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 چکیده

یت می باشد بدین معنا که عوض یا مبیع یا هر آن چه که قرار است نقل و انتقال داده شوود آزاد باشود و متعلو     یکی از قواعد فقهی طلق
در این مقاله پاسخ داده می شود که آیا طلقیت جزء قواعده فقهی می باشد یا مسائل فقهی یا قاعده اصولی؟ آیا ایون طلقیوت   . حقی نباشد

ر؟ آیا طلقیت از شرایط عوضین می باشد یا موانع می باشد؟ در این مقاله سعی شده است که به قاعده مستقل و یک اصل می باشد یا خی
آن . این سوالات با مطالع کتاب ها و فیش برداری و مراجعه به کتب فقهی و جمع بندی نظر فقها با روش توصیفی و تحلیلی انجام شوود 

د و یک اصل می باشد که بر مسوائل فقهوی کریوره ای در ابوواب فقهوی      چه که بنظر می رسد این است که طلقیت قاعده فقهی می باش
ایون قاعوده جوز    . مختلف جاری می باشد و در قسمت موانع عقد باید از آن بحث شود و با عدم بودنش باعث عدم صحت عقد می گوردد 
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 مقدمه

 مح ور : ده د  یتشكیل م   محوربحث بیع گرچه مباحث فراوانی دارد اما عناصر محوری بیع را سه 

 .سوم موانع عقد است محور دوم شرایط عقد و محور اول مربوط به حقیقت عقد،

ش رایط معق ود    یك ی از . می باش د شرایط متعاقدین یا معقود علیه  ،دوم محورمباحث از جمله 

در فضای عُرف م ال ب ود    اگر چیزی مال نبود یا .علیه اصل مالیّت است که عوضین باید مال باشند

. ک.ر) .خمر و خنزیر چنین چیزی خرید و فروشش باطل است مانند در فضای شرع مال نبود یول

 (111، ص2، ج1111انصاری، 

قاعده را ب رای اول ین   این  .باشد و متعلّق حقیّ نباشد آزاد این است کهدیگر شرایط عوضین  از

م روج  . ک.ر.)و این را از شرایط عوضین می  ااندی    بار محقق حلی و علامه حلی بیان نموده اند

 (184، ص1، ج1111جزائری، 

فلا یصح بیع الوق   م ا ل م     أن یكون طلقا» :در کتاب شرائع میفرمایند( ره)محقق حلی مرحوم

کت اب  در حل ی  اما علام ه  ( 11، ص2، ج1118حلی، ) .«...رابه لاختلاف بین أربابهیؤد بقاؤه إلى خ

و یشترط فی الملك التمامیّ ،، ف لا   » :فرمایند میو  قواعد با لفظی دیگر این قاعده را بیان نموده اند

 (24، ص2، ج1114حلی، ).«یصحّ بیع الوق  إلاّ أن یؤدّی بقاؤه إلى خرابه لخل  أربابه

ولی علامه حل ی  ( 11، ص2، ج1118حلی، )این قاعده با نام طلقیت یاد می کند محقق حلی از

تمامی ت و   ظک ه ه ر دو لف    ( 24، ص2، ج1114حل ی، ) با لفظ تمامیت از این قاعده یاد م ی کن د  

و بع د از بك ار ب ردن ای ن     ( 184، ص1، ج1111م روج جزائ ری،   )طلقیت به یك معنا م ی باش د  

بین دیگر فقها این اص طلاح رای ش ش د ک ه مرح وم      لی در اصطلاح توسط محقق حلی و علامه ح

اش اره م ی کنن د و م ی      ذکر کردنددر آثارشان فقهایی که این اصطلاح را جزائری به نام بعضی از 

و المحق  ق  (254، ص4، ج1111؛ ش  هید ث  انی، 111، ص1111ش  هید اول،)کالش  هیدین»: فرماین  د

و المح دّ    (151ص1، ج1124س بزواری،  )و الفاضل السبزواری (79ص1، ج1114کرکی، )الثانی

ق دّ    (419، ص11، ج1115نراق ی،  )و الفاضل النراق ی  (148، ص18، ج1115بحرانی، )البحرانی

 (184، ص1، ج1111مروج جزائری، ).«سرهّم
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هب ه الزحیل ی م ی    . در کتب اهل سنت نیز اشاره به این شده که مبیع متعلق حق ی نبای د باش د   

یع باشد بنابر مذهب حنفیه و مالكیه شرط نفوذ در عقد می باش د و ن زد   فرمایند اگر مبیع مملوک با

بی ع فض ولی و   ( حنفیه و مالكی ه )شافعیه و حنابله شرط انعقاد عقد می باشد، پس بنابر مذهب اولی

. عقد باطل م ی باش د  ( شافعیه و حنابله)فروش آن موقوف به اجازه می باشد و بنا بر مذهب دومی

یع متعلق حقی می باشد یا خیر؛ بنا بر مذهب حنفی ه و مالكی ه ش رط نف وذ در     اما شرط اینكه آیا مب

عقد می باشد و نزد شافعیه و حنابله شرط انعقاد عقد می باش د؛ پ س بن ابر اول ی بی ع فض ولی و       

در این جا بین ممل وک ب ایع و   . فروش آن موقوف به اجازه می باشد و بنا بر دومی باطل می باشد

 (55، ص5م، ج1779هبه الزحیلی، .)قائل شده اندتعلق گرفتن حق فرق 

قبل از بحث درباره مدلول قاعده طلق، شایسته است بحثی درباره آن شود ک ه آی ا ای ن مس ئله     

 .فقهی می باشد یا اینكه قاعده می باشد و اگر قاعده می باشد قاعده فقهی است یا اصولی

 طلقیت قاعده فقهي

ده از جمله تعری  آیت الله مكارم شیرازی می باشد که م ی  برای قاعده فقهی تعاری  گوناگونی ش

مك ارم  .)قاعده فقهی احكام عامی می باشد که به مسائل فقه ی بس یاری ارتب اط م ی یاب د     : فرمایند

 (21، ص1، ج1491شیرازی، 

قواعد فقه احكام کلی فرعی می باشند که منطبق بر م وارد جزئ ی   : حسن بجنوردی می فرمایند

 (5، ص1، ج1499بجنوردی، .)مختل  فقهی می باشد کثیری در ابواب

قاعده فقهی کبری قیا  که در اکثر ابواب فقه ی ب رای اس تنباط    : محمد تفی حكیم می فرمایند

 (48، ص1121حكیم، .)حكم شرعی فرعی یا وظیفه ای شبیه آن جاری است

ه منش   اس تنباط   هاى بسیار کلى هس تند ک    باید گفت قواعد فقه، فرمول: محقق داماد میفرمایند

شوند و به یك مورد ویژه اختصاص ندارن د، بلك ه مبن اى ق وانین مختل   و       قوانین محدودتر مى

به یك اعتبار، قواعد فقه بخشى از مسائل فقه و به اعتب ارى دیگ ر، از مس ائل    . گیرند متعدد قرار مى

ه ا مش اهده    ب ین آن ه ایى نی ز    علم اصول فقه هستند و وجوه مشترکى با هر دو دارند، ولى تفاوت
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شود؛ بدین توضیح که با مسائل علم اصول این تفاوت را دارند که قواعد فقهى چنان نیستند ک ه   مى

فقط واسطه و وسیله استنباط و کش  احكام گردند، چرا که قواعد فقهى به یك اعتب ار، خودش ان   

وص فى   اى ب راى کش  ، در ح الى ک ه مس ائل عل م اص ول چن ین         هس تند، ن ه واس طه   « احكام»

بنابراین، قواعد فقهى قضایایى هستند که زی ر بن اى مس ائل    ( 2، ص1، ج1484محقق داماد، ).دارند

ه ا گفت ه ش د، منش   اس تنباط ف روع واق ع         گیرن د و هم ان ط ور ک ه در تعری   آن      فقه قرار مى

 بنابر این تعاری  طلقیت قاعده فقهی می باشد نه قاع ده ( 1، ص1، ج1484محقق داماد، .)شوند مى

ش رعی  اصولی، زیرا این قاعده تنها در جهت استنباط احكام شرعی قرار نمی گیرد بلكه خود حكم 

 .می باشد و با بسیاری از مسائل فقهی در ارتباط می باشد

ب ه  . قواعد فقه با مسائل فقه این تفاوت را دارند که عام و شامل هستند، ن ه خ اص و م وردى   

هرگ اه  : گوی د  که یك حكم کلى است با این مس له که مى طور مثال، فرق است میان قاعده لا ضرر

چاه منزل کسى به دیگرى خسارت وارد سازد، مال ك چ اه بای د از عه ده جب ران خس ارات وارد       

 (.4، ص1همان، ج.)برآید

گفته برای مثال مسئله فقهیه گویند  کند فقیه در موضوع خاصی بحث توضیح مطلب این که اگر

 ییُشترط ف»گفته شود اما اگر ؛است فقهی بیع خمر مسئله حرام بودن ،بیع خمر حرام است می شود

خری د و ف روش    برای مثال مسئله را زیر پوشش خود داردچندین این قاعده « العوضین کونه طلقاً

اگر سوگند ایراد کرده باشد که این را در راه خیر صرف بكند مثل یمین، ؛ وق  یا رهن جایز نیست

 تعلّ ق  به آن الخیار اگر حقّ؛ جایز نیست، که شیء را از طلقیّت بیرون بیاوردمثل نذر یا مثل عهدی 

اس ت ام ا    یه ا مس ائل فقه     این .تعلّق بگیرد جایز نیستبه آن الشبهه  حقّ؛ اگر بگیرد جایز نیست

فقهی است برای اینكه مسائل فراوانی، تحت سیطره این قاع ده م ی    ٴاین قاعده« یُشترط کونه طلقاً»

قاعده فض ولی، قاع ده ای م ی     فقهی؛ زیرا است نه مسئلهفقهی  قاعده فضولی که قاعدهند مان باشد

؛ کارآم دی دارد و س ایر اب واب فقه ی     نكاح ،مضاربه، مساقات، ارعهزم، صلحباشد که در اجاره و 

ب ر   .فقهیّه گویند قاعده کارآمد است این را یاز ابواب فقه یکه در بسیار شدحال اگر چیزی طرح 

 .جزء قواعد فقهیّه است نه جزء مسائل فقهیه طلقیتکه این تعاری  مشخص می شود اسا  
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 مدلول قاعده طلقیت

شیخ انصاری در تعری  طلقیت می فرمایند مراد از طلقیت تمامیت سلطنت بر ملك به گونه ای که 

، 2، ج1111انص اری،  .)با ملكش هر آنچه بخواهد انج ام ده د و مطل ق العن ان ب ر ملك ش باش د       

 (117ص

مرحوم جزائری در توضیح سخن شیخ انصاری می فرمایند منظور از تمامیت سلطنت ب ر مل ك   

به گونه ای که با ملكش هر آنچه بخواهد انجام دهد یعنی نیاز به اذن و اجازه کسی نداشته باش د و  

به عبارت دیگر مالك در تصرف بر ملكش مطل ق العن ان باش د و در تص رف فرق ی ب ین تص رف        

 (181، ص1، ج1111مروج جزائری، .)اعتباری نمی باشدخارجی و 

تبریزی می فرمایند مراد از طلق سلطنت مالك به اضافه ای که ب ه س وی م ال دارد ت ام باش د      

جواز منتقل کردن به اعتبار عدم تعل ق  . بگونه ای که نقل آن مجاناً یا به معاوضه برای او جایز باشد

، 4، ج1111تبری زی،  .)از نقل ب دون اذن غی ر م ی باش د     مانع( تعلق به حق غیر) حق غیر است که

 (75ص

مرحوم نائینی می فرمایند مراد از طلق مرسل بودن ملك نسبت به مالكش می باشد ب دین معن ا   

که سلطنت تمام بر مبیع داشته باشد به گونه ای که هر آنچه بخواهد انجام دهد از ف روش آن و ی ا   

رفی که در آن می تواند انجام گیرد و این مرجعش به جواز بیع اجاره دادن آن و هر نوع تغییر و تص

باز نمی گردد زیرا اشتراط جواز بیع معنی ندارد به این که مبیع جایز البیع باشد زیرا از ب اب ش رط   

می باشد همانگونه که مرحوم شیخ انصاری ( ء مشروطا بنفسه جعل الشی) قرار دادن شی به خودش

لكه مرجعش به سوی اشتراط بودن ملك مطلق العن ان ب رای مال ك م ی     این اشكال را کرده است ب

باشد و سلطنت تام برای مالك می باشد در مقابل سلطنت ناقص که ناشی از تعلق حق غی ر ب ه آن   

 (494، ص2، ج1114نائینی، ) .دشمی با

ی مرحوم کاظمی تستری می فرمایند که در این قاعده اجمال می باشد و مستند آن غیر واضح م

باشد اگر مراد این باشد که مالك هر گونه بخواهد در آن تصرف کند چنین چیزی که مبنای احكام 

و فروع بر آن باشد شناخته نشده مگر در موارد خاص و به اعیان موجره و حق موص ی ب ه من افع    
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اگر مراد این باشد که شرعا تمكن به بی ع و  . عین و حق سكنی به عین تعلق گرفتن نقض می شود

مثال آن داشته باشد این چنین شرط بیهوده و لغو می باشد و اگر منظور از طلقیت تسلط بر اتلاف ا

 .عین باشد بعضی از اشكالات قبلی بر این وارد است مضافاً این معنی از خود لفظ بدست نمی آید

ند و در نهایت مرحوم کاظم تستری نظر خود را می فرمایند که این مصادیق در این نكته مشترک

با این توضیح که اگر نقص ناش ی از اس باب و   . که از لحاظ وضعی، مانع صحت یا نفوذ معامله اند

کاظمی تس تری،  . )مصادیق قابل جبران باشد، معامله غیر نافذ خواهد بود، وگرنه معامله باطل است

 (147بی تا، ص

، در اینجارمایند می ف در حاشیه خود بر مكاسب( رضوان الله علیه)محمدحسین مرحوم آقا شیخ

مطلق العنان نم ی  قهراً بایع  ؛اگر مبیع آزاد نباشد. مسئله این است که این مبیع باید آزاد باشد نه بایع

اگ ر ب ایع   ( 17، ص4، ج1118اص فهانی،  . ک.ر).اسناد بالعرض اس ت  و البته این اسناد دادن، باشد

وریت ناشی از صغیر ب ودن و ی ا   جایز التصرف بر مبیع نباشد مثلا محجور باشد حال چه این محج

بودن و امثال آن باشد؛ در این جا عدم آزادی به بایع مربوط می باشد در حالی  مُفلَّس سفیه بودن و

که بحث ما درباره مبیع می باشد پس تمام تعاریفی که ذکر ش ده تعری   دقی ق و ص حیحی نم ی      

 . ده استباشد چرا که صحبت از مطلق العنان بودن مالك و سلطنت مالك ش

صاحب ارشاد می فرمایند مراد از طلق عدم تعلق حقوق به عوضین می باش د ک ه ش ارع از آن    

منتزع از عدم تعلق آن حقوق می باشد م ثلا گفت ه   ( طلقیت)نهی نموده است و این عبارت مختصر

 می شود بیع وق  صحیح نمی باشد یا رهن و یا ام ولد و و دیگر حقوق مانند آن و این ها تفصیل

طلق می باشند و فرع بر شرط نمی باشند؛ شرط در حقیقت این است که عوضین وق  یا رهن ی ا  

ام ولد نباشند که ملك طلق فرع بر آن می شود و عمده تعرض در جایی می باشد که شارع نهی از 

به عبارت دیگر مبیع باید دارای ش رایطی باش د ک ه    (. 75، ص4ج: 1111تبریزی، .)بیع نموده باشد

بتواند تصرف بر مبیع کند از جمله عوضین وق  یا رهن یا ام ولد نباشند که برای اختصار و  مالك

پس می توان گفت که طلقیت فرع می . سهولت بیان آن ها یك لفظ با عنوان طلقیت تعبیر می کنند

 .باشد و مسائل اصل می باشد
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آی ت الله   .ی طل ق ش ود  شایسته است قبل از بیان تعری  قاعده طلقیت اشاره ای به خود معن ا 

بنده، مِل ك ه م اینچن ین     یهمان طوری که انسان گاهی آزاد است و گاه جوادی آملی می فرمایند

 یدارد و آث ار روش ن   ییك معنای روشن فرق انسانِ آزاد و بنده چیست؟ حریّت و عبد بودن .است

. گوین د  یبن ده م    که شخص آزاد به چه کسی می گویند و به چ ه کس ی   دانیم هم، ما می. هم دارد

و چنین است گ اهی آزاد اس ت    عبد، مِلك هم این یکه انسان گاهی حرّ است و گاه یهمان طور

شود ک رد،   مِلكی که حقّ دیگری به آن تعلّق نگیرد این آزاد است و هر کاری می .گاهی بسته است

رار داد و مض اربه و مض ارعه ق     از عقود معهوده توان تحت یكی می توان خرید و فروش کرد، می

آن را  به خود عین تعلّق بگیرد این عین را به بند می کشد یعنی شما نمی توانیداگر حقیّ . مانند آن

ش ود، اگ ر بخواهی د    ی ار ، نم یپیدا کند یعن یاگر بخواهید نقل و انتقالِ قهر نقل و انتقال بدهید،

کاملا قاب ل   در بند نباشد شد یعنیشود، اما مالی که طلق با یبدهید مثل بیع نم ینقل و انتقال اختیار

ج وادی  ).هم نقل و انتقال اختیاری مثل بیع و هم نقل و انتقال قهری مث ل ار   ،نقل و انتقال است

 (511آملی، در  خارج فقه، جلسه

بعد از تبیین خود معنای طلق نظر مرحوم اصفهانی که نظر ایشان صحیح تر به نظر می آید بیان 

یند طلق یا وص  ملك در بیع می باشد و یا وص   س لطنت در بی ع م ی     ان می فرماشای. می کنیم

اگر وص  ملك باشد وص  به حال موصوف می باشد و در صورت دوم وص   ب ه ح ال    . باشد

متعلق موصوف می باشد پس در صورت اول وص  مل ك م ی باش د و در ص ورت دوم وص        

 .متعاقدین می باشد

می باشد و هیچ وجهی برای تفسیر طلق ک ه مال ك    و ظاهر سخنان قوم این است که مراد اولی

مطلق العنان باشد وجود ندارد و تقیید این که در شروط عوضین طلقیت معتبر می باشد تفسیر م ی  

شود به این که تام باشد و تمامیت به معنای شدت و نقص در این جا غیر معق ول م ی باش د زی را     

و این بر خلاف جایی که بح ث تص رف در    بحث از شدت و ضع  مربوط به این مقام نمی باشد

ملك باشد مالك گاهی سلطنت در جمیع تصرفات دارد و گاهی سلطنت ن دارد مگ ر در بعض ی از    

 (17، ص4، ج1118اصفهانی، .)تصرفات
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 دفع اشکالاتي بر این قاعده

ما هر چه در نصوص و ابواب فقه ی نگ اه ک ردیم چن ین اص طلاحی      : صاحب جواهر می فرمایند

 (451، ص22، ج1412نجفی،.)نیافتیم

اوست، اینه ا از دو   دار فن قواعد فقهیه عهده ،فقهیّه قاعدهدر  آیت الله جوادی آملی می فرمایند

یا این  و کند آیند یا آن دلیل به صراحت این اصل یا قاعده را در بردارد و تفهیم می راه به دست می

اس تفاده   یز قواعد مس تقیماً از دلی ل لفظ    بعضی ا .اصل و قاعده مُستفاد از مجموع چند دلیل است

اس تنباطاً از   و اص طیاداً  ،ًم ا اجته ادا  و از قواعد اصلاً دلیل لفظی ناظر به او نیست  یبعضو  شود می

ای ن  در فرقش ان   «ی د  قاع ده »با  «قاعده اتلاف». کنیم یرا انتزاع م یا قاعده ای و یمجموع ادلّه، اصل

را در دس ت   یمت ملِكیّت است یعن ی اینك ه م ا اگ ر چی ز     حجّت است و علاکه ید  قاعده؛ است

و نص خ اص در  توانیم بخریم و آثار ملِكیّت بار کنیم این منصوص است  یصاحب مغازه دیدیم، م

: 1119طوس ی،  )«عل ی ش یءم من ه فه و ل ه      ٰ  منَ استولی»امام می فرماید  این مورد وجود دارد که

انت زاع   یاز این یك اصل کلّ. ت، مال اوستدر دست اوس یهر کسی چیز: حضرت فرمود (7،412

شود آثار ملكیّت را ب ر او ب ار ک رد ام ا      کردند به نام قاعده فقهیّه که ید، علامت ملكیّت است و می

 و داریم یا آیهدر این باره ما نه  می نامندقاعده اتلاف که « منَ أتل  مال الغیر فهو له ضامن»قاعده 

 یوقت  : امام در فلان مسئله فرم ود که از مجموع ادلّه استنباط می شود  اما داریمی درباره آن نه روایت

 ض امن  یدر فلان جا فرمود ولو اینك ه تف ریط ک رد    ی و یاشمی با مال مردم را تل  کردی ضامن

ای ن   .«منَ أتل  مال الغی ر فه و ل ه ض امن    » د کهاز مجموع این ها یك اصل کلیّ در آوردن. هستی

پس ما دو گونه قاع ده   .نه نصّ خاص د وشمی بامجموع نصوص  آن پشتوانهو قاعده فقهی است 

ش ود و بعض ی از قواع د     بعضی از قواعد مس تقیماً از نص وص انت زاع م ی    ؛ می توانیم داشته باشیم

 (511جوادی آملی، در  خارج فقه، جلسه. ک.ر ).شود مصطاداً از نصوص صید می

مرجع طل ق ب ودن ای ن اس ت ک ه      است که شیخ انصاری به این قاعده اشكالی دارند و آن این 

د و اگ ر  شمستقلا صحیح با شد که در آن مالك بیعشرط بیع آن این است که متعلق بیع چیزی باش

ک ه در توض یح ای ن عب ارت     ( 117، ص2، ج1111انصاری، . )دشد محصل نمی باشمقصود این با
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ه متعل ق بی ع چی زی    د کشتراط صحت بیع به این باشرط به سوی اشت این شده است بازگشگفته 

 طزیرا وجود هر چیزی حتی موجود اعتباری من و . دشمستقلا صحیح با شد که در آن مالك بیعشبا

شود مانند وجود رطوبت که م انع  د و اگر مانع تحقق یابد وجود آن ممنوع می شبه عدم مانع می با

ش د ک ه نم از    بارط صحت نماز ای ن م ی   شود شو این مانند آن است که گفته . داز احراق می باش

. دش  با رط جواز بیع، ج واز بی ع مبی ع م ی    شدر این جا نیز این چنین است و بگوییم . دصحیح باش

 (181، ص1، ج1111مروج جزائری، )

مرحوم مظفر در جواب اشكال شیخ انصاری می فرمایند این اشكال شیخ ص حیح نم ی باش د؛    

هر شرطی در بیع این است که بیع  زیرا هر شرطی بالاخره به صحت مشروط باز می گردد و ملزوم

آن برای مالكش صحیح باشد و اعتبار طلقیت مخصوص بیع نمی باشد بلكه تصرف در مال بگون ه  

 (197، ص1، ج1484مظفر، . )ای که منافات حق غیر نباشد

این است طلقیت به ملكیت تام و به س لطنت   میفرماینددر کتاب البیع خود ( ره)اشكالی که امام

و  ضد به این معنا ک ه ملكی ت تام ه مح     شاگر مراد از طلقیت ملكیت تام با. ده استش تام تفسیر

ص حیح م ی    شعین مس ت جره، ب یع  یده نیست که شد و که بر کسی پوشخالص از تعلق حق غیر با

د و اگر مراد از طلقی ت، خ الی   شه به این معنا در این جا نمی باضد با این که عنوان ملكیت محشبا

ب ه ای ن ک ه     اًفض ا د بر امر محصلی باز نم ی گ ردد م  شمتعدده که متفرع بر آن می بابودن از موانع 

 (119-118، ص4، ج1117خمینی، )  .ینضد و نه عوشرایط متعامل می باشسلطنت تام از 

طلق باشد یعنی چ ه؟ طل ق   که این ان می فرمایند شكال امام خمینی این است که ایشیح اضتو 

 یمطل ب ص حیح   ای ن د شبااگر منظورتان این  ؛خالصه داشته باشد مِلكیّت محضه ،باشد یعنی عین

م ی   بلافاص له همین ع ین مس ت جره را    ؛اجاره دادید خانه ای راکه شما اگر یك  برای این؛ نیست

ای ن   ت ام ا مس ت جر اس    یمنفعتش ب را  و توانید بفروشید با اینكه ملكیّت محضه خالصه تام ندارد

طل ق باش د    ازپس اگ ر منظ ور   . صبر بكند پایان مدت اجارهتا  معامله صحیح است و خریدار باید

ای ن اس ت ک ه     رشود و اگر منظ و ی خالصه باشد این نقض م ،مِلكیّت محض ییعنی این عین دارا

باشد همان اشكال اولّی اینج ا ه م وارد    نالعنِا مطلقد و به عبارت دیگر شته باشملكیت تام دامالك 
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مال ك در م دت اج اره مال ك      والعنان نیس ت   مطلق ،جاره دادهاست برای اینكه کسی که عین را ا

پ س منظ ور ش ما از طلقیّ ت اگ ر      . مضافاً به اینكه این شرط، شرط متعامل استد شنمی بامنفعت 

اشكال تعری   اول ای ن   . اگر دومی باشد دو اشكال وارد استو اوّلی باشد یك اشكال وارد است 

 ،نقض اش كال اول ی  علاوه بر  تعری  دوم آن است که نقض شده و اشكال است که به مورد اجاره

دلی ل  آیت الله جوادی آملی می فرماین د ای ن دلی ل ناص واب اس ت؛      . نیز می باشدخارج از بحث 

 بند نباش د در ناصواب بودن این فرمایش ایشان این است که منظور از طلق بودن این است که این 

درب اره ع ین    ام ام آن نقض ی ک ه    د وش  ن نم ی با پس طلق به معنای ملكیت تامه و یا مطلق العن ا 

تمل ك  را اج اره داده،   عین مست جرهاینكه کسی که  یاین نقض وارد نیست برا ،دنمست جره فرمود

آن ص حیح م ی   خرید و فروش  به همین جهتآزاد است مست جره عین منفعت به دیگری کرده و 

 (511جوادی آملی، در  خارج فقه، جلسه. ک.ر) .دشبا

 م ی  م ی گیرن د و   ای ن قاع ده  به ای ن   دیگراشكالی در کتاب البیع خود  (ضوان الله علیهر)امام

برای اینكه بدانیم که ک دام م انع ص حت    « یُشترط فی العوضین کونه طلقاً»فرمایند اینكه ما بگوییم 

ع لا یرج  »لذا به تعبیر ایش ان . اینها بحث بكنیم كت كت ۀباید دربار بیع می باشد و کدام نمی باشد،

، 1117خمین ی،  . ک.ر. ) یعنی چیزی جز تحصیل حاصل نم ی باش د   «محصّل عند المحصلّین  إلى

 ۀاین سخن ناصواب است برای اینكه ما یك قاع د آیت الله جوادی آملی می فرمایند ( 117، ص4ج

ی فقه   ٴبحث م ی کن یم ک ه ای ن مس ئله      مسائلتك این  ما در تك .فقهی، فقهی داریم و یك مسئل

اگر  آیا خرید و فروش نذری جایز است یا نه؟ ا خرید و فروش وق  جایز است یا نه؟آی. شود یم

در رهن آیا خرید و فروشش جایز است یا نه؟ ام ا آنك ه    الجنایه تعلّق گرفت جایز است یا نه؟ حق

فقهی است که آن قاعده س یّال   ۀقاعد كایشان در صدد تبیین و طرح ی ند؛مرحوم علامه بیان فرمود

ای ن س خن   . اگر ما مسائل دیگری نیز پیدا ک ردیم براب ر ب ا آن قاع ده عم ل م ی کن یم        حال است

در هنگ ام  و فقه ی ج ای ح رف هم ین اس ت       ۀآن است که در هنگام تبیین قاعد یناصوابیش برا

ج وادی آمل ی، در  خ ارج    . ک.ر) .ک رد  باید جداگانه بحث مسائلآن  ۀفقهی دربار ،تحریر مسئل

 (511فقه، جلسه
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 طلق اصل بودن

عده ای از فقها مانند صاحب جواهر و شیخ انصاری قائلند ک ه طلقی ت اص ل نم ی باش د ک ه ب ه        

 .اشكالات آن ها پاسخ داده شد

در مقابل عده ای از فقها مانند محقق حلی، قاعده طلقیت را اصل قرار دادند و عدم ج واز بی ع   

و همچنین در بیع مرهونه مگر ب ه  آن فرع کردند مگر در آن چیزی که در بیع وق  استثنا کرده اند 

 (.117، ص2، ج1111انصاری، .)اذن مرتهن و یا اجازه او

مرحوم مظفر می فرمایند واضح است که طلقیت از اوصاف مال مملوک می باشد و نه اوص اف  

مالك و ملكیت و به خاطر همین این شرط را در شروط عوضین قرار دادند به همین جهت طلقیت 

چ را ک ه   هیچ وجه ی ن دارد    تفسیر شود عنانو یا به این که مالك مطلق الملك  بر تتمام سلطنبه 

آنچه از وص  ظاهر کلم ات ق وم   . اولی به وص  ملكیت است و دومی به وص  مالك می باشد

فهمیده می شود این است که مراد از مطلق العنان، عدم تعلق حق به غیر مالك در آن می باشد مثل 

مظف ر،  .)پس مانعی ندارد که این را شرطی مستقل برای عوضین قرار داد حق الرهن و حق الجنایه؛

 (198-197، ص1484

مرحوم اصفهانی می فرمایند عدم مالكیت تصرف گاهی به جهت خلل در متصرف می باش د و  

دیگر خلل در متصرف فیه می باشد در صورت اولی گاهی به جهت عدم مقتضی م ی باش د مانن د    

د و گاهی به جهت وجود مانع مانند این که مالك محجور باش د ب ه جه ت    این که مالك رقبه نباش

صغر یا سفه و صورت دومی گاهی به جهت عدم مقتضی می باشد مانن د ای ن ک ه مالی ت نداش ته      

باشد و گاهی به جهت وجود مانع می باشد مانند این که وقفی می باشد و یا رهن ی باش د و مانن د    

یط متعاملین می باشد و صورت دومی در مق ام ش رایط عوض ین    صورت اولی در مقام شرا. این ها

 (17-91، ص4، ج1118اصفهانی، .)می باشد

مرحوم آخوند خراسانی می فرمایند از نظر عرفی طلق بودن شرط مستقلی نیس ت ام ا بحس ب    

نظر دقیق، آن چه مانع است؛ جامع بین این حقوق می باشد، چون حقوق مذکور ب ه رغ م پراکن ده    

بنابراین باید بین آن ها قدر جامعی وج ود داش ته باش د ت ا     . در منع از ت ثیر بیع مشترکند بودنشان،
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علت مشترک آن ها باشد و شرط واقعی، فقدان آن مانع است که از آن به طلق بودن تعبیر می شود 

یعنی فقدان آن مانع ها، بنابراین قضیه اصل و فرع بودن خ لاف چی زی اس ت ک ه ش یخ انص اری       

 (119، ص1111آخوند، .)استفرموده 

شرط نمی باشد که بر آن عدم جواز بیع وق   و  ( طلقیت)می فرمایند این عنوان مرحوم نائینی 

مرهون و ام ولد فرع شود بلكه شرط در حقیقت انتفاء هر یك از این حقوق می باش د و تعبی ر ب ه    

می باشد نه ت سیس ش رط  این عنوانی که انتزاع شده، برای سهولت ذکر این حقوق مانعه از تصرف 

جدید؛ ولكن امر به عكس می باشد و طلق اصل و عدم جواز بیع وق  و مرهون ف رع م ی باش ند    

.... زیرا طلقیت عبارت می باشد از عدم قصور سلطنت که بر آن فرع عدم جواز بیع وق  و مرهون

منش   اعتب ار    دودر کتاب المكاسب و البیع خود می فرماین  ( 411، ص1، ج1494نائینی، .)می شود

طلق بودن اگر انتفاء تعلق حق غیر باشد مانند مانند حقوق بطون مت خره در موقوف علیه در وق    

و حق مرتهن در رهن، این انتفاء حقوق م ذکوره در ع الم اثب ات م ی باش د ام ا در ع الم ثب وت،         

تف اء  پ س ان . وضعیت بر عكس است و طلق بودن منش  منتفی بودن حق غیر نسبت به ملك اس ت 

حقوق مذکوره مسبب طلقیت می باشد در عالم واقع و ثبوت اما در عالم اثبات سبب اثب ات قاع ده   

 . طلقیت می باشد

ازاین رو، این سخن شیخ انصاری که طلق بودن شرط مستقلی نیست پذیرفت ه نیس ت زی را در    

، 2، ج1114ن ائینی،  . )مرحل، ثبوت، طلق بودن شرط اس ت و انتف اء حق وق مترت ب ب ر آن اس ت      

بنظر می رسد که با توجه به تبیینی که مرحوم نایینی نموده اند حق با کسانی می باشد که ( 491ص

 .طلقیت را اصل می دانند و دیدگاه شیخ انصاری صحیح نمی باشد

 اصل طلقیت شرط مقتضي یا مانع بودن

معانی شرط و مانع  این که آیا طلقیت جزء شرایط می باشد و یا جزء موانع عقد؛ شایسته است ابتدا

 :مرحوم نائینی معانی گوناگونی برای مقتضی و مانع معانی بیان کرده اند. بیان شود
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 معنای اول

که اقتض ای   را دارد، همانند آتش تكوین چیزی است که اقتضای وجود اثر تكوینی در عالم قتضیم

کند، همانند رطوبت  می چیزی است که از تاثیر مقتضی جلوگیری سوزاندن را دارد و منظور از مانع

 .که مانع تاثیر آتش در پاچه مرطوب است

 دوم معنای

 موض وع ، اقتضای اثر شرعی را دارد ی ا ش ارع آن را   شارعمقتضی چیزی است که بر حسب جعل 

خود قرار داده و در مقابل، مانع آن است که بر حسب جعل شارع از ترتیب آن اثر شرعی ی ا   حكم

در بح ث نجاس ات برخ ورد    م ثلا   این مقتضی و مانع شرعی می باشد .کند آن حكم جلوگیری می

 .نجاست با آب مقتضی نجس شدن آب می شود اما در برخورد با آب کر مانع می باشد

که اثر عقد بیع، انتقال مبیع به خریدار و انتقال ثمن ب ه   مثالی که محقق داماد می زنند این است

 (11،ص1، ج1484محقق داماد، .)ع تحقق این اثر استفروشنده است، اما موقوفه بودن مبیع مان

 سوم معنای

 ها است، یعن ی ملاک ی ک ه اقتض ای تش ریع      مبتنی بر آن مقتضی ملاکی از ملاکات است که احكام

اکرام است و مراد از مانع، ام ری اس ت ک ه از ت اثیر      که مقتضی وجوب حكم را دارد، همانند علم

ن ائینی،  ).وج وب اک رام   از تش ریع  همانند مانعیت فس ق کند،  مقتضی در جعل حكم جلوگیری می

 (141، ص9، ج1115جزائری، . ک.؛ ر141، ص1، ج1491

مسلما بحث ما در تكوینیات نمی باشد بلكه روی تشریعیات می باش د پ س معن ای اول م راد     

 .نمی باشد و معنای سوم نیز موضوع بحث ما نمی باشد پس معنای دوم مراد می باشد

در موارد یاد شده همیشه امرى وجودى است و چیزى اس ت ک ه از   « مانع»ت که شایان ذکر اس

در مقابل، . دشو کند و مزاحم ت ثیر مقتضى در به وجود آمدن مقتضى مى ء جلوگیرى مى حدو  شى

گ ردد،   شدن آن از صفحه وجود م ى  ء و برداشته نیز امرى است وجودى که موجب رفع شى« رافع»

 (19، ص1، ج1484محقق داماد، . )ء حاد  شده و وجود یافته است ىالبته بعد از آنكه آن ش
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تشریع هم  دارای شرط و مانع است، ،همان طوری که تكوین آیت الله جوادی آملی می فرمایند

از  یان د و بعض    از امور شرط یدر نظام تكوینی که ت ثیر و ت ثّر حقیقی است، بعض. چنین است این

از ت  ثیر و ت  ثّر س هم     جل وگیری  مانع در ناحیهیر و ت ثّر سهیم است، ت ث شرط در ناحیه. امور مانع

گردد یعن ی فاع ل    این شرط یا به اقتضای مُقتضی به فاعل برمی گردد یا به تقاضای قابل برمی. دارد

اگر بخواهد اثر کند باید این شرط را داشته باشد یا آن قابل اگر بخواهد اثر بپذیرد باید این شرط را 

 .دش  م ی با این شرط  و اش بالا باشد شیء اگر بخواهد بسوزاند یا گرم بكند باید درجه .اشدداشته ب

. باش د  كنباشد و یا شرطش ای ن اس ت ک ه نزدی      مرطوب چوب اگر بخواهد حرارت بپذیرد باید

بالأخره شرط یا در نصاب اقتضای مُقتضی دخیل است یا در نصاب تقاضای متقاضی، تقاض ا ب رای   

در نظام تكوین شرط است و مانع ه م در نظ ام تك وین ب ه ای ن       یرای فاعل این معنقابل، اقتضا ب

 بعبارت دیگ ر ی ا در ناحی ه    ؛اثر بپذیرد یگذارد متقاض یاثر کند یا نم یگذارد مقتض یاست که یا نم

همین معنا در نظام تشریع هم معتبر اس ت در  . مانع است قابل کند و یا در ناحیه فاعل منع ایجاد می

ق رار داده و   آنتشریع عبادتی را که شارع مقد  تشریع کرده بعضی از امور را شرط صحّت  نظام

م ا ب ا عق ل     راش رط و م انع در نظ ام تك وین      .ق رار داده اس ت   آنبعضی از امور را مانع صحّت 

لسان دلی ل نقل ی گ اهی    . فهمیم یم نقلی با ادله را فهمیم اما جریان شرط و مانع در نظام تشریع می

از  از زب ان بعض ی  . نماز دو سنخ دلیل داری م  درباره مثلاً ؛گاهی مفید مانعیّتو د شرطیّت است مفی

لا »: فرمای د ی م   اگر .را می فهمیم ادله مانعیّتی از زبان بعضو این ادلّه شرطیّت استظهار می شود 

ص حّت   شرط یفهمیم یعن ما شرطیّت را می در اینجا( 58، ص1، ج1114صدوق، )«صلاۀ الاّ بطهور

، 1هم ان، ج . ک.ر)«لا تصلیّ فی وَبر م ا لا یؤک ل لحم ه   »که دلیل این است که  .نماز طهارت است

م ا از ای ن نف ی و نه ی،      .گوشت در آن هس ت نم از نخ وان    یعنی در لباسی که اجزای حرام (411

م از  گوشت م انع ص حّت ن   مو یا پشم و یا کُرک و یا پوست حیوان حرام .کنیم یمانعیّت را انتزاع م

 (.511جوادی آملی، در  خارج فقه، جلسه. ک.ر) .است چون لسان این لسان نفی و نهی است

که ذکر شد پاسخ شبهه امام خمینی داده می شود که در کتاب البیع خود م ی   با بیان این مطالب

فرمایند اگر مقصود از آن، فقدان موانع باشد، بازگشت آن به شرط عدم م انع اس ت همانگون ه ک ه     
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ه می شود در تكوین این چنین است و حال آن که در تكوین واض ح الفس اد م ی باش د همان ا      گفت

شرط بگونه ای می باشد که در تحقق معلول نقش دارد حال چه در فاعلیت فاعل و یا قابلیت قابل 

در تشریع اگر کاش  از مص الح  . و اعدام چنین خصوصیتی ندارند و نقشی در تحقق معلول ندارند

، 4، ج1117خمین ی،  ).باشد مانند تكوین می باشد بلكه عین این معنا در تشریع می باش د و مفاسد 

امام خمینی در ابتدا بحث از تكوینیات نمودند و فرمودند که در تكوین م انع ام ر ع دمی    ( 118ص

شد و عدم در تحقق معلول نقشی ندارد و سپس می فرمایند در تشریع نیز امر این گون ه م ی   می با

د بلكه م انع نی ز م ی توان د ام ر      شبهه گوییم این را قبول نداریم که مانع عدم باشجواب  در .باشد

د پس در تكوینی ات م انع م ی    شدن می باشد مانند رطوبت در چوب که مانع سوخته شوجودی با

ش ود و از جه ت   ود نتیجه عق یم  شد و یكی از مقدمات استدلال چون نقض شتواند امر وجودی با

د ن ه ام ر   ش  ریعیات ام ر وج ودی م ی با   شمانع در ته محقق داماد اشاره کردند دیگر همان گونه ک

 (19، ص1، ج1484محقق داماد، . )عدمی

 نتیجه گیری

 ءامض ا  بع ض فقه ای مت  خر   ط رح کردن د و   ( ماره)حلی و محقق حلی آنچه را که مرحوم علامه

فقه ی ان د ک ه     ٴاع ده ق كکردند بعد هم در طیّ این چند قرن رسیده است، اینها در صدد ت سیس ی

و این قاعده اصل مستقل می باشد زیرا بحث ما در مقام ثبوت م ی باش د    مُصطاد از نصوص است

که طلق بودن باعث منتفی شدن حقوق مانند وقفی بودن یا رهن ی ب ودن وغی ره اس ت و در مق ام      

ار آورد ن ه از  اثبات این حقوق مذکوره باعث اثبات طلقیت می باشد و این قاعده از موانع عقد بشم

، اقتضای اث ر ش رعی را دارد   شارعمقتضی چیزی است که بر حسب جعل شروط صحت عقد زیرا 

خود قرار داده و در مقابل، مانع آن است که بر حسب جع ل ش ارع از    حكم موضوعیا شارع آن را 

دی براسا  این تعری  مانع می تواند امر وج و .کند ترتیب آن اثر شرعی یا آن حكم جلوگیری می

باشد مانند موقوفه یا مرهون بودن عوض که مانع صحت عقد می باشد که طلقیت نی ز ج ز موان ع    

 .می باشد
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