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when there is a doubt between license and necessity in a contract, necessity 

is regarded as the basis; that is, no party is able to nullify contract without 

satisfaction of the other party. Through this principle, conditional sentence 

of of necessity is active for all contracts, unless some specific points in 

which for reasonable cause, conditional sentence of license is  proved.   

Jurisprudents ans Islamic lawyers rely upon some reasons such as 

Quranic verses, traditions, method of thinkers and practical assiciation with 

someone to prove this principle. Accordingly, in act 219 of Civil Law for all 

contracts, and in act 457 for bidding contracts, necessity is sentenced; 

however, due to doubt in subject and  hypocricy, its dimensioms are not 

clear; however, it will be clear through juridical reasons. According to this 

verse that says, “accomplish your contracts” and the method of thinkers, 

sentence to necessity in hypocricy is proved. But sentence to necessity in 

doubt in subject is capable through practical principle of associating 

someone. As a result, based on the justification of each reason, the 

dimension of necessity in both doubts becomes evident. 
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  چکیده

 که معنا این به است؛ لزوم بر اصل، گیرد صورت قراردادي لزوم و جواز در تردید که هنگامی

 زدن هم به و فسخ امکان، دیگر طرف رضایت جلب بدون قرارداد طرفین از یکیوسیله  به

 قراردادها عموم براي لزوم وضعی حکم که شود می ثابت اصل این کمک به. ندارد وجود

 را جواز وضعی حکم تخصیص لسان به قبولی قابل دلیل که خاصی موارد در مگر بود خواهد

  .کند ثابت

، کریم قران مبارکه آیات چون اي ادله به اصل این اثبات براي اسلامی حقوقدانان و فقها

 قانون در اساس این بر اند؛ نموده استناد استصحاب عملی اصل وعقلا  روش و سیره، روایات

 به حکم بیع قرارداد خصوص به نسبت 457ماده  و قراردادهاکلیه  به نسبت 219 ماده در مدنی

 به رجوع با و نشده مشخص حکمیه و موضوعیه شبهه لحاظ به آنمحدوده  ولی گردید لزوم

 و »بالعقود اوفوا«مبارکه آیه  کمک به که صورت این به استپذیر  امکان کار این فقهی دلایل

 شبهات در لزوم به حکم ولی شود می اثبات حکمیه شبهات در لزوم به حکمعقلا  هسیر

 هر اقتضاي به توجه با ترتیب بدین و استپذیر  امکان استصحاب عملی اصل مدد به موضوعیه

  .شود می مشخص موضوعیه و شبهه حکمیه نوع دو در لزوم اصلمحدوده  دلیلی
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  مقدمه

جواز به معناي امکـان   لزوم و جواز دو حکم از احکام وضعی در حقوق اسلامی است.

باشد و در مقابل آن لزوم قـرارداد کـه بـه     می قرارداد از طرف یکی از طرفین عقدفسخ 

  معناي عدم امکان فسخ است.

حکم ، وجود دلایل خاصواسطه در حقوق اسلامی نسبت به برخی از قراردادها به 

و  به لزوم گردیده است مانند قرارداد بیع که دلایل خاص بر لازم بودن آن دلالـت دارد 

  نسبت به خصوص قرارداد بیع حکم به لزوم گردیده است. 457ماده در قانون مدنی در 

تردیدي در جایز بودن آن ، از قراردادها نیز بنابر دلایل خاص نسبت به برخی دیگر 

که یکی از عقود اذنی است و یا قـرارداد هبـه کـه از عقـود      نیست مانند قرارداد وکالت

  عقود عهدي قرار دارد. هاد حواله که در زمرباشد و یا قراردتملیکی می

 قراردادهـاي جـایز قـرار    هآید که آیا در زمرموارد شک براي ما به وجود میبقیه در 

یا لازم بـودن  و  دارد و یا لازم؟ در پاسخ به این سؤال باید گفت هر کجا شک در جایز

. در شود می لزوم تعبیرآن به اصل  قراردادي به وجود آید باید بر لزوم حکم نمود که از

قراردادها صحه گذاشـته شـده اسـت    کلیه به اصل بر لزوم در  219ماده قانون مدنی در 

شبهات موضوعیه و حکمیه مشخص نشده که براي رسیدن بـه  جنبه آن از محدوده ولی 

مـدارك فقهـی    به ادلـه و بایست این هدف یعنی تعیین محدوده از جهت نوع شبهه می

بـه تحلیـل و بررسـی     دلیـل دلالـت آن  محدوده مورد  درهر دلیلی  و بر اساسمراجعه 

دهـد عبـارت اسـت از تعیـین     ؛ پس آنچه هدف اصلی این مقاله را تشکیل میپرداخت

  اصل لزوم در جایی که شبهه از نوع حکمیه باشد و یا موضوعیه.محدوده 

  تقسیم قراردادها از جهت جواز و لزوم. 1

  شود: می است و یا لازم به چند نوع قابل تقسیمقراردادها از جهت اینکه جایز 

  .حواله، ضمان، اجاره، صلح، قراردادهایی که از دو طرف متعاقدین لازم است مانند بیع .الف

، مضـاربه ، هر دو طرف متعاقـدین جـایز اسـت ماننـد وکالـت      قراردادهایی که از .ب

  .جعاله، ودیعه، عاریه، شرکت

از طرف دیگر جایز است ماننـد عقـد رهـن کـه      قراردادي که از یک طرف لازم و .ج

لازم ، بنابر دیدگاه فقهاء و حقوقدانان اسلامی از طرف مرتهن جایز و از طرف راهن
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هدیـه لازم و از طـرف   کننـده   است و مانند قرارداد هبه که از طرف متهب یـا قبـول  

رحمـی   گیرنده از بستگان جایز است (البته در صورتی که هدیههنده  د واهب یا هدیه

مشهور فقهاء رابطـه زوجیـت میـان آنهـا منتفـی      نظریه نباشد و نیز بنابر هنده  د هدیه

  .و امان باشد) و مانند کفالت بدن و عقد ذمه

شود مانند قـرارداد هبـه    می قراردادي که در ابتدا جایز است ولی بعد به لازم تبدیل .د

نیز مانند وصیت که بعد گردد و بعد از قبض و قبل از اموري که موجب لزوم آن می

  .)352ص، ق1403، سیوري حلی( گردد می از فوت موصی لازم

  اصل لزوم معنا و مفاد. 2

  :مهم پرداخت ابتدا باید به توضیح کلمات اصلی و ؛اصل این قاعده و تر شدن بهتربراي روشن

لزوم: عبارتست از عدم امکان فسخ یک قرارداد به صورت مطلق از طرف یکـی  . الف

، متعاقدین در حالی که طرف دیگر قرارداد راضی به فسخ نباشد (حسینی مراغـی از 

  .)42ص، 2ج، ق1425

باشد از امکان فسـخ قـرارداد از    می جواز که در مقابل لزوم است عبارتست جواز:. ب

  .)42ص، 2ج، ق1425، حسینی مراغی( طرف هر یک از طرفین قرارداد

باشد که  می حقوقدانان اسلامی داراي چهار معنااین واژه در اصطلاح فقها و : اصل. ج

  .)266ص، 2ج، تابی، قمی(راجح  .4 ،استصحاب .3، قاعده .2 ،دلیل .1 :عبارتست از

ادلـه   و یا مقتضـاي عقلا  سیرهمستفاد از  عبارت است از آنچهدر اینجا مراد از اصل 

  .)163ص، 5ج، ق1410، بجنوردي( باشدشرعی می

تـوان مفـاد آن را بیـان     مـی  بهتر اصلهاي اصلی این واژه با روشن شدن مفردات و

است که هر گاه در قراردادي از جهت لزوم و جواز شـک و   اصل مزبور این نمود. مفاد

این تردید وجود دارد و دلیـل  ، مسابقه تردید به وجود آید مثل اینکه در مورد وقف و یا

رسـد و  میمزبور اینجا نوبت به اجراي اصل ، این شک را برطرف کندتا ست یخاصی ن

حکـم نمـود کـه     گونـه  اینباید ، لزوم در مورد قراردادي و شک در جواز با بر طبق آن

امکان فسخ از طرف یکی از متعاقدین وجود ندارد مگر اینکه طـرف دیگـر قـرارداد بـه     

و بـر اسـاس   شود  می از این معنا به اصل لزوم قراردادها تعبیر انجام فسخ رضایت دهد.

  گردد.آن امکان فسخ از یک طرف قرارداد منتفی می
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  دلایل و مدارك . 3

  مقرآن کری .3-1

  به عنوان دلیل مطرح شده است:از آن ن کریم است که دو آیه آدلیل قر اولین

  .  )1 / آیه مائده( »اوفوا بالعقود«آیه مبارکه  .الف

  به قراردادها وفادار و پایبند باشید. :ترجمه

که در دلیل اول از نظـر  عقلا  سیرهشریفه با فرض پذیرش آیه  چگونگی استدلال به این

نمایـد بلکـه   به این ترتیب است که این آیه مبارکه اثبات حکم تکلیفی را نمـی ، گذشت

به نماید؛ می باشد می در هنگام قراردادهاعقلا  ارشاد به لزوم و اخبار از آنچه مورد انشاء

  عقلاء.سیره بیان دیگر این آیه امضاي قولی است براي اعتبار 

اند مبارکه مطرح نمودهآیه  نظران در استدلال بهبا این بیان اشکالی که برخی صاحب

براي اثبات لزوم اظهار گردید  فوقآیه مبارکه  در اشکال به استدلال به؛ شودبرطرف می

اگـر قـرارداد منعقـد شـده لازم     ، ي آن عقدکه وفاي به عقد عبارتست از عمل به مقتضا

باید نسبت به آن پایبند بود و اگر قرارداد جایز باشد بایـد بـه مقتضـاي آن عمـل     ، باشد

این امر کننده  بلکه تنها بیان نمایدبنابراین اشکال این آیه اثبات لزوم قرارداد را نمی .نمود

و امـا لـزوم و جـواز     پایبنـد بـود  بایست به مقتضاي قرارداد صورت گرفته است که می

، حلـی ( بستگی دارد به اینکه بخشی از مقتضاي قرارداد را تشـکیل داده باشـد یـا خیـر    

  .)255ص، 6ج، ق1415

از نظر گذشت این اشکال برطرف فوق آیه  استدلال بهنحوه  در بیانبا توضیحی که 

اخبـار و  مـراد از آن  حکم تکلیفی نیست بلکه کننده  مبارکه بیانآیه  که این گردد چرامی

آنچه در میان عقلا متداول اسـت اینکـه    ؛باشدارشاد به آنچه میان عقلا متداول است می

سـیره  شـریفه  آیـه   دهند و ایـن قرارداد را به صورت مطلق و دائمی مورد انشاء قرار می

  دهد.را مورد امضاء قرار می مزبور

مطـرح شـده   براي اثبات لزوم مبارکه آیه  ایناستدلال به اشکال دیگري که در مورد 

کلیـه  اگر به حکم عمـوم دلالـت بـر لـزوم     ، اینکه با توجه به فراوانی قراردادهاي جایز

مستلزم تخصیص اکثر است و چون تخصیص اکثر زشت و ناپسند است ، قراردادها بنماید

لت آیه شریفه را بر عموم باید دلا شارع حکیملذا براي اجتناب از دادن نسبت زشت به 
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  .)1ص، 5ج، ق1410، بجنوردي( قرار دادانکار  را موردقراردادها کلیه حکم به لزوم در 

حکم به خروج  که اگر به خاطر دلالت اجماع هدر پاسخ به این اشکال اظهار گردید

از شمول این آیه صورت گیرد و به حکم اجماع اظهار شود که معاطات عقدي معاطات 

که  اذعان داشت باید باشدفوق که همانا تخصیص اکثر می براي رفع اشکال، استجایز 

ي بـین عوضـین اسـت و تعهـدي در بـین      امبادله عقد نیست بلکه صرفاً معاطات اصلاً

    .)1ص، 5ج، ق1410، بجنوردي( نیست

معناي اعتباري به این پاسخ صحیح نیست چون عقد به معناي تعهد نیست بلکه عقد 

شود و آن معناي می نجاماکه همانا ذهن است است که توسط متعاقدین در ظرف اعتبار 

، عقـد بیـع   ؛ به عنوان مثـال دهد می حقیقت عقد مورد نظر را تشکیل اعتباري مضمون و

باشـد و در  می حقیقت این قرارداددهنده  است که تشکیل ايتملیک عین معناي اعتباري

فرض و تصور یـک معنـاي   وسیله به  در باقی عقودطور  همین منفعت وتملیک ، هاجار

  یابد.ماهیت آن عقد تحقق می، اعتباري خاص که با معنا و مفهوم تعهد تفاوت دارد

بعد بـراي اینکـه   مرحله  در و شودمعناي اعتباري مورد نظر توسط طرفین انشاء می 

 یزي که کشف از این معناي قصد یـا یعنی چ شود نیازمند به مبرز اثر دارايعقلا  نزد در

شـود در قالـب عمـل تحقـق     می تواند لفظ باشد ومبرز می؛ باشدمی، اعتبار شده بنماید

شده خارج از ماهیت و  ابراز معناي اعتبارنحوه  شود کهاین توضیح مشخص می از یابد.

  .است حقیقت قرارداد

و عقـد بـودن    سـت اشود عقـد  که به صورت معاطاتی منعقد می قرارداديبنابراین  

تشـکیل   را و مفـاد معاطـات  چون معنایی که مضـمون   معاطات امر قابل انکاري نیست

اسـاس آن نـوعش    بـر  گرفتـه اسـت و   اعتبار طـرفین قـرار   مورد قصد و قطعاً، دهد می

ولی تفاوت عقود  باشدمیبیع است یا اجاره یا قرارداد دیگري  شود که مثلاًمشخص می

وسـیله  بـه  ، جاي لفـظ مبرز آن به ، معاطاتی با غیرمعاطاتی در این است که در معاطاتی

ولـی   کنندشود و طرفین قرارداد با عمل قصد خود را ابراز میعمل متعاقدین محقق می

  .شودلفظ انجام میوسیله ابراز به ، در غیر معاطاتی

شود که تقسیم عقود به اذنی و عهدي و اینکـه  همچنین از این توضیح مشخص می 

آن  تعهـدي در  عقد نیستند چراکه فقط به اذن قـائم اسـت و  به طور حقیقی عقود اذنی 
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، 5ج، ق1410، بجنـوردي ( وجود ندارد و لذا اطلاق عقد بر آن از جهت شباهت اسـت 

طـور کـه    باشد چون عقد به معناي تعهـد نیسـت بلکـه عقـد همـان      نمی صحیح، )1ص

دهد و  می اي که مضمون قرارداد را تشکیلعبارتست از معناي اعتباري، یح داده شدتوض

دهـد را بـا    مـی  اي که مضـمون قـرارداد را تشـکیل   وقتی طرفین قرارداد معناي اعتباري

بنـابراین حکـم بـه     هعقدي به وجود آمد باید پذیرفت که، ایجاب و قبول منعقد نمودند

حـل بـراي    عقود اذنی از عموم آیه مبارکه صحیح نیست و لذا ایـن راه  یخروج تخصص

عقـود   معاطـات و  اظهار شودحل مقبولی نیست که  راه، تخصیص اکثرخروج از اشکال 

اذنی خروج تخصصی دارد یعنی از اول در عموم آیه داخل نبوده تا خروج آن مسـتلزم  

 .تخصیص اکثر باشد

رح شده این است کـه تخصـیص در اینجـا بـه     بلکه راه صحیح پاسخ به اشکال مط 

هاي اصولی براي تخصیص اکثر ذکر شده این است  مثالی که در کتاب .رسدحداکثر نمی

که او  در حالی، انارهاي باغ را خوردم و در آن باغ هزاران انار باشدهمه  که کسی بگوید

سه تا از انارها را خورده باشد و با تخصیص همه را خارج کند و فقط سه  یک یا نهایتاً

  .)271ص، ق1410، عاملی( انار را باقی بگذارد

و مقـدار  در این حـد   مبارکه خارج شده قطعاًآیه  مواردي که با تخصیص از شمول

حو نیست و لذا وجهی براي استهجان وجود ندارد و در نتیجه راه براي انکار دلالت به ن

 عموم مسدود است.

حکـم بـراي    هحقیقی ـ هاست و در قضی هحقیقی همبارکه به نحو قضیآیه  به بیان دیگر

، افراد است اعم از افراد حقیقی و افراد تقدیري که البته مراد از افراد مقدره یـا تقـدیري  

افراد موجود در ذهن نیست بلکه افرادي که اگر علت و سبب آن در خارج محقق شود 

حکم براي تمام افراد عقـد اعـم از محقـق و مقـدر     رو  از ایناست ، کنند می پیداوجود 

شماري است که با خروج تعدادي به  است و لذا افراد مشمول این حکم تعداد بیثابت 

شمار است و تخصیص به صورت اکثر نیسـت   نحو تخصیصی باز هم افراد باقیمانده بی

 ماند و به ایـن ترتیـب اشـکال لـزوم    قی میشماري در تحت شمول عام با بلکه افراد بی

  شود.پاسخ داده می تخصیص اکثر

کنـد و  مدعاي بحث را به طور کامـل اثبـات مـی   ، »اوفوا بالعقود«آیه مبارکه  بنابراین



 307  ... / آهنگرانقراردادها در لزوم اصل فقهی مبانی واکاوي

   توان آن را به عنوان دلیل و مدرك معتبر این قاعده به حساب آورد.می

 / نسـاء ( »...منْکُم تَراضٍ عنْ تجارةً تَکُونَ أَنْ إِلاّ بِالْباطلِ بینَکُم أَموالَکُم تَأْکُلُوا لا ...«. ب

  ):29آیه 

بنابراین به این آیه مبارکـه   ،این آیه هم به صدر آن استدلال شده و هم به ذیل آن در

به دو صورت استدلال شده است و اما چگونگی استدلال به صدر آیه بـه ایـن ترتیـب    

تصـرف و اکـل بـه باطـل     ، مال بدون رضایت مالک انتقال در است که تصرف و نقل و

چراکه بنا به فرض انتقال مال به انعقاد قرارداد صورت گرفتـه و تصـرف در    است عرفاً

شـریفه جـایز   آیـه   مسـتثنی منـه   مالی که فرض بر فقدان صاحب آن است بنا بـه عقـد  

  .)85ص، ق1375، انصاري( باشد نمی

عقد مستثنی به این صورت است که رجوع به مال بعـد   اما استدلال به ذیل آیه یا و

از انعقاد قرارداد نه مصداق تجارت است و نه از سر تراضی صورت گرفته است و لـذا  

  .)85ص، ق1375، انصاري( باشدتصرف در آن مال جایز نمی اکل و

جـاي ایـن اشـکال اسـت کـه ایـن       مبارکـه  آیه  این نحوه از استدلال به ایندر البته 

که ما به دنبال حکم تکلیفی باشیم ولی مدعاي بحـث   ل در صورتی صحیح استاستدلا

مدعاي بحث کـه حکـم وضـعی    ، کریمهاین رو  از ایناثبات حکم وضعی لزوم است و 

  کند.لزوم باشد را ثابت نمی

توضیح اینکه مراد از باطل در آیه مبارکه عبارتست از اسبابی که مورد امضاء شرعی 

معناي آیه با توجه به این مطلب این خواهد بود که تصرف در اموالی که قرار نگرفته و 

حرمت که مفـاد نهـی در    و مورد نهی است.بوده حرام ، با سبب شرعی به دست نیامده

شود که حکـم تکلیفـی   فقط ثابت میرو  از ایناست حرمت تکلیفی است و  »لا تاکلوا«

حکم وضعی لزوم بـه ایـن آیـه    ولی  چیست؟ تصرف در اموالی که مدعاي بحث است

توان براي اثبات آنچه در اینجا مورد نظر است که همانـا  و در نتیجه نمیشود ثابت نمی

  .شریفه استناد نمودآیه  باشد به ایناثبات حکم وضعی لزوم می

  عقلاءسیره مقتضاي  .3-2

 از سـوي فقهـاء و حقوقـدانان اسـلامی     اصل لزومکه براي اثبات حجیت  دیگري دلیل

  عقلاء.سیره عبارتست از  مورد استناد قرار گرفته
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اظهار گردید که هر قراردادي یک معناي مطابقی دارد به سیره در چگونگی استدلال 

به معنـاي مطـابقی    قرارداد بیع به عنوان نمونه، دهدرا تشکیل میکه مضمون آن قرارداد 

یـک مـدلول   ، مطـابقی در کنار این مدلول  آن تملیک عین در مقابل عوض معلوم است.

التزامی وجود دارد و آن عبارتست از التزام هر یک از طرفین به آنچه کـه طـرف دیگـر    

 قرارداد انشاء نموده و اینکه از تعهد خود دست بر ندارد و نسبت به آن تخلـف ننمایـد  

دلالـت  واسـطه  بر طبق ایـن بیـان اصـل لـزوم بـه       .)164ص، 5ج، ق1410، بجنوردي(

  شود. می ثابت، وجود داردعقلا  بناياي که در التزامی

صحیح این است که گفته شـود  نظریه رسد و این نحوه استدلال صحیح به نظر نمی

وقتی عقلا  نماید کهعقود و ایقاعات میکلیه  به این ترتیب اثبات لزوم را درعقلا  سیره

معناي اطلاق این  ؛دهند می صورت مطلق انجام هانشاء را ب، نمایند می قراردادي را منعقد

کنند طرفین تملیک را به صورت مطلق انشاء می، در قرارداد بیع به عنوان نمونهاست که 

چه طرف دیگر مبادرت به فسـخ بنمایـد و چـه    ؛ حالاتهمه  یعنی براي همیشه و براي

شود چراکـه  لزوم ثابت میرو  از اینننماید و چون انشاء قرارداد به صورت مطلق است 

یـک از متعاقـدین از اول    به صورت مطلق انشاء شـد و هـر   يشد قرارداد وقتی معلوم

جـواز و امکـان   ، به حسب آنچه خود انشاء نمودنـد طبعاً ، اندملتزم به انشاي مطلق شده

  .فسخ منتفی خواهد بود

شود گردد که لزوم به خاطر اطلاق در انعقاد قرارداد ثابت میبیان معلوم میبنابراین  

د؛ دیگر اینکه معناي جریان سیره بر لزوم دلالت التزامی به اثبات برسسطه وانه اینکه به 

شخصی که مبادرت به دست برداشـتن از التـزام و نقـض قـرارداد     ، این نیست که عقلا

کاشف از ذي اثر بودن دست کشیدن یک طرفه از ، کنند چون مذمتنموده را مذمت می

قبح نقض قرارداد نیسـت بلکـه بحـث در    به علاوه اینکه بحث در اثبات ، قرارداد است

  .باشدداشتن یا نداشتن اثر براي نقض یک طرفه می

مورد  صورتی که سیره مزبوردر ، به نحوي که بیان گردیدعقلا  با اثبات جریان سیره  

، حجت و معتبر خواهد بود و بـه حکـم آن  ، ردع و منع شارع مقدس اسلام قرار نگرفته

؛ رسـد  به اثبات می شودي که به صورت فوق منعقد میقراردادلزوم یا عدم امکان فسخ 

قول و یا عمل وسیله به ، که به از راه عدم ردع قابل احراز است امضاي شارع مقدس چنان
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بحث بعد از طرح دلایل دیگر مانند  هتواند مورد احراز قرار گیرد که در ادامشارع نیز می

امضاء شـارع  ، در صورت تمامیت این دلایلتوان ن کریم و روایات میآقرمبارکه آیات 

  مقدس را از طریق قول و یا احتمالاً به مدد دلیل دال بر عمل به اثبات رسانید. 

  روایات  .3-3

قراردادهـا  کلیـه  مراد از روایات احادیثی است که بـه صـورت عـام اثبـات لـزوم را در      

از محل ، نمایدقراردادها مینماید و لذا روایات خاصی که اثبات لزوم را در برخی از  می

بحث نیازمند به استدلال به آن نحوه  روایات عام سه روایت است که کلام خارج است.

  .باشدمیو بررسی 

، 21ج، ق1414، حرعـاملی ( »المؤمنون عنـد شـروطهم   ):( قال رسول االله«. الف

  .)276ص

افـراد مـؤمن   کند چگونگی استدلال به این روایت به این صورت است که ثابت می

  بایست پایبند به تعهدات خود باشند و این پایبندي به معناي لزوم است. می

مدعاي بحث  این حدیث شریف دلالتی برولی در اشکال بر این استدلال باید گفت 

شرط است و شرط الـزام و التـزام   پایبندي به دلیل بر لزوم  که روایت مزبور چراندارد 

هاي لغـوي  که این مطلب مورد تصریح صاحبان کتاب چنان؛ مربوط به التزام دیگر است

 ؛45ص، 13ج، ق1414، منظـور  ابـن ( انـد باشد و آنها شرط را این طور معنـا نمـوده  می

تواند نماید نمیدلیلی که اثبات پایبندي به شرط را می .)365ص، 20ج، ق1414، زبیدي

ربطی  اثبات لزوم شرطدلیل بر مدعاي بحث که عبارت است از لزوم عقد باشد چراکه 

عقد الزام و التزام نیسـت بلکـه   معنا و ماهیت  ؛به اثبات لزوم در عقود و ایقاعات ندارد

ایـن قصـد و   است کـه   )اعتباري( انشایی هپیمان و توافق دو قصد و ارادمعناي به عقد 

معناي ( اعتبار در هر قراردادي شکل خاص به خود را دارد و نباید تصور نمود که تعهد

  دهد.را تشکیل می يعقد و مفاد هرمضمون رط) ش

، 1ج، ق1427، مجلسـی ( »ان الناس مسلطون علی اموالهم«: )( حدیث نبوي. ب

    .)306ص

شـود کـه   در چگونگی استدلال به این روایت باید گفت که بر اساس آن ثابـت مـی  
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مالک به طور مطلق داراي سلطه بر مال خویش است و این حتی در صورتی است کـه  

نسبت به فسخ قرارداد اقـدام کـرده باشـد و بـه ایـن ترتیـب ثابـت        ، مالک قبلی آن مال

اثر بوده و مالکیت مالک فعلی با فرض مزبور نیـز ثابـت    شود که فسخ مالک قبلی بی می

است و در نتیجه لازم بودن قرارداد که همانا عدم تأثیرگذاري فسخ یک طرفه است بـه  

  رسد.اثبات می

توانـد مـدعاي بحـث را    نمـی رو  از ایناین حدیث چون فاقد سند قابل اعتبار است 

البته اگر از جهت سند مورد اشکال نبود از جهت دلالت اشکالی بر استدلال ؛ دنمایثابت 

نظران در مقام اشکال به دلالت حـدیث راه صـواب را   به آن وارد نیست. برخی صاحب

کار پرداختند و اظهار داشتند که این حدیث ناظر به بدون دلیل موجه به ان طی ننموده و

جهت سلطنت مالک است و اینکه سلطنت او تام است و یا به عبارت دیگر این حدیث 

کند بر اینکه مالک در سلطنت بر اموال داراي استقلال است و امـا اینکـه آیـا    دلالت می

، غـروي ( دلالتـی نـدارد   ،سلطنت او قابل ازاله و انتفاء اسـت یـا قابلیـت بقـاء را دارد؟    

  .)105ص، 36ج، ق1425

این اشکال با توجه به اطلاق حدیث وارد نیست چراکه وقتی حدیث به طور مطلـق  

بـه  ، معناي آن این است که با فسخ طرف دیگـر ، بر سلطنت استقلالی مالک دلالت دارد

طـرف  هـاي  انواع سـلطه ، بلکه حتی بعد از فسخ یک طرفشود پایان داده نمی قرارداد

عمـال  ااي را تواند هر سلطهمالکی وي همچنان باقیست و او می هدیگر و از جمله سلط

 البتـه و  نمـود اطلاق سلطنت اثبات مدعاي بحـث را  توان با استناد به میبنابراین نماید 

مدارك ایـن   هشود تا این حدیث را نتوان در زمری باعث میتاشکال سندي فقط نه دلال

  قاعده محسوب نمود. 

، حرّانـی ( »عن طیب نفس منه لالمؤمن مال اخیه ا لا یحلّ« ):( حدیث نبوي. ج

  .)33ص، ق1400

استدلال به این روایت نیز به این صورت اسـت کـه وقتـی توسـط قـراردادي      نحوه 

تواند در مال وي تصرف نمایـد و ایـن   مالک اول نمی، مالکیتی براي شخصی ثابت شد

که مسبوق به فسخ از طرف او باشد و به این عدم جواز تصرف حتی در صورتی است 

  شود.ترتیب با استناد به اطلاق روایت حکم به لزوم ثابت می
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نظـر دلالـت قابـل اشـکال اسـت و لـذا        از نقطـه ، این حدیث علاوه بر ضعف سـند 

اشکالی که متوجه دلالت این حدیث است  مورد بحث قرار گیرد.قاعده توان مستند  نمی

را در تقدیر گرفت چون خود مال که قابل اسناد حلال و یا حرام بـه   اياینکه باید کلمه

مـال دیگـري    تصرف را در تقدیر گرفت و گفت که تصرف درکلمه  آن نیست لذا باید

تصرف بایـد در تقـدیر   کلمه  حلال نیست و وقتی مشخص شد که مالکبدون رضایت 

حکـم   فقـط بـر  ، تصرفواژه  با توجه به تقدیر گرفتن »لا یحل«کلمه  گرفته شود ظهور

بـه  ، تکلیفی دلالت دارد و اثبات مدعاي بحث را که عبارتست از حکـم وضـعی لـزوم   

یا حلال نیست به یک فعل اعتبـاري   »لا یحل«آن غیرممکن خواهد بود البته اگر وسیله 

کند ولی در اینجا بـه ایـن صـورت     می مثل بیع نسبت داده شود بر حکم وضعی دلالت

فعل غیراعتباري اسناد داده شده که در این حالت ظهور در حکم تکلیفی نیست بلکه به 

  توان این حدیث را به عنوان مدرکی براي قاعده پذیرفت.دارد لذا نمی

  استصحاب. 3-4

حکـم بـه   بـراي   مدرك و دلیلحقوق اسلامی به عنوان فقه و دلیل دیگري که در منابع 

تمسـک بـه اصـل عملـی     عبـارت اسـت از    مورد استناد قـرار گرفتـه   جریان اصل لزوم

 حسـینی  ؛195ص، 5ج، ق1410، بجنـوردي ؛ 94ص، 36ج، ق1425، غروي( استصحاب

و چگونگی استناد به آن به این صورت است که تا قبل از  )36ص، 2ج، ق1425، مراغی

آثار قرارداد وجود داشته ولی شک در این است کـه آیـا فسـخ اثرگـذار بـوده و      ، فسخ

در چنین جایی استصحاب بقاي آثـار  ، آثار مزبور را از میان ببرد یا خیر توانسته است تا

کند و به شـک در زوال و از بـین رفـتن آن آثـار     موجود تا قبل از فسخ جریان پیدا می

  شود.توجه نشده و ترتیب اثر داده نمی

یکی عبارت بود از ، در بحث قبل بیان گردید و آن دوکه  یبا فرض تمامیت دو دلیل

استناد بـه استصـحاب بـه عنـوان دلیـل و      ؛ »اوفوا بالعقود«و دیگر آیه مبارکه عقلا  هسیر

اصل عملی است و با وجود اماره به اصل ، مدرك قاعده وجهی ندارد چراکه استصحاب

تواند بـه  نظران مسلم است که اصل زمانی میرسد چراکه میان صاحبعملی نوبت نمی

 کـاظمی ؛ 75ص، تـا بی، انصاري( دلیل در بین نباشدعنوان دلیل مطرح باشد که اماره یا 

ــانی ــظ؛ 326ص، 3ج، ق1406، خراس ــینی  واع ــوديحس  ؛248ص، 2ج، ق1417، بهس
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براي اثبـات  به عنوان مدرك دلیل و اماره وجود البته اگر ؛ )384ص، ق1424، خراسانی

-رسـید و در آن صـورت مـی   نوبت به اصل عملی استصحاب مـی ، بودقاعده منتفی می

  توانستیم به آن تمسک کرده مدعاي بحث را بر اساس آن به اثبات برسانیم.

دلالت استصحاب به این صورت بود که وقتی شک ، در صورت فقدان اماره یا دلیل

با  براي مثالباقی است یا خیر؟ بعد از فسخ یافت  تحقق قراردادکنیم که آیا اثري که از 

اثـر  طـور   همـین شود و ت یه مبیع حاصل میاثر ملکیت مشتري نسب، تحقق قرارداد بیع

حال وقتی یکی از متعاقدین مبادرت به فسخ معاملـه نمایـد   ، ملکیت بایع نسبت به ثمن

تحقـق   آثارکنیم که آیا شک می، به آن راضی نیست، در صورتی که طرف دیگر قرارداد

در ایـن  منتفـی شـده یـا بـاقی اسـت؟ کـه       طرفه  فسخ یکوسیله بیع به  به قرارداد هیافت

و  نمـود ثابـت  توان میاستصحاب وسیله قرارداد را به  صورت باقی بودن اثر حاصل از

اساس آن نباید به شک نسبت به ارتفاع آن ترتیب اثـر داد و   بر وکرد حکم به بقاي آن 

البته باید توجه نمود که حکم وضعی لـزوم حالـت   ؛ آیدنتیجه به دست می به این نحوه

 قراردادیقینی ندارد تا مورد جریان استصحاب قرار گیرد بلکه بقاي اثر حاصل از سابقه 

شود که این امر با حکم وضعی لـزوم در نتیجـه مشـترك    استصحاب ثابت میوسیله به 

که گفته شد حکم وضعی  طور باشد و همانماهیت مختلف می است ولی در حقیقت و

گردد و در ایـن صـورت   ثابت می» فوا بالعقوداو«آیه مبارکه  وعقلا  سیرهوسیله لزوم به 

در نتیجـه و نـه در   تنهـا  استصحاب چیزي را ثابت کنـیم کـه   وسیله نیازي نیست تا به 

  حقیقت با حکم وضعی لزوم مشترك باشد.

تنها اشکالی که در مورد جریان استصحاب مطرح است اینکه چون شک بـه وجـود   

رافع چراکه منشاء شک این اسـت کـه   آمده از نوع شک در مقتضی است و نه شک در 

اند بـه طـوري کـه حتـی     معلوم نیست متعاقدین قرارداد را به صورت مطلق انشاء کرده

طرفه هم بشود و یا به صورت مقید که عبارت باشد از انشـاء تـا    شامل بعد از فسخ یک

شـود  شک می، قرارداد به چه صورتی استنحوه  زمان فسخ و چون مشخص نیست که

ه آثار باقی است و یا خیر؛ پس شک به وجود آمده به این صـورت نیسـت کـه    در اینک

معلوم باشد آثار به وجود آمده ولی تردیدي مبنی بر وجود رافع تحقق یافته باشد بلکـه  

شک به این صورت است که آیا آثار قابلیت بقاء را دارد یا خیر نه اینکـه قابلیـت بقـاء    
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افع به وجود آید و وقتی مشخص شد کـه شـک   ر هبراي آن محرز باشد و شک از ناحی

در جریان اصل لزوم از نوع شک در رافع نیست بلکه از نوع شک در مقتضـی اسـت و   

جریان استصحاب منوط است بـه اینکـه در صـورت شـک در مقتضـی امکـان جریـان        

استصحاب وجود داشته باشد؛ حال اگر جریان استصحاب در صورت شک در مقتضـی  

 باشد یرد چنانکه مرحوم شیخ اعظم در این صورت قائل به جریان نمیمورد انکار قرار گ

 امکان اثبات اصل لزوم به کمک اصل استصحاب نخواهد بود، )477ص، تا بی، انصاري(

ولی اگر ثابت شود که امکان اجراي استصحاب حتی در صـورتی نیـز وجـود دارد کـه     

شک در مقتضی باشد و اجراي آن منوط نیست به اینکه شک در رافع باشد نتیجـه ایـن   

توان اصل لزوم را به اثبات رساند؛ پس استصحاب میوسیله است که در این مبحث به 

جریان استصحاب در اعم از شک در مقتضـی و  نظران که قائل به بحبنابر نظر اکثر صا

جریـان  ، انـد باشند و تفصـیل مطـرح شـده نسـبت بـه نـوع شـک را نپذیرفتـه        رافع می

  استصحاب در اینجا بلامانع است.

  هو موضوعی هشبهات حکمی قاعده نسبت بهمحدوده . 4

اجراي اصل لزوم مطرح است اینکـه اجـراي اصـل     هسؤالی که در مورد محدوده و دامن

هاي حکمیه دارد و یا موضوعیه و یـا اختصـاص بـه هـیچ     مزبور آیا اختصاص به شبهه

  کدام از این دو شبهه نداشته و در هر دو قسم جاري است؟

کوتاهی در مورد این  هاشار، اصل مورد بحثمحدوده قبل از ورود در پاسخ و تعیین 

محـدوده  قبل از ورود در پاسخ و تعیین  رسددو قسم شک و شبهه ضروري به نظر می

کوتاهی در مورد این دو قسم شک و شـبهه ضـروري بـه نظـر      هاشار، اصل مورد بحث

  شک و تردید در لزوم یک قرارداد به دو صورت ممکن است صورت یابد:رسد؛  می

  شبهه حکمیهشک در لزوم به نحو . الف

  هموضوعی هشک در لزوم به نحو شبه. ب

مجعـول شـارع    مشخص نیستکه باشد میدر صورت نخست شک به این صورت 

براي  مقدس اسلام نسبت به حکم وضعی لزوم در مورد یک قراردادي خاص چیست؟

این تردید وجود دارد و مثل بیع نیسـت کـه بـه حکـم     ، عقد وقف و یا مسابقه مثال در

 )( بیع روایاتی با این مضمون از ائمـه قرارداد در  ؛لزوم آن ثابت باشد، دلایل خاص



 1397 یز و زمستانیپا)، 48 (پیاپی دوم، شمارة نوزدهم، سال حقوق اسلامی هپژوهشنام  314

 رسیده که طرفین قرارداد تا مادام که از هم جدا شدند بیع واجب یعنی لازم خواهد بود

امـا در مـورد    )126ص، 3ج، ق1390، ابن بابویـه  ؛171-170ص، 5ج، ق1391، کلینی(

در جواز طبعاً وقف و یا مسابقه و یا قراردادهاي جدید چنین دلیلی وجود ندارد قرارداد 

ندانسـتن و جهـل بـه مجعـول     واسـطه  و این شک به  آیدبه وجود میو لزوم آن شک 

  .حقوقی است واقعۀشرعی نسبت به این 

 منظـور از آن ایـن اسـت کـه    از نوع موضوعیه باشد  اگر شک و شبهه اصطلاحاً اما 

بـراي مثـال    ؛باشـد میجهل و عدم آگاهی نسبت به امور و عوامل خارجی ، منشاء شک

شرط خیار صورت گرفته است ، در ضمن آن معلوم نیستقرارداد بیعی منعقد شده ولی 

ولی منشاء آید به وجود مییا خیر؟ اینجا نیز درباره جایز یا لازم بودن این قرارداد شک 

به این معنـا  متعاقدین است قرارداد یا  طرفینجهل نسبت به عمل  در این صورتشک 

  اند یا خیر؟طرفین قرارداد شرط خیار را در بیع خود مطرح نمودهمشخص نیست  که

؛ بـا روشـن شـدن    با این توضیح معلوم گردید که شک در لزوم به دو صورت است

لزوم کدام یک از این دو نوع شک قاعده حال باید دید که محل جریان  این دو صورت

یا فقط  هموضوعی هجاري است و هم در شبه شبهه حکمیهآیا قاعده لزوم هم در  است؟

  جریان دارد؟حالت در یکی از این دو 

که به عنوان دلیل و مدرك براي این اصل مطـرح اسـت و   ذکر شده ادله  با دقت در

آخـرین دلیـل کـه    شـود کـه   معلوم مـی ، در مباحث قبل مورد بررسی کامل قرار گرفت

تواند در هـر دو نـوع شـک جـاري     استصحاب در زمانی میعملی اصل عبارت بود از 

د که اماره و یا دلیلی در بین نباشد و چون در طی مباحث گذشته وجـود امـاره بـه    گرد

استصحاب نیست و اما جریان اصل جاي تمسک به  هدر شبهات حکمی اثبات رسید قهراً

توان بـه آن در  و میاشکالی ندارد  هاب در شبهات موضوعیاصل لزوم به استناد استصح

به استناد امـاره  توان موضوعیه) نمی( در این نوع شبهاتولی شبهات مزبور استناد نمود 

سـیره  ن کـریم و  آقـر مبارکـه   هآی ـ( ی که اعتبار آن در مباحث قبل به اثبات رسیدو دلیل

تنها با استناد به اصل استصـحاب  عقلاء) شک به وجود آمده را برطرف نمود و این کار 

  .باشدمیپذیر  امکان

تـوان بـه اسـتناد آن اصـل     و می و دلیلی که اعتبار و حجیت آن به اثبات رسید اماره
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ایـن دو   »اوفوا بالعقود«آیه مبارکه  و عمومعقلا  سیرهعبارت بود از لزوم را اثبات نمود 

دلیل اول یعنـی  قابل استناد نیست چراکه ، وجود داشته باشد هموضوعی هدلیل وقتی شبه

بـین باشـد و بتـوان بـه      دلیل لبی است و عمل عقلاست نه اینکه بیـانی در ، عقلاسیره 

 عقد واقع شده از عقدهایی است کـه  معلوم نیستوقتی رو  از این ؛خذ نمودأاطلاق آن 

نماینـد یـا از جملـه قراردادهـایی     انعقاد قرارداد می، در مورد آن به صورت مطلقعقلا 

عقـلا   سیرهجاي تمسک به طبعاً ، نمایندمیمنعقد ، شرط از اول مقید در قالباست که 

هـا متفـاوت اسـت و    باشد؛ به بیان دیگر در هر معامله و قراردادي اغراض و انگیزهمین

لکـه  این طور نیست که یک روش ثابت عقلایی ثابت و تغییرناپذیر وجود داشته باشد ب

اقتضاي خاصی دارد؛ گاه هدف و غـرض بـا لـزوم    ، در هر مورد انگیزه و شرایط حاکم

وجـود نـدارد   عقلا  روال و روش واحدي در میان، شود و گاه با جوازقرارداد تأمین می

تا بر اساس آن حکم نمود؛ اگر هدف و شرایط طرفین قرارداد تناسب بـا جـواز داشـته    

کننـد و اگـر بـا لـزوم     ب شرط این امکان را فراهم مـی در این صورت آنها در قال، باشد

طبیعی است که چنین شـرطی از سـوي متعاقـدین مطـرح     ، هدف مورد نظر تأمین شود

مبنی بر اینکه در قالب شرط قرارداد عقلا  نشود؛ پس وجود سیره و روش واحد در میان

بستگی به شـرایط و  را از حالت لزوم خارج کنند یا وجود ندارد و این امر در هر جایی 

اي ثابـت و مشـخص در ایـن زمینـه     وجود سـیره  اهداف طرفین قرارداد دارد و یا لااقل

در عقـلا   مشکوك بوده و محرز نیست و آن مقداري از سیره که مورد احراز است اینکه

دهند ولی اگر  ترتیب آثار لزوم را می، عموم قراردادها در صورت فقدان شرط بر خلاف

قرارداد را از ، شرط خاصیوسیله ه این صورت بود که آیا متعاقدین به در جایی شکی ب

هاي طرفین قرارداد دارد و بستگی به شرایط و انگیزه، اند یا خیرحالت لزوم خارج کرده

   باشد.اي که بتواند وضعیت مورد نظر را مشخص نماید مورد احراز نمیسیره

توضیحات گذشـته ارشـاد و اخبـار از     مبارکه هم چون بنابرآیه  دلیل دوم یعنیاما  

نظـران  عقلاست چنانکه برخی صاحبسیره  لزوم و عدم امکان انفساخی است که مورد

لذا در صورتی اثبات حکم  .)107ص، 36ج، ق1425، غروي( اندنیز بدان تصریح نموده

سیره باشد و وقتی جریان عقلا  سیرهکه مورد از موارد جریان  آن ممکن استوسیله به 

نیز نسبت به آن ثابت » اوفوا بالعقود«مبارکه آیه  دلالتطبعاً قلا نسبت به آن ثابت نشد ع
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نخواهد بود بنابراین اگر شبهه از نوع موضوعیه باشد چـون جـاي تمسـک بـه امـارات      

اجـراي استصـحاب در مـواردي کـه     وسـیله  و بـه  رسد نیست نوبت به استصحاب می

ولـی بـاز   توان احتمـال و شـک را برطـرف نمـود     می، احتمال جواز وجود داشته باشد

ممکن نیست بلکه استصحاب اثر عقـد  ، نیز تذکر داده شد استصحاب لزوم که قبلاً چنان

ممکن است که استصحاب اثر عقد در حقیقت و ماهیت با حکم وضعی لزوم متفـاوت  

است ولی در نتیجه با آن مشترك است ولی اگر شـبهه از نـوع حکمیـه باشـد در ایـن      

شود و دیگـر جـایی بـراي جریـان      می ورت به حکم امارات حکم وضعی لزوم ثابتص

؛ پس اصل لزوم هم در شبهات حکمیه جاري اسـت و هـم در   استصحاب نخواهد ماند

شبهات موضوعیه و اجراي آن تنها به یکی از این دو نوع شبهه نـدارد ولـی دلیلـی کـه     

نماید بـا دیگـري متفـاوت اسـت؛     اقتضاي جریان را در هر یک از این دو نوع شبهه می

آنچه اقتضاي جریان اصل لزوم در شبهات موضـوعیه را دارد اصـل عملـی استصـحاب     

اوفـوا  «آیه مبارکه  است ولی دلیل اجراي اصل مزبور در شبهات حکمیه عبارت است از

  عقلائیه.سیره و » بالعقود

  گیري نتیجه

اصـل بـه معنـاي مقتضـاي دلیـل و      ، جواز و یا لزوم نسبت به یک قـرارداد  با تردید در

مقتضاي قاعده شرعی عبارت است از لزوم؛ براي اثبات لـزوم حقوقـدانان اسـلامی بـه     

» اوفوا بـالعقود «آیه مبارکه  وعقلا  سیرهاند که از آن میان تنها دلایل چندي تمسک کرده

این به عنوان مدرك و دلیل قابل اعتماد براي اثبات حکم وضعی لزوم پذیرفتنی است و 

کند و با وجود اماره قطعاً نوبت بـه  حکمیه مشخص میحکم لزوم را در شبهه  دو دلیل

اي امـاره ، رسد ولی اگر شبهه از نوع موضوعیه باشدجریان اصل عملی استصحاب نمی

براي رفع تردید مزبور وجود ندارد و قهراً به اعتماد اصلی عملی استصـحاب شـک بـه    

البته مفـاد استصـحاب عبارتسـت از اثبـات بقـاي اثـر       گردد که  می وجود آمده برطرف

قرارداد که با لزوم فقط از نظر نتیجه اشتراك دارد ولی به هر حال به کمـک ایـن اصـل    

عمـال فسـخ وجـود داشـته     رداد به همان صورتی که تا قبل از اشود که آثار قراثابت می

یکـی از متعاقـدین   باقی است و نباید نسبت به شک در تأثیرگذار بودن فسخ از سـوي  

  ترتیب اثر داد.
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