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سخن ناشر
رشتة حقوق با تمام شاخه ها و گرایش هایش، به منزلة یکی از پرطرف دارترین 
رشته های دانشگاهی کشور، تعداد فراوانی از دانشجویان علوم انسانی را به  خود 
جلب کرده است؛ دانشجویانی که پس از تحصیل، وارد عرصة خدمت شده و در 

مناصب و جایگاه های گوناگون به ایفای وظیفه مشغول می شوند. 
منابعی که در دانشکده های حقوق، مبنای کار قرار گرفته و تحصیل دانشجویان 
بر مدار آن ها قرار دارد، در واقع، مجموعة کتب و جزواتی هستند که طی سالیان 
متمادی چنان که باید تغییر نیافته و خود را با تحولات و نیازهای زمانه هماهنگ 

نکرده اند. 
این، درحالی است که نیاز مبرم دانش پژوهان به مجموعه های پربار و سودمند، 
امری انکارناپذیر است. به  این  ترتیب، ضرورت تدوین کتب غنی و ارزشمند برای 
باید  از آن،  نیز رشته های متأثر  نیازهای علمی دانشجویان رشتة حقوق و  رفع 
بیش از گذشته مورد توجه قرار گیرد؛ کتاب هایی که روزآمدی محتوای آن ها از 
یک سو و تناسب آن ها با نیاز دانش پژوهان از سوی دیگر، مورد توجه و لحاظ 

ناشر و نویسنده، قرار گرفته باشد. 
در  پیشگام  مؤسسه ای  مقام  در  آزاد چتر دانش،  عالی  آموزش  مؤسسة 
امر نشر کتب آموزشی روزآمد و غنی، توانسته است گام های مؤثری در همراهی 
با دانشجویان رشتة حقوق بردارد. این مؤسسه افتخار دارد که با بهره مندی از 
تجربیات فراوان خود و با رصد دقیق نیازهای علمی دانشجویان، به تولید آثاری 
یادگیری  تسریع  و  آموزش  تسهیل  آن ها،  دستاورد  مهم ترین  که  گمارد  همت 
ارائة خدمات درخشان،  با  امیدوار است  انتشارات چتر دانش  باشد.  پژوهندگان 

شایستگی های خود را در این حوزة علمی بیش از پیش به منصّة ظهور برساند.

فرزاد دانشور
مدیر مسئول انتشارات چتر دانش
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الحلّ و عند اکثر   تعریف العقد الذی هو ضد  الربط  اللغة  والعقد فی 

بالقول  العقد  یتم  القبول.  و  الایجاب  مجموع  الفقهاء 

بالاتفاق، و هل یتم بالفعل او لا؟ قولان: الاول ان العقد لایکون بدون اللفظ، 

 و 
ً
وهو المشهور. القول الثانی ان کل ما یدلّ علی التراضی فهو عقد عرفا

.
ً
فعلا ام   ،

ً
قولا أکان   سواء، 

ً
شرعا

ترجمه: تعریف عقد

عقددرلغتبهمعنایگرهزدنوضدآن،حلیعنی؛گشودناست.عقدبه
مجموعةایجابوقبولگفتهمیشود.)بهکسیکهصیغةایجابراانشاءکرده

استموجبوبهکسیکهصیغةقبولراانشاءکردهاستقابلمیگوییم(.
عقدبهاجماعفقهابالفظوقولانشاءمیشود؛اماآیابافعل،عقدمحقق
میشودیاخیر،دوقولمطرحاست:۱(عقدبدونلفظمحققنمیشودکهاین
قولمشهورمیانفقهاست.۲(هرآنچهکهدلالتبرتراضیوتوافقکند؛عرفاً
وشرعاًعقداست؛خواهبالفظباشدیافعل.)اگرعقدبافعلانشاءشودبهآن

معاطاتگفتهمیشود.(

شرح 

ازدواجو ازصدراسلاموجودداشتهاست؛مثلبیع،اجاره، ازعقود بعضی
مسماة(میگویند.عقدهای یا)عقود عقودمعیّنه اینعقوداصطلاحاً به غیره.
رایج اکنون یاعقوددیگریکه بیمه است؛مثلعقد ایجادشده جدیدیهم
استوقبلًاوجودنداشتهاست.عقدهاییکهازقبلوجودداشتهاندقطعاًمشروع
هستند؛زیرااینعقودیادرقرآنیادرسنتپیامبر امضاءوتأییدشدهاند.
اما خیرٌ﴾۲ ﴿الصُلح  فرمود: یا البیع﴾۱ الله  حلَّ 

َ
﴿ا است: آمده کریم قرآن در مثلًا

۱-خداوندبیعراحلالفرمود.بقرهآیه۲۷۵.
۲-نساء،آیه۱۲۸.
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عقدهایجدیدچگونهاند؟بهعقیدهمصنفحکمکلیاینعقدهاهمدراحادیث
بیانشدهاست.پیغمبرفرمود:»المؤمنونعندشروطهم«:۱مؤمنینپایبندبه
شرطهاوتعهداتخویشند«.دنبالةاینحدیثآمدهاست:»مگرشرطیاتعهدی
کهحلالیراحراموحرامیراحلالکند«.پسهرتعهدیکهحلالخداراحرام

نکندوبالعکس،واجبالوفاءاست.

یطبع العقود الجدیدة أن  الناشر  مع  المؤلف  کاتّفاق  الجدیدة  العقود 

للمؤلف،  معین  شیء  لقاء  یوزعه  و  ینشره  و  کتابه، 

 
ً
او نسبة مئویة من السعر المحدود، او من الارباح هل هی صحیحة، تماما

ذ العقد کل من الطرفین، 
ّ
کالعقود المسمّاة ام لا؟ ینبغی التنبیه الی انه اذا نف

ان  لیس لأحد  و  بالاتفاق،  لهما ذلک  اختیاره کان  و  ارادته  بملء  به  والتزم 

، و انما الکلام فیما اذا 
ً
، و لا یحرّم حلالا

ً
ل حراما

ّ
یعترض، مادام العقد لا یحل

فسخ احدهما و عدل، وامتنع عن تنفیذه فهل للطرف الأخر أن یُلزمه به او لا؟ 

الذی تقتضیه اصول الفقه الجعفری و قواعده ان مثل هذا العقد صحیح و 

لازم اذا توفرت فیه جمیع الشروط المعتبرة و لم یتناف مع مبدءٍ من مبادیء 

المقدس. الشرع 

ترجمه: عقدهای جدید

عقدهایجدیدمثلتوافقنویسندهایباناشرمبنیبراینکهکتاباوراچاپ
ومنتشرکندوآنرادرمقابلمبلغمعینیبراینویسندهتوزیعنمایدیادر
مقابلِدرصدیازنرخمعینیاسودهایدیگریتوزیعکند.آیااینتوافقمثل
عقودمعینهصحیحاستیاخیر؟شایستهاستتذکردادهشودبراینکهاگر
ارادهواختیارکاملخودبر با هریکازطرفین،عقدراانشاءواجراکنندو

۱-وسائلالشیعه،ج۱۵،ص۳۰.
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آنملتزمومتعهدشونداینحقبهاجماعواتفاقفقهابرایآنهاوجودداردو
مادامکهاینعقد،حرامیراحلالوحلالیراحرامنکندهیچکسحقاعتراض

بهآنراندارد،.
ومنحصراًبحثجاییاستکهیکیازمتعاقدینعقدرافسخوازآنعدول
کندوازوفایبهمضمونعقدامتناعورزدآیاطرفمقابلمیتوانداوراملزمبه
اجرایعقدکندیاخیر؟آنچهکهقواعدفقهجعفریومبانیآناقتضادارداین
استکهمثلاینعقددرستولازمالوفااست؛اگرتمامیشرایطمعتبردرآن

جمعشودوباهیچیکازمبانیشرعمقدسمنافاتنداشتهباشد.

شرح

اگر به عنوان مثال عقد بیع طبق شرایط معتبر جاری شود؛ مثلًا بایع اهلیت 
بیع را دارد یعنی عاقل و بالغ است1 و ممنوع المعامله نیست و به تعبیر فقها 
جایز التصرف است. بعد از انعقاد عقد بیع مشتری نمی تواند بدون رضای بایع 

عقد را فسخ نماید؛ مثلًا بگوید پشیمان شده ام. 
به پرداخت  الزام مشتری را  نماید و  به دادگاه مراجعه  بایع می تواند  آیا 

بخواهد.  ثمن 
جواب: طبق قواعد فقه امامیه در این مثال بایع می تواند به دادگاه مراجعه 
کند و الزام مشتری را به وفای عهد یعنی پرداخت ثمن بخواهد. بالعکس اگر 
بایع به عهد خود وفا نکند یعنی مبیع را به مشتری ندهد و یا برای تنظیم سند 
در دفترخانه حاضر نشود مشتری می تواند الزام بایع را به حضور در دفترخانه 

یا تحویل مبیع، از دادگاه بخواهد.2 به این قاعده »اصالئالزوم« گفته می شود.

۱-برایاینکهمتعاملیناهلمحسوبشوندبایدبالغوعاقلورشیدباشد.)ماده۲۱۱ق.م(؛ماده۳۴۵:هر
یکازبایعومشتریبایدعلاوهبراهلیتقانونیبرایمعاملهاهلیتتصرفبرایتصرفدرمبیعیاثمنرانیز

داشتهباشند.
۲-ماده۳۹۵قانونمدنی:اگرمشتریثمنرادرموعدمقررتأدیهنکندبایعحقخواهدداشتکهبرطبق

مقرراتراجعبهخیارتأخیرثمن،معاملهرافسخیاازحاکماجبارمشتریرابهتأدیةثمنبخواهد.
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دْع لزومها عدم الرَّ و  صحتها  فی  لاتحتاج  المعاملات  ان  الی  هذا، 

الی النص، بل یکفی عدمُ ثبوت النهی عنها، و بکلمة ان 

 لاتدخل فی عدٍّ 
ُ
 الاجتماعیة

ُ
المعاملات و المعاوضات التی تستدعیها الحیاة

و لا حصرٍ، و هی تّتسع و تزداد کلما تقدمت الحیاة و تطورتْ، و کلُ معاملةٍ 

عرفیة قدیمة کانت او حدیثة فیجب تنفیذها علی حَسَبِ ما قصد المتعاملانِ، 

راءِ.
ّ
 مع مبادی الشریعة الغ

ً
مادامت لا تتنافی شیئا

ترجمه: عدم نهی 

مضافاًاینکهبرایصحتولزوممعاملاتاحتیاجیبهنصّخاصوجودندارد؛
بلکههمینقدرکهازمعاملهاینهینشدهباشدکافیاست.بهطورکلیمعاملات
احصاء و شمارش قابل است اجتماعی زندگی و حیات لازمة که معاوضات و
نیست.معاملات،توسعهوافزایشپیدامیکنندمادامکهزندگیوحیاتبشری
تحولوتغییرمییابد.هرمعاملةعرفی،خواهجدیدباشدیاقدیمی،واجباست
کهطبقارادهوقصدطرفیناجراشودمادامکهمعاملهومعاوضهباهیچیکاز

مبانیدینمبیناسلاممنافاتنداشتهباشد.

 شرح

نص؛ یعنی دلیل سمعی مانند آیه یا حدیث. حال اگر عقدی منعقد شد؛ آیا 
برای مشروعیت آن لازم است نصّ خاصی در شرع مقدس وجود داشته باشد؛ 
فرموده  بقره  در سوره  دارد. خداوند  وجود  نصّ مخصوصی  بیع  دربارة  مثلًا 
است: »احل الله البیع«. جواب: نیازی نیست که درخصوص هر معامله ای نصی 
در قرآن یا در سنت وجود داشته باشد. همین  قدرکه معامله، حلالی را حرام 

و حرامی را حلال نکند؛ یعنی عدم نهی، برای صحت آن کافی است.
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علی النظریة العامة )اصالة اللزوم فی العقود(  
ً
واحدا  

ً
قولا اتفقوا 

العقد  فی  الاصل  ان 

اللزوم، و بیان ذلک ان العقد اذا جری برضا الطرفین، و بقی کل منهما علی 

التزامه فلا حاجة الی الاصل او النص، و کذلک اذا فسخاه و تقایلا بالاتفاق، 

اما اذا فسخ احدهما، و عدل دون الآخر فان للذی لم یفسخ ان یطالب الطرف 

الیه. الدعوی  رُفعت  اذا  به  یلزمه  ان  للحاکم  و  بالتنفیذ،  الثانی 

ترجمه: نظریه کلی، اصل لزوم در عقود

فقهامتفقالقولشدهاندکهاصلدرعقدلزوماست.توضیحوبیاناینمطلب
آناستکهاگرعقدیبارضایطرفینجاریشدوهریکازآندو،برتعهد
والتزامخودباقیبماننددراینصورتنیازیبهاصلیانصنیست.همچنین
استاگرطرفینباتوافق،عقدرافسخوباتوافقآنرااقالهکنند.امااگریکیاز
طرفین،عقدرابدونرضایدیگریفسخوازآنعدولکندبرایکسیکهعقد
رافسخنکردهاست،اینحقوجودداردکهازطرفمقابلاجراوتنفیذعقدرا
بخواهدوبرایحاکموقاضیاستکهاوراملزمبهاجرایعقدکنداگردعوی

نزداومطرحشود.

شرح

یکی از مبانی فقه امامیه اصل لزوم معاملات است. اصل لزوم یعنی اینکه 
هیچ یک از طرفین نمی تواند بدون رضای طرف مقابل، عقد را فسخ کند. اگر 
بعد از انعقاد عقد، با توافق، معامله را به هم بزنند به این عمل اصطلاحاً اقاله 

)پس گرفتن قول( یا تقایل گویند.1

۱-ماده۲۸۳قانونمدنی:بعدازمعاملهطرفینمیتوانندبهتراضیآنرااقالهنمایند.
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ینقسم الی اقسام: الی لازم، کالبیع و الاجارة و الزواج. و اقسام العقد

 
ً
غیر لازم: کالهبة و الودیعة و الوکالة، و تسمی هذه عقودا

 ثم ان العقد الجائز منه ماهو جائز من 
ً
 و عدما

ً
اذنیة، لأنها تتقوم بالاذن وجودا

الطرفین، کعقد العاریة حیث یجوز لکل من المعیر و المستعیر العدول و 

هدم العقد متی شاء، و منه ماهو جائز من طرف و لازم من طرف کالرهن فانه 

جائز من قبل المرتهن، لازم من قبل الراهن.

ترجمه: اقسام عقد

عقدبهاقساممختلفیتقسیممیشود.بهلحاظیبهعقدلازمتقسیممیشود؛
ازدواجوبهلحاظدیگربهعقدغیرلازممثلهبه،ودیعهو مثلبیعاجارهو

وکالت.۱
عقدها این بقای و قوام زیرا میشوند؛ نامیده اذنی عقدهای عقدها این و
مبتنیبراذناستچهازحیثوجودوچهازحیثعدم.سپسعقدیکهجایز
استگاهیازهردوطرفجایزاست؛مثلعقدعاریهبهنحویکهبرایهریک
ازمعیرومستعیرحقفسخوازبینبردنعقدعاریههروقتکهبخواهدوجود
داردوبعضیازعقودجایز،ازیکطرفجایزاستوازطرفدیگرلازم؛مثل

عقدرهنکهازجانبمرتهنجایزاماازجانبراهنلازماست.

شرح

عقد را به لحاظی تقسیم می کنیم به عقد لازم و عقد جایز.2  اگر هیچ یک 
از متعاقدین نتواند بدون رضای طرف مقابل، عقد را فسخ کند به آن عقد 

۱-ودیعه)نایبگرفتنبرایحفظ=استنابهبرایحفظ(.وکالت:)استنابهدرتصرفاست.(یعنیکسیبهکسی
نیابتمیدهدکهبهنمایندگیازاوکاریانجامبدهد.

۲-ماده۱۸۴ق.م:عقودومعاملاتبهاقسامذیلمنقسممیشوند:لازم،جائز،خیاری،منجّزومعلّق.
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لازم می گوییم.1 و اگر بتواند فسخ کند به آن عقد جایز می گوییم.2 به عقدهای 
لازم عقود عهدی هم می گوییم چون عقد یعنی عهد اکید و پیمان شدید و به 
عقدهای جایز عقود اذنی می گویند؛ مثل عقد وکالت. وکیل می تواند هر وقت 
که بخواهد عقد وکالت را فسخ نماید و استعفا بدهد.3 موکل هم می تواند وکیل 
را هر وقت که بخواهد عزل کند.4 در عقد عاریه هم معیر می تواند هر وقت که 
دلش خواست عاریه را از مستعیر پس بگیرد. مستعیر هم هر وقت که دلش 
خواست می تواند عاریه را پس بدهد.5 اما بعضی از عقدها نسبت به یک طرف 
لازم است و نسبت به طرف دیگر جایز است. مثل عقد رهن، چون عقد رهن 
به خاطر حفظ حق مرتهن وضع شده است؛ نسبت به مرتهن عقدی است جایز؛ 
یعنی هر وقت که دلش خواست می تواند وثیقه را آزاد نماید و به اصطلاح فکّ 
رهن کند و پس از فسخ، دین او بدون وثیقه باقی می ماند. اما نسبت به راهن 
عقدیست لازم. راهن تا دین خود را به مرتهن نداده است حق ندارد عقد رهن 

را فسخ و در وثیقه تصرف نماید.6

۱-ماده۱۸۵ق.م:عقدلازمآناستکههیچیکازطرفینمعاملهحقفسخآنرانداشتهباشدمگردرموارد
معینه.

۲-ماده۱۸6ق.م:عقدجائزآناستکههریکازطرفینبتواندهروقتیبخواهدآنرافسخکند.
۳-ماده6۷۸ق.م:وکالتبهطرقزیرمرتفعمیشود:۱-بهعزلموکل۲-بهاستعفایوکیل۳-بهموتیا

جنونوکیلیاموکل
۴-ماده6۷۹ق.م:موکلمیتواندهروقتبخواهدوکیلراعزلکندمگراینکهوکالتوکیلباعدمعزلدر

ضمنعقدلازمیشرطشدهباشد.
۵-ماده6۳۵ق.م:عاریهعقدیاستکهبهموجبآناحدطرفینبهطرفدیگراجازهمیدهدکهازعینمالاو

مجاناًمنتفعشود.عاریهدهندهرامعیروعاریهگیرندهرامستعیرگویند.
6-ماده۷۸۷ق.م:عقدرهننسبتبهمرتهنجایزونسبتبهراهنلازماست؛بنابراینمرتهنمیتواندهروقت
بخواهدآنرابرهمزندولیراهننمیتواندقبلازاینکهدینخودراادانمایدویابهنحویازانحاءقانونیازآن

بریشودرهنرامسترددارد.
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 ینقسم العقد- بالنظر الی الصراحة تقسیم العقود بلحاظ آخر
ً
و ایضا

و  کالاجارة  صریح  عقد  الی  عدمها-  و 

العین  لان  المذکورین،  المستلزمةللعقدین  کالأمانة  ضمنی.  عقد  و  الرهن 

 منها الا بالتعدی، او 
ً
امانة فی ید کلّ من المستأجر و المرتهن لایضمن شیئا

 ینقسم العقد الی ما یقتضی التعلیق بطبعه و وضعه، کعقد 
ً
التفریط. ایضا

السبق و الرمایة و هو ان یتفق اثنان علی ان من یصیب الهدف له کذا، او 

یسبق له کذا، فان هذا لا یتحقق بدون تعلیق، و الی ما لا یستدعی ذلک 

کعقد الزواج و البیع، و ما الیه.

ترجمه: تقسیم عقود به لحاظ دیگر

وعقدازحیثصراحتوعدمصراحتتقسیممیگرددبهعقدصریحمثل
اجارهورهنوعقدضمنیمثلامانتیکهلازمةایندوعقداست؛زیراکهعین
نزدمستأجریامرتهنامانتاستوامینبههیچوجهضامنتلفعیننیست

مگربهسببتقصیریاتفریط.۱
ونیزعقدباتوجهبهذاتوطبیعتشتقسیممیشودبهعقدمعلّقمثلعقد
اگر باهمتوافقکنندکه نفر اینکهدو از مسابقهوتیراندازیوآنعبارتست
تیرشبههدفاصابتکردفلانمالبرایاوباشدویااگردرمسابقهبرندهشود
فلانجایزهبرایاوباشد.چنینعقدیبدونتعلیقمحققنمیشودونیزتقسیم
میشودبهعقدیکهمستلزماینامرنیستمثلعقدبیع،ازدواجومانندآن.

شرح

بعضی از عقود فقط عهدی اند مثل عقد بیع و ازدواج، اما بعضی از عقدها هر 

۱-ماده6۱۴ق.م:امینضامنتلفیانقصانمالیکهبهاوسپردهشدهاستنمیباشدمگردرصورتتعدّی
یاتفریط
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چند عهدی اند؛ اما متضمن عقد اذنی یا متضمن امانت هم هستند مثل اجاره. عقد 
اجاره، هم عهدی است و هم امانی. مؤجر باید عین را در اختیار مستأجر قرار دهد. 
این امر جنبۀ عهدی عقد اجاره است اما عین مورد اجاره در دست مستأجر امانت 
است؛ یعنی اینکه اگر مورد اجاره بدون هیچ تقصیری تلف شود، مثلًا سیل یا زلزله 

خانه را خراب نماید، مستأجر ضامن نخواهد بود. »ما علی الامین الا الیمین.«
عقد به اعتبار دیگری تقسیم می شود به عقد معلقّ و به عقد منّجز. تعلیق، در 
لغت یعنی آویزان کردن. اگر اثر عقدی به تحقق چیزی، آویزان بشود به آن 
عقد، عقد معلق می گوییم. مثل عقد تیراندازی و عقد مسابقه. تا مسابقه را نبرد 
مالک جایزه نمی شود. تا تیرش به هدف اصابت نکند مالک جایزه نمی شود. اما 
اگر اثر عقدی منوط به تحقق چیزی نشود؛ بلکه به مجرد انشای عقد اثرش ظاهر 
ز می گوییم مثل عقد بیع. به مجرّد انشای عقد بیع،  گردد به آن عقد، عقد مُنَجَّ
مشتری مالک مبیع می شود و بایع مالک ثمن. به مجرد انشای عقد ازدواج زن و 

شوهر به هم حلال می شوند و می توانند از یکدیگر تمتع ببرند.

 ینقسم الی عقد نافذ اذا صدر من الاصیل و الوکیل، العقد الفضولی
ً
و ایضا

و الی عقد موقوف علی الاجازة اذا صدر من الفضولی.

 تقبل التقایل 
ً
و کل العقود تقبل الفسخ لسبب مشروع، حتی الزواج و ایضا

 الزواج.
ّ

الا

ترجمه: عقد فضولی

همچنینعقدتقسیممیشودبهعقدنافذاگرازاصیلیاازوکیلصادرشود
ونیزتقسیممیشودبهعقدغیرنافذکهمنوطاستبراجازۀاصیلیانمایندۀ
اصیل،آنگاهکهازفضولیصادرشودونیزهرعقدیبهجهتمشروعوقانونی

قابلفسخاستحتیازدواج،ونیزهرعقدیقابلاقالهاستبهجزازدواج.
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شرح

گاهی عقد توسط مالک جاری می شود. به مالک اصیل هم می گوییم. گاهی 
هم عقد به وسیلۀ قائم مقام مالک انشاء می شود. قائم مقامان مالک، شش دسته اند: 
 اول پدر و جد پدری اگر مالک صغیر باشد یا محجور و تحت ولایت پدر 

یا جد باشد.  
دوم: وکیل. 
سوم: وصی.

 فرق وصایت با وکالت در این است که وصایت استنابه در تصرف است 
بعد از مرگ، اما وکالت استنابه در تصرف است برای زمان حیات. 

چهارم: حاکم: گاهی قاضی یا حاکم دادگاه مصلحت می بیند که ملک صغیر 
یا مجنون یا سفیه یا مدیون را بفروشد. 

پنجم: نمایندة حاکم: گاهی قاضی امینی را معین می نماید که اموال صغیر 
یا دیوانه را بفروشد.

 ششم: مقاص: اگر کسی طلبی داشته باشد چنانچه مدیون دین را به ناحق 
انکار کند طلبکار می تواند اگر مالی از اموال مدیون در اختیارش قرار گرفت آن 
مال را بفروشد و طلب خود را وصول کند به شرط آنکه نتواند طلب خود را در 
دادگاه به اثبات برساند وگرنه باید از طریق حاکم به حق خود برسد. حال اگر 
کسی، نه مالک باشد و نه نمایندة مالک، عقدی را جاری کند، به این عقد، عقد 

فضولی می گوییم1 و به عاقد هم عاقد فضولی می گوییم. 
نکتۀ دیگر این متن: تمام عقدها به سبب قانونی قابل فسخ اند؛ مثلًا عقد بیع، 
عقد صلح، با خیاری به  نام خیار غبن؛2 حتی عقد ازدواج نیز با خیار عیب قابل 

۱-ماده۲۴۷ق.م:معاملهبهمالغیرجزبهعنوانولایتیاوصایتیاوکالتنافذنیستولواینکهصاحبمال
باطناًراضیباشدولیاگرمالکیاقائممقاماوپسازوقوعمعاملهآنرااجازهنمودهباشد،دراینصورتمعامله

صحیحونافذاست.
۲-ماده۴۱6ق.م:هریکازمتعاملینکهدرمعاملهغبنفاحشداشتهباشدبعدازعلمبهغبنمیتواندمعامله

رافسخکند.)غبن-گرانخریدنیاارزانفروختندرصورتجهلبهقیمت(
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فسخ است. مثلًا اگر زوج دیوانه شود، زوجه به واسطۀ این عیب می تواند ازدواج 
را فسخ نماید.1 و بالاخره گفتیم اصل در عقود لزوم است. گاهی لزوم توسط 
طرفین عقد قابل سلب است یعنی متعاقدین می توانند عقد را با توافق فسخ 
نمایند. مثل بیع، اجاره، صلح. اما عقد ازدواج قابل اقاله و فسخ نیست و فقط 
در جایی قابل فسخ است که عیب مجوز فسخ وجود داشته یا تدلیسی2 صورت 

گرفته باشد.

تعریف الفقهاء له انه مبادلة مال بمال. و ینقسم معنی البیع و اقسامُه

الی اقسام: منها بیع الفضولی، و هو ان یتولی 

ان یکون  النسیئة، و هو  بیع  الوکیل. و  القبول غیرُ الأصیل و  او  الایجاب 

، و السلم بعکسه حیث یعجلُ الثمن و یؤجل 
ً
، و الثمن مؤجلا

ً
المبیع معجلا

و  المرابحة  بیع  و  الفضة.  و  بالذهب  خاص  هو  و  الصرف  بیع  و  المبیع. 

التولیة، و الاول مع ربح معین، والثانی مع خسارة معینة، و  المواضعة و 

الثالث هو البیع برأس المال.

ترجمه: معنای بیع و اقسام آن

فقهابیعراتعریفکردهاندبهاینکهبیععبارتاستازمبادلةمالبامال.
ایناست آن و بیعفضولی ازآنجملهاست تقسیممیشود. اقسامی به بیع
کهشخصیغیرازاصیلیاوکیل،متصدیانشاءایجابوقبولشودوتقسیم
میشودبهبیعنسیئهوآنایناستکهمبیعحالباشدوثمنمدتدار.سلم

۱-ماده۱۱۲۱ق.م:جنونهریکاززوجینبهشرطاستقراراعمازاینکهمستمریاادواریباشدبرایطرف
مقابلموجبحقفسخاست.

۲-تدلیس:کتمانعیبباعلمبهعیبیاوانمودکردنصفتکمالدرحالیکهآنصفتوجودندارد.ماده۴۳۸
ق.م:تدلیسعبارتاستازعملیاتیکهموجبفریبطرفمعاملهمیشود.
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عکسآناستزیراکهثمنحالاستومبیعمدتدارونیزتقسیممیشودبه
بیعصرفوآنبیعیاستکهاختصاصبهطلاونقرهداردونیزتقسیممیشود
بهبیعمرابحهومواضعهوتولیهومساومه.قسماولایناستکهکالادرمقابل
سودوربحمعینیفروختهشود.دومیایناستکهباتخفیفوخسارتمعینی
فروختهشودوسومایناستکهکالابهقیمتخریدیعنیرأسالمالفروخته

شود.

شرح

بیع در لغت چنان که در مصباح آمده، عبارت است از مبادله و معاوضۀ 
مال با مال. اما تعریف اصطلاحی عقد بیع: این است که بگوییم عبارت  است 

از ایجاب و قبولی که دلالت بر نقل عین در مقابل عوض معلوم می کند.
یا به تعبیر قانون مدنی بگوییم بیع عبارت است از تملیک عین در مقابل 
عوض معلوم1)عین چیزی است که وجود مستقلی دارد؛ یعنی لا فی الموضوع 
است(. اما منفعت مثلًا رکوب وجود مستقلی ندارد؛ بلکه قائم به عین است 
یعنی فی الموضوع است به تعبیر حُکما؛ عین گاهی در برابر منفعت به کار برده 
می شود و گاهی در مقابل دین. اگر عین در مقابل دین به کار برده شود منظور 
عین معین و مشخصی است که در خارج وجود دارد مثل اتومبیل با شماره 
شهربانی فلان و زمین با پلاک ثبتی فلان و.. . به چنین عینی، عین خارجی یا 

شخصی یا جزئی می گوییم.
 به اعتبار أجل بیع را تقسیم می کنیم به:

1( بیع نقد: اگر هم مبیع و هم ثمن حال باشند یعنی مدت دار نباشند بیع 
نقد است.

2( بیع نسیه: اگر مبیع حال و معجل اما ثمن مدت دار باشد بیع نسیه است. 
مثلًا می گوییم این اتومبیل را فروختم در مقابل 100 تومان که ظرف یک ماه 

۱-ماده۳۳۸ق.م:بیععبارتاستازتملیکعینبهعوضمعلوم
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ثمن پرداخت گردد.
مؤجل  کلی  مبیع  یعنی  است.  نسیه  عکس  سلف  )سلف(:  سلم  بیع   )3
)مدت دار( است؛ اما ثمن حال و نقد است. مثلًا می گوییم: »به سلم دادم صد 
تومان برای یک دستگاه اتومبیل پیکان دولوکس تا مدت 6 ماه،« ثمن باید در 
مجلس عقد پرداخت گردد. پس در اینجا مبیع مضمون مؤجل یعنی کلی در 

ذمه و مدت دار است.
4( بیع کالی بکالی: اما اگر، هم مبیع کلیّ مدت دار باشد و هم ثمن، به این 
معامله کالی به کالی گوییم. تنها از بیع کالی بکالی نهی شده است. ابن اثیر لفظ 

کالی را به مضمون مؤجل معنا کرده است.
نهی النبی  عن بیع الکالی بالکالی.

و عقد بیع به اعتبار اعلام قیمت خرید تقسیم می شود به بیع:
1( تولیه: )مسلط کردن به همان قیمت( قیمت خرید را رأس المال می گوییم. 
اگر شما بگویید این ساختمان را دو میلیون تومان خریده ام و به دو میلیون 

تومان می فروشم نام این بیع تولیه است.
2( مرابحه: اما اگر بگوییم دو میلیون خریده ام 10 درصد هم بهره می گیرم 
و دو میلیون و 200 هزار تومان می فروشم به چنین معامله ای مرابحه می گویند.

3( مواضعه: مواضعه عکس مرابحه است؛ مثلًا می گوید دو میلیون خریده ام، 
10 درصد هم زیر قیمت خرید می فروشم. این معامله مواضعه است.

باشد  اشتباه کرده  یا  باشد  المال دروغ گفته  بایع در اعلام رأس  چنانچه 
کند. فسخ  را  معامله  می تواند  خریدار 

 4( مساومه: اما اگر رأس المال را اعلام نکند و بگوید این کتاب را مثلًا 200 
تومان می فروشم به چنین بیعی بیع مساومه می گویند، که بهتر است معامله به 

این نحو صورت گیرد زیرا دروغ در آن راه ندارد و صورت ربا هم ندارد.
صرف: اگر طلا در مقابل طلا فروخته شود یا نقره در مقابل نقره یا طلا در 
مقابل نقره، این بیع صرف است. در بیع صرف قبض و اقباض عوضین باید در 
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مجلس عقد و قبل از جدا شدن متعاقدین از یکدیگر صورت پذیرد. از آنجا که 
در گذشته پول از جنس طلا یا نقره بود و ثمن یعنی بهای کالاها را با این سکه ها 
پرداخت می کردند؛ لذا بیع صرف را به بیع اثمان به اثمان تعریف می کنند؛ لذا 
در لمعه در تعریف صرف آمده است: » بیع الاثمان بمثلها«؛ صرف در لغت یا 
به معنای »صوت« است چون هنگام شمارش سکه ها صدا به گوش می خورد  یا 

به معنای تغییر است چون به جای طلا طلای دیگر یا نقره گرفته می شود.

بیع المعاطاة مبادلة بالاخذ و الاعطاء من الطرفین بقصد التملیک المعاطاة

ک، مع استجماع هذه المبادلة لکل ما یشترط فی البیع ما 
ّ
و التمل

عدا التلفظ بالایجاب و القبول.

عمدة الاقوال فی المعاطاة اربعة:

الاول: انها تفید الملک اللازم.

الثانی: انها تفید الملک الجائز.

الثالث: انها تفید اباحة نوع خاص من التصرف، و هوالذی لا یتوقف علی الملک.

.
ً
الرابع: انها تفید الاباحة مطلقا

المثمن  الثمن و  انه مع تلف  الاباحة علی  الجائز و  بالملک  القائلون  واتفق 

بالصیغة أ 
َ

المُنْش کالبیع   
ً
تماما  ،

ً
لازمة  

ُ
المعاطاة تُصْبحُ 

ترجمه: معاطاة

بیعمعاطاةعبارتاستازمبادلهومعاوضةمالباگرفتنودادنازناحیةدو
طرفبهقصدتملیکوتملک،۱بهشرطآنکهاینمعاملهومبادلهجامعشرایطی
باشدکهدرعقدبیعشرطاستبهاستثنایتکلموتلفظبهصیغهایجابوقبول.
مفید معاطاة که است این اول قول است: قول معاطاة۴ در قولها مهمترین

۱-تملیک:مالکگردانیدنتملک:مالکشدن
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ملکلازماست؛)مانندعقدبیع.(دوممفیدملکجایزاست؛)مانندهبه؛یعنی
تاعینوجودداردمالکاولحقرجوعدارد.(سوماینکهمعاطاةمفیداباحة
مخصوصیاستکهبهموجبآنآخذمیتوانددرملکتصرفنمایدبهشرطآن
کهآنتصرفمنوطبرمالکیتنباشد.)بعضیازتصرفاتدرشأنمالکاست
مثلفروشواجاره،امابعضیازتصرفاتمنوطبرمالکیتنیست؛مثلمطالعة
کتابونشستندرخانه(چهارم:معاطاةمفیدهرنوعجوازتصرفیاست.)یعنی
حتیآخذبهمعاطاةمیتوانددرمالتصرفیکندکهآنتصرفمنوطبرمالکیت
باشدمثلبیع،اجاره،صلح(فقهاییکهقائلشدهاندبهاینکهمعاطاةمفیدملک
جائزاستیامفیداباحهاستاجماعکردهاندبراینکهاگرثمنیامثمنتلفشود
معاطاةتبدیلمیشودبهعقدلازمکاملًامثلبیعیکهبالفظوصیغهانشاءشود.

شرح

در مبحث قبل اجمالاً معاطاة را توضیح داده ایم؛ معاطاة مصدر باب مفاعله 
که  آنچه  به عوض  هر کس  یعنی  است؛  اشتراک  برای  مفاعله  باب  و  است 
می گیرد چیزی را به طرف مقابل می دهد. معاطاة جامع تمامی شرایط عقد بیع 
است. مثلًا طرفین عاقل و بالغ اند. مال مورد معامله قابل نقل و انتقال است؛ 
تنها صیغۀ مخصوص در آن وجود ندارد؛ یعنی طرفین با فعل اراده خود را 
انشاء می کنند. معاطاة بیع فعلی است، آیا معاطاة مثل بیع لفظی مفید ملک 
هست؟ یعنی گیرنده )آخذ( مالک مال می شود یا خیر؟ فقهای متقدم بر این 
عقیده بوده اند که معاطاة مفید اباحه است؛ یعنی آخذ به معاطات می تواند در 
این مال تصرف کند؛ هر چند مالک نشده است. به این جواز، اباحۀ مجرد از 
ملک می گوییم. اما بعد از شیخ انصاری بیشتر فقهای ما عقیده دارند که هیچ 
فرقی بین معاطاة و بیع لفظی وجود ندارد و آخذ مالک مال می شود. و این 

مالکیت لازم و مستقر است؛ یعنی غیرقابل فسخ و ابطال است.
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اذا بادل سلعة لابقصد الثمن و المثمن، بل بقصد المعاوضة. فهل المعاوضة

 ،
ً
تصح هذه المعاملة، او لا؟ و علی افتراض صحتها، فهل تقع بیعا

فایهما   ،
ً
بیعا افتراض صحتها  برأسها؟ و علی  او معاملة مستقلة   

ً
او صلحا

 منهما بائع من جهة، و مشترٍ من جهة و 
ً
البائع و ایهما المشتری؟ او ان کلا

قد تعددت فی ذلک الاحتمالاتُ و الاقوال و مال الشیخ الانصاری الی صحة 

، لانه بهذا الاعطاء یکون 
ً
، و ان البائع من اعطی سلعته اولا

ً
هذه المعاطاة بیعا

.
ً
، لانه بهذا الاخذ یصیر قابلا

ً
، و آخذها یکون مشتریا

ً
موجبا

ترجمه: معاوضه1 

اگرکالاییمبادلهشودنهبهقصداینکهثمنیامثمنباشد؛بلکهبهقصد
این که شود فرض اگر و خیر؟ یا است صحیح معامله این آیا باشد معاوضه
معاملهومبادلهصحیحاستآیابهعنوانبیعجاریمیشودیابهعنوانصلحیا
اینکهمعاملهایمستقلاست؛وبهفرضاینکهبیعصحیحیباشدکدامیکاز
متعاوضینبایعاستودیگریمشتری؛یااینکهبرهریکازآندوازجهتی

بایعوازجهتدیگریعنوانمشتریصدقمیکند؟ عنوان
اقوالوعبارتفقهامتعددومختلفاست.شیخانصاریمتمایلبهصحت
اینمعاملهبااسمعقدبیعشدهاستوبایعکسیاستکهکالاراابتدائاًداده
را کالا وکسیکه اوصدقمیکند بر عنوانِموجب کالا، دادن با زیرا است؛
باگرفتنکالاعنوانِقابلبراوصدق میگیردمشتریمحسوبمیشود؛زیرا

میکند.

۱-گاهیبهبیعکالایامبادلهکالابهکالامقایضهمیگویند.
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شرح1

آیا معاوضه بیع است؛ یعنی معاملۀ مستقلی نیست؟ آثار و احکام بیع بر 
آن جاری می شود؟ شیخ انصاری در کتاب مکاسب عقیده دارد که معاوضه 
معاملۀ مستقلی نیست بلکه همان عقد بیع است. اما قانون مدنی ما معاوضه را 
معاملۀ مستقلی در مقابل بیع قرار داده است. پس احکام بیع مثل خیار مجلس 
و حق شفعه بر آن جاری نمی شود.2 حال اگر مثل شیخ انصاری قائل بشویم که 
معاوضه بیع است، بایع را چگونه تشخیص دهیم؟ مشتری را چگونه تشیخص 
دهیم؟ مثلًا در قراردادی عنوان آن را نوشته باشند: »قرارداد معاوضه« یک 
دستگاه آپارتمان در مقابل یک دستگاه اتومبیل معاوضه گردید: جواب: کسی 
که ابتدائاً صیغۀ عقد را انشاء کند یا مال را به دیگری بدهد یا بدون لفظ، 
آپارتمان را بدهد، به این شخص بایع و به دومی مشتری می گوییم. پس احکام 
بایع را بر کسی که عنوان بایع بر او صدق کند جاری می کنیم و احکام مشتری 
را هم بر کسی که عنوان مشتری بر او صدق کند جاری می کنیم؛ ذکر این نکته 
لازم است که محقق قمی معاوضه را معاملۀ مستقلی می داند ولی می گوید: 
»لزوم این معامله هنوز برای من ثابت نشده؛« یعنی نمی توان گفت معاوضه 

عقد لازمی است.

۱-ماده۴6۴ق.م:معاوضهعقدیاستکهبهموجبآنیکیازطرفینمالیمیدهدبهعوضمالدیگرکه
ازطرفدیگراخذمیکند،بدونملاحظهاینکهیکیازعوضینمبیعودیگریثمنباشد.

ماده۴6۵ق.م:درمعاوضهاحکامخاصةبیعجارینیست.
۲-حقشفعه:ماده۸۰۸ق.م:هرگاهمالغیرمنقولقابلتقسیمیبیندونفرمشترکباشدویکیازدوشریک
حصةخودرابهقصدبیعبهشخصثالثیمنتقلکندشریکدیگرحقداردقیمتیراکهمشتریدادهاستبهاو

بدهدوحصةمبیعهراتملککند.اینحقراحقشفعهوصاحبآنراشفیعمیگویند.
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للعقد رکنان، هما الایجاب و القبول، و لهما صور:شروط العقد 
ً
1- ان یکون کل منهما فعلا

ً
2- ان یکونا قولا

، مثل ان یقول زید لعمرو بعتک هذا 
ً
، و الآخر فعلا

ً
3- ان یکون احدهما قولا

بعشرة، فیدفع عمرو العشرة و یأخذ المبیع دون ان یتلفظ بشیء و بدیهة ان 

هذا بمنزلة »قبلت« بل أدل و أوضح.

4- ان یکونا بالکتابة و الاشارة.

و تقدم الکلام عن الصورة الاولی فی الفصل السابق بعنوان المعاطاة، و اما اذا 

اراد المتعاقدان ان ینشئا الایجاب و القبول باللفظ، لا بالأعطاء و الأخذ، فهل 

یجب علیهما الانشاء بالفاظ خاصة، او یجوز لهما ان یُنْشئا العقد، بکل مادل 

علی التراضی، و عده الناس عقدا ؟ نسب الاول الی المشهور.

ترجمه: شروط عقد

برایعقددورکنوجودداردکهعبارتندازایجابوقبول.۱کهخوددارای
چندصورتاست:

اول:هریکازایجابوقبولبافعلانشاءشوند.
دوم:هردوبالفظانشاءشوند.

سوم:یکیبالفظودیگریبافعلانشاءشودمثلآنکهزیدبهعمروبگوید
اینکالارابهدهدرهمفروختم.سپسعمروبدونتکلمدهدرهمبهزیدبدهد
ومبیعرابیآنکهبهچیزیتکلمنمایدبگیرد.بدیهیاستاینگرفتنبهمنزلة
لفظِ»قبولکردم«استبلکهاینفعلدلالتشبیشتروواضحترازلفظاست.

چهارم:همایجابوهمقبولبانوشتهیابااشارهانشاءشوند.بحثپیرامون

۱-ماده۳۳۹ق.م:پسازتوافقبایعومشتریدرمبیعوقیمتآنعقدبیعبهایجابوقبولواقعمیشود.
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امااگرطرفینعقد صورتنخستدرفصلقبلیتحتعنوانمعاطاةگذشت
بخواهندایجابوقبولرابالفظانشاءنمایندنهبادادوستد،آیاواجباستکه
عقدراباصیغههایمخصوصیانشاءکنندیاجایزاستکهعقدراباهرلفظی
کهدلالتبرتراضیکندانشاءنمایندوهرآنچهراکهمردمعقدبشمارندایجاب

وقبولراباآنلفظانشاءکنند؟
قولاول)بهکاربردنالفاظخاص(بهمشهورفقهانسبتدادهشدهاست.

شرح

گفتیم که عقد به مجموع ایجاب و قبول اطلاق می شود شرایط خود عقد 
یکی لفظ است؛ دیگری ماضویت؛ یعنی ماضی بودن صیغه ایجاب و قبول. سوم 
موالات؛ یعنی ایجاب و قبول بدون فاصله باشند چهارم تطابق؛ یعنی قبول مطابق 
عقد ها  از  بعضی  در  و  نیست  تعلیق درست  یعنی  تنجیز؛  پنجم  باشد.  ایجاب 
مثلًا نکاح عربیت را هم شرط دانسته اند یعنی اگر بتوانند باید ایجاب و قبول 
را به زبان عربی جاری کنند به هر حال گاهی، هم ایجاب و هم قبول، لفظی و 
قولی است؛ مثلًا با زبان می گوید خانه را به 10 میلیون فروختم؛ مشتری هم 
می گوید قبول کردم. این عقد بی تردید مفید ملک لازم و مستقر است؛ یعنی 
بایع یا مشتری حق فسخ ندارند مگر سبب قانونی وجود داشته باشد. گاهی هم 
لفظ، انشاء نمی شود؛ بلکه طرفین ارادة خود را با فعل انشاء می نمایند، به چنین 
معامله ای معاطاة می گوییم. حکم معاطاة را قبلًا بیان کردیم. حال اگر بگوییم 
ایجاب و قبول باید لفظی باشد؛ آیا باید لفظ مخصوصی به کار گرفته شود؛ مثلًا 
باید بگویم بعِْتُ یا می توان الفاظ مترادف آن را هم به کار برد؛ مثلًا بگوید تملیک 
کردم یا واگذار کردم. مشهور فقهای متقدم عقیده داشته اند که باید ایجاب و 
قبول با الفاظ خاصی ابراز و انشاء شوند اما چون ما معاطائ را کافی می دانیم 
بنابراین روی لفظ تعصبی نداریم بلکه با هر لفظی که می خواهند می توانند ارادة 
خود را ابراز و انشاء کنند به شرط آنکه عرفاً عنوان عقد بر آن صدق کند. 

)انشاء: ایجاد ارادة خود با لفظ یا فعل یا مانند آن است(
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هل یتوقف انعقاد العقد باللغة العربیة، او انه ینعقد بها و بغیرها؟العربیة

قال الشیخ الانصاری فی کتاب المکاسب: »الاقوی صحة العقد 

النائینی: کل ما یصدق علیه  الشیخ  الیزدی و  السید  العربی« و قال  بغیر 

 ،
ً
، او ملحونا

ً
، فصیحا

ً
، او عجیما

ً
عنوان العقد یصح انشاؤه به، سواء أ کان عربیا

ولو انحصرت العقود باللغة العربیة فقط للزم العُسر و الحرج، و انسدَّ باب 

 
ً
المعاش، و لو جب علی کل مسلم غیر عربی ان یتعلم صیغ العقود بالعربیة، تماما

کما یتعلم الحمد و السورة من اجل الصلاة، مع العلم بان ذلک لم یرد فی 

خبر ولا اثر.

ترجمه: شرط عربیت

آیامنعقدشدنعقدمنوطبهزبانعربیاستیااینکهبازبانعربیغیراز
عربیمنعقدمیشود.جواب:شیخانصاریدرکتابمکاسبفرمودهاست:اقوی
ایناستکهانشاءعقدبهزبانیغیرازعربیصحیحاستوسیدمحمدکاظم
طباطبایییزدیوشیخنائینیدرحاشیةخودبرمکاسبفرمودهاند:هرآنچهکه
عنوانعقدبرآنصدقکندانشاءواجرایعقدباآنچیزصحیحاست؛خواهآن
لفظعربیباشدیاغیرعربی؛خواهبازبانفصیحانشاءگرددیازبانغیرفصیح
ویاآنکهدرقرائتواعرابخطاکندیانکند.اگرصحتانشاءعقودمنحصر
بهزبانعربیمیشد؛هرآینهعسروحرجلازممیآمدوبابزندگیمسدود
میگردیدوبرهرمسلمانغیرعربواجبمیشدکهصیغةعقودرابهزبانعربی
بیاموزدکاملًاهمانگونهکهحمدوسورهرابهخاطرنمازیادمیگیرد؛مضافاً
اینکهعلمویقینداریمکهوجوبفراگیریصیغهعقدهابهزبانعربیدرهیچ

روایتوخبریوجودندارد.
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شرح

آیا عربیّت در عقد شرط است؟ یعنی آیا لازم است صیغۀ ایجاب و قبول 
با زبان عربی انشاء شود؟ جواب: خیر. چون اگر مردم را ملزم کنیم که برای 
انشاء عقود، زبان عربی را بیاموزند دچار مشقت می شوند؛ یعنی دچار عسر و 

حرج می شوند و در اسلام عسر و حرج نفی شده است.
﴿یرید الله بکم الیُسر و لا یرید بکم العسر﴾1 

قال کثیرون: یجب ان یکون لفظ العقد بصیغة الماضی، صیغه الماضی

المضارع  لأن  اقبل،  و  ابیع  یکفی  لا  و  قبلت،  و  کبعت 

یحتمل الحال و الاستقبال، اما الامر فهو بالطلب اشبه، و کل ذلک، و ما الیه 

یتنافی مع الجزم الذی لا بد منه فی العقد، اما الماضی فمتمحض للحال، 

و صریح فی التحقیق و الثبوت فیتعین. و قال آخرون: ان الصیغة وسیلة 

للتعبیر عن الرضا و الارادة، و لیست غایة فی نفسها، فکل ما دل علی انشاء 

او  الاسمیة،  بالجملة  کان  العقد، سواء  به  یتم  قرینة  بمعونة  او  بذاته،  العقد 

او المضارع. بالفعلیة، بصیغة الماضی 

ترجمه: ماضویت ایجاب و قبول

صیغة با عقد لفظ است واجب که دارند عقیده فقها بیشتر ماضی: صیغة
نیست کافی »قبولکردم«. و بگوید:»فروختم« اینکه مثل انشاءشود ماضی
اینکهبگوید:»میفروشم«یا»قبولمیکنم«زیراصیغةمضارعمشترکاست
بینزمانحاضروزمانآینده،اماصیغةامربهتقاضاوطلبشبیهتراست؛پس
هریکازاینصیغههاوآنچهکهبهمنزلةآناستباجزمیکهدرعقدضروری
استمنافاتدارد؛لکنصیغةماضیفقطبرایزمانحاضراستوصریحدر

۱-خداوندراحتیرابرایشمامیخواهد؛ازآنجاکهاینشک،دروجوباستاصلبرائتراجاریمیکنیمو
میگوییمچوندلیلیبروجوبنیستپسعربیتشرطنیست.بقره،۱۸۵.
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باقی اما تعیّنوضرورتمییابد؛ اینصیغه ثبوتِچیزیاست،پس و تحقق
فقهاقائلاندکهصیغهولفظوسیلهایهستندبرایتفسیروبیانرضایباطنی
واراده،لفظبهخودیخودهدفوغایتنیستپسهرآنچهکهذاتاًدلالتبر
انشایعقدنمایدیابهکمکقرینهدلالتبرانشاءعقدکند،عقدباآنکامل
میشودخواهباجملةاسمیهانشاءشودیاباجملةفعلیهویاباماضییاباصیغة

مضارع.۱

شرح

بیشتر  است.  شرط  قراردادها  و  عقود  در  ماضی(  )صیغۀ  ماضویت  آیا 
انشاء  دارند ماضویت شرط است چون صیغۀ ماضی صریح در  علما عقیده 
است. ماضی خبر از تحقق چیزی می دهد که از معنای خبری برای انشاء نقل 
داده شده؛ صیغۀ مضارع به وعده شبیه تر است و صیغه امر نیز به خواهش 
نزدیک تر است مثل این که بگوید: خرید کن؛ در عقود ارادة جازم شرط است 
و تردید و دو دلی به عقد ضرر می رساند به همین جهت مشهور فقها تعلیق را 

مضر می دانند؛ می گویند عقد باید منجّز باشد.

ذهب المشهور الی ان الایجاب یجب ان یتقدم علی تقدیم الایجاب

. و قال آخرون: بل یجوز تأخیره، و تقدیم 
ً
القبول اطلاقا

القبول علیه، لأنه فی الحقیقة انشاء الرضا بالایجاب، 

ل الشیخ الانصاری بین ان یقع  صَّ
َ
فان تحقق ذلک صح، تقدم او تأخر. و ف

القبول بلفظ قبلت و رضیت و نحوه فلا یصح، لأنه غیر متعارف من العقد، 

و بین ان یقع القبول بلفظ اشتریت و ابتعت، و ما الیه فیصحّ، لأنه یدل علی 

 عن المثمن.
ً
انشاء المعاوضة، و الرضا بتملیک الثمن بدلا

۱-ماده۳۴۰ق.م:درایجابوقبولالفاظوعباراتبایدصریحدرمعنیبیعباشد.
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ترجمه: تقدیم ایجاب بر قبول

مشهورفقهابراینرفتهاندکهمطلقاًواجباستکهایجابقبلازقبولانشاء
گردد،اماعدۀدیگریقائلشدهاندکهتأخیرایجابوتقدیمقبولبرآنجایز
وصحیحاست.زیراقبولدرواقععبارتاستازانشایرضابهایجابچنانچه
رضایبهایجابحاصلشودعقدصحیحاست؛خواهرضایبهایجاب؛قبلاز
انشاءصیغةایجابمحققگرددیابعدازآن.شیخانصاریدرمکاسبقائلبه
فرقوتفصیلشده،بیناینکهاگرصیغةقبولبالفظ»قبلتُ«انشاءشودویا
بالفظ»رضیتُ«ومانندآن،تقدیمقبولصحیحنیست؛زیرادرعقوداینامر
مرسومومتعارفنیستوبیناینکهصیغةقبولبالفظ»اشتریتُ«و»ابِتَعتُ«و
مانندآنانشاءگرددکهدراینصورتتقدیمقبولبرایجابصحیحاست؛زیرا
دلالتبرانشایمعاوضهورضایمشتریبهتملیکثمندرمقابلمبیعمیکند.

شرح

ایجاب لغتاً یعنی واجب و لازم گردانیدن است. اصطلاحاً به صیغه ای گفته 
می شود که دلالت بر نقل معوّض می کند؛ اما قبول عبارت است از رضای به 
ایجاب. حال آیا رعایت ترتیب بین ایجاب و قبول ضروری است؟ برخی عقیده 
دارند رعایت ترتیب ضروری است؛ زیرا حقیقتِ قبول، رضای به ایجاب است. 
پس باید اول ایجاب باشد تا کسی آن را قبول کند و به آن رضایت دهد. 
اما برخی مثل شهید اول در لمعه عقیده دارد که به دو دلیل رعایت ترتیب 
شرط نیست: اصالة الصحة1 یعنی اصل صحت عقد است هر چند قبول مقدم 

بر ایجاب باشد.
2( اصل تساوی: همان گونه که بایع مبیع را تملیک می کند مشتری هم ثمن 
را به بایع تملیک می کند. چه فرقی است که ابتدا بایع مبیع را تملیک کند یا 
مشتری ثمن را؛ اما شیخ انصاری قائل به فرق شده وگفته است اگر صیغۀ قبول 

۱-ماده۲۲۳ق.م:هرمعاملهکهواقعشدهباشدمحمولبرصحتاستمگراینکهفسادآنمعلومشود.
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با لفظی مثل »راضی شدم« یا با لفظ »قبول کردم« انشاء شود، در این قبیل 
موارد ترتیب ضروری است؛ چون معلوم نیست چه چیزی را قبول کردیم؟ اما 
اگر قبول با لفظ »خریدم« )اشتریتُ( انشاء شود یا بگوید: ابتعتُ؛ سپس بایع 
بگوید: فروختم؛ در این قبیل موارد رعایت ترتیب ضروری نیست چون دلالت 

الفاظ بر معانی و ارادة طرفین واضح و روشن است.

لا الموالات الوکالة  و  الودیعة  و  کالعاریة  الجائزة  العقود  ان  علی  اتفقوا 

تشترط فیها الموالاة بین الایجاب و القبول، و ان الفاصل الطویل 

بینهما لا یمنع من الصحة و اختلفوا فی العقود اللازمة، کالبیع، و 

ما الیه، فذهب بعض علی ان الموالاة شرط و قال اخرون: انها لیست بشرط، و 

ان الواجب ان تبقی ارادة الموجب قائمة الی حین القبول، فالعبرة ببقاء الایجاب، 

و عدم رجوع الموجب عنه قبل القبول، اما الفاصل فوجوده و عدمه سواء.

ترجمه: موالات

فقهااجماعکردهاندکهدرعقدهایجایزمثلعاریهوودیعهووکالت،موالات
بینایجابوقبولشرطنیستواینکهفاصلةطولانیبینایجابوقبولمانع
صحتعقدنخواهدبودامادرعقدهایلازممثلبیعومانندآناختلافکردهاند.
بعضیازفقهابراینرفتهاندکهموالاتشرطاستوبعضیدیگرقائلشدهاندبه
اینکهموالاتشرطنیستتنهاواجباستکهارادۀموجبتاهنگامانشاءصیغة
قبولبهقوتخودباقیباشد.پسآنچهکهمعتبراستبقایایجاباستومعتبر
استکهموجبازارادۀخودقبلازانشاءقبولیرجوعنکند،فاصلةطولانیوجود

وعدمشیکساناست.
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شرح

آیا موالات در عقود شرط است یا خیر؟ موالات یعنی پیاپی بودن و پشت 
سرهم بودن. در عقدهای جایز مثل وکالت و عاریه، موالات شرط نیست؛ مثلًا 
موکل یک سال پیش وکالت نامه را امضاء نموده و پس از یک سال وکیل 
وکالت را قبول می کند. این فاصلۀ طولانی ضرری به صحت عقد وکالت ندارد.

پس موالات در عقود جایزه شرط نیست. اما آیا در عقود لازمه مثل ازدواج 
و اجاره و بیع و صلح، موالات شرط است؟1 مثلًا اگر یک ساعت پیش زوجه 
صیغۀ ایجاب نکاح را انشاء کرده، زوج پس از یک ساعت بگوید قبول کردم 
یا در عقد بیع بایع یک ساعت پیش صیغۀ بیع را انشاء کرده و مشتری پس 
از یک ساعت آن را قبول کند آیا چون بین ایجاب و قبول فاصله افتاده است 
یعنی عقیده دارند  فقها موالات را شرط می دانند؛  باطل است؟ مشهور  عقد 
که بین صیغۀ ایجاب و قبول نباید فاصلۀ طولانی بیفتد اما بعضی از فقهای ما 
مثل مرحوم آیت ا... حکیم عقیده دارند که موالات شرط نیست؛ بلکه اراده 
و رضای باطنی مهم است؛ به شرط آنکه طرفین عقد تا اتمام عقد بر اهلیّت و 
رضای خود باقی بمانند؛ مثلًا اگر بایع صیغۀ ایجاب را انشاء کند لکن مشتری 
قبل از انشاء صیغۀ قبول دیوانه شود یا فوت کند یا بایع از ایجاب عدول کند 
باید  متعاقدین  عقد،  اتمام  تا  که  است  مهم  نکته  این  پس  است.  باطل  عقد 

اهلیّت خود را حفظ کنند و بر ارادة خود باقی بمانند.

۱-م۱۰6۵ق.م:توالیعرفیایجابوقبولشرطصحتعقداست.
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بقاء المجلس او انفضاضه لیس له ادنی تأثیر بالنسبة الي بقاء المجلس

الايجاب و القبول و انعقاد العقد و بكلمة ان العبرة باتحاد 

شطری العقد، بحیث لا ینعدم احدهما عند وجود الآخر، و هذا لایرتبط باتحاد 

تعدد  مع  بینهما  التراخی  عدم  و  التخاطب  و  التفاهم  یمکن  اذ  المجلس، 

اتحاده. المجلس، کما یمکن ذلک مع 

ترجمه: بقای مجلس عقد
به نسبت تأثیری کوچکترین عقد مجلس ترک یا عقد مجلس باقیبودن
ایجابوقبولوانعقادعقدندارد.بهطورکلیآنچهکهمعتبراستایناستکه
دوجزءعقدموافقومطابقیکدیگرباشندبهنحویکهیکیازایندوجزءدر
صورتتحققجزءدیگرازبیننرودواینمطلبهیچارتباطیباواحدبودن
مجلسعقدندارد؛زیراممکناستطرفینباوجودتعددمجلس،ارادۀخودرا
بهیکدیگرتفهیموباهمگفتگوکنندوبینایجابوقبولفاصلهحاصلنشود

همانگونهکهاینتفاهمدرصورتواحدبودنمجلسعقدنیزممکناست.

 شرح

آیا لازم است متعاقدین هنگام اجرای عقد در یک مجلس باشند؟ جواب: 
خیر؛ زیرا دو جزء عقد ایجاب و قبولند، فقط تا هنگام الحاق قبولی باید موجب 

بر ایجاب خود باقی بماند.
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یکون التعلیق ان  یشترط  حیث  باطل،  التعلیق  ان  الی  المشهور  ذهب 

المتعاقدان علی یقین من ترتب الاثر علی العقد و التعلیق مناف 

، سواء أ کان 
ً
للجزم و الیقین. و قال جماعة من الفقهاء بل یصح التعلیق اطلاقا

الشرط المعلق علیه معلوم الحدوث فی المستقبل، کبعتک ایاه ان جاء رأس 

الشهر، او مشکوک الحدوث، کبعتک ان قدم زید من سفره.

ترجمه: تعلیق

مشهورفقهابراینرفتهاندکهتعلیقباطلاست؛۱زیراشرطاستکهطرفین
عقددرحاصلشدناثرعقد،جزمویقینداشتهباشندوتعلیقباجزمویقین
منافاتدارد.اماعدهایازفقهاقائلشدهاندکهتعلیقعقدمطلقاًصحیحاست
خواهشرطیکهعقدمعلقبرآنشدهاستوقوعشدرآیندهمسلمباشد؛مثل
اینکهبگویداینکالارافروختماگراوّلماهفرارسد؛خواهشرطیکهعقدمعلق
برآنشدهاستمحتملالوقوعباشد؛مثلاینکهبگویداینکالارابهتوفروختم

اگرزیدازمسافرتبیاید.

شرح

ازدواج و غیره... حال  بیع،  نباشد مثل عقد  اگر عقدی ذاتاً مقتضی تعلیق 
آیا این عقود را می توانیم معلق نماییم یعنی آیا می توانیم تأثیر عقد را منوط 
بر تحقق چیزی کنیم؛ مثلًا بگوییم این خانه را فروختم اگر زید از سفر بیاید؟ 
در این مثال تحقق اثر عقد؛ یعنی نقل و انتقال را معلق کرده ایم به آمدن زید از 
مسافرت. آیا این تعلیق درست است یا خیر؟ مشهور فقهای ما عقیده دارند 
که تعلیق صحیح نیست چون در عقدها جزم و ارادة قطعی لازم است و تعلیق 

۱-م۷6۹ق.م:تعلیقدرضمان...باطلاست.....
م۱۱۳۵مطلاقبایدمنجّزباشدوطلاقمعلّقبهشرطباطلاست.

م۱۰6۸ق.م:تعلیقدرعقدموجببطلاناست.
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را  معلق  عقدِ  دارند صحتِ  تمایل  فقها  از  بعضی  اما  نیست؛  با جزم سازگار 
قبول کنند. به شرطی که اثر عقد بر آن معلق می شود معلق علیه می گویند. 
گاهی معلقٌّ علیه محتمل الوقوع است؛ مثل آمدن زید از مسافرت؛ گاهی هم 
معلق علیه حتمی الوقوع است؛ مثل طلوع آفتاب و آمدن فصل تابستان و مانند 
آن. پس اگر تعلیق را کلًا باطل بدانیم فرقی نیست که شرط محتمل الوقوع 
باشد یا حتمی الوقوع. گاهی هم طرفین، تأثیر عقد را معلق می کنند بر شرط 
صحت؛ مثلًا یکی از شرایط صحت عقد بیع این است که بایع مالک مبیع باشد. 
حال اگر بایع بگوید این کتاب را فروختم اگر ملک من باشد آیا تعلیق بر شرط 
صحت هم فاسد است؟ برخی از فقها عقیده دارند فقط تعلیق بر شرط صحت 
صحیح است.1 و تعلیق بر شرطی هم که می داند آن شرط محقق شده صحیح 

است در سایر موارد تعلیق باطل است.

و التوافق بین الایجاب و القبول الایجاب  بتوارد  الا  العقد  یتم  لا 

القبول علی شیء واحد، لان اختلاف 

 له قال الشیخ الانصاری »لو اختلف 
ً
القبول و مغایرته للایجاب یعتبر رفضا

قبل  و  وجه،  علی  البیع  البائع  فاوجب  المضمون،  فی  القبول  و  الایجاب 

المشتری علی وجه آخر لم ینعقد، لان الرضا یجب ان یتعلق بنفس الایجاب... 

و مثال عدم التوافق ان یقول البایع بعتک هذا بمأة، فیقول المشتری: اشتریت 

بعشرة، او یقول: اشتریت نصفه بخمسین، و نحو ذلک«.

ترجمه: توافق و  تطابق میان ایجاب و قبول

زیرا واردشود؛ بریکچیز قبول و ایجاب آنکه مگر نمیگردد عقدجاری

۱-م۷۰۰ق.م:تعلیقضمانبهشرطصحتِآن،مثلاینکهضامنمنقیدکندکهاگرمضمونعنهمدیونباشد
منضامنمموجببطلانآننمیشود.
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اختلافقبولوتغایرآنباایجاببهمنزلةترکورهانمودنایجاباست.شیخ
انصاریفرموده:اگرایجابوقبولدرمفهومومضمونبایکدیگرتفاوتداشته
باشند؛بایعبیعرابهیکنحوانشاءومشتریبهنحودیگریآنراقبولکند
عقدبیعمنعقدنمیگردد؛زیرالازماستکهرضابهایجابتعلقگیردومثال
برایعدمتوافقوتطابقبینایجابوقبولایناستکهبایعبگویداینکالارا
به۱۰۰درهمفروختم؛سپسمشتریبگویدبهدهدرهمخریدمیابگویدنصف

اینکالارابه۵۰درهمخریدمومانندآن.

شرح

قطعاً بین ایجاب و قبول باید مطابقت باشد؛ یعنی محل ورود ایجاب و قبول 
یک چیز باشد و به  اصطلاح توارد یا تطابق وجود داشته باشد.1 مثلًا بگوید خانه ام 
را به ده تومان فروختم چون قبول رضای به ایجاب است، مشتری باید همین 
ایجاب را بپذیرد نه اینکه بگوید اتومبیلت را به 10 تومان خریدم. در این مثال 

متعلق ایجاب خانه است و متعلق قبول اتومبیل؛ پس عقد باطل می شود. 

کما یعتبر الایجاب الی حین القبول، فقد الاهلیة قبل تمام العقد

کذلک  واحد  شیء  علی  توافقهما  و 

یشترط ان یبقی کل من المتعاقدین علی صفات الاهلیة الی تمام العقد، فاذا 

خرج احدهما عن الاهلیة قبل الاتمام لم ینعقد، قال الشیخ الانصاری: »من 

جملة الشروط فی العقد ان یقع کل من ایجابه و قبوله فی حال یجوز لکل 

واحد من المتعاقدین الانشاء، فلو کان المشتری فی حال ایجاب البائع غیر اهل 

للقبول، او خرج البائع حال القبول عن اهلیة الایجاب لم ینعقد«.

۱-ماده۱۹۴ق.م:الفاظواشاراتواعمالدیگرکهمتعاملینبهوسیلةآنانشایمعاملهمینمایندبایدموافق
باشدبهنحویکهاحدطرفینهمانعقدیراقبولکندکهطرفدیگرقصدانشایاوراداشتهاستوالامعامله

باطلخواهدبود.
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 ترجمه: فقدان اهلیت قبل از اتمام عقد

همانگونهکهشرطاست،ایجابتاهنگامقبولیبهقوتخودباقیباشدونیز
همانگونهکهشرطاستبینایجابوقبولتطابقوجودداشتهباشدوطرفین
بریکچیزتوافقکنندهمینطورشرطاستکههریکازمتعاقدینبرصفات
اهلیت)عقل،بلوغ،رشد(تااتمامعقدباقیبمانند؛بنابرایناگریکیازمتعاقدین

قبلازتکمیلعقدازاهلیتخودخارجگردد،عقدمنعقدنمیشود.
شیخانصاریفرمودهاست:یکیازشرایطعقدایناستکههریکازایجاب
وقبولبایددرحالتیانشاءشودکهانشایعقدبرایهریکازمتعاقدینجایز
باشد،بنابرایناگرمشتریدرحالیکهبایعصیغةایجابراانشاءمیکنداهلیت
انشاء را قبول صیغة مشتری که هنگامی عکس، به یا باشد نداشته را قبول

میکند،بایعازاهلیتانشایعقدوایجابخارجگرددعقدجارینمیشود.

شرح

قبلًا گفتیم همان گونه که اهلیت در متعاقدین ابتدائاًً شرط است استمرار 
اهلیت نیز در عقدهای لازم تا تکمیل ایجاب و قبول لازم و ضروری است. 
پس اگر بایع صیغۀ ایجاب را انشاء کند در حالی که عاقل و بالغ و رشید است 
اما هنگامی که مشتری صیغۀ قبول را انشاء می کند بایع فوت کند یا مجنون 
یا پشیمان شود عقد باطل خواهد شد؛ اما اگر عقد تکمیل شد سپس یکی از 
متعاقدین فوت کند یا محجور شود، عقد لازم بر صحت خود باقی خواهد ماند. 
ولی در عقدهای جایز همانگونه که در ابتدا اهلیت شرط است استمرار اهلیت 
در تمامی زمانها شرط است، چون این عقود عقدهای اذنی هستند. هر وقت 
اذن از بین رود عقد هم از بین خواهد رفت. پس اگر وکیل دیوانه شود و یا 

موکل دیوانه شود عقد وکالت باطل می گردد.
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ذهب المشهور الی ان صیغة العقد لایصح انشاؤها الاشارة و الکتابة

بالاشارة و الکتابة الا مع العجز عن النطق.

ترجمه: اشاره و کتابت

نوشتهصحیح یا اشاره با عقد صیغة انشاء که رفتهاند این بر فقها مشهور
تکلم. از عجز صورت در مگر نیست؛

شرح

در  که  دارند  عقیده  معهذا  دارند؛  قبول  را  لفظی  انشای  فقط  که  فقهائی 
صورت عجز از تکلم مثلًا لال بودن یا بیماری، طرفین عقد می توانند با نوشته 
یا با اشاره ارادة خود را ابراز کنند. به اصطلاح شهید اول، سبب فعلی؛ یعنی 
نوشته یا اشاره؛ وقتی قائم مقام سبب قولی؛ یعنی لفظ و تکلم می شود که طرفین 
عاجز از تکلم باشند؛ اما چون ما معاطاة را پذیرفته ایم چه عاجز از تکلم باشند 

یا نباشند می توانند با نوشته یا اشاره ارادة خود را ابراز نمایند.1

علی المقبوض بالعقد الفاسد بقی  الفاسد  بالعقد  تقابضا  و  تبایعا  اذا 

من  شیء  ینفذ  لا  و  الاول،  مالکه  ملک 

، کما لو یکن هناک عقد من الاساس، لقاعدة ما 
ً
تصرفات الثانی فیه اطلاقا

بفاسدِه. یُضْمَنُ  بصحیحهِ  یُضْمَنُ 

اذا کان للعین المقبوضة بالعقد الفاسد منافع استوفاها القابض فعلیه ضمانها 

 کالعین، لانها تَبَعٌ لها، و تشملها جمیع الادلة المتقدمة 
ً
عند المشهور، تماما

فی ضمان العین.

۱-ماده۱۹۲ق.م:درمواردیکهبرایطرفینیایکیازآنهاتلفظممکننباشد؛اشارهکهمبینقصدورضا
باشدکافیخواهدبود.
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ترجمه: مقبوض به عقد فاسد

اگرطرفینعقدبیعراجاریکننددرحالیکهفاسداستوبااینعقدفاسد
عوضینراقبضواقباضکنندهرمالیبرمالکیتمالکاولباقیمیماندوهیچ
یکازتصرفاتمالکدومبههیچوجهصحیحنیست؛مثلاینکهاساساًعقدیدر
اینحالتمنعقدنشدهاستبهخاطرقاعدۀ»مایضمنبصحیحهیضمنبفاسده«
چنانچهبرایعینیکهباعقدفاسدقبضشدهمنافعیباشدکهقابضازاین
قابضو برعهدۀ اینمنافعکاملًامثلضمانعین استفادهکردهضمان منافع
گیرندهاست،زیراکهمنفعتتابععیناستوتمامیادلهایکهدلالتبرضمان

عینمیکندشاملضمانمنفعتنیزمیشود.

شرح

اگر عقدی قابل ترتیب اثر باشد به آن عقد، عقد صحیح می گوییم؛ اما اگر 
عقدی فاسد باشد یعنی قابل ترتیب اثر نباشد اثری در تملیک و تملک ندارد.1

حال اگر کسی به عقد فاسدی مالی را قبض کند که صحیح آن عقد ضمان آور 
باشد این قبض به منزلۀ غصب است یعنی غاصب، هم ضامن عین است و هم 
ضامن منافع عین.2 اگر سارقی اتومبیلی را بدزدد، هم ضامن اتومبیل است و 
هم ضامن منفعت اتومبیل؛ یعنی باید اجرت سواری این اتومبیل را به مالک 
رد کند. پس قبض به عقد فاسد از فروعات قاعدة »مایضمن بصحیحه یضمن 
بفاسده« و عکس آن است اما توضیح این عبارت: »ما یضمنُ  بصحیحه یضمنُ 
بفاسِدِه« هر عقدی که صحیح آن موجب ضمان مورد عقد باشد فاسدش هم 

موجب ضمان مورد عقد است.
مثال: اگر عقد بیعی صحیحاً واقع شد؛ مثلًا شما اتومبیل خود را فروختید، اما 
قبل از آنکه اتومبیل را به مشتری تحویل دهید اتومبیل تلف شود چون شما 

۱-ماده۳6۵ق.م:بیعفاسداثریدرتملکندارد.
۲-ماده۳66ق.م:هرگاهکسیبهبیعفاسدمالیراقبضکندبایدآنرابهصاحبشردنمایدواگرتلفیاناقص

شودضامنعینومنافعآنخواهدبود.
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قبل از قبض ضامن درک مبیع هستید یعنی مسئول تلف هستید باید همان 
پولی را که از مشتری گرفته اید یعنی ثمن المسمی را به او رد کنید یا اگر پولی 

نگرفته اید دیگر ثمن را از او مطالبه نکنید.
از قبض  این حالت را ضمان درک مبیع در عقد صحیح1 می گوییم. بعد 
قبض،  از  بعد  اگر  یعنی  می شود؛  منتقل  مشتری  به  درک  ضمان  اقباض،  و 
اتومبیل تلف شود از کیسۀ مشتری رفته است یعنی مشتری حق ندارد ثمن 
را از بایع مطالبه کند یا اگر ثمن را نپرداخته است باید ثمن را پرداخت نماید. 
عقد صحیح  در  است.2  شده  منتقل  مشتری  به  درک  حالت ضمان  این  در 
ضمان، ضمان مسمی؛ )یعنی همان چیزی که در عقد اسم برده اند و بر آن 
توافق کرده اند باید رد شود نه چیز دیگری( اما در عقد فاسد ضمان قهری 
است یعنی ضامن باید عین را در صورت بقا و در صورت تلف مثل آن را 
چنانچه، مال مثلی باشد به طرف مقابل رد کند. و اگر قیمی باشد باید قیمت 
آن را پرداخت نماید. مثلًا: فرض کنید که شما به عقد فاسدی10 تن برنج 
خریده اید از قرار هر تن 10 هزار تومان و برنج هم مصرف شده است. بایع 
برنج را پس بدهید  بگیرید و  بوده پول را  بیع فاسد  ادعا می کند چون عقد 
چون برنج مثلی است و در بازار مثل آن فراوان است، مشتری باید 10 تن 
برنج بدهد و ثمن را پس بگیرد. مثال بعدی: فرض کنید کسی برای مسابقۀ 
اسب دوانی اسبی خریده است به مبلغ 2 میلیون تومان و اسب بی جهت تلف 
بشود. پس از قبض و اقباض، فروشنده مدعی فساد معامله شود و بتواند فساد 
معامله را اثبات کند. چون اسب قیمی است یعنی شبیه این اسب در بازار نادر 
است مشتری باید قیمت این اسب را به فروشنده بدهد؛ مثلًا اگر قیمت آن 
اکنون 3 میلیون تومان است و او قبلًا دو میلیون داده باشد1 میلیون دیگر هم 

۱-بند۲ماده۳6۲ق.م:عقدبیعبایعراضامندرکمبیعومشتریراضامندرکثمنقرارمیدهد.
۲-ماده۳۸۷:اگرمبیعقبلازتسلیمبدونتقصیرواهمالازطرفبایعتلفشودبیعمنفسخوثمنبایدبه
مشتریمستردگرددمگراینکهبایعبرایتسلیمبهحاکمیاقائممقاماورجوعنمودهباشدکهدراینصورت
تلفازمالمشتریخواهدبود.ماده۳۸۸ق.م:اگرقبلازتسلیمدرمبیعنقصیحاصلشودمشتریحقخواهد

داشتکهمعاملهرافسخکند.
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باید پرداخت نماید. پس در عقد فاسد ضمان قهری است یعنی ضمان، ضمان 
واقعی است؛ یعنی باید مثل یا قیمت پرداخته شود. خلاصه اینکه همان گونه 
که در عقد صحیح بایع قبل از تسلیم مبیع و قبل از انقضای خیار مختص به 
مشتری، ضامنِ درکِ مبیع است و مشتری هم بعد از قبض ضامن درک مبیع 
است در عقد فاسد هم همین ضمان وجود دارد؛ منتها در عقد صحیح ضمان، 

ضمان مسمّی است؛ ولی در عقد فاسد ضمان، ضمان قهری است.

و شروط المتعاقدین البلوغ،  و  العقل،  و  الاهلیة،  المتعاقدین:  شروط 

المعقود علیه، السلطة علی  و  الاختیار،  و  القصد، 

 ] بان لایکونا محجورین[ لسفه او فلس، او مرض موت، و ننقل الی تفصیل 

بعد هذا الاجمال:

ترجمه: شروط متعاقدین

درمتعاقدین:اهلیت،عقل،بلوغ،اراده،اختیار،وسلطنتبرچیزیکهعقد
برآنجاریمیگرددشرطاستواینکهبهخاطرسَفَهوفلسومرضمرگ،
محجوروممنوعازتصرفنباشندبعدازایناجمالبهتفصیلاینبحثرامطرح

میکنیم.

شرح

متعاقدین باید از حیث عقل و بلوغ اهلیت داشته باشند و محجور نباشند 
سبب حجر شش چیز است: 1. صغر 2. جنون 3. سفه )یعنی ملکه افساد مال؛ 
سفیه عادت حفظ مال را ندارد( 4. مرض متصل به مرگ، مریض: اگر بیماری 
او صعب العلاج است حق ندارد در اموال خود مجاناً تصرف کند مگر تا ثلث؛ 
فروختن به ثمن المثل اشکالی ندارد. 5. فلس: ورشکستگی: اگر کسی دیونش 
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بیش از اموالش باشد به او مُفَلسّ می گوییم به شرط اینکه قاضی حکم حجر او 
را به این خاطر صادر کرده باشد. 6( رقیت )بندگی( 

مَ بعض الفقهاء الاهلیة الی اهلیة الوجوب و اهلیة الاداء. اقسام الاهلیة سَّ
َ
ق

التی  بالحقوق  للتمتع  الانسان  صلاحیة  بالاولی  ارادوا  و 

ارادوا  و  فیها،  التصرف  و  استعمالها،  حق  دون  علیه،  و  له  الشارع  جعلها 

فیه. نفاذ تصرفه  و  له من حق،  ما  بالثانیة صلاحیته لاستعمال 

ترجمه: اقسام اهلیت

فقهااهلیترابهاهلیتوجوبواهلیتاداتقسیمنمودهاند.منظورشاناز
اهلیتوجوبیاتمتعایناستکهانسانصلاحیّتتمتعواستفادهازحقوقیرا
کهشارعبهنفعویاعلیهاوقراردادهاستداردبیآنکهبتواندمستقلًااینحقوق
رابهمورداجرابگذاردودرآنهاتصرفبنمایدومنظورشانازاهلیتاداعبارت
استازصلاحیتوشایستگیانسانبرایاستعمالواجراواستیفایحقوقش.

ومرادشاننفوذوصحتتصرفانساندرحقشاست.

شرح

فقهای ما اهلیت را به دو قسم تقسیم می کنند. 
1. اهلیت تمتع یا استحقاق یا اکتساب 

2. اهلیت اجرا یا تنفیذ یا استیفا. 
منظور از اهلیت تمتع این است که انسان می تواند از حقوق مدنی برخوردار 
گردد و تکالیفی را هم به عهده بگیرد، اما منظور از اهلیت اجرا یا استیفا این 
است که شخص بتواند مستقلًا حقوق خود را اجرا کند. مثلًا اگر حق ازدواج 

دارد شخصاً یا با گرفتن وکیل عقد را اجرا نماید.
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من موارد الاهلیة الفقهاء  ارادها  کما  الاهلیة،  الکلام عن  نحن  نوجز  و 

العدیدة. اقوالهم 

1- الجنین، فانه اهل لما یوصی له به، و یوقف علیه، کما یجب ان یحجز له 

 .
ً
من ترکة ابیه اکبر نصیب علی ان لا ینفذ شیء من ذلک الا بعد انفصاله حیا

 فی بطن امه.
ً
و هذا الحق یثبت لابن آدم بما هو حیُّ و لو کان جنینا

ترجمه: موارد اهلیت

مابحثپیراموناهلیتراچنانکهفقهاخواستهاندوازعباراتمتعددآنان
ظاهرمیگرددبهشرحذیلمختصراًبیانمیکنیم:

۱.جنیناهلیتتملکآنچهراکهبهنفعشوصیتیابراووقفمیشوددارد
همانگونهکهواجباستازترکةپدرشبالاترینسهمبرایاوکنارگذاشتهشود
مشروطبرآنکهزندهمتولدشود.تمتعازاینحقبرایآدمیزادازاینحیثکه

زندهاستثابتاستهرچندبهصورتجنیندرشکممادرشباشد.۱

شرح

نویسندة این متن با توجه به مراحل زندگی و با توجه به اقوال فقها اهلیت 
را به چند دوره تقسیم می نماید:

1. مرحلۀ جنینی: جنین فقط از بعضی از حقوق متمتّع می گردد مثل وقف 
بنابر نظر مصنّف والّا به اعتقاد علامه در تذکره وقف بر حمل درست نیست 
زیرا یقین به حیات او وجود ندارد و قیاس وقف را با وصیت درست نمی داند 
زیرا وقف تسلیط در زمان حال می باشد؛ امّا وصیت به آینده تعلقّ گرفته است؛ 
وصیت،2  و ارث3:  اگر یقین داشته باشیم که نطفه در رحم استقرار یافته است 

۱-ماده۹۵۷ق.م:حملازحقوقمدنیمتمتعمیگرددمشروطبراینکهزندهمتولدشود.
۲-ماده۸۵۱ق.م:وصیتبرایحملصحیحاستلیکنتملکاومنوطاستبراینکهزندهمتولدشود.

۳-ماده۸۷۵ق.م:شرطوراثتزندهبودندرحینفوتمورثاستواگرحملیباشددرصورتیارثمیبردکه
نطفةاوحینالموتمنعقدبودهوزندههممتولدشوداگرچهفوراًپسازتولدبمیرد.



نشر چتردانش ۴۰

می توانیم چیزی را به نفع جنین وصیت نماییم و نیز اگر مورّث جنین مثلًا 
پدرش فوت کند، در این صورت ارث می برد و چون نمی دانیم جنین جنسش 
پسر است یا دختر، گفته اند سهم دو پسر برای او کنار گذاشته شود که اگر 
دو قلو بود و پسر، حقش تضییع نشود؛ منتها تمتع از این حقوق منوط است بر 

اینکه جنین زنده متولد شود؛ زیرا پیامبر )ص( فرمود:
»السقط لایرث« جنینی که سقط شده ارث نمی برد، یا در روایت دیگر آمده 
است: »المنفوس لایرث حتی یستهلّ« یعنی نوزاد ارث نمی برد تا گریه کند. 
گفتیم  که  همان طور  است.  متولد شدن  زنده  از  کنایه  )گریه کردن(  استهلال 
بعضی از علما وقف بر جنین را درست نمی دانند زیرا در وقف، تنجیز شرط 

است؛ به خلاف وصیت که معلقّ بر مرگ است.

التمییز اهلیة الصغیر دور  یبلغ  ان  قبل  ، و 
ً
انفصاله حیا بمجرد  2- و 

 لتحمل الدیون، و یضمن الصبی و المجنون 
ً
یصیر اهلا

ما یحدثانه من اتلاف او عیب فی مال الغیر و علی الولیّ السدادُ من مالهما 

 القاصر علی الوفاء.
َ
ان وجد، و الا انتظر صاحبُ الحق قدرة

 یملک الصبی ما یشتری و یوهب له، و تصح الشرکة معه و الصلح 
ً
و ایضا

عنه، و البیع و الشراء و الزواج له، و ما الی ذلک من العقود التی یُجریها 

الولیُّ لحسابه علی الاصول الشرعیة. و هذا الحق یثبت للانسان بما هو حیّ. 

ولو تمحضت  ، حتی 
ً
اطلاقا لها  اثر  فهباء لا  افعاله  و  الممیّز  اقوال غیر  اما 

لمنفعته.

ترجمه: اهلیت صغیر

۲.بهمجرداینکهجنینزندهمتولدشدوقبلازآنکهبهمرحلةتمییزبرسد
اهلیتتحملدیونراداردوصغیرودیوانهضامناتلافمالیاضامنعیبی
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