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نهادهای  های مختلف بین اجزای علت تامهتحلیل دوران

 فقهی و حقوقی
 

 1فراحمد احسانی

 چکیده

نهادهای فقهی و حقوقی، معلول علل خاص خود هستند؛ که علت تامه این نهادها مشتمل بر سه جزء 
است: سبب، شرط و عدم مانع. از انضمام اسباب و شرایط و ارتفاع موانع، اطمینان به حدوث نهاد ایجاد 

زم و کافی برای شود. برای تشخیص اجزاء علت تامه نهاد، رجوع به ادله مشرعّ آن نهاد، کارایی لامی
دهد و تمییز شناسایی سبب و شرط و مانع را دارد. اما گاهی در تشخیص اجزاء علت نهاد، تردید رخ می

دهد. سازد و دوران بین اجزاء علت حدوث نهاد رخ میمیسه رکنِ سبب، شرط و مانع را با دشواری مواجه 
د متفاوت است؛ باید این دوران را به از آنجا که نقش و اثر هر یک از اجزای علت تامه در حدوث نها

نحوی مدیریت کرد که بتوان تشخیص و تمییز اجزاء علت را مستند به مبانی و ادله فقهی و اصولی 
های بین اجزای علت تامه نهادهای فقهی و حقوقی و روش مدیریت نمود. در مقاله پیش رو اقسام دوران

ادله فقهی و حقوقی و ضوابط اصولی و مواد قانونی مورد  ها از یکدیگر بر مبنایها و شیوه تمییز آنآن
 گردد.گیرد. و در نهایت، روش مناسبی برای این تشخیص و تمییز معرفی میبررسی قرار می

 

   .سبب، شرط، مانع، مقتضی، دوران واژگان کلیدی:

 

    Ehsanifarahmad@gmail.comگر مرکز تحقیقات فقهی قوه قضائیه، . پژوهش1
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 مقدمه

اعمال و وقایع حقوقی در عالم اعتباریات حقوقی با نهادهای گوناگونی مواجهیم. از آنجا 

های حقوقی دارای بزرگ از این نهادها هستند. نهادهای حقوقی به مثابه پدیده دو دسته

ها به یکدیگر ای از علل هستند که با پیوستن آنآثار اعتباری هستند و خود، معلول سلسله

ی، همانند های حقوقپدیده آید. علت تامهها به وجود میعلت تامه برای تشکیل این پدیده

آید. های تکوینی از ترکیب سه جزء سبب، شرط و عدم مانع بوجود میپدیده علت تامه

 (88ش، ص1395فر، )احسانی

سبب، سازنده و خالق اصلی پدیده است. بین سبب و پدیده حقوقی تناسب ذاتی و 

سبب  قانون مدنی، قصد انشاء، 191عرفی برقرار است. به عنوان مثال، طبق بند اول ماده 

سازی و بسترآفرینی است؛ یعنی شرط زمینه و ایجاد عقد است. نسبت شرط با معلول زمینه

کند تا سبب در این بستر بنشیند و به پدیدآوری معلول حقوقی مشغول بستر را فراهم می

باشد. قانون مدنی، شرط ایجاد عقد می 191 گردد؛ بسان مبرز اراده که طبق بند دوم ماده

در اصل ایجاد معلول هیچ مدخلیتی ندارد؛ بلکه معلول با به وجودآمدن سبب  عدم مانع نیز

گردد. نقش مانع، آن است که وجودش مضاد و مباین با وجود معلول و شرط پدیدار می

گردد و با است؛ بدین معنا که اگر وجود مانع قطعی و محرز گردد، وجود معلول منتفی می

شود. این مطلب در فقه و سبب و شرط حادث میشک در وجود مانع، معلول با احراز 

عنوان مثال جهت نامشروع، مانع  »مقتضی و مانع« مشهور است. به اصول با عنوان قاعده

(. از ترکیب سبب و شرط، مقتضی 155-152ش، ص1395باشد )احسانی فر، ایجاد عقد می

 .(22، ص1ق، ج1405؛ بهبهانی، 567ش، ص1369آید )تبریزی، به وجود می

گیرد و اگر نسبت به شرط معلول اگر نسبت به سبب سنجیده شود، عنوان مسبب می

یابد و اگر نسبت به مانع ملاحظه شود، عنوان مورد لحاظ قرار گیرد، عنوان مشروط می

گردد. )احسانی فر، ممنوع دارد و اگر نسبت به مقتضی سنجش شود به مقتضا ملقب می

الفاظ مسبب و مشروط و ممنوع و مقتضا وجود ( پس تفاوت ماهوی بین 89، ص1395
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طور که گفتیم نقش و جایگاه و کارکرد دارند. همانندارد و همگی به معنای معلول اشعار 

 و تأثیر هر یک از اجزای علت تامه در حدوث معلول حقوقی با جزء دیگر متفاوت است. 

است؛ گاه با دقتی تشخیص این که کدام عنصر، سبب و کدام یک شرط و کدام مانع 

شود و گاه با اختلاف بین عالمان و تردید و ابهام مواجه اجمالی و بدون اشکال، منجز می

 شود.گردد که از آن به »دوران بین اجزای علت تامه« یاد میمی

روش مدیریت این دوران در کتب حقوقی مورد عنایت و استقبال واقع نشده است. نمای 

ه گاه در تعیین یک جزء به عنوان سبب، شرط یا مانع تردید کلی بحث بدین صورت است ک

دهد. سه حالت دوران در این مقاله مورد بررسی قرار خواهد گرفت که بعضی موارد رخ می

پوشانی دارند. دوران بین مقتضی و عدم مانع، دوران بین حالت اول و دوم با یکدیگر هم

ی هستند که دراین مقاله مورد تدقیق قرار شرط و عدم مانع و دوران بین سبب و شرط، حالات

پوشانی دارند، آن است که مقتضی، گیرند. علت این که بعضی موارد حالت اول و دوم هممی

باشد. در حقیقت حالت دوم، فرد و مصداقی از حالت اول است که اعم از شرط و سبب می

 گیرد.به دلیل اهمیت وافر آن، ضمن یک حالت مستقل مورد بررسی قرار می

 . دوران بین عدم مقتضی و وجود مانع1

ای گویند که در این جا مقتضی محرز نشده افتد که در بعضی مصادیق، عدهگاه اتفاق می

ای دیگر در همین مصادیق اعتقاد دارند است، نه این که شک در مانع وجود داشته باشد؛ عده

مانع است نه مقتضی. این  که مقتضی کامل شده است و آن چه در آن تردید وجود دارد،

گردد. یک سر این دوران، جاست که بحث دوران بین عدم مقتضی و وجود مانع مطرح می

شک در عدم مقتضی است و سر دیگر آن شک در وجود مانع است. در یک مصداق مشخص 

 (.162و161ش، ص1395دهد )احسانی فر، بین عدم مقتضی و وجود مانع تردید رخ می

ر این دوران، تعلیل به انتفای مقتضی را مقدم و مرجح بر تعلیل به بعضی از فقها د

(. استدلال این گروه آن است که 309، ص1تا، جاند )شهید اول، بیوجود مانع دانسته

انتفای مقتضی موافق با اصل است )اصل عدم وجود مقتضی(، اما وجود مانع مخالف 
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ات زیادی را بر این دوران مترتب باشد )اصل عدم وجود مانع(. این عده فروعاصل می

 باشد.ها معاملات صغیر ممیز میدانند که یکی از آنمی

توان با دو علت بیان نمود. علت نخست آن که نقص معاملات صغیر ممیز را می

معاملات صغیر ممیز اقتضای صحت ندارند؛ زیرا اهلیت، مقتضی تصرف در مال غیر 

انتفای مقتضی است،  ت صغیر ممیز، نه از زاویهباشد. علت دوم آن که مشکل معاملامی

بلکه از لحاظ وجود مانع است. مانع عبارت است از تصرف مستقل صغیر ممیز، بدون 

یابد که اگر ولیّ معامله اذن ولیّ. اما فایده انتخاب یکی از دو قول در این مطلب بروز می

ق قول دوم عقد تصحیح شود و طبصغیر را اجازه دهد؛ طبق قول اول عقد تصحیح نمی

گردد. زیرا طبق قول اول، عقد مقتضی صحت را دارا نیست. بدین سان اذن ولی در می

صحت عقد تآثیری ندارد. اما طبق قول دوم، عقد واجد مقتضی است و تنها یک مانع 

 .شوددارد و آن مانع نیز تصرف مستقل صغیراست که با اذن ولیّ، مانع نیز مرتفع می

 (310، ص1تا، جبی)شهید اول، 

بعضی از نخبگان اصولی به خوبی به تفاوت اثر عدم مقتضی و وجود مانع دقت 

تواند تردد بین عدم مقتضی و وجود مانع اند که کسی نمیای قلم زدهاند و به گونهداشته

را به آنان نسبت دهد؛ بلکه صراحت یا ظهور کلامشان دلالت بر آن دارد که یکی از 

 اند؛ یا عدم مقتضی را و یا وجود مانع را.زیدهنظریات را برگ

توان ملاحظه کرد که صاحب این نمونه این قلم دقیق را در کتاب »کفایه الاصول« می

نویسد: »شکی نیست که اماره غیر علم آور بسان قطع نیست که حجّیّت از لوازم کتاب می

آن چه که در این ( نتیجه 275، ص1409)آخوند خراسانی، .و از مقتضیات آن باشد«

نه بسان قطع، علت تامه برای حجّیّت قسمت افاده شده است آن است که اماره غیرعلمی، 

باشد. زیرا کاشف تام از واقع نیست، بلکه حجیتش است، و نه مقتضی برای حجّیّت می

احتمالی است و هرگاه حجّیّت دلیلی احتمالی باشد و نه ذاتی، اعتبارش متوقف بر آن 

وسط شارع اثبات گردد. به عنوان مثال، رجوع به کارشناس و متخصص مورد است که ت

آور. زیرا نظر کارشناس، موضوع را برای دادرس معلوم آور است و نه قطعدعوا دلیل ظن
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سازد و به همین دلیل »در صورتی که نظر کارشناس با اوضاع و احوال محقق و متیقن نمی

مطابقت نداشته باشد، دادگاه به آن ترتیب اثر نخواهد داد« )ماده و معلوم مورد کارشناسی 

آور بودن رجوع به کارشناس کافی است که اصل قانون آیین دادرسی مدنی(. ظن 265

قانون آیین دادرسی  257اعتبار آن و حدود اعتبار آن توسط مقنن تنصیص شود )ماده 

 مدنی(؛ والا رجوع به کارشناس حجت نخواهد بود. 

نویسد: »در متن کفایه از لفظ مقتضیات استفاده شده است؛ به علت ی از شارحان مییک

این که قائلین به حجیّتّ قاعده »مقتضی و مانع« نگویند که ظن، مقتضی برای حجیّتّ است 

شود و حین شک در وجود مانع بر سر راه این حجیّتّ با استناد به این قاعده، این مانع رفع می

گردد. در این صورت با استفاده از قاعده »مقتضی و مانع«، اصل عدم ابت میو اعتبار آن ث

( طبق این 204، ص4ق، ج1415گردد«. )جزائری،حجیّتّ ظن به اصل اعتبار ظن تبدیل می

 تفسیر، ظن اقتضای حجیّتّ ندارد، نه این که بعد از داشتن اقتضا در مانع شک شود.

اند. به مقتضی و وجود مانع دچار خلط گشتهای از محققین، در دوران بین عدم عده

عنوان مثال »هرگاه در اثر عدم مواظبت یا انحطاط اخلاقی پدر یا مادری که طفل تحت 

حضانت اوست، صحت جسمانی و یا تربیت اخلاقی طفل در معرض خطر باشد، محکمه 

 1173)ماده را که برای حضانت طفل مقتضی بداند، اتخاذ کند«. تواند ... هر تصمیمی می

قانون مدنی( یکی از تصمیماتی که دادگاه در صورت اثبات فسق ولی، حق اتخاذ آن را 

باشد. حال اگر دارد و مورد تصریح فقها نیز هست، عزل ولیّ از ولایت بر فرزندش می

از زمان اثبات فسق و حکم عزل ولی، مدتی بگذرد و تردید به وجود آید که آیا ولیّ 

ق است یا خیر، یکی از فقها معتقد است که مقتضی برای ولایت ولی معزول کماکان فاس

پس از گذشت مدت زمانی از اثبات فسق و حکم عزل موجود است و شک ما در وجود 

 ( 256، ص1ق، ج1413)گلپایگانی، .باشدمانع است. مانع بر سر راه ولایت، فسق می

آن است که هنگامی ای که بر مطلب ایشان وارد است روشن است که اشکال عمده

گذرد و پس از آن در فسق که فسق ولیّ در سابق اثبات شده است و مدتی از آن زمان می
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او مرددیم، چنین پدری مقتضی ولایت ندارد. اصل اقتضای ولایت برای این پدر در این 

 حالت ثابت نیست، نه این که مقتضی ولایت وجود داشته باشد و شک در مانع گردد.

که بحث دوران بین عدم مقتضی و وجود مانع تکمیل شود، دو مصداق  به جهت این

 .آوریمرا که در فقه امامیه مطرح شده است می

 . اقتضای صحت در عقد مردد بین دو وصف صحت و فساد1-1

عقدی منعقد شده است که مردد بین دو وصف است. یک وصف قابلیت اتصاف عقد به صحت 

دانیم که مورد معامله اف عقد به بطلان را. به عنوان مثال میرا دارد و وصف دیگر قابلیت اتص

قانون مدنی(. اما در خارج عقدی  215باید »... متضمن منفعت عقلائی مشروع باشد« )ماده 

دانیم مورد آن متضمن منفعت عقلائی مشروع هست تا متصف به وصف منعقد شده که نمی

صف به وصف فساد گردد. بعضی در این صحت گردد و یا دارای چنین منفعتی نیست تا مت

اند )ماده موارد به اصل صحت در عقود تمسک جسته و با استناد به آن، عقد را تصحیح کرده

دانند و به شک در مانع که همان دارا بودن قانون مدنی(. عقد را مقتضی برای صحت می 223

ای کنند. عدهو مانع«، اعتنا نمی منفعت غیرعقلائی یا غیر مشروع است، با استناد به قاعده »مقتضی

اند که در ارکان عقد مدخلیت دارد و به همین دلیل دیگر این شک را شک در موردی دانسته

دانند و در این صورت، مقتضا که همانا صحت عقد است شک موجود را شک در مقتضی می

 (.566ش، ص1369دانند )تبریزی،را با شک در مقتضی ثابت نمی

 الزائل العائد کالذی لم یعد«. قاعده »2-1

وقتی که تمام شرایط و اسباب تجمیع شوند و حدوث یابند و موانع نیز مفقود باشند، 

نتیجه تشکیل این مقدمات، حدوث مقتضاست. حال بعد از حدوث مقتضا، اگر عارضی 

بر سر راه یکی از شروط بیاید و شرط را از کار بیندازد، روشن است که با انتفای شرط، 

تواند ادامه حیات دهد و ترک وجود گردد. بنابراین مقتضا دیگر نمیشروط نیز منتفی میم

خواهد کرد. حال اگر همان شرط ازاله شده موجود گردد و دوباره اعاده حیات یابد، بحث 

دهد که آیا مشروط و مقتضا با اعاده شرط، خود به خود و بدون نیاز به بر سر آن رخ می

یابد؟ اکثریت قاطع گویند باز شود و حیات دوباره میاعاده میاحراز تمام مقتضی 
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افتد و بعد از رفع گردد، زیرا با عروض عارض و رفع شرط، مقتضی از اقتضا مینمی

عارض و حیات دوباره شرط، معلوم نیست که مقتضی نیز حیات دوباره یابد. بلکه ثبوت 

را مصداقی کنیم که علم حقوق  دوباره مقتضا نیاز به اثبات مقتضی دارد. بحث نظری

یابی برای اصول و شدت محتاج تطبیق کلیات بر فروع و مصداقمدنی در دوره ما به

 ترین فرعی که این مبحث در آن مطرح شده است، شرایط وصی است. قواعد است. مهم

هرگاه بعد از فوت موصی، وصی او واجد شرایط قانونی بوده و در اثناء ایفاء وظایف 

قانون مدنی( یا اسلام  856خود بعضی از شرایط را از دست بدهد، مانند اهلیت )ماده 

قانون مدنی(؛ مثلاً سفیه یا مجنون یا کافر شود و یا عاجز گردد تکلیف  1192)ماده 

شود، گفته شده است که حاکم به او ضمّ امین چیست؟ در موردی که وصی عاجز می

(. در قانون مدنی با وحدت ملاک از بند دوم 490، ص9ق، ج1418کند )طباطبایی، می

توان به همین نظر رسید؛ از این لحاظ که ولیّ قهری و وصی، قانون مدنی می 1184ماده 

قانون مدنی(؛ ولی  1194شوند )ماده هر دو زیرمجموعه عنوان ولیّ خاص محسوب می

ود و حاکم نصب قیم شاگر وصی سفیه یا مجنون یا کافر گردد، ولایت او به کلی زائل می

کند و اگر دوباره واجد شرایط گردد، اختلاف شده است که آیا دوباره وصایت به او می

ق، 1418)طباطبایی،  .گرددگردد یا خیر؟ نظر مشهور آن است که وصایت بازنمیباز می

( در این میان، صاحب جواهر اصرار دارد 66، ص2تا، ج؛ سبزواری، بی481و480، ص9ج

 ( 433، ص28ق، ج1404)نجفی،  .گرددبا بازگشت شرط ، باز میکه وصایت 

اند از این قبیل: با توجه به مفاد قاعده »الزائل گروه مشهور به دلایلی متمسک شده

گردد. در العائد کالذی لم یعد« )رفته بازگشته، چون بازنگشته است(، وصایت باز نمی

لم یزل« یا قاعده »اذا زال المانع عاد الممنوع« مقابل گروه اقل به قاعده »الزائل العائد کالذی 

اند. صاحب جواهر به این قاعده با این عبارت استناد جسته است: »فاذا زال استناد کرده

 (.433، ص28ق، ج1404العارض عادت ولایته« )نجفی، 

همچنین گروه اقل، عروض عارض و رفع شرط وصایت را باعث بطلان وصیت 

توان به آن جزم داشت؛ این است که حین دانند؛ بلکه معتقدند نهایت مطلبی که مینمی
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رفع شرط، تصرفات وصی صحیح نیست، اما دلالت بر بطلان اصل وصیت ندارد. همچنین 

طور که در ولایت ولی بعد از ند. همانااین گروه، مورد را با ولایت قهری قیاس کرده

گردد؛ در وصیت نیز به همین نحو است. اشکال شده است اعاده شرط، ولایت نیز باز می

گذار است و وصی منصوب موصی است و بر این قیاس که ولی قهری منصوب قانون

، باشد. مقتضی ولایت ولی قهری با حکم قانون به وجود آمده استقیاس، مع الفارق می

اما وصایت با اراده موصی به وجود آمده است و ممکن است بعد از اعاده شرط، موصی 

رود. پس با راضی به وصایت وصی نباشد و بدین صورت مبنای وصایت او از بین می

انتفاء شرط، وصیت عهدی به صورت مقتضی قانونی معلوم نیست وجود داشته باشد، اما 

بدین ترتیب اساساً در اقتضاء مقتضی در وصایت  اقتضای قانونی برای ولی پابرجاست.

توان حکم به تردید وجود دارد. بعد از سقوط شرط و از کار افتادن اقتضای مقتضی نمی

 حدوث قهری مقتضا، بعد از رفع مانع کرد.

وقتی مقتضی محرز نیست و علت عدم احرازش، از دست دادن اقتضایش در حالت 

اعاده شرط، صالح بر اعاده مقتضا نیست. دو قاعده سابق است، صرف معدومیت عارض و 

»الزائل العائد کالذی لم یزل« یا »اذا زال المانع عاد الممنوع« نیز هیچ سند و مدرک 

کند؛ زیرا عقل تا صحیحی از عقل و نقل ندارد. بلکه دلیل عقلی خلاف آن را حکم می

در واقع اگر عارض، مانع  کند.مقتضی را محرز نداند، ابداً به اعاده مقتضا حکم نمی

اصطلاحی باشد و این عارض بعد از حدوث، منتفی گردد و انتفایش نیز محرز شود، با 

گردد؛ اما اگر عارض، زوال عارض، مانع نیز منتفی شده و ممنوع )مقتضا( نیز اعاده می

شرط را از بین برد، با انتفای عارض، معلوم نیست که مقتضی دوباره اعاده شود، بلکه 

اعاده مقتضی نیاز به اثبات دارد و اثبات اعاده مقتضا، محتاج به اثبات اعاده مقتضی است. 

دلیل این تفاوت بین مانع و شرط آن است که عدم مانع در ثبوت مقتضا مدخلیت ندارد 

گیرد و وجودش منافی تا نیاز به احراز داشته باشد، بلکه مانع جلوی ثبوت مقتضا را می

ا وجود مقتضاست. ولی شرط در ثبوت مقتضا مدخلیت دارد و انتفایش و مصادم و مضاد ب

 گردد.منجر به انتفای مقتضی می
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 . دوران بین فقدان شرط و وجود مانع2

برای به وجود آمدن مقتضا باید شرط احراز شود؛ زیرا در ترتب مقتضی، شرط مدخلیت 

، 1ق، ج1405انی، ؛ بهبه131، ص7ق، ج1415دارد و از اجزاء مقتضی است )جزائری، 

توان معلول حقوقی را حادث شده پنداشت؛ زیرا با وجود (. با شک در شرط نمی22ص

 (. 206ق، ص1413چنین شکی، مقتضی احراز نشده است )مشکینی، 

دانیم یک قید، جزء ارکان علت تامه است؛ اما تردید داریم افتد که میاما گاه اتفاق می

ست که بحث دوران بین شرطیت و مانعیت جااست؟ این که آیا آن قید، شرط است یا مانع

دانیم که بیع اشیای فاقد مالیت یا فاقد منفعت عقلائی مشروع دهد. به عنوان مثال میرخ می

گونه تأثیر بودن قصد در ایندانیم بیباطل است. اما تردیدمان از آن جهت است که نمی

عامله است یا ناشی از مانعیتی است که معاملات ناشی از فقدان شرایط مربوط به مورد م

اند. دانان، شرطیت را در این مصداق بهتر دانستهگذار وضع کرده است. یکی از حقوققانون

 (172ق، ص1385)شهیدی،  .کنند و تردیدشان باقی استاما مانعیت را نیز به کلی رد نمی

د. خواهیم دید که نمایاثر این دوران در ایجاد یا عدم ایجاد پدیده حقوقی رخ می

ای متفاوت خواهد داشت. اگر شرطیت برگزیدن هر یک از دو سوی این دوران، نتیجه

انتخاب شود، به علت عدم احراز مقتضی، آن پدیده حقوقی، توان موجود شدن در عالم 

اعتبار را نخواهد یافت و اگر مانعیت برگزیده شود، مقتضی محرز است و شک در مانع 

 شود.قاعده »مقتضی و مانع« آن پدیده حقوقی حادث می خواهد بود و طبق

سان این بحث مهم و مفید که در حقوق مدنی ایران به ندرت از آن سخن رفته بدین

است و کماکان قلمرو و حدود بحث و زوایای پیچیده و مبهم آن در جامعه حقوقی 

روشن شود و نهیم تا اسلوب بحث ناشناخته مانده است را ضمن چند بند به طرح می

 تر قرار گیرد.راهنمای تحقیقات عمیق

 . اثر دوران بین شرطیت و مانعیت و مسأله عدالت ولیّ، شاهد و وصی1-2ّ

از جهت اثباتی برای حکم به تحقّق مقتضا، اصولاً احراز وجود شرط ضروری است؛ در 

صورتی که احراز فقدان مانع لازم نیست و برای حکم به وقوع مقتضا، فقط عدم ثبوت 
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؛ 194، ص1ق، ج1406؛ ایروانی، 48، ص3ق، ج1404وجود مانع کافی است )آشتیانی، 

(. برای فهم روشن مطالب، 20، ص1ق، ج1405؛ بهبهانی، 636، ص7ق، ج1416جزائری، 

 کنیم. آن را بر عقد به عنوان فراگیرترین پدیده حقوقی پیاده می

هرگاه در توافق قصد طرفین در ماهیت عقد یا موالات بین ایجاب و قبول تردید شود 

و کسی مدعی گردد که مقصود او ماهیت دیگری غیر از ماهیت مقصود طرف دیگر بوده 

ل پس از فاصله زیاد و غیر متعارف با ایجاب تحقق یافته است و دیگری ادعا است یا قبو

کند که مقصود طرفین یک ماهیت بوده یا قبول بدون فاصله صادر شده است، چون تردید 

باشد، باید شرط و در نتیجه وقوع مزبور در حقیقت تردید در وجود شرط تأثیر قصد می

صحت در مواردی بر انعقاد عقد دلالت کند.  عقد را منتفی دانست؛ مگر این که اصل

برعکس، هرگاه در وقوع اشتباه یکی از طرفین در ماهیت مورد معین عقد تردید شود، با 

باشد، مطابق قاعده توجه به این که تردید مزبور، تردید در وجود مانع تأثیر قصد می

 قد محقق گردیده است. »مقتضی و مانع« باید حکم کرد که اشتباه واقع نشده و در نتیجه ع

کنیم که جریان اصل عدم شرط تأثیر قصد و حکم به بطلان برای توضیح بیشتر اضافه می

معامله مربوط به مواردی است که وجود شرط مورد تردید قرار گیرد و اوضاع و احوال، ظهور 

این در وجود شرط نداشته باشد. مثلاً هرگاه شخصی در مقام انشای عقد ناقل عین بگوید: 

دهم و مخاطب در همین موقعیت بگوید: قبول فرش را در برابر یک میلیون ریال به شما می

دارم. سپس قبول کننده ادعا کند که مقصود ایجاب کننده انشای بیع بوده، ولی مقصود من در 

انشای قبول عقد صلح بوده است، این ادعا به لحاظ ظهور انشای ایجاب کننده در عقد بیع بر 

 ویه متعارف فاقد اثر بوده و باید حکم بر وقوع بیع صادر گردد. اساس ر

نکته دیگر آن است که در همه موارد تردید در وجود شرط تأثیر قصد با تکیه بر اصل 

توان حکم به وجود شرط و اعتبار معامله صادر کرد. زیرا اصل صحت در صحّت نمی

باشد و عرفاً صورتی از عقد تحقق  کند که ایجاب و قبول واقع شدهموردی جریان پیدا می

یابد و بعد در صحت و اعتبار قانونی آن ماهیت عرفی تردید شود، در حالی که با شک 

در تحقق برخی از شرایط تأثیر قصد مانند تردید در توافق طرفین در ماهیت عقد، تحقق 



 

 

 
ه 

زم
لا

م
حل

ت
 یل

ن
ورا

د
ها

 ی
ف ب

ختل
م

ن
ی

 
زا

اج
 ی

مه
 تا

ت
عل

 ... 
 

105 

وقوع عرفی ماهیت نیز منتفی خواهد بود. زیرا بازگشت این تردید به تردید در اصل 

توان وقوع مزبور را نتیجه گرفت. باید ماهیت عرفی عقد است و از اصل صحت نمی

اضافه کنیم هرگاه موردی از تردید در وجود شرطی از شرایط تأثیر قصد مشمول اصل 

ای به آن چه درباره تفکیک بین شرط و مانع تأثیر قصد صحت تلقی شود، این امر لطمه

ورد بحث تفکیک بین شرط و مانع، صرف نظر از شمول سازد. زیرا مذکر شد وارد نمی

باشد. بدین جهت یا عدم شمول اصل صحت و با لحاظ مقتضای اصلی شرط و مانع می

در مورد تردید در وجود مانع تأثیر قصد، قاعده »مقتضی و مانع« پیش از جریان اصل 

 نماید.شود و به ثبوت مقتضا یعنی صحت عقد ارشاد میصحت جاری می

دهیم. بحث منظور تکمیل این بحث یک مصداق مورد نزاع را مورد کنکاش قرار می به

های ویژه حقوقی است؛ مثلاً قضاوت، شهادت در در شرط عدالت در بعضی از جایگاه

 دادگاه، شهادت بر طلاق، ولایت و وصایت.

داده اند. این نظر به سید ابن زهره نسبت در مورد ولیّ، بعضی عدالت را شرط دانسته

دانند، بعضی دیگر عدالت را شرط ولی نمی (102، ص26ق، ج1404)نجفی،  .شده است

( عده دیگری 628، ص2ق، ج1387)فخرالمحققین،  .پندارندبلکه فسق را مانع ولایت می

دانند و با وجود فسق اند، بلکه فسق را نیز مانع ولایت نمینه تنها عدالت را شرط ندانسته

 .اند. این نظر به علامه حلی در »تذکره« نسبت داده شده استلایت دادهنیز حکم به ادامه و

( صاحب جواهر معتقد است که نه عدالت شرط ولایت 102، ص26ق، ج1404)نجفی، 

 .باشداست و نه فسق مانع آن. بلکه اضرار به فرزند از ناحیه ولیّ، مانع ادامه ولایت او می

 (102، ص26ق، ج1404)نجفی، 

اگر عدالت شرط باشد، در مورد شخصی که در عدالت یا فسقش  روشن است که

توان حکم به ولایتش داد. اما اگر فسق مانع باشد، در مورد چنین تردید وجود دارد نمی

باشد. شخصی مقتضی ولایت وجود دارد و فسق که مانع ادامه ولایت است نیز محرز نمی

)فخرالمحققین،  .توان حکم به ولایتش دادسان با استناد به قاعده »مقتضی و مانع« میبدین

 (628، ص2ق، ج1387
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اند و معتقدند که در این صورت اگر در ای فسق را مانع پنداشتهدر مورد شاهد، عده

پذیریم، چون عدم احراز مانع مورد عدالت یا فسق شاهد تردید کردیم شهادتش را می

دتری عدالت را شرط شاهد ( عده زیا217، ص6ق، ج1407)شیخ طوسی،  .کندکفایت می

اند و مفاد قول کسی که احوالش از لحاظ عدالت و فسق مجهول است را مردود دانسته

، 27ق، ج1413)سبزواری،  سازند.اند و هیچ اثری را بر اقوال او مترتب نمیدانسته

 (208، ص1ق، ج1421ای، پور قمشه؛ اسماعیل173-172ص

ه »مقتضی و مانع« به استدلال پرداخته و در روشن است که نظریه اول بر اساس قاعد

 نظریه دوم راهی برای اعمال قاعده وجود ندارد.

در مورد معیار عدالت نیز آرای عالمان متشتت است و انواع نظریات در این باب 

ای از محققین آن است که معیار تشخیص عدالت، اسلام به همراه موجود است. نظر پاره

ق، 1426؛ شیرازی، 217، ص6ق، ج1407)شیخ طوسی،  .تعدم ظهور و بروز فسق اس

)روحانی،  .( این نظریه بر مبنای قاعده ی»مقتضی و مانع« انسجام یافته است213، ص3ج

 (246-245، ص6ق، ج1412

اند و فسق را اسلام را مقتضی برای اطاعت از اوامر وترک نواهی پروردگار دانسته

قرار دارد و به حکم قاعده »مقتضی و مانع« تا وقتی مانع آن. مانع نیز در حالت مشکوک 

 گردد.ابراز و اظهار و احراز نشود مقتضا بر مقتضی مترتب شده و عدالت فرد منجز می

و در بیان شرایط شاهد چنین مقرر  1313، در ماده 1370قانون مدنی قبل از سال 

استفاده شده بود و فساد داشت: »معروف به فساد اخلاق نباشد«، آشکارا از تئوری منع می

قانون به نظر مشهور عودت  1370دانست. در سال اخلاق را مانع پذیرش شهادت می

داده شد و عدالت را شرط دانست که از تئوری شرط استفاده شد. در تبصره یک این ماده 

گوید:» عدالت شاهد باید با یکی آید و میاثر برگزیدن هر یک از دو تئوری به وضوح می

کرد؛ طرق شرعی برای دادگاه احراز شود«. اگر فسق مانع بود عدم احراز آن کفایت میاز 

ولی حالا که تئوری از بنیان تغییر یافته است؛ عدالت که شرط شهادت است باید احراز 

شود تا مقتضی برای پذیرش مفاد شهادت تکمیل گردد. مراد از طرق شرعی همان 
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ل در آن مقوله متعدد است و نظر بعضی از محققین معیارهای عدالت است که گفتیم اقوا

 بر مبنای قاعده »مقتضی و مانع« انسجام یافته است.

در مورد شرط عدالت در وصی به طور کلی سه نظریه در بین عالمان حقوق مطرح شده 

است. هر یک از این سه نظریه متفرعات گوناگون دارد. نظریه اول عدالت را شرط وصی 

ای عدالت را شرط موضوعی و نگاه به عدالت در این زمینه وجود دارد. عدهداند. اما دمی

نگرند بینند و عده دیگری عدالت را شرط طریقی. آنان که عدالت را شرط طریقی میمی

معتقدند شرط عدالت در این جا تنها راهی به سوی احراز وثاقت وصی جهت انجام مفاد 

گذارد؛ ند که وصی مفاد وصایت را به عمل میوصایت است. برای این که موصی اعتماد ک

نیاز است که به وصی وثوق یابد. جهت دستیابی به این وثوق است که شرط عدالت مطرح 

شده است؛ و الا خود عدالت نقشی در این زمینه ندارد. بدین ترتیب عدالت شرطی مانند 

یز منتفی گردد و دیگر شروط نیست. مثل عقل در وصی نیست که با انتفای شرط، مشروط ن

شود که عدالت در وصی به قول شیخ انصاری )ره(: »با اندک تأملی در بیانات فقها روشن می

باشد؛ و حال اگر واقع )به طریق دیگری(  شرط شده است تا آن که طریق شرعی به سوی واقع

( 126ق، ص1415)انصاری،  .رساند«احراز شود، انتفای شرط عدالت ضرری به وصایت نمی

اد از واقع در بیانات شیخ ، وثاقت وصی و اعتماد به او برای انجام مفاد وصایت است. مر

مرحوم شیخ تا حدی در این نظریه افراط کرده است که آن را محل اتفاق و اجماع فقها 

)طباطبایی،  .داند. به جز ایشان، تعداد دیگری از محققین نیز به این نظریه گرایش دارندمی

 (275، ص11ق، ج1414؛ کرکی عاملی، 315و314، ص10ق، ج1418

دانند معتقدند که خود عدالت در اعمال و اقوال آنان که عدالت را شرط موضوعی می

وصی شرط است، نه آن که راهی باشد برای احراز وصف دیگری. بدین ترتیب شرط 

نده گردد. نمایعدالت به مانند دیگر شروط است که با انتفای آن، مشروط نیز معدوم می

بارز این نظریه در فقه، صاحب جواهر است که بعد از آن که نظریه شرط طریقی را 

نویسد: »و بر تو پوشیده نیست که این نظر )نظریه شرط طریقی( با داند میعجیب می
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اشتراط عدالت در وصی منافات دارد؛ زیرا اشتراط عدالت در وصی در سیاق اشتراط عقل 

 (395، ص28ق، ج1404)نجفی،  .گردد«نیز معدوم می است که با فقدان شرط، مشروط

ای از محققین بدون آن که شرط عدالت را حتی به صورت طریقی مطرح کنند عده

ق، 1420)علامه حلی،  .معتقدند که شرط وصی آن است که عمل بر طبق مفاد وصایت کند

رح کنند ای دیگر نیز بدون آن که عدالت را حتی به صورت طریقی مط( عده303، ص1ج

معتقدند که شرط وصی وثاقت و امانت اوست. این عده ضمن بیان این نظر، به صراحت 

ق، 1415)طباطبایی یزدی،  .دانندعدالت را به کلی از اوصاف وصی خارج می

( در دو نظریه اخیر به خود واقع توجه شده است و طریق آن را به دست 430و429ص

ع به دست آمد اقدام به وصیت کند، چه این عرف سپرده است تا از هر طریقی که واق

 واقع از طریق احراز عدالت به دست آید یا از طرق دیگر. 

نظریه دوم، نظریات تفصیلی است. دو نظریه تفصیلی در این زمینه وجود دارد. در 

دهد؛ بین وصیتی که به نظریه اول که شیخ انصاری آن را به بعضی از فقها نسبت می

گیرد مانند وراث یا فقرا و وصیتی که به حقوق غیرموصی تعلق میحقوق اغیار تعلق 

داند و در مورد گیرد تفصیل برقرار شده است. در مورد اول عدالت را شرط وصی مینمی

 (122ق، ص1415)انصاری،  .دانددوم عدالت را شرط نمی

به نهد. در اولی که در نظریه دوم بین وصیت مالی و وصیت غیر مالی تفاوت می

که به موضوعات غیرمالی  موضوعات مالی تعلق دارد؛ عدالت شرط نیست. و در دومی

گیرد؛ عدالت شرط است. شیخ انصاری این نظریه را از مانند کفن و دفن موصی تعلق می

کتاب »مهذّب« قاضی ابن برّاج حکایت کرده است و خودش آن را بهترین نظریات 

 (123ق، ص1415)انصاری،  .داندمی

( 242، ص6ق، ج1413)شهید ثانی،  .باشدا نظریه سوم آن است که فسق مانع میام

کند اند؛ مطرح میشهید ثانی ضمن انتقاد از کسانی که عدالت را در وصی شرط دانسته

اند که آن چه در وصی مهم است آن است که بتوان به او اعتماد کرد. اما بعضی فقها گفته

ثوق و اعتماد پیدا کرد باید عدالتش ثابت شود. ولی که برای آن که بتوان به شخصی و
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وجود دارد؟ چه نسبتی است بین وثاقت و عدالت؟ بین این دو مقوله چه ارتباط و تلازمی 

پردازد که بین کسی که فسقش ظاهر و آشکار است و ایشان سپس به بیان این مطلب می

دارد. این واسطه عبارت  ای وجودکسی که عدالتش ظاهر و آشکار است، واسطه و فاصله

است از کسی که وضعیتش از لحاظ عدالت و فسق روشن نیست واتفاقاً اکثر افراد چنین 

توانند مجوز وصیت به چنین فردی را دانند؛ نمیهستند. فقهایی که عدالت را شرط می

صادر کنند؛ چون عدالتش احراز نشده است؛ و حال آن که آنان عدالت را شرط وصی 

ند. در حالی که صحیح آن است که انسان تا وقتی وارد مقوله فسق نشده است ادانسته

 گفتارش تصدیق شود و اگر کسی به چنین شخصی اتهام فسق وارد کند باید تعزیر شود. 

اند که اگر فسق را ای گفتهدر مورد فرد مجهول الحال از لحاظ عدالت و فسق، عده

( این 201، ص2ق، ج1408)محقق حلی،  .ات شودمانع بدانیم، انتفای این مانع باید اثب

ای است که مبنایی برای رد تفاوت شرط و مانع قرار گرفته است. استدلال همان نظریه

شود به این که برای حدوث مقتضا، عدم مانع نیز باید احراز شود، همانند شرط که می

فسق وصی مانع  اند. اگرباید احراز گردد. در مسئله مورد بحث نیز بعضی چنین گفته

 وصایت باشد، تا وقتی عدم فسق محرز نشود، وصی قرار دادن او معتبر نیست. 

کند و اثبات عدم مانع را نیز برای شیخ انصاری با نص صریح به این مطلب اشاره می

پذیرد. داند. اما با این حال قاعده »مقتضی و مانع« را نیز میحصول مقتضا ضروری می

»]در مورد تفاوت شرط و مانع[ تحقیق آن است که گفته شود:  :استعبارات ایشان چنین 

مانع از اجزای علت تامه است و مثل دیگر اجزای علت تامه باید علم به عدم آن به وجود 

ها اصل آید؛ جز این که اگر مانع و شرط هر دو امر وجودی باشند، حین شک در وجود آن

شود، معلول و مقتضا منتفی شرط میبر عدم است و بدین ترتیب جایی که شک در وجود 

گردد. زیرا اصل شود، معلول و مقتضا اثبات میگردد. و جایی که شک در وجود مانع میمی

( 128ق، ص1415)انصاری،  .باشد«)اصل عدم( در حکم علم است و قائم مقام علم می

بوت مقتضا ابتدای عبارت، عدم مانع را نیز به مانند شرط دانسته و احراز آن را برای ث

داند. اما در بند دوم عبارت، قاعده »مقتضی و مانع« را به رسمیت شناخته است. ضروری می
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در واقع، آن جا که مانع مشکوک و محتمل است، احراز عدم مانع با اصل عدم صورت 

ای است که معتقدان به پذیرد؛ با این تعلیل که اصل به منزله علم است. این همان نتیجهمی

 دهد. گیرند و شیخ نیز مفاد این قاعده را مورد پذیرش قرارمیمقتضی و مانع« میقاعده »

اما شیوه عده دیگری از بزرگان چنین نیست. اینان به حق، اثر تفاوت بین شرط و مانع را 

دانند که عدم مانع نیاز به احراز ندارد و شرط، لاجرم باید اثبات شود. بدین در این قضیه می

ه مورد بحث نیز در جایی که حال شخص از لحاظ عدالت و فسق آشکار ترتیب در مسئل

نویسند: »وقتی حالت وصی از لحاظ عدالت یا نیست، با احتساب این که فسق مانع باشد می

 ( 429ق، ص1415)طباطبایی یزدی، . توان او را وصیّ قرار داد«فسق روشن نباشد می

نویسد: »و اما محقق ثانی تعلق دارد که میدر این زمینه به شهید ترین متن علمی دقیق

اند به این که وقتی فسق مانع حلی و دیگران برای اشتراط عدالت در وصی استدلال کرده

است، پس باید انتفای آن مانع اثبات شود و این همان اشتراط عدالت است. این استدلال باطل 

ه عدم علم به وجودش کفایت است؛ زیرا در مانع، علم به عدم آن، شرط تأثیر نیست؛ بلک

طور که شأن و جایگاه مانع نیز همین است که عدم علم به وجود آن کفایت در کند؛ همانمی

 (242، ص6ق، ج1413تأثیر کند، نه این که علم به انتفای مانع، شرط باشد. )شهید ثانی، 

 ها پیرامون ارجحیت شرط یا مانع. دیدگاه2-2

گردد که در حالت دوران بین شرطیت و موضوع میبحث در این قسمت بر حول این 

یابد. آیا شرطیت را باید مقدم داشت یا مانعیت، کدام یک بر دیگری تقدم و ترجیح می

جانب مانعیت را ترجیح داد؟ در این باب نظریات، متعدد است و در حالت کلی پنج 

 گیرد.شود که در ادامه مورد بررسی قرار مینظریه دیده می

 تقدم مانعیت. 1-2-2

دارند و چنین به مشهور نسبت داده شده است که در حالت دوران، مانعیت را مقدم می

اند که در حالت دوران بین شرط و مانع، در واقع هیچ قیدی شرط نشده استدلال آورده

( 120ق، ص1413)شیرازی،  .است و صرفاً خصوصیت ضد آن منتفی انگاشته شده است

 قانون 1192مثلاً در این دعوا که آیا اسلامِ وصی شرط است یا کفر او مانع است )ماده 
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مدنی(، در واقع اسلام شرط نشده است و صرفاً خصوصیت کفر از خصوصیات اوصیاء 

 زدوده و منتفی گشته است.

 . تقدم شرطیت2-2-2

ندک نیست در این دوران قائل به شرطیت ای از محققین که البته تعدادشان نیز اعده

اند. میرزای شیرازی، شروع کننده این نظریه را علامه حلی در »منتهی المطلب« شده

داند که تصریح به تقدم شرطیت دارد. سپس ظهور عبارات »کشف اللثام« و »مفتاح می

 ( 121ق، ص1413)شیرازی،  .داندالکرامه« را در همین نظریه می

در بحث دوران معتقد است که ابتدا باید به دلیل مراجعه شود. اگر در ادله  یکی از فقها

عقلی یا نقلی در این زمینه نصیّ وجود داشته باشد که صراحت یا ظهور در شرطیت یا مانعیت 

کنیم. اگر در این زمینه دلیلی وجود نداشته باشد، مثل همه داشته باشد، مفاد دلیل را اخذ می

 رسد )الاصل دلیل حیث لا دلیل(.دان دلیل نوبت به اصول عملی میموارد دیگر با فق

شود و اگر اصل نیز اگر مجرای یکی از اصول عملی باشد به مفاد اصل عمل می

توانایی حل مسئله را نداشته باشد، باید بنا را بر شرطیت نهاد. البته باید توجه نمود که 

 ولو این که عدم مضاف باشد. تواند شرط قرار گیرد، گاه نمیهیچامر عدمی 

نکته قابل توجه در بیانات ایشان آن است که نسبت به اصل شرطیت یک مورد استثنا 

وجود دارد. یعنی در این حالت باید بنا را بر مانعیت نهاد که اتفاقاً آن یک مورد استثنا، 

مورد  عمده مصادیق حقوقی را فرا گرفته است. ایشان در بیان استثنا معتقدند که در

پندارد، اگر دوران بین شرطیت یا مانعیت قیدی می ها را صحیحمعاملاتی که عرف آن

باشد. علت این پیش آید، باید بنا را بر مانعیت نهاد و این تنها استثنا بر اصل شرطیت می

استثنا آن است که با شک در شرطیت آن قید، از اقتضای عقد برای صحّت و تأثیر نهادن 

گذار بر دایره سلطه گردد به این که آیا قانوند؛ چون مرجع این شک باز میشوکاسته نمی

شخص نسبت به اموالش تضییق یا محدودیتی وارد آورده و او را از کاری که اقتضای 

تسلط نسبت به آن کار وجود دارد منع کرده است یا خیر؟ پس شک در اشتراط قید به 

و وقتی مقتضی تسلط موجود است و  گرددشک در مانعیت بر تسلط اشخاص باز می
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کند شک در وجود مانع بر سر راه اثرگذاری آن است، قاعده »مقتضی و مانع« حکم می

 ( 22، ص1ق، ج1405)بهبهانی،  .که مقتضا را بر مقتضی مترتب کنیم

 . عدم تقدم3-2-2

 ای از محققین در بحث دوران بین شرطیت و مانعیت معتقدند که هیچ دورانی بینعده

آید. علت آن است که اصلاً هیچ تفاوتی بین شرط و عدم مانع وجود این دو به وجود نمی

ندارد. بدین ترتیب که دو جزء تعریف شرط ملازمه با دو جزء تعریف عدم مانع دارد. 

در جزء اول تعریف شرط باید چنین گفت: شرط آن است که از عدمش، عدم مقتضا 

گوییم: از عدم عدم مانع )یعنی وجود مانع(، عدم یز میآید. در مورد عدم مانع نحاصل می

شود که عدم هر یک از شرط و عدم مانع به نتیجه آید. ملاحظه میمقتضا حاصل می

رسد. در جزء دوم تعریف شرط نیز باید چنین گفت: از وجود واحد، یعنی عدم مقتضا می

زای دیگر علت تامه آید، چون ممکن است اجشرط به تنهایی، وجود مقتضا لازم نمی

گوییم: اگر صرفاً مانع معدوم شده باشد، موجود نشده باشند. در مورد عدم مانع نیز می

آید، به همان دلیلی که در مورد شرط بیان شد. پس صرف گوییم که مقتضا لازم مینمی

انجامد و آن عدم ثبوت حتمی وجود شرط و عدم وجود مانع به نتیجه واحد می

این وجود چرا نتوانیم بگوییم شرط و عدم مانع یکسانند و اصولاً بین این مقتضاست. با 

 (567ق، ص1369)تبریزی،  .دو تباینی وجود ندارد تا حالت دوران بین این دو رخ دهد

در این جا ضروری است تا تفاوت مبنایی شرط و عدم مانع را روشن سازیم تا اشکال 

یک مصداق و بحث پیرامون آن، مطلب را این نظریه روشن شود. بدین منظور با ذکر 

 کنیم.تبیین می

عقدی در خارج منعقد شده است که احتمال صحت و فساد آن وجود دارد. این 

شود که عقد مردد است بین اتصاف به دو وصف. اگر متصف به احتمال از آنجا ناشی می

. یکی از دو وصف گردد صحیح است و اگر متصف به وصف دیگر گردد باطل است

مانند بیعی که مردد است بین این که بایع حین انعقاد بیع، بالغ بوده تا عقد صحیح باشد 

قانون مدنی(. شخصی که به جنون ادواری  1207یا صغیر بوده تا عقد باطل باشد )ماده 
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کند و ما مرددیم بین این که عقد را حین افاقه منعقد ای منعقد میشود، اجارهمبتلا می

قانون مدنی(. کالایی  1213باشد یا هنگام جنون بوده تا باطل باشد )ماده نمود تا صحیح 

کند. فروخته شد و در همان زمان، قانون، خرید و فروش آن کالا را ممنوع اعلام می

مرددیم که آیا بیع قبل از صدور قانون منعقد شده تا صحیح باشد یا پس از آن تا باطل 

ر این موارد، آیا استناد به اصل صحت برای تصحیح قانون مدنی(. حال د 348باشد )ماده 

 عقود ممکن است است یا خیر؟ 

ای از محققین معتقدند که اصل صحت مختص مواردی است که عقد قابلیت ذاتی عده

عقد چنین قابلیتی را دارا است  برای اتصاف به وصف صحت را داشته باشد و هنگامی

روط متعلق به متعاقدین و عوضین و کلیه که ارکان آن همگی تکمیل شوند، اعم از ش

گاه اگر شک کردیم شروط صحت متعلق به عقد. بعد از تجمیع تمام شرایط صحت، آن

در این که شرطی که مفسد عقد است آیا ضمن عقد شرط شده یا شرط نشده است به 

کند که ایشان در می کنیم. شیخ انصاری از قول محقق ثانی نقلاصل صحت رجوع می

نویسند: »شکی نیست که وقتی اتفاق نظر بر حصول تمام اموری که در اجاره میباب 

عقد، شرط صحت هستند؛ اعم از ایجاب و قبول و اهلیت طرفین و عوضین حاصل شد 

و سپس بین متعاقدین اختلاف افتاد مبنی بر این که آیا شرط مبطل عقد در ضمن عقد، 

گردد؛ زیرا قول سوگندش مقدم می شرط شد یا خیر؟ قول مدعی صحت عقد به همراه

او موافق با اصل صحت است، زیرا اصل بر آن است که چنین شرط مبطلی در ضمن عقد 

شرط نشده است و اصل در فعل مسلمان، صحت است. اما اگر اختلاف بین متعاقدین در 

 .اموری که شرط صحت عقد هستند حاصل شود، استناد به اصل صحت، ثمری ندارد«

 (723، ص2تا، جبی)انصاری، 

 تواند در دو علت خلاصه شود: مستند و دلیل این نظریه می

دلیل اول آن که مبنای قاعده حمل فعل مسلمان بر صحت، قاعده »مقتضی و مانع« 

است. در اینجا چون در مواردی که در ارکان عقد مدخلیت دارند تردید وجود دارد؛ 

قاعده »مقتضی و مانع« منحصر در جایی  توان مقتضا را حادث دانست؛ زیرا اجراینمی
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است که شک در مانع باشد، مانند شک در اشتراط شرط مبطل، نه جایی که در اصل 

 (567-566ق، ص1369)تبریزی،  .مقتضی تردید وجود دارد

ای شرط و عدم مانع است. ابتدا این تفاوت را به صورت نظری اما علت دوم، تفاوت ریشه

 دهیم تا تمام مطلب روشن شود.سپس آن را بر مسئله مورد بحث تطبیق میدهیم و ارائه می

 کند و سپس بر این موضوع، حکمیگذار موضوعی را مقید به شرایطی میوقتی قانون

دهد، نماید و بر سر راه ترتب حکم بر این موضوع، موانعی را نیز قرار میرا مترتب می

که اگر موضوع متلبس به یکی از آن  دو حالت ممکن است رخ دهد. حالت اول این

شروط که قانون گذار در آن موضوع به صورت قید قرار داده است نباشد، در این حالت 

این موضوع از دلیل حکم خروج موضوعی و تخصصی دارد. حالت دوم این که اگر آن 

گذار اراده کرده است تا قید آن موضوع باشد حاضر موضوع با تمام شروطی که قانون

ردد، ولی بر سر راه ترتب حکم بر این موضوع مانعی حادث شود، این موضوع از دلیل گ

 و تخصیصی دارد.حکم خروج حکمی 

اثر تفاوت بین این دو حالت، آن است که اگر در تلبس موضوع به شرطی که قید آن 

توان به عموم یا اطلاق حکم تمسک کرد؛ زیرا موضوع است تردید به وجود آید، نمی

باشد، به عموم یا اطلاق حکم فرع بر وجود موضوع با تمام اجزاء و شرایطش می تمسک

و حال آن که تقیّد موضوع به یکی از شرایط قانونی، محل شبهه و تردید است. اما اگر 

توان به عموم یا اطلاق حکم تمسک کرد؛ زیرا در فقدان مانع تردید صورت گیرد، می

یتی نداشته است، بلکه مانع تنها جلوی ترتب حکم گیری موضوع مدخلعدم مانع در شکل

کند. به همین دلیل وقتی حدوث موضوع با تمام اجزاء و شرایطش بر موضوع را سد می

آید تمسک به عموم و اطلاق حکم مجاز قطعی است و شک در وجود مانع به وجود می

مورد بحثمان است. اینک به تطبیق این تفاوت مبنایی بین شرط و عدم مانع با مسئله 

 پردازیم تا به وضوح فایده علم اصول در علم حقوق مدنی هویدا شود.می

گذار برای صحت بیع شروطی را اعتبار کرده است، موضوع بیع مقید به آن وقتی قانون

گردد، عقدی است که جامع شروط شده است. حال عقدی که حمل بر حکم صحت بیع می
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تمام شرایط صحت باشد و عقدی که جامع این شرایط نباشد موضوعاً از حکم صحت خارج 

کنند اعم از »احل الله حت عقود دلالت میای که بر صشود، نه حکماً. مقتضای تمام ادلهمی

( و »اوفوا 286، ص21ق، ج1409( و »المؤمنون عند شروطهم« )حرعاملی، 275البیع« )بقره/

( آن است که عقدی را تحت شمول خود 19« )نساء/تجارة عن تراض( و »1بالعقود« )مائده/

راه ترتب حکم صحت  دهند که جامع تمام شرایط صحت باشد، حال چه مانعی بر سرقرار می

ای که دلالت بر عدم ترتب اثر بر عقدی که با مانعی بیاید و چه مانعی نیاید. مقتضای تمام ادله

مکرر قانون مدنی( 218و 218، 217، 201، 200، 199کند )مانند مواد برخورد کرده است می

مین دلیل شوند، نه از موضوع عقد. به هآن است که این عقود از حکم صحت عقد خارج می

گوییم خروج عقدی که فاقد یکی از شرایط صحت است از ادله صحت عقود، خروج می

موضوعی است. و خروج عقدی که واجد یکی از موانع صحت است از ادله صحت عقود، 

است. علت این مطلب آن است که شروط از اجزای مقتضی است و اقتضای  خروج حکمی

تضی که اعم از اسباب و شروط است تکمیل گردد عقد برای صحت منوط بر آن است که مق

یابد که جامع شرایط باشد و موضوع و به همین دلیل، حکم صحت تنها بر عقدی ثبوت می

برای حکم صحت، تنها عقدی است که متشکل از تمام شرایط باشد. بر خلاف موانع که مانع 

ری را داشته باشد. روشن باشند، بعد از این که عقد صلاحیت تأثیرگذاترتب حکم و اثر می

است که این معنا از موانع، ملازمه ندارد با این که عدم مانع نیز در موضوع حکم شرط شده 

که  باشد. زیرا طبق آنچه گفته شد، وجود شرط در مفهوم موضوع اخذ شده است و حال آن

 گردد. عدم مانع در مفهوم موضوع اخذ نمی

عقد تفصیل داده شود. اگر شک در صحت پس ضروری است که بین شروط و موانع 

توان به عمومات و عقد ناشی از شک در وجود یا عدم وجود یک شرط باشد، نمی

اطلاقات صحت عقود رجوع کرد؛ زیرا رجوع به عموم و اطلاق زمانی مفید است که 

موضوع احراز گردد. بر خلاف جایی که شک ما در صحت عقد ناشی از شک در وجود 

توان به عمومات و اطلاقات ادله صحت عقود مانع است که در اینجا مییا عدم وجود 

تمسک جست؛ زیرا برای دفع احتمال مانع، قاعده »مقتضی و مانع« نقش خود را ایفا 
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، 12ق، ج1419؛ عاملی، 134تا، ص؛ شوشتری، بی567ش، ص1369کند. )تبریزی، می

 (253، ص5ق، ج1416؛ جزائری، 676ص

وفا ذکر شد تا جلوی خلط بین شرط و عدم مانع گرفته شود و این بحث به طور مست

 باب نظریه عدم دوران بین شرطیت و مانعیت مسدود گردد.

 . توقف4-2-2

کنند که با ای از محققین در بحث دوران بین شرطیت و مانعیت چنین مطرح میعده

این دو از وجود آن که شرط و عدم مانع متباین و متغایرند؛ اما راهی به سمت تمیز 

یکدیگر وجود ندارد. تفاوت این نظریه با نظریه سابق واضح است. در نظریه سابق بین 

شرط و عدم مانع اصولاً تفاوتی وجود نداشت، ولی در این نظریه بین این دو تفاوت 

 بینند. ها را به سوی درک تفاوت و تشخیص شرط از مانع بسته میوجود دارد، اما راه

« از قول محقق خویی حکایت کرده است الفوائد العلیةاحب کتاب »مثال معروفی که ص

آن است که به همان صورت که ممکن است فسخ، مانع دوام و استمرار سببیت عقد 

باشد؛ ممکن است عدم فسخ، شرط دوام و استمرار سببیت عقد قرار گیرد. و هیچ دلیلی 

ید توقف نمود و هیچ یک از نیز وجود ندارد تا یک جانب احتمال را تقویت کند. پس با

 (9، ص1ق، ج1405)بهبهانی،  .طرفین احتمال را راجح ندانست

شود با این نظریه تمام فواید عملی نظریه مقتضی، شرط، مانع و سبب نادیده گرفته می

ای دارد اگر شرط و مانع و سبب با افتد. چه فایدهو این نظریه قویم به کلی از اثر می

 یکدیگر متمایز باشند، ولی تمیز آنها از یکدیگر ممکن نباشد؟ 

ست این است که انشاء فسخ منوط است به که بر این نظریه وارد آمده ا اشکال مهمی

این که عقد، مقتضی دوام و استمرار سببیت را داشته باشد؛ و الا اگر عقد فاقد چنین 

اقتضایی باشد چه حاجت به فسخ دارد. و از همین روی فسخ را مختص عقود لازم قرار 

دنی(. به عنوان قانون م 456اند که اقتضای دوام و استمرار سببیت را داراست )ماده داده

مثال »اگر در عقد اجاره، مدت به طور صریح ذکر نشود و مال الاجاره هم از قرار روز یا 

ماه یا سالی فلان مبلغ معین شده باشد؛ اجاره برای یک روز یا یک ماه یا یک سال صحیح 
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قانون مدنی(. حال پس از اتمام این مدت، اگر موجر بخواهد  501خواهد بود...« )ماده 

راضات حاصله« را بر هم زند، آیا کسی واژه فسخ را در این جا برای رجوع موجر »م

کند؟ روشن است که پس از این مدت عقد اجاره اقتضای دوام و استمرار استعمال می

شود؛ چرا که »عقد سببیت را ندارد و به همین دلیل است که واژه فسخ استعمال نمی

قانون مدنی(. استعمال واژه  494د...« )ماده شواجاره به محض انقضاء مدت برطرف می

باشد و حال اگر تمیز مقتضی از مانع غیر فسخ منوط بر کشف اقتضای دوام در عقد می

، 1ق، ج1405ممکن باشد، چگونه و از چه راه اقتضای دوام کشف شده است؟ )بهبهانی، 

 اند.که قائلین به نظریه عدم تمیز از حل آن درمانده ( سؤالی11ص

 . عدم اطلاق5-2-2

ای از محققین را به سمت خود کشانده است، بر عکس دو نظریه نخست در این نظریه که عده

گویی پرهیز شده است و اند، از اطلاقاند و به تأسیس اصل پرداختهکه به اطلاق سخن گفته

به  اند.تأسیس اصل را رها کرده است. در عوض به بیان ملاکات تمیز شرط از مانع پرداخته

آوریم که نظریه اول در حالت دوران بین شرطیت و مانعیت، مطلقاً مانع را غالب دانسته یاد می

اند است و اصل مانعیت را تأسیس کرده است. در نظریه دوم نیز به اطلاق، شرط را غلبه داده

شود یگویی برداشته ماند. اما در نظریه پنجم، دست از اطلاقو اساس اصل شرطیت را بنا نهاده

شود شود. گفته میو دو اصل مزبور کنار نهاده شده و به بیان ملاکات شرط و مانع پرداخته می

که ملاکات تشخیص شرط کدام است و ملاکات تمیز مانع کدام، که در مبحث آتی به شش 

 (568ش، ص1369)تبریزی،  .شودملاک اشاره می

 . ملاکات تمییز شرط و مانع2-3

مقاصد و اغراض و اهداف شارع یا  -ا قانون )روح قانون. مذاق شریعت ی1-3-3

 گذار(قانون

توان دریافت که شارع، بلوغ و عقل و رشد و معلوم به عنوان مثال از مذاق شریعت می

داند؛ بلکه تمام آنچه که در بودن عوضین و ملکیت بر عوضین را شرط صحت بیع می

توان پی همچنین از مذاق شریعت میداند. ارکان بیع ورود دارند را شرط صحت آن می
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باشند، مانند اشتراط برد که جهت نامشروع و تمام شروط مفسد عقد از قبیل مانع می

 ساختن شراب از انگور در ضمن عقد بیع.

 . ظاهر یا نصّ ادله لفظی شرعی یا قانونی2-3-3

، مانع کند که فلان قید، شرط است یا فلان قیدگذار منصوص میگاه شارع یا قانون

قانون مدنی شرط صحت عقد دانسته شده  191باشد. برای مثال ابراز قصد در ماده می

قانون مدنی شرط صحت وراثت  875است و زنده بودن وارث حین موت مورّث در ماده 

قانون مدنی شرط صحت  1065عنوان شده است و توالی عرفی ایجاب و قبول در ماده 

قانون مدنی شرط صحت  1067موضوع در ماده  عقد قلمداد شده است و معین بودن

قانون مدنی قتل مانع وراثت دانسته شده  880عقد نام برده شده است. هم چنین در ماده 

 200است. در مواد مذکور، نص عبارات دلالت بر شرطیت یا مانعیت داشتند. اما در مواد 

نه شرطیت عدم اشتباه.  قانون مدنی ظاهر عبارات دلالت بر مانعیت اشتباه دارند و 201و 

 ها. در این مواد ظهور عبارات دلالت بر مانعیت دارند، نه نصّ آن

 . ظاهر الزام و امتناع )امر و نهی(3-3-2

آوری، امر به آوردن قید در موضوع دیگری گذار به شیوه الزامکه شارع یا قانونهنگامی 

 ط اخذ شده است؛ و هنگامیبنماید، در غالب موارد آن قید در آن موضوع به گونه شر

ای نهی از آوردن قید در موضوع دیگری بنماید، در اغلب موارد که به شیوه ممنوع کننده

 باشد.آن قید مانع ترتب حکم بر آن موضوع می

آور ای دستوری و الزامگذار به شیوهقانون مدنی قانون 1079به عنوان مثال در ماده 

معلومیت باید در مهر قرار گیرد. قید معلومیت را در موضوع کند به این که وصف امر می

گذار با این دهد و این نشانه تمیز شرط است. یعنی قانونآور دستور میمهر به شیوه الزام

 215باشد. یا در ماده دارد به این که معلومیت، شرط صحت مهر میلحن بیان اشعار می

دهد به این که وصف مالیت و ه دستور میگذار با همان لحن آمرانقانون مدنی قانون

منفعت عقلایی مشروع باید در مورد معامله اخذ گردد. قید مالیت و منفعت عقلائی 

کند و این نشانه تمیز شرط است. آور امر میمشروع را در موضوع معامله به شیوه الزام
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منفعت عقلائی مشروع دارد به این که مالیت و گذار با این لحن بیان، اشعار مییعنی قانون

 باشند.شرط صحت عقد می

ای دستوری همگان را از نکاح با قانون مدنی، قانون گذار به شیوه 1045اما در ماده 

کند. وصف محرمیت نباید در نکاح کند و از نکاح با محارم منع میمحارم خویش نهی می

کند و این نشانه تمیز میقرار گیرد. از آوردن قید محرمیت در نکاح به شیوه امتناعی نهی 

دارد به این که محرمیت، مانع صحت گذار با این لحن بیان، اشعار میمانع است. یعنی قانون

گذار با لحن دستوری و به قانون مدنی قانون 618و  617باشد. یا در ماده عقد نکاح می

او را از این  نماید وشیوه امتناعی مستودع را از تصرف غیر مرتبط با جهت حفاظت منع می

دارد این لحن بیان، اشعار می گذار باکند و این نشانه تمیز مانع است. یعنی قانونکار نهی می

 باشد.به این که تصرف غیر مرتبط با جهت حفاظت، مانع امانی بودن ید مستودع می

ه کگذار، فراوان استعمال شده است؛ اما نکته مهمی این نشانه در خطابات شارع و قانون

ذکر آن در این جا ضرورت دارد آن است که این علامت، علامت غالبی است. گفتیم در 

 کند و نهی ممنوعآور به آوردن قید در موضوع دلالت بر شرطیت میاغلب موارد امر الزام

کند. اما ممکن است در جایی شرطیت کننده از آوردن قید در موضوع دلالت بر مانعیت می

ت به روش امر صورت پذیرد. به عنوان مثال نبوی مشهور »لاتبع ما لیس به روش نهی و مانعی

نماید که بایع، مالک مبیع نیست. شیوه بیان، نهی است و حال آن لک بملک« نهی از بیعی می

که مالکیت شرط صحت است. این نکته را بدین علت بیان کردیم که ظاهر عبارات بعضی از 

ای قطعی و بدون استثنا، ملاک ملاک را در کل فقه و به شیوهعالمان دلالت بر آن دارد که این 

 اند و حال آن که این علامت، نشانه اغلبی است، نه استغراقی.تمیز شرط از مانع دانسته

 . اصول و قواعد فقهی و حقوقی4-3-2 

راه دیگر و ملاک دیگری که برای تشخیص شرط از مانع پیشنهاد شده است، توجه به 

قانون آیین دادرسی مدنی( برای مثال قاعده »یحرم  3اصول و قواعد حقوقی است. )مادی 

من الرضاع ما یحرم من النسب« دلالت بر آن دارد که قرابت رضاعی در حکم قرابت نسبی 

حت نکاح است، قرابت رضاعی نیز مانع صحت نکاح است و چون قرابت نسبی مانع ص
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باشد. یا قاعده »استیمان« دلالت بر آن دارد که ید مستودع و کسانی که در حکم اویند می

باشد، مانند دلال و مرتهن و شریک و عامل مضاربه و مستعیر و عامل مزارعه و امانی می

اگر داین از وصول دین امتناع مساقات و مستأجر و وکیل و یابنده مال گمشده و مدیون، 

ورزد و وصول دین به حاکم غیر مقدور باشد. تلف مال تحت تصرف آنان، اگر بدون تعدی 

، 2ق، ج1429)مراغی،  .و تفریط آنان صورت گیرد، ضمانی را متوجه آنان نخواهد کرد

ل غیر گردد. زیرا اعمال ید بر ما( بدین سان استیمان، مانع ضمانی بودن ید امین می482ص

( به 416، ص2ق، ج1429)مراغی،  .به حکم قاعده »علی الید«، مقتضی برای ضمان است

 .گرددهمین ترتیب قواعد اذن و احسان نیز مانع ضمانی بودن ید مأذون و محسن می

( بدین ترتیب جلوی اثرگذاری مقتضی که همانا 506و  474، ص2ق، ج1429)مراغی، 

 گیرد.باشد را میانا ضمان میباشد در مقتضا که هماعمال ید می

 دانی(. انس و الفت ذهنی )شمّ فقاهت یا حقوق5-2-3

گرداند؛ های فقه و حقوق، مسائلی را با ذهن محصل مأنوس و مألوف میتحصیل در دانش

شوند. به عنوان مثال در مسائلی که بعد از تحصیل یک دوره کامل در ذهن او مرتکز می

شود که طلاق بائن را خلاف مقتضیات طبیعی روایی مشاهده نمیهیچ متن قانونی و 

طلاق بداند. در هیچ یک از این متون به تصریح نیامده است که اقتضای طلاق در رجعی 

قانون مدنی بسان رویه مرسوم فقهی طلاق بائن را  1143بودن آن است. بلکه ماده 

کند که به ذهن چنین القاء می گرداند و در بادی امرعرض طلاق رجعی و قسیم او میهم

طلاق یا اقتضای خاص ندارد و یا هم اقتضای رجعی بودن را داراست و هم اقتضای بائن 

بودن را. اما پس از فراگیری دانش فقه و حقوق و بررسی مدققانه تمام فروع و اجزای 

ذهن گردد. آن، این القاء اولیه در ذهن از بین رفته و تبدیل به اصل رجعی بودن می

دانان به این مطلب خو گرفته است که طلاق، مقتضی در رجعی بودن است و حقوق

یابد که شیوه طبیعی و اسباب بینونت، موانع آن. الفت ذهنی آنان به این سوگرایش می

اقتضای متعارف طلاق بر مبنای رجعی بودن آن انگاشته شده است و مصادیقی از قبیل 

 قانون مدنی(. 1145این مقتضی است )ماده خلع و مبارات، مانع بر سر راه 
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با این وجود، تأکید بیش از اندازه بر انس ذهنی، دانش فقه و حقوق را از منطق 

ای در آن نباشد مقبول استدلالی خود دور خواهد کرد. انس ذهنی تا جایی که هیچ شبهه

گردد، جزماً است؛ اما اگر بخواهد به شیوه ادعایی درآید و جایگزین استدلالات حقوقی 

غیرمعتبر است. منطق فقه و حقوق تمرکز بر ادله خاص آن است، نه تمرکز بر مرتکزات 

 دانان.و تألیفات ذهنی فقیهان و حقوق

. نظم و انسجام منطقی حاکم بین موضوعات مرتبط )تناسب و تجانس 6-2-3

 -تنقیح مناط  -قیاس منصوص العله  -قیاس فحوا و اولویت  -حکم و موضوع 

 الغاء خصوصیت( -حقیق مناط ت

در دانش فقه و حقوق، در روابط بین موضوعات مرتبط، عادتاً باید یک نظم منطقی حاکم 

ای مبرم و مستحکم که منجر به شوند؛ رشتهای مرتبط میباشد. مصادیق متفرق با رشته

ودن یابد. حکم غیرنافذ بشود و بینشان حکومت نظم استقرار میپیوند مسایل متفرق می

اند؛ زیرا در هر دو، عنصر رضای عقد فضولی را با همین شیوه به عقد اکراهی تسری داده

مالک به وجود نیامده است. همچنین اسباب ضمان قهری بسان اتلاف و تسبیب و استیفاء 

 اند. و غصب با همین شیوه تحت احکام نسبتاً واحدی قرار گرفته

انون مدنی معاملات صغیر ممیز غیرنافذ شناخته به عنوان مثال در هیچ متنی از متون ق 

، هیچ یک نه 1212و  1210و  1207به بعد قانون مدنی و مواد  210نشده است. مواد 

تنها صراحتی در بیان حکم عدم نفوذ معاملات صغیر ممیز ندارند، بلکه حتی ظهوری نیز 

طلان این معاملات شود و گاه عبارات قانونی در بدر این حکم از آن مواد برداشت نمی

دان است که بر پایه نظم منطقی حاکم قانون مدنی(. این حقوق 212یابد )ماده ظهور می

رسد. قوه عاقله سفیه را بر روابط بین موضوعات مرتبط به سنجش و تصمیم نهایی می

نهد. از قیاس این دو قوه عاقله، بین آن کند و در کنار قوه عاقله صغیر ممیز میبررسی می

کند، مگر اندک. بر فلسفه حجر سفیه و صغیر ممیز نیز دقت و تفاوتی مشاهده نمید

نگرد، نه الغای عبارات آنان. ورزد. رنگ و بویی از حمایت از محجور در هر دو میمی

بیند که علت حجر، بطلان کلمات و عبارات آنان نیست، بلکه حمایت از آنان است. می
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د، حکم موجود بر معاملات سفیه را قابل تسری به معاملات با در نظر گرفتن تمام این موار

قانون مدنی(. از آنجا که در معاملات سفیه، تصرف  1214داند )ماده صغیر ممیز نیز می

تواند با اذن ولیّ از بین رود، در معاملات صغیر ممیز مستقل او مانع است و این مانع می

ل صغیر را مانع صحت معاملات او یابد و تصرفات مستقنیز به همین حکم سوق می

 (152-151، ص8ق، ج1403)اردبیلی،  .داندمی

توان پا را از حد تعادل فراتر نهاد و به ظنون بسان ملاک قبل، در این ملاک نیز نمی 

بخشی به روابط بین موضوعات مرتبط نباید سبب استعمال غیر معتبر بها داد. شوق نظم

کند که هیچ دلیلی به اندازه اصول فقه امامیه اثبات میقیاسات نابجا گردد که رجوع به 

قیاس غیر صحیح، مورد نهی و زجر قرار نگرفته است. با این ملاک باید محتاط برخورد 

ای برای حجّیّت کرد تا پا از دایره علم فراتر نرود و کشف ملاک شرطیت و مانعیت، بهانه

 بخشی به ظن غیرمعتبر نگردد.

 سبب  . دوران بین شرط و3

باشند. پس برای اثبات حدوث مقتضا ومعلول شرط و سبب هر دو از اجزای مقتضی می

افتد که در شرطیت یا ها باید اثبات و احراز گردند. گاه اتفاق میحقوقی، هر دوی آن

شود. برای مثال در عقود عینی احسانی، مثل هبه و وقف، سببیت یک جزء تردید ایجاد می

دهد که آیا قبض مورد عقد، جزء سبب ناقل ملک است یا می این سؤال و تردید رخ

و  59باشد؟ در مواد همان ایجاب و قبول، ناقل ملک است و قبض، شرط تأثیر سبب می

قانون مدنی از جزئیت قبض در عقود وقف و هبه سخن رفته است، اما مشخص  798

 نکرده است که این جزئیت به طریق سببیت است یا شرطیت.

اند؛ یعنی آن را مانند ایجاب و قبول رکن را در هبه جزء سبب شمرده برخی قبض

(؛ و بعضی دیگر نظر به آن دارند که قبض، 406، ص2ق، ج1413دانند )علامه حلی، می

( در تعلیل بر 163، ص28ق، ج1404)نجفی،  .شرط ترتب اثر بر ایجاب و قبول است

شود اسم عقد بر آن صدق این نظر گفته شده است که همین که ایجاب و قبول تمام می

های مختلف عقود. پس عقد به ایجاب و قبول تمام است و کند، بدون فرق بین رستهمی
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تب اثر )شرط حاجت به رکن دیگر ندارد. بنابراین ماسوای ایجاب و قبول را باید شرط تر

 تأثیر سبب( دانست، اگر دلیلی برای قبول آن ما سوا باشد.

گذار را به خلط کند و قانونگاه شبهه بین شرطیت یا سببیت در قانون مدنی نیز رخنه می

عرض باشد که در اولی قصد را همقانون مدنی می 191و  190کشاند. نمونه بارز آن مواد می

تنهایی سبب عقد دانسته است. همچنین قصد را به و در دومیداند رضا، از شرایط عقد می

 1062گاه در خود ماده از شرایط صحت نکاح سخن گفته است و آن 1062در سرفصل ماده 

 ایجاب و قبول را که به اتفاق آرا جزء ارکان است داخل در شروط کرده است.

 گیرینتیجه

رونی خود از علل و اسباب، تکوّن های دها و نهادهای فقهی و حقوقی در لایهپدیده

ها و نهادهاست، اجزای ها را که منشاء حدوث این پدیدهیابند. علل و اسباب این پدیدهمی

کنند بخش را در سه جزء تقسیم مینامند. در حالت کلی علل و اسباب تکوّنعلت تامه می

 که عبارتند از: سبب، شرط و عدم مانع. 

ربردارنده نقش و کارایی خاصی در تولید و احداث پدیده هر یک از اجزای علت تامه د

فقهی و حقوقی هستند. تأثیرگذاری هر جزء از اجزاء با جزء دیگر متفاوت است؛ از این رو 

گانه تعلق دارد از اهمیت وافری برخوردار تشخیص اینکه هر رکن به کدام یک از اجزاء سه

موجود، ناموجود تلقی شود، و یا پدیده شود پدیده است. اشتباه در این تشخیص باعث می

ناموجود، موجود به شمار آید. از این رو تلاش برای تشخیص و تمییز این سه رکن از 

 های فقهی و حقوقی از اهمیت بسیار برخوردار است.علت تامه پدیده

رجوع به ادله شرعی و قانونی هر پدیده و نهاد فقهی و حقوقی، و تدقیق در آن 

بسیاری از موارد و مصادیق به این تشخیص و تمییز بینجامد. سخن در جایی تواند در می

ها است که در تشخیص ماهیت برخی علل و اجزاء تردید و تعارض در انظار و دیدگاه

گردد. از آنجا که نوع مدخلیت ای که یک جزء مردد بین دو جزء میدهد؛ به گونهرخ می

ه با جزء دیگر متفاوت است، نیازمند مدیریت و تأثیرگذاری هر جزء از اجزاء علت تام
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حالات تردد و دوران میان دو جزء هستیم تا با شناسایی صحیح به رهیافت درستی از 

 حدوث یا عدم حدوث پدیده یا نهاد فقهی و حقوقی دست یابیم.

 در مقاله از نظر گذرانیده شده، سه دوران مورد اشاره و بررسی قرار گرفت: 

 دم وجود مقتضی و وجود مانع؛ . دوران میان ع1

 . دوران میان فقدان شرط یا وجود مانع؛2

 . دوران میان سبب و شرط.3

در دوران نخست، یعنی دوران میان عدم وجود مقتضی و وجود مانع، قیدی در پدیده 

و نهاد فقهی و حقوقی وجود ندارد که تردید در این است که قید مزبور نقش مقتضی در 

و یا نقش مانع در آن پدیده دارد؟ مثلاً بلوغ قید حدوث عمل حقوقی اعم آن پدیده دارد، 

از عقد و ایقاع است. تردید در این است که آیا بلوغ مقتضی حدوث عمل حقوقی است، 

تواند مصحح عمل یا صغر مانع حدوث. اگر بلوغ را مقتضی بدانیم اذن لاحق ولیّ نمی

تواند مصحح عمل باشد. مثال دیگر حق ولیّ میباشد، و اگر صغر را مانع بپنداریم اذن لا

اینکه بعد از عزل ولیّ یا وصیّ فاسق از سمت ولایت و وصایت در بازگشت وصف 

شود که آیا مقتضی ولایت و وصابت شود. در اینجا تردید میعدالت یا بقاء فسق تردید می

 ود دارد. ایجاد شده است، یا آن که کماکان مانعی بر سر راه ولایت و وصایت وج

توان پدیده و نهاد فقهی و حقوقی را در دوران میان فقدان مقتضی و وجود مانع، نمی

توان مقتضا )پدیده یا نهاد( را حادث پنداشت؛ زیرا تا وقتی مقتضی مشکوک باشد نمی

 موجود به شمار آورد. 

حقوقی و فقهی در دوران دوم، یعنی دوران میان شرط و مانع، قیدی در پدیده و نهاد 

وجود ندارد که نقش این قید محل ابهام و تردید است که آیا وجودش شرط حدوث پدیده 

است یا عدمش مانع حدوث پدیده. برای مثال قید مالیت یا تضمن منفعت عقلایی و مشروع 

گیری عقد است، یا عدمش مانع در تکونّ عقد محل ابهام است که آیا وجودش شرط شکل

و یا تردید و نزاع وجود دارد که آیا عدالت، شرط صحت ولایت و وصایت گیری عقد. شکل

و شهادت است، یا آن که فسق مانع این سه نهاد. اینجاست که باید از ضوابط و معیارهای 
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تمییز شرط و مانع بهره گرفت. این ضوابط و معیارها عبارتند از: توجه به مذاق شریعت یا 

صد و اغراض و اهداف حکم شرعی یا قانونی، ظاهر یا نص قانون، روح شریعت یا قانون، مقا

عبارات شرعی یا قانونی، اصول و قواعد فقهی و حقوقی، ملاکات و حکمت یا علت حکم 

دانان فقه و دانان و قرابت به ذهنِ ویژهشرعی یا قانونی، انس و الفت ذهنی فقیهان و حقوق

ی حاکم بین موضوعات مرتبط، تناسب دانی، نظم و انسجام منطقحقوق، شمّ فقاهت و حقوق

قیاس فحوا و قیاس اولویت، قیاس منصوص العله، تنقیح مناط،  و تجانس حکم و موضوع،

تحقیق مناط و الغاء خصوصیت. همچنین از ظاهر امر شرعی و قانونی که ظهور در الزام 

ی که ظهور آورد و از ظاهر نهی شرعی و قانونتوان شرطیت قید را به دست وجوبی دارد می

 توان مانعیت ان را بدست اورد. در ممنوعیت و انزجار قید دارد می

دهد که قیدی که در در سومین دوران، یعنی دوران میان شرط و سبب، این سؤال رخ می

پدیده و نهاد حقوقی باید وجود داشته باشد، نقش سببیت دارد یا نقش شرطیت. از آن جا که 

نهاد حقوقی( منوط بر احراز سبب و شرط است، تا قبل از احراز حدوث مقتضا )پدیده یا 

توان پدیده را نافذ دانست. لکن تشخیص شرطیت یا سببیت قید این فایده و تأثیر این قید نمی

نهد که اگر قید مزبور نقش شرطیت داشته باشد، فقدان شرط باعث بطلان مهم را برجای می

شود. ممکن است به علت فقدان یل عقد یا ایقاع نمینهاد حقوقی، نظیر اعمال حقوقی از قب

شرط، عمل حقوقی به نحو غیرنافذ بروز کند که صحت یا بطلان عقد منوط به حدوث شرط 

اثر باقی بماند تا این شرط حادث گردد و وقتی شرط حادث شد، آثار عقد از گردد و عقد بی

دهد. به نحو ناقلیت( رخ میحین عمل حقوقی )به نحو کاشفیت( یا از زمان حدوث شرط )

کند ولی اگر قید مشکوک نقش سببیت داشته باشد، فقدان سبب عمل حقوقی را رأساً باطل می

 . ماندو دیگر عمل مراعی و منتظر وقوع رویداد دیگری باقی نمی
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