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  :چکیده
هایی براي ساماندهی نظریه عدم نفوذ مراعی صورت گرفت و در این مقاله تلاش

از انجام آن کشف و شناسایی نظریه عدم نفوذ مراعی و ساماندهی آن و ایجاد  هدف
در این مقاله با این سؤال . اي بود که در حقوق امروزي ایران قابلیت اعمال داشته باشدقاعده

مواجه بودیم که از حیث احکام و آثار چه فرقی میان عدم نفوذ موقوف و مراعی وجود 
شود و به این نتیجه رسیدیم که راعی در چه مواردي اعمال میدارد و نظریه عدم نفوذ م

برخلاف عقد موقوف، عقد مراعی براي نافذ شدن نیازمند اجازه کسی که حقی در موضوع 
قرارداد دارد نیست، بلکه تأمین بعدي حقوق وي، موجب کمال و صحت قرارداد خواهد 

شود؛ حتی اگر قرارداد خود به خود نافذ میشد و باید بر این نظر بود که در اینگونه موارد 
همچنین عدم نفوذ مراعی در . شخص ذینفع، قرارداد غیر نافذ مراعی را رد کرده باشد

شود که قراردادي به زیان شخص ثالث منعقد شود و طلب یا مالکیت مواردي اعمال می
سد که عدم نفوذ مندرج در ربا مطالعه مصادیق این نهاد، به نظر می. بالقوه او را نادیده بگیرد

. را باید به معناي عدم نفوذ مراعی دانست20/9/1376مورخ  620رأي وحدت رویه شماره 
فظی اصطلاح بلیت استناد که با ترجمه تحت اللاز طرف دیگر، نهاد عدم قا

»inopposabilité « کارایی » عدم نفوذ مراعی«وارد نظام حقوقی ایران شده، با وجود نهاد
  .کار گرفته شودشود اصطلاح اخیر به عنوان معادل بومی آن بهپیشنهاد میندارد و 

  . عدم نفوذ، مراعی، موقوف، عدم قابلیت استناد، شخص ثالث :واژگان کلیدي

                                                   
  .حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهرانگروه حقوق خصوصی، دانشکده  استاد -1

Email: abkarimi@ut.ac.ir 
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  :مقدمه

هاي عقود عدم نفوذ است، ولی دقت در درکنار صحت و بطلان، یکی از وضعیت 
به . کنندحکام و آثار واحدي پیروي نمیدهد که تمام آنها از ا مصادیق متعدد آن نشان می

، تا )رضایت مالک( عنوان مثال در عقد فضولی، به دلیل فقدان یکی از شرایط اعتبار عقد
  حصول آن شرط، عقد مزبور فاقد اثر است و فقط در صورت حصول آن شرط نافذ 

اد عقد فروشد، شرایط لازم براي انعقگردد؛ ولی در جایی که راهن مورد رهن را میمی
شود، بنابراین هرگاه مانع مرتفع وجود دارد و فقط تعلق حق شخص ثالث مانع نفوذ آن می

گردد، به حکم عقل باید عقد مزبور مؤثر واقع شود، حتی اگر طلبکار به معامله مزبور 
در واقع، بر خلاف مورد قبلی، براي عدم نفوذ . رضایت ندهد و چه بسا آن را رد کرده باشد

لازم نیست که ضمانت اجراي موقوف مقرر شود، بلکه طبق اصل صحت و  چنین عقدي
تر از آن، که براي حفظ حقوق اشخاص اصل عدم زیادت، باید به ضمانت اجراي خفیف

  شود که چگونه دشواري کار دقیقاً از همین جا شروع می. ثالث کافی باشد، بسنده کرد
پاسخ به این سؤال جز با بررسی . شد قائلتوان بین مصادیق متعدد عدم نفوذ تفکیک می

فقهی مسأله ممکن نیست، ولی از آنجا که در فقه امامیه به طور مستقل و جداگانه به این 
بحث پرداخته نشده، ناچار باید مصادیق مختلف را از منظر فقهی بررسی کرد و از تقاوت 

بحث حاضر، هرچند  خوشبختانه در. در آثار و احکام آنها اقدام به شناسایی قاعده نمود
بررسی عمیقی نه در فقه و نه در حقوق موضوعه راجع به این امر صورت نگرفته است، ولی 

  .اندجعل اصطلاح شده و تعداد معدودي از فقها مراعی را در برابر موقوف نهاده
سؤال این است که بین عقد موقوف و مراعی از حیث احکام و آثار چه فرقی وجود 

برد آنها چیست؟ براي پاسخ به این سؤال بهتر است ابتدا مفهوم عدم نفوذ دارد و موارد کار
هاي آن با مفاهیم مشابه از حیث ماهیت و آثار معلوم گردد تمراعی مشخص شود و تفاو

تا زمینه ) مبحث دوم(ترین مصادیق آن مورد بررسی قرار گیرد و سپس رایج) مبحث اول(
  .رددمناسب براي ساماندهی نظریه فراهم گ
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  :مفهوم عدم نفوذ مراعی -مبحث اول

به منظور روشن نمودن مفهوم عدم نفوذ مراعی، طبیعی است که باید تعریف جامع و  
، لیکن تا زمانی که این نهاد با مفاهیم مشابه مقایسه )بند اول(مانعی از آن به دست داد 

  ).بند دوم(نگردد، مرزهاي این مفهوم ترسیم نخواهد شد 
  

  :تعریف عدم نفوذ مراعی - بند اول
به دلیل عدم توجه خاص به نظریه عدم نفوذ مراعی در فقه امامیه و حقوق موضوعه و 

» عدم نفوذ«مهجور ماندن آن، به عنوان تمهید مقدمه براي تعریف آن بهتر است ابتدا مفهوم 
  .مشخص گردد تا آنگاه بتوان عبارت را در مجموع مورد بازشناسی قرار داد» مراعی«و 

  
   :تعریف اجزاي عدم نفوذ مراعی) الف

، 1378جعفري لنگرودي، (ذ است یر نافوصف عقد غ» عدم نفوذ«در اصطلاح حقوقی 
هرچند درخصوص صحت یا بطلان عقد غیر نافذ پیش از تنفیذ بین حقوقدانان  ).4/2510ج

در ولی ، )22-2/21ج،1388؛ شهیدي، 345 /3ج،1388کاتوزیان، (اختلاف نظر وجود دارد 
عقد : شود و در تعریف آن گفته اندمورد اثر عقد غیرنافذ اختلافی بین آنان مشاهده نمی

  غیرنافذ عقدي است که فاقد اثر حقوقی است که قانون براي آن عقد در حالت نفوذ 
شهیدي، همان، ( توان آن را آغاز انعقاد تنفیذ کردشناسد، ولی با اجازه بعدي میمی
: نویسندبرخی دیگر در تعریف عقد غیرنافذ می ).4، ص1378جعفري لنگرودي،  - 22ص

). 344صکاتوزیان، همان،(بخشد عقدي است موقوف که اجازه به آن تحرك و نفوذ می
آید که حقوقدانان، عقد غیرنافذ را بر مبناي عقد فضولی و از این تعاریف چنین بر می

در حالی که عدم نفوذ . اندردهاکراهی که مصادیق بارز عدم نفوذ موقوف هستند، تعریف ک
توان آن را به عدم نفوذ موقوف و عدم نفوذ مراعی تقسیم کرد و تري دارد و میمعناي عام

عقد غیرنافذ عقدي است که واجد ارکان اساسی عقد است، لیکن : در تعریف آن گفت
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جب، گاهی یکی از شرایطی که در کنار مو. ت تامه عقد استتأثیر آن منوط به کمال عل

همانند عدم (دهد وجود ندارد و از این جهت علّت تامه کامل نیست تشکیل مقتضی می
از ) حق ثالث(و گاهی مقتضی کامل است، لیکن وجود مانع ) رضایت مالک و یا مکره
دهد که اولاً عدم نفوذ اعم است از این تعریف نشان می. کندتأثیر عقد جلوگیري می

عدم نفوذ موقوف، تأثیر عقد موقوف بر حصول شرط است، اما موقوف و مراعی و ثانیاً در 
  .در عدم نفوذ مراعی عقد در حالت انتظار براي رفع مانع است

. است) ةمراعا(اسم مفعول از باب مفاعله است که مصدر آن مراعات » مراعی« -5
در لغت به معناي نیک نگریستن، حفظ کردن و رعایت کردن حق کسی، دیدن  مراعاة

گذرد و چه خواهد شد پایان کار، مراقبت کردن در کاري و نگریستن به اینکه چگونه می
ذیل واژه مراعات  )3ص، 1371؛ معین، ةمراعا، ذیل واژه 13،ص1377دهخدا، (آمده است 

که گفته شده مراعی به معناي منتظر و مراعات  با لحاظ همین معناي لغوي است. )ةمراعا(
  ).101،ص1378جعفري لنگرودي، (به معناي انتظار است 

با ملاحظه مطالب فوق باید گفت که معنی اصطلاحی مراعی از معنی لغوي آن دور 
در واقع حقوق اشخاص ثالث که . توان آن را انتظار براي رفع مانع دانستنیفتاده است و می

. است 1مله تعلق گرفته است، مانع از نفوذ و جریان آثار عقد یا مانع از تداوم آنبه مورد معا
   2.بنابراین در حالت انتظار براي رفع مانع به سر می برد

                                                   
در برخی از مصادیق عدم نفوذ مراعی، مثل بیع عین مرهونه یا ترکه، تعلق حق ثالث مانع از نفوذ عقد است و   -1

تواند با به این معنی که شفیع می. برخی دیگر مثل تعلق حق شفیع به حصه فروخته شده، مانع از تداوم آثار آن است
 .اخذ به شفعه از ادامه آثار عقد بیع جلوگیري کند

  مرحوم میرزاي نائینی درخصوص اثر اجازه مرتهن . بارت برخی از فقها نیز این امر برداشت می شوداز ع  - 2
الاّ ان تعلق حق ... المرتهن توجب رفع المنع عن تأثیر بیع الراهن فالبیع الصادر عنه صادر عن اهله ةلان اجاز«: می نویسند

لقا فی الهواء منتظراً فی تأثیره لرفع المانع عن تأثیر و هو حق المرتهن بمتعلقه کان اوقفه عن النفوذ فکان بیعه کان مع
المرتهن والاجازه توجب ارتفاع المانع عن تأثیره و بعد ارتفاعه یؤثر اثره لامحاله ان الوقوف عن تأثیره کان لاجل وجود 

 ).461- 2/462ق، ج.ه1413نائینی، (» المانع و لا محاله منتظره فی التأثیر بعد ارتفاعه
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  :تعریف ترکیبی عدم نفوذ مراعی) ب

مراعی وضع حقوقی عقدي است که موجود «: از لحاظ اصطلاحی گفته شده است 
را از ) یا مراعات(پس از رفع جهل و کشف واقع عنوان مراعی . شده، ولی مجمل است

در مورد هر وضع حقوقی که مراعی است، سبب آن وضع حقوقی کاملاً . دهددست می
جعفري (» داردوجود ن محقق شده است و حالت انتظاري جز رفع جهل

  ).2301/ 5ج،1381جعفري لنگرودي،  -101ص،1378،لنگرودي
توان گفت عدم نفوذ مراعی وضعیت عقدي است که از حیث مقتضی نقصی ندارد، می

ولی تعلق حق شخص یا اشخاص ثالث به مورد معامله مانع از نفوذ عقد یا تداوم آثار آن 
حقوق اشخاص ثالث برخورد کرده است،  بنابراین از این جهت که عقد با مانع 1.گرددمی

. کشد، مراعی است نه موقوفغیرنافذ است نه باطل، و از این جهت که انتظار رفع مانع می
بنابراین، عقد غیرنافذ مراعی عقدي است که علل اربعه تشکیل دهنده عقد اعم از فاعلی 

) جهت معامله(ایی و غ) موضوع معامله(، مادي )ایجاب و قبول(، صوري )اراده متعاقدین(
  .محقق شده و مقتضی موجود است، لیکن حق شخص ثالث مانع نفوذ مقتضی است

  
  :مقایسه عدم نفوذ مراعی با مفاهیم مشابه - بند دوم

که در احکام و آثار نیز باید به ) الف(این مقایسه نه تنها در ماهیت باید صورت گیرد  
  ).ب(طور اجمالی چنین تطبیقی صورت پذیرد 

  
  :مقایسه عدم نفوذ مراعی با مفاهیم مشابه از حیث ماهیت -الف
مقایسه اصلی باید بین مفهوم عدم نفوذ مراعی و عدم نفوذ موقوف صورت پذیرد،  

در حقوق » غیر قابلیت استناد«نهاد  inopposabilitéاصطلاح  ۀلیکن چون از طریق ترجم

                                                   
بنابراین مقتضی تشکیل عقد وجود ندارد و نفوذ عقد . عدم نفوذ موقوف یکی از شرایط تحقق عقد مفقود استدر  -1

 .موقوف به حصول آن شرط است
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عدم «حقوق غرب با مفهوم بومی داخلی رواج پیدا کرده، باید بین این مفهوم مستعار از 

  .نیز تطبیق داده شود» نفوذ مراعی
  

  :مقایسه عدم نفوذ مراعی و عدم نفوذ موقوف) 1
رود هرچند موقوف به جاي مراعی و مراعی به جاي موقوف در لسان فقها به کار می

حکم  آنچهزیرا در عقد موقوف، . ، ولی از این اختلاط باید پرهیز کرد)304فغانی، بی تا، (
مراعی  کهبه صحت عقد، موقوف و منوط به آن است، شرط یا جزء سبب است؛ درحالی

 -15/360، ج1419، حسینی عاملی(کند که در واقع صحیح است  کشف از چیزي می
  1).304 صفغانی، بی تا، -25/199، ج1404نجفی، 

اي از شرایط تشکیل عقد، مقتضی تر، در عقد موقوف به دلیل فقدان پارهبه زبان ساده
به عنوان مثال، در . تأثیر عقد کامل نیست و تأثیر عقد، موقوف به حصول آن شرط است

در . عقد فضولی به دلیل فقدان رضاي مالک، نفوذ و تأثیر عقد موقوف به اجازه مالک است
رایط عقد اکراهی نیز به علت نقصی که در رضاي یکی از طرفین وجود دارد، یکی از ش

انعقاد عقد موجود نیست و تا زمانی که رضاي مکره به آن عقد ملحق نشود، عقد مزبور 
در عقد سفیه نیز به خاطر فقدان شرط ). 4/2510،ج1378جعفري لنگرودي، (اثري ندارد 

اما در عقد مراعی تمام شرایط تشکیل . اهلیت، نفوذ عقد موقوف به اجازه ولی یا قیم است
فقط تعلق حق اشخاص ثالث به مورد معامله مانع از نفوذ عقد یا تداوم عقد فراهم است و 
بنابراین به هر طریقی که حق شخص ثالث تأمین شود، مانع مزبور . شودجریان آثار آن می

                                                   
الفرق بین المراعی و الموقوف أن ما یتوقف علیه الحکم بالصحۀ فی الموقوف یکون جزء سبب و فی المراعی «  -1

الفرق بین «؛ )199،25، 1404، نجفی،360،15، 1419حسین عاملی،(: »یکون کاشف عما هو صحیح فی نفس الامر
المراعی و الموقوف ان الاجازه فی الموقوف تکون شرطا او جزئاً و المراعی تکون کاشفه و قد یستعمل  المراعی عن 

توصف بأنها ان الأمور العدمیۀ لا «؛ )؛ )304تا، فغانی، بی: (»الموقوف و کذلک قد یستعمل الموقوف عن المراعی
و اما الموقوف   موقوفۀ بل یکون مراعاة و ما یدل على صحتها کاشف و الکاشف هو دلیل على سبق العلۀ المؤثرة التامۀ

  ).40- 39، 2، 1387حلی، : (»علیه فهو من تمام العلۀ أعنی علۀ الصحۀ أو اللزوم
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اي از شخص ثالث صادر شود و مقتضی مزبور اثر خواهد کرد، حتی اگر اجازهمنتفی می
ی معتبر است که او بخواهد از حق خود استفاده همچنین رد شخص ثالث تا جای. نشده باشد

جعفري (رض نخواهد شد کند، وگرنه صرف رد او موجب بطلان معامله معا
  ).105،ص1378،لنگرودي

  
  :مقایسه عدم نفوذ مراعی و عدم قابلیت استناد) 2

، هر عقد فقط نسبت به طرفین و )قانون مدنی 231ماده (طبق اصل اثر نسبی قرارداد 
اما قرارداد به . کندآنها مؤثر است و براي اشخاص ثالث حق و تکلیفی ایجاد نمی مقامقائم

، 1386 شهیدي،(اد است عنوان یک رویداد اجتماعی در برابر اشخاص ثالث قابل استن
اي موارد استثنایی با وجود این، درپاره). 273و3/242،ج1387کاتوزیان،؛294- 3/295ج

. افذ است، دربرابر اشخاص ثالث قابلیت استناد نداردقراردادي که بین دو طرف صحیح و ن
 درحقوق فرانسه، به چنین عقدي، عقد غیر قابل استناد و به چنین وضعیتی عدم قابلیت استناد

(inopposabilité) بنابراین قرارداد غیرقابل استناد، قراردادي است معتبر و . شود گفته می
تواند  دلایلی که به تشکیل عقد ارتباط ندارد، نمیداراي آثار حقوقی بین طرفین آن، اما به 
مقایسه دو تز دکتري که در فاصله نیم قرن از . در برابر اشخاص ثالث داراي اثر باشد

دهد که به رغم تحول موضوع، ماهیت این یکدیگر در حقوق فرانسه دفاع شده، نشان می
و نظریه  )BASTIAN, 1929; BERTRAND, 1979(نهاد دست نخورده باقی مانده 

در بعضی موارد  )DUCLOS, 1984(عمومی قابلیت استناد قرارداد در قبال اشخاص ثالث 
با استثنائاتی مسلمّ روبروست که از دهه هشتاد رسماً توسط دیوان عالی کشور فرانسه 

و در دکترین حقوقی فرانسه جایگاه روشنی به ) civ,23nov.1976 Cass.1re( پذیرفته شد
این نهاد با  .)TERRE, SIMLER et LEQVETTE, 1999,n°76(اد خود اختصاص د

حقوق داخلی ایران وارد شده و بنابراین به نظر نویسندگان حقوق  همان ماهیت و تعریف در
مدنی ایران، براي سلب اعتبار از عقد غیرقابل استناد نسبت به اشخاص ثالث نیازي به ابطال 
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در واقع، ). 2/59، ج1388 شهیدي،(فاقد اعتبار است  ایشان نیست و عقد ذاتاً در برابر آنها

همین که دو طرف نتوانند به قرارداد بین خودشان در برابر شخص یا اشخاص ثالث استناد 
بنابراین ). 298ص،1390نژاد جویباري،میرزا(ي حفظ حقوق آنها کافی است کنند، برا

  باشد، هر چند که گاه اثر آن به بطلان لازمه غیرقابل استناد بودن قرارداد بطلان آن نمی
  ).2/414، ج1388کاتوزیان،(ماند می

ممکن است دربادي امر چنین به نظر برسد که تفاوت میان عدم قابلیت استناد و عدم 
نفوذ مراعی مشخص است، چرا که در عدم نفوذ مراعی، قرارداد معارض با حق شخص 

باشد؛ ی بین دو طرف آن نیز صحیح نمیثالث قبل از سقوط حق ثالث یا اجازه او، حت
که در عدم قابلیت استناد قرارداد، عقد بین دو طرف صحیح است و فقط در مقابل درحالی

لیکن تعمق دقیق در نهاد . تواند وجود آن را نادیده بگیردشخص ثالث باطل است و او می
اد شخص ثالث به نیز حکایت از این امر دارد که درصورت عدم استن» عدم نفوذ مراعی«

حق خود و ایجاد مانع براي صحت عقد و یا درصورت تأمین حقوق وي، وضعیت عقد را 
در این صورت به . باید صحیح دانست و نیازي به تنفیذ بعدي ثالث یا هرکس دیگري ندارد

» عدم نفوذ مراعی«، با نهاد بومی »عدم قابلیت استناد«رسد که بین نهاد عاریتی نظر می
  . نمایدجود نداشته باشد و نهاد اخیر در نظام حقوقی داخلی کفایت میتفاوتی و

  
   :مقایسه عدم نفوذ مراعی با مفاهیم مشابه از حیث احکام و آثار) ب

احکام و آثار عدم نفوذ مراعی در دو مرحله مختلف قابلیت مقایسه با نهادهاي  -12
در حقیقت، سؤال این . ل حق ثالثدر زمان مراعی بودن عقد و در زمان اعما: مشابه را دارد

است که آیا معامله معارض حق ثالث در حالت مراعی صحیح است و آثار عقد صحیح بر 
شود یا اثري در روابط طرفین ندارد؟ سؤال دیگر این است که اگر شخص ثالث آن بار می

ز حین شود یا ابخواهد حق خود را اعمال کند، آیا معاملات معارض آن از ابتدا باطل می
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افتد؟ پاسخ به هر یک از دو سؤال مزبور به طور جداگانه اعمال حق شخص ثالث از اثر می

  .گیردمورد بررسی قرار می
  

  :وضعیت عقد معارض در حالت مراعی) 1
عقد معارض حق شخص ثالث تا زمان رفع مانع یا اعمال حق شخص ثالث وجود دارد 

باشد یا مثل عقد مزبور داراي اثر هم میو واقع شده، ولی بحث این است که آیا عقد 
شود؟ تا آنجا که بررسی شد، این بحث به طور موقوف بوده و اثري بر آن مترتب نمی

خاص مورد توجه فقها قرار نگرفته و به دلیل عدم توجه به نظریه عدم نفوذ مراعی به عنوان 
ه عدم نفوذ تصرفات هاي عقد، در کنار عدم نفوذ موقوف، برخی از فقها بیکی از وضعیت

. اندمنافی حق شخص ثالث بسنده کرده و همان آثار عقد فضولی را در آن جاري دانسته
اند، وارد جزئیات نظریۀ عدم نفوذ مراعی هاي آن دو شدهبرخی دیگر که متوجه تفاوت

حتی برخی از . اندنشده و احکام و آثار آن را به طور مفصل مورد بررسی قرار نداده
دانسته و به جریان آثار و احکام عقد » شبه فضولی«انان نیز بیع عین مرهونه و ترکه را حقوقد

  ).113/ 3ج،1386،جعفري لنگرودي(اند فضولی در آنها نظر داده
رسد که درخصوص وضعیت عقد معارض حق شخص ثالث با وجود این، به نظر می

معاملاتی که خریدار در مال  :در حالت مراعی باید بین مصادیق مختلف قائل به تفکیک شد
چون او مالک مبیع است و شفیع از . دهد، صحیح و نافذ استموضوع حق شفعه انجام می

توان به بطلان تصرفات خریدار حکم بنابراین نمی. کند نه از بایعخریدار اخذ به شفعه می
؛ عاملی 18/592ج،1419حسینی عاملی، (شود می عقدداد، بلکه اخذ به شفعه موجب انفساخ 

؛ 37/352، ج1404نجفی،؛ 251-12/252،ج1414علامه حلی،  ؛6/411ج،1414کرکی، 
ی در سایر موارد، مثل معاملات حت ).4/575، ج1420؛ علامه حلی، 1/547، ج1423سبزواري،

رسد که قبل از رضایت راهن یا ورثه یا مفلّس در مال موضوع حق شخص ثالث، به نظر می
ثالث یا رفع مانع و سقوط حق وي، تصرفات منافی با آن در بین طرفین معامله موجد اثر 
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بنابراین در همه این موارد، معاملات . و فقط نسبت به شخص ثالث فاقد اثر است 1باشد

انند و هم 2شودمالک از همان ابتدا به صورت مراعی و متزلزل و مقید به رفع مانع منعقد می
معامله فضولی صحت تأهلی دارد، و در روابط متعاملین با شخص ثالث، اثري بر آن بار 

  .شودنمی
  

  :وضعیت عقد معارض پس از اعمال حق شخص ثالث) 2
همانگونه که گذشت، سقوط حق شخص ثالث به هر طریقی که باشد، موجب تنفیذ 

حق شخص ثالث مانع نفوذ شود و نیازي به اجازه شخص ثالث ندارد، چون  عقد سابق می
اما اگر شخص ثالث حقی را که بر مورد معامله . کندعقد بوده و با رفع مانع مقتضی اثر می

بررسی متون فقهی . کنددارد، اجرا کند، بررسی وضعیت حقوقی عقد سابق اهمیت پیدا می
هاي ضعیتاي که تمام وگر تشتت آرا و اختلاف نظر فقها در این زمینه است، به گونهنشان

قابل تصور براي یک عقد، یعنی بطلان، ابطال، فسخ، انفساخ و حتی صحت در فقه 
این اختلافات به ویژه در عقد بیعی که خریدار نسبت به موضوع . طرفداران سرشناسی دارد

گیرد، به کند شدت می کند و سپس شفیع اخذ به شفعه میحق شفیع با دیگري منعقد می
کتاب خود از واژه بطلان یا ابطال و در کتاب دیگرش از اصطلاح  نحوي که فقیهی در یک

انفساخ استفاده کرده است و حتی در یک کتاب خود تعابیر متفاوتی به کار برده و 
،ص 1404،نجفی(! دیگر را باطل دانسته اند درصورت تعدد عقود برخی را منفسخ و برخی

؛ علامه 18/592، ج1419 ؛ حسینی عاملی؛271و 12/251، ج1414؛ علامه حلی،352
  ).4/575، ج1420حلی،

                                                   
رند؛ به این معنا که قابلیت و اهلیت به عبارت فنی، چنین قراردادهایی صحت فعلی ندارند، ولی صحت تأهلی دا  -1

 .صحیح شدن را دارند

، نائینی(کند دانند، این نظر را تأیید میعبارت برخی از فقها که عقد راهن بدون اذن مرتهن را معلق در هوا می  -2
 ).461- 462/ 2، ج1413
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اي که در موارد مشابه نیز قابل اعمال باشد، بررسی یافتن به قاعدهبه منظور دست

همانطور که گفته شد، . نظریات فقها در بحث اخذ به شفعه، هرچند به اجمال ضرورت دارد
اگر شفیع حق شعفه دانند، ولی فقها تصرفات خریدار پیش از اخذ به شفعه را صحیح می

خود را اعمال کند، درخصوص اثر اعمال حق شفعه بر معاملات قبلی، فقها از تعابیر و 
برخی . سازداند و این امر دسترسی به پاسخ سؤال را دشوار میواژگان متفاوت استفاده کرده

، 1410عاملی، (تواند تمام معاملات قبلی را ابطال کند از آنان معتقدند که شفیع می
؛ وجدانی 12/321، ج 1413عاملی،؛ 251و12/271ج،1414، علامه حلی،4/410ج

عاملات قبلی را دارد گویند خریدار حق فسخ م اي دیگر میعده). 10/192، ج1426فخر،
همچنین ). 37/352، ج1404نجفی،  ؛ 1/547، ج1423، سبزواري،4/575، ج1420علامه حلی،(

شود بیع اول اخذ به شفعه کند، معاملات بعدي منفسخ میبرخی اعتقاد دارند که اگر شفیع نسبت به 
که بعضی حالیدر، )6/411جو  12/251، ج1414؛ عاملی کرکی، 4/575، ج1420علامه حلی، (

علامه (شود دیگر معتقدند با اخذ به شفعه نسبت به معامله اول معاملات بعدي باطل می
  ). 271و251/ 12، ج1414حلی،

  چند درخصوص بیع معتقدند با اخذ به شفعه معاملات قبلی باطل بعضی دیگر هر
اگر مشتري مبیع را به دیگري هبه کند و شفیع نسبت به آن اخذ به شفعه : اندشود، گفتهمی

لازم در تعلقّ ثمن به واهب یا  ۀکند، در هبه جایز ثمن متعلق به واهب است، ولی در هب
لق به واهب بدانیم، متهب به عوضی که داده اگر ثمن را متع. متهب اشکال وجود دارد

کند و اگر متعلق به متهب بدانیم، متهب بین ثمن و عوضی که به واهب داده مخیر رجوع می
صاحب مفتاح ). 212و2/213، ج1387؛ حلی، 271و12/251، ج1414علامه حلی،(است 

ل به مشتري دوم و الکرامه معتقد است که فرقی بین بیع و هبه وجود ندارد و در هر دو ابطا
بنابراین در هبه ثمنی که شفیع . کند، آن هم نسبت به عین و نه ثمنمتهب اختصاص پیدا می

دهد، متعلق به متهب است و در بیع نیز اگر مشتري اول مبیع را به کمتر از قیمت خرید  می
فروخته باشد، ثمنِ بیع اول متعلق به مشتري دوم است، نه ثمنی که خود او به مشتري اول 
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از یک طرف با اخذ به شفعه، به خاطر تقدم حق شفیع، هبه : گویندایشان می. پرداخته است

ز طرف دیگر هبه از طرف واهب لازم است و باید بین حق شفیع و حق شود و اباطل می
متهب جمع کنیم و چون حق شفیع به عین تعلق گرفته و او حقی در ابطال اصل هبه ندارد، 

. شودماند و ثمن مال متهب میگیرد و هبه به حال خود باقی میپس شفیع عین را می
صاص به متهب و نسبت به عین دارد نه ابطال بنابراین مراد از ابطال، ابطالی است که اخت

هبه چه : برخی دیگر از فقها معتقدند). 596-597/ 18، ج1419حسینی عاملی، (اصل هبه 
  باطل یا منفسخ  و چه غیرمعوض، با اخذ به شفعهلازم باشد و چه جایز، چه معوض باشد 

گیرد و ضمان ت میزیرا اخذ نسبت به بیع اول صور. گرددشود و ثمن به واهب بر میمی
به علاوه، . درك بر عهده بایع است و بقاي هبه و ثبوت مالکیت متهب با آن منافات دارد

بنابراین راهی جز ابطال هبه و . بطلان قرارداد نسبت به یکی از عوضین معقول نیست
؛ عاملی 37/353،ج1404نجفی،(ماند بازگشت امور به حالت سابق باقی نمی

، 1426؛ وجدانی فخر، 12/321، ج1413؛ عاملی،4/410، ج1410عاملی،  ؛16/411،ج1404کرکی،
  ).10/192ج

در مورد تصرف وراث در ترکه نیز برخی از فقها معتقدند که در صورت تعذر استیفاي 
؛ عاملی کرکی، 13/505ج، 1413عاملی، (توانند معاملات ورثه را فسخ کنند طلب، دیان می

در ؛ )15/333،ج1419؛ حسینی عاملی، 26/91و ج 37/352، ج1404؛ نجفی،217-5/216، ج1414
-353، 1401،1رشتی گیلانی، (دانند اي دیگر آن را موافق جمع بین ادلّه نمیحالی که عده

همچنین درخصوص تصرفات مفلّس، در صورتی که تمام اموال وي صرف دیون  ).354
؛ 16/252، ج1419، حسینی عاملی(اند وي شود، برخی از فقها معاملات قبلی را باطل دانسته

  ).25/285، ج1404نجفی 
در خصوص وضعیت معاملات معارض در  ه مطالب فوق و با توجه به آنچهبا ملاحظ

رسد باید بین تصرفات خریدار مال شفعه قبل از اخذ و حالت مراعی گفته شد، به نظر می
صرفات ورثه در ترکه و انتقال مال به شخص دیگري غیر از ذینفع قولنامه از یک طرف و ت
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معاملات راهن در عین مرهونه و هم چنین تصرفات مفلّس در مال موضوع حق دیان از 

شد و معاملات مورد شفعه و نیز موضوع قولنامه خریدار را تا  قائلطرف دیگر تفکیک 
زمان اخذ به شفعه و اعمال حق ذینفع قولنامه صحیح و بعد از آن باطل دانست و به اصطلاح 

شود، ق حقوقی با اخذ به شفعه و اعمال حق ذینفع قولنامه معاملات خریدار منفسخ میدقی
زیرا تا زمان اعمال این حقوق، خریدار مالک بوده و تصرفات او صحیح است؛ به ویژه که 

بنابراین دلیلی بر بطلان آنها از ابتدا . کند نه از بایعشفیع نیز از خریدار اخذ به شفعه می
ولی در سایر موارد، چون قرارداد از ابتدا بدون رعایت حق طلبکاران ایجاد وجود ندارد، 

شود که قرارداد مزبور از ابتدا باطل بوده شده است، با اجراي حق شخص ثالث کشف می
در واقع، قبل از اجراي حق شخص ثالث قرارداد مزبور به علت برخورد با مانع حقوق . است

ر نبوده تا پس از اعمال حق ثالث و از زمان اجراي آن اشخاص ثالث نسبت به وي داراي اث
  .منفسخ شود، بلکه به حکم طبیعت خود باید آن را از ابتدا باطل دانست

ممکن است چنین نتیجه گرفته شود که معیار تمیز موارد بطلان از انفساخ این است که 
ال حق، حقی اگر شخص ثالث که حق رد عقد را دارد، نسبت به منافع قبل از زمان اعم
کند، ولی اگر داشته باشد، اجراي حق اثر قهقرایی دارد و معاملات را از آغاز باطل می

شود، بلکه از نسبت به منافع آن زمان حقی نداشته باشد، با اجراي حق عقد از ابتدا باطل نمی
خذ به قانون مدنی که منافع مبیع را قبل از ا 819مفاد ماده . گرددزمان اجراي حق منفسخ می

 786از طرف دیگر، گرچه ماده . کندداند، این نظر را تقویت میشفعه متعلق به خریدار می
داند، لیکن نباید فراموش کرد منافع متّصل اعیان  قانون مدنی منافع منفصل را جزء رهن نمی

اي گیرند، داراي ارزش مالی قابل ملاحظهمرهونه که همراه با آنها در رهن مرتهن قرار می
باشند، به ویژه اگر منافع مربوط به استفاده از اموال با تفسیري معقول در ردیف منافع یم

بنابراین، دلیلی بر انفساخ عقد بیعی که مغایر حق رهن مرتهن است، از . متّصل قرار گیرند
زمان رد معامله معارض وجود ندارد، بلکه به دلیل وجود مانع حقوق اشخاص ثالث در حین 

اینچنین است تمام مواردي که نهاد عدم نفوذ مراعی به . به بطلان آن بود ئلقاعقد باید 
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منظور تضمین پرداخت دیون ثالث تأسیس گردیده، برخلاف مواردي که در آنها هدف 

  .تضمین مالکیت بالقوه ثالث است
  

  :مصادیق عدم نفوذ مراعی -مبحث دوم
در فقه و حقوق موضوعه چند مصادیق متعددي از ضمانت اجراي عدم نفوذ مراعی هر

ترین مصادیق آن ترین و رایجشود که به مهمقابل ملاحظه است، اما در این مقاله سعی می
  .پرداخته شود

در پاره اي از مصادیق، نظریه عدم نفوذ مراعی، روشی براي توثیق دیونی است که به 
مالکیت بالقوه در برخی دیگر، عدم نفوذ مراعی تضمین . موضوع معامله تعلق گرفته است

شود، به این معنا که اگر براي شخصی امکان مالک شدن نسبت به دیگري محسوب می
عینی وجود داشته باشد، ولی دیگري آن را نادیده بگیرد و تصرف معارض با آن انجام 

  .دهد، تصرف مزبور مراعی است
  

  :عدم نفوذ مراعی به عنوان روشی براي توثیق دین ثالث - بند اول
دفاع ) طلب(توان از وجود نهاد مزبور با هدف توثیق دین ورد به طور ویژه میدر سه م

  ).ج(و معامله مفلّس ) ب(، معامله نسبت به ترکه )الف(معامله نسبت به عین مرهونه : نمود
  

  :معامله نسبت به عین مرهونه) الف
دانند جز معدودي از فقهاي امامیه، که معاملاتی نظیر بیع را منافی حق مرتهن نمی

؛ طباطبایی 2/45جتا،؛ حسینی روحانی، بی3/165، ج1416؛ تبریزي، 2/25، ج1410خویی،(
، سایرین اینگونه معاملات را )238-239 /5جتا، ؛ خویی، بی290-3/291، ج1400قمی، 

دانند، ولی درخصوص بطلان یا عدم نفوذ آن مغایر حق مرتهن دانسته و آن را صحیح نمی
که برخی از آنان معتقدند که چنین تصرفاتی به دلیل اخبار وارده از الیدر ح. اختلاف دارند
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؛ 3/227،ج1407، طوسی( باطل هستند» الراهن و المرتهن ممنوعان من التصرف«جمله 
، 1413؛ مفید، 2/417، ج1410؛ ابن ادریس حلی،2/200، ج1387؛ طوسی، 243، ص1417حلبی،

از فقهاي امامیه ضمن رد ادله مورد استناد جماعتی ، )189-190صصتا،؛ تستري، بی622ص 
؛ 2/450،ج1413؛ نائینی، 4/154،ج1415انصاري،(اندگونه تصرفات را غیر نافذ دانسته این 1آنان

؛ طباطبایی حائري، 25/199، ج1404؛ نجفی، 5/240جتا، ؛ خویی، بی389صتا،حکیم، بی
  ).4/47، ج1413؛ عاملی،2/95، ج1413؛ سبزواري، 8/525ج،1418

اگر چه فقهاي طرفدار این گروه بیع راهن را موقوف دانسته و ظاهراً آن را تابع احکام 
اند، مطرح کرده» بیع رهن«اند، اما در ضمن مسائلی که در ذیل معامله فضولی قرارداده

خورد که تفاوت آن را با بیع فضولی و دلالت آن را بر مراعی بودن  فروعی به چشم می
  :توان به موارد زیر اشاره کردکه از جمله آنها می سازدتصرف آشکار می

هر چند در معامله فضولی فقها اجماع دارند که . مورد اول امکان اجازه بعد از رد است
اما در اجازه ، )3/301، ج1400؛ طباطبایی قمی، 5/249جتا،خویی، بی(اجازه بعد از رد اثر ندارد 

اجازه بعد  )390-391صصتا،؛ حکیم، بی4/161ج، 1415انصاري، (مرتهن جز معدودي از فقها 
در معامله فضولی اجازه دهنده یکی از طرفین عقد است و با : انداز رد را مؤثر دانسته، گفته

اما در بیع عین . شود، در نتیجه اجازه بعد از رد اثري نداردرد او انشاي طرف دیگر باطل می
که براي حفظ حقوق وي، رضایت او مرهونه، مرتهن طرف عقد نیست، بلکه ثالثی است 

رد مرتهن به معناي آن است که او حاضر به اسقاط حق خود . شرط دانسته شده است
نائینی، (خواهد از آن استفاده کند و اجازه بعدي وي منافاتی با این امر ندارد نیست؛ بلکه می

یی قمی، ؛ طباطبا397،ص1415؛ طباطبایی یزدي، 5/249جتا، ؛ خویی، بی2/462،ج1413
  ).3/268، ج1418؛ اصفهانی، 3/301،ج1400

                                                   
تصرفات مرتهن باطل نیست، بلکه  همچنین. داننداین دسته از فقها، خبر وادره را ناظر به تصرفات استقلالی راهن می  -1

غیرنافذ است و عطف مرتهن به راهن در این روایت اقتضا دارد که معاملات راهن نیز غیرنافذ باشد، به علاوه براي 
 .اندز احادیث نیز استناد کردهاي ا  اثبات ادعاي خود به پاره
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اگر بعد از فروش عین مرهونه، حق . مورد دوم اثر فک رهن بر معاملات قبلی است

  مرتهن به دلایلی از جمله پرداخت دین یا اسقاط حق رهن یا ابراي راهن ساقط شود، 
توان زه مرتهن، نمیاي از فقهاي امامیه معتقدند که به دلیل از بین رفتن موضوع اجاعده

به عبارت دیگر، بیع تنها درصورت اجازه مرتهن صحیح بوده که . حکم به صحت عقد داد
اي حاصل نشده است، بلکه با فک رهن، موضوع صحت عقد بیع عین مرهونه چنین اجازه

توان شود و با انتفاي موضوع نمیکه عبارت از بیع راهن با اجازه مرتهن است، منتفی می
  ).253-5/249جتا، خویی، بی(صحت عقد داد  حکم به

اما، همانگونه که صاحب جواهر گفته است، بیع عین مرهونه قبل از فک محکوم به 
بطلان نبوده، پس چگونه ممکن است پس از فک باطل شود؛ به ویژه آنکه دلیلی که دلالت 

هن از تصرف بر اشتراط اذن مرتهن در صحت عقد کند وجود ندارد، بلکه فقط راهن و مرت
همچنین در بیع عین مرهونه، مقتضی عقد که همان ). 25/201،ج1404نجفی، (اند منع شده

شود، پس با انعقاد قرارداد توسط مالک است، وجود دارد و تعلق حق مرتهن مانع از آن می
این درحالی است که در عقد فضولی رضایت مالک به عنوان . کندرفع مانع مقتضی اثر می

. بنابراین تا شرط مزبور حاصل نشود، عقد اثر ندارد. شرایط انعقاد عقد مفقود استیکی از 
در نتیجه، در عقد غیر نافذ مراعی، چون مقتضی کامل است و فقط مانع تأثیر وجود دارد، 

؛ 4/162،ج1415انصاري، ( آیدهرگاه مانع مزبور منتفی شود، تأثیر عقد لازم می
 ،صتا؛ حکیم، بی3/284،ج1421،؛ موسوي خمینی2/462، ج1413؛ نائینی، 25/201،ج1404نجفی،

  1).1/313، ج1416؛ صافی گلپایگانی، 391

                                                   
بحرانی، (دانستند صحت عقد می تا قبل از شیخ انصاري، فقها طلق بودن مورد معامله را یکی از شرایط -1

، اما شیخ انصاري )3/253،ج1410؛ عاملی،1/126،ج1413؛ علامه حلی، 2/17، ج1408؛ محقق حلی،18/438،ج1405
معتقد است که تعلق حق غیر نسبت به مورد معامله مانع نفوذ عقد است، نه اینکه طلق بودن شرط صحت عقد باشد و 

، انصاري(شود فرع بر آن، بلکه طلق بودن از انتفاي این حقوق منتزع می ممنوعیت بیع عین مرهونه و موقوفه
 ).30-4/29،ج1415
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سومین نکته قابل نقل این است که به تصریح بعضی از فقها، در عقد فضولی با رد 

شود، در حالی که در عقد رهن، مرتهن طرف عقد مالک، انشاي طرف دیگر عقد باطل می
رد مالک در عقد فضولی و مشابه فسخ ذوالخیار نیست، بلکه او  نیست و رد او هم عرض

بنابراین اگر او . درصورتی حق رد دارد که بخواهد طلب خود را از عین مرهونه استیفا کند
نائینی، (عقد بیع را رد کند، ولی در مقام استیفاي طلب خود نباشد، بیع صحیح است 

  ).2/462،ج1413
د که میان بیع فضولی و بیع رهن تفاوت اساسی وجود شواز آنچه ذکر شد، معلوم می

در . توان احکام و آثار عقد فضولی را به طور کامل بر بیع مورد رهن جاري کرد دارد و نمی
واقع، اگر چه بیع فضولی و بیع عین مرهونه در عدم نفوذ مشترك هستند، اما عدم نفوذ بیع 

دارد، اما عدم نفوذ بیع مال مرهون مراعی فضولی موقوف است و تا قبل از اجازه مالک اثر ن
شود و رد مرتهن به پرداخت دین است و بنابراین با پرداخت دین، بیع خود به خود نافذ می

  .نیز تأثیري در آن ندارد
  

  :معامله نسبت به ترکه) ب
درخصوص نفوذ تصرفات ورثه در ترکه قبل از اداي دیون متوفی، اظهارنظرهاي 

: توان آنها را در سه گروه جاي دادرسد میشود که به نظر میمشاهده میمختلفی در فقه 
برخی معتقدند که تصرفات ورثه نافذ است، ولی درصورت عدم تأدیه دیون مورث، طلبکار 

و 26/91،ج1404؛ نجفی، 5/216، ج1414عاملی کرکی، ( تواند تصرفات ورثه را فسخ کندمی
ن به اندازه ترکه یا بیشتر از آن است و فرضی که عده دیگر بین فرضی که دیو). 352، 37

دیون کمتر از ترکه است، فرق گذاشته و فقط در صورت اول وراث را از تصرف منع 
-1/407، ج1424؛ سبحانی تبریزي، 332،ص1421؛ تبریزي،24-27صص،1422نجفی، ( اندکرده

کرده و تصرفات آنها  جمعی از فقها نیز به طور مطلق ورثه را از تصرف در ترکه منع). 405
؛ 580-1،ج1409؛ طباطبایی یزدي، 334-15/336،ج1419حسینی عاملی، ( دانند را صحیح نمی
  ).10/67،ج1380؛ آملی، 1/352،ج1401رشتی گیلانی، 
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مقام داوري بین این سه نظر، باید گفت که در عدم نفوذ تصرفات ورثه در فرضی  در

اي از فقها ادعاي اجماع براین نظر، پاره. کردکه ترکه مستغرق دین است، نباید تردید 
زیرا تمام ترکه متعلق حق دیان ، )4/342، ج1387؛ حلی، 13/505، ج1413عاملی، ( اندکرده

البته از آنجا که وراث ملزم نیستند دیون متوفی را از ترکه . است و ورثه حقی در آن ندارند
ون وي را بپردازند، تصرفاتی را که هیچ توانند از اموال شخصی خویش دیادا کنند، بلکه می

ضرري براي غرما ندارد، مثل مبادله عین با عینی دیگر که از لحاظ قیمت و مالیت مساوي 
  ). 1/353،ج1401رشتی گیلانی، ( هستند را باید صحیح دانست

اي از فقها وراث را تا حد دین از تصرف که دیون کمتر از ترکه باشد، عدهدر صورتی
، 7/43،ج1407کلینی،( یلی از جمله روایت بزنطیمنع کرده و به دلادر ترکه 

ضرر و حرج ورثه، بعید بودن منع از ، )9/164، ج1407، طوسی، 4/230،ج1413صدوق،
، 1414علامه حلی،(اند تصرف در مال بسیار زیاد به خاطر دین کم و سیره مردم استناد کرده

برعکس، ). 13/62،ج1413،؛ عاملی2/807ج،1423، سبزواري، 13/236و ج 3/446و ج 2/141ج
جمعی دیگر وراث را از تصرف در بخش مازاد بر دین نیز منع کرده و معتقدند که روایت 

از آن گذشته، بعد از اختصاص دین به ترکه، . مزبور از حیث سند و دلالت ضعیف است
ه مازاد بر بعضی از ترکه نسبت به بعضی دیگر ترجیحی ندارد؛ تعلق دین به بخشی از ترک

آن را ملک طلق ورثه قرار نمی دهد، به نحوي که تلف آن جایز باشد؛ به خاطر اینکه میت 
امکان  د، لازم است که دین بر هر آنچهاش باقی بمانصلاحیت ندارد که دین بر ذمه

استیفاي طلب از آن وجود دارد، تعلق بگیرد و ضرر و حرج نیز با استیذان از طلبکار یا 
؛ علامه حلی، 336-15/338،ج1419حسینی عاملی، ( شودبه او دفع می پرداخت دین

  ).9/390،ج1416؛ فاضل هندي، 2/352،ج1417؛ عاملی،62و 2/18،ج1387؛ حلی، 3/354،ج1413
بنابراین تصرفات ورثه را در هر حال باید غیر نافذ دانست، اما این عدم نفوذ تابع احکام 

اند، در صورت مانطور که برخی از فقها گفتهعدم نفوذ در بیع فضولی نیست، بلکه ه
و  )15/335،ج1419حسینی عاملی، ( پرداخت طلب دیان تصرفات ورثه صحیح و نافذ است
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به علاوه برخی از فقهایی که تصرف وراث در مازاد بر مقدار . رد دیان تأثیري در آن ندارد

  ).13/61،ج1413عاملی،(اند تصرف مراعی به پرداخت دین است اند، گفتهدین را نافذ دانسته
متعلق حق دیان گفته شد، در مورد تصرف  ۀدرخصوص تصرف ورثه در ترک آنچه

؛ ابن ادریس 651صتا،اردبیلی، بی( له نیز جاري استبه قبل از قبول موصیورثه در موصی
  ).1/633،ج1425؛ آشتیانی، 2/474،ج1387حلی،؛2/436،ج1414حلی،؛علامه 3/200،ج1410حلی،

  
  :)ورشکسته(معامله مفلسّ ) ج

تواند در اموال اگر حکم حجر مدیونی توسط حاکم صادر شود، به اجماع فقها او نمی
اما درخصوص بطلان یا عدم نفوذ ). 25/282،ج1404نجفی، ( موجود خویش تصرف کند

تلاف نظر وجود دارد، در معاملات مفلّس از قبیل بیع، هبه و رهن، بین فقهاي امامیه اخ
که برخی از آنان به دلیل سلب اهلیت مفلّس در اثر صدور حکم حجر تصرفات وي را حالی

؛ علامه 90-2/89،ج1408؛ محقق حلی،247،ص1417؛ حلبی، 2/272،ج1387طوسی،( اندباطل دانسته
دانند می اي دیگر معاملات مفلّس را موقوف عده، )65-2/66،ج1387؛ حلی، 2/509، ج1420حلی،

؛ نجفی، 14/25،ج1414؛ علامه حلی، 4/90،ج1413؛ عاملی، 228-5/229،ج1414عاملی کرکی،(
فقهاي طرفدار نظر اخیر معقدند وقتی ). 5/109،ج1423، ، هاشمی شاهرودي25/284،ج1404

. به بطلان تصرفات مفلّس بود قائلتوان که بیع مال غیر، موقوف به اجازه مالک باشد، نمی
درنتیجه این گونه . ق حق غرما به اموال مفلّس از حق مالکیت مالک شدیدتر نیستزیرا تعل

  .تصرفات مانند عقد فضولی خواهد بود
توان تر است، اما نمیتر و موجههرچند عدم نفوذ معاملات مفلّس از بطلان آنها منطقی

ی از فقها احکام و آثار عدم نفوذ موقوف را در مورد آن جاري کرد و همان گونه که برخ
اند، اگر تمام اموال مدیون صرف پرداخت دیون وي نشود، بلکه بخشی از آن باقی گفته
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. رد کرده باشند تصرفات مفلّس صحیح است، حتی اگر دیان آن معامله معارض را 1بماند،

کند، اجازه یا رد غرما نیست، صحت یا بطلان تصرفات مفلّس را معین می در واقع، آنچه
دید که آیا مال موضوع تصرف مفلّس براي پرداخت دیون وي مورد استفاده قرار بلکه باید 

نجفی، ( درصورت اول تصرفات وي باطل و درصورت دوم صحیح است. گیرد یا خیرمی
بنابراین، همان گونه که صاحب مفتاح ). 16/252،ج1416؛ حسینی عاملی، 25/285،ج1404

شود، ولی رد آنها موجب معاملات مفلّس می الکرامه گفته است، اجازه غرما موجب تنفیذ
درنتیجه باید قائل به مراعی  ).16/252،ج1419حسینی عاملی، ( شودانفساخ معاملات وي نمی
  ).5/230،ج1414عاملی کرکی، ( بودن معاملات مفلّس بود

  
  :عدم نفوذ مراعی به عنوان تضمین مالکیت بالقوه شخص ثالث- بند دوم

عایت مالکیت بالقوه شفیع در معامله نسبت به مورد شفعه عدم نفوذ مراعی براي ر
  .باشدقابل دفاع می) ب(ذینفع قولنامه ) حق تملک(و مالکیت بالقوه ) الف(

  
  :معامله معارض با حق شفعه شفیع) الف

طور شود و همانفقهاي امامیه معتقدند حق شفعه شفیع مانع از تصرفات خریدار نمی
تواند در قابل رجوع تصرفات متهب صحیح است و یا زوجه تا قبل از مواقعه می ۀکه در هب

کل مهر تصرف کند، تصرفات خریدار نیز قبل از اخذ به شفعه صحیح است؛ ولی این 
شود، بلکه با اخذ به شفعه تصرفات قبلی ابطال، باطل یا  تصرفات مانع اعمال حق شفعه نمی

؛ حسینی 6/411وج 12/251ج، 1414؛ عاملی کرکی، 37/352،ج1404نجفی، ( شودمنفسخ می

                                                   
یکی از شرایط صدور حکم حجر مدیون این است که اموال او براي اداي دیونش کافی نباشد و کمتر از آن باشد،    -1

اما بعد از صدور حکم حجر ممکن است قیمت اموال مدیون در بازار افزایش یابد یا برخی از طلبکاران مدیون را ابرا 
س به ارث برسد و درنتیجه اموال او از دیونش بیشتر شود کنند یا برخی از طلبکاران فوت کرده و طلب آنها به مفلّ

 ).284،25،1404؛ نجفی، 228،5،1414عاملی کرکی، (
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؛ 4/575،ج1420علامه حلی، ؛251-12/252،ج1414؛ علامه حلی،18/592،ج1419عاملی، 

  ).1/547،ج1423سبزواري، 
اي فقها تعلق حق شفعه به حصه خریداري شده را مانع از لزوم تصرفات فقط پاره

  و برخی دیگر با اینکه تصرفات مشتري را صحیح  )208تا، تستري، بی( اندخریدار دانسته
؛ وجدانی فخر، 4،410،ج1410عاملی،( انددانند، اما آن را موقوف به اجازه شفیع دانستهمی

  ).3/164،ج1416؛ تبریزي، 10/192،ج1426
اند، هر چند که مشتري مالک گونه که برخی از حقوقدانان گفته رسد، همانبه نظر می

اند در آن تصرف کند، ولی چون مبیع متعلق حق شفیع قرار گرفته است، تومبیع است و می
به ). 3/44،ج1384امامی، ( باشدتصرفات خریدار مراعی به اجازه شفیع یا سقوط حق او می

این ترتیب اگر شفیع آن تصرفات را اجازه دهد یا به عللی از جمله تأخیر در اجراي حق یا 
اي از پاره. به صحت تصرفات خریدار بود قائلباید  اسقاط آن حق شفعه شفیع ساقط شود،

فقها نیز معتقدند اگر بایع و مشتري عقد بیع را اقاله کنند، اقاله مراعی به عفو شفیع است 
به این معنی که اگر شفیع اقاله را اجازه دهد یا حق وي ساقط شد، ). 37/437،ج1404نجفی، (

بنابراین هم معامله نسبت به مورد شفعه و هم حتی  1.اقاله نافذ است و آثار آن ادامه می یابد
توان غیرنافذ مراعی و از مصادیق روشن این نهاد دانست که در ماده سابق را می ۀمعامل ۀاقال

  .قانون مدنی حکم آن تبیین شده است 816
  

  :قولنامه با معارض معامله) ب
 طیشرا با و مشخص زمان در رای نیمع مال که شود متعهدي گرید برابر در شخص اگر

 منتقلي گرید به را آن موضوع و کردهی چیسرپ خود تعهد ازی ول ،دهد انتقالي و به نیمع
 اثر در ایآ که دارد امر نیا بهی بستگ کامل طور به دوم قراردادی حقوق تیوضع سازد،

                                                   
تواند اقاله را فسخ کند و با اخذ به شفعه و رد شفیع، اقاله فقها معتقدند اگر بایع و مشتري  بیع را اقاله کنند، شفیع می  -1

؛ 413-6/412،ج1414؛ عاملی کرکی،2/253،ج1413علامه حلی، ؛12/321،ج1413عاملی، (شود از ابتدا باطل نمی
 ).4/575،ج1420علامه حلی، 
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 انتقال به تعهد که میریبپذ اگر .ریخ ای شودیم جادیای نیع حق آن متعهدي برا اول قرارداد

 و بوده مال مالک عیبا چون شود،ینم لهمتعهدي برای نیع حق شیدایپ موجب ،نیمعی مال
ی ول .است حیصح دوم قرارداد نیبنابرا است، نگرفته تعلق آن بهي گرید شخصی نیع حق
 وجود به له متعهدي برای نیع حقی نوع اول، قرارداد اثر در که میباش امر نیا بر قائل اگر

  . ستین نافذي و اذن بدون باشد، اوی نیع حقی مناف کهی تصرفات است، آمده
ی نیع حق چیه ن،یمع مال انتقال به تعهد قرارداد اثر در که معتقدند حقوقدانان ازی برخ

 از را تعهدي اجرا که کندیم دایپ حق صرفاً او بلکه شود،ینم جادیا) ذینفع( لهمتعهدي برا
 جادیا هرچند .)1/64،ج1387ان،یکاتوز( استی نید حق کي یو حق نیبنابرا .بخواهد متعهد

 که آنجا از اما ست،ین انکار قابل تعهدي اجرا به متعهد الزام امکان و لهمتعهدي برای نید حق
 کی و کندیم دایپ را مال آن تملک حق متعهدله و استی نیمع مال به ناظر متعهد تعهد
 حق نیا دیبا که رسدیم نظر به شود،یم جادیا نیع آن به نسبت اوي برا بالقوه تیمالک

  .کرد منع را آن بای مناف تصرفات و دانستی نیع حقی نوع را بالقوه تیمالک و تملک
 طبق کهي عقودي اجرا ،یمدن قانون 219 ماده طبق که گفت توانیمآن،  از گذشته

ی قانون فیتکل و تعهد ثبوتی معن به قرارداد بودن جراالأ لازم و است لازم ،شده واقع قانون
 با که شود داده اجازه متعهد به اگر حال 1.است شیخو تعهدي اجرا به نسبت متعهدي برا

 امر نیا سازد،ی منتف را شیخو تعهدي اجرا ۀنیزم ثالث، شخص به تعهد موضوع مال انتقال
قانونگذار در  غرض نقض نیا و است آن دانستنی قانون و معتبر و متعهد عمل دییتأ منزله به

ي اجرا به مکلف را شخص طرف، کی از تواندینم قانون رایز ،است مذکور 219ماده 
 در. کندی شکنمانیپ به قیتشو و عهد نقض به مجاز را او گر،ید طرف از و بداند خود تعهد

 حقی مناف کهی تصرفات از و بوده خود مانیپ به بندي پا متعهد نکهیا جز ستیني اچاره جهینت
 مال به نسبت لعبالف تیمالک متعهدله که آنجا از البته. باشد ممنوع است، متعهدله تملک

                                                   
؛ 143ص،1389 ،يلنگرودي جعفر ؛بعد به 3/218،ج1387، انیکاتوز :ك.ری مدن قانون 219 ماده مفاد درخصوص  -1

 .بعد به 2/254،ج1388 ،يدیشه
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 به بلکه ست،ینی فضول معاملات حکم مشمول ،متعهدی مناف تصرفات ندارد، تعهد موضوع

 پس اگر جهینت در. بود خواهدی مراع متعهد معارض معاملات متعهدله، بالقوه تیمالک خاطر
 مطالبه را تعهدي اجرا عدم ازی ناش خسارت متعهدله ثالث، به تعهد موضوع مال انتقال از

 مزبور انتقال است،عدم وجود قصد رد وي نسبت به معامله قبلی  انگرینما امر نیا چون کند،
 را معارض معامله ابطالي تقاضای لیدل هر به متعهدله اگر است نیهمچن. بود خواهد حیصح

 موضوع مال انتقال به متعهد الزام و معارض معامله ابطال تواندیم ،بخواهد اگر اما. نکند
  معارض معامله بطلان ای صحت موجب که آنچه نیبنابرا. کند تقاضا خود به را تعهد

 به تعهد موضوع مال انتقال عدم ای انتقال جهینت در و تعهدي اجرا عدم ای اجرا شود،یم
  .او رد صرف نه است، متعهدله
 
  :گیري نتیجه

عدم نفوذ مراعی وضعیت حقوقی عقدي است که به زیان شخص ثالث منعقد شده و  -1
تواند از حق خود در این صورت او می. طلب یا مالکیت بالقوه او را نادیده گرفته است

همچنین اگر به هر طریقی حق وي تأمین شود، عقد . بگذرد و عقد مزبور را اجازه کند
و نیاز به تنفیذ شخص ثالث ندارد و از همین جاست  شودمعارض قبلی خود به خود نافذ می

در عقد موقوف یکی از شرایط تشکیل . شودکه تفاوت عدم نفوذ موقوف و مراعی ظاهر می
اما در . عقد وجود ندارد یا معیوب است و تا شرط مزبور محقق نگردد، عقد اثري ندارد

. قد یا تداوم آثار آن استعدم نفوذ مراعی تعلق حقوق شخص یا اشخاص ثالث مانع نفوذ ع
آورد و نیازي به اجازه بنابراین هر زمان مانع مزبور منتفی گردد، عقد اثر خود را به بار می

که در مقام اجراي حق خود برنیامده شخص ثالث ندارد؛ همانطور که رد او نیز، تا زمانی
  . است، اثري ندارد

بت به ترکه قبل از اداي دیون مورث، معامله راهن نسبت به عین مرهونه، معامله ورثه نس -2
ترین و معامله مفلّس، معامله معارض با حق شفعه شفیع و معامله معارض با قولنامه از مهم

عدم نفوذ مراعی را نباید مختص . ترین مصادیق ضمانت اجراي عدم نفوذ مراعی استرایج
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از یک قاعده عام است به موارد فوق دانست، بلکه باید بر آن بود که این موارد مصادیقی 

که به موجب آن هرگاه قراردادي به زیان شخص ثالث باشد و حق یا مالکیت بالقوه دیگري 
اما اگر قراردادي مالکیت بالفعل . را نقض کند، وضعیت حقوقی آن عدم نفوذ مراعی است

کسی را نادیده بگیرد و معامله نسبت به مال غیر واقع شود، ضمانت اجراي آن عدم نفوذ 
  .موقوف است

معامله معارض حق ثالث ممکن است صحت فعلی داشته باشد، به این معنی که بالفعل  -3
صحیح باشد، هر چند که تعلق حق شخص ثالث ممکن است مانع ادامه جریان آثار عقد 
باشد، مانند تعلق حق شفعه به حصه فروخته شده و ممکن است، مانند عدم نفوذ موقوف، 

به این معنا که صلاحیت و اهلیت صحت را دارد، هر چند در صحت تأهلی داشته باشد، 
معامله راهن بدون اذن مرتهن، معامله ورثه نسبت به . حالت کنونی اثري بر آن مترتب نشود

شخص ثالث که حق رد عقد را دارد، . ترکه و معامله ورثه از مصادیق بارز این قسم هستند
شود که قبل از آن و موجب بطلان عقدي میتواند حق خود را اعمال کند و اجراي حق امی

نفوذ حقوقی نداشته است، ولی در صورتی که عقد مزبور قبل از اعمال حق شخص ثالث 
به عبارت دیگر، هرگاه . شودصحیح باشد، اجراي حق شخص ثالث باعث انفساخ آن می

ال نهاد عدم نفوذ مراعی، کارکردي حمایتی از طلب ثالث دارد، حکم آن درصورت اعم
کند، اعمال حق ثالث باید به حق ثالث بطلان است و هرگاه از حق بالقوه ثالث حمایت می

  .انفساخ بینجامد
شود که رویه قضایی با استعانت از منابع فقهی و اصول حقوقی از در پایان پیشنهاد می -4

صدور حکم به ابطال معامله راهن به صرف رد مرتهن و قبل از سررسید دین، خودداري 
هیأت عمومی دیوان عالی  20/9/1376مورخ  620و در رأي وحدت رویه شماره  کند

اقدام راهن در زمینه فروش و انتقال سرقفلی مغازه مرهون به «: داردکشور، که مقرر می
، عدم نفوذ را به معناي عدم نفوذ مراعی بداند نه »نافذ نیست... شخص ثالث بدون اذن مرتهن
در حقیقت، ضمانت اجراي ماده . نفوذ مراعی را بر آن بار کندموقوف و احکام و آثار عدم 
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قانون مدنی را باید عدم نفوذ مراعی دانست نه موقوف، همانطور که در خصوص مواد  793
همچنین . اي را در پیش گرفتقانون تجارت باید چنین شیوه 418قانون مدنی و  871

، »عدم نفوذ مراعی«ساماندهی نهاد بومی گردد دکترین حقوقی ایران، با توجه به پیشنهاد می
نماید تا در تعیین احکام و آثار دچار » عدم قابلیت استناد«نهاد مزبور را جایگزین نهاد غربی 

ابهام و سردرگمی نگردد و با ورود مفاهیم موازي عاریتی، در تعیین مرز نهادهاي بومی و 
  .بیگانه به تکلفّ و مشقّت نیفتد

  
  :و مآخذ منابع

  :فارسیمنابع  -الف
 .تهران، انتشارات اسلامیهچاپ هجدهم، ، يجلد 6، حقوق مدنى، )1384(امامى، سید حسن،  - 1
، چاپ ق تعهداتحقو: دوره حقوق مدنی ،)1389( جعفر،جعفري لنگرودي، محمد -2

  .چهارم، تهران، گنج دانش
 چاپ سوم، ،رهن و صلح: حقوق مدنی ،)1378( جعفر،جعفري لنگرودي، محمد -3

 .تهران، گنج دانش
 5، الفارق: المعارف عمومی حقوق ةدایر، )1386(جعفر، نگرودي، محمدجعفري ل -4

 .تهران، گنج دانشچاپ اول، ، يجلد
 ،يجلد 5، مبسوط در ترمینولوژي حقوق، )1378(جعفر، جعفري لنگرودي، محمد -5

 .تهران، گنج دانش چاپ اول،
، مجله »قانون ثبت اسناد و املاك 22تحلیلی دیگر از ماده «خدابخشی، عبداالله،  -6
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، )الحدیثۀ - ط (ریاض المسائل ، )ق.ه1418(طباطبایى حائرى، سید على بن محمد،  - 32
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، در )للسید الیزدي( سؤال و جواب، )ق.ه1415(طباطبایى یزدى، سید محمد کاظم،  - 34
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 .رحمۀ االله علیه -کنگره جهانى هزاره شیخ مفید قم،  چاپ اول،، ، در یک جلد، )المفید
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