
 

 

 

 
 

 معامله از دیدگاه فقهی و حقوقی بودن موردطلق
 اللهی اسماعیل نعمت

 گروه حقوق خصوصی، دانشکدة حقوق، دانشگاه قم استادیار

 (11/11/1991: ؛ تاریخ پذیرش11/9/1991: تاریخ دریافت)

 

 چکیده

رط، بيع اموري مانند وقف و عين مرهونه را براساس این ش. بودن عوضين استاند، طِلقیكي از شروطي كه فقها براي عقد بيع بيان كرده
دليد   بودن شرط مستقلي در كنار شروط دیگر است و منع معاملاتي مانندد بيدع وقدف و عدين مرهونده بده      این كه طلق. اندممنوع دانسته

نندد بيدع وقدف و عدين     بودن معداملاتي ما بودن شرط مستقلي نيست، بلكه این عنوان از ممنوعمخالفت با این شرط است، یا این كه طلق
كندد، امدا   بودن را شرط صحت قراردادها و حتي عقد بيع ذكر نمدي قانون مدني طلق. مرهونه استنتاج شده است، در فقه مح  گفتگو است

شدود كده مصددای ایدن     در قوانين دیگر نيز، موارد دیگري دیده مي. به برخي مصادیق آن مانند بيع وقف و عين مرهونه توجه كرده است
ویدهه، مصدادیق بده   كوشد نشان دهد با توجه به عواملي مانند كثرت مصادیق فقهي و حقوقي این مسئله  و بده این مقاله مي  .است بحث

بدودن را یدش شدرط عمدومي     توان طلدق اعتباري قرارداد، ميها در بينسبت نوپيدایي كه در فقه عنوان خاصي ندارند و نيز تأثير اغلب آن
 .   شودا آن به بطلان یا عدم نفوذ معامله منجر ميمطرح كرد كه مخالفت ب

  یکلیدواژگان 

 .مورد معامله ،، عدم نفوذبودن طلقحجر، ، اهليت
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   مقدمه

محقق تستري تصریح . است بودن طلقشود،  مي مطرحطي كه در فقه براي مبیع و ثمن ییکي از شرا

ک عنتاوین اتاو و   تت  و آنتان از تتک   نبوده استت كند این عنوان كلي در كلمات فقهاي متقدم  مي

كته از ستانان شتین انصتاري     طتور   آن(. 939تتا، و  بتي تري، تست )انتد   له بحث كردهئمصادیق مس

و علامته   (290، و9209محقق حلي، )، محقق حلي مشاص است( 29، و2، ج9220انصاري،)

انتد و براتي    كه این شتر  را مطترح كترده   اند  ، از اولین كساني(23، و9291، حلي ه علام)حلي 

، (253، و9290، شتهید ثتاني  ) آن شترح  و لمعته مانند شتهید او  و دوم در   ،عد از ایشانفقهاي ب

از ( 231، و9205بحرانتي،  )، و محتد  بحرانتي   (252، و9223، ستباواري )محقتق ستباواري   

، 9291) قواعتد و ( 29، و9220) تتکكره  هتاي  حلتي در كتتا    هالبتته علامت  . اند ایشان تبعیت كرده

بتودن شتر     در ملکیتت، تمتام  »كند كته   ، بلکه تصریح مياند كار نبرده بهرا  بودن طلقتعبیر ( 23و

. كننتد  محسو  ميبودن را شر  ملکیت  و به این ترتیب، تمام( ویشتر  في الملک التمامیه)« است

  (.369، و9290) اند كار گرفته را به« تمامیت ملک»نیا تعبیر  ارشادالاذهاندر كتا  

، بلکه حقوقي ماننتد  اند را به عنوان شر  بیع نام نبرده بودن طلقا در مقابل این گروه، براي فقه

له بر مورد شر  كه مانع از صحت یتا لتاوم بیتع استت،      حق مرتهن بر عین مرهونه یا حق مشرو 

 (.22- 29، و9222الغطاء،  كاشف)اند  كرده مطرحطور جداگانه  به

 .كنیم فقهي و حقوقي بررسي ميمورد معامله را از دو دیدگاه  بودن طلق ،در مباحث آتي

 مورد معامله از دیدگاه فقهی بودن طلق

طتور ماتصتر بررستي     بته  ادامته ، مسائل و مباحث متعددي قابل طرح است كه در بودن بارة طلقدر

 .شود مي

  بودن طلق فهومم

متفاوتي مطرح شده است كه براتي   اتموضوع معامله در عقد بیع، نظر بودن طلقمقصود از  بارةدر

  :شود ها ذكر مي ز آنا
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اما محقتق   .است گرفتهكار  را بهحلي تعبیر تمامیت ملک  ملاحظه شد، علامه طور كه همان( الف

هتاي آن روشتن    معناي این عبارت واضح نیست هرچند مثا »: گوید اردبیلي در شرح این سان مي

اهتد در آن تصتر    دهد مقصود از آن ملکیتي باشد كه مالک هرگونته باو  ایشان احتما  مي «.است

كند كه این سان مجمل است و معلتوم نیستت كته چته چیتاي مطلتق        اما باز هم تصریح مي. كند

 و هالفائتد  متع مج)تصر  در آن جایا است یا نیست تا بتوان تعیین كرد فروش آن جایا است یا نته  

 (. 961، و9299، البرهان

اي كته مالتک    گونته  ملک است به، تسلط كامل بر بودن طلقبه نظر شین انصاري، مقصود از (  

اما بازگشت ایتن  . بتواند در ملک هر كاري كه باواهد انجام دهد و دست وي در این كار باز باشد

طور مستقل آن را انتقتا  دهتد و    باشد كه مالک بتواند به طوريبه این است كه ملک  ،معنا در واقع

تا معامله بدون  ،آن ملک تعلق نگرفته باشدانتقا  وي نافک و مؤثر باشد، به این دلیل كه حق غیر به 

 (.29-30، و2، ج9220انصاري،)اذن وي نافک نباشد 

این است كه ملک نسبت به مالک آن رهتا و آزاد   بودن طلقمقصود از  نیا به نظر مرحوم نائیني 

، هتد داشته باشد و بتواند در آن هر نوع كه باوا كاملبه این معنا كه مالک بر آن شيء تسلط  ،باشد

 ها سلطنت مالک بته دلیتل تعلتق حتق غیتر، نتاقص استت        مواردي كه در آن در برابرِ تصر  كند،

 .(393، و9293نائیني، )

براي ملکیتِ معتبر در بیتع ذكتر    يگاهي به عنوان وصف بودن طلق: گوید مرحوم اصفهاني مي( ج

ین استت و در  شر  عوضت  ،در صورت او . براي سلطنت بر بیع يشود و گاهي به عنوان وصف مي

 ایتن در . شتده استت   به عنوان شر  عوضتین ذكتر   ياما در كتب فقه. شر  متعاملین ،صورت دوم

 نداشتتن حتق تصتر     .درستت نیستت   ،العنان باشد به اینکه مالک، مطلق بودن طلق، تفسیر صورت

. دلیتل وجتود التل در متورد تصتر       به یا ،باشددلیل وجود الل در اود متصر   به ممکن است

مقتضي است، مانند آن كه بتایع مالتک مبیتع نباشتد، و گتاه       نبودمتصر  هم گاه ناشي از  الل در

بتارة  الل در. محجور باشد ،سفه یا فلس ،اثر صغر ناشي از وجود مانع است، مانند آن كه مالک در

مالیت نداشتته باشتد، و گتاه ناشتي از     مبیع، مقتضي است، مانند آن كه  نبودتصر  نیا گاه ناشي از 
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بته اتود    ،نداشتن حق تصر  در مورد او . رهن یا وقف باشد د مانع است، مانند آنکه موردِوجو

بته   ،و نداشتن حق تصر  در متورد دوم  ؛شود لکا در شرو  متعاملین ذكر مي ،گردد متصر  بازمي

 .(69-90، و9291، اصفهاني) شود لکا در شرو  عوضین ذكر مي ،گردد مورد تصر  بازمي

 كنتد و  متي رد بتودن ستلطه را    بتودن ملکیتت یتا كامتل     به كامل بودن طلق تفسیر نیا امام امیني

فقدان موانع باشد، بازگشت آن به شر  عدم مانع است و این مطلتب   ،اگر مقصود از آن» :گوید مي

بنتابراین،   .متانع، از شترو  باشتد؛ در حتالي كته چنتین نیستت        در صورتي صحیح است كه عتدمِ 

امله است و به این معنا است كه مورد معامله متعلق حق غیتر نباشتد؛   از اوصا  مورد مع بودن طلق

در غیر این صورت، وجود حق ثالث در مورد معامله، مانع از تصرفات آزادانة مالک در ملک اتود  

شر  نیست بلکه وجتود حتق    بودن طلقكه از عبارت پیش معلوم شد،  علاوه بر این، چنان. شود مي

 (.999-999و ،3ج، 9229، امیني موسوي) «معامله استبراي غیرمانع صحت یا نفوذ 

ملک را از شرو  صحت عقد بیع دانسته و آن  بودن طلق( ره)میرزا قمي . عدم تعلق حق غیر( د

طور كه براي صتحت   به نظر ایشان، همان. تعلق حق غیر به مورد معامله تفسیر كرده است را به عدم

ایشان ذكر متواردي ماننتد وقتف و    . نیا شر  است ملکیت بودن طلقعقد بیع، ملکیت شر  است، 

به این امور منحصر شود  بودن طلقنبودن ما  در كلام فقها را مثا  دانسته و نه این كه مصادیق  رهن

كترد،   بیتان  بودن طلقتوان از  رسد بهترین تفسیري كه مي به نظر مي(. 222-223، و 9229قمي، )

 . همین معنا است

 شرط یا مانع بودن

از شرایط صحت معامله است یا حقي براي غیتر در متورد معاملته، از موانتع صتحت       بودن طلق آیا

تتوان   اما به این عبارت نمتي  شده است، گرفتهكار  معامله است؟ هرچند در كلام فقها تعبیر شر  به

ت جود حق غیر بر مورد معامله، مانع نفوذ معامله است دهد و اكتفا كرد و دقت در كلام فقها نشان مي

انتفتاء كتل متن تلتک الحقتو        هبل الشر  في الحقیقت : 30، و2، ج9220انصاري، .از جمله رک)

اثر (. 995-920و ،3ج، 9229، امیني موسوي. غیرها مما ثبت منعه عن تصر  المالک و هالااص

 :شود  این بحث در موارد متعددي ظاهر مي
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هنگام انعقتاد معاملته، وجتود آن    از شرو  صحت انعقاد معامله باشد، باید  بودن طلقاگر ( الف

براي حکم بته وقتوع   »لازم نیست، بلکه  نبود آناحراز شود؛ در حالي كه اگر از موانع باشد، احراز 

 (.291، و9310شهیدي، )« .باشد عقد، فقط عدم ثبوت وجود مانع كافي مي

ایتن متانع   از موانع صحت معامله باشد، در صورتي كه هنگام انعقتاد معاملته    بودن طلقاگر  ( 

در  ،دلیتل  بته ایتن  . شود اود صحیح مي به عقد اود ،معمولاًاز بین برود،  ،سپس ،وجود داشته باشد

یتا   ،نظر كنتد  ، از حق بازداشت صر است با  تهاتر، اگر شاصي كه دین به نفع او بازداشت شده

از دیتن مابتور    ياسقا  كند یا به هر علت است،گرفته  انجامكه براي استیفاي آن بازداشت  را طلبي

 (.963، و9393شهیدي، )شود و تهاتر حاصل اواهد شد  رفع بازداشت شود، مانع برطر  مي

بودن حق  ، یعني منع راهن از بیع عین مرهونه، مانعمسئلهدر مورد یکي از مصادیق مهم این ( ج

 : مرتهن چند اثر دارد

هت دارد، زیرا مالک بتا اجتازة   بودن شبا اجازة مالک در با  فضولي بیشتر به جاءِ مقتضي: او 

رفتتن   اما در با  رهن، اجازة مرتهن موجب ازبتین  ،شود عقد فضولي، به منالة یکي از متعاقدین مي

از این رو، اگر ایقاع فضولي به عین مرهونه تعلتق گیترد و   . مانع است نه این كه جاء مقتضي باشد

بتردار و   زیرا هرچند كه ایقاعات فضتولي . یابد مرتهن آن را اجازه كند، ایقاع مکكور نفوذ مي ،سپس

تواند مانع نفوذ ایقتاع را مرتفتع    كند، مي پکیر نیست، اما اجازة مرتهن چون صرفاًً رفع مانع مي تعلیق

 (.969، و2، ج9220انصاري، .ک.ن) شودكند و موجب نفوذ آن 

ي باشد، اجازه بعتد از  اگر اجازه از قبیل جاءِ مقتض ؛اینکه اجازه بعد از رد مؤثر است یا نه: دوم

 (.962، و2، ج9220انصاري، .ک.ن)رد تأثیري ندارد، اما اگر از قبیل رفع مانع باشد، مؤثر است 

و نه این كه عدم آن شر  باشد، در صورت سقو  حق مرتهن  ،اگر حق مرتهن مانع باشد: سوم

شتود و احتیتاج     نافک مياود  در نتیجة فک رهن یا اسقا  حق یا ابراء ذمة راهن از دین، بیع اودبه

و تنهتا وجتود    است به اجازة مرتهن نیست، چون در هنگام انعقاد بیع، مقتضي صحت وجود داشته

كنتد و بیتع لازم     و وقتي مانع از بین رفت، مقتضي اثر مي ،مقتضي بوده است يتأثیر بيمانع موجب 

 (. 962، و2، ج9220انصاري، .ک.ن)شود  مي
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 استقلال یا عدم استقلال 

 : ح شده استرمطیا نه، دو نظر  مستقلي است امر بودن طلقآیا اینکه بارة در

سان براي طرفداران این  بیاندر اینجا به . به نظر اغلب فقها، طلقیت امر مستقلي نیست( الف

 ،به عنوان یکي از شرو  كلي عوضتین  بودن طلقصاحب جواهر در انتقاد از ذكر : كنیم نظر اكتفا مي

بتودن ملتک یافتت     شتر  طلتق یتا تتام      ،هیچ یک از نصوصي كه به دست ما رسیدهدر »: گوید مي

تتت بته نحتوي كته     رستیده  این شر  از روایاتي كه در موارد ااو مانند وقف  ةاستفاد شود و نمي

این باشتد   ،مقصود از آن اگرا زیر. ها به موارد دیگر تعدي كرد تت االي از اشکا  نیست بتوان از آن

 ةمبیتع در زمتان ایتار یتا تركت      فترواتن حق غیر نباشد، این شر  با مواردي مانند  متعلقِ ،كه مبیع

و اگر مقصود این باشد كه همة انتواع تصترفات در آن    .شود براي از وجوه نقض مي مدیون بنا بر

بیع چیاي كته  [ مثا  عنوانبه ]زیرا  ،تر است براي مالک جائا باشد، فساد آن از وجه او  نیا واضح

و اگر بازگشت این شر  بته متواردي    .اشد در آن تصر  ااصي نشود قطعا جائا استنکر شده ب

ها جائا نیست، ذكر آن به عنتوان یتک شتر  كلتي مناستب       بیع آن  باشد كه به دلیل تعلق حق غیر،

نبودن ملک باشد، زیرا معلوم استت كته بیتع عتین       امتال ،آن همچنین است اگر مقصود از .نیست

گیرد كه مقتضتاي عمومتات، جتائابودن     ایشان در نهایت نتیجه مي «.جائا است موهوبه و نظائر آن

دلیلتي   فقتط  نه ي كه به دلیل ااو اارج شده باشد ودمگر در موار ،فروش هر عین مملوكه است

 بلکه دلیل بترالا  آن استت   ،در تمام موارد با بیع منافات دارد در دست نیست كه تعلق حق غیر

 .(356-359، و9361نجفي، )

به نظر شین انصاري، بازگشت این شر  به این است كه متعلق بیع از اموري باشتد كته مالتک    

بنابراین، بته نظتر   . در حالي كه این مطلب معناي محصلي ندارد ،آن را بفروشد طور مستقل بهبتواند 

 رسد این عنوان، شر  مستقلي نیست تا عدم جواز بیع وقف و عین مرهونه بر آن مترتب شتود،  مي

شر  واقعي، فقد هر یک از این حقو  و حقو  دیگري مانند نکر و ایار است كته مانعیتت    ،بلکه

ها از تصرفات مالک در ملک اود ثابت شده است، و این عنوان از فقد آن حقتو  انتتااع شتده     آن

یتک از حقتوقي كته     دست مالک در انتقا  ملک بتاز باشتد و هتیچ    یعني بودن طلقدر نتیجه، . است
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. ها از تصرفات مالک در ملک اود ثابتت شتده استت، در ملتک وجتود نداشتته باشتد        آن مانعیت

اي بتراي بحتث از    ها مقدمته  ، و ذكر آناستاز فقد آن حقو  انتااع شده بودن طلقبنابراین، مفهوم 

شتود، فترع و    حقو  مانع از تصر  است نه تأسیس یک شر ، تا حقوقي كه بعتد از آن ذكتر متي   

-30 ، و2، ج9220 انصاري،)بودن برعکس است  بنابراین، قضیة اصل و فرع. دمترتب بر آن باشن

، 9291، اصتفهاني  .ک. ن)اند  مشابه بیان كرده هاي تین نظر را با عباربراي فقهاي دیگر نیا ا(. 29

 .(220-223، و3، ج9399؛ اویي، 995-920و ،3ج، 9229، امیني ؛ موسوي90-99و

آاونتد اراستاني در   . قها معتقدند طلقیت امر مستقلي است، براي فیادشدهدر مقابل نظر (  

شر  مستقلي نیست، اما بر حسب نظر دقیق، آنچه مانع  بودن طلقاز نظر عرفي، : گوید این زمینه مي

است، جامعِ بین این حقو  است، چون حقو  مکكور به رغم پراكنده بودنشان، در منع از تأثیر بیع 

هتا باشتد و    ها قدر جامعي وجود داشته باشد تا علتت مشتترک آن   ن آنبنابراین، باید بی. ندا مشترک

بنتابراین، قضتیة اصتل و    . شتود  تعبیتر متي   بتودن  طلقشر  واقعي، فقد آن جامع است كه از آن به 

 (. 906-909، و9206اراساني، )بودن الا  چیاي است كه شین انصاري فرموده است  فرع

در عالم اثبات، این  بودن طلقمنشأ اعتبار ه نظر ایشان، ب. مرحوم نائیني هم طرفدار این نظر است

 أمنشت  بتودن  طلقاما در عالم ثبوت، وضعیت برعکس است و  ،ملک متعلق حق غیر نباشدكه است 

بودن حق غیر نستبت   به تعبیر دیگر، در عالم ثبوت، منتفي. بودن حق غیر نسبت به ملک است منتفي

بنابراین، در عتالم ثبتوت،   . است بودن طلق علتِعالم اثبات،  اما در ،است بودن طلق معلو ِ به ملک،

مترتتب بتر آن استت، یعنتي      ،بتودن حتق غیتر نستبت بته آن      ملک، شر  است و منتفي بودن طلق

بودن حق غیر نستبت بته    اما در عالم اثبات، منتفي. بودن حقو ، فرع است ، اصل، و منتفيبودن طلق

شر  مستقلي  بودن طلقن رو، این سان شین انصاري كه از ای. ، فرع استبودن طلقملک، اصل، و 

حقتو  مترتتب بتر آن     ءشر  است و انتفتا  بودن طلقزیرا در مرحلة ثبوت،  پکیرفته نیستنیست، 

در نتیجه، در عالم ثبتوت  . است  شرو ، فرع و مترتب بر آن ءاصل است و انتفا بودن طلقلکا . است

ین انصاري گفته است، هرچند در مرحلة اثبتات  قضیة اصالت و فرعیت برعکس چیاي است كه ش

 (.292، و9291، نائیني؛ 392، و9293نائیني، )سان ایشان صحیح است 
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عدم نفوذ تصرفات در موارد حکم شارع به عدم نفوذ، كاشتف از  »: گوید مرحوم ایرواني نیا مي

نتین جتامعي   اگتر چ . ها عدم نفوذ تصرفات استت  وجود جامع واحدي در آن موارد است كه اثر آن

یکایتک حقتو  متانع از تصتر  بتاز       ءبته انتفتا   بودن طلقوجود نداشته باشد، این توجیه كه شر  

 (.969 ، و9206ایروانى، ) «ده استیفا گردد، بي مي

كتار   بته  بودن طلقدرست است كه در متون شرعي واژة . رسد حق با گروه اایر است به نظر مي

هتا   این مسئله در نصوو شرعي و فقهتي كته در همتة آن   اما از مصادیق متعدد  ،است گرفته نشده

تتوان معیتار    نفوذ معامله شتده استت متي    ملاک تعلق حق غیر به مورد معامله موجب بطلان یا عدم

 .این معاملات انتااع كرد يعتبار بيجامعي براي 

 و مفاهیم مشابه بودن طلق

اهیم دیگر، تفاوت این اصتطلاح بتا دو   با مف بودن طلقبراي جلوگیري از اشتباه مفهوم  بایددر اینجا 

در الا  مباحتث آتتي    دیگر البته تفاوت آن با براي اصطلاحات. اصطلاح دیگر توضیح داده شود

 . شود روشن مي

ماننتد موانتع متادي موجتب      ،تعلق حق غیر به مورد معامله نیتا . قدرت بر تسلیمنداشتن ( الف

حلتي   هاز این رو، علام. مورد معامله را نداشته باشدقدرت قانوني به تسلیم  ةكنند شود كه معامله مي

ها قدرت شرعي بر تسلیم مبیع وجود  كه در آن كند محسو  ميبیع عین مرهونه را از مواردي ( ره)

رسد بهتر است قدرت بر تسلیم ویژة مواردي ااتصاو داده شود كه شتاص   اما به نظر مي 9.ندارد

بیتان   ، براي فقها بیع رهن را در زمرة موارد عدم طلقیتجهت اینبه . قدرت مادي بر تسلیم ندارد

 (. 969-992و، 3، ج9292شهید ثاني، )قدرت بر تسلیم  نداشتننه  اند، كرده

محجوریني كه حجرشتان بته اتاطر    : شوند محجورین به دو دسته تقسیم مي ،در فقه: حجر(  

                                                           

القدرة على التسلیم وهو إجماع في صحة البیع لیارج البیع عن أن یکون بیع غرر  :الرابع: 21، و9220حلي،  علامه .9

 .كالرهن كالآبق وشرعاً ینتفى حساً والقدرة قد
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در .   اودشتان استت  و محجوریني كه حجرشان به منظور حفظ حقتو  ،حفظ حقو  دیگران است

. مفلتس، راهتن، متریض در حتا  متر، متوت، بترده و مرتتد         ،چند گروه قرار دارنتد ، دستة او 

حجر دستة دوم عام استت و تصتر  در   . ند از مجنون، صغیر و سفیها محجورین دستة دوم عبارت

 هتا  شود اما حجر دستة او  ااو است و ااتصاو به براي تصرفات آن اموا  و ذمه را شامل مي

، از مصتادیق بحتث   قرار دارنداشااصي كه در دستة او   (.913-912، و9225حلي،  هعلام)دارد 

. شتود   نبودن نوعي از حجر تلقي متي  از شرایط متعاقدین است، و طلق بودن طلقحاضرند، بنابراین، 

زیترا نقتص    .اما اطلا  حجر بر این دسته از افراد را باید مجاز یا نتوعي اصتطلاح اتاو دانستت    

 نداشتتن  حجر یتا اهلیتت  . كننده نه الل در معامله ،دلیل الل در مورد معامله است ها به املات آنمع

دهتتد؛ در حتتالي كتته  نتتاظر بتته نتتاتواني شتتاص در تصتترفاتي استتت كتته بتتراي اتتود انجتتام متتي 

طتور كته بیتان     همتان (. 5، و9399كاتوزیان، )مربو  به وضع اود ما  است  نداشتن انتقا  قابلیت

اند اموري كه مصدا  بحث حاضرند به نقتص در متا     قها و حقوقدانان تصریح كرده، فاواهد شد

 .ها عدم قابلیت انتقا  است نه حجر بنابراین، عنوان آن .نه به نقص در مالک مربو  است،

 قلمرو بحث 

به معناي اتاو هتم مطترح     ،در مباحث دیگري غیر از معاملات بودن طلقشر   شایان ذكر است

را در ردیف بلتو،، عقتل و حریتت، از    « بودن ملک كامل»مله، فقها در با  زكات، از ج. شده است

اند و در زیر این عنوان، ممنوعیت از تصر ، تسلط غیر بتر   ط عمومي وجو  زكات برشمردهیشرا

بتودن   در آنجا نیتا در تفستیر كامتل   . اند كردهمطرح  ما  بودن ثبات ملک را سبب ناقص  ما ، و عدم

؛ 969-992، و9319ه، علامت  ابتن ؛ 5-90، و9201، كركتي : نتک ) وجود داردر ملک، ااتلا  نظ

، 99، ج9299؛ حستتیني عتتاملى،  20-39، و9205، ردبیلتتي؛ ا329-332، و9293، حليةعلامتت

 (. 26-52و

در این مقدمه، باید گفت جایگاه اصلي این بحث در كتب فقهي، با  بیتع استت و    بیانپس از 

 و عبتد جتاني   متورد رهتن  ، جواز بیع موقوفه، ام  ولد عرو  عدممسئلة م چهار فقطكتب این اغلب 

از  ،مواردي را كه به دلیل وجود حق براي شاصي ،اما مرحوم اسدالله شوشتري. شده است بررسي
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هتا   مفصتلي را بته آن   ، و بحتث بستیار  استت  رساندهمورد به بیست و دو  ،اند اارج شده بودن طلق

-32، و2، ج9220انصتاري،  : همچنتین نتک  ؛ 293-939تا، و بيتري، تس) استااتصاو داده 

 بیتان كته ایشتان    بسیاري البته موارد. كند به اسبا  نقص ملکیت تعبیر مي ،ایشان از این موارد. (39

مواردي كه . ، مربو  به مسائل بردگان است و امروزه كاربرد اود را از دست داده استاست كرده

ایار متعلتق بته   ؛ هنوفه؛ بیع عین مرهونه توسط راوقما  م بیع: امروزه هم كاربرد دارند، عبارتند از

بنتابر  )لته   قبو  موصى قبل از به بعد از مرگ موصي و له به موصى تعلق حق موصى؛ عین قبل از بیع

تعلق حق شفعه بته  ؛ (را ندارند مورد وصیتله حق تصر  در  كه ورثه قبل از قبو  موصىنظر این 

له به ما  در صتورتي كته شتر      تعلق حق مضمون؛ س یا میتفلَبه ما  م طلبکارانتعلق حق ؛ ما 

م معاوضات مانند بیتع صتر  و ستل     عدم تمامیت سبب ملک در؛ ضمان از آن ما  شده باشد يداا

مانند هبته و هدیته و صتدقه     يتبرعتصرفات عدم تمامیت سبب ملک در ؛ قبل از قبض در مجلس

ستوگند بتر عتدم    دلیل  بودن بیع به ؛ ممنوع(داند ميكه قبض را شر  لاوم  يبنابر نظر)قبل از قبض 

گوستفند یتا گتاو یتا     )تعیین هدَي ؛ نکر متعلق به عین قبل از بیع؛ له بیع یا شر  عدم بیع بر موصي

 .براي ذبح در حج( شتر

، و بیان نکرده استت طور مستقل  را بهحق ناشي از شر  اولاً محقق شوشتري  شایان ذكر است،

طور كه  همان اما. را نام برده است عقد لازم برده در شر  آزادكردنیعني  ،آنیکي از مصادیق  فقط

 بودن طلقحق ایار را موجب اروج از م نکر و وجود حق ناشي از»اند، ایشان  براي اساتید فرموده

، 9311محقق داماد، )« با سایر شرو  وحدت ملاک دارداز نظر منا  و ملاک اند كه  مالکیت دانسته

 حتق عینتي  ، از لحتا  حقتوقي،   استت  اغلب حقوقي كه مرحوم شوشتري یاد كرده ،نیاًثا (.399و

 هیتد نام «[دیتن ]بتراي استتیفاء حتق     حق تعلق»رجب، فقیه حنبلي،  ، و با آنچه ابناند  اصلي یا فرعي

 (.906، و9393به نقل از جعفري لنگرودي، ) است ، قابل مقایسهاست

ماننتد قتر،، معاوضته، هبته و      ،قا  عین معین استمعاملات تملیکي كه موضوع آن انتبارة در

عین معین این شتر    ،معاملات عهدي راجع به عین معین مانند تعهد به فروشبارة صلح، و نیا در

در صورتي كه موضوع معامله ما  كلي باشد، تعلق حق غیر به آن در زمان انعقاد . باید رعایت شود
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كته متعلتق حتق غیتر      ،ارداد، متعهد باید مالي تسلیم كندمعنا است اما در زمان اجراي قر قرارداد بي

 .نباشد

مانند اجارة اجیر )در معاملاتي كه موضوع آن عمل شاص ااو و معیني است  ،بر این علاوه

 دادن تواند براي زماني كته بته انجتام    نمير ااو ، یعني اجیاین شر  باید رعایت شود ،نیا( ااو

، و 9220یتادي،   .ک.ن)ست، اجارة دیگتري منعقتد كنتد    متعهد شده ا عمل معیني براي مستأجر

12-19.)  

 بررسی اجمالی حکم مصادیق مهم

بتا ایتن   . انتد  این مصادیق در این نکته مشتركند كه از لحا  وضعي، مانع صتحت یتا نفتوذ معاملته    

توضیح كه اگر نقص ناشي از این اسبا  و مصادیق قابل جبران باشد، معامله غیرنافک اواهد بتود،  

كه مرحوم میرزا قمي تصتریح كترده    چنان(. 939تا، و بيتري، تس .ک.ن)رنه معامله باطل است وگ

، مصادیق این موضوع به چند متوردي كته فقهتا در بحتث بیتع      (222-223، و9229قمي، )است 

چند مصدا  مهتم ایتن    فقطاما با توجه به كمبود مجا ، در اینجا  ،شود اند، منحصر نمي مطرح كرده

عتدم  )بنابراین، از چهار مصدا  رایج این بحث در با  بیتع  . شود طور اجمالي بررسي مي به مسئله

بته   دیگتر  بته دو مصتدا  او ، و از متوارد   ( و عبتد جتاني   ام  ولتد عین مرهونه، جواز بیع موقوفه، 

 .كنیم مياكتفا  له تصرفات منافي با حق ایار و حق مشرو 

 وفهوقبیع مال م( الف

قستم او ،   در: شود يم میتقس يو فکّ يکیتمل ةوقف به دو دست اند، فرموده هافق يبرا طور كه همان

بته   يولت  شود يدوم، ملک فک م ةاما در دست شود، يم وارد همیعل موقو  تیملک به وقفمورد  ما 

 ةدستت  بتارة در. استت  او  ةموقوفه، دستت  عیعدم جواز ببارة محل بحث در. دیآ يدرنم يكس تیملک

 یيمحتل بحتث جتا    ن،یبنتابرا . وجود ندارد يتیملک زیرا ،ستیآن ن عیجواز ب در عدم يدوم ااتلاف

 ،9220انصتاري، ) نباشد مالک اصلاًكه  نینه ا ،طلق نباشد يو تیاما ملک ،مالک باشد عیاست كه با

، 9299؛ حسیني عتاملى،  231-229و ،9205ي، بحران .ک.ن گر،ید نظراتبارة در. 53-52و، 2ج

 (.922-926، و93ج
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علیهم و بطتون   اند، تعلق حق موقو  كرده بیانبیع وقف  نداشتن اي كه براي صحت ادلهیکي از 

، 9220انصتاري، ؛ 22، و9222؛ كاشف الغطاء، 351، و9361نجفي،  .ک.از جمله ن)لاحق است 

و  انتد  در مقابل، براي فقها وجتود حتق بتراي موقتو  علتیهم را انکتار كترده       .  (35-36، و 2ج

 (.12 -13، و9291اصفهاني، )اند  نبودن مقتضي براي تصر  دانسته تام دلیل را به نداشتن صحت

 بیع عین مرهونه توسط راهن (ب

اي  براساس روایت مرستله . از مصادیق مهم بیعي كه با حق غیر منافات دارد، بیع عین مرهونه است

، 9201نتوري،   .ک.ن. )اند ، راهن و مرتهن از تصر  در رهن ممنوع(صلي الله علیه و آله)از پیامبر 

، نتائیني )یابد  بیع عین مرهونه توسط مرتهن غیرنافک است و با اجازة راهن نفوذ مي(. 226-229و

بلکته   ،عدم نفوذ بیع مرتهن به این دلیل است كه وي مالک عین مرهونته نیستت  (. 329، و9291

از یتک  : تر است بیع عین مرهونه توسط راهن وضیعت پیچیدهبارة اما در. بر آن حق وثیقه دارد فقط

كه باواهتد  طورلکا طبق ادلة سلطنت، حق دارد در ما  اود هر  ،وي مالک عین مرهونه است ،سو

از سوي دیگر، عین مرهونه متعلتق حتق مترتهن استت و نفتوذ عقتد راهتن موجتب         . تصر  كند

هتم  بیع عین مرهونه توسط راهن دو نظر م بارةبنا به این ملاحظات، در. شود رفتن حق وي مي ازبین

 : اند از این دو نظر عبارت. است مطرح شدهدر فقه 

طور مطلق؛ به این معنا كه بیع از ابتدا باطل است و اجازة بعدي مرتهن یا فک  بطلان بیع به: یک

را محقتق تستتري    ةاین نظریت . شود رهن یا اسقا  حق رهن توسط مرتهن هم موجب نفوذ آن نمي

از جمله شین طوسي در الا ، ابن ادریتس،  ، از فقهاو آن را مقتضاي سان بسیاري  ،مطرح كرده

   (.911تا، و بيتري، تس)ابن زهره، ابوالصلاح حلبي، دیلمي، و مفید در مقنعه دانسته است 

نفوذ؛ با این توضیح كه عقد راهن به تعبیر فقهي، موقو  است و با اجازة بعدي مرتهن  عدم: دو

 تتر  شتین انصتاري ایتن نظریته را قتوي     . یابد ذ ميیا فک رهن یا اسقا  حق رهن توسط مرتهن نفو

حماه در وسیله و جمهتور متتأارین،    داند و آن را به صریح سان شین طوسي در الا  و ابن مي

اكثر فقهتا  و  داردتري  فقهي، نظریة عدم نفوذ پشتوانة قوي نظراز . دهد جا اندكي از آنان، نسبت مي

؛ 909، و9223، سباواري؛ 29، و2، ج9292د ثاني، شهی .ک.نمونه، ن براي) .ندآن گرایش داربه 
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 لةئ، مست 19-12، و9299گلپایگاني، ؛ 521، و3، ج9399؛ اویي، 1و ،9390، امیني موسوي

 .ک.همچنتتین، ن. 366، و9399 ،بهجتتت ؛119 لةئ، مستت352، و9292، سیستتتاني ؛226 و 225

 .(69-62، و9220، صافي

 تصرف منافی با حق خیار( ج

 :شود گوناگوني دیده مي اتنظر تصرفات منافي با ایار يوضعحکم  بارةدر

 نظتر و از  ،وضتعي  نظتر ، از استت  در مالي كه به وي منتقتل شتده  « من علیه الایار»تصر   .9

تکلیفي صحیح و نافد است، زیرا هرچند عین متعلق حق دارندة ایار است اما دلیل عامي بتر عتدم   

-215، و5، ج9399اتویي،  )جتود نتدارد   و ،جواز تصر  در مالي كه متعلق حق دیگران استت 

وجود ایار براي یکي از متبایعین، مانع از صحت یا لاوم بیع نیست، چون ایتار متعلتق بته    (. 299

بنابراین، اگر من علیته الایتار، عتین را    . عقد است، و معناي آن فسن عقد است نه بازگرداندن عین

شتود   حکم تلف است و به بتد  رجتوع متي    منتقل كند و دارندة ایار، عقد را فسن كند، انتقا  در

  (.969 ، و9206ایروانى، )

، 9391یادي، )ها است  حکم وضعي تصرفات، مبتني بر حکم تکلیفي آن به نظر براي فقها، .2

حکتم  بتارة  اگتر در ( التف : ، باید سه فر، را تفکیتک كترد  نظربر اساس این (. 959-951و، 2ج

عده این است كه عقد دوم، اولاً صحیح باشد و ثانیتاً ت   مقتضاي قا، را بپکیریمجواز تصر   تکلیفي

در صورتي كه از جملة عقود لازم مانند بیع باشد ت لازم هم باشد، به این معنا كه با فسن عقتد او ،   

و عدم جواز از با  تعبتد و نهتي   ، را بپکیریمجواز  عدم حکم تکلیفي بارةاگر در(   ؛منفسن نشود

  عتدم  حکتم تکلیفتي   بارةاگر در( ج ؛قاعده، صحت تصرفات است از تصر  منافي باشد، مقتضاي

دلیل تعلق حق ایار به عین مورد معاملته باشتد، مقتضتاي     و عدم جواز به، را بپکیریمجواز تصر  

و لازمتة آن   استت  زیرا بیع در هنگام صدور توأم با متانع بتوده   .قاعده، بطلان تصرفات ناقله است

نافک و متؤثر باشتد و در اینجتا بنتا بته       ،ن است كه از زمان انعقادبطلان است، زیرا مقتضاي عقد ای

 .تواند از زمان انعقاد مؤثر باشد فر،، عقد نمي

شود، زیترا   تصرفات ناقله باطل نیست و مانند معاملات فضولي، با اجازة دارندة ایار نافک مي .3
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باشد یا به علت وجتود  عقد فضولي فرقي نیست بین این كه نقص عقد به علت فقد مقتضي  بارةدر

یابتد، در اینجتا نیتا اجتازة دارنتدة ایتار        طور كه عقد راهن با اجازة مرتهن نفوذ متي  مانع، و همان

، 9291، نتائیني )گتردد   شود، زیرا اجازة وي بته استقا  حتق ایتار بتازمي      موجب نفوذ تصر  مي

  (.393-391و

، جواز است كه شارع جعل كرده، در ایارات اصلي یعني ایاراتي (ره)به نظر شین انصاري  .2

شتود، بتوانتد    ایار ایجاد مي ةتصر  االي از قو ت نیست، چون معلوم نیست حقي كه براي دارند

ایتار شتر  كته بتا توافتق      بارة اما در. قاعدة تسلیط را تاصیص باند و مااحم سلطنت مالک شود

الیته   معامله در دستت منتقتل  شود، ظاهراً مقصود از اشترا  ایار این بوده كه مورد  طرفین جعل مي

توان گفت كه اِبقاء توانتایي   حتي مي. ایار بتواند با فسن عقد آن را مسترد كند ةباقي بماند تا دارند

حکمت جعل ایار است، در ایار شر ، علت حکم استت، و   دیگر بر استرداد عین كه در ایارات

تواند عقد را فسن  ایار مي ةراین، دارندبناب. این امر منافاتي با بقاء ایار در صورت تلف عین ندارد

مورد معامله را تلتف یتا منتقتل كترده     « من علیه الایار»كند، و پس از فسن معامله، در صورتي كه 

 (. 950-959، و6، ج9220 انصاري،. )كند به بد  رجوع مي ،باشد

یتي  ایارات عقلا دربارة نیا( 230- 232و ،5ج، 9229، امیني موسوي)براي فقهاي معاصر 

تکلیفي و  قائل به جوازو نیا ایارات قانوني مانند ایار حیوان،  ،مانند غبن، تالف وصف، و شر 

جواز تصر  را تابع جعل و قرار طرفین    ایارات قراردادي، جواز یا عدمبارة اما در. ندا نفوذ وضعي

ده باشتد تتا یتک    اگر مورد شر ، صرفاً ایار فسن عقد باشد، مانند این كه بایع شر  كتر : دانند مي

امتا اگتر متورد شتر ،      .سا  حق فسن عقد را داشته باشد، حکم ایارات عقلایي و قانوني را دارد

طور متعار ، استرداد عین است تت مانند  كه مقصود از بیع شر ، به طور  استرداد عین باشد تت همان

بتایع مبیتع را برگردانتد، تصتر       ،كه بایع شر  كرده باشد كه اگر تا یک سا  ثمن را پس دهتد  آن

زیرا این شر  اگرچه متضتمن شتر  ایتار و     .غیرنافک استطور وضعي  بهو  ،حرام طور تکلیفي به

اما مفاد آن، حق استرداد اود عین است و با وجود چنین حقي، تصتر    ،تسلط بر فسن عقد است

شر  ایار بارة البته در. شدممکن است به نحو فعل یا نتیجه با یادشدهشر  . حرام و غیرنافک است
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فرواتم به شر  این كه اگر ثمن را پتس دهتم،   »: در صورت استرداد ثمن، مانند آن كه بایع بگوید

یتا ماننتد    ،رود كه مانند ایارات عقلایي و قانوني، جائا و نافک باشتد  ، احتما  مي«ایار داشته باشم

 ،زیرا مقصود عقلا از این نوع شتر   ،ستحالت قبل، حرام و غیرنافک باشد و احتما  اایر مرجَح ا

جواز تکلیفي تصر  و نفوذ وضعي آن قابل  اما احتما  عدم . رجوع دارندة ایار به اود عین است

 (.239-229و ،5ج، 9229، امیني موسوي)پکیرش نیست  

 با حق مشروط له تصرف منافی( د

اري در مورد شتر  انجتام   علیه در شر  فعل حقوقي، تصر  حقوقي و اعتب در صورتي كه مشرو 

حکتم چنتین تصترفي، بتین     بارة به شر  و حق مشرو  له منافات داشته باشد، در يدهد كه با وفا

؛ 366، و5، ج9399؛ اتویي،  325و ،5ج، 9229، امینتي  موستوي )فقها ااتتلا  نظتر استت    

 :شود ادامه بیان مي اي از نظرات و احتمالات مطرح شده، در الاصه(. 262، و9291، نائیني

لته نیتا موجتب     به این معنا كه تصر  منافي، باطل استت و اجتازة بعتدي مشترو      .بطلان .9

 ،5ج، 9229، امینتي  ؛ موستوي 90، و92، ج9296حکتیم،   .ک.ن)شتود   تصحیح عقد منافي نمتي 

 (. 993-929، و9209، اصفهاني؛ 325-321و

م كته شتر  موجتب    به نظر براي فقها، اگتر معتقتد باشتی   . له صحت با اذن یا اجازة مشرو  .2

 ، مقتضاي قاعده این استت كته ماننتد متوارد    شود له در متعلق شر  مي پیدایش حقي براي مشرو 

 شتود حق، عقد صحیح و نافتک   ةاز جمله بیع عین مرهونه توسط راهن، با اذن یا اجازه دارند دیگر،

 (. 321-329و ،5ج، 9229، امیني موسوي)

بر اساس این نظر، . له ون نیاز به اذن یا اجازة مشرو طور مطلق و بد صحت قرارداد منافي به .3

متانعي كته ممکتن    . له تمام اجاا و شرایط یک قرارداد صتحیح را دارد  قرارداد منافي با حق مشرو 

له به عین متورد   تعلق حق مشرو  فقط است بر سر راه صحت و نفوذ چنین قراردادي تصور شود،

له به عین مورد شر  تعلق ندارد،  ارد؛ چون حق مشرو اما چنین مانعي اصلاً وجود ند. شر  است

مثتا ، اگتر شتر  شتده باشتد كته        بتراي . بلکه در درجة او  به یک فعل یا ترک فعتل تعلتق دارد  

. له به بیع تعلق دارد، نه بته آن اانته   له بفروشد، حق مشرو  علیه اانة معیني را به مشرو  مشرو 
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ها ااتتلا  رتبته    ع واسطه شده است و بنابراین، بین آنله و اانه یک فعل یعني بی بین حق مشرو 

 .(390، و5، ج9399؛ اویي، 321و ،5ج، 9229، امیني موسوي)وجود دارد 

له باشد، صحیح است، اما بدون اذن وي معامله باطل استت   تصر  منافي اگر با اذن مشرو  .2

صتحت  )ش او  این نظتر  در تأیید با. شود له، موجب تصحیح آن نمي و حتي اجازة بعدي مشرو 

تنها اشکا  قرارداد منافي با حق مشرو  له، تعلق حق وي : اند گفته( له تصر  منافي با اذن مشرو 

توانتد بته    تواند حق اود را اسقا  كنتد، متي   له مي طور كه مشرو  به موضوع قرارداد است و همان

توانتد   لته نمتي   ازة مشترو  كته اجت   این)در تأیید باش دوم این نظر . دهداجازه تفویت موضوع آن 

لته تعلتق نتدارد تتا بتوانتد آن را       عقد دوم به مشرو : اند ، گفته(موجب تصحیح تصر  منافي شود

همچنین، عقد دوم بر ما  او نیا وارد نشده است، بلکه مالتک، همتان كستي استت كته      . اجازه كند

و موجب شده كه  ده استبوله تنها مانع از نفوذ تصر   قرارداد را منعقد كرده است و حق مشرو 

بنتابراین،  . له به معناي استقا  حتق وي از هنگتام اجتازه استت      اجازة مشرو . نباشدتصر  مؤثر 

كترد، فایتده    كرد بلکه حق اود را استقا  متي   له عقد منافي را اجازه نمي طور كه اگر مشرو  همان

 (. 932، و2، ج9391یادي، )اي ندارد  نداشت، اجازة او هم فایده

را بته   ةاین نظریت . ر  منافي، اگر عقد باشد، صحیح است و اگر ایقاع باشد، باطل استتص . 5

بته  . نه همة ایقاعات ،عتق استبارة اند، اما سان ایشان تنها در علامة حلي و شهید ثاني نسبت داده

لته، در صتورتي كته عتتق باشتد، صتحیح استت و         نظر این دو فقیه، تصر  منافي با حق مشترو  

، 3، ج9292شتهید ثتاني،    ؛290، و9220، حلتي  هعلامت )ید به قیمت عبد رجوع كنتد  له با مشرو 

ایقاعتات   همتة توان این نظریه را یک نظریة كلي و شتامل   با توجه به این نکته، اولاً نمي(. 299و

، 9399بجنتوردي،  )اند، تفکیک عقد و ایقاع صتحیح نیستت    طور كه براي گفته دانست، ثانیاً همان

 (.959، و2، ج9391یادي، ) اند فقها به این نظریه توجه جدي نکرده ز این رو،، و ا(399، و3ج

در . كه وجو  عمل به شر ، وجو  تکلیفيِ محض است یا وجتو  حقتي   تفصیل بین این .6

صورت او ، عقد منتافي صتحیح استت و در صتورت دوم، صتحت آن منتو  بته اذن یتا اجتازة          

، 5، ج9399اتویي،  )شتود   ین انصاري نسبت داده ميبراساس این نظریه، كه به ش. له است مشرو 
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علیته نیستت، و    له بر مشترو   ، اگر معتقد باشیم كه شر  موجب ثبوت حق براي مشرو (390و

یک حکم تکلیفي است، عقد منافي صحیح است؛ چتون فقتط مستتلام     فقطوجو  عمل به شر  

یم كه شر ، موجتب ثبتوت   اما اگر معتقد باش. به شر  است يماالفت با حکم شرعيِ وجو  وفا

له باشد، صحیح، و در غیر این  له است، تصر  منافي اگر با اذن یا اجازة مشرو  حق براي مشرو 

 .صورت باطل است

 بررسی کلی

و نظر فقها در ایتن زمینته    به دست آوردتوان نتیجة قاطعي  ، نميبودن طلقاز بررسي مصادیق بحث 

كه در مجموع، اكثر فقها بته  شایان توجه است ، این نکته با این حا . بسیار متشتت و متفاوت است

شود كته تعلتق حتق غیتر بته       مي نتیجهاما از كلام فقها . بطلان یا عدم نفوذ تصرفات منافي معتقدند

به عقیدة شین انصاري، از براتي روایتات ایتن قاعتدة     . كلي مانع نفوذ معامله است اي هعنوان قاعد

و نهي به دلیل وجود حق آدمي باشتد،   عقدي را نهي كرده باشدع شود كه هرگاه شار مينتیجه كلي 

در بیتان   ایشتان . گتکارد  شود و عقد اثتر متي   با حصو  رضاي آن شاص، منع از معامله برداشته مي

نهي از معامله به دلیل تعلق حق آدمي مانند معصیت اصتلي از اداونتد   : فرماید علت این مطلب مي

اي كته ایشتان ذكتر     یکي دیگتر از ادلته  .   به آن ممکن نیستنیست كه لحو  رضاي اداوند متعا

بته  (. 953-952، و2، ج9220انصتاري،  )كند، فحواي ادلة راجع به صحت عقد فضولي است  مي

شود هرگاه منع از معامله به دلیتل وجتود حتق     مي نتیجهنظر ایشان، از رویة فقها و بلکه از روایات 

كافي استت، چنتین منعتي مقتضتي بطتلان معاملته        كه اذن سابق وي براي صحت عقد كسي باشد

طور مستقل و بدون مراجعه بته آن شتاصِ    به یادشده ةنیست؛ بلکه مقتضاي آن این است كه معامل

، [در حتا  متر، متوت   ]عقودي مانند عقد فضولي، راهن، مفلَس، مریض . حق، منشأ اثر نباشد ذي

هتا   این با  استت، و ایتن كته نهتي در آن     عقد ازدواج شوهر بر اواهر یا برادرزادة همسر اود از

شتود   شود، بر آن مترتب نمتي  مقتضي فساد است، بدین معنا است كه اثري كه عرفاً از عقد اراده مي

گویتد كته از آن یتک     ایشان در بحث بیع عبد جاني نیا ساني مي(. 959، و2، ج9220انصاري، )

ه مانع بیع نیست، زیرا این كته مبیتع ملتک    تعلق حق غیر به مورد معامل: شود قاعدة كلي استنبا  مي



   222                                                                1312پاییز و زمستان، 2شمارة ، 10دورة ، حقوق خصوصی 

 

 

، 9220انصتاري،  )شود، چه رسد به تعلق حق غیر به مورد معامله  دیگري باشد، موجب بطلان نمي

 (. 993، و2ج

عمتومي و مطتابق بتا قواعتد شتنااته        اي هفضولي در فقه به عنوان نظری معاملة ،طور الاصه به

ماننتد شتر    )ل تعلق حق شاص ثالث به اتود معاملته   اي به دلی در هر مورد كه معامله شود و مي

مابتور  شتاص   نافک نباشتد، اجتازة  ( مانند تعلق حق رهن به عین مرهونه)یا موضوع آن  ( عدم بیع

 ،3ج، 9229، امینتي  موستوي ؛ 952-955، و2، ج9220انصتاري،  ) شتود  موجب نفوذ معامله مي

، 9292 ، ؛ روحتاني 522و ،521-529، و3ج و؛ 692و 622-623، و2، ج9399اویي، ؛ 295و

به تعبیر دیگر، در (. 299-299، و96و ج ؛96، و29، ج9296 ،؛ موسوي سباواري926-929و

اي به دلیل وجود حقي براي شاص ثالث باشد و اذن وي بتراي   هر موردي كه عدم صحت معامله

 ،باواريموسوي ست ) تواند معامله را تصحیح كند بعدي وي نیا مي صحت معامله كافي باشد، اجازة

در دلالت بر رضا تفاوتي با یکتدیگر ندارنتد و    لاحق اذن سابق با اجازة  (.21-29، و99، ج9296

 . (99، و29، ج9296 ،موسوي سباواري)ر است اّأت در تقدم وفقط فرقشان 

حق وجود داشته باشد و بتدون اذن یتا    بنابراین، در هر مورد كه امکان تحصیل اذن یا اجازة ذي

در نتیجته، اگتر اذن یتا    . د، معاملته غیرنافتک استت   گیتر اي منافي با حق وي انجام  ملهاجازة وي معا

 .یا تحصیل اذن یا اجازة وي ممکن نباشد، باید معامله را باطل تلقي كرد نباشداي  دهنده اجازه

در مقایسه با حکم به مایت آن اولاً  ،حکم به عدم نفوذ معامله منافي از دو جهت سودمند است

شود سرنوشت معامله به دست دارندة حتق ستپرده شتود و امکتان      كه موجب ميین است ابطلان، 

بسا دارنتدة  چه رایزشود،  به این ترتیب، ثبات معاملات بیشتر تأمین مي. تنفیک آن وجود داشته باشد

كته حتق    این مایت را دارنتد در مقایسه با حکم به صحت،  ،ثانیاً. حق، تنفیک معامله را انتاا  كند

بسا حکم به پردااتت استارت كته لازمتة نظریتة       كند، چون چه را به نحو بهتري تضمین مي ثالث

در حالي كه بر استاس نظریتة عتدم نفتوذ،      ،كند نیتأم را حق دارندة مصلحتنتواند  است، تصح 

تواند در صورت صلاحدید، معاملة منافي با حق اود را رد كند و وضعیت پتیش از   مي حق دارندة

  .كندده معامله را اعا
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 مورد معامله از دیدگاه حقوقی بودن طلق

، و نیتا حقوقتدانان   دیگر توان از دیدگاه قانون مدني، قوانین از لحا  حقوقي را مي بودن طلقبحث 

 : بررسي كرد

 از دیدگاه قانون مدنی

قانون مدني در مباحث مربو  به شرایط عمومي صحت قراردادها از جمله مقررات راجع به اهلیت 

 نتام  متورد معاملته   بتودن  طلتق از ( 292-296مواد )و مورد معامله ( 290-293مواد )ن معامله طرفی

در زمرة مباحث شرو  عوضتین در بیتع مطترح     ،طور سنتي همچنین، با اینکه این بحث به. برد نمي

؛ 96–23، و9291، يحلّت  ه؛ علامت 269–290، و9209محقق حلي، : نمونه، نکبراي ) شده است

، (321-369مواد )، قانون مدني در مقررات راجع به مبیع در عقد بیع (29، و2ج، 9220انصاري، 

اما دو مصتدا  ستنتي ایتن بحتث كته در      . مطرح نکرده استرا از جملة شرایط عوضین  بودن طلق

متادة   .9 ،، در جاي مناسب اود در قانون مدني آمتده استت  شود بررسي ميكتب فقهي در با  بیع 

متادة   .2 ؛«.بیع ما  وقف صتحیح نیستت  »: كند ميات راجع به مبیع مقرر مدني در مقررقانون  329

تواند در رهن تصترفي كنتد كته منتافي حتق       راهن نمي»: گوید در مقررات مربو  به رهن مي 993

 «.مگر به اذن مرتهن ،مرتهن باشد

بحتث   توان از مصادیق این ، مواد دیگري از قانون مدني را نیا مي993و  329علاوه بر دو مادة 

و  260 ةتصر  منافي با ایار در متاد  .2 ؛252 در مادةتصر  منافي با شر  فعل  .9مانند . دانست

 .199 ةمادمعاملات ورا  نسبت به عین تركه در  .3 ؛500

، اهلیت تصتر  در مبیتع و   (953 ةماد)و صلح ( 325 ةماد)همچنین، قانون مدني در بحث بیع 

 ،در بحث وصیت نیتا . داند راي معامله، از شرو  متعاقدین ميثمن و مورد صلح را در كنار اهلیت ب

 دربتارة در بحتث   طتور كته   همتان (. 135 ةمتاد )شمارد  ط موصي را جواز تصر  برميییکي از شرا

حقوقدانان اواهیم دید، اهلیت یا جواز تصر  نیا در براي موارد از شرو  مورد معاملته،   اتنظر

ایتن قتانون،    شود نتیجه مين، از استقراء در مواد قانون مدني بنابرای. است بودن طلقو مقصود از آن 
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دانتد، و   عقود تملیکي و ناقل عین، شرطي به عنوان اهلیت یتا جتواز تصتر  را معتبتر متي     بارة در

از شترو  متورد    ،در واقتع  یادشتده كند، اما شر   هرچند این شر  را از شرایط متعاملین تلقي مي

از نظتر قتانون    شتود  نتیجه متي از مقررات فو  . است بودن طلق معامله است، و یکي از عناصر آن،

ها عتین معتین استت،     ندارد و در معاملات تملیکي كه موضوع آنااتصاو مدني این شر  به بیع 

 .نیا باید رعایت شود

، قانون مدني در بحث سقو  تعهدات نیا بته حتق اشتااو ثالتث توجته كترده       از این گکشته

دهد مالک و یا متاذون   شود كه متعهد چیاي را كه مي هد وقتي محقق ميعه وفا ب» :269ة ماد: است

تهتاتر   ،اشااو ثالتث  ةدر مقابل حقو  ثابت» :كند نیا تصریح مي 299 ةماد. «...از طر  مالک باشد

نفع شتاص ثتالثي در نتاد متدیون مطتابق قتانون       ه اگر موضوع دین ب ،ثر ناواهد بود و بنابراینؤم

تواند بته استتناد    ن بعد از این توقیف از داین اود طلبکار گردد دیگر نميتوقیف شده باشد و مدیو

 .«شده امتناع كند ما  توقیف ةدیأتهاتر از ت

بنتابراین،  . اند وجود حقي براي ثالتث از موانتع تهتاتر استت     براي حقوقدانان نیا تصریح كرده

؛ 222، و9316كاتوزیتان،  )شتود   با دین او تهاتر نمتي  است، طلبي كه متعلق حق ثالث قرار گرفته

شهیدي، )اند  تهاتر دانسته« شرایط»براي دیگر آزادبودن دو دین را از (. 329، و9، ج9319امامي، 

 (.963، و9393شهیدي، )اند  بودن سان گفته« مانع»، اما در ادامة بحث از (962، و9393

، (269-290متواد  ) مالکیت غیر نسبت به مورد تأدیهفقط  قانون مدني در بحث وفاي به عهد نه

براتي حقوقتدانان   (. 296 ةماد)بلکه منع حاكم از تصر  در ما  را مانع صحت تأدیه دانسته است 

: انتد  در این ماده گفتته « حاكم»معناي   و در تفسیر  از این شر  به آزادبودن موضوع تأدیه تعبیر كرده

است كه صلاحیت توقیف امتوا   منظور از حاكم در این ماده، معناي اعم آن یعني هر مقام قضایي »

شاص را به منظور اجراي حکم یا تأمین اواسته یا حفظ حقو  بستتانکاران شتاص ورشکستته    

دیتده از   یا جلوگیري از فرار متهم در امور كیفري و تأمین جبران اسارت زیتان ( ت.   291مادة )

، 9393امتامي،   .ک.ن ،همچنتین . 29، و9393شهیدي، )« دارد.( ک. د. آ.   929 ةماد 2بند )جرم 

 (. 92و، 9319؛ كاتوزیان، 325، و2ج
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م .   296قانون مدني، ما  مورد رهن را نیا مصدا  مادة  993همچنین، براي با استناد به مادة 

 (. 92و، 9319كاتوزیان، )اند  دانسته

 : شود بیان مينبرده است، چند احتما   بودن طلقاینکه چرا قانون مدني نامي از بارة در

یک شر  كلتي   بودن طلقاند كه  كنندگان قانون مدني به این نظر گرایش داشته شاید تدوین:  او

و مستقل نیست و لکا ذكر آن را نه در مبحث شرایط عمومي صحت قراردادها و نه در بحث مبیتع  

عدم جواز بیع موقوفه، عتدم  یعني  را ؛ و در عو،، سه مصدا  اصلي آناند دانستهلازم  در عقد بیع

دو تاي او  را در محتل مناستب اتود     اند؛ بیان كرده ام  ولد عدم جواز بیع ، واز بیع مورد رهنجو

از نظتر  اند و مصدا  سوم هتم كته امتروزه     ذكر كرده( 993مادة )و رهن ( 329مادة )یعني عقد بیع 

 . منتفي است موضوعي،

سته، بلکه وجود حق غیر را از شرایط مورد معامله ندان بودن طلققانون مدني  استاحتما  : دوم

را مانع اعتبار معامله شمرده است و به همین دلیل از ذكر آن به عنوان یک شر  عمومي در بحتث  

به ذكر مصادیقي از آن در مباحث مربوطه اكتفا كترده   فقطو  ،شرایط صحت معامله اودداري كرده

تعلق حق غیر به مورد معامله عدم  استاما حتي اگر این احتما  پکیرفته شود، باز هم انتظار . است

 . شود مطرحاي كلي  به عنوان قاعده( 999-209واد م)در كنار موانعي مانند اكراه و اشتباه 

ط نفتوذ آن؛ در  یاست نه شرا ط صحت معاملات و بیع بوده یقانون مدني درصدد بیان شرا: سوم

تند، بلکه یتا تتأثیري   شود، مانع صحت نیس مطرح مي بودن طلقحالي كه اغلب حقوقي كه در بحث 

براي به ذكر حتق شتفعه در زمترة متوارد      ،در فقه نیا. در اعتبار معامله ندارند یا صرفاً مانع نفوذند

نه حقو  متانع از لتاوم    ،كه سان در مورد حقو  مانع از صحت بیع است اند انتقاد كرده بودن طلق

امتا ایتن احتمتا  در     ،(990 ، و9206ایروانى، )بیع، در حالي كه حق شفعه مانع از لاوم بیع است 

 كنتد  توجه ميموانع نفوذ در كنار موانع صحت به ، زیرا این قانون شود مطرح نميمورد قانون مدني 

، شین انصاري و فقهاي معاصر نیا به ایتن  طور كه بیان شد همان(. 200و  999مانند اشتباه در مواد )

ن عنتوان را انتتااع آن از مصتادیق متورد بحتث      ای بیان نکردنعلت  فقطاند و  احتما  اشاره نکرده

 . اند دانسته
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، 352، 302، 263-229از جملته متواد   )فقهتي و قتانون متدني     نظربا توجه به اینکه از : چهارم

شود كه هم در تمامي ابتوا  فقهتي كتاربرد     ، نظریة فضولي یک نظریة عمومي تلقي مي(692، 519

رسد قانونگکار متدني   شود، به نظر مي شامل ميگر را و حقو  عیني دی دارد، هم حق عیني مالکیت

بدیهي است صحت  .را لازم ندانسته استتفصیلي همة مصادیق این بحث  بیانبا وجود این نظریه 

این قانون معاملة منافي با حتق غیتر    براساسمنو  به این است كه  ،اسِناد این مطلب به قانون مدني

 . دهد صحت این اسِناد را نشان مي ،در موارد مربوطهاستقراء . بدون اذن وي غیرنافک باشد

 دیگر از دیدگاه قوانین

شود كه براي معاملات را ممنتوع، غیرنافتک، یتا باطتل اعتلام       در قوانین دیگر نیا مواردي یافت مي

 :از جمله. ها تعلق حق غیر به مورد معامله و حفظ آن حق است و مبناي اصلي آن است كرده

تاجر ورشکسته از تارین صدور حکم از مدااله در تمام امتوا   »: ن تجارتقانو 291مادة  :یک

ایتن متاده   . «...اود حتي آنچه كه ممکن است در مدت ورشکستگي عاید او گتردد، ممنتوع استت   

تکلیفي استت و اثتر    يكه حکماست صرفاً به ممنوعیت ورشکسته از مدااله در اموا  اشاره كرده 

 . كرد ستنتاجا وضعي آن را باید از مواد دیگر

هرگاه تاجر بعد از توقف معاملات ذیل را بنماید باطل و بلااثتر اواهتد   ».: ت.   223مادة : دو

 :بود

هر نقل و انتقا  بلاعتو، اعتم  از اینکته راجتع بته       ،طور كلي هر صلح محاباتي یا هبه و به .9

وسیله كته بته عمتل آمتده     حا  یا موجل به هر  دیه هر قر، اعم  ازأت .2 ؛منقو  یا غیرمنقو  باشد

هر معامله كه مالي از اموا  منقو  یا غیرمنقو  تاجر را مقید نمایتد و بته ضترر طلبکتاران      .3 ؛باشد

 . «تمام شود

دهد مبناي بطلان معتاملات در ایتن متاده،     نشان مي( «و به ضرر طلبکاران تمام شود»)قید اایر 

اند، اگر تتاجر مرتکتب    حقوقدانان گفته طور كه براي البته همان. حفظ حقو  اشااو ثالث است

 (. 326، و9399كاتوزیان، )تقلب نشده باشد، معامله را بایستي موقو  به اجازة طلبکاران كرد 

معاملاتي كه تاجر ورشکسته پس از صتدور حکتم راجتع بته تصتدیق      ».: ت.   500مادة : سه
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مگر در صتورتي   ،شود باطل نمي ،قرارداد ارفاقي تا صدور حکم بطلان یا فسن قرارداد مابور نموده

گفتته   223مادة  بارةمطالبي كه در. «كه معلوم شود به قصد اضرار بوده و به ضرر طلبکاران هم باشد

 . این ماده نیا قابل ذكر استبارة شد در

نستبت   ،ي كه پس از تارین توقف تاجر منعقد شده باشدیقرارها ةكلی».: ت.   559مادة : چهار

طر  قرارداد مجبور است كه وجتوه  . تاجر ورشکسته محکوم به بطلان استبه هركس حتي اود 

 «.حق مسترد دارد یا اموالي را كه به موجب قرارداد باطل شده دریافت كرده است به اشااو ذي

از قبیل فروش و صلح و هبه و غیره  ،تصرفات ورثه در تركه»: قانون امور حسبي 229مادة : پنج

قتانون   199تکرار مفاد متادة   ،، كه در واقع«دیون يازه بستانکاران و یا ادانافک نیست مگر بعد از اج

 .مدني است

 از انتقا  نسبت بته عتین اعتم     هرگونه نقل و»: ین دادرسي مدني سابقیقانون آ 262مادة : شش

بتر   ترتیتب اثتر   ممنوع استت و  (درصورتي كه منافع توقیف شده باشد)منافع  غیرمنقو  و منقو  یا

 صورت اجازه كسي كه آن ما  یا در مگر شد داده ناواهد ،مادام كه توقیف باقي است ابورانتقا  م

 .«توقیف شده است منافع براي حفظ حق او

 از دیدگاه حقوقدانان

 .كنیم بررسي ميكلي  طور به ،و سپس ابتدا براي مصادیق از دیدگاه حقوقدانان ،در این بحث

 بررسی مصادیق 

بته نظتر چنتد تتن از      فقتط حقوقدانان و كمبود مجا ، در اینجتا   يو آرا با توجه به كثرت مصادیق

 :شود حقوقدانان برجسته اكتفا مي

حتق  با منافي را از تصر  راهن كه  ،قانون مدني است 993یکي از مصادیق این بحث، مادة  .9

مان اما حقوقتدانان كشتور  . بدون آن كه ضمانت اجراي این حکم را بیان كند است منع كرده مرتهن

، 9310بروجتردي عبتده،    .ک.از جملته ن )اند  اي را در حکم فضولي و غیرنافک دانسته چنین معامله

  (.512، و9319؛ كاتوزیان، 259، و2، ج9319؛ امامي، 399و
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در متواد   «بطلان» ةتصرفات منافي با شر  فعل و شر  ایار نیا حقوقدانان ایران واژبارة در .2

 در ایتن متواد را از مصتادیق معاملتة     یادشدهو معاملات  اند سیر كردهرا به عدم نفوذ تف 500و  252

قتانون   252نمونه براي حقوقدانان اجارة معار، با شتر  موضتوع متادة     براي .اند فضولي دانسته

 همچنتین، براتي حقوقتدانان،   (. 292و، 9399 ،جعفتري لنگترودي  )داننتد   متي  غیرنافتک مدني را 

امتامي،  ) انتد   كرده تعبیرنفع  ذي اجازة  ا به بطلان در صورت عدمرقانون مدني  500در مادة  «بطلان»

قانون متدني در   به گفتة یکي از حقوقدانان، (.399، و9، ج9319؛ كاتوزیان، 522، و9، ج9319

نسبت به زمتان   فقطاست و شایسته بود عقد را  نگرفتهكار  را درست به «بطلان»اصطلاح  500مادة 

امتا براتي حقوقتدانان، تصتر      (. 399، و9، ج9319 كاتوزیان،) كند غیرنافک اعلام ،بعد از فسن

معاملة )له حق فسن معاملة مشرو   و براي مشرو  ، منافي با شر  فعل منفي حقوقي را نافک دانسته

  (.929، و9311شهیدي، ) اند هرا در نظر گرفت( اصلي

، اهلیتت  (953 ةمتاد )ح و صتل ( 325 ةمتاد )، قانون مدني در بحث بیع طور كه بیان شد همان .3

استت    ط موصي دانستته یتصر  را از شرو  متعاقدین و در بحث وصیت، جواز تصر  را از شرا

اهلیتت یتا جتواز     شتویم  ، متوجه متي این سه مادهبارة هاي حقوقي در نوشته ةبا ملاحظ(. 135 ةماد)

 بتراي . انتد  دانسته دنبو طلقمورد معامله تفسیر كرده یا یکي از عناصر آن را  بودن طلقتصر  را به 

منظور از مادة بالا از اهلیتت تصتر  در   »: گوید مي 325نمونه، مرحوم دكتر امامي در بحث از مادة 

مبیع آن است كه بایع بتواند مبیع را انتقا  دهد و از تصر  در آن قانوناً ممنوع نباشتد، ماننتد متالى    

قرار گرفته و یا اموا  ورشکستته كته   ى یا تأمینى متعلق حق شاص ثالث یكه در اثر بازداشت اجرا

كته   عبارت مادة بالا كافى براى افادة مقصود نیست، زیترا عتلاوه بتر آن   . متعلق حق طلبکاران است

تتوان   كلمة اهلیت تصر ، اصطلاح متداو  در علم حقو  نیست، موجبى كه اموا  نامبرده را نمتي 

آن مدیونیت صاحب متا    أ؛ اگرچه منشباشد مورد معامله قرار داد، نقصى است كه در اود ما  مي

تواند مورد معامله قرار گیرد كه مطلق باشد، یعنى متعلق حق غیتر قترار نگرفتته     زیرا مالى مي. است

بنابراین، شر  مابور از شرایط مورد معاملته  . باشد، و اموا  نامبرده متعلق حق شاص ثالث هستند

و در اثتر    ،ه چنین مالى طبعاً قابلیت انتقا  را دارداست، نه از شرایط طرفین معامله، ولى از نظر آنک
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بیتع نستبت بته متا      . تواند مبیع قرار گیرد، در مبحث طرفین معامله بیان شده استت  بازداشت، نمى

دكتتر  (. 295-296، و9، ج9319امتامي،  )« باشتد  مابور نافک نیست و منو  به اجازه طلبکاران مي

ورشکستته  . ند كه مقصود از اهلیت تصر ، ااتیار تصر  استا گفته 325مادة بارة كاتوزیان نیا در

یعني اهلیت انجتام معاملته را    ،ولي اهلیت به معناي ااو. تواند تصر  كند در ما  اود نمي فقط

كته شتاص اهلیتت     انتد  دانستته توقیف ما  را نیا از مواردي (. 96، و9، ج9319كاتوزیان، )دارد 

 (. 91، و9، ج9319كاتوزیان، )تصر  ندارد 

كنند باید بتواننتد   متعاملین در صورتي كه مالي تملیک مي»: گوید  مي 953مادة بارة دكتر امامي در

ا اگر مالي در اثر ورشکستگي، جریان اجرایي یا قترار تتأمین   والّ ،در مورد صلح تصر  ناقل نمایند

ي قترار داده  همچنین اگر متعلتق حتق دیگتر   . تواند مورد صلح قرار گیرد بازداشت شده باشد، نمي

(. 205، و2، ج9319امتامي،  ) «مرتهن استت  ةشده باشد، مثل حق رهن، صحت آن منو  به اجاز

كند كاربرد اصطلاح اهلیت تصر  درست نیستت و   تصریح مي 953مادة بارة در ،دكتر كاتوزیان نیا

اایتر،   آنگاه در ذیل عنوان(. 339-331، و9361كاتوزیان، ) شد گرفته ميكار  باید جواز تصر  به

ها ورشکستتگي و   كه از جملة آن ،اند ردهنام ب ،شود اعتباري صلح مي كه موجب بي را براي عواملي

 .بودن ما  است  تعلق حق غیر، یعني تعلق داشتن مورد صلح به شاص ثالث و در رهن یا توقیف

ده و مطترح كتر  « مورد وصیت باید متعلق حق ثالث نباشد»را ذیل عنوان  135دكتر امامي مادة  

بته نظتر    «.به است به موصي آمده، ولي از شرایط موصي مادة مابور اگرچه در فصل راجع» :اند گفته

ایشان، ما  مورد رهن، تأمین و بازداشت از مصادیق تعلق حق غیر به ما  است و وصیت به چنتین  

، 9311امتامي،  )شتود   مالي مانند فضولي اواهد بود و با اجازة ثالث یا ستقو  حتق وي نافتک متي    

 (.99-91و

 بررسی کلی 

 :شود دیده مي بودن طلقدر میان حقوقدانان كشورمان، رویکردهاي ماتلفي به بحث 

براي نویسندگانِ قواعد عمومي قراردادها، در بحتث از متورد معاملته، نتامي از ایتن شتر         .9

 (. 929-939، و9316صفایي، )اند  نبرده
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اند كه مورد معاملته و   مومي، از مواردي دانستهبراي، بیع وقف را در ردیف بیع مشتركات ع .2

؛ 309، و9310؛ شتهیدي،  229، و9، ج9319امتامي،  ) قابتل انتقتا  نیستت    طور قتانوني،  بهمبیع 

ارید و فروش »همچنین، در مقام شمارش اوصا  مبیع و در ذیل عنوان (. 91، و9312شهیدي، 

اما باید توجته   (.291-299، و 9، ج9319امي، ام)اند  ، از بیع وقف نام برده«آن قانوناً ممنوع نباشد

دلیتل عتدم    توان به منع از بیع مشتركات عمومي را مي: علت منع در این دو مورد یکسان نیست كرد

داند، منتع   علیه را مالک مي موقوفه، با توجه به نظري كه واقف یا موقو بارة مالکیت دانست، اما در

 .علیه دانست ني یا تعلق حق موقو دلیل منع قانو بیع موقوفه را باید به

بتین صتاحب حتق و     ،در مورد این حق: گوید مي« حق تعلق»یکي از حقوقدانان در تعریف  .3

رابطته بته   ( و مطالبات و هرگونه حقو  مالي متادي و معنتوي   ،اعم از منقو  و غیرمنقو )ما  غیر 

تعلتق حتق   نتد از  ا ورمان عبتارت قوانین كشت هایي از این حق در  نمونهبه نظر ایشان، . آید وجود مي

.   169 ةبنتد دوم متاد  )تعلق حق زكات به نصا  ؛ .(م .  169 ةبند او  ماد)مرتهن به مورد رهن 

 229 ةمتاد )تعلق حق غرمتاء میتت بته تركته     ؛ .(م .  921 ةماد)تعلق حق زوجه به ثُمن اعیان ؛ .(م

جعفتري  ) .(ت.   291 ةمتاد )تعلق حق غرماء به امتوا  معستر و ورشکستته    ؛ (انون امور حسبيق

متانع از نفتوذ    مطترح شتده استت و   متوارد   بیشتتر وجود این حق در (. 906، و9393لنگرودي، 

 .نافي با آن استتصرفات م

 :اند كرده براي حقوقدانان به شر  طلق یا آزادبودن توجه بیشتري .2

تعهد شتمرده   در بحث از قواعد عمومي قراردادها، آزادبودن ملک را از شرایط موضوع: ناست

و با مانعي  ،ا باشدیمقصود از آزادبودن ملک، این است كه تصر  در آن براي مالک جا»: اند و گفته

ایشان علاوه بر ما  موقوفه، منع قانونگکار و تعلق حق اشااو ثالث به ملک را از . «براورد نکند

 (. 969-961، و2، ج9399كاتوزیان، ) كند اند كه ملک را مقید مي مواردي دانسته

در بحث از عقد بیع، یکي از اوصا  مبیتع را قابتل اریتد و فتروش یتا آزاد ودن ملتک       : دوم

هاي ناشي از این عنوان  و سه دسته از محدودیت( 909و  905، و9، ج9319كاتوزیان، )اند  دانسته

او درآیتد  تواند به ملکیت اشا بطلان بیع اموالي كه به عموم تعلق دارد و نمي ،او : اند را برشمرده
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ارادة مالک در حبس دائم یتا   ،دوم ؛(قانون مدني 29-23مواد )هاي ملي  هاي عمومي و با، مانند راه

یا جایي كه متا  بته ارادة مالتک وثیقتة بتدهي      ( قانون مدني 329 ادةم)موقت ما  اود مانند وقف 

وش براتي  منتع اریتدوفر   ،ستوم  ؛كنتد  حق انتقا  را از اود سلب مي ،و بدین وسیله( رهن) شود

مانند منع فروش اشیا عتیقه به اشااو، منع فروش  ،اموا  توسط دولت به ااطر حفظ منافع عموم

 (.909، و9، ج9319كاتوزیان، )منع اریدوفروش اسلحه  مواد مادر، و

و نیا در بحث ( 599-515، و2، ج9319كاتوزیان، )در بحث از حقو  و تکالیف راهن : سوم

، فروش عین مرهونه توستط راهتن را   (222-225، و9، ج9319یان، كاتوز)از قلمرو ضمان درک 

 .اند دهكربررسي 

از » :عمتومي استت   اي هقانون مدني نیا معاملة فضولي قاعد دربارة، به نظر ایشان، از این گکشته

فضولي را در شمار قواعد عمومي معاملات آورده استت و مفتاد متواد     ظاهر قانون مدني كه معاملة

قواعتد   فضتولي در زمترة   آید كه احکام مربو  به معاملتة  به اوبي برمي 9093، و 692، 519، 302

، 9399كاتوزیتان،  ) «.بایستي رعایت شتود  ،عمومي است و در هر مورد كه نیابت امکان داشته باشد

  .(902، و2ج

 نتیجه

و حتق  مورد معامله رهابودن آن از حقوقي مانند حق دارندة ایار، حق مترتهن   بودن طلقمقصود از 

، امتا  استتردیدهایي  ،به عنوان یک شر  كلي بودن طلقدر پکیرش  ،فقهي نظراز . است له مشرو 

با توجه به مقررات متعددي از قانون مدني و قوانین دیگر كه معامله بر متعلق حتق غیتر را ممنتوع    

د حق غیر بتر  موارد وجو ةتوان آن را به هم كه مي ،و نیا با توجه به نظریة فضولي كرده استاعلام 

توان یکي از شرو  مورد معامله یا وجود حق  مورد معامله را مي بودن طلقمورد معامله توسعه داد، 

 .غیر بر مورد معامله را از موانع اعتبار معامله دانست

بطلان یا عدم نفوذ معاملته باشتد،   موجب این شر  ممکن است بر حسب مورد،  نکردن ترعای

 كه از ضمانت اجرايِ( قانون مدني 999 ةمادمانند )اي كلي  بیني مقرره ا پیشتواند ب اما قانونگکار مي
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عامي مانند عدم نفوذ به معناي لغوي سان بگوید، مشکل ضمانت اجراي این شر  را حل كنتد و  

 . حقوقدانان بسپارد اتیا بطلان را به رویة قضایي یا نظر نفوذ تعیین عدم
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 .، چاپ او سلاميالا النشر همؤسسقم،  جلد یازدهم، .همفتاح الکرام .( 9223)تتتتتتتتتتتتت  .99

قتم، مؤسستة    جلد دوازدهتم،  . الوثقى هومستمسک العر .( 9296 )حکیم، سیدمحسن طباطبایى  .20

 .چاپ او ، دارالتفسیر
 .، چاپ او إسلامي إرشاد وزارت تهران،. المکاسب هحاشی .( 9206)اراساني، ملامحمدكاظم  .29

 .، چاپ او الداوري ، قم، مکتبه5، و 2، 2لد ج .مصباح الفقاهه .(9399) سیدابوالقاسماویي،  .22

 . ا  ت ک دار ال ، م ق چاپ سوم، ،20ج .(ع)صاد فقه ال .(9292) روحاني، سیدمحمدصاد  .23

  .، چاپ او النشر الاسلامي هقم، مؤسس جلد او ، .الأحکام هكفای .( 9223)، محمدباقر سباواري .22

  .، چاپ سومالسیدالسیستاني الله تآی قم، مکتب .المسائل المنتابة .( 9292)، سیدعلي سیستاني .25

  .، چاپ سومن، كانون وكلاي دادگستريتهرا .سقو  تعهدات .(9393)شهیدي، مهدي  .26

 .، چاپ دومتهران، مجد .تشکیل قراردادها و تعهدات .(9310)تتتتتتتتتتتت  .29

 .، چاپ دومتهران، مجد .6حقو  مدني  .(9312)تتتتتتتتتتتت  .21

 .چاپ سیادهم، تهران، مجد .3حقو  مدني .(9311)تتتتتتتتتتت  .29
  .و چاپ ا، داوريقم، انتشارات  جلد سوم، .هشرح اللمع .( 9290)علي عاملي  بنالدین زین ،شهید ثاني .30

 .او  ، چاپمعار  اسلامي ةسسؤ، قم، م99و  2، 3لد ج .مسالک الأفهام .( 9292)تتتتتتتتتت  .39

 .، چاپ او (س) هالمعصوم السیدة قم، مؤسسة جلد دوم، .هدایة العباد .( 9220)الله  لطف صافي، .32

 .چاپ پنجم، تهران، بنیاد حقوقي میاان .امي قراردادهقواعد عمو .(9316)صفایي، سیدحسین  .33

 قم، مؤسسة النشتر الاستلامي   جلد دهم، .ارشاد الاذهان .( 9290)حسن بن یوسف  حلي هعلام .32

 .چاپ او 

 . البیت ، چاپ او ، قم، موسسه آ 90ج .الفقهاء هکكرت .( 9220) تتتتتتتتتتتت .35

 .چاپ او ، البیت قم، آ  ،92جلد  .الفقهاء هکكرت .( 9225)تتتتتتتتتتتت  .36

 .، چاپ او قم، مؤسسة النشر الاسلامي جلد او ، .قواعد الأحکام .( 9293)تتتتتتتتتتتت  .39

 .، چاپ او قم، مؤسسة النشر الاسلامي جلد دوم، .قواعد الأحکام .( 9291) تتتتتتتتتتتت .31

 . سلامى، چاپ او قم، دفتر تبلیغات ا . رسائل المیرزا القمي .( 9229)قم ى، میرزاابوالقاسم،  .39
 .چاپ او ، تهران، گنج دانش .ها و صلح مشاركت .(9361)كاتوزیان، ناصر  .20

  .چاپ سوم ، تهران، شركت سهامي انتشارجلد دوم .قواعد عمومي قراردادها .(9399)تتتتتتتتتتتت  .29
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 .سومچاپ ، ، تهران، شركت سهامي انتشارجلد چهارم .قواعد عمومي قراردادها .(9310)تتتتتتتتتتتت  .22

 .چاپ دهم، تهران، شركت سهامي انتشار جلد او ، .عقود معین .(9319)تتتتتتتتتتتت  .23

 .چاپ ششم، تهران، گنج دانش جلد سوم، .عقود معین .(9319)تتتتتتتتتتتت  .22

  .، چاپ ششمتهران، شركت سهامي انتشارجلد چهارم،  .عقود معین .(9319)تتتتتتتتتتتت  .25

 .چاپ چهارم، تهران، نشر میاان .ومي تعهداتنظریة عم .(9316)تتتتتتتتتتتت  .26

كاشتف   ةنجتف، مؤسست    . كتتا  البیتع   -هأنوار الفقاهت   .(  9222)جعفر بنالغطاء، حسن كاشف .29

 .چاپ او ، الغطاء
 . چاپ او، البیت مؤسسة آ ، مق جلد سوم،، جامع المقاصد .( 9201)الحسین بن ، عليكركي .21

  .الکریم القرآن دار ، قم،2ج، العباد ههدای .،(9299)محمدرضا گلپایگاني، سید .29

 .، چاپ دوم، تهران، انتشارات استقلا 2ج .شرایع الاسلام .( 9209)حسن  محقق حلي، جعفربن .50

چتاپ او ، تهتران،    .عمومي شرو  و التاامات در حقو  اسلامي ةنظری .(9311)محقق داماد، سیدمصطفي  .59

 . مركا نشر علوم اسلامي

 .دوم چاپ، إسماعیلیان قم، مؤسسة جلد دوم، .هتحریر الوسیل .(9390) الله ، سیدروحامیني موسوي .52

 .، چاپ او نشر آثار امام امیني تنظیم و ةتهران، مؤسس ،5و  3لد، جكتا  البیع .( 9229)تتتتتتتتتتتتتت  .53

 ةسست ؤقتم، م ، 29و  99، 96جلد  .مهک  الاحکام .( 9296) سیدعبدالاعلي ،موسوي سباواري .52

 .م، چاپ چهارالمنار

تقریر محمدتقي آملي، قم، مؤسسة النشتر   جلد دوم،. كتا  المکاسب والبیع .( 9293)نائیني، محمدحسین  .55

 .الاسلامي

او ، قتم،   چتاپ  ،تقریر شتین موستي نجفتي اوانستاري    جلد دوم،  .الطالب همنی .( 9291)تتتتتتتتتتتتت  .56

 .النشرالاسلامي مؤسسة

 . هدارالکتب الإسلامیتهران،  ،22جلد .اهر الکلامجو .(9361)نجفي، محمدحسن  .59

 چاپ، البیت آ  مؤسسة ، بیروت،جلد سیادهم .الوسائل مستدرک .( 9201)نوري، میرزاحسین  .51

 .دوم

 .اسماعیلیان ةسسؤقم، م جلد او  و دوم، .المکاسب هحاشی .(9391)یادي، سیدمحمدكاظم  .59

 .چاپ او ، يلإسلاممؤسسة النشر ا قم،لد پنجم، ج .الوثقى هلعروا .(9220)تتتتتتتتتتتتت  .60


