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چکیده
در وقوعِ ایقاعِ فضولی، از جمله طلاق فضولی بین فقها اختلاف نظر است. گروهی از 
ایشان با توجه به ادلّه ای همچون اجماع بر منع ایقاع فضولی و عدم صلاحیت داشتنِ ایقاعات 
برای تعلیق، وقوع ایقاعات از جمله طلاق را به صورتِ فضولی جایز ندانســــته اند. گروهی 
دیگر، تنها جریان فضولی در طلاق و عتق را جایز ندانسته اند، درحالی که وقوع فضولی در 
سایر ایقاعات را صحیح شمرده اند. تعدادی نیز در این مسئله مردّد شده اند و برخی دیگر نیز 
جریان فضولی در تمامی ایقاعات از جمله طلاق را جایز دانسته اند. نگارندگان پس از نقد 
و بررسی ادلۀ فقها در نهایت به این نتیجه می رسند که با توجه به وجود مقتضی برای وقوع 
ایقاعات فضولی و فقدان موانع، منعی در وقوع ایقاعات فضولی از جمله طلاق که به نوعی 
بارزترین مصداق آنست، وجود ندارد. این مقاله به صورت تحلیلی استنادی بر مبنای یافته ای 
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که بیان شد و مستدل و مبرهن نمودن آن و نیز جرح و نقد اقوال رقیب و مستندات ایشان، 
سامان یافته است.

کلید واژه ها: ایقاعِ فضولی، طلاق، اجماع، تعلیق، روایت حلبی.

1. طرح مسئله
این تحقیق بر آن اســــت که با رویکردی جدید، وقوع ایقاع فضولی را با تطبیق بر 
یکی از مصادیق آن به صورت مطالعۀ موردی بررسی نماید. لازم به ذکر است، اگرچه 
فقها جریان فضولی در عقود به خصوص بیع را به صورت مفصّل بررســــی نموده اند، 
ولی از کنار جریان فضولی در ایقاعات به ویژه طلاق، با وجود اهمیّت آن به سادگی 
گذشته و تنها تعداد اندکی از آن ها، آن هم به صورت مختصر به نقد و بررسی در این 
زمینه بسنده کرده اند. به طوری که حتی شیخ انصاری با وجود اینکه جریان فضولی 
در باب بیع را به صورت مفصّل و دقیق مورد بررسی قرار داده، عدم وقوع فضولی در 
ایقاعات از جمله طلاق را مفروغ عنه قرار داده و تنها در این زمینه به ذکر اجماع شهید 
اول )عاملی، 1414،  3/ 37 ( بر بطلان ایقاعات فضولی اکتفا نموده است )انصاری، 

 .)153/8 ،1415
در منابع حقوقی ایران نیز، مقرّراتی که بطلان یا صحت ایقاع فضولی را مشخص 
کند، وجود ندارد. حقوقدانان نیز تنها به صورت مصداقی، حکم بعضی از ایقاعات 
فضولی چون طلاق، خیارات، شفعه را بیان نموده اند، اما گذشته از اینکه این تحقیقات 
به صورت اجمالی و گذرا تدوین شده است، درخصوص ایقاع فضولی برخلاف عقد 
فضولی، نظریۀ عامّی که به عنوان ضابطۀ ایقاعات فضولی در نظر گرفته شود، مطرح 

نشده است.
به تازگی مقالاتی به صورت اجمالی ارائه شده است، که در این مقالات، بیش از 
هر چیزی به نقد و بررسی قوانین موضوعه اکتفا شده و به صورت فقهی بررسی و تبیین 
دقیقی ارائه نشده است. بر این اساس، لازم است بحث از جریان فضولی در ایقاعات 
خصوصاً طلاق که به نوعی از بارزترین مصادیق ایقاعات بوده و در وقوع آن به صورت 
فضولی بیش از سایر مصادیق ایقاعات شبهه وجود دارد، مورد بحث و بررسی قرار گیرد.
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اثبات صحّت ایقاع فضولی متوقف بر نتیجه ای است که از دو مقدمۀ زیر بدست می آید؛
مقدمۀ اول: آیا مقتضی برای تعمیم حکم صحتِ عقد فضولی به ایقاعات وجود دارد؟

مقدمۀ دوم: بر فرض وجود مقتضی، آیا ایقاعات قابلیت تعلیق به اجازۀ مالک و 
صاحب حق را دارا می باشند، به طوری که هیچ مانعی برای جریان ایقاع فضولی وجود 

نداشته باشد یا خیر؟
با اثبات دو مقدمۀ یادشده به راحتی می توان صحتِ ایقاع فضولی از جمله طلاق را 

که از جملۀ ایقاعات است، به نحو فضولی جایز دانست.
البته توجه به این نکته لازم است که در صورت استنتاج عدم مقتضی در تسرّی 
حکمِ صحت از عقود فضولی بــــه ایقاعات فضولی از مقدمۀ اول، با در نظر گرفتن 
رعایت طولی ادلّه نمی توان به بحث از مقدمۀ دوم و اثبات انتفای موانع پرداخت؛ زیرا 
بدیهی است که بحث از انتفای موانع، پس از مفروغ بودن از وجود مقتضی ست و در 
صورت فقدان مقتضی، به طور کلی، بحث از تسرّی حکم صحت به ایقاعات فضولی 

منتفی ست.
بر این اساس، برای پی بردن به جواز وقوع ایقاع فضولی از جمله طلاق، در ابتدا 
لازم است به تبیین مفاهیم بنیادین واژه های ایقاع و فضولی و طلاق در اصطلاح فقها و 
همچنین اقوال فقها در این زمینه و سپس به بررسی مقدمۀ اول و مقدمۀ دوم پرداخت.

2. مفاهیم بنیادین
ایقاع در اصطلاح فقها عبارت است از: انشای مستقل در طرف ایجاب که صحّت 
و نفوذ آن، بر انشــــای قبول از طرف دیگری متوقّف نیست )عاملی،1421،  767/2؛ 
مجلسی اول، 1414،  182/1؛ حسینی عاملی، بی تا،  2/4؛ مالکی نجفی، 1420، 5(. بر 
این اساس هر نوع قراری که یک جانبه انجام گیرد و نیاز به قبول طرف دیگر نداشته 
باشد،  مانند: طلاق که شرعاً احتیاجی به قبول زوجه ندارد، از ایقاعات شمرده می شود.

فضولی در اصطلاح فقها در باب معاملات عبارت است از معامله ای که شخص 
بدون اذن و داشتن نمایندگی، مال غیر را به عنوان موضوع قرارداد قرار دهد )مجلسی 
اول، 1400، 81؛ نراقی، 75/1425؛ نجفی، 1404،  273/22؛ انصاری، 1415،  153/8(.
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طلاق نیز در اصطلاح فقها که یکی از ایقاعات اســــت، عبارت از گسستن قید 
و پیوند نکاح دائم با صیغۀ مخصوص، همچون »أنت طالق« و شبیه به آن می باشد 

)طباطبایی، 1418،  195/12؛ نجفی، 1404، 2/32(. 
با توجه به این مطالب، طلاق فضولی عبارت از آن است که شخصِ اجنبی، زوجۀ 

شخص دیگری را بدون اذن و اجازه و نمایندگی از زوج، طلاق دهد.

3. اقوال فقها در رابطۀ با طلاق فضولی
گرچه معروف بین فقها عدم صحت ایقاعات فضولی است )امام خمینی، 1421، 
127/2(، ولی می توان گفت که اقوال فقها در این زمینه متفاوت است: گروهی از فقها 
همچون شهید اول )شهید اول، 1414،  37/3 (، میرزای قمی )1413، 182/2(، شیخ 
انصاری )انصاری، 1415، 153/8(، طباطبایی یزدی )یزدی، 1421، 133/1( معتقدند 
که جریان فضولی در تمامی ایقاعات، از جمله طلاق، باطل است؛ به طوری که شهید 
اول در این مورد ادعای اجماع کرده و شیخ انصاری نیز برحسب ظاهرِ عبارت ایشان 
این اجماع را حجّت دانســــته است. گروهی نیز از جمله اصفهانی )1418، 76/2(، 
امام خمینی )خمینی،1421، 131/2(، موسوی خویی )خویی، بی تا،  5/4( و سبزواری 
)سبزواری، 1413، 311/16(، جریان فضولی در تمامی ایقاعات حتی طلاق و عتق را 
نیز جایز دانسته اند. تعدادی نیز همچون غروی نائینی )نائینی، 1373، 211/1(، جریان 
فضولی را فقط در طلاق و عتق جایز ندانســــته، ولی قائل به جریان فضولی در سایر 
ایقاعات شــــده اند. تعدادی دیگر نیز از جملۀ شهیدی )شهیدی، 1375،  365/2-

366(، با توجه به ظاهر عبارت او، به طور کلی در جریان فضولی در تمامی ایقاعات از 
جمله طلاق مردّد شده اند.

4. بررسی مقتضای ایقاع فضولی
در رابطه با وجود مقتضی برای وقوع ایقاع فضولی در ابتدا باید به بررسی جریان 
فضولی در عقود پرداخت. آیا وقوع فضولی در عقود موافق با قاعده است یا نه؟ زیرا اگر 
فقیهی قائل شود که جریان فضولی در باب عقود برخلاف قاعده است، بی شک باید 
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در مواردی که برخلاف قاعده است به آن مقداری که دلیل وجود دارد و قدر متیقن 
از ادلّه در نظر گرفته می شود، اخذ شود؛ یعنی در کلّ معاملات از جمله ایقاعات، اگر 
در یک موردی دلیلی بر جریان فضولی داشته باشیم، براساس آن دلیل عمل می شود. 
امّا اگر دلیل نداشتیم، نباید وقوع آن معامله را به صورت فضولی جایز دانست. بنابراین 
جریان فضولی در ایقاعات محصور به وجود دلیل می شــــود )طباطبایی یزدی، 1421، 

133/1؛ شهیدی، 1375، 264/2؛ مکارم شیرازی، 1425، 244(. 
اگرچه بعضی از فقها همچــــون نجفی ایروانی )1406، 117/1( و طباطبایی یزدی 
)1421، 133/1( اصــــل در معاملات فضولی را به خاطر مخالفت آن با قواعد، باطل 
دانسته اند، اما مشهور فقها صحّت جریان فضولی در عقود را موافق با مقتضای قواعد 
می دانند )امام خمینی، 1421، 128/2( حال باید دید که دلایل بر این موافقت چیست؟

4-1. وجوه موافقت معاملات فضولی با قواعد
امام خمینی در مقام اثبات این موافقت در عقود، وجوهی را بیان نمودند؛

وجه اول: اجازۀ زمانی که از طرف مالک به عقدی که در گذشته بدون اذن وی 
صورت گرفته ملحق شود، باعث تبدیل شدن این عقد به عقد مجیز می شود و دیگر 
به عنوان عقد فضولی محسوب نمی شود، بلکه در زمرۀ عقود اصیل قرار می گیرد، پس 
مشــــمول عموم آیۀ أوفوا بالعقود )مائده،1( قرار می گیرد. بنابراینکه مراد از این آیه، 
»وجوب الوفاء بعقودکم« باشد؛ یعنی مراد وجوب وفا نمودن به تمام عقودی باشد که 

از شما صادر می گردد )امام خمینی، 1421،  128/2(.
نتیجۀ این مطلب در ایقاع در ضمن یکی از مصادیق بارزش همچون طلاق به این 

نحو است:
اگر یک مردِ اجنبی زوجۀ مرد دیگری را بدون اذن شوهر در حضور دو نفر عاقل 
طلاق دهد، آن گاه به شوهر آن زن بگوید که من مدتی پیش، زوجۀ تو را طلاق دادم، 
این طلاق فضولی است، حال اگر شوهر این طلاق را اجازه داد، آیا این طلاق به عنوان 
طلاق مجیز و اصیل در نظر گرفته می شود یا نه؟ نظر امام در اینجا بر آن است که اگر 
مراد از آیۀ أوفوا بالعقود، »وجوب الوفاء بعقودکم« باشد، در این صورت ملحق شدن 
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اجازۀ از ناحیۀ شــــوهر به این طلاق، باعث تبدیل این طلاق به طلاق مجیز و اصیل 
می شود و به تبع آن مشمول آیۀ شریفۀ أوفوا بالعقود می شود.

وجه دوم: در معامله فضولی، عقد جزء سبب برای نقل عقلایی و جزء دیگر آن 
اجازه لاحق مالک است، لذا وقتی که سبب تمام باشد، مسبب نیز حاصل می شود، 
همان طوری که ایجاب به عنوان جزیی از سبب نقل عقلایی بوده و قبول جزء تمام کنندۀ 

آن است )امام خمینی، 1421،  128/2(.
مانند این بیان، در باب طــــلاق نیز می آید، به این معناکه طلاق فضولی به عنوان 
جزیی از سبب و اجازۀ شــــوهر جزء دوم و متمم آن بوده و با صدور آن طلاق واقع 

می شود.
وجه ســــوم: مراد از عقد، قرار بین الفضولیین است؛ به این معنا بین الفضولیین 
یک قراری وجود دارد که به صورت اعتباری تا زمان اجازه باقی اســــت. با آمدن 
اجازه و محلق شــــدن آن به این قرار، عقد فضولی تمام و درشمار عقود اصیل قرار 
می گیرد و عموماتی همچون عموم أوفوا بالعقود شامل آن می شود )امام خمینی، 

.)128/2  ،1421
وجـه چهـارم: اینکـه عمومـات أوفـوا بالعقـود از آنچـه کـه فقهـا گفته انـد، 
وسـیع تر باشـد، یعنی أوفوا بالعقود گرچه معنایش ظهور در »أوفـوا بعقودکم« دارد، 
ولـی بعیـد نیسـت کـه حتی اگر عقـد به عنـوان عقد اصیل و منسـوب به شـخص نیز 
نباشـد، بلکـه به صورت فضولی برقرار شـود، اما پـس از آن اجازۀ لاحـق مالک به آن 
ملحـق شـود، داخـل در این عمومـات گـردد )امام خمینـی، 1421،  128/2(؛ زیرا این 
عقـد نـزد عقـلا، پـس از ملحق شـدن اجازۀ مالـک به آن صحیـح و لازم می شـود و 
چه بسـا چنین عقدی در بازار مسـلمانان نیز متعارف می باشـد. برای اینکه در بیشـترِ 
مـوارد، دلالان بـازار امـوال صاحبـان را از ایـن طریـق بـه فـروش می رسـانند و تنها در 
مـوارد نـادری از بـاب وکالـت اصطلاحی اقـدام به فـروش اموال موکلشـان می کنند. 
بنابرایـن، بـا در نظـر گرفتـن رواج ایـن عقـد در نـزد عقلا و عـدم دلیل بـر ردع چنین 
عقـدی، می تـوان چنیـن عقـدی را پـس از اجـازه مالـک از نظر شـرع نیـز صحیح و 

لازم شـمرد )امام خمینـی، 1421،  133/2(.  
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4-2. نقد و بررسی
دربارۀ هریک از وجوه یادشده اشکالاتی وارد شده که بحث و بررسی پیرامون آن، 

مقالۀ مستقلی را می طلبد، اما آنچه می توان گفت:
 اولاً: در مورد وجه اول، نمی تــــوان گفت که معاملۀ فضولی را نمی توان با امور 
تکوینی مقایسه کرد و آن را بر اساس قاعدۀ عقلی »الشی لاینقلب عما هو علیه« پس از 
اجازه مالک، عقد مجیز ندانست، بلکه پذیرفتن این قاعده در امور اعتباری شرعی از 
باب تسامح است و بنابراین، پس از اجازۀ لاحق مالک، عقد منتسب به مالک و صادر 

شده از اوست در نتیجه وجه اول می تواند صحیح در نظر گرفته شود.
ثانیاً: در ارتباط با وجه دوم تحلیل ارائه شــــده، باید گفت: مصادره به مطلوب و 
اول مدعاست؛ زیرا ما در صدد اثبات این مسئله ایم که آیا عقلا آن عقد صادر شده از 

فضولی را جزء السبب و اجازه را به عنوان جزء دیگر سبب قرار می دهند؟ 
ثالثاً: با توجه به وجه ســــوم، جریان فضولی در ایقاعات مطابق با قاعده نیست؛ 
چراکه در ایقاعات قــــرار و التزام طرفینی وجود ندارد؛ زیرا در ایقاعات غیر از الفاظ 
انشا، چیز دیگری نیســــت و الفاظ نیز از آن جهت که متصرّم الوجودند، نزد عرف و 
انشا کننده نه می توانند بقای واقعی داشته باشند و نه بقای اعتباری. در نتیجه با توجه به 
وجود معاقده و التزام طرفینی در عقود، می توان مطابق با وجه سوم وقوع عقود فضولی 
را مطابق با قاعده دانست، درحالی که با در نظرگرفتن فقدان التزام و قرار طرفینی در 
ایقاعات، وقوع ایقاعات مطابق با وجه سوم برخلاف قاعده است، مگر اینکه بگوییم: 
آنچه در باب عقود به اعتبار عقلا بقا دارد، چیزی است که با الفاظ انشا می شود، نه 

قرار و التزام بین طرفین معاملۀ فضولی.
رابعاً: در نقد وجه چهارم باید گفت: به نظر می رسد که جریان این وجه هر چند 
در عقودی مانند بیع، ممکن است پذیرفته شود، ولی جریان آن در ایقاعی چون طلاق 
محلّ تأمل است، یعنی این طور نیست که طلاق صادرشده از ناحیه فضول، داخل در 
عمومات »أوفوا بالعقود« شود، زیرا برحسب ظاهر نمی توان گفت که طلاق در نزد 
عقلا پس از ملحق شدن اجازه زوج به آن صحیح است. چراکه این طلاق را نمی توان 
در میان مسلمانان متعارف به شمار آورد و این طور نیست که مردم در اکثر موارد از این 
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راه اقدام به طلاق کنند. گرچه در ایقاعات دیگری چون شفعه، شاید بتوان جریان این 
وجه را ممکن دانست.

بر این اساس، از نظر نگارندگان صحّت وجه دوم مورد تردید و وجه سوم و چهارم 
از وجوه مطرح شــــده نیز، اگرچه ممکن است در عقود جریان یابند، ولی جریان آن 
در ایقاعاتی مثل طلاق، محلّ تأمل است. اما وجه اول گذشته از صحت آن، جریان 
آن نیز در ایقاعات از جمله طلاق، چنانچه گذشت، ممکن است. بنابراین، با در نظر 
گرفتــــن وجه اول از آنجایی که جریان فضولی در معاملات اعمّ از عقود و ایقاعات، 
مطابق با قاعده است، مقتضی برای جریان فضولی در ایقاعاتی چون طلاق نیز وجود 

دارد )ر.ک: غروی نائینی، 1373، 211/1؛ سبزواری، 1413، 311/16(.

5. بررسی موانع ایقاع فضولی
همان طوری که گذشــــت، برای اثباتِ وقوعِ ایقاع فضولی، پس از احراز وجود 
مقتضی ایقاعات فضولی، می بایست موانع آن را نیز بررسی نمود. قائلان به بطلان ایقاع 

فضولی ادلّه ای را مطرح نمودند:
۱-۵. اجماع

شیخ انصاری در کتاب بیع خود در بحث »شروط متعاقدین« به نقل از شهید اول 
در غایة المراد )شــــهید اول،1414،  37/3 (، ادعای اجماع بر عدم جریان فضولی در 
ایقاعات نموده و ظاهر کلام او اطمینان از بطلان ایقاع فضولی است )انصاری، 1415، 
153/8(. ظاهر عبارت شیخ- با توجه به اینکه در مقام دلیل بر بطلان ایقاع فضولی، 
مستند آن را منحصر در اجماع می داند- می تواند مبیّن آن باشد که اجماع، مهم ترین 
و عمده دلیل قائلان به بطلان ایقاع فضولی است؛ بنابراین، لازم است که کمی بیشتر 

این اجماع را مورد بررسی قرار دهیم.
5-1-1. اشکال صغروی

در صورتی که اجماع مزبور محصل باشد و به طور قطعی نیز کاشف از رأی معصوم 
باشد، می تواند برای فقیهی که آن را به دست آورده حجّت باشد. منتها باید دانست که 
ظاهراً اجماعِ ادعا شده، گذشته از انتساب نقلش به شیخ انصاری، نسبت به شهید اول 
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نیز منقول می باشد؛ زیرا بعید است که شهید اول که از متأخران است، خود شخصاً با 
تفحّص و بررسی در تاریخ و آرای اقوال صحابۀ رسول الله یا صحابۀ ائمه یا فقهای 
نزدیک به عصر معصوم مستقیماً تحصیل اجماع کند؛ چراکه با جستجو در عبارت 
فقها می توان یافت که حتی یک فقیه در زمان قبل از شهید اول گزارشی از این اجماع 
نداده است، پس چه طور ممکن است چنین اجماعی وجود داشته باشد در حالی که 
قدمایی همچون شیخ طوسی و یا کسانی که در رأس متأخران می باشند، همچون علامۀ 
حلی، هیچ گونه تصریحی به این اجماع نکرده باشد؟ بنابراین، محصّل بودن اجماعِ 
مزبور از ناحیۀ شــــهید اول آن هم در تک تک ایقاعات بعید است( طباطبایی یزدی، 
1421، 133/1؛ مکارم شیرازی، 1425، 244(. وانگهی، بر فرض اینکه اجماع مزبور 
محصّل باشد، نمی تواند مفید فایده باشد. البته بحث در نقد و بررسی حجیّتِ اجماع 
محصّل بسی طولانی است، ولی به صورت خیلی خلاصه می توان گفت: در دوران 
غیبت امام از راه اجماع محصّل هرگز نمی توان قطع به رأی معصوم حاصل کرد و 
تحصیل اجماع در این دوره ها، نسبت به عقاید علمای معاصر، بر فرض  اینکه امکان 
عقلی داشته باشــــد، بی گمان امکان عادی ندارد   )ر.ک: آخوندخراسانی، 1409، 
288؛ مظفر، 1375،  105/2-113(؛ چراکه، دسترســــی به آرای قدما برای تحصیل 
اجماع بسیار سخت است و متوقف بر تحصیل همۀ کتب قدماست، و این نمی تواند 
به صورت عادی ممکن باشــــد؛ زیرا بسیاری از آثار قدما به دست ما نرسیده است. از 
برای نمونه، مجموعۀ تألیفات شیخ صدوق به 300 اثر می رسد )ابن شهر آشوب، 1380، 
12(، به طوری که نجاشی در فهرســــت خویش حدود 200 اثر وی را می آورد که در 
شاخه های مختلف علوم دینی بوده است )نجاشی، 1407، 389-392( درحالی که 
بسیاری از این آثار به دست ما نرسیده است )ربانی شیرازی، 1361، 72(. حتی بعضی 
از فقها از جمله فرزند شهید ثانی )ابن شهید ثانی، بی تا، 175( به طور جزم معتقدند که 
تمامی اجماعاتی که از زمان شیخ طوسی تا به حال نقل شده، بیشتر از همه، به شهرت 
نزدیک تر است تا اجماع اصطلاحی. جزم به فقدان اجماع محصّل در مسئلۀ حاضر 
به نحوی است که تعدادی از فقها همچون امام خمینی )1421، 131/2( و سبزواری 
)1413، 311/16(، اساس این اجماع را در همۀ ایقاعات فضولی حتی در طلاق و عتق 
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ـکه به صورت خاص در مورد آن دو ادعای اجماع شده ـ باطل دانستند.
اما این اجماع اگر بخواهد منقول باشد، تنها در صورتی می تواند حجّت باشد که 
منقول به خبر متواتر بوده و تنها دراین صورت ارزشی همانند اجماع محصّل خواهد 
داشــــت )مظفر، 1375،  114/2(، منتها برحسبِ ظاهر، چگونه این اجماع می تواند 
منقول به خبر متواتر باشد، درحالی که در هیچ یک از کتب فقهی قبل از زمان شهید 
اول، ذکری به میان نیامده است. بنابراین، اجماع مزبور به احتمال زیاد از نوع اجماع 
منقول به خبر واحد است که حجّت نیست؛ زیرا ادلۀ حجیّت خبر واحد، تنها شامل 
مواردی می شــــود که راوی، قول و فعل معصوم را شنیده و یا دیده باشد و آن را 
با حس درک کرده باشــــد، و این ادلّه شامل صورتی که قول معصوم حدس و یا 
استنباط گردد، مانند این مسئله، نمی شود و تنها سنّت معصوم است که اگر به وسیلۀ 
خبر واحد نقل شود، حجّت است، ولی اگر اجماع به واسطۀ خبرِ واحد نقل گردد، 

نمی تواند هیچ گونه اعتباری داشته باشد )ر.ک: مظفر، 1375،  2/ 119-114(. 

۲-۱-۵. اشکال کبروی
اجماع تنها در صورتی می تواند حجّت باشد که تعبّدی باشد و آن اجماعی ست 
که برای مســــئلۀ مورد اتفاق علما، مدرکی، مانندِ عموم، اطلاق یا اصلی که احتمالًا 
 مورد استناد اجماع کنندگان قرار گرفته باشد، وجود ندارد؛ بلکه رأی و نظر معصوم
صرفاً از راه اتفاق و اجماع علما کشــــف می گردد که در واقع، اجماع تعبّدی همان 
اجماع مصطلح اســــت )حکیم، 1418، 631(. امّا درصورتی که اجماع، مدرکی یا 
محتمل المدرکیت باشد، نمی تواند ارزش استنادی داشته باشد؛ زیرا ممکن است در 
اجماع مدرکی، منشأ کشف سخن معصوم، همان مدرکی باشد که اجماع کنندگان به 
آن استناد کرده اند، باید بدون تکیه بر خود اجماع کنندگان به آن مدرك مراجعه کرد 
تا از صحت سند و میزان دلالتش بر مدعای آنان اطمینان حاصل شود. ممکن است 
اجماع کنندگان در اشــــتباه و از اشکالات موجود در سند یا دلالت، دلایلی همچون 
روایات غافل باشند و مجتهدی که با اجماع مدرکی روبرو می شود، در صحت سند 
خدشه ای وارد کرده و یا دلالت آن بر حکمِ یادشده را نپذیرد، در نتیجه در این گونه 
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موارد، مجتهد نمی تواند به اجماع استناد کند، بلکه باید به مدرک این اجماع مراجعه 
نماید و اگر آن را معتبر دانست، به آن عمل کرده و درصورتی که به اعتقادِ او دلیل یاد 
شده دلالت بر حکم مورد نظر نداشته باشد، باید از آن صرف نظر کند )ابن شهید ثانی، 
بی تا، 173(. با توجه به آنچه خواهد آمد، احتمال دارد دلایلی همچون بطلان تعلیق 
در ایقاعات و یا روایات وارده در باب طلاق و یا عتق که به عنوان دلیل و مدرک این 
اجماع در نظر گرفته می شود، محل تأمل و خدشه بوده و در نتیجه این اجماع حجّت 
نباشد )شهیدی، 1375، 211/2؛ طباطبایی یزدی، 1421، 133/1؛ موسوی خویی، بی تا، 

 5/4؛ مکارم، 1425، 244(. 

۲-۵. بطلان تعلیق در ایقاع
مستند دیگری که طرفداران بطلان ایقاع فضولی به آن استناد دارند، معامله به نحو 
فضولی به عنوان یک امرِ معلّق بر اجازه اســــت، پس در نهایت به عنوان یک معامله 
تعلیقی محسوب می شود، از طرفی تعلیق در ایقاعات راه ندارد، به خلاف عقود که 
می تواننــــد معلّق گردند، در نتیجه با توجه به بطلان تعلیق در ایقاعات، ایقاع فضولی 
باطل است )اصفهانی، 1418، 75/2؛ موسوی خویی، بی تا،  5/4(. این دسته از فقها 
معتقدند که اساساً یکی از فرق های بین عقد و ایقاع آن است که، تعلیق در عقود راه 
دارد، درحالی که در ایقاعات راه ندارد )موسوی خویی، بی تا،  5/4(. با اثبات مدرکی 
یا محتمل المدرکی بودن اجماع، به نظر می رسد که مهم ترین مدرک این اجماع، همین 

مستند باشد. 
توجه به این نکته لازم است که در مسئلۀ تعلیق، تفاوتی بین عقود و ایقاعات نیست 
و آنچه که به عنوان مشکل اساسی ممنوعیت تعلیق هم در عقود و هم ایقاعات به شمار 
می آید، دلایلی همچون اجماع است. به طوری که با تمامیّت ادلّه ممنوعیت تعلیق، نه 

تنها ایقاع فضولی جائز نیست، بلکه عقد فضولی نیز جایز نمی باشد. 
البته تحقیق در مناقشۀ این مستند، همانند مناقشه در اجماع که مستند قبلی طرفداران 
به بطلان ایقاع فضولی است، بسی طولانی است و خود نیازمند تحقیق مستقلی است، 

منتها به صورت خیلی خلاصه، باید گفت:
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در معاملـۀ فضولـی، معامله، معلّق بر شـرط )اجازه( در بسـیاری از مواقع از اموری 
اسـت کـه تنهـا احتمـال تحقّـق آن از مالـک مـی رود، بلکه چه بسـا در نظـر عاقد نیز 
در بسـیاری از مصادیـق معاملـه فضولـی، تحقـق یافتن آن شـرط، مورد شـک و تردید 

است.
باید دانست که مقتضی در اینجا با توجه به شمولیت عمومات و اطلاقات آیاتی 
 احلَّ الله البیعنساء،29( و( تجارةً عَنْ تَراض ،)1،مائده( أوفوا بالعقود:همچون
)بقره،275( و احادیثی مانند »المسلمون عندَ شروطهم« )کلینی، 1407، 169/5؛ حر 
عاملی، 1409، 353/12(، نسبت به معاملات تعلیقی موجود است )بحرانی، 1405، 
47/21(. نکتۀ مهم اثبات مفقودیت موانع وقوع معاملات تعلیقی است. البته بعضی از 
فقها همچون صاحب جواهر بر وجود این مقتضی خرده می گیرند و معتقدند، آنچه 
که در شرع مقدّس مسلّم است اینکه صیغه های عقد، به عنوان سبب شرعی آن تلقی 
می شــــوند و به صرف اینکه عقدی تحقق یافت، آثارش نیز همچون؛ نقل و انتقال و 
ملکیت و تملیک و... تحقق می یابد. درحالی که در عقود معلّق، اگرچه انشای عقد 
تحقق یافته، ولی تحقّق اثر آن بر ایجاد امر دیگری وابسته است که در زمان فعلی مفقود 
باشد. در نتیجه، مفاد عموماتی همچون آیۀ أوفوا بالعقود نمی تواند شامل این عقود 

شود )نجفی، 1404، 50/33(.
در جواب این مناقشه می توان گفت: مفاد آیۀ أوفوا بالعقود وجوب وفای به عقد 
است که این وجوب تابع کیفیت آن عقد و قرارداد است، بنابراین درصورتی که آن عقد 
منجّز بود، وجوب وفای به آن فوری است و اگر عقد معلّق بود، وفای بدان نیز بعد از 
حصول شرط است، مانند: وجوب وفای به نذر، عهد، وصیت و... در نتیجه آنچه که 
به عنوان مقتضای این آیۀ شریفه در نظر گرفته می شود، آن است که عقد به هر شکلی 
اعمّ از منجّز و معلّق، در خارج اتفاق بیفتد، وفای به آن واجب است )انصاری، 1415، 

121/7؛ موسوی خویی، بی تا، 68/3(.
بر این اساس مقتضی صحت معاملات تعلیقی موجود و با اثبات مفقودیت موانع، 
به راحتی می تــــوان صحّت معامله تعلیقی از جمله معامله فضولی را اثبات نمود. ادلّه 

بطلان تعلیق عبارت اند از: 
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1-۲-۵. اجماع
مهم ترین مستند بر بطلانِ تعلیق در عقود و ایقاعات، اجماع است. این اجماع از 
ناحیۀ فقهایی همچون سیدمرتضی بر بطلان طلاق و ظهار معلّق )سیدمرتضی، 1415، 
127و141( و شــــهید ثانی بر بطلان ظهار معلّق )عاملی، 1410، 128/6(، ادعا شده 

است.
شیخ انصاری )انصاری، 1415، 117/7( با تحقیق دقیق تمامی ادلّه بطلاق عقد 
معلّق غیر از اجماع را ناتمام می داند و همچــــون حکیم )حکیم، 1416، 432/12 
و221(، دلیل بطلان عقد معلّق را منحصر در اجماع می داند. ولی بر این اجماعی که 
به عنوان مهم ترین دلیل از ناحیۀ قائلان به بطلان عقود و ایقاعات معلّق شمرده می شود، 

مناقشات زیادی وارد شده است، از جمله: 
الف: بسیاری از فقها از جمله محقق اردبیلی )1403، 230/10(، فیض کاشانی 
)بی تا، 316/2(  و بحرانی )1405، 13/22 و 205/21(، این اجماع را محلّ اشــــکال 
دانسته اند، به ویژه فیض کاشــــانی که در طلاق تعلیقی، اجماع سیدمرتضی را ثابت 

نمی داند. 
ب: بر فرض اینکه اجماع یادشــــده را بپذیریم و هیچ خدشه ای بر صغرای قضیه 
وارد نشود، همان طوری که گذشت، اجماع فقط در صورتی حجت است که تعبّدی 
و غیرمدرکی باشد )ابن شهید ثانی، بی تا، 175(. در حالی که در اینجا به صورت قطعی 
و یا دست کم به صورت احتمالی ممکن است که ادلّه دیگری همچون دلایل عقلی و 
لفظی که خواهد آمد، به عنوان مستند اجماع کنندگان باشد که در این صورت اجماع 
نمی تواند کاشف از رأی معصوم باشد )غروی نائینی، 1373، 113/1؛ موسوی خویی، 

بی تا،  66/3(.

۲-۲-۵. محال بودن تعلیق
از نظر عقل محال است که انشای عقد یا ایقاع، معلّق بر قید باشد؛ زیرا انشا به معنای 
ایجاد کردن است و عقلًا محال است که ایجاد شیء بر امر دیگری معلّق گردد. برای 
اینکه آن شــــیء یا ایجاد می گردد و یا ایجاد نمی شود؛ در صورت اول، زمانی که آن 
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شیء ایجاد گردد، تعلیق آن بر امر دیگری محال بوده و نمی تواند قابل تصوّر باشد. امّا 
در صورت دوم، زمانی که آن شیء ایجاد نگردد، از محلّ نزاع خارج می باشد. پس 
در هر صورت عقلًا ممکن نیست که انشای عقد و یا ایقاع بر امر دیگری معلّق گردد 
و این بدیهی ست و جای هیچ گونه شک و شبهه ای در آن نیست. ولی نکته ای که در 
اینجا باید در نظر داشت آن است که ایراد فوق در صورتی وارد است که تعلیق به انشای 
عقد برگردد، نه منشأ. بنابراین در صورتی که تعلیق به منشأ برگردد، نمی تواند مانعی که 
بر حسب عقل ذکر شد را به دنبال داشته باشد، در نتیجه در عقد یا ایقاع تعلیقی، انشای 
عقد و ایقاع منجز است، ولی منشأ )قصد متعاقدان( معلّق است که تعلیق در منشأ نه 
تنها هیچ گونه مشکلی نمی تواند داشته باشد، بلکه حتی بنابر ادعای آیت الله خویی، 
چنین تعلیقی در احکام شرعی و عرفی از جمله بدیهیات نیز به شمار می آید )موسوی 

خویی، بی تا،  66/3 - 67(.

۳-۲-۵. منافات داشتن تعلیق با جزمیت انشا
تعدادی از فقها همچون شهید اول )بی تا، 66/1( و سیوری )1403، 53(، یکی از 
شرایط صحت عقد را جزم متعاقدان به قصد در انشا دانسته اند و به تبع آن از منظر این دسته 
از فقها، عدم جزم در انشا، بطلان عقد را به همراه دارد. با حفظ این مطلب، از آنجایی که 

متعاقدان در عقد تعلیقی بدون جزم عقد را انشا می کنند، لذا عقد تعلیقی باطل است.
در مقام نقد ایراد بالا، باید گفت که جزم به ناچار به یکی از سه موارد زیر برگشت 

دارد:
1- جزم در انشای عقد،

2- جزم در منشأ،
3-  جزم به حصول اثر عقد؛

در صورتی که مراد از جزم نامبرده در کلام این دســــته از فقها، جزم در انشای 
عقد باشــــد باید گفت: از آنجایی که در معاملۀ تعلیقی، تعلیق در آن به منشأ؛ یعنی 
قصد متعاقدان، برمی گردد، پس اصل انشای عقد، منجزّست، از این رو، نمی توان عقد 
تعلیقی را باطل دانست. اما اگر مراد از این جزم، جزم در منشأ باشد، گذشته از لازم 
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نبودن آن در عقود، بلکه حتی اگر لازم هم باشد، باز هم تعلیق در منشأ صحیح است 
و در بسیاری از احکام شرعی و عرفی وجود چنین تعلیقی از جمله بدیهیات است. اما 
در صورتی که منظور، جزم به حصول اثر عقد باشد، باید دانست که هیچ دلیلی بر لزوم 

چنین جزمی در عقد نیست )کرکی عاملی، 1414، 17/12(.

۴-۲-۵. دیگر مستندات بطلان تعلیق در عقود و ایقاعات
طبق نظر قائلان به بطلان تعلیق در عقود و ایقاعات، افزون بر مستندات یادشده، به 
مستنداتی همچون: اصل در معاملات )ابن ادریس، 1410، 105/2(، مسنون نبودن تعلیق 
)سیدمرتضی، 1415، 127(، عدم دلیل بر صحت تعلیق )طوسی، 1407، 9/3 و 430( 
تمسک جسته اند که البته آوردن این مستندات به همراه نقد و بررسی آن طولانی ست، 
ولی در مقام تحقیق باید گفت که، هیچ یک از این مســــتندات استحکام لازم را برای 
اثبات مدعا ندارند، در نتیجه با توجه به وجود مقتضی     از اینکه عموم و اطلاقات آیات 
و روایاتی که ذکر شد، شامل معاملات تعلیقی نیز می باشدـ و مفقودیت موانع، صحت 
معامله تعلیقی که از جملۀ آن ها ایقاعات تعلیقی همچون طلاق است، ثابت می شود 
)اصفهانی، 1418، 76/2(. به طوری که حتی بعضی از فقها همچون سید خویی ادعای 

عدم تعلیق در ایقاعات را بی پایه و اساس خوانده اند )موسوی خویی، بی تا،  70/3(.

۳-۵. روایات وارده در باب طلاق و عتق
در باب طلاق و عتق روایاتی همچون: »الطلاق بید من أخذ  بالساق« )دارقطنی، 
بی تا، 37/4؛ شــــیبانی، بی تا، 143/2( و »لا عتق الّا فی ملک« )سجستانی، بی تا، 
258/2؛ ترمذی، بی تا، 486/3- 1181؛ بیهقی، بی تا، 320/7(، وارد شــــده مبنی بر 
اینکه حق طلاق، تنها برای زوج اســــت. همچنین اگر کسی بخواهد دیگری را آزاد 
کند، باید مالک او باشــــد )اصفهانی، 1418، 75/2؛ غروی نائینی، 1373، 211/1؛ 

موسوی خویی، بی تا، 4/4؛ سبزواری، 1413، 311/16؛ مکارم، 1425، 245(. 
در نقد این استدلال باید گفت: التزام به ظاهر این روایات، بطلان بیع فضولی را نیز 
به همراه دارد؛ زیرا نظیر این روایات همچون »لا بیع الّا فی ملک« )احسایی، 1405، 
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2/ 247؛ محدث نوری، 1408، 230/13(، در باب بیع نیز وارد شده است، اما باید 
گفت که نمی توان ملتزم به ظاهر این روایات شــــد، بلکه مراد از این دسته روایات آن 
اســــت که شخص حق ندارد که زوجۀ دیگری را بدون اذن و اجازه از او طلاق دهد 
که این منافات با طلاق صادر شده از غیر زوج با اذن و اجازه زوج ـ به طوری که طلاق 
مستند به زوج باشد نه مجری صیغه ـ ندارد. نظیر این تحلیل در عتق نیز جاری ست 
)اصفهانی، 1418، 76/2؛ موســــوی خویی، بی تا،  5/4؛ سبزواری، 1413، 311/16؛ 

مکارم شیرازی، 1425، 245(.

۴-۵. طلاق اکراهی
برخی از فقها در بطلانِ طلاق فضولی به بطلان طلاق اکراهی اســــتناد کرده و 
گفته اند: اگر شــــخصی را بر اینکه از همسرش طلاق بگیرد، اکراه کنند و او وادار 
به طلاق از او کنند، بدون شک طلاق این شخص به خاطر سلب اختیار از او باطل 
است. با بیان این مطلب، در این فرض، با وجود اینکه زوج شوهر آن زن است وقتی 
طلاق وی باطل باشد، پس به طریق اولی طلاقِ صادر شده از غیر زوج )فضولی( باطل 

است )ر.ک: اصفهانی، 1418، 75/2؛ موسوی خویی، بی تا،  4/4(.
در مقام نقد و بررســــی باید گفت اولًا: به نظر برخی از فقها بطلان این اولویت 
روشن است؛ زیرا به چه دلیل اگر طلاق مکرَه باطل است، به طریق اولی طلاق فضولی 
باطل باشد؟ چه بسا ممکن است در طلاق اکراهی به خاطر اکراه و سلب اختیار زوج، 
وضعیت حالی اش به مراتب بدتر از طلاق فضولی باشد؛ زیرا در طلاق فضولی، خود 
زوج بعداً اجازه می دهد و با میل و ارادۀ خودش می گوید: این طلاقی که از طرف من 
فضولتاً داده شده اجازه می دهم. امّا در طلاق اکراهی چنین نیست )اصفهانی، 1418، 
76/2؛ موسوی خویی، بی تا،  5/4(. ثانیاً: قیاس مع الفارق است؛ زیرا در طلاق اکراه 
قصد از طرف زوج است، ولی رضایت نیست، درحالی که در طلاق فضولی از طرف 

زوج، نه قصد است و نه رضایت.

6. تحلیل نهایی
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با توجه به مطالبی که گذشت، باید گفت: با وجود مقتضی برای ایقاع فضولی 
برای موافقت آن با قواعد و فقــــدان مانع از جریان آن، وقوع ایقاع فضولی در خارج 
ممکن است و صحت آن همچون عقد فضولی متوقف بر اجازۀ لاحق مالک است. 
در نتیجه، طلاق نیز که یکی از مصادیق بارز ایقاعات است، وقوع آن در خارج ممکن 

است.
در رابطه با خصوص طلاق، فقهایی همچون شهید اول گذشته از ادعای اجماع، 
بر عدم جریان فضولی در ایقاعات، در القواعد و الفوائد نیز ادعای اجماع بر بطلان 
طلاق فضولی نموده است )عاملی، بی تا، 369(. گذشته از شهید اول، فقهای متقدّمی 
نیز همچون ســــیدمرتضی همان طوری که گذشت، ادعای اجماع بر بطلان طلاق 
تعلیقی می کند )ســــیدمرتضی، 1415، 141( که لازمه این امر بطلان طلاق فضولی 
به خاطر معلّق بودن آن بر اجازه اســــت. اهمیّت این اجماع و اجماع فاضل هندی 
)1416، 342/8( و شیخ انصاری )1421، 172( مبنی بر بطلان عتق فضولی، به حدّی 
است که حتّی گروهی از فقها همچون نائینی با وجود اینکه جریان فضولی در تمامی 
ایقاعات را جایز دانسته اند، ولی در طلاق و عتق با استناد به این اجماع، وقوع آن دو 
را به نحو فضولی باطل شمرده اند )غروی نائینی، 1373، 211/1(. منتها انعقاد چنین 
اجماعی بعید بوده )موســــوی خمینی،1421، 131/2( و حتی بر فرض اینکه محقق 
باشد و اشکال صغروی نداشته باشد، احتمال مدرکی بودن آن و مستند به دلایلی که 
گذشت، می رود و به تبع آن، نمی تواند حجّت باشد )طباطبایی یزدی، 1421، 133/1(. 
گذشــــته از اینکه اگرچه اجماع سیدمرتضی ممکن است به خاطر نزدیک به عصر 
معصومبودن و از قدما بودنش، او را از اهمیّت خاصّی برخوردار کند، ولی التزام 
به این اجماع در عبارات ســــیدمرتضی صحیح نیست؛ زیرا بنابر ادعای شهید ثانی، 
اجماعات ادعا شده از سیدمرتضی محلّ نظر است )عاملی، 1413،  408/8 (. برای 
اینکه اگر چه قبل از سیدمرتضی فقهایی همچون: شیخ مفید به اجماع استناد نموده 
و آن را بر مذهب امامیه تبیین نمودند )مفید، التذکرة، 1413، 45/9؛ مفید، تحریم 
ذبائح اهل الکتاب، 1413، 23/9-24؛ مفید، المسح علی الرِجلین، 1413، 20/9 و 
24( منتها سیدمرتضی، اولین کسی است که اجماع را مستند احکام زیادی قرار داده 
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که با توجه به منابع موجود، تقریباً هیچ یک از متقدمان او چنین نظری نداشــــته اند. 
به طوری که مرحوم خوانساری در این مورد می نویسد: »فانّه الذی... أوضح طریق 
الاجماع و احتجّ بها فی اکثر المســــائل« )خوانساری، بی تا، 300/4(. مبنای او در 
اجماع آن بوده که اگر حکمی در یک مسئله موافق با قاعدۀ اجماعی باشد، در آن 
مسئله ادعای اجماع می نمود که در این صورت قبل از هر چیزی می بایست اعتبار آن 
قاعده مورد بررســــی قرار گیرد و دیگر اینکه آیا آن مسئله از مصادیق قاعده به شمار 
می آید یا نه؟ بر این اســــاس التزام به این اجماع محل اشکال است )کاظمی، بی تا، 
442(. به خصوص اینکه بسیاری از اجماعات سیدمرتضی، شهرت عظیمه برخلاف 
آن وجود دارد )سبزواری، 1413، 285/22(. بنابراین، نمی توان به اجماع سیدمرتضی 

تکیه نمود.
نکتـۀ پایانـی ایـن تحقیق که از اهمیّت به سـزایی برخوردار اسـت، اینکـه در رابطه 
بـا وقـوع طـلاق فضولـی روایتی نیز وارد شـده اسـت. مطابق بـا مضمون ایـن روایت، 
حلبـی نقـل می کنـد کـه از امـام صـادق در رابطـه بـا بچه ده سـاله ای کـه پدرش 
او را در کودکـی بـه ازدواج زنـی در آورد، سـؤال کـردم که آیا او در سـن 10 سـالگی 
می توانـد زوجـۀ خـود را طـلاق دهـد؟ امـام در جـواب فرمـود: تزویـج ایـن بچـه 
توسـط ولـی صحیح اسـت، امـا در رابطه با طلاق زن توسـط بچـه، آن زن باید تا زمان 
بلـوغ بچـه صبـر کنـد، حال پـس از رسـیدن این کودک به سـنّ بلـوغ به او یـادآوری 
می شـود کـه در زمـان کودکی می خواسـت زوجۀ خـود را طلاق دهد، پـس اگر این 
مطلـب را قبـول کـرد و آن طـلاق را امضـا نمـود، در این صـورت طـلاق بائن شـکل 
می گیـرد؛ امـا اگـر ایـن مطلـب را انـکار نمـود و راضـی به امضـای این طـلاق نبود، 
پـس آن زن همچنـان به عنـوان زوجـۀ او باقـی می مانـد )قمـی، 1413، 310/4؛ حـر 

عاملـی، 1409، 220/26 - 221(.
همان طوری که ملاحظه می شود روایت دلالت صریح بر صحت طلاق فضولی 
دارد؛ زیرا طلاقی که بچه در ســــنّ ده سالگی داده است، بی شک از مصادیق طلاق 
فضولی است؛ زیرا وی حق نداشته در سن کودکی زوجه خود را طلاق دهد و حال 
که طلاق داد، صحت آن متوقف بر اجازه ای است که در زمان بلوغ او صادر می شود 
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)شهیدی، 1375، 264/2؛ موسوی خمینی، 1421، 131/2(.
ممکن است اشکال شــــود که در طلاق فضولی، شخص فضول هیچ ارتباطی با 
زوجه ندارد و با او بیگانه است، اما در روایت بالا، بچه که فضول محسوب می شود، با 
زوجه بیگانه نبوده، بلکه شوهر و زوج او بوده، ولی به دلیل عدم بلوغ حق طلاق ندارد؟

پاسخ: ملاک در تحقق فضولی این است که شخص فضول بنا به هر دلیلی اجازه 
طلاق را نداشته باشد، اما ثمرۀ این بحث در کشف و نقل است. به این معنا که اگر 
طلاق دهنده شخص فضولی باشد که هیچ ارتباطی با زوجه ندارد، اجازه لاحق شوهر 
ناقله محسوب می شود، مگر دلیلی خلاف آن بیاید. اما اگر طلاق دهنده فضول، شرعاً 
نسبت به زوج بیگانه نباشد، اجازه او کاشفه می باشد و این به لحاظ آثار و احکام طلاق 
ثمرات متعددی را به دنبال خواهد داشت. همین بحث دقیقاً در طلاق اکراهی پس از 

اجازه زوج، قابل تطبیق است.
سند این روایت نیز در کتاب من لا یحضره الفقیه عبارت است از:

محمد بن علی بن الحسین عن الحسن بن محبوب عن علی بن الحسن بن رباط 
... عن ابن مسکان عن الحلبی قال قلت لأبی عبد الله

طریق شیخ صدوق به حسن بن محبوب صحیح است )موسوی خویی، 1413، 
98/6(. با حفظ این مطلب، حسن بن محبوب )طوسی، بی تا،  123 ؛ طوسی، 1427، 
 334 و 354( و علی بن حسن بن رباط )نجاشی، 1407، 251؛ طوسی، بی تا، 269؛ 
حلی، 1383، 239( و  عبدالله بن مســــکان )نجاشی، 1407، 214؛ طوسی، بی تا، 
294؛ حلّی، 1381، 106( و محمد بن علی بن ابی شــــعبه حرانی )نجاشی، 1407، 
98؛ طوسی، بی تا، 385؛ حلی، 1381، 143( همگی از راویان امامی ثقه می باشند 
به طوری که حتی حسن بن محبوب- البته بنابر قولی- )کشی، بی تا،  556( و عبدالله 
بن مسکان )کشی، 1490، 375( از جمله اصحاب اجماع نیز می باشد. لذا سند این 

روایت صحیح است.
با صحیح دانستن ســــند روایت فوق و دلالت آن بر مطلوب، در نهایت حتی بر 
فــــرض اینکه نتوان مقدمه اول )مقتضی برای جریان فضولی در ایقاعات( و یا مقدمه 
دوم )فقدان موانع جریان فضولی در ایقاعات( را اثبات نمود، باز هم با ورود این روایت 
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صحیحه دست کم می توان وقوع طلاق فضولی را به عنوان قدر متیقن مستفاد از روایتِ 
بالا استفاده نمود.
نتیجه گیری: 

صحت ایقاع فضولی از جمله طــــلاق فضولی، متوقّف بر احراز دو مقدمه ذیل 
است:

مقدمۀ اول: مقتضی بــــرای تعمیم حکم صحت عقد فضولی به ایقاعات وجود 
داشته باشد.

مقدمۀ دوم: هیچ مانعی برای جریان ایقاع فضولی وجود نداشته باشد.
با توجه به آنچه آمد، می توان گفت که وجوه مختلفی برای وجودِ مقتضی برای 
تعمیمِ حکمِ صحتِ عقدِ فضولی به ایقاعات وجود دارد که از آن جمله، تعلّق گرفتن 
اجازه از طرف مالک به عقدی که بدون اذن وی صورت گرفته است که باعث تبدیل 
این عقد به عقد مجیز می شود و به دنبال آن، این عقد، دیگر در زمرۀ عقود فضولی قرار 
 أوفوا بالعقود نمی گیرد، بلکه در شمار عقودِ اصیل قرار گرفته و مشمول عموم آیۀ
می شود، البته در صورتی که مراد از این آیه، »وجوب الوفاء بعقودکم« باشد. این سخن 
عیناً در ایقاعات نیز از جمله طلاق، جاری ست. لذا مقدمۀ اول را می توان احراز نمود.

موانع جریان ایقاع فضولی نیز چون اجماع بر بطلان ایقاع فضولی و یا بطلان تعلیق 
در ایقاعات، مفقود است. بنابراین، با در نظر گرفتن دو مقدمه، وجود مقتضی برای 
وقــــوع ایقاع فضولی و فقدان مانع از جریان آن، می توان نتیجه گرفت که وقوع ایقاع 

فضولی، از جمله طلاق فضولی، که از بارزترین مصادیق آن است، مانعی ندارد. 
حتی اگر نتوانســــتیم این دو مقدمه یا یکی از آن دو را احراز کنیم، باز هم با توجه 
به ورود روایت صحیحۀ حلبی از امام صادق در مورد طلاق فضولی، از باب قدر 
متقینِ مستفاد از این روایت صحیحه، حداقل می توان وقوع طلاق به نحو فضولی را 
جایز دانست و آن را پس از اجازۀ لاحقِ شــــوهر صحیح و لازم الوفا شمرد. طلاق 

اکراهی نیز با توجه به مبانی مطرح شده، پس از اجازۀ شوهر، صحیح است.



61

بررسی ایقاع فضولی 
با مطالعه موردی 

طلاق فضولی

منابع:
• قرآن کریم.

.1.آخوند خراسانی، محمد کاظم بن حسین. )1409ق(.كفایة الأصول، قم: مؤسسۀ آل البیت

2.ابن ادریس حلّی، محمد بن منصور بن احمد. )1410ق(. السرائر، قم: دفتر انتشارات اسلامی.
3.ابن شــــهر آشوب، رشید الدین محمد بن علی. )1380ق(. معالم العلماء، نجف، منشورات 

المطبعة الحیدریة.
4.ابن شهید ثانی، حسن بن زین الدین. )بی تا(. معالم الدین و ملاذ المجتهدین، قم: بی نا.
5.احسایی، محمد بن علی. )1405ق(. عوالی اللئالی العزیزیة، قم: دار سیدالشهداء للنشر.
6.اصفهانی، محمد حسین کمپانی. )1418ق(. حاشیۀ كتاب المكاسب، قم: أنوار الهدی.

7.انصاری، مرتضی بن محمد امین. )1421ق(. صیغ العقود و الإیقاعات، قم: مجمع اندیشه 
اسلامی.

8. )1415ق(. كتاب المكاسب، قم: کنگرۀ جهانی بزرگداشت شیخ اعظم انصاری.
9.ربانی شیرازی، عبدالرحیم )1361ش(. مقدمۀ»معانی الأخبار«، قم: انتشارات اسلامی.

10.بحرانی، یوســــف بن احمد بن ابراهیم. )1405ق(. الحدائق الناضرة، قم: دفتر انتشارات 
اسلامی.

11.بیهقی، ابی بکر احمد بن الحسین بن علی. )بی تا(. السنن الكبری، بی جا: بی نا.
12.ترمذی، محمد بن عیسی بن سورة. )بی تا(. سنن الترمذی، بی جا: بی نا.

.13.حر عاملی، محمد بن حسن. )1409ق(. وسائل الشیعة، قم: مؤسسه آل البیت
14.حسینی عاملی، سید جواد بن محمد. )بی تا(. مفتاح الكرامة فی شرح قواعد العلامّة، بیروت: 

دار إحیاء التراث العربی.
15.حکیم، سید محسن طباطبایی. )1416ق(. مستمسك العروة الوثقی، قم: مؤسسۀ دارالتفسیر.
16.حکیم، محمد تقی بن محمد سعید. )1418ق(. الأصول العامة فی الفقه المقارن، قم: بی نا.
17.حلّی، حسن بن علی بن داود. )1383ق(. رجال ابن داود، تهران: انتشارات دانشگاه تهران.

18.حلّی، حسن بن یوسف بن مطهر اسدی )علامه(. )1381ق(. الخلاصة، نجف: منشورات 
المطبعة الحیدریة.

19.خمینی )امام(، ســــیدروح اللّه. )1421ق(. كتاب البیع، قم: مؤسسۀ تنظیم و نشر آثار امام 
.خمینی

20.خوانساری، محمد باقر بن زین العابدین. )بی تا(. روضات الجنات، بی جا: بی نا.
21.دارقطنی، علی بن عمر. )بی تا(. سنن الدار قطنی، بیروت: بی نا.



62

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال سوم، شماره پیاپی نهم 
زمستان 1396

22.سبزواری، سید عبدالأعلی. )1413ق(. مهذّب الأحكام، قم: مؤسسة المنار.
23.سجستانی، ابوداود سلیمان بن اشعث اَزدی. )بی تا(. سنن ابی داود، بی جا: بی نا.

24.سیوری، مقداد بن عبد اللّه. )1403ق(. نضد القواعد الفقهیة، قم: کتابخانه آیة الله العظمی 
مرعشی نجفی.

25.شریف مرتضی، علی بن حسین موسوی. )1415ق(. الانتصار، قم: دفتر انتشارات اسلامی.
26.شــــهیدی، میرزا فتاح. )1375ق(. هدایة الطالب إلی أســــرار المكاسب، تبریز: چاپخانه 

اطلاعات.
27.شیبانی، محمد بن حسن. )بی تا(. الجامع الصغیر، بیروت: عالم الکتاب.

.28.طباطبایی، سید علی بن محمد. )1418ق(. ریاض المسائل، قم: مؤسسه آل البیت
29.طباطبایی یزدی، سید محمد کاظم. )1421ق(. حاشیة المكاسب، قم: مؤسسۀ اسماعیلیان.

30.طوسی، ابو جعفر محمد بن حسن. )1407ق(. الخلاف، قم: دفتر انتشارات اسلامی.
ـــــــ . )1427ق(. الرجال، قم: دفتر انتشارات اسلامی. 31. ـ

ـــــــ . )بی تا(. الفهرست، نجف: المکتبة الرضویة. 32. ـ
33.عاملی، زین الدین بن علی )شهید ثانی(. )1421ق(، رسائل الشهید الثانی، قم: دفتر تبلیغات 

اسلامی،مجلد2.
ـــــــ. )1410ق(. الروضة البهیة، قم: کتابفروشی داوری. 34. ـ

ـــــــ. )1413ق(. مسالك الأفهام، قم: مؤسسة المعارف الإسلامیة. 35. ـ
36.عاملی، محمد بن مکی )شهید اول(. )1414ق(. غایة المراد، قم: دفتر تبلیغات اسلامی.

ـــــــ. )بی تا(. القواعد و الفوائد، قم: کتابفروشی مفید. 37. ـ
38.غروی نائینی، میرزا محمد حســــین. )1373(. منیة الطالب فی حاشیة المكاسب، تهران: 

المکتبة المحمدیة.
39.فیض کاشانی، محمد محسن ابن شاه مرتضی. )بی تا(. مفاتیح الشرائع، قم: کتابخانه آیة الله 

العظمی مرعشی نجفی.
40.فاضل هندی، محمد بن حسن. )1416ق(. كشف اللثام، قم: دفتر انتشارات اسلامی.

41.قمی، محمّد بن علی بن بابویه. )شیخ صدوق( )1413ق(. كتاب من لا یحضره الفقیه، قم: 
دفتر انتشارات اسلامی.

42.کاظمی، اسدالله بن اسماعیل. )بی تا(. كشف القناع عن وجوه حجیة الاجماع، بی جا: بی نا.
43.کرکی عاملی، علی بن حسین )محقق ثانی(. )1414ق(. جامع المقاصد فی شرح القواعد، 

.قم:مؤسسه آل البیت



63

بررسی ایقاع فضولی 
با مطالعه موردی 

طلاق فضولی

44.کشّی، ابو عمرو محمد بن عمر بن عبد العزیز. )بی تا(. رجال الكشی، مشهد: مؤسسۀ نشر 
دانشگاه مشهد.

45.کلینی، ابوجعفر محمد بن یعقوب. )1407ق(. الكافی، تهران: دار الکتب الإسلامیة.
46.مالکی نجفی، جعفر بن خضر کاشف الغطاء. )1420ق(. شرح الشیخ جعفر علی قواعد 

العلامّة ابن المطهر، قم: مؤسسة کاشف الغطاء.
47.مجلسی اول، محمد تقی. )1414ق(.  لوامع صاحبقرانی، قم: مؤسسۀ اسماعیلیان.

ـــــــ. )1400ق(. یك دوره فقه كامل فارسی، تهران: مؤسسه و انتشارات فراهانی. 48. ـ
49.محدث نوری، میرزا حســــین. )1408ق(. مستدرك الوسائل و مستنبط المسائل، بیروت: 

.مؤسسه آل البیت
50.محقق اردبیلی، احمد بن محمد. )1403ق(. مجمع الفائدة و البرهان، قم: دفتر انتشارات اسلامی.

51.مظفر، محمد رضا. )1375ق(. أصول الفقه، قم: طبع اسماعیلیان.
52.مفیــــد، محمّد بن محمد بن نعمان عکبری. )1413ق(. تحریم ذبائح أهل الكتاب، چاپ 

شده در مصنفات الشیخ المفید، قم: کنگره جهانی هزاره شیخ مفید
53. ــــــــ. )1413ق(. التذكرة باصُول الفقه، چاپ شــــده در مصنفات الشیخ المفید، قم: 

کنگره جهانی هزاره شیخ مفید
54. . )1413ق(. المســــح علی الرجلین، چاپ شده در مصنفات الشیخ المفید، قم: کنگره 

جهانی هزاره شیخ مفید
55.مکارم شیرازی، ناصر. )1425ق(. أنوار الفقاهة - كتاب البیع، قم: مدرسة الإمام علی بن 

.أبی طالب
56.موسوی خویی، سیدابوالقاسم. )بی تا(، مصباح الفقاهة )المكاسب(، بی جا: بی نا.

ـــــــ. )1413(، معجم رجال الحدیث، بی جا: بی نا. 57. ـ
58.میرزای قمّی، ابوالقاسم بن محمد حســــن گیلانی. )1413ق(. جامع الشتات فی أجوبة 

السؤالات، تهران: مؤسسه کیهان.
59.نجاشی، ابوالحسن احمد بن علی. )1407ق(. الرجال، قم: دفتر انتشارات اسلامی.
60.نجفی، محمد حسن. )1404ق(. جواهر الكلام، بیروت: دار إحیاء التراث العربی.

61.نجفی ایروانی، علی بن عبدالحسین. )1406ق(. حاشیة المكاسب، تهران: وزارت فرهنگ 
و ارشاد اسلامی.

62.نراقی، مولی محمد مهدی بن ابی ذر. )1425ق(. أنیس التجار )محشّــــی(، قم: دفتر تبلیغات 
اسلامی.




