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  ١٣٩۴  بهار ـ تابستان،١١ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
  قاعاتیا یآزاد اصلی بررس
  انریا حقوق و هیامام فقه در

    ١مقدم محمدحسن صادقی  
    ٢یکَندسری شعبانی هاد  
    ٣یسهراب اسری  

  دهکیچ
. است شدهی بررس رانیا حقوق و هیامام فقه در قاعاتیای آزاد اصل مقاله نیا در
ی آزاد اصـل ما فقه و حقوق در ایآ که مییرو روبه پرسش نیا با حاضر پژوهش در
 در. کجاسـت تـا جانبـه ک یۀاراد نفوذ روقلم و ریخ یا است شده رفتهیپذ قاعاتیا

 نیمعـ قاعـاتیا بـه جانبه ک یۀارادی مال ریغ حقوق ۀحوز در که گفت دیبا پاسخ
 اصـل دیـبای نـیع حقوق ۀعرص در وی مال حقوق ۀمحدود در اما شود یم محدود
 ۀژیـو ریـغ مـال تملـکی ول دانست،ی جار مباحات تملک در را قاعاتیای آزاد
 و اسـت تیوصـ ِمختص زینی گرید به مال ۀجانب کی کیملت. است شفعه به اخذ

 در. اسـت قاعـده طبـقی نـیع حقـوق از اعراض مقابل، در. ستین عامی ا قاعده
                                                        

 ١٩/۶/١٣٩۴: رشیخ پذیتار ـ ٢٨/١٢/١٣٩٣: افتیخ دریتار.  
  .(mhsadeghy@ut.ac.ir) تهران دانشگاه استاد. ١
  .(h_shabani1367@ut.ac.ir) )نویسندۀ مسئول( دانشگاه تهران  حقوق خصوصییدانشجوی دکتر. ٢
  .(sohraby.y@gmail.com)ارشد حقوق خصوصی  کارشناس. ٣
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 و نـدارد امکانی گرید ِنفع به و خودی برا تعهد ۀطرف کی شیدایپ زینی نید حقوق
 هقاعد مطابق نیدی ابرای ول است تیوصا ِمختص زینی گرید ِضرر به تعهد جادیا

 بـه را مستقل یبابی مدن گذار قانون که است شده شنهادیپ جستار فرجام در. است
 و احکـام و دهد اختصاص ها آنی عموم قواعد و قاعاتیا صحتی اساس طیشرا
  .سازد مشخص را نیمع قاعاتیا آثار

 اراده، حکومـت قراردادها،ی آزاد قاعات،یای آزاد عقد، قاع،یا :یدیلکواژگان 
  .یکیتمل تیوص

  قدمهم
 اصـل نیـا. کردند مطرح را اراده تیحاکمی فلسف اصل انیفردگرای لادیم هجدهم قرن در
 زین یاجتماع مکاتب روانیپ. دیگرد قلمداد فیتکال و حقوق تمام منبعی افراطی کردیرو در
. شـدند قائـل آنی بـرا ادیـز ییهـا تیمحدود هرچند شمردند،ی اجتماع دیمف راهکار را آن
 جۀینت و اثر نیتر مهم »قراردادهای آزاد اصل «و قراردادهاست حوزۀ دهیادش اصل گاه یتجل
 زیدبرانگیـترد همـواره جانبـه ک یـارادۀ تیـحاکم قاعات،یا حوزۀ دری ول شود؛ یمی تلق آن
 اصـل «از کـه یا گونه به شود، یم دهید نظر اختلاف آن گسترۀ و دامنه دربارۀ و است بوده
 در. رود یمـ سـخن فـراوان دِیـترد و اطیـاحت بای حقوقی ها نظامی تمام در »قاعاتیای آزاد

 قاعـاتیا نیـا ایـآ نکـهیا در اند، یافته تیرسم متعدد یقاعاتیا گرچه زین رانیا و اسلام حقوق
 و انـد یکلـی ا قاعـده ازی مصداق خود یا شوند یم محسوب قاعده خلاف و دارندیی استثنا

 موضـوع نیـای بررس نظر، به. ستین حّمنق چندان ها بحث ها آن محدودۀ و قلمرو دربارۀ زین
 به و ١نداده اختصاص قاعاتیا به رای باب فقها رایز است؛ پراکنده و نامنسجمی فقه منابع در

 بـه آنکـه یب اند، گفته سخن نیمع قاعاتیا از شیخوی ها نوشته خلال در و مباحث فراخور
 اصـل و سـازند مـشخص را قاعـاتیا صحتی اساس طیشرا بپردازند،ی عموم قاعدۀ دِیتمه
ی هـا نوشـته در. کننـدی بررسـ را نیمعـ قـاعیا به قاعاتیا اختصاص اصل یا قاعاتیای آزاد

                                                        

ی، ّمحقـق حلـ: ک.ر (انـد مستقل بحـث نمـوده طور  را بهتنها معدودی از فقیهان شیعی کتاب ایقاعات. ١
 ٩/۵ :١۴١٣، عاملی جبعـیبعد؛   به٢/٩٧ :١۴٢۴، یّبعد؛ حل  به۴/۴٧ :١۴٢٠ی، ّبعد؛ حل  به٣/٢ :١۴٠٨

البته تمام مصادیقی . )بعد  به۴/١۵۴: ١٣۵٩، )نجفی (الغطاء بعد؛ کاشف  به٣٢/٢: ١۴٠۴بعد؛ نجفی،  به
ِقبیـل ظهـار، لعـان، ایـلاء و اقـرار، عمـل حقـوقی   از؛انـد یقاع گـرد آوردهکه فقهای مذکور ذیل کتاب ا  تکلیفـی ۀ برخی دیگر هم نظیـر نـذر تنهـا جنبـ. حقوقی سازگارتر استۀنیست و با واقع) ایقاع(طرفه  یک

  . بنده با پروردگار خویش استۀدارد و ناظر به رابط
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 قیمـصادی بررسـ بـا اسـت ستهیبا نیبنابرا .شود یم احساس خلأ نیا شیب و کم زین یحقوق
 نیمعـ قاعـاتیا مـلاک از تـوان یمـ ایـآ کـه شـود داده پاسـخ پرسـش نیا به نیمع قاعاتیا

 قاعـاتیای آزاد اصـل رانیا و اسلام حقوق در ایآ دارند؟ استثنا یا داد دست به عام یا قاعده
 سـخن نیمعـ قاعـاتیا تمـام از تـوان ینمـ جستار نیا در مسلم، طور به است؟ افتهی تیرسم
 تا میکن یمی بررس را نیمع قاعاتیا نیتر مهم رو، نیا از. کرد نیمع را ها آنی قلمرو و گفت

 قـرار قاعـاتیای آزاد اصـل لیـذ وی عمومی ا قاعده ها آن از ک یکدامکه  گردد مشخص
 دو در را قاعـاتیای آزاد اصل منظور، نیا به. شود یم محسوب استثنا کی کدام و ردیگ یم

  .میکن یمی بررس) دوم مبحث(ی مال ریغ حقوق و) نخست مبحث(ی مال حقوق ِمبحث

  یالم حقوق ۀحوز در قاعاتیای آزاد اصلی بررس: نخست مبحث
 شوند یمی نیع یحق سقوط یا شیدایپ موجب و اند ینیع حقوق به ناظر قاعاتیای ا پاره

). دوم بنـد (گردنـد یمـی نـید حقـوق زوال یـا جـادیا سـبب گریدی برخ و) نخست بند(
ی نـیع حقوق زوال یا شیدایپ موجب و رندیگ یم تعلق عقد به میمستق طور به زینی ا پاره
ی نید ای ینیع حقوق زوال یا حدوث به منجر میمستق ریغ طور به بلکه شوند، ینمی نید ای
  ).سوم بند (گردند یمی بررس مختلط قاعیا عنوان لیذ که شوند یم

  ینیع حقوق ۀحوز در قاعاتیای آزاد اصلی بررس: نخست بند
ی بعض دارند، وجودی نیع حقوق ۀحوز در مای حقوق وی فقه نظام در که نیمع یقاعاتیا

 استی ضرور که) ب (آن زوال سببی برخ و) الف (شوند یمی نیع حق شیدایپ سبب
  .شودی بررس آن ازی عموم ۀقاعد استخراج امکان و قیمصاد

  ینیع حق شیدایپ ِمسبب قاعیا) الف
 کند جادیا خودی برا را آن است ممکن آورد، یم دیپد رای نیعی حق جانبه ک یکهی شخص

  .یکیتمل یا باشدی تملک است ممکن اراده، بای نیع یحق جادیا  سخن،  گرید  به.  یگرید  ای

  یتملک قاعیا. ١
 گـردد، مـی منجـر کننده قاعیا برای مالی تملک به که است یایقاعات تملکی ایقاع از منظور
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 در یتملکـ مال نکهیا حسب. باشد داشته دخالت آن وقوع در گرید یا اراده هکنیا بدون
  .نمود مطالعه دسته دو در رای تملک قاعیا توان یم ،مالک بدون ا یباشدی گرید تیملک

 مطـرح سـؤال نیـا باشـد،ی گـرید تیـمالک در ّتملـک موضـوع ِمال که یصورت در
 بـای تراضـ بـدون و خود ۀجانب ک یۀاراد با را یگرید ییدارا توان یم چگونه که شود یم

ــ بــه مالــک  مجــاز را گــرانید حقــوق در دخالــت یحقــوق نظــام چیهــ درآورد؟ کتمل
 اسـتقلال ِاصـل و نـدارد تیـولای گـرید بـر کس چیه قاعده، طبق که چرا َشمرد؛ ینم

 ۀاراد کـه کنـد یمـ اقتضا خود حق در آنان ۀاراد ِحکومت وی حقوق روابط در اشخاص
 فقـه در ن،یا وجود با. باشد نداشته ریغ بر یتسلط و باشد شیخو امور به محدود فرد هر
 از تـوان یمـ را شفعه به اخذ و ستین بهیغر چندان ر،یغ مال یقهر کتمل رانیا حقوق و

  :دارد یم انیب باره نیا در یمدن قانون ٨٠٨ ۀماد. دانست آن قیمصاد
 بـه یکشر دو از یکی و باشد کمشتر نفر دو نیب یمیتقس قابل ِمنقول ریغ ِمال گاه هر
 هکـ را یمتـیق دارد حـق گـرید یکشـر نـد،ک منتقـل یثالث به را خود ۀحص ع،یب صدق

  .ندک کتمل را عهیمب ۀحص و بدهد او به است، داده یمشتر

 حــضرت از نقــل بــه صــادق امــام از اســتی ثیحــد شــفعه حــقیــی روا مــستند
: فرمـود و نمـود حکـم شفعه وجود به شرکا انیم ها خانه و ها نیزم ۀدربار که رسول

 ّ؛ حـر١٣/۴۵: ١۴١٣؛ صـدوق، ٧/١۶۴: ١۴٠٧؛ طوسی، ۵/٢٨٠: ١۴٠٧کلینی، (» ضرار ولا ضرر لا«
  .)٢۵/۴٠٠: ١۴٠٩ی، عامل

 تحمـل از کیشـر ضـرر رفعی برا کهی ثانو ویی استثنا استی حکم ادشده یِحکم
 مـالی قهـر تملـک تـوان ینمـ آن استناد به نیبنابرا. است شده عیتشر ناخواسته یکیشر
 اصـل و طیتـسل ۀقاعـد بـا آن مخالفـت علـت بـه بلکه شمرد، مباحی ا قاعده رای گرید

. دانـست شـفعه حـق اعمـال به منحصر دیبا را ریغ مال یِکتمل قاعیا مسلم، مال حرمت
 نـشان را آنیی اسـتثنا عـتیطبی خوب به زین ٨٠٨ ۀماد در مندرجی دهایق و ها تیمحدود

 باشـد ییاسـتثنا تا اند نموده مطرح غصب تابک از پس را شفعه زین فقهای برخ. دهد یم
: ١۴١٣، عـاملی جبعـی؛ ٣/١٩٩: ١۴٠٨ ّحلـی،محقـق ( قهـر بـه ریـغ مـال اخـذ ِحرمت ۀقاعد بر
  .)٢/٢٢١: ١۴٢۵؛ حسینی شیرازی، ۴/١٠١: ١۴٢٠مری، ی؛ ص٣٧/٢٣٧: ١۴٠۴؛ نجفی، ١٢/٢۵٧

 گـرانید تیـملک در شـود، یمـ تملـک جانبـه ک یـۀاراد با کهی مال است ممکن اما
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 تواننـد یمـ افـرادی مـدن قـانون طبـق. ردیگ قرار مباح اموال ۀزمر در اصطلاح به و نباشد
 که آنجا از. )١۴٧ مادۀ( کنند ازتیح مربوط نیقوان تیرعا با را کمال بدون و حمبا اموال

 کتملـ همچـون و گـردد ینمـ گـرانید حقـوق در دخالت موجب قاعاتیا از دسته نیا
 قاعـاتیا یآزاد بـر را اصل دیبا شود، ینم ریغ بر تیولا و سلطه سبب ر،یغ ملک یقهر
 کـه استی ا قاعده خود مباح اموال لکتم امکان واقع، در. گذاشت مباحات ۀحوز در
 ۀریدا انقلاب، از پس ژهیو به گذار قانون البته. شود یمی متجل مباحات ازتیح قالب در

 وضع معدن و ارکش ،یشهر یاراض و ها آب ردنک یمل یبرا هک ینیقوان با را مباح اموال
 بر است، مانده یقبا مباح اموال ۀزمر در امروز آنچه نیبنابرا. است ردهک محدود نموده،

  .دارد حکومت آن بر طرفه کی ۀاراد و شود یم کتمل ازتیح اثر

  یکیتمل قاعیا. ٢
 دخالـت بـدون و خـود جانبـۀ یک ارادۀ با بتواند شخصی که است نیای کیتمل ایقاع از مراد
 از ایآ که است نیا سؤال اما. بیفزایدی و دارایی بر و دینما کیتمل او به رای مال دیگری ارادۀ
 ازی مـصداق ایـآ ر؟یـخ یا است حیصح ها آن ارادۀ بدون گرانید ساختن مالک ،یحقوق نظر
 خـلاف بری کیتمل قاعیا ایآ آن، ازی مصداق وجود صورت در دارد؟ وجودی قاعیا نیچن

ی گـرید بـه مـال کیـتمل ایـآ گر،ید عبارت به عام؟ی ا قاعده ازی مصداق یا است قاعده
  است؟ ریپذ امکان وی عمومی ا قاعده ناقل، ۀجانب کی ۀاراد صرف به و او قبول بدون

 وجـود یکیتمل قاعیای برا ما ِحقوق و فقه در هک استی مصداق تنهای کیتمل تیوص
ی برخ عه،یش فقه در ١.دارند نظر اختلاف آن تیماه در دانان حقوق و فقها هرچند دارد،

                                                        

حیـث ماهیـت،  اند که وقف از امامیه به این نتیجه رسیدهالبته برخی نویسندگان با بررسی اقوال مختلف فقهای . ١
ِهمچنین قبض شـرط لـزوم ). ١١۴ و ٨/١١٠ش: ١٣٩٢جوی،  طباطبایی و پرنیان( ایقاع است و به قبول نیاز ندارد ْ
ِتنها بسیاری از فقها وقف را عقـد، و قـبض را شـرط  این نظر ایراد دارد؛ زیرا نه. وقف است نه شرط صحت آن

 قانون ۵۶ ِموجب مادۀ که به اند، ایقاع بودن وقف در قانون مدنی نیز پذیرفته نشده است؛ چرا دهصحت آن شمر
 قـانون ۵٩ عـلاوه، مـادۀ بـه. مدنی وقوع وقف نیازمند ایجاب و قبول و در وقف عام محتاج قبول حاکم است

 بر  مبنی۶١ جمال مادۀبنابراین، ا. شود صورت تحقق نیافتن قبض، وقف محقق نمی مذکور تصریح دارد که در
شـود،   برطرف می۵٩ ۀِنحو صحت و حصول قبض، لازم است، با نص ماد اینکه وقف بعد از وقوع آن به

تردید شـامل وقـف  ی قبض را شرط صحت حبس شمرده است که ب۴٧ ۀآنکه قانون مدنی در ماد ویژه به
نی قبض را شـرط لـزوم عقـد معرفـی ک از عقود عیی  در هیچگذار قانونها   اینۀافزون بر هم. شود نیز می

  )..م. ق٧٩٨ و ٧٧٢، ٣۶۴مواد (نکرده است، بلکه وقوع و تحقق آن را منوط به قبض نموده است 
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 بـودن قـاعیا یا عقد به حیرتص از و شمرده قبول و جابیا ازمندین را آن وقوع تنها هانیفق
ی، ّ؛ حلـ٣/١٨۴: ١۴١٠ی، ّادریـس حلـ ؛ ابـن٣٠۶: ١۴١٧حلبـی،  ۀزهـر ابـن( انـد نمودهی خوددار آن

، عـاملی جبعـی؛ ١۶٧: ١۴١٠؛ همـو، ٢/٢٩۵: ١۴١٧، عـاملی؛ ١/١۶٣: ١۴١٨ی، ّ حلمحقق؛ ١۵۴: ١۴٢١
 تیوصـ صـراحت بـه و پرداختـه آن تیـماه لیـتحل بـهی جمع مقابل، در. )١٣/۵: ١۴١٠
محقـق ؛ ٢/۴۵٣: ١۴١۴ی، ّ؛ حلـ٢٠٢: ١۴١۴سـلار دیلمـی، ( انـد کـردهی معرف عقود از رای کیتمل
، مختلف الشیعهی، ّ؛ حل۶/١٣۵: ١۴١٣، عاملی جبعی؛ ٣٣۵و  ٣/٣٣٠: ١۴٢٠ی، ّ؛ حل٢/١٩٠: ١۴٠٨ی، ّحل

: ١۴١٩؛ حـسینی عـاملی، ١/۵۶۵ :١۴٢١ی، ّ؛ حلـ٢/۵۶٩: ١۴١٣، قواعـد الاحکـام؛ همو، ۶/۴٠٨: ١۴١٣
ــصاری، ٢٣/٣۴٢ ــوردی، ٢٧: ١۴١۵؛ ان ــ۶/٢٢٣: ١۴١٩؛ موســوی بجن  و )١/٣٢۵ :١۴٢٣ ؛ حــائری،٢٢۶ـ

: ١۴١۶خـویی، موسـوی ؛ ٣١١: ١۴٢٢خمینـی، موسوی ( اند داده نظر آن بودن قاعیا به زین یا عده
؛ مــروج جزائــری، ٨/٢١۶: ١۴٠۶؛ شوشــتری، ٣٢٠  و٣١٠، ٣٣/٢٩۶ و ٢٧/١١٨: ١۴١٨؛ همــو، ٢/١۵٢

حـسینی ؛ ۵٧٧: ١۴٢٣؛ مصطفوی، ٢/٢٠٩: ١۴١٠؛ حکیم، ٩۴: ١۴١٩ طباطبایی قمی، ١؛۴٠۵/٢: ١۴١۶
 حقـوق در. )۴/١٨٣٢: ١۴١٨؛ اصـفهانی، ۴٩: تا ؛ سیفی مازندرانی، بی٣٨١ و ٢٠/٣٧٩: ١۴١٢روحانی، 

 حقـوق اسـتادان ازی اریبـس کـه یطـور بـه شـود، یم مشاهده نظر اختلاف نیهم زین ما
 و ۴٩: ١٣٨٧؛ همـو، ١٨ش: ١٣۶٩کاتوزیان، ( اند آورده عقود ۀزمر در رای کیتمل تیوص ،یمدن
: ١٣٨۵؛ عـدل، ٣/۵٩: ١٣٨۵؛ امـامی، ۵۴ــ ١/۵٣: ١٣٨٨؛ شـهیدی، ٣٠٢ـ٣/٢٩۴: ١٣٨۵؛ همو، ٧٨ ـ٧٠
 حیتــصر آن یقــاعیا تیــماه بــهی کمتــر ۀعــد و )بعــد  بــه۴٣١: ١٣٨٠؛ بروجــردی عبــده، ۵١۴
. )۴١ــ٣٨: ١۴٢٠؛ محقـق دامـاد، ١٠۴ــ۵/٩۵: ١۴١٨؛ طـاهری، ۶: ١٣۶٣جعفری لنگرودی، ( اند کرده
 و نقـد. دارد حیتـرجی کـیتمل تیوصـ بودن قاعیا است،ی قو گروه دو هر لیدلا گرچه
. دارد ازیـن مـستقلی ا مقاله به و است خارج جستار نیا ۀانداز از طرف دو لیدلای بررس
  :میکن یم انیب رای کیتمل تیوص بودن قاعیا بر یمبن خود لیدلا تنها نجایا در

 که چرا شود؛ لیزا او فوت با دیبا شود، شمرده تیوص جابیا ،یموصی انشا اگر ـ١
 از کاشف له یموص قبول ـ٢. شود یم لیزا موجب ِفوت اثر بر جابیا ما حقوق و فقه در

                                                        

  .»یقاعاتنفاذ لکونها حینئذ من الإالإمضاء وبها الإّ جعلها من العقود التی یتعق]ةّالوصی[ ّصحی لا«. ١
صـاحب . »لـه ی من الموصـّه جواز الردینافی قاع، ولایق إیتحق القول الموافق للی علةّیکی التملةیّبل الوص«. ٢

داند، نه شـرط ناقـل و نـه رکـن  له را شرط کاشف از وقوع وصیت می  نیز پس از آنکه قبول موصیجواهر
  ).٢٨/٢۵٣: ١۴٠۴نجفی، ( »ة من العقود المتعارفةیّون الوصکعلم عدم یمنه «: نویسد تحقق وصیت، می
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 دیبا بود، عقدی کیتمل تیوص اگر که یحال در است،ی موص فوت نیح از تیوص ریتأث
 امکـان علـت بـه شـود،ی تلقـ عقـد تیوصـ که یصورت در ـ٣ .افتد مؤثر قبول خیتار از

 خواهد زیجا عقد لاجرم کننده، تیوص فوت از قبل له یموص وی موص از کی هر رجوع
. شود یم منفسخ تیوص ،یموص فوت یا جنون با که است نیای تفکر نیچن ۀجینت. بود
محقق : ک. نظر در فقه ربرای طرفداران این( نداردی ریتأث تیوص دری موص جنون ،فقها نظر از

 کـه یحـال در اسـت، شرط آنی انشا زمان در تیوص تیاهل واقع، در. )٧٣: ١۴٢٠داماد، 
 قراردادها بر حاکم قواعد خلاف بر ـ۴. است لازم قبول زمان تا تیاهل استمرار قراردادها در
 دخـو نیـا و ابـدی یمـ انتقـال لـه یموصـ ۀورث به تیوص رد ای قبول حق جاب،یا ۀنیزم در
 تیوصـ در دیـبا بود، عقد تیوص اگر  ـ۵. استی کیتمل تیوصی قاعیا تیماهی ایگو
 شـده مقرر نیچن وقف مورد در که چنان باشد، شرط قبول زین جهات و محصور ریغ بر

 له یموص قبول محصور ریغ بر تیوص در یمدن قانون ٨٢٨ ۀماد اما. ).م.ق ۵۶ مـادۀ( است
 ِˈُ˛ ةٍَّیصِـوَ دِعْـبَ نْمِـ  ۀفیشـر ۀیآ رینظ میکر قرآن اتیآ  ـ۶. است ندانسته شرط را حاکم یا
َالمـ کُُمدَحَـأَ رَضَحَـ اذَإِ مْکُیْلَـعَ بَتِـکُ  و )١٢ /نساء( ...اَِ˦ـ ْلل ةَُّیصِـوَْال ايرًْخَـ كَََ̂ نْإِ ُوتْ َالأوَ نِیْدَِالـوَِ  و ينَبِرَقْـْ

: ١۴٠٩عـاملی،  ّبعد؛ حر  به۴/٢٢٧: ١۴١٣صدوق، : ک.ر( معصومان متعدد اتیروا نیهمچن
 رای و عمـل کـه معنـا نیـا بـه دهنـد، یم نسبتی موص فعل به را تیوص )بعد  به١٩/٢٨۵
 هم ٨٢۶ ۀماد. ندیگو ینم عقد را موجب ِعمل عقود، در که یحال در نامند، یم تیوص
 فعـل را تیوصـ زین عرف. است داده نسبتی موص به را آنی کیتمل تیوص فیتعر در

 و مطلـق آنی اساسـی ژگـیو و اسـت جـابیا مفـاد به تیرضا قبول ـ٧. اندد یمی موص
 جـابیا ازی بخـش ِقبـول. نـدارد هیتجز حق ،قابل نیبنابرا. است آن بودن شرط و دیق یب

 ۀیـتجزی مـدن قـانون ٨٣٢ ۀماد که یحال در گردد؛ قبول دیبا که است تازه یجابیا خود
 در لـه یموصـ قبـول صـورت در اشد،ب عقد تیوص گاه هر  ـ٨. است رفتهیپذ را تیوص
 بـه قبـول نکـهیا از پـس رایز شود؛ یم لیزا کننده تیوص رجوع حقی موص اتیح زمان

 از قبـل زیـن معلـق عقـد در. دیـنما عـدول آن از توانـد ینمـ موجب شد، مهیضم جابیا
 له یموص ِقبول ت،یوص در اما. کند رجوع جابیا از تواند ینم موجب هیعل معلق حصول
 در قبـول ،یحقـوق سندگانیـنو و هیامامی فقها اعتقاد به ـ٩. شود ینمی موص وعرج مانع
 ردی کـیتمل تیوصـ دری ولـ ،).م.ق ٢۵١ مـادۀ( نباشد رد به مسبوق که است مؤثری صورت
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 بطـلان رود یم گمان ـ١٠. ).م.ق ٨٣٠ مادۀ( سازد ینم اثر یب را اوی بعد قبول حق له یموص
 در کـه چرا باشد؛ی کیتمل تیوصی قاعیا تیماه لیدل به ).م.ق ٨۴١ مادۀ(ی فضول تیوص
 و )٢/٢۴٨: ١۴٠۶مرعـشی نجفـی، : ک.در تأیید این احتمـال ر( است باطلی فضول قاعیا عهیش فقه
 لـه یموصـ که یزمان تای مدن قانون ٨٣٣ مادۀ طبق ـ١١. است شدهی مدن قانون وارد آنجا از

 در. ندارند را به یموص در تصرف حقی موص ۀورث است، نکرده ابراز را خود رد یا قبول
. نـدارد وجـود ورثه تصرف منعی برای لیدل شود،ی تلق جابیای موصی انشا که یصورت

 قـاعیا جـه،ینت در و له یموص تیمالک و تیوص تحقق از نشان ورثه منع گر،ید عبارت به
 شـرط لـه یموصـ بودن موجود و معلوم عقود، خلاف بر ـ١٢. داردی کیتمل تیوص بودن
 نظـر تیوصـ بـودن قـاعیا بـه زینی مدن قانون رسد یم نظر به ـ١٣. ستین تیوص حتص

 قبـول بـه منـوط را تیوصـ» کیتمل «٨٢٧ ۀماد در ،یقبل لیدلا بر علاوه که چرا دارد؛
 قبـول بـه منوط را تیوص وقوع نکهیا یجا به گذار قانون واقع، در. است کرده له یموص
ی خـوب بـه مطلـب نیـا از ١.است دانسته قبول ازمندین را به یموص تیمالک انتقال د،ینما
 را کیـتمل قبـول نشود،ی گریدیی دارا وارد ناخواستهی مال نکهیای برا مقنن که دیآ یبرم

 اسـت؛ کـردهی رویپ فقها مشهور نظر ازی مدن قانون قت،یحق در. است دانستهی ضرور
 و شـود یمـ بمحـسو تیوصـ) کاشف (شرط قبول که باورند نیا بر فقها غالب که چرا
 نیبنـابرا. ستیـن تیوص لیتشک سبب ازی جزئ یا تحقق رکن و عقود در قبول ِسنگ هم
 بـه یموص ورود به رضا اعلام بلکه ست،ین آن تحقق رکن تیوص قبول ادشده یۀماد طبق
 رد فوق، ۀماد در کیتمل قبول از مرادکه  گفت توان یمی حت. است له یموصیی دارا در

 یا تیوص ِّرد آنکه جهینت. شود یم حاصل زین نکردن رد با قبول که چرا است؛ آن نکردن
. باشد تملک یا تیوص تحقق شرط قبول آنکه نه بطلانش سبب و است آن ِمانع کْیتمل
: ١۴١۶؛ حکـیم، ٢/٨٧٨: ١۴٠٩طباطبایی یـزدی، ( دارد سرشناس یطرفداران زین فقه در نظر نیا

؛ ۵٧٧ :١۴٢١خمینــی، موســوی ؛ ۵٧٧: ١۴٢٣وی، ؛ مــصطف٢/٢٠٩: ١۴١٠؛ همــو، ۵۴٩ و ۵٣٩ ،١۴/۵٣٨
                                                        

ــه  بــه٢٢/٣٨۵: ١۴٠۵؛ بحرانــی، ٣١١: ١۴٢٢خمینــی، موســوی : ک.در تأییــد ایــن نظــر ر. ١ ــژه  بعــد ب وی
نظر مشهور فقهای امامیه این است که . بیند ، جز اینکه برای قابلیت رد هم دلیلی در اخبار نمی٣٨٩ ـ٣٨٨

کند نه اینکه شرط ناقل باشد و نـه  ت میله شرط است و کشف از انتقال مالکیت از حین فو قبول موصی
سیفی : ک.رای نظریات دیگر ر؛ ب٢۵٣ـ٢٨/٢۵٢: ١۴٠۴نجفی،  ( رکن وصیت محسوب گرددءزاینکه ج

  .)بعد  به۴٢: تا مازندرانی، بی
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  .)٢٠/٣٨١: ١۴١٢روحانی، حسینی 
  تْیـماه نظـر از دیـبا ان ایـرحقـوق در رای کـیتمل تیوصـ فـوق، لیـدلا بـه توجه با

  اسـت طرفـه کی یـحقـوق عمـلی کـیتمل تیوصـ زیـن فرانـسه حقـوق در. شـمرد قاعیا
(Watgen, 2009: 323; Vermelle et Hubrecht, 1997: 262; Vocabulaire Juridigue, 1992) .

. )٩/٢٠٣: ١٩٨۵سـنهوری، ( شود یم محسوب قاعیای تیوص نیچن مصر حقوق در نیهمچن
 بـه مال ۀجانب یک کیتمل ایآ دید دیبای کیتمل تیوصی قاعیا تیماه شدن ثابت با حال،

  دارد؟ تیوص به اختصاص یا است قاعده مطابقی گرید
 بـه پاسـخی برا توان یم است، شده مطرح فقه دری کیتمل تیوص لیذ کهی مطالب از
 کـردن وارد کـه اسـت نیا له یموص قبول لزوم بر لیدل نیتر مهم. برد بهره مزبور پرسش

 و نفس بر سلطنت ِاصل با ،یو اریاخت بدون وی قهر صورت بهی گرید تیملک دری مال
 ثبـوتکـه  انـد گفتهی برخ نیهمچن. دارد منافات فرد ۀاراد ِحکومت با ،یحقوق ریتعب به

: ١۴٢٧ترحینـی، ( شـود یمـی و بـر منت ضرر موجب او قبول بدون له یموصی برا تیملک
  .)۵٣: ١٣٨٨؛ شهیدی، ٨٢ و ۶١: ١٣٨٧؛ کاتوزیان، ۴/٣٢٢: ١۴٢١خمینی، موسوی : ک. نیز ر؛٧/۶

 زیـنی لـیدل و نـدارد دلالـت آن بـری نـص کـه است آن استدلال نیا بر رادیا نینخست
 تیـکفا رد بـر قـدرت فـرد، سـلطنت حفـظی بـرا عـلاوه، بـه. ستیـن دست در شیبرا
 نفـس بـر سـلطنت بـا و ستیـنی قهـر تیـملک رد، امکـان صورت در نیبنابرا. کند یم

 نداشـته رد حـق لـه یموص که شود یم حاصلی فرض در تنها رتیمغا بلکه ندارد منافات
: ١۴١٢روحــانی، نی حــسی؛ ٩/٣٢٧: ١۴٢۶؛ طباطبــایی قمــی، ٣٣/٢٩٩: ١۴١٨خــویی، موســوی ( باشــد

؛ ۴٩ ــ۴٨: تـا  سـیفی مازنـدرانی، بـی٢؛٢/٨٧٨: ١۴٠٩، همـو ١؛٢/٨٧٢: ١۴٢٨؛ طباطبایی یزدی، ٢٠/٣٨١
 تیـملککـه  انـد گفتـه پاسـخ دری برخ. )٢/٢٧٣: ١٣٩٠؛ جعفری لنگرودی، ١٧٣: ١۴١۴خویی، 
 و متلـف بر مال تلف ضمان و بطون بر وقف و ارث لیقب از ؛داردی ادیز قیمصادی قهر

؛ ۴٢٨: ١۴١۵؛ طباطبـایی یـزدی، ٢٠/٣٨٠: ١۴١٢روحـانی، حسینی ( آن امثال وی جان بر هید ضمان
 نظـر بـه حیصـح هـم منـت از احتـراز بـر یمبنـ دوم لیـدل. )٢/٢۵: ١۴٢١طباطبایی یـزدی، 

                                                        

ًیس تصرف لكیّمجرد التمل«. ١   .» سلطانی فاّ
 ةر مثل الإرث مدفوعی غی وهو باطل فیّ القهركستلزم الملی ]ةّعدم اعتبار القبول فی الوصی[ه ّ أنیدعوو«. ٢

  .» مثل الوقفی موجود فیّ القهرك الملّ مع أنك ذلةیّ عمومات الوصیمقتض وًانع منه عقلاه لا مّبأن



 

وزه
آم

 
دنی

ه م
ی فق

ها
/

ان 
بست
ـ تا

هار 
 ب

١٣
٩۴

 / 
رۀ 
شما

١١

۵٨  

در تأیید ایـن ( ردیگ قرار احکام منشأ تواند ینم و است نادر امور از امتنان که چرا ؛رسد ینم
 اریـمع ،یگـرید منـت ِتحمل عدم اگر آنکه ژهیو به ،)٣٧: ١۴٢٠ محقق دامـاد، :ک.استدلال ر
 کـه یحـال در نباشد، حیصح زین نید از ابراء که آمد یم لازم گرفت، یم قرار اباحه به حکم
  .دینمای بر را شیخو ونیمد تواند یمی طلبکار هر .)م.ق ٢٨٩ مادۀ( ایران حقوق و فقه در

 نـدارد؛ منافـات هیال منتقل ۀاراد تِیحاکم بای گرید به الم ۀطرف یک کِیتمل نیبنابرا
. برهانـدی گرید منت تحمل و ناخواسته ِتملک از را خود ک،یتمل رد با تواند یم او رایز

 کامـلی بـرا کـه نـداردی نقـصی گرید به مال کیتمل در ناقل ۀطرف یک ۀاراد نیهمچن
 کـهی رادیـا منتهـا. دهـد عقد لیتشک و شود بیترک هیال منتقل ۀاراد با گردد ناچار شدن
 عقـود رانیـا و اسـلام حقـوق در کـه اسـت نیـا شده، توجه آن به کمتر و ماند یمی باق

ی مجـان عقـود در قـبض گـر،ید عبـارت بـه. شوند یم واقع ْقبض صورت در تنهای مجان
 کـه دهد یم مالک به را امکان نیا رندهیگ انتقال به مال میتسل لزوم ١.است صحت شرط

. کند احترازی احساس و عجولانهی ها میتصم از و دینما تصرف خود اموال در کامل دقت با
 و عواقب به را ناقل امر نیهم و است طرف دوی تراض ازمندین که گانیرا عقود دری وقت
 گانیرا قاعاتیا در باشد، آن صحت شرط ْقبض کند، یم محتاط و مطلع شیخو کار جینتا
 صـحت شـرط را قبض دیبای اول قیطر به رد،یگ یم صورت ناقل ۀاراد با تنها کیتمل که

 وی احـساس وی ا لحظـه ماتیتـصم اثـر بـر فـرد که ستینی راض شارع که چرا دانست؛
 رو، نیـا از. فتدیب مهلکه به و دهد هدر را خود اموال شیخو افعال جینتا در دقت بدون
 کـه دیـآ یبرمی خوب به آن از و دهد یم قرار عقد صحت شرط را قبض گانیرا عقود در
 نـشود، رفتهیپذ تیاولو اسیق اگری حت. شوند ینم واقع قبض بدون زینی کیتمل قاعاتیا

 مـلاک ِوحـدت با و دارند اشتراک قاعاتیا و عقود که است شده گفته لیدل در لااقل
 بر نیبنابرا. دادی تسر زین گانیرای کیتمل قاعاتیا به رای مجان عقود در قبض حکم دیبا

                                                        

صـاحب . » بالقبضلاّإع ّ التبرّتمی لا«:  تصریح شده استالاحکام العدلیه ۀ مجل۵٧ ۀبه این قاعده در ماد. ١
یر المجلهکتاب   لا وةیّـ فقهـاء الإمام عندّإجماعیةون کاد تک تةهذه القاعد«: نویسد  در توضیح آن میتحر
 یالعمـری ونکالسکأخواته ی الوقف وّالصدقات بأنواعها حتک ةیّانّع العقود المجی جمّ بل تعمة بالهبّتختص
 ةیّ خـصوص الوصـةیّـ مـن العقـود التبرعیستثنینعم ...  اللزومی لا فةّ الصحیهو عندهم شرط فی ووالرقب
هـا نّکلد العقـد وّ المـوت بمجـری علـةقّ المعلةّکیتحصل الملها القبض فیلزم فیلا  وةیّانّانت مجکن إها وّفإن

  .)١/۴٠: ١٣۵٩، )نجفی (کاشف الغطاء(» تلزم بالموت و وله الرجوعةجائز
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 مال کیتمل ِامکان عدم ١،)٢٨/٢۴٢: ١۴٠۴نجفـی، ( است گفته جواهر صاحب آنچه خلاف
 بلکـه ستیـن کیتمل در قاعیا ِضعف و طرفه یک ۀاراد ِنقص لیدل به جانبه، ک یۀاراد با
 قانون: اند گفتهی برخ نکهیا نیبنابرا. است کننده قاعیا ِمصلحت و غبطه تیرعا خاطر به
ی رقبـ وی عمـر و هبه رو، نیا از و رفتهینپذ رای گرید به مالی قهر کیتمل امکانی مدن
  .دینما یمی رفتنیپذ ه،یتوج نیا با تنها .)٨٢: ١٣٨٧کاتوزیان، ( است دهینام عقد را وقف و

 عامی ا قاعده و دارد تیوص به اختصاص ما حقوق و فقه دری کیتمل قاعیا جه،ینت در
 شـوند یمـ واقعی صورت در تنها انگیرا عقود م،یگفت که طور همان رایز است؛ نرفته شمار به
 قبول مال قبض چون زین فرض نیا در که شود داده طرف ِقبض به کیتمل ِمورد مال که
  ٢.است خارج بحث محل از و دهد یم را عقد لیتشک خود شود، یم محسوبی فعل

  )اعراض( ینیع حق زوال ِسبب قاعیا) ب
 اسـت ممکـن شـود،ی نـیع حق شیدایپ موجب تواند یم که گونه همان جانبه ک یۀاراد
 دهیـنام اعـراضی حقـوق زبـان در کـه گـرددی نیع حقوق ریسا یا تیمالک اسقاط سبب

 تیمالک ترک قصد به خود اموال از مالک یپوش چشم از است عبارت اعراض. شود یم
                                                        

 ٢۵١ ۀو در صـفح» ةّ الحصول مـن جانـب خاصـیقاع فیالإک ما هو ك أسباب الملی فةعی الشریس فیل«. ١
پذیرد که   ولی می،»كر ذلیات ولسائر العقود ولغکی التملی فیّ القهركللمعهود من عدم المل«: نویسد می
داند نه جزئی  محض فوت موصی دارد و قبول وصیت را کاشف می  وصیت دلالت بر نفوذ وصیت بهۀادل

  .ْکه در عقود معتبر است طور از سبب تملیک، آن
دارد بلکه طریقیـت شود، این است که اگر پذیرفته شود قبض موضوعیت ن ای که از این بحث گرفته می نتیجه. ٢

توانـد  جانبـه مـی صورت ارادۀ یـک این دارد و بتوان اعمال دیگری نظیر تنظیم سند را جایگزین آن ساخت، در
ِاین امر منافاتی بـا حکومـت . نکه ناقل آن را قبول کرده باشدیسبب تملیک مالی به دیگری شود، بدون ا

رسـد  ظـر مـی نبه. ّ رد تملیک، خود را از قید آن برهاندتواند با که او می اراده و استقلال افراد ندارد؛ چرا
، بر )٢/٣٠١: ١۴٢٧مکارم شیرازی، ( اند جای قبض مال پذیرفته برخی فقهای معاصر که توقیف سند را به

جای قبض مـال مرهـون  بنابراین تنظیم سند رهن به. اند که قبض در عقد رهن طریقیت دارد همین عقیده
بحث حاضر و در عقود رایگان نیز هدف این است که ناقل به سرنوشت کـار در . رسد نظر می صحیح به

لذا شارع قبض مال را به شروط صحت عقد اضـافه . خویش خوب اندیشه کند و عجولانه تصمیم نگیرد
ابد؛ زیرا کسی که برای انتقـال مـال خـود بـه دیگـری ی ِاین هدف با تنظیم سند نیز تحقق می. کرده است

 کافی و رعایت تمام جوانب امـر چنـین تـصمیمی گرفتـه ۀکند، با اندیش ی تنظیم می رسمی یا عادیسند
 خود مالی را به دیگری تملیک کند و برای آن سند عادی ۀجانب  یکۀنتیجه، اگر مالکی با اراد در. است

طـور  تنظیم کند، باید این ایقاع تملیکی را صحیح دانست؛ زیرا دلیلی بر بطلان آن وجود ندارد ولی همان
ِکه گفته شد، حفظ حکومت اراده و استقلال منتقل   .کند که بتواند آن را رد نماید الیه ایجاب می ِ
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. )١/١۴٢: ١٣٨۵؛ امـامی، ٧٣١: ١٣٧٩جعفـری لنگـرودی، ( ینـیع حـق از نمـودن نظـر صـرف ای
 و) کمل کف (شود یمی و مال و شخص نیب تکیمال ۀرابط قطع اعثب اعراض نیبنابرا
  .ردیگ یم قرار مباح اموال ۀزمر در و شود یم خارج شخص ییدارا ۀزمر از مال آن

 »مـوالهمأ یعلـ طونّمـسل الناس «یِنبو ثیحد به مستند که طیتسل ۀقاعد موجب به
 خـود اموال بر یانسان هر ،)٣/٢٠٨ ؛٢/١٣٨ ؛۴۵٧ و ١/٢٢٢: ١۴٠۵ ،ییاحـساجمهور  ابن ابی( است
 محـدود شـرع ایـ قـانون هک ییجا تا و دارد را آن در یتصرف گونه هر حق و است مسلط
 نیـا ازی کـی. دینما تصرف خود اموال در خواهد یم که گونه آن تواند یم است، نکرده

 از دسـته نیـا در رسـد یمـ نظـر بـه رو نیـا از. است اموال از کردن نظر صرف تصرفات
  .)١٣٣: ١٣٨٧کاتوزیان، ( است آن یآزاد بر اصل اتقاعیا

  ینید حقوق ۀحوز در قاعاتیای آزاد اصلی بررس: دوم بند
 بـه ادامـه، در. کند ساقط ای جادیا رای تعهد تواند یم جانبه ک یۀاراد زینی نید حقوق در
  .میپرداز یم مورد دو نیا

  ینید حق شیدایپ سبب قاعیا) الف
 رای تعهـد اسـت ممکن است،ی نید حق شیدایپ و جادیا ِمقام در کهی ا جانبه ک یۀداار
 اسـت ممکـن زیـن. آورد وجـود بـه ثالـث شـخصی برا رای طلب و کند جادیا خود هیعل

  .دینما انشا شیخو نفع بهی نید حق و ثالث انیز بهی تعهد

  خودی برا تعهد شیدایپ سبب قاعیا. ١
 زیـبرانگ توجـه اریبس فرانسه حقوق نیهمچن و رانیا یحقوق نظام در قاعاتیا ۀدربار آنچه
 ینـید حقـوق ۀحوز در قاعاتیا ۀمحدود و گستره است، ختهیبرانگ رای مناقشات و است
 ِمقابـل در توانـد یمـ خـود ِواحـد ۀاراد بـه شـخص ایآ هک است نیا یاساس سؤال. است

  .میپرداز یم قاعده طرح به یادشده، قِیمصادی بررس با شود؟ متعهد گرانید

  خودی برا جانبه ک یِتعهد جادیا قیادمص. ١ـ١
 کـه اند یقیمصاد نیتر مهم ر،یغ مال ۀادار و ثالث، شخص ِسود به تعهد آور، الزام ِجابیا

  .است شده استناد ها آن به شیخو انیز به تعهد جادیای برا
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  آور الزام ِجابیا .١ـ١ـ١
 شـده تمـسک آن بـه جانبه ک یۀاراد بودن آور الزامی برا کهی قیمصاد نیتر مهم ازی کی

 بـه متعهـد خـود ۀطرفـ کیـ ۀاراد با موجب که یصورت در. است آور الزام ِجابیا است،
 یِمقتـض ْعـرف ا یـدیـنما نیـیتعی مـدت جابیای برا ای شود نیمع یمدت در جابیا حفظ
ی جـابیا نیچنـکـه  معتقدنـد سندگانیـنوی برخـ باشـد، جـابیای بقای برای مهلت وجود
  نـدارد وجـود یمـانع چیهـ هکـ چـرا نـدارد؛ را آن از رجوع ِحق ْموجب و است آور الزام
ــ ــدیگو تعهــد هک ــه جــاب،یا ۀن ــد جــادیا او خــود خواســت و اراده ب ــد، تعه   چــون کن

  ۀاراد بـه هکـ دهـد یمـ را اریـاخت نیـا او بـه دادوسـتد ِعـرف هکـ رفتیپذ دیبا مک دست
 ۀیـرو. )٩٨: ١٣٨٧مـو، ؛ ه١/٣١۶: ١٣٨٨، قواعـد عمـومی قراردادهـاکاتوزیـان، ( شـود ملتزم شیخو
 باشد کرده نییتعی مدت جاب،یای برا موجب گاه هر که است رفتهیپذ زین فرانسهیی قضا
  نـدارد مدت نیا در را آن از عدول ِحق کننده جابیا بداند، لازم رای مدت ِوجود ْعرف یا

(Mazeaud, no. 368; Cass. req., 6 févr. 1906: S. 1906, 1, 235; Cass. req., 20 juin 

1941: D. 1941, 274; Cass. req., 4 April 1949: D. 1949, 316).  
 یارزشـ جاب،یا با همراه التزام و تعهد هک باورند نیا بر دانان حقوقی برخ مقابل، در
 جـادیا جـاب،یا مفـاد بـه نـسبت یتعهـد و التـزام چیهـ قبـول، انـضمام از شیپ و ندارد
 و اراده یبرا یلیدل و باشد موجب ِقصد از یاشن دیبا باشد یالتزام اگر هک چرا کند؛ ینم

 سـبب را قاعیا که گریدی برخ. )١/١۴۵: ١٣٨٨شـهیدی، ( ندارد وجود جابیا مفاد به التزام
 عادلانـه زیـن را موجـب ِرجـوع حـق گـر،ید طـرف از و داننـد ینم تعهد شیدایپ مستقل

 یبـرا جـابیا از رجـوع حـق اسـقاط را ملزم جابیا تیماه ق،یدق یلیتحل در نند،یب ینم
 حقوق سندگانینوی برخ. )١٣٨٧ـ ٨٨صفایی، ( اند کرده اعلام موجب جانب از معین مدتی
 قـاعیا جـابیا اگـرکه  معتقدند و اند رفتهینپذ را کشور نیایی قضا ۀیرو حکم زین فرانسه
 زمـان در عقـد وقـوع از کاشـف ْقبـول و رود ینمـ نیبـ از موجب حجر و فوت با باشد،

  .(Mazeaud, 1991: no. 368) ردیپـذ ینمـ را جـهینت نیای کس که یحال در است، جابیا
 کـه قـاعیا آمـد، خواهـد کـه طور همان رایز کرد؛ دییتأ دیبا را ریاخ قول رسد یم نظر به

  .ستینی عمومی ا قاعده است، موقعی برا تعهد شیدایپ سبب



 

وزه
آم

 
دنی

ه م
ی فق

ها
/

ان 
بست
ـ تا

هار 
 ب

١٣
٩۴

 / 
رۀ 
شما

١١

۶٢  

  ثالث شخص سود به تعهد .٢ـ١ـ١
 خـود بـرای شخصی که ای معامله ضمن است کنمم «مدنی قانون ١٩۶ مادۀ لیذ اساس بر
 ثالـث شخص ِسود به تعهد تیماه دربارۀ. »نماید ثالث شخص عنف به هم تعهدی کند، می

 ارادۀ با ثالث ِسود به شرطکه  معتقدندی فرانسو دانان حقوقی برخ. دارد وجود نظر اختلاف
 ثالث نفع به تعهد رو، نیا از. ستین شرط زین ثالث ِقبول و دیآ یم دیپد عقد طرف جانبۀ کی

 زین هیامامی فقهای برخ. (Colin et Capitant, 1995: 380) باشد تواند ینم ایقاع جز چیزی
  .)۴/٣٢٢: ١۴٢١خمینی، موسوی ( اند دانسته قاعیا را ثالث شخصی برا شرط اریخ جعل
 شاننـ را ثالـث برابر در قرارداد طرف تعهدی واقعی مبنا ادشدهی لیتحل ن،یا وجود با
 ثالث با رابطه در رو، نیا از و ستین ثالث قبول ازمندین تعهد جادیا اگرچه رایز دهد؛ ینم
 بـه و اسـت شـده بـسته طـرف دو نیبـ کـه اسـتی قرارداد تعهد منشأ ماند، یم قاعیا به

 ِسـود به تعهد در آنچه. است گشته متعهد گانهیب یشخص برابر در دو آن ازی یک آن ِموجب
  .جانبه ک یارادۀ نفوذ نه قراردادهاست بودنی نسب ِاصل نقض است، قاعده خلاف ثالث

  ری غمال ۀادار. ٣ـ١ـ١
 لیـم بـه یسکـ چنانچه: دارد یم مقرر یمدن قانون ١٣٧۵ تا ١٣٧٢ مواد فرانسه حقوق در

 هکـ اسـت متعهـد و ملتـزم د،یـنما شروع را (Gestion d’affaire) یگرید اموال ۀادار خود
 نیـای برخـ. بپـردازد را لازم یهـا نهیهز تمام و َرساند انیپا به را آن دلسوزی نیام همچون
 نیـا جـادیا در کمالـ که چرا اند؛ دانسته ونیمد ۀاراد به نید جادیا بارز ۀنمون را موضوع
 شـود یمـ یتعهـد نیچنـ سـبب کـه اسـت یفـضول ریمد ۀاراد و ندارد ینقش چیه تعهد

(Demogue, 1931: no. 18 ; Josserand, 1939: no. 397) .نیچنـایـران  حقـوق در امـا 
 مـال ۀادار رو، نیـا از. نـدارد وجودی فضول ریمدی برا اموال ۀادار ۀادام بر یمبنی فیتکل
 رسد یم نظر به. باشد شیخو ضرر به تعهد ۀجانب یک جادیای برای مصداق تواند ینم ریغ
 ۀاراد نـه و تاسـ قـانون حکـم ازی ناشـ اداره ۀادامـ بـه ریمـد تعهد زین فرانسه حقوق در

 حیتصر. م.ق ٣٠۶ ۀماد در کهی تصد زمان حساب دادن به ریمد تعهد. ریمد ۀطرف یک
 عمـل حـاکم، بـه مـال لیتحو و ط،یتفر وی تعد عدم بر او تعهد نیهمچن و است شده
  .کند یم لیتحم ریمد بر را آن قانون بلکه ست،ین طرفه کی یحقوق
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  ودخی برا تعهد جادیا امکانی مبانی بررس .٢ـ١
 شـده ابـراز شیخـو سـاختن متعهدی برا جانبه ک یۀاراد اعتباری برا کهی لیدل نیتر مهم

 سرچشمه یستیالیسوس تفکر از که ـ هینظر نیا اساس بر. است اراده تِیحاکم اصل است،
 یِحقــوق اعمــالی اعتبــار یبــ ازی ناشــ یِاجتمــاع مــشکلات رفــع در شهیــر و ردیــگ یمــ
 جادیا اوی برا نتواند فرد ۀاراد اگر. داردی نیتعهدآفر توان جانبه ک یۀاراد ـدارد طرفه کی

 رای تـوان نیچنـی گـرید ۀاراد بـا بیـترک اثـر بر که شود یم باعثی عامل چه کند، تعهد
: ١٣۴٠؛ همـو، ۴٠٢ و ١/٣٨٧: ١٣۵٧؛ جعفری لنگـرودی، ١١۴: ١٣٨٧کاتوزیان، : ک.ر( د؟ینما کسب
  .)بعد  به١/١٨٣: ١٩٩٢؛ همو، ١/١٢٨۵: ١٩٨۵؛ سنهوری، ١٣٧

ی فـردی بـرا تعهـد جـادیا آنکه نخست. است شده نقد عدبُ چند از استدلال نیا اما
ی رو دو فیـتکل و حـق حقوق عالم در که چرا است؛ی گریدی برا حق جادیا با همراه

ی بـرا حـق جادیا با ملازمه خودی برا تعهد جادیا نیبنابرا. گرندییکد ملازم و سکه کی
 تِیـحاکم و اسـتقلال ریمغـا گـر،ید شـخصی برا حق جادیا هک یحال در دارد،ی گرید

ی حت ،یتیولای گرید بر یشخص چیه که است نیا قاعده گر،ید عبارت به. اوست ۀاراد
 ۀاراد نفـوذ ۀیـنظر ،یثبوت رادیا نیا بر علاوه ١.ندارد، شده واقع ِعمل ّرد زحمت ۀانداز به
 ِسـود بـه لیـدل ۀیـته دری نفعـ تعهـدم کـه چـرا دارد، اشکال زینی اثبات نظر از جانبه کی

ی ادعـا اثبات لیدل طلبکار موارد غالب در اختلاف، بروز صورت در نیبنابرا. ندارد طلبکار
 ارزش و دیـآ یدرمـ دلخـواهی امر صورت به طرفه یک ِتعهد لذا. ندارد اریاخت در را خود
: ١٣٨٧؛ همـو، ٩ ــ٧: ١٣٨١؛ کاتوزیـان، ١/۵٣: ١٣٨٨شـهیدی، ( دهـد یمـ دست از را خودی عمل
 بـر افـزون. )بعد  به٢/٣١ و ١/١٢٣: ١٣٨٩؛ محقق داماد و همکاران، ٢/٢١: ١٣٨۴؛ صفایی، ١٢٩ ـ١٢٨
 ١٠ مـادۀ( قراردادهـای آزاد اصـل رشیپـذ خلاف بر زین گذار قانون ،ینظری انتقادها نیا
 عـلاما را قاعاتیای آزاد اصل و جانبه ک یۀاراد نفوذ ،یقانون مواد از کی چیه در ).م.ق

 صـورت بـه جانبـه، یـک ۀاراد ریتـأث کـه دارد آن از تیـحکا ْسکوت نیا و است نکرده
 شـارع اسلام حقوق در شد، گفته که طور همان علاوه، به. ستین رفتهیپذ عامی ا قاعده
 را خـود امـوال و نکند عمل شتابزده متصرف نکهیای برا گان،یرای قراردادها در مقدس

                                                        

که وی حـق  صورتی البته این ایراد قاطع نیست؛ زیرا در قسمت قبل دیدیم که ایجاد حق برای دیگری در. ١
ِرد آن را داشته باشد، با حکومت اراد   . او منافات نداردۀِّ
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 نیـا. اسـت داده قرار عمل صحت شرط را قبض ندهد، کف از دهینسنج میتصم اثر بر
 جانبـه ک یـۀاراد نفـوذ از و دارد وجـود زیـن شیخو هیعل طرفه یک تعهد جادیا در فلسفه

 شـده گفتـه زیـن فرانـسه حقـوق در. کنـد یمی ریجلوگ شیخو انیز به تعهد جادیای برا
 در کـه چـرا ؛اسـت فـرد ضـرر بـه متعهـد ۀطرفـ کی ۀاراد با تعهد جادیا زیتجوکه  است

 وی کـاف ۀشیـاند بـا متعهـد شـود یم سبب گرید طرف ۀاراد ِدخالت و مذاکره قراردادها
ی انشا بهیی تنها به فرد چون قاعاتیا در که یحال در کند، عمل اطیاحت جوانب تیرعا
 سرنوشت به آنکه یب وی کاف دقت بدون که است محتمل اریبس پردازد، یمی حقوق عمل

 از را خـود امـوال ازی بخـش یا کند جادیا خود ضرر بهی تعهد د،شیندیب شیخو ۀغبط و
  .(Mazaude, 1991: no. 361; Starck, 1972: no. 1058) بدهد دست
 وی نـید حقوق حوزۀ در قاعاتیا یِآزاد اصل رشیپذ امکان فوق، مطالب به توجه با
 عقـد همپـای منبعی ایقاع زین دنیا کشورهای اکثر حقوق در. ندارد وجود متعهد ضرر به

ی برخـ امـروز. اسـت تعهـدات بـرای ییاسـتثنا و فرعـی منبعی بلکه است نشده شناخته
 تراضـی به استناد با و کند ایجاب مصلحت جا هر که اند پذیرفته فرانسوی پژوهان حقوق
  کنـد پـر را خـلأ ایـن ایقـاع کـه نـدارد وجـود مـانعی هـیچ رسید، مصلحت آن به نتوان

(Starck, 1972: no. 1062).  

  یگریدی برا تعهد شیدایپ ِسبب قاعیا. ٢
ی فـرد چیهـ ۀاراد کـه چـرا د؛یـنما یم شگفت او ۀاراد بدونی گریدی برا تعهد شیدایپ
 ازی مصداق) تیوصا( یعهد تیوص ن،یا وجود با. کند عملی گرید انیز به تواند ینم
 عقـایا تْیـماه نظـر از یعهـد تیوصـ. دارد وجـود هیامام فقه و حقوق در که است آن

ی وص استقلال حفظی برا البته. نداردی وص قبول به ازین و ١)٢٨/٢۴٢: ١۴٠۴نجفی، ( است
 د،یـنما رد را تیوصـی موصـ اتیح زمان در تواند یمی و او ۀاراد ِحکومت به احترام و
 نـدارد، رد حـق او فـوت از پس باشد، نکرده رد را تیوصی موص فوت از قبل اگری ول

 باشـد، چـه هـر مزبـور ۀمـادی مبنـا. ).م.ق ٨٣۴ مـادۀ( شدبا بوده تیوص به جاهل هرچند
 تعهـد جـادیای آزادی برایی مبنا را آن توان ینم و قاعده خلاف ویی استثنا استی حکم

                                                        

  .»ةا بل ضرورًالعقود قطعلیست من «. ١



  

ررس
ب

ی 
صل

ا
 

دی
آزا

 
ات
قاع
ای

میه
 اما
فقه

در 
 

و 
.../ 

شها
ژوه

پ

۶۵  

 را کمال و آمده یمدن قانون ٣٠۶ ۀماد در آنچه از آن، بر افزون. دانستی گرید انیز به
 متحمـل او امـوال ۀادار ردی فـضول ریمـد کـه اسـت کـردهیی هـا نهیهز پرداخت به ملزم
 دسـت بـهی گـرید انیـز به و طلبکار ۀاراد به طلب جادیای برایی مبنا توان ینم شود، یم

 ۀاراد به طلب جادیا ۀنمون و ندارد محسن از تیحما جز ییمبنا مالک تعهد که چرا داد؛
 هبـ قیتشو ینوع و محسن یناروا ِضرر از یریجلوگ یبرا التزام نیا هکبل ست،ین ارکطلب
کاتوزیـان، ( بپـردازد را آن اجـرت دیـبا بـرد، یمـ سود هک یسک نیهمچن. است یارکویکن

  .یاراد نه و است یقانون ف،یلکت نیا ۀشیر قت،یحق در. )٢/٣۵٩: ١٣٨٢

  مختلط قاعاتیا: سوم بند
ی نـید ای یـنـیع حـق سـقوط یـا شیدایـپ ها آنی اصل اثر که دارند وجود قاعاتیای ا پاره
 اثر که رو آن از اما. گردند یم منجر آن رفتن نیب از یا نفوذ و عقد لانحلا به بلکه ستین
 باشـد، دارا رای نـید وی نـیع حـق اسقاط یا جادیا ۀجنب دو هر تواند یم ها آن میمستق ریغ

 از اریخ اعمال و نافذ ریغ عقد ّرد یا ذیتنف. گردد یم مطالعه» مختلط قاعیا «عنوان تحت
  .اند دسته نیا

  نافذ ریغ عقد ّرد ای ذیتنف) الف
 ّمفلـس و هیسـف یـا زیمم ریصغ کهی عقد زین وی اکراه ای یفضول عقد همانند نافذ ریغ عقد

 نیچنـ کهی کس یِبعد اجازۀ با و ندارد اثر ذْیتنف از شیپ بندد، یمی مال امور در) ورشکسته(
 یـا مالـک ارادۀ به اتنه نافذ ریغ عقد ّرد یا ذیتنف نیبنابرا. شود یم اثر واجد و نافذ دارد،ی حق

. گردد یم آن رفتن نیب از ای عقد ریتأث سبب و شود یم واقع محجور مِیّق و یّول یا شونده اکراه
 شـمرد قاعیا را آن دیبا و است جانبه یک ۀاراد به منتسب تنها عقد بطلان یا نفوذ نیبنابرا

. )١٠٣ــ١٠٢: ١٣٨٧کاتوزیـان، : ک.دانـد، ر برای نظر مخالف که پیدایش تعهد را تنها ناشـی از اجـازه نمـی(
 بطـلان یا کمال سبب فقط عقد ّرد یا ذیتنف در جانبه ک یۀاراد نفوذ که داشت توجه دیبا

 دهنـده اجـازه ارادۀ اثـر بـر تنها تیمالک انتقال یا تعهد جادیا لیقب از عقد آثار. گردد یم عقد
 اسـت، شـده لیکتـش نـاقص صورت به شیپ از کهی عقد به اجازه، بلکه دیآ ینم دیپد
 تعهـد یـا کیـتمل شیدایـپ موجـب ،مقابـل طرف ۀاراد با بیترک اثر بر و خورد یم وندیپ
 نـدۀینما یا مکره یا مالک خواست ازی ناش آن رفتن انیم از زین عقد ّرد صورت در. شود یم
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  .شود یمی ناش قانون حکم از متصرف،ی ضمان ید رینظ بطلان آثاری ول است آنان
 در دخالـت موجـب میمـستق طـور به نافذ ریغ عقد ّرد یا ذیتنف که جاآن از جه،ینت در
 آن در را جانبـه ک یۀاراد تِیحاکم دیبا دارد، نظر عقد به تنها و شود ینمی گریدیی دارا
 یا کمال و دارد راه آن دری فضول ۀینظر باشد، ریپذ ابتین کهی عقد هر نیبنابرا. رفتیپذ
 نیهمچنـ. اسـت نبـوده کامـلی و تیرضا که ستا یکس اریاخت در عقد رفتن انیم از

 شـود یمـی جـار زیـن قاعـاتیا در و نـدارد عقود به اختصاصی فضول تر، یقو قول طبق
: ١۴٢١؛ طباطبـایی یـزدی، ٢/٢: ١۴١٣؛ همـو، ١/٢١١: ١٣٧٣ینی، ینـا: ک.برای تأیید فقهی ایـن نظـر ر(
 اصـل، طبـق طرفه یک ۀاراد رو، نیا از. )۴/۵: ١۴٢٩؛ روحانی، ٢/٧۵: ١۴١٨؛ اصفهانی، ١/١٣٣
  .کند یم حکومت زینی فضول قاعاتیا در

  اریخ اعمال) ب
 بـر را لازم قـرارداد تواننـد ینمـ نیطرف از کی چیه قاعده طبق و است عقد لزوم بر اصل
 در مجـاز ها آن ازی کی ای نیطرف ،قانون حکم ای یتراض اثر بر است ممکنی ول بزنند هم

 واقـع فـسخ ِحـق ۀدارنـد ۀاراد بـه تنهـا و اسـت قـاعیا عقـد فـسخ. گردنـد قرارداد فسخ
 مِیمـستق متعلـق شـد، گفتـه نافذ ریغ عقد ّرد یا ذیتنف ۀدربار که طور همان البته. شود یم

 ریـغ طـور بـه و اسـت عقـد انحـلال ِاثـر نیعوض بازگشت و است قرارداد ِخود زین فسخ
 نیهمچن. )١/٢٠١: ١٣٨٨هیدی، ش: ک.برای نظر مخالف ر( ردیگ یم قرار اراده موضوع میمستق
 اریخ اعمال و است قانون ازی ناش زین فسخ اثر بر شده تلف مال عوض پرداخت به حکم

  .ردیگ یم قرار قانون حکم ۀمقدم ،قاعیا عنوان به

  یمال ریغ حقوق ۀحوز در قاعاتیای آزاد اصلی بررس: دوم مبحث
 ۀنـیزم هـا آنی بررسـ کـه ودشـ یم مشاهده قاعاتیا ازی قیمصاد زینی مال ریغ حقوق در
  .میپرداز یم مهم نیا به ادامه، در. سازد یم فراهم را عامی ا قاعده به دنیرس

  یمال ریغ حقوق ۀحوز در قاعاتیا قیمصاد: نخست بند
 در قاعـاتیا قیمـصاد نیتـر مهـمی رجع طلاق در طلاق از رجوع و مدت، بذل طلاق،
  .میکن یمی بررس اختصار به که استی مال ریغ حقوق ۀحوز
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  طلاق) الف
 آن صـحت ِشـرط او اطـلاعی حت و زوجه تیرضا و است قاعیا طلاق اسلام حقوق در
: ١۴٢۶؛ بهجت، ٢/٣٨۵: ١۴٢٧؛ ایروانی، ٢۶/١۵: ١۴١٣؛ سبزواری، ٧٨ و ٣/۶۵: ١۴١۵زدی، ی( ستین
ی تلقـ جانبـه کیـی حقـوق عمـل طـلاق زین ایران حقوق در. )٣/٧٢: ١۴١٠؛ حکیم، ١٣٠/۴
 اسـاس بر طلاق کهی موارد دری حت. دهند یم انجام را آن او ۀندینما ا یوهرش و شود یم

 کـه چـرا دانست؛ قاعیا را آن دیبا شود، یم واقع مبارات یا خلع صورت به و نیطرف توافق
 غهیصی اجرا با که طلاق و طلاق، خود نه است طلاق ۀزیانگ یا شرط تنها نیزوج توافق
کاتوزیـان، ( ردیـگ یم صورت مرد ۀاراد با که است بهجان کی یحقوق عمل ابد،ی یم تحقق

 بـه طلاق که زینی موارد در. )٢٠٢ و ١٨۴: ١٣٨۶؛ صفایی و امـامی، ١/٢٧٣: ١٣٨٨، حقوق خانواده
 اجبـار طـلاق به را شوهر دادگاه )١٠٢٩ و ١١٣٠ ،١١٢٩ مـواد( ردیپذ یم انجام زن درخواست

 را زن اوی جـا بـه و ممتنع از تیولا هب دادگاه ۀندینما او استنکاف صورت در و کند یم
 ۀنـدینما یـا شـوهر ۀجانبـ یـک ۀاراد بـا طلاق هم صورت نیا در نیبنابرا. دهد یم طلاق
، حقوق خانوادهکاتوزیان، : ک.برای نظر موافق ر( است قاعیا و شود یم واقع او از ابتین به دادگاه
  .)بعد  به٣٢٨ و ١/٢٧۴: ١٣٨٨

  مدت بذل) ب
 از آن بـذل یـا مدتی انقضا به منقطعه زن که دارد یم انیب موقت واجازد در ١١٣٩ ۀماد

 واقـع شـوهر ۀاراد بـا تنهـا مـدت بـذل نیبنـابرا. شود یم خارج تیزوج از شوهر، طرف
 در. باشـد زن قبـول ازمنـدین کـه ستیـن بخـشش یا هبه آن، عنوان خلاف بر و گردد یم

 نیـا از و است شدهی تلق وهرش سود به شود، یم شرط متعه نکاح در کهی مدت قت،یحق
: ک.بـرای نظـر موافـق ر( دینما ساقط را مانده یباق مدت و بگذرد نفع نیا از تواند یم او رو،
 و فاتیتـشر و ستیـن طـلاق مـدت، بـذل که کند یم حیتصر فوق ۀماد. )١/۴٣۴: همان

  .ابدی یم تحقق مرد ۀاراد اعلام صرف به نیبنابرا. ندارد را آن خاص احکام

  یرجع طلاق در عرجو) ج
 بـائن طـلاق در. شـود یمـ میتقـسی رجع و بائن طلاق به ،رجوع تیقابل ثیح از طلاق
ی طلاقـ از عـده، زمان در تواند یمی رجع طلاق دری ول ندارد را زن به رجوع حق شوهر
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ی بـرای رجعـ طـلاق در«: دیگو یم باره نیا در ١١۴٨ ۀماد. دینما رجوع است داده که
 و اسـت جانبه یک یِحقوق عمل ْرجوع نیبنابرا. »است رجوع حق عده، مدت در شوهر
 لعـان از رجـوع. )٢۵٨: ١٣٨۶؛ صفایی و امامی، ١/٣٨٨: همان( شود یم واقع شوهر ۀاراد با تنها
 شـدهی نـیب شیپـ یمـدن قانون ١١۴۵ ۀماد ٣ بند در زین هیفد از زن رجوع و ٨٨٣ ۀماد در

  .داردی قاعیا تیماه که است

 ۀحـوز در قاعـاتیای آزاد اصـل ۀگـستری بـرای پـرداز قاعده: دوم بند
  یمال ریغ حقوق
ی خـانوادگ امور در ژهیو بهی مال ریغ حقوق ۀحوز در نیمع قاعاتیا ازی قیمصادی بررس
 آنچـه امـا. ستیـن گانـهیب قاعاتیا گونه نیا با مای حقوق وی فقه نظام که دهد یم نشان
 ِقاعاتیا ایآ دید دیبا. استی خانوادگ امور در قاعاتیا قلمرو و دامنه است، بحث محل

 نیـا به پاسخ در دارند؟ اختصاص مصرح موارد به یا اند یکل ۀقاعد ازی قیمصاد ادشدهی
 خـانواده حقـوق دری قـراردادی آزاد اصـل ۀدامن که گونه همان رسد یم نظر به پرسش
 بـه ، هـستندیامـر ،یعمـوم نظم با ارتباط علت به آن قواعد شتریب و است شده محدود

 قاعـاتیا انیـجر به دیبا و است مواجه تیمحدود با زین جانبه ک یۀاراد نفوذی اول قیطر
  .کردی خوددار آن در قاعاتیای آزاد اصل رشیپذ از و نمود حکم آن در نیمع

 ،یخیتـار تیهو هک است ینهاد که چرا دارد؛ دهیچیپ یتیماه خانواده قت،یحق در
 خانواده بر جامعه انیبن که آنجا از و است مشهود ًکاملا آن در یحقوق و یفرهنگ ،ینید

 شود یم سبب امر نیا دارد، تنگاتنگی ا رابطهی مذهب اصول ازی اریبس با و است استوار
 فیـلکت بـا اریـاخت و حـق و گردد مرتبط یعموم نظم و یاجتماع لئمسا با نهاد نیا که
 رو، نیا از. ابدیبی خاص امکاح و ردیبگ خود به مکح رنگ ،حقوق ازی اریبس و زدیامیب

 شـده لیتبد »یحقوق سازمان «به اکنون هم خانواده نهاد: اند گفته حقوق استادانی برخ
 ١/١: ١٣٨٨، حقوق خـانوادهکاتوزیان، ( دارد را خود ۀژیو احکام و چهارچوب قالب، که است

 یبـرا ییجـا دارنـد، وجـود نیمع یقاعاتیا گرچه خانواده حقوق در نیبنابرا. )بعـد  به١۵ و
  .ندک یم ومتکح آن بر یحصری نگرش و ستین اراده ِآزاد تکحر
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  یریگ جهینت
 رفته شمار بهی رفتنیپذی ا»قاعده«ی قراردادی آزاد همانند قاعاتیای آزاد موارد،ی ا پاره در

 به تنها گذار قانون و مقدس شارع و است اصل خلاف ،موارد شتریب دری آزاد نیا اما. است
ی مال ریغ حقوق حوزۀ در قاعیای آزاد. اند شناخته تیرسم به را آن ودوج ،یمصلحتی اقتضا
 حـاکم آن در جانبـه ک یـارادۀ و اسـت شـده رو روبـه مقاومت بای خانوادگ امور در ژهیو به
 مباح مال تواند یم جانبه ک یارادۀی نیع حقوق حوزۀ در وی مال حقوق عرصۀ در اما. ستین
 اخذ به اختصاص و است قاعده خلافی گرید مال ۀجانب کی ِتملکی ول د،ینما تملک را
 تیوصـ کـه چـرا اسـت؛ی کـیتمل تیوص مختص زینی گرید به مال کیتمل. دارد شفعه به
 تیـملک بـه بـه، یموصـ و شـود یمـ محقـق او فوت وی موص ارادۀ با و است قاعیای کیتمل

 در امـا. کند یم تیکفا او نکردن ّرد بلکه ستین لازم زینی و قبول و دیآ یدرم له یموص
. ندارد امکان مقابل طرف تیرضا بدون وی گرید به مال جانبۀ ک یکیتمل موارد، ریسا
 باشـد، نداشـته رای گـرید به مال کیتمل توان جانبه ک یارادۀ که ستین آن امر نیا لیدل

 عمـل عواقـب بـه مالک نکهیای برا رانیا و اسلام حقوق در که است نیا خاطر به بلکه
ی مجان تصرفات در کند، احتراز اموالش در شتابزده تصرفات از و شدیدنیب شتریب شیخو

 استی فعل قبول ک،یتمل موضوع مال قبض. است آن صحت شرط ،کیتمل موضوع قبض
 نیبنـابرا. کنـد دایـپ عقـد حالـت و شـود دگرگونی حقوق عمل تیماه شود یم سبب و

  .دینما کیتمل او به ابلمق طرف قبول و قبض بدون رای مال تواند ینم جانبه ک یارادۀ
 مقابـل در خود کردن متعهد که دارد اقتضا گفته شیپ لیدل زینی نید حقوق حوزۀ در

 بـه اختـصاص زینی و تیرضا بدونی گریدی برا تعهد جادیا. نباشد ریپذ امکانی گرید
 وی نید حق اسقاط مقابل، در. داد دست به عامی ا قاعده آن از توان ینم و دارد تیوصا
 ذیـتنف. استی تصرف نیچن نفوذ اصل، و است طلبکار طرفۀ یک ارادۀ تابع بدهکاری ابرا
 ارادۀ و اسـتی عمـومی ا قاعـده زیـن اریخی اجرا اثر بر عقد فسخ وی حقوق عمل ّرد یا

کـه  شـود یمـ شنهادیـپ یادشـده، مطالـب بـه توجـه بـا. دارد حکومـت آن بر طرفه، یک
ی اساسـ طیشرا و دهد اختصاص قاعاتیا به را لمستق یباب عقود، کنار دری مدن گذار قانون

  .دینما انیب را نیمع قاعاتیا آثار و احکام و سازد نیمع را ها آنی عموم قواعد و
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  یشناس تابک
  .ق ١۴٠۵ للنشر، دالشهداءیس دار ،قم ،هالعزیزی اللئالی عوالی ،یعل بن محمد ،ییاحسا جمهور یاب ابن .١
یـر الفتـاویرائرالسمنصور،  ، محمد بنیّحل سیادر ابن .٢ دفتـر انتـشارات قـم، دوم، چـاپ ،  الحـاوی لتحر

  .ق ١۴١٠، یاسلام
  .ق ١۴١٧ ، صادق امام ۀمؤسسقم،  ،النزوع ةغنی ،یعل بن ةحمز ،ی حلبۀزهر ابن .٣
  .ق ١۴١٨ ،یالهد نوارقم، ا ،المکاسب کتاب ةحاشی ن،یمحمدحس ،یاصفهان .۴
  .ش ١٣٨۵اسلامیه،  ، تهران،حقوق مدنیامامی، سیدحسن،  .۵
  .ق ١۴١۵ ،یانصار اعظم خیش بزرگداشت یجهان ۀنگرکقم،  ،الوصایا فی ةرسال ،یمرتض ،یانصار .۶
  .ق ١۴٢٧نا،  دوم، قم، بیچاپ ،  فی الفقه الاستدلالی علی المذهب الجعفریةدروس تمهیدی، باقر، یروانیا .٧
  .ق ١۴٠۵می، دفتر انتشارات اسلاقم، ،  الطاهرهةحکام العترا فی ةالحدائق الناضروسف، یبحرانی،  .٨
  .ش ١٣٨٠ طه، ن،یقزو ،یبندرچ محمدرضا کوشش به ،یمدن حقوق محمد، عبده،ی بروجرد .٩
  .ق ١۴٢۶ له، معظم دفترقم،  دوم،چاپ  ،المسائل جامع ،یمحمدتق بهجت، . ١٠
  .ق ١۴٢٧ النشر، و ةللطباع الفقه دارقم،  چهارم،چاپ  ،هالفقهی ةالزبد ن،یدمحمدحسیس ،ینیترح . ١١
  .ش ١٣۴٠ تهران، دانشگاهتهران،  ،یمدن حقوق در اراده ریتأث دجعفر،محم ،یلنگرودی جعفر .١٢
  .ش ١٣۵٧ راستاد، ادیبن تهران، ،تجارت وی مدن حقوق المعارفیرةدا ،همو . ١٣
  .ش ١٣٩٠ دانش، گنج تهران، دوم،چاپ  ،مدنی حقوق ۀفلسف ،همو .١۴
  .ش ١٣٧٩ دانش، گنج تهران، ،مدنی قانون محشی مجموعه ،همو .١۵
  .ش ١٣۶٣ تهران، دانشگاهتهران،  ،ارث و تیوص ،همو .١۶
  .ق ١۴٢٣، ی اسلامۀشیمجمع اندقم، دوم، چاپ ، فقه العقوداظم، کدی، سیحائر .١٧
  .ق ١۴٠٩،  تیالب  آلةمؤسسقم، ، هوسائل الشیع، محمد بن حسن، یعامل ّحر .١٨
  .ق ١۴١٢ ، صادق امام ۀمدرس ـ تابکال دارقم،  ، الصادق  فقه صادق،محمدسید روحانی،حسینی  .١٩
  .ق ١۴٢٩ ،یالهد انوارقم،  پنجم،چاپ  ،هالفقاه منهاج ،همو .٢٠
  .ق ١۴٢۵ استقلال،قم،  ششم،چاپ  ،سلامالا شرائع علی التعلیقات دصادق،یس ،یرازیش ینیحس .٢١
  .ق ١۴١٩ ،یاسلام انتشارات دفترقم،  ،هالکرام مفتاح دجواد،یس ،یعامل ینیحس .٢٢
  .ق ١۴١۶، ریالتفس دارقم، ،  الوثقیةمستمسک العرودمحسن، یم، سکیح .٢٣
  .ق ١۴١٠ للمطبوعات، التعارف داربیروت،  ،)للحکیم ّالمحشی (الصالحین منهاج ،همو .٢۴
یر الاحکام،  بن مطهروسفی، حسن بن یّحل .٢۵   .ق ١۴٢٠ ،  امام صادقۀمؤسسقم، ، تحر
  .ق ١۴١۴،  یتالب  آلةمؤسسقم، ، هثیالحد ـ ط ،الفقهاءة تذکر ،همو .٢۶
  .ق ١۴٢١ ،یاسلام تغایتبل دفترقم،  ،المرام تلخیص ،همو .٢٧
  .ق ١۴١٣، ی، دفتر انتشارات اسلامقم، حکامالا قواعد ،همو .٢٨
  .ق ١۴١٣ ،یاسلام انتشارات دفترقم،  دوم،چاپ  ،هالشیع مختلف ،همو .٢٩
  .ق ١۴٢۴،   امام صادقۀمؤسسقم، ، معالم الدین فی فقه آل یاسینن محمد، یالد ، شمسیّحل .٣٠
  .ق ١۴١۴ ،یالعرب المؤرخ داربیروت،  ،العقود فی ةلتبعیا الالتزامات وا الشروط ،یدمحمدتقیس ،ییخو . ٣١
  .ق ١۴١٣ المنار،قم،  چهارم،چاپ  ،حکامالا ّمهذب ،یعلدعبدالایس ،یسبزوار .٣٢
  .ق ١۴١۴ ن،یالحرم منشورات ،قم ، و الاحکام النبویهة العلویالمراسم ز،یعبدالعز بن ةحمز ،یلمید ّسلار . ٣٣
  .م ١٩٨۵ ،یالعرب التراث اءیحا دار ،بیروت ،یالمدن لقانونا شرحی ف طیالوس احمد، عبدالرزاق ،یسنهور .٣۴



  

ررس
ب

ی 
صل

ا
 

دی
آزا

 
ات
قاع
ای

میه
 اما
فقه

در 
 

و 
.../ 

شها
ژوه

پ

٧١  

  .م ١٩٩٢ ،یالعرب التراث اءیحا دار ،بیروت ،العقد ةینظر ،همو .٣۵
یر دلیل بر،کا یعل ،یمازندران یفیس .٣۶  ،ینـیخم امـام آثار نشر و میتنظ ۀمؤسس ،تهران ،هالوصی ـ ةالوسیل تحر
  .تا یب
  .ق ١۴٠۶ صدوق، یفروش تابکتهران،  ،هاللمع شرح فی ةالنجع ،یمحمدتق ،یشوشتر .٣٧
  .ش ١٣٨٨، چاپ هفتم، تهران، مجد، تشکیل قراردادها و تعهدات، حقوق مدنیشهیدی، مهدی،  .٣٨
دفتـر قـم، دوم، چـاپ ، یحضره الفقیهمن لا،  بن حسین بن موسی بن بابویه قمیصدوق، محمد بن علی .٣٩

  .ق ١۴١٣، یانتشارات اسلام
یــرات ن،یدحــسیس ،ییصــفا .۴٠ ،  صــادق امــام دانــشگاه ارشــدی کارشناســ ،١ مــدنی حقــوق درس تقر

  . ش١٣٨٧ـ ٨٨
  .ش ١٣٨۴ زان،یم تهران، سوم،چاپ  ،قراردادها عمومی قواعد :٢، جمدنی حقوقی مقدماتی ۀدور ،همو .۴١
  .ش ١٣٨۶ زان،یم تهران، زدهم،یسچاپ  ،خانواده حقوق مختصر ،ی اماماسداالله و نیدحسیس ،ییصفا .۴٢
  .ق ١۴٢٠ ،یالهاد داربیروت،  ،سلامالا شرائع شرح فی المرام ةغای حسن، بن مفلح ،یمریص .۴٣
  .ق ١۴١٨ ،یاسلام انتشارات دفتر قم، دوم،چاپ  ،مدنی حقوق ،االله بیحب ،یطاهر .۴۴
هـای فقـه  آمـوزه، »کّوقف مصداق بارز ایقـاع مملـ«جوی،  پرنیان طباطبایی، سیدمحمدصادق و عادل .۴۵

  .ش ١٣٩٢،  ٨رۀ مادانشگاه علوم اسلامی رضوی، شمشهد، ، مدنی
  .ق ١۴١٩ ر،یام ۀچاپخان ،قم ،الرحم ةصل ،ةالشرک ،ةالوصی ـ ةفقهی مباحث، یدتقی قمی، سییطباطبا .۴۶
  .ق ١۴٢۶قلم الشرق، قم، ، مبانی منهاج الصالحین، همو .۴٧
 ، طالـب یابـ بن یعل امام ۀمدرسقم،  ،التعلیقات مع الوثقی ةالعرواظم، کمحمدید، سیزدی ییطباطبا .۴٨

  .ق ١۴٢٨
  .ق ١۴٠٩ للمطبوعات، یعلمالا ةمؤسسبیروت، دوم، چاپ ، الوثقی ةعروال ،همو .۴٩
  .ق ١۴٢١ان، یلیاسماعقم، دوم، چاپ ،  المکاسبةحاشی، همو .۵٠
  .ق ١۴١۵ ،یاسلام علوم نشر مرکزتهران،  ،جواب و سؤال، همو .۵١
  .ق ١۴٠٧، هیسلامتب الاکال دارتهران، چهارم، چاپ ، حکامتهذیب الاحسن،  ، محمد بنیطوس .۵٢
، قـملانتـر، کفـی شـرح اللمعـة الدمـشقیه، حاشـیۀ  ة البهیـة، الروضـ بـن علـیالدین ، زینجبعیملی عا .۵٣

  .ق ١۴١٠ ،فروشی داوری کتاب
  .ق ١۴١٣ ،هیسلامالا المعارفة مؤسس ،قم ،فهامالا مسالک، همو .۵۴
  .ق ١۴١٧ ،یاسلام انتشارات دفترقم،  دوم،چاپ  ،هالشرعی الدروس ،کیم بن محمد ،یعامل .۵۵
  .ق ١۴١٠، هیسلامالا  الدار ـالتراث داربیروت، ، ه الدمشقیةاللمع، همو .۵۶
  .ش ١٣٨۵ طه، ن،یقزو دوم،چاپ  ،یبندرچ محمدرضا کوشش به ،یمدن حقوق ،یمصطف عدل، .۵٧
چـاپ  ،مخـتلط و خاصی ها تیمسؤول: ٢ج ،یمدن تیمسؤول قرارداد، از خارج های الزام ناصر، ان،یاتوزک .۵٨

  .ش ١٣٨٢ تهران، دانشگاهتهران،  سوم،
  .ش ١٣٨٧ زان،یم تهران، چهارم،چاپ  ،نیمع قاعیا ـی عموم ۀینظر: قاعیا: یمدن حقوقهمو،  .۵٩
  .ش ١٣٨۵ انتشار،ی سهامشرکت  تهران، پنجم،چاپ  ،ایعطا: ٣ج ن،یمع عقود: یمدن حقوقهمو،  .۶٠
  .ش ١٣٨٨ انتشار،ی سهامتهران، شرکت  ،طلاق و نکاح: ١ج خانواده،: یمدن حقوق ۀدورهمو،  .۶١
  .ش ١٣٨١سهامی انتشار، شرکت هشتم، تهران، چاپ ، اعمال حقوقی: مقدماتی حقوق مدنی ۀدورهمو،  .۶٢
  .ش ١٣٨٨ انتشار،ی سهام شرکت تهران، هشتم،چاپ  قراردادها،ی عموم قواعدهمو،  .۶٣
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٧٢  

  .ش ١٣۶٩ لدا،ی تهران، دوم،چاپ  ،ایرانی مدن حقوق در وصیتهمو،  .۶۴
یر المجلن، ی، محمدحس)نجفی(الغطاء  شفاک .۶۵   .ق ١٣۵٩، هی المرتضوةتبک، الماشرفنجف ، هتحر
  .ق ١۴٠٧، هیسلامالا تبکال دارتهران، چهارم، چاپ ، الکافی ابوجعفر محمد بن یعقوب، ،ینیلک .۶۶
 ةمؤسـسقـم، شـشم، چـاپ ،  فـی فقـه الامامیـهالمختصر النافعجعفر بن حسن، الدین  نجم، یّحل محقق .۶٧

  .ق ١۴١٨ ،هینیالمطبوعات الد
  .ق ١۴٠٨ان، یلیاسماعقم، دوم، چاپ ، ل الحلال و الحرام فی مسائسلامشرائع الاهمو،  .۶٨
 ،یاسلام علوم نشر زکمرتهران،  سوم،چاپ  ،حقوقی و فقهی تحلیل ـ وصیت ،یدمصطفیس داماد، محقق .۶٩

  .ق ١۴٢٠
  .ش ١٣٨٩، قم، سبحان، حقوق قراردادها در فقه امامیهمصطفی و همکاران، محقق داماد، سید .٧٠
  .ق ١۴٠۶ ،ینجف یمرعش االلهةیآ ۀتابخانکقم،  ،المؤمنین نهاجم ن،یالد دشهابیس ،ینجف یمرعش .٧١
  .ق ١۴١۶ تاب،کال دارقم،  ،المکاسب شرح فی الطالب هدی دمحمدجعفر،یس ،یجزائر مروج .٧٢
  .ق ١۴٢٣ ،یاسلام انتشارات دفتر ،قم ،المعاملات فقه اظم،کدمحمدیس ،یمصطفو .٧٣
  .ق ١۴٢٧ ، طالب یاب بن یعل امام ۀرسمدقم،  دوم،چاپ  ،جدید اتئاستفتا ناصر، ،یرازیش ارمکم .٧۴
  .ق ١۴١٩ ،یالهاد ،قم ،هیالفقه القواعد دحسن،یس ،یبجنوردی موسو .٧۵
  .ق ١۴٢١، ینیم و نشر آثار امام خمی تنظۀ، تهران، مؤسسکتاب البیع، االله روحخمینی، سیدموسوی  .٧۶
  .ق ١۴٢٢ ،ینیخم امام آثار نشر و میتنظمٶسسۀ  تهران، ،العباد نجاة ،همو .٧٧
  .ق ١۴١۶ ،یلطف ـ العلم دار ةمدرسقم،  دوم،چاپ  ،الوثقی ةالعرو معتمدابوالقاسم، ید، سییخوسوی مو .٧٨
  .ق ١۴١٨ ،یالخوئ مامالا آثار اءیحا ةمؤسسقم،  ،الخوئی مامالا ةموسوع ،همو .٧٩
  .ق ١۴١٣، یدفتر انتشارات اسلامقم، ، المکاسب و البیعن، یمحمدحسمیرزا ، ینیینا .٨٠
  .ق ١٣٧٣ ،هیالمحمد ةتبکالمران، ته ،الطالب ةمنی ،همو .٨١
 ،نجف اشرف ،السعادات مصباح و الهدی ةمشکا و ةالنجا ةسفین ،یعل بن احمد ،)الغطاء اشفک (ینجف .٨٢

  .ق ١۴٢٣ الغطاء، اشفک ةمؤسس
 اء التـراثیـح اداربیـروت، هفـتم، چـاپ ،  فی شـرح شـرائع الاسـلامجواهر الکلام، محمدحسن، ینجف .٨٣

  .ق ١۴٠۴، یالعرب
  .ق ١۴١۵ ان،یلیاسماعقم،  ،القرآن فقه ،محمد ،یزدی .٨۴
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