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 های فقهی و اصولیدر تحلیل« مانع مفقود، مقتضی موجود»بررسی و نقد گزاره 
 فر: دکترای حقوق خصوصی از پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی قماحمد احسانی

 ehsanifarahmad@gmail.comایمیل: 
 چکیده

هستند که هایی اعتباری هستند که معلول و متکی به اسباب و عللی احکام فقهی به مثابه پدیده
د. علت تامه از شومیگیری آن پدیده حاصل ها به یکدیگر علت تامه برای شکلبا پیوست این علت

وجود آمده است. به همین دلیل به منظور اثبات محقق شدن ه دو جزء مقتضی و عدم مانع ب
لول د. برای حدوث معشومیبهره گرفته « مانع مفقود، مقتضی موجود»های فقهی از عبارت پدیده

خورد. اما در عالم اثبات و در مورد بمقتضی با عدم مانع پیوند ، ضروری است که در عالم ثبوت
چه از  - ند کشف تمام موانعشومیهای اعتباری محسوب که از پدیده اینهادها و احکام فقهی

مقدور است. علم وجدانی به عدم مانع در سیطره علوم نا -لحاظ کمی و چه از لحاظ کیفی 
است و آدمی با وجود ضعف و محدودیت ادله اثباتی خویش به عدم مانع علم حقیقی  وندخدا

؛ مانعی که از اثرگذاری مقتضی استولو اندک باقی ، همواره احتمال مانعرو از اینیابد. دست نمی
. اگر این احتمال بتواند مانع واقعی برای حدوث معلول تلقی کندمیدر حدوث معلول جلوگیری 

گاهی به بسیاری از نهادها و احکام فقهی مسدود ، گردد . به همین دلیل در این مقاله گرددمیمسیر آ
کار ه های فقهی بکه در تحلیل« مانع مفقود، مقتضی موجود»دهیم که در گزاره مشهور نشان می

دان ؛ بلکه مراد از فقگرددمیگاه محرز و یقینی نمسامحه رخ داده است و فقدان مانع هیچ ،رودمی
 .باشدمیهمانا عدم اثبات مانع ، مانع

  علت تامه.، شک، یقین، مانع، مقتضی ها:کلیدواژه
 مقدمه

برای ، دشومیدر نظام فقهی و حقوقی توحیدمحور که بر مبنای اراده شارع بنا نهاده 
کشف هر حکم باید به فحص در منابعی که بیانگر اراده شارع هستند اقدام نمود. این منابع 

 مندرجات و محتویات آنتوان از میعقل( است که ، اجماع، سنت، ادله اربعه )کتاب همان
مدارک و اسنادی دال بر اراده شارع تعبیر نمود. بدین ترتیب مدارک و اسناد موجود در ادله  به
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در بسیاری از احکام ، باشند. با این حالاربعه در نقش و جایگاه علت احکام شرعی می
گاهی، شرعی به حکم از مجرای توجه به وجود مقتضی )سبب و شرط( و فقدان مانع  بستر آ

علت آن مدارک و مستندات ، گذرد. از همین رو اگر حکم شرعی را معلول تصور کنیممی
ساز موجود در ادله اربعه بوده و مباحث مربوط به وجود مقتضی و فقدان مانع نیز زمینه

گاهی نسبت به حکم تلقی  در ، نیز با همین مفروضات هاو اصولی. فقیهان گرددمیآ
از مباحث علت و معلول و ، ندشومیبسیاری از احکام فقهی که از امور اعتباری محسوب 

گاهی به علت یاد کرده   اند.اجزای علت تامه و شرایط آ
گاهی به بسیاری از نهادها و احکام فقهی نیازمند تحقیق در مبادی وصول علم به آن  آ

وجود ه شرط و عدم مانع ب، از ترکیب سه جزء سببمبادی این  .اشدبمیحکم و نهاد 
آید. سبب پدیدآورنده اصلی و خالق واقعی معلول فقهی است که با معلول تناسب ذاتی و می

آورد تا و زمینه ایجاد معلول فقهی را فراهم می استسبب  بسترسازعرفی دارد. شرط نیز 
مثال قصد انشاء سبب  بینجامد، برایپدیده فقهی  سبب در این بستر قرار گیرد و به احداث

قانون مدنی(. از پیوستن سبب و 191 )ماده باشدمیایجاد عقد است و مبرز اراده شرط آن 
پس  (.22/ 1: 1405، ؛ بهبهانی567: 1369، )تبریزی گرددمیمقتضی حادث ، شرط به یکدیگر

مقتضی و عدم مانع است. به  شامل دو عنصر مبادی وصول علم به بسیاری از احکام فقهی
همین دلیل در بسیاری از متون فقهی و حقوقی برای اثبات حدوث یک رخداد فقهی به گزاره 

 در موردد. در این مقاله ضمن بحث شومیتمسک « مانع مفقود، مقتضی موجود»مشهور 
ماهیت مانع و نقش عدم مانع در پیدایش مخلوقات فقهی به نقد گزاره مشهور خواهیم 

 رداخت.پ

 . ماهیت مانع1

به سه نظریه در  توانمیدر حقیقت و ماهیت مانع اختلاف نظر وجود دارد که مجموعاً 
 این زمینه اشاره کرد:
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 . عدم مانع به مثابه قید مأخوذالف

؛ صنقور 348/ 2: 1368، )نائینی باشدمیعدم مانع در معلول شرط ، منطبق با این دیدگاه
که وجود شرط در وجود  طورهمان ؛گرددمیبرمعنا به معنای شرط این  (.451/ 2: 1432، علی

عدم ، ای که وجود معلول مقید و متصف به وجود شرط استبه گونه، معلول مدخلیت دارد
قید و متصف به عدم ای که وجود معلول مبه گونه، مانع نیز در وجود معلول مدخلیت دارد

. از منظر صاحبان این است حدوث معلولعدم مانع شرط در به عبارت دیگر: مانع است. 
بهبهانی  علت تامه دربرگیرنده دو امر وجودی است: مقتضی و عدم مانع. محقق، دیدگاه

  :کندمیارائه  گونهاینن به این دیدگاه را های قائلایکی از نگاشته
ملکیت مانع برقراری ، رود عقد به نحو اطلاق سبب ملکیت باشد و فسخکه احتمال می طورهمان

به همین صورت چنین احتمال ، و شک در انحلال عقد از طریق فسخ از قبیل شک در مانع باشد، گردد
سبب عقد مورد ، رود که سببیت عقد در ایجاد ملکیت مقید به عدم فسخ شده باشد و با وجود فسخمی

 (. 9/ 1: 1405، شک واقع گردد )بهبهانی
شده و سپس احتمال اینکه عدم فسخ شرط مانع عقد تلقی ، در این عبارت ابتدا فسخ

عدم فسخ را در سببیت عقد ، تلقی شود نیز داده شده است و از آنجا که در جمله اخیر
د که از نظر این نویسنده عدم مانع و شرط در معلول شومیچنین برداشت ، مدخلیت داده

 .گذارندمی تأثیر
 دخالتزی در سببیت و اقتضا عدم چیامکان ندارد به این دیدگاه اشکال شده است که 

امر عدمی محال است که مؤثر یا متأثر واقع گردد. اینکه گاه وجود امری را مستند ؛ زیرا کند
، مراد آن است که بین وجود این دو امر منافات وجود دارد، کنندمیبه عدم وجود امر دیگر 

عقد را مستند به عدم  اینکه وجودمثلًا عدم امری مؤثر در وجود امر دیگر باشد. اینکه  نه
در حدوث عقد  (امر عدمی)بدان معنا نیست که عدم غرر  ،کنندمیوجود غرر در آن 

بلکه مراد آن است که بین دو وجود عقد و غرر تنافی و تصادم وجود ، مدخلیت و تأثیر دارد
 (.10/ 1)همان: دارد 
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تفصیل  -اسفار نظیر  -اینکه گاه بین عدم مطلق و عدم مضاف در برخی آثار فلسفی 
مانند  هاد و برخی اصولیشومید و عدم مضاف دارای حظی از وجود دانسته شومیایجاد 

با ذوقیات فلسفی سازگار است و در دانش ، اندآخوند خراسانی نیز بر همین مبنا قدم برداشته
حتی در دانش فلسفه نیز ، مبنای فوق ،اصول جایگاهی ندارد. به عقیده بزرگان اصولی

اعتنایی به آن نمود؛ چرا که  توانمیآید که نح نیست و کلامی مسامحی به شمار میصحی
که امام  گونههمان ای از وجود را در نظر گرفت؛برای حیثیت عدم هیچ حظ یا شائبهتوان نمی

تفصیل عدم به عدم مطلق و عدم مضاف چنین  مورددر ، خمینی در ایراد به محقق اصفهانی
عوّل یلا  یلام مسامحک، قال: من أنّ للأعدام المضافة حظّا من الوجودی و ما» :دفرمایمی
به (. 11 /2: 1415، )خمینی «ون ذات حظّ من الوجودکن أن تکمیة العدم لا یثیفإنّ ح، هیعل

را به  ای نیست که بتوان آنمقوله، عدم اساساً ، معاصر هایعبارت برخی دیگر از اصولی
ا که عدم حتی با استشمام رایحه وجود نیز سازگاری ندارد چر ؛مطلق یا مضاف تقسیم کرد

  (.391 - 390 /5: 1381، )فاضل لنکرانی

 معلولحد  . عدم مانع به مثابهب

د؛ اما در امور گیرمیدر امور تکوینی مانع جلوی حدوث معلول را ، بق این دیدگاهاطم
رد؛ بلکه هم مانع اعتباری فقهی بدین صورت نیست که مانع جلوی حدوث معلول را بگی

مثال ربا مانع صحت و تأثیرگذاری بیع است. حال اگر  براییابد و هم معلول. حدوث می
هم ، وجود آید و ربا نیز در عقد وارد شوده ایجاب و قبول بیع به همراه سایر شرایط صحت ب

؛ ه مانع جلوی حدوث عقد را بگیردو این طور نیست ک، د و هم رباشومیعقد بیع حادث 
عقد بیع  ،وجود آمدنده وقتی ب ( کهاسباب و شرایطش)عقد بیع متشکل از اجزایی است یرا ز

د. وقتی این واقعیت عیان شومیمانع ربوی بودن نیز حادث ، یابد و در کنار آننیز حدوث می
باید برای  ،شد برای اینکه مانع بتواند مانعیت داشته باشد و جلوی اثرگذاری معلول را بگیرد

هر ، هم مانع و هم معلول، بدون لحاظ تقید وگرنه ؛نع تقیدی در معلول لحاظ شودعدم ما
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یعنی جلوی ، مانعیت داشته باشد، خواهیم مانعما میآنکه  حال ،آیندوجود میه دو ب
. اما مشکل تقید عدم مانع در معلول آن است که امر عدمی حظی بگیرداثرگذاری معلول را 

 ثیر و تأثر داشته باشد. از وجود ندارد تا بتواند تأ
 ،عدم مانعاینکه  جاست که باید برای جمع بین این دو مطلب کاری کرد. مطلب اولاین

قید وجود معلول است. مطلب دوم اینکه عدم مانع تأثیر و تأثر ندارد. راه جمع بدین صورت 
 :آوریممعلول است. برای توضیح مطلب مثالی میحد  است که گفته شود عدم مانع

ونی مرکب از چند ماده اولیه و تأثیرش درمان بیماری خاص است و نوعی سم نیز معج
نه بیشتر. معنای ، . لکن مقدار این سم باید تا یک مثقال باشدباشدمیاز اجزای متشکله آن 

حد  بلکه معنایش، این نیست که سم تأثیر و تأثری در اثرگذاری معجون دارد« نه بیشتر»
استعمال شده است. به عبارت  ،دایره اثرگذاری معجون است و به عنوان محدودیت

هم وجود یک مثقال از سم است و هم نبودن زاید ، در این معجون نقش داردآنچه  :ترروشن
نقشی در تأثیر معجون ندارد. تقید معلول به عدم مانع نیز به  ،بر یک مثقال. این نبودن زایده

بلکه ، م مانع نقشی در معلول داردهمین صورت است. معنای تقید این نیست که عد
معلول  . در این صورت همباشدمیو محدوده معلول حد  معنایش آن است که عدم مانع

 (.21-13 /8: 1379، )فاضل لنکرانیمقید به عدم مانع است و هم عدم مانع اثر و نقشی ندارد 
ندارد و  نتیجه این دیدگاه آن است که عدم مانع هیچ نقش و تأثیری در حدوث معلول

د تا آن گاه شومیمعلول حادث ، از حدوث مقتضی پسبرای معلول حد  نقشش فقط ترسیم
 به اثبات رسد. حد  که این

 . تضاد مانع با معلولج

در این نظریه عدم مانع نقش و مدخلیتی در حدوث معلول ندارد و رابطه مانع با معلول 
به شرطیت عدم  ،اول معنای مانع. در نظریه باشدمیمثل رابطه سفیدی و سیاهی تنها 

با  بدین معنا که وجودش مضاد .؛ اما در نظریه سوم مانع در رابطه با وجود استگرددمیبر
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وجود معلول است و اجتماع این دو محال است. در این نظریه معلول هیچ تقیدی به عدم 
یاهی وجود دارد؟ فقط آیا تقید به عدم س، در سفیدیمثلًا  (.10/ 1: 1405، )بهبهانیمانع ندارد 

دیگر راهی برای حدوث سیاهی نیست؛ چون این دو ، د که اگر سفیدی آمدشومیگفته 
نظر صحیح همین نظریه سوم ، . طبق تحلیلی که در نقد نظریه اول صورت پذیرفتندضادتم

 .باشدمی

 . جایگاه عدم مانع در علت تامه2

دو نظریه راجع به نقش و ، بر مبنای اختلاف نظری که در بحث سابق مطرح گردید
 .گرددمیبررسی  ذیلکارکرد عدم مانع در علت تامه رخدادهای فقهی مطرح شده که در 

 . عدم مانع به مثابه جزء علت تامهالف

تکمیل علت تامه ضرورت دارد. وقتی عدم مانع احراز ، برای حکم به حدوث معلول
امه تنها رکن مقتضی است و ناقص است. در این صورت علت ت همچناننشود علت تامه 

/ 5: 1417، )خوییبه مقتضی نپیوسته تا علت تکمیل گردد  (احراز عدم مانع)رکن دیگرش 
؛ اسماعیل پور 47/ 6: 1413، ؛ روحانی197: 1421، ؛ خمینی380/ 2تا[: ]بی، ؛ بجنوردی372-373
 (.224/ 1: 1421ای؛ قمشه

یاز به احراز آن برای تکمیل علت تامه در این نظریه بین مقتضی و عدم مانع از لحاظ ن
که برای تکمیل علت نیاز است که مقتضی معلوم و  طورهماند. شومیهیچ تفاوتی نهاده ن
که حین  طورهماننیاز است که عدم مانع نیز معلوم و محرز گردد و ، محرز و ثابت گردد

م مانع نیز حین شک در عد، دشومیحکم به ثبوت معلول داده ن، شک در وجود مقتضی
 (.105-104/ 1: 1380، )آملید شومیحکم به ثبوت معلول داده ن

 . عدم احراز مانع به مثابه جزء علت تامه ب

 ،تفاوت بین مقتضی و مانع آن است که مقتضی باید احراز گردد، منطبق با این دیدگاه
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به  ،نگرفته تا وقتی احراز صورت، ولی مانع احتیاجی به احراز ندارد؛ بلکه در مورد مانع
ماند تا عدم مانع احراز گردد؛ بلکه د. پس علت تامه معطل نمیشومیاحتمال مانع توجهی ن

؛ 194/ 1: 1406، ؛ ایروانی48/ 3: 1404، )آشتیانیتام و کامل است ، علت، با عدم اثبات مانع
 (.20/ 1: 1405، ؛ بهبهانی636/ 7: 1416، جزائری

  :دو دلیل بر این مطلب وجود دارد
عدم مانع در وجود معلول و ، ای که از مبحث ماهیت مانع تحصیل کردیمطبق نتیجه .1

ایجاد سبب برای حدوث معلول هیچ نقش و مدخلیتی ندارد و تنها وجودش با وجود معلول 
 سبب نقصی ندارد.، تزاحم دارد. پس اگر وجود مانع به درجه احراز نرسد

اما ، له توانایی اثبات امور وجودی را دارندعدم مانع احراز شدنی نیست. اداصولًا  .2
حتمالی فراوان قادر به اثبات امور عدمی در هیچ حالتی نیستند. تمام افعال بشر با موانع ا

منتظر اثبات عدم مانع  ی. اگر بشر برای انجام هر کارشمارش نیستند همراه است که قابل
 (. 144/ 1تا[: ]بی، )نجفی عراقیهیچ کاری نباید انجام گیرد ، بماند

اگر مقتضی برای حدوث یک پدیده فقهی اثبات شد  ،«مانع مقتضی و»قاعده بر اساس 
باید حدوث آن ، بدون اینکه موانع احتمالی محرز گردیده باشند، مشکوک بودو وجود مانع 

پدیده فقهی را مسلم پنداشت. بنای عقلا نیز بر این رویه استقرار یافته است که احراز عدم 
مورد توجه آنان نبوده است؛ بلکه عقلا با صرف عدم احراز گاه هیچبرای اثبات معلول  مانع
 (. 146/ 1)همان: پندارند معلول را حادث شده می، مانع

ترین متن علمی در این زمینه به شهید ثانی تعلق دارد که در انتقاد به نظر کسانی که دقیق
 : نویسدمیاند عدالت را در وصی شرط دانسته

، مانع است، اند به اینکه وقتی فسقو اما محقق و دیگران برای اشتراط عدالت در وصی استدلال کرده
در ؛ زیرا پس باید انتفای آن مانع اثبات شود و این همان اشتراط عدالت است. این استدلال باطل است

که شأن و  طورهمان ؛کندمیشرط تأثیر نیست؛ بلکه عدم علم به وجودش کفایت ، علم به عدم آن، مانع
، که علم به انتفای مانعنه این، جایگاه مانع نیز همین است که عدم علم به وجود آن کفایت در تأثیر کند

 (.242/ 6: 1413، )شهید ثانی شرط باشد
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 همان، بر زبان عالمان فقه و اصول جاری است که از اصل عدم مانع اگر مراد
استصحاب عدم ازلی نعتی است که ، ردکه در اکثر موا بادشاستصحاب عدم مانع 

یعنی عدم مانع هیچ  (؛259-258 /2: 1415، ؛ خمینی207/ 5: 1417، )خویی باشدمیغیرمعتبر 
، حالت سابقه معلومی ندارد تا استصحاب شود. اما اگر یک قاعده عقلی و عقلایی باشد

نع نیست؛ چرا که فقدان قطعی موا، د که مراد از عدم مانعشومیتنها بدین وسیله توجیه 
احراز فقدان موانع ممکن نیست؛ بلکه عدم احراز موانع است. پس اگر مراد از اصل عدم 

این اصل از جمله امارات و لوازم آن است و ، اثبات معلول از راه عدم احراز مانع باشد، مانع
ده از این که شیخ انصاری با استفا طورهمان (؛145/ 1تا[: ]بی، )نجفی عراقی باشدمیمعتبر 

 (.292/ 1: 1415، )انصاریمطلب از اصل عدم مانع استفاده کرده است 

 «مانع مفقود، مقتضی موجود». نقد گزاره 3

«. مانع مفقود، مقتضی موجود»بینیم: این عبارت را به کرات در متون فقهی و اصولی می
است. علم به نتیجه سخنان مذکور در بحث سابق آن است که این عبارت مسامحه در تعبیر 

تعالی است و بشر فاقد تنها در سیطره علم باری ،فقدان قطعی مانع و احراز یقینی عدم مانع
ایم و وجود این توانایی است. مراد از این عبارت آن است که وجود مقتضی را احراز کرده

 اما محرز، استمحتمل  ، هرچندمانع نیز به درجه احراز و اثبات نرسیده است. حضور مانع
 شده است. « مانع مفقود»که معنون به عنوان  باشدمی «مانع غیر محرز»نیست. بدین ترتیب 

ند که شومیهای فقهی با این استدلال آورده بدین ترتیب تمام مصادیقی که در نگاشته
است؛ بدین « مقتضی و مانع»مصداقی از قاعده ، «مقتضی موجود و مانع مفقود است»

و اثبات نشده  بودهمشکوک  همچنانکردیم و مانع احتمالی  صورت که مقتضی را احراز
 .کندمیمترتب ، بر این مقتضیمعلول را « مقتضی و مانع»است. در این شرایط قاعده 

قراردادهای خصوصی نسبت به : »استای از این استدلال قانون مدنی نمونه 10ماده 
بدین «. ح قانون نباشد نافذ استاند در صورتی که مخالف صریکسانی که آن را منعقد نموده
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گذار مقتضی نفوذ و اعتبار را بر مبنای قاعده صحت برای تمام قراردادها صادر ترتیب قانون
ست از ا که عبارت دهدمییک مانع قرار ، و بر سر راه اثرگذاری این مقتضی کندمی

فت مفاد آن با مخالفت صریح مفاد عقد با قانون. اگر قراردادی منعقد شود و احتمال مخال
مانع به است که « مقتضی و مانع»ه منطقه اعمال قاعد، قانون امری وجود داشته باشد

 ندهد. را مشکوک اجازه جلوگیری از اثرگذاری مقتضی
 در بسیاری از فروعات کتاب خویش از آن بهرهمعمولًا  حدائقای که صاحب شیوه

و احراز شدن آن را به را روشن کرده  برد آن است که در موضوع مورد بررسی ابتدا مقتضیمی
. سپس آن مواردی که ممکن است مانع احتمالی این مقتضی باشند یا کندمی مخاطب القا

اند را یک یک بررسی و مانعیت آنها را با مواردی که فقهای دیگر آنها را مانع مقتضی دانسته
نع محتمل را تا حد زیادی . تا اینجا مقتضی را به احراز رسانیده و ماکندمیرد  استدلال

 رسدمیمخدوش کرده است. روش جالب صاحب حدائق آن است که وقتی به این مرحله 
در خصوصاً که خواننده هنوز قدری نسبت به وجود مانع مردد باشد.  دهدمیاحتمال 

علامه حلی یا محقق حلی نظر به مانعیت  ،ای بسان شیخ طوسیمواردی که فقهای بلند پایه
که  دهدمیاحتمال قوی ، رند و صاحب حدائق اعتقاد به عدم مانعیت آنها داردآنها دا

قدری نسبت به وجود مانع  همچنان، مخاطب بعد از ملاحظه آرای بزرگان فقه به وجود مانع
بهره « مانع مفقود، مقتضی موجود» تردید داشته باشد. اینجاست که از عبارت مشهور

تا وقتی این مانع ، دهدمیاگر هنوز احتمال وجود مانع را که  بفهماندد تا به مخاطب گیرمی
بند بماند و احراز مقتضی را با احتمال مانع نقض احراز نشده است باید به مقتضی پای

 نکند.
تمام مصادیق ، با تفسیر ارائه شده از این عبارت و بیان شیوه مرسوم صاحب حدائق

از مصادیق ، عرضه شده« مانع مفقود، مقتضی موجود»مذکور توسط ایشان که با گزاره 
هشت مصداق را در ، ند. برای آشنایی با این روششومیمحسوب « مقتضی و مانع»قاعده 

 /12؛ و 40 /11؛ و 6/ 10؛ و 501 /5؛ و 336/ 4: 1405، )بحرانیدهیم ذیل مورد کنکاش قرار می
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 و ...( 248 /19؛ و 227 /19؛ و 417 /18؛ و 309 /12؛ و 78

 حیوان در مقابل گوشت بیع .الف

 وجود دارد:سه دیدگاه در بحث بیع حیوان در مقابل گوشت 
جنس بیع حیوان در مقابل گوشت به نحو مطلق باطل است؛ چه گوشت هم :دیدگاه اول

، ؛ شیخ طوسی604: 1413، )شیخ مفیدجنس حیوان باشد حیوان باشد و چه گوشت غیر هم
بیع گاو در مقابل گوشت گاو باطل است و بیع گاو در مثلًا  ؛(179: 1404، ؛ سلار378: 1400

 مقابل گوشت گوسفند نیز باطل است. 
جنسش باطل و در مقابل گوشت غیر همبیع حیوان را در مقابل گوشت هم :دیدگاه دوم

، حمزه؛ ابن80/ 5: 1413، ؛ علامه حلی100 -99 /2: 1387، )شیخ طوسی استجنسش صحیح 
1408 :254.)  

جنسش مطلقاً صحیح است؛ چه گوشت هم، بیع حیوان در مقابل گوشت :دیدگاه سوم
 (. 258 /2: 1410، ادریس)ابنجنسش هم باشد و چه غیر

بر محور عمل به احتیاط به جهت مصون ماندن از ربا استدلال  ،قائلان به بطلان بیع
زمانی ست که ربا بر این استدلال چنین پاسخ داده شده ا (.80/ 5: 1413، )علامه حلیاند کرده

جنس باشند و یکی بر دیگری زیادتی عوضین هم د کهشومیوارد ، در اموال مکیل یا موزون
جنس نیستند. برای مثال گاو همان عوضین هم، داشته باشد. در بیع حیوان در مقابل گوشت

 (.258/ 2: 1410، ادریس)ابنوجود آید ه گوشت گاو نیست تا مشکل ربوی بودن ب
عقد بیع مقتضی صحت است و مانع ربوی ، (275)بقره: « احل الله البیع»یه با وجود آ

د و ثانیاً اندک احتمال باقی مانده نیز با تمسک به شومیبودن نیز اولًا با استدلال مذکور رد 
رود از بین می« مقتضی و مانع»وبر مبنای قاعده « مانع مفقود، مقتضی موجود»گزاره 

 )همان(.
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 با خود. معامله وکیل ب

اگر کالای موکل در دست وکیل باشد و موکل از وکیل فروش آن کالا را مطالبه کرده 
د توانمیبحث بر سر آن است که آیا وکیل ، یا خرید کالایی را از وکیل بخواهد، باشد

و طرف  بگیردمباشرت به انعقاد عقدی نماید که یک طرف آن را به نیابت از موکل بر عهده 
دش باشد؟ یعنی کالای موکل را به خود بفروشد و کالای خود را به نیابت دیگر عقد نیز خو

  :از موکل بخرد؟ بحث در دو فرض ارائه شده است
در فرض اول اذن موکل وجود دارد. بدین معنا که موکل صریحاً یا ضمناً به وکیل اذن 

 . دهدمیمعامله با خود را 
 ای دالم موکل مطلق است و قرینهفرض دوم آن است که چنین اذنی موجود نیست. کلا

 د.شومیبر اذن به معامله با خود نیز در آن یافت ن
؛ 381/ 2: 1387، )شیخ طوسیاقلیتی بر بطلان عقد نظر دارند ، (اذن موکل)در فرض اول 

اما مشهور به صحت عقد تمایل دارند  (.338/ 2: 1410، ادریس؛ ابن31/ 6: 1413، علامه حلی
یکی از دلایلی که برای نظریه بطلان  (.165/ 3: 1413، ؛ شهید ثانی157 /3 :1417، )شهید اول

اقامه شده آن است که اصل بر عدم انتقال اموال و عدم اباحه تصرف در اموال دیگران است. 
د. اما در شومیحال اگر طرفین عقد افراد متعددی باشند با دلیل خاص از اصل مزبور خارج 

، )محقق اردبیلید شومیطبق اصل عمل  کندمیه انعقاد عقد جایی که یک نفر مباشرت ب
1403 :8 /166.) 

این استدلال مطرح شده آن است که عقد مقتضی صحت است. فقها با رد  دلیلی که بر
احلّ الله » :و دلیل حلیت بیع (1)مائده: « اوفوا بالعقود»تمسک به عموم دلیل وفای به عقود: 

قانون  219و  10دانان بر مبنای مواد ند و حقوقشومیاین اقتضا  بهقائل ، (275)بقره: « البیع
. همچنین رضای کنندمیمدنی بر مقتضی بودن عقود برای صحت و ایجاد اثر استدلال 

موکل نیز به چنین عقدی موجود است و عقد از فرد واجد اهلیت صادر شده است و خود 
است که شرط دیگری در صحت  و اصل نیز بر آن باشدمیعقد نیز واجد شرایط صحت 
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حضور این شرایط در  (.417 /18: 1405، ؛ بحرانی676/ 12: 1419، )عاملیعقد مدخلیت ندارد 
 .کندمینفوذ و اثرگذاری را تکمیل ، مقتضی صحت، کنار سببیت عقد برای ایجاد اثر

عیت آن اتحاد طرفین عقد است. دلیل اول بر این مان، اما مانع احتمالی بر سر راه مقتضی
. دلیل دوم گرددمیموجب همان قابل و قابل همان موجب  ،است که در نتیجه این اتحاد

 (5 /18: 1409، )حر عاملی« البیعان بالخیار ما لم یفترقا»آنکه شرط لزوم عقد بر طبق روایت 
بین وکیل و خودش تفرق حاصل گاه هیچتفرق طرفین است. ثمره این اتحاد آن است که 

د و این خلاف ادله لزوم بیع است شومیلازم نگاه هیچدین ترتیب عقد بیع د و بشومین
  (.674 /12: 1419، )عاملی

د به این بیان که اختلاف اعتباری بین موجب و قابل شومیرد  ،دلیل اول بر مانعیت
و خود  باشدموجب ، کند. همین قدر که وکیل در عالم اعتبار به نیابت از موکلکفایت می

آن را قبول کند کافی است تا موجب و قابل اختلاف داشته باشند و این اختلاف  اصالتاً 
نهد. دلیل دوم مانعیت نیز رد اثر اختلاف واقعی را در تصحیح عقد بر جای می ،اعتباری

د و شومیعقد لازم ، دهدمیوقتی موکل عقد را اذن یا اجازه  :د به این طریق که اولاً شومی
قائم  کندمیوقتی وکیل از طرف موکل اقدام به انعقاد بیع  :ندارد. ثانیاً نیازی به تفرق وجود 

خود عامل افتراق طرفین ، . پس جدایی بین وکیل و موکلکندمیمقام اوست و نقش او را ایفا 
 (. 347/ 3: 1407، )شیخ طوسی باشدمیعقد 

مانده نیز باقی زداید. اندک احتمالدلایل فوق تا حد زیادی شبهه مانعیت را از ذهن می
با استناد به گزاره ، ولو به دلیل آنکه فقهای بزرگی بسان شیخ طوسی تصریح به مانعیت دارند

، )بحرانید شومیمرتفع « مقتضی و مانع»و بر مبنای قاعده « مانع مفقود، مقتضی موجود»
1405 :18/ 417.) 

صریح یا ضمنی بر و دلالت  باشدیعنی جایی که اذن موکل به طور مطلق ، در فرض دوم
: 1387، )شیخ طوسیباشند برخی قائل به بطلان عقد می، امضای معامله وکیل با خود ندارد

 (.32 /6: 1403، ؛ محقق اردبیلی165 /3: 1413، ؛ شهید ثانی356 /2: 1413، ؛ علامه حلی381 /2
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 عدم جواز تصرف در مال غیر است. این تصرف چه از طریق عقد ش اصل است؛ یعنیدلیل
صورت گیرد و چه از طریق غیر عقد تفاوتی ندارد. آنچه تصرف در مال غیر را تصحیح 

چون به طریق اطلاق بیان شده  ؛اذن مالک است که در اینجا اذن موکل معلوم نیست کندمی
 و رضایتش در خصوص معامله وکیل با خود مبهم است.

مانع ، مقتضی موجود»اره دو پاسخ به این استدلال بیان شده که هر دو با تکیه بر گز
: 1419، )عاملیبه مطلوب رسیده است « مقتضی و مانع»و بر مبنای استنتاج از قاعده « مفقود

 (.32 /6: 1413، ؛ علامه حلی679-680 /12
پاسخ نخست آنکه مقتضی برای صحت و نفوذ و اثرگذاری عقد موجود است. مانع 

انع نیز با اجازه موکل بعد از انعقاد عقد عدم اذن خاص موکل به وکیل است. این م، احتمالی
د و این احتمال که اذن موکل متبادر در بیع با غیر است نیز مانعیت را به اثبات شومیمنتفی 

ماند و به درجه احراز محتمل و مشکوک باقی می، رساند. نهایت آن است که مانعنمی
از بین « مقتضی و مانع»شرایط نیز احتمال مانع با استناد به قاعده  که در این رسدمین

 رود. می
پاسخ دوم آنکه اذن موکل به طریق عام یا اطلاق بیان شده است. کلام عام یا مطلق 
مقتضی شمول بر تمام افراد و مصادیق تحت شمولش را داراست و به بیع وکیل با شخص 

از عدم رضای موکل به عبارت است ع احتمالی نیز خورد. مانثالث تخصیص یا تقیید نمی
بیع وکیل با خود. این عدم رضا معلوم نیست و بدین ترتیب مانع از درجه احتمال فراتر 

د تا قدرت سد کردن راه مقتضی برای حدوث معلول را داشته باشد. شومیرود و محرز ننمی
 (عمومیت اذن موکل)علوم که مقتضی م کندمی حکم« مقتضی و مانع»بدین ترتیب قاعده 

 توان اثرگذاری خود را داشته باشد.

 ین متوالی. رهن یک مال برای دو دَج

اش قرار گرفته مالی را نزد مرتهن به وثیقه گذارد و بعد اگر راهن در مقابل دینی که بر ذمه
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ای دو د همان مال را برتوانمیآیا ، اش قرار گیرددین دیگری در مقابل مرتهن برعهده، از آن
 دین متوالی در وثیقه مرتهن قرار دهد؟

عقد در ، منشأ تردید در صحت این توافق آن است که بعد از انعقاد رهن اول بر این مال
وثیقه طلب داین قرار ، ای که عین مرهونه برای همان دینگونهه عالم اعتبار به اتمام رسید؛ ب

است. رهن مال در برابر دین اول به  گرفته و انعقاد عقد اول سبب استقرار این وثیقه شده
ثبوت رسیده و وثیقه آن برای دین دوم به منزله خروج از استقرار و ثبوت رهن اول است. آیا با 

دین دیگری را  توانمی ،وجود ثبات و استقرار رهن اول که مال را در برابر دین اول مقید کرد
 خارج کرد؟ نیز به دین اول افزود و رهن اول را از استقرار خود 

منتسب شده که نخستین رهن باید فسخ شود و رهن مجددی « دروس»به شهید اول در 
به ابوحنیفه نیز منتسب شده که دومین  (.202: 1404، )شیرازیبرای هر دو دین منعقد گردد 

مال مرهون را به خویش ، رهن باطل است. استدلال این آرا آن است که همان دین اول
یابد. حال اگر مرهونه مام عین مرهونه توسط دین اول اشتغال میو ت دهدمیاختصاص 

دین دوم مالی را به اشتغال خویش در آورده است ، بخواهد وثیقه دین دیگری نیز قرار گیرد
 )همان(.ممتنع است ، که سابقاً تمام آن به دین دیگری مشغول شده بوده و این امر

ن دوم دارند. این شهرت عظیم مستند شده اعتقاد به صحت ره علماکثیری از ، در مقابل
به وجود مقتضی برای صحت عقد و کنار نهادن مانع محتمل. مانع مشکوک قادر نیست که 
از اثرگذاری مقتضی مسلم جلوگیری به عمل آورد؛ چرا که توثیق مال در مقابل یک دین 

کامل مال برای دین  اشتغال اثبات نشده است کهمنافاتی با توثیق آن برای دین دیگر ندارد و 
اول مانع مشغولیت آن در مقابل دین دوم است. مانع غیرمحرز توانایی جلوگیری از تأثیر 

مانع ، مقتضی موجود»با تکیه بر عبارت  توانمیمقتضی محرز را ندارد و بدین ترتیب 
: 1404، )شیرازیبه صحت رهن دوم حکم نمود « مقتضی و مانع»و بر مبنای قاعده « مفقود

 (.274 /20: 1405، ؛ بحرانی202-203
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 . وجود حق شفعه در بیع خیارید

آیا ، خیار وجود داشته باشد کندمیاگر در بیعی که برای شریک بایع حق شفعه ایجاد 
 د؟ شومیحق شفعه ثابت 

، تردید در ایجاد حق شفعه برای شریک بایع از آن روست که اثر وجود خیار در عقد
عمال خیار باعث بازگشت حصه مشاع که مورد بیع قرار گرفته به و ا استعقد  متزلزل کردن

حق شفعه فلسفه خود را از دست ، د و با بازگشت مبیعشومی (ملک بایع)جایگاه نخستینش 
 .دهدمی

 :نویسدمیوجود حق شفعه تأیید  صاحب حدائق در
در حالی که ، است مقتضی حاصل شده است که همانا بیع ناقل ملکیت؛ زیرا گرددمیحق شفعه ثابت 

وجود ندارد... و ثابت نشده اینجا  مانعی جز وجود خیار در؛ زیرا شریک دارد و مانع نیز مفقود است.، بایع
 (. 315 /20: 1405، )بحرانیکه خیار بتواند مانع اعمال حق شفعه گردد 

قانون مدنی(.  814ماده )« خیاری بودن بیع مانع از اخذ به شفعه نیست»بدین ترتیب 
است. این  به عدم احراز مانع« مانع مفقود، مقتضی موجود»مراد از ،که گفته شد طورهمان

دریافت. ابتدا به همان عبارت  توانمیتفسیر را در عبارت فوق از محدث بحرانی به خوبی 
، مانع ممکن نیست عدمیابد که احراز و سپس درمی کندمیاستناد « مانع مفقود»مشهور 

مانع »رو عدمی است و امر عدمی صلاحیت اثبات یقینی ندارد. از این مانع امر عدمچون 
 نماید.تفسیر می« مانع غیر محرز»را به « مفقود

. اگر احتمال مانع وجود دشومیثابت ن« مقتضی و مانع»استدلال مذکور جز با قاعده 
اگر هم  ،و فقیهی بسان صاحب حدائق گرددمیفوق هموار  میدان برای اعمال قاعده، دارد

اما با مفادش به خوبی آشنایی دارد. مانع غیر محرز ، شناسدنام این قاعده را نمی، در لفظ
معلول بر مقتضی ، قدرت مقابله با مقتضی محرز را ندارد و بدین ترتیب حین شک در مانع

 د.شومیمترتب 
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 . تسلسل در ضمان هـ

ضمان آن را برعهده ، ضامنِ ضامن شود برای همان دینی که ضامن، اگر مضمون عنه
ای ضمان دوم را تردید و اختلاف وجود دارد. عده یضمان چنیندر صحت ، گرفته است

مضمون عنه ، که در عقد ضمان کنندمینظرشان به این دلیل تکیه تأیید  دانند و درباطل می
اگر مضمون عنه و ؛ زیرا باشدمیاصل است و ضامن برای مضمون عنه فرع ، برای ضامن

د شومیاو نباشد عقد ضمان سالبه به انتفای موضوع است. حال عقد ضمان دوم سبب دین 
، )شیخ طوسیاست اصل و این امری ناصحیح و ممتنع  نیز فرع قرار گیرد و فرع، که اصل

1387 :2/ 340.) 
جای اصل توان ه جای فرع و فرع به د که آیا جانشینی اصل بشومیکه تردید اینجاست 

 عقد ضمان دوم را دارد یا خیر؟ مانعیت نسبت به 
دانند. مستند آنان این است که مقتضی برای کثیری از عالمان این عقد را معتبر می

عقد از سوی دو شخص دارای اهلیت منعقد ؛ زیرا صحت عقد ضمان دوم موجود است.
، با انعقاد عقد ضمان اول؛ زیرا ضمانت شده است بودهاش شده و از کسی که دین بر ذمه

ین بر ذمه ضامن محقق شده و ذمه مضمون عنه از آن بری شده است. پس مضمون عنه د
قانون مدنی(.  698ه خواهد از مدیون ضمانت کند )مادمانند شخص ثالث است که می

ویش را در شرط دیگری هم برای صحت عقد ضمان وجود ندارد. پس عقد اقتضای خ
اند نیز محرز نیست و اول آن را بیان کرده. اما مانعی که گروه ستصحت و ترتیب آثار دارا

، )علامه حلیمانعیتش به درجه اثبات نرسیده است تا بتواند سد راه مقتضی معلوم گردد 
« مقتضی و مانع»با ابتنا بر قاعده « مانع مفقود، مقتضی موجود»استدلال به  (.470 /5: 1413

وک و محتمل است صادر مشک، در شرایطی که مانع احکم به ترتب معلول بر مقتضی ر
 . کندمی
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 تفسیر طلاق به بیش از یک طلاق و.

های دوم و سوم قطعاً طلاق ،طلاقش را به دو طلاق یا سه طلاق تفسیر کند، اگر مطلّق
یا طلاق اول  دهدمیافتند. اما بحث بر سر آن است که آیا یک طلاق نیز رخ ناتفاق نمی

، )محقق حلی دهدمییک طلاق صحیح رخ  ؟ اگر چه مشهور معتقدند کهباشدمیصحیح 
از  یکهیچ؛ اما تعدادی از عالمان معتقدند که (378 /7: 1413، ؛ علامه حلی9 /3: 1408
 (.472 /4: 1407، )شیخ طوسیباشند ها صحیح نمیطلاق

بیان صیغه ، استدلال شده که مقتضی صحت و نفوذ طلاق گونهاینبر صحت یک طلاق 
ی موجود است. مانع احتمالی عبارت است از عدم جدا کردن طلاق است که این مقتض

: 1415، )شریف مرتضیها از یکدیگر و یا همان تفسیر طلاق به بیش از یک طلاق طلاق
محرز نیست. به دلیل آنکه سه طلاق از یک طلاق و دو طلاق دیگر ، اما این مانع (.308

ء و کل تعارضی وجود ترکیب شده است. پس یک طلاق جزء سه طلاق است و بین جز
 (.378 /7: 1413، )علامه حلیندارد 

کننده نیست؛ چرا که ممکن است صحت طلاق مقید مانعیت قانعرد  استدلال فوق در
گفت سه طلاق  توانمیبه عدم تفسیر آن به بیش از یک طلاق شده باشد. در این صورت ن
نفوذ طلاق مقید به عدم همان یک طلاق به اضافه دو طلاق دیگر است؛ بلکه اگر صحت و 

گفت که تفسیر طلاق به بیش از یک  توانمیتنها ، تفسیر آن به بیش از یک طلاق شده باشد
نیست و تنها احتمال الوجود . اما چنین قیدی معلوم کندمیصحت و نفوذ آن را زایل ، طلاق

 آن وجود دارد. 
مانع ، مقتضی موجود»گزاره مبتنی بر ، کندمیتنها استدلالی که احتمال مانعیت را زایل 

؛ به این صورت که مقتضی صحت و نفوذ طلاق با صیغه آن حاصل شده و باشدمی« مفقود
مشکوک و محتمل است؛ چون ، مانع نیز مقید بودن این صیغه به عدم تفسیر است. این مانع

نکه وجود چنین قیدی را برای صحت و نفوذ طلاق استنتاج کرد. نتیجه ای توانمیاز ادله ن
معلول بر ، که در مواقع علم به مقتضی و شک در مانع کندمیحکم « مقتضی و مانع»قاعده 
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 آید.میبه دست  د که در این صورت صحت یک طلاقشومیمقتضی مترتب 

 . اثر بطلان مهر بر عقد نکاح ز

، مهر را از جمله اموالی قرار دهند که قابل تملک برای مسلم نیست، اگر زوج و زوجه
قانون مدنی(. اما بحث بر سر آن  1078ماده ) باشدمیمهر باطل ، د شراب و خوکمانن

 نهد؟ است که این مهر باطل چه تأثیری بر عقد نکاح می
لکن باور  (.469: 1400، ؛ شیخ طوسی508: 1413، )شیخ مفیددانند گروهی عقد را باطل می

اصلًا مهری در ضمن  که دانندصورتی میمانند هصحت عقد است و ، ینمتأخرمشهور 
مرد موظف به پرداخت مهر المثل ، عقد ذکر نشده باشد. بدین ترتیب بعد از نزدیکی

؛ محقق 577 /2: 1410، ادریس؛ ابن348: 1417، زهره؛ ابن272 /4: 1387، )شیخ طوسی باشدمی
به برخی نیز بعد از قول به صحت عقد قائل  (.426 /24: 1405، ؛ بحرانی268 /2: 1408، حلی

مرد موظف به پرداخت قیمت آن مالی است که به عنوان مهر ، آن هستند که بعد از نزدیکی
 (.268 /2: 1408، )محقق حلی اندقرار داده

 علت بطلان نکاح آن است که رضا شرط صحت عقد است و در اینجا رضا بر قرار
ت و بین مهر عقد معاوضی اس، گرفتن شراب در مقابل بضع است. عقد نکاح نیز مانند بیع

آنچه رضا به آن تعلق گرفته باطل است و آنچه صحیح بنابراین . دهدمیو بضع معاوضه رخ 
عقد باطل ، مانند بیع که با فساد عوضی بر آن نشده است. به همین دلیل تراض، است

 (.425 /24: 1405، )بحرانی گرددمیدر اینجا نیز با فساد مهر عقد باطل ، دشومی
 :اندعقد سه دلیل اقامه کردهقائلان به صحت 

عقد بدون ذکر مهر نیز صحیح است. به  ونخست آنکه عقد و مهر دو قرارداد مستقلند 
، ؛ بحرانی364 /4: 1407، )شیخ طوسی ندارددر فساد دیگری  یهمین دلیل فساد یکی تأثیر

1405 :24/ 426.) 
گردد. ذکر مهر  دوم آنکه مهر از شرایط صحت عقد نیست تا بطلانش سبب بطلان عقد
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چیزی فراتر از عدم ذکر مهر نیست. وقتی عدم ذکر مهر باعث بطلان نکاح ، فاسد در عقد
 (.363 /4: 1407، )شیخ طوسی گرددمیذکر مهر فاسد به طریق اولی باعث فساد نکاح ن، نشود

مقتضی و »و بر مبنای قاعده « مانع مفقود، مقتضی موجود»دلیل سوم با استناد به گزاره 
، در ادله؛ زیرا این تحلیل مقتضی برای صحت نکاح موجود استطبق است. « انعم

مفهوم خود نکاح نیز  (.577 /2: 1410، ادریس)ابنمشروعیت و صحت نکاح بیان شده است 
به اینجا  در ادله به ایجاب و قبول با شرایط مقرر تبیین شده است. این ایجاب و قبول نیز در

هم  یاحتمال بدین ترتیب تکمیل شده است. مانع صحتوجود آمده و مقتضی برای 
احراز نشده است که مهر فاسد مانع صحت عقد نکاح گردد. وقتی که زیرا  ؛مشکوک است

. گرددمیمعلول نیز بر مقتضی مترتب ، مانع به سرحد ثبوت نرسد و مقتضی معلوم باشد
 /24: 1405، )بحرانید شومیبدین ترتیب عقد نکاح صحیح است و به احتمال مانع اعتنا ن

 (. 577 /2: 1410، ادریس؛ ابن426

 . شرط خیار در عقد نکاحح

شرط خیار فسخ نسبت به عقد نکاح باطل »دارد: قانون مدنی چنین مقرر می 1069ماده 
اما وضعیت عقد در صورت وجود این شرط در ، داردتصریح ماده به بطلان شرط «. است...

بطلان ، ه در مواد دیگر قانون مدنی بیان نشده است. نظر مشهورنه در این ماده و ن، ضمن آن
قائل نیز  ایعدهو  (101 /7: 1413، ؛ شهید ثانی994 /4: 1387، )شیخ طوسیچنین عقدی است 

  (.545 /24: 1405، )بحرانی آن هستندصحت  به
آن معاوضه محض نیست تا اشتراط خیار در  ،ادله مشهور متعدد است؛ مانند اینکه نکاح

بلکه در آن شائبه عبادت وجود دارد و در عبادات مجوز برای دخول خیار وجود ، روا باشد
بعد از  مرد، استدلال شده به اینکه اگر اشتراط خیار در عقد صحیح باشد . همچنینندارد

د گیرمیاست که ادله نفی ضرر جلوی آن را زن ضرر به و این  کندمیعقد را فسخ  دخول،
 (.101 /7: 1413، )شهید ثانی

اما این دلایل بیشتر صلاحیت آن را دارند که خود شرط را محکوم به فساد کنند و دلیلی 
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بر فساد عقد نیستند. برای آنکه شائبه عبادت در نکاح حفظ شود و به معاوضه محض تبدیل 
کافی است شرط خیار از عقد حذف شود و عقد محفوظ بماند. همچنین برای اینکه  ،نگردد
کافی است او را از خیار فسخ محروم کنیم ، فسخ عقد اقدام ضرری علیه زن روا ندارد مرد با

 تا حق اقدام چنین کاری را نداشته باشد؛ اما احتیاج به بطلان عقد برای نفی ضرر نیست.
آن است که طرفین تراضی  کنندمیاما دلیل دیگری که آنرا دلیل بطلان خود عقد معرفی 

عقد فاقد و مجرد از خیار  و شرط خیار در ضمن آن وجود داشته باشداند به عقدی که کرده
اند. از آنجا که عقود دایرمدار قصدند و قصد طرفین به عقد خالی از خیار رضایت نداده

و پس در اینجا عقد تابع قصد نیست. بنابراین یا باید عقد و شرط هر دو صحیح باشند ، هنبود
تا قاعده تبعیت  باشدمیپس عقد نیز باطل  ،باطل است یا هر دو باطل. در اینجا چون شرط

ای در فقه به وجود آمده که عبارت است قاعده، عقد از قصد محفوظ بماند. طبق این تحلیل
رضای ، د که یکی از ارکان عقدشومیگفته «. گرددمیفساد شرط موجب فساد عقد » :از

رط باشد رضای معاملی بر . در معاملاتی هم که متضمن شاست معاملی در متعاقدین
ورود شرط و اوصاف در  :د. به تعبیر دیگرگیرمیقرار  (اصل معامله و شرط)مجموع 

به وصف مذکور گردد. بنابراین مقید معامله مقید به شرط یا  تاد شومیمعاملات سبب 
عدم لزوم وفای ، د. در صورت فساد شرطگیرمیرضای معاملی به مجموع قید و مقید تعلق 

د. شومیمقید نیز منتفی ، سازد و با انتفای قیدرط قهراً قید را در معامله منتفی میبه ش
مورد  ،؛ چون معامله فاقد شرطگرددمیرضای معاملی نیز منتفی ، بنابراین با انتفای شرط

: 1414، )علامه حلیجدید دارد  یرضای متعاملین قرار نگرفته است و نیاز به تراضی و انشا
13/ 96.)  

و  کندمیکه این استدلال از بنای عرف که بساط معاملات را تبیین  رسدمیبه نظر  لکن
عرف تراضی ؛ زیرا دور شده است رود،به شمار میپرداز در وادی معاملات اولین نظریه

و مفاد این تراضی به  داندمیحاصل بین متعاملین را تراضی نسبت به تقابل میان عوضین 
شروط و اوصاف را به ، کرد که عرف توانمیت. البته انکار هم نهیچ امر دیگری مقید نیس
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 ،د که معاملهشومی. اما وجود داعی سبب نداندمیمنزله علت غایی برای وقوع معاملات 
شروط در انشاء از  :مقید به آن داعی و یا متخصص به آن خصوصیت گردد. به تعبیر دیگر

ییدیه. لذا تخلف از آنها موجب بطلان گردند نه از جهات تقجهات تعلیلیه محسوب می
هر قیدی است که جهت تقییدیه داشته باشد که ، ملاک در حکم بطلان؛ زیرا گرددمیعقد ن

ای که با گونهه باید مربوط به خود موضوع عقد باشد ب هم باید محرز شود و هماین جهت 
و تعلیلی ملحوظ شده موضوع عقد قهراً منعدم گردد. ولی در جایی که قیدی به نح، رفتن آن

گفت که موضوع عقد با  توانمین، یا جهت تقییدی آن برای موضوع محرز نباشد، باشد
د؛ بلکه آن موضوع خارجی به تنهایی مورد انشاء قرار گرفته و قهراً شومیانتفای آن قید منتفی 

وجود  عقدی قبل از یانشا :تخلف از آن قید تأثیری در بطلان عقد ندارد. به تعبیر دیگر
 هرچندآید. جدید و قراری مستقل به شمار می یشرطی یک انشا یشرط تحقق یافته و انشا

شرط را  تاد شومیولی این ارتباط سبب ن، ارتباطی هست یدر عالم واقع بین این دو انشا
 ای که بقای عقد بدون شرط محال باشد. گونهه تقییدیه قرار دهیم؛ ب

ه این صورت که اگر احراز شد که شرطی به گونه تقییدی ؛ بتقیید عقد از قبیل مانع است
سد  آنراه را برای صحت عقد و ادامه حیات ، فساد شرط، در ضمن عقد قرار گرفته است

و شرط از قبیل تقییدی است  ، وگرنه. لکن این مانع باید احراز شوددشومیآن و مانع  کندمی
 به بطلان عقد نظر داد. توانمین

 ؛ل در جایی صحیح است که فساد شرط موجب سرایت به خود عقد نشودالبته این تحلی
اگر فساد شرط منجر به جهالت عوضین و غرری شدن عقد گردد و یا باعث تناقض با مثلًا 

عقد قهراً باطل است. منتها در اینجا بطلان عقد به دلیل صرف بطلان شرط ، مفاد عقد گردد
 است.  آنشرایط صحت  نتفایاضمن آن نیست؛ بلکه بطلان عقد به دلیل 

شرط خیار  بطلاندلایلی مبنی بر ، که شرط خیار در ضمن آن واقع شده در مورد نکاحی
در عقد نکاح مطرح شده است. اما برای آنکه بطلان این شرط بتواند سبب بطلان عقد نکاح 

قد پیوند . باید احراز شود که این شرط چنان به عگرددنیز بشود باید جهت تقییدی آن آشکار 
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خواهند. راه اند و یا هیچ کدام را نمیخورده که متعاقدین یا عقد و شرط را با هم قصد کرده
منطق معاملات است. رجوع به عرف گواه آن ، احراز نیز رجوع به عرف است که منطقش

است که در نکاح مشروط به شرط خیار این ملاحظه تقییدی بین عقد نکاح و شرط خیار را 
متعاقدین صورت نبسته است. پس با احراز مقتضی صحت نکاح که همانا ادله در اراده 

میدان برای اعمال ، لزوم و صحت نکاح است و عدم احراز مانعیت شرط خیار، مشروعیت
د تا به شومیفراهم « مقتضی و مانع»ه بر مبنای قاعد« مانع مفقود، مقتضی موجود»گزاره 

علول بر مقتضی را ندهد و عقد نکاح را بدون مانع مشکوک اجازه جلوگیری از ترتب م
 :نویسدمیاشکال بداند. صاحب حدائق در این زمینه 

له که قائل به صحت عقد نکاح و بطلان شرط ئادریس در این مسد که نظر ابنشومیو از اینجا روشن 
حت عقد ادریس به آن تمسک کرده آن است که مقتضی برای صو علتی که ابن باشدمیخیار است قوی 

مانعی به جز ؛ زیرا موجود است و مانع نیز مفقود است باشدمینکاح که همانا اجتماع شرایط صحت عقد 
شرط ، قابلیت برای ورود خیار به داخل آن را ندارد، اشتراط خیار ضمن عقد نکاح وجود ندارد و وقتی عقد

 (.545 /24: 1405، )بحرانی دشومیو طبق مقتضی عقد عمل  باشدمیباطل 

 نتیجه 

ای در استدلالات حقوقی ایفا که نقش عمده« مانع مفقود، مقتضی موجود»گزاره 
در حین  ،این قاعده معتقدطبق تنظیم شده است. « مقتضی و مانع»بر مبنای قاعده  کندمی

معلول که همانا نهادی فقهی است حادث ، حدوث یقینی مقتضی و احتمال وجود مانع
مانع مدخلیتی در حدوث معلول ندارد و حدوث مقتضی به تنهایی که عدم ؛ دلیل آنگرددمی

راه ایجاد معلول  سد، و مانع در صورت حتمی الوقوع بودن گرددمیمنجر به حدوث معلول 
نه احراز عدم مانع. با وجود موانع ، جزء علت تامه است. پس آنچه عدم احراز مانع گرددمی

 .باشدمیمحال احراز عدم مانع امری ، پایاناحتمالی بی
های فقهی که جهت اثبات ایجاد پدیده« مانع مفقود، مقتضی موجود»بنابراین در گزاره 

عدم اثبات ، تسامحی صورت گرفته است؛ چرا که مراد از فقدان مانع، رودمیکار گرفته ه ب
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 نه علم به فقدان آن.، مانع است
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