
 

 ییحقوق قضا یهادگاهید یفصلنامه

 56تا  35، صفحات 1394، تابستان 70 یشماره

 ران،یله در حقوق اسلام و ااقا تیتحول ماه ریس

 و فرانسه سیدر حقوق انگل یقیمطالعه تطب اب

 3یساعتچ یعل، 2یکَندسر یشعبان یهاد، 1کپیحسن ره

 قضایی و خدمات اداری دانشگاه علوم ،یاستاد گروه حقوق خصوص ی مسئول(،. )نویسنده1

 نشگاه تهراندا ، دانشکده حقوق و علوم سیاسییحقوق خصوص یدکترا یدانشجو. 2

 یبهشت دیدانشگاه شه ، دانشکده حقوقیحقوق خصوص یدکترا یدانشجو. 3

 (21/09/1395 تاریخ تصویب: ـ 21/07/1393 تاریخ دریافت:)

 چکیده

 یقیبا مطالعه تطب رانیمذاهب اهل سنت و حقوق ا ه،یاقاله در فقه امام تیتحول ماه ریمقاله، س نیدر ا

 تیماه نییقرار گرفته است. هدف از پژوهش حاضر، تب یبررسو فرانسه مورد  سیدر حقوق انگل

 یرام نهادهاآ رییغنشان دادن ت نیو همچن ،ینهاد حقوق نیاحکام و آثار ا نییاقاله و استفاده از آن در تع

 میه بودسؤال مواج نیبود. در نوشتار حاضر، با ا یو حقوق یدر منابع فقه یخیدر بستر تار یحقوق

آن را عقد  ستباییآن که م ایاست  نیعقد نامع ایو در صورت عقد بودن، آ ستیاقاله چ تیکه ماه

 یول دانند،یرا عقد نم الهاهل سنت همچنان اق یبود که گرچه فقها نیحاصله ا جهیدانست. نت نیمع

است. در  هدیاز فسخ بودن شروع شده و به عقد بودن ختم گرد هیاقاله در فقه امام تیتحول ماه ریس

و در  توافق س،یدانست. اقاله در حقوق انگل نیپا را فراتر نهاد و اقاله را عقد مع دیبا انریحقوق ا

 هیو فقه امام انریاقاله در حقوق ا تیماه یبرا یشنهادینظر پ ن،یاست. بنابرا نیحقوق فرانسه، عقد نامع

 دارد. حیترج یحقوق هاینظام ریبر سا

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 Email: srahpeik@gmail.com 

 Email: H_shabani1367@ut.ac.ir 

 Email: alisaatchi68@yahoo.com 
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 حقوق قضایی یهاپژوهشی دیدگاه-ی علمیفصلنامه / 36

 1394تابستان ، 70 یشماره

 .نیعقد نامع ن،یقد معتحول، ع ریاقاله، عقد، فسخ، س کلیدواژگان:

 مقدمه

 283 مواد) اقاله مبحث به تعهدات سقوط عنوان تحت ششم فصل از دوم مبحث مدنی قانون در

 و جمالا طور به را اقاله مبحث مدنی قانون نویسندگان این، وجود با. است یافته اختصاص( 288 تا

 رایطش اقاله، حقوقی ماهیت ملهج از مهم، موضوعات از بسیاری طرح و اندکرده برگزار اختصار به

 امر نای. است گرفته قرار غفلت مورد آن آثار و احکام از بسیاری همچنین، و آن صحت برای لازم

 احکام یا قراردادهاست عمومی قواعد تابع و است عقد اقاله آیا که گردد مطرح سؤال این شده سبب

 حقوقی اعمال تقسیم در و شودمی محسوب مستقل و خاص نهادی یا و دارد را خود خاص آثار و

 است ینمع عقد آیا شمرد، عقد را اقاله بتوان که صورتی در آن، بر علاوه گنجد؟نمی ایقاع و عقد به

 رد فرانسه و انگلیس ایران، حقوق ،(سنت اهل مذاهب و امامیه فقه) اسلام حقوق حلراه نامعین؟ یا

 دچار یا ودهب یکسان اقاله ماهیت خصوص در ریختا طول در شیعی فقهای نظر آیا چیست؟ زمینه این

 ویند؟بج بهره آن از اندتوانسته چقدر ما حقوقدانان تدریجی، تحول فرض در و است شده تغییر

 اشد،ب عقد اقاله اگر که دارد اهمیت حیث این از اقاله ماهیت تعیین و فوق هایسؤال به پاسخ

 باحثم و آنان اهلیت طرف، دو رضای و قصد یعنی معاملات صحت اساسی شرایط که است طبیعی

 عمومی آثار و احکام همچنین،. کرد جاری باید نیز اقاله در را قرارداد جهت و موضوع به مربوط

 دبای آن آثار و احکام باشد، خاصی ماهیت دارای اقاله اگر اما. شودمی اعمال نیز اقاله در قراردادها

 اسلام قوقح در اقاله ماهیت ابتدا مزبور، هایپرسش به پاسخ برای. گیرد قرار بررسی مورد جداگانه

 .دشومی پرداخته خارجی حقوق در آن ماهیت بیان به سپس،. گیردمی قرار مطالعه مورد ایران و

 ایران و اسلام حقوق در اقاله ماهیت .1

 مطرح ملااس حقوق در پیشینیان نظر است لازم نخست ایران، حقوق در اقاله ماهیت تبیین برای

 .آید مفراه ما حقوقی نظام در آن طبیعت تشخیص برای لازم زمینه تا گیرد، قرار ارزیابی مورد و

 اسلام حقوق در اقاله ماهیت .1-1

 امامیه و عامه فقهای موضع اقاله، ماهیت خصوص در اسلامی فقیهان دیدگاه بهتر تبیین برای

 فقهای ظهارنظرا بر سنت اهل فقیهان عقاید تأثیر به توجه با منتها. گیردمی قرار بررسی مورد جداگانه
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 37، ... / رانیاقاله در حقوق اسلام و ا تیتحول ماه ریس
 حسن ره پیک، هادی شعبانی کندسری، علی ساعتچی

 فقه رد اقاله ماهیت سپس شود،می بیان اقاله ماهیت مورد در چهارگانه مذاهب دیدگاه ابتدا شیعی،

 .گیردمی قرار مطالعه مورد امامیه

 سنت اهل فقه در اقاله ماهیت .1-1-1

 تکرار از اینکه منظور به ولی. تاس اختلاف محل سنت اهل چهارگانه مذاهب در اقاله ماهیت

 مذاهب، از یک هر در اقاله ماهیت جداگانه بررسی جای به شود، پرهیز آنها دلایل و هادیدگاه

 خصوص در سنت اهل فقه در. گیردمی قرار ارزیابی مورد و مطرح آن پیرامون گوناگون نظرات

 ارائه الثث اشخاص و طرفین حق در اقاله ماهیت تفصیل و بودن فسخ بودن، بیع نظریه اقاله ماهیت

 :است شده

 اقاله بودن بیع. 1-1-1-1

 خارج ایعب ملکیت از که نحوی همان به مبیع زیرا است، جدید بیع اقاله معتقدند مالکی فقهای

 آن ازگشتب بود، بیع اولی خروج که همانطور پس،. گرددمی باز او ملکیت به اقاله اثر در بود، شده

 تنها فقها زا دسته این. است شرط نیز اقاله در است، شرط بیع در که آنچه هر رو، این از. است بیع نیز

 صحیح بضق از قبل طعام بیع زیرا دانند،می فسخ را شفعه در اقاله اثر و قبض از قبل طعام بیع اقاله

 تا،بی الخرشی، ؛121ص ،4ج تا،بی قدامه، ابن ؛223ص ،4ج تا،بی المدنی، الأصبحی) است شده نهی آن از و نبوده

 ؛327ص ،5ج ،1404-1427صص الإسلامی، الشئون و الأوقاف وزاره ؛652ص ،4ج ،1989 الزحیلی، وهبه ؛166ص ،5ج

 حنفی بزرگ علمای از ابویوسف قاضی. (242ص ،2ج ،1418 التسولی، ؛498ص ،6ج ،2000 القرطبی، النمر

 این که تاس طرف دو تراضی با مال به مال دلهمبا اقاله زیرا است، بیع اقاله که است باور این بر نیز

 هرگاه ولی. الفاظ و صورت نه است معانی است، معتبر آنچه نیز عقود در و است بیع تعریف همان

 فسخ اقاله یو نظر به شود، واقع مبیع قبض از قبل اقاله مثال عنوان به باشد، متعذر آن دادن قرار بیع

 یا دیگر نسج به اقاله یا باشد شده تلف مبیع مثلاً نباشد، ممکن نیز آن دادن قرار فسخ هرگاه و است

 نجیم، ناب ؛306ص ،5ج ،1409 الکاسانی،) است باطل اقاله گیرد، صورت نخست ثمن از بیشتر یا کمتر به

 ؛113ص ،7ج تا،بی مازه، الدین برهان ؛55ص ،3ج تا،بی المرغیانی، ؛228ص ،9ج تا،بی البابرتی، ؛111ص ،6ج تا،بی

 .(327ص ،5ج ،1404-1427صص الإسلامی، الشئون و الأوقاف وزاره

: اندتهگف امامیه فقهای رو، همین از. ندارند بیع قصد طرفین اقاله در که است آن نظر این ایراد

 ،4ج ،1427 ترحینی، ؛118ص ،12ج ،1414 حلی، علامه) ملکیت انتقال نه است ملکیت اعاده و بازگشت اقاله

 [
 D

ow
nl

oa
de

d 
fr

om
 jl

vi
ew

s2
.u

js
as

.a
c.

ir
 o

n 
20

25
-1

1-
19

 ]
 

                             3 / 22

https://jlviews2.ujsas.ac.ir/article-1-453-fa.html


 حقوق قضایی یهاپژوهشی دیدگاه-ی علمیفصلنامه / 38

 1394تابستان ، 70 یشماره

 بازگشت هب اگر حتی و اندیشندمی پیشین عقد فسخ به طرف دو اقاله در دیگر، رتعبا به. (677ص

 . سازندمی محقق پیشین عقد فسخ قالب در را آن باشند، داشته رنظ نیز عوض دو

 اقاله بودن فسخ. 1-1-1-2

 شخاصا حق در چه و متعاقدین حق در چه است، فسخ اقاله: گویندمی حنبلی و شافعی فقیهان

 معنی که است آن نیز اصل. است آن فسخ نیز عقد رفع و است رفع معنای به لغت در اقاله زیرا ثالث،

 ثابت ینپیش عقد ثمن مقدار است لازم اقاله در علاوه، به. است آن لغوی معنای بر مبتنی اقاله شرعی

 ،1ج ،1403 سیوطی،ال ؛121ص ،4ج تا،بی قدامه، ابن) بیع نه است، فسخ اقاله که دهدمی نشان این و بماند

 الأوقاف وزاره ؛343ص ،4ج ،1419 المرداوی، ؛113ص ،2ج تا،بی الحجاوی، ؛493ص ،3ج ،1405 النووی، ؛172ص

 ،4ج ،1405 قدامه، ابن ؛652ص ،4ج ،1989 الزحیلی، وهبه ؛326ص ،5ج ،1404-1427صص الإسلامی، الشئون و

 شافعی، ؛385ص ،8ج تا،بی رافعی، ؛2-6صص ،9ج تا،یب اندلسی، حزم ابن ؛5ص ،160ج تا،بی الشنقیطی، ؛372ص

 رفته راه همین به نیز حنفی فقهای از زفر. (160ص ،13ج تا،بی النووی، ؛77-76صص و 38ص ،3ج ،1393

 و رفع رایب اقاله لفظ که دلیل بدین مذهب، حنفی علمای ترینبزرگ از شیبانی محمدحسن. است

 به باشد،ن ممکن آن دانستن فسخ که مواردی در مگر داند،می فسخ همه به نسبت را اقاله است، فسخ

 و است یعب صورت این در که شود واقع ثمن جنس غیر به یا نخست ثمن از بیشتر اقاله مثال عنوان

 است داده الهاق بطلان به حکم باشد، قبض از قبل اقاله مثلاً باشد، متعذر نیز آن شمردن بیع گاه هر
 ،1ج تا،بی الغنیمی، ؛652ص ،4ج ،1989 الزحیلی، وهبه ؛228ص ،9ج تا،بی البابرتی، ؛111ص ،6ج تا،بی نجیم، ناب)

 آنجا از. (486ص ،6ج تا،بی السیواسی، ؛111ص ،2ج ،1405 السمرقندی، ؛306ص ،5ج ،1409 الکاسانی، ؛125ص

 فقهای نظر بررسی ذیل نظر این به وارد انتقادهای اند،دانسته فسخ را اقاله نیز امامیه فقهای اکثر که

 .شودمی بیان شیعی

 ثالث اشخاص به نسبت آن بودن بیع و طرفین به نسبت اقاله بودن فسخ .1-1-1-3

. است جدید بیع الثث اشخاص به نسبت و فسخ طرفین به نسبت اقاله معتقدند او پیروان و ابوحنیفه

 دیدگاه از. اندگفته شافعی و لیحنب فقهای که است همان طرفین حق در اقاله بودن فسخ بر وی دلیل

 باقی خود حال هب بیع و است باطل اقاله نباشد، ممکن دلیلی به اقاله دانستن فسخ هرگاه ابوحنیفه،

 تفاوتی آن از بعد و قبض از قبل اقاله بین طرفین حق در اقاله شمردن فسخ در وی همچنین،. ماندمی

. است شمرده بیع را آن از بعد اقاله و فسخ را قبض از قبل اقاله او روایتی طبق گرچه است، نشده قائل
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 39، ... / رانیاقاله در حقوق اسلام و ا تیتحول ماه ریس
 حسن ره پیک، هادی شعبانی کندسری، علی ساعتچی

 بر وی یزن ثالث اشخاص به نسبت. ندارد وجود تفاوتی عقار و منقول مبیع بین او نظر در همچنین،

 از را وی حق نندتوانمی و ندارند ولایتی شفیع یعنی ثالث شخص به نسبت طرفین که است باور این

 تا،بی نجیم، ناب) است برخوردار شفعه حق از و شودمی تلقی بیع وی حق رد اقاله رو، این از. ببرند بین

 ،1411 نظام، الشیخ ؛228ص ،9ج تا،بی البابرتی، ؛55ص ،3ج تا،بی المرغیانی، ؛279ص ،2ج تابی الزبیدی، ؛111ص ،6ج

 ابن ؛306ص ،5ج ،1409 الکاسانی، ؛113ص ،7ج تا،بی مازه، الدین برهان ؛125ص ،1ج تا،بی الغنیمی، ؛156ص ،3ج

 الهمام، ابن ؛327ص ،5ج ،1404-1427صص الإسلامی، الشئون و الأوقاف وزاره ؛127-124ص ،5ج ،1421 عابدین،

 .(198ص ،15ج ،1316

 آن لفظ به ملع دلیل به اقاله که است این آن و شده ذکر گفتهپیش تفصیل برای نیز دیگری دلیل

 عمل خاطر به و است فسخ و رفع بر مبتنی اقاله لفظ زیرا ،است شده داده قرار فسخ طرفین به نسبت

 راضیت با مال به مال مبادله معنای به اقاله زیرا است، شده شمرده بیع سایرین حق در آن معنای به

 معنای و گرددمی اعمال طرفین حق در اقاله لفظ بنابراین،. است بیع تعریف همان این که است طرفین

 نسبت و یعب طرفین به نسبت اقاله چرا که شود پرسیده است ممکن حال. ثثال اشخاص به نسبت آن

. است نمتعاقدی به قائم اقاله لفظ است شده گفته جواب در شود؟نمی محسوب فسخ سایرین به

 الإسلامی، الشئون و الأوقاف وزاره ؛279ص ،2ج تا،بی الزبیدی،) شودمی اعمال آنها حق در بنابراین،

 .(327ص ،5ج ،1404-1427صص

 حق در هک آنچه که است این اند،دانسته وارد ابوحنیفه نظر بر امامیه و حنبلی فقهای که نقدی

 همه هب نسبت که خیارات همانند باشد، فسخ باید هم ثالث اشخاص حق در است، فسخ متعاقدین

 تباراع نیز اصل و کندنمی تفاوت دیگر شخص به شخصی از فسخ حقیقت سخن، دیگر به. است فسخ

 .(118ص ،12ج ،1414 حلی، علامه ؛121ص ،4ج تا،بی قدامه، ابن) است حقایق

 امامیه فقه در اقاله ماهیت .1-1-2

 عقد تسم به نظرات تحول سیر گرچه است، فسخ اقاله که است این مشهور نظر امامیه فقه در

 . گیردمی قرار ارزیابی و مطالعه مورد شده گفته نظر دو رو، این از. است آن بودن

 اقاله بودن فسخ. 1-1-2-1

 حق در خواه و متعاقدین حق در خواه است، فسخ اقاله که است این امامیه فقهای مشهور نظر

 شیخ) ولغیرمنق یا باشد منقول مال مبیع خواه و آن از پس یا باشد قبض از قبل خواه و ثالث اشخاص
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 ؛258ص ،1405 حلی، ؛60ص ،2ج ،1408 حلی، قمحق ؛440ص ،2ج ،1420 حلی، علامه ؛186ص ،2ج ،1387 طوسی،

 ،9ج ،1403 اردبیلی، ؛546ص ،3ج ،1410 عاملی، ؛454ص ،4ج ،1414 کرکی، عاملی ؛384ص ،2ج ،1417 مراغی،

 اندکرده اجماع ادعای آن بر ایپاره حتی و (70ص ،2ج ،1413 خویی، ؛352ص ،24ج ،1404 نجفی، ؛46ص

 هر بازگشت و آن انهدام و عقد رفع اقاله زیرا ،(90ص ،20ج ،1405 بحرانی، ؛834ص ،14ج ،1419 عاملی،)

. (245ص ،12ج تا،بی بحرانی، ؛46ص ،9ج ،1403 اردبیلی،) است آن اصلی صاحب به عوض دو از یک

 شودنمی ستفادها بیع لفظ از اقاله در که اندکرده استناد لفظی دلیل به نظر این تأیید در فقها از برخی

 نجفی، ؛436ص ،3ج ،1413 عاملی، ؛118ص ،12ج ،1414 حلی، علامه) گرددنمی اطلاق بیع قالها بر همچنین، و

 یست،ن عقد اقاله: اندگفته شده، منکر را اقاله بودن عقد صراحت به نیز ایپاره. (352ص ،24ج ،1404

 .(369-368صص ،5ج ،1414 عراقی،) است عقد فسخ بلکه

: اندگفته و،ر این از و بدانند ایقاع را اقاله امامیه فقهای از یاپاره است شده باعث بودن فسخ نظریه

 ،18ج ،1413 سبزواری،) شودمی حاصل دیگر طرف باطنی رضای صرف به و طرفین از یکی قول با اقاله

 .(118ص

نمی نشان را آن طبیعت و است انتقاد قابل اقاله ماهیت عنوان به بودن فسخ نظریه وجود، این با

 محقق که طور آن است، ایقاعات زمره در و عقد فسخ اقاله که است این مقصود اگر زیرا دهد،

 یازمندن خود تحقق برای که حقوقی عمل هر زیرا است، مخدوش مذکور نظر است، گفته سبزواری

 در مذکور نظر دلیل، همین به. (25-26صص ،5ج ،1387 کاتوزیان،) باشد ایقاع تواندنمی است، اراده دو

 مستلزم را اقاله وقوع متأخر فقهای از بسیاری آمد، خواهد که همانطور و است مانده رمهجو فقه

 تراضی یازمندن فسخ خلاف بر را اقاله هم سبزواری محقق خود حتی. انددانسته طرفین توافق و تراضی

 اب و نیست ایقاع اقاله که است واضح نتیجه، در. (118ص ،18ج ،1413 سبزواری،) است شمرده طرف دو

 این بر زنی سنت اهل فقهای. شودنمی واقع دیگر طرف باطنی رضایت صرف و طرفین از یکی اراده

 ابن) ندارد قیفر بیع با اقاله قبول، و ایجاب حیث از و است مقابل طرف قبول نیازمند اقاله که باورند

 ،1ج تا،بی حیدر، ؛325ص ،5ج ،1404-1427صص الإسلامی، الشئون و الأوقاف وزاره ؛121ص ،5ج ،1421 عابدین،

 .(142ص

 و است هاقال اثر فسخ شود،می فسخ و منحل سابق عقد اقاله اثر در که است این منظور نیز اگر

 سخف عقد که دهدمی رخ چه که دهدنمی نشان نظر این سخن، دیگر به. کندنمی بیان را آن ماهیت
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 41، ... / رانیاقاله در حقوق اسلام و ا تیتحول ماه ریس
 حسن ره پیک، هادی شعبانی کندسری، علی ساعتچی

 یاراتخ اعمال همانند طبیعت حیث از قالها یا گرددمی منحل عقد طرفین تراضی اثر در آیا شود؟می

 شود؟می واقع آن صاحب اراده با و است

 مامیها فقهای که شود نشان خاطر است لازم امامیه فقهای مراد کشف و مطلب شدن روشن برای

 سخف اقاله آیا که اندکرده آغاز سؤال این طرح با را بحث اقاله، عنوان ذیل و بیع کتاب خاتمه در

 ،فسخ از مراد و اقاله ماهیت بررسی پرسش این از مقصود اگر. (90ص ،20ج ،1405 بحرانی،) ع؟بی یا است

 اقاله که ستا معلوم اجمالاً که چرا نیست، صحیح مذکور پرسش که گفت باید باشد، آن بودن ایقاع

 اعایق عنایم به) بودن فسخ بحث تا شودنمی محقق طرف یک اراده با و است طرفین تراضی نیازمند

 برده ارک به آن اثر عنوان به را فسخ و باشد اقاله اثر تعیین آنان منظور هم اگر. شود مطرح( بودن

 بیع بنابراین،. یحقوق اثر نه است حقوقی ماهیت خود بیع زیرا نیستند، سنخ یک از بیع و فسخ باشند،

 بیع یا است فسخ اقاله آیا هک اندکرده مطرح اینگونه را خود پرسش که آنان. باشد اقاله اثر تواندنمی

 از حدی تا اند،افزوده آن بر را بودن عقد که جهت این از ،(384ص ،2ج ،1417 مراغی،) جدید عقد یا

 از هم باز ورمزب تعریف ولی،. باشد اقاله ماهیت بیانگر تواندمی بودن عقد زیرا اند،کاسته آن عیب

 طرف از ودنب عقد یا بودن بیع و طرف یک از( قالها اثر معنی به) بودن فسخ زیرا نیست، مصون ایراد

 عقد علاوه، به. تاس آن ماهیت نشانگر دومی و اقاله اثر بیانگر اولی. ندارند یکدیگر با تناسبی دیگر

 باشند، ودموج اعتبار دو به واحد امر در است ممکن و ندارند یکدیگر با منافاتی بودن فسخ و بودن

 تواندمی اقاله و است آن اثر بودن فسخ که حالی در گردد،برمی اقاله ماهیت به نبودن یا بودن عقد زیرا

 ماهیت لتحلی در امامیه فقیهان بود شایسته رو، این از. فسخ اثر حیث از و باشد عقد ماهیت نظر از

 یک لهاقا آیا گردد؟می عقد فسخ به منجر که دهدمی رخ عملی چه اقاله در که بپرسند خود از اقاله

 تلقی مستقل و خاص نهادی که آن یا و ایقاع یا شودمی محسوب عقد و طرفه دو حقوقی عمل

 .گنجدنمی ایقاع و عقد به حقوقی اعمال تقسیم در و شودمی

 عامه انفقیه از ایپاره نظر رد اقاله، بودن فسخ از امامیه فقهای منظور رسدمی نظر به همه، این با

 جدیدی ملکت و تملیک و جدید بیع اقاله اثر در بگویند اندتهخواس و است آن بودن بیع بر مبنی

 حیث از اقاله هاینک نه گرددمی باز هامالکیت همان و شودمی فسخ پیشین عقد بلکه افتد،نمی اتفاق

 شیخ) یستن بیع اقاله اندافزوده اقاله، بودن فسخ ذکر از پس رو، همین از. شودمی تلقی فسخ ماهیت

 ،18ج ،1412 روحانی، ؛46ص ،9ج ،1403 اردبیلی، ؛440ص ،2ج ،1420 حلی، علامه ؛186ص ،2ج ،1387 طوسی،

 علاوه. بردارند میان از را سابق قرارداد خواهندمی تنها و ندارند بیع قصد طرفین اقاله در زیرا ،(326ص

 [
 D

ow
nl

oa
de

d 
fr

om
 jl

vi
ew

s2
.u

js
as

.a
c.

ir
 o

n 
20

25
-1

1-
19

 ]
 

                             7 / 22

https://jlviews2.ujsas.ac.ir/article-1-453-fa.html


 حقوق قضایی یهاپژوهشی دیدگاه-ی علمیفصلنامه / 42

 1394تابستان ، 70 یشماره

 از( ص) اسلام امبرپی که چرا یابد، راه نباید اقاله قبض، از قبل سلم بیع در باشد، بیع اقاله اگر این، بر

 حیحص سلم بیع اقالۀ فقها اجماع به که حالی در است، نموده نهی قبض از قبل سلم مورد مال بیع

 در ود،ب نخواهد روروبه مانعی با عوضین نمودن زیاد یا کم اقاله بودن بیع صورت در همچنین،. است

 ،3ج ،1401 طوسی، شیخ) گرددیم اقاله بطلان موجب امری چنین امامیه فقهای اجماع به که حالی

 .(677ص ،4ج ،1427 ترحینی، ؛352ص ،24ج ،1404 نجفی، ؛206ص

 اقاله بودن عقد. 1-1-2-2

 از: نمایند نتبیی را اقاله ماهیت اندبرآمده درصدد اند،شده ایراد متوجه که تیزبین فقهای از برخی

 اقاله ودنب عقد خصوص در چون منتها ند،اپرداخته اقاله و فسخ تفاوت بیان به فقها از جمعی رو، این

 نیازمند را آن نمایند، طرفین «توافق و تراضی» به منوط را اقاله تحقق اینکه جای به بودند، مردد

 تردید این قید از را خود آنان از ایپاره اما. (67ص ،6ج ،1410 خویی،) انددانسته« طرف دو رضای»

 مراغی، ؛355ص ،24ج ،1404 نجفی،) اندشمرده طرفین اتفاق و تراضی مستلزم را اقاله وقوع و رهانده

 خودداری اقاله بر عقد صریح گذارینام از فقها از ایپاره هنوز این، وجود با. (384ص ،2ج ،1417

 شوندمی ناچار خود هایتحلیل در ولی دانند،می فسخ را اقاله پیشینیان از پیروی به حتی و کنندمی

 فراتر نیز این از را پا دیگر ایعده نهایت، در. (354ص ،24ج ،1404 نجفی،) برند کار به را« اقاله عقد»

 ؛10ص ،1409 اصفهانی، ؛ 320ص ،18ج ،1412 روحانی،) کنندمی اعلام عقد را اقاله صراحت به و نهاده

 .(456ص ،1420 همدانی، ؛186ص ،1427 خلخالی،

 زیرا ت،دانس عقد باید ماهیت حیث از را اقاله ه،امامی فقه در که شودمی معلوم شد، گفته آنچه از

 ود همکاری نیازمند خود تحقق در که عملی هر و است لازم اراده دو توافق آن تحقق و وقوع برای

 بر نیز دعق تعریف. شودمی «بالعقود أوفوا» شریفه آیه مشمول اقاله رو، این از. است عقد باشد، اراده

 بردن بین از به التزام که تفاوت این با شود،می تلقی التزام نوعی خود اقاله زیرا کند،می صدق اقاله

 دارد وجود نیز قراینی فقها، از ایعده حیتصر بر علاوه. (320ص ،18ج ،1412 روحانی،) است سابق عقد

 اقاله، حققت برای فقها از بسیاری مثال، عنوان به: کندمی تأیید را شیعه فقه در اقاله بودن عقد که

 ،1403 اردبیلی، ؛454ص ،4ج ،1414 کرکی، عاملی ؛832 ،14ج ،1419 عاملی،) انددانسته لازم را قبول و جابای

 صراحت به آنان از ایعده همچنین،. دارد عقود به اختصاص نیز قبول و ایجاب لزوم و (46ص ،9ج

 که اندعقیده این بر مامیها فقهای اکثر که آنجا از و (125ص ،1418 فقعانى،) اندپذیرفته را فضولی اقاله
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 43، ... / رانیاقاله در حقوق اسلام و ا تیتحول ماه ریس
 حسن ره پیک، هادی شعبانی کندسری، علی ساعتچی

 فقها، از هدست این نظر از که باشد آن نشانگر تواندمی خود ندارد، جریان ایقاعات در فضولی نظریه

 هک پذیرندمی را اقاله ضمن شرط فقها از برخی آمد، خواهد که همانطور علاوه، به. است عقد اقاله

 .است اقاله بودن عقد بر قرینه نیز امر این

 منحل نپیشی عقد آن اثر در زیرا دانست، سابق عقد( انحلال) فسخ باید را اقاله اثر، حیث از اما

 زا یک هر رو، این از. گرددبازمی گذشته به اقاله تحقق حین از آن از مانده جا به آثار و شودمی

 باقی الکم ملکیت در منفصل منافع و گرددبازمی پیشین مالک به متصل منافع همراه به عوضین

 .(546ص ،3ج ،1410 عاملی، ؛118ص ،12ج ،1414 حلی، علامه) ماندمی

 مثال، وانعن به. شودمی برداشت نیز متأخران از برخی کلام از اقاله اثر و ماهیت بین تفکیک

 تراضی با نهات اقاله که است باور این بر و دانسته طرفین رضای به عقد فسخ را اقاله خوانساری مرحوم

 کاظم سیدمحمد مرحوم. (409-408ص تابی خوانساری،) شودمی محقق هم با آنها انشاء و طرفین

 شود حاصل اندتومی نیز مصطلح عقد طریق از که است دانسته عقد فسخ را اقاله نیز یزدی طباطبایی

 قالها تیزبین و بزرگ محقق دو این نظر در که آیدمی بر تحلیل این از. (191ص ،1415 یزدی، طباطبایی)

 آنکه از پس نیز روحانی اللهآیت. است پیشین عقد فسخ آن اثر گرچه است، عقد ماهیت حیث از

 (321ص ،18ج ،1412 روحانی،) داندمی فسخ آنها ورثه و متعاملین حق در را آن شمرد،می عقود از را اقاله

 . است گذارده تفاوت اقاله اثر و ماهیت بین نیز ایشان که شودمی معلوم اینجا از و

 نانهمچ اقاله طبیعت خصوص در امامیه فقه در هادیدگاه آرام تحول رسدمی نظر به همه، این با

 اقاله که ندک پیدا گرایش سمت این به فقیهان تیزبین ذهن آینده در رودمی انتظار و باشد داشته ادامه

 .باشد معین عقود از یکی تواندمی خود

 ایران حقوق در اقاله ماهیت .1-2

 بسنده طرفین تراضی به قرارداد اقاله امکان به اقاله، ماهیت به اشاره بدون مدنی قانون 283 ماده 

 مورد رد نیز کشورمان حقوقدانان. است نموده معرفی جانبه دو فسخ یا تفاسخ را آن و است کرده

 عقد را آن رمشهو مقابل، در و شده منکر را اقاله بودن عقد ایپاره: اندنرسیده توافق به اقاله ماهیت

 .شد خواهد کامل هادیدگاه تحول آن بودن معین عقد یریهنظ ارائه با که انددانسته
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 حقوق قضایی یهاپژوهشی دیدگاه-ی علمیفصلنامه / 44

 1394تابستان ، 70 یشماره

 اقاله نبودن عقد. 1-2-1

 رضایت هب نیاز اقاله تحقق اگرچه: معتقدند و کرده انکار را اقاله بودن عقد حقوقدانان از برخی

 به انشا قصد وجود عقد، تحقق برای 191 ماده در نیز مدنی قانون و دارد انشاء قصد وجود و طرفین

 اقاله تواننمی دلیل چند به ولی است، دانسته کافی کند، آن بر دلالت که را چیزی به مقرون شرط

 :دانست عقد را

 اسباب سایر و تهاتر ابرا، عهد، به وفای ردیف در را اقاله مدنی قانون نویسندگان آنکه نخست

 آن از قراردادها و عقود آثار و احکام تشکیل، خاص مباحث در که آن بدون اند،آورده تعهد سقوط

 مربوط فقهی ادله آنکه دوم. رسدمی نظر به بعید اقاله ماهیت بودن عقد بنابراین،. آورند میان به ذکری

 هب معتقد که فقهایی از ایعده جهت، همین به دارد، انصراف اقاله از نیز عقود شرایط و احکام به

 رقرا عقود ردیف در عقد یک عنوان به را اقاله هستند، معاملاتی الگوهای و عقود بودن حصری

 اختنس زایل همیشه آن موضوع که حقوقی عمل یک رسدمی نظر به غیرمنطقی آنکه سوم. اندنداده

 ایرس ردیف در خود است، گردیده تأسیس خصوصیت همین برای منحصراً و است آن آثار و عقد

 ییجدا عقد، با اقاله تطبیق و مقایسه مقام در ذهن همچنین،. شود تلقی عقد و معامله یک عقود،

 . تدریاف مختلف قراردادهای و عقود انواع بین را آن تواننمی که یابدمی آن ماهیت بین عمیقی

 احکام و شرایط تمام و دانست آن خاص معنای به عقد یک را اقاله تواننمی دلایل، همین به

 و شرایط و آثار که شناخت خاصی حقوقی ماهیت آن برای باید بلکه داد، ریتس آن به را عقد کلی

 کمک به قانونگذار سکوت موارد در و شده بیان مخصوص مبحثی در خاص طور به آن احکام

 .(157-156صص ،2ج ،1418 طاهری، ؛114ص ،1386 شهیدی،) نمود استنباط حقوقی کلی قواعد و اصول

 اقاله اینکه رب مبنی مدنی حقوق فقید استاد منظور اگر که گفت ایدب مذکور نظر ارزیابی مقام در

 است، دهکر نیز تصریح آن بر که همانطور نیست، قرارداد اقاله که باشد این است، خاص نهاد یک

 سیر د،ش گفته که همانطور و کندمی صدق نیز اقاله بر عقد تعریف زیرا پوشید، چشم آن از باید

 علاوه، به .کنند محسوب عقد را اقاله که است رسیده بدانجا نیز اسلام قوقح در اقاله طبیعت تحول

 کهچنان شود،نمی آن بودن عقد از مانع تعهدات سقوط اسباب ردیف در اقاله گرفتن قرار صرف

 رایطش همچنین،. ندارد تردیدی آن بودن قراردادی در کسی و آمده فصل همان در نیز تعهد تبدیل

 قوقیح نویسندگان و فقها از بسیاری که چنانکه. شودمی جاری نیز اقاله در اقرارداده صحت اساسی

 موضوع صخصو در بحث تنها. اندگفته نخس آنان اهلیت و طرفین تراضی و قبول و ایجاب لزوم بر
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 45، ... / رانیاقاله در حقوق اسلام و ا تیتحول ماه ریس
 حسن ره پیک، هادی شعبانی کندسری، علی ساعتچی

 اشدب موجود عقد حین باید معین عین معامله مورد قراردادها سایر در اینکه وجود با که است اقاله

 در(. مدنی قانون 286 ماده) نیست اقاله مانع عوضین از یکی تلف اقاله در ،(مدنی قانون 361 ماده)

 آن موضوع نه است، عقد اقاله موضوع مذکور قانون 285 ماده طبق: است شده گفته نیز زمینه این

 ،1418 طاهری،) نباشد اقاله صحت مانع معامله موضوع دو از یکی تلف که است طبیعی بنابراین،. عقد

 اعمال نیز اقاله در قراردادها عمومی آثار و احکام آمد، خواهد که همانطور علاوه، به. (162ص ،2ج

 اقاله طبیعت دلیل هب باشد، داشته وجود نیز استثنائی و نیفتد مقبول برگزیده نظر اگر حتی و گرددمی

 .ندارد منافات آن ماهیت دانستن قراردادی با و است

 و هاویژگی با است قراردادی اقاله که باشد این است، خاص نهاد اقاله اینکه از مقصود اگر اما

 قودع تفکیک اصولاً  زیرا کند،می صدق امر این نیز عقود سایر خصوص در خود، خاص مقتضای

 هن اقاله که است این مراد هم اگر. هستند دارا را خود ویژه مقتضای قرادادها که است آن جهت به

 فقه رد زیرا شود، اثبات باید که است ادعایی گنجد،نمی مزبور تقسیم در و ایقاع نه و است عقد

 قدع بنابراین،. ندارد وجود سومی قسم و ایقاع یا است عقد یا حقوقی عمل هر ایران حقوق و امامیه

 .نیست پذیرش قابل مزبور نهاد بودن خاص نهاد و اقاله نبودن

 اقاله بودن عقد. 1-2-2

 به استدلال حیث از چند هر دانند،می عقد کلی طور به را اقاله مدنی حقوق نویسندگان مشهور

 ،1382 افتخاری،) اندنموده تحلیل مدنی قانون 10 ماده طبق را اقاله ایپاره پس،: اندنرفته راه یک

 عقد عریفت با اقاله و است لازم طرفین تراضی اقاله تحقق برای که جهت این به نیز برخی. (310ص

 ،1386 احمدی، بهرامی ؛249 ص ،1389 صفایی،) انددانسته عقد را آن است، منطبق مدنی قانون 183 ماده در

 عقود از بیع عقد است معتقد نیز (146-147صص ،1381 لنگرودی، جعفری) نویسندگان از یکی. (224ص

 اس،اس نای بر و شود منحل بخواهد که ندارد وجودی دیگر اقاله زمان در و انعقاد از پس و است آنی

 اعاده منمتض است عقدی اقاله»: نویسندمی اقاله تعریف در و نموده تأکید هامالکیت بازگشت بر

 .«است گرفته صورت قبلاً  که تملیکی به تملیک اساس بر مالک دو مالکیت

 و شودمی ایجاد طرفین تراضی به اقاله که دلیل این با نیز مدنی حقوق استادان از دیگر برخی

 و صلیا رکن اقاله نتیجه، در و است قرارداد انحلال اسباب سایر با آن اساسی تفاوت شرط، همین

 به پایبند را طرف دو و است اقاله مبنای طرفین، تراضی همین و دارد همراه به خود با را عقد جوهر
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 1394تابستان ، 70 یشماره

 عمومی واعدق تابع کامل طوربه اقاله نظر، این طبق البته. اندداده اقاله بودن عقد به حکم نماید،می آن

 1387 کاتوزیان،) باشد داشته را خود خاص قواعد که نمایدمی ایجاب آن طبیعت و نیست قراردادها

 . (20-21صص ،5ج

 هم یراز است، حقوقی عمل یک مسلماً اقاله گفت باید اقاله، بودن عقد نظریه ارزیابی مقام در

 است، طرفین تراضی نیازمند اقاله گرچه همچنین،. است طرفین اراده تابع آن آثار هم و اقاله ایجاد

 ریفتع سپس و مشخص عقد تعریف باید نخست خیر، یا است عقد اقاله که این خصوص در اما

 . شود داده تطبیق اقاله با مزبور

 شهیدی،) باشد حقوقی اعتبار یا حقوقی ماهیت یک ایجاد جهت هااراده توافق از عبارت عقد اگر

می هم در سابق عقد اقاله اثر در زیرا شد، نخواهد اقاله شامل و داشته جابیای جنبه تنها ،(39ص ،1386

 اثر یک ایجاد برای هااراده توافق به عقد اگر ولی. آید وجود به جدیدی چیز اینکه بدون ریزد،

 نیز اقاله ،(40ص ،1390 پیک،ره ؛20ص ،1389 صفایی، ؛21ص ،1ج ،1388 کاتوزیان،) شود تعریف حقوقی

 به. ودشمی محسوب حقوقی اثر اذن، و تعهد و تملیک کنار در نیز، فسخ و انحلال زیرا ،است عقد

کننده قانع توجیه حقوقی روابط یا حقوقی ماهیات ایجاد به اراده خلاقیت کردن محدود رسدمی نظر

 عقد، لیاص آثار که آن ویژه به. داراست نیز را حقوقی آثار ایجاد توان اراده بلکه باشد، نداشته ای

 اراده عتاب که است عقد اصلی آثار اصولاً  حقوقی آثار ایجاد از مقصود و است طرفین اراده زاییده

 .کندمی بار قرارداد بر قانونگذار که امری احکام از ایپاره نه است؛ طرفین

 و ستا قرارداد آثار آورند،می وجود به و کنندمی اراده طرفین که آنچه که گفت توانمی حتی

 قانون کمح با طرفین تراضی مورد اثر تطبیق نتیجه در بعداً حقوقی اعتبارات یا حقوقی هیاتما

 انونق در ساختهپیش الگویِ دارای طرفین تراضی مورد اثر اگر دلیل، همین به. شودمی مشخص

 یا اصخ ماهیت اثر آن برای قانون اگر حتی است، معتبر قراردادها آزادی اصل طبق اثر آن نباشد،

 محسوب عقد زنی اقاله که گفت باید عقد، از تعریف این با. باشد نکرده بینیپیش مشخصی قالب

 .شودمی

 و اکراهی اقاله اهلیت، و رضا و قصد لزوم بر علاوه که است این اقاله دانستن عقد نتایج از 

 که اقاله عموضو همچنین. است باطل نامشروع جهت با یا اشتباه بر مبتنی اقاله و غیرنافذ فضولی

 لنگرودی، جعفری ؛29-28صص ،5ج 1387 کاتوزیان،) باشد معین و معلوم باید سابق، عقد از است عبارت

 کمح دانند،نمی عقد را اقاله که آنان رو، این از. (است داده اقاله در فضولی جریان به حکم که 156ص ،1381
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 47، ... / رانیاقاله در حقوق اسلام و ا تیتحول ماه ریس
 حسن ره پیک، هادی شعبانی کندسری، علی ساعتچی

 پاسخ و ماندمی باقی که سؤالی حال. (115ص ،1386 شهیدی،) اندداده اکراهی و فضولی اقاله بطلان به

 .شودمی پرداخته بدان ذیل در که خیر یا است معین عقد اقاله آیا که است این دارد، ضرورت بدان

 اقاله بودن معین عقد. 1-2-3

 10 ماده تابع و نامعین عقد اندگفته برخی که آنچنان یا است معین عقد اقاله اینکه تشخیص برای

: است دهش گفته معین عقد تعریف در. شود روشن معین عقد تعریف باید ابتدا ت،اس مدنی قانون

 اما. (115ص ،1386 شهیدی،) باشد خاص آثار و احکام شرایط، نام، دارای که است عقدی معین، عقد

 از ینمع عقود تمایز باعث که آنچه زیرا ندارد، بر در را حقیقت تمام تعریف این رسدمی نظر به

 رفص اگر. مختلف آثار و احکام وجود صرف نه است، عقد اصلی اثر و اقتضا شود،می یکدیگر

 عقد ایدب نیز نشده ساخته آپارتمان فروش شود، معین عقود تمایز باعث خاص آثار و احکام وجود

-142صص ،1392 کندسری، شعبانی) است آینده مال بیع مزبور قرارداد که حالی در باشد، مستقل و معین

 و معین عقد را آنها کسی ولی دارد، خاص آثار و احکام نیز صرف یا سلم معامله طور، همین. (81

 عقد تعریف در بنابراین،. است یکسان کاملاً آنها اصلی مقتضای و اثر زیرا داند،نمی بیع از مستقل

 پیک،هر) باشد خاص اقتضای و خاص احکام مشخص، نام دارای که است عقدی: گفت توانمی معین

 .(53-55صص ،1390 پیک،ره ؛146-148صص ،1387

 ست،ا مشخص نام دارای هم زیرا است، معین عقد نیز اقاله که رسدمی نظر به توصیف، این با

 تلف خصوص در مدنی قانون 286 ماده حکم جمله از دارد، خاص احکام هم تفاسخ؛ یا اقاله یعنی

 نس،ج غیر به اقاله عوضین، نمودن زیاد ای کم: امکان عدم یا امکان اقاله، از قبل عوضین از یکی

 ،1387 کاتوزیان،: ک.ر ایران درحقوق مربوطه احکام ملاحظه برای) اقاله فسخ و اقاله اقاله اقاله، ضمن شروط

: ک.ر امامیه درفقه و 56-55صص ،1381 لنگرودی، جعفری ؛129و120-117صص ،1386 شهیدی، ؛13-12صص ،5ج

 انگلیس حقوق در و 324ص ،18ج ،1412 روحانى، ؛193ص ،1415 یزدی، اییطباطب ؛354ص ،24ج ،1404 نجفی،

 نطرفی توافق با سابق عقد فسخ از عبارت آن و دارد خاص مقتضای هم ؛(Guest, 1997, p. 1228: ک.ر

 تنها شینپی عقد انحلال بر مبنی طرفین توافق دیگر، عبارت به. (228-230صص ،1390 پیک،ره) است آن

 اقاله نتیجه، در. یافت دست هدفی چنین به تواننمی دیگر عقد با و شودمی حاصل اقاله عقد نتیجه در

 که صورتی در دانند،نمی مصطلح عقود از را اقاله که فقهایی نظر رو، این از و است معین عقد خود

 .است انتقاد قابل نیست، مصطلح و معین عقد اقاله خود که باشد این آنها منظور
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 خارجی حقوق در هاقال ماهیت .2

 قحقو ایران، حقوق با آن مقایسه و خارجی حقوقی هاینظام در اقاله ماهیت بررسی منظور به

 انودهخ کشور ترینمهم عنوان به فرانسه حقوق و لاکامن خانواده بزرگ عضو عنوان به انگلستان

 .گیردمی قرار مطالعه مورد رژمنی رومی

 انگلیس حقوق در اقاله ماهیت .2-1

ردهک منعقد را عقد که هاییاراده همان» معروف قاعده با انگلستان حقوق در قرارداد اقاله مکانا

 ,Eodem modo quo oritur eodem mado”: Chishire“) است شده بیان ،«زنند هم بر را آن توانندمی اند،

Fifoot & Furmstom, 1991, p. 557) ،به وافقت ابتدا توانندمی که گونههمان قرارداد طرفین که معنا این به 

 ,Hamblin, 1982) نمایند آن اقاله به توافق توانندمی نیز معتبری کاملاً طور به کنند، دادرقرا تشکیل

p. 102 .)گلیسیان نویسندگان و شودمی مطرح «قرارداد انتهای» مبحث ذیل کشور این حقوق در اقاله 

 طرفین، قتواف قرارداد، کامل اجرای شامل که اندبرده نام قرارداد سقوط اسباب عنوان به را سبب پنج

 ,Slapper & Kelly) است قانون حکم موجب به قرارداد سقوط و آن اجرای امکان عدم قرارداد، نقض

2010, p. 653; Douglas, 1997, p .239; Padfield, 2002, p. 152) .طرفین توافق سبب به قرارداد پایان 

(Discharge by agreement )آورد،می وجود به را قرارداد که توافقی همان که معناست این به 

 ,Chartrand) دارد گوناگونی انواع مذکور توافق البته. بردارد میان از را شده منعقد قرارداد آن تواندمی

Millar & Wiltshire, 1997, p. 63): 

. نکند تشکای مقابل طرف از تعهد اجرای عدم اثر در قرارداد طرفین اینکه بر مبنی توافق( الف

 این از. ستا نداده انجام را خود تعهد طرفین از یک هیچ که باشد حالتی به ناظر باید حالت این البته

 .شودمی یاد( Waiver) تعهد نقض از شکایت حق اسقاط یا اعراض به حالت

 در و یردگمی صورت تعهد تبدیل نوعی آن در که است حالتی به ناظر توافق از دیگر نوعی( ب

 قرارداد که آن نخست: باشد صورت دو به تواندمی خود که رودمی میان از سابق قرارداد آن اثر

 آن دیگر و گیرد صورت( Novation) آن حقیقی معنای به تعهد تبدیل نوعی و شود تنظیم جدیدی

 از را قرارداد کنند توافق طرفین است، داده انجام را خود تعهد قرارداد طرف یک که مواقعی در که

 توافق راث در و است داده انجام را آن و داشته کاری به تعهد که طرفی حالت، این در که بردارند میان

 المث عنوان به) دیگری امر شخص آن شده انجام کار ازای در دارد، را قرارداد زدن برهم قصد ثانوی
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 49، ... / رانیاقاله در حقوق اسلام و ا تیتحول ماه ریس
 حسن ره پیک، هادی شعبانی کندسری، علی ساعتچی

 گذاری نام( Accord and satisfaction) ایفاء و توافق را حالت این. نماید قبول را( دیگری معین مال

 .(Padfield, 2002, p. 152) کنندمی

 میان از صخا حادثه اثر در قرارداد کنندمی توافق طرفین که است حالتی به ناظر سوم فرض( ج

 .اردد تفاوت اقاله اصطلاحی معنای با سابق، فروض همانند نیز، حالت این. (Fisk, 1955, p. 114) برود

 این شود،یم محسوب طرفین توافق وسیله به قرارداد خاتمه اشکال از یکی که دیگری حالت( د

 توافق این. (Con & Paul, 1939, p. 285) نمایند فسخ جانبه دو طور به را سابق قرارداد طرف، دو که است

 بخشی هب نسبت گیرد، صورت تعهدات اجرای از بعد یا قبل تواندمی دانند،می جدید قرارداد که را

 The free dictionary by farlex, Legal-Dictionarythe, free) آن تمام یا باشد قرارداد از

dictionary.com.) اندتهدانس موردی به ناظر تنها را حالتی چنین نویسندگان از برخی این، وجود با 

 این در که باشد نکرده عمل قرارداد مفاد به یک هیچ یا کرده اجرا را خود تعهدات طرف دو که

 در را جانبه دو فسخ دیگر بعض و (Guest, 1997, p. 1226) بود خواهد ممکن جانبه دو فسخ حالت

 Jones, 1994, p. 158) دانندمی پذیرامکان نیز باشد نموده عمل خود تعهد به طرفین از یکی که فرضی

& 159). 

 هیتما حیث از انگلستان حقوق در قرارداد جانبه دو فسخ که ندارد وجود تردیدی گونههیچ

 و ودشنمی مشاهده اختلافی جهت این از حقوقی نویسندگان بین و شودمی محسوب توافق نوعی

 Salmondl) است گرفته قرار شناسایی مورد است، انحلال به توافق که معروف قاعده همان عنوان تحت

& Williams, 1945, p. 484). 

 فرانسه حقوق در اقاله ماهیت .2-2

 ینا اما آورده، شمار به تعهدات سقوط اسباب از یکی را اقاله ایران مدنی قانون 264 ماده ندهرچ

 است راردادق فسخ و انحلال وسیله اقاله زیرا است، گرفته قرار حقوقدانان از برخی انتقاد مورد شیوه

 سبب مستقیم طور به اقاله حقیقت، در. شودمی تعهد سقوط سبب گاه که است اصلی اثر این تبع به و

-14صص ،5ج ،1387 کاتوزیان،) تعهد خود سقوط سبب نه شود،می است قرارداد که تعهد منشأ سقوط

 اقاله درستی به مدنی قانون فرانسه حقوق در اما. (532ص ،1389 کاتوزیان، ؛19-18صص ،1386 شهیدی، ؛15

 است، تعهدات سقوط اسباب بیان مقام در که 1234 ماده در و نیاورده تعهد سقوط اسباب زمره در را

 رداختپ وسیله به: شودمی ساقط زیر طرق از یکی به تعهدات»: داردمی بیان و بردنمی اقاله از نامی
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 حقوق قضایی یهاپژوهشی دیدگاه-ی علمیفصلنامه / 50

 1394تابستان ، 70 یشماره

 به الذمه؛ مافی کیتمال وسیله به تهاتر؛ وسیله به ابراء؛ وسیله به تعهد؛ تبدیل وسیله به ؛(عهد به وفای)

 .«زمان مرور وسیله به فاسخ؛ شرط اثر وسیله به سخ؛ف یا بطلان وسیله به تعهد؛ مورد تلف وسیله

 انحلال باباس از یکی عنوان به را آن و برده پی اقاله طبیعت به فرانسوی قانونگذار حقیقت، در

: داردمی مقرر تعهدات اثر بیان در مذکور قانون 1134 ماده. است برشمرده قراردادها فسخ و

. قانونند محک در اند،کرده منعقد را آن که کسانی برای اند،دهش ایجاد قانون طبق بر که قراردادهایی»

 حقوقدانان از برخی اساس همین بر .«...هستند فسخ قابل قانونی علل به یا طرفین توافق با فقط آنها

 نوانع به را اقاله و کرده جدا قراردادها انحلال و سقوط اسباب از را تعدات سقوط مبحث فرانسوی

 ,De La Morandier) اندداده قرار بحث مورد اخیر مبحث در و دانسته قراردادها وطسق اسباب از یکی

1962, p. 553). 

 ود رضایت و توافق قرارداد، فسخ طرق از یکی شود،می ملاحظه فوق ماده در که همانگونه

 در هک قرارداد، فسخ بر مبنی جانبه دو توافق این. است آن طرفین( Consentement mutual) جانبه

 تماهی فرانسه مدنی حقوق نظرانصاحب از بسیاری اعتقاد به شود،می نامیده اقاله ایران حقوق

 جای ،1134 ماده در «جانبه دو» و «توافق» کلمات استعمال شیوه به توجه با زیرا دارد، قراردادی

 است( Contrat inommé) نامبی عقود از عقدی قطعاً نهاد این که ماندنمی باقی تردیدی گونههیچ

(De La Morandier 1962, p. 552; Marty et Reyaud, 1989, p. 428; Mazeaud, 1965, p. 335) .توانمی نتیجه، در 

 .دارد قراردادی طبیعت اقاله نیز فرانسه حقوق در که گفت

 گیرینتیجه

 معیج و فسخ گروهی و بیع را آن برخی که دهدمی نشان سنت اهل فقه در اقاله ماهیت مطالعه

 قصد با اقاله ودنب بیع این، وجود با. انددانسته بیع ثالث اشخاص حق در و فسخ طرفین به نسبت نیز

 اقاله وقوع عامه فقهای از ایپاره البته. کندنمی بیان را آن ماهیت نیز فسخ و ندارد سازگاری طرفین

 مستلزم ار آن تحقق صراحت به و رفته فراتر این از نیز برخی و دانسته طرفین رضای به منوط را

می نزدیک اقاله بودن عقد نظریه به که دیدگاهی. اندشمرده بر طرف دو تراضی و قبول و ایجاب

 .اندنبرده نام آن از صراحت به آنان از یک هیچ ولی شود،

 فسخ را اقاله تدااب در شیعی فقیهان که است آن بیانگر امامیه فقه در اقاله ماهیت تحول سیر بررسی

 ،آن از پس. اندشده متمایل آن انعقاد در طرف دو رضای لزوم به تدریج به ولی. شمردندمی عقد
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 51، ... / رانیاقاله در حقوق اسلام و ا تیتحول ماه ریس
 حسن ره پیک، هادی شعبانی کندسری، علی ساعتچی

 موضع زا آنان از برخی نهایت، در و برندمی نام آن تحقق در طرفین توافق و تراضی لزوم از ایپاره

 را اقاله راث یثح از گرچه کنند،می اعلام عقد را اقاله صراحت به و رفته فراتر نیز سنت اهل فقهای

 اگر گفته این. ندداننمی مصطلح عقد را اقاله شیعی فقیهان از بعضی منتها. دانست سابق عقد فسخ باید

 این قصودم اگر ولی. است متین نیست، معین و مصطلح عقود از یک هیچ اقاله که باشد معنا بدین

 در هادیدگاه تحول روند رودمی رانتظا و نمایدمی ایراد قابل نیست، معین عقد خود اقاله که باشد

 . یابد گرایش اقاله بودن عقد سمت به امامیه فقه

 قوقدانانح از بسیاری مقابل، در. شمرندنمی عقد را اقاله نویسندگان از ایپاره نیز ایران حقوق در

 و واضح دلیل خود طرف دو انشای قصد و تراضی وجود حال، هر در. اندداده نظر آن بودن عقد به

 کامل انطباق مدنی قانون 191 ماده با و است قرارداد و عقد یک اقاله دهدمی نشان که است روشنی

 به اام دهد،نمی رخ جدید تملیک آن در و نیست جدیدی معامله اقاله هرچند دیگر، عبارت به. دارد

 الهاق ردادقرا آن منشأ که شودمی ایجاد حقوق عالم در جدیدی اثر و وضعیت اقاله وجود با یقین

 است، شده اجرا آن موضوع یا شده تلف سابق قرارداد موضوع مال که مواردی در ویژه، به. است

 به که است زمانی آن و شودمی جدید تملیک سبب گاه اقاله همچنین،. دارد بیشتری ظهور اثر این

 یلوله،ح بدل لافبرخ صورت، این در. شود داده آن بدل و نباشد دسترسی معامله مورد مال به دلایلی

 جودو با. شودمی جدید تملیک موجب و آیدمی در مقابل طرف ملکیت به قطعی طور به مال این

 دلیلی هیچ یراز کرد، تردید نباید اقاله بودن عقد در نباشد، جدید تملیک متضمن اقاله اگر حتی این،

 راردادق آثار و باشد داشته ار حقوقی روابط یا حقوقی ماهیات ایجاد توان فقط اراده که ندارد وجود

 و شودیم ایجاد طرفین اراده با قرارداد اصلی آثار بلکه شود؛ بار آن بر قانونگذار توسط منحصراً

 مریا احکام از ایپاره وجود و کندمی بار نظر مورد عقد بر را طرفین تراضی مورد اثر قانونگذار

 بر ایدب حتی. شود گرفته نادیده کامل طور هب حقوقی آثار ایجاد در اراده نقش که شودنمی موجب

 ماهیات و است قرارداد آثار آورند،می وجود به و کنندمی اراده طرف دو آنچه که بود باور این

. شودمی شخصم قانون حکم با طرفین تراضی مورد اثر تطبیق نتیجه در بعداً حقوقی روابط یا حقوقی

 عقد باید ار تحولات نهایی مقصد رسدمی نظر به و کندمی صدق اقاله بر معین عقد تعریف علاوه، به

 .دانست اقاله بودن معین

 در ،اما. گیردنمی قرار عقد عنوان مشمول و شده شمرده توافق صرفاً اقاله انگلیس، حقوق در

 امعینن عقد را آن مدنی حقوق اساتید ولی اند،رسیده عقد اقاله بودن عقد نظریه به فرانسه حقوق
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 حقوق قضایی یهاپژوهشی دیدگاه-ی علمیفصلنامه / 52

 1394تابستان ، 70 یشماره

 احکام ،عنوان فرانسه حقوق در اقاله زیرا است، دفاع قابل کشور این حقوق در دیدگاه این. اندشمرده

 .قراردادهاست عمومی قواعد تابع و ندارد مستقل آثار و

 منابع فهرست

 یفارس
 ،میزان. :تهران ،1چ ،تعهدات حقوق و عقود کلیات: 3 مدنی حقوق ،(1382) جواد افتخاری 

 میزان تهران: ،2چ ،قراردادها و عقود کلیات: 3مدنی حقوق ،(1386) حمید احمدی، بهرامی. 

 1چ ،موازنه تئوری: عمل اصالت پایه بر حقوق عمومی فلسفه ،(1381) محمدجعفر لنگرودی، جعفری، 

 .دانش گنج :تهران

 خرسندی تهران: اول، ،(1) معین عقود: مدنی حقوق ،(1387) حسن پیک،ره. 

 _______ (1390)، خرسندی :تهران اول، ،قراردادها حقوق: مدنی حقوق. 

 و رانای حقوق مبانی در آن تحلیل و انگیس حقوق در شناور وثیقه ،(1392) هادی کندسری، شعبانی 

 .قضایی علوم دانشگاه ارشد، کارشناسی نامهپایان ،امامیه فقه

 ،مجد تهران: ،7چ ،تعهدات و قراردادها تشکیل: 1ج مدنی، حقوق ،(1388) مهدی شهیدی. 

 ،مجد :تهران ،8 چ ،تعهدات سقوط: 5ج مدنی، حقوق ،(1386) مهدی شهیدی. 

 ،تهران: ،4چ ،قراردادها عمومی قواعد: 2 ج مدنی، حقوق مقدماتی دوره ،(1389) سیدحسین صفایی 

 .میزان

 ،اسلامى انتشارات دفتر قم: ،2چ ،2ج مدنى، حقوق ،(1418) الله بیحب طاهرى. 

 ،میزان تهران: ،5چ ،تعهدات عمومی نظریه: مدنی قحقو ،(1389) ناصر کاتوزیان. 

 _________ (1387)، میزان تهران: ،4چ ،معین ایقاع – عمومی نظریه: ایقاع مدنی، حقوق. 

 _________ (1388)، شرکتتهران:  ،8چ ،قرارداد اعتبار و انعقاد: 1ج قراردادها، عمومی قواعد 

 انتشار. سهامی

 _________ (1387)، سهامی شرکتتهران:  ،5چ ،قرارداد انحلال: 5ج قراردادها، عمومی قواعد 

 انتشار.

 عربی

 الامریه مطبعه قاهره: ،15ج جزء، 24 ،القدیر فتح ،(1316) محمد الدین کمال ،(السیواسی الحنفی) الهمام ابن. 

 عیالتوز و رالنش و للطباعۀ الفکر دارجا: بی ،9ج ،المحلی ،(تابی) احمد بن علی محمد أبو اندلسی، حزم ابن. 

 الفکر. داربیروت:  ،5ج ،المختار الدر على المختار رد ةیحاش ،(1421) محمدامین ن،یعابد ابن 
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 53، ... / رانیاقاله در حقوق اسلام و ا تیتحول ماه ریس
 حسن ره پیک، هادی شعبانی کندسری، علی ساعتچی

 دار بیروت: الأولى، ،4ج ،حنبل بن أحمد الإمام فقه یف یالمغن ،(1405) الرحمن عبد ،(المقدسی) قدامه ابن 

 الفکر.

 ______________________ (تابی)، نابی :جایب ،4ج ،الکبیر الشرح. 

 اسلامى انتشارات دفتر قم: ،9ج ،البرهان و الفائدة مجمع ،(1403) محمد بن احمد لى،یاردب. 

 ۀ.یالعلم دارالکتببیروت:  ،4ج ،الکبرى المدونة ،(تابی) أنس بن مالک ،یالمدن یالأصبح 

 ،اسلامى انتشارات دفتر :قم ،2چ ،الإجارة ،(1409) نیحس محمد اصفهانى. 

 المعرفۀ. دار بیروت: ،6ج ،الدقائق کنز شرح فی الرائق بحر ،(تابی) نیالد نیز حنفی،ال نجیم این 

 ،الفکر. دار بیروت: ،9ج ،الهدایه شرح العنایه ،(تابی) محمود محمد البابرتی 

 ،اسلامی انتشارات دفتر قم: ،20ج ،الطاهره العتره احکام فی الناظره الحدائق ،(1405) یوسف بحرانی. 

 ،ۀیالعلم البحوث مجمع :قم ،1چ ،12ج ،الشرائع حیمفات شرح یف اللوامع الأنوار ،(تابی) نیحس بحرانى. 

 ،فدک مکتبۀ قم: ،1چ ،النقود و المصارف فقه ،(1428) محمد بحرانى. 

 التراث اءیدارإح بیروت: ،7ج ،النعمانی فقه فی البرهانی المحیط ،(تابی) احمد بن محمود مازه، الدین برهان 

 .یالعرب

 ،شفق. انتشاراتقم:  ،2چ ،النجاة لةیوس ،(1423) تقى محمد بهجت 

 ،الکتب. عالمبیروت:  ،2ج ،الإرادات منتهی شرح ،(1996) سیإدر بن ونسی بن منصور البهوتی 

 ،العلمیه. الکتب دار بیروت: الأولی، ،3ج ،القناع متن عن القناع کشاف ،(1418) یونس منصوربن البهوتی 

 النشر و للطباعۀ الفقه دارقم:  ،4چ ،4ج ،ةیالفقه الزبدة ،(1427) نیحسمحمد دیس نى،یترح. 

 ،الکتب دار بیروت: الأولى، ،2ج ،التحفه شرح فی البهجه ،(1418) السلام عبد بن یعل الحسن أبو التسولی 

 ۀ.یالعلم

 ،داریروت: ب ،2ج ،حنبل بن احمد الإمام فقه فی الإقناع ،(تابی) أحمد بن موسى نیالد شرف الحجاوی 

 .المعرفۀ

 انیلیاسماع مؤسسه قم: ،2چ ،2ج ،الإسلام شرائع ،(1408) حسن بن جعفر ،(محقق) حلی. 

 (ع) صادق امام مؤسسه قم: ،1چ ،2ج ،الاحکام تحریر ،(1420) وسفی بن حسن ،(علامه) حلّى. 

 ________________________ (1414)، (.ع) البیت آل موسسه قم: ،1چ ،12ج ،الفقها تذکره 

 ،الشهداء. دیس مؤسسۀ قم: ،1چ ،للشرائع الجامع ،(1405) دیسع بن ىیحی حلّى 

 الفکر. دار بیروت: ،5ج ،المختار الدر ،(1386) علی بن محمد الحصکفی، الحنفی 

 ،العلمیه دارالکتب بیروت: ،الاحکام مجلة شرح الحکام درر ،(تابی) علی حیدر. 

 ،للطباعۀ الفکر داربیروت:  ،5ج ،خلیل مختصر شرح ،(تابی) عبدالله أبی الخرشی. 

 ،ر.یمن انتشارات فرهنگى مرکز تهران: ،1چ ،الإجارة کتاب - عةیالش فقه ،(1427) مهدى دمحمدیس خلخالى 

 ،نا.بی جا:بی ،1چ ،المکاسب على ةیالثان ةیالحاش ،(تابی) محمد خوانسارى 
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 ،العلم نۀیمد قم: ،6 و 2ج توحیدی، محمدعلی ،(اسبالمک) الفقاهه مصباح ،(1410) ابوالقاسم سید خویی. 

 _________________ (1413)، العلم مدینه قم: ،28چ ،2ج ،الصالحین منهاج. 

 ،دارالفکر بیروت: ،8ج ،(للرافعی الکبیر بشرح معروف) الوجیز شرح العزیز فتح ،(تابی) الکریم عبد رافعی. 

 ،الکتاب دار قم: ،1چ ،18ج ،(ع) الصادق فقه ،(1412) دصادقیس روحانى. 

 ،نا.بیا: جبی ،2ج ،القدوری مختصر شرح فی النیره الجوهره ،(تابی) علی بن ابوبکر الزبیدی 

 ،الفکر دار :دمشق ،3چ ،4ج ،ادلته و الاسلامی الفقه ،(1989. )د. أ وهبه الزحیلی. 

 ،سبزواری الله آیه دفتر قم: ،4چ ،18ج ،الاحکام مهذب ،(1413) عبدالاعلی سید سبزواری. 

 ،ۀیالعلم الکتب دار بیروت: ،2ج ،الفقها تحفه ،(1405) الدین علاء السمرقندی. 

 ،الفکر دار بیروت: ،6ج ،القدیر فتح شرح ،(تابی) محمد الدین کمال السیواسی. 

 المکتب دمشق: ،3ج ،المنتهی غایه شرح فی النهی اولی مطالب ،(1961) مصطفی الرحیبانی، السیوطی 

 .یالإسلام

 ،العلمیه الکتب داربیروت:  ،النظایر و الأشباه ،(1403) عبدالرحمن السیوطی. 

 ،المعرفۀ. داربیروت:  ،3ج ،الأم ،(1393) ادریس بن محمد عبدالله ابو شافعی 

 ،نابی :جابی ،160ج جزء، 417 ،المستقنع زاد شرح ،(تابی) محمد بن محمد الشنقیطی. 

 فةیحن یأب الأعظم الإمام مذهب یف ةیالهند الفتاوى ،(1411) نداله علماء من جماعۀ و نظام خیالش 

 .الفکر دار :بیروت ،3ج ،النعمان

 اسلامی علوم نشر مرکز :تهران ،1چ ،جواب و سؤال ،(1415) محمدکاظم دیس یزدی، طباطبایی. 

 الشرق قلم منشورات قم: ،1چ ،8 ج ،نیالصالح منهاج یمبان ،(1426) تقى دیس قمّى، ىیطباطبا. 

 ،علمیه حوزه مدرسین قم: ،3ج ،البیان مجمع ،(1422) حسن بن فضل طبرسی. 

 اسلامی انتشارات قم: ،1چ ،3ج ،الخلاف ،(1401) حسن بن محمد ،(شیخ) طوسى. 

 ____________ (1387)، الاثار لاحیاء المرتضویه المکتبه :تهران ،3چ ،2ج ،امامیه الفقه فی المبسوط 

 .الجعفریه

 ____________ (1407)، ۀیالإسلام الکتب دار :تهران ،4چ ،6ج ،الأحکام بیتهذ. 

 البیت آل موسه نشر قم: ،2چ ،21و  18، 17ج جلد، 31 ،الشیعه وسایل ،(1409) حسنبن محمد ،(حر) عاملی. 

 داوری کتابفروشی قم: ،1چ ،3ج ،(کلانتر- المحشّى) البهیه الروضه ،(1410) الدین زین ،(ثانی شهید) عاملی. 

 _______________ (1413)، الاسلامیه المعارف موسسه قم: ،1چ ،3ج ،الافهام مسالک. 

 (.ع) تیالب آل مؤسسهقم:  ،2چ ،4ج ،المقاصد جامع ،(1414) حسین بن علی کرکی، عاملی 

 ،اسلامی. انتشارات دفترقم:  ،14ج ،الکرامه مفتاح ،(1414) جواد سید عاملی 

 ،اسلامى انتشارات دفترقم:  ،1چ ،نیالمتعلم تبصرة رحش ،(1414) على نیالد اءیآقاض عراقى. 

 یالعرب الکتاب دارجا: بی ،1ج ،الکتاب شرح فی اللباب ،(تابی) یالغن عبد ،یالدمشق یمیالغن. 
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 ،(عج) العصر امام مکتبه قم: ،1چ ،المنضود الدر ،(1418) على بن على فقعانى. 

 ه.الحبیبی مکتبه: پاکستان ،5ج ،الشرایع ترتیب فی الصنایع ایعبد ،(1409) بکرابی الدین علاء الحنفی، الکاسانی 

 ۀیالمرتضو المکتبۀ :اشرف نجف ،1چ ،1ج ،المجلة ریتحر ،(1359) نیحس محمد الغطاء، کاشف. 

 النشر و للطباعۀ ثیالحد دارقم:  ،1چ ،10ج ،یالکاف ،(1429) محمد نى،یکل. 

 ،اسلامی. انتشارات دفتر قم: اول، چاپ ،2ج ،ةیالفقه نیالعناو ،(1417) عبدالفتاح مراغى 

 ،یالعرب التراث اءیإح داربیروت:  الأولى، الطبعۀ ،4ج ،الإنصاف ،(1419) الحسن أبو نیالد علاء المرداوی. 

 ،التراثی الأحیار دار بیروت: الإسلامیه، مکتبه ،3ج ،المبتدی البدایه شرح الهدایه ،(تابی) الحسن یأب المرغیانی. 

 انیانصار مؤسسهقم:  ،2چ ،3ج ،(ع) الصادق الإمام فقه ،(1421) وادج محمد ه،یمغن. 

 (.ره) نىیخم امام آثار نشر و میتنظ مؤسسهتهران:  ،1چ ،1ج ،البیع کتاب ،(1421) اللهروح سید خمینی، موسوی 

 ،العربی. التراث احیا داربیروت:  ،7چ ،24ج ،الکلام جواهر ،(1404) محمدحسن شیخ نجفی 

 ،اسلامى. غاتیتبل دفتر انتشارات قم: ،1چ ،الأحکام قواعد انیب یف امیالأ عوائد ،(1417) احمد نراقى 

 ۀیالعلم الکتب داربیروت:  ،6ج ،استذکار ،(2000) وسفی عمر أبو القرطبی، النمر. 

 نابی جا،بی ،13ج ،المهذب شرح المجموع ،(تابی) نیالد ییمح ایزکر أبو ،یالنوو. 

 ____________ (1405)، الاسلامی مکتب :بیروت ،3ج ،المتقین عمده و الطالبین وضهر. 

 ۀ،یالثان الطبعۀ ، کویت:5ج ،الکویتیه الفقهیه الموسوعه ،(1427 – 1404 من) الإسلامی الشئون و الأوقاف وزاره 

 .دارالسلاسل

 ،مؤلف. جنابقم:  ،1چ ،المکاسب کتاب ةیحاش ،(1420) آقارضا همدانى 
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