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Abstract 
New contracts and legal establishments 
that have been formed as a result of the 
growth of technology and the complexities 
of economic relations, and which are not 
applicable to any of the common contracts 
of the legislative age, are called non-
contractual contracts. On the one hand, the 
legitimacy of these types of contracts 
needs a valid reason, otherwise they will 
inevitably be condemned to the first 
principle of corruption. On the other hand, 
it seems that the correction of non-
contractual agreements in ways other than 
generalities and religious applications is 
not smooth. Therefore, it is necessary to 
examine the completeness or 
incompleteness of reliance on generalities 
and verbal applications as one of the most 
effective ways to get out of non-common 
contracts in the age of descent, from the 
principle of corruption. Therefore, the 
necessary bases for the effectiveness of 
relying on religious applications and 
generalities in order to correct non-
contractual agreements in a descriptive-
analytical manner and library tools will be 
explored. The results indicate that the 
range of absolutes and generalities in 
relation to the emerging instances is 
acceptable. 
Keywords: Non-Contractual Contracts, 
Applications and Generalities, 
Cancellation, Allocation of Majority, 
Initial Condition.  

  چکیده
ناشی از رشد که ات حقوقی تأسیسقراردادهاي جدید و 

، هاي روابط اقتصادي از پیچیدگی تأثرو م تکنولوژي

اند و بر هیچ یک از عقود رایج در عصر  شکل گرفته
به قراردهاي غیرمعهود موسوم ، انطباق نیستندقابل  ،تشریع
مشروعیت این سنخ قراردادها محتاج سو  یک از. هستند

محکوم به ها  آن ناگزیر عمل بهتبر است والا دلیلی مع
رسد  به نظر می دیگر ازسوي. اصل اولی فساد خواهد بود

از طرقی غیر از عمومات و  رمعهودیغ يقراردادهاتصحیح 
، لذا ضرورت دارد. هموار نیست، اطلاقات شرعی

عمومات و اطلاقات تمسک به تمامیت یا عدم تمامیت 
رین طرق براي خروج تمؤثریکی از  عنوان بهلفظی 

از اصاله الفساد ، قراردادهاي غیررایج در عصر نزول
کارآمدي  ی مورد نیاز برايمبانرو ازاین. بررسی گردد

 حیتصحی به منظور تمسک به اطلاقات و عمومات شرع
تحلیلی و ابزار ـ  توصیفی به شیوه رمعهودیغ يقراردادها
ن است نتایج حاکی از آ. واکاوي خواهد شداي  کتابخانه
 مطلقات و عمومات نسبت به مصادیق مستحدثه که سعه

  .پذیرش استقابل 
اطلاقات و ، رمعهودیغ يقراردادها: واژگان کلیدي

  . شرط ابتدایی، تخصیص اکثر، انصراف، عمومات
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  :ارجاع
 . 10شماره ، تمدن حقوقی، یبا تمسک به اطلاقات و عمومات شرع یرمعهودغ يقراردادها یحتصح یمبان)، 1401؛ (رضاسید علی، امین
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  مقدمه
غیرمسبوق به سابقه در عصر و  نوینی یقراردادها، اقتصادي تبادلاتشدن  تر هپیچید تکنولوژي ورشد با 

چنانچه این قراردادهاي مستحدثه در باطن به یک یا چند عقد معهود . فراروي بشر قرار گرفته است، تشریع
متوقف بر تمسک به طرقی معتبر  ،ها آن تصحیح، بازگشت نداشته باشد، (ص)در زمان پیامبر گرامی اسلام

که شود  می وقتی بر موضوعی مترتب، اثري شرعیچراکه . است که آن را از اصاله الفساد خارج کند
جعل یا امضاء نسبت به موضوعی  در فرض تردید در حدوث. باشد شارع مجعول یا ممضی از ناحیه

، ق1422، نراقی( و) 340، 23ج، ق1404، ینجف( عدم حدوث است، اولی مقتضی اصل، نیز مستحدث
مستنداتی تام بر صحت عقود  چنانچه. لذاست که اصل اولی از نظر تمامی فقها اصاله الفساد است ).11

  .بر اصل فساد حاکم خواهد بود، اقامه گردد، غیرمعهود
هایی در جهت  تلاش، با تمسک به سیره عقلاء، برخی. هایی صورت گرفته است تلاش، در این راستا

اتصالش به عصر ، رسد سیره عقلایی در فرض وجود به نظر می. اند صورت داده عقود جدید یحتصح
همچنین عقود غیرمعهود در اعصار . حجیت آن مخدوش باشد، محرز نباشد و از این جهت (ع)معصوم
جماع را ا، لفظی وجود ادله، افزون بر این. است تا اجماع بر آن متوقعّ باشد تعارف و تداول نداشته، پیشین

تمسک به عام در شبهه نیز ، تمسک به اصاله الصحه براي تصحیح قرادادهاي غیرمعهود. سازد مدرکی می
اصل ثانوي معلوم نیست آیا موضوع عمومات و اطلاقاتی که چراکه . باشد نمی صحیحمصداقیه است که 

است و از  یذ شارع رسیدهمعاملاتی است که اصلش به تنف، است استفاده شدهها  آن لفظی اصاله الصحه از
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، ذاکرصالحی( و) 380، 3ج، ق1419، انصاري( یا خیرشود  می معاملات معهود در عصر تشریع محسوب
حظر و  را منع ءاصل در اشیا، برخلاف میرزاي قمی اصاله الاباحه هم نزد فقهایی که). 155، 1395
). 53، ق1413، میرزاي قمی( ساز نیستکار، در تصحیح معاملات مؤثراصلی شرعی و  عنوان به، اند دانسته

قابلیت اثبات صحت وضعی قراردادهاي ، اصل برائت نیز که مجرایش شک در اصل تکلیف است
باشد و در  العقود تابعه للقصود نیز مشرعّ نمی قاعده). 161و160، 1395، ذاکرصالحی( غیرمعهود را ندارد

در مقامِ بیانِ واقع نشدنِ معاملات امضایی شارع ه چراک. مقام اثبات مشروعیت قراردادهاي مستحدثه نیست
اي را  اگر شارع معاملهاینکه  نه. محقق باشند، جز قصدها  آن شرایط صحت در صورتی است که همه

  ).163و162، 1395، ذاکرصالحی( شرعاً واقع شود، با قصد طرفین، امضاء نکرده باشد
عمومات و ، ت قراردادهاي غیررایج در عصر نزولدلیل براي اثبات مشروعیین تر مهمرسد  به نظر می
، قابلیت این طریق براي اثبات مشروعیت قراردادهاي غیررایج در عصر نزولرو ازاین. اطلاقات هستند

  شود. می بررسی

  اقوال در مسئله - 1
دو در ، اقوال فقها نسبت به کارآمدي عمومات و اطلاقات به منظور تصحیح یا عدم تصحیح عقود غیرمتداول

مشروعیت این عقود را ، در عقود غیر معهود فساد یاصل اولبرخی با جریان . شود می بندي نظریه کلی طبقه
، یعامل یحسین( و) 144، 1ج، ق1418، یاصفهان( و) 114، 4ج، ق1418، یباطبایحائري ط )کنند میانکار 
متداول در عصر غیر عقود، قهاءتوجهی از فقابل  بخش ).290، تا یب، یطباطبای مجاهد( و) 166، 4ج، ق1419
را  متعارفعقود غیر از این طریقعمومات و اطلاقات ادله دانسته و  مشمول، را همچون عقود متعارف شارع

 و) 70، 1ج ، ق1421، یخمین( و) 104، 1ج، ق1373، یآیینن( و) 200، 2ج، ق1409، يیزد( کنند میتصحیح 
  ).292، تا بی، یطباطبای مجاهد( و) 6، ق1350، یمامقان( و) 174، ق1417، یمراغ یحسین(

 مناشی اختلاف اقوال - 2

، حکیم( کنند میدر دیدگاه فقهایی که براي تصحیح معاملات مستحدثه به عمومات و اطلاقات تمسک 
، 1ج، ق1423، حائري( و) 15، 2ج، ق1417، حسینی مراغی( و) 99، بی تا، حکیم( و) 373، 14ج، ق1416

چراکه . وجود ندارد، بر انصراف ادله به مصادیق معهوداي  قرینه)، 645، 2ج، ق1392، خمینی( و) 271
اکثر ، شارعِ عالم به تحول موضوعات در طول زمان و قادر بر تخصیص عمومات و تقیید مطلقات
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منحصر ، احکامش از قبیل قضایاي حقیقیه بوده که موضوع شان مفروض الوجود است و به عرف خاصی
عمومیت و ، حکم یا تخصیص و تقیید بیان نکرده باشدبودن  بر قضیه خارجیاي  قرینهلذا چنانچه . نیست

قائلین به عدم ظرفیت عمومات و ، در مقابل. بود اطلاق ادله باب نسبت به مصادیق مستحدثه تمام خواهد
اي از قبیل انصراف الفاظ مطلق و عموم به  به ادله، اطلاقات براي دربرگرفتن موضوعات نوظهور

تمسک  نبود برخی از مصادیق در زمان صدور ضوعات متعارف و رایج در عصر حضور به جهتمو
، چنانچه انحصار شمول عمومات و اطلاقات عصر صدور را نسبت به مصادیق متعارف آن عصر. کنند می

قن که عدم قدر متی» آخوند خراسانی«از دیدگاه علمایی همچون ، از باب قدر متیقن در مقام تخاطب بدانیم
ظرفیت ، عمومات و اطلاقات عصر تشریع، اند در مقام تخاطب را در شمار مقدمات حکمت محسوب کرده

مشی ، مسلک سایر اصولیون براساسبله چنانچه . دربرگیري مصادیق و عناوین مستحدثه را نخواهد داشت
چنین ، نماییم کنیم و مصادیق متعارف در عصر صدور را از قبیل قدر متیقن خارجی خطابات شرعی لحاظ

، قابلیت نخواهد داشت که شمول اطلاقات و خصوصاً عمومات را نسبت به عناوین مستحدثه، انصرافی
  ).39- 37، 1397، موسوي کرمانشاهی( و) 108، 1379، مبلغی( مخدوش سازد

  هایی از تمسک به عمومات و اطلاقات براي تصحیح مسائل نوظهور در کتب فقهی نمونه - 3
هایی از  به نمونه، جواز یا عدم جواز تمسک به عمومات و اطلاقات در مسائل مستحدثه، در کتب فقهی

. محدود است، »صیدا بسلاح) جرح( من قتل«قبیل بحث حلیت یا حرمت صید کشته شده با تفنگ ذیل 
، 1ج، ق1422، نراقی( و) 272، 62ج، ق1410، مجلسی دوم( و) 576، 2ج، ق1423، سبزواري( برخی

در . اند شمول عنوان سلاح در روایت را نسبت به تفنگ پذیرفته)، 316، 15ج، ق1415، قینرا( و) 175
تمسک به اطلاق سلاح را نسبت به تفنگ )، 274، 13ج، ق1418، حائري یطباطبای( مقابل صاحب ریاض

  .است مستحدث در زمان خویش نپذیرفته
نسبت به مصادیق مستحدثه پرداخته  از دیگر مواردي که ذیل آن بحث پیرامون عمومیت یا عدم عمومیت

ایشان . شمول قاعده لاضرر نسبت به ارتکازات مستحدثه است سخنی از شهید صدر درباره، است شده
 مشمول قاعده، است حادث شده، مصادیق نوظهورِ ضرر را که به ارتکاز عرف جدید، برخلاف مشهور

منحصر در افراد عرفیه در همان عصر ، شارع عنوان ضرر ماخوذ در کلام، از نظر ایشان. داند لاضرر نمی
  ).583، 4ج، ق1418، صدر( شمولی ندارد، صدور است و نسبت به افراد نوظهورِ ضرر در اعصار بعدي

از دیگر مواضعی است ، شمول یا عدم شمول ادله باب عقود و معاملات نسبت به معاملات غیرمتعارف
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ی آیینمیرزاي ن، نمونه عنوان به. است ثه به میان آمدهدر مصادیق مستحد، که بحث از تمسک به عمومات
جایز ، همچون شک در ناحیه مسببات، اسباب تمسک به اطلاقات و عمومات را هنگام شک در ناحیه

تمسک به عموماتی همچون اوفوا ، معهود نباشد، چنانچه مسببی در زمان شارع، در نظر ایشان. دانسته است
، عهد باشد تا مراد» ال«، »العقود«در » ال«این ادعا را که ، همچنین ایشان. استبراي نفوذ آن جایز ، بالعقود

وجهی براي اختصاص و انصراف این ، خلاف ظاهر دانسته و در نتیجه، عقود معهود در زمان تشریع باشد
اط که در مسئله اشتر» شیخ انصاري«مرحوم خویی نیز در جواب امثال . قائل نیست، ادله به موارد متعارف

صحت  خارج از شمول ادله، عقد بدون ایجاب را به دلیل غیرمتعارف بودن، ترتیب بین ایجاب و قبول
، خویی( پذیرد بطلان عقد بدین جهت را نمی)، 140، 3ج، ق1440، انصاري( کند معاملات معرفی می

مرحوم خویی به خود ، البته لازم به توضیح است که در باب اشتراط تنجیز در صحت عقد). 47، 3ج، تا بی
مقتضاي اصل فساد و انصراف ادله نفوذ عقود به ، عقد معلق در نظر عموم مردمبودن  جهات غیرمتعارف

صحت معاملات  از نظر مرحوم حکیم نیز شمول ادله. داند تنجیز در صحت عقد را معتبر می، عقود متعارف
). 99، بی تا، حکیم( و) 373، 14ج، ق1416، حکیم( است امري واضح بوده، نسبت به مصادیق غیرمتعارف

عقود اعم از متعارف و غیرمتعارف در  عموم آیه اوفوا بالعقود را نسبت به همه، »العناوین الفقهیه«صاحب 
کسانی که به منظور . شمولیت دارد، در نظر ایشان اوفوا بالعقود نسبت به انواع عقد. پذیرد می، عصر تشریع

) و نه افراد آن( عموم آیه را مفید شمول نسبت به انواع عقد، عارفانصراف اوفوا بالعقود از عقود مت
) 271، 1ج، ق1423، حائري( مرحوم حائري). 15، 2ج، ق1417، حسینی مراغی( اند به بیراهه رفته، دانند می

نیز عقود مستحدثه همچون بیمه و سرقفلی را با تمسک ) 645، 2ج، ق1392، خمینی( و مرحوم امام خمینی
  ).37و36، 1397، موسوي کرمانشاهی( کنند میتصحیح ، ت و اطلاقات باب معاملاتبه عموما

  نوع خطابات شرعی در تمسک به اطلاق و عموم تأثیر - 4
خطاب  چه. شود به قصد بیان وظایف مکلفان اطلاق می شارع  صادر شده از خطاب خطاب شرعی به

تمسک به )، 276، 5ج، ق1422، خویی( از حکم شرع حاکی بدانیم و چههمان حکم شرعی  را شرعی
از شارع  یلیدلها  آن صوصدر خ و موضوعات نوظهوري که قیق بر مصادیتطب يبرا خطابات عام و مطلق

، 3ج، 1376، یآیینن( است مشروعیت قراردادهاي مستحدثه کشفتصحیح و  يها از راه، است واصل نشده
احکام اطلاقات و عمومات به موضوعات و عناوین نوظهور در گرو دادن  تسري ازآنجاکه). 69و  68

  .یابد ضایاي شرعیه اهمیت میبررسی انحاء ق، موضوعات و متعلقات احکام شرعیه است شناخت سعه
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قضایاي شخصیه از محل بحث ما خارج . شوند در یک نگاه قضایا به خارجیه و حقیقیه تقسیم می
به موضوعات و عناوین نوظهور و مستحدث هستند که قضایاي دادن  تسريقابل  هستند و تنها احکامی

، شرعیه به نصوص معلل و غیرمعلل قضایاي، در نگاهی دیگر). 177، 1ج، 1376، یآیینن( حقیقیه باشند
چراکه . شکی در شمول حکم نسبت به مصادیقِ مستحدث حکمِ تعلیل شده وجود ندارد. شوند تقسیم می

در . آید ملاك حقیقی حکم به حساب می، است تعلیلی که براي حکم ذکر شده، در نصوص معلل
موضوع  عنوان به، یا زمان خاصی به شخص وشدن  بدون مقید، چنانچه یک عنوان کلی، نصوص غیرمعلل

تمام اعصار و افراد موضوع ، نباشدها  آن اطلاق و عموم در فرضی که مانعی در تمسک به، باشد لحاظ شده
تمسک ، است موضوع حکم ذکر شده عنوان بهدر خطاباتی که مخاطب یا عنوان خاصی . گیرد را دربرمی

مصادیق مستحدثه یا حتی مصادیق مسبوق باسابقه در به اطلاق یا عموم موضوع براي تسري حکم نسبت به 
، در این شرایط. هموار نیست، شود عصر تشریع که خارج از موقعیت مکانی و زمانی مخاطب محسوب می

احکام موضوعات  هاي توسعه از جمله شیوه، اشتراك قاعده اولویت و قاعده، تنقیح مناط، الغاء خصوصیت
  .شوند محسوب مییی جز

  قائلین به سعه مطلقات و عمومات نسبت به مصادیق مستحدثه مستندات - 5
شرایط ، کنند میدر دیدگاه فقهایی که براي تصحیح معاملات مستحدثه به عمومات و اطلاقات تمسک 

شارعِ چراکه . وجود ندارد، بر انصراف ادله به مصادیق معهوداي  استدلال به این عمومات تمام بوده و قرینه
اکثر احکامش از ، وعات در طول زمان و قادر بر تخصیص عمومات و تقیید مطلقاتعالم به تحول موض

لذا . منحصر نیست، قبیل قضایاي حقیقیه بوده که موضوع شان مفروض الوجود است و به عرف خاصی
عمومیت و اطلاق ادله ، حکم یا تخصیص و تقیید بیان نکرده باشدبودن  بر قضیه خارجیاي  چنانچه قرینه

  .بود ت به مصادیق مستحدثه تمام خواهدباب نسب
و فراتر از قرآن  در دو گستره قرآن کریم اطلاقات نسبت به مصادیق جدیدمویدات شمول عمومات 

شمول برخی از آیات بر ظرفیت عمومات و اطلاقات قرآنی براي یافتن حکم هر . طرح هستندقابل  ،کریم
دارداین کتاب را که بیانگر همه چیز است و رهنمود و اشعار ، از جمله احکام مصادیق مستحدثهاي  مسئله

سوره ( {قرآن}شرح و بیان هر چیز است. 1) 89آیه ، سوره نحل( رحمت و بشارتی است بر تو نازل کردیم

                                                      
  للمسلمین.   بشري و رحمه و هدي و شیء لکل تبیاناً الکتاب علیک نزلنا - 1
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طبق برخی . 3) 38آیه ، سوره انعام( ما در این کتاب از توضیح چیزي فروگذار نکردیم. 2) 111آیه ، یوسف
 دراینکه  جز، واننهاده قیامت تعالی چیزي را از امور مورد نیاز امت اسلامی تا دامنهخداوند از روایات نیز 

ی روایاتاز این طایفه از روایات و سایر  4. است نموده بیان پیامبرش براي و آورده فرود) قرآن( خود تابک
یا ) 256، 1ج، تا بی، خویی( و) 5، ق1403، بحرانی( یجري مجري الشمس اتی همچونتعبیرها  آن درکه 

، جاودانگی، در مورد قرآن کریم به کار رفته است) 497، 3ج، ق1407، کلینی( غض إلی یوم القیامه
آیات  شود که چنین برداشت می مویدات ایناز . شود قرآن کریم استفاده میبودن  دربرگیرندگی و جامع

ر آنچه در نظام شریعت معتبر امصار و حاوي ه، اعصار احکام مکلفین در تمام دربرگیرنده کریمقرآن 
 علیهم( ائمهو نیازمند تفسیر در باطن قرآن  از این تعالیم قرآنی بخشی رسد ه نظر میبالبته  است. ،است
. استیعاب و شمول دارد، نوظهورهم نسبت به مصادیق  کریم قرآن عمومات و اطلاقاتلذا . باشد) السلام
در منابع  شود. می محدود کریمقرآن ت و اطلاقات مندرج در به عموما، دسته از مویدات این تأیید گستره
طبق . یا اخبار وجود دارد کریمنشانی در قرآن ، اي مسئلهبراي هر روایاتی با این مضمون داریم که ، فقهی

موضوعات  از جملهو محیط بر همه مسائل و موضوعات  مشتمل سنتو  کتابمجموعه ، این روایات
 را نیز و اخبار و روایات بوده کریمفراتر از قرآن ، وید برخلاف موید قبلاین م گستره است. مستحدث
علیهم ( ائمه معصومین روایاتی با این مضمون است که خداوند به واسطه، از جمله این اخبار. گیرد دربرمی
  است. مردم بر عهدهها  آن اصول و قواعد کلی را بیان فرموده و تطبیق جزئیات و مصادیق بر)، السلام

  مستندات قائلین به عدم سعه مطلقات و عمومات نسبت به مصادیق مستحدثه - 6
  عدم ظرفیت شمول عمومات و اطلاقات به جهت انصراف به مصادیق متعارف در عصر صدور - 6- 1

قائلین به عدم ظرفیت عمومات و اطلاقات براي دربرگرفتن مصادیق مستحدثه و موضوعات  یکی از ادله
تبادر بعضی از . اظ مطلق و عموم به موضوعات متعارف و رایج در عصر حضور استانصراف الف، نوظهور

در . شود انصراف نامیده می، افراد طبیعت به ذهن در هنگام استعمال لفظی که معناي وضعی موسعی دارد
انصراف تنها مانع شمول )، 43، 3ج، ق1421، خمینی( و) 778، ق1417، نراقی( دیدگاه اغلب اصولیون

                                                      
  شیء.  لکل تفصیل - 2
  شیء.  من الکتاب فی فرطّنا ما - 3
نّ). 175، 7ق، ج1407کلینی، ( علیه یدل دلیلاً له جعل و الیه یحتاج ما کل الکتاب فی أنزل االله أنّ - 4 ك  االلهَ اـار َتب ی  و ـالَ ع  لـَم  تَ
ع دئاً یَشی تاَجَتح هَلی ةُ ام ی الاُْ لَ مِ اوةِ یامیق لاّ الْ ا َله زَ ی انَْ ف ِکتاَبه و َنهیب هولس رَ 59، 1ق، ج1407کلینی، ... (ل  .(  
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انصراف ، طبق نظر اغلب اصولیون، بر این اساس. کند است و به عموم وضعی ضرري وارد نمی اطلاق
مانعی براي شمول اطلاقات نسبت به مصادیق صرفاً تواند مضر به عمومات باب معاملات باشد و  نمی

مات برخواسته از مقد، البته اصولیونی که عمومیت عام را همچون اطلاق مطلق شود. می تلقی، مستحدثه
تفاوتی بین عمومات و مطلقات از این حیث قائل ، دانند حکمت یا به جهت قرائن دیگري غیر از وضع می

  ).85، 13ج، ق1422، خویی( و) 218، ق1409، خراسانی( نیستند
  اقسام انصراف - 6- 1- 1

نظر انصرافی که لفظ با قطع . شود انصراف در یک نگاه کلی به دو دسته عارضی و غیرعارضی منقسم می
انصراف ، مقابل در. به انصراف غیرعارضی موسوم است، شود واجد می، موضوع حکم شدهاینکه  از

. آید پدید می، موضوع حکم عنوان بهکه براي لفظ پس از قرارگرفتن  شود اطلاق میانصرافی به ، عارضی
راف ناشی از انص، انصراف ناشی از چیرگی وجود: چهار قسم دارد که عبارتند از، انصراف غیرعارضی

انصراف ناشی از نبود برخی و  انصراف ناشی از شرایط ویژه و تبدیل مصداق به شان نزول، فزونی استعمال
تنها قسم چهارم از انصراف ، از میان اقسام مذکور). 108، 1379، مبلغی( از مصادیق در زمان صدور

  .مربوط به بحث ما است، انصراف ناشی از نبود برخی از مصادیق در زمان صدورغیرعارضی یعنی 
 انصراف ناشی از نبود برخی از مصادیق در زمان صدور - 6- 1- 2

، باشد را داشته متنوعیهاي  و حالت قابلیت پذیرش مصادیق، از منظر مخاطبان عصر نزول موضوعچنانچه 
 در. مختلف است نسبت به افراد و احوال موضوع و عموم اطلاق کاشف از، عدم تقیید از جانب شارع
  ).108، 1379، مبلغی( اطلاق منتفی خواهد بود، مفقود باشد، فرضی که قابلیت مزبور

  انصراف ناشی از نبود برخی از مصادیق در زمان صدوربررسی اعتبار  - 6- 1- 3

از باب ، چنانچه انحصار شمول عمومات و اطلاقات عصر صدور را نسبت به مصادیق متعارف آن عصر
که عدم قدر متیقن در » آخوند خراسانی«از دیدگاه علمایی همچون ، انیمقدر متیقن در مقام تخاطب بد

ظرفیت ، عمومات و اطلاقات عصر تشریع، اند مقام تخاطب را در شمار مقدمات حکمت محسوب کرده
، مسلک سایر اصولیون براساسبله چنانچه . دربرگیري مصادیق و عناوین مستحدثه را نخواهد داشت

ارف در عصر صدور را از قبیل قدر متیقن خارجی خطابات شرعی لحاظ مشی کنیم و مصادیق متع
قابلیت نخواهد داشت که شمول اطلاقات و خصوصا عمومات را نسبت به ، چنین انصرافی، نماییم

  ).39-37، 1397، موسوي کرمانشاهی( مخدوش سازد، عناوین مستحدثه
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  تخصیص و تقییدعدم ظرفیت شمول عمومات و اطلاقات به جهت عدم امکان  - 6- 2
تنها نسبت به عصر خویش عهده دار بیان احکام ) السلام علیهم( با وجود روایاتی با این مضمون که ائمه

براي تصحیح مصادیق مستحدثه ) علیهم السلام( تمسک به عمومات و اطلاقات عصر ائمه، شرعی هستند
عام یا مطلق فرع بر عدم مخصص یا کاشفیت شمول ، از نظر اصولیونچراکه . تمام نیست، در اعصار آینده

، مظفر( لازم است، مقید منفصل است و فحص از مقید یا مخصص قبل از تمسک به عموم یا اطلاق
. شود احراز می، از طریق عدم بیان شارع، نبود مخصص). 226، ق1409، خراسانی( و) 154، 1ج، ق1415

. امکان اخذ به عموم یا اطلاق نیست، بود مخصص و مقیدي بیان شده، بله اگر همچون ما نحن فیه
دانند هرجاکه  طبق مسلک مشهور اصولیون که رابطه تقیید و اطلاق را ملکه و عدم ملکه می، دیگر ازسوي

باشد و بالعکس اگر تقیید  تقیید نیز ممکن نمی، تمام نبود، مقدمات حکمتبودن  اطلاق به جهت مخدوش
، یآیینن( و) 237، 1ج، ق1417، صدر( و) 168، 1ج، ق1415، مظفر( گیرد اطلاق شکل نمی، ممکن نباشد

، خویی( و محقق خویی) 218، ق1409، خراسانی( »آخوند خراسانی« چنانچه نظریه). 520، 1ج، ق1410
مقدمات ، دانند بلکه همچون مطلق را که عمومیت عام را متفرع بر وضع لغوي نمی) 85، 13ج، ق1422

خاص و - تفاوتی بین عام، بپذیریم، دهند شمول آن دخالت می دهحکمت یا قرائن دیگري را براي افا
عدم امکان تخصیص عمومات نیز ، بر این اساس. مقید از حیث نسبت عدم ملکه و ملکه نیست- مطلق

  .کاشف از عدم انعقاد شمول خواهد شد، همچون عدم امکان تقیید مطلقات

  )مصادیق مستحدثه( تطبیق بحث در ما نحن فیه - 6- 2- 1

موضوع حکم حلیت ، در مطلقاتی همچون احل االله البیع یا عموماتی مثل اوفوا بالعقود عنوان بیع یا عقداگر 
براي عرف عصر صدور ، هاي کنونی تقیید عناوین عقد و بیع با ابزار ازآنجاکه، یا وجوب وفاء قرار گیرد
  .گیرد شکل نمی، حدثهاطلاق و عمومی نسبت به عقود مست، است ممکن نبوده، این عمومات و اطلاقات

  بررسی عدم امکان تخصیص و تقیید - 6- 2- 2

هاي بعدي تمام  نسبت به نسل) علیهم السلام( رسد که ظهور این روایات در نفی هدایتگري ائمه به نظر می
 ضمن. اتمام حجت امام هر عصري نسبت به احتیاجات شرعی عصر خود باشد، نباشد و مراد از روایات

یا مردم را به ائمه ) 53، 1ج، ق1407، کلینی( اهل بیت هستند دال بر اتحاد احادیث همهروایاتی که اینکه 
را به کتابت و حفظ روایات ها  آن یا) 159، ق1397، ابن ابی زینب( دهند ارجاع می، پیشین در عصر غیبت
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) هم السلامعلی( حاکی از شمول مرجعیت و اعتبار روایات ائمه)، 59، 27ج، ق1409، عاملی( کنند میامر 
موسوي ( اشکال جدي وارد نیست، رسد نسبت به رویکرد دوم به نظر می است. براي تمامی اعصار

  ).47، 1397، کرمانشاهی

  روایات مشعر به عدم شمول عمومات و مطلقات نسبت به مسائل مستحدثه - 6- 3
منحصر به ، و عمومات اطلاقات بر این اشعار دارند که گستره) 54، 9ج، ق1409، عاملی( برخی از روایات

، موسوي کرمانشاهی( گردد مصادیق همان عصر است و مشتمل بر مصادیق مستحدثه در اعصار آتی نمی
علت عدم وجوب زکات در مواردي همچون ارزن و برنج را جویا ، سائل در این روایات). 47، 1397
، رواج داشت (ص)عصر پیامبر که این موارد در باوجوداینفرماید که  پاسخ می (ع)شود که امام رضا می

ارتکاز  تأییددر این روایات اشعار دارد بر  (ع)این نحوه پاسخ امام. زکات شان را واجب نفرمود، ایشان
 در مقام بیان نبوده، نسبت به آنچه در عصر ایشان وجود خارجی نداشته است، (ص)عرفی سائل که پیامبر

برنج و ارزن را  نبوددر مقام پاسخ به سائلی است که  (ع)مامااینکه  انصاف آن است که با توجه به، اما است
پاسخ شان منافاتی ندارد با فرضی که مورد ، کند مستند به فقدان شان در عصر نبوي می، از موارد زکات

به عمومیت عفو ، (ع)موضوعی مستحدثه و غیرمسبوق به سابقه در عصر تشریع باشد و امام رضا، سوال
  ).48و47، 1397، موسوي کرمانشاهی( تمسک فرماید، د نه گانهزکات در غیر از موار

  شمول عمومات و مطلقات کتاب و سنت نسبت به مسائل مستحدثه - 7
  اوفوا بالعقود آیه - 7- 1

 یک از هیچ قراردادهاي مستحدثه در فرض عدم انطباق شان بر تصحیحاثبات یکی از عمومات مطرح براي 
تمسک به آیه اوفوا بالعقود در  فقهاء هنگام برخی از. است» اوفوا بالعقود«آیه ، معهود در زمان تشریععقود 

). 96، 1382، سلیمان پور( اند به صت عقود غیرمعین اشاره کرده، بحث اصاله اللزوم یا صحت معاطات
 يآن را فاقد قابلیت برا، دانستن آیهمجمل به جهت  يا عده. اند یکسانی نداشته مواجهه، فقهاء با این آیه

عقد به آن  و عرف از حیث لغتآنچه  هر، با تمسک به این آیه، برخی دیگر. اند تلقی نمودهاستدلال 
طبق این دیدگاه آیه نسبت به . اند حلال دانسته، است شده ءکه با دلیل استثنا يعقود جزشود  یم اطلاق

آیه تنها نظارت یاض مانند صاحب ر یبرخ). 4، 2ج، ق1417، ینراق( عقود معهود و مستحدث شمول دارد
منشاء )؛ 114، 8ج، ق1418، حائري یطباطبای( اند پذیرفتهو متداول در صدر اسلام  معهودعقود  نسبت بهرا 
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. و وفا استعقد  مفهوماختلاف در ، عقود جدید یا نفوذصحت براي آیه این  برداشت فقها ازدر  تفاوت
  شود. می به آیه بیاناستدلال ، لذا پس از کنکاش در معناي لغوي عقد و وفاء

  تنقیح معانی لغوي و اصطلاحی مفردات - 7- 1- 1

در نظر برخی دیگر از ). 510، 2ج، ق1410، جوهري( دانند عقد را مرادف با عهد می، برخی از لغویون
، 1ج، 1391، زمخشري( شود عقد معنایی اخص از عهد دارد و به عهدي موثق و مشدد اطلاق می، لغویون

که اخصیت معناي عقد را ( عقدصدق مفهوم در  توثیقوجوهی را براي اخذ عنوان ، هابرخی از فق). 600
و  به دو نفر استمتقوم حقیقت عقد ، نمونه عنوان به. اند ذکر نموده) است نسبت به عهد موجب گردیده

از دیگر مناشیء اشاره ؛ کند تلقی می، شود ي که با یک طرف محقق میاستوارتر از عهدرا  عقد، عرف
حاصل ، به مجرد التزام قلبیعقد از عهد این است که برخلاف عهد که  ده در کلام فقها براي اخصیتش
در مقابل در نظر ). 24، 2ج، ق1417، حسینی مراغی(است  لفظ یا فعل ابراز در قالب عقد منوط به، شود می

این اعمیت یا . است  عهداعم از عقد معناي لغوي ، دانند میبه معناي جعل و قرار  را عهدبرخی دیگر که 
یا به این جهت است که ربط  رتباط با متعلق قرار استا مختص به، برخلاف عقدعهد بدین جهت است که 

را نیز » عقد اةزار«و امثال  به حسب معناي لغوي اختصاصی به اعتباریات ندارد، عقدبین دو شیء در مفهوم 
  ).143، 1ج، ق1418، اصفهانی( گیرد دربرمی

موید این معناست )، 27، 2ج، ق1385، مغربی( نذر در برخی از روایات، یمین، قد بر حلفتطبیق ع
بودن  حقیقی، استعمال اعم از وضع استاینکه  البته به جهت. شود عقد در مورد یک نفر نیز استعمال میکه 

جایگاهی  معناي عقد دربودن  یتأسیسغیر، 5هرچند در برخی از روایات. است تأملاین استعمالات محل 
  .خلاف ظاهر است، است عهد عطف گردیده که بر واژه

کلمه یا غیر از معناي ، جدیديمعناي  و در مواضعی است که تأکیددر مقابل  تأسیس، علم معانی  در
عبارت . معانی استن بود یتأسیساصل ، تأسیسو  تأکیددر دوران امر بین . شود افاده می، کلام سابق

، تفتازانی( مبین این اصل است، در کلمات علماي بلاغت همچون تفتازانی» تأکیداولی من ال تأسیسل«
رابطه طرفینی لحاظ عهد در مفهوم ، کریم در بسیاري از آیات قرآن ، اما باوجوداین)121، 1ج، ق1416

سوره ؟ (وهی از ایشان آن را دور افکندندگر، آیا هر بار که یهود پیمانی بستند: از جمله. است گردیده

                                                      
5 - یقوُم م قاَئ لْ حد لیَس و اَ ی لأَ ف هق قدْ لاَ و عهد عنُ ع ةٌ لاَ ویع342، 1ق، ج1407کلینی، ( ب.(    
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پس پیمان آنان را . 7) 177آیه ، سوره بقره( چون تعهد دهند به عهد خود وفا کنندها  آن .6) 100آیه ، بقره
عقد را ، لذا بعید نیست که با اختیار ترادف عقد و عهد. 8) 4آیه ، سوره توبه( تا پایان مدت شان تمام کنید

 را عهوديو  آمده در تفسیر علی بن ابراهیماست که روایتی موید این مطلب . دانیمبه معناي مطلق عهد ب
ممکن است گفته شود چراکه . است تأییدالبته این مطلب در حد  9. دانسته استمشمول آیه که عقد نیستند 

که است  حضرت در این روایت در مقام بیان این مطلب، باشد غیرایقاعات می، چون منصرف از عقد
  .در این آیه مراد نیست، ناي انصرافی عقدمع

. سازد منعقد می آنبا  را کند و عهد می طرفی را اعتبار، تنزیلا در مقابل خود، توان گفت عاهد می حتی
ایشان معتقد . توان تنزیل محقق اصفهانی را پذیرفت می، در نهایت اگر این تنزیل مورد پذیرش قرار نگرفت

موجود است و ارتباط نیز عهد در ، معناي حقیقی عقد عنوان به یگرربط یک شیء به شیء داست که 
به ). 144، 1ج، ق1418، اصفهانی( استارتباط بین دو شیء تصویري از نیز  عهدکننده با متعلق عهد

که ایجاد در گرو لحاظ فاعل  گونه همان. نسبت عقد و عهد بسان نسبت ایجاد و وجود است، عبارت دیگر
البته . متصور است، ربط بین دو شیء، در عقد و عهد هم با دو لحاظ، باشد میقابل  ظو وجود در گرو لحا

این مطلب را  صراحت بهکه ایشان  طور همان. شود از تنزیل ایشان ترادف دو مفهوم عقد و عهد نتیجه نمی
  .است تصریح فرموده
، 2ج، ق1425، یطبرس( اءبرخی از فقه. اند مطرح فرموده، اصطلاحی عقد يمعنااحتمالاتی در ، فقهاء

 یعقد فقه مراد از عقد را اکثر فقهاء. اند پسندیدهعقد معناي اصطلاحی  عنوان بهرا عهد مؤکد یا مشدد  )،5
 و) 213، 22ج، ق1404، ینجف( است ضبط شده یفقه يها که در کتاب دانند در عصر تشریع می معهود

 کند تعریف می یاز عقود متداوله فقهغیر  را عقود، مرحوم نراقی ).174، 4ج، ق1419، یعامل یحسین(
جعفر  یروایت ابن عمیر از ابشواهدي از قبیل  قراردادنآویز  ی با دستبرخ). 5، 2ج، ق1417، ینراق(

، که بر ولایت امیرمؤمنان گرفته شده يآیه را بر عهود )،431، 1ج، ق1403، یبحران() السلام علیه( یالثان
عهود ، ابن عباس و مجاهدطبرسی مقصود از عقود را در نظر  ).17، 4ج  ،ق1421، یخمین( اند حمل کرده

                                                      
وا و کلَُّما - 6 دداً عاههع َذهَریقٌ نب .  فَ م ْنهم  
م و المْوفوُنَ - 7 هدهع وا.   إِذا بِ دعاه  
م فأَتَموا اً - 8 لیَهِ .   إِ م لی مدتهِ م إِ هدهع  
  بالعهود.  اي  : قال بالعقود أوفوا: ولهق) السلام علیه( عبداالله أبی عن سنان بن عبداالله عن سوید بن النضر عن ابی حدثنی - 9
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میثاق و  تکالیف الاهیه. داند می، گرفت صورت می یمظلوم رساندن به يیار با غرضکه  اهل جاهلیه
، 2ج، ق1425، یطبرس( از دیگر احتمالات مطرح در خصوص معناي عقد استخداوند از اهل کتاب 

 شود یماطلاق ، شود اعتبار، یربط مبادل که در آن يا هر معاملهبر  عقد)، ره( یاز نظر امام خمین ).153
بدان  در عرف و لغتیا آنچه  عهدمطلق مقصود از عقد را  شیخ انصاري نیز ).69، 1ج، ق1421، یخمین(

 استدلال به آیه اوفوا بالعقود براي تصحیح ).215، 3ج، ق1440، يانصار( داند می، شود یعقد اطلاق م
لفظ خاص دال بر نقل ملک به ، در نظر برخی از فقها. است اخیراحتمال در گرو اثبات ، مستحدتعقود 
عقد را ربط بین دو ، برخی دیگر از فقیهان). 267، 2ج، ق1408، محقق حلی( شود عقد نامیده می، دیگري
، ی که با معناي لغوي آنمعناي اخیر به جهت مناسبت تنگاتنگ). 25، 4ج، ق1418، اصفهانی( دانند التزام می

، لفظ اینکه ازآنجاکه ضمن. استتر  پسندیده، دارد) 510، 2ج، ق1410، جوهري( یعنی ربط و استیثاق
  است. مبتلا به مسامحه در تعبیر، تعریف عقد به لفظ، مبرز تراضی طرفین است

  شود اطلاق می »وافیالدرهم ال«به درهم کامل بر این اساس . استبودن  تمام و کامل، وفاءمعناي لغوي 
 صورت پذیرفتهکامل  و تام عملی به صورت همچنین در شرایطی که. ) 531، 4ج، ق1416، طریحی(

اصطلاحی در معناي  . )2526، 6ج، ق1410، جوهري( شود  استعمال می »وفی بالوعد و العهد«تعبیر ، باشد
 ترتیب أثر، مراد از وفاء به عقد، در نظر برخی از فقها. است ارائه شدههاي مختلفی  تحلیل، وفاء به عقد
ترتیب اثر در مرحله حدوث اثر مثل ، به این معنا که در عقد جایز. استعنوان مجعول  بر اًئحدوثاً و بقا

، حکیم( لازم استمرحله حدوث و بقاء دو ترتیب اثر در ، ولی در عقد لازم؛ کند کفایت میمالکیت 
). 145، 1ج، ق1440، انصاري( این معنا توسط شیخ انصاري نیز مورد اشاره قرار گرفته است). 49، تا بی

 حرمت تصرفات و به مقتضاي عقد عمل، وجوب ترتیب اثر به نحو عام استغراقی، خارجایجاد در عالم 
از دیگر معانی است که در ، جامع عقود لازمه و جایزه عنوان به التزام خارجی به مقتضاي عقد، آنناقض 

آیه بر صحت ، مطلق گرفتیم اگر عقود را، به هر معنا که باشد وفاء وجوب. است لسان فقهاء مطرح شده
  .دلالت خواهد کرد معهودعقود غیر

  استدلال به آیه اوفوا بالعقود نحوه - 7- 1- 2

سبب ، بر عموم حمل آیه، نمونه عنوان به. رسد تمسک به این عمومیت با اشکالاتی مواجه باشد به نظر می
، خمینی( واجب الوفاء نباشند، دکن صدق میها  آن عنوان عقد بر با آن که اقتصادي تبادلاتاکثر شود  می

یک از عقود معهود در زمان  چنانچه قرارداد غیرمعهود بر هیچ). 11، ق1350، مامقانی( و) 75، 1ج، ق1421
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به . تمسک نمود» اوفوا بالعقود«اي همچون آیه  توان به ادله می، براي اثبات صحت آن، منطبق نباشد، شارع
معهود و همه عقود  مشتمل بر »اوفوا بالعقود« لذا. کند میافاده عموم  »ال و لام«این بیان که جمع محلی به 

لذا براي گریز از تخصیص . خواهد شد، است شارع قرار نگرفته ردعمورد  صراحتاً که عقود مستحدثه
عقود همچنین شمول نسبت به . دانستمنصرف ، در عصر شارع به عقود متعارف لازم است آیه را، اکثر

سایر موارد بودن  یتأسیساند و  بودهواجب الوفا ، قبل از صدور عهودي کهبودن  يتأکید، همستحدثمعهود و 
. نمودحمل  تأکیدبر آیه را  بایست می، لذا براي گریز از استعمال لفظ در اکثر از معنا. را به دنبال دارد

وفا به عقود وجوب ، مقصود آیه، در این صورت. خلاف اصل و محتاج قرینه استبودن  یتأسیسچراکه 
  ).82، 1382، سلیمان پور( جدید نه عقود، بود متداول در زمان خطاب خواهد

چون اولاً براي . تمام است، تصحیح عقود جدیداما حق آن است که تمسک به عمومیت آیه براي 
 نمونه در عنوان به. است ارائه شده، راهکارهایی در کلمات برخی از فقهاء، خروج از اشکال تخصیص اکثر

. است نه عموم نوعی وعموم افرادي ، عموم العقود، قمی یا صاحب ریاض، فاضل مجلسینظر برخی همچون 
، ق1350، مامقانی( که قلیل نیستاست  عقود متداول عصر شارع فرد فرد خارجی آیه وجوب وفا به مراد لذا
ناظر ، طبیعت آنو نه نوع  وبه وجوب وفا به وجود عقد یعنی فرد خارجی  راآیه  نیز) ره( امام خمینی). 9
اینکه  ضمن. است) و نه نوع( بر تکثیر طبیعت فرددال ، »العقود«در  »الف و لام«از نظر ایشان زیرا  داند می

مرحوم برخی همچون ). 76، 1ج، ق1421، خمینی( استقرینه  محتاجکثرت نوع برخلاف کثرت فرد 
لذا . ل به خروج تخصصی این موارد از عموم آیه هستندقائ، دانند که عقود جائز و اذنی را عقد نمیبجنوردي 

، ثانیاً استظهار عمومیت از آیه). 177، 5ج ، ق1419، بجنوردي( آید نمیتخصیص اکثر لازم ها  آن از نظر
 و بعث یعنی معنایی واحد در امر به این جهت که لفظ. معنا نیستاستعمال لفظ در بیش از یک مستلزم 

الف و « که این ادعاثالثاً  ).73، 1ج، ق1421، خمینی( ظهور وضعی دارد) تأکید و سیستأ در و نه( برانگیختن
اوفوا چون . ظاهر است خلاف، استزمان شارع  در عقود متعارفناظر به عهدي بوده و تنها ، »العقود«در »لام

 به جمیع عقودنسبت ا وجوب وفلذا آیه بر . استها  آن اصل تشریعو نه فعلی عقود  احکام در مقام بیان بالعقود
) ره( امام خمینی. کند دلالت می، اعم از عقود معهود در زمان شارع و عقود مستحدثه در زمان بعد از شارع

 هز در مصباح الفقاهین) ره( ییمحقق خو ).73، 1ج، ق1421، خمینی( پذیرد نیز این معناي عام را براي عقد می
 چهو » مطلق العهد« يبه معنا چه عقد را ندیفرما یاست م رد شدهه واک یاتیطبق روا) 168، 1ج، تا بی، خویی(
  .عمومیت خواهد داشت، هیآ، لحاظ کنیم» عهد مشدد« يمعناه ب
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  )29آیه ، سوره نساء( ضتاکٌلوا اموالکم بینکم بالباطل الاّ ان تکون تجارة عن تراآیه لا - 7- 2
  شود. می این آیه در دو مرحله بررسی

  اتمقصود از مفرد - 7- 2- 1

مال ). 102، 2ج، تا بی، خویی( لذا اختصاصی به ماکولات ندارد. کنایه از تصرف مالکانه است» اکل« واژه
، انصاري( باشد» عند العقلا همقصوده محلل همنفع«هر آنچه است که واجد ، از دیدگاه شیخ انصاري

 و) 258، 1ج، ق1399، ابن فارس(شود  می محسوبباطل ، باشدنهرچه حق ، در لغت). 57، 1ج، ق1440
، مصادیق محتمل آن بسیاري از مفسرین به شمول باطل نسبت به همه). 56، 11ج، ق1414، ابن منظور(

است که ها  در اموال و دارایی باطل تصرف ها، آن از جمله). 134، 1ج، ق1425، طبرسی( اند تصریح کرده
که از ناحیه شرع بر بطلان آن  غصب و ظلم، قمار، ربامصادیقی همچون . براساس این آیه منهی عنه است

تنها نظارت آیه را نسبت به این قسم از  )،ره( ییخو محقق. شود نامیده می یباطل شرع، تصریح شده باشد
، انصاري( از نظر فقهایی همچون شیخ انصاري، اما )141ص، 2ج، تا بی، خویی( پذیرفته است، باطل

مصادیق در تشخیص  را عرف که فهم) 101، 1ج، ق1421، خمینی) (ره( و امام خمینی) 5، 5ج، ق1440
بلکه نسبت به باطل عرفی نیز ، منحصر به باطل شرعی نیست، شریفه آیهباطل در ، دانند معتبر می باطل

. بود خواهدمقدم ، نظر شرع، شرععرف و  فرض تفاوت در تشخیصدر ، در این دیدگاه البته. شمول دارد
  .است به جهت اغلبیت و رواج بودهصرفاً تجارت نیز به معناي مطلق اکتساب است و ذکر آن در آیه 

  استدلال به آیه - 7- 2- 2
فرد شایع  عنوان بهدر تجارت هم . دلالت دارد، است به سبب تجارت حاصل شدهآنچه  هر این آیه بر اباحه

حرمت چراکه . مقتضی فساد است، در معاملات »لاتاکلوا«نهی . رضایت طرفین شرط است، آمدکسب در
محکوم به ، اي که فاقد شرط رضایت باشد لذا معامله. کند از بطلان معامله کشف می» اناًّ«، تکلیفی اکل

ت یسبب» باء« اگر. در بالباطل دو احتمال سببیت و مقابله مطرح است» باء«در مورد . فساد و بطلان است
اسباب  طرق ود از ید نبایآ دست می هه بک ید پولیگو بلکه می، ن معامله نداردیبه عوض نظارتیه یآ، باشد
بود که  در مقام بیان شرایط عوضین خواهده یآ، لحاظ شودمقابله » باء«اگر . باشد همچون قمار و ربا باطل
نظر . قرار ندهید عوضی، مقصوده عند العقلاء استمحلله  همچون صنم که فاقد مالیتیی شیدر مقابل مثلاً 

است  که ذیل این آیه وارد شده 10به قرائنی همچون سنخیت مستثنی و مستثنی منه در آیه و نیز روایاتی
                                                      

کلوُا لا: عزوجل االله قول عن) ع( أباعبداالله سألت قال - 10 الکَم تأَْ وم البْاطلِ بینکَم أَ  مالـه  و بأهله تقامرالرجل قریش کانت: فقال بِ
  ).  672، 9ق، ج1407کلینی، . (ذلک.. عن عزوجل االله فنهاهم



 ـ فصلنامه تمدن حقوقی 1401بهار ، 10شماره ، 5دوره   276

 

و اموال و زن  کردند می يگر قماربازیدیکش با یقر، طبق این روایت شود. می تقویت »باء«احتمال سببیت 
 ینه، سبب باطل عنوان بهاز این قمار را ها  آن ،متعال خداوند. دادند قمار قرار میجه ینت عنوان بهخودشان را 

اکتسابی  که درصورتی، طبق این آیه. به اسباب است ناظره یآاینکه  است براي  این قرینه. است فرموده
نفوذ نیز  ،باشد» تجاره عن تراض«به هر سبب و در هر قالبی که عرفاً مصداق ، باشد شرایط صحت را داشته

  .بر عقود غیرمعهود نیز مشتمل است، دلالت آیه، بر این اساس. خواهد داشت

  آیات مربوط به نفی عسر و حرج - 7- 3
ما یرید االله لیجعل علیکم من حرج ) ، 78 آیه، سوره حج( آیاتی از قبیل ما جعل علیکم فی الدین من حرج

) 185 آیه، سوره بقره( کم الیسر و لا یرید بکم العسریریداالله ب)، 6آیه ، سوره مائده( و لکن یرید لیطهرکم
 هرچند برخی همچون مرحوم نراقی ضیق حرج را شدیدتر از عسر قلمداد نموده. بر این معنا دلالت دارند

را مشتمل بر ها  آن توان معناي جامعی براي عسر و حرج لحاظ نمود و ولی می)؛ 61، ق1417، نراقی( است
غیرمقدور و اموري ، تکلیف مالایطاق. شوند از قلمرو تحمل عادي محسوب میمواردي دانست که خارج 

. گیرند قرار نمی، تحت شمول نفی عسر و حرج مستفاد از آیات، شوند که موجب اختلال نظام و ضرر می
 تحمل نباشندقابل  عرفاً، امور مقدوري است که به جهت ضیق و مشقت، نفی عسر و حرج لذا محدوده

  ).151، 1ج، ق1411، يمکارم شیراز(
دو نظریه در کلمات فقهاء  و عدمی احکام وجودي  نسبت بهشمول قاعده نفی عسر و حرج  در مورد

، در این صورت. نظارت دارداحکام وجودي  نسبت بهمعتقدند که این قاعده فقط برخی . شود یافت می
ی شرع مجعول حکم، عدم حکمبود و چون  خواهدمستلزم حرج  شرعیمجعول  حکم  نفی، معناي لاحرج
، در مقابل ).423، 3ج، ق1373، یآیینن( گردد نمیبه استناد قاعده نفی حرج مرتفع ، شود محسوب نمی

در واقع جعل آن ، عدم جعل حکم را در موضوعی که قابلیت جعل حکم داردکه  ءبرخی دیگر از فقها
، این نظریه طبق. دانند می قاعده نفی عسر و حرج تحت شمولاحکام عدمی را نیز ، کنند میتلقی حکم 
از لحاظ  و است که برخی وجودي و برخی دیگر عدمی است حکمی جعل کرده، براي همه چیز شارع

قائلین این هرچند ؛ شودهیچ مانعی نیست که دلیل لاضرر و نفی حرج شامل احکام عدمی هم ، کبروي
یافت ، موجب حرج و ضرر باشد، موردي که عدم حکم، از لحاظ صغروي، نظریه خود معترف هستند

نفی عسر و حرج را در امور عدمی جاري  چنانچه قاعده ).151، 1ج، ق1411، مکارم شیرازي( شود نمی
در عصر ها  آن را که اثري ازاي  مشروعیت قراردادهاي مستحدثه، توان با استناد به این قاعده می، بدانیم
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توجهی قابل  وظهور که حجمعدم مشروعیت این قبیل معاملات نچراکه . نتیجه گرفت، است شارع نبوده
مشقت بسیاري از افراد را در تبادلات اقتصادي به ، دهد را تشکیل میاي  از قراردادهاي اقتصادي هر جامعه

  .مستلزم مشروعیت عقود غیرمعهود در عصر شارع است، لذا نفی حرج مستفاد از این آیات. دنبال دارد

  »الناس مسلطون علی اموالهم«روایت  - 7- 4
، طبق این حدیث). 59، ق1440، انصاري( است جبران شده، ی از ارسال این حدیث با عمل فقهاءضعف ناش

مال و حقوق خویش هرگونه تصرفی را که مخالف صریح ، انسان این حق را داراست که آزادانه در جان
مقتضی عموم . جایز نیست، همچنین تصرف در مال غیر بدون رضایت مالک. صورت دهد، شریعت نباشد

هرچند آن عقد در شمار عقود متعارف  است. نفوذ جمیع تصرفات در هر قالب و تحت هر نوع عقدي، سلطنت
. منافات دارد، سلب قدرت صاحب مال است که با عموم حدیث، منع از این تصرفاتچراکه . و معهود نباشد

به هرگونه تصرفی که از  آن است که مالک نسبت، ممکن است این اشکال مطرح باشد که مراد از تسلیط بر مال
مختار است و عموم این آیه در حدي نیست که ظرفیت ، است تعبیه شده، طرق شرعی و در قالب عقود معهود

است و  بیان شارع ناظر به جواز اصل تسلط و تصرف بودهچراکه . باشد تصحیح قراردادهاي مستحدثه را داشته
که مرحوم مراغی معتقد  طور همانرسد  به نظر می. ن نیستنسبت به کیفیت و انواع مجاز تصرفات در مقام بیا

هاي  مجاز به تصرف از جانب مالک به شیوه انحصار محدوده)، 10و9، 2ج، ق1417، حسینی مراغی( است
. باشد اي قوي است که قابلیت انصراف حکم را از ظهور عرفی داشته مستلزم وجود قرینه، متعارف و معهود

  .ر معنایی اعم از طرق معهود و غیرمعهود استظهور لفظ تسلیط دچراکه 

  عند شروطهم) المومنون( المسلمون - 7- 5
ضمن عقد  که يو قرار تعهد عبارت است از یشرط ابتدای. شرط ابتدایی است، یکی از اقسام شرط

، ق1440، انصاري( اند کرده فقهاء شرایطی را براي صحت شروط ذکر است. عقد تقل ازمس نیست بلکه
 12»233«و  11»232«در مواد ). 47، ق1417، نراقی( و) 248، 2ج، ق1417، حسینی مراغی( و) 15، 6ج

                                                      
شـرطی کـه    -2شرطی که انجام آن غیرمقدور باشـد.   -1طل است ولی مفسد عقد نیست: : شروط مفصله ذیل با232ماده  - 11

  شرطی که نامشروع باشد.   -3درآن نفع و فایده نباشد. 
شـرط مجهـولی کـه     -2شرط خلاف مقتضاي عقـد.   -1: شروط مفصله ذیل باطل وموجب به بطلان عقد است: 233ماده  - 12

  جهل به آن موجب جهل به عوضین شود.  
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  .است اشاره شده، خی از شرایط صحت شروطقانون مدنی نیز به بر
، شود تحت عنوان شروط ابتدایی یاد میها  آن که از یچنین تعهداتبر اینکه  در کلمات فقها نسبت به

، 1ج، ق1421، خمینی( و) 11، 6ج، ق1440، انصاري( وجود دارد تردید، کند صدق می حقیقیشرط 
 يتعهد، نیز) 142، 2ج، تا بی، خویی( برخی دیگر از فقها)، ره( علاوه بر شیخ انصاري و امام خمینی ).137
 صورتبه  را هرچند اطلاق عنوان شرط بر آن  . کنند میحقیقی محسوب ن شرط، نباشد عقد  که ضمن را

به شرط کردن  وفا، مشهور  بنابر قول. رود یم شمار به وعده  يدر حقیقت چنین تعهد. بپذیرند يمجاز
را  یوفا به شرط ابتدای یلیکن برخ ).56و 55، 6ج، ق1440، انصاري( نیست واجب  یابتدای
براي آن که بتوان عقود غیرمتعارف را شرط ابتدایی  ).161، 1ج، ق1415، حائري( اند دانسته واجب  نیز

. انطباق لفظ شرط را بر قرارداد ثابت نمود، بایست پس از اثبات مشروعیت شروط ابتدایی می، دانست
، نراقی( و احمد نراقی) 106و105، 2ج، ق1421، یزدي( چنانچه طبق مسلک فقهایی همچون سید یزدي

را » المومنون عند شروطهم«شرط را مرادف مطلق الزام و التزام دانست و بتوان شمول  واژه)، 44، ق1417
اثبات صحت . شود که هر شرط ابتدایی لازم الوفاء است نتیجه گرفته می، نسبت به شرط ابتدایی ثابت نمود

، در این صورت. بر آن است که عرفاً شرط بر عقد صدق نماید فرع، و نفوذ معاملات با این فراز از روایت
لذا از . نمود یابد، تواند در قالب قرارداد غیرمعهود می، تعهد طرفینی خارج از عقد عنوان بهشروط ابتدایی 

  .توان قراردادهاي غیرمعهود را تصحیح نمود می، طریق حکم به وجوب وفاء شروط ابتدایی

   نتیجه
همچنین در خطابات غیرمعللی که مخاطب یا عنوان . محل بحث ما خارج هستند قضایاي شخصیه از

تمسک به اطلاق یا عموم موضوع براي تسري حکم نسبت ، است موضوع حکم ذکر شده عنوان بهخاصی 
به مصادیق مستحدثه یا حتی مصادیق مسبوق باسابقه در عصر تشریع که خارج از موقعیت مکانی و زمانی 

  .هموار نیست، شود یمخاطب محسوب م
اولاً طبق نظر : چرا که. مطلقات و عمومات نسبت به مصادیق مستحدثه سعه دارند، به نظر نگارنده

مانعی براي شمول صرفاً تواند مضر به عمومات باب معاملات باشد و  انصراف نمی، اغلب اصولیون
مامیت طریق انصراف براي نفی و این حاکی از عدم تشود  می تلقی، اطلاقات نسبت به مصادیق مستحدثه

ثانیاً عدم تمکن شارع از بیان مخصصات و مقیدات محتملی که مربوط به موضوعات . اطلاق است
ثالثاً . مانع از تمسک به عمومات و اطلاقات اعصار پیشین نخواهد شد، مستحدث در اعصار پسین است
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که به حد ظهور  علاوه برآن، حدثهروایات مشعر به عدم شمول عمومات و مطلقات نسبت به مسائل مست
قراردادهاي تصحیح رابعاً تمسک به عمومیت آیه اوفوا بالعقود براي . توجیه نیز هستندقابل  ،رسند نمی

عقود ناظر به عهدي بوده و تنها ، »العقود« در »لامالف و « که این ادعاچراکه . تمام است، غیرمعهود
استعمال لفظ در اشکالات تخصیص اکثر و اینکه  ضمن. ظاهر است خلاف، استزمان شارع  در متعارف

اکتسابی شرایط صحت  که درصورتینیز ، »تاکٌلوا اموالکملا«خامساً طبق آیه . معنا وارد نیستندبیش از یک 
. نفوذ نیز خواهد داشت، باشد» تجاره عن تراض«به هر سبب و در هر قالبی که عرفاً مصداق ، باشد را داشته

» ما جعل علیکم فی الدین من حرج«چنانچه . بر عقود غیرمعهود نیز مشتمل است، لالت آیهد، بر این اساس
را نسبت به  تأسیس مشروعیت بعد از مرحله، توان با استناد به آن می، را در امور عدمی جاري بدانیم

عموم سادساً مقتضی . نتیجه گرفت، است در عصر شارع نبودهها  آن قراردادهاي مستحدثه که اثري از
 است. نفوذ جمیع تصرفات در هر قالب و تحت هر نوع عقدي، »الناس مسلطون علی اموالهم«روایت 

مجاز به تصرف از جانب مالک به  انحصار محدوده. هرچند آن عقد در شمار عقود متعارف و معهود نباشد
را از ظهور عرفی اي قوي است که قابلیت انصراف حکم  مستلزم وجود قرینه، هاي متعارف و معهود شیوه
عند ) المومنون( المسلمون«سابعاً براي تمسک به . اي در میان نیست حال آن که چنین قرینه. باشد داشته

انطباق عرفی لفظ شرط را بر قرارداد ثابت ، بایست پس از اثبات مشروعیت شروط ابتدایی می» شروطهم
تواند در قالب قرارداد  می، رج از عقدتعهد طرفینی خا عنوان بهشروط ابتدایی ، در این صورت. نمود

) المومنون( المسلمون«لذا از طریق حکم به وجوب وفاء شروط ابتدایی برآمده از . نمود یابد، غیرمعهود
  .توان قراردادهاي غیرمعهود را تصحیح نمود می، »عند شروطهم
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دارالعلم ، بیروت، چاپ اول، تاج اللغه و صحاح العربیه- صحاح، ق1410، اسماعیل بن حماد، جوهريـ 

  .للملایین
  .مجمع اندیشه اسلامی، قم، چاپ دوم، فقه العقود، ق1423، سیدکاظم، حائريـ 
  .دفتر انتشارات اسلامی، قم، چاپ اول، عناوین الفقهیه، ق1417، سیدمیرعبدالفتاح بن علی، یمراغ یحسینـ 
  .ه دارالتفسیرمؤسس، قم، چاپ اول، مستمسک العروه الوثقی، ق1416، سیدمحسن، حکیمـ 
  .انتشارات بیست و دو بهمن ،قم، چاپ اول، نهج الفقاهه، تا بی، سیدمحسن، حکیمـ 
  .ه آل البیتمؤسس، قم، چاپ دوم، کفایه الاصول، ق1409، محمدکاظم)، آخوند( خراسانیـ 
  ه ی لام الاس ه ی م ل ع اله ب ت ک م، تهران، چاپ اول، تحریرالوسیله، ق1392، سیدروح االله، خمینیـ 

  ).ره( مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی، تهران، چاپ اول، کتاب البیع، ق1421، سیدروح االله، یخمینـ 
ه مؤسس، قم، چاپ اول، مقرر محمدعلی توحیدي، مصباح الفقاهه، تا بی، سیدابوالقاسم، خوییـ 

  .یاءآثارالامام الخوئیاح
  .نشر انصاریان، قم، چاپ اول، محرر سیداسحاق فیاض، المحاضرات فی الاصول، ق1422، سیدابوالقاسم، خویی ـ
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  .نشر ققنوس، تهران، چاپ دوم، خوشابر مترجم مسعود انصاري، کشاف، 1391، محمود بن عمر ،زمخشريـ 
  .دفتر انتشارات اسلامی، قم، چاپ اول، کفایه الاحکام، ق1423، محمدباقر بن محمد، سبزواريـ 
، چاپ دوم، مقرر سیدمحمود هاشمی شاهرودي، بحوث فی علم الاصول، ق1417، سیدمحمدباقر، صدرـ 

  .مرکز الغدیر للدراسات الاسلامیه، قم
، قم، چاپ اول، مقرر سیدکاظم حائري )،مباحث الاصول( قواعد الفقهیه، ق1418، سیدمحمدباقر، صدرـ 

  .نشر حائري
، چاپ اول، بالدلائل الاحکام بیان فی المسائل ریاض، ق1418، سیدعلی بن محمد، حائري یطباطبایـ 

  .ه آل البیت علیهم السلاممؤسس، قم
  .نشر ناصرخسرو، قم، چاپ هشتم، مجمع البیان فی تفسیر القرآن، ق1425، فضل بن حسن، طبرسی ـ
  .کتابفروشی مرتضوي، تهران، چاپ سوم، مجمع البحرین، ق1416(، فخرالدین، یطریحـ 
  .دفتر انتشارات اسلامی، قم، چاپ اول، مفتاح الکرامه، ق1419، سیدجواد بن محمد، یعاملـ 
  .ه آل البیت علیهم السلاممؤسس، قم، چاپ اول، وسائل الشیعه، ق1409، بن حسنمحمد ، عاملیـ 
  .دارالکتب الاسلامیه، تهران، چاپ چهارم، کافی، ق1407، محمد بن یعقوب، کلینیـ 
  .مجمع الذخائر الاسلامیه، قم، چاپ اول، نهایه المقال فی تکمله غایه الآمال، ق1350، عبداالله بن محمد، یمامقانـ 
  .ه آل البیت علیهم السلاممؤسس، قم، چاپ اول، مناهل، تا بی، سیدمحمد، یجاهد طباطبایمـ 
  .ه الطبع و النشرمؤسس، بیروت، چاپ اول، بحارالانوار، ق1410، محمدباقر بن محمدتقی، مجلسی دومـ 
نشر ، قم، چاپ دوم، شرایع الاسلام فی مسائل الحلال و الحرام، ق1408، جعفر بن حسن، محقق حلیـ 

  .اسماعیلیان
  .تب الاعلام الاسلامیکم، قم، چاپ دوم، اصول الفقه، ق1415، محمدرضا، مظفرـ 
  .ه آل البیت علیهم السلاممؤسس، قم، چاپ دوم، دعائم الاسلام، ق1385، نعمان بن محمد، مغربیـ 
  .(ع)طالب مدرسه الامام علی بن ابی، قم، چاپ سوم، قواعد الفقهیه، ق1411، ناصر، مکارم شیرازيـ 
، تهران، چاپ اول، سؤالاتجامع الشتات فی اجوبه ال، ق1413، ابوالقاسم بن محمدحسن، میرزاي قمیـ 

  .نشر کیهان
، مقرر موسی بن محمد خوانساري، منیه الطالب فی حاشیه المکاسب، ق1373، محمدحسین، یآییننـ 

  .المکتبه المحمدیه، تهران، چاپ اول
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، قم، چاپ اول، مقرر محمدعلی بن حسن کاظمی خراسانی، فوائد الاصول، 1376، محمدحسین، یآییننـ 
  .دفتر انتشارات اسلامی

کتابفروشی ، قم، چاپ دوم، مقرر سیدابوالقاسم خویی، اجودالتقریرات، ق1410، محمدحسین، یآییننـ 
  .مصطفوي

دار احیاء  ،بیروت، چاپ هفتم، جواهر الکلام فی شرح شرایع الاسلام، ق1404، محمدحسن، نجفیـ 
  .التراث العربی

نشر کنگره فاضلین ملامهدي و ، قم، چاپ اول، رسائل و مسائل، ق1422، احمد بن محمدمهدي، ینراقـ 
  .یملااحمد نراق

ه آل البیت مؤسس، قم، چاپ اول، عهیام الشرکأح یعه فیمستند الش، ق1415، احمد بن محمدمهدي، نراقیـ 
  .علیهم السلام

  .انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی، قم، چاپ اول، عوائد الایام، ق1417، مدمهدياحمد بن مح، نراقیـ 
نشر کنگره فاضلین ملامهدي و ملااحمد ، قم، چاپ دوم، مشارق الاحکام، ق1422، محمد بن احمد، ینراقـ 

  .ینراق
  .ه الاعلمی للمطبوعاتمؤسس، بیروت، چاپ دوم، عروه الوثقی، 1409، سیدمحمدکاظم، يیزدـ 
  .نشر اسماعیلیان، قم، چاپ دوم، حاشیه مکاسب، ق1421، سیدمحمدکاظم، يزدیـ 

  قوانین
  1307قانون مدنی مصوب ـ 




