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 اشتباه قراردادی در حقوق و فقه امامیه

 

 استاد راهنما: استاد امینی
 

 نويسنده:
 1غلامرضا احسنی آرانی

 مقدمه
و به تبع آن در مواد   غرب به تفصیل مورد بحث قرار گرفته استبحث اشتباه قراردادی در حقوق 

 . 1قانون مدنی ايران وارد شده است 721، 232، 111، 131، 111، 132، 133، 299، 293

                                                             
 99-333دانش پژوه گروه فقه اقتصاد، سال تحصیلی  .1
 مقالات متعددی نیز در اين موضوع نگاشته شده است. مانند: .1

حقوق ايران و فرانسه؛ صفايی، سید حسین، دانشکده حقوق و علوم سیاسی، اشتباه در خود موضوع معامله در  (2
 1، شماره 2139پايیز 

اشتباه در شخص طرف قرارداد در حقوق ايران و فرانسه؛ صفايی، سید حسین، دانشکده حقوق و علوم سیاسی،  (1
  3، شماره 2139زمستان 

  1، شماره 2171های حقوق قضايی، تابستان عیوب اراده و رضا اشتباه در قرارداد؛ ره پیک، حسن، ديدگاه (1
 21، شماره 2178آثار اشتباه در موضوع معامله؛ اسدی، لیلا، فقه و حقوق خانواده، پايیز  (3
عیوب اراده در حقوق فرانسه؛ سیمون ويت تیکر، ره پیک، سیامک، ديدگاه های حقوق قضايی، پايیز و زمستان  (1

 13و  11، شماره 2183
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اما در فقه امامیه عنوان مستقلی برای اشتباه وجود ندارد و بحث اشتباه قراردادی، ذيل مباحث 
ی، قاعده العقود تابعه للقصود، بیع فضول اب و قبول،تطابق بین ايجمختلفی مطرح شده است. 

خیار رويت، خیار تخلف وصف، بحث شرطیت قدرت بر تسلیم و مباحث مرتبط به اختلاف دو 
هايی است که بحث اشتباه در آنها طرف قرارداد که در اواخر ابواب معاملات ذکر شده، جايگاه

لعقود بهترين بحث را در زمینه مشاهده شده است. در بین فقیهان متأخر استاد حائری در فقه ا
اشتباه مطرح کرده و استاد شهیدی پور در تقريرات درس خارج فقه العقود نیز مباحث قابل 

اند. پژوهش حاضر سعی دارد ضمن چارچوب بندی اقسام اشتباه که در ای را بیان نمودهاستفاده
 یه بیان کند. حقوق مطرح شده، با نگاهی تحلیلی حکم اشتباه را از منظر فقه امام

 مفهوم شناسی 
 و در کتب و مقالات حقوقی فارسی با« غلط»اين بحث در کتب حقوق و مقالات عربی با تعبیر 

تعبیر اشتباه، ياد شده است. در برخی از موارد نیز تعبیر خطا به کار رفته چنانچه در حقوق غرب 
 ه معنا شده است:  آمده است. اشتباه و غلط در اصطلاح اين گون erreur)با تعبیر )

 (191، ص: 2قراردادها؛ جمیکاتوزيان، ناصر، قواعد عمو)نمايش نادرست واقعیت در ذهن (2

                                                             
ص طرف قرارداد در فقه امامیه، حقوق ايران و حقوق فرانسه؛ محسنی، سعید، پژوهشنامه اشتباه در اوصاف شخ (2

 11، شماره 2182حقوق اسلامی، بهار و تابستان 
و حقوق موضوعه؛ حائری، محمد حسن، قدسی، زينب، میاثر اشتباه در قراردادها با مطالعه تطبیقی در فقه اسلا (7

  1، شماره 2188ان پژوهش های تعلیم و تربیت اسلامی، زمست
مفهوم اشتباه در شخص طرف قرارداد و تأثیر آن بر قرارداد )مطالعه تطبیقی در حقوق ايران و فرانسه(؛ محسنی،  (8

  3، شماره 2191سعید، شفیع زاده خولنجانی، مصطفی، پژوهش نامه انديشه های حقوقی، زمستان 
اورزی ولدانی، مرتضی، ناصری مقدم، حسین، حاکمیت اراده ظاهری در قلمرو اشتباه در اعمال حقوقی؛ کش (9

 ، 23، شماره 2191صابری، حسین، آموزه های فقه مدنی، زمستان 
بررسی تأثیر اشتباه طرفین معامله بر تعهدات در حقوق ايران؛ عسگری، محسن، مطالعات حقوق، زمستان  (23

  18، شماره 2197
يبه،  (22  232، شماره 2198علی، بهار حوزه تأثیر اشتباه در قرارداد؛ فصلنامه حقوق، غر
، شماره 2191نقد رأی در باب تملّک اراضی؛ اشتباه در جهت معامله؛ میرشکاری، عباس، کانون وکلا، پايیز  (21

113 
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ت و غیر واقع يا واقعیتی غیر صحیح اس شودمیحالتی نفسانی که منجر به توهم غیر واقع  (1
سنهوری، عبد )شودمیيا واقعیّتی صحیح است که غیر صحیح توهّم  شودمیکه صحیح تلقّی 

 .(189، ص: 2لرزاق احمد، الوسیط فی شرح القانون المدنی؛ ج ا
 (218، ص: 1بجنوردی، سید حسن، قواعد فقه؛ ج )تعارض اراده واقعی و اعلام آن (1

معنای سوم صحیح نیست زيرا تعارض اراده واقعی و اعلام آن تنها پوشش دهنده بخشی از اشتباه 
ای يابد و در باطن شخص، ارادهاست. اشتباه قراردادی در بیشتر موارد در مقدمات اراده تحقق می

در حالی که بین اراده اعلام شده و اراده واقعی شخص، هیچ  شودمیناشی از اشتباه منقدح 
تعارضی وجود ندارد. از سويی ديگر، هر چند تعارض اراده واقعی و اعلام آن، ناشی از اشتباه در 
انتقال اراده و اشتباه در انتخاب الفاظ مناسب برای اعلام قصد است، اما اشتباه در مقدّمات اراده 

ت مقدّما در حالی که مباحث مطرح شده در اشتباه قراردادی ناظر به اشتباه در شودمیمحسوب ن
 .  (193، ص: 2سنهوری، عبد الرزاق احمد، الوسیط فی شرح القانون المدنی؛ ج )اراده هستند

 های اشتباه صورت
اما برای فهم بهتر  2های اشتباه در قرارداد تا بیست مورد شمارش شدهدر برخی از مقالات صورت

اين اقسام به صورت منطقی و ماهیت اشتباه، چگونگی تأثیر آن در اراده و رضا و حکم آن، بايد 
 منظم بیان گردد. 

 تقسیم به لحاظ متعلق اشتباه 
 اشتباه قراردادی به لحاظ متعلّق اشتباه به چند قسم قابل تقسیم است:

اشتباه در هويت قراداد: مثل آنکه موجب قرارداد بیع را انشاء کند اما قابل به اشتباه، تصور  (1
 کند قرارداد هبه انشاء شده و هبه را قبول کند. 

                                                             
يبه، علی، حوزه تأثیر اشتباه در قرارداد؛ فصلنامه حقوق، بهار  .2 در اين مقاله اين موارد برای اشتباه  232، شماره 2198غر

شمرده شده است: اشتباه در جهت، اشتباه در علت تعهّد، اشتباه در امکان اجرای قرارداد، اشتباه در قابلیت معامله موضوع از 
وضوع قرارداد، اشتباه در ماهیت قرارداد، اشتباه در خصوصیات عقد، اشتباه در وجود موضوع نظر قانون، اشتباه در مالیت م

قرارداد، اشتباه در هويت موضوع قرارداد، اشتباه در خود موضوع معامله، اشتباه در مقدار مورد قرارداد، اشتباه در ارزش مورد 
مورد قرارداد، اشتباه در طلق بودن مورد قرارداد، اشتباه در هويت قرارداد، اشتباه در ضمیمه عوضین قرارداد، اشتباه در سلامت 

طرف معامله، اشتباه در هويت مدنی شخص، اشتباه در وصف اساسی، اشتباه در سِمَت شخص، اشتباه در مالکیت میجس
 شخص
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اشتباه در سبب قرارداد يا علت تعهّد: مراد از سبب قرارداد، امری است که زير بنای قرارداد  (2
حت وصیّت، با موصی له در تقسیم اموال مثل آنکه وارث با تصوّر ص شودمیمحسوب 

 مصالحه کند و پس از صلح روشن شود، عقد وصیّت از اساس باطل بوده است. 

مراد از موضوع قرارداد، رکن اصلی موجود در قرارداد است مانند اشتباه در موضوع قرارداد.  (3
جاره است يا ثمن و مثمن که رکن قرارداد بیع هستند يا منفعت و اجاره که رکن قرارداد ا

 بدهی حواله داده شده در قرارداد حواله يا عین مرهونه در قرارداد رهن. 
 اشتباه در موضوع قرارداد بر چند قسم است:

اشتباه در هويت موضوع قرارداد: به اين معنا که هر يک از فروشنده و خريدار مبیع  (1-2
مجزايی را در نظر بگیرند مثل آنکه موجب فروش مبیع الف را ايجاب کند اما 

 قابل فروش مبیع ب را قبول کند. 
اشتباه در جنس موضوع قرارداد: مراد از جنس، ماده اصلی تشکیل دهنده کالاست  (1-1

خريدار با تصوّر اشتباه، موضوع قرارداد را از جنس طلا بداند در حالی مثل آنکه 
 که موضوع قرارداد از جنس برنج است. 

های موجود در شیء فراتر اشتباه در اوصاف موضوع قرارداد: مراد از اوصاف، ويژگی (1-1
از جنس و ماده اصلی تشکیل دهنده موضوع قرارداد است. مثل آنکه خريدار 

ه خريداری شده قابلیت شست و شو دارد اما چنین قابلیتی در تصوّر کند پارچ
پارچه نباشد. اشتباه در کمیّت موضوع قرارداد نیز زير مجموعه اشتباه در اوصاف 
موضوع قرارداد است. مثل آنکه خريدار تصوّر کند برنج خريداری شده کیسه 

 کیلو بیشتر نیست.  8کیلويی است در حالی که واقعا  23
ارزش موضوع قرارداد: مثل آنکه خريدار تصوّر کند ساعتی در بازار يک  اشتباه در (1-3

میلیون تومان ارزش دارد و آن را به اين قیمت بخرد در حالی که ارزش بازاری 
آن پانصد هزار تومان است. هر چند امکان دارد ارزش يکی از اوصاف قلمداد 

ارداد که ذيل عنوان شود اما به علت وجود مباحث مستقل در اشتباه در ارزش قر
خیار غبن يا استغلال در فقه و حقوق مطرح شده، مناسب است اشتباه در ارزش 

 به صورت مستقل ذکر شود. 
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 اشتباه در شروط و ملحقات قراراداد که خود بر چند قسم است: (4
اشتباه در وجود شرط: مثل آنکه فروشنده قرارداد همراه با شرط را ايجاب کند اما  (3-2

 ر نبود شرط، قرارداد را بدون شرط قبول کند. خريدار به تصوّ 
اشتباه در هويت شرط: مثل آنکه فروشنده تصوّر کند شرط معامله دوخت پارچه الف  (3-1

 بود در حالی که قصد خريدار، دوخت پارچه ب بود. 
اشتباه در اوصاف مشروط: اشتباه در اوصاف مشروط نیز مانند اشتباه در موضوع  (3-1

قسام مختلفی مانند اشتباه در کیفیت مشروط، کمیّت تواند به اقرارداد، می
 مشروط و ارزش مشروط تقسیم شود. 

 اشتباه در طرف قرارداد که خود بر دو قسم است: (5
اشتباه در هويت فیزيکی طرف قرارداد: مثل آنکه مرد قصد ازدواج با دختری را دارد  (1-2

 . کندمیاما به اشتباه با خواهر او عقد ازدواج را منعقد 
 فروشنده مالک است کندمیباه در اوصاف طرف قرارداد: مثل آنکه خريدار تصوّر اشت (1-1

در حالی که فروشنده وکیل از طرف مالک است. اشتباه در طرف قرارداد در 
حقوق فرانسه به سه قسم تقسیم شده و اشتباه در هويت مدنی طرف قرارداد نیز 

ا شناسنامه هنرمند بر دو قسم قبلی افزوده شده است. مثل آنکه ولگردی ب
معروفی با دختری ازدواج کند هر چند اين دختر مرد ولگرد را ديده و ازدواج با 
اين مرد خارجی را قصد کرده است اما قصد او ناشی از اشتباه در هويت مدنی و 

اما اشتباه در هويت مدنی طرف قرارداد  2جايگاه اجتماعی اين مرد بوده است.
 زير مجموعه اشتباه در اوصاف طرف قرارداد است.مستقل تلقی نشده، میقس

اشتباه در سِمَت: مراد از سِمَت، اصالت و ولايت و وکالت است. مثل آنکه ولّی تصوّر کند  (6
نسبت به دختری ولايت ندارد و او را به صورت فضولی به ازدواج مردی در بیاورد و پس از 

 عقد متوجه شود، ولايت داشته است. 

 باعث که خود بر دو قسم است: اشتباه در جهت و (7

                                                             
 ق ايران و حقوق فرانسه؛ محسنی، سعید، اشتباه در اوصاف شخص طرف قرارداد در فقه امامیه، حقو .2
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تواند اشتباه در وجود جهت: مثل آنکه خانه خود را با اين تصوّر که با پول آن می (7-2
بیماری فرزند خود را مداوا کند، بفروشد اما در واقع پول حاصل از فروش خانه، به 

 میزان هزينه لازم برای درمان فرزند نباشد. 
خود به دو قسمِ اشتباه در حکم باعث و اشتباه اشتباه در مشروعیت جهت: اين اشتباه  (7-1

. مثال اشتباه در حکم باعث اين است که خريدار شودمیدر مصداق باعث، تقسیم 
حکم ساخت صلیب را نداند و چوبی را به هدف ساخت صلیب خريداری کند. مثال 
اشتباه در مصداق باعث اين است که فروشنده تصوّر کند انگیزه خريدار از خريد 

 گور، تولید شیره است در حالی قصد واقعی خريدار تولید شراب است.  ان

اشتباه در شرايط صحت قرارداد: به اين معنا که به اشتباه تصوّر شود شرايط صحت قرارداد  (8
وجود دارد در حالی که واقعا اين شرايط موجود نیست. اين اشتباه به تعداد شرايط صحت 

تباه در وجود موضوع قرارداد، اشتباه در مالیت موضوع قرارداد قابل تقسیم است. مانند اش
قرارداد، اشتباه در امکان اجرای قرارداد )مقدور بودن مفاد قرارداد(، اشتباه در محجور 

 نبودن طرف قرارداد و ... 

 تقسیم به لحاظ اشتباه کننده
 اشتباه به لحاظ اشتباه کننده بر دو قسم است:

اشتباه طرف واحد: به اين صورت که تنها برای يکی از دو طرف، اشتباه رخ دهد که گاه  (2
 طرف ديگر، اطلاع از اشتباه او در هنگام قرارداد دارد و گاه اطلاعی از اين اشتباه ندارد. 

اشتباه دو طرف: به اين صورت که برای هر دو طرف قرارداد، اشتباه رخ دهد. اين فرض  (1
 مشترک نام گذاری شده است.  در حقوق، اشتباه

برخی از حقوقدانان غربی به جهت حفظ استقرار معاملات، مشترک بودن اشتباه را در کنار 
ی . در مقابل برخدانندمیجوهری بودن اشتباه لازم دانسته، تنها در اين فرض عقد را قابل ابطال 

رف رخ ه اشتباه تنها برای يک ط: در صورتی ککنندمیاتصال اشتباه را کافی دانسته، بیان  2ديگر،

                                                             
 قانون جديد مصر نیز به اين مطلب تصريح کرده است. در اين ماده آمده است:  213ماده .2

تواند تقاضای ابطال عقد را مطرح کند در صورتی که طرف ديگر، مانند او اگر متعاقد در اشتباه جوهری قرار گیرد، می»
 «داشته باشد يا طرف مقابل به آسانی بتواند اشتباه را کشف کند.در اشتباه افتاده باشد يا علم به اين اشتباه 
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دهد و طرف ديگر نیز علم به اين اشتباه داشته باشد يا طرف ديگر به آسانی بتواند اشتباه را کشف 
سنهوری، عبد الرزاق احمد، الوسیط فی شرح القانون المدنی، )کند، اتصال طرف ديگر به اشتباه حاصل شده است

اشتباه يا اتصال اشتباه شرط نیست و اشکال عدم استقرار . در فقه امامیه مشترک بودن (123، ص: 2ج 
. زيرا با فرض ذی حق بودن اشتباه کننده، او بايد اشتباه خود را اثبات شودمیمعاملات نیز ايجاد ن

که اشتباه به اثبات نرسیده، عقد در ظاهر صحیح است. در نتیجه، به صرف ادعای میکند و ما دا
و همین باعث استقرار معاملات خواهد شد. بايد  شودمیايجاد ن اشتباه هیچ خللی در صحت عقد

اند اصل اولی در فرض جوهری دقت داشت: طرفداران نظريه اشتراک و اتصال اشتباه، پذيرفته
بودن اشتباه، قابلیت ابطال عقد توسط اشتباه کننده است اما به اين علت که لازمه اين مطلب از 

، اين نظريه را تعديل کرده، اشتراک اشتباه يا اتصال آن را لازم بین رفتن استقرار معاملات است
اند در حالی که با الزام اشتباه کننده به اثبات اشتباه، استقرار معاملات حفظ خواهد شد و دانسته

 مانع فرض شده، تحقق نخواهد يافت.   

 تقسیم به لحاظ منشأ اشتباه
 است:یماشتباه به لحاظ منشأ اشتباه نیز دارای اقسا

اشتباه ناشی از قصور: گاه کاهلی و کوتاهی اشتباه کننده باعث حصول اشتباه برای او  (2
. مثل آنکه، شخص بدون دقت و بررسی زوايای مبیع، تصوّر کند مبیع دارای شودمی

 اوصاف خاصی است در حالی که چنین اوصافی در مبیع وجود ندارد. 
ول اشتباه، عوامل طبیعی و خارج از اشتباه ناشی از عوامل طبیعی: گاه منشأ حص (1

 اختیار شخص است. 
 شودیماشتباه ناشی از اشتباه طرف مقابل: گاه اشتباه به سبب اشتباه طرف مقابل ايجاد  (1

مثل آنکه بايع به اشتباه تصوّر کند مبیع اوصاف خاصی را داراست و با بیان وجود اين 
 اوصاف در مبیع، مشتری را در اشتباه وارد کند.

تباه ناشی از تدلیس: گاه منشأ اشتباه، نمايش نادرست واقعیت يا پوشاندن واقعیت اش (3
توسط طرف مقابل است. مثل آنکه فروشنده عیب موجود در مبیع را به نحوی بپوشاند 
که خريدار حتی پس از بررسی مبیع به وجود عیب پی نبرد يا مبیع را به نحوی زينت 

 ت غیر موجود، ايجاد شود.کند که برای خريدار تخیّل وجود صف
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اشتباه ناشی از جهل به حکم: مثل آنکه مستأجر تصوّر کند که اجاره دادن خانه به  (1
 ديگری بدون ايجاد تغییر در آن جايز است و با همین تصوّر اشتباه اقدام بر معامله کند.  

ار گرفته ردر برخی از کتب حقوقی، اشتباه ناشی از تدلیس مستقل از بحث اشتباه مورد بحث ق
حتی در آنها بحث غبن نیز به صورت مستقل مورد بررسی قرار گرفته است. لزوم تفکیک  2است.

 بین بحث تدلیس و غبن از اشتباه، در يکی از اين سه مبانی روشن است: 
تأثیر اشتباه، اختصاص به صورت اشتراک اشتباه داشته باشد. در اين فرض، فرق بین  (2

ن زيرا تدلیس و غب شودمیتدلیس و غبن از يک سو و اشتباه از سويی ديگر، روشن 
 موجب ثبوت حق برای اشتباه کننده است هر چند اشتباه مشترکی در کار نیست. 

ند اشتباه اساسی در اوصاف موضوع قرارداد  تأثیر اشتباه، اختصاص به موارد خاصی مان (1
و شخص طرف قرارداد داشته باشد و در تمام موارد ثابت نباشد. در اين فرض نیز، فرق 

ض زيرا در فر شودمیبین تدلیس و غبن از يک سو و اشتباه از سويی ديگر، روشن 
احیه هر چند اشتباه رخ داده در ن شودمیتدلیس و غبن، اشتباه کننده صاحب حق 

 موضوع قرارداد و شخص طرف قرارداد نباشد و اشتباه در باعث و ارزش رخ داده باشد. 
در فرض تدلیس و غبن، اشتباه کننده صاحب حق شود هر چند اشتباه ايجاد شده،  (1

اشتباه در امور اساسی نباشد. در اين فرض نیز، فرق بین تدلیس و غبن از يک سو و 
زيرا در حقوق فرانسه، اشتباه تنها در صورتی که  شودمیاشتباه از سويی ديگر، روشن 

 . شودمیاساسی باشد باعث بطلان نسبی 
سنهوری ضمن اعتراف به بازگشت تدلیس به اشتباه، وجود دو اثر عملی برای تدلیس را سبب آن 

از اشتباه  تردانسته که بحث تدلیس مستقل از اشتباه طرح شود. اول آنکه، اثبات تدلیس آسان
و دو آنکه، در فرض ايجاد ضرری از ناحیه تدلیس، تدلیس کننده ملزم به جبران آن است.  است

ر، زيرا اين دو اث داندمیاما با اين حال، اين دو اثر را کافی در جداسازی بحث تدلیس از اشتباه ن
  1تنها اثر عملی هستند و در ناحیه صحت قرارداد، دخالتی ندارند.

                                                             
در اين کتاب، عیوب اراده ذيل چهار  129، ص: 2سنهوری، احمد عبدالرزاق، الوسیط فی شرح القانون المدنی؛ ج .2

 عنوان اشتباه، تدلیس، استغلال )غبن( و اکراه مورد بحث قرار گرفته است. 
  117همان؛ ص:  .1
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مامیه، بحث مستقل از تدلیس امری ضروری است زيرا در فقه امامیه البته مطابق مبانی فقه ا
در حالی که تدلیس در مواردی که  کندمیاشتباه غیر اساسی خللی در صحت قرارداد ايجاد ن

هر چند ثبوت خیار در اين موارد به علت  2اشتباه در امر جانبی نیز باشد، موجب ثبوت خیار است.
يا فريب ايجاد شده از ناحیه تدلیس کننده  1علت روايات خاصهمعیوب بودن اراده نیست و به 

 )قاعده غرور( يا به جهت ضرر تحمیل شده بر فريب خورده )قاعده لا ضرر( است. 

 تقسیم اشتباه به اساسی و غیر اساسی
. شودیماشتباه به تبع وصفی که در آن اشتباه رخ داده، به دو قسم اساسی و غیر اساسی تقسیم 

جديد فرانسه بین اشتباه اساسی )جوهری( و غیر اساسی تفکیک کرده است. در فرض حقوق 
اشتباه اساسی عقد را قابل ابطال اعلام کرده و اشتباه غیر اساسی را مؤثر در صحت و لزوم عقد 

. مراد از اشتباه اساسی در حقوق فرانسه، امری است که انگیزه اصلی در قرارداد است به داندمین
کرد. اعم از آنکه اشتباه اساسی در جنس در صورت نبود اين وصف، اقدام بر قرارداد نمینحوی که 

موضوع قرارداد باشد يا در ارزش آن يا حتی در شخص طرف قرارداد. تشخیص اساسی بودن 
 و حالی قرارداد است.میاشتباه نیز، وابسته به قرائن کلا

ی را از احکام قضايی مصر بیان کرده است های زيادسنهوری برای اشتباه در صفت اساسی مثال
با اين شرط که قابل شست و شو باشد ولی پارچه واقعا قابلیت شست و  مثل آنکه فروش پارچه

شو را نداشته باشد. به نظر سنهوری، اشتباه اساسی در شخص طرف قرارداد، بیشتر در عقود 
اه شريک اشتباه صورت گیرد. اشتب دهد مثل آنکه در شخصِ هديه گیرنده يا وکیل ياتبرع رخ می

اساسی در صفت مانند آنکه شخصی را به اين توهّم که مهندس است، اجیر کند ولی اين شخص 

                                                             
مه حلی، . علادانندمیبرخی تنها در صورتی که تدلیس موجب پرداخت ثمنی بیش از قیمت واقعی شود، خیار را ثابت  .2

و ضرر را  دانندمیاين فقیهان، دلیل خیار تدلیس را لا ضرر  رسدمیبه نظر   72، ص: 1حسن بن يوسف؛ قواعد الاحکام، ج 
 . دانندمیتنها در اين فرض صادق 

وايات خاصه، رواياتی است که درباره خیار داشتن مشتری در فرض خريد حیوانی است که شیر آن چند روزی مراد از ر .1
دوشیده نشده )المصراه( و مشتری به همین دلیل تصوّر کرده اين حیوان شیر فراوانی دارد. )حر عاملی، محمد بن حسن، 

مصراه و الناقه و البقره فی مده الخیار اذا فسخ المشتری( ، باب حکم نماء الحیوان کالشاه ال12، ص: 28وسائل الشیعه؛ ج 
، باب دوم از ابواب العیوب و 122، ص: 12هم چنین رواياتی که درباره خیار تدلیس در نکاح وارد شده است. )همان؛ ج 

یس تمام موارد تدلالتدلیس( هر چند اين روايات درباره موارد خاصی از تدلیس است اما برخی از آن الغاء خصوصیت کرده، به 
 اند. سرايت داده
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واقعا مهندس نباشد. اشتباه در ارزش نیز در صورتی که سبب اصلی در فروش باشد، عقد را قابل 
زرگی ندارد که اين سهم جايزه برا به قیمت فعلی بفروشد ولی اطلاع می. مثل آنکه سهکندمیفسخ 

 .(132-193، ص: 2سنهوری، عبدالرزاق احمد، الوسیط فی شرح القانون المدنی، ج )را برنده شده است
در فقه امامیه نیز بین وصف اساسی و غیر اساسی تفکیک شده، در صورت اشتباه در وصف 

شده  که تصريح به وصفاساسی، عقد باطل اعلام شده و اشتباه در وصف غیر اساسی در صورتی 
 2باشد، موجب خیار قلمداد شده است.

شیخ انصاری اوصافی را که تخلف آنها موجب تغاير عرفی موجود با موصوف شود به نحوی که از 
نظر عرفی حقیقت موجود با موصوف تغاير داشته باشد را اوصاف جوهری دانسته و ساير اوصاف 

لاک تشخیص اتحاد حقیقت موجود و موصوف با . ايشان در تبیین مداندمیرا غیر جوهری 
اختلاف حقیقت، احتمال داده نگاه عرفی میزان باشد هر چند حقیقت فلسفی به نحوی ديگر 

  1باشد.
ظاهر عبارت شیخ انصاری ذاتی بودن نظر عرف است به اين معنا که عرف حاکم به اين تفاوت 

رداد باشد و چه چنین کشفی وجود است و نظر عرفی متبع است چه کاشف از نظر دو طرف قرا
نداشته باشد. اما آخوند خراسانی با نظريه تعدد مطلوب در موارد تخلف در وصف غیر جوهری، 

 به اين معنا که تخالف داندمیو میزان در جوهری بودن وصف را نظر عرفی  کندمیعقد را تصحیح 
آخوند )و طرف قرارداد وجود نداردتطابقی بین انشاء د کندمیموجود با موصوف از نظر عرفی کشف 

ملاک اصلی در اساسی بودن  شودمی. از اين تعبیر استفاده (112خراسانی، محمد کاظم، حاشیه المکاسب، ص: 
 نظر انشاء کننده است و کارکرد عرف، کشف از نظر اوست. 

 فکارکرد عرف بیش از کشف نیست و ملاک اصلی در اساسی بودن، قصد دو طر رسدمیبه نظر 
. قرائن موجود در شخص کندمیقرارداد است و عرف با توجه به متعارف بودن، قصد را کشف 

                                                             
شیخ انصاری بر بطلان عقد در صورت تخلف وصف جوهری، ادعای  113، ص: 1انصاری، مرتضی، المکاسب، ج  .2

 اجماع دارد. 
ثبوت خیار در صورت تخلف وصف غیر جوهری نیز مطابق مشهور است و برخی از فقیهان مانند محقق اردبیلی در اين 

 281، ص: 8مجمع الفائدة و البرهان في شرح إرشاد الأذهان؛ جبطلان شده است. اردبیلی، احمد، فرض نیز قائل به 
سید يزدی میزان بودن نگاه عرفی را متعین دانسته است. يزدی، محمد کاظم، حاشیه  112، ص: 1المکاسب، ج  1

  19، ص: 1المکاسب، ج 
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تواند کاشف قصد باشد مثل آنکه خريدار با ورود به مغازه فروش عتیقه، کالايی را قرارداد نیز می
بخرد بدون آنکه تصريحی به خريد عتیقه در عقد وجود داشته باشد. در اين فرض، قرينه شغل 

وشنده و انعقاد قرارداد در مغازه عتیقه فروشی، کاشف از قصد خريد عتیقه است و اين وصف فر
 در غالب موارد، وصفی اساسی است. 

 ارتباط بحث اشتباه با بحث اراده ظاهری و باطنی
در حقوق غرب دو مکتب با عنوان اراده ظاهری و اراده باطنی شکل يافته است. در توضیح اين 
دو مکتب بايد گفت: رکن اصلی هر قراردادی وجود قصد و اراده برای دو طرف قرارداد است و 

 دای درونی و باطنی دارناين اراده نیز بايد اظهار شود. پس در هر قراردادی دو طرف قرارداد، اراده
. در موارد توافق اراده باطنی و ظاهری، بحث از مکتب کندمیو اين اراده نیز مظهِری خارجی پیدا 

ای ندارد. اما در صورتی که اراده باطنی و اراده ظاهری با هم اراده ظاهری و اراده باطنی هیچ ثمره
اده ظاهری و متفاوت باشد، بحث از اراده ظاهری و باطنی، ثمر بخش است.  مراد از تفاوت ار

باطنی اين است که اراده موجود در نفس با ظهور عرفی کلام بیان شده توسط او متفاوت است. 
مثلا شخص در نفس خود اراده فروش مبیع الف را کرده اما در لفظ فروش مبیع ب را اظهار 

. در بیان حکم اين تعارض، دو مکتب در حقوق غرب بروز کرده است. در حقوق لاتین کندمی
به اين صورت که اگر شخص بتواند با قرائنی اراده خود را به اثبات برساند  شودمیراده باطنی مقدم ا

که واقعا در درون خود اراده فروش مبیع الف را داشته، ظهور کلام او در فروش مبیع ب بی تأثیر 
م شده . در مقابل در حقوق آلمان اراده ظاهری مقدشودمیاست و حکم به تحقق بیع مبیع ب ن

د توانو نمی شودمیاست به اين صورت که ظهور عرفی کلام معتبر است و شخص بدان ملزم 
 . (279، ص: 2سنهوری، عبدالرزاق احمد، الوسیط فی شرح القانون المدنی، ج )ادعای خلاف آن را داشته باشد

 ظاهری و باطنی با توجه به توضیح بالا، اشتباه در مرحله اظهار اراده، مطابق هر دو مکتب اراده
قابل فرض است اما اين اشتباه در مکتب اراده باطنی تأثیر گذار است در حالی که در مکتب اراده 
ظاهری، اشتباه رخ داده در بطلان يا تزلزل قرارداد اثرگذار نیست. اشتباه در نفس اراده در هر دو 

ه اده ظاهری، رکن بودن ارادمکتب، فرض شده و تأثیر گذار است. زيرا حتی در ديدگاه طرفداران ار
در تعارض بین اراده ظاهری و اراده باطنی، اراده ظاهری  شودمیو تنها بیان  شودمیباطنی انکار ن

به جهت ايجاد نظم و استقرار معاملات، مقدم است. پس تمام بحث در فرض تعارض اراده باطنی 
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يا معیوب باشد، بین دو مکتب  و مُظهِر خارجی است و در صورتی که اراده باطنی وجود نداشته
 توان حکم به ترتّب آثار بر اراده ظاهری کرد.تفاوتی نیست و نمی

 تأثیر اشتباه در قرارداد
 تواند در قالب يکی از امور زير قرار گیرد:تأثیر اشتباه در قرارداد می

کن ر که شودمیانعدام قرارداد )عدم تشکیل قرارداد(: انعدام قرارداد در صورتی تصوير  (2
عقد که همان اراده دو طرف عقد و توافق آنهاست، وجود نداشته باشد. به اين معنا که 
دو اراده هیچ تلاقی با يکديگر ندارند. برای عدم توافق دو اراده سه مورد وجود دارد: 
اشتباه در هويت قرارداد که به علت نبود توافق، عقدی شکل نگرفته است. اشتباه در 

د هم از اين سنخ است. اشتباه در وجود موضوع قرارداد مثل آنکه هويت موضوع قراردا
فروشنده و خريدار بر فروش عین معیّنی توافق کنند در حالی که در هنگام بیع، اين 
عین نابود بوده است. در اين فرض نیز اثر اشتباه، انعدام عقد است و عقدی شکل 

 راده است. نگرفته است. زيرا نبود متعلّق اراده باعث انعدام ا
بطلان مطلق قرارداد با فرض تشکیل عقد: به اين معنا که هر چند رکن عقد وجود دارد  (1

و عقد تشکیل شده اما شرطی از شروط عقلايی يا شرعی صحت عقد موجود نیست. 
مثل آنکه توافق بر فروش مايع معیّنی به تصور سرکه بودن تحقق يابد اما در واقع اين 

ن فرض، عقد شکل گرفته است اما به علت مشروع نبودن مايع شراب باشد. در اي
 و اين عقد ديگر صلاحیت شودمیموضوع قرارداد، حکم به بطلان عقد از بدو تشکیل 

تصحیح را ندارد. هر چند تفکیک بین انعدام و بطلان مطلق در حقوق فرانسه طرح 
و در فقه امامیه  (389، ص: 2ج سنهوری، احمد عبدالرزاق، الوسیط فی شرح القانون المدنی، )شده است

تر شدن چگونگی تأثیر تفاوتی بین انعدام و بطلان وجود ندارد، اما به جهت روشن
 اشتباه، تفکیک بین انعدام و بطلان مطلق مفید است. 

اشتباه در »قانون مدنی فرانسه آمده:  283(: در ماده 2بطلان نسبی)قابلیت ابطال (1
مراد از بطلان نسبی اين است که « شخص زوج يا زوجه موجب بطلان نسبی است.

                                                             
 ق فرانسه،  اراده در حقو سیمون ويت تیکر، ره پیک، سیامک، عیوب. 2
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اختیار ابطال عقد در دست اشتباه کننده است و با دادخواست اشتباه کننده و حکم 
بطال، مترتّب و هیچ اثری بر عقد حتی تا زمان ا شودمیدادگاه، عقد از ابتدا باطل 

اين امر شبیه کاشف بودن اجازه در عقد فضولی است که عقد تا پیش از  2نخواهد بود.
 .شودمیصدور اجازه، بی اثر است اما با اجازه آثار صحت از ابتدای عقد مترتّب 

بطلان نسبی از يک سو با عدم نفوذ )موقوف بودن( و از سويی ديگر با جعل خیار 
ست. در عدم نفوذ، عقد تا پیش از اجازه باطل است و اثری )قابلیت فسخ( متفاوت ا

و صحت آن متوقف بر رضايت مالک يا ولیّ است و در صورت  شودمیبر آن مترتّب ن
عدم تحقق رضايت، عقد باطل خواهد بود. در حالی که در بطلان نسبی، عقد تا پیش 

حکم به صحت از دادخواست ابطال، صحیح است و در صورت عدم ارائه دادخواست، 
. در قابلیت فسخ، عقد تا زمان فسخ، صحیح است و تمام آثار صحت بر شودمیعقد 

و تنها در ادامه، عقد از بین خواهد رفت و تمام آثار عقد صحیح بین  شودمیآن مترتّب 
عقد و فسخ بر اين عقد مترتّب خواهد بود. در حالی که با ابطال قرارداد، حکم به 

خواهد شد. هر چند بطلان نسبی در حقوق فرانسه تعريف شده،  بطلان عقد از ابتدا
 اما هیچ ردّ پايی از آن در فقه امامیه وجود ندارد. 

موقوف شدن: به اين معنا که صحت عقد منوط به رضايت انشاء کننده است هر چند  (3
اين رضايت متأخر از عقد باشد. در چگونگی تأثیر رضايت انشاء کننده دو ديدگاه وجود 

به اين صورت که با حصول رضايت،  کنندمیرد: برخی رضايت را کاشف قلمداد دا
و تمام آثار عقد صحیح از ابتدا بر آن مترتّب خواهد  شودمیحکم به صحت عقد از ابتدا 

به اين صورت که تا زمان حصول رضايت، عقد  دانندمیشد و برخی رضايت را ناقل 
صحیح در ادامه بر آن مترتّب صحیح نیست و با حصول رضايت، آثار عقد 

. موقوف شدن در اشتباه در سِمَت قابل (111، ص: 1انصاری، مرتضی، المکاسب، ج )شودمی
نسبت به دختر ديگران ولايتی ندارد اما مثلا  داندمیتصوير است مثل آنکه شخص 

                                                             
صفايی، سید حسین، اشتباه در خود ، 389، ص: 2سنهوری، احمد عبدالرزاق، الوسیط فی شرح القانون المدنی، ج  .2

، کاتوزيان، ناصر، دوره حقوق 1، شماره 2139موضوع معامله در حقوق ايران و فرانسه، دانشکده حقوق و علوم سیاسی، پايیز 
 112ص:  ،1قراردادها؛ ج میمدنی قواعد عمو
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 شودیمو سپس معلوم  کندمیزينب را به گمان اينکه دختر ديگری است فضولتاً عقد 
دانست زينب دختر اوست، راضی به عقد زينب دختر خود اوست به اين نحو که اگر می

نبود. در اين فرض، ولیّ به عقد رضايت نداشته، به همین دلیل صحت عقد متوقف بر 
 .(3137، ص: 21شبیری، سید موسی، کتاب نکاح )زنجانی(، ج)رضايت اوست

د. ه کننده بتواند معامله را فسخ کنقابلیت فسخ )ثبوت خیار(: به اين معنا که اشتبا (1
قابلیت فسخ در موارد مختلفی تصوير دارد مانند اشتباه در ارزش موضوع قرارداد. مثل 
آنکه خريدار با اشتباه در ارزش موضوع قرارداد، کالا را با اختلاف قیمت فاحش در 

سخ قرارداد را فتواند به اين علت . در اين فرض، اشتباه کننده میکندمیبازار خريداری 
 کند. 

ار گذارد و حتی موجب ثبوت خیبی اثر: به اين معنا که اشتباه هیچ تأثیری در عقد نمی (2
نیست. مانند اشتباه در داعی به اين صورت که شخص به تصوّر احتیاج داشتن به 
کالايی آن را خريداری کند و پس از عقد متوجه شود، هیچ نیازی به اين کالا نداشته 

 است. 
 :شودمیمطابق قانون قديم فرانسه، اشتباه از ناحیه تأثیر در صحت عقد به سه قسم تقسیم 

اشتباهی که موجب بطلان عقد است و از آن به اشتباه مانع )الغلط المانع( تعبیر شده  (2
 است. 

اشتباه کننده توانايی ابطال عقد را داشته باشد که از آن به  شودمیاشتباهی که باعث  (1
 2ده تعبیر شده است.عیب در ارا

 اشتباهی که تأثیری در صحت عقد ندارد. (1
در قانون قديم فرانسه، اشتباه در هويت عقد، اشتباه در هويت موضوع قرارداد و اشتباه در سبب 
عقد، موجب بطلان مطلق قرارداد است. اشتباه در جنس موضوع قرارداد و اشتباه در شخص 

متعاقد نیز موجب بطلان نسبی قرارداد است و اشتباه متعاقد در فرض تأثیر گذار بودن شخصیت 
در وصفی که به موضوع قرارداد تعلّق ندارد، اشتباه در ارزش موضوع قرارداد، اشتباه در شخص 

                                                             
يه العقد، ج  191، ص: 2سنهوری، عبد الرزاق احمد، الوسیط فی شرح القانون المدنی؛ ج .2 ، ص: 2سنهوری در نظر
 نتیجه قسم دوم را بطلان نسبی قرار داده است که بیان شد: از بطلان نسبی و قابلیت ابطال، يک حقیقت اراده شده است.  111
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متعاقد در صورتی که شخصیت او محل اعتبار در عقد نباشد و اشتباه در انگیزه بر عقد )الغلط 
 .(191، ص: 2سنهوری، احمد عبدالرزاق، نظريه العقد، ج )کندمیفی الباعث( خللی در صحت قرارداد ايجاد ن

 تحلیل رابطه اشتباه و قصد 
اند که مؤثر در اراده باشد و اين تأثیر، گاه حقوقدانان تنها اشتباهی را موضوع بحث خود قرار داده

 ،شودمیموجب انعدام اراده و گاه موجب معیوب شدن اراده است. اشتباهی که موجب انعدام اراده 
عنوان مستقلی در حقوق ندارد و در بحث توافق دو اراده مطرح شده و اشتباهی که موجب عیب 

، در بحث عیب اراده با عنوان مستقلِ اشتباه، مطرح شده است. با توجه به اين نکته، شودمیاراده 
 گیرد:اشتباه با دو شرط ذيل بحث اشتباه قراردادی جای می

کل گیری اراده و قصد رخ داده باشد نه آنکه در ناحیه اجرايی کردن قصد يکم: اشتباه در مراحل ش
اشتباه رخ دهد و مثلا انشاء کننده به اشتباه ايجاب مبیعی را انشاء کند که قصد فروش آن را 

ی نداشته است يا در نقل يا تفسیر، اشتباه صورت گیرد به اين نحو که به هنگام نقل يا تفسیر اراده
ی، عبد الرزاق سنهور)ر، اشتباهی صورت گرفته و اراده او به اشتباه نقل يا تفسیر شودعاقد توسط غی

  .(192و  193، ص: 2احمد، الوسیط؛ ج
که سبب از بین رفتن اراده يا عیب در آن شود نه  شودمیدوم: اشتباه زمانی اشتباه قراردادی تلقّی 

آنکه قرارداد به علتی غیر از خلل در اراده باطل باشد. به همین دلیل، اشتباهات زير خارج از 
 بحث اشتباه در اراده است:

اشتباه در علت تعهّد: مثل آنکه وارث با علم به بطلان وصیت، با موصی له در افراز  (2
ر اين فرض، به علت نبود ملکیت برای موصی له، صلح سهم خود مصالحه کند. د

 باطل است و خلل در اراده موجب بطلان عقد نیست. 
اشتباه در وجود شرايط صحت قرارداد: مانند اشتباه در وجود موضوع قرارداد، اشتباه  (1

در مالیت موضوع قرارداد، اشتباه در امکان اجرای قرارداد )مقدور بودن مفاد قرارداد(، 
ه در محجور نبودن طرف قرارداد. اين فرض نیز داخل در بحث اشتباه نیست. زيرا اشتبا

علت بطلان قرارداد، حکم قانون و نبود شرايط صحت است و خلل در عنصر اراده، 
 موجب بطلان نشده است.  

حال بايد با تحلیل چگونگی تحقق اراده و قصد، جايگاه تحقق اشتباه و نحوه تأثیر آن در قصد را 



 11 ....................................... 2333های تخصصی، مهر ماهنامه داخلی گروه
 

 

شن ساخت. به همین دلیل ابتدا مراحل تکوّن قصد بیان شده، پس از آن رابطه اشتباه و اين رو
 مراحل بیان خواهد شد. 

 برای قصد چهار مرحله بیان شده است:
مرحله تصور يا ادراک يا خطور: در اين مرحله، قراردادی که قرار است انجام گیرد در ذهن  (2

. هر چند خطور در کندمیبندد و مثلا فروش مبیع الف به ذهن او خطور شخص نقش می
اما ممکن است به صورت  2گیردبسیاری از موارد به نحو غیر اختیاری در ذهن شکل می

تحقق يابد. اين فرض بیشتر در اموری است که دارای زوايايی  اختیاری و در قالب اخطار
گوناگون بوده و تصمیم گیری درباره آن زمان بر باشد. مثلا ابتدا فکر کردن درباره ازدواج 

و پس از بررسی سود و زياد فکر کردن در اين  کندمیبا فلان دختر به ذهن شخص خطور 
پس از تصمیم درباره فکر کردن، ازدواج با اين گیرد. ارتباط، درباره فکر کردن تصمیم می

 گیرد.دختر را وارد دستگاه تصمیم گیری کرده، مراحل تصمیم گیری درباره آن را پی می
مرحله تأمل يا تدبر يا سنجش: در اين مرحله ذهن، سود و زيان کار خود از زوايای مختلف  (1

ش مبیع الف، در زندگی او خللی سنجد. مثلا آيا فرواعم از اقتصادی و غیر اقتصادی را می
؟ آيا با پول حاصل از شودمی؟ آيا فروش آن باعث رنجش خاطر عزيزان او نکندمیايجاد ن

تواند نیازهای خود را تأمین کند؟ آيا راه بهتری برای تأمین نیازش به جز فروش فروش، می
اشخاص با هم  هايی ديگری که بسته به باورها و نیازهایمبیع الف ندارد؟ و ارزيابی

 متفاوت است.
مرحله عزم و تصمیم و قصد: عقل پس از ارزيابی دواعی گوناگون، نیکو و مفید بودن يکی  (1

ی جز که راه رسدمیگیرد. مثلا به اين نتیجه و تصمیم به انجام آن می کندمیرا تصديق 
 فروش مبیع الف ندارد و اين کار به صلاح اوست.

 کندمیآخر، شخص به دنبال اجرای تصمیم خود حرکت  مرحله اجرای تصمیم: در مرحله (3

                                                             
 .دانندمیاند و به همین دلیل در تمام موارد، خطور را امر غیر ارادی لسل دانستهبرخی لازمه ارادی بودن خطور را تس .2

تواند ارادی باشد ( اما اين مطلب صحیح نیست و در برخی از موارد، خطور می219، ص: 2)شهیدی، مهدی، حقوق مدنی، ج 
نتیجه خطور غیر ارادی خواهد بود. با اين و در قالب اخطار، شکل گیرد هر چند به ناچار در مراحل سابق اين اخطار ارادی، 

 . شودمیبیان، مشکل تسلسل نیز حل 
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  2نمايد.و مثلا قصد فروش مبیع الف را در قالب ايجاب، ابراز می
گیرد. های موجود در ذهن، گاه يک عمل ارادی از چندين مرحله اراده شکل میبه علت پیچیدگی

ند خانه پرداخت کند، چمثلا بدهکار برای اينکه به اين تصمیم برسد که بدهی خود را با فروش 
. پس از آن سود و کندمیپیمايد. ابتدا پرداخت بدهی به ذهن او خطور اراده و مراحل آن را می

و با ترجیح سود پرداخت بدهی، تصمیم به پرداخت بدهی  کندمیزيان پرداخت بدهی را ارزيابی 
فرض نداشتن نقدينگی  شود اما پرداخت بدهی باگیرد و پس از آن زمان اجرای تصمیم آغاز می

های مختلف پرداخت که در آن راه رسدمیامکان تحقّق خارجی ندارد. حال نوبت به اراده جديدی 
گیرد و حتی امکان دارد تمام بدهی به ذهن خطور کرده، سود و زيان هر يک مورد ارزيابی قرار می

عنوان  شود. مثلا فروش خانه به اين مسیرها در کنار يکديگر قرار گرفته و با مقايسه با هم ارزيابی
. سپس سود و زيان آن را مورد سنجش قرار کندمیراهکاری برای تأمین نقدينگی به ذهن خطور 

. در مرحله بعد بايد اين کندمیدهد. پس از آن با درک وجود سود در آن، فروش خانه را قصد می
ی است که شخص برای امکان اجرا تصمیم عملیّاتی شود. اجرای اين تصمیم گاه نیازمند مقدّماتی

دهد. پس از عرضه خانه برای فروش، پیشنهادهايی برای تصمیم خود، اين مقدّمات را انجام می
که فروشنده با خطور اين پیشنهادات به ذهن خود و بررسی سود و زيان  شودمیخريد خانه مطرح 

 . کندمیو تصمیم خود را در قالب ايجاب، بیان  رسدمیآن به تصمیم 
با اين توضیح روشن شد: تمام تصمیمات ارادی انسان به همین چهار مرحله بازگشت دارد هر 
چند ممکن است تصمیمات ارادی در طول يا عرض يکديگر قرار گیرند و در هر يک از آنها مراحل 

 چهارگانه، طیّ شود. 
 راده قابل تحقق است؟پس از تحلیل اراده بايد ملاحظه کرد اشتباه در کدام يک از مراحل ا

مثلا شخصی به اشتباه تصوّر کند  شودمیبیشتر موارد اشتباه در مرحله خطور يا اخطار ايجاد 
بدهکار به ديگری است و همین اشتباه باعث شود، فروش خانه به عنوان راهکاری برای پرداخت 

ق اراده بر مبنای بدهی، در ذهن او خطور کند يا اخطار شود. اشتباه در مرحله خطور، سبب تحق
اشتباه است و مطابق تصوير سازی حقوقدانان در برخی از موارد مانند اشتباه در هويت قرارداد، 

                                                             
ها برای اراده پنج مرحله در برخی از تحلیل 111، ص2جقراردادها(، میکاتوزيان، ناصر، حقوق مدنی )قواعد عمو .2

 تصوير شده که مرحله رضايت و شوق بین مرحله سنجش و قصد اضافه شده است. 
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موجب انعدام اراده شده و در برخی از موارد مانند اشتباه اساسی در موضوع قرارداد، موجب عیب 
 اراده است.

ت اه تصوّر کند فروش خانه به صلاح اوسدهد مثل آنکه به اشتباشتباه در مرحله ارزيابی نیز رخ می
وزه غريبه، علی، ح)در حالی که واقعا فروش خانه به زيان اوست. اين اشتباه حتی به ديد حقوقدانان

، خارج از بحث اشتباه قراردادی است زيرا شخص (232، شماره 2198تأثیر اشتباه در قرارداد، فصلنامه حقوق، بهار 
 دهد.تفات دارد و اراده خود به قرارداد را منوط به ارزيابی قرار نمیبه احتمال خطا در ارزيابی ال

به عبارتی ديگر، کارکرد سنجش و ارزيابی، در حد داعی بر قرارداد است و خطای در ارزيابی 
 موجب از بین رفتن اراده يا معیوب شدن آن نیست. 

آن را  رده و به صلاح بودناشتباه در مرحله تصمیم مثل آنکه شخص فروش مبیع الف را ارزيابی ک
تصديق کرده اما به اشتباه تصمیم به فروش مبیع ب بگیرد. به اشتباه در اين مرحله داخل در بحث 

 . شودمیاشتباه قراردادی است و موجب انعدام اراده 
اشتباه در مرحله اجرای تصمیم مثل آنکه به اشتباه اراده واقعی خود را به نحوی ديگر انشاء کند و 

 فروش تبلت را اراده کرده اما به اشتباه، فروش لبتاب را ايجاب کند. همانگونه که بیان شد، مثلا
اشتباه در مرحله اجرای تصمیم، خارج از بحث اشتباه قراردادی و اشتباه در مراحل شکل گیری 

 اراده است.
اشتباه  رسدمیا به نظر تأثیر اشتباه در انعدام اراده و معیوب شدن آن مبتنی بر نگاه حقوقدانان بود ام

 تواند موجب انعدام قصد شود. در توضیح بايد گفت:به خودی خود نمی
انشاء که رکن اصلی قرارداد و سبب شکل گیری آن است، امری قصدی است و تحقق آن، متوقف 
بر وجود قصد انشاء کننده است. انشاء کننده در هنگام قرارداد قصد انشاء را دارد هر چند اين 

ن انعقاد قصد موجود در زما شودمیناشی از اشتباه باشد. کشف اشتباه پس از اشتباه باعث نقصد 
قرارداد، از بین برود. پس صرف اشتباه در هیچ فرضی سبب عدم صدور قصد نشده و التفات 

 متأخر سبب نابودی قصد هنگام قرارداد نیست. 
 :شودمیانعدام اراده تنها در چند صورت فرض 

در جايی که قصد و به تبع آن انشاء، معلّق به امری باشد، با عدم تحقق  تعلیق قصد: (2
رود. مثل آنکه انشاء را معلّق بر عتیقه بودن مبیع خريداری اين امر، قصد نیز از بین می
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شده کند به اين معنا که در صورت عتیقه نبودن، قصد خريد را ندارد. در اين فرض، 
ا عتیقه نیست صادر نشده است هر چند خريدار به قصد به خريد مبیع معیّنی که واقع

. پس صرف (378، ص: 2حائری، کاظم، فقه العقود، ج )اشتباه تصوّر عتیقه بودن آن را داشته باشد
اشتباه موجب انعدام قصد نیست و قصد به علت معلّق بودن بر امری و عدم وجود اين 

 امر، صادر نشده است و کشف اشتباه سبب کشف عدم صدور اراده است. 
وجود نداشتن متعلّق قصد: در صورتی که متعلق قصد  و به تبع آن انشاء، وجود نداشته  (1

توان قصد به قرارداد را منعدم لق گرفته و میباشد، قصد در حقیقت به امری پوچ تع
دانست. مثل آنکه بر خريد ماشین معیّنی به صورت مبیع جزئی توافق کنند در حالی 
که اين ماشین وجود خارجی ندارد. باز صرف اشتباه موجب انعدام اراده نیست بلکه 

صد او کند ق اراده به علت متعلّق نداشتن، بی اثر است هر چند شخص به اشتباه تصوّر
متعلّق دارد. کارکرد کشف اشتباه نیز کشف از بی اثر بودن اراده است. برخی از 

های ارائه شده در بطلان قرارداد در فرض اشتباه اساسی نیز بازگشت به اين تحلیل
مطلب دارد. مثل آنکه گفته شده: در صورتی که از نظر عرفی بین مبیع معیّن موجود با 

 2جود داشته باشد، قرارداد باطل است.مبیع موصوف تغاير و
عدم تطابق بین ايجاب و قبول: در صورتی که ايجاب و قبول به شیء واحدی تعلّق  (1

نگیرد و بین آنها تطابق وجود نداشته باشد، عقد شکل نگرفته است و قصد دو طرف 
قرارداد بی اثر است. مثل آنکه بايع تملیک مبیع الف را ايجاب کند و مشتری تملّک 
مبیع ب را قبول کند. در اين فرض نیز صرف اشتباه موجب انعدام اراده نیست بلکه 
اراده حتی با منشأ اشتباه وجود دارد و به علت تطابق نداشتن قصد و انشاء دو طرف و 

 عدم تشکیل قرارداد، قصد بی اثر خواهد بود. 

                                                             
شیخ انصاری در بحث تخلف اوصاف غیر اساسی، به اين مطلب اشاره  113، ص: 1رتضی، المکاسب، ج انصاری، م .2

که تخلف وصف غیر اساسی از نظر عرفی موجب مغايرت موجود با معقود علیه نیست بر خلاف تخلف وصف اساسی.  کندمی
ه ير موجود با معقود علیه است به اين معنا ککه بطلان عقد در فرض تخلف اوصاف اساسی، تغا شودمیاز اين تعبیر استفاده 

و قصد صادر شده نیز متعلقی در خارج ندارد، پس بی اثر  شودمیقصدی به خريد موجود صادر نشده پس بیع موجود محقق ن
 است. 
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جاد آن را از بین ببرد يا مانع ايتواند قصد و اراده با اين توضیح روشن شد: اشتباه به هیچ وجه نمی
شود. بلکه تعلیق باعث صادر نشدن اراده بود، متعلق نداشتن قصد و عدم تطابق بین ايجاب و 

 .  شودمیقبول، سبب بی اثر شدن قصد 
تواند موجب عیب در اراده و قصد تواند موجب انعدام اراده شود، نمیهمانگونه که اشتباه نمی

توان فرض گرفت: باشد. زيرا قصد امر بسیطی است و امر آن دائر مدار وجود و عدم است و نمی
توان تصوير کرد که منشأ تحقق قصد، اشتباه باشد مثل قصد وجود دارد اما معیوب است. بله می

نکه با اشتباه در مرحله خطور، ساير مراحل شکل گیری قصد طیّ شده، قصد بر پايه همین خطور آ
 اشتباه، ايجاد گردد. 

 جمع بندی
دو طرف قرارداد اثر 2.شودمیقرارداد نهادی است که با اراده و قصد دو طرف قرارداد تشکیل 

. اصل در هر شودمید ايجاد که در صورت تطابق ايجاب و قبول، عق کنندمیقرارداد را انشاء 

                                                             
 . کنندمیقرارداد از سنخ امور انشائی است که دو طرف قرارداد با انشاء اثر عقد، آن را در ظرف اعتقاد خود ايجاد  .2

. نیازهای اين دو نفر با کنندمیای را فرض کنید که هیچ ارتباطی با دنیای خارج ندارد و در آن دو نفر زندگی جزيره
. به هنگام مبادله، نفر اول کالای خود را در مقابل کالای طرف مقابل، به شودمیدهند، تأمین مبادلاتی که با يکديگر انجام می

. اتفاقی که در اين مبادله رخ داد، ايجاد کندمیو نفر دوم عملیات انجام شده توسط نفر اول را قبول  کندمیملکیت او وارد 
ملکیت مشتری بر مال بايع در مقابل مال مشتری توسط بايع و قبول اين ايجاد توسط مشتری است. بايع و مشتری اعتقاد 

چ برای بايع است و در ترتیب اثر، متوقف بر اعلام نظر هی دارند، به صرف بیع ملکیت مبیع برای مشتری است و ملکیت ثمن
ملکیت در اعتقاد اين دو، وجودی اعتباری پیدا کند و چون جامعه و  شودمیکس نیستند. پس عمل بايع و مشتری سبب 

 د. ستنقانونی فراتر از جامعه و قانون بین اين دو نفر نیست، بايع و مشتری در ترتّب اثر منتظر هیچ امر ديگری نی
ای فراتر از اين دو نفر وجود داشته باشد، صرف اعتبار انجام شده توسط دو طرف قرارداد، کافی نیست و حال اگر جامعه

 بايد اعتبار ملکیت از سوی جامعه پذيرفته شود. برای اين مطلب دو دلیل اصلی وجود دارد:
جه اين قرارداد در رابطه حقوقی اين دو نفر با ساير افراد ( هر چند دو طرف قرارداد، متعهّد اصلی قرارداد هستند اما نتی2

 جامعه تأثیر گذار است. 
. در اين فرض قانون تنها به افرادی کمک خواهد کرد که کندمی( گاه يکی از دو طرف قرارداد به تعهّدات خود عمل ن1

 ضوابط مدّ نظر قانونی را در انعقاد قرارداد رعايت کرده باشند. 
تواند اعتبار ملکیت توسط اشخاص را بپذيرد يا ردّ کند. شارع اسلام، تنها شارع حق حکومت دارد و می مطابق مبانی

. اما نیازی به ورود مستقیم کندمیاعتبار ملکیت از سوی دو طرف قرارداد را در صورت دارا بودن ضوابط و شرايطی امضا 
هايی عام، اگر معامله انجام شده توسط دو ايط در قالب گزارهشارع در تمام معاملات نیست. بلکه پس از بیان ضوابط و شر

و ملکیت اعتبار شده،  شودمیاز سوی شارع بود، معامله رخ داده امضا میطرف قرارداد، در بردارنده ضوابط و شرايط اعلا
 معامله خواهد شد. را دارا نباشد، حکم به بطلان اين میگردد و اگر معامله رخ داده، ضوابط و شرايط اعلاتنفیذ می
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عقدی نیز لزوم است و بايد برای اثبات قابل فسخ بودن عقد، دلیلی بر آن اقامه شود. در فرض 
اشتباه، اثر عقد توسط دو طرف انشاء شده و قصد نیز در نفس اشتباه کننده منقدح شده، عقد 

 رند هر چند اين رضايت ناشی. به هنگام قرارداد، دو طرف به اين قرارداد رضايت داشودمیتشکیل 
از تصوّری اشتباه باشد. صرف از بین رفتن رضايت پس از التفات، سبب بطلان قرارداد نیست 
چنانچه پیشمان شدن فروشنده يا خريدار پس از بیع، سبب بطلان آن نخواهد شد. در نتیجه، 

م صحت و حتی لزو اشتباه در قصد، انشاء و رضايت خللی وارد نکرده، از اين ناحیه مشکلی در
قرارداد ناشی از اشتباه نیست. تنها در صورتی که انشاء معلق باشد يا متعلق قصد در خارج وجود 
نداشته باشد يا تطابق بین ايجاب و قبول موجود نباشد، عقد باطل خواهد بود و در صورت نبود 

، در فرض وجود دلیلاين سه امر، عقد صحیح خواهد بود. اثبات خیار نیز نیازمند دلیل است که 
 حکم به اثبات خیار خواهد شد. 

بايد دقت داشت: بحث از اشتباه در موضوع قرارداد زمانی مطرح است که موضوع قرارداد، جزئی 
و معیّن باشد زيرا در فرض کلی بودن مبیع مثلا، اشتباه در وجود اوصاف تأثیری در صحت قرارداد 

 ه را با فردی که اوصاف را دارا باشد، تحويل دهد. ندارد و متعهّد بايد شیء تحويل داده شد
 
 
 
 
 

                                                             
و اين اثر در نظر اين دو وجود پیدا  کنندمیبا اين توضیح روشن شد: دو طرف قرارداد به هنگام عقد، اثر عقد را ايجاد 

 و اگر با ضوابط و شرايط شرعی تطبیق شد، حکم به وجود آن در نظر شارع نیز خواهد شد.  کندمی
ودی اعتباری دارد و اين وجود اعتباری تا زمانی که اثر بر آن مترتّب باشد علاوه بر وجود اثر عقد، نفس قرارداد نیز وج

باقی است. مثلا عقد خیاری تا زمانی که خیار باقی است، وجود اعتباری دارد تا خیار بتواند عقد را منحل کند. همچنین در 
ان تحقق اقاله، وجود اعتباری عقد فرض عقودی که اقاله در آنها ممکن است، وجود اعتباری عقد مستمرّ است و تا زمان امک

 .  شودمی



 

 

 
 
 
 



 

 

 
 
 

 مشروعی با جهت نامعامله بر بطلانِمیبررسی دلالت قواعد عمو

 

 استاد راهنما: استاد امینی
 

 نويسنده:
 1محمد کاظم شم آبادی

 
 چکیده

يکی از مسائل مهم باب معاملات، بحث از تأثیر جهت در صحت و فساد معامله است. مشهور 
فقهای امامیه اين مسأله را در ضمن سه صورت شرط، داعی و علم به جهت نامشروع مطرح کرده و 

. اين پژوهش در صدد برآمده تا مستنداتی که مربوط اندکردهدر دو صورت اول حکم به بطلان معامله 
هستند، ذکر کرده و آنها را مورد ارزيابی  –و نه از روايات  خاصه  –باب معاملات  میقواعد عموبه 

ای عام در باب معاملات که بتواند با قطع نظر از روايات خاصه، قاعده رسدمیقرار دهد. به نظر 
قابل  هاءدر کلمات فقکند وجود نداشته باشد و مستندات ذکر شده  ایمعاملهحکم به بطلان چنین 

 مناقشه است.
 
 

                                                             
  99-333دانش پژوه گروه فقه اقتصاد، سال تحصیلی  .1
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 کلید واژه
 جهت، نامشروع، باطل، معامله

 مقدمه
جهت در معاملات يا همان انگیزه و علت غايی، حقیقتی است که انسان ها را به معامله با يکديگر 

توان یم. اين جهات بسیار گسترده بوده و قابل شمارش نیستند و لکن طبق معیاری سازدمیوادار 
آنها را به مشروع و غیر مشروع تقسیم کرد. مراد از جهت نامشروع اين است که که به وسیله شرع، 
مورد نهی واقع شده است. پرسش اين است که عقدی که از ناحیه شرع و عقل، هیچ خللی در آن راه 

ش جرد اينکه جهتندارد و تمام شروط عوضین و متبائعین و مقومات يک عقد را به همراه دارد، آيا به م
توان حکم به حرمت و يا بطلان آن کرد؟ آيا شارع در ناحیه علت غايی معامله هم مینامشروع است 

؟ به عنوان مثال کسی که داندمیدخالت داشته و مشروعیت جهت را، شرط حلیت و صحت معامله 
ه تملیک ديگران در به زودی ورشکست خواهد شد، اگر به قصد فرار از دين، اموال خود را ب داندمی

 باطل خواهد بود؟ ایمعاملهبیاورد، چنین 
اين مسأله برای فقهاء ناآشنا نبوده و در روايات نیز چندين باب از اخبارِ به ظاهر متنافی را به خود 
اختصاص داده است. مشهور فقهاء مسأله را به سه صورت ) علم به جهت حرام، شرط کردن جهت 

جهت حرام( مطرح کرده و صورت دوم و سوم را باطل دانسته و روايات  حرام، غايت معامله بودنِ 
.  استناد اين دسته از فقهاء برای اثبات مدعای خود، به اندکردهمانعه را نیز حمل بر اين دو صورت 

ا که ب رسدمیبوده است. به نظر  –مانند اکل مال به باطل  –باب معاملات میادله خاصه و قواعد عمو
ات خاصه بر بطلان، مشهور فقهاء دقت همیشگی خود را در استناد به قواعد عامه مبذول وجود رواي

نداشته و  از کنار آن گذشته اند و شايد بطلان نزد آنها به قدری واضح بوده که نیازی به توضیح بیشتر 
قهاء بین فنديده اند. با وجود تنافی ظاهری که در اخبار وجود دارد و اختلافی که در جمع بین اخبار 

 .رسدمیباب معاملات وبررسی سقم صحت آنها، مهم به نظر میاست، استناد به قواعد عمو
اين تحقیق در صدد بیان حکم وضعی ) صحت و بطلان( معاملاتِ با جهت نامشروع از طريق قواعد 
عامه دال بر بطلان برآمده است و لذا بررسی روايات خاصه، خارج از موضوع تحقیق بوده و مجال 
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ات لمکه در ک ایمعاملهواسعی میطلبد.در اين نگارش سعی شده که تمام قواعد داله بر بطلان چنین 
 فقهاء و يا مقالات علمی، ذکر شده، جمع آوری شده و به دقت مورد بررسی قرار بگیرد.

در ابتدا به طرح مسأله در کلمات فقهاء پرداخته و سپس با بیان صورت های مسأله، ادله بطلان را 
 نطلان استناد به آن را روشيک به يک مطرح کرده و سپس آن را مورد ارزيابی قرارداده و صحت و ب

 کندمی

 پیشینه 
با توجه به رواياتی که در اين زمینه وارد شده، اين مسأله در کلمات فقهای قديم همچون شیخ طوسی 

بیع الغرر و المجازفه و ما يجوز بیعه و ما » در باب « النهايه». ايشان در کتاب المتاجرِ شودمیيافت 
دون اشکال دانسته و گناه آن را بر عهده ، بکندمیفروش انگور را به کسی که آن را شراب « لا يجوز

. پس از او ابن ادريس حلی با طرح مسأله، (331)النهايه: داندمی، کندمیکسی که آن را به شراب تبديل 
. معامله با قصد نامشروع را علامه حلی در کتب مختلف خود (117: 1)السرائربر ايشان خرده گرفته است

رح کرده و آنها را مستند به روايات کرده است. کمتر فقیهی بررسی کرده و فروعات متعددی را ط
ه طرح شیخ انصاری نیز به تفصیل ببه اين مسأله اشاره نکرده باشد. است که در بحث اکتساب محرم، 

 .(212: 2)مکاسب محرمه م ايشان مطرح شده استاين مسأله پرداخته و حواشی های زيادی حول کلا

 طرح مسأله در کلمات فقهاء
يکی از موضوعات مهم باب تجارات، اکتسابِ محرم است  که يکی از مصاديق بارز آن، اکتساب به 
اعیان نجسه ای است که منفعت محلله ای ندارند که در بطلان آن ترديدی نیست و خلل در ناحیه 

ن باشد. در حقیقت فقهاء ايمیآن، موضوع اين تحقیق  عوضین است. يکی از مصاديقی مورد ترديد
که تمام شروط صحت و مقومات يک عقد را داراست و تنها  ایمعاملهکه اگر اندکردهسأله را طرح م

توان حکم به بطلان میخلل احتمالی، جهت نامشروعی است که مترتب بر اين عقد شده است، آيا 
ا ؟ بداندمیکرد؟ آيا شارع، مشروع بودن جهت را يکی ديگر از شرئط صحت عقد  ایمعاملهچنین 

د و و جو شودمیترديد  -بنابر تلازم -وجود احتمال حرمتی که در چنین عقدی میرود، در بطلان آن
  «النهايه» اخبار به ظاهر متنافی، به ترديد در بحث افزوده است. شیخ طوسی در بحث متاجر 

فروختن انگور را به کسی که آن را شراب خواهد کرد بدون اشکال دانسته و معتقد است کسی که 
مرتکب گناه شده و نه کسی که به او فروخته است. اما اگر بائع شرط کند که  کندمیشراب درست 
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. ايشان (117: 1)نهايه را مرتکب شده استمیبايد در حرام صرف شود و عقد مبتنی بر آن باشد، فعل حرا
به م ی، حکادر کتاب مبسوطش حکم وضعی آن را نیز بیان کرده و علی رغم حرام بودن چنین معامله

 ( 218: 1 ) المبسوط.کنندمیعدم بطلان آن 

م شیخ در کلا «اوفوا بالعقود»ابن ادريس حلی نیز بعد از نقل اين قول، عدم بطلان را با تمسک به  
. ايشان در همین (118: 1) السرائر طوسی تأيید کرده و معتقدند که شرط، فاسد است اما مفسد عقد نیست

ته و بدون اشکال دانس کندمیاز آن بت يا صلیب درست  داندمیکتاب، فروختن چوب را به کسی که 
 .(111) السرائر : در آخر میفرمايند بهتر است اجتناب شود

تا آن زمان فقط دو صورت علم و شرط در کلمات فقهاء مطرح بوده است  شودمیچنانچه ملاحظه 
 که به قصد ایمعاملهفرمايند: بحث از غايت را وارد اين فرع کرده و می« نهايه» لکن علامه حلی در

باشد، هم حرام است و هم باطل. اما اگر بائع شرطی نکند ) و غايتش هم ترتب فعل میرسیدن به حرا

. چرا که عقدی است که تمام شودمیآن را شامل « احل الله البیع» اشکالی ندارد و حرام نباشد( 
ارکانش کامل است. اما در صورتی که مجرد علم باشد، احتمال حرمت داده بدون اينکه حکم وضعی 

د که غايت معامله حرام باش کنندمیآن را بیان کند و سپس بیشتر روايات مانعه را حمل به صورتی 
با تفصیل بیشتري وارد اين مسأله شده است. ظاهر « منتهی» . ايشان در کتاب( 328: 1الاحکام  )نهايه

است که غايتش غیر مشروع باشد و يا شرط شده  ایمعاملهعبارت منتهی، حکم به حرمت و بطلان 
 هی)منتباشد میباشد. همچنین  ايشان معتقدند که حکم به جواز در صورت علم، مورد وفاق اصحاب 

21  :121) 
همین سه قسم را مطرح  (22: 2) « القواعد و الفوائد» و  (221: 1 )«الدروس الشرعیه»شهید اول در 
که مشتری منافع حرامش را استیفاء  داندمیو لکن شهید ثانی صورتی را که موجب نموده است. 

 . (132: 1) الروضه البهیه داندمی، مانند دو قسم ديگر حرام کندمی
هان ) مجمع الفائده و البراردبیلی حتی صورت ظن را نیز ملحق به علم کرده و آن را حرام دانسته استمحقق 

، مشتری اين انگور را تبديل به شراب خواهد کرد، در حقیقت بائع نیز داندمی. چرا که بائعی که (39: 8
مکاسب،  نیز در حاشیه اين را قصد کرده و ايندو) علم و قصد( از هم قابل تفکیک نیستند. سید يزدی

 معتقد به عدم تفکیک بین آن دو شده است.
نیز جواز صورت علم را  محل ترديد دانسته و احتیاط را در صورت علم، لازم « رياض المسائل»در 

 .(233: 8)  انددانسته



 11 ........................ مشروع نا جهت با یمعامله بطلانِ  برمیعمو قواعد دلالت بررسی
 

 

: 7) در تهذيب و ظاهر شیخ طوسی(122:  1)روضه و ( 213:  1) مسالک و شهید ثانی  (11: 1)مختلف الشیعه علامه  

بدون شرط شدن و  –از جمله از فقهايی هستندکه در صورت علم  (239حاشیه ارشاد: )محقق کرکی  و  (212
قائل به حرمت شدند و لکن مشهور قائل به عدم حرمت میباشند و صاحب جواهر  -هدف غائی بودن

 .(11:  11) جواهر دانندمینیز قول به حرمت را ضعیف 
همین سه فرض را طرح فرموده و صورت علم را به صورت تفصیلی مورد بررسی  شیخ انصاری نیز

) مانند جاريه  شودمیکه از آن قصد حرام میقرار داده اند. البته ايشان عینِ مشتمل بر صفت حرا
ب ) مکاسمغنیه( در اين مسأله مطرح کرده و در بعضی از صور، آن را ملحق به صورت شرط کرده است

 .(211: 2محرمه 
محقق ايروانی نیز همین سه قسم راذکر نموده با اين فرق که در هر کدام از سه قسم اخذ حرام يا به 

نحو مستقل است و يا به صورت غیر مستقل و همراه با غايت محلل ديگر. بنابراين مسأله را در 
بین  جمع . نکته قابل ذکر در کلام ايشان، مخالفتشان با مشهور دردانندمیشش صورت قابل طرح 

یه ) حاش.باشدمیو ايراد به ادله مشهور  -که تفصیل بین غايت و شرط محرم و بین علم  -روايات

نیز جمع بین رواياتی را که مشهور ارائه کردند را حاج شیخ اصفهانی . کما اينکه (23:  2مکاسب 
مبسوط تر، ابحاث جديدی را پذيرند. در اين بین، امام خمینی با طرح فروعات جديد با ادله ای نمی

 . (291: 2)مکاسب محرمه. امام خمینی مورد بحث قرار داده که در فروض مسأله به آن اشاره خواهد شد
، عمده بحث در کلمات فقهاء در حیطه حکم تکلیفی است. آنچه اين شودمیچنانچه ملاحظه  

ر به حکم وضعی)صحت و باب معاملات است که ناظمیتحقیق در صدد بیان آن است  قواعد عمو
قومات که م ایمعاملهبطلان( اينگونه از عقوداست. بنابراين موضوع اين مقاله اين خواهد بود که اگر 

عقديت را داراست و واجد تمام شروط متعاقدين و عوضین هم هست، اما هدف از انجام معامله، 
ز اينکه معامله فی حد نفسه تمام توان حکم به بطلان کرد؟ بعد امیباشد، آيا در اينجا میفعل حرا

؟ و آيا شارع، غرض شودمیشروط و مقومات را داراست، آيا فعل حلال به قصد غیر مشروع حرام 
 ؟ داندمیو داعی نامشروع از عقد را، موجب بطلان عقد 

 جهت نامشروع در حقوق موضوعه
و در ماده  داندمین جهت قانون مدنی، يکی از شروط صحت معامله را، مشروع بود 293ماده  3بند 
به بطلانِ معامله با جهت نامشروع، حکم شده است البته بنابراينکه  به جهت نامشروع در  127
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اين نکته را به دست آورد که ذکر جهت در  معامله  127توان از ماده میمعامله، تصريح شده باشد. 
آورد. اگر جهت نامشروع به عنوانِ میلازم نیست و عدم ذکر آن، خللی در صحت عقد به وجود ن

قانون  111ماده  1و يا اينکه طبقِ بند  شودمیباطل  127شرط در متن عقد، ذکر شود آيا طبق ماده 
مدنی که شرط نامشروع را در عقد باطل دانسته و لکن ضرری به صحت عقد نمیزند. که در حقوق 

توان فهمید که اگر علم به جهت میهمچنین  127هر نظريه ای، طرفداران خاص خود را دارد. از ماده 
نامشروع باشد، بدون اينکه به آن تصريح شده باشد، معامله صحیح خواهد بود که از اين جهت با 
مشهور فقهاء همسو هستند. اما اگر بنای عقد بر جهت نامشروع باشد، بدون اينکه در متن عقد به 

و معامله را صحیح بدانیم؟ بنابر نظر بسیاری از کرده  127آن تصريح شود، آيا بايد اخذ به ماده 
 . (111:  1مال حقوقی.  کاتوزيان ) اعحقوقدانان معامله باطل خواهد بود 

 فروض مسأله 
فقهائی که بعد از شیخ انصاری اين مسأله را مطرح کردند، حول سه محور) علم به جهت نامشروع، 

وع( قلم فرسايی کرده و با اندکی تغییر، شرط کردن جهت نامشروع، هدف غايی بودن جهت نامشر
به بیان مسأله پرداخته اند. در اين میان، امام خمینی با بیان فروعات جديدی به تبیین مسأله 

پرداخته که جامعیت آن قابل توجه است و لذا تقسیم ايشان مورد لحاظ قرار گرفته و محور بحث 
ل دارد و هم منافع حرام، به هفت قسم تقسیم باشد. ايشان عینی را که هم منافع حلامیهای آتی 

 (219: 2) مکاسب محرمه :کنندمیکرده و حکم هر يک را بیان 
 مبیع، کلی مقید باشد به نحوی که فقط برحرام قابل انطباق باشد.    -2  
 (.                     قدمشود )توصیف مبیع به وصف متمبیع، جزئی خارجی است که در نهايت بايد تبديل به شراب  -1 
 مبیع، کلی و يا جزئی است و لکن مشروط به شرط متأخر است که بايد در حرام استفاده شود .     -1 
 بائع شرط کرده که عین را فقط در منفعت حرام آن استیفاء کن.  -3  
 که در منفعت حرام هم بايد استفاده شود.  کندمیبائع شرط  -1 
. مانند ودشمیاست که مشتمل بر صفتی است که از آن صفت، فعل حرام قصد معاوضه بر عینی  -2 

 جاريه مغنیه. اين قسم نیزمشتمل بر فروضی است:
 الف: افزايش قیمت به خاطر وجود صفت است.    
 ب: صفت تأثیری در افزايش قیمت ندارد.    
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ج: صفت به جهت کمال بودنش مورد لحاظ قرار گرفته و افزايش قیمت پیدا کرده، بدون اينکه قصد   
 استیفاء حرام از صفت  داشته باشد. 

 د:  همان صورت سوم است بدون اينکه افزايش قیمتی در مقابل صفت باشد.   
ت دو گونه است. يا منفعکه خود بر  شودمیه: اينگونه است که قصد استیفاء حلال از صفت حرام   

 محلله نادر است و يا شائع. 
: طبق تواند داشته باشدمیکه تقسیمات متفاوتی  شودمیفروختن عین مباحی که در حرام صرف  -7 

یع، که هنگام ب داندمیو گاه نیز  کندمیکه مشتری آن را در حرام صرف  داندمیيک تقسیم گاه بائع 
 . بنابردوم يا اينطور است شودمید از بیع برای او چنین اراده ای پیدا چنین اراده ای ندارد و لکن بع

که بعدا برای او چنین اراده ای حادث شود و گاه نیز اينگونه  شودمیکه اين بیع و تسلیم مبیع، سبب 
د. رتواند اينگونه باشد که يا بائع قصد توصل به حرام و يا رجاء آن را دارد و يا ندامینیست. تقسیم دوم 

 و يا اينگونه نیست. شودمیو طبق تقسیم سوم يا به ترک بیع، حرام هم ترک 
سه صورت مشهور) علم، اشتراط، داعی( در ذيل قسم چهارم و پنجم و هفتم در کلام امام مورد 
مطالعه قرار گرفته و عین مشتمل بر صفت حرام را که برخی از فقهاء مانند شیخ انصاری در همین 

 ، در قسم ششم مورد بررسی قرار گرفته است .نداکردهجا بحث 
امتیاز اين تقسیم در جامعیت آن در ذکر اقسام مسأله و شقوق احتمالی در هر قسم است که به تفصیل  

ت به نیز نسبمیی مطرح شده توسط ايشان در رد و يا اثبات هر قسمورد لحاظ قرار گرفته است. ادله
 بوده و لذا بیانات ايشان محور اين تحقیق قرار گرفته است.سائر فقهاء از جامعیت برخوردار 

که در سه قسم اول اين تقسیم، خلل  شودمیدهند، روشن که امام خمینی ارائه میمیبا دقت در تقسی
شرعی در ناحیه مبیع بوده و به عبارت ديگر، ورود قصد نامشروع دراين عقد، از ناحیه مبیع بوده 

ن است که هیچ خللی در ارکان، متبائعی ایمعاملهموضوع اين تحقیق در مورد است.  با توجه به اينکه 
، لذا سه صورت اول اين شودمیو عوضین ندارد و تنها مشکل، قصد نامشروعی است که از اين عقد 

 تقسیم، در اين تحقیق مورد بررسی قرار نگرفته است.
بر بطلانِ معامله به قصد نامشروع میولازم به ذکر است که هدف اين تحقیق بررسی دلالت قواعد عم

یاد ای کلی اصط. البته اگر بتوان از روايات، قاعدهگیردنمیاست و لذا اخبار خاصه مورد لحاظ قرار 
 باشد، طبیعتا مورد لحاظ قرار خواهد گرفت. ایمعاملهکرده که دال بر فساد و يا صحت چنین 
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 تعريف جهت معامله 
گیزۀ غیر مستقیم و بدون واسطۀ معامله است که قبل از انجام معامله جهت معامله همان هدف و ان

. مثلا در فروش يك دستگاه شودمیو سبب انجام معامله  شودمیدر هر يک از طرفین معامله پیدا 
اتومبیل، جهت معامله از حیث فروشنده ممکن است مثلا خريدن اتومبیل ديگر و يا يك جهت 

خود ل و قاچاق مواد مخدر باشد. و يا کسی که مقروض است و منزل نامشروع مثلا برای حمل و نق
قواعد فقهی.  -122:  2. می) حقوق مدنی. اماجهت فروش خانه، تأديه دين است.تا اداء دين کند، فروشدمیرا 

 (127: 1بجنوردی 

ه دستگااست که طرفین معامله آن را انتظار دارند.مثلا در فروش يك میعلت معامله هدف مستقی
علت معامله در نزد فروشنده، به دست آوردن مبلغ صد میلیون تومبیل به مبلغ صد میلیون تومان،ا

، 1) قواعد فقهیه بجنوردی ، سید محمد جدست آوردن مالکیت اتومبیل است. تومان است و در نزد خريدار به

 (   127ص: 

 ارتباط جهت با معامله
صرفا انگیزۀ با واسطۀ تشکیل عقد است و بر خلاف عقیدۀ جهت خارج از ارکان معامله است. جهت 

جهت متعلق به قصد طرفین يا (  318، ش 1)ناصر کاتوزيان، قواعد عمومی قراردادها، ج برخی از نويسندگان معاصر 
تراضی ايشان مقید به تراضی ايشان نیست، هر چند ممکن است سبب رضايت طرفی باشد که انگیزۀ 

انگیزد، تأثیری در طرف ديگر رد. زيرا، آنچه يك طرف را بر تشکیل عقد بر میمزبور در او وجود دا
عقد ندارد و منشأ حصول رضايت او نیست و دسترسی به جهت، و عدم آن برای طرف ديگر عقد، 
يکسان است. بنا براين، هرگز صحیح نیست که گفته شود، رضايت طرف ديگر عقد با تراضی طرفین 

در طرف نخست عقد وجود دارد. گاهی ممکن است، جهت معاملۀ طرف مقید به جهتی است که 
دارای جهت نامشروع، حتی برای طرف ديگر نامطلوب باشد، منتهی دسترسی به مورد عقد او را 

کند. بايد دانست منظور از تقید وادار به قبول معامله با وجود انگیزۀ مزبور در طرف نخست عقد می
، اين است که در صورت فقدان جهت، رضايت طرف ديگر عقد، يا رضايت يا تراضی نسبت به جهت

کند، صرفاً وجود جهت نامشروع در رضايت طرفین منتفی باشد که در نتیجه آنچه عقد را باطل می
 يکی از دو طرف عقد است، هر چند که اين جهت نسبت به طرف ديگر عقد امری نامطلوب باشد.
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يا قید موضوع عقد دانست. زيرا موضوع عقد، مورد تحقق توان جزء همچنین جهت معامله را نمی
بنا بر اين موضوع نامشروع را نبايد با  اثر حقوقی عقد است و جهت عقد، امری خارج از آن است.

 .جهت نامشروع اشتباه کرد

 ادله بطلان معاملات به سبب جهت نامشروع   
در کلمات فقهاء و يا  ایمعاملهادله مطرح شده در بطلان چنین میدراين تحقیق سعی شده که تما

جمع آوری شود تا مورد نقد و بررسی قرار گیرد و در ذيل هر دلیلی اشاره خواهد شد میمقالات عل
که کدام يک از فروض مسأله مورد مناقشه قرار گرفته است. اين ادله در کلمات فقهاء به طور پراکنده 

ه و لکن بیشتر اين ادله در کلمات امام خمینی مطرح شده و لذا بیانات ايشان به مورد بحث قرار گرفت
 . شدتفصیل بررسی خواهد 

 مخالفت با مقتضای عقد و تناقض در مقام انشاء (1
دارد که استیفاء منفعت در حرام، به صورت شرط منحصره باشد که اختصاص اين دلیل به صورتی 

؛ در منافع حلال استیفاء نکند و فقط منفعت حرامش کندمی در صورت تحلیل،  به دو شرط رجوع
را استفاده کند.در اين مسأله فرقی ندارد که شرط در متن عقد ذکر شده باشد و يا اينکه بر آن توافق 

 شده و عقد مبتنی بر آن باشد.
قت  یامام خمینی معتقدند در عقدی که در آن شرط شده که مبیع فقط در حرام استیفاء شود، درحق

مانند عینی است که نزد عرف منفعتی نداشته و لذا عقلاء آن را به عنوان مال و يا ملک اعتبار 
، چرا که اعتبار اين دو منوط به مشروعیت انتفاعات مبیع است، گرچه در بعض موارد باشد. کنندمین

 که شرطِ  ممکن است که استیفاء منافع حرام نزد عرف اهمیت زيادی داشته باشد ولکن همانطور
موجب، لازم الوفاء است و مشتری حق ندارد از منافع حلال اين عین استفاده کند، قانون شرع نیز 
در محیط متشرعه لازم الوفاء است و حق استفاده منافع حرام، برای بائع نخواهد بود و لذا اين عین، 

 در حکم عین بدون منفعت خواهد بود؛ به علت شرط و يا به علت شرع. 
ن معناست که بدا کندمیتواند هیچ منفعتی از آن ببرد را تملیک میوقتی بائع عینی که مشتری نحال 

ويد: گمی، اما هم زمان فروشممیبه ملک مشتری در نیايد؛ گويا بائع میگويد به تو  کندمیشرط 
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. چنین شرطی مخالف مقتضای عقد وتناقض گوئی در مقام جعل وانشاء است و قطعا فروشممین
 . 2بطلان عقد را به دنبال خواهد داشت

ممکن است اشکال شود که مفاد شرط عدم جواز استیفا منافع محلله آن است و نه عدم انتقال عین 
تا چنین شرطی مخالف مقتضای عقد باشد. از طرفی، شرط در رتبه بعد از انعقاد عقد و تملیک عین 

ودش در رتبه قبل باشد. بنابراين شرط مخالف تواند رافع موضوع خمیبه مشتری است و امر متأخر ن
با مقتضای عقد معقول نیست. نهايت اين که اين شرط غیر مشروع است و اگر شرط فاسد را مفسد 

چ ل خودش هیکه در ما کندمیعقد بدانیم،از اين جهت عقد بیع باطل خواهد بود. مانند کسی که نذر 
از ملک او خارج نشده و از مالیت نیز ساقط بر صحت چنین نذری، مال گونه تصرفی نکند. بنا

 تواند رافع موضوع خود باشدمی، چرا که ملکیت در موضوع نذر مفروض است و لذا نذر نشودمین
امام در دفع اين اشکال معتقدند که قوام مالیت يک شیء به وجود منفعت در آن  و امکان استیفاء آن 

الی منفعت نداشته باشد، عقلاء اعتبار ملکیت و مالیت است و لذا در محیط تکوين همانطور که  اگرم
ندارند، همچنین است اگر مفعت آن سلب شده باشد. در محیط تشريع نیز در صورتی که منافع حلال 
عینی قابل استیفاء نباشد، ملکیت و مالین نخواهد داشت و مبادله مال بمال در مورد آن صادق 

 مخالف با مقتضای عقد خواهد بود.  نخواهدبود. بنا براين وجود چنین شرطی

 بررسی دلیل اول
اينکه شرط عدم انتفاع با جعل وانشاء تملیک ناسازگار باشد قابل تأمل است. چرا که چنین شرطی 

تا با انشاء تملیک در تعارض   -نه به دلالت مطابقی و نه التزامی -رجوعش به عدم ملک نخواهد بود
که صدر و ذيل اين عقد با هم ناسازگارند و تهافتی وجود دارد، و توان گفت اين است میباشد. آنچه 

د و  در نزد عرف اينگونه نیست که گويا بائع گفته باش شودمیلکن اين تهافت به عالم انشاء مربوط ن
توان گفت اين است که در مواردی که تنافی شرط با مقتضای میآنچه «.به تو فروختم اما نفروختم» 

، شودیمانشاء عقد با مشکل مواجه   –مانند شرطیت عدم انتقال مبیع به مشتری  –عقد، عرفی باشد 
. و (13: 2.) مکاسب شودمیگونه موارد معتقدند که انشاء عقد محقق نچنانچه شیخ انصاری نیز در اين

نه تنها عرف، جعل شرط عدم انتفاع را با مقتضای عقد و تملیک عین  در لکن در مسأله مورد بحث،

                                                             
لازم به ذکر است که اين بحث مبتنی بر اينکه شرط فاسد، مفسد عقد باشد و يا نباشد، نیست. چرا که اين مسأله در جائی .2 

 .مطرح است که شرط فاسد، مخالف با مقتضای عقد نباشد
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فی نمیبیند، بلکه چنین شرطی در راستای مقتضای عقد و انشاء تملیک عین است. بنابراين شرطی تنا
 که مانعی برای تحقق انشاء معامله باشد.  شودمیسبب بطلان عقد 

ه و ن –محقق ثانی معتقد است شرط عدم استیفاء منافع به صورت مطلق، مخالف با ماهیت عقد 
 3د ) جامع المقاص.شودمیبوده و سبب بطلان معامله ای عقد در تنافی است و لذا با مقتض –اطلاق عقد 

ظاهر کلام ايشان اين است که اين تنافی عرفی است و اين همام ملاکی است که شیخ انصاری  (.323: 
توان گفت در مواردی که غرض میاين کلام به صورت مطلق مورد پذيرش نیست؛  لیو ارائه دادند.

ازچنین شرطی، عقلايی باشد،  هم شرط صحیح است و هم بیع. مانند اينکه قطعه طلايی فروخته و 
شرط کند که هیچ انتفاعی نبرد تا به ورثه او برسد. بر خلاف اينکه انگوری بفروشد و شرط کند که 

اين نه شرط انحصار استیفاء منافع در حرام، . بنابر(82:  2)ارشاد الطالب فقط برای تخمیر استفاده کند. 
چرا  .عدم استیفاء منافع به صورت مطلق مخالف با مقتضای عقد و انشاء تملیک است و نه شرط

 محلله و يا استیفاء منافع ندارد.که اعتبار ملکیت در نزد عرف، متوقف بر ثبوت منافع 

 داشتن عیننمالیت  (9
که موجب، شرط کرده که استیفاء منافع حرام  به نحو منحصر اين دلیل نیز منحصر به صورتی است 

 باشد.
برخی از فقهاء معتقدند که با وجود چنین شرطی، منافع حلال آن طبق شرط و منافع حرام آن طبق 

ادت تواند سبب تنقیص و يا زيمیودر نتیجه اين عین هیچ منفعتی ندارد. شرط  شودمیشرع، ساقط 
تواند عین را از مالیت ساقط کند. با توجه به اينکه مالیت اشیاء متقوم به میمالیت شود، همانطور که 

توان گفت که چنین مبیعی از مالیت ساقط میوجود منفعت و امکان استیفاء آن است، در حقیقت 
که عدم وجود منفعت و عدم استیفاء آن از حیث تکوين و خارج باشد يا  کندمیشده است و فرقی ن

شته باشد. در هر صورت چنین عینی از مالیت ساقط شده و مبادله مال بمال صدق منشاء شرعی دا
. با توجه به اينکه مالیت داشتن يکی از شروط صحت عقد است لذا اين معامله باطل خواهد کندمین

 بود.
ممکن است گفته شود: گرچه مالیت عین از بین رفته و لکن اگر مشتری از شرط تخلف ورزد و عین 

باشد که میخص ثالثی بفروشد، به سبب تخلف شرطش، معامله خیاری شده و لکن صحیح را به ش
ه که مشتری مبیع را نفروشد ک کندمیحاکی از مالیت داشتن عین است. مانند جائی که بائع شرط 
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اگر مشتری تخلف ورزيده و عین را بفروشد، بیع دوم صحیح بوده و لکن خیار تخلف شرط ثابت 
 (:  2رمه. امام خمینی مکاسب مح )است.

امام خمینی معتقدند اين بیان در دفاع از مالیت داشتن چنین مبیعی صحیح نیست؛ چرا که صحت 
بیع مشتری، متوقف برصحت خريد او در بیع اول است. اگر صحت خريد او هم مبتنی بر صحت 

شتری از یع مبیعش باشد دور لازم میايد که محال است. برای دفع دور تمسک به کاشفیت صحت ب
خريد او در بیع اول، صحیح نیست. چون با وجود مبتنی بودن صحت بیع دوم بر بیع اول، کاشفیت 
معنی ندارد. از اين رو قیاس مسأله ما به آنچه مستشکل به آن تمسک کرد صحیح نیست. چرا که در 

د. خواهد شآن مثال، صحت بیع اول و شرطش يقینی است و لذا تخلف شرط موجب بطلان معامله ن
توان حکم به صحت میاما در مسأله ما صحت بیع اول با وجود چنین شرطی مشکوک است و لذا ن

 .(282: 2)مکاسب محرمه بیع دوم و کاشفیت آن از بیع اول کرد

 بررسی دلیل دوم
يکی ديگر از خصوصیاتی که در کلمات بعض فقهاء به عنوان عنصر دخیل در مالیت ذکر شده،  -2

باشد. بنابراين شیئی که شارع منفعت آن را حرام کرده مال نیست. در مقابل میعدم حرمت انتفاع 
تواند شیء را از مالیت ساقط کند.منشاء اين میبرخی ديگر از فقهاء معتقدند که نهی شارع ن

 ختلاف، تفاوت نظری است که در حقیقت مالیت وجود دارد که سه نظريه است: ا

حقق ) مشودمیبرخی معتقدند که مالیت يک امر اعتباری است گرچه از يک امر واقعی انتزاع  الف:

 (. کتاب الاجارهاصفهانی.  

ت ه يک حیثیک شودمیبرخی ديگر معتقدند که از رغبت نوعی مردم به چیزی، مالیت انتزاع  ب:

 تواند بگويد که احکام مال،میواقعی است و نه اعتباری و لذا اعتبارات در آن دخلی ندارد. بله شارع 
آيد، . مثلا بگويد که فلان شیء را خريد و فروش نکنید و يا اينکه به ملکیت در نمیشودمیمترتب ن

بنابراين نهی از ترتب اثر  (221: 2 بر مکاسب ) محقق ايروانی. حاشیهتواند شیء را از مالیت ساقط کند.میاما ن
ط تواند شیء را از مالیت ساقمیوانتفاع از يک شیء  به معنای اسقاط مالیت نیست و اصولا شارع ن

کند. چرا که مقوم مالیت، رغبت نوعی مردم است که يک امر واقعی است و نه اعتباری و هر جا که 
ت. اگر مال عرفی بخواهد از حیث شرعی احکام مال بر چنین رغبتی باشد مالیت در آنجا صادق اس
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تا احکام  -و نه انتفاع آن را  –آن مترتب نشود احتیاج دارد به اينکه شارع مبادله آن را تحريم کرده باشد 
 مال بارنشود. 

برخی ديگر از فقهاء معتقدند اگرچه مالیت از يک امر واقعی انتزاع شده اما منافات ندارد که  ج:

هم به عنوان يک مقنن بتواند در آن دخالت داشته باشد. چون گرچه قوام مالیت به رغبت نوعی شارع 
مردم و بذل عوض در مقابل آن است و لکن از آنجا که منفعت داشتن شیء به اعتبارات مختلف، 

تواند متفاوت باشد لذا شیئی نزد شارع مال است که منفعت داشتن آن مورد قبول شارع باشد. می
توان اين نتیجه را گرفت که وجود منفعت در اعتبار هر مقنن با تحريم آن منفعت در قانون آن میپس 

وم معتقد به نظريه س دانندمی. فقهايی که عدم تحريم انتفاع را از مقومات مالیت شودمیمقنن جمع ن
مالیت  ز بین رفتن؛ چرا که نهی شارع سبب ادانندمیهستند ولذا نهی از انتفاع را سبب بطلان معامله 

توان آن را خريد و فروش کرد میشرعی شده و آثار مالیت مترتب نخواهد شد. لذا نه ضمان دارد و نه 
 و باقی آثار نیز مترتب نخواهد شد

؛ چرا که قوام مالیت به رغبت نوع مردم است و شارع رسدمیدر مقايسه، نظريه دوم صحیح به نظر 
جلوی اين رغبت را که همان مالیت عرفی است، نفی کند. امام خمینی نیز تواند با نهی از انتفاع، مین

بله  (23:  1ع  )کتاب البیمعتقد شدند که مالیت عرفی با نهی شارع قابل اسقاط نیست.« کتاب البیع»در 
نیز منتفی شد اينجا هم مالیت منتفی است و لکن نه به خاطر میاگر بعد از نهی شارع، رغبت عمو

 بلکه به خاطر انتفاء رغبت عمومی.نهی شارع، 
تواند شیء را از مالیت ساقط کند، که شرط صحیحی میبر فرض قبول مبنا، شرط، در صورتی  -1

رشاد ) ابوده و تبعیت از آن لازم باشد. و لکن در محل کلام منع شرعی از عمل به اين شرط وجود دارد.

 (81:  2الطالب 

الیتی که نه م –آيد، همان مالیتی است که در گذشته نیز بوده میمالیتی که به سبب تخلف شرط  -1
و با توجه به اينکه شرط مزبور در شرع قابل اعتناء نیست لذا تخلف از   -در زمان آتی حادث شود 

 توان گفت که مالیت شیء باقی است میآن نزد عرف متشرعه قبحی نداشته که در نتیجه 

 اکل مال به باطل (1
 :اندکردهمعامله  ، در چند صورت حکم به بطلان «اکل مال به باطل»ل به فقهاء با استدلا
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موجب شرط کرده که اين عین فقط در منافع حرامش استیفاء يعنی جايی که   شرط منحصر: -2
، اکل مال به باطل بوده و شودمیشود.  با توجه به سقوط مالیت عین، ثمنی که در مقابل آن اخذ 

سبب بطلان عقد خواهد شد. چه اين شرط در متن عقد ذکر شده باشد و چه ذکر نشده ولکن بر آن 
توافق شده باشد. روشن است که اين مسأله ارتباطی با مفسد بودن شرط فاسد و يا نبودن آن ندارد و 

 ) مکاسب شیخحرام قرار گرفته است در هر صورت عقد باطل خواهد بود، چرا که ثمن در مقابل منفعت 

 .  (211:  2انصاری 
 از منافع حلال عینعلاوه بر استفاده از منافع حرام، مشتری حق دارد يعنی  شرط غیر منحصره :  -1

 رود:هم استفاده کند. در اين قسم نیز دو احتمال می
 يا زيادت احتمالی الف: در مقابل شرط، چیزی اعتبار نشده است و اين شرط در مقابل تنقیص و

به اينکه آيا شرط فاسد، مفسد  شودمیثمن، هیچ نقشی ندارد. روشن است که اين صورت مربوط 
 هم خواهد بود يا خیر.  

 ب: در مقابل شرط، چیزی اعتبار شده است. در حکم مسأله دو احتمال است:   
اهد شد. چرا که ملاک خو« شرط فاسد، مفسد است يا خیر» احتمال اول: اين مسأله از مصاديق 

ه به . گرچشودمیصورت انشائی معامله است و فرض اين است که ثمن معامله روی شرط  تقسیط ن
و لکن دلیل بر اين نیست که شرط هم در ماهیت  شودمیواسطه شرط، ثمن معامله کم و يا زياد 

وط ده و اين بحث مربمعاوضه دخیل است. بنابراين احتمال، شرط، زائد بوده و اصل معامله صحیح بو
 «.شرط فاسد مفسد هم خواهد بود يا خیر» به بحث  شودمی

احتمال دوم:  قصد موجب از اينکه شرطی کرده وثمن را کمتر گرفته، اين نبوده که در مالیت عینش 
تنقیص ايجاد کند و قصد مجانیت نیز نکرده، بلکه ثمن کمتر را در مقابل شرطی که برای او مالیت 

اظ کرده است. و به عبارت ديگر آنچه نزد عقلاء مهم است واقع معامله خواهد بود و نه داشته، لح
الفاظ معاملات و در واقع نیز اين عین با لحاظ اين شرط مبیع واقع شده است. حال اگر اين شرط 
در خارج واقع نشود، آنچه در مقابلش لحاظ شده بود بدون عوض خواهد شد و از مصاديق اکل مال 

 شويم و نهطل خواهد شد. اگر در موارد تخلف از شروط صحیحه و وصف قائل به حق خیار میبه با
بطلان معامله، به خاطر وجود دلیل خاص بر مسأله است و با نبود دلیل خاصی، طبق قائده بايد حکم 

به  اول را اقرب امام خمینی بعد از بیان اين دو، احتمال به بطلان کرد که مورد بحث اينچنین است.
 انددانستهواقع 
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مثال معروفی که در کلمات فقهاء برای اين قسم به آن استشهاد شده  عین مشتمل بر صفت حرام: -1
 : نددانمیجاريه مغنیه است. امام خمینی در تقسیم جامعی بیع ثمن جاريه را در چند صورت، باطل 

 گیرد. صفت حرام قرار میالف: عین بدون آن صفت، مالیت نداشته و لذا تمام ثمن، در مقابل 
برخوردار است و لذا مبلغ زيادی از ثمن در مقابل میب: عین بدون صفت در نزد عقلاء از مالیت ک

 آن صفت حرام است. 
ج: عین از مالیت برخوردار است و قسمتی از مالیتش به خاطر واجد بودن اين صفت است و به 

 لحاظ اين صفت، بیع صورت گرفته است. 
ورد م -ونه به خاطر انتفاع خارجی از صفت  –د: صفت عین به جهت کمالی که برای آن ايجاد کرده 

توان گفت در هر جائی که ثمن در میلحاظ در بیع قرار گرفته و مالیتش زياد شده است. بنابراين 
که  ندکمیمقابل صفت قرار بگیرد و سبب افزايش مالیت شود بیع باطل خواهد بود و فرقی هم ن

 صفت به جهت انتفاع از آثارش مورد لحاظ بوده و يا به خاطر کمال بودنش برای عین.
ايشان معتقدند که حکم به بطلان در اينجا واضح تر از حکم به بطلان در شروط است. چرا که در 

و لکن اوصاف از قیود مبیع بوده و در قبال ثمن بودنش واضحتر  شودمیمقابل شروط، ثمن توزيع ن
 است.

  معامله با جهت حرام  (4
، گاهی ممکن است به صورت شرط نیز در متن عقد ذکر شده شودمیغايت حرامي که از عقود قصد 

و گاهی نیز فقط مقصود از عقد، ترتب  -که در اين صورت رجوعش به قسم اول خواهد بود -باشد
 فعل حرام است بدون اينکه شرطی شده باشد و يا توافقی بر آن شده باشد.

به (223: 8)و صاحب رياض(  123:  21) منتهی المطلب مشهور فقهاء و بلکه بنا بر تعبیر علامه در منتهی. 
و برخی از فقیهان  دانندمیاجماع فقهاء، حکم به تحريم صورت اول شده است و آن را نیز باطل 

 (                 23:  2الب ) منیه الطکنندمیبودن چنین معامله « اکل مال به باطل»معاصر مانند مرحوم نائینی تصريح به 

اما در صورت دوم که  فقط داعی بر اين معامله، عمل نامشروع است بدون اينکه شرطی در متن عقد 
ذکر شده باشد و يا تواطق برآن شده باشد. در اينجا نیز صاحب جواهر ظاهر کلمات اصحاب را مانند 

 دانندمیصورت قبل 
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 بررسی دلیل سوم
بودن موضوع بحث را خدشه « اکل مال به باطل»اشکالاتی در تمسک به آيه شريفه وجود دارد که 

 : کندمیدار 
را مقابله گرفته که در اين صورت آيه اشاره دارد به « باء» استدلال به آيه مبتنی بر اين است که  -2

ل بحث نیز ثمنی را که بطلان مواردی که خلل در ناحیه عوضین است و نه در ناحیه انشاء. در مح
ما باشد که غیر شرعی و باطل خواهد بود.کمیدر مقابل استیفاء منافع حرام عین  کندمیبائع پرداخت 

 (218  221)  المکاسب المحرمه و امام خمینی به اين مطلب معتقدند (  9:  2) مکاسب اينکه شیخ انصاری 

ه، سببیت باشد که در اين صورت  مراد از آي« باء»ولکن ظاهر آيه شريفه به قرينه مقابله اين است که  
اسباب باطلی است که قابلیت نقل عین را ندارند و خلل در ناحیه عوضین خارج از حدود آيه شريفه 

. اما مفروض بحث، اين است که سبب از حیث عرفی و (221: 2( ) مصباح الفقاهه 12:  2) حاشیه مکاسب است.
فت توان گمیجهت قصد نا مشروع مورد ترديد واقع شده است. البته  شرعی مشکل ندارد و معامله به

که با فرض قبول احتمال اول، تمسک به آيه شريفه صحیح نباشد، چرا که مفروض بحث اين است 
که عوضین هیچ خلل شرعی و عرفی ندارند و تنها عاملی که سبب ترديد در صحت معامله شده، 

 شودیمشود که قصد نامشروع، سبب ايجاد خلل در ناحیه مبیع قصد نامشروع است. مگر اينکه گفته 
 که البته اين کلام قابل تأمل است.   

و لکن اين  (131) زبده البیان: گرچه مقدس اردبیلی معتقدند که باطل در آيه شريفه، شرعی است  -1
به اين  شیخ انصاریرسد؛ کما اينکه میادعاء که مراد از باطل، عرفی باشد و نه شرعی، بعید به نظر ن

در مسأله مورد بحث نیز با قطع نظر از شرع، مورد مبادله قرار گرفتن .( 81) مکاسب: مطلب معتقدند
 چنین عینی از نظر عرف بدون اشکال است.

ورد گرچه معروف است و لکن م« عرف در تبیین مفاهیم مرجع است و نه در تطبیق آنها» اين گفته که 
علاوه بر اينکه در مفاهیم اعتباری تا تطبیق (. 181-111. ابوالقاسم علیدوست ) فقه و عرف.مناقشه قرار گرفته است

توان مصداق ساخت و لذا مفاهیم اعتباری با تطبیق بر مصاديقشان میبه دست عرف نباشد، برای آن ن
بدانیم با تخصیص را شرعی « باطل» . مضافا بر اينکه اگر (211) فقه و حقوق قراردادها. آيندمیبه وجود 

ق را عرفی گرفته که مواف« باطل» بعدی ناسازگار بوده و محتاج توجیه خواهد بود. بر خلاف اينکه 
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 بطلان عرفی است ورود،ظاهر آيه شريفه است. چرا که باطلی که با آمدن رضايت مالک، از بین می
 نه شرعی.

صر و عین مشتمل بر صفت اشکال اول و دوم به هر سه صورتی) شرط منحصر و شرط غیر منح
 حرام( که برای بطلان آن به اکل مال به باطل استدلال شده بود، وارد است.

ثمن در مقابلِ اصل عین است و انتفاعات، از قبیل داعی بر پرداخت ثمن است. بنابراين در مقابل  -1
ی صدق کند، حتکه مشتری قصد آن را دارد، ثمنی پرداخت نشده تا اکل مال به باطل میانتفاع حرا

صرفا ه باشد؛ چرا که شرط در ضمن عقد،اگر استیفاء منفعت در حرام به صورت شرط منحصر
 (79:  2) ارشاد الطالب . شودمیدر التزام ديگر است و لذا در مقابل آن ثمن تقسیط نمیالتزا

ع است و نه ابر فرض که ثمن در مقابل انتفاعات نیز باشد،  اين مقابله بین ثمن و قابلیت انتف -3
لیتها حرام و اين قاب شودمیانتفاع فعلی و بر اساس اختلاف قابلیت است که مالیت عین نیز مختلف 

نیست اگرچه انتفاع فعلی آن حرام باشد. بنابراين ثمن در مقابل انتفاع نیز اکل مال به باطل نخواهد 
اين است که هر صرف کردن  بود. اگر ثمن در مقابل مصرف خارجی و انتفاع فعلی باشد، لازمه اش

انتفاع در حرامی، موجب بطلان بیع شود، چه آن را شرط کرده باشند و چه نکرده باشند و يا قصد 
 کنند و يا نکنند.

اشکال سوم و چهارم فقط بر دو صورت اول ) شرط منحصر و غیر منحصر( وارد است. چرا که در 
صفت، عرفا جزء عین است و لذا امام خمینی صورت سوم، ثمن در مقابل صفتی قرار گرفته که اين 

 فرمودند که اکل مال به باطل در صورت سوم، واضحتر است.
 از بین رفتن ماهیت معاوضه (4

 اين دلیل مختص به صورتی است که استیفاء در حرام، فقط به صورت شرط منحصر باشد.
در صورتی که شرط منحصر بر استیفای منافع حرام شده باشد، با توجه به سقوط مالیت عین، ثمنی 

. چرا که صدق گويندنمی، بدون عوض بوده و لذا در عرف به آن معاوضه شودمیکه در مقابلش اخذ 
ل آن معاوضه و معامله، مبتنی بر تبادل عوضین است. بنابراين اگر موجب شرط کند که در منافع حلا

استیفاء نشود، مانند اين است که شرط کند که عین را فقط در حرام صرف کند و از اين حیث که بر 
      (278:  2) مکاسب امام خمینی، شريکند. کندمیهر دو معاوضه صدق ن
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 بررسی دلیل چهارم
چنانچه از ظاهر دلیل روشن است، از بین رفتن ماهیت معاوضه، مبتنی بر عدم مالیت عین است. و 
لکن چون در  مناقشه دردلیل دوم گذشت که اين عین با وجود چنین شرطی، مالیتش باقی است، 

 توان گفت که معاوضه صادق است.میبنابراين 

 دلالت عرفی حرمتِ معامله بر بطلان  (5
 «لا تعاونوا علی الاثم و العدوان» که حرمت چنین عقدی با تمسک به ادله ای همچون بنابرفرضی 

 توان معتقد به بطلان چنین عقدی شد؟میاثبات شود آيا 
ظی با صیغه لف یمعاملهبا معاطات و بین انشاء  یمعاملهامام خمینی قائل به تفصیل بین انشاء 

مانند اعانه بر اثم يا منکر  –را که مبغوض، عنوانی هستند. در فرض معاطات، معامله صحیح است؛ چ
منطبق بر معامله است نه خود معامله. نسبت  بین عنوان معامله  -بودن و يا از اسباب فعل حرام بودن

و عنوان ديگر، عموم و خصوص من وجه است که معامله خارجی محل اجتماع آنهاست و هر کدام 
استبعاد تنفیذ شارع، سببی را که منجر به مبغوضیت شود، دفع حکم خاص خود را دارند. با اين بیان 

؛ چرا که تنفیذ روی عنوان بیع رفته و مبغوضیت هم روی عنوان ديکری همچون اعانه بر اثم. شودمی
 (.  21: 8) مفتاح الکرامه 

اما بنابر اينکه انشاء به صیغه لفظی باشد، ابتداء حکم به صحت معامله را پذيرفته است. چرا که   
جب که بنابر ترجیح دوم، تسلیم وا –گرچه بین تعاون بر اثم و دلیل وجوب تسلیم مثمن تزاحم است 

نزد  ایمعاوضهو بنابر ترجیح اول، تسلیم جائز نبوده و چنین  شودمیبوده و به خاطر اعانه، عقاب 
اينگونه پاسخ داد که عجز تکوينی و يا نهی شارع از  شودمیو لکن  -عقلاء صحیح نخواهد بود 

تسلیم، موجب فساد معامله است و نهی و عجز بحث ما اينگونه نبوده و لذا معامله صحیح خواهد 
 بود. 

مت و ند، چرا که عرف بین حرو لکن ايشان در انتها حکم به بطلان را بنابر استناد به عرف پذيرفته ا
ن با بیند. بنابراين اگر خريد عیمبغوضیت معامله و بین تنفیذ و وجوب وفای به معامله تنافی می

قصد نامشروع و يا بیع چنین عینی با علم به استیفاء آن در حرام، مبغوض باشد، در نزد عرف با 
) مکاسب .، جمع بین متنافیین استتنفیذ معامله قابل جمع نخواهد بود و جمع آنها از حیث عرف

 (  111 :2محرمه امام خمینی
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. کندمیظاهر عبارت ايشان اين است که به صرف انشاء معامله با خواندن صیغه، عنوان اعانه صدق ن
 .شودمیبلکه در زمان قبض و اقباض است که عنوان مزبور صدق کرده و تزاحم 

معناي امضاي شارع و حکم او به وجوب وفاست. و توان گفت صحت معامله به میبر طبق اين نظر 
 1مه ) دراسات فی المکاسب المحرلذا از نگاه عرف، معقول نیست که امضای شارع به مبغوض او تعلق بگیرد.

ودر نزد عرف و عقلاء هر گاه دلیل خاصی نباشد، بین ايندو منافات است. اين انديشه را   (172: 
 (21: 1) مجمع الفائده و البرهان بت داد.ن به محقق اردبیلی نیز نستوامی

برخی نیز معتقدند که ادله امضاء و انفاذ، نسبت به حرام ضیق ذاتی دارد و لزوم وفاء به عقد و يا دلیل 
 (122) فقه وحقوق قراردادها . علیدوست  شودمیحلیت و صحت، شامل قرارداد محرم ن

در عالم تشريع، ملازم با ردع آن است تا  ایمعاملهتوان گفت که مبغوضیت میو به عبارتی ديگر 
موجب تقلیل ماده فساد شود، اما تنفیذ آن موجب تکثیر ماده فساد خواهد شد. شهید صدر نیز معتقد 
است که نهی در معاملات در بیشتر موارد دلالت بر تحريم ندارد بلکه برای بیان شرطیت و يا بیان 

 (21:  1دروس فی علم الاصول ) بر بطلان دارد. بنابراين دلالتمانعیت متعلق نهی است. 
صاديق را از م کندمیبرخی ديگر از فقیهان معاصر،  فروش انگور به کسی که آن را به شراب تبديل 

شمول و م -اعم از اينکه مجرد بیع را مصداق تعاون بدانیم و يا پس از اقباض –تعاون بر اثم دانسته 
 تقدند که بعد از تسلیم عین، ادله تنفیذ شامل اين معامله خواهد شد ، گرچه معداندمیادله امضاء ن

 ( 231: 2) ارشاد الطالب الی التعلیق علی المکاسب . میرزا جواد تبريزی 

از مصاديق تعاون به اثم باشد، در بطلان عقد  ایمعاملهبرخی محققان نیز با فرض اينکه چنین 
از یممعاطاتی علاوه بر استناد به ناسازگاری تحريم و امضاء، به مفهوم برخی از روايات که قاعده عا

. «انه لم يعص الله انما عصی سیده فاذا اجازه فهو له جائز» مانند  اندکردهآيد استدلال میآن به دست 
عقد و انشای قراردادی، مصداق عصیان الهی باشد فاسد است .  اين مطابق مفهوم روايت، اگر 

. اما اگر معامله در قالب (378:  1) الکافی . مفهوم با وضوح بیشتری در روايات ديگر نیز آمده است.
صیغه لفظی باشد، و به هر دلیلی تسلیم کالا صورت نگیرد از مصاديق تعاون به اثم نخواهد بود و 

 اين زمینه را به وجود . و لکن تسلیم کالا از تبعات عقد است و عقد است کهمعامله صحیح است
اشد لا منع شده برا که از تسلیم کا ایمعامله. از طرفی ديگر نیز شارع در يک جعل کلی، آورده است

فقه و  ). بنابراين تا وقتی که معامله از مصاديق تعاون بر اثم است باطل خواهد بودکندرا امضاء نمی
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. در حقیقت ايشان ادله امضاء و انفاذ را نسبت به حصه حرام دارای ضیق ذاتی (129قوق قراردادها ح
 شودمیحلیت، شامل معامله محرم ن و دلیل لزوم وفاء به عقد يا دلیل صحت و دانندمی

 بررسی دلیل پنجم
ر صورت انشاء دتفصیل بین بیع معاطاتی و بیع لفظی در کلام امام خمینی صحیح نیست؛ چرا که  -2

به هر يک از آندو، علی رغم مبغوضیت، اگر حکم به وجوب وفاء شود، در هر دو نقض غرض شده 
و اگر حکم به وجوب وفاء نشود، در هر دو باطل است. چون عدم وجوب به وفاء به معنای عدم 

اشته تلف دتواند دو حکم مخمیامضای شارع و عدم تنفیذ معامله است.  بنابراين يک مصداق واحد ن
 (127)فقه و حقوق قراردادها  باشد .

ورد اش مدفع استبعاد در بیع معاطاتی نیز صحیح نیست. چرا که عقد به لحاظ وجود خارجی -1
ده اش مبغوض مولی شتنفیذ واقع شده و حکم به وجوب وفايش شده و از طرفی نیز به وجود خارجی

 (    179:  1فی المکاسب المحرمه  ) دراساتو اين دو از حیث عرفی قابل جمع نیستند
نهي در باب معاملات به انحاء مختلف قابل تصور است. و لکن اگر نهی، مستفاد از قواعد  -1

همچون اعانه بر اثم باشد، مشهور فقهاء قائل به عدم تلازم بین حرمت و فساد شده اند چرا میعمو
گری ل نیست که حکم از متعلقش به شیء ديکه حرمت به اعانه بر اثم تعق گرفته تعلق گرفته و معقو

سرايت کند، اگر چه بین آنها در خارج اتحاد باشد. و بر همین مبنا، اجتماع امر و نهی، جائز شمره 
شده است. بنابراين حکم از اعانه به بیع سرايت نکرده و بیع، برحکم اولی خود که جواز است باقی 

توان گفت  اقباض از مصاديق اعانه است و به می. علاوه بر اين  ( 318) قواعد فقهیه . فاضل خواهند ماند. 
اقباض، نهی تعلق گرفته و نه به بیع و لذا انشاء بیع صحیح خواهد بود  چرا که ابراز بیع و اعتبار آن، 

 (271:  23) فقه الصادق از مصاديق اعانه نخواهد بود تا صحت مورد ترديد واقع شود 
ه در رد استدلال چهارم، دلیل سوم قابل توجه بوده و لکن از حیث مبنا از بین سه دلیل مطرح شد 

چندانی ندارد. چرا که استدلال کنندگان معتقدند که ادله اعانه و میاشکال کرده  و لذا ارزش عل
تنفیذ، انحلال پیدا کرده و مصداق خارجی هم مبغوض باشد و هم تنفیذ شود، عرفی نخواهد بود. اين 

و اعانه را در حد عناوين دانسته و احکام را به متعلق آنها سرايت ندهیم، جواب قانع  مطلب که تحريم
کننده ای نخواهد بود. مگر اينکه معتقد شويم که گرچه از حیث عرفی، بین تحريم و تنفیذ تنافی 
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وضعی( جداگانه بوده و  –. چرا که دو حیطه ) تکلیفی داندمیاست و لکن عقل آن ها را قابل جمع 
 به هم سرايت نخواهند کرد.

قابل توجه است که اجتماع امر ونهی در عبادات با معاملات در بحث ما تفاوتی دارد. چرا که در 
عبادات، نفسِ فعل، محل اجتماع واقع شده و نزاع در صحت و بطلانِ آن فعل است. بر خلاف نهی 

مله است که در نتیجه دلیل پنجم در معاملات در موضوع اين بحث که هدف، عدم ترتب اثر بر اين معا
نجا به که در اي -. چرا که تنافی بین تحريم يک معامله کندمیرا در رساندن به مدعايشان نزديک تر 

با تنفیذ آن واضحتر است از تنافی بین آندو در جايی که فقط بحثِ صحت  -معنای عدم ترتب اثر است
 و فساد يک فعل مطرح باشد 

 عدم قدرت بر تسلیم (6
قبح  مانند حکم عقل به -اين دلیل مبتنی بر اين است که حرمت تکلیفی با توجه به قواعد عمومی

نه  اثبات شده باشد و -آماده کردن زمینه گناه و يا از باب تعاون بر اثم و يا از باب وجوب دفع از منکر
 از اخبار. 

 –ولذا در صورت عدم قدرت  نزد عقلاء معتبر است که قدرت بر امکان تسلیم عین باشد ایمعاوضه
معاوضه صحیح نخواهد بود. در محل کلام نیز به خاطر وجود نهی از استیفاء  -عقلا و يا شرعا

منفعت حرام، تسلیم عین تعذر شرعی دارد و الزام موجب نیز از طرف مشتری و يا والی جائز نخواهد 
نبوده و  عقلائی ایمعاوضهچنین  بود. در چنین فرضی، مشتری نیز ثمن را تسلیم بائع نخواهد کرد.

 (271: 2) مکاسب محرمه . امام خمینی شرعا نیز باطل است.

 بررسي دلیل ششم

اين دلیل نیز قابل خدشه است، چرا که عجز از تسلیم تنها در صورتی که تکوينی باشد و يا اينکه   
نهی به تسلیم مبیع تعلق گرفته باشد، مضر به صحت معاوضه خواهد بود. لذا اگر موجب از بائع 

در  هطلبی داشته باشد و در مقام استیفاء دينش، از تسلیم مبیع خودداری کند، با ماهیت معاوض
ج از معامله و مقتضای معاوضه تنافی نیست. در محل کلام نیز ترک تسلیم به خاطر غرضی خار

توان گفت که موجب قادر به تسلیم مبیع خواهد بود به شرطی که مشتری از قصد حرام می. است
 خود رجوع کند. بنابراين امتناع موجب، منافات با مقتضای مبادله نداشته و بر مشتری لازم است

 که طبق معاوضه، ثمن را تسلیم مشتری کند.
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 عدم مالکیت منفعت محرمه (7
است که قابل استیفاء حلال از عین تملیک شده نیست و يا صورتی  ایمعاملهاين دلیل دال بر بطلان 
، به دلیل مورد نهی واقع شدنش، نعقد شده است. منفعت حرام يک شیءممیکه عقد بر منفعت حرا

. (12:  1منهاج مرعشی نجفی   - 232: 7) بجنوردی ست تا بخواهد آن را به غیر تملیک کند.در تملک مالکش نی
بنابراين اجاره دادن خانه برای ساخت شراب، باطل است؛ چرا که موجر چنین منفعتی را مالک نبوده 

خواهد نتا بخواهد آن را به مستأجر تملیک کند. و يا اگر هم مالک منافع حرام باشد، قدرت بر تملیک 
 ام شويم و يا عدمداشت. در بطلان چنین عقدی، فرقی نیست که قائل به عدم مالکیت منافع حر

 قدرت بر تملیک.

 بررسی دلیل هفتم
رسد چرا که مالک يک عین، مالک تمام منافع آن شیء خواهد میاين دلیل نیز صحیح به نظر ن-2

 بود و تفکیک بین منافع يک عین عقلايی نیست. 
استیفاء بعضی از منافع، دلیل بر عدم مالکیت آن منافع نیست. بنابراين همانطور که حرمت  -1

 گونه است. مالکیت، محتاج سبب است، عدم مالکیت نیز اين
واگر منظور اين است که مالک، قدرت بر تملیک ندارد، اين همان عدم قدرت بر تسلیم است که در 

 د.ذيل دلیل ششم مورد مناقشه قرار گرفته ش
در مثال اجاره دادن خانه برای ساخت شراب، حرمت استیفاء منافع، مربوط به فعل مستأجر  -1

است نه عین مورد اجاره. و لذا اگر کسی از عینی بدون اجازه مالکش استفاده ی حرام ببرد، مالک 
 (19:  13) موسوعه الامام خويی تواند عوض آن منافع را بگیرد می

خدشه است. گرچه حرمت استیفاء منافع محرمه، مربوط به فعل مستأجر و لکن اشکال سوم قابل 
است و لکن مانع از اين نیست که عقد اجاره، بر منفعت حرام منعقد شده باشد و لذا اشکال مستدل 

که موجر، مالک چنین منفعتی نیست تا آن را بتواند تملیک کند. قیاس محل بحث با  کندمیرجوع 
ل سوم نیز صحیح نیست؛ چرا که مراد از منافع محرمه، منفعتی است که مثال مطرح شده در اشکا

ران به که ديگمیتواند آن را تملک کرده و استیفاء کند نه منفعت حرامیمالک به خاطر منع شرعی ن
 بودن، حق استیفاء آن را ندارند. خاطر يک عنوان عرضی مثل غصبی
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 دلالت روايات بربطلان هرعقدِ دارای وجهی از وجوه فساد  (9
 در کتاب تحف العقول روايتی ذکر شده که معاملات را به چهار قسم کرده و در در آن اينچنین آمده:

کل أمر يکون فیه الفساد من جهة أکله و شربه أو کسبه أو أما وجوه الحرام من البیع و الشراء ف»...
يته أو شينکاحه أو ملکه أو إم ء يکون فیه وجه من وجوه الفساد نظیر البیع ساکه أو هبته أو عار

بالربا أو بیع المیتة أو الدم أو لحم الخنزير أو لحوم السباع من صنوف سباع الوحش أو الطیر أو 
ء من وجوه النجس فهذا کله حرام محرم لأن ذلك کله منهي عن أکله و شربه جلودها أو الخمر أو شي

 ....و کذلک کل مبیع ملهو به، .و ملکه و إمساکه و التقلب فیه فجمیع تقلبه في ذلك حرامو لبسه 
مما يتقرب به لغیر الله او يقوی به الکفر و الشرک فی جمیع وجوه المعاصی او باب  -کل منهی عنه
يته و جمیع التق -يوهن به الحق فیه،  لبفهو حرام محرم بیعه و شراءه و امساکه و ملکه و هبته و عار

 (83: 27)وسائل الشیعه «لک.ذالا فی حال تدعو الضروره فیه الی 
 نیز اينچنین آمده:( 213) ص درروايتی مشابه، در فقه الرضا علیه السلام 

کل أمر يکون فیه الفساد مما قد نهي عنه من جهة أکله و شربه و لبسه و نکاحه و إمساکه بوجه » 
الخنزير و الربا و جمیع الفواحش و لحوم السباع و الخمر و ما أشبه  الفساد مثل المیتة و الدم و لحم

 «ذلك فحرام ضار للجسم
 باشدمیطبق اين دو روايت، هر عقدی که مشتمل بر جهتی از فساد است که از آن نهی شده، حرام 

. نهی از اکل در روايت اول، شودمی –که همان بطلان است -هم  و اين حرام، شامل حرمت وضعی
رع بر فساد معامله است. علاوه بر اينکه ظاهر روايت نیز اين است که در مقام تمییز دادن تجارتهای ف

  . گیردنمیباشد. لذا در امثله ذکر شده در متن روايت، نقل و انتقال صورت میصحیح از باطل 
شیخ انصاری در ذيل اين احاديث، حرمت اکتساب را به معنای حرمت نقل و انتقال  به قصد ترتب  

. سید يزدی نیز  دلالت اين حديث را بر بطلان، واضح و بدون تأمل (72:  2) مکاسب محرمه  دانندمیاثر 
 .  (232: 2) ارشاد الطالب  و همچنین برخی از معاصرين. (23: 2) حاشیه المکاسب .داندمی

ان چه به عنو -در محل بحث نیز استیفاء منافع محرمه، فسادی است که مترتب بر عقد خواهد شد 
بطلان  و لذا -شرط باشد و چه به عنوان غايت و يا به عنوان علم بائع به قصد استیفاء منافع حرام 

 عقد را به دنبال خواهد داشت.
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ن که اي –وجهی از وجوه فساد در خود مبیع است گرچه در بیشتر مثالهای ذکر شده در متن روايت، 
ايت اعم و لکن رو-بر خلاف موضوع بحث اين تحقیق است که مبیع، مشتمل بر هیچ فسادی نیست 

مثال زده شده که مبیع، مشتمل بر فسادی نیست و اين « بیع ربوی» بوده و لذا  در متن روايت به 
 (1: 2) حاشیه مکاسب . يزدی د شد.ارد، شامل خواهروايت موضوع اين تحقیق را که عین هیچ خللی ند

 بررسی دلیل هشتم
 علی رغم ضعف سندی که اين دو روايت دارند، از حیث دلالی نیز مورد خدشه واقع شده است:

در صدر حديث تحف العقول، ارتباطی با موضوع « کل امر يکون فیه الفساد » استدلال به عبارت  -2
 (27) حاشیه المکاسب. ايروانی ندارد.  –که مبیعی است که هم منفعت حلال دارد وهم حرام  –اين تحقیق 

 : شودمی اشاره تمسک به فقراتی از ذيل حديث تحف العقول نیز خالی از اشکال نیست که به آنها -1
بر   -علی رغم اينکه ظهور در فساد دارد-الف: استدلال به عبارت ) و کذلک کل مبیع ملهو به ...(  

بطلان معامله مزبور محل تأمل است. چرا که طبق ظاهر خبر، ملاک در فساد معامله، صرف حرمت 
ین مورد گرفته باشد وآن عفعل و انتفاع به آن نیست، بلکه بايد حرمت خطاب به خود عین نیز تعلق 

تا جمیع منافعش و يا منفعت مقصوده آن حرام باشد. و  -مانند میته و خون  -نهی قرار گرفته باشد
اين ملاک در مبیع مورد بحث منتفی است. چرا که مفروض اين تحقیق اين است که نهیی به نفس 

. شودمی که بر معامله مترتبعین تعلق نگرفته است، بلکه تعلق نهی به خاطر قصد نامشروعی است 
 ( . 27الحاشیه الثانیه علی المکاسب    -  232:  2) ارشاد الطالب 

در ذيل حديث،  بر بطلان معامله مور بحث نیز صحیح « باب يوهن به الحق » ب : تمسک به فقره 
ه دنیست. چرا که ظاهر عبارت مذکور به قرينه سیاق، مربوط به وهن ديانت و تقويت مذاهب فاس

حاشیه المکاسب  – 27 –حاشیه مکاسب. ايروانی   -  112:  2) منهاج الفقاهه. روحانی است و نه مسأله فقهی که از فروع است

 (121: 222ايصال الطالب  –  13:  2. شیرازی 

، محل ترديد است. چرا که با توجه به موضوع بحث را« قرب به لغیر الله مما يت» ج: شمول عبارت 
، بت و صلیب است و نه هر معصیتی.  و همینطور است تمسک «غیر الله » مراد از سیاق حديث، 

 (121: 2) ايصال الطالب «. يقوی به الکفر و الشرک فی جمیع وجوه المعاصی» به عبارت 
 به دلیل اشکالات مطرح...« و کذلک کل مبیع ملهو به » حق اين است که استدلال به ذيل حديث 

باشد مشکل است. حتی اگر احتمال وجوه معانی ذکر شده میق روايت نیز شده که متناسب با سیا
توان بر بطلان معامله مزبور استدلال کرد. و لکن تمسک میدر کلام مستشکلین داده شود، به حديث ن
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در صدر حديث بدون اشکال بوده و اختصاص آن به مواردی ...« فکل امر يکون فیه الفساد » به فقره 
نفعت محلله ای نداشته باشد و يا منفعت محلله مقصوده نداشته باشد تا موضوع محل که مبیع هیچ م

بحث را شامل نشود، ادعايی بدون دلیل است و لذا دال بر بطلان معامله مورد بحث دارد و نه صرف 
حکم تکلیفی حرمت. چرا که ظاهر حديث که در مقام تقسیم معايش عباد است، بیان مالی است که 

حلال  ويا حرام است که لازمه اش بطلان و يا صحت معامله است و لذا در ضمن آن  اکتساب آن
که من جمله از تقلبات، تصرف در ثمن است.  و لکن التزام « فجمیع تقلبه فی ذلک حرام» آمده که

ناصواب است. چرا که لازمه صدر  شودمیبه صدر حديث از اين حیث که سبب تخصیص اکثر 
حرام است که التزام به آن ممکن نیست و سبب تخصیص اکثر خواهد  یملهمعاحديث، بطلان هر 

 شد.
بنابراين انصاف اين است که گرچه شیخ انصاری  و بسیاری از فقهای ديگر در دلالت روايت، تأمل 

و لکن تأملی در دلالت روايت نیست و لکن به خاطر تخصیص اکثر، ( 231:  2) مکاسب محرمه  اندکرده
توانند یم. بنابراين اين دسته از روايات نیز به خاطر ضعف سندی و دلالی، ناخذ به ظاهر کردتوان مین

 ن معامله با قصد نامشروع باشند. دال بر بطلا

 جمع بندی
د وجو دارای جهت نامشروعبرخلاف نظر مشهور فقهاء، دلیل عام و تمامی که دلالت بر فساد معامله 

ط شده باشد و يا غايت معامله باشد. لذا هیچ کدام از صورت شر ،ندارد، حتی اگر جهت نامشروع
ت عرفی دلال» توانند از اين حیث باطل باشند. تنها دلیل قابل توجه، استدلال به میهای ذکر شده، ن

 ای ارائه نشد. البته اصل است که برای رد اين استدلال، جواب قانع کنند« حرمت معامله بر بطلان
م که انحلالی بودن ادله تنفیذ و تحريم  و عد –اج تنقیح مبنای اين استدلال صحت استدلال نیز محت

. علاوه بر اينکه حرام بودن چنین در علم اصول است –رجی از ديد عرفقابلیت اجتماع در مصداق خا
لفینی از فقهاء را به ، مفروض اين استدلال بود که اين نیز خود محتاج بحث بوده و مخاایمعامله
ی و محتاج دقت و بررس برای حکم به بطلان نخواهد بود می. لذا اين دلیل نیز، مستند محکداردهمراه 

 باشد. میخصوصا که با  بر خلاف نظريه مشهور فقهاء بیشتر است،
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ت باب معاملات، نتیجه به دسمیبی تأثیر بودن جهت نامشروع در بطلانِ معامله با توجه به قواعد عمو
ست که مخالف با نظريه مشهور و بلکه اجماع فقهاست. بنابراين ضرورت بحث آمده از اين تحقیق ا

  .از اخبار خاصه در تبییم حکم اين مسأله دو چندان خواهد شد
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 

 مشروعیت قراردادهای مبتنی بر التزام

 

 استاد راهنما: استاد امینی

 

 نویسنده:

 1محمدامین کبیری

 چکیده
 تلفیو تعريف آن به عنوان مهم ترين نهاد مباحث فقه معاملات، مطالب و قیود مخ« عقد»در مورد 

تر به آن پرداخته شده، اين است که آيا عقد، لزوما محتاج اين است که بیان شده است. اما آن چه کم
مبتنی بر اثری وضعی مثل ملکیت، حق، زوجیت و غیره باشد يا خیر. برخی از فقهاء معاصر به اين 

ضعی مشتمل بر اثر واند و سوال پاسخ مثبت داده، لذا قراردادهايی که صرفا مبتنی بر تعهد و التزام
. اين مقاله ضمن بیان عناصر ماهیت عقد، اثبات خواهد کرد که اين انددانستهنیستند را الزام آور ن

توان چنین قراردادهايی را به وسیله ادله امضاء عقود، مشروع و الزام آور مینظريه صحیح نیست و 
 قراردادهای مبتنی بر التزام از بابدانست. بعد از اثبات عدم احتیاج عقد به اثر وضعی، مشروعیت 

مطرح خواهد شد. از ثمرات مهم اين بحث اين است که قراردادهايی که صرفا مبتنی بر « شرط»نهاد 
التزام و تعهد اند، مثل قرارداد استصناع، قولنامه، قرارداد اختیار معامله )طبق برخی تصويرها( الزام 

 آور و قابل مطالبه خواهند بود.
 
 
 

                                                             
  99-333دانش پژوه گروه فقه معاملات، سال تحصیلی  .1
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 ان کلیدیواژگ
 قرارداد، عقد، عهد، تعهد، التزام، اثر وضعی، اثر اعتباری، شرط

 مقدمه
و موشکافی های زيادی در مورد ماهیت و تعريف عقد، از سوی فقهاء و بعضا حقوقدانان  هاتحلیل

شده است. سوال مهم اين است که عناصر ماهیت عقد به طور دقیق چه اموری است. تنها بعد از 
توان مصاديقی را از تحت اين عنوان خارج يا داخل کرد. به عنوان میروشن شدن عناصر مقوّم عقد، 

رخی از فقها، عقود اذنی و برخی ديگر عقود معاطاتی را از ماهیت حقیقی عقد خارج مثال ب
يا قراردادهايی که بین  شودمی. همچنین قراردادهايی که با الفاظ مجازی و کنائی انجام انددانسته

خارج از حقیقت عقد را برخی با توجه به ماهیت عقد، شودمیايجاب و قبول آن ها فاصله زياد 
 . اندهدانست

تحقق ماهیت عقد  کندمیاما آن چه موضوع اصلی اين مقاله است، بررسی مبنائی است که بیان 
شوند )لااقل در يک طرف(، وجودی اعتباری میمتوقف بر اين است که آن چه متعاقدين به آن ملتزم 

انجام  بهداشته باشد مثل ملک و حق. نتیجه اين مطلب اين است که صرف التزام و تعهد طرف عقد 
يا ترک فعلی در مقابل تعهد طرف مقابل، مصداق عقد نیست و الزام آور هم نخواهد بود و بیش از 
وعد نیست. چنانچه معلوم خواهد شد، مشروعیت قراردادهای مبتنی بر التزام از طريق عقد، هم بايد 

د، بنابراين بخش اول از جهت ارتکازات و ادله عقلائی و هم از جهت ادله نقلی مورد بررسی قرار گیر
 و دوم اين مقاله به اين دو جهت اختصاص دارد.

توان مشروعیت چنین میهم « شرط»که آيا از طريق نهاد  رسدمیدر بخش سوم نوبت به اين بحث 
قراردادهايی را اثبات کرد. برخلاف مبنای مشهور فقهی که ادله وفاء به شرط را شامل قراردادها 

، طبق برخی مبانی، ممکن است چنین قراردادهايی داندمیداق شرط ابتدائی ندانسته و آن ها را مص
 را مشمول ادله شروط بدانیم.
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 گفتار اول: مشروعیت قراردادهای مبتنی بر التزام از طريق نهاد عقد
ه تا پرداخت اندکردهدر اين گفتار ابتدا به آن چه فقها و حقوقدانان در مورد تعريف ماهیت عقد بیان 

معلوم شود نظريه احتیاج عقد به اثر وضعی، نظريه ای است که پیشینه فقهی ندارد. سپس ادله ای 
ر ادله و کنیم. در آخمیتواند بیان شود را مطرح کرده و نقد میکه برای اثبات اين نظريه بیان شده يا 

 کنیم.میشواهدی که بر رد نظريه تقوم عقد به اثر وضعی وجود دارد را بیان 

 ( عناصر ماهیت عقد در کلمات فقها و حقوقدانانالف
نکته کلیدی بحث اين است که ماهیت عقد به چه عنصر يا عناصری وابستگی دارد و در مرحله بعد، 

ه آيد آن چه پايمیآيا قیود زائدی برای عقديت وجود دارد يا خیر. با تامل در عبارات فقها به دست 
قیود مختلفی نیز برای اين «. قرار معاملی»و يا « عهد و التزام»ست از تعريف عقد است، عبارت ا

 .شودمیعنصر بیان شده است که در حد اشاره بیان 
و چنان چه خواهد آمد در نظر عده ای از فقهاء، عقد « توثیق»يا « تأکید»اولین قید، عبارت است از 

ه و موثق باشد. اما با تتبع بیشتر ب به معنای مطلق عهد دو طرفه نیست، بلکه عهدی است که موکد
رسیم که در معنای موکد بودن عهد، اتفاق نظر نیست. تأکید در کلام محقق خراسانی میاين نتیجه 

به معنای قوّت در مقام ابراز عقد است، لذا از اين که عقد عهد موکد است نتیجه گرفته اند که صحت 
. در حالی که تأکید در نظر (17اشیه آخوند بر مکاسب ص ح)عقد به وسیله الفاظ کنائی قابل مناقشه است

محقق نائینی عبارت است از التزام و پای بندی به بقاء بر معامله. در نظر وی عقد، عهد موکد است 
، التزام به وفاء به عقد است، و اوفوا بالعقود دلالت بر وجوب وفاء به کندمیو آن چه عهد را عقد 

. همچنین برای تحقق عقد، اين التزام بايد به صورت مستقل لحاظ (33ص 1الطالب جمنیه )کندمیاين التزام 
اند. شده و انشاء شود، يعنی مدلول عرفی کلام متعاقدين اين باشد که به مفاد عقد ملتزم و پای بند

نتیجه اين بیان اين است که بیع معاطاتی، عقد نیست هرچند بیع است؛ زيرا برخلاف بیع لفظی، 
. اما موکد و موثق بودن عهد در نظر برخی فقهاء به اين (212و ص 211ص  همان)عقديت را نداردشاخصه 

هرچند اين مطلب مورد مناقشه برخی واقع شده است.  (13عوائد الايام ص )است که عقد شرعا لازم باشد

لاء به قموثق بودن عهد نیازی به حکم شرع به لزوم ندارد، بلکه حکم عرف و ع»نويسند: میايشان 
يرا بناء عام عقلاء در همه تعهدات بر لزوم حفظ مفاد آن بوده و نقض کننده آن را  لزوم کافی است؛ ز
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داده اند. لذا موثق بودن در ذات معاهدات وجود دارد و نیازی به لزوم شرعی میمورد مذمت قرار 
 .(37ص  2دراسات ج )«ندارد

عهد موکّد و مشدّد در کلام قائلین، اشاره به همان حیثیت دو طرفه بودن عهد است  رسدمیبه نظر 
 ، نه اين که نیاز به امر زائدی به نام استیثاق و ابرامشودمی« گره»و « بستن»که در فارسی تعبیر به 

احتمال وجود بوده تا اشاره به عقود لازم باشد. همان طور که برخی از فقهاء فرموده اند، قوياً اين 
در کلام لغويین هم همین معنای بسته شدن و اشاره به دو طرفه بودن باشد، نه « مشدّد»دارد که 

نويسد: می. محقق ايروانی (82و ص 78ص 2ايضا حاشیه ايروانی ج 17کتاب البیع تقريرات قديری ص)معنای قوّت و تأکید

حاشیه مکاسب )طرفه همان عهد مشدّد استمعنای عقد عبارت از عهد است يا عهد دو طرفه، و عهد دو 

 . (78ص 2ج
ندارد در یمبلکه حتی تعريف عقد به عهد دو طرفه يا ربط بین دو تعهد، تعريف دقیقی نیست و لزو

هر عقدی دو التزام وجود داشته باشد. شکی در عقد بودن هبه و امثال آن نیست نیست و حتی کسانی 
ه ، با اين کداندمی، هبه را عقد حقیقی داندمیمصداق عقد نکه عقود اذنیه مثل وکالت را حقیقتا 

متّهب تعهدی ندارد. شايد به همین دلیل برخی فقهاء در بیان ماهیت عقد، از لفظ تعهد استفاده 
ربط »يا  (328ص 1شرح تبصره ج 127حاشیه مکاسب نجم آبادی ص )«ربط بین دو اراده انشائی»و عقد را  اندکردهن

. همچنین برخی مثل محقق اصفهانی هرچند انددانسته (339ص  17جواهر الکلام ج )«بین ايجاب و قبول
عقد را ارتباط بین دو تعهد دانسته، اما مراد وی از عهد، مطلق جعل و قرار است و در حقیقت، عقد 

حاشیه مکاسب  7الاجاره اصفهانی صکتاب )دانسته، نه ارتباط بین دو تعهد و میثاق« ارتباط بین دو قرار»را 

يف کرد به ربط بین »نويسد: می. لذا در فقه العقود (231ص 2اصفهانی ج اين که محقق خوئی عقد را تعر
دو التزام، تعبیری است که به فقه غربی نزديک است نه به فقه اسلامی. در فقه اسلامی، عقد لزوما 

نه التزام به نقل. لذا تعبیر محقق اصفهانی که عقد  دائر مدار التزام نیست و چه بسا نقل ملک باشد
 .(281ص 2فقه العقود ج )«دانست، تعبیر صحیح تری است« قرار مرتبط به قرار ديگر»را 

«. یاحداث اثر قانون»اما در کلمات حقوقدانان نیز قیودی برای ماهیت بیع بیان شده است، مثل قید 

دو اراده است بر احداث اثر قانونی، چه اين اثر انشاء  عقد توافق»نويسد:میسنهوری در تعريف عقد 
التزام باشد )مثل عقد بیع( چه نقل التزام )مثل عقد حواله( چه تعديل التزام )مثل مدت دار کردن 
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. مراد وی از (271و ص  82ص 2نظريه العقد ج 218ص 2الوسیط ج )« التزام( و چه إنهاء التزام )مثل وفاء به دين(
اين است که طرفین عقد از توافق خود، قصد التزام قانونی بین خود داشته باشند به  «اثر قانونی»

طوری که مسئولیت قانونی متوجه کسی که خلف وعده کرده است شود. طبعا در کلام فقهاء نیازی 
 به اين قید وجود نداشته؛ زيرا خود تعبیر به تعهد يا قرار، موارد مذکور را از تعريف عقد خارج کرده و

 فرق بین عقد و عهد با وعد های ابتدائی در فقه روشن است.
است. سنهوری توافق را در صورتی عقد « مالی بودن عقد»قید ديگری که در حقوق اضافه شده، 

، اما اين مطلب صحیح نیست و (219ص 2الوسیط ج ) که در چارچوب معاملات مالیه انجام شود داندمی
 جود ندارد.وجهی برای اخذ اين قید در عقد و

در  «.تقابل بین دو اراده است»آخرين قیدی که در عبارات حقوقدانان برای عقد اضافه شده، قید 
نظر برخی، صرف توافق دو اراده بر ايجاد اثر حقوقی عقد نیست، بلکه دو اراده بايد نماينده دو نفع 

ر عقد نخواهد بود. بمتقابل باشد، لذا توافق هايی که برای رسیدن به هدف مشترک است، مصداق 
اين اساس توافق مديران شرکت يا متولیان وقف برای رسیدن به هدف مشترک، عقد نیست هرچند 
اين توافق به منظور ايجاد اثر حقوقی باشد. با توجه به اين نکته، در کتاب اعمال حقوقی عقد را 

. برخی ديگر (11اعمال حقوقی ص )«توافق دو انشاء متقابل به منظور ايجاد اثر حقوقی»به  کنندمیتعريف 
همکاری متقابل اراده دو يا چند شخص در ايجاد ماهیت »به  اندکردهاز حقوقدانان نیز عقد را تعريف 

 .(19تشکیل قراردادها و تعهدات ص )«حقوقی
بررسی تفصیلی صحت هر يک از اين قیود و خصوصیات، از موضوع اين مقاله خارج است. آن چه 

بارت . اين قید عاندکرده، قید مهم ديگری است که برخی از فقهاء معاصر اضافه موضوع اصلی ماست
که عملا به آن کم تر پرداخته شده است. در ادامه، به توضیح « اثر وضعی و اعتباری»است از وجود 

 اين نظريه، بیان ادله آن و سپس نقد آن خواهیم پرداخت.

 ( بیان نظريه تقوم عقد به اثر وضعیب
تحقق ماهیت عقد متوقف بر اين است که آن چه  اندکردهفقهاء معاصر رحمه الله بیان  برخی از

شوند )لااقل در يک طرف(، امری دارای وجود اعتباری و وضعی باشد مثل میمتعاقدين به آن ملتزم 
ملک و حق. بنابراين ماهیت عقد متقوم به اين است که اثری وضعی و اعتباری در بین باشد اعم از 

ک، حق، زوجیت، وکالت وغیره، و دائما عقد برای تحقق، محتاج به چنین امر وضعی است. مل
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نتیجه اخذ اين قید در ماهیت عقد، اين است که صرف تعهد و التزام شخص به انجام عملی در مقابل 
ه باشد و صرف وعده بمیالتزام شخص ديگر مصداق عقد نیست، حتی اگر اين دو التزام به نحو جز

 : شودمیانجام فعل نباشد. نکاتی پیرامون تقرير اين نظريه بیان 

گاهی خود التزام و تعهد ماهیت وضعی دارد که اين موارد از محل بحث خارج است، مثل  نکته اول:

اين که ماهیت اجاره اشخاص را از باب تعهد للآخر بدانیم به نحو لام حقی، يعنی مستاجر حق 
ر ، مثل نظکندمیدارد که عمل را از اجیر مطالبه کند. اما گاهی التزام ايجاد حق شخصی نشخصی 

کسانی که قائل اند شرط صرفا اثر تکلیفی دارد يا مثل اين که شخص نذر کند کاری برای ديگری 
انجام دهد که صرف تکلیف است نه حق شخصی برای طرف مقابل. بنابراين، گاهی نفس عهده، 

ست و اگر تعهد در قالب عهده قرار بگیرد از بحث خارج است و محل بحث جايی حکم وضعی ا
 است که تعهد محض باشد.

در مورد اثر وضعی بايد بین دو مقام يعنی مقام منشَأ معاملی و مقام نتیجه )بعد از امضاء  نکته دوم:

عهده و  و از حیثعقد( تفکیک قائل شد. ممکن است تصوير شود که منشِأ صرفا انشاء التزام کرده 
آيد. یمحق شخصی غافل بوده، اما نتیجه انشاء، عهده باشد يعنی شرع يا عقلاء بگويند به عهده 

 نه حکم. داندمیقائل اين نظريه، اثر وضعی را در ناحیه انشاء لازم 

نتیجه نظريه تقوم عقد به اثر وضعی تفاوت بین نهاد عقد با نهاد شرط است. برخلاف  نکته سوم:

، طبق اين نظر، عقد قراری است که لزوما به شودمیکه تقسیم به شرط فعل و شرط نتیجه  شرط
وضع منتهی شود و عقد بر التزام به انجام فعل، عقد نیست. اگر از صاحب اين نظريه در مورد علت 
 فرق بین اين دو نهاد سوال شود، قاعدتا جواب اين است که شرط به دلالت مطابقی به معنای التزام
)مطلق يا ضمنی( است، اما در مورد عقد بايد به معنای آن مراجعه کنیم. عقد به معنای التزام نیست، 

 بلکه به معنای ربط و علقه است و فقط در موارد وجود اثر وضعی، تحقق دارد.

 توان اين نظريه را با بیان ديگری و در قالب تفاوت بین ذمه و عهده تقرير کرد. ذمه،می نکته چهارم:

وعاء ملکیت است، اما عهده وعاء فعل است نه وعاء مالکیت. در باب حقیقت اجاره اعمال، نظر 
برخی اين است که تملیک عمل نیست بلکه تعهد به انجام فعل و حق شخصی است که در عهده 

آن،  که با شودمیگويد فعلی که نه در ذمه بیايد نه در عهده، نمیآيد. نظريه تقوم عقد به اثر وضعی می
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که شخص مالک فعل شود  شودمیعقد ايجاد شود، و تعهد به انجام فعل، وقتی موضوع عقد واقع 
 يا نسبت به فعل ذی حق )حق شخصی( شود.

توان تمسک شود که به آن ها اشاره میبرای اثبات اين نظريه به ادله و شواهدی تمسک شده يا  
 کنیم.می

 مناقشات( ادله نظريه تقوم عقد به اثر وضعی و ج
صرف تعهد و التزام دو طرفه )بدون ايجاد امر وضعی( عقد نیست، در  کندمیاستدلالاتی که بیان 

 : شودمیذيل خلاصه 

 تالی فاسد لزوم وفاء به وعد (1
ی به انجام فعلی برای ديگرمیاگر عقد متقوم به اثر وضعی نباشد، لازمه آن اين است که هر تعهد جز

به ديگری بدهد که در فلان  میالوفاء باشد. مثل اين که کسی تعهد جز مصداق عقد بوده و واجب
روز از منزل خود خارج نشود در مقابل اين که طرف مقابل هم چنین کاری انجام دهد. اين موارد و 
امثال آن شکی نیست که از نظر فقهی مصداق وعد غیرواجب اند و وجوب وفاء ندارند، لذا معلوم 

نبايد مطلق تعهد و التزام دو طرفه را مصداق عقد دانست. اگر گفته شود اين موارد بنفسه  شودمی
اند و به خاطر سیره و اجماع از ادله نفوذ عقد خارج شده داخل در مصداق عقد و امر به وجوب وفاء

براين ااند، اين گفته ادعايی بلادلیل است، بلکه هر موردی ممکن است از موارد خارج شده باشد. بن
توان برای اثبات لزوم وفاء به مطلق التزامات و تعهدات دو طرفه، به عمومات نفوذ عقد استدلال مین

 .(111ص  1قرائات فقهیه معاصره ج)کرد
اين دلیل صحیح نیست و عقد بودن قرارداد های مبتنی بر التزام، چنین تالی فاسدی ندارد. هرچند 

گنجد، اما توجه به نکات مینظر فقهی چیست، در اين مجال ن اين که ماهیت وعد غیرلازم الوفاء از
 .کندمیذيل بطلان اين دلیل را روشن 

عده ای از فقهاء فرموده اند که وعد مجرد اخبار به انجام فعلی در آينده است و ماهیتا انشاء  اولا

. بلکه (233و ص 212، ص: 1اشیة المکاسب، جمنیة الطالب في ح 233نخبة الأزهار في أحکام الخیار، ص:  393خوانساری ص )نیست
 23مرآه العقول ج)دانندمیفرمايد ظاهر اکثر علماء اين است که وعد را از اقسام خبر میدر مرآه العقول 

 . (133ص
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وعد غیرلازم الوفاء آن است که مجرد قول و وعده  رسدمیحتی اگر وعد را انشاء بدانیم، به نظر  ثانیا

اين که متضمن تعهد و التزام باشد. اما اگر وعد به حد التزام و بر عهده گرفتن اخلاقی باشد بدون 
رسید، يا اساسا مصداق وعد نیست، يا وعدی است که عمل به آن لازم است. لذا برخی از فقهاء 

حاشیة المکاسب  173ص 13مهذب الاحکام ج)انددانستهمواردی که الزام و اشتراط مطرح باشد را خارج از وعد 

. مرحوم نراقی (233ص 3ما وراء الفقه ج 111ص 1من فقه الزهراء علیها السلام ج 327، ص: 1بلغة الفقیه، ج 231، ص: 1)للیزدي(، ج
، ص: 2العناوين الفقهیة، ج)نويسد: عهد اخص از وعد است زيرا عهد وعدی است که دارای تأکد باشدمی

ان وعد حتی اگر عنو انددانستهباشد را واجب الوفاء  . برخی ديگر نیز وعدی که مشتمل بر التزام(111
 .(11، ص: 2قسم2تحرير المجلة، ج 31ص 9مجمع الفائده ج)و شرط ابتدائی بر آن صادق باشد

نظريه لازم الوفاء نبودن عمل به وعد و شرط ابتدائی نظريه اجماعی نیست هرچند خلاف شهرت  ثالثا

مجمع الفائدة و البرهان في شرح )فقهی است. برخی از فقهاء قائل شده اند به اين که خلف وعد جائز نیست

 2عمده المطالب ج 12لمسائل المنتخبه للسیستانی صا 12الحاشیة الثانیة علی المکاسب )للخوانساري(، ص:  111، ص: 21إرشاد الأذهان، ج

و برخی نیز با اعتراف به اين که مقتضای ادله حرمت است به خاطر اجماع ادعا شده يا سیره  (113ص
 191، ص: 2مصباح الفقاهة )المکاسب(، ج 123القضاء و الشهادات )للشیخ الأنصاري(، ص: )و تسالم قائل به حرمت نشده اند

نويسد: ظاهر روايات اين است که می. مرحوم سید يزدی (111، ص: 2لب إلی التعلیق علی المکاسب، جإرشاد الطا
وفاء به وعده واجب است و عده ای از فقهاء نیز فتوی به وجوب داده اند پس مساله اجماعی نیست. 

ت از تح گويیم وعد هايی که مصداق اخبار هستند به خاطر اجماعمیبر فرض اجماعی بودن مساله، 
، 1حاشیة المکاسب )للیزدي(، ج)روايات خارج شده اند، اما ساير مصاديق وعد مثل شرط ابتدائی باقی است

نويسد: شرط ابتدائی اگر متضمن تعهد و التزام باشد، واجب الوفاء است؛ می. در فقه العقود (228ص: 
واجب الوفاء نیست، مجرد وعد زيرا مندرج در تحت آيات امر به وفاء به عقد و عهد است. آن چه 

 .(131ص 2فقه العقود ج)بدون التزام و تعهد است که وفاء به آن مستحب است
با توجه به مطالب بیان شده و با توجه به اين که دلیل عدم الزام آور بودن وعد، دلیل لبّی است، بايد 

حتی اگر عنوان وعد و شرط  به قدر متیقن از آن اکتفاء کرد و تعهدات دو طرفه را الزام آور دانست،
 ابتدائی بر آن صادق باشد. 
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 تالی فاسد وحدت عقد و وعد موضوعا (9
عقد، صرف تعهد )حتی جزمی( به انجام فعلی يا ترک فعلی نیست. اگر چنین باشد از نظر موضوعی 

 به انجام عملی مصداق عقدمیفرقی بین عقد با وعد يا شرط ابتدائی نخواهد ماند، و هر وعد جز
خواهد بود. توضیح اين که آن چه متصور است که فارق بین عقد و نهاد های ديگری مثل وعد و 
شرط ابتدائی که الزام آور نیستند باشد، از سه احتمال خارج نیست. احتمال اول اين که فرق اين دو 

اگر  وو يقینی بود مصداق عقد باشد، میدر جزمیت باشد يعنی اگر تعهد به انجام فعل به نحو جز
و احتمالی بود مصداق وعد باشد، که اين احتمال صحیح نیست. میصرف وعده و قول غیر جز

احتمال دوم اين است که فرق عقد و وعد در دو طرفه بودن باشد، به اين معنی که تعهدات دو طرفه 
 ؛مصداق عقد، و تعهدات يک طرفه مصداق وعد و غیر الزام آور باشد. اين احتمال هم صحیح نیست

زيرا برخی عقود مثل هبه مشتمل بر بیش از يک التزام نیستند. بعد از بطلان دو احتمال نوبت به 
و آن اين است که فرق بین عقد با وعد و شرط ابتدائی در اين باشد که عقد  رسدمیاحتمال سوم 

 .(111ص  1قرائات فقهیه معاصره ج)متقوم به وجود اثر وضعی و اعتباری است
از مطالب سابق روشن شد. گفتیم که فارق بین وعد غیرلازم الوفاء و عقد، در اين است رد اين دلیل 

و چه بسا دو طرفه بودن و نیاز به  رسدمیای اخلاقی است و به مرحله التزام نکه وعد صرفا مقاوله
یلی لقبول داشتن نیز از فوارق بین اين دو باشد. بنابراين احتمالات مطرح شده، نه باطل است و نه د

 بر بطلان آن اقامه شده است. 
جالب اين است که صاحب اين نظريه، در جای ديگر وعد را صرف اظهار و بیان قصد انجام فعلی 

اند حتی اگر فرض کنیم . بلکه فرموده(171ص  همان)بدون اين که متضمن تعهد باشد انددانستهدر آينده 
به وعد، دلیل لبی است و قدر متیقن آن فرضی  گويیم دلیل عدم لزوم وفاءمیعنوان وعد اعم است، 

 .(همان)است که بناء طرفین به نحو التزام و تعهد نباشد
اساسا وقتی اثبات شد که مطلق وعد ها غیرلازم الوفاء نیستند، منافاتی نیست بین اين که موردی 

عقد و عهد  مصداق وعد باشد و از طرف ديگر عنوان عقد هم بر آن صادق باشد، همان طور که بین
 نیز مصداقا تباين نیست. 
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 «ربط»استفاده اثر وضعی از تحلیل  (1
عقد با توجه به تحلیل لغوی به معنای ربط و گره است، و در امور انشائی عقد بايد به معنای ربط 

ای وجود بین دو انشاء و التزام باشد. ربط و شدّ بین دو التزام انشائی، مستلزم اين است که منشَأ نحوه
اعتباری داشته باشد تا بین دو التزام، ربط و گره محقق شود. اما صرف تعهد به انجام عملی بدون 

ی ربط بین دو التزام نیست ولذا مصداق عقد نخواهد اين که انشاء علقه اعتباری شود، محقّق کننده
ر به وفاء به عقد بود. سرّ مطلب اين است که خود عقد، به معنای تعهد نیست، بلکه تعهد از ام

. آن چه حیث عقديت بر آن دلالت دارد ربط بین دو التزام است و اين ربط با توجه شودمیاستفاده 
 .(171ص  1قرائات فقهیه معاصره ج)به حقوق وضعی انشاء شده در ضمن عقد قابل استفاده است

قد را به و لغت، عهمچنین ممکن است به حیثیت تأکد و توثیق استدلال شود و گفته شود که عرف 
اين است که متعلق  شودمینه مطلق عهد، و آن چه موجب تأکد عهد  انددانستهمعنای عهد موکد 

 عهد، امر وضعی اعتباری باشد.
اشکال اين دلیل نیز سابقا بیان شد و گفتیم عقد عهد موکد نیست و برای صدق عقد، بیش از گره دو 

اگر بگويیم آن چه مقوّم عقد است، ربط بین دو التزام است، قرار معاملی به يکديگر نیاز نیست. حتی 
اما ربط بین دو التزام به اين نیست که دو التزام، مبتنی بر اثری وضعی مثل حق و ملک باشند. همین 

التزام مرتبط به »که دو تعهد بر محل واحدی وارد شوند و به يکديگر خورده و در مقابل هم باشند 
، حتی اگر ملک يا حقّی در کار نباشد. لذا ادعای اين که ارتباط بین دو شودمیمحقق « التزام آخر

د: نويسمیالتزام، متوقف بر انشاء علقه اعتباری است، ادعايی بلادلیل است. محقق اصفهانی 

حقیقت عقد، ربط بین دو التزام است و ربط بین دو التزام، به اين است که بر امر واحدی وارد شوند، »
. در مورد عقد (183ص 2حاشیه مکاسب اصفهانی ج)«رابط بین دو التزام است وحدت ملتزَم به است لذا آن چه

اين است که مالی در مقابل عوضی تملیک  شودمیفرمايد: آن چه از متعاقدين صادر میبیع نیز 
است، از اين جهت « عهد». از اين جهت که اين عمل متضمن جعل و قرار است مصداق شودمی

 کندمیاست، و از اين جهت که ايجاد ملکیت « عقد»دو قرار به هم مرتبط اند، مصداق  که اين
 . (219ص 1همان ج)است« بیع»مصداق 
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 فتاوای برخی فقهاء (4
يا اين  دانندمیممکن است برای اثبات اين نظريه استدلال شود به اين که فقهاء قولنامه را الزام آور ن

 پذيرند.میکه مشروعیت استصناع را ن
اما بر فرض ثابت بودن اين نسبت، اولا اين نظرات حجیتی نداشته و در مقابل ساير ادله ای که از 
مجموع فقهاء ذکر شد توان مقاومت ندارد، ثانیا بعید نیست فقهاء عظام ناظر به فرضی باشند که 

ايط اختصاصی قولنامه به مرحله تعهد نرسیده است، و در عقد استصناع هم بطلان آن از جهت شر
 بیع يا اجاره باشد نه از جهت انکار عقد بودن آن.

  آنادله و شواهد ، و تقوّم عقد به اثر وضعی نظريۀ عدمد(

 تحلیل ماهیت عقد در ارتکاز عقلائی و فقهی (1
آيد، اين است که نه از حیث لغوی و میآن چه بعد از مراجعه به منابع فقهی و فهم عقلائی به دست 

ارتکازات عقلائی، در ماهیت عقد اشراب نشده است که ناظر بر اثری وضعی باشد. از نه از حیث 
نظر لغوی عقد يا به معنای عهد است يا عهد مشدّد و يا مطلق قرار مرتبط به قرار ديگر. مراد از 

، دمشدّد نیز يا همان ارتباط و بسته شدن است با توجه به اين که عَقد به معنای گره است، بنابراين عق
عهدی دو طرفه است، يا اين که مراد، حیثیت ابرام و تأکید است، پس عقد، عهد موثق و موکّد است. 

، ص: 1هداية الطالب إلي أسرار المکاسب، ج)اما تأکید عهد ممکن است به همین ربط و دوطرفه بودن آن باشد

بودن آن، يا به قوّت آن در مقام ابراز، و يا به لزوم شرعی، و يا لزوم عرفی آن. میو حتمی، يا به جز(338
مجموع اين احتمالات از لغت و فقه قابل جمع آوری است و هر کدام صحیح باشد، مطلوب حاصل 

 است و دلالتی بر نظريه مقابل ندارد. 
ما ی اين نظريه گرفته شود، امويدی برا« توافق بر ايجاد اثر قانونی»ممکن است از تعريف عقد به 

ناظر به الزام و مسئولیت آوری عقد در مقابل وعد است و ربطی « اثر قانونی»چنانچه گفته شد قید 
قرائات )شده ایاستفادهچنین « ربط بین دو التزام يا قرار»به اثر وضعی ندارد. همچنین از تعريف عقد به 

 2هانی جحاشیه مکاسب اصف)و التزام صرفا به وحدت ملتزَم به است، اما گفتیم ربط بین د(171ص  1فقهیه معاصره ج

نیز به اعتبار موضوع آثار بودن آن است، نه اين که به « بقاء عقد»نه وجود اثر وضعی. حکم به  (183ص
خاطر بقاء آثار وضعی مثل ملک و حق باشد، لذا منشاء انتزاع بقاء عقد، قرارهای مرتبط به هم 

 ن.است، نه اثر وضعی آ
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از نظر عقلائی نیز آن چه در میان افراد و دولت ها ملاک الزام آوری و لزوم وفاء است، اين است که 
باشد )نه صرف وعده و قول(. اين تعهد دو طرفه میتعهد شخص در مقابل شخص ديگر به نحو جز

 مصداق عقد است و وجوب وفاء لازمه عقلائی آن است، هرچند اثر وضعی در کار نباشد.
براين همان طور که برخی فقهاء فرموده اند قراردادهايی مثل استصناع به خاطر وجود تعهد دو بنا

 .(131کلمات سديده فی مسائل جديده ص )شودمیطرفه، مصداق عقد بوده و احکام عقد بر آن مرتب 

 وجود مصاديقی از عقود بدون وضع در فقه (9
مسلّم است، در کتب فقهی ذيل باب عقود بحث عقودی در شريعت و فقه هستند که عقد بودن آن ها 

شده اند، در حالی که ماهیت آن ها يا بیش از تعهد و التزام نیست و يا به هر حال پای اثر وضعی در 
 میان نیست.

توان به عقد کفالت اشاره کرد. ماهیت کفالت چیزی جز تعهد و التزام برای میاز جمله اين عقود 
اللمعه  122ص 1تحرير ج)اندکردهتعريف « تعهد به نفس»عقد کفالت را به  ديگری نیست، و قاطبه فقهاء

که مکفول را برای مکفول له عند المطالبه احضار کند.  شودمیيعنی کفیل ملتزم  (219الدمشقیه ص
، «کفالت»که حقیقت ضمان تعهد است، حال اگر تعهد به نفس باشد  اندکردهبسیاری از فقهاء بیان 

ضمان به »، و اگر تعهد به مال از غیرمديون باشد «حواله»ال از طرف مديون باشد اگر تعهد به م
 .(88ص 1شرائع ج 271ص 3مسالک ج)است« معنای اخص

مورد ديگر ضمان به معنای تعهد و مسئولیت اداء مال است نه ضمان اصطلاحی )نقل ما فی الذمه به 
امر متعارفی است، قبول مسئولیت مال و  ذمه ديگر يا ضم ذمه به ذمه ديگر(. حقیقت اين ضمان که

تعهد به اداء مال در فرض تخلف مضمون عنه است، بدون اين که مالی به ذمه ضامن منتقل شود. 
ضمان به معنای تعهد و مسئولیت مال، امری است که نزد عقلاء متعارف  کندمیمحقق خوئی بیان 

مبانی )شودمید است و وفاء به آن واجب ؛ چون عقکندمیاست، لذا اطلاقات امضاء، آن را تصحیح 

 .(222ص 1العروه الوثقی ج
همچنین ضمان به معنای ضم ذمه به ذمه، ماهیتی جز تعهد و التزام ندارد و با اين حال شکی در عقد 
بودن آن نیست. مرحوم صاحب عروه بعد از بیان اين که ضمان نزد امامیه به معنای نقل ذمه است نه 

ه توان حکم به صحت آن بمیفرمايد اگر طرفین تصريح به ضمان به نحو ضم ذمه کنند، میضم ذمه، 
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. هرچند بسیاری از محشین عروه به اين مطلب ايراد (322ص 1العروه الوثقی المحشی ج)خاطر عمومات کرد
 گرفته اند، اما مناقشات آن ها از جهات ديگری جز عقد بودن يا نبودن چنین قراردادی است.

ای از کافرين است که از آن تعبیر ديگر قرارداد آتش بس و ترک مخاصمه میان مسلمانان و عدهمورد 
. ماهیت اين قرارداد چیزی بیش از تعهد و التزام به ترک جنگ نیست، نه شودمیبه مهادنه يا هدنه 

نهج )الهدنه شدهتعبیر به عقد  اين که التزام بر امری اعتباری باشد. با اين حال هم در کلام اهل بیت 

جامع  128ص 1تحرير الاحکام الشرعیه ج)انددانستههم بسیاری از فقهاء آن را عقد  ( عمٍ بما فی عقد الهدنه 27البلاغه خطبه 

 المبسوط)اندکردهو هم برای لزوم عمل و ساير احکام آن، به آيه اوفوا بالعقود تمسک  (372ص 1المقاصد ج

. همین وضعیت در (233ص 21منتهی المطلب فی تحقیق المذهب ج 111ص 2رآن راوندی جفقه الق 18ص 1فی فقه الامامیه ج
 مورد عقد الجزيه و عقد الأمان و امثال آن وجود دارد.

همچنین شکی نیست در اين که بسیاری از مصدايق عقد صلح، متضمن اثر اعتباری نیست و صرفا 
يا ترک کنند. به عنوان مثال، اگر در عقد  عقد صلح بر اين است که طرفین عقد عملی را انجام داده

متعه، زوجین مصالحه کنند بر اين که زن با فلان شخص ازدواج نکند، و در مقابل زوج مدت را 
 .(122جامع الاحکام الشرعیه ص  171ص 1منهاج الصالحین خوئی ج)ببخشد صلح صحیح است

 در فقه« عقد بر نتیجه»و « عقد بر فعل»تصريح به تقسیم عقد به  (1
آيد که برخی از مدققین آنها به اين مطلب توجه داشته اند، و میبا تتبع در کلمات فقهاء به دست 

ديده اند که مشتمل بر اثر وضعی هستند و گاهی عقودی که چنین نیستند. میعقود را گاهی عقودی 
توان گفت که عقد گاهی عقد بر فعل است و گاهی عقد بر نتیجه. میمثل شرط، لذا در مورد عقد هم 

 کنیم:میدر ذيل به چند نمونه از کلمات فقها اشاره 

فرمايد وفاء در همه موارد استعمال، به معنای واحد میمحقق اصفهانی ذيل آيه اوفوا بالعقود  يک.

آن. عقد و عهد معاملی گاهی بر عملی از  است که عبارت است از تمام کردن شیء و عدم تجاوز از
. در شودمیگیرد و گاهی بر نتیجه عمل مثل عقد بیع که در آن قرار بر ملکیت محقق میاعمال تعلق 

د به است، و در قسم دوم وفاء به اين است  قسم اول از عقود، وفاء به عقد مقتضی انجام عمل متعهَّ
. (293ص 1و ج 12ص 3ج 231ص 2حاشیه مکاسب اصفهانی ج)نشود که آن نتیجه عمل، ابقاء شده و فسخ و نقض

بلکه فرموده است عقد بودن عقد بیع، به خاطر اين است که تعهد بائع و مشتری به يکديگر مرتبط 
 .(11ص 3حاشیه مکاسب اصفهانی ج)شودمی، نه به خاطر اين که ربط ملکی احداث شودمی
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محقق ايروانی عقود را به عقد بر فعل )مثل جعاله، مزارعه، مساقاه( و عقد بر نتیجه )مثل بیع،  دو.

. داندیمو آيه اوفوا بالعقود را به قرينه وجوب وفاء، مختص به قسم اول  کندمیاجاره، نکاح( تقسیم 
 شودمیو يا ن شودمیوجه مطلب اين است که در عقد بر نتیجه مثل بیع، نتیجه )ملکیت( يا حاصل 

و در هر حال عمل خارجی نیست ولذا وفاء در آن تصور ندارد مگر توسعا و مجازا. تسلیم عوضین 
هم مصداق وفاء به عقد نیست، بلکه از اين جهت است که مال، ملک غیر شده و حبس مال غیر 

بر افعال  به عقودجائز نیست چه بر مالک سابق چه بر ديگران. لذا بايد در آيه شريفه عقود را منحصر 
یه مکاسب حاش)دانست، و اگر عقد را به عهد تفسیر کنیم امر واضح است و نیاز به تخصیص هم نیست

بین عقودی که وفاء به آن  کنندمی. مرحوم سید يزدی نیز تفصیلی مطرح (1ص 1ج 82ص  77ص 2ايروانی ج
یه سید حاش))تملیک( آنی استها قابل استمرار است، و عقودی که چنین نیست مثل بیع که مفاد آن 

 .(1ص 1يزدی ج
هرچند اين مطلب صحیح نیست و وفاء در همه اقسام عقود قابل تصور است همان طور که برخی از 

، اما به هر حال استفاده  (212کتاب البیع تقريرات خرم آبادی ص 133القواعد و الفوائد و الاجتهاد و التقلید ص)فقها فرموده اند
 که عقد بودنِ همه اين اقسام، قابل تشکیک نیست. شودمی

فرمايد اگر عقد را دقیقا به عهد تفسیر کنیم، عقود تبادلی مثل بیع و اجاره از آن میمرحوم امام  سه.

شوند؛ زيرا بیع مبادله بین دو مال است و لزوم عمل به مفاد آن از احکام عقد است نه خود میخارج 
ودی که در آن ها تعهد و التزام ثابت است مثل عقد کفالت و عقد عقد. در اين صورت، فقط عق

شد. سپس توجیهاتی برای میماند، همچنین بیعتی که در زمان خلفاء سابق انجام میضمان باقی 
روايتی که عقود را به عهود تفسیر کرده دلالت بر انحصار  کنندمیحل مشکل بیان کرده و اضافه 

مطلب است که عهود هم مثل عقود مشمول وجوب وفاء هستند. سپس  ندارد، بلکه برای بیان اين
شوند. یمبالاتر رفته و تفکیک بین عقد و عهد را انکار و قائل به مصداقیت عهود دو طرفه برای عقد 

مثل بیعت، به منزله گره و ربط بین دو طرف است و به اين  شودمیعهد هايی که بین دو طرف واقع 
. نتیجه اين که تنها عهدهای يک طرفه از عنوان عقد خارج دانندمیر معنای عقد اعتبار آن را داخل د

. تفکیک بین عقود تبادلی و عقود تعهدی مثل کفالت و ضمان و مصداق (17و  12ص 3کتاب البیع امام ج)اند
 بودن مطلق عهد های دو طرفه برای عقد، به وضوح از عبارات ايشان قابل استفاده است.
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که از مطالب مربوط به شبهه و  کنندمیامام ذيل آيه اوفوا بالعقود شبهه ای را مطرح  مرحوم چهار.

: ظاهر . بیان شبههدانندمیکه حقیقت عقد را متقوم به اثر وضعی ن شودمیجواب آن، به وضوح معلوم 
بدوی وجوب وفاء، وجوب شرعی وفاء به عنوان وفاء است. لازمه اين مطلب اين است که در عقودی 
مثل بیع دو تکلیف مستقل و طبعا دو عقاب بر مخالفت وجود داشته باشد، يکی وجوب وفاء و ديگری 

 است. برای خلاصی از اين شبهه يا بايدمیتکلیف به حرمت غصب يا حبس مال غیر که تکلیف عا
از ظهور آيه در وجوب شرعی رفع يد کرد، و يا در فرض حفظ اين ظهور، آيه را حمل کرد بر خصوص 
عقود عهديه که قوام آن ها به تعهد به عمل است، مثل عقد الولايه و تعهدات عقدی متعارف بین 

 دولت ها و اشخاص. 

نويسد: مراد از عقود در آيه شريفه، عهود است چه عهد برای خدا مثل نذر میمرحوم تبريزی  پنج.

در قرآن بر هر دو قسم اطلاق  و عهد، و چه عهد برای غیر مثل معاملات مالیه و غیر مالیه. کلمه عقد
شده است. متعلق عهد نیز گاهی انجام فعلی برای غیر است، و گاهی امر وضعی اعتباری مثل 
ملکیت. در هر يک از دو قسم وفاء اقتضاء متفاوتی دارد، همان طور که تکلیفی بودن يا ارشادی 

 . (11و  13ص 3ارشاد الطالب ج)بودن امر در هر کدام متفاوت است
ابراين، شکی نیست که عقد بودن قراردادهايی که مبتنی بر تعهد اند و اثر وضعی در آن ها نیست، بن

در ارتکاز فقهاء مفروغ عنه است و کلام در مطالب جانبی است مثل معنای وفاء در هر کدام از عقود 
علق عقد، اگر مت و غیره. لذا اگر متعلق عقد، فعلی از افعال باشد، مفاد اوفوا بالعقود تکلیف است، و

توان متعلق عقد می. پس (22ص 1حاشیه مکاسب ايروانی ج)نتیجه باشد، مفاد آن تکلیف و سپس وضع است
را فعلی را تصوير کرد که نه در ذمه است تا مملوک باشد و نه در عهده تا نسبت به آن حق ايجاد شود، 

 بلکه صرفا قرار بر تعهد و قبول مسئولیت است.

 تأمین اثر وضعی از راه اعتباری بودن تعهد (4
مبتنی  توان قراردادهایمی« اعتبار»حتی اگر مقوّم عقد را وجود اثری اعتباری بدانیم، با تحلیل مفهوم 

بر التزام و تعهد را داخل در عقد دانست. وجودات اعتباری سنخی از وجود است و تابع اين است که 
آن ها را اعتبار کرده و موضوع احکام خود قرار دهد. همان طور  معتبِر )عرف يا شرع( طبق مصالحی

وده تواند از همین قبیل بمیکه ملکیت را به عنوان امری اعتباری تلقی کرديم، عنوان عهد يا عقد هم 
. به اين مطلب در کلام برخی فقهاء شودمیو دارای وجودات اعتباری باشد که توسط شرع اعتبار 
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را در عداد ملکیت و زوجیت « تعهد و التزام»شمارش برخی از اعتباريات، تصريح شده و هنگام 
 1ج 211ص 1ج 219ص 1ج  11ص 3حاشیه مکاسب اصفهانی ج)انددانستهدانسته و همه آن ها را از سنخ اعتباريات 

. (83المهادنة، ص:  139آبادی(، ص: کتاب البیع )تقريرات، للخرم 111ص 28فقه الصادق ج 222ص 23ايضا مصباح الفقیه ج 111ص
بنابراين همان طور که ملکیت امری قانونی است و نیاز به اعتبار شارع دارد، نفس تعهد و التزام نیز 
محتاج به اعتبار است و تا شارع آن را اعتبار نکند، موضوع اثر نخواهد بود. لذا نفس عنوان عهد 

لزوم وجود امر اعتباری برای تحقق عقد  تواند دارای وجود اعتباری باشد مثل ملک، تا اصرار برمی
 و ربط، تأمین شود.

 در اين جا تذکر دو نکته لازم است:

ه وجه که ک شودمیبعد از اثبات عقد بودن قراردادهای مبتنی بر التزام، اين سوال مطرح نکته اول: 

مطالبه در اين قرارداد ها چیست. شبهه اين است که اگر امر وضعی مثل حق يا ملک به وجود نیامده، 
 منشأ مطالبه و الزام متعهد چیست؟

پاسخ اين است که جواز مطالبه مبتنی است بر لزوم قرارداد، نه بر حقی مستقل از لزوم. توضیح اين 
ه انشاء طرفین است و گاهی به پشتوانه قانون. عقد به عنوان يک که مطالبه و الزام، گاهی به پشتوان

که قرارداد واجب الوفاء للطرف الآخر است )ولو لام حقی و ملکی  کندمیانشاء و قرار، اقتضاء 
نیست(. وقتی تعهد در قالب دو طرفه درآمد و از صرف وعد يک طرفه خارج شد، نیروی الزام آور 

، همان طور که ملک و حق هم نیروی الزام آور دارند. بنابراين اوفوا کندمی دارد و حق مطالبه را ايجاد
بالعقود اقتضاء لازم بودن قرارداد را دارد و اين لزوم، مبنای مطالبه است، هرچند در ساير قراردادها 

 توان برای مطالبه، به ملکیت و حق استناد کرد.می

زام، اگر بتوانیم حقّی به نام عهده تصوير کنیم و آن را در مصاديق قراردادهای مبتنی بر التنکته دوم: 

ماند تا عقد بودن آن مورد میمثل ملکیت و از اقسام حق به معنای اعم بدانیم صغرويا موردی باقی ن
انکار قرار گیرد. صاحب نظريه تقوم عقد به اثر وضعی نیز در برخی فروض استصناع چنین امری را 

بلکه ماهیت اجاره بر اعمال را )بر خلاف نظر مشهور(  (113ص 1فقهیه معاصره جقرائات )ثبوتا پذيرفته است
، و در برخی عقود مثل مضاربه،  ( به بعد 229ص 1کتاب الاجاره ج)نه تملیک عمل داندمیتعهد بر انجام فعل 
اين تصوير را محتمل  (173بحوث فی الفقه الزراعی ص  18تا  12و ص  11تا  11کتاب المضاربه ص)مزارعه و مساقات
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. سوال اساسی از ايشان اين است که فرق بین اين موارد با شودمیبر آن مترتب میدانسته و آثار مه
 مواردی مثل عربون و قولنامه چیست و تصوير حق شخصی و عهده چرا در همه موارد راه ندارد.

 لیبه ضم ادله نقگفتار دوم مشروعیت قراردادهای مبتنی بر التزام از طريق نهاد عقد 
توان شمول ادله امضاء عقود نسبت به قراردادهايی که مفاد میبا توجه به ادله نقلی نیز  رسدمیبه نظر 

آن ها صرفا تعهد است را اثبات کرد. لذا حتی اگر از نظر تحلیل عقلائی اين موارد مصداق عقد 
قود . با توجه به تفسیر عشودمیها  نباشند، اما ادله عامه امضاء عقود به برکت تعبد شرعی شامل آن

کار  بهمیتوان گفت عقد در ادله به معنای عامیبه عهود در روايت ابن سنان و برخی روايات ديگر، 
. بلکه حتی گفته شده است که شودمیرفته و شامل همه تعهدهات انسان خصوصا تعهدات دوطرفه 

 .(1ص 1کاسب يزدی جحاشیه م)شودمیعقد در آيه، شامل مطلق تکالیف الهی 
، ظاهر روايات شیعی و سنّی اين است که در آيه شريفه اوفوا اندکردههمان طور که برخی فقهاء بیان 

بالعقود، مراد از عقود مطلق عهود است، و اين که گفته شده عقد خصوص عهد دو طرفه است 
حمل بر معنای صحیح نیست. وجه مطلب اين است که نبايد الفاظ وارد در کتاب و سنت را 

دارد که حتی شامل عهد های میاصطلاحی فقهی آن ها کرد. بنابراين عقود در آيه شريفه معنای عا
. مگر اين که گفته شود اين شودمیواقع بین انسان و خداوند )به حسب ايمان يا به حسب فطرت( 

فقهی ايقاع اند و  شوند، هرچند از نظرمیموارد هم در حقیقت بین دو طرف )مخلوق و خالق( واقع 
نیاز به قبول ندارند. تنها موردی که داخل در عنوان عقود نخواهد بود، قرار هايی است که انسان در 

گذارد، که اطلاق عقد بر آن ها مشکل است همان طور که دلیلی بر مینفس خود و بر عهده خود 
گر از فقهاء به کمک تفسیر عقد به . برخی دي(13ص 2دراسات فی المکاسب المحرمه ج)لزوم عمل به آن نیست

اند حتی اگر عنوان عقد شامل اند. لذا فرمودهعهد در روايات، در معنای عقد در آيه توسعه داده
ا توان به آيه شريفه اوفومیو لذا با توجه به روايات،  شودمیمعاطات نشود، عنوان عهد قطعا شامل آن 
 . (12ص 1لطالب جارشاد ا)بالعقود برای صحت معاطات تمسک کرد

یاق ، به سشودمیتوان برای تمسک به اين مدعی که عقود در آيه شريفه شامل مطلق احکام الهی می
 استشهاد کرد: زير آيات 

نْعَامِ إِلاَّ مَا يُتْلَی عَلَیْکُمْ غَ  تْ لَکُمْ بَهِیمَةُ الْأَ حِلَّ
ُ
وْفُوا بِالْعُقُودِ أ

َ
ذِينَ آمَنُوا أ هَا الَّ يُّ

َ
یْدِ  یْرَ يَا أ ي الصَّ نْتُمْ مُحِلِّ

َ
 وَ أ

يدُ ﴿ هَ يَحْکُمُ مَا يُرِ هْرَ الْحَرَامَ وَ لَا الْهَدْيَ وَ لَا 1حُرُمٌ إِنَّ اللَّ هِ وَ لَا الشَّ وا شَعَائِرَ اللَّ ذِينَ آمَنُوا لَا تُحِلُّ هَا الَّ يُّ
َ
﴾يَا أ
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ینَ الْبَیْتَ الْحَرَامَ يَبْتَغُونَ فَضْ  کُمْ الْقَلَائِدَ وَ لَا آمِّ هِمْ وَ رِضْوَاناً وَ إِذَا حَلَلْتُمْ فَاصْطَادُوا وَ لَا يَجْرِمَنَّ بِّ لًا مِنْ رَ
قْوَی وَ لاَ  نْ تَعْتَدُوا وَ تَعَاوَنُوا عَلَی الْبِرِّ وَ التَّ

َ
وکُمْ عَنِ الْمَسْجِدِ الْحَرَامِ أ نْ صَدُّ

َ
 تَعَاوَنُوا عَلَی شَنَآنُ قَوْمٍ أ

ثْمِ وَ الْعُدْوَ  هَ شَدِيدُ الْعِقَابِ ﴿الِْْ هَ إِنَّ اللَّ قُوا اللَّ يرِ وَ مَا 9انِ وَ اتَّ مُ وَ لَحْمُ الْخِنْزِ مَتْ عَلَیْکُمُ الْمَیْتَةُ وَ الدَّ ﴾حُرِّ
کَلَ السَّ 

َ
طِیحَةُ وَ مَا أ يَةُ وَ النَّ هِ بِهِ وَ الْمُنْخَنِقَةُ وَ الْمَوْقُوذَةُ وَ الْمُتَرَدِّ هِلَّ لِغَیْرِ اللَّ

ُ
یْتُمْ وَ مَا ذُبِحَ أ بُعُ إِلاَّ مَا ذَکَّ

ذِينَ کَفَرُوا مِنْ دِينِکُمْ فَلاَ  نْ تَسْتَقْسِمُوا بِالْأَزْلَامِ ذٰلِکُمْ فِسْقٌ الْیَوْمَ يَئِسَ الَّ
َ
صُبِ وَ أ شَوْهُمْ وَ  تَخْ عَلَی النُّ

تْمَمْتُ عَلَیْکُمْ 
َ
کْمَلْتُ لَکُمْ دِينَکُمْ وَ أ

َ
سْلَامَ دِيناً فَمَنِ اضْطُرَّ فِي  اخْشَوْنِ الْیَوْمَ أ نِعْمَتِي وَ رَضِیتُ لَکُمُ الِْْ

هَ غَفُورٌ رَحِیمٌ ﴿ ثْمٍ فَإِنَّ اللَّ  ﴾1مَخْمَصَةٍ غَیْرَ مُتَجَانِفٍ لِِْ
است که در آيه « عقود»ظهور مجموع اين آيات اين است که جملات بعدی، بیان برخی از مصاديق 

ده است. مجموعه احکام مذکور در آيه )حرام بودن گوشت برخی اول، امر به وفاء به آن ها ش
حیوانات، حرمت صید در حال احرام، لزوم رعايت حرمت شعائر الهی، حرمت تعاون بر اثم و عدوان، 
حرمت اکل میته، دم، خنزير و...( به عنوان بیان مصاديقی از عقود و تفصیل اجمال آن، ذکر شده 

و فرموده اند اگر مراد از عقود در آيه،  اندکردههاء و مفسرين تصريح اند. به اين نکته برخی از فق
خصوص عقود اصطلاحی فقهی باشد، تناسب با آيات بعدی وجود نخواهد داشت و لذا بايد مراد از 

کشاف  11ص 2دراسات فی المکاسب المحرمه ج 11نخبه الازهار فی احکام الخیار ص)عقود را مطلق احکام الهی دانست

. لذا برخی از فقهاء با توجه به مجموع اين نکات و نکات ديگر، سوره مائده را سوره عهود (ی...زمخشر
. برخی ديگر از فقهاء با استشهاد به (17و  12ص 2دراسات فی المکاسب المحرمه ج)انددانستهو مواثیق 

مطلق عهود گرفته استعمالات کلمه عقد در آيات ديگر، عقود در آيه اول سوره مائده را به معنای 
 .(13ص 3ارشاد الطالب ج)اند

بنابراين کلمه عقود در آيه شريفه با توجه به يکی از سه شاهد نقلی )روايات، سیاق آيه، آيات ديگر( 
چه تعاهد بین انسان ها و چه تعاهد ،شودمیشامل هر آن چه از نظر عرفی مصداق عهد و میثاق باشد 

 ظر اصطلاحی مصداق عقد نباشند. بین انسان و خداوند، حتی اگر از ن
مثل ساير  ندکمیالبته چه بسا گفته شود اين ادله نقلی فقط وجوب تکلیفی وفاء به عقد را اثبات 

 تکالیف، نه اين که وجوب حقی بوده و قابل الزام و مطالبه توسط متعهد له باشد.
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 گفتار سوم: مشروعیت قراردادهای مبتنی بر التزام از طريق نهاد شرط
توان میحتی اگر ادله امضاء عقود را شامل قراردادهای مبتنی بر التزام صرف ندانیم،  رسدمیبه نظر 

از راه نهاد شرط و ادله المومنون عند شروطهم مشروعیت آن را استفاده کرد. صحت يکی از تقريب 
 است.کافی های سه گانه ذيل، برای اثبات مدعی 

 «شرط»استفاده مطلق التزام از مفهوم  (1
، مفهوم شرط عبارت است از مطلق التزام (128ص 1القاموس المحیط ج)برخلاف ظاهر عبارات برخی لغويین

وند. شمینه خصوص التزام ضمنی، بنابراين ادله امضاء شروط شامل قراردادهای مبتنی بر التزام 
و سید يزدی اين نظر  (22ص 2ج 12ص  1کتاب المکاسب ج)شیخ انصاری در برخی از مواضع کتاب مکاسب

 2حاشیه مکاسب يزدی ج)شودمیابتدائی را هم شامل  هایشرطرا اختیار کرده و فرموده است ادله شروط 

 . (232ص  1ج 73و  28ص 

 توسعه در مفهوم التزام ضمنی (9
توان از راه توسعه در مفهوم التزام ضمنی، مشروعیت قراردادهای مبتنی می رسدمیهمچنین به نظر 

بر التزام را اثبات کرد. توضیح آن که هرچند عنوان شرط مختص به التزام ضمنی باشد، اما التزام 
؛ زيرا عقد عبارت است از مجموع دو التزام مترابط، و طبعا هر شودمیضمنی شامل نفس عقود هم 

. لذا تمسک به ادله شودمیلتزام، التزام ضمنی خواهد بود چون در ضمن عقد واقع کدام از اين دو ا
شروط، برای اثبات مشروعیت عقود صحیح است ولو مشروعیت شروط ابتدائی يک طرفه را اثبات 

التزام »که معنای حقیقی شرط است، دارای مفهوم وسیع تری از « التزام ضمنی»کرد. به عبارت ديگر 
رده . برخی اين نظر را مطرح کشودمیطوری که شامل التزام متقابل با التزام ديگر هم  است به« تابع

  (ص 2فقه العقود ج) اندکردهو استدلالاتی بر آن اقامه 

 احتمال الغاء خصوصیت از التزامات ضمنی به مطلق التزامات (1
ه خصوصیتی در نکته حکم بکه ضمنی و تبعی بودن التزام، اندکردهمرحوم امام اين احتمال را مطرح 

توان از عنوان شرط الغاء میلزوم وفاء ندارد و ملاک وجوب، مطلق التزام و قرار است. بنابراين 
 (133ص  1و جلد 137و  232ص  2کتاب البیع جلد)خصوصیت کرد و لزوم وفاء به مطلق التزامات را استفاده کرد. 
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 جمع بندی
  ،است. « ارتباط دو تعهد يا دو قرار معاملی به يکديگر»عنصر اصلی ماهیت عقد 
  بیش از ارتباط موضوعی و ورود دو توافق بر امر واحد نیاز « ربط بین دو قرار»برای تحقق

 ندارد عقد را مختص به جايی بدانیم که اثری وضعی مثل حق و ملک باشد.مینیست، و لزو
  در تعريف برخی حقوقدانان از عقد، برای اخراج وعده « ر قانونیاحداث اث»اضافه شدن قید

 های ابتدائی و مقاولات دوستانه است و ارتباطی به بحث اثر وضعی عقود ندارد.
  نهاد عقد به مانند نهاد شرط، قابل تقسیم به عقد بر فعل و عقد بر نتیجه است، و اين مطلب در

 ادبیات فقهی سابقه روشنی دارد. 
  وفاء عقدی، قابل مطالبه و الزام به وسیله متعهد له است و صرفا وجوب تکلیفی نیست.وجوب 
  ،برخی شواهد نقلی پیرامون ادله امضاء عقود نیز دلالت بر اين دارند که مطلق تعهدات دو طرفه

 موضوع اين ادله است حتی اگر مصداق عقد اصطلاحی نباشد.
 ادله وفاء به شرط را نیز ، داندمیل قرارداد ها طبق برخی مبانی فقهی که عنوان شرط را شام

 توان از ادله مشروعیت قراردادهای مبتنی بر التزام دانست. می
 ار قرارداد اختیشروعیت قراردادهايی مثل قولنامه،استصناع،بنابراين جايی برای شبهه در م

ی در آنها متصور ماند، هرچند اثر وضعمیمعامله و ساير قراردادهای مبتنی بر التزام باقی ن
 نباشد.

 
 



 

 

 
 
 
 

 بررسی فقهی صحت ايجاب عام در معاملات

 

 امینیاستاد راهنما: استاد 
 

 نويسنده:
 1محمد مظفري

 مقدمه
يکي از مسائلي که امروزه در بازارهاي مالي مورد بحث است مساله ايجاب عام است. ايجاب عام 
در مقابل ايجاب خاص میباشد. ايجاب در لغت به معناي الزام و اثبات است و گوينده ان خود را 

ی ی ايجاب کس. گويندهالتزام و اثبات استلغت به معنای ملتزم و متعهد ساخته است. ايجاب در 
ايجاب، تعاريف مختلفی از سوی  اصطلاحیاست که خود را ملتزم و متعهد ساخته است. در معنای 

 اندستهدانی کسی فقیهان و حقوقدانان ابراز شده است؛ بعضی ايجاب را پیشنهاد معامله و اعالم اراده
ه مفاد ای که اگر پیشنهاد او قبول شود، بخواند به گونهمیکه ديگری را بر مبنای معینی به عقد بستن 

 .(298،ص  2قراردادها،جمیکاتوزيان، ناصر، قواعد عمو)باشد آن پايبند
باشد. منظور از خاص اين است که مخاطب ايجاب قابل ايجاب عام در مقابل ايجاب خاص مي

فروشد ي زيد جنسي را به بکر مياشاره حسیه است خواه مخاطب يک نفر باشد يا بیشتر. مثلا وقت

                                                             
   99-333دانش پژوه گروه فقه معاملات، سال تحصیلی  .1
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روشد فدقیقا روشن است که خريدار کسي جز عمر نیست و يا اگر زيد جنسي را به ده نفر معین مي
تا ان ده نفر شريک در ان مال شوند مخاطب ايجاب کاملا مشخص است. اما اگر مخاطب فعلا 

دانیم مثل اينکه زيد عام مي بالخصوص مشخص نیست و امکان اشاره به او وجود ندارد ان را ايجاب
فروشم. لازم به ذکر است که فرض ما بر اين است گويد اين مال را به هر کسي که مشتري باشد ميمي

که قصد گوينده صرفا دعوت به معامله نیست بلکه مقصود اين است که او اين کلام را ايجاب تلقي 
 شود. کند و با قبول اولین مشتري عقد منعقد ميمي
ايد که ايا چنین ايجابي صحیح است يا خیر و در صورت توجه به تعريف مذکور اين سوال پیش ميبا 

 ؟ 2صحت چنین ايجابي شرايط لازم در ان چیست

 راء فقها آ
 : يدفرمااند. شیخ طوسي در مبسوط ميفقها ايجاب عام را در بحث جعاله و سبق و رمايه پذيرفته

 ذلك، و کان ذلك جعالة لا أجرة. فإذا فعل الحج استحق المائة.إن قال: من حج عنی فله مائة صح 
 .(111، ص: 2المبسوط في فقه الإمامیة؛ ج)و إن قال: أول من يحج عنی فله مائة کان ذلك صحیحا

: هر کسي از طرف من حج بجا اورد به او صد سکه داده خواهد شد، اين کار صحیح "اگر کسي بگويد
است و اين همان جعاله است نه اجاره. پس زماني که حج انجام شد استحقاق صد سکه را دارد. و 
نیز اگر بگويد:اولین کسي که از سوي من حج بجا اورد براي او صد سکه است، اين کار صحیح 

 است." 
 گويد: نیز در ابتداي بحث از مشروعیت جعاله چنین مي صاحب جواهر

الکلام  جواهر)بناء علی حجیة مثله ما لم يعلم نسخه« وَ لِمَنْ جاءَ بِهِ حِمْلُ بَعِیرٍ »مضافا إلی قوله تعالی 

 (287، ص: 11في شرح شرائع الإسلام؛ ج
ه ايشان نیز ايجاب عام را در باب رسد کبا توجه به اينکه ايه فوق ظهور در ايجاب عام دارد به نظر مي

 جعاله قبول دارند. 
داند و شايد به همین دلیل  در انشاء ممکن است کسي بگويد که صاحب جواهر جعاله را عقد نمي

. و لکن (289، ص: 11جواهر الکلام في شرح شرائع الإسلام؛ ج)ايجاب ان وجود مخاطب خاطب را شرط ندانسته

                                                             
لازم به ذکر است هر چند که زمینه احکام قراردادها و احکام ايجاب کتابها و تحقیقات متعددي وجود دارد اما در خصوص  .2

 ه نمیشود. ايجاب عام در کتب حقوقي ايراني مطالب خاصي ديد
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فرقي بین عقد و ايقاع نیست و چنانچه  –ايجاب عام  –ب داد که در بحث ما توان از اين اشکال جوامي
ايجاب عام در ايقاعات تصحیح شود در عقود هم با وجود ساير شرايط معتبر در ايجاب، صحیح 

 مقابل ان قبول معتبر باشد يا نه. حث ما در ايجاب عام است خواه در باشد زيرا بمي

إن قال لاثنین أيکما سبق إلی کذا فله عشرة دراهم » است: در باب سبق نیز شیخ طوسي گفته
رسد فقها ايجاب عام همچنین درباب معاطات نیز به نظر مي. (191، ص: 2المبسوط في فقه الإمامیة؛ ج)«صح

 فرمايد: اند چنان که شیخ اعظم ره ميرا پذيرفته

دکاکین أربابها مع عدم بناء الناس علی أخذ الماء و البقل و غیر ذلك من الجزئیات من »
حضورهم و وضعهم الفلوس في الموضع المعد له و علی دخول الحمام مع عدم حضور 
صاحبه و وضع الفلوس في کوز الحمامي. فالمعیار في المعاطاة وصول المالین أو أحدهما 

 (117، ص: 2القديمة(؛ ج -کتاب المکاسب )للشیخ الأنصاري، ط )«مع التراضي بالتصرف
، بدان جهت که موضوع بحث او ني از ايجاب عام به میان نیاوردهشیخ ره در اين مقام سخهر چند 

باشد و حکم به صحت در اين ايجاب عام نبوده، اما بهر حال مورد بحث از مصاديق ايجاب عام مي
 مورد ملازمه با اين دارد که چنین معاطاتي از ناحیه ديگر نیز دچار اشکال نیست. 

ن و معلقان مکاسب نیز در اين مقام با توجه به اينکه به مطلب شیخ اعظم ره اشکال بسیاري از شارحا
رسد که به نحوه ايجاب اشکال نداشته باشند. البته برخي از شارحان نیز در ، به نظر مياندکردهن

  فرمايند :اي ترديد دارند. شیخ اعظم ره البته عبارت ديگري هم دارند که ميصحت چنین معامله

لظاهر أنّ عنوان التعاطي في کلماتهم لمجرّد الدلالة علی الرضا، و أنّ عمدة الدلیل علی ا»
ذلك هي السیرة؛ و لذا تعدّوا إلی ما إذا لم يحصل إلّا قبض أحد العوضین، و السیرة 
موجودة في المقام أيضاً فإنّ بناء الناس علی أخذ الماء و البقل و غیر ذلك من الجزئیات 

بابها  مع عدم حضورهم و وضعهم  الفلوس في الموضع المعدّ له ، و علی من دکاکین أر
دخول الحمّام مع عدم حضور صاحبه و وضع الفلوس في کوز الحمامي. فالمعیار في 
المعاطاة: وصول المالین أو أحدهما مع التراضي بالتصرّف، و هذا لیس ببعید علی القول 

 .(221، ص: 1الحديثة(؛ ج -ط  کتاب المکاسب )للشیخ الأنصاري،)«بالْباحة
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اين عبارت مکاسب هر چند در مقام بررسي اشتراط قبض در معاطات است که اين صرف وصول 
ديگر  اند که چنین معاطاتي از جهاتالمالین کافیست يا نیاز به قبض هست اما به طور ضمني پذيرفته

 اشکال ندارد. 
ه دانند اما از انجا کبنا بر قول به اباحه بعید نميشیخ اعظم ره هر چند صحت اين قسم از معاطات را 

توان گفت که شیخ ره ايجاب عام را در موارد باشد مياباحه نیز محتاج انشاء ايجاب از طرف مبیح مي
اباحه قبول دارند. البته اگر اين مورد را معاطات بدانیم بنا بر قول به ملکیت مساله پذيرش ايجاب عام 

  روشن تر خواهد بود.
 اند به عنوان نمونه ايت الله گلپايگاني ره دربرخي محشین مکاسب نیز در اين مساله دچار ترديد بوده

 فرمايند : حاشیه مکاسب خود در ذيل عبارت شیخ مي

يمکن أن يکون فتح باب الحمام مثلا بمنزلة الْعطاء، و وضع الفلوس في المکان المعین 
ه بعید أيضا، لأنه يستلزم الْعطاء لغیر المعین بمنزلة القبول، فیکون معاطاة. و لکن

 .(231بلغة الطالب في التعلیق علی بیع المکاسب؛ ص: )فتأمل
" فتامل " در کتب فقهي اشاره به اشکال در مطلب است که نشان از شبهه مولف در مساله تعبیر 

معاملات باشد هیچ راهي اند که اگر اين موارد بخواهد از باب میباشد. البته ايشان در ادامه فرموده
ندارد جز اينکه مشتري را وکیل از طرف حمامي بدانیم که اين مطلب نشانگر ان است که ايشان ايجاب 

. محقق عراقي نیز در شرح تبصره همین مساله را مطرح کرده و )همان(دانندعام را دچار اشکال مي
 2دانند.را انرا صحیح ميقرار دادن فلوس در کوزه حمامي را از قبیل قبض دانسته و ظاه

 راء حقوقدانهاآ
فرانسه، از نظر  حقوقهر چند در کتب حقوقي کمتر به مساله ايجاب عام پرداخته شده است اما در 

در قانون  ق.م. نسبت به قابل، اطلاق دارد. 2189، تعريف عقد بیع در ماده ی ديوان عالی کشور

                                                             
  12، ص: 1شرح تبصرة المتعلمین )للآغا ضیاء(؛ ج .2

ثم إن الظاهر من کلماتهم أيضا اعتبار جمیع شرائط البیع العقدي في المعاطاة عدا اللفظ، من دون فرق في ذلك بین کونها مفیدة 
المثمن موجبا، و الآخذ بأخذه قابلا، و ان إعطائه للملکیة المتزلزلة أم الإباحة المحضة. کما أن المتعارف فیها کون المعطي بإعطائه 

الثمن کلّیا أم شخصیا من باب الوفاء بالمعاملة. و حینئذ فلا بأس بصدق الوفاء في وضع الفلوس في الکوز، لأنه في الحقیقة نحو 
 قبض منه، بجعله المال تحت استیلائه
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گفت بعید نیست که قانونگذار انرا پذيرفته باشد. هر توان مي 1182مدني هم با توجه به اطلاع ماده 
 ،اب عام در زمان تدوين قانون مدنيچند که ممکن است بگويیم با توجه به عدم مصداق براي ايج

قانونگذار از اين حیث در مقام بیان نبوده. همین مطلب در خصوص کلام فقها وجود دارد. زيرا در 
م نشده و ممکن است کسي با تمسک به اطلاق کلام فقها قائل به اي به ايجاب عاکلام انها نیز اشاره

شود.اما بهر حال هر صحت ايجاب عام شود که شبهه اخیر در مورد اطلاق چنین ايجابي مطرح مي
چند از کلام فقها و حقوقدانان ايراني تايید ايجاب استفاده نشود اما نفي ان هم مسلما استفاده 

.اما در 1ا و حقوقدانان اتفاق نظر دارند که ايجاب عام مانعي نداردشود. در خصوص جعاله فقهنمي
و لکن چنانکه در ادامه توضیح خواهیم داد ،  1.اندکردهخصوص عقد نکاح تصريح به تعیین طرفین 
 تواند مانع باشد مردد بودن طرف مقابل است. تعیین بعد از ايجاب مشکلي ندارد و انچه مي

 ان ماهیت ايجاب و خصوصیات 
از انجا که موضوع بحث ايجاب عام است لذا شايسته است خصوصیات معتبر در ايجاب را مورد 
بررسي قرار دهیم و چنانچه که اين خصوصیات در مورد ايجاب عام که خود يکي از اقسام ايجاب 

توان حکم کرد که در فرض عدم مانع، مقتضي براي تصحیح ايجام عام وجود است ، وجود داشت مي
د. البته برخي از خصوصیات مذکور را میتوان از خصوصیات عقد دانست و لکن از انچه که عقد دار

شود به اين اعتبار میتوان انرا از خصوصیات ايجاب و قبول دانست. لازم با ايجاب و  قبول محقق مي
ينجا ابه ذکر است که بحث درباره اين خصوصیات و اعتبار انها خود موضوع مقاله ديگري است و در 

 شود. به عنوان اصل موضوعي مورد بحث واقع مي

                                                             
 ض معلوم.بیع عبارت است از تملیك عین به عو -118ماده  قانون مدنی.  2
که طرف معیّن جعاله عبارت است از التزام شخصی به اداء اجرت معلوم در مقابل عملی اعم از اين -122ماده  قانون مدنی.  1

 باشد يا غیر معین.
 در جعاله گذشته از عدم لزوم تعیین عامل ممکن است عمل هم مردد و کیفیات آن نامعلوم باشد. -123ماده قانون مدنی 

يك از طرفین در شخص طرف ديگر شبهه نباشد شرط صحت تعیین زن و شوهر به نحوی که برای هیچ-2327ماده  مدنیقانون .  1
 نکاح است.
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 انشا باشد نه اخبار
 ، اما اينکه اين انشا لفظ باشد يا غیرشودودو ايقاعات با انشاء محقق ميقاطبه علما معتقدند که عق

 لفظ خود امري ديگر است. نیز اينکه انشا، همان ابراز اراده نفساني يا ايجاد اراده نفساني است خود
 بحثي است که فعلا ارتباطي به مساله مورد بحث ندارد. 

تفاوت انشاء با اِخبار اين است که جمله انشايی، در خارج مابازاء ندارد که با آن تطبیق داده شود. از 
گردد؛ امّا جمله خبری که در مقام خبر دادن از ثبوت يا نفی اين رو، به صدق و کذب متّصف نمی

 2.ودشمیواقع و گاه مخالف با آن است. از اين رو، به صدق و کذب متّصف  چیزی است گاه مطابق با

 متضمن خصوصیات عقد يا ايقاع باشد. 
واضح است که مجرد انشا بدون تعیین نوع عقد يا ايقاع از محالات است زيرا انشا امري است که 

ن نکند نشا کردم اما معیشود. مثلا اگر کسي بگويد انیازمند متعلق است و بدون متعلق ان محقق نمي
که اجاره را انشا کرد يا بیع را ،در واقع اصلا انشايي انجام نداده. زيرا تحقق انشا در خارج بدون تعیین 
متعلق ان ممکن نیست. همچنین چنانچه برخي خصوصیات ديگر مثل نوع مبیع را هم مشخص نکند 

که انشا نیازمند متعلق است و بدون  شود. زيرا همان طورانشا بي اثر است بلکه اصلا محقق نمي
شود زيرا بدون تعیین متعلق ان در خارج محقق نمي –به عنوان مثال  –شود بیع نیز تعیین ان محقق نمي

اند فرد مردد تحقق و تعیني در خارج ندارد. از انجا که شود که گفتهمنتهي به محذور فرد مردد مي
انشا يعني ايجاد امر اعتباري در خارج، يا ابراز اراده نفساني، تا نوع ان و متعلق نوع ان مشخص نباشد 

 امکان ابراز ياايجاد ان محقق نیست. 
ن ود، در غیر ايهمچنین شروط مورد توافق در عقود به شرطي لازم الوفا هست که در متن عقد ذکر ش

صورت هر چند اين شروط مورد گفتگوي قبلي طرفین باشد اما چنانچه در متن عقد ذکر نشود معتبر 
 1نخواهد بود.

                                                             
ية بأن الجمل الانشائیة إنما وضعت  : تفترق 11ص  1مصباح الفقاهه )للخويي(  ج .  2 الجمل الانشائیة عن الجمل الخبر

الامور النفسانیة: وهذا الامر النفساني قد يکون اعتبارا من الاعتبارات، کما في الامر والنهي بهیئاتها الانشائیة لابراز أمر ما من 
 والعقود والايقاعات. وقد يکون صفة من الصفات، کما في التمني والترجي

 281، ص: 13. جواهر الکلام في شرح شرائع الإسلام؛ ج 1
 أو القابل فلا بد في لزوم الوفاء به من أن يقترن بالإيجاب و القبول  کل شرط يشترط فیه مما هو سائغ سواء کان شرطا للموجب
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دهد، معلوم و معین بودن میی مواد مختلف قانون مدنی نشان در حقوق کنونی ايران نیز ملاحظه
موضوع عقد بايد معین  112 ماده ی 9موضوع عقد، از شرايط اساسی عقود است. بر اساس بند 

 .نیز آمده است که مراد از مبهم نبودن مورد معامله، معلوم بودن آن است 211باشد. در ماده ی 

 غرر
ريرا: غرر بنفسه تغ: »شودمیغرر يعنی خطر، در معرض هلاک افتادن، اسم مصدر تغرير است، گفته 

و شهید در قواعد  (. ۸۶۷، ص۲و  الصحاح، ج ۳۱، ص۵، ج«غرر»لسان العرب، ذيل  )«عرضها للهلکة و الاسم الغرر

. در (۳۱۸، ص۲شهید اول، القواعد، ج)«ما له ظاهر محبوب وباطن مکروه  :لغة الغرر»انرا چنین معنا کرده : 
و ند ک: معامله اي که ظاهرش به گونه اي است که مشتري را گمراه ميشرع نیز غرر تفسیر شده به

توان انها را در سه گروه هر چند موارد غرر فراوان است اما مي2.باطن ان ناشناخته و نامشخص است
 دسته بندي کرد: 

جايی است که غرر يا خطر از جهت عدم اطمینان به امکان تسلیم باشد بدين الف( مورد نخست آن
 در هوا و ماهی در آب. معنی که يکی از عوضین مقدور التسلیم نباشد، مانند بیع فراری و پرنده

ب( مورد دوم جايی است که خطر از جهت عدم اطمینان به تحقق وجود باشد يعنی وجود يکی از 
بچه  «حبل حبله»نطفه حیوان نر و « عسب الفحل»عوضین مورد وثوق و اعتماد نباشد مانند بیع 

 جنینی که در شکم ناقه است.
مقدار يکی از عوضین يا جنس يا وصف آن باشد ج( مورد سوم جايی است که خطر از جهت جهل به 

 مثلًا مشتری به کمیت يا کیفیت مبیع جاهل باشد
د اما دانناز شروط صحت عقد غرري نبودن ان است. البته بسیاري اين شرط را مختص به بیع مي

 . انددانستهبرخي انرا در مطلق عقود جاري 
  1مله از شرايط صحت معامله ذکر شده است.قانون مدني نیز مبهم نبودن مورد معا 122در ماده 

                                                             
: انه نهی عن بیع الغرر وهو ما کان له ظاهر يغر المشتری وباطن  ۲۲ذر، عوائد الايام، ص.  احمد بن محمد مهدی بن أبی 2

 مجهول
 ه علم اجمالی به آن کافی است.مورد معامله بايد مبهم نباشد مگر در موارد خاصه ک-122ماده  قانون مدنی.  1
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 قصد و اراده 
موجب وقابل در هنگام انشاء بايد داراي هوشیاري بوده و اراده جدي داشته باشند به اين نحو که 

البته  2علاوه بر اينکه قصد صدور لفظ را دارند بلکه بايد قصد معنا و مدلول ان را هم داشته باشند.
است  –يعني ايجاب بايد متضمن انشاء باشد  –مان خصوصیت اول اين خصوصیت بازگشتش به ه

شود و لکن به جهت تحلیلي اين خصوصیت زيرا بدون قصد و اراده انشاء عقد در خارج محقق نمي
 1به صورت مجزا ذکر شد.

 همراه با رضايت باشد
رط ان به ش از شروط صحت عقد که بايد در موجب و قابل وجود داشته باشد رضايت است که گاه از

 :  ت و در قانون مدني  نیز امده استشود. اين شرط مورد اتفاق علماساختیار ياد مي
 1رضای حاصل در نتیجه اشتباه يا اکراه موجب نفوذ معامله نیست.

 صراحت 
از شروط ايجاب و قبول صراحت است اما قبال اين نظر برخي معتقد به اشتراط حقیقي بودن الفاظ 

قدند که الفاظ مشترک معنوي لفظي همراه با قرينه حالیه نباشد بلکه با قرينه لفظیه و برخي ديگر معت
یغه اند. شیخ انصاري معتقد است که صباشد و برخي ديگر معتقد به عربیت و صحیح خواندن صیغه

اهر الکلام في جو -211، ص: 1الحديثة(؛ ج -کتاب المکاسب )للشیخ الأنصاري، ط )بايد دلالت عرفي بر عقد داشته باشد

 . (113، ص: 11شرح شرائع الإسلام؛ ج

                                                             
أن يکون قاصدا للمعنی باللّفظ أي بعد کونه قاصدا لصدور اللّفظ  -277 - 272، ص: 2. منیة الطالب في حاشیة المکاسب؛ ج 2

کان قاصدا لمدلوله لا بمعنی کونه قاصدا لأصل المعنی فإنّه بعد قصده اللّفظ و علمه بمعناه لا يعقل عدم قصده معناه فإنّ استعمال 
المعنی باللّفظ بل بمعنی کونه قاصدا للحکاية أو الإيجاد أي کان داعیه علی استعمال اللّفظ في المعنی اللّفظ عبارة عن إلقاء 

الحکاية عن وقوع هذا المدلول في موطنه من ذهن أو خارج أو إيجاد المنشأ بهذا اللّفظ الّذي هو آلة لإيجاده فلو کان قصده الهزل 
و أمّا في المنشئات ففي العقود يوجب عدم  في الإخبار يوجب عدم صدق الحکاية علیها و اللّعب فلا أثر له و فقد هذين المرتبتین

 صدق عنوان العقد و في الأحکام يوجب عدم صدق الحکم الواقعي بل يطلق علیه الحکم الصّوري أو الهزليّ أو نحو ذلك من الدّواعي
: من جملة شرائط المتعاقدين قصدهما لمدلول العقد الذي  331، ص: 2القديمة(؛ ج -. کتاب المکاسب )للشیخ الأنصاري، ط  1

 و اشتراط القصد بهذا المعنی في صحة العقد بل في تحقق مفهومه مما لا خلاف فیه و لا إشکال  - يتلفظان به
 ت.باطل اس اگر کسی در حال مستی يا بیهوشی يا در خواب معامله نمايد، آن معامله به واسطه فقدان قصد-291ماده  قانون مدنی

 -299ماده  قانون مدنی.  1
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 لفظي بودن ايجاب
. و چنانچه در حال تمکن از تکلم به انددانستهفقها لفظي بودم ايجاب را در فرض عدم عجز شرط 

  2اشاره اکتفا شود عقد صحیح نیست. خواه اين عجز از تکلم بدلیل اخرس بودن باشد يا بدلیل ديگر.
نیز مساله به همین نحو مطرح شده اما برخي اشاره را مقدم بر کتابت و برخي در خصوص کتابت 

دانند. براي عدم کفايت کتابت به ادله مختلفي از جمله اجماع تمسک کتابت را مقدم بر اشاره مي
 1دانند.شده و لکن برخي از معاصرين کتابت را جانشین لفظ مي

، مطرح نشده و که نزد برخي از علما مسلم بوده نمدني نیز شرط لفظي بودن انشاء چنا حقوق در
 داشته، مقرر قانون مدنی 119 ی ماده در  تواند با کتابت نیز محقق شود. معتقدند که انشاء عقد مي

 در تنها و صورت گیرد نیز، باشد رضا و قصد مبین که عملی یوسیله به است ممکن معامله انشا
 کرد؛ عمل طبق آن بر بايد باشد، دانسته لازم اراده اعلام برای را خاصی روش قانون که مواردی
 قصد بر که دلالت الفاظی به را قبول و ايجاب وقوع مدنی قانون 1212 ماده نکاح عقد در چنانکه
  1اين مطلب در مواد ديگري از قانون به ان اشاره شده است. .است دانسته لازم نمايد،

                                                             
 111، ص: 1کلانتر(؛ ج -. الروضة البهیة في شرح اللمعة الدمشقیة )المحشی  2

 و يکفي الإشارة الدالة علی الرضا علی الوجه المعین مع العجز عن النطق لخرس و غیره، و لا تکفي مع القدرة.
 112، ص: 11جواهر الکلام في شرح شرائع الإسلام؛ ج

و يقوم مقام اللفظ الإشارة مع العذر من غیر تقیید بالعجز عن التوکیل المتیسر غالبا، و دعوی اختصاص ذلك في خصوص الأخرس 
کما تری، ضرورة عدم الفرق بین الجمیع، کما لا يخفی علی من أحاط خبرا بمدرك المسألة، و لذا لم يجعل المصنف موضوع الحکم 

بل في اللمعة و الروضة تکفي الإشارة مع العجز عن النطق لخرس و غیره، و لا تکفي مع القدرة و الأخرس کالقواعد و الإرشاد، 
 في محکي التحرير لا تکفي الکتابة و لا الإشارة مع القدرة،

 228، ص: 1الحديثة(؛ ج -. کتاب المکاسب )للشیخ الأنصاري، ط  1
فحوی ما ورد من النصّ علی جوازها في الطلاق ، مع أنّ الظاهر عدم الخلاف و الظاهر أيضاً: کفاية الکتابة مع العجز عن الإشارة؛ ل

فیه. و أمّا مع القدرة علی الإشارة فقد رجّح بعض  الإشارة؛ و لعلّه لأنّها أصرح في الإنشاء من الکتابة. و في بعض روايات الطلاق 
 ما يدلّ علی العکس ، و إلیه ذهب الحلّي رحمه اللّه هناك.

  112، ص: 22الحديثة(؛ ج -رامة في شرح قواعد العلامة )ط مفتاح الک
 معتبر في العقود اللازمة بالإجماع -أي النطق -أنّه و وجه عدم کفاية الکتابة مع القدرة علی النطق

 شود به قصد انشاء به شرط مقرون بودن به چیزی که دلالت بر قصد کند.عقد محقق می-292ماده قانون مدنی.  1
 در مواردی که برای طرفین يا يکی از آنها تلفظ ممکن نباشد اشاره که مبین قصد و رضا باشد کافی خواهد بود.-291ماده 
انشاء معامله ممکن است به وسیله عملی که مبیّن قصد و رضا باشد مثل قبض و اقباض حاصل گردد مگر در مواردی -291ماده 

 که قانون استثناء کرده باشد.



 83 ......................................... 2333های تخصصی، مهر ماهنامه داخلی گروه
 

 

 تخاطب در ايجاب 
عقد دو ديدگاه وجود دارد. برخي نظیر امام ره در کتاب البیع مخاطبه را شرط در اشتراط تخاطب در 

صحت بیع و دخیل در ماهیت ان نمیدانند و لذا اگر ايجاب از شخصي خطاب به شخص مجنوني 
 2صادر شود و سپس ان شخص مجنون بهبود يابد، و قبول کند عقد محقق شده است.

 : ايجابي منشا اثر استرط صحت عقد میدانند و میگويندا شاما برخي حقوقدانان و فقها تخاطب ر
که داراي مخاطب باشد  و لذا اگر مالک اتومبیلی ضمن گفتگو با شخص ثالث، اعلام کند که قصد 
دارد اتومبیل خود را به شخصی بفروشد يا حاضر است پیشنهاد خريد اتومبیل را از طرف آن شخص 

. اما اينکه اين (2و 222،صص  1قراردادها، جمیکاتوزيان، ناصر، قواعد عمو)اشتبپذيرد، اين اعلام را نبايد ايجاب پند
مخاطب بايد بالخصوص معین باشد يا به نحو کلي غیر معین و يا کلي در معین که همان ايجاب عام 

 تلقي میشود مطلبي است که موضوع نوشته را به خود اختصاص داده است. 
ن عقد را شرط نکاح دانسته خواه اين تعیین با اشاره باشد يا با شهیدين در لمعه و روضه تعیین طرفی

اسم باشد و يا با بیان وصف. و لذا در جايي که کسي چند دختر دارد اگر معین نکند که کدامیک از 
دختران خود را شوهر میدهد عقد باطل است زيرا استماع، مستدعي فاعل و منفعل معین است. 

 1کور در بحث ماست.تعبیر استماع همان تخاطب مذ
محقق تستري نیز در مقابس، تعیین طرفین عقد در همه عقود را شرط دانسته و لذا اگر کسي وکیل 
از دو نفر باشد و مالي را معامله کند و معین نکند که اين معامله از طرف کدامیک از موکلین او معامله 

                                                             
: أقول: لیست ماهیّة البیع إلّا تملیك عین بالعوض، أو مبادلة مالٍ بمالٍ، حسب ما  111، ص: 2مام الخمیني(؛ ج.کتاب البیع )للإ 2

باعتبار العقدة الحاصلة ادعاءً من تبادل الإضافتین علی ما مرّ ، و هذه العقدة و « العقد»فصّل في محلّه ، و يقال للبیع و نحوه: 
نشئت بفعل الموجب و 

ُ
 إيجابه، من غیر دخالة مخاطبة و معاهدة فیه.المبادلة أ

فقد أنشأ المبادلة و أوقع المعاوضة، مع عدم تخاطب و تعاهد في البین، فإذا انضمّ إلیه قبول « بعت مالي بمال زيد»فإذا قال البائع: 
بته، غمی علیه، و لا يمکن مخاطالطرف، صار موضوعاً لاعتبار العقلاء و الشرع للنقل العقلائي، فلو فرض أنّ المشتري مجنون، أو م

لا يضرّ ذلك بإيجاب الموجب؛ أي التبادل بین المالین، أو تملیك العین بالعوض، فإذا أفاق و قبل ما أوجبه، تمّ نصاب موضوع 
 الاعتبار.

 : و لیس التخاطب دخیلًا في ماهیّة المعاملات. 112، ص: 2کتاب البیع )للإمام الخمیني(؛ ج
 222، ص: 2. الزبدة الفقهیة في شرح الروضة البهیة؛ ج 1

 )و يشترط تعیین الزوجة و الزوج( بالإشارة، أو بالاسم، أو الوصف
الرافعین للاشتراك، )فلو کان له بنات و زوّجه واحدة و لم يسمّها فإن أبهم و لم يعین شیئا في نفسه بطل( العقد، لامتناع استحقاق 

 الاستمتاع بغیر معین،
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ت که در نفس الامر اين مال بدون شده معامله باطل و لغو است. دلیل ايشان بر اين مطلب اين اس
شود. ماند و نیز جزم به تعیین عوضین و نیز احکام شرعیه مترتب بر انها حاصل نميمالک باقي مي

ا دکنند که تعیین بعد از انشان عقد مبهم هم دلیلي بر صحت ان نیست و لذا  اگر بعايشان اضافه مي
 2، مصحح عقد نیست.، اين تعیین متعقببخواهد طرفین عقد را معین کند

جمع  در شیخ اعظم انصاري در مکاسب به طور مفصل متعرض کلام محقق تستري شده و در نهايت
: تعیین مالک مطلقا شرط نیست خواه مورد معامله معین و مشخص باشد فرمايندبندي کلام خود مي

ن کسي یبواسطه تعیيا کلي، و در مواردي هم که تعیین مالک لازم است براي تصحیح ملکیت عوض 
  1باشد نه اينکه صحبت معامله متوقف بر تعیین مالک باشد.، ميشودکه ملک به او اضافه مي

 ملاحظاتي درباره کلام محقق تستري در ادامه خواهد امد. 
داند به اين بیان که اگر قصد جمیع محقق مراغي در العناوين نیز  مخاطبه را در موارد کلي شرط مي

امله و انشا عقد شود چنین چیزي قابل تصور نیست زيرا اگر انشا به همه افراد تعلق گرفته افراد در مع
مالک  –بدون اشتراک  –لازمه ان اشتراک مال بي همه افراد است و يا اينکه بگويیم هر کس مستقلا 

 و است ولي مبیع بر همه افراد توزيع شود در حالي که فرض اين هست که قابل يک نفر بیشتر نیست
عقد هم فقط با او بسته شده و هیچ کدام از اشخاص هم بعینه مخاطب عقد نبوده اند. و اگر چنانچه 

                                                             
 221. مقابس الأنوار و نفائس الأسرار؛ ص:  2

لا فیه اوجه و اقوال و المسألة في غاية الاشکال و قد  هل يعتبر تعیین المالکین الذين يتحقق النقل و الانتقال بالنّسبة الیهما أم
ی توقف تعیین المالك علاضطربت فیها کلمات الاصحاب قدس اللّه ارواحهم في تضاعیف ابواب الفقه و تحقیق المسألة انه ان 

 التعیین حال العقد لتعدد وجه وقوعه الممکن شرعا نعتبر تعیینه في النیة او مع التّلفظ به أيضا و ذلك کبیع الوکیل و الولي العاقد عن
فسه و من غیره ن اثنین في بیع واحد و الوکیل عنهما و الولي علیهما في البیوع المتعددة فیجب ان يعین من يقع له البیع او الشراء من

و ان يمیز البائع من المشتری اذا امکن الوصفان في کلّ منهما فاذا عین جهة خاصّة تعینت و لم يصحّ تغییرها و ان أطلق فإن کان 
 و هناك جهة معینة يصرف الیها الاطلاق کان کالتعیین کما لو دار الامر بین نفسه و بین غیره و لم يقصد الابهام و التعیین بعد العقد

 الا وقع لاغیا و هذا جار في سائر العقود من النکاح و غیره و الدلیل علی اشتراط التعیین و لزوم متابعته فیما ذکر انه لو لا ذلك لزم
ء من العقود التی لم يتعین فیها العوضان و لا بالاحکام بقاء الملك الملوك بلا مالك معیّن في نفس الامر و ان لا يحصل الجزم بشی

ثار المترتبة علی ذلك و فساد ذلك ظاهر و لا دلیل علی تاثیر التعیین المتعقب و لا علی صحة العقد المبهم لانصراف الادلة الی و الآ
 ما هو الشائع المعروف من الشريعة و العادة فوجب الحکم بعدمه

 199، ص: 1الحديثة(؛ ج -. کتاب المکاسب )للشیخ الأنصاري، ط  1
 ین المالك مطلقاً غیر معتبرٍ سواء فيعلی ما ذکرنا أنّ تعی

 العوض المعیّن أو في  الکلّي، و أنّ اعتبار التعیین فیما ذکره من الأمثلة في الشقّ الأوّل من تفصیله إنّما هو لتصحیح ملکیّة العوض
 بتعیین من يضاف الملك إلیه، لا لتوقّف المعاملة علی تعیین ذلك الشخص بعد فرض کونه مالکاً 
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قصد تک تک افراد شود لازمه ان استقرار مالک واحد براي افراد متعدد است که هم امري غیر معقول 
 و هم غیر مقصود است. 

پس  ،مالک شود الا در مثل مصارف زکات تواند گويیم کلي نمياگر مراد واحد غیر معین باشد هم مي
بايد حتما قصد معین بشود و لکن مراد از معین خصوص فرد نیست بلکه مراد تعیین است به نحوي 
که باعث اشتباه با غیر نشود و بتواند موضوع عقد واقع شود. لذا اگر چنین بگويد که هر کسي که عبا 

د اشکالي ندارد اما اگر يک کتاب را بفروش –شود اه نميچون باعث اشتب –به تن دارد را وکیل خود کردم 
از انجا که اين کتاب فقط به يک نفر میتواند منتقل شود و يااگر بخواهد به افراد متععد منتقل شود 

 بايد همه در ان شريک شوند لذا عدم تعیین مضراست. 
مخبر  متوقع است فقط  اما شنیدن خبر از مخبري که ناشناس است )اشکالي ندارد( زيرا انچه از

  2شنیدن خبر است اما  در عقد مقصود مخاطب عقد و عهد با اوست و  اين فرع تعین اوست.
 شود:و وجه پديدار ميو لذااز همین جا براي اين شرط د

 : لزوم غرر بدلیل اختلاف اغراض به تعدد افراد. اول 
: اينکه در جعاله فرماينددر ادامه مي مشخص. ايشان : عدم قابلیت عقود براي عهد با افراد غیردوم

چنین امري اجازه داده شده به اين جهت است که غرض نفس عمل است و انجام دهنده ان 
 1موضوعیت ندارد.

                                                             
یح : در تخاطب تعیین مخاطب ، متکلم و استماع شرط است. و لکن صاحب عناوين معتقد است در برخي موارد بودن . توض 2

 تعیین هم تخاطب محقق میشود  چنانچه که شنیدن کلام کسي که نا شناس است مانع از تخاطب نیست.
من شرائط التخاطب، مع أن التخاطب يمکن مع عدم : أن تعیین المتکلم و المخاطب و الأسماع  289، ص: 1العناوين الفقهیة؛ ج 

معلومیة المخاطب بعینه، کما في قول القائل: )لیفعل أحدکم کذا( مثلا، نظیر الواجبات الکفائیة، و کذلك يمکن لأحد الاستماع 
 لکلام من يتکلم مع أنه لا يعرفه.

 293-289، ص: 1. العناوين الفقهیة؛ ج 1
ملة و إنشاء العقد غیر متصور، إذ لو أريد تعلق الإنشاء علی الجمیع فلازمه الاشتراك، أو الاستقلال مع و قصد الجمیع في مقام المعا

التوزيع أو بدونه، مع أن الفرض، أن القابل واحد و العقد معه، و هو لم يکن مخاطبا بعینه، فلم يکن النقل مقصودا إلیه. و لو قصد 
 لواحد للمتعدد، و هو غیر معقول أولا، و غیر مقصود ثانیا.کل واحد واحد فهو موجب لاستقرار الملك ا

و إن أريد الواحد لا بعینه فالکلي لا يکون مالکا إلا في مثل مصارف الزکاة و نحوها علی أحد الوجوه، فلا بد من قصد المعین 
بالخصوص، و لیس غرضنا بالمعین هو خصوص الفرد، بل غرضنا التعین  علی نحو لا يکون فیه اشتباه بغیره و يکون قابلا لموضوع 

 ء قابل للتحقق في الأشخاص بس للعباء مثلا جاز، لأنه معین غیر مشتبه، و موضوع الوکالة شيالعقد. فلو وکل کل من هو لا
المتعددين، بخلاف بیع الکتاب الواحد، فإنه غیر قابل للنقل إلا إلی واحد أو متعدد بالتشريك. و أما سماع الأخبار من المخبر الذي 

ر سماع کلامه، بخلاف العقد، فإن المقصود فیه للمخاطب أيضا العقد و لا يعرف فهو من جهة عدم تعلق غرض للسامع في ذلك غی
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 بررسي کلام محقق مراغي 
اول : ادعاي لزوم غرر در فرض نامعین بودن طرف مقابل عقد قابل پذيرش نیست زيرا با توجه به ادله 

نهي از غرر، مجهول بودن و و غرري بودن در جايي صادق است که مبیع و مثمن و مفاد قاعده 
نامشخص باشد و فقط در موارد معدودي ممکن است نامشخص بودن طرف مقابل باعث بطلان 

خص ان مهم معامله شود. به طور متعارف در معاملات فروش کالا اهمیت دارد فروش کالاست و ش
ال با او سد و بااين حده را بشنود ولي چهره او را نبیند و او را نشنالذا اگر کسي صداي فروشننیست. 

، اين جهل مانع از صحت معامله نیست. دوم : مراد ايشان از عدم قابلیت عقود، براي معامله کند
 عهد با افراد غیر معین چیست؟ 

م از جاب عا، اين مطلب صحیح است اما اين با مشتري به نحو فرد مردد باشداگر منظور عقد بست
شود، قبیل فرد مردد نیست. اگر منظور اين هست که معناي معاهده که امري طرفیني است محقق نمي

، تعهدي است در مقابل تعهد ديگر و در فرض نامعین بودن طرف مقابل معناي معاهده زيرا معاهده
ه لین کسي کاوشود، اين سخن نیز قابل جواب است زيرا در فرض ايجاب عام با قبول محقق نمي

 طرف مقابل عهد معین میشود و معاهده صادق است. پذيرد،ايجاب را مي

 بررسي کلام محقق تستري 
ر ماند اما اين سخت داول : ايشان نا معین بودن را منتهي به اين دانستند که مال بدون مالک باقي مي

هستند و مال بدون مالک مورد ايجاب عام پذيرفته نیست زيرا در ايجاب عام بايع و مشتري معین 
 نیست.

ص ايجاب تواند در خصو، تمسک به بناي عقلا کردند که اين مطلب نميدوم: ايشان براي اعتبار تعیین
عام پذيرفته شود زيرا اولا:  ايجاب عام در خصوص معاطات و يا جعاله در زمانهاي قبل هم وجود 

ته شده و چنین نیست که امري غیر عقلايي داشته و امروزه هم در قوانین حقوقي برخي کشورها پذيرف

                                                             
العهد معه، و هو فرع تعینه. و من هنا ظهر لهذا الشرط وجهان آخران: أحدهما: لزوم الغرر، لاختلاف الأغراض بتعدد الأشخاص 

هة قود للعهد مع الشخص الغیر المعین من جو اختلافهم، فلا بد من التعیین کما نشترطه في العوضین. و ثانیهما: عدم قابلیة الع
مقتضیاتها، کالعقود المملکة الغیر القابلة للتملیك إلی شخص لا بعینه في الطرفین، أو إلی أشخاص متعددين في الملك الواحد، فلا 

ة الشخص. تذهل. و لعل جواز ذلك في الجعالة من جهة کون المقصود حصول ذلك العمل من أي شخص کان، و لا عبرة لخصوصی
 و بالجملة: مقتضی انصراف الأدلة و ظاهر الأصحاب اعتبار هذه الشرائط، إلا ما خرج بنص أو إجماع.
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باشد ضمن اينکه صرف عدم وجود چنین ايجابي در زمان هاي گذشته دلیل بر عقلايي نبودن ان 
 نیست. اوفوا بالعقود.....

ت به اين جهت اس –چنان که در کلام شیخ اعظم ره هم ذکر شد  –مضاف بر اينکه تعیین طرفین عقد 
ه اين امر در خصوص ايجاب عام منتفي است و مال بدون مالک باقي که مال بدون مالک نباشد ک

 ماند.  نمي

 جمع بندي 
 ،زم است که در صورت عدم تعیین انرسد اشتراط تعیین بايع و مشتري از اين جهت لابه نظر مي

شود و چنانچه به صورت فرد مردد حقیقت معامله که همان " توافق الارادتین" است محقق نمي
، فرد مردد حقیقت و خارجیتي ندارد و لذا اگر ايجاب عام منتهي به عدم قابل تعیین شود ومشتري 

تعیین مشتري و يا فردد مردد شود دچار اشکال خواهد بود.  لکن ايجاب عام از قبیل فرد مردد نیست 
بودن  يتواند به نحو کلي در معین باشد و کلبلکه از قبیل کلي در معین است و همان طور که مبیع مي

، مشتري هم چنانچه از قبیل کلي در معین باشد منافاتي با فاتي با اشتراط تعیین مبیع نداردان منا
اشتراط تعیین قابل در عقد ندارد و الا چنانچه در قابل اين سخن را نپذيريم بايد بیع کلي در ذمه و 

 ر قابل و هم موجب. کلي در معین نیز اشکال کنیم زيرا تعیین ، هم در مبیع شرط است و هم د
و گفت: همان کرد توان اشاره به او در ايجاب عام مشتري به صورت کلي مشخص است يعني مي

کسي که زودتر از ديگران قبول کند اين مال به او فروخته شده است هر چند اسم و مشخصات او را 
 ندانیم. 

، نظیر اوفوا بالعقود قودب عام نیز میتوان به عمومات عدر فرض شک در صحت عقد به نحو ايجا
مراجعه کرد زيرا ايه از حیث کیفیت ايجاب اطلاق دارد بدين معنا که واجب است که عقود خود وفا 

 کنید خواه ايجاب ان به نحو عموم باشد يا خصوص فرد معین. 
اعد وبنابراين ايجاب عام در مثل جعاله و يا معاطات نیز از قبیل استثنا نیست و امري است مطابق با ق

 باب معاملات.  
 
 
 



 

 

 
 

 خصوصیات الفاظ عقود

 

 استاد راهنما: استاد امینی
 

 نويسنده:
 1مولائیاحمد 

 مقدمه 
در فقه و حقوق از عقد به توافق دو اراده تعبیر شده است و از آنجا که اراده يک امر باطنی است لذا 
تا زمانی که به وسیله ابزاری ابراز و اعلام نشود اثری بر آن مترتب نخواهد شد و چون يکی از ابزار 

اوصاف و خصوصیات لازم در آن در مقام  باشد بنابراين شناختمیمهم و پرکاربرد برای ابراز آن لفظ 
. بحث از خصوصیات الفاظ عقود در چند مقام ی از اهمیت ويژه ای برخوردار استانشاء عقد لفظ

 قابل طرح است: 
 ، ظهور وحقیقت  لت مواد الفاظ عقود از جهت صراحتی دلا: بحث در نحوهمقام اول
 ، عدم لحن و ماضويت از اعتبار عربیتن الفاظ مثل بحث : بحث در هیأت إفرادی ايمقام دوم

 : بحث از هیأت ترکیبی الفاظ مثل بحث از تقدم يا تأخر ايجاب و قبول نسبت به يکديگر مقام سوم
مقام اول و دوم مورد بحث قرار گرفته است. که « خصوصیات الفاظ عقود»تحت عنوان  در اين مقاله

 .   باشدع  مرضیّ خداوند متعال و امام زمان امید است اين تلاش ناچیز

                                                             
   99-333دانش پژوه گروه فقه معاملات، سال تحصیلی  .2
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 ، ظهور وحقیقت  لت مواد الفاظ عقود از جهت صراحتی دلا: بحث در نحوهمقام اول
گاه اصلی در بین فقهاء ، ظهور و حقیقت چهار ديدوص مواد الفاظ عقود از جهت صراحتدر خص

 : وجود دارد

  9: اعتبار معنای حقیقی در الفاظ عقود1اول  ديدگاه
نشاء عقد مورد نظر وضع بر اساس اين قول، الفاظی صلاحیت برای انشاء عقود را دارند که برای ا

لطتک فی ملکک بکذا يا سأدخلته »ود با الفاظ کنايی و مجازی مثل بنابراين انشاء عق .شده باشند
 باشد. میدر مقام انشاء بیع صحیح ن« علیه بکذا

 . ه استن قول به دو دلیل استناد شدبرای اي
اول : به حکم استصحاب، تا زمانی که مضمون عقد با الفاظی که بر آن وضع شده است، انشاء نشود 

 .شودمیباشد. و در نتیجه عقدی منعقد نمیاصل بر بقاء حالت قبل از عقد 
ه نشاء شداين استدلال مورد ايراد است؛ چرا که با وجود شمول اطلاقات و عمومات نسبت به عقود ا

زيرا به حکم وجدان عنوان عقد بر آن ها  رسدمی، نوبت به استصحاب نفاظ مجازی و کنايیبا ال
 .    گیرندمیصادق بوده و در نتیجه مشمول عمومات و اطلاقات قرار 

ن ( به مضموغیر الفاظی که بر آن وضع شده است، مخاطب )طرف عقددوم : در صورت انشاء عقد با 
متمشی نشده و عقد محقق نخواهد آن علم پیدا نکرده و در نتیجه قبول که يکی از ارکان عقد است 

 . شد
اين استدلال در نهايت ضعف است زيرا با نصب قرينه ای که بیانگر مقصود باشد جهل يا شک 

، ص   1ه ق ، چ اول ، ج  2321ي المکاسب ، ن طباطبايي قمي ، سید تقي ، عمدة المطالب في التعلیق عل)مخاطب مرتفع خواهد شد

223 ) . 

                                                             
 . منسوب به قول مشهور 2
 .  118، ص  2ه ق ، چ اول ، ج  2322. انصاري ، مرتضي بن محمدامین ، کتاب المکاسب ) ط ـ القديمه ( ، ن  1
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) اعم از دلالت وضعیه خود لفظ يا  1دوم : اعتبار دلالت وضعیه در الفاظ عقود ديدگاه
 قرينه ( 

باشد که  ای لفظیطبق اين قول بايد يا خود لفظ حقیقتا دال بر انشاء عقد باشد و يا مقرون به قرينه
، مجازی و يا الفاظ مشترک که با قرينه حالیه يا مقالیه لذا الفاظ کنايی عقد شده باشد. ووضع بر آن 

 . کنندمی، برای انشاء عقد کفايت ن کنندمیدلالت بر عقد 
اين نظر بر اين استدلال مبتنی است که اعتبار غیر اقوال در انشاء مقاصد نیازمند دلیلی است که بنا 

 ر اعتبار صیغه وجود ندارد اصل بر عدم تأثیر آن است.به فرض،وجود ندارد. و تا زمانی که دلیل ب
را که عنوان عقد بر آن صادق در مقام ايراد به اين استدلال بايد گفت: اطلاقات و عمومات هر آنچه 

شوند اعم از اين که عقد فقط با خود الفاظ و بدون هیچ قرينه باشد و چه با قرينه ، شامل میباشد
 .   ه باشدلفظیه يا حالیه و يا مقالی

  9سوم : اعتبار پذيرش الفاظ عقود در نزد عرف ديدگاه
صود ايجاد معانی مق آنچه که در الفاظ عقود معتبر است ، اين است که الفاظ از نگاه عرف ابزاری برای

اء بیع. برای انش« ملّکت»و چه صريح نباشد مثل « بعت»ل ؛ چه لفظ صريح باشد مث)منشأ( باشند
شاء عقد با الفاظ کنايی صحیح نبوده و نسبت به انشاء آن با الفاظ مجازی و براساس اين قول ان

 گیرد . میمشترک تفصیل وجود دارد که در ذيل مورد بررسی قرار 
برای عدم صحت انشاء عقد با الفاظ کنايی به اين ادعا استدلال شده است که اين گروه از الفاظ در 
معنای حقیقی خود استعمال شده به غرض اينکه مخاطب به ملزوم آن ) همان معنای کنايی ( منتقل 

اين  استعمالشود و لذا معنای کنايی ) مثل جود ( که مستفاد از لفظ ) کثیر الرماد ( است از دواعی 
باشد نه اينکه مستعمل فیه آن باشد و لذا در بحث عقود انشاء لازم میلفظ در معنای موضوع له خود 

و ايجاد آن در انشاء قولی عرفا ايجاد ملزوم نیست بلکه ملزوم فقط داعی از ايجاد لازم است که در 
« ری خیره ت»مقام بیع گفته شود تیجه اگر درو در ن شودمیباب عقود اثری بر اغراض و لوازم مترتب ن

 ، زيرا انشاء عقد با چیزی که عرفا ابزاری برای ايجاد آن نست اثری ندارد . اثری ندارد

                                                             
 . 122. انصاري ، مرتضي بن محمد امین ، همان ، ص  2
 . 232، ص  2ق ، چ اول ، ج  2171. نائیني ، محمدحسین غروي ، منیة الطالب في حاشیة المکاسب ، ن  1
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: درست است که ملزوم ) بیع ( اصالة انشاء نشده است اما به تبع انشاء لازم ، انشاء آن هم  اشکال

 . گیرد میصورت گرفته است و در نتیجه مشمول اطلاقات قرار 
ات و : اين نحو از ايجاد در کمال ضعف و خارج از اسباب متعارف بوده و در نتیجه عمومجواب

 .اطلاقات از آن انصراف دارند
دق شوند و لذا صمی، الفاظ به نحو حقیقی در همان معنای کنايی استعمال اشکال: در باب کنايات

. بنابراين اينکه محقق نائینی جود استدائر مدار جود و عدم « د زيد کثیر الرما» و کذب قولی مثل 
، کلام صحیحی نیست زيرا شاء قولی عرفاً ايجاد ملزوم نیستفرمودند انشاء لازم و ايجاد آن در ان

باب کنايات از قبیل انشاء لازم يا اخبار آن نیستند بلکه از قبیل انشاء ملزوم و اخبار به آن هستند در 
ء پس در کنايات انشا .کنايه از انشاء بیع است« ا عوضه رهمخذ هذا الثوب و أعطنی د» نتیجه قول 

ی نبوده باشد و لذا فرد ضعیفمیباشد بلکه انشاء آن به اصالت و مستقل میملزوم به تبع انشاء لازم ن
تواند منشأ برای میتا اينکه ادعای انصراف اطلاقات از آن بشود علاوه بر اينکه ضعف در وجود ن

 . ( 127، ص  2ه ق ، چ اول ، ج  2312موسوي خمیني ، سید روح الله ، کتاب البیع ، ن )انصراف باشد
 :در صحت انشاء عقد با الفاظ مجازیتفصیل 

نسبت به انشاء عقد با الفاظ مجازی تفصیل وجود دارد به اين معنا که انشاء عقد با مجاز غیر مشهور 
 . نیست ولی با مجاز مشهور صحیح استصحیح 

د آيمی: لازمه تحقق عقد با مجاز غیر مشهور لزوم تدرّج در تحقق منشأ ) عقد ( است زيرا لازم دلیل
و اين منافات با بساطت عقد دارد.  که جزئی از منشأ با لفظ مجازی و جزئی از آن با قرينه ايجاد شود

ر يکی از زيرا حمل آن ب شودمی، شهرت مانع از حمل لفظ بر معنای حقیقی اما در مجاز مشهور
معنای حقیقی يا مجازی به کمک قرينه است و عدم حمل بر معنای حقیقی به مجرد تلفظ در وقوع 

يجی عنوان بسیط لازم ن  . آيدمیعقد با آن کافی است و ايجاد تدر

 ر صحت انشاء عقد با الفاظ مشترکتفصیل د
ن معنا وجود دارد به اي در انشاء عقد با الفاظ مشترک هم بین الفاظ مشترک لفظی و معنوی تفصیل

نوی تفصیل با مشترک مع که انشاء آن با مشترک لفظی غالباً صحیح نبوده ولی نسبت به صحت انشاء
 .   وجود دارد
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ت س: الفاظ مشترک لفظی غالباً قابلیت برای انشاء عقود را ندارند زيرا لازمه آن تدرج در انشاء ادلیل
و  بین ايجابکه با وجود مشترک بودن آن « شريت »  . مگر لفظکه با بساطت منشأ منافات دارد

، زيرا عرف لفظ شراء را علاوه بر تحقق ايجاب با و هم قبول شودمی، هم ايجاب با آن محقق قبول
 . پذيردمیآن برای تحقق قبول هم 

، اگر مشترک بین عقود تملیکی باشند مثل لفظ ) ملکت ( انشاء عقد با آن اما الفاظ مشترک معنوی
و اشکال ايجاد تدريجی در منشأ  شودمیصحیح است و هر کدام از عناوين مقصوده با قرينه معین 

، هبه و اجاره مفید تملیک هستند تملیک حاصل د زيرا وقتی عقودی مثل بیع ، قرضآيمیهم لازم ن
و خصوصیات موجود در هر کدام مثل در مقابل  شودمیها با خود ) ملکت ( حاصل در  هر يک از آن 

عوض بودن تملیک در بیع و بلاعوض بودن آن در هبه و ... موجب اختلاف در حقیقت اين عقود 
، بساطت در اصل حقیقت اين زيرا مراد از بساطت کندمیو ضرری به بساطت آن ها ايجاد ن شودمین

 ت در مجموع اصل و خصوصیات . عقود است نه بساط
اما اگر مشترک بین عقود تملیکی و نقل خارجی باشند مثل ) نقلت ( انشاء عقد با آن صحیح نیست 
زيرا جهت اختلاف اين عقود غیر از جهت اشتراکشان بوده و در نتیجه انشاء تمام معنای بسیط با 

ر و تدريجی د شودمیديگری حاصل  لفظ مذکور ممکن نخواهد بود بلکه هر کدام از معانی با لفظ
 .ايجاد امر بسیط لازم خواهد آمد

 ،سوي خمیني ، سید روح الله ، همانمو ): عقود امر بسیط نیستند بلکه همان طور که حضرت امام ) ره ( اشکال

آن ها مرکب از جنس و فصل اعتباری هستند زيرا به عنوان مثال در بیع میفرمايند تمامی ( 112ص 
س تملیک جنس مشترک بین پعبارت است از تملیک در مقابل عوض، واضح است که ماهیت آن 

، ضمانت به مثل در مقابل عوض بودن ) تملیک (باشد و اموری می، اجاره و .... بیع، قرض، هبه
تی . و لذا وقو ممیز اين عقود از همديگر هستند... فصل اعتباری رد بدل داشتن ، بلاعوض بودن و 

و  کندمیموجب در انشاء بیع با الفاظ مجازی يا مشترک به کمک قرينه ملکیت با عوض را انشاء 
و بعد از آن عقلا به  شودمی، ملکیت مذکور همانند به صورت تدريجی انشاء پذيردمیمشتری هم  

. بنابراين در عقد محقق با الفاظ مذکور منشأ کنندمیرا در خارج اعتبار صورت دفعی نقل و اعتبار 
هم يک امر مرکب بوده که به صورت تدريجی با دو دالّ ) لفظ مجازی يا مشترک و قرينه ( ايجاد 

 .    باشدمی. و در نتیجه قول به لزوم تدريجی در امر بسیط صحیح نشودمی
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  1در الفاظ عقود چهارم : عدم اعتبار لفظ خاص ديدگاه
بنا براين ديدگاه، لفظ يا سبب خاصی در ايجاد معامله شرط نیست و معامله با هر سببی که ايجاد 

. موضوع حکم )وجوب وفا و ساير احکام (  در باب ز نظر عقلاء وفای به آن واجب استبشود ا
ه به حمل ر آنچه کمعاملات چه در نزد عقلا و چه به حسب عمومات و اطلاقات ، معنای مسببی و ه

اين  .نکه به ابزار ايجاد آن توجه بشودباشد بدون ايمی، بیع و ... است ، شايع مصداق عقد، تجارت
که عناوين معاملات بر مواد مأخوذ در آن به حمل اولی  شودمیمعنای مسببی گاه با هیئتی انشاء 

و ... و گاه نیز عناوين «  آجرت» يا اجاره با لفظ « بعت » صادق است مثل انشاء بیع با لفظ 
يا  و« ملکت » معاملات بر مواد مأخوذ در آن هیئت به حملی اولی صادق نیست مثل انشاء بیع با 

ظ . بنابراين در انشاء بیع با لفشودمیو گاهی هم با الفاظ کنايی و مجازی انشاء « سلّطْتُ » اجاره با 
عی نیست نه تملیک و تملکی که با عنوان موضوع حکم چیزی غیر از تملیک و تملک واق« بعت » 

بیع و به سبب آن حاصل شده باشد و لذا توهم أخذ عناوين معاملات در صیغه عقود و يا توهم اينکه 
. زيرا اين عناوين به رعی باشد و ... در غايت سقوط استموضوع احکام عناوين مأخوذ در ادله ش

عناوين به حمل شايع است چه ابزار انشاء  حمل اولی موضوع احکام نیستند بلکه موضوع احکام
 . در نتیجه هیچاخذ شده باشد و چه أخذ نشده باشدلفظ باشد و چه غیر لفظ و چه عناوين در لفظ 

ح الله ، همان موسوي خمیني ، سید رو)فرقی بین بیع مسببی انشاء شده با لفظ صريح و غیر صريح وجود ندارد 

 .رسدمیوجیه به نظر . بنابراين اين قول صحیح و (127ص 

: بحث در هیأت إفرادی اين الفاظ مثل بحث از اعتبار عربیت، عدم مقام دوم
 لحن و ماضويت

 : شودمیبحث در اين مقام در سه جهت واقع 

 : اعتبار يا عدم اعتبار عربیت در الفاظ عقود اولجهت 
 : سبت به اين جهت دو قول وجود داردن

                                                             
 .  22، ص   1. موسوي خوئي. سید ابوالقاسم ، مصباح الفقاهه ، ج  712. همان ، ص  2



 91 ............................................................. عقود الفاظ خصوصیات
 

 

  9الفاظ عقود : اعتبار عربی بودن در1قول اول
 برای اين قول به دو دلیل تمسک شده است: 

، زيرا دأبشان انشاء عقود و ايقاعات با الفاظ و ائمه معصومین  : تأسی به نبی اکرم دلیل اول
عربی بوده است و از آنجا که فعل معصوم همانند قولشان حجت است بنابراين از باب تأسی به معصوم 

 . عربی باشد ء معاملات بايد با لفظانشا
، دلالت بر عدم جواز بی از ناحیه معصوم در مقام انشاء: مجرد عدم استعمال الفاظ غیر عراشکال

ات ديگر لغ زيرا احتمال قوی وجود دارد که انحصار انشاء عقد با عربی به دلیل عدم ابتلاء به کندمین
به عقود  نفوذ نسبتتواند مقید اطلاقات صحت و می. بنابراين تأسی مذکور نباشد نه از باب تشريع

 . غیر عربی باشد
: وقتی به اجماع فقهاء عقد با لفظ عربی غیر ماضی باطل بوده به طريق اولی با لفظ غیر دلیل دوم

 . فاقد عربیت است و هم فاقد ماضويتباشد زيرا در اينصورت عقد هم میعربی باطل 
مستلزم بطلان آن با لفظ غیر عربی نیست زيرا احتمال دارد  : بطلان عقد با عربی غیر ماضیاشکال

يرا انشاء عقد با لفظ غیر  بطلان مذکور از ناحیه فقدان ماضويت باشد نه از ناحیه فقدان عربیت ز
 . شاء آن با غیر عربی اينگونه نیستماضی بعید است اما ان

 . ی صادق نیستعقد بر عقود غیر عرب : با وجود تمکن از عربی ، عنواندلیل سوم
عقد به عربی  ، قوامه به لحاظ شرع و نه از نظر عقلاء: اين ادعا بر خلاف وجدان است زيرا ناشکال

 . بودن الفاظ آن نیست

  1قول دوم : عدم اعتبار عربیت در الفاظ عقود
ر بمیدلیل : به حکم وجدان عنوان عقد بر عقود غیر عربی هم صادق بوده و از طرفی هم دلیل محک
نشاء ااعتبار عربیت که بتواند مقید اطلاقات و عمومات باشد وجود ندارد بنابراين عقد با هر لغتی که 

 . باشدمی. و لذا اين قول وجیه و صحیح بشود مشمول ادله خواهد بود

                                                             
 . . محکي از جماعتي از فقهاء 2
 .  122. انصاري ، مرتضي بن محمد امین ، همان ، ص  1
ه ق ،  2321. انصاري ، مرتضي بن محمد امین ، همان .  غروي ، محمدحسین ، المکاسب و البیع ) للمیرزا نائیني ( ، ن  1

 .  113. موسوي خمین ، سید روح الله ، همان ، ص  181، ص  2ول ، ج چ ا
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 جهت دوم : اعتبار يا عدم اعتبار عدم لحن در ماده يا هیئت الفاظ عقود 
 دارد :  نسبت به جهت مذکور دو قول وجود

  1قول اول : اعتبار عدم لحن
 . اده و هم به لحاظ هیئت معتبر است، عدم لحن در الفاظ عقود هم به لحاظ مطبق اين قول

  .است که مراد از الفاظ صحیح هستند، اسباب متعارف اعتبار عربیت: قدر متیقن از دلیل دلیل

 تغییر معناقول دوم : تفصیل بین لحن در ماده يا هیأت بدون اينکه 
، ) س ( تلفظ کند که در اين صورت عقد صحیح به جای ) ص ( مثلا اين قول بدين صورت است که 

، مثل جوزّت به جای زوّجت که دراين صورت عقد باطل ین لحنی که موجب تغییر معنا نشوداست و ب
یني روحاني قمي ، سید صادق ، منهاج الفقاهه . موسوي خمیني ، سید روح الله ، همان . حس 181غروي ، محمدحسین ، همان ، ص )است

 .(.  138، ص  1، ج  1، چ  2319، ن 
قول دوم صحیح باشد زيرا تا زمانی که تغییر در ماده يا هیئت موجب تغییر در معنا  رسدمیبه نظر 

نشده و خللی در مقصود بايع يا مشتری ايجاد نکند عنوان عقد بر آن صادق بوده و در نتیجه مشمول 
 . گیردمیمومات و اطلاقات قرار ع

: ظاهر کلام مرحوم شیخ انصاری اين است که بحث از اعتبار يا عدم اعتبار عدم لحن در الفاط نکته
اعتبار عربیت اين بحث وجهی عقود متفرع بر اعتبار عربیت در آن هست و در صورت قول به عدم 

بحث مذکور عام بوده و هیچ ابتنايی به اعتبار عربیت ندارد زيرا هر  رسدمی، در حالیکه به نظر ندارد
لغتی مشتمل بر الفاظ صحیح و غلط بوده بنابراين عقد با هر لغتی که انشاء شود بحث از اعتبار يا 

 .  رسدمیعدم اعتبار عدم لحن در الفاط آن منطقی به نظر 

 د : اعتبار و عدم اعتبار ماضويت در الفاظ عقوجهت سوم
 : به اين جهت هم دو قول وجود دارد نسبت

 : اعتبار ماضويت 9قول اول 
 : اجماع دلیل اول

                                                             
 . انصاري ، مرتضي بن محمدامین ، همان .  2
 . منسوب به مشهور .  1
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حلّی )ودشمیکه با الفاظی مثل أبیعک يا إشتر منّی، بیع واقع ن کندمیعلامه حلی ) ره ( ادعای اجماع 

  .(8، ص  23چ اول ، ج  ه ق ، 2323، علامه ، حسن بن يوسف بن مطهر اسدی ، تذکرة الفقهاء ) الحديثة ( ، ن 
 اشکال : 

 . باشدمی: اجماع مذکور منقول بوده که حجت ناولاً 
: کاشف از علم به قول معصوم نیست زيرا احتمال قوی وجود دارد که مدرک اجماع همان ثانیاً 

موسوي خوئي ، سید ابوالقاسم ، همان ص )اندکردهوجوهی باشد که برای اعتبار ماضويت در الفاظ معاملات ذکر 

32 )  . 
ق ، چ اول ، ج  2171نائیني ، محمدحسین غروي ، منیة الطالب في حاشیة المکاسب ، ن ): صراحت ماضی در انشاءدلیل دوم

 ( 238، ص  2
ماضی صراحت در انشاء عناوين دارد زيرا برای تحقق و ثبوت وضع شده است ولی مضارع صريح 

ای تلبس فاعل به مبدأ وضع شده است و اين ملازم با تحقق است و لذا فعل مضارع و نیست زيرا بر
مر . مستقبل شبیه به وعد و اصلاحیت برای ايجاد بیع را ندارندديگر مشتقات آن همچون اسم فاعل 

انشاء با مستقبل خلاف متعارف ، علاوه بر اينکه قصد يجاب است نه ايجابهم استدعا وطلب ا
 .است

 :اشکال 
الفاظ کنايی و مجازی هم صحیح : صراحت در الفاظ معاملات شرط نیست بلکه معامله با اولاً  

 . است
 ثانیاً : فعل ماضی هم همانند فعل مضارع صريح در انشاء نیست چون هیأت آن وضع شده است برای

 ت. ) مراد وضع هیئت افعال ماضی متعدی مثل بعت و انکححکايت از تحقق صدور حدث از فاعل
و ... است ( و لذا استعمال آن در معنای انشائی به نحو حقیقت و صراحت نیست بلکه به جهت 

 . بنابراين فعل ماضی واعتبار صراحت در الفاظ عقود است قرائن مقالیه است و اين دلیل بر عدم
اع مضارع هردو هم به لحاظ دلالت بر حکايت از تحقق و هم به لحاظ عدم استعمال در انشاء و ايق

به نحو حقیقت مثل هم هستند و برای استعمال در انشاء نیاز به قرائن لفظیه يا حالیه دارند و چه بسا 
فعل مضارع از آن جهت که به لحاظ زمان مشترک بین حال و استقبال است صحت معاملات با آن 

 .  (119موسوي خمیني ، سید روح الله ، همان ، ص)اولی باشد
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 1: عدم اعتبار ماضويت در الفاظ عقود قول دوم
ن عقد . چون صدق عنواشودمی: اطلاقات و عمومات شامل عقود محقق با غیر ماضی هم دلیل اول

 . برای شمول عمومات کافی است
عقد  نعقاد: ادله دال بر ايجاب به لفظ مضارع در بیع آبق و لبن در ضرع ، حاکی ازصحت ادلیل دوم

 : شودمی. که به دو روايت اشاره تبا الفاظ غیر ماضی اس
 : صحت بیع جاريه آبق با لفظ مضارع روايت اول

خَّ »  دٍ عَنِ ابْنِ مَحْبُوبٍ عَنْ رِفَاعَةَ النَّ حْمَدَ بْنِ مُحَمَّ
َ
دِ بْنِ يَحْیَی عَنْ أ دُ بْنُ يَعْقُوبَ عَنْ مُحَمَّ اسِ قَالَ: مُحَمَّ

بَا الْحَسَنِ مُوسَی ) علیه ال
َ
لْتُ أ

َ
يَةَ الْْبِقَةَ  -سلام ( قُلْتُ لَهُ سَأ شْتَرِيَ مِنَ الْقَوْمِ الْجَارِ

َ
نْ أ

َ
 يَصْلُحُ لِي أ

َ
وَ  -أ

نَا
َ
طْلُبَهَا أ

َ
مَنَ وَ أ عْطِیَهُمُ الثَّ

ُ
وْ مَتَاعاً  -قَالَ لَا يَصْلُحُ شِرَاؤُهَا -أ

َ
نْ تَشْتَرِيَ مِنْهُمْ مَعَهَا ثَوْباً أ

َ
ولَ لَهُمْ فَتَقُ  -إِلاَّ أ

شْتَ 
َ
يَتَکُمْ فُلَانَةَ أ حرعاملي ، محمد بن حسن ، )«وَ هَذَا الْمَتَاعَ بِکَذَا وَ کَذَا دِرْهَماً فَإِنَّ ذَلِكَ جَائِزٌ  -رِي مِنْکُمْ جَارِ

 .(111، ص  27، چ اول ، ج 2339وسائل الشیعه ، ن 
 : صحت بیع لبن در ضرع با لفظ امرايت دومرو

دِ بْنِ يَحْیَی » خِیهِ الْحَسَنِ عَنْ زُرْعَةَ عَنْ وَ عَنْ مُحَمَّ
َ
دٍ عَنِ الْحُسَیْنِ بْنِ سَعِیدٍ عَنْ أ حْمَدَ بْنِ مُحَمَّ

َ
عَنْ أ

رْعِ  بَنِ يُشْتَرَی وَ هُوَ فِي الضَّ لْتُهُ عَنِ اللَّ
َ
جَةً  -سَمَاعَةَ قَالَ: سَأ نْ يَحْلُبَ لَكَ مِنْهُ سُکُرُّ

َ
یَقُولَ فَ  -فَقَالَ لَا إِلاَّ أ

جَةِ اشْتَرِ مِنِّ  کُرُّ ذِي فِي السُّ بَنَ الَّ ی -ي هَذَا اللَّ رْعِ  -وَ مَا فِي ضُرُوعِهَا بِثَمَنٍ مُسَمًّ فَإِنْ لَمْ يَکُنْ فِي الضَّ
جَةِ شَيْ کُرُّ  .( 139همان ، ص )«ءٌ کَانَ مَا فِي السُّ

ور در صحت ذکر فعل مضارع ) در روايت اول ( و فعل امر ) در روايت دوم ( در مقام بیع و شراء ظه
تعلیم کیفیت معامله هم  معامله با اين الفاظ دارد خصوصا با توجه به اينکه هردو روايت در مقام

 . اندبوده
 دلیل سوم : فحوای ادله موجود در نکاح 

بِیهِ عَنْ عَمْرِو بْنِ عُثْمَانَ عَنْ إِبْرَ »
َ
دُ بْنُ يَعْقُوبَ عَنْ عَلِيِّ بْنِ إِبْرَاهِیمَ عَنْ أ بَانِ مُحَمَّ

َ
 اهِیمَ بْنِ الْفَضْلِ عَنْ أ

سْ 
َ
دِ بْنِ أ يَادٍ عَنْ إِسْمَاعِیلَ بْنِ مِهْرَانَ وَ مُحَمَّ دٍ عَنْ سَهْلِ بْنِ زِ لَمَ عَنْ إِبْرَاهِیمَ بْنِ تَغْلِبَ وَ عَنْ عَلِيِّ بْنِ مُحَمَّ

                                                             
  127رتضي بن محمدامین ، همان ص . همان . انصاري ، م 2
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بِي عَبْدِ ال بَانِ بْنِ تَغْلِبَ قَالَ: قُلْتُ لِأَ
َ
قُولُ: لَهَا إِذَا خَلَوْتُ بِهَابْنِ الْفَضْلِ عَنْ أ

َ
هِ ع کَیْفَ أ قُولُ قَالَ تَ  -لَّ

هِ  جُكِ مُتْعَةً عَلَی کِتَابِ اللَّ تَزَوَّ
َ
هِ لَا وَارِثَةً وَ لَا مَوْرُوثَةً کَذَا وَ کَذَا يَوْماً  -أ ةِ نَبِیِّ وَ إِنْ شِئْتَ کَذَا وَ  -وَ سُنَّ

جْرِ( مَا تَرَاضَیْتُمَا عَلَیْهِ  وَ  -کَذَا سَنَةً بِکَذَا وَ کَذَا دِرْهَماً  ي )مِنَ الْأَ وْ کَثِیراً فَإِذَا قَالَتْ  -تُسَمِّ
َ
قَلِیلًا کَانَ أ

اسِ بِهَا الْحَدِيثَ  -نَعَمْ  وْلَی النَّ
َ
نْتَ أ

َ
تُكَ وَ أ

َ
 .( 31، ص  12همان ، ج )«فَقَدْ رَضِیَتْ وَ هِيَ امْرَأ

 ، به طريق اولی دلالتبا وجود اهتمام زياد شارع به آن کفايت لفظ مضارع در مقام ايجاب عقد نکاح
 . کندمیبر جواز عقود ديگر با لفظ مضارع 

باشد میقول مختار همین قول دوم بوده و در نتیجه وجود فعل ماضی برای انشاء عقد لفظی معتبر ن
 کندمیت کفاي، در مقام انشاء ظ عرفی دلالت بر انشاء عقدی بکندبلکه هر لفظی که بتواند به لحا

 . گیردمیزيرا بعد از صدق عنوان عقد مشمول ادله قرار 

 جمع بندی
ار دلالت اعتب، معلوم شد که هم نسبت به فقهی پیرامون خصوصیات الفاظ عقودبا مراجعه به کتب 

 ،فرادی الفاظ از جهت اعتبار عربیت، صراحت و ظهور و هم نسبت به هیأت إالفاظ از جهت حقیقت
اضويت در بین فقها اختلاف نظر عمده وجود دارد که بعد از تحلیل اقوال مختلف و نقد عدم لحن و م

، بر خلاف نظر مشهور حقیقت يا صراحت شد که در مقام دلالت مواد الفاظ و بررسی ادله آنها معلوم
در الفاظ عقود شرط نیست بلکه همین که بر عقد انشاء شده صدق عنوان عقد بکند کافی است . و 

طور نسبت به اعتبار عدم لحن تا زمانی که لحن در ماده يا هیأت موجب تغییر در معنا و مقصود  همین
. و ماضی بودن لفظ هم معتبر نبوده بلکه هر صیغه و لفظی که و لو باشدمیطرفین عقد نشود معتبر ن

 . شاء عقدی بکند، کفايت خواهد کردبه کمک قرينه بتواند دلالت بر ان
 
 
 
 
 
 
 



 

 

 
 
 
 
 
 
 
   
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 



 

 

 

 

 مشروعیت طلاق معوض

 

 د فاضلراهنما:استااستاد 
 

 نويسنده:
 1محمد حسین رحمتی

 مقدمه
طلاق براساس يک تقسیم بندي به معوض و غیرمعوض تقسیم مي شود. با اين فرض، مشهور از 
فقها طلاق معوض را صرفاً مشمول عناوين خلع و مبارات مي دانند و در مقابل، برخي ديگر از فقها 

نند. سوال مطرح در اينجا اين است که با ابراز مخالفت با نظر مشهور، حوزه آن را گسترده تر مي دا
آيا قلمروی طلاق معوض به طلاق خلع )که با کراهت از طرف زن و پرداخت مالي از طرف وي به 
شوهر، او را به طلاق راضي مي کند ( ويا مبارات )که با وجود کراهت از دو طرف، زن با پرداخت 

توان با گسترش دايره شمول، آن را به  کند ( محدود است يا ميمالي، شوهر را به طلاق راضي مي
 مواردي که هیچ کراهتي از طرف زن ويا هر دو وجود ندارد نیز توسعه داد؟

موضوع طلاق معوض از ديرباز در میان فقهای امامیه مطرح بوده و اختلافات زيادی در اين مورد به 
د ثانی توان شهیباشند میخورد.ازکسانی که قائل به مقبولیت اين طلاق از ديدگاه شرع میچشم می
اشاره نمود که ( 111،ص1)جامع الشتات،جمیتوان به میرزای قرا نام برد.همچنین می( 313،ص9)مسالک،ج

                                                             
   99-333دانش پژوه گروه فقه خانواده، سال تحصیلی  .1
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نمايد که اين طلاق را به مدت ای در رابطه طلاق معوض تالف نموده و در مقدمه آن بیان میرساله
دانستم، اما اينک بر آن باورام که اين نوع طلاق جايز بوده و با هیچ گونه چهل سال از اساس باطل می

 کراهتی نیز همراه نیست.
صاحب نهايه ( 171،ص11)بحرانی،جفقهاء مانند صاحب حدائق،  از دانشمندان از در مقابل گروه ديگری

وجود چنین طلاقی را در شرع منکر هستند، تا جايی  (12،ص11)ج، و صاحب جواهر(218،ص1)جالمرام 
)نجفی،همان، وبحرانی که اين نظريات در عقیده اين گروه افحش اوهام و زيبنده کتب عامه معرفی شده.

و حق رجوع نیز برای او  شودمیرطلاق بدون کراهت، زوج مالک بذل ناين فقها معتقداند د همان(
 وجود دارد.

گیرد، سپس به نقد دلايل مخالفین در اين نوشتار دلايل مشروعیت اين طلاق مورد بررسی قرار می
. بنابراين ابتدا هیئت و صوری که اين نوع طلاق ممکن است در آن قالب به صورت شودمیپرداخته 

میان زوجین منعقد شود را بیان نموده و احکام هر يک را به طور جداگانه بررسی  پیمان وعقد
 نمايیم.می

 اين طلاق در قالب يکی از صور ذيل ممکن است تحقق يابد.
، مالی را به شوهرش طلاق در قالب عقدی مستقل واقع شود، به طوری که زن در طی معاوضه -2

 طلاق داده و آزاد سازد.دهد، تا وی نیزدر مقابل آن، زن را می
طلاق در قالب عقد هبه معوض، و به اين صورت واقع شود که زن مالی را به همسر خود هبه کند  -1

 و با وی شرط نمايد، او نیزدر مقابل اين بخشش، زن را طلاق دهد. 
 طلاق در قالب صلح میان زوجین منعقد شود، اينگونه که زن در برابر طلاق مرد، مالی را به -1

 تملیک او دربیاورد.
طلاق در قالب عقد جعاله میان متعاقدين انجام شود، به اين معنا که زن مالی را به عنوان جعل،  -3

 در ازای اجرای طلاق ازسوی مرد، در اختیار وی قرار داده و تملیک نمايد.
د همسر خوطلاق در قالب شرط ضمن عقد لازم و بدين گونه صورت گیرد که مثلا زن مالی را با  -1

 معامله کند و در ضمن آن شرط کند که او نیز، زن را طلاق دهد.
طلاق در قالب شرط ضمن طلاق آورده شود، که به موجب آن مرد در طی انجام طلاق، با همسر  -2

 (192.)سبحانی،نظام الطلاق،صپذيرد، زن مالی را به تملیک مرد درآورد و زن نیز شرط را میکندمیخود شرط 



 231............................................................ معوض طلاق مشروعیت
 

 

  نظريه صحت طلاق معوضالف: 
های آنها را همراه با مناقشاتشان ذکر ما نخست به طرح ديدگاه صحت اين طلاق پرداخته و استدلال

 کنیم.می

 (وقوع طلاق در قالب عقد مستقل1
، مالی را به شوهرش طلاق در قالب عقدی مستقل واقع شود، به طوری که زن در طی معاوضه 

 آن، زن را طلاق داده و آزاد سازد.دهد، تا وی نیزدر مقابل می
 استدلال

ه ، و بکندمیاند که بر آن عقد صدق مطابق اين صورت، زوجین پیمانی را میان خود محقق ساخته

متعاقدين بايد پايبند به پیمان خود باشند، واين همان صحیح  (2)سوره مائده/«اوفوابالعقود»استناد آيه 

و معتبر بودن عقد و پیمان است، که نتیجه آن مالک شدن زوج نسبت به مالی است که زوجه در 
 )میرزای قمی،همان(اختیار وی نهاده و نیز صحیح بودن طلاقی است که در ازای مال واقع شده است. 

 مناقشه
در  های غیر متداولو شمول آيه را نسبت به پیمان دانندمیدلال فوق را نادرست اما برخی از فقها است

شمارند. چرا که اولا قرائنی وجود دارد که سبب انصراف آيه به عقود رايج در میان عرف نادرست می
، از جمله اينکه در عصر صدور، معاملاتی در میان مردم رايج و شايع شودمیزمان صدور اين حکم 

که قانون گذار با امضای آنها، طرفین عقد را ملزم به مفاد آن نموده، اين شیوع و تداول میان مردم، بوده 
 مطابق قواعد ادبیات« عقد»ای بر انصراف آيه به همان عقود است. اگر چه الف و لام لفظ خود قرينه

ت، ر آن صادق اس، و سبب شمول آن نسبت به تمام پیمانهايی است که عقد بکندمیعرب افاده عموم 
اما به سبب وجود قرينه بر اراده برخی افراد از عام، مقصود و مراد جدی متکلم، عموم نبوده و شمول 

 ( 7)نراقی،عوائد الايام،صآن نسبت به عقدهای غیر متعارف و نوظهور با ترديد همراه است.
اير عقود در زمانهای ثانیا: اگر مراد از عقد عموم بوده و شامل عقدهای عصر صدور حکم و نیز س

متاخر شود، لازمه آن امضايی بودن آيه نسبت به برخی عقود و تاسیسی بودن آن نسبت به برخی ديگر 
است، و لازمه آن استعمال لفظ در بیش از معنای واحد است که بطلان آن در علم اصول ثابت شده 

 )همان(است. 
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اولا تنها قرائنی مانع انعقاد ظهورعام از عموم و  توان به هر دو استدلال اين گونه پاسخ داد کهاما می
که متصل و در کلام باشند. اما قرائنی همچون رايج بودن برخی عقود و تقدم زمانی  شودمیاستغراق 

آنها نسبت به زمان صدور حکم، مانعی برای انعقاد عموم و ظهور آن در شمول نبوده و موجب انصراف 
گردد. ثانیا: مفاد هئت امر، بعث و برانگیختن فرد برای انجام فعل آن به برخی عقود زمان نزول نمی

است، اما امضايی و يا تاسیسی بودن و اتصاف فرمان به اين دو وصف لازمه عقلی و از انتزاعات عقلی 
کردند، با آمدن امر، امر است. به اين نحو که اگر متعلق فرمان مورد توجه مردم بوده و به آن عمل می

توان تاسیسی بودن را گیرد و در غیر اين صورت، میمورد تايید و امضای شارع قرار می عمل مردم
انتزاع نمود. بنابراين دلالت آيه بر عقود رايج و پیمانهای غیر متعارف، استعمال لفظ در اکثر از معنای 

چرا که  (12و 18،ص2)منتظری،دراسات فی المکاسب،جواحد نیست، و امر در معنای خود به کار رفته است. 
عقود دارد، چه عقودی که میدلالت بر ايجاد بعث در شخص مامور و نسبت به تما« اوفوا»عموم 

سابقا به آنها امر شده بود يا خیر، و اين معنا از آيه، استعمال لفظ در معنای واحد است. اما وصف 
سبب  باشد وعقل میتاکیدی يا تاسیسی بودن، معنايی متاخر از دلالت لفظ است که از منتزعات 

. با توجه به مطالب فوق طلاق معوض مشمول آيه شودمیاستعمال لفظ در اکثر از معنای واحد ن
ت و لذا مالکی کندمیاست چرا که اين معاوضه عقد مستقل است که مفاد آيه ما را به وفای به آن امر 

 زوج نسبت به فديه با اشکالی مواجه نیست.
ادله جواز رجوع در عده، مطلق بوده و دلالت آن بر عموم و استغراق به وسیله نکته حائز اهمیت آنکه، 

باشد، از اين رو شمول آن مقدمات حکمت و ترک استفصال میان افراد شايع و متداول مطلق می
یر های رايج نبوده بلکه غنسبت به طلاق معوض مورد ترديد است. چرا که اين نوع طلاق از نوع طلاق

ن و از احتمالات نادر است، بنابراين ترک استفصال، شاهد استغراق حکم ادله جواز متبادر به ذه
رجوع، نسبت به اين نوع طلاق نیست. بنابراين زوجین به استناد اصل لزوم قراردادها، حق انحلال 
اين معاوضه را نداشته و رجوع به بذل، نسبت به زوجه و رجوع به زن در عده، نسبت به مرد، منتفی 

 د بود.خواه

 طلاق در قالب هبه معوض وقوع   (9
آيا عمل زن و اينکه مقداری از اموال خود را به صورت هبه به تملیک شوهر درآورد تا وی نیز در قبال 

ای از سوی شارع با مانعی روبه رو نیست، لذا هم آن، او را طلاق دهد، صحیح است و چنین هبه
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م از ای اعين سوال بايد گفت: از آنجا که هر شیئیطلاق و هم تملیک صحیح باشد. در پاسخ به ا
اج )خويی،منهتواند عوض، در مقابل هبه قرار گیرد، اينکه از قبیل افعال باشد و يا عقد و ايقاع، می

لذا آنچه میان زوجین اتفاق افتاده نیز معتبر است. چرا که آنان طلاق را که ( 981،مساله 132،ص1الصالحین،ج
اند، پس عمومات اعتبارهبه معوض، شامل هبه زن نیز در ازای هبه مال قرار داده از ايقاعات است را

توان به صحت و درستی آن معتقد شد. چنانچه برخی فقها لزوم صدقه را اينگونه توجیه و می شودمی
 باشد.ای از هبه معوض است که تقرب خداوند، به عنوان عوض صدقه میاند که صدقه گونهنموده

ؤيدها جملة من الأخبار المتقدمة في الصدقة، و أنه لا يجوز الرجوع فیما قصد به القربة، و و ي»...
علل بعض المحدثین بأنه بالقربة قد استحق الثواب، و صار عوضا، فیکون من قبیل الهبة المعوضة 

 (113،ص11)بحرانی،حدائق،ج «التي قد تقدم أنه لا يجوز الرجوع فیها و هو جید، و الله العالم.

 وللوليّ أن يهب مال الطفل بشرط الثواب مع المصلحة»نويسد: علامه حلی نیز در کتاب تذکره می
يادة الثواب علی العین أو مع تحصیل أمر من المتّهب ينتفع به الطفل نفعاً يزيد علی بقاء  إمّا مع ز

 «العین له.

بیشتری به دست آورد و يا اينکه از سوی دهد، مال ای که انجام میولی طفل اگر بتواند در مقابل هبه
ی تواند از اموال طفلمتهب، امری را تحصیل کند که به نفع و مصلحت طفل است، در اين فرض می

 (122،ص23)جکه ولايت او را به عهده دارد، به ديگری بخشش کند.
خواه از  تواند هرامری باشد که دارای مصلحت است،، عوض درهبه میشودمیاز اين عبارت روشن 

قبیل اموال باشد و يا افعال و يا هر امری غیر اين اينها. علاوه بر آنچه بیان شد اطلاق حديث ذيل نیز 

الحسن بإسناده عن علي بن إبراهیم، محمّد بن تواند باشد. دال بر آنست که عوض درهبه هر امری می
: إذا عوّض صاحب قال ه ، عن أبي عبد اللأبي عمیر، عن عبد الله بن سنان ، عن ابنعن أبیه

 (131،ص29) حرعاملی،وسائل،ج.الهبة فلیس له أن يرجع
البته طلاق معوض در قالب هبه معوض زمانی معتبر است که عین موهوبه از قبل، نزد همسر موجود 
بوده و يا زوجه مافی الذمه مرد را قبل از طلاق به وی هبه نمايد. اما چنانچه عین موهوبه همزمان و 

طلاق به اخذ زوج درنیايد، با توجه به اينکه صحت هبه معوض متوقف بر قبض عین است و مقارن 
زوج آن را اخذ نکرده، لذا صدق هبه معوض بر چنین فردی ترديد وجود دارد. البته برخی فقها در 
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و اما لو قارن الطلاق بايجاب الزوجة للهبة و قبولها من الزوج بدون قبض »اند: همین فرض فرموده
لموهوب، ففیه اشکال؛ اظهره عدم الصحة. لان القبض في الهبة، شرط الصحة. علي الاصح. فما ا

لم يتحقق الهبة بسبب عدم القبض، فلا معني للتعويض و قصد کون العوض عوضا عنها.فلیس 
لاحد ان يقول: ان الهبة و ان لم يتحقق بعدُ، لکنه يجوز ان يعوض المعوض بالهبة التي يتحقق 

القبض، لان هذا لیس بداخل في الهبة المعوضة. بل انما هو من باب القسم الاول من الاقسام بانضمام 
هوعدم اشتراط  الستة المتقدمة، او القسم السادس. و کلامنا اَلان لیس فیه. و اما وجه الصحة؛

)میرزای «المقارنة بین العقد و القبض. فاذا کان قاصدا للقبض، صدق علیه انه عوّض الطلاق عن الهبة

 قمی،همان(
اگر زوجه در هنگام انشای طلاق قصد دارد، عین را به اخذ و تملیک زوج درآورد، در اين فرض اگر 

 طلاق قبل از قبض عین هم واقع شود، برآن هبه معوض صادق است.
به هر حال طلاق معوض اگر در يکی از فروض قبل واقع شود که عنوان هبه معوض بر آن صادق 

 ثبات مشروعیت چنین طلاقی در شرع کافی است.باشد، برای ا
از آنجا که هبه معوض لازم بوده و واهب و منتهب حق برهم زدن آن را ندارند، لذا رجوع به بذل و نیز 
رجوع در عده نسبت به زوجین منتفی است. ثانیا با توجه به اينکه غرض زوجه از بذل مال، عدم 

شرط  ی وسلطه مرد و نیز عدم بازگشت دوباره وی است، در واقع زن با اين بخشش به صورت ارتکاز
. دشومیضمن عقد، از همسر خود تقاضای اسقاط حق رجوع را نیز دارد، که مورد پذيرش او نیز واقع 

 بنابراين طلاق در قالب هبه معوض بائن خواهد بود.

 طلاق در قالب صلح میان زوجین ع وقو (1
طلاق، به مرد هرگاه زوجین قرارداد صلحی میان خود گذاشته و به موجب آن زن مالی را در ازای 

و از اعتبار  (331،ص28)حرعاملی،وسائل،جتملیک کند، اين پیمان نیز مشمول ادله و عمومات صلح بوده،
 باشد.برخوردار است که نتیجه آن صحت تملیک مرد و نیز درستی طلاق زن می

 تواند شاهد صحت اين صلح باشد.کلماتی از فقها نیز می

يجوز الصلح علي ما لا يجوز اخذ العوض عنه مثل ان تصالح  لا»نويسد: علامه در کتاب تحرير می
 (23،ص1)ج «امرئة لتقرّ له بالزوجیة....بخلاف ما لو بذلت عوضاً لیطلّقها
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 اين کلام علامه در تحرير ظاهر بلکه صريح در جواز صلح بر طلاق و اخذ مال در برابر طلاق است.

امرئة علي ان يطلّقها علي ان ترضع له ولدسنتین،  لو صالح»: کندمیهمچنین ايشان از ابن جنید نقل 
حتي تطعمه و علي ان يزيدها ثوبا بعینه قیمته قدر مهر مثلها، فقبضت الثوب فاستهلکته و ارضعت 
الصبيّ سنة ثم مات رجع علیها بنصف قیمة الثوب و نصف مهر مثلها ان کان دخل بها. و ان لم يکن 

 ( 128ص 2)مختلف الشیعة، ج ب و ربع مهر مثلها.دخل بها، رجع علیها بنصف قیمة الثو
ابن جنید، صلحی را که يک طرف آن طلاق و طرف ديگر شیر دادن  شودمیهمانطور که از ملاحظه 

 باشد را پذيرفته است.
 اين نوع طلاق نیز به سبب لزوم عقد صلح، بائن خواهد بود با همان دلادلی که در هبه گذشت.

 جعاله میان متعاقدين  طلاق در قالب عقد(وقوع 4
که زن به عنوان جعاله به همسراش بگويد، اگر مرا طلاق دهی، مقدار مشخصی ست معنابدين  اين 

 نمايم. مال به تو تملیک می
ممکن است در صحت اين نوع قرارداد چنین ترديد شود که جعاله در صورتی صحیح و معتبر است 

قابلیت اين را داشته باشد که بتوان آنرا به نیابت جاعل  گیرد بايدکه عملی که توسط عامل انجام می
انجام داد و از آنجا که طلاق دادن از اعمالی نیست که مرد بتواند به نیابت از زن انجام دهد، لذا اين 

 )میرزای قمی،همان(قرارداد باطل است.
لی که داری غرض اما اين ترديد مخدوش بوده و مانعی برای صحت قرار جعاله نیست، چرا که هر فع

تواند موضوع جعاله قرار گیرد. و در اين عمل گردد، میعقلائی بوده و جاعل نیز از آن بهره مند می
که عامل بتواند عمل را به نیابت جاعل انجام دهد و يا خیر. بنابراين با انتفاء زوجه  کندمیتفاوتی ن

یجه اين پیمان تحت عمومات ادله جعل و در نت شودمیاز عمل، غرض عقلائی از اين قرار داد حاصل 
 )میرزای قمی،همان،(باشند. قرار گرفته و تملیک مال توسط زن و طلاق داده مرد هر دو صحیح می

 ای اشاره نمود.توان به کلام فقها در مورد صحت چنین جعالهدر اين باره می

طلاق نموده و در ازای آن که زن از مرد تقاضای میهنگا»نگارد: فخرالمحققین در ايضاح چنین می
مالی را برای همسراش معین کند و زوج نیز اين خواسته زن را بپذيرد، قرار صورت گرفته میان زوجین 
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از جهتی معاوضه و از جهتی جعاله است... از اين جهت شبیه جعاله است که بذل مال را در برابر 
 (193،ص1)ج «عمل زوج قرار داده

بذل مال توسط زن و درخواست وی از همسر »ح عبارت محقق آمده: همچنین در کشف الثام در شر
خود نسبت به اينکه او را سه طلاقه سازد، و مرد نیز اين خواسته را اجابت نموده و طلاق را جاری 

 (122،ص8ج«باشدسازد، وی به بسبب انجام مورد جعاله مستحق بذل زن می
 در صحت و اعتبار اين جعاله ترديدی نیست. با توجه به عمومات ادله جعل و نیز عبارات فقها،

در اين نوع طلاق، اگر بخشش زن و مورد جعاله در مقابل طلاق و عدم رجوع مرد در عده باشد، در 
اين صورت با رجوع زوج در عده، زوجه نیز حق رجوع به بذل را خواهد داشت چرا که مورد جعاله 

گر مورد جعاله طلاق و اسقاط حق رجوع به صورت کامل از سوی زوج محقق نشده است. اما ا
 باشد، در اين صورت طلاق بائن خواهد بود.

 طلاق در قالب شرط ضمن عقد لازم(وقوع 5
که مثلا زن مالی را با همسر خود معامله کند و در ضمن آن شرط  گیردمیبدين گونه صورت اين  

 کند که او نیز، زن را طلاق دهد.

المومنون عند » در صحت اين شرط و معاوضه نیست چرا که به استناد عموم  ترديدی
باشد. و از آنجا که قسمتی از اين شرط واجب الاتباع و معتبر می (22،ص28)حرعاملی،همان،ج«شروطهم

دهد، لذا صدق طلاق ای از ثمن را به خود اختصاص میثمن در برابر شرط است و شرط نیز حصه
 باشد.لاق بدين لحاظ میمعوض بر اين نوع ط

 طبیعت اين نوع طلاق نیز مانند فروض قبل بائن بوده، که بیان گرديد.

 طلاق در قالب شرط ضمن طلاق ( وقوع 6
، زن مالی را به تملیک کندمیمرد در حین انجام و انشای طلاق، با همسر خود شرط  در اين صورت

 پذيرد.مرد درآورد و زن نیز شرط را می
 تواند واقع شود،قالب دو صورت می اين فرض در
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زوج طلاق را به صورت معلق واقع  سازد، بدين معنا که به زن بگويد، اگر مقداری از مال خود  -الف
را به من تملیک کنی، مطلقه هستی، نتیجه انشاء طلاق در اين صورت متوقف بر حصول شرط است. 

 باطل بوده و فديه تملیک مرد نخواهد شد.اين فرض و انجام طلاق به صورت معلق، به اجماع فقها 

فلیس معنی الشرط هنا: .» دهدمقصود از شرط در اين فرض را مرحوم خويی چنین توضیح می -ب
ء الذی التزم به الطرف الْخر خارجاً.بل تعلیق الالتزام بالنکاح أو الطلاق علی تحقّق ذلک الشی

ء فی الخارج لیکون من لی تحقّق ذلک الشیمعناه: أنّ أصل الطلاق أو النکاح معلّق لکن لا ع
التعلیق المبطل، بل علی نفس الالتزام به من الطرف المقابل الذی لا ضیر فی مثل هذا التعلیق 

نفس طلاق معلق بر شرط نیست تا در نتیجه باطل باشد بلکه اين  (89،ص13)خويی،مستند عروه ج.«جزماً 
ايقاع نیز واقع شود، محذور عقلی ندارد همچنانکه نوع شرط يک التزام فرعی است و اگر در ضمن 

توان به کلام فقها در مورد عتق تمسک نمود که شرط باشد. در اين باره میدارای محذور نقلی نیز نمی
بنابراين شرط وايقاع انجام گرفته  (222،ص13)نجفی،همان،جاند.خدمت ضمن اين ايقاع را جايز شمارده

 باشند.  ر دو معتبر میصحیح بوده و تملیک و طلاق ه
 طبیعت اين نوع طلاق نیز به لحاظ بائن و يا رجعی مانند صور قبل است.

 ب: نظريه بطلان طلاق معوض
ه بررسی اند که بای استناد جستهاين عده از فقها برای بیان عدم ثبوت طلاق معوض در شريعت به ادله

 پردازيم.آنها می

 الف: کتاب
ولايحل لکم ان تاخذوا مما آتیتموهن شیئا الا ان يخافا الا يقیما »قرهسوره ب 119به موجب آيه  

تنها در صورتی مرد حق  «حدودالله فان خفتم الا يقیما حدود الله فلا جناح علیها فیما افتدت به
دريافت فديه از زن را دارد که خوف نشوز مرد و عدم انجام حدود الهی توسط وی باشد. اما در ساير 

 باشد.صورت مطلق، گرفتن هرگونه عوضی از زن نادرست و حرام میموارد و به 
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 ب: احاديث
علاوه بر آيه مبارکه مفهوم روايت ذيل نیز دلالت بر عدم مشروعیت هرگونه عوضی از زوجه دارد مگر 
در جايی که قانون گذار آن مورد را اجازه داده وآن صورتی است که طلاق به نحو خلع يا مبارات واقع 

 (173،ص11بحرانی،حدائق،ج)شود. 

محمّد بن الحسن،عن الحسین بن سعید ،عن محمّد بن أبي عمیر،عن جمیل بن دراج ،عن محمّد بن »
: لا اطیع لك أمراً ،مفسرا وغیرمفسّر،حلّ ال: إذا قالت المرأة لزوجها جملة، قمسلم،عن أبي جعفر 

 (179،ص11)وسائل،ج «له ما أخذ منها، ولیس له علیها رجعة
دارد، گرفتن مال از زن در صورت رضايت او مشروع پاسخ: اولا آيات ديگری از قرآن صراحتا بیان می

سوره نساء  37توان به آيه بوده و از سوی شارع عملی مباح شمرده شده است. به عنوان نمونه می

ي»فرمايد: اشاره نمود، در اين مبارکه خداوند می  «ئافان طبن لکم عن شیء فکلوه هنیئا مر
تواند با پرداخت مقداری ثانیا: مفاد آيه و روايت مورد استشهاد آن است، در صورت خوف نشوز زن می

توان از آيه چنین برداشت نمود، اخذ مال از همسر متوقف مال از مرد تقاضای طلاق نمايد. اما نمی
تواند از زن نمی ، مردشودمیبر کراهت و خوف نشوز است و در هر عقدی که بین زن و شوهر انجام 

 اخذ مال نمايد مگر در صورتی که زن از ادامه زندگی کراهت دارد و خوف نشوز باشد.

 ج: اجماع
که زن و مینگارد: هنگااند: ايشان در کتاب کشف الحق میادعای اجماعی که مرحوم علامه فرموده 

شوهر نسبت به يک ديگر اخلاقی ملائم دارند، در اين فرض اگر زن با پرداختت مقداری مال از همسر 
خود تقاضای طلاق نمايد، به اجماع فقهای امامیه چنین اخذی حرام است. در مقابل اين اجماع 

 ( 111)اند. ابوحنیفه، مالک و شافعی قرار دارند که اين قول را نپذيرفته
، اجماعی است در برابر اهل سنت که طلاق خلع را در کنندمیاجماعی که علامه ادعا پاسخ: 

)ابن چه اين کار با کراهتی همراه است.فرض عدم کراهت زوجه صحیح دانسته، اگر 

     (     128،ص2وبیضاوی،انوارالتنزيل،ج112،ص7قدامه،مغنی،ج
طلاق خلع بدون اينکه  زوجه کراهت داشته بنابراين مقصود علامه به قرينه مذکور، آنست که هرگاه 

باشد، نامعتبر بوده و اخذ فديه در ازای آن حرام است. بناراين، اجماع ياد شده، بیگانه از محل بحث 
اع . اجمکنندمیاست که زوجین بدون قصد خلع و با ملائمت و توافق کامل، اقدام به طلاق معوض 
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تايید دارد، در حالی که موضوع بحث طلاق معوض فقهای امامیه بر عنصر کراهت در طلاق خلع 
 است.

تواند شاهد اين مطلب باشد عبارات و کلام فقهاست که اخذ فديه را تنها در صورت خلع و آنچه می
، اما عبارتی از ايشان يافت نشد که مفاد آن، اشاره به داندمیآنهم بدون داشتن کراهت زوجه حرام 

زوجین بدون داشتن قصد خلع و در حالی که نسبت به يک ديگر  طلاق معوض داشته باشد، جايی که
 (312،ص3وشیخ طوسی، الخلاف،ج 713،ص1.)ابن ادريس،سرائر،جکنندمیملائمت کامل دارند، اقدام به جدايی 

 د:عدم طرح اين نوع از طلاق در کتب فقهاء
ق به عوض را از اقسام از جمله ادله مخالفین آنست که در کتب فقهاء، عبارتی در رابطه اينکه طلا

اند و اين نشان از ، بلکه ايشان تنها خلع و مبارات را ياد نمودهشودمیطلاق قرار داده باشند، ديد ن
 اجماع عملی بر بطلان طلاق معوض دارد.

پاسخ: آنچه موجب شده فقها طلاق به عوض را به عنوان يکی از اقسام طلاق ذکر نکنند، آنست که 
اند، طلاقی که فی نفسه و بدون وساطت عقد ديگری در اقسام طلاق خاص بوده ايشان در مقام بیان
واند تکه منحصر در خلع و مبارات است. بدون نظر به اينکه آيا طلاق می شودمیمقابل عوض واقع 

در قالب عقدی مثل صلح و يا هبه واقع شود. در حالی که هدف از بیان طلاق معوض آنست که آيا 
ای مستقل، عوض از مال قرار گیرد و يا خیر. بنابراين اين نوع طلاق در معاوضه ممکن است، طلاق

از اقسام طلاق بر شمارده، نشده است و عدم ذکر آن از اقسام طلاق خاص، شاهد عدم مشروعیت 
 )میرزای قمی،همان(و ثبوت آن در شرع نیست. 

 جمع بندی
صلح، جعاله، شرط ضمن عقد لازم و طلاق معوض در قالب ،عقد معاوضه مستقل، هبه معوض، 

الصلح بین »،«اوفوا بالعقود»فديه به عنوان شرط ضمن طلاق صحیح است چرا که عمومات 
اطلاقات ادله هبه )که « المومنون عند شروطهم«»المسلمین جايز الا ما احل حراما او حرم حلالا

از قبیل افعال باشند يا از قبیل تواند به عنوان عوض قرارداده شود خواه ای میدر هبه معوض هر شی
عقود و ايقائات،(همچنین شمول موضوع ادله جعاله )که شامل کلیه افعالی است که  دارای منفعت 

منتفع شود،( ونیز شرط در ضمن ايقاع )که با هیچ مانع  و غرض عقلايی بوده و جاعل نیز ازانجام آن،
وض هم شده و ملکیت زوج نسبت به فديه و محذور عقلی و يا نقلی مواجه نیست.( شامل طلاق مع
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ت ای در صح،اجماع ،شبههسخ ادله مخالفین از آيه و روايات.علاوه بر آن که با پاکندمیرا تصحیح 
 ماند.اين نوع طلاق باقی نمی

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 

 

 شرط اختصاصی طلاق خلع
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 نويسنده:
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 مقدّمه
گرفته  –بشرط طلاق  –خلع يکی از موارد طلاق بائن است که در آن زوج در ازای مالی که از زوجه 

مسأله اين است که آيا علاوه بر اين فرايند، در تحقق طلاق خلع، لازم است دهد. است او را طلاق می
زوجه کراهت از زوج نیز داشته باشد يا سخنان دال بر نشوز از او صادر شده باشد يا نشوز عملی 
داشته باشد؟ يا هیچیک از اين سه امر شرط تحقق خلع نیست؟ يا دو امر يا اجتماع هر سه امر، شرط 

پس بحث در اصل شرط اختصاصی خلع است که کراهت زوجه نامیده شده  1ت؟تحقق خلع اس
. آنچه مسأله را 1است، اما تا کنون تقريباً در کتب فقهی به طور مفصل بدان پرداخته نشده است

                                                             
 99-333خانواده، سال تحصیلی . دانش پژوه گروه فقه  2
پردازيم و نه به ساير شرايط خلع )مثل شهادت بنا بر اين نه به احکام خلع )مثل عدم نیاز به متابعت خلع به طلاق( می .1

 شاهدين و خلو زوجه از حیض و نفاس در حین طلاق(؛ و بنای تحقیق در اينگونه مسائل همان نظر مشهور است.
 ( اين بحث را مطرح کرده است.189 -181انی )نظام الطلاق في الشريعة الإسلامیة الغراء؛ ص: البته آيت الله سبح .1
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که در آن خداوند شرط اخذ مال و طلاق 2سوره بقره است 119کند ظاهر بدوی آيه شريفه پیچیده می
را خوف عدم اقامه حدود الهی توسط زوجین )در ارتباط مشترک زوجین( دانسته است. طبق آيه 
شريفه، شرط طلاق خلع، صرف خوف عدم رعايت واجبات و محرّمات در ارتباط زن و شوهر است 

لع را جايز دانسته که زن الفاظ در حالی که احدی به اين شرط ملتزم نشده است. اخبار نیز وقتی خ
نشوزآمیز را به کار برد در حالی که بسیاری از فقها با وجود کثرت اخبار، چنین شرطی ندارند. و همین 

ام )الحدائق الناضرة في أحکداند امر بقدری مسأله را پیچیده کرده که مرحوم بحرانی آن را در غايت اشکال می

. پیش از شروع بحث بايد متذکر شد که طبق مقتضای اصل اولی در مسأله، 1( 198، ص: 11العترة الطاهرة، ج
 هیچیک از اين سه امر در تحقق خلع شرط نیست.

 چند نکته در شرط اختصاصی خلع
 در ابتدا ذکر چند نکته برای روشن شدن موضوع بحث لازم است.

 نکته اول: اختصاص کراهت به زوجه
یده می شود مختص زوجه است و علاوه بر عدم اختلاف در آنچه به عنوان شرط کراهت در خلع نام

ی تَقُولَ لِزَوْجِهَا »اين مدعا، روايات متعددی دال بر آن است؛ مانند صحیحه حلبی:  لَا يَحِلُّ خُلْعُهَا حَتَّ
غْتَسِلُ لَكَ مِنْ جَنَابَ 

َ
مْراً وَ لَا أ

َ
طِیعُ لَكَ أ

ُ
بِرُّ لَكَ قَسَماً وَ لَا أ

ُ
هِ لَا أ ةٍ وَ لَأُوطِئَنَّ فِرَاشَكَ وَ لْذََنَنَّ عَلَیْكَ وَ اللَّ

تا آنجا که يکی از فرقهای  (2، باب الخلع، ح 219 -233، ص: 2الإسلامیة(، ج -)الکافي )ط  «بِغَیْر إذنِک؛ الحديث
لی إمسالك الأفهام »ر. ک: کتب فقهی مانند )انداصلی خلع و مبارات را همین کراهت طرفینی در مبارات برشمرده

 .(«122، ص: 9تنقیح شرائع الإسلام؛ ج

 نکته دوم: کراهت ذاتی يا اعم از ذاتی و عارضی
بحثی هست که کراهت مجوز خلع، مختص به کراهت قلبی زوجه از جسم يا رفتار يا دين شوهر است 

 د)کراهت ذاتی( و يا شامل کراهت ناشی از ترک امور واجب )نفقه( يا مستحب )قَسم( و يا جايز )تعد
ای از فقها عدم صحت خلع در شود. مرحوم بحرانی پس از آنکه به عدهزوجات علی المبنا( نیز می

                                                             
هِ فَإِنْ خِفْ » .2 لاَّ يُقیما حُدُودَ اللَّ

َ
نْ يَخافا أ

َ
ا آتَیْتُمُوهُنَّ شَیْئاً إِلاَّ أ خُذُوا مِمَّ

ْ
نْ تَأ

َ
هِ فَلا جُ لا يَحِلُّ لَکُمْ أ لاَّ يُقیما حُدُودَ اللَّ

َ
 عَلَیْهِما ناحَ تُمْ أ

 «فیمَا افْتَدَتْ بِهِ 
الأخبار الجارية علی هذا المنوال في اشتراط مشروعیة الخلع بأمثال هذه الأقوال، و هو في غاية الاشکال و »گويد: او می .1

 «الإعضال.
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دهد، دلیل آن را عدم صورت اجبار بر بذل با کوتاهی زوج در واجبش )مثل ندادن نفقه( نسبت می
 شمرد اما اين قول )عدم صحت خلع دراين صورت( را خلافتحقق شرط کراهت در اين صورت برمی

او در جای ديگر دلیل عدم لزوم کراهت ذاتی در خلع و کفايت  2(.232، ص: 13)الحدائق ؛ جداند مشهور می
یل. و دلکراهت عارضی را اطلاق اخبار و کلمات اصحاب دانسته و قول تقیید به کراهت ذاتی را بی

البته خواهد آمد که مقتضای  1(.218و 183، ص: 11)الحدائق، جنیز اشاره کرده که شأن نزول آيه، مفهوم ندارد 
آيات و روايات، اشتراط کراهت در خلع نیست؛ مقتضای آيه خوف عدم اقامه حدود است که غالباً 

ه يک مقید ببا کراهت همراه است و مقتضای روايات، تلفظ به سخنان کراهت آمیز است؛ پس هیچ
فقها بین کراهت ذاتی و عرضی فرق  کراهت ذاتی نیستند. نیز همانطور که بحرانی فرمود، در کلام

التبیان في تفسیر )گذاشته نشده است و بلکه بعضی مثل شیخ تصريح دارند به عدم فرق بین موارد کراهت. 

  1(138و 137، ص: 1القرآن، ج

 نکته سوم: وجوب خلع 
بحثی در فقه وجود دارد که پس از اينکه زوج سخنان دال بر کراهت را از زوجه شنید آيا واجب است 

قائل به وجوب  3(119)النهاية في مجرد الفقه و الفتاوی؛ ص: او را طلاق خلع دهد يا نه؟ برخی فقها مانند شیخ 
صورتی وجود ندارد و برای همین اند. در حالی که نه آيه و نه روايتی دال بر وجوب خلع در هیچ شده
فیه »به صاحب شرايع که گفته  (31، ص: 11)جو صاحب جواهر (287، ص: 8)جای مانند کاشف اللثامعده

                                                             
کن ه مالا للخلع لم يقد صرح جملة من الأصحاب بأنه لو منعها شیئا من حقوقها الواجبة کالنفقة و القسم مثلا، فبذلت ل» .2

ذلك إکراها و إن کان محرما، و إنما لم يکن ذلك إکراها لأنه أمر منفك عن طلب الخلع، فإنه قد يفعل ذلك مع إرادته المقام معها، و 
زوج و ت إنما منعها لحرصه علی المال، و قلة ديانته و ضعف دينه أو میله إلی ضرتها، و کذا لو بذلت له مالا للخلع، حیث إنه أغارها

علیها، و هو أولی بعدم ترتب الإکراه علیه، فإن التزويج جائز بل مستحب. و ما ذکرنا من أصل الحکم المذکور ]تحقق الاکراه و 
 «صحة الخلع[ صرح به الشیخ في المبسوط و المحقق في الشرائع و غیرهما، و الظاهر أنه المشهور.

الاکتفاء بالکراهة العارضة و ظواهر الأخبار لا تنافیه إن لم تکن مؤيدة  و بالجملة فحیث کان ظاهر کلمة الأصحاب علی» .1
المروي  نعم قد تقدم في الحديث العامي له لدلالتها بإطلاقها علی ذلك، فالقول بخلاف ذلك قول بغیر دلیل، و مشي علی غیر سبیل.

 «الفرد و أنه لا يصح في غیره، و الله سبحانه العالم.  في سبب النزول ما ربما يوهم ذلك إلا أنه لا دلالة فیه علی الاختصاص بذلك
هِ » .1 لاَّ يُقِیما حُدُودَ اللَّ

َ
نْ يَخافا أ

َ
 «لسوء خلق أو لقلة نفقة من غیر ظلم، أو نحو ذلك فیجوز الفدية لهما« أ

إنّما يجب الخلع إذا قالت المرأة لزوجها: إنّي لا أطیع لك أمرا، و لا أقیم لك حدّا، و لا أغتسل لك من جنابة، و لأوطئنّ » .3
ء من ذلك، و إن لم تنطق به وجب فراشك من تکرهه إن لم تطلّقني. فمتی سمع منها هذا القول، أو علم من حالها عصیانه في شي

ها، اقترح علیها شیئا معلوما تعطیه، سواء کان ذلك مثل المهر الذي أعطاها، أو أکثر منه، أو أنقص، علیه خلعها. فإذا أراد خلع
ء معلوم، طلّقها بعد ذلك، و تکون تطلیقة حسب ما يختاره. أيّ ذلك فعل، جاز، و حلّ له ما يأخذ منها. فإذا تقرّر بینهما علی شي

 «بائنة لا يملك فیها رجعتها
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اند که روايتی وجود ندارد. اين بحث را به محل ، خرده گرفته2(33، ص: 1)شرائع الإسلام؛ ج« رواية بالوجوب
با بررسی عبارت وجوب و مشتقات آن در لغت، روايات و سخنان گذاريم؛ اما اشاره کنیم که خود وامی

 فرمود: )وجوب به  1(111، ص: 11)الحدائق، جای که مرحوم بحرانی به نتیجه 1های نخست،فقهای سده

                                                             
ختلعة ... أن تکون الکراهیة من المرأة و لو قالت لأدخلن علیك من تکرهه لم يجب علیه خلعها بل يستحب يعتبر في الم» .2

 بنابراين محقق، روايت وجوب را به خاطر اعراض اصحاب کنار گذاشته و قائل به استحباب شده است. « و فیه رواية بالوجوب.
دِ بْنِ ( »28، ص: 1مواردی از به کار گیری وجوب به معنای ثبوت: )الاستبصار فیما اختلف من الأخبار؛ ج .1 عَنْهُ عَنْ مُحَمَّ

هِ  بَا عَبْدِ اللَّ
َ
لْتُ أ

َ
صْحَابِهِ عَنِ ابْنِ سِنَانٍ قَالَ: سَأ

َ
کَاةِ فِ  الْحُسَیْنِ عَنْ صَفْوَانَ بْنِ يَحْیَی عَنْ بَعْضِ أ ي کَمْ تَجِبُ فِي الْحِنْطَةِ وَ عَنِ الزَّ

عِیرِ فَقَالَ فِي وَسْقٍ.  الشَّ
رَ عَنْهُ بِلَفْظِ الْوُجُوبِ فَعَلَی ضَرْبٍ مِنَ  خْبَارِ ضَرْبٌ مِنَ الِاسْتِحْبَابِ وَ إِنْ عُبِّ

َ
اهُ فِي غَیْرِ مَوْضِ فَالْوَجْهُ فِي هَذِهِ الْأ نَّ زِ عَلَی مَا بَیَّ جَوُّ عٍ  التَّ

داً شَدِيدَ الِاسْتِحْبَابِ يَدُلُّ عَلَی ذَلِكَ فِیمَا کَ  طَاقَ الْمَشْيَ (: »232، ص: 1و )الاستبصار فیما اختلف من الأخبار؛ ج «انَ مُؤَکَّ
َ
مَنْ أ

ا مَنْدُوبٌ إِلَی الْحَجِّ وَ إِنْ لَمْ يَکُنْ وَاجِباً يَسْتَحِقُّ بِتَرْکِهِ الْعِقَابَ وَ يَکُونُ إِطْلَاقُ اسْمِ الْوُ  نَّ ا قَدْ بَیَّ نَّ
َ
زِ مَعَ أ جَوُّ جُوبِ عَلَیْهِ عَلَی ضَرْبٍ مِنَ التَّ

هُ وَاجِبٌ وَ إِنْ لَمْ يَکُنْ فَرْضاً  نْ يُقَالَ فِیهِ إِنَّ
َ
دٌ شَدِيدَ الِاسْتِحْبَابِ يَجُوزُ أ نَّ مَا هُوَ مُؤَکَّ

َ
 -2733، 388، ص: 1و )تهذيب الأحکام؛ ج« أ

حْمَدُ بْنُ الْحَ ( »193
َ
هِ أ بِي عَبْدِ اللَّ

َ
ارٍ عَنْ أ قِ بْنِ صَدَقَةَ عَنْ عَمَّ کْبِیرِ فَقَالَ  سَنِ عَنْ عَمْرِو بْنِ سَعِیدٍ عَنْ مُصَدِّ لْتُهُ عَنِ التَّ

َ
قَالَ: سَأ

يقِ. شْرِ امَ التَّ يَّ
َ
وْ نَافِلَةٍ أ

َ
يضَةٍ أ  وَاجِبٌ فِي دُبُرِ کُلِّ صَلَاةٍ فَرِ

دُ بْنُ الْحَسَنِ  هُ فَرْضٌ يَسْتَحِقُّ تَارِکُهُ الْعِقَابَ يَدُلُّ عَلَی ذَلِكَ مَا قَدَّ قَالَ مُحَمَّ نَّ
َ
هُ شَدِيدُ الِاسْتِحْبَابِ لَا أ نَّ

َ
خْبَارِ : الْمَعْنَی أ

َ
 وَ مْنَاهُ مِنَ الْأ

يدُهُ بَیَاناً مَا رَوَاهُ   ....«يَزِ
أعني الثبوت بمعنی أن ثبوت الخلع و مشروعیته متوقفة  بل الظاهر أن مراد الشیخ بالوجوب هنا إنما هو المعنی اللغوي،» .1

علی ذلك، و روايات المسألة علی کثرتها إنما تضمنت أنه لا يحل له خلعها حتی تقول ذلك، بمعنی أنه لا يشرع و لا يثبت إلا بعد 
 «من الحمل المذکور.ء منها ما يدل علی الوجوب کما توهموه، و الجمیع ظاهر فیما قلناه هذه الأقوال. و لیس في شي
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و نیز عمومات  1در آيه« لاجناح علیهما فیما افتدت به»پس با وجود عبارت  2رسیممعنی ثبوت( می
ةِ، باب  ، کِتَابُ الْخُلْعِ 179، ص: 11لشیعة، جر.ک: وسائل ا)جواز خلع

َ
گذاريم، ، بنا را بر عدم وجوب خلع می (1و  2وَ الْمُبَارَأ

 1همانطور که مشهور بدان قائلند.

 نکته چهارم: سخنان نشوزآمیز
آورد و مجوز طلاق خلع است، صرفاً کلماتی برگرفته از کراهت نیست؛ سخنانی که زوجه بر زبان می

سخنان نشوزآمیز است و بر زبان جاری شدنش حرام. کمترين آن نیز اينست که به شکل کلی بگويد 

مَا صَ »کنم. مستند اين نکته، روايات متعدد است از جمله صحیحه زراره: تمکین نمی مُبَارِئَةُ ارَتِ الْ وَ إِنَّ
نَّ الْمُخْتَلِعَةَ تَعْتَدِي فِي الْکَلَا  دَاقِ وَ الْمُخْتَلِعَةُ يُؤْخَذُ مِنْهَا مَا شَاءَ لِأَ مُ بِمَا لَا يُؤْخَذُ مِنْهَا دُونَ الصَّ  مِ وَ تَکَلَّ

ةُ لِزَوْجِهَا إِذَ »و صحیحه محمد بن مسلم: ( 2، ح 3، باب 187، ص 11)وسائل الشیعه، ج  «يَحِلُّ لَهَا.
َ
ا قَالَتِ الْمَرْأ

خَذَ مِنْهَا وَ لَیْسَ لَهُ عَلَیْهَا
َ
رٍ حَلَّ لَهُ مَا أ راً وَ غَیْرَ مُفَسَّ مْراً مُفَسَّ

َ
طِیعُ لَكَ أ

ُ
، 179)همان، ص  .«رَجْعَةٌ  جُمْلَةَ لَا أ

ی تَقُولَ لِزَوْجِهَا». و صحیحه حلبی: (2، ح 2باب  طِیعُ لَكَ  لَا يَحِلُّ خُلْعُهَا حَتَّ
ُ
بَرُّ لَكَ قَسَماً وَ لَا أ

َ
هِ لَا أ وَ اللَّ

                                                             
( و چون ثبوت و لزوم معانی 89، ص2( و )معجم مقائیس اللغة، ج138وجوب در لغت به معنی ثبوت است )مفردات، ص .2

(. و چون واجبات 112، ص2( و امر ثابت، لازم نیز هست، به لزوم هم معنی شده است )صحاح، ج321، ص1نزديک به همند)ج
سألتُه عن (: »223ف شرعیِ الزامی هم لفظ واجب به کار رفته است)کتاب علی بن جعفر، ص شرعی اموری لازم هستند بر تکالی

، و وجوب )اين روايت، استحباب را برای تکبیر اثبات« ءُ.التّکبیر أيّام التّشريق أ واجبُ هو؟ قال: يستحبّ فإن نسیه فلیس علیه شی
شخص مستحق مؤاخذه نیست.( همانطور که لفظ واجب بر اموری که  کند، چرا که اگر فعل متعلق آن ترک شود،را از آن نفی می

سألتُ أخی موسی بن (:»173، ص21در شرع، حق و ثابتند و لو واجب مصطلح نباشند به کار رفته است.) وسائل الشیعة، ج
، 1و )کافی، ج« ترک.جعفر عن دخول الکعبة أ واجب هو علی کلّ مَن حجّ؟ قال: هو واجب اوّل حجّة ثمّ إن شاء فعل و إن شاء 

اما عده ای مانند ابن ادريس )السرائر «سألته عن الغسل يوم الجمعة؟ فقال: واجب علی کلّ ذکرً و انثی عبد أو حرّ (: »32ص
( استعمال وجوب در روايات در غیر موارد واجب را حمل بر مستحب موکد کرده اند يعنی 99، ص: 2الحاوي لتحرير الفتاوی؛ ج

ای وجوب، صرف ثبوت نیست و حضرات ع لزوم )استحباب موکد( را گاهی با وجوب بیان داشته اند. اشکال اين معتقدند که معن
سخن علاوه بر نداشتن مستند، عدم انطباق با معنای لغوی ثبوت است که با صرف استحباب و حتی اباحه هم می سازد چرا که 

لح حتی تا زمان شیخ هم جا نیافتاده بود و در کلمات شیخ در امر اباحه نیز توصیه شرعی و ثابت عند الشارع است. وجوب مصط
 غیر واجب نیز استعمال می شد به اين نمونه ها بنگريد:

 واضح است که صرفا مباح دانسته نه واجب. .1
ي لا إنّ »مذهب الشیخ و جماعة من الأصحاب وجوب الخلع إذا قالت المرأة لزوجها: »نويسد: بعنوان مثال، سبزواری می .1

وطّئنّ فراشك من تکرهه إن لم تطلّقني
ُ
قیم لك حدّا، و لا أغتسل لك من جنابة، و لأ

ُ
طیع لك أمراً، و لا أ

ُ
فمتی سمع هذا القول أو « أ

ء من ذلك و إن لم تنطق به وجب علیه خلعها. و ذهب بعضهم إلی الاستحباب. و بعضهم إلی علم من حالها عصیانه في شي
م يکن بطريق الخلع. و استجود بعضهم الحکم بالإباحة، إذ لیس في الأخبار دلالة علی أزيد من الإباحة. و استحباب الفراق و إن ل

 (181، ص: 1)کفاية الأحکام؛ ج« بالجملة الحکم بالوجوب غیر واضح.
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غْتَسِلُ لَكَ مِنْ جَنَابَةٍ وَ لَأُوطِئَنَّ فِرَاشَكَ وَ لْذََنَنَّ عَلَیْكَ بِغَیْرِ إِذْنِكَ 
َ
مْراً وَ لَا أ

َ
. همچنین (1، ح 183)همان، ص  «أ

وايات نیست و دلیل اين مدعا، قابل ذکر آنکه سخنان نشوزآمیز منحصر به الفاظ خاص مذکور در ر
بصیر است که فرقی بین عبارت عدم اطاعت و بیان مصاديق عدم اطاعت نگذاشته است: صحیحه ابی

رٍ حَلَّ لَهُ » وْ غَیْرَ مُفَسَّ
َ
راً أ مْراً مُفَسَّ

َ
طِیعُ لَكَ أ

ُ
ةُ لِزَوْجِهَا جُمْلَةَ لَا أ

َ
 ...:«إِذَا قَالَتِ الْمَرْأ

 خلع نظريات در شرط اختصاصی
در بدو امر شايد شرط اختصاصی خلع، کراهت زوجه به نظر آيد و عدم اختصاص بابی مستقل به 
اين امر، شاهدی بر بحث نداشتن گرفته شود، اما هم آيه شريفه خلع پیچیدگی خاصی دارد و هم در 

دارد ن شود که بعضی از اين اقوال ربطی به کراهتبحث اشتراط کراهت، بالغ بر پنج قول مشاهده می
توان مقسم را اقوال شرط کراهت نامید. اين نکته را نیز اضافه کنیم که بسیاری از فقها، عِدل پس نمی

 311، ص: 3)مانند الخلاف، جاند کراهت را که مانع صحت خلع است، التئام و تناسب اخلاق زوجین دانسته

کراهت و عدم التئام اخلاق، تساوی نیست و  و قابل توجه آنکه رابطه (127، ص: 1و المهذب )لابن البراج(؛ ج
عدم التئام، غالباً ناشی از کراهت است و التئام اخلاق با کراهت قابل جمع است پس مراد فقها، 

، ص: 11)جشرطیت کراهت است و لو اخلاق ملتئم باشد. توضیح اين نکته را در کلام صاحب حدائق 

 ببینید. 2(231و 233
ت بمعنی ناخوشايندی و انزجار قلبی است که بسیاری بدان قائلند؛ مانند اولین قول، اشتراط کراه

)شرائع الإسلام في مسائل الحلال ، (11، ص: 1)إرشاد الأذهان إلی أحکام الإيمان؛ ج، (112، ص: 1)کشف الرموز في شرح مختصر النافع؛ ج

. و ظاهر فقهايی که کراهت را توضیح (221، ص: 1ج)الروضة البهیة في شرح اللمعة الدمشقیة ؛ و  (33، ص: 1و الحرام؛ ج
 .1اند همین قول است چرا که معنای لغوی کراهت همین استنداده

                                                             
اهة ، و ذلك فإن الکرلا يخفی أن التعبیر بالتئام الأخلاق هنا عن عدم الکراهة الموجبة لصحة الخلع إنما خرج مخرج الغالب» .2

معه امتثالا للأوامر الشرعیة، و القیام بما هو الواجب  أمر نفسي يمکن مجامعتها لالتئام الأخلاق، فیمکن أن تکرهه و تحسن السلوك
ی لعلیها من حقوقه، و لکن لما کان ذلك علی خلاف الغالب و الطريقة الجارية بین الناس لم يلتفت إلیه الأصحاب و بنوا الأمر ع

 «الغالب
الکاف و الراء و الهاء أصلٌ صحیحٌ واحد، يدلُّ علی خلاف : »271، ص: 1ر. ک: کتب لغت مثل معجم مقائیس اللغة؛ ج .1

ي ضا و المحبّة. يقال: کرِهتُ الشَّ  «ءَ أکرَهُه کَرْها. و الکُرْه الاسم.الرِّ
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، 3)المبسوط؛ جقول دوم، صرف خوف عدم اقامه حدود زوجیت )ناشی از کراهت زوجه( است که شیخ 

 قائل به آن است. 1(127، ص: 1)المهذب؛ جو ابن براج  2(131ص: 
کراهت و تصمیم بر جدايی به همراه تحقق نشوز و سخنان دال بر مفارقت است که شیخ  قول سوم،

قائل بدان است. البته ممکن است اشکال شود که ايشان کراهت را نشوز  1(118مفید )المقنعة ؛ ص
و ترجیح جدايی و سخنان مشیر به مفارقت معنا کرده پس مانند مشهور، کراهت را شرط می داند که 

خواهیم گفت: ايشان عصیان امر زوج و مخالفت قول او و ساير موارد را عطف به کراهت  در جواب
ذلك أن تکون المرأة قد )»کرده و ظاهر عطف مغايرت است پس اين موارد، کراهت صرف نیستند. 

 «(أمره و تخالف قوله و تمنعه نفسها و تراوده علی فراقها  کرهت زوجها و آثرت فراقه و تعصي
م، تلفظ به عدم اطاعت است؛ اشتراط سخنان نشوز آمیزِ مذکور در روايات که بسیاری از قول چهار

 1(111 -113؛ باب الخلع، ص1)من لا يحضره الفقیه؛ جو شیخ صدوق 3، باب خلع(2الإسلامیة(، ج -)الکافي )ط شیخ کلینی 

                                                             
تکره المرأة زوجها لدينه أو خلقه أو نحو ذلك مما في نفسها  فأما المباحان فالأول إن يخافا ألا يقیما حدود الله، مثل أن» .2

من کراهتها له، فإذا کان في نفسها علی هذه الصفة خافت ألا تقیم حدود الله علیها في حقه، و هو أن تکره الإجابة فیما هو حق له 
 گرچه شیخ در ابتدای عبارتش، خوفهما را موضوع «.فَإِنْ خِفْتُمْ...»علیها، فیحل لها أن تفتدي نفسها بلا خلاف ههنا، لقوله تعالی 

 توان قول به خوفهما را به او نسبت داد.قرار داده اما در ادامه فقط خوف زوجه را مطرح نموده است پس نمی
ا في و اما المباح فان يخافا الا يقیما حدود الله، مثل ان تکره المرأة زوجها، اما لخلقه أو دينه أو ما جری مجری ذلك مم» .1

نفسها من کراهتها له فاذا کانت في نفسها علی هذه الصفة خافت الا يقیم حدود الله علیها في حقه، و هو]خوف[ ان تکره الإجابة 
 «له فیما هو حق له علیها فیحل لها ان تفتدي نفسها بغیر خلاف

  ة قد کرهت زوجها و آثرت فراقه و تعصيالخُلع ضرب من الطلاق و لا يقع إلا علی عوض من المرأة. و ذلك أن تکون المرأ» .1
أمره و تخالف قوله و تمنعه نفسها و تراوده علی فراقها فله حینئذ أن يلتمس منها علی طلاقها ما شاء من المال و المتاع و العقار 

 «فیقول لها إن أردت أن أفارقك فادفعي إلي ألف دينار أو ألف درهم أو ما شاء مما يختار
بِرُّ لَكَ قَسَماً »عبارت:  2ريح به اشتراط کلام از زوجه دارد: در حشیخ کلینی تص .3

ُ
هِ لَا أ ی تَقُولَ لِزَوْجِهَا وَ اللَّ لَا يَحِلُّ خُلْعُهَا حَتَّ

مْراً... و يَکُونُ الْکَلَامُ مِنْ عِنْدِهَا
َ
طِیعُ لَكَ أ

ُ
مُونَهُمْ وَ تَکُونُ هِيَ» عبارت:  1و در ح«. وَ لَا أ تِي تَقُولُ ذَلِكَ  لَا يَتَکَلَّ ، ح 232و در ص « الَّ

رٍ حَلَّ لَهُ »عبارت:  2 وْ غَیْرَ مُفَسَّ
َ
راً أ مْراً مُفَسَّ

َ
طِیعُ لَكَ أ

ُ
ةُ لِزَوْجِهَا جُمْلَةَ لَا أ

َ
هَا »عبارت: 23و در ح ...:« إِذَا قَالَتِ الْمَرْأ فِي الْمُخْتَلِعَةِ إِنَّ
ی تَتُوبَ مِنْ قَ  ذِي قَالَتْ لَهُ عِنْدَ الْخُلْعِ.لَا تَحِلُّ لَهُ حَتَّ مَا صَارَتِ الْمُبَارِئَةُ يُؤْخَذُ مِنْهَا دُونَ »عبارت: 1و در باب مبارات، ح« وْلِهَا الَّ و إِنَّ

مُ بِمَا  نَّ الْمُخْتَلِعَةَ تَعْتَدِي فِي الْکَلَامِ وَ تَکَلَّ
َ
 جای شکی در نظر شیخ کلینی باقی« لَا يَحِلُّ لَهَاالْمَهْرِ وَ الْمُخْتَلِعَةُ يُؤْخَذُ مِنْهَا مَا شَاءَ لِأ

 گذارد.نمی
شیخ صدوق تصريح دارد که فقیه، کتاب فتوايی اوست؛ او با روايات مختلف، اشتراط تلفظ به عدم اطاعت را ثابت دانسته  .1

وطِئَنَّ فِرَاشَكَ »عبارت  3813است: در حديث 
ُ
بِرُّ لَكَ قَسَماً  وَ لَأ

ُ
غْتَسِلُ لَكَ مِنْ جَنَابَةٍ  وَ لَا أ

َ
إِذَا فَ   مَنْ تَکْرَهُهُ  فِي الْخُلْعِ إِذَا قَالَتْ لَهُ لَا أ

نْ يَخْلَعَهَا
َ
بِرُّ لَكَ قَسَماً وَ لَا »عبارت  3812، در حديث «قَالَتْ لَهُ هَذَا حَلَّ لَهُ أ

ُ
هِ لَا أ ی تَقُولَ لِزَوْجِهَا وَ اللَّ الْمُخْتَلِعَةُ لَا يَحِلُّ خُلْعُهَا حَتَّ

غْتَسِلُ لَكَ مِنْ جَنَ 
َ
مْراً وَ لَا أ

َ
طِیعُ لَكَ أ

ُ
اسُ عِنْدَهُ أ وذِنَنَّ عَلَیْكَ بِغَیْرِ إِذْنِكَ وَ قَدْ کَانَ النَّ

ُ
وطِئَنَّ فِرَاشَكَ وَ لَأ

ُ
صُونَ فِیمَا دُونَ هَذَا    ابَةٍ وَ لَأ يُرَخِّ

خَذَ مِنْهَا
َ
ةُ ذَلِكَ لِزَوْجِهَا حَلَّ لَهُ مَا أ

َ
رَةً إِذَا قَالَتِ »عبارت  3811، در حديث «فَإِذَا قَالَتِ الْمَرْأ مْراً مُفَسِّ

َ
طِیعُ لَكَ أ

ُ
ةُ لِزَوْجِهَا جُمْلَةً لَا أ

َ
الْمَرْأ

خَذَ مِنْهَا وَ لَیْسَ لَهُ عَلَیْهَا رَجْعَةٌ.
َ
رَةٍ حَلَّ لَهُ مَا أ وْ غَیْرَ مُفَسِّ

َ
عْطَاهَا لِقَوْلِ ا»و « أ

َ
ذِي أ دَاقِ الَّ خُذَ مِنَ الْمُخْتَلِعَةِ فَوْقَ الصَّ

ْ
نْ يَأ

َ
جُلِ أ هِ لِلرَّ للَّ
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و آغاجمال ( 282، ص: 8کشف اللثام، ج)تا فاضل هندی  2و شیخ حرّ ( 71، ص: 2)تفسیر القمي، جو علی بن ابراهیم 
اند يعنی اظهار کراهت و آن هم در قالب کلمات آن را اختیار کرده و دلیل آن را ظاهر اخبار دانسته

مخصوصه روايات. منتها چون سخنان نشوز آمیز در روايات، با عبارات مختلف آمده است بعضی 
ای . البته عده1(313علیقات علی الروضة البهیة )للآغا جمال(، ص: )التند. مثل آغاجمال، حداقلِ آن را شرط دانستها

، علاوه بر سخنان  3(713، ص: 1)السرائر الحاوي لتحرير الفتاوی؛ جو ابن ادريس 1(119)ص مانند شیخ در نهايه
 اند.نشوزآمیز، نفس نشوز را هم مجوز خلع دانسته

 بررسی نظريات
. در مقابل (313)مانند آغاجمال خوانساری؛ ص: اند عده ای شرط کراهت زوجه را مورد اجماع اصحاب دانسته

، ص: 1)جاندکارگیری عبارات نشوزآمیز توسط زوجه را اجماعی دانستهای مانند ابن ادريس بهعده

، ص: 3فهام إلی آيات الأحکام، ج)مسالك الأاندو برخی آن را مدلول اخبار دانسته و به مشهور نسبت داده 1(713

. البته بسیاری از (212، ص: 1)نهاية المرام في شرح مختصر شرائع الإسلام، جاند مانند ای نیز قائل شدهو عده 2(88
اند بدون اينکه مراد از آن را مشخص کرده يا به بحث فقها به اشتراط کراهت در خلع بسنده نموده

برخی نیز برای قول به  (.122و 313و  313، ص: 9)مسالك الأفهام إلی تنقیح شرائع الإسلام؛ ج بگذارند، مانند شهید ثانی

                                                             
هِ فَلا جُناحَ عَلَیْهِما فِیمَا افْتَدَتْ بِهِ  لاَّ يُقِیما حُدُودَ اللَّ

َ
نَّ  عَزَّ وَ جَلَّ فَإِنْ خِفْتُمْ أ

َ
عْطَاهَا لِأ

َ
ذِي أ دَاقِ الَّ ةُ لَا يُؤْخَذُ مِنْهَا إِلاَّ دُونَ الصَّ

َ
وَ الْمُبَارَأ

 «الْمُخْتَلِعَةَ تَعْتَدِي فِي الْکَلَامِ 
نام ابواب کتاب وسائل را بر طبق نظر مختار خود تنظیم نموده است و نام باب اول کتاب الخلع را اينگونه بیان  شیخ حرّ  .2

ة»داشته: 
َ
ی تَظْهَرَ الْکَرَاهَةُ مِنَ الْمَرْأ وْجِ حَتَّ هُ لَا يَصِحُّ الْخُلْعُ وَ لَا يَحِلُّ الْعِوَضُ لِلزَّ نَّ

َ
نَّ بَابُ »را در حالی که عنوان باب هشتم « بَابُ أ

َ
 أ

وْجَیْنِ صَاحِبَه ةَ تَکُونُ مَعَ کَرَاهَةِ کُلٍّ مِنَ الزَّ
َ
 نامیده است و فرق بین کراهت و اظهار کراهت، واضح است.« الْمُبَارَأ
المستفاد من الروايات علی ما عرفت اشتراط اظهارها بالاقوال المخصوصة فالظاهر اتباع الرّوايات و اشتراط اعتدائها » .1

الکلام اما باکثر ما وقع منه في الروايات و هو الاحوط او باقله و حمل ما زاد منه علی المثال او افضلیة ترك الخلع الی ان يصل  في
 «الی هذه المرتبة.

 إنّما يجب الخلع إذا قالت المرأة لزوجها: إنّي لا أطیع لك أمرا، و لا أقیم لك حدّا، و لا أغتسل لك من جنابة، و لأوطئنّ » .1
ء من ذلك، و إن لم تنطق به وجب فراشك من تکرهه إن لم تطلّقني. فمتی سمع منها هذا القول، أو علم من حالها عصیانه في شي

 «علیه خلعها.
لإجماع أصحابنا علی »اشتراط سخنان نشوز آمیز مذکور در روايات يا علم به نشوز را ابن ادريس اجماعی دانسته است:  .3

عها الا بان يسمع منها ما لا يحل ذکره من قولها لا اغتسل لك من جنابة و لا اقیم لك حدّا و لا وطئن فراشك من أنّه لا يجوز له خل
 «تکرهه او يعلم ذلك منها فعلا.

 «لإجماع أصحابنا علی أنّه لا يجوز له خلعها، إلا بعد أن يسمع منها ما لا يحل ذکره» .1
ط الخلع بغض الزّوجة و قولها ما يدلّ علی عدم القیام بحقوق الزّوجیة من غیر تعرّض و بالجملة فالثابت فیما بینهم انّ شر» .2

 «لحال الزّوج و الأخبار انّما دلّت علی هذا
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م؛ )جواهر الکلااند و در نظر آنان، تلفظ زوجه صرفاً مبرز کراهت است. کراهت، ظاهر آيه را کافی دانسته

ه حدود الهی آورده( ای ديگر، کراهتی را که بروز يافته )بحدی که خوف عدم اقامعده 2(32، ص: 11ج
. و گذشت که (282، ص: 8)کشف اللثام، جاندشرط طلاق خلع دانسته و دلیل آن را آيه و روايات برشمرده

شیخ با استناد به آيه، خوف عدم اقامه حدود را معیار قرار داده و کراهت را مثالی برای تحقق خوف 
ساری پس از نقل رواياتِ دالّ بر اشتراط . و مرحوم خوان(131، ص: 3)المبسوط؛ جزوجه دانسته است

. بايد اذعان (311)ص کراهت، اذعان می دارد که هیچ آيه يا روايتی دالّ بر اشتراط خود کراهت نیست 
ای که درباره او خوف عدم رعايت مصداقند؛ چرا که زوجهنمود که اين اقوال در مقام عمل، غالباً هم
شود. البته با استدلالی که ان نشوزآمیز بر زبانش جاری میهست معمولًا کراهت شديده دارد و سخن

شود که قول حق، اشتراط تلفظ به عدم تمکین است و همانطور اکنون ذکر خواهد شد مشخص میهم
 . (713، ص: 1)جکه گذشت عده زيادی نیز قائل بدانند و طبق ادعای ابن ادريس، اجماع بر آن است

 نساء 19 بقره و آيه 999بررسی مفاد آيه 

هِ »بقره فرموده:  119در آيه  لاَّ يُقیما حُدُودَ اللَّ
َ
نْ يَخافا أ

َ
ا آتَیْتُمُوهُنَّ شَیْئاً إِلاَّ أ خُذُوا مِمَّ

ْ
نْ تَأ

َ
لا يَحِلُّ لَکُمْ أ

هِ فَلا جُناحَ عَلَیْهِما فیمَا افْتَدَتْ بِهِ  لاَّ يُقیما حُدُودَ اللَّ
َ
در اين عبارات، خداوند شرط اخذ  9.«فَإِنْ خِفْتُمْ أ

مال و طلاق را خوف عدم اقامه حدود الهی توسط زوجین دانسته است. و طبق آن، شرط طلاق 
خلع، صِرف خوف در ارتباط زن و شوهر است در حالی که شايد کسی از فقها به اين شرط ملتزم 

، تفسیر 71، ص: 2تفسیر القمي، ج)رين؛ با وجود اين، دلالت اين آيه بر طلاق خلع در کلام مفس1نشده باشد

، 311، ص: 3الخلاف، ج)و فقهای بسیاری آمده است (82، ص: 3و مسالك الأفهام إلی آيات الأحکام؛ ج227؛ ص 2العیاشي ؛ ج

، 713، ص: 1، السرائر الحاوي لتحرير الفتاوی؛ ج 3811، ح 111، ص: 1، من لا يحضره الفقیه، ج127، ص: 1المهذب )لابن البراج(؛ ج

 . (.32، ص: 11و جواهر الکلام في شرح شرائع الإسلام؛ ج 183، ص: 11الحدائق الناضرة في أحکام العترة الطاهرة، ج

ت؛ مانند ر. ک: کتب لغ)به همان معنای لغوی )ترسیدن( به کار رفته است« خوف»که در اين آيه، توضیح آن

( و )أساس البلاغة        311  1(؛ )کتاب الماء ج 113  1ج (؛ )معجم المقايیس اللغة 311 3اللغة ج(؛ )المحیط في 121و  121 3لعین ج)کتاب ا

                                                             
الاکتفاء بمطلق الکراهة، کما هو ظاهر المصنف و غیره من المتأخرين، بل هو ظاهر الآية التي جعل المدار فیها علی » .2

 البته بطلان اين سخن روشن خواهد شد.«. عالی شأنه، و لا ريب في تحققه معهاخوف عدم إقامة حدود الله ت
وْ تَسْريحٌ »سوره بقره که در میان آيات طلاق قرار گرفته است عبارت است از:  119آيه  .1

َ
تانِ فَإِمْساكٌ بِمَعْرُوفٍ أ لاقُ مَرَّ الطَّ

ا آ خُذُوا مِمَّ
ْ
نْ تَأ

َ
هِ فَلا جُ بِإِحْسانٍ وَ لا يَحِلُّ لَکُمْ أ لاَّ يُقیما حُدُودَ اللَّ

َ
هِ فَإِنْ خِفْتُمْ أ لاَّ يُقیما حُدُودَ اللَّ

َ
نْ يَخافا أ

َ
احَ نتَیْتُمُوهُنَّ شَیْئاً إِلاَّ أ

ولئِكَ هُمُ الظَّ 
ُ
هِ فَأ هِ فَلا تَعْتَدُوها وَ مَنْ يَتَعَدَّ حُدُودَ اللَّ  «الِمُونعَلَیْهِما فیمَا افْتَدَتْ بِهِ تِلْكَ حُدُودُ اللَّ

 البته گذشت که شیخ و ابن براج، خوف زوجه )نه زوجین( را معیار قرار داده بود. .1
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و بعضی مفسرين )مانند  2؛ نه به معنای علم؛ همانطور که بعضی از فقها )مانند سید مرتضی( (( 277
 )قها )مانند شیخ طوسی(اند؛ و نه به معنای ظنّ همانطور که برخی ديگر از فتصوّر نموده 1ابوعبیده(

، ص: 3و مسالك الأفهام إلی آيات الأحکام؛ ج 178، ص: 1)مثل مجمع البیان، جو تفاسیری  (133، ص: 1التبیان في تفسیر القرآن، ج

 اند. قائل شده 1(82

خوف عدم رعايت حدود الهی يا  ،«ألّا يقیما حدود الله»همچنین به تناسب حکم و موضوع، مراد از
همان خوف عدم رعايت واجبات و محرّمات در ارتباط مشترک زوجین است؛ مثل عدم تمکین يا 
تعلّل در آن و نیز عدم نفقه يا ظلم؛ گرچه بعضی آن را أخص گرفته و نشوز زوجه يا نشوز زوجین 

کند تا از بند شوهر رها را فدا مینیز، از فداء است و مراد اينست که زن مالش « افتدت»3اند.دانسته
 1شود.

ای به شرط تلفظ به سخنان دال بر کراهت، و يا حتی اشاره 119گیريم که آيه از آنچه گذشت نتیجه می
طلاق »اصل کراهت نکرده است. و به تنهايی )بدون لحاظ روايات و مانند آن( دال بر مشروعیت 

ست و نه بر مبارات؛ بر خلع دلالت ندارد چون آيه، است که نه بر طلاق خلع منطبق ا« معوض بائنی
شرط طلاق را خوف عدم اقامه حدود در زوجین دانسته که اين سه جزءِ شرط )خوف، عدم رعايت 
حدود و زوجین( تلازمی با شرط کراهت زوجه ندارد. بر مبارات نیز دلالت ندارد چون بذل را مطلق 

تر بودن بذلش از مَهر. طبق آيه شريفه شرط اين طلاق، فرموده در حالی که مبارات مقید است به کم
خوف عدم اقامه حدود الهی در رابطه زوجین است، چه زوجه از زوج کراهت قلبی يا لسانی داشته 
باشد يا خیر، و چه زوجین از هم کراهت داشته باشند يا خیر و اگر به آيه به تنهايی نگاه شود عدم 

                                                             
و اما قوله »نويسد: ( خوف در آيه را به معنای علم دانسته و می81سید مرتضی در )تنزيه الأنبیاء علیهم السلام ؛ ص. 2

نْ يُرْهِقَهُما طُغْیاناً وَ کُفْرا فَخَشِینا 
َ
نْ يُرْهِقَهُما طُغْیاناً وَ کُفْراً فالظاهر يشهد أن الخشیة من العالم لا منه تعالی و الخشیة فَخَشِینا أ

َ
أ

وْ إِعْراضاً و قوله تعالی هاهنا قیل العلم کما قال الله تعالی
َ
ةٌ خافَتْ مِنْ بَعْلِها نُشُوزاً أ

َ
هِ  وَ إِنِ امْرَأ لاَّ يُقِیما حُدُودَ اللَّ

َ
نْ يَخافا أ

َ
]آيه  إِلاَّ أ

 «وَ إِنْ خِفْتُمْ عَیْلَةً و کل ذلك بمعنی العلم محل بحث[ و قوله عز و جل
 به ابوعبیده نسبت داده است. 131، ص: 1شیخ در التبیان في تفسیر القرآن، ج .1
يّده قراءة من قرأ يظنّا و ذلك بأن يظنّ من المرأة »گويد: کاظمی می .1 المراد بخوفهما عدمَ اقامة الحدود، ظنّهما ذلك. و يؤ

اشکال اين سخن علاوه بر فقدان دلیل بر ظن، آنست که خوف حالتی نفسانی است که گرچه با «. عن الطّاعة النّشوز و الخروج
 م و شک نیز محقق می شود.ظن هم قابل جمع است اما با وه

قال ابن عباس و عروة و الضحاك: هو نشوز المرأة بغضا للزوج. و قال : »132، ص: 1شیخ در التبیان في تفسیر القرآن، ج .3
 «الشعبي هو نشوزها و نشوزه

يْتُهُ الِافْتِدَ  فِدْيَة. و الْفِدَاء ما تفدي به و تفادي، و الفعل جمع: »81    8کتاب العین    ج .1 و معجم المقايیس اللغة    « اء، و فَدَّ
فدِيه ء حِمًی له... قولك: فديتُهءٌ مکانَ شیأنْ يُجعلَ شی: » 381    3ج

َ
ك تحمیه بنفسك أو بشیأ ض عنه.، کأنَّ  «ءٍ يعوِّ
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روحی زوجه را نیز شامل است، پس آيه از اين حیث مطلق  رعايت حدود الهی ناشی از مشکلات
است. آيه شريفه همچنین نسبت به اشتراط تلفظ مطلق است يعنی چه زوجه سخنان نشوز آمیز بر 

خنان کنند به تلفظ زوجه به سزبان جاری کند يا نه، خلع او صحیح است. البته روايات، آيه را مقید می
 باب لازمه غالبی تلفظ به سخنان خاص زوجه است. نشوز آمیز؛ پس خوف در آيه از 

ابتدائاً مطلق طلاق است و موضوع روايات، طلاق  119ممکن است اشکال شود که گرچه موضوع آيه 
خلع است پس موضوع روايات، خاص است اما موضوع آيه مقید به شرطی غیر شرط موضوع روايات 

ظ به سخنان نشوزآمیز شده( و در جايی که حکمی است )آيه مقید به خوف شده و روايات مقید به تلف
بر مطلقی مقید به قیدی بار شده باشد و حکمی ديگر بر مقیدی که قیدی ديگر دارد بار شده باشد، 

توان آن مطلق را به اين مقید، تقیید زد؛ چون به خاطر اختلاف در قیدشان، موضوعاً مختلفند و نمی
 مطلق و مقید نیستند.

قبول است اما اين سخن وقتی صحیح است که شاهدی بر تقیید نداشته باشیم در اصل اين کبری، 
انسان را به  2اند(را آيه خلع دانسته 119حالی که تلقی به قبول مشهور فقها و مفسرين )در اينکه آيه 

د و ناظر به آيه هستند؛ پس روايات، آيه راطمینان می را مقید به تلفظ  119ساند که روايات، مقیِّ
 کنند.می

ساءَ کَرْهاً »: بقره است 119نیز مانند آيه  سوره نساء 29آيه  نْ تَرِثُوا النِّ
َ
ذينَ آمَنُوا لا يَحِلُّ لَکُمْ أ هَا الَّ يُّ

َ
يا أ

نَةٍ وَ عاشِرُوهُنَّ  تینَ بِفاحِشَةٍ مُبَیِّ
ْ
نْ يَأ

َ
وفِ فَإِنْ بِالْمَعْرُ وَ لا تَعْضُلُوهُنَّ لِتَذْهَبُوا بِبَعْضِ ما آتَیْتُمُوهُنَّ إِلاَّ أ

هُ فیهِ خَیْراً کَثیراً  کَرِهْتُمُوهُنَّ فَعَسی نْ تَکْرَهُوا شَیْئاً وَ يَجْعَلَ اللَّ
َ
برخی مفسرين، آن را نیز دال بر  که «أ

نساء تمسک کرده،  29. البته بايد اولین کتابی که به آيه (91و 92، ص: 3)کاظمی ، جاند طلاق خلع گرفته
ن آيه دانسته یست. شیخ دو قسم خلع جايز تعريف کرده و يک قسم خلع را مستند به همتبیان شیخ دان
و الثاني أن يری الرجل امرأته علی فاحشة، فیضاربها لتفتدي بخلعها، فهذا يجوز، »گويد:است. او می

نْ »و هو معنی قوله 
َ
نَةٍ  وَ لا تَعْضُلُوهُنَّ لِتَذْهَبُوا بِبَعْضِ ما آتَیْتُمُوهُنَّ إِلاَّ أ تِینَ بِفاحِشَةٍ مُبَیِّ

ْ
، ص: 1)ج «يَأ

، ص: 8)کشف اللثام، جو فاضل هندی ( 217، ص 1)قواعد الاحکام، ج ای از فقها مانند علامهو پس از او عده( 137

 اند. نیز قائل شده( 289

                                                             
يبا آيه را آيه خلع دانسته .2  اند.گذشت که فقها و مفسرين تقر
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رای ب ارتباط است؛ بدين بیان که فشار بر زوجهممکن است اشکال شود که اين آيه، با طلاق خلع بی
گرفتن مَهر يا بخشی از آن، شايد در خلع نیز پديد آيد، اما نه شرط خلع است و نه در اين آيه به خلع 
و يا شرطی از آن اشاره شده است. ايراد اين سخن، علاوه بر آنکه لازم نیست نام خلع ذکر شود 

ام بیان شروط و سوره بقره ذکر نشده( آن است که عموم آيات شريفه در مق 119)همانطور که در 
توان دلالت بر خلع را نفی نمود و با توجه به احکام نیستند؛ بنابراين، از عدم بیان شروط خلع، نمی

اين نکته که احدی بدون طلاق قائل به چنین برخوردی با زانیه نیست، مصداق جواز فشار بر زوجه 
ارد بر جواز خلع در صورت زنای و گرفتن مال از او، طلاق خلع خواهد بود؛ بنابر اين، آيه دلالت د

 2زوجه، بدين صورت که زوج با إعمال فشار بر زوجه او را مجبور به دادن مال و تقاضای طلاق کند.
رد دهد تا طلاق بگیای که تلفظ به عدم اطاعت کرده، مالی میتر، در طلاق خلع، زوجهبه عبارت ساده

رده و چه مرتکب زنا شده و شوهر با إعمال حال چه بدواً کراهت داشته و تلفظ به عدم اطاعت ک
فشار، او را مکرَه ساخته است. از همین رو مؤيد گرفتن اين آيه برای کفايت کراهت زوجه در خلع، 

و نه کراهت و تلفظ  1)با اين استدلال که إعمال فشار بر زوجه، صرفاً با ايجاد کراهت در او تلازم دارد
 چرا که آيه در مقام بیان شرط خلع نیست.شود؛ به سخنان نشوز آمیز( ردّ می

 مفاد روايات
فرق دارد و با فتوای عمده فقها نیز منطبق نیست. آيه دال بر  119اما روايات اين باب با مقتضای آيه 

اشتراط خوف عدم اقامه حدود است و روايات دال بر اشتراط تلفظ به عدم اطاعت و فتوای اکثر بر 
 اشتراط کراهت است.

 ختارنظريه م
 به نظر نگارنده به دلیل وجود حداقل سه شاهد، اشتراط تلفظ متعین است. 

ای وسیعتر از الفاظ دال حیطه ای از ناس! درگوشزد شده که عدهشاهد اول: در دو روايت، اين نکته 
 تواندسازند، يعنی در طلاق خلع، تساهل دارند. اين عبارات میبر کراهت، طلاق خلع را جاری می

                                                             
توان حکمت اين حکم را اين دانست که معمولًا زوجی که زنش زنا داده، مصیبت زده است و شارع خواسته هم برای می .2

 تسلّی او و هم تنبیه زانیه، طلاق را برای او به همراه کسب مال قرار دهد.
 کند که بسیار در فشار و کراهت باشدمخصوصا کسی اقدام به دادن مال و جدايی می 1.
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در حالی که بکار بردن  2دانند،بر اين باشد که آن عدّه، صرف کراهت را در طلاق خلع کافی میدالّ 

بِیه»الفاظ هم شرط جواز خلع است. آن دو، عبارت است از صحیحه حلبی 
َ
 عَلِيُّ بْنُ إِبْرَاهِیمَ عَنْ أ

بِي عَبْ 
َ
ادٍ عَنِ الْحَلَبِيِّ عَنْ أ بِي عُمَیْرٍ عَنْ حَمَّ

َ
هِ عَنِ ابْنِ أ ی تَقُولَ لِزَوْجِهَا  دِ اللَّ قَالَ: لَا يَحِلُّ خُلْعُهَا حَتَّ

غْتَسِلُ لَكَ مِنْ جَنَابَةٍ وَ لَأُوطِئَنَّ فِرَاشَ 
َ
مْراً وَ لَا أ

َ
طِیعُ لَكَ أ

ُ
بَرُّ لَكَ قَسَماً وَ لَا أ

َ
هِ لَا أ كَ وَ لْذََنَنَّ عَلَیْكَ وَ اللَّ

اسُ يُرَخِّ  خَذَ مِنْهَا بِغَیْرِ إِذْنِكَ وَ قَدْ کَانَ النَّ
َ
ةُ ذَلِكَ لِزَوْجِهَا حَلَّ لَهُ مَا أ

َ
صُونَ فِیمَا دُونَ هَذَا فَإِذَا قَالَتِ الْمَرْأ

الَ لَوْ کَانَ هَا وَ قَ فَکَانَتْ عِنْدَهُ عَلَی تَطْلِیقَتَیْنِ بَاقِیَتَیْنِ وَ کَانَ الْخُلْعُ تَطْلِیقَةً وَ قَالَ يَکُونُ الْکَلَامُ مِنْ عِنْدِ 
ةِ.الْأَ  که پس از اشتراط تلفظ به سخنان نشوز ( 2، ح 219، ص 2)الکافی، ج « مْرُ إِلَیْنَا لَمْ نُجِزْ طَلَاقاً إِلاَّ لِلْعِدَّ

صُونَ فِیمَا دُونَ هَذَا»آمیز، در مقام نکوهش فرموده:  اسُ يُرَخِّ به اين معنا که مردمی در غیر  «قَدْ کَانَ النَّ

ا کمتر به معنی غیر ي« دون»کنند )پس لفظ شرط( نیز خلع را تجويز میاين مورد )يا با کمتر از اين 
؛ نکوهش تساهل (1، ح 232، ص 2)الکافی، ج است( و صحیحه حلبی که شبیه همین را ذکر فرموده است. 

لَوْ »در شرط تلفظ، شاهد لزوم شرطیت اصل تلفظ است نه شرطیت تلفظ به الفاظ خاص؛ و عبارت 
مْرُ إِلَ 

َ
ةِ کَانَ الْأ ت که مبتنی بر تلفظ اس -نیز شاهد بر مرجوحیت طلاق خلع « یْنَا لَمْ نُجِزْ طَلَاقاً إِلاَّ لِلْعِدَّ

بر طلاق عادی است و به عبارت ديگر چه الفاظ خاص در خلع شرط باشد و چه اصل تلفظ به  –
ان تومیباشد. پس از اين عبارت نصحیح می« لو کان الامر...»عدم تمکین، شرط باشد عبارت 

که تصريح به  1اشتراط تلفظ به الفاظ خاص را در خلع شرط دانست و البته صحیحه محمد بن مسلم
رٍ »کفايت عبارت  راً وَ غَیْرَ مُفَسَّ مْراً مُفَسَّ

َ
طِیعُ لَكَ أ

ُ
 گذارد.دارد جای شک باقی نمی« لَا أ

اص ريح کرده به اختصفرض گرفته و تصشاهد دوم: دو روايت، تلفظ به سخنان عدم اطاعت را پیش

و در صحیحه ابی بصیر  «يَکُونُ الْکَلَامُ مِنْ عِنْدِهَا»تلفظ به زوجه؛ در صحیحه حلبی فرموده است: 

به عبارت ديگر روايات خلع، تلفظ سخنان  ؛«لَا يَکُونُ الْکَلَامُ إِلاَّ مِنْ عِنْدِهَا»در قالب حصر فرموده: 

                                                             
اشاره به وجود شرطی برای خلع در نزد اين مردم دارد که راحتتر از شرط « کان الناس يرخصون فیما دون هذا»ارت عب .2

کان »مود فرنمود بلکه مثلًا میتلفظ است؛ چرا که اگر ناس، هیچ شرطی نداشتند حضرت ع، با اين عبارت، آنان را توصیف نمی
 دعی شد که اينان هیچ شرطی برای خلع ندارند.توان مپس نمی«. الناس لايشترطون هذا القول

 ذکر اين روايت در نکته چهارم گذشت. .1
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ولی در مبارات چنین شرطی نیست و به نحوه مبارات  2تنشوزآمیز را با اداة حصر شرط نموده اس
 پرداخته است. 

شاهد سوم: در همین روايات، فرق خلع و مبارات را جواز بیشتر بودن بذل از مهر در خلع دانسته و 
وجه آن را تلفظ به سخنان نشوزآمیز در خلع و نه مبارات، دانسته است، پس اشتراط تلفظ در خلع 

عَلِيُّ »فرق بر آن بنا نهاده شده است. شیخ کلینی صحیحه زراره را نقل کرده است: مسلّم بوده و اين 
بِي جَعْفَرٍ 

َ
بِي عُمَیْرٍ عَنْ جَمِیلٍ عَنْ زُرَارَةَ عَنْ أ

َ
بِیهِ عَنِ ابْنِ أ

َ
قَالَ: الْمُبَارِئَةُ يُؤْخَذُ مِنْهَا  بْنُ إِبْرَاهِیمَ عَنْ أ

دَاقِ وَ الْمُخْتَلِعَ  مَا صَارَتِ الْمُبَارِئَةُ دُونَ الصَّ کْثَرَ وَ إِنَّ
َ
وْ أ

َ
وْ مَا تَرَاضَیَا عَلَیْهِ مِنْ صَدَاقٍ أ

َ
ةُ يُؤْخَذُ مِنْهَا مَا شَاءَ أ

نَّ الْمُخْتَلِعَةَ تَعْتَدِي فِي الْکَلَا  مُ بِمَا لَا مِ وَ تَکَ يُؤْخَذُ مِنْهَا دُونَ الْمَهْرِ وَ الْمُخْتَلِعَةُ يُؤْخَذُ مِنْهَا مَا شَاءَ لِأَ  لَّ
 . (1، ح 231، باب المباراة، ص 2)ج «يَحِلُّ لَهَا

شود که نتوانیم دست از ظاهر روايات )اشتراط تلفظ( پس جمع اين سه نکته در روايات، موجب می
برداريم. توضیح آنکه در تقديم خبر واحد بر ظاهر آيات شريفه بحث اصولی هست و شايد مشهور را 

است بايد گفت اشتراط  1دانست، اما جدای از اينکه در بحث ما، خبر، متواتر بتوان قائل به تقديم
تلفظ به سخنان نشوزآمیز، دارای سه شاهد صدق است )که ذکر شد( و در تقديم خبر دارای تعلیل و 

خورد و خوف مطرح تقیید می 119شاهد صدق و يا متواتر بر آيه شريفه بحثی نیست. پس آيه شريفه 
لازمه  ،کنددانیم؛ يعنی وقتی زوجه تلفظ به عدم تمکین میر به نتیجه تلفظ زوجه میدر آن را ناظ

عرفی آن، ترس زير پاگذاشتن فرامین الهی در او و به تبعش در شوهر است چرا که معمولا صبر افراد، 
نشود.  صورتقوايی در موردشان تآنقدر نیست که در مقابل سخنان نشوز آمیز، تأثیری نپذيرند و ترس بی

تر، تلفظ زوجه به عدم تمکین، شرط تحقق خلع است و خوف عدم اقامه حدود در و به عبارت ساده
آيه، بیان فضای ناسازگار زن و شوهر است؛ همانطور که آقا جمال، آيه را حمل بر خوف ناشی از 

 (313)ص سخنان مخصوص کرده است.

                                                             
اط فرض آن، اشترشود چرا که باز هم پیشو لو حصر، اضافی و نسبت به شوهر باشد باز هم خللی به استدلال وارد نمی .2

 کلام زوجه است.
ةِ، باب  ، کِتَابُ الْخُلْعِ 179، ص: 11ر.ک: وسائل الشیعة، ج .1

َ
، 3حديث آن دلالت دارد و نیز باب  9که تمامی  2وَ الْمُبَارَأ

 .3، حديث 7و باب  3، حديث 2و باب  1و  2حديث 
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يات )اشتراط تلفظ(، قول به اشتراط کراهت و بعلاوه اين سه شاهد، با لازم ساختن اخذ به ظاهر روا
کند؛ توضیح آنکه قائل به کراهت شديده يا کراهت، تواتر يا کراهت شديده و نیز ساير اقوال را ردّ می

؛ (32، ص: 11)جواهر الکلام؛ جروايات در تلفظ زوجه را قبول دارد اما آن را صرفاً مبرز کراهت دانسته است
توان اشتراط تلفظ را لازمه با مبرز کراهت دانست و از آن دست هد، نمیدر حالی که با آن سه شا

 کشید.
نساء که شرطی برای خلع مطرح نکرده نیز جدای از اينکه فقط به يک صورت از خلع )در  29آيه 

صورت زنای زوجه( اشاره دارد، در مقام بیان شروط خلع نیست تا با روايات تنافی داشته باشد؛ بلکه 
بیان شرط خلع در زنای زوجه است و چون شرطی ذکر نکرده پس در صورت زنای زوجه، نه در مقام 

کراهت شرط است و نه تلفظ عدم تمکین؛ به عبارت ديگر، خلع، در يک صورت با زنای زوجه، جايز 
شود. اين صورت، نادر است و برای همین شرط تلفظ به عدم اطاعت که در روايات ذکر شده را می

اين صورت نیز دانست، چرا که به خلع در حال طبیعی اشاره دارد نه زنای زوجه، پس از  نبايد شامل
آن انصراف دارد. و شاهد بر فرق دو صورت اينست که در حالت عادی فشار بر زوجه برای بذل و 

به اطلاقات خلع برای اشتراط  توانخلع جايز نیست و در صورت زنای زوجه جايز است. پس نمی
 بنابر اين بین دو آيه و روايات تنافی نیست. 2ورت زنا، تمسک کرد.تلفظ در ص

حال که سخنان نشوز آمیز، مجوّز طلاق خلع شد، خود نشوز زوجه )عدم تمکین عملی( نیز مجوّز 
و نشوز، مجوز طلاق  1خلع خواهد بود؛ چرا که سخنان نشوزآمیز، فرد خفی نشوز اصطلاحی است

اشِيُّ فِي تَفْسِیرِهِ عَ »انی. مؤيد آن نیز روايت عیاشی است: خلع است چه عملی باشد و چه لس نْ الْعَیَّ
بِي جَعْفَرٍ 

َ
خُذْ مِنْهَا )مَا قَدَرَ عَلَیْهِ(. زُرَارَةَ عَنْ أ

ْ
جُلِ فَهِيَ الْخُلْعَةُ، فَلْیَأ ةُ عَلَی الرَّ

َ
قَالَ: إِذَا نَشَزَتِ الْمَرْأ

جُلُ مَعَ نُشُوزِ ا قَاقُ.وَ إِذَا نَشَزَ الرَّ ةِ فَهُوَ الشِّ
َ
 (1، ح 22، باب 112، ص 12)وسائل، ج  «لْمَرْأ

 جمع بندی
 شود مختص زوجه است.آنچه به عنوان شرط اختصاصی در خلع نامیده می

                                                             
بعلاوه، اعتبار نیز مويد عدم اشتراط تلفظ است چرا که زنای زوجه ربطی به کراهت او و تلفظ عدم تمکین توسط او ندارد  .2

هت جزوج و تنبیه زوجه است و شرط تلفظ با اين حکمت ناسازگار است و لااقل هم بلکه حکمت خلع در اين صورت، تسلی
 نیست و گذشت که آيه در مقام بیان خلع در صورت زنا بوده و شرطی ذکر نکرده پس نه کراهت شرط است و نه تلفظ عدم تمکین.

ترفع و سرکشی زوجه است که با کلمات  نشوز بحث مفصلی دارد و در جای خود بدان پرداخته شده است و اجمالًا نشوز، .1
 شود.عدم تمکین نیز محقق می
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 کراهت مجوز خلع، اعمّ از کراهت ذاتی و عارضی است.
اً ثابت و قابل شود؛ شرعپس از اينکه زوج سخنان دال بر کراهت را از زوجه شنید خلع واجب نمی

 شود.اجرا می
 شود.در بحث شرط اختصاصی خلع، بالغ بر پنج قول مشاهده می

کنند به تلفظ زوجه به سخنان نشوزآمیز، پس خوف در آيه از باب بقره را مقید می119روايات، آيه 
 نتیجه غالبی سخنان نشوزآمیز، مطرح شده است.

 نتوانیم دست از ظاهر روايات )اشتراط تلفظ( برداريم.شود که جمع سه نکته در روايات، موجب می
 ناظر به نتیجه تلفظ به عدم اطاعت توسط زوجه است. 119خوف مطرح در آيه شريفه 

با توجه به اين نکته که احدی بدون طلاق قائل به جواز فشار بر زوجه زانیه و گرفتن  -نساء  29آيه 
در صورت زنای زوجه، و در مقام بیان شروط خلع دلالت دارد بر جواز خلع  -مال از او نیست، 

نیست، و شرط تلفظ به عدم اطاعت که در روايات ذکر شده به خلع در حال طبیعی اشاره دارد نه 
 زنای زوجه، پس از آن انصراف دارد.
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