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 دبیررسخن س

 ویژهبه ست،ا دانش و آگاهی عرصه در نوین طلوعی سانبه پژوهشی، -علمی نشریه هر آغاز

 و بزرگ هایچالش جایگاه که رفتاری مانند حقوق و غیره و اجتماعی انسانی، علوم زمینه در

 باید،می نتشارا "حقوق پویا" مجله همدکه شماره  الهی لطف به که اینک. هستند کنندهتعیین

 .نخواهد بود لطف از خالی نکته چند یادآوری

ای و قلمرو گشترده بدیلبی موقعیتی از علوم، سایر با مقایسه علم حقوق در: اول نکته

 یری،همدیگر پذ و تعادل انسانی، مناسبات تنظیم عرصه در علم، این زیرا است، برخوردار

 است؛ نظیربی شینق ایفاگر ها،آن نظایر و المللیبین تبادلات اقتصادی، رفاه و پیشرفت

 و هادانش از نوع این. است حاضر عصر در علم حقوق سازیبومی ضرورت دوم، نکته

 آن در سانان تعریف به سوی، دیگر از و دارد فرهنگ عمق در ریشه سوی،یک از بشری معارف

 مبانی با که بود هدخوا سازنده و کارآمد زمانی مذکور علم هاییافته لذا. شودمی مربوط فرهنگ

 هویت جوامع، سایر از آن اصلی تمایز وجه که ایجامعه باشد، سازگار ما جامعه فرهنگی و فکری

 .است اسلامی

. است حقوقی مکاتب سایر با اسلامی، حقوق هایتفاوت مهم منشأ به توجه سوم، نکته

 رد متفاوتی هایروش و ولاص تجویز به شود،می ارائه شناختیانسان مبانی از که متفاوتی تعاریف

 مبانی تبیین و انسان تعریف چرا، و چگونه که پرسش این و گرددمی منجر حقوق شناختی

 دیگر مکاتب ابحقوقی  فلسفی مکتب هر نقش به سزایی در قواعد حقوقی دارد از شناختیانسان

 لتأم آن، و گردد،یبرم مطلب یک به عمدتاً گیرند،می فاصله یکدیگر از طولانی، پیوستار یک در

 .است شناسیانسان و شناسیجهان در آن تأثیر و خداشناسی جایگاه در

 در که جهانی و او معرفت و علم انسان، که واقعیت این لحاظ به اسلام، توحیدی بینش در

 هستی جهان همه بر تعالیحق و است خدای تعالی بیکران علم از ایجلوه کندمی زندگی آن



 

 و هستی جهان به تا کند اراده آدمی چنانچه روی،ازاین هست، آن بر محیط و بوده ناظر و شاهد

و  تعالیحق وجود شناسد،می که چیزی اولین یابد، اشیاء موجود در آن آگاهیحقوق مربوط به 

حقوق اشیاء موجود در  نه و را جهان نه نشناسد، درستیبه را خدا انسان، اگر لذا حقوق او است،

 شناسیحقوق و شناسیجهان پشتوانه حقیقت در خداشناسی، لذا شناخت، نخواهد درستیبه آن را

 .است

 ر،حقوقی نسبت به یکدیگ مکاتب توافق و تباین منشأ به توجه ضرورت اساس، این بر

 از دسته آن یخداشناس معرفت نوع این مبنای بر است ضروری لذا شودمی احساس ازپیشبیش

 باشد ما جامعه فرهنگی مبانی با متناظر و متناسب که برگزید قواعدی را

 بررسی و نقد و حقوقی مختلف مبانی با مرتبط مقالات درج فصلنامه، اهداف به عنایت با

 موقعیتی ها،پیش گیرانه و بازدارندگی آنمربوط به اشارات و حقوق اسلامی مبانی تبیین و هاآن

 کمتر و مکنون هایتظرفی و آید عمل به دقیق طوربه بررسی مسائل حقوقی امکان تا آفریندمی

 .گیرد قرار پژوهشگران نگاه معرض در اسلامی حقوق شدهشناخته

 اندرکاران،ستد تمامی زحمات از دارد جا فصلنامه، مشماره ده انتشار با زمانهم و اینک

 -میهمدیرمسئول جامعة المصطفی العال "حسینی" حجةالاسلام و مسلمین آقای جناب ازجمله

معاون پژوهش جامعة المصطفی  "مسلمی"والمسلمین دکتر الاسلامجناب حجت واحد گرگان،

وق و مدیر گروه حق "محمد مدیبو جونی"گرگان، جناب حجةالاسلام و المسلمین دکتر واحد 

 یاری را ام مقاله، ارسال با که عزیزانی همه و تحریر هیئت محترم اعضاء محترم گروه، اعضای

 توفیق لمتعا خدای درگاه از بزرگواران، این همه برای و نموده سپاسگزاری صمیمانه دادند،

 .نمایم مسئلت روزافزون

 

 



 

 بررسی تطبیقی ماهیت ابراء در حقوق ایران و افغانستان

 2"فیضی"و محمد آصف  1"سادات عثمانی"سید مقصود

 چکیده

از حق خود به  ابراء عبارت است از اینکه دائن"دارد: قانون مدنی ایران مقرر می 289ماده      

راء ندارد. از ای به ماهیت اباشارهقانون گذار در این تعریف، به صراحت  "اختیار صرف نظر کند

ر بارد، مقنن را گردد که، آیا تهافت آرایی که در متون فقهی وجود داین رو، این شائبه تقویت می

اء اهیت ابرمیین آن داشته تا با رعایت جانب احتیاط، خود را درگیر این اختلاف نظر ها نکند و تب

یران با وق ابررسی مفهوم و ماهیت ابراء در حق را  به آیندگان واگذار کند؟ هدف این نوشتار،

اسقاطی  قاعیتاکید بر مبانی فقهی) که دائر مدار اسقاط و تملیک( و در نهایت اثبات ماهیت ای

ء نیز هیت ابراه ماابراء است. در این رابطه، به رویکرد قانون مدنی افغانستان و شارحین آن نسبت ب

 ه، بنابرنشد ی در نظام های مذکور به این مسأله پرداختهتوجه شده است. تا هنوز به شکل تطبیق

یلی این کوشش شده است از روش جمع آوری اطلاعات از منابع مکتوب به شکل توصیفی، تحل

 در حقوق اد کهدیافته های تحقیق نشان  و تطبیقی به این مسأله در نظام های مذکور پرداخته شود.

ه مدیون، بطلبکار  شده ی داشته و با اراده منحصر و البته اعلامایران و افغانستان ابراء، ماهیت ایقاع

 ف ندارد،لی صرگردد. منتها، در حقوق افغانستان برخلاف حقوق ایران، مدیون جنبه انفعاواقع می

یست، ک نو نقش او منفعل محض نیست. گرچه قبول بدهکار نیز در تأثیر ابراء به هیچ وجه ملا

 .گرددشود و با اعلام رد، ابراء منتفی میگذاری ابراء میلکن رد او مانع از اثر 

 ان.ابراء، ایقاع، اسقاط، تملیک، هبه، حقوق ایران، حقوق افغانست  :واژگان کلیدی
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 مقدمه

رار خص قشسقوط تعهدات به معنای زوال و از بین رفتن تعهداتی است که انجام آن بر عهده 

ایل زابطه حقوقی ایجاد شده و در سقوط تعهدات، این ردارد. در حقیقت، در تعهد نوعی رابطه 

رای از که ب شودشود. روابط حقوقی به اسباب متعدد و با منابع مختلف برای اشخاص ایجاد میمی

باشد،  داشتهنای که در خصوص آن، دیگر الزامی برای متعهد وجود بین رفتن و زوال آن، به گونه

 شود. ابراءسباب سقوط تعهدات ابراء محسوب میعوامل مختلفی دخیل هستند. یکی از ا

به  اصطلاحی است در فقه و حقوق به معنی چشم پوشی اختیاری طلب کار از طلب خود نسبت

ال و نا که زون معشخص یا اشخاص دیگر. که در فقه به آن اسقاط ما فی الذمه گفته اند. ابراء به ای

ینکه اه بر نها عامل سقوط تعهد است که علاوگیرد. ابراء تسقوط تعهد با اراده شخص صورت می

هدات ط تعبا معنای سقوط تعهد سازگاری دارد، همه حقوقدانان نیز آن را به عنوان عامل سقو

 پذیرفته اند.  

ضمناً بُعد دیگر ابراء، یک نوع گذشت و صرف نظر نمودن از حق هست، عملی پسندیده که 

اقدامی که از منظر روابط مالی، در زبان فقها تحت  همواره مورد سفارش اسلام قرار گرفته است.

شود. همین اقبال عمومی موجب شده است، این عمل نیک و ممدوح از عنوان ابراء از آن یاد می

عرصه اخلاق پای به دنیای حقوق بگذارد و با اتصاف به وصف حقوقی، واجد آثار و احکام 

ه اخلاقی بوده و یادگار دوران گذشته است و در قانونی گردد. منتها، از آنجا که ابراء واجد صبغ

توان شاهد وقوع چنین جهان معاصر با توجه به پر هزینه بودن معیشت نسبت به گذشته، کمتر می

عملی بود، ممکن است گفته شود دیگر باید ابراء را در شمار قوانین متروک و مهجور به شمار 

ئوریک و نظریه پردازی و نه جنبه خارجی مطالعه آورد و مباحث مربوط به آن را صرفاً از منظر ت

نمود. اما ازاین افراط باید دست کشید. زیرا اولاً، ندرت استعمال یک عمل حقوقی با ترک و هجر 

ای ندارد و حتی بی اعتنایی نسبت به قانون مستلزم بی اعتباری آن نیست. شمار مقررات آن ملازمه

باشد. ثانیاً، گرچه ممکن ها بر کسی پوشیده نمیم قانونی آناین چنینی کم نبوده، ولی نفوذ و الزا



 

است در وضعیت کنونی کمتر شاهد وقوع ابراء باشیم، ولی حد اقل امکان حدوث آن در روابط 

مالی ناچیز و یا بین اشخاصی که بایکدیگر رابطه معنوی دارند، وجود دارد و حتی همین اندک 

 نماید.به ماهیت این عمل حقوقی می احتمال نیز ما را ناگزیر از پرداختن

وان یکی ه عنطوریکه تبیین گردید، یکی از مصادیق گذشت از حق، ابراء هست، حقوقدانان از آن ب

 باحثی راان ماز عوامل سقوط تعهدات نامبرده اند. که در گذشته ها پیرامون آن فقها و حقوقدان

 فغانستانو ا شکل تطبیقی در حقوق ایران مطرح نموداند، اما پیرامون ماهیت ابراء  تا حال  به

ه بوجه تبحث مطرح نشده و هیچ پژوهش تطبیقی در این مورد صورت نگرفته است. بنابراین با 

مطرح  وال کهسای ماهیت ابراء در هردو نظام حقوقی)ایران و افغانستان( اهمیت و جایگاه ویژه

یوۀ شجهت  انستان چیست؟ این تحقیق ازگردد اینست که، ماهیت ابراء در حقوق ایران و افغمی

و  حلیلتنگارش به صورت تطبیقی به رشتة تحریر در آمده و با استفاده از منابع مکتوب به 

 ها در هردو نظام حقوقی پیرامون ماهیت ابراء پرداخته است.توصیف داده

فاهیم و راء با ماب سهدر این مقاله به مباحثی چون )مفهوم ابراء، ماهیت ابراء در حقوق ایران، مقای 

 نهاد های مشابه و ماهیت ابراء در حقوق افغانستان( پرداخته خواهد شد. 

  . مفهوم ابراء:1

دن از ر کراز ریشه بُرء و برُوء گرفته شده و در معانی مختلف همچون بیزا ،ابراء در لغت

هخدا، ود)دربیماری، رهانیدن، شفا بخشیدن، بیزار کردن از عیب و رهانیدن از دین به کار می 

هبود ردن، بک( و در  باب افعال از ریشه بری بمعنای تنزیه، تخلیص، بیزار کردن، به 12: 1367

اری )انصن، شفابخشیدن، رهائی از دین و اسقاط حق ثابت در ذمه آمده استبخشیدن، درست کرد

 (.1/6: 1384و طهاری، 

ابراء در اصطلاح؛ عبارت از تنازل مجانی داین از حقی است که بر مدیون دارد، و تصرف  

تبرعی است. و هرگاه داین عین حق خود را بگیرد، این وفا است؛ و هرگاه در برابر حق خود 



 

رد این، وفا به مقابل است و هرگاه از خود تنازل کند، نه عین آنرا بگیرد و نه عوض عوض بگی

آنرا، این ابراء است و ابراء تصرف قانونی است که از یک جانب صادر می شود و آن از طرف 

 (.395: 1387داین است)عبدالله، 

اب در ابو در فقه بحث مدونی به ابراء اختصاص داده نشده است بلکه، فقهاء ضمن بحث

 اء اشارهابر مختلف فقهی و یا هنگام بیان تفاوت بین ابراء و دیگر معاملات، به برخی خصوصیات

-می« الذَّمه ما فیاسقاط ل»کرده اند. مشهور ترین تعریفی  که برای ابراء در فقه امامیه ذکر شده، 

ول حریف نیز (، یعنی، ساقط نمودن چیزی که در ذمه است. سایر تعا184: 1408باشد)حلی، 

 از بین بردن براء،االإبراء إعدام اشتغال الذمة؛ »همین تعریف یا مشابه آن است، مانند این تعریف: 

 (. 6/27خویی، بی تا: «)اشتغال ذمه است

 . ماهیت ابراء2

 . فقه امامیه1-2

ی آن ی است که توسط شارع یا واضع براحقوقی، حقیقت-مراد از ماهیت یک عنوان فقهی     

-د چنین بر می(. از تعریف مشهوری که برای ابراء ارائه گردی157: 1382بار شده است)باقری، اعت

 سقاطاآید که ماهیت ابراء نه تملیک حق است و نه نقل آن به صورت بلاعوض؛ بلکه صرفاً 

قصود م(. 14/326حلی، بی تا: «)ابراء اسقاط محض است»است. به همین جهت گفته شده است: 

 وضی وجودرد عگیراء جنبه معاوضی نداشته و در برابر حقی  که مورد ابراء قرار میآن است که اب

د توانمی براءاندارد. منتها، بدیهی است که این حقیقت هیچ منافاتی ندارد با اینکه گفته شود، 

ابر خود (؛ مانند هبه معوض که در آن، عوض در بر379: 1388مشروط به عوض باشد)کاتوزیان، 

بعدی از تعریف  قانون مدنی ایران(. استنباط 801شود)ماده ه در برابر آنچه که هبه میهبه است ن

ط اسقا باشد نه حکم. زیرا حکم بر خلاف حق قابل« حق»مزبور آن است که متعلق ابراء باید

 (.28: 1418نیست)نایینی، 



 

به عین  انهرهالبته، آن حق باید بر عهده دیگری ثابت باشد نه آنکه مانند حق شفعه و حق ال

؛ )مظفر، بی (247: 1410خارجی ویا مانند اکثر خیارات، به نفس عقد تعلق داشته باشد)انصاری، 

ون مدنی ایران قان 822و 448(. گرچه حقوق مذکور نیز بنابه اصل،قابل اسقاط هستند)مواد 143تا: 

علق ت« ذمه» که در زی استگنجد. به بیان دیگر، ابراء به چینمی« ابرا»(منتها در زیر مجموعه عنوان 

ه اشد و ذمبه میگیرد. زیرا، مشهور فقهاء تصریح کرده اند که ابراء اسقاط چیزی است که در ذممی

 (.1/35: 1416نیز، ظرف اموال اعتباری است)امام خمینی، 

(؛ 5/395 :1410دانند نه تملیک) عاملی، بر این اساس، مشهور فقیهان ابراء را اسقاط می

ل نیز صحیح (.. در همین راستا، ابراء مجهو12/53: 1418(؛)طباطبایی، 7/472: 1416 )اصفهانی،

ن شده بیا دانسته شده و دلیل آن نیز به خاطر حقیقت ابراء که همان اسقاط ما فی الذمه است

 ت که اگر(. استدلال بیشتر فقهاء برای اسقاط بودن حقیقت ابراء این اس91: 1408است)حلی، 

رد ات فاشد، به قبول نیاز خواهد داشت؛ چنین کاری تصرف در محدوده اختیارابراء تملیک ب

قبول  ء بهدیگری است. از این رو، رضایت او لازم است؛ در حالی که به نظر عرف و شرع، ابرا

: 1426جدانی، (. زیرا ابراء اسقاط حق است نه نقل ملک)و136: 1385احتیاج ندارد)فقه اهل بیت، 

6/94.) 

: 1410ای فقهاء، ابراء را عقد و نیازمند قبول مدیون دانسته اند)ابن ادریس، عدهدر مقابل، 

(؛ زیرا ابراء مستلزم منتی بر مدیون است 310: 1417(؛ )ابن زهره، 3/314: 1387(؛)طوسی، 3/176

(. در میان این 2/295: 1405توان آن را نسبت به وی روا داشت)الراوندی، که بدون قبول او، نمی

وه، برخی نیز، آن را مردد میان اسقاط و تملیک شمرده و معتقد اند، اگر تملیک باشد نیازمند دو گر

رسد منظور وی از (.البته، به نظر می291قبول است و ابراء مچهول صحیح نیست)عاملی، بی تا: 

تردید در حقیقت ابراء، اشاره به مبانی فقهی مسئله حتی نزد فقهای اهل سنت است. به هر حال 

اگر منظور شهید این است که احتمال دارد حقیقت » بعضی از متأخرین در رد سخن وی گفته اند:

د وجهی ندارد ابراء تملیک باشد و استعمال آن در غیر تملیک نادرست است، در این صورت تردی



 

و اگر منظور این است که کار عرف در مقام ابراء معلوم نیست که آیا تملیک است یا اسقاط، در 

« این صورت نیز تردید وجهی ندارد، چون کار عرف در مقام ابراء، چیزی جز اسقاط نیست

ابراء است (. البته، برخی از فقهاء معتقدند حتی هبه دین به مدیون هم در واقع 58: 1410)یزدی، 

 (.628که نه تنها مسقط دین است بلکه حق رجوع نیز وجود ندارد)علامه حلی، بی تا: 

 . حقوق ایران2-2

 ص دادهرا به خود اختصا« سقوط تعهدات»در قانون مدنی ایران، ابراء مبحث سوم از فصل 

ه دائن از اینک تابراء عبارت اس»قانون مدنی ایران ابراء چنین تعریف نموده است:  289است. ماده 

ی از بر این تعریف ایراداتی وارد شده است. برخ«.  از حق خود به اختیار صرف نظر کند

-نتقاد میاآن  حقوقدانان از اختصاص تعریف و تکیه آن بر اثر ابراء و نپرداختن به ماهیت حقوقی

براء ا»ه شود:گفت کنند و معتقدند، برای پرهیز از هرگونه ابهام، بهتر این است که در تعریف ابراء

(. به 352 :1388کاتوزیان، «)گذردایقاعی است رایگان که به موجب آن طلبکار از حق خویش می

ق است و ح رفتهنظر برخی دیگر، برای شناساندن حقیقت ابراء، در این ماده عبارات دقیق به کار ن

)شهیدی، «اینوسیله د ابراء عبارت است از اسقاط دین  به»شد:این بود که ابراء چنین تعریف می

ه ق همیشح(؛ و به نظر بعضی دیگر، این تعریف گویا نیست، زیرا صرف نظر کردن از 131: 1385

امعیت ریف جشود، بلکه ابراء، اسقاط حق دینی یا طلب است. علاوه بر آن، تعابراء محسو ب نم

 (.287: 1388ندارد و حتی ذکر شرایط در تعریف قابل ایراد است)قاسم زاده، 

 نون مدنیان قادانند. نویسندگهمان طوریکه گفته شد، مشهور فقهای امامیه ابراء را ایقاع می

: 1389، اماددایران نیز مانند اکثر مباحث، از قول جمهور فقهای امامیه پیروی کرده اند)محقق 

ه بود راءعی اب(. در میان شارحان قانون مدنی ایران هم کسی دیده نشده که مخالف ماهیت ایقا235

 باشد.



 

 ا عقد وع و یبا این وجود، برخی معتقدند که جا دارد گفته شود، ابراء ممکن است به شکل ایقا 

وئیس و سقوق حمعوض باشد. همچنین از آنجا که قانونگذار ایران در تدوین قانون مدنی ایران به 

ذ ء از مأخبراهیت افرانسه نیز نظر داشته است، ممکن است این شائبه تقویت گردد که در بییین ما

در حقوق این  (. از این رو، به تبیین ماهییت آن352: 1388خارجی استفاده کرده است)کاتوزیان، 

م پردازییمه به طور فشرد -از زبان همان حقوقدانانی که این احتمال را بیان داشته اند –دو کشور 

 ن نیست.کنیم، چون که این تحقیق را مجال آو از تفصیل مطلب خود داری می

ک یال یا تقلیل قانون تعهدات سوئیس، ابراء قرار دادی است که برای ابط 115مطابق با ماده      

ای سقوط (. در قانون مدنی فرانسه، ابراء یکی از راه ه43: 1384ش.د)واحدی، طلب واقع می

چه که آن آورده شده است. 1288تا  1282تعهدات شمرده شده و مقررات مربوطه به آن در مواد 

دیون د قبول میازمننشود این است که ابراء، عقد است نه ایقاع. بنابر این، از این مواد استفاده می

بیر شده از ابراء به اسقاط قرار دادی تعهد تع 1287و  1285خواهد بود؛ زیرا در دو ماده 

د که تقاد دارنعای از نویسندگان ا(. با وجود این، در حقوق فرانسه، پاره133: 1385است)شهیدی، 

ند که رسیده ا تیجهابراء به اراده طلبکار تحقق یابد و در زمره ایقاعات باشد و حتی بعضی به این ن

 چنانکه مدعی ابد،یپیش بینی ابراء قرار دادی مانع از آن نیست که ابراء با اراده طلبکار هم تحقق 

توزیان، شد)کاز به رضای طرف باتواند از دعوا صرف نظر کند، بدون اینکه نیاطلب در دادرسی می

1388 :367.) 

ع اصلی منب به هر حالت، آنچه که در قانون مدنی فرانسه پذیرفته شده با مبانی فقهی که     

مانند -براءباشد. از روح حاکم بر مواد مربوط به مبحث اقانونگذاری ایران است، در تضاد می

صرفاً از  ذارایرانی در تدوین مقررات قانونی،ان دیافت که قانونگتوبه راحتی می -بیشتر مباحث

ون مره وجهت شکلی به مأخذ فرانسوی متمسک شده و در مبنا و ماهیت همچنان خود را وامدار 

 به بعد(. 39: 1383فقه غنی میداند)بهرامی، 



 

قانونی اساسی ایران، پذیرش  167در زمان حاضر نیز توجه به اصل چهارم و بازخوانی اصل 

قاضی موظف است کوشش کند جکم هر دعوی را در قوانین مدون » کند:تقویت می این نظر را

برخی «. بیابد و اگر نیابد با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوی معبتر، حکم قضیه را صادر کند...

و عطف بماسبق  1قانون مدنی ایران 955( نیز، انشای ماده 585: 1389از حقوقدانان)کاتوزیان، 

دانند که همه احکام منطبق با موازین اسلامی است و با هم شدن مفاد آن را مبتنی بر این فرض می

 تفاوتی ندارند.

بنابراین، ابراء چیزی جز اسقاط حق نیست، و به همین جهت در قرآن، از ابراء به کلمه عفو 

: 1403راء ذمه غایب) الحر العاملی، شاهد دیگر ما، نفوذ اب 2سوره بقره(. 237تعبیرشده است)آیه 

که اجبار متوفی به قبول ابراء، تکلیف به ما قانون مدنی ایران(، در حالی 291(و میت است)ماده 98

(. باری، اگر قبول بدهکار رکن تحقق ابراء بود قانونگذار نیز به 320: 1382لایطاق است)افتخاری، 

نمود. مانند آنچه که برخی از فقهاء ر معرفی میصراحت ورثه را چنین جانشین متوفی در این ام

(. 365ب: 1387(؛)کاتوزیان، 5/307: 1410در خصوص وصیت تملیکی بیان داشته اند)عاملی، 

کنیم و اصل عملی در مسئله مورد بحث، عدم همچنین در موارد شک و تردید، به اصل رجوع می

 (.339: 1388شرطیت قبول بدهکار است)لنگرودی، 

ت ایراد شود که در اینجا اصل فساد حاکم است. منتها اصل مذکور در جایی کاربرد ممکن اس

: 1406داد که در تحقق و عدم تحقق عرفی یک عمل حقوقی تردید ایجاد شود)محقق داماد، 

قانون مدنی  223( و گرنه باید به اصل صحت روی آورد)ماده 223ب:  1385(؛)شهیدی، 204

 از قسم اخیر است. که مورد بحث ما نیز 3ایران(

                                                           
 «.مقررات این قانون در مورد کلیه اموری که قبل از این قانون واقع شده معتبر است» دارد:این ماده مقرر می.  1

 «إلا أن یعفون.... » 2

 «.ه که واقع شده باشد محمول بر صحت است مگر اینکه فساد آن معلوم شود. هرمعامل 3



 

اصل صحت  ایراد دیگر آن است که گفته شود قبول، رکن تحقق ابراء است و با شک در ارکان،

ز ، برخی اانیاًشود. پاسخ که اولاً، اختلاف در نقش قبول کاملاً جنبه مبنایی دارد. ثجاری نمی

برخی از  (؛ و417: 1414بزرگان، حتی جریان اصل صحت را در این مورد نپذیرفته اند)انصاری، 

ته نویسندگان معتقدند که همین مفهوم و کارایی از اصل صحت به حقوق موضوعه راه یاف

 (.205: 1406است)محقق داماد، 

 (. 201ب: 1385ایراد دیگر آن است گفته شود اصل صحت در ایقاع جریان ندارد)شهیدی، 

قانون مدنی  223در ماده «معامله»این گفته نیز با توجه به مفهوم عام عبارت

نیز  ر میان فقهاءدقرار دارد جای تأمل داشته و « عبادات»(، که در مقابل357: 1388ایران)کاتوزیان،

پذیرند ی(. حتی آنان که اصل صحت را در ایقاع نم1/292: 1419پذیرفته نشده است)بجنوردی، 

ری به اصل فساد روی نمی آورند بلکه در صدد اثبات صحت  ایقاع از راه های دیگ

 به بعد(.  207ب: 1385هستند)شهیدی، 

ه را ملازم؛ زیرسداستدلال لزوم قبول مدیون به خاطر انسداد باب امتنان هم صحیح  به نظر نمی

یا  ویون بین این دو مسلم نیست و اینکه صرف نظر کردن از حق و اسقاط آن بدون درخواست مد

ی، ت)شهیدسازد، مورد تردید اسرد میای به حیثیت و اعتبار بدهکار واکسب رضایت وی، خدشه

سا در و چه ب گذارد ضرری به حال بدهکار ندارد(؛ وانگهی، اثری که ابراء بر جای می139: 1385

 وضعیت اقتصادی کنونی مورد استقبال وی نیز قرار گیرد.

گیرد شود با وقوع ابراء، تصرف در دارایی دیگری)مدیون( صورت میاین ایراد هم که گفته می

از این رو رضای وی نیز لازم است، خالی از وجه است. زیرا، با وقوع ابراء، اسقاط حق صورت 

گیرد و طلبکار فقط در دارایی خود تصرف می کند و مقصود وی اخراج طلبی از کیسه دارایی می

(؛ منتها، این امر یک اثر غیر مستقیم هم دارد و آن بری گشتن 137: 1414باشد)کرکی، خود می

مدیون نسبت به موضوع ابراء است. به بیان دیگر، طلبکار با این تصرف، حق مطالبه دین را از  ذمه



 

-خویشتن ساقط نموده است و از آن به بعد دین مزبور در شمار دارایی های او به حساب نمی

 (.38: 1379آید)باقری، 

اصل »ه بتوجه  البته، حتی اعتقاد به اینکه ابراء مستلزم تصرف در دارایی دیگری است با

ادات ز ایرایراد چندانی ندارد؛ زیرا، طلبکار مالک مالی کلی است که برای اجتناب ا« تسلیط

ایگاه آن، ذمه مدیون در نظر گرفته شده (، صرفاً پ52-50: 1390احتمالی)الماسی و اعظمی، 

(؛ و بدیهی است که هر مالکی حق همه گونه تصرف در مایملک خود را 48است)همان، 

حقوقی  -قانون مدنی ایران(. گذشته از آن، در دنیای حاضر، روابط اجتماعی 30د)ماده دار

ک یجه یتوان مثال زد که در آن، نتاشخاص به حدی در هم تنیده است که کمتر موردی را می

این  غیر عمل حقوقی، به طور مستقیم یا غیر مستقیم در حقوق دیگران تأثیر گذار نباشد. در

ا بنقول مآید، وقوع و نفوذ عقد مملک غیر از بیع را که بین شریک ملک غیر صورت، لازم می

ذاری گع و اثر ا وقوشود، به طریق اولی منوط به تنفیذ یا عدم رد شفیع بدانیم، زیرا بثالث واقع می

ر ی دیگرود و وی ناخواسته ملزم به پذیرش شریکآن عقد تملیکی، حق شفعه شریک از بین می

 هب به رغم علم  -قانون مدنی ایران(؛ در حالی که هیچ قانونگذار و حقوقدانی 808گردد)ماده می

ت هکار اهلیی را نپذیرفته است. همچنین، در این حالت باید برای بداچنین اناطه -این تالی فاسد

هلیت مدیون ا(. در حالی که در متون فقهی و حقوقی از لزوم 52،: 1379رد نیز قائل شد)باقری، 

 (.365: 1388به میان نیامده و نقش فعالی ندارد)کاتوزیان، صحبتی 

توان گفت، پذیرش نظریه اناطه نفوذ ابراء به تنفیذ یا عدم رد مدیون بعضاً ممکن سات حتی می

خود منجر به تالی فاسدی شود. تاجری را در نظر بگیرید که ورشکسته شده است و قطعاً حق 

(. حال اگر در چنین 322: 1382ن غرماء ندارد)افتخاری، دخل و تصرف در دارایی خود را به زیا

موقعیتی یک یا چند نفر از دیان، ذمه وی را نسبت به طلب خود بری کنند، با دو وضعیت مواجه 

به صرف وقوع ابراء، ذمه ورشکسته بری می گردد و در نتیجه سایر ادیان به نحو  -هستیم: الف

به صرف وقوع ابراء، ذمه  -د به طلب خوددست یابند. بتواننتر ویا به نسبت بیشتری میمطلوب



 

گردد؛ بلکه نیازمند قبول مدیون است)نظریه اناطه(؛ که در مورد ورشکسته، قائم ورشکیته بری نمی

قانون تجارت ایران(. حتل اگر قائم مقام ابراء طلبکاران را  418کند)ماده مقام او تصمیم گیری می

وضعیت، طلبکارانی هستند که به امید نفوذ و تأثیر ابراء، در صدد نپذیرد، مغبون واقعی این 

توان گفت)باقری، دستیابی به احد اکثر طلب بر حق خود بوده اند. هرچند با پاسخی ساده می

(، رد مدیر تصفیه گویی خود تصرفی به زیان طلبکاران است که باید از انجام آن منع 52: 1379

نون تجارت ایران(. متنها، آیا همین عدم امکان رد و در نهایت قا 418و  423گردد)ملاک مواد 

تحمیل این گذشت به بدهکار، مستلزم منت و ولایت برورشکسته نیست؟ اگر چنین باشد، باز هم 

ای خواهیم رسید که معتقدان به نظریه قبول بدهکار برای دفع باب امتنان بدان به همان نتیجه

 (. 367: 1388ناطه)کاتوزیان، رسیده اند؛ یعنی پذیرش نظریه ا

شته و د دابا این همه، این احتمال مطرح شده است که در ابراء، اسقاط و تملیک با هم وجو

ثروت  ن برمعنای تملیک نسبت به مدیون آن است که دین به ملکیت او در آمده و به همین میزا

ود جدا خموال ارا از میان  شد، باید معادل آناو افزوده شده است، که اگر تعهد او بخشیده نمی

: 1379ی، پرداخت و این همان معنای تملک دین بخشیده شده است)باقرکرد و به طلبکار میمی

، که اولاً  ت. چرارسد که مالی به مفهوم دقیق به ملکیت مدیون در نیامده اس(.متنها، به نظر می38

(؛ ثانیاً، هیچ قانون مدنی ایران 140این نقل ملکیت به کدام یک از اسباب تملک بوده است؟)ماده 

ب همان طل طالبهتوانند به بهانه وقوع این تملیک، از وی مکدام از طلبکاران احتمالی مدیون نمی

مچنین، با کنند. ه وقیفابراء شده یا مبلغی معادل آن را نمایند و یا اساساً آن را در دارایی مدیون، ت

ا بم نیست. آن ه شود ولی این به معنای افزایشاسته نمیوقوع ابراء از جنبه مثبت دارایی مدیون ک

 (.39: 1379مراجعه به وجدان و عرف هم می توان به اسقاط بودن ابراء نظر داد)باقری، 

از سوی دیگر، به نظر برخی از حقوقدانان، امکان رد ابراء از سوی مدیون، با ایقاع بودن آن 

ء بتواند بدون نیاز به تراضی واقع شود، کافی است که منافات ندارد. ایشان معتقدند همین که ابرا



 

ایقاع نامیده شود، هرچند که بدهکار بتواند نفوذ آن را رد کند. سپس آن را با وصیت عهدی 

 (.369: 1388نمایند)کاتوزیان، مقایسه می

(. هرچن 14/327تا: این درحالی است که در فقه امامیه، مدیون انفعالی محض دارد)حلی، بی

حل مناقشه آنجاست (، منتها م51: 1379کان رد مدیون منافاتی با ایقاع بودن ابراء ندارد)باقری، ام

(. در 44: 1390بخشد)اصغری و منصوری، که نظر مذکور، به نفس این ایقاع جنبه متزلزل می

عهدی نیز   (، وصیت17: 1409که نه تنها یاقاع خیاری و متزلزل پذیرفته نشده است)محقق،حالی

ان دیگر، اگر گفته قانون مدنی ایران(. به بی 834ر زمان اثر گذاری جازم و غیر قابل رد است)ماده د

ثری شود که وصیت در زمان حیان موصی قابل رد است بدان خاطر است که در این مدت امی

ست. ده اندارد زیرا، برخلاف ابراء به محض انشاـ اثر گذار نیست و معلق بر فوت وصیت کنن

دی صیت عهورسد مقایسه ابراء با ابراء به محض وقوع تأثیر گذار است ولذا، به نظر میولی، 

 826 چندان توچیه پذیر نسیت. وصتی عهدی لزوماً تصرفی است برای زمان پس از مرگ)ماده

ه اً بقانون مدنی ایران(؛ و به خاطر همین ویژگی، مبتنی بر احکام و آثاری است که بعض

؛ در شودتوجه به آخرین آمال موصی، از گستره قواعد عمومی جدا می و« مصلحت گرایی»جهت

 ود را درهد خحالی که ابراء، محدود به زمان بعد از موت نیست و تا آنجا که طبیعت آن اجازه د

 کند. حفظ می« قواعد عمومی»قالب

-ده نمیاز سوی دیگر، وقوع ابراء مساوی است با تصرف در دارایی و به همن خاطر، ابراء کنن

قانون تجارت  418قانون مدنی ایران و ماده  1207و  290تواند محجور و یا ورشکسته باشد)مواد 

(. زیرا، وصیت 5/22: 1410ایران(، اما لزوم اصتاف موصی به وصف رشد بی وجه است)عاملی،

(. همچنین، با وقوع 341ب: 1387عهدی مستلزم دخالت در اموال و امور مالی نیست)کاتوزیان، 

ابراء، مقارن حذف جنبه  مثبت از کیسه دارایی ابراء کننده، مظروف منفی ذمه بدهکار نیز زدوده 

شود؛ ولی، وصیت عهدی صرفاً موجد تعهد به انجام کاری است که حتی در اغلب موارد فقط می

کند و تعهد به معنی خاص کلمه نیست. وانگهی، بر فرض که نظریه برای وصی می« تکلیف»ایجاد



 

کند؛ بلکه حتی اگر را بر دوش خود احساس می« منتی»نان را در مورد ابراء بپیذیریم، وصی چه امت

بگویم وی اجرای متعلق وصیت، احسانی را در حق موصی یا متعهد له وصیت انجام داده و بدین 

 ترتیب منتی را بر دوش آنان نهاده است، گزافه گویی نکرده ایم. متزلزل بودن و قابلیت رد وصیت

شود و بدهکار نیز به همین خاطر است. به هر حال، باید پذیرفت که ابراء به اراده طلبکار واقع می

نه تنها در وقوع بلکه در استقرار آن نیز نقشی ندارد. به بیان دیگر، تراضی دو طرف شرط سقوط 

تقیم تأثیر تعهد نیست و حتی بدهکار توان رد عملی را که در باره دارایی او نیز به طور غیر مس

 گذار است ندارد. نتیجه آنکه ابراء در شمار ایقاعات است. 

 قایسه ابراء با مفاهیم و نهاد های مشابهم -3

 . ابراء و اسقاط 1-3

: 1385باشد که نوعی ایقاع است)لنگرودی، اسقاط، از بین بردن حقی توسط صاحب حق می

عهده دیگران باشد یا نباشد و فقط (؛ یعنی مطلق رفع ید از صاحب حق، خواه آن حق به 43

مربوط به خود ذی حق باشد؛ مانند حق ملکیت که به عین خارجی تعلق دارد ویا حق خیار که به 

(/ در متون فقهی، اسقاط، به قطع طرف تعلق 2/313: 1424عقد تعلق دارد)جمعی از نویسندگاه، 

حق و متعلق که به سببی میان ذی ایاز متعلق آن تعریف شده است؛ یعنی با اعمال اسقاط، رابطه

(. اسقاط حق، عملی است 46: 1418شود)غروی اصفهانی، حق وجود دارد، بریده و منقطع می

(. با این وجود، قانونگذار در 92: 1379گیرد)مولودیف ارادی و در قلمرو اعمال حقوقی قرار می

ده است؛ بلکه از واژگان و همه جا برای بیان مفهوم اسقاط حق، اصطلاح واجدی را به کار نبر

 822اصطلاح متعددی بهره گرفته است. چنانکه، گاه برای بیان این مفهوم از کلمه اسقاط)ماده 

قاون مدنی  448قانون مدنی ایران( و کلمات و عبارات هم رییشه آن مانند سقوط )ماده 

ب( استفاده کرده قانون تشکیل دادگاه های عمومی وانقلا 19ایران(ساقط کردن)تبصره دوم ماده 

(. ابراء نیز مصداق بارز اسقاط حق است و اصطلاحی است که به طور 8: 1375است)مولودی، 



 

(. بنابر این، اسقاط اعم از ابراء 92: 1379رود)مولودی، معمول برای اسقاط حقوق دینی به کار می

: 1385، باشد.)روحانی مقدماست و نسبت به بین دو رابطه منطقی عموم وخصوص مطلق می

83.) 

 . ابراء و اعراض2-3

ز دن ااعراض در لغت به معنی روی گردانیدن است و در صاطلاح حقوقی به معنی روی گردانی

 یا مباح ری وچیزی است که در سلطه آدمی قرار دارد؛ بدون اینکه مالک، مالک، تملیک آن به دیگ

نیز مانند ابراء سبب سقوط حق  (.  اعراض12-11: 1369ساختن منافع آن را بخواهد)محقق داماد، 

ر ضی ندارد. دشود و نیاز به ترا(؛ و تنها با اراده صاحب آن واقع می136: 1387است)لنگرودی، 

، باید (. با وجود این62: 1387دهد)لنگرودی، هر دو عمل حقوقی، نوعی انشاء عدمی رخ می

ض ط حق عینی. اعرادانست که ابرأ ویژه اسقاط حق دینی )تعهد( است و اعراض سبب سقو

 حقوق رود، ولی در سایربیشتر در مورد رها کردن ملک و گذشتن از حق مالکیت به کار می

انسان  صرافعین)مانند حق انتفاع و ارتفاق و رهن و تحجیر( نیز شایع است. اعراض یعنی حق ان

ر ذمه دکه  از مال خود و دست برداشتن از آن. پس، برخلاف ابراء که اختصاص به چیزهایی دارد

 . (133: 1385گیرد)فقه اهل بیت، باشد، هم عین معین و هم مال در ذمه را در بر می

باوجود این، ارتباط اعراض و ابراء انکار ناپذیر است. مثلاً اگر کسی مالی نزد دیگری داشته 

، ابراء باشد و متصرف به حکم قانون یا قرار داد متعهد به تسلیم آن به مالک باشد)مانند مستودع(

شود. ولی، در اصل حق برد و در قلمرو حق عینی مؤثرمیمالک مسئولیت متصرف را از بین می

برد؛ زیرا، ابراء متعهد به عنی دخالت نمی کند و حتی حق مطالبه مالک در آینده را نیز از بین نمی

ز در پی تسلیم به معنی اعراض از حق مالکیت نیست و مالکیت، امتیاز استیلاء بر آن را نی

(. در مقابل، اعراض مالک، از مالی که در 1/369: 1413(؛)عاملی، 9/138: 1414دارد)کرکی، 

کند و زوال این حق، تصرف وی مورد تعهد دیگری است حق او را نسبت به آن مال زایل می



 

: 1388سقوط تعهد دیگری را نسبت به تسلیم آن به متعهد له دنبال خواهد داشت)کاتوزیان، 

ترین تفاوتی که بین این دو وجود دارد آن است که ابراء مستقیماً سبب به هر حال، مهم(. 362

: 1385سقوط تعهد است، در صورتی که اعراض، به طور غیر مستقیم این اثر را دارد)شهیدی، 

130.) 

 . ابراء و نفی3-3

ین لک این عن ماابراء جنبه انشایی دارد اما نفی جنبه اخباری دارد. مثلاً، اگر فردی بگوید م

، زیرا میده اندی نانیستم یا مرا بر فلانی حقی نیست، این نه اسقاط است و نه تملیک، بلکه آن را نف

 (. 40: 1379به نقل از باقری،  8/235سخن او اخبار است نه انشاء)موسوعة، 

 . ابراء و تحلیل4-3

ه اشد کبباشد یا کسی تحلیل یعنی کسی چیزی را حلال کند، صرف نظر از اینکه شارع مقدس 

حلیل وع تشارع اختیار حلیت را به او تفویض نموده است، مانند ولی ومالک. به هر روی، موض

ی ر چه گاهست؛ اگباشد. و به همین دلیل، اعم از ابراء اتر از حقوق در ذمه و حتی اموال میوسیع

 (.2/314: 1424، ننتیجه ابراء را دارد)جمعی از نویسندگا

 و عفو . ابراء5-3

تص ی مخعفو به معنای ساقط کردن کیفری است که بردیگران ثابت شده است. عفو به اعتبار

دادرسی مدنی  قانون آئین 6قانون مدنی ایران و بند سوم ماده  98الی  96امور جزایی است)مواد 

مه یر ذایران( ولی از آن جهت که اخصاص به امور مالی ندارد و شامل حق ثابت در زمه و غ

که  (. همچنان133: 1385شود، عمومیت دارد)فقه اهل بیت، انند حق قصاص یا قذف( می)م

عاملی، «)اردعفو برخلاف ابراء، به چیزهای ثابت در زمه اختصاص ند»بعضی از فقهاء گفته اند: 

1413 :311.) 



 

 . ابراء  و تصدیق6-3

(. 3/191، 1410صدقه دادن یعنی بخشش مال در راه خیر که در زمره عقود است)عاملی، 

. منتها، گرددکند؛ پس شامل وقف و ابراء نیز میصدقه دادن به معنای عام بر هر معروفی صدق می

صلی صدقه (، وجه ممیزه ا1/159: 1418علاوه بر عدم امکان رجوع و معتبر بودن طرف آن)حلی، 

ین ابراء است مبا (. در این معنا، صدقه دادن6/81: 1426از سایر عطایا، قصد قربت است)وجدانی، 

ابراء  ر درولی بین معنای اول صدقه و ابراء، رابطه عموم و خصوص من وجه وجود دارد؛ چه، اگ

ادن دو اسقاط ذمه دیگران نیز رضای خداوند لحاظ شود نوعی صدقه است، همچنان که صدقه 

روف عکه لازم نیست ابراء به قصد قربت مشود، در حالیاعیان خارجی هم صدقه محسوب می

 (. 134: 1385باشد.)فقه اهل بیت، 

 . ابراء و هبه طلب7-3

دانند و معتقدند قانونگذار نباید هبه طلب به برخی از حقوقدانان، این دو مفهوم را یکی می

(. این در حالی است که ایشان در جای دیگر 4: 1378مدیون را از ابراء جدا می کرد)لنگرودی، 

: 1386ط دین است و هبه دین، تملیک است نه اسقاط)لنگرودی، معتقد است ابراء، ایقاع و اسقا

عنوانی جدا « بخشش طلب به مدیون»قانون مدنی ایران برای  806(. در هر صورت، ماده 235

هرگاه دائن طلب »برگزیده و آن را از اقسام هبه دانسته است. در این ماده چنین تذکره رفته است:

بنابراین، بخشش طلب به مدیون بر خلاف ابراء که «. اردخود را به مدیون ببخشد حق رجوع ند

باشد؛ به عنوان ایقاع می باشد، عقد است و از این رو اختلاف آن دو در آثار و احکام حقوقی می

که هرگاه مورد ابراء با مثال، در هبه طلب به مدیون، موضوع عقد باید معلوم و معین باشد در حالی

(. همچنین، اثر 133: 1385د باشد، ابراء صحیح است)شهیدی، کیفیت یا کمیت مجهول یا مرد

است نه اسقاط آن. هر چند در اثر عقد «  جابجایی حق»مستقیم هبه طلب و موضوع انشاء واهب

شود، منتها اجتماع دو عنوان طلبکار و بدهکار در یک شخص سبب سقوط مدیون مالک طلب می



 

(. به بیان دیگر، ابراء به طور 28/165رد)نجفی، بی تا: شود و همان نتیجه ابراء را در پی داحق می

با واسطه و به صورت قهری « بخشش طلب به مدیون »آورد و مستقیم سقوط حق را به بار می

 (. 213: 1384(؛ )صادقی، 360: 1388چنین اثری دارد)کاتوزیان، 

یح ت صحذمه می باشد، در حلیکه ابراءهمچنین، هبه دین به مدیون متوفی امکان پذیر نمی

ا در رن، او قانون مدنی ایران(. در مسئولیت تضامنی، هبه طلب به یکی از مسئولا 290است)ماده 

ری ب، صرفاً مه ویگرداند، در حالی که اثر ابراء ذمراجعه به دیگران، محق و قائم مقام طلبکار می

سئولان مایر مراجعه به سشدن تمامی مسئولان در مقابل بستانکار خواهد بود، بدون اینکه وی حق 

مود و شوهر قبل (. اگز زنی ذمه شوهر نسبت به مهر را ابراء ن501: 1384را دارا باشد)کاتوزیان، 

-تعهد به استرداد نیمی از مهر نمیم -د هبهبر خلاف مور -از نزدیکی وی را طلاق دهد

به مضمون  حق رجوع (. اگر بستانکار، ضامن را ابراء دهد، مشار الیه322: 1386باشد)ولویون، 

تها اگر . منعنه را ندارد؛ زیرا مالی از مالکیت ضامن در ادای دین مدیون اصلی کسر نشده است

ع تملیک صورت گیرد، به لحاظ وقوع مالکیت ما فی الذمه، دین ساقط شده و از حق رجو

 (.235: 1386برخوردار است)لنگرودی، 

 ین به مدیون. ابراء و بیع د8-3

(. برخی از فقهاء 43: 1384وضعی بیع دین، اقوال گوناگون است)رحمانی، در خصوص حکم 

ای میان دین حال و مدت (؛ و عده4/23: 1410(؛)عاملی، 3/125: 1417آن را جایز دانسته)طوسی، 

( و بعضی بین مدیون بودن مشتری با بیگانه بودن وی قائل به تفصیل 3/313: 1414دار)عاملی، 

قانون مدنی ایران، مبیع ممکن است کلی  350(. به موجب ماده 2/39: 1410شده اند)ابن ادریس، 

فی الذمه باشد و عقد بیع اختصاص به عین معین ندارد. فقهای امامیه بیع دین به مدیون را درست 

دانند، منتها بعضی در توصیف آن گفته اند ابراء است و اثر آن مردد بین تملیک و اسقاط می

تواند مالک چیزی شود که (. برخی از فقهاء نیز، به این اعتبار که انسان نمی291تا: است)عامی، بی



 

دانسته اند نه تملیک)نجفی، بی تا: « اسقاط»خود عهده دار آن است، اثر بیع دین به مدیون را

کند. یعنی آن دو را به هم نزدیک می« ابراء»و « بیع دین به مدیون»(.این تعبیر دو مفهوم 22/209

انشاء متفاوت و از حیث اثر یکسان اند. زیرا، در ابراء، اسقاط حق، موضوع قصد انشاء در مرحله 

است و در بیع دین نیز نتیجه برخورد تملیک دین با مانع)عدم امکان تسلط برخویش( 

(. البته، ابراء با شرط عوض، طبیعت معوض پیدا نمی کند. زیرا آنچه 364: 1388است)کاتوزیان، 

گیرد، موضوع ابراء نیست، بلکه خود عمل حقوقی ابراء است و همبستگی ر میدر برابر عوض قرا

 و تلازمی بین مورد ابراء و مشروطٌ به وجود ندارد.

 . ابراء و تبدیل تعهد9-3

: 1386قانون مدنی ایران در سه فرض پیش بینی کرده است)ساعی،  292تبدیل تعهد را ماده     

(. ولی، نخستین فرض که در 87: 1376آن ارائه کند)توکلی،  به بعد(. بدون آنکه تعریفی از 154

شود. مطابق بند یک رابطه با تبدیل موضوع تعهد میان طلبکار و بدهکار است، مربوطه به بحث می

باید دو دگرگونی همزمان در رابطه به « تبدیل تعهد»، برای وقوع1قانون مدنی ایران 292ماده 

خ دهد. نخست، تعهد جدیدی به وجود آید. مثلاً مدیون طلبکار و بدهکار مقصود باشد و ر

مقداری برنج متعهد شود که بهای آنرا بپردازد. سپس، تعهد پیشین ساقط شود. هر چند سبب این 

(. منتها این 365: 1388ماند ولی از بین رفتن دین نتیجه مبادله است)کاتوزیان، سقوط به ابراء می

اضح نیست و گویی که تعهد به تسلیم برنج تبدیل به تعهد به تحلیل دقیق از منظر عرفی چندان و

تأدیه پول شده است، در حالی که سقوط تعهد قبلی لازمه این عمل حقوقی است. در واقع، ملاک 

اصلی این است که دو تعهد جدید و قدیم از نظر ذاتی با هم مغایر باشند و تغییر صورت گرفته و 

بنیادین باشد که به هیچ روی نتوان آن دو را یکی  تفاوت بین آن ها به حدی اساسی و

 275(. به همین جهت، تبدیل تعهد در حکم پرداخت دین است)ماده 140: 1389دانست)علوی، 

                                                           
شود به سببی از اسباب تراضی نمایند، در این . وقتی که متعهد و متعهد له به تبدیل تعهد اصلی به تعهد جدیدی که قائم مقام آن می 1

 «.شودصورت، متعهد به تعهد اصلی بری می



 

کند تفاوت دارد. علاوه برآن، از قانون مدنی ایران( و با ابراء که دین را پرداخت نشده ساقط می

ای است هد برخلاف ابراء، عمل حقوقی دو سویهنظر ماهیت عمل حقوقی باید گفت که تبدیل تع

 (.365شود و معمولاً صلح سب آن است)کاتوزیان: که به تراضی واقع می

 . حقوق افغانستان4

عتقدند نت مسفقهای اهل سنت نیز در باره ماهیت ابراء اختلاف نظر دارند؛ جمهور فقهای اهل 

ی ، ولی براشودیا به مجرد ایجاب منعقد می که ابراء ایقاع است و نیازی به قبول مدیون ندارد و

ابراء به عنوانی  (. در حقوق افغانستان نیز587: 1406مدیون نیز حق رد قائل هستند)باز اللبنانی، 

 اند، هر گفته شود. اما همان طور کهیکی از اسباب سقوط تعهدات)انقضای وجیبه یا تعهد( یاد می

ون قان یست. در واقع باب چهارم جلد دوم کتاب حقابرائی اسقاط است و هر اسقاطی ابراء ن

عد(. که در به ب 948مدنی افغانستان به انقضای عقد یا همان سقوط تعهدات اختصاص دارد)مواد 

ن ول آااین باب، اسباب انقضای عقد)اسباب سقوط تعهد( به دو قسم تقسیم شده اند که فصل 

رد. و ا داجاء نیز در زیر مجموعه فصل اول اختصاص به سقوط تعهد بدون ایفای تعهد دارد. ابر

قانون مدنی افغانستان چنین مقر  950و  949یرد. مواد گ( را در بر می959-949مواد )

قاط، آن ی اسگیرد. و ابراابرای حق، به شکل ابرای اسقاط، یا ابرای استیفاء صورت می»میدارد:

 ستیفا آنابرای خود بری الذمه گرداند. ااست که دائن مدیون خود را از تمام یا از قسمتی از حق 

داء به ء را ابتابرا در مواد مذکور، قانونگذار افغانستان«. است که داین به قبض حق خود اقرار نماید

 دو قسم تقسیم و هریک را به صورت مستقل تعریف نموده است.

به مدیون نیز این  گردد. منتها در این راه،ابراء تصرف قانونی است که به اراده داین واقع می

حق داده شده است که بتواند به محض آگاهی از وقوع ابرا، آن را رد نماید؛ بدون اینکه نفوذ ابراء 

مستلزم قبول وی باشد. در اعلام اراده مدیون هیچ توجیه و ذکر علتی لازم نیست؛ همان طور که 

. با وجود این، اعلام رد طلبکار بی نیاز از ارائه توضیح در خصوص مبرا کردن ذمه مدیون است



 

باشد و مقید به مهلت است. در بدهکار همیشگی و مطلق نیست. بلکه دارای محدودیت زمانی می

واقع، مدیون اگر قصد رد کردن ابراء را دارد، باید اراده خود را د رهمان مجلس و زمانی که آگاه 

ر بر رد آن نخواهد بود. اما، اگر از وقوع ابراء شده است اعلام دارد. در غیر این صورت، دیگر قاد

: 2008شود)السنهوری، گردد و اثر ابراء زایل میاش برمیبه موقع ابراء را رد نماید، دین به ذمه

976 .) 

-از طرف دیگر، ابراء یکی از اقسام تصرفات قانونی تبرعی است و تابع قواعد عمومی آن می

خالی از عیوب اراده باشد و اگر در اثر تدلیس یا  . بنابراین، باید1ق.م افغانستان( 952باشد)ماده 

: 2010اشتباه یا اکراه و سایر موارد معیوب کننده اراده واقع شود، قابل ابطال خواهد بود)ابوعمرو، 

257.) 

به موجب حقوق اسلام ابراء، به اعتبارات مختلف به تقسیمات متعدد منقسم گردیده است: 

به عام و خاص، به اعتبار زمان، به گذشته و آینده و به اعتبار چنانچه به اعتبار شمول و عدم آن 

 2قانون مدنی افغانستان( 950و  949صیغه، به ابراء اسقاط و ابراء استیفا، تقسیم گردیده است)مواد 

و ذکر این تقسیمات در این پژوهش خالی از فایده نخواهد بود، لذا هریک را به صورت خیلی 

 دهیم: ابی قرار میفشرده مورد تحلیل و ارزی

 . انواع ابراء از لحاظ شمول و عدم شمول1-4

 خاص. براءاابراء به اعتبار شمول و عدم شمول به دو نوع تقسیم گردیده است: ابراء عام و 

  ..دارد : عبارت از ابرای هر عین و حقی است که ابراء کننده در ذمة دیگر. ابراء عام1-1-4

                                                           
 ."اهلیت تبرع ابراء دهنده شرط استبرای صحت ابراء، داشتن ".  1

ابرای اسقاط، آنست که دائن مدیون خود را از تمام یا از » و « گیردابرای حق، به شکل ابرای اسقاط یا ابرای استیفاء صورت می. » 2

 «.قسمتی از حق خود بری الذمه گداند. ابرای استیفا آن است که دائن به قبض حق خود اقرار نماید



 

ینی را دشود، چنانکه احم بگوید: است که حق معینی را شامل میص: ابرایی .  ابراء خا2-1-4

-یکه در ذمه تو برای من ثابت است، اسقاط می کنم در چنین حالات تنها همین ساقط م

تباس از فقه در قانون مدنی افغانستان با اق 951(. از همین رو، ماده 6/4387: ج 13گردد)زهیلی، 

از  رت عاما به صورت خاص از یک حق یا دعوی و یا به صوابراء ی» دارد کهاین باره مقرر می

 «.جمیع حقوق و دیون به عمل میآید

 اء به اعتبار زمان. انواع ابر2-4

 .یندهابراء به اعتبار زمان به دو قسم تقسیم گردیده است: ابراء گذشته و ابراء آ    

شود که مواردی می . ابرای گذشته: فقهاء معتقدند که اثر ابرای گذشته صرف شامل1-2-4

ای گردد؛ به قاعدهتاریخ آن گذشته باشد و شامل حقوق و دیونی که بعداً ایجاد می شود، نمی

 1«.برائت سابق بر بدین لاحق قابل تعمیل نیست»دارد: استناد می نمایند که چنین مقرر می

ودیت ه سبب عدم موجینده: در رابطه به ابرای آینده فقهاء، به این نظر اند که ب. ابرای آ2-2-4

قه دوران عدت ( مانند ابراء از حق نف6/4387:  13محل آینده برای ابراء، صحیح نیست. )زهیلی، 

 قبل از طلاق.

 ابراء به اعتبار صیغه. 3-4

 ردد؛گسیم میء تقبه نظر فقهای حنفیه ابراء، به اعتبار صیغه، به ابراء اسقاط و ابراء استیفا 

شود؛ ای است که به موجب آن دین ازعهده مدیون ساقط می. ابراء اسقاط: ابر1-3-4

ست چنین امکن ماننداینکه، دائن به مدیون بگوید: دینی که بر ذمه شما داشتم ساقط نمودم، که م

 ابراء در قسمتی دین یا کل آن صورت پذیرد.

                                                           
 .«السابقة لا تعمل فی الدین اللاحق البرائت. » 1



 

انند ماوست، ن یفاء: عبارت از اقرار ابراء کننده مبنی بر قبض و یا استیفای دی. ابراء است2-3-4

. بدین مودمناینکه: دائن به مدیون بگوید: حق خویش را استیفاء نمودم، و یا حق خویش را قبض 

 ابرای حق،»دارد: یمقانون مدنی افغانستان با اقتباس از فقه در این باره چنین مقرر  949لحاظ ماده 

 (.330: 1387عبدالله، «.)گیردبه شکل ابرای اسقاط یا ابرای استیفاء صورت می

 وع از آن. آثار ابراء و رج4-4

کم ین حیکی از مهم ترین مباحث هر عمل حقوقی، آثار مرتب بر آن است، ابراء، نیز از ا

-یمن مترتب آبر  مستثناء نیست. بنابراین، اگر ابراء با رعایت شرائط آن، صورت پذیرد، آثار معین

ودن و بب عام برائت ذمة مدیون است که بر حسگردد، گردد. مهم ترین اثری که بر ابراء مرتب می

د از ند بعتوانماید. پس، در صورتی  که ابراء خاص باشد، دائن نمیخاص بودن ابراء، فرق می

باشد،  براء عاماکه  ابراء حقی را که از آن ابراء نموده است از مدیون مطالبه نماید. ولی، در صورتی

ز آن اگردد، ولی شامل آنچه بعد گرفته است می شامل جمیع حقوقی که از آن ابراء، صورت

 (.330گردد، نمی شود.)همان، ص حادث می

 . رجوع از ابراء1-4-4

حناف، های اهای مختلف ذکر گردیده است؛ چنانچه فقدر رابطه رجوع از ابراء در فقه دیدگاه

جوع ر، از آن براءااز  تواند بعدحنابله و شافعی در این مورد، بر این باورند، که ابراء کننده نمی

از ابراء  بول مبرأقد از تواند از ابراء بعنماید. فقهای مالکی نیز بر این نظر اند که ابراء کننده نمی

ین دعوی ، چنرجوع نماید. بدین جهت، در صورتیکه ابراء کننده بعد از ابراء اقامه دعوی نماید

-یچنین مقرر م ن با پیروی از فقه اسلامیقانون مدنی افغانستا 959قابل سمع نیست. چنانچه ماده 

 «.دعوی، در هر حقی که متضمن ابراء خاص یا ابرای عام باشد، قابل سمع نیست»دارد: 

 . رد ابراء2-4-4



 

ور ر این باله بدر رابطه به رد ابراء، در فقه نظریات مختلف وجود دارد: فقهای شافعیه و حناب

ه عدم ببراء اضرورت به قبول مدیون ندارد. همچنین،  شود واند که که ابراء با ایجاب تمام می

 نابله برین، حگردد. زیرا به نظر فقهای مزبور ابراء اسقاط است. باوجود اپذیرش مدیون رد نمی

قانون  953این نظر اند که ابراء، مانند اسقاط حق قصاص و شفعه اسقاط است. ولی، به موجب 

ر مدیون د. اگشوباشد، مگر به رد مدیون رد میدیون نمیابراء موقوف به قبول م»مدنی افغانستان

 (.331: 1387)عبدالله، « قبل از قبول ابراء، وفات نماید، دین از ترکة او گرفته می شود

ا اراده بنها تبنابر آنچه گفته شد، ابراء در حقوق افغانستان نیز عمل حقوقی یک طرف است که 

ی ش انفعالون نقن نیست. منتها، بر خلاف حقوق ایران، مدیشود و نیازمند قبول مدیوداین واقع می

. سازدمی نتفیمحض ندارد. گر چه قبول وی بی تأثیر است ولی رد وی واجد اثر بوده و ابراء را م

 شود.می عادهپس باید پذیرفت که با رد ابراء از سوی مدیون نیز، تعهد به همراه تضمینات آن ا

یژه وبه  ووق افغانستان و مصر گرفته شده از فقه اهل سنت از اینکه بیشتر موضوعات در حق

با هم  مصر فقه احناف بوده، لذا در اکثر موارد به شمول بحث ابراء نظام حقوقی افغانستان و

ت ز تحهمخوانی دارند، در حقوق کشور های دیگری همچون عراق، لیبی، سوریه و الجزایر نی

نی عراق مقرر قانون مد 422ست. به عنوان نمونه، ماده تأثیر افکار دکتر سنهوری پذیرفته شده ا

گر اشود و یمء رد ابراء متوقف بر قبول بدهکار نیست اما اگر قبل از قبول رد نماید ابرا»دارد:می

 953ه ر ماددعین محتوای مطلب مذکور «. پیش از قبول بمیرد دین را نمی توان از ترکه او گرفت

یون قبول مد وف بهابراء موق»دارد:ته و در این باره چینین مقرر میقانون مدنی افغانستان تذکر رف

 از ترکه د، دینشود؛ اگر مدیون قبل از قبول ابراء وفات نمایباشد، مگر با رد مدیون رد مینمی

 «.شودگرفته نمی

 

 



 

 نتیجه گیری

 و کامهمان طور که گفته شد، ابراء یک عمل حقوقی است و به خاطر همین ویژگی واجد اح

قوق حهی یا ای هم که در مورد ماهیت آن، چه در متون فقباشد. اختلاف عقیدهآثار قانونی می

ا موجد راء رباشد. آنان که ابخارجی وجود دارد، ناشی از اختلافی است که  بر سر اثر آن، می

را  ابراء ثرام که دانند، به آن ماهیتی قرار دادی اعطاء کرده اند. اما حتی کسانی هتملیک دین می

د قبول یازمندانند، همگی منکر ماهیت عقدی آن نشده اند، و بعضاً نفوذ ابراء را نتملیک نمی

ویا  یست،نمدیون دانسته اند؛ با این توضیح که دخالت در دارایی دیگری بدون رضای او ممکن 

 . ندکاینکه لزوم وجو قبول بدهکار، باب امتنان را می بندد و از تخفیف وی جلوگیری می

در مقابل نیز گفته شده، ابراء موجد تملیک نیست، تا توهم لزوم وجود قبول بدهکار برای نفوذ 

آن از بین برود. بلکه اسقاط حق دینی است و این امر منحصراً در صلاحیت و اختیار صاحب حق 

، «ما فی الذمهاسقاط ل»باشد. در تأیید این نظر به سابقه فقهی و تعریف فقهاء از ابراء اشاره شد: می

که به هیچ وجه دلالت بر تملیک ندارد. شاهد دیگر ما، نفوذ ابراء ذمه غایب و میت است، در 

ها به قبول ابراء، تکلیف به ما لایطاق است. کما اینکه تکلیفی برای قائم مقام آن حالی که اجبار آن

کنیم و اصل ع میها نیز پیش بینی نشده است. همچنین در موارد شک و تردید، به اصل رجو

-عملی در مسئله مورد بحث، عدم شرطیت قبول بدهکار است، وانگهی، اثری که ابراء بر جای می

کند و چه بسا در وضعیت اقتصادی کنونی مورد استقبال گذارد ضرری به حال بدهکار وارد نمی

م رد مدیون نیز اشاره وی نیز قرار گیرد. به تالی فاسد پذیرش نظریه اناطه نفوذ ابراء به تنفیذ یا عد

شد. نهایت اینکه در حقوق کنونی ایران، ایقاع متزلزل پذیرفته نیست و پذیرش نظریه ایقاع بودن 

ابراء به صرف اراده طلبکاران بدون دخالت اراده مدیون، مقبول و معتبر است. منتها، از قانونگذار 

ای نسبت به نونی مربوط، توجه ویژهرود در اصلاح و بازنگری ویا تدوین متون قاایران انتظار می

ایقاع و اجکام و آثار آن مبذول دارد. به هر حال، برای اتقان این نظر و نگارش مطلوب مقرره 

ابراء، ایقاعی »قانون مدنی ایران به شرح زیر اصلاح شود: 289شود ماده مربوط به ابراء، پیشنهاد می



 

آن، متعهد له از حقی که دارد، صرف نظر ساده، بلاعوض و غیر قابل رجوع است که به موجب 

 «. نمایدمی

م شده لبته اعلاو ا در حقوق افغانستان نیز دیدیم که ابراء، ماهیت ایقاعی دارد و با اراده منحصر

 وندارد،  ی صرفگردد. منتها، برخلاف حقوق ایران، مدیون جنبه انفعالطلبکار به مدیون، واقع می

ت، لکن نیس قبول بدهکار نیز در تأثیر ابراء به هیچ وجه ملاک نقش او منفعل محض نیست. گرچه

 گردد.شود و با اعلام رد، ابراء منتفی میرد او مانع از اثر گذاری ابراء می
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 در نظام حقوقی ایران و افغانستان های اخلاق قضاوتآسیب

 (1« )سراجی»معراج الدین 

 چکیده 

معیارهای رفتاری که با حکم شریعت، قانون و اخلاق حسنه جامعه رعایت آن بر قضات لازم  

-دهد. اخلاق قضات تاحدی دارای اهمیت است که در اندیشکدهاست، اخلاق قضات را شکل می

ای حقوق، تأمین عدالت و احقاق حقوق بدون رعایت آن غیر ممکن تلقی شده است. استقلال 

باشد، مستلزم استقلال نهادی و فردی قضات های اخلاق قضات میرین مؤلفهقضایی که از مهم ت

است. استقلال قضایی نهادی با تحقق استقلال در صلاحیت قضایی، استقلال در صلاحیت 

قانونگذاری، در امور قضایی و استقلال در امور اجرایی و اداری، تکامل خواهد یافت. همچنین 

سلامتی روش انتصاب قضات، مصئونیت شغلی، مصئونیت از استقلال فردی قضات مستلزم 

تعقیب کیفری، امنیت مالی و ترفیع قضات  می باشد. بررسی روی کرد نظام حقوقی ایران و 

 عوامل گوناگون های استقلال قضات، به کیفیت اشاره شده، رادهد که مؤلفهافغانستان نشان می

ضعف تجربه،  و در مواردی متعهد نبودنِ  ناشی از کاستی در قانون گذاری، ضعف آموزشی،

قضات به ارزشهای اجتماعی و ...، آسیب پذیر ساخته است. طبیعی است که سطح تأثیرات منفی 

های مثبت این عوامل بر استقلال قضات، در هردو نظام حقوقی، یکسان نبوده وهرکدام دارای جنبه

حقوقی با تفاوتهایی، به شدت آسیب  باشد. اصل بی طرفی قاضی نیز در هردو نظامو منفی می

ها در قوانین و بیشتر پذیر است. البته عوامل آسیب زننده اصلی بی طرفی، کمتر ناشی از کاستی

ناشی از اعمال شخصی قاضی از قبیل تعصب و غرض ورزی بیرونی، تعصب و غرض ورزی 

                                                           
           -واحد گرگان  -المصطفی بین المللی دانشجوی دوره دکتری  حقوق خصوصی دانشگاه - 1

mirajuddeen.sarajii@gmail.com  
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-د گفته شده، مهارتدرونی و عدم رعایت قواعد حقوقی حاکم بر بی طرفی است. افزون بر موار

های قانون های قضایی و مدیریتی نیز در حوزه اخلاق قضات در هردو نظام حقوقی با کاستی

های شخصیتی قضات از قبیل ضعف علمی، عدم مهارت و جرئت، ضعف گذاری و آسیب

برقراری ارتباط سالم با اصحاب دعوا و عدم اعتدال وضعیت روحی و جسمی قاضی و ...، مواجه 

 شد.می با

قی اخلاق قضاوت، آسیبهای اخلاق قضاوت، نظام حقوقی ایران، نظام حقو واژگان کلیدی:

 .هاحل افغانستان، راه

 مقدمه

مینِ ر تأسلامتی جوامع برپایه های عدل استوار است عدالت قضایی اساسی ترین نقطه محوری د

قق در تح ترین عامل مؤثرشود. معیارهای رفتاری قضات از مهم عدالت و احقاق حقوق تلقی می

 ولوکی باشد. لذا جایگاه قضاوت، علاوه بر تخصص علمی و عملی، نیاز به ملکه سعدالت می

ه منظور بات، رفتاری نیز دارد که آموزه های دینی، اسناد ملی و بین المللی در مورد اخلاق قض

 موس، مال و ناتأمین همین هدف و ضع شده است. از آنجایی که قضات با جان، عرض، آزادی

ی تارهاتواند با رعایت رفشهروندان تعامل دارند، نقش قضات در حفظ ارزش های انسانی می

ند توای میتعددمسلکی، سازنده و یا با عدم رعایت آنها، سوزنده باشد. باتوجه به اینکه عوامل م

یک  ضاءقام ارزش های اخلاقی قضات و جایگاه رفیع قضاء را تهدید نمایند و در نتیجه کل نظ

ا در رضاء قکشور را متأثر سازد. تقویت اخلاق رفتاری قضات و حمایت از آن، دو بالی است که 

که  تواند به پرواز در آورد. طبق ضرب المثل معروفجهت تحقق عدالت و احقاق حقوق می

مانی ز،با صرف نیروهای بشری، مالی و « آباد ساختن،  دشوار و خراب کردن ،آسان»گفتند 

لوگیری ججهت  توان دستگاه قضایی سالمی ایجاد کرد، اما نبود اصول و مکانیزم لازماوانی میفر

 ا بهمرتواند نظم قضایی از تخلفات قضایی و احیای ارزشهای رفتاری قضات، خیلی سریع می

 بزند و سبب کاهش اعتماد نسبت به دستگاه قضاء گردد.

ای پیش رو به آن پاسخ با توجه به آنچه گذشت و نظر به موضوع انتخای شده، پرسشی که مقاله 

توانند آسیب ها میخواهد داد این است که ارزشها و اصول اخلاقی قضات را کدام عوامل و پدیده



 

بزنند؟  علی رغم اینکه قوانین ملی جمهوری اسلامی ایران و جمهوری اسلامی افغانستان و 

نطور اسناد بین المللی، همواره بر حفظ ارزشهای رفتاری قضات همچون استقلال، بی طرفی، همی

شود که این ارزشها  در سلامت، نزاکت، برابری، صداقت، پشتکار و غیره، تأکید دارند، اما دیده می

غالب موارد آسیب پذیر  می باشند.عوامل متعدد مادی و معنوی )ناشی از ضعف قانون گذاری و 

دم تعهد قضات به این ارزشها(، از جمله این آفت ها و آسیب ها محسوب می گردند. شناسایی ع

کند تا و تشخیص عوامل آسیب زننده بررفتار سلوکی قضات، به مراجع مسئول کمک شایان  می

تدابیر علمی و عملی را به منظور رفع و دفع آسیب های اخلاق قضایی در حوزه قوانین و دادگاه 

 نصه اجراء و تطبیق قراردهند. ها به م

ه ت شداخلاق مسلکی قضات که مجموعه اصول حقوقی بوده، بخش اعظم آن وارد قوانین ومقررا

ب آسی و برخی هم در حوزه نظریات حقوقی وفقهی باقی مانده است باور برین است که شناخت

  اصول را های اخلاق قضات، مستلزم معرفی مختصری از اصول مسلکی قضات است؛ لذا این

-می نخست تحت عنوان مبحث کلیات و با رعایت اختصار لازم توضیح خواهیم داد، سپس سعی

 تیجهننماییم آسیب های اخلاق قضات را در نظام حقوقی ایران و افغانستان، تشخیص و در 

 راهکارهای اصلاحی ارایه گردند.

 

 مفاهیم-1

 اخلاق -1-1

رشت، خوی، طبعیت و امثال آن؛ که معنای صورت جمع خلق و خوی به معنای س« اخلاق»واژه 

شود؛ در ماقبل خلق که به رود که با بصیرت درک میدرونی و باطنی و ناپیدای آدمی به کار می

(  86ق: 1414شود، که با چشم قابل روؤیت است. )ابن منظور، صورت ظاهر انسان گفته می

ای است که صاحبان مشاغل در حِرف  ههای رفتار پسندیدای مجموعه آداب و شیوهاخلاق حرفه

گوناگون باید رعایت کنند و مجموع صفات و اعمال ناپسندی که مردم از آن اجتناب کنند. این 

ای بسته به مقتضیات و ضرورت متفاوت است. پس لازم است امر در مورد هر شغل و حرفه

( 9: 1389رد. )ادبی مهر، ای بطور خاص تعریف و تبیین کای را در هر شغل و حرفهاخلاق حرفه



 

ای است، بنا برین اخلاق قضایی عبارت اخلاق حقوقی/ قضایی، یکی از شاخه های اخلاق حرفه

از مجموعه قواعد رفتاریی است که قضات با توجه به  مسئولیت  حرفه ایی، مکلف به رعایت آن 

 ها می باشند.

 قضاوت -1-2

است  است که اسم فاعل آن قاضی« ضی یقضیق»در لغت عرب از ریشه فعل « قضاء»و « قضاوت»

. در کم استآمده است و سایر معانی از لوازم معنای مجازی ح« حکم»در اصل این لفظ به معنای 

 "حکم"( 26سوره ص آیت « یا داود إنا جعلناک خلیفه فی الارض فاحکم بین الناس بالحق»آیه 

 بارتعاز نظر اصطلاحی، قضاوت  در همین معنا که حل و فصل منازعات است، وارد شده است.

( 4( ماده )6(  طبق بند )372: 1372است از فصل خصومت از سوی قاضی )جعفری لنگردوی 

لمات کحکمی است که توسط قاضی به الفاظ و ا، قض"قانون اصول محاکمات مدنی افغانستان: 

عام  با این حال درین بحث قضاوت به مفهوم ."شودمخصوص به صورت قطع وجزم صادر می

 باشد.آن، شامل جریان دادرسی و صدور رأی می

 ها آسیب -1-3

 ومنظور از آسیب یا آفت در مسائل اجتماعی، ظهور عیب و نقص و خروج از وضع طبیعی 

ای نندهکباه تپیدایش تباهی است؛ چنانکه آسیب یا معادل آن، آفت در زبان عربی به معنای عامل 

(  1: 1395)فاطمه، دسترنج، « الآفه عرض مفسد لما اصاب من شئ»است که به چیزی اصابت کنند.

وه های داب وشیاعم از رفتار، گفتار، صفات، روشهای قانونگذاری و...که به آ بنابرین هرپدیده

 اینون رفتار پسندیده صاحبان شغل قضاوت که رعایت آن به عنوان ارزش برقضات  به حکم قا

وضوع مضات اخلاق عمومی  لازم باشد، صدمه وارد کند، به عنوان عامل آسیب زننده به اخلاق ق

 بحث ما خواهد بود.

 استقلال قضایی -2

استقلال قضایی عبارت است از آزادی عمل واقعی و ظاهری در اتخاذ تصمیم یا اظهار نظر و بیان 

ان و واقعیات، به دور از هرگونه فشار اظهارات، حسب مورد برطبق قانون، محتویات پرونده، وجد



 

(  برخی گفته اند: 76: 1389یا مداخله از سوی هر شخص حقیقی یا حقوقی )ناجی زواره، 

استقلال قضایی در بردارنده این مفهوم است  که دادرس به هنگام صدور رأی ،تنها به قانون و "

های دیگران بپرهیزد واستهوجدان توجه داشته باشد و از دخالت دادن دستورها، نظرها و خ

که  دستگاه قضاء از نظر تشکیلات،  استقلال قضایی واقعی بستگی دارد( 375: 1390)آخوندی، 

هیچ تهدیدی نهراسند و بیم و قضات از  ، دارای اختیار کامل بوده،قضایی میمصلاحیت و تص

استقلال  راه ندهند.انفصال، تنزیل رتبه و مقام، تغییر محل خدمت و موقعیت شغلی به خود را 

قاضی  امنیت قضایی او را تضمین میکند و در نتیجه  قضاء برای حفظ حقوق و آزادی های 

  .ردیگانسانها، پناه گاه مهمی قرار می

مورد توجه قرارگرفته است چنانچه ( قرآناولین سرچشمه اسلام ) دراستقلال قضایی،  اصل

 مراجع را شرط مسلمانی شمرده شده و سایر اجتناب از مراجعه به دستگاه قضای اسلامی و

 ی بریاهمیت بسزا اسلام از در لذا استقلال قضاء،فرمان الهی واجب دانسته شده است  اطاعت از

گاهی به فاسق شدن،گاهی به ظالم  و انحراف از عدالت قضایی ، آن از است که تمرد دار خورد

رعایت  مهم اینکه در( 697:  1394)دانش، سرور   1شده است شدن تعبیر گاهی به کافر شدن و

نژاد، اقارب، بیگانه، دوست  رنگ و زن و و مرد غنی، و فقیر، کافر، این اصل تمایزی بین مسلمان

ای این ؛ بنابرین هر پدیدهاست به مفهوم استقلال واقعی قضاء این خود. ندارد جود دشمن و و

ه به استقلال قضایی تلقی شده و از دید اسلام طبق اهداف را تضعیف و متأثر سازد، آسیب زنند

استقلال قضایی در مفهوم  ، ممنوع و مردود است.«ای امرِ نامشروع، نامشروع استوسیله»قاعده 

 تقسیم شده است.  ،عام آن به استقلال نهادی یا سازمانی و استقلال فردی

 آسیب ها پیرامون استقلال نهادی قضاء -2-1

تشکیلات، وظایف و صلاحیت های هرکدام از سه قوه  قضاء، مستلزم آنست کهاستقلال نهادی 

ساحه وظایف کاری شان تداخل وتزاحم  باید در قانون مشخص  و از همدیگر مجزا باشد و در

وجود نداشته باشد تا هرگونه مداخله و تاثیر گذاری غیر مجاز قوه های دولتی بر همدیگر ممنوع 

های استقلال نهادی .. مؤلفهگرددنوع استقلال به استقلال نهادی تعبیر میوجرم  پنداشته شود ازین 

                                                           
 .46تا  44سوره مائده آیت - 1



 

عبارت اند از استقلال در صلاحیت قضایی، استقلال در قانون گذاری و استقلال در امور اجرایی 

 پردازیم.تواند آسیب بزند؟ در زیر به پاسخ این سوال میو اداری. چه عوامل به آنها می

 ل در خصوص صلاحیت قضاییاستقلا آسیب های-2-2

ای هندهبا توجه به اینکه اصلی ترین وظیفه قوه قضائیه حل و فصل دعاوی و رسیدگی به پرو

 دهد قضایی است، این دستگاه باید بتواند محدوده صلاحیت خویش را به طور مقتضی تشخیص

بق اصل ( ط27: 1388و این تشخیص مصئون از مداخله سایر قوا قرار گیرد. )رستمی و دیگران 

وه لال قها وظیفه دارند استقنخست اصول بنیادین، دیگر قوای حکومت و از جمله دیگر نهاد

ونه گهیچ »قضائیه را رعایت کنند و محترم بشمارند. و بر اساس اصل چهارم از اصول بنیادین 

د ها نبایدگاهمداخله نا مناسب و ناموجه نباید در فرایند قضایی پدید آید و تصمیمات قضایی دا

بدیل تیا  مورد تجدیدنظر قرار گیرد. این اصل نظر منفی نسبت به تجدیدنظر یا تخفیف مجازات

نون ا قامجازات به اخف در زمنیه احکام صادره مراجع صلاحیتدار توسط قوه قضائیه مطابق ب

 وصبان مندر راستای جریان این قسم از استقلال نهادی قوه قضائیه، استنکاف صاحب« ندارد

 576اده مدر « یاجرای احکام یا اوامر مقامات قضای»ها از مستخدمان و مأموران دولتی و شهرداری

زیک اانگاری شده و مجازات انفصال ازخدمت دولتی جرم 1375قانون مجازات اسلامی مصوب 

ه نی، زمینقانو رسد  به ملاحظه بسترتا پنج سال را در بردارد. نا به موارد یاد شده به نظر می

شته د دامناسبی برای تحقق استقلال در تصمیم گیری قوه قضائیه در نظام حقوقی  ایران وجو

 (258: 1399باشد. )نادر میرزاده کوهشاهی و غیره 

در نظام حقوقی افغانستان بر اصل صلاحیت قضایی قوه قضائیه تأکید شده است چنانچه از یک 

تمام دعاوی اشخاص حقیقی و حقوقی را قانون اساسی افغانستان رسیدگی به  120طرف ماده

دارد که قانون مذکور، اعلام می 122مشمول صلاحیت قوه قضائیه دانسته و از طرف دیگر ماده 

ای صلاحیت قوه قضائیه خارج و به مرجع دیگری ای را از دایرهتواند قضیههیچ مرجعی نمی

بر قوه اجرائیه واجب التعمیل  تفویض نمایید. با اینکه فیصله های قطعی و نهائی قوه قضائیه

قانون مذکور( همچنان برای موظف خدمات عامه که نزد قاضی به 29دانسته شده است )ماده 

صیغه امر، التماس، خواهش و یا سفارش واسطه شود، مستحق مجازات پیش بینی شده است )ماده 



 

قانون  576ماده شود در کلیت طوریکه در کود جزای افغانستان(. با این حال دیده می 404

مجازات اسلامی ایران عدم اجرای اوامر واحکام قوه قضائیه جرم تلقی شده است، در قوانین 

ی استقلال قضایی تواند تضعیف کنندهرسد که میافغانستان چنین احکام صریحی به نظر نمی

 باشد.

 های ناظر به  صلاحیت قانون گذاری در حوزه قضاییآسیب-2-3

ئل و بودن امور قضایی و نظر به اینکه مسئولان دستگاه قضایی با مساباتوجه به تخصصی 

ر حوزه ری دمشکلات امور قضایی آشنایی بیشتر دارند، باید قوه قضائیه صلاحیت مستقل قانوگذا

در  ازد.سقضایی را داشته باشد؛ تا با وضع مقررات لازم، بتواند چالشهای قضایی را برطرف 

ون وظایف قان 3سلامی با تصویب قانون الحاق یک تبصره به ماده ، مجلس شورای ا1392مهرماه 

 هم آورد.فرا و اختیارات رییس قوه قضائیه، امکان ارسال لایحه توسط دستگاه قضایی به مجلس را

رسال درصورتی که دولت در مدت مذکور نتواند نسبت به تصویب و ا»درین ماده آمده است: 

د توانمی ائیهدیگر از مهلت قانونی آن بگذرد، رییس قوه قض لایحه به مجلس اقدام کند و سه ماه

 «لایحه را مستقیم به مجلس ارسال کند

علاوه بر امکان همکاری قوه قضائیه در تنظیم لوایح و ارسال آن به هئیت دولت، این امکان نیز 

وعات فراهم است تا از طریق تصویب آیین نامه، بخشنامه، دستور العمل و غیره در زمینه موض

 43458/30/90قضایی به تنظیم مقررات مدنظر خویش اقدام کند. حسب نظریه شماره 

شورای نگهبان گرچه صلاحیت قوه قضائیه در زمینه وضع آیین نامه برای  2/6/1390مؤرخ

های خارج از قوه قضائیه محدود شده است، ولی به صراحت اعلام شده است در صورت دستگاه

حدود اختیارات مذکور در قانون اساسی، آیین نامه مصوب ایشان برای همه نامه در تصویب آیین

رسد که با این ؛. به نظر می(258: 1399شود. )کوهشاهی و غیره ها، لازم الاجرا تلقی میدستگاه

روش استقلال قوه قضائیه در محاذ قوه مجریه در طرح قانون، تأمین شده است، اما تمرکز این 

های رییس قوه تواند به استقلال فردی قضات با اعمال دیدگاهیک فرد میصلاحیت در اختیار 

قضائیه در قالب آیین نامه آسیب بزند.  در حالیکه در نظام حقوقی افغانستان صلاحیت تسوید و 

ق.ا.ا( اما 94طرح قانون به دادگاه عالی داده شده و تصویب آن از صلاحیت قوه مقننه است )ماده



 

نامه، لوایح و رهنمود )بخشنامه( از صلاحیت شورای عالی دادگاه بوده ماتتصویب مقرره، تعلی

ق.ت.ص ق. ا (، باید در طرح قانون و تصویب مقرره به تعداد نه نفر اعضای دادگاه  31ماده7)بند

رسد که در روش قانون گذار عالی به شمول رییس آن دخیل و تصمیم گیرنده باشند. به نظر می

قضاء در امور قانوگذاری بهتر در نظر گرفته شده است و از تمرکز این  افغانستان، استقلال

 صلاحیت در اختیار یک شخص که استقلال فردی قضات را آسیب بزند، جلوگیری شده است.

 های استقلال در امور اجرایی و اداریآسیب-2-4

 ور امورطهمین قانون اساسی، مسئولیت تمام امور قضایی، اجرایی و اداری و  160و  157اصول 

و  126ل اصو استخدامی قوه قضائیه را از اختیارات رییس قوه قضائیه دانسته است در حالیکه در

ری و ر ادااین قانون، رییس جمهور مستقیماً به عنوان مسئول امور برنامه و بودجه و امو 52

ه قو حیتاستخدام کشور معرفی شده است و از طرفی هم تهیه بودجه سالانه کل کشور در صلا

لی و ع مامجریه قرارداده شده است، بر اساس اقتضای اصل هماهنگی امور و توزیع همانگ مناب

یس ت ریادارای، اعمال این صلاحیت باید ازسوی رییس قوه قضائیه با هماهنگی و کسب موافق

ر دییه جمهور صورت گیرد.  با این حال در صورت عدم موافقت امکان مداخله رییس قوه اجرا

ده ر مادر اجرایی و اداری قوه قضائیه و آسیب پذیری استقلال نهادی قضاء متصور است. امو

و اداری  ( مورد صلاحیت های اجرای14قانون تشکیل و صلاحیت قوه قضائیه افغانستان، در )29

رییس  نون،قوه قضائیه، به دادگاه عالی تفویض شده است که به استثنایی موارد تصریحی در قا

ه در سد کرر میظیت مداخله در امور اجرایی و اداری قوه قضائیه را ندارد. به نجمهور صلاح

 .هام باشدز ابابحث استقلال در امور اجرایی و اداری موضع نظام حقوقی افغانستان  نسبتاً عاری 

 ها در قلمرو استقلال فردی قضاتآسیب-2-3

ت آسودگی خاطر جسمانی و روانی، ای تأمین شود که در نهایاستقلال فردی قاضی باید به گونه

امکان تصمیم گیری متناسب با وضعیت اشخاص و پرونده فراهم باشد. استقلال فردی قضات 

امتیاز انحصاری برای بهره مندی آنان نیست، بلکه با تابیعت از حق انحصاری مردم برای حاکمیت 

استقلال فردی دارد که ( قاضی زمانی 181: 1396قانون در نظام دموکراتیک است )رویندران، 

ای ملاک بررسی و تصمیم گیری خود، قانون، وجدان و درک خود را قرار دهد و به فشارهای قوه



 

ای، قوه مقننه، مسئولین و همکارانِ قوه قضائیه، افکار عمومی، بستگان خود و تطمیع مجریه

ی در حفظ و مادیات تن ندهد و مستقلانه عمل کند. ویژگی های شخصی و اخلاق نفسی قاض

تقویت استقلال او فوق العاده مؤثر است. معذالک استقلال نهادی نقش مرکزی دارد به عبارتی 

هرگاه ساختار دولت، استقلال نهادی قضاء را رعایت نمایید، قاضی از مداخلاتی که به استقلال 

واحی تواند از نزند، مصئون خواهد ماند؛ بنابرین استقلال فردی قضات میفردی او آسیب

گوناگون آسیب پذیر باشد؛ از قبیل روش انتصاب قضات، مصئونیت شغلی، مصئونیت از تعقیب 

  نمایم.کیفری، امنیت مالی و ترفیع قضات، هرکدام را با رعایت اختصار بررسی می

 های ناشی از روش انتصاب قضاتآسیب-2-3-1

با  برخورد وی در آیندهدوران کارآموزی نقشی اساسی در شکل گیری شخصیت قاضی و شیوه 

ر نهایت ود، دکند. در این دوران هرچه میزان شخصیت دهی به این قشر افزوده شمراجعان ایفا می

ت قاضی مستقل و توانمندتری به جامعه اضافه خواهد شد؛ در حال آنکه مشکلات و معضلا

ه هی بی توجکند. در واقع، بجاری در این دوران، چنین امکانی را از قوه قضاییه سلب می

حل مردن شخصیت کارآموزان قضایی، فراهم نیاوردن امکانات رفاهی برای آنان و پیش بینی نک

ا، از هونتها و خشمناسب و خور شأن برای سپری کردن دوره کار آموزی و مواجه با بی احترامی

 بردن مییز بهمان ابتدای دوران آغاز به کار قضایی، شخصیت و استقلال فکری و روحی آنان را ا

کارآموزی  آیین نامه نحوه جذب، گزینش و 49اکنون طبق اصلاحیه ماده (. 382: 1389)آخوندی، 

، قضات در بدو امر به صورت 1392داوطلبان تصدی امر قضاء و استخدام قضات مصوب 

سال  دی سهشوند بعد از سپری نمودن دوره آزمایشی )که در لایحه پیشنهاآزمایشی استخدام می

 ینی شده است(، در صورت رضایت بخش بودن عمل کرد آنان و مثبت بودن نظر همهپیش ب

اقدام  ایی،مراجع مربوطه، معاونت منابع انسانی نسبت به تمهیدی مقدمات صدور ابلاغ قطعی قض

قانون  44تواند در چارچوب ماده نماید در غیر این صورت کمسیون نقل و انتقال قضات میمی

 ت، برتردید صلاحیت او تصیمم اتخاذ نمایید. نظارت بر رفتار قضا

مصئونیت شغلی و امنیت دوره تصدی قضات از اساسی ترین پایه های استقلال فردی قاضی 

تواند در شخصیت سازی قضات، دارای اهمیت است گرچه استخدام قضات با روش آزمایشی، می



 

موجب تزلزل استقلال  بسازا باشد، شکی نیست که امنیت شغلی قاضی را خدشه دار ساخته،

( قانون تشکیل و صلاحیت قوه قضائیه افغانستان، 81براساس )ماده فردی قاضی خواهد شد؛ اما 

و منظوری رئیس جمهور به « ستره محکمه»شخص واجد شرایط به پیشنهاد شورای دادگاه عالی 

حیث قاضی منسلک و تعیین می گردد درین ماده سپری نمودن دو سال دوره آزمایشی 

)ستاژ  دوره آموزشی مؤفقانه جزء شرایط استخدامی شمرده شده و باسپری نمودن)تخصصی( 

قابل تردید صلاحیت  بعداً بدون اتهام و محاکمه به جایگاه قضاء نایل خواهد آمد که قضاء(

رسد که روش انتصاب قضات در نظام حقوقی افغانستان برای قضات . بنابرین به نظر مینیست

 در نظر گرفته است.  مصئونیت قوی تر

 ها از ناحیه مصئونیت شغلی آسیب-2-3-2

ارداد ا قربعامل مهم که بر استقلال قضایی قضات، تأثیر دارد، مصئونیت شغلی است. اگر قاضی 

غل شاز  کار مؤقت یا به صورت پیمانی یا به هر طریق که منجر به ترس و واهمه برکنار شدن

، رکار کردبحتی ایی درآمده باشد یا اینکه بتوان او را به راقضایی باشد، به استخدام دستگاه قض

نون اساسی قا 169(. اصل517: 1395های مستقلانه داشت. )قاضی توان از وی انتظار تصمیمنمی

ه و محاکم قاضی را نمی توان از مقامی که شاغل آن است بدون "دارد:در این مورد، اشعار می

او  رضای انفصال است به طور موقت یا دائم منفصل کرد یا بدونثبوت جرم یا تخلفی که موجب 

ه ضائیقمحل خدمت یا سمتش را تغییر داد مگر به اقتضای مصلحت جامعه با تصمیم رئیس قوه 

طبق  ت برپس از مشورت با رئیس دیوان عالی کشور و دادستان کل. نقل و انتقال دوره ای قضا

 مارهش. گرچه شورای نگهبان در نظریه "دت می گیرضوابط کلی که قانون تعیین می کند صور

 )ی عبارت استثنای مذکور قسمت آخر این ماده را ناظر برجمله دوم یعن» 14/4/1369مؤرخ  488

ر ه صدبدون رضایت او محل سمتش را تغییر داد( دانسته و گفته شده است: ارتباطی به جمل

ضی را لال قاتواند استقیر بردار بوده، میتفس« تغییر محل سمتش بدون رضایت»، این اصل «ندارد

 خدشه دار سازد.

در نظام حقوقی افغانستان برای قضات عضو دادگاه عالی، زمان خدمت )سه نفر برای مدت چهار 

قانون اساسی  117سال، سه نفر برای مدت هفت سال و سه نفر برای مدت ده سال،ماده 



 

قضات عادی ،قوانین این کشور ساکت است. افغانستان(  تعیین شده اما راجع به مدت خدمت 

این قانون ،عزل قضات را از صلاحیت رییس جمهور دانسته است. این ماده به  64ماده 13البته بند 

رییس جمهور صلاحیت عزل قضات را اعطاء نموده است گرچه در عمل به استثنای حالت اتهام 

تواند ش قانون گذار افغانستان میبه ارتکاب جنایت، انجام نشده است.  با این حال این رو

قانون 44استقلال فردی و در مواردی استقلال نهاد قضاء را نیز آسیب جدی بزند. طبق ماده 

رسیدگی به صلاحیت قضاتی که صلاحیت آنان طبق موازین شرعی و »نظارت بر رفتار قضات: 

دادگاه عالی رسیدگی به »ا قانونی از ناحیه مقامات مصرح در این قانون مورد تردید قرار گیرد، ب

است همچنین طبق قسمت اخیر همین ماده، مقاماتی که توانایی مورد تردید « صلاحیت قضات

قراردادن صلاحیت قاضی را دارا هستند، عبارت اند از: رییس قوه قضائیه، رییس دیوان عالی 

نتظامی قضات و کشور، دادستان کل کشور، رؤسای شعب دادگاه عالی و تجدیدنظر آن، دادستان ا

توان رییس سازمان قضایی نیروهای مسلح نسبت به قضات آن سازمان. از حکم این ماده می

 شود.تواند بر استقلال قضایی وارد گردد که در زیر اشاره میهای متعددی میآسیب

نون اساسی قا 36ها، قاعده قبح عقاب بلا بیان و اصل براساس اصل قانونی بودن جرم و مجازات -1

-، نمی«دن باشحکم به مجازات و اجرای آن باید تنها از طریق دادگاه صالح و به موجب قانو:» که

ت، ت استوان هیچ کسی مجازات کرد مگر اینکه مصادق عمل مجرمانه یا تخلفی که موجب مجازا

م صادیق عدمانون نامه اجرایی این قدر حالی که در این ماده و در آیین "در قانون وضع شده باشد.

باید ،صلاحیت قاضی بیان نشده است. اگر منظور، شرایط سلبی و ایجابی انتصاب قضات است 

-د، می، تنها به موجب جرم یا تخلفی که موجب انفصال معرفی شده باش104گفت براساس اصل 

ال این ی زوتوان قاضی را از سمت خود منفصل کرد؛ ولی این امر باید روشن شود که درچه قانون

: 1399 نادر میرزادهو ایجابی، جرم یا تخلف، موجب انفصال معرفی شده است. )شرایط سلبی 

265 ) 

نفره این قانون به کمسیونی چهار 46ارجاع امر تشخیص عدم صلاحیت موضوع این ماده در ماده  -2

و متشکل از معاون قضایی رییس قوه قضاییه، معاون حقوقی و امور مجلس وزارت دادگستری، 

دیوان عالی کشور و دادستان انتظامی قضات، مورد اشکال است. علت ارجاع  معاون قضایی رییس

به این کمسیون دقیقاً مشخص نیست؛ چراکه در تخصصی بودن این امر  شک و شبه است و در 



 

شود که آیا این اشخاص به عنوان صورت اثبات تخصصی بودن امر، این پرسش طرح می

این افراد )جز معاون حقوقی و امور مجلس وزارت کارشناس، تخصص لازم را در دارند؟ زیرا 

گرند، قرارمی« تشخیص صلاحیت»داگستری( نیز همانند خود قضاتی که مورد بررسی در زمینه 

 مشغول به خدمت قضایی بوده و از این جهت دارای برتری اولویت نیستند. )همانجا(

ضایی قدارای سمت اجرایی ، خود مصونیت شغلی نداشته و 48برخی از مقامات مصرح در ماده  -3

 ا(شود. )همانجای در نقض استقلال قضایی تلقی میههستند و این امر خود عامل مشدد

 ها از ناحیه مصونیت از تعقیب کیفریآسیب-2-3-3

برای تأمین استقلال فردی قضات، تأمین مصونیت شغلی کافی نیست، بلکه نیاز است قضات 

باشند تا بتوانند با جرأت لازم به قضایای رسیدگی و حکم دارای مصونیت از تعقیب جزایی نیز 

صادرکنند. بنابرین تضمین مدت عرفی و عقلایی که بیم قاضی از تعقیب قضایی را از بین ببرد، 

شود استقلال قضات و اعتماد مردم به آنان به لازم است. اعطای حکم دائمی به قضات سبب می

هرگونه احضار، جلب و »قانون نظارت بر رفتار قضات:  41حد اکثر ممکن برسد.  براساس ماده 

یا بازداشت قضات و بازرسی محل سکونت، محل کار و اماکنی که در تصرف آنان است، بدون 

 39علام شده است. البته بر اساس ماده « رعایت مواد این فصل )فصل چهارم قانون مذکور( ممنوع

قرارگرفتن قاضی، ابتدا دادستان انتظامی باید هنگام در مظان ارتکاب جرم عمدی » قانون مذکور

موضوع را بررسی کند و در صورتی که دلایل و قراین، دلالت برتوجه اتهام به قاضی داشته باشد، 

تعلیق وی از سمت قضایی را از دادگاه عالی انتظامی قضات تقضا کند. تصمیم در زمینه تعلیق یا 

قضات است؛ بنابرین تا زمانی که وظیفه قاضی تعلیق عدم تعلیق قاضی، با دادگاه عالی انتظامی 

نشده است، امکان تعقیب اتهامات مرتبط با جرایم عمدی وی وجود ندارد. همچنین دادستان 

انتظامی قضات مکلف شده است پیش از اظهار نظر نهائی در باره تعلیق قاضی، به وی اعلام کند 

خود را اعلام کند. در حالت اتهام جرایم غیر  تواند طرف یک هفته پس از ابلاغ، دفاعیاتکه می

شود و مصونیت قضایی در معنای تعقیب قاضی وجود ندارد؛ مگر عمدی تعلیق قاضی انجام نمی

در موردی که تعقیب یا اجرای حکم مستلزم جلب یا بازداشت قاضی باشد؛ بنا برین پس از اعلام 

شود قاضی در جرایم غیر عمدی آغاز می مراجع کیفری و اجازه دادستان انتظامی قضات، تعقیب

 که درین حالت نیز باید مراحل گفته شده در فوق راجع به تعلیق قاضی سپری گردد.



 

ود ستره هر گاه قاضی به ارتکاب جنایت متهم ش»قانون اساسی افغانستان:  133براساس ماده 

ع دفاع تماده پس از اسمحکمه )دادگاه عالی( مطابق به احکام قانون به حالت قاضی رسیدگی نمو

یم و با تقد او در صورتیکه ستره محکمه اتهام را وارد بداند پیشنهاد عزلش را به رئیس جمهور

ازات ن مجمنظوری آن از طرف رئیس جمهور قاضی متهم از وظیفه معزول و مطابق به احکام قانو

ی جرم سوا کاب جرایمدر نظام حقوقی افغانستان علاوه برحکم فوق راجع به اتهام ارت« می شود.

ات ه قضجنایت، صراحتی وجود ندارد؛ بنابرین قضات برین باور هستند که تخطی های منسوب ب

لفات ه تخعلاوه برحکم ماده فوق، شامل تخلفات قضایی بوده و موضوع آن طبق مقرره رسیدگی ب

ت ، قابل رسیدگی  است که درین صور1387ر  3ر 21( مورخ  220قضایی مصوب  شماره ) 

طوریکه  نستانتواند منجر به عزل قاضی نیز گردد. نظر به اینکه در قوانین افغاتأدیب قاضی می

ه عدم جع بقانون نظارت بر رفتار قضات ایران عدم تعقیب قضات را ممنوع اعلام کرده است، را

واعد قلیات های اجرای با استناد از کتعقیب قضات تصریحی و جود ندارد، ممکن است برای نهاد

ه را ب ای تعقیب و حتی توقیف قاضی را فراهم نمایند و استقلال فردی قضاتجزایی، زمنیه

 مخاطره بیندازد.

 های ناشی از ترفیع قضاتآسیب-2-3-4

م تغییر مقا های شغلی و ضوابط مربوط به ارتقای گروه ونامه تعیین گروهآیین 3براساس ماده 

تقای ( اررت اند از: الف( داشتن سنوات قضایی لازم؛ بقضات، شرایط ارتقای پایه قضایی عبا

 عایتسطح دانش و اطلاعات قضایی مناسب با پایه مورد درخواست؛ و ج( عملکرد مناسب و ر

پیشرفت  دستورالعمل ترفیع دارندگان پایه قضایی، میزان 23شئون قضایی. همچنین طبق ماده 

ست دی اگر تصمیمات قضایی از جمله موراعلمی و عملی قاضی، نحوه دارسی و کیفیت آرا و دی

د. در دهیکه دادگاه عالی انتظامی قضات در تأیید یا رد درخواست ترفیع قاضی مدنظر قرار م

ایی ای قضهاقدام وی در پرونده»تبصره همین ماده، احراز پیشرفت علمی و عملی قاضی براساس 

 .گیردصورت می« یشرفت کندیا پرونده عملکرد مربوط به امور محول شده که دلالت برپ

.اگر عوامل نامناسب شامل نگرش های تبعیضی مبتنی برجنسیت، نژاد یا قومیت، در زمینه ترفیع، 

مورد توجه قرارگیرد، خود بخود و در جریان تصمیات قضایی آرای قضات را به سمت حمایت از 



 

برد که آشکارا مانع یجنسیت نژاد یا قومیت خاصی که خود نیز از میان همان قشر است، پیش م

قبلا براساس بند الف ماده  ( 268: 1399نادر میرزاده کوهشاهی و غیره استقلال قضایی وی است )

های شغلی و ضوابط مربوط به ارتقای گروه و تغییر مقام قضات، ترفیع نامه تعیین گروهآیین 4

 17لی براساس ماده قاضی نیازمند درخواست متقاضی ترفیع یا پیشنهاد مقام مافوق بود، و

دستورالعمل ترفیع دارندگان پایه قضایی ، امور اداری و استخدامی قضات رأساً اسامی افراد واجد 

کند که پیشرفتی در راستای حفظ شأن و شرایط ترفیع را به دادگاه عالی انتظامی قضات ارسال می

صورتیکه نام قاضی شامل  شود تاملزم به درخواست برای ترفیع نباشد. دراعتبار قاضی تلقی می

تواند از تأثیرات تواند درخواست ترفیع ارسال کند. این روش میافراد واجد شرایط نباشد، می

منفی بر استقلال فردی قاضی جلوگیری نمایید.  در نظام حقوقی افغانستان ترفیع قضات جزء 

فیع قضات به کادر ق ص ق ا( و برای تر 82ماده 2صلاحیت شورای دادگاه عالی تلقی شده )بند

قضایی ) پایه قضایی( شرایطی وضع نموده که اکمال مدت سه سال خدمت، گزارش راپور اهلیت 

و سلوک، ارزیابی مثبت احکام صادره و تحریر مقامه حقوقی یا فقهی، مشمول شرایط ترفیع قاضی 

ق دلالت این مقرره حقوق و امتیازات کادر قضایی افغانستان( طب 21تا 9شناخته شده است )مواد

مقرره و همینطور در عمل ترفیع قاضی بدون درخواست کتبی او صورت نخواهد گرفت  لذا در 

تواند براستقلال فردی قضات آسیب نظام حقوقی افغانستان این نقیصه هنوز پابرجا است که می

 بزند.

 ها ناشی عدم تأمین وجوه مالیآسیب-2-3-5

ضات باتمهیدات قانونی و حمایتی شایسته، از دخالت و نفوذ نظام قضایی باید به ترتیبی باشد که ق

مادی و معنوی قدرتمندان و متنفذان که معمولا ازطریق تهدید یا تطمیع مستقیم یا غیرمستقیم در 

(. پرداخت 282: 1390کنند، در امان باشند. )هاشمی، شان دخالت میامور قضایی مورد علاقه

لایی برخورددار است چرا که افراد لایق را به مسند قضاوت حقوق و مزایای مناسب از اهمیت با

شود قضات در مواجه با پیشنهاد رشوه و نفوذ سیاسی و دیگر کند و همچنین سبب میجلب می

انواع تأثیرات نامناسب، پیداری بیشتر از خود نشان دهند. در برخی کشورها حقوق قضات از 

یش آن منوط به تصمیم قوای مجریه و مقننه هرگونه کاهش مصئون است و در عین حال افزا

های قوه قضائیه را در اختیار داشته باشند، است. هرگاه دو قوه مجریه و مقننه کنترل بودجه



 

: 1388شود. )نوری نشاط و دیگران، در مورد استقلال قوه قضائیه ایجاد می تهدیدات بالقوه ای

در ردیف وزراء مشمول مقامات عالی رتبه  قانون اساسی افغانستان، قضات را155(.  ماده 203

دولتی مستحق معاش )حقوق( مناسب شناخته شده، و با تصویب قانون معاشات مأمورین عالی 

امتیازات مادی مناسبی برای قضات در نظر گرفته شده است.  1392رتبه دولتی افغانستان مصوب 

ب جرم ارتشاء است. گرچه کافی نبودن حقوق و امتیازات معاشات، اساسی ترین علت ارتکا

تقوای قاضی در عدم مبادرت به اخذ رشوه، نقش اساسی دارد با این حال بدون فراهم نمودن 

 توان انتظار استقلال و عدالت قضایی داشت.وجوه مالی اولیه قاضی نمی
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ر در براب ان رابرابری شهروند. اصل بی طرفی، از عناصر اصلی اعتماد مردم به قوه قضائیه بوده، 

از  هاادگاهاز د کند عدم رعایت این اصل، توقع و انتظار عدالت راقانون به نشانی قضاء تضمین می

وزی یکی ل پیربرد. منظور از بی طرفی قاضی، عدم انجام اعمالی است که در اثر آن احتمابین می

که  ن استبی طرفی قاضی، مستلزم  ایاز طرفین دعوی بیش از طرف دیگر گردد. به عبارت دیگر 

غات در فرایند دادرسی تحت تأثیر عوامل خارجی مثل احساسات واکنش های عمومی یا تبلی

 وبداری های شخص قرار نگیرد و بدون جانای یا عوامل درونی مثل اعتقادات و گرایشرسانه

ده ردیونده منعکس گپیشداوری، براساس دلایل و استدلالهای عینی که در طول دادرسی در پر

 ابراز رأی کند.

 اصل بی طرفی قضات در قوانین جمهوری اسلامی ایران -3-1

راجع به اصل بی طرفی قضات در موارد متعدد قانون اساسی جمهور اسلامی ایران دلالت وجود 

بکاربرده نشده است. در مقدمه قانون اساسی بر ایجاد سیستم قضایی « بی طرفی»دارد؛ گرچه لفظ 

ایه عدل اسلامی، قضات عادل و آشنا به ضوابط دقیق دینی، در اصل سوم این قانون برایجاد برپ

 56امنیت قضایی عادلانه برای همه و تساوی عموم در برابر قانون، تاکید شده است و در اصل 

های مشروع، جزء وظایف قوه قضائیه دانسته قانون مذکور، احیاء حقوق و گسترش عدل و آزادی

باید مستدل و مستند به احکام قانون مزبور، حکم شده است که احکام دادگاه 166ر اصلشده و د

ها، قانون و اصولی باشد که بر اساس آن حکم صادر شده است. واضح است که این همه ارزش



 

مستلزم رعایت اصل بی طرفی قضات است. اصل بی طرفی قضات مورد صراحت و دلالت قوانین 

های عمومی و انقلاب در امور قانون آیین دادرسی دادگاه 39ریکه ماده عادی نیز بوده است طو

مقرر شده است: دارسان و قضات تحقیق باید در نهایت بی طرفی تحقیق را  78کیفری مصوب 

انجام داده و در کشف اوضاع و احوالی که به نفع یا ضرر متهم است، بی طرفی کامل را رعایت 

 نمایند.

 ت در قوانین جمهوری اسلامی افغانستاناصل بی طرفی قضا -3-2

-اوتهای حقوقی تفممکن است راجع به تفسیر و نحوه اجرای اصل بی طرفی قضات در نظام 

ای هامهای مشترک نظهایی دیده شود؛ اما در کلیت رعایت اصل بی طرفی قضات، ازجمله ارزش

رفی طبی  ز بر رعایت اصلحقوقی بوده و از اصول مورد اجماع است. لذا قوانین افغانستان نی

ضات مه ققضات تأکید دارند. طوریکه اجرای وظیفه بنحوی صادقانه و بی طرفانه جزء سوگندنا

قانون 81 قانون اساسی و ماده119بلند پایه و قضات عادی افغانستان قرار گرفته است. )ماده

ی ب 3ه در ماد مقرره طرز سلوک قضایی، ضمن اینکهتشکیل و صلاحیت قوه قضائیه افغانتسان( 

ن مقرره، تأکید ای 7داند، در ماده طرفی قاضی را تضمین کننده برای احقاق حق و تأمین عدالت می

د که با نمای قضا را در حدودی متابعت ىقاضی باید اوامر و دساتیر مقامات بالای»شده است که: 

 ادلانهعطرفانه و تعارض واقع نشده و وی را در اجرای قضاوت بی در استقلال و بی طرفی او 

 «تحت تاثیر قرار ندهد.

 اصل بی طرفی در شریعت اسلام -3-3

منابع اسلامی درین زمینه )بی طرفی قضات( سرشارند. خدواند خلیفه خویش، داود را پس از 

ای گمرای از راه خدا، معرفی سفارش به حکم حق، از پیروی هوی، برحذر داشته و آن را زمینه

فرمایید: آن که به قضاوت در میان مسلمانان مبتلا شود، بایستی در نگاه پیامبر )ص( می  1کرده اند.

و اشاره گفتاری و طرز نشستن و مجلس خویش عدالت را رعایت کند. امام علی )ع( طی حدیثی 

                                                           
لِيفاةً فِ  يَا دااوُودُ إِنَّ  - 1 بِيلِ ٱللََِّ إِنَ ٱلْْاواىٰ فاـيُضِلَکا عان سابيِلِ ٱلْاْقِ  والَا تاـتَبِعِ ٱلنَاسِ بـِٱحْکُم بايْْا ٱلْْارْضِ فاـٱجاعالْنااکا خا للََِّ ٱلَذِينا ياضِلُّونا عان سا

مُْ عاذاابٌ شادِيدٌ بِاا ناسُواْ ياـوْما   ص( 38لِْْساابِ ٱلْا



 

فرماید: سپس در میان مسلمانان در دهد از جمله میبلند، فرامین ارزشمندی را به شریح ارایه می

ه و گفتار و نشت خویش، برابری را رعایت کن تا آشنایت، در ظلم و ستمت، طمع نکند و چهر

( قابل ذکر است که فقهای 81تا76: 1389دشمنت، از عدل و دادت، نا امیید نگردد.)ادیبی مهری 

آداب »یا « آداب الققضاء»اسلامی اعم در کتب فقه اعم از اهل تشیع و اهل تسنن، تحت عنوان 

بنای بیشترین اصول رفتاری قضات را اصل بی طرفی یا تساوی بین خصوم تشکیل داده م« القاضی

 است. مجال ورود به تفصیل آن نداریم.

 ها پیرامونِ اصل بی طرفی قضاتآسیب -3-4

سیب ن، آآباتوجه به مفاهیم و کلیاتی که راجع به اصل بی طرفی قضات ارایه شد، جهت معکوس 

صول ا ه با کتشکیل خواهد داد به عبارتی هر گونه رفتار و تعاملی های اصلی بی طرفی قضات را 

اید و مبنای بی طرفی قضات در تناقض باشد، به عنوان آسیب زننده اصل بی طرفی قضات ب

 پردازیم.اجتناب گردد چند مودر مهم آن با رعایت اختصار می

 تعصب و غرض ورزی بیرونی-3-5-1

نظور از آمده است. م« سختگرفتن»و « حمایت« »اری کردنجانبد»تعصب از نظر لغوی به معنای 

 ص یاآن نگرش منفی و خصمانه نسبت به فرد یا گروهی خاصی است که بر اساس اطلاعات ناق

ه یک (.هنگامی ک54: 1384نادرست یا دلایل دیگری نسبت به آن شکل گرفته است )تبرایی: 

عی قه اجتمانی طبیابند نباید به دلیل همسایوکیل ار طبقه یا اجتماع شما در جلسه دادگاه حضور م

قیب ربقه طبه نفع او حکم شود. اگر یک دعوا میان افرادی متعلق به طبقه شما و فردی که به 

سئله ین ماختصاص دارد مطرح شود، شما نباید به حمایت از عضویت طبقه خود مبادرت ورزید. ا

ه باز طبقه دیگر است شما باید  مصداق تعصب خواهد بود زمانی که یکی از اصحاب دعوا

دام کصورت سخت گیرانه و قاطع از مطرح شدن این برهان که طبقه اجتماعی او چیست و به 

د با بای اجتماع وابسته است اجتناب کنید و این استدلال مصداق غرض ورزی خواهد بود. قضات

ی ی دولت آبادهرگونه غرض ورزی و تعصب که مبتنی بر طبقه باشد، مقابله کنند.) ناصر

 (186: 1396وصبوری 



 

 تعصب و غرض ورزی دورنی-3-5-2

دن صفانه بویرمنهرقاضی درک خود را از درستی یا نادرستی عادلانه یا غیرعادلانه و منصفانه یا غ

ش های ر نگربگذارد. این ادراک مبتنی موضوعات را دارد که بر تصمیم او در یک پرونده اثر می

د و ی دارها و باروهای راسخی است که عمیقاً ریشه در روان بشرصبشخصی اعتقادات سنتی، تع

د. در گیرریمکند، شکل خواند و احساس و تجربه میشنود و آنچه میاین روان به وسیله آنچه می

عمل  ایشود که قضات در تصمیماتشان کلیشهطول یک بازه زمانی، این قبیل ادرات سبب می

ک دید شقاضی ممکن است سبب شود که همه اقدامات پلیس را باکنند. برای مثال تجربیات یک 

تهم ماتهامی  رایمجو تردید بنگرد و دائماً بر این باور باشد. غالب متهمان به اشتباه/ نادرست به 

جاد ه )ایسهای درج هان نباید تحت آزار و اذیت قرار گیرند و نباید روششده اند و بی گناه

زم است ولا همان به منظور گرفتن اقرار را در بازجویی اعمال کردفشارهای روحی و جسمی به مت

دلیل  به همین ارد وهای قابل شد. بنابرین این قاضی تمایل به تبرئیه متهم دبرای این متهمان مزیتی

لیس شود. یک قاضی دیگر ممکن است احساس کند در زمانی که پحساب می« گرقاضی تبرئه»

ود فات موجاختلا سازد، نبایدکند و ادله مؤیید اتهام را ضمیمه میمی برگه اتهام را بررسی و ثبت

بگیرد  ا نادیدهرآن  در ادله را با استناد به این که به علت فشار یا خطای انسانی بروز یافته است و

ده حکوم کننماضی قو از قلم بیاندازد. این قاضی تمایل دارد که متهم ر ا محکوم کند.  بنابرین یک 

د ر حدودشود که چیزی شود. زمانی که پرونده به یک قاضی محکوم کننده ارجاع میه میدانست

از  دارد تا باشد، هروکیل مدافع تلاشدرصد احکام صادره از او حاکی از محکومیت می 80تا  70

ک یده به اش به وسیله این قاضی ممانعت کند اما زمانی  پرونگیری پروندهرسیدگی و تصمیم

باشد، ه میدرصد احکام او حاکی از تبرئی 95تا  90شود که حدود ه کننده ارجاع میقاضی تبری

ی شید که بر باتعداد بسیار از وکلای مدافع از این مسئله ناخرسند خواهند بود. شما باید هوشیا

ک قاضی را ی ها رسیدگی کنید و مانع از آن شوید که شماطرفانه و تنها براساس محتوای پرونده

 (188/189کننده و یا یک قاضی محکوم کننده خطاب نمایند. )همان: صتبریه 



 

 ای اصل بی طرفیعدم رعایت عوامل تضمین کننده. 3-5-3

د که ه انفقهاء و قانون گذاران به منظور تضمین اصل بی طرفی قضات، جهات و اصولی وضع کرد

اصول  این و عدم رعایت برای قضات در جریان رسیدگی و ابراز رأی لازماً قابل رعایت هستند.

 زد. فشرده آن عبارت اند از:اصل بی طرفی را نقض و یا آسیب می

  ف ق.ا.م( در محور قرابت و عواط91رعایت جهات رد دادرس: جهات رد داد رس در )ماده

شده  ای قبلی و محور منافع شخصی مطرحخانوادگی، محور قیمومیت و خدمات، محور منازعه

 ار یبرای رعایت جهات رد دادرس ضمانت اجرایی از قبیل بی اعتب است. گرچه قانون گذار

ن ا ایبتصمیم قضایی، مجازات انتظامی قاضی و مجازات کیفری قاضی، پیش بینی نموده است؛ 

 دهد.وجود بی طرفی قاضی را متأثیر و قاضی را در مظأن گمان به جهت داری قرار می

 عوا:  پذرش دعوت اصحاب دعوی گرچه عدم پذرش دعوت برای شرکت در مراسم اصحاب د

قاضی  لذا گرددمراسم عمومی یا مراسم مذهبی  باشد، بی طرفی او عملا یا ذهناً خدشه دار می

 نباید درین مراسم شرکت کند.

 دگاه و ن داعدم پذرش ملاقات با اصحاب دعوا: قاضی به منظور حفظ بی طرفی خود نباید در بیرو

ان لامکاب دعوی ملاقات کند و همین طور در اوقات رسمی حتی بیرون از اوقات رسمی با اصحا

 از پذرش ملاقات یک طرف دعوی بدون حضور طرف دیگر باید اجتناب کند.

 ته داش عدم درخواست از اصحاب دعوی: قاضی تحت هیچ شرایط نُباید از طرفین دعوا درخواست

 ماید.غل نشین دعوا، درخواست باشد به عنوان مثال قاضی نباید برای برای بستگان خود از طرف

  فتار رقار وبجا نگذاشتن تقصیر و ضعف در برابر مسئولین و اصحاب دعوا: قاضی محتاطانه و با

خود  ای در حضور اصحاب دعوا یا مسئولین مافوقداشته باشد تا ضعفی رفتاری یا گفتاری

ضی بی طرفی قا تواند موجب فشار  و متأثیر سازی اصلینگذارد؛ چون نقاط ضعف قاضی می

 گردد.

 عدم حضور بدون اقتضای وظیفوی به نزد مسئولین مافوق: رفت برگشت قاضی نزد مسئول 

ات رتباطاکند و با برقراری مافوق، برای اصحاب دعوی توهم تأثیر پذیری در قاضی ایجاد می

ت شافارسکنند از طریق مسئولین مافوق بر قاضی فشار وارد نمایند. ممکن باپذیرش تلاش می

 مافوق بی طرفی خود را خدشه دار سازد.



 

 ن های اجرایی: چون در صورت ایعدم خواست از مسئولین مافوق و همین طور از دستگاه

-هرهباضی قمسئولین خدمتی را به قاضی انجام دهند، تلاش خواهند کرد در مقابل این خدمت از 

 ای دریافت کنند و  با لاثر بی طرفی قاضی متأثیر گردد.  

 ( اگر اثبات گردد که 39: 1363عدم پذیرش هدیه و هرگونه یادگاری: )آشتیانی میرزا محمد حسن

-هدیه برای قاضی به منظور انجام کار یا عدم انجام کاری اعطا شده است که جزء وظیفه او می

ق.م.ا( پذریش هرنوع هدیه و یا دگاری از  588گردد)ماده باشد، چنین هدیه رشوه محسوب می

شود که قاضی نخواسته به هدیه دعوا  ولو که هدیه علمی باشد مانند کتاب، موجب میاصحاب 

دهنده تمایل پیدا کند به طرفی قاضی عملاً آسیب وارد گردد. یا حد اقل در ذهن هدیه دهنده یا 

رقیب آن جانبداری قاضی متصور باشد درین صورت بی طرفی قاضی ذهناً آسیب پذیر خواهد 

ریکه از جانبداری عملی باید اجتناب کند از جانبداری ذهنی که برای اصحاب شد. قاضی همانطو

 1شود نیز حتی الامکان باید اجتناب کند. دعوی ایجاد می

 ضعف مهارت قضایی -4

 عدم تسلط کافی بر منابع قضایی-4-1

آیین قاضی باید دانش کامل بر قوانین آیین دادرسی که شامل قوانین آیین دارسی مدنی، قوانین 

های دادرسی و های )مواعد زمانی(، هزینهدادرسی کیفری، قوانین مقرر در باب ادله، محدودیت

تمبر وآیین دادرسی مرتبط با کشف جرم است را داشته باشید. قاضی همچنان باید آشنایی 

فراگیری با قوانین ماهوی و اصول حقوقی بنیادین داشته باشد. امکان ندارد که بیش از تصدی 

د قضاوت تسلط کامل و جامعی بر تمام قوانین ماهوی حاصل کند و حتی عملا پس از مسن

رسد که بتواند تسلط کامل بر قوانین ماهوی را کسب کند. اگر تسلط پذرش قاضی بعید به نظر می

کند آشنایی با قوانین ماهوی می بر قوانین آیین دادرسی به قاضی در کنترل جلسه رسیدگی کمک

کندکه احکام منصفانه و درستی صادرکند و از بروز بی عدالتی جلوگیری نماید. می به قاضی کمک

( اگر قضات از نظر علمی ضعیف باشند، تصمیمات نادرست، 165: 1396)دولت آبادی وصبوری 

                                                           
، نویسندگان محمد عادل ضیایی و ایوب  شافعی «حکم هدیه به قاضی در قوانین موضوعه  ایران»شتر به مقاله برای تفصیل بی 1

 توان مراجعه کرد. ، می1397بهار 93پور فصلنامه قضاوت شماره 



 

نماید که تا بازگشت آن به مسیر اصلی و قت زیادی دادرسی را از مسیر اصلی آن منحرف می

 شود.تضیع می

 مهارت و جرئت کافی برای تصمیم گیریعدم -4-2

نده، پرو مهارت تصمیم گیری، از مهم ترین رکن و پیامد رسیدگی به دعوی است. طرفین دعوا و

 /خستینکنند. این تصمیم از قرارهای نحل و فصل اختلاف خود را در تصمیم قاضی جستجو می

، تحت شودای خاص خوانده میاعدادی و تأمینی گرفته تا تصمیم پایانی ونهایی که رأی در معن

-دلیل یات وشود. در پرونده های مدنی پیشتر براساس محتوتأثیر عامل های گوناگونی گرفته می

 واملیگیرد. اما در پرونده های کیفری علاوه بر محتویات پرونده، عهای طرفین صورت می

ی تصمیم گیر دیگری  مانند شخصیت و پیشنی متهم، شخصیت و پیشنی بزهدیده و غیره، در

ناپذیر  نکارقاضی اثر گذار است. تأثیر گذاری قانون و محتوای پرونده بر تصمیم گیری قضات، ا

کل شنده است. قاضی باید از نگاه سنتی که مبنای تصمیم قضات را فقط قانون یا محتوای پرو

، ادیبآدهد، بیرون شده سایر عوامل مرثر بر تصمیم گیری را شناسای و ارزش دهد. )منصور 

 ( 3: 1398عباس، رحیمی نژاد، عباس، باوری جواد و شیدائیان، مهدی

 صعف برقراری ارتباط و تعامل سالم با اصحاب دعوا -4-3

قاضی در پهلوی اینکه نیاز به تسلط کافی بر منابع قضایی دارد، باید ظرفیت برقرار ارتباط سالم و 

ین کارویژه قاضی این است که توانای تعامل درست با اصحاب دعوا نیز داشته باشد. اصلی تر

تدویر جلسات و استماع اظهارات طرفین دعوا و سایر اشخاص دخیل در دعاوی را داشته باشد و 

هیچ طرف را بخاطر اظهاراتش محکوم و ملامت نکند، پروسه  دادخواهی، دعوا، دفاعیات و در 

ل اظهارت همه جوانب قضیه نهایت تصمیم گیری از قاضی میخواهند که با حوصله و متأنت کام

هریک از اصحاب دعوی  را استماع نموده بعد از تحلیل و ارزیابی دقیق و علمی به آن اثر دهد. 

حق دارد تا بصورت آزادانه در جلسه قضائی حضر یابد پس قاضی اجازه ندهد هنگام استفاده 

ه او مسوول حفظ وقار ازین حق بالای آنان محدودیتی وضع گردد. قاضی باید توجه داشته باشد ک

و حُرمت جلسات قضائی، تأمین حقوق مساوی طرفین دعوی و برقرار نگهداشتن نظم و امنیت در 



 

اتاق محکمه میباشد. بنابرین، بر قاضی لازم است که تمام اقدامات مورد نیاز را جهت انجام این 

 وظیفه اتخاذ نماید. 

 عدم اعتدال وضعیت جسمی و ذهنی قاضی -4-4

 ه سنجی ونکت رفتار شناسی قضایی اسلام، به ابعاد و زوایای دقیقی توجه شده که میزان در حیطه

آن،  ن شناسیشناسی رفتاری قضاء، به ویژه از دریچه رواسازد. آسیبنگری آن را روشن میدرون

ایی ر قضدستاوردهای جالب توجهی را نصیب پژوهشگران و در نتیجه دست اندرکاران اصلاح امو

عمال (. قضاوت و صدور رأی در حالت خشم، در فقه از ا60: 1389. )ادیبی مهری نمایدمی

ظیر ن، نمکروه قضاوت تلقی شده است و نیز با هروصف و حالتی که در ایجاد دل مشغولی انسا

و  غصب و خشم باشد همچون گرسنگی و تشنگی و اندوه و شادی درد و نیاز به قضای حاجت

افذ مش ناین حال اگر در چنین حالتی قاضی حکم صادر کند، حک خواب آلودگی مواجه باشد. با

 ( 4/74و قابل اجراء خواهد بود. )محقق حلی، جعفر: 

 ضعف مهارت مدیریتی -5

اشد، یز بیک قاضی دارای با مهارت های قضایی است، نیاز است مجهز با مهارت های مدیریتی ن

اضی منازعه نیست، بلکه در عین زمان قچون قضات در زمان حاضر  تنها مسئول حل و فصل 

ز ر خود نیامو مدیر دفتر دادگاه، مدیر میزکاری، مدیر زمان، مدیر نحوه ارتباط با وکلا و مردم

ند، میز است. بنابرین کاستی و ضعف در مهارت مدیریت، نه تنها اخلاق مسلکی قاضی را آسیب

 ود. شم میواجه ساخته سبب تنفر مردها را به کندی مبلکه روند انجام و ظایف عمومی دادگاه

 مدیریت دادگاه 5-1

ها، کارکنان دفتری و دیگر کارکنان وابسته به قاضی باید بر نیروهای حفاظت دادگاه، تقریر نویس

-دادگاه کنترل و نظارت داشته باشد تا اطمنان حاصل شود که آنها ظایف شان را به درستی انجام

کنند. لازم است که منشی )به منظور اطمنان از انجام مک میدهند و به صورت مؤثری به شما ک

ها و..( بایگاه )به منظور ها و فرستادن پیوستها، احضاریهوظایف فوری چون صدور اخطاریه

نگهداری صحیح سوابق پرونده( ثبتات )به مظنور حصول اطمینان  در قبال این که اشیاء مادی و 



 

ای داشته باشد. شوند(، تجه ویژهو محفوظ نگهداری می ادله به درستی یادداشت برداری شده

قاضی بخاطر داشته باشد که اگر کار کنان دادگاه کارآمد نباشند یا صادقانه و مؤدبانه رفتار نکنند، 

(  قضات، 170: 1396شود. ) ناصری دولت آبادی و مصطفوی در عملکرد دادگاه خلل ایجاد می

ها را برای ارایه ادله ته باشد و بداند که باید چه میزان از پرودندهباید برای هرروز کاری برنامه داش

اثبات دعوا، چه میزان را برای اخذ دفاعیات، چه میزان پرونده را برای رسیدگی کرده و یا بدون 

هیچ گونه معطلی مختومه ساخته است. هرچه تعداد جلسات رسیدگی به یک پرونده کمتر باشد، 

شد و از این رهگذر مشاجره و مشکلات اصحاب دعو کاهش صل میتر حاختم دادرسی سریع

های ایران کمتر و در ها در دادگاه( در حال حاضر بیشترین چالشها و نارسای67یابد.)همان: می

های افغانستان بیشتر، ناشی از ضعف مدیریت جریان پرونده قضایی است. در مواردی دادگاه

دادرس به دلایل مختلف جهت تکمیل پرونده آن را به  باوجود کامل بودن تحقیقات مقدماتی

شود دهد که این امر سبب تراکم کاری دادسرا و کاهش کیفیت کار قضات میدادسرا عودت می

-مضافاً اینکه دادرسان و دادیاران به دلیل ناخشنودی، اقدام به جمع آوری دلایل به سلیقه خود می

 شود.ن بی جهت پرونده وروند کند دادرسی میکنند که این امر باعث قطور و پیچیده شد

 مدیریت زمان -5-2

هاس مشخصی لازم است به منظور مدیریت بهینه زمان، قاضی تمام روز، هفته و ماه را به بخش

تواند در کند تا برنامه ریزی کند که چه میزان پرونده را میتقسیم کند. این امر به قاضی کمک می

ومه کند و سپس به تدریج بازده کاری خود را افزایش دهد. افزون طول یک ماه رسیدگی یا مخت

برآن، باید برای سلامتی جسمی و روحی )تفریحی و گذران اوقات در کنار خانواده( نیز زمان 

کافی را اختصاص دهد )همان( برخی قضات در مواردی در وقت رسیدگی به دلایل واهی از 

کنند. و دادرس به دلیل عدم احاطه علمی رسیدگی به دادگاه خارج شده ودادرس را جایگزین می

ها در تواند موجب اطاله دادرسی و تراکم پروندهکند که میموضوع را به وقت دیگری موکول می

تواند مشکلات فراوانی را دانیم که ضعف مدیریت زمان و برنامه ریزی میدادگاه شود.  همه می

در نتیجه به اصول رفتاری قضات آسیب و عدالت قضایی را کند و برای نظم و اعتبار دادگاه ایجاد

های افغانستان در اثر مخدوش سازد که در حال حاضر ازین ناحیه دادگاه های ایران کمتر و دادگاه

عوامل سیاسی، امنیتی و ظرفیتی، به چالشهای زیادی روبرو هستند. وکلا کارگزران دادگاه هستند 



 

های قضایی را با سرعیت و دقت مختومه سازد. باید در پروندهتواند قاضی با همکاری وکلا می

مدیریت عملکرد وکلا راسخ و در عین حال مؤدب و با تدبیر رفتار کند نسبت به اصحاب دعوا و 

های غیر ضروری آنها را با خود همراه اعضای کانون وکلا متواضعانه رفتار کند و از برزو تقابل

باید در نظرگرفته شود و با در تجدید جلسه دادرسی می سازد. درخواست های واقعی برای

 ( 170خواست های غیر ضروری و بی جای با جدیت و قاطعیت تعامل شود. )همان: 

 مدیریت امورخود -5-5

بیر ه تعمدیریت امور خود یا مدیریت نفس به معنای منضبط بودن، تعهد و سخت کوشی است و ب

ن لایی از سلامت جسمی، روحی، وقت شناسی، داشتدیگر، به مشخصاتی چون داشتن سطح با

تظار د انظاهر موجه و خوش پوشی اشاره دارد. اگر قاضی با تأخیر در دادگاه حاضر شود نبای

یرموجه غورت صداشته باشد که کارمندان و  وکلا به مسئله زمان پای بند باشند. قاضی نباید به 

د. باید نشیندادگاه باید بر روی صندلی خود ب دادگاه را ترک کند و در طول ساعت کاری خود در

ت که وظایف و (  بنا برین قاضی باید اذعان داش171موقع صادر کند.)همان:دستورها  و احکام به

 ی مبادرتارهایهای دیگر او مقدم است نباید به انجام رفتمسئولیتهای قضایی قاضی برهمه فعالیت

ن طرفی همخوانی ندارد. در مواردی قضات غیر ازورزد که با ایفای مسئولانه وظایف قضایی 

ونی تلف کنند یا تماسپرونده اشخاص دیگری را به حضور میپذرد و زمانی را با آنها صرف می

های اجتماعی مشغول و شوند گاهی در فضای مجازی شبکهبیش از حل ضروت مصروف می

 کنند.بخش از وقت خود را تضیع می

 نتیجه گیری

، ریانجکمه عادلانه در آغاز رسیدگی و تأمین عدالت قضایی در فرجام این رعایت اصول محا

نفی حمنوط به رعایت اخلاق قضایی  است. اصول اخلاقی قضات طوریکه در فقه جعفری)ع( و 

نیز  ستانانعکاس وسیعی دارد در نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران و  جمهوری اسلامی افعان

تجربه و  اما عوامل ناشی از کاستی قانون گذاری، ضعف آموزش،مورد توجه قوانین بوده است. 

 ...، اخلاق قضات را آسیب پذیر ساخته است.



 

با  ضاوتقاستقلال قضایی اعم از استقلال نهادی و فردی، به عنوان اساسی ترین اصل اخلاق  

آسیب  و عفضاینکه در نظام حقوقی ایران و افغانستان مورد توجه بوده، از نواحی گوناگون با 

 وپذیری هایی مواجه است، عواملی همچون روش قانون گذاری، نحوه روابط قوای دولتی 

لین مسئو مداخله چگونگی رفتار قضات، نقش ایجاد کننده دارند. از همین رو عدم جرم انگاری

ت قوای اجراییه و مقننه در صلاحیت قضایی قضات، عدم تصریح به دوام کار قضات، سکو

 ایهر مورد عدم تعقیب کیفری قضات، لزوم درخواست قاضی جهت ترفیع به پایقانونگذار د

 ز مواردیایه، قضایی و منوط بودنِ افزایش حقوق و امتیازات قضات به تصمیم قوای مقننه و اجرای

طوری  اید.نماست که در نظام حقوقی افغانستان امکان آسیب پذیری استقلال قضای را فراهم می

مور در ا نامه در اختیار شخص رییس قوه قضائیه، تداخل صلاحیتیوضع آیین که تمرکز صلاحیت

-رهل دودارای و اجرایی بین رییس جمهور و رییس قوه قضایئه، امکان ردِ صلاحیت قضات شاغ

 در نظام ت کهکارآموزی، منوط بودنِ حقوق قضات به تصمیم قوای اجراییه و مقننه، از مواردی اس

یری از جلوگ به استقلال قضایی آسیب بزند. که در هر مورد باید در جهت تواندحقوقی ایران می

 آن باید اقدام شود.

ایی نیز کارهاصل بی طرفی قاضی مورد توجه فقه اسلامی و قوانین ایران و افغانستان بوده، راه

 ان و های قضایی کنونی کشور ایربرای تأمین آن مطرح شده است .این اصل نیز در دستگاه

 ر مواردیکه دستان، به شدت آسیب زده است. البته عوامل آسیب زننده اصلی بی طرفی، با آنافغان

صب و یل تعها در قوانین بوده، بیشتر ناشی از اعمال شخصیتی قاضی است از قبناشی از کاستی

غرض ورزی بیرونی، تعصب و غرض ورزی درونی و عدم رعایت قواعد حقوقی که برای 

ان ه گمکارای ضمانت اجرایی است مانند اجتناب از رسیدگی به قضایای رعایت اصل بی طرفی د

یل ب تماها و سایر تعاملاتی که موججانبداری قاضی مطرح باشد و دادستد ،هدایا، درخواست

 قاضی به یک طرف دعوا گردد.

نموده های قضایی وضع هایی را به منظور رشد و تقویت مهارتقوانین ایران و افغانستان، میکانیزم

های شخصیتی قضات از های قانون گذاری و آسیبهای قضایی با کاستیاند، با این وجود مهارت

قبیل عدم تسلط کافی بر منابع قضایی، عدم مهارت و جرئت کافی برای تصمیم گیری، ضعف 

برقراری ارتباط سالم با اصحاب دعوی و عدم اعتدال وضعیت روحی و جسمی قاضی، مواجه 



 

های جهت کاهش آن در حوزه قانون گذاری و عملی اقداماتی انجام شود. مهارت است که باید

ای قضات است که قضات باید های تعیین کننده در حوزه اخلاق حرفهمدیریتی نیز از شاخص

درین راستا  اقلاً به مهارت در مدیریت دادگاه، مدیریت، مدیریت میزکار، مدیریت زمان، مدیریت 

های قضایی در دستگاه قضایی ایران و دیریت امور خود، مجهز باشند. مهارترفتار  با وکلا و م

های ناشی از ضعف آموزشی و عملی مواجه بوده های قانونگذاری وآسیبافغانستان نیز با کاستی

 های عملی بیشتر دارد.نیاز به توجه و گام
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 ایران و افغانستانمعامله با خود در نظام حقوقی 

 1"همدمی"عصمت الله  

 چکیده

ر دارد. معامله باخود، یکی از مسایل مهم در مناسبات حقوقیِ است که واسطه در آن نقش اساسی د

ز دور دو اراده اصگردد که ناظر بر روابط مالی اشخاص بوده و در اثر اصطلاح، به رابطه حقوقی اطلاق می

رف تا از طه اصالبا دو عنوان و با نقش دوگانه )ایجاب کننده و قبول کننده( به طوری ک توأماًیک شخص، 

گی، موجبات تئوری نمایند گیرد.خود و نیابتا از طرف اصیل ایجاد شده و منشاء اثر حقوقی قرار می

 ویران اپذیرش آن را در نظام حقوقی کشور های مختلف فراهم ساخته است. چنانچه در قانون مدنی 

ن، ویسندگاان، نقانون مدنی و قانون نمایندگی تجارتی افغاانستان نیز انعکاس یافته است. در حقوق ایر

. پرسشی که مطرح دارد تاحدودی به آن پرداخته اند اما حقوق افغانستان از این حیث در خلاء معرفتی قرار

ه با م معاملمفهو گارنده مبتنی براست این که، معامله با خود در حقوق ایران و افغانستان چیست؟ پاسخ ن

 ویاییپخود در مفهوم اخص آن است. هدف مقاله، تبیین مفهوم و ماهیت معامله با خود و کمک به 

و در  اینهراهکارهای قانونی، در حقوق افغانستان است. در تدوین و گرداوری محتویات؛ روش کتابخا

 قی ملاک قرار گرفته است.پردازش و تحلیل داده ها روش توصیفی با رویکرد تطبی

                                                           
 نمایندگی گلستان -.  دانشجوی دوره دکتری حقوق خصوصی جامعه المصطفی العالمیه ص  1



 

ه در از ارادم ابریافته ها، حاکی از اشتراک دو نظام حقوقی، در ماهیت عقدی معامله باخود و عدم لزو   

ه و طرح شد باخود ای اصل  جواز معاملهتحقق آن است. البته در حقوق ایران، راهکارهای قانونی، بر پایه

دار ل، از صراحت، انسجام و جامعیت لازم برخوردر فرض اطلاق اختیار، در خصوص تشخیص راه ح

 ده و درقرر شنیست. در مقابل راهکار های حقوقی افغانستان، مبتنی بر اصل ممنوعیت معامله با خود م

ای تهید برجساسات مقام تردید، از شفافیت، انسجام و کارایی بیشترِ بر خوردار هست. نظریه مشهور فقها و

 موقف حقوق افغانستان است.حقوق ایران نیز، همسو با 

 .اراده معامله باخود، اختیار، واسطه، وحدت، تعدد،: واژگان کلیدی



 

 

 مقدمه  

ست اعاملاتی بط   مناظر برقردادها و روامعامله با خود، یکی از مسائل مهم و مورد توجّه در قواعد عمومی 

توسعه  نده وکه نماینده در آفرینش آن ها نقش اساسی دارد. منظور از آن رفع محدودیت اختیارات نمای

قانونی  ارچوبگستره کارایی بیشتر قصد و اراده در تصرفات حقوقی است.  قراراداد یا معامله اساساً چ

ین ع طرفکه در فرض تعدد واقعی منبع صدور قصد، تأمین مناف متعارف برای تضمین منافع طرفین هست

نافع  اد  ممفروض است. اما، در فرض معامله شخص باخود یا وحدت منبع صدور اراده ایجاب و قبول، تض

یه سرما و درمواردی ترجیح  منافع اصیل مطرح است. از طرفی هم دنیای معاملات  مقتضی سرعت چرخش

ر ا تاجی و تجاری اشخاص هست که نمایندگان نیز به عنوان مصرف کننده یو رفع نیاز های آنی شخص

است  نحصاریاشوند، چنانچه این مهم در مواردی که کالای مورد معامله بخشی از افراد جامعه تلقی می

نافع به مضمین تبیشتر اتفاق خواهد افتاد. چالش فوق، مقتضی راهکارها و تدابیر قانونی است که در عین 

ن لام جریااز اس از آنجا که معاملات در عرف قبل. و امنیت و اعتبار در دنیایی معاملات کمک نماید سرعت

دانان قها و حقوان فقداشته لذا بحث از معامله با خود و مسائل پیرامون آن از صدر اسلام تا به امروز در می

بیقی در هش تطرح نشده و هیچ پژومطرح بوده، ولی تاهنوز بصورت تطبیقی در حقوق ایران و افغانستان مط

ردو نظام هی معامله با خود در این مورد صورت نگرفته است. بنابراین با توجه به اهمیت و جایگاه ویژه

 در نظام ا خودبحقوقی)ایران و افغانستان( در این نوشتار به مباحثی چون )مفهوم شناسی، امکان معامله 

نستان( ن و افغای ایراو اظهار اراده در معامله با خود در سیستم حقوقحقوقی ایران و افغانستان، لزوم ابراز 

ه بده و پرداخته خواهد شد. این پژوهش از جهت شیوۀ نگارش به صورت تطبیقی به رشتة تحریر در آم

راق راک و افتها در هردو نظام حقوقی پیرامون معامله پرداخته و در اخیر به وجوه اشتتحلیل و توصیف داده

 ی صورت گرفته است.نظام حقوقی پیرامون معامله با خود اشارات قابل ملاحظههردو 

ای تفاوت ه قی بامسئله معامله با خود، در حقوق ایران و افغانستان، به رغم اشتراکات این دو نظام حقو 

هوری انعکاس یافته است، پرسش اساسی که مطرح است که مسئله معامله با خود در نظام حقوقی جم

 ی ایران و افغانستان چیست؟ اسلام



 

 مفهوم شناسی .1

 واکاوی اصطلاح معامله با خود   .1-1

 معامله با خود در مفهوم عام  .1-1-1

مله ح معادر ادبیات حقوق ایران، اندیشمندان، مصطلحات مترادف و هم معنای دیگری نیز برای اصطلا

 عمل»(، 138 -: ص1398انشای عقد به وسیله شخص واحد)شهیدی، »باخود به به کار برده اند، نظیر: 

معامله »وجه شده؛ آن ت (.اما آنچه در نص قانون  به131:ص1378 مقامی،قائم) «خود با عقد» و «خود حقوقی

است « ودخعقد برای »ق.م.ایران.البته معادل آن در نصوص قانونی افغانستان، 1240است ماده« باخود

خص مع التعاقد الش "در مصطلحات حقوقی کشورهای عربی از جمله مصر  ق.م.افغانستان(. 541)ماده

  .(227، ص1م : ج1998)سنهوری، تعبیر شده است "نفسه

 کی ایجاد ،ی شوددر بدو امر آنچه از اصطلاح معامله با خود و مصطلحات مشابه آن، به ذهن متباد م      

 اب معامله نهاتنه  عملی چنین خود است، که در قلمرو حقوق، معنای مراد نیست، زیرا با خود حقوقی رابطه

 اثر کدام هدر نتیج و نگردیده محسوب حقوقی عمل یک شخصی چنین عمل اصولاً بلکه باشد،نمی خود

 چنین برای تواننمی ار منفعتی و شودنمی ایجاد مالکیت در تغییری زیرا گردد،نمی مترتب آن بر حقوقی

 .کرد تصور ایمعامله

و ای را به د ق.م. دانسته می شود اینکه،  یک شخص به وکالت از دو طرف، معامله 198آنچه از نص ماده 

 تنهای به خصش که است این حقوقی اصطلاح دهد. لذا منظور از معامله با خود، دراعتبار با خود انجام 

تبیین مفهوم  چنانچه برخی از پژوهشگران، در مقام. نماید دخالت عقد یک انعقاد در اعتبار دو به ولی

 که بهست وقی اوضعیت حقاصطلاح معامله با خود تعریف ذیل را برگزیده اند: قرارداد یا معامله با خود، 

ل حقوقی شود که یک شخص به دو عنوان توأماً و با نقش دوگانه اقدام به انجام یک عمهنگامی ایجاد می

 .(.76 -61صص: 1399)حاتمی، ورزنه، مجله مبانی فقهی حقوق اسلامی بنماید

د به نظر می رسد تعاریف مزبور ناظر به تبیین اصطلاح معامله با خود در مفهوم اعم هست که شامل عقو

مالی و غیر مالی هردو می شود، ولی نسبت به تعریف معامله با خود در مفهوم مورد نظر این پژوهش 

ایقاع از تعریف « دو عنوان توأماً و با نقش دوگانه»با قید   ساکت است. مزیت این دو تعریف آنست که



 

ان می توان از آن در هست نه ایقاع. همچنشود، زیرا منظور از عمل حقوقی صرفاً عقود مزبور خارج می

 اصل وحدت منبع صدور قصد استناد نمود، اما در  تبیین مفهوم مورد نظر این پژوهش، رساء نیست. 

 معامله باخود در مفهوم اخص .1-1-2

(. لذا 41، ص1ج :1398معامله در معنای اخص، فقط به عقود و قراردادهای مالی اطلاق می شود)شهیدی،

. رعی داردفجنبه  را شامل نمی گردد، زیرا آثارمالی این دسته از عقودمعاملات غیرمالی نظیر نکاح و وقف 

ط اراده ه توسکنقطه مقابل با غیر بکار رفته و قید احترازی است، لذا سایر معاملاتی  "باخود "اصطلاح

ز دو دگی اطرفین واقعی ایجاد می شوند مورد بحث نخواهد بود. همچنان در فرضی که یک شخص به نماین

ای ر معندی را ایجاد می نماید شامل بحث نیست بلکه منظور نگارنده مفهوم معامله با خود طرف عقد

 عاملهاخص است، البته با این فرض که شخصی که با خود معامله می نماید، شخصا یک طرف واقعی م

رگانی مات بازدلات و خمذاکرات مقدماتی، بازاریابی، انعقاد و یا ایجاد  معام نماینده تجاری که باشد. مثلاً

ید. در ا عرضه نماهمان کالا یا خدمات را بجای دیگری برای خود معامله ی بخواهد دارد، عهده بر دیگری را

د ز طرف خورا ا این رابطه نماینده به عنوان مصرف کننده و یا تاجر، خدمات و یا کالای مورد نیاز خویش

دمات ارائه خ داد یاطرف اصیل اقدام به انعقاد قراراصالتا در جایگاه مشتری و به اعتبار سمت نمایندگی از 

 طرف از و( موجب)تخدما فروشنده و عرضه کننده نماینده اصیل عنوانبه طرف یک از نماینده نماید. لذا

 چنین ظاهری لحاظ از جااین در. کندمی ایفاء نقش مشتری، بهره گیرنده خدمات)قابل(، عنوانبه دیگر

 حقوقی اظلح از اما نموده و یک اراده در آفرینش ماهیت حقوقی نقش داشته است معامله خود با شخصی

 . است دخالت داشته عقد انعقاد در متفاوت عنوان و اعتبار دو به شخص این

طه خود، رابله بابنا براین می توان قرارداد یا معامله با خود را در مفهوم اخص چنین تعریف نمود: معام

ان و با و عنوبا د توأماًحقوقی است که ناظربر روابط مالی بوده و در اثر صدور دو اراده از یک شخص، 

 نقش دوگانه ایجاد شده و منشاء اثر حقوقی قرار می گیرد.

بانی مال تنای اخص از معنای اعم در این است، خطر مطرح در مفهوم نخست ناشی از احتثمره تفکیک مع

ال احتم وبا یک طرف و ترجیح منفعت یک طرف بر دیگری است اما در معنای اخص احتمال سوء استفاده 

 ترجیح منفعت خود بر منافع اصیل است. 



 

  ماهیت حقوقی معامله با خود  .1-2

 ش آفرینیکاری و نقبستگی  به سازش، هم عقد، معامله و قراردادی و تشکیل هر دایجاد، انعقا از آنجاکه،   

باشد. مسلما می خاص نفع یک نماینده هریک از دو اراده، دارد، بگونه ای که ضرورت اراده دو حد اقل

 ردیموا یث، درحاز این  تعدد واقعی و عینی اراده آفریننده ماهیت حقوقی است. لازمه تعدد طرف قرارداد،

راردادی ق خود طرف از اصالت به و طرف یک از نیابت به یا عقد طرف دو از نمایندگی به شخص یک که

 یا است عقد ،چیست واحد شخص اقدام حقوقی ماهیت که گرددمی مطرح پرسش این کند،می را منعقد

 قش ایفان اراده یک آن آفرینش در است ممکن چگونه باشد، عقد عملی چنین حقوقی ماهیت اگر ایقاع؟

 .شودنمی صادر اراده یک جز فرد یک از چون کند،

ست که اشده  در خصوص پاسخ به ماهیت حقوقی معامله با خود نظریاتی متفاوتی از طرف حقوقدانان ارائه

 شود.ذیلا به آنها پرداخته می

نظر  ز نقطها این نظریه مبتنی بر مفهوم  اجتماعی و مادی عقد است،  نظریه تحول مفهومی عقد:   -1
صور میعهد تاین دیدگاه، قرارداد از مفهوم پیشین خود، همان که شخص به عنوان مدیون وثیقه انجام ت

ه به و  گردید و برای وجود خارجی  یک دین وجود حد اقل دو نفر حتمی دانسته می شد، فاصله گرفت
باآنکه یک  است، رایی و نفع  مستقلرابطه بین دو دارای مبدل شد، لذا، عنصر سازنده قرارداد وجود دو دا

ه تمایز ان وجشخص متصدی پشتیبانی از آنها باشد. مبالغه در برجسته  سازی و  صف مالی قرارداد و فقد
طرح من نظریه ه  ایعقد با سایر اعمال حقوقی در نظم  بخشی رابطه بین دو دارایی، ایراداتی اند که نسبت ب

وجب خلط با اعمال حقوقی دیگر نظیر ایقاع می شده است. چنانچه چشم پوشی از آن م
(،نقل Arnoو آرنو) 73-62م، ص 1903به  نقل از گوژه رساله دکتری،   91،ص 2:ج1391گردد)کاتوزیان،

 (.  234،ص2از ریپر  و بولانژ،ج

مستقل،  ا نفعبدر  این  دیدگاه توافق دو اراده توأم  :نظریه ایقاعی که در آثار، شبیه عقد است -2
شده  کن تلقیبه لحاظ عملی غیر مم« معامله باخود»رکن بنیادین عقد قلمداد شده، ولی تحقق آن را در 

ودن ارا بداست، چون در واقع یک اراده  است که تصمیم اتخاذ می نماید، ولی  اراده مذبور به علت 
به نقل از  رف یا یکی از آنها، منشاء همه آثار عقد است)کاتوزیان، همان،صلاحیت نمایندگی از دو ط

 (.42،ش1روملن، باراسی و مازونی)نقل از دموگ(، تعهدات بطور کلی، ج

ر است، اده متصونیز دو ار« معامله با خود»مدعای این دیگاه این است که در نظریه تعدد اعتباری:  -3
راده دارای ا مایندهدر تشکیل عقد نقش ایفا  می نماید، از آنجا که نولی به دو عنوان و دو اعتبار متفاوت 

دور  دو صنشاء مستقل است نه صرف ابزار بیان و  نقل اراده، لذا به موجب اقتضای هر عنوان می تواند م
 اراده مستقل قرار گیرد)کاتوزیان، همان(. 



 

 را عقد فینطر از وکالت به معامله ییعن خود با شخص نوع معامله یک م.ق 198 ایران، ماده حقوق در  

 از کیی یا طرفین است ممکن»: در این خصوص ماده مزبور چنین صراحت دارد. است پذیرفته صراحتاً

 به را اقدام این ملینمتعا طرف از وکالت به نفر یک که است ممکن نیز و نماید اقدام غیر از وکالت به هاآن

ر لی یک امو معام نص ماده مذبور، معتقدند که چون رابطه قراردادی حقوقدانان نیز با اتکا به«. آورد عمل

ذا لنی است، و عی اعتباری و رابطه سببیت اراده نسبت به ماهیت حقوقی نیز یک رابطه اعتباری و غیر واقعی

الم عحرکت اراده یک شخص در جایگاه دو طرف قرارگرفته، می تواند سبب تراضی و تشکیل عقد در 

ی از ایندگچند که منبع صدور آن یکی باشد. لذا صدور اراده از یک شخص به نحوی که نمحقوق شود، هر

به  یعنی دو نفع متضاد نماید در حکم دو اراده محسوب شده و فرایند دخالت یک شخص به جای دو نفر

 ،لنگرودی ؛262ص ،1ج ش،1362 نمایندگی از طرفین آن را از ماهیت قراردادی بیرون نمی نماید)امامی،

میه (. مشهور فقهای اما82ص ،1391 کاتوزیان، ؛1138،  ص1ج ش،1398 شهیدی، ؛531ص ،1ج ش،1357

 ق،1414 طباطبائی، ؛121ص ،2ج ق،1414 حلی، علامه)نیز معتقد به ماهیت عقدی معامله با خود هستند

 (.149ص ،1ج

الاحکام(، هر  مجله1497در حقوق افغانستان، در قانون مدنی، قانون نمایندگی تجارتی و فقه حنفی)ماده 

ی آن ت عقدچند با محدویدت های مورد پذیرش بوده است ولی این محدویت ها نمی تواند آن را از ماهی

 نرسید. بیرون نماید از طرفی هیچ ابراز نظر مبنی بر تردید در ماهیت عقدی آن به نظر 

« ودخه با معامل»به نظر می رسد در سیستم  حقوقی دو کشور، اساسا هیچ تردیدی نسبت به ماهیت عقدی

. سازد قمحق  هم با را قبول و ایجاب چند یا یک می تواند به تنهای شخص یک مطرح نیست. بنابراین

شخص به  وسطت قابل و موجب انشاء قصد دو کردن اعتبار بهتر عبارت به یا قبول و ایجاب همچنان، اعلان

 رد،صلاحیت ندا خود جانب از نماینده البته باید گفت که. بود ایراد خواهد از خالی نیز نمایندگی، به تنهای

 شدهتفویض وی هب قرارداد موجبمنشاء آن، اختیاری است که به بلکه نماید؛ تصرف دیگری اموال در تا

 است.

 ایران و افغانستانامکان معامله با خود در سیستم حقوق 

در خصوص مسئله معامله با خود در مفهوم اخص، این پرسش مطرح می شود که،آیا یک شخص می   

خود معامله کند؟ ممکن است یک شخص کالایی را که خود مکلف به  ـ تواند به نمایندگی از دیگری با

که باید برای اصیل بخرد در  فروش آن است، برای خودش خریداری نماید و یا با لعکس در قرارداد کالایی



 

مقام فروشنده باشد. با  توجه به خطرات احتمالی این نوع معامله در عین برخورداری آن از برخی جاذبه ها، 

پاسخ به این مسئله نیازمند بررسی قواعد و راهکارهای حقوقی ناظر به ایجاد و اعتبار رابطه حقوقی مذبور 

 شود. لا به آن پرداخته میدر سیستم حقوقی دو کشور  هست، که ذی

 امکان معامله با خود در حقوق ایران .1-2

 ت:در سیستم حقوقی ایران، امکان معامله با خود در محور چند فرض مورد توجه واقع شده  اس

 ر مقید(فرض تصریح  به اختیار  نماینده در انجام معامله باخود یا منع از آن )اختیا 1/1/2   

د ست که خواده اداین فرض ناظر به حالتی است که اصیل به نماینده صراحتا اختیار  در مناسبات قراردادی،

ر اینکه اشد، نظیوده بشخصاً می تواندطرف معامله قرارگیرد و یا وی را از انجام معامله باخود صراحتا منع نم

ا می ت، یودشخصی به نماینده خود بگوید: تو می توانی این کالا را به هرکسی بفروشی حتی به شخص خ

 توانی این کالا را به هرکسی بفروشی جز شخص خودت.

یح داده شود، ق.م. در صورتی که به وکیل اذن صر198در این فرض اساتید حقوق معتقدند که برابر ماده  

ده شتاً منع صراح هیچگونه تردیدی در صحت، اعتبار و نفوذ نماینده یا وکیل باقی نمی ماند، و اگر چنانچه

 (.  96، ص2: ج1391بطلان معامله نیزهیچ تردید نیست)کاتوزیان،  باشد، در

ست که یک اوجود دارد اینکه، ماده مزبور، ناظر به حالتی  198ایرادی که در خصوص استناد به ماده 

ح طرفین مصال وشخص به نیابت از دو طرف، اقدام به انجام معامله نماید که خطر عدم تعادل میان منافع 

یح دهد، ی ترجاینده در مظان آن قراردارد که در تبانی بایک طرف مصالح یکی  را بر دیگرمطرح است، نم

 داند.  چون بنا هست هرکس وکیل خود را حافظ منافع خود می

فرض تردید در اختیار نماینده نسبت به انجام معامله باخود یا منع از آن )اختیار عام یا   .2-1-2

 (مطلق

تی، به عبار است؟ ده مطلق باشد، آیا انجام معامله با خود نماینده ممکنچانچه در فرضی که اختیار داده ش

: شخص ند اینکه؟ مانآیا معامله نماینده با خود می تواند مشمول عموم و اطلاق اذن و اختیار اصیل قرارگیرد

ی ی معیناختیار هر نوع تصرف حقوقی را در تمام امور مالی خود یا ملک و کالا "ب"به شخص  "الف"

ی، در جاره بدهاا به ید، اعطا نماید یا به او بگوید که این ملک و یا کالا را می توانی به هرکسی بفروشی خو

خصاً، شاینده و نم« هرنوع تصرف»اینجا سوال که مطرح است این که انجام معامله با خود مشمول حکم عام

 قرار گیرد یا خیر؟« به هرکسی»مشمول حکم اطلاق



 

گاه ها ان دیدمورد حکم صریحی ندارد، لذا در خصوص امکان معامله با خود، حقوقدانقانون مدنی در این 

 ازد:پردا میه آنهو راهکارهای متفاوتی ارائه داشته اند، در اینجا نگارنده، در محور سه نظریه، ذیلاً ب

 در مصادیق اختیار   "معامله باخود"نظریه عدم شمول  .2-1-2-1

قد نکاح چنین ق.م که راجع به ع1072تناد به وحدت ملاک از مادۀ چنانچه برخی از حقوقدانان، با اس   

زویج تی خود در صورتی که وکالت به طور اطلاق داده شود وکیل نمی تواند موکله را برا»صراحت دارد: 

قی که وابط حقوایر ر، ممنوعیت معامله باخود را به س«کند، مگر اینکه این اذن صریحاً به او داده شده باشد

طلاق فرض ا در ایجاد آن نقش دارد تسری بخشیده و قائل به ممنوعیت معامله نماینده باخود درواسطه 

ر، اراده موکل، قام تفسیمه در اختیار هستند. البته با تأکید بر اینکه استناد به ماده  مزبور، بستگی به این دارد ک

 که اطلاقه اینیه نیز با استناد بجنبة عمومی دارد یا مختص به وکالت در نکاح است. مشهور فقهای امام

ق معامله اظر بر حکل، ناختیار وکیل در عرف  دلالت به مورد اختیار معامله با خود ندارد بناءً ظاهر اراده مو

کیل از وما وبا دیگران است. چون تصرف در مال غیر خلاف اصل و منوط به اذن است، در مقام تردید، لز

ق موکل ز حقوااین صورت هم وکیل از مظان اتهام بدور می ماند و هم  مباشرت در عقد منع شود، زیرا در

ا در یلق و در مقابل خود خواهی وکیل صیانت می شود. افزون بر این برخی روایات وکیل را به طور مط

 (. 97، ص2: ج1391جای که  در مظان تهمت قرار می گیرد از معامله با خود منع می نماید)کاتوزیان،

و اصل  ان قاعدهه عنوبکه در این دیگاه مهم می نماید اینکه، ممنوعیت وکیل از معامله با خود،  نکته ای     

، نماینده ختیاراقرار داده و جواز آن، استثاءٌ مربوط به اذن موکل قلمداد شده است. لذا در فرض اطلاق 

ز یار احرار اختباصیل مبنی معامله با خود اساساً منتفی است، مگر اینکه در این زمینه اذن صریح از طرف 

تیار اخود، اخبامله شود. البته در مقام احراز و تفسیر، افزون به تصریح موکل به اختیار وکیل در انجام مع

رطرف می د را برساند به عبارتی تردیضمنی موکل، قرائین و  اوضاع و احوالی که وجود یا عدم آن را می

 (. 99، ص2: ج1391نماید، کافی تلقی شده است )

 نظریه شمول، معامله باخود در مصادیق اختیار .2-2-1-2

برخی معامله با خود را مشمول اطلاق اختیار وکیل دانسته و آن را ابتدا به ساکن از مصادیق اختیار مطلق 

وکیل می پندارند، این گروه، معتقد به جواز معامله نماینده با خود در صورت اطلاق اختیار بوده و منع 

با خود را مربوط به اراده صریح موکل مبنی بر قیدی که منع وکیل را از معامله باخودش افاده نماید، معامله 

ق. م استناد شده است. چون قانونگذار، در جایگاه بیان قواعد 198دانسته اند. در تائید این مدعا به ماده 

فقهای امامیه نیز معتقد به جواز ای رامطلقاً پذیرفته است. چنانچه برخی از عمومی، امکان چنین معامله

معامله باخود در فرض فقدان قید منع در اذن موکل هستند و روایات منع را حمل بر کراهیت نموده 



 

 (571و 570، ص7: همان، به نقل از سید محمد جواد آملی، مفتاح الکرامه، ج1391اند)کاتوزیان، 

(  نیز استناد شده است، 9، دیوان کشور)شعبه29/2/63-108/9همچنان، در تقویت این نظر، به رأی شماره 

از اختیارات وکیل،  ( معامله وکیل با خود665تا  656وجه استدلال اینکه، در قواعد کلی ناظر بر وکالت)مواد

ه و کیل با موکل ق.م به صورت استثناء مؤید اعتبار معامل1072استثناء نشده است و پیش بینی آن در ماده 

یز د وکیل نند، خوکد، هرگاه موکل به وکیل اختیار دهد که باهر کسی می خواهد معامله نمایبوده، اعلام می

 «.می تواند از مصداق های این عبارت کلی قرار گیرد

امامیه  ور فقهایر مشهاما، حقوقدانان، از جمله دکتر کاتوزیان، نظریه نخست را به دلیل هماهنگی آن با نظ   

اه رتردید،  مقام و سازگاری آن به مصالح اجتماعی ترجیح داده اند. راهکار پیشنهادی آنها این است که در

ر نوگذار دند. قااهست که آنها بکار برده حل، بسته به تعبیر ارادۀ طرفین در عقد وکالت و ظهور عباراتی 

نند ی تواممقام وضع قانون تکمیلی و تفسیری آنهم در فرض ضرورت و دادرس در جایگاه اجرای توافق، 

فزون ارند. مفاد تراضی دو طرف را در چنین حالت مشخص نموده و دلالت های عرفی و لفظی را مرعی بدا

: 1391وزیان، )کات دات نظریه دوم وارد نموده جهت اطلاع بیش تر بهبر این، ایرادات مدللی را نیز بر مستن

 ( مراجعه شود.  98ص 2ج
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شد، ند بااین نظریه، ناظر به فرضی است که شخصیت و کیل یا طرف معامله برای اصیل معتبر و ارزشم

 .می گزیندبر ن ل را هم  به وکالتچنانچه اگر این مزیت شخصیتی نباشد، او حاضر به معامله نبوده و وکی

برخی از حقوقدانان، در مقام تردید در وجود یا عدم اختیار انجام معامله باخود، راهکار حقوقی دیگر را      

برای تشخیص ممنوعیت و جواز معامله باخود، ارائه نموده اند وآن اینکه، اگردر مواردی که امکان سوء 

؛ شخصیت طرف معامله به  لحاظ اقتصادی و اخلاقی در معامله نقش روداستفاده از طرف نماینده نمی

نداشته و امانت داری وکیل در سرنوشت معامله بی اثر باشد: نظیر خرید و فروش کالای که در بازار بهای 

گیرد، بی اهمیتی نقش وکیل و بی اعتنای موکل به معین دارد و به صورت نقد مورد داد و ستد قرار می

ای بر اذن و اختیارعام است، لذا، معامله وکیل با خود می تواند از مصادیق آن معامله، قرینهشخصیت طرف 

ق.ت مورد استنباط قرار گرفته  373قلمداد شود. مستند این نظریه ملاک است که از مفهوم مخالف ماده 

م تلقی شود است. اما  در صورتی که عکس آن مطرح باشد، یعنی در صورتی که، شخصیت طرف معامله مه

و  نقش وکیل در تأمین منافع موکل موثر باشد، چون در این حالت، در واقع وکیل طرف مقابل اصیل 

گیرد، لذا نمی توان اختیار وکیل را متعارف تلقی نمود. طرفداران این نظریه با توجه به فقدان رضای قرارمی

دی که اراده موکل بیان شود یا قرینه قطعی موکل، اصل را عدم صلاحیت و اختیار قرارداده لذا، جز در موار



 

ق.م، 1072برآن وجود داشته باشد، اصل عدم اختیار معامله با خودحاکم است. چنانچه قانونگذار در ماده 

وکیل را از تزویج موکل با خود، اساساً به دلیل اهمیت شخصیت اخلاقی و  مالی طرف قرارداد، منع نموده و 

وکل دانسته است، زیرا وکیل نقش موثر در گزینش شخصیت مورد نظر موکل جواز آن را منحصر به اذن م

 دارد.

قیم به تناد مستو اس در این نظریه راهکار ارائه شده، همانند دو نظریه که قبلا مطرح گردید، در پی جستجو  

ای متاً برده، مقاصل قاعده و ظابطه کلی که از مواد قانونی بطور استقراء استنباط شده باشد، نیست، بلک

ماید، نا افاده راخود دست یابی به اصل که در مقام تردید کارای داشته باشد و بتواند، منع یا جواز معامله ب

بودن  د مهمنیازمند آن است که دادرس به اوضاع و احوال شخصی و اجتماعی توجه نماید و بسته به مور

 اگانه اتخاذ نماید.شخصیت طرف و وکیل یا مهم نبودن آنها برای اصیل، تصمیم جد

یم خارج بباید بنا بر این برخی حقوقدانان باوردارند، در مواردی که وکالت به صورت مطلق اعطا شود، ن

تعبیر  لزوم شدن وکیل از حدود امانت را در این گونه معاملات نادیده گرفت و حمایت از حقوق موکل و

ز راحت مجاا به صرمحدود به موردی باشد که او آن ارادۀ او براین مبنا ایجاب می کند که معاملة با خود، 

ا اوراق الا یکشمارد، یا شخصیت و ابتکار وکیل مؤثر در عقد نباشد؛ برای مثال، اگر وکیل مامور خرید 

وان تود، میرنمی  تجارتی و سهامی شود که در بازار قیمت معین دارد و امکان هیچ سوء استفاده ای برای او

ربوط به خود م بر اذن موکل بر شمرد. همچنان اظهار می دارد که ممنوعیت معامله بااین قرینه را دلیل 

الت حط به فرضی است که شخصیت وکیل در عقد مؤثر است )قاعده( و مجاز دانستن معامله با خود، مربو

د ی دانگار مو اوضاعی است که شخصیت وکیل اثری ندارد،  وی این رویکرد را باروح و ملاک قوانین ساز

 (.83: 1398)کاتوزیان، 
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تواند نائب نمی»ق.م راجع به نیابت چنین صراحت دارد :  541در خصوص امکان معامله با خود، ماده

داده یا بعداً آن را تائید عقدی را برای خود یا  به نام اصیل انجام دهد، مگر اینکه اصیل قبلاً به او اجازه 

گردد که قانونگذار افغانستان معامله باخود را که عقود مالی از ظاهر ماده فوق چنین استنباط می«. نماید

مصداق بارز آن محسوب می شود، اساساً مشمول اختیارات نایب ندانسته، لذا امکان معامله با خود را 

شود اینکه مهم دیگری که در ماده مذبور، ملاحظه می مربوط به اذن منوب عنه دانسته است. نکته ای

قانونگذار، اذن منوب عنه را به اذن قبل و بعد دسته بندی نموده و هرکدام را در اعتبار و نفوذ عقد موثر 

دانسته است. به این معنا که اگر برای نایب اختیارانجام عقد برای خود، از قبل صراحتاً داده شده باشد و یا 



 

 شود.  الات، اقدامات او مورد تائید منوب عنه قرار گیرد، صحیح و معتبر تلقی مینظر به ح

 رد نظر را وکیل به  خرید شی معین نمی تواند  شی مو»ق.م.اف. چنین صراحت  دارد:1583همچنان ماده 

ر س دیگجن ا  بهیدر غیاب  مؤکل برای خود خریداری نماید. مگر اینکه آن را به ثمن بیشتر از ثمن معینه 

را  تواند مال خود  وکیل به خرید  نمی»دارد:ق.م. اف. نیز چنین بیان می 1584ماده «. خریداری نموده باشد

را که به  وکیل نمی تواند شی»نماید: ق.م. اف. تصریح می1590همچنان ماده «. به مؤکل خود بفروشد

 «.نموده باشد فروش آن مامور است برای خود خریداری کند گرچه مؤکل به آن تصریح

ت آنها که شهاد ق.م.اف. افزون بر منع و کیل  از  معامله باخودش وی را  داد و ستد با اشخاص1588ماده 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                           شد.صورتی که ثمن از قیمت آن بیشتر باالبته جز در  است، نموده نیست منع نفع وی مسموع به

 در قانون خاص   .2-2

ه خرید آن برای تواند، مالی را که بنمایندۀ خرید نمی :ق.ن.ت. چنین صراحت دارد 17ماده  1چنانچه بند

نمایندۀ »ارد: دمی ماده مزبور نیز چنین مقرر 2صاحب معامله توظیف گردیده، برای خود خریداری کند. بند

عامله نماینده با افزون برم 17ماده 3 بند« خرید، نمی تواند مال خود را به صاحب معامله به فروش رساند.

به  لی را کهاند مانماینده فروش نمی تو»با برخی از اقارب دیگر را نیز ممنوع دانسته است :  خود، معامله

 ه شخص یایا ب فروش آن توظیف است، برای خود خریداری یا آنرا به )والدین، اجداد، اولاد و همسر( خود

به فروش  گردد، شرکت که خود در مفاد آن سهیم و یا به شخصیکه در ارزش واقعی مال تخفیفی را قایل

مال متذکره  واند،تبرساند، مگر اینکه قیمت فروش بالاتر از قیمت منصفانه باشد. در این صورت نماینده می

ش ، به فرود نظررا به قیمت عادلانه و با رضایت صاحب معامله، بعد از افشای رابطة خویش به خریدار مور

 « برساند.

یت ب، ممنوعر نایفغانستان در فرض اطلاق و یا  عام بودن اختیابه  نظر می رسد، از آنجا که قانونگذار ا

لاک ملی و کانجام عقد با خود را به عنوان قاعده عام، پذیرفته است، دیگر جای برای بحث از ضابطه 

ق یستم حقودر س قراردادن اعتبار و عدم اعتبار شخصیت برای احراز جواز یا منع معامله باخود آنگونه که

 ست، وجود ندارد.  ایران مطرح ا

چنانچه در برخی از پژوهش ها، اذعان شده است که در حقوق ایران، اصل، جواز معامله نماینده باخود،    

در حقوق افغانستان، اصل، ممنوعیت معامله باخود، موردپذیرش واقع شده است. قانونگذار افغانستان به 

اخود، آنها را از معامله با رغم ممانعت نایب، وکیل بطور عام و نمایندۀ تجاری بطور اخص، از معامله ب

برخی اشخاص حقیقی که نسبت قرابت با او دارند، شهادت آنها به نفع نماینده مسموع نباشد، اشخاص 

حقوقی که نماینده سهم دار آن است، دیگرانی که در مظان تهدید منافع اصیل قراردارند، نیز منع نموده 



 

 (.126: ص1399است.)همدمی، 

این  نعقد کند،منماینده بر خلاف این ممنوعیت اقدام نماید و با خودش قرارداد  به هر حال، چنانچه    

ا  است. لذ ع اصیلشود، لکن بطلان آن نسبی)غیر نافذ( است و به دلیل رعایت منافقرارداد باطل قلمداد می

   (177:ص 1394)سماواتی،اگر اصیل عقد را اجازه دهد بطلان منتفی خواهد شد 

 باخود انجام معامله در اراده و قصد ابراز لزوملزوم  و یا عدم  -1

قعی وحدت وا فرض  قرارداد یا عقد اساسا با قصد انشایی تحقق می یابد که توأم با ابراز آن باشد، لذا در

ه سشی که بد، پرگردمنبع صدور اراده و تعدد اعتباری آن، که منتج به انعقاد عقد به وسیله شخص واحد می

انجام  حقوقی که آیا  ابراز اراده شخص واحد که در جایگاه هریک از طرفین رابطه رسد این هستذهن می

 شود، مستلزم ابراز آن در عالم واقع هست یا خیر؟می

که مورد لزوم ابراز  ق.م. اذعان نموده اند 191در حقوق ایران، برخی اساتید حقوق، با استناد به مفاد ماده 

ت قاصد، در موقعیت دو طرف عقد مطلق و شامل مورد وحد قصد، نسبت به دو مورد وحدت و تعدد

می، .)اماشخص منشیء عقد نیز دانسته، هرچند که معتقد به ناسازگاری این پندار  با منطق عقل هست

 (.263: ص1: ج1351

ارکان عقد دارند، به  و تحلیل که از ماهیت و 191ای مفاد ماده در مقابل، برخی دیگر از حقوقدانان، بر پایه

 شکیل عقدرای تاین نظر هستند که ابراز اراده انشایی در موردی که انشاء کننده عقد شخص واحد باشد، ب

ه رکت ارادبه ح لازم نیست و دخالتی در مرحله  ثبوتی  ندارد. زیرا انشاء کننده واحد عقد در درون خود

براز اراده استنباط می گردد، ا 191جهت ایجاب و قبول آگاه می باشد. البته آنچه از ماده خویش در 

د وجود قص ز، برموضوعیت  ندارد، بلکه از حیث کاشفیت آن از اراده طرف  عقد یا تحقق دلالت ابزار ابرا

د انشاء ر مورر داز اراده طرف معامله، برای طرف دیگر لازم تلقی شده است در حالی که این امو حکایت 

ویش اده خعقد بوسیله  شخص واحد منتفی است. زیرا انشاء کننده واحد عقد در درون خود به حرکت ار

ته د او داشراده خوتواند برای دلالت بر اباشد و ابراز اراده در خارج نمیدر جهت ایجاب و قبول آگاه می

وحدت انشاء  رفین متصور است  و شمول موردناظر به مواردی هست که تعدد واقعی ط 191باشد. لذا ماده 

 (. 143، ص1:ج1398کننده معامله که استنثاء و نادر است، اصولاَ قابل پذیرش نیست.)شهیدی، 



 

بوط به وجود سه شرط ق.م انعقاد قرارداد را مر 502ماده  1در  سیستم حقوقی افغانستان، قانونگذار، در بند 

ماده مزبور  2ند ( موضوع قرارداد. همچنان در ب3ایجاب و قبول، و )( 2( رضایت طرفین، )1دانسته است : )

( 2ت متعاقدین، )( اهلی1لزوم مربوط به احراز شرایط  صحت قرارداد عنوان نموده  است  که عبارتند از: )

 (.16صم، Alep ،2012( مفیدیت و عدم مخالفت آن با  نظام و آداب عامه)3قابلیت معقود علیه و )

لت صریح ستد که دلا وق.م، طرق قانونی ابراز اراده، نظیر: گفتار، نوشتار، اشاره، داد  509اده همچنان در م

ه صورت ضمنی بق.م نیز از امکان اظهار اراده  510بر انعقاد عقد نماید، تصریح شده داشته است، ماده 

ول صاست که و  سته شدهترتب آثار اظهار اراده منوط به علم طرف قرارداد، دان 511سخن گفته، و طی ماده 

 اظهار، قرینه احراز علم به آن قلمدادشده است.

 ظور از اظهار ارادهق.م. می توان استنباط نمود اینکه: من 511ق.م و محتوای ماده 501آنچه از مدلول ماده  

ا در بازتاب قصد یک طرف به طرف دیگر و احراز آگهی و علم او از ماهیت قصد طرف دیگرهست، ام

واقع  عالم ت انشأ کننده قرارداد، مطلوب ما، با تحرک اراده باطنی شخص حاصل می گردد و درفرض وحد

و  نتفی هستمز اساس شود. لذا، اظهار اراده در این فرض به دلیل فقدان مقتضی ااظهار آن دیده نمینیاز به 

 .لزوم اظهار آن محصور بر فرض تعدد واقعی طرفین معامله است

 ایز معامله با خود در نظام حقوقی جمهوری  اسلامی ایران  و  افغانستان. نقاط اشتراک و تم 

 نقاط اشتراک  -الف

دیدی ای ترماهیت حقوقی معامله با خود، در سیستم حقوقی ایران و افغانستان عقد است و هیچ ج -1
 در این خصوص وجود ندارد.

ا خود، بامله رابطه حقوقی مع قواعد و راهکارهای حقوقی ناظر بر امکان تحقق و اثر بخشی عقد یا -2
کسان به یقوقی حدر فرض تصریح به اختیار و صلاحیت انجام معامله با خود یا  امتناع از آن در دو نظام 

 رسد. نظر می

تان، فغانسهمسوی نظریه مشهور فقهای امامیه و دیدگاه راجح حقوقدانان ایران با موقف حقوق ا -3
 ق. مبنی برمنع معامله با خود در فرض اطلا

 نقاط  تمایز  -ب

ر دود و خبه لحاظ تعبیراز این ماهیت حقوقی، در ادبیات حقوقی ایران، از آن به معامله با  -1
 ترمنولوژی حقوق افغانستان، عقد برای خود، تعبیر شده است.



 

ف و نوعیت و مصداق فرض معامله باخود، ایران تمرکز بر فرض نمایندگی یک شخص از دو طر -2
قد دیگری ع ز طرفاای ناظر برآن به فرض که نماینده اصالتاً از طرف خود و نیابتاً تسری قواعد و راهکاره

ردادی خود قرا ز طرفرا منعقد نماید. افغانستان تمرکز بر فرض که نماینده به نیابت از یک طرف و اصالتاً ا
 را منعقد نماید.   

، فغانستانحقوق ابا خود، اما دراصل ناظر برمعامله با خود، در سیستم حقوقی ایران، جواز  معامله  -3
 اصل ممنوعیت معامله با خود قلمداد شده است. 

 نتیجه گیری

حصول ما خود توان از مباحث مطرح شده دراین تحقیق نتیجه گرفت اینکه، تاسیس حقوق معامله بآنچه می

ر آن، اکم بحکارایی اراده در خلق و آفرینش ماهیت حقوقی است که با توجه به ماهیت و خصوصیات ویژه 

ت در ماهی اه هانسبت به سایر عقود و قراردادها، متمایز است. خطرات و جاذبه های آن مبنای تفاوت دیدگ

 ست.  آن پنداشته شده و موجبات رویکرد متفاوت نظامهای حقوقی را نسبت به آن فراهم ساخته  ا

 ی تحقق وه برالزوم  ابراز اراد چنانچه تمرکز برشناسایی مفهوم و ماهیت، سنجش امکان معامله باخود و

ز اراده ستن ابرای داناعتبار آن، در دو نظام حقوقی می رساند که، اذعان به ماهیت عقدی معامله باخود و منتف

صطلاح این ا روند. اما، تعبیر متفاوت ازدر آن از نقاط  برجسته اشتراک دو نظام حقوقی به شمار می

راین اظر بننستان عقد برای خود، تشخیص و تعیین مصداق اصل کلی حقوقی، ایران معامله باخود و افغا

منوعیت ماصل  رابطه حقوقی و استثنآت آن، ایران اصل کلی را جواز معامله با خود دانسته و افغانستان

ر و د، اعتباص ایجاکار های قانونی در خصومعامله با خود را ملاک قرار داده شده است و همچنان ارائه راه

 ن، از نکات بارز تمایز این مسئله در دو نظام حقوقی به چشم می خورند.تحقق آ

یست. نان قطعی غانستنگارنده معتقد است، منع  و جواز  معامله  در  هیچ  یکی از دو نظام حقوقی ایران و اف

دن بو، مهم ر منعچنانچه در نظامی حقوقی ایران که اصل، جواز معامله قلمداد شده، بسته به مورد تصریح ب

 ت معاملهمنوعیشخصیت نماینده، منع آن نیز مطرح بوده است در مقابل، در نظام حقوقی افغانستان، اصل م

خصیت شبودن نبا خود مورد پذیرش واقع شده است ولی جواز آن  استثناء در موارد چون اذن اصیل، ملاک 

 ت.طرف و نماینده و انتفاء احتمال سوء استفاده، مورد پذیرش واقع شده اس

 فهرست منابع

 الف:  کتب، مقالات و پایان نامه 
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 بررسی تطبیقی خیار شرط در نظام حقوقی ایران و افغانستان

 1"مبارز"سمیع الله 

 چکیده

ای بارز از اصل مترقی حاکمیت اراده در عقود و ترین خیارها و جلوهخیار شرط به عنوان یکی از مهم

ها دوی آنرود. خیار شرط صلاحیت فسخ قرارداد است که برای یکی از متعاقدین یا هرقراردادها بشمار می

گیرد. این مقاله ق صورت میروی آن تواف شود یا بعد از عقدیا شخص سوم در ضمن عقد اصلی شرط می

 ها پیرامون خیار شرط دریکرد تطبیقی به تحلیل و توصیف دادهتوصیفی با رو-با استفاده از روش تحلیلی

مده آبه عمل  ای استفادهنظام حقوقی )ایران و افغانستان( پرداخته و در گردآوری اطلاعات از روش کتابخانه

ت خیار در جریان و تعمیم خیارشرط و در تعیین مد امر است که؛گر این های این پژوهش بیاناست. یافته

ترقی ماصل  در )عقودلازم، غیرلازم و ایقاعات( حقوق ایران نسبت به حقوق افغانستان بیشتر متکی به

فته قرار گر ستثنیحاکمیت اراده بوده و تنها عقد نکاح بصورت اتفاقی در هردو نظام حقوقی از این قاعده م

باشد  ء شدهانتقال ملکیت بدلین در معاوضات مالی که در آن خیار شرط برای طرفین اعطا است. همچنین

در  وته است. را نپذیرفدر حقوق ایران پذیرفته شده ولی حقوق افغانستان با استناد به دیدگاه أبوحنیفه آن

 یرانضمن انتقال حق خیارشرط برای ورثه در صورت وفات یکی از طرفین صاحب خیار در حقوق ا

رفته الی نپذیقوق محپذیرفته شده ولی در حقوق افغانستان با استناد به دیدگاه احناف خیار شرط را در زمرۀ 

راک گردد. و در اخیر به وجوه اشتداند و بعد از وفات صاحب خیار عقد لازم میو قابل انتقال به ورثه نمی

 ست.و افتراق، محاسن و معایب هردو نظام حقوقی اشاره گردیده ا

قوق ح، حقوق ایران، خیار شرط، آثار خیار شرط، حاکمیت راده، لزوم عقد، فسخ عقد :گان کلیدیواژه

 افغانستان.
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 مقدمه

توافق  اضی وخیار شرط یکی از مباحث بسیار مطرح در بحث قواعد عمومی قراردادها بوده که بر اساس تر

ه دارد. اکمیت اراده تکیتر به اصل پیشرفته حگیرد و بیشطرفین عقد در ضمن عقد یا بعد از آن شکل می

رد که در تواند جریان یابد. جز در مواخیار شرط از جمله خیارات مشترک است که در تمام عقود لازم می

لزل د را متزات عققانون استثناء قرار گرفته است. وجود خیار شرط عقد را از حالت لزوم بیرون کشیده و ثب

ثرت، کیرا خیارشرط از حیث قلت و خیار شرط از سایر خیارها متمایز است ز سازد. بنابراین ماهیتمی

ه بکنند. راجع معین و محدود به حدی نیست و این طرفین عقد هستند که قلت و کثرت آن را مشخص می

در عقود  دانان و فقها اختلافات زیادی وجود دارد حتیقلمرو خیار شرط و دایرۀ شمول آن در میان حقوق

سیار تر پذیرفته شده اختلاف وجود دارد. این اختلاف در عقود جایز بکه جریان خیار شرط راحتلازم 

قاعات تر و شدیدتر است چرا که عقد جایز بدون خیار نیز قابل انحلال است. همچنین در مورد ایعمیق

ط باید ر شریاعمدتا دیدگاه بر عدم جریان خیار است با این استدلال که ایقاع عملی یک طرفه است و خ

جز  فغانستانقوق امتکی به ارادۀ طرفین باشد. استثناآتی وارده بر برخی از عقود لازم در حقوق ایران و ح

ارد که درسد و همچنین جعل خیار در عقود جایز فوایدی عقد )نکاح(، چندان منطقی و مستدل به نظر نمی

گیرد می ه شکلاینکه بر اساس ارادۀ یک طرف در حقوق افغانستان مغفول واقع شده است و ایقاعات نیز با

تان وجود باشد از این رو متکی به دونفر است. نقص که در حقوق افغانسولی همیشه میان دو نفر مؤثر می

بر  توان با تکیهیمدارد این است که در برخی از ایقاعات جریان خیار شرط را جایز ندانسته است. بنابراین 

گر مانست ۀ مصادیق قابل انحلال با خیار شرط را به وسعت تمام معاملات ددلایل قطعی و مسلم دایر

 توان گفت که خیار شرط در مورد آن قابل جریان نیست.مواردی مثل نکاح که با دلیل قطعی می

بنای بر م مسأله پرچالش دیگر در هردو نظام حقوقی تعیین مدت زمان در خیارشرط است که حقوق ایران

ار با ت و سازگمل اسامیه زمان زیادی را برای آن در نظر گرفته است که این دیدگاه قابل تأدیدگاه فقهای ام

 اکثر الیمی حدانضباط حقوقی نمی باشد. برعکس حقوق افغانستان بر مبنای دیدگاه ابوحنیفه زمان خیلی ک

املات ز معی اسه روز را برای خیار شرط در نظر گرفته که اتخاذ این موضع با اهمیت و جایگاه بسیار

 های مالیاردادسازگاری ندارد. موضوع مطرح دیگر در هر دو نظام حقوقی، بحث انتقال ملکیت بدلین در قر

عاوضی قود مو انتقال خیار شرط بعد از وفات صاحب خیارشرط به ورثه او است، که در حقوق ایران در ع

رثه خیار و ود و بعد از وفات صاحبشمالی ملکیت بدلین در جریان مدت خیار به طرفین عقد منتقل می

 خالفت شدهتوانند در حالیکه در حقوق افغانستان با این دو مورد نیز موی از حق خیار استفاده کرده می

 است.



 

قود و ت، عاز آنجا که معاملات در عرف قبل از اسلام جریان داشته لذا بحث از خیار شرط در معاملا 

اهنوز ده، ولی تدانان مطرح بوایقاعات و مسائل پیرامون آن از صدر اسلام تا به امروز در میان فقها و حقوق

ورت صقی در این مورد بصورت تطبیقی در حقوق ایران و افغانستان مطرح نشده و هیچ پژوهش تطبی

ان و ی خیار شرط در هردو نظام حقوقی)ایرنگرفته است. بنابراین با توجه به اهمیت و جایگاه ویژه

ثار، ها، تعیین مدت، آگیافغانستان( در این نوشتار به مباحثی چون )تعریف و ماهیت خیارشرط، قلمرو، ویژه

ه یقی بوهش از جهت شیوۀ نگارش به صورت تطباسقاط و سقوط خیار شرط( پرداخته خواهد شد. این پژ

خته و در ها در هردو نظام حقوقی پیرامون خیارشرط پردارشتة تحریر در آمده و به تحلیل و توصیف داده

گرفته  ی صورتاخیر به وجوه اشتراک و افتراق هردو نظام حقوقی پیرامون خیارشرط اشارات قابل ملاحظه

ق ر حقودین است که آیا جریان خیار شرط در عقود لازم قابل فسخ است. مسئله مهم در این پژوهش ا

 ایران و افغانستان پذیرفته شده است یاخیر؟ 

 مفهوم شناسی خیار شرط -1

هن خلق ذا در عنوان خیار شرط که از دو واژه مستقل فقهی ـ حقوقی ترکیب یافته است ابتدا این سوال ر

رط شست یا ادو واژه مذکور قابلیت گنجایش را دارد؟ خیار می کند که این عنوان در ظرف کدام یک از 

ن بر طرفی زی رااست؟ به عنوان خیار حق فسخ را برای متعاقدین ایجاد می کند یا اینکه به عنوان شرط چی

قانون  652ماده  وقانون مدنی ایران  401عقد لازم می گرداند و طرفین ملتزم به آن خواهند بود؟ در ماده 

معنی  ست کهاتان هردو ترکیب بکار رفته است. می توان گفت که عنوان )خیار شرط( ترکیبی مدنی افغانس

ساس واقعی آن، حق حاصل ناشی از شرط خیار در عقد است. خیار شرط بر خلاف خیارات دیگر بر ا

 ی بارز اصلتراضی و توافق مستقیم اراده طرفین عقد بوجود می آید و می توان گفت که خیار شرط جلوه

اختیار فسخ  عقد، حاکمیت اراده در عقود یا قراردادها می باشد. در واقع طرفین عقد با ایجاد حق خیار در

ه ارد کدقرارداد را بدست می آورند که نتیجه و حاصل شرط می باشد و شرط، وجود تبعی و اختیاری 

ن است ر ایدیارات دیگر ضمن عقد اصلی در نظر گرفته یا پیشبینی می شود. تفاوت اساسی خیار شرط با خ

ر زمان دست که که از آن بعضا به شرط خیار نیز تعبیر می شود و بستگی به اراده متعاقدین دارد و حقی

 معین برای طرفین یا شخص ثالث بوجود می آید.

 

 تعریف شرط-1-1

شرط،  ای شرط در منابع مختلف فقهی و حقوقی از زوایای مختلفی مورد تعریف قرار گرفته است.واژه

ای عربی بوده و جمع آن )شروط( و )اشَراط( است که در علوم مختلف معانی متفاوتی دارد که به شرح واژه



 

ای که پس از ادات شرط می آید. ای شرط در معنای گزاره. در ادبیات و علم نحو، واژه1پردازیم: آن می

 مانند:  

 اگر آن ترک شیرازی بدست آرد دل ما را 

خارا مرقند و بسه خال هندویش بخشم ب                                                                               

 را 

زای شرط ای که پس از واژه )اگر( آمده است، شرط نامیده می شود و آنچه پس از شرط می آید را جگزاره

(. در 36، ص 2 ، ج1398)محقق داماد، می نامند. اهل منطق به شرط، مقدم و به جزای شرط، تالی می گویند

ن وجود جود آوعلم اصول، عبارت از آنچه که از عدم آن، عدم چیزی دیگر لازم می آید، اعم از آنکه از 

لعرب نیز ا( صاحب لسان 11، ص 6ج  1420دیگری لازم آید یا خیرـ را شرط آن چیز می نامند)انصاری، 

ط الشرسد: ی نویتزام در بیع و همانند آن می شود دانسته و مشرط را به معنای آنچه که موجب الزام و ال

در عرف عامه،  (29، ص 7، ج 1363)ابن منظور، معروف...والشرط: الزام الشی و التزامه فی البیع و نحوه 

نسوب به ای شرط در بیت زیر که مواژه شرط در معنای رسم و شیوه نیز استعمال شده است. چنان که واژه

 (:37همین معنی بکار رفته است)محقق داماد، همان، ص حافظ است به 

 در محفلی که خورشید اندر شمار ذره است 

 ود را بزرگ دیدن شرط ادب نباشدخ                                                                                    

شرط فی الحیوان ثلاثه( یعنی ایام شرط )خیار( در روایات کلمه شرط در معنای خیار نیز آمده است، مثل )ال

ای شرط گاهی به معنای تا(. در اصطلاحات شرعی واژهدر معامله حیوان سه روز است) حر عاملی، بی

مطلق )عهد( آمده است. مانند )شرط الناس( که به معنای )عهدالناس( و یا )شرط الله( که به مفهوم )عهدالله( 

( در منابع فقهی 37ی احکام الله، اعم از احکام تکلیفی و وضعی است)همان، ص است و عهدالله نیز به معن

اهل سنت شرط عبارت از آن است که وجود شی بر وجود آن متوقف باشد و خارج از حقیقت شی باشد 

مانند: وضو شرط برای صحت نماز است ولی وجود خارجی دارد و همچنان حضور شاهدین در عقد 

( شهید اول از علمای اهل تشیع 52، ص 1، ج 1424وجود خارجی دارد)الزحیلی، ازدواج شرط است ولی 

در مقام تعریف عرفی شرط می نویسد: ) شرط از نظر عرف عبارت است از چیزی که اثر گذاری هر چیز 

ای ( در حقوق ایران واژه64، ص 16، ج 1360اول، اثر گذار بستگی به آن دارد، نه وجود اثر گذار. )شهید 

ط به معنای امری محتمل الوقوع در آینده که طرفین عقد یا ایقاع کننده، حدوث اثر حقوقی عقد یا ایقاع شر

را کلا یا بعضا متوقف بر حدوث آن امر محتمل الوقوع نماید یا به معنای وصفی که یکی از طرفین عقد، 

 222وقوع در آینده باشد)مادهءوجود آن را در مورد معامله تعهد کرده باشد بدون اینکه آن وصف، محتمل ال



 

ق.م از شرط چنین  595( در حقوق افغانستان در ماده 394، ص 1399ق.م()جعفری لنگرودی، 235و 

خاص  تعریف به عمل آمده است: شرط عبارت از تعهد به آینده در امر متعلق به زمان آینده که به صیغهء

 ( 155، ص 1398گیرد.)رسولی، صورت می

  :تعریف خیار -2-1

ای بدیهی در قانون مدنی ایران و افغانستان از خیار تعریفی به عمل نیامده است زیرا ماهیت آن تا اندازه

است ولی در فقه تعریف خیار عبارت از تسلط بر ازالهء اثر حاصل از عقد گفته شده است که تعریف 

ضمحلال عقد را خیار گویند) متذکره از مفهوم عرفی خیار گرفته شده، بنابر این تسلط قانونی شخص در ا

(. در مورد تعریف فقهی خیار فقها بدو دسته تقسیم شده اند؛ متقدمین 274جعفری لنگرودی، همان، ص 

خیار را به دو معنای تثبیت و ابقای عقد و یا زایل کردن آن دانسته اند و فقهای متاخر خیار را به اختیار 

(. در فقه اهل سنت خیار عبارت از اینکه صاحب 9، ص 17، ج 1412فسخ عقد تعریف نموده اند)روحانی،

خیار میان امضاء و فسخ عقد اختیار داشته باشد اگر چه خیار، خیار شرط، خیار عیب یا خیار رؤیت باشد. 

بنابر این خیار شرط در اصطلاح حقوقی، اختیاری است که به موجب قانون برای فسخ قرارداد به یکی از 

ثالثی داده شده است. در حقوق افغانستان از خیار شرط چنین تعریف به عمل طرفین یا هردو یا شخص 

ها یا شخص آمده است؛ خیار شرط صلاحیت فسخ قرارداد است که برای یکی از متعاقدین یا هردوی آن

(. 188گیرد)رسولی، همان، شود یا بعد از عقد روی آن توافق صورت میسوم در ضمن عقد اصلی شرط می

قسم تقسیم نموده و برخی از حقوق دانان موارد دیگری مانند خیار تعذر  10ایران خیارها را به  قانون مدنی

خیار کذب و خیار امهال را نیز از جمله خیارها دانسته اند. قانون مدنی ایران سه مورد  -خیار تفلیس-تسلیم

خیار شرط  1د تلقی نموده است.از خیارهای ده گانه را ویژه بیع دانسته و مابقی را خیارهای مشترک در عقو

قانون مدنی ایران مقرر می دارد:)تمام  456در حقوق ایران از جمله خیارات مشترک بوده چنان که مادهء

انواع خیار در جمیع معاملات لازمه ممکن است موجود باشد، مگر خیار مجلس و حیوان و تاخیر ثمن که 

. در قانون مدنی افغانستان تنها از چهار نوع خیار (134، ص  5، ج 1398مخصوص بیع است() کاتوزیان، 

و  676، 662، 652تذکر به عمل آمده است که عبارت اند از: خیارشرط، تعیین، رؤیت و عیب می باشد)مواد

ق.م خیار شرط را در زمرهء خیارات مشترک در  652(. در حقوق افغانستان شبیه حقوق ایران در مادۀ 682

قدین در جمیع عقود می توانند، حین عقد یا بعد از آن...خیار فسخ یا بقای عقد را عقود تلقی نموده است)عا

 14(. در حالیکه در منابع فقهی اهل تشیع تعداد خیارات به 188شرط بگذارند()رسولی، همان، ص 

(. می 288قسم)الزحیلی، همان، ص  17(. و در منابع فقهی اهل سنت به 135قسم)کاتوزیان، همان، ص 
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لی این اختلاف ماهوی و واقعی نیست؛ بلکه اختلاف در تدوین، گردآوری و تالیف است)کاتوزیان، رسد. و

 همان(. 

 ماهیت خیار شرط-2

دانند. بنابر دانان خیار شرط را از مصادیق شروط صحیح ضمن عقد و از نوع شرط نتیجه میبرخی حقوق

و  ی آیدما مدت مقرر در شرط به وجود این به محض اشتراط این شرط، حق فسخ از زمان انعقاد عقد ت

دنی ایران درباره مقانون  399اعمال حق ناشی از این شرط، فسخ قرارداد یا معامله را رقم خواهد زد. ماده 

خص شخیار شرط چنین مقرر داشته که ممکن است در مدت معینی برای بایع یا مشتری یا هردو یا 

خیار شرط  قانون مدنی افغانستان راجع به 654در ماده  خارجی اختیار فسخ معامله شرط شود. همچنان

رد. در از داچنین مشعر گردیده که؛ اعطای خیار شرط برای هردو یا یکی از طرفین عقد یا غیر آنها جو

مان هی که تفسیر و تحلیل مواد قانونی هر دو کشور می توان گفت که وضع خیار از طریق یک عمل حقوق

حق و ذی یابد و نتیجه آن وجود حق خیار برای دارنده آن استین است تحقق میتلاقی و تراضی اراده طرف

یجه شرط و نت تواند هر آن که اراده نماید از حق خیار برای فسخ معامله استفاده نماید. لذا باید میانمی

 هبشرط  حاصل از آن تفکیک قائل شد. تفاوت عملی و آثاری تفکیک این دو معنا در آن است که خیار

ست. قاط اعنوان یک شرط نتیجه قابل اسقاط نیست، اما اعمال حق حاصل از این شرط قابل اعراض و اس

بایست با اعلام و ابراز سویه عقد است میبدیهی است اعمال حق ناشی از شرط خیار که همانا فسخ یک

ابل غ به طرف مقحق انجام شود که مستلزم قصد انشاء و نیازمند اظهار قصد و ابلااراده ایقاعی ذی

 (.143و  142، ص 1388زاده، است)قاسم

 ویژگی خیار شرط-3

یب و یار عخخیار شرط در برابر سایر خیارات این ویژگی را دارد که ساختهء تراضی دو طرف عقد است. 

فت ، باید گه شودغبن را نیز به بنای توافق یا شرط ضمنی نسبت می دهند. ولی، بر فرض که این نظر پذیرفت

ار گذار مبنای وضع حکم شده است و لزومی ندارد که خیار در واقع نیز موضوع تراضی قرفرض قانون

یز الث نگیرد. حکومت اراده واقعی بر خیار شرط سبب شده است که، بر خلاف سایر خیارات به شخص ث

احب صقامی متعلق گیرد، در حالیکه سایر خیارات مختص دو طرف است و بیگانه تنها به نیابت یا قایم 

ست ااور آنان تواند در آن دخالت کند. بیگانه ای که در عقد حق خیار پیدا کرده، در واقع معتمد و دحق می

حکم  گیرد نه از اراده خاص یکی از دو طرف و نباید او را درو سمت و اختیار خود را از تراضی می

 (.136نماینده پنداشت)کاتوزیان، همان، ص 

 قلمرو خیار شرط-4



 

اصل اولیه این است که خیار شرط در تمامی عقود جاری است مگر مواردی که دلیل بر عدم جواز جریان 

آن وجود داشته باشد. پشتوانه این نظریه می تواند اصل آزادی اراده باشد. به این بیان که همان  طور که 

وی که خواسته باشند اراده خود طرفین عقد در اصل انعقاد قرارداد آزادی کامل دارند و می توانند به هر نح

را اعمال نمایند در ضمن می توانند در فروعات و توابع قرارداد نیز اراده خود را به هر نحوی که خواستند، 

قانون مدنی ایران چنین برداشت می شود که خیار شرط ویژهء عقد بیع است  399اعمال کنند. از ظاهر ماده 

ق.م.ا که می گوید: )تمام انواع خیار در جمیع معاملات لازمه  456 ولی با توجه به حکم ماده عام مادهء

ممکن است موجود باشد، مگر خیار مجلس و حیوان و تاخیر ثمن که مخصوص بیع است(. در منابع فقهی 

(. در فقه دلایل  233و  232، ص 1420خیار شرط را در هر معاوضهء لازم قابل تحقق می دانند)انصاری، 

بات این اصل اقامه شده است که مهمترین آن حدیث شریف )المؤمنون عند شروطهم( متعددی برای اث

است که  1(. و )والمسلمون علی شروطهم إلا شرطاً حرم حلالاً او أحل حراماً(372، ص 7، ج 1365)طوسی،

ء شده در منابع اهل سنت و شیعه موجود بوده و دلیل بر جواز شرط تمام قراردادها و عقود، جز آنچه استثنا

شمارد و در تمام عقود است، می باشد. قانون مدنی افغانستان نیز خیار شرط را در زمرهء شروط مشترک می

در مورد چنین صراحت دارد؛ )عاقدین در جمیع عقود می توانند،  652آن را مرعی الاجرا می داند مادهء 

را شرط بگذارد(. این قید در تمام  حین عقد یا بعد از آن حد اکثر برای سه روز، خیار فسخ یا بقای عقد

خیارها وجود دارد که باید با طبیعت عقد سازگار باشد و مقتضای ذات آن را برهم نزند. به طور معمول، 

لزوم قرارداد از اوصاف ذاتی آن نیست و دو طرف می توانند در آن شرط خیار کنند. ولی، بعض از 

و پایبندی و التزام دو طرف را جزء سرنوشت عقد آورد؛ در حقوق قراردادها را باید از این قاعده استثنا کرد 

 ایران قراردادهای ذیل استثناء قرار گرفته اند:

د ف می توانگمان در زمرهء این گروه است که نه اقاله در آن مؤثر است و نه تراضی دو طر. عقد نکاح بی1

این  سیختند آورد. جامعه نسبت به گاختیاری بیش از آنچه در قانون آمده است برای فسخ عقد به وجو

انون مدنی ایران ق 1120پیوند حساس است و در طول تاریخ بر موانع این اقدام افزوده است. از مفاد ماده 

ن و شوهر زگذار موارد انحلال عقد را در انحصار خود گرفته است و به نیز به خوبی بر می آید که قانون

ق.م.ا دربارهء امکان شرط خیار  1069ادهء م(. 141د)کاتوزیان، همان، ص دهد چیزی بر آن بیفزایناجازه نمی

عضی کند:)شرط خیار فسخ نسبت به عقد نکاح باطل است...( و ممکن است بدر عقد به صراحت اعلام می

 (. 66، ص 2، ج 1317از آن چنین استفاده کنند که عقد نکاح نیز باطل می شود)طباطبایی، 

دائمی که با شرط در آن تناسب ندارد. قانون مدنی راجع بطلان خیار شرط حکم  . وقف نیز نهادی است2

ای ندراد. پس یا باید پذیرفت که حبس باشرط خیار وقف نیست، هرچند که این نام را بر آن نهاده ویژه
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 کند، بعضی از استادان نظرباشند؛ یا باید گفت شرط خیار با مقتضای عقد مخالف است و آن را باطل می

رسد، زیرا آنچه واقف خواسته است در قانون تر به نظر میاخیر را تایید کرده اند، ولی نخستین احتمال قوی

 (. 142ماهیت مشروع دارد)کاتوزیان، همان، ص 

: اگر چه ابن ادریس از فقهای شیعه راجع به شرط خیار در وقف در کتاب مبسوط چنین نگاشته استچنان

قف را ور در نا بر قول صحیح از اقوال فقهای ما باطل است. وی نیز شرط خیاواقف شرط خیار کند وقف ب

 (.156، ص 3، ج 1410داند)ابن ادریس، باطل می

ر نون مدنی خیاق.م به عقد لازم بودن وقف تصریح شده است بناء از آنجا که قا 61از طرف دیگر در ماده 

باید  ده استنیز بر جریان آن در وقف ذکر نکرشرط را در زمره خیارهای مشترک قرار داده است و منعی 

 حکم به عمومیت و در نتیجه جریان خیار در وقف از دید قانون مدنی داد.

کند: علام میق.م. در این باره ا 701. ضمان نیز از عقودی است که خیار شرط در آن نمی آید. مادهء 3

امن سار ضفسخ کنند، مگر در صورت اع )ضمان عقدی است لازم و ضامن یا مضمون له نمی توانند آن را

ورت صمقرر است یا در صورت حق فسخ نسبت به دین مضمون له و یا در  690به طوری که در مادهء 

 تخلف از مقررات عقد(.

گذشته از این موارد، در هر فرض که ثابت شود لزوم عقد از احکام مربوط به نظم عمومی است، بناء شرط 

. ولی ارتباط لزوم عقد با نظم عمومی باید احراز شود و در مقام تردید در وجود این خیار در عقد تاثیر ندارد

ق.م دانست. ارتباط با نظم عمومی ممکن است از حکم قانونگذار به  456مانع، باید عقد را مشمول قاعده 

  1دست آید یا از طبیعت عقد و نفعی که جامعه دراستواری آن دارد.

ن راجع به قلمرو خیار شرط در عقود و قراردادها اشارات قابل ملاحظه ای شده در منابع حقوقی افغانستا

است از آنجا که در قانون مدنی افغانستان خیار شرط را از جمله خیارات مشترک می داند ولی این امر سبب 

جود دارد. تعمیم و جریان شرط خیار در تمام عقود و قراردادها نمی شود بلکه استثناآتی نیز از این قاعده و

شمارد که نخست، قرارداد به طور طبیعی، قانون مدنی افغانستان خیار شرط را در قراردادهای صحیح می

قانون مدنی افغانستان عقود و  653لازم باشد، ثانیا اینکه قرارداد قابلیت فسخ را داشته باشد. بناء مادهء 

سازد: )خیار شرط در عقود لازمی که احتمال قراردادهای ذیل را از تعمیم خیار شرط بر آنها مستثناء می

فسخ را داشته باشد، صحیح بوده و در عقد نکاح، طلاق، صرف، سلم، اقرار، وکالت، هبه، و وصیت، صحیح 

شود(. بنابر این، در عقود جایز طبیعی مانند: عقد وکالت، ودیعه، قرض و عاریه، خیار شرط پنداشته نمی
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 شرط صحت است.



 

در عقود لازمی که قابلیت فسخ را ندارد صحیح نیست؛ مانند: عقد صحیح نیست. همچنین، خیار شرط 

 (.189ازدواج، صرف و سلم.)رسولی، همان، 

ه حقوق سبت بنبنابر این به نظر می رسد که در حقوق افغانستان دایره جریان خیار شرط در قراردادها، 

 ت، هبه، وف، سلم، اقرار، وکالدر عقود و قراردادهای نظیر: نکاح، طلاق، صر تر و ضیق هست وایران تنگ

ه و رار گرفتناء قوصیت تعمیم نمی یابد. در قانون مدنی ایران تنها عقد نکاح و عقد ضمان بطور صریح استث

ها دی از فقتعدا در مورد وقف مادهء صریحی وجود ندارد که قید استثناء را بر آن وارد نماید با وجود که

یشرفت دانند ولی این مخالفت روحیه سهم گیری افراد در پجریان شرط خیار را در وقف جایز نمی 

 اقتصادی را ضعیف ساخته و مانع رشد اقتصادی جامعه می شود.

 تعیین مدت در خیار شرط  -5

شرط خیار ضمن برخورداری از عناصری که برای صحت و تشکیل دیگر عقود و شروط، لازم است، 

ت تعیین مدت برای فسخ معامله و قرارداد است.  تعیین زمان ترین آن ضرورای نیز دارد که مهمشرایط ویژه

در خیار شرط حایز اهمیت است و عدم تعیین مدت در خیار شرط سبب ایجاد منازعه در بین طرفین عقد 

گردد. در میان فقها و حقوقدانان در تعیین مدت، در خیار شرط اختلاف وجود دارد؛ گروهی یا قرارداد می

یین مدت بر اساس ارادهء طرفین عقد تا هر زمان که خواسته باشند حتی)دائمی(، امکان معتقد هستند که تع

دانند که خیار فسخ برای همیشه وجود دارد گویند، در موردی که دو طرف میدارد و در تائید نظر خود می

(. 48، ص 1317، دیگر ابهام و غرری باقی نمی ماند تا به استناد آن بتوان حکم به بطلان عقد کرد)طباطبایی

بعض دیگر، بطلان شرط و عقد را بر این مبنا تقویت می کنند که مفاد شرط وصف التزام به عقد را که 

، ص 2، ج 1373برد و آن را به پیمانی جایز تبدیل می کند)نائینی، جوهر و مقتضای آن است از بین می

قد و شرط است و دلیل آن نیز وقوع (. بناء هرگاه مدت شرط خیار مجهول باشد، قول مشهور بطلان ع40

ق.م مؤید این مدعاست: )اگر برای خیار شرط مدت معین نشده باشد، هم  401غرر در معامله است. مادهء 

شرط و هم بیع باطل است(. در صورت که شرط خیار مدت داشته باشد شرط و عقد صحیح است. هر چند 

ق.م.  400ن مدنی این نظر را پذیرفته است. آخر مادهء مدت طولانی باشد، قول مشهور فقهای امامیه و قانو

مؤید این دیدگاه است که: )اگر ابتدای مدت خیار ذکر نشده باشد ابتدا آن از تاریخ عقد محسوب است، و 

الا تابع مدت تعیین شده در قرارداد متعاملین است(. اما در صورت که انقضای مدت خیار معلوم و ابتدای 

دأ مدت خیار همان تاریخ وقوع عقد تلقی شده است. قانون مدنی با تکیه بر این فرض آن مجهول باشد، مب

دانان با تفسیر و توسعه این که برخی از حقوقدانان باز گذاشته است؛ چنانقانونی، راه اجتهاد را برای حقوق

ارف در عقود است حکم، معتقدند اگر در شرط خیار، مدت ذکر نشود ابتدای آن تاریخ عقد و انتهای آن متع

و لوازم عرفی و قانونی در تعیین مدت شرط تاثیر دارد. در مورد شرط مادام العمر نظرات برخی چنین 



 

است: دکتر امامی می گوید: شرط مادام العمر بایع، به واسطه معلوم نبودن تاریخ انتها )زمان فوت بایع( از 

)خیار دائمی( را پذیرفته و می گوید: )به نظر شروط مجهول است ولی نکته قابل توجه اینکه شرط همیشه 

رسد مدت مزبور معین است و آن در تمامی مدت اوقات می باشد که ابتدای آن زمان عقد است()امامی، می

 (. 489، ص 1، ج 1371

ند کتضاء می دم اقدر نزد دکتر لنگرودی خیار مادام العمر، خیار عارض بر عقود لازم است. غالبا مصالح مر

با طرح عقد  (. ایشان22، ص 1381کوتاه مدت باشد تا عقد از تزلزل مصئون گردد)جعفری لنگرودی،  خیار

 دق.مع ذلک در عصلح که عموما مبتنی بر مسامحه است به نکته ای اشاره فرمودند که قابل تامل است. )...

که در  عقد بیعی نظریه را در توان اینصلح، گاه خیار مادام العمر با مصالح عاقد سازگار است( که به نظر می

 مقام صلح است نیز حاکم دانست.

رط تنوع یار شبا توجه به اهمیت مسأله مدت خیار، و همچنین از آنجا که در فقه امامیه در مورد مدت خ

نسه و تر، اقوال فقهای اهل سنت و حقوق فرادیدگاه وجود ندارد، جهت تطبیق و استخراج نظرات منطقی

ث بیان کنیم و در اخیر دیدگاه حقوق مدنی افغانستان را برای تکمیل بحلا بررسی میمصر را نیز اجما

 داریم: فقهای اهل سنت در تعیین مدت خیار شرط به سه دسته تقسیم شده اند:می

 هاد تفصیلح -3ها                                   د اقلح -2                                   حد اکثرها   -1

دت خیار مابله: به این باور هستند که تعیین : صاحبین)امام ابویوسف و امام محمد( و حنهاحد اکثر -1

خواسته  توانند با ارادهء خویش تا هر مدتی را کهگی به ارادهء طرفین قرارداد دارد و طرفین قرارداد میبسته

)أجاز  شده: است که از ابن عمر روایت باشند، برای خیار شرط تعیین کنند. و مبنای دلیل شان روایتی

است  ین عقدبه عبارت دیگر مدت خیار ملحق به عقد است پس وابسطه به ارادهء طرفالخیار إلی شهرین( 

دگاه با (. این دی305توانند مدت خیار را با ارادهء خویش تعیین کنند)الزحیلی، همان، ص و طرفین می

راده سته به ایار بزیرا نظر مشهور فقهای امامیه آن است که این خ دیدگاه مشهور  فقهای امامیه یکسان است

نکه گر ایممتبایعیین است و حداقل و حداکثری ندارد، زیرا مغایرتی با عموم ادله صحت شرط ندارد. 

طلان این بطولانی شدن مدت، موجب جهل به یکی از عوضین گردد. نظیر خیار شرط برای مدت عمر، بنابر

، ج 1413لت طولانی بودن مدت نیست بلکه به علت مجهول بودن ان است)علامه حلی، چنین شرطی به ع

2 ،389      .) 

أبوحنیفه، زفر و شافعی به این باور اند که: خیار شرط در مدت معلوم که بیشتر از سه روز ها: حد اقل -2

شود ولی به لکیت و لزوم آن مینباشد جواز دارد. زیرا اصل امتناع خیار در قرارداد است و مانع از انتقال م

علت موجودیت روایات مبنی بر جواز خیار، خلاف این اصل عمل می شود روایت که به آن استدلال می 



 

کنند، حدیثی است که از طریق أنس روایت شده: )أن رجلا اشتری من رجل بعیراً، و اشترط علیه الخیار 

ر ثلاثة أیام(. و غالباً ضرورت مردم در جریان سه روز رفع أربعة أیام، فأبطل رسول الله البیع، و قال: الخیا

شود، اگر بیشتر از سه روز دوام کند چنین عقدی در نزد ابی حنیفه و زفر فاسد می گردد. و در صورت می

شود ولی در نزد زفر عقد فاسد دوباره به حالت که به سه روز توافق کنند چنین عقدی صحیح می

دی که در آن بیشتر از سه روز خیار شرط، شده باشد در نزد شافعی چنین گردد. عقاش بر نمیصحت

عقدی باطل است به علت وجود غرر در قرارداد و در کمتر از سه روز جواز دارد)الزحیلی، همان، ص 

304 .) 

، و انسته اندا به اندازه که در قرارداد نیاز باشد جایز درفقهای مالکیه تعیین مدت خیار ها: حد تفصیل -3

جات، یوهمتعیین مدت بر اساس اختلاف موضوع )مبیع( در قرارداد از همدیگر تفاوت دارند. بناء در 

یک روز  تر ازسبزیجات و سایر اشیای که بیشتر از یک روز قابل نگهداری نمی باشند، مدت خیار شرط بیش

ز ار سه روت خیمی باشند مد جواز ندارد. در اشیای مثل؛ لباس و حیوانات و سایر اشیای که قابل نگهداری

یز وز جاراست. و در عقارات که تعیین مدت سه روز کافی به نظر نمی رسد، تعیین مدت بیشتر از سه 

وع عقد ا موضیاست، مثل: زمین و خانه. و دلیل شان این است که؛ هدف از خیار، معاینه و آزمایش مبیع 

، تعیین مبیع ان مناسب تعیین گردد که با اختلافاست پس بنابر این برای آزمایش و معاینه مبیع یک زم

رد)ابن هی دامدت خیار نیز متفاوت می باشد و نصوص که راجع به تحدید مدت خیار وارد شده جنبهء تنبی

 (. 169، ص 2،  ج 1415رشد، 

حق  و مدتدر قانون قدیم فرانسه، مدت خیار در بحث بیع شرط و معاملات با حق استرداد آمده بود.د

ود. اری رها شگذار مایل بود که معامله از حالت شک و ناپایدداد سی سال پیش بینی شده بود اما قانوناستر

نهوری، ق.م فرانسه نهایت مدت حق استرداد، پنج سال پیش بینی شد)س 1660به همین علت در مادهء 

نج د، بر پین کنن(. و اگر طرفین حق فسخ را شرط کنند، بدون اینکه مدت آن را تعی158، ص 4، ج 1970

د اضی نمی توانق. در قانون مدنی فرانسه، این قانون جنبه ای امری دارد و Art1660))شودسال حمل می

 . Art1660))حکم به افزایش آن بدهد

نج سال پیش پق.م همانند قانون مدنی فرانسه نهایت مدت حق استرداد  341در قانون قدیم مصر در ماده 

ب شد و روز بیع و استرداد جزو مدت مذکور محسوبه ماه قمری احتساب میبینی شده بود و مدت نیز 

 شد)همان(.نمی

قانون مدنی افغانستان ظاهراً از رأی احناف و شافعی پیروی کرده و در تعیین مدت خیار دایرهء زمان را 

تصریح  ق.م افغانستان راجع به تعیین مدت در خیار شرط چنین 652خیلی محدود کرده است، در مادهء 

گردیده است: )عاقدین در جمیع عقود می توانند، حین عقد یا بعد از آن حد اکثر برای سه روز، خیار فسخ 



 

گردد به مبنای احناف در تعیین مدت یا بقای عقد را شرط بگذارند(. تعیین مدت سه روز در عقود بر می

ولی در بند دوم این ماده در مورد  خیار، که به احادیث وارده در باب تعیین مدت خیار تمسک جسته اند.

وقف، کفاله و حواله گیرنده دین، استثناء قائل شده و تعیین مدت بیشتر از سه روز را جایز دانسته: )مدت 

خیار شرط در مورد وقف، کفاله و حواله گیرنده دین استثناءً بیش از سه روز جواز دارد(. که در بند دوم 

امله، به دیدگاه مالکیه عمل کرده است. که این تفاوت در قانون مدنی ظاهرا نظر به تفاوت در نوعیت مع

شود، زیرا در فقه امامیه و قانون مدنی ایران بیشتر به اصل حاکمیت اراده و ایران و فقه امامیه دیده نمی

تبعیت از خواست و ارادهء متعاقدین اهمیت قائل شده اند و دیدگاه شان با دیدگاه صاحبین و حنابله 

 دیکی دارد. نز

ی در کاتی مهمنست و اما به نظر نگارنده در شرایط کنونی در این زمینه قول مالکیه خالی از فایده و قوت نی

ه سخن تواند به استحکام در معاملات و پایداری نظم عمومی کمک کند. باین دیدگاه نهفته است که می

 ی است. وم عموماما قول مالکیه همگام با نظدیگر، هر چند قول امامیه همگام با اصل حاکمیت اراده است 

اده یت اربدیهی است در صورت تقابل حاکمیت اراده با نظم عمومی، نظم عمومی مقدم است، زیرا حاکم

 مربوط به حق فرد است ولی نظم عمومی مربوط به حقوق جمع یا اجتماع است.

 آثار خیار شرط-۶

دهد، در له( حق فسخ میکاهد و به صاحب خیار )مشروطآن میشرط خیار در عقد لازم، نه تنها از التزام به 

 آثار عقد نیز مؤثر است:

دانند. پیشرو گروهی از فقیهان تحقق تملیک را منوط به پایان گرفتن مدت خیار و عدم استفاده از آن می. 1

ر از کیسة فروشنده گیرد که تلف مبیع در زمان خیااین نظر در فقه امامیه شیخ طوسی است و از آن نتیجه می

(. این نظر در میان متأخران مهجور ماند و با 84است، هر چند که تسلیم شده باشد)طوسی، همان، ص 

اقبالی روبرو نشد. قانون مدنی ایران در رد این نظر اعلام کرده که؛ )در بیع شرط به مجرد عقد، مبیع ملک 

ز حین عقد تا حین فسخ مال مشتری است(. دربارۀ شود با قید خیار... و نماآت و منافع حاصله امشتری می

ق.م آن را به خیار مختص مشتری محدود می سازد. دیدگاه شیخ  453انتقال ضمان معاوضی نیز مادۀ 

طوسی با دیدگاه ابوحنیفه یکسان است زیرا امام ابوحنیفه در مورد، چنین نظر دارد: عقد بیع بر اساس خیار 

نی ملکیت مبیع از بایع به صاحب خیار منتقل نمی شود. بلکه موقوف به شرط در حال منعقد نمی شود یع

سقوط خیار است؛ چه از طریق اجازه بیع یا فسخ آن باشد. اگر بیع را اجازه دهد چنین عقدی گویا از 

اش استمرار شود و اگر فسخ کند عدم انعقاد آن استصحاباً به حالت اولیابتدای زمان آن منعقد شده تلقی می

 655(.  قانون مدنی افغانستان از همین دیدگاه پیروی کرده و در مادۀ 315یابد)الزحیلی، همان، ص  می

دارد: )هرگاه در معاوضه مالی، برای طرفین عقد خیار شرط اعطاء شده باشد، بدلین عقد از چنین اعلام می



 

عر است: )مال صاحب گردد(. همچنین در بند دوم همین ماده چنین مشملکیت هیچ یک آنها خارج نمی

گردد(. عین خیار از ملکیت وی خارج نگردیده و مال طرف دیگر نیز به ملکیت صاحب خیار داخل نمی

قانون مدنی اردن مقرر کرده است: ) اذا شرط الخیار لکل من العاقدین فی عقود  178این مطلب را مادۀ 

هما فلا یخرج ماله عن ملکه و لا یدخل المعاوضات المالیه فلا یخرج البدلان عن ملکهما فان جعل لاحد

مال الاخر فی ملکه(. اگر خیار شرط برای یکی از متعاقدین ایجاد شده باشد، وضعیت انتقال ثمن و مثمن به 

 این ترتیب است: 

ن شود؛ اما ثمنمی تنها برای فروشنده باشد، مبیع تا پایان مدت خیار از ملک بایع خارج اگر حق خیارالف: 

شود، مگر اینکه صاحب خیار، عقد را شود؛ ولی در ملک بایع داخل نمیلک مشتری خارج میگرچه از م

ارد واجازه کند، که در این صورت، عوض و معوض از ملک صاحبان اول خارج و در ملک طرف مقابل 

  (.190شود)رسولی، پیشین، ص می

 ی خارجدت خیار از ملک مشتراگر حق خیار فقط برای خریدار ایجاد شده باشد، ثمن تا پایان مب: 

شود، نمی شود و مبیع گرچه از ملک بایع خارج شده؛ ولی تا پایان مدت خیار در ملک مشتری نیز داخلنمی

خیار،  که مشتری عقد را اجازه کند که در این صورت، انتقال ملکیت عوضین پیش از پایان مدتمگر این

 شود)همان(.انجام می

 آنچه خریدار پذیرد، از نفوذ نظر شیخ مصئون نمی ماند:مالکیت را قانون مدنی می با این که اصل انتقال. 2

ادۀ ماند. مشرطی به دست می آورد مالکیتی است ناقص و از حق تصرف منافی با اعمال خیار محروم می

شد، ر بای خیامناف ق.م. ایران در این باره می گوید: )در بیع شرط مشتری نمی تواند در مبیع تصرفی که 460

است که از  برگزیده می رااز قبیل نقل و انتقال و غیره، بنماید(. باید افزود که قانون ثبت اسناد و املاک، نظا

ن مقررات این قانو 34و  33جهت اثر خیار در تملیک تندتر از نظر شیخ و پیروان او است. در مواد 

 ق استرداد موقتحکه تملیک ناشی از معاملة با آید نها به خوبی بر میآای وجود دارد که از مجموع پیچیده

 گاه به تملیکچو ناقص و و ناپایدار است و مفهومی شبیه رهن دارد، و در صورتی که فروشنده نخواهد، هی

 (.149قطعی و کامل منتهی نمی شود)کاتوزیان،  همان، 

رط تحت عنوان )بیع وفا( در قانون مدنی افغانستان مانند قانون مدنی مصر و کشور های عربی از بیع ش

ماده مشخص نموده است که؛ انتقال مالکیت در بیع وفا،  19بحث صورت گرفته و مقرراتی را در حد 

ق.م در زمینه چنین صراحت دارد: ) در  1138مالکیت ناقص است و مشتری حق تصرف تام را ندارد. مادۀ 

تواند مبیعه را در بیع وفا به ده نماید، مشتری نمیتواند از منافع مبیعه کلا یا قسما استفابیع وفا مشتری می

شخص دیگری بفروشد و یا ملکیت رقبه آن را به سببی از اسباب به شخص دیگری انتقال دهد(. این 

دیدگاه در میان فقهای اهل سنت بیشتر به فقهای حنابله منتسب است که در بیع خیار ملکیت مبیع، به 



 

ای مشتری باشد یا برای بایع، یا اینکه برای طرفین عقد باشد)الزحیلی، شود؛ چه خیار برمشتری منتقل می

 (.318پیشین، ص 

یع کیت در بشود که؛ مالاز بررسی مواد قانونی و فقهی در نظام حقوقی ایران و افغانستان چنین برداشت می

، له نمایدورد معامتواند تصرف تام و مالکانه در مبیع مشرط )بیع وفا(، مالکیت ناقص بوده و مشتری نمی

شود و طعی میقکه فروشنده یا بایع در زمان عهد شده ثمن را باز نگرداند و عقد را فسخ نکند، بیع مگر این

 یابد.مبیع در دارایی خریدار استقرار می

 إسقاط خیار شرط -7

 ی و قابلمال تواند این حق را اجراء، اهمال و یا اسقاط نماید زیرا حق فسخ حقدارندۀ حق خیار شرط می

 (. 190، ص 1308اجرا، انتقال یا اسقاط است)عدل، 

مان، هدر حقیقت اسقاط خیار شرط اجازه عقد خیاری است، اسقاط خیار یک عمل حقوقی است)امامی، 

 449ادۀ مه در (. و همچون اعراض و ابراء که فقط به یک اراده نیاز دارد از ایقاعات است. چنانچ538ص 

ه با است ک چنین تذکر به عمل آمده است؛) فسخ عمل حقوقی است و در زمرۀ ایقاعاتقانون مدنی ایران 

لت علی که دلافشود و نیاز به قصد انشاء دارد و صریحاً به هر لفظ یا بطور ضمنی به هر یک اراده انجام می

ی رد کند تاثیررا بپذیرد یا شود(. لذا قبول طرف متقابل در آن شرط نیست، خواه آنبر آن نماید حاصل می

ز اعقد  ودر ابقای حق خیار نخواهد داشت از همین رو به محض انشاء از سوی صاحب خیار، حق منتفی 

 شود.جانب او لازم می

 أشکال مختلف إسقاط خیار شرط  -8

آن لازم  که در آن خیار باشد، عقد غیر لازم است، و در صورت اسقاط خیار چنین عقدی بعد از ثبوتعقدی

ریحاً ه دو شکل)صب. اسقاط خیار شرط نیز همانند؛ اجرای آن دارای صور و اشکال مختلف است. و گرددمی

 گردد:و دلالتاً( اسقاط می

دارندۀ حق خیار در حقیقت صاحب یک حق مالی است و این اختیار را دارد که از حق صریحاً:  -1-8

معامله اجازه دهد و یا به آن رضایت نشان خود صریحا صرف نظر کند یا آنرا اسقاط نماید، و یا اینکه به 

(. بناء 119(. در اسقاط صریح حق گفتگویی وجود ندارد)کاتوزیان، همان، ص 306دهد)الزحیلی، همان، 

گی به آگاهی و عدم آگاهی مشتری ندارد. زیرا خیار به هدف بر هم زدن ابطال خیار و اجازه بیع، بسته

گردد ه خیار ساقط شود عقد به حالت اصلی و ابتدایی آن بر میقرارداد وضع گردیده است و در صورت ک

ق.م ایران چنین تذکر به عمل آمده: ) تصرفاتی که  450که عبارت از لزوم و نفاذ عقد است. چنانچه در مادۀ 



 

نوعا کاشف از رضای به معامله باشد امضای فعلی)ضمنی( است، مثل آنکه مشتری که خیار دارد با علم به 

 یع را بفروشد یا رهن بگذارد(.خیار، مب

گردد که صاحب خیار قولاً یا فعلا آن را خیار گردیده باشد، زمانی فسخ میکه فسخ آن مشروط بهاما عقدی

. باشد در مدت معینه فسخ کند در این صورت آگاهی طرف مقابل به فسخ عقد، در مدت معینه شرط می

که فسخ آن مشروط به ق.م چنین صراحت دارد: ) عقدی 656قانون مدنی افغانستان در این مورد در مادۀ 

ر دخ نماید. گردد که صاحب خیار قولاً یا فعلاً آنرا در مدت معینه فسخیار گردیده باشد، هنگامی فسخ می

که اجازه قولی و باشد(. ولی در صورتفسخ قولی، علم طرف مقابل به فسخ عقد، در مدت معینه، شرط می

ردیده گخیار  مدت معینه، لزوم عقد را افاده نماید، عقدی را که فسخ آن مشروط بهفعلی صاحب خیار در 

قانون  657گرداند گرچه طرف دیگر عقد به آن آگاهی نداشته باشد. راجع به این موضوع در مادۀ لازم می

نه که یدت معممدنی افغانستان چنین تذکر به عمل آمده است: ) اجازه قولی یا فعلی صاحب خیار شرط در 

گرداند، زم میم و لارضایت او را به لزوم عقد افاده نماید، عقدی را که فسخ آن مشروط به خیار گردیده، تما

 گرچه طرف دیگر به آن علم نداشته باشد(.  

ن دهد را به فروش برساند یا به اجاره و رهۀ حق خیار، در مبیع؛ تصرف کند یا آنهرگاه دارنددلالتاً:  -2-8

ند در ر مبیع ککیت ده کند و یا هم، چنان عملی را انجام دهد که دلالت به اجازه بیع و اثبات ملو یا هم هب

یران چنین ق.م ا 450(. چنانچه در مادۀ 307گردد)الزحیلی، همان، چنین موارد خیار ساقط و بیع لازم می

ثل مست، الی)ضمنی( تذکر به عمل آمده: ) تصرفاتی که نوعا کاشف از رضای به معامله باشد امضای فع

عا تی که نوچنان تصرفاآنکه مشتری که خیار دارد با علم به خیار، مبیع را بفروشد یا رهن بگذارد(. و هم

راحت ق.م ایران در این مورد ص 451شود، مادۀ کاشف از به هم زدن معامله باشد فسخ ضمنی شمرده می

ق.م  657و  656شد، فسخ فعلی)ضمنی( است. مادۀ دارد: )تصرفاتی که نوعاً کاشف از به هم زدن معامله با

 وا اوضاع بفعال افغانستان نیز ناظر برهمین امر است. نکتة مهمی که باید در نظر داشت، ارتباط دلالت ا

توان وضع یدهد. برای دلالت اقدامی بر اجازۀ معامله و سقوط خیار قاعده نماحوالی است که در آن رخ می

دهد نشانة انصراف از خیار باشد. گاه داوری عرف چندان چه رخ میعرف باید آن کرد، جز این که در دید

ه آن( بگذارد )مانند دلالت فروش مال به اسقاط خیار غبن در صورت علم قوی است که تردیدی باقی نمی

رد توان به یقین رسید و ناچار باید به اوضاع و احوال روی آوای است که به دشواری میو گاه به گونه

و  120ن، ص ، همامانند؛ )دلالت اجازۀ کوتا مدت و تأخیر در استفاده از خیار به مدتی طولانی()کاتوزیان

121.) 

 

 



 

 . سقوط خیار شرط۹

ر شرط ه خیاعلاوه بر اینکه ممکن است خیار شرط مهمل مانده و بعضا اسقاط شود؛ مواردی وجود دارد ک

ر این شود. درادی و خارج از ارادۀ صاحب خیار ساقط میبه خودی خود و به واسطة تاثیر عواملی غیر ا

را اط آناش اراده اسقموارد خیار شرط با انقضای مدت آن و یا هم در اثنای جریان آن بدون اینکه صاحب

ر مدت ددهد. مانند: )پایان مدت خیار، مرگ صاحب خیار، هلاک مبیع نماید، اعتبار خود را از دست می

 گیریم:ی میبیع(، به همین جهت این موارد را تحت عنوان سقوط خیار شرط به بررسخیار و معیوب شدن م

شود، پس خیار شرط با پایان یافتن مدت آن بدون بر هم زدن عقد، ساقط مینقضاء مدت خیار: ا -1-9

و حنابله  (. فقهای شافعیه591، ص 3تا، ج گردد)ابن قدامه، بیماند و لازم میبنابراین عقد بلا خیار باقی می

ا ردت خیار مقضای نیز به این باور اند که با انقضای مدت خیار شرط، عقد لازم می شود. اما امام مالک ان

ر داند زیرا مدت خیاداند بلکه لزوم عقد را وابسطه به اختیار و إجازۀ صاحب خیار میسبب لزوم عقد نمی

(. 309 و 308گردد)الزحیلی، همان، زم نمیشرط حق صاحب خیار است نه واجب بر او، بناء حکم بنفسه لا

د ا قراردایعقد  قانون مدنی افغانستان نیز به قول احناف عمل کرده و انقضای مدت خیار شرط را سبب لزوم

زه دارد: )هرگاه مدت خیار در عقد مشروط به خیار بدون فسخ و اجاچنین بیان می 659می داند و در مادۀ 

 شود(.لازم و تمام پنداشته میصاحب خیار منقضی گردد، عقد 

 قانون مدنی ایران راجع به این موضوع سکوت اختیار کرده و چیزی بیان نکرده است.

که سقوط خیار شرط موجب لازم شدن عقد گردیده و خاصیت  بدیهی استفوت صاحب خیار:  -2-9

بدون فسخ یا اجازه  برد. در صورت که صاحب خیار قبل از انقضاء مدت خیار،را از بین میانحلال آن

شود چه این خیار برای بایع باشد یا مشتری، یا برای طرفین عقد باشد. و عقد لازم بمیرد، خیار ساقط می

اجماع  فقهاء اهل سنت در مورد سقوط خیار شرط بعد از وفات صاحب خیار گردد)الزحیلی، همان(.می

ورثة صاحب خیار با هم اختلاف دارند. در نزد  دارند ولی در مورد به ارث بردن خیار شرط و انتقال آن به

دانند. در این خصوص تفاوتی شود، زیرا آن را از حقوق مالی نمیفقهاء حنفی خیار شرط به ارث برده نمی

میان خیار هر یک از متعاملین و شخص ثالث وجود ندارد و هر یک که بمیرد بدلیل اعتقاد به عدم توارث 

(. اما مرگ یک طرف به 43و  42، ص 13تا، ج گردد)سرخسی، بیزم میخیار، حق فسخ ساقط و عقد لا

به قول احناف عمل نموده و در این  660مادۀ  1خیار طرف دیگر تاثیر ندارد. قانون مدنی افغانستان در بند

مورد چنین صراحت دارد: )هرگاه صاحب خیار در خلال مدت خیار، قبل از فسخ یا اجازه عقد، وفات 

تواند مگر اینکه به خلاف آن موافقه صورت لازم گردیده و ورثه از حق خیار استفاده کرده نمی نماید، عقد

همین ماده راجع به سرنوشت عقدی که در آن برای طرفین عقد خیار شرط موجود  2گرفته باشد(. در بند

به طرفین  باشد و یکی از طرفین در خلال مدت خیار فوت نماید؛ چنین صراحت دارد: ) اگر خیار شرط



 

عقد اعطا شده و یکی از طرفین وفات نماید، عقد در مورد متوفی لازم گردیده و خیار طرف دیگر الی ختم 

ق.م افغانستان برگرفته شده از دیدگاه فقهاء حنبلی بوده و  660مادۀ  2ماند(. که بندمدت خیار باقی می

خیار بموت صاحبه فی خلال مدته و یلزم دارد: )یسقط الق.م اردن است که بیان می 183معادل آن مادۀ 

العقد بالنسبة الی ورثته و یبقی الاخر علی خیاره إن کان الخیار له حتی نهایة مدته()رسولی، همان، ص 

191 .) 

ر به که صاحب خیار در مدت خیار فوت کند، حق خیافقهاء مالکی و شافعی به این نظر هستند در صورت

توانست خیار را ساقط یا عقد را اش میگونه که صاحب خیار در زندگیشود و همانورثه وی منتقل می

را به تواند آنیماجازه دهد، ورثه وی نیز چنین صلاحیت را دارد. زیرا خیار از حقوق مالی بوده و  ورثه 

 (.310ارث ببرد)الزحیلی، همان، 

ث را قابل توارنمالی شمرده و آ فقهاء امامیه مانند: فقهاء مالکی و شافعی، حق خیار را از جمله حقوق 

قطه نظر فقه (. از ن290دانند و عموما فقهاء امامیه قائل به ارث خیار شرط شده اند)انصاری، همان، ص می

قوط شیعی تنها در صورتی که مباشرت خیار برای صاحب آن شرط شده باشد فوت صاحب خیار موجب س

شرت ایشان این در مورد خیار طرفین عقد هرگاه مبا(. بنابر450، ص 1، ج1403خیار خواهد شد)خمینی، 

قد ه و عدر استفاده از حق خیار و اعمال آن شرط شده باشد فوت ذوالخیار موجب سقوط خیار شرط شد

ه قائم بگاه ورثه لازم خواهد شد. و اگر چنین شرط نشود ورثه متوفی حق او را به ارث خواهند برد. آن

راحت صچنین  445را خواهد داشت. قانون مدنی ایران در مادۀ اسقاط آنمقامی صاحب خیار حق اعمال یا 

که خود شود(. اما خیار شخص ثالث به جهت آندارد: )هر یک از خیارات بعد از فوت منتقل به وراث می

گردد و در عقد سمتی ندارد و این حق از سوی متعاقدین برای شخص وی جعل شده به فوت او ساقط می

ت دارد: ) ق.م ایران چنین صراح 447(. در این مورد مادۀ 101یست)کاتوزیان، همان، ص قابل توارث ن

 هرگاه شرط خیار برای شخصی غیر از متعاملین شده باشد، منتقل به وارث نخواهد شد(.

غ ار و بلووالخیدر فقه حنفی عوامل دیگری نظیر )جنون، إغماء، خواب، سکر، ردۀ، و الحاق به دارالحرب ذ

یار گردد. زیرا معتقد اند که عوامل یاد شده یا در حکم موت صاحب خموجب سقوط خیار شرط میصغیر( 

ی شود و یا هم موجب حجر صاحب خیار از اعمال حق خود گردیده و اگر این حجر تا انقضاشمرده می

همان،  ،شود)الزحیلیمدت خیار ادامه یابد در حقیقت به علت عدم امکان اجرای خیار حق مزبور ساقط می

 (.311و  310ص 

در فقه امامیه جنون موجب سقوط خیار شرط نیست بلکه در صورت عارض شدن جنون، ولی مجنون قائم 

دید با رعایت غبطه و مصلحت مولی علیه حق خیارش را شود. و می تواند در صورت صلاحمقامی وی می



 

جنون افاقه کند تصرفات ولی که (. چنانچه عذر بر طرف گردد و 98، ص 1415اعمال کند) محقق حلی، 

 شود و به قوت خود باقی خواهد بود.موافق با غبطه و مصلحت مولی علیه باشد نقض نمی

 حتمال دارد تلف مورد معامله یا مبیع به دو صورت پیش آید:اهلاک مبیع:  -3-9

ست انه امالک. اینکه صاحب خیار خود مبیع را تلف کند که در این صورت چون تلف از جمله تصرفات 1

ا عاملی شود. دیگر اینکه مبیع در مدت خیار به اثر آفت سماوی یموجب اسقاط خیار شرط و لزوم عقد می

ورد مین مخارج از ارادۀ صاحب خیار و بر حسب تصادف تلف گردد. منظور ما نیز در بحث سقوط خیار ه

شود نه سقوط ار شمرده میاست زیرا هلاک مبیع بر اساس فعل صاحب خیار در مدت خیار، اسقاط خی

 خیار. 

ی شود اگر مشترتلف مورد معامله در فقه حنفی از موجبات سقوط خیار است. در این خصوص گفته می

و  ساقط مبیع را تسلیم گیرد و صاحب خیار باشد و در زمان خیارش مبیع در دست او تلف شود خیارش

شود. زیرا ز رد مبیع حادث شود خیار او ساقط میمانعی ا شود. و همچنان اگر در دست مشتریبیع لازم می

خواه  نیست فایده خیار تمکن از رد و اجازه است و وقتی این احتمال از بین رفت نفعی در بقای خیار

ست که تلف در ا(. البته واضح 312حادث به فعل بایع باشد یا مشتری و یا هم آفت سماوی)الزحیلی، همان 

ف ته باشد وگرنه چنانچه تلمسقط خیار شود که قبض و اقباض صورت گرفتواند در عقد بیع صورتی می

 شود.پیش از قبض حادث شود قاعدۀ تلف مبیع قبل از قبض جاری و عقد منفسخ می

 ن شدهدر فقه امامیه اصولا تلف مبیع موجب سقوط خیار شرط نیست و در صورت تلف بدل جانشین عی

تفصیل  یار شرط قائل بهخن حال فقهاء میان دو فرض و دو نوع ماند با ایباشد خیار بجای خود باقی می

د است فس عقشده اند: در یک نوع از خیار منظور اصلی و مقصود طرفین از شرط خیار تسلط بر انحلال ن

ه عقد باشد. چنانکه مفس پایبندی یا عدم پایبندی بو عوض و معوض تبادل شده در درجه دوم اهمیت می

ود طرف شتلف  قدین مهمتر از سایر جوانب امر است و حتی اگر عین مورد معامله نیزاز نظر از نظر متعا

 (.449باشد)خمینی، همان مقابل حاضر به قبول کردن بدل آن از مثل یا قیمت می

ر نظر دط له در نوع دوم تکیه گاه شرط و مطمح نظر متعاقدین عین مورد معامله است، یعنی اینکه مشرو

ضر به جه حادارد با فسخ عقد همان چیزی را که به طرف دیگر انتقال داده بود مسترد کند و به هیچ و

 پذیرفتن چیز دیگری بجای آن اعم از مثل یا قیمت نیست. 

بماند.  د باقینوع اول با تلف مورد معامله بدل جانشین آن شده و حق فسخ بقوت خوعلی الاصول باید در 

عامله ورد ماین همان فرضی است که عامه فقهاء در نظر گرفته و به عدم سقوط حق خیار در صورت تلف م

 )مبیع( را داده اند.



 

لف عین باشد. با تده میدر نوع دوم که مفاد شرط مبنی بر استرداد عین مشخصی که مورد معامله واقع ش

داد خود استر چون استرداد خود مثل یا قیمت )بدل( مقبول نبوده و موضوع شرط هم قرار نگرفته و امکان

ماند، این است که ای جز قائل شدن به سقوط حق خیار نمیمورد معامله نیز به جهت تلف منتفی است چاره

، ص 2، ج 1360اء، آن فتوا به سقوط خیار داده اند)الغطفقهای تمیز دهنده میان دو نوع شرط در نوع ثانوی 

120.) 

قوقی هر گیرد و در نظام حتلف مبیع از اثر حوادث خارج از ارادۀ صاحب خیار تحت قاعدۀ ضمان قرار می

رج از رود که تحت عنوان مسولیت مدنی خادو کشور )ایران و افغانستان( از جمله مباحثی به شمار می

 گردد.میقرارداد مطالعه 

د باشد اگر در جریان مدت خیار مبیع یا مورد معامله در دست یکی از طرفین عقعیوب شدن مبیع: م-4-9

 شود؟و به اثر آفت سماوی معیوب گردد، آیا موجب سقوط خیار می

 در این مورد اقوال و حالات مختلفی وجود دارد:

واه خگردد، مبیع گردد، خیارش باطل می . اگر در زمان خیار بایع موجب عیبی که سبب نقصان در عین1

ع، بیع ل بایمبیع در دست بایع باشد یا در دست مشتری، و خواه به آفت سماوی معیوب گردد و یا به فع

 (.74، ص 1تا، ج ی برای مشتری نیست)سمرقندی، بیگردد، چون ضمانفسخ می

د، و در یع اجازه بیع دهمکن است باگردد؛ چون م. اگر بفعل مشتری معیوب گردد، خیار بایع ساقط نمی2

 اینجا آنچه که معیوب شده و آنچه که سالم باقی مانده است، در ضمان مشتری است.

قیمت  گردد و در ضمان اجنبی است و او باید. اگر به فعل اجنبی معیوب گردد، خیار بایع ساقط نمی3

 (.49، ص 4تا، ج بیمعیوب را بپردازد، چون ملک غیر را تلف کرده است)ابن عابدین، 

 نبی خیارعل اج. اگر عیب موجب نقصان مبیع نگردد چه به فعل بایع باشد و چه به فعل مشتری و چه به ف4

 (.74گردد)سمرقندی، همان، ص بایع ساقط نمی

به فعل  و یا چنانچه در زمان خیار مشتری، عیب از طرف مشتری یا از طریق آفت سماوی یا به فعل اجنبی

، ص 7باشد)سرخسی، همان، ج گردد، چون از رد آن عاجز میشود، خیار مشتری ساقط میخود حاصل 

44.) 

 ولی صاحب فقه علی المذاهب الاسلامیه به طور تفصیل بیان داشته است:

اگر عیب بر مبیع وارد گردد و امکان زوال آن باشد مثل بیماری و مانند آن؛ و در جریان مدت خیار، عیب از 

گردد. و اگر ری بر خیارش باقی است و اگر در مدت خیار، عیب زوال نیابد عقد لازم میبین برود، مشت



 

زوال آن ممکن نباشد و خیار برای مشتری باشد؛ او ملزم به پرداختن ثمن مبیع است نه قیمت آن، و هیچ 

جنبی فرقی نیست بین اینکه عیب حاصل از آفت سماوی باشد یا به فعل مشتری باشد و یا هم به فعل ا

 باشد.

 جوه اشتراک و افتراق خیار شرط در نظام حقوقی ایران و افغانستانو -1۰

 وجوه اشتراک -1-10

 حقوق مطالعه تطبیقی در هر دو نظام حقوقی راجع به خیار شرط، ذهن هر پژوهشگر در حوزه مسائل

 کند:خصوصی را متوجه وجوه اشتراک ذیل می

آید و  ود میساس تراضی و توافق مستقیم اراده طرفین عقد بوج. خیار شرط بر خلاف خیارات دیگر بر ا1

 ی بارز اصل حاکمیت اراده در عقود یا قراردادها می باشد. می توان گفت که خیار شرط جلوه

تیجه و ند که . در واقع طرفین عقد با ایجاد حق خیار در عقد، اختیار فسخ قرارداد را بدست می آورن2

ینی پیشب وجود تبعی و اختیاری دارد که ضمن عقد اصلی در نظر گرفته یا حاصل شرط می باشد و شرط،

 می شود.

ی شود و معبیر ت. تفاوت اساسی خیار شرط با خیارات دیگر در این است که از آن بعضا به شرط خیار نیز 3

 ید.آ ست که در زمان معین برای طرفین یا شخص ثالث بوجود میبستگی به اراده متعاقدین دارد و حقی

ع کننده، ای شرط به معنای امری محتمل الوقوع در آینده که طرفین عقد یا ایقا. در حقوق ایران واژه4

ی به معنا ید یاحدوث اثر حقوقی عقد یا ایقاع را کلا یا بعضا متوقف بر حدوث آن امر محتمل الوقوع نما

محتمل  وصف، اشد بدون اینکه آنوصفی که یکی از طرفین عقد، وجود آن را در مورد معامله تعهد کرده ب

از شرط چنین  ق.م نیز 595ق.م(. و در حقوق افغانستان در مادهء235و  222الوقوع در آینده باشد)مادهء

خاص  هءه صیغبتعریف به عمل آمده است: شرط عبارت از تعهد به آینده در امر متعلق به زمان آینده که 

 صورت می گیرد.

ای بدیهی ندازهان تا فغانستان از خیار تعریفی به عمل نیامده است زیرا ماهیت آ. در قانون مدنی ایران و ا5

 است.

قانون مدنی ایران مقرر می  456. خیار شرط در حقوق ایران از جمله خیارات مشترک بوده چنان که مادهء6

یوان و دارد:)تمام انواع خیار در جمیع معاملات لازمه ممکن است موجود باشد، مگر خیار مجلس و ح

قانون مدنی خیار  652تاخیر ثمن که مخصوص بیع است(. در حقوق افغانستان شبیه حقوق ایران در مادۀ 



 

شرط را در زمرهء خیارات مشترک در عقود تلقی نموده است)عاقدین در جمیع عقود می توانند، حین عقد 

 یا بعد از آن...خیار فسخ یا بقای عقد را شرط بگذارند(.

دانند. بنابر یانان خیار شرط را از مصادیق شروط صحیح ضمن عقد و از نوع شرط نتیجه مد. برخی حقوق7

و  ی آیدماین به محض اشتراط این شرط، حق فسخ از زمان انعقاد عقد تا مدت مقرر در شرط به وجود 

ران درباره دنی ایمقانون  399اعمال حق ناشی از این شرط، فسخ قرارداد یا معامله را رقم خواهد زد. ماده 

خص شخیار شرط چنین مقرر داشته که ممکن است در مدت معینی برای بایع یا مشتری یا هردو یا 

خیار شرط  قانون مدنی افغانستان راجع به 654خارجی اختیار فسخ معامله شرط شود. همچنان در ماده 

رد. در ز دار آنها جواچنین مشعر گردیده که؛ اعطای خیار شرط برای هردو یا یکی از طرفین عقد یا غی

مان هی که تفسیر و تحلیل مواد قانونی هر دو کشور می توان گفت که وضع خیار از طریق یک عمل حقوق

حق و ذی یابد و نتیجه آن وجود حق خیار برای دارنده آن استتلاقی و تراضی اراده طرفین است تحقق می

 عامله استفاده نماید.حق خیار برای فسخ م تواند هر آن که اراده نماید ازمی

ا یع است ولی بقانون مدنی ایران چنین برداشت می شود که خیار شرط ویژهء عقد ب 399.. از ظاهر ماده 8

ت لازمه ممکن ق.م.ا که می گوید: )تمام انواع خیار در جمیع معاملا 456توجه به حکم ماده عام مادهء 

تان فغانسان که مخصوص بیع است(. قانون مدنی است موجود باشد، مگر خیار مجلس و حیوان و تاخیر ثم

 652مادهء  شمارد و در تمام عقود آن را مرعی الاجرا می داندنیز خیار شرط را در زمرهء شروط مشترک می

 برای سه اکثر در مورد چنین صراحت دارد؛ )عاقدین در جمیع عقود می توانند، حین عقد یا بعد از آن حد

عت د با طبیه باید را شرط بگذارد(. ولی این قید در تمام خیارات وجود دارد کروز، خیار فسخ یا بقای عق

 عقد سازگار باشد و مقتضای ذات آن را برهم نزند.

رط شقد و ع. تعیین مدت در خیار شرط در هردو نظام حقوقی لازمی بوده و در صورت عدم تعیین مدت، 9

مدعاست: )اگر برای خیار شرط مدت معین نشده  ینق.م ایران مؤید ا 401گردد. مادهء هر دو باطل می

ت در خیار شرط ق.م افغانستان نیز راجع به تعیین مد 652باشد، هم شرط و هم بیع باطل است(. در مادهء 

رای سه کثر بچنین تصریح گردیده است: )عاقدین در جمیع عقود می توانند، حین عقد یا بعد از آن حد ا

 شرط بگذارند(. روز، خیار فسخ یا بقای عقد را

پذیرد، ولی آنچه خریدار شرطی به دست می آورد . با این که اصل انتقال مالکیت را قانون مدنی می10

ق.م. در این باره می  460ماند. مادۀ مالکیتی است ناقص و از حق تصرف منافی با اعمال خیار محروم می

ی خیار باشد، از قبیل نقل و انتقال و غیره، گوید: )در بیع شرط مشتری نمی تواند در مبیع تصرفی که مناف

بنماید(. در قانون مدنی افغانستان مانند قانون مدنی مصر و کشور های عربی از بیع شرط تحت عنوان )بیع 

وفا( بحث صورت گرفته که؛ انتقال مالکیت در بیع وفا، مالکیت ناقص است و مشتری حق تصرف تام را 



 

تواند از منافع مبیعه کلا یا قسما چنین صراحت دارد: ) در بیع وفا مشتری می ق.م در زمینه 1138ندارد. مادۀ 

تواند مبیعه را در بیع وفا به شخص دیگری بفروشد و یا ملکیت رقبه آن را به استفاده نماید، مشتری نمی

 سببی از اسباب به شخص دیگری انتقال دهد(.

 و 450اد ست مودر هردو نظام حقوقی پذیرفته شده ا . اسقاط خیار چه صریحا باشد و چه دلالتا)ضمناً(11

 ق.م افغانستان ناظر بر این امر است. 657و  656ق.م ایران و مواد  451

اقی لا خیار بشود، پس بنابراین عقد ب. خیار شرط با پایان یافتن مدت آن بدون بر هم زدن عقد، ساقط می12

ی ما قرارداد نیز انقضای مدت خیار شرط را سبب لزوم عقد یگردد. قانون مدنی افغانستان ماند و لازم میمی

دارد: )هرگاه مدت خیار در عقد مشروط به خیار بدون فسخ و اجازه چنین بیان می 659داند و در مادۀ 

وضوع شود(. قانون مدنی ایران راجع به این مصاحب خیار منقضی گردد، عقد لازم و تمام پنداشته می

ق توان برداشت کرد که ممکن حقویزی بیان نکرده است. ولی در کل چنین میسکوت اختیار کرده و چ

 ایران هم چنین موضع را اختیار نموده باشد.

رار مان ق. تلف مبیع از اثر حوادث خارج از ارادۀ صاحب خیار در هردو نظام حقوقی تحت قاعدۀ ض13

رود که تحت جمله مباحثی به شمار میر دو کشور )ایران و افغانستان( از گیرد و در نظام حقوقی همی

 گردد.عنوان مسولیت مدنی خارج از قرارداد مطالعه می

 وجوه افتراق -2-10

در این  اقاتیوجوه اشتراکات موجود راجع به خیار شرط در هردو نظام حقوقی به این معنی نیست که افتر

وجود، که مگردد به مبانی فقهی مورد در هردو نظام حقوقی موجود نباشد بلکه بیشتر این افتراقات بر می

ام حقوقی افتراق در هردو نظد ذیل به عنوان وجوه دهد. به موارزیربنای هردو نظام حقوقی را تشکیل می

 توان اشاره کرد: می

د از خیارهای ده قسم تقسیم نموده است. قانون مدنی ایران سه مور 10. قانون مدنی ایران خیارات را به 1

ون قان 456ءماده گانه را ویژه بیع دانسته و مابقی را خیارهای مشترک در عقود تلقی نموده است. چنان که

گر خیار شد، مدارد:)تمام انواع خیار در جمیع معاملات لازمه ممکن است موجود با مدنی ایران مقرر می

یار خنوع  مجلس و حیوان و تاخیر ثمن که مخصوص بیع است(. در قانون مدنی افغانستان تنها از چهار

و  676، 662، 652تذکر به عمل آمده است که عبارت اند از: خیارشرط، تعیین، رؤیت و عیب می باشد)مواد

682.) 

تر و ضیق هست و . در حقوق افغانستان دایره جریان خیار شرط در قراردادها، نسبت به حقوق ایران تنگ2

در عقود و قراردادهای نظیر: نکاح، طلاق، صرف، سلم، اقرار، وکالت، هبه، و وصیت تعمیم نمی یابد. در 



 

قرار گرفته و در مورد وقف مادهء قانون مدنی ایران تنها عقد نکاح و عقد ضمان بطور صریح استثناء 

صریحی وجود ندارد که قید استثناء را بر آن وارد نماید با وجود که تعدادی از فقها جریان شرط خیار را در 

وقف جایز نمی دانند ولی این مخالفت روحیه سهم گیری افراد در پیشرفت اقتصادی را ضعیف ساخته و 

 مانع رشد اقتصادی جامعه می شود.

ر تعیین درده و کتعین مدت خیار شرط، قانون مدنی افغانستان ظاهراً از رأی احناف و شافعی پیروی . در 3

عیین مدت در تق.م افغانستان راجع به  652مدت خیار دایرهء زمان را خیلی محدود کرده است، در مادهء 

د اکثر حآن  ا بعد ازخیار شرط چنین تصریح گردیده است: )عاقدین در جمیع عقود می توانند، حین عقد ی

ی گردد به مبنایبرای سه روز، خیار فسخ یا بقای عقد را شرط بگذارند(. تعیین مدت سه روز در عقود بر م

ولی در بند  احناف در تعیین مدت خیار، که به احادیث وارده در باب تعیین مدت خیار تمسک جسته اند.

وز را رر از سه بیشت ین، استثناء قائل شده و تعیین مدتدوم این ماده در مورد وقف، کفاله و حواله گیرنده د

وز جواز سه ر جایز دانسته: )مدت خیار شرط در مورد وقف، کفاله و حواله گیرنده دین استثناءً بیش از

ن ت. که ایده اسدارد(. که در بند دوم ظاهرا نظر به تفاوت در نوعیت معامله، به دیدگاه مالکیه عمل کر

ر به اصل یران بیشتاشود، زیرا در فقه امامیه و قانون مدنی دنی ایران و فقه امامیه دیده نمیتفاوت در قانون م

ین گاه صاحبا دیدبحاکمیت اراده و تبعیت از خواست و ارادهء متعاقدین اهمیت قائل شده اند و دیدگاه شان 

 و حنابله نزدیکی دارد. 

ی ظام حقوقدر ن طاء شده باشد، انتقال ملکیت بدلین. در معاوضات مالی که برای طرفین عقد خیار شرط اع4

دارد: )هرگاه در معاوضه مالی، برای طرفین چنین اعلام می 655افغانستان پذیرفته نشده است. و در مادۀ 

بند دوم  گردد(. همچنین درعقد خیار شرط اعطاء شده باشد، بدلین عقد از ملکیت هیچ یک آنها خارج نمی

 یز بهناست: )مال صاحب خیار از ملکیت وی خارج نگردیده و مال طرف دیگر  همین ماده چنین مشعر

ه ببیع شرط  گردد(. اما قانون مدنی ایران در رد این نظر اعلام کرده که: )درملکیت صاحب خیار داخل نمی

 مالن فسخ شود با قید خیار... و نماآت و منافع حاصله از حین عقد تا حیمجرد عقد، مبیع ملک مشتری می

 مشتری است(.

به قول احناف عمل نموده و در این مورد چنین صراحت دارد:  660مادۀ  1. قانون مدنی افغانستان در بند5

)هرگاه صاحب خیار در خلال مدت خیار، قبل از فسخ یا اجازه عقد، وفات نماید، عقد لازم گردیده و ورثه 

همین ماده  2ف آن موافقه صورت گرفته باشد(. در بندتواند مگر اینکه به خلااز حق خیار استفاده کرده نمی

راجع به سرنوشت عقدی که در آن برای طرفین عقد خیار شرط موجود باشد و یکی از طرفین در خلال 

مدت خیار فوت نماید؛ چنین صراحت دارد: ) اگر خیار شرط به طرفین عقد اعطا شده و یکی از طرفین 

ماند(. ولی زم گردیده و خیار طرف دیگر الی ختم مدت خیار باقی میوفات نماید، عقد در مورد متوفی لا



 

چنین صراحت دارد: )هر یک از خیارات بعد  445حقوق ایران در مخالفت این دیدگاه قرار دارد و در مادۀ 

که خود در عقد سمتی ندارد و این حق شود(. اما خیار شخص ثالث به جهت آناز فوت منتقل به وراث می

گردد و قابل توارث نیست. در این مورد تعاقدین برای شخص وی جعل شده به فوت او ساقط میاز سوی م

ق.م ایران چنین صراحت دارد: ) هرگاه شرط خیار برای شخصی غیر از متعاملین شده باشد،  447مادۀ 

 منتقل به وارث نخواهد شد(.

لخیار و ب ذواۀ، و الحاق به دارالحر. در فقه حنفی عوامل دیگری نظیر )جنون، إغماء، خواب، سکر، رد6

 گردد. در فقه امامیه جنون موجب سقوط خیار شرط نیست.بلوغ صغیر( موجب سقوط خیار شرط می

وجب بیع مم. تلف مورد معامله در فقه حنفی از موجبات سقوط خیار است. در فقه امامیه اصولا تلف 7

 ماند.ده باشد خیار بجای خود باقی میسقوط خیار شرط نیست و در صورت تلف بدل جانشین عین ش

 گیرینتیجه

رسیم که در بحث قواعد از مطالعه تطبیقی خیار شرط در حقوق ایران و افغانستان به نتایج ملموسی می

شود؛ خیار شرط در هردو نظام حقوقی از جمله خیارات مشترک به عمومی قراردادها حایز اهمیت تلقی می

ز اصل حاکمیت اراده است که بر اساس توافق و تراضی طرفین عقد إنشاء رود و تجلی بارز اشمار می

گی به مبانی فقهی موجود در شود. بیشترین تفاوت در خصوص خیار شرط در هردو نظام حقوقی بستهمی

ها بیشتر در مواردی چون )تقسیم بندی خیارات، قلمرو جریان خیار هردو نظام حقوقی دارد. این تفاوت

، در تعیین مدت خیار شرط، انتقال ملکیت بدلین در معاوضات مالی در طول مدت خیار شرط در عقود

یابد. در نظام حقوقی ایران تعداد شرط و انتقال خیار شرط بعد از وفات صاحب خیار به ورثه اش( تبارز می

ر شرط در قسم است. در حقوق ایران خیا 4قسم است در حالیکه در نظام حقوقی افغانستان  10خیارات به 

یابد، جز در سه مورد)نکاح، وقف، ضمان( اما در حقوق افغانستان جریان خیار شرط تمام عقود جریان می

محدود تر است و در اعمال حقوقی چون)نکاح، طلاق، صرف، سلم، اقرار، وکالت، هبه، و وصیت( جریان 

ت، عقد و شرط هردو باطل یابد. تعیین مدت در خیار شرط الزامی است و در صورت عدم تعیین مدنمی

گی به است، در حقوق ایران مدت زمان مشخصی برای خیار شرط در نظر گرفته نشده و تعیین آن بسته

ارادۀ طرفین دارد. اما در حقوق افغانستان حد اکثر مدت در خیار شرط سه روز بوده و تنها در مواردی چون 

توان تعیین نمود. در حقوق بیشتر از سه روز می)وقف، کفاله و حواله گیرندۀ دین( مدت خیار شرط را 

ایران در طول مدت خیار شرط در معاوضات مالی ملکیت بدلین به طرفین عقد انتقال می کند ولی در 

کند. در حقوق ایران بعد فوت یکی از طرفین عقد که صاحب حقوق افغانستان ملکیت بدلین انتقال نمی

قال می کند اما در حقوق افغانستان حق خیار شرط به ورثه انتقال خیار باشد، حق خیار شرط به ورثه انت

آید. نظام حقوقی ایران نسبت به نظام حقوقی افغانستان در موارد کند زیرا از حقوق مالی بشمار نمینمی



 

فوق مطابق نیازهای عصر تقریبا موضع بهتر و موسعی اتخاذ نموده و بیشتر تا آن جایی که در مخالفت با 

 ومی نباشد، تمایل به اصل مترقی حاکمیت اراده دارد.  نظم عم

رود و تنها شمار میرسد بحث خیار شرط در عقود و قراردادها یکی از مباحث اساسی و پایه بهبه نظر می

کند که؛ در خصوص توان به نتایج ملموس فراگیر دست یافت بناء ضرورت ایجاب میدر یک مقاله نمی

قوقی ظام حنایقاعات نیز تحقیقات تطبیقی صورت گیرد. و برای دست یابی به  خیار شرط و جریان آن در

یان حقوق گو به نیاز های زمان، نسبت به هر زمان دیگر نیاز به تحقیقات تطبیقی ممدرن و جامع و پاسخ

 شود.کشور های اسلامی و حقوق کشور های غربی احساس می
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 بررسی ویژگی های زمان صدور اسناد تجاری در حقوق ایران وافغانستان

 1"وقاد "نقیب الله 

 :چکیده

سناد ادور در جهان فعلی بسیاری از مؤسسات مالی واعتباری بانکی وغیر بانکی هستند که اقدام به ص

م زبنابراین، لا گردند،نمایند، ودر عمل کاملا هوید است که این اوراق میان مردم رد و بدل میتجاری می

-یفرد م زیرا؛ اسناد تجاری دارای ویژگی های منحصر به. است که ویژگی های این اسناد مشخص گردد

یران اتجاری در نظام حقوق سوالی که مطرح گردیده اینکه، ویژگی های زمان صدور اسناد . باشند

ن وافغانستان چیست؟ هدف این پژوهش تبیین ویژگی های زمان صدوراسناد تجاری در حقوق ایرا

مکتوب،  ه منابعبای از طریق مراجعه محتویات این پژوهش، با استفاده از روش کتابخانه. وافغانستان است

ته های ت، یافمورد بررسی قرار داده شده اسجمع آوری شده و با روش توصیفی، تطبیقی وتحلیل داده ها، 

مورد  ده دراین پژوهش با محوریت نظام حقوقی ایران وافغانستان، حاکی از آن است که مطالب ارائه ش

صدور  زمان موضوع فوق در هردو نظام حقوقی انعکاس یافته وهردو نظام ویژگی های اسناد تجاری را به

موارد  برخی یژگی ها را الزامی دانسته، عدم رعایت آنها را دروپس از آن تقسیم نموده، رعایت این و

 .موجب خروج سند از دایره اسناد تجاری محسوب نموده اند

 

 .سند، اسناد تجاری ، صدور، تنجیزی، وصف شکلی: واژگان کلیدی
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 مقدمه

ی رعت طستجارت با باگذشت هر روز نسبت به هر زمان دیگر جامعه انسانی پله های صعود را در عرصه 

یکی از  پول که و پیماید،را می انجام تجارت بشر شهرها کشورها وحتی گاهی قاره هاکند، جهت می

ریب ز لحاظ تخستد آن هم از لحاظ امنیتی وهم ا و داد معاملات تجارتی است انتقال و ضروریات مبرم در

وحمایت  خاطر از سوی دیگر، تاجران با به جریان انداختن سرمایه خود نیاز به امنیت آن مناسب نبوده؛

وق ام حقحقوقی همگام با دو اصل سرعت وسهولت دارد، امری که با استفاده ازروش های معمول در نظ

ل معض فع ایندانشمندان واهل خرد جوامع انسانی قد علم بر جهت ر از این رو،. مدنی قابل تأمین نیست

وص ع بخصتا اینکه اسناد تجارتی را جهت رفع معضلات مذکور وسهولت برای همه افراد جوام ،نمودند

 .ه و ویژگی های را جهت کاستن معضلات وضع نموده اندتجار ایجاد نمود

عوی یا دمقام  ای است که دراسناد که جمع سند است در لغت چیزی است که بدان اعتماد کنند و یا نوشته

اسنادی  سناد تجارتی،ی اثبات چیزی قابل تمسک واستفاده باشد و در اصطلاح حقوق تجارت ادفاع برا

ین ا ود، رونبرای پرداخت وجه در رأس موعد نزدیک یا درمدت معین محدود وکوتاه بکار میهستند که 

نوان ع به و ولی آنچه مورد بحث ماست آن اسنادی است که برای پرداخت .توانند متعدد باشنداسناد می

یر ک ودر ساسفته، چ برات،انداز  گیرند وعبارتتجارتی مورد استفاده قرار میر وسیله پرداخت در امو

ه ای عام کبه معن شایان ذکر است که اسناد تجارتی و. کشورها هم به عنوان اسنادی تجارتی شناخته شده اند

 .شده اند یمباشند تقسسفته و چک می به معنای خاص که شامل برات، و... ض انباروبشامل بارنامه، ق

یژگی ودند، گراسناد تجاری دارای ویژگی ها هستند، که این ویژگی ها به زمان صدور و پس از آن برمی

ه بباعنایت های هنگام صدور عبارت اند از معلوم بودن ارزش سند، وصف شکلی و وصف تنجیزی،  

کاربرد همیت واباشد جایگاه، به بعد مادی زندگی می های روابط امروزی از جمله تجارت که ناظردگییپیچ

 .اند بالای را یافته

ولی آنچه در حال حاضر هویدا است این که  ،تجاری در زندگی مردم پیدا است ادضرورت مبرم تشریح اسن

دچار اختلافات  هاستد آن مردم در هنگام داد و ضعیف و ادبه اسن و مراجع مرتبط  نسبت سطح آگاهی مردم

این امر  وگیرند، ، زیرا ویژگی های زمان صدور  اسناد تجاری را اکثراً در نظر نمیمنازعات زیادی هستند و

هزینه های هنگفت مالی  از یک طرف باعث تراکم کاری دادگاه ها واز سوی دیگر منجر به اتلاف وقت و

ویژگی های اسناد د مختلف پژوهش خاصی که ابعا شود تا به اکنون در این زمینه تحقیق وطرفین دعوی می

زوایای  مردم با آن آشنای کامل ندارند و را روشن کند در حقوق افغانستان صورت نگرفته است و تجاری

ویژگی های زمان صدور مشخص نیست که  مزبور در حاله ای از ابهام قرارگرفته است و اسنادمختلف 



 

مان صدور عواقب مخرب را در پی خواهد اسناد تجاری چیست؟  آیا نادیده گرفتن این ویژگی ها در ز

 داشت ویا خیر؟

ن بر آشابه این پژوهش،باروش توصیفی وتحلیلی با رویکرد تطبیقی در صدد پاسخ گویی به مسأله فوق وم

 ا محدودهت، امآمده، هر چند این مسأله در دانشهای مختلف مانند،فقه، اقتصاد، وبانکداری مطرح شده اس

انستان ن وافغفقه وحقوق است، با استناد به قوانین ومقررات حاکم در حقوق ایرااین تحقیق،در محدوده 

افتراق راک ووآرای حقوق دانان وفقها به بررسی تطبیقی ویژگی های زمان صدور اسناد تجاری و جوه اشت

 .شوددر دونظام حقوقی پرداخته می

 مفهوم شــــناسی

 (Document). مفهوم سند1

کلمه در  این( 454، ص1392أنیس وغیره، . )مع آن، اسناد، سندات واسانید استسند کلمه عربی است وج

سی ارسی برربی وفاصل عربی بوده واز عربی به فارسی راه پیداکرده است، بنابراین این کلمه را درزبان عر

 .نماییممی

ود، مگر شمی بندیسند، در زبان عربی درهمه موارد، به شکل اسناد یا سندات بر وزن افعال وفعلات جمع 

یل جمع افاع زمانیکه در اصطلاح علوم القرآن وحدیث به کار رود در این صورت، به شکل اسانید بر وزن

 ص، 1393جعفری لنگرودی، )در این صورت، سلسله مراتب یک حدیث را سند گویند . شودبندی می

 سم بوده ولفعل االفعل وتنوین لام این کلمه در لغت و زبان عربی به حرکات فتحه فاء الفعل وعین ا(. 364

 (.28،ص 1395شریفی، )تکیه، پشتی، پشتیبان، سهام بی نام وسند بدهی آمده است : به معنای

ت که شته ای اسچیزی است که به آن اعتماد کنند ویا نو -سند که جمع آن اسناد وسندات است»در فارسی 

 (.624-623، صص1375عمید، « )دوام یا طلب کسی را معین کند، یا مطلبی را ثابت نمای

مع سند یشه جدر زبان فارسی سند، همیشه به شکل اسناد وبروزن افعال جمع بندی می شود، برای مثال هم

یر ه اسناد نظجمع سند در حقوق تجارت نیز ب. باشدمی "اسناد "در قانون مدنی وثبت اسناد واملاک به 

 .شوداسناد تجاری یا اسناد بازرگانی تعبیرمی

استناد  سند عبارت است از هرنوشته که در مقام دعوا یا دفاع قابل» :قانون مدنی 1284طبق ماده 

ده می استفاچک،برات وسفته نیزچون به صورت کتبی هستند ودرمقام دعوا یا دفاع قابل استناد و«.باشد

 (.28شریفی، همان، ص)باشند سند محسوب می شوند 



 

قی طلاح حقودر اصو برخی گفته اند سند در لغت اعتبار نامه ویا به آنچه اعتماد کرده شود گفته می شود و

 (.105، ص1396ستانکزی وناصح، )به حیث وسیله اثبات عمل، قرارداد ویا تعهد به کار می رود 

کار می  قوقی بهمال حنوشته ای که دراثبات اع» واز لحاظ حقوقی . سند در لغت چیزی که بدان اعتماد کنند

« ودشرود در صورتی سند است که به وسیله شخص یا اشخاصی که در ایجاد آنها اثر دارند تنظیم 

 (.13، ص2و1،ج1388صقری،)

 . اقسام سند2

ر ددنی افغانستان ، اسناد را به دونوع رسمی وعادی تقسیم کرده، وقانون م1286قانون مدنی ایران در ماده 

ناد تمام اس.است را بیان کرده( عادی) د رسمی را ذکر کرده ودر فقره دوم آن سند عرفیسن 991ماده  1فقره 

هوم یا جز اسناد رسمی محسوب می شوند ویا ز عادی وجهت تفکیک این دو از همدیگر به بیان مف

 .وشاخصه های آنها می پردازیم

 رسمی؛   2-1

تر واملاک یادفا اسنادی که در اداره ثبت اسناد» سند رسمی را چنین بیان نموده 1287قانون مدنی درماده 

ده باشد ظیم شاسناد رسمی یا در نزد سایرمأ مورین رسمی در حدود صلاحیت آنها برطبق مقررات قانون تن

رادره ثبت د -1: مطابق این ماده قانون سندی رسمی سندی است که سه شاخصه داشته باشد« رسمی است

أمور رسمی در تنظیم م -3. سند توسط مأموررسمی تنظیم شده باشد -2.اسناد واملاک تنظیم شده باشد

 .سند، تشریفات قانونی را رعایت نموده باشد

ز ارت اسند رسمی عب: » با درنظرداشت سه شرط وشاخصه فوق سند رسمی را می توان چنین تعریف نمود

ند سا آن سندی که توسط مأموران رسمی وبادر نظرداشت تشریفاتی قانونی ترتیب وتنظیم شده باشد، ب

 .67، ص4، ج1378امامی،)رسمی گفته می شود 

تقسیم ( عادی)رفیعدر فقره یکم ودوم اسناد را به دو گونه، رسمی وسند  991قانون مدنی افغانستان درماده 

 .ا تعریف نموده استنموده وهریک ر

د ورقی است که مؤظف عمومی یا کارمند خدمات عامه به اساس احکام قانون در حدو: سند رسمی

رج صلاحیت خویش آنچه را به حضور شان گزارش می یابد یا اشخاص ذی علاق کسب می کند،درآن د

 (105ستانکزی وناصح، همان، ص)وثبت کرده، صادر می کند 

 . سند عرفی )عادی(2-2



 

در باره چنین  م که.ق 1289درخصوص اسناد عادی در قانون تعریف ارائه نشده است، اما با توجه به ماده  

ان گفت که هر م سایر اسناد عادی هستند می تو.ق 1287غیراز اسناد مذکور در ماده ماده : »صراحت دارد

 1287ماده ور درز مقامات مذکنوشته ای که در مقام دعوا یا دفاع قابل استماع باشد وبه وسیله هیچ یک ا

 (.141،ص 1389مهدی پور، کرم الهی، « )م ترتیب وتنظیم نشده باشد سند عادی اطلاق می شود.ق

در خصوص  قسمی که در فوق بیان شد، قانون مدنی افغانستان اسناد را به رسمی وعادی تقسیم نمود، 

 .داردتعریف سند عادی چنین بیان می

مهر  ر امضا،هرگاه در چنین سند، اشخاص ذیعلاقه بعد از تحریر معاملات مورد نظ(: » عادی) سند عرفی

 (.105ستانکزی وناصح، همان، ص « )ونشان انگشت کرده باشند، حیثیت سند عرفر را دارد

مقام  سند عادی سندی است در: از آنچه در خصوص سند عادی بیان شد چنین نتجه گرفته می شود که

را  رسمی تماع است اما نزد هیچ یکی از مقامات رسمی تنظیم نشده وتشریف سنددعوا یادفاع قابل اس

 .ندارد

 اسناد تجاری. 3

 تبیین مفهوم اسناد تجاری 3-1

ته، چک سف) یباب سوم قانون تجارت افغانستان وباب چهارم قانون تجارت ایران به مهمترین اسناد تجار

ظر نقوقی در خصوص تعداد این اسناد اختلاف اختصاص یافته است، ودرنظام های مختلف ح( وبرات

کار داً از بند، قصاوقانون گذارایران از جهت اینکه اسناد تجاری متفاوتی وصف تجارتی پیداکرده . وجود ارد

ت، سفته برا) بردن عنوان اسناد تجاری خوداری ورزیده وباب چهارم قانون تجارت را به اسناد تجار مهم

ن انون گذار فرانسه نیز اسناد تجاری در حقوق فرانسه تحت عنواوق. اختصاص داده است( وچک

(Commerce les effets de)  ودر حقوق انگلستان به نام( Negotiable instruments) ی صورت م

ورد بحث م« اریهالاسناد التج»وگاهی « الاوراق التجاریه»گیرد ودر حقوق کشورهای عربی اکثراً تحت عنوان

« ین پولسناد جانشا» یا « اسناد تجاری» ودر تألیفات دانشمندان حقوق، بعضاً به جای عبارت . قرارمی گیرند

« جاریتسناد ومدارک ا» و« اسناد بازرگانی -یا« اوراق تجاری»نیز استفاده شده است وهمچنان « اسناد مالی»

 . ده اندتعبیر های هستند که دانشمندان حقوق به جای اسناد تجاری مورد استفاده قرار دا

 ی  یا عبارت اسنادقانون تجارت ایران اصطلاح اسناد واوراق برات 244وتبصره ماده ماده  307و 305از مواد 

سناد اودر قانون تجارت افغانستان عبارت (. 30.29شریفی، همان، صص )تجاری قابل استخراج است 

 .  تجاری استفاده شده است



 

 سبت بهنگوناگون ارائه نموده اند، اما این تعریف ها حقوق دانان در خصوص اسناد تجاری تعاریف 

ن کرده وایائه نشاخصه جامعیت ومانعیت با اشکالات ونقدهای روبروهستند وقانون گذار تعریف از اسناد ار

امع روی این ملحوظ ارائه تعریف ج.عامل اختلاف حقوق دانان در خصوص تعریف اسناد تجاری است

 .شوار استومانع در خصوص اسناد تجاری د

گانی دات بازرر مراومنظور از اسناد بازرگانی، برات، چک وسایر اسناد تجاری قابل نقل وانتقالی است که د» 

بانکی،  نامه البته ضمانت. داخلی وبین المل مهمترین نقش را ایفامی کنند واغلب جایگزین پول می شوند

: انی، ماننداد بازرگیر اسنبازرگانی تلقی می گردند، ولی سااعتبار نامه، قبض انبار، بارنامه نیز در زمره اسناد 

سناد نیز به ضی این ا؛ وبعبار نامه وقبض انبار نماینده عین کالا به شمار می آیند، نه نماینده وجه نقد واعتبار

 (.198، ص 1381نصیری، « )صرف ظهر نویسی قابل نقل وانتقال نیستند

نحصر مفته وچک رات ساد تجاری را گسترده می دانند واین اسناد را به بحقوق دانان افغانستان نیز دامنه اسن

ظیر قبض نختلف نه می نمایند، بلکه بدین نظر اند که دنیایی تجارت مملواز اسناد است که تحت عناوین م

ک شترژگی های موی. یانبار، سند در جه حامل، اوراق بهادار، اوراق قرضه، اوراق سهام با نام واسناد اعتبار

ن، ص ستانکزی وناصح، هما)برات سفته وچک سبب شده است این اسناد به اسناد براتی تعبیرنمود 

104.103.) 

 .بادرنظرداشت مطالب فوق اسناد تجاری را به دوبخش تقسیم می نماییم

 اسناد تجاری به معنای عام  3-1-1

ز اعمال اشی ا، یعنی مبادلات ناسناد تجاری درمعنای عام عبارت از هرسندی است که در مبادلات تجاری 

رضه، قوراق اتجاری به کار می رود؛مانند برات، سفته،قبض انبار،اعتبارات اسنادی، چک، اوراق سهام، 

 (225، ص1396توکلی، ... )ضمانت نامه بانکی،سیاهه تجارتی،بارنامه و

 نین بیانام چه معنای عدانشمندان فعال در عرصه نظام حقوقی افغانستان در تبیین مفهوم اسناد تجاری ب

 .داشته اند

 یرد نظیرگقرار  منظور از اسناد تجاری به معنای عام، هرسندی است که در مبادلات تجاری مورد استفاده» 

....« و تباریقبض انبار، سند در جه حامل، اوراق بهادار، اوراق قرضه، اوراق سهام با نام واسناد اع

 (.94، ص 1396محمودی،)

 ( اسناد براتی)اسناد تجاری به معنای خاص  3-1-2



 

ند سد سه منظوراز اسناد تجاری جانشین پول است که معرف حق دینی حال یا با وعده کوتا مدت هستن 

ها در ار آنچک، سفته وبرات از مصادیق بارز اسناد تجاری به معنای خاص است که به دلیل کاربرد بسی

صی قی خافزایش سرعت مبادلات تجاری دارند واجد نظام حقومعاملات تجاری ونقش گسترده ای که در ا

 (.225توکلی، همان، ص)هستند 

 .حقوق دانان افغانستان در مفهوم اسناد تجاری به معنای خاص چنین ابراز نظرمی نمایند

ر خود دل جاری، اسنادی هستند که ارزش آنها به پو( اسناد براتی)منظوراز اسناد تجاری به معنای خاص » 

دی، محمو« )هستند شان ذکر شده است ونماینده یک تعهد نقدی اند ودر مدت کوتاهی قابل پرداخت

 (.94پیشین، ص

 .وده اندچنین بیان نم( اسناد براتی)ص خا نیز دانشمندان حقوق در خصوص اسناد تجاری به معنای و

ر سآن با  نفع دارنده یسندتجاری سند قابل معامله است که معرف طلب به : سند تجاری به معنای خاص

 .رسید کوتاه مدت که معمولاً بین تجار به کار می رود

 .دراین تعریف چند قید جهت تعریف اسناد تجاری به معنای خاص ذکر شده است

مله ای جرای معااند با اسناد تجاری قابل انتقال هستند، ودارندگان این نوع اسناد می توان : سند قابل معامله

 ر وگواهیا فاکتوبرات قابل انتقال اند ولی ام چک، سفته، .به اشخاص دیگر منتقل نمایند اسناد مذکور را

 .مبدا قابل انتقال نمی باشند

این  دارندهاسناد تجاری درمعنای خاص، همواره معرف وجه نقد هستند، و: معرف طلب به نفع دارنده آن

 .اسناد طلبکارمحسوب می شود واین اسناد معرف وجه نقد هستند

از  بیشترومعمولاً سررسید اسناد تجاری به معنای خاص یک سال تا دوسال می باشد  :سررسید کوتامدت

 .این معمول نمی باشد

نا نیست بدین مع ین قیدمعمولاً اسناد تجاری بین تجارکاربرد دارند، اما ا: معمولاً بین تجار به کار می روند

ذکور مر اسناد ه صدوبوانند، بلکه تجار وغیر تجار می توانند که غیر تجار از این اسناد استفاده کرده نمی ت

 .اقدام نمایند

 مفهوم صدور. 4

در مورد معنا ومفهوم صدور کمتر صحبت به میان آمده وممکن به گونه ای گذرا از آن عبور شده ، حال 

. می شود آنکه حیات سند تجاری وبه دنبال آن تعهدات وحقوقی که از آن ناشی می شود با صدور شروع



 

اما تعریف صدور وابسته به ماهیت آن می باشد، بدین مفهوم که آیا . بنابراین ارزش تعریف مبرهن می گردد

صدور یک واقعه حقوقی است ویا عمل حقوقی یک جانبه ویا درنهایت یک عقد است؟ صدور اسناد در 

واز . ی وپایه صدور اسناد می باشندقبال تحویل کالا یا وجه ویا انجام کاری می باشد که این مبنایی ابتدای

بنابراین در صدور اسناد دوعمل حقوقی وجود دارد . جانب دیگر صدور به تنهای عمل مستقل دیگری است

ممکن است رابطه پایه ای واصلی جانبین ناشی از عقدی، ایقاع . که یکی پایه ای ودیگری اسنادی می باشد

ز دیگری از جهت خسارت وارده به ماشین یا فروش آن مثلاً یک شخص ا. ویا ضمان قهری بوده باشد

 .اولی قهری و دومی قرار دادی است. طلبکار باشد

ند در خصوص مفهوم صدور برخی صدو را در برات عقدی لازم ناظر به چگونه گی تنظیم وتحویل س

حال مینکه به ا شرط اببیان نموده اند که تحریر سند باعث تعهد برای امضاکننده می باشد .  قلمداد نموده اند

قانون  2ماده  8ه بند اما بعضی از حقوق دانان بر این باور اند که معاملات برواتی ک. علیه واگذار شده باشد

سوب می ری محتجارت ذکر شده بدون در نظرداشت اینکه بین تجار ویا غیر تجار باشد از جمله اعمال تجا

د است، دور عقق بیان گردید ونظریه ارجح این است که صبر اساس آنچه در فو. شود ونیاز به رضایت دارد

ود روی اده خبنابراین صدور سند تجاری عبارت از عملی حقوقی است که صادر کننده اقدام به انعکاس ار

ماید ن، می سند به حیات بخشی توأم با تسلیم آن به دارنده در مواردی که به نفع غیر صادر می گردد

 (.51-50، ص1394مرتضوی، )

 .بررسی ویژگی های زمان صدور اسناد تجاری در حقوق ایران وافغانستان

 معلوم بودن ارزش سند. 1

می  ش سندارز نخستین ویژگی ای که در زمان صدور اسناد تجاری باید در نظر گرفته شود معلوم بودن 

 قیم مالیرزش مسافاقد اسناد غیر مالی . اسناد از جهتی به دو دسته تقسیم می شوند غیر مالی ومالی .باشد

 .می باشند، مانند شناس نامه گواهینامه که ارزش آنها در سند قابل انعکاس نیست

 :ی باشندمقسیم اسناد مالی دارای ارزش مادی هستند مانند سند مالکیت ، اسناد مالی به دو گونه قابل ت

ی م -یداارزش سند را هواسنادی که ارزش آن باملاحظه سند معلوم نمی شود واسنادی که ملاحظه آن 

ر دومحاکم  ی سازداسناد تجاری منجمله اسناد هستند، که ملاحظه آن، مبلغ مندرج در آن را معلوم م. نماید

ند به سبانک هادر پذیرش . رسیدگی به قضایایی مروبوط در تعیین ارزش سند به سند متکی می شوند

» بیر دیگره تعب. آن وتطبیق بامیزان وام ندارند عنوان وثیقه ضرورتی به ارجاع به کارشناس درتعیین ارش

دهکار عهدات بتنقش نذیر پول را دارند، با این تفاوت که باعث سقوط ( چک، سفته وبرات« ) اسناد براتی

 (.38،ص 1380افتخاری، ) نخواهند شد 



 

الی مبه  اردرخصوص این شاخصه باید گفت که، ازمضون قانون افغانستان این فهمیده می شود که اسناد 

سنادی ااز قبیل ند، ووغیر مالی تقسیم می نماید، اسناد تجاری را از زمره اسنادی می داند که ارزش مادی دار

ت افغانستان قانون تجار 471ماده  2در بند .تلقی می نماید که ملاحظه آن ارزش سند را آشکار می سازد

ی که با ر سندمفهوم عکس آن این است که اگمعین بودن مبلغ را یکی از شرایط اساسی تلقی نموده است، و

 .شد ملاحظه آن، مبلغ معین در آن در ج نشده  باشد از ماهیت اسناد براتی برخور دار نخواهد

 وصف شکلی.  2

اصی خریفات در وقوع عقد نیازی به تش، از جمله اصول پذیرفته شده همانا اصل رضایی بودن عقود است 

یت ایز اهمحقوقی شکل سند از اهمیت چندانی برخور دارنیست، اما آنچه حدر اعمال . احساس نمی شودد

صل اف این ولی در اسناد تجاری دقیقاً خلا. اساسی است، ماهیت عقد واصل رضایی بودن آنها می باشد

عایت ره عدم شکل ظاهر سند از ارکان اساسی به شمار می رود؛ تا این حد ک. مورد پذیرش واقع شده است

 .خروج سند از شمول مقررات خاص اسناد تجاری می گردد شکل، باعث

ی دانشمندان عرصه علم حقوق منجمله جناب دکتر بهرامی در خصوص وصف تجریدی در اسناد تجار

ار برای نون گذقا. در اسناد تجاری شکل وفرم سند دارای اعتبارواهمیت به سزایی است: » ابراز می نماید

ک یا اقد یر شکلی شرایطی را پیش بینی کرده است، اگر سند تجاری فصحت واعتبار اسناد تجاری از نظ

ادات بر ه ایربچند شراط از شرایط کلید بوده باشد، دارنده همچون سند از حق استناد به اصل عدم توجه 

ری ند تجاسبا درنظر داشت مطالب فوق عدم رعایت شرایط شکلی وماهوی در تنظیم . خور دار نخواهد شد

ت تقریرات درس حقوق تجار)« هی باعث خروج سند مذکور ازدسته اسناد تجاری شودممکن است گا

 (.76کاربردی، کارآموزی قضایی، ص

قانون  310ه رویه قضایی جمهوری اسلامی ایران ویژ گی فوق را مورد تأکید قرار داده است، برحسب ماد

ن ک برآچاحکام وآثار قانون تجارت صدور نوشته از تاجر به عنوان چک، هنگامی چک شمرده می شود و

ابق شته ومطدا -مقرر می شود که صادر کننده در موقع صدور آن ورقه، نزد محال علیه، وجه واعتباری

ادی اله عمقررات ترتیب شده باشد والا نوشته از اسناد عادی غیر تجاری به شمار رفته ودر حکم حو

 249 اشت تا احکام برات بر حسب مادهتشخیص مس شود ونمی توان چنین ورقه این را چک رسمی پند

 (.عبه یک دیوان عالی کشورش 13/6/1376-1490رأی تمیزی شماره ) ت برآن جاری شود -ق

بیان می دارد، برات  223قانون تجارت جمهوری اسلامی ایران به گونه ای صریح در مورد برات؛ در ماده 

در روی ورقه، تاریخ تحریر، اسم شخصی ( برات)علاوه برامضاء یا مهر برات دهنده باید حاوی قید کلمه 

که باید برات را پرداخت می کند، مبلغ، تاریخ تأدیه، مکان تأدیه، اسم شخصی که برات در وجه یا حواله 



 

این قانون تاریخ تحریر  225مطابق ماده . کرد او پرداخت می گردد با تصریح براینکه نسخه چندم است

را  223نوشته شود ودر صورتی که برات شرایط شکلی نوشته شده در ماده ومبلغ برات باید با تمام حروف 

این قانون، سند مذکور درماتحت مقررات راجع به بروات تجارتی  226نداشته باشد، بادرنظرداشت ماده 

 .نخواهد بود

 ه شرایط ذیلت بیان می دارد که سفته افزون بر امضاء در بردارند -ق 308و 307در خصوص سفته مواد 

 .باشد

 تاریخ صدور -الف

 مبلغی که باید تأدیه شود -ب

 نام گیرنده وجه -ج

 تاریخ پرداخت -د

ر تحت ت به خوبی دانسته می شود که چک هنگامی تجاری ود -ق  313تا  310درباره چک، ازمواد 

 عینبلغ ممقررات خاص اسناد تجاری است که افزون بر امضای صادرکننده در بردارنده تاریخ صدور وم

رگاه فوق ه بادرنظر داشت مطالب. ومفید معنای واگذاری وجوه نزد محال علیه به خود ویا دیگری باشد

ید ط وسفچک به قصد دیگری غیر از انتقال وجه، بابت تضمین یا امانت یا به صورت وعده دار، مشرو

 .امضاء صادر شود چک تجارتی به شمار نمی آید

می  عتباری سندات شرایط چندگانه ای را پیش بینی می کند که عدم رعایت آنها منجر به بی  –ق  223ماده 

ر در نظ دلیل تشریفاتی بودن و رعایت نمودن فرم وشکل خاص در سند مزایایی است که برای آن. شود

 نگاشتن، .استجه چه نوعی از سند موا گرفته شده تادر زمان انجام معامله متعهد بداند که با کدام نوع و

ست اممکن  ونبود آن سازدواژه چک بر روی برگه مربوطه متعهد را نسبت به حقوق وتکالیف آن آگاه می

 .چک را به حواله تبدیل کند

در خصوص چک لحاض نمودن  789در خصوص سفته و 784لایحه تجارت در خصوص برات،  706مواد 

 باعث ذکور لازم وعدم لحاض نمودن آنها راشرایط مقرر در این لایحه در خصوص هریک از اسناد م

 (.9-8مرتضوی، همان، ص )خروج سند از مقررات مرتبط به سند به حساب می آورند 

به گونه ای که قبلاگفته شد رضایت یکی از اصول مسلم وپذیرفته شده است وقانون افغانستان این اصل را 

مهم برشمرده ورعایت شرایط شکلی اسناد  مهم تلقی نموده، واز جا نبت دیگر شکل اسناد تجارتی را



 

تجارتی را از ارکان مهم واساسی آنها قلمداد نموده است، به گونه ای که سندی شرایط شکلی آن لحاظ 

 .نشده باشد را از زمره اسناد تجاری محسوب نه نموده  وخارج از قلمروی مقررات اسناد تجاری می داند

یات ذیل را در برات باید محتو: داردچنین مقرر می 471در ماده قانون تجارت افغانستان در خصوص برات 

 .خود داشته باشد

 .کلمه برات درمتن برات بهر زبانیکه برات تحریر شده باشد _الف

 .امر تأدیه مبلغ معین بلا قید وشرط –ب 

 (.تادیه کننده)اسم مخاطب  _ج 

 .موعد تأدیه -د 

 .محل تأدیه –ه 

 .اسم شخصیکه در وجه او یا حواله کردش باید تأدیه شود –ز 

 .محل وتاریخ تحریر –ح 

 .امضاء صادر کننده برات –ط 

یان می دارد، ب 471قانون تجارت جمهوری اسلامی افغانستان  به گونه ای هویدا در مورد برات؛ در ماده 

یر، اسم ریخ تحردر روی ورقه، تا( اتبر)برات افزون برامضاء یا مهر صدرکنند برات باید حاوی قید کلمه 

 ر وجه یارات دشخصی که باید برات را پرداخت می کند، مبلغ، تاریخ تأدیه، مکان تأدیه، اسم شخصی که ب

قام نوشته شود این قانون مبلغ برات باید با حروف وار 476مطابق ماده . حواله کرد او پرداخت می گردد

این  472اده را نداشته باشد، بادرنظرداشت م 471شده در ماده  ودر صورتی که برات شرایط شکلی نوشته

 .قانون، سند مذکور درماتحت مقررات راجع به بروات تجارتی نخواهد بود

لازمی دانسته  شرایط ذیل را  545؛ در ماده (سفته) قانون تجارت افغانستان به گونه واضح در مورد حجت

 .است

 .ه هر زبانی که حجت نوشته شده باشدبرروی سند ب( حجت)تحریر کلمه  –الف 

 .تأدیه بلا شرط مبلغ معیین –ب 

 .موعد تأدیه –ج 

 .محل تأدیه –د 



 

 .اسم شخصیکه تأدیه مبلغ در وجه ویا به امر او می شود –ه 

 .محل وتاریخ تحریر حجت –ز 

 .امضاء صادر کننده حجت –ح 

رکنند دهر صا ؛ افزون برامضاء یا م(سفته)از مواد فوق قانون تجارت افغانستان هویدا می شود که حجت 

سم أدیه، ادر روی ورقه، تاریخ تحریر، مبلغ، تاریخ تأدیه، مکان ت( حجت)حجت باید حاوی قید کلمه 

شته در صورتی که حجت شرایط شکلی نو. شخصی که حجت در وجه یا حواله کرد او پرداخت می گردد

ت حجت تجاری این قانون، سند مذکور درماتح 546ماده  را نداشته باشد، بادرنظرداشت 545شده در ماده 

 .اما بر خی استثنا آتی نیز دارد. نخواهد بود

 .قانون تجارت افغانستان در خصوص چک نیز شرایط ذیل را اساسی تلقی نموده است

 .ذکر کلمه چک در متن سند –الف 

 .امر بلاقید وشرط تأدیه مبلغ –ب 

 .اسم شخصیکه تأدیه می کند –ج 

 .ذکر محل تأدیه –د 

 .قید محل وتاریخ صدور چک –ه 

 .امضاء شخصیکه چک را صادر می کند –ز 

 ماده فوق در خصوص شاخصه شکلی چک مبیین این است، چک باید از لحاظ شکلی دارای امضای  

 در ی که قبلاًر محلدصادر کننده مبلغ معین امر به تأدیه بلا قید وشرط مبلغ در سر رسید ویا عند المطالبه 

وق فاده ه در مهنگام صدور چک تعیین شده وهمچنان تاریخ صدور در ورقه چک ذکر شود ودیگر موارد ک

  .بیان شد

 وصف تنجیزی.  3

تنجیزدر مقابل تعلیق . تنجیز درلغت به معنای رواکردن، رو گرداندن، آزاد کردن از قید و وا بستگی است

یعنی بلاتکلیف بودن انشاء به طوری که قصد انشاء : تعلیق در انشاء -1تعلیق بر دونوع می باشد . است

بنابراین . واین گونه از تعلیق محال است. پیدایش عامل دیگری منوط باشدکامل نباشد وکمال آن محتاج به 

: منشأ -تعلیق در -2تعلیق در انشاء یعنی وابسته کردن تشکیل وایجاد یک رابطه حقوقی به امر دیگری 



 

بنابراین تنجیزآنست که هیچ گونه تعلیقی در . وابسته کردن آثار مترتب بر یک رابطه حقوقی به امر دیگری

 (.وصف تجریدی وتنجزی چک، انجمن حقوق سراب) آن نباشد 

ون مدنی قان 184اما در خصوص تعریف وصف تنجیزی در اسناد تجاری باید بیان داشت که، برحسب ماده 

یل این وتسه وتسریعایران، عقد ممکن است مشروط ویا معلق باشد، اما شرط وقید با طبیعت اسناد تجاری 

جارت ایران تقانون  233این وضعیت اسناد تجاری را وصف تنجیزی می گویند ماده . اسناد سازگاری ندارد

می  اگر قبولی مشروط به شرط نوشته شد برات نکول محسوب: در خصوص وصف تنجیزی بیان می دارد

ت عبار وصف تنجیزی: ریف نمودبنابراین می توان وصف تنجیزی در اسناد تجاری را این گونه تع.شود

 .است از بدون قید وشرط بودن تعهدات پرداخت در اسناد تجاری

وص که خص 549ماده  2در خصوص وصف تنجیزی در اسناد تجاری در قانون تجارت افغانستان دربند 

کر وجه ذ یعنی اینکه در خصوص پرداخت« امر بلا قید وشرط تأدیه مبلغ: »چک می باشد بیان شده است

-یهمچنان همین موضوع در خصوص حجت وبرات نیزقابل تطبیق م .شده درچک بدون قید وشرط باشد

 .باشد

 نتیجه گیری 

سند  صدور مسلماً تحقق حیات سند تجاری وتعهداتی که از اسناد تجاری سرچشمه می گیرد، مرهون آغاز

ر بر ور وبعد از صدواسناتجاری دارای یک سری ویژگی ها هستند که به زمان صد. تجاری می باشد

جاری ستد تمیگردند، جهت اینکه سند تجاری حیات پیدا کند وبه گونه یک سند تجاری وارد عرصه داد و

ی ها در ن ویژگتا از پیامدهای ناگوار عدم رعایت آ. شود لازم است که این ویژگی ها در نظرگرفته شوند

 .به نتایج زیر دست می یابیم آیند جلوگیری شود، از کلیه مطالب در این پژوهش بیان شده

قسیم و دسته تداسناد تجاری دارای یک سلسله ویژگی ها هستند که در حقوق ایران وافغانستان به  -الف

یز آنچه حا ، اماشده اند، که برخی آنها به زمان صدور وبرخی دیگر به پس از صدور سند تجاری تعلق دارند

 .در زمان صدور اسناد تجاری می باشد اهمیت است رعایت ودر نظرداشت این ویژگی ها

ید ر سند باویژگی های زمان صدور اسناد تجاری عبارت از آن سلسله ویژگی های اند در زمان صدو -ب

تفات نه ها الرعایت شوند، در صوتیکه اطراف سند در زمان صدور این ویژگی ها را نادیده گیرند وبه آن

ر به ا منجهت، حتی اینکه عدم رعایت برخی از این ویژگی نمایند عواقب ناگواری را در پی خواهد داش

 .خروج سند از دایرده اسناد تجاری می شود



 

لازم  ند تجاریسقانون گذار ایران وافغانستان به گونه ای دقیق، بودن ویژگی ها را در زمان صدور  -ج

ل ایجاد خلوآن  ی نامیموندانسته واطراف سند را مکلف بر رعایت آنها نموده است، جهت اینکه از پیامد ها

 .در روند کاری اسناد تجاری جلو گیری نماید
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 کل گیری تمدن نوین اسلامیش ظرفیت شناسی حقوق اساسی تطبیقی در

 1"فروتن "نذیراحمد

 چکیده

ته ها پرداخای حقوق اساسی کشورحقوق به بررسی مقایسه حقوق اساسی تطبیقی به عنوان بخشی از دانش

قش لیل ندآورد؛ به و نکات قوت و ضعف حقوق اساسی کشورها را در مقایسه با سایر کشورها فراهم می

سی م و اسادیگر مسایل مههای مردم و حقوق اساسی در تعیین نوع رژیم،  شکل حکومت،  حقوق و آزادی

ارای اسلام به عنوان یک دین د . در یک کشور،  حقوق اساسی تطبیقی اهمیت خاصی برخوردار است

می ی اسلاکه امروزه کشورهاشریعت قایل به ارتباط وثیق میان دین و حکومت است و با توجه به این

لامی وین اس،  لازم است تا تمدن ننماینداساسات حکومت خود را از طریق وضع قانون اساسی تعیین می

گر از یابد میحقق نمی کاملی از قانون اساسی را در اختیار کشورهای اسلامی قراردهد و این مهم تنیز نمونه

 -رت لزوم کشورهای غیر اسلامیو حتی در صو -ی تطبیقی حقوق اساسی کشورهای اسلامیطریق مطالعه

یقی در سی تطبیکدیگر،  بنابراین لازم است تا نقش حقوق اسا ی قوانین اساسی این کشورها باو مقایسه

قق امر تح های حقوق اساسی تطبیقی درگیری تمدن نوین اسلامی مورد بررسی قرار گرفته و ظرفیتشکل

 قانون اساسی متناسب با تمدن نوین اسلامی مورد بررسی قرار گیرد. 

هیه ی تمینهزتطبیقی در احیای تمدن اسلامی در  و نقش حقوق اساسی پژوهش به دنبال تبیین ظرفیتاین

 قانون اساسی پیشرفته و متناسب با مبانی تمدن نوین اسلامی است. 

های تحقیق حاکی از این است که حقوق اساسی تطبیقی دارای ویژگی منحصر به فرد بوده و در آن از یافته

ی مطلوب لازم است تا مبانی بی به نتیجهیاای برای پردازش داده استفاده شده و برای دستروش مقایسه

اسلامی از قبیل کرامت انسانی،  اصل برابری سیاسی و . . .  مورد توجه قرار گرفته و با رویکردی به تحلیل 
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که متناسب با مبانی  و بررسی حقوق اساسی کشورهای اسلامی پرداخته شود تا در نتیجه قانون اساسیِ 

 نکات قوت و تهی از نکات ضعف حاصل گردد. اسلامی و در عین حال مملو از 

نان به سی زبای فرهنگ فارای،  در حوزهدر این تحقیق با رویکرد توصیفی و تحلیلی و با روش کتابخانه

 گردآوری مطالب پرداخته شده است. 

 . هاحقوق اساسی تطبیقی، تمدن نوین اسلامی، اصول ومبانی نظری، ویژگی واژگان کلیدی:

 مقدمه 

ختلف حقوقی م هایای میان نظامبررسی مقایسههای مهم علم حقوق بوده که بهتطبیقی یکی از شاخه حقوق

ز ساسی نیانماید،  با توجه به این که حقوق های هدف را مشخص میپرداخته و نکات قوت و ضعف نظام

ارد دوجود  مترقیی تطبیقی آن در جهت نیل به قانون اساسی بخشی از دانش حقوق است که امکان مقایسه

یرا ل است؛ زه و کامی قانون اساسی پیشرفتکه احیای تمدن نوین اسلامی مستلزم ارایهو با در نظر داشت این

ین بدون دده و ی وثیقی بودین اسلام مبنای تمدن اسلامی است و اسلام میان حکومت و دین قایل به رابطه

ین مدن نوتگیری نقش حقوق اساسی تطبیقی در شکل داند،  بنابراین لازم است تاحکومت را مطلوب نمی

می ی احیای تمدن نوین اسلاهای حقوق اساسی تطبیقی در زمینهاسلامی تشخیص گردیده و ظرفیت

 شناسایی گردد. 

ق ای تحقگیری تمدن نوین اسلامی در راستهدف این تحقیق ظرفیت شناسی حقوق اساسی تطبیقی در شکل

می در ین اسلاهای مرتبط با تمدن نوب با تمدن نوین اسلامی و تبیین مولفهقانون اساسی اسلامی متناس

 زمینه است. 

ر باره راکنده دور پطوغیره به  "تاریخ ابن خلدون"الکامل"در منابع مربوط به تاریخ اسلام مانند: تاریخ طبری

و تمدن تاریخ فرهنگ "دستاوردهای تمدن اسلامی بحث شده است.  در کتاب های پژوهشی مانند

ست. ه شده اتألیف ولایتی وغیره مطالب فروانی نوشت"تاریخ فرهنگ اسلامی "تألیف جان احمدی "اسلامی

حبت صذهبی در برخی از کتب مذکور درباره بیداری اسلامی در ایران از دیدگاه شخصیت های سیاسی و م

ق ناسی حقوشرفیت بی در باره ظشده است،  ولی براساس مطالعات نظام مند تاکنون مقاله،  پایان نامه وکتا

وع را ن موضاساسی در شکل گیری تمدن نوین اسلامی تألیف نشده است از این رو در این تحقیق حاضر ای

 مورد توجه قرار گرفته است.



 

 ن مفاهیمتبیی این تحقیق در قالب دو بخش به نحوی که در بخش اول تحت عنوان کلیات،  در گفتار اول به

های گیوم ویژسی بحث اشاره شده است و در گفتار ه شده،  در گفتار دوم به تاریخچهاصلی تحقیق پرداخت

خته پردا حقوق اساسی تطبیقی مورد بررسی قرار گرفته است؛ در بخش دوم و اصلی تحقیق به چهار بحث

ی ایدهفدوم  شده است،  به نحوی که در گفتار اول اصول و مبانی نظری حقوق اساسی تطبیقی،  در گفتار

ندی مهرهحقوق اساسی تطبیقی،  در گفتار سوم روش حقوق اساسی تطبیقی و در گفتار چهارم چگونگی ب

 از حقوق اساسی تطبیقی تبیین گشته است. 

 



 

 

 مفهوم شناسی

 :عبارت از می گردد مفاهیم اساسی که درین موضوع مورد بررسی قرار 

 قحالف( 

 .(61 ،ص1392وسلطه است یا همان مجموعه امتیازات، آزادی می باشد. ) دانش پژوه، حق : توانی 

 ای حقیقته معنبحق: به معنای ثبوت و وجود ثابت و پایدار، خواه به معنای ضد باطل و ظلم و ظلال خواه 

 (28، ص 1387محض و مطلق یا به معنای اجرای عدالت می باشد. )عزیزی، جوادی، 

 . ) همان(ازمجموعه امتیازات که شخص در جامعه معین دارد عبارت حقدر لغت:

ص ط اشخاحاکم بر رواب مجموعه قواعدی که تنظیم کننده و ست ازا در اصطلاح: حقوق دراصطلاح عبارت

 (34، ص 1392دانش پژوه، )  در جامعه معین می باشد.

 ه گرفت:بنا بر تعریفای که در بالا مطرح شود میتوان تعریفی جامع و کامل نتیج

 حق: توانی انسان برای استیفای حق 

 اساسب( 

 ، واژه اساس(1392. )عمید، پایه؛تأداب، شالوده  به معنایدرلغت: 

ران می رمانبدر اصطلاح: یکی از شاخه های مهمی است که اختصاص به بروابط سیاسی بین فرمانروایان وف

 (7،ص1392)خسرو،  پردازد.

 اختارسعامه است که در آن سازمان عمومی دولت، رژیم سیاسی،  اساسی: حقوق اساسی ریشه از حقوق

 (،تعریف اساسیADMIN  ،1395حکومت ها مورد مطالعه قرار می گیرد. )

 موضوعات که در بالا مطرح شود می توان چنین نتیجه گرفت که اساس:

 یعنی همان تأداب شی یا همان اصل شی که مورد توجه همه قرار می گیرید.



 

 

 ج( حقوق تطبیقی     

کات اخته و نای حقوق اساسی کشورها پردحقوق به بررسی مقایسه حقوق تطبیقی به عنوان بخشی از دانش

 (21،ص 1397) رفیعی، آورد. قوت و ضعف حقوق اساسی کشورها را در مقایسه با سایر کشورها فراهم می

یزی در کشف چ مقایسه دو یا چند چیز با هدفتعریف تطبیقی: مطالعات تطبیقی به بیان ساده، عملی برای 

 (23. ) رفیعی، همان، ص باره یک یا همه چیزهایی است که با هم مقایسه می شود

به این  ی شودمتعریف های که در بالا بیان شود می توان به یک نتیجه کلی رسید وقتی که سخن از تطبیق 

ه دو رسید یسه آنت گرفته باشد و در نتیجه به مقامکتب مقایسه صورمعنای است که بین دو یا چند نظام یا 

 باشند به این می گویند: 

ا و شور هکتطبیق یا همان سنجشی که روش تحقیق در علوم اجتماعی است که هدف آن مقاسه فرهنگها در 

 مناطق مختلف می باشد.

 تمدن

. نا وخیاباهخانه یک منطقه بادر لغت: به معنای شهرنشینی آمده است که تنها به معنای اجتماعی انسانی در 

 ، واژه تمدن(1392)عمید،،

امکان  رهنگیتمدن را به طور کلی آن می توان چنین تعریف کرد: نظم اجتماعی که با وجود آن خلاقیت ف

 (25پذیر می شود و جریان پیدا می کند) علل انحطاط تمدن ها از دیدگاه قرآن، ص 

و  اخلاق فرهنگی را تسریع می کند و نظامی است که عرف وتمدن، نظامی است اجتماعی که به آفرینش 

اند. مر می قانون نگاه دارنده ی آن است و نظامی است اقتصادی که با مداومت تولید و مبادله برقرا

 (32،ص 1383)دورانت،

 بنابر مطالب بالا می توان تمدن را چنین مورد بررسی قرارا داد

ته های مجموعه ای از ساخته ها واندوخ ست ایدئولوژیک باتمدنی ا تمدن اسلامی بانگرش توحیدی، 

 مادی جامعه اسلامی که انسان را به سوی کمال معنوی ومادی سوق می دهد.  معنوی و



 

 

 تاریخچه شکل گیری )حقوق اساسی، حقوق تطبیقی، تمدن نوین اسلامی(

 د. می شو اسلامی بررسیدر این مبحث،  تاریخچه شکل گیری حقوق اساسی،  حقوق تطبیقی و تمدن نوین 

 تاریخچه شکل گیری حقوق اساسی الف( 

ه ایش جامعن پیدشاید نتوان نقطه ابتدایی دقیقی برای آغاز دوره حقوق اساسی مشخص نمود. چرا که از زما

ادی آز درت وقهمواره تقابلی بین  پدیده قدرت وفرمانروایی وجود داشته و وشکل گیری راوبط اجتماعی، 

عه بر جام لذا تنظیم رابطه قدرت وآزادی در طول تاریخ متأثر از نظام فکری حاکم ت. مطرح بوده اس

ه قرن باما به طور مشخص وعینی تر، آغاز دوره حقوق اساسی  واندیشه وسلایق حاکمان بوده است. 

 کنترل قدرت برمی گردد.  اندیشه نظام دمکراتیک و هجدهم و دوران روشنفکری و

مطرح  1798رشته حقوق اساسی نخستین بار در جمهوری های ایتالیایی فرارا، پاویا وبولونیا در حدود سال 

در دانشکده حقوق  فرانسوا گیزو،  مورخ و رجل سیاسی مشهور فرانسوی،  1834سپس در سال  شد. 

ا در آکادمی آن ر 1835مطرح کرده بود. رسماً در سال "حقوق"را در ادامه واژه "اساسی"پاریس صفت

.  معمولی شد"حقوقی -فنی"از آن به بعد این اصطلاح به عنوان  یک اصطلاح  فرانسه به تأیید رساند و

 (79ص 1380فلامکی، )

 تاریخچه شکل گیری حقوق تطبیقی

 وق، علم حق یبه اندازه حقوق تطبیقی ومقایسه ی نظام های حقوقی با توجه به تنوع جغرافیایی آنها، 

ی قرار مورد بررس ی این حقوق را در چهار مقطع تاریخیدر اینجا تاریخچه قدامت دارد.  یخی وی تارسابقه

 :گیردمی 

 دوره قدیم .1

ه ویژه ب قانونگذاران پیش از تدوین و وضع قوانین از مقرارت موجود در ممالک؛ در دوره ی قدیم 

 گذارانبدین گونه سلاطین وحکام یا قانون کشورهای همسایه خود کسب اطلاع وتجربه می کرده اند:

تا ضمن  یا گروه های مخصوص را به کشورها وسرزمین های دیگر روانه می نمودند افراد و کشورها، 

هتری می باجتماعی خود راه حل های  اگر برای حل مسائل حقوقی و آشنایی با مقرارت حقوقی آن ها، 

 (3،ص 1378رنه،  ) اده حقوقی آنها واقع گردد.یافتند برای به ارمغان بیاورد تا مورد استف



 

 

 یونان قدیم  .2

ت ر باره سیاسدمبنای کتابی است که ارسطو . بربر قانون اساسی حاکم بر شهرهای یونانی و 153مطالعه ی 

ه واز تن سفر کردآده سال به اطراف واکناف .  مقنن آتنی نیز برای ایجاد قوانین آتن.  سالون. نوشته است

ی نیز اسپارت لیکورگ  مقنن م حقوقی سایر ملل برای ایجاد قوانین آتن استفاده نموده است. رسو آداب و

ن یم قوانیسال ها به ممالک وسرزمین های اطراف سفر کرده و در تنظ  پیش از تدوین قوانین اسپارت 

  (3،ص 1378رنه،  . )اسپارت از تجربیات وآداب ورسوم آنها بهره برده است

 روم قدیم  .3

ان رهای یوننین شهویرها،  قضات واضع قانون الواح دوازده گانه روم،  این قانون را پس از بررسی قوادسم 

ته د . البیصویب رسروم کردند که به ت  ،تقویم مجمع ملی  تنظیم و پیش از میلاد تهیه،   450بزرگ در سال 

ا مورد ن قرن هآاین مطالعات در نیست اما وجود  امروزه مطالعات  تطبیقی در دوره قدیم اثری در دست ما

 نک موجودروم ای یلازم به یاد آوری است که الواح دوازده گانه  اتفاق اکثر دانشمدان حقوق تطبیقی است. 

بع ا از منارلواح نیست، اما حقوقدانان لاتینی قسمت هایی از آنها را در نوشته های خود آورده اند وآن ا

 (29،ص 1397)رفیعی، دانند.اصلی حقوق عمومی وخصوصی روم می 

 قرون وسطی  4

 الی قراری اجمدر این بند تاریخچه حقوق تطبیقی در قرون وسطی، در اروپا وکشورهای اسلامی مورد بربرس

 (29،ص1397رفیعی،) .می گیرد

 اروپاالف( 

 قایسها میلیا تایدر قرون وسطی اکثری مطالعات تطبیقی در مورد مقایسه حقوق روم با حقوق کلیسایی در ا

د که ار کسانی شکمقایسه عرف ها بنیان  پس از آن،  . در انگلیستان بوده است"کامن لو"حقوق کلیسایی با 

 . .مدنددر صدد به دست آوردن یک حقوق مشترک عرفی در فرانسه وتهیه حقوق خصوصی در آلمان ، برآ

  (29،ص1397رفیعی،)

 کشور های اسلامی ب(

در بین فقیهان صدر مطالعات تطبیقی مسائل حقوقی در کشور های اسلامی از قرن های نخستین ظهور اسلام 

برای نمونه ، شیخ محمد بن الحسن الطوسی معروف به شیخ طوسی در کتاب  . صورت گرفته استاسلام  



 

 

رد مقایسه قرار داده مو (حنفی، مالکی، شافعی، حنبلی) یتب حقوقاحقوق را با  مک"مسائل الخلاف"به نام 

مسائل حقوقی فقه امامیه را از نطر فقیهان "عه یمختلف الش"همچنین ، علامه حلی در کتابی با عنوان .  است

 (29،ص1397رفیعی،) .عه با مذاهب اربعه عامه مورد تطبیق قرار داده استیش

 تاریخچه شکل گیری تمدن نوین اسلامی 

را  (ق.ه اول تا نهم)تمدن نوین اسلامی از شکل گیری حکومت اسلامی تا آغاز حکومت صفویان 

ه طوری ب . ستیمهانجامید شاهد فراز وفرود تمدن اسلامی  لدر این مرحله که نه قرن به طو . شامل می شود

ی حول اجتماعدر تعثمانیان هر کدام نقش مهمی  مغولان و عباسیان،  که سلسله ها وحکومت های امویان، 

یگاه ماعی جاتا قرن هفتم هجری مرکز تمرکز وتحولات سیاسی واجت ادواردر این . وسیاسی وغیره داشتند

ع اهل تشی و دیدگاه اهل سنت خلافت عباسی توسط مغولان،  بعد از سقوط بغداد و خلیفه بود و خلافت و

   (انترنیت)  .نسبت به مشروعیت بخشی خلیفه تغییرنمود

 های)حقوق اساسی، حقوق تطبیقی، تمدن نوین اسلامی(  ویژگی

ی رار مقحقوق اساسی دارای ویژگی های متعددی است که همه به طور کامل به شریح ذیل مورد بررسی 

 گیرید.

 ویژگی های حقوق اساسیالف( 

که  حقوق اساسی علمی است جامعه سیاسی از فرمانروایان وفرمانبرداران تشکل شده است و -1

 اختصاصاً به روابط سیاسی بین این دو گروه می پردازد. 

 جامعه سیاسی پیشرفته ترین جوامع است که مشخصه آن وجود قدرت ناب سیاسی است.  -2

ی ی اجتماعهاد هاشمشر(یا از طریق سازمانها یان قدرت درجامعه یا مستقیماً توسط فرمانروایان )زور -3

 قرات اعمال می شود. م از طریق قانون و

ت سود عامه قدرت را از حال مصلحت و عواملی چون نظم عمومی،  جامعه سیر قدرت است و -4

 به نهاد سیاسی می سپارد.  شخصی خارج و

 اشت. ثیر گذابزاری که به وسیله آنها بتوان در جامعه تأ قدرت یعنی در اختیار داشتن وسایل و -5

 د. جامعه سیاسی وقدرت مفهوم توأمان هستن -6

 شریط تشکیل جامعه اسیاسی: -7



 

 

 احساس تعلق به اعضاء.  الف:

 ب: ایجاد یکپارچگی واستقلال در برابر دنیای خارج. 

 اسی. یج: جود قدرت س

 د: وجود نهاد ها وسازمانهای اجتماعی . 

 ه: وجود نظم هنجاری حقوقی . 

 جامعه سیاسی سه خصوصیت مهم دارد: -8

 الف: فراگیری وکلی است. 

 ب: خصلت الزامی دارد. 

 ج: قدرت در جامعه سیاسی قاهرانه عمل می کند. 

 اقتدار گرایی ویژگی قدرت سیاسی است.  نکته:

 جامعه سیاسی خاستگاه ومقرّ قدرت سیاسی است.  نکته:

انها قدرت سیاسی نوع ویژه ای از قدرت است که نهادبندی شده واز خلال دستگاههای وسازم -9

 تجلی می یابد. 

هادهای نطریق  ناپایدار است اما زمانی که از تا زمانی که از زور استفاده می کند موقتی و قدرت -10

ی می نهای جامعه حقانیت یا پذیرش اجتماعی به دست آورد آن موقع وضعیت موقت آن تبدیل به استقرار

 شود. 

 حقوق وقدرت روابطی با یگدیگر دارند.  -11

رت قد یست. نمعنا که قدرت گاهی قانونی است لیکن حقانی  قدرت را حقانی می کند به این حقوق،  الف:

 ت. ذیراسحقانی یعنی انیکه با هنجارهای جامعه هم خوانی داشته باشد واین از طریق حقوق امکان پ

ه می ستفادب: حقوق ابزاری در اختیار قدرت است یعنی  قدرت در وصول به خواسته های خود از حقوق ا

 کند. 



 

 

ی ا برارست برای حمایت علیه قدرت است یعنی خود حقوق قواعد، محدودیت زایی ج: حقوق وسیله ای ا

 قدرت ایجاد می کند مثل اعلان محدودیت برای دوره باز داشت. 

که  ی استعاد د: حقوق قدرت را نهادینه وسازمان بندی می کند که این از طریق وضع قوانین اساسی و

 مهم ترین آنها قانون اساسی است. 

 داخلی است.  زمرۀ حقوق عمومی و اسی ازحقوق اس -12

 طبق نظریه موضوع اصلی حقوق اساسی اول جامعه سپس فرد است.  و طبق نظریه موضوعی،  -13

 اندامی، حقوق اساسی روابط میان فرمانروایان وفرمانبرداران را بازرسی می کند. 

 طبق نظریه مادی حقوق اساسی سود عامه بر سود خاص تسلط دارد.  -14

وق طبق نظریه سلسله مراتب، حق شکلی حقوق اساسی بیشتر قواعدش آمره است و طبق نظریه -15

 اساسی چون جزیی از حقوق عمومی است پس نسبت به حقوق خصوصی از اولویت بیشتری برخوردار

 است وطبق نظریه پویایی حقوق اساسی ایستا نیست بلکه پویا ومتحرک است. 

سی ه نظریات فوق به عبارت دیگر موضوع حقوق اسانکته: موضوع حقوق اساسی ترکیبی است از هم

رت ی عباعبارت از بررسی پدیده های نهادینه شده سیاسی با شیوه های حقوقی. پس موضوع حقوق اساس

ای زادیهاست از دولت، رژیم سیاسی، ساختار حکومتی، روابط قوا، انتخابات وهمچنین حقوق فردی وآ

 (1398ی،. ) انترنیت،ویژگی های حقوق اساسعمومی

 ویژگی حقوق تطبیقیب(  

 طلاحو  اصدپیش از آنکه به بیان ویژگی های حقوق تطبیقی بپردازیم لازم است به تمایز موجود میان 

 . بیق استکه هدف مقاله حاضر توجه به روشهای تط شوداشاره  توجه و"روش تطبیقی"و"رویکرد تطبیقی"

ای هرین شیوه تیکی از قدیمی  وتفاوت هایست،  ت هامشابهمقایسه برای فهم  رویکرد تطبیقی که مبتنی بر

 . تفکر در اندیشه اجتماعی است

برای مثال ارسطو به مقایسه دولت شهرهای گوناگون یونان وهرودوت به مقایسه جهان یونانی وغیر یونانی 

به گونه ای  براین اساس، این رویکرد مورد توجه بنیانگذاران علم جامعه شناسی قرار داشت، . پرداخته است

به بیان دیگر  . که میل دورکیم آن را نه یک شیوه فکری بلکه برابر با خود جامعه شناسی تلقی می کرده است

سر حتی توصیف  نیز به زعم اسمل . علوم اجتماعی در بردارنده چیزی جز مقایسه واقعیات اجتماعی نیست



 

 

های ظاهری یک فرد می پردازیم و  وقتی که ما به توصیف ویژگی (2003اسملسر ).  متضمن مقایسه است

این صفات در خلا شکل نمی گیرند، بلکه این  یا پرخاشگر می نامیم، ا کوتاه یا بلند، زشت یا زیبا، آرامراو 

از میان همه نظامهای اجتماعی، نظام های تربیتی یکی .  فرد با دیگر افرادی که می شناسیم، مقایسه می شود

لذا بعضی از  . از قدیمی ترین نهادهایی است که اغلب انیشمندان اجتماعی آن را مورد مقایسه قرار داده اند

پرورش تطبیقی معتقدند این علم را می توان یکی از شاخه های علوم اجتماعی تلقی  متخصصان آموزش و

نهاد های اجتماعی وابسته  جامعه و) کشف شباهتها وتفاوت های تربیتی در سطح کلانکرد، چرا که در پی 

باید آن را از  لذا رویکرد تطبیقی اشاره به شیوه شناخت دارد و . است (به آن همچون خانواده ومدرسه

 فنون مختلف تحقیق برای کسب معرفت است، متمایزو هدف آنها کاربست روشها  که روشهای تطبیق

 . دانست

این . فاده کنده استمعمولاً پژوهش تطبیقی را تحقیق می دانیم که از داده های قابل مقایسه حداقل دو جامع  -1

ین ا . ندپرورش تطبیقی میان جامعه ای هست تعریف مبتنی بر درک واقعیت است که داده های آموزش و

 . ر واحد باشندجامعه می توان دو کشور مجزا یا دو استان یا شهر در داخل یک کشو

ها شین پژوها . های تطبیقی از بعد یافته های تحقیق، به طور کلی تفسیری وتبینی هستندپژوهش  -2

فرهنگی  ای اعیاجتم شباهت یا تفاوت میان جامعه، تفسیرهای تاریخی، ،معمولاً برای توضیح علل یا تفاوت

معه ان دو جاتشابه میوتفاوت  فاده از تئوریها،است همچنین بر اساس این تفاسیر و . یا اقتصادی ارائه می دهند

 . را تحلیل وتبین می کنند

تطبیق،  احدهایرایج ترین و . هرپژوهش تطبیقی باید در بدو امر، سطوح تطبیق یامشاهده خود را تعین کند -3

، یاتولاورها، قاره ها کش/سطوح مکانی تطبیق عبارت از سطح مناطق جهانی  . هستند زمانی تطبیق مکانی و

طوح البته س. آینده می شود است، در حالی که تطبیق زمانی شامل گذشته حال ود افرا ا، وصنف همدارس، 

یقی ای تطبدر بسیاری از پژوهشه. دیگری نیز همچون نژاد، سن، مذهب، وجنسیت برای تطبیق وجود دارد

خاب آن خود را برای انتدلایل  پرورش در ایران، محققان سطح تحلیل را به خوبی مشخص و آموزش و

 . سطح بیان نمی کنند

ران ر کشور ایدمانند مقایسه نظام آموزشی ) ها نباید فقط در سطح کلانتفاوت ها وبررسی شباهت  -4

سه انند مقایم) ظامنصورت پذیرد، بلکه پژوهش باید در بردارنده بررسی پاره ای از ویژگهای هر  (وافغانستان

 . دباش (در برنامه درسی دوره متوسط اول در ایران وافغانستان جامعه مدنی آموزش شهروندی و



 

 

لاسی، ردی، کهای که در سطح تطبیق مکانی آنها سطوح فبا توجه به ویژگیهای بالا می توان گفت پژوهش

ور تغیر محممعمولاً می توانند از روشهای مرسوم تحقیق یاروشهای تحقیق  . ناحیه ای یا استانی است

ی آنها مکان همچون روشهای توصیفی،  آزمایشی،  میدانی استفاده کنند،  ولی پژوهشهای تطبیقی که سطح

و بررسی ج مانند)وبین المللی قاره ای یا ترکیبی است(مانند خاورمیانه)کشور،  منطقه جغرافیایی گسترده 

ه ب(را هنداراشتزمانی مدارس متوسطه ورابطه آن با رضایت شغلی دبیران در دو استان سمنان ایران وماهسا

  (73ص 1395آرمانی، ) .طور کلی از روشهای تطبیقی مورد محور بهره می برند

 ویژگیهای تمدن نوین اسلامی

 رد.اهم کها اشاره خو تمدن اسلامی داری ویژگی های بیشماری است که در موارد ذیل به برخی از آن

 دین محوریالف( 

سلام واضح است که تمدن نوین اسلامی براساس یک شناخته عمیق و پیاده سازی درست آموزه دین ا

 . استوار است، چرا که اصولاً این تمدن بنای رشد خود را برمحور دین قرار خواهد داد

ه بد، باید شته با ومعنوی خود را در کنار هم داشطبیعتاً برای آنکه تمدن نوین اسلامی بتواند قدرت مادی 

م بر اسلا ن تمدنابتنای ای. نگاه کند مقوله دین یک نگاه جامع والبته پالایش شده از انحرافات رخوت آور

 . بدور از قرائت های های خرافه گونه مخرب است و (ص)ناب محمد

بزرگ  ک تمدنه جاهلی را به سمت ایجاد یوانست جامعتچنین برداشتی از دین همانطور که در صدر اسلام 

 . توان تأثیر گذاری خود را دارد جهانی سوق دهد، بی تردید در عصر پیشرفت های بشری نیز

ین اصلی تمدن نو آنچه مسلم است همانطورکه عنوان تمدن اسلامی نیز می آید، شاخص های مهم و

  (10،ص 1396عامری، ) .خود استاسلامی، نشان دادن چهره دین در جریان زندگی اجتماعی از 

 پیاده سازی قوانین الهی    (ب

نشانه های چهره دین در یک جامعه تمدن،  معطوف به قوانین آن است. تا زمانی که قوانین الهی در جامعه  

پیاده نشود،  نمی توان به آن صورت واقعی واژه دین محوری اطلاق کرد،  لذا ضمن آنکه یکی از راه های 

دیگر باید گفت که بدون پیاده احیای تمدن نوین اسلامی پیاده سازی قوانین الهی درجامعه است، از سوی 

نمی  سازی قوانین الهی در زندگی فردی واجتماعی، نه تنها این مهم به وقوع نخواهد پویست، بلکه اصولاً

 توان به آن تمدن اسلامی اطلاق کرد. 



 

 

ر جامعه لهی دابنابراین یکی از راه های اصلی ایجاد تمدن نوین اسلامی تلاش برای پیاده سازی قوانین 

 می است. اسلا

ت باید گف واقع ایش داده ودرزاین روند قدرت نفوذ معنوی ونرم تمدن نوین اسلامی را در بین ملت های اف

 . باشدکه نمود تبدیل شدن به یک قدرت همسو با منافع امت اسلامی می 

ی ت اسلامماهانی جدر واقع باید گفت که نمود عینی تمدن اسلامی در پیاده سازی قوانین الهی متبلور چهره 

  (10،ص 1396)عامری،  را برجسته تر خواهد کرد.

 خرد گرایی وپرهیز از افراد گری (ج

ه کاید گفت لکه بملت ها هیجگاه برای طی کردن مسیر پیشرفت و تعالی از گذرگاه افراط عبور نکرده اند، ب

 رد گرایید، خجدی لازمه اصلی برای پیشرفت یک تمدن و نوسازی بنای آن متناسب با نیاز های زمان ومکان

م دن در داافتا وو سازو کارهای قانونی است. ریشه تفریقه در بین امت اسلامی، دوری از ورش های عقلایی 

 می بهافراط وتفریط است که دشمنان جهان اسلام نیز به روش های مختلف سعی در هدایت امت اسلا

رعت با س در وهله اول امت اسلامی سمت افراطی گری دارند. و پرهیز از افراطی گری سبب می شود که

رای اری بودقت منافع واقعی خود را تشخص دهند و با حفظ اعتدال و عقلانیت راه های وحدت وریل گذ

  (10،ص 1396)عامری،  حرکت تمدن نوین اسلامی را فراهم سازد.

 دانش بنیاد و علم محور (د

علمی و  زه هایرا در رویکرد آنها به حو ی توان فاصله بین کشورهای پیشرفته و توسعه نیافتهمبا جرأت 

  (10،ص 1396)عامری،  بهرگیری از دانش در حوزه های مختلف جستجو کرد.

مهاجرت دانش از درون تمدن اسلامی  به سوی غرب از قرون سوم تا چهارم اسلامی باعث شد جهان غرب 

مقابل جهان اسلام در یک دوره در  کند ومیبه سمت پیشرفت در حوزه های اقیصادی، نظامی و. . . حرکت 

علمی، مسیر رشد و توسعه را گم کرده  ی بدون ایجاد ارتباط بین بدنه عمومی جامعه و مراکز کم توجهی و

تقلید ناقض از آنها جستجو کند که در این مسیر نیز راه  و در نهایت راه های پیشرفت را درنگاه به غرب و

ی اصلی احیای تمدن نوین اسلامی، اتکا به دانش دانشمندان جهان به جای نبرده است. امروز یکی از راه ها



 

 

اسلام و حرکت در مسیرکشف راه های میانبر برای ارتقای علم در درون جوامع اسلامی است. بنابراین 

راه به سوی پیشبرد اهداف خود بگشاید و  جامعه متمدن اسلامی ناگذیر است از مسیر دانش بومی شده، 

  (10،ص 1396)عامری ، انش درون زامتحول سازد.چهره خود را با د

ین ت و ابی گمان احیای تمدن نوین اسلامی در گرو تلاش های علمی نخبگان و دانشمندان مسلمان اس

هیم، فجوانان  ی اخیربا الهام از آموزه های اسلامی، پیموده اند و در سال ها مسیری است که مسلمانان پیشتر

نش و وسعه داته نفس تمام و در پرتو حمایت های نظامی اسلامی در راه باد ، با اعتم مسلمانو فریخته 

در  می راپیشرفت های شگرف علمی گذاشته اند و این امر نوید شگل گیری و استحکام تمدن نوین اسلا

 ی کرده ورشمارآینده بسیار نزدیک می دهد. در ادامه این مطلب، ویژگی های دیگری از تمدن اسلامی را ب

کردهای ه کارتصار درباره آنها توصیح مختصری ارائه خواهد شد و در نهایت در بخش پایانی بحث ببه اخ

 (10،ص 1396)عامری،  تمدن اسلامی خواهم پرداخت.

 کرامت انسانیه( 

نابراین ب فتد، اپیشرفت یک جامعه به واسطه همت و حرکت و نگاه آینده نگرانه افراد آن جامعه اتفاق می 

وند و شاثر  حرکت و جامعه از کرامت و عزت نفس شاسته برخوردار باشند، می توانند منشأ اگر افراد یک

 گرنه از یک جامعه سرخورده نمی توان انتظار احیای یک تمدن بزرگ را داشت

اساس هم بر ونتیجه باید گفت که هم احیای تمدن بزرگ اسلامی نیازمند توجه به کرامت انسانی است  در

ی شود. مرده مشمبنانی اسلامی، حفظ کرامت انسان ها یکی از ارزش  های مهم آموزه های دینی آموزه های 

امری، )ع .تپس یکی از ویژگی های مهم تمدن نوین اسلامی توجه به کرامت انسانی در همه ابعاد آن اس

 (10،ص 1396

 ظرفیت شناسی حقوق اساسی تطبیقی در شکل گیری تمدن نوین اسلامی

 انی حقوق اساسی تطبیقی این مطالب مورد بررسی قرار گرفته است در ظرفیت نش

 اصول و منانی نظری حقوق اساسی تطبیقی در شکل گیری تمدن نوین اسلامی 

  فایده حقوق اساسی تطبیقی در شکل گیری تمدن نوین اسلامی 



 

 

 روش حقوق اساسی تطبیقی در شکل گیری تمدن نوین اسلامی 

 بیقی در شکل گیری تمدن نوین اسلامیچگونگی بهره مندی از حقوق تط 

 مبانی نظری حقوق اساسی تطبیقی در شکل گیری تمدن نوین اسلامی اصول والف( 

یده ا ر واسب افکاناکثر تأسیسات و نهادی امروزی بشری دریک فرایند طولانی مدت شکل گرفته و به ت

یشه، ر، اندکه بشر  مسلح به فکهای مختلف بشر دچار تغییرات  و تحولات زیادی شده است و تا زمانی 

أسیسات ها و تابتکار است، این تغییرات و دگرگونی ها ادامه خواهد داشت. لذا در پس همه نهاد تأمل و

اورد ه دستاجتماعی و فردی بشری نظرات، تئوری ها و نگرش های متعددی مطرح و پایه ریزی شده است ک

ق ک حقوفردی و اجتماعی امروز بشری است. بی ش این نگرش ها و نظرات، اعتقادی ارزش ها نهادهای

بیان  ست. بهامحصول چنین فرایندی  اساسی و زمامدارای نیز به عنوان یک نهاد و ابتکار اجتماعی بشر؛

 سرنوشت و دیگر، به دنبال و درنتیجه نظریه پردازی ها و تئوری سازی ها در خصوص انسان، اجتماع ،

سیس ین تأاو جود نهاده است. لذا ضروری است تا برای فهم و درک  ماهیت بشر و جامعه ، پا به عرصه

، گاه  شویمآ ف واجتماعی و فلسفه وجودی آن به نظریه ها و اندیشه هایی که منشأ ایجاد آن شده اند، واق

 استدلال نیز با ما نیازمند قانع کردن عقل، منطق و بینش خو د در زندگی هستیم و پذیرش یک امریکه چرا 

تا  شود ی. در این فصل تلاش مبدست می آید جیهات عقلانی و بینش خود در زندگی هستیم و بشریو تو

)  ود.ششاره ابه نظریات و تئوری هایی که به نحوی ، مؤثر در شکل گیری پدیده حقوق اساسی بوده اند. 

 (22،ص 1392خسروی، 

 کرامت انسانی . 1

ق بشر وجود دارد که این مسئله مورد تأکید اعلامیه جهانی ارتباط بسیار نزدیکی میان کرامت انسانی و حقو

از لحاظ  واقع شده است. ماده یک عنوان می دارد: تمام افراد بشر آزاد زاده می شوند و 1948حقوق بشر 

حیثیت و کرامت و حقوق با همه برابرند. همگی دارای عقل و وجودان هستند و باید با یکدیگر با روحیه 

و یا ناشی از کرامت انسانی است. لذا کرامت انسانی ارکنند. حق های بشر امروزه مبتنی بر ای برادرانه رفت

انسان ها به آن دلیل صاحب حق می شوند که دارای کرامت ذاتی می باشند. چنین خصیصه انسانی در دو 

اشاره  مورد نیز (13حقوق اقتصادی و اجتماعی )ماده (10سیاسی)ماده  کنوانسیون مشهور حقوق مدنی و



 

 

و همچنین باز در خود اعلامیه  ،این حق ها انسانی از کرامت ذاتی بشری نشأت می گیرند واقع شده است:

اجتماعی برای حفظ حیثیت و کرامت و رشد آزادانه  اشاره به داشتن حقوق اقتصادی و 23 -22در مواد 

اساسی صحبت از حق رأی یا شخصیت انسانی ، کرامت او و ارزش انسانی شدند. بنابراین وقتی در حقوق 

حق مشارکت سیاسی به عنوان حق های سیاسی می شود، در حقیقت منبعث از اصل کرامت ذاتی انسانی 

  (23، ص 1392)خسروی،  مفهوم این اصل مورد برسی قرار گیرد. است. لذا ضروری است تا معنای و

 رویکرد درون دینی -

بتی می ت، موهجایگاه انسان کامل در قوس نزولی وجود اس در نظر قرآن کریم هر آنچه باعث تکریم و علو

فاضل ا نعام واریقه باشد. یعنی همه فضل خداوندی است و اراده واختیار در ایجاد آن نقشی ندارد، بلکه به ط

آفرینش  ک اصلیاز جانب خداوند سبحان به او اعطا شده است. از دیدگاه قرآن ، کرامت انسانی به عنوان 

 می توان ت  قرآنو با بررسی برخی آیا می باشد"و لقد کرمنا بنی آدم"شده و کرامت انسانی  در نظر گرفته

دات موجو به جلوه های روشن از مفهوم کرامت ذاتی انسان، خصایص و جایگاه والای وی در میان سایر

 اشاره نمود:

 -6ن، دمتفکر بو -5درت یادگیری ق -4عور وخود آگاهی ش -3ودشناسی خ -2جانشن خداوند  -1

 -9رای انسان خلقت زمین ب -8ه واقع شدن انسان مسجود ملائک -7فرستادن پیامبران از میان انسان ها 

 (23، 1392)خسروی،  .برابری ذاتی -10انسان متخار است 

 رویکرد بیرون دینی  -

 است،  یک توجیهی برای حق های بشری باشد. یعنی اینکه انسان صاحب حق"این نگرش خود می تواند 

 از آن جهت دارای حرمت و کرامت است 

دراین مفهوم کرامت دلالت دارد بر نوعی ارزش ذاتی که به طور برابر متعلق به همه انسان ها می باشد و این 

ارزش لازمه وجودی ماهیت انسانی است و در حقیقت در ذات بشر وجود دارد و به وطور دائمی غیر قابل 

ی، نوعی تکلیف بر دیگران ایجاد می شود که به نحو شاسته ای با تغییر می باشد. براساس چنین مفهوم

یکدیگر رفتارکنند. براساس این مفهوم، کرامت انسانی یک مفهومی است که شروط  اخلاقی دقیق و سختی 

تفسیر می شود. در مجموع مفهوم کرامت انسانی اشاره "ارزش"را بیان می دارد. لذا در نظر کانت، به عنوان 



 

 

ی خارج از خود انسانی ندارد و وصفی است که در پیوند با ماهیت وجودی انسان دارد. به چه چیز

 ( 24، ص 1392)خسروی، 

 اصل برابری سیاسی

ولت دنابراین بند و افراد با یکدیگربه منزله افرادی برابر رابطه داشته باش"اصل برابری سیاسی این است که

اشتن و دحرمت  اصل برابری نشأت گرفته از نگرش والای بهنیز با همه آنها چنین رابطه ای داشته باشد. 

گونه ال هرکرامت ذاتی وی است که در بردارنده هیچ گونه تمایزی ارزشی بین انسانها نیست، لذا اعم

است که  پیام تبعیض یا وسیله  قراردادن انسان هیچ دلیل مشروعی ندارد. از این حیث برابری حاوی این

م ی نظااصل برابری سیاسی امرزه از عناصر اساس "و تکالیف یکسان هستند تمام مردم دارای حقوق"

ی و دمکراتیک و یکی از آرمان های اساسی بشری شده است که عدم توجه و غفلت از آن، خودکامگ

ول پایه مله اصجاصل نظارت همگانی از "استبداد در نظام سیاسی را به همراه خواهد دشت.  این به همراه 

 (. 556،  ص1384یک نظام دمکراتیک محسوب می شود. ) معین،  ای بنیادین 

ا اثر بخود  برابری سیاسی مستلزم این است که هر شهروندی از یک شانس برابر در اجرای حق های سیاسی

ر هم، برابماین  گذاری کار آمد در شکل گیری واداره نظام سیاسی بر خوردار باشد. به منظور نائل شدن به

عتبار و همگانی کردن مشارکت ، امری واجب محسوب می شود.  به عبارتی، ارزش و انمودن حق رأی 

به  وندانبرابر برای هر شهروند در اعمال حق مشارکت سیاسی در نظر گرفته شود تا حدی که همه شهر

د. لذا باشن یکسان توانایی اعمال تأثیر گذاری بر شکل گیری نظام سیاسی و تصمیمات حکومتی را داشته

از  فهومیام های مردمی ودمکراتیک بیش از سایر نظام های سیاسی می توانند رعایت کننده چنین منظ

اری بر ثیر گذنظامی است که هر فرد اختیار یکسان در ثأ"برابری سیاسی باشند، چرا که نظام دمکراتیک 

 . "تصمیم گیری را تا حد اکثر ممکن اعطا می کند

 نتبرابر انگاش ،ن وارزشی نظام دمکراتیک و انتخابات آزاد و منصفانه براین اساس ، یکی از اصول بنیادی

زد ابر نیک شخص یک رأی ، بر"ترجیحات و منافع همه شهروند است که می توان آن را در قالب جملات

 (25،ص 1392خلاصه نمود. )خسروی،  "قانون، حق های برابر آزادی بیان

ن ها از جایگا بسیار بالای برخوردار است، این یک اصل اسیاسی در این دو مورد که در بالا بیان گردد انسا

برای انسان است که در عرصه سیاسی،  اقتصادی، اجتماعی از جایگاه بالای برخورد دار است وهمچنین در 



 

 

قرآن کریم برای انسان مقام خیلی بالای بیان گردد است. در شکل گیری تمدن نوین اسلامی نقش خیلی 

 خوب دارد.  

 فایدۀ حقوق اساسی تطبیقی درشکل گیری تمدن نوین اسلامی

 :منظراهمیت دارددو این موضوع از 

  تئوریک لحاظاز . 1 

ر به ومنج به این ترتیب که مطالعات حقوق اساسی تطبیقی به اغنای ادبیات این  حوزه  کمک می کند 

 (8،ص1398. )مشهدی،افزایش آگاهی حقوقدانان  عمومی از سیستم های مختلف حقوق اساسی می باشد

 از لحاظ عملی  .2

 ریم. بای دیگرپی می به این ترتیب که از سنجش نظام های حقوق اساسی تطبیقی به تجریبات کشوره

استی ها ک یم وممکن است تجربه های تلخی را سپری کرده باشند که باعث می شود دیگر آنها را تکرار نکن

واهد خمجریان  ودر نهایت مطالعات چراغ راه. سایرکشورها را نیز خواهیم دانست نقاط قوط نظام خود و و

ساسی قانون ا گری هایمثلاً در مواقع اصلاح یا باز ن.  بود تا بتوان در مواقع لزوم آن ها را استفاده کنند

شته نظری سال گذ 10مشروطه استفاده کردیم یا در باز نگری قانون اساسی، به تجربیات قانون اساسی 

   .(8،ص1398مشهدی،) داشتیم

گیری  کلشی در با توجه با فائده حقوق اساسی تطبیقی که بیان گردید. میتواند زمینه خوبی برای پیشرفت

ه های داشتکشور تمدن نوین اسلامی باشد. بناً در عرصه های مختلف متواند آگاهی کامل در باره نظام های

یش می افزان اسلاو از آنها در زمینه پشرفت خود استفاده نمایند، از این جهت است که در توسعه تمدن نوی

 می دهد. 

 میروش حقوق اساسی تطبیقی در شکل گیری تمدن نوین اسلا

 د. در این گفتار روش های بنیادی، سیستمی، فنی، توصفی وعملی به اختصار توضیح داده می شو



 

 

 روش بنیادی . 1

 ظام رومیو با نلنظام کامن  رای مثال:ب ی دو نظام موضوع حقوق اساسی تطبیقی قرار می گیرد؛گاهی مطالعه

پیچیده  تر و مطالعات تطبیقی، مشکل ژرمنی، موضوع مطالعه حقوق اساسی تطبیقی قرار می گیر. این گونه

ام های ای نظهتر از سایر روش های دیگر است، زیرا دراین روش، نیاز به شناسایی  کامل و جامع مؤلفه 

طالعه نظام های حقوقی مورد م"ارزش های موجود و"چگونگی اجرای حقوق"منابع"مبانی"حقوقی شامل 

 ی، قواعدی ژرمنکامن لو متفاوت است. در نظام حقوقی روممبانی دو نظام رومی ژرمنی و است. برای نمونه:

حقوقی  ر نظامحال آن که د در ارتباط نزدیک با عدالت و اخلاق تلقی می شود و حقوقی ، قواعد رفتاری و

چنین، ینده. همرای آکامن لو، منظور از قواعد حقوقی، ارئه ی راه حل دعوا است نه بیان قاعده کلی رفتاری ب

ین اساسی ترو، اولین ژرمنی، قانون-این دو نظام می تواند متفاوت باشد. در نظام حقوقی رومی منابع حقوقی

نوع  د اینمنبع حقوق است، اما درنظام حقوقی کامن لو، آرای قضایی نقش اول را به عنوان حقوق دار

  (51، ص 1397)رفیعی،  مطالعه ی حقوق اساسی تطبیقی یک روش بنیادی است.

 روش سیستمی. 2

ی ای حقوقهمطالعه ی سیستم  ی دو یا چند سیستم حقوقی در یک نظام است، مانند:اروش دیگر، مطالعه

اوت های گر تفآمریکا وانگلیس در نظام کامن لو. زیرا اغلب سیستم های موجود در یک نظام نیز با یکدی

ل این حا و رلمان استانگلیس یک کشور سلطنتی و رژیم سیاسی آن از نوع پا فاحشی دارند، برای نمونه:

 چنان ری و دارای یک رژیم ریاستی است. همچنین مفهوم انصاف در آمریکاوکه ایالات متحده، جمه

ی انین عادقت قوگسترشی یافته که برای حقوق دانان انگلیسی تعجب آور است. افزون بر این، نظارت برمطاب

ستان در انگل نهاد ه شده است. در حالی که ایناه ها ایالات متحده پذیرفتگبا قانون اساسی به وسیله ی داد

  (51،ص1397)رفیعی،  مورد قبول نیست.

 روش فنی  .3

ی حقوق اساسی تطبیقی، یک نهاد حقوق است که در سیستم های مختلف حقوقی گاهی موضوع مطالعه

وقی مورد طلاق، ارث، وصیت یا فرزند خواندگی در چند سیستم حق مورد مقایسه قرار می گیرد. برای مثال:

جایگاه آن در سیستم های حقوقی  بررسی قرار می گیرد. دراین روش، باید مکانیسم نهاد مورد مقایسه و



 

 

)رفیعی،  مورد مطالعه مشخص شود. به همین دلیل، می توان از این روش به عنوان یک روش فنی نام برد.

 (52،ص 1397

 روش توصیفی .4

ساسی ادو یا چند سیستم حقوقی موضوع مطالعه حقوق در "قاعده حقوقی"گاهی ممکن است مقایسه یک 

از  نتشرهمتطبیقی واقع گردد. مانند: سن پذیرش فرزندخواندگی از سوی زوجین یا چگونگی صدور سهام 

فی انگستان. این روش، در حقیقیت، یک روش توصی سوی شرکت ها در سیستم های حقوقی فرانسه و

 (52ص ،1397رفیعی،  ) است که جنبه نظری دارد.

 روش عملی .5

 عملی گاهی ممکن است موضوع حقوق اساسی تطبیقی، مطالعه و تطبیق در خصوص یک مسأله یا قضیه ی

ر حال در ه در سیستم های حقوقی دو یا چند کشور مختلف باشد، مانند: این که آیا ضامن اسناد تجاری

 مسئول پرداخت وجه سند است؟

، می توان این توجه مورد توجه قرار می گیرند. به همین دلیلکاربردی  در این روش، راه حل های عملی و

 .روش را یک روش عملی نامید

وین نبنابر روش های که در حقوق اساسی تطبیقی بیان میگردد، این روش های در شکل گیری تمدن 

می سلایری اغاسلامی نقش بسزای دارد.  وقتی که حقوق اساسی تطبیقی کشورهای اسلامی را با کشور های 

لی از .  خیمقایسه نمایم باید از این روش های استفاده گردد. یا به کشور های اسلامی مقایسه گردد

ی نوین اسلامی شکل م نطرف  می گردد بناً حقوق اساسی تطبیقی در شکل گیری تمد مشکلات بر

 .(53،ص1397)رفیعی، گیرید

 اسلامی چگونگی بهره مندی از حقوق تطبیقی در شکل گیری تمدن نویند( 

فایده حقوق تطبیقی در اصلاح و تکمیل قوانین داخلی  همان طور که پیش از این بیان شد، عمده ارزش و

ذاران با صرف وقت وهزینه گران به دست آورده اند تا گیعنی استفاده از تجربیاتی است که دیگر قانون. است

این بهره به دو . داخلی استفاده نمایندنقایص حقوق کشور خود وتکمل قوانین  وسیله در رفع مشکلات و



 

 

مقنن کشوری، فکری را که قبلا در یک یا چند کشور خارجی  یا آن که قانونگذار و :روش ممکن است

فکر جرم شناختن عمل ترک انفاق را فرانسویان از کشورهای دیگر  :مانند ؛پذیرفته شده است قبول می کند

قانون سابق جزای ایران  نیز منعکس شده بود، یا  214کر در ماده این ف. قانون آن را تصویب کردند گرفته و

آن که مقرارت مربوط به موضوع خاص که در یک یا چند کشور خارجی وجود دارد را اقتباس کرده و در 

 1040تا -1035مقرارت وقواعد راجع به نامزدی که در مواد :برای  نمونه. حقوق داخلی خود وارد می کند

 – 1297)قانون مدنی آلمان و (95تا  -90مواد)ان آمده به نظر می رسد از قانون مدنی سوییسقانون مدنی ایر

در مقابل این پیوند، پیوند کلی یا . گویند،پیوند جزیی الهام گرفته شده است به این روش استفاده؛ (1302تا 

  (74،ص 1397رفیعی، ) .تقنینی، است

 یئپیوند جز

سایر  ی را کههمچنین بهره مندی اقتباس از تجربیات خارج وجود دارد واستفاده از افکار حقوقی که در 

 پیوند"تکمیل حقوق داخلی،  ی قانونگذاری کسب کرده اند در جهت اصلاح وکشورها در زمینه

ره شد تر اشا چنان که پیش.  پیوند جزیی در طول تاریخ در کشور های دیگر نیز وجود داشته. گویند"جزیی

ه از ق استفاداز طری ی قوانین ناپلئون با مطالعه تطبیقیپارت، روم، آتن وهمچنین، مجموعهی قوانین استهیه

 از طرفوپیوند جزیی در برخی موارد ناموفق بوده . تجربیات حقوق کشورهای دیگر وصورت گرفته است

   (75،ص 1397رفیعی،) .جامعه طرد شده ودر مواردی موفق بوده است

 فرانسه ی موفق درئپیوند های جز -

یش از هفت بمال غیر منقول حق می دهد تا در صورتی که ۀ قانون مدنی فرانسه به فروشند 1674ماده ی 

قیق میزان د ین کهبرای ا. دوازدهم قیمت مال مزبور، مغبون شده باشد بتوان با استفاده از خیار فسخ نماید

ی شود، حظه می است، به طوری که ملاغبن، تعیین گردد، ارزیابی مال غیر منقول به هنگام معامله ضرور

ن آن مغبو فرشنده بن را فقط برای اموال غیر منقول پذیرفته وتوجهی به اموال منقول کهغ مذکور خیار 1674

زان در مورد خرید برای کشاور (1996) قانونگذار فرانسه با استفاده از قانون بلژیک. شده باشد نداشته است

ارم ارزش مال بن یک چهغپذیرفته اما میزان (1907)غبن را در سال  خیار بذر، وسایل مربوط به کشاوزی و

ز اانسویان باس فراقت. د در فرانسه مورد استفاده قرار گرفته وموفق بوده استناین پیو. پیش بینی شده است

 سویانه فرانکی شرکت با مسئولیت محدود، همچنین، فکر جرم شناختن عمل ترک انفاق آلمان ها در زمینه

. دب نمواز کشورهای  دیگر اخذ کرده اند را می  توان از دیگر موارد پیوند های جزیی موفق محسو

 (76،ص 1397رفیعی،)



 

 

 ی ناموفق در فرانسهئپیوند های جز -

زنان شوهردار 1936در فرانسه تا سال . در این مورد می توان به حجر زنان شوهردار در فرانسه اشاره نموده

 1907سال  قانونگذار فرانسه در. د واختیار کلیه دارایی زن در دست شوهرش بودمحجور محسوب می شدن

ر الی که در امودبه پیروی از حقوق کشور های اسکاندیناوی، آلمان وسوییس به زن شوهردار اختیار داد تا 

که  یآن جای اما این قوانین از. شوهر تصرف نماید ۀی کار شخصی خود به دست آورده، بدون اجازنتیجه

ن وریت زمحج یعنی، در اثر وجود اصول اقتدار شوهری و باسایر مقررات حقوقی فرانسه سازگار نبود؛

ه دقانون یاد ش به همین جهت،. در حقوق فرانسه ، در عمل نتیجه نداد اشتراک اموال زن وشوهر شوهردار و

حجر زن شوهردار از بین  1965-1938اجرانگردید، اگرچه پس ازآن، به موجب قوانین  مفید واقع نشد و

   (76،ص 1397رفیعی،) .رفته واهلیت کامل به دست آورد

 ی موفق در ایرانئپیوند جز  -

ولادت، )اربعه  همچنین، الزامی بودن ثبت وقایع صدور اسناد مالکیت و ثبت املاک و ةاین پیوند در مسأل

بول قی مورد استفاده از حقوق خارجثبت احوال، با  فوت، ازدواج وطلاق وسایر مقررات راجع به آمار و

ارجی خهمچنین ، مقررات راجع به شرکت های سهامی عام وخاص، با پیروی از حقوق . واقع شده است

ی قبال فراواناز این نوع شرکت در ایران است. وارد حقوق تجارت ایران گریده است (فرانسه1966قانون )

وع نس این هم اقتصادی وتجاری کشور در قالب تأسیلازم به یاد آوری است که فعالیت های م. شده است

  .فولاد معادن، آهن، نفت وپترشیمی، بیمه، بانک وصنعت :فعالیت هایی مانند شرکت انجام می شود؛

ربوط به مقواعد  ت به قانون، سوء نیت مسلم وبسنعلاوه، فکر جرم شناختن عمل ترک انفاق، تقلب  به

ی توان از موارد پیوند جزیی موفق را م (قانون مدنی 227- 229مواد و)فورس ماژور در قانون مدنی ایران 

   (77،ص 1397رفیعی،) .در ایران نام برد

 ی ناموفق در ایرانئپیوند جز  -

جه ارای نتیدر عمل اقتصادی ایران در مقطعی از زمان د این پیوند ها در اثر ناسازگاری با محیط اجتماعی و

قانون م عقد وی گواهی صحت زوجین در هنگاامواد قانون مربوط به ارائه از جمله می توان. مثبتی نبود

یوند جزیی در کشور امروزه پ. به وجود آمد ، نام برد 1317وآیین نامه های تعدیل مال الاجاره را که ازسال 

   (77،ص 1397رفیعی،) .های مختلف رایج است



 

 

 پیوند کلی

ه تحت ند همیشحقوق یک کشور به کشور دیگر است این نوع پیواز ورود کلی  پیوند کلی یا تقنینی، عبارت

یوندی نین پامروزه، چ. تأثیر مستقیم وآشکار یا در اثر فشار غیر مستقیم نظرات سیاسی صورت می گیرد

یوند پترین  عمده.  مطرود ودر عمل بنا بر مدارک وشواهد تاریخی مورد پذیرش کشورها قرار نگرفته است

 تعمراتی،وند مسنی، پیوپیوند ناپلئ :حقوق تطبیقی مورد بحث واقع شده اند عبارتند ازهای تقنینی که در 

 (77،ص 1397رفیعی،) .که هر کدام به اختصار توضیح داده می شود. پیوند خاوری وپیوند متصرفی

 پیوند ناپلئونی . 1

ی که در له احکیم سلسناپلئون از یک سو برای عملی ساختن اتحاد اروپا واز سوی دیگر به منظور حفظ وت

فرانسه  ا پرچمباین قانون . اهمیت فوق العاده ای به قانون مدنی فرانسه می داد. اروپا ایجاد کرده بود

ی سمت هابا این روش قانون ناپلئون در ق. وسربازان فرانسوی وارد سرزمین های مورد تهاجم می شد

   (78،ص 1397رفیعی،) .از لهستان وارد شدزیادی از آلمان ، ایتالیا وهمچنین هلند وبلژیک وقسمتی 

 پیوند مستعمراتی. 2

پاییانی که به مستعمراتی، مهاجرت می کردند به این دلیل این که حقوق محلی را برای تأمین منافع خود وار

یعنی ، حقوق  ؛کافی نمی دانستند در مستعمره نیز تحت حکومت حقوق کشور استعمارگر زنگی می کردند

تمام فرانسویان وسایر  ۀحقوق فرانسه در بار :برای نمونه. کشور اصلی را با خود به مستعمرات می بردند

. اروپاییان مقیم آن جا اجرا می گردید، ولی هرگز پیوند قانون فرانسه با حقوق بومیان آن جا صورت نگرفت

-1783)که در آن جا پس از جنگ های استقلال دشمنی شدیدی  همچنین ، استقلال ایالات متحده آمریکا و

   (78،ص 1397رفیعی،) .نسبت به انگلستان وجود داشت مانع نفوذ حقوق انگلیس درآمریکا نگردید (1776

 پیوند خاوری. 3

. به آن جا وارد می گردد ی روابط حقوقی کشور دیگرادر این پیوند خاوری ، حقوق یک کشور برای اداره

در پیوند .  با پیوند مستعمراتی در اختلاف شاخصی است که باید از آن اطاعت کنندتمایز این پیوند 

مهاجرین حقوق کشور خود را به ناحیه ای که مردم آن را فاقد تمدن می دانستند می بردند،  اما در پیوند 

توان  به عنوان نمونه می. به آن جا فرستاده می شود ت در کشور دیگرمخاوری حقوق یک کشور برای حکو

پیوند ترک شامل تعدادی از قوانین ممالک اروپایی می باشد، ترک  :برای مثال. چین را نام برد مصر، و ترکیه؛

مقررات بازرگانی ترکیه . قانون تعهدات خود را از قانون تعهدات سوییس اتخاذ کرده اند ها قانون مدنی و



 

 

.  تسی ترکی قانون کیفری ایتالیا ااترجمهقانون کیفری این کشور  قانون بارزگانی فرانسه وای ترجمه

ءدسته کشور  می توان آن را جز همچنین، از نظرحقوقی مصر تحت تأثیر شدید حقوق فرانسه قرار گرفته و

   (79،ص 1397رفیعی،) .های حقوق نوشته دانست

 پیوند متصرفی. 4 

ت ای تثبیکشور متصرف بر. ی تصرف شده استااین پیوند عبارت از اجرای قانون کشور فاتح در ناحیه

ی برا. وضع جدید ، جدیت خواهد کرد حقوق قسمت تصرف شده را با حقوق کشور خود هماهنگ سازد

پس از  هشش ما دند واز آلمان به فرانسه ملحق ش 1860ساوا، در اثر قرار داد تورین ، در سال  نیس و :نمونه

 .  زبور قابل اجرا گردیدمقررات فرانسه در نواحی م ی قوانین واین الحاق کلیه

با در نظر گرفتن بهرمندی از حقوق اساسی در شکل گیری تمدن نوین اسلامی می تواند به این روش های 

وقتی که قانونی را از یک قانون کشور دیگری . که از یک کشور به کشور دیگری انتقال می کند اشاره کرد

بعضاً این قوانینی را که از کشوری دیگری . قرار می دهیداتخاذ می کنید و به کشور خود آن را مورد استفاده 

تا بتوانید . می گیرید مخالف قوانین کشور خودت است باید آن را قبول کرد،  یا دنبال راه حل دیگری باشید

 (79،ص 1397رفیعی، . )تا از آن بهره برود. قانون خوبتر یافت

  



 

 

 نتیجه گیری 

 ذیل است: نتایج این پژوهش به صورت موردی قرار

ررسی حقوق به ب حقوق اساسی تطبیقی عبارت است از حقوق اساسی تطبیقی به عنوان بخشی از دانش

 یسه باای حقوق اساسی کشورها پرداخته و نکات قوت و ضعف حقوق اساسی کشورها را در مقامقایسه

 آورد. سایر کشورها فراهم می

-ظامنت و ضعف داده ها پرداخته و با تعیین نکات قو ای به پردازشمقایسه حقوق اساسی تطبیقی با روش

شخص مهای هدف،  بهترین و موثر ترین اصول را که مملو از نکات قوت و تهی از نکات ضعف باشد 

 نماید. می

رعایت   قبیل، ای ازداری دارای اصول و مبانیدین اسلام در امر قانون اساسی و تعیین اصول کلی حکومت

 ون اساسیری قانگیتواند به عنوان مبنای در شکلل برابری سیاسی و . . .  است که میکرامت انسانی،  اص

 منتسب به تمدن نوین اسلامی موثر باشد. 

بوده و  ی موثرگیری تمدن نوین اسلامی در ابعاد سیاسحقوق اساسی تطبیقی از نگاه نظری و عملی در شکل

 تواند نقش موثری را در زمینه ایفا نماید. می

های لامی گاموین اسنشود تا با رفع موانع سیاسی و . . .  در تحقق قانون اساسی مناسب با تمدن یشنهاد میپ

دی که سی واحی قوانین اساسی کشورهای اسلامی،قانون اساموثر و عملی برداشته شود و از طریق مقایسه

 . گیرد های اسلامی قراردربرگیرنده ی تمدن نوین اسلامی باشد ایجاد و در اختیار جوامع و کشور
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 آذر. 18شار (تمدن نوین اسلامی و یژگی های وکارکردها،انت1396عامری، داود) .8

 ( فرهنگ فارسی عمید، تهران: انتشارات امیر کبیر.1362عمید، حسن) .9

 (کلیات حقوق اساسی ،تهران:مرکز نشر وتحقیقات قلم آشنا.1380فلامکی، فرخ انگیز) .10

(حقوق اساسی تطبیقی،تهران: موسسه مطالعات و پژوهشهای حقوق شهر 1398مشهدی،علی،) .11

 دانش.

 

  

 


