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 آثار ایجاب ملزمِ

 

 محمد جعفری فشارکی
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 چکیده

های شگرفی در عرصـه  به دنبال انقلاب صنعتی در قرن نوزدهم میلادی، پیشرفت

هایی در جامعه جهانی، مسائل نوظهـور زیـادی را   علمی پدیدار شد. بروز چنین پیشرفت

رد. یکی از ایـن مسـتحدثات،   را وادار به یافتن پاسخ ک دانان حقوقوجود آورد و ذهن  به

خـلاف عقیـده برخـی از فقهـا و      نهاد ایجاب ملزِم است. در مـورد اثـر ایجـاب ملـزم بـر     

طرفی است که هی  التزامی در  باید بگوییم که ایجاب یک عمل حقوقی یک دانان حقوق

توانـد از  آید و موجب هر زمانی تا قبل از قبـول مـی  وجود نمینتیجه آن برای موجب به 

اب خود عدول کند  یعنی اینکه به صرف مقید کردن ایجاب بـه مـدت معـین هـی      ایج

طور ضمنی یا صریح اسقاط حـ  عـدول    آید، مگر اینکه موجب بهوجود نمی التزامی به

کننده نیز، فقط با تمسک به قاعده لاضرر، بـا  کرده باشد. در مورد مسئولیت مدنی عدول

حکم دارد، با وجـود شـرایطی ملـزم بـه جبـران       توجه به این نکته که لاضرر توان جعل

 شود. خسارت طرف مقابل می
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 مقدمه

به دنبال تحول در وسایل حمل و نقل، تجارت و معامله نیز رونـ  بسـیاری یافـت.    

ی مـواد اولیـه را   عنوان مثال تاجر اروپایی پیشنهاد خرید مقـادیر هنگفت ـ  که بهطوریبه

کند، تاجر آسیایی نیز برای قبول ایجاب مورد اشاره، ناگزیر  برای تاجر آسیایی ارسال می

شود و به تهیه مقادیر قیدشده در پیشنهاد خریـد تـاجر   از فراهم کردن مقدمات عقد می

سازی مقدمات انجـام  پردازد. اما بعد از تحمل مشقت و هزینه بسیار در آمادهاروپایی می

شود که موجب بنا به هر دلیلی از ایجاب خود عـدول نمـوده   معامله، برای وی معلوم می

شود. برای جلـوگیری از چنـین   است. بدین ترتیب، خسارات هنگفتی بر وی تحمیل می

 ضرری نهاد ایجاب ملزم پیشنهاد شد.

را توان خـود  طرفی میدر رابطه با آثار ایجاب ملزم و اینکه آیا به موجب اراده یک

نظر وجود دارد که در ادامه به تحلیل و بررسی مبانی نظرات متعهد کرد یا خیر، اختلاف

رسـد ایـن   مختلف و نهایتاً انتخاب نظریه برگزیده خواهیم پرداخت. اما آنچه به نظر مـی 

اسـت،   طرفی به عنوان منبع تعهـد شـناخته نشـده    است که چون در حقوق ما اراده یک

انـد و فقـط اراده   و معین مورد تصریح واقع شده استثناییصورت مگر در ایقاعات که به 

شده در نظام حقوقی ماست. بنابراین، ایجاب به همراه  دوطرفه )عقد( منبع تعهد پذیرفته

تواند موجد التـزام بـه حفـن و نگهـداری آن باشـد.      وعده معین و یا همراه با التزام نمی

دانـد، در تقویـت   بتدایی را موجـد اثـر نمـی   نظریه مشهور در فقه نیز که التزام )شرط( ا

عنوان مثـال، شـیخ انصـاری )ره( هشـتمین شـرط از شـروط        مطلب فوق م ثر است. به

کند و این قول را به مشهور فقها صحت شرط را ملتزم شدن به آن در متن عقد ذکر می

الوفـا  ترتیب عمل به شرطی که در متن عقـد بیـان نشـده، لازم   این به  1دهند.نسبت می

علیه پیش از انجام عقد، الزام شرط را بر خود انشا کند گاه مشروطنیست  برای اینکه هر

چنین الزامی ابتدایی بوده و به طور قطع وفای به آن واجب نیست. هرچند اثر شـرط در  

نفس ملزِم تا زمان عقد، بلکه تا زمان وفا و پس از آن استمرار داشته باشد، ماننـد طلـب   

زمانی انشا شده و تا موقع حصول مطلوب اثرش باقی است. حتی اگر وقـو    امری که در

که ذکر شرط در متن عقد را  صورتی عقد را مقرون به التزام به آن شرط وعده بدهد، در

 2گردد.ترک کنند، التزامی از شرط حاصل نمی

 
الثامن: ان یلتزم به فی متن العقد، فلو تواطیا علیه قبله لم یکف ذلک فـی التـزام المشـروط بـه علـی       الشرط. »1

الحدیثۀ(، جلد سـوم، چـاپ اول، قـم، کنگـره جهـانى      ـ   المشهور، بل لم یعلم فیه خلاف کتاب المکاسب )ط
 .54ـ  55ق، صص.  1415بزرگداشت شیخ اعظم انصارى، 

 . همان.2
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در  آن، صاحب ریاض، بعد از نقل اجما  بر عدم لزوم وفا بـه شـرطی کـه   بر  علاوه
همچنـین در   1اسـت. « وعـد »فرماید: چنین شرطی بـه منزلـه   عقد ذکر نشده است، می

لا حکم للشـروط ذذا کانـت قبـل العقـد مطلقـاً      »گوید: مورد شروط قبل از عقد نکاح می
، ولی شروط بعد از عقـد نکـاح را بـه موجـب برخـی روایـات       «سائغۀً کانت مم لا ذجماعاً

 2اند.الوفا دانسته لازم
شـود بـرای   کنند که مقصود از اینکه گفته مـی ز فقها نیز چنین استدلال میبرخی ا

ای منزله ضمیمهالوفا بودن لازم است که شرط در متن عقد ذکر شود این است که به لازم
بودن خارج گـردد و حکـم شـرط ابتـدایی را بـا       به یکی از عوضین باشد و از حالت مجانی

مایند: مستنبط از حکم شار  که عقـود مجـانی، ماننـد    فر حکم عقود اذنی یکی دانسته، می
الوفا نیستند و شاید از هبه و عاریه را جایز دانسته، این است که مطل  تعهدات مجانی لازم

منزلـه  اجما  که ظهور دارد بر عدم لزوم شروط ابتدایی و توقف لـزوم آنهـا، بـر اینکـه بـه      
بودن آنها است، ه عدم لزوم آنها، مجانیجزئی از احد عوضین شوند، استنباط شود که توجی

ترتیب اگر به چیزی از اعیان یا منافع، در مقابـل عـوض   این  نه صرف ابتدایی بودنشان و به
ملتزم شود، بعید نیست که قائل به لزوم آن شویم. اولی )التزام به عین در مقابل عـوض( را  

 3یا هر دو را صلح بدانیم.بیع و دومی )التزام به منفعت در مقابل عوض( را اجاره 
باشد، تا بگوییم روایاتی که ای نیز معتقدند که شرط به معنای مطل  الزام نمیعده
گیرنـد.  مـی بـر   )شـرط( را در  الوفا بودن هر الزام و التزامـی، آن کنند بر واجب دلالت می

گـردد. پـس عمومـات شـروط     شرط به معنی ربط است و به تعهد مستقل اطـلاق نمـی  
کند. نند وجوب وفا به شرط( جز بر شرطی که ضمن عقد واقع شده است، دلالت نمی)ما

از دید آنها، برخی از اصحاب که شرط بعد از وقو  نکاح را با وجود روایات در این زمینـه  
است. یـا  اند بر اینکه در بین ایجاب و قبول واقع شده را حمل کردهاند، آن الوفا دانستهلازم
 ـ  که همان اصل عدم لزوم شرط است، مگـر در ضـمن عقـد باشـد    ـ بل قاعده  را در مقاآن 

الوفا بودن شرط در این مورد، به علـت وجـود نـص خـاص     که لازماند، در حالیقرار داده
 4بدون معارض است.

 
و لو قدمّه)الشرط( علیه مو مخّره عنه لم یعتدّ به للاتفـاق علـى عـدم لـزوم     »فرماید: م نیز می. صاحب کشف اللثا1

فاضل هندى اصفهانى، محمد بـن حسـن، کشـف اللثـام و     «. الوفاء بما یشترط لا فی عقد، و ذنّه بمنزلۀ الوعد
 .284ق، ص.  1416الإبهام عن قواعد الأحکام، جلد هفتم، چاپ اول، قم، دفتر انتشارات اسلامى، 

الحدیثۀ(، جلد یازدهم، چاپ اول، قم، م سسه آل ـ   . طباطبایى حائرى، سید على بن محمد، ریاض المسائل )ط2
 .336ـ  337ق، صص.  1418السلام،  البیت علیهم

حسین، منیۀ الطالب فی حاشیه المکاسـب، جلـد دوم، چـاپ اول، تهـران، المکتبـۀ       . غروى نائینى، میرزا محمد3
 .123ق، ص.  1373یۀ، المحمد

الفتاح بن على، العناوین الفقهیه، جلد اول، قم، دفتر انتشارات اسلامى وابسته بـه   حسینى مراغى، سید میر عبد. 4
 .278ـ  279ق، صص.  1417جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، 
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در ادامه بحص خواهیم گفت که آیا چنین ایجـابی قابلیـت عـدول دارد یـا خیـر و      
ام حقوقی ما وجود دارد که قابلیت عدول را از بین ببرد. حل سازگاری با نظاینکه چه راه

در پایان به بررسی مسئولیت مدنی ناشی از عدول و امکان یا عدم امکان جبران خسارت 
 مخاطب خواهیم پرداخت.

 . عدم ایجاد التزام در نتیجه ایجاب 1

گاهی ممکن است موجب ضمن ایجاب تصریح کند که تا مـدت معـین ملتـزم بـه     

جاب است و این تعهد مورد قبول طـرف مقابـل قـرار گیـرد. در صـحت چنـین       حفن ای

گـذار در ایـن مـاده    قانون مدنی تردیدی وجود ندارد، زیرا قانون 10توافقی با وجود ماده 

اراده طرفین را در ایجاد قراردادهای خصوصی مواف  با قانون آزاد گذاشته اسـت و منـع   

بحص اصلی در اینجا این است که آیـا در نتیجـه   قانونی در این خصوص وجود ندارد. اما 

ای از را نـدارد؟ در پـاره   ایجاب، موجب ملتزم به ایجاب خویش است و ح  عـدول از آن 

قـانون   148و  145به بعد قـانون تعهـدات سـوئیس و مـواد      3قوانین جدید مانند مواد 

دهد، برای ل میمدنی آلمان آمده است که ایجاب تا مدتی که اختیار قبول به طرف مقاب

توانـد عقـد را واقـع    آور است. عدول از ایجاب اثر ندارد و قبـول مـی  کننده آن الزاماعلام

ذذا حـدد الموجـب میعـاداً التـزم     »قانون مدنی عراق نیز آمده اسـت:   84سازد. در ماده 

بنابراین در قـانون یادشـده و همچنـین در برخـی     «. بإیجابه ذلی من ینقضی هذا المیعاد

 179قانون مدنی سودان و ماده  38قانون مدنی کویت، ماده  41ن دیگر مانند ماده قوانی

 1است. لبنان، نهاد ایجاب ملزم پذیرفته شده« الموجبات و العقود»قانون 

کلی که برای اولین بار در پرونده پاین علیـه کیِـو در سـال     لا، قاعدهاما در حقوق کامن

تواند در هر زمانی قبل از قبـول از ایجـاب   ه موجب میمیلادی اتفاق افتاد این است ک 1789

کند، زیرا تا زمانی که قبول به ایجاب پیوند نخورد، هی  تعهـد و التزامـی وجـود     2خود رجو 

مـیلادی( کـه در آن گرنـت )خوانـده      1828ندارد. حتی در پرونده روتلج علیه گرنت )سـال  

بود و در ضمن، مـدت شـش هفتـه     کردهخواهان پیشنهاد  دعوی( ایجابی را برای خرید خانه

تواند قبل از اتمام شش هفتـه از ایجـاب   برای قبول تعیین کرده بود، مقرر شد که موجب می

خود رجو  کند. همچنین مقرر شد که تنها راه برای ملزم کردن موجب به حفن ایجاب ایـن  

 3یجاب شود.ای ملتزم به حفن اآور جداگانهکننده در قرارداد الزاماست که ایجاب

 
، العـدد  زن بالقانون الوضعی(. المظفر، المحمود، الإلتزامات الشرعیه الناشئه عن الإراده المنفرده )بحص فقهی موا1

 .49و  30صص.  1418الثامن، المنهاج، 
2. Revocation 
3. Richards, Paul, Law of Contract, Harlow England, Longman Group Limited, 5th edition, 

2002, p. 41. 
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داخلی بین ایجاب ساده و ایجاب همراه با التزام تفکیک قائل  دانان حقوقبرخی از 

شخصـی کـه مایـل بـه     »دارند: که در خصوص ایجاب ساده ابراز میشوند  به طوری می

را به عنوان یکی از دو مقتضی عقد وسیله ایجاب، مفاد آن  ای است، بهبستن پیمان ویژه

سازد. بنـابراین پـیش از   نی تعهد خود را منوط به قبول طرف خطاب میکند. یعانشا می

 شـود. دربـاره  وسیله ایجاب فراهم آمده است، محق  نمی قبول، تعهدی که زمینه آن به

آثار آن مفید باشـد.   حفن ایجاب نیز بنا به فرض، تعهد اضافی نشده است تا بحص درباره

خـود نکـرده اسـت،     در باب نگهداری ارادهبه همین جهت، چون گوینده ایجاب تعهدی 

بعد شود و قبول توان او را پایبند به ایجاب شمرد، عدول از ایجاب مانع از تراضی مینمی

فرمایـد کـه در عـرف    همچنـین در مـورد ایجـاب همـراه بـا التـزام مـی        1«.از آن اثری ندارد

التـزام   اراده ضـمنی بـر   دادوستدها، تعیین مهلت قبول که یکی از وسایل شایع و عرفی بیان

خواهـد   بـر اینکـه مـی    پیشنهادکننده عـلاوه گوینده ایجاب است، ظهور در این دارد که 

خـود از  شده ایجاب خودبـه که بعد از مدت تعیینمهلت ایجاب را تعیین کند، به صورتی

خواهد خود را به نگهداری ایجاب نیز ملتزم سازد و به طور ضـمنی اعـلام   بین برود، می

 2کند.د که تا پایان مدت عدول نمیدار

تـوان  رسد که نمـی و به کمک تحلیل موضو  به نظر می 3اما با در نظر گرفتن مبانی

گونه تعهد و التزامی نسبت به مفاد ایجاب در نظـر  پیش از انضمام قبول، برای موجب هی 

رادی و ناشـی از  گرفت، زیرا اگر التزام و تعهدی برای موجب قابل تصور باشد، ناگزیر بایـد ا 

قصد موجب باشد و دلیلی بر اراده التزام به مفاد ایجاب از طرف موجب وجود نـدارد. آنچـه   

گردد، بیش از این نیسـت کـه موجـب بـا ایقـا  ایجـاب خـود، اراده        از ایجاب استنباط می

همکاری و مشارکت در ایجاد ماهیت حقوقی عقد از راه ترکیب ایجاب با قبول طرف و التـزام  

طرفه خود تا صدور قبول.  مفاد عقد، در صورت تحق  آن را دارد، نه پایبند کردن یکبه 

عهـده او   توان بـر علاوه، اگر هم موجب اراده التزام به ایجاب داشته باشد باز تعهدی را نمی به

   4توان اعتباری شناخت.طرفه نمیثابت دانست، زیرا برای تعهد یک

شروط عقد این است که ایجـاب و قبـول آن در    برخی از فقها معتقدند که یکی از
حالتی واقع شود که هرکدام از موجب و قابل، شایستگی انشا را داشته باشند و موجـب،  

 
، صـص.  1388انتشـار،  کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، جلد اول، چاپ هشتم، تهران، شرکت سهامی . 1

 .307ـ  308
 . همان.2
طرفـی  گذار برای اراده یک. در حقوق ما مبنا این است که فقط عقد به عنوان منبع تعهد شناخته شده است و قانون3

 ی که صراحتاً اشاره کرده باشد  مانند ایقاعات مقرر در قانون.ی قائل نیست مگر در موارد استثنایچنین اثر
، صـص.  1388تشکیل قراردادها و تعهدات، چاپ هفتم، تهران، مجمع علمی فرهنگی مجـد،   شهیدی، مهدی،. 4
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آنچه عرفاً در معنای تعاقد معتبر است، آن اسـت  »فرمایند: بر ایجاب خود باقی باشد. می
کنـد،  انشـا مـی   که هرکدام از طرفین عقد هنگام انشای طرف دیگـر، بـه چیـزی کـه او    

که موجب پیش از قبول مشتری، ایجاب خود را فسـخ  رضایت داشته باشد ... در صورتی 
 1«شود.کند، ایجاب مزبور لغو می

فلسفه وجود این شرط برای تحق  عقد این است کـه عقـد بـا همکـاری دو اراده     
د محقـ   دیگـری مفقـود باشـد، عق ـ    شود، بنابراین اگر هنگام انشاء یکـی، اراده واقع می
ترتیب اگر قبول زمانی انشا شود که موجب از ایجاب رجو  کرده است، بدین  2شود. نمی

خواه ضمن آن ایجاب تعهد به نگهداری هم کرده باشد یا خیر، چون قصد انجام معاملـه  
شـود. البتـه از قـول    شود، هی  عقدی محق  نمـی را ندارد و همکاری دو اراده واقع نمی

کـه   داند  بـه طـوری  رسد که ایشان موجب را ملتزم به ایجاب میمی یکی از فقها به نظر
وسیله با ابطال ایجاب قبل از تحق  عقـد، از   فرمایند: فسخ، ابطال ایجاب است و بدینمی

شود. با این وجود اگر در این خصوص اجما  وجود نداشت م ثر حالت معاهده خارج می
 3که رجو  اثری نداشته باشد. طوریبه  بودن رجو ، در ابطال ایجاب قابل خدشه است،

با رجـو  موجـب یـا رد ایجـاب توسـط      »فرماید: یکی دیگر از فقها به صراحت می
قابل، دلیلی برای از بین رفتن ایجاب انشاشده وجود ندارد. یعنـی اگـر بعـد از رجـو  از     

ر آن، در ب ـعـلاوه  ایجاب یا رد آن قابل اقدام به قبول کند، معامله )بیـع( صـحیح اسـت.    
صورت شک در بقای ایجاب، مقتضای اصل استصحاب این است که بگوییم ایجاب بـاقی  

شـود. مگـر اینکـه بـرخلاف ایـن       الوفا مـی است و در صورت الحاق قبول به آن عقد لازم
مطلب اجما  اقامه شود یا از عرف و بنای عقلا چنین استنباط شود کـه رجـو  موجـب    

 4«شود.منجر به از بین رفتن ایجاب می
قصـد انشـا فقـط    »فرمایـد:  نظریه دیگری هم در این زمینه ارائه شده است که می

شود. ... آنچه که قابل توجه باید باشد ایـن  یک لحظه موجود شده و همان دم معدوم می
مانـد و مقـدار   است که موجود اعتباری ناشی از ایجاب، در ظرف اعتبار، مدتی باقی مـی 

کننده است ... بنابراین قبول باید در وقتی صـادر شـود کـه     یجاببقاء آن تابع طرز انشا ا
 
  غـروی نـائینی، میـرزا محمدحسـین، منبـع پیشـین، ص.       178. انصارى دزفولی، شیخ مرتضی، منبع پیشین، ص. 1

قـم، م سسـۀ دار      مروج جزائرى، سید محمدجعفر، هدى الطالب فی شرح المکاسب، جلـد دوم، چـاپ اول،  114
  مغنیه، محمدجواد، فقه الإمام الصـادق علیـه السـلام، جلـد سـوم، چـاپ دوم، قـم،        605ق، ص.  1416الکتاب، 

 .6تا جا، بیالقاسم، مصباح الفقاهۀ )المکاسب(، بیخویى، سیدابو   موسوى42ق، ص.  1421م سسه انصاریان، 
 غروی نائینی، میرزا محمدحسین، منبع پیشین.. 2
ق،  1421طباطبایى یزدى، سید محمدکاظم، حاشیۀ المکاسب،جلد اول، چاپ دوم، قم، م سسه اسـماعیلیان،  . 3

 .92ص. 
اللّه )امام(، کتاب البیع، جلد اول و دوم، چاپ اول، تهران، م سسه تنظیم و نشر آثار موسوى خمینى، سید روح. 4

 .283ق، ص.  1421امام خمینى قدس سره، 
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آن موجود اعتباری، نابود نشده باشد زیرا کار قبول این است که موجود اعتبـاری ناشـی   
از ایجاب را از مرحله وجود اقتضایی، به مرحله وجود نهایی برساند. بدیهی است این کار 

مطاب  با ایـن نظریـه    1«.بار، موجود باشدموقعی میسر است که اثر ایجاب، در ظرف اعت
وی بـه ایجـاب را تـا     ت پایبنـدی توانـد مـد  بر خلاف نظر مورد اشاره در بالا، موجب می

کننـده  شود که ایجاباز نظر قدرت خلاقه نفس مانعی دیده نمی»نهایت! تعیین کند:  بی
ایجـاب، فـوت    در حین ایجاب، مقصود خود را طوری انشا نماید که اگر خود وی بعـد از 

مقام او ابـراز قبـول    کننده بتواند به طرفیت قائمکند یا دیوانه شود یا مفلسّ گردد، قبول
شـود کـه   نیـز مـانعی دیـده نمـی    مقام وی منعقـد گـردد و    نماید و عقد به طرفیت قائم

کننده بعد از ایجاب، فوت کنـد یـا   کننده ایجاب را طوری واقع سازد که اگر قبول ایجاب
   2«.مقام او بتواند اظهار قبول نماید مفلس گردد، قائممجنون و 

شایان ذکر است که در خصوص آنچه برخی از فقهای فاضل معاصـر مـا، از جملـه    
اند و در بالا به آن اشاره کردیم به این دلیـل اسـت کـه ایشـان     امام خمینی )ره( فرموده

اهیت انشاشـده توسـط   شوند و قبول صرفاً رضای به ممعتقدند عقود با ایجاب محق  می
موجب است. اما، این تحلیل در حقوق موضوعه ما مورد قبـول واقـع نشـده اسـت، زیـرا      

را بـرای تحقـ  عقـد لازم    « قصد طـرفین »قانون مدنی  190گذار در بند اول ماده قانون
رسد که در ایـن خصـوص   بر آن به نظر می کند. علاوهداند و به صرف رضا اکتفا نمیمی

توان استناد کرد. زیرا شک از نو  شـک در مقتضـی اسـت و    حاب نیز نمیبه اصل استص
شود. درست است شـک  دانیم با شک در مقتضی استصحاب جاری نمیطور که میهمان
تواند اثر رافعیت بگذارد یا خیر، اما ایـن شـک   کنیم که آیا رافع )عدول از ایجاب( می می
رد یا خیر. به عبارت دیگر، تردید در رافعیت گردد به اینکه آیا مقتضی قابلیت بقا دابرمی

گردد به قابلیت بقای مقتضی، که آیا مقتضی لازم است و قابل عـدول نیسـت   رافع، برمی
 یا قابل عدول است.

 توانـد خـود را بـه   توان در نظر گرفت، که در آن، موجب میتنها یک حالت را می

ن ایجاب از ح  عدول خود موجب ایجاب ملتزم سازد و آن حالتی است که موجب، ضم
نظر کند. یعنی احراز شود که موجب صریحاً یا ضمناً حـ  عـدول خـود را اسـقاط     صرف

که اراده وی به اسقاط ح  تعل  گرفته باشد. در این صورت اسـت   طوری کرده است، به
که موجب ملزم به حفن ایجاب است و عدول وی قبل از قبول هی  اثـری نـدارد و اگـر    

توانـد اعـلام بطـلان     ب را به فرد دیگری انتقال دهـد، مخاطـب ایجـاب مـی    موضو  ایجا
 معامله را درخواست کند.

 
 .157ـ  158، صص. 1387محمد جعفر، تأثیر اراده در حقوق مدنی، چاپ دوم، تهران، گنج دانش، جعفری لنگرودی، . 1
 .55همان، ص. . 2
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خور توجه است، اینکه به عقیده بعضی، تشخیص لـزوم و  اما بحثی که در اینجا در
جواز در عقود و ایقاعات بستگی به مصالح نوعی و شخصی افراد در مورد هر عقد یا ایقا  

رسـد کـه مصـلحت    نظر می به»فرمایند: د ایجاب در عقد غائبین میدارد. ایشان در مور
نماید، زیرا در غیر این صورت عقد غـائبین  نوعی در عقد غائبین طبعاً اقتضاء لزوم را می

کننـده انشـا و   کننده ملک لازم را به نفع قبولگیرد. بنابراین، ایجاباستقرار و ثبات نمی
.. نظر به آن ملاک و نظر به قدرت خـلاق نفـس مـانعی    نماید نه ملک جایز را .ایجاد می

وجـود  را بـه « طرفـی لازم تعهـد یـک  »کننده به صرف قصد خود بتواند نیست که ایجاب
 1...«.آورد. این است دلیل لزوم ایجاب در عقد غائبین 

کـه  طـوری  داننـد. بـه  ای لزوم و جواز را متکی به اراده طرف یا طرفین میاما عده
تواند ماهیت حقوقی لازم را به جـایز یـا جـایز را بـه لازم تبـدیل کنـد.       ن میاراده طرفی

توانـد هـر وقـت    موکل مـی »دارد: قانون مدنی که اعلام می 679ایشان با استناد به ماده 
بخواهد وکیل را عزل کند مگر اینکه وکالت وکیل یا عـدم عـزل در ضـمن عقـد لازمـی      

مواف  اسـت  « حکومت اراده» م را که با قاعدهعقیده دارند که این حک« باشد شرط شده
توان به سایر عقود جایز نیز گسترش داد و از این قیاس نتیجه گرفت که عقـد جـایز   می

 شود:آور میدر این موارد الزام
صـورت، اثـر    در موردی که عقد جایز ضمن عقد لازم دیگری شرط شـود. در ایـن   -

 کند.آید و از آن کسب لزوم میمی در تعهدهای تبعی عقد لازم عقد جایز در زمره
اسـت کـه    فرض شده 679شود. در ماده در موردی که ح  فسخ عقد ساقط می -

قـانون   10شود. ولی بـا وسـعتی کـه مـاده     این اسقاط ضمن عقد لازم انجام می
طرفین  است، دیگر برای نفوذ خواستهوجود آورده مدنی برای آزادی قراردادها به

خود و قطـع نظـر از قالـب     حاکم به خودی تکلف وجود ندارد. ارادهنیازی به این 
تواننـد بـه طـور مسـتقل نیـز دربـاره       کند و دو طرف عقد میآن، ایجاد الزام می

توانـد، بـدون نیـاز بـه هـی       اسقاط ح  تصمیم بگیرند. برای مثـال، موکـل مـی   
 خود وکالت بدون ح  عزل بدهد. تشریفاتی، به نماینده

وجـود  ای که اذن در تصرف را بـرای وکیـل بـه    همان اراده»فرمایند: ن میبر آعلاوه 
را به ح  و تعهد نیز تبدیل کند. یعنی اختیار وکیل را چنان مقـرر  تواند آن است میآورده 

یی کـه دو طـرف   کند که با فوت و حجـر نیـز از بـین نـرود. پـس از تحقـ  عقـد، تـا جـا         
ماند. برای مثـال بـرای   کند و تابع اراده باقی نمیا میاند، قرارداد وجود مستقل پید خواسته
را فراموش کند، با اینکه در صـفحه   کلی آن  های عادی نیز اگر پس از عقد موکل بهوکالت

شـود. پـس، علـت اینکـه فـوت و       دماغ او دیگر اذنی وجود ندارد، عقد وکالت منفسخ نمـی 
 
 .130و  116همان، صص. . 1
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خواهند که  طور معمول نمی ه آنان بهن است کبرد، ایجنون نیابت ایجاد شده را از بین می
شان مستقل بماند. معنی نیابت و وکالت در عرف نیـز  طور کامل از شعور و حیات وکالت به

قانون مدنی بر معنی عرفی و اراده مفروض طرفین وکالت اسـتوار   678همین است و ماده 
شی مستقل سازد یا ح  تواند اذن را در برابر فراموگونه که اراده حاکم میاست. ولی همان

وجود آورد که با فوت و جنون  تواند نیابت را چنان بهعزل و استعفا را از طرفین بگیرد، می
نیز از بین نرود. بنابراین، از نظر منطقی و قانونی هی  مانعی وجود ندارد که عقد جایز نیـز  

اید چنین پنداشت کـه  ر دو طرف نیز باقی بماند و نبـای انشا شود که با فوت و حجگونه به
   1تواند طبیعت عقد را دگرگون سازد. تواف  اشخاص نمی

ای دیگر بر این نظر هستند که لـزوم و جـواز عقـود از احکـام و بـه      در مقابل، عده
ترتیب درج اسـقاط  این  تعبیری از مقررات آمره است، نه از حقوق و نه مقتضای عقد. به

ن عقد جایز به موجب تواف  بـین طـرفین، بـه    ح  فسخ ضمن عقد جایز یا لازم پنداشت
 2دلیل مخالفت با حکم شار  غیرممکن است.

هایی وجود نظرها ریشه در فقه دارد. زیرا، در بین فقها نیز چنین بحصاین اختلاف

دارد که به دلیل اجتناب از طولانی شدن مطلب و خارج شدن از موضو  اصلی از ادامـه  

نظـر از اینکـه   نظرها و نیـز صـرف  نظر از این اختلافرفاما ص 3کنیم. بحص خودداری می

باشد یا خیر، باید بگوییم کـه حتـی اگـر    اصل لزوم در عقود، قابل تسری به ایقاعات هم می

در مورد ایقاعات هم بتوان این بحص را جاری دانست، تسری بحص به ایجاب امکان نـدارد.  

ب نه حقـی بـرای مخاطـب ایجـاب و نـه      ایجا زیرا مطاب  نظری که ما برگزیدیم، در نتیجه

آید، تا بگوییم این ماهیت لازم است یا جایز، ایجـاب  وجود میکننده به التزامی برای ایجاب

شود که با ضمیمه شدن قبول به تشـکیل عقـد بیانجامـد و    در قصد موجب چنین انشا می

رد خود را ملـزم  کننده قصد دادارای اثر حقوقی شود نه بدون آن. در موردی هم که ایجاب

ای کـه بتـوان بـا    کننـده به ایجاب کند، گفتیم که چنین انشایی اثر ندارد. زیرا دلیـل قـانع  

 طرفه را نافذ دانست نه در فقه و نه در قانون وجود ندارد.استناد به آن تعهد یک

گـوییم یـک عمـل    ترتیب، اگر بخواهیم ایجاب ملـزم را تعریـف کنـیم مـی     اینبه 

کننده ح  عدول خود از ایجـاب )عمـل   است که در ضمن آن، ایجابطرفی حقوقی یک

 نماید.طرفی( صادره را به طور صریح یا ضمنی، اسقاط میحقوقی یک
 
قواعد عمومی قراردادها، جلـد دوم،  ـ   صفایی، سیدحسین، حقوق مدنی  39. کاتوزیان، ناصر، منبع پیشین، ص. 1

 .23ـ  27، صص. 1388چاپ هفتم، تهران، انتشارات میزان، 
 .64. شهیدی، مهدی، منبع پیشین، ص. 2
پور فـرد، ابـراهیم  قنـواتی، جلیـل  و     داماد، مصطفی  عبدیبرای دیدن نظرات فقها در این زمینه ر.ک: محق . 3

سیدحسن وحدتی شبیری، قواعد عمومی قراردادها در فقه امامیه، جلـد دوم، چـاپ سـوم، تهـران، سـازمان      
 .133ـ  150، صص. 1390ها )سمت(، کتب علوم انسانی دانشگاه مطالعه و تدوین
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 . مسئولیت مدنی ناشی از عدول2

ایجاب ملزم مبنـای تحلیلـی نیافتنـد، بـه      که برای نظریه دانان حقوقآن دسته از 
جهت با اسـتناد  مخاطب ایجاب رفتند. از این حلی برای جبران خسارت  دنبال یافتن راه

های ناشـی از  گویند که عدول از ایجاب تقصیر است و زیاناستفاده از ح  میسوء به قاعده
تواند ادعا کند که با وجود عـدول از ایجـاب پـیش از    آن باید جبران شود. طرف قبول نمی

ز این اقدام را از دادگاه بخواهـد،  های ناشی اشود، ولی ح  دارد زیانقبول قرارداد واقع می
یـک از دو طـرف قـرارداد نتوانـد اعتمـاد      کنـد کـه هـی    زیرا نظم در معاملات ایجاب مـی 
بگیــرد. از ســوی دیگــر، چــون وجــود آورده اســت، نادیــده مشــروعی را کــه دیگــری بــه 

ترین راه جبران خسارت این است که گوینده قبول بـه نتیجـه مـورد انتظـار خـود       عادلانه
شده اعلام کنـد. پـس آنچـه گوینـده      تواند در مقام رفع ضرر، عقد را واقعرسد، دادگاه میب

 1کند، خطای مربوط به عدول از ایجاب است نه خود ایجاب.ایجاب را ملزم به مفاد آن می
تحلیل یاد شده با این ایراد روبرو است که اگر ایجاب هی  التزامـی بـرای گوینـده    

توان او را از باب اجرای اختیار خویش مقصـر شـمرد و   چگونه میآورد، وجود نمیآن به 
آور باشد نباید بر رجو  از آن اثری بار شود. مسئول قرار داد؟ برعکس هرگاه ایجاب الزام

آن مطالعه کافی نشده، خود  اند که پیشنهاد امری که دربارههمین جهت بعضی گفتهبه 
دیگر  ید ایجاب است نه عدول از آن. بعضنوعی تقصیر است. یعنی مبنای مسئولیت خو

اسـتفاده از حـ    اند که اگر عدول از ایجاب همراه با انگیزه نامشرو  باشد، سـوء نیز گفته
انـد کـه امکـان    سرانجام بعضـی بـدین راه رفتـه    2شود و سبب ضمان است.محسوب می

در  خسارت گرفتن و مبنای مسئولیت ناشی از داوری عرف است، بدین معنی کـه چـون  
عرف تجارتی به عنوان قاعده پذیرفته شده است که هرکس باید پایبند بـه گفتـار خـود    

را منـع  پذیرفته شده است و قانونی هم آن  طور ضمنی بین طرفین باشد و این عرف به
 3کند، برای گرفتن خسارت هی  نیازی به اثبات تقصیر گوینده ایجاب وجود ندارد.نمی

 رد است:ایراداتی به نظرات فوق وا
کننـده  کننـده حـ  عـدول دارد، قبـول    نخست آنکه اگر فرض این است که ایجاب

کننـده  گرنه باید گفت که قبـول نباید به ایجاب او ترتیب اثر بدهد تا دچار ضرر نگردد، و
 شخصاً به ضرر خود اقدام کرده است و مباشر اقوی از سبب است.

د خارجی عقد غـائبین مطابقـت   دوم آنکه نظریه مسئولیت مدنی، نه تنها با وجو
کند، زیرا عدول گونه معاملات را مختل میکار بستن این نظریه نظم این ندارد بلکه به

 
 .315کاتوزیان، ناصر، منبع پیشین، ص. . 1
 . همان.2
 .315ـ  316. همان، صص. 3
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ابراین در ایــن قبیــل مــوارد، کننــده نیســت. بنــاز ایجــاب مســتلزم اضــرار بــه قبــول
کننده به سهولت عدول خواهد نمود. در مواردی که عـدول از ایجـاب مسـتلزم     ایجاب

کننده ترجیح بدهد که از ایجاب خود عدول کننده باشد، ممکن است ایجابلضرر قبو
نماید و خسارت حاصل از عدول را به طرف خـود بپـردازد. خصوصـاً کـه اثبـات ورود      

المللـی مسـتلزم صـرف وقـت طویـل و      خسارت و طرح دعوای خسارت در روابط بین
 هزینه نسبتاً سنگین است.

کننـده از جهـت عـدول از ایجـاب، مسـتلزم دور      سوم آنکه مسئولیت مدنی ایجاب
است زیرا تحق  مسئولیت وی فر  بر لازم بودن ایجاب است. اگر لازم بودن ایجاب هـم  

 1آید.فر  بر مسئولیت مدنی او باشد، دور لازم می

کننده باید به اصول و مبـانی  برای بررسی مسئولیت مدنی ناشی از عدول ایجاب
توان با تکیه بر این مبانی، تحلیلـی صـحیح بـرای ایـن     یا میگردیم و ببینیم آخود باز

تـوان در قالـب قاعـده    کننده را مـی مسئولیت ارائه کرد یا خیر. مسئولیت مدنی عدول
مورد بررسی « تسبیب» و قاعده« غرور» ، قاعده«لاضرر و لا ضرار فی الاسلام»مشهور 
 قرار داد.

 الاسلام . قاعده لاضرر و لا ضرار فی1ـ2

کننده بر مبنای تسلطی کـه بـر ایجـاب    حص اصلی در اینجا این است که عدولب
خواهیم بررسی کنیم که موجب با توجه کند. اکنون میدارد، اقدام به رجو  از آن می

تواند اعمال ح  خویش کس نمیهی »دارد که  قانون اساسی که مقرر می 40به اصل 

تواند این ح  را چگونه می« عمومی قرار دهد اضرار به غیر یا تجاوز به منافع را وسیله
حلی برای جلـوگیری از اعمـال حـ  یـاد شـده      تواند راهاجرا کند. آیا قاعده لاضرر می

 باشد یا خیر؟
 کنیم:تعارض بین قاعده لاضرر و قاعده تسلیط را در دو فرض بررسی می

موجـب  کننده موجب ضرر دیگـری نیسـت، ولـی    الف. فرضی که تصرف )عدول( عدول
عدم انتفا  دیگرى است. در اینجا قاعـده تسـلیط حکومـت دارد و بـر اسـاس آن،      

 تواند از ایجابش رجو  کند.موجب می
گردد. ایـن  کننده، سبب ورود ضرر به مخاطب ایجاب میب. تصرف )عدول( ایجاب

 شود:فرض به سه شاخه تقسیم می

که در این صـورت   ود،شبه ضرر وی میکننده منجر اول، عدم عدول توسط ایجاب

 قاعده تسلیط حاکم است.

 
 .128. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، منبع پیشین، ص. 1
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شـود کـه بـین فقهـا در ایـن مـورد        مـى  موجب باعص عدم انتفا  عدولعدم دوم، 

و گروهى به حکومـت قاعـده    1جمعى به حاکمیت قاعده تسلیط .نظر وجود دارداختلاف

 2معتقدند.  لاضرر

د که ایشـان  شو از عبارت مرحوم شیخ انصارى چنین استفاده مىدر دو مورد فوق 

اند  یعنى به حاکمیـت قاعـده تسـلیط عقیـده      در این مورد، تصرف مالک را جایز دانسته

دارند، زیرا معتقدند قاعده نفى ضرر، هم درباره غیر جارى است و هم درباره خود مالـک.  

آورد،  پس در این حالت که تصرف به دیگرى و عدم تصرف به خود مالک ضـرر وارد مـى  

کننـد   الذکر تساقط مـى چراکه در مقام تعارض، دو ضرر فوق .ت داردقاعده تسلیط حکوم

د. با این تفاوت که در اولی عدم عـدول منجـر بـه    مان و قاعده تسلیط بلامعارض باقى مى

برخـی کـه بـه     3شـود. ضرر مالک و در دومی عدم عدول باعص عدم انتفـا  موجـب مـی   

فرماینـد:  های کلام خـود مـی  حاکمیت قاعده تسلیط در این خصوص عقیده دارند در انت

روشن است که جواز تصرف مالک در این دو صورت )مورد اول و دوم( از حیـص اینکـه   »

 4«حکم تکلیفی است منافاتی با ثبوت ضمان وضعی بر مبنای اتلاف ندارد.

ای ندارد. یعنی نـه  فرض سوم این است که عدول از ایجاب برای موجب هی  ثمره

شود. این فـرض مصـداق   اوست و نه عدول باعص نفعش میعدم عدول موجب ضرر برای 

خـاطر  از روایت سَمُره بن جندب نیـز کـه در آن سـمره بـه      5لاضرر است. جریان قاعده

اش وجود درختش در حیاط مرد انصاری موجب رسـاندن آزار و اذیـت بـه او و خـانواده    

شـد،  نمـی ـ   اخـروی نه معامله دنیوی نـه  ـ   وجه راضی به معاملهشد و سمره به هی می

شود که هدف پلیدی جز اضرار به همسایه را ندارد، از ایـن رو پیـامبر اکـرم    فهمیده می

 )ص( دستور به قلع درخت داد. 

تواند در ملک خـود تصـرفی   کسی نمی»قانون مدنی هم آمده است:  132در ماده 

فع حاجـت  کند که مستلزم تضرر همسایه شود، مگر تصرفی که به قدر متعارف و برای ر

اسـتفاده از  گذار ما نیز در این ماده خواسته اسـت سـوء  قانون«. یا رفع ضرر از خود باشد

ح  را ممنو  کند. به عبارت دیگر، حقـوق، اجـرای حقـی را کـه در آن، صـاحب حـ ،       

 داند.  هدفی جز اضرار به دیگری را در سر ندارد، مشرو  نمی

 
ق،  1419ر الهـادی،  موسوى بجنوردى، سید حسن بن آقا بزرگ، القواعد الفقهیۀ، جلد اول، چاپ اول، قم، نش ـ. 1

 .242ـ  247صص. 
 .100ق، ص.  1411مکارم شیرازى، ناصر، القواعد الفقهیه، جلد اول، چاپ سوم، قم، مدرسه امام امیر الم منین ) (، . 2
محق  داماد، سیدمصطفی، قواعد فقه بخش مدنی: مالکیت و مسئولیت، چاپ پانزدهم، تهران، مرکز نشر علـوم  . 3

 .244  موسوی بجنوردی، سیدحسن، منبع پیشین، ص. 155، ص. 1386اسلامی، 
 .246. همان، ص. 4
 .154ـ  157. همان، صص. 5
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توان تشخیص داد کـه  معیاری می اما، موضوعی که قابل بررسی است اینکه با چه
استفاده از ح  را دارد؟ ح ، از اعمال ح  خود قصد اضرار یا به تعبیر دیگر سوء صاحب

در پاسخ، معیارهای مختلفی ارائه شده است. از جمله، اضـرار عمـدی، یعنـی آنجـایی کـه      
به اضـرار  صاحب ح  بدون اینکه نفع واقعی در اعمال ح  داشته باشد، با اعمال ح  اقدام 

جـا اقـدام    کند. یا نظریه تجاوز از مبانی اجتماعی ح ، به این معنـا کـه هـر   به دیگری می
های اجتماعی از ایجاد ح  مورد نظر در تعارض باشد، در ایـن صـورت   صاحب ح  با هدف

تقصیر در اجرای ح  است که ضابطه تعیـین   استفاده از ح  است. نظریه سوم، نظریهسوء
گونـه  دانند. مطاب  این نظریه، همانز ح  را ارتکاب تقصیر در اجرای ح  میاستفاده اسوء

ها باید به طور متعـارف و بـا احتیـاط    که اشخاص در روابط خود و هنگام استفاده از آزادی
روی رفتار کنند، در اجرای ح  نیز بایـد جانـب احتیـاط را نگـاه دارنـد و از خطـا و زیـاده       

سی که صاحب ح  است ممکن اسـت خطاکـار باشـد و معیـار     بپرهیزند. به این ترتیب، ک
 1تشخیص خطا، مانند سایر موارد، رفتار انسانی متعارف و معقول است.

کند. تری ارائه میرسد نظریه سوم که نظریه بینابینی است معیار روشنبه نظر می
...« عـارف  مگر تصرفی که به قدر مت»... قانون مدنی ما نیز با آمدن عبارت  132در ماده 

هر فردی در چراکه  گذار معیار یادشده را مورد تأیید قرار داده است، توان گفت قانونمی
اعمال ح  خود ممکن است مرتکب اضرار به دیگری شود. حتی در جایی کـه دو تـاجر   

هستند، خواسته یـا ناخواسـته موجـب رسـاندن      در یک موضو  به عمل تجارت مشغول
که اگر یکی نباشد دیگـری بـا وجـود مشـتری بیشـتر، سـود        ضرر به یکدیگرند. آنچنان

باشـند.   مه اعمال ح  است و متعارف نیز میبرد. اما چنین ضررهایی لازبیشتری هم می
انی متعـارف در موقعیـت صـاحب حـ      ترتیب، ارزیابی اقدام صاحب ح  بـا انس ـ  اینبه 
 استفاده از ح  باشد.تواند معیار خوبی در تشخیص سوء می

دیگری که قابل طرح است اینکه قاعده لاضرر فقط شامل امور وجـودی اسـت،   بحص 
کننـده کـه   گیرد. به عنوان مثال، در رابطـه بـا ضـمان عـدول    یا امور عدمی را هم در برمی

ضـرر   توان گفت که چون عدم ضمان موجبحکمی وجود ندارد، آیا با استناد به لاضرر می
ه ضمان وی کرد یا خیـر. شـیخ انصـاری )ره(    کننده ضامن است و حکم باست، پس عدول

را  ـ  اعـم از تکلیفـی و وضـعی    ـ ـ در اینکه قاعده لاضرر، احکام وجودی ضرری»فرماید: می
کند تردیدی نیست. اما، در مورد نفی احکام عدمیه ضرری، که لازم است حکـم  نفی می

موجـب   که به به ضمان بدهیم، اشکال است. زیرا، قاعده ناظر است به نفی احکام ضرری
شـده در اسـلام    اند و مفهوم نفی ضرر ایـن اسـت کـه احکـام جعـل     عمومات ثابت گشته

 
های خارج از قرارداد، جلد اول، چاپ هشتم، تهران، م سسـه انتشـارات و چـاپ دانشـگاه     کاتوزیان، ناصر، الزام. 1

 .414ـ  417، صص. 1387تهران، 
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با وجود این، شیخ انصارى در برخی موارد برای جعل حکم بـه قاعـده    1«ضرری نیستند.
 2«اند. از جمله در مقبوض به عقد فاسد.لاضرر استناد کرده

قط ناظر به احکام وجودی است بـه  مرحوم میرزای نائینی نیز معتقدند که لاضرر ف

 چند دلیل:

اول  شمول قاعده به احکام عدمی به دلیل قصـور ذاتـی و عـدم اطـلاق در قاعـده      

لای نفـی  « لاضرر»در « لا»امکان ندارد. اکثر فقها، همچون میرزای نائینی عقیده دارند 

چنـین   فرماید که حکم وجودی است که قابلیت نفی دارد و حکم عدمیاست. ایشان می

 قابلیتی را ندارد.

 پذیرد که امر عدمی را نفی کنیم.دوم  عرف نمی

در قاعده یادشده فقط ناظر به احکامی است که نبی اکرم « فی الاسلام»سوم  قید 

 3)ص( آورده است. پس، حکم عدمی در این احکام جایی ندارد.

 اند.  اما در مقابل، به این دلایل پاسخ داده

آیـد کـه هرگونـه ضـرری را     وقتی از قاعده صحبت به عمل میپاسخ به دلیل اول: 

کند، دلیلی ندارد که ملتزم شویم به اینکه مصب نفی در قاعـده مخـتص احکـام    نفی می

هرگونـه ضـرری کـه وجـود     « لاضرر»وجودی و مجعول شرعی است. مطاب  این عقیده 

 کند.خارجی داشته باشد را نفی می

اش دو قسمت است. یکی احکامی که شـار   ضرر با در نظر گرفتن جهات وجودی

است، مانند لزوم بیع در معامله غبنـی یـا وجـوب وضـوی ضـرری. دیگـر آن        حکم کرده

شود، مانند حرمت اضرار. مقتضـی  ضرری که در خارج به علت عدم حکم شار  واقع می

 شود.اطلاق نفی ضرر خارجی هر دو وجه را شامل می

نطقی و فلسفی نگاه کنیم، نفـیِ امـر عـدمی هـم     پاسخ به دلیل دوم: اگر از دید م

شود نفیِ نفی. مثلاً وقتی شار  بـه ضـمان حکـم نکـرده چنـین امـر       امکان دارد که می

بر آن، اگر ضرر را با توجه به وجـود خـارجی و   شود. علاوه  عدمی )چنین نفیی( نفی می

کـم یـا عـدم    اش در نظر بگیریم یک امر ثبوتی و وجودی است، خواه از جعـل ح تکوینی

 جعل حکم ناشی شده باشد. با این وجود، دیگر چنین نفی خلاف طبع عرف نیست.

برای حدیص ثابت نیسـت. ثانیـاً، اسـلام    « الاسلام فی»پاسخ به وجه سوم: اولاً، قید 
عبارت است از حدود و ثغوری که خداوند برای زمان حیات مردم مقرر فرمـوده اسـت و   

 
ن، رسائل فقهیه، چاپ اول، قم، کنگـره جهـانى بزرگداشـت شـیخ     انصارى دزفولى، شیخ مرتضى بن محمد امی. 1

 .118ـ  119ق، صص.  1414اعظم انصارى، 
 .190الحدیثۀ(، منبع پیشین، ص. ـ  انصارى دزفولى، شیخ مرتضى، کتاب المکاسب )ط. 2
 .293ـ  311 ق، صص. 1420صدر، سید محمدباقر، قاعدۀ لاضرر و لاضرار، قم، دار الصادقین للطباعه و النشر، . 3
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ری به احکام وجـودی اختصـاص نـدارد، بلکـه احکـام      واضح است که چنین حدود و ثغو
 1شود.عدمی را هم شامل می

را لای نفـی بگیـریم و بگـوییم، قاعـده     « لاضـرر »در قاعـده  « لا»بنابر مطالب بالا، اگر 
توان با تمسک به آن حکم بـه  کند، نمییادشده فقط احکام ضرری در عالم تشریع را نفی می

راه شهید صدر را برویم یعنی بگوییم قاعده هرگونه ضـرری  جعل )حکم( ضمان کنیم. اما اگر 
توان با کمک تمسک به قاعده، جعـل حکـم   کند، میرا که وجود خارجی داشته باشد نفی می

تـوان بـا تمسـک بـه لاضـرر حکـم بـه ضـمان         هم کرد. به این ترتیب، مطاب  نظر اول، نمـی 
ران ضرر مخاطـب، بـه قاعـده یادشـده     توان برای جبکننده کرد. ولی، بنابر نظر دوم، می عدول

توان باور کرد که دایره قاعـده لاضـرر محـدود     نمى»گوید:  می دانان حقوقاستناد کرد. یکی از 
قـانونى موجـب ورود    خـلاء به رفع احکام و افعال خاص وجودى باشد و نسبت به مواردى که 

دم جعل حکم از ناحیـه  گردد، نقشى ایفا نکند. با این توجیه که چنانچه ع زیان و خسارت مى
شار  موجب ضرر بر بندگان شود، ورود ضرر و زیان منتسب به شار  نخواهد بـود تـا لاضـرر    

گذارى بـه جمیـع شـئون، محـیط حکومـت       آن را مرتفع سازد  چراکه محیط تشریع و قانون
طور که جعل قانون ممکن است براى فرد یـا جامعـه زیـان داشـته      شر  مقدس است و همان

وقتـى حکـومتى نظـام     2وت و عدم جعل نیز چه بسیار زیان و خسران به بـار آورد. باشد، سک
جریان در روابط حقوقى اجتماعى، ناشى از عـدم   جامعه و ملتى را به دست دارد، هرگونه سوء

تدبیر او است، خواه ناشى از وضع مقررات نامطلوب باشد و خواه ناشى از عدم وضع مقـررات و  
اللّـه  هاى لازم. نکته قابل توجه اینکه به موجب یکى از احادیص، رسـول  بینى انجام ندادن پیش

)ص( هنگام وضع ح  شفعه براى شفیع جمله لاضرر و لاضرار را متذکر شدند و ناگفته پیـدا  
وجـه، رفعـى صـورت نگرفتـه اسـت.      است که در این مورد، وضع و جعل ح  شده و به هـی  

جودى برگرداند، زیرا مثلاً عـدم ضـمان عبـارت اخـراى     توان به امر و علاوه، امر عدمى را مى به
توانـد مشـمول لاضـرر قـرار      تردیـد مـى   برائت ذمه است و برائت ذمه امر وجودى است که بى

تواند مشکل را از بنیاد حـل کنـد آن اسـت کـه در      بگیرد و توسط آن برداشته شود. آنچه مى
تمسـک شـود ... پشـتوانه اصـلى در     قاعده لاضرر نه فقط به نصوص لفظى، بلکه به بناى عقلا 

 3«.قاعده ضرر، همان بناى عقلا و احراز امضاى آنان از طری  عدم رد  است

 . قاعده غرور2ـ2

مـذکور  « غـرور »کار رفته است. لغویون غرور در لغت به معنی خدعه و تدلیس به 
عبـارت  کنند. بـه  خالی از حقیقت معنا می عمران را خدعه سوره مبارکه آل 185در آیه 

 
 . همان.1
 .160ـ  161. محق  داماد، سیدمصطفی، منبع پیشین، صص. 2
 . همان.3
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در اصـطلاح، عملـی    1را بخرد.دهد تا آن ت که طالبش را فریب میدیگر، دنیا کالایی اس
در رابطـه بـا    2شـود. واسطه خدعه از جانب دیگری واقع می است مستوجب ضرر، که به

کننده شاید به نظر برسد که موجب با ایجاب خود و متعهد شدن بـه موضـو    ضمان عدول
نجام معامله مغرور کرده و به این ترتیـب او را مشـتاق بـه فـراهم     ایجاب طرف مقابل را به ا

نمـوده   ـ  های هنگفتـی را هـم در پـی دارد   که گاهی هزینهـ آوردن مقدمات انجام معامله  
واسـطه عمـل غـارّ )موجـب(     تواند نسبت به خسـارتی کـه بـه    است. بنابراین مغرور می

 ه کند.متحمل شده است به وی رجو  کند و خسارتش را مطالب
توان جاری دانست. نخست، آنجایی که هـر دو  در دو مورد قاعده غرور را قطعاً نمی

طرف )غارّ و مغرور( عالم به ورود ضرر و زیان هستند. دوم جایی کـه غـارّ، جاهـل ولـی     

مغرور، عالم به ورود ضرر است. در یک مورد هم قطعـاً قاعـده غـرور جـاری اسـت و آن      

و مغـرور، جاهـل بـه ورود ضـرر هسـتند. در یـک مـورد نیـز         موردی است که غارّ، عالم 

تواند جاری شود یا خیر و آن موردی اسـت  نظر وجود دارد که آیا قاعده غرور میاختلاف

گویند کـه غـرور بـه معنـای خدعـه و      که هر دو جاهل به ورود ضرر هستند. گروهی می

ه و نیرنگ منتفـی  تدلیس است و در مورد کسی که به ورود ضرر آگاه نیست تصور خدع

در مقابل، گروه دیگر معتقد به ضمان شـخص غـارّ هسـتند و معتقدنـد کـه اگـر        3است.

کسی دیگری را به امری مغرور کند و او را فریـب دهـد و در عـین حـال بـه ورود ضـرر       

شود که اگر مـدرک  همچنین گفته می 4جاهل باشد، دادن عنوان غارّ به او صحیح است.

بدانیم، فرقى بین غارّ جاهـل و  « المغرور یرجع الى من غرّه»بوى قاعده غرور را حدیص ن

 5شود. عالم وجود ندارد و حکم قاعده، هر دو را شامل مى

طور کلی، در اینکه برای جریان قاعده غرور و ضمان شـخص غـارّ، مغـرور بایـد     به 
ده کنن ـنسبت به ورود ضرر جاهل باشد، تردیدی وجود ندارد. در رابطه با ضـمان عـدول  

دانند موجب حـ  رجـو  از ایجـاب را دارد و مخاطـب      باید بگوییم که وقتی طرفین می
توانـد  دهد که با وجـود ملتـزم شـدن، موجـب مـی     ایجاب همیشه چنین احتمالی را می

 
  422ق، ص. 1416الدین، مجمع البحرین، جلد سوم، چاپ سوم، تهران، کتابفروشـى مرتضـوى،   طریحى، فخر. 1

اپ اول، قـم،  مقرى فیومى، احمد بن محمد، المصباح المنیر فی غریب الشرح الکبیر للرافعـی، جلـد دوم، چ ـ  
الدین  و سید محمد مرتضى حسینى، تاج   واسطى زبیدى حنفى، محب445تا، ص. منشورات دار الرضی، بی

ق،  1414العروس من جواهر القاموس، جلد هفتم، چاپ اول، بیروت، دار الفکر للطباعـه و النشـر و التوزیـع،    
هفتم، چاپ اول، تهـران، مرکـز الکتـاب      مصطفوى، حسن، التحقی  فی کلمات القرآن الکریم، جلد 300ص. 

 .206ق، ص.  1402للترجمۀ و النشر، 
 .269. موسوی بجنوردی، سیدحسن، منبع پیشین، ص. 2
 .273و  269تا، صص. بهمن، بی 22طباطبایى حکیم، سیدمحسن، نهج الفقاهه، چاپ اول، قم، انتشارات . 3
 .  441. حسینی مراغی، سیدمیر عبدالفتاح، منبع پیشین، ص. 4
 .171. محق  داماد، سیدمصطفی، منبع پیشین، ص. 5
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رجو  کند و اجرای چنین حقی با هی  مانع قانونی مواجه نیست، شاید استناد به قاعده 
 یح نباشد. کننده چندان صحغرور و ضمان عدول

 . قاعده تسبیب3ـ2

س الی که در اینجا باید پاسخ داده شود این اسـت کـه آیـا بـا تمسـک بـه قاعـده        
کننـده بـه عنـوان    توان ضرر و زیان واردشده به مخاطب ایجاب را بـه عـدول  تسبیب می

سبب نسبت داد و او را ملزم به جبران خسارت کرد یا خیر. آنچه در تسبیب باید مـورد  
ر گیرد، رابطه انتساب ضرر است. به عبارت دیگـر بایـد احـراز شـود کـه ضـرر       توجه قرا

واردشده به چه کسی منتسب است. در مورد ضرر وارد شده به مخاطـب ایجـاب ملـزم،    
کند ایـن اسـت کـه عمـل مخاطـب رابطـه       را تأیید می رسد و عرف آنآنچه به نظر می

گاهی از اینکه قانون هی  اثـری بـرای   کند. او با آکننده را قطع میانتساب ضرر به عدول
تواند منشـأ اثـر باشـد و موجـب هـر      چنین تعهدی نشناخته است و عملاً این تعهد نمی

لحظه ممکن است از ایجاب خود عدول کند اقدام به ضرر خـود کـرده اسـت. برخـی از     
هرگاه شخصى با توجه و آگاهى، عملـى را انجـام دهـد کـه     »نیز معتقدند:  نظران صاحب

ب ورود زیان توسط دیگران به او گردد، واردکننده زیان، که شخص دیگـرى اسـت،   موج
« اقـدام »مسئول خسارت نخواهد بود. فقها عدم مسئولیت واردکننده زیان را مستند بـه  

اند. بدین بیان که شخص با اقدام خود موجب از بین رفتن حرمـت مـالش شـده     دانسته
عى است براى اجراى قواعـد ضـمان قهـرى از    در این معنا مان« اقدام»است. در حقیقت 

 1«.جمله قاعده احترام، اتلاف و تسبیب...

 
 .221. همان، ص. 1
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 گیری نتیجه

شوند. یکی عمل حقوقی و دیگری واقعه های حقوقی به دو دسته تقسیم میپدیده

بندی ایجـاب در زمـره    حقوقی. عمل حقوقی نیز شامل عقد و ایقا  است. در این تقسیم

د، زیرا، متکی به اراده و ماهیتی اعتبـاری اسـت. ولـی از بـین     گیراعمال حقوقی قرار می

تر است. عقد و ایقا ، نه عقد است و نه ایقا . بلکه یکی از دو رکن عقد و به ایقا  نزدیک

معنی واقعی کلمه نیست چون در ایقا  موقع با انشای خود مـاهیتی کامـل    ولی ایقا  به

شـود کـه اثـر    ند ولی در ایجاب ماهیتی خل  میکو دارای اثر را در عالم اعتبار خل  می

تنهایی هی  اثـری نـدارد و موجـب     آن منوط به انشای طرف مقابل است. پس ایجاب به

را از بـین ببـرد.   مختار است که هر زمان تا قبل از قبول از ایجاب خود عدول کند و آن 

ح نیسـت،  شود که موجب ضمن ایجاب متعهد به حفن ایجاب است صحیاینکه گفته می

طرفـه متعهـد کنـد و منبـع     توانـد خـود را بـه صـورت یـک     زیرا در حقوق ما، فرد نمـی 

گذار تصریح کرده باشـد،  شده برای ایجاد تعهد، عقد است و در مواردی که قانون شناخته

 تواند موجد تعهد باشد.ایقا  می

ز عـدول  توان موجب را اتنها راهی که مطاب  با قواعد فعلی حاکم بر حقوق ما، می

باشـد. در مـاده    از ایجاب منع کرد، زمانی است که وی ح  عدول خود را سـاقط کـرده  

طـور کلـی حـ  تمتـع و یـا حـ         تواند بهکس نمیهی »قانون مدنی آمده است:  959

برابر مفهـوم مخـالف مـاده    «. اجرای تمام یا قسمتی از حقوق مدنی را از خود سلب کند

قانون مدنی، اسـقاط حـ     822و  448 ،289، 244مله یادشده و برخی مواد دیگر از ج

طرفـه و ایقـا  بـه عنـوان قاعـده در      به طور جزئی به عنوان ماهیتی متکی بر اراده یـک 

طور صریح و یا ضمنی از ح  عدول حقوق ما پذیرفته شده است. بنابراین اگر موجب به 

جاب، به همراه قـرائن و  ای که حتی از تعیین مدت برای ایگونهنظر نماید، به خود صرف

اوضا  و احوال دیگر چنین استنباط گردد که قصد موجب اسقاط ح  عدول بوده است، 

 توان ایجاب را ایجاب ملزِم محسوب کرد. می

کننده نیز با توجه به سه قاعـده فقهـی مـورد بررسـی قـرار      مسئولیت مدنی عدول

طور خلاصه چنین این بحص به گرفت. قاعده لاضرر، قاعده غرور و قاعده تسبیب. نتیجه 

توان ضرر مخاطب ایجاب را جبران کرد. شد که با وجود شرایطی با تمسک به لاضرر می

شرط نخست این است که موجب از عدولش، نه نفعی ببرد و نه ضرری از خود دفع کند 

شـود،  و تنها هدفش از رجو  فقط اضرار به دیگری باشد. در این صورت ایجاب زائل مـی 

شود، ولـی  ها محق  نمیاراده موجب از بین رفته است و با تحق  قبول پیوند ارادهچون 

شود. دیگر آنکه بگوییم قاعده لاضرر توان جعـل  موجب ملزم به جبران ضرر مخاطب می
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ای از فقها ماننـد شـیخ انصـاری    طور که قبلاً گفته شد عدهحکم را نیز دارد، چون همان

تواند جعل حکم کند  ولی در درت رفع حکم را دارد و نمیعقیده دارند که لاضرر تنها ق

ای دیگر که نظرات آنها در متن مورد بحص واقع شـد معتقدنـد لاضـرر تـوان     مقابل عده

تر است. صورت دیگری که عمـل  جعل حکم را نیز دارد. البته ادله قول دوم به نظر قوی

که مستوجب ضرر بـرای  کننده مستوجب ضمان مدنی است اینکه عدول، در حالیعدول

قـانون مـدنی    132دیگری است به جهت کسب منفعت برای خود باشد، زیـرا در مـاده   

مگر تصرفی که به قدر متعارف و برای رفع حاجت یا رفـع ضـرر از خـود    »... آمده است: 

شـود، رفـع   یک از قیود مزبور در ماده بالا جلب منفعت استنباط نمـی  و از هی ...« باشد 

غیر از به دست آوردن منفعت است. اما، قاعده غرور و تسبیب در رابطه بـا  حاجت امری 

تواند م ثر باشد، چون مخاطب ایجاب با علم به اینکه در نتیجه ایجاب فرض مسئله نمی

تواند تا قبل از قبول از ایجاب خود رجو  کند، اقدام شود و موجب میالتزامی ایجاد نمی

 است.به ضرر خود نموده 
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  انصارى دزفولى، شیخ مرتضى بن محمد امین، رسائل فقهیه، چاپ اول، قم، کنگره جهانى
 ق. 1414بزرگداشت شیخ اعظم انصارى، 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــ  الحدیثۀ(، جلد سوم، ـ  ، کتاب المکاسب )طـــــــــ
 ق. 1415 چاپ اول، قم، کنگره جهانى بزرگداشت شیخ اعظم انصارى،

      جعفری لنگرودی، محمد جعفر، تأثیر اراده در حقوق مـدنی، چـاپ دوم، تهـران، گـنج
 .1387دانش، 

 الفتاح بـن علـى، العنـاوین الفقهیـه، جلـد اول، قـم، دفتـر         حسینى مراغى، سید میر عبد
 ق. 1417انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، 

 دها و تعهدات، چاپ هفتم، تهران، مجمع علمـی فرهنگـی   شهیدی، مهدی، تشکیل قراردا
 .1388مجد، 

  ،ق. 1420صدر، سید محمدباقر، قاعدۀ لاضرر و لاضرار، قم، دار الصادقین للطباعه و النشر 

 القواعد الفقهیه )بحوث فی علم الأصول(، جلد پنجم، چـاپ پـنجم،   ـــــــــــ ــــــــ ،
 ق. 1417السلام، بر مذهب اهل بیت علیهم المعارف فقه اسلامىقم، م سسه دائرۀ

 قواعد عمومی قراردادها، جلد دوم، چاپ هفتم، تهران،  -صفایی، سیدحسین، حقوق مدنی
 .1388انتشارات میزان، 

 الحدیثۀ(، جلد یازدهم، چاپ ـ  طباطبایى حائرى، سید على بن محمد، ریاض المسائل )ط
 ق. 1418السلام، قم، م سسه آل البیت علیهم اول،

  تا. بهمن، بی 22طباطبایى حکیم، سیدمحسن، نهج الفقاهه، چاپ اول، قم، انتشارات 

     طباطبایى یزدى، سید محمدکاظم، حاشیۀ المکاسب،جلد اول، چـاپ دوم، قـم، م سسـه
 ق. 1421اسماعیلیان، 

 الدین، مجمع البحرین، جلد سوم، چاپ سوم، تهران، کتابفروشى مرتضـوى،  طریحى، فخر
 ق. 1416

 الدین بن على )شهید ثانى(، تمهید القواعد الأصولیه و العربیه، چاپ اول، قـم،  ملى، زینعا
 ق. 1416انتشارات دفتر تبلیغات اسلامى حوزه علمیه قم، 

 الدین على، قاعدۀ لاضرر، چاپ اول، قم، انتشارات دفتر تبلیغـات اسـلامى    عراقى، آقا ضیاء
 ق.  1418حوزه علمیه قم، 

 حسین، منیۀ الطالب فی حاشیه المکاسب، جلد دوم، چاپ اول،  زا محمدغروى نائینى، میر
 ق. 1373تهران، المکتبۀ المحمدیۀ، 

     فاضل هندى اصفهانى، محمد بن حسن، کشف اللثام و الإبهام عن قواعـد الأحکـام، جلـد
 ق. 1416هفتم، چاپ اول، قم، دفتر انتشارات اسلامى، 
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 رداد، جلد اول، چاپ هشتم، تهران، م سسه انتشارات های خارج از قراکاتوزیان، ناصر، الزام
 .1387و چاپ دانشگاه تهران، 

 قواعد عمومی قراردادها، جلد اول، چاپ هشتم، تهـران، شـرکت سـهامی    ـــــ ــــــــ ،
 .1388انتشار، 

 دار الحدیص(، جلد یازدهم، چاپ اول، قم، ـ   جعفر محمد بن یعقوب، الکافی )طکلینى، ابو
 ق. 1429للطباعۀ و النشر، دار الحدیص 

    ،محق  داماد، سیدمصطفی، قواعد فقه بخش مدنی: مالکیت و مسئولیت، چـاپ پـانزدهم
 .1386تهران، مرکز نشر علوم اسلامی، 

   پور فرد، ابراهیم  قنواتی، جلیل  و سیدحسـن وحـدتی   مصطفی  عبدیسیدداماد، محق
 وم، چـاپ سـوم، تهـران، سـازمان    شبیری، قواعد عمومی قراردادها در فقه امامیه، جلـد د 

 .1390ها )سمت(، مطالعه و تدوین کتب علوم انسانی دانشگاه

    ،مروج جزائرى، سید محمدجعفر، هدى الطالب فی شرح المکاسب، جلـد دوم، چـاپ اول
 ق. 1416قم، م سسۀ دار الکتاب، 

 رکـز  مصطفوى، حسن، التحقی  فی کلمات القرآن الکریم، جلد هفتم، چاپ اول، تهران، م
 ق. 1402الکتاب للترجمۀ و النشر، 

      المظفر، المحمود، الإلتزامات الشرعیه الناشئه عن الإراده المنفـرده )بحـص فقهـی مـوازن
 .1418بالقانون الوضعی(، العدد الثامن، المنهاج، 

 جواد، فقه الإمام الصادق علیه السلام، جلد سـوم، چـاپ دوم، قـم، م سسـه     مغنیه، محمد
 .ق 1421انصاریان، 

  ،مقرى فیومى، احمد بن محمد، المصباح المنیر فی غریب الشرح الکبیر للرافعی، جلد دوم
 تا.چاپ اول، قم، منشورات دار الرضی، بی

          مکارم شیرازى، ناصر، القواعد الفقهیـه، جلـد اول، چـاپ سـوم، قـم، مدرسـه امـام امیـر
 ق.  1411الم منین ) (، 

 لقواعد الفقهیۀ، جلد اول، چاپ اول، قم، نشر موسوى بجنوردى، سید حسن بن آقا بزرگ، ا
 ق. 1419الهادی، 

 اللّه )امام(، کتـاب البیـع، جلـد اول و دوم، چـاپ اول، تهـران،      موسوى خمینى، سید روح
 ق. 1421م سسه تنظیم و نشر آثار امام خمینى قدس سره، 

 تا.جا، بیالقاسم، مصباح الفقاهۀ )المکاسب(، بیخویى، سیدابو موسوى 

 الدین  و سید محمد مرتضى حسینى، تاج العروس من جواهر سطى زبیدى حنفى، محبوا
 ق. 1414القاموس، جلد هفتم، چاپ اول، بیروت، دار الفکر للطباعه و النشر و التوزیع، 
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