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  رهن در توثیق اسناد تجارينقش جواز و لزوم عقد
 

 ٣ سعیده باقري اصل،٢ سیدمحدتقي علوي،١٭١اصلحیدر باقري
 دانشیار دانشگاه تبریز٢ ،استادیار دانشگاه تبریز١

  دانشگاه تبریز ارسي ارشد پردیس بین المللي کارشناسيدانشجو٣
 )٢٣/٤/١٣٨٨ :يریخ پذیرش نهای تا ـ٢٠/١٢/١٣٨٦ :تاریخ دریافت مقاله(

 
 چکیده

 را بــه وثیقــه اســناد تجــاري هــا،بانــک وبــا یکــدیگر در روابــط تجــاري تجــار 
شود و این کار     اطلاق مي  "توثیق اسناد تجاري  "گذارند که به آن در اصطلاح       يم

ایـران چنـین    قانون تجارت   . دهند انجام مي  "ظهرنویسي براي وثیقه  "را با روش    
قضات  ،بنابراین. است دهکربیني ن اسناد تجاري پیشگذاريوثیقهنهادي را براي 

عقد رهـن   با قانون مدني و     را   توثیق اسناد تجاري     لۀأمسدادگاهها و حقوقدانان،    
ند، ولي آنها در انجـام چنـین عملـي بـا برخـي مـشکلات مواجـه                  کنيمتحلیل  
این مقاله  .  جواز عقد رهن از سوي مرتهن است       ، یکي از این مشکلات    کههستند  

راه  ،ق اسـلامي و قـانون مـدني ایـران         اد به حقـو   ضمن طرح این مشکل، با استن     
 . کندي مارائه آن ي را برايحل

 
 . جواز عقد ـ لزوم ـ  اسناد تجاري ـ توثیق ـرهن  هاکلید واژه

 
 طرح مسأله

توثیق اسناد تجاري در قوانین بسیاري از کـشورها، قانونگـذاران روش و             بینيِ  با پیش 
 و اسـناد    انددر نظر گرفته   در قوانین خود     "وثیقهظهرنویسي براي   "نهاد خاصي را به نام      

 اسـم ایـن نهـاد       .گذارندتجاري را با استفاده از روش ظهرنویسي براي وثیقه، به رهن مي           
، ي؛ دمرچیل ـ ٣/٧٥،  يعرفـان : نکــ   (کننـد    تعبیر مـي   "توثیق اسناد تجاري  "حقوقي را به    

 هرنویـسي بـراي   ظ"روش و نهـاد     ) ١٤١،  ي؛ نـصیر  ١٥،  ي صـقر  ؛٢٢ـ٢١ ،ي؛ اسکین ٤٦١
_____________________________________________________________ 

  Email: bagheriasll@gmail.com                   ٤١١ـ٣٣٥٥٩٨٥ :فاکس  ـ٠٩١٤٤١٩٢١٨٣: لفن مسئول تۀنویسند ٭  



    

 ١٣٨٨ پاییز و زمستان ,١  دفترفقه و مبانی حقوق اسلامی،دو فصلنامه                                                                     
  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 

 ٥٠  

 ١٩٣٠ در تنظیم و تصویب قانون متحدالشکل ژنو راجع به برات و سفته در سال                "وثیقه
 اسـت و قـوانین    گنجانـده شـده  ١٩٣٢الشکل ژنو راجع به چـک در سـال       و قانون متحد  

بینـي و مقـررات آن را       پیشاري را از طریق تأسیس روش مزبور،         توثیق اسناد تج   مذکور
 ٢٢ ژنـو؛ مـاده      قـانون متحدالـشکل    ١٩ همـاد : ـ  نک ـ(اند  قرار داده تدوین و مورد تصویب     

 امـا در مـورد حقـوق        ،)الملـل آنستیرال راجع به برات و سفته بـین       . م.١٩٨٨کنوانسیون  
 در  عمـلاً هر چنـد،    : توان گفت  ایران و وضعیت توثیق اسناد تجاري در ایران مي         ۀعموضو

شـود و    توثیق اسناد تجاري استفاده مـي     روابط تجاري و معاملات و قراردادهاي بانکي از         
 براي تحصیل اعتبار در حساب جاري یا گشایش اعتبارات اسنادي یا تـضمین              تجار غالباً 

هـا بـه وثیقـه      حسن انجام کار و تعهدات تجـاري خـویش، اسـناد تجـاري را نـزد بانـک                 
واهنـد  توانند هر زمـان کـه بخ       با مشتریان مي  خود  حسب قرارداد   نیز  ها   بانک ،گذارند مي

  چنـین   و وجوه حاصله از اسناد مذکور را جهـت پوشـش مطالبـات خـود منظـور کننـد                 
هـر  المللـي  عملیاتي یکي از نیازهاي ضروري روابـط تجـاري و اقتـصادي داخلـي و بـین            

ایران نهادي را براي    قانون تجارت   چنین ضرورتي،   با وجود   ، ولي متأسفانه،    است يکشور
 و نهاد حقـوقي توثیـق اسـناد تجـاري را در             دهکري ن بین اسناد تجاري پیش   گذاريوثیقه  

وضع مقـررات تجـاري در ایـن خـصوص     عدم ،به طوري که  . است قانون تجارت نگنجانده  
با توجه بـه قـانون      را   توثیق اسناد تجاري     ۀألمسقضات و حقوقدانان     که   است ث شده باع

نجام چنین عملي با  در ااماکنند، عقد رهن تحلیل حقوقي نهاد فقهي ـ  مدني و در قالب 
 جواز عقـد رهـن از سـوي مـرتهن           ، یکي از این مشکلات    .اندبرخي مشکلات مواجه شده   

را قانون مدني به پیروي از نظر فقیهان یکي از احکام عقد رهن را لزوم این عقد                 ی ز ،است
این مقاله ضـمن طـرح ایـن        . است از سوي راهن و جواز آن از سوي مرتهن معرفي کرده          

 این کار را بـا      .استراه حل آن با استناد به حقوق اسلامي و ایران           یافتن   مشکل، درصدد 
بـا تحـصیل    کند تـا    ي لزوم و جواز عقد رهن از منظر فقه اسلامي دنبال م           ي معنا يبررس

ایـن  .  آن را ملاک تفسیر قانون مدني از لـزوم و جـواز قـرار دهـد        ،نظر فقه در این زمینه    
ابـزار و فنـون       بوده و   از قسم تحلیل محتواي آن     پژوهش، تحقیقي کاربردي و توصیفي و     

 . استکارگیري روش اسنادي اي و بهآوري اطلاعات با روش کتابخانهجمع اجرایي آن،
 

 هاي تحقیق ها و فرضیهسؤال
 هاي اصليسؤال. ١

حقوقي کرد توان با نهاد عقد رهن تحلیل فقهي ـ  آیا توثیق اسناد تجاري را مي. ١. ١
  به علت مشکل جایز بودن عقد رهن از سوي مرتهن ممکن نیست؟یا چنین عملي
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٥١

 ،ن مـشکل ی اي بـرا يحقـوق  ـ  يراه حل فقهتوان با ارائه ميدر صورت اخیر، آیا . ٢. ١
 راه توثیق اسناد تجاري را با عقد رهن هموار کرد؟

 هاي فرعيسؤال. ٢
ن است یا از احکام     جواز عقد رهن از سوي مرتهن، یکي از اوصاف ذاتي عقد ره           آیا  . ١. ٢

 عقد رهن؟ 
  آیا اسناد تجاري با وصف لزوم عقد رهن سازگار و جواز آن ناسازگار است؟.٢. ٢

 هاي اصليفرضیه. ٣
 با مشکل جواز عقـد رهـن از سـوي    يفقه ـ  يثیق اسناد تجاري با عقد رهن مدن تو.١. ٣

 ؛زگاري دارندمرتهن مواجه است و از این جهت، توثیق اسناد تجاري و عقد رهن ناسا
کننـد و در     مـي  ثابـت  موجود، لزوم عقد رهن را از سوي هر دو طرف عقد             ۀادل. ٢. ٣

 . و غیره  ي، حق ي است، نه لزوم ذات    يفقه و قانون مدني، مراد از لزوم عقد رهن، لزوم حکم          
-  یا مبـاح   ي مراد از جواز عقد رهن از سوي مرتهن، جواز به معناي جواز شرع             ،که چنان

 کردن، ابرا و اسقاط مرتهن از حق ارتهان است، نه جواز بـه معنـاي حـق                  نظربودن صرف 
 بـا   عقـد رهـن    ،بنـابراین .  که در مقابل اصطلاح لزوم عقد آمده است        ،فسخ در عقود جایز   

 یک راه حل براي توثیق اسناد تجـاري       تواند  مي  هر دو طرف عقد    يوصف لزوم آن از سو    
 .شودتلقي 

 هاي فرعيفرضیه. ٤
  بلکـه از احکـام عقـد رهـن        ،د، از اوصاف ذاتي عقـد رهـن نیـستند          جواز عق  لزوم و . ١. ٤
 پیوندند؛ستند که از سوي شارع به عقد رهن ميه

اسناد تجاري با لزوم عقد رهن سازگار و با وصف جواز به معناي حـق فـسخ در       . ٢. ٤
 .عقود جایز ناسازگار است

 
 شناسي واژه

 توثیق در حقوق تجارت و اصـطلاح و        ،رهن:  از هاي این نوشتار عبارتند    و واژه  اتاصطلاح
 .اسناد تجاري در حقوق تجارت ایران

 
 تعریف رهن در لغت و اصطلاح. ١

رهن در حالت اسم به معنـاي گِرُویـي یـا اسـم        . یا مصدر است   رهن، در لغت یا اسم       ۀواژ
ر و در حالت مصد) ١٣/١٨٨، منظورابن؛ ٩/٢٢١، زبیدي: ـ نک( رهین و مرهون     ءبراي شي 
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 ٥٢  

نیس، ا؛ ابراهیم   ٢/٢٣٣ ،طریحي؛  ٩/٢٢٢ ،زبیدي: ـ  نک( ثبات و دوام خواهد بود       يبه معنا 
-منظـور مـي   ابن. مي است به معناي نعمت ثابت و دائ     ،  "هنة الرا لنعمةا"  اصطلاح  .)٣٧٨
گـاهي  . )١٣/١٩٠: نکـ  ( اشد، رهن است  وام و ثبات داشته ب    هر چیزي که استوار، د    : گوید

؛ فیروزآبـادي،   ٢٢١ـ ـ٩/٢٢٢ ،زبیـدي : ـ  نک ـ(رود  بـه کـار مـي      همرهن به معناي حبس     
  .)١٣/١٨٨منظور، ؛ ابن٤/٢٣٠

مـالي   رهـن را در اصـطلاح، اسـم بـراي      ،با استناد به ظهـور آیـات و روایـات         فقیهان  
-مـي  که به عنوان وثیقه دین، نزد طلبکار گذاشـته        ) ٢/٤١٦،  دریساابن: ـ  نک(اند  دانسته
للمعة ا؛ شـهید اول،     ٢/٩؛ فخرالمحققین،   ١/٣٢٩؛ محقق حلي،    ٢/٤٤ ،براجابن: ـ  نک(شود  
تا اگر استیفاي دین از کسي که دین بر         ) ٤/٥١،   لمعة شرح ؛ شهید ثاني،  ١٣٧،  مشقیةالد
طباطبـایي،  : ـ نک ـ( شـود  او است، متعذر شد، دین از آن وثیقه یا از ثمن آن اسـتیفا     ۀمّذ
 به نظر   .)٧٧١ ۀماد: نکـ  (  است يف فقه  تعریف رهن در قانون مدني، همان تعری       .)١/٥٨١

  و)٩٤ـ ـ٢٥/٩٥؛ نجفـي،   ٢/١٩٥ شیخ طوسـي،  : ـ  نک(  است يما عقد رهن از احکام امضای     
  .)٢/٣٣١امامي، : ـ نک(هاي لغوي، فقهي و مدني رهن با هم انطباق دارند تعریف
 

 تعریف توثیق در حقوق تجارت . ٢
 "ظهرنویسي براي وثیقـه   " جاري را  در   صطلاح توثیق اسناد ت   حقوقدانان حقوق تجارت، ا   

 یک روش براي رهـن اسـناد تجـاري اسـت و در              ،ظهرنویسي براي وثیقه  . برندبه کار مي  
 ١٩این نهاد حقـوقي در مـادۀ        . قوانین تجاري بسیاري از کشورها مقررات مشخصي دارد       

ز  حقـوقي را ا ۀاست و کـشورهاي زیـادي ایـن واژ         بیني شده قانون متحدالشکل ژنو پیش   
 یـک نـوع عمـل       "توثیـق تجـاري   ": توان گفـت  مي ،بنابراین. اند کرده اتخاذقانون مذکور   

حقوقي است که بانک، تاجر یا شخصي سند تجاري را نزد بانک، تاجر یا شخص دیگـري                 
براي تضمین دین، تعهد خسارت احتمالي، تعهد حسن انجام کار و کسب اعتبار به وثیقه  

گیـر و مـرتهن   گذار و راهن، تعهد خود را انجام ندهد، وثیقه       گذارد تا اگر وثیقه   و رهن مي  
طلب خود را از سند تجاري که براي وثیقه انجام تعهد نزد او است، وصول و طلـب خـود       

 . را از آن برداشت کند
 

 تعریف اسناد تجاري در حقوق تجارت ایران . ٣
 نداده و تنها به ذکر موارد       هئقانون تجارت ایران تعریفي از اسناد تجاري، با این عنوان، ارا          

اسکیني، : ـ  نک( است کرده کفایت   ...سفته، برات ، چک و      : و مصادیق اسناد تجاري، نظیر    
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٥٣

رسد به نظر مي  . است شدهاین مسأله، سبب اختلاف حقوقدانان در تعریف این اسناد           .)٥
اي عنوان  شوند که در قانون تجارت دار     این اسناد در معناي خاص، به اسنادي اطلاق مي        

-جعفـري : ـ  نک ـ(چک، سفته، سند در وجه حامـل و جـزو اینهـا هـستند،               : خاصي مانند 
مـدت و    طلبي به سررسید کوتـاه      و معرفِ  ، وجه نقد  ۀنمایند گزین و یجا) ٣٦٤لنگرودي،  

حتي اگـر میـان     ) ١٥؛ صقري،   ٣/١٣تهراني،  هستود :ـ  نک( کمتر از یک سال هستند       عرفاًً
 .)٥اسـکیني،   : ـ  نک ـ( باز تابع قـانون تجـارت هـستند        شوند   اشخاص غیر تاجر رد و بدل     

، با  باشنديم ثمن در معاملات و گردش سریع از طریق صدور و ظهرنویسي             ۀقابلیت تأدی 
انـد   طلب یا مال منعکس در آنها را متروک و منـزوي سـاخته  گردش خود سخت گردشِ 

  .)١٢ـ١٥صقري، : ـ نک(
 ۀشامل کلی ،ه بر اسناد تجاري در معناي خاصعلاو  در معناي عام خود، اسناد تجاري 

المللـي  که در مراودات بازرگـاني داخلـي و بـین         ) ٥اسکیني،  : ـ  نک(شوند   مي  نیز ياسناد
این اسناد شامل برات، سفته، چک،       .)١٩٨نصیري،  : نکـ  (کنند  مهمترین نقش را ایفا مي    

 بارنامه، اسناد صادره از     ، سند در وجه حامل، اوراق سهام، اوراق قرضه،        يقبض انبار عموم  
 .و اسناد اعتباري هستند) عاملان حمل و نقل( ٢یا فورواردها ١طرف سازمان فیاتا

 
  طرح مشکل توثیق اسناد تجاري با عقد رهن جایز

طرف  که عقد رهن، از طرف راهن، لازم و از         اتفاق نظر دارند  فقیهان در آثار مکتوب خود      
عقـد رهـن، نـسبت بـه        « :دارد ي مقرر م  ٧٨٧ر ماده    هم د  يقانون مدن . مرتهن، جایز است  

تواند هر وقـت بخواهـد       يبنابراین، مرتهن م  . باشد يمرتهن جایز و نسبت به راهن، لازم م       
 از  يتواند قبل از این که دین خود را ادا نماید، یا به نحو             ي راهن نم  يآن را بر هم زند، ول     

این ماده، بـه تبعیـت از اتفـاق نظـر           . »رد دا  شود، رهن را مسترد    ي از آن بر   يونانحاي قان 
 فقهـي  يطبق مبنـا . داندمي عقد رهن را جواز آن از سوي مرتهن  فقیهان، یکي از احکام     

شـود کـه عقـد      ناظر بر عقود جایز، خصوصیت جواز عقد رهن از سوي مرتهن سبب مـي             
 :کندرا نسبت به مرتهن پیدا ذیل  احکام  اینرهن،
 کند؛د عقد رهن را فسخ مرتهن هر زماني که بخواه .١
 . مرتهن، عقد رهن را منفسخ کنديشفوت، جنون، سفه و بیهو. ٢

_____________________________________________________________ 
1. FIATA  

2. Forwarders  
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 ٥٤  

نیز، در صورت حـصول و       نسبت به راهن   بر اقوال عدۀ زیادي از فقیهان      این احکام بنا  
شـود و عقـد   مـي  د رهن محقـق ت مذکور، قبل از قبض و اقباض مورعروض یکي از حالا  

؛ ٣٩٦ ،الـدروس  شـهید اول، : ـ نک ـ(کنـد   را پیدا مـي رهن نسبت به راهن نیز، این احکام    
، مسالک الافهـام  ؛ همو،٤/٥٤، لمعةشرح ید ثاني، ه؛ ش ١/١٦١ ، قواعد الاحکام  ،يحلعلامه

 و  ،را توجیـه کـرده     بعضي فقیهان جواز عقد رهن از سـوي مـرتهن            گر چه  ،البته. )٤/١٢
-ابـن : ـ نک ـ(انـد  جیح داده جواز عقد رهن تر    ۀ لزوم عقد رهن را بر جنب      ۀ، جنب هماي  عده

 ؛ شـهید اول،   ٥/١٧١ ،عـاملي حـسیني ؛  ١/١٦٠،  حلـي ؛  ١٣٣ ه،حمـز  ابن ؛١/١٣٩ادریس،  
ة تـذکر علامـه حلـي،     : ـ  نک ـ( انـد ي این جواز را تأویل به لزوم برده       خو بر ) ٣٩٦ ،الدروس
گونه مشکلات جواز عقد رهن را مسدود کنند، ولي این توجیهـات             تا این ) ٢/٢٦ ،الفقهاء

اسـناد   هستند و بـراي مـا راه حـل صـحیح در توثیـق     ناسازگار حقوقي صول فقهي ـ  با ا
، بیشتر این احکامِ عقد رهن،      بنابراین. کنندتجاري و حتي در سایر موارد رهن ایجاد نمي        

ثیق اسناد تجـاري را     ما را در رهن اسناد تجاري با نهاد عقد رهن با مشکلاتي مواجه و تو              
 ناظر به  زیرا اوصافي که از مقرراتِ،کنند رهن، غیرممکن ميحقوقي عقدبا نهاد فقهي ـ  

شوند، اقتضاي لزوم عقد رهن را از سوي هـر دو طـرف             توثیق اسناد تجاري استخراج مي    
 جایز تحلیل و توجیه دهند، سند تجاري با نهاد عقد رهنِ    کنند و اجازه نمي   عقد رهن مي  

ناد تجاري بـه معنـاي خـاص و اسـناد            اس بر دو نوع   اسناد تجاري    ،که توضیح این . شوند
کنـد،   جـدا مـي    از هم را  مذکور  اسناد تجاري   دو نوع   آنچه  .  هستند تجاري به معناي عام   

 ؛٢٤،  يآبـاد  الـه  ؛١٧٦ـ ـ١٥٧،  ينـور : نکــ   (سـت    ا ویژگي تجریدي تعهدات ناشي از آنها     
، ي بـه بعـد؛ نـصیر      ١٥،  ي؛ صقر ١١٥و  همان  ،  ي؛ اسکین همانجا،  ي؛ عرفان ٤٦١،  يدمرچیل
 اصـلي جـدا و   ۀ چون تعهد اسناد تجاري به معناي خاص از تعهد حاصل از معامل ـ        ،)١٤١

 ۀبودن تعهـدات ایـن اسـناد از معامل ـ        دو اصل از ویژگي مستقل و تجریدي      . مستقل است 
 اصـل  .٢؛ ي اصل عدم قابلیت استناد به ایـرادات در اسـناد تجـار      .١: شوداصلي ناشي مي  

 ٩ ۀ و مـاد    قـانون تجـارت ایـران      ٢٤٩ ۀفاد از مـاد   مست(ولیت تضامني امضاکنندگان    ؤمس
 عروض سـفه،    ،بنابراین. )١١/٦/١٣٤٠ مربوط به تأسیس انبار عمومي مصوب        نامهتصویب

سـناد بـا آن      ایـن ا    که دارد ن يتأثیر در عقد  جنون، بیهوشي و موت براي مرتهن یا راهن         
به این   توجه و تأمل     با  که توان گفت مي ،به همین دلیل  . شوندمي عقد، به وثیقه گذاشته   

کـدام   که توثیق آنها با لزوم عقد ممکن است و هیچ          شوداوصاف اسناد تجاري، معلوم مي    
 تحلیل و توجیه اسناد تجاري بـا عقـد   ،پس. اسناد مذکور با جواز عقد سازگاري ندارند     از



 

 اسناد تجاري نقش جواز و لزوم عقد رهن در توثیق 
  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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فقهـي   لگونه راه ح  شود که آیا هیچ   رهن جایز با مشکل مواجه و بر این اساس سؤال مي          
 ایران بتوان ایـن مـشکل را از         ۀعندارد تا با استناد به فقه و حقوق موضو        وجود  حقوقي   ـ

 بین برد و راه رهن و توثیق اسناد تجاري را با عقد رهن هموار کرد؟
 

 دلایل آن ۀئتوثیق اسناد تجاري با عقد رهن و ارا
ا دچـار  در لزوم و جواز عقد رهـن، آنهـا ر     ،توسط فقیهان عدم طرح درست صورت مسأله      
شود که آیا عقد رهن از هر دو  طرح ميي سؤال،بنابراین. اشتباه و خلط مبحث کرده است

 یـا از سـوي راهـن، لازم و از سـوي             ؟طرف عقد، لازم است یا از هر دو طرف عقد، جـایز           
 یا عکس صورت سوم، یعني از سوي راهن، جایز و از سـوي مـرتهن،                ؟مرتهن، جایز است  

  هر کدام چیست؟ۀادللازم است؟ دلیل یا 
 
 راه حل توثیق اسناد تجاري با عقد رهن. ١

انـد   عقد رهن را از سوي راهن، جایز و از سوي مـرتهن، لازم ندانـسته              یک از فقیهان  هیچ
اسـت  رأي داده   وم عقد رهـن از سـوي هـر دو طـرف آن،               به لز   که يبجنوردي موسو جز

عقـد رهـن از سـوي راهـن،         اند که   فقیهان تصریح کرده  ) ١٩٥ـ١٩٤،  ي بجنورد يموسو(
یـح جانـب جـواز      ج تر رش قول مذکور و   ی پذ  با يلازم و از سوي مرتهن، جایز است و برخ        

د هیش ـ: ـ نک( ز استی هر دو طرف آن، جاين از سواند که عقد ره  کردهیح عقد رهن تصر  
 وجـود نـدارد؛   اشـکالي ،  از سوي طرفین عقد    در لزوم عقد رهن    .)٤/٥٤ ،لمعةشرح  ثاني،  

. کنـد  ایجـاد مـي    اشـکال از سوي هر طرف عقد کـه باشـد          عقد رهن است که      بلکه جواز 
مشکلات جواز عقد رهن از سوي راهن و لحاظ مشکلات موجود، عقد            با توجه به    فقیهان  

. انـد رهن را از سوي راهن، لازم اعلام کرده، ولـي آن را از سـوي مـرتهن، جـایز دانـسته                    
. انـد هبـر آمـد   ردن ورود این مشکلات     بر مسدود ک  فقهي و حقوقي    سپس با توجیهات غیر   

 جواز عقد رهن    ۀ لزوم عقد رهن را در برخي احکام عقد رهن، بر جنب           ۀبعضي از آنها، جنب   
با  برخي   ي و حت  )١/١٦٠،  حلي؛  ١٣٣ ه،حمزابن ؛١/١٣٩ادریس،  ابن: ـ  نک(اند  ترجیح داده 

 :ـ  نک ـ(وجیـه    جـواز آن ت    ۀ لزوم عقد رهـن را بـر جنب ـ        ۀ جنب ترجیح ،به اصل عدم  استناد  
 ،کـه   چنان .اندکردهبه لزوم تأویل    نیز  و گاهي جواز عقد رهن را       ) ٥/١٧١ ،عامليحسیني

 ،دانـد ، عقد رهن را در حد عقود جایز به طـور مطلـق نمـي               الفقهاء ةتذکرعلامه حلي در    
: ـ  نک(کند  برد و آن را نظیر عقد خیاري تلقي مي        بلکه عقد رهن را تأویل به عقد لازم مي        



    

 ١٣٨٨ پاییز و زمستان ,١  دفترفقه و مبانی حقوق اسلامی،دو فصلنامه                                                                     
  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 

 ٥٦  

 لـزوم   ۀ جواز عقد رهن را در برخي احکام عقد رهن، بـر جنب ـ            ۀو بعض دیگر، جنب   ) ٢/٢٦
جواز عقـد رهـن از   ۀمـسأل  ،بنـابراین  .)شهید ثاني، همـان : ـ نک( اندعقد رهن ترجیح داده  

 چنین عقدي که از یـک طـرف جـایز و از طـرف               .سوي مرتهن ایجاد مشکل کرده است     
ند بـه    هست است و به این دلیل فقیهان درصدد      دیگر لازم باشد با اصول حقوقي ناسازگار        

کنـد کـه نظیـر چنـین         شهید ثاني تـصریح مـي      .کنندنوعي، چنین عقد رهني را توجیه       
و تنها شـیخ طوسـي، عقـد        ) ٤/٥٢،  مسالک الافهام : ـ  نک(شود  در عقود یافت نمي    عقدي

ي لازم و   عقد، از سوي سید، عقد    این   زیرا   ،دانسته مشروطه را نظیر این عقد       مکاتببد  ع
حقـوقي عقـد عبـد     ـ  تحلیـل فقهـي   ،لکن. )٦/٩١ :ـ نک (است جایز ياز سوي عبد، عقد

 معنـاي   ایـن اسـت کـه      سؤال   .خواهد آمد  مشروطه، همان است که در عقد رهن         مکاتب
 جواز عقد رهن از سوي مرتهن چیست؟

، رف عقد، لازم است و معنـاي ایـن لـزوم          عقد رهن از هر دو ط      ،ن است که  ای حقیقت
که مراد از جواز در باب عقد رهن، جـواز            چنان .ي حق  یا يحکمي است، نه لزوم ذات    وم  لز

 مـراد از    ،بنـابراین .  در باب عقد رهن معنا ندارد      ي و حق  ي، حکم ي است و جواز ذات    يشرع
 اصـطلاح مرسـوم و فقهـي از جـواز           آن در عقد رهـن،      "جواز عقد رهن از سوي مرتهن     "

 عقود جایز و در مقابل اصـطلاح لـزوم حکمـي            حکمي نیست که به معناي حق فسخ در       
 و  يجواز به معناي عام، جواز شرع     " بلکه منظور از عنوان جواز در اینجا،         ،است عقد آمده 

نظر کردن مرتهن از حـق ارتهـان، ابـرا و اسـقاط حـق خـود از عـین                     صرف ،"مباح بودن 
رد، ولي مرتهن   طبق این بیان، عقد رهن از هر دو طرف آن، لزوم حکمي دا            . مرهونه است 

نظر کـردن از حـق ارتهـان،         نظیر صاحب خیار با صرف      را تواند موضوع عقد لازم رهن    مي
از بین ببرد و حقوق اسلامي، چنین عملي را  براي           ابرا و اسقاط حق خود از عین مرهونه       

 .داندمرتهن مباح مي
 
  راه حل ۀلاد. ٢

 :شوده ميئ بر این ادعا ارايدلایل متعدد
  .معناي جواز در رهن با جواز در عقود جایز خلط .١. ٢

 سبب ادعـاي جـواز عقـد رهـن از           است که آمده   پیش  خلطِ ،در معناي جواز در رهن    
همیشه چنین نیست که جـواز در مقابـل لـزوم           توضیح این که،    . ه است شدسوي مرتهن   

کار رود و جواز در تمام موارد استعمال فقهـي و حقـوقي، یـک معنـاي واحـدي                    عقد به 
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٥٧

 ،شـود باشد و آن، فقط شامل جواز عقود و ایقاعات و در برابر لزوم عقود و ایقاعات                 اشتهد
بلکه این واژه در فقه اسلامي و حقوق موضوعه چند معناي متفاوت دارد و علاوه از جواز                 

ا ی شامل جواز ذاتي، جواز حکمي، جواز حقي، جواز شرعي ،در مقابل لزوم عقود و ایقاعات
 .شودي اخص و جواز به معناي خیار ميعم و مباح، جواز به معناجواز به معناي ا

 :این معاني در چند وجه است.  لزوم و جواز در فقهيمعان. ١. ١. ٢
 عقـود و  ۀجواز ذاتي عقد، صفت مشترک کلی ـ   . معناي لزوم و جواز ذاتي    . ١. ١. ١. ٢

یت  وص ـماننـد ودیعـه و  . ک طـرف قابـل فـسخ اسـت    ایقاعاتي است که به صرف قصد ی ـ    
جواز ذاتي عقد بـه     . له جایز است  تملیکي قبل از فوت موصي که از طرف موصي و موصي          

مي و قابل فسخ بودن عقد در هر زماني است و اگـر عقـد جـایز تحقـق                   معناي تزلزل دائ  
شود و جواز آن از     یابد، طبق طبیعت ذاتي خود، متزلزل و قابل انفساخ و فسخ محقق مي            

لـزوم  . گیـرد يقـرار م ـ    عقد ينوع جواز در مقابل لزوم ذات     ن  ای. لوازم ذاتي خود عقد است    
د، طبیعت  شواگر عقد لازم ایجاد     .  فسخ عقد است   ي و ناتوان  ي استوار يذاتي عقد به معنا   
لزوم . محکم بودن عقد است     و ي، استوار )٥٨٨لنگرودي،   جعفري :ـ  نک(نخستین آن عقد    

 ـ ، به آنهاۀکننداقدام که عقود و ایقاعاتي است  ۀترک کلی  صفت مش  ،به این معنا   ه  نتوانـد ب
: ـ نک (يبر مبان از اصل لزوم عقود بناآن، که    چنان .قصد یک طرفي خود آن را فسخ کند       

 يلزوم و جواز به این معنا، نظیر حجیت قطع، ذات ـ         . شودي استفاده م  )٢١٦ـ٢١٤ ،انصاري
 .و غیرقابل جعل و سلب است

م و جـواز حکمـي، عبـارت از لـزوم و            لـزو .  معناي لزوم و جواز حکمي     .٢. ١. ١. ٢
کنـد و خـارج از      را با حکم خود وضع و جعـل مـي         آن  جوازي است که شارع و قانونگذار       

برخي لزوم و جـواز حکمـي را چنـین          . حکم شرع و قانونگذار لزوم و جوازي وجود ندارد        
ننـد  گاه طرفین یک عقد لازم، مانند عقد لازم نکاح و ضـمان، نتوا             اند که هر  تعریف کرده 

هـر    و )٥٨٨لنگرودي،  جعفري: ـ  نک(در آن شرط خیار کنند، لزوم آن عقد، حکمي است           
گاه طرفین عقد جایز نتوانند جواز آن را به لزوم تبدیل کنند، آن را جواز حکمي گوینـد                  

جواز حکمي از مواردي است که در اصطلاح فقـه، شـرط خـلاف در                .)٢٠٢همان،  : ـ  نک(
 در اصـطلاح حقـوق موضـوعه، جـواز          ،کـه   چنان .شود مي آن، مخالف مقتضاي ذات عقد    

 شـرط   وباشـد   يم ـ  بر خلاف ایـن قـانون آمـره        ، شرط لزوم   است و  حکمي از قوانین آمره   
 که به علت مخالفـت بـا   ، نظیر شرط لزوم در عقد هبه  . باطل است   هم خلافِ قوانین آمره  

 .ا جواز عقد هبه، حکمي است زیر،مقتضاي ذات عقد هبه باطل است
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لزوم و جواز حقي، عبارت از لـزوم و جـوازي            . معناي لزوم و جواز حقي     .٣. ١. ١ .٢
 ـ            است که شارع مقدس و قانونگذار، اختیار وضع و          ۀ جعل لـزوم و جـواز را بـر اسـاس ادل

 عقـود و بـه دسـت موقـع در           حاکمیت اراده در عقود و ایقاعات به دست طرفین عقد در          
توانند جـواز آن را      عقد وکالت است که طرفین مي      جواز حقي مثل جواز   . نداهاددایقاعات  

 قانون مدني، وکالت وکیل یا عـدم عـزل او را در             ٦٧٩ ه طبق ماد  ،که  چنان .از بین ببرند  
هـر گـاه    « :انـد کـرده برخي لزوم و جواز را چنین تعریـف         .  شرط کنند  ،ضمن عقد لازمي  

 لزوم آن را براي مـدتي  طرفین عقد لازم بتوانند در آن شرط خیار کنند و به این ترتیب،          
 هطبـق مـاد   [ زیـرا    ،مانند لزوم عقد بیع   . از بین ببرند لزوم عقد مزبور را لزوم حقي گویند         

هر عقد جایزي   «. )٥٨٨همان،  (» توان شرط خیار نمود   در عقد بیع مي   ]  قانون مدني  ٤٥٨
ن، همـا (» که طرفین بتوانند جواز آن را به لزوم تبدیل کنند، آن جواز، جواز حقي اسـت               

٢٠٢(. 
کار  مباح بهي معنابه جواز يگاه.  یا مباحي جواز شرعي جواز به معنا.٤. ١. ١. ٢

-در فقه به حکمي از احکام پـنج       مباح به این معنا،     . جایز است، یعني مباح است     .روديم
گونـه  شود که ترک و فعلش جـایز اسـت و از یـک طـرف آن هـیچ                  فقهي اطلاق مي   نۀگا

 ،لمعةشـرح  شـهید ثـاني،   : ـ نک(مت، کراهت و استحباب ندارد      لزومي، اعم از وجوب، حر    
 ایـن اصـطلاح را در مقابـل امـر و نهـي، یعنـي                ، و در قانون   )٣ـ١ ،انصاري؛  ٢٢١ـ٣/٢٢٠

، مستحب و مکروه وجود ندارد و این         زیرا در حقوق موضوعه    ،دهندقوانین الزامي قرار مي   
اصـل  ) ٦٠٦لنگـرودي،    جعفـري  :ـ  نک ـ(شوند  دو اصطلاح در حقوق به مباحات ملحق مي       

، اگـر الزامـات قـانوني در حقـوق موضـوعه            بنابراین. استناظر  اباحه به این معناي مباح      
چیزي را واجب یا ممنوع نکند و نیز دلیـل فقهـي چیـزي را واجـب، حـرام، مـستحب و           

 یا جواز بـه     ي جواز، جواز شرع   يبه این معنا  .  داند يممکروه نکند اصل اباحه، آن را جایز        
جـواز  . گیـرد شود و آن در مقابل جواز در معناي خاص قرار مي          ي عام نیز اطلاق م    يمعنا

رود و شـامل مبـاح،      کـار مـي   به معناي جواز خاص در مقابل اصطلاح حرام و مکـروه بـه            
در این معناي جـواز، وقتـي       ) ٣/٢٠٦،   همان ،شهید ثاني : ـ  نک(شود  مستحب و واجب مي   

 حرمـت و کراهتـي نـدارد و شـخص           ،شود، چیزي جایز است، یعني انجام عمل      گفته مي 
 و مبـاح  يکه انجام عمل را از باب جـواز شـرع    حال اعم از این    .تواند آن را انجام دهد    مي

 .بودن عمل جایز بدانیم یا از باب استحباب یا وجوب جایز بشماریم
شـیخ  . رودیار به کـار مـي     گاهي جواز به معناي خ     . خیار ي جواز به معنا   .٥. ١. ١. ٢

، یعنـي   "ملـک اقـرار العقـد و ازالتـه        "کند که گاهي خیار به      انصاري در مکاسب نقل مي    
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است، ولي او بـه     مالک بودن کسي بر اقرار و اثبات عقد یا ازاله و فسخ آن تعریف گردیده              
فقیهـان  ) ٢١٤: ـ  نک ـ (آوردعلت اشکالات این تعریف، به تعریف فقیهان متأخر روي مـي          

، خیار را در اصطلاح،     )٢٣/٣؛ نجفي،   ٨/١٧٧،  يی طباطبا ؛٢/٤٣ ،مقداد فاضل: ـ  نک(متأخر  
، یعنـي  "ملک فسخ العقـد "، به )١/٤٨٢: ـ نک(به تبعیت از کلام فخرالمحققین در ایضاح        

 ،بنـابراین . )٣١٢فـیض،   : نکــ   (انـد   صاحب حق خیار، مالک فسخ عقد است، تعبیر کرده        
 آن،  نگذاردزدن معامله یا باقي   هماختیار به . ١: شونديکور م مذ  داخل در تعریف   يموارد

عقـد دختـر    . ٤مازاد بر ثلث در وصیت از سوي وارث،         . ٣عقد فضولي،   . ٢در عقود جایز،    
عقد نکاح به خاطر عیوب قابل      . ٦  خاله،  خواهر از سوي   عقد دختر . ٥از سوي عمه،    برادر  

 .)٢١٤صاري، ان: ـ نک(فسخ عقد از سوي هر کدام از زوجین 
معنـاي  شـدن   با معلـوم  . هاي فقیهان در لزوم و جواز رهن       تحلیل نظریه  .٢. ١. ٢

متعدد جایز، سؤال این است که مقصود از جـایزبودن عقـد از سـوي مـرتهن چیـست و                    
انـد؟ در پاسـخ      را از جایز بودن عقد از سوي مرتهن، اراده کرده          زکدام معناي جوا  فقیهان  

  :کرد پژوهش را طرح  اینیةوم و جواز ذاتي، حکمي، حقي و نظر لز:ۀتوان چهار نظریمي
 عقـد   يلزوم یا جواز عقـد از عـوارض ذات ـ        اگر  .  لزوم و جواز ذاتي    یهنظر. ١. ٢. ١. ٢

در ایـن   . شـود  يم ـ زمان، لزوم یا جواز، نیز موجـود      ، به طور هم   با موجودشدنِ عقد  باشد،  
 زیـرا در ایـن صـورت،        ،نخواهد بود ، امکان تفصیل لزوم و جواز در یک عقد ممکن           حالت

 ایـن   . بسیط است و قابلیت لزوم از یک طرف و جواز از طـرف دیگـر را نـدارد                  يعقد امر 
 توان پذیرفت که لزوم و جواز عقد، ذاتي و نظیـر حجیـت            نظریه قابل قبول نیست و نمي     

 آن  ي ذات ند از اوصاف  نتواي لزوم و جواز عقد نم     :را اولاً ی ز ،جعل و سلب باشد   قطع غیرقابل 
 ؛)٢١٥،  يانـصار : ـ  نک ـ( شـوند يم ه هستند که به آن پیوست     ي بلکه از احکام شرع    ،دنباش
 ـ    یجا د عقود یبود و با   ز خواهد ین نطریه موجب انکار عقد جا     ی قبول ا  :ثانیاً  يز را عقـود اذن

 مـشهور نظـر    : ثالثـاً  ؛انـد کـرده  ز را قبـول   یجـا   مشهور فقیهان عقود   ، که ي در حال  .بدانیم
-جعفـري : ـ  نک ـ( اند که لزوم و جواز عقود و ایقاعات را از احکام تأسیسي دانسته            يفقیهان

 .سازگار استنا لزوم و جواز ين معنایبا ا) ٤٨٨لنگرودي، 
ز عـوارض پیوسـته و      اگر لزوم و جواز عقد ا     . لزوم و جواز حکمي   یة نظر. ٢. ٢. ١. ٢

 جـواز در یـک عقـد وجـود          ، امکان تفصیل لزوم و    )٢١٥ ،انصاري: ـ  نک (احکام عقد باشد  
-ي به عقـد پیوسـته م ـ   هستند که زیرا در این صورت، جواز و لزوم از احکام شرعي       ،دارد
 عقـد  ،بنـابراین . )همـان : ـ نک(نه عقد، به خودي خود، نه لزوم دارد و نه جواز            گر د و نشو
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بخواهنـد  شـاید برخـي     . تواند از طرف راهن، لازم و از طرف مرتهن، جایز باشد          رهن، مي 
عقد رهن، از طرف مـرتهن جـایز و از طـرف راهـن،     ": مبني بر ،اتفاق نظر جمیع فقیهان  

 جواز  ي از خلط معنا   ي، ولي چنین توجیه   کنندبر اساس این نظریه توجیه      را   "لازم است 
 .دارديگری توجیه د، مرتهني از سونظر فقیهان در جواز عقد رهنگیرد و اتفاقينشأت م
 حاکمیت  ۀلمطابق فقه اسلامي و بر اساس اد       . جواز حقي   لزوم و  یۀنظر. ٣. ٢. ١. ٢

خود و با استفاده از حق شرط  توانند با رضایت  ياراده در عقود و ایقاعات، دو طرف عقد م
یا عقد لازم را با اسـتفاده از      ، لازم ،دو طرف از  یا  طرف   در ضمن عقد، عقد جایز را از یک       

 این نوع لزوم و جواز همیشه معلولِ اراده         .بدانندحق شرط خیار از یک یا دو طرف، جایز          
همه فقیهان قبول دارند کـه دو       . گوینددو طرف عقد است و به آن لزوم و جواز حقي مي           

 و اراده خویش، این توان را دارند که هر عقـد لازم را نـسبت بـه                  يطرف عقد، با هماهنگ   
- آنها مـي   ،که ان چن .شخص ثالث جایز قرار دهند      یا هر دوي آنها و حتي نسبت به        يیک

توانند هر عقد جایز را نسبت به یک، یا هر دوي آنها یا شخص ثالث لازم قرار دهند، ولي                  
رسد که فقیهان و حقوقدانان لزوم عقد براي راهن و جـواز عقـد رهـن بـراي                  به نظر نمي  

 ۀ، بـدون اراد   يده دارند هر عقد رهن ـ     بلکه آنها عقی   ،تهن را چنین لزوم و جوازي بدانند      مر
 .است طرف عقد، نسبت به راهن، لازم و نسبت به مرتهن، جایزدو 

عقد رهن از هر دو طرف آن لازم است و مراد از  .ن پژوهشیایۀ  نظر.٤. ٢. ١. ٢
 مراد از جواز ،که  چنان.، حقي و غیرهيم حکمي است، نه ذاتلزوم عقد رهن، همان لزو

نظر کردن مرتهن بودن صرف مباح ي، یا جواز به معناي عام، یعنيواز شرععقد رهن، ج
 در باب ي و حکمياز حق ارتهان، ابرا و اسقاط حق خود از عین مرهونه است و جواز ذات

 مراد فقیهان از ي هر چند در عقد رهن معنا دارد، ول،يعقد رهن معنا ندارد و جواز حق
این پژوهش، عقد یة طبق نظر.  جواز نیستيمعنااین  مرتهن يجواز عقد رهن از سو

 را نظیر رهن لازمتواند موضوع عقد  از هر دو طرف عقد، لازم است، ولي مرتهن ميرهن
نظر کردن از حق ارتهان، ابرا و اسقاط حق خود از عین مرهونه از صاحب خیار با صرف

 .چنین عملي براي مرتهن جایز و مباح استعقد لازم رهن را فسخ کند و بین ببرد و 
از حق ارتهان، عدم ابرا و عدم کردن نظر دم صرف مرتهن حق دارد جانب ع،که چنان

 ،بنابراین. اسقاط حق خود از عین مرهونه را بگیرد و لزوم عقد رهن را استحکام بخشد
گیرد و مراد از در مقابل لزوم عقد رهن قرار ميعقد رهن جواز اگر کسي تصور کند که، 

 خلط معناي جواز دچار شدهاصطلاح جواز، جواز به معناي عقود جایز است، به اشتباه و 
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عقد رهن، از طرف مرتهن جایز و از طرف گویند فقیهان را که مي لذا اتفاق نظر ،است
 . باید بر اساس این نظریه توجیه و به این گفتار حمل شود،راهن، لازم است

وارد ضرري  اگر مرتهن عقد رهن را فسخ کند، به راهن          :  که ندنممکن است اشکال ک   
برد و در حقیقـت بـر        مرتهن، حق خودش را در فسخ عقد رهن از بین مي            زیرا ،شودنمي

 جواب این است کـه عقـد رهـن بـا            .رساندنميضرري  زند، ولي به راهن     خودش ضرر مي  
و این لزوم عقد رهن براي       شده به یقین لازم     ،اجراي صیغه عقد رهن و قبض مورد رهن       

تواند عقد لازم رهـن     که مرتهن مي  د  مور ایندر  است، ولي    هر دو طرف عقد تحقق یافته     
را و اسـقاط حـق خـود از عـین           نظر کردن از حق ارتهان، اب      نظیر صاحب خیار با صرف     را

 ، و چنین فسخي براي مرتهن جایز و مباح است، هـیچ بحثـي نیـست               کندفسخ   مرهونه،
  بلکه ،یستفسخ از بابت جایز بودن عقد رهن از سوي مرتهن ن           اصرار ما این است که این     

نظر کردن از حق ارتهـان، ابـرا و اسـقاط حـق خـود از عـین                  از جهت جواز شرعي صرف    
 .مرهونه است

دن مرتهن از حـق خـود در        کرنظر  نتیجه این اسقاط و صرف    :  که دنممکن است بگوی  
 و معناي حق فسخ مرتهن،      ،عین مرهونه، همان اقتدار و تسلط مرتهن بر فسخ عقد رهن          

 زیرا یکي ،که ماهیت این دو مسأله یکي نیستاست  این  پاسخ.نیز همان جواز عقد است
و دیگري، از باب حق     گیرد  از باب حق فسخ است که از ماهیت جواز عقد رهن نشأت مي            

 .نظر کردن از استفاده حق ارتهان در عین مرهونه استاسقاط یا صرف
  بحثۀ مقتضاي عمومات ادل.٢. ٢

 از  ، که عقد رهن مانند سایر عقـود       مقتضاي عمومات موجود در مقام بحث، این است       
 :این عمومات عبارتند از. است لازم ،سوي هر دو طرف عقد

 ؛)١/مائده ( ...اوفوا بالعقود...  .١. ٢. ٢
 ؛)٢٩/نساء(  ... عن تراضةإلا أن تکون تجار. ... ٢. ٢. ٢
 ؛)١٨٨/هبقر ( ...لا تأکلوا أموالکم بینکم بالباطل و .٣. ٢. ٢
جمهـور،  ابـن ابـي    (»لا یحل مال امرئ مسلم إلا عن طیب نفسه        « )ص (قوله .٤. ٢. ٢

 ؛)٢/١١٣
 ).١/٤٥٧ ،؛ همو١/٢٢٢، وهم (» أموالهميالناس مسلطون عل« ):ص(قوله  .٥. ٢. ٢

 .شـود  دانسته مي   عقد و وجوب   ،"اوفوا" از معناي    :"اوفوا بالعقود "کیفیت استدلال به    
 به وجـوب     این آیه  .ین ظهور حجت است   د و ا   ظهور در وجوب دار    ،فعل امر است   "اوفوا"
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  وارد شـده   سنانابن در روایت صحیح      زیرا ،کندميامر   ،عقد، یعني هر عقدي    وفاي عموم 
یـا مقـصود از عقـد در        ) ١/١٦٠قمي،  : نکـ  (  مطلق عهد است   ،این آیه   مراد از عقد در    که

 ،بنـابراین  .)٢١٥انصاري،  : ـ  نک(شود  و عرف، عقد نامیده مي     آیه، عقدي است که در لغت     
عمـل بـر    مرهونه از سوي راهن به مرتهن دلالت کنـد،      زماني که عقد رهن بر دادن عین      

، تحویل عین مرهونـه بـه       پس. شودمي لازم  بر راهن واجب و    ،حسب مقتضاي عقد رهن   
از دست مرتهن بدون رضـایت او یـا           و گرفتن این عین مرهونه     ،مرتهن براي راهن واجب   

ایـن آیـه، چنـین      بر نـص     بنا و   شودي عقد رهن محسوب مي     نقض مقتضا  ،تصرف در آن  
کـه نقـض مـضمون و    را هـر چیـزي    ،نقضي براي وي حرام است و زماني که اطلاق آیـه   

ضمون، تـصرف در عـین مرهونـه         نقض این م ـ   ۀ، حرام بکند و از جمل     است عقدمقتضاي  
شدن عقد  بوده و منحل ن   مساوي  لزوم عقد رهن    با   این مطلب    ،ایت مرتهن باشد  بدون رض 

، )همـان : ـ  نک( مطابق قول شیخ انصاري      ،بنابراین. استرهن با فسخ یکي از طرفین عقد        
شود که همان فـساد و باطـل بـودن           استدلال مي  ،از طریق حکم تکلیفي به حکم وضعي      

فسخ یکي از طرفین عقد رهن بدون رضایت دیگري است و این معناي لزوم عقـد رهـن                  
 ،که حکم وضعي مستقل از حکم تکلیفـي وجـود نـدارد            مبناي استدلال این است      .است

 .ودشبلکه حکم وضعي از حکم تکلیفي استخراج مي
اسـت   حلي معناي وجوب وفاي عقد را عمل به مقتضاي لزوم و جـواز دانـسته               هعلام

ولي این معناي وجوب عمل به مقتضاي عقد، لزوم عقد را       ،  )٦/٢٥٥، الشیعة مختلف: نکـ  (
 با عقد    خود يامقتض  و هستنداحکام شرعي عقد    لزوم و جواز عقد از       زیرا   ،کندثابت نمي 
ه وجوب وفا ب   ،براي وجوب شده  بیاني  معنااگر منظور از    . یستندن حکم شارع    ازقطع نظر   

: ـ  نک ـ( خواهد بود مساوي لزوم   ه،   آی تدلاله  قد، ب  ع حکم شرعي مقتضاي خود عقد باشد،     
إلا .. .: آیهطلاق تدلال بر لزوم عقد رهن با ا این نوع استدلال، کیفیت اس و) ٢١٥انصاري،  

- زیرا اطلاق آیه دلالت مي     ،کندرا نیز روشن مي   ) ٢٩/نساء(  ... عن تراض  ةأن تکون تجار  
 حتي بعد از فـسخ یکـي از دو طـرف عقـد              ،کند که تجارت یکي از اسباب حلیت تصرف       

 .بدون رضایت طرف دیگر است
نیز بر حرمت اکل به هر ) ١٨٨/هبقر (» ...الباطلموالکم بینکم بالاتأکلوا  و« ۀیآاطلاق 

شود و فسخ عقد رهن بدون رضایت کند که در عرف باطل نامیده ميمياطلاق وجهي 
 یا تصرف در عین هونه از مرتهن بدون رضایت مرتهنطرف دیگر عقد یا اخذ عین مر

خیص شارع موارد ترهستند، ولي و حرام مرهونه بدون رضایت او از مصادیق عرفي باطل 
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 ثابت، خیار  وهشفعه اخذ باز موارد بطلان عرفي نیستند و به این دلیل رخصت شارع در 
مبني بر  اگر دلیلي ،بنابراین. کند که صاحب شفعه و خیار حق چنین کاري را دارندمي

نظیر دیگر ( راهن توسط مرتهن از طرف شارع باشد ۀجواز فسخ عقد رهن بدون اجاز
، در این صورت، حق فسخ براي ) دلیلي در مورد آنها وجود داردعقود جایزي که چنین

کند، ولي ما چنین دلیلي در مقام بحث نداریم و ادله و مرتهن یا راهن تحقق پیدا مي
نظر کردن مرتهن از حق ارتهان، ابرا و اسقاط حق جواز صرف"اقوال فقیهان، تنها به 

به این معني است که جواز در اینجا کنند و این مطلب  دلالت مي"خود از عین مرهونه
مباح بودن آمده است و این معنا غیر از جایز بودن عقد یعني ، يبه معناي جواز شرع

- صرفيجواز شرع" به نظر ما، خلط معنایي جواز، به معناي .رهن از سوي مرتهن است
جواز  به معناي "نظر کردن مرتهن از حق ارتهان، ابرا و اسقاط حق خود از عین مرهونه

رود، سبب ادعاي جواز عقد رهن از يمحق فسخ عقد که در مقابل لزوم عقد به کار 
  . استشدهسوي مرتهن 

: )ص (از نوع استدلال به این آیه، چگونگي استدلال به فرمایش حضرت رسول اکرم
 .شد نیز معلوم "لایحل مال امرئ مسلم إلا عن طیب نفسه"

 )ص (و طـرف عقـد، فرمـایش پیـامبر اکـرم          دلیل دیگر لزوم عقد رهن از سوي هر د        
 کرده،  مضاتي که شارع آن را ا      سلطن يا مقتض  زیرا ،" أموالهم يالناس مسلطون عل  ": است

تواند عقد رهن را فـسخ کنـد   این است که کسي بدون رضایت طرف دیگر عقد رهن نمي    
 به   محقق حلي در مورد عین مقترضه      ،که  چنان .یا عین مرهونه را از دست مرتهن بگیرد       

 ،این دلیل با این کیفیت استدلال کرده و اخذ آن را از دست مقترض بـدون رضـایت وي    
 عمومـات   يا مقتـض  بنـابراین، . )٢/٦٨: ـ  نک ـ(بر خلاف مقتضاي عقد قرض دانسته اسـت         

 و جـواز    اسـت  لازم    از هر دو طرف عقـد،      ر عقود یسامذکور این است که عقد رهن مانند        
 .تیسعقد از سوي مرتهن قابل قبول ن

 
 قاعده یا اصل لزوم در عقود. ٣. ٢

 ؛٢/٦٤ ،الاحکامقواعـد ؛ همـو،    ١/٥١٥،  هـاء الفق ةتـذکر حلي،   هعلام: ـ  نک(طبق اصل لزوم    
یا ) ٩٢،  سبزواري؛  ٢٣/٣؛ نجفي،   ٢/٤٤،مقداد فاضل؛  ٢/٢٤٢ ،الفوائد القواعد و  اول،شهید  
 ؛٣٢،د القواعـد  تمهی ـ،  شـهید ثـاني   : ـ  نک( مستخرج از مقتضاي عمومات باب عقود        هقاعد

 ، عقد رهن، به طور مطلق، یعني هـم نـسبت بـه راهـن و هـم نـسبت بـه                     )٢٣/٣نجفي،  
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تحقـق  فقیهان نسبت به راهن     نظربه اتفاق   چنان که،    ،مرتهن، عقد لازم است و این لزوم      
 .تحقق داردنیز نسبت به مرتهن  طبق این اصل یا قاعده، دارد،

ثر عقد  ا عدم ارتفاع    تصالحاب است که به ا    به نظر ما مراد از اصل لزوم یا اصل استص         
اي اسـت کـه از عمومـات        کند یـا قاعـده    یکي از طرفین عقد بازگشت مي     مجرد فسخ   ه  ب

 کنند که هنگام شک درشود و این عمومات دلالت مي     موجود در مقام بحث استخراج مي     
عده در عقود،    اصل یا قا   ،بنابراین. ، باید به لزوم عقد رجوع شود       بعض احوال  یابعض افراد   

 هنگام شـک در وجـود خیـار و هـم در       ،لزوم عقود است و این اصل یا قاعده، هم در بیع          
 .شـود  جـاري مـي  ، از جمله در عقد رهن در صورت شک در لزوم و جواز عقد      ،سایر عقود 

 جواز عقد رهن از سوي مرتهن بر خلاف اصـل و قاعـده در عقـود اسـت و نیـاز بـه                     ،پس
 ناچـار   ،انـد  کـرده  يز تلق ـ عقد رهن را نسبت به مرتهن جـای         که ين فقیها ،لذا. توجیه دارد 

: ـ نک ـ(، محقق حلي  )٢/٢٠١ :ـ  نک(که شیخ طوسي     کنندرا توجیه   خودشان   قول   اندشده
 .توان به عنوان نمونه مثال زديرا م) ٤/٥٢ ،مسالک الافهام: ـ نک(ید ثاني ه، ش)١/٣٣٧

 
 نتیجه و پیشنهاد

اتخـاذ   از نظر فقیهان در فقـه        ي، با پیرو  قانون مدني  ٧٨٧ دهلزوم و جواز عقد رهن در ما      
 ظاهر این ماده و گفتار فقیهان، عقد رهن را نسبت به مرتهن، جـایز و نـسبت بـه                    و شده

تواند هر وقـت بخواهـد آن را بـر هـم      ي مرتهن م، طوري کهبه. اندراهن، لازم اعلام کرده  
 وثیق اسناد تجاري را با مشکل مواجه کرده مذکور، ت هاین ظهور گفتار فقیهان و ماد     . بزند
اسناد تجاري با وصف جواز به معناي حق فـسخ در عقـود             به دلیل ناسازگاريِ     زیرا   ،است
این تحقیـق، یـک راه حـل    .  آنها را با عقد رهن جایز توجیه و تحلیل کرد        توان نمي ،جایز

 ـاقابل قبول فقه اسلامي، فقیهان و قانون مدني را براي این مـشکل ار              : اسـت کـه    هه داد ئ
 از جواز، جواز به معناي حق فـسخ در عقـود            ٧٨٧ همقصود فقیهان و قانون مدني در ماد      

 بلکه جواز در باب عقد رهن، به معنـاي جـواز    ،جایز و در مقابل اصطلاح لزوم عقد نیست       
نظر کردن مرتهن از حق ارتهان، ابرا و اسقاط حق خود از عین              و مباح بودن صرف    يشرع

 زیـرا   ،گیـرد این معناي جواز در مقابل جواز حکمي، ذاتي و حقي قرار مـي            . ستمرهونه ا 
عقد در نظریه جواز ذاتي، امري بسیط است و امر بسیط، تفصیل لزوم عقد از سوي راهن                

 این تفصیل، هر چند با نظریه لزوم و جواز حقي           .پذیردو جواز آن از سوي مرتهن را نمي       
 که فقیهان و حقوقدانان لزوم عقد رهن براي راهـن و            رسدسازگار است، ولي به نظر نمي     
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٦٥

حکمي  دو نوع جواز     ،بنابراین. جواز عقد رهن براي مرتهن را چنین لزوم و جوازي بدانند          
باشد و فقیهان، تنها یکي از این دو معناي         در رهن معنا داشته     تواند  و شرعي یا مباح مي    

اي در   ادله ئهتحقیق، جواز حکمي را با ارا      این   .کنندتوانند در عقد رهن اتخاذ      جواز را مي  
 به .کرداثبات را از سوي هر دو طرف عقد رهن ن مردود دانست و لزوم عقد رهن عقد ره

 را در لزوم و جواز عقد رهن ي قانون مدن ٧٨٧ مشکل مادۀ    :این ترتیب، تحقیق حاضر اولاً    
اسـت و از      کرده اتخاذقیهان   از فقه و نظر ف     ي را با پیرو   این ماده  زیرا قانونگذار،    ،حل کرد 

 که طبق فقه اسلامي و نظر فقیهان، معناي جواز عقد رهن از سوي مرتهن، بـه                 يجای آن
 جـواز   ي جواز مـاده مـذکور، نیـز بـه معنـا           ي پس معنا  ،است و مباح    يمعناي جواز شرع  

 قانون مدني را با توثیـق       ٧٨٧این راه حل، نظر فقیهان و مادۀ         ،پس و مباح است،     يشرع
کند و مشکل ناسازگاري ظاهري آنها را با توثیق اسناد تجاري از            يسو م اد تجاري هم  اسن

؛ کنـد يبرد و راه توثیق اسناد تجاري با نهاد عقد رهن را از این جهت، همـوار م ـ                يبین م 
کـدام از   تواند فسخ عقد رهن از سوي هیچ       حصول فوت، جنون، سفه و بیهوشي نمي       :ثانیاً

 تحقیق حاضر، نوعي جمع اقوال تمـام فقیهـان          ۀ نظری : ثالثاً ؛دشورا موجب   دو طرف عقد    
 .استسازگار حقوقي ز همه مهمتر با اصول فقهي ـ بوده و ا
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