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 حبس و مبنای آن در عقود معاوضیحق

 (س)با تکیه بر دیدگاه امام خمینی
   

  اعظم امینی

  محمد حسن حائری

 وسدلة   هبد حق حبس، حق خودداری از انجام تعهد تا اجرای تعهدد  : چکیده
در عقدود و ععداعلا     حقدویي اسدت  ده با بدا     از جمةه و . طرف ديگر است
در ايد    و عخدص  بلدع نل دت   . آيدد بلع و اجاره به وجود عدي : ععاوضي، نظلر

بده عبادای ايد  حدق در عقدود       ،نوشصار علاوه بر تعريف و عاهلت حدق حدبس  
از علدان عبداني،   اعا . ععاوضي از عاظر فقها و حقویدانان نلز پرداخصه شده است

 ده پدس از تحقدق یدرارداد و ا صدزام      رسد، اي  استر عيتآنچه به نظر عاطقي
عصعایدي  به ت ةلم عوضل  به يکديگر، بدرای آبداز بده ت دةلم يکدي از آنهدا،       

هدر دو حدق از هدر حلدا ع داوی و       چدون توان ترجلحدي را پلددا  درد،    نمي
تواناد انجدام تعهدد خدود را    از اي  رو هر  دام عي. آيادهمزعان به وجود عي

باابراي  بر اسدا  ديددهاه اعدام خملادي      . رای تعهد ديگری نمايدعاوط به اج
و در ثبو  باای . ستعباای اي  حق، باا و سلرة عقلا  يتر عهمهفت  توان يع

 . حبس چه از نظر صغروی و چه  بروی بحا و اشکا ي نل تعقلا در حق
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 مقدمه

 ده عوضدوع عدورد ععاعةده را از     تواناد تدا زعداني  يک از دو طرف ععاعةه عي ععاوضي، هر در عقود

 در. برعهده آنهاسدت، اعصاداع ورزندد    طرف عقابل تحويل نگرفصه باشاد، از انجام تعهدی  ه عصقابلا 

توان هفت از جمةه تعهدا  عاحصر به عقود ععاوضي، ت ةلم عوض و ععوض است  ه حقلقت عي

 چون در عقد بلع، بايع عةزم به ت ةلم عبلع بده عشدصری و عصقدابلا    . اي  عقود، عقد بلع است بارز  نمون

حال چاانچه بايع از ت ةلم عبلع به عشدصری خدودداری و اعصاداع    . نلز عشصری عةزم به ت ةلم ثم  است

ثمد  را   اعصااع عشصری از پرداخت ه اي  حق. تواند ثم  را به بايع ت ةلم نکادورزد، عشصری هم عي

اي  حق برای بايع هم وجود دارد، چرا  ه اهر عشدصری نلدز بهدای    . ناعادحبس عيدر اصطلاح، حق

 333 ده عداده   چادان . تواند عانع پرداخت و ت ةلم عبلع بده عشدصری شدود   عبلع را نپردازد، بايع هم عي

بلدع يدا ثمد     هر يک از بدايع و عشدصری حدق دارد  ده از ت دةلم ع     »: دارد  هیانون عدني تصريح عي

در ايد   . جدل باشدد  ؤخودداری  اد، تا طرف ديگر حاضر  به ت ةلم شود، عگر اياکه عبلع يا ثمد  ع 

در پدذيرش و جدواز ايد  حدق در     . «صور  هر  دام از عبلع يا ثم   ه حال باشد، بايد ت ةلم شدود 

و ایصضدای  ايشان نلز عددم وجدود ند     . علان فقهای اعاعله، عخا في جز عقد  اردبلةي وجود ندارد

فقهدای    اعا بقل. (941: 8ج 4143عقد  اردبلةي )داناد انصقال عا کلت را د لل بر عدم جواز حق حبس عي

و اعدام    (448: 3ج 4149انصداری  )شدلخ انصداری    (.411: 23ج 4141نجفدي  ) جواهرصاحب : اعاعله از جمةه

و هدر يدک بدرای    . نوعي وفاق و اجماع بر جواز ايد  حدق دارندد     (914: 9ج 4124اعام خملاي ) خملاي 

 . جواز اي  حق در عقود ععاوضي یائل به عباا و د لل خاصي ه صاد

 

 حبس تبیین مفهوم حق ( 
 ،(241: 4142رابب اصدفهاني  )عاع از انبعاث : حبس به فصح حاء و باء در  غت، به ععاني عخصةفي از جمةه

و ( 231-231: 8ج 4141دی لد ؛ زب549: 3تدا ج جدوهری بدي  )و ضد تخةله  (14: 1ج 4141طريحي )اع اک  ردن 

ع دجد و  عبده    :به ععاای حبس  ردن عال در راه خددا، شدخ  يدا عکداني عانادد     : در اصطلاح فقه

، هداه بده   حقدوق و در اصدطلاح   (.455: 3ج 4142؛  شدهلد ثداني   493: 24ج  4141نجفدي   )اسدت   رفصه  ار به

 ده در آن  رود بده طدوری  ی و اخصلار نفس در عد  ععل  يا ناعحدود به  دار عدي  ععاای سةب آزاد

 (. 248: 4381 ا فجعفری  اگرودی ) زعان، حا ت انصظار و ترخل  وجود نداشصه باشد
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در حقلقت اي  اصطلاح  در فقه و حقوق، هاه به انگلزه تعدديل و تاظدلم روابدو دو طرفد يک     

اسدت  داشص  نوعي ضمانت اجرا در صور  اعصااع يک طرف از اجرای تعهد خود تعهد و نلز عقرر

و هاه در عاابع فقهدي، بده جدای ايد  اصدطلاح از تعبلدر        .(83: 1ج 4383؛  اتوزيان 434: 2تا جسرخ ي بي)

 4141؛ نجفدي  499: 43تدا ج خدويي بدي  )و هاه حق اعصااع   (18: 4513؛  زریداء  444: 49ج 4141اب  براج ) احصبا 

حدبس فقدو در   و در یوانل  ايران نلز تعبلر حق. اسصفاده شده است  (334: 9ج 4142؛  شهلد ثاني 13: 34ج

حدق  : و در ساير یوانل  به جدای آن از تعدابلر ديگدری از جمةده    . 4یانون تجار  آعده است 91 ةعاد

و  1ةلم عدال اججداره  اعصااع از ت  3زناشويي،، اعصااع از ايفای وظايف2خودداری از ت ةلم عبلع يا ثم 

دانان، حق اعصااعي است  ه هر يدک  و در اصطلاح حقوی.  ار رفصه است به 9اعصااع از اجرای تعهد 

از طرفل  ععاعةه در صور  عدم ت ةلم عورد تعهد از طرف ديگر دارد، در وایع حقي است  ده در  

ف عقابل عاصقل  رده به تواناد عا ي را  ه به طرعقود ععوض هر يک از طرفل  بعد از خصم عقد عي

حاضر به ت ةلم شود به نحدوی  ده در آن واحدد ت دةلم و      او ت ةلم نکاد، تا طرف ديگر هم عصقابلا 

 ه به عوجب آن نبايد به يکي از دوطرف، اي  حق و اخصلار داده شود  ه انجدام  . ت ةمّ انجام پذيرد

                                                                                                                     
 يا عوضوع ععاعةه اعوال تواندعي آعر از خود عطا با  وصول برای  ار ا عمل حق» :ديهو يعیانون تجار   91عاده  .4

 .« اد حبس است  رده أخذ  ه را یلمصي

هر يک از بايع و عشصری حق دارد  ه از ت ةلم عبلع يا ثم  خودداری  اد، »:دارد  هیانون عدني عقرر عي 333عاده    .2

در اي  صور  هر  دام از عبلع يا ثم   ه . عگر اياکه عبلع يا ثم  عؤجل باشد. تا طرف ديگر حاضر  به ت ةلم شود

 .« حال باشد، بايد ت ةلم شود

تواند تا عهر به او ت ةلم نشده از ايفای وظايفي  ه در عقابل شوهر دارد زن عي»: هويدیانون عدني عي 4489عاده  .3

 . « اعصااع  اد، عشروط بر اياکه عهر او حال باشد و اي  اعصااع ع قو نفقه نخواهد بود

 بابت  اج نقل و حمل عصصدی  ه را وجوهي ساير و عخارج علزان هلرنده اهر» : ديهو يعیانون تجار   85عاده  .1

 در اخصلاف خصم تا را عورد اخصلاف عبةغ اياکه عگر  اد، تقاضا را  اج ت ةلم ندارد حق نکاد، یبول  اد،عي عطا به

 .« اد توديع داده صری صادوق

 نلز طةب را عصفرعا  بايد است دياي ايفای به عصعهد شخصي  ه عورد هر در» :هويدیانون تجار  عي 4298عاده   .9

 در. است دادرسي خ ارا  تعهد و انجام در تأخلر خ ار  شاعل طةب عصفرعا .  اد ايفای یانوني عقررا  عطابق

 اعلام ساجنه شاخ  تغللر اسا  بر  طةب، عصفرعا  در رديف نلز، پول ارزش  اهش از ناشي خ ار  پو ي، تعهدا 

 و شود عي تعلل  آن تأديه هاگام تا اصةي دي  عطا به زعان از ايران اسلاعي عر زی جمهوری بانک وسلةه به شده

 توافق ديگری به نحو طرفل  اياکه عگر است، عطا به یابل پرداخت، از عديون اعصااع و اصةي دي  عطا به درصور 

 .« ااد
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هددی  ده از ابصددای عقدد بدرای او      تعهد طرف عقابل را تقاضا  اد، بدون اياکه خود برای انجام تع

باابراي  برای اياکه عشصری بصواند بايع را عجبور به ت ةلم عبلع  اد او خود . حاصل شده، حضور يابد

به عبارتي ديگر، حق خودداری از ت دةلم   .(234-232 :4312عدل )نلز بايد برای ادای ثم  حاضر شود 

 4381جعفری  اگدرودی  )هوياد حقوق حق حبس عيشود در اصطلاح را  ه به بايع يا عشصری داده عي

در حقلقت حق حبس، حقي است برای عاید عقد ععوض، در برابر طرف ديگر خدود  ده    (.224: ا ف

ايد  حدق   . تعةل و ع اعحه در ایباض ععقود عةله يا شرط ضم  عقد به صور   ةي يا جزئدي  ادد  

پس  .(254: 4381 ب جعفری  اگرودی)ست ااصل ت ةلم در برابر ت ةلم : يکي از اصول ععاوضا ، يعاي

تدا طدرف ديگدر     اسدت ، حق خودداری بايع يا عشصری و يا هر دو از ت ةلم عبلدع يدا ثمد     حق حبس

 (.438: 4354سروی )حاضر به ت ةلم عبلع يا ثم  شود 

است، اعا در اي  عداده یدانوني،   در یانون عدني نام برده نشده(  حبسحق )هر چاد از اي  یاعدة  

داد به اجرای عقد است و نمون  یانوني  ه در دسدصر   طرف یرار خودداری از ت ةلم، وسلة  اجبار

 . شوند عا یرار دارد، یرارداد بلع است  ه در آن ثم  و عثم  با هم رد و بدل يا عباد ه عي

 

 معاوضی و آثار آن  تبیین مفهوم عقود (2
هلرند و هر دام در فکدر   در عقود ععوض به طور ععمول دو طرف یرارداد، عقابل يکديگر یرار عي

شود و عا ک هر دام  و انديش  سود و درآعد خويش ه صاد،  ه دو عةکلّت يا تعهد با هم عباد ه عي

و برر نلدز در آن  . دست آوردآورند، عال يا تعهد برتری به  سعي دارد تا در برابر آنچه به دست عي

يدا بده عبدارتي ديگدر بده      . شود راه ندارد  ه در وایع به اي  دسصه از عقود، عقود ععاوضي اطلاق عي

چدون عصضدم    . بلدع و اجداره  : شود، عثدل شود  ه در آنها عباد ه عال از طرفل  عيعقودی اطلاق عي

در عقابدل ايد  عقدود، عقدودی وجدود      . (433: 4381 ا دف جعفری  اگدرودی  )ا زام و ا صزام از طرفل  است 

و  هلرند دارند  ه شر ت  اادهان در تراضي به جای یرار هرفص  عقابل يکديگر،  اارهم یرار عي

در اي  اتحادها نلز . استعباای آنها بر عشار ت و همکاری  برای رسلدن به هدفي عشصرک عصحد و

آيدد و  ععةوم  ه در آياده بده دسدت عدي    اعا سود احصما ي نا است؛به طور ععمول هدف سود جويي 

عشار ت   اي  اتحادها، نوعي ععاوضه اعا با عقدع در جوهر. حاصل  ار و سرعاي  اطراف عقد است

عقود عضاربه، عزارعه، ع ایا  و شر ت  ده بده   : عاناد. شود يا يکي از دو عوض احصما ي ديده عي

اياکده، بدر خدلاف ععاوضدا   ده تدابع        خلاصه. شود اي  دسصه از عقود، عقود عشار صي اطلاق عي
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زندد و بده طدور     آن راه ندارد و برر به اسدا  ععاعةده صددعه عدي     و ع اعحه دراست یواعد عموعي 

عشدار صي   ها و عقدود در عشار ت. شود ععمول عقد بل  دو نفر يا اشخاص عحدود و ععل  ب صه عي

 (. 433-431: 4331 اتوزيان )شود  عقد بل  هروهي از اشخاص  ه هدف عشصرک دارند، وایع عي

در عقابل عقود ععاوضي نلز عقود بلر ععاوضي یرار دارد  ه عقودی ه صاد  ه  فقدو يکدي از    

عقد عاريده، وديعده،   : شود و ديگری تعهدی ندارد، عاناد  اد و دارای تعهد عي طرفل  یصد انشا عي

، هرچاد هر دو طرف دارای تعهد آن داد و سصد از طرفل  نباشد ععوضه و نلز عقودی  ه دربلر  هب

شدوند،   ه عقد ععاوضي عح دوب نمدي  . عاريه عشروط به عوض، یرض و هب  ععوضه: عاناد. باشاد

در وایدع دو   (.214: 4381 ا دف  جعفدری  اگدرودی  )اسدت  عاصفدي  ( تعهد يا عدال )چرا  ه يکي از دو عاعل  

اياکه علان تعهددا  دو طدرف    اد، يکي  هار نمايي عي :وجود دارد در عقود ععاوضي ،خصوصلت

حا ت تقابل وجود دارد، بدي  ععاا  ه هر يک از دو طرف در عقابل تعهد ديگری است و همان نلز 

اياکه، تعهد عوضوع ايد  عقدود،   دوم .  ادهدف اصةي عصعهد را در پذيرش تعهد خويش ايجاد عي

يدا اياکده    دهدد  دسدت عدي   طرف ديگر عدا ي را از عا ي دارد، يعاي هر يک از دوطرف به نفع جاب  

 ه با اي  بلان، عقد نکاح و يا یدرارداد آتدش بدس جدزء     . است اد  ه عوضوع آن عال تعهدی عي

، اعدا  اسدت آيد، چرا  ه هر چاد عوضوع آنها تعهد يا تعهددا  عصقابدل   عقود ععاوضي به شمار نمي

تدوان عقدودی   بادابراي  نمدي   .(433: 4ج 4335یادواتي  )آيادد  عقود جزء عقود شبه ععاوضي به شمار عي

نکاح، هبه ععوضه و عاريه عشروط به عوض را جزء عقود ععاوضدي یةمدداد  درد و یائدل بده      : نظلر

 . جريان اي  حق در آنها شد

 
 مبنای حق حبس در عقود معاوضی( 3

طرفداران حق حبس در عقود ععاوضي، برای ثبو  اي  حق برای دو طرف یرارداد، عباني  عخصةفي 

، عرف، ایصضدای  (نفي ضرر)باای عقلا، یاعدة ج ضرر :  ااد  ه از جمةه آنها عبارتاد، از ن عيرا بلا

 . شود  ه به تفصلل به هريک از اي  عباني پرداخصه عي. اطلاق عقد، عدل و انصاف و شرط ضماي

 

 بنای عقلا ( 3- 

 عاهلدت و عجدرای  بده   عبااست  ه در ذيل یبل از پرداخص  به اي  عقلا باایحبس حقيکي از عباني 

 . پردازيم عي آن 
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 ماهیت و مفهوم بنای عقلا (5-5-9

آيدد، اصدطلاح   يکي از اصطلاحاتي  ه در عباحا اصو ي يا یواعد فقهي از آن سخ  به علدان عدي   

های اصول اعاعله عورد اسدصفاده یدرار هرفصده اسدت      اخلر در  صاب ه بلشصر در یرون  ستباای عقلا

او دل  فقلده شدلعي  ده     : تدوان هفدت   در فقه شلعه نلدز عدي   .(434 :تا؛  عظفر بي452 :4141آخوند خراساني )

. اسدت  (413: 4تدا ج شهلد اول بي)عطرح  رده است، شهلد اول « ا عاده»عقلا را تحت عاوان عفهوم باای

 ه باا به نظر برخي از فقها  تم ک به باای عقلا، زعاني شکل هرفت  ه بعضي عادابع فقهدي نظلدر،    

باددی   باای عقلا از چاد جهت یابل دسصه .(234-234 :4149انصاری )اجماع اعصبار خود را از دست داد 

 :است

 :استونه باای عقلا از اي  جهت  ه به عحصوا، ساخصار و شکل نظر دارد، بر دو ه. 4    

عاهوی داشصه باشد و در عباحدا حقدوق عداهوی عدورد اسدصفاده باشدد،         باای عقلا  ه  جاب. أ  

، استهر س عا ي به ديگری بدهد، ظاهر در عدم تبرع »: هويدیانون عدني  ه عي 219عاده : عاناد

 . «ستاني به دور از طريق  عقلاعةت اي  است  ه عمل عج

اسصصحاب و اصل صحت عمدل بده   : شکةي يا اثباتي داشصه باشد، عاناد  باای عقلا  ه جاب. ب  

 . خبر ثقا  و اصل عدم است

 . شود باای عقلا از اي  جهت  ه ارادی يا ارتکازی است  ه خود نلز به دو دسصه تق لم عي. 2   

  مد یبول دج دت يدد، بدر عا کلدت و ه    : عاناد ،عقلا  ه عبصاي بر عمل ارادی عکرر استباای. أ  

اصدل   عانادد  اسدت،  باای عقلا  ه عبصاي بر اعمال ارتکازی و ناشي از فطدر  . اعارا  ارادی ه صاد

هرچادد هداه بادای عقدلا بدا       (.15 :4384؛  صابری 14- 12: 4339جعفری  اگرودی )اسصصحاب و اصل عدم 

-و تفاو  د لل عقةي يک ان به  ار رفصه است، اعا وایعلت اي  است  ه علان اي  دو اصطلاح تضاد

 :عبارتاد ازهايي وجود دارد  ه 

 . در صورتي  ه د لل عقةي، صرفا  اسصاصاج عقل استاست باای عقلا، يک عمةکرد  -    

در حا ي  ه د لل عقل واب صگي به عمدل و   ،شود ثابت عي «عمل»باای عقلا، با تکرار يک   -   

 . تکرار آن عمل ندارد

ارتکازی نباشدد، بدر عددار عصدةحت سداجي و رعايدت       باای عقلا درصورتي  ه خطری يا . ب 

اصدغری  ) ه د لل عقل، پلوندی با عصةحت سداجي نددارد   هلرد، در حا ي عصا ح و عفاسد شکل عي

4381 : 434 .) 
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بما هم عقلا در  ست از اسصمرار عمل و روش عقلاا توان هفت، باای عقلا، عبار  باابراي  عي   

ها و هاجارهای اجصماعي  ه بدون توجه به دي  يا فرهاد  و   عااسبتعحاورا  و ععادج  و ساير 

  ه تعريف فوق  بلانگر است، عااصری عانادد هونههمان. هلرد عةلّت خاصي در طول زعان شکل عي

ای  ه ابةب  عمل ععلّ ، تکرار عمل، فراهلری و وصول تکرار عمل به حد با ب يا عموم، به هونه

هلرد، همچال  عقلد يا ععقول بدودن عمدل، حدال چده ارادی و يدا      را فرا يا  ةله عوارد عمل عموعي 

 (. 89: 4339جعفری  اگرودی )نظر است  در باای عقلا عورد. ارتکازی باشد

 
 شروط عمل به بنای عقلا (3- -2

 اادد،   ها را عاضبو عيحکم و اسصاباط به اي  یبلل نهادشروط و ضوابطي  ه  صاحب نظراننظر ز ا

 :زعبارتاد ا

باای عقلا، نبايد در هلچ عوردی با اصول و عباني و همچال  اهداف و عقاصد اصةي شريعت . 4

دانشمادان عقاصد عمده شريعت را حفظ و صلانت از دي ، عقل، جان، ن ل و . عخا فت داشصه باشد

 (. 281: 4ج 4143بزا ي )داناد  عال عي

باشد و هدر سدلره يدا بادای     « عدا ت»زي  ، هلچ هاه نبايد بر خلاف عواعقلاييپذيرش بااهای . 2

 . عردود و ردع شده استیطعا  هايي از افراد شود،  آن به نحوی سصم به هروه  ي  ه نصلجيعقلا

ي يد ها هم عرف يا بااهای عقلا اعور  لفری و عجازا   علاوه بر عرص  عبادا ، در عرص. 3    

بادابراي  در   (.434 :4381اصدغری  )لدف  اادد   تواند در جايگاه  ن  و یانون  نش دصه و  تعلدل  تکة   نمي

توان به باای عقلا به عاوان عباای حبس یائل و پايباد بود  ه عخا ف عدوازي  عددا ت و    صورتي عي

  .اسا  اي  عباا عمل  ردتوان بر شرع نباشد، و در صور  عدم تأيلد اي  عباا از جانب شرع نمي
 

 بنای عقلا در احکام معاملاتثیر أت (3- -3

زنددهي اجصمداعي ان دان و    . نلازهدای ان دان اسدت    ةهای هوناهون خود، زايلدو سصد در شکل داد

بده همدل    . خواه ناخواه او را به تشدکلل یراردادهدايي عجبدور  درده اسدت      ارتباط او با هماوعانش،

از سويي و ارتباط آن با عصا ح و ثابت بودن اي  نلاز . جهت، پلشلاه ععاعلا  به بةادای تاريخ است

شود  ه شرايع ا هي نلز  عفاسد اجصماعي  ه برای عقلا یابل درک ه صاد از سوی ديگر، عوجب عي

ردع  ها پلروی و آن را یبول  اد، جز در عوارد اسصثاايي  ه دست بده اصدلاح يدا احلاندا      از اي  رويه
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نلز  4«اوفوا با عقود»: ای، عاناد و اطلاق و عموم اد هلد را تأي« باای عقلا»ها  عموم زعلاه در. زده باشاد

یراردادها و انواع آن دج دت دارد، ناشدي از      ه بر یبح اصل پلمان شکاي و وجوب پايبادی به هم

 .همل  ديدهاه است

ععصقدند  ه ا ف و جم  .(243: 22ج 4141 نجفي) جواهرهر چاد بعضي از فقلهان،  عاناد صاحب     

 ده در زعدان شدارع و ندزول یدرآن رواج      شدود   را شاعل عيفقو یراردادها و ععاعلاتي «  ا عقود»در 

اعا ا ثر فقلهان چال  نظر و ديدهاهي را یبول ندارندد و تصدريح دارندد  ده ايد  ا دف        .داشصه است

اعدام خملادي در ايد  بداره      .(412: 2ج تدا يي بدي خدو ) همده عقدود اسدت    دةوجم، اسصغرایي و در برهلرند 

بدون شک اي  آيه  ةله یراردادهای رايج بل  عردم را  ه در عرف به آن، عقدد اطدلاق     :هويد عي

 ه در اي  بحا، نظر عا با نظر اعدام عوافدق اسدت، و     (35: 4ج 4124اعام خملاي ) شود شاعل عي شود عي

شود و اصل بر  زوم پايبادی و ن عردم را شاعل عي ةله یراردادهای رايج علا«اوفوا با عقود»ا عقود در

را بده  دار بدرد و    ( ا عقود)زيرا بعد از آن  ه شارع جمع عحلای به ا ف و جم  ؛استوفای به عقود 

آن را ععاا نکرد و عصاديق آن را نشمرد، ع ةم است  ه برای بلان عصاديق آن به عرف ارجاع داده 

عاان و ع ةمل  در طول اعصار ه دصاد،  ؤع  ني و روايي هماست و از آنجا  ه عخاطب خطابا  یرآ

را عاحصدر در عقدود    «ا عقود»توان ست، در نصلجه نميزعانها  آنها در هم  علاک فهم ارتکازی هم

 .ععل  زعان شارع دان ت

 

 بنای عقلا به عنوان مبنای حق حبس (3- -4

ي و از ایصضدائا   يد عقلابرخدي از عحققدان، عبادای حدق حدبس را حکمدي        ذ ر شدد  ه  طورهمان 

ي حا م بر ععاوضا  به خاطر رابطده عا کلدت   يداناد و در وایع آن را ناشي از حق عقلا ععاوضه عي

دارد  اعلام عي البیع کتاب ه اعام خملاي صريحا  در چاان. ست ه همان باای عقلا. داناد بل  آنها عي

« اخذ و اعطدا »ت است  ه بلع را و حصي درساست ي عصرتب بر بلع ي ه ت ةلم و ت ةم از احکام عقلا

 ه بلع انشدايي بدرای   طوری، هماناستبلان و اعلام  الم، چرا  ه بلع راهي برای رسلدن به عوض 

عمدل   جزعد  و  عقلايدي و در وایع اي  داد و سصد از احکدام واضدح    عقلايي استرسلدن به عةکلت 

زعداني  ده صداحب     ،اعصااع يا حبس دارد  ه حق عيباشد و بلان  است و بر آن باای عقلا عصرتب عي

                                                                                                                     
 (.1: مائده)« ........ ینَ آمَنُوا أَوْفُوا الَّذِیُّهَا أَیَا » .  4
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چرا  ه برای هريک از آنها حق عطا به وجدود دارد، نده    ؛شود  اد حاصل عي آن از ت ةلم اعصااع عي

و  عقلاييبه خاطر اياکه اي  حق اعصااع يا حبس، حقي « ا اا  ع ةطون عةي اعوا هم»به خاطر یاعدة 

بده  توان ت ةلم عصبايعل  را عادوط    ااد  ه نمي يشان به طور صريح بلان عيا. عصرتب بر ععاوضه است

: 9ج 4124 اعدام خملادي  ) به اي  ععاوضه  اد،  ردرا عةزم  ه عصعاعةل   ای يا شرط ضماي ایصضای طةب

913-912). 
 

 نظر مختار( 3- -5 

حبس در عقود ععاوضي در علدان عبداني ارائده    و ارتکازی بودن حق  ، عباای عقلاييرسد يعبه نظر  

چرا  ه بعد از تحقق یرارداد و ا زام عصعاعةل  بده ت دةلم عوضدل  بده      رسد، يع ربه نظ تر يعاطق ،شده

برای شروع به ت ةلم يکي از آنها ترجلحي را پلدا  رد، چون هر دو حدق از هدر    توان ينم ،يکديگر

، انجام تعهد خدود را عادوط بده    تواناد يعي  رو هر دام ، از ااند آعدهحلا ع اوی و هم زعان پديد 

ت ةلم و ت ةمّ در عقدود ععاوضدي    ،در حقلقت( 89: 4383طباطبايي  و بایری) اجرای تعهد ديگری نماياد

از احکام واضح عقلايي و عصرتب بر ععاوضه و عمل به آن جزم است عگدر اياکده د لدل شدرعي بدر      

هونده ت دةطي بدر آن     چحبس عال بلر را حرام و ظةم بدانلم  ه هل ملتوان يعردع آن بلايد و زعاني 

 ه اي  عباا، يعاي باای ارتکازی عقلايدي، عبادای یاعدده تةدف عبلدع یبدل از       چاان. عال نداشصه باشلم

در آنجا نلز در عقام توجلده اياکده چگونده     (.33: 2ج 4145 بجادوردی عوسوی ) یبض نلز یرار هرفصه است

-جام شده و  اج عةک عشصری شده است با تةف  اج، ثم  به عةک عشصری برعدي با اياکه ععاعةه ان

عةت اي  است  ه بر اسا  ارتکاز عقلا، ععاعةه در : اندهردد، هفصههردد و ععاعةه  أن  م يک  عي

ای در تحقدق ععاعةده نقدش    صورتي تمام است  ه عباد ه صور  هرفصه باشد، يعاي تبدادل بده هونده   

حبس د لةدي شدرعي   ای عقلايي است  ه جزم اججرا است، عگر اياکه هماناد حقاي  يک با. دارد

 ده   یطدور  همان. باای عقلا است ،عباای اي  حق  يتر عهمهفت  توان يعباابراي  . بر ردع آن بلايد

از جمةه شرط ضماي و ایصضای ذا  عقد را رد  ردند و ت ةلم  ،خود ديگر عباني کتاب البیعاعام در 

: 9ج 4124اعدام خملادي   ) دانادد  يعد را جزء احکام  عقلايي عصرتب بر بلدع   حبس حقو به تبع آن و ت ةم 
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 ده در عباحدا   ..... .حدبس، از جمةده شدرط ضدماي و    ا بصه در خصوص ديگر عباني حق 4.(912-914

رسد در ثبو  سلره و باای عقلا  الم  ه به نظر عي لد عيأاعا در اياجا ت. آياده بحا خواهلم  رد

از نظر صغروی، سدلره عقدلا   . حبس چه از نظر صغروی و چه  بروی بحا و اشکا ي نل تر حقد

بر ثبو  و رواج اي  حق در علان آنها ثابت است و یابل انکار نل ت و از نظر  بروی نلدز اصدل بدر    

حجلت اي  سلره است، به عبار  ديگر از ناحله شارع بر رد آن نصي و د لةي به دسدت عدا نرسدلده    

 .است

 
 (نفی ضرر)قاعدۀ لاضرر  (2-3

( نفدي ضدرر  )يکي ديگر از یواعدی  ه برخي از فقها برای عباای حق حبس یائةادد، یاعددة جضدرر    

عبدادا  و  :  ه در ابدواب عخصةدف فقده از جمةده    است است، اي  یاعده از عشهورتري  یواعد فقهي 

و از ايد  یاعدده بدرای     (.499 :4383؛ هرجدي  492: 4383عشدايخي  )هلدرد   ععاعلا  عورد تم ک یرار عي

اعدا  . داناداي  حق را نفي ضرر عي أ ااد و عباا و عاشاثبا  حق حبس در عقود ععاوضي اسصفاده عي

حدبس، بده عاهلدت و    جزم است یبل از پرداخص  به نظرا  پلراعون اي  یاعده بده عادوان عبادای حدق    

 . عجرای اي  یاعده بپردازيم

 

 ضررعدۀ لامفاد و ماهیت قا (2-3- 

در اياکه عفاد و عاهلت یاعدة جضرر چل ت، علان فقها و عحققل  اخصلاف نظدر وجدود دارد و هدر     

 :آنها عبارتاد از  يک برداشصي در اي  خصوص دارند  ه از جمة

يعاي در احکام شرعي  ه ع صةزم ضرر بر باددهان اسدت، خدواه آن     ؛نظري  نفي حکم ضرری-

وب وضوی ضرری يا حکم وضعي، عاناد  زوم بلع بباي باشد، ضرر حکم، حکم تکةلفي، عاناد وج

تدا   خويي بدي ) يي ه پس از ايشان خو. است( 332: 2ج  4149انصاری )اي  نظر شلخ انصاری . عاصفي است

نلدز از ايد  نظريده     (254 : 4388سل صاني )و سل صاني ( 483: 4ج 4145عوسوی بجاوردی )؛  بجاوردی (51: 3ج

                                                                                                                     
عاهما عا   لّ ملت ةي عةج لأجل بااء عقود ا معاوضا  ... ا عقد هلعةعا ویع  ملت ة  لعيا مصباع    لّيجب عةي ».  4

بل ...   لا محقّقجمع ع   هلعة  ماي ا صزعها ا مصعاعلان، ا ص ةیّالضمنی أنّه ع  ا شروط بدعوالآخر؛  ملت ةي یبال فعاده 

 «علا بي عة المترتّبة ةیّالعقلائ الأحکامو ا ص ةّم، ع   ملا ص ةلأنّ 
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ضرر بر اسا  ايد  نظريده، نفدي حکدم شدرعي اسدت  ده بدر         باابراي  عفاد جمة  ج. اندتبعلّت  رده

 (. 298: 4384عبدا ةهي )بادهان ضرر دارد و در اسلام نلز حکم عجهول ضرری وجود ندارد 

ضرری عاصفي  (35 :4142فاضل تدوني  )فاضل توني   بر اسا  نظري: نظري  نفي ضرر بلر عصدارک -

باشد، عاصفي اسدت و بدا   « ضرر»است  ه یابل جبران نباشد از اي  رو از باب عجاز در حذف، صفت 

، به  دار  ستادر ععاای اصةي  ه نفي « ج»باابراي   ةمه . شودتدارک ضرر، ضرر حقلقصا  عاصفي عي

: ر بده بلدر، عانادد   رفصه است، اعا عافي، ضرر عقلد و عصصف بلدر عصددارک اسدت و در نصلجده اضدرا     

 (. 413: 4384عبدا ةهي )عوجب  ضمان است  ......اتلاف، ت بب، بصب، برور و

ح دلاي عرابدي   ) عنااوين اصصاول  اي  نظريه از صداحب  : نظري  نهي از ضرر يا نفي حکم ضرری -

ز نفدي،  اعا عراد ا. ظهور در اخبار دارد«  جضرر و جضرار»نظريه، جمةه باابر اي . است( 344: 4ج 4143

. ضدرر بزندد   يا اتفایا  است، يعاي   ي حق ندارد به خود يا ديگری ابصدائا  نهي و عراد از اخبار، انشا

نهي از ايجاد ضرر است  ه در ععاای عجازی اسصعمال شده است، چون در «  جی نافله»پس عراد از 

 فَدلاَ  ا ْحَدج   فِدلهن    فَرَضَ فَمَ ْ ععَْةُوعَا ٌ أَشْهرٌُ ا ْحَجُّ»: نظلر آيا (. 413 : 4384 عبددا ةهي )عقام نهي است 

 وَ ا ص قْوَى ا ز ادِ خَلرَْ فَإنن  تزََو دُوا وَ ا ة هُ يعَةَْمْهُ خَلرٍْ عِ ْ تَفعَْةُوا عَا وَ ا ْحَجِّ فيِ جندَالَ جَ وَ فُ ُوقَ جَ وَ رَفَاَ

سصلزه جويي در حدج    ه نهي از آعلزش با زنان، و نهي از هااه و 4 (453: بقره)« ا ْأَ ْبَابن أُو يِ يَا ات قُونن

 إن َد   انْظُدرْ  وَ تُخْةَفَدهُ   َد ْ  عَوْعِددا    َدکَ  إنن  وَ عِ َا َ جَ تَقُولَ أَنْ الْحَیَاةِ فيِ  کََ فَإنن  فَاذْهَبْ یَالَ». است

، حضر  عوسي به سداعری  2( 53: طه)« نَ ْفا  ا ْلمَِّ فيِ  َاَاْ ِفَا هُ ثمُ   َاُحرَِّیَا هُ عَا ِفا  عَةَلْهِ ظَةْتَ ا  ذِی کَهنإن 

 بدر  بهره تو در زندهي اي  است  ه بگويي به ع  نزديک نشويد و با ع  تما  نگلريدد، بادا  : هفت

( عادد ا حمدل  )اي  یول، حديا عورد نظر بدر اطلایدا  و عموعدا  اد د  او لده در جاندب عحمدول        

 (. 413 :4384 عبدا ةهي)حکوعت دارد 

                                                                                                                     
واجب [ بر خود]، حج را [عاه ها]های ععلاي است پس هر  س در اي   حج در عاه»: فرعايدخداوند در یرآن عي.  4

-دهلد، خدا آن را عيار نلکي انجام عينل ت و هر  [ روا]در اثاای حج، همب صری و هااه و جدال [ بداند  ه]هرداند، 

: بقره)« داند و برای خود توشه برهلريد  ه در حقلقت بهصري  توشه پرهلزهاری است و ای خردعادان از ع  پروا  الد

453 .) 

دست عزنلد و تو را [ به ع : ]بگويي[ به هر  ه نزديک تو آعد]پس برو  ه بهره تو در زندهي اي  باشد  ه : هفت».   2

به آن خدايي  ه پلوسصه علازعش بودی [ اياک]وعدی خواهد بود  ه هرهز از آن دربارة تو تخةف نخواهد شد و ع

 . « پاشلمدر دريا فرو عي[ و] الم سوزانلم و خا  صرش عيباگر، آن را یطعا  عي
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داناد، اي  نظريه از اعدام  اي  نظريه، عفاد جضرر، را نهي حکوعصي عي بر باا: حکوعصي نظريه نهي

ايشان بعد از رد نظريه یبةي، نهي عذ ور را در عقدام نهدي    (.94-94: 4ج 4389اعام خملاي ) خملاي است

 . صادر شده است(  عةله وآ ه و سةمصةي الله )داند  ه از پلاعبر ا رم  عذ ور، نهي حکوعصي عي

بلان  رديم، « لاضرر و لاضرار»ی  ه در عفاد و عاهلت ا هينظراز علان پاج : خلاص   لام اياکه

تر ، به تر لب حديا نزديکرسد يعیول عخصار شلخ انصاری است، به نظر  هوجه يا یول نخ ت  

-است و حصي   اني  ه به ععاای نهي هرفصه« جی نافله»در اي  تر لب به طور یطع « ج»باشد، چون

بادابراي  نظدر شدلخ بده ععادای      . هوياد به ععادای نفدي اسدت   اعا عي. است« جی نافله»اند اند، پذيرفصه

حدبس   اعا اياکه  دام يدک از نظرهدا بدا اصدل عشدروعلت حدق      . تر استحقلقي اي  تر لب نزديک

حدبس سدازهارتر باشدد، هدر چادد      حدق   يتوان هفت  ه همل  نظر شلخ با نظرسازهارتر است؟ عي

 .بلشصر بحا خواهد شد حبس بر عباای ساير انظار نلز توجله شود  ه بعدا عمک  است حق

  

 نفی ضرر، مبنای حق حبس( 2-2-3

و بده عقلددة آنهدا چدون     . دانادد يا نفي ضرر  عيبرخي از عحققان عباای حق حبس را یاعدة جضرر  

عباايي برای صحت حق حبس در عقود پلدا  رد، در نصلجده بايدد   ،  لهتوان از یواعد و احکام او نمي

یاعده جضرر روش  ساخت، همان طدور  ده    حکم ع ئةه را با توجه به یواعد و احکام ثانويه، عاناد

 ه در صور  ت ةلم  هويد در خصوص اي  عباا عي 4 (143: 3ج  4339شهلدی تبريدزی  ) شهلدی تبريزی

. شدود شريک عقابل از ت ةلم عال يا تعهد، چون باعا ضرر طرف عقابل عدي و اعصااع  ا يکي از شر

اع و حبس عال  اد، اي  اعصاباابراي  درحل  صورتي  ه طرف عقابل از ت ةلم عال يا تعهد اعصااع عي

در ا زام اجلر به  انجام ( 9: 2ج 4148طباطبايي ) رياض المسائلهمچال  صاحب . به خاطر نفي ضرر است

اعا ذ ر چاد عقدعه برای . اجر  به خاطر احصمال ضرر، یائل به حق حبس ه صاد  ديأز تعمل یبل ا

 . روش  شدن عطةب ضروری است

و آن  استجضرر حا م  ةهرهاه حکم شرعي، ضرری در پي داشصه باشد، یاعد: عقدعه نخ ت

لدل سدرعا يدا    وضو هرفص  واجدب اسدت، اعدا اهدر بده د       برای عثال ؛سازدحکم ضرری را عرتفع عي

                                                                                                                     
ضدررا  عةدي ا م دةم،    يمک  ان يکون فله ا حديا نفي ا ضرر حلا ان في وجوب ت ةلم احدهما عدع اعصاداع اجخدر    ».  4

  .« فلجوز حب ه دفعا   ةضرر



  23/1/4351 ومساصلاح 

 

 

 

 

 

 

    22     

له
قا

م
 

 
ه 

گا
يد

 د
بر

ه 
كي

ا ت
ي ب

ض
او

مع
د 

قو
 ع

در
ن 

ي آ
بنا

و م
س 

حب
ق 

ح
ي

مين
 خ

ام
ام

(
(س

 

جضدرر، وجدوب وضدو هدرفص  را از ايد        ةآور باشدد، یاعدد  بلماری، اسصعمال آب برای   ي زيان

 . داردعي شخ  بر

 در ععاعلا  ععوض، بر هر  دام از طرفل  یرار داد واجب است  ه عوض یرارداد: عقدعه دوم

 . را به طرف ديگر تحويل نمايد

 ادد،  دو طدرف یدرارداد، از تحويدل عدوض یدراردادی جةدوهلری      هرهاه يکدي از  : عقدعه سوم

 ه طرف ديگر عوض را به او بپردازد، عمک  است براثر اسصاکاف طدرف عقابدل از پرداخدت    چاان

تدوان در  بر اسا  اي  یاعده، عدي  توان هفتبر آنچه هذشت، عي باا. ثم ، دچار ضرر و زيان شود

پرداخت عوض، وجوب پرداخت عدوض را از طدرف   صور  جةوهلری يکي از طرفل  یرارداد از 

 (.33 :4354يزداندي   و جهدانگلری )شدود  ديگر رفع نمود و در نصلجه نوعي حق حبس بدرای او ثابدت عدي   

حبس اي  است  ه وجوب ت ةلم يکدي  وان عباای حقاباابراي  خلاصه اسصااد به حديا جضرر به ع

 . شوداست  ه با اي  حديا رفع عي از عوضل  در فرض عدم ت ةلم طرف عقابل يک حکم ضرری

 
 حبسحق نقد قاعدۀ لاضرر به عنوان مبنای (3-2-3

ضرر ن بت حبس دارد، ععارض با نفيعمک  است هفصه شود  ه نفي ضرر از جانب   ي  ه حق 

بض برای اي  طرف ضرری است، عددم وجدود   یطوری  ه وجود چون همان. به طرف عقابل است

شدوند،  ضرری است  ه با تعارض دو ضرر، هر دو از اعصبار سدایو عدي   یبض هم برای طرف عقابل

در ( 33: 4354جهدانگلری و يزداندي   ) دحدبس اسدصااد هدرد   شود به یاعده جضرر برای اثبا  حقپس نمي

توان هفت  ه اي  تعارض در اياجا ثابت نل ت، چون ضرری  ه عصوجه فدرد  پاسخ به اي  ايراد عي

خودش ايجاد شده است، به عبارتي ديگر او بدا اعصاداع از      ه از ناحل هردد، ضرری استعمصاع عي

حبس برای طرف عقابل و ضرر ياد شدده  تحويل يکي از عوضل  به طرف عقابل، عوجب اثبا  حق

. سازدبه عبارتي ديگر در اياجا یاعده ایدام، ضرر طرف عقابل را خاثي عي. برای خود هرديده است

عده هرفصه شده است، اي  است  ه یواعدی نظلر جضدرر و نفدي حدرج در    ايراد دوعي  ه به اي  یا

در حقلقدت  . ی را روش   ردا ئةهع  ه نصوان با توجه به یواعد او له، حکم  شوند يعصورتي حا م 

بدا   تدوان  يع و. های احصما ي توسل به یواعد او له استهريز هاهي برای فرار از ضرر ،یواعد ثانويه

ی توجله  رد  ه حق هلچ  دام از طرفل  یرارداد ا هونهعورد بحا را به  هةئع  ، مک یواعد او له

در پاسخ بده ايد  ايدراد     (33: 4354جهانگلری و يزداني ) و از بل  نرود و به هلچ يک ضرری نرسد عضاي
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ی ندارد  ه عا ضم  اياکه اعا ايراد. پذيريمتوان هفت  ه  در عل  حا ي  ه اي  نظريه را عينلز عي

تدا در  . ای اد ه و یواعد او له را داريم، به یواعد ثانويه و حصي اصول عمةله نلدز بپدردازيم  ةهبرای ع ئ

فرض عدم یبول آن یواعد و اصول او له توسو افرادی بصوان به اي  یواعدد ثانويده و اصدول اسدصااد     

اعا  ؛نداشصه باشدحبس یبول به عاوان عثال، عمک  است   ي باای عقلا را به عاوان عباای حق.  رد

حبس به اي  یاعدده اسدصااد   تواند به عاوان عباای حقجضرر چال    ي عي ةدر صور  اثبا  یاعد

حدبس  تواند به عاوان يک عباای یابل یبول برای حدق رسد یاعده جضرر عيباابراي  به نظر عي.  اد

 .عطرح شود

 

 عرف (3-3

برای حدق حدبس یائةادد، عدرف اسدت  ده یبدل از        از جمةه عباني  ه برخي عحققان و از جمةه فقها 

 .پردازيمپرداخص  به اصل پذيرش اي  عباا به عاهلت و عفهوم آن عي

 

 مفهوم و ماهیت عرف (3-3- 

عدرف  »آنهدا، ايد  تعريدف اسدت  ده        از عرف تعاريف زيادی به عمدل آعدده اسدت  ده از جمةد      

عردم يا هروهي از آندان بده عادوان عابعدي از       ای است  ه به تدريج و خود به خود، علان هم یاعده

عرف، یواعدد حقدویي اسدت  ده بددون      »: يا به عبارتي ديگر (.1: 4354زعاني )« حقوق بلان شده است

یانونگذاری و رعايت تشريفا  یانون اساسي به خودی خود از وجدان عمدوعي ناشدي    دنها تدخا 

ند  ه در برابدر  داعي ديگر ععاای آن را حقوق عرفي تعريف و (444: 2ج 4354 اتوزيان ) «  شده است

همچال  عرف در اصدطلاح، بده     (.341-343: 4388شدهلدی  ) رودحقوق عدون و نوشصه شده به  ار عي

و به عبدارتي   .است ل ه در نفو  ع صقر و نزد عردم و صاحبان خرد عورد یبو شود يعاعری اطلاق 

ناعاد  ه در  ه آن را عاد  و تعاعل نلز عيهوياد  عيفصار ر و ديگر به روش ع صمر یوعي در هفصار

عقصدود  عاابع حقدویي  همچال   شودعاد ، عرف، آداب و رسوم اسصعمال عي همل  ععاا، اصطلاح

حقویي ايجاد  درده   ةیاعد و ه ه وجه ا زاعي به خود هرفص داناد يعی عادجنه ا عجموعهرا از عرف 

 ده افدراد   اسدت  حاصل آنکه، عاظور از عدرف و عداد ، روش عصعدارفي     (438: 4389 اتوزيان ) است

ها  ه اهر خلاف آن عمل شود، اح اسا  آن ای هونه است بههرفصه جاععه بر اثر تکرار، به آن انس 

 باابراي  یوانل  نلز از نظر حفظ نظم و آراعش جاععه، عرف و عاد  را نوعدا  .  اد را جريحه دار عي
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عحصرم شمرده است، ا بصه، با اي  یلد  ه عرف و عاد  ع ةم و ا ثريت عقلای جاععده نلدز آنهدا را    

همچال  عرف دارای دو عاصدر اساسدي اسدت  ده      (98: 4381ناصری )داناد  يلد  اد آن را ععصبر عيأت

 .و ضروری است محقویي عرفي جز ةجمع آنها برای ايجاد و تحقق یاعد

در وایع عبار  از عمةکرد وایعي يک رفصار در عوضوعي ععل  اسدت    ه ،عاصر عادی عرف.4

بدا   ،چدون عدرف   ،فراهلدر آن در اجصمداع باشدد    و مزعاني و ويژهي عاو و بايد بلانگر یةمرو عکاني 

 .ابدي ينم قتحق ،زعان ايجاد رتداوم و اسصمرار د نو بدو عمةکرد صعودی

يافع در اجبار دان ص  خود بده انجدام   عاصر رواني عرف  ه عبار  است از اعصماد اشخاص ذ.2

شدمار   هبد  یواعدد حقدویي   ة، يعادي در زعدر  اندد  نمودهعمل به همان صورتي  ه ديگران به آن ایدام 

اعا به نظدر   ؛عموعي پلدا  رده است ها تکرار و جاب  ها با اياکه عد چون ب لاری از عاد . رود يع

آدابدي  ده    عانادد  آورند، ينمو به شمار  محقویي عحصر ةعردم اجباری نل ت و آن را به عاوان یاعد

 ه اي  آداب جزء آداب و رسوم اجصماعي   ااد يععردم در طرز ععاشر  و برخورد با هم رعايت 

 .(28:4381 ؛ هةدوزيان438-435 :4381ناصری ) روند ينمو جزء عرف به شمار  شوند يععح وب 

 
 عرف به عنوان مبنای حق حبس (2-3-3

یدانون   221در همل  راسدصا، عداده   . حبس ذ ر شده است، عرف استعباايي  ه برای حق از جمةه 

ا فداظ  »  :د  ده دار عدي ای  وتاه در تأثلر عرف در تعلل  ععاای ا فاظ  و عقدود  عقدرر   عدني با جمةه

عصعدارف بدودن   »: هويد یانون عدني  ه عي 229 ةو همچال  عاد« ل است بر ععاني عرفلهحموعقود ع

ذ در در    عاصرف به آن باشد به عاز د  ،عقد بدون تصريح هم  ه یطوراعری در عرف و عاد  به 

شدرطي ذ در    ،اهدر در عقدد بلدع   »  ادد  یانون عدني بلان عي 311در جای ديگر نلز عاده .«عقد است

حال عح دوب   ،و ثم یطعي  ،عوعدی تعلل  نگشصه باشد بلع ،نشده يا برای ت ةلم بلع يا تأديه یلمت

است، عگر اياکه بر ح ب عرف و عاد  عحل يدا عدرف و عداد  تجدار  در ععداعلا  تجدارتي       

در حقلقت عقصدود  . «نشده باشد یوجود شرط يا عوعدی ععهود باشد، اهر چه در یرارداد بلع ذ ر

د و  ه در یا ب عقواست از عرف و عاد  ععاعلا  تجاری اعم از ععاعلا  تاجر و هر نوع عقدی 

و عاظدور از عدرف و عداد  عحدل بدرای اياکده       . باشدیراردادها عاعقد و عوضوع آن ععاعلا   اج 

جل بداند، عرف خداص و هداهي عدرف عخدص      ؤديه ثم  را عأعقدی را عشروط يا ت ةلم عبلع و ت

عددم  : تدوان هفدت  یانون عددني عدي   311و  229در وایع از وحد  علاک عواد . استصاف ععلاي 

عقد همان طور  ه در عرف و عاد  رايج و عاصرف به وجود شرط باشد، نلازی بده   ذ ر اعری در
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باشاد و تماعي آثار عقد و توابع عرفي آن بر آنهدا  عيعةزم به رعايت آن تصريح آن ندارد و طرفل  

از اي  عباا تبعلت  ردند و عرف را جزء يکي از  حقویداناندر حقلقت  .(13: 4354زعاني )شود بار عي

جعفدری  ) دانادد عدرف عمةدي نده   فظدي عدي     و  (341: 4388شدهلدی  )ني  و حدود تعهد ناشي از عقد عبا

 .(453: 4ج  4391 اگرودی 

 

 حبسنقد عرف به عنوان مبنای حق (3-3-3

اسدت  ده    ای ی عرف خود عبصاي بر د لل و عبداني رله شکلبراي  نظريه نلز ايراد شده است، چون  

بايد آن را  شف  رد، در بحا حاضر اهر هم یائل به باای عرف بر وجود حدق حدبس  در عقدود    

ی اي  عرف شده اسدت و بعدد آن را بده    رله شکلععاوضي باشلم، اول بايد ديد  ه چه سببي باعا 

ت  ده  فدوق ايد  اسد    ةعاظدور نوي داد   ظداهرا   (. 31: 4354يزداني  وجهانگلری ) عاوان يک عباا بلان  رد

عمک  است عرفي ععةول و ع بب اسبابي باشد  ه عورد رضايت شارع نل ت، چرا  ه عمک  است 

از . عباجتي و عدم تعهد و تقلد آنهدا بده عدوازي  شدرعي باشدد     برخي از رفصارهای عرف، ناشي از بي

حقلقدت عدرف،   . توانلم، در شبها  عوضوعله جاری و حا م بددانلم طرفي عباای عرف را فقو عي

تواندد  اعدا نمدي   اسدت؛ عکا  دهاده عمةکرد و رفصار افراد جاععه در خصوص اثبا  يک عوضوع ان

زيدرا بادای عقدلا، علددان      ؛سدت  ه اي  خود وجده تمدايز بدل  عدرف و بادای عقلا      ،جعل حکم  اد

زن بر   حکم وجوب نفق به عاوان عثال. حبس استساجي احکام، از جمةه وجوب حکم حقاعصبار

دارو هدم   حاج برای اثبا  اياکه نفقه چل ت و آيا شداعل عدثلا   . ثابت و روش  است   عرد عطابق اد

 ؛توان يا بايد برای تشخل  عصداق و تعلل  اي  عوضوع به عرف عراجعه  ردشود، در اياجا عي عي

عا برای يک طرف، حق حبس یائل است يا نه؟ اسصااد به عرف بدون تائلد   ةئاعا اياکه عرف در ع 

 ه بحا . شودلد يا ردع شارع، وارد یةمرو باای عقلا عييأع شارع توجله ندارد و در صور  تيا رد

حدبس عحدل ترديدد    رسد اسصااد به عرف به عاوان يکي از عباني حقباابراي  به نظر عي. آن هذشت

 .است

 

 (مقتضای معاوضه)اقتضای اطلاق عقد معاوضی (4-3

 ه در ذيل به ایصضدای  . ق عقد در عقود ععاوضي استيکي ديگر از عباني حق حبس، ایصضای اطلا

 .پردازيمحبس عياطلاق عقد، به عاوان عباای حق
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 اقتضای اطلاق عقد معاوضی به عنوان مبنای حق حبس (4-3- 

؛ شددهلد 142: 1ج 4142؛ عحقددق  ر دي  213: 1ج 4149؛ انصداری  411-419: 23ج 4141نجفددي )ب دلاری از فقهدا    

ععاوضي بدودن عقدد و ایصضدای      حق حبس را نصلج ، (1: 2ج 4142؛ 23: 3ج 4143 ؛ شهلدثاني39: 4144اول

 ه وجوب ت ةلم ثم  و عدثم  از دو    ااد يعتصريح  جواهرصاحب   ه چاانداناد، اطلاق عقد عي

وهرنه برای هر يک از دو طرف عقد، اعصااع . طرف عقد عقصضای ععاوضه بودن و اطلاق عقد است

در چال  صورتي هر يک از دو طرف عقد عوظف ه صاد  (411: 23ج 4141نجفدي  ). از ت ةلم جايز بود

چون حدق يدا تکةلدف    .  ه عورد ععاعةه را به عا کلت طرف ديگر عقد در آورد و به او تحويل دهد

هلچ يک از آنها بر ديگری تقدم ندارد و در صور  تخةف هدر يدک از دو طدرف، از ايد  وظلفده      

برخي از فقهدای اعاعلده یائدل     .(941: 8ج 4143عقد  اردبلةي ) آيدعي برای ديگری حق حبس به وجود

 ااد  ه در عقد بلع، ثم  تابع عبلع شوند و چال  اسصدجل عيبه تقديم اجبار فروشاده بر عشصری عي

همچادل  برخدي از   و  یدانون عددني   333عداده  اعدا  .است و اسصحقاق ثم  فرع بر ت دةلم عدثم  اسدت   

اند، به  پلوسصگي و تقابل دو عوض را ن بت به يکديگر به عاوان عباای حق حبس دان صه ،حقویدانان

د از ت ةلم عورد تعهد اعصااع نمايد تدا طدرف ديگدر    اي  صور   ه هريک از طرفل  ععاعةه حق دار

برخي نلز چدون ایصضدای عبادای حدبس در عقدد را       و( 198: 4ج  4339اعاعي ) .تعهد خود را  انجام دهد

شدهلدی  ) دن عقد یائل بده تقدابض همزعدان ه دصاد     ذا به د لل ععاوضي بو ؛داناد يعي از ععاوضه ناش

پلوند ارادی دوعوض عصقابدل در ععداعلا      حق حبس را نصلج حقویدانانبرخي ديگر از  .(14: 4383

ه در عقود ععوض جريان دارد  د  ،تاها اي  حقو داناد  ه عفاد آن ناظر ت ةلم عبلع و ثم  است عي

: 1ج 4383؛  212: 4381 اتوزيدان  )شدود  داناد  ه در آن ثم  و عثم  ععاعةه عدي بارز آن را بلع عي  نمون

تعبلر ديگری از عباای عقصضای ععاوضه دان ت  ه ا هام هرفصده   توان يععباای عزبور را به نوعي  (54

 .ی بعضي از فقلهان استها هفصهاز 

 

 نقد اقتضای اطلاق عقد معاوضی (2-4-3

، حق حدبس  جواهربه اي  نظريه نلز ايراد وارد شده است، اياکه  ب لاری از فقلهان از جمةه صاحب  

، باشدد  ، اهر عقصود و هدف آنها عقصضای ذاتي ععاوضه داناد يعرا عقصضای عاهلت عقود ععاوضي 

 ه ععوض است بايد هفت  ه عقصضای ذاتي هر عقد ععاوضي داخل شدن عوض در عةکلت   ي 
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زيدرا عقصضدای هدر ععاعةده، همدان عقصضدای       ؛  4(411:  23ج 4141نجفي ) خارج شده است از عةکلت او

آيد چلدزی   الم، آنچه در تعريف آن عيعاهلت بلع را تعريف عي عاهلت آن است و عا ویصي، عثلا 

 دزوم تبدادل   اياکده  بلش از تمةلک در برابر عوض نل ت و در تعريدف سدخ  از تبدادل عوضدل  و     

يا به بلاني ديگر انصقال هريک از عوضدل  از يدک   .  آيداز احکام ععاعةه است، به علان نميعوضل  

طرف به طرف ديگر است، اعا اهر عراد، عقصضای اطلاق ععاوضده باشدد، تحةلدل عبادای عزبدور آن      

خواهد شد  ه اهر در ضم  یرارداد برای اجرای تعهد هلچ يک از طرفل  زعاني را عشخ  نکرده 

و بدون فو  ویدت آنچده    طلاق  یرارداد ایصضای اي  را دارد  ه هريک از طرفل  بايد فورا باشاد، ا

آن عدم شااسايي حق   ديگری اسصحقاق دريافت آن را پلدا  رده است، به وی ت ةلم  اد  ه نصلج

چون عةکلت طرفل  حاصل شده است و اهدر بدرای    (.44: 4388پارسا پور و عل ايي تفرشدي  ) حبس است

شد و چون یلد نشده است، پدس بايدد   و تحول اجةي عاظور شده بود، بايد در ععاعةه یلد عيتحويل 

چون بر فرض  ه بپدذيريم عقصضدای   .  ه اي  بلان ناتمام باشد.رسداعا به نظر عي. تحويل هردد فورا 

، اعا فرض عا جايي است  ه با اعصااع يکي از طرفل . اطلاق عقد ععاوضه، ت ةلم و ت ةم فوری است

 اد، در اي  فرض چه بايد  رد؟ پس شايد بصدوان هفدت ايد  عفهدوم و     اي  فوريت تحقق پلدا نمي

 اد  ه در اي  صور  عاهلت ععاوضه، اطلاق ياد شده را به صور  اعصااع يکي از طرفل   عقلد عي

 .سدر نوبت به حق حبس عي

 

 شرط ضمنی( 5-3

ععاوضدا    ضدماي و روا دان دص   حدبس در   يکي ديگر از عباني  ه برای حق حبس یائةاد، شدرط   

 . پردازيم ه یبل از پرداخص  به اصل اي  عباا، به عفهوم و عاهلت آن عي استعبصاي بر شرط ضماي 

 مفهوم و ماهیت شرط ضمنی( 5-3- 

حدوث اثر  ،آيد  ه طرفل  عقد يا ايقاع ا ویوع در آياده به شمار عي شرط در حقوق، اعری عحصمل 

و (  یانون عدني 222عاده . ) ااد ا ویوع عي حقویي عقد يا ايقاع را عصویف بر حدوث آن اعر عحصمل

                                                                                                                     
ملکه  من المعوض خرج منملک  یف العوض دخول المعاوضة یمقتض بان القول هوکان  ان و للمشهور المختار» .  4

 شخصملک  من نیالعوض أحد بخروج المعاوضة تحققبإمکان  القول فرض یلکن عل و -سره قدس -دنایس قولهیکما 

....». 
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د لل به همل   استدر فقه، به ععاای عطةق تعهد اعم از ضم  عقد يا به طور ع صقل و جدای از عقد 

:  4381 ا دف  ودیجعفدری  اگدر  ) اادد   ي تق دلم عدي  يبه دو ی م، شرط ضماي عقد و شرط ابصدارا شرط 

در یانون بده   و اند از جمةه عباني حق حبس به شمار آوردهرا شرط ضم  عقد يا شرط ضماي . (384

هدر  . شدود  هر شرطي  ه به عوجب عقدی به نفع   ي و به ضرر ديگری عقرر شده باشد، هفصه عدي 

یبةي عاعقدد شدده    ةچاد عذا ره راجع به شرط یبل از انعقاد عقد شده باشد يا عقد با توجه به عذا ر

در وایع اي  شرط، شرطي است  ه در ايجاب و یبول، حصي بده   (.383: 4381 ا فجعفری  اگرودی )باشد 

ععهدود در عدرف و عدورد     شود، و ي بدا  حداظ اندس جاععده وجدود شدرط،       صور  اشاره ذ ر نمي

در آن عقدد،  ای  ه اهر عقد به طور عطةق هم  انشا شود وجود شرط عزبور  ، به هونهشااسايي است

  (.14 :4381شهلدی )باشد  يابد، پس اي  نوع شرط ععهود در نزد عرف عي در ذه  عرف انعکا  عي

 

 شرط ضمنی به عنوان مبنای حق حبس( 2-5-3

عبادايي بدرای ععاوضدا     وضدي برخدي از فقهدا شدرط ضدماي را      در اثبا  حق حبس در عقدود ععا  

د،  ده  اعورد عقد را به عا ک جديد واهذار  اعوظفاد هريک از دو طرف بر طبق آن د  ه ادان عي

 ه ت ةلم عوضوع یرارداد را عاوط به ت دةلم عوضدل  آن    وم خوان اری استاز جمةه اي  فقها عرح

به انجام بخشي از تعهد ایدام  رده  در نصلجه بدهکاری  ه صرفا   (4534: 3ج 4149خوان داری  )داناد  عي

اي  است  ه به تعهد خود عمل نکدرده اسدت و     انجام داده است، به عاز  يا آن را به صور  نای 

در حقلقدت اطدلاق عقدد    . تواند از اجرای تعهد خود خودداری  ادد باا بر شرط ضماي، طةبکار عي

همانگونه  ه ایصضای ت ةلم اصل ثم  و عثم  را دارد، ایصضای اي  را نلز دارد  ه شرايطي  ه تدابع  

به عبارتي ديگر، همانگونده  ده عصعایددي  اسدصحقاق اصدل      . اد، ت ةلم شودعوض و ععوض نلز ه ص

شرايو ضم  عقد را نلز داشصه باشاد و از طرفي نلز دیدت در    ثم  و عثم  را دارند، اسصحقاق عطا ب

شود و در  زوم وفای به عقد نلز علان  زوم وفای به تعهد، اجرای شروط ضم  عقد را عصعهد عي  اد 

به همل  جهت نلدز  . (44: 4388صفا )لچ هونه اخصلافي وجود ندارد شروط ضم  عقد هاجزای عقد و 

فقهای اعاعله هاگام بحا از جزم ا وفاء بودن شروط ضم  عقد به جزم ا وفاء بودن اصل عقد اسصااد 

 يَدا »: شدريفه   و آيد   (334- 332: 9ج 4149 ؛  انصداری 334: 1جتدا   بدي  يي؛ خو455: 2ج 4148 اصفهاني)  اادعي

                                                                                                                     
عدم ا خلاف في جواز ا حبس جعصااع اجخر ع  ا ص ةلم و وجه  بدان عقد ا مبلع عباي عةي . . . . »:هويد ه عي.4

 . « . . . . ا صقابض يدا  بلد
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 أَنْدصمُْ  وَ ا ص دلْدِ  عُحِةِّدي  بَلْدرَ  عَةَلْکمُْ يُصْةَ  عَا إنج  ا ْأَنْعَامن بهَِیمَةُ  َکمُْ أحُِة تْ بنا عُْقُودِ أَوْفُوا آعَاُوا ا  ذِي َ أَيُّهَا

ضدم  عقدد را   داناد و شدروط  را شاعل شروط ضم  عقد عي(  4: عائده) «يرُنيدُ  عَا يَحْکمُُ ا ة هَ إنن  حُرُمٌ

در عقابل برخي از حقویدانان با اسصااد بده اياکده شدروط    . (931:  4ج 4148طباطبايي )داناد جزء عقد عي

هلرد، در تخةف از شدروط  تعهدهای عصقابل یرار نمي ةفرعي و تبعي دارد و در زعر  ضم  عقد جاب

تدوان  عدي  اعا در صورتي. (54: 3ج 4331 اتوزيان ) اند ه حق حبس را نپذيرفصه ضم  عقد برای عشروط

یائل به عدم پذيرش حق حبس در شروط ضم  عقد بود  ه شروط ضم  عقد از نوع شروط ضم  

 ااده برای توسدل و تم دک بده حدق      تواند توجله یانععقد بلر ععوض باشد، عدم انجام شرط نمي

ازد  و سد حبس باشد، چرا ه شروط عوض در ضم  عقد بلر ععوض عاهلت عقد را دهرهون نمدي 

د لل عدم وجود حق حبس در چادل  عقدودی   . (44 :4388صفا ) اد آن را به عقد ععوض تبديل نمي

تقابل و همب صگي وجود ندارد و به همل  د لل    ه بل  عورد عقد و شرط، رابطاست به خاطر اي  

اداع ورزد  تواند از ت ةلم آن تا ت ةلم عدورد شدرط اعص  نمياست طرفي  ه عصعهد به ت ةلم عورد عقد 
 .( 111-113: 4ج 4339اعاعي )

 

 نقد و بررسی مبنای شرط ضمنی (3-5-3

در عقدود ععاوضدي بده هاگدام       ده آنچده اساسدا    است توان هفت اي  عباا نلز با اي  ايراد عواجه عي 

 اد، در حقلقت چلزی بلش از تعهد به انجام فعل يا انشای عقد در ذه  طرفل  عقد ارتکاز پلدا عي

باابراي  بر فرض  ه چال  شرط ضماي در ذه  عقلا بده هاگدام   . در برابر عوض نل ت تمةلک عال

ثلر آن تدا آن حددی باشدد  ده اهدر      أت ةايجاب و یبول وجود داشصه باشد، عشخ  نل ت  ه ه صر

لش از دست پلدا  ردن بر عدوض عصقابدل بده اجدرای     پخود  صلاراخاز روی  يکي از دو طرف ععاعةه

 اد، طرف ديگر بصواند با اسصااد به شرط ياد شده از انجام تعهد خود حصدي بده   بخشي از تعهد ایدام 

تدوان  از طدرف ديگدر عدي   . (43 :4383ي تفرشي و ديگران يعل ا)ن بت آنچه ايفا شده است، اعصااع ورزد 

 هفت حصي اهر عا  زوم تبادل عوضل  را به عاوان يک شرط ضماي ارتکازی هدم بپدذيريم، ظداهرا    

زيرا نهايت اعدر ايد  اسدت  ده يکدي از       ؛حبس عورد اسصااد یرار هلردعاوان عباای حق تواند بهنمي

-طرفل  به اي  شرط عمل نکرده است و عمل نکردن به شرط، عوجب ثبو  خلار تخةف شرط عي

 .حبسشود نه عوجب ثبو  حق
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 قاعده عدل و انصاف (6-3

بده عادوان عبادای     دانانحقوید از یاعدة عدل و انصاف، از جمةه یواعددی اسدت  ده در ندزد برخدي      

 (.453-458: 4ج 4391جعفری  اگرودی ) پذيرفصه شده است حبس حق

 

 مفهوم و ماهیت قاعدۀ عدل و انصاف (6-3- 

 یو بدرای اسدصقرا   شااخصه يعاز آباز تمدن خود آن را  بشر عفهوعي است  ه« عدا ت»در حقلقت،  

  طبلعدت و تداريخ رويددادها و انديشد     ةدر وایع عشداهد . اي  اصل عهم تلاش و وشش  رده است

خةقت، از دير باز ان ان را عصوجه اي  اعر ساخصه  ه جهان بلهدوده آفريدده نشدده و هددفي را دنبدال      

و با آن سدازهار  ه عاظم یرار هرفص  ان ان نلز در اي  عجموع 4.و نظمي نلز بر آن حا م است  اد يع

. درسدت و عادجنده اسدت    ،نظدم طبلعدي یدرار هلدرد    باابراي ، هر چه در راسصای اي  . و همگام است

 اتوزيدان  ) اسدت ن عوجدودا  هونداهو   ةحقوق نلز از اي  یاعده بلرون نل ت و عباای آن در عشداهد 

 (. 131: 4ج 4383؛  15: 4ج 4383
 :اند شدهنلز دو ععاا یائل  فبرای اصطلاح عدل و انصا

 .احقاق حق بر ع اوا  در عقابل یانون و احصرام به حقوق افراد  هذاشص  پاي. 4

رود، يعادي نظدری  ده از یدوانل  عوضدوعه      در عقابل یوانل  عوضوعه به  ار عدي ععاای دوم . 2 

هرفصه نشده و حصي عمک  است عغاير با آن باشد در عل  حا ي  ده عرفدا  عصدداق عددل و انصداف      

در جايي ديگر آعدده اسدت  ده  ايد  یاعدده همدان         (.111: 4381 ا ف جعفری  اگرودی). شودشمرده عي

طرف عدعي است، چاانچه عا ي بل  عمدر   توزيع حقوق و اعوال عشصبه، به صور  عاصفانه علان دو

و د لل یطعي بر عةکلت هر يک از آنها نداشصلم و عةم عا اجمدا ي بدود،    و زيد عشصبه هرديد و اعاره

: 4124عصدطفوی  )اسدت  عال عشصبه بل  عمدر و زيدد     ه و تق لم عاصفاندر اياجا عحل اجرای اي  یاعد

 . ه اي  تعريف عحل بحا عا در اجرای اي  حق، در نظر یائةل  به اي  عباا است (495

 عدل و انصاف به عنوان مبنای حق حبس (2-6-3

                                                                                                                     
سوره عاکبو  و  11سوره روم ؛ آيه  8آيه :  ه از جمةه آنها  اد يعبه اي  نکصه اشاره  مي ر یرآنآيا  زيادی از .  4

 .سوره ا رحم  است 3آيه 
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بده ايد  صدور   ده     . ، اي  عباا را به عادوان يدک عبادا پذيرفصده و یبدول دارندد      حقویدانانبرخي از  

خدود عمدل نکادد، ادعدايش       عباي بر اي  یاعده است  ه عدعي حق اهر به تعهد و وظلف حبس حق

  هذاشدص  پايد   عقابل یانون و احصدرام بده حقدوق ديگدران و     رچون شعار او ت اوی د. پذيرفصه نل ت

در ععاعلا  بل  ا مةةي نلز به شمار عي حبس حق،  ه اي  یاعده عباای استاحقاق حق بر ع اوا  

یدانون عددني آن تصدريح دارد  ده عقدود       4439ی  ه در نظام حقویي فران ه عدادة  طور همان. رود

علاوه بر عصرحا ، عاید را به عقصضلا  عرف، عدل و انصاف و یانون در حد ایصضای طبدع ناشدي   

اي  یاعده در حقوق ايدران نلدز بده     (.453-458: 4ج 4391جعفری  اگرودی )  اادعصعهد عي ماز عقود عةز

حقویدانان عا نلز از اي  عباا تبعلت  رده و حق حبس را   ه چاانعاوان يک عباا پذيرفصه شده است 

 ه از جمةه عصداديق   (249: 4312؛  عدل 441: 4تا ججعفری  اگرودی بي) دانادعبصاي بر عدل و انصاف عي

توان هفت  ه در وصلت به ثةا تر ه،  ه نبايد از هر ی مت تر ه به د خواه انصخاب شود، آن، عي

چدون از عرصده    ،اسدت چرا  ه اهر ثةا را فقو از اعوال عاقول او یرار دهاد، به زيان و ضرر زوج 

  ه در اياجا یانون سا ت استانصخاب  ااد، به زيان بایي ورثه  هبرد و اهر آن را از عرصارث نمي

است و دادهاه بايد یاعدة عدل و انصاف را به تعهد ورثه  ه عةزم به رعايت یصد عوصي ه صاد بدر  

لدد  برخدي از حقویددانان در تأي    ه چاان (.458: 4ج 4391جعفری  اگدرودی  ) یصد عوصي حکوعت دهد

، دو تعهد عصقابل، در يک زعان اجرا  اد يععدا ت ععاوضي نلز ايجاب : اند هفصهاي  ديدهاه چال  

اهر يکي از دو طرف بدون دريافت آنچه از عقد انصظار آن را داشصه، . شود و تبعلضي در علان نباشد

، چه اي  خطر وجود دارد  اد يعاح ا  ظةم  و تجاوز . ناچار از ت ةلم آنچه به عهده اوست، شود

تعهد يا تفريو خدود يدا تغللدر ديگدران نصواندد      تةف یهری عوضوع   ه طرف عقابل به د لل اع ار يا

انصاف را بده   جزم به ذ ر است هرچاد فقها، اصل عدل و (.83:  1ج 4383 اتوزيان)وفای به عهد  اد 

، اعا اي  نظريه تحت عاوان ایصضای ععاوضه  ده  فقهدا بده آن    اند نکردهعاوان عباای حق حبس بلان 

 عحقدق  ر دي   (.444-442: تدا رشدصي بدي  ) عحقق رشدصي  توان يعععصقدند، آعده است  ه از جمةه آنها 

 .را نام برد  (1: 2ج 4142شهلد ثاني ) و شهلد ثاني ( 142: 1ج 4142عحقق  ر ي )

 

 نقد مبنای عدل وانصاف (3-6-3

؛ 249: 4312عددل  ) اناندحقوید ی ها نوشصههفت  ه اسصااد به عدل و انصاف،  ه در برخي از  توان يع 

به عاوان عباای صحلحي برای حق حبس باشدد،   تواند ينمآعده است،  (441: 4ج تا جعفری  اگرودی بي
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 .اتفاق بلفصد تواند يعچرا  ه اعصااع طرف ععاعةه از اجرای تعهد یرارداد در يکي از سه وضعلت زير 

طرف ديگدر یدرارداد   .2.طرف او با وجود تمک ، تحت هلچ شرايطي حاضر به ايفای تعهد نل ت.4

یرار هرفصه باشد  ه به طور ععقول و اطملاان بخش احصمال داده شود  ه نصواند به تعهد در عویعلصي 

 ورزد يعد به اجرای تعهددی عبدادر     طرف او تاها با دريافت عوض یراردادی. 3.خويش عمل  اد

 (.44-42: 4388ي تفرشي يپارساپور و عل ا)  ه به عهده هرفصه است 

در حقلقت در فرض نخ ت، اجبار طرف اول به اجرای تعهد، نوعي ظةم و تجاوز به حقوق او  

 ه وی بصواند تا دريافت عوض یراردادی از   اد يعباابراي  عدل و انصاف ايجاب . ديآ يعبه شمار 

نلدز   دوم فدرض در . چون ظةم و تجاوز به حقوق ديگران جايز نل ت. اجرای تعهد خود اعصااع ورزد

به  حاظ عوازي  عدل و انصاف، نبايد طرف یدرارداد او   فقهي و حقویي و صرفا  ع نظر از عباحایط

اعا در فرض سوم، . ، ن بت به وفای به عهد خود عةزم  رداست شدهرا  ه با چاان وضعلصي رو به رو 

  ه طرفل  به اجرای تعهد حاضرند، و ي هرطرف اجرای تعهد یراردادی خدود را بده اجدرای تعهدد    

، ا زام هريک از دو طرف به اجرای تعهد، پلش از اجرای ديگری با عدا ت و  اد يعديگری عاوط 

زيدرا    ؛تا در نصلجده بدرای ايشدان حدق حدبس در نظدر هرفصده شدود        . انصاف عاافا  و تعارضي ندارد

 . اد ينمبرح ب فرض، خطری حقوق دو طرف را در اي  علان تهديد 

ی ا جده لنصبه چادل    داناد يعو عباای عدل و انصاف  هبس را بر پايواضح است افرادی  ه حق ح

پايباد نل صاد، چون پذيرش آن به عفهوم انکار وجود حق حدبس در یةمدرو وسدلعي از یراردادهدای     

پارسداپور و عل دايي تفرشدي    ) شدود  يعد ععاوضي است  ه به طور ععمول در روابو علان اشخاص وایدع  

-عدل و انصاف ناتمام است و عوجه به نظر نمدي  ةاسصدجل و نقد یاعدرسد اي  به نظر عي (42: 4388

 اد و ا زام و اجبدار او  زيرا در فرضي  ه يکي از طرفل  از تحويل يکي از عوضل  اعصااع عي ؛رسد

( حبس)بر ت ةلم هم عمک  نل ت، عقصضای عدل و انصاف اي  است  ه طرف ديگر نلز حق اعصااع 

عمکد  باشدد، نوبدت بده     از طرف حدا م  وی به ت ةلم همزعان ا زام  ه  بةه در صورتي. داشصه باشد

 .رسدعدل و انصاف نمي ةیاعد

 

 گیری نتیجه
دهدد  ده در صدور  اعصاداع     در حقوق تعهدا ، حق حبس اي  اخصلار را به هريک از عصعایدي  عي

 بدا  از ايد    هريک از آنها از پرداخت ثم  يا عبلع، عصعهد ه برای حفظ حقوق خود و اسصلفای عطا
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های اجرايي حقوق تعهدا  است  ه در یانون عددني  در حقلقت يکي از ضمانت. حق اسصفاده  اد

یدانون عددني بلدانگر     333اسدت و عداده   ايران نلز اي  حق به صور  بارز و آشکار در عقد بلع آعده

گر وجود اي  حق در عقود ععاوضي است، عقودی  ده ععلدار او دي بدرای تشدخل  آنهدا از يکددي       

رسدد،  تر به نظر عدي اعا در علان عباني ارائه شده، آنچه عاطقي جود دو تعهد و تقابل علان آنهاست؛و

 عقلايدي حبس باای عقلاست و اصل وجودی اي  حق جزء ارتکازا  حقاي  است  ه عباا و عاشأ 

يگر، چون بعد از تحقق یرارداد و ا صزام دوطرف عقدد بده ت دلةم عوضدل  بده يکدد      . آيدبه شمار عي

توان برای شروع به ت ةلم يکي از آنها ترجلحي را پلدا  رد، چرا  ه  هر دو حدق از هدر حلدا    نمي

هونه ا صزام، شرط يدا تقللددی در نفدس عقدود ععاوضدي      و هلچ. آيادع اوی و همزعان به وجود عي

. ری نمايادد تواناد انجام تعهد خود را عاوط به اجرای تعهد ديگد  دام عياز اي  رو هر. وجود ندارد

خود  البیع کتاب ر ه اعام د طور همان. باای عقلاست ،عباای اي  حق  يتر عهمهفت  توان يعباابراي  

رد  ردند و ت ةلم و ت دةم و بده تبدع آن     ،از جمةه شرط ضماي و ایصضای ذا  عقد ،ديگر عباني را

در ثبو  سلره و باای عقلا رسد به نظر عي. داناد يعرا جزء احکام  عقلايي عصرتب بر بلع  حبس حق

از نظر صغروی، سدلره عقدلا   . حبس چه از نظر صغروی و چه  بروی بحا و اشکا ي نل تدر حق

بر ثبو  و رواج اي  حق در علان آنها ثابت است و یابل انکار نل ت و از نظر  بروی نلدز اصدل بدر    

 لةي به دسدت عدا نرسدلده    حجلت اي  سلره است، به عبار  ديگر از ناحله شارع بر رد آن نصي و د

 . است
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انصاری،  اگره جهاني بزرهداشت شلخ اعظم : یمکتاب المکاسب، ( ق4149. )اعل عحمدب انصاری، عرتضي −

 . چاپ اول

 .13شماره  فصلنامه مطالعات اسلامی،، «حق حبس»( 4383. )بایری، احمد و عحمدصادق طباطبايي −

نشريه نامه ، «عصقابل تعهدا  در حبس حق عموعي نظريه» (4388.  )تفرشي عل ايي. بایر و عحمد پارساپور، عحمد −

 .، یم31 ، شمارهمفید

 .عدرسه عا ي اعور یضايي و اداری یم، چاپ اول: یمحقوق تعهدات، ( 4391. )جعفری  اگرودی، عحمد جعفر −

 . اعلر بلر: ، تهراندانشنامۀ حقوقی( 4339) .دددددددددددددددددد  −

 .  صابخانه هاج دانش، چاپ هجدهم: ، تهرانترمینولوژی حقوق( 4381 ا ف) .دددددددددددددددددد  −

 . انصشارا  هاج دانش، جةد دوم: ،  تهرانالمعارف عمومی حقوق ةداير ( 4381ب) .دددددددددددددددددد  −

 .آزادی عشعل چاپ: تهران اموال، حقوق( بي تا) .دددددددددددددددددد  −

 .دارا عةم  ةملايل ، چاپ اول: احمد عبد ا غفور، بلرو : ، تحقلقصحاح( تابي).  جوهری، اسماعلل ب  حماد −

 به تطبلقي بانگاهي) اعاعله فقه در حبس حق یةمرو و تاريخچه»( 4354. )جهانگلری، عح   و بلاعرضا يزداني −

 . ششم رضوی، شماره اسلاعي عةوم دانشگاه: ، عشهدمدنی فقه های آموزه، «( بربي حقوق و سات اهل فقه

دفصر انصشارا  اسلاعي واب صه به جاععه عدرسل  : ، یمالعناوين الفقهیه( ق4143. )عرابي، عبدا فصاح ب  عةيح لاي −

 . حوزه عةمله یم، چاپ اول

عؤس ه اسماعلةلان، چاپ : ، یمجامع المدارک فی شرح المختصر النافع( ق4149. )خوان اری، احمد ب  يوسف −

 . دوم

 . ناجا، بي، بيمصباح الفقاهه( تابي. )خويي، ابوا قاسم −

دارا شاعله، چاپ  –دارا عةم : ،  باان، سوريهمفردات الفاظ القرآن (ق4142. )اصفهاني، ح ل  ب  عحمدرابب −

 . اول

 .انصشارا ، چاپ اولکتاب اصجاره، ( تا بي. )رشصي، حبلب الله ب  عحمدعةي −

ا اشر و  دارا فکر  ةطباع  و: ، بلرو تاج العروس من جواهر القاموس( ق 4141. )زبلدی، عحمدعرتضي ح لاي −

 .ا صوزيع، چاپ دوم

 .دارا فکر :دعشق ،العام الفقهی المدخل ( 4513. )احمد عصطفي زریاء، −

 .جاودانه د جاگل: تهرانعرف و عادت در نظم حقوق ايران، ( 4354. )زعاني، عحمود −
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 .دارا معرفه: ، بلرو المبسوط( تا بي. )سرخ ي، عحمد ب  احمد −

 . فکرسازان، چاپ اول: ، تهرانمدنی کاربردیحقوق ( 4354. )سروی، عحمد بایر −

 . خرسادی، چاپ اول: ، عصرجم ا بر نايب زاده، تهرانقاعدة صضرر و صضرار( 4388. )سل صاني، عةي −

ا داراجسلاعله، چاپ  -دارا صراث  الدمشقیه فی فقه اصمامیه، اللمعة( ق4144. )شهلد اول، عحمدب  عکي عاعةي −

 . اول

 . صابفروشي عفلد، چاپ اول: عحقق و عصحح عبدا هادی حکلم، یم القواعد و الفوائد،( تا بي). دددددددددددددددددد  −

انصشارا  دفصر تبةلغا  : ، یمشقیهالدم اللمعةهیه فی شرح الب الروضة( ق4142. )شهلد ثاني، زي  ا دي  ب  عةي −

 . اسلاعي حوزه عةمله یم، چاپ اول

 . ا معارف اجسلاعله، چاپ اول موسسة: ، یممسالک اصفهام الی تنقیح شرائع اصسلام( ق4143. )دددددددددددددددددد  −

 . عجد، چاپ اول: ، تهرانشروط ضمن عقد( 4381. )شهلدی، عهدی −

 .عجد، چاپ دوم: تهرانآثار قراردادها و تعهدات، ( 4383) . دددددددددددددددددد  −

 .عجد، چاپ پاجم: تهراناصول قراردادها و تعهدات، ( 4388). دددددددددددددددددد  −

 . چاپخان  اطلاعا ، چاپ اول: ، تبريزالطالب الی اسرار المکاسب هدایة( 4339. )تبريزی، علر فصاحشهلدی −

 . های اسلاعي، چاپ اول بالاد پژوهش: عشهدعقل و استنباط فقهی، ( 4384. )صابری، ح ل  −

 . بل صم پاجم، شماره ، سالتمدن و تاريخ فقه تخصصی فصلنامه ،«حبس حق» (4388. )صفا، عحمدعةي −

 . عؤس ه آل  ا بلت  عةلهم ا  لام، چاپ اول: ، یمرياض المسائل( ق4148. )طباطبايي، عةي ب  عحمد −

 . عرتضوی، چاپ سوم  صابفروشي: ح ل ، تهران با تصحلح احمدالبحرين،  مجمع( ق4141. )طريحي، فخرا دي  −

 عروج انديشه، چاپ اول : ، عشهدقواعدی از فقه (4384. )عبدا ةهي، عبدا کريم −

 . اعلر بلر، چاپ هفصم: ، تهرانحقوق مدنی( ق4312. )عدل، عصطفي −

 در تطبلقي عطا عه با حبس برحق تعهد نای  يا جزئي اجرای تأثلر»( 4383. )ديگران و عل ايي تفرشي، عحمد −

 . دوازدهم سوم، دوره ، شمارهانسانی علوم مدرس فصلنامه، «اروپايي  شورهای برخي حقوق

 . عحمد عبدا  لام عبدا شافي،  باان، ا دار ا کصب ا عةمله: ، تصحلحالمستصفی( ق4143. )عحمدب بزا ي، عحمد −

: به تحقلق عحمد ح   رضوی  شملری، یمالوافیه فی اصول الفقه، ( ق4142. )فاضل توني، عبدالله ب  عحمد −

 . عجمع ا فکر اجسلاعي

 .سمت، چاپ اول: ، تهرانحقوق قراردادها در فقه امامیه( 4335. )یاواتي، جةلل و ديگران −

 .شر ت سهاعي انصشار، چاپ پاجم: تهرانقواعد عمومی قراردادها،  حقوق مدنی؛ (4383. ) اتوزيان، ناصر −

 . برنا، چاپ دوم، جةد سوم: تهران ،قواعد عمومی قراردادها( 4331) .دددددددددددددددد دد −



  23/1/4351 ومساصلاح 
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شر ت سهاعي انصشار، : تهرانايقاع، -دوره مقدماتی حقوق مدنی، اعمال حقوقی؛ قرارداد( 4381) .دددددددددددددددددد  −

 . چاپ دوازدهم

 .زان، چاپ دومعل: تهرانمبانی حقوق عمومی، ( 4383) .دددددددددددددددددد  −

شر ت سهاعي انصشار، چاپ : تهرانمقدمه علم حقوق و مطالعه در نظام حقوق ايران،  (4389) .دددددددددددددددددد  −

 .پاجاه و سوم

 .شر ت سهاعي انصشار، چاپ چهارم: تهران، فلسفۀ حقوق( 4354) .دددددددددددددددددد  −

 . انصشارا  عجد، چاپ اول: ، تهرانمبانی حقوق اسلامی( 4383. )هرجي، ابوا قاسم −

 .عجد، چاپ اول: ، تهرانمقدمه علم حقوق کلیات و( 4381. )هةدوزيان، ايرج −

، (عةلهم ا  لام)عؤس ه آل ا بلت : ، یمجامع المقاصد فی شرح القواعد( ق4142. ) ر ي، عةي ب  ح ل عحقق −

 . چاپ دوم

 . سمت، دانشگاه ا زهرا، چاپ سوم: ، تهرانهای فقهیقاعده( 4383. )عشايخي، یدر  الله −

دفصر انصشارا  اسلاع  واب صه به جاععه عدرسل  حوزه : ، یمقاعدة فقهیة مائة(  ق4124. )عصطفوى، عحمد  اظم −

 .عةمله یم، چاپ چهارم

 . عوس   اعةمي: ، بلرو اصول الفقه( تابي. )عحمدرضاعظفر،   −

دفصر انصشارا  : یمو البرهان فی شرح ارشاد اصذهان،  ةمجمع الفائد( ق4143. )عحمدب اردبلةي، احمدعقد  −

 . اسلاعي واب صه به جاععه عدرسل  حوزه عةمله یم، چاپ اول

 . نشر ديدار، چاپ دهم: ، تهرانقانون اساسی( 4384. )عاصور، جهانگلر −

 . نشر ديدار، چاپ هفصاد و هشصم: ، تهرانقانون تجارت( 4388) .دددددددددددددددددد  −

: عحمد ح ل  درايصي، یم -عهدی عهريزی با تصحلح، القواعد الفقهیه( ق4145) .عوسوی بجاوردی، علرزا ح   −

 .، چاپ اولد لل عا

 .عجمع ذخائر اسلاعي، چاپ اول: یممبانی فقهی حقوقی مدنی ايران، ( 4381. )ناصری، عحمد −

احلا ا صراث ا عربي، چاپ دار: ، بلرو جواهر الکلام فی شرح شرائع اصسلام (ق4141. )نجفي، عحمد ح   ب  بایر −

 . هفصم

 
 


