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Abstract 

Although the principle of necessity in all contracts has been stipulated in the article 219 of 

civil code, an examination of the principles and arguments shows that the acceptable 

evidence to prove the necessity does not include suspension contracts. For necessity, it has 

been relied upon both ijtihadi reasons included in the Quranic verses and Islamic narrations 

as well as the manners of the wise, and upon juridical reasons of partial istishab
1
 and 

second type of the general istishab
2
. The use of the manners of wise and the second type of 

general istishab in the necessity principle is due to a misunderstanding of the necessity and 

permission nature. This research shows that the necessity and permission are neither 

concluded from the self-requirements of the contract (reason) nor the attributes of the 

ownership (cause), but it is a religious rule which is governing the contract (reason). 

However, there is no problem with using the ijtihadi reasons included in the general 

Quranic verses and Islamic narrations in the doubts concerning the presence of duty as well 

as the principle of partial istishab of the continuation of the ownership of the current owner 

in doubts concerning the presence of duty and partial objective doubts for proving the 

necessity. The more correct opinion is that the scope of the general flow indicating the 

principle of necessity and the principle of partial istishab does not include suspension 

contracts. If the situational law is abstracted from the positive law, this opinion will be valid 

and the necessity principle will not apply to suspended contracts.  
Keywords: Necessity and Permission Principle, Suspension Contracts, Second Type 

of General Istishab, Partial Istishab.  
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1. Partial istishab means the istishab of a certain person that is in contrast to the general 

istishab the mostashab of which is implied in its individuals.    

2. i.e., istishab mostashab is general, and the doubt in the general continuation arises from the doubt 

as to whether the general is created from the person with a longer lifespan which in the following 

case it has continued or created from the person with shorter lifespan which is discontinued.    
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 اصل اولی در عقود تعلیقی از حیث لزوم و جواز

 *2زاده مجرد عباس یعقوب، 3صادق طهوری )نوروزی(

 رانیقم، ا ه،یعلل ۀ. استاد درس خارج فقه و اصول حوز1

 رانیقم، ا ه،یعلل ۀحوز 9پژوه فقه سطح  . دانش2
 (26/52/1055؛ تاریخ پذیرش: 29/15/1911تاریخ دریافت: )

 چكیده

قانون مدنی به اصا لزوم در تلامی قراردادها تصریح شده است، اما بررسی مبانی و ادلبۀ اصبا لبزوم نشبان      211 هرچند در مادۀ

شود. برای لزوم، به دلایا اجتهادی آیات و روایبات و هلچنبین    دهد ادلۀ قابا قبول برای اثبات لزوم، شاما عقود تعلیقی نلی می

کبارگیری سبیرۀ عقبلا و     تلسک شبده اسبت. ببه    2و استصحا  کلی قسم دوم 1سیرۀ عقلا و به دلایا فقاهتی استصحا  جزئی

. ایبن تحقیبق نشبان    اسبت استصحا  کلی قسم دوم در اصا لزوم، ناشی از برداشت نادرست نسبت به ماهیبت لبزوم و جبواز    

بلکبه یبک    نفسه عقد )سب ( و نه از صفات ملکیت حاصبا شبده )مسبب ( اسبت،     دهد که لزوم و جواز، نه از مقتضیات فی می

. اما استفاده از دلیا اجتهادی علومات آیات و روایبات در شببهات حکلیبه و هلچنبین     استحکم شرعی ناظر بر عقد )سب ( 

اصا استصحا  جزئی بقای ملکیت مالک فعلی در شبهات حکلیه و موضوعیه برای اثبات لزوم بدون اشکال خواهد ببود. نظبر   

شبود. چنانچبه    بر اصا لزوم و اصا استصحا  جزئی، شباما عقبود تعلیقبی نلبی     لدااصحّ این است که دامنۀ جریان علومات 

 .شود احکام وضعی منتزع از احکام تکلیفی باشد، این نظر وجیه خواهد بود و در عقود تعلیقی، اصا لزوم جاری نلی

   واژگان کلیدی

 .استصحا  جزئی، استصحا  کلی قسم دوم، اصا لزوم و جواز، عقود تعلیقی.

  

                                                                                                                                        
 Email: a.yaghoobzadeh.87@gmail.com * نویسنده مسئول:

  . یعنی استصحا  فرد معین و در مقابا استصحا  کلی است که مستصح  آن، کلی در ضلن افرادش است.1

طویا  است که آیا کلی در ضلن فرد تردید در آنبقای کلی ناشی از  در شکو  استآن کلی  مستصح یعنی  .2

 . آمده تا قطع به ارتفاع آن باشد وجود به قصیربه بقای آن باشد، یا در ضلن فرد  قطع در حالت لاحق،وجود آمده تا  به

 1051، تابستان 2، شلارۀ 11رۀ های فقهی، دو پژوهش
 )مقاله پژوهشی( 099-000ات صفح
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 مقدمه. 1

 حق فسبخ  معامله طرفین از یک هیچ که است آن لازم عقد»مدنی:  قانون 110 مادۀ موج  به

 اسبت  آن جایز عقد»قانون:  هلان 116مادۀ  مطابق و« معینه در موارد مگر باشند نداشته را آن

مبذکور   تعباریف  ببه  توجبه  ببا  پبس «. کند فسخ بخواهد وقتی هر بتواند طرفین از هریک که

 اسبت.  فسخ قابا قراردادی جایز، عقد ولی فسخ قراردادی غیرقابا لازم، گفت عقدتوان  می

 برخبی  در کرده، ولبی  اشاره آنها بودن جایز یا لازم به صراحت به عقود بیشتر در قانون مدنی

اسبت )بیباتی و حشبلتی،     نبداده  آن جواز یا بودن لازم حکم به و کرده اختیار موارد سکوت

1910 :1 .) 

ر در قوانین فقهی و حقوقی، آن است کبه در صبورت تردیبد در جبواز و     هرچند مشهو

قبانون مبدنی، اصبا لبزوم را در      211لزوم قراردادی، باید به لزوم آن حکم کرد و نیز مادۀ 

هبای   (، ولی بررسی تفصیلی اسبتدلال 952: 1910تلامی قراردادها پذیرفته است )آهنگران، 

آورد تا ببه ایبن پرسبش پاسبخ داده      ان را فراهم میاصا لزوم در عقود و مبانی آن، این امک

کنندۀ لزوم در انواع عقود، اعم از عقود تنجیبزی و   شود که آیا ادلۀ اجتهادی و فقاهتیِ اثبات

عقود تعلیقی، عقودی هستند که تحقق آنها متوقف بر امر  عقود تعلیقی جاری است یا خیر؟

 غیره.دیگری است، مثا عقد مسابقه، مساقات و جعاله و 

برای اصا لزوم، به ادلۀ اجتهادی و هلچنین فقاهتی تلسک شده است. علومات آیبات  

و روایات و هلچنین بنای عقلا، ادلۀ اجتهادی بر لزوم و اصا استصحا  هم دلیا فقباهتی  

. بیاتی و حشلتی معتقدند مبنای اصا لزوم در قراردادها، بنبای عقلاسبت و   استدر مسئله 

نین اصا استصحا  دلالتی بر اصا لزوم ندارند )بیباتی و حشبلتی،   آیات و روایات و هلچ

کننبدۀ   کند علومات آیات و روایات، دلیا اجتهبادی اثببات   (. اما شکاری بیان می25: 1910

توان به علومات ادلۀ اجتهادی اسبتناد   که نلی آنجالزوم هستند، البته در شبهات مصداقیه از 

وم برای اثببات لبزوم در عقبود اسبتفاده کبرد. البتبه       توان از استصحا  کلی قسم د کرد، می

دانبد )شبکاری،    ایشان برای اثبات لزوم، دامنۀ اصا استصحا  را شاما عقود تعلیقبی نلبی  

1910 :116 .) 
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نکتۀ مهم آن است که تلسک به بنای عقلا برای تأسیس اصا لزوم در موارد مشبکوک،  

عقبد باشبد و از ارادۀ عقبلا در انعقباد     نفسه  ناشی از آن است که لزوم و جواز، مقتضای فی

کنبد. از   عقد تبعیت کند؛ یعنی غرض عقلا از انعقاد عقد، لزوم و جواز آن را مشبخص مبی  

طرف دیگر، استفاده از استصحا  کلی قسبم دوم هبم ناشبی از ایبن برداشبت اسبت کبه        

لکیبت  ملکیت، دارای دو قسم لزوم و جواز باشد؛ یعنی لزوم و جواز از صفات متعلق ببه م 

از عقد باشد و پس از رجوع یکی از متعاقدین، هرچند قطع به انتفای فبرد قصبیر    جادشدهیا

توان از استصحا  کلی قسم  دلیا شک در بقای ملکیت کلی، می )جواز( وجود دارد، ولی به

 دوم استفاده کرد. 

و نبه از   اسبت نفسبه عقبد    دهد لزوم و جواز، نه از مقتضیات فی تحقیق حاضر نشان می

از عقد؛ بلکه لزوم و جواز یک حکم شرعی ناظر بر عقد است و به  جادشدهیااقسام ملکیت 

توانبد   هلین دلیا تلسک به بنای عقلا و هلچنین استفاده از استصحا  کلی قسم دوم، نلی

توان از علومات آیات و روایبات   دلیا برای اصا لزوم باشد. البته برای اثبات اصا لزوم می

 تصحا  جزئی استفاده کرد. و هلچنین اصا اس

پس از بررسی ادلۀ اصا لزوم و با پذیرش دلیا علومات امارات اجتهبادی و هلچنبین   

طور مطلق در عقود مطرح شده  اصا استصحا  جزئی، هرچند در قانون مدنی اصا لزوم به

است، نظر مختار آن است که دامنۀ علومات دال بر اصا لزوم و هلچنبین محبدودۀ اصبا    

شود، به خبلاف شبکاری کبه معتقبد اسبت ایبن عبدم         شاما عقود تعلیقی نلی استصحا ،

شلولیت نسبت به عقود تعلیقی، فقط منحصر در دامنۀ اصبا استصبحا  اسبت )شبکاری،     

(. البته عدم جریان اصا لزوم در عقود تعلیقی، متوقف بر آن اسبت کبه احکبام    116: 1910

ذیرش ایبن مبنبا، اصبا لبزوم در     وضعی، منتزع از احکام تکلیفی باشبد کبه در صبورت پب    

 . ستینگونه عقود طبق نظر اصحّ جاری  این

 . معنای عقد در لغت و فقه 2

عقَ بدَ  »کلبک گرفبت:    القباموس ۀ نام لغتتوان از  که می استعقد، در لغت به معنای عهد مشددّ 

کبه در آن، مبادۀ عقبد در     (090: 1ق، ج1010)فیروزآببادی،  « عقْدِهُُ: ش بدَّه یَعَ و العهَدَْ یْالحبَاْ  و البَ
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 جبواهر  مبن  العروس تاجنامۀ  کار رفته است. هلچنین در لغت صورت عهد مشددّ به کنار عهد، به

قولیِه   یدٍ یی ییْ عقْدِلُما عقَدْاً و عقََّدلما: اکََّدلَما. قال ابَو زَیَنَ، یمِیَعقَدََ العهَدَْ، و ال»آمده است:  القاموس

دُ و یی د، معنیا  التَّوکِ یُ: عقََّیدت، بالتَّشیْدِ   مانکُُ . و قد قیُرىِ یمانکُُ ْ و عاَقدَتَ اَیْنَ عقَدَتَْ اَیتعَالى وَ الَّاِ

دانبد. شبیخ انصباری ایبن      مبی  مؤکَّد( که عقد را بیانگر عهد 110: 0ق، ج1010)زبیدی، « ظُیالتَّغلِْ

ولبی  (. 11: 0ق، ج1096داند )شبیخ انصباری،    معنای لغویون از مادۀ عقد را معنایی عرفی هم می

در آیبه را  « العقبود »صحیحۀ عبدالله بن سنان که در تفسیر علی بن ابراهیم روایبت شبده اسبت،    

(. روایت، معنای عرفبی عقبد را توسبعه داده    165: 1، ج1969تفسیر کرده است )قلی، « العهود»

 ، عقد به معنای مطلق عهد هم آمده است.  القاموس است. البته در برخی کت  لغت مثا

لاح فقهی، عقد عبارت است از التزام مرتبط به التزام دیگر. خویی، عقد را رببط  در اصط

د ببه  یب (. اما عهد، مطلق التزام اسبت ببدون تق  119: 1ق، ج1029داند )حائری،  دو التزام می

 از عهد خواهد بود.   اخصارتباط به التزام دیگر. بنابراین در اصطلاح فقهی، عقد 

 . معنای لزوم و جواز در عقد3

ۀ خیار است کبه در  لیوس بهگاهی منظور از جواز یا لزوم عقد، جواز یا عدم جواز فسخ عقد 

کبه قابلیبت اسبقاط و انتقبال دارد      اسبت این صورت خیار و فسخ، یک حق خارج از عقد 

کرده و آن را  نظر صرف)حق جواز فسخ(. طبق این معنا هر گاه متعاقدین از حق خیار خود 

و در اصبطلاح عقبد    مانبد  یماسقاط کنند، عقد قابا فسخ نخواهد بود و به لزوم خود باقی 

. اما گاهی منظور از جواز یا لزوم عقد، حکم شرعی شارع ببه جبواز یبا عبدم     گردد یملازم 

جواز رجوع در عقد است که در این صورت جواز و لزوم، حق مجعول شرعی قابا اسقاط 

، بلکه یک حکم شرعی مربوط به عقد است )حکم جواز رجوع( که طببق ایبن   نخواهد بود

شبود. پبس    معنا به محض انعقاد عقد، حکم شرعی لزوم و جواز متناس  با عقد جاری مبی 

 کار رفته است. جواز و لزوم مشترک لفظی است و در دو معنا به

در اولین زمبان   که برای مثال، ثبوت خیار مجلس دشو یمبا توجه به توضیح قبا روشن 

نفسه عقد بیع ندارد، چراکه خیار یک حق خارج از عقبد   انعقاد بیع، منافاتی با لازم بودن فی
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. ولی چنانچه شارع در اولین زمان انعقباد عقبد، حکبم ببه جبواز      استاز آن  پذیر و انفکاک

 کبرد  یمب ، در این صورت جواز حکلی رجوع با لازم بودن عقد منافبات پیبدا   داد یمرجوع 

(. بنابراین اصا لزوم و جواز در عقود، ناظر ببر اعلبال یبا    10: 0ق، ج1096شیخ انصاری، )

و  اسبت عدم اعلال خیارات نیست؛ بلکه اساساً بحب خیارات خارج از دامنبه اصبا لبزوم    

ی در لزوم و جواز حکلی عقد ندارد. یکی از سؤالات اصلی این تحقیق، آن است کبه  ریتأث

 زوم و جواز عقد )معنای دوم(، اصا بر چیست؟ در صورت شک در حکم شرعی ل

 . ادلۀ قائلان به لزوم در عقود 4

 غلبۀ خارجی .1. 4

الاصیی ییی البیی  اللیزومّ لانع الشیار       : »دیب فرما یمداند و  علامه حلی اصا را در بیع بر لزوم می

ا صیار  وضعه لنقی الملک و الاصی الاست حا  و الغرض تمکن کی من المتعاقدین من الت ر  ییمی 

(. محقق کرکی 0: 11ق، ج1010)علامه حلی، « الیه، و انعما یت ّ باللزوم لیأمن من نقض صاحبه علیه

معتقد اسبت بیشبتر   زیرا داند،  در تفسیر عبارت علامه، اصا مذکور را به معنای غلبه خارجی می

ر وجبود  شود. حتی معاملاتی کبه در آنهبا خیبا    صورت لازم منعقد می افراد معاملات در عرف به

ببر   ستیبا یم. پس اگر در لزوم و جواز عقدی شک شود استدارد، متفرع بر لازم بودن آن عقد 

 (.    212: 0ق، ج1010)محقق کرکی،  فرد غال  آن یعنی لزوم حلا شود

عنوان دلیا لزوم بیع مدنظر باشد، با بیان علامه که فرموده است:  چنانچه غلبۀ خارجی به

: 2ق، ج1019)علامبه حلبی،   « مرین: ثبوت الخیار او ظهبور عیب   انَّلا یخرج من الاصا لا»

(، سازگاری نخواهد داشت، زیرا معنی ندارد که علامه بفرماید با ثببوت خیبار یبا خیبار     60

شود. چون فبرد نبادر از افبراد غالب  محسبو        عی ، عقد مشکوک از این غلبه خارج می

(. چنانچبه  10: 0ق، ج1096نصباری،  شود تا فرد نادر بتواند از آن خارج شبود )شبیخ ا   نلی

ی نبدارد، چراکبه در   ا دهیب فادلیا غلبۀ خارجی هم پذیرفته شود، باز هم در موارد مشبکوک  

قابا استناد نیست. نائینی صغری )وجود غلبه خارجی لبزوم( و   ظنو  استآور  ظننهایت، 

 (.0: 2ج ،1909کبری )استناد به ظن حاصا از غلبه( این وجه را قبول ندارد )نائینی، 
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 بنای عقلا   .2. 4

ن در تصرف در کالاست که این غرض فقط با لبزوم  یغرض از بیع، تلکن هریک از متعاقد

شود تا از نقض بیع توسط طرف مقابا ایلن بلاند. قائلان به لزوم، این استدلال را  تأمین می

دانبد )صباح     اند. صاح  عروه، این وجه را اکلا و اتمّ می کار گرفته در سایر عقود هم به

 سبت (. بیاتی و حشلتی نیز معتقدند تنها دلیا اصا لبزوم بنبای عقلا  9: 2ق، ج1021عروه، 

 (.25: 1910)بیاتی و حشلتی، 

، ولی چنانچبه در  استدر جوا  باید گفت این دلیا فقط برای اثبات لزوم در بیع مفید 

زیبرا هنگبام شبک و     ،توان از آن استفاده کرد لزوم و جواز عقدی غیر از بیع شک شود، نلی

تردید در لزوم یا جواز عقدی اولاً بنای عقلایی وجود ندارد کبه بتبوان ببه آن تلسبک کبرد،      

تواند متفاوت باشبد و در   چراکه با توجه به ماهیت عقد، اراده و غرض عقلا از انعقاد عقود می

سبط خیبار   ی برای تشخیص آن اراده وجود ندارد. البته اگبر فسبخ عقبد تو   ا هیاولنهایت اصا 

تبوان غبرض و هبدف متعاقبدین را      عنوان یک حق خارج از عقد، مورد لحباظ باشبد، مبی    به

عنوان دلیا اقامه کرد، زیرا پس از انعقاد عقد، فسبخ عقبد خبلاف رفتبار عرفبی محسبو         به

که ذکر شد، محا بحب در اعلال یا عدم اعلال حق خیار نیسبت، بلکبه   طور هلانشود. اما  می

ثانیاً لزوم و . استنفسه در عقد مطرح  عنوان یک حکم فی رجوع به عقد بهفسخ عقد به معنی 

جواز عقد اساساً یک حکم شرعی ناظر به خود عقد است، نه آنکه تبابع ارادۀ متعاقبدین در   

ق، 1096صفتی برای ملکیت حاصا شده از عقد باشد )شبیخ انصباری،    تبع بهانعقاد عقد و 

 ،ملک اخذ نشده اسبت  قتِیحق در ،متزلزل و مستقرک به ملانقسام (. به بیان دیگر، 10: 0ج

برای سب  ملکیت یعنی خود عقد است و  اعتبار حکم شارعبلکه تزلزل و استقرار ملک به 

 ندارد. دلایلی بر این مدعا قابا ذکر است: ملکت قیحقدر اختلاف ربطی به 

و ملکیبت   . وجدان، تفاوتی را بین ملکیت حاصا از انشبای عقبد جبایزی مثبا هببه     1

و این عبدم تفباوت نبزد وجبدان، محسبوس       ندیب ینلحاصا از انشای عقد لازمی مثا بیع 

، ملکن بود گفته شود کبه  بود یماست. چنانچه ملکیت از امور واقعی یا از تعبدیات شرعی 

که ملکیت از امور اعتبباری   آنجاتوان دسترسی پیدا کرد، اما از  به حقیقت آن بالوجدان نلی
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کنبد، بالوجبدان ببرای اعتبارکننبدۀ آن روشبن       لک، آن را برای دیگری اعتبار میاست که ما

است. شک و تردید عرف در لزوم و جواز یک عقدی بیانگر آن است که لبزوم و جبواز از   

امور اعتباری عقلایی نیست، چراکه امور اعتباری عقلایی کاملاً برای جاعا آن روشن است 

 (. 12: 9ق، ج1021و شک در آن راه ندارد )روحانی، 

دنببال دارد؛   . اگر لزوم و جواز از خصوصیات ملکیت عرفی باشد، نتایج فاسدی را ببه 2

ص کلى قدر مشترک )کلی ملکیت( به فرد خاص )جواز یا لبزوم(،  یبا این توضیح که تخص

ا یص به جعا مالک باشد، مستلزم تفصب یا به جعا شارع. اگر تخصیا به جعا مالک است ی

قصد مالک است؛ پس اگر مالک، قصبد رجبوع داشبت،     حس  بهت یاقسام ملک ن انواع ویب

  جبه یز بوده است و اگر قصبد عبدم رجبوع داشبت، نت    ی، جاجادشدهیادهد ملکیت  جه میینت

را نداشبت، ملکیبت حاصبا     کبدام  چیهو اگر قصد  استدهد ملکیت حاصا شده، لازم  می

را قصبد  یب زالببطلان اسبت،    واضبح  ن مطلب ، یب ا که یدرحالشده، نه لازم است و نه جایز. 

ی ندارد و هلچنین ملکیت هلواره ببا یکبی از   ریتأثشخصی مالک در رجوع و عدم رجوع، 

؛ یعنی ملکیت بدون فصبا ملیبز آن شبکا    استدو نوع خودش یعنی لزوم یا جواز، ملازم 

نیست کبه هبر مبالکی بسبتگی ببه قصبد        طور نیا ( و10: 9ق، ج1021)روحانی،  ردیگ ینل

ه از انعقاد عقد داشته باشد، بتواند به آن عقد رجوع کند. برای مثال اگبر شخصبی   خاصی ک

حین عقد هبه، نسبت به جواز رجوع آن غفلت داشت و آن را لحباظ نکبرد، ببه ایبن معنبا      

 نخواهد بود که هبه، عقد لازمی گردد. 

ر یب ص به جعا شارع باشد، مستلزم آن است که شارع مقدس، عقد را بر غیاما اگر تخص

ن است، امضا کند. پس ملکن است مالک، قصد ملک لازم کرده باشد، یآنچه مقصود متعاقد

ن مطلب  در خصبوص عقبود، باطبا     یب که ا ولی شارع حکم به تزلزل ملکیت کند. درحالی

، ضرورتی در مقام وجبود نبدارد   تیتبعو با وجود این « العقود تابعه للقصود»است، چراکه 

: 9ق، ج1096قد از قصد متعاقدین، حکم کنیم )شیخ انصاری، که بخواهیم به عدم تبعیت ع

توانبد ببر لبزوم عقبد      دهد که بنبای عقبلا نلبی    شده نشان می (. این اشکالات مطرح02-01

 مشکوک دلالت داشته باشد.  
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 عمومات آیات قرآن کریم و روایات .3. 4

)مائبده/   «بِالعقول وااویُ» ۀمبارکیۀ آی که برای اصا لزوم به آن تلسک شده است، ا هیآاولین 

. مقصود از عقود براساس تفسیر روایت عببدالله ببن سبنان از آیبه، مطلبق عهبد و       است (1

. ولی مدلول آیه، در هر صورت، عقبود اصبطلاحی   استبراساس لغت و عرف، عهد مشدّد 

ی به البف و  محلظهور جلع  رسد یمنظر  . بهردیگ یبرم، در استرا که التزام در مقابا التزام 

که هدف علبدۀ بحبب،    آنجاست. از ها لانیپم در علومیت است و مدلول آیه شاما هلۀ لا

طبور مسبلم    اثبات لزوم در معاملات باللعنی الاعمّ است؛ عقد به هر معنایی تفسیر شود، ببه 

معاملاتی از قبیا بیع، اجاره، نکاح، یلین، عهد و سایر ایقاعات، داخا در عنوان عقد اسبت  

فسخ و لزوم عقد  ریتأثکه لازمۀ آن، عدم  استیا وجو  علا بر طبق عقد و امر به وفا، دل

(. شیخ انصاری مراد از وجو  وفبا ببه عقبد را علبا ببه      91: 1910است )مظهر قراملکی، 

داند، مانند وفای به نذر. مثلاً اگر عقبد   دلالت لفظی آن می حس  بهنفسه عقد و  مقتضای فی

 تیب ملککش ببه  یبه مقتضای تللب  ستیبا یم، شخص ک مالی به دیگری دلالت کندیبر تلل

  اثر دهد. پس اخذ کالا از دست طرف مقابا و تصبرف در آن  یمال برای طرف مقابا ترت

شبود و حبرام اسبت. ایبن حرمبت       بدون رضایت او، نقض مقتضای آن عهد محسو  مبی 

اری . شیخ انصب دشو یمسب  اطلاق آیه، شاما هلۀ مواردی که نقض مضلون عقد باشد،  به

شود؛ یعنی از حکم حرمت  برداشت می ی، حکم وضعیفیاز حکم تکل دیفرما یم صراحت به

شود کبه هلبان    تکلیفی، فساد فسخ یکی از متعاقدین بدون رضای طرف دیگر، برداشت می

     (.11: 0ق، ج1096معنای لزوم است )شیخ انصاری، 

 /)بقبره  «عیب الب الله اَّاحب » یبۀ آآیۀ دیگری که برای اصا لزوم به آن تلسک شده اسبت،  

. حلَّیّبت تکلیفبی و   1دو احتلال دارد: « احاَّ»کللۀ  توان گفت . در دلالت آیه میاست (200

« احباَّ »توان گفبت مبراد از    می« حرَّم الربا» . حلَّیّت وضعی. البته به قرینۀ ادامۀ آیۀ مذکور 2

نیز سه احتلال « عالبی»(. کللۀ 05: 9ق، ج1096فى است )شیخ انصاری، یت و اباحه تکلیّحل

. تحقق خارجی بیع، کبه حاصبا از   2در ادامۀ آیه؛ « حرَّم الربا» . انشای بیع به قرینۀ 1دارد: 

. تصرفات مترت  بر بیع. بعید است حکم تکلیفی ببه انشبای بیبع    9سب  شرعی آن است؛ 
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ه ی وجود ندارد و امبر بب  ا شبههتعلق بگیرد، زیرا در مورد حلیت تکلیفی انشای بیع، شک و 

 یع خبارج یت بیگر، حلیصورت ارشادی هم دور از مقام شارع است. از طرف د آن حتی به

. پبس احتلبال   شبود  ینلب حاصا  یق اسبا  مخصوص به خود است و با تعبد شرعیاز طر

تصرف کرده و آن را به تصرفات مترت  ببر بیبع   « البیع»شود و باید در کللۀ  سوم متعین می

کبى  یشود و  را مطلقاً شاما مى تصرفاتع یتقریر، حلَّیّت جل نیبنابراحلا کرد. مدلول آیه، 

دهبد و ببه    مبى   ع انجبام یب ع در مبیتصرفات، تصرفى است که مشترى پس از فسخ ببا  نیاز ا

، کاشف از است ، حلال تصرفاتن یشود و چون ا ت و جواز آن مىیّحل  ه، حکم بهیاطلاق آ

ر یب غ  و لزوم هم استوجودش کالعدم  است و اثر یبع، لغو و باطا و ین است که فسخ بایا

ع دلالت دارد )شبیخ  یه بر اصا لزوم در بیشود. پس آ نلى  ست که بیع با فسخ باطاین نیاز ا

 (. 11: 0ق، ج1096انصاری، 

انصاف این است که دلالت آیه بر لزوم، خالی از اشکال نباشد، زیرا هرچند این آیبه ببر   

لاق گیری نسبت به حلیت تصرفات حتی پس صحت بیع و حلیت تصرفات دلالت دارد، اط

از فسخ یکی از متعاقدین، روشن نیست، زیرا اطلاق گیری فبرع ببر کامبا ببودن مقبدمات      

حکلت است. یکی از این مقدمات، آن است که کلام در مقام بیان و اشاره به آن قید باشبد  

ی هبا  نسبخه از  که در برخیطور هلانتا بتوان از سکوت متکلم نسبت به آن، اطلاق گرفت. 

آمده است، شیخ انصاری نیز در مورد اینکه آیه نسبت ببه حلیبت تصبرفات     مکاس کتا  

حتی بعد از فسخ یکی از متعاقدین در مقام بیان باشد، تردید کبرده اسبت )شبیخ انصباری،     

عروه، آخوند خراسانی و ایروانی نیز آیه را در مقام بیان لزوم و  (. صاح 11: 0ق، ج1096

؛ 100ق: 1056؛ آخونبد خراسبانی،   0: 2ق، ج1021)صباح  عبروه،    داننبد  ینلجواز عقد 

(. هلچنین تعلیم دلالت این آیه از بیع، برای اثبات لزوم در عقبود  0: 2ق، ج1056ایروانی، 

 . استدیگر مشکا 

لَّا اَن تَکوُنَ نَکُ  بِالْبَاطیِِ إِیْلَا تأَکُْلوُا اَموَْالَکُ  بَ» ۀیآآخرین آیۀ مورد استناد برای اصا لزوم، 

اعتباری  . در توضیح باید گفت که اکا، اعم از اکا است (11)بقره/  «تِجَارَ ً عَن تَرَاضع مِّنکُ 

إلا »است و منظور، مطلق تصرف در مال غیر است. برخی فقها، از مسبتثنای   و اکا خارجى 
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معتقدند رجوع مالبک قبلبی ببه     کنند و در آیه استفاده می« ن ت کُون  تجَِارَۀً عنَ ت ر اضٍ مِّنکُمأ

که حصر موجود در آیه، جواز تصبرف   عقد، نه تجارت است و نه رضایت طرفینی. درحالی

داند. پس رجوع به عقد جایز نیست  می« تجاره عن تراض»در مال یکدیگر را فقط از طریق 

ظهبور در   در آیبه،  کاررفتبه  ببه شود. البتبه اسبتثنای    و به دلالت التزامی، لزوم عقد اثبات می

؛ زمخشبری،  01: 9، ج1902؛ طبرسبی،  101: 9، جتبا  یبب استثنای منقطع دارد )شیخ طوسی، 

تا بخواهد از حکم  ستین، فردی از افراد باطا «تجاره عن تراض»(، زیرا 052: 1ق، ج1050

توانبد   کند. پبس، نلبی   در دلالت آیه را رد می ادعاشدهاستثنای منقطع، حصر عام خارج شود. 

 (.960: 9ق، ج1096ده برای اثبات لزوم باشد )شیخ انصاری، مورد استفا

البته لزوم عقد به روش دیگری از آیه نیز قابا اسبتنباط اسبت. چنانچبه اسبتثنا در آیبه      

سب  حلیت تصرف ببرای طبرفین معاملبه    « تجاره عن تراض»منقطع باشد، در هر صورت، 

یکبی از طبرفین ببدون    خواهد بود. حلیت تصرف برای مالک فعلبی، حتبی بعبد از فسبخ     

 ریتبأث . این حلیت مطلق به دلالت التزامی دال بر عبدم  استرضایت طرف دیگر هم حاصا 

آیه از حیبب لبزوم و حلیبت     نکهیا. البته استاست که این هلان معنای لزوم  کطرفهفسخ ی

 تصرف حتی بعد از فسخ یک طرف در مقام بیان باشد، محا تردید و اشکال است.

در آیه، برای اثبات مبدعا  « لا تاکلوا اموالکم بالباطا»منه  توان از مستثنی یبر این، م افزون

در آیه، مستعلا در معنای عرفی خودش است. باطا در عبرف  « الباطا»استفاده کرد. کلله 

ق، 1010به معنای عللی است که غرض صحیح و عقلایی در آن نباشد )علامبه طباطببایی،   

ده بدون رضایت مالبک آن، عرفباً تصبرف ببه باطبا      (. تصرف در مال معاوضه ش910: 0ج

شود که فسبخ و   . از حرمت تصرف، کشف مىاستشود و به حکم آیه، حرام  محسو  می

فسبخ نباشبد )شبیخ انصباری،      ع باطا است و معناى لزوم، هلین است کبه قاببا   یرجوع با

 (.11: 0ق، ج1096

 لیَا » تیب رواشده است. هلچنین برای اثبات اصا لزوم به برخی از روایات هم تلسک 

از جلله ایبن   (119: 2ج ق،1050 جلهور، یاب)ابن    «نَفْسِه  بِیطِ  عَنْ إِلَّا مُسْلِ ع امرِْئع مَالُ حیُِّیَ

که کتبا    استی اللئال یعوالآمده است. این روایت از کتا   فقهاروایات است که در بیان 
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اعتبارسبنجی، صبحیحه شبلرده    کبه در  شبحام  سب  آنکه در روایبت   معتبری نیست، اما به

»  بیَةِ نَفْسیِه  یامرِْئع مُسیْلِ ع وَ لیَا مَالیُهُ إِلَّیا بِطِ      حیُِّ لمَُیَنعهُ لَا یا»شود، هلین مضلون با عبارت  می

کنبد و در نتیجبه    ( آمده است، ضعف حدیب مزبور را جبران می209: 0ق، ج1050)کلینی، 

ء سب  حلیت تصرف، منحصر در رضبایت  سب  یا جز . در این روایت،دشو یمقابا استناد 

ست. از یگری حلال نید    نفس او براىیت و طیچ مسللانى بدون رضایه مالک است. مال 

لبزوم هبم    اسبت و معنباى    ریتأث یبشود که فسخ مالک قبلی  حرمت تصرف، کشف مى این 

 (.00: 9ق، ج1096چیزی جز این نیست )شیخ انصاری، 

)اببن   « اَمیْوَالِهِ    عَلیَى   مُسَلَّطوُنَ  النَّاسُ» تیروااثبات لزوم،  روایت مورد استناد دیگر برای

. این روایت نیز مبتلا به اشکال روایت قبلبی اسبت،   است (000: 1ج ق،1050 جلهور، یاب

صورت یک قاعدۀ فقهی درآمده است. پبس ایبن    ضعفش منجبر و به فقهاسب  علا  ولی به

ا استناد باشد. اما از حیب دلالت باید گفت که حبذف  تواند قاب روایت نیز از نظر سندی می

سبلطنت عامبه ببر     هبا  انساند علوم انواع سلطنت است. پس یمتعلَّق سلطنت در روایت، مف

ن سلطنت عامبه  یبا ا آنچهحق مزاحلت در اموال آنها را ندارد و هر   اموالشان دارند و کسى

مالک عبارت اسبت   با سلطنت  یمناف کى از اموریو مردود است.   منافات داشته باشد، باطا

باطبا  مالک منافى است. پس فسخ مبردود و   عامه با سلطنتاز جواز فسخ طرف مقابا که 

ن یب بود و مالک قبلی، حق فسخ و اخذ و تللک و تصرف ندارد و معناى لزوم جز ا خواهد

س اند که پب  داده فتوامحقق حلی و علامه حلی در خصوص قرض،  در هلین زمینه، ست.ین

نکبه قبرض،   یانبد ببه ا   دهنبده حبق رجبوع نبدارد و اسبتدلال کبرده       از تحقق قرض، قرض

شود و ببر ملبک خبود تسبلط دارد. لبذا       گیرنده، مالک قرض می کننده است و قرض تللیک

؛ علامبه حلبی،   62: 2ق، ج1051رد )محقبق حلبی،   یب دهنده حق ندارد آن را پبس بگ  قرض

دلالت این روایت ببر لبزوم وجبود دارد کبه     (. البته یک اشکال در عدم 00: 19ق، ج1010

تقری  آن چنین است که حداکثر مدلول روایت، سلطنت شخص بر ملک خویش است. اما 

و اینکبه تحبت موضبوع     سبت یندر صورت رجوع مالک قبلی، ملکیت مالک فعلی روشبن  

شود و در نتیجه تلسک به روایت، تلسبک ببه    قرار گیرد، محرز نلی« اموالهم»روایت یعنی 
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ۀ لیوسب  ببه توان گفت ملکیت مالبک فعلبی    عام در شبهه مصداقیه خواهد بود. در جوا  می

عقدی که صورت گرفته، محرز است و رجوع مالک قبلی، موج  شک در ملکیبت مالبک   

  (.09: 9ق، ج1096فعلی نخواهد بود )شیخ انصاری، 

 و روایات مذکور « اوفوا بالعقود»دامنه و محدودۀ دلالت آیۀ  .3. 1. 4

و « اویوا بیالعقول »مستندات آیات و روایات بر اصا لزوم و پذیرش آیۀ  تک تکس از بیان پ

  عَلیَى   مُسَلَّطوُنَ  النَّاسُ»و « بةَِ نَفْسِهیامرِْئع مُسْلِ ع وَ لَا مَالُهُ إِلَّا بِطِ  حیُِّ لمَُیَنعهُ لَا یا»هلچنین روایت 

نسببت ایبن مسبتندات ببه عقبود       ستیبا یملزوم، عنوان ادلۀ قابا قبول بر اصا  به« اَموَْالِهِ 

یبا   دشبو  یمب تعلیقی سنجیده شود که آیا این علومات مذکور در بالا، شاما عقبود تعلیقبی   

«. اصا عبدم لبزوم اسبت   : »دیفرما یمخیر؟ علامه حلی در مسئلۀ لزوم و جواز عقد مسابقه، 

عقد جعاله هم کبه از   و استدلیا علامه حلی فقط آن است که عقد مسابقه نوعی از جعاله 

رد « اوییوا بیالعقول  »عقود جایز است. موافقان اصا لزوم، کلام علامبه را ببا علومیبت آیبۀ     

و ذیبا علومیبت العقبود قبرار      اسبت ، زیرا عقود تعلیقی هم یکبی از انبواع عقبود    اند کرده

 یعنی علا به مقتضای عقبد، پبس  « اویوا بالعقول». علامه حلی در پاسخ معتقد است ردیگ یم

اگر عقد لازم باشد علا به مقتضای عقد، لازم خواهد بود و اگر عقد جایز باشد، علبا ببه   

مقتضای عقد جایز است. پس منظور از عقود در آیبه، مطلبق عقبود نیسبت )علامبه حلبی،       

(. در جببوا  علامببه بایببد گفببت    01: 2ق، ج1020؛ فاضببا مقببداد،  200: 6ق، ج1019

نیسبت   طبور  نیانیست؛ یعنی  نفسه عقد فی قتضیاتم از جواز و که ذکر شد، لزومطور هلان

که جواز و لزوم داخا در اجزای عقد باشند، به ایبن صبورت کبه متعاقبدین ببا غبرض و       

ی که از عقد دارند، لزوم و جواز عقد را مشخص کنند، بلکه متعاقدین با انعقاد عقبد،  ا اراده

 ببه  توجبه  ببا  د اسبت عقب  ببرای  شبارع  لزوم و جبواز، حکبم   ، ولیکنند یمتللیک را قصد 

(. پبس ایبن جبوا  علامبه قاببا قببول       11: 0ق، ج1096عقد )شیخ انصاری،  خصوصیات

نخواهد بود. البته شیخ انصاری در موافقت با علامه حلبی، اصبا اولبی در عقبد مسبابقه را      

، راه دیگری را ارائبه  «اویوا بالعقول»گونه عقود از علومات  داند. اما برای خروج این جواز می
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دهد. توضیح آنکه عقود تعلیقی عقودی هستند که با انعقاد عقد، ملکیت بالفعبا حاصبا    می

علیه خواهد بود. در عقبود تعلیقبی مثبا جعالبه،      شود، بلکه ملکیت، فرع بر تحقق معلَّقٌ نلی

حرمبت   گونبه  چیهب علیه،  مسابقه و غیره، با فسخ یکی از متعاقدین قبا از تحقق عنوان معلَّق

کننده به عقد، نخواهد بود، زیرا به محض انعقاد عقبد، ملکیتبی    رجوعتکلیفی برای شخص 

تا فسخ عقد، تصرف در مبال دیگبری محسبو  شبود )شبیخ       ردیگ ینلبرای طرفین شکا 

(. از آنجا که حرمت تکلیفی تصرف در مال غیبر وجبود نبدارد،    29: 0ق، ج1096انصاری، 

شود. اصفهانی  هم برداشت نلی ، حکم وضعی لزومتبع بهفسخ عقد هم حرام نخواهد بود و 

مثبا مسبابقه،   - یقب یدهد که آنچه موج  خروج عقود تعل توضیح می طور نیاکلام شیخ را 

، انتزاع حکم وضعی لزوم از حرمت تکلیفی استاز اصا لزوم  -مساقات، جعاله و امثال آن

. ردیب گ ینلب تصرف در مال غیر است. در عقود تعلیقی به مجرد عقد، تللیک بالفعا صورت 

حکم وضبعی لبزوم هبم     تبع بهحرام نیست و  شده دادهپس تصرف متعاقدین در مال انتقال 

که شیخ انصاری احکام وضبعی   آنجا(. از 01: 0ق، ج1011برداشت نخواهد شد )اصفهانی، 

داند و در خصوص مسبئله، حکبم وضبعی لبزوم را از مطلبق       را منتزع از احکام تکلیفی می

ز مطلق حلیت تکلیفی مالک فعلبی در ثلبن و مبثلن انتبزاع     حرمت تکلیفی تصرف غیر یا ا

 . ستینو روایات مذکور شاما عقود تللیکی تعلیقی « اوفوا بالعقود»کند، باید گفت آیۀ  می

 استصحاب ملكیت .4. 4

چهارمین دلیا برای اثبات اصا لزوم، تلسک به استصبحا  جزئبی اسبت. استصبحا  جزئبی      

ابا استصحا  کلی است که مستصح  آن، وجود کلبی در  یعنی استصحا  فرد معین، که در مق

و با رجبوع   است؛ با این توضیح که اصا ملکیت مالک فعلی با عقد حاصا استضلن افرادش 

شود. با استصبحا  بقبای ملکیبت، حکبم ببه       مالک قبلی، در زوال ملکیت مالک فعلی شک می

شببهات حکلیبه و هبم در     توانبد هبم در   . اصا استصحا  میمیکن یمبقای ملکیت مالک فعلی 

 شبهات موضوعیه مورد استناد قرار گیرد. البته بر این استصحا  دو اشکال وارد شده است.
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 اشکال اول: تقدم استصحاب سببی بر استصحاب مسببی. 3. 4. 4

اصا سببی )استصحا  بقای علقۀ مالک قبلی( با اصا مسببی )استصحا  بقای علقۀ مالک 

، زیرا شبک  استین تعارض، اصا سببی بر اصا مسببی مقدم کند و در ا فعلی( تعارض می

در بقای علقۀ مالک فعلی ناشی از شک در بقای علقۀ مالک قبلی اسبت و ببا جباری شبدن     

 .  رسد ینلاصا در ناحیۀ سب ، دیگر نوبت به جاری شدن اصا در ناحیۀ مسب  

  بقای علقۀ ؛ به این بیان که منظور از اصا سببی یا استصحااستاین اشکال مخدوش 

ملکیت قبلی است که در این صورت باید گفت یقیناً با تحقق عقد، این ملکیت برای مالبک  

قبلی، زائا شده است. پس رکن دوم استصحا  یعنی شک لاحق، موجود نیست. یا منظبور  

ن در ملکیت مالک قبلی است که این بیبان هبم   یاز اصا سببی، استصحا  سلطنت اعادۀ ع

درست است که مالک قبلی، قبا از انعقاد قبرارداد، مالبک عبین ببوده     مخدوش است، زیرا 

است. پبس رکبن اول   معن یباست، اما پیش از انعقاد قرارداد، سلطنت اعادۀ عین در مورد او 

 استصحا  یعنی یقین سابق، موجود نیست، پس اصا سببی نخواهیم داشت. 

   اشکال دوم: عدم جریان استصحاب جزئی .2. 4. 4

استصبحا   ری مانند استصحا  کلی قسم دوم است نه استصبحا  جزئبی.   استصحا  جا

در بقبای   شبک و  اسبت آن کلبی   شود که مستصح  کلی قسم دوم، به استصحابی گفته می

در حالبت  وجود آمده تبا   بهطویا  است که آیا کلی در ضلن فرد تردید در آنکلی ناشی از 

قطبع   در حالت لاحبق، وجود آمده تا  به قصیربه بقای آن باشد، یا در ضلن فرد  قطع لاحق،

ی محفوظ است و شک در بقبای آن  کل به. البته اصا یقین سابق به عدم بقا و ارتفاع آن باشد

 ی در ضلن یکی از دو فرد آن وجود دارد.  کل

در محا بحب، متعلق یقین سابق در استصحا ، ملکیت مشترک بین ملکیت متزلبزل و  

ابق، روشن است که ملکیت برای مالک فعلی ایجباد  ملکیت مستقر است؛ یعنی در حالت س

. به این بیان که ملکیت دو فرد استشده است. اما این ملکیت، مردّد بین ملک لازم و جائز 

دارد. یک فرد ملکیت، ملکیت مستقر )لزوم( است که قابا فسخ نیست. فرد دیگر، ملکیبت  

. محبا بحبب ایبن اسبت کبه      درو یمب متزلزل )جواز( است که با رجوع مالک قبلی، از بین 
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سب  انعقاد قرارداد، ملکیتی حاصا شده است که فرد آن ملکیت از ابتدا روشن نیست. از  به

طرفی مالک قبلی رجوع به قرارداد کرده است. پس حتلاً ملکیت متزلزل منتفی شده اسبت.  

ق که از ابتدا وجود داشت، در حبال لاحب  طور هلانولی شک در فرد دیگر )ملکیت مستقر( 

( 116: 1910هم وجود دارد. پس مسئله از قبیا استصحا  کلی قسم دوم است )شبکاری،  

 توان ملکیت کلی سابق را استصحا  کرد.  و می

اشکال وارد بر استصحا  مذکور آن است که اولاً در صبورت یقبین سبابق ببه وجبود      

تبوان ملکیبت کلبی را استصبحا  کبرد، ولبی ببا         ملکیت کلی و شبک لاحبق در آن، مبی   

مانده از آن کلبی یعنبی ملکیبت مسبتقر را      توان وجود فرد باقی استصحا  ملکیت کلی نلی

(، چراکه اصا مثبت خواهد ببود؛ ثانیباً نکتبۀ مهبم آن     110: 2، ج1916اثبات کرد )مامقانی، 

است که اساساً استصحا  جاری در مقام، مانند استصحا  کلبی قسبم دوم نخواهبد ببود،     

لکیبت ببه دو قسبم ملکیبت متزلبزل و ملکیبت مسبتقر تقسبیم         که گفتبیم، م طور هلانزیرا 

شود، بلکه تزلزل و استقرار ملکیت، یک حکم شرعی ناظر بر عقد است. بنابراین تطبیق  نلی

مسئله بر استصحا  کلی قسم دوم صحیح نیسبت و استصبحا  جباری در مسبئله هلبان      

 است.   اشکال یباستصحا  جزئی خواهد بود که جریان آن 

 امنه و محدودۀ دلالت استصحاب جزئید .1. 4. 4

طور مبنایی مورد قبول باشد، در آن صبورت   ند که اگر استصحا  تعلیقی بها بیشتر فقها قائا

استصحا  بقا اثر عقد را هم در عقود تنجیزی و هم عقود تعلیقی جاری دانست.  ستیبا یم

ببرای مثبال آخونبد     یعنی نسبت به تعلیقی بودن عقد، استصحا  جزئی مطلقاً جریان دارد.

شود که در صورت شبک در   معتقد است که پس از انعقاد عقد، آثاری بر آن عقد مترت  می

(. در راسبتای نظبر آخونبد،    105ق: 1056)آخوند،  گردد یمبقای آن اثر، استصحا  جاری 

، انبد  رفتبه یپذنائینی هم معتقد است فقهایی مثا شبیخ انصباری کبه استصبحا  تعلیقبی را      

ر صورت رجوع متعاقدین، اثبر معلَّبق در عقبود تعلیقبی را استصبحا  کنبد و       د ستیبا یم

گریزی از جریان استصحا  در عقود تعلیقی ندارد و در نتیجه در عقود تعلیقبی، اصبا ببر    

(. شکاری با اینکه معتقد است اصا استصبحا  شباما   062: 0، ج1906لزوم است )نائینی، 
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عبدم شبلولیت فقبط مبنبی ببر آن اسبت کبه         شود، ولی معتقد است این عقود تعلیقی نلی

 (. 110: 1910استصحا  تعلیقی فاقد پایه و اساس باشد )شکاری، 

نکتۀ اساسی آن است که قائلان به جریان اصا لزوم در عقود تعلیقبی، بقبای آثبار یبک     

. انبد  کبرده عقد ولو آثار تعلیقی را در صورت رجوع متعاقدین به معنای اصا لزوم برداشت 

عنوان یک حکم وضعی مستقا لحاظ شده است که با استصبحا    اصا لزوم به در حقیقت،

 توان بقای آن را اثبات کرد.  تعلیقی در عقود تعلیقی می

در جوا  باید گفت که اگر حکم وضعی منتزع از حکم تکلیفی باشد، برای اثببات لبزوم   

ر، استصبحا   باید از حرمت تکلیفی بالفعا استفاده شود. درست است کبه طببق نظبر مشبهو    

تعلیقی جریان دارد، اما جریان استصحا  تعلیقی و بقای آثار معلَّبق عقبد، منافباتی ببا جبواز      

فسخ یکی از متعاقدین ندارد، چراکه در صورت رجبوع، حرمبت تکلیفبی بالفعبا متوجبه او      

شبود.   شود. در نتیجه از عدم حرمت تکلیفی بالفعا، عدم لزوم عقد تعلیقبی برداشبت مبی    نلی

ی وجود ندارد و ا ملازمهن بین پذیرش استصحا  تعلیقی با اصا لزوم در عقود تعلیقی بنابرای

این تصور که اثبات اصا لزوم در عقود تعلیقی فقبط متوقبف ببر اثببات جریبان استصبحا        

. در صورت فسخ عقد، از آنجا که حرمت بالفعلی وجبود نبدارد،   استتعلیقی است، نادرست 

توان اثبات کرد  می تبع بهاز حرمت تکلیفی تصرف غیر بدانیم، اگر حکم وضعی لزوم را منتزع 

شود. امبا اگبر حکبم وضبعی را مسبتقا از احکبام        که در عقود تعلیقی اصا لزوم جاری نلی

 تکلیفی بدانیم، با جریان استصحا  تعلیقی در عقود تعلیقی، قائا به اصا لزوم خواهیم بود.

     جهینت. 5

اما علومات آیات و روایات و هلچنین بنبای عقلاسبت و   ادلۀ اجتهادی در محا بحب، ش

دهبد کبه اولاً لبزوم و     . تحقیق در ادلۀ لزوم و جواز نشان مبی استادلۀ فقاهتی، استصحا  

نفسه لازم یبا جبایز    نیست که عقد فی طور نیاو  استنفسه عقد  جواز، خارج از ماهیت فی

نیسبت کبه صبفتی از     طور نیاو  ستینباشد و ثانیاً حکم شرعی متعلق به مسب  )ملکیت( 

سبب  ملکیبت    ملکیت حاصا شده باشد، بلکه لزوم و جواز، یبک حکبم شبرعی نباظر ببه     

)عقود( است. بنابراین تلسک به بنای عقلا و هلچنین استصبحا  کلبی قسبم دوم ملنبوع     
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برای اثبات لزوم عقبود، در شببهات حکلیبه    « أوفوا بالعقود». در بین آیات، دلالت آیۀ است

گیری برای لزوم عقد در آیات دیگر دچار خدشه است. نکتۀ مهبم آن   ، ولی اطلاقستا تام

است که محدودۀ علومات دال بر لزوم در عقود تعلیقی جریبان نبدارد؛ یعنبی مبادامی کبه      

علیه در خارج محقق نشده است، در صورت رجوع یکی از متعاقبدین، حرمبت    عنوان معلَّق

د وجود ندارد و اگر حکم تکلیفی را منتزع از احکام کننده به عق تکلیفی برای شخص رجوع

 شود. وضعی بدانیم، در این صورت از حرمت تعلیقی، صفت لزوم برای عقد اثبات نلی

اما استصحا  جزئی ملکیت مالک فعلی در شبهات حکلیه و موضبوعیه قاببا اسبتفاده    

اصبا لبزوم در   . البته هرچند استصحا  تعلیقی طبق نظر مشهور قابا پذیرش باشبد،  است

عقود تعلیقی مثا مسابقه و جعاله جریان ندارد و این دو منافاتی با یکدیگر نخواهند داشت، 

زیرا هرچند استصحا  تعلیقی )بقای اثر تعلیقی عقد( جریان دارد، اما پیش از تحقق عنوان 

کننده به عقبد وجبود نبدارد تبا بتبوان از آن،       علیه، حرمت تکلیفی برای شخص رجوع معلَّق

لزوم را برداشت کرد. حکم به عدم لزوم در صورتی صحیح است کبه مبنبای انتبزاع حکبم     

 وضعی از حکم تکلیفی مورد پذیرش قرار گیرد.
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