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 چکیده
عدم نفوذ، نظریّه ای غالب نسبت به وضعیّت عقد اکراهی است که به صورت یک حکم بدیهی 

در ادبیّات حقوقی ایران جریان دارد، به همان میزان که این حکم شایع و شناخته شده می باشد حکم 

قاع اکراهی، مبهم، غریب و مورد تردید است، برخی دیدگاه ها با استدلال بر وحدت مبانی و ای

عمومات عقد و ایقاع بر این باور هستند که باید حکم ایقاع اکراهی را نیز همانند عقد اکراهی غیر نافذ 

ثر اکراه محسوب کرد؛ این در حالی است که دلیل روایی بر بطلان ایقاعات طلاق و عتقی که در ا

واقع می شوند تصریح دارد. در این جستار تلاش شده تا کیفیّت و دلایل حکم ایقاع اکراهی مورد 

 بررسی قرار گیرد.

 ایقاع، اکراه، ایقاع اکراهی، عدم نفوذ  :کلیدواژه
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 مهمقدّ -0
 ،است و بالتبع «عدم نفوذ» ،حکم قانون مدنی ایران در خصوص معاملات اکراهی

ثیر اکراه در معامله را با أمباحث راجع به ت ،علم حقوق دازان و نویسندگانه پرنظریّ

بلکه تنها دیدگاه موجود ، این برداشت که شایع ترین .همین نتیجه به پایان می رسانند

از این که عقد  را اعمّعمل حقوقی  و فراجع به اثر اکراه در معاملات می باشد تصرّ

با این توضیح که عمده  ؛واحد ارزیابی می کندمشمول همین حکم  ،باشد یا ایقاع

حول محور عقد می چرخند و در نهایت با توجیه  ،صورت گرفته اتلیفأتحقیق و ت

 .دست آمده را بر ایقاع نیز بار می کنندنتیجه ب ،وحدت عمومات عقود و ایقاعات

در مواردی از ایقاع مثل طلاق در این در حالی است که به تصریح قانون مدنی  

و همین  ؛آمده است که طلاق دهنده باید بالغ و عاقل و قاصد و مختار باشد 3316ماده 

اختیار، به عنوان رکن  281طور در مقام ارائه تعریف ابراء به عنوان اکراه در ماده 

خود به  ابراء عبارت از این است که داین از حقّ»ت ابراء شمرده شده و می گوید: صحّ

 .«اختیار صرفنظر کند

 حاضر در مقام شناخت و تبیین حکم واقعی ایقاع اکراهی است و به طور قالهم 

 ثیری در ایقاعات داشته وأکه اکراه چه ت است الؤمشخص در پی پاسخ به این س

 ؟ تی استدارای چه وضعیّ ثیر اکراه واقع می شودأایقاعی که تحت ت

 

 ثرؤم یانشا امور انشائي و هشرایط عامّ -2
است که با انشاء، یک اثر حقوقی در عالم اعتبار  استوار ی بر اینامور انشائ قاعده

 ،بر عکس یاو مبیع برای مشتری، بر ت بایع در ایجاد مالکیّ یمانند انشا ،خلق می شود

کار در ابراء طلب یمانند انشا ،یک  موجود اعتباری از عالم وجود معدوم می گردد

 (.3/11: 3186ری لنگرودی، جعفو طلب خود ) دینی حقّ مدیون و معدوم کردن
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اقه ای باشد وجود شرایطی واجد چنین قدرت خلّ ء،اما برای این که صاحب انشا

شرایط و نبود هریک از آن  می باشداتفاق فقه و حقوق  امضاء و لازم است که مورد

 را یکی از این شرایط حقوقعالم  در ل نماید.تلارا دچار اخ« ایجاد» می تواند امر لازم،

ت در ردیف شرایط اساسی صحّمی شناسیم که  استیفاء( اهلیّت) اهلیّتوان با عن

این مفهوم  .را به خود اختصاص داده است قانون مدنی  310ماده  بند دوم از ،معاملات

ت با شخصیّ می شودی توان حقوقی شخص برای معامله کردن شناخته اکه به معن

)کاتوزیان،  است مستقیم ارتباطدر  اوتکامل قوای دماغی و شعور   معامله کننده

3118/:305-338.) 

( زیر عنوان شرایط اهلیّتبحث و شناخت این مورد ) محلّ ،در منابع فقهی

، عقل، عناصری همچون بلوغو مشبع  متعاقدین است که به عنوان یک فصل مستقلّ

این  هریک از و البته فقدان (2/31: 3131، حلّیدر بر می گیرد )اختیار را  قصد و

 و زوایای مربوطه  تمام احکام و تبیین شرح خود را به دنبال دارد که خاصّ اثر، عناصر

 «اختیار»عنصر  آن چه که اینجا به آن پرداخته شده می باشد. جالبحث این م خارج از

به عنوان یک شرط ضروری در  گونه که از آنهمان  و است «اکراه»در مقابل عنصر 

( 2/101: 3131، مراغه ایو اختلافی هم در آن  نیست ) امور تکلیفی یاد می شود کلیه

نه در  -ی طیب نفساات( و به معن)وضعیّ ت معاملاتبه عنوان شرط لازم جهت صحّ

با این توضیح که ضرورت وجود آن قبل از  ؛استقابل بررسی  هم -مقابل اجبار

ا بینکم بالباطل الّ موالکمها الذین آمنوا لاتاکلوا أیّیا أ» -کی به دلالت قرآناجماع، متّ

در خبری که مورد اتفاق بین  و حدیث( 21: )نساء «أن تکون تجاره عن تراض منکم

می  -«: ما اکرهوا علیهه، و منهاو ستّتی تسعه اشیاء أمّأو وضع عن أ رفع»مسلمانان است 

 (.1/101: 3135باشد ) انصاری،  

 آنایقاع و شرایط  -3
 را ایقاعنداده است اما برخی نویسندگان حقوق،  قانون مدنی تعریفی از ایقاع ارائه

ی را تعبیر کرده اند که به وسیله آن و بدون ایجاب مداخله دیگری، حقّ ه اراده فردیب
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است که کاشف خارجی در تحقّق آن  از اوصاف آن نیز اینو ایجاد یا ساقط می کند، 

بوتی است تنها یکی رغم عقد که دارای جنبه ثکاشف در ایقاع، علی ر نمی باشد وثّمؤ

جهت اطلاع گواهان را ایفا  «اشهادی»، و جهت اعلام اراده موقع «اعلامی»از دو جنبه 

منافاتی  ،مدی به شکل توأچه به زعم ما اجرای هر دو جنبه اعلامی و اشهاگرمی کند، 

 (. 3/310: 3110، امامیندارد )

ق ا یک انشاء محقّنتیجه تراضی است و ب ،بر خلاف عقد که اثر حقوقی مطلوب آن

که بدون نیاز به توافق، کارگزار می شود و  انشاء اثر حقوقی استنمی شود، ایقاع،  

(، این موجود اعتباری در وجود، 31 :3181، کاتوزیانهمین، امتیاز ایقاع بر عقد است )

بنابراین مواردی مانند اقرار و شهادت و دعوا گرچه با قصد  ؛به قصد انشاء نیاز دارد

رفی ایجاد می شوند، چون فاقد قصد انشاء بوده و مبتنی بر قصد اخبار هستند یک ط

 (.122 :3188،  جعفری لنگرودیایقاع به حساب نمی آیند )

از حیث  اثر حقوقی شناخته می شود رفی که منشأگفتنی است که این قصد یک ط

د ناشی از عهّو ت( 2/101: 3131، مراغه ای)3، تفاوتی با عقد نداردددربردارندگی تعهّ

 (.83 :3118جعفری لنگرودی، ) د ایقاعی خوانده می شودتعهّ هم آن

ماحصل کلام این که برخی از نویسندگان حقوق، عناصر تشکیل دهنده ایقاع را 

 در سه عنوان زیر احصاء کرده اند:

قصد  -؛ سومانشاء است قصد نتیجه، که لازمه -؛ دومعملی است با قصد انشاء -اول

جعفری حاجت به رضای شخص دیگر ندارد ) ،سیس اثرقاع می کند در تأکسی که ای

 (.3/186: 3186لنگرودی، 

ت از آن یاد می شود در این ماهیّ عنصر سازنده قصد نتیجه ای هم که به عنوان

 قصد نتیجه با این توضیح که قصد انشاء، ؛قصدی است ملازم با قصد انشاء ،حقیقت

 (.3/362: 3180، فری لنگرودیجع) مقرون به کاشف از ضمیر است

                                                           
  «.التی یعهدها الانسان لنفسه بنفسهو الایقاع من العهود العقد أ انّ» -3
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ی خارجی می یابد نامش قصد انشاء است تجلّکه قصد نتیجه وقتی  ،به عبارت دیگر

ی، تنها در ضمیر شخص جا دارد و تا وقتی که در ضمیر به در حالی که تا پیش از تجلّ

این تجلی است که صورت قصد و  ؛مقرون اغراض و دواعی است سر می برد صرفاً

شرط  ،(، لذا قصد نتیجه1/12121: 3183، جعفری لنگرودیی بخشد )نوعی به آن م

سبب وجود و حدوث موجود اعتباری خواهد بود و به  ،وجود قصد انشاء و قصد انشاء

شهید ) موجود اعتباری خواهد بود حدوثمانع ، فقدان قصد نتیجهقضاوت وجدان، 

 (.12و 3/1بی تا: ،اول

کار گرفته که در اینجا ب انشائیقصد آید که توضیح این نکته نیز لازم به نظر می 

همان گونه که  زیرا ،می شود با قصد انشائی که در عقد به کار می رود یکی نیست

قصد انشاء می تواند به تنهایی اثر حقوقی را به وجود نهایی رسانده  ،در ایقاع گفته شد

حالی که قصد در  سازدیا به تنهایی اثر حقوقی موجود را معدوم  ،نمایدو موجود 

نمی تواند به تنهایی یک موجود اعتباری را به وجود نهایی برساند چون  ،انشای عقدی

از ایجاب و قبول است و ایجاب به تنهایی نمی تواند اثر خود را در ظرف ب ، مرکّعقد

جعفری ) تشخیص عقد از ایقاع است نهایی برساند و این همان قاعده اعتبار به وجود

 (.66 :3181، لنگرودی

ف در تصرّ و وسیله جا که ایقاع نیز کاری ارادیننویسندگان حقوق از آ از نظر

لذا ایقاع  ،ها در آن طبیعی به نظر می رسد قرارداد اهلیّتاجرای قواعد اموال است 

 (.151 :3111 )کاتوزیان، رشید و عاقل باشد کننده باید بالغ،

ان نتیجه گرفت که خاستگاه ، می تودر نوشته های فقهی اخیر دیدگاهبا ملاحظه 

 -موجود منابع  در ندر ایقاعات معیّ با این توضیح که نتیجه استقراء ؛آن فقه می باشد

علاوه بر شروط حاکی از آن است که شرط دیگری هم  -در زیر خواهد آمدکه 

است و به شرحی که گذشت از آن در  «اختیار»لازم شمرده شده که همانا ور مذک

 .می شود مقابل اکراه یاد

 الف( طلاق
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رد فقها بالاتفاق که هیچ اختلافی در بطلان اکراهی بودن آن وجود ندا «طلاق» در

  ت ذکر کرده و طلاق شخص اکراه شده را صحیح نمی دانندصحّاختیار را شرط 

 (.1/1: 3108 ی،)حلّ

اختیار است و طلاق مکره  ،طلاق تصحّ از شروط ،با این عبارت که نیز برخی

( بر ضرورت و لزوم وجود اختیار در آن 6/31: 3130، شهید ثانی) شود واقع نمی

طلاق شخص ، عای اجماعضمن ادّ تا جایی که برخی از بزرگان تصریح می نمایند

 (.2/162 ، بی تا: خمینی؛ 1/111: 3101 طوسی،) اکراه شده را باطل می دانند

 ب( عتق

یک طرفه، فقها اختیار را در دیگری از عمل حقوقی  به عنوان نمونه نیز «قعت»در 

اگرچه با ( 1/118: 3101 طوسی، ؛2/118: 3138 ی،)حلّ ت می دانندمعتق شرط صحّ

از استناد به فتاوا و نظر فقها بی  ،طلاق و عتق مکره د در بی اعتباریوجود روایات متعدّ

 (.6/326: 3101 )کلینی، نیاز هستیم

 ج( ابراء

. شارحین کار برده استرا هم ب« اختیار» واژه3در بیان تعریف ابراء ق.م 281ماده 

د می باشد منظور قانونگذار از ثیر ابراء که اسقاط تعهّقانون مدنی با توجه به تأ

و لزوم وجود اراده آزاد را از  کارگیری این واژه را نفی مسقطات قهری ذکر کردهب

 (.3/211: 3182صاحب مال جهت اسقاط شمرده اند )حائری شاه باغ،  آثار سلطة

 د( تدبیر

هم وابستگی به اختیار، به عنوان  «تدبیر»زیرا که در  ،تدبیر هم همین طور است 

یعنی کسی که برای او  «المحرج» لذا برای ؛ر ذکر گردیدهشرط ضروری برای  مدبّ

ر نمی باشد )سبزواری، قصدی نیست، حال به سبب اکراه باشد یا الجاء، اعتباری متصوّ

 (.2/10: 3131ی از نویسندگان، ؛  جمع26/281: 3131

                                                           
 ابراء عبارت از این است که دائن از حقّ خود به اختیار صرفنظر نماید. -3
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 ه( ظهار

شهید ؛ 1/101: 3181 ،یحلّدانسته ) مظاهر شرط برایاختیار را نیز  «ظهار» در فقها

ثیر اکراه را مانند أو ظهار بدون اختیار و تحت ت( 181 :3105ی، حلّ؛ 1/211 :3131 ،اول

 (.1/310: 3131 ،یحلّ) غیر واقع می شناسند اکراهی طلاق

 و( ایلاء
هم به ترتیب مذکور در خصوص ظهار و تدبیر است و ایلاء اکراهی  «ایلاء» حکم 

لی از دید ایشان ودن موثیر معرفی می شود و گفته شده که مختار ب، فاقد تأاز نظر فقه

؛ ابن 161 :3123 ؛ مؤمن سبزواری، 126 :3135اجتناب ناپذیر است )شریف مرتضی، 

این موارد برای نمونه آورده شده  .(311 :3133 ؛ شعرانی،2/101: 3130ی، ادریس حلّ

اند و به منظور پرهیز از اطاله به طور مختصر گفته می شود که از نظر مشهور فقها چنین 

دریافت می شود که در مورد ایقاعات شفعه، طلاق، ظهار، لعان، ایلاء، نذر، عهد، 

رضایت شخص  سوگند، آزاد کردن برده )عتق( و اقرار، تحقق امر را نمی توان به

بلکه ایقاعی که به صورت اکراهی واقع شود باطل بوده و  ،اکراه شده وابسته کرد

 (.2/130: 3131، مراغه ایت آن نمی شود )ه  نیز موجب صحّرضایت بعدی مکرَ

 

 ایقاع اکراهي، غیر نافذ یا باطل؟ -1
 که کتاب وی مرجع بسیاری از محققین است دیدیمب کتاب عناوین، در بیان صاح

دهند که در این ایشان توضیح می  است. «بطلان ایقاع اکراهی» که نظر مشهور فقها

مبتنی بر قاعده بود،  ،این نظرخاصی وجود می داشت و یا  اگر اجماع یا نصّ ،خصوص

 جای بحثی باقی نمی ماند اما اکنون که چنین نیست مجال بحث باقی است )همان(.

جای بحثی نیست کمی دشوار  ،ضوع حاضراین که بتوان به طور متقن گفت در مو

 کلّیه الشمولی نسبت به حکم ثابت و عامّ هیچ نظریهّ چراکه تا همین امروز ؛است

 دانان باشد موجود نیست.که مورد وفاق همه فقها و حقوقایقاعات اکراهی 
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یک تقسیم  ضمن ارائه به منظور ملموس تر شدن نتیجه ای که در پی آن هستیم 

قرب  نیّتمنوط  و وابسته به  ،ایقاعات بدین شرح که دسته ای از ایقاعاتی از بندی کلّ

 نخواهند بود، کار پژوهش را دنبال خواهیم کرد. نیّتهستند و دسته ای دیگر مبتنی بر 

  نیتّن الف( ایقاع متضمّ

: 3101موثر در وقوع فعل خوانده اند )نجفی،  اراده را در لغت و عرف، نیّت

شارع  با قلب واقع می شود، در حالی که  به گفته ه نحوی است کهب نیّت(؛ این 2/15

ظ شود ولی به قلب واقع نشود اثری اگر هم به زبان تلفّ و ضرورت بیان لفظی ندارد

نامیده اند که مقارنت آن با فعل  نیّت(، به این دلیل آن را 3/310: 3131 ندارد )حکیم،

(، و منظور از مقارنت، 3/108: 3101طوسی، و حلول در قلب از اقتضائات آن است )

ابتدای عمل باشد را عزم  م برزیرا آن چه که مقدّ ،مقارنت با ابتداء یا شروع عمل است

 (.3/331بی تا: ، شهید اول. )نیّتمی نامند نه 

برای مثال می توان از عتق و تدبیر به عنوان مصداقی از عتق و همین طور نذر به 

( به عنوان 2/336 بی تا:خمینی، داوند به شکل مخصوص )ی التزام به عمل برای خامعن

 -ی کهنیتّها شرط ضروری و لازم است، نیّت در آننمونه هایی از ایقاعات یاد کرد که 

به عنوان وظیفه ای قلبی بوده و صورت کمالی عبادات وابسته  -همان طور که گذشت

ختلف در آن شریک و ( و باید چنان باشد که حقایق م15 :3121خمینی، به آن است )

 (.261 :3120دخیل نباشند )ملکی تبریزی، 

، در صورتی  اثر گذار خواهد بود نیّت که تذکر این نکته نیز لازم به نظر می رسد

بالطبع اعتبار آن را دچار  ،یک از این شروطعدم رعایت هر  که واجد شرایطی باشد و

در فرض  -نیّت ف در شرت مکلّمبا ،ترین این شرایط یکی از مهمّ .اختلال خواهد کرد

ف و مباشر، آلت است زیرا او مکلّاست؛  -مباشرت غیر ف از اجرای عمل وعجز مکلّ

مباشر به  نیّت ،ف خوب است ولی بدون تردیدمکلّ نیّتمباشر همراه با  نیّتگرچه 

شرط بعدی،  .خواهد بود نیّتهم عدم جواز استنابه در آن دلیل و تنهایی  جایز نیست، 
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 ت ندب در امر واجب،مانند ریا و حتی نیّ؛ ت استت در نیّانضمام امر منافی با نیّعدم 

مستلزم  ،ت خواهد بود زیرا تنافی مراداتموجب بطلان نیّ ،که مطابق با نظر قوی تر

 (.2/331: 3131 ،شهید اولتنافی ارادات خواهد بود )

که امر به این  مساعدت وجدان چنین دریافت می شود با توجه به آن چه گذشت با

ت اقتران با اکراه به علّ ، زیرات( را هرگز نمی توان با اکراه جمع کردت )نیّظرافت و رقّ

بع آن چه ف را سلب نموده و بالتّ، استقلال شخص در تصرّهای ترسناک و مضرّه وعد

نفسی که از پذیرش تحمیل در  ؛از شخص صادر می شود از روی طیب نفس نیست

گرفتن با در نظرلذا  ،(1/331: 3135 ناخرسند است )انصاری، همه حال و همه کار

 هجریان حیات این دسته از ایقاعات در همان مرحلکه جمیع جهات می توان گفت 

 ها نمی رسد.ی قصد فاعل آنت از حرکت باز می ایستند و نوبت به بررسنیّ

 تن نیّب( ایقاع غیر متضمّ

وجود  ،امکان وقوع دارند با این حال ،بتقرّ نیّتبدون  ،بخش عمده ای از ایقاعات

 ،برای مثال .در دسته پیشین لازم و ضروری است نیّتقصد در این دسته هم، مانند 

 (1/63: 3131شهید اول، حیی است )موات شرط مالک شدن مُ احیای در0کقصد تملّ

 نوعی ایقاع و مشروط به احیاء است )کاتوزیان، ،ک اراضی موات و مباحتملّزیرا 

 (.311: زیر نویس ماده 3111

چه در حال حاضر طبق قانون توزیع اگر2،همین طور است در حیازت مباحات

عادلانه آب، رودخانه ها به عنوان مشترکات عمومی  بر اساس مصالح عمومی مورد 

استفاده قرار خواهند گرفت اما در سایر موارد مباحات مانند صید پرندگان یا ماهی، 

                                                           
هرکس از اراضی موات و مباحه قسمتی را به قصد تملّک احیاء کند مالک آن قسمت می »ق.م :  311ماده  -3

 «.شود

هرگاه کسی به قصد حیازت میاه مباحه نهر یا مجرا احداث کند آب مباحی که در نهر یا »ق.م:  311ماده  -2

مجرای مزبور وارد می شود ملک صاحب مجرا است و بدون اذن مالک نمی توان از آن نهری جدا کرد یا زمینی 

 «.مشروب نمود
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، شهید اولک شد )نمی توان منکر نقش  عنصر قصد تملّجمع آوری هیزم و گیاه 

3131 :1/63.) 

همین حکم در خصوص طلاق هم جاری است که طلاق دهنده باید بالغ و عاقل و 

ت که در برخی از نوشته های حقوقی آمده است، و یا در بذل مد3ّقاصد و مختار باشد

ق می گردد و رضایت قصد انشاء از طرف شوهر محق به وسیله نظر به ایقاع بودن،

ه باشد بذل صحیح نخواهد بود لذا هرگاه شوهر مکرَ ؛ت بذل استشرط صحّ ،شوهر

پس از بیان این نظر در ادامه می آورد اگرچه نویسنده مذکور  (،5/331: 3110)امامی، 

ر می رود که هرگاه پس از رفع اکراه شوهر به آن رضایت دهد که از نظر تحلیلی تصوّ

جزمیّت اما ایشان در پایان جمله به شکلی که تردید را راجع به  ،ودق می شبذل محقّ

خر، در بذل مکره به ذهن متبادر می کند می افزایند نظرشان نسبت به تأثیر رضایت مؤ

 خر صحیح نمی دانند )همان(.رضای مؤ بسیاری از حقوقیین، ایقاع مکره را باکه 

 

 تقسیم ایقاع از نظر قصد موقع -1
نوان می توان حالات متفاوتی از قصد ایقاع کننده را بیان داشته و در زیر این ع

عملی که ایقاع محسوب می شود را به قصد حصول اثر  ،توضیح داد که گاه شخص

بدون قصد انجام  آن ایقاع و گاه با قصدی غیر از قصد حصول اثر آن ایقاع و یا اساساً

 می دهد.

ین نامه آن( قانون زمین شهری و آئ)صرفنظر از  اراضی موات ، احیایبرای مثال

یک عمل حقوقی است قصد  ،موات حیی است و چون امر احیایک مموجب تملّ

ی برسد حال چنان چه فرض شود مسافری به محلّ ؛ق آن لازم استمالک شدن در تحقّ

و زمینی را برای مدتی که در آنجا می ماند آباد و گلکاری نماید مالک آن نمی شود 

(؛ و به همین ترتیب است اگر گروهی از 3/310: 3118امامی، ؛ 366/:3113)صفایی، 

                                                           
 .«اشدبالغ و عاقل و قاصد و مختار بطلاق دهنده باید »ق.م:  3316ماده  -3
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ی عظیم از آن استفاده کنند، این مهندسان زمینی را آباد سازند تا در جریان ساخت سدّ

 (.362 :3118ک زمین نمی شود )کاتوزیان،اقدام آنان سبب تملّ

ر مقام بیان د 3311با لحاظ همین تفاوت ها در قصد است که قانون مدنی در ماده 

مقام کید می کند که لفظ یا فعلی که در جوع از طلاق به عنوان یک ایقاع تأوقوع ر

باشد دلیل  «قصد رجوع»کار گرفته می شود، مشروط بر این که مقرون به رجوع ب

زیرا بکارگیری لفظ یا انجام عملی که بتواند رجوع  ،رجوع محسوب خواهد شد

کان هست که در مغایرت قصد فاعل با قصد رجوع ن این امارزیابی شود همیشه متضمّ

 با قصدی غیر از قصد رجوع همراه باشد. ،و یا به عبارت دیگر

ر خاطر همین احتمال است که برخی از نویسندگان حقوقی در بیان فروض متصوّه ب

عمل با توجه و قصد سر » برای رجوع فعلی، این حالت را هم ذکر کرده اند که گاه

ه را قه رجعیّاقد قصد رجوع باشد مثل آن که بدون قصد رجوع، مطلّبزند ولی زوج ف

لمس نماید و یا اصولاً جاهل به آن باشد، در این که آیا چنین عملی می تواند رجوع 

؛ ظاهراً مشهور بر آنند که قصد رجوع لازم وب شود یا خیر؟ دو قول وجود داردمحس

قصد فعل، قصد رجوع را هم نیست و قصد فعل کافی است، و گروهی که علاوه بر 

نمایند که  ایشان در ادامه اضافه می ؛«ت اندکه نتیجه فعل است معتبر دانسته اند در اقلیّ

 :3181 ق داماد،ت( پیروی نموده است )محقّله از این نظر )اقلیّقانون مدنی در این مسأ

112.) 

زیرا قبل از است، قرار گرفته  که مورد اشاره حقوقدان مذکور هم همین است حقّ

ایشان هم گفته اند که گاه انسان در اعمال حقوقی قصد فعل می کند اما قصد اثر آن 

ایجاب  یا قبول را دارد اما قصد نتیجه مانند هازل که قصد فعل ایجاب ،فعل را نمی کند

بنابراین استمتاع زوج  ،لذا اثری از فعل او حاصل نمی شود ؛را ندارد و قبول )اثر عقد(

 )جعفری لنگرودی، ه بدون قصد رجوع، نمی تواند دلیل رجوع باشددر عدّ از زوجه

استمتاع با قصدی غیر از قصد  و به طریق أولی چنین خواهد بود اگر (261 :3168

 رجوع صورت گرفته باشد.
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ت قصد، گفته شده که اگر عمل ایقاع، ه به نقش عنصر معنوی کیفیّرو با توجّاز این

: 3131 ،شهید اولانجام پذیرد ) «کقصدی غیر از تملّ»زت با احیای موات و حیا مانند

و ی لازم استوار نشده بلکه به قصد هزل، یاوه گویی، تحذیر، ( یا بر پایه اراده جد1/63ّ

تشویق باشد و یا به شکل صوری و به قصد حیله صورت گرفته باشد )کاتوزیان، 

: 3136واقع شوند )حکیم،  «قصد بدون» ( و یا اساساً اعمال انشائی مورد نظر352 :3181

( مانند ایقاعی که از مست، بیهوش، دیوانه و غافل 1/63: 3131 ،شهید اول ؛32/322

 (.352 :3181سرزند اثر مورد نظر را از خود برجای نمی گذارند )کاتوزیان، 

تی نیستند ها گذشت واجد خصوصیّکه ذکر آنموات و حیازت هم  احیایاحکام 

محسن طباطبایی حکیم را منحصر به  سیّدبزرگانی چون شهید اول و که لازم باشد نظر 

لذا ایقاع طلاق با قصدی  ،و این حکم را در سایر ایقاعات صادق ندانست هآن دو دانست

ت یا بدون ت با قصدی غیر از بذل مدّغیر از طلاق یا بدون قصد طلاق، ایقاع بذل مدّ

طور سایر و همینبراء یا بدون قصد ابراء ت، ایقاع ابراء با قصدی غیر از اقصد بذل مدّ

بدون  ایقاعات، اگر ایقاع مورد نظر با قصدی غیر از قصد لازم برای آن ایقاع و یا اساساً

 خود خواهند بود.  قصد واقع شوند فاقد اثر خاصّ

د انجام می گیرد با قصد دفع ضرر متوعّایقاع  لذا در موردی که امر انشائی

همان گونه که پیدا است، قصدی غیر از قصد لازم، به عنوان  (1/132: 3135 )انصاری،

 «قصد دفع اکراه»عنصر معنوی ایقاع در تکوین آن بکار رفته که در حقیقت عبارت از 

می باشد و می توان آن را مشمول حالتی ارزیابی کرد که مرتکب با قصدی غیر از 

 ار و اثر منظور خواهد بود.اقدام نموده و عمل او فاقد اعتب قصد لازم برای عمل خاصّ

 

 دیدگاه برخي از مخالفین نظریه غیر نافذ بودن عقد اکراهي -1
ض به نظر مشهور راجع به حکم عقد اکراهی را نداریم و با این که قصد تعرّ

عای اجماع کرده ه ادّصرفنظر از این که برخی در بطلان طلاق، عتق و سایر عقود مکرَ
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غیر نافذ  بیشتر با دیدگاه مخالفین نظریهّ منظور آشنایی( به 1/111: 3101طوسی، اند )

 ات مخالفین موصوف بیان می شود.برخی از  نظریّ ذیلاً بودن عقد مکره،

علی بن حسین عاملی کرکی معروف به محقق ثانی می گوید: اگر این دیدگاه 

به  ،تدر غیر این صور ؛ه( مبتنی بر اجماع باشد بحثی در آن نیست)عدم نفوذ عقد مکرَ

ق نمی مشروط به قصد، محقّ ق ومعلّ قصد به طور اساسی و این که عقدِ دلیل انتفای

اعتبار و تابع قصد هستند،  ،زیرا ظاهر این است که عقود ،شود مجال بحث خواهد بود

 .(1/62: 3131 خیر )کرکی،تأقصد، مقارنت با عقد است نه 

انستن ، ضمن غیر واضح دیید نظر صاحب جامع المقاصدهم در تأ اردبیلیمحقّق 

، کید بر عدم وجود اجماع و نصّبا تأه از عقد صغیر، مجنون و هازل عقد مکرَ استثنای

استناد به اصل و استصحاب و آیه را موجب عدم انعقاد عقد مکره دانسته است 

 (. 8/356: 3101)اردبیلی، 

از اجازه  فقیه دیگری چنین استدلال می کند که قول صحیح بودن عقد اکراهی بعد

: 3105 ت وجود ندارد )بحرانی،نیازمند دلیل است و دلیلی هم برای این صحّ ،همکرَ

38/111 .) 

ه از سایرین مانند مجنون و صغیر و هازل ت استثنایی عقد مکرَصحّیهّ برخی نیز نظر

اشکال ذکر کرده  را مبتنی بر دلایل اعتباری در مقابل دلایل منصوص دانسته و محلّ

 (.3/111: 3121 سبزواری، اند )محقق

در نوشته های فقهی  «بیع المکره بغیر حقّ یصحّفلا»از چنین عبارتی  البته گاهی هم

مالک را وادار  ،حالتی که حاکم نظیر ،به حقّ دریافت می شود که نسبت به اکراه شده

 (.1/11 ت معامله است )فیض کاشانی، بی تا:به فروش می کند نظر بر صحّ

 

 هاع مکرَحقیقت ایق -9
ه شده است که اتحاد مبانی )یعنی در موضوع شناخت حکم ایقاع اکراهی گفت 

 ؛(355 :3181مبانی عقد و ایقاع ( ما را به سوی وحدت حکم، می خواند )کاتوزیان،
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بررسی این موضوع خود می تواند عنوان و این سخن چندان قطعی به نظر نمی رسد، 

تیم و تنها با ذکر چند نمونه پرسش مبنایی از جمله ی باشد که ما بر آن نیستحقیق مستقلّ

تعلیق پذیر است یا خیر؟ حکم ایقاع فضولی همان حکم  ،این که آیا ایقاع هم مثل عقد

ایقاع مانند عقد با معاطات واقع می شود یا خیر؟ در کنار و ؟ یا نه عقد فضولی است

اق عمومات یاد شده خواهند اتحاد یا افتر پرسش مقاله حاضر، که از مبانی تعیین کننده

عای مثبت باشد ادّ ،ال مشابه دیگرچنان چه پاسخ این سؤال ها و چندین سؤبود، 

 تردید به نظر می رسد. محلّ ،و در غیر این صورتبوده قابل دفاع  ،وحدت عمومات

ک به نظر برخی از اعاظم برای پاسخ به موضوع اصلی تحقیق می توان با تمسّ

ه در ایقاعاتی که از روی اکراه اظهار می شوند قصد نتیجه جا کاز آن حقوق گفت

جعفری لنگرودی، صورت ایقاع موجود است نه حقیقت ایقاع ) وجود ندارد  فقط

 ( نه غیر نافذ.35/51 بی تا:، شهید اوله باطل است )( لذا ایقاع مکر3/118َ: 3186

لحاق رضایت، ی طلاق و عتق اکراهی را نیز در صورت ااین دیدگاه که برخی حتّ

ت می دانند مبتنی بر همان برداشت و نگاه واحد نسبت عمومات عقود و مقتضی صحّ

مکره چه در  ، انشایدر غیر این صورت ،که به تصریح خودشان؛ چراایقاعات است

 (.2/101: 3131 ،مراغه ایعقد و چه در ایقاع باطل خواهد بود )

ر را در نوشته های خود ذکنیز عین همین دیدگاه  یبرخی از نویسندگان حقوق

 ثیر رضایت بعدی در ایقاعات از جهت وجود نصّکرده و آورده اند که اگر عدم تأ

 :3180له قابل بحث است )بروجردی عبده، ی باشد جای بحث نیست وگرنه مسأخاصّ

یم که در روایی مواجه حال آن که دست کم در دو ایقاع طلاق و عتق ما با نصّ ؛(305

بطلان طلاق و عتق در صورت اکراهی بودنشان تصریح شده است  منابع مختلف بر

 (.6/326: 3101)کلینی، 

زیرا قانونگذار  ،همین باور از منظر قانون مدنی در مورد ابراء نیز صادق خواهد بود

 ؛در تعریف ابراء نشان می دهد که ابراء اکراهی اثری ندارد «اختیار» با آوردن واژه
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برای 3ت فقدان رضا، حکمی استثنایی است که قانونعلّ به «عدم نفوذ»چراکه حکم 

 :3118 ،جعفری لنگرودیر داشته و نمی توان آن را به ایقاعات سرایت داد )عقد مقرّ

فلایقع طلاق »ه است ف از ناحیه مکرَزیرا که اصل، عدم وقوع هر گونه تصرّ (18

که استثناء شده باشد مگر آن چه  « فاته عدا ما استثنیالمکره کما لایقع شیء من تصرّ

 (. 6/31: 3130،شهید ثانی)

مورد استثناء هم چنان که گفته اند به زعم برخی با توجه به اصل اصطیادی از  

 ،شهید اول) «بیع المکره غیر صحیح انّ» :کلام فقها، غیر صحیح بودن بیع اکراهی است

 .(  مگر در موارد اکراه به حق1/351ّ: 3131

ت اصل عدم وقوع تثنائاقانون مدنی از اس 201که حکم ماده لذا باید بر این بود 

ت ایقاع اکراهی علاوه این که هیچ دلیلی برای صحّه عمل حقوقی اکراهی می باشد، ب

در بین نیست و آن چه که در عقود مورد استفاده قرار گرفته و هست چیزی بجز 

اری گردیده ت عقد اکراهی نیز جت عقد فضولی نسیت که در صحّفحوای دلیل صحّ

 است.

( و باید گفت همان 3/218: 3111ضمن این که ایقاع تعلیق پذیر نمی باشد )نائینی، 

گونه که برخی شارحین قانون مدنی، فضولی در ایقاعات را صحیح نمی دانند )حائری 

عای اجماع ادّ ،بعضی فقها بر عدم جریان فضولی در ایقاعات -( اولا21ً :3182شاه باغ، 

جریان فضولی هم خود امری خلاف قاعده و  -( ثانیا1/318ً: 3118 دارند )قمی،

به موارد یقینی که دلیل شرعی بر آن وجود دارد  موازین حقوقی است و باید صرفاً

است در عقود وارد شده  این است که  چون دلیل شرعی صرفاً بلذا حق ؛بسنده شود

 (.211 :3181د، ق دامان اکتفا کرد )محقّنه در ایقاعات، به مورد متیقّ

                                                           
اکراه موجب عدم نفوذ معامله است اگر چه از طرف شخص خارجی غیر از متعاملین واقع »ق.م:  201ماده  -3

 «.گردد
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زیرا  ؛تفاوت ساختار ایقاع با ساختار عقد را هم نباید فراموش کرد ،از طرف دیگر

در ایقاع نمی توان از وقوع ایقاع به صورت غیر نافذ سخن گفت و اکراه، ایقاع را باطل 

قانون مدنی در مقام شمارش  3316به همین دلیل است که ماده  و می کند نه غیر نافذ، 

را هم  به همراه بلوغ، عقل، و قصد ذکر می نماید )حمیتی  «اختیار» ،قشرایط طلا

 (.216 :3188واقف، 

طلاق و عتق  ،برخی از فقهای برجسته در توضیح دلیل این که چرا برخی روایات

ت آن دو به دلیل ایقاع ت، خصوصیّآورده اند که علّ ،اکراهی را باطل شمرده اند

 (.3/180: 3111ر را نمی پذیرد )نائینی، خّای متأ، رضبودنشان است زیرا که ایقاع

 

 نتیجه گیری
 از مطالب پیش گفته می توان به نتایج ذیل اشاره کرد:

با لحاظ این  ایقاع به عنوان عمل حقوقی، جهت ایجاد، نیازمند قصد انشاء است -0

 ایقاعی ؛ زیرا قصد انشایعقدی یکی نیست نکته که قصد انشای ایقاعی با قصد انشای

وابستگی  ه دلیلعقدی ب ، اما قصد انشایبه تنهایی قادر به ایجاد موجود اعتباری هست

و این از تفاوت  ؛تی نیستواجد چنین خصوصیّ ،عقد به رکن قبول علاوه بر ایجاب

 های ساختاری ایقاع با عقد است.

 :ی به دو حالتایقاع به عنوان یک موجود اعتباری در یک دسته بندی کلّ -2

قابل ارزیابی است؛  «نیّت قربو غیر وابسته به  مستقلّ»یا « قرب نیّتن ا متضمّمنوط ی»

قرب با اکراه به دلیل ناخرسندی طبع با وعده های  نیّتاول ناسازگاری در دسته 

ترسناک و در نتیجه نبود استقلال، مانع از ایجاد و اثرگذاری ایقاع اکراهی خواهد بود 

قرب می باشد اما وجود اراده بی عیب در آن  یتّنچه بی نیاز از و دسته دوم اگر

ر در ثّقصد مرتکب با قصد مورد نیاز و مؤ لذا تفاوت ؛ضروری و انکار ناپذیر است

نظر در حالتی که شخص اکراه شده عمل را به قصد دفع فشار ناشی عمل حقوقی مورد
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آن چه که  قصد ندارد و باید گفت یاز اکراه صورت می بخشد اساساً تفاوتی با انتفا

مورد قصد نبوده و آن چه که مورد  قصد بوده انطابقی با آن چه که واقع  ،واقع شده

 شده ندارد.

در  «اختیار»وجود شرط اضافه ای را تحت عنوان  ،بررسی منابع فقهی و حقوقی -1

ر می شوند که فقدان آن سبب بطلان عمل حقوقی یک مقایسه با عقد برای ایقاع متذکّ

 ود.طرفه خواهد ب

قانونی بر  نصوص رویات متعدد نسبت به طلاق و عتق اکراهی و همچنین نصّ -1

 ه می گذارند.خالی از اختیار صحّ و ابرایبی اعتباری طلاق اکراهی  

کند که ایقاع واقع شده در ماحصل جمیع موارد بررسی شده چنین به ذهن القاء می 

 نه غیر نافذ. ،اکراه را باید باطل شمرد نتیجه

 

 ابعمن
، قم: 2، چ2، جالسرائر الحاوی لتحریر الفتاوی ق(،3130ابن ادریس حلیّ، محمد بن منصور) -

 مؤسسه النشر الاسلامی.

مجمع الفائده و البرهان في شرح ارشاد ق(، 3101اردبیلی)محققّ(، احمد بن علی ) -

 ، قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به حوزه علمیه قم.8، جالاذهان

 ، تهران: اسلامیه.20، چ3ج ،حقوق مدني ،ش(3118) سیّد حسن امامی، -

 ، تهران: اسلامیه.5، چ5، جحقوق مدنيش(، 3110) _______  -

، قم: کنگره جهانی شیخ اعظم 1، جکتاب المکاسبق(، 3135انصاری)شیخ اعظم(، مرتضی ) -

 انصاری.

ي احکام العتره الحدائق النّاضره ف ق(، 3105بحرانی)آل عصفور(، یوسف بن احمد ) -

 ، تصحیح محمد تقی ایروانی، سیّد عبدالرزاق مقرم، قم: مؤسسه النشر الاسلامی.38، جالطاهره

 ، تهران: مجد.حقوق مدنيش(، 3180بروجردی عبده، محمد ) -

الروّضه البهیّه في شرح اللّمعه  ق(،3130جبعی عاملی)شهید ثانی(، زین الدیّن بن علی ) -

 وری.، قم: دا6، جالدمشقیه
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، قم: مؤسسه المعارف 1، جمسالک الفهام الي تنقیح شرائع الاسلام ق(،3131) _______ -

 الاسلامیه.

، تهران: 3)دائره المعارف عمومی حقوقی(، ج الفارق ش(،3186) جعفری لنگرودی، محمدجعفر -

 کتابخانه گنج دانش.

 خانه گنج دانش.، تهران: کتاب2چ، ثیر اراده در حقوق مدنيأتش(، 3181) _______ -

 ، تهران: کتابخانه گنج دانش.حقوق خانوادهش(،  3168) _______ -

 ، تهران: کتابخانه گنج دانش.1، چحقوق تعهدات ، ش(3118) _______ -

 ، تهران: کتابخانه گنج دانش.دائره المعارف حقوق مدني و تجارتش(، 3188) _______ -

 تهران: کتابخانه گنج دانش. ،3ج، فلسفه حقوق مدني ، ش(3180) _______ -

 ، تهران: کتابخانه گنج دانش.2، چ1، جمبسوط در ترمینولوژی حقوق ش(،3183) _______ -

، 2، جمعجم فقه الجواهر ق(،3131جمعی از نویسندگان زیر نظر سیّد محمود شاهرودی ) -

 تصحیح محققان مؤسسه دائره المعارف فقه اسلامی، بیروت: مرکز الغدیر.

 ، تهران: کتابخانه گنج دانش .2، چ3، جشرح قانون مدنيق(، 3131ی شاه باغ، سیّد علی )حائر -

 ، قم: دار التفسیر.32، جمستمسک العروه الوثقي ق(،3136حکیم، سیّد محسن طباطبائی ) -

، 2، جقواعد الاحکام في معرفه الحلال و الحرام ق(،3131حلیّ)علّامه(، حسن بن یوسف ) -

 الاسلامی. قم: مؤسسه النشر

، تصحیح ابراهیم 1، جتحریر الاحکام الشرعیّه علي مذهب الامامیّهق(، 3131) _______ -

 بهادری، قم: مؤسسه امام صادق)ع(.

 ، قم: مؤسسه آل البیت)ع(.تذکره الفقهاء ق(، 3131) _______ -

، 1ج ،شرائع الاسلام في مسائل الحلال و الحرام ق(،3108حلیّ)محققّ(، جعفر بن حسن ) -

 ، تصحیح عبدالحسین محمدعلی بقال، قم: اسماعیلیان. 2چ

 .مکتبه المصطفوی، قم: 2ج، همختصر النافع في فقه الامامیّال، ق(3138) _______ -

ایضاح الفوائد في شرح مشکلات  ،ق(3181) محمد بن یوسف بن حسن )فخرالمحققّین(،یحلّ -

ی پناه اشتهاردی، عبدالرحیم بروجردی، قم: ، تصحیح سیّد حسین موسوی کرمانی، عل1ج، القواعد

 اسماعیلیان.

تصحیح جمعی از محققین تحت اشراف شیخ ، الجامع للشرائع ،ق(3105) ی، یحیی بن سعیدحلّ -

 جعفر سبحانی، قم: مؤسسه سیّد الشهداء العلمیه.



 79 بهار و تابستانـ  01 ـ شماره 01ات فقه و حقوق اسلامي ـ سال ـــ مطالعــــــــــــــ 210

ن: تهرا ( کلیات قرارداد ها و ایقاع ها،3حقوق مدني)ش(، 3188حمیتی واقف، احمد علی ) -

 دانش نگار.

 ، قم: مؤسسه دار العلم.2، جتحریر الوسیله)بی تا (،   روح الله سیّد، )امام(خمینی -

، تهران: مؤسسه 1، چمعراج السّالکین و صلاه العارفین -سرّ الصلّاه ق(،3121) _______ -

 تنظیم و نشر آثار امام خمینی)ره(.

، 1، چ26، جم في بیان الحلال و الحراممهذبّ الاحکا ق(،3131سبزواری، سیّد عبدالاعلی ) -

 مؤسسه المنار.

، قم: مؤسسه الانتصار في انفرادات الامامیّه ق(،3135شریف مرتضی، علی بن حسین موسوی ) -

 النشر الاسلامی.

، تصحیح محمدهادی یوسفی تبصره المتعلّمین في أحکام الدین ق(،3133شعرانی، ابوالحسن ) -

 و ارشاد اسلامی .غروی، تهران: وزارت فرهنگ 

، تصحیح علی خراسانی، سیّد جواد 1، جالخلاف ق(،3101) ، محمد بن حسن)شیخ الطائفه(طوسی -

 شهرستانی، مهدی طه نجف، مجتبی عراقی، قم: مؤسسه الشنر الاسلامی.

، تصحیح سیّد محمدتقی کشفی، 1، چ1، جالمبسوط في فقه الامامیهق(، 3181) _______ -

 مرتضویّه لاحیاء الآثار الجعفریه.تهران: المکتبه ال

 ، تهران: میزان.31، چحقوق مدني)اشخاص و اموال(ش(، 3113صفایی، سیّد حسین ) -

مرکز العلوم و الثقافه قم:  ،القوائد و الفوائد ،ق(3110)عاملی)شهید اول(، محمّد بن مکیّ  -

 .الاسلامیه مرکز احیاء التراث الاسلامی

، تصحیح رضا مختاری، قم: 1، جلمراد في شرح نکت الارشادغایه ا ق(،3131) _______ -

 دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم.

 ، قم: مؤسسه آل البیت)ع(.2، جذکری الشّیعه في احکام الشرّیعه ق(،3131) _______ -

، قم، مؤسسه النشر 2، چ1، جالدّروس الشرعیّه في فقه الامامیّه ق(،3131)_______ -

 الاسلامی.

 ، تصحیح سیّد عبدالهادی حکیم،  قم: مفید.3، جالقواعد و الفوائد)بی تا(،  ________ -

، قم: کتابخانه آیه الله العظمی 1، جمفاتیح الشرائع فیض کاشانی، محمد بن شاه مرتضی )بی تا(، -

 مرعشی نجفی.

مرتضی ، تصحیح 1ج ،جامع الشّتات في اجوبه السئوالات ق(،3131قمی، ابوالقاسم بن محمد ) -

 تهران: کیهان. رضوی، 
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 ، تهران: دادگستر.1، چاموال و مالکیّتش(، 3118کاتوزیان، ناصر ) -

، تهران: شرکت سهامی 31چ، (ایقاع -قرارداد)اعمال حقوقي ش(،  3111) _______ -

 انتشار.

 ، تهران: میزان.1، چمعینّ ایقاع -ه عمومينظریّ ، ش(3181) _______ -

 ، تهران: دادگستر.2، چقانون مدني در نظم حقوقي کنونيش(،  3111) _______ -

، 2، چ1، ججامع المقاصد في شرح القواعد ق(،3131کرکی)محقّق ثانی(، علی بن حسین ) -

 قم: مؤسسه آل البیت)ع(.

، تصحیح علی اکبر غفاری، تهران: دار 31، چ6، جالکافي ق(،3101کلینی، محمد بن یعقوب ) -

 الکتب الاسلامیهّ.

جامع الخلاف و الوفاق بین الامامیهّ و بین ائمه الحجاز و  ق(،3123من سبزواری، علی )مؤ -

 ، تصحیح حسین حسنی بیرجندی، انتشارات زمینه سازان ظهور امام عصر علیه السلام. العراق

، تهران: 33، چحقوق خانواده )نکاح و انحلال آن(ش(، 3181محقّق داماد، سیدّ مصطفی ) -

 اسلامی.مرکز نشر علوم 

 ، تهران: مرکز نشر علوم اسلامی.38چ قواعد فقه )بخش مدني(،(، 3181) _______ -

 ، قم: مؤسسه النشر الاسلامی.3، جکفایه الاحکامق(، 3121محقّق سبزواری، محمدباقر بن محمد ) -

 ، قم: مؤسسه النشر الاسلامی.2، جالعناوینق(، 3131مراغه ای، سیّد میر عبدالفتاح ) -

، ترجمه رضا رجب زاده، تهران: پیام 1، چأسرار الصّلاهق(، 3120تبریزی، میرزا جواد ) ملکی -

 آزادی. 

، تهران: المکتبه 3، جمنیه الطالب في حاشیه المکاسبق(،3111نائینی، محمدحسین ) -

 المحمّدیه.

، 2، ججواهر الکلام في شرح شرائع الاسلام ق(،3101نجفی)صاحب جواهر(، محمدحسن ) -

 صحیح عباس قوچانی و علی آخوندی، بیروت: دار احیاء التراث العربی.، ت1چ
 

 

 


