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 فقــــه: 

در لغت فهمیدن و نیک فهمیدن است و این واژه از جمله واژگانی است که پس از تشریح شرع 
مقدس اسلام معناي نخست خود را ترك و به معناي محدودتري اختصاص یافت،بنابراین می توان 

از سال فقه اسلامی تعاریف گوناگونی 1400ریخ قه را منقول شرعی نامید که در طول تاواژه ي ف
 آن شده است.

در اوایل قرن دهم صاحب معالم در تعریف این واژه می گویند فقه در لغت فهمیدن را گویند و در  
دلیل هاي تفصیلی آن ها و  هاز را اصلاح دانشمندان عبارت است از علم به احکام شرعی فرعی

 وجود داشته.منظور از تفصیلی بودن ادله هم آن است که در مقابل هر حکم یک یا چند دلیل 

 موضوع فقـــه:

آن      احکام حکمی از احکام شرعی براي یا موضوع خارجی است از حیث ثبوت  عل مکلفف 
دور می زند و به اعمال و اقوال مکلف برمی  فقهی برخورد احوال مکلفین و یا موضوعات خارجی

؛مانند این که گفته گرددروزه,قصاص ,دیات و...یا اینکه به موضوعات خارجی برمی گیرد مانند نماز,
 .می شود آب انگور جوشیده حرام و نجس است و سایر احکام نجاسات و مطهرات

پس موضوع علم که اجتهاد حکم غیر مکلف را به دست آورد فقیه از ادله ي تفصیلی در پرتو آن 
وا آن حکم شارع است که مسائل فقهی را تشکیل می دهد پس بنابراین فقه ,فعل مکلف و محت

 زم است حکم شرعی را توضیح دهیم.لا

 حکــــم شرعی:

از زمانی که بشر زندگی  یا علم به احکام شرعی فرعی استاساس این علم احکام شرعی فرعی  
از تعارض  میان افراد نیاز به ضوابط و مقرراتی داشت تا با آنجمعی را آغاز کرد براي تنظیم روابط 

 شود. به اهداف مشترك و مصالح جمعی  دستیابیهاي موجود پیش گیري کرده و منجر به 
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به تدریج با پیدایش جوامع ابتدایی این مقررات شکل پیچیده تري گرفت تا امروز که در زمینه 
دولت ها و مردم نیاز فزاینده و قابل توجهی به هاي روابط سیاسی و اجتماعی و تجاري میان 

 .راي پاسخگویی خواسته هاي خود داردمقررات مترقی ب

زندگی انسان ها در تمام بنابراین حکم شرعی یعنی حکم قانونی که خداوند متعال براي تنظیم  
زمینه هاي مادي و معنوي وضع کرده و فقیه به کمک قواعد اصولی در استخراج این قانون و حکم 

ا به و وي ر نهایت سعی و تلاش خود را به کار می برد و این تلاش فقیه را اصطلاحا اجتهاد گویند
 .این همین سبب مجتهد نامند

مرحوم غزالی در فقه سنتی معمولا مباحث فقه را به دو گروه عبادات و معاملات تقسیم می نمودند.
 4ب احیاء علوم الدین خود تمامی احکام مذهبی و اخلاقی اسلامی را به دانشمند شافعی در کتا

  ،عادات،منجیات،مهلکات دسته بندي کرده است.گروه عبادات 

مباحث فقه یا مرتبط با امور اخروي است یا امور دنیوي,بخش نخست یعنی احکامی که براي 
 ،تأمین سعادت اخروي است احکام عبادت است و بخش دوم که براي تنظیم زندگی مادي است

سه گونه است یا قوانینی است براي تنظیم روابط افراد بشر با یکدیگر که ابواب معاملات فقه را 
 و و آن ابواب مناکحات است، براي حفظ نوع بشر وضع شدهقوانینی است که دهد و یا  تشکیل می

 یا قوانینی است که بقاء فرد و نوع بشر هر دو وابسته به آن است و آن احکام جنایی و جزایی است.

  

 

 عقد:

 و گره زدن است.عقد در معناي مترادف با عهد به شمار می رود. نعقد در لغت به معنی گره بست

 .تتر از عهد استر و موکد  ید ت که عقد شدبا این تفاو
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براین  بسته می شود فرطرفینی است ولی عهد گاهی در یک ط ت دیگر اینکه عقد همیشهتفاو
 حاکم است .د و عهد از نسب اربعه عموم و خصوص مطلق اساس میان عق

 .معنا که هر عقدي عهد است ولی هر  عقدي عهد نیستبدین 

اینکه یک یا چند نفر در مقابل یک یا چند نفر دیگر عقد در قانون مدنی ایران عبارت است از  
 تعهد به امري بنماید و مورد قبول آنها واقع باشد.

 لزوم جواز عقد:

طبیعی مجال سرپیچی از آن با استحکامی که در معناي عقد دیدیم هیچ یک از متقاعدین به طور 
در همان عقد براي فسخ شرایطی پیش بینی شده یا شریعت مقرراتی را براي را ندارند مگر آنکه 

 د.وآن وضع کرده است یا اینکه با جلب موافقت طرف دیگر عقد بش

دسته اي از عقود ار معناي اصلی خود خارج شده و لزوم استمرار پاي بندي را از عهده ي یک 
 هر دو طرف برداشته است. طرف یا

جایز نامیده می این دسته از عقود با توجه به جواز فسخ ي که براي آن ها در نظر گرفته شده عقد 
 مانده عقود لازم نامیده می شوند. یر مقابل عقود باقدشود 

اینکه عقد لازم و جایز را دو قسم متفاوت از یک جنس بدانیم درست نیست بنابراین شایسته است 
عقد جایز استثنایی بر عقود تلقی شود چنانچه این اصل عموما ناظر بر واقع نبوده و صرفا براي  که

 تعیین تکلیف مکلفی که راهی به واقعیت ندارد صادر می کنیم.

ذیل منقسم می کند لازم  عقد را به اقسام 186ی در ماده ي  ق.م ایران به تبعیت از مضامین فقه
 ,جایز,خیاري,منجز و معلق.

عقد لازم آن است که هیچ یک از طرفین حق فسخ آن را ندارند مگر در موارد معین و عقد جایز 
 که هر یک از طرفین بتواند هر وقت که بخواهد آن را فسخ کند.
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 عقد جایز آن است که هر یک از طرفین بتواند هر وقت که بخواهد فسخ کند.

 سرایت مفهوم جواز:

کند که این گونه سرایت عقدي بین  ایجاد می گاه حق فسخ را براي هر دو طرف  معناي عقد 
ر یک از طرف ایجاد می کند مثل وکالت که هو گاهی حق فسخ را فقط براي یک  طرفین است

 اند هر زمان که بخواهد عقد را فسخ کند.وکیل و موکل می تو

 ایقاع:

 .قاع به معناي واقع کردن را ساخته استفعل لازم وقع در باب افعال تأدیه شده و مصدر ای

دقت در این معنا که از یک طرف یکسو بودن عمل حقوقی ایقاع را نشان می دهد که توسط یکی  
از طرفین معامله ایجاد شده است و از طرف دیگر نشان دهنده ي تفاوت ایقاع با آن دسته در 

 می شود. بسته عقودي است که احیانا یک طرفه

اصلی تأدیه سرایت به غیر است و در عمل حقوقی ایقاع همواره آثار متسري به غیر ا ویژگی زیر
 مورد توجه است.

 ده ي عقود و ایقاعات:نعناصر تشکیل ده

استعمال شده و  )عزم و آهنگ(و  )میان روي (تدر لغت در دو معناي متفاو قصدقصد و رضا: 

 حقوق متناسب با معناي دوم یعنی تصمیم به یک عمل حقوقی مثل بیع اطلاق می شود.

قصد از اراده نشأت می گیرد و بر این اساس فقها اراده را به باطنی یا حقیقی و اراده ظاهري یا 
 خارجی تقسیم کرده اند.
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ود و مادامی که تولید قصد می شن حرکت نفسانی می باشد و منشأ ي حقیقی  یا باطنی همااراده 
هور نکرده اراده ي باطنی است اما هرگاه این اراده به وسیله آن از وسایل در در باطن مانده و ظ

 م خارج ظهور کند اراده ي ظاهري یا خارجی نامیده می شود.لعا

 بنابراین دو نکته حائز اهمیت است .

و هیچکس جز حضرت ملاك در عقود و ایقاعات ترتب آثار بر آنها هملن اراده ي ظاهري است  -1
 .بر همین اراده ي ظاهري منطبق می شود "العقود تابعۀ للقصود"حق خبر ندارد لذا 

و دوم اینکه هرگاه در عقود و ایقاعات از قصد سخن گفته می شود منظور قصد انشا است نه قصد  
ي مولد آفریننده عقد و ایقاع که همین قصد انشا است که در عالم اعتبار عقود و اخبار و نیرو

 ایقاعات را ایجاد می کند.

 رضا :

رضا در لغت به معنی  خشنودي و خرسندي است و در اصطلاح پذیرش و قبول قبلی عقود را می 
و پذیرشی گویند و بر عکس قصد که مفهومی خلاق و فعال دارد رضا داراي مفهمومی منفعل 

 .است

 رضا همانند اراده و قصد حالت نفسانی دارد.

بنابراین به نظر می رسد تداخلی در معناي اراده و رضا وجود دارد و فقهاي پیشین رضا را هم در 
این دو مفهوم را جانب ایجاب موثر دیده اند و از طرف دیگر در جانب قبول در حالیکه فقهاي متأخر

شأن اصلی رضا تولید قبول در عقد است و این حالت نفسانی به خودي تفکیک کرده و نتیجه آنکه 
و فرایند ایجاب منوط در گرو پیدایش اراده ي حقیقی قصد و  خود نمی تواند مولد ایجاب باشد

یی است که در معناي اراده آن را نیروتداخل مورد در معناي اراده و رضا از این قرار اراده است.
 آرزوي دیدیم.مرکب از طلب ,نیاز و 
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و رضا هم در مفهوم طلب نهفته است و هم در مفهوم آرزو به این معنا که شخص تا رضایت نداشته 
منطقی می توان گفت ان زبی به رضایت نداشته باشد آرزو نمی کند یعنباشد طلب نمی کند و تا 

نمی شود در که اراده دلالت تضمنی بر رضا دارد و بر این اساس اراده اي بدون رضایت ساخته 
 پشتوانه رضا در جانب قبول دلالت مطابقی است.حالیکه 

 به همین جهت در ایقاعات که فقط یک اراده وجود دارد و مستقیما بحثی از رضا نیست.

 بی تردید رضا در اراده ایقاع کننده نهفته و شرایط وقوع ایقاع است.

 1-دلیل وضعی: 

خاطر وضع و  دلیل وضعی است.یعنی دلالت آن بهدلیلی که به خودي خود دلالت بر امري نکند 
 دلالت غیر لفضی و دلالت لفضی جعل افراد می باشد: 

 

 ی:دلالت لفظ

 دلالت تمامی الفاظ است بر تمام آن مثل لفظ گل که بر تمام گل دلالت دارد.

 دلالت غیر لفظی :

اینکه به وسیله افراد یعنی دلالت هر نوع نقش,طرح یا اثري غیر از الفاظ بر شی خاص به شرط 
 انسانی این دلالت ایجاد شده باشد مانند علادم راهنمایی و رانندگی .

 دلالت عقلی:-2

دلیلی است که در آن عقل با مشاهده و دریافت آن بر وجود مدلول حکم می کند .دلالت عقلی 
 لفظی و غیر لفظی

 دلالت عقلی لفظی مثل شنیدن صداي سگ در پشت دیوار
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 لفظی مثل دلالت دود بر آتشدلالت غیر 

 دلالت طبعی:-3

میشود به گونه اي که از وجود یک اثر یا عارضه اي در دلالتی که با شناخت طبع انسان حاصل 
 که مدلول خوانده می شود پی ببریم. يبه عنوان دلیل به وجود چیزبدن انسان 

 دلالت طبعی لفظی و غیر لفظی

 لت بر سرماخوردگی دارد.دلالت طبعی لفظی مثل سرفه کردن که دلا

 که دلالت بر ترس دارد. رنگ دلالت طبعی غیر لفظی مثل پریدگی

 تعیین عقود:

 عقود معین:

ن در قانون عقدي است که داراي عناوین معینی باشد و داراي خصوصیات و مقررات اختصاصی آ
که داراي عناوین معین نباشد و ودي است قباشد مثل عقد بیع یا نکاح و اما عقود غیر معین ع

ر دادهاي مشارکت در ساخت سازمان و بسیاري از آن را بیان نکرده باشد مانند قراویژگی هاي 
 .پیمانکاري غیر مضبوط در قانون

نباشد عقد گفته می شود و به اعمال معمولا در اعمال حقوقی به شرط آنکه در زمره ي ایقاعات 
 شود. حقوقی بی نام قرارداد گفته می

عنوان و تعیین عقد در قانون فقط منشأ آثار تبعی است آثاري چون برخورداري از برخی عقود با 
بر عقد معارضه اي حمل برخی از محدودیت ها ي تاریخی خاص به عنوان مثال اگر عنوان بیع 

ن د و بر این اساس عدم برخورداري از عنواشود از عقود ي چون شفعه و خیارات برخوردار می شو
 .یا غیر معین نبودن عقد از دیدگاه شکل متنابهی فراروي آن قرار نمی دهد

۷ 
 



گسترحق   
 

از ساختار عمومی عقود بر خوردار باشند و شرایط صحت عقد زیرا اینگونه قراردادها در صورتیکه  
 ت اساسی نخواهد داشت.معین تفاوو با عقد را دارا باشند مستقلا مشمول تعریف عقد شده 

 :ن در شریعتعقد معین و غیر معی

لکن ملاك آن ه ذکر شد در شریعت همان تعریف قانون است ک تعریف عقد معین و غیر معین
بنابراین می توان گفت عقد  است وجود یا عدم عنوان در منابع و ادله شرعی یعنی کتاب و سنت

از آنها با عنوان ویژه اي غیر معین عقدي است که در منابع و ادله از آن سخن گفته نشده و شارع 
که عقود نو  و اینچنین یاد نکرده و دایره شمول آن علاوه بر عقود کلیه عقود محدثه را دربر میگیرد

مانند عقد بیمه که براساس ضوابط قانونی مصداقی از عقد معین است اما در  به وجود می آید
 دیدگاه شریعت عقدي غیر معین شناخته می شود.

گونه عقود را به عقود معین تبدیل کند و این اختلاف به تفاوت رهاي فقهی نمی تواند ایناظهار نظ
 موضوعه یا فقه بر میگردد.حقوق قدرت مراجع قانون گذاري در 

 بنابراین آن چیزي که مهم است نحوه ي رویکرد شارع به عقود است با دو پیش فرض:

توجه شارع به تعداد معینی از عقود به این معنا است که شارع عقد دیگري را به رسمیت نمی -1
  تعداد خواهد بود.شناسد و نتیجه این نگرش حصر عقود شرعی در این 

توجه عقود به دسته اي از عقود توجه اي طبیعی به مصداق عرفی عقد در زمان تشریع بوده -2
در آن زمان از چنین شانسی برخوردار بوده اند و عقدي که بدیهی است که فقط عقود موجود 

بدنه ي اصلی غیر معین (عقود هنوز پدید نیامده مورد توجه قرار نمی گیرد بنابراین 
 مستحدثه)فاقد امکان اخذ عنوان از طرف شارع بوده اند.

و متداول  یجرایج ترین نمونه این عقود گونه هاي مختلف قرارداد بیمه است اما بیمه به شکل را
امروزي عقدي نو و متفاوت از عقود معین قبلی است که از یک طرف تمام ویژگی هاي عقد را دارا 
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از عقود جاي نمیگیرد به همین جهت عقد مستحدثه نام  بوده و از طرف دیگر در غالب هیچیک
 گرفته است.

 :لین به تعیین در عقوداستدلال قائ

از منقولات شرعی تکیه ندادند و فقط از راه شک وارد شده و در تأیید نظریه خود به دلیل صریحی 
ایشان رسیده مورد  بر این پندارند که عقود و ایقاعاتی که در زمان شارع جریان داشته و به رویت

 و جز مصادیق عقد بوده و مشروع است. تأیید است

 :امضایی بودن معاملات و ملاك امضااصل 

نیست شیخ انصاري در پاسخ به این پرسش که آیا بیع حقیقت شرعی  تردید این اصل چندان مورد
بلکه بر همان  است یا نه اظهار می کند که بیع ظاهرا نه حقیقت شرعیه است نه حقیقت متشرعه

 معناي خود باقی است.

و وقتی حال در بیع چنین باشد تکلیف عقود و ایقاعات  بیع کاملترین و کثیرالابتیاع عقد است
ت و با آن همه فراوانی که بیع داشته در منظر پیغمبر واقع شده اگر لفظی براي آن صادر معلوم اس

 می شود حتما به تواتر بازگو می شد.

حضرت امام  در خصوص اصل امضا بودن معاملات در بین متأخران اختلافی نیست به عنوان نمونه
در نصی از نصوص وارد نشده  می فرمایند که کلمه ي معاطاتو معاطات  خمینی (ره) در باب بیع

 تا بتوانیم حول مفهوم آن در شریعت جستجو کنیم.

 ماهیت ممضی:

نکته بسیار مهم در این باب نحوه امضاء است و اینکه شریعت چه چیزي را امضاءکرده است و به 
 اصطلاح ممضی چیست؟

۹ 
 



گسترحق   
 

که در همان شریعت یک یک معاملات را به جهت شکل ویژه ایی که داشته اند و مصلحت هایی 
شکل و ماهیت بوده است ،امضاء کرده است و اتفاقا همه عقود و ایقاعات مورد نیاز براي همه 

 جوامع بشري در همه زمانها و مکانها در همان روزگار وجود داشته است.

به این معنا که اگر قراردادي از قراردادهاي امروزي وجود داشت امضاءنمی شد و عنوان عقد و  
 یافت.ایقاع نمی 

شارع جریان عرفی روابط صحیح مردم را امضاء کرده است و در این امضاء فقط اصول و 
 رهنمودهاي کلی شریعت را در نظر داشته است .

 مثلا در امضاء عقود معاوضی عبور از خطوط قرمز ربا،غرر و جهل ملاك سارع بوده است.

ده و شمار اندکی از اشکال و صور عموم معاملات که به این امور منتهی نمی شده اند امضاء ش 
 منتهی به این امور (مانند بیع ملامسه ،منابذه و حصاء)مردود اعلام شده اند.

 بنا بر این در امضاء معاملات هدف شریعت امضاء معامله فی نفسه نبوده است.

 بلکه معامله به عنوانی مصداقی از روابط منطبق با اصول شرع امضاء شده است و ممضاي واقعی
،جریان روابط صحیح اقتصادي و اجتماعی است و از همین روست که شارع از یک طرف هیچ 
اختراعی در معاملات نکرده است و از طرف دیگر بدون استثناء درباره همه معاملات جاري داوري 

 فرموده و به استثناء اندك موارد منافی با اصول کلی همه آنها را تایید کرده است.

توان نتیجه گرفت امضاءهر معامله علاوه بر تایید همان معامله خاص ،امضائی بر این اساس می 
است بر روابط صحیح اجتماعی ،اقتصادي و فرهنگی و بالمال امضاء عرف صحیح و منطبق با 
موازین سرع در بخش معاملات ،و از تایید یک یک معاملات موجود در زمان شارع می توان نوعی 

 را ادعا کرد.جریان عرفی معاملات  تواتر معنوي را در امضاء
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در لغت الف و  "ال"شریفه ي سوره مائده به نظر می رسد در خصوص شأن نزول و سیاق آیه ي 
لام عهد می باشد و عقود جمع عقد به الف و لام بوده و مقتضاي اصالت العموم در همه ي عقود در 

اوفوا به کل عقد می باشد و در لعقود به معناي اهر زمان و مکان را در برمیگیرد براین اساس اوفوا ب
 اینجا واژه ي عقد مترادف با عهد می باشد.

و خروج از این اصل یعنی جواز عقد نیازمند  ماهیت عقد است ءباتوجه به معناي عقد لزوم جز
 دلیل است.

 

 شکل معاملات از دیدگاه حقوق موضوعه و شریعت :

شرایط اساسی صحت عقد را برمی شمارد و در  190ده ي ماقانون مدنی ایران پس از آن که در 
 در بیان تحقق عقد می گویید: 191ماده ي  

عقد محقق می شود به قصد انشاءبه شرط مقرون بودن به چیزي که دلالت بر قصد کند . در این  
ماده پس از آن که ملاك تحقق عقد را اراده انشایی معرفی کرده اراده حقیقی به تنهایی را براي 
 ایجاد عقد کافی نمی داند پس به دنبال کاشف رفته و ان را هر چیزي میداند که دلالت بر قصد

کند و از بند دلالت وضعی بیرون رفته و دلیل و کاشف عقلی را پذیرفته است اما مفهوم مخالف 
قانون مدنی قدري جایگاه از دست رفته لفظ را احیا می کند در انجا می گوید: در  192ماده ي  

ست مواردي که براي یکی از طرفین یا یکی از آنها تلفظ ممکن اشاره که مبین قصد و رضاي آنها ا
 .کافی خواهد بود

را یعنی عدم تعهد به لفظ را تصریح   191مفاد ماده ي   193اما قانون مدنی بلافاصله در ماده ي  
کرده و میگوید :انشاء معامله ممکن است به وسیله عملی که مبین قصد و رضا باشد مثل قبض و 

 .اقباض حاصل گردد مگر در مواردي که قانون استثنا کرده است
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ده علاوه بر آن که قصد را بکلی از بند الفاظ رها کرده است با مثال زدن قبض و اقباض این ما 
 تفاوت معاطات با عقود صیغه اي را نیز از ریشه افکار می کند .

 هاي کشور عموم در قراردادها امور انعقاد‚اصل آزادي قراردادها : به حکم اصل آزادي قراردادها 
ر بوده و هست و عموما مقید به شکل خاصی نیست اصل آزادي برخوردا زیادي آزادي از‚ جهان

قراردادها به رقم سادگی ظاهري اختیاراولیه بشر نبوده بلکه جامعه کنونی بشر براي رسیدن به این 
اصل راه دشواري را طی کرده و نتیجه رسیده است که در میان اصطلاحات عقود تشریفاتی و عقود 

 .معین  به وجود می آید

 شریفاتی: عقود ت

عقدي است که علاوه بر اجتماع همه شرایط اساسی براي صحت معامله تشریفات صوري 
 مخصوصی را لازم دارد تا بتواند داراي آثار قانونی شود(شرط لازم +شرط کافی )

بر اساس قوانین رم و کلیسا اجراي عقود شکلی و الفاظ اهمییت فراوان داشت لیکن با تحولات 
 رعایت از وکالت و شرکت‚ اجاره ‚مرجع کوتاه امده عقود کثیر البتداء بیع  حقوقی غرب این دو

 .است نموده اکتفا اراده دو توافق صرف و کرده معاف شکلی الزامات

مردم حکومت می کرد ) به علت کثرت معاملات  بر کلیسا ‚در اواخر قرون وسطی (در کل اروپا 
قیود شکلی  ي عقود را اقتضا می کرد اندیشه رهاییفی مابین کشورهاي تجاري ایتالیا که روان ساز

 .عقود در کلیسا پدید آمد

مضاف بر آن که برداشت حقوق دانان کلیسا از عملکرد رومیان در قبال عقود چهار گانه  
 بر و است بوده اراده حاکمیت اصل به دادن تن قانون این که بود آن کالت وو شرکت‚اجاره‚بیع
لی عقود را لغو کرده است و در نهایت مفهوم عقد در حقوق مدنی شک مقررات همه اساس این

 .کرد پیدا شرعی مفهوم از تر وسیع معناي‚

 :موضع شریعت در مقابل معاملات
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اصل عبادت اطاعت اصلی عهدي است و از این رو است که اصول عبادات همیشه در بین همه  
 بندگان سویه دو رابطه داستان‚ملل وجود داشته و تغییر شکل می داده است اما جریان معاملات 

 د.ندار تفوقی دیگري بر دو این از هیچیک که یکدیگراست با

ان شکل گیري جوامع مدنی و تمدن هاي گذشته در این روابط در طی قرون متمادي و در جری 
هر ملت شکل گرفته و در برخورد با تمدن هاي گو ناگون مسیر تعامل خود را طی کرده است و در 

 هر زمان متناسب با مقتضیات و نیازهاي هر تمدنی جریان یافته است.

دگان چه موضعی می پرسش اساسی در این زمینه این است که شارع در مقابل روابط دو سویه بن 
 گیرند.

ایاشکل وفرایند خاصی بر انها تاثیر میکند یا اینکه جریان عرفی معاملات را تایید و امضا میکند.در 
 اینصورت نفس این عمل یعنی امضاي جران عرفی به منزله امضاي

 .س از شارع پدیدخواهدامدپ|معاملات اصولی و صحیح است که 

 .ا تایید و امضامیکنند و نه پدیده ها و واقعیت هاي موجود ان رابه دیگر سخن شارع یک جریان  ر 

حکم امر در این خصوص روشن است به حکم عقلی حداکثر نیاز شارع از جریان عرفی معاملات  
 به معاملات بودن امضایی اصل‚ اساس همین بر است شریعت و کلی اصول با جریان این تطابق‚

راردادها و بی طرفی شارع در قبال ان است گر چه شارع ق ازادي اصل ان پیامد و امده وجود
 ساکت میداند خود اصول خلاف بر انچه برابر در نمیتواند‚مقدس نیز همانند هر قانون گذار دیگر

 و غرري معاملات برخی از و کرده معاملات در تصرفاتی و دخل اصل همین اساس بر و بشیند
 میکند نهی ملاسمه و منابذه بیع چون ضرري

 بیع ملاسمه:

۱۳ 
 



گسترحق   
 

که در ان خریدار فقط با لمس کردن و بدون هیچ اطلاع دیگري خرید خود را انجام داده است و بر 
 ان اساس به کلیه ي معاملاتی که در شب صورت میگیرد بیع ملاسمه اطلاق میشود

 بیع منابذه:

م یکی است در آن کالا یا کالاهاي رد و بددل شده بدون اینکه مشخص کند کدام کالا عوض کدا 
و مثلا با پرتاب سنگ ریزه اي به کالا آن را مشخص می کردند. مثلا براي خرید گوسفندي سنگی 
بدست گرفته و پرتاب میکردند و مقرر می داشتند که سنگ به هر کدام از گوسفندان اصابت کرد 

 .بیع همان باشد

 

 "کتاب متاجر"

معناي تجارت کردن است و اسم مکان به متاجر جمع متجر می باشد و متجر از مصدر میمی به 
 معناي محل تجارت است.

و در اینجا به معناي کالی و تجارت کردن می باشد متاجر اختصاص به عقد بیع ندارد و شامل تمام 
 معاملات  می شود.

بنابراین بهتر بود عنوان عام تري مانند مکاسب براي آن در نظر گرفته شود هر چند ایشان بیشتر 
عقد بیع دارد قانونگذار در قانون مدنی رویه اي بر را در نظر داشته که معناي خواستن از  عقد بیع

و قرارداد ها به کاربرده واژه ي بیع را در معناي عام معاملات  خلاف رویه ي مزبور را اتخاذ نموده و
 ق.م می گوید: 197مثلا ماده ي 

احب عین خواهد بود در حالیکه منظور از در صورتیکه ثمن متعلق به غیر باشد آن معامله براي ص
 ثمن عوض در عقد بیع نیست.

 الفصل الاول: -
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 ینقسم موضوع التجارة الی محرم و مکروه و مباح.

 
  فالمحرم الاعیان انجسۀ کالخمر و ا لنبیذ والفقاع و المائع النجس غیر القابل لطهارة الا

 الدم والمیۀو السماء تحت للضو الدهن
ط و لصید و الماشیۀ والزرع و الحائو ابوال غیز الماکول والخنزیر والکلب الا کلب ا ثوارو ا

 آلات الاهو و الصنم و الصلیب 
و آلات القمار کالنرد و الشطرنج والبقیري و بیع السلاح لاعداء الدین و اجارة المساکن 

و یکره بیعه والحمولۀ للمحرم و بیع العنب و التمر لیعمل مسکرا والخشب لیصنع صنما 
لمن یعمله و یحرم عمل الصور المجسمۀ واغناء و معونۀ الظالمین بالظلم و النوح بالباطل و 

 الحجۀ او النقض لغیر درسها و نسخها و  بته و حفظ کتب الضلاللغیهجاءالمومنین وا
 و الغش الخفی و رالقما و تعلیمها و الشعبدة و القیامۀ و الکهانۀ و السحر تعلم و والتقید

 جرة علی تغسیلتدلیس الماشطۀ و تزیین کل من الرجل و المراة بها یحرم علیه و الا
جرة علی الافعال الخالیۀ من غرض وة علیهم و الاالموتی و تکفینهم و دفنهم و الصل

الاذان و الاقامه و القضاء و  حکمی کالعبث و الاجرة علی الزنا و رشا القاضی و الاجرة علی
 تعلیم الواجب من التکلیف. یجوز الرزق من بیت المال و الاجره علی 

 

 :فصل اول

از مورد تجارت مالی است که موضوع  تجارت به حرام ,مکروه و مباح تقسیم می شود منظور 
 معامله با آن انجام می شود .

انچه مانع از و یا نیست و چن ورد نهی استمملاك این تقسیم بندي آن است که موضوع تجارت یا 
 دو اگر موضوع نهی نباشنقیض آن باشد حرام است و اگر مانع از نقیض آن نباشد مکروه است 

 مباح است و وجوب و استحباب  از اقسام تجارت است.
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 م :حرامتاجر 

هر چند مست کننده نباشد و مایع نبیذ (شراب خرما) فقاع (آب جو) عبارتند از خمر (شرب انگور)
مگر روغن نجسی که براي نجسی که قابل طهارت نیست زیرا تجارت از ذات آن جدا نمی شود 

 روشن کردن زیر آسمان به کار می رود.

 :آلات لهو و لعب

حرام است و یا بت , صلیب که براي پرستش به کار میرود و حالت قمار مانند تخت نرد و شطرنج 
ن بازي می کنند ور آن خط کشیده شده و بچه ها با آکه داربعۀ العشر انباشتی از خاك می باشد 

,فروش انگور و خرما براي ساختن به دشمنان و اجاره منزل و وسیله براي کار حرام ,فروش اسلحه 
ها همه حرام  ده ي مست کننده و یا فروش چوب براي ساختن بت و یا سایر وسایل حرام اینما

ها به کسی که حرفه اش چنین کاري است ولی به قصد این کارها نمی باشد آناما فروختن  است
 مکروه است.

و همراه با ترجیح می ساختن تصویر هاي مجسمه و غنا حرام است غنا صوتی است که طرب انگیز 
 را حرام نمی دانند.باشد برخی از فقها آواز خواندن براي راندن شتر و آواز زنان در عروسی 

کمک کردن به ظالمین به ظلمی که می کنند و مدح میت به سخنانی که صحت ندارد ,ذکر 
معایب مومنین و غیبت ,نگهداري و جلوگیري ار تلف شدن کتاب هاي گمراه کننده و حفظ کردن 

 و دسته برداري و تدریس و مطالعه آنها حرام است.

 واما امکروه: -
فان و احتکار الطعام و الذباحۀ والنساجۀ و الحجامۀ و ضراب الفحل و فکالصرف و بیع الاک

 کسب الصبیان و من لا یجتنب المحرم.
 

 و اما تجارت مکروه ،کار هایی است مانند صرافی (چون  منتهی به ربا می شود)
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 کفن فروشی :چون آرزوي مرگ می شود.

 احتکار طعام چون موجب گران شدن می گردد

 قصابی چون موجب سنگدلی می شود 

 .، جفت گیري حیواناتخون گیري که با اجرت باشد(بافندگی)و نساجی

معامله با کودکان و اشخاصی که از حرام دوري نمی کنند چون ممکن است مال را از راه حرام 
(حدودا ده تجارت در کتب فقهی بعنوان تجارت هاي مکروه پیش بینی شده بدست آورده باشند.

 است.)

 والمباح:-
   ما خلاعن وجه رجحان بالمعنی الاخص

 :مباح

(و اباحه به معناي اخص به تجارتی گفته ,تی است که نه راجح باشد و نه مرجوحتجارت مباح تجار
 می شود که انجام و ترك آن ،مساوي است)

 ثم اتجارة تنقسم بانقسام الاحکام الخمسۀ -

 نوع تقسیم می شود. 5پنجگانه و به تجارت و کسب به اعتبار احکام تکلیفی 

 تجارت واجب:

تجارت واجب تجارتی است که معیشت خانواده یا نظام زندگی وابسته به آن باشد و هر تجارتی که 
 جامعه به آن نیاز دارد.

 تجارت مستحب:
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 تجارت مستحب تجارتی است که باعث رفاه خانواده و نفع مومنین باشد.

 تجارت مباح:

 .داشته باشدنتجارت مباح تجارتی است که موجب زیادي درآمد شود اما وجه ترجیح و مرجوحی 

 تجارت مکروه و حرام:

 حرام است. مکروه و  تجارت با اشیاء

 الفصل الثانی:-
 .آدابه و البیع عقد فی  

 بعوض معلوم. کو هو الایجاب و القبول الدالان علی نقل المل-
 

 عقد بیع و آداب :

عقد بیع ایجاب و قبولی است که بر انتقال ملکیت در مقابل عوض معمولی دلالت دارد یعنی مبیع 
ت عقد معوض منتقل می شود و ثمن نیز از خریدار به فروشنده و از این جهاز فروشنده به خریدار 

 می باشد .

مضاربه و ,قید انتقال بیع سبب خارج شدن عقودي است که موجب انتقال ملک نیست مانند ودیعه
وکالت و قید در مقابل عوض معلوم سبب خارج شدن  عقود غیر معوض می باشد مانند هبه,وصیت 

 تملیکی که از این تعریف شامل معامله مال غیر نیز می باشد.

 دو عقوداینکه شامل اجاره و صلح نیز می باشد و زیرا در این اشکالی که بر این تعریف وارد است 
 .هم انتقال ملک صورت می گیرد

 عبارت نقل عین به کار می بردبهتر بود که به جاي عبارت نقل ملک بنابراین  
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 "بیع عبارت است از تملیک عین به عوض معلوم" ق.م 338م  

نیاز به ایجاب و قبول دارد و تعریف مزبور شامل عقد به وسیله وکیل و اما معامله ي شخص لال 
معوض نیز مانند بیع موجب تملیک است اما عوض در هبه ي معوض جنبه ي نیز می شود,هبه ي 

 و ارکان هبه را تشکیل نمی دهد. فرعی دارد

 ق.م  183برخلاف عوض در بیع جنبه ي اصلی دارد و رکن قرار داد است ماده 

 عقد عبارت است از اینکه یک یا چند نفر در مقابل یک یا چند نفر دیگر تعهد به امري نماید و
 .شامل عقد بیع نیز می شودمورد قبول آنها باشد و این تعریف عقد عهدي را بیان می کند 

بیع را عقد  183تعارض وجود دارد زیرا م  338و 186ن م ن ممکن است گفته شود بیبنابرای 
آن را عقد تملیکی می داند و براي حل تعارض باید گفت که تعهد به  338عهدي می داند اما م 

عقد بنابراین  .مبیع یا پرداخت ثمن یک اثر تبعی و اثر مستقیم آن تملیک عین می باشدتسلیم 
 بیع عقد تملیکی است.

 بقاء العین. عفلا یکفی المعاطاة نعم یباح التصرف و یجوز الرجوع م-

و مالک می تواند در صورت پس بیع معاطاتی کافی نیست بلکه در این عقد تصرف مباح می شود 
 .عین رجوع کند و مال خودش را پس میگیردباقی نبودن 

بیعی است که هر یک از طرفین مال خود را به عوض مالی که از دیگري می گیرد به بیع معاطاتی  
 او می دهد یعنی معامله با داد و ستد انجام می شود.

 در بین فقها اختلاف نظر است که آیا بیع معاطاتی عقد متزلزل است و یا فقط موجب اباحه می
 شود؟

نتیجه این اختلاف اینست منظور از اباحه آن است خریدار نمی شود و فقط حق تصرف پیدا میکند.
 که اگر عقد متزلزل باشد پس از آنکه عقد لازم شد نماء مبیع به منتقل الیه تعلق دارد.

۱۹ 
 



گسترحق   
 

 اما اگر موجب اباحه شود ممکن است نماء به منتقل الیه تعلق می گیرد.

 .فقه و مدنی است که ممکن است مادي یا معنوي باشد صطلاحی دراز نمو است و ا نماء

مادي مثل میوه ي درخت و معنوي مثل اینکه سگی را تعلیم دهد جهت حراست از خانه یا باغ  
نماء در مقابل منافع به کار می رود مثلا منافع عین مستاجره را در اصطلاح نماء نمی گویند و انواع 

 است.  منفصل و متصل آن نماء

دو احتمال مطرح است که هر گاه عین تلف شود آیا معاطات تبدیل به بیع می شود یا معاوضه 
 خاصی است ؟

دلیل کسانی که آن را معاوضه نمی دانند آن است که معاوضات در شرع معین و مشخص است و 
ن آن است چنین معاوضه اي به رسمیت شناخته نشده و اما کسانی که آن را بیع نمی دانند دلیلشا

 است. که بیع نیاز به الفاظ خاصی دارد که در اینجا بیان شده

معاطات یک عمل طرفینی است و قبض و اقباض باید از سوي طرفین صورت می گیرد بنایراین 
اگر فقط یک طرف مال را قبض کند اختلاف نظر است که احکام معاطات بر آن بار می شود یا 

 خیر.

کسانی که آن را معاطات نمی دانند دلیلشان آن است که مفهوم معاطات تحقق نشده و کسانی که 
آن را معاطات می دانند آن است که قصد طرفین معاطات بوده اگر صاحب مال با رجوع خود مال 

 طرف مقابل که از مال استفاده کرده اجرت بپردازد. را پس بگیرد لازم نیست 

معاطاتی را به رسمیت شمرده پس از توافق بایع و مشتري در مبیع و قیمت ق.م که بیع  339م 
ب و قبول واقع می شود ولی ممکن است بیع نیز به داد و ستد واقع گردد ق.م اآن ,عقد بیع به ایج

معاطاتی بودن را براي انعقاد کلیه ي اعمال حقوقی به جز موارد خاص کافی می داند بنابراین انشاء 
است به وسیله ي عملی که مبین قصد و رضا باشد مثل قبض و اقباض حاصل گردد  معامله ممکن

 که قانون استثناءکرده. مگر در موارد ي
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و اما عقد نکاح از مواردي است که با معاطات صورت نمی گیرد و از ظاهر قانون چنین استفاده می 
 یع است.شود که معاطات عقد مستقلی در کنار بیع نیست بلکه یکی از اقسام ب

 فقهی معاطات را به صورت مستقل بیان می کنند.اما در بسیاري از کتب 

 و یشترط وقوعها بلفظ الماضی کبعت و اشتریت و شریت و ملکت -

توسط فروشنده و  "بعت"و شرط آن است که صیغه ي بیع به لفظ ماضی انشاء شود مانند 
مشترك بین  "ملکت"و همچنین  توسط فروشنده و خریدار "شریت"توسط خریدار و  "اشتریت"

 فروشنده و خریدار

عبارت بعت به معناي فروختن به معناي ایجاب از سوي فروشنده بیان می وشد و عبارت اشتریت 
به معناي خریدن به عنوان قبول از سوي خریدار تلفظ می شود و عبارت شریت به معناي فروختن 

 و خریدار می شود.

هم خریدار به عنوان قبول و لفظ آن را به عنوان ایجاب بگوید و  بنابراین هم فروشنده می تواند
 کت که اگر با تشدید باشد ایجاب است و اگر بدون تشدید باشد قبول استمل

 ق.م 340م  

اینطور فهمیده می شود  در ایجاب و قبول الفاظ و عبارات باید صریح و در معنی بیع باشد بنابراین
 در خصوص بیع معاطاتی نیز صحیح است. 339طور در م که بیع لفظ خاصی ندارد و همین

نیاز به تشریفات  یعنی با رضایت و توافق طرفین صورت می گیرد وعقد بیع یک عقد رضایی است 
 .تشریفات خاصی دارد نیاز به  بعضی از انواع عقد بیع است که اخاصی ندارد ام

باید صورت گیرد .همچنانکه ماده در بیع صرف تنها ایجاب و قبول ،کافی نیست بلکه قبض نیز 
قانون مدنی در این خصوص آورده است: در بیع خیاري،مالکیت از حین عقد بیع است نه از  364
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تاریخ خیار و در بیعی که قبض شرط صحت است (مثل بیع صرف ) انتقال از حین حصول شرط 
 است نه از حین وقوع بیع.

 و یکفی الاشارة مع العجز

عاجز از تکلم باشند می توانند بیع را با اشاره منعقد کنند البته باید اشاره ریدار وشنده یا خراگر ف 
بر رضایت دلالت کند و اگر قدرت و سخن گفتن باشد اشاره کفایت نمی کند وگرنه ممکن است 

 .شدمعاطات با

می باشد ایت اشاره براي انعقاد اختصاص به عقد بیع ندارد بلکه حکمی عام براي همه قراردادها کف 
 :ق.م 192م 

تلفظ ممکن نباشد اشاره اي که مبین قصد و رضا باشد  اکه بین طرفین یا یکی از آنه در مواردي
  کافی است.

 ولا یشترط تقدیم الایجاب علی القبول و ان کان احسن-

 ت.هر چند اگر مقدم باشد بهتر اس لازم نیست که ایجاب قبل از قبول باشد

ایجاب بر برخی ار فقها مقدم شدن  قبول به معناي پذیرش چیزي است که قبلا بیان شده اولا:زیرا
 .اصل اقتضا می کند که چنین عقدي صحیح باشدقبول را لازم نمی دانند زیرا اولا 

فروشنده و خریدار هر دو مالی را به دیگري انتقال می دهند بنابراین تفاوتی ندارد ایجاب  :ثانیا 
 .قبولمقدم باشد یا 

ن عمل نمود اما مشهور فقها گفته اند که ایجاب چنین عملی هم ظاهرا عقد است و باید به آ :ثالثا
 .باید مقدم بر قبول باشد

یعنی اینکه ایجاب پذیرفته شود و نگیرد قبول معنا ندارن زیرا قبول تا ایجابی صورت  :زیرا اولا 
ی که شک در انتقال صورت می کند در حالتقال مالکیت اقتضا استصحاب در خصوص عدم ان :ثانیا
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ق. م هم تقدم ایجاب بر قبول  می گیرد کماکان حکم به عدم انتقال مالکیت و عدم وقوع بیع شود
ا موافق بودن ایجاب و هعده ي عمومی در کلیه ي قراراداده زم ندانسته بلکه به عنوان یک قارا لا

 ل را لازم می داند.وبق

 قانون مدنی در این خصوص آورده است :  194ماده 

 موافقایند باید به وسیله ي آن انشاي معامله می نم الفاظ اشارات و اعمال دیگر که متعاملین 
قصد انشا آن را داشته  طرف دیگر  د طرفین همان عقدي را قبول کند کهحوي که احباشد به ن

 باشد والا معامله باطل است.

 المتعاقدین الکمالو یشترط فی  -

ق.م و در  213الی  210شرط این است که متعاقدین کامل باشند یعنی عاقل بالغ و رشید باشند.
 در خصوص اهلیت اشخاص توضیح داده شده است.  1214الی1207قواعد عمومی قراردادها 

 ق.م 345فروشنده و خریدار باید اهلیت داشته باشند.

بر اهلیت قانونی براي معامله اهلیت براي تصرف در مبیع یا  هریک از بایع و مشتري باید علاوه
 .ثمن را داشته باشد

اما شرط اهلیت اختصاص به عقد بیع ندارد بلکه هرکسی بخواهد که یک عمل حقوقی انجام دهد  
 .است که در آن شرط اهلیت را بیان کرده 1214تا  1207و   213تا 210باید اهلیت داشته باشد 

 صغیر غیر ممیز که فقه میگوید کلا باطل است و معامله ي غیر رشید کلا نافذ است.و اما معامله 

 والاختیار الا ان یرضی المکره بعد زوال اکراهه-
 

مگر اینکه شخص اکراه شده باشد و .اختیار داشتن طرفین قرارداد شرط دیگر صحت معامله است 
ي شخص اکراه شده به کلی باطل پس از برطرف شدن اکراهش رضایت بدهد زیرا قصد و اراده 
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نیست بلکه قصد انشا لفظ را د ارد اما قصد انشا مدلول لفظ را ندارد چون عدم رضایت مانع آن می 
 ق.م  203د عقد اثرش را به جاي می گذارد م یباشد بنابراین وقتی رضایت بیا

 209ود ماده ي  اکراه موجب عدم نفوذ است اگرچه از طرف شخص ثالث غیر از متعاملین ایجاد ش
 .امضاي معامله بعد از رفع اکراه موجب نفوذ است 

ق.م: رضاي حاصل در نتیجه ي اشتباه یا اکراه موجب نفوذ نیست و اختیار معامله   199ماده ي   
 است. را به عنوان قاعده ي عمومی در همه ي قراردادها بیان نموده

 .ق.م :عقد بیع باید مقرون به رضاي طرفین باشد  346ماده ي  

عقد مکره نافذ نیست اکراه گاهی به صورت معنوي است که رضایت را معیوب میکند و گاهی 
مادي است که اراده را معیوب می سازد آنچه در اینجا مد نظر است اکراه معنوي است و اکراه 

 .مادي سبب بطلان معامله است 

 زم نیست همزمان با عقد باشد و رضایت بعدي موثراست.رضایت لا

 والهازل لغیاقعه الغافل او النائم  ووالقصد فلوا -

دین باید قصد انجام معامله را داشته باشند و پس اگر شخص غافل یا خواب یا هزله گو عقدي قاعمت
 .را منعقد کند فاقد اثر است

 ندارد. برخلاف شخص اکراه شده که قصد دارد ولی رضایت 

شخصی که قصد ندارد حتی لفظی راهم اراده نکرده رضایت بعدي او تاثیري ندارد و عقد بیع  
 اساسا از ریشه باطل است.

آنچه که درعقد اهمیت دارد اراده و قصد واقعی است و اگر در میان اراده ي واقعی و ظاهري  
 تعارض وجود داشته باشد اراده ي واقعی حاکمیت میابد.
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 .پشت سر گذاشتن چند مرحله به وجود می آید زراده در یک عمل حقوقی پس اقصد و ا 

انتخاب یکی از جهات که  سوماندیشیدن در خصوص سود و زیان آن و  دوم تصور فعل  اول 

 .اراده نام دارد 

در مرحله ي بعدي هم انشا و به فعلیت رساندن اراده قصد و رضا دو عنوان مستقل اند که فقدان  
 اولی موجب بطلان عمل و فقدان دومی موجب عدم نفوذ عمل حقوقی است.

 و یشترط فی اللزوم الملک او اجازة المالک - 

شرط لازم شدن عقد آن است که طرفین عقد مالک مالی باشند که انتقال می دهند یا از سوي  
مالک ثمن در خصوص  زباید مالک مبیع باشد و خریدار نیمالک اجازه داشته باشد یعنی فروشنده 

باطل بودن یا نافذ بودن عقد فضولی و در خصوص تحلیل حقوقی نقش مالک ,اختلاف نظر وجود 

 :آن که یکیدارد 

 .رضایت مالک شرط کامل شدن عقد است و عقد فضولی تمام ارکان عقد را دارد  

 .اینکه اجازه ي مالک اماره ي  رضایت تقدیري او در هنگام معامله است :دیگر نظر 

 .این است که اجازه مالک شرط نفوذ عقد است :دیگر  نظر 

آن است که اجازه مالک سبب می شود که عقد تبدیل به رابطه ي او و اصیل  :نظریه ي چهارم 

 .شود

هم نظر دیگري است که به موجب آن فضول نمایندگی از مالک را انشا می  :نظریه ي نمایندگی 

 .کند
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اگر اجازه را یک رضایت ساده به عمل حقوقی فضول بدانیم  اجازه ي مالک یک عمل حقوقی  
نشا نمی شود بلکه اخبار از چیزي است و اگر به معناي اعطاي نمایندگی باشد نیست زیرا چیزي ا

 .به عنوان یک عمل حقوقی است 

  .عئو هی کاشفۀ عن صحۀ العقد فالنماء المتخلل للمشتري و نماء الثمن المعین للبا-
 

 است. اجازه کشف میکند که عقد از زمانی که واقع گردیده صحیح بوده  

فاصله ي میان عقد و رضایت مالک در مبیع به وجود می آید متعلق به مشتري پس نمایی که در 
 است.

فایده ي کاشف بودن اجازه آن است که نماي مبیع متعلق به مشتري است و نما ثمن متعلق به 
 فروشنده اما فایده ي ناقل بودن آن است که نماي مبیع و ثمن متعلق به مالک است.

 :ک را کاشف از صحت عقد از زمان وقوع آن می دانند عبارت است ازدلایل کسانی که اجازه ي مال

آنچه که سبب انتقال مالکیت میشود عقدي است که شرایط آن فراهم میباشد پس وقتی که  :اولا 

 .رضایت مالک حاصل شود عقد از همان زمان به وجود میآید 

وفاي به عهد لازم دانسته شده نه وفاي به عهدي که همراه با    "اوفوا بالعقود"در آیه ي  :ثانیا 

 .اجازه مالک باشد 

 اجازه مالک اثري در انتقال ندارد بلکه رضایت به مضمون عقدي است که قبلا محقق شده :ثالثا 

 .   است

 :ننددلایل کسانی که اجازه مالک را ناقل مالکیت از زمان اجازه می دا

 :آن است که  
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 .اجازه جزیی از سبب است پس تا اجازه ي مالک نیاید سبب انتقال محقق نمی شود:اولا 

چه اجازه را شرط انتقال بدانیم شرط باید قبل از مشروط محقق شود(ناقل یعنی نچنا: ثانیا 

 شخصی که مالی را منتقل به دیگري می کند خواه ضمن عقد باشد خواه ضمن ایقاع)

نه ناقل می باشد نه کاشف از آنجا که انتقال مالکیت منوط به آن است شبیه ناقلیت است و  اجازه
از آنجایی که به عقد سببیت می بخشد شبیه کاشفیت است مالک همانگونه که مالکیت را در زمان 

 حال یا آینده می تواند منتقل کند در زمان گذشته هم می تواند آن را منتقل کند.

 

وید اگر عین مالی که موضوع معامله ي فضولی بوده قبل از اینکه معامل فضولی میگق.م 257م 

مالک می تواند هر یک از معاملاتی که  ،آن را اجازه یا رد کند مورد معامله دیگر نیز واقع شود
 بخواهد اجازه دهد پس هرکدام را که اجازه کرده معاملات بعد از آن نافذ و سابق بر آن باطل است. 

ت  ت او انفذزکفی:اجیت عند العقد او عند عرضها علیه و ولایکفی فی الاجازة السکو -
 او امضیت او رضیت و شبهه.

 

سکوت مالک در هنگام عقد یا هنگامی که از او درخواست اجازه می شود کافی نیست و باید بگوید 
ا سکوت ممکن است حاکی کردم یا امضا کردم یا رضایت دادم و نظایر اینها زیر ذاجازه دادم یا تنفی

 از رضایت باشد و ممکن است نباشد.

فان لم یجز انتزعه من المشتري ولو تصرف فیه بماله اجرة رجع بها علیه و لو نما کان  -
المشتري علی البا ئع بالثمن ان کان باقیا،عالما کان او جاهلا و ان جاهلا و  لمالکه و یرجع 

 بما اغترم ان کان جاهلا.ان تلف قیل رجوع به العلم و هو بعید مع توقع الاجازه و یرجع  
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مبیع را از خریدار میگیرد زیرا مال متعلق به اوست و اگر ،اگر مالک معامله ي فضولی را اجازه نداد 
 .تصرفی کرده باشد که اجرتی به آن تعلق گیرد اجرت را از متصرف میگیرد  خریدار

اگر بر مبیع افزوده شده باشد آن اضافی به مالکش تعلق دارد و مشتري هم بابت ثمنی که به  
 .فروشنده داده به فروشنده مراجعه میکند

یت فروشنده عالم باشد مشروط براینکه ثمن باقی باشد و تفاوتی ندارد مشتري نسبت به عدم مالک 
 یا جاهل.

گفته شده چنانچه مشتري نسبت به عدم مالکیت فروشنده آگاه باشد  ،و اگر ثمن تلف شده باشد 
 .حق رجوع ندارد

 اما این نظریه ضعیف است زیرا خریدار امید داشته که فروشنده رضایت مالک را جلب خواهد کرد. 

 اخته می تواند به فروشنده رجوع کند.مشتري بابت تمام غرامتهایی که به مالک پرد

ق.م هرگاه معامل فضولی مالی را که موضوع معامله بوده به تصرف خریدار داده باشد و  259م 
 .متصرف ضامن عین و منافع است ،مالک آن را اجازه نکند

 اگر خریدار از مبیع استفاده نکرده باشد باز هم باید اجرت آن را به مالک بدهد و جهل او به 
 .فضولی بودن معامله اثري ندارد 

هنگامی که مالک مبیع را از مشتري پس میگیرد مالی را که به عنوان ثمن به مشتري فضول داده 
 است. بدون عوض داده 

بنابراین حق دارد آن را پس بگیرد اما مشهور فقها گفته اند اگر ثمن در دست فروشنده تلف شده 
فروشنده باشد حق ندارد براي گرفت عوض ثمن به فروشنده  باشد و خریدار آگاه به عدم مالکیت

 .مراجعه کند 
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عده اي هم گفته اند که اگر ثمن تلف نشده باشد مشتري حقی بر آن ندارد زیرا مشتري که علم 
به فضولی بودن معامله دارد و فروشنده را مسلط بر ثمن می کند گویی تلف بر مصرف ثمن را براي 

 ت.اس فروشنده مباح کرده

 .میگوید عدم حق رجوع مشتري به ثمن در صورت وجود ثمن بسیار بعید است :شهید ثانی 

صورت تلف ثمن نیز بعید است زیرا خریدار به این امید است که فروشنده رضایت مالک را  هرو در 
و نه اینکه بلاعوض آن را به وي بدهد اما محقق .ثمن را به فروشنده می دهد  ،جلب خواهد کرد

در هر صورت و به هر شکل حق رجوع به ثمن را به مشتري داده است اگر مبیع نزد خریدار حلی 
تلف شده باشد و مالک به خریدار مراجعه کند و از اوغرامتی بیش از مقدار ثمن بگیرد خریدار فقط 
حق دارد نسبت به مقدار زیادي به فروشنده رجوع کند و بابت اصل ثمن نمیتواند به وي رجوع 

 کند.

ولو باع غیر المملوك مع ملکه و لم یجز المالک صح فی ملکه و تخیر المشتري مع -
جهله فان رضی صح البیع فی المملوك بحصته من الثمن بعدتقویمها جمیعا ثم تقویم 

شاة و یقوم لیملک کالعبد مع الحر و الخنزیر مع الا احدهما و کذا لو باع ما یملک و ما 
 .عند مستحلیه الحر لو کان عبدا و الخنزیر

 

مال خود بفروشد و مالک فروش مالش را اجازه ه مالی را که مالک آن نیست به همرااگر کسی  
ندهد معامله فروشنده نسبت به مال خودش صحیح است و اگر مشتري اطلاع نداشته باشد اختیار 
دارد که معامله را نسبت به فروشنده نیز فسخ کند و اگر مشتري رضایت داد بیع نسبت به مال 

 .تعلق میگیرد  فروشنده صحیح است در مقابل حصه اي از ثمن که به آن

نحوه ي حصه بندي ثمن بدین صورت است که مال فروشنده ومال دیگري باهم قیمت گذاري می  
شوند و سپس یکی از آنها قیمت گذاري میگردد این حکم در صورتی جاري است که مال قابل 

 .ملکیت و با مال غیر قابل ملکیت فروخته شود

۲۹ 
 



گسترحق   
 

ی که نحوه ي محاسبه ي ثمن بخشی از آن به مثل فروش خوك به همراه گوسفند و اما زمان 
 ق.م    442صورت فضولی باشد م 

در خصوص تبعض صفقه قسمتی از ثمن که باید به مشتري برگردد به شیوه ي زیر حساب می 
شود آن قسمت از مبیع که مورد مالکیت مشتري قرار گرفته منفردا قیمت گذاري می شود که به 

قیمتی که مجموع مبیع در حال اجتماع دارد پیدا شود به همان  هر نسبتی که بین قیمت مزبور و
 نسبت از ثمن را نگه داشته و بقیه را باید به مشتري رد نماید.

صح من القائم مقامه و هم ستۀ:الاب و الجد له و الوصی و ، یو کما یصح العقد من المالک-
 الوکیل و الحاکم و امینه و بحکم الحاکم المقاص.

 

که انعقاد عقد از سوي مالک صحیح است انعقاد آن از سوي قائم مقام مالک صحیح و همانگونه 
 گروه اند: 6است که قائم مقام مالک 

 پدر و جد پدري -

 وصی -

 وکیل -

 حاکم -

 امین حاکم -

 تقاص کننده هم به منزله حاکم است  -

ري, وکیل و گروه قبلی(پدر و جد پد 4حاکم شرع در صورتی قائم مقام محسوب می شود که 
 .وصی) وجود نداشته باشد 
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ه ي اموال محجوران د که از سوي حاکم شرع براي معاملامین حاکم شرع به شخصی گفته می شو 
که به منزله ي حاکم شرع است. تقاص کننده به کسی گفته می شود که  است،شده  پیش بینی

خود را قهرا از مال بدهکار بر مالی برعهده ي دیگري دارد و بدهکار آن را نمی دهد و ایشان طلب 
 می دارد.

گفته شده که اجراي حق تقاص نیاز به اذن حاکم ندارد و اگر بیشتر از طلب بردارد نزد او امانت  
 خواهد بود.

و حتی می تواند حق خود را  از طریق شکستن قفل یا خراب کردن دیوار بردارد و مسئولیتی 
 برعهده ي اونیست . 

 

 .تولی طرفی العقد الا الوکیل والمقاص و لو استاذن الوکیل جاز  و یجوز للجمیع-
 

 .همه ي کسانی که قائم مقام مالک هستند می توانند ایجاب و قبول را به نمایندگی انجام دهند

گر وکیل اجازه گرفته امگر وکیل و تقاص کننده اما .مانند اینکه پدر مال طفل خود را بفروشد  
 .سوي دو طرف انجام دهد د را ازقباشد می تواند ع

وکیل و تقاص کننده را نیز مانند سایر نمایندگان می دانند زیرا ادله ي صحت  :شهید ثانی 

 معامله به نمایندگی عام است و شامل ایشان نیز می شود.

 ق.م :198م 

ممکن است طرفین یا یکی از انها به وکالت از غیر اقدام نمیاد ولی قهري (پدر و جد پدري و 
 وصی)محدود یتی براي انجام معامله ي با خود نسبت به اموال مولی علیه ندارد.
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ق.م این اختیار را از قیم سلب کرده است یعنی قیم نمیتواند با سمت قیمومت از طرف  1240م 
 .مولی علیه با خود معامله کند 

 امور حسبی براي امین غایب و جنین نیز برقرار شده است. 119م  

 .ن المشتري مسلما اذا ابتاع مصحفا او مسلما الا فیمن ینعتق علیهو یشترط کو-

لازم است که خریدار مسلمان باشد مگر اینکه مشتري ،اگر مبیع قرآن یا برده ي مسلمان باشد 
که برخی از فقه  د. هر چند وقتی برده ي مسلمان را می خرد منجر به آزاد شدن برده مسلمان شو

 بعدا باید معامله را باطل کند. گرچه حاکم،صحیح می دانند 

قاعده ي نفی سبیل اقتضا میکند که کافر بر مسلمان ولایت پیدا نکند بنابراین کافر نمی تواند از 
همچنین خرید قرآن توسط کافر موجب اهانت  .طریق بیع یا هبه یا.. بر مسلمان ولایت پیدا کند

 به قرآن است و ممنوع می باشد.

 

 و هنا مسائل:الاولی

یشترط کون المبیع مما یملک فلا یصح بیع الحر و ما لا نفع فیه غالبا کالحشرات و -
فضلات الانسان الا لبن المراة و المباحات قبل الحیازة و لا الا رض المفتوحۀ عنوة الا تبعا 

زادها االله شرفا لنقل الشیخ فی الخلاف  باع مکۀر لاآثار المتصرف و الاقرب عدم جواز بیع 
 .ان قلنا انها فتحت عنوةالاجماع 

 

 مساله اول:

مبیع باید قابل تملک باشد.فروش انسان آزاد و چیزي که نفعی ندارد مثل حشرات و زواید انسان 
 مثل ناخن, مو مگر شیر زن قابل تملک نیست.
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زمین مباح قبل از اینکه آزاد شود از زمین هایی که با قهر و غلبه توسط مسلمانان فتح شود متعلق 
 مام مسلمانان است و به ملکیت اختصاصی در نمی آید پس فروش آن ها صحیح نمی باشد.به ت

زمین هایی که در اثر صلح یا پیمانی در اختیار مسلمانان در آید جزء ملک اختصاصی مسلمانان 
 است و قابل فروش است.

ممکن چیزي است که داراي ارزش اقتصادي باشد و ارزش اقتصادي مال نسبی است یعنی  مال:

 .است نسبت به شخصی مالیت داشته باشد و نسبت به شخص دیگر مالیت نداشته باشد

وهمینطور در زمان و مکان مانند هوا که در خارج از جو ارزش اقتصادي دارد و اعضاي بدن انسان  
 نیز ممکن است در مواردي ارزش اقتصادي داشته باشد.

تسلیمه فلو باع الحمام الطائر لم یصح  بیع ان یکون مقدورا علیمیشترط فی ال:الثانیۀ-

الا ان تقضی العادة بعوده و لو باع الآبق صح مع الضمیمۀفان وجده و الا کان الثمن بازائ 

الضمیمۀ و لاخیار للمشتري مع العلم باباقه و لو قدر المشتري علی تحصیله فالاقرب عدم 

اعی رجحود فیصح البیع و یاشتراط اضمیمۀ و عدم لحوق احکامها لو ضم اما الضال و الم

 ثمنا المجهول  بامکان التسلیم و ان تعذر فسخ المشتري ان شاءو فی احتیاج العبد الابق

الاقرب و حینئذ یجوز ان یکون احدهما ثمنا و الاخر مثمنا  هلعل و احتمال الضمیمته الی

 ه.واحد الیه و لو تعددت البعید کفت ضمیمۀ آخر مع الضمیمین و لا یکفی ضم آبق

 

 مساله دوم:

 شرط صحت معامله این است که فروشنده قدرت بر تسلیم مبیع را داشته باشد.

بنابراین فروختن کبوتر در حال پرواز است صحیح نیست مگر امید به بازگشت عرفی آن باشد اگر 
کسی برده ي فراري را بفروشد در صورتی فروش آن صحیح است که مال دیگري که فروش آن به 
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قل صحیح است ضمیمه ي آن باشد و حال اگر خریدار برده ي فراري را پیدا نکند صورت مست
 ثمن در مقابل همان ضمیمه قرار میگیرد.

 و خریدار اگر علم به فراري بودن برده داشته باشد حق فسخ بیع را ندارد.

شرط قدرت بر تسلیم مبیع شرط صحت است بنابراین در صورت عدم قدرت معامله باطل است و 
 ین قاعده یکی از قواعد عمومی قراردادهاست که اختصاص به عقد بیع ندارد.ا

 عدم امکان تسلیم مبیع اعم از عدم امکان مادي و حقوقی است.

 تسلیم مال نباید مانع قانونی داشته باشد.

 این شرط در زمان اجراي معامله لازم است.

 ندارد غرري بودن  آن است.مبناي بطلان معامله اي که قدرت بر تسلیم موضوع آن وجود 

 ثانیا چنین معامله اي در موردي است که مورد معامله معلوم باشد.

قانون مدنی شرط قدرت بر تسلیم را به عنوان قواعد عمومی بیان نکرده اما این قاعده را از مقررات  
 مربوط به عقود معین می توان به دست آورد.

 بر تسلیم ندارد باطل است.ق.م بیع چیزي که بایع قدرت  348ماده ي 

 ق.م در صحت اجاره قدرت بر تسلیم عین مستاجره شرط است. 470ماده ي 

ق.م  وکالت باید در امري داده شده باشد که خود موکل حق انجام آن را دارد.اگر  662ماده ي 
فروشنده به صورت موقت قدرت بر تسلیم مبیع را ندارد و مشتري جاهل به آن باشد فقط حق 

 جایز می باشد. فسخ

۳٤ 
 



گسترحق   
 

اگر وقت و زمان قید معامله باشد ,عدم قدرت در آن زمان مقید,موجب بطلان معامله می شود 
منظور از امکان تسلیم مبیع امکان واقعی است و اگر فروشنده ظاهرا خود را قادر بر تسلیم بداند 

 .کافی نیست

بر تسلیم نباشد و طرفین  اما عده اي گفته اند قدرت معلوم شرط است یعنی اگر واقعا قدرت 
گمان کنند قدرت وجود دارد بیع باطل است و قدرت تسلیم بر مورد معامله به خاطر آن است که 

 مورد معامله  در دسترس طرف قرارداد قرار گیرد.

 درت بر تسلیم مورد معامله شرط صحت امر باشد هنگام عقد و تردید به آن باید احراز گردد.قاگر 

قق امر باشد در هنگام تردید می توان اصل عدم مانع را جاري کرد و اگر عدم قدرت اما اگر مانع تح
بر تسلیم مورد معامله بعد از عقد حاصل شود حکم خاصی در قانون مدنی وجود ندارد و ممکن 

در این یق تلف مبیع قبل از قبض تلقی گردد و موجب انفساخ شود. است به عنوان یکی از مصاد
 ب توانائی تسلیم مبیع است و شامل ثمن و سایر قراردادها نمی شود.صورت فقط شامل سل

ه الی خرابه وبقا  قف ولو اديویشترط فی المبیع ان یکون طلقا فلا یصح بیع ال:الثالثۀ -
 بابه فالمشهور الجواز.رلخلف بین ا

 

 مساله ي سوم:

 مبیع باید طلق باشد.

مصلحتی در آن باشد یا فروشنده شخص بنابراین فروش مال موقوفی صحیح نیست حتی اگر 
 متولی باشد یا مال موقوفه منجر به تلف شدن گردید.

به خاطر اختلاف نظري که بین صاحبنظران وجود دارد منجر به این قضیه می شود که نظر مشهور 
 فقها این است که فروش آن جایز است.
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فروش آن آزاد می باشد. ماده ي  ق.م مال غیر آزاد از مصادیق مالی است که خرید و 348ماده ي  
ق.م بیع وقف در صورتی که خراب شود یا خوف آن باشد که موجب خرابی گردد به طوري که  88

انتفاع از آن ممکن نباشد در صورتی جایز است که اصلاح یا عمران آن داراي غرر باشد و یا اینکه 
 کسی براي عمران آن حاضر نشود.

روایتی از امام جواد نقل است که در صورت اختلاف موقوف  در خصوص جواز بیع مال موقوفه
 علیهم, بیع آن را اجازه داده و علت را  امکان  تلف شدن مبیع می داند.

 مال موقوفه احتیاج به فروش داشته باشد همان مقدار به فروش می رسد. زاما اگر مقداري ا 

وري که انتفاع آن ممکن نباشد ق.م هرگاه قسمتی از مال موقوفه خراب شود به ط 89ماده ي 
همان مقدار فروخته می شود مگر اینکه خرابی آن مقدار موجب از بین رفتن باقی آن مال باشد که 

 در این صورت تمام آن فروخته می شود.

یشترط علم الثمن قدرا و جنسا و وصفا فلا یصح البیع بحکم احد المتعاقدین :الخامسۀ-
ۀ و لا مجهول الجنس و ان فر و ان شوهد و لا مجهول الصاو اجنبی و لابثمن مجهول القد

علم قدره فان قبض المشتري المبیع والحال هذه کان مضمونا علیه ان تلف بقیمته یوم 
 التلف.

 

 :پنجممساله ي 

 معلوم بودن مقدار و جنس و صفت ثمن شرط صحت معامله است.

قرارداد یا شخص دیگري واگذار گردد یا مقدار بنابراین اگر تعیین مقدار ثمن به نظر یکی از طرفین 
ثمن مجهول باشد یا خود ثمن مجهول باشد یا جنس آن هرچند که مقدارش معلوم باشد معالمه 

 باطل است.
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لزوم معلوم بودن جنس و صفت و مقدار جزء شرایط اساسی بوده و اختصاص به ثمن ندارد و در 
قط در بیع وجود ندارد بلکه به عنوان یک مبیع هم شرط است همانطور که اختصاص عوضین ف

 قاعده ي کلی در همه ي عقود وجود دارد .

ق.م  مقدار ,جنس و وصف مبیع باید معلوم باشد و تعیین مقدار آن به وزن یا کیل  342ماده ي  
 یا عدد و....است.  معامله اي که ارکان آن مجهول باشد غرري است.

 مرود معامله از آن به وجود می آید. منظور از جنس, ماهیت و داتی است که

 و منظور از صفت چیزي است که انگیزه ي متعاملین باشد.

ماهیت مورد معامله ذات آن است و عرضی است وماهیت گاهی طبیعی است مثل طلا بودن براي 
 طلا و گاهی عرضی است مثل قدمت اشیاي عتیقه.

 آنچه اینجا مورد نظر است ماهیت حقوقی است.

 هما اعتبار من فلابد المعدود او الموزون او  اذا کان العوضان من المکیل-سۀالساد -
ا و مو باع المعدود و زنا و لو باع الموزون کیلا او بالعکس امکن الصحته فیهل و بالمعتاد

اعتبر مکیال و نسب  یحتمل صحته العکس لاالطرد لان الوزن احل للکیل و لو شق العد
 قی الیه.االب

 

 م:ششمساله ي 

اگر عوض و معوض پیمانه اي یا وصف کردنی و یا شمردنی باشد باید به شکل متعارف تعیین 
 .د نگردند وپیمان مجهول یا شمردن مجهول کفایت نمی ک

اگرمال شمردنی باشد با وزن کردن فروخته می شود و اگر مال وصف کردنی به صورت پیمانه اي  
 مانه اي نیز و یا مال وزن کردنی هم صحیح است.فروخته شود ممکن است صحیح باشد یا مال پی
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 اما فروش مال وزن کردنی به صورت پیمانه اي صحیح نیست.

اگر شمردن مال شمردنی سخت باشد می توان یک ظرف یا پیمانه ي را ملاك قرار داد و بقیه را  
 با آن مشخص کرد.

 خص باشد.متعارف بودن یک جنس پیمانه اي یعنی آن پیمانه در آن منطقه مش 

مثلا گفته شود یک کاسه روغن را فروختیم و حال آنکه ظرفیت کاسه مشخص نباشد و متعارف 
 نبودن ظرف یعنی مقدار آن مشخص باشد. 

متعارف بودن عدد یعنی تعداد مال معلوم و مشخص باشد و علت اینکه فروختن مال وصف کردنی 
اساس جنس وزن کردنی ,وزن کردن  آن است که ،از راه پیمانه کردن ممکن است صحیح نباشد

 .ق.م مقدار و جنس و وصف مبیع باید معلوم باشد  342آن است و اما در ماده ي 

منظور از عبارت معتاد آن است که تعیین خصوصیات مورد معامله به طور علمی لازم نیست بلکه  
پیمانه  خصوصیات یکه فقط کافی است عرف آن را بپذیرد مثلا یک فرد عادي ممکن است ب

عرفا علم به  ، شود می آگاهی نداشته باشد اما همین که آن را می بیند از خصوصیات کلی آن آگاه
 مورد معامله پیدا کرده است.
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