
 

 

 در حقوق ایران و فقه امامیهو شرایط آن  الزام طرف عقد مراعی به رفع مانع                

 1جواد نیک نژاد                                                       

 

 چکیده 

ولی بقای آن با مانعی مواجه    صحیحا تشکیل شده  مقتضی آن کامل بوده و   مراعی وضعیت حقوقی عقدی است که 

مطرح می شود امکان  در این مورد    سئوالی که ،است  و...  مانع مذکور حمایت از طلب یا مالکیت بالقوه ثالث   است،

در مورد عقد مراعی و بعضا برخی    اگرچه ؛است  آن   و ماهوی  و شرایط شکلی  الزام طرف قرارداد مراعی به رفع مانع 

خصوص امکان الزام طرف قرارداد  دراز آثار آن مطالبی در فقه امامیه و حقوق ایران به نگارش درآمده است، اما  

ولی به نظر می رسد در  ،به نگارش در نیامده است  توسط فقها و حقوقدانان  تاکنون مطلبیمراعی به رفع مانع  

اشد، این الزام امکان پذیر  مصادیقی از عقد مراعی که به علت حمایت از طلب ثالث بقای عقد با مانع مواجه می ب 

کما اینکه دیوان عالی کشور در  به طرح دعوی و خواسته مناسب است،از نظر شرایط شکلی این الزام منوط  ،  باشد 

از عقد    هیات عمومی امکان الزام راهن را نسبت به فک رهن که مستلزم رفع مانع  832  شماره   رای وحدت رویه 

و به  می توان از آن قاعده ای عمومی استخراج کرد    از رای مذکور  است پذیرفته که با اخذ وحدت ملاک   مذکور

در  یا سایر مبانی  ولی در مواردی که عقد به علت حمایت از مالکیت بالقوه ثالث  ،همه مصادیق مشابه سرایت داد

   .نیست امکان پذیر، الزام طرف عقد به رفع مانع وضعیت مراعی قرار دارد
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 مقدمه

مراعی وضعیت حقوقی عقدی است که صحیحا تشکیل شده ولی به علت وجود مانع بقای آن در معرض زوال بوده،  

دسته کلی تقسیم می شوند برخی از موانع به علت تضمین مالکیت بالقوه شخص    چند موانع بقای عقد مراعی به  

را در    ثالث عقد را در وضعیت مراعی قرار می دهند و دسته دیگری از موانع به علت حمایت از طلب ثالث عقد 

حمایت از حق معنوی ثالث یا رعایت شان و احترام    به علت  از موانع  ی دسته دیگر،وضعیت مراعی قرار می دهند 

در خصوص وضعیت مراعی و استقلال یا عدم استقلال آن مقالاتی  ثالث و ... عقد را در وضعیت مراعی قرار می دهند.

ی از نویسندگان به مصادیق معاملات مراعی از قبیل فروش عین مرهونه توسط راهن  به نگارش در آمده و حتی برخ

ی تاکنون به نگارش در نیامده  اما در خصوص آثار عقد مراعی اصولا مطلب خاص،دون اذن مرتهن و ... پرداخته اند ب

طرف عقد مراعی به رفع  م  امکان الزا،ار عقد مراعی قابل بررسی می باشد یکی از موضوعاتی که ذیل عنوان آث،است

به نظر می رسد امکان الزام به رفع مانع در برخی از مصادیق مراعی به علت طبیعت مانع و عدم توانایی  ،مانع است

قابل تصور نباشدکه این مصداق عبارت است از مصادیقی که در  ، مداخله طرف قرارداد در رفع مانع  امکان  قانونی

متعهد قولنامه چنانچه  ،مثلا در معامله معارض با قولنامه،الث مبنای مراعی شدن عقد می باشد آن مالکیت بالقوه ث

موجود  تیار ندارد که مانع  هیچ امکان و توانایی قانونی را در اخ برآید،لنامه در صدد اعمال حق خویش  متعهدله قو 

اقاله آن  ،مکن نیستبا انجام معامله معارض مزیرا فسخ قولنامه توسط متعهد قولنامه حتی  ،را مرتفع کند در عقد  

همینطور در مواردی که حمایت از حق معنوی یا رعایت احترام و شان  ،دارد به توافق با متعهدله قولنامه    نیاز  نیز

قانونی  طرف عقد از نظر  ،ولی مانند ازدواج باکره رشیده بدون اذن  را در وضعیت مراعی قرار می دهد،  ثالث عقد 

این مانع مرتفع    ویزیرا عدم اذن ولی در مانحن فیه از موانع نکاح است که فقط با اذن  امکان رفع مانع را ندارد،

ذن  می شود، و اصولا دختر در ازدواج بدون اذن ولی از لحاظ قانونی نمی تواند پدر یا جد پدری را ملزم به دادن ا

از طلب    ولی چنانچه مانع موجود در عقد مراعی به علت حمایتزیرا از نظر قانونی این توانایی و اختیار را ندارد، کند،

زیرا چنانچه طرف قرارداد طلب  ،ف عقد به رفع مانع قابل قبول استاساسا الزام طر،شخص ثالث ایجاد شده باشد 

مثلا معامله ای که  ،را تهدید می نمود از بین می رود   ثالث را بپردازد این مانع مرتفع شده و خطری که بقای عقد 

از طراهن در عین مرهونه   انجام می دهد به علت حمایت  لب مرتهن در وضعیت مراعی می  بدون اذن مرتهن 

الزام راهن را به رفع  ،سبت به مورد رهنولی منتقل الیه از راهن می تواند قبل از اعمال حق توسط مرتهن ن،باشد 

 . طرح دعوی می شود اه رهن در دادگمانع بخواهد که اصولا تحت خواسته الزام به فک 



 

 

  832رای وحدت رویه شماره  هیات عمومی دیوان عالی کشور در    در آخرین تحول رویه قضایی   لازم به ذکر است

لذا از آنجائیکه رای وحدت رویه در حکم قانون بوده می توان  ،را قابل استماع دانسته است  الزام به فک رهن دعوی  

مواردی که عقد به علت  تمام  استخراج کرد مبنی بر اینکه در    از آناز ملاک آن استفاده نمود و یک قاعده عمومی  

منتقل الیه می تواند الزام ناقل را به رفع مانع که در واقع با  ،الث در وضعیت مراعی قرار می گیردحمایت از طلب ث

 .بلور می شود از دادگاه بخواهد پرداخت بدهی مت

قرا،در کنار شرایط ماهوی مذکور الزام طرف  امکان  به رفع مانع متصور می باشد،در مواردی که  لازم است  رداد 

و همینطور    دعوی  خوانده یا خواندگانسته دعوی و توصیف آن،شرایط شکلی دعوی الزام به رفع مانع از جمله خوا

 شیوه اجرای رای صادره مورد بررسی قرار گیرد.  

 

 از سایر وضعیت های حقوقی  مراعیتبیین استقلال یا عدم استقلال وضعیت -1

  بررسی شود که آیا مراعی لازم است،   به رفع مانع   قبل از ورد به بررسی امکان یا عدم امکان الزام طرف عقد مراعی 

وضعیت های حقوقی مذکور  یا اینکه خود قسمی از  بطلان و عدم نفوذ؟وضعیت حقوقی مستقلی است از صحت،

، نویسنده نظریه منتخب  ها  نظریه های موجود در این خصوص تبیین و بعد از نقد هر یک از نظریه   ذیلا ابتدااست؟

 خویش را ابراز می نماید.

 

 مراعی به عنوان قسمی از عدم نفوذ -1-1

در عقد موقوف به  سته موقوف و مراعی تقسیم می شود، برخی از نویسندگان مدعی هستند که عدم نفوذ به دو د

عقد در وضعیت عدم نفوذ قرار دارد ولی در  ،علت فقدان مقتضی یا جزئی از آن مثلا فقدان رضا در معامله اکراهی 

عدم نفوذ مراعی عقد از نظر مقتضی کامل است اما به علت وجود برخی از موانع عقد در وضعیت عدم نفوذ مراعی  

تفاوت میان عدم نفوذ موقوف و مراعی گفته اند در صورتی که عقد    مورد   در(. 162، ص 1391)کریمی،.قرار دارد

اما در عدم نفوذ مراعی  اجازه سبب تنفیذ آن عقد می شود.  غیرنافذ موقوف است،رد آن سبب بطلان عقد می شود و

ثانیا زوال مانع سبب تنفیذ خودبخود عقد می  که ثالث در مقام اعمال حق برآید،اولا رد آن تاثیری ندارد مگر این

   (. 105- 103،ص1378)جعفری لنگرودی،شود.

ثانیا در  بوده نه مرکب از موقوف و مراعی،   بسیط عدم نفوذ    وضعیت حقوقی   در مقام نقد نظریه فوق باید گفت اولا

بلکه فقهایی که به تفاوت این  موقوف و مراعی تعبیر ننموده اند،فقه هیچ یک از فقها از عقد غیرنافذ به عدم نفوذ  

نجفی،    ؛ 285ص  ، 2،ج1420روحانی،  حسینی  )دو پرداخته اند از تعبیر عقد موقوف و عقد مراعی استفاده نموده اند،

تا،ج    ؛ حسینی199ص  ، 25،ج1362 بی  اختلاف  صرف  ثالثا    (.111ص  ، 2،ج 1387؛ حلی،    360ص  ،15عاملی، 



 

 

  اساتیدی که   کما اینکه باشد،اسبابی که منجر به عدم نفوذ عقد می شوند نمی تواند دلیلی برای تقسیم عدم نفوذ  

   ، عدم نفوذ را به دو دسته تقسیم ننموده اند.تفاوت میان فقدان مقتضی و وجود مانع اشاره نموده اند  به

 

 مراعی به عنوان وضعیت حقوقی مستقل در عرض سایر وضعیت های حقوقی-2-1

در  اند مراعی خود وضعیت حقوقی مستقلی  نموده  ادعا  نویسندگان  از  نفوذ    برخی  عرض صحت، بطلان و عدم 

جزء وضعیت  م نفوذ مراعی اعلام نموده بودند،البته نویسندگان مذکور همه مصادیقی را که قبلا از مصادیق عد است،

قائل به معلق بودن آثار عقد مذکور    عقد مراعیدر خصوص آثار  تلقی نموده اند، مراعی به عنوان وضعیت مستقل  

از نظر آنها در صورت زوال مانع کشف می شود عقد از ابتدا صحیح بوده  ز تعیین تکلیف حق ثالث می باشند،قبل ا

- 683،ص 1396،کریمی و شعبانیود عقد از ابتدا باطل بوده است.)و در صورت اعمال حق توسط ثالث کشف می ش 

702 .) 

در مقام نقد دیدگاه مذکور باید گفت اولا استقلال یک وضعیت حقوقی از سایر وضعیت های حقوقی فرع بر داشتن  

د  در حالیکه از نظر نویسندگان مذکور نهایتا کشف می شود عقوت از سایر وضعیت های حقوقی است،آثار متفا

عقد مذکور باطل  که به منزله رد عقد غیرنافذ است،)که با اعمال حق توسط ثالث  مراعی یا صحیح بوده یا غیرنافذ 

به عبارت  کشف از واقع می شود،اگر چنانچه ادعا نموده اند که وضعیت حقوقی عقد مجهول است و بعدا  می شود(.

این خود دلیل بر  ا وضعیت حقوقی واقعی کشف می شود،دیگر وضعیت حقوقی دقیق معامله مجهول است و بعد 

زیرا حسب ادعا  (.101،ص1378)جعفری لنگرودی، عدم نفوذ و بطلان است،حت،عدم استقلال وضعیت مراعی از ص

به نظر می رسد اذعان  مورد وضعیت واقعی عقد جهل داریم.ولی فعلا در  عا یا صحیح است یا غیرنافذ)باطل(عقد واق

ثانیا اگر وضعیت مستقلی  دم استقلال وضعیت مراعی می باشد.به این مطلب بر فرض صحت ادعا خود گویای ع

قد اثر است یا آثار  عقد فابرای رفع مانع یا اثرگذاری مانع()در دوران به اصطلاح انتظار  است چرا همانند عدم نفوذ

هیات   832ثالثا ادعای نویسندگان مذکور با آخرین تحولات قانونی که در رای وحدت رویه شماره آن معلق است؟

  و به یکی در حکم قانون است،  زیرا به موجب رای مذکور که،1عمومی دیوان عالی کشور متبلور شده مغایرت دارد 

د  امکان الزام طرف عق،2یعنی معاملات راهن در عین مرهونه بدون اذن مرتهناز مصادیق عقد مراعی می پردازد،

مانع  پذیرفته شده است که به معنی داشتن اثر عقد مراعی قبل از تعین تکلیف یعنی راهن به فک رهن)رفع مانع(

 
  و   دارد  عینی  حق  مرهونه،   عین  به   نسبت  خود  طلب  تبع  به  مرتهن  و  است  راهن  به  متعلق  کماکان  عین،   مالکیت  رهن،   عقد  تحقق  با  اینکه  به  نظر  - 1

  تأمین   انحاء،  از نحوی به مرتهن حقوق چنانچه نماید،  استیفاء را خود طلب قانونی تشریفات رعایت با آن فروش محل از تواند می حق،  این استناد به
  شماره   رویه  وحدت  رأی  و  مدنی  قانون   ۷۹۳  ماده  و  مرتهن  حقوق  با  منافاتی  راهن،   توسط  مرهونه  عین  به  نسبت  بیع  انجام  شود،   تأدیه  وی  طلب  یا

 . دارد را پذیرش قابلیت مرهونه مال فروشنده طرفیت به  رهن فک  به الزام  دعوی و  ندارد کشور عالی دیوان عمومی هیأت 1۳۷۶/۸/۲۰ ـ ۶۲۰
 (. 231-213،ص 1401از مصادیق وضعیت مراعی می داند،رک به)کریمی و ابراهیمی، برای دیدن نظری که معاملات راهن نسبت به عین مرهون را  - ۲



 

 

به  ستناد عقدی که آثار آن معلق است،اقامه دعوی نمود،زیرا نمی توان به ای باشد،م )زوال مانع یا اثرگذاری آن(

 عبارت دیگر تعلیق اثر عقد با اعمال حق به استناد همان عقدی که آثارش معلق است قابل جمع نیست. 

منافاتی با رای وحدت رویه  عمومی دیوان عالی کشور گفته شد،  هیات  832آنچه در تحلیل رای وحدت رویه شماره  

به این مطلب اشاره شده    832  زیرا در خود رای وحدت رویه ات عمومی دیوان عالی کشور ندارد،هی  6201شماره  

ط راهن نبوده و  س عین توعدم نفوذ معاملات ناقل  620ضمن اینکه مقصود دیوان از رای وحدت رویه شماره  است،

بلکه نافذ نبودن معاملات ناقل عین توسط راهن در صورتیکه  ن معاملات راهن استنباط نمی شود،از آن موقوف بود

مرتهن در صدد اعمال حق خویش برآید استنباط می شود که به معنی انحلال عقد راهن در صورت اعمال حق  

به عبارت دیگر نافذ نبودن به معنی این است که حق عینی مرتهن در برابر هر کسی حتی  توسط مرتهن است.

   منتقل الیه از راهن قابل استناد است.

  620که تقریبا چهاره ماه بعد از صدور رای وحدت رویه شماره    12/12/1376به تاریخ    21رای اصراری شماره  

صادر شده و صحت قرارداد فروش و الزام راهن به تنظیم سند رسمی انتقال به نام خریدار پس از فک رهن را  

می دیوان عالی از بکارگیری  عمو  پذیرفته است به صراحت این مطلب را تایید می کند که مقصود قضات هیات

عدم نفوذ به معنای سنتی و مرسوم خود در معاملات فضولی   620عبارت»نافذ نیست«در رای وحدت رویه شماره 

 بلکه به معنی وضعیت مراعی است.(293،ص 1390میرزانژاد جویباری، نبوده است.)

 

 نظریه منتخب -3-1

قدهای  و نهای مطروحه در خصوص وضعیت مراعی  به نظر می رسد بر خلاف ادعای نویسندگان فوق و نظریه  

و  ر شد و گفت مراعی عقدی است صحیح بایستی قائل به عدم استقلال وضعیت مذکووارده بر نظریه های مذکور،

علت به  که  قانونی  آثار  عقد،  دارای  موضوع  به  ثالث  دارد،   بقایتعلق حق شخص  قرار  زوال  معرض  در  عقد    آن 

ق ثالث  در فقه نیز فقهای سرشناسی به صحت عقد مراعی قبل از اعمال ح(  110:  1400)خوبیاری و همکاران،  

  601ص ، 14،ج 1416؛ همدانی، 538،ص 1428مکارم شیرازی،  ؛184قبیل)تستری، بی تا، ص از اشاره نموده اند،

   (.432، ص  3ج ،1413قمی،  ؛

 
 و   عینی  حق  مرهونه  مال  به  نسبت  مرتهن  برای  شود لکننمی  راهن  مالکیت  از  مرهونه  عین  خروج  موجب  رهن  گرچه  مدنی  قانون  مواد  مطابق- 1

  منافی   که  درصورتی  مرهونه  مال به  نسبت   مالک  معاملات  و  کند  استیفاء   را  خود   طلب  مرهونه   مال  فروش  محل  از توانمی  که  نماید می  ایجاد تقدم  حق
  تحقق   از   بعد  که  جائی   در  مذکور  مراتب   بنابه   بالقوه   یا  باشد  مرتهن  حق  منافی  لفعل  با  راهن  معامله   اینکه  از  اعم  بود،  نخواهد  نافذ  باشد مرتهن  حق

  از  مرتهن   اذن  بدون   ثالث   شخص   به   مرهونه   مغازه   سرقفی  انتقال  و   فروش  زمینه   در   راهن  اقدام  داده   راهن  تصرف  به   را  مرهونه مال  مرتهن  رهن، 
 . نیست نافذ و داشته منافات  مرتهن حقبا که  است تصرفاتی جمله



 

 

در حقوق ایران نیز علی رغم اینکه برخی از نویسندگان به صحت عقد مذکور اشاره نموده اند و اعمال حق توسط  

)محمدی میرعزیزی و  از آن به عدم نفوذ مراعی تعبیر کرده اند،  ولی  ثالث را سبب انفساخ عقد اعلام کرده اند 

   (.234-205ص ، 1399صالحی مازندارنی، 

به سه دسته تقسیم می شوند که عبارتند  موجود در عقد  موانع    عقد مراعی عقدی است که در آن مانعی وجود دارد، 

بالاخره  و  عقد که سبب عدم نفوذ عقد می شوند  موانع نفوذ  ت عقد که سبب بطلان عقد می شوند،از موانع صح

موانع موجود در عقد مراعی از قبیل قسم سوم  اثرگذاری سبب انفساخ عقد می شود،موانع بقای عقد که در صورت  

  صحیح عقد  بقای  اصطلاح  به  و  شده  عقد  تزلزل  باعث که   موانعی هستند  به عبارت دیگر برخی از موانع از می باشد.

عده ای از فقهای امامیه در بحث معامله معارض با  (145:  1414  کرکی،   محقق )دهند،  می   قرار  زوال  معرض   در   را

شرط وقف مبیع که از مصادیق معاملات معارض است از تعبیر انفساخ در صورت رد معامله معارض با شرط استفاده  

یک نظریه منسجم ارائه نشده    مضافا در فقه اگرچه مراعی به عنوان(. 265و ص  262، ص  1433نموده است.)نائینی،

به معنی در حال   بلکه فقهایی که اجمالا از مراعی تعبیر نموده اند، در بیشتر مواقع به معنی لغوی مراعی که است،

نظر داشته اند نه به عنوان وضعیت حقوقی عقد و بر خلاف آنچه ادعا نموده اند تقریبا هیچ فقیهی  انتظار می باشد،

نیز که به مفهوم و    برخی از نویسندگانتکلیف حق ثالث اشاره ننموده اند.  به معلق بودن آثار عقد قبل از تعیین

مصادیق مالکیت مراعی پرداخته اند، به نوعی صحت عقد مراعی و به داشتن آثار عقد قبل از اثرگذاری مانع اشاره  

ادعای جدید خود معتقد  اگرچه این نویسندگان سابقا بر خلاف  (.32-1ص، 1403)محقق داماد و دیگران،  نموده اند،

به هر حال اگر چه بخشی از ادعای  (.13،ص  1394)محقق داماد و دیگران،به معلق بودن آثار عقد مراعی بوده اند.

فقهی   پیشینه  و  قانونی  مبانی  با  متزلزل  مالکیت  با  آن  تفاوت  از جمله  مراعی  مالکیت  در خصوص  مطرح شده 

ر با مبانی هماهنگی به نظودن آن سبب مالکیت مراعی می شود،اعتقاد به صحت عقدی که مراعی بسازگاری ندارد،

برخی نیز در اظهار نظری عجیب عقد مراعی را عقدی صحیح دانسته که اثرگذاری مانع سبب بطلان  بیشتری دارد،

در ضمن نویسندگانی  (.205،ص  1401؛ جواهرکلام،  91،ص  1402،  آن می شود.)جواهر کلام  حیات  عقد در اثنای

سی مفهوم و مصادیق مالکیت مراعی پرداخته اند به درستی اشاره کردند که مراعی فقط یک وضعیت  که به برر

که به نظر همین مطلب خود بیانگر صحت استدلال نویسنده  (.3ص، 1403  دیگران،)محقق دامادوحقوقی نیست و ...

برخی    است که اساسا در فقه مراعی بیشتر در مفهوم لغوی آن به کار رفته است تا اینکه یک وضعیت حقوقی باشد.

رای استیفای  علی رغم اینکه بطلان یا صحت بیع مال مرهون را مراعی به استفاده یا عدم استفاده از عین مرهون ب

دانند.)صفایی، می  رهن ( 112ص  ، 1401جواهرکلام،  طلب  فک  به  الزام  می    دعوی  استماع  قابل  را 

اینکه نویسندگان مذکور در جای دیگر  (.130-106ص  ، 1401جواهر کلام،  دانند.)صفایی، به  تعلق حق  با توجه 

شخص ثالث به مورد معامله را باعث مراعی شدن وضعیت عقد دانسته و حق شخص ثالث که جنبه احتمالی دارد  



 

 

دیدگاه آنها در خصوص آثار وضعیت  (. 178ص  ، 1403جواهرکلام،  ی،را مانع از جریان آثار عقد دانسته اند.)صفای

قابل جمع الزام به فک رهن  قابلیت استماع دعوی  با  قابلیت استماع  نیست،زیرا همانگونه که عرض شد،  مراعی 

دعوی الزام به فک رهن فرع بر پذیرش صحت و داشتن آثار عقد مراعی قبل از تعیین تکلیف حق شخص ثالث  

 است. 

  فقط  مذکور   فقهای ولی شود  می  استنباط  ضمنی طور  به  موقوف  با مراعی  استقلال  اگرچه  فقها از  برخی عبارت از

  خصوص   این   در   جواهر   صاحب  مثال   عنوان   به   ،   اند   داشته   توجه   موقوف   و   مراعی  میان  متفاوت   آثار   از   بخشی   به 

  باطل   معامله   آن   است  گفته  علامه   که  متنی  شرح  در  قواعد   کتاب  بر  خود  حواشی  در  شهید »:است  داشته  اظهار

  معلوم   بدهند   اجازه  را  مراعی  عقد   اگر  که  است  این  موقوف  و  مراعی   بین  فرق   است  گفته  است  موقوف  بلکه  نیست

  اجازه   به  موقوف  آن  بودن  صحیح  موقوف   در  ولی  بوده   صحیح  عقد   آن   انجام   لحظه  از  واقعا  و  حقیقتا  که  شود   می

 . (199. ،ص  1362 ،  25  ،ج نجفی.) است عقد  آن سبب جزء  اجازه یعنی است

  دارد   دلالت  مذکور   استنباط  صحت   بر  کشور   عالی   دیوان  عمومی  هیات  832  شماره  رویه  وحدت  رای   مفاد   طرفی  از

  از   مراعی  عقد   که  گفت  عمومی  قاعده  عنوان  به   و   نمود  استفاده  آن  ملاک  از  توان   می  است  قانون   حکم   در  چون   و

  رهن،   فک به  الزام  قالب   در  اصولا  که  مانع  رفع  به  الزام   دعوی  پذیرش   که  است  بدیهیزیرا  .است  صحیح  عقد   اقسام

  که  است این  بر  فرع همینطور  و  بوده مراعی  معامله صحت پذیرش  بر  است،فرع  طرح  قابل...   و   سند  تنظیم  به الزام

  غیر   باشد،در  مترتب  قانونی  آثار...(  و  ذوالخیار  بایع  مرتهن،)ثالث  حق   تکلیف  تعیین  از  قبل  تا  مذکور  معامله   بر

  دعوی   باشد،پذیرش   معلق  ثالث  شخص  حق  تکلیف   تعیین  از   قبل  مراعی  معامله  آثار   ادعا   حسب  چنانچه   اینصورت

  خواهد  مواجه قانونی  اشکال و  ایراد  با رسمی  سند  تنظیم  به  الزام  و  رهن  فک  به  الزام  دعوی  مانند  مانع  رفع  به  الزام

  آنها  از   یکی  دارد،که   شرایطی  خواهان   ذینفعی  خود  که  است  خواهان   ذینفعی  دعوی  اقامه   شرایط   از   یکی  بود،زیرا 

  معلق   اثر   این   و   نشود   بار   اثری  مراعی   عقد   بر   اگر   حالیکه باشد،در   آمده   وجود  به   بالفعل   ادعا  مورد  نفع   که  است  این

  در  مداقه بود،اما نخواهد  استماع قابل دعوایش  و نبوده ذینفع الذکر فوق دعاوی در باشد،خواهان ای حادثه یک به

  از   قبل   مراعی   معامله   که   است  این   بیانگر   832  شماره  رویه   وحدت   رای   الخصوص   علی  الذکر   فوق   رویه   وحدت   آرای 

  استماع   قابل  توانست   نمی  رهن   فک  به  الزام   دعوی   بود   این   غیر  اگر   باشد،چون   می  اثر  واجد   ثالث   حق   تکلیف  تعیین

  باشد.

  دعوی   است،پذیرش   خواهان  ذینفعی   مدنی  دادرسی  آئین  قانون   2  ماده   وفق   دعوی   اقامه  شرایط   از   یکی  آنجائیکه  از

  به   دوره  در   مراعی  عقد   آثار  کشور  عالی  دیوان   عمومی  هیات  نظر  از  که  است  بارزی  دلیل  خود  رهن  فک  به  الزام

  می   رد  خواهان  نبودن   ذینفع   علت   به  رهن  فک  به  الزام  دعوی  بوده   این  غیر   اگر   نیست،زیرا  معلق  انتظار  اصطلاح 

  شمس، )باشد،  باقی  و  آمده  وجود  به  که  است  این نفع   خصوصیات  از  یکی  که  دارند   استحضار  گرامی شد،خوانندگان



 

 

  صورت   این  بوده،در  معلق   مرتهن،   مثلا  ثالث  حق   تکلیف تعیین  از  قبل   تا   مراعی  عقد   آثار  اگر(319 ،ص1  ،ج 1380

  ایجاد   علیه  معلق  اصطلاح  به   تحقق   از  قبل   تا   رهن  فک  به  الزام  دعوی(مراعی  قرارداد  طرف )  خواهان   برای  نفعی

 .باشد  داشته  استماع قابلیت (موصوف مراعی  عقد  در   ناقل)خوانده طرفیت  به  وی   دعوی تا نشده

 

 وضعیت مراعی  مبانیتبیین -2

بر تبیین مبانی وضعیت  بررسی آثار عقد مراعی از جمله امکان اقامه دعوی الزام طرف قرارداد به رفع مانع فرع  

برخی از نویسندگان مدعی شدند که مبانی وضعیت مراعی به دو دسته اول حمایت از مالکیت بالقوه  مراعی است،

  ی به نظر می رسد با بررس (691ص ، 1396ثالث و دوم حمایت از طلب ثالث تقسیم می شود)کریمی و شعبانی،  

در عقدی مانع وجود دارد و آن عقد در  نسبت به مورد معامله،  استقرائی مواردی که به علت تعلق حق شخص ثالث

به عنوان  متصور شد،برای مراعی شدن عقد  بتوان    هم    بیشتری   حتی   مبنای سوم و یا ضعیت مراعی قرار دارد، و

پدری به نظر در  عقد نکاح دختر باکره رشیده بدون اذن پدر یا جد  (  27،  1402بر خلاف نظر برخی )یزدانی،  مثال  

)جعفری لنگرودی،  زیرا فقدان اذن همانگونه که برخی از اساتید گفته اند از مقوله مانع استوضعیت مراعی است،

امکان الزام طرف قرارداد به رفع مانع در هر یک از  ل ضمن بیان هر یک از مبانی مذکورلذا در ذی(106، ص1375

 مبانی مذکور به طور جداگانه بررسی خواهد شد. 

                                      

 حمایت از طلب ثالث به عنوان مبنای مراعی -1-2

معاملات  بدین نحو که به علت حمایت از طلب ثالث  ،مراعی حمایت از طلب ثالث می باشد یکی از مبانی وضعیت 

از مصادیق  ان ترکه قبل از ادای دیون متوفی،یمثلا معاملات وراث نسبت به اع،ن با منتقل الیه مراعی خواهد بودمدیو

و    مانع موجود در معامله مراعی مرتفع می شود،سویه شود در این صورت اگر دیون متوفی ت،معاملات مراعی است

نیز از همین  (  49:  1390)قبولی درافشان،  عین مرهونه    معاملات راهن نسبت به ،عقد به حیات خود ادامه می دهد 

است، دین  همچنین قسم  از  فرار  قصد  به  ورشکسته،معاملات  شخص  منتظر  معاملات  و  )ساعتچی 

اد  و ... در تمامی این موارد سئوالی که پیش می آید این است که آیا امکان الزام طرف قرارد(71- 50،ص 1402ابدی،

مکن  انحلال ماین  ،جلوگیری از انحلال عقد مراعی استفایده الزام به رفع مانع  ؟دارد یا خیربه رفع مانع وجود  

الزام طرف قرارد  در مانحن فیه  به نظر می رسد ،یا بطلان،1است، انفساخ عقد باشد  اد به رفع مانع مشکل  امکان 

 
، در صورت اثرگذاری مانع عقد از همان تاریخ منفسخ  عقد را از موانع بقای عقد بدانیمبدیهی است چنانچه قائل به صحت عقد مراعی باشیم و مانع موجود در - 1

کشف می شود عقد   می شود، اما در صورتیکه مراعی را از اقسام عدم نفوذ بدانیم یا مراعی را وضعیت حقوقی مستقلی بدانیم حسب ادعا در صورت اثرگذاری مانع 

 از ابتدا باطل بوده است. 



 

 

از  ،جرای تعهد مانعی وجود داشته باشد زیرا طرف قرارداد موظف به انجام تعهد خویش است و اگر در احقوقی ندارد،

  832دیوان عالی کشور در رای وحدت رویه شماره  وقی الزام وی را توجیه می نماید.منطق حق، باب مقدمه واجب

از آنچه که با تحلیل مفاد این رای به  ،با راهن را پذیرفته استالزام راهن به فک رهن توسط ثالث طرف قرارداد  

با توجه  ثانیا  ،ونه از مصادیق معاملات مراعی استدست می آید این است که اولا معاملات راهن نسبت به عین مره

بدیهی است که الزام به فک  ،ک رهن را قابل استماع دانسته استدیوان در رای مذکور دعوی الزام به فبه اینکه  

، مانع مذکور حق عینی  داردزیرا در معاملات راهن، مانعی وجود  رفع مانع می باشد،  معنی   الزام به  رهن در واقع

را  ()ناقله در صدد این است که راهنمنتقل الی، تبعی مرتهن نسبت به عین مرهونه است که با الزام به فک رهن

ثالثا به نظر می رسد دیوان عقد مراعی مذکور  ، موجبات فک رهن را فراهم کند،ملزم کند با پرداخت دین خویش

ثالث معلق و پا    تکلیف حق شخص  را بر خلاف ادعای نویسندگان مبنی بر اینکه آثار عقد مراعی تا قبل از تعیین

سالبه به انتفای موضوع بوده    اگر غیر این بود امکان الزام به فک رهن ،دارای اثر قانونی می داند در هوا می باشد،

قاعده عمومی  ، به نظر اختصاص به رهن ندارد و از آن می توان  چه در مفاد رای مذکور آمده استرابعا آن،است

امکان  ،ب ثالث در وضعیت مراعی قرار داردو گفت در تمام مواردی که عقد به علت حمایت از طلاستخراج کرد  

دعوی مذکور علیه  ،است، فراهم  الب پرداخت دین وی متبلور می شودالزام طرف قرارداد به رفع مانع که اصولا در ق

اجرای احکام مدنی مفاد رای    قانون  طرف قرارداد طرح می شود و در مرحله اجرا به نظر می رسد بر اساس مقررات

  قانون اجرای احکام   47می شود ماده  ،علیه به اجرای مفاد رای تن ندهد   به اجرا در خواهد آمد و چنانچه محکوم 

رای را اجرا می کند و طلب ثالث را پرداخت می کند و بعدا  (محکوم له )ثالثرا اعمال نمود و در این صورت    مدنی

این امر به ویژه در جایی که موضوع عقد از تاریخ تشکیل  ،محکوم علیه مراجعه می کند بابت هزینه های پرداختی به  

از طرفی چنانچه  ،ای توجیه عقلانی و منطقی می باشد تا زمان اجرای حکم موصوف افزایش قیمت می یابد دار

قانون    267)ماده  عدی وی به مدیون منتفی خواهد بود، امکان مراجعه ب قرارداد شخصا دین را پرداخت کند   طرف

بعدی وی    امکان مراجعه،قانون اجرای احکام مدنی  47ماده    ولی با اخذ حکم از دادگاه به شرح فوق و اعمالمدنی(

ولی  ،ا طبیعت مانع سازگاری داشته باشد قاعده مذکور در حدودی قابل اعمال است که ب،به مدیون فراهم می باشد 

رفع  به  الزام  باشد   چنانچه  مواجه  با معذور دیگری  ندارد،ودع،مانع  را  استماع  قابلیت  معاملات  ی مذکور  در  مثلا 

زیرا در صورت  ،منتفی استرداخت دین مدیون متبلور می باشد،پامکان الزام به رفع مانع که در قالب  ،ورشکسته

قانون تجارت    423برای اینکه ورشکسته پس از توقف وفق ماده  ،ا مانع قانونی مواجه می باشد آن ب، اجرای  اخذ حکم

حکم ورشکستگی    که به طریق اولی این ممنوعیت به دوران بعد از صدور.ز پرداخت هر گونه دینی ممنوع استا

مبنای    اگرچهلذا معاملات ورشکسته بعد از صدور حکم ورشکستگی بر فرض اینکه مراعی باشد،نیز تسری می یابد،

امکان  تجارت،قانون    423حمایت از طلب غرما است اما به علت آمره بودن ماده    معاملات ورشکسته  مراعی بودن



 

 

بقای  اگرچه حتی در این موارد نیز می توان گفت در صورتیکه طلبکاران  الزام ورشکسته به رفع مانع موجود نیست.

در  ،مدیر تصفیه باید ثمن طرف قرارداد با ورشکسته را پرداخت کند ورشکسته را به مصلحت خود بدانند،معاملات  

می  به بعد قانون تجارت و تحت عنوان معاملات با حق استرداد،  528غیر اینصورت طرف معامله به استناد مواد  

 قانون مدنی نیز حاکی از صحت این استنباط است.   380ماده ضمن فسخ قرارداد،عین مبیع را مسترد نماید، تواند 

در خصوص  عی نیست،بلکه برخی از آنها مراعی است،لازم به ذکر است که همه معاملات ورشکسته در وضعیت مرا

دسته اول معاملات  ملات به چند دسته تقسیم می شوند،وضعیت حقوقی معاملات ورشکسته باید گفت این معا

انون تجارت بوده قابل  ق  424قبل از توقف است که اصولا صحیح هستند ولی برخی از معاملات که مشمول ماده  

 فسخ هستند.

  مذکور   مانع  علت  به  شود،زیرا  می   استنباط  معاملات  این  بودن  تجارت مراعی  قانون  424  ماده  رسد از  می  نظر  به

  معامله  آن   و   است  مراعی  وضعیت  در  عقد   است،  المعامله  حین   قیمت  ربع   از   بیش  ضرر  متضمن  که  معامله   این  در

  طرف   سوی  از  قیمت  تفاوت  پرداخت  با  معامله  این  در  مانع  رفع  امکان  است  است،جالب  طلبکاران  سوی  از  فسخ  قابل

  حق اعمال با کرده،  اشاره آن  به  قانونگذار ماده   این در که  فسخی حق رسد  می  نظر  به طرفی  دارد،از   وجود قرارداد 

  .دارد تطبیق مراعی  عقد  در  ثالث توسط 

  طلب   از  حمایت  علت  به  که   است  فرضی   در  است،ولی  توقف  از  قبل   تاجر  معاملات  بحث  در  اگرچه  مذکور  ماده

  است   ثالث  طلب  از  حمایت  ماده   این  در   مراعی  مبنای  است،یعنی  طلبکاران  سوی  از  فسخ  قابل   معامله   این  طلبکاران

  طرف   سوی   از   قیمت   تفاوت  پرداخت)مانع  رفع   با   شده  فرض   صحیح  عقدی   ماده   این  در   مراعی   چون   همچنین   و

 . شود می  منتفی نیز  طلبکاران سوی  از عقد  فسخ  حق و  شده  خارج مراعی وضعیت  از  عقد ( قرارداد

املات در دوران توقف  از مع  دستهقانون تجارت سه    423وفق ماده  دسته دوم معاملات دوران توقف تاجر هستند،

قانون تجارت ظاهرا کلیه معاملات در این دوره باطل است،    557ماده  مطابق به نظر می رسد اگرچه باطل هستند،

دهد و سبب ضرر طلبکاران    ولی به نظر منظور قانونگذار این بوده که معاملاتی که تاجر با تقصیر و تقلب انجام می

تقصیر و ورشکستگی به تقلب«    در ورشکستگی بهدر ذیل باب دوازدهم که عنوانش»  وجود ماده مذکور می شود،

ضمن اینکه از نظر اسلوب قانونگذاری منطقی نیست  حت این استدلال را تقویت می کند،قرینه ای است که صاست،

فقط برخی از مصادیق معاملات تاجر  در یک ماده  لات دوران توقف تاجر( که قانونگذار در خصوص یک موضوع)معام

لذا به نظر می رسد غیر از معاملات مذکور  معاملات تاجر را باطل اعلام کند.همه  ا باطل اعلام کند و در جای دیگر  ر

... به    قانون تجارت اصولا سایر معاملات تاجر از جمله معاملات معوض تملیکی از قبیل بیع و  557و    423در مواد  

زیرا چه بسا این معاملات کاملا به نفع طلبکاران  عامله در وضعیت مراعی قرار دارد، علت حق طلبکاران به مورد م

کاران به بخشی از  بلکه سبب می شود طلبتی نه تنها به ضرر طلبکاران است،باشد و اعتقاد به بطلان چنین معاملا



 

 

میلیارد تومان خریداری می کند،    10به عنوان مثال تاجری در دوران توقف ملکی را به قیمت  طلب خود نرسند.

ذینفع  فرض از تاریخ معامله تا زمانیکه  به  بپردازد،بخشی از ثمن را می پردازد و بخش دیگری را قرار است بعدا  

در این فاصله به علت تورم  چندین سال می گذرد، ی کند و موفق به اخد حکم می شود،اقامه دعوی ورشکستگی م

فقط مقداری از ثمن  ل به بطلان عقد بیع مذکور باشیم،چنانچه قائ عه ارزش ملک چندین برابر می شود،شدید جام

به فروشن تاجر  اگر قائل به صحت معامله  ده پرداخت شده قابل استرداد است،که سالها پیش توسط  در حالیکه 

چون با بقای عقد مذکور ملکی  فع طلبکاران بقای عقد مذکور است؛طلبکاران، قطعا ن مذکور باشیم ولی مراعی حق  

از طلب بیشتری  به بخش  تواند طلبکاران را  پیدا می کند می  ارزش  برابر  برساند.که چندین  این  شان  در  اگرچه 

سبب تفاوت  ولی به هر حال این تفاوت  صوص طلبکاران فقط حق دینی دارند،نه حق عینی تبعی مانند مرتهن، خ

در وضعیت مراعی  )حق دینی طلبکاران(  بلکه در مانحن فیه نیز عقد به علت وجود مانع در ماهیت عقد نمی شود،

تفاوت در این است که در رهن چون منحصرا در صورت بقای رهن حق مرتهن در صورت عدم پرداخت طلب  است،

ولی در خصوص  از محل فروش مورد رهن تامین شود،عقد راهن فی نفسه مراعی است،وی از سوی مدیون بایستی  

قانون تجارت هستند،حق طلبکاران،حق عینی تبعی    557و    423اد  معاملات دوران توقف که خارج از شمول مو

 در صورتی عقد در وضعیت مراعی است که اموال و دارایی باقیمانده تاجر نتواند دیون وی را پوشش دهد.نیست،

به نظر می رسد با توجه به  ه بعد از صدور حکم ورشکستگی است،دسته سوم عبارت است از معاملات ورشکست

اصولا این معاملات به  قانون تجارت(  418ورشکستگی)ماده  ممنوعیت مداخله تاجر در اموالش بعد از صدور حکم  

 و بحث از مراعی بودن آن سالبه به انتفای موضوع است.باشند می علت رعایت نظم عمومی اقتصادی باطل  

قد باشیم که به نظر اینگونه است،چون  در خصوص معاملات به انگیزه فرار از دین نیز اگر قائل به مراعی بودن ع

تامین کننده طلب طلبکاران  مراعی بودن عقد فرع بر این است که سایر اموال مدیون  حق طلبکاران حق دینی است،

ولی حق آنها  اده نیز طلبکاران حق دینی دارند، قانون مدنی لازم به ذکر است در این م  65در خصوص ماده  نباشد،

و مراعی بودن در این ماده فرع بر این است که سایر اموال  ست که سبب مراعی شدن وقف می شود  از موانعی ا

 طلب طلبکاران را پوشش دهد.،مدیون)واقف( نتواند 

زیرا اولا طلب  دیون استنباط می شود،قانون نحوه اجرای محکومیت های مالی نیز مراعی بودن عقد م  21از ماده  

معامله مدیون ایجاد  ر سر  مانعی ب ن برای ادای دیون وی کافی نباشد،ثالث فقط در صورتی که باقیمانده اموال مدیو 

نیز طلبکار صرفا حق دینی دارد  ثانیا در مصداق مذکومی کند، و بدون وجود حق عینی تبعی معامله مدیون  ر 

 مراعی است.

و فرقی نمی کند که طلبکار صرفا حق دینی  ثالث سبب مراعی شدن عقد می شود،   در نتیجه اصولا حمایت از طلب

به عبارت دیگر اگرچه در معاملاتی  تبعی نیز مانند رهن داشته باشد.  دارد و یا در کنار حق دینی مذکور حق عینی



 

 

که راهن نسبت به عین مرهونه منعقد می نماید اهمیتی ندارد که معامله کننده اموال دیگری برای تامین دین  

این شرط وجود دارد که  ی برای ثالث)طلبکار( وجود دارد،یا نه اما در سایر مواردی که صرفا حق دین داشته باشد  

اما این تفاوت  د.فرار از دین زمانی محقق می شود که سایر اموال معامله کننده کافی برای پرداخت دیون وی نباش 

انع در هر دو  بلکه در صورت تحقق ماین دو دسته از معاملات نمی شود،در نهایت سبب داشتن آثار متفاوت بر  

ولی در سایر مصادیقی که  هن، صرف وجود حق عینی مرتهن است، اما مانع در معاملات رافرض عقد مراعی است،

اما در صورت تحقق مانع  ال مدیون، دیون وی را پوشش ندهد،تحقق می یابد که سایر امو  بحث شد مانع در صورتی

 فرقی میان این معاملات با معاملات راهن نسبت به عین مرهون و آثار آن دو مترتب نیست.

مراعی    هاز مصادیق معامل  ی هیات عمومی دیوان عالی کشور نتیجه فوق در برخ  810از مفاد رای وحدت رویه  

یار در معامله  زیرا وفق رای وحدت رویه مذکور معاملات من علیه الخیار فقط در صورت اعمال خاستنباط می شود،

مانع موجود در معامله مراعی  ی شرایط تحقق خیار را زایل نمود،لذا چنانچه بتوان به هر نحو پایه منحل می شود،

یه در خصوص  رورای وحدت  مزاحم به حیات خود ادامه می دهد،مرتفع شده و با زوال مانع عقد مراعی بدون  

بایع حق فسخ معامله  هر یک از اقساط ثمن را نپردازد، چنانچه خریداری است که در معامله شرط شده است،فرض

بر اساس استنباط اکثریت قضات دیوان عالی کشور در معامله مذکور به طور ضمنی حق تصرفات ناقله در  را دارد،

ممنوع از تصرف در مبیع می    در نتیجه مشتری شده است،  سلب و ساقط عین و منفعت بر مشتری به نحو ضمنی  

بر پرداخت اقساط   اگر به تعهد خویش مبنیتقل نماید دو فرض قابل تصور است،ولی اگر مبیع را به ثالث منباشد،

ولی اگر مشتری به تعهد خویش  سبت به انحلال معامله دوم ندارد، بایع به عنوان مشروط له حقی نعمل نماید،ثمن  

در خصوص ماهیت  وم خواهد شد،و بایع معامله اول را فسخ کند، این امر منجر به انحلال معامله د ل ننماید،عم

  اشتراط  برخی آنرا خیار شرط معلق می دانند و برخی دیگر آنرا خیاراین خصوص اختلاف نظر وجود دارد، درخیار

صرف نظر از اختلاف مذکور به نظر می  (78-53،ص1402)قبولی درافشان و ساعت چی،  می دانند،( تخلف شرط)

الزام  معلق می باشد،  نظریه خیار نیز در هر دو    ایجاد   رسد چون مشتری متعهد به پرداخت ثمن به بایع است و

با خواسته الزام به تنظیم سند رسمی متبلور می شود،   معمولا   رفع مانع که و به اصطلاحمشتری به پرداخت ثمن 

ه می  قابلیت استماع را دارد و سبق حق بایع مشروط له مانع استماع دعوی مذکور نیست،زیرا ابتدا حقوق بایع تادی

کشف می شود معلق علیه هیچ گاه تحقق نمی یابد که به معنی زوال مانع بوده و با  شود و با پرداخت اقساط ثمن،

 . ممکن خواهد بودالزام به تنظیم سند  اجرای حکمزوال مانع 

مصداقی از قاعده عمومی است و می توان در  عمومی دیوان عالی کشور آمده است،یه هیات  روآنچه در رای وحدت  

با اخذ  حدت رویه در حکم قانون می باشند.زیرا آرای وای وحدت رویه مذکور استفاده کرد،موارد مشابه از ملاک ر

وحدت ملاک از رای مذکور می توان گفت معاملات معارض با شرط فاسخ نیز مشمول حکم رای وحدت رویه  



 

 

مذکور بوده و دعوی الزام به رفع مانع و الزام به تنظیم سند رسمی به طرفیت خریدار اول قابلیت استماع را دارد،  

بر مشتری به طور ضمنی شرط شده حق تصرفات منافی با  ی که مشروط به شرط فاسخ می باشد،زیرا در معامله ا

سلب و اسقاط تصرفات ناقله از  ن و منفعت قابل تصور است،ندارد،شرط فاسخ را که در قالب تصرفات ناقله در عی

با مفاد رای   و  بوده  نتیجه منفی  رویه شماره  اقسام شرط  از  تطبیق دارد،  810وحدت  قبل  لذا چنانچه مشتری 

به اقساط ثمن نسبت  ناقله مبادرت کند،  پرداخت  قابل تصور است،  انجام تصرفات  مانند مصداق قبلی دو حالت 

معامله دوم از هر گونه تعرض مصون است،  پرداخت اقساط ثمن اقدام می کند،  بنی بر مادامیکه به تعهد خویش م

عدم پرداخت   معامله دوم منفسخ خواهد شد و این انفساخ از همین تاریخگر یکی از اقساط ثمن را نپردازد، ولی ا

   (.237- 264،ص 1401)نیک نژاد، است، یکی از اقساط ثمن

  با   که  عهدی  به  است  متعهد   راهن  زیرا.اند   پذیرفته  را  رهن  فک  به   راهن  الزام  دعوی  فقها  از  برخی  امامیه  فقه  در

؛  166، ص  4، ج1415)انصاری،  .دهد   تحویل   او   به   و   سازد  آزاد   رهن  قید   از   را   مبیع   و  نموده  است،وفا   بسته   خریدار

(.  675، ص  14، ج 1416؛ همدانی،  465- 464، ص  4، ج1429؛ روحانی،  309، ص  3، ج1400طباطبایی قمی،  

ولی چون رهن هیچ خصوصیتی ندارد می  هن به این مطلب اشاره نموده اند،اگرچه فقهای مذکور فقط در بحث ر

ثالث معامله در وضعیت مراعی است،طرف عقد  توان گفت در همه مصادیقی که به علت حمایت از طلب بالقوه  

 مگر اینکه با قانون آمره یا نظم عمومی در تعارض باشد مانند معاملات ورشکسته. ملزم به رفع مانع است،

وضعیت حقوقی برخی از مصادیق عقودی که در  روری است که عده ای از نویسندگان،در خاتمه ذکر این مطلب ض

مثلا معاملات به  قابلیت استناد اعلام نموده اند،  را عدمایت از طلب ثالث مراعی اعلام شد،این مقاله به خاطر حم

سئوالی  (.53- 51، ص  1391)ایزانلو، ( و فروش مال مرهون از سوی راهن48- 47ص  ،1391ایزانلو،  قصد فرار از دین)

آیا همانگونه که برخی مدعی  استناد دارد؟که مطرح می شود این است که وضعیت مراعی چه تفاوتی با عدم قابلیت  

قبل از پاسخ به سئوال  ستند یا با یکدیگر متفاوت هستند؟یکی ه (234-205، ص  1399محمدی میرعزیزی،  شدند)

وضعیت حقوقی عقدی است که  لیت استناد را تعریف کرد،وضعیت عدم قابلیت استناد، عدم قابفوق باید وضعیت  

(،  36، ص  1391ایزانلو،آن عقد میان طرفین صحیح است ولی عقد مذکور در برابر اشخاص ثالث بی اعتبار است.)

اما  عیت حقوقی عقدی است که صحیح است،در حالیکه وضعیت مراعی با توجه به تعریف منتخب نویسنده وض

قد غیرقابل  با عنایت به تعریف عقد مراعی تفاوت آن با عود مانع در معرض زوال قرار دارد،بقای آن به علت وج

مثلا در  رابر ثالث نیز صحیح است.مراعی عقد نه تنها در میان طرفین حتی در باولا در عقد استناد معلوم می شود،

عقد تا قبل از اعلام فسخ حتی در  از مصادیق عقد مراعی می پردازد،  قانون تجارت که به نظر به یکی  424ماده  

ر برابر ثالث از ابتدا  ولی در عقد غیرقابل استناد عقد دطلبکاران ورشکسته)ثالث صاحب حق(قابل استناد است،  برابر

ولی در  نفساخ عقد از همان تاریخ می شود، ثانیا در عقد مراعی اعمال حق توسط ثالث سبب اغیرقابل استناد است.



 

 

معتبر   و  میان طرفین صحیح  ثالث  توسط  اعمال حق  در صورت  عقد حتی  اصولا  استناد  قابلیت  عدم  وضعیت 

 (.   299-281  ، ص1390است.)میرزا نژاد جویباری، 
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، مانند معاملات وراث نسبت به موصی به قبل  قوه ثالث مبنای وضعیت مراعی باشد چنانچه حمایت از مالکیت بال 

)محقق  ،عاملات مشتری قبل از اخذ به شفعه م  ( 208، ص  1399)کریمی و راضی،  ، صی لهاز قبولی وصیت توسط مو

- 149ص، 1396)نیک نژاد،  ،بیع معلق قبل از تحقق معلق علیه  معاملات بایع در (.21-3  ، ص 1394،  دیگرانداماد و  

به نظر    (.1ص،1403)نیک نژاد و نادری،  ،بیع در بیع متضمن شرط حفظ مالکیتمعاملات بایع نسبت به م(.173

در قدرت و توان طرف قرارداد  قانونا  زیرا اساسا رفع مانع  ،قرارداد به رفع مانع منتفی باشد   می رسد امکان الزام طرف

در معاملات مشتری قبل از اخذ به شفعه ، تصمیم گیری در خصوص اخذ به شفعه با شفیع است و طرف  ،نیست

به اصطلاح حق خویش    قرارداد سلطه و ولایتی بر وی ندارد تا وی را مجبور کند از اخذ به شفعه منصرف شود یا 

را  وی  بتوان    تحقق معلق علیه یا عدم تحقق آن در اختیار و توان مثلا بایع نیست تا  ، یا در بیع معلقرا اسقاط کند،

ولی سئوالی که در این خصوص مطرح می شود این است که آیا می توان طرف  ،الزام نمود مانع را مرتفع کند 

پرداخت کند تا با زوال حق  مصالحه نموده و حق وی را به نوعی ،قرارداد را ملزم نمود که مثلا با ثالث صاحب حق

زیرا به هر حال حتی مصالحه نیاز به توافق با طرف  ،به نظر می رسد پاسخ منفی است؟ مرتفع شود  وی مانع نیز 

بنابراین در این مصادیق اصولا طرف قرارداد قدرت  ،طرف مذکور حاضر به مصالحه نگردد  مقابل دارد و ممکن است

 را قانونا ندارد.  رفع مانعبر 
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یرا با استقرا  ز،و مالکیت بالقوه وی منطقی نباشد   به نظر می رسد حصر مبانی عقد مراعی به حمایت از طلب ثالث

نکاح   د به عنوان نمونه عق،یچ یک از مبانی فوق انطباق نداردمواردی مواجه می شویم که با ه در مصادیق مراعی با 

از حیث  زیرا از نظر تحلیلی عقد دختر در مانحن فیه  به نظر در وضعیت مراعی است،باکره رشیده بدون اذن ولی،

 قد مذکور است.بلکه عدم اذن پدر یا جدی پدری از موانع ع،مقتضی مشکلی ندارد

  عقد نکاح باکره رشیده بدون اذن پدر یا جد پدری که در  سئوالی که در این خصوص مطرح می شود این است که  

آیا امکان الزام زوجه از سوی  ،لیل حمایت از مالکیت بالقوه ثالثمانع نه به علت حمایت از طلب ثالث است و نه به د 

(  )طرف عقد ور و عدم توانایی زوجهبه نظر می رسد با توجه به طبیعت مانع مذکاست؟زوج جهت رفع مانع متصور 

مورد دیگر از مصادیق عقد مراعی عقد نکاح برادرزاده یا خواهرزاده  مانع پاسخ در این خصوص منفی است.جهت رفع  



 

 

(  در صورت سقوط حق زن)زوجه ،استبه نظر می رسد در مانحن فیه نیز عقد نکاح مراعی  ،است  زوجه زن بدون اذن  

مانع مرتفع شده  زیرا  د داد،مثلا در اثر فوت ، طلاق و ... نکاح برادرزاده و خواهرزاده زن به حیات خویش ادامه خواه 

؟  استولی آیا در صورت بقای مانع امکان الزام زوج به رفع مانع مثلا از طریق طلاق زوجه اول قابل تصور  ،است

پاسخ منفی  ت است ولی اگر قابل پذیرش نباشد،بپاسخ سئوال مث،ر الزام به طلاق قابل پذیرش باشد معلوم است اگ

زوج بوده و نامبرده می    اختیارقضیه به دست می آید این است که اگرچه طلاق به    دقیق   آنچه که با تحلیل ،است

ولی به علت ارتباط موضوع طلاق با نظم  ، طلاق دهد   تواند به هر علتی زوجه خویش را حتی بدون علت موجه

در نتیجه دعوی  از سوی هر کسی قابل پذیرش نیست،  همسر اول  ق امکان الزام زوج به طلا  و اخلاق حسنه   عمومی

 قابلیت استماع ندارد. ،ته الزام به طلاق تبلور می یابد فع مانع که با خواس الزام به ر 
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علاوه به بررسی امکان الزام طرف قرارداد به رفع مانع در عقد مراعی لازم است که شرایط ماهوی و شکلی اقامه  

 مورد بررسی و تجزیه و تحلیل قرار گیرد که ذیلا به بررسی آن می پردازیم. دعوی مذکور به نحو مجزا 

 

 در عقد مراعی  شرایط ماهوی دعوی الزام به رفع مانع-1-3

عنوان متعهد قراردادی تعهد دارد،موانع را  طرف قرارداد به  ان الزام به رفع مانع موجود است،در مواردی که  امک

و این  این الزام امکان پذیر است،توانایی رفع مانع را داشته باشد،منتهی در صورتیکه که از نظر قانونی  مرتفع کند،

یکی از شرایط تعهد  ه به منشاء قراردادی تعهد موصوف،زیرا با توج قابل پذیرش است.تعهد من باب مقدمه واجب  

امکان الزام وی  د نیست،همتعلذا در مواردی که امکان رفع مانع قانونا در توان  د،این است که انجام آن مقدور باش 

اقیمانده  التزام به لوازم آن)مثلا فک رهن یا پرداخت بسند رسمی(  )مثلا تنظیم از طرفی التزام به شیوجود ندارد.

بنابراین از نظر ماهوی شرط لازم برای الزام طرف عقد جهت رفع مانع تعهدی است  می باشد.ثمن به بایع اول و ...(

   که طرف عقد در این خصوص بر عهده گرفته است و در نتیجه شرط مذکور مبنای قراردادی یا قانونی دارد. 
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،چه کسی باید طرف دعوی قرار  اینکه خواسته دعوی چه باید باشد   شرایط شکلی دعوی مذکور عبارت است از 

حق شخص ثالث را نسبت به مورد معامله  این خصوص،آیا صرف صدور حکم مذکور،  در صورت صدور حکم درگیرد، 

د و به  یا تا زمانیکه حکم مذکور اجرا نشند در مقام اعمال حق خویش بر آید؟معلق می کند و نامبرده نمی توا



 

 

از سوی    زماندر صورت اقدام هم؟ث می تواند حق خویش را اعمال کند کماکان ثال، اصطلاح مانع مرتفع نگردید 

 ؟  تقدم با چه کسی استحق ثالث    شخصطرف قرارداد و 

 

 خواسته یا خواسته های دعوی الزام طرف قرارداد به رفع مانع - 1-2-3

مثلا در معاملات راهن نسبت به عین مرهونه  ،دعوی به تناسب آن باید مشخص شود  به نظر می رسد خواسته هر 

ه  خواست،معاملات وراث نسبت به اعیان ترکه در خصوص  ،در این خصوص الزام به فک رهن استخواسته مناسب  

ولی بوده که دارای سند رسمی  و اگر راجع به املاک ثبت شده یا اموال منق ،مناسب الزام به پرداخت دین است

بود.است، نظر خواهد  تنظیم سند رسمی هم خواسته مورد  به  الزام  به علت  دعوی  اساسا در همه مصادیقی که 

به   الزام  به نظر می رسد  باشد خواسته مناسب  قابلیت استماع داشته  ثالث طرح دعوی مذکور  از طلب  حمایت 

پرداخت دین یا مثلا ثمن در معاملات معارض با شرط فاسخ یا معاملات معارض با حق بایع از سوی مشتری در  

البته در کنارش خواسته اصلی که معمولا الزام  ،قبل از پرداخت ثمن و ... می باشد بیع متضمن شرط حفظ مالکیت  

در اینکه آیا خواسته الزام به تنظیم سند در این دعاوی کافی بوده و  به تنظیم سند رسمی است طرح می گردد. 

برخی از مصادیقی که شایع است اختلاف نظر  به نظر در رویه قضایی در  یازی به دعاوی مقدماتی فوق نیست،ن

صرف  وجود دارد ولی چون همه دعاوی مذکور ملاک واحد دارند این اختلاف در همه مصادیق قابل طرح می باشد.

نظر از اختلافات موجود در رویه قضایی که بعضا این اختلاف نظر میان نویسندگان حقوقی نیز مشاهده می شود،  

زیرا در احراز تعلق نفع  ذینفعی خواهان ضرورت داشته باشد،طرح خواسته مقدماتی در کنار خواسته اصلی از منظر  

حقی برای خواهان به اثبات    در دعوی برای خواهان همواره به این قاعده توجه می شود که اگر پایان رسیدگی 

( لذا طرح  377  ،ص2،ج 1398آیا دادگاه می تواند حق مورد دعوی را در اختیار خواهان بنهد یا خیر؟)نهرینی،برسد،

اما در کنار  هان منجر به رد دعوی خواهان شود،خواسته مقدماتی به تنهایی ممکن است به علت ذینفع نبودن خوا

 خواسته اصلی این ایراد قابلیت طرح را نداشته و مرتفع خواهد شد.

 

  خوانده یا خواندگان دعوی الزام طرف قرارداد به رفع مانع-2-2-3

ولی کافی است  است که دعوی متوجه خوانده باشد،  قرار گرفتن به طور صحیح این  خوانده  اگرچه یکی از معیارهای

آیینی بر  که این توجه غیرمستقیم باشد اما به منظور اثبات دعوای اصلی، در این صورت مشکلی از لحاظ قواعد  

بدین معنی که گاهی ضابطه و شرط توجه دعوی به خوانده یا بعضی از خواندگان نسبت  دعوی مطروحه وارد نیست،

آید؛  به دعاوی  ترتیب که در مواردی خواهامرتبط و مقدماتی به عمل می  اثبات حقانیت خود در  بدین  برای  ن 

مانند جایی که مال غیر منقول مورد دعوی را که به واسطه  دعاوی دیگری را نیز اقامه نماید.، لازم است  دعوی



 

 

به وی انتقال یافته باشد و او در  مورد نقل و انتقال قرار گرفته،معاملات مکرر و متوالی و از طریق ایادی متعاقبه  

صدد طرح دعوایی به خواسته الزام به تنظیم سند رسمی باشد که بدون طرف قرار دادن ناقلان و منتقل الیه آن،  

و معاملات  ن در معاملات معارض با شرط فاسخ  بنابرای(. 388ص  ، 2، ج  1398نهرینی،ات و احراز نیست.)قابل اثب

معارض با خیارات جعلی و قراردادی از قبیل خیار شرط و خیار اشتراط چون اصولا سند رسمی به نام بایع اول  

ه اول مشتری مشروط  است و مشتری در معاملات معارض ناگزیر است هم بایع اول و هم بایع دوم که در معامل

در مورد دعوی الزام به فک رهن برخی معتقدند که نیازی نیست مرتهن  گیرد.ید طرف دعوی قرار  باعلیه می باشد،

اما برخی دیگر معتقدند که بایستی  (106،ص1401کلام،جواهرصفایی،  به عنوان خوانده طرف دعوی قرار گیرد)

اگرچه در مقام داوری میان نظرات مذکور احتیاط اقتضاء دارد  (313،ص1402،کریمیمرتهن نیز خوانده قرار گیرد.) 

 که دعوی علیه راهن و مرتهن مطرح شود.  

  حق صاحب ثالث  شخص که  دارد  ضرورتی آیا  مانع رفع  به  الزام دعوی  در  که است این شود می مطرح  که سئوالی

  علیه  خریدار  دعوای شد،در  قائل تفاوت  مختلف   مصادیق  میان  باید  رسد  می  نظر   خیر؟به یا باشد  دعوی خوانده  هم

  به   الزام   دعوای   مثلا   بخواهد   دوم   خریدار  است،چنانچه  داده   انجام  فاسخ  شرط  با   معارض  معامله   که  ای   فروشنده 

  وی   نام  به ملک  و  است  له مشروط  که  اول  بایع  و   اول مشتری علیه  را  دعوی   که  است کند،ناگزیر   طرح سند  تنظیم 

  وی  نام   به   سند   که   ملک   ناقل  طرفیت   به   فقط   را  مذکور  دعوی   تواند   نمی   و  کند   دعوی  اقامه   است  رسیده   ثبت  به

  آیینی   قواعد   نظر   از   ندارد،بلکه   اشکالی  تنها  نه   له  مشروط   ثالث   دادن   قرار   خوانده   صورت  این   نماید،در   طرح   نیست

 .است ضروری و  لازم

  داشته   تعلق  خواهان  به  آن،باید   احراز  و   وجود   ضرورت  از   نظر  قطع  دعوی   در   نفع   اینکه  به  توجه  با 

وان  خواهان باید بتواند نفع در دعوا و تعلق آن به خود را به اثبات برساند تا بت.(352، ص 2،ج1398،نهرینی.)باشد 

دادگاه روشن شود که نفع یاد  بر  مان لحظه های آغازین اقامه دعوی،پس هرگاه در هاو را به عنوان ذینفع شناخت. 

برای مثال  ، پرونده را ببندد.باید با صدور قرار رد دعوی است،  خواهان تعلق ندارد و متعلق حق شخص ثالثی به  شده،

خواهان نمی تواند خواسته و موضوع دعوی خود را اینگونه تنظیم و تدوین کند که حکایت از الزام خوانده به انجام  

مگر اینکه با توجه  وان ذینفع دعوی شناخت.چنین خواهانی را نمی تا ترک فعلی در حق شخص ثالث دارد،فعل ی

ماده   ملاک  ثالث    130به  شخص  ذینفعی  و  حقی  ذی  در  خواهانی  چنین  نفع  مدنی  دادرسی  آیین  قانون 

پرداخت طلب  به نظر می رسد در دعوی الزام به رفع مانع که اصولا در قالب  .(353  ،ص 2،ج1398باشد.)نهرینی،

و  ذینفع نیست  و در ظاهر خواهان)طرف عقد مراعی(ادعا به ثالث می رسد  اگرچه نفع مورد  ثالث متبلور می یابد،

اما با کمی دقت متوجه می شویم که خواهان با طرح خواسته مقدماتی مذکور  در نتیجه دعوی وی باید رد شود،

و موضوع از  لزام به تنظیم سند رسمی می باشد  در جهت رفع موانع و فراهم نمودن موجبات خواسته اصلی یعنی ا



 

 

لذا از این منظر دعوی مطروحه از نظر شکلی  خود را در ذینفعی ثالث می بیند.  مصادیقی است که خواهان ذینفعی 

م به تنظیم سند  اجابت خواسته اصلی )الزااست تا زمانیکه مانع مرتفع نشود،بدیهی  فاقد ایراد و اشکال می باشد.

تعهدی که در    بلکه این احتمال وجود دارد که طرف قرارداد با بی تفاوتی نسبت به اجرای رسمی(ممکن نبوده،

این بیم ممکن است  م نماید که به ضرر وی خواهد بود.اساسا موجبات انحلال عقد مراعی را فراه قرارداد پایه دارد،

وجود داشته باشد که در صورت ترقی قیمت مورد معامله طرفین قرارداد پایه با هم تبانی کنند تا مثلا شرط فاسخ 

هیات عمومی دیوان عالی کشور از    810یا خیار اشتراط یا خیار شرط معلق موضوع رای وحدت رویه  تحقق یابد  

قوه به فعل برسد و اگر طرف عقد مراعی مجاز به طرح دعوی الزام به رفع مانع نباشد، حقوق وی در معرض تضییع  

 قرار گیرد. 

 

 شیوه اجرای حکم اصداری در خصوص الزام طرف قرارداد به رفع مانع -3-2-3

یا  در مقام اجرای   به رفع مانع که این رفع مانع ممکن است به صورت فک رهن  الزام فروشنده  بر  حکم مبنی 

متعهد باید حکم را اجرا نموده و  همانند الزام به انجام هر تعهدی، به بایع اول و ... متبلور یابد،  پرداخت تتمه ثمن 

صورت طلق به    نسبت به پرداخت طلب مرتهن یا بایع در بحث شرط فاسخ و ... مبادرت نماید و سپس ملک را به 

می توان از طریق توقیف سایر اموال او و سپس  کوم علیه این کار را انجام ندهد،و اگر محمشتری منتقل نماید  

قانون اجرای احکام مدنی   47ماده ی به خریدار انتقال داد)فروش آن این تعهد را اجرا نمود و ملک را به طور رسم

را  احب حق(خریدار( هم می تواند طلب ثالث)صخود خواهان)محکومیت های مالی(.نون نحوه اجرای  قا  1و ماده  

و پس از آن برای مطالبه آنچه به طلبکار    مورد معامله را به خود فراهم کند بپردازد و موجبات و مقدمات انتقال  

 مراجعه نماید و از اموال محکوم علیه طلب خود را وصول کند. )بایع یا مرتهن و ...(به مدیون  داده است

 

 نتیجه

اد به  دعوی الزام طرف قرارداز طلب ثالث در وضعیت مراعی است،در معاملات مراعی چنانچه عقد به علت حمایت  

خواسته مقدماتی از قبیل الزام به فک رهن به  این خواسته بر حسب مورد به عنوان  رفع مانع قابل استماع است،

باشد،قابلیت طرح را دارد،همراه خواسته اصلی که ا به تنظیم سند رسمی می  اگرچه چون خواسته مذکور  لزام 

در کنار خواسته اصلی طرح   به طور مستقل و  مقدمه خواسته اصلی بوده اصولا طبق مبانی نیازی نیست که حتما

زیرا التزام به شی التزام به لوازم آن است. اگرچه برخی از دادگاه ها طرح خواسته مقدماتی را الزامی می دانند،  شود،

پذیرش دعوی الزام به رفع مانع فرع بر صحت عقد مراعی قبل از تعیین تکلیف حق ثالث بوده و همینطور فرع بر  

رت با ایراد فقدان ذینفعی خواهان  در غیراینصون تشکیل دارای آثار قانونی باشد،این بوده که عقد مراعی از زما



 

 

مثبت   832و    810به نظر می رسد آرای وحدت رویه شماره قابلیت استماع را نخواهد داشت، مواجه شده و  دعوی 

ای است، نتیجه  رای وحدت چنین  الخصوص  آرای مذکور علی  از  عقد  استنباط می شود،  832رویه شماره    زیرا 

ری می تواند به  چون اگر غیر این بود چگونه مشتحیح بلکه دارای آثار قانونی است،مراعی نه تنها عقدی است ص 

دعوی الزام به فک رهن طرح نماید؟پذیرش این دعوی فرع بر صحت و داشتن آثار قانونی بر  طرفیت بایع)راهن(

ملاک رای مذکور در همه معاملات مراعی که به  ادیق معاملات مراعی است می باشد،مص  زبیع مال مرهونه که ا

موجود است و آنچه در این رای آمده قاعده ای است عمومی،  قرار دارد، ب ثالث در وضعیت مذکور  علت تضمین طل

 . قانون تجارت نیز همین مطلب استنباط می شود  424از ماده 

ری در وضعیت مراعی قرار می  در سایر مصادیق مراعی که عقد به علت تضمین مالکیت بالقوه ثالث یا هر علت دیگ 

زیرا در مانحن فیه ثالث از نظر قانونی توانایی رفع  ع را ندارد،پذیرش دعوای الزام به رفع مانع قابلیت استماگیرد،

 . مانع را ندارد

اجرای رای نیز وفق مقررات قانون  لیه طرف قرارداد و ثالث طرح شود،از نظر شکلی دعوی الزام به رفع مانع باید ع 

 اجرای احکام مدنی و قانون نحوه اجرای محکومیت های مدنی انجام خواهد شد. 
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