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 چکيده

اند. بندی به دو دسته عقود لازم و جایز تقسیم شدهها در یک تقسیمدر حقوق ایران قرارداد

عقد لازم قراردادی است که اصولا غیر قابل فسخ است ولی عقد جایز قراردادی است که اصولا 

د. با جستجو در منابع توانند آن را فسخ نماینهر یک از طرفین در هر زمانی که بخواهند می

شود که در لازم و جایز بودن برخی از عقود همچون بیع، اجاره، فقهی و حقوقی مشخص می

نظر وجود دارد اما دانان اجماع و اتفاقحواله، ودیعه، عاریه، وکالت و غیره میان فقها و حقوق

نظر وجود دارد. ها اختلافدر برخی دیگر از عقود همانند مضاربه، قرض و مهایات میان آن

نگارنده جهت تشخیص درست مصادیق عقود لازم و جایز ابتدائا مبانی عقود لازم و جایز را 

مورد واکاوی قرار داده و براساس آن مبانی، مصادیق عقود مذکور را مورد نقد و بررسی قرار 

به  باشند. بنابراینداده و لذا مشخص شده است که عقود مضاربه، قرض و مهایات لازم می

قانون مدنی را اصلاح نموده و عقد مضاربه را لازم به  555شود که مادهگذار پیشنهاد میقانون

 شمار آورده و عقود قرض و مهایات را صراحتا در زمره قراردادهای لازم اعلام نماید.

 .بنای عقلا -جایز -لازم -عقد :يديکل واژگان
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  زاده قلی وحيد

 کارشناسی حقوق، دانشگاه آزاد واحد قائمشهر

 
 نام نویسنده مسئول:

 زاده قلی وحيد

 بررسی موارد اختلافی عقود لازم و جایز
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 مقدمه
اب ایجاد دین به دو دسته اعمال حقوقی و وقایع حقوقی تقسیم شده است. وقایع حقوقی رویدادی بندی کلی، اسبدر یک تقسیم

آید اعم از اینکه ایجاد واقعه حقوقی ارادی باشد مانند غصب و است که اثر حقوقی آن نتیجه اراده شخص نیست و به حکم قانون به وجود می

ها مورد اراده گ و تولد. اعمال حقوقی آن دسته از رخدادهایی هستند که اثر مستقیم آناتلاف و یا اینکه واقعه حقوقی طبیعی باشد مثل مر

آید. یکی از اشخاص است. اعمال حقوقی به عقد و ایقاع تقسیم شده است، به این شکل که عقد با دو اراده و ایقاع با یک اراده به وجود می

م آن است که هیچ یک از طرفین معامله، حق فسخ آن را ندارند مگر در موارد تقسیمات عقد، تقسیم عقد به لازم و جایز است. عقد لاز

اللزوم طبق قاعده اصاله ق.م(581ق.م( عقد جایز آن است که هر یک از طرفین بتواند هر وقتی که بخواهد آن را فسخ کند.)م585معینه.)م

چه ست، مگر اینکه دلیلی بر جایز بودن آن وجود داشته باشد. آنشود لازم ااصل بر لزوم قراردادهاست؛ بدین معنا هر عقدی که منعقد می

در این پژوهش جای اندیشه و واکاوی دقیق دارد مبنای لزوم و جایز بودن عقود است؛ به عبارتی دیگر چرا برخی از عقود از استحکام 

 ز عقود قابل فسخ و انحلال هستند.باشند اما برخی دیگر ابرخوردار بوده و جزء در موارد استثنایی قابل بر هم زدن نمی

رو پرداختن به مصادیق عقود لازم و جایز است، لازم به ذکر است مقنن در قانون مدنی در مساله قابل بررسی دیگر در تحقیق پیش

، ق.م(155ق.م(، ضمان)م545ق.م(، مساقات)م525ها اشاره نموده است؛ مزارعه)مبیشتر عقود، صریحا به لازم و جایز بودن آن

ق.م( و 515ق.م(، جعاله)م138ق.م(، عاریه)م555اند. در مقابل مضاربه)مق.م( و غیره را لازم به شمار آورده115ق.م(، صلح)م132حواله)م

اند. اما در برخی از عقود سکوت اختیار نموده و وضعیت عقد را از حیث لزوم و جواز مشخص نکرده است. به همین خاطر غیره را جایز دانسته

دانان عقد قرض و مهایات را لازم دانسته و بعضی دانان مطرح شده است به عنوان مثال برخی از حقوقهای متفاوتی از سوی حقوقبرداشت

اند. با توجه به فراگیری عقد در بین افراد جامعه پرداختن به مباحث حول عقد اهمیت ها عقود مذکور را جایز به شمار آوردهدیگر از آن

پی داشته باشد و لذا به ایشان  تواند آسودگی خاطر طرفین عقد را درموضوع ما نحن فیه نیز چه بسا لازم دانستن عقدی میوافری دارد، در 

 کمک خواهد کرد تا به اهداف مورد نظر از انعقاد عقود نائل شود.  
 

 مبانی لزوم عقود 
شود شوند. سوالی که مطرح میته لازم و جایز تقسیم میطور که در مطالب قبلی بیان شد در یک تقسیم بندی عقود به دو دسهمان

این است که آیا مبنای لزوم عقود شرع یعنی آیات قرآن و روایات است؟ یا به خاطر حکم عقل و سیره عقلا است؟ برخی از فقها جهت اثبات 

اند. افزون بر آیات شریفه، به روایاتی همچون اد جستهلزوم عقود به آیاتی از قبیل اوفوا بالعقود یا اکل مال به باطل یا احل الله البیع استن

یفترقا فاذا افترقا وجب البیع، روایت الناس مسلطون علی اموالهم یحل مال امری مسلما الا بطیب نفسه، روایت البیعان باالخیار ما لمروایت لا

م)عرف( بر این که هرگاه معامله را بین خود انجام دادند آن اند که بنای مردنیز جهت اثبات لزوم عقود استناد شده است. برخی اظهار داشته

غیر از این  معامله را برقرار و استوار دارند و بر قول و قرارداد خود ثابت بوده تا بتوانند به غرضی که از انجام معامله داشته نائل گردند و اگر

عامله را بر هم زنند ولو آن که طرف هم راضی نباشد نوعا موجب هرج باشد و هر یک از متعاملین در هر موقع نسبت به هر معامله بخواهند م

دارند و مستند و مرج و در بسیاری از موارد موجب ضرر طرف خواهد شد. پس عرف خود را در معاملات ملزم دانسته و آثار آن را ملحوظ می

باشد. اما استثنائا در مواردی مقنن روطهم که از ادله لزوم عقود میآن آیه شریفه یا ایها الذین آمنوا اوفوا بالعقود و یا حدیث المومنون عند ش

ه ثبات و استقامت در ابقاء قرارداد را منافی مصالح دانسته و در آن موارد حکم به جواز آن معامله نموده است یعنی هر یک از طرفین معامل

 5تواند عقد جایز را منحل کنددر هر زمانی می

هایی که ماهیت و محتوای آن را تشکیل چه سازنده عقود است ارادهاند اصولا آنرا بر اراده طرفین قرار داده برخی مبنای لزوم و جواز

کنند با این که اراده اصولا سازنده ها ماهیت عقد را با وصف لزوم و جواز ایجاد میها سازنده ماهیت عقود باشند خود آندهد وقتی ارادهمی

ها نظری خاص داشته و حکم لزوم و جواز را از ای مسایل ویژه بر آنگذار به علت پارهکر عقودی شد که قانونتوان منعقود است اما نمی

 2توانند با توافق آن را لازم گردانندنکاح که عقدی جایز است و طرفین نمیپیش تعیین کرده است مانند وعده

اند که مبنای لزوم عقود، ناشی از مصلحت کامنه در نهاد هر عقد تهدانان بزرگ بیان داشهای فوق برخی از حقوقافزون بر دیدگاه

توان احراز کرد. به هر حال لزوم عقود در شرع از احکام امضایی است لازم است با دقت در اهداف نوعی متعاقدین غالبا آن مصلحت را می

بیان دیگر عقود و قرارداد از هر زمانی که بین بشر به  یعنی قبل از شرع حکمش وجود داشته و شارع آن را امضاء یا تایید کرده است به

                                                           
 541، ص5، ج5382حائری شاه باغ،  .5

 (54-2، ص4نامه پژوهشی، ش، فصل5334)بیاتی و حشمتی،  .2
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وجود آمده است از همان زمان با توجه به طبیعت مصلحت راجع به همان عقود لزوم یا جواز آن هم بین طرفین قرارداد روشن بوده 

 {3(}588، ص5332و جعفری لنگرودی،  558، ص5381است.)جعفری لنگرودی، 

جواز از احکام امضایی است یعنی شارع اسلام عینا در این مورد عمل عرف را تایید کرده است.  همچنین گفته شده است لزوم و

بنابراین اگر عقدی در عرف لازم بوده، شارع لزوم آن را پذیرفته است و اگر عقدی در عرف جایز بوده، شارع جواز آن را قبول کرده است 

دانستند که عقد لازم یا جایز را دادند و با توجه به نوع همین مصالح میشخیص میمردم از قدیم در مورد هر عقدی نوع مصالح خود را ت

ها قبل از آن زمان هم منعقد نمایند مثلا به حکایت الواح مکشوفه تخت جمشید عقد ضمان در آن ازمنه وجود داشته و به طور معمول قرن

اند چون اگر قرار به این که ضمان عقد اقدام به عقد لازمی کرده دانستند کهشد طرفین میوجود داشت وقتی که عقد ضمان منعقد می

تواند عقد را به هم زند در چنین صورتی اساسا حکمت عقد ضمان از بین جایزی باشد معنای آن این که ضامن هر وقت دلش بخواهد می

آن را تایید و امضاء کرده است.)جعفری لنگرودی، رفت؛ بنابراین لزوم عقود ناشی از تفاهم عرف و عادت و خود متعاملین است و شارع می

 {4، فروردین ماه(}5381محمد جعفر، 

شود که شارع هر چند در عموماتی به به نظر نگارنده دیدگاه فوق کاملا قابل دفاع است زیرا با تتبع در منابع فقهی مشخص می

طور که صاحب نظریه زم و جایز را مشخص نکرده است لذا همانوفاداری و پایبندی عقود اشاره کرده است اما به صورت مصداقی عقود لا

رسد عقلای عالم به خاطر هدفی که از انعقاد عقود دارند پایبندی و استواری عقود را جزء لازمه زندگی اند به نظر میفوق بیان داشته

غیره قبل از شریعت اسلام در دوران جاهلیت هم  توان گفت عقودی همچون بیع، اجاره ودانند. همچنین در تایید این نظر میاجتماعی می

توانیم فلسفه و ملاک و مناط حکم را به دست آوریم( کما این که در حقوق عرفی نیز عقودی همچون بیع اند)در احکام امضایی میلازم بوده

توان گفت ند. بنا بر آن چه که گذشت میکننده حکم عقلا هستو اجاره لازم هستند بنابراین باید گفت آیات قرآن و روایات موید و تایید

 مبنای لزوم عقود، ناشی از مصلحتی است که در نهاد هر عقد وجود دارد.

 

 بررسی لزوم عقد مضاربه
دهد با قید قانون مدنی تعریف شده است مضاربه عقدی است که به موجب آن احد متعاملین سرمایه می 541عقد مضاربه در ماده

 شود. ن تجارت کرده و در سود آن شریک باشند صاحب سرمایه، مالک و عامل، مضارب نامیده میدیگر با آاین که طرف

و امامی،  235، ص5313اند.)عدل، های خود ارائه نمودهنویسندگان حقوقی همان تعریفی که در ماده مذکور بیان شده را در کتاب

 {5(}41، ص5، ج5388و مدنی،  353، ص5381رودی، و جعفری لنگ 438، ص5، ج5382و حائری شاه باغ، 514، ص2، ج5381

دانان جایز بودن عقد مضاربه نظر وجود دارد؛ قول مشهور در بین فقها و حقوقدر مورد لازم یا جایز بودن عقد مضاربه اختلاف

و  552ص ،5، ج5382باغ، و حائری شاه 582و585، ص2، ج5381و امامی،  553، ص5311و کاتوزیان،  231، ص5313است.)عدل، 

{ 1(}42، ص2، ج5381و ره پیک،  355، ص5، ج5335و شیروانی غرویان،  558، ص2، ج5388و خمینی،  31، ص2، ج5315محمدی، 

و  34، ص5335و شهبازی،  512و551، ص2، ج5385اما قول شاذی وجود دارد که قایل به لزوم عقد مضاربه است.)جعفری لنگرودی، 

 گیرد.{ که در این قسمت دلایل لزوم عقد مضاربه مورد ارزیابی قرار می1ارج فقه(}،آذرماه درس خ5334مکارم شیرازی، 

 

 دليل اول( قياس مضاربه با عقود مزارعه و مساقات
-دیگر از حیث لزوم فرقی نیست چنان که از نظر اذن موخر از عقد هم بین آنسو و عقد مضاربه از سویبین مزارعه و مساقات از یک

اند و صحیح اند و از جنس اذن موجر دانستهارد چرا که در مزارعه و مساقات اذن مالک را خارج از عقود تلقی کردهها تفاوت وجود ند

اند که این است)یعنی از جنس اذن موجر به تسلیم عین مستاجره( ولی اذن مالک را در مضاربه از نوع اذن در ودیعه، عاریه و وکالت شمرده

ن و باغ در مزارعه و مساقات موضوع عقد است ولی اذن در تصرف، مربوط به اجرای تعهد ناشی از عقد است استدلال درست نیست، اگر زمی

المال مربوط به اجرای عقد مضاربه است. پس باید دو چرا در مضاربه چنین نباشد بین زمین و سرمایه چه فرقی است؟ اذن در تصرف راس

 مرحله اجرای عقد -قد  بمرحله انعقاد ع -مرحله را از هم جدا کرد:الف

عقد اذنی را باید در مرحله اول شناسایی کرد؛ در این مرحله باید دید آیا اذن دخالت دارد یا ندارد، اذن موجر به مستاجر در قبض 

عقد مضاربه عین مستاجره دخالت در انعقاد عقد اجاره ندارد پس خارج از عقد است؛ اذن مالک سرمایه در قبض سرمایه هم دخالت در انعقاد 

 {8(}551، ص2، ج5385ندارد و بنابراین اذن خارج از انعقاد عقد می باشد.)جعفری لنگرودی، 

مضاربه در قانون مدنی عقد اذنی است ولی اذن بودن مضاربه قابل انتقاد است زیرا درست که در این عقد، اذن وجود دارد ولی این 

به نیست بلکه اثر اصلی این عقد، تعهد مضارب به تجارت نمودن با سرمایه مالک است اذن به هیچ وجه اثر اصلی و مقتضای ذات عقد مضار

باشد با این تفاوت که موضوع مضاربه سرمایه و موضوع مزارعه و مساقات دیگر عقد مضاربه کاملا شبیه دو عقد مزارعه و مساقات میبه بیان
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سرمایه)وجه نقد( با زمین و درخت چنان باشد که موجب دوگانگی ماهیت  رسد تفاوتبه ترتیب زمین و درخت است بنابراین به نظر نمی

گذار چنین نکرده و مضاربه را رفت ولی قانونبایست در زمره عقود عهدی به شمار میمضاربه و مزارعه یا مساقات گردد. مضاربه منطقا می

است از جمله این اثر این که مضاربه با فوت و حجر یکی از طرفین صریحا عقد اذنی محسوب داشته و کلیه آثار اذنی بودن را بر آن بار کرده 

 {3(}34، ص5335شود.)شهبازی، منفسخ می

 

 اي استدليل دوم( مضاربه از عقود مغابنه
ای عقودی هستند که طرفین عقد موقع انعقاد آن سعی در به دست آوردن حداکثر ای است؛ عقود مغابنهعقد مضاربه از عقود مغابنه

 کنیم: ع شخصی خود دارند. پس قیاس منطقی به این شکل تنظیم میمناف

عقد مضاربه از جنس عقود مغابنه است)صغری(، هر عقد مغابنه لازم است)کبری(، پس عقد مضاربه لازم است)نتیجه( )جعفری 

ون مدنی در فقه اجماع است قان 555کند مدرک ماده{ نویسنده مذکور در کتاب دیگر خودش بیان می55(}512، ص2، ج5385لنگرودی، 

شود بنابراین اگر مضاربه مطلقه باشد)از نظر زمان( عقد جایز است و اگر با نبودن نص در شریعت، مسئله لزوم و جواز عقد مضاربه نظری می

 {55(}325، ص5381موقته باشد عقد لازم است.)جعفری لنگرودی، 

 

 بررسی لزوم عقدقرض
نظر وجود دارد. برخی قایل تتبع در منابع فقهی و حقوقی مشخص شده است که بین علما اختلاف در مورد لزوم و جواز عقد قرض با

 225، ص5، ج5385و جعفری لنگرودی،  153و152، ص5، ج5334و کاتوزیان،  525و525، ص5335به لزوم عقد قرض هستند. )شهیدی، 

پیک، و ره 342، ص5383و عبده بروجردی،  138، ص2، ج5388و اسلامی،  543، ص5388و مدنی،  582، ص5، ج5382باغ، و حائری شاه

 {52، بهمن ماه درس خارج فقه(}5388و هاشمی شاهرودی،  525و525، ص5، ج5381

اند مورد قرض را استرداد تودر مقام دفاع از جایز بودن عقد قرض گفته شده است هر موقع هریک از مقرض یا مقترض اراده کنند می

نمایند هر چند که در عقد مدتی مقرر شده باشد. عده دیگری قایل به لزوم عقد قرض هستند زیرا هرچند مدت در عقد قرض لازم الرعایه 

عین مال  تواند با انحلال عقد،کند ولی مسلما پس از تشکیل آن مقترض نمینیست و از این جهت شباهت زیادی به عقود جایز پیدا   می

تواند مثل آن را استرداد کند و چون مالکیت مقترض به نحو لازمی تحقق یافته پس عقد مورد قرض را از مقترض پس بگیرد بلکه فقط می

ای جزء شناختن آثار عقد لازم رسد که عقد قرض، عقدی لازم است و چارهقرض، لازم خواهد بود. با تحلیل آثار و احکام قرض به نظر می

شود که اهمیت آن از اهمیت مدت عقد قرض ترین اثر عقد قرض محسوب میتوان یافت زیرا انتقال ملکیت مال مورد قرض مهمآن نمیبرای 

 525، ص5335ترین اثر شبیه عقد لازم است، بنابراین باید این عقد را لازم تلقی کرد.)شهیدی، بیشتر است و چون قرض از جهت مهم

 {53(}525و

توان نتیجه گرفت که قرض عقدی جایز است و با اصل لزوم عقود قانون مدنی نمی 155اند که با استناد به مادههبرخی دیگر آورد

باشد اما در مورد مقابله کرد زیرا در جایی که تصریح قانونی در مورد حکم جواز وجود ندارد باید به اصل رجوع کرد و اصل بر لزوم عقود می

تواند بدل مال را در هر گفت مفهوم ماده آن است که اگر به وجه ملزمی اجل تعیین نشده باشد مقرض میتوان قانون مدنی می 155ماده

زمان مطالبه کند نه این که عقد را فسخ کند و بنابراین عقد قرض هم از طرف مقرض و هم از طرف مقترض از عقود لازم است ولی قابلیت 

 {54(}525و525،  ص5، ج5381پیک، شود.)رهوت یا حجر مقرض یا مقترض منفسخ نمیرجوع به بدل در آن وجود دارد و عقد قرض با م

 

 بررسی لزوم عقد مهایات
مهایات در لغت به معنی توافق و موافقت است. و در اصطلاح قسمت منافع مال مشترک است یا به حسب اجزاء و یا به حسب زمان 

باشد بدین ترتیب که یکی از دو شریک از ای که مشترک بین دو نفر میه دو طبقهباشد؛ به حسب اجزاء مانند تقسیم منافع یک خانه کمی

طبقه بالا و شریک دیگر از طبقه پایین استفاده نماید ولی به حسب زمان مثل این که توافق نمایند که منافع مال مشترک یک سال متعلق 

 {55(}341، ص2، ج5381نماید.)شیروانی و غرویان، به یک شریک و یک سال متعلق به شریک دیگر باشد که از آن استفاده 

قول مشهور فقها که مهایات و انتفاع از ملک مشترک به شکل متناوب چه زمانی باشد و چه مکانی عقدی جایز است البته طرفین 

شکل مشاع در ذرات عین باید به آن تراضی داشته باشند؛ جواز مهایات به این دلیل که این کار یک نوع معاوضه است یعنی شرکا که به 

گیرند که منافع مشترک را به منافع معین معاوضه کنند و اگر قائل به جواز عقد مهایات باشیم و یکی از شرکا بعد، شریک هستند تصمیم می

-دریافت می استفاده از نوبت خودش مهایات را فسخ کند شریک دیگر که از نوبت خود استفاده نکرده است از دیگری غرامت یا اجرت المثل

المثل یک سال استفاده از خانه یا مزرعه پنج میلیون تومان باشد شریکی که از منافع استفاده کرده باید نصف آن را دارد بنابراین اگر اجرت
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مشخصی و به شریک دیگری که استفاده نکرده، بدهد. نظرشان بر این که مهایات عقدی لازم است و بنابراین اگر قرارداد ببندند که در مدت 

باشد. و اگر شریک بگوید به نوبت هر کدام از منافع ملک استفاده نمایند و یا مصالحه کنند این یک نوع معاوضه مانند بیع است و لازم می

عوضتک منفعتی بمنفعتک فی هذه السنه لک و السنه الاتیه لی.و شریک دیگر هم بگوید قبلت این همان صیغه بیع، و عقد لازم می 

 {51، اسفند ماه درس خارج فقه(}5335ارم شیرازی، ناصر، باشد.)مک

کندکه لو طلب بعض الشرکا المهایاه فی الانتفاع بالعین المشترکه اما بحسب الزمان یا الاجزاء لم نویسنده تحریر الوسیله بیان می

فی شرکت المنافع فینحصر افرازها بالمهایاه  یلزم علی شریکه القبول نعم یصح مع التراضی لکن لیس بلازم فیجوز لکل منهما الرجوع و اما

گذاری)مهایات( در انتفاع از عین مشترک باشند یا به حسب زمان یا لکنها فیها ایضا غیر لازمه. ترجمه اگر بعضی از شرکا خواستار   نوبت

تواند در هر م نیست و هر یک از شرکا میگذاری صحیح ولی لازباشد و البته با توافق نوبتگذاری بر شریک لازم نمیاجزاء قبول این نوبت

گذاری باشد حکمش هم باشد. و اما در شرکت منافع که افراز آن منحصر به چنین نوبتزمانی رجوع نماید و بنابراین مهایات عقدی جایز می

، 2، ج5388جایز است.)اسلامی، تواند آن را بر هم زند و باشد و هر یک از شرکا در هر زمانی میمثل تقسیم در اعیان مشترک لازم نمی

 {51(}155ص

باشند که در دو دارد شرکا گاهی اوقات در عین شریک و گاهی اوقات در منافع به طور مستقل شریک   میای اذعان مینویسنده

فع را درخواست نماییم؛ فرض اول( شرکایی که در عین شریک هستند بدون این که تقسیم عین را تقاضا نمایند تقسیم منافرض بررسی می

نامند. بنابراین در صورتی که شرکا توافق کنند خواه به اعتبار زمان و خواه به اعتبار اجزاء و تقسیم در انتفاع از مال مشترک را مهایات میمی

تواند آن را بر هم بر تقسیم منافع حسب مورد به اعتبار زمان یا اجزاء نمایند بقای بر تقسیم الزامی نیست و هر زمان هر یک از طرفین می

 زند.

چه دو باشند و عین مال متعلق به دیگری است به عنوان مثال چنانفرض دوم( شرکایی که در منافع مال به طور مستقل شریک می

مان یا اجزاء تواند دیگری را الزام بر تقسیم به اعتبار زای باشند که عین آن ملک دیگری است هر یک از شرکا  مینفر مالک منافع باغ یا خانه

رسد بنا بر مستنبط از مواد باشد که به نظر میبنماید زیرا تنها طریق رفع ضرر در اشاعه در صورت عدم توافق طرفین در تقسیم منافع می

اشد.)امامی، بآور و لازم میمربوط به تقسیم اعیان، تقسیم منافع به اعتبار زمان یا اجزاء در صورتی که منافع مستقلا ملک شرکا باشد الزام

 { 58(}221و221، ص2، ج5381

ای اظهار داشته است که هرگاه دو نفر از نهر عمومی با رعایت مقررات، شق نهر کنند و آب جاری نمایند در آن آب شریک نویسنده

م باشد.)جعفری ورگردند و مصلحت طرفین مقتضی این که مهایات لازتوانند به مهایات زمانی تراضی کنند و از آب بهرههستند و می

 {53(}225، ص5، ج5385لنگرودی، 
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 گيرينتيجه
نظر وجود دارد برخی مبنا را بر اراده ها مشخص شده است که درباره مبنای عقود لازم و جایز بین فقها اختلافبا توجه به بررسی

اند یکی اصل تبادل که موضوع مستقیم عقد است و شای خود قصد نمودهاند و هر یک از متعاقدین دو چیز را در انضمنی دو طرف قرار داده

باشد عده دیگر مبنا را حکم شرعی آیات قرآن از قبیل اوفوا بالعقود و روایات ها میدیگری التزام به آن است که لزوم ناشی از اراده آن

ر از فقها مبنا عقود لازم وجایز را بنای عقلا یا حکم عقل قرار اند و برخی دیگمعصومین)ع( از قبیل الناس مسلطون علی اموالهم قرار داده

دانان نیز به بحث مبانی عقود اند روش عقلا و خردمندان بر این که عقود منعقد شده از دوام و استحکام برخوردار باشد. برخی از حقوقداده

ه که در هر عقد لازم با دقت در اهداف نوعی متعاقدین غالبا آن ای مبنای لزوم عقود را ناشی از مصلحت کامناند عدهلازم و جایز پرداخته

گیرند و مردم در معاملات و قرارداد خود سعی و تلاش بر این دارند توان احراز کرد و برخی مبنا لزوم را بنای عرف در نظر میمصلحت را می

قرارداد در هر عقدی از قبیل اذن یا نظم عمومی یا ایجاد حق  که عقود را به آسانی منحل ننمایند و برخی دیگر در صورت فقدان مبانی جواز

برای یک طرف حکم به لزوم عقود داده است. به نظر نگارنده شارع که قطعا به صورت مصداقی مبنای عقود لازم و جایز را مشخص نکرده 

دانند که قرارداد از اد را لازمه اجتماعی هر فردی میاست و عقلای عالم به خاطر هدفی که از انعقاد عقود دارند پایبندی و استواری هر قرارد

اند و شارع لزوم عقود را امضاء نموده یک دوام وثبات نسبی برخوردار باشد عقودی از قبیل بیع و اجاره و غیره قبل از شریعت اسلام لازم بوده

  است.کننده حکم عقلااست)احکام امضایی( و بنابراین آیات قرآن و روایات موید و تایید

در مورد مصادیق عقود لازم و جایز نیز باید گفت که هرچند در مورد برخی از عقود همچون بیع و اجاره از عقود لازم است و 

نظر وجود دارد لیکن در برخی از عقود همانند هایی از قبیل ودیعه و عاریه و وکالت از عقود جایز است بین علما اجماع و اتفاققرارداد

نظر وجود دارد. به نظر نگارنده در مضاربه بنا به دلایلی همچون قیاس آن با دانان اختلافو مهایات بین فقها و همچنین حقوقمضاربه، قرض 

عقود مزارعه و مساقات و به علت شباهت زیادی که بین عقود وجود دارد با این تفاوت که مضاربه در امور تجارت و مزارعه در زراعت و 

ای است  و در نهایت باشد و دلیل دیگر این که مضاربه لازم است چون طرفین قصد سودجویی دارند از عقود مغابنهمیداری مساقات در باغ

 باشد.کننده حکم لزوم عقد مضاربه میبنای عقلا هم تایید

آید و تعهد ر میقانون مدنی از عقود لازم است چون مال مورد قرض به ملکیت مقترض د 148قرض نیز بنا به دلایلی همچون ماده

شود و دلیل دیگر لزوم عقد قرض چون نص به خصوصی در مورد لازم یا جایز بودن این مقترض از رد عین تبدیل به رد مثل به مقرض می

کم نماییم و حاللزوم حل میعقد وجود ندارد در صورتی که شک به وجود آید که عقدی لازم است یا جایز؟ تردید را  طبق قاعده فقهی اصاله

 ایم.به لزوم عقد قرض داده

و عقد مهایات نیز بنا به مصلحتی که مقتضی طرفین است باید لازم دانسته شود و شرکا مال مشاع با تقسیم منافع به اعتبار زمان یا 

شود ال مشاع وارد میاجزاء بتوانند به نوبت از منافع مال استفاده نمایند تا از ضرری که به شریک دیگر در صورت عدم استفاده از منافع م

اللزوم در موارد شک در لزوم و جواز کند و همچنین طبق قاعده فقهی اصالهجلوگیری نماییم و بنای عقلا این مصلحت متعاقدین را تایید می

 شود.عقود، حکم به لزوم عقد مهایات داده می

جایز دانسته است آن را اصلاح نماید و همچنین عقود  که مضاربه را صریحا عقد 555گذار در مادهشود قانوندر پایان پیشنهاد می

 دانان جلوگیری نماید.های متفاوت قضات و وکلا و حقوققرض و مهایات را به طور صریح لازم اعلام نموده تا از برداشت
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 صلح(. تهران: انتشارات گنج دانش. –ها (. حقوق مدنی)مشارکت5311کاتوزیان، ناصر. ) [55]

عقود تملیکی(. جلد اول، تهران: انتشارات شرکت  -. دوره حقوق مدنی عقود معین)معاملات معوض(5334کاتوزیان، ناصر. ) [51]

 سهامی انتشار .

 (. حقوق مدنی)عقود معین(. جلد پنجم، تهران: انتشارات پایدار .5388مدنی، سید جلال الدین. ) [51]

ه دمشقیه)مترجم: علی شیروانی و محسن (. ترجمه لمع5381مکی عاملی، شمس الدین محمد ابن جمال الدین)شهید اول(. ) [58]

 غرویان(. جلد دوم، قم: انتشارات دارالفکر .

(. ترجمه لمعه دمشقیه)مترجم: علی شیروانی و محسن 5335مکی عاملی، شمس الدین محمد ابن جمال الدین)شهید اول(. ) [53]

 غرویان(. جلد اول، قم: انتشارات دارالفکر .

 مه حلی)ره(. جلد دوم، قم: انتشارات دارالفکر .(. شرح تبصره علا5315محمدی، علی. ) [25]
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