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Abstract
Jurisprudential texts have frequently referred the two principles 

of correctness and corruption in transactions without clarifying the 
scope and application of these two principles in a disciplined and 
lucid manner. This ambiguity has led to confusion of the framework 
and functions of Articles 10 and 223 Civil Code in legal texts. The 
principle of correctness in topical misgivings could be prioritized 
to the principle of corruption but one cab bot resort to the prin-
ciple of correctness to exclude the principle of corruption. As the 
transactions in ruling doubts are custom-oriented, for excluding 
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the corruption principle, one can investigate the opposing reasons 
to the general and absolute indications of transactions, for instance, 
the principle of fulfilling the contracts is resortable and the correct-
ness of the transaction is proved through the afore-mentioned verbs 
reasons. Clearly, given the legitimacy and legality of a contract is 
proven, it is binding with reference to the article 10 of civil code. 
Such legitimacy is proven if the reasons are investigated and no op-
posing reasons are proven referring to a specific, general, or absolute 
reason, albeit it rests on intellectual’s conduct and the peoples’ in-
tention to legitimize it is not sufficient. The present paper is to sate, 
analyze, and criticize legal and jurisprudential texts to determine the 
scope of these two principles of correctness and corruption. Conse-
quently, the exact avenues of the articles 10 and 223 of civil code are 
determined.

Keyword: The principle of Corruption, the Principle of correct-
ness, rule doubt, topic doubt, contracts’ freedom principle, article 
223 of civil code, note 10 of civil code.  
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چکیده
 در متون فقهی مکرراً، به دو اصل صحت و فساد در معاملات استناد شده، بدون اینکه 
گســتره و کاربرد این دو اصل، به صورت منضبط و مســتدل روشن شود. این ابهام موجب 
شــده که چارچــوب و کارکرد های مواد 10 و 223 ق.م. نیــز در متون حقوقی با هم خلط 
شــود. برخلاف حقوق غرب، در حقوق اسلام اصل اولی در احکام وضعی معاملات چه 
در شــبهات حکمی و چه در شــبهات موضوعی، اصل فساد است، مگر اینکه دلیل معتبر 
شــرعی و قانونی برخلاف آن موجود باشد. اصل صحت در شبهات موضوعی می تواند بر 
اصل فساد مقدم شود، ولی در شبهات حکمی نمی توان برای خروج از اصل فساد به اصل 
صحت تمســک نمود. با توجه به عرفی بودن موضوع معاملات در شــبهات حکمی برای 
خروج از اصل فســاد می توان پس از فحص و عدم ثبوت ادله مخالف به ادله عام و مطلق 
معاملات مثل اوفوا بالعقود تمسک کرد و صحت معامله را از طریق ادله لفظی مذکور اثبات 
نمود. بدیهی است صرفاً پس از اثبات شرعیت و قانونی بودن یک قرارداد می توان مستند به 

1 . تاریخ دریافت:1397/05/14؛ تاریخ پذیرش:1398/06/24  
ghanavaty@ut,ac,ir :2 . دانشیار حقوق خصوصی پردیس فارابی دانشگاه تهران، قم-ایران؛ )نویسنده مسئول( رایانامه

 safari@abu.ac.ir   قم-ایران؛ رایانامه ، 3 . استادیار حقوق خصوصی دانشگاه بین المللی اهل بیت
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ماده 10 ق.م. آن را نافذ دانست. این مشروعیت پس از فحص از دلایل و عدم ثبوت دلیل 
مخالف با اســتناد به دلیل خاص یا عام و مطلق ولو مبتنی بر سیره عقلایی اثبات می شود و 
صرف اراده افراد برای ایجاد مشروعیت کافی نیست. در این نوشتار با تبیین، تحلیل و نقد 
متون فقهی و حقوقی، به روشــنی گستره اصل فساد و اصل صحت در قراردادها مشخص 

شده و به تَبَع، مَجاری دقیق مواد 10 و 223 ق.م. نیز معیّن گشته است.
کلید واژه ها: اصل فساد، اصل صحت، شبهه حکمی، شبهه موضوعی، اصل آزادی 

قراردادی، ماده 223 ق.م.، ماده 10 ق.م.

طرح مسئله
فقیهان در موارد متعددی گاهی به اصل فساد و گاهی به اصل صحت در معاملات، 
استناد کرده اند )ر.ک: علامه حلی، 1414، 182/10؛ نراقی، 1415، 84/16؛ نجفی، 1404، 356/26؛ 
انصاری، 1422، 333/3). خواننده متحیّر می گردد، آیا اصل در معاملات صحت اســت 
یا فســاد؟! این تعجب آنگاه زیاد می شود باز در موارد متعددی، فقیهان اصل صحت 
را بر اصل فساد مقدم می شمارند )ر.ک: علامه حلی، 1414، 91/12؛ علامه حلی، 1419، 54/2؛ 
مکارم، 1411، 145/1(، بدون اینکه به روشنی مجاری دو اصل مذکور را مشخص نمایند.

ابهام مذکور در تفســیر مواد 10 و 223 ق.م. به متون حقوقی نیز ســرایت کرده 
است. در ماده 10 ق.م. مقرر شده است: »قراردادهای خصوصی نسبت به کسانی که 
آن را منعقد نموده اند، در صورتی که مخالف صریح قانون نباشــد، نافذ است«. در 
ماده  223 ق.م. نیز آمده اســت: »هر معامله که واقع شده باشد، محمول بر صحت 
است، مگر اینکه فساد آن معلوم شود«. مفاد ماده 10 ق.م. به اصل آزادی قراردادی 

و مضمون ماده 223 ق.م. به  اصل صحت در ادبیات حقوقی مشهور شده است.
هر چند در رابطه با گســترۀ مواد یاد شده نیز پرسش های گوناگونی وجود دارد، 
پاســخ به دو پرســش کلیدی از خلط مباحث زیادی در تفســیر دو ماده یاد شــده 
می کاهد، اول مَجرای ماده 223 ق.م. ویژه شــبهات موضوعی1اســت یا در شبهات 

1. ناگفته نماند بررسی این پرسش آیا اصل صحت در همه موارد شبهات موضوعی  است یا در پاره ای از آن ها، محل بحث 
در این نوشتار نیست. 
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حکمی نیز کارآیی دارد؟ دوم اینکه رابطه ماده 223 ق.م. با ماده 10 ق.م. چیست؟ 
در ایــن مقالــه پس از توضیــح کوتاه در رابطه با شــبهه حکمــی و موضوعی، 
دیدگاه های گوناگون مبنی بر جریان یا عدم جریان اصل صحت در شبهات حکمی 
را بازگو می کنیم. در ادامه، به جایگاه اصل فساد و مستندات آن اشاره کرده و بحث 
می کنیم که آیا از طریق اصل صحت می توان از اصل فســاد در شبهات موضوعی و 
حکمی خارج شد یا نه؟ همچنین رویکرد دیگری مبنی بر رجوع به ادلۀ لفظی برای 
خروج از اصل فســاد در شبهه حکمی را تبیین می کنیم. در پایان نیز نظرِ نویسندگانِ 
حقوقیِ باورمندِ به جریان اصل صحت در شبهه حکمی را نقد کرده و مجاری دقیق 

مواد 10 و 223 ق.م. را ترسیم می نماییم.

گفتار نخست: تبیین مفهوم شبهه حکمی و موضوعی
در دانش اصول فقه شبهه به اقسام گوناگونی منقسم می شود. دانشیان اصول فقه 
در بخش الفاظ )مبحث عام و خاص(، شبهه را به مفهومی و مصداقی )ر.ک: خراسانی، 
1423، 220)؛ و در بخش اصول عملیه، آن را به حکمی و موضوعی تقســیم نموده اند 

)ر.ک: خراسانی، 1423، 410).1
شــبهه حکمی در جایی اســت که حکم کلّی شرعی نسبت به موضوعی روشن 
نباشد. منشأ این شبهه یا به سبب نبودن دلیل قانونی، یا اجمال دلیل یا به سبب تعارض 
ادله است )مشکینی، 1348، 144) بدون تردید، رفع این شبهه به دست کسی است که اهل 
اســتنباط از ادله شرعی و قانونی است )موسوی، 1382، 115). برای نمونه، چنانچه شک 
شود آیا بیع زمانی صحیح است یا خیر؟ یا شرط ضمان امین درست است یا خیر؟ در 

این موارد، شبهه حکمی و منشأ آن فقدان دلیل است. 
 شبهه موضوعی در جایی است که حکم کلی شرعی نسبت به موضوعی روشن 
بوده، اما به سبب اشتباه در امر خارجی، شبهه ایجاد شود )مؤسسه دائرةالمعارف فقه اسلامی، 
1387، 618)؛ به تعبیر دقیق تر، شــکّ در حکم جزیی )شــکّ در حکم یک مصداق 

1. برای تفاوت شبهه مصداقی و شبهه موضوعی، ر.ک: مغنیه،1980، 173 و 174؛ همچنین برای خلط دو شبهه مذکور در 
استعمالات، ر.ک: علیدوست، 1384، 360.
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خارجی( به سبب اشتباه در امر خارجی بوده باشد. برای نمونه، روشن است که طبق 
ماده 216 و 342 ق.م.1 مبیع باید در زمان معامله معلوم باشــد. حکم مذکور روشن 
است و هیچ شبهه ای ندارد. چنان که بعد از وقوع قرارداد یکی از طرفین ادعا کند که 
هنگام قرارداد، مبیع مجهول بوده و عقد باطل است، ولی دیگری ادعا کند که معلوم 
بوده و عقد صحیح اســت، باید طبق اصل صحت، عقد را صحیح دانست )شهیدی، 

1381، 242؛ شهیدی، 1380، 73). 

گفتار دوم: بازگویی اندیشه ها نسبت به مَجرای اصل صحت
1. نظر نویسندگان حقوقی

پیش از بیان اندیشــه های فقهی، به نظر نویســندگان حقوقی اشــاره می شــود. 
نویسندگان حقوقی در این باره دو دسته اند:

الف( قائلان به جریان اصل صحت در شبهه حکمی
بعضی به روشــنی ماده 223 ق.م. را افزون بر شبهات موضوعی، شامل شبهات 
حکمــی نیز دانســته و در اثبات مدعای خود با اســتناد به اصــل آزادی قراردادی و 
ماده 10 ق.م. ماده یاد شــده را یکی از چهره های اجرای اصل صحت برشــمرده اند 
)کاتوزیــان، 1385، 353/2 و 354). طبق مبنــای مذکور باید ماده 10 ق.م. را مصداقی از 
ماده 223 ق.م. دانســت. به باور برخی، قانونگذار به ســبب ضرورت نظم و مَصالح 
جامعه، باید مقررات خاصی را برای موارد شــک در حکم اصلی، مقرر کند تا ثُبات 
قراردادی که مهم ترین مبنای رفع نیازهای انسانی است، از بین نرود. چه مشکوک امر 
موضوعی باشــد )مثلًا معلوم بودن مورد عقد برای طرفین هنگام تشکیل عقد( یا امر 
حکمی )مثل تردید در صحت یا فســاد معامله صغیر ممیز(، ماده 223 ق.م. به عنوان 
ضابطه در موارد یاد شده کارآیی دارد )شهیدی، 1381، 178، 180 و 241؛ شهیدی، 1386، 76).

1. در ماده 216 قانون مدنی آمده است: »مورد معامله باید مبهم نباشد، مگر در موارد خاصه که علم اجمالی به آن کافی 
است« در ماده 342 قانون مدنی مقرر می دارد: »مقدار و جنس و وصف مبیع باید معلوم باشد و تعیین مقدار آن به وزن یا 

کیل یا عدد یا ذرع یا مساحت یا مشاهده تابع عرف بلد است«.
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ب( قائلان به عدم جریان اصل صحت در شبهه حکمی
بعضــی مــادۀ 223 ق.م. را ویژه شــبهات موضوعی شــمرده و در اثبات مدعا 
نوشته اند: بیان »جمله هر عقدی که واقع شده« در ماده 223 ق.م، بیانگر این است 
مجرای اصل صحت، نمونه های خارجی عقود است. اگر به سببی در صحت و سقم 
یکی از این نمونه ها اشــکال و اشتباهی مطرح شود، چنین اشتباهی شبهه موضوعی 
است، اما در صورت تردید در شبهه های حکمی، باید به مادۀ 10 ق.م. استناد شود نه 

به اصل صحت )جعفری لنگرودی،1380، 233/1؛ جعفری لنگرودی، 1386، 311/1).
  بعضی نیز بر این باورند که اصل صحت در شبهات موضوعی قابل طرح است 
و ارتباطی با شــبهات حکمی ندارد؛ زیرا در شــبهات حکمــی در صورتی که اصل 
طهارت یا حلیت وجود داشــته باشــد، جاری می شــوند و گرنه اصل برائت جاری 
می گردد )فهیمی، 1388، 163 و 164). برخی نیز بدون آوردن دلیل، مَجرای اصل صحت 
را مخصوص شبهات موضوعی دانسته اند ؛ لذا برای اثباتِ صحت عقدِ معلّق، استناد 
به مادۀ 223 ق.م. را درست ندانسته و به جای آن، به مادۀ 10 ق.م، استناد نموده اند 

)قاسمی حامد، 1387، 52).

2. نظر نویسندگان فقهی و اصولی
الف( استنادکنندگان به اصل صحت در شبهات حکمی

در متون فقهی در موارد نســبتاً زیادی در شــبهات حکمی، نیز به اصل صحت 
استناد شده است. برای نمونه چند مثال بازگو می شود:

 1. در مــوردی که ســرمایه در قــرارداد مضاربه به صورت مجهول تعیین شــود، 
علامــه حلّی بــرای اثباتِ صحتِ عقد، بــه اصل صحت، روایــت »المؤمنون عند 
شروطهم«1)طوســی، 1407، 371/7) و جایز بودن قرارداد یادشده استدلال می کند )علامۀ 

حلّی، 1413، 253/6 و 291).
 2. برخی فقیهان فروش کالاهایی مثل عطر را صرفاً با توصیف صحیح ندانسته و 
آزمایش کالا توســط خریدار را از شرایط صحت قرارداد شمرده اند )ر.ک: شیخ مفید، 

1. روایت مذکور در کتاب های متعدد روایی آمده است. برای نمونه )ر.ک: شیخ طوسی، 1407، 371/7).
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1413، 609؛ شیخ طوسی، 1400، 404)، اما علامه حلّی صحت بیع را در فرض یادشده پذیرفته 
اســت. بعضی از فقیهان در توجیه نظر علامه حلّــی، به اصل صحت، آیه احلَّ الله 
البیع )بقره/275) و اصل جواز استدلال کرده اند )حسینی عمیدی، 1413، 393/1 ، 114و584).

 3. دربارۀ انعقاد عقد مســاقات با لفظ اجاره، علامه حلی آن را دارای اشــکال 
دانســته است، اما فخرالمحققین در توجیه اثبات صحت عقد، به اصل صحت و آیۀ 

أوفوا بالعقود )مائده/1) تمسک کرده  است )حلّی، 1387، 291/2 و 288).
 4. محقق حلّی نسبت به حکم فروش مبیعی که تسلیمش در زمان قرارداد متعذّر 
بوده، اما بعد از مدتی امکان تسلیم آن به وجود می آید، تردید می کند، ولی در نهایت 
چنین نتیجه می گیرد: نظر قوی این اســت که فروش درســت بوده، اما در عین حال 
خریدار حق فسخ دارد. بعضی در توجیه نظر یاد شده، به اصل صحت و امکان تسلیم 

مبیع در آینده، استناد کرده اند )صیمری،1420 ، 24/2، 273، 277، 406 و 410).
 5. بعضی برای توجیه نظری که ربا را در عقد صلح روا شمرده، به اصل صحت 

و آیه تجارة عن تراضٍ )نساء/29) استناد کرده اند )حلّی، 1407، 2/ 537).
 6. شــهید ثانــی نیز یکی از ادله توجیه کننده نظــری را که صحت تقدم قبول بر 

ایجاب را می پذیرد، اصل صحت می داند )شهید ثانی، 1410، 225/3).
موارد یادشده صرفاً بیانگر تمسک به اصل صحت در موارد شبهات حکمی است 
و منظور این نیست که در موارد مذکور حتماً اصل صحت پذیرفته شده است، اما این 
نکته در تعابیر فقیهان مزبور مسلّم است که در هیچ یک از آن ها این اشکال که اصل 
صحت ویژه شبهات موضوعی است، مطرح نشده است، پس دست کم این برداشت 
از آن ها پذیرفتنی است که در شبهات حکمی نیز اصل صحت قابل اشاره و بلکه در 

صورت فقدان دلیل مخالف، قابل استناد است.

ب( باورمندان به اختصاص اصل صحت به شبهات موضوعی
بعضی از فقیهــان تصریح کرده انــد محل جریان اصل صحت صرفاً شــبهات 
موضوعی اســت )ر.ک: خراســانی، 1423، 493؛ فاضل لنکرانــی، 1385، 73/16؛ مکارم، 1428، 
436/3) و در شبهات حکمی نمی توان به آن استناد کرد. حتی بعضی از آنان به صورت 
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کلّی نوشــته اند: قواعد فقهی تنها در شبهات موضوعی جاری می شود )خویی، 1375، 
10/1). برخی از فقیهان نیز هر چند تصریح به مطلب یادشده ننموده اند، از مباحثی که 
در این رابطه نوشــته و مثال هایی که بیان نموده اند، به راحتی برداشت می شود که در 
نظر آن ها، اصل صحت صرفاً در شبهات موضوعی کاربرد دارد )ر.ک: انصاری،1422، 

345/3 به بعد(.
برخی نیز در این باره گفته اند: محلّ جریان قاعدۀ صحت جایی است که شک 
در صحت موضوعی و به ســبب اشتباه در امور خارجی باشد، اما شکی که در شبهۀ 
حکمی و ناشــی از دلیل شــرعی باشد، مشــمول قاعدۀ صحت نیست؛ برای مثال، 
در صورتی که شــخصی فردی را ببیند معاطاتاً چیزی را خریداری می کند و شــک 
ایجاد شود که آیا شرعاً معاطات قراردادی صحیح است یا خیر؟ نمی تواند برای اثبات 
صحت آن، به اصل صحت اســتناد کند؛ هر چند برای اثبات صحت آن می توان به 
عموم و اطلاقات ادله لفظی )مثل احلّ الله البیع( تمســک جســت، اما روشن است 
کــه این ادله ]لفظی[ با اصل صحت که اصل عملی اســت، تفاوت دارد )مشــکینی، 
1348، 52). در تعابیــر دیگــری، فقیهان تصریح کرده انــد: اصل صحت مخصوص 
شــبهات موضوعی و در مقام اجرای حکم اســت. فقیهانی مانند آیت الله بهجت، 
صافی گلپایگانی، مکارم شیرازی و موسوی اردبیلی بر این باورند )ر.ک. گنجینه استفتائات 

قضایی، مؤسسه آموزشی و پژوهشی قضاـ قم، سؤال 5886).
بنابر آنچه گفته شد، در متون فقهی و حقوقی دست کم دو اندیشه دربارۀ مجرای 
اصل صحت وجود دارد؛ بعضی آن را ویژه شبهات موضوعی شمرده اند، ولی برخی 
آن را، در شــبهات حکمی نیز جاری دانســته اند. برای رسیدن به پاسخ درست باید 
بررسی کرد که آیا اصل در حقوق اسلام بر فساد معاملات است یا بر صحت آن ها.

گفتار سوم: اشاره به اصل فساد و مستندات آن
اصل در حقوق اســلام برخلاف حقوق غرب، فســاد معاملات است؛ به همین 
سبب، فقیهان و دانشیان اصول فقه در موارد متعددی به اصل فساد در معاملات اشاره 
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کرده اند )ر.ک: بهبهانی وحید، 1419، 311؛ نجفی، 1403، 340/23؛ نجفی، 1404، 356/26؛ نراقی، 
1415، 84/16؛ مجاهــد طباطبایــی، 1296، 538؛ خویــی، 1425، 42/5 و 58). برای اثبات مدعای 

مذکور به ادله سه گانه استناد شده است:

1. توقیفی بودن احکام
بــر خلاف حقوق غرب که منشــأ احــکام در آن عرف یا ارادۀ افراد اســت، در 
حقوق اسلام تقنین و تشریع اختصاص به ذات مقدس الهی دارد و هیچ کس به طور 
مستقل حقّ قانونگذاری ندارد، مگر اینکه مأذون از سوی پروردگار باشد )برای مطالعه 
دربارۀ توحید در تقنین، ر.ک: علیدوســت، 1384، 142 - 149). در بند 1 اصل 2 قانون اساســی 
نیز تصریح شده که تشریع به خدای یکتا اختصاص دارد. بعضی از فقیهان با همین 
پیش فرض و رویکرد نوشته اند: اصل در عبادات و معاملات، فساد است؛ چون همه 
احکام از جمله صحت، توقیفی )منوط به بیان قانونگذار( است؛ بنابراین، تا دلیلی از 
ســوی شارع بر صحت عملی کشف نشود، نمی توان آن را صحیح دانست. چنانچه 
شکّ در ثبوت دلیل بر صحت داشته باشیم، اصل بر عدم آن است و همین امر برای 

اثبات فساد یک عمل کافی است )بهبهانی، 1419، 311-314؛ قمی، 1430، 356/1). 
برای توضیح بیشــتر می توان گفــت: بر خلاف حقوق غــرب ـ که طبق مبنای 
اومانیسم و اصالت انسان، برآن است که اصل بر آزادی اراده انسان است و تا زمانی که 
از ســوی قانونگذار محدودیتی ایجاد نشود، اراده انسان حاکم بر سرنوشت و اعمال 
خویش است ـ حقوق اسلام تکلیف مدار است و کشف اعتبار یک عمل حقوقی از 
فعل انسان در فرض شک را نوعی تشریع و بدعت در تقنین می شمارد؛ زیرا خلاف 
توحید در تقنین است؛ به عبارت روشن تر، در حقوق غرب تا دلیلی بر منع نباشد، اصل 
بر آزادی اعمال حقوقی اســت، ولی در حقوق اسلام تا دلیلی بر آزادی نباشد، اصل 
بر ممنوعیت اســت و نمی توان از طریق فعل مسلمان به طور مستقل صحت عملی را 

کشف کرد )ر.ک: قمی، 1430، 1/ 357؛ کرمانشاهی، 1421، 502/2).
البته ممکن اســت در نتیجه عملی بر مبنای حقوق اســلام نیــز به نوعی آزادی 
قراردادی برسیم، ولی رویکردها به طور بنیادین تفاوت دارد؛ رویکرد در حقوق غرب 
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این است که خود انسان بودن برای رفع همه محدودیت ها و ثبوت آزادی اراده کافی 
اســت، مگر اینکه به جهت نظم عمومی و مصالح اجتماعــی، قانونگذار اراده وی 
را محدود کند، ولی در حقوق اســلام باید از طریق ادله ای تعبیه شــده از سوی خود 
قانونگذار، به این آزادی اراده رســید و گرنه اصل بر فســاد معامله است. نتیجۀ این 
رویکرد آثــار متعددی دارد؛ از جمله اینکه نفوذ قراردادهای نامعین در حقوق غرب 
به راحتی مقبول واقع شــده و در حقوق اســلام هنوز محلِ بحث و گفتگو در متون 

فقهی است. 
مطلــب دیگر اینکه طبق حقوق غرب در فرض شــک، برای اثبات صحت یک 
قرارداد به فحص نیازی نیســت، ولی در حقوق اســلام نمی توان در فرض شــک به 
صحت یک قرارداد حکم کرد، بلکه مجتهد باید ادله را فحص کند و پس از آن نسبت 
به صحت یا بطلان یک قرارداد نظر دهد1؛ به همین دلیل فقیهان تصریح کرده اند در 
شــبهات حکمیه باید به نظر مجتهد مراجعه کرد )ر.ک: طباطبایی یــزدی، 1391، 321/2).

2. اصل عدم ترتب اثر
این دلیل در واقع به گونه ای تقریر دیگری از دلیل اول است. اگر معامله ای واقع شده 
باشد، در صورتی که  شک کنیم اثر شرعی بر آن مترتب شده است یا نه، اصل عدم 
ترتب اثر جاری می شود، مگر آنکه دلیلی مبنی بر ترتّب اثر وجود داشته باشد )ر.ک: 
شــهید ثانــی، 1413، 71/5؛ نراقی، 1375، 159؛ انصــاری، 1428، 740/1؛ مصطفوی، 1421، 46 – 49).

اصل مذکور در قالب استصحاب نیز بیان شده است؛ برای نمونه بعضی نوشته اند: 
اگر اشکال شود فساد نیز حکم شرعی است و نیاز به اثبات دارد، باید گفت: قبل از 
معامله، ثمن متعلق به خریدار و مبیع ملک فروشــنده بوده است بنابراین، در صورت 
شــکّ در انتقال آن ها، اصل بقای آن ها به حالت پیشین، جاری می شود و هیچ اثری 

1. استادان حقوق در نوشته های خود بعد از استناد برای اصل آزادی قراردادی به ماده 10 ق.م. گفته اند: در حقوق اسلام آیۀ 
شریفه اوفوا بالعقود اصل آزادی قراردادی را در انعقاد عموم قراردادها... مورد تأکید قرار داده و قاعده فقهی »العقود تابعة 
للقصود« و حدیث شریف »المؤمنون عند شروطهم« کلیه التزامات، تعهدات و شروط را به عنوان یک اصل اساسی و مورد 
پذیرش اعلام داشته است )محقق داماد، نظریه شروط و التزامات، 25(. این دیدگاه در این مقاله مورد نقد واقع شده است. 

اصل آزادی قراردادی در حقوق غرب با مفاد قواعد فقهی مزبور همخوانی ندارد.
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بر قرارداد بار نمی شود. این همان اصل فساد است. این اصالت البقاء، اجماعی است 
و اخبار نیز بر آن دلالت دارد )بهبهانی، 1419، 312).

3. اجماع
بعضی جز در جایی که دلیل خاصی بر صحت معامله وجود داشــته باشد، اصل 
بر فســاد معامله را در فرض شک اجماعی شــمرده اند )بهبهانی، وحید، 1419، 311-314؛ 
حســینی مراغی، 1418، 6/2 و 176). گفتنی اســت به ســبب مدرکی بودن نمی توان اجماع 
مذکور را اجماع اصطلاحی شــمرد؛ با وجود این، همین اندازه که این امر حاکی از 
آن است که اصل فساد از پشتوانۀ فقهی قوی برخوردار است، توجه به آن مفید است.

گفتار چهارم: امکان سنجی خروج از اصل فساد
در بحث پیش ثابت شــد اصل در حقوق اســلام فساد معاملات در فرض شک 
است. اکنون این پرسش مطرح است که آیا دلیلی وجود دارد که در شبهات موضوعی 

یا حکمی اصل صحت بر  اصل فساد مقدم شود؟
الف( خروج از اصل فساد در شبهه موضوعی از طریق اصل صحت

درست است که اصل در معاملات فساد است، ولی فقیهان در شبهات موضوعی 
ـ فــارغ از اختلاف در برخــی از مصادیق آن ـ اصل صحت را بر اصل فســاد مقدم 

شمرده اند. برای اثبات مدعای یاد شده به ادله متعددی استناد شده است:
یــک: اجماع: بعضی از فقیهان به اســتناد اجماع در شــبهات موضوعی، اصل 
را بر صحت معامله دانســته اند )بهبهانی، 1419، 312؛ قمــی،1430، 357/1). بعضی به جای 
اجماع از عدم خلاف نام برده اند )بجنوردی، 1419، 288/1). البته روشن است این اجماع 

مدرکی است و مستند آن روایات می باشد )قمی، 1430، 357/1).
دو: روایــات: روایات بیانگر اصل صحت )ر.ک: مجلســی، 1410، 200/65(، دومین 
دلیلی اســت که برای تقدم اصل صحت بر اصل فســاد در شبهات موضوعی مورد 

استناد واقع شده است )ر.ک: بهبهانی، 1419، 312).
سه: بعضی از فقیهان که اصل فساد را در قالب استصحاب عدم ترتب اثر تفسیر 
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کرده اند، از راه های گوناگون برای اثبات تقدم اصل صحت بر اســتصحاب مذکور 
استدلال نموده اند. 

 الف( اماره بودن قاعده صحت و تقدم آن بر اصل فساد از باب ورود.
 ب( اصل صحت، اصل ســببی است و اصل فســاد اصل مسببی. در جایی که 
اصل ســببی جاری شود، نوبت به جریان اصل مسببی نمی رسد1 )ر.ک: انصاری،1422، 

.(376 -373/3
 ج( اصل صحت در مقایســه با اســتصحاب دلیل خاص است؛ زیرا اختصاص 
به شــبهات موضوعی دارد، اما اســتصحاب-طبق برخی از مبانی- هم در شبهه های 

موضوعی و هم در شبهه های حکمی، جاری می شود )خراسانی، 1423، 493).
 د( پیش گیری از لغویت اصل صحت: بعضی نوشــته اند برای پرهیز از لغو شدن 
ادله مبین اصل صحت باید آن را بر اصل فســاد )اســتصحاب عدم ترتب اثر( مقدم 
شــمرد و گرنه اصل صحت لغو می شــود؛ زیرا در بیشــتر مواردی که اصل صحت 
جاری می شود، استصحاب معارض آن یعنی استصحابِ عدمِ نقل و انتقال نیز جاری 

می گردد )ر.ک: مکارم شیرازی، 1411، 145/1؛ سبحانی، 1424، 407/4).

ب( عدم امکان خروج از اصل فساد در شبهه حکمی از طریق اصل صحت
خروج از اصل فســاد در شــبهه موضوعی از طریق اصــل صحت مورد پذیرش 
فقیهان واقع شــده است، ولی سخن این اســت آیا می توان از طریق اصل صحت در 
شبهه حکمی نیز از اصل فساد خارج شد یا نه؟ در پاسخ باید گفت: اصل صحت به 
معنایی که به عنوان یک قاعدۀ فقهی مشهور است و دلیل آن، اجماع و دلیل مستقل 
عقــل )انصــاری، 1422، 350/3) یا صرفاً بنای عقلاســت )بجنــوردی، 1419، 287/1؛ اراکی، 
1375/2، 398(، نســبت به شبهات حکمی، کاربردی ندارد و نمی توان از طریق آن از 

اصل فساد خارج شد. ادله این مدعا را می توان به شرح ذیل بیان کرد:

1. با این توضیح که با جریان اصل صحت دیگر شکّی نمی ماند تا به استصحاب عدم نقل و انتقال تمسک شود. روشن 
است که بقای شک از ارکان جریان اصل استصحاب است. نتبجه اینکه اصل صحت اصل سببی و استصحاب اصل مسببی 
می شود و هر جا که اصل سببی با اصل مسببی تعارض کند، اصل سببی مقدّم می شود )ر.ک: انصاری، 1422، 394/3 به 

بعد؛ مؤسسه دائرة المعارف فقه اسلامی، 1382، 521/1).
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 1. طبق اصل صحت، در مواردی که عملی از فردی واقع می شود، اما در صحت 
یا فساد عمل وی شک وجود دارد، بر مصداق صحیح حمل شود. روشن است این 
گاهی بر حکم قانونی بدانیم که مصداق  حمل وقتی است که ما از قبل با توجه به آ
صحیح نســبت به عمل مذکور قابل تحقق است. در غیر این صورت، چگونه امکان 
دارد به افراد جامعه دســتور داده شود حتی در صورتی که نمی دانید معامله ای از نظر 
قانونی صحیح یا باطل اســت، به محض انجام آن توسط دیگران و شک در صحت 
و بطلان حکم آن، بگویید حکم آن صحیح است؟ چنان که برخی نوشته اند: هرگاه 
فعل مســلم مردّد گــردد میان وقوع بر نهج صحیح ثابت الصحّــه یا بطلان یعنی غیر 
معلوم الصحّه، مقتضای ادلّه آن است که باید آن را بر صحیح حمل نمود، نه آنکه فعل 
مســلم فی نفسه صحیح و مانند فعل معصوم حجّت و دلیل صریح است )کرمانشاهی، 
1421، 502/2؛ نیز ر.ک: قمی، 1430، 357/1؛ حســینی مراغی، 1418، 751/2). بعضی فقیهان نیز 
تصریح کرده اند: بنای عقلا بر اصل صحت وقتی جاری اســت که شــکّ شود آیا 
گاه بر حکم صحیح و فاســد، صادر شده، صحیح است یا فاسد  عملی که از فرد آ

)خویی، 1426، 260/4).
نتیجه اینکه، اصل صحت وقتی جاری می شود که فعل واقع شده قابلیت اتصاف 
به صحت و فســاد را داشــته باشــد و در واقع، دارای دو فرد باشد؛ فرد صحیح یعنی 
فردی که در بردارندۀ همه اجزا و شــرایط معتبر است و فرد فاسد یعنی مصداقی که 
پاره ای از اجزا و شــرایط را ندارد1 )محمدی، 1375، 293/6). روشن است که تشخیص 
گاهی قبلی از حکم کلی معامله ای است که  فرد صحیح با ضابطه یادشده، منوط به آ

در خارج واقع شده است. 
در تأیید اســتدلال یادشــده می توان افزود اگر مجرای اصل صحت ویژه شبهات 
موضوعی نبود، معنا نداشــت اجرای آن در متون فقهی و اصولی مقید یا مفروض به 
وقوع عمل شــود! چون اجرای اصول در شــبهات حکمی، مقید یا مفروض به وقوع 

آن ها در خارج نیست.

1. ناگفته نماند در تعریف صحت و فساد اختلافات زیادی در بین دانشیان اصول فقه وجود دارد )ر.ک: عبداللهی نژاد و 
جبار گلباغی ماسوله، 1392، 75 - 96(. آن جا در متن آمده، منطبق با بعضی از مبانی است.
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2. برخی نیز تمسک به اصل صحت برای اثبات حکم یک موضوع را تمسک به 
دلیل حکم در شبهۀ مصداقیه شمرده اند )سیفی مازندرانی، 1426، 61/1؛ موسوی، 1382، 496 
و 497). طبق مبنای مشــهور متأخران تمسک به دلیل یک حکم برای اثبات موضوع 

آن صحیح نیست.
با توجه به آنچه گفته شد، معلوم گردید برای خروج از اصل فساد در شبهه حکمی 
نمی توان به اصل صحت استناد جست. در این صورت باید این اشکال را پاسخ داد که 

چرا بعضی از فقیهان در شبهه حکمی به اصل صحت استناد جسته اند؟
در پاســخ گفته شــده اســت: منظور فقیهان از اصل صحت در چنین مواردی 
تمســک به عمومات، اطلاقات و قاعده اســت )بهبهانی، وحید، 1419، 311؛ قمی، 1430، 
357/1؛ شبیری زنجانی، 1419، 3752/11(. آنچه برداشت مذکور را تأیید می کند، این است 
فقیهانی که به اصل صحت در شــبهه حکمی اســتناد کرده اند، نوعاً در کنار آن به 
یک دلیل لفظی دارای عموم یا اطلاق نیز اســتناد جسته اند. از این برداشت می شود 
که منظورشــان اصل صحت به معنای خاص نبوده است و گرنه با بودن دلیل لفظی 
عام نوبت به استناد به اصل صحت که صرفاً در مقام شک کارآیی دارد، نمی رسد. 
به هر حال، اگر قرینه ای ثابت کند که منظور آنان اســتناد به اصل صحت به معنای 
خاص است، باید گفت استناد مذکور ناشی از سهو است و مورد تأیید نیست )قمی، 

.(357/1 ،1430

گفتار پنجم: خروج از اصل فساد در شبهات حکمی از طریق ادله دیگر غیر 
از اصل صحت

ثابت شد که در شبهات حکمی نمی توان از طریق اصل صحت، از اصل فساد در 
معاملات خارج شد. پرسش این است که آیا دلیل دیگری برای خروج از اصل فساد 

در شبهه حکمی معاملات وجود دارد.
در پاسخ باید گفت: اصل فساد تنها به عنوان یک اصل کاربرد دارد و مجرای آن 
در مواردی است که نتوان توسط ادله دیگر شک حادث را نسبت به صحت یا بطلان 
معاملــه ای رفع کرد؛ بنابراین، اگر بتوان با آیــات، روایات خاص یا عامّ ـ که در باب 
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معاملات وارد شده اندـ اجماع، دلیل عقل یا بنای عقلا مورد تأیید شرع، شکّ ایجاد 
شده را از بین برد، دیگر موضوعی برای جریان اصل فساد باقی نمی ماند، اما پرسش 
دارای اهمیت این اســت که نسبت به معاملاتی که در گذشته سابقه نداشته  و دلیل 
خاص برای تأیید آن ها نیســت، آیا می توان با رجوع به ادله عمومی معاملات از قبیل 

وْفُوا بِالْعُقُودِ )مائده/1) رفع شکّ نمود؟ 
َ
أ

بعضی از نویســندگان در پاســخ گفته اند: طبق نظر شیخ انصاری تا زمان محقّق 
ثانی، میان فقیهان با اســتناد به استصحاب عدم رابطه ـــکه قبل از انعقاد عقد متیقن 
بوده ـ اصل فســاد حاکمیت داشته است، ولی پس از آن زمان، اصل صحت عقود، 
وْفُوا 

َ
طرفداران بیشتری یافته است. مستند صاحبان این نظریه، عمومات لفظی نظیر أ

حَلَّ اللهّ الْبَیْعَ (بقره/ 275( است که آن ها را حاکم بر  استصحاب 
َ
بِالْعُقُودِ )مائده/1) و أ

می دانند. البته باید توجه داشــت که تمسك به عمومات مزبور مبتنی بر آن است که 
استعمال حقیقی الفاظ عقود و معاملات، تنها در مصادیق صحیح و دارای آثار شرعی 
آن ها و استعمال مجازی در مصادیق فاسدشان نباشد، بلکه حقیقت در اعم از صحیح 
و فاسد یا در معانی عرفی باشد تا بتوان در موارد مشکوک به عموم و اطلاق تمسک 
نمــود؛ زیرا در فرض اول، تردید در صحت، مســاوی تردید در تحقق عقد اســت و 

محلی برای تمسک به عموم و اطلاق باقی نمی ماند. 
مجرای اصل صحت به این معنا، در شــبهه های حکمی است؛ یعنی هرگاه منشأ 
شــک در صحت یا فساد، شک در چگونگی حکم باشد ـ مثلًا عقد بیمه یا فروش 
سرقفلی و یا انتقال حق تألیف که از عقود جدید است و در زمان شارع وجود نداشته 
ـ اگر در فرض وقوع در صحت و فســاد آن تردید شــود، چنانچه به اصل صحت و 
تقدم آن بر استصحاب معتقد باشیم، این عقدها محکوم به صحت هستند و در غیر 
این صورت، محکوم به فساد می باشند. کسانی که صرفاً عقود معین را صحیح و نافذ 
می دانند، قائل به این اصل نیستند؛ لذا فقط آن دسته از عقود را که شرع، نفوذ آن ها 
را امضا کرده، صحیح و مابقی را با اســتناد به استصحاب محکوم به فساد می دانند. 
در مقابل گروهی دیگر، با تمســک به عمومات، کلیۀ عقــود عرفی و عقلایی را تا 
زمانی که خلاف آن ثابت نشــده، صحیح و نافذ می داننــد. بنا به مراتب فوق، نفوذ 
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و صحت قراردادهای عام مســتند به عمومات لفظی اســت و به اصل صحت که از 
امارات می باشــد ارتباطی ندارد. بنابراین، همان طور که گفته شــد، مادۀ 223 قانون 
مدنی ایران به هیچ وجه، نظر به اصل صحت به این معنا ندارد و صرفاً متعرض اصل 
صحت به معنایی است که تنها در شــبهات موضوعی کاربرد دارد )محقق داماد، 1406، 

211/1 و 212).
در نقــد و تنقیح این مطلب، می توان گفت: از یک ســو برخلاف عبادات-که 
ماهیات مخترعه  شــرعی است- معاملات دارای ماهیات عرفی هستند )حسینی مراغی، 
1418، 7/2؛ خراســانی، 1423، 49؛ فاضــل لنکرانــی، 1384، 354/2) و ایــن ماهیــات عرفی را 
قانونگذار اسلام نوعاً امضا کرده و مواردی که مورد پذیرش وی نبوده، اصلاح نموده 
اســت. از ســوی دیگر حتی در صورتی که الفاظ معاملات برای اسباب یا مسببات 
صحیح وضع شــده باشند، باز می توان گفت که تمسّــک به عموم و اطلاقات ادله 
معاملات، در مقام شکّ نسبت به شرط افزوده شده از سوی قانونگذار، امکان دارد؛ 
زیرا در دانش اصول فقه، هم صحیحی و هم اعمّی، این را قبول دارند که معاملات، 
ماهیات مخترعه در نزد عرف و عقلاســت و فســاد و صحت عرفی و عقلایی، در 
موضوع له آن ها دخیل است؛ بنابراین، هر جا صحت عقلایی قراردادی، اثبات و شرط 
زاید قانونی، مشکوک باشد و با فرض دست نیافتن به آن با جستجو در ادلۀ قانونی، 
هــم صحیحی و هم اعمی، می تواند اصالة العموم یا اصالة الاطلاق جاری کنند؛ زیرا 
در صورت دخالت شرط یاد شده در ماهیت معامله، قانونگذار باید آن را بیان می کرد 

)خراسانی، 1423، 49).
جالب اینکه برخی از فقیهان گذشته و معاصر نیز در صورتی که دلیلی بر بطلان 
معاملــه ای پیدا نکنند، آن را صحیح می دانند؛ برای نمونه شــیخ طوســی در این باره 
می نویسد: »اگر موجر به مستأجر بگوید: این خانه ماهیانه به فلان مبلغ اجاره دادم، 
قرارداد درســت است؛ زیرا دلیلی بر نادرستی آن وجود ندارد« )طوسی، 1387، 223/3). 
بعضــی فقیهان بارها طبق این مبنا به مخالفت با مشــهور فقیهــان پرداخته اند )ر.ک: 
طباطبایی یــزدی، 1376، 192/1 و 271؛ طباطبایی یــزدی، 1419، 298/5 و 299؛ طباطبایی یــزدی، 1429، 

.(329
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اشکال در اینجا تمسک به دلیل حکم در شبهۀ مصداقی است؛ چرا که موضوع 
عرفاً احراز شــده است )برای دیدن نمونه ای از ثمره فقهی این بحث، ر.ک: انصاری، 1422، 20/3، 

40-41؛ خویی، بی تا، 142/2؛ خوانساری، 1405، 71/3).
روشــن اســت در موردی که احراز موضوع عرفاً مشکوک است، در آن صورت 
اصل، بر فســاد قرارداد است )خراسانی، 1423، 50) و نمی توان به دلیل حکم برای اثبات 
موضوع تمسک کرد؛ چون تمسک به دلیل در شبهۀ مصداقیه خواهد بود )مصطفوی، 
1421، 47). توضیــح مطلــب اینکه رابطۀ حکم و موضوع شــبیه رابطه علت و معلول 
است که بدون تصور موضوع، ترتب حکم ممکن نیست. چنان که بدون آمدن علت، 
تحقق معلول میسر نیست؛ با توجه به تقدم رتبی موضوع بر حکم، هیچ گاه نمی توان 
برای اثبات موضوع به حکم اســتناد کرد؛ چنان که برخی از نویســندگان نیز تصریح 
کرده اند رتبه حکم در وجود، مؤخر از رتبه موضوع خویش است؛ حکم در موضوع 

خود، تصرف نمی کند، بلکه تابع موضوع خود می باشد )جعفری لنگرودی، 1382، 46).
نتیجه اینکه در صورت شــک در دخالت شــرطِ قانونی در ماهیت معاملات، با 
تمسک به عموم و اطلاق ادلۀ نفوذ معاملات، شک مرتفع می شود و نوبت به اجرای 
اصل فساد -که در مقام شکّ کاربرد دارد- نمی رسد. منتها دو نکته را نباید فراموش 

کرد:
نخست اینکه، تعیین گسترۀ دلالت ادله لفظی عام، مربوط به معاملات و اختلاف 
در برداشــت ها و اختلاف در مصادیق ادله، امر دیگری است که همواره بین مفسران 
احکام فقهــی و حقوقی وجود دارد )ر.ک: حائری، 1373، 155 به بعد؛ صائمی، 1382، 77 - 

104؛ علیدوست، 1390، 84 - 89؛ علیدوست، 1396، 94 به بعد(.
دوم اینکه اگر برای فقیهی موضوع معامله عرفاً احراز نشود یا در موردی اطلاق و 
عموم ادله ثابت نگردد، طبق مبنای وی اصل فساد معامله جاری می شود؛ برای مثال، 
بعضی از فقیهان به صراحت بیمه را دارای عنوان شــرعی ندانسته اند )طباطبایی بروجردی، 
1388، 80/2) یا شرط ابتدایی را نافذ نشمرده اند، مگر اینکه در ضمن عقد لازم چنین 

شرطی شده باشد )صافی گلپایگانی، 1380، 324/1).
در پایان باید گفت: ماده 10 ق.م. طبق اندیشــه فقیهانی چون ســیدمحمدکاظم 
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طباطبایی یزدی تدوین شــده که معتقدند: در فرض شک در صحت عقدی می توان 
به اســتناد عمومات و اطلاقات، به صحت آن حکم نمود )طباطبایی یزدی، 1376، 192/1 
و 271؛ طباطبایی یــزدی،  1419، 298/5 و 299؛ طباطبایی یــزدی، 1429، 329(، چنان کــه برخی از 
نویســندگان نیز به این نکته تصریح کرده اند )ر.ک: کاتوزیــان، 1374، 144/1)؛ با وجود 
این، تفاوت اصلی بین حقوق ایران -به تبعیت از حقوق اســلام- و حقوق غرب در 
این اســت که برای اثبات صحت قرارداد در فرض شــک، به اســتناد ماده 10 ق.م. 
باید قاضی با فحص از عدم مخالفت قرارداد با قانون به معنای اعم )قانون موضوعه و 
احکام الزامی شرعی( مطمئن شود؛ در این صورت می تواند با اجرای ادله عام مثل آیۀ 
اوفوا العقود )مائده/1) از نظر شــرعی و ماده 10 ق.م. از جهت قانونی شک خود را 

مرتفع کند و به درستی قرارداد حکم بنماید. 

گفتار ششم: نقد  نظر نویسندگان حقوقی طرفدار جریان اصل صحت در 
شبهۀ حکمی

از آنچه گفته شــد روشن شــد که مجرای اصل صحت در متون فقهی و به تبع، 
محل تطبیق ماده 223 ق.م. در شــبهه موضوعی بوده و در شــبهه حکمی نمی توان 
برای رفع شک به اصل صحت استناد جست. طبق این مبنا، به نقد نظریه این گروه از 
نویسندگان حقوقی می پردازیم که بر این باورند در شبهه حکمی نیز می توان به اصل 

صحت استناد جست.
الــف( برخی از حقوقدانــان در اثبات مدعای خود به اصــل آزادی قراردادی و 
ماده 10 ق.م. استناد کرده و ماده یاد شده را یکی از چهره های اجرای اصل صحت 
می دانند؛ برای مثال، در جایی که در نفوذ ضمان از مال جعاله، تردید می شــود، برای 
تأیید اســتدلال مربوط به صحت عقد، می توان به اصل صحت در قرارداد یا ماده 10 
ق.م. استناد کرد و اصل فساد یا عدم وقوع قرارداد را محکوم به آن ساخت )کاتوزیان، 
1385، 353/2 و 354). همچنین »اگر عقد با قانون مخالف باشد و تردید شود که قانون 
امری اســت یا تکمیلی، اصل صحت اقتضا می کند که قانون تکمیلی فرض شــود 
)کاتوزیان، 1380، 215). از عبارات یاد شده به روشنی برداشت می شود که اصل صحت 
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در نظر این نویســنده همانند ماده 10 ق.م. در شبهات حکمی نیز کارآیی دارد. هر 
چند برای اثبات مدعای یادشده استدلال خاصی ارائه نشده، ولی می توان آن را چنین 

نقد کرد:
اوّلًا می توان اســتعمال جدیدی از اصل صحت داشــت و با توسیع گستره اصل 
صحت با ادلــه مربوط به اصل آزادی قراردادی، آن را افزون در شــبهات موضوعی 
در شــبهات حکمی نیز به کار برد؛ چنان که برخی از فقیهــان با وجود باورمندی به 
اصل اولی فساد در قراردادها چنین کرده اند )حسینی مراغی، 1418، 7/2، 30، 31 و 176؛ برای 
مطالعه بیشــتر، ر.ک: حائری، 1373، 46- 53(، ولی روشن است استعمال مذکور، افزون بر 
مخالفت با تفســیر مشهور فقیهان از اصل صحت، دســت کم با ماده 223 ق.م. نیز 

ناسازگار است که در پاسخ های بعدی، این مطلب اثبات خواهد شد.
ثانیــاً لازمۀ تلقی مــاده 10 ق.م. به عنوان مصداقی از اصــل صحت )ماده 223 
کید باشــد، در  ق.م.(، این اســت که وضع ماده 10 ق.م. یا لغو یا حداکثر از باب تأ
حالی که روشن است مضمون ماده 223 ق.م. ـ فارغ از برخی اختلاف های مصداقی 
در گستره آن ـ در متون فقهی بدون هیچ نظر مخالفی پذیرفته شده است؛ اما مضمون 
ماده 10 ق.م. هنوز هم محل گفت وگو و مناقشــه اســت. همین ســابقه فقهی نشان 

می دهد که از نظر قانونگذار، میان مفاد دو ماده یادشده تفاوت اساسی وجود دارد.
وْفُوا 

َ
ثالثاً فقیهانی که آزادی قراردادی را پذیرفته اند، مستند آن را ادلۀ لفظی مثلأ

نْ تَكُونَ تِجَارَةً عَنْ تَرَاضٍ مِنْكُمْ دانسته اند 
َ
مْوَالَكُمْ بَیْنَكُمْ بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أ

َ
كُلُوا أ

ْ
بِالْعُقُودِولَا تَأ

که مضمون آن ها بیانگرِ حکم واقعیِ اولی اســت؛ اما مقبول ترین ادلۀ اصل صحت، 
اجمــاع و بنای عقلا بوده و ادلــه لفظی مربوط به آزادی قــراردادی در اثبات اصل 
صحت پذیرفته نگشته )انصاری، 1422، 346/3) و استناد به آن ها تمسک به دلیل در شبهه 
مصداقی شمرده شده اســت )اراکی، 1375، 398/2). افزون بر اینکه مفاد اصل صحت 
بیانگر حکم ظاهری بوده نه حکم واقعی، ولی ممکن است آزادی قراردادی را توسط 
ادله لفظی مطــرح نموده و به آن به عنوان یک حکم واقعی نگاه کرد. همین تفاوت 

مبنایی دو ماده مذکور حکایت از تفاوت تقنینی آن دو نیز می کند.
رابعــاً مــاده 10 ق.م. صرفاً در شــبهات حکمی کارآیی دارد و ناظر به شــبهات 
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موضوعی نیســت، در حالی که ماده 223 ق.م. مخصوص شبهات موضوعی است؛ 
زیــرا بیــان جمله »هر عقدی که واقع شــده« در ماده 223 ق.م، بیانگر این اســت 
مجرای اصل صحت نمونه های خارجی عقود می باشد )جعفری لنگرودی، 1380، 233/1) 
و به حکم کلی مربوط به شــبهات حکمی ارتباطی ندارد؛ زیرا در گذشــته بیان شد 
که شبهات موضوعی در مصادیق خارجی قابل تطبیق است ولی شبهات حکمی در 
احــکام کلی ظهور دارد و به مصادیق خارجی ارتباط ندارد. به عبارت دیگر، پس از 
ثبوت صحت قراردادی از نظر حکمی، ممکن اســت نسبت به مصادیق خارجی آن 
قرارداد اختلاف شود که آیا به صورت صحیح و با رعایت شرایط قانونی منعقد شده 

یا نه؟ در این صورت، اصل صحت طبق ماده 223 ق.م. کارآیی دارد.
روشــن اســت اگر از سوی مفسّر قانون، نســبت به قراردادی با استناد به ماده 10 
ق.م، رفع شــبهه حکمی شــود، در صورت اختلاف در شــبهات موضوعی قرارداد 
یادشده، اصل صحت )ماده 223 ق.م.( کارآیی خواهد داشت؛ همچنان که با همین 
رویکرد می توان به تفســیر این تبصره مــاده 9 قانون کار پرداخت: »اصل بر صحت 
کلیه قراردادهای کار اســت، مگر اینکه بطــلان آ ن ها در مراجع ذی صلاح به اثبات 

رسد«.

ب( برخــی از حقوقدانــان برای اثبــات جریان اصل صحت در شــبهه حکمی 
نوشــته اند: به جهت ضرورت نظم و مَصالح جامعه، قانونگذار باید مقررات خاصی 
را برای موارد مشکوک بودن حکم اصلی، مقرر کند تا ثُبات قراردادی که مهمترین 
مبنای رفع نیازهای انسانی است، از بین نرود. فرقی نمی کند مشکوک امر موضوعی 
)مثل معلوم بودن مورد عقد برای طرفین هنگام تشــکیل عقد( باشــد یا امر حکمی 
)مثل تردید در صحت یا فساد معامله صغیر ممیز( باشد؛ زیرا ماده 223 ق.م. به عنوان 

ضابطه در موارد مذکور کارآیی دارد )شهیدی، 1381، 178 - 180).
 در نقد این نظر می توان گفت: بین استدلال و استنتاج ناشی از آن تلازمی وجود 
ندارد؛ زیرا لازمه تعیین مقررات خاص برای موارد مشــکوک الحکم این نیست که 
ما باید حتماً مجرای ماده 223 ق.م. را برای رفع شک در شبهات حکمی نیز توسعه 
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دهیم، چون قانونگذار با وضع ماده 10 ق.م. در شــبهات حکمی روند رفع مشــکل 
را تعیین کرده است؛ بنابراین، افزون بر ظهور ماده 223 ق.م. در شبهات موضوعی، 
منطق قانونگذاری نیز به جهت پرهیز از تداخل و لغویت، اقتضا می کند که ماده 223 

ق.م. را ویژه شبهات موضوعی بدانیم.

نتیجه گیری
اصل اولی در احکام وضعی معاملات، چه در شبهات حکمی و چه در شبهات 
موضوعی، اصل فســاد است، مگر  اینکه دلیل معتبر شــرعی و قانونی برخلاف آن 

وجود داشته باشد. 
اصل صحت در شــبهات موضوعی می تواند بر اصل فســاد مقدم شود، ولی در 

شبهات حکمی نمی توان برای خروج از اصل فساد به اصل صحت تمسک نمود.
پس از اثبات شرعیت و قانونی بودن یک قرارداد می توان مستند به ماده 10 ق.م. 
آن را نافذ دانست. این مشروعیت پس از فحص از دلایل و عدم ثبوت دلیل مخالف، 
با استناد به دلیل خاص یا عام و مطلق )مانند »اوفوا بالعقود« و »احل الله البیع« و...( 
ولو مبتنی بر ســیرۀ عقلایی اثبات می شود و صرف اراده افراد برای ایجاد مشروعیت 

کافی نیست. 
در متــون قانونی نیز مــاده 10 ق.م. به عنــوان یک حکم واقعی تنهــا مربوط به  
شبهات حکمی است، ولی ماده 223 ق.م. به عنوان یک حکم ظاهری ویژه شبهات 
موضوعی است؛ بنابراین، استناد به ماده مذکور برای رفع شبهه حکمی مطابق با مبانی 

فقهی و تقنینی ماده 223 ق.م. نیست. 
اگر صحــت یک قرارداد خصوصی و نامعین از نظر حکمــی از طریق ماده 10 
ق.م. احراز شود؛ می توان در شبهات موضوعی عقد مذکور به ماده 223 ق.م. استناد 

کرد.
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مدنی و اصل آزادی 
قراردادی

 43.حلّی، حسن بن یوسف بن مطهر، )1414(، تذکرةالفقهاء، ج10، چاپ اول، قم: مؤسسه 
 .آل البیت

 .44.ــــــــ ، )1414 ه  ق(، تذکرة الفقهاء، ج12، چاپ اول، قم: مؤسسه آل البیت 
 .45. ــــــــ ، )1419 ه  ق(، نهایة الإحکام، ج2، چاپ اول، قم: مؤسسه آل البیت 

 46. علیدوست، ابوالقاسم، )تابســتان و پاییز1390(، ادله عمومی قراردادها، مجله فصلنامه 
فقه اهل بیت، ش 66 و 67.

 47.  علیدوست، ابوالقاسم، )1384(، فقه و عرف، تهران:پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی.
 48. علیدوســت، ابوالقاســم، )1396(، فقــه و حقوق قراردادهــا: ادله عام قرآنــی، تهران: 

پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی.
 49. فاضــل لنکرانی، محمد، )1384(، ســیری کامل در اصول فقــه، تهیه و تنظیم: محمد 

دادستان، قم: انتشارات فیضیه.
 50.  فهیمــی، عزیز الله، )1388(، مبانی و قلمرو اصل صحت در معاملات، چاپ اول، قم: 

انتشارات دانشگاه قم.
 51. قاســمی حامد، عباس، )1387(، حقوق مدنی، شــرایط اساسی شــکل گیری قرارداد، 

تهران: انتشارات دراک. 
 52. قمی، ابوالقاسم، )1430(، قوانین الاصول، بیروت: دار المرتضی.

 53. کرمانشــاهی، محمــد علی، )1421(، مقامــع الفضل، قم: مؤسســه علامه مجدد وحید 
بهبهانی. 

 54. کاتوزیان، ناصر، )1374(، قواعد عمومی قراردادها، تهران: انتشــارات شرکت سهامی 
انتشار با همکاری بهمن برنا.

ـــــــ ، )1380(، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی، چاپ پنجم، تهران: انتشــارات   55. ـ
دادگستر.

ـــــــ ، )1385(، قواعد عمومی قراردادها، تهران: انتشــارات شرکت سهامی انتشار با   56. ـ
همکاری بهمن برنا.

 57. گنجینه استفتائات قضایی، قم: مؤسسه آموزشی وپژوهشی قضای قم.
 58. مجاهد طباطبایی، ســید محمد، )1296 ه  ق(، القواعــد و الفوائد و الاجتهاد و التقلید 

.مفاتیح الأصول(، چاپ اول، قم: مؤسسه آل البیت(
 59. مجلسی، محمد باقر، )1410(، بحار الأنوار، بیروت: مؤسسة الطبع و النشر .

 60. محقق داماد، سید مصطفی، )1406(، قواعد فقه، تهران: مرکز نشر علوم اسلامی. 
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جستارهای 
فقهی و اصولی
سال ششم، شماره پیاپی 18
بهار  1399

 61. محمدی، علی، )1375(، شرح رسائل، قم: دار الفکر.
 62. مشکینی، علی، )1348(، المنافع العامة، قم: انتشارات یاسر.

 63. مصطفوی، سید محمد کاظم، )1421(، مائة قاعدة فقهیة، قم: دفتر انتشارات اسلامی.
 64. مظفر، محمد رضا،)1384(، اصول الفقه، قم: مؤسسه بوستان کتاب قم.

 65. مغنیــه، محمد جواد، )1980(،علم اصول الفقه فی ثوبه الجدید، قم: انتشــارات مکتبه 
.الزهرا

.66. مکارم شیرازی، ناصر، )1411(، القواعد الفقهیة، قم: مدرسه امام امیر المؤمنین 
.ـــــــ ، )1428(، انوار الاصول، تقریر: احمد قدسی، قم: مدرسه امام امیر المؤمنین  67. ـ
 ،68. هاشمی شاهرودی، ســیدمحمود، )1382(، فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل بیت 

.قم: انتشارات مؤسسه دائرة المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل بیت
 69. موسوی، ســیدمحمدصادق، )1382(،مبانی نظری جهــل و اشتباه و آثار آن بر اعمال 

حقوقی، تهران:  انتشارات امیرکبیر.
 70. نجفی، محمد حسن، )1403(، جواهر الکلام، بیروت: دار إحیاء التراث العربی.

ـــــــ ، )1404(، جواهر الکلام، بیروت: دار إحیاء التراث العربی.  71. ـ
 72. نراقی، مولی احمد، )1375(، عوائد الایام، قم: مکتب الاعلام الاسلامی.

.ـــــــ ، )1415(، مستند الشیعة فی أحکام الشریعة، قم: مؤسسه آل البیت  73. ـ


