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  ١٣٩۶  بهار ـ تابستان،١۵ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  مقالۀ بری نقد
  یحقوق و یفقه یبررس«

  »یحقوق فعل ترک شرط از تخلف یاجرا ضمانت
  ١پور   قاسم نخعی  
  ٢  سیدمحمد رضوی  
  ٣  سیدعلی رضوی  

  دهکیچ
 نظـر اخـتلاف شمندانیـاند انیـمی حقوق فعل ترک شرطی اجرا ضمانت مورد در

 شـرط از تخلـفی اجـرا ضـمانتی حقـوق وی فقهی بررس «ۀمقال در. دارد وجود
ــرک ــل ت ــوق فع ــسیمی، (» یحق ــ١٣/١٢٩ش: ١٣٩۵ســکوتی ن ــشرشده در )١۵۵ ـ  منت

 مـواد از نگارنـده ،یرضـوی اسلام علوم دانشگاهی مدن فقهی ها آموزه دوفصلنامۀ
 نمـوده اسـتظهارچنـین یی قضا ۀیرو و اندان حقوق و هانیفق هدگاید وی مدن قانون
 ۀمطالبـ حـق و لـه مـشروط فـسخ حـق فعـل، ترک شرطی اجرا ضمانت که است

 گونـه آن رایز ؛است مواجهی ا عمدهیی مبنا اشکالات با جهینت نیا. است خسارت
                                                                 

 ۵/۵/١٣٩۶: رشیخ پذیتار ـ ١/١٢/١٣٩۵: افتیخ دریتار.  
ـــوم اســـلامی رضـــوی . ١ ـــشگاه عل ـــوق خـــصوصی دان ـــری حق ـــشجوی دکت ـــسئول(دان ـــسندۀ م  )نوی

(ghasemnakhay@gmail.com).  
  .(razavi1213@birjand.ac.ir)استادیار دانشگاه بیرجند . ٢
  .(razavi1515@googlemail.com) اسلامی رضویدانشجوی دکتری حقوق خصوصی دانشگاه علوم . ٣
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 ضـمانتً ایـثان ؛اسـتی الزام عقد ضمن شرطی اجراً اولا کنند یم انیب هانیفق که
 فـسخ حـق جـادیا ،یحقـوق فعـل تـرک شـرط ای یـمنفی حقوق فعل شرطی اجرا

 خـلاف بر شده انجام عمل نفوذ عدم یا بطلان صحت، به نسبت دیبا بلکه ،ستین
 از فـسخ حـق جادیا بر دیٶم عنوان به کهی شواهدً ثالثا ؛نمود فیتکل نییتع ،شرط
 عمـل صـحت بـه قائـل هـانیفق از کیـ چیهـ و ستین حیصح ،شده نقل هانیفق

 روش بـا وی فقهـ اول دسـت منـابع از اسـتفاده بـا نقـد نیـا در. دنباش ینم ممنوع
ی راهکارهـا در تعمـق بـا ،یاصـول کتـب در موجـود مباحث از نظر قطع ،یلیتحل

ی ریـگ جـهینت گونـه نیا ،دارد وجود هانیفق انیب در کهی کارآمدتر البته و متفاوت
بـه  حکـم ر،یـخ یـا کند مرتفع را منع ندبتوا سابق اذن نکهیا به بسته که است شده
 مـشهور نظـر اسـاس بر قاعاتیا از آنجا که. شد خواهد معامله بطلان یا نفوذ عدم
 گردد ینم قاعاتیا شامل کیتفک نیا شوند، ینم واقع نافذ ریغ به صورت هان،یفق
  .است آن بطلان ،ممنوع قاعیای اجرا ضمانت و

  .رد فسخ، حق نفوذ، عدم بطلان، معامله، از منع :یدیلکواژگان 
  مقدمه

 یـا موقـت صـورت به یا مصالحی برخ به بنا را معاملاتی برخ انجام تواند یم گذار قانون
 اشخاصی برا ،نشودی منته حقوقی کل سلب به که یمادام حق نیهم .دینما منع مطلق

 ،ارنـدد گرانید با کهی مال مراودات در توانند یم اشخاص که معنا نیا به ؛دارد وجود زین
 ضـمن شـرط قیطر از ًابتدائا و الاصول یعل منع نیا. ندینما منع را معاملاتی برخ انجام
 قـانون یـا شرع حکم با مخالفت لیدل بهی موارد در هرچند ،است ممکن معامله در عقد
 شـده داده هانیفق مشهور به کهی استناد نیبنابرا .باشد باطل است ممکن گرید لیدلا یا
در مورد ضمانت اجـرای . باشد ینم حیصح ،)١٣/١٣٧ش: همان( دانند یم باطل را آن که

گونـه   میان اندیشمندان اختلاف است، این اخـتلاف آن،انجام شرط ترک فعل حقوقی
صورت  استخراج بوده و به ها قابل  بحثیلا  در موارد پراکنده و از لابه،که مشهود است

گونه که برخـی  آن. یافتاول فقهی  توان آن را در میان کتب معتبر و دست متمرکز نمی
  :کم سه نظر عمده وجود دارد  در این زمینه دست،اند استقرا کرده

  .له حق فسخ وجود دارد  اما برای مشروط،شده صحیح است فعل حقوقی انجام. ١
  .شده باطل است فعل حقوقی انجام. ٢
  .شده غیر نافذ است فعل انجام. ٣
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 در ،هـا مـشهود اسـت که اضطراب در مبـانی آنحال  نیع ان نیز دردان حقوق برخی
ة لمعالاند که شهید اول در  برخی موارد در مورد شرط ترک فعل حقوقی راهی را پیموده

در عبارت شـهید . )١/١۴٢: ١٣٨٨کاتوزیـان، ( در مورد شرط فعل بیان داشته است الدمشقیه
  : آمده است،اول که در دو جای کتاب تکرار شده

ّسلم لمشترطه فإنه یَلّ شرط لم کذا کو َ  هلـه فعیـَ المـشترط علیب علـیجره ولا ُّید تخیفیَ
  .)١٢٠: ١۴١٠، عاملی( وال عند عدم سلامة الشرطلزُع عرضة لینّما فائدته جعل البوإ

  :بیان شده استچنین در عبارت دوم هم 
ِملیَ الرهن لم ی فَالةکط الورََإذا ش ِّثر جـواز یـٶ اللازم یّف بأن المشروط فَّضعُ ویَ عزلهكْ

  .)١٣١: همان(رط شّالفسخ لو أخل بال

 بطـلان و ۀیـ دو نظر،نیز در ضمانت اجرای شـرط تـرک فعـلمذکور  ۀ مقالۀنویسند
ه  زیـرا فقیهـان در برخـورد بـا مـسئل؛ستیـصحت را به فقیهان نسبت داده که صـحیح ن

نـد و دان یشـده را صـحیح مـ  عمل حقوقی انجـام،دانند یآور نم کسانی که شرط را الزام
 بطلان و در موارد دیگر عدم ۀ نظریْ در برخی موارد،دانند آور می کسانی که شرط را الزام

طور مطلق به فقیهان صحیح نیست و نیز در   بنابراین استناد صحت به.اند نفوذ را پذیرفته
 ، قـول بـه بطـلان در تمـام مـوارد، مـشهور فقیهـان اسـتۀآور بودن که نظریـ فرض الزام

 ، بلکـه نظـر برگزیـده، تنها قول موجـود نیـست،آید  این پژوهش میۀر ادامگونه که د آن
  . عدم نفوذ خواهد بودۀنظری

 ۀ مقالـۀ نویـسند. تحریـر درآمـده اسـتۀدر مورد موضوع مـذکور مقـالاتی بـه رشـت
 )١۵۴ــ۶٢/١۴٢ش: ١٣٨٩ ،یزاده و مـراد قاسـم( »ضمانت اجرای شـرط تـرک فعـل حقـوقی«

طـور مطلـق و بـه  ، پس از بیان سـه قـول در مـسئله، بـهتیب  فقه اهلۀمجلمنتشرشده در 
، بطلان فعل حقوقی مخالف شرط )١/۴٧: ١۴٠۶محقق داماد، (تبعیت از برخی اندیشمندان 

ضـمانت اجـرای شـرط « ۀدیگر در مقالای  هنویسند. استترک فعل حقوقی را برگزیده 
ردی بـر آرای امـام ترک فعل حقوقی از منظر فقه امامیه و حقـوق مـدنی ایـران بـا رویکـ

 عـدم نفـوذ را ۀ نظریـ، متـینۀفصلنامدر منتشرشده  )٢١ـ٣۶/١ش: ١٣٨۶اصلانی، ( »خمینی
 بـین شـرط تـرک فعـل یدرسـت  نویـسنده بـه،در ایـن مقالـه. دارای ترجیح دانسته است
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ۀ کـه ایـن تفـاوت از دیـد مقالـ یحـال  در، و اسقاط حق، تفاوت قائل شده استحقوقی
، مخفـی مانـده شده آن هم نوشته از که بعد» ی فعل حقوق شرط ترکیضمانت اجرا«

تعهـد بـه عـدم ازدواج «ای بـا عنـوان  در مورد شرط ترک فعل در نکاح نیز مقالـه. است
 ۀمجل در )٨۶ـ ٩۵/۶۵ش: ١٣٩٢الرحمان، صابری و قبولی،  محب(» مجدد در روایات و فقه امامیه

صحت یـا فـساد شـرط تـرک که محوریت بحث آن بررسی   به چاپ رسیدهفقه و اصول
مقالـه را شـامل ۀ نویسنده پس از بررسی مفصل روایات کـه حجـم عمـد. ازدواج است

صورت مختصر به بحث  گیری کرده و در انتها نیز به شود، صحت این شرط را نتیجه می
 بطـلان عمـل ،چندان درخور توجه ن شرط پرداخته و با استدلالی نهی ایاز ضمانت اجرا

  .یرفته استحقوقی دوم را پذ
ه امکـان انجـام یـعل شـود کـه مـشروط ی مطرح میً غالبا زمانیشرط ترک فعل حقوق

 در ،گـرید عبـارت  بـه.ردیپـذ ی را دارد و در قالب شرط، تعهد عدم صدور آن را میفعل
 که ی لکن زمان،ه بدون وجود شرط وجود داردیعل ن موارد امکان صدور آن از مشروطیا

  .ردیگ ی به خود میگری مسئله رنگ د،دیآ یشرط م
 از تخلـفی اجـرا ضـمانتی حقـوق وی فقهـی بررسـ «عنوان با کهی مقالات ازی یک
 قـرار نقـد مـورد محـور دو در ،شده نگاشته مورد نیا در ًرایاخ» یحقوق فعل ترک شرط

  :ردیگ یم
 معتبـر رای منفـ فعـل شـرط کـه اسـت داده نسبت هانیفق مشهور به نکهیا اول محور

 که آنجا از لکن ،است شده ارائهی بند میتقس هانیفق اتینظر مورد در هاگرچ .دانند ینم
ی ادیز قسمت درکه  رسد یم نظر به است، مذکور شرط صحت بر مبتنی مقاله موضوع
 شـرط اصـل مورد در هانیفقادعا شده که  مقاله نیا در علاوه به. داردی موضوع خروج

 .هــستند آن منکــر زیــنی برخــ و دارنــد قبــول را شــرط نیــای برخــ ؛انــد شــده گــروه دو
 اصـل در بحـث ًاولا رایز ؛ستین حیصح شرط اصل مورد در هانیفق نظراتی بند میتقس
ی برخـ در را مـذکور شـرط کـه هـانییفق و ستیـن مـذکور شـرط نبودن یا بودن حیصح
 مخالفت یا عقد ذاتی مقتضا با مخالفت رینظی گرید لیدلا به ،دانند یم باطل قیمصاد

 شـرط؛ بـرای مثـال، باشـد باطـل خود یخود به مذکور شرط نکهیا نه ،ستا بوده شرع با
 فعـل تـرک شـرط بـودن باطـل لیدل به نه ،است باطلی بحران محقق نظر به فروش عدم
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 یِکلـ سلب امکان عدم و عیب عقد در تیملکی اقتضا با مخالفت لیدل به بلکه ،یحقوق
 نیـا بـه هـانیفق نظـر لیتحل رد و دوم میتقس در محترم ۀسندینو و ،مالک از فروش حق

  .است کرده اشاره مسئله
 تـرک شـرطی اجـرا ضمانت به مربوط ،باشد یم زینی اصل محور که نقد دوم محور

ی بـرا فـسخ حـق جـادیای اجـرا ضـمانت ،مـورد نیـا در سندهیـنو .اسـتی حقوق فعل
 ،دیـآ یمـ مقالـه مـتن در که گونه آن لکن ،است نموده ارائه رای اصل عقد در له مشروط

 دهید مورد نیا در زین هانیفق نظرات ازی شواهد بلکه ،نبوده حیصح تنها نه شده ارائه نظر
 آور الـزام را عقـد ضـمن شـرط که هانیفق ازی اندکتعداد  نظر اساس بر تنها. است نشده
 جـادیا فـسخ حـق لـه مـشروطی بـرا و اسـت حیصح شده انجامی حقوق عمل ،دانند ینم
 چیهـ فعـل تـرک شـرطی اجـرا ضـمانتی بـرا ،مباحـث مجمـوع در نیهمچن. ندک یم

 قاعـاتیا از مثـال ،عقـود از بحـثی برا و نگرفته صورت قاعاتیا و عقود نیبی کیتفک
  .رسد یم ناقص نظر به که است شده مطرح

 ِ بطـلان عمـل حقـوقیۀدر این پژوهش، در راستای بررسی مسئله، ابتدا مبـانی نظریـ
عنـوان  اری فقهی که طرفـداران ایـن نظریـه بـهاز مج یک شده و هر یبررسشده،  انجام

 ت بطـلان ایـن نظریـهیـنها صورت جداگانه بررسی و در اند، به د به آن استناد جستهیٶم
  .گیری شده است نتیجه

 و اشـکالات وارد بـر آن تبیـین شـده یعدم نفوذ نیز به همـین صـورت بررسـۀ نظری
شـود کـه ایـن نظـر در  نظر مـیگونه اظهار ایجاد حق فسخ نیز اینۀ در مورد نظری. است

  .ستی مختار ناسازگار نۀواقع با نظری عرض دو نظر دیگر نیست و در

  معامله بهی نه تعلق تیفیک. ١
 .است شده انیبی مختلفی ها حالت ،معاملات دری نه و منعی برای اصولی ها کتاب در
 به که ذکورمی ها یبند میتقس ازی یک به فقط ،مطلب اطناب ازی ریجلوگی برا ادامه در

 ازی یکـ اسـت ممکنی نه متعلق ،اساس نیا بر .شود یم اشاره ،استی نه متعلق اعتبار
  :باشد لیذ موارد
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  سبب دری نه .١ـ١
 کنـد یمـ دلالـت آن بـری نهـ کـهی زیـچ تینها خورد، یم سبب بهی نه کهی موارد در

 در فـساد و حرمـت نیب گرید عبارت به .ندارد فساد بر دلالت اما ،است هیفیتکل حرمت
 احـرام حـال در نکـاح عقـدۀ غیص خواندن ،مثال؛ برای ندارد وجودی ا ملازمه مورد نیا
 غۀیصـی گـریدی بـرا و داد انجـامی کـار نیچنـی کس اگر اما ،است حرام گرانیدی برا

  .بود نخواهد باطل و شده واقع نکاح ،کردی جار را نکاح
 گفت توان یمی حت .ندارد صحت با منافات معاملات دری نه ،هانیفقی برخ نظر به
 اگـر رایـز ؛کند یم صحت بر دلالت ،گرفت تعلق معامله به آثار لحاظ بهی نه کهی زمان

  .)١/١٨٩: ١۴١٨ ، یزدیحائری( دیآ یم لازم محال به فیتکل ،نباشد حیصح معامله
 با مساوق زین فساد ،است وجود با مساوق صحت که گونه همان آنکه مطلب حیتوض

 است نگرفته صورتی ا معامله ًاصلا ،باشد فاسد عقد کهی زمان جهینت رد .باشد یم عدم
 خـارج در را منـع متعلـق بتـوان کـه کـرد منـع توان یمی زمان و شود منع وی نه آن از که

ی نهـ هرچنـد مـسببات، از نظـر قطع ،هگرفت تعلق اسباب بهی نه کهی فرض در .داد انجام
 کـه دارد وجـود احتمال نیا رایز ؛ندارد هم صحت با منافات اما ،ستین صحت بر لیدل

ی ا گونـه به زین ها منعی برخ. باشد داشته دنبال به زین را لازم آثار اما ،باشد مبغوض عمل
 کمـک بـا فقـط زیـن نکته نیا البته .است شده وارد خود متعلق فساد انیبی برا که است
 معامله فساد عدم ،منع دری اول اصل ،انیب نیا طبق پس .)همـان( است کشف قابل نیقرا

  .بود خواهد

  مسبب دری نه .٢ـ١
 ، میـانآن فساد و مسبب حرمت نیب ملازمه وجود مورد در ،باشد مسببی نه متعلق اگر
: ١٣٨٣ ،یانـصار( ندارنـد قبـول را ملازمـهی برخـ .دارد وجـود نظـر اخـتلاف شمندانیاند
 مـسببی وقتـ نـدیوگ یمـ گـریدی برخـ که یحال در .)٢/٨٩: ١۴٢٧ ،یخراسان آخوند ؛١/١۶٣

ــنما ذیــتنف را آن توانــد ینمــ ،باشــد مــولا مبغــوض  اصــول، خــارجدرس  ، تبریــزییســبحان( دی
ی زمان عقلا عرف در که انیب نیبد ؛عقلاستۀ ریس به زین گروه نیا استناد .)٢٨/٩/١٣٩١
 بداندی قانون و مشروع را آن گریدی سو از تواند ینم ،داند یم مبغوض رای مسبب مولا که
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 بطـلان احتمـالی برخکه  است شده موجب منافات نیهم. دارد منافات هم با دو نیا و
  .ندینما مطرح مسئله در موجود وجوه ازی کی عنوان به عیبا اریخ مدت در رای مشترۀ اجار

 اریـخ شرط خودی برا عقد ضمن در و بفروشد رایی کالای شخص اگر نکهیا حیتوض
 اجـاره حکـم مـورد در ،دهد اجاره را کالا ،رددا اریخ عیبا کهی مدت دری مشتر و دینما
ۀ اجـاز بـا اجـاره اگـری انـصار خیشـ دیـد از. دارد وجـود نظـر اخـتلاف هانیفق انیم در

 اگـر امـا .شـود ینم باطل اجاره عیب فسخ با ،شود داده اجازه او خود به یا باشد اریذوالخ
 اول احتمال دارد؛ دوجو احتمال دو ،باشد ثالث شخص به و اریذوالخۀ اجاز بدون اجاره

 و اسـت بـوده مـوجر تیـملک در مزبـور نیع که لیدل نیا به ،باشد حیصح اجاره نکهیا
 دارد منافـات نیع بر کننده فسخ تسلط با اجاره رایز ،باشد باطل اجاره نکهیا دوم احتمال

)١۴١۵ :۶/١۴٧(.  
 .تاسـ فـساد از اعم ،معاملات مورد در تیمبغوضمعتقدند که ی برخ گریدی سو از

ی نهـ اگـر ،گـرید عبـارت بـه .ستیـن فساد موجب بودن مبغوض صرف ،لیدل نیهم به
 موضـوع در یا نیمتعاقد در دیبا شروطی برخ که باشد مطلب نیا انگریب و باشدی ارشاد

 عمـل ن،یعوضـ بـودن معلوم و عیبا در عقل و بلوغ مثل باشد، داشته وجود عقد مورد و
 لازم طیشرا و اجزای تمام کهی موارد در لکن .بود خواهد بطلان موجبی نه خلاف بر
ی نهـ وجـود ،اسـت گرفته تعلق معامله مضمون به ًصرفای نه و است موجود معاملهی برا

 نیـا در .اسـت کـافر به مصحف عیب ازی نه ،مورد نیا مثال. ستین معامله فساد موجب
 نـه ،اسـت کـافر شـدن مالـکی یعنـ معاملـه مـضمون ،داردی فیتکل حرمت آنچه ،مثال

  .)١/١۶۵: ١٣٨٨ ، تبریزییسبحان( شخص از آن صدور
ــ در ــاکم آرای ازی برخ ــن مح ــا زی ــتفک نی ــد کی ــ دهی ــود، یم ــمارۀی رأ در ش  ش
 فساد موجب عبادت دری نه: است آمده کشوری عال وانید ١٧ ۀشعب ٢٠/٩/١٣٧٩ ـ۵٠۵
  در.شـد کیتفک به قائل دیبا ،گرفته قرار عبادات مقابل در که معاملات دری ول ،است
 ردیـگ یمـ تعلق معاملات دری شرط لزوم یا ءیش یک تیمانع بهی نه گاه ،یارشادی نه
 حالت دو خود کهی مولوی نهاز  است عبارت گریدی نه و دارد فساد بر دلالت ًقطعا که
ی مقتـضی نهـ نیـاکه  اند داده نظر علماو  ردیگ یم تعلق سبب ذات بهی نهی گاه ؛دارد
  .است باطل معامله رد،یگ تعلق مسبب ذات بهی نه نچهچنای ول .ستین معامله فساد
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  ّتسبب دری نه .٣ـ١
 شده واقعی نه مورد آنچه بلکه ،ستندین عنه یمنه مسبب و سبب از کی چیه مورد نیا در
 کهی مورد مانند ،)همان( مسبب به وصولۀ قیطری یعن ؛است تسبب مولاست، مبغوض و
 بـه ارشـادی نه اگر صورت نیا در .باشد هشدی نه »ةیخل ِنتأ« لفظ با طلاقی اجرا از

 نخواهـد وجـود منـع و فـساد نیبـی ا ملازمـه و بـود نخواهد بطلان موجب ،نباشد فساد
  .داشت
 کـه اند دانستهی ا ینه همانند ،ردیگ یم تعلق تسبب به کهرا ی ا ینه زین هانیفقی برخ

 بطـلان موجـب بمـسب دری نهـ که گونه همان اند داشته انیب و ردیگ یم تعلق مسبب به
 ،یگـانیگلپاموسـوی ( داشـت خواهـدی پـ در را عمل بطلان هم تسبب دری نه است، عمل
١۴١/٣٠٠: ١٠(.  

  ثمن در تصرف ازی نه .۴ـ١
 اسـت باطـل دیـترد بـی معاملـه ،باشـد مـثمن یـا ثمـن در تـصرف ،ینه متعلق کهی زمان

ی جلـو اگـر و ستا ثمن در تصرف ،معامله از غرض رایز ؛)١/٢٩٧: ١٣٧١ ،یقمیی طباطبا(
 شـارع ،گـرید عبـارت بـه. نـدارد اثر معامله که بود خواهد معنا نیبد ،شود گرفته تصرف

  .کند منع را ثمن یا عیمب در تصرف هم و بداند حیصح را معامله هم تواند ینم
 مقـام در لکن ،دارد وجود زین قراردادها در افرادۀ اراد ازی ناش منع مورد در نکته نیا
 دهیـد مـردم نیبـ موجـود معـاملات در آنچه ،گرید عبارت به. شود یم دهید کمتر عمل

 مـتن در ،مثـال؛ بـرای مـثمن یـا ثمـن در تصرف از منع نه ،است معامله از منع ،شود یم
 :نـدیگو یمـ ایـ »نـدارد انتقـال حـق مـاه یـک مـدت تای مشتر«: کنند یم ذکر قرارداد

 حـق ،اسـت داده عیبـا بـه معاملـه ثمـن بابـت کهیی ها چک شدن پاس از قبلی مشتر«
  .»ندارد را عیمب انتقال

 قیـطر نیبـد کهی مال و است حرام ربا گرفتن که ندارد وجودی دیترد چیه نیهمچن
 بـارۀدر اما .)٢۵۶: ١۴٠۶ ، رضا امام به منسوب( است حرام و سحت زین ،شود یم افتیدر

 هانیفق انیم در است، شارعی نه مورد دیترد بی نکهیا نیع در ربا، متضمن عقد تیوضع
 عقد مورد در جهت نیهم به و دانند یم باطل و فاسد را آنی برخ ؛دارد وجود هینظر دو
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 مقترضـه نیعـ مالـک مقتـرض ،باشـد ربـا بر مشتمل قرض اگرکه  دارند یم انیب قرض
 ،داننـد یمـ حرام رای عقد نیچن هرچند گریدی برخ اما .)١٢۵: ١۴١٠ ،عاملی( شد نخواهد

 را مـسئله زیـن هـانیفقی برخ .)۴١٠: ١٣٨٩ ،یا خامنـهحسینی ( کنند ینم دیترد آن صحت در
 عقد ،اول فرض در ؛دانند یم ربا بر مشتمل عقد بودن ممنوع یا ربا بودن ممنوع بری مبتن
  ١.دانند یم باطل را آن ،دوم فرض در و حیصح را

 دهشـ دانـسته تـسبب دری نهـ ،یربو عقد دری ادیز تملک ازی نه ،مواردی برخ در
  .)١/١۶۶: ١٣٨٨ ، تبریزییسبحان( داشت خواهد را تسبب دری نه احکام لذا و است
  :است شده استناد زین العقول تحف معروف تیروا به مورد نیا در

 لهکأ جهة من عنه یّمنه هو اّمم هیف ونیک مرأ لّکف والشراء، عیالب من الحرام وجوه اّأمو
  .)١٧/٨۴: ١۴٠٩ ،یعامل ّحر( حرام كذل یف ّتقلبه عیفجم ...وشربه

 متـضمن آن خـود که داده قراری امورۀ زمر در رای ربو عیب ،تیروا نیا در امام
 ،اسـت حـرام نفسه یف کهی ا معامله نکهیا در دارد صراحت تیروا جهینت در .است فساد
 رسـد یمـ نظـر به .)١/٣٠٢: ١۴١٠ ،یگانیگلپاموسوی ( بود خواهد فاسد و بوده حرام وجوه از

ی نهـ دلالـت اگری حت و است برخورداری کاف اتقان از ،مورد نیا در استدلال نیهمکه 
ی ا نـهیقر عنـوان بـه تواند یم تیروا نیهم ،میبدان فساد بر نهیقر وجود ازمندین را فساد بر
  .دیآ کار به عام

  باشد صیتخص و دییتق یا فساد به ارشاد کهی ا ینه .۵ـ١
 معاملـه انجـام از مانع آن وجود که استی ا ینه ،دباش فساد به ارشاد کهی ا ینه از مراد
 تیـقابل ًاصـلا رایـز ،نکـن واقـع را معاملـه نیا کند یم انیب شارع که صورت نیبد ؛باشد
  .ندارد وقوع
َّوأحل  ۀیآ در ِ

ُ َوراء مَا لَکُمْ َ َ م َ ْذ ُلکـ ِ
َ

 )حـلال مـرد بـررا  هـا زنۀ همـ خداونـد ،)٢۴ /نساء 
 رای مـوارد ،گرید یاتیآ در لکن ،کند یم ذکر آنل از قب کهی مورد هفت جز به، نموده

                                                                 
 مجازات قانون ۵٩۵ ۀماد و ندارد وجودی ربو عقد فساد یا صحت مورد دری ا مقرره ،موضوعه نیقوان در .١

 یا بطلان به نسبت فوق ۀمقرر هرچند. رباست نامرتکب مجازات وی انگار جرم به ناظر ،راتیتعز ،یاسلام
  .کرد استنباط آن از را صحت توان ینم ،است ساکتی ربو ۀمعامل صحت
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ْوأن  ۀیـآ در مثـال؛ برای باشد یم هیآ عموم صیتخص ۀدهند نشان که کند یم انیب َ ُمعـوا َ َ ْɚȶَ 
َبين ْ ِالأختـين َ ْ َ ْ ُ ْ

 )ۀیـآ در یا و است شده ممنوع خواهر دو نیب جمع )٢٣/ نساء  َولا ُتنəʌـوا َ ِ
ْ َنʌـɉَ مَـا َ َ 

َمن کُْمؤَُآبا ِالنساء ِ َ ِّ
 )است شده منع پدر زن با پسر نکاح از ،)٢٢ /نساء.  

 ، حلیسیادر ابن( است باطل لیدل نیهم همزمان به طور به خواهر دو با ازدواج نیهمچن
 انـد دانسته ریمخ مورد دو ازی یک انتخاب در را مرد هانیفقی برخ هرچند ،)۵٢٢/٢: ١۴١٠

 جـابیا بـه مـرد قبول ِلحوق زمان در رییتخ اد،مر رسد یم نظر به که )۴۵۴: ١۴٠٠ ،یطوس(
  .باشد زن

 سـاده فـوق مـوارد از کیـ هر بهی نه تعلق صیتشخ که است نیا دارد تیاهم آنچه
 سـپس و گرفته نظر در را معامله بطلان ابتدا زین نایاصول  کهرسد یم نظر بهی حت .ستین

 در نحـو نیهم به و... و ددار فساد به ارشاد یا خورد یم مسبب بهی نه که اند داده حکم
 ِبطـلان بـه حکـم کـه شـود یمـ روشـن کیتفک نیا به توجه با نیهمچن. معاملات ریسا

 ثابـت شـرعۀ واسـط بـه آنی نهـ چه ؛ستین حیصح مطلق صورت به عنه یمنه معاملات
 بـه ادامـه در ،اسـاس نیـا بـر .باشـد عنـه یمنهـ قـرارداد، موجب به نکهیا یا و باشد شده
  .پرداخت میخواهی فقهی ها کتاب در موجود اتیرنظی برخ یاستقرا

  بطلان ۀادل. ٢

  ًعقلا الممتنعک ًشرعا الممتنع .١ـ٢
 بـر بطـلان شـرط تـرک فعـل حقـوقی از سـوی برخـی شـده  ارائـههـای کی از استدلالی

ه یعل  مشروط،بر این اساس. باشد می» ًالممتنع عقلاکا ًالممتنع شرع «ۀ قاعد،اندیشمندان
 ؛ اسـتی هماننـد ممتنـع عقلـی شده است و ممتنع شـرعیط، ممتنع شرعبا التزام به شر

  .)٢/۴۶: ١۴٠۶ ،محقق داماد(ه قادر به انجام دادن آن عمل نخواهد بود کمعنا  نیبد
توان گفت اینکه امتناع شرعی در مـوارد  مهمی که در پاسخ به این استدلال میۀ نکت

؛ بـرای ه معنـای بطـلان آن نیـست لکن اجرای امر ممتنع بـ،متعدد و بسیاری وجود دارد
 لکن اگر چنین عملی انجـام داد و کـسی ، مادر ولایتی بر تزویج فرزند خود ندارد،مثال

مصادیق این .  بلکه غیر نافذ است،شده باطل نیست درآورد، عقد واقعوی را به همسری 
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  .د شدها در ادامه اشاره خواه  به برخی از آن که نیز در فقه کم نیستمسئله
» ممتنـع«ای بـیش نیـست و مـستدل در لفـظ   این استدلال مغالطـه،گرید عبارت به

 آن بطلان ۀهمچنین لفظ ممتنع اعم از آن است که نتیج. مصادره به مطلوب کرده است
 پس در برخی مصادیق اسـتناد بـه قاعـده صـحیح اسـت و در برخـی ؛باشد یا عدم نفوذ

 آن در تمام مـواردی کـه مـدنظر موارد صحیح نیست و آنچه محتمل است اینکه اجرای
  . باطل است،مستدل بوده

  یمدن قانون ۴۵۵ و ۴۵۴ مواد .٢ـ٢
  : قانون مدنی آمده است۴۵۴ ۀدر ماد

 مگـر ،شـود ی اجاره باطل نمـ،ع فسخ شودیع را اجاره داده باشد و بی مبیگاه مشتر هر
ه کـط شده ًا ضمنا شریًحا ی صری بر مشتر،ن و منفعتینکه عدم تصرفات ناقله در عیا

  .ین صورت اجاره باطل استدر ا

 بطـلان ۀ انفـساخ از واژۀ واژیجـا باید توجه داشت که قانون مـدنی در مـواردی بـه
است که بطلان به معنای عدم تشکیل عقد اسـت و آن استفاده کرده است و قدر یقینی 

طـلاق  طـرفین و آن هـم از اثنـاء، اۀ غیـر از ارادیانفساخ به انحلال عقـد در اثـر عـوامل
کـه قبـل از آن در کتـب فقهـی نیـز   چـرا؛این نحوه اسـتعمال، اسـتبعاد نـدارد. شود می
 کـه فقیهـان از مسئله تا جایی شایع اسـت. خورد گونه استعمالات فراوان به چشم می این

کننـد و آنچـه مـشهود  بحث مـی» ر الوفاء بمدلولهّتعذی عقد ّبطلان کل«ای به نام  قاعده
  .در اکثر موارد، انصراف به انفساخ دارداست اینکه لفظ بطلان 

  : آمده است۴۵۵ ۀن در مادیهمچن
 مثـل ،ر قـرار دهـدیع را متعلق حق غی از مبیا قسمتی تمام ی مشتر،عیاگر پس از عقد ب

 رهن گذارده، فسخ معامله موجب زوال حق شخص مزبور نخواهد شد یسکه نزد کآن
  .ه شرط خلاف شده باشدکنیمگر ا

ه اگر عدم اجـاره کل هر دو ماده صراحت دارد ی ذ،اند ی بیان داشتهگونه که برخ آن
 ندارد و عقود مزبور، باطل و یا رهن اثریا عدم رهن شرط شده باشد، اقدام به اجاره یو 
 انـد  نیز به این مطلـب اشـاره کـردهدانان  برخی دیگر از حقوق.)٢/۴٩: همان(اثر است  یب
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  .)١/١۴٢: ١٣٨٨کاتوزیان، (
 این است که اگر شخصی کالایی را بفروشد ۴۵۴ ۀ معنای ماد،ین استنباطبر اساس ا

و در ضمن فروش شرط عدم اجاره نماید، در این صورت اگر خریدار کالا را به اجـاره 
  .واگذار کرد، اجاره باطل خواهد بود

 موردی اسـت کـه ۴۵۴ ۀًتوان گفت اینکه اولا فرض ماد آنچه در رد این استدلال می
صورت صحیح واقـع شـده و تـا زمـان   یعنی از ابتدا به؛شود  اجاره باطل می،با فسخ بیع

اسـتثنا از صـدر آن ۀ  سـیاق مـاده و نحـو،دلیل ایـن ادعـا. فسخ بیع استمرار داشته است
ع یـع را اجـاره داده باشـد و بیـ مبیگاه مشتر هر«:  زیرا در صدر ماده آمده است؛است

 ،ر ذیـل آن بخواهـد چیـزی را اسـتثنا کنـدو وقتـی د» شـود ی اجاره باطل نم،فسخ شود
پس مـراد از ذیـل مـاده بایـد مـوردی . منه چیزی را استثنا نماید تواند غیر از مستثنی نمی

بـا .  اجاره باطل شود،باشد که مشتری مبیع را اجاره بدهد و بیع فسخ شود و با فسخ بیع
عنـایی کـه بـه مـاده برخی اندیـشمندان و مسوی  استدلال ذکرشده از ،توجه به این نکته

آیـد و آن اینکـه   لکن یک اشکال جدید به وجود می،شود دار می  خدشه،اند نسبت داده
 آیا فسخ بیع این قدرت را ،گرید عبارت آیا ممکن است اجاره با فسخ بیع باطل شود؟ به

  دارد که اجاره را باطل کند؟
 مطلبی اسـت کـه  اول همانۀنکت:  ذکر دو نکته لازم است،در جواب از این اشکال

 بنابراین معنـای مـاده ایـن .در بالا راجع به خلط الفاظ بطلان و انفساخ توضیح داده شد
خواهد شد که اگر کسی کالایی را به دیگری بفروشد و شرط نماید کـه خریـدار در آن 

 بـا فـسخ عقـد ، آن را اجـاره دهـد،وجود شـرط تصرفات ناقله نداشته باشد و خریدار با
. گونه اسـتبعادی نـدارد چیشود و این مطلب ه مشتری هم منفسخ میۀ ار اج،توسط بایع

 کاشف از ملکیت مشتری بر عین و منافع در مـدت عقـد تـا ، دوم اینکه فسخ عقدۀنکت
 ه مـدت بایـد اجـارۀرود و در ادامـ  ملکیت مـشتری از دسـت مـی،فسخ است و با فسخ

. شـود فقیهان نیز مشاهده میگونه تعبیرات در کلام   این.فضولی شمرده شود نه منفسخ
 عین موقوفه را ،اگر بطن اولکه دارد  شهید اول در ضمن مسائلی در مورد وقف بیان می

اجاره دهند و در خلال مدت اجاره از بین بروند و عین موقوفـه بـه بطـن بعـدی منتقـل 
: ١۴١٠، عـاملی( مانـده اسـت  کاشف از بطلان اجاره در مدت بـاقی،شود، فوت بطن اول



  

قد
ن

 بری 
الۀ 
مق

»
ررس

ب
ی 

فقه
 وی 

قوق
ح

ی
...

٩١  

 ، اگر بطن اول در حالتی است که علم به عدم بقا تا پایان مـدت اجـاره دارد حتی.)١٠١
 ،اجاره دهد عین موقوفه را ،ًلکن برای همان مدت که قطعا قابلیت بقا در آن مدت ندارد

، عاملی جبعی(برای مدت حیاتش صحیح است و نسبت به مدت اضافی باطل خواهد بود 
  .)۶/۴۵٣: ١۴٠۶، تستری( اند مقتضای قواعد دانستهدگاه را  برخی نیز این دی.)٣/١٨٨: ١۴١٠

وجود شرط بایع علیه مشتری مبنـی  ع بای اگر پس از عقد ب۴۵۵ ۀبر اساس مفهوم ماد
 از یا قـسمتیـ تمـام یبر اینکه مشتری حق ندارد مبیع را متعلق حق غیر قرار دهد، مـشتر

ن گذارد، فسخ معاملـه موجـب  رهیسکه نزد ک مثل آن،ر قرار دهدیع را متعلق حق غیمب
کنـد کـه حقـی  زوال حق شخص مزبور خواهد شد و زوال حق نیز زمانی معنا پیـدا مـی

تنهـا بـه درد مـستدل   ایـن مـاده نـه،گـرید عبـارت بـه. ایجاد شود و سـپس از بـین بـرود
فرض  شده است و بر ً بلکه کاملا علیه استدلال بر بطلان عمل حقوقی انجام،خورد نمی
 حتـی .گیرد ًقا در مقابل آن قرار میی دق۴۵۵ ۀ ماد، پذیرفته شود۴۵۴ ۀل به ماداستدلاکه 
  . را جبران نماید۴۵۴ ۀاین ماده قادر است نارسایی مادکه توان گفت  می

  خیار سقوط شرط و فسخ عدم شرط تفاوت .٣ـ٢
 ستلزمیف... هّحق یف نافذة ریغ الفسخ وهو الشرط فمخالفة «عبارت از شمندانیاندی برخ
ی زمان که اند کرده استنباطچنین  )۵٧ـ ۵/۵۶: ١۴١۵ انصاری،(» ًلغوا الواقع الفسخ ونک كذل
 کـهی مـشروطی حقـوق عمـل شـود، مطـرح عقد ضمن دری حقوق عمل ترک شرط که

 دری انـصار خیشـ .)٢/۴٨: ١۴٠۶ دامـاد، محقـق( بود خواهد لغو و باطل ،است شده انجام
 عـدم شـرط و اریـخ وجـود عـدم شـرط نیب مجلس، اریخ سقوط اشتراط صور از بحث
کـه  دیـفرما یم ،شود یم مربوط ما بحث به که دوم مورد در.  استگذاشته تفاوت فسخ
 ١.فسخ نفوذ. ٢؛ فسخ تیلغو جهینت در و نفوذ عدم. ١ :دارد وجود احتمال دو مسئله در
 اهدگیـد نایمحـش از برخـی. اسـت تر موافق شرط بهی وفا وجوب عموم با اول احتمالو 

 همـان اقـویکه  اند داشته بیان و )١۶٣: ١۴٠۶ خراسانی، آخوند( نپذیرفته را زمینه این در شیخ
 مجلـس خیار استناد به را عقد ،است علیه مشروط که شخصی اگر یعنی ؛است دوم قول

                                                                 
 بـا مخالفـت دری فیتکل حرمت وجود شرط نیاۀ دیفا تنها ،میشو یم فسخ نفوذ به قائل که حالت نیا در. ١

  .بود خواهد شرط
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 اسـت شـده شـرط فـرض ایـن در آنچـه که چرا دارد؛ نفوذ او به نسبت فسخ کرد، فسخ
 قابلیـت تـا است نشده ثابت خیاری اساس ازکه  بگوییم تا ،خیار رفع نه است فعل ترک
 را اش خانه بخورد قسم شخصی که است موردی نیز قضیه این نظیر. باشد نداشته اعمال
 لکن ،شود می متحقق بیع نماید، خانه فروش به اقدام شخص اگر فرض این در .نفروشد
 اسـت دهشـ تکلیفـی حرمـت مرتکـب بـاب ایـن از و اسـت کـرده قـسم حنث شخص

  .)۴٧۵ ـ۴٧۴: ١۴٢٠ همدانی،(
 در. اسـت »اریخ اسقاط شرط «و »اریخ اعمال ترک شرط «افتراقۀ نقط نکته نیهم
 بـای حت و شود یم جادیا اریخ اول، حالت در اما ،شود ینم ثابتی اریخ ًاصلا دوم مورد
 ونهگ آن عموم، به استناد با تا ستین مشکوک آنی بقا و رود ینم نیب از هم شرط وجود
 .شـودی ریگ جهینت آن وجود ،)۵٧ـ ۵/۵۶: ١۴١۵ ،یانصار( اند داده احتمال هانیفقی برخ که
 باشـد، مـشکوک آنی بقـا است ممکن اول نگاه در هرچند ار،یخ اعمال بر سلطنت اما

: ١۴١٨ ،یاصـفهان( کنـد یمـ اثبـات را آن شرط، وجود بای حت »اریبالخ عانیالب «لیدل لکن
۴/١١٣(.  

 ،شـرط بـهی وفـا وجـوب کهآن است  آورد یم نهیزم نیا دری انصار خیش کهی لیدل
 کـه اسـت تـرک بـر او سـلطنت عدم و شرط انجام بر هیعل مشروط اجبار وجوب مستلزم
 از مـراد اگر ،ترک بر سلطنت نبود اند، داشته انیب هانیفق از گریدی برخ که گونه آن البته
 بـه ،اسـت مـرادی فـیتکل طنتسـل اگر و است کلام اول خود ،استی وضع سلطنت آن
 نیـا بـر لیـدل انیب دری انصار خیشی عن ی؛)٢/١١: ١۴٢١ ،ییزدطباطبایی ( خورد ینم ما درد

  . استشده مغالطه مرتکب ،مسئله
 داشـته نفـوذ و ریتـأث مـوارد نیا در فسخ که است نیا اریخی مقتضا زینی برخ دید از
 اسـت شـده مطـرح آن تـرک رطش بلکه ،نشده ساقط اریخ ،فرض نیا در که چرا ؛باشد

 عـدم و آن بـه دادن اثر بیترت و شرط بهی بندیپای فیتکل وجوب ،گریدی سو از .)همان(
 تـا مانـد ینمی باقی شرط کرد، فسخ کهی زمان و است آن موضوعی بقا به مشروط فسخ
 شـک آن بـه اثـر بیـترت وجوب در اگر و باشد واجب آن به دادن اثر بیترت و کردن وفا

 در کـه است شده انیب نیهمچن. است عموم به تمسک مانع ْشک نیا خود ،دشوایجاد 
 وجـود کـهی زیـچ تیـنها و است موجود و نرفته نیب از اریخ »اریخ اعمال ترک شرط«
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 اعمـال ریتأث هم موجود اریخی مقتضا و است شده مطرح »فسخ عدم شرط «نکهیا دارد
  .)همان( است آن

 عـدمی مقتـض شرط، بهی وفا وجوبکه  دارد یم انیبی لیتحل دری انصار خیش البته
 و اسـت فسخ بر سلطنت عدمی معنا به اریخ ترک که چرا ؛است اریخ اعمال بر سلطنت

 ،اریـخ سـقوط ۀیقـض در کـه گونـه همـان و گـردد یبرم اریخ سقوط به قتیحق در نیا
. بـود خواهـد لغـو آن اعمال ،کرد اعمال اگر زین نجایا در ،ندارد وجود آن اعمال امکان

 و شده شرط آنچه اند داشته انیب و شده واقع نایمحشی برخ انتقاد مورد ،خیش لیتحل نیا
  .)همان( آن عدم و فسخ ترک نه است فسخ عدم به التزام ،است مجعول
 نیـا در فـسخ نکـهیا کـرد استفاده آن از خیشی مبنای برا توان یم کهی گرید لیتحل
 هیـعل مـشروط اگـر جهینت در .است فسادی ضمقت همی نه و گرفته قراری نه مورد ،شرط
 کـه شـده انیب زین لیتحل نیا از جواب در. بود خواهد فاسد او فسخ نمود فسخ به اقدام
. اسـت گرفته تعلق معامله از خارجی امر به بلکه ،است نگرفته تعلق معامله به ًاصلای نه

 بـه ،دارد وجـود جـانیا در کـهی ا ینه نکهیا گفت توان یم اشکال نیا از جواب در آنچه
 اسـت بحـث محل آنچه .بود خواهد حیصح اسیقی صغرا جهینت در و گرفته تعلق قاعیا

  ر؟یخ یا است فسادی مقتض هموارهی نه ایآ که است اسیقی کبرا
 اثبـات موجـب ،شـرط وجـود نکهیا کرد ارائه توان یم مورد نیا در کهی سوم لیتحل

 مـانع توانـد یم حق وجود نیهم و است شده هیعل مشروط اریخ در له مشروطی برای حق
 طلـق تیـملک ،اریـخ بر او تیملک ،صورت نیا در که چرا ؛شود اریخی مقتضا به عمل

 لـه مشروطی برا کهی حق ًاصلا که است شده انیب زین لیتحل نیا جواب در. بود نخواهد
 ردیـگ یمـ قـرار هیـعل مـشروط بـر حـق نیـا بلکه ،ردیگ ینم تعلق اریخ به ،شود یم جادیا
  .)همان(

 حیصـح را شده انجامی حقوق عمل هانیفق مورد، دو نیا در نکهیا است مشهود آنچه
ی کلـ طـور بـه را آن صـحت ،مـورد دو نیا در عمل صحت از توان ینم البته و دانند یم
ی یعنـ عکـس، قـسمت دری اسـلام حقوق شمندانیاندی برخ هرچند ،کردی ریگ جهینت

 انـد کـردهی ریـگ جـهینت رای کلـ بطـلان ه،یفق ک ینظر به و خاص مورد یک در بطلان
  .)٢/۴٨: ١۴٠۶ داماد، محقق(
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 وی انـصار خیش سخن نیبی حت بتوان دیشا که استی ضرور زین نکته نیا ذکر البته
 اسـتی فرض فسخ، بطلان از خیش مرادکه  کرد جمع گونه نیا مکاسبال سانینو هیحاش
 طبـق و شـده سـاقط) کـرده سـاقط را خـود اریـخ کـهی اریـذوالخی عنـی( یو حـق که

 نایمحـش امـا ١،»عـودی لا الـساقط« شـده، رفتـهیپذی اسـلام فقه در ًاجمالا کهی ا قاعده
 برداشـت و اسـتی لفظـ مـورد نیـا در نـزاع ،گرید عبارت به .اند نموده انکار را سقوط
  .ستین حیصح هستند،ی حقوق فعل ترک شرط بطلان به قائل کهی کسان

 تفـاوت عقـد و قـاعیا نیبـ ،نفـوذ عدم جهت از که دارد وجود احتمال نیا نیهمچن
 خیشـ لـذا .اسـت مواجـهی جـد دیـترد بـا قاعـاتیا در نفـوذ عدم که معنا نیا به ؛باشد
 بطـلان ،نموده اسقاط را ارشیخ کهی اریذوالخ توسط اریخ اعمال مورد در زینی انصار
 برخـورداری تـر فیضـع احتمـال ازی نظـر نیچن ،عقود در لکن . استدهیبرگز را عمل
 گـرید ای هگون به را مسئله ،مرهونه نیع فروش از بحث در خیش خود کههمچنان  ،است
 ،است مواجهی جد دیترد با قاعاتیا در نفوذ عدم که مدعا نیا بر شاهد. کند یم مطرح
 شـده دانـسته باطـلی اکراهـ قاعـاتیا ریسـا ای یـاکراهـ طلاق آن در که استی موارد
  ٢.است

 صـورت بـه قـاعیا ،شانیا دید از که دهد یم نسبت هانیفق بهی انصار خیش نیهمچن
 نقل ،مطلب نیا بری برخ .)۴/١۶١: ١۴١۵ ،یانصار( شود ینم واقع اجازه بر متوقف و مراعا
 انیـب نامحقق ازی برخ ،گریدی سو از .)٢٢/٢۵٧: ١۴١٣ سبزواری،موسوی ( اند نموده اجماع
 نـدارد وجـود اجـازه لحـوق از بعـد عـاتقایا دری فـضول بطـلان بـری لیدلکه  اند کرده

ی فضول عمل نکهیا کرد توجه آن به دیبا مورد نیا در کهی ا نکته .)٢/٧۶: ١۴١٨ اصفهانی،(
 شـود یمـ واقـع مالـکی سـو از مأذون یا مالک از ریغی شخصی سو از که استی عمل

 چـون ،حاضـر فـرض در امـا .دینما ذیتنف را آن تواند یم مالک و )١/۴۶٩: ١۴١۵ انصاری،(
 فـسخ بـر موافقت و دینما ذیتنف را آن اعمال تواند ینم زین مالک ،است شده ساقط اریخ

                                                                 
 ان،یـکاتوز( بـازگردد قـاعیا از توانـد ینمـ شاکنندهانـ و ستیـن رجـوع قابل حق اسقاط ،یکل ۀقاعد طبق. ١

١٣٨۴ :۵٧(.  
 الرضاء عن صدورها ،قاعاتیوالإ العقود ةّصح یف المناط ّلأن ـاضًیأ هنا  ـالطلاق ببطلان مکحی ّأن الظاهر. ٢

  .)٣/٣٢٧: تا یب ،ییِخوموسوی (ك ذلک سیل المزبور الطلاق ّأن الظاهر ومن النفس، بیوط
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  .است فسخ ازی جدا امری
. شـود یمـ مطـرح اجـاره عقـد ضـمن در کـه اسـتی شـروط ،قـسم نیـا بارز ۀنمون

 واگذاری بعد ۀاجار به را جرهأمست نیعکه  شود یم متعهد مستأجر ،طوشر نیا موجب به
ی بعد ۀاجار به را جرهأمست نیع ،شرط به توجه بدون مستأجر اگر صورت نیا در .دیننما
  .دینما رد را آن تواند یم اول موجر و بوده نافذ ریغ دومۀ اجارهد، د

 ۀمـاد اسـتناد بـه موجری برا مورد نیا در ایآ که دارد وجود الٶس نیا ،گریدی سو از
 شمندانیـاندی برخـ ر؟یـخ یا دیآ یم وجود به هم اول ۀاجار فسخ حق ،یمدن قانون ۴٩۶
 در .انـد شـده قائـل کیـتفک متفاوت موارد نیب ،قسم سه به شرط مفاد لیتحل بای حقوق
  :شود یم اشارهی بند میتقس نیا به ادامه
 آنچـه که باشد نیا مقصودی یعن ؛شود شرط منافع از استفاده در مستأجر مباشرت. ١
 ،اسـت ملک دری گرید تصرف عدم و مستأجر شخص انتفاع ،دارد تیاهم موجری برا

 توانـد یمـ مـستأجر صـورت نیـا در .شـود یمـ منتقـلی گـرید به زین منفعت که هرچند
  .کند استفاده آن از خود و واگذاری گرید به را منافع تیمالک
 کـه شـود یمـ شرط اوی برا منافع تیمالک و منافع از استفاده در مستأجر مباشرت. ٢
ی واگـذار حـق تنهـا نه مستأجر حالت نیا در .باشد صرفت مباشر هم و منافع ِمالک هم

 مـورد بـر خود ۀندینما عنوان به رای خارج شخص تواند ینم ،ندارد رای گرید به منفعت
  .زند هم بر را اجاره که دهد یم حق موجر به ،شرط نیا از تخلف و کندی مستول اجاره
 نیعـ میتـسلی ولـ ،شـده گرفتـه مـستأجر از ریـغ بـه انتقال حق ،شرط موجب به. ٣
 و بپردازد خود را اجاره تواند یم مستأجر صورت نیا در. است نشده منع ریغ به جرهأمست
 کـرده اجـاره رای ا خانـه کـهی کارمنـد مثال؛ برای کند مسلط اجاره مورد بر رای گرید

 خانـه ،اوست آن از منافع ،مدت انیپا تا چونی ول ،شود یم منتقلی گرید شهر به ،است
  .)١/١۴٢: ١٣٨٨ ان،یکاتوز( گذارد یم نزدیکانش یا دوستان ازی یک اریاخت در را

 بلکـه ،ستیـن بحـث محـل ًاصلا احراز صورت در سوم، و اول مورد رسد یم نظر به
 در اول ۀاجـار فـسخ حق موجری برا ًظاهرا فرض نیا در. باشد یم دوم مورد ْبحث محل
 ریـغ بـه انتقال عدم شرط مورد در :است شده انیب ادامه در لکن ،است شده گرفته نظر
 ،ریغ به انتقال عدم کهی مورد با است اجاره دیق ،ریغ به انتقال عدم کهی مورد نیب دیبا
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 طـور بـه منفعـت تیـمالک نخـست، فرض در رایز ١؛گذارد تفاوت است اجاره در شرط
ی حالت نیچن در اگر پس .است شده سلب مستأجر از ریغ به انتقال حق و واگذار ناقص
 کـه دوم فـرض دری ولـ. ستیـن نافذ عقد ،دهد اجارهی گرید به را اجاره مورد تأجرمس

ی گـرید بـه را منـافع و نکنـد اسـتفاده خـود کامل تیمالک از است شده متعهد مستأجر
. دارد فسخ حق موجری ول ،ستین باطل ،شده انجام شرط خلاف بر کهی ا اجاره ،ندهد

 انتقـال «عنوان به دو هر ،یحقوق عرف دری ول ،است درستی منطق نظر ازیی جدا نیا
 نکـهیا یـا است باطل اجاره دهد صیتشخاست که ی قاضوظیفۀ  و شده شناخته »ریغ به

  .)همان( دارد فسخ حق فقط موجر
 فوق، قسم دو از اول قسم در رایز ؛است برخورداری ا ژهیو اضطراب از زین لیتحل نیا
 »ستیـن باطـل «عبـارت از ،دوم قـسم انیـب در لکن ،دانسته نافذ ریغ را دوم ۀاجار عقد

 در نفـوذ عـدمی یعنـ ؛اسـت باطـل اول قسم که است مطلب نیا موهم که شده استفاده
 اریـاخت در عقد سرنوشت ،حالت نیا در جهینت در. اند گرفته بطلانی معنا به را اول قسم
 تواند یم موجر نکهیا به توجه با ،ما لیتحلبر اساس  که یحال در ،باشد ینم زین اول موجر
  .دانست باطل را عقد دینبای یعن ؛باشد او اریاخت در زین اجازه دیبا ،دهد اذن
 .اسـتی مـدن قـانون ۵٠٠ ۀمـاد لیـذی حقـوق شمندیاند نیهم نظر ،لیتحل نیا دیٶم
  :ماده نیا اساس بر

 دهـد اجاره ندارد، اریخ حق عیبا هک یمدت یبرا را عیمب تواند یم یمشتر ،شرط عیب در
 را عیبـا حـق ،آن نحـو ای اریخ جعل ۀلیوس به دیبا ،باشد عیبا اریخ با یمناف اجاره راگ و

  .بود خواهد باطل ،باشد عیبا حق با یمناف هک یحد تا اجاره ّوالا دارد محفوظ

  :دیگو یم ماده نیا لیذ دروی  که چرا
 هستیـشا و اسـت نبـرده کار به درست را »بطلان «اصطلاح ،۵٠٠ ۀماد دری مدن قانون
  .)١/١۴٣: همان( کند اعلام نافذ ریغ فسخ از بعد زمان به نسبت تنها را عقد بود

                                                                 
 در که استی التزام و الزام ًصرفا و ندارد معامله ارکان بهی ارتباط شرط که است نیا شرط و دیق نیب فرق. ١

 معاملـه ،آن بـدون و اسـت آن به منوط معامله که ندیگو رای حالت دیق لکن ،شود یم مطرح قرارداد ضمن
 بـا کـهی حال در ،بوده عقد بطلان موجب آن فقدان ،میرفتیپذ رای امر تیدیق اگر جهینت در .ندارد وجود
  .شود یمی جار شرط از تخلف احکام ،شرط فقدان
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 تـا :اسـت شده انیب ادامه درولی  ،نشدهی ا اشاره چیه »بودن ستهیشا «علت به لکن
 رایـز ؛اسـت درست اجاره است طلبکار تصرف در قانون حکم به اجاره مورد کهی زمان
 لااقـل یـا اسـت منفعـت مالک طلبکاری یعن رد؛یگب المثل اجرت تواند ینم مدت نیا در
 آن توانـد یمـ مالک و استی فضول اجاره ،بعد به اریخ اعمال زمان از و دارد انتفاع حق
 همـان ،اسـت آن دنبـال بـه گفتـه نیـا کـهی ا جـهینت واقع در .)همـان( کند رد یا ذیتنف را
  .دیآ یم دست به ما مدنظر ۀضابط از که استی ا جهینت

  یفقه های کتاب از شدهاستقرا تاینظر. ٣

  سابق اذن کفایت عدم و تیکفا. ١ـ٣
  :باشد تواند یم گونه دو معامله، از منعکه  گفت دیبا مسئله حیتوضی برا

 حیصـح شـده، شـرط آن تـرک کـهی عملـ ،آمـد یم اذن ،عمل انجام از قبل اگر. ١
. کنـد حیصحتـ را عقـد کـه دارد را قدرت نیا همی بعدۀ اجاز ،صورت نیا در .شد یم
  .)۴/١۵٩: ١۴١۵ انصاری،( است نافذ ریغ مورد نیا در شده انجام عمل ،گرید عبارت به

 هانیفق اختلاف محل ،رهن زمان در راهن توسط مرهونه نیع عیب نفوذ عدم و بطلان
 نافذ ریغ را آن کهی کسان لیدل. دانند یم باطل گریدی برخ و نافذ ریغ را آنی برخ؛ است

 عیبی وقت که حیتوض نیا با ،اند کرده استفادهی فضول عیب از که استی تیاولو شمارند، یم
 خـود بـه کـهی مال عیب ،باشد نافذ ریغ ،است ریغ حق متعلقی کل صورت به که ریغ مال

ی اولـ قیطر به ،شده جعل آن دری گریدی برای خاص حق ًصرفا لکن ،دارد تعلق مالک
ی راهـ اگـر ،گرید عبارت به .)٧/۵٧٢: ١۴١۶ ،یرئـجزامروج  ؛۴/١٧٣: همان( بود خواهد زیجا
 اجـازه بـا عقـد کـه نیهمـی یعنـ ،باشـدی نیب شیپ قابل حق صاحب یا مالک ذیتنفی برا
 ستیـن عقـد بطـلانی معنـا بـه منـع با مخالفت که معناست نیبد ،دارد حیتصح تیقابل

  .)۴/٣٣٠: ١۴١۶ ،یرئجزامروج (
 در .کـرد ینمـ تیـکفا عقد صحتی برا ،آمد یم اذن هم عمل انجام از قبل اگر. ٢

 اسـاس ازی عقـد نیچنـ که چرا ؛ستین عقد سرنوشت در ثرٶمی بعدۀ اجاز ،فرض نیا
  .است باطل
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  سابق اذن تیکفا عدم و تیکفا شناخت ۀقیطر .١ـ١ـ٣

  موضوع به ریغ حق تعلق عدم و تعلق )الف
  :دیفرما یمی انصار خیش

ی گـرید بـه را آن ،ریـغ حـق بـه هتوج بدون مالک و باشد ریغی برای حق عیمب در اگر
 که است نیا ستین لازم نکهیا لیدل باطل، نه و است لازم نهی عقد نیچن ،کند منتقل

ی شـرع سـبب بـدون هم ریغ حق سقوط و شد خواهد ریغ حق سقوط ،عقد نیاۀ جینت
 عیمب در استقلال عیبا کهی موارد تمام در نکهیا ستین باطل نکهیا لیدل و ستین ممکن
 دو نیبـ جمـعی مقتـضا و اسـت حق صاحبۀ اجاز بر متوقف و نافذ ریغ عقد ،ندارد
  .)٩/٢٩۶: تا یب ،یرازیش ؛۴/١۶٨: ١۴١۵ ،یانصار( است نیهم زین حق

  یشرع وی نیتکو تیمحجور )ب
 انیـب مـورد نیـا دری نینـائ محقـق .اسـت آمـده حجـر عنوان ،هانیفقی برخ راتیتعب در
  :است گونه دو بر تیمحجورکه  کند یم

  .است هیسف یا و مجنون ر،یصغ ،فروشنده نکهیا مانند ؛ینیتکو تیحجورم
 نموده منع فروش از را مالک ْشارع که کافر به قرآن فروش مانند ؛یشرع تیمحجور

 را آن تواند ینم و کند یم نذر رایی کالا کهی کس یا است شده محجور ْمالک واقع در و
  .بفروشد
 وجـود او اذنی بـرایـی مجرا واقـع در و کنـد ینمـ تیـکفا سـابق اذن ،موارد نیا در
  .داشت نخواهد ذیتنف تیقابل همی بعدۀ اجاز با معامله جهینت در. ندارد
 ضـمانت ،کنـد یمـ مطـرحی شرع تیمحجوری برای نینائ محقق کهی سوم مثال در
ی شخـص بـه رای ا خانـهی کـس اگـر: اسـت آمـده مثال نیا در .شود ینم مطرحیی اجرا

 داریـخر ،نفروشـددیگـری  بـه را آنخریـدار  کـه کنـد شـرط قدع ضمن در و بفروشد
 منـع خانـه فـروش از رای مشتر شارع هم مورد نیا در که چرا ؛بفروشد را خانه تواند ینم

  .است نموده
ی شـرع تیـمحجور ،مثـال نیـا در تیـمحجور ًاولاکـه  گفت توان یم مورد نیا در

 رای قرارداد تیمحجور توانبی نحو به هرچند ،استی قرارداد تیمحجور بلکه ،ستین
 بـه را خانـه توانـد ینم داریخر که میدار قبول هم ما اًیثان. برگرداندی شرع تیمحجور به
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 یا است باطلی و فروش ایآ ،فروخت اگر که است نیا دری اصل سخن ،بفروشد دیگری
ی بـرا فقـط فـرض نیا در ،معاصر هانیفقی برخ نظر به البته. له مشروط ۀاجاز بر متوقف

 اصـول، خـارجدرس  ، تبریـزییسـبحان( اسـت ثابـتی ضـمن شـرط از تخلـف اریـخ روشندهف
٢٨/٩/١٣٩١(.  

 قیمـصاد از را مـورد نیا اگر نکهیا دارد وجودی نینائمحقق  مثال در کهی گرید ۀنکت
ُأوفوا  عموم رینظی کل قواعد اساس بر و میبدانی شرع تیمحجور ْ ِبـالعقود َ ُ ُ ْ ِ را آن تیشرع 
ی بـرا مـصداقی ،گـرید عبـارت به .میبدانی شرع منع را منع موارد تمام دیبا ،میکن اثبات

  .شد نخواهد دایپ تیمحجور قسم دو نیا از ریغ

  ضابطهی اجرا تیفیک .٢ـ١ـ٣
 در ،هـستندی حقـوق فعـل تـرک شـرط متعلق کهی معاملات فیتکل ،نکته نیا به توجه با
 دینما شرط عامل بر مالک اگر قراض عقد در ،مثال؛ برای شود یم روشن مواردی اریبس
 زیجـا شـرط ازی تعـد ْعاملی برا هرچند ،دیننمامعامله ی نیمع اشخاص یا شخص با که
 خواهد مالک اذن بر متوقف و بوده حیصح شده واقع ِعقد ،کردی تعد اگر لکن ،ستین

 وقف عیب با رهن عیب اسیقی انصار خیش ،اساس نیهم بر .)٣/٢۴٩: ١۴٢٠ ،یحل علامه( بود
 مجـوز بتواند تا ندارد وجودی سابق اذن ،وقف عیب درکه  دیفرما یم و داند ینم حیصح را
 اذن همیعلـ موقـوف به تواند ینم وقف از بعد واقفی عن ی؛)۴/١۵٩: ١۴١۵( باشد وقف عیب

 ،اسـت تعـارض در االله حـق با زین وی بعد بطون ِحقوق با که لیدل نیا به ،دهد فروش در
 محـدود ا یـلیـزا توانـد یم او اذن با که دارد وجودی حق مرتهنی برا ًصرفا رهن در لکن
  .شود

 آن بـهی وفـا به ملزم را »الشرط هیعل من «آن در که اتیروای برخ مضمون نیهمچن
 اسـتفاده آن از نفـوذ عـدم یـا بطلان اما ،کند یمی فیتکل وجوب بر دلالت ،است دانسته

  :است مدهآ اجّدر بن لیجم تیروا در ،مثال؛ برای شود ینم
 إذا كبـذل یفـی : قـال ،هـبی لاو عیبی لا أن هلهالأ وشرط ةیِجار یاشتر الرجل یف

  .)٧/٢۵: ١۴٠٧ طوسی،( لهم شرط

 و ستیـن معلـوم آنی اجـرا ضـمانت لکـن ،اسـت لازم شرط به عمل ،اساس نیا بر
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 ،ننمود عمل خود شرط به »الشرط هیعل من«ی وقت نکهیا گفت شود یم کهی زیچ تینها
  .دینما فسخ رای اصل عقد دارد حق له مشروط

  یفضول قاعیا در ضابطهی اجرا .٣ـ١ـ٣
ی کـیتفک چیه قاعاتیا و عقود نیب ،خود مباحث مجموع در بحث مورد ۀمقال ۀسندینو

 مـورد در لکـن اسـت، آورده مثـال قاعـاتیا از ،عقود مورد در بحثی برا و نشده قائل
 انیـب هانیفقی برخ که» مراعاة تقع لا اتقاعیالإ«ی کل ۀقاعد رشیپذ فرض بر ،قاعاتیا

 شـده مطـرح آن ترک شرط کهرا ی قاعیا ،میندار نافذ ریغ قاعیا کهیی آنجا از ،اند داشته
ی فـضول قـاعیا صـحتی بـرا ،میرینپذ را مذکور ۀقاعد اگر لکن. میدان یم باطل ،است

 اگـر کـه نایـب نیـا بـا ؛کـرد تمـسک سابق اذن تِیکفا عدم و تیکفا ۀقاعد به توان یم
 را آن توانـست یمـ سـابق اذن وجـود بـا که سازد واقعی فضول صورت بهرا ی قاعیای کس
  .گردد یم اثر واجد و شده ذیتنف او قاعیا زینی بعد ۀاجاز با ،کند واقع

ی فـضول قاعیا بطلان به هانیفق ازی گروه اعتقاد سبب کهی ا ادله ازی یک ،مقابل در
 ،اسـاس نیـا بـر .استی حقوق اعمال تحقق در تیارض ریتأث زانیم از بحث ،است شده
 و باشـد موجـود انـشا بـا همزمـان حـق صـاحب تیرضا دیبای حقوق عمل صحتی برا

 تحقـقی همزمـان زین هیشرط ۀیقضی اقتضا و است ریتأث یب عمل انجام از پس آن حصول
 تیرضـا ریتأث توان ینمی حقوق عمل از خرٶم ۀاجازی برا نیبنابرا .است مشروط و شرط
  .)٣/٣۴٠ :١۴١۴ ،یحلعلامه ( کرد تصور را مقارن
 در لاحـق ۀاجـاز و سـابق اذن انیـم که گفت توان یم هانیفق از دسته نیا جواب در
 ،همـو( داد حیتـرجی گرید بر رای یک توان ینم و ستینی تفاوت حق ۀدارندی رضا کشف
 .)٣/۵٠: ١۴١۵ ،یارانــص ؛٨/٢٢٢: ١۴١٨ ، حــائریییطباطبــا ؛٢٢/٢٧٢: ١۴٠۴ ،ینجفــ ؛۵/۵۴: ١۴١٣
 بـا همزمـانی حقـوق عمـل اثـر و نباشد رضا عنصر فاقد ْتصرف نکهیا دارد تیاهم آنچه
 ستیـن انـشا و رضـای همزمان لزوم به دیمق زین رضا لزوم ۀادل علاوه به. باشد محقق رضا

  .)٢٢/٢٧٣: ١۴٠۴ ،ینجف(

  یامان عقود در ضابطهی اجرا .۴ـ١ـ٣
ی باق پابرجا همچنان عقد و شود ینم آن بطلان وجبم ،عقد مفاد از تخلف الاصول یعل
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 یـد بـهی امـان یـد لیتبـد موجـب ،یامـان عقـود در طیتفـر ای یتعد، مثال؛ برای ماند یم
 ،رود ینمـ نیبـ از امانت موجد عقد ،یضمان ید بهی امان ید لیتبد در. گردد یمی ضمان
 د یـ،گـرید عبارت به .گردد یم لیتبدی ضمان بهی امان از متصرفی حقوق تیوضع بلکه
  .شود یم مبدل »غصب حکم در «ید بهی امان

 انجـام وکالـت حـدود از خـارج) یحقوق ای یماد( یعمل تواند ینم لیوک ،مثالبرای 
 و صلح و اجاره ،باشد داشته عیب در وکالت لیوک اگر اساس نیا بر. ).م.ق ۶۶٣ ۀمـاد( دهد
 رایـز ؛ستیـن باطـلی و لاعمـا ًقطعـا فـرض نیـا در لکـن ،اسـت ممنوع او عقود ریسا

 د،یـنما محـدوده یـا گـسترده رای و اذنرۀ یـدا توانـد یم موکل سابق اذن که گونه همان
 نیـا و دیـنما ذیـتنف را آن تواند یم همی بعد ۀاجاز شد، انیب ًسابقا کهی ضوابط اساس بر
  .ستین معامله نفوذ عدم جزی زیچ

 ،ستیـن آن بـر قـادر موکـل سابق اذن که دهد انجامی عمل لیوک اگر مثال نیهم در
 .است باطلی عقد نیچن و دینما ذیتنف و حیتصح را عقد تواند ینم همی وی بعد ۀاجاز
  :است آمدهی مدن قانون ۶۶٢ ۀماد در که است لیدل نیهم به

  . ...آورد جا هب را آن بتواند لکمو خود هک شود داده یامر در دیبا التکو

  یحقوق فعل ترک شرط در ضابطهی اجرا .۵ ـ١ـ٣
 یا فعل ترک شرط قالب در کهی عقد ضمن شروط به نسبت توان یم فوق ۀضابط طبق بر

 ترک شروط اتفاق به بیقر تیاکثر در .نمود فیتکل نییتع ،شوند یم مطرحی منف شرط
 شـرط نبـود صورت در و الاصول یعل که ندینما یم ممنوع رای شرط معامله نیطرف فعل،
 ۀدوگانـ اقـسام از اول قـسم منـع هماننـد منع نیبنابرا. است داشته اجرا تیقابل معامله در
 حیصـح معاملـه ،داشت یم وجود اذن سابق از یا آمد ینم منع اگری یعن ؛بود خواهد فوق
  .شود ذیتنف و حیتصح زینی بعد ۀاجاز با تواند یم ممنوع ۀمعامل جهینت در ،بود یم

شـرط، تمـام اجـزا و خـلاف  شـده بـر  انجـامِقدر متیقن این است که عمل حقـوقی
شرایط لازم برای صحت را دارد و اگر تردیـد شـود کـه نبـود همـین شـرط ضـمن عقـد 

ًتواند موجب بطلان شود یا خیر، باید گفـت اولا فـرض مـسئله ایـن اسـت کـه تمـام  می

عنـوان نهـی ارشـادی  اً آنچه بهی ثان؛شرایط مقرر برای صحت عمل حقوقی موجود است
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 نـه شـرط بـه ،شود جمع بسته می» شرایط«کن است که با  است، شرط به معنای رمطرح
آنکه مفقود  شود و حال جمع بسته می» شروط«معنای الزام و التزام در ضمن عقد که با 

  . به معنای دوم است،در مقام شرط
 ،شده انجام ِ اشکال استدلال کسانی که برای بطلان عمل حقوقی،با توجه به این بیان

شـود؛   آشکار می،)٢/۴٧: ١۴٠۶محقق دامـاد، ( اند ت استناد کردهبه اقتضای نهی در معاملا
 سلطنت وضعی اسـت و نهـی ،که آنچه برای صحت یک معامله معتبر و لازم است چرا

 نـه ،شـود یحتی اگر در مقام بیان حرمت هـم باشـد، موجـب رفـع سـلطنت تکلیفـی مـ
حـسینی (نـدارد که هیچ منافاتی بین حرمت شیء و نفوذ آن وجـود   چرا؛سلطنت وضعی

  .)١/٢۵: ١۴٢٩روحانی، 
عنوان قاعده بیـان کـرده و  آنچه برخی فقیهان بهکه از سوی دیگر باید توجه داشت 

ی ّتنها رد  نه،)١/٢٣١: تا ، بیعاملی(» النهی فی غیر العبادات قد یقتضی الفساد «:اند فرموده
ه تمام مصادیقی که ک  چرا؛باشد د ما نیز مییٶ بلکه م،شود بر آنچه گفتیم محسوب نمی

ردی که نهی شارع به خود کالای مورد معامله یـا ا یعنی مواند، در ذیل قاعده آورده شده
ای از مواردی هستند که اذن شارع بر جواز معامله در مورد  ، نمونهگرفتهوصف لازم آن تعلق 

  .شوند  در نتیجه طرفین معامله هم نسبت به آن مأذون محسوب نمی.ها وجود ندارد آن
: ١۴١۴، یعلامـه حلـ(» كلـیس عنـد لا تبع مـا«د مسئله نیز استناد فقیهان به روایت یٶم
 برای عدم نفوذ عقد فضولی است و استدلال برخـی از عامـه کـه بـرای بطـلان ،)١٠/١۵

 بـا ، توسط برخی فقیهان مردود شناخته شده است،اند فضولی به این روایت استناد جسته
 و فـساد تنهـا مربـوط بـه )همـان( مقتضی فساد نیست ،لاتاین استدلال که نهی در معام

  .)٢/۴٧٨: ١۴١٩همو، (موردی است که مالک عقد را اجازه نکند 

  هینظر نیا اشکال . ۶ـ١ـ٣
 سابق اذن که مسئله نیا صیتشخ ،مواردی برخ در که است نیا ضابطه نیاۀ عمد اشکال

 ،گـرید عبـارت بـه. اسـت دشـواری ا مسئله خود ،نه یا کند یم تیکفا عقد صحتی برا
 پس. است شده منتقل گریدی جا به ییجا از اشکال بلکه ،نشده حل وهیش نیا با مسئله

 اذن ایـآ ،مـصداق و مـورد هـر در کـه گرفـتی پ را مسئله نیا دیبا حل راه نیا وجود با
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 در داخـل تـا کنـد ینمـ تیـکفا یا ردیگ قرار اول قسم در داخل تا کند یم تیکفا سابق
یی راهکارهـا ،فـوق الٶسـ بـه پاسخ و اشکال نیا از رفت برونی برا. ردیگ رارق دوم قسم
  :میپرداز یم آن به ادامه در که است شده ارائه

  آن تیقابل عدم و حق اسقاط تیقابل )الف
 و تیـکفا کـه اسـت نیـا شـود یمـ اسـتفاده المکاسـب انیمحـشی برخـ کلام از آنچه
  ؛کـرد اسـتنباط حـق اسـقاط تیـقابل عـدم و تیقابل از توان یم را سابق اذن تیکفا عدم
 توانـد یمـ و کرده تیکفا سابق اذن ،است اسقاط قابل حقوق از حق اگر که معنا نیا به

 کند ساقط را آن تواند ینم ذوالحق ،ندارد اسقاط تیقابل حق اگر اما ،باشد عقد مصحح
 نیـا در جهینت در .)٧/۵١١: ١۴١۶ ،یرئجزامروج ( گرددی حقوق عمل انجامی برای مجوز تا

 ام عیـب ازی نهـ ،دارد وجـود مورد نیا در کهی مثال .بود خواهد باطلی حقوق عمل مورد
 استی تعبد مورد نیا در سابق اذن ریتأث عدم و ستین اسقاط قابل حق نیا که است ولد

 ،ستین اوۀ اجاز بر متوقف و نافذ ریغ ولد ام عیب جهینت در .)۴/۴۵۶: ١۴٢٩ ،یروحانحسینی (
  .است باطل بلکه

 ممکـن نباشـد، یـا باشـد اسقاط قابل حق، که استۀ شایان ذکر در این مورد آن نکت
 زین و )٩/٢٧١: تا یب ،یرازیش( باشدی حقوق عمل نیطرف از ریغی ثالث شخص به متعلق است
 و اسـتی حقـوق عمـل موضـوع که باشدی طرف یا نیطرف ازی یک به متعلق است ممکن
 ازی یکـ بـه متعلـق و اسـقاط قابـل حـق اگر نکهیا ستین دیترد محل موارد نیا در آنچه
 ،نافـذ تنها نهی و عمل ،کند واقع رای حقوق عمل ،حق وجود به علم با او و باشد نیطرف
  .بود خواهد زین لازم بلکه

  جهینت شرط و فعل شرط نیب تفاوت )ب
 زوال ،هجینت شرط اثر اما ،استی حقوق تصرفات انجام عدم بر تعهد ،فعل ترک شرط اثر
 مطرح فعل شرط صورت به عقد ضمن فعل ترک شرط اگر جهینت در .است تصرف حق
 تیـقابل زیـن اوی بعـدۀ اجـاز ،دینما عمل متعهد اذن با تواند یم هیعل مشروط چون ،باشد
 ۀمرحلـ در آن اعمـال ،اسـت حـق زوال با همراه چون جهینت شرط اما .دارد را عقد ذیتنف
ی کـار توانـد ینم همی بعد ۀاجاز جهینت در ،ستین ثرٶم سابق اذن لذا ،ندارد امکان بعد
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  .دهد انجام
 تـوان ینمـ ،نـدارد اسقاط تیقابل حق کهی زمان نکهیا دارد تیاهم مورد نیا در آنچه

  .نمود مطرح جهینت شرط صورت به را آن ترک

  نیمع مورد در وام مصرف شرط .٧ـ١ـ٣
ی برخـ جـواب، شـد انیـب جـهینت شرط و فعل شرط نیب تفاوت در کهی ا نکته به توجه با
ی بـرای خاصـ مـصرف ،عقد ضمن در اگر نکهیا آن و شود یم روشن زین گرید الاتٶس

 بـر تعهـد ،موجود شرط اگر ،آن ریغ یا باشد قرض عقد آن خواه ،شود نییتع آن موضوع
 حـق صـاحبۀ اجـاز بـه منـوط و بوده نافذ ریغی بعد تصرف ،باشد تصرفات ریسا ترک

 تـوان یمـ رای بعد تصرفات ،باشد تصرف حق زوال و اسقاط شرط، اگر اما .بود خواهد
  .دانست باطل
ی فـیتکل حکـم انیـب به ًمعمولا ،است شده معاصر هانیفقی برخ از کهی استفتائات در
 نیـا ازی یکـ در مثـال؛ بـرای مانـد یمـ مـسکوت هیقـضی وضـع حکم و شود یم بسنده

  :است آمده استفتائات
 ،دهـد یم اشخاص بهی خاصۀ استفادی برا بانک که رای قرض است زیجا ایآ :سٶال

  نمود؟ مصرف گرید امور در
 کنـد شـرط و باشـد قرض ًواقعا ،دهد یم اشخاص به بانک که را آنچه اگر :جواب

 نیهمچنـ  وستین زیجا شرط نیا از تخلف ،شود مصرفی خاص مورد در دیبا ًحتما که
 آن ماننـد و شـراکت یـا مـضاربه ۀیسرما وانعن به، کند یم افتیدر بانک از را آنچه اگر
 گذاشـته او اریـاخت در را پول آن خاطر به بانک کهی کار ریغ در را آن ندارد حق ،باشد
  .)۴١۴: ١٣٨٩ ،یا خامنهحسینی ( دینما مصرف است

  ینه متعلق بودن الناس حق ا یاالله حق. ٢ـ٣
 هـر کـه اسـت نیـا انـد کرده انیب اتیروای برخ از استنباط اساس بر هانیفقی برخ آنچه
 وجـود آن مـورد در کـهی منع ،باشد الناس حق ای یآدم حق آن دری نه متعلق کهی عقد
 در امـا .کنـد یمـ ریتـأث عقـد و شـده برداشـته حـق صـاحب ۀاجاز یا اذن وجود با ،دارد
 خداونـدی رضـا الحـاق امکـان تنهـا نـه ،است االله حق با تعارض لیدل به منع کهی موارد
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: ١۴١۵ ،یانـصار(بـود  خواهد معصیتلهی ای نه خلاف بر عمل انجام بلکه ،اردند وجود
 اسقاط قابل ِحق وجود لیدل به معامله صحت عدم جا هر ،گرید عبارت به .)١۵۵ ــ١۵۴/۴
  .)۴/۴۵۵: ١۴٢٩ ،یروحانحسینی ( شد خواهد حیصح معامله ْحق اسقاط با ،باشدی گرید

  عبد نکاح تیروا )الف
 محـل .میکنـ یمـ ذکـر ادامـه در ،اسـتی انـصار خیش مستند مورد نیا در کهرا ی تیروا

 .استی نه مورد و ممنوعی ول اذن بدون عبد نکاح که است نیا تیروا نیا در ما استناد
 امـام ،دیـنما نکـاح انعقـاد بـه اقـدامی مـول اذن بدون عبدی ا ینه نیچن وجود با اگر اما

 کـه اسـت نیـا امام لیتعل ١.است فذنا ریغ بلکه ،ستین باطل نکاحش است که فرموده
 شیمـولا بـا فقـط بلکـه ،اسـت نکـرده تیمعـص را خداوند ،نکاح انعقاد با شخص نیا

 ّحـر( شـود یمـ ذیـتنفی مول ۀاجاز با و بوده حیصح شده انجام عمل لذا ،دهیورز مخالفت
ی انتهـا در اسـت داشـته انیـب صـدوقشـیخ  کـهی نقل دری حت و )٢١/١١۴: ١۴٠٩ ،یعامل
 عقـد کـه ستیـن آن امثـال و عـده حال در عقد همانند عقد نیا که شده دیکأت تیروا

  .)٢١/١١۵: همان( باشد باطل
 خداوند انیعص جا هر که کرد استفاده تیروا نیا از توان ینم نکهیا است مهم آنچه

 خـلافبـر  عبد که است نیا است آمده تیروا در آنچه بلکه .است باطل معامله ،باشد
ی زیچ تنها بلکه ،نکرده ازدواج اش خاله یا عمه با ًمثلا ؛است نکرده لعم خداوند قانون
  .شـود یمـ حیصـح عقـد شـود ملحـق اگـر کـه اسـتی مـول ۀاجـاز ،ستیـن موجود که
 لکـن ،بـود باطـل ،کـرد یمـ عمل خداوند یِوضع قانون خلاف بر اگر ،گریدت عبار به

ــن آن خــلاف بــر چــون الآن  اصــول، خــارجرس د ، تبریــزییســبحان( ستیــن هــم باطــل ستی
٢٨/٩/١٣٩١(.  

 ۀمـسئل در مثـال؛ بـرای گفـت پاسـخ زیـنی گـرید مسائل به بتوان دیشا اساس نیا بر
 او اذن بـدون کـهی عقـد باشـد، لازم پـدر اذن کهی فرض در دهیرش ۀباکر دختر ازدواج
  .شد خواهد ذیتنف اش اجازه با ،شده واقع

                                                                 
 ،تیـروا نیا ازلکن  ،ندارد ها آن صحت با منافات ،معاملات دری نهکه  ندیگو یم هرچند هانیفقی برخ. ١

  .)١/١٨٩: ١۴١٨ ،ی یزدیحائر (اند کرده استفاده را فساد و حرمت ۀملازم
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  معهود و منذور وقف )ب
 کنـد، وقفی خاص نحو به رای زیچ که بخورد قسم یا دینما عهد یا کند نذری کس اگر
 خـود وقـف دیبا و است باطل او وقفی برخ نظر به ،نکند عمل خاصۀ ویش آن به لیو
 نیـا واقـع در .)۴/٢٧١: ١۴٢٢ الغطـاء، کاشـف( دیـنما اعاده منذور یا معهود ۀویش همان به را

نـذر  خورنـده قـسم و ننـدهنذرک واقـع در کـه معناسـت نیا به قسم یا عهد و نذر از قسم
 و عهـد و نـذر خلاف بری وقت و دیننما وقف گرید ۀویش بهکه  خورد یم قسمکند و  می
  .است باطل او عمل ،کرد عمل قسم

 حـق سـه معمـول طـور بـهی وقف هر با که آنجا از گفت توان یم هیقض نیا لیتحل در
ی یک پس ،)۴/٣۶: ١۴١۵ ،یانصار( االله حق و همیعل موقوف حق واقف، حق: شود یم جادیا
 و بـوده االله حـق خـلاف بـر عمـل جهینت در .است االله حقی وقف هر در موجود حقوق از

  .بود خواهد وقف بطلان موجب ،مبحث نیهم در شده ارائه ۀضابط طبق

  یخارج امور از یا عقد ازی نه. ٣ـ٣
 خـود ،ینهـ متعلـق اگـر که است نیا شود یم استفادهی برخ کلام از کهی گریدۀ ضابط
 باطـل را عقـد ،بخـورد عقـد از خـارج امور بهی نه اگر اما .است باطل عقد ،باشد عقد
. باشـد ریـغ حق ،ینه سببنیست که  یتفاوت مورد نیا در و )١٩٠: تا یب ،یتستر( کند ینم
  :ستین خارج حال دو از عقود امرکه  شده گفته مطلب حیتوض در

ی یعنـ ،یفـضول عقـد مثـل ؛باشـد الـکم نظـر بهی منته ها آن سرنوشت :اول حالت
  .هستند اجازه بر موقوف عقود نیا .باشند شده واقع مالک دخالت بدون و ًابتدائا

ی یعنـ ؛باشد شده صادر او از یا شدهی منته مالک ۀاجاز یا اذن به نکهیا :دوم حالت
 توانـد ینمـ و )همـان( فاسـد یـا و اسـت حیصـح ای یـعقـد نیچن .باشد شده واقع ًاصالتا

 کـه شد انیب و آمد نکاح به مربوط تیروا در که همی لیتعل و شود نفوذ عدم به صفمت
 اما .ستین خود امر مالک ْعبد که بوده لیدل نیهم به »دهیّسی عص مانّإو االله یعص لم«
 کرده خدا تیمعص تصرف با ،است مالک ْشخص که آن امثال و راهن مثلی موارد در

  .)همان( دانستی عاص مرتهن به نسبت را او توان ینم واقع در چون ؛است
 اموالش در تصرف از افلاس، مانندی لیدل به مالک کهی موارد تمام در قاعده نیهم



  

قد
ن

 بری 
الۀ 
مق

»
ررس

ب
ی 

فقه
 وی 

قوق
ح

ی
...

١٠٧  

 خـود مـصلحت تیـرعا ،حجـر علت کهی موارد در مگر ؛شود یمی جار ،است ممنوع
 مفلس شخص ،مثال؛ برای ستین وجه ازی خال صحت صورت نیا در که باشد محجور

 اصـل کـه شـفعه خلاف بر ،بود خواهد باطل او عمل ،دینمای ا معامله ودخ مال در اگر
 ذیـتنفی ولـۀ اجـاز بـا او عقد که هیسف یا )همان( است مصلحت تیرعا لیدل به آن جعل

  .شود یم
ی نـیعی حقـی گـریدی برای مال در اگر نکهیا گفت توان یم لیتحل نیا بارۀدر آنچه
 تـر نییپـا درجات یا باشد نیع تیمالکی یعن آنی اعلاۀ درج نکهیا از اعم باشد، متصور
 حـق صـاحب ۀاجـاز یـا اذن بـه منـوط آن سرنوشـت و عقد نفوذ ،یتبعی نیع حق مانند

 اگـر ،شـود یمـ واقع مالکی سو از ًاصالتا عقد کهنیز ی موارد در جهینت در .بود خواهد
 با .بود اهدخوی وۀ اجاز به منوط عقد نفوذ ،باشدی حق او به متعلق مال دری گریدی برا

 ازی برخـ در ،شـد انیـب ًسـابقا کهرا ی دوم حالت صحت عدم توان یم انیب نیا به توجه
  .کردی ریگ جهینت فروض

  گیری نتیجه
 ممنـوع نیطـرف ۀ ارادۀلیوسـ بـه و عقـد ضـمن شرط قالب دری ا معامله اگر الاصول یعل

 قالب در توانست یم کهی ا اراده همان رایز ؛است نافذ ریغ بلکه ،نبوده باطل ،باشد شده
  .دینما ذیتنف را معامله ،یبعد ۀاجاز  وسیلۀبه تواند یم ،بدهد را معامله مجوز ،اذن

 گونه آن و است برخورداری شتریب استحکام از نفوذ عدم ۀینظر زینی گرید موارد در
 بـه توجـه بـدون مالک و باشد ریغی برای حق مال در اگر ،شد انیب هانیفقی برخ از که
 عـدم لیـدل .باطل نه و است لازم نهی عقد نیچن ،کند منتقلی گرید به را آن ،ریغ حق
 هـم ریـغ حـق سـقوط و شـد خواهـد ریغ حق سقوط ،عقد نیاۀ جینت که است نیا لزوم
 عیبا کهی موارد تمام در نکهیا ستین باطل نکهیا لیدل و ستین ممکنی شرع سبب بدون

ی مقتـضا و اسـت حق صاحبۀ اجاز بر قفمتو و نافذ ریغ ْعقد ،ندارد عیمب در استقلال
  .باشد یم نیهم زین حق دو نیب جمع
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  یشناس تابک
 ارشـاد و فرهنـگ تهـران، وزارت ،المکاسـبکتـاب  حاشـیة ، بـن حـسینمحمـدکاظم خراسانی، آخوند .١

  . ق١۴٠۶ اسلامی،
  .ق ١۴٢٧، یدفتر انتشارات اسلامقم، ، ی سبزواری زارعیق عباسعلی، تحقالاصول کفایة ،همو .٢
یـر الفتـاویالـسرائر،  بن احمدس حلی، محمد بن منصوریبن ادرا .٣  دفتـر قـم، دوم،چـاپ  ، الحـاوی لتحر

  . ق١۴١٠ ،یاسلام انتشارات
  .ق ١۴١٨ ،یالهد نوارا قم، ، کتاب المکاسبةحاشی ،حسینصفهانی، محمدا .۴
ران بـا ی ایه و حقوق مدنی از منظر فقه امامی فعل حقوقک شرط تریضمانت اجرا«درضا، ی، حمیاصلان .۵

  . ش١٣٨۶ز یی، پا٣۶ ۀ نهم، شمارۀ، دور متینۀنام پژوهش، »ینی امام خمی بر آرایردیکرو
 ،یانـصار اعظـم خیشـ بزرگداشت یجهان ۀنگرک قم، ،المکاسب کتاب ،ی بن محمدامینمرتض ،یانصار .۶

  .ق ١۴١۵
  .ش ١٣٨٣سلامی، مجمع الفکر الا قم،، )کلانتری(تقریر ابوالقاسم نوری تهرانی  ،نظارالا مطارح ،همو .٧
 و المختـاری النبـ احکـامی فـ الاسرار سئنفا و الانوار مقابس ، بن اسماعیل دزفولی کاظمیاسداالله ،تستری .٨

  .تا یب،  تیالب آل ةسسٶم قم، ،الاطهار عترته
  . ق١۴٠۶صدوق، مکتبة ال، تهران،  فی شرح اللمعهةجعُالن، یتقتستری، محمد .٩
  .ق ١۴١٨ ،مٶسسة النشر الاسلامی قم، ششم، چاپ ،ئدالفوا درر م،یرکعبدال ،یزدی یحائر . ١٠
یع مسائل تحصیلی لا الشیعة وسائل تفصیل ،محمد بن حسن ،یعاملّحر  . ١١  ،  البیت آل مؤسسة، قم ،هالشر

  .ق ١۴٠٩
  .ش ١٣٨٩ عدالت، امیپ تهران، شانزدهم، چاپ ،اجوبة الاستفتائات رسالۀ ،یدعلیس ،یا خامنهحسینی  .١٢
  . ق١۴٢٩ ،یالهد انوار قم،چاپ پنجم،  ،الفقاهه منهاج ادق،صسیدمحمد ،یروحانی نیحس . ١٣
  .تا ی، بی، تهران، اعلمایصال الطالب الی المکاسب، یدمحمد، سیرازیشحسینی  .١۴
  .ش ١٣٨٨ ، مٶسسۀ امام صادق قم، چهارم، چاپ ،الفقه اصول فی الوسیط جعفر، ،ی تبریزیسبحان .١۵
 ،»یحقـوق فعـل تـرک شـرط از تخلفی رااج ضمانتی حقوق وی فقهی بررس «رضا، ،یمینسی سکوت .١۶

 و بهـار ،١٣ ۀشـمارمشهد، دانشگاه علوم اسلامی رضوی،  ،یمدن فقهی ها آموزهدوفصلنامۀ علمی پژوهشی 
  . ش١٣٩۵ تابستان

 ،هثـیالحد الطبعـة ، فی بیان الاحکـام بالـدلائلالمسائل ریاض ، بن محمدعلییدعلیس ،یحائرطباطبایی  .١٧
  .ق ١۴١٨،  تیالب آل ةسسٶم قم،

  .ش ١٣٧١ ،یمحلات قم، ،الفقه اصول فی آراٶنا ،یدتقیس ،قمییی طباطبا .١٨
  . ق١۴٢١ان، یلی، چاپ دوم، قم، اسماعالمکاسب حاشیة ،دمحمدکاظمیس ،یزدیی یطباطبا .١٩
 تـابکال دار روت،یـب دوم، چـاپ ،الفتـاوی و الفقـه مجـرد فی النهایة حسن، بن محمد ابوجعفر ،یطوس .٢٠

  .ق ١۴٠٠ ،یالعرب
 ه،یسـلامالا تـبکال دار ،تهران ،اپ چهارمچ خرسان،سیدحسن موسوی  قیتحق ،حکامالا تهذیب ،همو .٢١

  .ق ١۴٠٧
  .تا یب د،یمف یفروش تابک قم، ،الفوائد و القواعد ،محمد بن مکی ،یعامل .٢٢
 الـدار  ـالتـراث دار روت،یـب د،یـمروار اصـغر یعل و دیمرواری محمدتق حیصحت ،هیالدمشق اللمعة ،همو .٢٣

  .ق ١۴١٠ ه،یالاسلام
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  .ق ١۴١٠ ،یداور قم، ،هالدمشقی اللمعة شرح فی البهیة الروضة ،یعل بن نیالد نیز ،یجبع یعامل .٢۴
ٶسسۀ مقم،  ،هیالامام مذهبی عل ةیعالشر الاحکام ریتحر،  بن مطهر اسدیوسفی، حسن بن یعلامه حل .٢۵
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