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 بررسي فقهي حقوقي تصرّفات فاسخ عقد
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 چکیده

تصرفّات فاسخ یا همان فسخ فعلی، از جمله موضوعاتی است که اگر چه در مباحث مربوط به 

ورد اتفاق نظر قرار گرفته است، اما محدوده و معاملات بدان اشاراتی شده و اصل مشروعیّت آن م

شرایط آن در مباحث فقهی و بخصوص در حقوق مدنی کمتر مورد مداقهّ و توجه قرار گرفته است. 

رو با توصیف و تحلیل سخنان بزرگان به تبیین اینگونه تصرّف پرداخته و بر این اساس، در نوشتار پیش 

تصرفّاتی امکان طرح داشته است مورد بررسی قرار گرفته است.  ای که بر مشروعیّت چنینتمامی ادلّه 

با بررسی دلالی این ادلّه، محدوده و شرایط چنین تصرفّاتی برای فاسخ بودن عقد نیز مورد توجه قرار 

گرفته است. نتیجه حاصل از تحلیل صورت گرفته آن است که بر اساس پذیرش دلالت هر یک از ادلهّ 

ط جریان چنین تصرفّاتی متفاوت بوده و شناسایی دائره تأثیر تصرفّات فاسخ به جواز، محدوده و شرای

 تواند دارای اهمیتّ و آثار مهمیّ باشد. لحاظ فقهی و حقوقی می

 : تصرّف فاسخ، فسخ فعلی، فسخ دلالی، تصرّف در ما انتقل عنه، انفساخ فعلی.کلیدواژه
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 مقدّمه و طرح بحث -1
بسزایی در زندگی انسان داشته و همـواره مـورد توجـه بـوده  عقود و معاملات نقش

است. اسلام نیز به عنوان شریعت خـات،، ایـن نیـاز زنـدگی بشـر را مـدّنظر قـرار داده و 

احکام خاصّی برای آن مقرّر کرده است. از جمله مباحـث مهـ، و تأثیرگـذار دراینبـاره 

ز معاملات، بایع و مشتری برای مسأله خیار و حقّ فسخ بایع و مشتری است. در بسیاری ا

قرار می دهند، تا بتواننـد در بـازه زمـانی مشخصـی ایـن « حقّ فسخ»خود حقّی به عنوان 

قدرت را داشته باشند که قرارداد منعقـد شـده را باطـل کـرده و ملکیّـت سـابق خـود را 

نسبت به اموال و اشیاء به دست آورند. نسبت به مسـأله خیـارات و حـقّ فسـخ، مباحـث 

فصّلی در فقه و حقوق مطرح شده است، اما برخی از زوایـا و مباحـث مـرتبط بـا ایـن م

توان بـه مسأله همچنان نیازمند تبیین، تدقیق و تفصیل و بررسی بیشتر است. از جمله می 

الجمله مورد توجـه فقهـا بـوده اسـت امـا تصرّفات فاسخ عقد اشاره کرد که اگرچه فی 

دارد که نیازمند بررسـی دقیـق علمـی و بـر اسـاس متـد نکات بسیاری درباره آن وجود 

بـار مسـأله رو بر این سـعی اسـت تـا بـرای نخسـتین اجتهاد جواهری است. نوشتار پیش 

تصرّفات فاسخ را بـه عنـوان یکـی از مباحـث مهـ، و تأثیرگـذار و کارآمـد در مبحـث 

زوایـای  خیارات مورد کنکاش و بررسی قـرار داده و عـلاوه بـر تبیـین دقیـق موضـو ،

 مختلف این مسأله را مورد مداقهّ قرار دهد. 

 تعریف و تبیین موضوع -1-1

ه، الشـوون اسسـلامی الأوقـاف و هوزارتصرّفات فاسخ )فسخ فعلی یـا فسـخ بالدلالـه )

خـود فسـخ و باطـل شود عقد خود بـه (، تصرّفاتی است که موجب می 03/130: 1131

عقد بر اثر وجود خیار بـرای یکـی از طـرفین  شود کهشود. این مسأله زمانی مطرح می 

عقد یا هر دو طرف، متزلزل باشـد. در مـوارد ثبـوت خیـار، شـخا دارای خیـار، حـقّ 

اند همچنان که بـا قـول محقّـق شـده بـا اجازه یا فسخ معامله را دارد. درباره اجازه گفته 

با وجود اجازه، عقد شود و  الیه( نیز حاصل میفعل دالّ بر رضایت )تصرّف در ما انتقل 
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حســین  ؛ 03/61: 1131؛ نجفــی، 6/103: 1111شــود )ر : شــیخ انصــاری، لازم مــی 

(. بحث در تصرّفات فاسخ، مانند بحث در اجازه است که آیـا 11/130 :1110شیرازى، 

شـود بـا فعـل وی )تصـرّف در مـا انتقـل الخیار حاصل می که فسخ با قول ذی  همچنان

الخیـار (؛ بنابراین اگر شـخا ذو 6/103: 1111شود )شیخ انصاری، الیه( نیز محقّق می 

ای واگـذار کـرده اسـت در زمـان خیـار، تصـرفّات در آن چه که به دیگری در معامله 

منافی ملکیّت غیر کند، آیا این تصرّف به منزله فسخ فعلی و موجب انفساخ عقد است؟ 

هـ، داشـته باشـد، اگـر زیـد در ثمـن  ای را به عمرو بفروشـد و خیـارمثلاً اگر زید خانه

تصرّف کند، این تصرّف موجب اسقاط حقّ فسخ و مستلزم لزوم عقد است؛ حـال اگـر 

زید در خانه فروخته شده تصرّف کند، این تصرّف به معنـای فسـخ فعلـی عقـد بـوده و 

حسـین  شـیرازى، گـردد؟ )خانه به ملکیّت زید بازگشته و ثمن بـه ملـک عمـرو بـر می

1110: 11/130.) 

 موضوع هنپیشی -1-1

تـوان گفـت در ایـن زمینـه با جستجوی صورت گرفته درباره تصرّفات فاسـخ، مـی 

رو اولـین اثـر گونه مقاله یا کتابی به رشـته تحریـر در نیامـده اسـت و جسـتار پـیش هیچ

 مستقلّ دراینباره است.

رسـیده چند بیان شد که درباره موضو  تصرّفات فاسخ، اثری مسـتقلّ بـه چـا  نهر

است، اما بحث از تصرّفات فاسخ از گذشته عل، فقه در مباحث خیارات بـا  معـاملات 

این بررسی بیشتر در حدّ بیـان مشـروعیّت  اند.های عظام به آن پرداخته مطرح بوده و فق

چنین تصرّفاتی آن ه، گاه تنها ذیل یک مثال و به صورت گذرا بوده است و برخی نیز 

: 1310اند )برای نمونه ر. : شیخ طوسـی، ان مشروعیّت آن پرداخته ای برای بی ادلهّبه 

ـــ ، 0/010: 1113ابـــن ادریـــ ، ؛ 013: 1110؛ حلبـــی، 0/13-11 : 1111؛ علامـــه حلّ

ــی، 11/110 ــه حلّ ــهید اول، 0/63: 1113؛ علام ــانی، 3/003: 1110؛ ش ــهید ث : 1113؛ ش

طباطبـائی ؛ 6/313 :1103حسین  روحان ، ؛ 6/103: 1111انصاری، ؛ شیخ 013و3/130

( با توجه بـه حجـ، مطالـب بیـان شـده در فقـه نسـبت بـه اینگونـه 0/110: 1101یزدی، 
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شود و جـای تصرّفات، در حقوق نیز مطلب چندانی نسبت به این تصرفّات مشاهده نمی 

ای کـه  گونـهشـود، بهخالی این بحث در مباحث حقوقی و مواد قانونی نیز مشاهده می 

نها دو ماده درباره تصرفّات فاسخ یا همان فسخ فعلـی وجـود دارد، کـه در قانون مدنی ت

 عبارتند از: 

 ؛«شود فسخ به هر لفظ یا فعلی که دلالت بر آن نماید حاصل می: »113ماده  -1

 «تصرّفاتی که نوعاً کاشف از به ه، زدن معامله باشد فسخ فعلی است.: »111ماده  -0

چه در کتب فقهی مطرح شـده اسـت در مـوارد  نوآوری اثر حاضر در مقایسه با آن

 ذیل است:

 الف: تبیین کامل و جامع از تصرّفات فاسخ؛

انـد و نقـد و ای که قابلیّت اثبات مشروعیّت چنین تصرّفاتی را داشـته  ادلهّ : بیان کلیه 

 بررسی آنها؛ 

 نسـبت بـه ایـن محـدوده بـرای ادلّـهج: بیان محدوده تصرّفات فاسخ و بررسـی دلالـت 

 بار؛  نخستین

 د: بیان اصل در مسأله به هنگام شکّ در محدوده تصرّفات فاسخ.

تـوان دربـاره تصـرّفات فاسـخ، سـه مسـأله را مـورد با توجه به مطالب بیان شده می 

 بررسی و تحقیق قرار داد، که در ادامه به تیین و بررسی آنها پرداخته خواهد شد:

ضابطه و محـدوده تصـرّفات فاسـخ؛  دوم:اسخ؛ فات فمشروعیّت فسخ فعلی یا تصرّ اول:

 اصل عملیِ به هنگام شکّ در فاسخ بودن تصرّفات. سوم:

 

  مشروعیّت تصرّفات فاسخ -1
چنان که بیان شد، سخن در تصرّفات فاسخ، درباره این است که آیا فسخ معاملـه بـا 

: 1101شـود؟ )طباطبـائی یـزدی، شود یـا تنهـا بـا قـول حاصـل مـی فعل نیز حاصل می 

 ( بنابراین مشرو  بودن فسخ فعلی به معنای مشروعیّت چنین تصرّفاتی است.0/110
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الجمله( اختلافی میان فقها نبوده و فسخ فعلـی را در اصل مشروعیّت فسخ فعلی )فی 

دانند؛ لذا تصرّفات فاسخ محذوری نداشـته و  همچون فسخ قولی، صحیح و مشرو  می

؛ ابـن 013: 1110؛ حلبـی، 11-0/13: 1310سـی، شود )ر : شیخ طوموجب فسخ می 

؛ شـهید 0/63: 1113؛ علامه حلّی، 11/110: 1111؛ علامه حلّ ، 0/010: 1113ادری ، 

ـــانی، 3/003: 1110اول،  ـــهید ث ـــان ، 013و  3/130: 1113؛ ش ـــین  روح : 1103؛ حس

ی خکه آیا هر گونه تصرفّی فاسخ عقد است یـا تصـرّفات این  بارهالبته در 1(6/313 اصـّ

 اختلافاتی است که در ادامه بدان پرداخته خواهد شد. شوند؟موجب فسخ عقد می 

 مشروعیتّ تصرّفات فاسخ ادلّه -1-1

 ادلّـهمتعدّدی استناد شـده اسـت. ایـن  ادلهّبرای اثبات مشروعیّت تصرّفات فاسخ، به 

 عبارتند از:

ت. در واقـع، دو البته به اجما  دو گونه استدلال شـده اسـ اجماع منقول: -1-1-1

 نو  ادعای اجما  با دو معقد متفاوت از سوی فقها مطرح شده است: 

                                                           
فقهاء فی  من عدة علماء و همکون هلجن) دانند.مشرو  می . اهل تسنّن نیز این مسأله را قبول داشته و فسخ فعلی را1

البته ایشان نوعاً ذیل برخی مسائل و تطبیقات به این مسأله اشاره  (1/61، 330تا: ماده ه، بی العثمانی هالخلاف

اره بایع اند بیع و اجاره مبیع توسط بایع در زمان خیار، فسخ بیع است، چون بیع دوم یا اجاند؛ مثلًا گفته داشته

 (.13/031تا:اشعار به عدم بقای عقد سابق دارد. )ر : معلمه زاید للقواعد الفقهیه و الأصولیه، بی 

البته بین اهل تسنّن برخی مانند شافعیه در بعضی موارد )همچون وطیء کنیز، بوسیدن و لم  با شهوت کنیز و 

که بر اساس یک دیدگاه برخی افعال را موجب  فروختن کنیز فروخته شده توسط بایع(، دارای دو دیدگاه هستند

( 3/030تا:  ؛ النووی، بی110-3/116: 1110؛ النووی، 1/030: 1110، الرافعی القزوینیدانند )ر : فسخ فعلی نمی

دانند که ایشان برخی افعال همچون آزاد کردن کنیز فروخته شده را موجب فسخ فعلی می اما با توجه به این 

(، 3/030تا: النووی، بی ؛3/110: 1110؛ النووی، 1/030: 1110، الرافعی القزوینی ؛3/310 ا:تبی، لبغوی)ر : ا

افاتی با اجما  و اتفاق ت فسخ فعلی هستند. لذا این دیدگاه منالجمله قائل به مشروعیّ توان گفت ایشان نیز فیمی

  نخواهد داشت.  بیان شده
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حلّـ ، ؛ علامـه 013: 1110اول: ادعای اجما  بر مشـرو  دانسـتن فسـخ فعلـی )حلبـی، 

: 1100؛ نراقـی، 116: 1313؛ مامقـانی، 0/110: 1101طباطبائی یزدی، ؛ 11/110: 1111

313.)1  

عنـه بـه  الیه اجازه است، در ما انتقلکه هر آن چه در ما انتقل دوم: ادعای اجما  بر این 

 0(.03/61: 1131؛ نجفی، 131-6/133: 1111منزله فسخ است )شیخ انصاری، 

بـه نظـرِ عـرف، بـر فسـخ فعلـی، فسـخ  فسخ: ادلّهصدق عرفي و شمول  1-1-1

شـود، ی فسخ نیز شامل هر آن چه که عرفاً فسخ محسو  مـ ادلهّکند. اطلاق  صدق می

 (. 0/110: 1101گیرند )ر : طباطبائی یزدی،  شده و فسخ فعلی را در بر می

شـود فسخ مشخا می  ادلهّبا بررسی  عدم دلیل بر لزوم لفظ در فسخ: -3-1-1

دلیلی که بر لزوم استفاده از لفظ، در فسخ دلالت کند وجود نـدارد. لـذا شـرط دانسـتن 

شـود؛  دلیل بوده و فسخ با فعل نیـز محقّـق مـی وجود لفظ برای تحقّق فسخ، شرطی بی

 (.0/110)همان: 

هرچند درباره فاسـخ بـودن دالّ بر امضاء بودن تصرّف:  ادلّهفحوای  -4-1-1

 تصرّفات، دلیل خاصّی در روایات وجود ندارد، اما روایـاتی وجـود دارد کـه بیـان مـی

امضای عقد است. فحـوای الیه، از سوی صاحب خیار به معنای  کند تصرّف در ما انتقل

عنه، از سوی صاحب خیار به معنای فسـخ  کند که تصرّف در ما انتقلثابت می  ادلهّاین 

 (.03/60: 1131عقد است )نجفی، 

با توجه به تحقّق معامله و حصول نقل و انتقال، اگر تصـرّف 1اصاله الصحّه: -5-1-1

ملتـزم شـد کـه وی در ملـک غیـر عنه، فاسخِ عقد نباشد، باید صاحب خیار در ما انتقل 

                                                           
د از سوی ت چنین اجماعی را نقل نکرده است، اما با بیان اقوال متعدّالبته شیخ انصاری نیز اگرچه به صراح .1

-6/103: 1111در این مسأله است )انصاری، فسخ فعلی، به نوعی در حال گزارش اجما   مشروعیّتفقها درباره 

133). 

 .(3/013: 1113)شهید ثانی،  کند در مسالک این مسأله را به عنوان یک ضابطه و قاعده مطرح میثانی شهید  .0



 89 پاییز و زمستانـ  11 ـ شماره 11ـــ مطالعات فقه و حقوق اسلامي ـ سال ـــــــــــــ 111
 

 

 

که اصـل در فعـل مسـل،، صـحّت اسـت. تصرّف عدوانی و حرام کرده است؛ در حالی 

صحیح دانستن چنین تصرفّی به معنای آن است که ایـن تصـرّف را موجـب فسـخ عقـد 

انصـاری، ؛ شـیخ 11/113: 1111حلّـ ، دانسته و تصرّفات فاسخ مشـرو  باشـد )علامـه 

 (.60-03/60: 1131؛ نجفی، 6/131: 1111

 ادلّهنقد و بررسي  -1-1

 مطرح شده بر مشروعیّت تصرّفات فاسخ، تأملات و نکاتی وجود دارد: ادلهّدرباره 

نسبت به اجما  منقول مطرح شده دربـاره تـلازم بـین اجـازه و فسـخ، اشـکالاتی  اول:

( اما سید یـزدی، اصـل تحقّـق چنـین 6/310: 1103حسین  روحان ، مطرح شده است )

چنـین اجمـاعی ثابـت نیسـت، چـون » گویـد:پذیرد. وی دراینبـاره مـی اجماعی را نمی

معنای اجما  ادّعایی این است که هر آن چه در اجازه ولو تعبـداً ثابـت اسـت در فسـخ 

ه، ثابت باشد، اما این ادّعا قابل اثبات نیست؛ چون برخـی از علمـا کـه تصـرفّات را در 

اند به این دلیل است که مقتضـای و کراهت دانسته  بحث اجازه و فسخ نشان از رضایت

قاعده همین است، نه به خاطر یکسان دانستن دو با  اجـازه و فسـخ )طباطبـائی یـزدی، 

1101 :0/113.) 

 اجما  منقول بر مشروعیّت فسخ فعلی نیز با دو اشکال مواجه است: دوم:

به شـرط چنـین تصـرّفاتی با توجه به اقوال مختلفی که از سوی علما نسبت  -اشکال اول

؛ 330-0/333: 1111؛ خمینــی، 6/103: 1111بیــان شــده اســت،)ر : شــیخ انصــاری، 

( معقد اجما  واحدی متصـوّر 363-313: 1100؛ نراقی، 0/110: 1101طباطبائی یزدی، 

 نیست تا بتوان به اجما  به عنوان یک دلیل تمسّک کرد.

 ادلّـهاسـت؛ چـون ممکـن اسـت  این اجما ، مدرکی یا محتمل المـدر  -اشکال دوم

 دیگر که در اینباره مطرح شده است، مستند قول اجما  کنندگان باشد.

                                                                                                                                  
چون اگر این اصل جزو  اره بر حک، شرعی مورد پذیرش باشد؛به عنوان ام هکه اصاله الصحّ طبق این مبتا .1

 ک بدان تنها در موارد شکّه مطرح باشد، دیگر تمسّ امارات محسو  نشده و به عنوان یکی از اصول عملیّ

 صحیح خواهد بود. 
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 اما در پاسخ از این دو اشکال باید گفت:

اولاً: هرچند در جزئیات و شرایط فاسخ بودن چنین تصرّفاتی اختلافاتی هسـت، امـا آن 

خ است و اجما  بـه ایـن الجمله تصرّفات فاسچه محلّ بحث است اثبات مشروعیّت فی 

 میزان دلالت دارد.  

ثانیاً: اما مدرکی یا محتمل المدر  بودن اجما  ه، تنها بنا بر مبنای کسانی که اجمـا  

دانند، مضرّ به استدلال است. در حقیقت، چنین اشـکالی مبنـایی مدرکی را حجّت نمی 

( چنـین 1331، که بنا بر مبنای حجیّت اجمـا  مـدرکی )ر. : شـاکریاست؛ در حالی

 تواند مستند برای حک، قرار گیرد.اجماعی نیز معتبر بوده و می 

توان از این اجمـا  بـه عنـوان بخشـی از قـرائن ثالثاً: بر اساس نظریه تراک، ظنون نیز می 

استفاده کرده و حجیّت و اعتبار تصرّفات فاسخ را  ادلهّموجود در مسأله و در کنار سایر 

 ثابت کرد.

، در صورتی صحیح است که این فحوا به حدّ تنقیح منـاط ادلهّک به فحوای تمسّ سوم:

که فحوای مطرح شده به ایـن حـدّ نرسـیده، لـذا معتبـر  نیسـت )نجفـی، برسد، در حالی

1131 :03/60.) 

تمسّک به اصاله الصحهّ نیز در صورتی صحیح است که تنها وجـه حمـل فعـل  چهارم:

شد. اما در محلّ بحث تنها وجـه حمـل بـر صـحّت، مسل،، فاسخ دانستن تصرّفات وی با

( چون ممکن است چنین تصـرّفاتی 03/61: 1131فاسخ دانستن تصرفّات نیست )نجفی، 

به خاطر نسیان یا اشتباه انجام شده باشد؛ لذا صحّت فعل مسلمان، ملازم با فاسخ دانستن 

 (. 313: 1100تصرّفات وی نیست )نراقی، 

صحهّ را در فرض تصرّف عالمانه و عامدانه جاری دانسـت؛ چـون توان اصاله الالبته می 

در فرض عل، و عمد، تنها وجه حمل بر صحّت، فاسخ دانستن تصـرّفات اسـت )همـان: 

(؛ همچنین ممکن است گفته شود ظهور چنین تصرّفاتی در این است که همـراه بـا 313
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ک بـه عل، و عمد بوده است. اگر چنین ظهوری برای فعل شخا پذیرفتـه شـ ود، تمسـّ

 (.313اصاله الصحهّ تمام خواهد بود )همان: 

با توجه به بررسی صورت گرفته باید گفت بر اساس نظریه تراک، ظنون و با وجـود 

شود که فسخ فعلی مشرو  است. امـا بـر متعدّد، در مجمو  این اطمینان حاصل می  ادلهّ

 ادلّـهت فاسـخ بـا وجـود اساس عدم پذیرش نظریه تراک، ظنون، نیز مشـروعیّت تصـرّفا

فسخ، و همچنین  ادلهّمتعدّد همچون صدق عرفی فسخ بر چنین تصرّفاتی، شمول اطلاق 

عدم لزوم لفظ برای تحقّق فسخ، ثابت است. در کنار این سه دلیل نیز چنان که بیان شد 

اصاله الصحهّ لااقلّ در فـرض علـ، و عمـد و ظهـور عرفـی فعـل در تحقّـق آن عالمـاً و 

مؤیّـد ایـن 1بر مشروعیّت این تصرّفات دلالت داشته و اجما  منقول نیـز حـداقلّ عامداً،

 خواهد بود. ادلهّ

  

 . معیار و ضابطه تصرّف فاسخ3
پ  از اثبات مشروعیّت تصرّفات فاسخ، بایـد بـه ایـن نکتـه پرداخـت کـه آیـا ایـن 

ی شـود یـا معیـار و ضـابطه مشروعیّت، مطلق بوده و شامل هر گونه تصـرفّی مـی  خاصـّ

های خاصّ یا در موارد خاصّ، فاسخ عقد وجود داشته و تنها برخی تصرّفات با ویژگی 

هستند؟ برای پاسخ به این سؤال باید احتمالات مختلف در اینباره مـورد نقـد و بررسـی 

 قرار گیرد. این احتمالات عبارتند از:

 0است. عنه، فاسخ عقد الخیار در ما انتقلمطلق تصرّفات از سوی ذو  -1

                                                           
السلام بر  کاشف از قول معصوم علیه ادلّهلیلی در کنار سایر ت اجما  مدرکی، اجما  خود دبر حجیّ بنا .1

 ی یا همان فسخ فعلی است.تصرفّاتچنین  مشروعیّت

هر »گوید:  باره میاین داند. وی در را فاسخ عقد می تصرفّاتظاهر عبارت شیخ طوسی این است که مطلق  .0

ء، هبه، بیع، شود فاسخ عقد است مانند عتق، وطیی که از ناحیه بایع )در زمان خیار وی در مبیع( انجام تصرفّ

 .(11-0/13: 1310)شیخ طوسی،  «وصیّت و غیر آن
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عنــه، فاســخ عقــد اســت و  الخیــار در مــا انتقــلتنهــا تصــرفّات مالکانــه از ســوی ذو  -0

ه، الشـوون اسسـلامی الأوقـاف و هوزارتصرّفات غیـر مالکانـه چنـین خصوصـیتّی نـدارد )

1131 :03/130-131.)1  

الخیـار همـراه تنها تصرّفاتی فاسخ عقد هستند که با قصد و اراده فسـخ از سـوی ذو  -3

باشند، لذا تصرّفاتی که بدون قصد و اراده فسخ محقّق شوند، فاسخ عقـد نیسـتند )شـیخ  

 همـن عـدّ همکونـ هلجنـ؛ 0/110: 1101؛ طباطبائی یـزدی، 131-6/133: 1111انصاری، 

: 1110، الرافعـی القزوینـی؛ 1/31، 331تـا: مـاده ه، بی العثمانی هفقهاء فی الخلاف علماء و

1/030 .) 

جام شده اگر فی نفسه جایز باشند، فاسخ عقد بوده و اگر فی نفسه حـرام تصرّفات ان -1

 (.0/333: 1111باشند، فاسخ عقد نخواهند بود )خمینی، 

 0.ه، زدن معامله باشد فسخ فعلی است رتصرّفاتی که نوعاً کاشف از ب -1

: 1100؛ نراقـی، 03/61: 1131تمام تصرّفات، فاسخ عقـد هسـتند مگـر بیـع )نجفـی،  -6

361.) 

                                                                                                                                  
 تصرّف»گوید:  باره میاین در مسالک نیز ممکن است چنین برداشتی صورت پذیرد. وی درثانی از عبارت شهید 

تصرّفات ناقل و فرقی بین  برد می خیار بایع و مشتری را از بین تصرّف،موجب فسخ بیع است و این  ،از ناحیه بایع

 .(3/130: 1113)شهید ثانی،  «ملک و  غیر آن نیست

باید مالکانه باشد تا موجب  تصرفّاتشود که  نیز چنین برداشت می مجله الأحکام العدلیه 133. : از ماده ر .1

یَکُونَانِ  331وَ  333وَ  330  مَا تَبیََّنَ فِی الْمَوَادِّ علََ هَ الْإِجَازَ کمََا أَنَّ الْفَسخَْ وَ »فسخ شود. متن این ماده چنین است: 

فِی الْمأَْجُورِ بِوَجهٍْ مِنْ لوََازِمِ التَّمَلُّکِ فَهُوَ فَسْخٌ  تصرّفبِنَاءً عَلَیهِْ لَوْ کَانَ الْآجِرُ مخُیََّرًا وَ لًا کذََلِکَ یَکُونَانِ فِعلًْاقوَْ

 علماء و همن عد همکون هلجن) «هٌ تَأْجِرِینَ إجَارَةٌ فِعْلیَِّالمُْسْ تصرّفلْمُخیََّرِ فِی الْمَأْجوُرِ کَالمُْسْتَأْجِرِ ا تصرّففِعلِْیٌّ وَ

 .(1/31تا:  بی ،هالعثمانی هفقهاء فی الخلاف

 قانون مدنی.  111ماده  .0

باره این که در ن  شده است، حال آشود در قانون مدنی این احتمال به عنوان قانون مصوّ مشاهده می چنان که

ت در کتب فقهی، بعید ها و احتمالات مختلفی مطرح است که با توجه به عدم تبیین دقیق این احتمالا دیدگاه

فاسخ و حدود و ضوابط  تصرّفاتباشد. لذا بررسی مسأله توجه کافی نداشته  گذار نیز به این احتمالاتنیست قانون

 باره باشد.این ده و امید است این مقاله گامی نخست درتواند در تدقیق قانون نیز مؤثر بو آن می
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 1ضابطه و ملا  مشخصی نداشته و هر مورد باید بررسی شود. -0

آید: فاسخ تعبدّی دانستن مطلـق تصـرفّات از برخی کلمات فقها چنین به دست می 

عنـه، پـذیرفتنی نیسـت، چـون دلیلـی بـر ایـن تعبّـد وجـود نـدارد الخیار در ما انتقل ذو 

 (. 0/110: 1101)طباطبائی یزدی، 

هرچند مستدلّ، ناظر به تمام احتمالات مطرح شده نیست بلکه تنهـا در این استدلال 

در مقام اثبات مشروط بودن تصرّفات به قصد و اراده فسخ است، اما چنان کـه مشـاهده 

شود؛ چون به صورت کلّی فسخ تعبّـدی  شد، این استدلال شامل سایر احتمالات نیز می

 داند. مطلق را فاقد دلیل و منتفی می 

گر نیز در مقام نفی فاسخ دانستن تصرّف، اگر به صورت بیـع باشـد، چنـین برخی دی

اند: بیعِ بایع در زمان خیار، فاسخ عقـد نیسـت؛ چـون اصـلِ بقـای عقـد،  استدلال کرده

، الرافعـی القزوینـیشود تا زمانی که فاسخِ صـریح وجـود داشـته باشـد ) استصحا  می

1110 :1/030 .) 

اره بیع مطرح شده است، اما استدلالی عامّ است و شـامل این استدلال نیز اگرچه درب

شود؛ یعنی در هر تصرفّی کـه از سـوی بـایع در زمـان خیـار در مبیـع سایرتصرّفات می 

صورت پذیرد اگر شکّ شود که عقد سابق، فسخ شده است یا خیـر، استصـحا  بقـای 

 پذیرد. عقد تا زمان وجود فاسخ صریح، صورت می

کـه تصـرّف دربـاره ایـن »اند: باره فاسخ دانستن بیع چنین گفته گروهی دیگر نیز در

؛ 03/61: 1131)ر : نجفـی، « تواند بیع باشد یا نه؟ اختلاف نظر وجـود داردفاسخ می 

(؛ علت چنین اختلاف نظری آن است که آیـا نفـ  تصـرّف، فسـخ 361: 1100نراقی، 

ت چون بیع در ملک واقـع است یا سبب فسخ؟ اگر فسخ باشد، چنین تصرّفاتی جایز اس

                                                           
شود که معیار و ضابطه مشخصی  اند چنین استفاده می ن گفتهاز موارد مختلفی که برخی علمای اهل تسنّ .1

شود. )ر :  پذیرفته شده و در مواردی پذیرفته نمی تصرّفوجود ندارد و در مواردی به دلایلی فاسخ بودن 

 .(1/030: 1110، وینیالرافعی القز
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تواند به عنـوان فاسـخ عمـل کنـد، شده است؛ اما اگر تصرّف، سبب فسخ باشد بیع نمی 

 (.361: 1100چون قبل از فسخ، نقل و انتقال )بیع( جایز نخواهد بود )نراقی، 

این استدلال نیز همچون دو استدلال گذشته، اگرچه درباره تصـرفّی خـاصّ مطـرح 

ای است که شامل تمـام تصـرفّات طرح شده در استدلال به گونه شده است، اما علت م

تواند موجب نقـل شود. به تعبیری، اگر تصرّف، سبب فسخ باشد نه خود فسخ، نمی می 

و انتقال شود؛ حال چه این نقل و انتقال به صورت بیع باشد، یا هبه یـا هـر نقـل و انتقـال 

 خواهد بود. دیگری؛ چون قبل از فسخ، نقل و انتقال جایز ن

رسد اینگونه استدلال بـرای اثبـات محـدوده تصـرّفات فاسـخ، ناتمـام اما به نظر می 

مشروعیّت چنین تصرّفاتی مـورد تحلیـل و بررسـی قـرار بگیـرد تـا  ادلهّاست، بلکه باید 

، مطلق است تا شامل تمام تصـرّفات شـود ادلهّمشخا شود که آیا حک، مستفاد از این 

مشـروعیّت بتـوان اسـتفاده  ادلّـهد ندارد؟ به هر حال، اگر از ظـاهر یا چنین اطلاقی وجو

کرده و محدوده و ضابطه مشروعیّت چنین تصـرّفاتی را بـه دسـت آورد، دیگـر ادّعـای 

ک بـه استصـحا   -که در استدلال اول مطرح شده است  -عدم دلیل کـه در  -یا تمسـّ

ین تفسـیر ایـن نکتـه کـه معنا نخواهد داشـت. همچنـ -کلام گروه دوم مطرح شده بود 

مشروعیّت مشخا  ادلهّتصرّف، فسخ است یا سبب فسخ، نیز بر اساس تحلیل محتوایی 

 شده و صحّت و بطلان استدلال سوم نیز روشن خواهد شد. 

مشـروعیّت تصـرّفات فاسـخ پرداختـه  ادلّـهبر این اساس، در ادامه به بررسی دلالت 

 به ضباطه و محدوده تصرّفات فاسخ تبیین مینسبت  ادلهّشده و میزان دلالت هر یک از 

 شود.

 

 از حیث محدوده و ضابطه تصرّفات فاسخ ادلّهدلالت  -4
مشروعیّت تصرّفات فاسخ بررسـی شـود.  ادلهّدر این مرحله، ابتدا باید میزان دلالت 

، اگر دلالت آنها شـامل مطلـق تصـرّفات شـود، ادلهّپ  از مشخا شدن میزان دلالت 
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وجـود دارد یـا خیـر؟  ادلّـهکرد که آیا مقیّد و مخصّصی نسـبت بـه دلالـت باید بررسی 

بررسی شـده و  ادلهّبنابراین برای اثبات فاسخ بودن مطلق تصرّفات، باید اطلاق و شمول 

 وجود مقیّد و مخصاّ نیز منتفی شود. 

 اجماع منقول -1-4

ه تحقّـق اراده فسـخ که ظاهر کلمات اکثر فقها را مقیّد بشیخ انصاری با توجه به این

( ظاهراً در پی آن است که معقد اجمـا  را 6/133: 1111داند )ر : شیخ انصاری، می 

مقیّد به تصرّفات همراه با اراده فسخ بداند. وی بر این مطلب به قرینه مقابله بحث اجـازه 

که ظاهر اکثـر کلمـات اصـحا  در گوید با توجه به این و فسخ نیز تمسّک کرده و می

زه فعلی، مقیّد به اراده اجازه است و ایشان تحقّق فسـخ فعلـی را ماننـد تحقّـق اجـازه اجا

شـوند کـه همـراه بـا اراده دانند، پ  تصرّفات فاسخ زمانی موجب فسـخ مـی فعلی می 

 (.131-6/133فسخ باشند )همان: 

ه رسد اگر دلیلِ مشروعیّت تصرّفات فاسخ، اجما  منقول باشد با توجـاما به نظر می 

به اقوال مختلفی که از سوی علما نسبت به شرط چنین تصرّفاتی بیان شـده اسـت )شـیخ 

؛ 0/110: 1101؛ طباطبائی یـزدی، 330-0/333: 1111؛ خمینی، 6/103: 1111انصاری، 

( باید گفت که معقد واحدی بـرای اجمـا  وجـود نداشـته، یـا 363-313: 1100نراقی، 

طرح است. لذا با توجه به لبّی بـودن دلیـل اجمـا ، لااقلّ احتمالات متعدّدی در مسأله م

باید به قدر متیقنّ آن اکتفا کرد؛ بنابراین هرچند کلام شیخ انصاری در محدود سـاختن 

معقد اجما  به موارد تحقّق اراده فسخ، صحیح است اما کافی نیست، چـون احتمـالات 

در معقـد اجمـا  بـرای دیگری نیز در مسأله مطرح است که تمام این احتمالات را باید 

تشخیا قدر متیقنّ آن مدّنظر قرار داد. با توجه به احتمالات مطـرح شـده بایـد گفـت، 

جایز همـراه بـا قصـد و اراده فسـخ اسـت.  قدر متیقنّ از اجما  منقول، تصرّفات مالکانه

بنابراین اگر تصرّفات مالکانه نباشد، یا تصرّفاتی باشد که فی نفسه حرام است و یا قصـد 

و اراده فسخ در آن نباشد چنین تصرّفاتی، فاسخ عقد نیست و احکـام قـرارداد همچنـان 

 ثابت است.
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 فسخ ادلّهصدق عرفي و شمول  -1-4

مشـروعیّت تصـرفّات  ادلّـهتـرین بیـان شـد، یکـی از مهـ،  ادلهّچنان که در بررسی 

سـاس شرعی فسخ نسبت به فسخ فعلی است. بر ا ادلهّفاسخ، صدق عرفی فسخ و شمول 

این دلیل باید گفت که نسبت به صدق عرفی، چند احتمال مطرح است که حک، مسأله 

 شود: بر اساس هر احتمال متفاوت می

الخیار به منزله فسخ باشـد و مفهـوم اگر از نظر عرف، مطلق تصرفّات از سوی ذو  اول:

تصـرّفات ذو شرعی نیز شامل آن شده و در نتیجه،  ادلهّفسخ را شامل آن بدانند، اطلاق 

 عنه مطلقاً موجب فسخ است.الخیار در ما انتقل 

بعید نیست ادعا شود که از نظر عرفی تنها در مواردی فسخ فعلی محقّق است کـه  دوم:

چنین تصرّفاتی از روی عل، و عمد باشد؛ لذا در مواردی که شـخا از روی فراموشـی 

یـدگاه عـرف، فسـخ فعلـی محقّـق عنـه شـود از دیا اشتباه مرتکب تصرّفاتی در ما انتقل 

 شـرعی نیـز دیگـر بـی ادلّـهنیست. در این صورت، به دلیل عدم تحقّق موضو ، شمول 

 (.313: 1100معناست )ر. : نراقی، 

ممکن است گفته شود که از نظر عرف، چنین تصرّفاتی ظهـور در ایـن دارد کـه  سوم:

ای فعل از دیدگاه عـرف اگر چنین ظهوری بر1تصرّفات شخا عالماً عامداً بوده است.

الخیـار در مـا فسخ شامل آن شده و تمـام تصـرّفات از ناحیـه ذو  ادلهّاطلاق 0ثابت باشد

 (.363شود )همان: عنه، به عنوان تصرّفات فاسخ و فسخ فعلی محاسبه می انتقل 

با توجه به احتمالات مطرح شده، ممکن است ادّعا شود در صدق عرفی فسـخ  چهارم:

فاتی، شکّ و تردید است و دیدگاه عرف مجمل، در این صورت با توجـه بر چنین تصرّ

 ادلّـهلبّی است، باید به قدر متیقنّ آن اکتفا کـرد و شـمول  ادلهّکه عرف از جمله به این 

                                                           
ا فعلی که از سوی غیر مالک نافذ نیست، ن فعلی که بر غیر مالک حرام است بفاسخ تفاوتی بی تصرفّاتدر  .1

 .(361: 1100)نراقی،  کاشف از اراده انفساخ عقد هستند وجود ندارد و تمام این افعال ظاهراً

 (.0/110: 1101ی یزدی، اند )طباطبائ تحجّ  ظواهر افعال نیز همچون ظواهر اقوال نزد عقلا معتبر و .0
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شـرعی بـر  ادلّـهرا تنها در محـدوده قـدر متـیقنّ صـدق عرفـی، جـاری دانسـت؛ چـون 

  خود، موضو  خـاصّ بـا محـدوده که شارشود، مگر این موضوعات عرفی حمل می 

مشخصی را به عنوان موضو  حک، خود بیان کـرده باشـد، کـه در محـلّ بحـث، چنـین 

 بیانی در ناحیه موضو  وجود ندارد.

رسد در موارد مختلف، شناسایی دیـدگاه عـرف متفـاوت باشـد. البته به نظر می  پنجم:

شخا را مه، ندانـد و همـین کـه مثلاً گفته شود که عرف، نو  ابزارِ ابراز کننده قصدِ 

بفهمد وی قصد فسخ داشته است، ولو این قصـد بـا هـر عمـل و مبـرزی محقّـق و ابـراز 

را کافی دانسته و چنین تصرفّی را فاسخ عقد بداند. بنابراین از نظر عرف، نـو  شود، آن

را  تصرّف لازم نیست حتماً مالکانه باشد و از حیث این احتمال، عرف، مطلق تصـرّفات

فاسخ عقد بداند. اما همین عرف به لحاظ قصد و اراده فسخ، حتماً وجـود قصـد و اراده 

داند، لذا اگر تصرّف از روی اشتباه یا فراموشی محقّق شـود آن تصـرّف را  را معتبر می

داند. امـا همـین عـرف بـه صـورت غـالبی، تصـرّفات را نشـانه قصـد و اراده  فاسخ نمی

توان گفت غالباً تصـرّفات شـخا در مـا انتقـل اند. لذا می دشخا در تحقّق فسخ می 

عنه از دید عرف، به قصد فسخ عقد بوده است و برای موارد خلاف باید قرینه بر اشتباه 

یا فراموشی اقامه کرد. اگر ه، در نهایـت، ظهـوری بـرای فعـل در تحقّـق قصـد و اراده 

که بیان شد باید به قـدر متـیقنّ از ثابت نشود و همچنان شکّ و تردید باقی بماند، چنان 

 موارد صدق عرفی اکتفا کرد.

رسد، که آیا ایـن شرعی می  ادلهّپ  از صدق عرفی فسخ فعلی، نوبت به شمول  ششم:

شـوند حتـی اگـر آن شامل هر آن چه صدق عرفی فاسخ بـر آن صـحیح باشـد، می ادلهّ

ت کـه بـه هـر حـال، تصرّف از نظر شرعی حرام باشد؟ علت طرح چنین سؤالی آن اسـ

چون این امور، اعتباری هستند ممکن است شار  چنین تصرّفاتی را به عنوان فاسخ عقد 

 اعتبار نکند و امکان رد  شار  نسبت به این تصرّفات وجود دارد. 

فسخ، باید گفت این اطلاق شامل حتـی تصـرّفات حـرام نیـز  ادلهّالبته با توجه به اطلاق 

خ عقد هستند. مانعی از شمول این اطـلاق نیـز وجـود نـدارد، شده و چنین تصرّفاتی فاس
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مگر تصوّر ملازمه میان حرمت فعل و فاسخ نبودن آن، که در اینباره نیز باید گفـت کـه 

ای وجـود نداشـته و  بین حک، وضعی )فاسخ بودن( و حک، تکلیفـی )حرمـت( ملازمـه

اتی اسـت )خمینـی، ارتباط با حک، وضعی فاسخ بودن چنین تصـرّفحرمت تصرّف، بی 

1111 :0/333.) 

فسـخ،  ادلّـهبا توجه به نکات مطرح شده نسبت به دلیل صدق عرفی و شمول اطلاق 

ای بر عدم صدق عرفـی فسـخ فعلـی وجـود داشـت، یـا لااقـلّ باید گفت که اگر قرینه 

کـرد بـه دلیـل عـدم احـراز  ای وجود داشت کـه صـدق عرفـی را مشـکو  مـیقرینه

فسخ تمسّک کرده و هر گونه تصـرّفی را فاسـخ عقـد  ادلهّبه اطلاق توان موضو ، نمی 

دانست؛ بلکه باید به قدر متیقنّ از تصرّفات که از سوی عرف، فاسخ عقد هسـتند اکتفـا 

ای وجود نداشته باشد با توجه به حمل عرف بر تحقّق تصـرّف کرد. اما اگر چنین قرینه 

شرعی نیز شامل شده  ادلهّق شده و اطلاق با قصد و اراده، موضو  تصرّفات فاسخ، محقّ

 و چنین تصرّفاتی فاسخ عقد خواهند بود. 

بنابراین، اصل اوّلی این است که هر گونه تصرفّی چه مالکانه یا غیر مالکانـه، حـرام 

یا جایز، از نظر عرف همراه با قصد و اراده فسخ تشخیا داده شده و فاسخ عقد است، 

اقلّ در تشخیا دیـدگاه عـرف، اجمـال و ابهـام محقّـق مگر خلاف آن ثابت شده یا لا

 گردد. ادلهّشود که مانع جریان 

 عدم دلیل بر لزوم لفظ در فسخ -3-4

دالّ بر مشروعیّت تصرّفات فاسخ، فقدان دلیل بر لزوم اسـتفاده از لفـظ  ادلهّاز دیگر 

فعـل نیـز  کنـد کـه فسـخ بـادر تحقّق فسخ بود. این دلیل به لحاظ دلالی تنها ثابـت مـی 

شود، اما نسبت به شمول دائره فعل نسبت به مطلق افعـال یـا عـدم شـمول آن محقّق می 

لبّـی اسـت کـه دارای اطـلاق  ادلّـهدلالتی ندارد. در واقع، عدم دلیل نیز همچـون سـایر 

نیستند؛ بنابراین در دائره دلالت آنها باید به قدر متیقنّ از دلالت آنهـا اکتفـا شـود. قـدر 

لت چنین دلیلی نیز تنها مشروعیّت تصرّفات فاسخ است. لذا اگر تنها دلیـل بـر متیقنّ دلا
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مشروعیّت چنین تصرّفاتی و فاسخ دانستن آنها، عدم دلیل بر لزوم لفـظ در تحقّـق فسـخ 

 باشد، قدر متیقنّ از تصرّفات فاسخ، تصرّفاتی خواهد بود کـه از نـو  تصـرفّات مالکانـه

ه و تحقّـق آن تصـرّف نیـز همـراه بـا قصـد و اراده فسـخ ای باشد که فی نفسه جایز بود

 باشد؛ در غیر این صورت، باید به حک، شکّ در مسأله رجو  کرد.

 بودن تصرّف ءبر امضا دالّ ادلّهفحوای  -4-4

بر اساس این دلیل نیز باید برای تعیین محدوده تصرّفات فاسخ، به میزان دلالت آنها 

رد. اگر مطلق تصرّفات را امضاء بدانند، در فسخ نیـز در امضاء بودن تصرّفات مراجعه ک

ی  مطلق تصرّفات فاسخ خواهنـد بـود و اگـر در امضـاء بـودن تصـرّفات، شـرایط خاصـّ

 مطرح شده است، آن شرایط ه، در فاسخ بودن تصرّفات معتبر است.

 اصاله الصحّه -5-4

نقد و بررسـی  ه باشد، چنان که دراگر دلیل مشروعیّت تصرّفات فاسخ، اصاله الصحّ

این دلیل گذشت، این اصل زمانی جاری است که فعل و تصرّف شخا همراه با قصد 

و اراده فسخ باشد، چون در غیر این صـورت، تنهـا راه تصـحیح فعـل مسـل،، حمـل بـر 

فاسخ دانستن تصرّفات نیست؛ بنابراین بر اساس این دلیل، مطلق تصرّفات، فاسـخ نبـوده 

شود که عالماً و عامداً محقّق شده باشـد. مل تصرّفاتی می و محدوده تصرّفات فاسخ شا

البته مطابق این اصل، نیازی نیست که حتماً تصرّفات مالکانه باشد، بلکـه تصـرّفات غیـر 

ای که عالماً و عامداً محقّق شوند نیز دالّ بر فسخ عقد خواهند بود. اما نسبت بـه مالکانه 

اصل دلیل نخواهد بود کـه گفتـه شـود حتمـاً  جواز یا حرمت تصرّف نیز باید گفت این

باید تصرّف فی نفسه جایز باشد؛ چون هرچند ممکن است اصل تصرّف فی نفسه حـرام 

خواهـد فعـل مسـل، را از حیـث تصـرّف عـدوانی و غیـر باشد اما اصاله الصحهّ تنها می 

بـل عدوانی حمل بر صحّت کند، و چنین حملی با حرمت فی نفسه فعل و تصرّف نیز قا

 جمع است.
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 . اصل عملي هنگام شکّ در فاسخ بودن5
، فاسخ بـودن تصـرفّات مطلقـاً یـا در مـوارد خـاصّ بـه ادلهّچنان که بیان شد اگر از 

شود. اما اگر دلیـل، دچـار اجمـال و ابهـام بـوده و  دست آید، بر اساس همان حک، می

تعبیـری، در مـوارد دلالت آن بر فاسخ بودن تصرفّی مشخا نباشد، چه باید کـرد؟ بـه 

شکّ در فاسخ بودن تصرفّی، وظیفه چیست؟ مـثلاً بیـان شـد در فاسـخ بـودن تصـرّف، 

قصد معتبر است؛ حال اگر شکّ شود که تصرّف شخا همراه با قصـد بـوده یـا خیـر؟ 

 (.0/110: 1101وظیفه چیست؟ )طباطبائی یزدی، 

 اصل فاسخ بودن بنا بر اصاله الصحّه -1-5

اند: بنا بر اصاله الصحهّ باید گفـت کـه در مـوارد شـکّ، اگـر فته برخی در اینباره گ

فعل شخا، ظهور در فسخ فعلی داشته باشد باید تصرّفات را فاسـخ دانسـت، چـون در 

غیر این صورت، باید چنین تصـرّفاتی را در ملـک غیـر و عـدوانی دانسـت، کـه حـرام 

لذا بنـا بـر ایـن اصـل بایـد خواهد بود و این با اصل صحّت فعل مسلمان در تنافی است. 

تصرّفات مشکو  را حمل بر تصرّفات فاسخ دانست؛ پ  اگر شکّ شود که شـخا، 

قصد فسخ فعلی داشته است یا خیر؟ باید حمل بـر وجـود قصـد کـرد و تصـرّف وی را 

 (.0/110: 1101فاسخ عقد دانست )طباطبائی یزدی، 

 اما این سخن به چند دلیل ناتمام است: 

أله، صورت شکّ است اما اگر فعلِ شخا، ظهور در فسخ فعلی داشـته فرض مس -اولاً

باشد، دیگر شکّ معنا نداشته و بر اساس ظهور فعـل کـه همچـون ظهـور کـلام حجّـت 

 شود. مشروعیّت تصرّفات فاسخ شامل آن می  ادلهّاست حک، کرده و 

ر : شـیخ درباره اماره یا اصـل بـودن اصـاله الصـحهّ دو احتمـال مطـرح اسـت ) -ثانیاً

(؛ اول: اگر اصاله الصحهّ، اماره باشد تمسّک بدان خـروج 301-3/303: 1101انصاری، 

که  از محلّ بحث است، چون فرض مسأله صورت شکّ در فاسخ بودن است، در حالی

مانـد؛ بنا بر اماره بودن اصل صحّت، دیگر شکّی در فاسـخ بـودن تصـرّفات بـاقی نمـی 
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شـود و که اصل صحّت، شامل موارد علـ، و عمـد مـی  بیان شد ادلهّهمچنین در بخش 

اگر بخواهد در موارد شکّ در تحقّق عل، و عمد جاری شود تمسّک بـه عـامّ در شـبهه 

مصداقیهّ عامّ خواهد شد که معتبر نیست دوم: اما اگر اصاله الصـحهّ جـزو اصـول عملیّـه 

مشـروعیّت تصـرفّات  هادلّـتوان از آن به عنوان یکی از شناخته شود، هرچند دیگر نمی 

توان حکـ، بـه فاسـخ فاسخ نام برد، اما در موارد شکّ کاربرد داشته و بر اساس آن می 

 بودن تصرّفات کرد. 

 اصل فاسخ نبودن بنا بر استصحاب ملکیتّ -1-5

اصل دیگری که در فرض شکّ در فاسخ بودن تصرّفات مطرح اسـت، استصـحا  

نبـودن تصـرفّات اسـت؛ چـون بـا تحقّـق عقـد، ملکیّت است که نتیجه این اصل، فاسـخ 

ملکیّت از بایع به مشتری منتقل شده است. حال با تحقّق برخی تصرّفات که مـثلاً شـکّ 

شود آیا به قصد فسخ فعلی محقّق شده یا خیر؟ در زوال ملکیّت مشـتری شـکّ مـی می 

در کنـد کـه ملکیّـت مشـتری همچنـان بـاقی اسـت؛  شود. استصحا  ملکیّت ثابت می

 (.1/030: 1110، الرافعی القزوینینتیجه، تصرّفات حاصل شده فاسخ عقد نیست )

 اما نسبت به این استصحا  نیز اشکالاتی مطرح است:

اثبات فاسخ نبودن تصـرّفات بـا استصـحا  ملکیّـت مشـتری، اصـل مثبـت : اشکال اول

 است. تمسّک به این اصل تنها در صـورتی صـحیح اسـت کـه مثبتـات اصـول، حجّـت

 باشند؛ اما اگر مثبتات اصول معتبر و حجّت نباشند تمسّک بدان ناتمام است. 

اشکال دوم: این اصل، معارض با اصاله الصحهّ است. در جای خود ثابت شده است کـه 

اصل صحّت حتی اگر اصل عملی باشـد، بـر استصـحا  مقـدّم اسـت )شـیخ انصـاری، 

انسـتن اصـل صـحّت، حکـ، بـه (؛ بنابراین در فرض اصـل عملـی د3/303-301: 1101

 شود. فاسخ بودن چنین تصرّفاتی می 

اشکال سوم: این استصحا ، بـا استصـحا  ملکیّـت مالـک اول معـارض اسـت. چنـین 

دهد ملکیّت مالک بر ملکش باقی مانده است، و بقای ملکیّت چیـزی تصرفّی نشان می 

 (.03/131: 1131ه، الشوون اسسلامی الأوقاف و هوزارنیست مگر همان فسخ معامله )
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ت مالک اول قطعاً با انجام معامله هرچند معاملـه ته این اشکال وارد نیست؛ چون ملکیّالب

را استصـحا  کـرد،  توان چنین ملکیتّـی است و دیگر نمیخیاری و متزلزل، زائل شده 

 چون ارتفا  موضو  در آن یقینی است.

تـر اسـت و ذشته و فسخ آن قوی اشکال چهارم: ظهور چنین فعلی بر پشیمانی از عقد گ

 (.1/030: 1110، الرافعی القزوینیرسد ) با وجود ظهور، نوبت به جریان اصل نمی

چه قـولی  -این اشکال نیز مورد پذیرش نیست، چون سخن در جایی است که ظهوری 

وجود نداشته باشد؛ چون با وجود ظهور، همگی قائلنـد کـه محـلّ جریـان  -و چه فعلی 

یست. اما فرض مسأله در جایی است که فاسـخ بـودن تصـرّف، مشـکو  اصل عملی ن

توان فعل فاقد ظهـور را است؛ یعنی چنین ظهوری برای فعل محقّق نشده است، لذا نمی 

 بر استصحا  مقدّم دانست.

 بندی جریان اصل عملی باید گفت: بنابراین در جمع

مـاره شـرعی، بـر اسـاس آن بـه اگر اصاله الصحهّ به عنوان اصل عملی پذیرفته شود نـه ا

شود؛ اما اگر اصاله الصحهّ امـاره بـوده و فاسخ بودن تصرّفات در فرض شکّ حک، می 

مثبتات اصول نیز معتبر باشد بر اساس استصحا ، حک، به فاسخ نبودن چنـین تصـرّفاتی 

تـوان حکـ، بـه فاسـخ نبـودن  شود. اما اگر مثبتات اصول معتبر نباشد، هرچنـد نمـیمی 

فات کرد اما با حک، به بقای ملکیّت مشتری، قهـراً احکـام فاسـخ نبـودن تصـرفّات تصرّ

 شود.مترتّب می 

 

 گیری نتیجه 
شـود تصرّفات فاسخ )فسخ فعلی یا فسخ بالدلاله(، تصرّفاتی اسـت کـه موجـب مـی  -1

 خود فسخ و باطل شود.  عقد خود به 

ق اسـت و مشـروعیّت آن بـر اسـاس الجمله چنین تصرّفاتی مورد اتفامشروعیّت فی  -0

متعـدّد همچـون  ادلّـهنظریه تراک، ظنون، واضح؛ و بر اساس دیدگاه مقابل با تمسّک به 
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فسـخ، و همچنـین عـدم لـزوم  ادلهّصدق عرفی فسخ بر چنین تصرّفاتی و شمول اطلاق 

 لفظ برای تحقّق فسخ، ثابت است.

مشـروعیّت تحلیـل و بررسـی  هادلّـمحدوده و ضابطه تصرّفات فاسخ باید بـر اسـاس  -3

 شود؛ بر این اساس:

 قدر متیقنّ از اجمـا  منقـول، تصـرفّات مالکانـهالف: اگر دلیل مشروعیّت اجما  باشد، 

 جایز همراه با قصد و اراده فسخ است.

فسخ، اصل اوّلی این اسـت کـه هـر  ادلهّ : بر اساس دلیل صدق عرفی و شمول اطلاق 

غیر مالکانه، حرام یا جایز، از نظـر عـرف همـراه بـا قصـد و گونه تصرفّی چه مالکانه یا 

اراده فسخ تشخیا داده شده و فاسخ عقد است، مگر خلاف آن ثابـت شـده یـا لااقـلّ 

 گردد. ادلهّدر تشخیا دیدگاه عرف، اجمال و ابهام محقّق شود که مانع جریان 

 لالـی تنهـا ثابـت مـیفقدان دلیل بر لزوم استفاده از لفظ در تحقّق فسخ، به لحـاظ د: ج

شود، اما نسبت به شمول دائره فعـل نسـبت بـه مطلـق کند که فسخ با فعل نیز محقّق می 

 افعال یا عدم شمول آن دلالتی ندارد.

د: با توجه به ملازمه بین امضاء و فسخ، اگر مطلق تصرّفات را امضاء بدانند، در فسخ نیز 

ی مطلق تصرّفات فاسخ خواهنـد بـود و اگـر در امضـا ء بـودن تصـرّفات، شـرایط خاصـّ

 مطرح شده است آن شرایط ه، در فاسخ بودن تصرّفات معتبر است.

ه باشـد مطلـق تصـرّفات، فاسـخ روعیّت تصرّفات فاسخ، اصاله الصـحّه: اگر دلیل بر مش

شود که عالماً و عامداً محقّق شـده نبوده و محدوده تصرّفات فاسخ، شامل تصرّفاتی می 

 باشد.

فاسخ بودن تصرّفاتی شکّ شود بر اساس اصل عملی دانستن اصاله الصـحهّ، اگر در  -1

شـود. بـر اسـاس امـاره دانسـتن اصـاله حک، به فاسخ بودن تصرّفات در فرض شکّ می 

الصحهّ، دیگر تمسّک بدان از محلّ بحث خارج بوده و باید استصحا  کرد. بـر اسـاس 

کـ، بـه فاسـخ نبـودن چنـین استصحا  در صورتی کـه مثبتـات اصـول معتبـر باشـد، ح

تـوان حکـ، بـه فاسـخ  شود. اما اگر مثبتات اصول معتبر نباشد هرچند نمیتصرّفاتی می 



 131 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  بررسي فقهي حقوقي تصرفّات فاسخ عقد
 

نبودن تصرّفات کرد، اما با حک، بـه بقـای ملکیّـت مشـتری، قهـراً احکـام فاسـخ نبـودن 

 شود. تصرّفات مترتّب می

 -1رند کـه عبارتنـد از: از نظر نگارنده، سه دلیل بر مشروعیّت تصرّفات فاسخ دلالت دا

عدم دلیل بـر لـزوم لفـظ در  -3مشروعیّت فسخ؛  ادلهّصدق عرفی و شمول  -0اجما ؛ 

فسخ. بر این اساس، از آنجا که دلیل سوم در تعیـین محـدوده دخـالتی نـدارد و تنهـا دو 

دلیل اول قابلیّت تمسّک برای تعیین محدوده تصرفّات فاسخ را دارند باید گفـت مطلـق 

 ادلّـهعنه، فاسخ عقد است به دلیل صـدق عرفـی و شـمول اطـلاق در ما انتقل  تصرّفات

مشروعیّت فسخ، و اجما  هر چند بیان شد به دلیل لبّی بودن، تنهـا قـدر متـیقنّ را ثابـت 

 را تقیید بزند.  ادلهّتواند اطلاق کند، اما این قدر متیقنّ نمی  می

وجه به اصل عملی کّ صورت پذیرد با تاما اگر در مواردی در فاسخ بودن تصرّفات، ش

بـر فاسـخ  ه و تقدّم آن بر استصحا  ملکیّت مشتری، باید گفت اصلبودن اصاله الصحّ

عنـه، الخیـار در مـا انتقـل در نتیجه، تمـام تصـرّفات ذو بودن تصرّفات مشکو  است؛ 

 فاسخ عقد است مگر دلیلی بر خلاف آن اقامه شود.

نستن تصرّفات، نقش بسزایی در رفع اختلافات میـان بـایع که فاسخ دابا توجه به این 

مثبتـه  ادلّـهو مشتری دارد؛ و محدوده تأثیرگذاری این تصرّفات بر اساس نـو  پـذیرش 

های فقها، متفاوت است و در قـانون نسـبت بـه مـوارد شـکّ در آن و بر اساس دیدگاه 

که معیار مطرح شـده این  فاسخ بودن تصرّفات، هیچ بیانی وارد نشده است و با توجه به

شـود ایـن در قانون )فاسخ بودن نوعی تصرّفات( خود محـلّ کـلام اسـت پیشـنهاد مـی 

مسأله در مجامع حقوقی و قانونگذاری مورد مداقّـه بیشـتر قـرار گرفتـه و حقـوق مـدنی 

 های آن تکمیل و تصحیح شود.کشور بر اساس یافته 

 

 منابع
، ق،: 0، چ0، جالسرائر الحاوی لتحریر الفتاوىق(، 1113)ی، محمد بن منصور ابن ادری  حلّ -

 مؤسسه النشر الاسلامی.
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، ق،: غنیه النزوع إلى علمي الأصول و الفروعق(، 1110ابن زهره حلب ، حمزه بن عل   ) -

 .مؤسسه امام صادق) (

 ، تحقیق گروه پژوهش در کنگرهالمکاسب ق(،1111، مرتضی بن محمدامین ))شیخ(انصارى -

 .، ق،: کنگره جهان  بزرگداشت شیخ اعظ، انصارى6جهانی بزرگداشت شیخ اعظ، انصاری، ج

، ق،: مجمع الفکر 3، چ3، جفرائد الاصولق(، 1101انصاری)شیخ(، مرتضی بن محمدامین ) -

 اسسلامی.

: یقتحق، في فقه الإمام الشافعي التهذیب، (تا بی) حسین بن مسعود بن محمد بن الفراء، البغوی -

 ه.دار الکتب العلمی: بیروت، 3، جالشیخ علی محمد معوضو الشیخ عادل أحمد عبد الموجود 

 مسالک الأفهام إلى تنقیح شرائعق(، 1113) جبعی عامل )شهید ثانی(، زین الدین بن عل  -

  ، ق،: مؤسسه المعارف الاسلامیه.3جالاسلام، 

 ، ق،: انوار الهدى.1، چ6، جهمنهاج الفقاهق(، 1103حسین  روحان ، سید صادق ) -

، تهران: منشورات 11، جإیصال الطالب إلى المکاسبق(، 1110حسین  شیرازى، سید محمد ) -

 .أعلم 

، تحقیق گروه پژوهش مؤسسه تذکره الفقهاءق(، 1111حلّ )علامه(، حسن بن یوسف بن مطهّر ) -

 .السلام، ق،: مؤسسه آل البیت علیه، 11، جآل البیت علیه، السلام

قواعد الأحکام في معرفه الحلال و ق(، 1113حلّ )علامه(، حسن بن یوسف بن مطهّر ) -

 ، ق،: مؤسسه النشر الاسلامی.0، ج، تحقیق: گروه پژوهش دفتر انتشارات اسلام الحرام

، تحقیق گروه پژوهش مؤسسه تنظی، و نشر آثار امام الخیاراتق(، 1111خمین ، سید مصطف  ) -

 ، تهران: مؤسسه تنظی، و نشر آثار امام خمین )ره(.0، جقدس سرهخمین  

العزیز شرح الوجیز المعروف ق(، 1110) عبد الکری، بن محمد بن عبد الکری،، الرافعی القزوینی -

 ه.دار الکتب العلمیّ: بیروت، 1، جعادل أحمد عبد الموجود ؛علی محمد عوض ، تحقیقبالشرح الکبیر

 .10-00، 136، فصلنامه فقه و اصول، ت اجماع مدرکيبازخواني حجیّ(، 1331شاکری، بلال ) -

 . ، ق،: اسماعیلیان0، چ0، جحاشیه المکاسبق(، 1101کاظ، )یزدى، سید محمد طباطبائ  -

، تحقیق سید محمد المبسوط في فقه الإمامیهق(، 1310طوس )شیخ الطائفه(، محمد بن حسن ) -

 المکتبه المرتضویه سحیاء الآثار الجعفریه. ، تهران: 3، چ0، جتق  کشف 

، ق،: 0، چ3، جه في فقه الإمامیهالدروس الشرعیّق(، 1110  )عامل )شهید اول(، محمد بن مکّ -

 مؤسسه النشر الاسلامی.
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، تحقیق هالأحکام العدلی همجلّتا(، ه )بی العثمانی هفقهاء فی الخلاف علماء و همن عدّ همکون هلجن -

 .کارخانه تجارتِ کتب: کراتشی، 1، جوینینجیب هوا

، ق،: مجمع الذخائر نهایه المقال في تکمله غایه الآمالق(، 1313مامقانی، ملاعبدالله ) -

 اسسلامیه.

، امارات: 1، جمعلمه زاید للقواعد الفقهیه و الأصولیهتا(، )بی  زاید بن سلطان آل نهیان همؤسس -

 خه الکترونیک(.)نس زاید بن سلطان آل نهیان همؤسس

 ، تحقیقجواهر الکلام في شرح شرائع الإسلامق(، 1131) نجف )صاحب جواهر(، محمدحسن -

 ، بیروت: دار إحیاء التراث العربی.0، چ03، جعباس قوچان  و عل  آخوندى

، ق،: کنگره 0، چ، تحقیق سید حسن وحدت  شبیرىمشارق الأحکامق(، 1100) محمد انراق ، ملّ -

 . ا احمدا مهدى و ملّین ملّ نراقی

جا: ، بی 3، جالمجموع شرح المهذبتا(،  )بی أبو زکریا محیی الدین یحی  بن شرف، النووی -

 دار الفکر.

، المفتین هعمد الطالبین و هروضق(، 1110) أبو زکریا محیی الدین یحی  بن شرف، النووی -

 .المکتب اسسلامی: بیروت، 3، جزهیر الشاویش تحقیق

، 0، چ03، جهالکویتی هالفقهی هالموسوعق(، 1131) الکویت -هالأوقاف والشوون اسسلامی هوزار -

 .السلاسل دار، کویت

 

 

 


