم هو و انث  او ذكرٍ مِنْ الصّالحات مِن يعَْمَل من و 

 مهممن کهه درحهالی هه زن یا باشن  مرد چه ه کنن  شایسته کارهای که کسانی و نقيراً يظلمون
 قهرار سهتم مهورد ررمهایی هسهته پشهت گهودی قه ر بهه و ون ،ش می بهشت دارل آنان باشن ،

 .142 / ( نساءیرن گ مین
 اكتسوبن  مما نصيب  وللنُّساء اكتسبوا مما نصيب  للرُّجا بهه آنچهه از مهردان بهرای( 

 ای هبهر ان  هکرد کسب[ ارتیار به] آنچه از[ نیز] زنان برای و است، ای هبهر ان  هکرد کسب ارتیار(
 .34 / ء نسا (.است
دیهه بهه طهور مطلهق و بهه وی  در قهرآن گ میسی محم  رشی  رضا، صاحب تفسیر المنار،  

صور  نکره آم ه است. ظاهر آیه دتلت بر این دارد که آن مق ار دیه که رانواده مقتول را راضی 
 رضها، رشهی  محمه . )تین است که فرقی بین زن و مهرد نیسهولی ظاهر آیه ا ت؛کن  کافی اس

 .(334 ص همان،
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 اهل سنت وشیعهدیه زنان در روایات  ب(

ولهی ایهن مطلهب در  ر قرآن مجی  ذکری به میهان نیامه هنان بالخصوص داگرچه در مورد دیه ز
( ی روایهی اههل البیهتها هروایا  اسلامی )چه در منابع اههل سهنّت، و چهه در مجموعه

 :به چن  نمونه از این روایا  ت؛بصور  گسترده مطر  ش ه، که متجاوز از سی روایت اس
ابراهیم بن طهمان او هم از بکر بهن رنهیس او  بیهقی در سنن کبریاز حفص عب الله او هم از .1

م اذبن جبل پس از نقهل روایهت بهات از پیهامبر هم از عباده بن نسی او هم از ابن غنم از هم از 
این مسأله )تنصیف دیه زن( مورد پذیرش همه مسلمانان است »می گوی :  گرامی اسلام

بها آنهها  کسهانسیز نقل ش ه، و و ابن عبّاس و زی  بن ثابت ن و این مطلب از حضر  علی
 (.31ص  8بیهقی کتاب دیا  ج ه سنن الکبری ) .ان  همخالفت کرد

 ضعف حدیث :دلیل اول 

. باش  بکر بن رنیس شخصیت قابل توجهی نمی:ابن م ین در مورد بکر بن رنیس فرموده است
 (.14ص -1321-4-ابن م ین –التاریخ )

با اینکه  :گوی  بن ع ی نیز می. ارنیس متروو است ابن :دارقنطی نیز بر این اعتقاد است که
صبحی ـ علوم الح ی  و مصطلحه ). به بیان احادی  منکر پردارته و ح یثش نوشته ش ه است

 (.441-443صصه  صالحـ 

 دلیل دوم

ایها حه ی  :بهه محمه  یحیهی گفهتم گویه : که می دارقطنی قول نیشابوری را بیان فرموده است
لت لیهق المغنهی علهی سهنن )ا. نهه :ان حجت قابل قبول است یا نه؟گفتابراهیم طهمان به عنو

 (.84ه  81صصه  3ه شمس ه الحق ابادی ه ال ارالقطنی 
ابراهیم در ح ی  فردی ضه یف و مضهطرب :از محم  عب الله بن عمار نقل ش ه است که

 (.33)علوم الح ی  صص. الح ی  است
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 ابیهه عهن ابهراهیم بن علی عن و محم  نب احم  عن یحیی بن محم  عن ی قوب بن محم . 4
  يَقُوو ُ فو  » سمَِعت  اَبوا عَبدِاللُّوه  » :می گوی سنان  بن عب الله عن محبوب ابن عن جمی ا

اَهلِهِ نصفَ الد يوَةِ وَ اِن    رَج ل قَتَلَ امرَاَتَه  م تعَِمّداً فَقا : اِن شاءَ اَهلُها اَن يَقتُلُوه  وَ ي ؤدّوا اِل

شنی م که درمهورد مهردی  از امام صادق؛ «نِصفَ الد يَةِ خَمسَةَ آلاف دِرْهَم شاؤو ا اَخَذُوا
که همسرش را عم ا  به قتل رسان ه بود، فرمود: اولیاء مقتول مخیّرن  که یکهی از ایهن دو کهار را 
انجام دهن : یا نصف دیه کامل را به قاتل ب هن  و سپس او را قصاص کنن ، یا نصف دیه کامهل 

  ن (.از قاتل بگیرن  و او را آزاد کن ار(دین 144)

 دلیل ضعف حدیث

 بامراه رجلا قتل ينمؤمناميرال ان عبدالله ابى عن السكونى عن النوفلى عن باسناد و»

 ف ههل صههادق امههام روایههت ایههن در «عموودا رجوولا قتلووت امووراه قتوول و عموودا قتلهووا
 و بود رسان ه قتل به را زنی اعم  که را مردی حضر  آن که کن  می حکایت را ینمممنامیرال

 دو روایت ین. اده  می ها آن قصاص به حکم بود، رسان ه قتل به را مردی عم ا که زنی همچنین
 چهه اول فقهره در ولهی است م لوم که دوم فقره در البته نیست دیه ذکر ک ام هیچ در که دارد فقره
 بایه . کرد می مطالبه را آن ینممنمامیرال ات و نیست تزم دیه فاضل که شود می استظهار بسا

 عهلاوه بهه. دارد قصور م نا این به نسبت نیز دتلتا و داشته اشکال سن ا روایت این داشت توجه
 طریهق سهن ،   لحهاظ از اما ؛نبود مستفیضه روایا  آن مقابل در مقاومت قابل ن اشت قصور اگر

 ابوالفضل طریق این در زیرا تاس ض یفی طریق ان ، ش ه آن مت رم فهرست کتاب در که شیخ
 رهود. کهرد اعتمهاد او احادیه  بهه شود نمی: ان  گفته و کرده تض یف را او که ش ه واقع شیبانی
 ما البته است نش ه توثیق رجال کتب در نیز سکونی. است نش ه توثیق رجال کتب در هم نوفلی

 قهرار اعتمهاد مهورد دیگهری یهقطر از دو هر زیرا کنیم نمی قبول م موت   را سکونی از نوفلی سن 
 ن اشهته م ارضهی اگهر سهکونی، روایها  به اصحاب: فرماین  می ع ه کتاب در شیخ. ان  گرفته

 .نیست اعتماد مورد جهت سه از روایت این پس. کنن  می عمل باشن ،



  11 بررسی ادله تفاوت دیه زن و مرد در فقه مذاهب خمسه

 

 .است ض یفی طریق نوفلی شیخ طریق (الف
سهن  ضه یف  رم تبه روایا  همه ینا مقابل در او روایا  بنابراین است نش ه توثیق نوفلی (ب
 کهه کنیم مهی عمهل او روایهت بهه وقتی: »فرماین  می ع ه کتاب در شیخ مورداین  در و اش ب می

 ایهن از پس دارد زیادی م ارم روایت این و باش  ن اشته ،صحیح بما اصح روایا  از م ارم
 «.نیست اعتماد مورد هم جهت

 راطر به را مردی ینمممنامیرال فرمای  می. نیست آن در اطلاقی است، ف ل حکایت روایت این (ج
 حضهر  شهای . ن ارد لسان است، ف ل حکایت چون. رسان  قتل به مردی راطر به را زنی و زنی

 ف هل حکایهت روایهت این در گرچه: بگوی  کسی است ممکن. ان  گرفته هم دیه قصاص بر علاوه
 را روایهت صادق امام چون دارد مقامی قاطلا اما ؛گرفت توان نمی لفظی اطلاق آن از و است

. دارد مقهامی اطلاق پس ان  نکرده بیان هم را دیه فاضل رد قی  و حکمن  بیان مقام در کنن  می نقل
 حکایهت را ف هل ایهن مقامی چه در صادق امام دانیم نمی ما زیرا نیست صحیح هم کلام ینا

 مطلهب بیهان مقام در یا ؟ است ما بح  مورد که است مسئله همین حکم بیان مقام در یا. اان  کرده
 قصهاص مهرد مقابهل در زن کهه همچنان: بفرماینه  رواهنه  می امهام است ممکن ؟ است دیگری

 در گر. انیست   شرط جنس تساوی قصاص در ی نی شود می قصاص زن مقابل در هم مرد شود، می
 اینجا در نیز مقامی اطلاق نتیجه در. تنیس تزم هم قی  آن آوردن بنابراین باشن  م نا این بیان مقام

 عه دا کهه روایهاتی آن مقابل در روایت این باش ، ام، تهم دتلت که شود فرم اگر و ن ارد وجود
 .نیست مقاومت بر قادر باشن ، می اوضح دتلتا   و اکثر

این ح ی  را ابن  دیه زن نصف دیه مرد است:فرمای  می عمرو بن حزم از پیامبر اسلام .3
ه  )وسهایل الشهی ه   .ان  هکردذکر  حاف  ابن حجر در تلخیص الحبیر، امه مق سی در المغنیق

ین در حالی است که با اطمینان ایهن عبهار  . ا(33باب  43ج ه محم  بن حسن ه حر عاملی 
روایهت دارد ولهی در ایهن مقالهه بهه یکهی از  2اش .این حه ی ب میدر ح ی  عمرو بن حزم ن

انتشهارا   متهرجم سههیلا رسهتمی، مصطفی عی الصیاصنه، ،دیه زن). شود میها بسن ه  روایت
 (.11، ص1381 ،دانشگاه کردستان
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ه گرداحم  بن عب الوهاب از مروان بن محم  از س ی  که همان عب ال زیز از زهری روایت 
ین چرم نوشته ش ه بودد،نزد من ام  و گفت ا ای هاز پیامبر که بر تک ای هاست که ابوبکر حزم نام

{و 1}مائ ه ...يا ايها الذين آمنوا اوفوا بالعقود :دستور این دستور ر اون  و رسول اوست
یک دست و یهک پها ،یه یک چشم، ددیه نفس ص  شتر:سپس ادامه داد کردایاتی از ان را تلاو  

یهه . داشه ب میشهتر  11شتر و دیه زرم مأمومه و جاْئفه یک سوم دیه کامل و دیه زرم منقله 14
 شتر است 1ها و زرم موضحه  دن ان ،شتانانگ

حارث بن مسکین گفته است }عمرو بن حزم نامه را برای او میخوان  در حالی کهه مهن ههم 
 (.81 ص ،8 ج ،بیهقی )السنن الکبری، نی م{.ش می

 که را زنی نیز و را زنی عم  به که را مردی امیر حضر  که است آم ه سکونی روایت در .2
 کرد قصاص بود، کشته را مردی عم  به

  ضعف دلیل حدیث

 نصف پردارت درباره و ش ه اشاره زن و مرد قصاص اصل به فقط روایت این در اینکه به توجه با
 برابرن  قصاص در مرد و زن که شود گمان است ممکن نش ه، بیانی هیچ زن اولیای سوی از دیه

 .ن ارد وجود آنها دیه در تفاوتی گونه هیچ و
 عمهوم و اطلاق دارای عمل و ده  می گزارش را علی امام ف ل روایت، این هآنک بر افزون

 دریافهت زن اولیهای از دیهه نصهف مرد، ش ن قصاص فرم در است ممکن رو، این ز. انیست
 .باش  ش ه

نقل ش ه است که مردی زنی را به قتل رسانی   ادقاز امام ص اسحاق بن عماردر روایت  .1
 )وسهائل .کهرد زن دیهه پردارهت بهه ملهزم را مهرد و نه اد قرار قصاص دو آن میان و امام علی

است از این روایت استفاده شود که  ممکن. (12  نفس، قصاص ابواب از ۳۳ باب ،۹۱ج الشی ه،
م تبر است، ولکهن از  موثق و سنداز نظر ین روایت هرچن  . اشود مرد برای قتل زن، قصاص نمی

http://wikifeqh.ir/اسحاق_بن_عمار
http://wikifeqh.ir/سند
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جهت دتلت ممکن است رصوصیا  واق ه و آن مورد چنین اقتضائی داشته است؛ مهثلا  ممکهن 
است قضیه در مورد قتل رطایی بوده، یا اولیای دم، حاضر و یا قادر به پردارت نصف دیه بهه مهرد 

نبوده و یا وجوه و احتمات  دیگری که در نهایهت باعه   مسلمانیا زنی که کشته ش ه،  ،ان  هنبود
 . )التشهریعای توجیه شود که با روایاِ  صهحیح و صهریح ناسهازگار نباشه  شود روایت به گونه می

 (.184 ص ،4 جل  و 113 ص ،1 جل  ،ابی ج–عوده، بی تا  عب القادر الجنائی

 در فقه اهل سنت و شیعه دیه اعضا بدن

 دیه شی ه فقیهان همانن  آنها از بسیاری دارن  مختلفی نظریا  زن دیه مورد در سنت اهل فقهای
 نصهف دیهه باشه  بیشهتر ثله  از وقتهی که م تق ن  و انن د می مساوی مرد با ثل  ح  تا را زن
. انن د می مرد دیه نصف مرحله هر در را زن اعضای به مربوط دیه اصوت   هم برری ولی; ودش می

 مالهک و حنبهل احمه  ولهی اننه د می مهرد دیهه نصهف حال هر در را زن دیه ها حنفی جمله زا
 نقل به نیز ها یشاف ود ش می نصف ب   به ثل  از و است برابر مرد دیه با ثل  تا زن دیه م تق ن 

 علهی الفقهه کتهاب در الجزیهری عبه الرحمان نیز و الجنائی التشریع بکتا در عوده عب القادر
 ههم قولی لبته. اهستن  مرد به نسبت زن دیه بودن نصف به قائل مطلق طور به اترب ة المذاهب

 از زمینهه ایهن در کهه روایتهی مبنای بر و ثابت زی بن از تب یت به شاف ی امام که است ش ه نقل
 .انه د می مرد نصف بات به ثل  از و یکسان مرد با ثل  تا را زن دیه ش ه نقل اکرم پیامبر

 (.138 ص ،1جل ه  بی تاه  بی جا ق امه ابن لمغنی،)ا
 .هم از طریق شی ه و هم از طریق اهل سنت بیان ش ه است( )نکته روایت ابان بن تغلب 

است که  دقروایت مشهور در این زمینه از طریق شی ه، روایت ابان بن تغلب از امام صا
 :وی گ می

دیه آن چق ر اسهت؟ فرمهود: ده  ،ن ک میاز امام پرسی م: مردی یکی از انگشتان زنی را قطع 
اش چق ر است؟ فرمود: بیست شتر پرسهی م سهه انگشهت  شتر، گفتم دو انگشت قطع کرده دیه

http://wikifeqh.ir/مسلمان
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رمود: اش چق ر است ف ن  فرمود: سی شتر، گفتم اگر چهار انگشت زن را قطع کن  دیهک میقطع 
ن  و دیه آن سهی شهتر اسهت وقتهی چههار ک میه سه انگشت قطع بیست شتر، گفتم: سبحان اللّ 

 ود؟ش میاش بیست شتر  ن  دیهک میانگشت را قطع 

فتیم گ مینی م و از گوین ه آن بیزاری می جستیم و ش میوقتی ما در عراق بودیم این مطلب را 
ره ا  ان صبر کهن، ایهن حکهم پیهامبرفرمود: اب آورن ه چنین حکمی شیطان است، امام

ه به ثل  رس ، دیه زن به ک میاست. همانا دیه زن با مرد برابر است تا وقتی به ثل  برس  و هنگا
و اگهر در سهنت قیهاس شهود، دیهن از بهین  ای هردد، ای ابان تو دست به قیهاس زدگ مینصف بر

 (.121 ص ،13جل  الشی ه، وسائل عاملی، حر شیخ). ودر می
فی  نیز در کتاب مقن ه ضمن بیان همین مطلب که زن در دیه اعضا و جوار  بها مهرد شیخ م

ردد بهه قطهع گه میمساوی است تا به ثل  دیه برس  و وقتی به ثل  رسی  به نصهف دیهه مهرد بر
ن  و وقتی چههار انگشهت ک مین  که تا قطع سه انگشت دیه زن با مرد برابری ز میانگشتان مثال 

ردد بهه اصهل گ میوی  ب   از رسی ن به ثل ، میزان دیه برگ میود و ش می قطع ش  دیه زن نصف
بر این حکهم قهرار گرفتهه و اربهار و  وی  سنت پیامبرگ میدیه زن که نصف دیه مرد است و 

 (133 ص مفی ، شیخ مقن ه،). بر این امر متواتر است روایا  از ائمه

ز ربی هه نقهل شه ه کهه ا. ش ه اسهت از طریق اهل سنت نیز نظیر ح ی  ابان بن تغلب نقل
گفت از س ی  بن مسیب پرسی م دیه قطع یک انگشت زن چق ر است گفت ده شتر، دو انگشت 

ه بیست شتر، سه انگشت سی شتر و چهار انگشت، بیست شتر دیه آن است. گفتم سهبحان اللّه
آیها اههل  ود، س ی  بن مسیب گفهت:ش میچون درد و رنج و مصیبتش بیشتر ش ه، دیه آن کمتر 

واهم ر میواهم ه ایت یابم یا عالمی هستم که ر میعراق هستی گفتم، ریر. جاهلی هستم که 
حکم سنت همین است و امام شاف ی نیز بر این مبنا نظر داده : نظرم استوار و محکم شود، گفت

 .است
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ه است: یکی )علی بن ابراهیم عن ابیه( اسهت و ابهراهیم ذکر ش  سندح ی  در کافی با دو 
ان  توثیق راصی ن ارد، ولکن چون مورد تجلیهل و تکهریم اصهحاب اسهت،  فتهگ میبن هاشم ق

ان  و بررهی ههم چهون او را از اجهلای اصهحاب  روایت را برری حسن، مانن  صهحیح شهمرده
ان ؛ ولکهن سهن  دوم طبهق  صحیحه دانستهان  بی نیاز از توثیق است و روایت را  گفته ،ان  هدانست
مها روایهت بهه سهن  ا ؛و برابر موازین رجالی و اصولی، بی هیچ اشکالی صحیح است فقهانظر 

ص وق در فقیه از عب الرحمن بن الحجاج، صحیحه است؛ زیرا وسائط ص وق به ابن الحجاج، 
وق در مشیخه فقیه این گونه است: أحم  بن محم  بن یحیی ال طار عهن أبیهه طبق تصریح ص 

عن أحم  بن محم  بن عیسی عن ابن أبی عمیر و الحسن بن محبوب جمی ا  عهن عبه الرحمن 
ان  و دو طریق صه وق در  و همه وسائط ص وق تا ابن الحجاج به هر دو طریق ثقه .بن الحجّاج

در سهن   .(۴۴۴ص ،۴ج الفقیهه، المشهیخةت. )اسه کااف  ر فقیه مغایر با دو طریهق کلینهی د
 تهذیب، شیخ از حسین بن س ی  اهوازی از محم  بن ابی عمیر از عب الرحمن بهن الحجهاج از

کهر شه ه، ر مشهیخه تههذیب ذچنهان کهه د ؛أبان نقل کرده استو طریق شیخ به حسین بن س ی 
در محاسن به ابن الحجّهاج بها طریهق  احمد بن محمد خالد برق اما طریق  ؛صحیح است

 که است آن دیگر نکته .آی  و شیخ متفاو  است و طریق چهارمی به شمار می قصدوکلینی و 
 روایت عین است شایسته و ش ه بیان ابان صحیحه مضمون و م نا عین نیز سنت اهل روایا  در
 امام چهار از یکی و م ینه م روف مفتی و عالم اَصبحی، اَنَس بن مالک. شود نقل عامه طریق از

 :است کرده نقل الموطأ کتاب در الرأی ربی ة شاستاد از سنت، اهل
 فو   كوم : فقلوت  . الابول  من عشَرُ: فقا  المرأة؟ِ إصبْعَِ ف  كم: المسيب بنَ سعيدَ سألت 

 كوم : فقلوت  . الابل من ثلاثون: فقا  ثلاث ؟ ف  كم: فقلت. الابل من عشرون: قا  إصبعَيَن؟

! عقَلهُا؟ نقَصََ م صيبتَهُا اشتدََّت و ج رحْ ها عظَمَُ حينَ: فقلت . الابل من عشرون: قا  اربع؟ ف 

 يوا  السونَّةُ  ه : سعيد  فقا . م تعلُّم جاهل او م تثَب بت عالمِ  بل: فقلت  انت؟ أعرِاق ّ: سعيد فقا 

 (.ال قول کتاب من الأصابع عقل فی ماجاء) باب ،۰۶۸ص ،۹۱ج لموطا،)ا ؛اخ  ابن

http://wikifeqh.ir/سند
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 ده: گفهت اسهت؟ دیهه چق ر زن انگشت یک در: پرسی م مسیّب بن س ی  از: گوی  می ربی ه
 تا چهار در: گفتم. شتر سی: گفت تا؟ سه در: گفتم. شتر بیست: گفت انگشت؟ دو در: گفتم. شتر

 پیه ا افهزایش مصهیبتش و بیشهتر و تهر گبزر جراحتش که گاه آن: گفتم. شتر بیست: گفت چق ر؟
 جستجوگر و محقق دانشمن ی: گفتم ی؟عراق اهل تو آیا: گفت س ی  شود؟ می کم اش دیه کن ، می

 !برادرم پسر است سنّت ش ، بیان آنچه: گفت س ی . هستم علم جویای اطلاعی بی یا و
 و ابوحنیفهه شهاگرد ربی هه. اسهت ۹۴۱ متوفهای و الرأی ربی ة شاگرد شاف ی، م اصر مالک

 عثمهان و عمهر ابهوبکر، ،علی امام از س ی . است ۹۳۶ متوفای و مخزومی مسیّب بن س ی 
 .است یافته وفا  ۹۸۸ تا ۱۹  های سال بین در و کرده روایت

 کهه اسهت امامیهه رجالیهان نهزد عمیر ابی بن محم  مانن  عامه، رجالیان میان در او جایگاه
 در کهه اسهت م ینهه م روف فقیه هفت از یکی وی رود و دانن  می حجت و م تبر را او مراسیل

 .(۱۰۱ ص ،۹ج رلّکان، اتعیان، ابن وفیا ). ان  زیسته می روزگار یک
 ابهن مهرگ اگهر کهرده، می زنه گی ۹۴۰ تها ۰۳ های سال بین صادق امام آنکه به توجه با

 آن مبهارو سهن احتمال به مسیّب، ابن سوی از روایت بیان زمان در باش ، ۹۸۸ سال در مسیّب
 از قبهل بایه  قاعه ه طبهق مسهیّب ابن بیان نتیجه در است؛ بوده سال پانزده تا ده ح ود حضر 

 ماننه  عامهه علمای از را ربر این کوفه در تغلب بن ابان است ممکن و باش  صادق امام ح ی 
 .است ش ه اشاره آن به ابان صحیحه در که باش  شنی ه س ی  و ربی ه
 شهارحان از بسهیاری و اسهت روانه ه سنّت را حکم این س ی  که آنجایی از دیگر، طرف از
 که است ابان روایت م نای همان س ی  ح ی  م نای ،ان  هکرد تفسیر نبوی تسنّ  به را آن عامی

 متقه م فقههای میهان ر. د(اللُّوه  رسو  حَكم هكذا) یا( اللُّه رسو  ح كم  هذا انُّ: )فرمود امام
 نب  عن السنُّةُ ثبََتَتْ بذل  و: )اسهت ش ه شنارته سنت عنوان به بح  مورد حکم نیز امامیه

 (.۳۶۹ص ،۱ج مق اد، فاضل ال رفان، نزک حاشیه). (الهدی
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 و ت اقهل کهه گیهریم می نتیجهه البیهت اهل روایا  با سنت اهل روایا  تقارن و تشابه از
 یک از پس آن تفاضل و تناصف و سوم یک از کمتر تا اعضا و جِراحا  در مرد و زن دیه تساوی

 مسهلّمی مسهئله امامیّهه، و مّههعا از اعم حوزه، آن فقیهان میان در و م ینه فقهی مکتب در سوم،
 بهوده رایهج و حهاکم حنفهی فقهه و قیاسهی فکر عراق،ی فقه مکتبِ ی فکری فضا ر. داست بوده

 اسهت، ه عقل نه ه قیاس رلاف بر که را حکم این وقتی علمی، فضای چنین در ها عراقی. است
 تغلب، بن ابان تهگف به بلکه و کردن  می چرا و چون آن در و ش ن  می اعجاب دچار شنی ن ، می
 عراق فقهی و فکری وضع از صادق امام با دی ار در ابان البته.شنارتن  می شیطان سخن را آن

 کهه هرچنه  اسهت؛ داشته تفکری چنین نیز رود که نیست آن م نایش لزوما   که ده  می گزارش
 .نیست قاع ه رلاف باش ، هم چنین فرم بر اگر

 کلام محقق اردبیلی 

نظریه مشهور فقها را در مسئله جنایت اعضا و جراحا  مبنی بر تفصیل میهان قبهل محقق اردبیلی 
داننه ،  ان  و ب   از یک سوم که دیه مهرد را دو برابهر زن می از یک سوم که دیه زن را برابر مرد دانسته

مخالف قاع ه نقلی و عقلی شمرده و فرموده است: جانب نخست تفصیل ه ی نی عقه  المسهتثنی 
ساوی زن و مرد تا یک سوم است ه مخالف قاع ه نقلی است که بر تنصیف دیه زن نسهبت منه که ت

به مرد دتلت دارد و مقتضای آن این است که دیه یک انگشت زن پنج شتر، دیهه دو انگشهت او ده 
ر انگشت بیست شتر باش . پس تساوی دیهه کهه پانزده شتر و در نتیجه دیه چها انگشتشتر و سه 

مسهتفاد از روایها  ی باش ، رلافِ قاع ه نقله شترزن، مانن  یک انگشت مرد ده  انگشتدر یک 
تثنی که نصف ش ن دیه زن و دو برابهر شه ن دیهه مهرد جانب دوم تفصیل ه ی نی عق  المس .است

کن ، دیه زن پس از یک سهوم اگهر  است پس از یک سوم ه مخالف قاع ه عقلی است که اقتضا می
بیشتر از قبل از یک سوم نباش ، نبای  کمتر از آن باش . پس اگر دیه سه انگشت سهی شهتر اسهت، 

آن گاه محقق روایهاتی  .بیست شتر است فتوا بای  دیه چهار انگشت چهل شتر باش ؛ در حالی که
را که مخالف قاع ه نقلی یا مخالف قاع ه عقلی و یها مخهالف ههر دو قاعه ه اسهت، نقهل و نقه  
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 دان  و ظهاهرا   کن  و تفصیل را از جهتی مخالف قاع ه نقلی و از جهتی مخالف قاع ه عقلی می می
غرم از نقل کلام مجمهع  .مقصود آن است که یا بای  مطلقا  تساوی باش  و یا بای  مطلقا  تنصیف

را طرف دار تسهاوی زن و مهرد  محقق اردبیل توان  الفائ ه آن است که آیا با بیانی که ذکر ش ، می
 یک نفر مخالف تنصیف شهنارته شهود یها ریهر؟ امامیهو در نتیجه در میان فقهای  در دیه دانست

پاسخ آن است که کلام محقق اردبیلی و اشکال بر تفصیل میان دیه تا یک سوم و ب   از یک سهوم، 
 ارد؛ بلکه محقهق ماننه  بقیهه فقهها، اصهل و هیچ ارتباطی با حکم تنصیف دیه زن نسبت به مرد ن

دان  و در بحه  دیهه اعضها و جراحها  زن، در صهورتی کهه  قاع ه مستفاد از اربار را تنصیف می
جانی زن باش ، به مقتضای قاع ه نقلی بای  دیه زن مورد جنایت نصف باش  و زن جانی برای قطع 

ده شتر و برای سه انگشت پانزده  انگشتیک انگشت زن، فقط پنج شتر دیه ضامن است، برای دو 
سوم که دیه یهک انگشهت زن ده شهتر باشه ، بهه حکهم  یک به تا مرد با زن دیه تساوی و ،…شتر و

  .روایا  و اجماع ارتصاص به صورتی دارد که جانی مرد باش 

 اجماع در اهل سنت و شیعه

 آن مسهاله، ذکهر از پس طوسی شیخ. است ش ه مطر  فقهی کتب در دیرباز از زن دیه یفتنص مساله
 و اجمهاع را رود دلیل و کن  می م رفی سنّت اهل ازعلمای تن دو جز سنی و شی ه فقیهان تمام نظر را

  .(۴۱ص ،۱۶ج احم ، بن محم  السررسی، ال ین شمس لمبسوط،)ا. دان  می روایا  برری
فقیههانی چهون  ،ان  ههم قرار گرفت فتواین روایا  صحیح و صریح که مبنای به دلیل وجود ا
است، از جههت  مسلمانان : در این که دیه زن مسلمان نصف دیه مرد  نوشته صاحب جواهر

و یها  مساتیی  به طور  منقولو  اجماع محصّلنص و فتوا رلاف و اشکالی نیست و بر آن 
متواتر محقّق است؛ چنان که روایا  آن نیز مستفیض و یا متواترن  و بلکه مسهئله مهورد اجمهاع 

 ای آن دو اعتنا و اشهاره رأیهمه فقهای مسلمان است و غیر از ابن عُلیه و اصم ّ که هیچ کس به 
  .(۳۱ص ،۴۳ج الکلام، جواهر). ستنکرده است، رلافی گزارش نش ه ا
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 دلایل ضعف اجماع

نص واح  و صریحی از کتاب و سنت که بیان کن  دیه زن نصف دیهه مرداسهت و بتوانه  بهه . 1
ه  طفی عی الصیاصهنهمص هدیه زن ) .برای ان قاد اجماع باش  وجود ن ارد ای هعنوان اساس و پای

 (114-دانشگاه کردستانه  81ه سهیلا رستمی
ابهن  )روایت نقل ثابت متواتر که دال بر نصف بودن دیه زن در برابر دیه مرد باش  ائمه اطهار .4

که در بخش روایا  دتیل ض ف  ازپیامبر اسلام و روایت ابان بن تغلب از امام صادق حزم
د که صحابه و علمای ادعا میتوان کر پس چگونه.ردی ه استبیان ش { روایت نگ این دو ح ی 

 اسلام در مورد امر دیه اجما ع دارن .
به ، دعای علمای اسلام ب   از عصر صحابه بر سراین مسئله که دیه زن نصف دیه مرد است. ا3

 :گردد دتیل زیر رد می
اثبها  نگردیه ه ، شه ربری که دتلت بر ان قاد چنین اجماعی از طرف ائمه و صحابه با( الف

  .است
کثرتشهان  به راطر دوری سرزمینهای انها از هم یگر ای هاجتماع علما برای تأیی  پنین مسأل( ب

 ب   از عصر صحابه محال است 
اجمهاع ، بر سر اینکه ایا ایهن اجمهاعه با فرم وجود چنین اجماعی –رتلاف علمای اسلام . ا2

 ؟ی آ میحقیقی به شمار 
ت که چنین اجماعی چون مبتنی بر نصی از قران و سنت یها قهول جم هی از قول راجح این اس

ه . بنیست، صحابه که اتفاقشان بر ان }مسأله دیه زن نصف دیه مرد است {برای ما ثابت ش ه باش 
 مصههطفی ههه زن دیههه). ددگههر عنههوان اجمههاع حقیقههی و حجههت در دیههن ر اونهه  محسههوب نمههی

 (.114ه  کردستان گاهدانشه  81ه رستمی سهیلاه  عی الصیاصنه
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 دیه و مقدار آن در مورد زن و مرد

ی مقرر در قانون مزبور را پنج قسهم دانسهته کهه ها  ، مجازا14قانون مجازا  اسلامی در ماده 
های بازدارن ه. بنابراین دیه یکی از انهواع  عبارتن  از: ح ود، قصاص، دیا ، ت زیرا  و مجازا 

همان قانون دیه به ایهن صهور  ت ریهف  11در ماده  .ودش میمجازا  است که بر مجرم اعمال 
  .دیه، مالی است که از طرف شارع برای جنایت ت یین ش ه است»ش ه است: 

 .ود که عبار  است از: ارش و حکومتش میدو عنوان دیگر هم در کنار دیه ذکر 
ت و قانون مجازا  اسلامی در موارد مختلفی از محکوم ش ن جانی به ارش سخن گفته اسه

 :در مقام بیان مفهوم ارش گفته است 231در ماده 

در کلیه مواردی که به موجب این قانون ارش منظور گردی ه با در نظر گرفتن دیه کامله انسان 
 .ودش میو نوع و کیفیت جنایت، میزان رسار  وارده طبق نظر کارشناس ت یین 

آن به کار رفته است و گاهی  عنوان حکومت در برری کتابهای فقهی همراه ارش و به م نای
هم به م نای حکم قاضی به پردارت مبلغی رسار  با مصالحه طرفین و یا با نظر رهود بهرای 

در کتاب تحریر الوسیله می فرمایه  عنهوان  ، امام رمینیحل قضیه است مال ش ه است. مثلا  
جایی که دیه ارش یا حکومت به یک م نا هستن  و منظور این است که شخص ص مه دی ه )در 

مشخص برای جراحت او ت یین نش ه( با فرم برده و مملوو بودن یک بار در حال سهلامت و 
ود ش میود و یک بار در حال مجرو  بودن و ص مه مربوطه را داشتن ارزیابی ش میکمال تقویم 

اگر فرضها ود. ولی ش میو ما به التفاو  بین آن دو با توجه به میزان دیه کامل انسان به او پردارت 
تفاو  قیمتی وجود ن اشته باش ، قاضی بای  بر مبنای مصالحه ص مه دی ه با مجرم یا بهه حکهم و 
نظر رود در صور  ع م تصالح، مجرم را به پردارت مبلغی در حق مص وم محکهوم نمایه  و در 

 ،4 جله  رمینهی، موسهوی اللهه رو  الوسیله، تحریر). ن ک میاینجا م نی حکومت با ارش فرق 
 (.133 ص 2 مساله و 131 ص دیا ، کتاب در سوم مقص  از 3 مساله
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 مبانی حکم دیه و مقررات متفاوت آن در مورد زن و مرد در قانون مجازات

سهو، جنبهه کیفهری دارد و مجهازا   در قوانین عرفی امروز، ارتکاب قتل و جر  و ضرب، از یهک
جنبهه  ن مترتهب اسهت کهه عمه تا  اع ام و حبس و جریمهه نقه ی و احیانها کیفرههای دیگهر بهر آ

ارد و حکومت به راطر تجری مرتکب به نقض حریم جام ه و حقوق و امنیت دیگهران و د میعمو
با ه ف تنبیه مجرم یا تادیب او یا عبر  دیگران و پیشگیری و بازدارن گی و یا همه آنهها، وی را بهه 

نی علیهه یها گذشهت و عه م مای . شکایت و پیگیری مجن میمجازا  متناسب طبق قانون محکوم 
وان  از عوامل مخففه ت یین کیفر باش  و در موارد ص ما  رفیف ممکن اسهت بهه ت میت قیب او 

 .طور کلی موجب ع م پیگرد و یا موقوف مان ن پیگرد و اعمال مجازا  نسبت به وی گردد
ارده غیر از این جهت مجازا ، مجنی علیه یا اولیای او، از حق رصوصی دررواست زیان و

 :قانون آئین دادرسی کیفری 14به آنها در اثر جرم برروردارن . طبق ماده 

وانه  ت میهمین که متهم به جهتی از جها  قانونی تحت ت قیب قرار گرفت متضرر از جهرم 
 .... کلیه دتیل و م ارو رود را... تسلیم دادگاه کرده و مطالبه ضرر و زیان نمای 

 نیقانون مسئولیت مد 5طبق ماده 

اگر در اثر آسیبی که به ب ن یا سلامتی کسی وارد ش ه در ب ن او نقص پی ا شود یا قوه کار زیهان 
دی ه کم گردد و یا از بین برود و یا موجب افهزایش مخهارج زنه گانی او بشهود واردکننه ه زیهان 

 ....مسئول جبران کلیه رسارا  مزبور است

 همان قانون 6طبق ماده 

ها از مخارج م الجه و هزینه کفن و دفهن و  ه مرتکب بای  کلیه هزینهدر صور  مرگ آسیب دی 
 ه است را در صور  مطالبه به حکم ش مینیز مخارج افرادی که نفقه آنها از سوی متوفی تامین 

 .نمای  تأدیهدادگاه 
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نظیر چنین مقرراتی در قوانین موضوعه دیگر کشورها اعم از اسلامی و غیر اسهلامی وجهود 
ود. در این قوانین علی اتصول زن بودن یا مرد بودن متهم یا مجنهی ش میمحاکم عمل  دارد و در

علیه ملاو حکم قرار نگرفته و تفاو  ماهوی در ت قیب و محاکمه و اعمهال مجهازا  و ت یهین 
رسار  ن ارد. میزان رسار  ناشی از جرم نیز حسب مورد با در نظر گرفتن جها  مختلف به 

مجنهی  تأثیرلبته در ت یین رسار  ممکن است با توجه به نقش و . اودش می وسیله دادگاه ت یین
 .ولی نه به عنوان یک قاع ه ثابت و فراگیر ؛علیه، زن و مرد بودن او هم ممثر باش 

قانون مجازا  اسلامی بر مبنای احکام فقهی و فتاوی فقها به جهای ضهرر و زیهان ناشهی از 
اسهت و در بررهی  ای هکه میزان ثابهت و ت یهین شه  کردهجرم قتل یا جر  و ضرب دیه را مقرر 

ن  و در عین حال این محکومیت مالی هم مجازا  و هم ک میموارد هم میزان آن را دادگاه ت یین 
ت یین دیه زن به ان ازه نصف دیه مرد نیز که در .ه د میجبران زیان وارده به مجنی علیه را تشکیل 

 بنای حکم فقهی و نظر فقهاست. قانون مجازا  مقرر ش ه طب ا بر م

  نتیجه گیری

 تفهاو  و مرد و زن دیه و مساله ن ارد وجود است مرد نصف زن دیه براینکه دال ای هادل قران در 
 بررسی امکان ح  در آن فقهی مبنای و ایران اسلامی مجازا  قانون در را مرد به مت لق دیه با آن

هه  اجمهاعه  سهنته  قهران) ارب ه ادله براساس فقه اصول در این نکته بای  بیان شود که . وکردیم
قران  و در این مقاله درباره حکم مساله دیه زن و مرد در شود می انجام فقهی حکم ستنباط( اعقل

 پردارت اصل کریم رآنی ب ست آم ه است که قنتایج این و یان ش ( بو سنت )به طور رلاصه
 میزان نه ولی است کرده مقرر را آن و هکرد تشریع عم ی غیر قتل مورد در را مقتول رانواده به دیه
 نقهص بهه مربهوط دیهه از لبته. ااست کرده مرد و زن بین تفاو  به ای هاشار نه و کرده ت یین را آن

قهران سهخنی  .اسهت نیامه ه میان به ذکری قرآن در نیز انسانی اعضای به وارده جراحت و عضو
 اکرم پیامبر از سنی و شی ه طریق از زیادی روایا  .رددرباره تفاو  دیه زن و مرد ییان ن ا
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توان رسی  که روایتی که دال بهر  به این نتیجه می ها تهای این روای نقل ش ه است با بیان ض ف
 در .انه  هفقها بهر ایهن امهر اجمهاع کرد . ونقل نش ه است رتصنیف دیه زن باش  از پیامب

صحابه  أله ازو سنت و هیچگونه اجماعی در این مسبیان گردی  که بر اساس قران  بخش اجماع
  و علمای اسلام وجود ن ارد.
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 مانت اجرای عدم تمکین زوجه مروری بر ض

  بر قابلیت استماع دعوای الزام به تمکین  با نگاهی
 1سارا احدی کلایه

   

 چکیده

گسهترد  ایهن نههاد مقه س در جام هه حساسهیت  تهأثیربا توجه به اهمیهت دعهاوی رهانوادگی و 
 یهن میهانموضوعا  مربوط به این حوزه بیش از هر حوز  دیگر مورد مناقشه و بررسهی سهت. در ا

ی ها هین ت  اد پرون تر شناظر به این که دعاوی الزام به تمکین زوجه حجم قابل توجه و چه بسا بی
ه ، لهزوم بررسهی ایهن حیطهه را د میی رانواده را تشکیل ها همربوط به دعاوی رانوادگی در دادگا

ن همهواره ایهن اجبهار در آ تهأثیرن . نگاهی به ماهیت ارلاقی تمکین زوجه و عه م ک می تر گپررن
در نظر گرفتن ضمانت اجرای بیرونی پیش بینی ش ه نسبت بهه  اساسا  که آیا کن   میسوال را مطر  

الزام زوجه به تمکین از زوج در احقاق حقوق زوج و استحکام رانواده اثربخش رواهه  بهود؟ در 
در کنهار ویژگهی  روری نشان دهیم ماهیت ارلاقی تمکینی ه ماین نوشتار برآنیم تا با روشی تحلیل

راص حاکم بر روابط زناشویی در رهانواده، الهزام بهه تمکهین زوجهه از زوج را تبه یل بهه امهری 
ن . و بهرای بهرون رفهت از ایهن چهالش لهزوم بهازنگری در صهلاحیت ک میغیرممکن برای دادگاه 

ه تمکهین بها و ضمانت اجرایی در نظر گرفته ش ه برای الزام زوجه ب ها هرسی گی به این امر در دادگا
 ورد. ر میبیش از پیش به چشم  در نظر گرفتن امکان احراز آن برای مقام قضایی

 .مکین، دعوای الزام به تمکین، ضمانت اجرا، قابلیت استماع، رویه قضاییت واژگان کلیدی:

                                                      

  saraahadi.k@ut.ac.ir  دانشجوی کارشناسی فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه تهران. 1 
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 مقدمه و بیان مسأله

ه از آن بهه ود کش میبه محض ان قاد نکا  به صحت، حقوق و تکالیفی برای زن و شوهر ایجاد 
همین کهه نکها  بهه »ن : ک میقانون م نی در این باره بیان  1144ردد. ماد  گ میآثار نکا  ت بیر 

طور صحیح واقع ش ، روابط زوجیت بین طرفین موجود و حقوق و تکالیف زوجهین در مقابهل 
اده وان برای نکا  نام بهرد، ریاسهت شهوهر بهر رهانوت میاز آثاری که « ود.ش میهم یگر برقرار 

رین و ت میقه ی ،اساسهی جام هه ،است. در قانون م نی ریاست رانواده به عنهوان رکهن طبی هی
بهر افهراد بهار  ین نهاد اجتماعی با مرد است. بنابراین دی گاه سایر حقوق و احکام رانوادهتر ممه

 سور  نسهاء 32قانون م نی، هم چون بسیاری از کشورها و به پیروی از آیۀ  1141ود. ماد  ش می
أَمْووَالِهِمْ  موِنْ  أنَفَْقُووا  وَبِموَا  بعَْ ٍ لرُِّجَا ُ قَوَُّام ونَ عَلىَ النُِّسَاءِ بمَِا فَضَُّلَ اللَُّه  بعَْضَه مْ عَلىَا 

 فَعِظُووه نَُّ  نُشُووََه نَُّ  تَخَوافُونَ  وَاللَُّواتِ   اللَُّوه   حَفِظَ بمَِا لِلغَْيْبِ حَافِظَات  قَانتَِات  فَالصَُّالِحَات 

 عَلِيًُّوا  كَوانَ  اللَُّهَ انَُّ سَبِيلًا عَلَيْهِنَُّ تبَْغُوا فلََا أَطعَنَْكُمْ َإِنْ وَاضْرِب وه نَُّ الْمَضَاجِعِ فِ  نَُّوَاهْج رُوه 

در روابط زوجین ریاست رهانواده از »مای  که: ن مینظر فقهای عظام این چنین تصریح  كَبِيرًا
مسکن و شغل زن برای مرد در  بر همین اساس مواردی مثل حق ت یین« رصایص شوهر است.

ز جملۀ این موارد تمکین زوجه از زوج در م نای اعهم آن . اقانون به رسمیت شنارته ش ه است
ایست در هر شهرایطی مگهر در صهور  عهذر موجهه شهرعی و ب میاست. به این م نا که زوجه 

بها گذشهت و در منزل ت یین ش ه توسط وی سکونت نمایه .  قانونی از همسر رود تمکین کرده
زمان و تغییر اقتضائا  عصر حاضر با گذشته، مسئلۀ تمکین چه در م نای عام و چه در م نهای 
راص آن بسیار مورد مناقشه قرار گرفته است و همواره این سوال مطر  بوده که آیها شهوهر حهق 

یا ریاست بر رانواده را دارد؟ و بر این اساس حق ت یین مسکن و شغل و غیره را رواه  داشت؟ 
وان از آن به عنوان یک امتیاز نام برد؟ ت مین  و نک میاین ریاست حقی برای شوهر ایجاد ن اساسا  

در این بین مسئلۀ تمکین به ویژه در م نای راص آن ی نی استمتاع جنسی زوج از زوجه در ههر 
ی رت شزمان که بخواه  )در چارچوب قانون و شرع( بسیار بح  برانگیزتر بوده و چالش های بی



  10 مروری بر ضمانت اجرای عدم تمکین زوجه با نگاهی بر قابلیت استماع دعوای الزام به تمکین

 

زمان و مکان برنشوز زوجهه و ضهمانت  تأثیررجوع کنی  به: مقاله )با رود به همراه داشته است. 
، موسهوی بجنهوردی ومحمه علی میرزایهی، تابسهتان اجرایی آن با تکیه برآراء امهام رمینهی

 تکلیف زوجه بوده و ینیم که تمکین از زوجب میبا مراج ه به قانون نیز این امر را صراحتا  (1331
وان  ت میدر صور  سرپیچی از آن ب ون دلیل موجه قانونی استحقاق نفقه نخواه  داشت و زوج 

و زوجه موظف است آن را بپذیرد. در ادامه نظر به این عوای الزام به تمکین اقامه کرده علیه وی د
 کهاملا  که تمکین زوجه به م نای راص آن که م نظر پژوهش پیش روسهت ماهیهت ارلاقهی و 

 ارد الزام به آن و چگونگی احراز آن را مورد بررسی قرار رواهیم داد.شخصی د

 . تمکین2

 . تمکین در لغت2-2

و در  در لغت به م نای سلطه و ارتیار دادن به دیگری ست )فیومی، ذیهل واهه مکهن( «تمکین»
 نیز آم ه است. )طریحهی، ذیهل واهه مکهن( در کردن و تثبیت کردن برری منابع به م نای مستقر

 دهخ ا، ذیل واهه تمکین( . )کسی به چیزی آم ه است کردن زبان فارسی تمکین به م نای مسلط
امها بهه  ؛هرچن  م نای اصطلاحی تمکین ارتباط ویژه و تنگاتنگی بها م نهای لغهوی آن دارد

قوقی این واهه و ارائۀ تصویری روشن از مفاهیم به کار برده در این ی ه حجهت کاربرد راص فقه
 ردازیم. پ میبه ت ریف اصطلاحی این مفهوم نیز نوشتار 

 . تمکین در اصطلاح فقهی2-1

در ابواب مربوط به نکا  کاربرد دارد. در کتاب نکها ، تمکهین بهه م نهای  تر شاین اصطلا  بی
 شهیخ طوسهی،) روع جنسی همسر رود ت ریهف شه ه اسهتی مشها هپاسخ دادن زن به رواست

 .(11، ص1ق، ج 1381
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رود و شهوهر در انن  که زن تخلیه کن  )ی نی آزاد گذارد( میان د میتمکین را آن فقها مراد از 

 و رود را به دست او ده  مگر در مواردی که قانون او را م ذور شمرده است هر جا و در هر حال

 (.قانون م نی 1148و  1141، 1111رجوع کنی  به: مواد )

ههم چنهین وجهود موانهع  (1338دی، مثل ایام حیض و احرام و مرم مانع تمکین. )لنگرو

عقلی و شرعی مثل روزه واجب و اعتکاف واجب، نفاس، سفری که به اذن شوهر یا برای امهری 

( بیماری زوجه آن چنان که عادتا مهانع 312و  314، صص 4، ج1334واجب باش . )رمینی، 

ب نی ( و هم چنین ض ف 184، ص1ق، ج1211برقراری رابطه زناشویی باش  )فاضل هن ی، 

 (314، ص31، ج1314چنان که توانایی مقاربت ن اشته باش . )صاحب جواهر، ؛زوجه

 صلا  و تجار  نیز سخن رفته است.  ،از تمکین در ابواب طهار  به غیر از باب نکا 

 . تمکین در اصطلاح حقوقی2-3

، تمکین در اصطلا  حقوقی دارای م نای عام و راص است. در این نوشهتار منظهور از تمکهین

  اش .ب میتمکین در م نای راص آن 

 . تمکین در معنای خاص2-3-2

تمکین در م نای راص آن است که زن نزدیکی جنسی با شوهر را به طور مت ارف بپذیرد و جز 

لبتهه ایهن . ادر مواردی که مانع موجهی داشته باش  از برقراری رابطۀ جنسی بها او سهر بهاز نزنه 

مکلف است در ح ود مت هارف، ابطهۀ جنسهی بها زن داشهته  وظیفه ویژ  زن نیست و شوهر نیز

)صفایی و امامی،  1باش . در غیر این صور  بر رلاف وظیفۀ حسن م اشر  عمل کرده است.

  .(131، شماره 1244

                                                      

 دارد: زن و شوهر مکلف به حسن م اشر  با یک یگرن . ق.م مقرر می 1143ماد  . 1
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 . تمکین در معنای عام2-3-1

تمکین به م نی عام آن است که زن وظایف رود را نسبت به شوهر انجام ده  و از او در حه ود 
 )همان(  1ف و قانون اطاعت کن . و ریاست شوهر را در رانواده بپذیرد.عر

و م نهای  وان تمکین زن را در م نای عام آن پذیرش ریاست شوهر بهر رهانوادهت میبنابراین 
ی جنسهی مشهروع شهوهر در ها هراص آن را ناظر به روابط زناشهویی و اطاعهت زن از رواسهت

 چارچوب قانون و فقه دانست. 

 تمکین )نشوز(. عدم 1

 . نشوز در لغت1-2

( هم چنین 434، ص1، ج1214فراهی ی، . )نشوز از ماد  نشز به م نای زمین مرتفع و بلن  است
 (131، شماره 1244)صفایی و امامی،  .ان  هنشوز را در لغت به ارتفاع و بلن ش ن م نا کرد

 . نشوز در فقه1-1

، 1381سبت به همسر است. )شههی  ثهانی، نشوز در فقه به م نای سرپیچی از وظایف شرعی ن
( شای  بتوان گفت ارتباط ت ریف لغوی نشوز بها ت ریهف آن در کهاربرد فقههی آن 241، ص1ج

ود و از دسترس ش میاست که زن در ارتباط زناشویی همانن  زمین بلن  و مرتفع، ص ب الوصول 
نشوز گوینه . )لنگهرودی،  ردد. حالت ناشز بودن زوج و یا ناشزه بودن زوجه راگ میهمسر دور 

ذیل نشوز( شوهری که حقوق ناشی از نکا  را که برای زوجه حاصل ش ه، ایفهاء نکنه ، ناشهز 
 ین حقوق عبار  است از دادن نفقه و کسوه و حسن سلوو. )همان، ذیل ناشز(. ااست

ع م تمکین با این ت ریف ارتصاص به زوجه ن ارد بلکه نافرمانی زوج و ع م ایفاء وظهایف 
ود. و هرگهاه نافرمهانی از ایفهاء ایهن شه میزناشویی از جانب او نیز در فقه اسلامی نشوز نامی ه 

 (131، شماره 1244امن . )صفایی و امامی، ن میوظایف از جانب هر دو طرف باش  آن را شقاق 

                                                      

 ق.م: در روابط زوجین ریاست رانواده از رصایص شوهر است. 1141ماده . 1
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وین . گ میکه حقوق ناشی از نکا  را که برای زوج حاصل ش ه ایفاء نکن  را ناشزه  ای هزوج
 ان، ذیل ناشزه()هم

از  ،ی مشروع جنسی شهوهر از جانهب زنها هتمکین نکردن به م نای برآورده نکردن رواست
امها بها ایهن حهال نشهوز زوجهه  ؛(241، ص1ق، ج1381)شههی ثانی،  ی نشوز استها هنشان

بر زوجه در مقابل  . بلکه نشوز به همۀ اموری که شرعا  1ارتصاص به مخالفت در امر وقاع ن ارد
 اش ، ناظر است. )همان(ب میاجب زوج و

 . نشوز در اصطلاح حقوقی1-3

ود. در شه مین  ناشزه نامیه ه ک میع م تمکین در اصطلا  حقوقی نشوز و زنی که از شوهر اطاعت ن

 (131، ش 1244رن . )صفایی و امامی، ب مینشوز را برای نافرمانی زن به کار  م موت  حقوق امروز 

 . ضمانت اجرای تمکین3

 آیۀ نشوز در قرآن کریم .3-2

ود. ر اونه  شه میسور  نساءاست که با همین نهام شهنارته  432مستن  نشوز در قرآن کریم آیۀ 
مردان، سرپرست زنانن ، به دلیل آنکه ر ا بررهی از ایشهان را بهر »مت ال در این آیه می فرمای : 

                                                      

 از دیگر نشانه های نشوز که فقها برای زنان برشمرده ان : .  1
 .(112وهر و ترش رویی با او. )شهی  اول، صابراز بی علاقگی به شالف( 

رعابت نکردن نظافت و آراستگی ظاهری، به ح ی که با استمتاع از زن ناسازگار باش . )صاحب ب( 
 .(441، ص31ش، ج1314جواهر، 

 (142، ص1، ج1211رروج از منزل ب ون اجازه و اطلاع شوهر. )فاضل هن ی، ج( 
4 .نُِّسَاءِ بِمَا فَضَُّلَ اللَُّه  بَعْضهَ مْ عَلىَ بَعْ ٍ وَبِمَا أنَْفَقُووا مِونْ أمَْووَالهِمِْ فَالصَُّوالحَِات      الرُِّجَا ُ قَوَُّام ونَ علََى ال

مَضَواجعِِ  قَانتَِات  حَافِظَات  لِلْغَيبِْ بِمَا حَفِظَ اللَُّه  وَاللَُّواتِ  تخََوافُونَ نشُُووََه نَُّ فَعِظُووه نَُّ وَاهْج ورُوه نَُّ فِو  الْ      

 .نَُّ فَإِنْ أَطَعنَْكمُْ فَلَا تَبْغُوا عَلَيهِْنَُّ سَبِيلًا إِنَُّ اللَُّهَ كَانَ عَلِيًُّا كَبِيرًاوَاضْرِب وه 
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س، زنهان درسهتکار، کننه . په برری برتری داده و ]نیهز[ بهه دلیهل آنکهه از اموالشهان رهرج می
[ حفه  کهرده، اسهرار ]شهوهران رهود[ را حفه   فرمانبردارن  ]و[ به پاس آنچه ر ا ]برای آنهان

هها  [ پن شان دهی  و ]ب  [ در روابگاه کنن . و زنانی را که از نافرمانی آنان بیم داری  ]نخست می
ا اطاعت کردنه  ]دیگهر[ بهر از ایشان دوری کنی  و ]اگر تاثیر نکرد[ آنان را بزنی ؛ پس اگر شما ر

 1«[ مجویی ، که ر ا واتی بزرگ است. آنها هیچ راهی ]برای سرزنش
قوامیت مردان بر زنان است.  ،ی آ میآن چه از تفاسیر و فتاوای مفسرین و فقها ذیل این آیه بر

ب ان جهت که لطف پروردگار برری را بر برری دیگر برتری داده است. لذا ریاست رانواده بهر 
در ادامه بخش قابل توجهه آیهه بهه صهراحت تمکهین رهاص را  4مین اساس با مرد رواه  بود.ه

و این ع م اطاعهت را نشهوز  ان  ن  که زنان پرهیزکار، زنان مطیعک میه  و اشاره د میم نظر قرار 
 ن . ک میم رفی 

یهب سهه یی از ناسازگاری و روف نشوز زوجه، بهه ترتها هطبق ظاهر آیه، با نمایان ش ن نشان
وان  از جانب زوج انجهام ت میمرحلۀ اصلاحی موعظه، قهر یا هجر و در نهایت تادیب )ضرب( 

 ( 121، ص18، ج1383گردد. )جوادی آملی، 
در رصوص م نای ضرب برری پای رود را حتی فراتر از برری تفاسیر فمینیستی گذاشته و 

التعزيور  »در روایا  آم ه اسهت: به م نای ت زیر و تأدیب است.  سلامضرب در ا»: که ان  قائل

؛ ی نی رئیس دادگاه است که بای  ت زیر و تأدیهب نمایه . ضهرب گهاهی بهه م نهی «بيد الحاكم
ود و آن شه میمالی است. بای  دی  فرد چگونه مهمدب  ۀگاهی به م نی جریم ،توبیخ کتبی است

ف نظر از اما صر ؛(1331)موسوی بجنوردی و محم علی میرزایی، «.به تشخیص قاضی است
ی  که زوجۀ ناشزه از جانب زوج مستحق این سه مرحلهۀ آ میاین مناقشا ، از ظاهر آیه چنین بر

 هر یک نوبت به دیگری نخواه  رسی . تأثیربا  طبی تا  اصلاحی ست که 
                                                      

 فوتدون . 1
 .ق.م 1141ماده . 4
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 . قانون مدنی و دعوای الزام به تمکین3-1

وجه در نظر گرفته است. بیان ش  که قرآن کریم چه راهکاری را برای حل مشکل نشوز ز تر شپی

وان  به دادگاه مراج ه کرده و دعوای الزام بهه ت میزوج  1ه این مراحل طی شود،ک میبنابراین هنگا

 تمکین راه علیه زوجه اقامه نمای .

 یهرگهاه زن به ون مهانع مشهروع از ادا»ارد: د مهیکهه بیهان  1148قانون م نی جز در ماد  

؛ نشوز زوجه را صراحتا مهورد بیهان قهرار «نخواه  بود امتناع کن  مستحق نفقه تیزوج فیوظا

حتی به ت ریف نشوز نیز نپردارته با بررسهی منهابع فقههی  گذار قانونن اده است. نظر به این که 

زوجهه موظهف و ملهزم اسهت کهه در برابهر  4وان چنین بیان کرد که؛ در نتیجۀ عقه  ازدواج،ت می

رد موجه شرعی و قانونی( تسلیم بوده و رودش تمایلا  راص زوج به طور مطلق )مگر در موا

را در هر زمان و مکانی که استمتاع در آن جایز است در ارتیهار مشهارالیه قهرار دهه . و لهذا در 

وانه  بها مراج هه بهه ت میصور  امتناع از انجام ت ه  رود، مستحق برری حقوق نبهوده و زوج 

  . جه اقامه کنزو عوای الزام به تمکین را علیهد میی عموها هدادگا

تحت عنوان ضمانت اجرای عه م تمکهین بیهان  در قانون م نی گذار قانونلذا مطابق آن چه 

وان  پس از مطالبهۀ زوج نسهبت بهه عه م ت میست که دادگاه اکرده ع م استحقاق نفقه، حکمی 

 تمکین زوجه علیه وی صادر نمای .

                                                      

به این نکته نیز بای  توجه داشت که وع ، هجر و ضرب، نه حکم واجب است و نه حقهی بهرای مهرد؛ بلکهه . 1
که بهر سهر راه رهانواده قرارگرفتهه و بنیهان آن را ته یه  میکنه  و ایهن  تنها، راهحلی است در جهت حل مشکلی

راهحل، ب ون هیچ الزامی، به گونة ارشاد و رهنمون از سوی ر اون  مت ال ارائهش ه است تا با به کار بسهتن آن، 
 .این پیمان مق س حف  ش ه، از فروپاشی آن جلوگیری به عمل آی 

ش  روابط زوجیت بین طرفین موجهود و حقهوق و تکهالیف زوجهین در همین که نکا  به طور صحت واقع . 4
 شود. مقابل هم یگر برقرار می
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 . رویۀ قضایی و الزام به تمکین 3-3

ه ، ضمانت اجرای الزام به تمکین فراتر از ماد  د میین و رویۀ قضایی نشان مروری بر سایر قوان
 قانون م نی و ع م استحقاق زوجه نسبت به نفقه رواه  بود. 1148

 با این توضیحا  ضمانت اجرای ع م تمکین را با دررواسهت زوج از دادگهاه، علیهه زوجهه

 وان موارد ذیل دانست: ت می

 ؛قانون م نی 1148ماد  سقوط حق نفقه مستن  به . 1

 11مهاده  3ص ور اجاز  ازدواج مج د زوج توسط دادگاه در صور  اق ام وی، مستن  به بنه . 4

  ؛1313قانون حمایت رانواده مصوب 

سقوط حق مطالبۀ تنصیف دارایی در صور  تراضی زوجین به موضوع بن  الف سن  نکاحیه . 3

 ؛1به نفع زوج حین عق  نکا 

 طلاق: . 2

مرد  ون م نی بیان ش ه و مقرر گشته کهصراحتا در قان ه این که طلاق به عنوان حق زوجب نظر

حق را منوط به احراز  و این 4وان  با رعایت شرایط مقرر در قانون، همسر رود را طلاق ده ،ت می

وان یک اق ام عملی متقابل زوج در برابهر عه م تمکهین زوجهه ت میه، طلاق را نشوز زوجه نکرد

 ( 3، ص 1241)ذبیحی بیگ لی، دانست. 

 مطالبۀ ضرر و زیان م نوی از زوجه به جهت ع م تمکین:. 1

                                                      

ضمن )عق  نکا /رارج تزم( زوج شرط کرد هرگاه طلاق بنا به دررواست زوجه نباش  و طبق تشخیص . 1
موظهف  دادگاه تقاضای طلاق ناشی از تخلف زن از وظایف همسری یا سوء ارلاق و رفتهار وی نبهود، زوج

است نصف دارایی موجود رود را که در ایام زناشویی با او به دست آورده یها م هادل آن را طبهق نظهر دادگهاه 
 بلاعوم به زوجه منتقل کن .

 توان  با رعایت شرایط مقرر در این قانون با مراج ه به دادگاه تقاضای طلاق همسرش را بنمای . مرد می.  4
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مورخ  4112/38/1در این موضوع، اداره کل حقوقی قوه قضائیه به موجب نظریۀ مشورتی شماره 
 1این مطالبه را از سوی زوج به استناد قواع  عام مسئولیت م نی منتفی دانسته است. 3/1/1338

 تمکین زوجه حراز. ا0

نه تنها نحو  الزام آن به زوجهه بها  ،نظر به ماهیت ارلاقی مصادیق تمکین به ویژه تمکین راص

وجه توسط دادگهاه نیهز بلکه پیش از آن، نحو  احراز تمکین یا ع م تمکین ز ،ص ور حکم دادگاه

اسهت  وان گفت احراز این امر برای دادگاه امهری بسهیار دشهوارت میچنان که  محل بح  است؛

الزام به رفتن زوجهه بهه منهزل زوج و احهراز آن بهرای  نهایتا  است و از میان تمام مصادیق تمکین 

 اش . ب میدادگاه میسر 
 ی احراز تمکین زوجه از قرار ذیل است: ها هبا این اوصاف، را

 ؛اقرار زوجه در دادگاه مبنی بر ع م تمکین از زوج. 1

  ه علیه وی در دادگاه؛ود را به اطلاع آنان رسانشهاد  افرادی که زوجه ع م تمکین ر. 4

 4علم قاضی به ع م تمکین زوجه مسهتن  بهه قهرائن و شهواه  پیرامهونی و اظههارا  طهرفین. 3

 .(4، ش1241)ذبیحی بیگ لی، 

                                                      

قهانون حمایهت رهانواده  11ماده  3قانون م نی و بن   1148نون گذار ایران در ماده دارد: قا این نظریه بیان می. 1
ده است. هم چنان که در صور  توافق کرتمکین زوجه و نشوز وی را مقرر ضمانت اجرای ع م  1313مصوب 

زوجین بر شرط موضوع بن  الف سن  نکاحیه موسوم به شرط تنصیف دارایی، ضمانت اجرای نشوز زوجه عه م 
بررورداری وی از این ظرط در صور  طلاق به دررواست زوج است؛ لذا به لحاظ پیش بینی ضمانت اجهرای 
نشوز زوجه از سوی قانون گذار و آمره بودن این قوانین، ماهیت راص روابط زوجین و ضرور  اکتفا به قواع  و 

را به پردارت ضرر و زیان مادی و مقررا  راص حاکم، نمی توان با استناد به قواع  عام مسئولیت م نی زوجه 
 .کردم نوی به جهت ع م تمکین محکوم 

صادره در این باب، زن گی زوجین در منزل مشترو ظهور در تمکین  یطبق است تل برری آرا  به طور مثال:. 4
ست که . این در حالی داشته و به لحاظ تق یم امارا  بر اصول، بای  ثائل به غلبه ظهور بر اصل ع م تمکین ش 



  19 مروری بر ضمانت اجرای عدم تمکین زوجه با نگاهی بر قابلیت استماع دعوای الزام به تمکین

 

ی ذکر ها هدر این میان پیچی گی روابط زوجین و شخصی بودن آن احراز این امر را حتی از را

هه  احهراز مصهادیق د میی رهانواده نشهان ها هن . رویۀ قضایی دادگاک میش ه تقریبا غیرممکن 

 ود: ش میتمکین برای مقام قضایی با دو رویکرد ممکن 

بر تمکین رهاص  ای هبار اثبا  تمکین بر عه   زوج بوده و سکونت زوجه در منزل زوج امار .1

  1اش .ب میزوجه نیز 

ج مبنی بر ع م تمکین زوجه کهافی بهوده و بار اثبا  بر عه   زوجه است و صرف ادعای زو. 4

 4.زوجه موظف است اقامۀ دلیل نمای 

همین ع م قط یت در چگونگی احراز تمکین، و به تبع آن، تشتت آراء قضایی به روبی بیان 

 ن  که اثبا  این امر برای دادگاه دست کم با دشواری بسیاری همراه است. ک می

 مکین در دادگاهقابلیت استماع دعوای الزام به ت .5 

ی اثبها  آن و ههم چنهین هها هبا نگاهی به ماهیت تمکهین و را بیان کردیم تر شهمان طور که پی

ماهیت راص روابط زوجین در عق  نکا  درمی یابیم که امکان اثبا  ع م تمکهین زوج امهری 

ه بهه عه م ی . مگر آن که زوجه رود در دادگاآ میدشوار و احراز آن برای دادگاه غیرممکن به نظر 

 تمکین از زوج اقرار نمای . 

                                                                                                                                  

قاضی پرون ه در روابط زوجین اصل قابل جریان را اصل تمکین زوجه دانسته اسهت مگهر آن کهه  یدر برری آرا
 .(1241رلاف آن ثابت شود. )ذبیحی بیگ لی، 

دادگاه رانواده تهران به تبع زن گی مشترو زوجین در یهک  441ش به  41/1/1331مورخ  811دادنامه شماره  .1
 ه است.کردام به تمکین را فاق  وجاهت قانونی توصیف منزل، طر  دعوای الز

دادگاه تج ی  نظر استان تهران، بار اثبا   21ش به  8/3/1333مورخ  3343314442141231ی شماره أر. 4
ای را که پس از شروع زن گی مشترو ترو منهزل کهرده، بهر عهه ه زوجهه  تمکین در دعوای الزام به تمکین زوجه

 مکلف به اثبا  ع م تمکین زوجه ن انسته.« ستانافی را نفی کافی »ب قاع ه نهاده و زوج را از با
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دعوای الزام به تمکهین قابلیهت  اساسا  ود که آیا ش میبر همین اساس امروزه این سوال مطر  
و در این صور ، چنان چه دعهوای الهزام بهه تمکهین قابلیهت  1استماع در دادگاه را دارد یا ریر؟

 وضوع رواه  بود.استماع ن اشته باش ، ضمانت اجرای آن سالبه به انتفای م
 به طور کلی سه نظر در باب ماهیت دعوای الزام به تمکین وجود دارد:

 اجرایی بودن حکم الزام به تمکین: . 1
چنان که ذکر ش  ضمانت اجرای  لزام به تمکین را اجرایی دانسته؛بوده و ا این دی گاه غالب آرای

 ه است. کردآن را بیان 
 ین: ودن حکم الزام به تمکب میاعلا. 4

در نظریا  مشورتی اریر، الزام به تمکین اعلامی دانسته ش ه و بنابراین نظر طبق ماده یک قانون 
 .کردوان در چنین مواردی اجرائیه صادر ت میاجرای احکام م نی، ن

 :دی گاه سوم قائل به تفصیل است. 3
کهم بهه زوجهه حکم به تمکین باش ، وظیفه دادگهاه فقهط ابهلا  ح صرفا  چنان چه حکم دادگاه  

در ایهن  ،است؛ اما اگر دادگاه حکم به الزام زوجه به بازگشت به منزل شوهر صهادر کهرده باشه 
 صور  بای  رای صادره به همان ترتیب اجرا شود.

ی هها هبها بررسهی دقیهق را ،ان  هدی گاه اول را پذیرفت گذار قانونآن که رویۀ قضایی و با وجود 
س  بهه ر میرواهن  بود. به نظر  تأملی گاه دوم و سوم قابل احراز تمکین راص زوجه از زوج، د

است که قابلیت ت یهین  ای هجهت آن که ماهیت رفتار مخالف قانون زوجه )ع م تمکین( به گون
ضمانت اجرای مسهتقیم را نه ارد و اصهل تمکهین بها زور و اجبهار ههم رهوانی نه ارد در کنهار 

که در نظهر گهرفتن ضهمانت اجرایهی  ان  ین مطلبغیرممکن بودن احراز آن برای دادگاه، موی  ا
 منطقی نخواه  بود.  ،ف لی آن همچنان که گذشت

                                                      

رجوع کنی  به: آیا دعوی التزام به تمکین قابل اسهتماع اسهت؟، ابهراهیم مهه وی، سهایت م اونهت آمهوزش . 1
   .دادگستری استان تهران
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ی اجرایی ذکر ش ه برای ع م تمکین ها تس  از میان ضمانر میبه نظر  با توجه به این مطلب
چه آن که احراز ع م تمکین زوجه مگهر در مهوارد اقهرار  طلاق تنها راهکار منطقی ست؛ ،زوجه

دادگاه تقریبا غیر ممکن بوده و از طرفهی دعهوای زوج مبنهی بهر عه م تمکهین زوجهه  وی، برای
 گذار قانونپابرجاست. لذا طلاق نه به عنوان ضمانت اجرای ع م تمکین بلکه به عنوان حقی که 

ین راه جهت رسی گی به دعوای الزام بهه تر بوان  مناست میبا قواع  مقرر برای مرد در نظر گرفته 
 انب زوج باش . تمکین از ج

 گیری نتیجه

ی اجرایی در نظر گرفته ش ه برای تمکین این ها تدر این نوشتار تلاش کردیم با مروری بر ضمان
وانن  به عنوان ضهمانت اجهرای ت میی اجرایی نها تمطلب را نشان دهیم که هیچ یک این ضمان

به تمکین به جهت ماهیهت  دعوای الزام اساسا  دعوای الزام به تمکین قرار بگیرن  ب ان جهت که 
راص و شخصی ای که دارد در برری مصادیق امکان رسی گی ن اشته و ب ی  نیست که قابلیت 

اگر امکان احراز و اثبا  ع م تمکین زوجهه  ،فزون بر این. ااستماع در دادگاه را نیز ن اشته باش 
کهه ههیچ یهک از  سه ر میرا، جز در مورد ترو منزل، بهرای دادگهاه صهحیح به انیم، بهه نظهر ن

بر محکوم علیه را داشته باشن . چهرا  کردن ی اجرایی ذکر ش ه در قانون صلاحیت بارها تضمان
 آور الهزامکه هیچ ک ام از آن جهت که زوجه را نسبت به تمکهین از زوج اقنهاع یها اجبهار کننه ، 

به عنوان ضمانت  ا این وجود، طلاق به عنوان تنها راهکار برون رفت از این چالش، و نه. بنیستن 
است. لذا چنان چه زوج ادعای عه م الهزام زوجهه بهه  تأملاجرای دعوای الزام به تمکین، محل 

رعایت وظایف زناشویی را ادعا کن ، ناظر به حقی که در مورد طلاق در چارچوب قهانون دارد، 
واقع ش ه  وان  دادرواست طلاق رود را ارائه و همسرش را طلاق ده . به این ترتیب، طلاقت می

نه از جهت آن که ضمانتی بر الزام زوجه به تمکین بلکه به عنهوان یهک اقه ام عملهی متقابهل از 
س  کهه تمکهین ر میجانب زوج دانست. علاوه بر این، با نگاهی به آیۀ نشوز نیز این مهم به نظر 
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 با وجود ماهیت ض  الزام و اجبار رود، امری شخصی میهان روابهط زوجهین اسهت و شهای  بها
مح ود به روابط شخصی  کاملا  استناد به همین نکته که مراحل در نظر گرفته ش ه در آیۀ شریفه 

بین زوجین است و نه یک دعوای بیرونی بتوان قابلیت استماع دعوای الزام به تمکین را بهیش از 
بها  نهایتها  طلب .  پیش مورد بح  قرار داد.البته بررسی دقیق این نکته فرصت و مجال دیگری می

توجه به نکا  ذکر ش ه، اهمیت این امر در روابط زوجین و تشتت آراء قضایی، لهزوم بهازنگری 
س . و شای  ر میبه نظر  در قانون و رویۀ قضایی رسی گی به دعوای الزام به تمکین امری ضروری

 بتوان راهکار این امر را بیرون از گستر  حقوق جست و جو کرد.



 

 

 

 منابع 

 ؛قرآن کریم. 1
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و احوال شخصیه شرایط، آثار و راهکارهای اعمال حق مکتسبه بر اموال 
 افراد در سرزمین بیگانه

   
  1محدثه خانمیرزایی

 چکیده

نادی ه گرفتن  ،ها تی و ت ارضا  موجود در قوانین دارلی دولالملل بینامروزه با ازدیاد مراودا  

ازجملهه مسهائلی اسهت کهه  انه  هکردحقوقی که اشخاص طبق قانون دولت متبوع رود کسهب 

پیام های مثبت و منفی مختلفی را در پهی داشهته باشه . بها توجهه بهه وان  ت میتوجهی به آن  بی

ی نیهز الملله بینی ها نو سهازما هها تاهمیت اعمال حقوق مکتسبه افراد و ع م تضهییع آن، دول

درص د وضع قوانین مناسب و یکپارچه سازی قوانین م ارم حهوزه امهوال و احهوال شخصهیه 

همچنان به ت  ادی از این م اه ا  ملحق نش ه است. برآم ن  البته این درحالی است که ایران 

باعنایت به آنچه در ایران مانع از اعمال حقوق مکتسبه اشخاص است میتوان طرق نزدیک ش ن 

ی جهت بهبود و توسه ه اعمهال حهق مکتسهبه اشهخاص بهر امهوال واحهوال الملل بینبه جام ه 

وشتار با ه ف تبیین وض یت موجود و ین ن. اشخصیه را شناسایی و در دستورکار دولت قرارداد.

آثار مترتب برحقوق مکتسبه بیگانگان و یافتن راه حل های اعمهال آن بهر اتبهاع رارجهه در ههر 

 به تحریر در آم ه است. ای هکتابخان ی هکشور با روش توصیف
 رارجی. قانون کشور ،اموال ،رصوصی الملل بین ،احوال شخصیه ،حق مکتسب :واژگان کلیدی

                                                      

 " Mohadeseh.khanmirzaei@yahoo.comفار  التحصیل مقطع ارش  حقوق رصوصی دانشگاه مفی  "  .1
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 و بیان مسألهمقدمه 

ود و چه بسا اعمال قانون ملی به حقوقی که ش میدر هر سرزمینی قانون ملی همان کشور اعمال 
ه است تضهییع شه ه و کردیک تب ه رارجی در مملکت رود و طبق قانون همان محل دریافت 

ق به همین علت قانونگذار در مواردی که اعمال قانون رارجی آسیبی به حقو ،نادی ه گرفته شود
قهانون رهارجی و  ،نظم عمومی و منافع حاکمیتی اش وارد نکن  استثناتی را قائل شه ه ،دارلی

ی حقهوق مکتسهبه از جملهه الملله بینپذیرد. در عرصه  حقوقی که طبق مفاد آن پ ی  آم ه را می
اش  چهرا کهه حفه  اعتبهار قهانون و لهزوم ب می  اعمال قانون رارجی در کشور بیگانه ئااستثنا

ن  که قانون ج ی  بر همه روابهط حقهوقی حتهی ک مینافع عمومی بررصوصی ایجاب ترجیح م
ولی اجرای این قاع ه گاه با اصهل  ؛که پیش از توشیح قانون بوجود آم ن  نیز حکومت کن  ها نآ

ه عبهار  دیگهر . بهقوانین نسبت به گذشته بررورد داشته و بای  از آن صرف نظر کهرد تأثیرع م 
 انه  هان  حقوقی را که اشخاص درباره وضع م نی و دارایی رهود کسهب کردوت میقانون ج ی  ن

( بطور کلی میتوان گفت حقی که بواسطه قهانونی صهلاحیت 21: 1313کاتوزیان، . )ازبین ببرد
ود را حهق مکتسهب شه میشهورها محتهرم شهمرده ک میدار برای دیگهری بوجهود آمه ه و در تما

ی اعمال و ع م اعمهال قهانون الملل بینپردازان عرصه  وین . در میان صاحب نظران و نظریهگ می
رارجی بر حقهوق مکتسهبه اشهخاص مخالفهان و موافقهان بسهیاری دارد. پیلهه و نهی بوآیهه دو 

رصوصی م تقن  که هرگاه حقی به موجب قانونی صهلاحیت  الملل بینان یشمن  عرصه حقوق 
راه با آثار آن بای  در کشورهای دار در کشوری ایجاد شود این حق به عنوان یک حق مکتسب هم

، 1383رفهع نیها، )ا. دیگر شنارته شود حتی اگر چنین حقی در کشور اریر شنارته نش ه باش 
 ( 113ص

امروزه علیرغم کلیه است تت  مخالفان این امر نظریهه حقهوق مکتسهبه بهه عنهوان مبنهای  
اسهت کهه دکتهر الماسهی در از چنان جایگاهی بررهوردار  توجیه اجرای قانون بیگانه و رارجی

رصوصهی را ماننه  پلهی  الملل بیندارن  که اگر حقوق  رصوصی رود بیان می الملل بینکتاب 
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ی این رشته را بای  اعتبار ها هازد یکی از پایس میب انیم که نظام های حقوقی را به یک یگر متصل 
  .(113ص  ،1338، لماسی)ا. کردی حقوق مکتسبه تلقی الملل بینو شناسایی 

گیرانه مهاجر پهذیر آن و اوضهاع نابهه  با توجه به وض یت امروزه ایران که حسب شرایط سهل
ی هها تسامان کشورهای همسایه جنگ زده اش، میزان ورود مهاجران به آن بهه رصهوص از مل

و ب ه  از سهقوط جمههوری  1244فارسی زبان و مسلمان افزایش داشته اسهت و از بههار سهال 
و روی کار آم ن طالبان شاه  افزایش چشمگیر ورود تب ه افغانستان به ایهران اسلامی افغانستان 

بودیم لذا به تبیین وض یت موجود حقوق مکتسبه اتباع بیگانه در ایهران پردارتهه و آثهار مترتهب 
 کشهورهای اعمال آن بر اتباع رارجه در هر  ه و راه حلکردبرحقوق مکتسبه بیگانگان را بررسی 

‌.بیان گردی ه است

و آثهار مترتهب بهرآن  به بررسی شرایط اعمال حق مکتسب اشهخاص در ادامه در سه مبح 
پردارته و راهکارهایی جهت اعمال هرچه بهتر حقوق مکتسبه اشخاص در سرزمین بیگانه ارائه 

‌رواه  ش .

 شرایط اعمال حقوق مکتسبه

 الت و امنیت بهرای که اولویت حکمرانان هر سرزمینی حف  نظم عمومی و برقراری ع جا از آن
اش  و اعمال حقوق مکتسبه افراد امکان آسیب رسان ن به منافع حاکمیتی را در ب میشهرون انش 

که شرایط م ینه از سوی قانونگذار کشور محهل  کردتوان اعمال  بردارد لذا حقوق مکتسبی را می
مکتسهبه پردارتهه اجرای حق را داشته باش . در ادامه به تفکیک به بررسی شرایط اعمال حقوق 

 ود.ش می

 .ایجاد حق طبق قانون صلاحیتدار معتبر در ایران2

ود که طبق قانونی تشکیل ش ه باش  که قواع  حهل ت ارضهی ش میحق مکتسبی در ایران اعمال 
ناس . بطور مثال دررصوص اموال غیر ش میان  و آن را به رسمیت د میایران آن را صلاحیت دار 
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دان  لذا هر حقی کهه   نی قانون محل وقوع مال غیرمنقول را صالح میقانون م 311منقول ماده 
برای ملک واقع در ایران اشخاص در کشورهای دیگر ایجاد شود در ایران قابلیت اعمال ن اشته و 

 به رسمیت شنارته نخواه  ش .

 .ایجاد حق بطور کامل با رعایت تمامی شرایط لازمه1

اعمال دارد کهه بطهور تمهام و کمهال بها رعایهت تمهامی  حقوق مکتسبه افراد در صورتی قابلیت
ان ، بوجهود آمه ه باشه  و در د میشرایطی که قانون کشور محل تشکیل حق برای ایجاد آن تزم 

 ،طبق قانون ایجاد نش ه باش  و برری از شرایط را ن اشهته باشه  ،صورتی که حق در کشور مب ا
اعمال حق مذکور و  ،ایجاد آن حق تزم ن ان  حتی اگر کشور محل اجرای حق آن شرایط را برای

چرا کهه آن حهق نهاقص ایجهاد شه ه  ؛استناد به آن در کشور محل اجرای حق منتفی رواه  بود
است. برای مثال در فرانسه حضور دو شاه  عادل در طلاق جز ماهیت طهلاق نیسهت بلکهه از 

 ،حضهور دو شهاه  عهادلود و حال اگر قاضی در فرانسه ب ون ش میشرایط شکلی آن محسوب 
 ،ولی مطابق قانون ایران با رعایت سایر شرایط ماهوی حکم به طهلاق زن و شهوهر ایرانهی دهه 

 صهور ‌‌هچرا که این حق ب ؛گذار نیستتأثیرچنین حقی در ایران قابلیت اعمال و اجرا ن اشته و 
 (441ص ،1381،ف وی. )ناقص ایجاد ش ه است

 ان  دم مخالفت با حقی در ایر. ع3

رصوصی که زمانی حهق مکتسهب را قابهل احتهرام  الملل بینبا توجه به قاع ه مرسوم در حقوق 
یکی دیگر از شهرایط اعمهال حقهوق مکتسهبه  قی مخالف آن به وجود نیام ه باش ان  که حد می

نبود یک حقی مخالف با حق مکتسب اشخاص در کشور محل اجهرای  افراد در سرزمین بیگانه
 (الهف)ن دیگر اگر دادگاه ایران مال منقول یا غیرمنقهولی را مت لهق بهه آقهای اش . به بیاب میحق 

در ایهران مالکیهت آقهای الهف بهه  قط ها  ب انه   (ب)قانون رارجی آن را مت لق به آقهای  دانسته
زیرا در بح  ت ارم مثبت قوانین هرکشوری در بررورد با حقوق  ؛رسمیت شنارته رواه  ش 
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ه  و موارد فوق الذکر نیز ثمره مباح  د میتبوع رودش را ترجیح مخالف همیشه قانون دولت م
 اشن .ب میت ارم قوانین 

 منافات اعمال و اجرای حق با نظم عمومی ایران .عدم0

ولی در مهواردی کهه  ؛رصوصی احترام به حق مکتسب از واجبا  است الملل بیندر حقوق 
و بهه عبهار  دیگهر اجهرای قهانون  الزامی به اعمال آن نیسهت منافع عمومی به رطر می افت 

های هرکشور در صورتی ممکن است که با نظم عمومی بررهوردی ن اشهته  رارجی در دادگاه
ی درجه ش ی تری از این نظهم مهورد توجهه اسهت و بایه  از الملل بینچرا که در روابط  ؛باش 

جلهوگیری  ازدن ا که منافع حیاتی جام ه یا ارلاق حسنه را به رطر می ای هاعمال حق یا قاع 
 .(111 ، ص1313کاتوزیان، ). شود

 آثار اعمال حقوق مکتسبه

ود آثهار مت ه دی را بهرای ذیحهق و دیگهر مهرتبطین آن به نبال دارد. شه میهر حقی کهه ایجهاد 
 کهردهدررصوص حقوق مکتسبه نیز قانون سرزمین بوجود آورن ه حهق آثهاری را بهرایش ایجهاد 

آثار ب ون هیچ کم و کاستی ثمره آن حق رواه بود و  همان است که در کشور محل اجرای حق
 اگر مقر دادگاه آثاری کمتر یا بیشتر از آنچه سرزمین بوجود آورن ه حق برای آن درنظرگرفته است

ی در ح ود اعتبار حق مکتسب نخواه  داشهت. بهه عنهوان مثهال تأثیرقائل باش  به هیچ عنوان 
کهه عه ه طهلاق در قهانون فرانسهه  کهردایهران اشهاره توان به موضوع ع ه طلاق در فرانسه و  می

اش  لذا اگر زنهی فرانسهوی طبهق قهانون ب میماه 3ولی در قانون ایران  ؛ماه( 14روز )م ادل344
ماه با استناد به قانون ایهران، در ایهران اقه ام بهه 3فرانسه از همسرش ج ا شود و پس از گذشت 

ه نخواه  ش  چراکه اثر طلاق طبق قهانون کشهور اجازه چنین ازدواجی به وی داد ،ازدواج نمای 
پهس از گذشهت ایهن مه    صهرفا  روز اسهت و زن فرانسهوی 344فرانسه( )بوجود آورن ه حق 

افهراد به نبال  ۀ( آثاری که حقوق مکتسب112، ص 1334نام ار، ). وان  مج دا ازدواج کن ت می
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م تبر دانسته شود.  ، ه استدر صورتی است که آن حق به همان صورتی که ایجاد ش صرفا  دارد 
ترین مورد به آن حق اسهت  وان  حق دیگری را که شبیهت میبه بیان دیگر کشور محل اجرای حق ن

را جایگزین آن کن  و آثار آن حق جایگزین را بر آن مترتب سازد چرا که ههر کشهوری نهادههای 
ذارد و گه میام ه بنیهان حقوقی رود را با عنایت به عقای  دینی، تاریخی وفرهنگی مردم همان ج

 ی مختلف در جوامع مت  د متفاو  است. ها تاین عقای  و تفکرا  در میان مل
تهوان آن را  البته در رصوص اجرای حقوق مکتسبه اشخاص و آثار مترتب بر آن تازمانی مهی

به رسمیت شنارت و آثار من رج در قانون کشور پ ی آورن ه را بر آن بار کرد که آن حق همچنان 
م تبر بوده و مشمول مرور زمان نش ه باش . ملاو ت یین م   اعتبار هر حق نیز قهانون بوجهود 
آورن ه آن است ب ین صور  که اگر اعمال حقی طبق قانون بوجودآورن ه آن مشمول مرور زمان 
ش ه باش  حتی اگر در ایران همچنان قابلیت اعمال داشته باش ، به رسمیت شنارته نخواه  ش  

اما در  ؛صوص حقی که طبق قانون کشور محل اجرای حق مشمول مرور زمان ش ه باش و در ر
ود و حق مکتسب فرد ش میعکس موردقبلی عمل  دقیقا   ،کشور پ ی آورن ه همچنان م تبر باش 

در کشور محل اجرا م تبر بوده و آثاری را ب نبال رواهه  داشهت. حقوقه انان و نظریهه پهردازان 
ننه  کهه اگهر مهلهت ک مین امر را بح  مهلت استفاده از حق تهالیف بیهان بارزترین مثال در ای

سهال باشه  مطهابق قهانون  14سال و درسرزمینی دیگر 34استفاده از حق تالیف اثری در ایران 
 کشور پ ی آورن ه حق عمل رواه  ش .

 راهکارهای اعمال حقوق مکتسبه

  هر سرزمین احتمال تضییع و نادی ه در جام ه جهانی امروز، با وجود قوانین مت ارم و متفاو
ی مختلف بهرای رفهع الملل بینهای  ها و سازمان گرفتن حقوق مکتسبه افراد وجود داشته و دولت

آن سازکارهایی را دررصوص شرایط و نحوه اعمال حقوق مکتسبه اشخاص بر احوال شخصیه و 
که در ایهن زمینهه میتهوان بهه  ی دارن الملل بیناموال را هم در قوانین دارلی رود و هم در سطح 
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رصوصی تهه در ایجاد هماهنگی میان قوانین مت ارم  الملل بینسازکارهای کنفرانس حقوق 
. مجمهع کهردکشورها در حوزه اموال و احوال شخصیه و سازکارهای سازمان ملل متحه  اشهاره 

ی الملله بینعمومی سازمان ملل متح  با تصویب چن  سن  حقوق بشری از جملهه کنوانسهیون 
ی افراد بی تاب یت و الملل بینحمایت از همه کارگران مهاجر و اعضای رانواده آنان و کنوانسیون 

نیهز  به حق مکتسب اتباع بیگانهه توجهه شه ه اسهتها نی پناهن گان که در آالملل بینکنوانسیون 
 14( برای مثال ماده 118، ص 1334گامی درجهت حمایت از این حق برداشته است؛)رستمی،

حقوقی که پناهن ه پیش » ارد:د میی پناهن گان با عنوان احوال شخصیه بیان الملل بینکنوانسیون 
اش  به ویژه حقوق مربوط به ازدواج بای  از ب میه و مربوط به احوال شخصیه او کرداز این کسب 

طرف هر دولت مت اه  محترم شمرده شود به شرط آن که درصور  لزوم تشریفا  پهیش بینهی 
 یهی است حق مورد بح  بایه  از جملهه حقهوقی . به در قوانین دولت مزبور را انجام ده ش 

و مهاده « باش  که طبق قوانین دولت مذکور چنانچه وی پناهن ه هم نباش ، شنارته شه ه باشه .
ی مت اه  در مورد تحصیل ها تدول: »همین کنوانسیون نیز دررصوص اموال آورده است که 13

یرمنقول و سایر حقوق مربوطه و همچنین در مورد قراردادههای اجهاره یها سهایر اموال منقول و غ
د کهه تها ول با پناهن گان رفتاری رواه  کهرقراردادهای مربوط به مالکیت اموال منقول و غیرمنق

سرح  امکان مساع  بوده و در هرحال از رفتاری که در این گونه موارد نسبت به بیگانگان بطهور 
 «نامساع تر نباش . ی آ میاعم ب مل 

نظر به آنچه گفته ش  راهکارهای مت  دی برای حمایهت هرچهه بیشهتر از حقهوق مکتسهبه  
به چن ی از موثرترین آنهها  صرفا  اشخاص و اعمال آن در سرزمین بیگانه وجود دارد که در ادامه 

 ود:ش میاشاره 
یهرد. قانونگهذار بها گ یمنظم عمومی مفهوم بسیار وسی ی است و مصادیق مت  دی را در بهر . 1

قانون م نی آم ه است که بیان  312احصا ح اقلی مصادیق نظم عمومی همچون آنچه در ماده 
قانون رارجی در صورتی در ایران اعمال رواه  ش  که مخالف با عهودی که ایران در : »اردد می
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ش دایهره لذا تا ح  امکهان کهاه« آن عضو است و همچنین مخالف با قوانین مخصوصه نباش .
 وان  حمایت بیشتری از حق مکتسب افراد داشته باش .ت میشمول نظم عمومی 

در ایران علیرغم اینکه نظم عمومی مفهوم وسهی ی دارد لکهن تاحه  زیهادی بهه نظهر قاضهی . 4
بستگی دارد و اگر قاضی درصور  ع م اعمال و حمایت از حق مکتسب فهردی ملهزم بهه ارائهه 

بها  ،رصوص مغایر  با نظم عمومی و ارلاق حسنه جام هه باشه  دتیل متقن و مستن اتی در
 پایه از اعمال حقوق مکتسبه افراد جلوگیری نخواه  ش .  بی دتیل کم و ب ضا  

ی سهازمان ملهل متحه  و الملله بینایران با تصویب یا الحاق به سازکارهای پیش بینی شه ه . 3
رصوصی تههه و  الملل بینحقوق  ی در این رصوص همچون کنفرانسالملل بینی ها سکنفران

وان  نقش بسزایی در حمایت و اجرای حقوق مکتسبه اشخاص در سرزمینش داشته ت میامثالهم 
 باش .

کنه  و  اگر کشوری که از حقوق مکتسبه اتباع بیگانه باترص حقوق مالی وی، حمایت نمی. 2
ا  وارده بر آن بیگانه شود؛ کن ، ملزم به جبران کلیه رسار چه بسا آن را از ذیحقش سلب هم می

ی مهاجرپذیر قبل از وضع قوانین دررصوص سلب حقوق مکتسهبه ها نو سرزمی ها تدیگر دول
بیگانگان راهی برای جبران غرامت آن درنظر رواهن  گرفت و مهوارد کمتهری را مشهمول سهلب 

 .کردحقوق مکتسبه آنان رواهن  

 گیری نتیجه

مین ب ون هیچگونه ان طافی در پذیرش مهوادی چنه  از اعمال قانون ملی هرکشوری در آن سرز
ی دررصوص اتبهاع رهارجی، الملل بینی جهانی در عرصه ها نو سازما ها نقوانین دیگر سرزمی

ی حقوق مکتسبه از الملل بینتضییع حقوق مکتسبه اشخاص را ب نبال رواه  داشت. در عرصه 
اش  چراکه حف  اعتبار قهانون و لهزوم ب میجمله استثنا  اعمال قانون رارجی در کشور بیگانه 

ن  که قانون ج ی  بر همه روابهط حقهوقی حتهی ک میترجیح منافع عمومی بررصوصی ایجاب 



  11 شرایط، آثار و راهکارهای اعمال حق مکتسبه بر اموال و احوال شخصیه افراد در سرزمین بیگانه

 

ولی اجرای این قاع ه گاه با اصهل  ؛که پیش از توشیح قانون بوجود آم ن  نیز حکومت کن  ها نآ
ه عبهار  دیگهر . بهرف نظر کردقوانین نسبت به گذشته، بررورد داشته و بای  از آن ص تأثیرع م 

 انه  هوان  حقوقی را که اشخاص درباره وضع م نی و دارایی رهود کسهب کردت میقانون ج ی  ن
حقی از میان حقوق مکتسبه افراد قابلیت اعمال و اجهرا در سهرزمین بیگانهه را  . صرفا  ازبین ببرد

و بطهور کامهل و به ون نظر کشورمحل اجرای حهق(  ز)ان  که طبق قانون صلاحیت ار ک میپی ا 
نقص و با رعایت تمامی شرایط تزمه من رج در قانون کشور پ ی آورن ه حق، بوجود آمه ه و در 
درجه اول با نظم عمومی وارلاق حسنه ایران مخالفت ن اشته وتوسط قانون و محهاکم قضهایی 

ن شهرایط گر حق بها رعایهت تمهامی ایه. اایران حقی م ارم با آن به دیگری ت لق نگرفته باش 
بوجود آم ه و در سرزمین بیگانه اعمال ش  آثار مت  دی عینا مطابق آثار من رج در قانون کشهور 

ن شهبیه تهرین حهق در کهردپ ی آورن ه حق را ب نبال داشته و حتی قابلیت جابجایی و جایگزین 
ق اجازه و فقط قانون کشور بوجودآورن ه ح صرفا  کشور مقر دادگاه را ن ارد. در هر صور  قانون 

ارائه ملاو جهت ت یین اعتبار حق مکتسب افراد و مشمول مرور زمان ش ن یا نشه ن آن را دارد 
ر جمهوری اسلامی . ددشخصیه بای  طبق همان ملاو عمل کرو در هر دو حوزه اموال و احوال 

مصهادیق آن و ارهذ دتیهل و  کردن ن دائهره شهمول نظهم عمهومی و محه ودکهردایران با مضیق 
نه  و بهه عهلاوه بها ک می  دادرسی که از اعمال حق مکتسب فردی در ایهران رهودداری مستن ا

ی که با ه ف رفع ت هارم قهوانین حهوزه امهوال و الملل بینو م اه ا   ها نپیوستن به کنوانسیو
و  انه  هی بهه تحریهر درآم الملله بیناحوال شخصیه و یکپارچه سازی قوانین مربوطه در عرصهه 

نگانی که راهی جز سلب حق مکتسبشان وجود ن ارد میتوان ق م بزرگهی در جبران رسارا  بیگا
جهت اعمال هرچه بهتر حقوق مکتسبه اشهخاص بهاترص اجهرای قهوانین مهرتبط بها احهوال 

 شخصیه آنان در سرزمین بیگانه برداشت.
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 ؛ ها نفتکشو  ها کشتیضوابط حاکم بر توقیف 

توسط ارتش جمهوری   Advantage sweetمطالعه موردی توقیف نفتکش 
 الملل بیناسلامی ایران در دریای عمان از منظر حقوق 

   
 1مارال کیوان

 4چی ومیهزهرا ار 

 چکیده
بها  Advantage sweetیهک نفهتکش بهه نهام  1244در چن  روز گذشته ی نی در اردیبهشت ماه 

پرچم جزایر مارشال که کشوری در اقیانوس آرام است در حال حرکت بود، توسط ارتش جمهوری 
تکش یهن نفه. ااسلامی ایران در آبهای عمان توقیف ش  که چالشهای زیادی را به دنبال داشته است

آن توسهط ایهران هشه ار جه ی و حملهه  کردن اجاره ایات  متح ه آمریکا بوده و به نوعی توقیهف
کهه رعایهت قواعه   شهود میهمیت این موضوع از آن جا ناشی . امستقیم به منافع این کشور است

 اش  کههب میاین امر  دهن ه ی دریایی در آبهای ایران جزء رطوط قرمز کشور است و نشانالملل بین
دهه .  ایران در رصوص تخلف و نقض مسامحه نخواه  داشت و بررورد قانونی از رود نشان می

رواهیم به این سهوال پاسهخ دههیم کهه آیها ایهن توقیهف طبهق قهوانین و مقهررا   در این مقاله می
توصیفی اسهت و ابهزار اینجانهب مطال هه کتهب، ه  ی بوده است؟ روش اینجانب تحلیلیالملل بین

ی و همچنین مشاه ه مسهتن ا  و مطال ها  مهوردی اسهت کهه الملل بینار و اسناد مقات  و ارب
 است.  ای هکتابخان ها هرسیم و روش جمع آوری داد تحلیل و تفسیر آنها به اطلاعا  مختلفی می

 .، تصادم دریایی، کنوانسیون حقوق دریاهاالملل بینتوقیف نفتکش، حقوق  :کلیدیواژگان 
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 ألهمقدمه و بیان مس

ها  رون  که در طول تاریخ، محل وقوع بسیاری از کشمکش به شمار ميی ریاها از جمله مناطقد  
ههای  میهان حاکمیهتی ان . در حقیقت از دیرباز نزاع دائم و مخاصما  میان ملل مختلف بوده

تهرین  از بهزرگی و کشورهای صاحب ق ر  و ثرو  درباره نحوه استفاده از دریاها یکهی ساحل
بوده است، در نتیجه افزایش ارتلافا  و دعهاوی دریهایي،  الملل بیندر سطح های مهم  چالش

ههای هنهو راجهع بهه  پیشرفت فناوری و همچنین نیاز به حمایت از توافقا  دریایي، کنوانسهیون
مواجه نش ؛ به نحهوی کهه تها سهال ی اما با اقبال جهان ؛تنظیم ش ن  1318حقوق دریا در سال 

ان به آن نپیوستن ، با این حهال اهمیهت ویهژه حقهوق دریاهها و سه چهارم کشورهای جه 1384
توجه ویژهای به این حوزه و مسهائل  الملل بینمسائل مربوط به آن موجب ش  همواره در حقوق 

ی را میتوان یک 1384مختلف آن انجام گیرد؛ به طوری که کنوانسیون حقوق دریاها مصوب سال 
. به تصویب رسهی ه اسهت الملل بیندر حوزه حقوق  از مفصل ترین اسنادی دانست که تا کنون

مستقیم و غیرمستقیم آنها بر اب اد مختلهف حیها   تأثیرو ی الملل بینی ها ههمیت دریاها و تنگا
درص  حمهل  34بیش از ی بشری امروزه امری روشن و انکار ناپذیر است چرا که در دنیای کنون

و ی های حمل و نقل از جمله زمین رد و سایر روشگی از طریق دریاها انجام ميی الملل بینو نقل 
درص  از این آمار را به رود ارتصاص داده است. در میان این حجم عظیم حمل  14تنها ی هوای

از همین طریهق ی بخش عم ه صادرا  و واردا  نفت و محصوت  پتروشیمی و نقلهای دریای
بهرداری از دریاهها  با رش  چشمگیر بهرهگیرد.  ی غول پیکر انجام ميها نفتکشو با بهره گیری از 

همچون نفت و محصوت  پتروشیمي، به مرور توجه ی برای حمل و نقل محصوت  استراتژیک
کشورها به مسیرهای عبور و مرور این تانکرها به منظور تامین امنیت آنها جلب ش  که ان کهاس 

پهس از بررسهی و این موضوع بهه وضهو  در کنوانسهیون حقهوق دریاهها قابهل رتیهت اسهت. 
بر ی مبتن Advantage sweetهای انجام گرفته به وضو  روشن است که توقیف کشتی  پژوهش

ایران از ی موجود، جمهوری اسلامی های قضای موضوعه و همچنین رویه الملل بینقواع  حقوق 



  11ها؛ مطالعه موردی توقیف نفتکش توسط ارتش  ها و نفتکش ضوابط حاکم بر توقیف کشتی

 

جهه ذکر است که با تو قابلبرروردار بوده این نکته نیز ی های تزم در توقیف این کشت صلاحیت
در ایهن زمینهه انجهام نگرفتهه ی حقهوقی به پرون ه محور بودن این پژوهش تاکنون پژوهش علم

و تب ا  ب  ی این واق ه ی اب اد سیاسی ای به برر های رسانه از یادداشتی است و تنها در برر
 پردارته ش ه است.

تخلف  ین اصول تجار  دریایی است و در صور تر مپس رعایت قواع  دریاها یکی از مه 
آوریل ایران یک نفهتکش بها  41ها امکان ورود قانونی را رواهن  داشت. در  از این قواع  دولت

و بهه  کهردنهن ی و یک روسی ر مه آن بودن  را به علت توقیف  ۱۳پرچم جزایر مارشال را که 
های ساحلی ایران ه ایت کرد، سپس اعلام کرد که نفهتکش مهذکور بها یهک کشهتی دیگهر  آب

اما به ون اعتنها بهه راه رهود  ؛ده است و حتی باع  از دست رفتن جان افراد نیز گشتهتصادم کر
ادامه داده است. طبق اربار و گزارشا ، نفتکش مذکور مرتکب یک تخلف دریایی ش ه و اق ام 

 به جا و قانونی بوده است.  کاملا  جمهوری اسلامی ایران 

 توسط ایران Advantage sweetقضیه توقیف نفتکش 

شایسته است ابت ا به اب اد کلی توقیف نفتکش در دریای عمان بپردازیم و سپس مسهائل آن در  
را مورد بررسی قرار دهیم. یک فرون  کشتی متخلف ناشناس که در رلیج  الملل بینحوزه حقوق 

فارس پس از تصادم با شناور ایرانی موجب مفقود و مص وم ش ن چن  ر مه ایرانی شه ه بهود، 
ی دریایی ارتش در دریای عمان شناسایی و توقیف ش . طبق اعلام ارتش جمههوری توسط نیرو

اسلامی ایران؛ بر اثر تصادم یک فرون  کشتی ناشناس با یک شناور ایرانی در هنگهام رهروج از 
رلیج فارس و ورود به دریای عمان که منجر به مفقود ش ن دو نفر و زرمی ش ن چن  تن دیگر 

المللی مبنی بر کمک به شناور و  ، کشتی ناشناس بر رلاف مقررا  بیناز ر مه این شناور ش 
مص ومان، اق ام به فرار از رلیج فارس کهرد کهه بلافاصهله پهس از دررواسهت از سهوی مرکهز 

اق ام بهه رهگیهری،  (، نیروی ارتش جمهوری اسلامی ایرانMRCCتجسس و نجا  دریایی )
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ن کهرد. طبهق ایهن گهزارش، در ایهن عملیها  شناسایی و توقیف کشتی ناشناس در دریای عمها
ناوشکن باین ر نیروی دریایی ارتش با حکم قضایی، کشتی متخلف را که با پرچم جزایر مارشال 

های ساحلی جمهوری اسلامی ایران ه ایت کرد. )پایگاه ارتش  در حال فرار بود توقیف و به آب
 آررین ،/https://www.aja.ir/portal/home/?NEWS/13433جمهوری اسلامی ایران، 

 MarineTraffic.com سایت ای به دست آم ه از وب  های ماهواره ( داده14/4/1244بازدی : 
ده  که این کشتی عصهر  ارتصاص دارد نشان می ها کشتیکه به رص  اطلاعا  مربوط به تردد 

عمان و در شمال مسقط، پایتخت عمان در حال تردد بوده است، ناوگهان پهنجم  پنجشنبه رلیج
ی و باعه  الملله بینای گفته است: اق اما  ایران رلاف قهوانین  نیروی دریایی آمریکا در بیانیه

کش را آزاد کنه . در بیانیهه  یران بایستی فهورا  ایهن نفهت. اارلال در ثبا  و امنیت منطقه هستن 
ای به دلیل توقیف این کشتی نش ه است. همچنین در این بیانیه ادعا  آمریکا اشارهنیروی دریایی 

ادونتج سوئیت توسط سپاه پاس اران انقلاب اسلامی توقیف ش ه در حهالی کهه روابهط  ش ه که
ای توقیف این کشتی را تأیی  کرده اسهت. ناوگهان پهنجم نیهروی دریهایی  عمومی ارتش در بیانیه
این پنجمین کشتی تجاری است که ایران در دو سال اریهر توقیهف کهرده  آمریکا م عی ش ه که

و م ارلهه در  ها کشهتیاست. همچنین در این بیانیه آم ه است: اق ام مستمر ایران در حمله بهه 
ای ته ی ی علیه امنیت دریایی و اقتصهاد جههانی اسهت.  های منطقه حقوق تردد دریایی در آب

آرههرین  ،/https://www.farsnews.ir/news/12444441444181)ربرگههزاری فههارس، 
اما طبق گفته مقاما  ایران، این نفتکش امنیت دریانوردی در تنگه هرمهز  ؛(8/4/1244بازدی : 

دررواست چن  بهاره کمهک و تغییهر مسهیر  Advantage sweetرا مختل کرده است، نفتکش 
م کرده را نادی ه گرفته و توقف نکرده و به مسیر رود ادامه داده است، شناور ایرانی که با آن تصاد

ان ، هنوز و در زمان نگارش این مقاله سرنوشهت  به جز افرادی که در شناور ایرانی مجرو  ش ه
یی کهه تخلهف کهرده ها نفتکشیران بارها . اان  م لوم نیست سه نفر از اشخاصی که مفقود ش ه

https://www.aja.ir/portal/home/?NEWS/73099/
https://www.farsnews.ir/news/14020207000686/%D9%88%D8%A7%DA%A9%D9%86%D8%B4-%D8%A2%D9%85%D8%B1%DB%8C%DA%A9%D8%A7-%D8%A8%D9%87-%D8%AA%D9%88%D9%82%DB%8C%D9%81-%DA%A9%D8%B4%D8%AA%DB%8C-%D9%85%D8%AA%D8%AE%D9%84%D9%81-%D8%AA%D9%88%D8%B3%D8%B7-%D8%A7%DB%8C%D8%B1%D8%A7%D9%86
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امنیت در تنگه هرمز که در آبهای سرزمینی ایهران قهرار دارد و نیمهی را  بودن  را به علت برقراری
  گذرد را توقیف کرده است. انرهی جهان از آن می

حال که شِمای کلی توقیف نفتکش مذکور را دانستیم، سرا  انطبهاق ایهن مسهئله بها قواعه  
 ی میرویم.الملل بین

 اهمیت تنگه هرمز 

 Advantageی بها توقیهف نفهتکش الملله بینطباق قواعه  شایسته است پیش از پردارتن به ان
sweet به یکی از مسائل مهم و رط قرمزهای اساسی جمهوری اسلامی ایران که در این قضیه ،

 هم مشهود بود بپردازیم.
منطقه رلیج فارس همواره به عنوان یکی از مناطق مهم امنیتی راهبردی و اقتصادی در نظام  
ژهای برروردار بوده و امروزه با اکتشاف نفت و با توجه به نقهش اساسهی از جایگاه وی الملل بین

آن در اقتصاد جهانی، امنیت و ثبا  این منطقه دغ غه اصلی کشورهای منطقه و جههان اسهت. 
تنگه هرمز تنها رروجی رلیج فارس است و بیشتر مهواد و انهرهی منطقهه از طریهق ایهن تنگهه 

(تنگه هرمهز آبراههی باریهک و 11، ص 1241پور دیل،  گیرد. )حاتمی نیا، حسن لی صور  می
رمی ه شکل است که دریای نیم بسته رلیج فارس را از راه دریهای مکهران بهه اقیهانوس هنه  و 

ی دریای آزاد پیون  می ه  و به انگیزه جایگاه ویژه و استراتژیک رود، الملل بینراههای کشتیرانی 
مایهل  144ین تنگه حه ود . ادور به شمار میرودشاهرگ زن گی اقتصادی غرب و هاپن در شرق 

ی جنوب ایران به شبه جزیره مسن م را بری ه و ها یکیلومتر( درازا دارد و ادامه بلن  181دریایی )
یک فرورفتگی زمین شناسی است که از شمال به ایران و از جنهوب بهه شهبه جزیهره مسهن م در 

های  ( تنگهه هرمهز یکهی از تنگهه1، ص 1331کشور عمان مح ود میگردد. )افشار سیستانی، 
های ارتباطی، هئواکونهومیکی، هئواسهتراتژیکی و  حساس و راهبردی دنیا است که به دلیل ارزش

ی محسوب الملل بینای و  های منطقه هئوپلیتیکی عامل جغرافیایی موئری در موازنه ق ر  و تنش
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ی ایران و همسایگان جنهوبی آن بهه لالمل بینز آنجا که این تنگه دروازه اصلی تجار  . اگردد می
اشه ، بهروز ب میی الملله بینای و  های آزاد، ص ور انرهی و تمرکز سیاست رهارجی منطقهه آب

گذاری در سطح منطقه و جهان رواهه  شه . )شهاملو، تأثیرهرگونه بحران و تنش در آن منجر به 
ار بسهیار زیهاد اسهت و ( بنابراین اهمیت تنگه هرمز برای ایران بسهی111، ص 1338فرجی راد، 

 گیرد.  تمام تلاش رود را برای برقراری امنیت در این تنگه به کار می

 Advantageی رارجی با توجهه بهه توقیهف نفهتکشها کشتیقواع  حقوقی ناظر بر توقیف 

sweet توسط ایران 

اسهتثنایی بهر آزادی  ها کشهتیاصل کلی حاکم بر دریاها، آزادی دریانوردی اسهت، توقیهف  
انوردی است و بای  به صور  مضیق تفسیر شهود، ههر چنه  دامنهه شهمول ایهن اسهتثناء در دری

م اصر بای  از  الملل بینسالهای اریر افزایش داشته است. به طور کلی توقیف کشتی در حقوق 
ی دولتهی ها کشتیی نظامی و یا ها کشتییی که مجاز به چنین کاری هستن  ی نی ها کشتیسوی 

ارده ش هان  مانن  گارد ساحلی و مبتنی بر دتیل م قهول انجهام گهردد. )کهرم که به این کار گم
( همان طور که گفته ش  نفتکش متخلف مذکور کهه بها پهرچم 111، ص 1333زاده، عاب ینی، 

جزایر مارشال و در حالی که اجاره ش ه از طرف ایات  متح ه آمریکا بود ب   از تصهادم بها بها 
ه دررواست کمک شهناور بهه علهت مجهرو  و مفقهود شه ن بررهی شناور ایرانی ب ون توجه ب

ساعت هش ار بابت توقف، به مسیر رود ادامه داد و هنگهام رهروج از آبههای  8سرنشینان آن و 
ایران جی پی اس رود را راموش کرده و به نوعی فرار کرده است تا این کهه ایهران نفهتکش را در 

قهانون منهاطق دریهایی جمههوری  1ه طبهق مهاده . تزم است ب انی  کهکردآبهای عمان متوقف 
اسلامی ایران در رلیج فارس و دریای عمان، جمهوری اسلامی ایران رارج از قلمرو رشکی و 

از آب  ای هآب های دارلی و جزایر رود در رلیج فارس، تنگه هرمز و دریهای عمهان بهر منطقه
یهن حاکمیهت . ااکمیهت داردود نیهز حش میهای متصل به رط مب ا که دریای سرزمینی نامی ه 

اش . )قانون مناطق دریایی ب میهمچنین شامل فضای فوقانی، بستر و زیر بستر دریای سرزمینی 
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( پس توقیهف نفهتکش متخلهف 1جمهوری اسلامی ایران در رلیج فارس و دریای عمان، ماده 
ی صهور  قانونی است و همچنین با حکم قضهای کاملا  آمریکایی طبق قانون و در دریای عمان 

، کشهور 1384کنوانسیون حقوق دریاها مصهوب  48گرفته است. ضمنا بر اساس بن  سوم ماده 
ساحلی حق دارد بر طبق قوانین رود یک کشتی رارجی را که در دریای سرزمینی قرار دارد و یا 

های حقوقی توقیهف و  کن ، برای رسی گی ب   از ترو آبهای دارلی از دریای سرزمینی عبور می
ذکر است که بن  دوم همین ماده که کشور سهاحلی بیهان  قابلو  کن کمی را بر علیه او اجرا یا ح

می ارد کشور ساحلی این امکان را ن ارد که برای رسی گی حقوقی کشتی را توقیف یا ههر حکهم 
ای وارد نخواهه  کهرد.  حقوقی را بر علیه آن اجرا کن ، به حقی که در بن  سوم گفتیم هیچ لطمهه

 (48، ماده 1384سیون حقوق دریاها مصوب )کنوان

 یضرر سرزمین عبور بی

دیم اق ام ایران از لحاظ حقوقی صحیح بوده شایسته است در رصوص عبور کرحال که بررسی   
از   جزئهی  باشه  موسوم ميی سرزمینی سطح جههان که به دریای بی ضرر ب انیم. بخشی از آبها

مربوطهه قهرار دارد. ی تحهت حاکمیهت دول سهاحل به شمار آمه ه وی ساحل یقلمرو و کشورها
سایر   رعایت  کشورها از این آبها بای ضرر کل ی م هذا این حاکمیت نیز تام و تمام نبوده و عبور ب

ضهرر از  الملل، آزاد و به عبار  دیگر مجاز است. بنهابراین حهق عبهور بي مهقررا  حهقوق بین
  بهه  شود که از دیرباز ميی تلقی کمیت دول ساحلبر اصل حای به عنوان استثنایی سرزمین یدریا

 رسمیت شنارته شه ه:  به  الملل بین  در حقوقی یك اصل کل  عنوان

 یسرزمینی رر از دریاض بیژنو و عـبور  2558سال   کنوانسیون ( الف

و منطقه نظار  مشتمل بر مواد ی سرزمینی هنو راجع به دریا 1318سال   کنوانسیون  بخش سوم از 
  مربوط  مهتضمن مهقررا  11تا  12در مورد حق عبور بی ضرر است. در این میان، مواد  43تا  12
بهه   نهاظر  راص  مربوط به مقررا  44تا  18و جنگي(، مواد ی )اعم از تجار ها کشتيعبور کلیه   به
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یهر از )غی دولتی ها کشتيراجع به مقررا  مربوط به عبور  44و  41تجاري، مواد ی ها کشتيعبور 
 ی جنگی است.ها کشتیناظر به مقررا  حهاکم بهر عبور  43جنگي( و ماده ی ها کشتي

  و غیهری تمام کشورها، اعهم از سهاحلی ها کشتيکنوانسیون مورد بح ،  12به موجب ماده 
برروردارنه . ی سهرزمینی ضهرر از دریها ، بر اساس مقهررا  ایهن بخهش، از حهق عبهور بي آن
(PHILIPS.C ، 1381 ، p 81) 

مذکور ب ون ی بهه منظور پیمودن دریای سهرزمینی از طریق دریای ، کشتیران عبور  از  مقصود  
از ی دارلي، یا کشتیرانی ها به مقص  آبی سرزمینی در دریای کشتیران  ، یا دارليی ورود به آبها

توقهف و عبور شامل  باش . آزاد ميی به دریاهای دارهلی ها در مسیر آبی سرزمینی دریا  طریق
ی کهه توقهف یها لنگهر انه ارتن از رویه ادهای تهها جهای  فههقط  امها ؛ شود لنگر ان ارتن نیز مي

 (Force majeure) باش .ی قاهره و یا سانحه، ضرور  به علت قو  و یا  بودهی عادی کشتیران

نباشه . عبهور ی یا امنیهت کشهور سهاحل  ، نظم ضرر است که مخل آرامش بيی جای عبور تا  
در مورد منع ایهن ی کشور ساحل  و مقررا   که قهوانینی در صورتی رارجی ماهیگیری ها کشتي
  هها در ضرر محسوب نخواه  ش . زیهر دریایههي ی رعایت نشود، عبور بی ماهیگیر  از  ها کشتي

 ن . نکپرچشم افراشته عبور   آب و بابای  در سطح ی سرزمینی دریا

ی سههرزمینی ضهرر از طههریق دریهای عبور به  مهانع  نبای ی دولت ساحل 11ماده   بر اساس 
کهه ی عبهور  ازی جلهوگیری توان  برا ميی : دولت ساحل دارد مي  مقرر 14بشود؛ حال آن که ماده 

توان  ب ون ههیچ گونهه  همچنین ميی آورد. دولت ساحل  عمل  اق اما  تزم را به  نیست  ضرر بي
ضهرر  امههنیت رهود عبهور بي  حفه ی و بهرارارجي، به طهور موقهت ی ها کشتيبین ی تب یض
حال ت لیق درآورد. مع هذا   رود بهی سرزمینی دریا  ازی مشخص  در مناطق  را  مذکوری ها کشتي

نیست( در ی کشور ساحل  و آرامش  که مخل نظم و امنیتی ضرر )به عبار  دیگر عبور عبور بي
بهه هنگهام ی رهارجی ها کشهتيبهه عهلاوه  درآیه .  ت لیق  حهالت  بهه  نبای ی الملل بینی ها تنگه

و   ضرر ملزم به رعایت قوانین و مقررا  کشهور سهاحلي، بهویژه قهوانین استفاده از حق عبور بي
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  کشههور  مههقررا ی جنگهی باش . چنانچهه کشهت ميی به حمل و نقل و کشتیران  مربوط  مقررا 
دایهر بهر رعایهت ی رگونه تقاضایرا رعایت نکن  و به هی سرزمینی مورد عبور از دریا  دری ساحل

ی دریها  مزبهور بخواهه  کههی توانه  از کشهت ميی مقررا  مذکور ترتیب اثر ن ه  کشور ساحل
 .(48، ص 1311)فنایی،  کن  وآن کشور را تری سرزمین

 ضرر ی ملل متحد راجع به حقوق دریاها و عبور ب 2581کنوانسیون سال  (ب

  1318کنوانسیون سهال  12ملل متح  که مشابه ماده  1384کنوانسیون سهال  11به موجب ماده 
)فاقه  ی رشهک  در  مهحصوری یا کشورهای کلیه کشورها اعم از ساحلی ها کشتيباش ،  هنو مي

ی م نه 1384برروردارن . در کنوانسیون سال ی سرزمینی ضرر از دریای ساحل( از حق عبور ب
و در دو ماده مسهتقل بیهان  1318نسیون سال تر از مهقررا  کنهوا مهشرو   ضرر بي  عبور و عبور 

راطرنشهان شه ه کهه عبهور بههای  پیوسهته  18عبهور در مهاده ی م ن  تشریح  در  گردی ه و به ویژه
(Continuousو با سرعت مت ارف انجام )   ضهرر  عبهور بيی در تبیهین م نه 13گیرد. در مهاده

کی  بهر که محل آرامش، نظم یها امنیهت کشهور  یتا جای  عبور  این مهوضوع کهی رو  علاوه بر تهأ
بایه  براسهاس مقهررا  ایهن کنوانسهیون و سهایر ی ضرر است و چنین عههبور ساحلی نباش  بي

 الملل صور  گیرد. مقررا  حقوق بین
باشه  بهه شهر  زیهر  ميی ، نهظم و یا امنیت کشور سهاحل که مخل صلح و آرامهشی موارد 

یها اسهتقلال ی به زور علیه حاکمیت، تهمامیت ارض گردی ه است: هرگونه ته ی  یا توسل احصا
الملل بهه شههر  منه رج  که ناقض حقوق بهینی نحو دیگر  یا اق ام به هری کشور ساحلی سیاس

 (38، ص 1333در منشور ملل متح  باش . )تقی زاده، 

 هرگونه مشق )مانور( یا تمرین با هرنوع اسلحه؛ه 
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ی و امنیهت کشهور سهاحلی مصهالح دفهاعی برا  که   اطلاعای آور بهه قص  جهمعی هر اق امه 
و امنیهت کشهور ی که منظور از آن لطمه زدن به مصهالح دفهاعی آور باش ؛ هر اق ام تبلیغات زیان

 باش ؛ی ساحل
 ی؛به کشت  هواپیما  پرواز و فرود یا انتقال هرنوعه 
 ی؛به کشتی پرتهاب، فرود یا انتقال هر نوع ادوا  نظامه 
خلیه هر نوع کات و پول و نقل و انتقال افهراد بههررلاف قهوانین و مقهررا  گمرکهي، بارگیر یا ته 

 ی؛سهاحل  کشهوری و یا به اشتی مالي، مهاجرت
)محهیط زیسههت دریهایي( بههررلاف ایهن ی زمینهه آمهادگ  دری و جه ی ههرگونه اق ام عمه ه 

 کنوانسیون؛
 ی؛هرگونه ف الیت در زمینه ماهیگیره 
 ی؛بردار و نمونهی بردار ژوهش علمي، نقشهانجام هر نوع په 
و   تههسهیلا   یها سهایری ارتههباطی هها منظهور ایجهاد ارهتلال در سههیستم  بهه  اقه ام  ههرگونهه 

 ی؛تهأسیسا  کشهور ساحل
 نباش ؛ی عهبور کشت ۀکه تزمهی انجام هرگونه ف الیت دیگره 

ی کهه کشهور سهاحل  اسهتی راتو مههقر  کنهوانسیون مورد بح  نهاظر بهه قههوانین 41مهاده  
الملل، در مهورد عبهور  بهین  حقوق  توان  به موجب کنوانسیون مذکور و سایر قواع  و مقررا  مي

  ایهن  بههه  اظروضع نهمای . قهوانین و مهقررا  مهذکور از جملهه نههی سرزمینی ضرر از دریای ب
 .(41هنو، ماده  1318)کنوانسیون  موارد رواه  بهود

ی امه اد  و امکانها   تسههیلا   حفاظهت ی؛و تنظیم رفهت و آمه  دریهایی نوردامنیت دریا 
ها( و رطوط  ها )سیم کشي و سایر تسهیلا  و تهأسیسا ، حهفاظت کابلی مربوط به دریانورد

از نهقض قهوانین و مهقررا  مربوط بهه شهیلا  و ی جلوگیر ی؛دریای  جهان ار  مهنابع  لوله؛ حف 
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و ی و دریهایی علمی ها پژوهش ی؛کشور ساحلی و مهاجرتی مرکي، مالنهیز قوانین و مقررا  گ
 زیست.  محیطی آلودگ  و کاههش و کنترلی و جهلوگیری حف  محیط زیست کشور ساحل

  کشورهای اطهلاع عمومی بهای  قهوانین و مهقررا  مهذکور را به نحو مهقتضی کشور سهاحل  
  از  بایه ی سهرزمینی ضرر از دریا ز حق عبور بيبه هنگام استفاده ای رارجی ها کشتيو   برسان 

از تصهادم ی در رصوص جلوگیری الملل قوانین و مقررا  مهذکور و نهیز کلیه مهقررا  بین  کلیه
 ( 48، ص 1382)رمضانی،  نن کی مهقبولیت عهام یافهته اسهت، پیرو  که  در دریا ها کشتي

جهز در ی موجهب آن کشهور سهاحل  است کهه بهههی وظایف کشور ساحل  مورد  در 42ماده  
ی دریها  ازی رارجی ها کشتيضرر  عبور بي  مانع  که در کنهوانسیون مشخص ش ه نبای ی مهوارد

ی کهه از وجهود آنهها در دریها  رای رطهر مربهوط بهه دریهانورد  هرگونه  بشود و نیز بای ی سرزمین
 بهرسان .  عموم  به اطلاعی مطلع است به نهحو مهقتضی سرزمین

ی سهاحل  آن کشهور 1موجهب بنه    و بهه  اسهتی کشهور سهاحل  حراست  در مورد حق 41اده مه 
عمهل   بهه  ضهرر نیسهت کهه بيی از عبوری جلوگیری اق اما  تزم را برای سرزمینی توان  در دریا مي

امنیهت کشهور   حفه ی رر بههراض بیعبور   ت لیق  صورتیکه  در  دارد مي  مذکور مقرر  ماد 3آورد و بن  
  مناطق  را دری رارجی ها کشتيضرر  توان  ب ون تب یض، عبور بي باش  آن کشور ميی اساسی احلس

 (41و  42هنو، ماده  1318درآورد. )کنوانسیون   رود به حالت ت لیقی سرزمینی از دریای مشخص

 مفهوم تصادم دریایی

دهان : بررهورد دو یها از دی گاه حقوق کشتیرانی و دریایی، مفهوم تصادم را ب ین شکل تبیین کر
 چن  شناور که ح اقل یکی از آنها کشتی است مانن  تماس ب نه دو کشتی در حال حرکت یها در

و مانن  اینها. با توجهه بهه  ان  هکنار یک یگر لنگر ان ارت کشتی که در های دو لنگر، بررورد دکل
کر چن  نکته ضهروری در اینجا ذ ،ها کشتیت ریف عمومی تصادم و ت ریف ارائه ش ه از تصادم 

مراد از آن هر برروردی است که ممکن است بین دو  ،س  مطابق ت ریف کلی تصادمر میبه نظر 
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ی دریهایی یها لهوازم دریهانوردی ها هایسهتگا یا چن  کشتی و یا براثر تماس کشتی با تأسیسها  و
بوجود  11 ازهاارانب ،ها اسکلهجزایر مصنوعی و... )و تأسیسا  بن ری( مثل  ،ی دریاییها  چرا
نظری اجمالی به مقررا  حاکم برتصادم  ،با وجود رواج و شیاع این لف  در م نای عام اما ؛آی 

درگسهتره حقهوق دریهایی میگنجه   ها یموی  این نکته است که تنها تصادم بهین کشهت ها یکشت
مقهررا  رهروج  تجهیهزا  دریهایی وبنه ری از ایهن بها سهایر تأسیسها  و ها یوبررورد کشت

 .(411، ص 1313)امی ،  ضوعی داردمو
برای تحقق تصادم، ضروری نیست که ب نه آنها با یک یگر تماس پی اکن  بلکهه در صهور   

بررورد یک کشتی با لوازم و ملحقا  کشتی دیگر از قبیل زنجیر لنگر یا طناب تهور مهاهیگیری 
کهه تصهادم را  اندتاسهاز ا ای هه  بر رلاف نظر پارد میهم، تصادم مشمول مقررا  دریایی رخ 

و با وجود آنچهه در مهورد م نهای لغهوی  ان  همنحصر به بررورد دو کشتی در حال حرکت دانست
تصادم گفته ش  که البته مطابق با قالب مص ری آن در زبان عربی است، از دی  حقوق دریایی، 

ی کهه در بلکهه در صهورت شهود میبه بررورد بین دو کشتی در حال حرکت، تصادم گفته ن صرفا  
در لنگر بوده و یا حتی اگر هر دو کشتی در لنگر بهوده و متوقهف  ها کشتیزمان بررورد، یکی از 

باشن ، باز هم تصادم به م نای حقوقی رخ داده است؛ این امر نه تنها از ت اریف تصادم بلکه از 
 4ه مفهاد گردد. به موجب متن فارسی ماده م اه ه که م اه ه بروکسل نیز به روبی استنباط می

آن در ماده قانون دریایی ایران گنجان ه ش ه است، اگر تصادم اتفاقی و ناشی از فورس  113ماده 
ماهور بوده و علل تصادم مبهم باش ، جبران رسار  بر عه ه رود کسانی اسهت کهه رسهار  

 یا یکی از آنها حهین تصهادم ها کشتیاش  که ب میدی هان ، این مقررا  همچنین شامل مواردی 
 (414، ص 1322در لنگر باش . )ستوده تهرانی، 
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 ی تصادم موضوع معاهده بروکسلها تصور 

ی دریاپیما ها کشتیی دریاپیما یا بین ها کشتیه بین ک میم اه ه بروکسل هنگا 1به موجب ماده  
، یها ها کشهتیی راص کشتیرانی دارلی تصادمی روی ده ، جبران رسار  وارده به ها کشتیو 

 1314.. مطابق مقررا  به عمل رواه  آم . )م اه ه .شخاصی که دارل آنها هستن اشیاء و یا ا
ی ها  ( با لحاظ حکم مذکور و مطالبی که در این مبح  ارائهه گردیه ، صهور1بروکسل، ماده 

اشن  مح ود به دو مورد اسهت: تصهادم بهین دو یها چنه  کشهتی ب میتصادم که مشمول م اه ه 
شتی دریاپیما با یک یا چن  کشهتی مخصهوص کشهتیرانی دارلهی دریاپیما تصادم یک یا چن  ک

ی مخصهوص کشهتیرانی دارلهی بها دیگهر ها کشهتیی دریاپیما یها ها کشتیبنابراین تصادم بین 
مشهمول م اهه ه  ها کشهتیتصهادم بهین سهایر  اساسا  ی دارلی و ها ی، تصادم بین کشتها کشتی

رسی مفاد قانون دریایی ایهران از ایهن اش . پس از روشن ش ن موضع م اه ه، برب میبروکسل ن
وانیم در صور  تصادم بین ر میقانون دریایی چنین  114در ماده  .س ر میحی  جالب به نظر 

ی مخصوص کشتیرانی در آبهای دارلی، جبهران رسهار  وارده ها کشتیی دریاپیما و ها کشتی
 عمل رواه  آم . .. طبق مقررا  این فصل به.و اشخاص دارل آنها یا اشیا ها کشتیبه 

 تصادم حکمی

آنچه تاکنون گفته ش  در مورد تصادم به م نای واق ی آن ی نی بررهورد فیزیکهی میهان دو یها چنه  
رسارتی به بهار آیه  بهر اسهاس قواعه   کشتی بود؛ ب یهی است در صورتی که در نتیجه این حادثه

فرم وقوع تصادم، درحهالتی  اما این مقررا  علاوه بر ؛مسولیت ناشی از تصادم قابل جبران است
م اهه ه  13دیگر نیز قابل اجراست ولو اینکه در عمل تصادمی روی ن اده باش . به موجهب مهاده 

بروکسل این م اه ه به جبران رساراتی که به یک کشتی به کشتی دیگر یها کاتهها و یها اشهخاص 
را  وارد کرده نیز تسری دارل هر کشتی از طریق اجرا یا ع م اجرای یک مانور یا ع م رعایت مقر

 (114یاب  ولو اینکه عمال تصادمی روی ن اده باش . )قانون دریایی ایران، ماده  می
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 ماهیت تصادم در حقوق ایران 

گاه بالتسهبیب.  کلی گاه بالمباشره است و به طور رلاصه بای  گفت در فقه اتلاف اموال به طور 
ما و ب ون درالت وساطت فاعل دیگهر اعهم در اتلاف به مباشر  یا همان اتالف شخص مستقی

ای را  از اینکه واج  یا فاق  اراده باش  مال غیر را تلف میکن  مثل اینکه مالی را آتش زن  یا شیشه
بشکن . در این راستا ایجاد علت تلف مثل آتش زدن یا سنگ انه ارتن، رابطهه علیهت مسهتقیم 

انتسهاب تلهف بهه متلهف، از اتهلاف سهخن کن  و عرفا در این مهورد نیهز بها احهراز  راقطع نمی
کنه  بلکهه ف لهی را انجهام  اما در تسبیب، شخص مالی را به طورمستقیم تلف نمهی ؛گوین  می
 . سبب عاملی است کهه از وجهود آن لزومها  شود میف ل با واسطه سبب وقوع تلف ده  که آن  می

ال اگر شخصی در مسیر عمومی ی ؛ برای مثآ میولی ازع م آن ع م تزم  ؛آی  وجود دیگر تزم نمی
چاهی بکن  و مال یا شخصی در آن افتاده و تلهف شهود، حفرکننه ه مسهئول اسهت منتهها از بهاب 

زیرا بین کن ن چاه و سقوط رهگذر یا مال درآن، رابطه مستقیم و علیت نیسهت و  ؛تسبیب نه اتلاف
ای وجهود دارد و در صهور   هولی عرفا انتظار چنین حادثه ؛چنین اتفاقی نیفت  اساسا  احتمال دارد 

ولهی گذشهته از  ؛افتهاد ش  کسی یا مالی هم در آن نمی گردد، که اگر چاه کن ه نمی وقوع مسلم می
تفاو  ماهوی اتلاف و تسبیب به شر  فوق همانطور که پیشتر گفته ش ، در اتلاف تقصهیر شهرط 

بایه  در نظهر عهرف،  شهود میولی در تسبیب، کاری به سبب نسهبت داده  ؛ایجاد مسئولیت نیست
ع وان و رطا باش  همچنین بای  افزود که اتلاف تنها بها انجهام دادن کهار یها ف هل مثبهت تحقهق 

)شههی ی،  دادن کار یا رودداری از آن باش  پذیرد درحالی که تسبیب ممکن است نتیجه انجام می
 .(24، ص 1311
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 نتیجه گیری

درصه  قابهل تهوجهی از  دنیای امروز است وین مباح  تر مب ون شک تجار  از راه دریا از مه
و تجار  جهانی و حمهل و  شود میاز طریق دریاها انجام  ها تمبادت  تجاری بسیاری از دول

اش  و به همین علهت ب مینقل دریایی اصل اساسی رش  و شکوفایی اقتصادی در سراسر جهان 
ها چن  بار پیش امه ه  در این سالهای زیادی مواجه و رو به رو میسازد.  را با چالش ها تنیز دول

ی متخلفی را که در امنیت آبهای ایران را به رطر میان ارتن  ها نفتکشو  ها کشتیاست که ایران 
ه و اق اما  مناسب حقوقی را به انجام رسان ه است، برای مثهال توقیهف نفهتکش کردرا توقیف 

یف نفهتکش کرههای بهه نهام ههانکوو هرمز و یا توق انگلیسی استینا ایمپرو توسط ایران در تنگه 
اش  این است که ایران بر سهر کهوچکترین تخلفهی در ایهن ب میواضح  کاملا  چیمی. مطلبی که 

رصوص و به ویژه تنگه هرمز هیچ ت ارفی ن ارد. آمریکا پس از توقیهف نفهتکش آمریکهایی در 
یران و م ارله این کشهور توسط ا ها کشتیی ادعا کرد که ایران ت اوم آزار و اذیت الملل بینآبهای 

های منطقه، ته ی ی برای امنیت دریایی و اقتصاد جهانی اسهت، در  در حقوق کشتیرانی در آب
قانونی و بر اساس حقوق رویش بهوده اسهت.  کاملا  ی اق ام ایران الملل بینحالی که طبق قواع  

و  ش هان  کمک کن  کشتی مذکور وظیفه داشته که ب   از تصادم به افرادی که در این اثر مجر
و وض یت مفقود ش گان را پیگیری نمای  که همانطور که گفته ش  به ون توجهه بهه ارطارهها و 

های افهرادی کهه آسهیب  هش ارها به راه رود ادامه داده است، بنابراین حق شکایت برای رانواده
 اش .ب میدی ن  و مفقود ش ن  محفوظ 
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