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أعوذ باللّه من الشیطان الرجیم بسم ‌اللّه الرحمن الرحیم الحمد للّه ربّ العالمین و صلّی الله علی سیّدنا محمّد و آله الطاهرین سیّما بقیّة اللّه في الأرضین و اللعن علی أعدائهم أجمعین.
بحث راجع به عقد شرکت بود که فرمودند: «عقدٌ جائز». ما عرض کردیم طبق نظر مشهور که ادعای اجماع هم شده که عقد شرکت عقد جائز است، دو راه مطرح شده برای اینکه از جائز بودن خارج بشود:
یک راه این است که این عقد شرکت را یا هر عقد اذنی دیگر را ببریم ضمن عقد لازم، شرط‌ النتیجة بکنیم. حالا این عقد جائز، عقد شرکت است، عقد مضاربه است، عقد وکالت است.
راه دوم این است که در همان عقد شرکت شرط کنیم عدم‌الفسخ را. اشکال شد که این شرط عدم‌الفسخ در عقد جائز که وجوب وفا ندارد. جواب داده می‌شود: چرا وجوب وفا ندارد؟ عقد جائز مادامی‌که منحل نشده، وجوب وفا دارد؛ شرایطش هم واجب ‌الوفاء است. پس ما وقتی‌که هنوز عقد شرکت را فسخ نکردیم، شرطش را باید پایبند باشیم. شرطش هم ترک‌الفسخ است.
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منتها بحث در این است که اگر خلاف شرع کردیم و مرتکب حرام شدیم و فسخ کردیم، آیا این فسخ ما نافذ است یا نافذ نیست؟
اگر ما در بحث بعد آمدیم عقد شرکت را دو قسم کردیم: یک عقد اذنی، یک عقد التزامی که مرحوم آقا سید سعید حکیم این کار را کرده (که ما هم همین را قبول داریم) خود این شرط عدم‌الفسخ، عقد شرکت را از قسم عقد التزامی می‌کند. یعنی شریکین ملتزم‌اند به عدم فسخ این عقد تا یک سال مثلاً. این می‌شود عقد مبنی بر التزام، دیگر صرف اذن نیست.
[سؤال: ... جواب:] آقای صدر در عقد مضاربه این کار را کرده، گفته: عقد مضاربه دو قسم است: عقد اذنی، عقد التزامی. عقد مزارعه را دو قسم کرده، عقد مساقات را دو قسم کرده، ولکن عقد شرکت را دو قسم نکرد.
ولی اگر گفتیم: عقد شرکت عقد اذنی است، با شرط عدم‌الفسخ، حالا عصیان بکند این شرط را، چرا این فسخ نافذ نباشد؟ آقای خوئی می‌گویند: نافذ است. شرط کردند «لا تفسخ»، ولکن «فسختُ»، فسخ نافذ است. مثل اینکه ازدواج می‌کنید به‌شرط عدم ازدواج مجدد، اگر ازدواج مجدد کنید، حرام است، خلاف شرع است، ولکن صحیح است.
مرحوم آقای نائینی قبول نداشت. می‌گفت: چون یکی از شرایط صحت عقود، سلطنت متعاقدین است و با نهی شارع، سلطنت متعاقدین از بین می‌رود. و این اختصاص به متعاقدین ندارد. فسخ هم همین‌طور است. یکی از شرایط نفوذ فسخ، سلطنت بر فسخ است و این نهی، سلطنت بر فسخ را از بین می‌برد.
 جوابش واضح است؛ اگر مراد سلطنت تکلیفیه است، خب از بین برود، اگر مراد سلطنت وضعیه است، انتفای سلطنت وضعیه به حرمت تکلیفیه اول الکلام است.
حالا چه‌کار باید بکنند در مورد شرط فعل یا شرط ترک‌الفعل؟ در عقودی که لزومش حقی است مثل بیع، وقتی تخلف شد از شرط، طرف فسخ بکند اگر به مصلحتش بود. اگر هم می‌تواند الزام کند طرف مقابل را به وفا به شرط، می‌رود دادگاه و اجبار می‌کند این مشروط‌علیه را به وفا به شرط.
[سؤال: ... جواب:] در شرط ترک فسخ، وقتی فسخ کرد، دیگر کارش نمی‌شود کرد.
اما در مثل عقد نکاح، شرط ترک ازدواج مجدد، او ازدواج مجدد کرد، کاریش نمی‌شود کرد؛ مگر یک شرطی از این متولد بشود عرفاً که: اگر ازدواج مجدد کردی، ملتزم باش طلاق بدهی. اگر بود، اشکالی نداشت؛ ملزم می‌شد به طلاق. اگر طلاق نمی‌داد، حاکم شرع طلاق می‌داد در فرض مطالبۀ زوجۀ اول. ولی همچین ظهوری ندارد. می‌گوید: به‌شرطی که ازدواج مجدد نکنی. او ازدواج مجدد کرد، خلاف شرط عمل کرد، [اما] موجب خیار که نمی‌شود که تخلف شرط در عقد نکاح کرده.
پس این شرط عدم‌الفسخ هیچ تأثیر وضعی ندارد، فقط اثر تکلیفی دارد که حق فسخ ندارند تکلیفاً.
[سؤال: ... جواب:] اگر ما گفتیم: عقد شرکت یک قسمش لازم است و آن عقدی است که ملتزم هستند شریکین به وفا، ماهیت این عقد شرکت به‌شرط عدم‌الفسخ، ماهیت عقد التزامی است دیگر؛ اصلاً خودبه‌خود می‌شود عقد لازم.
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اما آن شرط‌ النتیجة که در ضمن عقد، مثلاً بیع، بیایند شرط‌ النتیجة بکنند شرکت را، مضاربه را، وکالت را، آن‌هم باید ماهیت عوض بشود.
واقعاً این اشکالی که آقای زنجانی می‌کنند که «وکالت ماهیتش این است که عقد جائز است، با اینکه این را در ضمن شرط النتیجۀ یک عقد لازم ببرند ماهیتش عوض نمی‌شود»، این اشکال، اشکال قابل توجهی است. ما باید بگوییم ماهیت وکالت دو جور است. ما یک وکالتی داریم که صرفاً اذن است. این وکالت در ضمن عقد لازم هم باشد، صرفاً اذن است؛ ماهیت اذن که قابل رجوع است.
ولی اگر گفتیم: نه، تسلیط است؛ تسلیط یعنی حق قرار می‌دهد برای طرف مقابل، وقتی حق قرار می‌دهد، این یعنی می‌توانست در عقد وکالت مستقل هم به‌یک نحوی این حق را قرار بدهد. حالا ممکن است شما بگویید اگر به‌نحو مستقل انشای وکالت می‌کرد، دلیل نداشتیم بر نفوذ آن عقد وکالت. یا حالا یکی جواب‌تان را می‌داد که «اوفوا بالعقود» خودش دلیل است یا سیرۀ عقلاییه خودش دلیل است، یا اگر هم قصور دلیل است در عقد وکالتی که به‌طور مستقل انشا می‌شود، موکل وکیل را تسلیط می‌کند (یعنی حق می‌شود برای وکیل «أن یکون وکیلاً» نه صرفاً مأذون باشد)، می‌بریم شرط‌ النتیجة می‌کنیم تا قصور دلیل را جبران کنیم. فقط همین.
شنیدم (آن جلسه هم نقل کردم) که مرحوم آسید سعید حکیم در عقد وکالت دو جور تصویر می‌کرد: عقد وکالت اذنی، عقد وکالت التزامی. که به‌نظر ما درست است، این‌ها را می‌رسیم بیان می‌کنیم.
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و آن روایتی هم که خواندیم جلسۀ قبل که «الوکالة ثابتة ما لم یبلغ العزل»، او اصلاً در مقام توسعۀ وکالت است نه تضییق؛ در مقام این است که بعد از عزل هم تا خبر عزل به وکیل نرسیده، باقی است بر وکالت. این را می‌خواهد بگوید. نه اینکه همه‌جا وکالت قابل عزل است. «الوکالة جائزة ما لم یبلغ العزل»؛ «جائزةٌ» یعنی نافذة ما لم یبلغ العزل، نه اینکه «الوکالة جائزة» یعنی «لیست بلازمة»؛ اصلاً در مقام بیان این نیست.
[سؤال: ... جواب:] «ضمناً فهمیده می‌شود»، یعنی در مقام بیان نیست. ضمناً فهمیده می‌شود یک سری وکالت‌ها جائز است. اما هر وکالتی جائز است؟ آن وکالتی که جائز اصطلاحی است نه آن جائزی که روایت می‌گوید که یعنی نافذ است. «الصلح جائز» به‌معنای جائز در مقابل لازم که نیست. «الصلح جائزٌ» یعنی نافذٌ. «الوکالة جائزة» یعنی «نافذة». آن وکالتی که عزل در آن مؤثر است، بلوغ عزل رفع می‌کند وکالت را نه واقع عزل. این را می‌خواهد بگوید؛ بیشتر از این ظهور ندارد.
[bookmark: _Toc220661702]کلام آسید سعید حکیم در تقسیم وکالت به اذنیه و عهدیه
اما برویم اصل مطلب را حساب کنیم. آقای آسید سعید حکیم کتابی دارد: «مصباح المنهاج». در این «مصباح المنهاج» یک جلدش مضاربه است، مساقات است، مضاربه است، شرکت است، عاریه است؛ کتاب خوبی است. کتاب جمع‌وجوری است. ایشان هم انصافاً ملا بوده، رحمت ‌الله ‌علیه. ایشان می‌گویند: کلاً این اجماع‌ها بر اینکه عقد مضاربه جائز است، عقد شرکت جائز است، این اجماع‌ها تعبد محض که نیست. این نشان می‌دهد که در عرف آن زمان مضاربه اذن در تجارت بوده. شرکت اذن در تصرف مشترک در مال بوده به‌غرض استرباح. حالا اگر صحنه عوض بشود، یک قسمی از مضاربه باشد که صرف اذن نیست، تعهد است. مثل الان، شما وقتی که می‌روید یک میلیارد تهیه می‌کنید، می‌دهید دست یک شخص، او با این یک میلیارد مقدمات تجارت را فراهم بکند، اگر زنگ بزنید: «من پشیمانم!» می‌گویند: «ما از اول گفتیم قرارداد مضاربه یک‌ساله». بعد اینجا کی می‌گوید: این عقد اذنی است؟ این عقد التزامی است. و لذا ایشان می‌گوید: با موت احد الطرفین باطل هم نمی‌شود این مضاربه یا این شرکت اگر واقعاً التزام است، با موت احد الشریکین باطل نمی‌شود.
[سؤال: ... جواب:] معلوم نیست با زمان قدیم فرق نکرده باشد.
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و لذا اینکه می‌گویند: با موت شرکا عقد شرکت باطل می‌شود، این یکی از مشکلات هست. یک موقعی یکی از آقایان (البته آن موقع بحث مضاربه بود ولی در مشابهش هم می‌آید) یکی از اشکالاتی که گرفته بود به مضاربه بانک‌ها همین بود. می‌گفت: ببینید! بانک مضاربه را قبول بکند. اینی که پول می‌دهد به بانک می‌میرد؛ این‌همه مراجعه هست به بانک، قرارداد مضاربه، سپرده‌های درازمدت، کوتاه‌مدت، میان‌مدت؛ افراد می‌میرند دیگر، بالاخره یک نفر که نیست. بعد از مرگ‌شان بانک‌ها چه‌کار کنند؟ باطل می‌شود عقد جائزِ مضاربه، عقد جائزِ شرکت.
این یکی از مشکلات است دیگر. حالا بانک‌ها نوشتند: با وکالت، قیمومت، وصایت، یعنی اگر اولاد صغار بودند، قیم هستیم نسبت به این مقدار مالی که اطفال دارد. اگر ثلث باشد وصایت است. این‌جوری خواستند درست کنند ولی باز هم درست نمی‌شود چون بعضی‌ها کل سرمایه‌شان را می‌آورند در بانک می‌گذارند، بچۀ کوچک هم ندارند؛ وراث کبار دارند. وراث کبار می‌گویند: نمی‌خواهیم دیگر؛ می‌خواهیم پول‌مان را در بیاوریم، برویم طلا بخریم، خانه بخریم. 
آقای آسید سعید حکیم آمده مشکل را حل کند. گفته است: یک قسم از عقد شرکت و عقد مضاربه است که این‌ها عقد تعهدی است و به ‌موت احد الطرفین باطل نمی‌شود.
[سؤال: ... جواب:] وقتی عقد لازم شد، چرا باطل باشد؟ ... باید خلاف ماهیت و مقتضای عقد نباشد.
حالا ببینید! ما این مشکل -چون مشکل عامی است- مثلاً در همان شرط مأذونیت واقعاً یکی از مشکلات همین است. شرط مأذونیت؛ حالا مثال عادی را بزنم: یک کسی خانه‌ای را به یکی فروخت به شرط اینکه من مأذون باشم تا زنده هستم، مثلاً در یکی از این طبقات بنشینم. او هم گفت: «مانعی ندارد». اجاره نیست‌، مأذونی است. استثنای منافع هم نیست. حالا چه‌بسا اصلاً شرط مأذونیت را برای دیگری می‌گذارد؛ برای اینکه مادرم تا زنده است اینجا بنشیند. نبرید بحث را به راه‌حل‌های دیگر، مثل استثنای منفعت این طبقه که ملک بایع باشد، که اصلاً دیگر مشتری مالک نمی‌شود؛ این‌ها راه‌حل‌های دیگر است، نه، شرط مأذونی. اصلاً من این باغ را به شما می‌فروشم به شرط اینکه مأذون باشم مثلاً‌ هر وقت آمدم قم، بیایم در آن طبقۀ خانه‌تان، زیرزمین خانه‌تان، استراحت کنم. او هم گفت: باشد. باغ شاندیز بشود، باغ طرقبه‌اش و مثلاً این‌ها را فروخت به شما به شرط اینکه وقتی [مشتری] می‌آید قم، مأذون باشد و بتواند وارد زیرزمین خانۀ شما بشود. 
در شرط مأذونیت این اشکال است: اگر آنی که اذن داد فوت کرد، ورثه می‌گویند: «ما دیگر اذن نمی‌دهیم [به] این آقایی که اذن گرفته بود». اگر حساب کنیم «لا یحل مال مسلم الا بطیبة نفسه»، الان مالک این خانه این وراث هستند؛ این‌ها هم راضی نیستند. همین بحث پیش می‌آید که بگوییم اذن هم دو جور است؛ یعنی خود اذن گاهی به‌نحوۀ حق مأذونیت است، یک فرض این است که صرفاً مأذونیت است بدون اعطای حق و تعهد مالک به مأذون بودن طرف مقابل. همۀ این‌ها می‌شود دو قسمت بشود.
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ولذا آنی که اول مطرح شده در کلمات، مثلاً در کلمات آقای صدر دیدیم که وقتی [آقای حکیم در منهاج] گفتند: «عقد المضاربة جائز»، بعد رسیدند به «عقد المزارعة و المساقاة لازم»، در «عروه» هست، در «تحریر» هست. آقای حکیم جد (یعنی آسید محسن حکیم در «مستمسک») فرمود: من فرقی بین عقد مضاربه و عقد مزارعه و مساقات نمی‌بینم. فقط اجماع فارق است؛ اینجا در عقد مضاربه اجماع داریم بر جواز. واقعاً اجماع هم هست؛ یعنی در کلمات که نگاه کنید از شیخ طوسی تا امروز می‌گویند: «عقد المزارعة و المساقاة لازم، عقد المضاربة جائز».
آقای خوئی فرموده: نه، اجماع که اعتبار ندارد؛ دلیل فنی دارد، دلیل عقلایی دارد؛ مضاربه از عقود اذنیه است، اما مزارعه و مساقات از عقود عهدیه است. در مضاربه صرفاً اذن می‌دهد صاحب سرمایه به عامل که «إتجر بمالی و الربح بینی و بینک»؛ اما در مزارعه نه، ملتزم است صاحب زمین که زمین در اختیار این زارع باشد و زارع هم ملتزم است به عمل زراعت و نتیجۀ زراعت این است که نصف محصول مال اوست مثلاً.
آقای صدر که آمده حاشیه زده به «منهاج»، گفته با زبان حال: (عبارت‌شان را می‌خوانم): چه فرقی می‌کند؟ مضاربه هم می‌تواند دو جور باشد، مزارعه و مساقات هم می‌تواند دو جور باشد. عبارت ایشان را بخوانم. آقای صدر فقط در این دو مورد گفت. آقای آسید سعید حکیم در عقد شرکت هم گفته، در وکالت هم شفاهاً گفته. البته این دو مورد مزارعه و مساقات را چون حکم‌شان واحد است، یک مورد حساب می‌کنند و مورد دیگر مضاربه است. آقای سیستانی هم در عبارات‌شان هست؛ عبارت آقای سیستانی را هم می‌خوانم. اول عبارت آقای صدر را بخوانم. «منهاج الصالحین» محشای آقای حکیم (که حاشیۀ آقای صدر است) جلد دو صفحۀ ۱۵۹ خود متن این است: «المضاربة من العقود الجائزة تبطل بالموت». در حاشیه آقای صدر می‌گوید: «المضاربة عقدیة و اذنیة، و العقدیة تشتمل علی تسلیط العامل لصاحب المال علی منفعة نفسه فی الاتجار فی مقابل الحصة من الربح (عامل تسلیط می‌کند (دقت کنید دقیق می‌خواهد حرف بزند) عامل، صاحب سرمایه را بر تجارت که منفعت خودش است تسلیط می‌کند. در مقابل، چه می‌خواهد؟ در مقابل، نصف سود را می‌خواهد مالک بشود) والاذنیة مرجعها الی نحو من الجعالة». اما مضاربۀ اذنیه یک نوع جعاله است؛ عامل، التزامی ندارد. 
حالا بعد در جلد دو صفحۀ ۱۴۰ که مزارعه و مساقات را می‌گوید، آن هم می‌گوید: «المزارعة و المساقاة علی نحوین: احدهما یعتبر من العقود اللازمة و نسمیها بالمزارعة العقدیة  و هو یتضمن التسلیط المتبادل علی نحو یکون لکل من صاحب الارض و الزارع حقاً علی تفصیل لا یسع المقام تحقیقه. و النحو الاخر (که مزارعۀ اذنیه است) یشبه الجعالة و یکون من التعهدات الاذنیة الجائزة بدون تسلط علی النحو المتقدم». ادامه‌اش: «و هل تنفسخ المزارعة او المساقاة بموت المالک او العامل؟ فیه تفصیل. حاصله ان لها اذا کانت اذنیة انفسخت من حین موت احدهما (عقد مزارعه و مساقات اگر عقد اذنی باشد، آن قسمتش که عقد اذنی است، با موت احد الطرفین منفسخ می‌شود) و اما اذا کانت عقدیة فلا تنفسخ بموت احدهما. فاذا مات صاحب البذر (صاحب بذر همان صاحب زمین است) قام الوارث مقامه (وارث این صاحب زمین جایگزین او می‌شود) و اذا مات الزارع و لم تکن المزارعة مقیدة بمباشرته للعمل، قامت ترکته مقامه (نگویید «قام وارثه مقامه». وارث بگوید به من چه؟ مگر من تعهد بستم؟) بمعنی الاستئجار من ترکته فما یوازی قیمة العمل المستحق علی الزارع یعتبر بمثابة الدین و باقیا علی ملک المیت و بانجاز العمل من قبل وصی المیت یستحق المیت الحصة».
یعنی یک سال بعد از فوت آن زارع، کشاورز بیچاره (چون مزارعۀ عقدیه است نه اذنیه، و شرط مباشرت هم که نشده بگوییم قابل عمل نیست) وصی میت کارگر گذاشت روی آن زمین کار کردند، اجرت هم از ترکۀ آن زارع مرحوم می‌دهند. بعد گندم‌ها رویید «انبتت سبع سنابل فی کل سنبلة مأة حبة و الله یضاعف لمن یشاء». بعد از یک سال تازه میت (آن زارع مرحوم) در قبر احساس می‌کند پولدار شد! معنایش این است دیگر، تا یک لحظه احساس می‌کند پولدار شد، می‌بیند همه پول رفت به طرف ورثه‌اش منتقل شد. «تنتقل الی وارثه».
[سؤال: ... جواب:] حالا می‌رسیم که آیا عقد هست و وجوب وفا ندارد یا عقد نیست.
[سؤال: ... جواب:] تعهد است، تملیک نیست، تملیک نمی‌کند عامل عمل تجارت را، تعهد می‌دهد بر عمل تجارت.
آقای صدر در حاشیۀ «منهاج» جلد دو صفحۀ ۱۵۹ آنجا بحث موت احد الطرفین در مضاربه که مطرح شده، آقای صدر تفصیل نداده بین مضاربۀ عقدیه و مضاربۀ اذنیه. اینجا گفته: «الظاهر ان المضاربة جائزة بلحاظ الاذن من قبل المالک بمعنی ان المالک غیر ملزم بابقاء هذا الاذن فلو سحب اذنه تعذر علی العامل العمل». یعنی آن کسی که تقسیم کرد، گفت مضاربه عقدیه است و اذنیه است؛ در مضاربهٔ عقدیه فقط عامل را بدبخت کرد: «تشتمل علی تسلیط العامل لصاحب رأس المال علی عمل التجارة». تفصیلی هم نمی‌دهد [راجع به بطلان مضاربه به موت] بین عقد مضاربهٔ اذنیه و مضاربهٔ عهدیه. بعد می‌گوید: «الظاهر أن المضاربة جائزة بلحاظ إذن المالک بمعنی أن المالک غیر ملزم بإبقاء هذا الإذن فلو سحب إذنه تعذر علی العامل العمل». عبارتش این است.
بعد راجع‌ به بطلان به موت می‌گوید: «و بطلان المضاربة بالموت هو الأقرب علی خلاف المزارعة و المساقاة کما یظهر وجهه بالتدبر».[footnoteRef:1] [1:  متن منهاج:
كتاب المضاربة [۱] ... مسألة 1: المضاربة من العقود الجائزة  [4]تبطل بالموت‌ و الجنون  .[5]
حاشیۀ شهید صدر:
[1]  المضاربة عقدية و اذنية و العقدية تشتمل على تسليط العامل لصاحب المال على منفعة نفسه في الاتجار في مقابل الحصة من الربح و الإذنية مرجعها الى نحو من الجعالة.
[4]  الظاهر ان المضاربة جائزة بلحاظ الاذن من قبل المالك بمعنى ان المالك غير ملزم بإبقاء هذا الاذن فلو سحب اذنه تعذر على العامل العمل. 
[5]  و بطلانها بالموت هو الأقرب على خلاف المزارعة و المساقاة كما يظهر وجهه بالتدبر و اما بطلانها بالجنون فإطلاقه محل اشكال.] 

می‌گوییم: آقای صدر! حالا می‌خواهیم تدبر کنیم؛ شما در عقد مضاربه و مساقات گفتید [اگر] عقد اذنی باشد، «تبطل المزارعة الإذنیة و المساقاة الاذنیة بموت أحد الطرفین». پس این‌که می‌خواهی بگویی مضاربه با مزارعه و مساقات فرق می‌کند، آن قسم عهدی‌اش را حساب می‌کنید؛ می‌خواهید بگویید مزارعۀ عهدیه «لا تبطل بموت احد الطرفین ولکن المضاربة العهدیة تبطل فضلاً عن المزارعة الإذنیة»؟
[سؤال: ... جواب:] نداشت «تبطل بموت العامل أو المالک»؛ گفت: «تبطل بالموت». آقای صدر به‌طور مطلق گفت: «بطلانها بالموت هو الأقرب». این اطلاق دارد دیگر. این‌که می‌گوید اختلاف است بین مزارعه و مساقات با مضاربه، مضاربه باطل می‌شود به موت، ولی مزارعه و مساقات باطل نمی‌شود؛ آن‌جا هم در بحث مزارعه و مساقات گفت کدام مزارعه و مساقاتی باطل نمی‌شود؟ آنی که عهدیه باشد و الا اذنیه باطل می‌شود. پس معنی‌اش این است که عقد مضاربه، چه اذنی‌اش چه عهدی‌اش، باطل می‌شود با موت؛ اطلاق دارد، چه موت عامل، چه موت مالک. «فبطلانها بالموت هو الأقرب علی خلاف المزارعة و المساقاة کما یظهر وجهه بالتدبر».
«و اما بطلانها بالجنون محل اشکال». جنون یک بحث دیگری دارد که من وارد آن نمی‌شوم. قدما می‌گفتند: جنون مبطل عقد جائز است، مبطل عقد وکالت است، مبطل عقد مضاربه است. این اواخر می‌گویند: جنون ادواری به‌لحاظ آن زمان جنون ادواری‌اش روشن نیست که باطل بشود عقد اذنی.
الان عقلا برای زمان اغمائشان (اغمای غیرمتصل به موت را می‌گوییم) می‌خواهد برود بیمارستان بیماری قلب دارد، گفتند ساعت‌ها باید زیر عمل باشی. این هم تاجر است، می‌گوید: شما فردا وکیل من هستی. تجارت‌خانه که نمی‌شود تعطیل بشود. یک روز تعطیل بشود کلی مشتری‌ها می‌پرند. این عقلایی است. حتی بقای وکالت که عقد جائز است و بقای مضاربه در ضمن این زمان جنون ادواری. و لذا آقای صدر احتیاط می‌کند، آقای سیستانی احتیاط می‌کند.
خدا رحمت کند استاد ما آقای تبریزی را؛ یک روز به من گفتند: من دلم گرفته بود، شب جمعه‌ای بود، استخاره کردم بروم منزل آقای وحید؛ خوب آمد. رفتم آن‌جا، دیدم یکی از این آقایان معروف از علمای قم (مرحوم شده، معروف بود به فضل) این بحث را مطرح کرد که افراد برای زمان جنون ادواری‌شان وکیل می‌گیرند؛ چرا می‌گویند: وکالت با موت، با جنون ادواری یا با اغما باطل می‌شود؟
آقای تبریزی هم که فقیه سنتی بود، گفت: «تعجب کردم از این حرف! این آقایی که تعریفش می‌کنند این حرف‌ها چیست می‌زند؟». چون در فقه سنتی وکیل جانشین موکل است؛ وقتی خود موکل الان محجور است به‌خاطر این جنون، به‌خاطر این اغما، آن‌وقت وکیلش بگوید: من به‌جای او این کار را می‌کنم؟! خودش نمی‌تواند الان این کار را بکند، تو به‌جای او این کار را می‌کنی؟!
ولی خیلی حرف غریب نیست.
[سؤال: ... جواب:] این‌ها تعبد نیست؛ نص خاص ندارد، همه‌اش عقلایی است. ... اجاره تملیک است، با موت [موجر] باطل نمی‌شود. ... آن روایت همدانی تعبد خاص است. اگر درست باشد. آن را هم خیلی‌ها قبول ندارند. روایت می‌گوید: وقتی مالک فوت بکند، اجاره خانه منفسخ می‌شود. آن‌ عقلایی نیست؛ عقلا می‌گویند: به ما چه؟ یک ساله اجاره کردیم، پدرتان مرد خدا رحمتش کند؛ تا مهلت ما نرسیده، ما همین‌جا می‌مانیم. عقلایی این‌جور است، آنجا بحث ملکیت است.
[bookmark: _Toc220661705]کلام آقای سیستانی
آقای سیستانی فقط یک اشاره می‌کند. نگاه کنید! بعد می‌خواهم به کلام آقای حکیم برسم در شرکت. «منهاج» آقای سیستانی، جلد دو، صفحۀ ۱۹۶: «المضاربة الاذنیة عقد جائز من الطرفین»[footnoteRef:2]. این قیدش [مهم است]. زرنگ است دیگر. [نمی‌آید] دو قسم بکند و یکی بیاید ایراد بگیرد [بگوید:] «کما یظهر وجه بالتامل».  [2:  لینک آدرس:  https://lib.eshia.ir/15316/2/178] 

بعد مسئلۀ ۶۴۷: «تبطل المضاربة‌ الاذنیة‌ بموت کل من المالک و العامل». 
[دیگر ندارد:] «و اما المضاربة‌ العقدیة لا تبطل».
[سؤال: یعنی مضاربۀ غیر اذنیه نداریم؟ جواب:] خلاف ظاهر است. ظهور قید در اعتراضی بودن است. یعنی مضاربة غیر اذنیه هم داریم.
[bookmark: _Toc220661706]ادامۀ کلام آسید سعید حکیم در مقام
حالا می‌رسیم به فرمایش آقای حکیم. آقای حکیم (آسید سعید حکیم در «مصباح المنهاج») در بحث مضاربه و مزارعه و مساقات موضعش را مشخص کرده. مثلاً در مضاربه و در قسمت متن نوشته: «المضاربة جائزة».
متن، «منهاج» است، ایشان شرح «منهاج» نوشته. «مصباح المنهاج» یعنی چراغ روشنگر «منهاج الصالحینِ» جدم. بعد خودش هم «منهاج الصالحین» را با متن خودش نوشت؛ سجل شد مفصل.
بعد ایشان [در حاشیه] می‌گوید: بله، ادعای اجماع کردند؛ «جواهر» می‌گوید: بل بالاجماع بقسمیه علیه و هو الحجة فی الخروج عن قاعدة اللزوم. صاحب جواهر هم حرف آقای حکیم را می‌زند؛ می‌گوید: حجت بر خروج از اصالةاللزوم اجماع است؛ دلیل دیگری نداریم، آقای آسید سعید حکیم می‌گوید: ولکن قبلا گفتیم استدلال به اجماع درست نیست. (لابد اجماع مدرکی است) مخصوصاً که بعید نیست مبتنی باشد بر اینکه عقد مضاربه را عقد اذنی می‌دانند. و من ثم ذکر بعض مشایخنا (یعنی آقای خوئی): «الدلیل علی ذلک لیس الاجماع بل قصور ادلة اللزوم عن شمول العقود الاذنیة التی لا تتضمن التزام الطرفین بشی نظیر العاریة». این حرف آقای خوئی است. آقای خوئی می‌گوید: عقد مضاربه عقد اذنی است ولذا مشمول «اوفوا بالعقود» نیست؛ ولی مضاربه و مساقات، آن‌ها عقد اذنی نیستند؛ عقد التزامی‌اند.
بعد ایشان می‌فرماید: مضاربه منحصر نیست به اذن مالک در تجارت به مالش. بلکه مضاربه مبتنی است بر التزام عامل به اتجار به مال و التزام مالک در مقابل او به اینکه عامل حصه‌ای از ربح را دارد. و لذا مضاربه عقد است؛ عامل ملتزم است به تجارت، مالک هم ملتزم است که اجرت او را نصف ربح مثلاً قرار بدهد.
«و لذا کانت من العقود بل کانت لازمة تبعاً لعموم لزوم العقود غایة الامر انها لا تبتنی علی الزام الطرفین بالاستمرار علی ذلک بحیث لیس لهما انهاء المضاربة».
بعد می‌فرماید: عدم لزوم استمرار، به‌خاطر عدم لزوم عقد نیست؛ به‌خاطر این است که مضمونش متضمن التزام به استمرار نیست. و لذا ایشان فرمود: اگر مضمون عقد مضاربه آمد در یک فرضی مبتنی شد بر التزام به استمرار، این قابل فسخ نخواهد بود. این را مطرح کرده. در مضاربه و مساقات هم شبیه همین را گفته.
در مزارعه هم می‌گوید: «المزارعه عند العرف علی قسمین؛ عقدیة و اذنیة». بعد بحث می‌کند. حالا می‌خواهید فتوایش را هم از روی «منهاج» ایشان بخوانم، بعد برسم به شرکت، امروز بحث را تمام کنم. کلام ایشان را دارم می‌گویم؛ «منهاج الصالحین» سید محمدسعید حکیم، بحث مضاربه. «مقتضی اطلاق المضاربة جواز فسخ کل من المالک و العامل لها متی شاء و حینئذٍ تبطل بموت احدهما». بعد می‌گوید: «اذا حددت المضاربة باجلٍ خاص، فان کان المراد به لزوم البقاء علیها فی الاجل، لزمت فی ذلک الاجل و لم یکن لاحدهما ان یستقل بالفسخ قبله»؛ یعنی اگر التزام به استمرار باشد، می‌شود عقد لازم که قابل فسخ نیست؛ یعنی اگر شرط بکنند فسخ نشود مثل آقای خوئی نیست که می‌گوید: حرام می‌شود فسخ، ولکن فسخ نافذ است؛ می‌گوید اصلاً فسخ هم نافذ نیست.
حالا ایشان این را در عقد مضاربه و عقد مزارعه و مساقات، گفتند، در عقد شرکت هم گفتند. آقای صدر در عقد شرکت نگفت. نگاه کنید، عقد شرکت یک قسم بیشتر نیست؛ عقد اذنی عقد جائز. آقای آسید سعید حکیم می‌گوید: چه فرق می‌کند؟ عقد شرکت هم می‌تواند دو قسم باشد. تعبیر ایشان این است: «الاجماع المدعی فی کلماتهم علی ان الشرکة جائزة و علیه رتّب فی کلام غیر واحدٍ علی عدم لزوم شرط التاجیل فیها، لیس بنحوٍ ینهض بالخروج عن مقتضی العمومات».
بعد ایشان فرموده: چون متعارف بوده که عقد الشرکة همراه است با اذن در تصرف و لذا گفتند جائز است؛ «ولکن ما اشتهر بینهم بل ادعی الاجماع علیه من بطلان الشرکة بالموت و غیره ان تم یختص بالقسم الاول من الشرکة. (خوب گوش بدهید!) کدام شرکت؟ شرکتی که صرفاً اذن در تصرف شرکا می‌دهد در تجارت. «و اما الثانی( قسم دوم که شرکت عهدیه است) فهو عقد لازم لا یبطل الا بالتقابل». یعنی با موت هم باطل نمی‌شود. با موت احد الشرکاء. در شرکت عهدیه که صرف اذن نیست، تعهد است به بقای شرکت تا مثلاً یک سال. حالا اگر یکی از شرکا مُرد، چه می‌شود؟ اموالش به ورثه‌اش منتقل می‌شود، ولکن هنوز شرکت باقی هست. و لذا صحیح است که شرکت را تقسیم کنیم به جائز و لازم.
تأمل بفرمایید ببینیم این مطالب خلاف مشهور، آیا درست است یا نه ان‌شاءالله هفتۀ آینده.
