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 Background and Aims: Contract custodian institutions are 

created as an institution dependent on the contract in many legal 

relationships due to the impossibility of the exact meeting of the 

prescribed and legal conditions in the form of contractual 

conditions and sometimes certain specific contracts, which 

requires discussion and investigation from the perspective of 

jurisprudence and law.The purpose of this article is to examine 

legal jurisprudence on the institutions that protect the contract. 

Materials and Methods: The present article is Theoretical and 

descriptive and analytical, and data collection was used in data 

collection. 

Ethical Considerations: In this article, the originality of the 

texts, honesty and trustworthiness are observed. 

Findings: There is no institution known as contract custodian 

institution in Iranian jurisprudence and law, and it is derived from 

western law. However, it has long been the focus of jurists and 

jurists, and the emergence of new legal and judicial issues and 

titles has increased its importance, and as an institution 

dependent on the contract in many legal relationships, due to the 

impossibility of exact meeting of the prescribed and legal 

conditions. or due to the non-compliance of certain contract 

models in the form of contractual conditions and sometimes 

certain specific contracts in the form of leases with the condition 

of acquisition, leasing and sale of immovable property and the 

conditions of the reservation of ownership and the condition of 

non-transfer of non-property and denial of transfer of non-

property in the form of pre-contracts The sale of buildings and 

common property. 

Conclusion: Since the institution of contract custodian does not 

conflict with the rules of jurisprudence and laws of Iran, and 

according to Article 10 of the Civil Code, the contract between 

the parties is recognized as valid based on the consent of the 

parties, so the acceptance of the institution of contract custodian 

is not prohibited in Iranian jurisprudence and law.   
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 بسیاری در قرارداد به وابسته نهادی عنوانبه قرارداد حافظ نهادهای: هدف و زمینه 

 شروط قالب در قانونی و مقرر شرایط دقیق اجتماع امکان عدم دلیلبه حقوقی روابط از

شود که نیازمند بحث و بررسی از منظر میایجاد  خاص معین عقود بعضا و قراردادی

قرارداد  حافظ نهادهای بر حقوقی حاضر بررسی فقهی ظهدف مقال. فقه و حقوق است

 است.

ی در بردارشیفتحلیلی است و از  -حاضر نظری و توصیفی ةمقال :هاروش و مواد

 است. شده استفادهها گردآوری مطالب و داده

داری رعایت شده مقاله، اصالت متون، صداقت و امانتدر این : ملاحظات اخلاقی

 است.

نیست  شده شناخته. نهادی به اسم نهاد حافظ قرارداد در فقه و حقوق ایران :هایافته

 بوده فقها ودانان توجه حقوق مورد دیرباز از حالنیبااو برگرفته از حقوق غرب است. 

 است افزوده ازپیشیشب اهمیت به ییقضا و حقوقی نوین عناوین و مسائل پیدایش و

 امکان عدم دلیلبه حقوقی روابط از در بسیاری قرارداد به وابسته نهادیعنوان به و

 در معین عقود الگوهای انطباق عدم دلیلبه یا و قانونی و مقرر شرایط دقیق اجتماع

 و تملیکشرط  به اجاره قالب در خاص عقود معینبعضاً  و قراردادی شروط قالب

 نفقه و منقطع عقد در مالکیت حفظ ةذخیر و شروط منقول غیر شرط بیع و لیزینگ

 است.شده  گنجانده معلق عقود در و قرارداد تعلیقی و فاسخ شروط و

ة قرارداد با قواعد فقه و حقوق ایران مغایرت ندارد و با توجه به ماد حافظنهاد : نتیجه

 شده شناختهاساس رضایت طرفین معتبر  که قرارداد میان طرفین بر مدنی قانون 10

 بنابراین پذیرش نهاد حافظ قرارداد در فقه و حقوق ایران منعی ندارد. ؛است
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  مقدمه. 1

 فقه در قرارداد مفاد به بندیپای و قرارداد حفظ

 اسلام مقدس شرع در که است مهم حدی به امامیه

: دینمایم بیان تکلیف یکصورت به و اشاره آن به هم

 پایبند و کنید عمل خود یهامانیپ به »مردم

به وجود  که گونههمان پس .(بالعقود اوفوا)باشید«

 نیز آن انجام و بندیپای باشدیم مهم عقد آوردن

 گنجدیم مطالب این . ضرورتباشدیم اهمیت حائز

 بین قرارداد مفاد به بندیپای و حفظ مورد در که

 بررسی به قراردادها این برای نهادی ایجاد و طرفین

امروزه و  یدر زندگ .بپردازیم کامل توضیح و تبیین و

، شاید هیچ یمتعدد حقوق یهادر میان موضوع

اهمیت موضوع»قراردادها« را نداشته باشد.  یموضوع

از تاریخ تا به این میزان از  یقراردادها در هیچ دوران

اهمیت، تنوع و تکثر برخوردار نبوده است. امروزه 

اره با قرارداد بشر از بدو تولد تا مرگ، همو یزندگ

به  نیا از شیاست. امور قراردادها پ ختهیآم درهم

حرف  صاحبان مانند بازرگانان و هاتیاز شخص یبرخ

 امروزه قلمرو قراردادها به یول ؛اختصاص داشت

اتفاق  کرده و قریب به پیدا یجامعه تسر اقشار یتمام

با انواع قراردادها سروکار  مختلف نیعناو جامعه به

ها در محیط مشترك ملت هاینیازمندی .دارند

 هایی در امورداخلی و خارجی کشورها موجب توافق

حقوقی بین آنان به  ةشود و یک رابطحقوقی می

ی حافظ نهادها» آورد که تحت عنوانوجود می

حاضر  ةمقالگیرد. در قرار می یبررس مورد قرارداد«

خاص  موضوعیک  ةو بحث دربار در مقام بررسی

نهادهای حافظ » تحت عنوان مقالهبلکه این  ؛نیستیم

گردآوری و  تدوین و «قرارداد در حقوق ایران

مدت  کوتاه قالب یک مبحث درسی بندی و درجمع

نهادهای حافظ قرارداد . بندی شده استصورت

عنوان نهادی وابسته به قرارداد در بسیاری از روابط به

دلیل عدم امکان اجتماع دقیق شرایط مقرر حقوقی به

دلیل عدم انطباق الگوهای عقود معین و قانونی و یا به

در قالب شروط قراردادی و بعضاً عقود معین خاص 

شرط تملیک و لیزینگ و بیع شرط  در قالب اجاره به

حفظ مالکیت و شرط  ةمنقول و شروط ذخیر غیر

غیر در قالب  نتقال مالغیر و سلب ا عدم انتقال مال

فروش ساختمان و اموال مشاع و یا قراردادهای پیش

حتی در شروط توارث در عقد منقطع و نفقه و شروط 

شده  فاسخ و تعلیقی قرارداد و در عقود معلق گنجانده

حقوق  ةاست. لذا در قالب اصل حاکمیت اراده که پای

 مدنی ما است و اصل آزادی قراردادها که به طرفین

دهد که شروط مطلوب خویش را در اجازه می

وجود آورده که قراردادها ذکر نمایند. بحث مهمی به

توان چگونگی حفظ قرارداد را ها میدر این بحث

-تبیین نمود. در خصوص نهادهای حافظ قرارداد به

های محدودی انجام شده صورت پراکنده پژوهش

 ای به بررسیدر مقاله (1395)سعید کرمی .است

 .دادرسی پرداخته است وخسارات قراردادی شروط

 (1396)چنین نگار شمالی و سیدحسین صفاییهم

 قراردادی شروط منصفانگی غیر با مقابله ،ایدر مقاله

 و فقه در اراده آزادی بر وارده هایمحدودیت منظر از

تمایز و  .اندموضوعه را مورد بررسی قرار داده حقوق

شده های انجامحاضر نسبت به پژوهش ةنوآوری مقال

قرارداد است.  حافظ نهادهای حقوقی بررسی فقهی

در واقع، ضرورت انجام تحقیق در این مسئله این 

 توانند در قالب عقود معین واست که آیا طرفین می

قرارداد خویش را حفظ نمایند و  یا شروط قراردادی،

هدف از  نیت قرار دهند؟از تعرض به آن در مصو

که ماهیت نگارش این مقاله یافتن پاسخ در مورد این
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 حقوقی و فقهی نهادهای حافظ قرارداد چیست؟

ضمانت اجرای تخلف از نهادهای حافظ قرارداد 

منظور بررسی سؤال مورد اشاره ابتدا به چیست؟

 شده، سپسقرارداد بررسی حافظ مفهوم نهادهای

قرارداد از منظر فقهی و در ادامه از  حافظ نهاد های

 شده است. منظر فقهی بررسی

 

 هاروش و مواد. 2

ی بردارشیفتحلیلی است و از  -حاضر توصیفی ةمقال

 است. شده استفادهها در گردآوری مطالب و داده

 

 . ملاحظات اخلاقی3

داری در این مقاله، اصالت متون، صداقت و امانت

 رعایت شده است.

 

 هایافته. 4

به اسم نهاد حافظ قرارداد در فقه و حقوق  نهادی

نیست و برگرفته از حقوق غرب  شدهشناختهایران 

 ودانان توجه حقوق مورد از دیرباز حالنیباااست. 

 و حقوقی نوین عناوین و مسائل و پیدایش بوده فقها

عنوان به و است افزوده شیازپشیب اهمیت به قضائی

 حقوقی روابط از بسیاری در قرارداد به وابسته نهادی

 و مقرر شرایط دقیق اجتماع امکان عدم دلیل به

 معین عقود الگوهای انطباق عدم دلیلبه یا و قانونی

 خاص معین عقودبعضاً  و قراردادی شروط قالب در

 شرط بیع و لیزینگ و تملیکشرط  به اجاره قالب در

 شرط و مالکیت حفظ ةذخیر شروط و منقول غیر

 قالب در غیر مال انتقال سلب و غیر مال انتقال عدم

 یا و مشاع اموال و ساختمان فروششیپ قراردادهای

 شروط و نفقه و منقطع عقد در توارث شروط در حتی

شده  گنجانده معلق عقود در و قرارداد تعلیقی و فاسخ

 است.

 

 . بحث5

قرارداد  نهادهای حافظدر این قسمت ابتدا مفهوم 

بررسی و در ادامه از رویکرد حقوق و فقه در این 

 شود.خصوص بحث می

 

 قرارداد حافظ . نهادهای1-5

 از یامجموعه از است عبارت از منظر علم حقوق نهاد

 ترکیب اثر رب که حقوقی و سیاسی دستورهای و قواعد

 بهاند. آمده وجودبه قانونی و عرفی قواعد تألیف و

 شوند تنیده درهمتاروپود  چون قواعد این که شرطی

 برای منطقی ارتباط یکدیگر با و گردند هماهنگباهم 

علوم سیاسی نهاد  منظر کنند و از پیدا خاصیهدف 

 عادت، رویه، و عرف رسم، عبارت است از قانون،

 یا سیاسی زندگی در دیگر عنصر یا هر سازمان

 در پیمان یا بخشنظام اصل یک. مردم اجتماعی

 یا افتهیسازمان اجتماع یک نیازهای خدمت

و  پابرجا اجتماع در کهآنچه. تمدن کل یهاهدف

 نهادهای (. 8 ،1390کار،ورزش)باشد«مستقرشده 

 قرارداد طرفین کهاست معنی این به قرارداد حافظ

 اثر در قانونموجب به که تعهداتیبر علاوه توانندیم

 تعهدات ،شودیم ایجاد ایشان برای قرارداد انعقاد

 وجودبه خود، نفع به و مقابل طرف برای را دیگری
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 نفر دو میان که بیع عقد در همان مثال برای. آورند

ایجاد  یکدیگر برای توانندیم طرفین گردد،می منعقد

گذشت  با چنانچه که کنند درجمثلاً  نمایند، تعهد

 سند تنظیم به اقدام فروشنده عقد، وقوع از ماه یک

 و نماید فسخ را عقد تواندیم خریدار ننماید رسمی

 رایج شروط دیگر »از یا گیرد پس باز را معامله ثمن

 که است وکالت شرط نکاح، و بیع چونهم عقودی در

 که کنندیم توافق یکدیگر با طرفین آن،موجب به

 وکالت امری انجام برای دیگر طرف ازها آن از یکی

 برای نکاح عقد ضمن زوجه هکآن مانند باشد؛ داشته

 وکالت زوج به خود اموال ةادار و فروش خرید،

 قرارداد حفظ نهادهای تعهدات، نوع این به. دهدیم

 قرارداد در عقد ضمن شرط قالب در که شودیم گفته

 لغوی »مفهوم. (56 ،1392ی،یصفا)«شوندیم ذکر

 یرمالیغ و مالی و تملیکی عهدی، عقود شامل قرارداد

 هاییموافقت شامل نیز و است معوض غیر و معوض و

 محقق موجودی اثر ساختن منتفیمنظور به که است

 که نداریم دلیلی هم قرارداد لغوی مفهوم در. شودمی

 همان بنابراین .باشد کرده تصرفی و دخل ایران مقنن

 مفهوم همین بودن حجت و است حجت لغوی مفهوم

 مدنی قانون 183ة ماد در مذکور تعریف نقص لغوی،

 مفهوم گفت توانمی اینکه نتیجه و کندمی جبران را

 مدنیقانون 183 ةماد در مذکور عقد مفهوم از قرارداد

 183 ةماد از خارج در ایران مقنن ولی ؛است اعم

 کارهب قرینه بدون را عقود یا عقد که جا هرعموماً 

 قرارداد، لغوی مفهوم با است مساوی منظورش برده

درهرحال  .هستند معنی یک به قرارداد و عقد لذا

 طرف چند دو یا قانونی توافقی به توانمی را قرارداد

 مشترك حقوقی اثر ایجادقصد  به معین موضوع در

 استدوجانبه  حقوقی عمل یک قرارداد. کرد تعریف

 یکدیگر با آزادانه طرفین که شودمی واقع یوقتآن و

 توافقی به و شوندوگو وارد گفت

 قسمت بهترین. (26 ،1ج ،1391کاتوزیان،)برسند«

 تمام پوشاندن و تکمیلی توافقات و ها دادن مانور برای

 قرارداد حفظ کلی طوربه و برانگیز اختلاف درزهای

 هامسئولیت و هاخسارات به مربوط موارد ةکلی. است

 و خیارات( نسبی تضامنی، بالمناصفه،)هاآن میزان و

 در باید …و اجراها ضمانت مواعد، و هازمان فسخ،

 در باید نهادها این قراردادی حافظ نهادهای قسمت

. شود بینیپیش قراردادی شروط یا معین عقود قالب

 باشد یاجرا ضمانت دارای باید قرارداد در تعهدی هر

 شود تعیین کلی طوربه نباید هم اجرا ضمانت این و

 تعهد به تسری قابل تعهد یک اجرای ضمانت چراکه

 و فروض همه باید قرارداد نهادهای در. نیست دیگر

 زمان هر در … ننویسیم مثلاً. شود بینیپیش هاحالت

 زمان هر در … بنویسیم بلکه …شد فسخ قرارداد که

 است ممکن چون …شد منحل یا فسخ قرارداد که

 شود اقاله یا باطل یا منفسخ ولی ؛نشود فسخ قرارداد

 .شودمی انحلال ةواژ مشمول نیز موارد این ةهم که

 

 . بررسی حقوقی نهادهای حافظ قرارداد2-5

 امامیه از فقه الهام گرفته یمدنقانون کهنیا نظر به»

 که شده عمل طوری گذاریقانون باشد و در شیوهمی

 است گردیده تدوین یقانونماده شکل نظر مشهور به

قرارداد یا فقهی  از زمان ماضی در بحث که جاآن و از

 و خصوصیات عقود معین با شرایط سری یک عقود

سؤال مطرح است  شد، اینمی ذهن متبادر به ویژه

دارد  در فقه ریشه که نیز قراردادها نهادهای حافظ که

نهادهای ، ؟ یعنیاست معین عقود آیا صرفاً حول

باشد و در می عقود معین محدود به حافظ قرارداد

 تأمل با قدری ولیاست؛  و ساری جاری خصوص این
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مستند  دلایل که رسیممی فرضیه این به و تفحص

 خود و ادله عموم و اطلاق و عقود، در حفظ قرارداد

-ایزدی)«شودنیز می عقود نامعین شامل عقد، لفظ

 اراده حاکمیت اصل قالب ( در6، 1387،اریکاو فرد؛

قراردادها  آزادی اصل و است ما مدنی حقوق ةپای که

 خویش مطلوب شروط که دهدیم اجازه طرفین به که

، 1360موسوی شهری،)نمایند ذکر قراردادها در را

ها بحث این در که آورده وجودبه مهمی بحث(. 9

 نمود، تبیین را قرارداد حفظ چگونگی توانیم

 است اینمسئله  این در تحقیق انجام ضرورت نیبنابرا

 ایو  معین عقود قالب در توانندیم طرفین آیا که

 از و نمایند حفظ را خویشقرارداد  قراردادی، شروط

 در که یسؤالات دهند؟ قرار مصونیت در آن به تعرض

 ماهیت که است این ردیگیم قرار نظر مد پژوهش این

 چیست؟ قرارداد حافظ نهادهای حقوقی فقهی

 قرارداد حافظ ینهادها از تخلف اجرای ضمانت

 حافظ قراردادهای ةمنعقدکنند طرفین چیست؟

 حق این از انصراف یا اعِمال در کجا تا قرارداد

 بهتر تبین و توضیح برای؟ شایسته است اردارندیاخت

 10ة ماد کامل تفسیر به داد قرار حافظ نهادهای

 نهادهای مناط تنقیح با و پرداخته شود مدنی قانون

کرد  مربوط مدنیقانون 10 ةماد به را قرارداد حافظ

 قراردادهای»دیگویم مدنی قانون 10ة ماد که

اند نموده منعقد را آن که کسانی به نسبت خصوصی

 «.است نافذ نباشد قانون صریح مخالف کهیدرصورت

-این قراردادی آزادی و اراده حاکمیت اصلواقع  در»

 و قرارداد و عقد ایجاد در هم افراد ةاراد که است طور

. دارد حاکمیت حقوقی روابط تمامی در هم و آن آثار

 استفاده مدنی قانون 10ةماد از که اصل این پرتودر 

 توافق محصول که قرارداد حافظ قراردادهای شودیم

 نی. ااست نافذ و صحیح است مستقل اراده دو

 این حقوقی آثار و است طرفین تراضی تابع قراردادها

اند. خواسته طرفین که هست همان نیز تعهدات

 قرارداد حافظ نهادهای به باتوجه گفتیم کهطورهمان

 به و است قراردادی آزادی اصل حاوی ماده این

-، همبخشدیم یاگسترده دامنه نیز اراده حکومت

 ضمن که قید این از نیز را شرط نفوذ ماده این چنین

 خود نیز شرط زیرا ؛سازدیم رها شود واقع عقد

آور الزام عقد از جدای تواندیم که است قراردادی

 باشد قرارداد به مربوط شرط که است کافی پس. باشد

 امضا عقد از بعد هرچندکه آید شمار به آن متمم تا

 عقود برعلاوه ماده این دیدانیم که نیچنهم شود،

 است استناد قابل نیز معین عقود در نیمع ریغ

 عقود آن امری احکام به تجاوز ةوسیل اینکه بر مشروط

 (.78، 1ج ،1388کاتوزیان، نشود«)

علل اصلی نیاز ایجاد نهادهای حافظ قرارداد  جمله از

-به» ایران بوده است حقوقی نظام در تشتتایجاد 

ساختمان  فروششیپدر قراردادهای  مثال نوانع

یکی از نهادهای حافظ قرارداد علل اصلی  عنوانبه

 ازجمله ایجاد این قرار داد این است که مسکن

ی زیاد هانهیهزاست و  انسان ضروری و اولیه نیازهای

 بحرانی با در ساخت مسکن باعث شد که جامعه

 خریدارانی طرف کی از کهنای چه ؛شد مواجه جدی

 صورتبه ساختمان خرید توانایی که داشتند وجود

 وجود سازندگانی دیگر، طرف از و نداشتند را نقدی

 یهاساختمان ساخت برای شانهیسرما که داشتند

 فروششیپ قرارداد بیترتنیابهنبود.  کافی استاندارد

 عرف در نهاد حافظ قرارداد عنوانبهساختمان 

 که قراردادی. نهاد وجود ةعرص به پا معاملات

 در خریدارانشیپ .کرد مرتفع را گفتهشیپ مشکلات

 ساختمان قراردادی بهای توانستند قراردادها نوع این
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 دیگر طرف از و بپردازند اقساط طوربه را

 از بخشی توانستند نیز فروشندگان( سازندگان)پیش

 احداث به مبادرت از قبل را قراردادی عوض

 موازاتبه را آن مابقی و قرارداد ابتدای در و ساختمان

 بدین کنند. دریافت ساختمان( کار)تکمیل پیشرفت

 بارهکی پرداخت بابت خریدارانشیپ به نه ترتیب

 کمبود با سازندگان نه و شدیم وارد فشاری ثمن،

 موجبو  شدندیم مواجه نقدینگی مشکل و سرمایه

 (.4، 1391حفظ قرارداد بین طرفین شد«)صالح نیا،

 توانیم موضوعی را کمتر کهاین ذکر انیشا ة»نکت

 بوده زامشکل حد این تا حقوقی جهت از که یافت

 و قراردادی تعهدات انجام از تخلف حجم هم باشد؛

بین  منعقدشدهی هادقراردا در تخلفات تنوع هم

 نیترعیشااز  است. برخیبوده  آوررتیح طرفین

در قراردادهای  قراردادها گونهنیا مشکلات

 مثالعنوانبهتملیک و غیره  شرطبه اجاره ساختمانی،

 فروش پیش فروشندگان، کلاهبرداری از: اندعبارت

 معارض(، معاملات)شخص چندین به مشترك واحد

 در شده ینیبشیپ مبلغ از بیشتر مبالغی دریافت

 امکانات و اوصاف دقیق ینیبشیپ عدم اولیه، قرارداد

اعیانی(  مساحت معامله)مانند مورد ساختمانی واحد

 کهساختمانی معماری و فنی مشخصات چنینهم و

 فراوان تأخیر چنینهم و شودیم احداث آن در واحد

 موارد اکثر در کهقرار دادی  تعهدات موقعبه انجام در

 نظام در . تشتتشودیم پیش خریدار ضرر به منتهی

بین  منعقدشده قرار دادهای با رابطه در ایران حقوقی

 بر را گذارقانون ،گفتهشیپمشکلات قانونی  و طرفین

 »نهادهای حافظ قرارداد« عنوان با قانونی تا داشت آن

 نظرات و آرا الخطابفصل عنوانبهدر عناوین مختلف 

 تصویب حقوقی دکترین و محاکم متهافت و پراکنده

 (.9، 1392نماید«)امین،

مستلزم  نهادهای حافظ قراردادتشخیص ماهیت »

آن مطابق تعریف مندرج  ةدهندلیتحلیل عناصر تشک

از سویی و بررسی قصد واقعی  نامهنییدر آ

دیگر است؛ زیرا مفهوم و  ز سویمنعقدکنندگان آن ا

معنای حقیقی الفاظ تعریف باید در راستای اراده 

بروز دوگانه این ، طرفین عقد، تبیین و تفسیر گردد

قرارداد، موجبات تردید نسبت به ماهیت اصلی آن را 

خویش را  یهافراهم کرده است. ظاهراً طرفین، اراده

اصلی این  و ارکان دهندیشکل م عقد اصلیدر قالب 

صورت را که به یاجهی؛ اما نتسازندیعقد را محقق م

انجام حصول  ، منجر بهگنجانندیشرط ضمن عقد م

 و ایجاد شرط ضمن عقد در نهاد حافظ قرارداد

قرارداد تا قبل از انقضای  ،گرید عبارت. بهشودیم

آن  از و پس عقد اصلیصورت مدت تراضی به

گر جلوه یع و غیره(دیگری)بصورت به

 ایآ نکهی. در ا(63، 1ج ،1377«)شهیدی ،شودیم

 عنوانبهقرارداد  نهاد حافظ عنوانچنین قراردادی به

که طرفین  عقدیاست یا  آیا خود عقد اصلی مثال

نظریات  ؟کنندیمقرارداد منعقد  نهاد حافظ عنوانبه

 آنچه واقع.1: »شده است مختلفی به شرح زیر ابراز

از اند است؛ چراکه دو طرف خواسته عقد اصلیشده 

ضمن عقد آن استفاده کند. شرط  منافع عقد اصلی

فرعی دارد و مانند  ةچهر قرارداد نهاد حافظدر این 

، 1392«)امین،شرط دیگر تابع عقد اصلی است هر

تابع قصد واقعی است و در  که عقد، آنجا از. »2(.10

 عقدکه  انجام شرط بودههدف اصلی  طرفینفرض 

عقد شده  ، آنچه واقعردیگیآن قرار م ةمقدماصلی 

سرپوشی برای  عقد اصلی، گرید انیباست. به اصلی
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 ،1377«)شهیدی،استانجام نهادهای حفظ قرارداد 

دو طرف نافذ  نیب این نظریه، قرارداد را».3. (63، 1ج

؛ ولی در کندیم را بر آن بار عقد اصلیو آثار  داندیم

شرط ضمن عقد)نهاد برابر اشخاص ثالث قرارداد را 

نرسد؛  یاتا به آن صدمه کندیتلقی م حافظ قرارداد(

، عقد اصلیکه پیش از پایان مدت  حالنیپس درع

«)کاتوزیان، باشندیمطرفین عنوان عقد اصلی را دارا 

 (.79، 1ج ،1388

شرط ضمن » ،ی حافظ قراردادنهادهاعناصر  جمله از

که مطابق با توجه به آن» است. نهادهابودن این  «عقد

»شرط صفت، عبارت است از  قانون مدنی 234ماده 

شرط راجعه به کیفیت یا کمیت مورد معامله و شرط 

ناظر به کمیت  وجهچیهبه»نهادهای حافظ قرارداد در 

یا کیفیت مورد معامله نیست؛ بنابراین شرط مذکور، 

شرط مزبور شرط فعل  ایشرط صفت نیست. اینکه آ

نتیجه؟ منوط به آن است که در متن  است یا شرط

دهای تنظیمی عبارات و الفاظ شرط، دارای چه دا قرار

گرفته  کارمفهومی باشد و به چه نحوی به

 (.63، 1ج ،1377«)شهیدی ،شود

تفاوت چنین است که اگر موضوع به شکل  ةنتیج»

یافتن محض پایان  شده باشد، به شرط نتیجه درج

نهاد حفظ  عنوانبهعنوان عقد ، مدت عقد اصلی

به شکل شرط  کهیمحقق است؛ ولی درصورت قرارداد

 برمبنی یکی از طرفینفعل باشد، تا قبل از اقدام 

بر  حقی گونهچیه طرف دیگر قرارداد، حفظ قرارداد

در این  (.5، 1391«)صالح نیا،عین نخواهد داشت

قانون مدنی درخصوص  236 ةمورد، توجه به ماد

که »درصورتی :دیگویکه مشرط نتیجه ضروری است

شرط نتیجه، موقوف به سبب خاصی نباشد، آن نتیجه 

-برخی از حقوق .«شودیبه نفس اشتراط حاصل م

»مفهوم مخالف این ماده دلالت  :دانان بر این باورند

موقوف به سبب  هبر آن دارد که اگر حصول نتیج

خاصی باشد، آن نتیجه به نفس اشتراط حاصل 

ل اگر ملکیت مال منقولی که به نخواهد شد. برای مثا

صورت شرط شرط تملیک واگذارشده بهاجاره به

شده باشد، نتیجه برای مستأجر ضمن قرارداد درج

حصول مالکیت مال منقول نیاز به سبب خاصی  چون

 ؛ لذا بهشودیندارد و تنها با ایجاب و قبول محقق م

 محض انقضای اجاره، مال به ملکیت مستأجر در

مال  شرط تملیک د؛ اما اگر موضوع اجاره بهخواهد آم

دلیل آنکه انتقال چنین اموالی به منقول باشد به غیر

استناد قانون ثبت باید در دفاتر اسناد رسمی و با 

تنظیم سند رسمی صورت گیرد و بدون انجام این 

انتقال نیست؛ لذا حتی  تشریفات ملکیت قابل

شکل شرط که ملکیت اموال مذکور به درصورتی

 تواندینتیجه ضمن قرارداد شرط شود این نتیجه نم

 رایبه نفس اشتراط و انقضای مدت حاصل شود ز

 خاص سبب منوط به انتقال ملکیت حصول نتیجه

 (.2،68ج ،1382«)صفایی،استتنظیم سند رسمی

 

 ی فقهی نهادهای حافظ قراردادبررس .3-5

 اشخاص بین حقوقی روابط بیانگر »قراردادها

شمار به تعهد منابع ترینمهم از یکی باشند،می

 و حق ایجاد قراردادها، ییغا هدف و جهت. روندمی

قرار  حفظ و بندیپای و قرارداد طرفین برای تکلیف

 بندیپا و حفظقوه قراردادها اینچه .چناناست داد

 وجود مانعی ةقو هیچ یعنی باشند نداشته رابودن 

 را قرارداد نقض از دیدهزیان خسارت که باشد نداشته

 درلحظه  هر جامعه افراد زندگی مدار کند، حمایت

 مدنی، قانون تصویب از قبل. است انهدام معرض
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 که قراردادی و توافق که بود این فقها مشهور دهیعق

 از نباشد آن ضمن یا معین عقود از یکیصورت به

 را قراردادی افراد، رونیازا است ساقط اعتبار درجه

 خاص شرایط با و نبود معین عقود مصادیق از که

 این از یکی ضمن کردینم تطبیقها آن از کیچیه

 اعتبار و قدرتها آن به طریق این به و آوردندیم عقود

 نیز مدنیقانون در (.8، 1393عبدی ، )«دندیبخشیم

 حفظ را خود جایگاه ،سیتأس این ازفقه اقتباس به

 خود به را مذکور قانون از موادی و است کرده

 شد؛ ایجاد نیز دیگری سیتأس اما دهدیم اختصاص

 قانون صریح مخالفرا که  یقرارداد هرگذار قانون

 باشد معین عقود از یکی خواه دانست معتبر را نبود

 عقدضمن افراد کهتوافقی آن اما نباشد خواه

 گاه و است تبعی و عقداصلی تابع گاهیکنندیم

 است. آمده آن از مستقل

 براساس که است اعتباری امری »قرارداد بیترتنیابه

 وصف نی. همشودیم ایجاد طرفین خواست و اراده

 چندان پدیده این تحلیل که است شده سبب

 تنها طرفین ةخلاق ةاراد زیرا. نگیرد صورت یراحتبه

 اصول وگذاران نظر قانون از و نیست عقد تحلیل منبع

 شرایط بیانگر که دارد وجود ملزوماتی نیز حقوقی

. است گرفتهصورت حقوقی عمل دانستن معتبر

 به حقوقی، روابط تنظیم در عرف که نیست تردیدی

 نیاز برمبتنی و نیست وابسته دانانحقوق یهالیتحل

 مفاد در بازنگری اساس همین بر. کندیم رفتار خود

 اتفاق معمولاً و ندارد منعی عرفی جهت از نیز قرارداد

 در چهآن تحلیل با است ضروری بنابراین. افتدیم

 ضوابط و اصول با آن تطبیق و افتدیم اتفاق عرف

 ارزیابی مورد آن اعتبار و ماهیت حقوقی،

 (.58، 1ج،1391کاتوزیان،)قرارگیرد«

 اصول نیترمهم از یکی قراردادها، و تعهدات حقوق

 حقوق و اسلامی المللنیب حقوق اهتمام مورد

 ذیل یئطباطبا . علامهباشدیم معاصر المللنیب

ی نهادهادر مورد  انعام ةمبارک ةسور 1ة آی تفسیر

کردن این امر وفای به حافظ قرارداد در صورت تلقی

نقض  قبح و عهد به وفاى »حسن :ندیفرمایمعهد 

 و فردى در زندگى انسان و است بشر فطریات از عهد

 آن به وفاى و عهد از ازینیب اجتماعى

 در (. ایشان255، 5ج ،1374نیست«)طباطبایی،

 این شةری و : »علتسندینویم مدعا این توضیح

 ازینیب هرگز اشیزندگ در بشر که است این مطلب

 آن از انسان فرد نه نیست؛ عهد به وفاى عهد و از

 زندگى در اگر و انسان مجتمع نه و است، ازینیب

 شویم، دقیق است، بشر خاص که بشر اجتماعى

 از و مجتمع از که مزایایى تمامى که دید خواهیم

 حقوق ةهم کنیم ومی استفاده خود اجتماعى زندگى

 آرامش حقوق آن تأمین با که ما اجتماعى زندگى

 عقدهاى و عمومى اجتماعى عقد اساس بر میابییم

 استوار عمومى عهدهاى آن بر مترتب یجزئ و فرعى

 اجتماع دیگر فراد براى خود از نه پس انسان است.

 خود براى هاانسان آن از نه و شودمی چیزى مالک

 به عملى عهدى کهمگر زمانى ؛شودمی چیزى مالک

 که هرچند بگیرد، اجتماع از عهدى و بدهد، اجتماع

 در تنها زبان چون نکند؛ جارى زبان با را عهد این

 خود عملى عهد بخواهد که کندیم پیدا دخالت ییجا

 دور که نیهم هاکند. پس انسان بیان دیگران براى را

 حقیقت در اند،داده تشکیل اجتماعى و شده جمع هم

 مبادله خود جامعه افراد بین هایىپیمان و عهدها

 این اگر باشند. نیاورده زبان به که هرچند ند.اکرده

 تشکیل اجتماع هرگز نباشد، مبادله

 (.259، 5ج  ،1374«)طباطبایی،شودینم
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 در)البته که کنید وفا باید خود عهد به همه و»

 اسراء/)شد« خواهد سؤال پیمانعهد و  از( قیامت

 شریفه ةآی این »و :ندیفرمایم طباطبایی علامه(. 34

 آن نقض و مدح را عهد به وفاى کهآیاتى غالب مانند

 دو بین و فردى عهدهاى شامل کرده،هم مذمت را

 بین و اجتماعى عهدهاى شامل هم و است، ینفر

 وفاى اسلام نظر از بلکه است، امتى و قومى و یالهیقب

 عهدهاى به وفاى از ترمهم اجتماعى عهدهاى به

 وتر مهم عدالت اجتماعى این که براى است. فردى

 ترعمومی بلایى آن نقض

 چنین(. هم259، 5ج،1374است«)طباطبایی،

 »اطلاق :ندیفرمایم آیه این ذیل آملی جوادی اللهتیآ

 عهد وفای به لزوم در است دلیل ادله، سایر و آیه

 ناشی جانآ از امر خدا. این خلق با عهد در حتی مطلقاً

 قدرت یا و منافع حفظ اسلام در اولاً، که شودیم

 نظام و سامان حفظ ثانیاً، نبوده. هدف گاهچیه

 گاهچیه است، هدف که هم مسلمین ةجامع سیاسی

 توجیه را قرارداد نقض چون نامشروعی ةوسیل

 (.1389،115 «)جوادی آملی،کندینم

 حافظ نهادهای فقهی دانان، ماهیتحقوق میان »در

درباره  مطرح. نظرات است اختلافی یامر قرارداد،

 استصناع، سلف، بیع: همانند قراردادی، چنین ماهیت

 تملیک،شرط اجاره به بیع، به تعهد و مقاطعه شرکت،

 عدم مالکیت، لیزینگ، شرط حفظ ةذخیرشرط 

... و غیر به مال انتقال سلب طیشرا غیر، به مال انتقال

 و خصوصی قرارداد مبنای بر را آن ماهیت برخی،

 توافق یک آثار و کنندیم تبیین م.ق 10مادة

 بار قراردادها نوع این بر را خصوصی

 دیگر، »برخی ولی (،1393،11رسولی،  )«کنندیم

 معتقدند و دانندیم بیع را قراردادها نوع این ماهیت

 قرارداد انعقاد زمان در قرارداد، اصلی مبیع چونکه 

 وجودبه آینده در مدتی از بعد و ندارد خارجی وجود

 این ایجاد زمان از نیز عقد آثار بنابراین .آمد خواهد

همانند  حافظ قرارداد اینجا در و ابدییم تحقق نهاد

 مالکیت انتقال که بیع عقد اصل اثر و است معلق بیع

 با پس. ابدییم بروز علیه معلق تحقق از پس است،

 عقد بیع به حافظ قراردادهای مختلف، نظراتوجود 

 بر این بیع مقررات و آثار دلیل، همینبه است، نزدیک

 (.74، 1ج ،1391ی،یصفا)است« حاکم قراردادها نوع

برای توضیح و تبیین بیشتر بررسی فقهی نهادهای 

گفت که حق اعمال  گونهنیاحافظ قرارداد باید 

الناس مسلطون »ة نهادهای حافظ قرارداد طبق قاعد

لاضرر و لاضرار فی »ة « و طبق قاعدعلی اموالهم

هست که جلوی ضرر و  اعمالقابل« تا جایی الاسلام

چنین منجر به زیان طرفین قرارداد را گرفته و هم

 ضرر طرفین نگردد.

چنین اند. هممقابل نفع قرار داده ضرر را در» برخى

معناى سوءحال)بدى حال( نیز آمده است،  ضرر به

چنین ضرر به معناى عمل مکروه نسبت به دیگرى هم

ضُرّ به  کهنیضمن ا .عیان نیز آمده استو نقص در ا

کار رفته هدستى و فقر نیز بمعناى بدى حال و تنگ

 ولى راغب اصفهانى(. 77، 3ج، 1401ابن اثیر،«)است

بدى  کهنیاعم از ا داندیضرر را به معناى بدى حال م»

حال نسبت به نفس به خاطر کمى دانش و فضیلت 

باشد و یا بدى حال نسبت به بدن به لحاظ فقدان 

)راغب «لحاظ کمى مال و آبروعضو از آن و یا به

 هر در» (.ضرر ة، المفردات، ذیل واژ1374،اصفهانى

ضرر در اکثر موارد براى  ةکلم رسدیحال به نظر م

برد آن در مورد آبرو و کار شودینفس و مال استفاده م

  ضرار بر وزنِ ةاما کلم. تر استکم و حیثیت افراد
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و دلالت بر ایراد ضرر  باشدیفعِال مصدر باب مفاعله م

از طرفین به یکدیگر دارد به تعبیر دیگر در ضرار 

طرفینى بودن با توجه به باب مفاعله مفروض است. 

چنین در مورد معناى ضرار گفته شده ضرار به هم

معناى مجازات بر ضررى است که از طرف دیگرى به 

چنین هم(. 48، 1375،نراقى)«گرددیانسان وارد م

که  گرددیضرر براى مواردى استعمال م» :شده گفته

اما  ؛تا منفعتى ببرد زندیم یک نفر به دیگرى ضرر

ضرار در موردى است که با ضرر زدن به دیگرى نفعى 

معناى ضیق و عسر و ضرار به . متوجه خودش نگردد

 اند که ضرر بهحرج نیز آمده است. برخى نیز گفته

گفته شده  معناى تکرار صدور ضرر از کسى است و

 گرددیضرار تنها براى موارد اضرار عمدى استعمال م

 یعمد ریولى ضرر هم شامل اضرار عمدى و هم غ

و اگر این دو حکم)ضرر و ضرار( در برابر  .گرددیم

است و  یاراد ریگیرند، ضرر زیان غیکدیگر قرار ب

 ة،ذیل واژ1085طریحی،)«ضرار، زیان ارادى است

ضرر و ضرار معنایى غیر  ةفقیهان براى کلم(. »ضرر

بلکه در مباحث همان  ؛انداز معناى لغوى ذکر نکرده

اند براى نمونه حضرت امام معانى لغوى را مطرح کرده

گوید: در غالب موارد استعمال ضرر و مى بارهنیا در

رفته  کارمورد مال یا نفس به ضرار و مشتقات آن در

است ولى ضرار و مشتقات آن در معناى حرج، 

، 1375،)نراقى«باشدتضییق، اهمال و سختى رایج مى

در ادامه به بررسی نظریات مختلف فقهی در (. 48

خصوص ماهیت نهادهای حافظ قرارداد پرداخته 

 .شودیم

 

 غیر)شدهجبران ضرر نفى . نظریه5-3-1

 (متدارك

 معتقد است که جمله فاضل تونى رخى از فقها ازب

لا در حدیث به معناى نفى است و در متن  ةکلم»

. شود گرفته تقدیر در متدارك غیر حدیث باید عبارت

صورت حقیقى به توانینم را ضرر نفى گریدعبارتبه

که  مینیبیخارج م کرد، چون دردر اینجا فرض

، پس در معناى حدیث شودیضررهاى فراوانى واقع م

ضرر بدون جبران باید گفت منظور از نفى ضرر، نفى 

که در اسلام  شودیاست. پس معناى حدیث این م

-عالم شارع در جهیضرر جبران نشدنى نداریم و درنت

تشریع چنین ضررى را نفى نموده است و آن را 

-)فاضل«منزله عدم ضرر فرض کرده استبه

فوق توسط برخى از  ةاما نظری (.193، 1410،تونى

 »شیخ انصارى با فقها مورد مناقشه قرارگرفته است.

عنوان یکى از احتمالات مربوط فوق به ةطرح نظری

احتمال دانسته  نیترحدیث لاضرر آن را ناموجهبه

است. چراکه ضرر خارجى با حکم شرع به لزوم تدارك 

 فوق آن است ةمنشأ نظری. منزله عدم نخواهد بودبه

 که ضررى و فعلىصورت به متدارك ضررکه بین 

خلط شده است.  گرددیبه لزوم تدارك آن م حکم

با معناى حقیقى متناسب است ضرر متدارك  آنچه

زمانى  جهینت در. است نه حکم به لزوم تدارك ضرر

 ةکه ضرر وجود ندارد که واردکنندرد ک توان ادعامى

 اما اگر در قانون مقرر؛ضرر آن را جبران کرده باشد 

ملزم به جبران  ضرر، ةباشد که شخص واردکنند شده

شیخ «)توان گفت ضرر وجود نداردخسارت است، نمى

 دیدگاه این اسـاس بـر .(343، 3ج  ،1403انصارى،

 به ضرار لا و لاضرر. است باقى خودش حال به نفى

 باید بزند، ضررى دیگرى به کس هر که معناست ایـن

 از مالى اگر دیدگاه این اسـاس بر. کند جبران را آن

 نـبـاشـد،، آن برابر در جبرانى و برود بین از کسى

 شریعت شرع در ضرر، این چون و است ضـرر ایـن
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 و تدارك آن برابر در باید پس اسـت، شده نفى اسلام

 جـاهـل کسى اگر. باشد داشته وجود جبرانى

 واقعى ارزش از ترکم به را خود مال و اسـت( غبن)بـه

 خیار و شده وارد ضرر او بر فـروخـته، دیـگـرى به آن

 زیان جبران براى شده، گرفته نظر در او براى که فسخ

 اوست.

 

 صورتبه ضرر كردن وارد از نهى ة. نظری5-3-2

 حکومتى مولوى حکم

حضرت امام پس از توضیح مقدماتى در مورد »

پیامبر)نبوت و رسالت، حکومت و  ةگانمناصب سه

. قضاوت( در موردحدیث، لاضرر و لاضرار معتقد است

اما نه نهى  ؛باشدیمعناى نهى از ضرر م حدیث به

مذکور در قرآن و سنت،  مولوى همانند اکثر نواهى

کردن  بلکه به معناى نهى مولوى حکومتى از وارد

ایشان صدور چنین  ةضرر بر دیگرى است. به عقید

علیه وآله با توجه به  اللهیاز طرف پیامبرصل یایهن

-)امام«باشدیمنصب زمامدارى و حاکم بودن وى م

 دیـدگاه، ایـن اسـاس بـر. (3،532ج ،1375،خمینى

 سوى از: است این( لاضرار و لاضرر) حدیث معناى

 دیگر به. است نشده وضع ضررى حکم هـیچ شـارع

 صادر مقدس شـارع سوى از که حکمی هر: سخن

 غیر، یا و مکلف نفس بر ضرر باشد، آور زیان اگر شده،

 ةقاعد استناد به شده یاد حکم مالى، غیر یا مالى ضرر

 از که حکمی سخن، دیگر به .شودمی برداشته لاضرر

 وضع اسلام در آید وارد بندگان بر ضـررى آن به عمل

 بیع لزوم به شـرعـى حکم نمونه برای. است نشده

 نفى اسلام شرع در پس ؛است مغبون بر ضرر غبنى،

 وضو براى آب کهدرصورتى وضـو وجوب. اسـت شده

 که اسـت ضـررى حـکـم باشد، داشته ضرر گیرنده

 دیگران، به ضرر بودن جایز چنینهم. نیست اسلام در

 .است شده نفى اسلام در که است ضررى حکم

 

 به ضرر كردن وارد از نهى ةنظری .5-3-3

  (خویش بر حتى مطلق صورتبه یا)دیگرى

 رایج موارد خلاف بر ضرار لا و ضرر لا ةجمل در «لا»

 و گیردمی قرار استعمال مورد حقیقی صورتبه که

 مجازی معنای به واقع در کند،می نفی بر دلالت

 از برخى .است نهی مقام در و گردیده استعمال

 از منظور که باورند این بر (27 ،1420اصفهانى،)فقها

 ضرر ایراد از افراد کردن نهى( لاضرر حدیث)ةقاعد

 همانندبحث  مورد سیاق حدیث .است مطلقطور به

 رفث فلا عبارت با خداوند که است بقره ةسور197ة آی

 آمیزش)امورى از را الحج افراد فى لاجدال و لافسوق و

. کندیم منع( حج در ییجوزهیست و بدکارى زنان، با

 همین به فراوانى یهاجمله روایى تعابیر در کهنیا چه

 اراده ولى است آمده نفى لاى که دارد وجود شکل

 وآله علیه اللهیصلپیامبر کلام مثل. است شده نهى

 دو به أونصل حاضر أو خفّ فى الاّ لاسبق: فرمود که

 از نهى ةاراد روایت، سیاق که گفت توانیم شکل

 کنیم نهى بر حمل را لا کهنیا یکى: باشدیم ضرر ایراد

 تقدیر در را( مباح و مشروع)مانند کلماتى نکهیا دوم و

 باقى باشد نفى همان کهخودش در معانى لا و بگیریم

 از تحریم و منع حدیث مدلول فرض دو این در. بماند

 معنایى چنینة اراد کهنیا ضمن. بود خواهد ضرر ایراد

 بیان مقام در که شارع به نسبت ضرر لا حدیث براى

 به «لا». از این منظر، است ترمناسب ،باشدیم احکام

 ن دیدگاه،یبه ا اما ؛است شده استعمال نهی معنای
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 علم در اینکه جمله از است، گردیده وارد اشکالاتی

 بر نهی معنای به اسمیه ةجمل در «لا» استعمال نحو

 نفی ،«لا» حقیقی معنی زیرا است؛ فصاحت خلاف

 جمله مثل .شود استعمال باید معنا همین به و است

 خدایی هر وجود جمله این در «لا» که «الله الا اله لا»

 .است کرده نفی را یکتا خدای از غیر

 

 نفى ةوسیلبه ضررى حکم نفى نظریه .5-3-4

 ضررى موضوع

لاضرر  ةصاحب کفایه در خصوص مفاد قاعد»

ضرر به چیزى اطلاق : ظاهر این است که دیگویم

که در مقابل نفع باشد مثل تقابل عدم و ملکه  شودیم

چنان که معناى ضرار به همان معناى ضرر است هم

است. اما  دیدر روایت آمده است، از باب تأک نکهیو ا

مفاد حدیث این است که لا براى نفى حقیقى است و 

؛ البته نه از باب نفى حکم باشدیبه معناى نهى نم

بلکه از باب نفى حکم به لسان نفى  ؛صورت مستقیمبه

لاصلاة لجار  . مثل تعابیرى همانندباشدیموضوع م

که منظور از نفى آثار  المسجد الاّفى المسجد

)آخوند «هاوع آنهاست نه نفى موضآن

ایشان در ادامه تصریح (؛ »381، 1418خراسانى،

ان الظاهران یکون)لا( لنفى الحقیقة کماهو  کندیم

الاصل فى هذا الترکیب حقیقة أو ادعاء، کفایة عن 

نفى الآثار ... فانّ قضیة البلاغة فى الکلام ارادة نفى 

الحقیقة ادعاء لانفى الحکم او الصفة کما 

 در نتیجه بر (.381 ،1418راسانى،آخوندخلایخفى)

که داراى احکام اولیه  اساس این نظر موضوعاتى

هستند، عنوان ضررى به خود بگیرند، حکم اولیه 

لاضرر  ةلذا قاعد و گرددیمزبور از موضوع مرتفع م

اولیه هستند و موضوع  ةفوق حاکم بر ادل ةبنابر نظری

)موسوى «کنندیاحکام اولیه را محدود م

 جمله (. از این منظر، در216، 1ج ،1420ى،بجنورد

 که موضوع نفی لسان به است شده حکم لاضرر، نفی

 زیاد مجید قرآن آیات در حتی و اخبار در آن نظایر

 لکثیر شک لا» که است شده وارد اخبار در مثلاً. است

 او شک کند،می شک زیاد که کسی یعنی ،«الشک

 دارای که موضوعاتی دیگر، عبارتبه. نیست شک

 ضرر باعث هاآن اولی عناوین اگر هستند، احکامی

 وقتی مثلاً. شودمی برداشته حکمشان بشوند،

 «موضوع» وضو، اینجا در است واجب وضو گوییممی

 بیع شودمی گفته وقتی یا است «حکم» وجوب، و

 است. حکم لزوم، و موضوع بیع، است، لازم

 

 حکم ضررىنفى : پنجم ةنظری .5-3-5

 ةدر مورد قاعد جمله شیخ انصارى برخى از فقها از»

لاضرر)حدیث لاضرر و لاضرار( معتقد است که هر 

حکمى که از سوى شارع وضع گردد و مستلزم ضرر 

خاطر جعل حکمى بر بندگان باشد و یا اینکه به

چه ضرر بر شخص مکلف باشد  ؛شودیضررى وارد م

با توجه به  .است شده ییا بر دیگرى، در اسلام نف

 در لا ةبرداشتى از قاعده و روایت لاضرر، کلم گونهنیا

معناى حقیقى خود استعمال شده است که همان 

صورت حقیقى است و تردیدى نیست نفى جنس به

. که رفع حکم ضررى از ناحیه شارع، رفع حقیقى است

زیرا اگر حکم ضررى وجود داشته باشد، جایگاه آن 

ت. براى مثال در صورتى حکم در عالم تشریع اس

وجوب وضو اگر موجب ضرر بدنى براى مکلف باشد، 

لازم بودن بیع همراه با  کهی؛ یا درصورتگرددیرفع م

موجب غبن موجب ضرر و خسارت به مغبون باشد به
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شیخ «)دهدیاختیار فسخ را به وى م ةقاعد

فوق با  ةتفاوت نظری(. »372، 3ج  ،1403انصارى،

در این است که بنابر گفته شیخ چهارم  ةنظری

پنجم( خود حکم در صورت ضررى  ةنظری)انصارى

رفع حکم  گرید عبارتاست و به شده یبودن نف

چهارم)نظریه صاحب  ةضررى است اما بنا بر نظری

لازم به ذکر  .گرددیکفایه( نفى به متعلق حکم برم

که در عالم واقع  آنجا است بر اساس نظریه پنجم، از

را بعد از  یاکلمه ستیباین ضرر وجود دارد مو تکوی

 (.381 ،1418آخوندخراسانى،)«لا در تقدیر گرفت

لاحکم ضررى فى الاسلام به این معنا »یعنى بگوییم، 

عبارت به. که در اسلام حکم ضررى وجود ندارد

تر هر حکمى که از طرف شارع جعل گردد که ساده

چنین حکمى  اجراى نکهیمستلزم ضرر باشد و یا ا

لاضرر آن حکم  ةاساس قاعد موجب ضررگردد، بر

 ةشیخ انصارى بعد از توضیح نظری. شودیبرداشته م

نعم یمکن أن یستفاد منه تحریم . کندیخود تصریح م

الحکم بأباحته حکم ضررى  ثانیالاضرار بالغیر من ح

سپس در مورد حرمت اضرار  .فیکون منفیاًّ فى الشرع

نسبت به مکلفین حکم  نکهیبه ا توجهبه خود با 

ولى  ؛داندیضررى نیست ابتدا آن را مشمول قاعده نم

نقلى حرمت اضرار به  و عقلى ةادلاز   :دیگویسپس م

، 3ج ،1403شیخ انصارى،«)گرددیخویش استفاده م

نظر شیخ انصارى باید به این نکته  در مورد(. »372

توسط ایشان تنها در  شدهانینیز توجه کرد که مفاد ب

مورد متن بدون قید على مؤمن)لاضرر و لاضرار( و یا 

حدیث  کهی. اما درصورتباشدیمقید به فى الاسلام م

اشد. نفى حکم ضررى نسبت به ب مقید به على مؤمن

 جهینت حدیث استفاده کرد. در از توانیدیگرى را م

نفى وجوب وضو در صورت ضررى بودن دیگر مشمول 

لازم به ذکر است که  .ضرر نخواهد شدحدیث لا

ولى نظریات  ؛شده ترین نظریات در اینجا مطرحمهم

دیگر نیز)مثل عدم امضاى ضررتکلیفى و وضعى( در 

این رابطه وجود دارد که براى رعایت اختصار از بیان 

(. 68، 1ج، ،1389)مکارم شیرازى،«نظر شد آن صرف

ضرر گفته لا ةبا توجه به نظریاتی که در مورد قاعد

سوم را در مورد نهادهای حافظ  ةنظری توانیمشد 

مطلق  طوربهقرارداد مورد بررسی و تبیین قرارداد که 

 قراروارد شدن و ایجاد ضرر بر حق دیگری مورد نهی 

شده و با توجه به این مسئله است که دکترین  گرفته

حقوق و فقها ایجاد نهادهای حافظ قرارداد را برای 

 جلوگیری از ورود ضرر بر طرفین لازم دانستند.

 

 . نتیجه6

 گوناگون نظرهای حقوقی، نهاد این ماهیت باب در

 هاآن ترینمقبول رسد می نظر به که است شده هئارا

 ماهیت. است نهاد این دانستن «عقد ضمن شرط»

 آن ضمن شرط و اصلی عقد جزء دو از مزبور قرارداد

است. نهادی به اسم نهاد حافظ قرارداد  شده ترکیب

 بااست.  نشده ینیبشیپدر فقه و حقوق ایران 

با فقه و حقوق ایران مغایرتی ندارد و اصولی  حالنیا

 10چون لاضرر در فقه و حقوق و ملاحظات ماده

قانون مدنی که بر اساس حاکمیت و آزادی اراده 

بیانگر این امر  توانیمی است مبتنطرفین قرارداد 

قرارداد در  حافظمهم باشد که برای پذیرش نهادهای 

 تکالیف و حقوقحقوق اریان مانعی وجود ندارد.  فقه و

 قرارداد، این حقوقی ماهیت به توجه با قرارداد طرفین

 بر نیز را احکامی و است اصلی عقد احکام تابع اصولاً

  .گیردمی وام اصلی عقود از عقد، ضمن شرط اساس

با توجه  توانیمدر مباحث فقهی نتایج نشان داد که 

فقهی نهادهای حافظ  ةلاضرر و لاضرار ریش ةقاعد به
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قرارداد را ایجاد کرد و با توجه به این قاعده که بحث 

جلوگیری از وارد شدن ضرر به افراد و  اشیاصل

و هدف اصلی ایجاد نهادهای  باشدیمطرفین قرارداد 

حافظ قرارداد نیز جلوگیری از ایجاد ضرر طرفین 

 -1مهم قابل پیشنهاد این است که: ةاست. دو نکت

 آن در ةو احکام ویژ ادهای حافظ قراردادنهوضعیت 

در قانون  عقود معین بخشی از مواد قانونی مربوط به

 -2.دانان باشدمدنی تدوین شود تا راهگشای حقوق

تنظیم شود که  یاگونهبه ضمن عقدشرط 

از قبیل مالیات بر  هانهیباعث کاهش هز الامکانیحت

ای برای گسترش انتقال و حق ثبت آن شود تا زمینه

 .منقول نیز فراهم گردد آن نسبت به اموال غیر

 

 . سهم نویسندگان7

صورت برابر مقالة حاضر به در همة نویسندگان

 اند.مشارکت داشته

 

 . تضاد منافع8

 در این پژوهش تضاد منافع وجود ندارد.
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 نابعم

 فارسی

 در قراردادها لزوم اصل» امیرمهدی، سید امین، -

 ةشمار کانون، ةماهنام ایران«، مدنی قانون و فقه

114، 1392. 

 بررسی» حسین، کاویار، اکبر؛علی فرد،ایزدی -

 ةنشری آپارتمان«، فروشپیش قرارداد حقوقی فقهی

 .1387، 18 شمارة حقوق، و فقه

 چاپ اول، قرآن، در جامعه عبدالله، آملی، جوادی -

 .1389 اسراء، قم، نشر

 جلد ،(قدیم طبع)الأصول تهذیب الله،روح ی،نیخم -

 .1375اسماعیلیان،  انتشاراتسوم، چاپ چهارم، 

 اصول و تنظیم و تهیه ةنحو»لله، ا فتح رسولی، -

 ةرسال داخلی«، خریدوفروش و صنعتی قراردادهای

 .1393آزاد اسلامی، دانشگاه قم، دکتری،

 غیر با سیدحسین؛ مقابله نگار؛ صفایی، شمالی، -

 هایمحدودیت منظر از قراردادی شروط منصفانگی

ة موضوعه، مجل حقوق و فقه در اراده آزادی بر وارده

 .1396 ، پاییز3ة اسلامی، شمار حقوق مبانی و فقه

 تعهدات، و قراردادها تشکیل مهدی، شهیدی، -

 .1377 حقوقدان، نشر تهران، چاپ اول، جلداول،

 اجاره عقد حقوقی و فقهی بررسی» اصغر، نیا،صالح -

 لیزینگ«، قراردادهای بر تأکید با تملیک شرط به

راهنمایی استاد علی  ارشد، به کارشناسی ةنامپایان

 .1391خوارزمی، دانشگاه انصاری، تهران،

 حقوق مقدماتی ةدور سیدحسین، صفایی، -

چاپ  جلد اول، قراردادها(، عمومی قواعد)مدنی

 .1391میزان، انتشارات تهران، هفدهم،

 مدنی، حقوق مقدماتی ةدور سیدحسین، صفایی، -

 .1382 میزان، نشر تهران، جلد دوم، چاپ سوم،

 مدنی حقوق مورد در مقالاتی سیدحسین، ی،یصفا -

 میزان، نشر چاپ اول، تهران، تطبیقی، حقوق و

1392 . 

 یا عقد حقوقی ماهیت »بررسی علی، عبدی، -

 تنظیم در مهم بسیار کاربردی نکات و قرارداد

 .1393 ،3ة شمار حقوقی، ةفصلنام قرارداد«،

)قواعد عمومی مدنی حقوقکاتوزیان، ناصر،  -

شرکت  ،ششم، تهران چاپ ،، جلد اول(قراردادها

 . 1388،سهامی انتشار

جلد اول،  قراردادها، عمومی قواعد ناصر، کاتوزیان، -

 .1391 انتشار، سهامی شرکت چاپ چهارم،

 خسارات و قراردادی سعید؛ شروط کرمی، -

 علوم دانشگاه)خصوصی حقوق ةدادرسی، مجل

 زمستان و پاییز ،2ة ، شمار(اداری خدمات و قضایی

1395 . 

جلد اول،  مکارم شیرازی، ناصر، القواعد الفقهیه، -

بن ابی مؤسسه امام علیقم،  چاپ سوم،

 .1389طالب،

 شرط به »اجاره سیدمهدی، شهری، موسوی -

 دانشگاه کارشناسی ارشد، تهران، ةنامپایان تملیک«،

 .1360 بهشتی،
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 پیشرفته مدیریت هایتئوری احمد، کار،ورزش -

 سایت چاپ اول، تهران، نشر وب نهادگرایی، و نهاد

 .1390ایران، مدیریتی

 عربی

 غریب فی النهایه محمد، بنمبارك اثیر، ابن -

 للطباعه دارالفکر بیروت، جلد سوم، الانفر، و الحدیث

 .1401 النشر، و

قم،  لاضرر،ة قاعد محمدجواد، بن اللهفتح اصفهانی، -

 قم و العلمیة الحوزة فی المدرسین نشر جماعة

 .1420الإسلامی، النشر مؤسسة

جلد  مکاسب، محمدامین، بن مرتضیشیخ انصاری، -

 .1403 الاسلامی، الفکر مجمع نشرقم،  سوم،

 آل ةمؤسس قم، الاصول، کفایة خراسانی، آخوند -

 .1418 البیت،

 الفـاظ مفردات محمد، بنحسین اصفهانى، راغب -

 .1374الشامیه، الدار دارالعلم دمشق، القـرآن،

 ةالمیزان، ترجم طباطبائى، سید محمدحسین، -

، قم جلد پنجم،باقر موسوى همدانى، دسید محم

 . 1374جامعه مدرسین، 

 ةترجم ،البحرین مجمع ،ینفخرالدّ طریحى، -

، مرتضوىفروشی کتاب ،تهران ،سیداحمد حسینى

1085 . 

 أصول فی الوافیه محمد، بن عبدالله تونی،فاضل -

 .1410 الاسلامی، الفکر مجمع قم، الفقه،

 الفقهیه، القواعد سیدحسن، بجنوردی، موسوی -

 .1430الهادی، نشر قم، جلد اول،

 دفتر انتشارات قم، الایام، عوائد احمد، ملأ نراقی، -

 .1375قم، علمیهة حوز اسلامی، تبلیغات
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