
  0011پاییز/ 3/ شماره  چهاردهم سال                                                                                        فصلنامه علمي فقه و مباني حقوق اسلامي 

111 

The Scientific Journal in Jurisprudence and Bases of Islamic law The 00 rd. 

Year/NO: 3 Autumn 0100 

 

 دلائل فقهی و حقوقی صحت معامله ی مال آینده
 

 3سید عسکری حسیني         0احمد امیرمعزی        0رضا شعباني شهبندی 

 

 

 

 دهیچک

 نهیموجود شدن را دارد و زم تیعادتا قابل يدرزمان عقد وجود ندارد ول عیکه مب يمعامله به مال يعنی ندهیمال آ یمعامله  

در مال  عیدانست. مب حیدرحکم مال دانسته و معامله آن را صح ایآن را مال  دیارزش است و با یعرف دارا دیوجود درد نیا

که به  يمحصولات يعنی ،يتواند از نوع شخص يدر زمره حقوق بوده و هر کدام م ایو  نقولم ریتواند ازنوع منقول، غ يم ندهیآ

نوع و  آنها انیشوند و فروشنده از م يم دیکه به صورت انبوه تول ياز نوع کل ایشود  يم دیاو تول یو برا داریسفارش خر

حق  دجایو ا داریبه خر عیمانند زمان انتقال مب یمورکند،باشد. که در ا يم میرا انتخاب و به او تسل داریمقدار مورد نظر خر

 عیه ببغرر و جهل  ومعامله  تیبطلان آن بواسطه حاکم ی هینظر نده،یمعامله مال آ رامونیفسخ تفاوت دارند. از مباحث مهم پ

و  يفقه اتنظر يجهت به برخ نینظرات و ارائه دلائل صحت آن است. در ا نیمقاله نقد ا نیمعدوم بودن است که هدف ا

 يف يمانند سلم، استصناع و کل رانیا يموجود در نظام حقوق يو مستندات قانون عیمب یوجود اعتبار هیجمله نظر ،ازيحقوق

آن به  رشیعدم پذ نکهیمعاملات و ا نیا رشیبر ضرورت توجه و پذ دیاستناد شد. با تاک یيو عقلا يالذمه  و مستندات عرف

 دارد. يافراد و جامعه در پ یاست که موجبات عسر و حرج را برا يهیبد ازین کیو  موجود قتیحق کیگرفتن  دهیناد یمعنا
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 مقدمه

 يشوند و او مقصود اصل ياو محسوب م هیعوالم است که همه عوالم سا عیجامع جم يعنی "کون جامع"به عنوان  انسان

،ص 0321،يآمل ی.)جواددیخدا گرد فهیجهت خل نیاز همه عوالم و ظهور تام و جامع همه ظهورات است و به هم يو اول

خارج از  یزیاو و چ یبرا اءیوجود شناخته شد و همه اش املع  انسان به عنوان مصحف ک تیاهل ب ری(. در تعاب20-20ص.

 ياهداف فراهم بودن ابزار لازم از جمله ابزار قانون نی(. لازمه تحقق ا20،ص.0321،يآمل ی.)جوادستیاو ن ریغ یبرا يعنیاو،

جامعه  یازهایام و نیبا علم از حوادث و تحولات ا دیاست و با یو تدارک آن از وظائف مراجع قانون گذار نیاست که تام

 .ندیهدف و حقائق حاکم اقدام به وضع مقررات مناسب نما ی

ه است. شد یادیگذشته دارد و دچار تحولات ز امیبا ا يقیامروز بشر در غالب امور، تفاوت عم یازهایکه ن ستین یدیترد

ها و موضوعات  دهیکه با  پد ،یو چه در امور ماهو ي، چه از نظر شکلاز جمله تحول در امور مربوط به معاملات و قراردادها

مور ا ينبوده است که بخواهد ذهن اهال یکاربرد آنها در حد اینداشتند و  یا سابقهدر گذشته  ایکه  میدر آن مواجه ا یدیجد

 و علماء را به خود متوجه سازد.

است که اساسا در زمان عقد وجود ندارند اما  يعصر حاضر در حوزه معاملات، گسترش معامله به اموال یها دهیپد از

 ریتعب زین ندهیمال آ یو معامله  ندهیو زمان مورد نظر دارند که از آن به اموال آ ندهیرا در آ میو تسل دیشدن و تول جادیا تیقابل

 شود.  يم

و عامه  هیاثباتا وجود ندارد اما در فقه امام ای اینف يحیصر يو نظرات فقه يمواد قانون ندهیچه تحت عنوان معامله مال آ اگر

 ي. مانند کلستیکه موضوع عمل هنگام انعقاد آن موجود ن میو معاملات هست ياز اعمال حقوق يقیشاهد مصاد رانیو حقوق ا

قانون برنامه پنجم  82بدون ربا و ماده  يبانک اتیلع سلم و استصناع )فصل سوم قانون عمیق م( ب 310الذمه )موضوع ماده  يف

 تیو ماه تیاهم یمقاله روشن ساز نیمقدمه هدف نگارنده در ا نی. با ا0328فروش ساختمان مصوب  شیتوسعه(، قانون پ

 است. رانیا يو حقوق يآن در سوابق فقه گاهیمعاملات و جا نیا

 اتیکل

 نیبوده است اما امروزه از ا يو جزئ يشخص یازهایمعاملات در گذشته محدود به ن نیا نکهیاست ا تیحائز اهم آنچه

شده  یو ابزار ردیگ يقرار م یدیمورد استفاده مردم، دولتها، شرکتها، کارخانجات تول عیوس اریسطح فراتر رفته و در سطح بس

ند فروند چ دیخر شی. مانند پستیحل اقلام موجود نآنها از م هیموارد امکان ته از یاریکه در بس يآت یازهاین نیتام یاست برا

موال از معامله ا گاهیجا نیشود . ا يم دیتول يشخص عیاز کشور سازنده که عموما بعد از انعقاد قرارداد و به صورت ب مایهواپ

ع آن وض یبرا یدیمقررات جد یو در موارد ردیاز گذشته نسبت به آن صورت پذ یتر قیکند تا نگاه عم يطلب م ندهیآ

 0328فروش ساختمان در سال  شیفروش ساختمان و تحت عنوان قانون پ شیدر مورد پ رانیکه قانون گذار ا يشود. اقدام

تواند در قالب سلم و سفارش  يفروش ساختمان م شیکه پ يو حقوق يوجود نظرات فقه رغمیصورت داد تا عل

(. اما قانون گذار راه خارج شدن 083،ص0383،ي؛صادق361،ص.0000،یخامنه ا ينی.)حسردیذصورت پ زیساخت)استصناع( ن

ا در ر یيمتعدد و مختلف قضا یاز  آرا یریمعاملات و جلوگ نیاز ا يمفاسد ناش یاریاز بس یریو جلوگ ياز بحران اجتماع

 يخارج يحقوق یاز نظام ها يدر برخ رو عام ت عیدر سطح وس نیاز ا شیکه پ يآن دانست. اتفاق یوضع مقررات خاص برا
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است  ندهیآ یکه ناظر بر کالاها 0821کالا يالملل نیب عیب ونیکنوانس 3افتاده است. و ماده  زیو مصر ن  سیمانند فرانسه و انگل

 (.71-61-61،ص ص.0383،يدانست.)صادق عیو آن را ب

 :ندهیمال آ -2-1

 لیکند که بعدا آنرا فراهم سازد و در موعد مقرر تحو يتعهد م عیبا ياست که در زمان عقدوجود ندارد ول يمال ندهیآ مال

 يکه مال ی(. در مورد801،ش0320،یلنگرود یدهد.)جعفر لیفروشد که دوماهه تحو يدست مبل م کیکه  یدهد مانند نجار

در حکم مال  ایآن را مال  دیعرف ارزش دارد با دیوجود در د نیا نهیشود و زم يم جادیا ندهیبه حکم عادت در آ

 (. 00،ص.0322ان،یدانست.)کاتوز

(. در 3060،ش.0322،یلنگرود یشده است.)جعفر ریتعب زین "ندانیآ عیب"و  "ندهیآ اءیاش عیب"به  ندهیمعامله به مال آ از

و مشخص است اما در زمان واقع شدن عقد  نیمع نیطرف نیب يفینوع از معاملات، اگرچه مورد معامله از جهات توص نیا

 موجود خواهد شد. ندهیقرار گرفته که در آ يبر معامله مال زین صدشانواقف بر آن هستند و ق زین نیوجود ندارد و طرف

 آن  تیو اهم ندهیمال آ یمعامله  -2-2

در زمان واقع شدن عقد است که از آن  عیداشتن مب يو مرسوم است وجود خارج جیاصولا و درغالب معاملات، را آنچه

سابقه  یموجود در زمان عقد اگرچه دارا ریغ یق.م( اما معامله به کالا311شود.) ماده يم ریتعب نیدر مع يو کل نیمع نیبه ع

 دلالت بر آن دارند اما با توجه به ستندیموضوع آنها در زمان عقد موجود ن همانند سلم و استصناع ک ياست و مباحث نهیرید

 یشتریاز گذشته برخوردار شده است و لذا توجه ب یشتریمعاملات از رونق و وسعت ب نیا ازهایگسترش و تنوع در ن ر،ییتغ

 ل،یتواند از اموال منقول مثل اتومب يم ندهیآ عیطلبد. مب يم یمختلف از جمله در عالم حقوق و قانون گذار یرا در حوزه ها

 یرفک یو تراوش ها داتیتواند شامل تول يباشد و م يساختمان یمنقول همانند واحدها ریاز اموال غ ای يحصولات صنعتم

برخوردار شده  يخاص گاهیامروز از جا يباشد که  در قراردادها و نظام حقوق زی( نیو فکر یو اختراعات )حقوق معنو

آن شکل گرفته  یبرا يها و معاهدات ونیآنها وضع شده وکنوانس یبرا ي(. و مقررات خاص00،ص.0383،ياست.)صادق

 (.00 -08،ص ص.0380،یآقمشهد یاست.)اصغر

ه مشمول ماد یصلح، و قراردادها ع،یتواند در قالب عقود مختلف اعم از ب يم ندهیباور است که معامله مال آ نیبر ا محقق

مه استفاده از کل یجهت بجا نیحق باشد ازا ایتواند مال  يشود و موضوع قرارداد م زواقعی( ننیمع ری)عقود غيقانون مدن 01

در مقاله استفاده نمود تا بتواند دائره شمول بحث  "معامله"خاص است ازعنوان  هنوع عقد و معامل کی انگریکه ب "عیب"

حقوق  یاز فقها و علما یاریبق نظر بسمطا رایمحل توجه و بحث قرار دهد ز یعتریآن را درگستره وس یمصداقها یریوفراگ

ارع بوده که ش یياز اعتبارات عقلا قاعاتیدانست بلکه عقود و ا نیتوان منحصر به عقود مع يعقود معتبر نزد شارع را نم

اب شود که در ب يفقها استفاده م ياز عبارت برخ نیآنها را امضاء نموده است و افزون بر ا ياجتماع یازهاین لیمقدس به دل

(. و در مقابل آن دسته از فقها 070،ص.0376،یزدی یيکند.)طباطبا يم تیو عدم منع کفا ستیشارع لازم ن یمعاملات امضا

مقدس متداول بوده و احکام آنها در فقه مورد بحث قرار گرفته  عتیدانسته اند که در شر یرا عقود "او فو بالعقود"که 

دانستند که در  یشارع را فقط ناظر به عقود هیصادر شده از ناح یفوذ عمومات قراردادها(. و ن00،ص.0007،ياست.)نراق

 یاری(.از نظر بس81،ص.0371،یگردد.)انصار يشده نم جیکه در زمان متاخر را یيزمان شارع رواج داشته و شامل قراردادها

ر و ه يهر معامله عقلائ دیامضاء و تائ "العقوداوفو ب"و  "تجاره عن تراض"مانند  يمعاصر، عمومات یاز فقها از جمله فقها
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د و اختصاص هستن يحکم کل کی هدر بر دارند اتیآ نیبر فساد آن نباشد، ا يلیکه دل ياست و مادام يبر تراض يتجارت مبتن

تجارت " ي(. و هر معامله و عقد که از نظر عرف60،ص.0001،ينی؛خم080،ص.0376،یزدی يبه عقود معهود ندارند.)طباطبائ

قلاء است که در نزد ع يمزبور شامل همه اسباب هیو آثار مقصود بر آن مترتب است. آ حیصح يباشد از نظر شرع "عن تراض

در بر  نام و مستقل را هم يشده اختصاص به عقود معهود ندارد بلکه عقود ب ادی هیگردد و آ يتلق الم لیتحص حیسبب صح

 (.68،ص.0000،یرازیش ينی.)حسردیگ يم

مسائل  یپاسخگو دیکه همواره با يفقه يعنی ایو پو يکه از آن به فقه حکومت يو فقه يبه مباحث حقوق دینگاه جد لزوم

 نیاز محققان حوزه و دانشگاه  خصوصا معاصر یاری(. را در نگاه بس000،ص.0376،یزیشده است.)مهر ریتعب زیباشد ن دیجد

لف و در اعصار مخت ستیسابقه ن يحوزه فقه و فقاهت ب خیدر تار يم. اگرچه ضرورت تحول در حقوق اسلاافتیتوان  يم

 نی(. اما ا00،ص.0386گران،ی.)محقق دامادودمیشد، بوده ا يکه احساس م يبه نسبت ضرورت راتییتوجه و تغ نیشاهد ا

( ياساس انونق 70با شرع)اصل  نیو لزوم مطابقت قوان رانیدر ا يخصوصا با استقرار حکومت اسلام دیضرورت در عصر جد

 شود. ياحساس م شیاز پ شیب يالملل نیآن در اداره جامعه و حضور در عرصه ب یيو جهت اثبات توانا

 يحکومت اسلام کی ی)ره( که دو عرصه علم و عمل و رهبرينیامام خم یامر از سو نیهمه نظرات توجه به ا انیدر م 

 یااز مشکلات و خلاء ه یاریتواند قابل استناد باشد که با تجربه ودرک بس يم گریاز نظرات د شیرا تجربه نموده اند ب

 یاریو بس شانیا هیو طرح موضوع ضرورت تحول در فقه از ناح دانستندن ياداره جامعه کاف یموجود، اجتهاد مصطلح را برا

ه است که مورد توج نهیزم نیبان در انگه یبه شورا شانیا هیباشد. توص يبوده و م اتیواقع نیبر گرفته از هم گرید یاز علما

مصلحت نظام را در نظر  رها،یگ نیدهم که خودشان قبل از ا ينگهبان م یشورا زیعز یپدرانه به اعضا یتذکر "آورده اند: 

. "است یریگ مینقش زمان و مکان در اجتهاد و نوع تصم يپر آشوب کنون یایمهم در دن اریاز مسائل بس يکیچرا که  رند،یبگ

است، حکومت نشان دهنده جنبه  تیبشر يزندگ یایزوا يفقه در تمام يتمام يفلسفه عمل ،يحکومت در نظر مجتهد واقع"

اره و کامل در اد يواقع یاست و فقه تئور يو فرهنگ يو نظام ياسیو س يمعضلات اجتماع يبا تمام وردفقه در برخ يعمل

 استمداریس کیمحمد به عنوان  ری(. ماهات002-007امام،ص ص. فهیصح ،ينی.)امام خم"انسان و اجتماع از گهواره تا گور است

: اسلام متعلق به تمام عصرهاست و دیگو يدر اداره امور، م اماسل یياز تجربه ضمن اعتقاد به توانا یمعتقد و با کوله بار

 نیبا ا ،یادلیقرن هفتم م طیمح دیباز تول یتلاش برا نیقرن اول هجرت تعلق ندارد بنابر ا ای یلادیم ممنحصرا به قرن هفت

روکاستن امت اسلام، ف فیضعموجب ت دهیعق نیا ردیگ يآشکار قرار م نیهمه عصرها و نسلها است در تبا یاعتقاد که اسلام برا

 (.07،ص.0381ر،یشود.)ماهات يم ينیود ياجتماع يمرتبط با زندگ ریغ ينیاسلام به د

   ندهیمال آ یدر معامله  یو کل یشخص عیمب -2-3

 داشته باشد. زین يکل ای يتواند جنبه شخص يضمن تنوع در نوع م ندهیآ مال

 نیدر ا عیسازد. مب يم ای دیتول ينیشخص مع یسازنده کالا آن را برا ایکه در آن فروشنده  ی: معامله ايشخص عیمب -الف

ن آ صیو تخص نییدارد و امکان تع نیو مع يحالت به محض بوجود آمدن مختص آن معامله است و حالت سفارش شخص

 يو مشخص م نیمع ندهیمال آ عیب موضوعمزبور،  یکالا جادیاست و با ا يمنتف گریاشخاص د یبرا

ت به دارد که ممکن اس نیمتعامل نیبه توافق ب يبستگ يشخص عی(. زمان انتقال مال در مب00،ص.1و0،ش0321،یرهادیشود.)پ

 باشد. میهمزمان با تسل ایو ساخت کامل  دیبعد از تول ایو ساخت  دیو در مراحل تول يجیصورت تدر
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 داریخر یاست که  بصورت محدود و خاص برا یيمعامله کالا ندهیدر معامله مال آ يکل عی: مقصود از مبيکل عیمب -ب

 داریخر آنان تعداد و نوع مورد نظر انیشود و فروشنده از م يم دیشود بلکه بصورت انبوه تول ينم دیتول ایساخته و  يمشخص

و در  فیتوص يدر زمان عقد صرفا آن را به نحو مقتض نیاز معاملات متعامل عنو نیکند. در ا يم میرا انتخاب و به او تسل

مورد معامله را مطا بق با آنچه در  نیشود تا درزمان مع يم سازنده متعهد ایکنند و فروشنده  يآن توافق م تیفیو ک تیکم

 يفق نمتوا نیزمان عقد در باره فرد مع در نینوع از معاملات طرف نی. در ادینما داریخر میو تسل نییزمان عقد توافق شده  تع

 ي(. در کل081،ص.0000،یشاهرود ي.)هاشمدینما نیشده مع نییبا اوصاف تع يافراد کل انیآن را از م دیکنند و فروشنده با

متعاقب  دیه بابلک ردیگ يقرار نم داریخر تیو در مالک ابدی ينم نیتع دیبلافاصله پس از تول عیمب ،يبر خلاف حالت شخص

تقال زمان ان یبرا یگریشرط د نکهیمنتقل گردد، مگر ا داریآن به خر تیو مشخص شود تا مالک نیآن با اراده فروشنده مع

 مال. میهم زمان با تسل تینموده باشند مانند انتقال مالک تیمالک

به  کتاب کیحق انتشار  یمانند واگذار یو معنو یمنقول، و از حقوق فکر ریتواند از منقول، غ يم عیدر هر دو حالت مب 

ممکن الوجود در زمان وعده " ایمعامله را داشته باشند ثان تیقابل"شرط که اولا  نیناشر مشخص وامثال آن باشد با ا

 (.311-336،ص ص.0383؛پارساپور،30-30،ص ص.0321،یرهادیباشند.)پ

 (ياجمال ای يلی)تفصندهیمال آ یدر معامله  عیعلم به مب -0-0       

معلوم باشد و در صورت مجهول بودن  نیمقدار و جنس و وصف نزد طرف ثیاز ح دیو ثمن با عیمب هیمطابق فقه امام 

بودن آن  یو به علت غرر يفقه ثیاحاد امور سه گانه، معامله به استناد از يکی

مهم مورد  افو مقدار و اوص تیدر لزوم معلوم بودن ماه(. 081،ص.0383،یدی؛شه011،ص.0000،ياست.)نجفباطل

 ای ن،یتن از پنج تن برنج موجود در انبار مع کیمثل  "نیدر مع يکل" ایمانند خانه مشخص،  "نیمع نیع"نیب يمعامله تفاوت

(. اما در همه موارد 086،ص.0383،یدیوجود ندارد.)شه ،ياوصاف مشخص بطور کل یتن برنج دارا کیمثل  "الذمه يف يکل"

 يابط حقوقرو جادیازعقود فراهم ساختن امکان ا يدربرخ رایاست، ز يکاف عیبه مب ياجمال مو عل ستین يلیبه علم تفص ازین

 نسبت به آن موارد مانع يلیشدن علم تفص يآن عادتا امکان ندارد و الزام لیتشک طیدر شرا یریبا اعمال دقت و سخت گ

( 680( و ضمان)م766( صلح)م163)معالههمانند ج یشود و موارد ياشخاص م لهیبوس يو منظم حقوق یروابط ضرور جادیا

ه که در عقود مسامح دیآ يبر م نیچن زید. از استقراء در مواد پراکنده نباش يم يقبول علم اجمال قیاز مصاد يدر قانون مدن

از احتمال را در روابط خود  یکند که دو طرف درجه ا يم جابیکار مورد نظر ا یعمده و اقتضا ازیکه ن یيو در جا یا

باشد  يقانون مدن 006تواند ماده  يم هینظر نی(. ازجمله مستندات ا021،ص.0368ان،یاست.)کاتوز يکاف يرند،علم اجمالیبپذ

و  ندیب يم یاز موارد وجود دارد که قانون گذار تسامح را ضرور یپاره ا ،يدر کنار قاعده عموم"که در شرح آن آمده است 

قابل  يستیتوان تعهد کرد و موضوع التزام با يدر هر حال به مجهول نم ي. ولددان يبه مورد معامله را شرط نم يلیعلم تفص

ذکر مقدار و جنس و وصف را  يکل عیمقنن در مب يقانون مدن  310(. در ماده 020،ص.0368ان،ی.)کاتوز"باشد ذیو تنف نییتع

داشته وجود ن يکه نص قانون یواردبر عرف است و در م يمبتن يمربوط به علم اجمال يدانست. مواد قانون يصحت کاف یبرا

لم وجود ندارد که موارد ع يلیبه عرف رجوع کرد و دل دینه با ایکند  يم تیکفا يعلم اجمال ایآ نکهیا صیتشخ یباشد برا

 لیتسه که يدهد نه با مصلحت اجتماع يوفق م ينه با فقه اسلام هینظر نیمنحصر به مواد منصوص در قانون باشد. ا ياجمال

است که امروزه در  یهمان قاعده ا نی(. ا311،ص.0383،یدی؛شه030،ص.0383،یيکند.)صفا يم جابیمعاملات مردم را ا
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 تشرفیبا توجه به پ  ندهیآ یواقع شد. اگرچه در مورد کالا زیوجود دارد و مورد قبول عرف و عقلاء ن ندهیمورد معامله مال آ

خصوصا در  یمجاز یمحصولات در فضا تیفرم، شکل و ماه وردندر آ تینیو به ع میترس ،يعلوم و فنون و امکان طراح

 يه ابهامممکن شده است و اصولا نکت یامر يلیبه علم تفص يابیآلات و امثال آن در غالب موارد دست نیو ماش ينعتص داتیتول

 نکهی. ضمن اذاردگ ينم يمورد معامله و به اصطلاح نفوذ جهل و غرر باق یکالا یها يژگیمعامله در مورد و نیطرف یبرا

دار و مق تیشده است، معلوم بودن ماه يمعرف يمقصود از معلوم بودن مورد معامله که بعنوان شرط صحت عقد در قانون مدن

ام هنگ دیبا نیشده است. طرف فیکه به عنوان مورد معامله تعر يخارج ياست، نه ش نیو وصف موضوع توافق اراده طرف

 (.301،ص.0383،یدیکنند.)شه يتوافق م یزیو نسبت به چه چ ستیچ شانیعقد بدانند که موضوع معامله در اراده ا

 ندهیمال آ یمعامله  رامونینظرات پ ینقد و بررس -3 

 در زمان عقد موجود و عیکه در آن مب نیمع نیع عیمانند ب يکیعقود تمل گریکه آنرا از د ندهیمعامله مال آ ياصل يژگیو

م عد ایباعث بروز اختلاف نظرها در صحت  يژگیو نیدر زمان عقد است که هم عیکند، عدم وجود مب يمشخص است جدا م

است اتفاق دارند و از  زیو جا حیصح يکه عقد سلم از نظر شرع نیا رکه فقها ب ي.به عنوان مثال در حال دیصحت آن گرد

اهل سنت جواز  یعموم فقها(. اما 06،ص0006،یسبزوار یسلم وجود دارد.)موسو عیسنت متواتر بر جواز ب هیامام دگاهید

مردم  ازیز نموده چون مورد نیآن را تجو امبریمعدوم است و مستلزم غرر، اما پ عیب ينوع رایدانند ز يسلم را بر خلاف قاعده م

 يه،بیبر خلاف نظر اکثر اهل سنت، سلم را مطابق قاعده دانسته است.)الجوز می(. اما ابن ق031،صيبوده است.)الکاسان

 (. 8تا،ص.

، الذمه، سلم يف يدر مباحث مربوط به کل ندهیمعامله مال آ يمبان رامونیعمده مباحث پ رانیا يو حقوق ينظام فقه در

-788،ص ص.0381زاده، ومی،قيفراهان ی؛داوودآباد013،ص.0380 ،یکندسر يشعبان ،يمیاستصناع و اثمار صورت گرفت.)کر

مانند معدوم بودن  يدر زمان عقد است که در قالب موضوعات عیمب تیمخالفان صحت آن در محور وضع راداتی(. عمده ا211

 عندک( مطرح شده است. سی)ما لعیفروشنده در مب تیجهل و غرر، عدم مالک تیدر هنگام عقد، حاکم عیمب

 باطل شمرده شده ياست که هنگام عقد وجود ندارد و در فقه اسلام يمعدوم فروش مال عی: بعیمعدوم بودن مب رادیا -3-0

 (. 037،ص.0378است.)دانش نامه جهان اسلام،

نداشته باشد  يصحت عقد، وجود مورد معامله دانسته شد که اگر وجود خارج ياساس طی: از شرارادهایطرح ا -الف

و نقد  به بحث ازیمنفعت ن ایدر ذمه  يجان است. البته در مورد معامله کل يمعنا و عقد مربوطه همچون جسم ب يآن ب کیتمل

 لیدل نیی(. تب016-011،ص ص.0383گران،یاستناد شد)محقق دامادود یيلاو عق ينقل ،يعقل لیلزوم به سه دل نیا یدارد. برا

باشد، ن ریامکان پذ تیبه محل و موضوع دارد  تا ملک اجیاز اعراض است و احت يعرض تیقرار گرفت که: ملک نیبر ا يعقل

 کی وهیمنع فروش م رشد که دلالت ب ياتیمستند به روا ينقل لی(. و دل018،ص.0000،يکرکنخواهد شد.) جادیهم ا کیتمل

را که در  یزیمردم چ نکهیبر ا يمبن ينقل لی(. و دل0،ص.0013،يدارد.)حر عامل وهیخود م ایسال قبل از بروز و ظهور شکوفه 

منصرف به  زیقمار است. و عمومات نفوذ عقد ن هیشب یمعامله ا نیدهند و چن ياست مورد معامله قرار نم دیوجودش ترد

(. جمهور اهل 000،ص.0007،يمراغ ينیمردم رواج داشته و مورد عمل آنان باشد.)حس انیاست که در م یموارد

اکرم  امبریمعدوم است که پ عیکه سفارش ساخت، ب لیدل نیسفارش ساخت را از جمله به ا زی( نه،حنابلهیه،مالکیسنت)شافع

آمده است که: عموم  نی(. هم چن130،ص.0001ی.)الترمذرفتندیفرمودند، نپذ ينه ستیص از فروش آنچه که نزد انسان ن
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آن  ص امبریمعدوم است و مستلزم غرر اما پ عیب ينوع رایدانند ز يو قاعده م اسیاهل سنت جواز سلم را بر خلاف ق یفقها

ما  عیب"(. مال معدوم مشمول حکم مربوط به 031تا،ص. ي،بيبوده است.) الکاسانمردم  ازینموده اند چون مورد ن زیرا تجو

 يفیبه بطلان سزاوارتر است.)س ستیکه نزد صاحبش ن یبا مال موجود اسیدانسته شد که فروش آن در ق "عندا لانسان سیل

 (.083ص.11،ش،0322زاده، ناب،حسنیز

از معاملات است که در آنها  يدانستن برخ حیمطروحه، صح راداتیداده شده بر ا ی: از جمله پاسخهارادهایپاسخ به ا -ب

 اثبات آن به کتاب، سنت و اجماع استدلال یدر زمان عقد معدوم هستند مانند سلم که فقها در صحت آن اتفاق دارند و برا عیب

کردند و  يدر زمان بعثت، مردم سلم م رایسلم است ز عیکه بر جواز ب نیمسلم ي(. اجماع عمل028،ص.0378،ينمودند.)قم

(. 16،ص.0001،يمعامله وجود داشته است.)الصاغرج نیبر ا نیتعامل مسلم زینفرمودند و از آن زمان تاکنون ن يآن را نه امبریپ

علت عدم جواز معدوم بودن  ستیموارد، و معلوم ن يمگر در بعض ،يدارد و نه اجماع يمعدوم نه نص عینبودن ب زیجا نکهیوا

ر غرر ب يمعدوم اگر مبتن عیغرر باشد و لذا ب يمنع، قاعده نف نیا يکه علت اصل دهیعق نی(. ا030ق،ص.0362ه،یمیباشد.)ابن ت

ت ینقل شد که روا زیمعاصر ن ی(. از علما021،ص.0000ه،یندارد.)مغن يآن در وقت استحقاق ممکن باشد مانع مینباشد و تسل

 يبه تحقق آن در ظرف زمان ينانیدر خارج شناخته شده نبوده و اطم عیاست که مب یمعدوم منصرف به موارد عیبطلان ب

معدوم  عیکه سلم را ب ی(. در پاسخ به نظر06،ص.0372،یشاهرود يخودش نباشد که موجب رفع غرر و خطر گردد.)هاشم

 می(. ابن ق021،ص.0002مردم بوده است.)الاشقر، ازیچون مورد ن دند،نمو زیاکرم ص آن را تجو امبریدانسته، آمده است که پ

روش منظور ف ایبوده است  نیمع نیفروش، ع ای ينه نیص از ا امبریمنظور پ شانیسلم را مطابق قاعده دانسته و به نظر ا

سفارش ساخت  رچهاگ هی(. حنف08تا،ص. يه،بیهرچند در ذمه باشد.)الجوز ستیآن ن میاست که شخص قادر به تسل یزیچ

صحت قرارداد سفارش ساخت به  ی(. برا83،ص.0007،يدانسته است.)الکاسان حیداند اما آن را صح يرا بر خلاف قاعده م

 (. 070،ص.0383،يو استحسان استناد شده است.)صادق يعنوان عقد مستقل از جمله به قران، سنت، اجماع عمل

به  یيوعقلا يکه با نگاه واقع ع،یمب یدانستن وجود اعتبار يو کاف یامور اعتبار هیبر دلائل اشاره شده توجه به نظر علاوه

آن در معاملات امروزه مطابقت  گاهیقابل انکار بودن جا ریتجار و غ نیب یو جار یو سار يزمان و عرف عمل یضرورت ها

ه قائل بر ک هینظر نیمعدوم باشد. ا عیب هیدر جهت رد نظر يو منطق يعلم اریبس دلائلتواند از  يراهگشا بوده و م اریدارد بس

 يواقع شدن معامله م یبرا يرا کاف یدانسته و محل اعتبار یرا از امور اعتبار تیملک ست،یلزوم وجود مال، در زمان عقد ن

 يیداشته باشد )طباطبا یاست وجود اعتبار نممک زیاست، موضوع و محل آن ن یاعتبار یامر تیداند،لذا همان طور که ملک

افع هستند ر یاز سنخ امور اعتبار نیو قوان يکه علوم اجتماع قتیحق نیبا علم بر ا هینظر نیا رشی(. پذ018.تا،صی،بیزدی

ومرج  جازهر یریجلوگ یلازم برا یتاکنون امر میبشر از قد یرا عقلا یاز ابهامات مطرح شده خواهد بود. امور اعتبار یاریبس

 يعلوم اجتماع نکهیضمن ا ی(. استاد مطهر311،ص.0321،يعتیدانستند.)شر يستیو بهز تیامن نیها ولازمه تام يها ونا بسامان

 اریقراردادها را در اخت نیقراردادها ندارد، ا ياز برخ یخود چاره ا يداند که بشر در زندگ يم یسلسله امور اعتبار کیرا 

انسان  یآور یرو یي(. وعلامه طباطبا60،ص.0320،ی.)مطهردیتواند رفع نما يرا وضع کند و م نهاتواند آ يداند که م يبشر م

و  يستیبه ز یجامعه برا رانیداند که عقلاء و مد يخود م یوجود یها اجیبر طرف ساختن احت یرا برا یها به امور اعتبار

 يم دهیفا يلغو و ب اتینوع اعتبار نیا ر،بش ستنیز یکنند که در صورت انفراد يفرض و اعتبار م يحقوق اجتماع

 (.307،ص.0321،يعتیباشد.)شر
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خطر و در معرض هلاکت افتادن آمده است.)ابن  ي: غرر در لغت  به معنندهیبودن معامله مال آ یغرر هینقد نظر -3-0

 یجهل عنوان شد.)جعفر هی(. و از عناصر آن، جهل و احتمال حصول ضرر از ناح03،ص.0000منظور،

 (. 3812،ش.0326،یلنگرود

دلائل  نی(. از مهم تر001،ص.0380،یکندسر ي،شعبانيمیغرر باشد.)کر يبطلان معامله معدوم قاعده نف ينظر علت اصل به

از آن دانسته شد. در  يموجود مصداق ریعنوان شد که مال غ "ص عن الغرر يالنب ينه"مشهور تیروا یدر منع معاملات غرر

خطر عبارت از احتمال  یریوجود دارد. در تعب یادینظر ز جهل، اختلاف حققاز آن و اثر آن در ت يناش یمفهوم غرر و خطرها

 ينی.)حسردیکه مورد توجه عرف قرار نگ يفیدانسته شد که از نظر عقلاء قابل اجتناب نباشد نه احتمال ضع یضرر

ر از جهل ت تیرا به مراتب با اهم هیبه دست منتقل ال عیمب دنیاز جهل به رس يخطر ناش یانصار خی(. ش026،ص.0007،يمراغ

انند  د يغرر را در جهالت م یداند. و مطابق نظر تمام علماء و فقها که قائل بر اتفاق بر آن هستند معنا يم عیبه صفات مب

باشد و چه در حصول آن در  عیغرر دانستند چه جهل در اصل وجود مب یوارده در معنا ریتفاس نیوجهل را قدر جامع ب

شده)اعم از غرر به  انیاز فروض ب کی(. غرر را در هر 021،ص.0006،یانصار خی.)شتیفیت و کیکم ثیاز ح عیصفات مب

 غرر را در امور متعدد شامل شیدایکه احتمال موثر در پ ی( مانند نظرمیجهل به صفات بدان ای عیمب دنیواسطه جهل به رس

از  ياحتمال ضرر ناش -3. عیم و قبض مبو تسل میلبه امکان تس نانیعدم اطم -0به وجود مال و امثال آن. نانیعدم اطم -0:

وجود غرر در فرض تحقق، اصل  نکهی(. آنچه مشخص است ا026،ص.0007،يمراغ ينی.)حسمیجهل به اوصاف لازم بدان

قائل بر توجه غرر بر کدام  نکهی. اما ادینما يقرار داده و موجبات بطلان آن را فراهم م دیصحت و اعتبار معامله را محل ترد

 صادره موثر خواهد بود.   یقائل بر جمع آنها، در را ایو  میشده باش انیاز موارد ب تیوضع

 يعنیمورد قرارداد دانستند  ینبودن آن را مجهول بودن کالا زیدر موضوع سفارش ساخت از جمله دلائل جا يطوس خیش 

 زیاج دیقرارداد مورد نظر نبا نیا است. بنابر دهیگرد نیو صفات مع يژگیو انیب قیمشخص شده و نه از طر دنینه با د

 رفع شانیرفع گردد مانع مورد نظر ا فیاز جمله توص قیبه هر طر بهاما نیکه ا یي(. و لذا در جا001،ص.0000،يباشد.)طوس

د مور نیالذمه مورد قبول قرار گرفته است ضمنا در ا يف يکل یبرا يقانون مدن 310شود. آنچه که در ماده  يشده محسوب م

 يو اجمال يلیآنها از هر جهت که بحث آن در علم تفص يکالاها و معرف حیو تشر نییدر تب دیعلوم جد گاهیتوجه به اثر و جا

شده و مورد  یبه عرف تجار لیکه در حال حاضر در حال واقع شدن است و تبد یا هیاست و رو یآمده است کاملا ضرور

 نیو ب يرا چه در سطح داخل یریقرار گرفته است، و نقش چشم گ زین يالملل نیو ب يحقوق یاز نظامها یاریقبول عقلاء و بس

عدم  ایبه بهانه جهل و غرر  يکه امروزه کس یيکند تا جا يم فاءیا يعموم ازین دولتها در جهت رفع نیو خصوصا ب يالملل

 یمعامله کالا يحقوق یب نظران و نظام هاکه علما و صاح یکند. البته در همه موارد يبر آن وارد نم یرادیا ف،یامکان توص

 طیو قابل تحقق بودن در سر وعده دانستند  و در شرا وصافحتما آن را مشروط به روشن بودن ا رفتندیموجود را پذ ریغ

 انیمعلوم باشد و معلوم بودن با ب دیشود با يکه ساخته م یيشرط شده که کالا نیصحت قرارداد سفارش ساخت از جمله ا

 ينگردد عقد فاسد م انیامور مجهول باشد و ب نیشود و اگر ا يجنس، نوع، مقدار و اوصاف حاصل م

 (. 023،ص.0383،يشود.)صادق

 یآن در ضرر است. مرحوم صاحب جواهر دارد: غرر رینکته قابل ذکر در مورد اثر جهل و غرر، توجه به مراتب آن و تاث

رورتا ض بیغا یکالا عیدر ب رایباشد نه مطلق خطر؛ز يم عیاز جهل به صفات و مقدار مب ياز آن شده است،خطر ناش يکه نه

در هر  ی: هر خطردیگو يم ي(. مراغ332،ص.0030،يباشد.)نجف يم زیاج بیغا یکالا عیشود و حال آنکه ب يخطر حاصل م
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است که عرفا قابل مسامحه نباشد و عرف عقلاء  يشدن معامله شود بلکه مقصود از غرر خطرات یتواند سبب غرر يمعامله نم

صحت عقد نخواهد  رکه از نظر عقلاء و عرف، محل توجه نباشد غرر محسوب نشده و مخل د یاز آن اجتناب کند و لذا خطر

 یبنام فروشنده بر ،چونيکل عیدارد که:در مب يم انیگونه ب نیا يکل عیدر مورد مب انی(. ناصر کاتوز300،ص.0007،يبود.)مراغ

ر توافق شود و مبهم ماندن ه عیدر باره مقدار و جنس و وصف مب دیکند، با يرا انتخاب م عیکه در عقد آمده است مب ياوصاف

غرر  یمبنا نکهیدر ا دیترد جادیبا ا یا هی(. نظر003،ص.78،ش0320ان،یشود.)کاتوز يم عیسبب بطلان ب قداز آنها در ع کی

 رایز ستین عیمب يکیزیو ف یرسد غرر دائر مدار عدم حضور و وجود ماد ي: به نظر مدیگو يفقدان کالا در زمان عقد باشد م

در  هینظر نی. استیموجود ن یزیباشد چون در زمان معامله چ درستالذمه  يف يعقد اجاره و معامله کل دیبود، نبا نیاگر چن

دانسته که  يش کی يفیو ک يکم اتیاطلاع از ارزش و خصوص یاز راهها يکیادامه حضور و وجود موضوع معامله را صرفا 

و  يیعقلا یمتداول و جار هیمال،به صورت رو يکیزیاز حصول ف نانیاگر اطم نیو وجود آن خواهد بود بنابر ا تیماه نیمب

بر  يا مبتنادع نیا رایدانست ز عیب يرا موجب نادرست ينبود کنون نیتوان ا يشده جامعه در معاملات باشد نم رفتهیپذ يعرف

 گونه معاملات نیمتداول ا هیو رو جیرا یيبلکه سخن بر سر اظهار نظر در مورد عرف عقلا ست،ین يو شخص یاعتماد مورد

ا کرده است. ثالث دایجنبه الزام پ" ایو مسلم در آمده است. ثان داریپا يبه صورت عادت عموم" ولاکه ا یا هیاست. عرف و رو

 (. 000،ص.0372،يعینبود غرر(است نه اصل حکم و قاعده.)رف ایوجود موضوع) صیناظر به تشخ"

 يعنی "عندک سیلا تبع ما ل "ثیوارد شده بر معامله مال معدوم استناد به حد یرادهایا گریعندک: از د سیما ل رادیا -3-3

بن حزام ا میاکرم ص خطاب به حک امبریاهل سنت به آن استناد کردند که پ ینفروش، است که فقها ست،یآنچه در نزد تو ن

معدوم و باطل دانسته  عی(. و به استناد آن استصناع ب008،ص.0000،ي.)سرخسست،نفروشی: آنچه را که نزد تو ندیفرما يم

آن اختلاف  ریدر تفس عهیش یاهل سنت و فقها یعلما نیب تیروا نی(. در مورد ا083،ص.0322زاده، ناب،حسنیز يفیشد.)س

از شناخته مج ستین عیکه نزد با يوجود دارد که در آنها معامله به مال یاریبس ثیاحاد عهیش یيوجود دارد و در منابع روا اریبس

، "عند ا لانسان سیما ل عیب"در صورت عدم قبول ادله مربوط به رد  ي(. و آمده است حت13-06،ص ص.02-07تا،ی،بيشد.)عامل

 ازیمورد ن یکالاها نکهیدارند به ا ازیص فرمودند: مردم ن امبریاثبات است چرا که پباز هم صحت استصناع با استحسان قابل 

خواهند شد  گرفتار ياشخاص در حرج و سخت میندان زیاساس اگر استصناع را جا نیبسازند و بر ا لندیکه ما يخود را با صفت

کس منکر آن نبوده  چیکه ه يکردند در حال ياستصناع داد و ستد م قیتاکنون از طر امبریبه علاوه مردم از زمان پ

که درحال حاضر نزد فروشنده  یموجود عیشامل مب تیروا نیا راتنظ ي(. در برخ038-033،ص ص.0000،ياست.)السرخس

 ي(. درمطلب017-016،ص ص.0378،یکندسر يشعبان ،يمیباشد.)کر يقابل استناد م ریدانسته شد لذا اعم از مدعا وغ ستین

عامله م شاملو  يشخص نیظهوردارد در معامله بر ع امبریپ ثیآمده است که حد يقاعده دربحث فضول نیا هگایجا رامونیپ

(. در مورد 006،ص.0381است.)زراعت، حیصح ات،یروا حیبه اجماع فقها و تصر يکل نیشود و معامله بر ع ينم يکل نیبر ع

 يفیداده شد)س یيسزاوارتر به بطلان دانسته شد پاسخ ها اسیعندک که در ق سیمال ثیمعدوم به واسطه حد عیبه ب رادیا

 یزیچ عی: مراد از آن بدیگو يمذکور م ثیحد رینقل شده است که در تفس میق بن(. از ا080،ص.0322زاده، ناب،حسنیز

 يفی.)سیشتر فرار عیباشد. مانند ب يم یغرر يعیب نیوجود ندارد و چن ينانیعدم حصول آن اطم ایاست که بر حصول 

از انتقال در ملک است و فاقد  شینقل دهنده ب تینظر که قائل بر لزوم ملک نی(. در مقابل ا081،ص.0322زاده، ناب،حسنیز

آنچه  و ستیمورد معامله شرط صحت عقد ن تیکه ملک دیآ يبر م هانیفق يآن باشد، از عبارات برخ يتواند معط ينم يش

 (.018.تا،صی،بیزدی یيالذمه شاهد عدم اعتبار شرط مزبور دانسته شد.)طباطبا يف يکل عیاست و ب تیشرط است مال



 و همکارانرضا شعبانی شهبندی                                                                                             دلائل فقهی و حقوقی صحت معامله ی مال آینده

121 

در زمان عقد  نیبر قصد است که متعامل رادیموجود، ا ریمطرح شده در معامله مال غ راداتیا گریدر قصد: از د رادیا -3-0

ر در زمان معامله ب نیشد که قصد طرفتواند درست با يم يدر صورت رادیا نیکنند که وجود ندارد. ا يرا م یيقصد بر کالا

 يقصد به معدوم تعلق نم رایباطل است ز یمعامله ا نینبوده باشد که چن موجودآن مال  يقرار گرفته باشد ول يوجود مال

بعد از وجود مال باشد،نفوذ عقد با  ک،یبر تمل نیکه تعهد طرف یيدر جا يخواهد بود. ول میواقع شده عق يو تراض ردیگ

بب س یيموجود است و جدا عیکه ب ردیگ يصورت م يزمان کیشود و تمل يشود و به معدوم استوار نم يمواجه نم ياشکال

سازنده  اریسبب، در اخت ریتاث طیو زمان و شرا يچگونگ یدر امور اعتبار رایزند ز يمزبور صدمه نم لیبه تحل زیاز مسبب ن

 (.071،ص.0320ان،یاست.)کاتوز

 و در نظر فقها و حقوق دانان  رانیا يدر نظام حقوق ندهیمعامله به مال آ -0  

عنوان مورد توجه قرار  نیتحت هم ندهیکه در آنها معامله مال آ يالملل نیو مقررات ب يحقوق یاز نظام ها يبرخلاف برخ 

چه در مورد صراحت وجود ندارد اگر نیا رانیا نی(. در قوان61،ص.0383،يوضع شده است.)صادق يآن مقررات یگرفته و برا

 وجود دارد.  يو اثمار مستندات و صراحت قانون الذمه يف ياز آن مانند سلم، استصناع، کل يقیمصاد

 

 :یدر قانون مدن -4-1

از حقوق دانان از مفاد  يوجود ندارد اما برخ يحیراجع به سلم و سفارش ساخت ماده صر رانیا يدر قانون مدن -الف

سلف بدون آنکه قبض ثمن در  عیدر ب يکه از نظر قانون مدن نیجواز عقد سلم را استفاده نموده اند و ا يقانون مدن 300ماده 

ن ثم هیتاد ای عیمب میتسل یتوانند برا يدهد که م ياجازه م نیبه متعابع 300ماده  رایاست ز حیمجلس عقد لازم باشد صح

 نیو با استناد به ا هیامام هانیفق نیاز مشهور ب یرویبه پ سندگانیاز نو ی(. اگرچه پاره ا003،ص.0321،يقرار دهند.)امام ياجل

آورده شده، اعتقاد دارند که  "که قبض شرط صحت است يعیب"صرف به عنوان مثال  عیب يقانون مدن 360که در ماده  نهیقر

 (.302،ص.0320ان،ی.)کاتوزردیدر مجلس عقد صورت پذ دیسلم است و با عیشرط صحت ب عیقبض مب زین يدر قانون مدن

الذمه بعنوان  يف ياست که در آن کل يقانون مدن 311ماده  ندهیمال آ یمعامله  رشیپذ یبرا يماده قانون نیمهمتر -ب

 و در عالم خارج صادق بر نیدانسته شد که صفات آن در ذهن مع يشامل مال يکل نیشد و ا رفتهیپذ عیاز اقسام مب يقسم

(. در 08،ص.0322ان،ی( )کاتوزنیدرمع يداشته باشد)کل ایالذمه( يف ي)کلشدخواه وجود در خارج نداشته با"باشد دهیافراد عد

مشاع،  عیمفروز و مب عیمب ن،یالذمه مع يف يکل ایالذمه  يف يکل ایکه  يکل عیو مب يشخص عیبه مب عیمب میسابقه تقس زیفقه ن

الذمه باشد، وجود  يف يموجود و نحو کل ریتواند غ يم بیغا عیکه مب بیغا عیحاضر، مب عیمب ن،ید عیمب

 (.3،ص.0000،يدارد.)دزفول

در  ای نیمع نیع عیکه مب یاست که مطابق آن در مورد يقانون مدن 360قابل استناد منطوق و مفهوم ماده  گریماده د -ج 

ه ک يعیدارد باطل است و در باره بن يکه وجود خارج نیو فروش مال مع دیهنگام عقد موجود باشد. خر دیحکم آنست، با

ع از آنکه موضو یدست کم مقدار ایالاجزاء  یمتساو يتمام شئ دیبا داست، هنگام بسته شدن عق نیموضوع آن در حکم مع

و در حکم  نیمع نیع عیوصف مب نی(. با ا01،ص.0320،یدی؛ شه011،ص.0320ان،یقرار گرفته است،موجود باشد.)کاتوز عیب

است  ندهیاز مال آ يمصداق هالذمه ک يف يرساند که در کل يمفهوم را م نیباشند و ا ندهیمال آ عیب قیتوانند از مصاد ينم نیمع

خواهند از هم اکنون)زمان عقد( مال موجود  يدانسته شد که دو طرف م يماده ناظر بر فرض نیلزوم وجود ندارد. و ا نیا
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ود نفوذ ش يساخته م ندهیکه در آ ينیع عیاست اما در مورد ب میبه علت عدم وجود مال عق يتراض نیکنند که ا کیرا تمل ندهیآ

ماده مبهم  نیا يلی(. در تحل001،ص.0378،یکندسر ي،شعبانيمی؛کر071،ص.0320ان،یاشکال دانسته نشد.)کاتوز باعقد مواجه 

حت ص ياساس طیقانون گذار در شرا رایل دانست زرا باط ندهیتر از آن دانسته شد که بتوان به استناد آن معامله به مال آ

 يشعبان ،يمیمربوط به مورد معامله به موجود بودن آن اشاره نکرده است.)کر طیشرا نیقراردادها و در ب

تواند دلالت بر  يحکم بوده م انیقانون گذار در مقام ب 360جهت که در ماده  نی(. و عدم اشاره از ا001،ص0378،یکندسر

شرط  االبته ب "نمود. تیرا که هنوز موجود نشده است وص يممکن است مال"که  يقانون مدن 200جواز داشته باشد. و ماده 

صورت از موارد بطلان به علت فقدان موضوع دانسته  نیا ریکه در غ ت،یموجود در زمان وص ریبه مال غ يتوجه موص

 (.27،ص.0322ان،یشد.)کاتوز

 نیاز عقود مع ریغ یدر غالب عقود ندهیقرارداد مربوط به معامله مال آ میتواند مجوز تنظ يم زین يقانون مدن 01ه ماد -د

 يقانون مدن 01.  و از دلائل وضع ماده رندیپذ ينم عیمعامله آن را در غالب ب يکه برخ يباشد خصوصا در مورد حقوق مال

 نیز عقود معا کی چیدر قالب ه ن،یجامعه، با لحاظ آثار مورد نظر طرف ازین رغمیعل کهدانسته شد  يبه معاملات دنیاعتبار بخش

ق م(  01)ماده ستین يقانون چیه حیمعاملات نه تنها بر خلاف نص صر نیا نکهی(. ضمن ا022،ص ص.0383،یدینگنجد.)شه

نظم  یدر جهت برقرار یراه و ابزار وانندارد، بلکه بعن يرتیمغا زیق م(ن 871و اخلاق حسنه)موضوع ماده  يو با نظم عموم

 دربخش معاملات  يموجبات اختلال در نظم عموم تواندیآن م رشیوعدم پذ دیآ يبه حساب م ياجتماع یازهایو رفع ن يعموم

 شیکه موضوع آن سفارش ساخت و به اصطلاح پ یيقراردادها يقضائ یآرا يرا فراهم کند. در برخ ياجتماع یازهاین نیو تام

 (. 088،ص.0383،يدانسته شد.)صادق يقانون مدن 01به عنوان قرارداد مستقل و منطبق با ماده  استفروش 

است که در زمان عقد وجود ندارند و  یيکه در جواز معامله ساختمان ها 0328فروش ساختمان مصوب  شیقانون پ -ه

معامله مال  رشیاز پذ حیصر یتوان نمونه ا يقانون را م نی(. ا0.)ماده رندیگ يفروش مورد معامله قرار م شیبه صورت پ

 دانست. رانیا يدر نظام حقوق ندهیآ

 وجود دارد از جمله: ندهیاز معامله به مال آ يقیمصاد رانیا ي: در نظام بانکيدر نظام بانک -0-0 

قانون  82بدون ربا و ماده  يبانک اتیدر فصل سوم قانون عمل ياز عقود بانک یسلم و استصناع که به عنوان عقد عیب -الف

 شدند. رفتهیبرنامه پنجم توسعه پز

و  قیقانون تشو 3موضوع ماده  "ياو ت يب"مشهور به  ،یو واگذار یمقررات مربوط به قرارداد ساخت،بهره بردار -ب

استصناع دانسته  عیاز ب یمصلحت نظام که نمونه ا صیمجمع تشخ 0320مصوب  يخارج یگذار هیسرما تیحما

 (.031-002،ص.02،ش0321،يادقشد.)ص

 گاهیجا رامونیپ ندهیصاحبنظران در مورد معامله مال آ نیب ياختلاف ینقطه  نیدر نظرفقها و حقوق دانان: مهمتر -0-3 

مله معا نیا رشیکه در جهت پذ يدر زمان عقد است که به آن پرداخته شد و در ادامه به نظرات عیجهل و غرر و معدوم بودن مب

 شود. يشده اشاره م انیب

ار قر يمال کیتواند  سبب تمل يم عی( و عقد بنیدر مع يو کل نیمع نیاست)ع یدر موارد عاد عیلزوم وجود مب -الف

که موضوع تعهد  یي(. در جا016،ص.0320ان،یساخته نشده.)کاتوز یمانند فروش آپارتمان ها دیآ يبوجود م ندهیدرآ ردکهیگ

 ياست لزوم يکل عی(. در مورد مب071،ص.0368ان،ی.)کاتوزدیآ يبوجود م ندهیکه در آ ردیتعلق گ يتواند به مال ياست،م يکل

 مایواپده فروند ه یساز مایاز کارخانه هواپ ياگر شرکت نیاز آن را هنگام عقد داشته باشد بنابر ا يندارد که فروشنده مصداق
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را داشته  مایهواپ انهقرارداد کارخ یگام امضاندارد که هن يداده شود ضرورت لیبخرد که ظرف دوره مشخص تحو

 (.010،ص.0320ان،یباشد.)کاتوز

وقوع  خیآن در تار عیاست که مب يعیب نکهیو ا نده،یبه معامله به مال آ "ندانیآ عیب"ضمن اطلاق  یلنگرود یجعفر -ب

 (.3060،ش.0322،یلنگرود یداند.)جعفر ياراده آنرا نافذ م تیندارد براساس اصل حاکم يعقد وجود خارج

که پس از عقد موجود  ردیقرار گ يمال تواندیمورد تعهد م یدرعقد عهد-ج

 لیوتح یگریبه د نیرا در مدت مع یيتعهد کند که کالا ياگر کس نی(. بنابر ا01،ص.0383،یي؛صفا000،ص.0321،يشود.)امام

 (.01،ص.0383،یيمزبور هنگام معامله موجود نباشد. )صفا یاست اگرچه کالا حیمعامله صح نیدهد ا

ع مشرو يمنفعت عقلائ یو دارا نیموجود، مع دیاست که اگر مورد معامله مال باشد با نیاگرچه قائل بر ا یا هینظر -د 

ا  ندانست، ام حیحوجود داشته و در حال معامله معدوم شده باشد را ص اینکرده و  دایکه هنوز وجود پ يباشد و معامله به مال

اجتماع در امور  اجاتیاحت دهییدر وضع مقررات، عقود ومعاملات را زا يماعضمن توجه دادن به نقش عرف و عادت اجت

به اخلاق  ای و دییتق زین یمنع و پاره ا زین يو بعض ریموضوعه تقر نیاز آنها در قوان يداند که قسمت يم يمعاش و نظام اجتماع

 ندهیاز مال آ ي(. به عنوان مثال سفارش ساخت که از جهت موضوع مصداق012،ص.0321عبده، یشود.)بروجرد يواگذار م

 یامر يو اجتماع یفرد یازهاین نیتام یاست و استفاده از آن برا ازیدانسته شد که در همه جوامع مورد ن ياست از معاملات

 (.311،ص.0383،يته شد.)صادقدانس يو مورد قبول عرف در هر کشور و هر ملت جیکاملا را

ابن حزام  میاکرم ص که به حک امبریاز پ يثیاست ودر حد حیصح اتیروا حیبه اجماع فقها و تصر يکل نیمعامله بر ع -ه

 ينم يکل نیکند و شامل معامله به ع يم انیرا ب يشخص نینفروش، معامله به ع ستی: آنچه را که نزد تو ندیفرما يم

 (.007-006-000،ص ص.0381شود.)زراعت،

 نیه عک یکند، اگر در موارد يکه در مورد معامله معتبر است نسبت به اقسام گوناگون مورد معامله تفاوت م يطیشرا -و

ر ذمه د يکه کل یيدر جا يداشته باشد ول يوجود خارج دیبا زیقبل از هر چ ردیگ يمورد معامله قرار م نیدر مع يکل ای نیمع

 یو هم متعلق آن اعتبار تیالذمه و موارد مشابه،هم مالک يف يفروش کل دروجود ندارد  يطیشرا نیموضوع عقد است چن

،ص ص. 0383گران،یاست.)محقق دامادو د يمعامله کاف يدرست یبرا یوجود اعتبار يندارد ول ياست و اگر چه وجود خارج

378-017.) 

و  ياهیاز مقولات متاصل است و همانگونه که س ياز اعراض و به اصلاح فلسف يعرض تیملک ياز نظرمحقق کرک -ز

هم که  کینباشد، تمل تیبه محل و موضوع دارد و تا ملک اجیاحت زین تیظهور و بروز دارد، مالک یبرا يبه محل ازین یدیسف

ملکش ت ست،یو آنچه مملوک ن تسیهم ن ست،مملوکیآنچه موجود ن گرید ریاست، ممکن نخواهد بود. به تعب تیمالک جادیا

 نیح یزیالذمه که چ يف يکل عی: در بدیگو يدر پاسخ م یزدی یي(. مرحوم طباطبا001،ص. 0000،يممکن است.)کرک ریغ

است  حیشود و عقد صح يم کیمنافع تمل کسالی یدر عقد اجاره مثلا برا نکهیا ایاست  حیمعامله صح ست،یعقد موجود ن

موارد نشان دهنده آن است که  نی. اوانیح ندهیبه حمل آ تیاست وص نیشود و چن يحاصل م ندهیکه منافع در آ يدر حال

 (.018تا،ص. ي،بیزدی یيکه موضوع از قبل وجود داشته باشد.)طباطبا ستین ياجیاحت تیدر حصول ملک

: دیگو يعدم وجود، محل توجه است که م رادیو رفع ابهام از ا ندهیدر قبول معامله مال آ زین یامور اعتبار هینظر -ح

چون  یا اموررا ب تیتوان ملک ينم جهیاست، در نت ریآن فقط با اعتبار عقلاء امکان پذ شیدایاست و پ یاز امور اعتبار تیملک

 دیاست، موضوع آن هم شا یاز امور اعتبار تیکرد همانطور که ملک اسیق دارند يبه محل خارج ازیکه ن ياهیو س یدیسف
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ه صرفا ک یبه امور دیهستند و شا یيعقلا اتیاعتبار يشرع ریو غ يباشد، چنانکه همه احکام و دستورات شرع یمحل اعتبار

 ي،بیزدی يیاست.)طباطبا يکاف ملهمعا يدرست یبرا یو وجود اعتبار ابندیشوند،تعلق  يدر اعتبار عقلاء موجود انگاشته م

ه است ک یاعتبار یخود امر يحقوق یدر معنا تیالمکاسب آمده است: ملک هیدر حاش ياصفهان ی(. به نقل از غرو018تا،ص.

ر ذمه را د يکل عیموجود ممکن نباشد پس چگونه ب ریغ کیموضوع آن بالفعل در خارج موجود باشد. اگر تمل ستین یازین

 (.71،ص.0386گران،یندارد.)محقق دامادود يهنگام عقد وجود خارج یزیچ کهیحال درکنند  يم زیتجو
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 جهینت

 رانیا يو حقوق يموجود شدن را دارد. در نظام فقه تیاست که در زمان عقد وجود ندارد اما قابل يمال ندهیاز مال آ منظور

 يقیاددر زمان عقد مص عیمب تیفروش ساختمان از جهت وضع شیپ ریالذمه، سلم، استصناع و قانون اخ يف يمانند کل یموارد

 شوند.  يمحسوب م ندهیاز مال آ

و گسترده مورد  عیبوده است اما امروزه در سطح وس يو جزئ يشخص یازهایدر گذشته محدود به ن ندهیمال آ ی معامله

 یيت تا جاشده اس لیتبد يآت یازهاین نیتام یمهم برا یاست و به ابزار یدیاستفاده عموم، دولتها، شرکتها و کارخانجات تول

 دیخر شیمربوط به پ ی. مانند قراردادهاستین سریجامعه در خارج از آن م کی یازهاین نیاز موارد امکان تام یاریکه در بس

و  يقحقو یاز نظام ها یاریمعامله امروزه در بس نیکند. ا يآن م دیکه کشور سازنده بعد از انعقاد قرارداد اقدام به تول مایهواپ

 .ستین یدیترد یجا چیه يالملل نیو عرف ب جاراست و در صحت آن نزد عقلاء و ت افتهیخود  یبرا يمستقل یجا يالملل نیب

جهل و غرر  تیو حاکم عیمعدوم بودن مب رادیکه موضوع آن در زمان عقد وجود ندارد ا يوارده بر معاملات یرادهایا عمده

آنها بطور کامل خصوصا در مورد  فیکالاها و توص يعلوم در معرف شرفتیاز آن است که با توجه به پ يو خطرات ناش

با  زیمعدوم بر آن ن عیتواند صادق  باشد و اطلاق عنوان ب ياصولا نم ندهیآجهل و غرر بر معاملات مال  رادیا ،يصنعت یکالاها

ا که از آن ارائه شده ، خصوص يراتیالذمه،سلم و استصناع(وتعب يف ياز آن در شرع و قانون)کل يقیمصاد رشیتوجه به پذ

از  يمحل زیدر ممکن بودن آن با شرط ممکن الوجود بودن در زمان وعده ن يو حقوق يو نظرات فقه یوجود اعتبار هینظر

 تواند داشته باشد.  ياعراب نم

ر عبارات د دیجد ریو تعاب ریتوان از باب اجتهاد و ارائه تفس يمستقل آن، م گاهیجا رشیپذ ای ندهیجواز معامله مال آ یبرا

شورها ک يهمانند برخ ایاز آن باشد و  یتواند نمونه بارز يم یوجود اعتبار هیبهره جست که نظر يفعل قیو مقررات و مصاد

 صورت داد. 28فروش ساختمان در سال  شیدر مورد پ رانیکه قانون گذار ا يآن پرداخت. اقدام یبرا حیصر یبه وضع مواد

از تحولات زمان گام بردارد و راه را  عتریسر ياست که بتواند همراه و همگام و حت يظامموفق ن ينظام حقوق            

 .دیاست، باز نما انیجامعه در م يعموم یازهاین یکه پا یيامور خصوصا درجا لیتسه یبرا
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 منابع فهرست

 .هیجا،مطبع السنه المحمد يالعقد،ب هیق(.نظر0362)میعبدالحل ه،احمدبنیمیابن ت 

 .1صادر، جلد  روت،داری(.لسان العرب،ب0000منظور،)ابن  

 .يالتراث العرب اءیروت،داراحیح،بی(.الجامع الصح0001)يسیع ،محمدبنیالترمذ     

 معاصره،اردن،دارالنفائس. هیاقتصاد ایقضا يف هی(.بحوث فقه0002)مانیاشقر،محمد سل

 دانشگاه مازندران. ،بابلسر،انتشاراتیمعنو تیبر حقوق مالک ی(.درآمد0380)نی،فخرالدیآق مشهد یاصغر

 .0ه،جلدیاسلام ،تهران،انتشاراتي(.حقوق مدن0321)،حسنيامام 

 (.مکاسب،قم،منشورات دارالحکمه.0006)ي،مرتضیانصار 

 .هیقیالحق نیالجزء الاول،لبنان،منشورات ز يالعقود المسم ي(.القانون المدن0117)اب،السعدیا 

 مجد. ،تهران،انتشاراتي(.حقوق مدن0321عبده،محمد) یبروجرد 

 .307-300، 3يصکوک استصناع،فصلنامه حقوق خصوص يو حقوق يفقه لی(.تحل0383پارساپور،محمدرضا) 

 .38-72،  1و0عدالت آراء، يحقوق نده،مجلهیمال آ عیدر ب تی(.انتقال مالک0321)،محمدرضایرهادیپ 

 گنج دانش. ،تهران،کتابخانهيحقوق جزا و مدن-ي(.فرهنگ عناصر شناس0320)،محمدجعفریلنگرود یجعفر 

 حقوق،تهران،کتابخانه گنج دانش. ینولوژی(.ترم0326)بي نام     

 .0حقوق،تهران،کتابخانه گنج دانش،جلد ینولوژی(.مبسوط در ترم0322)بي نام

 راء.در اسلام،قم،مرکز نشر اس فی(.حق و تکل0321)،عبداللهيآمل یجواد    

 .لیروت،دارالحین،بیعن رب العالم نیتا(.اعلام الموقع ي()بمیبکر)ابن ق ياب ه،محمدبنیالجوز    

 . 03 ه،جلدیاسلام عه،تهران،انتشاراتی(.وسائل الش0013محمد بن حسن) خی،شيحر عامل   

 (.اجوبه الاستفتائات،قم،انتشارات دفتر معظم له.0000ابن جواد) يعل دی،سیخامنه ا ينیحس

 . روت،دارالعلومیع،بی(.الب0000)،محمدیرازیالش ينیحس   

 .0،جلديالنشر الاسلام ه،قم،موسسهیالفقه نی(.العناو0007)،عبدالفتاحيالمراغ ينیحس   

 .0.جلد،قميالنشر الاسلام ع،قم،موسسهی(.الب0001الله) ،روحينیخم

 .00،جلدينیو نشر آثار امام خم میامام،تهران،موسسه تنظ فهی(. صح0328) بي نام

 .يدائره المعارف اسلام ادی(.تهران،بن0378دانشنامه جهان اسلام)

 .787-201، 0،يفقه یها نده،پژوهشیمال آ عی(.ب0381زاده،محمود) ومیق م،ویابراه ،محمديفراهان یداوودآباد

 دارالذخائر. ،قم،منشوراتیالنصار خی(.کتاب المکاسب ش0000ابن محمد) ي،مرتضيدزفول

 غرر در معامله،قم،پژهشکده فقه و حقوق. يقی(.مطالعه تطب0372)ي،محمدتقيعیرف

 جنگل. ع،تهران،انتشاراتیعقد ب نیطرف طی(.شرح مبسوط مکاسب شرا0381زراعت،عباس)

 .00ه،جلدیالعلم روت،دارالکتبی(.المبسوط،ب0000)،محمديالسرخس

 .0جلد ،يالتراث العرب اءیروت،دارالاحیب د،یالجد يشرح القانون المدن يف طیتا(.الوس ي)ب،عبدالرزاقیالسنهور

 .060-002، 11،يحقوق قاتی(.استصناع در فقه و حقوق،تحق0322زاده،منصوره) ،وحسنيناب،غلامعلیز يفیس
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 يا پاورقب يطباطبائ نیمحمد حس دیعلامه س سمیبر اصول فلسفه و روش رئال یری(.تحر0321)،محمدباقریسبزوار يعتیشر

 بوستان کتاب. ،قم،موسسهیمطهر دیشه

 مجد. ن،تهران،انتشاراتیعقود مع 6ي(.حقوق مدن0320)ی،مهدیدیشه

 .0قراردادها و تعهدات،تهران،انتشارات مجد،جلد لیتشک0ي(.حقوق مدن0383)بي نام 

آن در نظام  گاهی( و جاياو ت ي)ب یو واگذار یساخت،بهره بردار يالملل نیب یقراردادها ي(.بررس0321)،محسنيصادق

 .011-000، 32(،ي)پرتال جامع علوم انسانيو مطالعات فرهنگ يعلوم انسان ران،پژوهشگاهیا يحقوق

 .یقرارداد سفارش ساخت در فقه و حقوق،تهران،انتشارات خرسند يقی(.مطالعه تطب0383)،محمديصادق

 .بیالط روت،دارالکلمیو ادلته،ب ي(.الفقه الحنف0001)دی،اسعدمحمدسعيالصاغرج

 .0زان،جلدیقراردادها،تهران،نشرم يقواعد عموم يحقوق مدن ي(.دوره مقدمات0383)نیدحسی،سيصفائ

 .ي(.سوال و جواب،تهران،مرکز نشر علوم اسلام0376)دمحمدکاظمی،سیزدی يطباطبائ

 .یداور ،قم،مکتبهيتا(.ملحقات العروه الوثق ي)بدمحمدکاظمی،سیزدی يطباطبائ

 .ي(.الخلاف،قم،موسسه النشر الاسلام0000الحسن) ،محمدبنيطوس

 .02و07ع، جلد تی،موسسه آل الب عه،قمیتا(. وسائل الش ي)حر(،محمدبن حسن،)بيعامل

 تهران. ياسی(.جامع الشتات،تهران،انتشارات دانشکده حقوق و علوم س0378)رزاابوالقاسمی،ميقم

 .0،تهران،انتشارات بهنشر،جلدقراردادها يقواعد عموم ي(.حقوق مدن0368)ان،ناصریکاتوز

 انتشار. يسهام ،تهران،شرکتيحقوق مدن0نی(.دوره عقود مع0320)بي نام  

 .زانیم يحقوق ادیت،تهران،بنی(.اموال و مالک0322)بي نام 

 .3،جلديالعرب خیالتار روت،موسسهیب ع،یالشرا بیترت يف عی(.بدائع الصنا0007بکربن مسعود) ي،ابيالکاسان

 . تیشرح القواعد،قم،موسسه آل الب ي(.جامع المقاصد ف0000)نیابن الحس ي،عليکرک

 .010-007، 81،یدادگستر يحقوق نده،مجلهی(.معامله به مال آ0378)ی،هادیکندسر ي،عباس،وشعبانيمیکر

 رسا. يخدمات فرهنگ ،تهران،موسسهيالملل نی(.اسلام دانش و مسائل ب0381)ر،محمدیماهات

(.حقوق قراردادها در فقه 0386)میپورفرد،ابراه یدحسن،عبدی،سیریشب يل،وحدتی،جلينوات،قيدمصطفیمحقق داماد،س

 .0سمت،جلد ه،تهران،انتشاراتیامام

 .0و مورد معامله،تهران،سمت،جلد نیمتعاقد طیتوافق اراده ها و شرا هی(.حقوق قراردادها در فقه امام0383)بي نام 

 فلسفه،تهران،انتشارات صدرا.بخش  1(.مجموعه آثار 0320)ي،مرتضیمطهر

 .3ان،جلدی(.فقه الامام الصادق،قم،موسسه انصار0000)ه،محمدجوادیمغن

 . 000-061، 0 ،يعلوم انسان یوتریکامپ قاتیتحق ،مرکزي(.فقه حکومت0376)ی،مهدیزیمهر

 .00،جلدي(.جواهرالکلام،قم،موسسه النشر الاسلام0030محمد حسن) خی،شينجف

 .2روت،جلدیالاسلام،ب عیشرح شرا ي(.جواهراکلام ف0000)بي نام 

 .يقواعد الاحکام،قم،مکتب الاعلام الاسلام انیب يف امی(.عوائدالا0007)،احمدينراق

 .08و01ع،  تی(.استصناع،مجله فقه اهل ب0372)دمحمودی،سیشاهرود يهاشم
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ز ع،برگرفته ا تیبر مذهب اهل ب يع،موسسه دائره المعارف فقه اسلام تی(.فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل ب0000)بي نام

 .0ع.جلد تیجامع فقه اهل ب یبرنامه نرم افزار
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Jurisprudential and legal reasons for the validity of the future goods transaction 

abstrect 

Transaction of future property means a transaction to property that the seller does not 
have at the time of the contract, but usually has the ability to exist, and the context of this 
existence is valuable in custom and should be considered property or as property and its 
transaction is considered correct. They can be movable, immovable or in the category of 
rights, and each can be of a personal type, ie products that are ordered by the buyer and 
produced for him, or of a general type that are mass-produced and the seller among them 
Be the type and amount desired by the buyer and submit to him. Which differ in matters 
such as the time of transfer of the seller to the buyer and the creation of the right of 
termination. One of the important issues regarding the transaction of future property is the 
theory of its invalidity due to the rule of arrogance and ignorance and the transaction of 
extinction. The purpose of this article is to critique these views and provide reasons for their 
validity. In this regard, some jurisprudential and legal views, including the theory of the 
existence of credit and legal documents in the Iranian legal system, such as Salm, Istisna 'and 
general on duty, and customary and rational documents were cited. Emphasizing the need 
to pay attention and accept these transactions and that not accepting it means ignoring an 
existing truth and an obvious need that causes hardship for individuals and society. 

 


