
103

Justārhā-ye
Fiqhī va Uṣūlī

Vol.9 , No.30 
Spring  2023

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

Research Article

The Necessity of Conventional Attachment on the 
Contract1

Mohammad-Amin Kabiri
Instructor of Advanced Level Studies of Qom Seminary. Qom- Iran;

(Corresponding Author); maminkabiri@yahoo.com
  https://orcid.org/0000-0002-1582-7719

Jallil Qanavaty
 Associate Professor of Private Law at Farabi Campus of Tehran University.

Tehran-Iran; ghanavaty@ut.ac.ir

Receiving Date: 2023-01-15; Approval Date: 2023-02-24

Abstract 
The main issue of the current study is that, from a jurisprudential 
point of view, does the contract necessarily have to be based on 
conventional outcomes such as ownership, matrimony, etc., or 
is it sufficient for the fulfillment and validity of the contract by 
mutual commitment and agreement. Some scholars have believed 
that contracts that are based solely on commitment and do not 
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include conventional outcomes are not an example of a contract, 
and as a result, are not considered compulsory. Moreover, the 
inclusion of evidence of fulfilment to the condition of these 
contracts is doubtful. In this study, while explaining the nature of 
the contract, this theory is criticized and it is proved that, although 
the dominant discourse of Islamic jurisprudence in contracts is 
the discourse of ownership and the existence of conventional 
outcomes, contracts based on commitment are also legitimate and 
compulsory. After proving that the ‘aqd (signing the agreement) 
does not require conventional outcomes, the legitimacy of the 
contracts based on obligation is examined with regard to the 
nature of the “condition.” One of the important effects of proving 
the legitimacy of such contracts is that contracts such as istiṣnāʻ 
(sale in the form of a manufacturing contract) contract, qolnāmeh 
(informal preliminary agreement) and the like will be compulsory 
in the form of commitment for commitment.
Keywords: contract, ‘aqd, commitment, conventional interest, 
conceptual effect, condition.
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چکیده
مســئله اصلی تحقیق حاضر این اســت که از منظر فقهی آیا قرارداد لزوماً باید مبتنی بر 
اثری وضعی مانند ملکیت، زوجیت وغیره باشد، یا صرف التزام و قرار دو طرفه برای تحقق 
و صحت قرارداد کافی است. برخی معتقد شده اند قراردادهایی که صرفاً مبتنی بر تعهداند و 
متضمّن اثر وضعی نیستند، مصداق عقد نبوده، در نتیجه الزام آور تلقی نمی شوند. همچنین 
شمول ادلۀ وفا به شرط نسبت به این این قراردادها مورد تردید واقع شده است. در این مقاله 
ضمــن تبیین ماهیت عقد، این نظریــه مورد انتقاد قرار می گیرد و اثبات می شــود. هرچند 
گفتمان غالب فقه اســامی در قراردادها، گفتمان تملیک و وجود اثر وضعی اســت، اما 
قراردادهای مبتنی بر تعهد نیز مشروع و الزام آوراند. پس از اثبات عدم نیازمندی »عقد« به 
اثر وضعی، مشــروعیت قراردادهای مبتنی بر التزام با توجه به نهاد »شرط« بررسی می شود. 
از آثار مهم اثبات مشــروعیت چنین قراردادهایی، این اســت که قراردادهایی مانند قرارداد 

استصناع، قولنامه و مانند آن در قالب تعهد در برابر تعهد الزام آور خواهند بود.
کلید واژه ها: قرارداد، عقد، تعهد، علقۀ وضعی، اثر اعتباری، شرط.
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مقدمه
در مــورد ماهیت و تعریــف »عقد« به عنوان مهم ترین نهــاد مباحث قراردادها، 
تحلیل های دقیق بسیاری از سوی فقیهان و حقوقدانان ارائه شده است و تنها پس از 
تبیین عناصر مقوّم عقد می توان مصادیقی را عقد دانست یا از شمول عقد استثنا کرد. 
به عنوان مثال برخی فقیهان، عقود اذنی و عقود معاطاتی )نایینی، 13۷3، 2/ 133و 136(، و 
برخی دیگر قراردادهایی که بین ایجاب و قبول آن ها فاصله زیادی است را با توجه به 

ماهیت عقد، خارج از حقیقت عقد دانسته اند )آخوند خراسانی، 1406ق، 2۷(.
اما در این بین، مســئله مهم و اساسی که به آن پرداخته نشده، ضرورت یا عدم 
ضرورت وجود »اثر وضعی« در ماهیت عقد است. موضوع اصلی تحقیق حاضر، 
این اســت که آیــا لزوماً تحقق قــرارداد صحیح الزام آور، متوقف بر آن اســت که 
طرفین به چیزی ملتزم شوند که مانند ملکیت، زوجیّت و ولایت، وجودی اعتباری 
و قانونی دارد؟ نتیجۀ قائل شــدن به ضرورت اثر وضعی، آن است که صرف التزام 
و تعهــد به انجام یا ترک فعــل در مقابل تعهد طرف مقابل، مصداق عقد نیســت 
و الــزام آور نخواهد بود؛ امری که موجب بی اعتبار شــدن بســیاری از توافقات و 
تعهدات دوطرفه خواهد شد. طبعاً اگر در مقابل، قائل به عدم ضرورت شویم، راه 
برای مشــروعیت بسیاری از توافقات در عرصۀ داخلی و بین المللی باز خواهد شد. 
مشــروعیت قراردادهــای بدون اثر وضعی، از راه دو نهاد »عقد« و »شــرط« قابل 

بررسی است.
طرح این مســئله، امری جدید است. اولین کسی که این مسئله را صریحاً مطرح 
کرده، مرحوم آیت الله هاشمی شاهرودی در کتاب قرائات فقهیة معاصره است. ایشان 
قائل به این ضرورت شده و لذا قراردادهای مبتنی بر التزام را از باب نهاد »عقد« قابل 
تصحیح ندانســته، همان طور که از باب نهاد »شرط« قابل تصحیح نمی داند )هاشمی 
شــاهرودی، 1423ق، 2/ 2۷3(. در واقع، تحقیق حاضر نقدی به این دیدگاه است؛ بنابراین 
پیشینه تحقیق حاضر، مورد تصریح فقها نیست و نیازمند استخراج از مبانی آن هاست 

که در ادامه روشن خواهد شد.
اثبات مشــروعیت قراردادهای بدون اثر وضعی در قالب نهاد »عقد«، متوقف بر 
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اثبات عدم دخالت اثر وضعی در ماهیت عقد است. اما در مورد نهاد »شرط«، شکی 
نیســت که وجود اثر وضعی ضرورتی ندارد و تقســیم معروف شرط به شرط فعل و 
شــرط نتیجه، گواه بر این مطلب اســت. لذا تصحیح چنین قراردادهایی از راه نهاد 
شرط، تنها نیازمند اثبات توسعه »شرط« نسبت به شروط ضمن عقد است؛ امری که 
ممکن اســت خاف مشهور به نظر برســد، اما - چنان که خواهد آمد - قابل اثبات 

است.

ضرورت یا عدم ضرورت اثر وضعی بر اساس تحلیل ماهیت عقد
پیش ازایــن در دو مقاله »نظریه تملیــک و نظریه تعهد از دیدگاه فقیهان« )قنواتی، 
1399( و »نظریه تملیک یا نظریه تعهد« )قنواتی، 1400( گفتیم در فقه اسامی و حقوق 
ایران، نظریه تملیک، گفتمان غالب و اصلی اســت و نظریه تعهدات مورد شناسایی 
قرار نگرفته اســت. اما این ســخن به این معنا نیست که هر عمل حقوقی دوطرفه ای 

)عقد( نیازمند وجود اثر وضعی است.
بررسی دیدگاه فقیهان و حقوقدانان در تبیین مفهوم عقد نشان می دهد این نظریه 
که عقد لزوماً و در همه موارد نیازمند به اثر وضعی اســت، نظریه ای اســت که قابل 
انتقاد است. پس از اشاره ای به عناصر ماهیت عقد، ادله ای که برای اثبات این نظریه 
بیان شده یا ممکن است بیان شود و سپس ادله ای که نیازمندی عقد در همه موارد به 

اثر وضعی را رد می کند، بررسی می کنیم.

الف( عناصر ماهیت عقد در فقه  و حقوق
نکته محوری بحث، وابستگی یا عدم وابستگی ماهیت عقد به عناصری است که 
برای تحقق مفهوم عقد، ضرورت دارند. چنان که در ادامه خواهد آمد، عنصر اساسی 
عقد، »عهد و التزام« و یا »قرار معاملی« اســت. اما قیود مختلفی نیز به این عنصر، 

اضافه شده است که به اجمال بیان می شود.
اولین قید، عبارت اســت از »تأکید« یــا »توثیق«. ازاین رو، عقد به معنای مطلق 
عهد دوطرفه نیست، بلکه عهدی است که مؤکد و موثق باشد. اما با تتبع بیشتر معلوم 



108

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال نهم، شماره پیاپی 30
بهار 1402

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

می شود در معنای مؤکد بودن عهد، اتفاق نظر نیست. تأکید در کام برخی به معنای 
قوّت در مقام ابراز عقد است و تعبیر عهد مؤکّد، شاهد بر این است که صحت عقد 

با الفاظ کنایی قابل مناقشه است)آخوند خراسانی، 1406ق، 2۷(.
کید در نظر بعضی دیگر، عبارت است از التزام به باقی  این درحالی  اســت که تأ
ماندن بر معامله. در این دیدگاه عقد، عهد مؤکد است و آنچه عهد را عقد می کند، 
التــزام به وفا به عقد اســت، و »اوفوا بالعقــود« دلالت بر وجوب وفا بــه این التزام 
می کند )نایینی، 13۷3، 2/ 40(. همچنین مطابق این نظر برای تحقق عقد، این التزام باید 
به صورت مستقل انشا شود، یعنی مدلول عرفی کام متعاقدین این باشد که به مفاد 
عقد پای بنداند. مطابق این نظر، بیع معاطاتی، عقد نیســت هرچند بیع اســت؛ زیرا 
برخاف بیع لفظی، شــاخصه عقد بودن را ندارد )نایینی، 13۷3، 2/ 133و 136(. مؤکد 
و موثق بودن عهد در نظری دیگر، به این معنا است که عقد شرعاً لازم باشد )نراقی، 

.1)20 ،13۷5
به نظر می رسد عهد مؤکد و مشدّد اشاره به دوطرفه بودن عهد دارد که در فارسی 
تعبیر به »بســتن« و »گره« می شود، و وجود قید زائدی به نام استیثاق و تأکید برای 
تحقــق عقد ضرورت ندارد. همان طور که برخی فقیهــان گفته اند، این احتمال قویّاً 
وجود دارد که واژه »مشــدّد« در کام اهل لغت به معنای بسته شدن و دوطرفه بودن 
کید )ایروانی، 1406ق، 1/ ۷8/ 81 ؛  خمینــی ، 13۷6، 3۷(؛ لذا در  اســت، نه معنای قــوّت و تأ
تعبیری آمده اســت: معنای عقد، عهد یا عهد دوطرفه اســت، و عهد دوطرفه همان 

عهد مشدّد است  )نراقی، 13۷5، 1/ ۷8(.
از طــرف دیگر، می توان گفت تعریف عقد به عهد دوطرفه یا ربط بین دو تعهد، 
تعریف دقیقی نیست و ضرورت ندارد در هر عقدی دو التزام وجود داشته باشد، بلکه 
آن چه لازم اســت، وجود دو قرار معاملی است. حتی اگر در عقد بودن قراردادهای 
اذنی مانند وکالت تردیدی باشد، اما هبه مصداق یقینی عقد است، بااینکه موهوب له 

1. این مطلب مورد مناقشــه برخی فقیهان واقع شــده اســت: »موثق بودن عهد نیازی به حکم شرع به لزوم ندارد، بلکه 
حکم عرف و عقا به لزوم کافی است؛ زیرا بنای عام عقا در همه تعهدات بر لزوم حفظ مفاد آن بوده و نقض کننده 
آن را مورد مذمت قرار می دهند. موثق بودن در ذات معاهده وجود داشــته و نیازی به لزوم شــرعی ندارد« )منتظری، 

1415ق، 1/ 4۷(.
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تعهّدی ندارد. شاید به همین دلیل، برخی فقیهان در بیان ماهیت عقد، از لفظ تعهد 
اســتفاده نکرده و عقد را »ربط بین دو اراده انشــایی« )عراقی، 13۷9، 26۷  و 1414ق، 5/ 
418( یا »ربط بین ایجاب و قبول« )نجفی، 1404ق، 2۷/ 409( دانسته اند. همچنین برخی از 
کسانی که عقد را ارتباط بین دو عهد دانسته اند، منظورشان مطلق جعل و قرار است 
و در حقیقت، عقــد را »ارتباط بین دو قرار« و نه ارتباط بین دو تعهد تلقی کرده اند 
)اصفهانی، 1409ق، ۷؛ 1418ق، 1/ 143(. ازاین رو برخی گفته اند: »تعریف عقد به ربط بین 
دو التزام، تعبیری اســت که به حقوق غربی نزدیک است، نه به فقه اسامی. در فقه 
اســامی، عقد لزوماً دائرمدار التزام نیست و چه بسا نقل ملک باشد نه التزام به نقل. 
بنابراین تعبیر »قرار مرتبط به قرار دیگر« تعریف صحیح تری اســت« )حســینی حائری، 

1423ق، 1/ 183(.
در آثــار حقوقدانان نیز قیودی مانند »احداث اثر قانونی« برای ماهیت عقد بیان 
می شــود. یکی از حقوقدانان در تعبیری آورده است: »عقد توافق دو اراده است بر 
احداث اثر قانونی، چه این اثر انشا التزام باشد )مثل بیع( چه نقل التزام )مثل حواله( چه 
تعدیل التزام )مثل مدت دار کردن التزام( و چه خاتمه دادن )مثل وفا به دین( )سنهوری ، 
1383، 1/ 138 ؛ 1390، 1/ 81/ 1۷2(«. قید »اثر قانونی« اشاره به این است که طرفین عقد 
از توافق خود، قصد التزام قانونی بین خود داشته باشند، به طوری که مسئولیت قانونی 
متوجه کســی  شود که تخلّف کرده اســت. از دیدگاه فقهی نیازی به این قید وجود 
ندارد؛ زیرا خود تعبیر به تعهد یا قرار، مواردی که قصد التزام قانونی ندارد را از تعریف 

عقد خارج می کند. فرق بین عقد و عهد با وعد، امری روشن است1.                 
آخریــن قیدی که برخی حقوقدانان در تعریف عقد اضافه کرده اند، قید »تقابل 
بین دو اراده اســت«. در نظر آن ها، صــرف توافق دو اراده بر ایجاد اثر حقوقی عقد 
نیســت، بلکه دو اراده باید نمایندۀ دو نفع متقابل باشند، ازاین رو توافق هایی که برای 
رسیدن به هدف مشترک است، مصداق عقد نخواهد بود. بر این اساس، توافق مدیران 
شرکت یا متولّیان وقف برای رسیدن به هدف مشترک، عقد نیست هرچند این توافق 

1.قید دیگری که در آثار حقوقی وجود دارد تعبیر »مالی بودن عقد« است. اینان توافق را در صورتی قرارداد می دانند 
که در چارچوب معامات مالی انجام شود. )سنهوری ، 1383، 1/ 139(
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به منظور ایجاد اثر حقوقی باشد. با توجه به این نکته، عقد به »توافق دو انشاء متقابل 
به منظور ایجاد اثر حقوقی« تعریف می شود )کاتوزیان ، 1399، 32(. برخی دیگر نیز عقد 
را بــه »همکاری متقابل اراده دو یا چند شــخص در ایجاد ماهیت حقوقی« تعریف 

کرده اند )شهیدی ، 1380، 39(«.   
                                           بررسی تفصیلی صحت هر یک از این قیود، از موضوع این تحقیق خارج است. 
آنچه موضوع اصلی بحث اســت، قید مهم دیگری اســت که برخی فقیهان معاصر 
اضافه کرده اند. این قید عبارت اســت از وجود »اثــر وضعی و اعتباری« که کمتر 
به آن توجه شــده اســت. در ادامه به توضیح این نظریه، بیان ادله آن و سپس نقد آن 

خواهیم پرداخت.

ب( نظریه ضرورت اثر وضعی به عنوان عنصر عقد
برخی فقیهان بر این باوراند که تحقّق ماهیت عقد متوقف بر آن اســت که آنچه 
متعاقدین به آن ملتزم می شوند )دســت کم در یک طرف(، وجود اعتباری و وضعی 
داشــته باشد. این امر وضعی ممکن است ملک، حق، زوجیت، ولایت و غیره باشد 
)هاشــمی شــاهرودی، 1423ق، 2/ 253(. نتیجه لزوم وجود چنین قیدی در ماهیت عقد، آن 
است که صرف تعهد شخص به انجام عملی در مقابل تعهد شخص دیگر، مصداق 
عقد نیست، حتی اگر این دو التزام، قطعی باشند و صرف وعده به انجام فعل نباشند.

در مورد اثر وضعی باید بین دو مقام، یعنی مقام مُنشَأ معاملی و مقام نتیجه )بعد از 
امضاء عقد( تفکیک قائل شد. طرفدار نظریه ضرورت وجود اثر وضعی برای تحقق 
عقد، اثر وضعی را در ناحیه مُنشَأ لازم می دانند؛ یعنی متعاقدین باید امری وضعی مثل 

ملکیت را انشا کنند.
نتیجه نظریه نیازمندی عقد به اثر وضعی، تفاوت نهاد عقد با نهاد شــرط اســت، 
به این معنا که برخاف شــرط که به  شــرط فعل و شرط نتیجه تقسیم می شود، عقد 
قراری است که لزوماً به نتیجه و وضع منتهی شود و توافق بر التزام به انجام فعل، عقد 
نیست. از تحلیل مزبور استنباط می شود که علّت تفاوت عقد و شرط را چنین تحلیل 
می کند: شرط به دلالت مطابقی به معنای التزام است، اما عقد به معنای التزام نیست، 
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بلکه به معنای علقه است و فقط در موارد وجود اثر وضعی، تحقق دارد. برای اثبات 
این نظریه به دلایل و شواهدی تمسک شده یا می توان تمسک کرد که به آن ها اشاره 

می شود.

ج( دلایل نظریه ضرورت اثر وضعی به عنوان عنصر عقد
به اعتقاد صاحب این نظریه، دلایل سه گانه زیر اثبات می کند صرف تعهد دوطرفه 

)بدون ایجاد امر وضعی( مفهوم عقد را محقق نمی کند.
1. وفا به وعد و ضرورت وجود اثر وضعی

توجــه به مفهوم عقد و مفهوم لزوم وفای به عهد در فقه اســامی اثبات می کند 
که اگر اثر وضعی، عنصر ضروری عقد نباشــد، هر تعهد جزمی به انجام فعل برای 
دیگری مصداق عقد و لازم الوفا خواهد بود؛ امری که از منظر فقه اسامی نادرست 
است. اگر کسی تعهد جزمی به دیگری بدهد که در روزی معیّن از منزل خود خارج 
نشــود در مقابل اینکه طرف مقابل هم چنین کاری انجام دهد، تردیدی نیســت که 
ازنظر فقهی مصداق وعد است و لزوم وفا ندارد. بنابراین، نباید مطلق تعهد دوطرفه را 

مصداق عقد دانست )هاشمی شاهرودی، 1423ق، 2/ 353(.
به نظر می رسد این استدلال با توجه به نکات زیر قابل انتقاد است:

اولًا، عده ای از فقیهان گفته اند: وعد، اخبار به انجام فعلی در آینده است و امری 
انشایی نیست )امامی خوانساری، بی تا، 490؛ شریعت اصفهانی، 1398، 100؛ نایینی، 13۷3، 2/ 131و 
144(. در تعبیری آمده اســت: بیشــتر فقیهان وعده را از اقسام خبر می دانند )مجلسی، 

.)340 /10 ،1363
ثانیاً، حتی درصورتی که وعده امری انشــایی دانســته شود، وعده ای که لزوم وفا 
ندارد، صرف وعده اخاقی و دوســتانه اســت، بدون اینکه متضمّن التزام قطعی یا 
انشــاء تسلیط طرف مقابل باشد. اما اگر وعده ای به این حد برسد، یا اساساً مصداق 
وعده نیست، یا وعده ای است که عمل به آن لازم است. به همین دلیل برخی فقیهان 
مصادیقی از وعده را که حاوی التزام و تعهد باشــد، خارج از مفهوم وعده دانسته اند 
)موســوی ســبزواری، 1413ق، 20/ 2۷4؛ یزدی، 1410ق، 2/ 105؛ بحرالعلوم، 1362، 3/ 41۷؛ حســینی 
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شــیرازی، 1386، 3/ 255؛ صدر، 1420ق، 4/ 100(. بر همین اســاس گفته شــده است عهد 
اخص از وعده اســت؛ زیرا عهد وعده ای اســت که اســتحکام دارد )حسینی مراغی، 
141۷ق، 1/ 553(. برخی دیگر نیز وعده مشــتمل بر التزام را واجب الوفاء دانســته اند، 
حتی اگر عنوان وعده یا شرط ابتدایی بر آن صادق باشد )آل  کاشف الغطاء، 1359، 1/ بخش 

1/ 55 ؛  مقدس اردبیلی، 1362، 9/ 45(.  
ثالثاً، اساساً نظریه لازم الوفا نبودن شرط ابتدایی یا وعده، نظریه اجماعی نیست، 
هرچند خاف شــهرت فقهی است. برخی به روشــنی باور دارند خلف وعده جایز 
نیست )مقدس اردبیلی، 1362، 12/ 352؛ امامی خوانساری، بی تا، 36؛ سیستانی، 1422ق، 21؛ طباطبایی 
قمــی، 13۷2، 1/ 350(. برخــی نیز با اعتراف به اینکه مقتضــای ادله، حرمت تخلف از 
وعده اســت، اما به دلیل اجماع ادعاشده یا سیره، معتقد به حرمت نشده اند )انصاری، 
1415ق، القضاء ، 310؛ خویی، 141۷ق، 1/ 393؛ تبریزی، 1399، 1/ 232(. ظاهر روایات آن است 
که وفا به وعده واجب است و عده ای از فقیهان نیز فتوا به وجوب داده اند. ازاین رو، 
در اجماعی بودن مســئله تردید وجود دارد. باوجوداین، حتی با فرض اجماعی بودن 
مسئله، وعده هایی که مصداق خبراند یا وعده هایی که بدون التزام اند، به دلیل اجماع 
از شــمول روایات خارج می شــوند، اما ســایر مصادیق وعده همچنان لازم الوفاء اند 
)یزدی، 1410ق، 2/ 118(. بر همین اساس برخی گفته اند: شرط ابتدایی اگر متضمن تعهد 
و التزام باشــد، واجب الوفا است و مشــمول آیات دال بر وجوب وفا به عقد و عهد 
اســت؛ آنچه واجب الوفا نیســت، مجرد وعده بدون التزام و تعهد است که وفا به آن 

امری استحبابی است )حسینی حائری، 1423ق، 1/ 245(.
بنابراین با توجه به این که دلیل عدم الزام آور بودن وعده، دلیل لبّی است و منطق 

استدلال در دلیل لبّی اکتفا به قدر متیقن است، استدلال مذکور قابل نقد است.

2.نفی »وحدت عقد و نهادهای غیرالزام آور« و ضرورت وجود اثر وضعی
استدلال دوم این نظریه آن است که عقد، صرف تعهد )حتی جزمی( به انجام یا 
ترک فعل نیست؛ زیرا در غیر این صورت، از نظر موضوعی فرقی بین عقد با وعد یا 
شــرط ابتدائی نخواهد ماند و هر وعدۀ جزمی به انجام عملی، مصداق عقد خواهد 
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بود؛ امری که قابل التزام نیست. توضیح آن که تمایز مفهومی بین عقد و نهادهای غیر 
الزام آور مانند وعده و تعهد ابتدایی، سه گونه ممکن است تصویر  شود: در تصویر اول 
فرق این دو در جزمیت تحلیل شود؛ به این معنا که تعهد به انجام فعل به نحو حتمی 
مصداق عقد تلقی شــود و موارد غیرجزمی و احتمالی، مصداق وعده دانسته شود. 
در تصویر دوم فرق عقد و وعده در دوطرفه یا یک طرفه بودن تحلیل شود؛ به این معنا 
که تعهدات دوطرفه مصداق عقد و تعهدات یک طرفه مصداق وعده و غیر الزام آور 
باشــند. این تصویر -مانند تصویر اول صحیح- نیســت؛ زیرا برخی عقود مانند هبه 
مشتمل بر بیش از یک تعهد نیستند. تصویر سوم آن است که فرق بین عقد با وعده و 
شرط ابتدایی در عدم وجود اثر وضعی و اعتباری تحلیل شود. در این تصویر، تفاوت 
در این اســت که عقد اثر وضعی دارد، ولــی وعد و تعهد ابتدایی چنین اثری ندارد. 
دو تصویر اول نادرســت و صورت ســوم صحیح و قابل دفاع است )هاشمی شاهرودی، 

1423ق، 2/ 253(.
در رد این استدلال باید گفت تمایز بین عقد و نهادهای غیرالزام آور مانند وعده، 
به وجود اثر وضعی و اعتباری نیســت، بلکــه تمایزهای دیگری بین این دو قابل بیان 
اســت. چنان که گذشت می توان گفت: تمایز در این است که وعده به مرحله التزام 
جزمی و مسلّط دانستن طرف مقابل نمی رسد برخاف عقد. همچنین تمایز دیگر آن 
اســت که وعده می تواند در قالب یک طرفه تحقق پیدا کند، برخاف عقد که برای 
تحقق در عالم اعتبار نیاز به دو طرف دارد. هرچند تحقق عقد به دو التزام نیست، اما 
قوام آن به احتیاج به دو قرار )ایجاب و قبول( است، بنابراین داخل شدن مال در ملک 
شــخص، نیاز به قبول دارد هرچند به عنوان هبه باشد. این سخن را می توان با تعبیری 
از صاحب این نظریه نیز تأیید کرد: »وعده، صرف اظهار و بیان قصد انجام فعل در 
آینده است بدون این که همراه با التزام باشد. بلکه حتی اگر وعده عنوان عامی باشد، 
با توجه به این که دلیل عدم لزوم وفا به وعده، دلیل لبّی اســت، قدر متیقن آن، جایی 
اســت که بنای طرفین به نحو التزام و تعهد نباشد والا می تواند لزوم وفا داشته باشد« 

)هاشمی شاهرودی، 1423ق، 2/ 2۷3(.
بنابراین برای ایجاد تمایز بین عقد و نهادهای غیرالزام آور مانند وعد، نیازی به اثر 
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وضعی نیســت؛ زیرا اولًا وعده از منظر فقهی )برخاف عقد( آن است که به مرحلۀ 
التزام حتمی و مســلّط دانســتن طرف مقابل نمی رســد، ثانیاً حتی اگر وعده از نظر 
مفهومی عام باشد، نمی توان وعده های دو طرفه ای را که به این مرحله می رسند غیر 

لازم الوفا دانست.

3. تحلیل مفهوم »ربط« و ضرورت وجود اثر وضعی
در استدلال دیگری گفته شده عقد با توجه به تحلیل لغوی به معنای ربط و گره 
است. در امور انشایی عقد به معنای ربط بین دو انشاء و التزام است. ربط و شدّ بین 
دو التزام انشایی، مستلزم آن است که مُنشَأ نحوه ای وجود اعتباری داشته باشد تا بین 
دو التزام، ربط و گره ایجاد شــود. این وضعیــت در تعهد به انجام فعل و ترک فعل 
وجود ندارد. صرف تعهد به انجام عمل بدون آن که انشــاء علقۀ اعتباری شود، ربط 
بین دو التزام ایجاد نمی کنــد و مصداق عقد نخواهد بود، زیرا عقد، به معنای تعهد 
نیست، بلکه تعهد از امر به وفا به عقد استفاده می شود. آنچه حیث عقد بودن بر آن 
دلالت دارد، ربط بین دو التزام اســت و این ربط صرفاً با توجه به آثار وضعیِ انشــاء 

شده در ضمن عقد قابل  تحلیل است)هاشمی شاهرودی، 1423ق، 2/ 2۷5(.
در اســتدلال دیگری نزدیک به این تحلیل، می توان بــه جنبه تأکیدی و توثیقی 
موجود در عقد اشــاره کرد؛ چنان که گذشــت، عقد به معنای عهد مؤکد اســت نه 
کّد عهد می شود، آن است که متعلّق عهد، امر وضعی  مطلق عهد، و آنچه موجب تأ

اعتباری باشد.
در نقد این اســتدلال گفته می شــود برای صدق عقد، بیش از گره بین دو قرار 
معاملی به یکدیگر امر دیگری نیاز نیست. بلکه درصورتی که مقوّم عقد ربط بین دو 
التزام باشد، نباید چنین ربطی را صرفاً درجایی محقّق بدانیم که اثری وضعی مثل حق 
و ملک وجود داشته باشد. همین که دو تعهد بر محل واحدی وارد شوند و به یکدیگر 
گره خورده و در مقابل هم باشــند »التزام مرتبط به التزام آخر« محقق می شود، حتی 
اگر ملک و حقّی در کار نباشــد. ازاین رو، محقــق اصفهانی در تعبیری می گوید: 
حقیقت عقد، ربط بین دو التزام اســت و ربط بین دو التزام، به این اســت که بر امر 
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واحدی وارد شــوند و آنچه رابط بین دو التزام است، وحدت مورد التزام است )محمد 
حســین اصفهانی، 1419ق، 1/ 284(. ایشــان در مورد بیع نیــز می گوید: آنچه از متعاقدین 
صادر می شــود آن است که مالی در مقابل عوضی تملیک می شود. ازاین جهت که 
این عمل، متضمّن جعل و قرار است، مصداق »عهد« است؛ ازاین جهت که این دو 
قرار به هم مرتبط اند، مصداق »عقد« است، و ازاین جهت که ایجاد ملکیت می کند 
مصداق »بیع« است )محمدحسین اصفهانی، 1418ق، 2/ 159(؛ بنابراین، دیدگاهی که ربط 

بین دو التزام را متوقف بر انشاء اثر وضعی می داند، ناتمام است.

د( نقد نظریه ضرورت اثر وضعی به عنوان عنصر عقد
دلایلی وجود دارد که نیازمندی عقد به وجود اثر وضعی را با تردید جدی مواجه 

می کند.
1. تحلیل ماهیت عقد ازنظر ارتکاز عقلا

تحلیــل مفهوم عقد ازنظر ارتکاز عقایی نشــان می دهد ماهیت عقد ناظر به اثر 
وضعی نیست.

چنان که گذشــت ازنظر فقهی عقد به معنای عهد یــا عهد مؤکّد و یا مطلق قرار 
مرتبط به  قرار دیگر است. منظور از تأکید عهد نیز، یا صرف ربط و دوطرفه بودن آن 
است )شهیدی تبریزی، بی تا، 3/ 408(، یا منظور حیث محکم و موثّق بودن، یا لزوم شرعی 
یا عرفی، یا قوّت عهد در مقام ابراز، یا جزمی و حتمی بودن آن است. هر یک از این 

احتمالات صحیح باشد، دلالتی بر نیازمندی عقد به اثر وضعی ندارد.
ممکن است گفته شود تعریف عقد به »توافق بر ایجاد اثر قانونی« مؤیدی برای 
نظریه احتیاج عقد به اثر وضعی اســت، اما چنان که گذشــت قید »اثر قانونی« ناظر 
به الزام و مســئولیت آوری عقد در مقابل وعده اســت و ارتباطی به اثر وضعی ندارد. 
همچنین از تعریف عقد به »ربط بین دو التزام یا قرار« )هاشمی شاهرودی، 1423ق، 2/ 2۷5( 
نمی توان چنین اســتنباطی کرد؛ زیرا ربط بین دو التزام صرفاً مربوط به وحدت ملتزَم 
به است نه وجود اثر وضعی. حکم به »بقاء عقد« نیز به اعتبار موضوع آثار بودن آن 
است، نه به خاطر بقاء آثار وضعی مثل ملک و حق. ازاین رو، منشأ انتزاع بقاء عقد، 
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قرارهای مرتبط به هم است، نه اثر وضعی آن.
ازنظــر عقایی نیز آنچه در میــان افراد و دولت ها ماک الــزام آوری و لزوم وفا 
اســت، آن اســت که تعهد شخص در مقابل شــخص دیگر به نحو جزمی باشد )نه 
صــرف وعده و قول(. این تعهــد دوطرفه مصداق عقد اســت و وجوب وفا، لازمه 
عقایی آن اســت، هرچند اثر وضعی درمیان نباشــد. بنابرایــن همان طور که برخی 
گفته اند قراردادهایی مانند استصناع به دلیل وجود تعهد دوطرفه، مصداق عقد بوده و 

احکام عقد برآن بار می شود)مؤمن قمی، 1415ق، 205(.

2. وجود مصادیقی از عقود بدون اثر وضعی
فقه اســامی برخی روابط حقوقی را به طور مســلّم عقد می داند، درحالی که اثر 

وضعی ندارند و صرفاً مفید تعهد و التزام اند.
ازجمله این اعمال حقوقی، کفالت است. ماهیت کفالت چیزی جز تعهد و التزام 
برای دیگری نیست. فقیهان کفالت را به »تعهد به نفس«)شهید اول، 1410ق، 139 ؛  عامه 
حلــی، 1414ق، 14/ 38۷ ؛  عامه حلــی، 1413ق، 2/ 16۷ ؛  عامه حلی، بی تــا، 2/ 566 ؛  محقق حلی، 
13۷6، 1/ 143( یا »عقدی که ثمره آن تعهد به نفس است«)محقق کرکی، 1409ق، 1/ 193( 
تعریف کرده اند. همچنین بســیاری از فقیهان در تعبیری حقیقت ضمان )به معنای 
اعم( را تعهد دانسته اند. اگر تعهد به نفس باشد »کفالت«، اگر تعهد به مال از طرف 
مدیون باشد »حواله«، و اگر تعهد به مال از طرف غیرمدیون باشد »ضمان به معنای 

اخص« است )شهید ثانی، 1413ق، 4/ 1۷2 ؛  محقق حلی، 1408ق، 2/ 88(.1
مورد دیگر ضمان به معنای تعهد و مسئولیت ادای مال است نه ضمان اصطاحی 
)نقل ذمه به ذمه(. حقیقت این ضمان که امر متعارفی اســت، قبول مسئولیت مال و 
تعهد به ادای مال در فرض تخلّف مضمون عنه است، بدون این که مالی به ذمه ضامن 
منتقل شــود. محقّق خویی می گوید: ضمان به معنای تعهد و مسئولیت مال، امری 
است که نزد عقا متعارف است و عموم و اطاق لزوم و صحت عقد آن را تصحیح 

1. به اعتقاد ما عقد ضمان اثر وضعی دارد و دیدگاهی که آن را تعهدی می داند قابل انتقاد است.
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می کند؛ چون عقد اســت و وفا به آن واجب اســت)خویی، 1409ق، 2/ 116(. برخی از 
فقیهان معاصر نیز گفته اند یکی از مصادیق ضمان آن اســت که صرفاً مبتنی بر تعهد 
ضامن به اداء مال به مضمون له اســت و تنها اثر آن وجوب تکلیفی ادا اســت بدون 

اینکه ذمه ضامن نسبت به مال مشغول شود )سیستانی، 1415ق، 2/ 351(.
مورد دیگر قرارداد آتش بس و ترک مخاصمه )میان مسلمانان و عدّه ای از کافران( 
اســت که از آن تعبیر به مهادنه یا هدنه می شــود. ماهیت این قرارداد تعهد و التزام به 
ترک جنگ اســت، نه التزام بر امــری اعتباری. بااین حال، هــم در روایات تعبیر به 
عقد الهدنه شــده است )شــریف الرضی، 1368، خطبه 1۷(، هم بسیاری فقیهان آن  را عقد 
دانســته اند)عامه حلی، 1420ق، 2/ 218 ؛  محقق کرکی، 1414ق، 3/ 4۷1(. به همین دلیل برای 
لزوم عمل و سایر احکام آن، به آیه اوفوا بالعقود تمسک کرده اند )طوسی، 138۷، 2/ 
58 ؛  عامه حلی، 13۷8، 15/ 144 ؛  قطب راوندی، 1405، 1/ 355(. همین وضعیت در مورد عقد 

جزیه و عقد امان و امثال آن وجود دارد.                
همچنین شکی نیست بسیاری از مصادیق عقد صلح، متضمن اثر اعتباری نیست 
و صرفــاً صلح واقع می شــود بر این کــه طرفین عملی را انجــام داده یا ترک کنند. 
به عنوان مثــال، اگر بعد از عقد متعه، زوجین مصالحه کنند که زن با فان شــخص 
ازدواج نکند و در مقابل، زوج مدت را ببخشــد، صلح صحیح است )خویی، 1410ق، 

2۷3/2 ؛  موسوی سبزواری، بی تا، 2/ 561(.     

3. سابقه تقسیم »عقد بر فعل« و »عقد بر نتیجه« در فقه اسلامی
تتبّع در آثار فقهی نشــان می دهد برخی فقیهان پاره ای از عقود را مشــتمل براثر 

وضعی دانسته اند و برخی دیگر را فاقد آن تلقّی کرده اند.
یــک. محقق اصفهانــی ذیل آیه أوفــوا بالعقود می گوید: وفــا در همه موارد 
استعمال، به معنای تمام کردن شیء و عدم تجاوز از آن است. عقد گاهی به عملی از 
اعمال تعلّق می گیرد و گاهی به نتیجه عمل، مانند بیع که در آن قرار بر ملکیت محقّق 
می شــود. در قسم اول از عقود، وفا به عقد، مقتضی انجام عمل مورد تعهّد است، و 
در قسم دوم، وفا به این است که نتیجه عمل، نقض و فسخ نشود )محمدحسین اصفهانی، 
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1418ق، 145/1؛ 5/4/ 26، 194( و به تعبیر این فقیه، عقد بودن بیع، به دلیل ربط تعهد بایع 
به تعهد مشتری است، نه به دلیل ربط ملکیت )محمد حسین اصفهانی، 1419ق، 4/ 25(.

دو. محقــق ایروانی عقود را بــه عقد بر فعل و عقد بر نتیجــه )مثل بیع، اجاره، 
نکاح( تقســیم می کند و آیه أوفوا بالعقود را به قرینه وجوب وفا، مختص به قسم 
اول می دانــد؛ زیــرا در عقد بر نتیجه مثل بیع، نتیجه )ملکیت( یا حاصل می شــود و 
یا نمی شــود و در هرحال عمل خارجی وجود نــدارد، بنابراین معنای حقیقی وفا در 
آن تصوّر ندارد. تســلیم عوضین هم مصداق وفا به عقد نیست، بلکه وجوب تسلیم 
ازآن جهت اســت که مورد معامله، ملک غیر شده و حبس مال غیر جایز نیست. از 
نظر ایشان باید در آیه شریفه، عقود را منحصر به عقود بر افعال دانست )ایروانی، 1406ق، 
1/ ۷۷؛ 81/ 2، 3(. در تعبیر دیگری یکی از فقیهان بین عقود مستمر و عقود غیرمستمر 

مانند بیع که مفاد آن تملیک آنی است، تفصیل می دهد )یزدی، 1410ق، 2/ 3(.
هرچند دیدگاه محقق ایروانی قابل انتقاد است و مفهوم وفا به عقد در همه اقسام 
عقود قابل  تصوّر است )خمینی ، 1386، 126 ؛  طباطبایی، 1296، 544(، اما استفاده می شود که 

عقد بودنِ همه این اقسام، قابل تشکیک نیست.     
ســه. یکی از فقیهان در تعبیری می گوید در صورت تفســیر عقد به عهد، عقود 
مبادله ای مانند بیع و اجاره از شمول عنوان عقد خارج می شوند؛ زیرا بیع مبادله بین دو 
مال است و لزوم عمل به مفاد آن از احکام عقد است نه خود عقد. در این صورت، 
فقط عقودی که مفاد آن ها تعهد و التزام اســت مانند کفالت و ضمان، مشــمول آیه 
اوفوا بالعقود باقی می مانند؛ همچنین است بیعتی که در زمان خلفا انجام می شد. 
سپس توجیهاتی برای حلّ مشکل بیان می کند و می گوید روایتی که عقود را به عهود 
تفسیر کرده، دلالت بر انحصار ندارد، بلکه برای بیان این مطلب است که عهود هم 
مثل عقود مشمول وجوب وفا هستند. سپس بالاتر رفته و تفکیک بین عقد و عهد را 
انکار و عهود دوطرفه را مصداق عقد تلقّی می کند. به باور او عهدهای طرفینی مانند 
بیعت، به منزله گره و ربط بین دو طرف اســت و به این اعتبار آن را داخل در معنای 
عقد می داند و درنتیجه تنها عهدهای یک طرفه را از عنوان عقد خارج می داند)خمینی ، 

.)26-2۷ /4 ،13۷9
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چهار. همچنین برخی در تفسیر آیه اوفوا بالعقود با طرح شبهه ای می گویند ظهور 
اولیه وجوب وفا، وجوب شرعی وفا است. لازمه این مطلب آن است که در عقودی 
مانند بیع، دو تکلیف مســتقل و دو عقاب بر مخالفت آن ها وجود داشته باشد؛ یکی 
وجوب وفا و دیگری تکلیف به حرمت غصب و حبس مال غیر. در پاسخ می گوید 
برای خاصی از این شبهه یا باید از ظهور آیه در وجوب شرعی دست برداشت، یا در 
فرض حفظ این ظهور، آیه را بر خصوص عقود عهدی که قوام آن ها به تعهّد به انجام 
عمل اســت )مانند عقد ولایت و تعهدات عقدی متعارف بین دولت ها و اشخاص( 
حمل کــرد )خمینی ، 13۷9، 4/ 28(. این دیدگاه نیز دلالــت بر عدم ضرورت وجود اثر 

وضعی در تحقّق عقد دارد.
پنج. یکی از فقیهان در تفســیر مشــابهی گفته است: منظور از واژه عقود در آیه 
شــریفه، عهود است، چه عهد در مقابل خدا مانند نذر و عهد، و چه عهد برای غیر 
مانند معامات مالی و غیرمالی. کلمه عقد در قرآن بر هر دو قسم اطاق شده است. 
متعلّق عهد نیز گاهی انجام فعلی برای غیر اســت و گاهی امر وضعی اعتباری مانند 
ملکیت است. در هر یک از دو قسم، وفا به عقد اقتضا متفاوتی دارد، همان طور که 

تکلیفی بودن یا ارشادی بودن امر در هرکدام متفاوت است )تبریزی، 1399، 4/ 25-24(.
شش. فقیه دیگری عقود را به دو قسم تقسیم می کند؛ عقودی که از سنخ شرط 
فعل اند و عقودی که از سنخ شرط نتیجه اند. به باور او شمول دلیل اوفوا بالعقود نسبت 
به عقود نوع اوّل، مســلّم است. برای اثبات شمول آن نسبت به عقود شرط نتیجه نیز 
بیان می کند که اگر آیه مختصّ عقود شرط فعل باشد، شامل بیع که در فقه ما عبارت 
است از انشاء تملیک، نخواهد شد. بنابراین آیه شامل عقود نتیجه هم می شود )حسینی 

حائری، 1423ق، 1/ 2۷2(.
بنابراین، با توجه به آنچه گذشــت تردیدی باقی نمی ماند که عقد بودن همه این 
موارد مســلّم اســت و وجود اثر وضعی در عقد، ضرورت ندارد؛ امری که در ارتکاز 
فقیهان نیز مســلّم است و سخن فقیهان در امور جانبی مانند چگونگی تصویر وفای 
به عقد در هر یک از عقود است. بنابراین اگر متعلّق عقد، فعلی از افعال باشد، مفاد 
اوفوا بالعقود تکلیف اســت، و اگر متعلق عقد به نحو شــرط نتیجه و امر وضعی 



120

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال نهم، شماره پیاپی 30
بهار 1402

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

باشــد، مفاد آن تکلیف و سپس وضع است )ایروانی، 1406ق، 2/ 66(. باوجوداین، نباید 
تردید کرد در فقه اســامی گفتمان اصلی در عقود به ویژه عقود معاوضی، وجود اثر 

وضعی تملیک است.

4.تعهد به مثابه امری اعتباری
درصورتی کــه برای تحقّق مفهوم عقــد، اثر وضعی ضروری باشــد، با تحلیل 
مفهوم »اعتبار« می توان قراردادهای مبتنی بر التزام و تعهد را مشــمول تعریف عقد 
دانســت. وجود اعتباری ســنخی از وجود و تابع اعتبار معتبِر )عرف یا شرع( است 
که طبق مصالحی آن  را اعتبار کرده و موضوع احکام خود قرار می دهد. همان طور 
که معتبِر ملکیت را به عنوان امری اعتباری لحاظ می کند، ممکن است عنوان تعهد 
را نیز اعتبار کند و برای آن ها وجود اعتباری شناسایی کند. به این مطلب در کام 
برخی فقیهان نیز تصریح شــده است. آن ها هنگام شــمارش برخی از اعتباریات، 
»تعهــد و التــزام« را در عداد ملکیت و زوجیت دانســته و همه آن ها را از ســنخ 
اعتباریات دانســته اند )محمد حســین اصفهانــی، 1419ق، 2/ 159 ؛ 1419، 4/ 33 ؛ و 5/ 123 و 
233 ؛  خامنــه ای، 1418ق، 80 ؛  خمینی ، 1386، 349 ؛  روحانــی، 1412ق، 18/ 325 ؛  همدانی، 13۷6، 
14/ 611(؛ بنابراین می توان گفت: همان طور که ملکیت، امری قانونی است و نیاز به 
اعتبار شــارع دارد، خود تعهّد و التزام نیز محتاج اعتبار است و تا معتبِر آن را اعتبار 
نکند، موضوع اثر نخواهد بــود. ازاین رو، می توان ادعا کرد خود عنوان عهد مانند 
ملکیت وجــودی اعتباری دارد و بدین گونه لزوم وجــود امر اعتباری برای تحقّق 

عقد، تأمین می شود.                           

ضرورت یا عدم ضرورت اثر وضعی بر اساس ادلّه نقلی ناظر به عقد
با توجه به دلایل نقلی نیز می توان شمول ادلّه امضای عقود را  نسبت به قراردادهایی 
کــه مفاد آن ها صرفاً تعهد بوده و فاقد اثر وضعی اســت، اثبات کرد. ازاین رو، حتی 
اگر از دیدگاه عرف این موارد مصداق عقد نباشند، ادله عام امضای عقود شامل آن 
موارد می شود. تفسیر واژه عقود به عهود در برخی روایات، نشان می دهد عقد در ادلّه 
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نقلی در معنای عامی به کاررفته و شامل همه تعهدات انسان به ویژه تعهدات دوطرفه 
می شود. برخی فراتر از این، ادعا کرده اند که عقد در آیه، شامل مطلق تکالیف الهی 

است )یزدی، 1410ق، 2/ 3(.
در تعبیــر دیگری برخی فقیهان گفته اند مفاد ظاهر روایات آن اســت که در آیه 
شــریفه اوفوا بالعقود، مراد از عقود، مطلق عهود اســت، و عقد صرفاً به معنای عهد 
دوطرفه نیست؛ زیرا نباید الفاظ وارد در کتاب و سنّت را حمل بر معنای اصطاحی 
فقهــی آن ها کرد. بنابراین، عقود در آیه شــریفه معنای عامّی دارد که حتی شــامل 
عهدهای واقع بین انســان و خداوند )به حسب ایمان یا فطرت( می شود، مگر این که 
گفته شــود این موارد نیز در حقیقت بین دو طرف )مخلوق و خالق( واقع می شوند، 
این در حالی اســت که این موارد ازنظر فقهی ایقاع اند و نیاز به قبول ندارند. در این 
دیدگاه، تنها موردی که مشمول عنوان عقد نخواهد بود، قرارهایی است که انسان در 
نفــس خود و بر عهده خود می گذارد، که اطاق عقد بر آن ها قابل توجیه نیســت، 
همان گونه کــه دلیلی بر لزوم عمل به آن وجود ندارد)منتظــری، 1415ق، 1/ 34(. برخی 
دیگر از فقیهان با اســتعانت از تفســیر عقد به عهد در روایات، معنای عقد در آیه را 
توسعه داده و گفته اند حتی درصورتی که عنوان عقد شامل معاطات نشود، عنوان عهد 
قطعاً شــامل آن می شود و با توجه به روایات، می توان به آیه شریفه اوفوا بالعقود برای 

صحت معاطات استناد کرد )تبریزی، 1416ق، 4/ 36(.
می توان برای اثبات این مدعا که عقود در آیه شــریفه شــامل مطلق احکام الهی 
می شود، به سیاق آیه شریفه و آیات بعد از آن استناد کرد )مائده/ 3-1(. ظهور مجموع 
آیات این اســت که جمات بعــدی، بیان برخی از مصادیق »عقود« اســت که در 
آیه اول، امر به وفا به آن ها شــده اســت. مجموعه احکام مذکور در آیه )حرام بودن 
گوشــت برخی حیوانات، حرمت صید در حال احرام، لزوم رعایت حرمت شــعائر 
الهی، و...( به  عنوان بیان مصادیقی از عقود ذکرشــده اند. برخی فقیهان و مفسّــران 
بر همین اســاس گفته اند اگر منظور از عقود در آیه، عقود اصطاحی فقهی باشــد، 
تناســب با آیات بعدی نخواهد داشت )زمخشری، 140۷ق، 1/ 601 ؛  شریعت اصفهانی، 1398، 
35 ؛  منتظری، 1415ق، 1/ 35(. ازاین رو، برخی فقیهان با توجه به مجموع این نکات، سوره 
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مائده را سوره عهود و مواثیق دانسته اند )منتظری، 1415ق، 1/ 36-3۷(. برخی دیگر با توجه 
به استعمال واژه عقد در آیات دیگر، عقود در این آیه را به معنای مطلق عهود تفسیر 

کرده اند )تبریزی، 1416ق، 4/ 24(.
بنابراین کلمه عقود در آیه شریفه با توجه به شواهد نقلی )روایات، سیاق آیه، آیات 
دیگر( شامل هر امری می شود که ازنظر عرفی مصداق عهد و میثاق است، چه عهد 
بین انسان ها و چه عهد بین انسان و خداوند، هرچند در اصطاح فقهی مصداق عقد 
نباشــند. البته جای این ادعا وجود دارد که این ادله نقلی فقط وجوب تکلیفی وفا به 
عقد را مانند سایر تکالیف اثبات می کند، نه وجوب حقّی که متضمن قابلیت الزام و 

مطالبه توسط متعهدٌ له است.

ضرورت یا عدم ضرورت اثر وضعی بر اساس نهاد شرط
به نظر می رســد حتی اگر ادله امضای عقود را شامل قراردادهای فاقد اثر وضعی 
ندانیم، می توان از طریق نهاد شرط و دلیل )المومنون عند شروطهم( مشروعیت آن ها 
را اثبات کرد. چنان که گذشــت، تصحیح چنین قراردادهایی از این راه، تنها نیازمند 
شــمول عنوان شرط نسبت به قراردادهاست. یکی از وجوه سه گانه ذیل، برای اثبات 

این مطلب کفایت می کند.
1. شرط به معنای مطلق التزام، نه التزام ضمنی

برخاف ظاهر تعابیر برخی واژه شناســان )فیروزآبادی، 1415ق، 2/ 368( مفهوم شرط 
عبارت اســت از مطلق التزام نه خصوص التزام ضمنی؛ بنابراین ادله امضاء شــروط، 
شامل قراردادهای مبتنی بر التزام می شوند. برخی فقیهان این دیدگاه را اختیار کرده و 
گفته اند ادله شروط، شامل قراردادها نیز می شود )انصاری، 1415ق، المکاسب ، 3/ 56 ؛ و  6/ 

11 ؛  یزدی، 1410ق، 1/ 68 و ۷4 ؛ و 1410ق، 2/ 106(.               
2. توسعه در مفهوم التزام ضمنی

همچنین می توان از راه توســعه در مفهوم التزام ضمنی، مشــروعیت قراردادهای 
مبتنــی بر التــزام و در نتیجه، عدم ضرورت اثر وضعی را اثبــات کرد. درواقع، حتی 
درصورتی که عنوان شرط مختص به التزام ضمنی باشد، می توان برای اعتبار عقود به 
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ادلۀ شروط تمسک کرد؛ زیرا عقد عبارت است از مجموع دو التزام مرتبط، و به طور 
طبیعــی هر یک از این دو التزام، التزام ضمنــی خواهد بود؛ زیرا در ضمن عقد واقع 
می شــود. به همین دلیل با استناد به ادله شــروط، می توان مشروعیت عقود را اثبات 
کرد. به عبارت دیگر »التزام ضمنی« که معنای حقیقی شرط است، مفهوم وسیع تری 
از »التزام تابع« دارد به طوری که شامل التزام متقابل با التزام دیگر هم می شود )حسینی 

حائری، 1423ق، 1/ 245(.
3. الغاء خصوصیت از التزامات ضمنی به مطلق التزامات

طبــق نظر برخی فقیهان، ضمنی بودن التزام، تأثیــری در حکم به لزوم وفا ندارد 
و ماک لزوم وفا، مطلق التزام و قرار اســت؛ بنابراین می توان از عنوان شــرط الغای 
خصوصیت کرد و لزوم وفا به مطلق التزامات را اســتنباط کرد )خمینی ، 13۷9، 1/ 141 و 

20۷ ؛  خمینی ، 13۷9، 5/ 304(.
  

نتیجه گیری
1. هرچند مطالعه آثار فقیهان نشان می دهد که گفتمان اصلی فقه امامیه در عقود 
به ویژه عقود معاوضی، گفتمان تملیک اســت، اما از آثار فقیهان اســتنباط می شود 

عنصر اصلی ماهیت عقد، »ارتباط دو قرار معاملی به یکدیگر« است.
2. بــرای تحقق »ربط بین دو قرار« بیش از ارتباط موضوعی و ورود دو توافق بر 
امر واحد ضرورت ندارد. انحصار عقد به مواردی که اثری وضعی مانند حق و ملک 

دارد، مبتنی بر استدلال دقیقی نیست.
3. اضافه شدن قید »احداث اثر قانونی« در تعریف عقد، برای اخراج وعده های 

ابتدایی و مقاولات دوستانه است و ارتباطی به اثر وضعی عقود ندارد.
4. نهاد عقد مانند نهاد شرط، قابل تقسیم به عقد بر فعل و عقد بر نتیجه است، و 

این مطلب در ادبیات فقهی سابقه روشنی دارد.
5. مفهوم وجوب وفای عقدی، قابلیت مطالبه و الزام به وسیله متعهدٌ له را دارد و 

صرفاً وجوب تکلیفی نیست.
6. برخی شــواهد نقلی پیرامون ادله امضــاء عقود اثبات می کنند مطلق تعهدات 
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دوطرفه، موضوع این ادله است، هرچند مصداق عقد اصطاحی فقهی نباشند.
۷. طبق برخی مبانی فقهی که عنوان شرط را شامل قراردادها می داند، ادله وفا به 

 شرط را می توان از ادله مشروعیت قراردادهای مبتنی بر التزام دانست.
8. با توجه به این نکات، مشروعیت قراردادهایی مانند: قولنامه، استصناع، و سایر 

قراردادهای مبتنی بر التزام که اثر وضعی در آن ها وجود ندارد، قابل اثبات است.
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