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 مقدمه
حقوقی، اراده اشخاص در تحقق اعمال حقوقی نقش اصلی و اساسی را  یها نظامبه طور کلی در تمام 

. برای احترام به اراده فرد باید روابط افراد 3و عقود و ایقاعات ریشه در اراده افراد دارند کند یمایفا 

جامعه براساس آزادی اراده باشد، بنابراین نباید تکلیفی بر انسان تحمیل نمود مگر این که خود او آن 

ف مطلقاً اراده ، پس اساس حق و تکلیدهد یمرا تکلیف بخواهد و چنین تکلیفی با قانون طبیعت وفق 

. در فقه هاست ارادهبنابراین قانون در خدمت اراده افراد است و وظیفه آن دفع تصادم ؛ افراد است

 .0اسلامی نیز اراده اشخاص در ایجاد تعهدات از موقعیت مهم و اساسی برخودار است

فقدان انشای  مفاد قاعده العقود تابعه للقصود نیز مؤید چنین دیدگاهی است. براساس قاعده مزبور

مدلول عقد مانع تحقق آثار حقوقی است و عمل بدون قصد و اراده طرف عقد بی اعتبار است. حال 

که اصل حاکمیت اراده مورد شناسایی قرار  گردد یماهمیت قراردادها بویژه در جایی بیشتر مشخص 

ده. لذا بررسی قوانین گیرد و این اصل در صحنه بین اللملی نیز همواره مورد توجه خاص حقوقدانان بو

که  سازد یمبین المللی مربوط آشکار  یها سازمانجدید برخی کشورها و همچنین قواعد اسناد و 

. در حقیقت باشد یمحقوق یک قاعده غالب  یها ستمیسآزادی و حاکمیت اراده طرفین در بسیاری از 

قاعده در بین قواعد  نیتر مناسبامروزه، حاکمیت اراده یک اصل اساسی است و با مقداری محدودیت، 

که در ابتدا و قبل از  دیآ یماصل حاکمیت اراده یکی از اصول مهم در حقوق به شمار  1.باشد یممشابه 

قرون وسطی اصلی به این نام وجود نداشته و قراردادها به صورت تشریفاتی و در قالب خاص منعقد 

ب، عوامل سیاسی و اقتصادی ظهور پیدا کرده است لذا این اصل از طرق مختلفی مانند مذه شده یم

میلادی، اصل حاکمیت اراده به شکل یک قاعده  31قرن است در قرون جدید و قبل از فرا رسیدن 

                                                 
 ،19 كانون،شمارهمصطفي(،جایگاه قصد در تفسیر قراردادها،مجله حقوق ) السان. 7

 71 دكتر محمد جعفر جعفری لنگرودی،تأثیر اراده در حقوق مدني صفحه. 2

قانون مدني وفرهاد ایران پور.نگاهي اجمالي به اصل حاكمیت ارادهدر 70مسعود حائری،تحلیلي از ماده . 0

 99 حیطه انتخاب قانون حاكم بر تعهدات ناشي از قراردادهای تجاری،مجله حقوق،شماره
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کنوانسیون بیع بین ایران و  از منظر حقوقحاکمیت اراده 
 المللی

 
 

 

قانون مدنی فرانسه عقد را قانون متعاقدین نامیده، همچنین در  3311ماده ثابت درآمد تا آنجا که 

ون مدنی به رسمیت شناخته شده و قبل از تصویب حقوق ایران هم این اصل با تصویب جلد اول قان

اسلامی وجود  یها شهیاندقانون مدنی در عرف و در بین مردم جاری بوده چرا که این اصل در فقه و 

 .3داشته است

برای اصل حاکمیت اراده، آثار و نتایجی را در نظر گرفت که از جمله  توان یمدر آخر 

 2این آثار:

طرفین را مجبور به  تواند ینماصل آزادی قراردادی: طرفین در ایجاد عقد آزاد هستند و هیچ کس  ـ 3

 انعقاد کند.

در قرارداد تجدید  تواند ینمغیرقابل تجدید نظر بودن قرارداد: به جز خود طرفین قرارداد هیچکس  ـ 0

 نظر کند و آثار و تعهدات ناشی از آن را تغییر دهد.

بودن قرارداد: اصولاً قراردادها رضایی هستند و صرف ایجاب و قبول باعث ایجاد اصل رضایی  ـ 1

 .شود یمقرارداد 

تفسیر قرارداد براساس اراده طرفین: یعنی به آنچه طرفین چه صریحاً چه ضمناً در زمان انعقاد  ـ 1

 .شود یمتوجه  اند داشتهقرارداد مدنظر 

لذا هدف از این تحقیق بررسی حاکمیت اراده و حدود آن و همچنین تفاوت ماهیت اراده در حقوق 

ایران و فقه امامیه و کنوانسیون و مشخص نمودن تأثیر آن در قراردادهای حقوقی و در واقع مشخص 

ان به و جه باشد یمنمودن جایگاه حاکمیت اراده و همچنین با توجه به این که عصر، عصر تکنولوژی 

و  باشد یمصورت یک دهکده درآمده لذا رفع نواقص داخلی بوسیله قوانین بین المللی و بالعکس 

 .باشد یمجهت راهگشایی برای دیگر دانشجویان نیز از اهداف دیگر این تحقیق 

 

 

 

                                                 
 انجمن علمي حقوق دانشگاه فردوسي مشهد. 7

 دكتر سید حسین صفایي،دوره مقدمات حقوق مدني جلد دوم وسایت فردوس مشهد.2



 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 صل اولف

 

 جایگاه حاکمیت اراده وآشنایی با ماهیت ارادهو رابطه قصد و رضا



 

 



 

 

 حاکمیت اراده گاهیجامبحث اول:

که دوران تاریخی پر تحولی را  دیآ یماصل حاکمیت اراده یکی از اصول مهم در حقوق به شمار 

 صورت به قراردادهاو نداشته وجود قبل از قرون وسطی اصلی به این نام سپری نموده است. در ابتدا و

 .است شده یم منعقد خاص یها قالبودر تشریفاتی

 اند کردهمدنی برای این مورد مثالهایی ذکر  قانون 32 ی همادآقای مسعود حائری در کتاب تحلیلی از 

به نام )نکسیم( که لزوماً با حضور وام دهنده و  شد یمدر حقوق رم، قراردادی برای گرفتن وام واقع »

و یا در قراردادی دیگر که )سپنتو( نام داشته است باید از  دیگرد یموام گیرنده و پنج نفر شاهد تنظیم 

در دیگر کشورها مثل آلمان و رومانی هم شواهد  «تا قرارداد منعقد شود. شده یمالفاظ خاصی استفاده 

 اصل نتیجهکه عقود شکلی در این کشورها رواج داشته است. در دهند یمو قرائن تاریخی نشان 

 3بود. نگذاشته وجود ی عرصه پابه هنوز سطیو ازقرون قبل اراده حاکمیت

 حاکمیت اراده خچهیتار گفتار اول:

 بند اول: تاریخچه حاکمیت اراده در قرون وسطی

 مذهب،عوامل مانند مختلفی طرق از اصل این آمد وجود به در قرون وسطی مبانی این اصل به تدریج

 اگر که شد وارد معاملات انجام در اعتقاد این که نحو  این به پیداکرد ظهور و عوامل اقتصادی سیاسی

 باشد، نداشته وجود خاصی التزام اگر حتی نماید امری انجام به تعهد کلیسا ازطرفداران شخصی

 در اراده آزادی اصل گسترش اعتقاد ،واینشود یم دینی عقوبت موجب نکند عمل خود تعهد به چنانچه

 انجام به ملتزم را خود افراد و شد ایجاد عقد به وفای لزوم آن دنبال وبه داشت همراه رابه قراردادها

 .باشند درامان دینی ازعقوبت تا کردند یم تعهد

                                                 
 9 و 4 .صمدني قانون 70 ی مادهكتاب تحلیلي از  .مسعود حائری .7
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از طرف دیگر به دلیل رونق پیدا کردن اقتصاد در این زمان، عقود شکلی معین جواب گوی 

 وگسترش بسط باعث نیز واین اکردند ره آنها وبند ازقید خودرا افراد درنتیجهاقتصادی نبود؛ یها تیفعال

 3.شد اراده حاکمیت اصل آن تبع وبه قراردادها در اراده آزادی اصل

 مبادی و اصول دینی و حقوق کلیسا ریتأث .1

، متعاقدین به خاطراینکه مرتکب شد ینمو در آن تشریفات لازم رعایت  دیگرد یماگر قراردادی منعقد 

. همین کردند یمحنث قسم نشوند و مرتکب گناهی نگردند، به وجود قرارداد و تعهد میان خوداعتراف 

 .شد یمامر، باعث اعتبار و نفوذ تعهدات 

 عوامل اقتصادی ریتأث .2

مبادلات  به بعد از آنکه مبادلات و نقل و انتقال کالا رونق بیشتری گرفت و ضرورت سرعت بخشیدن

قراردادها پرداخته شد. این  تشکیل زوائدتجاری نمود بیشتری پیدا کرد، بناچار هر چه بیشتر به حشو 

جا قوت گرفت که در ایتالیا، محاکم تجاری درقرن چهاردهم در این خصوص بر حسب  فکر تا بدان

ودی که به صرف توافق بین عقود شکلی و عق . براساس قاعدة عادلهکردند یمقواعد عادله حکم صادر 

 .گذاشتند ینم اراده حاصل شد، تفاوتی از حیث درجة لزوم

 عوامل سیاسی ریتأث .1

حقوقی میان  تأثیر این عوامل از طریق بسط تدریجی حاکمیت دولت، مداخله گام به گام آن در روابط

هنوز قرن هفدهم  .شود یم، ظاهراند شدهافراد و حمایت از قراردادهایی که به صرف توافق اراده حاصل 

میلادی سپری نشده بودکه نظریة حاکمیت اراده ثبات و استقرار خود راپیدا کرد. نقطة اوج پذیرش این 

. در این زمان،نظریة حاکمیت اراده به توجیه مبنای آن گردد یمنظریه، به قرن هجدهم میلادی بر 

بر این عقیده که استقلال اراده  و؛ برخوردار شد براساس حقوق فطری، از استقرار و قّوت بیشتری

پیدا کند و در تمام حیات اقتصادی و اجتماعی رسوخ پیدا کند،  بایستی برای ایجاد تعهد مسیر آسانی

 تأکید فراوانی شد

 بند دوم: تاریخچه حاکمیت اراده در قرون جدید

)قائده ی راده به شکل یک )ا حاکمیت میلادی،اصل31 قرن رسیدن ازفرا پیش و در قرون جدید»

 ی اراده یآزاد .نامید متعاقدین قانون را فرانسه،عقد مدنی قانون 3311ی ماده که آنجا تا درآمدثابت((

                                                 
 1 .صمدني قانون 70 ی مادهكتاب تحلیلي از  .مسعود حائری .7
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 قرن در گرایی فرد که نبود،زیرا خاص وحقوق شده تعیین پیش از قواعد به منحصر قرون این در فرد

اصالت  ی هینظرمی قواعد اجتماعی نمود پیدا کرده بود. به حدی که تما در و بود رسیده خود اوج به36

فرد مطرح شد. این نظریات درقانون ناپلئون صورت قانونی به خود گرفت و اصل حاکمیت اراده به 

 «صورت واقعی متولد شد وبه عنوان مبنایی برای آثار قراردادها و التزامات حقوقی قرار گرفت.

 نوعی اصالت فرد است در آن ی هینظربه نظر من اصل حاکمیت اراده به این شکل که مبنای آن 

 ی هینظر درنتیجه. است نداده قرار مدنظر را مردم وگروه جامعه مصالح و خورد یم چشم به افراط

 اصل که نحوی به بود جامعه واصالت فرد ازاصالت ترکیبی شدکه مطرح ییها  حقوقدان توسط دیگری

 مغایرت حسنه واخلاق عمومی ونظم افرادجامعه مصالح با تاجاییکه بود،اما اده را پذیرفتهار حاکمیت

 قراردادها در اراده آزادی از افراد هم و افتد ینم خطر به جامعه افراد مصالح هم اینگونه؛ وباشد نداشته

این خود مانعی است بر سر راه  ،اماشود یم محدود تاحدی افراد ی اراده آزادی اگرچه برخورداراند؛

 3افراد. ی ارادهمنشأی از مشکلات یعنی آزادی مطلق 

 بند سوم: تاریخچه حاکمیت اراده در ایران و فقه امامیه

یکی از اصولی که در علم حقوق و به معنی اعم در علوم اجتماعی و فلسفی، بعد از عصر رنسانس 

وجب این اصل که در واقع قیام در مقابل حقوق سنتی گذاری شد، اصل حاکمیت اراده بود، به م بنیان

رم مبنی بر محدود بودن قراردادها به عقود معین و با نامهایی چون بیع، اجاره، نمایندگی و عقود عینی 

هر عقدی را با هر شرایطی که مطلوب ایشان  توانند یمنظیر ودیعه، عاریه، قرض و هبه بود؛ طرفین 

ل علی الظاهر ساخته حقوق غرب و مکتب اقتصاد آزاد انگلیس است؛ اما است، منعقد نمایند. این اص

گفت که گروه  توان ینمای تاریخی در فقه اسلامی و آیات قرآنی است هر چند،  در واقع دارای ریشه

اروپایی، از فقهای اسلامی پیروی و تبعیت و تقلید کرده و چنین اصلی را به عنوان یک تئوری در 

؛ اصل حاکمیت اراده در قراردادها که نتیجه آن اصل آزادی قراردادی اند نمودهاد فلسفه و حقوق ایج

است، چنانچه یکی از حقوقدانان معتقد است، دارای ریشه در فقه امامیه بوده و در محدوده مقررات 

« ان الله خلقک حُراً کن کما خلقک»شرعی به رسمیت شناخته شده است، ایشان با استناد به حدیث 

 0.اند دانستهتو را آزاد آفریده فلذا آزاد باش( اصل حاکمیت اراده را دارای مبانی فقهی خدا )

                                                 
 سایت علمي حقوق دانشگاه فردوسي مشهد :فـردوس عـدالـت .7

 «استقلال اراده». دكتر محمد جعفر جعفری لنگرودی، ترمینولوژی حقوق،زیر عنوان 2
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به طور کلی طرفداران آزادی اراده به معنی اعم یعنی فراتر از آزادی تشکیل عقود و در همه امور 

هستند، در توسعه اصل « مکتب اصالت فرد»از ایشان که طرفدار  یا عده، شوند یمبر دو دسته تقسیم 

اصل  یها تیمحدودکه  اند شدهراه افراط پیموده و آن را دارای محدودیت بسیار اندکی دانسته و قائل 

حاکمیت اراده باید صراحتاً در قانون اشاره شده باشد؛ در غیر این صورت، حاکمیت اراده محدودیتی 

بر « نظم عمومی و اخلاق حسنه»اعمال محدودیت « مکتب اصالت فرد»اران نخواهد داشت. طرفد

. افراط این مکتب و طرفداران آن اند دانستهاصل حاکمیت اراده را فقط با تصریح قانون امکان پذیر 

بر خلاف اراده و میل باطنی او به چیزی ملتزم  توان ینمآشکار است، درست است که هیچ کس را 

 3بدون اراده افراد قابل تحقق نیست. ساخت و هیچ تعهدی

بیان نمود که با تصویب جلد اول قانون  توان یمحال با توجه به توضیحات مطرح شده این طور 

آن به آزادی اشخاص در انعقاد قراردادها و الزام به آن در چارچوب  32ماده  3121مدنی ایران در سال 

 سیتأس، با تفسیر مبانی این ماده، آن را مبنای قوانین اختصاص یافته است. نویسندگان حقوق مدنی

اصل حاکمیت اراده، یا اصل حاکمیت اراده یا اصل آزادی قراردادها در حقوق ایران قلمداد کردند. به 

موجب این ماده قراردادهای خصوصی نسبت به کسانی که آن را منعقد کردند در صورتی که خلاف 

 صریح قانون نباشد نافذ است.

قانون مدنی فرانسه اقتباس گردیده است  3311حقوقدانان معتقدند این ماده از ماده  از یا عده

 یا نهیریدمعتقدند این اصل در فقه دارای سابقه  اند دادهدیگر این عقیده را مورد تردید قرار  یا عده

 0این نهاد در قانون مدنی ایران کرده است. سیتأسگذار به پیروی از فقه امامیه اقدام به  است و قانون

 صلح درمقامعقداند و کرده پیروی می1فقیهان امامیه، دست کم در مبحث شرط،از همین اصلزیرا

معامله وسیله تأمین آزادی اراده در قراردادها بوده است. گروهی از مفسران و فقیهان نیز وفای به همه 

که  رسد یم. با وجود این، به نظر اند دانستهنباشد واجب  عقودی را که بر خلاف اخلاق و عقل و شرع

قانون مدنی فرانسه نیز الهام بخش نویسندگان قانون مدنی قرار گرفته است و نفوذ حقوق  3311ماده 

 1اروپایی را در این زمینه نباید انکار کرد.

                                                 
 99. مهدی صاحبي، تفسیر قراردادها در حقوق خصوصي، چاپ اول، ص 7

 قانون مدني جموری اسلامي ایران .2

 19 ص، 7 جلد، كتاب بیع، . المومنون عند شروطهم:امام خمیني0

 749 .ص7 . ناصر كاتوزیان.حقوق مدني: قواعد عمومي قراردادها.جلد4
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های شیعه قرارداد از قف یا عدهق.م در نظام حقوقی ما به تبعیت از نظر  32قبل از تصویب ماده 

و اگر قرار دادی تحت نام عقد معینی بوجود  کردند یموقتی معتبر بود که در قالب عقود معین تنظیم 

 آمد اعتبار نداشت.

در قالب  دیگنج ینمکلیه توافقات را که در قالب عقود معین  کردند یمدر نتیجه اشخاص سعی 

ق.م عنصر قانونی جایگاه اراده طرفین و اصل آزادی  32ماده  سیتأسعقد صلح تنظیم کنند. با 

قراردادها در حقوق مدنی ایران تست گردیده است. با نگرش به مجموعه نهادهای حقوق مدنی ایران 

 3اراده طرفین در طیف بسیار وسیعی در عقود معین و غیر معین پذیرفته شده است. شود یمملاحظه 

 راده و رابطه قصد و رضابا ماهیت ا ییآشنامبحث دوم:

 شناسی مفهوم گفتار اول:

 اراده مفهوم بند اول:

 اراده شهیر الف:

 .اند آوردهبه معنای خواستن و قصد داشتن  1«رید»و 0«رود»اهل لغت، اراده را از دو ماده 

 اراده: فیتعار ب:

 قرآن .1

و « مبدأ فعل»در فرهنگ قرآن واژه اراده به کار نرفته است اما مشتقات این ماده به دو معنای 

مانند ؛ شود یمبوده و تنها اراده خداوند را شامل « حکم»است و در معنی دوم به مفهوم « منتهای آن»

 1«إنما یرید الله لیذهب عنکم الرجس اهل البیت و یطهرکم تطهیراً»آیه شریفه 

 

 علم کلام .2

 1.کند اراده صفتی است که رجحان یکی از دوامر مقدور بر دیگری را اقتضا می

                                                 
 . سایت حقوقي میزان7

 019 .ص9 . لسان العرب.جلد2

 211 .ص2 . النهایه في غریب الحدیث.جلد0

 017.مفردات الفاظ القرآن الکریم/4

 27 صعیوب الاراده في الشریعه الاسلامیه،  .9
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 فلسفه .1

و سرانجام، آن امری  …کند یمعبارت است از شوق و کشش یافتن به امری که آدمی آن را درک 

به « اراده»و نیز از  گردد یمو یا آنکه ترک  ردیگ یمکه درک و شناسایی شده است یا مورد عمل قرار 

 3دیگر به شوق اکید تعبیر شده است. ابتهاج )شادمانی( و رضایت و به عبارت

 فقه .5

از اراده تعریفی جدای تعریف قصد ارائه نگشته است )که  –چه امامیه و چه عامه  –در متون فقهی 

 خواهد آمد(.

 حقوق .4

در حقوق، علاوه بر قانون، اراده از مبنای اعتبار قرار داد شمرده شده است و قانون منشأ حاکمیت و . 3

. منشأ اراده، روان انسان است و مقصود از اراده در اصل حاکمیت اراده، اراده باشد یمتجدید اراده 

0.انشایی است
 

دیق منفعت آن است و اعم از در حقوق اراده، حرکت نفس به طرف کاری معین پس از تصور و تص. 0

، در درونش میل به تملک آن ندیب یمیا مغازهبه عنوان مثال، شخصی یک کالا را در 1.قصد انشا است

، این دیآ یمو پس از ارزیابی و ترجیح منافع خرید آن، علاقه به مالکیت آن به وجود  شود یمپیدا 

از اطلاع از اراده و تقاضای خریدار، آن  نام دارد. فروشنده هم پس« رضا»مرحله در اصطلاح حقوقی 

 ..........................................کند و اگر فروش آن را به سود خود دید را در صفحه ذهن خود منعکس می

 ، لکن برای تحقق خارجی عقد نیاز به ابراز اراده انشایی ندارد.کند یممعامله را 

اراده در اصطلاح حقوق ایران به معنای خواستن است؛ اما در شرط روانی معامله یا ایقاع، بر اساس . 1

تفکیک « قصد )قصد انشا(»و « رضا»قانون مدنی، اراده به دو حالت جداگانه درونی  392ماده  3بند 

 1.باشد یمشده است. اراده گاه مجموع قصد و رضا و گاه منحصر به قصد انشا 

 اراده اقسامج:

 انشایی اراده .1

                                                 
 90ص: 70 و 9 الهیات و حقوق(.شماره) حقوقآموزه های فقهي. علي اصغر صائمي.نشریه 7

 91-99 .ص7 .مهدی شهیدی، حقوق مدني.جلد2

 ذیل واژه اراده 24 .ترمینولوژی حقوق.ص0

 99 .ص7 .مهدی شهیدی، حقوق مدني.جلد4
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عبارت است اراده بروز یافته طرفین عقد و یا یکی از آنها در ایقاعات و التزامات به اراده واحده که با 

 .شود یمایجاب و قبول حاصل 

و آن را اراده  شود یمتعبیر « volonte dedclaree»در حقوق فرانسه از این اصطلاح حقوقی به 

که قصد متعاقدین را بر انجام عمل حقوقی با شرایط قانونی به نحوی  یا ارادهیعنی؛ اند گفتهمعلنه نیز 

 .سازد یمکه آثار حقوقی بر آن مترتب باشد،آشکار 

گاه ، بروز چنین اراده اشود یمشته گاه به نوشتار و گاه به طور شفاهی پرده بردا یا ارادهاز چنین 

صریح و گاه ضمنی استکه البته اراده انشایی ضمنی باید از میزان ظهوری برخوردار باشدکه بتواند 

بنابراین اراده انشایی زمانی قابل تصور است که در بیرون نمود بیابدکه ؛ پیدایی عقد واقع شود منشأ

است که در آن صورت  همخوان و در مواردی هم با آن مخالف (داخلی)گاه این اراده با اراده باطنی 

 3(اراده حقیقی و اراده ظاهری)مدعی باید این مخالفت را ثابت کند 

 اراده حقیقی() یارادهباطن .2

که در نفس وجود پیدا کرده و هنوز ابراز نشده باشد خواه ابراز آن بوسیله الفاظ ایجاب و قبول  یا اراده

. در این معنی اصطلاح بالا رود یمباشد یا بوسیله اشاره یا نوشته یا فعل. در مقابل اراده ظاهری بکار 

 0در حقوق فرانسه است. volonte intimeترجمه 

 اراده خارجی() یارادهظاهر .1

 volonteابراز شده باشد آنرا اراده خارجی گویند و این ترجمه اصطلاح  (در عمل حقوقی)ر گاه اراده ه

declareeدر مقابل اراده حقیقی بکار )و در واقع اراده خارجی بمعنی اراده اظهار شده داست  باشد یم

به عبارت دیگر اراده ظاهری را اراده مکشوف به کاشف از قصد انشاء را گویند یعنی مدلول  (رود یم

خواه مطابق با تمام خصوصیات اراده خطور کرده در  اند دهینامکاشف از قصد انشاء را اراده ظاهری 

1خاطر باشد خواه نباشد.
 

                                                 
 791 .دكتر محمد علي طاهری و مسعود انصاری،دانشنامه حقوق خصوصي،ص7

 24 ی، ترمینولوژی حقوق،ص.دكتر محمد جعفر جعفری لنگرود2

 2 .دكتر محمد جعفر جعفری لنگرودی، ترمینولوژی حقوق،ص0
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 اراده یژگیو بند دوم:

دیق است؛ کیفیتی نفسانی است؛ دارای وجود ذهنی اراده: قائم به نفس است؛ معلول تصور و تص

؛ امری بسیط است؛ باشد یمجا که قائم به نفس اراده کننده است، دارای وجود خارجی  باشد؛ از آن می

 3.اراده عارض بر نفس است و نفس قابل تجزیه نیست؛ لذا قصد هم تجزیه ناپذیر است

چون اراده بسیط و تجزیه ناپذیر است،  در این جاست که بسیاری از حقوق دانان معتقدند که

تفکیک آن به دو عنصر قصد و رضا ممکن نیست. لیکن قانون مدنی ایران به پیروی از فقه امامیه، 

 0.قصد و رضا را دو عنصر مستقل دانسته است

 شکلگیری اراده مراحل بند سوم:

و مورد ادراک قرار  بندد یم. مرحله خطور و تصور: ابتدا تصویر خودرو و فروش آن در ذهن نقش 3

یعنی اراده و اختیار در تحقق این ؛ ردیگ یمگیرد. این مرحله، آزادی نیست و به طور قهری انجام  می

به قهری بودن خطور پی برد.  توان یممرحله نقشی ندارد؛ به دو دلیل: اول آن که با مراجعه به وجدان 

 1.دیآ یمعلاوه بر این در صورت ارادی بودن این مرحله، تسلسل پیش 

ارزیابی و  مرحله سنجش یا تصدیق: در این مرحله تصورات گوناگونی که به ذهن خطور کرده مورد .0

و فروش آن  گیرد تا از میان آنها یکی برگزیده شود. در مثال مزبور پس ازخطور خانه سنجش قرار می

از جهت سود و زیان و دیگر نتایج  های مختلف آن را بررسی و آثار گوناگون آنرا به ذهن، شخص جنبه

.کند را تصدیق می اقتصادی و اخلاقی ارزیابی و مفید بودن آن معامله
1 

و  مرحله تصمیم و رضا: در این مرحله طرف معامله پس از سنجش و ارزیابی فروش خانه .1

مرحله را که  کند. این ید بودن آن شوق به ایجاد آن و تمایل به انجام معامله پیدا میتصدیق به مف

 1.نامند می گویند در اصطلاح علم حقوق رضا می دراصطلاح علم معقول شوق

                                                 
 49 .دكتر محمد جعفر جعفری لنگرودی.تأثیر اراده در حقوق مدني.ص7

 299 ص 7 .ناصركاتوزیان، حقوق مدني.جلد2

 707-729 .مهدی شهیدی حقوق مدني تشکیل قراردادها و تعهدات ص0

 707-729 صقراردادها و تعهدات  لیتشک ي. حقوق مدنیدیشه یمهد .4

 707-729 صقراردادها و تعهدات  لیتشک ي. حقوق مدنیدیشه یمهد .9
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به تحصیل مورد  این تمایل و شوق با تصمیم و عزم ملازمه دارد؛ یعنی با پیدایش میل و رضا

انجام عمل حقوقی جهت  گویند ـ به علم معقول به آن شوق مؤکد می ـ که در معامله، عزم و تصمیم

 3.نامند می را اراده و قصد شود. برخی حکیمان این حالت به دست آوردن موضوع معامله ایجاد می

، شود یمتا این مرحله، هنوز از قصد انشای معامله نشانی نیست و بر خلاف آن چه گاه تصور 

است؛ چون این تصمیم خالق و سازنده عقد نیست و صرفاً آمادگی تصمیم مذکور غیر از قصد انش

 .باشد یمروانی برای ایجاد عقد در آینده 

شود او را  در انسان پیدا می تمایل و شوقی که به دنبال سنجش و ارزیابی :مرحله اجرای تصمیم .1

انشای عمل حقوقی  ننده برایله کمعام آورد. در این مرحله به سوی اجرای عملی آن به حرکت در می

لفظی، قصد درونی خود مبنی بر ایجاد عقد را ابراز  آماده شده و با امضای مندرجات سند معامله یا ابراز

مرحله از مراحل عمل ارادی است در روند انجام عمل حقوقی نیز  کند. این مرحله که مهمترین می

هد. با انجام این مرحله عمل حقوقی د خلاقه و سازنده اراده را نشان می مهمترین مرحله بوده قدرت

 0.شود آثار آن پیدا می محقق شده و

رضایت در  .شود با تحلیل مراحل چهارگانه فعالیت روانی تمایز بین رضا و قصد نیز آشکار می

اعمال حقوقی همان میل و شوقی است که در مرحله تصمیم و پس از مرحله سنجش وارزیابی و قبل 

ایجاد اثر حقوقی آخرین  شود، ولی قصد انشاء یا قصد عملی تصمیم حاصل میاز مرحله قصد و اجرای 

 .شود می مرحله از مراحل چهارگانه و بعد از مرحله رضا و تصمیم ایجاد

اراده و  ذکر این نکته مفید است که برخی از دانشمندان مرحله سوم یعنی مرحله شوق مؤکد را

بر اساس این نظر مرحله چهارم،  اند دانسته این مرحله قصد نامیده و تحقق انشای امر معاملی را در

رسد مرحله چهارم از مراحل فعالیت روانی  شود. به نظر می اراده واقع می عملی است خارجی که بعد از

رسد و جایگاه انشاء امر معاملی نیز همین مرحله است.  این مرحله به حد وجوب می در بوده و اراده

 1.اند مرحله را نیرو محرکه یا عزم مصمم نامیدهحکیمان اسلامی این  برخی

 اراده انواع چهارم:بند 

 اتیکل الف:

                                                 
 707-729 .مهدی شهیدی. حقوق مدني تشکیل قراردادها و تعهدات ص7

 707-729 .مهدی شهیدی. حقوق مدني تشکیل قراردادها و تعهدات ص2

 19 ص 20 شماره« انشگاهحوزه و د» . جلیل قنواتي مجله علوم انساني0
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 فقه .1

در فقه به اراده ظاهری و باطنی به عنوان دو چهره اراده اشاره شده است. برخی اراده مظهره و مضمره 

و اعتبار نیت در فقه  0«العقود تابعه للقصود»ولی با توجه به حاکمیت قاعده فقهی 3.اند بردهرا به کار 

به نظر  تر یقواسلامی و هم چنین برخی از فروعات فقهی در باب اقرار، نظریه اراده باطنی در فقه 

 .رسد یم

 ایران حقوق .2

 :دهد یمها خود را به دو صورت نشان  در حقوق ایران اراده در عرصه قرارداد

انفعالات درونی شخص نسبت به امر خارجی اراده باطنی )واقع یا حقیقی(: ناظر به تمام فعل و  -3

 است.

 1.اراده انشایی )خارجی یا اعلامی(: اعلام امر دورنی در عالم خارج به عنوان حقیقت خارجی است -0

اراده باطنی امری درونی و نفسانی است و به تنهایی اثری در عالم حقوق و اجتماع ندارد؛ لذا برای 

 به عبارت دیگر برای انعقاد عقد دو امر لازم است:؛ ی ابراز شودتوافق دو اراده لازم است و به نحو

 قصد و رضا: اراده حقیقی )قصد انشا(؛ -3

 آن چه بر اراده حقیقی دلالت کند: اراده انشایی: لفظ و ایجاب و قبول )ابراز اجرای تصمیم(. -0

 

از آن جا که ماهیت اراده، اخطاری قلبی است که قهراً پس از تصور و تصدیق دقیق حاصل 

. اخطار قلبی مزبور تا وقتی منتهی به عمل باشد یمو مقرون به عمل عضوی از اعضای بدن  شود یم

 1.باشد یمخارجی نشود، اراده داخلی است و هنگامی که منتهی به عمل خارجی شد، اراده خارجی 

 آن واعان ب:

 باطنی اراده .1

                                                 
 727 .ص7 .دكتر محمد جعفر جعفری لنگرودی، دایره المعارف حقوق مدني و تجارت،جلد7

و علي محمد مدرس، قاعده العقود تابعه 270-277 ص 7 ها در فقه امامیه.ج .جلیل قنواتي.حقوق قرارداد2

 10 ص 94للقصود مجله كانون وكلا.شماره 

 19 .ص7شماره « مطالعات فقه و حقوق اسلامي» )محمدعلي، حانیه( مجله حقوقي.خورسندیان وذاكری نیا 0

 44 .دكترمحمد جعفر جعفری لنگرودی. تأثیر اراده در حقوق مدني ص4
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به این معناست که با توجه به حاکمیت قاعده فقهی العقود تابعه للقصود مبنای عقود از امور قلبی است 

به عبارت دیگر پایه اصلی عقود از نظر  کند یمو اراده ظاهری اعتبار خویش را از اراده باطنی دریافت 

 3فقها اراده باطنی است نه اراده ظاهری بنابراین اراده امر درونی و نفسانی است.

 ظاهری اراده .2

لذا تا  باشد ینمبه این معناست که اراده باید جنبه ظاهری داشته باشد وجنبه درونی و قلبی مورد نظر 

افراد با قصد و نیت  یدا نکند اثر حقوقی ندارد به خاطر این کهزمانی که اراده اعلام نشود و ظهور پ

برای  توان ینمدرونی یکدیگر آشنا نیستند و تا زمانی که شخص این قصد و نیت درونی را ظاهر نکند 

به عبارت دیگر چون معیار مناسبی جهت شناخت اراده باطنی در ؛ این اراده اثر حقوقی در نظر گرفت

طرفی برای مصون ماندن از معاملات از خطر تغییر یا تقیید اراده لذا تنها ضابطه و از  باشد ینمدست 

که منظور از اراده، اراده ظاهری  شود یملذا این طور برداشت  دانند یمتشخیص اراده را اراده ظاهری 

 0.باشد یم

با توجه به مطالب گفته شده در مورد  01و  36به طور مثال در مواردی از کنوانسیون از جمله ماده 

 1.ظاهری است اراده برداشت کرد که منظور از اراده. توان یمایجاب و قبول این طور 

 تلفیقی اراده .1

معناست که از یک طرف با توجه به قاعده فقهی )العقود تابعه للقصود( قانون گذار این را  هیآبه 

پذیرفته است که مبنای عقود از امور قلبی است و همچنین اراده ظاهری اعتبار خویش را از اراده 

بد ولی از طرفی هم بدیهی است که خواستهای باطنی بی آنکه جنبه بیرونی یا کند یمباطنی دریافت 

که طرفین از نیت  شود یماراده حاصل  دوبه تنهایی اثر حقوقی نخواهد داشت چون وقتی توافق 

درونی هم آگاه شوند به این معنا که که اراده باید احراز گردد تا مؤثر قرار گیرد و این ظهور اراده به 

.معنای بی اعتبار بودن تصمیم شخص نیست
1 

                                                 
و قاعده فقهي العقود تابعه 799-791 .دكتر ناصر كاتوریان. قانون مدني در تظم حقوقي كنوني صفحه7

 للقصود

 217 شکیل قراردادها و تعهدات صفحه.دكتر مهدی شهیدی.حقوق مدني.ت2

 7910 كنوانسیون وین 24و  71 .ماده0

 قانون مدني 797 و ماده 44 .دكتر جعفر جعفری لنگرودی.تأثیر اراده در حقوق مدني صفحه4
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 قصد و رضا رابطه تار دوم:گف

 :قصدبند اول

 و جایگاه قصد مفهوم الف:

 . جایگاه قصد1

لیکن خطای برخی این است  دانند یمهمگی فقها قصد متعاقدین را بر تحقق مدلول عقد، امری مسلم 

که مفهوم عقد  یا گونه؛ در حالی که از مقومات عقد است؛ به اند گرفتهکه قصد را از شرایط متعاقدین 

برای مثال بیع عبارت از انشای ساده نیست؛ چه انشا را به معنی ایجاد  3.شود ینمبدون قصد محقق 

بگیریم و چه به معنای اظهار امر نفسانی به وسیله ابراز. علاوه بر این بیع عبارت از صرف اعتبار 

نفسانی بدون اظهار در خارج نیست؛ بلکه حقیقت بیع عبارت است از: اعتبار نفسانی که در خارج به 

خواه عرف و شرع آن را امضا کنند یا نه. در سایر امور انشایی نیز چنین است.  شود یمبراز ا یا لهیوس

و اگر  شوند یمایجاد  -ابراز شده است یا لهیوسکه فعلی نفسانی است که به  -لذا عقد و ایقاع با عقد

از مجموع آن چه بیان شد روشن است که باید در عرصه . شود ینمیکی از این دو عنصر نباشد، محقق 

حقوق داخلی، بین قصد انشا در اعمال حقوقی و قصدی که مقنن آن را موضوع یک اثر حقوقی قرار 

 0.بدون آن که صفت خلاقیت داشته باشد مانند قصد جرم، تفکیک کرد دهد یم

قصد نتیجه عمل حقوقی در حال قصد انشا، نقطه اوج رضای نفسانی در عقود یا ایقاعات است و 

قصد »تجلی خود، قصد انشاست. قصد اگر تجلی خارجی نیابد، اغراض و دواعی است و گاه نیز به آن 

 1.شود یماما وقتی تجلی یافت، قصد انشا ؛ گویند« شخصی

 قصد هومف. م2

 قصد در معنای لغت

توجه به سوی ء موردنظر،عزم و  شی آوردن .برخورد دقیقتر به هدف1راه به معنای در پیش گرفتن

1ت.چیزی به کار رفته اس
 

                                                 
 01و  01 ص 2 .امام خمیني. البیعجلد7

 4و  0 .دكتر جعفر جعفری لنگرودی.تأثیر اراده در حقوق مدني. ص2

 710 مجموعه محشي قانون مدني ص، جعفری لنگرودی. دكتر جعفر 0

 479مفردات، ص  .4

 01429 .لسان العرب شماره9
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 :اند کردهبرخی قصد را در دو معنای عام و خاص تعریف 

خواه تصمیم گیرنده  …معنی عام: مصمم شدن به انجام یک عمل حقوقی از قبیل اقرار، بیع و  -3

 رضایت به اقدام خود داشته باشد، خواه رضایت نداشته باشد.

یک یا چند اثر حقوقی را در ظرف اعتبار  تواند یممعنی خاص: قصدی که نیروی خلاق دارد و  -0

 3ایجاد کند و در هر عقد یا ایقاعی باید وجود داشته باشد )به خلاف قصد اخبار(

لیکن وقتی در جهت  شود یماز نظر ایشان قصد مدلول عقد )قصد انشا( رکن عقد محسوب 

 اند گفتهاما چنانچه بعضی دیگر  0.شود یمفاقد نیروی خلاقه  ردیگ یمر مخالف مصالح عمومی قرا

و بر اساس حاکمیت اراده در اعمال حقوقی نقشی ممتاز در تحقق  باشد یمقصد، عنصر سازنده عقد 

عقد دارد؛ قانون هرگز موجد و سازنده عقد یا ایقاع نیست. آنچه در حوزه دخالت قانون قرار دارد تعیین 

قود و ایقاعات و مشخص کردن آثار و احکام هر یک از آنهاست. این الگوها همان الگوهای ع

 .شوند یمهای حقوقی است که با اراده انسان محقق  ماهیت

اراده و قصد بدون نیاز واقعی به تأثیر ابزار و حرکات مادی سازنده عمل حقوقی است؛ چرا که 

ی ساخته شدن نیاز به علل و اسباب مادی عمل حقوقی امری اعتباری است نه موجود مادی تا برا

 1.داشته باشد

 در اصطلاح قصد

به شئی، اراده قلبی و عقد قلبی  عبارت است از عزم متوجه به انشای التزام و تعهد و منظور از عزم .3

 1.تبر آن اس

قصد، مصمم شدن به انجام عمل حقوقی است، تصمیم گیرنده از اقدام خود راضی باشد یا نه. قصد  .0

و وجه  شود یمهر یک از طرفین، عنصر اصلی و سازنده عقد است که در مرحله اجرای تصمیم محقق 

 1.مشترک همه عقود و ایقاعات است

 د:گوین می فقیهان امامیه

                                                 
 «قصد انشا»: ذیل واژه 941 .ترمینولوژی حقوق ص7

 1.دكتر جعفر جعفری لنگرودی.تأثیر اراده در حقوق مدني. ص 2

 702-0 .مهدی شهیدی، حقوق مدني تشکیل قراردادها و تعهدات ص0

 79 ص، 4قاموس المحیط، ج  .4

 4079/شماره 949 .جعفری لنگرودی، مبسوط در ترمینولوژی حقوق، ص9
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حاصل شده  از ابتدای عمل قصد باید به ابتدای عمل مفروض باشد. آن قسمی از قصد که قبل الف.

مقصود شهید از عمل، همان ) .اثری بر آن مترتب نیست شود و اعتباری ندارد و است عزم نامیده می

 (ای است ایجاب و قبول لفظی یا کتبی یا اشاره

شود به اعتبار درونی بودنش، نیت و به اعتبار رفع نمودن  شوق مؤکدی که منشاءعمل خارجی می ب.

 3.دشون ی و استقامتش، قصد نامیده میبه اعتبار پایدار تردید، عزم و

 .شود در تفسیرلازم در اعمال حقوقی گفته می

ی محقق شود: قصد لفظ، تا عمل حقوقی انشائ در جملات انشایی سه نوع قصد باید وجود داشته باشد

شود قصد انشای عقد  آنچه که در عالم حقوق منشأ اثر می .قصد معنای لفظ و قصد انشا و ایجاد معنا

کند و با توجه به قدرت خلاق و  است که در مرحله چهارم ازمراحل فعالیت روانی تحقق پیدا می

پیدایش شوق مؤکد به انجام معامله آورد. طرف معامله با  اعتباری را به وجود می سازنده خود، وجودی

به عبارت دیگر قصد،عزم ؛ کند با قصدسازنده خود مضمون عمل حقوقی را در عالم اعتبار ایجاد می

گویند:  برخی حقوقدانان در تعریف قصد می.تدیگر آثار حقوقی اسمتوجه به انشای التزام یا انشای 

دو قسم است: اراده حقیقی و اراده انشائی.  امری است و بر عبارت از خواستن «Le Volente اراده»

آید و  دفاعی است که به وسیله یک رشته تحریکات عصبی به وجود می اراده حقیقی نوعی فعالیت

 کنند. از این تعبیر می« قصد انشاء»حقوقدانان این اراده را به پیروی از حقوق اسلام .خواهد امری را می

شود:  گفته می د لزوم در عقود و ایقاعات قصد انشاء است. لذاتوضیحات روشن شد که مراد از قصد مور

 0«.شود مگر به قصد انشاء عقد واقع نمی

 

 قصد طیشرا ب:

. رسد یمبه نظر  تر کامل، بیان لنگرودی اند کردهدانان در این زمینه ارائه از میان مباحثی که حقوق

 1:داند یمایشان در تأثیر اراده در حقوق مدنی شروط قصد انشا را از این قرار 

 انجام عمل حقوقی بر آن دارد، باشد. قدرت ایجاد: قاصد مالک آن چه قصد 3

                                                 
 89 ، ص7، تقریرات درس اصول فقه، ج سید ابولقاسم الله خوئي آیة .7

كنند:  برخي نیز از سه نوع قصد در انجام عمل حقوقي یاد مي .4319 لنگرودی، ترمینولوژی حقوق شماره .2

 ،مرحله قصد مراد استعمالي، مرحله قصد جدی و مرحله چهارم مرحله تحقق خارجي منشأمرحله قصد لفظ

 710-717 ص7.سید حسن امامي، حقوق مدني جلد 0
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 . قصد انشا مقرون به کاشف باشد: الفاظ، افعال، کتابت، اشاره، سکوت0

 تمییز .1

 عدم اجبار .1

 3فقدان برخی اشتباهات .1

 بند دوم: رضا

 وجایگاه رضا مفهوم الف:

 . جایگاه رضا1

و آن را از شرایط متعاقدین  آورند یم« اختیار»گروهی از فقهای امامیه قصد و رضا را تحت عنوان کلی 

که  دانند یم« قصد وقوع مضمون عقد از روی طیب نفس در خارج»شمارند و منظور از آن را  می

مقابل کراهت و عدم رضا است نه مقابل جبر و الجاء. اگر مقابل جبر باشد، عقد مکره به دلیل خالی 

مراد از قصد مفقود در مکره، قصد وقوع اثر عقد و  ؛ وبودن از قصد، موضوعاً خارج از مفهوم عقد است

گروهی دیگر مضمون آن در عالم واقع و عدم طیب نفس است نه عدم اراده معنی از کلام خود 

 0.دانند یم« رضا»مقصود از اختیار را 

 اند رفتهاست. برخی تا حدی پیش « قصد به وقوع مضمون عقد از روی طیب نفس»که به معنی 

زیرا عقل برای دفع افسد به فاسد، انجام  دانند یم« اختیاری»که افعال اضطراری، اجباری و اکراهی را 

و از همین جهت است که ایشان شوق مؤکد را از  کند یم «انتخاب»را بر خلاف میل انسان  ها آن

عناصر اراده ندانستند. با این تحلیل صرف اختیار و قصد از نظر عقلی سازنده عقد است اما بنای عقلا 

نه آن که عدم آن شرط صحت عقد  داند یمنفوذ « مانع»و اجماع و ادله نفوذ عقد، وجود اکراه را 

 1باشد.

 رضا مفهوم .2

 معنای لغترضا در

                                                 
 91-70 .محمد جعفر جعفری لنگرودی تأثیر اراده در حقوق مدني ص7

 420و  471 ص 0 .مصباح الفقاهه جلد2

 99-1 ص 2 .امام خمیني البیع جلد0
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دو واژه دیگر از 3.رود موافقت، سرور قلب در مقابل سخط و کراهت، طیب نفس واختیار به کار می

تراضی است. تفاوت سه واژه رضا، رضاء و تراضی این است که رضا به  ، رضاء و«رضی»مشتقات ماده 

ندارد بلکه یک معنای طیب نفس یادیگر معانی ذکر شده، صفتی نفسی است که در آن مشارکت وجود 

رضاء  اند آورند. رضاء اسم برای رضا است اگرچه برخی گفته از یک نفر آن را به وجود می نفر و یابیش

 0.از باب مفاعله و مشارکت در آن وجود دارد، اما واژه تراضی

 1.شود کند که دو رضا یا بیشتر محقق در مشارکت است و تنها در صورتی وجود پیدا می حقیقت

 ای اصطلاحیرضا درمعن

هنگامی که منافع و مضار مورد  میل و اشتیاق معامله کننده به انجام عمل حقوقی است؛ یعنی. 3

باشد در نفس انسان اشتیاق و تمایل و طیب  معامله سنجیده شده و منافع بر مضار برتری داده شده

از مراحل فعالیت شود،به این اشتیاق که همان مرحله سوم  نفس نسبت به مالکیت آن کالا پیدا می

آید  میلی که در مرحله سوم از مراحل فعالیت روانی به وجود می و شوق .شود روانی است رضا گفته می

و خودجوش و از روی طیب نفس یا شوق و تمایل عقلانی باشد. به منظور  ممکن است از میل نفسانی

عقد زمانی در عالم حقوق به توجه به این نکته لازم است که اعمال حقوقی مانند  تبیین این مطلب

آیند که مراحل چهارگانه فعالیت روانی را طی کنند، بدون گذراندن این مراحل، قصد  می  وجود

آید و با فقدان یکی ازمراحل مزبور  وانشائی که عنصر اصلی و سازنده عمل حقوقی است به وجود نمی

کند و آن وضعیت  ایجاد می ا در فقهاین نکته مشکلی ر اما شود، قصد و انشاء غیر ممکن و محال می

حقوقی معامله اکراهی است. بدون شک در معامله اکراهی رضا،میل و طیب نفس وجود ندارد و با 

کنند. به تعبیر دیگر،  آن را غیرنافذ تلقی می دانند اگرچه وجود این فقیهان عقد اکراهی را محقق می

انشاء یعنی مرحله چهارم از مراحل فعالیت روانی  اکراهی قصد فقیهان بر این اعتقادند که در معامله

رضا و شوق که مرحله سوم از مراحل چهارگانه است وجود داشته باشند و  شود بدون اینکه محقق می

وجود اکراه  بنابراین، نباید قصد انشاء را به؛ امر بر اساس مطلب بالا محال و غیر ممکن است این

                                                 
 سوره مائده 0تفسیر آیه  و 7110ص  79ابن منظور، لسان العرب، ج  .7

گوید: تراضي  مي« الا ان تکون تجارة عن تراض»در تفسیر آیه  قرطبي790" ص، 9 ججامع احکام القرآن،  .2

 «دشو شود؛ یعني از رضای دو نفر ناشي مي تفاعل است؛ زیرا تجارت بین دو نفر محقق مي در مصدر باب

ذكر این نکته لازم است كه تراضي مصدر باب تفاعل است كه برای مشاركت حقیقي بیندو طرفي كه در  .0

كه تعلق فعل به فاعل به نحو  رود، بر خلاف مشاركت در باب مفاعله انجام عملي مساوی هستند به كار مي

 .غلبه و كثرت است
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سوم؛ یعنی مرحله رضا نوبت  معتقد گردید؛ زیرا با فقدان مرحله محقق دانست و به ایجاد و انشای عقد

 .رسد به مرحله چهارم یعنی قصد انشا نمی

در پاسخ از این اشکال باید گفت: رضایت و شوق بر دو نوع است: رضایت و میل طبعی 

و  گیرد که متناسب وخودجوش و رضایت عقلی؛ زیرا اراده محرک به عمل، زمانی به فعل تعلق می

تمایل و  شود که نفس ملائم با یکی از قوای درونی انسان باشد. این هماهنگی و تناسب موجب می

تامه برای اقدام  اشتیاق به انجام عمل پیدا کند. زمانی که این شوق، شدت و تأکید پیدا کند علت

نوائی و مانند قوه بینائی، ش شود. گاهی هماهنگی و تناسب با قوای طبیعی انسان به انجام عمل می

شود. در برخی موارد  عاقله ایجاد می شود و زمانی هماهنگی و تناسب با قوه چشایی برقرار می

شود و در  طبیعی برقرار شده عمل ارادی ایجاد می هماهنگی و تناسب با هر دو قوه یعنی قوه عقلی و

تی که شخص دو قوه وجود دارد. به عنوان مثال، در صور مواردی تنها هماهنگی با یکی از این

برای او زیانبار است مصرف کند هماهنگی با قوه طبیعی وجود دارد   بیماری، ماده غذایی لذیذی را که

عقلی ناسازگار و منافی است. در مواردی نیز هماهنگی با قوه عاقله وجود دارد در  در حالی که با قوه

خود  وی تلخی را برای بهبودیمانند بیماری که دار؛ حالیکه منافی و ناسازگار با قوه طبیعی است

 .کند مصرف می

فعالیت  شود که مراحل مختلف ، در تمام حالات بالا عمل ارادی انسان زمانی محقق میبنابراین

آید اگرچه شوق و  روانی از جمله شوق و رضا نیز که مرحله سوم از مراحل چهارگانه است به وجود

نیز تمام مراحل مزبور را طی  حقوقی ناشی از اکراهمیل مزبور ممکن است عقلی یا طبیعی باشد. عمل 

شود. البته  آید و مرحله رضا نیزکه مرحله سوم است محقق می کرده با قصد انشای مکره به وجود می

است و رضای خودجوش و طبعی در آن وجود  رضا و شوق در معامله اکراهی رضا و شوق عقلانی

صدیق، شوق و قصد یعنی چهار مرحله لازم در هر عمل ت بنابراین، در معامله اکراهی تصور؛ ندارد

مکره  شود. شخص وجود دارد و تنها در مرحله سوم به جای شوق طبعی، اشتیاق عقلی پیدا می ارادی

بیند از میان آن دو،  می از آنجایی که ضرر ناشی از انجام معامله را کمتر و آسانتر از ضرر ناشی از اکراه

قصد انشای آن عمل حقوقی سوق  گزیند و میل و شوق عقلی او را به به حکم عقل یکی را برمی

 دهد می

وجود دارد، اما  باید به این نکته توجه داشت که اگرچه چهار مرحله فعالیت روانی در معامله اکراهی

رضایتی که برای نفوذ و ترتیب اثر معاملات و اعمال حقوقی ضروری ولازم است رضای طبعی و 

برای تأثیر انشاء شرط  و مقنن رضای ناشی از طیب نفس و رضای طبعی را خودجوش است. شارع
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رضایت طبعی وجود ندارد معامله غیرنافذ بوده برای  و از آنجا که در معامله اکراهی شوق و کرده است

بنابراین، منظور از رضا در معاملات رضای طبعی ؛ معامله کننده است نفوذ نیاز به الحاق رضایت طبعی

رضای عقلانی. به همین جهت یکی از دانشمندان علوم اسلامی در تعریف  فس است، نهو طیب ن

ثمره محبت است و حب در مقابل کراهت عبارت از میل طبع به امری که ملائم با  گوید: رضا رضا می

کنند  اختیار تعریف می یعنی منتهی درجه« امتلای اختیار»را برخی فقیهان اسلامی نیز رضا  است آن

 3.شود آن پیدا می ای که اثر آن در ظاهر شخص به صورت انبساط وجه و مانند ونهبه گ

 اصطلاح حقوقی در .2

انجام شده یا الان انجام  سابقاًحقوقی که  میل قلب به طرف یک عمل»حقوقدانان نیز رضا را به 

میل و شوق طبعی در همه این تعاریف منظور از رضا 0.کنند می تعریف« واقع خواهد شد بعداًشود یا  می

باشد و فقیهان  نفس است و همچنین شوق وتمایل است که در حقوق منشاء اثر می ناشی از طیب

اسلامی نیز در فقه معاملات،چنین معنائی از رضا را مورد نظر دارند. اگرچه برخی رضا را اعم از شوق 

 1.دانند می عقلی و طبعی

لاف قصد انشاء جنبه خلاقیت ندارد؛ بدین جهت . رضا یکی از حالات اثرپذیری ذهن است و بر خ1

موجد آن امر دانست؛ اگر چه زمینه را برای حرکت اراده در جهت  توان ینمرضا به تحقق امری را 

. لذا بر خلاف آنچه در قوانین مدنی برخی کشورها نظیر فرانسه سازد یممحقق ساختن آن امر فراهم 

سازنده عقد باشد هر چند وجود آن برای نفوذ عقد لازم  تواند ینموجود دارد، رضا به تشکیل عقد، 

منظور از رضا در معنای مطلق و به عنوان شرط اعتبار عقد، میلی است که در حالت عادی و  1.است

آن را  توان یمکه  شود یمبدون ورود فشار خارجی در شخص طرف معامله برای تشکیل عقد پیدا 

نوعی رضا دانست  توان یماصل از دخالت فشار خارجی را نیز نامید. در عین حال میل ح« رضای آزاد»

قانون  399. بدین جهت طبق ظاهر ماده شود یمکه با لحاظ فشار خارجی در مرحله سنجش حاصل 

 1.حاصل از اکراه نامیده شده است« رضای»مدنی میل ناشی از فشار 

 حجیت رضا ادله ب:

                                                 
 «ن تراضانما البیع ع» 29نساء، آیه « الا ان تکون تجارة عن تراض .7

 2110، ش 009لنگرودی، ترمینولوژی حقوقي، ص  .دكترجعفر2

 40 ص، 2 جاصفهاني، حاشیه مکاسب،  .0

 702-704 ص 7 جلدقراردادها و تعهدات  لیتشک يحقوق مدن ،یدیشه یمهد. 4

 710 ص 7 .مهدی شهیدی، حقوق مدني تشکیل قراردادها و تعهدات جلد9
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 عنوان شده است؛از این قرار 3ادله حجیت رضا در فقه امامیه

 ادله نقلی-1

 «…الا ان تکون تجاره ان تراض …»آیه  -الف

 «لا یحل مال امریٍ مسلم الا ان طیب نفسه»روایات:  -ب

 ص( در حدیث رفع: ما اکره )استکرهوا( علیه) امبریپ

 «لا یحل لاحدٍ ان یتصرف فی مال غیره بغیر اذنه»ص(: ) امبریپ

 اجماع -0

 بنای عقلا -1

 قصد و رضا سهیمقا بند سوم:

 اشتراک قصد و رضا وجوه .1الف:

 0.از ارکان و عناصر اراده هستند 0 هر .3

 توان ینمملازم با یکدیگرند به این صورت که  دواساس نظریه عدم تفکیک قصد و رضا هر  بر .0

 1.از رضا و میل قلبی نداشته باشد یا مرتبهتصور کرد که شخصی قاصد انجام کاری باشد و 

 افتراق قصد ورضا وجوه .2

تفاوت در ماهیت: همگی فقها معتقدند که قصد و رضا دو موجود نفسانی جدا هستند؛ مگر محقق  -3

 1اردبیلی در شرح ارشاد.

؛ عنصر سازنده عقد است و منحصراً شود یمقصد، قدرت خلاقه دارد و سبب ایجاد اثر حقوقی  -0

انشایی است. در حالی که رضا قدرت خلاقه ندارد و مربوط به امور اساسی عقد است؛ قصد از امور 

صرفاً شرط اعتبار و نفوذ عقد است؛ آن چه اهمیت دارد این است که برای جریان آثار عقد، لازم است 

 طرفین به تشکیل آن راضی باشند.

به گذشته، حال و آینده تعلق گیرد؛ به این معنا که میل قلب است به طرف یک  تواند یمرضا  -1

اما قصد انشا ؛ و یا بعد واقع خواهد شد شود یمحقوقی که سابقاً انجام شده است یا اکنون انجام  عمل

                                                 
 299-290 ص 7 المکاسب؛ جلد،.مرتضي انصاری7

 11 صفحه 7 دانشگاه آزاد بابل شماره «فقه و مباني حقوق.« . مریم آقایي مجله فقه و اصول2

 774 صفحه 1 شمارهدانشگاه آزاد بابل « حقوق يو مبان فقه« مجله فقه و اصول. یيآقا میمر .0
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چیزی را پیش از ایجاد، به وجود آورد و  توان ینمحال تعلق دارد چون انشا یعنی ایجاد و  تنها به زمان

 3.ردیگ یماز آن جا که قصد انشا در زمان حال اثر دارد، موجود ناشی از آن نیز در زمان حال شکل 

 اراده به قصد و رضا هیتجز .1ب:

که معامله اکراهی اگر چه  اند رفتهیپذبرخی از فقها با تفکیک قصد و رضا از یکدیگر، این نظریه را 

ولی فاقد رضایت  باشد یمهمه مقدمات انشای یک عمل حقوقی مانند تصور فایده، میل و اراده را دارا 

و طیب نفس است. به اعتقاد آنها شخص مکره در واقع قصد انشا یعنی قصد ایجاد اثر حقوقی معین را 

 کره با این که قصد دارد اما رضایت ندارد.به عبارت دیگر م؛ دارد ولی غرض او رفع تهدید مکره است

لا تأکُلُوا أموالَکُم بَینَکُم بِالباطلِ إلا أن تَکونَ تجارَةً »قایلین به نظریه تفکیک اراده با استناد به آیه 

که رضا در آیه  اند کردهرا در آیه به معنای طیب نفس دانسته و چنین استدلال  رشاء0«عَن تَراضِ

قصد و اراده یا ملازم با آن باشد زیرا شارع در صدد تمایز بین اسباب صحیح و  به معنای تواند ینم

باطل انتقال است و با عدم تحقق عقد به سبب عدم قصد، دیگر مجالی برای تقسیم اسباب انتقال به 

ماند. علاوه بر این، عقد از امور قصدی است که توسط کاشف خارجی اظهار  صحیح و فاسد باقی نمی

از این رو صدور عقد از شخص غیر فاسد ممکن نیست. اگر مراد از رضا در آیه، قصد و اراده  گردد یم

. به هر حال به شود یمیا ملازم آن دو باشد نیازی به ذکر آن نبود زیرا از لفظ تجارت این معنا استفاده 

اده به جز عقیده این صاحب نظران فعل شخص مکره از افعال اختیاری است که دارای همه مقومات ار

قصد لفظ  -3رضا و طیب نفس است. به بیان دیگر، در صدق عنوان عقد وجود دو امر ضروری است. 

اما برای نفوذ عقد، شرط سومی هم لازم است که همان اراده ؛ قصد وقوع مدلول آن در خارج -0

ضاست. انجام فعل ناشی از طیب نفس است. آنچه در عقد مکره وجود ندارد همین شرط سوم یعنی ر

 شود یماز این رو بعد از رفع اکراه و امضای معامله با رضای بعدی مکره، عقد نافذ 

یکی دیگر از بزرگان شیعه که نظریه اتحاد و ملازمه قصد و رضا را نپذیرفته است و بر تفکیک آن 

: سدینو یم دو تأکید دارد امام خمینی )ره( است. ایشان درباره اختیار به عنوان یکی از شرایط متعاقدین

ولی من معتقدم که تمام افعال صادره از  اند دانستهاختیار را قصد به مضمون عقد از روی طیب نفس »

با تمایلات  یش توافقروی توجه و اراده مسبوق به اختیار است و نهایتاً اختیار گاهی به خاطر تناسب و 
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و گاهی مخالف  ندیگز یم فاعل است که در این صورت شخص بدان شوق و رغبت دارد و آن را بر

 3.«شود یمامیال اوست که در این صورت مکروه و مبغوض وی 

نظریه تفکیک و دوگانه بودن قصد و رضا در بین علمای اهل سنت هم طرفدارانی دارد. محمد ابو 

زهره معتقد است که اساس عقد، اراده عاقد است و این اراده دو عنصر دارد: اختیار و رضا. او اختیار را 

ر کلام. به . خواه این عمل کلام باشد یا غیداند یمقصد عملی که شخص قادر بر انجام آن است، 

. این قصد دیگو یماعتقاد وی اختیار در عقود عبارتست از قصد نطق به وسیله عباراتی که انشا کننده 

 :ردیگ یمدر سه حالت مورد بررسی قرار 

 الف( حالت قصد معنای عقود با رضا و رغبت به احکام و آثار آن.

بدون قصد احکام و آثار آن مانند  ،برد یمب( حالت قصد تلفظ به وسیله عباراتی که گوینده به کار 

 هازل.

ج( حالت قصد لفظ به عبارت عقد و تحت تأثیر اکراه. در این حالت اختیار وجود دارد زیرا نسبت به 

فعل مقدور، قصد موجود است اگر چه رضا وجود ندارد بنابراین، اختیار به معنای مذکور با هزل و اکراه 

رش عقد و رغبت به آن، به مجرد قصد عباراتی که گوینده با آنها اما رضا به معنای پذی؛ منافات ندارد

. پس رضا مجرد قصد نیست، در حالی که اختیار مجرد قصد دیآ ینمبه وجود  کند یمعقد را انشاء 

 که قصد کاملی در نفس به وجود آید و رغبت محقق شود. کند یماست. رضا در صورتی وجود پیدا 

قانون  392قانون مدنی ایران نیز به تبعیت از فقه امامیه، نظریه تفکیک را پذیرفته است. ماده 

 برای صحت هر معامله شرایط ذیل اساسی است:: »دارد یممدنی مقرر 

 قصد طرفین و رضای آنها. -

 اهلیت طرفین. -

 موضوع معین که مورد معامله باشد. -

 مشروعیت جهت معامله. -

یک، قصد انشای عقد است. با هم آمدن قصد و رضا در یک بند اگر چه منظور از قصد در بند 

موهم وحدت ماهیت آن دو است اما با تحلیل مراحل روانی اراده و تفاوت وضعیت عقد فاقد هر یک از 

ماهیت متفاوت  که قصد و رضا دو شود یماین دو و احکام و مقررات مربوط در سایر مواد روشن 

به قصد انشا به شرط مقرون بودن  شود یمعقد محقق : »دارد یممدنی مقرر قانون  393هستند. ماده 
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اکراه موجب عدم نفوذ معامله : »دیگو یمقانون مدنی  021ماده «. به چیزی که دلالت بر قصد کند

عقد بیع باید : »میخوان یم 110و نیز در ماده « است اگر چه از طرف شخص خارجی غیر از متعاملین

 «.رفین باشدمقرون به رضای ط

مشهور در فقه  یکی از حقوقدانان ایرانی با بیان این مطلب که قانون مدنی به پیروی از نظریه

این که درعقدمکره قصد وجود دارد، ولی » گوید: امامیه تفکیک بین قصد و رضا را پذیرفته است می

اشکالات این است رضا مفقود است نظریه مشهور فقهاست که بر آن اشکالاتی وارداست. نتیجه همه 

توان به آن  قوق نمیبلکه طبق قواعد و مبانی ح که صدق عنوان عقد بر عقد مکره نه تنها محرز است

پیش از این معتقد بود مطالعات حقوق مدنی بدون تفکیک قصد و رضا محکم  وی که3.دعنوان عقد دا

است و راه  بل اصلاحالبته عملی که بین طرفین صورت گرفته قا»گوید:  ادامه می0نیست و منظم

دیگر عقد  قدرت خلاق است، اما قصد انشای طرف  اصلاح این است که قصد انشای مکره فاقد

تلقی کنیم و اجازه بعدی را  بنابراین، مانعی ندارد که آن را به صورت ایجابی؛ اکراهی هیچ نقصی ندارد

به نظر ما با »گوید:  همچنین می حقوقدان مزبور1.گردد قبول بدانیم و عقد از تاریخ صدور اجازه واقع

عدول از نظرسابق )تفکیک قصد و رضا( قصد انشا چیزی جز اعلام رضا به منظور ترتیب اثر دادن 

معتقدند وجهی  ازتاریخ اعلام نیست و به این ترتیب تفکیک رضا از قصد انشا که اکثر فقهای متأخر

 1.ندارد و نظر قدمای فقه درست است

زیادی دارد و بر  کیک بین قصد و رضا در فقه اسلام به ویژه فقه امامیه طرفدارانبنابراین، نظریه تف

 :اساس همین نظریه است که نکات زیر مورد پذیرش آنان است

انشاء که  رضا از امور انشائی نبوده و طبیعت آن مقتضی انشای اثر حقوقی نیست. برخلاف قصد.3

سازندگی ندارد در  تعبیر دیگر رضا قدرت خلاقه و طبیعت و ماهیت آن مقتضی انشای حقوقی است. به

 .کند اعتبار ایجاد و انشا می حالی که قصد انشا عنصر سازنده و خلاق است که اثر حقوقی را در عالم
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شود. در حالی که  متعلق رضا ممکن است در گذشته واقع شده باشد یا در زمان حال یا آینده موجود .0

گیرد؛زیرا انشا به معنای ایجاد است و  پذیرد و به گذشته تعلق نمی میقصد انشا در زمان حال تحقق 

 .ای را اکنون ایجاد کرد توان امر گذشته نمی

برسد؛یعنی با وجود  ممکن است رضا در قلب معامله کننده حاصل شود بدون اینکه به مرحله انشا .1

ثر حقوقی ندارد. البته رضای رضائی هیچ گونه ا رضا، قصد انشا حاصل نشود. معامله ناشی از چنین

شود؛ زیرا تصرفات مسبوق به رضای مالک،  منافع می مالک در این صورت مانع از حکم به ضمان

 .تصرف عدوانی موجب ضمان نیست

است که  ممکن است قصد انشا بدون وجود رضای لازم در معاملات محقق شود. این در صورتی .1

معاملات، رضا و میل  بنابراین، رضای لازم در؛ وجود آیدیک نوع رضای عقلی مقدم برقصد انشا به 

 .شود طبعی است و وجود رضا و میل عقلی موجب نفوذ عقد نمی

از مواردی که در فقه اسلام، رضای بدون قصد انشا مورد بحث فقیهان قرارگرفته عبارت  برخی .3

 :است از

 .انشا نکند در زمانی که عقد فضولی مقرون به رضای مالک است، ولی مالک رضای خود را اظهار و .3

 .ندارند مطابق آرای برخی فقیهان در عقود اذنی طرفین رضایت دارند، ولی قصد انشا .0

موکل به علت  شود رضای انشائی زمانی که وکیل مستغنی می»گوید:  یکی از فقیهان امامیه می .1

ماند که وکیل به  باقی می شود، ولی از جانب موکل یک رضای غیر انشائی اخ عقد وکالت زایل میانفس

 .کند استناد آن در امور موکل مداخله می

گروهی از فقیهان بر این اعتقادند که در عقود اذنی داد و ستد وجود ندارد واثر آنها اباحه، سلطه بر  .1

وجود ندارد و در واقع این اعمال  عقود مزبود قصد انشاتصرف و نگهداری است. به همین جهت در 

به دلیل فقدان قصد انشا ممکن است در این  .است حقوقی، عقد نیست؛ زیرا در عقد قصد انشاء لازم

ایجاب باشد؛ زیرا قبول جنبه تبعیت و پیروی از ایجاب ندارد بلکه رضای قابل در  عقود، قبول مقدم بر

 .جب استموارد در عرض رضای مو این

 رضای بدون قصد انشا را در آن مشاهده کرد، مسأله ای است که توان یمیکی از مواردی را که 

و آن این است که  3.اند کردهمطرح « الرضا الباطنی التقدیری»فقها در بحث بیع فضولی تحت عنوان 
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که مقارن رضا و طیب نفس مالک باشد اما اذن صریح یا تلویحی از سوی مالک درباره  یا معاملهدر 

 آن معامله وجود نداشته باشد، آیا معامله، فضولی و نیازمند اجازه بعدی مالک است یا نه؟

اگر چه بزرگانی چون آیت الله حکیم و آیت الله نائینی رضای باطنی را کافی ندانسته و در صحت 

به صحت این معامله و کفایت  قائلاما برخی  دانند یمه اجازه بعدی مالک را نیز لازم چنین معامل

رضایت باطنی هستند. شیخ انصاری معتقد است که به صرف رضای باطنی عقد از فضولی بودن خارج 

اوفُوا »بنابراین عمومات ؛ شده و نیازی به اجازه لاحق ندارد زیرا مناط صحت عقد رضای واقعی است

 3.شود یمشامل این مورد نیز « لعُقُودِبِا

شده و رضای باطنی را کافی دانسته است. به  یا معاملهبه صحت چنین  قائلامام خمینی نیز 

اعتقاد وی از آنجا که عقد فضولی یک عقد عقلایی است و بالحوق اجازه مالک، عقدی لازم و صحیح 

اید ردع و منعی از شارع رسیده باشد و چون شود، بنابراین برای حکم به فساد آن ب در نزد عقلا می

« اوفُوا بِالعُقُودِ»بنابراین عمومات ؛ میکن یمردعی از شارع نرسیده، حکم به صحت و لزوم چنین عقدی 

اما معاملات  شود یمچون با این عمومات فقط معامله اجنبی خارج  شود یمشامل مورد بحث هم 

و جزء معاملات صحیح و لازم خواهند  اند داخلعمومات مأذون از سوی مالک یا مورد رضایت وی در 

 0.بود

. به شود یمیکی دیگر از موارد حصول رضای بدون قصد انشاء در بحث انفساخ وکالت مطرح 

هنگام انفساخ وکالت مثلاً بر اثر جنون یا اغماء رضای انشایی موکل از بین رفته ولی یک رضای غیر 

ماند. از این جهت برخی فقها متقدند که بعد از افاقه مجنون و مغمی علیه به خاطر  انشایی باقی می

یازی به تجدید عقد در مورد وکالت تصرف نماید و ن تواند یموجود رضای غیر انشایی موکل، وکیل 

وکالت نیست. البته صاحب جواهر پس از طرح این مسأله و نقل اقوال مختلف در آن قول به جواز 

یکی  1.داند یمتصرف وکیل بعد از زوال مانع را به صرف داشتن اذن عام از سوی موکل قابل تأمل 

ی از فقها در عقود اذنی دیگر از موارد رضای بدون قصد انشا در بحث عقود اذنی است. طبق رأی برخ

بنابراین این عقود اذنیه در واقع عقد نیستند و در تحقق ؛ طرفین رضایت دارند ولی قصد انشا ندارند

 کند یمآنها رضایت باطنی کفایت 
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در مواردی مثل عاریه، ودیعه، وکالت و مضاربه که از مصادیق عقود اذنی هستند و قوام آنها به 

مقدم بر ایجاب شود زیرا قیول جنبه تبعیت از ایجاب ندارد بلکه  واندت یماذن مالک است و قبول 

 رضای قابل در چنین مواردی در عرض رضای موجب است

که تفکیک قصد و رضا در فقه امامیه از سوی  شود یمبا توجه به مطالب فوق این نکته آشکار 

 برخی بزرگان مورد توجه و تأیید بوده است.

 صد و رضاتجزیه اراده به ق عدم .2

به وحدت و ملازمه بین قصد و رضا هستند. بر  قائلاز فقها نیز  یا عدهدر مقابل نظریه تفکیک اراده 

آن را به اجزای منفک و  توان ینماساس این نظریه اراده یک حالت و کیف نفسانی است بنابراین 

جدای از هم تجزیه کرد. حتی اگر نتوانیم آن دو را یک چیز بدانیم لااقل آنها را دو امر ملازم می 

از رضا و  یا مرتبهتصور کرد که شخصی قاصد انجام کاری باشد و  توان ینمتر  دانیم. به عبارت ساده

، اهل سنت و حقوق دانان غربی طرفدارانی میل قلبی نداشته باشد. این نظریه در بین فقهای امامیه

 دارد.

شارح کتاب ارشاد الاذهان در توضیح عبارت علامه حلی که اجازه بعدی ضمیر، مجنون، مست و 

دلیل این »: دیگو یممغمی را در معاملات موجب صحت ندانسته ولی اجازه مکره را استثنا نموده، 

د مکره نیز بطلان معامله است زیرا قصد، بلکه رضا استثنا روشن نیست بلکه ظاهر ادله فقهی در مور

، دیآ یمبر « لا تَأکُلُوا أموالَکُم بِالباطلِ إلا أن تکون تجاره ان تراضٍ»نیز وجود ندارد و آنچه از ظاهر 

شرطیت رضاست و این نظر فقها که بین معاملات اکراهی و غیر آن فرق گذاشته و کلام مکره را 

یند رضا وجود ندارد و با آمدن رضایت بعدی، معامله به دلیل تحقق شرطش و می گو دانند یممعتبر 

، درست نیست زیرا ما در این زمینه اجماع و نصی نداریم و از سوی دیگر اصل و گردد یمصحیح 

فقهای امامیه صحت این  اما با وجود این، نظر مشهور؛ کنند یماستصحاب نیز بر فساد معامله دلالت 

د دلیلی بر این قول وجود ندارد. البته ممکن است نصی در اختیار آنها بوده که ما از معامله است هر چن

 3.«آن آگاهی نداریم

بیع ناشی از اکراه،بیع عرفی »در تعبیر دیگری، عدم تفکیک قصد و رضا چنین تحلیل شده است: 

و این امر در و شرعی نیست؛ زیرا تحقق بیع عرفی بستگی به اراده انتقال ملکیت و قصد بیعدارد 

با ظهور قصد است بلکه حتی موجب  تنها از امور منافی و معارض معامله اکراهی وجود ندارد. اکراه نه
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شک اکراهی در بین نبوده است اگرچه  ظهور عدم قصد است. هر گاه تحقق قصد فرض شود بدون

3.باشد ممکن است ابتداءً اکراهی صورت گرفته
 

این رضاست : »دیگو یمد نظریه عدم تفکیک بین قصد و رضا یکی از حقوق دانان عرب در تأیی

و بنابراین با وجود  گردد یمکه اراده را به سوی امر معینی متوجه ساخته و موجب تعلق اراده به آن 

در کنوانسیون نیز تفکیکی از قصد و رضا به عمل نیامده است و با این 0.«شود یماراده رضا هم فرض 

تحقق هر عمل حقوقی دارد در قانون مدنی و حقوق این کشورها به  که قصد، نقش اصلی را در

ژرمنی و کامن لا  –صورت عنصری جدا از رضا ذکر نشده است. به طور خلاصه در حقوق رومی 

و در  شود ینممراحل اراده و آثار مترتب بر آن بحث و بررسی شده است اما اراده به قصد و رضا تجزیه 

 1.شود یماطلاق  VOLENTاصطلاح به مجموع قصد و رضا 

 صد و رضاتجزیه اراده به ق جهینت .1

 نکته اشاره کرد 5به  توان یمنتیجه در 

نفس است.  گفته شد که منظور از رضا به عنوان یکی از شروط اعمال حقوقی رضای طبعی و طیب.3

صورت غیرنافذ منعقد  همین جهت معامله مزبور بهاین نوع رضا در معامله اکراهی وجود ندارد و به 

شود که در معامله  مطرح می گردد. اکنون این بحث شود و با اجازه بعدی شخص مکره کامل می می

معامله اضطراری نیز به صورت غیرنافذ  اضطراری نیز چنین رضائی مفقود است و بر طبق قاعده باید

 معامله وجود ندارد. درستی اینمنعقد شود و حال آن که هیچ تردیدی در 

امامیه در پاسخ به این  دلیل درستی معامله اضطراری با فقدان چنین رضائی چیست؟ فقیهان

پرسش دو نظریه را مطرح ساختند. بر اساس یک نظریه تفاوت بیناکراه و اضطرار تفاوتی در ماهیت 

شود و به این وسیله شرط  می منتفی شدن رضا بوده و ثبوتی است. به موجب نظریه اول اکراه سبب

شود. به همین جهت مضطر پس  در اضطرار رضا مفقود نمی که برد. در حالی نفوذ معامله را از بین می

از انجام عقد، از صمیم قلب و باطیب نفس از معامله مزبور خوشحال است در حالی که در اکراه چنین 

معامله اضطراری وهم معامله اکراهی شوق و طیب نفس و خوشحالیوجود ندارد. به تعبیر دیگر هم در 
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رضای عقلانی وجود دارد، اما در معامله اضطراری بر خلافمعامله اکراهی علاوه بر شوق عقلانی، 

 3.، تفاوت آنها ثبوتی و ماهوی استبنابرایند دارشوق و میلطبعی و طیب نفس هم وجود

اصفهانی دارد، رضایت و طیب نفس بر اساسنظریه دوم که طرفدارانی مانند امام خمینی ومحقق 

درمورد مضطر و مکره به یک نحو وجود دارد؛ زیرا مراد از طیب نفس و شوق دراین نظریه،همانمیل و 

شود و این میل ممکن است میلنفسانی ـ ملائم با  شوقی است که به دنبال آن اقدام عملی پیدا می

شد و دراکراه و اضطرار طیب نفس عقلی وجود ـ ملائمبا عقل انسان ـ با طبع انسان ـ یا میل عقلانی

کنند بلکه مشکل از جهت  بنابراین، هیچ یک از اضطرار و اکراه از جهترضایت مشکلی پیدانمی؛ دارد

شود؛ یعنی در مقاماثبات و با توجه به مفاد ادله شرعی، شارع عقد اکراهی را نافذ  دلایل شرعی پیدا می

اکراه  ی اثر حقوقی بار کرده است. با این توجیه هرگاه عنوانندانسته، در حالی کهبر عقد اضطرار

شود و در صورت تحقق عنوان اضطرار حکم به نفوذ  عدم نفوذ معامله می کندحکم به صدق

.شود معاملهمی
0 

رسد تفاوت اضطرار و اکراه ثبوتی بود در اضطرار بر خلاف اکراه طیب نفسطبعی وجود  به نظر می

 .توان احساس کرد مراجعه به وجدان می دارد. این تفاوت را با

برد، هرگونه  از آنجایی که اکراه شوق و میل طبعی را که شرط نفوذ اعمال حقوقی است، از بینمی .0

شود اما حکم عدم نفوذ درمواردی است که اکراه سبب  معامله اکراهی به صورت غیرنافذ، منعقد می

مورد اکراه شدیدی که به حد اجبار رسیده و اراده مکره را بنابرایندر 1.سلب اراده معامله کنندگان نباشد

به طور کلی از بین ببرد، به دلیلفقدان قصد، معامله باطل خواهد بود. در این وضعیت معامله اکراهی، 

 .همانند معامله شخصمست و بیهوش یا معامله از روی شوخی فاقد قصد انشا است

گویند. در اینجا مناسباست به اختصار  معاملی سخن میبرخی فقیهان از نوعی رضا به نام رضای  .1

این اصطلاح فقهی را تبیین کنیم. اصطلاح رضای ثانویویا رضای معاملی در مقابل اولی یا رضای 

.ذاتی و نفسی، عبارت از حداقل رضایی است کهبرای نفوذ معاملات لازم است
1 

                                                 
گوید: فرق مکره و مضطر این است كه مکرهقصد تسبب و رضا  محقق ایرواني در تبیین این مطلب مي» .7

ایرواني، حاشیه « نداشته و فقط قصد انشاء دارد. در حالي كه مضطر هم قصد انشا و هم قصدتسبب و رضا دارد
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دانند بر این اعتقادند کهدر معامله  گروهی از فقیهان که تفاوت اکراه و اضطرار را اثباتی می

اضطراری و اکراهی نوعی رضا به نام رضای ثانوی یا عقلانی یا به تعبیریمعاملی وجود دارد و مضطر و 

مکره با ملاحظه ضرر کمتر و نفع بیشتر در یکی از دو طرفانجام و عدم انجام معامله، نسبت به یک 

لکه به عنوان ثانوی و با تمایلی عقلانی، ضرر کمتر را بر طرف تمایل پیدا کرده و نه به عنوان اولی،ب

نامند. در نظر اینان، این  گزیند. تمایل و شوق دراین وضعیت را تمایل عقلی و یا رضای معاملی می می

 .نوع ازرضایت برای نفوذ معامله شرط است

ایتاست که بر اساس این نظریه شرط نفوذ معامله، رضا و طیب نفس ذاتی نیست بلکه نوعی رض

ممکن است ـ حتی ـ درنتیجه اضطرار و اکراه به دست آید. در واقع رفع تهدید وضرر این اکراه و 

3.اضطرار، خود، داعی اختیار و رضای معاملی ارادهاست
 

بر این اساس، رضای معاملی امری غیر از طیب نفس ذاتی و قصد است؛ زیرا قصد از صفاتفعلی 

و رضا و طیب نفس از صفات انفعالی نفس است در حالیکه رضای  نفس و به تعبیری عمل نفس است

معاملی در مقابل امتناع و خودداری است خواه این نوع رضایت ناشی از مقاصدنفسانی باشد یا در 

نتیجه الزام ملزم و اکراه مکرهی حاصل شود. البته این مطلب روشناست که این نظریه در مقابل 

 .دانند ضایت اولی و طیب نفس ذاتی را شرط نفوذ معاملات میر ست کهنظریه مشهور فقیهان امامیه ا

متوجه تفکیک بین قصد که موجب تحقق « تجارة عن تراض». به علاوه با تأمل در عموماتی چون 1

زیرا اگر مراد از رضای مطرح در آیه ؛ ، خواهیم شدشود یمشود و رضا که موجب نفوذ معامله  عقد می

وجود قصد مسجل شده و « تجارة»همان قصد باشد، نیازی به تکرار دوباره آن نبود چرا که با واژه 

که در  -« تجارة»بنابراین از این که دو واژه ؛ شود ینماحساس « عن تراض»نیازی به آوردن عبارت 

در آیه آمده است، « عن تراض»و  -باشد یمصد بردارنده قصد است، چرا که تحقق تجارت منوط به ق

به تفکیک آن دو شد. از این رو در معاملات  قائلو باید  اند متفاوتکه قصد و رضا دو عنصر  میفهم یم

اکراهی بخاطر تحقق قصد با رضای بعدی مالک حکم به صحت کرده و در واقع رضای لا حق موجب 

 .گردد یمتصحیح و تنفیذ عقد 
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 رابطه قصد و رضا جهینت بند چهارم:

اراده، مجموع قصد انشا و رضاست. آن چه در قصد مهم است، این است که قصد، قصد انشا باشد؛ فلذا 

صرف قصد اخبار اگر چه مقرون به رضا باشد، کافی برای تحقق عقد نیست. به علاوه بر اساس ماده 

راین اراده در دو چهره باطنی و قانون مدنی ایران، قصد انشا باید مقرون به کاشف باشد؛ بناب 393

قانون مدنی در صورت تزاحم این دو چهره،  390که با لحاظ ماده مذکور و ماده  ابدی یمظاهری نمود 

عقد تابع اراده واقعی )باطنی( طرفین خواهد بود؛ گر چه مقنن از لزوم حفظ نظم معاملات نیز غافل 

 .داند یمالفاظ عقود را محمول بر معانی عرفیه قانون مدنی،  001نبوده و در مواردی هم چون ماده 

رضا نیز صورت غالب یکی از سه قوه شهویه، عاقله و غضبیه است که از آن به شوق مؤکد در 

در صورتی که ضرورت عقلی عملی در ذهن  شود یم؛ لذا گفته شود یمگیری اراده تعبیر  مراحل شکل

 محرز باشد، اگر چه به آن میلی نباشد، رضا حاصل است.

که  میابی یمعلی رغم این که با بررسی مراحل شکل گیری اراده و وجوه افتراق قصد و رضا در 

 ندا شدهقانون مدنی ذکر  392ماده قصد و رضا دو مفهوم مجزا هستند و به عنوان دو عنصرمستقل در 

شود. با این  و رضا تنها شرط اعتبار آن محسوب می باشد یملکن این قصد است که عنصرسازنده عقد 

 اوصاف، عقد در حالت فقدان قصد، باطل و در صورت فقدان رضا، غیر نافذ خواهد بود.

 مامیه و کنوانسیونران. فقه اتطبیقی قصد و رضا در حقوق ای یبررس گفتار سوم:

 ایران حقوق بند اول:

 3در قانون مدنی ایران، قصد و رضای طرفین معامله به عنوان یکی از شرایط اساسی معاملات در بند 

به بعد همین قانون آورده  393محسوب شده است و احکام و مقررات آن به تفصیل در مواد  392ماده 

 3شده است.

ایی ذهن، یکی بودن ماهیت ، القای ابتداند شدهاز آن جا که قصد و رضا با هم در یک بند ذکر 

و یا این که دو جزء از یک شرط باشند؛ اما با تحلیل مراحل فعالیت دماغی  رساند یمقصد و رضا را 

شخص تا انجام معامله و تشخیص مرحله پیدایش هر یک از قصد و رضا و با توجه به نقش متفاوت 

صد و رضا، به علاوه احکام و این دو در عقد و تفاوت وضعیت عقد در صورت فقدان هر کدام از ق

                                                 
 .قانون مدني ایران7
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که این قانون به پیروی از فقه امامیه نظریه  مینیب یمبه بعد قانون مدنی،  393مقررات مربوط در مواد 

 تفکیک میان قصد و رضا را پذیرفته است.

نتیجه آن که قصد و رضا دو ماهیت متفاوتند و هر یک در حقیقت تشکیل دهنده یک عنصر از 

 3.باشند یمعتبار عقد عناصر لازم برای ا

قانون  392علت درج دو عنصر قصد و رضا در یک یند، تطبیق بی جهت ماده  رسد یمبه نظر 

قانون مدنی فرانسه و مواد مربوط دیگر این قانون از  3326مدنی ایران و سایر مقررات مربوط با ماده 

لنگرودی معتقد است به جای شرایط اساسی صحت، 0.جهت تعداد شرایط اساسی معاملات است

 1.باشد یمعنوان شود؛ چون برای مثال در عقود عینی، قبض نیز شرط صحت « عناصر عمومی عقود»

 امامیه فقه بند دوم:

فقها شرایط صحت معامله را در دو دسته کلی شرایط متعاقدین )قصد و رضا در زمره این دسته 

 1.اند کرده( و شرایط عوضین بیان باشد یم

ولی در این خصوص تعریفی ارائه  دانند یماز شرایط متعاقدین  ( رااختیاررضا )برخی دیگر قصد و 

 1.اند کردهو تنها اثر فقدان هر یک را بیان  اند نکرده

 0.دانند یمو از شرایط متعاقدین  آورند یم«اختیار»گروهی دیگر قصد و رضا را تحت عنوان کلی 

 ونیکنوانس بند سوم:

 :اند شده، قصد و رضا دو عنصر جدا در اعتبار قرارداد ذکر ها نوشتهدر برخی از  حقوق انگلیسی در

 Intention to create legal relationsقصد ایجاد روابط حقوقی  -

 Consent must be genuineرضایت باید واقعی باشد  -

                                                 
ها در  وجلیل قنواتي حقوق قرارداد 721 ص 7 د.مهدی شهیدی،حقوق مدني تشکیل قراردادها و تعهدات جل7

 201-9 ص 7 فقه امامیه جلد

 721 ص 7 .مهدی شهیدی، حقوق مدني تشکیل قراردادها و تعهدات جلد2

 712-0 . محمد جعفر جعفری لنگرودی، مجموعه محشي قانون مدني ص0

 210 ص 22 .جواهر الکلام جلد4

 249 ص7امام خمیني البیع جلد . 9

 210 ص 22 الکلام جلد.جواهر 1
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دیگر، تنها قصد را )بدون ذکری از رضا( به عنوان عنصر یک  یها نوشتهاین در حالی است که در 

 :اند کردهقرارداد ساده ذکر 

 Intention to be legally boundقصد این که قانوناً ملتزم باشند. 

درکنوانسیون: بیان شد کهتفکیکی میان قصد و رضا صورت نگرفته است و با این که وجود قصد 

، نامی از آن به کند یمطور عام در تحقق هر عمل حقوقی ایفا نقش اصلی را در تشکیل عقد و به 

و در جایگاه شروط روانی، فقط از رضایت  شود ینمصورت عنصر جدای از رضا دیده 

(consenternent نام برده شده است. در )اراده»با کلمه « تراضی»حقوقی گاه از  یها نوشته( »La 

Volonte3.تمایز قصد انشا از رضا ( یاد شده است؛ آن هم بدون توجه به
 

 

 

 

                                                 
 كنوانسیون 24و  71و ماده  721 ص 7 .مهدی شهیدی، حقوق مدني تشکیل قراردادها و تعهدات جلد7



 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 صل دومف

 

 حاکمیت ارادهمبانی و آثار



 

 



 

 

 اراده و آزادی قراردادی تیحاکممبحث اول:

 آزادی قراردادی اصل گفتار اول:

 آزادی قرارداد اصل بند اول:

 کلیات

یکی از مفاهیم مذکور برایاصل یاد شده این است که عقود و قراردادها بین اشخاص علی الاصول نافذ 

راموید اصل آزادی 3قانون مدنی 32نیز ماده  یا عده .است مگرآنکه قانون در مواردی منع کرده باشد

که فقهای امامیه دست کمدر مبحث شرط از همین اصل به دلالت  اند نمودهقراردادها دانسته و اضافه 

وسه عامل محدود کننده اصل مذکور را قانون )منظور 0.اند کردهپیروی « المومنون عند شروطهم»

در تعریف دیگری از این اصل اشاره شده که  .اند دانستهقواعد امری(، نظم عمومی واخلاق حسنه 

به اراده خود تعهدات و قراردادهای الزام آوری را که از لحاظقانون قابل اجراست و  تواند یمهرکس 

برخی نیز اصل حاکمیت اراده و اصل آزادی  .ضمانت اجرایی دارد قبول کند یا از قبول آن امتناع کند

 .اند کردهآزادیقراردادها( را یکسان تلقی مردم در معاملات )اصل 

تقدنداصل آزادی قراردادها از اصل حاکمیت اراده منعشب شده برخی از نویسندگان حقوقی مع

آن به 32دیگر قاعده آزادی معاملات نه تنها از روح قانون مدنی بلکه از ماده  یا عدهبه اعتقاد .است

در سایر کشورها نیز اصل آزادی قراردادیکی از مباحث اصلی حقوق  .شود یمصراحت استفاده 

در حقوق انگلیس اصل یادشده به عنوان یکی از اصول اساسی قراردادها . دهد یمقراردادها را تشکیل 

قضات قرن  اند کاستهمورد تاکید قرار گرفته اما مقرراتقانونی در موارد خاصی از شمول وکلیت اصل 

انگلیس معتقدبودند که ازاشخاص دارای اهلیت کامل بایستی برای انعقاد هرگونه قراردادی  39

قانون فقط در موارد خاصی که مبتنی بر انصاف است نظیر تدلیس یااعمال نفوذ آزادیداشته باشند و 

                                                 
 .قانون مدني ایران7

 19، ص 7امام خمیني، كتاب البیع، ج  . المومنون عند شروطهم::2
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ناروا دخالت نماید و این صرفاً به این دلیل نیست که یک طرفقرارداد از نظر اقتصادی و مالی از طرف 

هر چند که شرایط آن  گرفت یماست بنابراین قراردادهایاستاندارد مورد حمایت قرار تر یقودیگر 

بود. درمواردی هم  تأمله و ازقبل تعیین گردیده بود و واقعاً صدق عنوان توافق بر آنها محل یکجانب

قرارداد را  ستیبا یممشتری  .کرد یمکه تهیه کننده کالاهای انحصاری چنین قراردادهایی را تنظیم 

که در اغلب موارد عملاً  کرد یمیا ازقبول آن امتناع  ردیپذ یمبا همان شرایط از قبل تعیین شده 

که قرارداد رامنعقد سازد مع الوصف به موجب مقررات خاصی از جمله در رابطه با  شد یممجبور 

 .اصل آزادی قراردادها مورد تاخت و تاز واقعشده استقراردادهایاستخدامی دولت عملاً دخالت کرده و 

امتکی به اصل حاکمیت اراده بوده و حقوق قرارداده 39و اوایل  36در حقوق فرانسه در اواخر قرن 

سئوال اساسی که در این زمینه مطرح شده ایناست که چرا قراردادها نسبت به کسانی که آن منعقد 

قانون مدنی فرانسه که مقرر داشته قرارداد  3311نافذ است؟ در پاسخبه این سئوال به ماده  اند نموده

3.نفوذ و اعتبار قراردادها ناشی ازاراده اشخاص استقانونطرفین است استناد شده و استدلال شده که 
 

اخلاقی ـ به این  یها جنبهو  laissez – faire تئوری حاکمیت اراده در قرارداد بوسیله دکتریناقتصادی

معنی که فرد باید بهترینقاضی منافع خود باشد ـ تقویت شده و در حقیقت نتیجه تلاقی دو اراده 

یحی از منافع طرفین مضاناً دو نتیجه عملی اصل حاکمیت ارادهدر کهالزاماً توازن صح باشد یم

 :قراردادها به شرح ذیل بیان شده است

 .افراد بایستی برای انعقادقرارداد یا عدم انعقاد قرارداد آزاد باشند -3

افراد بایستی درانعقاد هرگونه و هر نوع قراردادی آزاد باشند و فقط محدودیتهای خاص ناظر -0

 رود یمانعی در این طریق به شماره عمومی م برمنافع

لذا طرفین قراردادبر خلاف آنچه در حقوق رم مطمح نظر بود ـ که البته بعداً نیز مورد تجدید نظرقرار 

گرفت ـ مجبور بر انعقاد قراردادهای معین نبوده و حق انعقاد قراردادهایغیر معین را دارند. لازم به ذکر 

قوق انگلیسی و فرانسهاصل یاد شده و محدودیتهای اعمال شده بر اصل است که در هر دو سیستم ح

 :اند داشتهمشابهت دارد برخی دیگر سه نتیجهبرای اصل آزادی قرارداد به شرح زیر بیان 

 )در انعقاد یا عدم انعقاد قرارداد)آزادیقراردادی  -3

 )قدرت تعهد آورقرارداد )نفوذ و اعتبار قرارداد -0

 .اثر قرارداد در ارتباط باطرفین -1`

                                                 
 مدني فرانسه قانون 7704 . ماده7
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 حقوق خصوصیکه بوسیله موسسه بین المللی وحدتدر اصول قراردادهایبازرگانی بین المللی 

(UNIDROIT)  متشکل از حقوق دانان کشورهای مختلف تنظیم گردیده به اصل مزبور عنایت شده

3.حتوای آن را تعیین کنندطرفین مختارند قراردادمنعقد نمایند و مفاد و م»و بیان داشتند که: 
 

نظیر عقد ربویمرحله ثبوتی شود یمدر مواردی هم که به موجب اصل یاد شده قراردادی باطل تلقی 

گفت که اصل حاکمیتاراده و شاخه آن بنام اصل آزادی قراردادها در  توان یمفلذا  باشد یمعقد مطرح 

و پس از تشخیص این  شود یماحراز نفوذ و اعتبار یا بطلانعقد و شرایط ضمن آن مورد استفاده واقع 

 .امر، فایدهدیگری نخواهد داشت

 آزادی اراده اصل بند دوم:

 الف: اصل آزادی اراده درفلسفه حقوق

 شخصیت اوست.  دهندهء شخصیت انسان و احترام بهارادهانسان احترامبه ر تشکیلارادهیکی از عناص

کمال شخصیت هر فرد منوط به این است که آزادیارادهداشته باشدزیرا در سایه آزادیارادهاست  ظهور

که به شخصیت انسانی احترام گذاشته   برایاین پس تواند کمالات خود را ظاهر سازد. که هر فرد می

 دینبا ،نیبنابرا؛ ها را بگیرد د بهارادهاو احترام نها و قانونفقط وظیفه دارد که جلوی تعارضارادهشود بای

خود او آن تکلیف را بخواهد و چنین تکلیفی با قانون طبیعت   تکلیفی بر انسانتحمیل کرد مگر این که

در خدمتارادهافراد است  قانون ،نیبنابرا؛ ارادهافراد استمطلقاًو تکلیف   اساس حق پس وفقداشته باشد.

خلاق افراد منشاء تمام امور در زندگی اراده ازاین دیدگاه،0.تهاس برخورداراده  دفع و وظیفه آن،

دهند.برخی از  می  به افرادی است که آن اجتماع را تشکیل خدمت اجتماعی و غایت نظماجتماعی،

توان آن را یکی  می  دیهی است کهفیلسوفان براین عقیده هستند که مفهوم آزادیارادهچنان ب

1. ترین مفاهیم فطری در نهاد انسان دانست ازمتعارف
 

را محدود  های فردی از نظر حقوقی،فردگرایان حتی نسبت به قانون از این حیث که حقوق و آزادی

 دانند، یم« بد»خود  قانونی را از نظر اصول و مشرب فکری هر این ترتیب، به هستند؛ نیبدب کند، می

قانون نیز ممکن است باعث هرج و مرج و درنتیجه تباهی و زوال حقوق و  نبود هرحال، چون به اما

هدف نهایی آنها این است که  اما؛ دهند به حاکمیت قانون تن درمی زیناگر های خود فرد گردد، آزادی

                                                 
 ازمقررات عمومي در اصول قراردادهایبازرگاني بین المللي "7ـ  7"ماده  .7

 29 شمحمد جعفر جعفری لنگرودی، تأثیرارادهدر حقوق مدني،  .2

 11بیدی ص  ی منوچهر صانعي دره ترجمهاصول فلسفه،  .ه دكارتنر .0
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 وده شود.از نظر آنها،های فردی افز ابتکارات و فعالیت  به تدریج از قلمرو اجرای قانون کاسته و بردامنه

کنند که به خوبی  می نقل« کانت»از را  یقول همانند اندیشه فرداز عناصر شخصیت انسان است؛اراده

 شهیهم گیرد، در موردی که شخص درباره دیگری تصمیم می» باشد: می  گویای ایناندیشه

احتمال وقوعهیچ ظلمی  گرید خواهد، هنگامی که او برای خود امری را می یول رود، می  عدالتی امکانبی

3.«وجود ندارد
 

به هدف  ای شد که در فلسفه حقوق از حیث هایی موجب طرح نظریه وذ چنین افکار و اندیشهنف

دربرابر هم   اشخاص دیدگاه این مکتب، از یافته است. شهرت« نظریه حقوق فردی یا اصالت فرد»

مستقل و آزاد در  به صورت ها چون گاهی ممکن است همیناراده اما دارای استقلال و آزادیارادههستند،

وظیفه دارد که به تنظیمروابط افراد بپرازد تا همزیستی آنها  حقوق جامعه با یکدیگر تعارض پیدا کنند،

 اند، قرارداد اجتماعی به وجود آورده  که افراد به رضا و اراده خودو در نتیجه یقواعد فراهم شود.

ای عدالت نیز مفهوم  پرتو چنین اندیشه در زی برای هماهنگی آزادیاراده افراد است.بسترسا هدفشان

به تنظیم روابط حاکم بر  دیبا شایستگی و نیازمندی افراد،  حقوق بدون توجه بهیعنی؛ ویژه خود را دارد

هیچ سهمی در توزیع ثروت و  دولت ؛بپردازد است،  اموالیکه با اراده افراد مبادله شده

« عدالتمعاوضی» اند، های افراد ندارد و عدالت به مفهومی که ارسطو و دیگران گفته شایستگیسنجش

 0.است

جای خود را   استقلال اراده در تحولاتفکری انسان تحول پیدا کرد به طوری که اصل باوجوداین،

از دیرباز آنجاهایی است که اصل آزادی اراده در  حقوق خصوصی یکی از زمینه1ای داد های تازه به بحث

 ست.محل بحث بوده ا

 اصل آزادی اراده درحقوق خصوصی ب:

کند و انساندر میان  مهم را ایفاء می ینقش اجبار و عمل اقتدارگرایانه، عامل در حقوق عمومی،

و نهادها   لاتیتشک ها، احاطه شده است و در برابرسازمان (jus cogens) ای از قواعد آمره مجموعه

تجلی بخش حقوق   و مدیران قضات ،سیپل ،دولت و رضایت است،اعمال قوایعمومی، ناگزیر از تسلیم

دهندهء روابط  اراده آزادافراد است که شکل نیا نهایت امر،در اما در حقوق خصوصی،؛ عمومی است

                                                 
 727 ص، «نظریه عمومي» حقوقناصر كاتوزیان، كلیّات  .7

 711.ش اول جلدناصر كاتوزیان، فلسفه حقوق،  .2

 42 شمحمد جعفر جعفریلنگرودی، تأثیرارادهدر حقوق مدني،  .0
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مثابهء  به قرارداد، نفس میان،  این در گیرد. این قلمروفرد در برابر فرد قرار می در حقوقی است.

فردی و  یابتکارها ،نیبنابرا؛ شود می  نظرها مجسم در ین مظهربروز اراده در حقوق خصوصی،تر عالی

 3.است  حقوق خصوصی ترجمان تلاقیقصد و رضای طرفین،

و این   نفوذ نظریه اصل آزادی اراده در قلمرو حقوق خصوصی منتهی به ستایش اراده آزادانسان

خود آن خواسته   شوند که هنگامی متعهدمی افراد مدنی است.باور گردید که اراده یگانه منبع تعهدات 

اراده به عنوان اصل متعالی   آزادی اصل شود. باشند و این خواهش اغلب در قالب قراردادها متبلورمی

 ..بوده است« اصل آزادی قراردادها»بخش  در تمام روابط ابعاد اجتماعیالهام

 اما ترین مظهر ابرازارادهدر حقوق خصوصی است، قرارداد عالی اگرچه در عین حال،

 در اصلآزادیاراده،  عبارت دیگر در پرتو اندیشه به اصلآزادیارادهفقط اختصاص به حقوق قراردادها ندارد،

حقوق  در مفروض متوفی هستند؛ ارث،ورثه تابعاراده در ناشی از تقصیر است؛ تیمسول مسوولیت مدنی،

مجاز  طلاق امور خانوادگی، در استثناییاست؛  فردی محترم و محدودیت آن امری تیمالک مالکیت،

تجارتبا تشکیل   در عرصه اشخاص در حقوق بازرگانی،با تأثیر از اندیشه لیبرالیسم اقتصادی،0.است

 توانند آزادانه و بدون مداخله دولت با یکدیگر و حتی با نهادهایدولتی رقابت کنند. ها می شرکت

کهآدمی در افعال و تروک  اند کرده، برخی از نویسندگان در توصیف اصل یاد شده عنوان نیباوجودا

که منظور از اصل آزادی اراده  اند داشتهدیگریبیان  فیتألآزاد است جز در موارد الزامات قانونی و در 

ک شود از نظر ما این است که هرگاه عقدی واقع شودو به جهتی از جهات در نفوذ اراده متعاقدین ش

در حقوق ما اصل مزبور یک مبنایمسلم حقوقی  اند افزودهباید از اصلآزادی قراردادها استفاده کرد و 

است این برداشت از اصل  تر عیوسقانون مدنی ندارد بلکه قلمرو آن بمراتب 32است و اختصاص به ماده 

ده در مفهوم اعم خود محدوده به قرارداد آزادی اراده به اصل آزادی قرارداد نزدیکتر استاصل آزادی ارا

 .ردیگ یمنبوده، بلکه ایقاعات وسایر افعال غیر حقوقی رادر 

 

 

                                                 
 12 صاول  جلدابو الفضل قاضي حقوق اساسي و نهادهای سیاسي،  .7

 27 .صجعفری لنگرودی، تأثیرارادهدر حقوق مدني رمحمد جعف .2
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 و آثار آزادی قراردادی قلمرو بند سوم:

هر چند که اصل آزادی قراردادها از روی ضرورتهای اجتماعی و اقتصادی و با عنوان یک وسیله مفید 

در حقوق موضوعه ایران پذیرفته شده است، اما تا جایی این اصل کلی قابل استناد و احترام است که 

را منوط به قانون مدنینفوذ قراردادهای خصوصی  32با نظام اجتماعی و حقوقی معارض نباشد. ماده 

 3:دارد یمقانون مدنی نیز بیان  911عدم مخالفت صریح با قانون دانسته است. مضافاً بر اینکه ماده 

قوانین خارجی و یا قراردادهای خصوصی را که بر خلاف اخلاق حسنه بوده و یا  تواند ینممحکمه 

عمومی محسوب به واسطه جریحه دار کردن احساسات جامعه یا به علت دیگر، مخالف با نظم 

 ، به موقع اجرا گذارد؛ اگر چه اجرای قوانین مزبور اصولاً مجاز باشد.شود یم

لذا قلمرو و اجرا و اعمالاصل آزادی  شود یمازآنجایی که از اصل مذکور نتایج مختلفی حاصل 

که مبین آزادی افراد در  یا قاعدهچنانچه اصل مزبور بهعنوان  .قرارداد در هر مورد متفاوت خواهد بود

انعقاد و عدم انعقاد قرارداد است موردتوجه قرار گیرد قلمرو و اعمال اصل گسترده بوده و شامل کلیه 

عقود و قراردادهااعم از معین و غیر معین خواهد بود چرا که افراد آزادند عقود معین یا غیر معینرا در 

اما در صورتی که نتیجه ؛ ا از انعقاد آن استنکافنمایندروابط حقوقی میان خود مورد توافق قرار داده ی

دیگر اصل حاکمیت اراده که همان اعتبار و نفوذقراردادهای بی نام و غیر معین است مدنظر باشد 

آنچه در این خصوص قابل  اما؛ بدیهی است قلمرو و اعمال اصلنیز محدوئد به عقود بی نام خواهد بود

ل مذکور در مرحله ثبوتی است به عبارت دیگر در مرحلهوجود یا عدم ذکراست اینکه کاربرد عمده اص

و پس از احراز وجود و اعتبارخود قرارداد و در ادامه آن یعنی تنظیم  شود یموجود قرارداد به آن استناد 

روابط حقوقی متعاملین و بررسی آثار ونتایج عقد، اصل مذکور کارایی نخواهد داشت. در تفسیر 

لیکن چنین استنادی  شود یمهر چند بهاصل حاکمیت اراده یا اصل آزادی قراردادها تکیه  قراردادها نیز

که به استناد اصل حاکمیتاراده آزادی  شود یمفقطدر مرحله ثبوتی است به عنوان مثال استدلال 

ی قراردادها بیمه معتبر و نافذ است اما در خصوص همان قراراداد بیمهو اینکه چه آثار و نتایجی برا

طرفین و اشخاص ثالث در بر دارد و در مقاماختلاف در تعبیر و تفسیر مفاد قرارداد، اصل آزادی 

 .قراردادها کارایی نخواهدداشت
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 حاکمیت اراده اصل گفتار دوم:

 کلیات

اصل حاکمیت اراده معمولاً مترادف اصل آزادی قرارداد استعمال شده استبه اعتقاد بعضی حقوق دانان 

حاکمیت اراده به عنوان یک اصل دو فقه اسلامی کهاساس اقتباس مقررات حقوقی ایران است با 

3دالعقود تابعه للقصو»عنایت معروف 
ماده  شناخته شده است و حاکمیت اراده به عنوان یک اصل در«

0قانون مدنی 393
انعکاس یافته و برای قصد انشاء به عنوان خالق عقد و تعیین کننده توابع و حدودو .

که از اصلحاکمیت اراده در اعمال حقوقی  اند افزودهآثار آن نقش اصلی و تعیین کننده شناخته است و

د و نیز در انتخاب آزادی شخص در انشای عمل حقوقی و اینکه مبادرت بهتشکیل عقد بکند یا نکن

بنابراین از دید این عده اصل  شود یمنوع عقد و تعیین حدود آثار آن ومشروط ضمن عقد نتیجه 

و در جای دیگری  باشد یمحاکمیت اراده درحقوق جدید همان قاعده فقهی العقود تابعه للقصود 

اصل تحقققرارداد و همه  «للقصودالعقود تابعه »که مطابق اصل حاکمیت اراده در قراردادها  اند افزوده

با رعایتشرایط قانونی وابسته به اراده انشاء  «جز آثار ذات عقد»آثار و حقوق و تعهدات ناشی از آن

کنندگان آن است و هرگز قراردادی به شخصیکه آن اراده نکرده است تحمیل نخواهد شد مگر در 

اب کند مانند تحمیل فروش زمین مورد موارد استثنایی قانونی کهمصلحت نظام حکومتی آن را ایح

که در  شود یمنیاز طرحهایمصوب دولتی به دولت که طبق مقررات قانونی به مالک آن تحمیل 

 1.شود یماینمورد در صورت خودداری مالک از انشاء بیع اراده دولت جایگزین اراده مالک

قرارداد یا معامله  مفهوم دیگری که برای اصل حاکمیت اراده بیان شده این است کهطرفین

در قراردادها و معاملات خود هر چه بخواهدتعهد کنند بنابراین در قراردادها اصل، نفوذ یا  تواند یم

که اصل حاکمیت اراده حدودی  اند افزودهو  باشد یم1صحت است و این اصل جزئی ازاصاله الاباحه

 1.ندارد مگر آنچهمخالف صریح قانون باشد

که معنی دیگر  اند نمودههمین عده معنی دومی برای حاکمیت اراده قائل شده واظهار عقیده 

حاکمیت اراده یا اصل آزادی مردم درمعاملات از جهت صورت این است که امروز لفظ یا الفاظی که 
                                                 

 199 حقوق.ص.ترمینولوژی محمد جعفر جعفری لنگرودی .7
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کاشف ارزش تشریفاتی معینی ندارد بلکه لفظ و یا الفاظ مزبور  کنند یمطرفین عقد یا معاملهاستعمال 

ازقصد و رضای طرفین است پس از الفاظ ایجاب و قبول درحقوق امروز تابع قصد است واضافه 

امروز چون بخواهد قراردادها رااجرا یا تفسیر کنند قاضی ملزمنیست که لفظ را به خودی خود  اند نموده

ه و از تمام مضمون مورد توجه قرارداده و مستقلاً آن را ملاحظه کندبلکه باید از حدود الفاظ خارج شد

سند و از تمام معلوماتی کهاز آن جمله در دست دارد استنباط مطلب کند و قصد صاحبان معامله را 

دریابدبراساس نظریه فوق اصل حاکمیت اراده به معنی اصل آزادی قراردادها شناخته شده واز طرفی 

ت درحالی که اصل صحت اصل نفوذ و اعتبار تعهدات با اصل صحت به یک مفهوم پنداشته شده اس

.هر دو را به یک معنی پنداشتتوان ینممفهوم دیگری غیر از اصل نفوذ و اعتبار تعهدات دارد و 
3 

بدون ارائهتعریفی از اصل حاکمیت اراده نتایج آن را بیان داشته و 0دیگر از نویسندگان یا پاره

بین خود ببندند  خواهند یمرا که  معتقدند نتایج اصل یادشده این است که اولاً اشخاص آزادند عقودی

ویا برعکس از قبول هرگونه الزامی خودداری کنند ثانیاً اشخاص آزادند که بر پایهتساوی درباره شرایط 

 32عقد به مباحثه بپردازند و محتویات و موضوع آن را تعیینکنند و این دو نتیجه را ناشی از ماده 

 در 5/8/72مورخ 110/01ی کشور طی دادنامه شماره دیوان عال 24 شعبه.اند دانستهقانون مدنی 

قراردادهای خصوصی اصلحاکمیتارادهافراددرتنظیم…"اظهار نموده که  01ـ  1/1311پروندهکلاسه 

برخی دیگرنیز اصل حاکمیت اراده را به معنای استقلال »ق. م پذیرفته شده است 32به موجب ماده 

کهمقصود از حاکمیت قراردادهای خصوصی نیز همین است و معادل  اند دادهدانسته و نظر 1اراده

تقریبی آن در فقه اصلاباحه بوده و سپس اصطلاح اصل حاکمیت اراده را معادل اصل آزادی اراده 

که منظور، اراده گزینش فعل یا ترک چیزی است و هرگاه الزامی ازالزامات قانونی  اند افزودهدانسته و

ی نگردد اراده او در فعل و ترک نافذ استو از نظر قانونی قابل ترتیب اثر است خواه مانع اعمال اراده آدم

 .در عقود و قراردادها باشد خواه درایقاعات و خواه در غیر اینها

که اصل مذکور یک اصل مهم فلسفی است  اند شدهنیز در توضیح اصل حاکمیت ارادهیادآور  یا عده

ه در دیگر مباحث حقوق و حتی فلسفه و اقتصاد از قرن پیش مطرح که نه تنها در زمینهقراردادها بلک

ومورد بحث و منشاء اثر بوده است و معتقدند که اصل حاکمیت اراده و آزادیقراردادها امروزه اهمیت 

                                                 
 47 ص 0 مدني .حمید بهرامي احمدی.كلیات عقود و قراردادها حقوق7
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خود را در حقوق حفظ نموده و عقد قرارداد و تنظیمشرایط آن اصولاً آزاد است لیکن هر وقت مصلحت 

مصلحت اجتماعی  نیتأملت دخالتخواهد کرد و آزادی طرفین قرارداد را در راه جامعه اقتضا کند دو

محدود خواهدساخت از جمله قوانین مربوط به نظم عمومی محدود کننده اصل حاکمیت اراده وآزادی 

که قانون مدنی برای تسهیل معاملاتوروابط حقوقی مردم ارزش و  اند نمودهقراردادهاست و اضافه 

احترامی بیش از حقوق قدیم برای اصل حاکمیت اراده وآزادی قراردادها قائل شده و به موجب ماده 

 اند شدهقانون مدنی قراردادهای منعقدهبین اشخاصی هر شکل و عنوانی داشته باشد معتبر شناخته  32

 3.اند شدهاکمیت اراده قائل و چهار نتیجه براصل ح

او را مجبور به بستن قرارداد کرد و اصولاً  توان ینمالف ـ فرد در عقد و عدم عقد قراردادمخیر است و 

به میل خود محتوی و آثار قرارداد را تعیین کنند که این آزادی دراصطلاح حقوقی  توانند یمافراد 

و آن مصداقاساسی و قسمت عمده اصل حاکمیت  شود یمآزادی قراردادی یا آزادی قراردادها نامیده 

 خواهند یمروابط قراردادی خود را بدان گونه که  توانند یمبه موجب این آزادی افراد  دانند یماراده 

گذاشته است استفاده کنند ممکناست  ارشانیاختکه قانون در  ییها نمونهتنظیم کنند و مکلفنیستند از 

ب ـپس از انعقاد قرارداد، اراده  .ه جزء هیچیک از عقود معین نباشدک دافراد قراردادی منعقد کنن

متعاقدین باید محترم شمرده شود و مقامات عمومیحق تغییر و تجدید نظر در آثار قرارداد و تعهدات 

 .طرفین را ندارند

د ـ  .ج ـاز لحاظ شکل، قراردادها جز در موارد استثنایی تابع تشریفات خاصی نبوده ورضایی هستند

توجه شود الفاظ  اند خواستهکه در تفسیر قراردادبه آنچه طرفین  کند یماصل حاکمیت اراده اقتضا 

و تا حدی معتبر هستند که مبین اراده واقعی طرفین قرارداد شوند ینمقرارداد مقدس و قاطع شمرده 

د و ایقاعات و اصل حاکمیت اراده در مفهوم اعم از خود شاملعقو شود یمکه ملاحظه  یبطور .باشند

سایر اعمال انسانهاست در حالیکه در معنی اخص خود ویژه اخصخود ویژه قراردادها در نظر گرفته 

 .شده است

 استقلال اراده اصل .1

این اصطلاح بعضاً مورد استفاده واقع شده و آن را مترادف اصل آزادیاراده و اصل حاکمیت اراده و 

کهفقها از این اصل در اثبات مشروعیت عقود بی نام فراوان بهره  اند افزودهو و اند دانستهاصل اباحه 

 .اند گرفته
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 اصل اباحه.2

به نظر برخی اصل اباحه در قلمرو و اصلآزادی اراده بکار رفته و در عقود و خارج از عقود جریان دارد و 

و اساساصل  باشد یمجنبه مذهبیدارد و در فرهنگ بشری سابقه قدمت آن بیشتراز اصل آزادی اراده 

اباحه این است که استفاده از آنچه که طبیعت در اختیار بشر نهاده است علیالاوصول نیاز به تجویز از 

استفاده از چیزی را منع کرده  یا ژهیوطریق قانون آسمانی ندارد مگر اینکه قانون گذاربوضوح در مورد 

تروک و معادل اصل آزادی اراده است و  که نبودن منع مطلقاً در افعال و اند گفتهباشد و در جای دیگر 

درترمینولوژی حقوق اشاره شده که معنی اصل مذکور این است که انسان نسبت به اشیاءموجود در 

خارج حق هرگونه دخل و تصرف را دارد مگر در مواردی که قانون منع کردهباشد و این اصل ضامن 

انونمدنی موید این است در توضیح اصل مذکور ق 111و  32آزادی اراده افراد در معاملات است و ماده 

)اصاله الاباحه( اشاره شده است کههرگاه در حلال و یا حرام بودن چیزی تردید کنیم اصل اباحه 

زیرا آنچه نیازمند نص است الزامات قانونی است والا  میده یمجاری کرده حکم بهعدم حرمت 

 اند افزودهعدمالزامات قانونی احتیاجی به نص ندارد پس اصل در اشیاء قبل از ورود شرع اباحهاست و

که بحث در اصل اباحه دایر بین جواز و منع است وناظر به جواز انتفاع از اعیان خارجه است در مقابل 

که  اند نمودهرمورد اشاره قرار گرفته لیکن با مقایسه آن دو برخی تحلیل اصل یاد شده اصاله الحظ

که نعمالهی برای استفاده  اند افزودهنه منع و دلیل آن را نیز عقل نسبت داده و  باشد یماصلاباحه 

ومنع از بهره برداری اشیاء و انتفاع از آنبا فلسفه خلق آن منافع عقلاً منافات دارد.  باشد یمبندگان 

برخی نیز معتقدند که در دین اسلامآنچه ممنوع است و حرمت دارد باید مورد تصریح واقع شود و آنچه 

مثلاً در معاملات شرعاصرار  اند افزودهرا که مردم مجازبه انجام آن هستند لزومی به ذکرش نیست و 

تصریح شارع قرار  کند و فقط آنهایی نهی شدهکه مورد دییتأبر این دارد که عقود عقلانی و عرفی را 

گرفته باشد نظیر آیه شریفه لاتاکلوا اموالکم بینکمبالباطل الا ان تکون تجاره عن تراض در خصوص 

مثبت حکم باشد و  تواند یمیعنی هم  باشد یماصل اباحه اشاره شده که اصل عملیموضوعی و حکمی 

ه در خصوص مباح یا ممنوع ک ابدی یمهم مثبت موضوع البتهدر این معنی اصل اباحه هنگامی جریان 

 ...بودنعملی شک و تردید حاصل شود که بنا را برجواز و اباحه قرار خواهیم داد

حقوقی از این اصل سخن در میان نیامده و فقط یها نوشتهاصل نفوذ و اعتبار عقود و تعهداتدر اکثر . 1

که منظور از اصل  اند ودهنمبرخی اظهار عقیده  اند نمودهبرخی از حقوق دانان به اصل مذکوراشاره 

نافذ است مگر در خصوصمواردی  ردیپذ یماعتبار تعهداتاین است که تعهداتی که انسان به اختیار خود 
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اصل )از اصل حاکمیت اراده  یا شاخهکه این اصل اند نمودهکه قانون صریحاً منع کرده باشد و اضافه

که این اصل هنوز در جایی ابراز نشده است و  اند نمودهدر اثردیگری نیز اشاره  .باشد یم( استقلال اراده

معنیاین است که هر تعهد که اراده انسان در پیدایش آن دخالت داشته باشد علیالاوصول معتبر است 

تعهدی را غیر معتبر بشناسدبنابراین اصل یاد شده راهنمای تشخیص درستی  یا ژهیومگر اینکه قانون 

عهداتبی نام است فرق آن با اصل آزادی قراردادها این است که ماده و نادرستی تعهدات مخصوصاً ت

از اصل  تر عیوسقانون مدنیویژه عقود است پس شعاع عمل اصل اعتبار تعهدات به مراتت  32

که حاکی از  یا مادهقانون مدنی  32که بهتر بود به جای ماده  اند نمودهآزادیقراردادهاست و پیشنهاد 

 .گرفت یماشد مورد توجه قرار اصل اعتبار تعهدات ب

برخیدیگر از حقوق دادنان نیز با طرح این سئوال که آیا فقط عقودی هستند که شارع ازآنها حمایت . 1

کرده است و به عبارت دیگر آن شرع و قانون هر عقدی را باید جداگانهاعتبار بخشیده و نافذ شمارد و 

شرع قرار نگرفته قابل حمایت نبوده و معتبر  دییتأمادام که مورد شود یماگر عقدی بین مردم منعقد 

نیست یا آنکه شرع با یکامضای کلی کلیه عقود تراض غیر مخالف با نصوص خاصه شرعیه را تنفیذ 

که نهی شدهمعتبر  اند دادهکرده و گفتهکه همه عقود نافذ است مگر خلاف آن بیان شده باشد پاسخ 

بار عقد است و کاربردآن در معتبردانستن عقود عقلانی و بی دانسته است و این همان اصل نفوذ و اعت

نام است و معنی آن در حقوق امروزی اصل آزادیقراردادهاست و دلیل پاسخ فوق را از جمله آیه شریفه 

 .اند دانستهلاتاکلوا اموالکم بینکمبالباطل الا ان تکون تجاره عن تراض و همچنین آیه اوفوا بالعقود 

که با اصل  اند کردهکه بعضی از حقوق دانان معاصرچنین تصور  اند نمودهیگری اشاره همچنین در اثر د

صحت بسیاری از تاسیسات و قراردادهایی که در صدراسلام وجود نداشته از قبیل بیمه قابل توجیه 

اصل را  دیآ یمکهچون در صحت این عقود و قراردادها شک بوجود  کنند یماست و اینطور استدلال 

در حالی که اعتبار آنها ناشی از  میکن یمواین اعمال حقوقی را صحیح تلقی  میریگ یمبر صحت بر 

که معامله یا قراردادی که بایدتحت  شود یماصل صحتنیست زیرا اصل صحت در مواردی استفاده 

و  کند یماینجاست که اصل صحتمداخله  ردیگ یمضوابط و شرایط معینی تحقق یابد مورد شک قرار 

مقرر داشته:  باشد یمقانون که مویداین اصل  001ماده  سازد یمعمل تحقق یافته را صحیح تلقی 

 .«هر معامله که واقع شده باشد محمول بر صحت استمگر اینکه فساد آن معلوم شود»

این نکته ظریف و اساسی که مورد عنایتقرار گرفته از دید بسیاری از نویسندگان مخفی بوده لیکن 

جمع بندی  ..حقوقی استدلال مذکور بطور گذرا مورد توجه قرار گرفته است یها نوشتهاز  یا پارهدر 

 نظریات ارائه شده در خصوص اصل آزادی قرارداد و سایر عناوین
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الف ـ اصل حاکمیت اراده در مفهوم اعم خود قلمرو و وسیعتری نسبت بهاصل آزادی قراردادها دارد 

غیر از قراردادها، ایقاعاتنظیر ابراء اخذ به شفعه، فسخ معاملات و سایر اعمال  زیرا اصل حاکمیت اراده

 .باشد یمدر حالیکه موضوع منحصر اصل آزادی قراردادها، عقود  ردیگ یمو افعال اشخاص را در بر

مفاهیم ذیل )نظریات عنوان شده برای اصل حاکمیت اراده )در مفهوم اعم یا اخص از مجموع – ب

 :اقع شده استمورد نظر و

 اشخاص در افعال وتروک آزادند .3

اگر قراردادی منعقد شود و در نفوذ اراده متعاقدینشک شود به موجب اصل یاد شده قرارداد مزبور  .0

 .معتبر است

3اصل حاکمیتاراده همان قاعده العقود تابعه للقصود است .1
 

 باشد یماصل حاکمیت ارادهجزئی از اصاله الاباحه  .1

0منظور از اصل حاکمیت اراده ایناست که در قراردادها، اصل نفوذ یا صحت .1
 

 .قانون مدنیموید اصل حاکمت اراده است 32 ماده .0

 .حاکمیت اراده همان اصل آزادیقراردادهاست اصل .1

هم مفاهیم مذکور را یکسان تلقی وآنها را معنی صحیح اصل حاکمیت اراده  توان ینمبدیهی است 

 .پنداشت

رخی از مفاهیم مورد نظردر حقیقت معنی و مفهوم اصل مذکور نیست بلکه نتیجه ناشی از اعمال ب

به  (در مفهوماعم)اصل حاکمیتاراده است مضافاً اصل آزادی قراردادها بخشی از اصل حاکمیت اراده 

مدنی هم هر چند یکی از نتایج اصلحاکمیت اراده در قراردادهاست  32و همچنین ماده  رود یمشمار 

اما همه آن نیست زیرا یکی دیگر از مفاهیم اساسیاصل حاکمیت اراده در قراردادها این است اشخاص 

اصل ج ـ اصل حاکمیت اراده با .حق دارند قراردادی را منعقدنمایند یا از عقد قرارداد خودداری نمایند

قانون  32صحت یکسان نبوده و مفاهیم کاملاً جداگانه دارند و اصل نفوذ و اعتبارتعهدات که در ماده 

 .باشد یممدنی بیان شده بخشی از نتایج اصل آزادی قرارداد

                                                 
 199 .ترمینولوژی حقوق.صمحمد جعفر جعفری لنگرودی .7

 4119ش  .101ص  ی حقوق.نولوژیترم .محمد جعفر جعفری لنگرودی .2
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زیرا اصل  باشد ینمد ـ اصل حاکمیت اراده نیز برعکس دیدگاه برخی نویسندگان جزئیاز اصاله الاباحه 

به عبارت دیگر دستورالعمل شارع به  رود ینمه خودی خود از اصول عملیهبه شماره حاکمیت اراده ب

 .باشد ینمافراد در حالت شک و تردید

از علمای حقوق اصل حاکمیت ارادهبا قاعده العقود تابعه للقصود دارای  یا پارههـ ـ برخلاف نظر 

 .مفهوم و جایگاه یکسانی نیستند

 (اصل آزادی اراده)گفت که اصل حاکمیت اراده  توان یموـ بنابراین به عنوان یک نتیجه مقدماتی 

دارد.  کند یماز اصل آزادی قراردادها که فقط در محدودهقراردادها موضوعیت پیدا  تر عیوسمفهومی 

قانون مدنی هم مشعر بر همین امر است فقط یکی  10 همچنین اصل نفوذ و اعتبار تعهدات که ماده

زیرا بطوریکه عنوان شد یکی از نتایج اساسی اصل  باشد یمازنتایج اصل حاکمیت اراده درقراردادها 

انعقاد یا عدمانعقاد قرارداد( )حاکمیت ارادهکه همان آزاد بودن افراد در انجام یا عدم انجام کاری 

مورد اشاره قرار نگرفته است وهمانگونه که مذکور افتاد منظور از قانون مدنی  32در ماده  باشد یم

اصل حاکمیت اراده است است اولاً اشخاص درانجام یا عدم انجام افعال از جمله انعقاد یا عدم انعقاد 

 3.قراردادها مختار بودهو آزادی کامل دارند

اً اگر در نفوذ و اعتبار لثیم نمایند ثاحدود و قیود و شرایطقراردادرا تنظ خودبه اختیار توانند یمثانیاً

قراردادی تردیدحاصل شود صریحاً قرارداد مذکور مورد نهی قانون گذار قرار نگرفته باشد بهاستناد 

اصل حاکمیت اراده یا اصل نفوذ و اعتبار قرارداد )که زیر مجموعه و یکیاز نتایج اصل حاکمیت اراده 

قرارداد مورد نظر معتبر است و بنابراینبه موجب اصل مذکور اشخاص محدود به عقود معین و  (باشد یم

چارچوبهای تعیین شده نیستند ومبنای مشروعیت عقود عرفی و عقلانی غیر معین نظیر بیمه نیز 

 0.از موارد فوق چهار مورد را به صورت اختصار استخراج نمود توان یملذا .باشد یمهمان اصل 

قرارداد را، زیر هر عنوان که مایل باشند، منعقد سازند و نتایج و آثار آن را به  توانند یماشخاص  – 3

 یا ژهیواز عقود را که اهمیت اقتصادی و اخلاقی  یا پارهقانون مدنی آثار و شرایط  .دلخواه معین کنند

می گویند: مانند  «معینعقود »داشته به تفصیل پیش بینی کرده است.بهمین مناسبت نیز این گروه را 

عقد بیع و اجاره و صلح و هبه و وکالت و قرض. ولی، باید دانست که پیش بینی این نهادهای حقوقی 

                                                 
 47 ص 0 .حمید بهرامي احمدی.كلیات عقود و قراردادها.حقوق مدني7

 741-741 .ناصر كاتوزیان.قواعد عمومي قراردادها.جلد اول ص2
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بدان معنی نیست که اشخاص ناچار باشند یکی از آنها را برای هر پیمان برگزینند و تنها از این راه 

 ند.روابط مالی و اخلاقی خویش را تنظیم کن توانند یماست که 

؛ سود برد توان یماز اصل آزادی قراردادی در عقود معین نیز برای گسترش دادن به حکومت اراده 

است که، در موارد اجمال یا سکوت قانون، اراده دو طرف عقد  نیا 32زیرا، هدف اصلی از وضع ماده 

 حاکم بر روابط ایشان باشد و از این لحاظ بین عقود معین و سایر قراردادها تفاوتی وجود ندارد.

و تشریفات خاص ندارد و دو طرف آن ناگزیر از بکار بردن واژهای  شود یمعقد با تراضی واقع  – 0

واقعی آنان است و با هر لفظ و حرکت که  یها خواستهوسیله دست یافتن به  بیان اراده .معین نیستند

تشریفات دیگر، مانند حضور شاهد یا تنظیم سند، ضروری نیست و نیروی الزام آور  .انجام شود اثر دارد

 عقد به آن ارتباط ندارد.

و تعهد ناشی از  دو طرف عقد ملزم به رعایت آن هستند. بایستی پیمان خویش را محترم دارند – 1

دادگاه نیز، به بهانه اجرای عدالت و انصاف، حق ندارد شرایط عقد را تعدیل یا مدیون  .آن را اجرا کنند

 را از آنچه به عهد دارد معاف کند.

و دیگران از آن سود و زیان  اند داشتهاثر عقد محدود به کسانی است که در تراضی دخالت  – 1

 .برند ینم

، جز در موارد استثنایی، تعهدی تواند ینمدود به آزادی دیگران است و هیچکس آزادی هر شخص مح 

 بر دیگری تحمیل کند یا به سود او حقی بوجود آورد.

 عملی اصل حاکمیت اراده و آزادی قراردادی ثمره بند اول:

قاضی نزد « عقود غیر معین»قانون مدنی این است که اگر نزاعی در مورد  32ثمره عملی اجرای ماده 

مطرح شود، دادرس پس از بحران وقوع عرفی قرارداد و اعمال شرایط اساسی صحت آن )نظیر رضای 

طرفین و مشروعیت جهت معامله و معلوم بودن آن( باید بر اساس مفاد قرارداد و اراده طرفین، حکم 

عدیل نماید یا قضیه را روشن کند و حق ندارد به بهانه اجرای عدالت و قاعده انصاف، شرایط عقد را ت

« عقود معین»متعهد را از آنچه بدان ملتزم گردیده، معاف کند. در حالی که اگر اختلاف، مربوط به 

 باشد، دادرس باید بر اساس قواعد مخصوص آن عقود رسیدگی کند.

بنابراین پذیرش اصل آزادی قراردادها مستلزم اعتقاد به حاکمیت مطلق )بدون قید و شرط( اراده 

که حکومت واقعی با قانون است، ولی  اند رفتهیپذرا عقلای جوامع بشری به ویژه مسلمانان نیست؛ زی

عملی احترام به پیمانها )تا وقتی که موجب اخلال در نظم اجتماعی و مغایرت با مقررات  یها بهرهبا 
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بنای آزادی قراردادها به عنوان اصل، پذیرفته شود و م»شرعی و قانونی نگردد باعث شده است که 

اجتماعی و مصلحت اندیشی اقتصادی است. بدین ترتیب، اصل آزادی  یها ملاحظهواقعی آن، 

 قراردادها مبنای تجربی و اقتصادی دارد و احترام به آن، نسبی است.

به طور  تواند ینمکه انسان در مدار مسائل اجتماعی  شود یمرمز این محدودیت از آنجا کشف 

قرار گیرد پس در واقع آزادی اراده فرد در حال زندگی اجتماعی مد نظر  متنوع از اجتماع، موضوع بحث

است و در این حالت، قلمرو آزادی افراد، آن قدر وسیع نخواهد بود که مصالح اجتماعی را در معرض 

 3«مخاطره قرار دهد و یا نظم عمومی را مختل کند.

 بند دوم: خاستگاه اصل آزادی اراده

ن زمینه گسترش روزافزون قراردادها و توسعه محدوده معاملات، موجب پیشرفت صنعت، فراهم آمد

از قرنها قبل در کشورهای اروپایی مطرح شود، « آزادی و حاکمیت اراده در قراردادها»شد که مسئله 

اصل حاکمیت اراده و آزادی اراده در امر »اما در کشورهای اسلامی اگر چه اصطلاحاتی نظیر 

و چه بسا این عناوین که بعدها در آثار  شود ینمر کلمات فقها دیده به روشنی د« قراردادها

حقوقدانهای مسلمان نیز دیده شد، از حقوق کشورهایی نظیر فرانسه، وارد کشورهای اسلامی گردیده 

« معاطات»باشد، ولی از نظر ماهوی روح این بحث در فقه اسلام وجود دارد و فقها در ضمن مباحث 

این  …م یا عدم لزوم صیغه )قالب بیانی( خاص در عقدها اصل اباحه و شرایط صحت شرط، لزو

. به نظر اند آوردهرا فراهم « آزادی اراده»موضوع را مورد بررسی قرار داده و زمینه پذیرش نسبی 

، در اندیشه حقوقی ها مقولهقرنها قبل از سامان یافتن حقوق اروپایی و پرداختن به این گونه  رسد یم

فقه اسلام، این اصل )آزادی اراده در قلمرو معاملات( وجود داشته است. علاوه بر آن، اسلام از راه 

آزادی »از تاریخ که  یا دورهآزادی اراده افراد را تا حدودی تأمین کرده است، آن هم در « عقد صلح»

بی شناسایی نشده بود. با این مقدمه به برای جوامع متمدن آن روز ناشناخته یا حداقل به خو« اراده

 :شود یماز منظر فقه اسلام اشاره « آزادی اراده»دلایل و خاستگاههای 

 

 

 الف( اصل اباحه )جواز(

                                                 
 49-40نوشته، ص « نيقانون مد 70تحلیلي از مباني فقهي ماده ».مسعود حائری،مقاله 7
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به حصر عقلی، احکام تکلیفی شرع را به پنج دسته وجوب، حرمت، « اصول فقه»فقها در کتابهای 

؛ زیرا خطاب خداوند آن گاه که به چیزی تعلق گیرد، یا به اند کردهاستحباب، کراهت و اباحه تقسیم 

، یا طلب شود یمنحو طلب جزمی و الزامی فعل با منع از ترک استکه از چنین حکمی تعبیر به واجب 

ترک فعلی با منع از نقیضبه نحو الزامی استکه آن را حرام خوانند و یا طلب به نحو غیر الزامی است. 

عل رجحان داشت، مستحب است و اگر جانب ترک، رجحان داشته باشد و در این فرض اگر جانب ف

و اگر فعل و ترکش مساوی و بدون رجحان و  شود یمفعلش مرجوح و بدون عقاب باشد مکروه نامیده 

 مرجوحیت بود مباح خواهد بود

قائل شد؛  توان ینمالبته در قلمرو احکام الزامی شرع، خارج از دایره اسلام، برای آزادی اراده نقشی 

زیرا ملاک قانونگذاری در اسلام وجود مصلحت یا مفسده فردی یا اجتماعی است نه توجه به نفع و 

ضرر. چه بسا در آنچه به ظاهر، ضرری است )مثل مقررات ضمان، دیه و قصاص( مصلحت باشد و یا 

کن است مضار و منافع آنچه دارای مفسده است؛ مثل ربا، در آن منافع فردی دیده شودو خرد آدمی مم

ظاهری و سطحی را درک کند؛ ولی وجود و عدم آنها ملاک در تشریع و قانونگذاری نبوده است، بلکه 

معیار در قانونگذاری عنایت به مصالح و مفاسد، رابطه علت و معلول است. به گفته مرحوم آخوند 

ل اباحه و ترخیص حاکم اگر دلیلی بر وجوب یا حرمت نبود، اص»خراسانی درر کفایه الاصول: 

که بر کتاب کفایه الاصول دارند،  ای یهحاشو آیه الله بروجردی رحمه الله علیه هم در تعلیقه و 3.«است

در تأیید فرمایش استادشان )مرحوم آخوند خراسانی( و در مقام رد دلیل قائلان به احتیاط و حظر و منع 

 :گوید یمقبل از ورود اذن و رخصت از ناحیه شارع 

خداوند همه اشیاء را برای تعیش و زیستن بندگانش و برطرف کردن نیازهای )فطری( آنان آفرید 

مگر بعد از برآورده شدن نیازهایش  شود ینمو نیل انسان به کمال نفسانی )مورد نظر خداوند( ممکن 

نش را از به علاوه اینکه خداوند، فیاض و کریم است، از ساحت مقدس ربوبی او به دور است که بندگا

 .تصرف )در اموری که خود نسبت به آن ساکت است( باز بدارد

بنابراین مرحوم آخوند و آیه الله بروجردی مثل بسیاری از فقهای دیگر قائل به اصل اباحه و عدم 

گفت در مواردی که منع صریحی از ناحیه شارع  توان یمباشند. پس به موجب این اصل  حظر می

 توان یم، خیزند ینمکه بالمآل به مغایرت با اصول و ضوابط و معارضه با آنها بر نرسیده باشد، یا اموری 

 قائل شد.« آزادی اراده»الاباحه، به  به استناد اصاله

                                                 
 041.آخوند خراساني، كفایه الاصول،، ص 7
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که حکم صریحی  یا مسئلهآنچه بیان شد، نظر اکثر فقیهان امامیه است، ولی میان فقها در مورد 

ر صورت شبهه در حلیتّ و حرمت، احتیاط و توقف را درباره آن وجود ندارد، اختلاف نظر است؛ برخی د

دهندو بعضی طرفدار اصاله الحظر، معتقد به تحریم اشیای مذکورند؛ اما اکثر اصولیان، اصاله  ترجیح می

برای آزادی اراده انسان در  شود یمو بر فرض صحت این نظریه، به اتکای آن  باشند یمالاباحه ای 

شی قائل شد، البته نه در همه جا، زیرا اینکه از اصل مذکور بتوان در قلمرو انعقاد قراردادهای بی نام نق

معاملات استفاده کرد، خود محل بحث است، چون قدر متیقن از موارد انصراف اصاله الاباحه، جواز 

 گیرد یمتصرف در اشیای موجود در طبیعت است و حکم شارع صرفاً به این دسته از افعال انسان تعلق 

دادن آن به باب معاملات مشکوک الصحه وجهی ندارد؛ زیرا اباحه حکم تکلیفی شارع است و و تسری 

زیرا آثار  3است« فساد»حال آنکه صحت از احکام وضعی است، علاوه بر آن، اصل اولیه در معاملات، 

و مقتضای استصحاب حالت سابق، عدم وجوب  اند عدمهر عقد، امور حادثی است که همه مسبوق به 

همه آنهاست و صحت که از امور شرعی و محتاج جعل شارع است، باید احراز گردد، وگرنه عقد مزبور 

بنابراین، اباحه که موضوع تساوی فعل و ترک ؛ تأثیری در نقل و انتقال ندارد )اصل عدم نقل است(

. سخن آقا محمد باقر بهبهانی باشد ینمصحت معاملات  مکلفان در انتفاع از اشیاست، قادر به اثبات

تظهر ممّا تلونا أنّ الأصل فی المعامله الفساد و عدم الصحه، إلا أن یثبت الصحه  …» گوید یمنیز که 

 مؤید این مطلب است.0.«…بدلیل من إجماع أو نصّ

 ب( توقیفی و حصری نبودن عقود و قراردادها

باشد اثبات « اصل آزادی اراده در انجام و انعقاد قراردادها»برای  یا پشتوانهتواند یماز جمله اموری که 

توقیفی نبودن عقود و ابطال حصری بودن آنهاست؛ زیرا فقها درباره این مسئله نظر یکسانی ندارند؛ 

 .برخی از آنها عقدهای صحیح را منحصر به عقود شناخته شده در فقه؛ نظیر اجاره، بیع، مزارعه و صلح

صلح در ردیف عقود معینه عنوان خاصی نیست؛ زیرا صلح مطلق : »اند گفتهاز حقوقدانان معاصر  یعضب

دانند و برای مشروعیت  می 1«…تسالم به تصریح حذاق اهل لغت، چیزی جز تراضی نیست

قراردادهای مستحدث )بدون ذکر نام در فقه( و عقود بی نام همانند عقود معین، در پی نصّ خاص و 

به ادله خاص این عقدها  …؛ یعنی همان گونه که درباره بیع، صلح، ضمان و باشند یمشارع  امضای

                                                 
 040 ، ص20 . محمد حسن نجفي، جواهر الکلام، ج7

 424.بهبهاني، الرسائل، ص 2

 7-9 .محمد جعفر جعفری لنگرودی، مجموعه محشي قانون مدني،ص0
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، نسبت به قراردادهای بی نام و غیر منصوص و شود یماستناد  0«الصلح خیر»و 3«أحلّ الله البیع»مانند 

. در غیر این صورت شمارند یمنیز وجود دلیل خاص را لازم « سر قفلی»و « عقد بیمه»نو پیدا مانند 

از نظر 1دانند یماین قراردادهای نو پیدا از نظر آنان نافذ نیست و در نتیجه قلمرو آزادی اراده را محدود 

نیز منصرف به قراردادهای متداول در زمان « أوفوا بالعقود»صاحبان این دیدگاه عموم آیاتی نظیر 

 گوید: می« مغارسه»ه عقد شارع است، چنان که شهید ثانی در مسالک الافهام دربار

عقد مغارسه، معامله خاصی است که برای امر درختکاری در زمینی بین صاحب زمین و شخص 

، به این صورت که بعد از رشد درختان، هر دو نفر در درختها شریک شود یمغرس کننده درخت واقع 

اوضی متوقف به اذن شارع باشند و این از نظر ما )امامیه( و اکثر عامه باطل است؛ زیرا عقدهای مع

 و آن )اذن( در اینجا نیست باشد یممقدس 

و برداشت از آن بعد از نقل « أوفوا بالعقود»مرحوم سید جواد عاملی هم درباره معنای آیه شریفه 

 :دیگو یمدو اجماع 

را عقدهای رایج در زمان « العقود»بنابراین جمع بین دو اجماع این گونه است که مراد از کلمه 

 …که هم اکنون در کتب فقها مضبوط است بدانیم …زول آیه شریفه از قبیل بیع و اجارهن

لزوم »در مقابل این دیدگاه، گروه دیگری از فقها و جماعتی از مفسران بر این نظرند که حکم 

به عقود معین اختصاص ندارد، بلکه کلیه قرار دادها و معاملات عقلایی را که درباره آن « وفای به عقد

(، دانند ینمبنابراین نظریه )که عقود را توقیفی 1.شود یماز سوی شارع مقدس منعی نرسیده باشد شامل 

هر نوع توافق و تراضی که در عرف اطلاق عقد یا قرارداد بر آن ممکن باشد و مخالفتی با احکام شرع 

توقف بر بیان احکام معاملات توقیفی )م« موضوعات»نداشته باشد، صحیح و لازم الوفاست؛ زیرا 

شارع( نیستند. پس کافی است که تراضی واقع شده، در نظر عرف قرارداد تلقی شود، آن گاه عموم با 

أو »و حدیث نبوی المؤمنون « تجاره عن تراض»، «أوفوا بالعقود»اطلاق ادله )نظیر آیه شریفه 

و به بیانی دیگر « دوعده قراردا»عند شروطهم( بعید است شامل آن نشود به همین دلیل « المسلمون

)که ممکن است تصور شود تنها جنبه اخلاقی دارد و دارای ضمانت اجرای حقوقی نیست( « قولنامه»

                                                 
 219 .سوره بقره.آیه7

 721 .سوره نساء.آیه2

 270 ، ص22 .محمد حسن نجفي، جواهر الکلام، ج0

 29 ، ص7 .امام خمیني، كتاب البیع، ج4
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لازم الوفاست؛ زیرا فرض بر این است که یکی از طرفین در مقابل دیگری تعهد به انجام عملی 

3«المؤمنون عند شروطهم»کند و این التزام به موجب عموم نبوی مشهور  می
 

و 1«أوفوا بالعقود»عموم  ؛ وروایت کرده(« المسلمون»با تعبیر ) 0«المسلمون عند شروطهم»یا  

موارد کاربرد آن  ت 3مائده/ بنابر اینکه ذکر لفظ تجارت تنها به دلیل کثر.1«تجاره عن تراض»اطلاق 

احمد  ملأدر معاملات باشد( نافذ بوده در اعتبار آن نباید تردید کرد و شاید بنابر همین برداشت، مرحوم 

 .و التزامات را واجب الوفا دانسته است« ها وعده»نراقی در کتاب عوائد الایام کلیه 

در ضمن عقد نکاح یا عقد ، اگر شود یمکه قبل از ازدواج مطرح  ییها وعدهاما درباره شرایط و 

لازم دیگری ذکر نشود، اعتباری برای آنها نیست؛ مگر اینکه از شروط بنائیه باشد زیرا در خصوص 

عقد نکاح، اجماع بر این است که شرایط مورد نظر طرفین عقد باید در ضمن یا بعد از آن مطرح شود 

ن که مرحوم نراقی هم به این نکته اشاره ، چناباشد ینمو اگر قبل از عقد مطرح شده باشد، لازم الوفا 

 :کند یم

مقتضای عمومات پیشین، وجوب وفای به مطلق شرط است، خواه قبل از عقد ذکر شده باشد و  

خواه بعد از آن، بلکه اگر عقدی هم در میان نباشد )و شرط به صورت وعده انجام کاری مطرح گردد( 

زیرا که وجودش متوقف به تحقق عقدی است، خواه وفای به آن شرط لازم است مگر در شرط خیار؛ 

آن عقد مقارن با شرط باشد یا مقدم یا متأخرّ از آن، اما شرطهای مطرح شده در قبل از عقد ازدواج بر 

 .خروج از لزوم وفا نداریم، بلکه در روایات زیادی به نفوذ شرط بعد از نکاح تصریح شده است

. امام کند یمنکاح، شرطهای قبل از ازدواج را بی اثر  ندک یمروایاتی هم وجود دارد که دلالت 

و  کند یمع( فرمود: هر شرطی که قبل از نکاح به وجود آمده باشد، عقد ازدواج، آن را بی اثر صادق )

آنچه از شروط که بعد از انعقاد پیمان زناشویی )حداقل در ضمن عقد خارج لازم( مقرر گردد، روا 

 1.باشد یم

را که منعی درباره آنها نرسیده « معاملات عقلایی»گفت گروهی از فقهای امامیه  توان یمبنابراین 

 در دو مطلب ذیل خلاصه کرد: شود یمو خاستگاه این دو دیدگاه متقابل را  اند دانستهالوفا  باشد، لازم

                                                 
 00 ، ص20 ، ابواب المهور، ب79 .حر عاملي، وسائل الشیعه، ج7

 404 ، ص9 .محمد بن یعقوب كلیني، الفروع من الکافي، ج2

 7 . سوره مائده.آیه0

 29 . سوره نساء.آیه4

 491 ، ص9 .محمد بن یعقوب كلیني.الفروع من الکافي، ج9
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الفاظ در اختلاف فقها در استنباط از ادلهّ احکام، چنان که برخی مانند صاحب جواهر به کار بردن -3

که به عنوان مثال،  اند دادهو بعضی با استفاده از برخی روایات، احتمال 3اند شمردهعقود را از ضروریات 

« العناوین»در عقد صلح، به کار بردن لفظ، شرط نباشدو نیز فقیهی مانند سید میر عبدالفتاح مراغی در 

را « أوفوا بالعقود»دلایلی، آیه شریفه  ؛ اصاله الصحه فی العقود( کسانی را که با تمسک به01)عنوان 

 ، چنین مورد خطاب قرار داده است:دانند یمناظر به عقود متداول در زمان شارع 

کنار گذاشتن دلالت آشکار آیه کریمه با این احتمالات نیست، حتی از یک فقیه نما به دور است 

و نه ژرف نگری در  دیآ یمچه رسد به یک فقیه؛ از این رو احتمالات مذکور نه دقت در فهم به شمار 

ژه مطلب، بلکه انحراف از مسیر ذوق و ناشی از تخیلات است که شایسته متخصصان نیست؛ به وی

و بی  اند جستهآنکه فقهای بزرگوار ما یکی پس از دیگری بدون توجه به این مناقشات به آیه تمسک 

 گمان رأی آنان نافذ و دقت آنان بیشتر بوده است

 یها دهیپداجتماعی، تحولات اقتصادی، توسعه بینشها مناسبات اجتماعی و بروز  یها ضرورت -0

، تأثیر اساسی در برداشتها و «مقتضیات زمان»علوم و در یک سخن  یها رشتهنوین و رشد سایر 

نگرشهای افراد از جمله فقیهان و مجتهدان دارد و نادیده گرفتن این امر مرادف با انکار واقعیتهاست. 

به احکام ثابت شرعی  تر قیعمبدیهی است مراد از توسعه بینشها، تغییر افق دید و نگرش نوین و 

نی که اصول و بنیانهای فکری اشخاص دستخوش دگرگونی گردد، به عنوان مثال، است، نه بدان مع

از کلام بسیاری از فقهای پیشین پیداست که اعتبار هر عقدی را متوقف بر اذن شارع دانسته، نائل به 

اشاره شد،  تر شیپ. در مقابل آنها اکثر فقیهان متأخر همان طور که باشند یمتوقیفی بودن عقود 

؛ از آن جمله است امام خمینی )ره(؛ زیرا وقتی درباره بیمه اشکال دانند یمها را غیر توقیفی قرارداد

بیمه یک معامله سابقه دار نیست، در زمان پیامبر و ائمه وجود نداشته؛ پس اگر نتوانیم آن را : »شود یم

عامله صحیح تحت معاملات رایج آن عصر چون بیع، اجاره، هبه، صلح، ضمان و غیره قرار دهیم م

 ایشان در مقام پاسخ می گویند:« نخواهد بود؛ زیرا عناوین معاملات محصور بوده و بیمه از آنها نیست.

)از فقها( آن را از قبیل ضمانت و ضمان به عوض )که یکی از معاملات محصوره  یا عدهاولاً 

لیل باید معامله )صحیح شرعی( اند. ثانیاً بر فرض که معامله سابقه دار نباشد، به چه د است( قرار داده

سابقه داشته باشد؟ البته در صدر اسلام بیشتر معاملاتی که امروز متداول است جریان داشته، ولی این 

به آن معنی نیست که جریان تعبدی باشد و باید حتماً شارع اشاره کند که فلان معامله صحیح است یا 
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آن را تنفیذ کرده است، چه سابقه دار  ردیگ یمرت فاسد؛ بلکه شارع هر قراردادی که بین دو نفر صو

یکی از اموری که ممکن است سبب 3.باشد و چه نباشد، مگر اینکه دلیلی بر خلافش داشته باشیم

المؤمنون عند »و 0«أوفوا بالعقود»اشکال بر صحت بیمه گردد این است که( عموماتی از قبیل 

گیرند که در زمان  سایر عمومات مرتبط به تعهدات و ضمانتها، شروطی را در بر می و 1«شروطهم

در آن زمان رواج نداشتهو دلیل « بیمه. »اند بودهصدور این گونه عمومات، در بین مردم متداول 

باطل و مورد « بیمه»بنابراین عقد ؛ دیگری هم غیر از این عمومات برای صحت شرعی بیمه نداریم

 است.« لا تأکلول أموالکم بینکم بالباطل»شریفه: نهی آیه 

 مرحوم امام خمینی در جواب گفته است:

دوری چنین برداشتی از ظاهر آیات و روایات، روشن است؛ زیرا ادعای انحصار این گونه عمومات، در 

معاملات متداول در زمان وحی و تشریع، تحمیلی نادرست است. چنین نگرش متحجرانه و برداشت 

دگرایانه نسبت به این الفاظ عام و شامل، از ساحت مقدس شریعت سمحه و سهله به دور است. جمو

، چنین مطلبی خطور ها وسوسهبه ذهن احدی که آشنای به زبان عرف باشد و فارغ از  کنم ینمگمان 

ها و که در مقام قانونگذاری پایدارتا قیامت نازل شده، در تنگنای عقد« أوفوا بالعقود»کند که آیه 

متداول آن زمان محدود باشد. پیامد جمودی از این گونه، دور شدن از زوال فقه، بلکه از  یها معامله

…فهم اصل این است و باید از آن، به خدا پناه ببریم
1 

بعد از روشن شدن این دو دیدگاه و معلوم شدن حکم عقود بی نام و غیر منصوص در منابع فقه 

پایان به حکم قراردادها بین فقها مطرح است، در صورت تردید نسبت اسلام، برای تکمیل بحث، در 

به وجود قراردادی در عصر تشریع، بنا به نظریه حصری بودن عقود، اصل اولی در معاملات، فساد 

است، به این معنی که هر قراردادی فاسد است، مگر اینکه شرعاً دلیلی بر صحت آن وجود داشته باشد 

اصل عدم است )فت نشود، اصل، عدم ترتب آثار عقد و بقای مال بر ملکیت مالک و اگر چنین دلیلی یا

بنابراین، تنها عقودی را باید صحیح دانست که نوع و احکام و آثار آن شرعاً ثابت شده باشد. ؛ نقل(

 1.شود ینموگرنه، آثاری بر آن عقد مترتب 
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 7 .سوره مائده.آیه2
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« العقود تابعه للقصود»همچنان که بعضی از فقهای معاصر در معنای قاعده فقهی  

 :اند گفته

این نیست که هر چه را طرفین عقد قصد کنند مشروعیت داشته باشد؛ زیرا اگر قصد « قاعده»مراد از 

ننموده غیر عقلایی تعلق گیرد، یا معامله عقلایی باشد، ولی شارع آن را امضا  یا معاملهطرفین به 

پس اگر شخصی مالی را به موجب چنین قراردادی 3.باشد، قطعاً چنین قراردادی اعتبار شرعی ندارد

اما بنابر نظریه غیر حصری بودن عقود و ؛ تملک کرده باشد، در حکم مقبوض به عقد فاسد است

جود داشته قراردادها، در صورت شک در عقدی که آیا مستحدث و نوپیداست، یا اینکه در زمان شارع و

، این شود یم؛ زیرا آنچه از ادله لفظی و روح شریعت استنباط شود یمبه اصل اباحه و جواز تمسک 

است که شارع مقدس کلیه قراردادهای عقلایی و مورد نیاز مردم را، هر چند عنوان شناخته شده 

ست و عقلا هم شرعی نداشته، ولی ضرورتها موجب اختراع و پیدایش آنها شده باشد. امضا نموده ا

 .دانند یمپایبندی به قراردادها را برای نظم اجتماعی و امنیت اقتصادی، لازم 

 حاکمیت اراده اتیمستثن بند سوم:

 مرید در ایقاعات اراتیاخت .1

اگر دلیل ملتزم شدن شخص را ارتباط آن با حقوق دیگران بدانیم باید هنگامی اعلامارادهرا الزام آور 

دانست که طرف مقابل از آن آگاه شده باشد و قبل از آن مرحلهسرنوشت و اختیار آن را در دست 

ارادهخویش را ایجاد کننده آن بدانیم. این سخن مستلزم آن است کهوی بتواند در طول این زمان، آثار

ایننظر با احکام موجود در قوانین تعارض دارد چرا که در بسیاری از »نسبت به سایرین از بین ببرد. 

کند برایمثال  مواردارادهایقاعکننده پیش از آگاهی شخصی که به آن ارتباط دارد برای او ایجاد الزام می

را در مال خود ردنماید دیگر حق عدول اگر مغبون پیمان زیان بار را فسخ کند یا مالک تصرف فضولی 

 0«از آن را ندارد هرچند که طرف قرارداد از آن آگاه نشده باشد

 و خیارات قصد .2

توان بر پایه  دانیم که در قراردادهای لازم، اختیار فسخ، جنبه استثنایی دارد و مبنای آن رامی می

حکومتارادهیا جبران ضرر ناروایی که در نتیجه عقد ایجاد شده،استوار نمود. هر چند برخی از خیارات 
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آید،  لام به شمار نمیهایتاریخی دارد و از احکام تأسیسی اس به نظر حقوقدانان ریشه در عادات و سنت

3خیار مجلس وحیوان مانند
. 

اگر همه خیارات فسخ در عقود لازم را مبتنی برارادهبدانیم، محتاج ابراز قصد واعلام آن ضمن 

خیارالشرط و هو بحسب الشرط اذا کان :خوانیم در این زمینه چنین می 0باشند مگر خیار شرط عقد نمی

خیار شرط خیاری است بر حسب شرط هنگامی که مدت »لاً منفضالاجل مضبوطاً متصلاً بالعقد ام

بنابراین خیار شرط به خلاف سایر )«مشخص باشد چه )این مدت( متصل بهعقد باشد چه منفصل

خیارات، نیازمند ابرازارادهاست، لذا اگر عقدیبسته شود و در آن خیار شرط قید نگردد چنین خیاری 

در صورت عدم قید آن و مشخص شدن وجود موجبات  ایجاد نخواهد شد بر خلاف سایرخیارات که

که ایجادکننده  مسائلاز  یاریبس (.خیار در زمان عقد، حق خیاربرای ذی نفع به وجود خواهد آمد

ایبرای  برهم زدن عقد است، از اموری است که مبنای تراضی به شمار آمده، در حقیقت وسیلهحق

 .شوند یکی از آنها در جریان تراضی دچار آنمیجبران عیب رضا و اشتباهی است که دو طرف یا 

چنانچه پایه و اساس ایجاد خیار را اصل حاکمیتارادهبدانیم، هرچند هنگام انعقادقرارداد بدان 

آورد و به گفته مرحوم  تصریح شود عرف بر مبنای غلبه موجبات خیار را از قیود تراضی به شمارمی

ساوی بین عوضین قیدتراضی است و داخل در التزام میرزای نایینی داعی یا انگیزه نوعی در ت

ای جهت پوشاندن ضرر ناشی از عیب رضا  البته به نظر برخی از استادانحقوق اگر خیار وسیله1.شود می

در پاسخ آنان که معتقدند چنانچه در 1.بایست موجب عدمنفوذ یا بطلان گردد نه خیار فسخ باشد، می

ء فاقد وصف مزبور است، آنچه قصد شده واقع  دد که آنشیقرارداد، وصفی شرط شود و مشخص گر

 .نگردیده و آنچه ایجاد شده قصد نشدهاست

توان گفت در این گونه موارد که مبیع عینشخصی است، دو  نتیجةً )لیست العقود تابعه القصود( می

التزام و قصد وجود دارد. قصد اول انتقال عین خارجی و قصد دوم اتصافعین به صفتی خاص و این دو 

چه واقع شده آیند، به نحوی که یکی از آنهااز دیگری بیگانه باشد پس آن التزام مستقل به شمار نمی
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تمام مقصود وی نیست، نه این که آنچه واقعشده مقصود وی نباشد تا موجب تخلف عقد از قصد و 

 3بطلان معامله شود

 خیار در عقود تسامحی

توان معتقد بهوجود خیار در  حال با توجه به فلسفه وجودی خیار این پرسش جای طرح دارد که آیا می

 عقود تسامحی بود؟

 :اساس اختیار فسخ معامله در دو امر نهفته استگفتیم پایه و 

 .های غیر متعارف ناشی ازانعقاد قرارداد ـ جبران زیان 0خواست وارادههر یک از متعاملین.  ـ 3

در برخی از قراردادها پایه گذاران آن، همانند طرفینِ معاملهِ معوضّ، در پیبرخورداری از تعادل نسبی 

د آنان بر انتفاع هرچهبیشتر بنا نهاده نشده است. اینان در چنین دو ارزش مبادله شده نیستندو قص

هایاخلاقی که انگیزه اصلی ورود در چنین قراردادهایی است  و وصول به هدف نیتأمعقودی در پی 

اند. پس اگر مبنای توافق را اساس نفوذ  هستند و به همین جهت اینقراردادها عقود مسامحه نام گرفته

توان به وجود خیار در چنین عقودی نظر دادزیرا  ط آنان بدانیم، به دلیل تسامح نمیآثار حقوقیدر رواب

.مبنای اختیار فسخ با مبنای تسامح متعارض است
0 

 عهبه شف اخذ .1

آید، اخذ بهشفعه است. مفاد ماده  یکی دیگر از مواردی که استثنایی بر اصل حاکمیت اراده به شمار می

ای استثنایی و خلاف قاعدهدارد و شریک را بی آن که طرف  شفعه، چهرهقانون مدنی در اخذ به  626

 .داند که با پرداختقیمت به مشتری حصه مبیع را تملک نماید خطاب شریک فروشنده باشد مجاز می

شود، زیرااصل بر رضایی  های استثنایی تأثیر اراده ظاهر می بنابراین در این جا نیز یکی از چهره

توان ملکی را از  و تملیک و تملک مال مبتنی بر توافق دو اراده است ونمیبودن معاملات است 

تر  ملکیت مالک آن بدون موافقتش خارج نمود. در حق شفعه، اثر یکاراده محدود و اثر اراده دیگر وسیع

از سایر موارد در نظر گرفته شده است. شریکقصد فروختن مالش را به مشتری دارد و آن را به وی 

تواند  . در حالت عادی پس ازانجام این عمل حقوقی، هیچ کس بدون رضایت مشتری نمیفروشد می

اما در این فرض ؛ مورد معامله را تملکنمایدو الا غاصب به شمار آمده، تابع مقررات غصب خواهد شد

ه بی آنکه اراده فروشنده یا مشتری در این انتقال موءثر باشد، شریک دیگر با پرداخت قیمتمورد معامل
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سازد و حتی اقاله بیع پس ازاخذ به شفعه در حق شفیع اثر ندارد و تأثیری این  را به خویش منتقل می

 .چنین بخشیدن به یکاراده، بی شکخلاف قاعده است

در قدرت اینارادههمین بس که نهارادهخریدار و نهارادهفروشنده به هیچ وجه دراین امر دخالتی 

 .یرارادهشفیع و یا کمرنگ کردن آننیستنداشته و قادر به جلوگیری از تأث

اند که قانون با  برخی از حقوقدانان آن را ایقاع دانسته و منبع بنیادین اختیار شفیع را حقیدانسته

 3.کند شرایط ویژه استثنایی به شریک ملک اعطامی

 اکراه .5

است که قبل از ورود تواند از جمله عوامل تحدیدارادهبه شمار آید، اکراه یکی دیگر از عواملی که می

 .پردازیم به بحث به تعریف آن می

فشار غیر عادی ونامشروعی است که »یکی از حقوق دانان، اکراه را این گونه تعریف نموده است: 

شخص به هنگام »0.شود به منظور وادار ساختن شخص به انشاء عمل حقوقی معین بر او واردمی

ای آزاد، مصالح  ازترس ناشی از اجرای تهدید و باارادهتصمیم به ایجاد رابطه حقوقی باید به دور 

ها و نیازها در محیطی سالمارادهخویش را سنجیده و در  خویش را ارزیابی کند و با توجهبه ضرورت

محیطی سالم آن راابراز و اعلام دارد. در غیر این صورت، تصمیم اتخاذ شده ناشی از رضای سالم 

نماید که  زند و شخص را ناچار به انجام عمل حقوقیمی را بر هم می نیست چراکه تهدید و تعادل روانی

بنابراین یکیاز شرایط اساسی عقد، رضایت ؛ داد اگر عمل یا اعمال تهدیدآمیز نبود تن به انجام آن نمی

شیخ انصاری از بحث مربوط به شرایط  .طرفین به انعقاد قرارداد و وجود طیب نفس در آنها است

ص اختیار به این موضوع پرداخته واختیار را قصد به وقوع مضمون عقد از روی متعاقدین در خصو

1دهد داند و طیب نفسرا در مقابل کراهت و عدم طیب نفس قرار می طیب نفس می
. 

در اینجا این بحث است که آیا مکرَه واجد قصد است یا فاقد آن؟ آیا مکرَه قصدایجاد آثار عقد را 

نماید یا نه؟ برخیمعتقدند اگر مکرهَ در انشای قرارداد قاصد  اد را انشا میدارد و به طور طبیعی قرارد

باشد، معامله به جهت تمام بودن ارکان آنصحیح است و چنانچه ویارادهجدی در انعقاد ندارد پس به 

سازد و اگر مکَره مفاد عقد  اینان عقیده دارند اکراه، رضا را زایل می.دلیل فقدان قصد باطل است
                                                 

 712ناصر كاتوزیان، حقوق مدني، ایقاع، ص  .7

 977، ص 7ناصر كاتوزیان، قواعد عمومي قراردادها، ج  .2

و من شرایطالمتعاقدین »نویسد:  ، وی در این زمینه چنین مي771شیخ مرتضي انصاری، مکاسب، ص  .0

 الاختیار و المراد به القصد الي وقوع مضمون العقد عن طیب نفس في مقابلهالکراهه و عدم طیب نفس
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 ؛ وتواند عیبارادهرامرتفع سازد راارادهننماید، عقد به جهت فقدانارادهباطل است و رضای متأخر نمی

چنانچه مدلول قرارداد متعلق قصد قرار گرفته باشد به دلیل عدم تعلقاکراه، عقد صحیح است و در 

د ثانی را در حقیقت عقد بدون اکراه واقع گردیده است. این گروه ازمحققان نظر شیخ انصاری و شهی

 :دهند این خصوص بدین تعبیر مورد انتقاد قرارمی

اگر مراد از طیبِ نفس، اشتیاق به انجام معامله است، این امر در صحت قراردادمعتبر نیست و اگر »

؛ مراد از آن جدی بودن وی در مقام انشاءارادهباشد این امر در عقدمکرَه مانند سایر عقود حاصل است

انشاء و اختیار بین عقده مکرَه وغیر مکرَه تفاوتی وجود ندارد و مبنای تفاوت بین  بنابراین از لحاظ

قراردادهای مکرَه و غیر مکرَه درمبداء اختیار است که در اولی مبنا اکراه و در دومی امری غیر از 

 3«.تاکراهاس

توان آنها  میبدین ترتیب بینارادهغالط و هازل از یک طرف و مکرهَ از طرف دیگر، تفاوت است ون

نماید و لفظ دیگری را  را در یک ردیف قرار دارد و آثار آنان را یکسان دانست. مشتبه چیزی راارادهمی

گیرد که مفید معنای دیگری است غیر از آنچهمشتبهارادهنموده و هازل نیز هرچند لفظ را  به کار می

لم اعتبار تشریعی نیست و آن را کند ولی قصدوی ایجاد مفاد عقد در عا در معنای خویش استعمال می

های خود  شویم که مکره به مدلول کلام و گفته قائلگر ا0.نماید با انگیزه شوخی و مزاح عنوانمی

توان به رفع نقصتوسط رضای  های صادر از وی عاری ازارادهاست دیگر نمی توجهندارد و اعمال و گفته

کند و الفاظ تنها ظاهری بی محتوا و  قصد باطنینمیزیرا در این حال اعلام او دلالت بر ؛ لاحق نظر داد

ای هرچند به طور ناقص بین طرفین ایجاد نماید چرا که در نظام  تواند رابطه فاقد اثر است و نمی

 1.حقوقی ما اصلارادهباطنیاست که در اینجا مفقود است

 عدم ایجاد آثار قصد .4

تابع قصد نیست و هرچند عدمایجاد آن آثار قصد  احکام و آثار مترتبه بر منشاء و نتیجه از نظر شرعی

کند،  گردد. پس هنگامی که زنی خودشرا برای شخصی تزویج می شده باشد، آن آثار بر عقد مترتب می

همین طور است اگر زوج به  ؛ وگردد هرچند عدم تمکین راارادهنموده باشد تمکین بر او واجب می

گردداین گونه شروط از آن جهت  هنگام قبول عدم وجوب نفقه راارادهکردهباشد نفقه بر وی واجب می

                                                 
 201یع، ص امام خمیني )ره(، كتاب الب .7

 721و  721، صص 0سید حسن بجنوردی، قواعد الفقهیه، ج  .2

 771،ص چاپ قدیمشیخ مرتضي انصاری، مکاسب،  .0
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زیرا اثر عقد به ؛ شود که خلافمقتضای ذات عقد است، هم باطل است و هم موجب بطلان عقد می

با ذات عقد و عدم وجودآن به یابد و اثر شرط نیز به جهت مخالفت  علتوجود شرط مخالف نفوذ نمی

تواند  رسد. )تعارض بین قصد موجد شرط و قصد بوجود آورنده عقدبنابراینارادهمی منصه ظهور نمی

برخی از آثار عقد را زایل سازد ولی این زوال شامل آثارمقتضای ذات نخواهد شد. همچنین است 

شروط مبطل عقد آورده  011ماده  شروط باطل و در(010نسبت به شروط باطل. در قانون مدنی )ماده 

توان نظرمقنن را در خصوص محدودیت تأثیرارادهاستنباط نمود. بر این  شده است که از این مواد می

تواند به آنان وجود بخشد.  اساس،ارادهقادر به اثربخشی به شرط باطل و شرط مُبطِل نیست و نمی

ای  طِل، اثر آن متفاوت است. در صورت اولصدمهلیکن بنابر آنکه متعلقارادهشرط باطل باشد یا شرط مُب

شود و در قسم دوم بنا بهتباین شرط با ذات عقد،  به ارکان عقد وارد نیامده و عقد بدون شرط ایجاد می

تعارض میان قصد موجود شرط و قصد موجد عقد ارکان قراردادمتزلزل شده و آثار هیچ یک از شرط و 

اما چنانچه امریغیر از آنچه ؛ د هر یک مستلزمعدم ایجاد دیگری استآید. چرا که ایجا عقد به وجود نمی

 .سازد در فوق گفته شد متعلقارادهباشد در همان قلمرو، آثار عقد را محدودمی

ای که بر  اند این است که احکامشرعیه نکته جالبی که برخی از اساتید فقه معاصر بدان اشاره نموده

به همین جهتاگر فردی به اعتقاد خویش  ؛ وز حقیقت آنها استعقود و ایقاعات مترتب است، خارج ا

عقد فاسدی را منعقد سازد و سپس جواز و صحت آن معلوم گردد،عقد علی رغمارادهفرد صحیح واقع 

شودحال آن که شیخ انصاری )ره( نیز در این خصوص چنین  شده و به فاسد بودن آن حکم نمی

 :گویند می

ن قصدهما مدلول الذی یتلفظان به و اشتراط القصد بهذاالمعنی فی و من جمله شرایط المتعاقدی»

 3«صحة العقد بل فی تحقق مفهومه

بنابراین وی نیز معتقد است که قصد متعاقدین نه تنها در مسیر صحت عقد ملاک استبلکه در 

 :گوید تحقق مفهوم آن نیز یک شرط ضروری است. هم او در جای دیگری می

مدلول العقد، بان قصد الاخبار او الاستفهام او انشاء معنی غیرالبیع مجازاً او غلطا قصد معنی یغایر »

 «لا یقع البیع لعدم قصد الیه

                                                 
 772، ص چاپ قدیممکاسب،  .انصاریمرتضي شیخ  .7
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یعنی اگر معنایی مغایر با مدلول عقدارادهشود مثل این که از لفظ بیع اخبار بدانو یا استفهام از آن 

بیعراارادهنماید، بیع بدین جهت که مورد  راارادهنموده باشد یا قصد انشا داشته لیکن معنایی غیر از

 .گردد. چه این امراز باب مجاز باشد، چه از روی غلط و اشتباه قصد قرار نگرفته منعقد نمی

ای رفتار نماید که عقد بیع در نظر آید لیکن قصد ویاجاره مورد معامله  بنابراین اگر فرد به گونه

تمامی موارد تحت عنوان قصد مغایر  ...ای باشد ع معاملهباشد و یا این که وی در مقام خبردادن از وقو

 .گیرد با مدلول عقد جای می

مطلب دیگری که مناسب است در اینجا ذکر شود آن است که چنانچه طرفین ایجاد عقدیخاص 

راارادهنمایند و متعلقارادههر دو موضوع واحدی باشد، لیکن بی آن که در عقدمحدودیت برخی از آثار 

ند نفی آنها را در ضمیر خودارادهنمایند چونارادهدر محدوده ضمیر انسان باقی مانده است و را شرط کن

های درونی اثری را مترتب نمود و اگر آنها را موءثر  توان بر خواسته طرف مقابل از آن مطلع نشدهنمی

ابراز شده بدانیمتوافق و تراضی دوارادهخدشه دار خواهد شد، چرا که طرف مقابل با عنایت بهاراده

مبادرت به اعلامارادهکرده است و موءثر دانستن محدودیتهایی که در ضمیرانسان پنهان بوده موجب 

تواند مجوزی داشته  ورود ضرر به طرف دیگر عقد است و تحمیل ضرر بدون وجهه قانونیو شرعی نمی

 .باشد

 فضولی معامله .6

شود کهارادهاشخاصتنها نسبت به خود  استنباط میاز آنچه تا کنون گفتیم به طور مسلم این نکته نیز 

دارد خود را پای بند  ایاظهار می تواند با تصمیمی که در مرحله واجد اثر است و تنها او است که می

نماید، اما در این بحث شخص برای شخص دیگر تصمیم گرفتهو نسبت به مال دیگری معامله 

تواند مبنای  ب حقمفقود است چگونهارادهدیگری مینماید با توجه به این کهارادهمالک یا صاح می

عقد قرار گرفته، آن را هرچند به صورتناقص و قابل ابطال به مرحله وجود برساند، آیا پذیرش این امر 

 با اصل استقلال و آزادیارادهمنافات ندارد؟

 .از جمله شروط متعاقدین این است که آنان یا مالک باشند یا مأذون از طرف مالک

 :اینجا سه فرض متصور استدر 

 .فضول برای مالک معامله کند .3

 .برای مالک معامله کند و مالک او را نسبت به انجام این أمر منع نمودهباشد فضول .0



19 

 

 

 فصل دوم: مبانی و آثار حاکمیت اراده

 

 
 

 

 3.برای خود معامله نماید فضول .1

 :پردازیم و اکنون به شرح موارد فوق می

 .برای مالک معامله کند فضول .1

رخی از فقها معتقدند در چنین صورتی عقد صحیح است، هرچند کامل و نافذ نیست زیراعموم ادله و ب

صحت عقود آن را شامل شده و فقدان اذن مالک موجب نخواهد شد که اسم عقداز این عمل حقوقی 

 برداشته شود. لیکن هنگامی این رابطه حقوقی اثر خود را به ظهورخواهند رساند که مالک و صاحب

 کهافزایند  اصلی حق بدون بدان رضایت داده و آن را تنفیذ نماید ودر ادامه این استدلال چنین می

عاقد هرچند صاحب حق در مورد معامله نیست،ولی اهلیت انعقاد قرارداد را دارد و فرض این است که 

ارد، ولی اذن عاقد فضول عاقل و بالغ است ومورد معامله نیز قابلیت پذیرش انجام عمل حقوقی را د

 .مالک با عمل حقوقیمقارن نیست و عیب نیز همین جا است

 .فضول علی رغم منع مبادرت به انجام عمل حقوقی نماید .2

برخی از نویسندگان، شرط صحت معامله فضول را منوط به عدم منع مالک قبل از انجامعمل حقوقی 

چون قبل از عقد فضول از »اند:  کرده برخی دیگر از فقها در این خصوص این گونهاستدلالدان نموده

تواند ایراد منع را  انجام آن منع شده و این منع نیز درهنگام بسته شدن عقد وجود دارد، اجازه نمی

 0.برطرفسازد

 .فضول برای خود معامله نماید .1

زیرا غصب خود ؛دانند برخی معامله فضول برای خود را مشمول مقررات غصب دانسته، آن را باطلمی

.اماره بر عدم رضاست و استصحاب این امر باعثرد بی درنگ عقد بعد از وقوع است
شیخ انصاری به  1

دهدکه اولاً کلام اعم از بیع غاصب است، ثانیاً غصب اماره عدم رضا نسبت به بیع  این دلیل پاسخ می

عمل غاصب است، آنهم نسبت به غاصب نه عدم رضا به طور مطلق. هنگامی که مالک با اجازه دادن 

نمایدو غاصب  آنرا تنفیذ نمود و ثمن را تملک کرد و دیگر غصب دلالت بر عدم رضا به اصل بیع نمی

.و غیر غاصب از این لحاظ یکسانند
1 

                                                 
 724، ص چاپ قدیمشیخ مرتضي انصاری، مکاسب،  .7

 721ص  م،یقد چاپمکاسب،  ،یانصار يمرتض خیش .2

 700، پاورقیص 2ناصر كاتوزیان، قواعد عمومي قراردادها، ج  .0

 721، ص چاپ قدیمشیخ مرتضي انصاری، مکاسب،  .4
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سازد با حاکمیتارادهو  ای که فضول برای خود منعقد می از لحاظ نظری پذیرش صحت معامله

رداد را برای خویش منعقدنموده و مفادارادهدلالت پیروی عقد از قصد منافات دارد، چرا که فضول قرا

تواند مفادارادهرا  بر قصد وی نسبت به تملک ثمن برای خود است؛ پس چگونه اجازهدر حق مالک می

 .تغییر بخشیده و آن را متوجه مالک نماید

به  از آنچه موجزاً بیان شد، دریافتیم که علی رغم اصل حاکمیتاراده، در بسیاری مواقعارادهشخص

 .توان در همه جا به این اصل تمسک نمود طور کامل کارساز نیست و نمی

 اشتباه .7

اعمال حقوقی در صورتی واجد اعتبار و نفوذ است که باارادهمبنای آن تطابقداشته باشد. اشتباه ممکن 

 :است در موارد زیر رخ دهد

 .الف ـ اشتباه در شخص طرف قرارداد

 .معاملهب ـ اشتباه در موضوع مورد 

 .ج ـ اشتباه در نوع عقد

قبل از آن که به بررسی موارد فوق بپردازیم، لازم است یادآور شویم که چون اعمالحقوقی دارای 

توانوقوع هر اشتباهی را  دو جنبه است، یکی جنبه فردی و شخصی و دیگری جنبه اجتماعی، نمی

فردیکه همانا حفظ و صیانت از اموال بنابراین به منظور جمع مصلحت ؛ منتهی به انحلال عقد دانست

بایست قلمرو  کند، می و حقوق او است و مصلحت اجتماعی که لزوم استواریمعاملات را ایجاب می

تأثیر اشتباه و عدم تطابقارادهبا آنچهبه وقوع پیوسته را محدود ساخت و تنها در موارد اساسی و 

 .ضروری اثر آن را نافذدانست

رتی موءثر است که در مبنای قصد مشترک در یکی از عناصراساسی واقع بنابراین اشتباه در صو

شود به عبارت دیگر هرگاه اشتباه منجر به مطابق نبودن موضوع واقعی بامعنی قراردادی آن و یا در 

وصفی رخ دهد که وارد قلمرو تراضی طرفین شده باشد هر چنداثرات آن از لحاظ حقوقی متفاوت 

 .استاست، به هر حال موءثر 

 :توضیح و بررسی موارد فوق

 .اشتباه در شخص طرف قرارداد .1

دهد که گوینده ایجاب، پیشنهاد خویش را نسبت به شخص معینو خاصی  این اشتباه هنگامی رخ می

تواند آن را  الاّ هرگاه مقصود ایجاب کننده فرد به خصوصی نباشد هرشخصی می ؛ ونموده باشد ارائه
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چرا که شخص معینی مد نظر نبوده  .تواند به این اشتباه استناد نماید نمیقبول نماید و طرف دیگر 

بنابراین اشتباه در شخص طرف قرارداد تنها درهنگامی صادق است که پیشنهاد به قصد قبولی ؛ است

شود مثل آن که زنیپیشنهاد ازدواج به مردی را بنماید و مرد دیگری که طرف  ارائهشخص معینی 

 .آن را قبولنمایدخطاب آن زن نیست 

به ؛شود در اینجا شخصیت طرف، علت عمده عقد بوده است و تخلف عقد از قصد را موجب می

عبارت دیگر آنچه در خارج واقع شده باارادهحقیقی طرف قرارداد منطبق نیست ونتیجه عدم تطابق از 

چنین عقودی قبولی دهد. در  میان رفتن توافق و تلاقیارادهمتعاملین است که اساس عقد راتشکیل می

پیشنهاد تنها از کسی پذیرفته است که طرف خطابپیشنهاد دهنده و متعلقارادهوی باشد و تنها قبولی او 

تواند عقد را بهمرحله اتمام و اکمال برساند و چنانچه قبولی از شخص دیگری صادر و  است که می

د. با این توضیحات مشخص ساز اعلام شود چون نظرایجاب کننده نبوده است، عقد را کامل نمی

خواهد شد که درچنین عقدی که شخصیت طرف معامله علت عمده عقد است، اشتباه در آن موجب 

 (بطلان است )بهجهت فقدان یکی از ارکان اساسی

 3.کنند امام خمینی )ره( نیز در کتاب البیع چنین استدلال می

المفروض ان ما اوقعه البایع لمیرضه المشتری و ما  ...؛ واما من حیث خصوص المشتری او الثمن»

 «رضی به لم یوقعه البایع فالمطابقه غیر حاصله

باشد و آنچهمشتری  مفروض آن است که آنچه بایع آن را واقع ساخته مشتری بدان راضی نمی

 بدان رضایت داده، بایع آن را واقع نساخته است، پس مطابقت حاصل نگردید.

 0:دنویس ن خصوص میشیخ انصاری در ای

و من جملة شروط العقد التطابق بین الایجاب و القبول فلو اختلفا فی المضمون باناوجب البایع »

علی وجه خاص من حیث خصوص المشتری او الثمن او توابع العقد من الشروطفقبل المشتری علی 

و هوالرضا بالایجاب وجه آخر لم ینعقد و وجه هذا الاشتراط واضح و هو مأخوذمن اعتبار القبول 

 «فحینئذ لوقال بعقد من موکلک لکذا فقالاشتریته لنفسی له ینعقد

 

 

                                                 
 .729امام خمیني، كتاب البیع، ص  .7
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 .اشتباه در موضوع مورد معامله .2

 در اوصاف مورد معامله اشتباه الف.

اند، بدین ترتیب که هرگاه اشتباهاز نظر عرف  به تفکیک شده قائلبرخی از حقوق دانان در اینجا 

معمول جامعه در درجه فرعی قرار گیرد و طرفین به هنگام انعقاد قرارداد آنرا مد نظر و توجه قرار 

اند، بنابر اصل حاکمیتاراده، اشتباه در این موردنبایستی در عقد اثر نماید. چرا که وارد قلمرو  نداده

آید مورد تبانی و  ده است، ولی چنانچه همیناشتباه که در دید عرف ذاتی به شمار نمیقرارداد نگردی

تراضی طرفین واقع شده و درقلمروارادهآنها وارد گردیده است، آن وصف در حکم وصف ذاتی است 

چه در عقد صراحةًقید شود و یا از اوضاع و احوال حاکم بر قرارداد استنباط شود. دیگر آن که اشتباه 

اند. در این  رهمان اوصاف فرعی است لیکن طرفین فقط بر مبنای وصف بر آن تراضی کردهد

 3.تواند معامله را فسخ کند فرضمشتبه می

 در یگانگی موضوع عقد اشتباه ب.

تواند مولد یا مسقط حق قرار گیرد تاعقد یا قرارداد پا به  دانیم که تنها توافق دوارادهاست که می می

لذا اگر موضوع مورد عقد با آنچه متعلق قصدقرار گرفته یکسان نباشد مانند آن که  عرصه وجود نهد و

ما قصد لم یقع و ما یقع لم »توان گفت  فروشد، می خرد و فروشنده گل یخمی خریدار گل یاس می

پس عقد باطل است و دربطلان آن نباید شک و تردید بخود راه داد، زیرا این گونه اشتباه « یقصد

انجامد که قبلاً  ت در جهتحصول توافقارادهو در نهایت بر عدم مطابقت ایجاب و قبول میمانعی اس

 .نظرچند تن از فقهاء را در این خصوص ذکر نمودیم

 ج.اشتباه در جنس

توان در ذیل عنوان اشتباه در موضوع مورد معامله بداناشاره کرد، اشتباه در  سومین مورد اشتباه که می

نس را همان ذرات مادی مال بدانیم مانند آنکه جنسی به عنوان طلا جنس است. ممکن است ج

اند کهعدم حصول توافقارادهموجب بطلان  خریداری شود در حالی که تنها بر روی آن آب طلا داده

 .شود عقد می

شود و براین  تذکر این نکته لازم است که جنس مورد معامله به ذرات مادی مال منحصر نمی

ق دانان معتقدند امروزه دیگر تنها ماده اصلی کالا باعث ایجادرغبت در انجام اساس برخی از حقو

 .آید معامله نیست و اوصاف اشیا در حقیقت موضوع معامله یا جنس کالا به شمارمی

                                                 
 704 ، ص0.سید حسن بجنوردی، قواعد الفقهیه، جلد 7
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بنابراین نظریه اشتباه در وصفی که در نظر طرفین معامله اصلی و اساسی بوده،ارادهرا معلول 

زیرا ؛ نتیجه آن که اشتباه درموضوع موجب بطلان است3.ءثر استکند و در صحت معامله مو می

العقود »آید و از میرزاینایینی نقل شده است که قاعده  مصداق بارز تخلف عقد از قصد به شمار می

محل استعمالش همین جا است، چهآنچه بایع قصد کرده و در ازاء آن ثمن را پرداخته « تابعه للقصود

 .د است مقصودنبوده و در ازای آن چیزی پرداخت نشده استمنتفی است و آنچه موجو

شیخ انصاری نیز دلیلقایلین به بطلان را در شیئی که به وصف خریداری شده و سپس فقدان 

 نماید اتصاف مشخص شود، اینگونه بیان می

 «وقوع العقد علی شی مغایر الوجود فالمعقود علیه غیر موجود و الموجود غیر معقودعلیه»

بر شیئی واقع شده که مغایر است با آنچه وجود دارد پس آنچهعقد بر آن واقع گردیده موجود عقد 

 0نیست و آنچه موجود است عقد بر آن واقع نگردیده

 .اشتباه در نوع عقد .1

همانگونه که در فصل اول مقاله اشاره شد، از نظر فقها آنچه معتبر دانسته شده،ارادهباطنی است و 

بخشد و الا هرگاه  رسداعتبار می ه به آنچه در دنیای بیرون به منصه ظهور میقصد درونی است ک

مشخص گردد که آنچه بیان شده مبتنی بر قصد درونی نیست،در بطلان چنین امری تردید نخواهد 

شد. از طرف دیگر از آنجا که برای راه یافتن بهدرون اشخاص و یافتنارادهباطنی آنها طریقی در 

بایست مظهر خارجی را منطبق برارادهباطنی دانسته و معتبر شماریم. یکی  یدسترس نیست لذام

تواند در زمره این بحث قرار گیرد، اشتباه در نوع معامله است؛ بدینمعنی که یک طرف  ازمواردی که می

قرارداد، عقد خاصی را در نظر داشته باشد که با عقدی که طرف دیگرارادهنموده متفاوت باشد که به 

دهد فاقد آثار  ای که شرط اساسی ورکن اصلی عقد را تشکیل می دم تلاقی و تطابق دوارادهجهت ع

ء بخصوصی را  فرض کنید شخصی به تصور این که شی .ای به بار نخواهد آورده حقوقی است و نتیجه

دهد که  ء را اجاره می داردو دیگری در این فکر است که آن شی خرد،ارادهخویش را اعلام می می

 .عةً چون مفاد آنها با هممغایر است، آثاری در پی نخواهد داشتطبی

 

 

                                                 
 492و  490، صص 7قراردادها، ج اصر كاتوزیان، قواعد عمومي .ن7
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 قرارداد صوری قصد .9

قرارداد صوری، قراردادی است که طرفین قصد ایجاد آن را ندارند یعنی ممکن استطرفین اصلاً ایجاد 

 .باشدهیچ رابطه حقوقی راارادهننموده باشند یا قرارداد اصلی در پوششقرارداد صوری قرار گرفته 

اند بطلان چنین عقدی بدیهی استچرا که عقد و  اگر طرفینارادهانجام هیچ رابطه حقوقی را ننموده

ولی اگرارادهجدی آنها بر ایجاد یک رابطه  .قرارداد صوری اساساً مورد قصد طرفین واقع نگردیده است

مانع از  حقوقی تعلق گرفته، لیکن این رابطه درپوشش عقد صوری پنهان باشد، این تظاهر

شود و عقدی کهمورد قصد واقعی قرار گرفته در صورت تحقق سایر شرایط مورد  نفوذارادهحقیقی نمی

شود. پساگر برای فرار از پرداخت مالیات یا به منظور جلوگیری از ایجاد دشمنی بین  نیازش، واقع می

عقد اصلی در ای که منظور واقعی است به صورت بیع واقع شود و ماهیت  اعضایخانواده هبه

 .عقدصوری مخفی شود، آن عقد آثار هبه را داراست

اگر مبنای التزام ناشی ازارادهیک طرف را تنها در ارتباط آن با حقوقسایرین بدانیم، قبل از آن که 

توانداثرات آن را در عالم اعتبار زایل سازد و پس از  طرف ایجاب از آن آگاه شود، ایجاد کنندهارادهمی

اما این نظر در همه زوایای حقوق ؛ شود گر این قدرت و اختیار ازوی گرفته میآگاهی طرف دی

حکمفرما نیست و قانونگذاراحکامی را بر خلاف آنچه گفته شد مقرر داشته است. در خصوص این که 

آیا ایجاب پس ازپا نهادن به مرحله وجود، کما کان سرنوشت او در دست آفریدگار او است یا نه 

 .اختلافنظر است

برخی از حقوق دانان معتقدند هر چند ایجاب مخلوقارادهپیشنهاد کننده است؛ همانارادهسازنده 

نماید که ایجاب به  وی، قادر به از بین بردن آن نیز هست ولی این امر تا زمانی منطقی جلوهمی

ت باز تواندنامه حاوی پیشنهاد را از پس اطلاع مخاطب نرسیده است. برای مثال پیشنهاد کننده می

تری انصراف خویش را از ایجاب به اطلاع  ستاند یا پیش از رسیدن به مقصد از طریق وسیلهسریع

مخاطب برساند ولی همین که طرف مقابل ازایجاب مطلع گردد، این وضع منقلب خواهد شد و آنچه تا 

نماید. طرف  میاین لحظه فقط با سازنده خویشمرتبط بود، به اجتماع راه یافته و ایجاد رابطه حقوقی 

کند و در صدد تهیه مقدمات لازم بر  خطاب با اعتمادبر آن خود را مهیای انجام عمل حقوقی می

اکنون دیگر ایجاد یک پیشنهاد صرف که فقط و فقط با حقوق پیشنهاد دهنده مرتبط  .آید می

 3.باشدنیست و برهم زدن آن باعث خسارت طرف ایجاب یعنی قابل خواهد شد
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تر از آن که مبتنی بر اصل حاکمیتارادهباشد، به مصالح اجتماعی و حفظحقوق دیگران این نظر بیش

و نظم اقتصادی جامعه و ایجاد اطمینان و اعتماد در روابط تجاری استواراست. چرا که اگر 

حاکمیتارادهرا در این امر نیز اصل بدانیم باید بر توانایی ایجابکننده بر زایل ساختن اثرات آن قبل از 

؛ زیرا پیشنهاد هنگامیالزام آور است که پذیرش طرف مقابل بدان ملحق شود؛ نضمام قبول نظر دهیما

به عبارت دیگر، اگر ریشه التزامراارادهبدانیم چون در این مرحله مادام که باارادهدیگری تلاقی نیافته، 

وان به الزام ت پیشنهاددهنده قصد ملتزم شدن به صرف پیشنهاد خویش را نداشته است. لذا نمی

ای نظر داد. پس تلاقی دوارادهمبنای التزام است نه ایجاد هر یک بهطور منفرد. این  آوربودن چنیناراده

 .رأی با نظر برخی از فقها نیز انطباق دارد

یابد که مفاد ایجاب و قبول درنفس  شیخ انصاری معتقد است هنگامی معنی معاقده تحقق می

ن تمام اسباب وجود داشته باشد، پس هنگامی که اینامر در نظر نفس متکلم از اول عقد تا محقق شد

 3.یکی از آن دو وجود نداشته باشد و آن را نیز ایجاد ننماید، معنایمعاقده ایجاد نشده است

 :اند که برخی از حقوق دانان نیز چنین استدلال نموده

تصور کرد که برایشخص تعهد توان  در اجتماع، وجود حق و تکلیف با هم ملازمه دارد پس نمی»

به وجود آید ولی در برابر آن حقی ایجاد نشود. از سوی دیگر بر مبنای اصلحاکمیتاراده، هیچ حقی را 

معنی ایجاد التزام برای گوینده ایجاب این است  .توان بدون رضای شخص به سود او ایجاد کرد نمی

هیچ تعهدی برای گوینده ایجاب در حفظ  که مخاطب او حقی پیدا کرده باشدبنابراین پیش از قبول،

0آید آن به وجودنمی
. 

توان در التزام ایجاب کننده هنگامی که وی پای بندی خویش را به حفظپیشنهاد  بدیهی است نمی

و الزام آور بودن آن اعلام داشته و این امر مورد توافق طرفین واقع گردیده،شک و تردید روا داشت؛ 

گیرد که مبنای اساسی این نظریه است.  م، قدرت و توانایی را ازارادهمیچرا که در این فرض التزا

همچنین هرگاه عدم التزام به چنین امری بهطور صریح یا ضمنی اعلام شود، در اینجا نیز پیشنهاد 

دهنده از ابتداارادهخویش را درپذیرش و عدم پذیرش قبول آزاد گذاشته است. اثر اعلام این مطلب به 

بنابراین ؛ دارد مخاطب نیز با توجه به امکان عدم پذیرش، قبولی خود را اظهار میکهت مخاطب آن اس

 .نماید عدمالتزام نیز آثار خود را ازارادهضمنی یا صریح اخذ می

                                                 
 707 صمکاسب،  ،یانصار يمرتض خیش .7

 791 ص، 7قراردادها، ج  يقواعد عموم ان،یناصر كاتوز .2
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زند و اثر غایی را  هرچند در این نظریه اصالت با حاکمیتارادهاست وارادهاست که حرف نهایی رامی

های احتمالی از این  ب بدان معنی نیست که نسبت بهسوء استفادهگذارد، ولی این مطل بر جای می

اصل بتوان بی اعتنا بود. بر مبنای این تئوریچنانچه عدول از ایجاب موجب ضرر و زیان دیگری گردد، 

لیت مدنی، شخص عدولکننده، مسوءول خسارت وارده تلقی شده و ملزم به جبران آن مسؤبر اساس 

 .است

در تحلیل اولیه از این نظریه نمودار بود، بر طرف شده و باشرایط اجتماعی بدین ترتیب ضعفی که 

یابد. هرچند با توجه به دنیایاقتصادی قرن جدید آنچه بیش از  و اقتصادی جامعه تا حدودی انطباق می

هر چیز جهت رونق بخشی به روابط اقتصادی مورد نیازبازرگانان است، ایجاد اعتماد به سرنوشت 

ی انجام یافته یا در شرف انجاماست. شاید به همین جهت باشد که در سطح بین المللی اعمال حقوق

تلاش برای خروج از صلاحیت قوانینداخلی به طور چشمگیری صورت پذیرفته و برای رفع اختلافات 

 .احتمالی و حل و فصل آنهانهادهای داوری بین المللی ایجاد و رو به توسعه است

هایزیاد  ه اغلب داد و ستدهای مهم بین کشورهای مختلف با مسافتاز طرف دیگر از آنجا ک

چرا که اگر  .شود پذیرد، نیاز به پای بندی گوینده ایجاب به طور محسوسی مشاهده می صورت می

دریافت کنندگان و مخاطبان پیشنهادها در دنیای صنعتی امروز نتوانند برایجاب واصل شده اعتماد 

مراودات تجاری که لازمه حیاتاجتماعی و گروهی است متوقف شده و حیات نمایند؛ اوضاع اقتصادی و 

جامعه بشری دچار اختلال خواهد شد. بر ایناساس، نظریه پردازان در جهت رفع مشکل برآمده و بر 

مبنای حاکمیتارادهاعلام نمودندکه ریشه تعهد هر یک از دو طرف معامله خواست اوست نه تراضی با 

ه بااعلام این سخن که مفاد معامله را به قطع انشا کرده است، خود را ملتزم دیگری. ایجاب کنند

 3.سازد ورضای دیگری تنها بدین خاطر است که حقی بر خلاف میل طلبکار به سود او تحققنیابد می

 

 

 تیوص .8

شایدتوضیح و تشریح دو قسم وصیت چندان لازم نباشد، لیکن چون منظور، جنبه خاصی ازآن است، 

تفصیل آنها خالی از فایده نیست؛ وصیت تملیکی عبارت است از این که کسی عینیا منفعتی را از مال 

ل موصی شود مگر با قبو خود برای زمان بعد از فوتش به دیگری مجاناً تملیک کند و تملیکمحقق نمی

                                                 
 90ناصر كاتوزیان، حقوق مدني، ایقاع، ص  .7
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بنابراینارادهموصی له شرط تحققوصیت تملیکی است و طبیعةً از موضوع بحث ؛ له پس از فوت موصی

 .ما خارج است

تواند مادام که موصی زنده است وصایت رارد  اما در وصیت عهدی قبول شرط نیست و وصی می

؛ بر وصیتبوده باشدکند و اگر قبل از فوت موصی رد نکرد، بعد از آن حق رد ندارد. اگر چه جاهل 

بنابراین در وصیت عهدی رضایِ وصی در تحقق عمل تأثیر ندارد و عمل موصی،پس از فوت وی، به 

ارادهوی در پذیرش و عدمپذیرش آن پس از فوت موصی ؛ وگردد طور یک طرفه بر وصی تحمیل می

ثناهای اصل تأثیری در تحقق یافتن و نیافتن وصیت ندارد. در اینجاست کهبا یکی دیگر از است

ترین رکن اساسیهر قرارداد تراضی دو طرف و توافقارادهآنان  شویم زیرا مهم حاکمیتارادهمواجه می

هر چند در زمان  ؛ وحال آن که قانونگذار در این امرتنها رضایت موصی را شرط قرارداده است ؛ واست

شمار نیامده است، وصی حیات وی امکان رد آن وجوددارد، چون جهل بر وصایت مانع عدم قبولی به 

توان به این نتیجه رسید که در  تواند با استناد بدان ازپذیرش وصایت خودداری ورزد. پس می نمی

وصایت عهدی آنچه ازنظر مقنن در درجه اول اهمیت قرار داشته است، انجام وصایت بوده و بر همین 

 .است اساس بهرضایت موصی اکتفا نموده و رضایت وصی را شرط قرار نداده

اند و مرحوم سید محمد کاظمطباطبایی به  ای از نویسندگان، وصیت تملیکی را ایقاع شمرده پاره

از لحاظ نظری الزامطرف تملیک به بیان قبول و رد آن نیز  .داند صراحت تملیک قهری را مجاز می

 3...شودو با استقلال او منافات دارد خود تکلیفی است که ازارادهدیگری ناشی می

 حاکمیت جینتا چهارم: بند

. دیگر روند یم. قراردادها منبع اصلی تعهدات به شماردهد یم. منبع اصلیتعهدات را قرارداد تشکیل 3

. کافی است که به قانونمدنی نظری اجمالی بیفکنیم، خواهیم اند ییاستثنامنابع غیر قراردادی،اندک و 

سیلة ارادة متعاقدین تعهداتی از آن ناشی دید که اکثر موادقانونی، راجع به قراردادهاست کهبه و

 تعهدات غیرقراردادی، فقط درزمینةمسؤلیت مدنی همچون: اتلاف وجود دارد ؛ وشود یم

در این مواد،  .روند یم. قسمت اعظممواد قانونی در زمینة قراردادها، تکمیلی یا تفسیری به شمار 0

دوطرف عقد را کامل و آن را  یها گفتهت که قرارداد بر قانون مقدم است. هدفاصلی قانون در این اس

                                                 
 12ان، ایقاع، ص ناصر كاتوزی .7
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جز در موارداستثنایی که پای نظم عمومی درمیان است. قانون امری نیست و چهرة  پستفسیر کند. 

 تکمیلی دارد

. در انعقادقرارداد، ارادة انسان نقش اساسی دارد. اشخاص در انعقاد قرارداد یا عدمانعقاد، مخیرند و 1

به ارادة خود محتوا و  توانند یمکسی را بهانعقاد قراردادی مجبور ساخت. علاوه بر آن،افراد  توان ینم

آثار قرارداد راتعیین کنند. به این آزادی دراصطلاح حقوقی، آزادی قراردادی یا آزادی قراردادها نامیده 

موجب این آزادی، . به دانند یم؛ و اغلبآن رامصداق اساسی و قسمتعمدة اصل حاکمیت اراده شود یم

تنظیم نمایندو مکلفنیستند از  خواهند یمروابط قراردادی خود را بدان گونه که  توانند یمافراد

ممکن استافراد قراردادیببندندکه جزء  .که قانون در اختیارشان گذاشته است استفاده کنند ییها نمونه

 3هیچ یک از عقود معین پیش بینی شده در قانون مدنینباشد

ق وتعهدات اشخاص در برابر یکدیگر، ناشی از ارادة خود آنان است. در اعمالحقوقی، اراده به حقو .1

. در شناسد یم،قانون نیز محترم اند کردهو آنچه را که طرفین اراده  گذارد یمطور صریح و قاطع اثر

زمینه  این در .شود یموقایع حقوقی نیز ضمان اشخاص،ناشی از حکم قانون نیستکه بر آنان تحمیل 

. به همین دلیل، رابطة تعهدات غیر قراردادی ردیگ یمنیز ارادة اشخاص، مبنای غیرمستقیم تعهد قرار

. چنانکهاستفادة بلا جهت و ادارة اموال غیر مبتنی بر شبه عقد و شود ینمنیز هیچگاه با ارادة آزادقطع

نامشروع به عمد انجام گرفتهباشد مسئولیتناشی از جرم و شبه جرم، محدود بهصورتی است که یا کار 

 0.یا در اثر خطای عامل زیان وارد آید

. بعد ازانعقاد قرارداد ارادة متعاقدین باید محترم شمرده شودو مقامات عمومیحقندارند آثار قراردادرا 1

فین قانونگذار نیز باید حتی الامکان، ارادة طر .در قرارداد تجدیدنظر کند تواند ینمتغییر دهند. قاضی 

 ؛ وبا توافق یکدیگر، آثار قرارداد را تغییر دهند توانند یمقرارداد رامحترم بشمارد. فقط، طرفینقرارداد 

 1.شود یماینخود قراردادجدیدی استکه مطابق اصل حاکمیت اراده بسته 

ادعا کند که برخلافعدالت به کاری ملتزم  تواند ینم. عمال ارادیهمیشه عادلانه استو هیچ متعهدی 0

 1.شده است؛ زیراآنچه به وجود آمده، خواستة خود او است

                                                 
 711 .سید حسین صفایي.مفاهیم جدید در حقوق مدني.ص7

 01 . ناصر كاتوزیان. فلسفه حقوق.ص2

 711 .سید حسین صفایي.مفاهیم جدید در حقوق مدني.ص0

 01 .ناصر كاتوزیان.فلسفه حقوق.ص4
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،توجه شود. الفاظ اند خواستهکه در تفسیر قرارداد به آنچه طرفین  کند یم. اصل حاکمیتاراده، اقتضا 1

معلوم شود که مقصود  قرارداد تا حدیمعتبرندکه مبین ارادة واقعی و باطنی طرفینقرارداد باشد. اگر

، ارادة واقعی آنان باید معتبر و کند یمطرفین غیر از آنچیزی است که ظاهر الفاظ وعبارات اقتضا 

 3.ملاک تفسیر قراردادباشد

در نهایت، مطابق این اصل آنچه از شخصبروز کرده هرگاه بر ارادة باطنی تکیه نداشتهباشد، پوستة بی 

رد؛ زیرا دراین فرض، دلیلی برای مقیدساختن انسان آزاد وجود مغزی است که هیچ اثر حقوقی ندا

هرگاه ؛ وندارددر تمیز حدود و قلمرو تعهد، دادرس درابتدا باید ارادة حقیقی متعهد را جستجو کند

دادرس به یقین نتواند بر آن دست یابد، از راه ظن وتخمین و با توجه به قراین،اوضاع و احوال باید 

ن کند، زیرا فقط ارادة انسان استکه اگر ازشخص آزاد صادرشود و اشتباه آلوده نباشد، نیت باطنی را تعیی

 0.ردیگ یممنشأ همة تعهدات قرار 

صرفاراده برای ایجاد  ؛ و. قرارداد ازلحاظ شکلی، جز در موارد استثنایی، تابع تشریفات خاصی نیست6

امروزه، تعهدات ناشی از عقود  .قرارداد، کافی است؛به شرطی که به نحوی از انحا اظهار شده باشد

سند عادی یا رسمی( نوشته )رضایی، بسیار بیشتر از عقود شکلی یاتشریفاتی است. بهکاربردن لفظ یا 

 1.جز در موارد استثنایی، اصولالًازمنیست

. محدودیت آزادی اراده در قراردادها جنبه استثنایی دارد. در صورت تردید در این زمینه و عدم احراز 9

مغایرت مفاد قرارداد با نظم عمومی و اخلاق حسنه یا قواعد آمره دیگر، اصل عدم جاری است یعنی 

لاق حسنه یا اصل، عدم محدودیت اراده و اصل، عدم مغایرت قرارداد منعقده با نظم عمومی و اخ

 .باشد یمقواعد آمره دیگر 

. استقلال اراده در قراردادها و اصل آزادی قراردادها تأمین کننده عدالت اجتماعی است ولی ممکن 32

بنابراین اسقاط کافه خیارات در قرارداد منعقده ؛ است تعادل اقتصادی را به همراه نداشته باشد

و متضرر از این امر خود،  شود یمات حقیقی و فرضی ساقط بلااشکال است، زیرا با توافق طرفین، خیار

که به  شود ینماقدام به ضرر خویش نموده است و بدین ترتیب ضرر وارده، از جمله مظالمی محسوب 

 متضرر تحمیل شده باشد.

                                                 
 711 ص. يدر حقوق مدن دیجد مفاهیم. یيصفا نیحس دیس .7

 221 ،ص7 عمومي قراردادها، جلد. قواعد انی. ناصر كاتوز.2
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 بند پنجم: انتقاد از نظریه حاکمیت اراده

ه افراط کردند تا بدانجا که گفتند هیچ طرفداران بی قید و شرط اصل حاکمیت اراده در ابراز این نظری

تعهد یا مسئولیتی بدون اراده افراد بوجود نخواهد آمد و در ضمان قهری یا مسئولیتهای بدون قرارداد 

نیز معتقد گردیدند اگر تقصیر و خطا وجود نداشته باشد باید فرض کرد که خطا و تقصیر موجود است، 

کسی را مسئول دانست. در واقع حقوقی را نیز بدنبال  توان یمزیرا با فرض وجود این عنصر است که 

اراده افراد و ارائه اثری از آن بودند و حتی در ارث بردن و ارث از موروث هم به جستجوی اراده 

و تورات مذکور را بر وصیت فرضی مبتنی ساختند. بوجود آمدن شرائط  آمدند یممفروض متوفی بر 

جدید اقتصادی ناشی از توسعه صنایع و شروع انقلاب صنعتی و ایجاد شدن کارخانجات بزرگ تولیدی 

و بدنبال آن به میان آمدن مسائل کارگری و به هم خوردن تعادل اقتصادی در بین مردم و از بین 

قراردادها، بعلت فراهم نبودن شرائط مساوی، مخصوصاً در زمینه قراردادای کار و رفتن تساوی اراده در 

نیز تورم حاصل از جنگهای خانمانسوز و عوقب شوم آنها و بحرانهای شدید اقتصادی سبب شد که 

 نظریه استقلال اراده کاربرد خود را از دست بدهد و مورد انتقاد قرار گیرد.

 ه اصل حاکمیت اراده وارد کرد عبارتند از:ب توان یمانتقادات اساسی که 

نادیده گرفتن ضوابط و مقررات حاکم بر جامعه و توجه بی قید و شرط به استقلال مطلق اراده  -3

افراد در قراردادها، متضمن دور شدن از واقعیتها است. روشن است که هر نظام حکومتی دارای 

پا فرا  ها هیروبه بهانه استقلال ارادهاز قلمرو آن  توانند ینمهایی است که افراد جامعه  و رویه ها برنامه

 نهند و بر خلاف آن عمل نمایند.

قدرت اجبار و الزام قراردادها را منحصراً ناشی از اراده طرفین متعاقدین دانست. در واقع  توان ینم -0

و بفرض  بخشد یمجامعه و قدرت حاکمه است که بر قراردادهای خصوصی قدرت و ضمانت اجرائی 

که تعهدی با وثیقه عینی همراه باشد باز هم دولت در فراهم ساختن وسائل اجرای تعهد و احقاق حق 

و بنابراین تا حدودی حق دارد که در اراده افراد مداخله کند و  کند یممتعهدله نقش مهمی ایفا 

 شرایطی را در تنظیم قراردادها بطرفین تحمیل نماید.

در بسیاری از موارد، افراد در تنظیم و انعقاد قرارداد آزادی کامل ندارند بدین معنی که یک طرف  -1

مساوی نیست تا بتواند به هنگام انعقاد قرارداد آزادانه با  کاملاًقرارداد با طرف دیگر در وضع و شرایط 

بستن قرارداد، اراده  طرف خود مذاکره و تبادل نظر کند و با تصور و تصدیق و رضایت واقعی در

خویش را اعلام نماید. در بسیاری از موارد اتفاق می افتد که توافق اراده دو طرف قرارداد مورد پیدا 
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افراد بیکار فراوان باشند، کارفرما بر اساس اصل عرضه و تقاضا معمولاً  یا جامعهاگر در  مثلاً، کند ینم

گفت تراضی مورد نظر  توان ینمرد و در اینصورت شرایطی را به کارگر متقاضی کار تحمیل خواهد ک

شود تحقق یافته است. در واقع کارگر از روی استیصال و بدون  که اساس و رکن اصلی عقد خوانده می

رضایت واقعی باید شرایط پیشنهادی و یک جانبه کارفرما را بپذیرد. بدین ترتیب روشن است که اراده 

د کار ندارد و توافق اراده مطرح نیست. به همین جهت در اینگونه کارگر نقش چندانی در تنظیم قراردا

که در اراده افراد مداخله نماید و با وضع مقررات  داند یمموارد قدرت حاکمه )حکومت( خود را موظف 

 متناسب از اجحاف یک طرف در قرارداد مذکور جلوگیری کند.

نظام فعلی جوامع پذیرش مطلق آزادی  با اینکه انتقادات اشاره شده چندان بی پایه نیست و در

و طرفداری از نظریه اصالت فرد و احترام به اراده اشخاص در  آورد یماراده مشکلات فراوانی به بار 

قرارداد و نادیده گرفتن ضوابط قانونی و شرعی حاکم بر جامعه، در واقع به معنی انکار واقعیت است و 

فراموش کرد که مداخله بیش از حد متعارف در روابط به هیچ وجه امکان ندارد، مع ذلک نباید 

 و انسان با به موجودی بی اراده تبدیل خواهد کرد. آورد ینمخصوصی افراد هم نتایج مطلوبی به بار 

با قبول این مطلب که اصل حاکمیت اراده مورد ایراد و انتقاد منطقی است و همچنین با اذعان به 

یت یا استقلال اراده را بصورت کامل به مرحله اجرا در آورد، در اصل حاکم توان ینماینکه در عمل 

توان بطور کلی منکر وجود این اصل شد. در واقع با وجود تحولات چشمگیری که پدید  عین حال نمی

آمده و سبب گردیده است که در مفاهیم فرد و جامعه تجدید نظر نمود و ارزش و اعتبار آنها تغییرات 

دهد، در حقوق بسیاری از کشورها استقلال اراده در قراردادهای خصوصی و مالی رخ  یا ملاحظهقابل 

مردم همچنان بعنوان یک اصل مورد توجیه است و در ضمن حفظ حقوق جامعه، اراده انسان منشاء 

و نتیجه قدرت حاکمه به منظور تأمین عدالت اجتماعی و به  دیآ یماصلی حقوق و تکالیف افراد بشمار 

 .کند یمایی در این آزادی دخالت صورت استثن

 

 قانون مدنی 11از ماده  یلیتحل گفتار سوم:

 قانون مدنی 11د اول: پیشینه ماده نب

. آغاز گردید و در پی آن ق 3101تاریخ حقوق جدید ایران با تصویب قانون اساسی مشروطیت در سال 

ق. به ویژه  3101شعبان  09متمم قانون اساسی در تاریخ »با الحاق و تصویب اصول دیگری به نام 

اصل دوم این متمم که براساس آن قوه مقننه موظف گردیده بودقوانینی منطبق باشرع به تصویب 
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که با توجه به تأییدات  مجلس مقدس شورای ملی»صل دوم متمم قانون اساسی مشروطیت ابرساند )

عج( و عامه ملت ایران تأسیس شده است باید در هیچ عصری از اعصار، مواد عصر )حضرت امام 

ص( نداشته باشد و ) رالانامیخقانونیه آن مخالفتی با قواعد مقدس اسلام و قوانین موضوعه حضرت 

دام الله »علمای اعلام  عد اسلامیه بر عهدهمعین است که تشخیص مخالفت قوانین موضوعه با قوا

هم بوده و هست. لهذا رسماً مقرر است در هر عصری از اعصار هیأتی که کمتر از پنج  «برکات وجود

که مطلع از مقتضیات زمان هم باشند به این طریق که  یینیننفر نباشد از مجتهدین و فقهای متد

علما که دارای صفات مذکور،  علمای اعلام و حجج اسلام مراجع تقلید شیعه، اسامی بیست نفر از

باشند معرفی به مجلس شورای ملی بنماید. پنج نفر از آنها را یا بیشتر به مقتضای عصر، اعضای 

 …مجلس شورای ملی بالاتفاق یا به حکم قرعه تعیین نموده و به سمت عضویت بشناسند تا موادی

 3(«…که مخالفت با قواعد مسلم اسلام داشته باشد طرح و رد نمایند که عنوان قانونیت پیدا نکند

ماده است به  911هر چند در عمل آن اصل متروک ماند و بخش اول قانون مدنی که مشتمل بر 

قانون اجازه اجرای لایحه قانون مدنی تا موقع اعلام رأی قطعی کمیسیون »موجب ماده واحده 

تنها با یک قیام و قعود )بدون هر گونه بحثی در این زمینه( به « 36/0/3121لمانی عدلیه مصوب پار

.شود ینمتصویب رسیده، اثری از اعمال اصل دوم متمم قانون اساسی دیده 
0 

قانون مدنی ایران به ظاهر جامه قانونی به تن کرده است و به تبع  32از آن تاریخ است که ماده 

ه هم به طور قسمتی از ضمانت اجرا برخوردار گردید. البته نباید تصور شود که مفاد ماده آن، آزادی اراد

قانون مدنی در حقوق ایران اسلامی سابقه نداشته و این تأسیس حقوقی، ابداع نویسندگان قانون  32

به « مبحث شرط»مدنی یا تقلید از حقوق اروپایی بوده است؛ زیرا گذشته از اینکه فقهای امامیه در 

نیز « عقد صلح»و ماهیت  اند کردهویژه در مورد شروط مربوط به حقوق و اموال از همین اصل پیروی 

را منحصر به عقود معین « لزوم وفای به عقد»برای تأمین آزادی افراد بوده است. جمع زیادی از فقها 

ک مورد اشاره قرار خواهد ، بلکه با استناد به برخی از آیات و روایاتی که در آینده نزدیاند ندانسته

گرفت، کلیه معاملات عقلایی را که با موازین شرعی منافاتی نداشته باشد صحیح و لازم الوفا 

قانون مدنی  32به فرض که ماده »1.اند . به همین جهت برخی از حقوقدانان مسلمان گفتهاند دانسته

                                                 
 042ص  ران،یدر ا یقانون و دادگستر ریس ،یراوند يمرتض .7

 4، ص «قانون مدني 70تحلیلي از مباني فقهي ماده » . مسعود حائری اقتباس از مقاله2

 2 قانون مدني، ص 70تحلیلي از ماده  .مسعود حائری، مباني فقهي اصل آزادی قراردادها و0
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له ئنبوده زیرا در فقه اسلام به این مسایران از حقوق فرانسه اقتباس شده باشد، ضرورتی برای این کار 

 3.توجه شده است

 قانون مدنی 11بند دوم: فلسفه وجودی ماده 

)مانند بیع، رهن، اجاره و نکاح( افزودن بر نظم بخشیدن به امور « تشریح عقود معین»فلسفه وجودی 

اجتماعی و فردی، تأمین امنیت اقتصادی و اجتماعی و فراهم آوردن اطمینان خاطر طرفهای قرارداد 

ید اقتصادی باشد. در همین راستا با توجه به پیشرفتهای صنعتی و پیدایش موضوعات و عناوین جد می

و نیازمندیهای ضروری جهان معاصر، متولیان امر قانونگذاری وادار به تدوین قانونی شدند که در پناه 

آن بتوان بر بسیاری از قراردادهای خصوصی نو ظهور، رنگ قانونی داد. امروز حقوقدانان عرفی از این 

 0.کنند یمتعیین  گونه قراردادهای بدون سابقه و ذکر نام در قانون به عقود نامعین

 گوید: قانون مدنی ایران هم که می 32و ماده 

در صورتی که مخالف صریح  اند نمودهقراردادهای خصوصی نسبت به کسانی که آن را منعقد 

 قانون نباشد، نافذ است.

در صدد بیان امر و اصل آزادی اراده در انتخاب نوع قراردادها و توجه به موضوع تراضی و 

 32. در اصل، تأسیس ماده باشد یمطرفین عقد و تأکید بر اصل لزوم وفای به عهد حاکمیت اراده 

قانون مدنی بدین سبب بوده است که افراد با توجه به پیشرفتهای اقتصادی و پیچیدگی روابط حقوقی 

و ضرورتهای اجتماعی، در نحوه ایجاد الزام و التزامهای مفید آزاد باشند و قانون هم آن دسته از 

دادهایی را که اصول کلی و شرایط اساسی عقود و اخلاق حسنه در آنها رعایت شده است نافذ قرار

 بداند.

 

 قانون مدنی 11بند سوم: عقد صلح و ماده 

در شمار  توان یمگسترده دارد. همچنین آن را  یا دامنهعقد صلح، یکی از عقودی است که مفهوم و 

مبنایی « صلح»دلایل و خاستگاههای اصل آزادی اراده قرارداد و این احتمال نیز وجود دارد که اساساً 

فقها آن را عقدی مستقل و  برای جواز و مشروعیت عقود بی نام به شمار آید، به خصوص که اکثر

                                                 
 790صلح(، ص  –.محمد جعفر جعفری لنگرودی، حقوق مدني )رهن 7

 412و  410.محمد جعفر جعفری لنگرودی، ترمینولوژی حقوق، ص 2
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با توجه به این نکته که  ، به غیر مستقل و متفرع بر دیگر عقود و نیزاند دانستهقائم به نفس )خود( 

فقیهان امامیه بر خلاف برخی از عامه، برای تحقق صلح، سابقه نزاع و وجود اختلاف را شرط 

؛ هر چند در خارج و در مقام عمل، از صالح بیشتر برای رفع نزاع و فیصله دادن به دعاوی دانند ینم

ن بدون اینکه قیدی برای رفع . به خصوص که در بعضی از نصوص به مشروع بودن آشود یماستفاده 

تنازع دیده شود حکم شده است چه بسا همین موجب شده باشد که بعضی از حقوقدانان معاصر به 

را اساساً از تحت عقود معین خارج « عقد صلح»که  اند گرفتهقدری قلمرو صلح را وسیع 

ر قراردادها ممکن است کارایی بالا و بسترسازی مناسب عقد صلح برای حاکمیت اراده د3.اند دانسته

« قانون مدنی 32ماده »، دیگر به وضع قانونی به نام «صلح»این ذهنیت را ایجاد کند که با وجود 

در پاسخ چنین تصوری  ردیگ یمنیازی نخواهد بود؛ زیرا تمام توافقات منعقد شده در خارج را در بر 

 گفته شده است.

اقع ترتیب اثر دادن به تراضی مشروع متعاقدین قانون مدنی در و 32اگر چه ماهیت صلح و ماده »

؛ «است، ولی این قرابت ماهوی نباید سبب شود که این دو نهاد حقوقی تکرار یک قاعده به حساب آید

زیرا عقد صلح عنوانی است که باید به طور صریح یا ضمنی از سوی طرفین قرارداد انتخاب شود. به 

از سوی قانونگذار برای تجلی حاکمیت اراده تأسیس شده بیان دیگر، صلح نیز خود قالبی است که 

حکایت از لزوم قرارداد خصوصی قطع نظر از هر گونه لباس و قالب  32است، در حالی که مفاد ماده 

 0.دارد تر گستردهیا دامنهویژه است و 

نی، یکی قانون مد 392و بند یک ماده  361و  32البته توافق و تراضی دو اراده که به استناد مواد 

. در صورتی معتبر است که مخالفتی با قانون و حکم شرع نداشته دیآ یماز ارکان اساسی عقد به شمار 

هم به حدود و دامنه  یا اشارهبنابراین، مناسب است در کار بحث از اصل حاکمیت و آزادی اراده، ؛ باشد

 آن داشته باشیم.

 

                                                 
 70-9. محمد جعفر جعفری لنگرودی، مجموعه محشي قانون مدني، ص 7

 714، شماره 009-004 صلح، ص -ها . ناصر كاتوزیان، حقوق مدني، مشاركت2
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 تحلیل جهینت بتد چهارم:

حاکمیت اراده را از آن طریق عملی کرد، شروط ابتدایی  شود یمیکی از مجوزهای بسیار کارآمد که 

، باید دید که کشد یمقانون مدنی فعلاً بار قانونی آزادی نسبی اراده را به دوش  32است و چون ماده 

 قانون مدنی وجود دارد؟ 32میان شروط ابتدایی و ماده  یا رابطهچه 

با توجه به مباحثی که تا اینجا ارائه شد، به خصوص بعد از اینکه ثابت شد عقود، حصری نیستند، 

، دیآ یم)حداقل از نظر اشتراک در مبانی( به خوبی به دست  32وجود رابطه بین شروط ابتدایی و ماده 

ط، همچون مدنی به کمک ادله لزوم وفای به عهد و عمل به شر قانون 32توان گفت ماده  بلکه می

و « المؤمنون عند شروطهم»و حدیث نبوی مشهور 3«و أوفوا بالعهد إنّ العهد کان مسؤولاً»آیه شریفه 

به وجود آمده است 0«لا تأکلوا أموالکم بینکم بالباطل إلّا أن تکون تجارةً عن تراض»دلالت آیه کریمه 

یت، وابسته به مبانی شروط ابتدایی ، از نظر مجوز و مشروع32و آزادی و حاکمیت اراده مستفاد از ماده 

و از طرفی هم به شروط ابتدایی  باشد یم)سرچشمه عقدهای نامعین و بی نام و قراردادهای مستقل( 

و ضمانت اجرایی آنها را در جوامع بشری که به ضاهر، تحت حاکمیت حقوق عرفی  کند یمکمک 

، بلکه ماند ینمو ارزش اخلاقی باقی و در حد یک مسئله فقهی و حکم شرعی  سازد یمهستند، فراهم 

و از باب مثال، اگر طرفین  شود یمقانون مدنی از پشتوانه اجرایی قوی نیز برخوردار  32به وسیله ماده 

قراردادی درباره میزان مسئولیت مدیونی، با هم توافق کردند؛ یعنی مبلغی را که در صورت تخلف از 

متعهد )متخلف از تعهد( را به بیشتر یا  تواند ینم، دیگر حاکم اجرای تعهد باید داده شود، معین ساختند

 1.کمتر از آنچه ملتزم شده است، محکوم کند

  

                                                 
 04 .سوره اسرا.آیه7

 29 . سوره نساء.آیه2

قانون مدني: )اگر در ضمن معامله شرط شده باشد كه در صورت تخلف، متخلف مبلغي به عنوان  200.ماده 0

 تواند او را به بیشتر یا كمتر از آنچه ملزم شده است، محکوم كند( خسارت تأدیه نماید، حاكم نمي
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 حاکمیت اراده اتینظرمبحث دوم:

 قه امامیهر فظریات حاکمیت اراده ظاهری و باطنی دنگفتار اول: 

 ظریات حاکمیت اراده ظاهری در فقهنبند اول: 

بر اساس این نظریه آفریننده عمل حقوقی قصد و اراده باطنی نیست بلکه الفاظ و افعال هستند که در 

زیرا اعمال حقوقی در حقیقت یک رابطه  آیند میظرف اعتبار، منشأ اثر و موجد عمل حقوقی بشمار 

و به  نندک میظاهری متعاقدین اخذ  های ارادهاجتماعی هستند که همه موجودیت خود را از توافق 

 دانند میتعبیر دیگر افراد اجتماع در داوری خود تنها اشخاص را به مفاد عرفی گفتار و اعمالشان ملزم 

که گفتار و اعمال تنها کاشف و  نماید میحفظ نظم و امنیت در روابط اجتماعی و اقتصادی ایجاب 

و ایقاع بازیگر باشند و نقش حکایتگر از قصد درونی نباشند بلکه باید در فرآیند ایجاد و تحقق عقد 

کلیدی خود را در آفرینش پدیده اجتماعی و حقوقی ایفاء نمایند بدین جهت نباید تصور کرد که الفاظ و 

مانند آن در ایجاد عمل حقوقی طریقیت دارند بلکه خود موضوعیت داشته و از جایگاه و ارزش و 

لقی از الفاظ و اعمال این است که ادعای اشتباه اعتباری برجسته برخوردارند. از آثار بسیار مهم چنین ت

با  در تفسیر قراردادها باید مفاد عرفی گفتار و کردارشان ملاک قرار گیرد. باشد نمیاز متعاملین پذیرفته 

به جایگاه و اهمیت این  توان میامعان نظر در برخی روایات و استقراء در آرای فقهای امامیه به راحتی 

 .نظریه دست پیدا کرد و چه بسا آنرا به مشهور فقها منتسب نمود

 .روایت موثقه ابن بکیر1

که ملاک در ایجاد عمل حقوقی اراده ظاهری است چنانکه  شود یماز برخی روایات چنین استظهار 

 که آن حضرت فرمود: کند یمابن بکیر از امام صادق )ع( نقل 

اگر در عقد نکاح منقطع  یعنی3«جل فهو متعه و ان لم یسّم الاجل فهو نکاح باقان سمعی الا»

اگر چه قصد  باشد یممدت تعیین و تصریح شود آن عقد نکاح منقطع خواهد بود و الا عقد نکاح دائم 

باطنی متعاقدین، عقد نکاح موقت بوده باشد ولی از آنجائیکه به مدت اشاره نشده است عرف آنرا دائم 

و فقهاء نیز بر اساس این روایت باستناد حاکمیت اراده ظاهری، عقد نکاح را در فرض  کند یمتلقی 

 0.اند دانستهمذکور دائم 
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 . اقوال فقهاء2

تردیدی نیست که نیت صرف در عقود و » سدینو یماکمیت اراده ظاهری مرحوم نائینی در تبیین ح

بلکه آنچه که مراد متعاقدین یا یکی از آنها است، باید با  باشد ینمایقاعات منشأ ایجاد هیچگونه اثری 

 سدینو یممؤلف عناوین الاصول در این زمینه 3«آنچه که وسیله ایجاد مقصود و مراد است انشاء گردد

که نیت صرف بدون آنکه گفتار یا عملی بر آن  دینما یماستقرای تام در فقه از این معنی حکایت »

مرحوم محقق حلی در کتاب شرایع الاسلام در زمینه ارزش « باشد یمدلالت داشته باشد فاقد اعتبار 

یت موجود اگر چه علامت رضا شود ینمعقد بیع بدون ایجاب و قبول منعقد » سدینو یماراده ظاهری 

 «باید و چنانچه امکان سخن گفتن برای انعقاد بیع نباشد اشاره کافی است

« الانشاء هو القول الذی یوجد به مدلوله فی نفس الامر» سدینو یمشهید اول نیز در تعریف انشاء 

 یعنی الفاظ عقود و باشد یمو موطن تحقق آن نیز نفس الامر  کند یمیعنی انشاء با گفتار تحقق پیدا 

 0.گردد یمایقاعات موجد آن پدیده اعتباری در افق واقع بوده و آثار عقد یا ایقاع بر آن مترتب 

همچنین نظریه مشهور فقیهان امامیه در افاده اباحه معامله معاطاتی، کاشف این واقعیت است که 

زیرا در معامله معاطاتی، متعاملین اراده باطنی ؛ اند داشتهآنان به مقدار دلالت عرفی فعل متعاملین توجه 

را دارند ولی به جهت اینکه معاطات ظهور در تملک ندارد، معاطات را تنها موجب اباحه تصرف 

 1.اند دانسته

 . سیره عقلا و عرف خاص1

 که عقلاء گفتار و رفتار معاملی افراد را معیار در تحقق میابی یمبا امعان نظر در سیره عقلاء در 

و خویشتن را به تعمق در کشف اراده باطنی متعاملین ملزم  کنند یممعاملات دانسته و برآن آثار بار 

 داند یمو عرف حاکم بر روابط اقتصادی تجار، اراده ظاهری را اساس و مبنای اعمال حقوقی  دانند ینم

ملاک بودن اراده به  توان یمبنابراین سیره عقلاء و عرف خاص از منابعی هستند که باستناد آن 

 ظاهری اذعان نمود.

که نظریه حاکمیت اراده ظاهری همواره مورد توجه  میریگ یمشده نتیجه  ارائهاز مجموع مباحث 

فقهای امامیه بوده است. لازم به یادآوری است که این فقیهان به همه آثار حاکمیت اراده ظاهری 

                                                 
 401 و 277 .ص7 . نائیني، شرح مکاسب،جلد7
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چنانکه مرحوم میرزای قمی از  اند گرفتهملتزم نیستند و در مواردی نیز حاکمیت اراده ظاهری را نادیده 

جانبداران اراده ظاهری در زمینه عقد وکالت معتقد است چنانچه وکیل مالی را خریداری نماید و 

، بعد از آن قصدش خرید آن برای موکل باشد. ولی این قصد درونی را به هنگام عقد آشکار نماید

موکل منکر وکالت خریدار شود و وکالت او هم ثابت نباشد، این معامله برای خود مکیل محقق 

این فتوای میرزای قمی در فرض تعارض اراده ظاهری و باطنی مطرح گردیده است که شود یم

 حاکمیت اراده باطنی را پذیرفته است.

 ظریات حاکمیت اراده باطنی در فقهنند دوم: ب

که عملاً به صورت یک قاعده فقهی در آمده است، « العقود تابعه للقصود»ه اسلامی به موجب در فق

حاکمیت اراده در فقه پذیرفته شده است. به موجب قاعده فقهی که فوقاً ذکر شد، عقد تابع قصد 

و اراده باطنی است  بر اساس حاکمیت اراده باطنی عنصر اصلی سازنده اعمال حقوقی لذا طرفین است.

بدیهی است در صورت  ندیآ یمالفاظ ایجاب و قبول یا اعمال کاشق و حکایتگر از آن به شمار  اصولاً

احراز اشتباه بودن کاشف ملاک در عمل حقوقی اراده باطنی است لذا چنانچه ایجاب و قبول با اراده 

برای دستیابی به  . بدین منظورباشد یمباطنی مغایرت داشته باشد آن ایجاب و قبول فاقد اثر حقوقی 

 .میپرداز یممبانی نظریه حاکمیت اراده باطنی در فقه امامیه به بررسی چندی از آیات و روایات 

 و روایات هیآ الف:

 هیآ .1

قل کل یعمل علی »در قرآن کریم گفتارها و رفتارهای آدمیان مبتنی بر شاکله روانی و فکری آنهاست

شاکله روانی و فکری هر انسانی شکل دهنده نیت و قصد باطنی اوست که بوسیله گفتار یا 3شاکله

 .گردد یمرفتار کشف و آشکار 

 اتیروا .2

یعنی همانا اعمال « و انما کل امری مانوی ات یبالنانما الاعمال »فرماید:  ص( میاکرم ). رسول 3-0

وابسته و برخواسته از نیت است و برای هر انسان همان است که قصد نموده است به تعبیر دیگر قصد 

 و اراده باطنی شکل دهنده و سازنده هر عمل آدمی از جمله عمل حقوقی است
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هیچ  یعنی3«لا عمل الابنیه»ع( آمده است که آن حضرت فرمود: سجاد ). خبر منقول از امام 0-0

 شود ینمعملی بدون نیت پذیرفته 

والنیه افضل من العمل الا وان  …»ع( نقل شده است که آن حضرت فرمود: صادق ). از امام 1-0

یعنی نیت برتر از عمل است و آگاه باشید که نیت، حقیقت عمل است. از مجموع  0«النیه هی العمل

 دست یافت. توان یمروایات مذکور به اهمیت و جایگاه اراده باطنی 

. علاوه بر روایات مذکور، روایات متضمن احکام و مقررات عملی نیز بر حاکمیت اراده باطنی 1-0

مام باقر )ع( درباره مردی که مهر واقعی تعین شده را مخفی دلالت دارد. چنانکه زراره بن اعین از ا

نموده و بیش از آن را در زمان جریان صیغه عقد نکاح اعلان داشته است، سؤال کردند حضرت 

یعنی عقد نکاح بر اساس آن مهری که مخفی نگه داشته « هو الذی اَسَرَّ و کان علیه نکاح»فرمودند 

 1.شود یمایت حاکمیت اراده باطنی استظهار از این رو شود یمشده است واقع 

 اقوال فقهاء ب:

که بیانگر پیروی برخی از فقهاء از نظریه حاکمیت اراده  شود یمدر آثار فقهی آراء و انظاری مشاهده 

 باطنی است

 علامه حلّی -1

از آنجائیکه » سدینو یهام آنمرحوم علامه حلیّ در زمینه نکاح موقت در صورت خلل به ذکر مدت در 

یعنی اراده باطنی سازنده عقد نکاح بشمار « گردد ینملذا منعقد  باشد ینمعقد دائم مقصود عاقد 

 1.دیآ یم

« تصدقت»مانند  یها غهیص» سدینو یممرحوم محقق حلی در زمینه ارزش اراده باطنی  همچنین

به تنهایی برای انعقاد عقد وقف کافی نیستند چون واحد معانی دیگری نیز هستند اگر این الفاظ 

بخواهند برای انعقاد عقد وقف مورد استفاده قرار گیرند نیازمند به قرینه هستند و اگر فردی بدون ذکر 

 1«ه است با او عمل گردرا بکار ببرد باید مطابق با نیتی که کرد ها غهیصاین  یا نهیقر
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 مرحوم شهید ثانی -2

آنچه در عقد معتبر است تنها قصد باطنی است لفظ تنها شأنیت کاشفیت از قصد باطنی » سدینو یم

 3«دارد

 شیخ مرتضی انصاری-1

قصد نمایند و اشتراط  کنند یماز جمله شرایط متعاقدین آن است که مدلول صیغه عقد را که تلفظ »

قصد در صحت عقد بلکه در تحقق مفهوم عقد، از اموری است که در میان فقها اختلاف وجودی ندارد 

را تلفظ نماید و یا قصد  یا غهیصو شکی در اشتراط آن نیست بنابراین اگر شخصی به صورت اشتباهی 

از فراز اخیر شیخ انصاری به « ودش ینمرا که تلفظ کرده ننماید عقدی واقع  یا غهیصمعنی و انشاء 

 0.شود یمروشنی حاکمیت اراده باطنی استظهار 

 فیض کاشانی -5

برای من »مرحوم فیض کاشانی نیز از جمله فقیهانی که از حاکمیت قصد باطنی پیروی کرده است 

این معنی آشکار است که برای صحت بیع، تراضی و تقابض مربوط به عقد بیع است به صورتی که 

 کند یمنمانده باشد تا مایه جدل و منازعه بین متعاقدین گردد و بیع گاهی با لفظ تحقق پیدا  یا ههشب

و گاهی بدون لفظ و چون در بیان ائمه علیهم السلام و علمای مقدم تمام شرایط عقود مطرح گردیده 

رای انعقاد عقد ، این مؤید این حقیقت است که باند نشدهولی نسبت به صیغه و لفظ مطلبی را متعرض 

 «…نماید بیع مجرد قصد و تراضی کفایت می

 سید حسن بجنوردی-4

مرحوم میرزا حسن بجنوردی نیز معتقد است عقد همان عهد مؤکد است و عهد بدون قصد آنچه که 

در حقیقت عقد، الفاظ نیست بلکه از امور باطنی است که  باشد ینمموجود  ردیگ یممورد عهد قرار 

 1.، اطلاق الفاظ ایجاب و قبول بر آن مجازی استشود یمگاهی از آن به اراده باطنی تعبیر 
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 بند سوم: آثار مترتب بر حاکمیت ظاهری و باطنی

با پیروی هر یک از نظریات حاکمیت اراده ظاهری یا باطنی، برای اعمال حقوقی آثاری مترتب 

 .گردد یمکه به برخی از آنها اشاره  گردد یم

اساس نظریه حاکمیت اراده ظاهری، معیار در جهل و اشتباه، مدلول ایجاب و قبول است نه قصد  بر .3

مورد  توانند یمو اراده باطنی، زیرا در صورت ملاک قرار گرفتن اراده ظاهری همه عقود و ایقاعات 

محروم ادعای جهل و اشتباه قرار گیرند و در نتیجه اعمال حقوقی از ثبات و استحکام مورد نیاز 

 خواهند گردید.

. بر اساس نظریه حاکمیت اراده باطنی چنانچه کسی برای استفهام یا انشای امر دیگری، یا بصورت 0

زیرا این  ابندی ینمشوخی و مانند آن، الفاظ بیع یا نکاح یا طلاق را بکار گیرد، اعمال حقوقی تحقیق 

اراده ظاهری با اراده باطنی مغایرت داشته باشد  تر حیصحبه تعبیر  ندینما ینمالفاظ بر مراد تکلم دلالت 

 ان اراده ظاهری فاقد اثر مد باشد.

. بر اساس نظریه حاکمیت اراده ظاهری، قاضی موظف است در فرض تغایر ظاهر و باطن، ظواهر 1

 الفاظ و اعمال را ملاک قرار دهد و بر اساس آن حکم نماید.

چه در اعمال حقوقی اراده ظاهری با باطنی مغایرت . بر اساس نظریه حاکمیت اراده باطنی چنان1

داشته باشد، قاضی موظف است تمامی مساعی خویش را در کشف اراده واقعی بکار گیرد زیرا او از 

چنان ظرفیتی در دادرسی برخوردار است که ادعای جهل و اشتباه را با دقت، مو شکافی و بررسی 

 تر است کشف و انشاء نماید.نماید و حکمی را که به اراده واقعی نزدیک

 گفتار دوم: نظریات حاکمیت اراده ظاهری و باطنی در حقوق ایران

 بند اول: نظریات حاکمیت اراده ظاهری در حقوق ایران

که در خارج ابراز شده و بیان گردیده  دهد یمبه عقد شکل  یا ارادهاز دیدگاه برخی از حقوقدانان، 

، مخالف با گردد یمباشد، بنابراین این امر هموارهامکان دارد که آنچه در مرحله ایجاب و قبول ابراز 

قصد درونی طرفین باشد و این اختلاف حسب مورد ناشی از اشتباه، سهو، شوخی، اکراه، اجبار، عهد و 

است که ابراز شده و حالت  یا ارادهآن  ردیگ یمقرار باشد، در هر صورت آنچه مبنای تفسیر  …
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قصد عاقد با مشخصاتی که از راه ایجاب و قبول عرضه شده »خارجی و بیرونی یافته است، بنابراین 

 3«شود یماست، اراده ظاهری و قصد نوعی نامیده 

و بیرونی که مبنای تشکیل هر قراردادی اراده ظاهری  اند دهیعقطرفداران این نظریه بر این 

و وجود  باشد یمواعلام شده طرفین است زیرا این اراده ظاهری است که کاشف از ایجاب و قبول 

بنابراین محکمه مکلف به مدنظر قرار ؛ قصد انشایی باطنی بدون آنکه در خارج ابراز شود تأثیری ندارد

 .باشد یمکه ابراز شده در مقام تفسیر قرارداد  یا ارادهدادن آن 

به دنبال انقلاب صنعتی و تجاری و  39دیدگاه و نظریه در حقوق عام اروپایی از اواخر قرن این 

زیرا به خوبی احساس ؛ گسترش و ازدیاد و تنوع و سرعت معاملات جایگزین نظریه اراده باطنی گردید

دی و که نظریه اراده باطنی موجب رکود تحرک اقتصادی و از بین رفتن امنیت در روابط اقتصا شد یم

 0.، در حقوق آمریکا نیز نظریه اراده ظاهری مورد قبول قرار گرفتشود یممعاملات 

 شواهد این نظریه در قانون مدنی ایران عبارت است از:

به قصد انشاء به شرط مقرون بودن  شود یمعقد محقق : »دارد یمقانون مدنی که مقرر  393. ماده 3

 «.بهچیزی که دلالت بر قصد کند

الفاظ و اشارات و اعمال دیگر که متعاملین به وسیله آن : »دارد یمقانون مدنی که مقرر  391. ماده 0

باید موافق باشد به نحوی که احد طرفین همان عقدی را قبول کند که طرف  ندینما یمانشاء معامله 

 «.دیگر قصد انشاء او را داشته است و الا معامله باطل خواهد بود

 «.الفاظ عقود محمول است بر معانی عرفیه: »دارد یمانون مدنی مقرر ق 001. ماده 1

 بند دوم: نظریات حاکمیت اراده باطنی در حقوق ایران

، از جمله حقوق اسلام، حقوق رم باشند یمتمایل به این دیدگاه در کشورهایی که دارای حقوق سنتی 

العقود تابعه »در فقه اسلامی به موجب  و حقوق سابق فرانسه در زمینه قراردادها مشهود بوده و هست.

که عملاً به صورت یک قاعده فقهی در آمده است، حاکمیت اراده در اعمال حقوقی پذیرفته « للقصود

 شده است.
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در حقوق ایران نیز با متابعت از فقه امامیه، حاکمیت اراده در قانون مدنی ایران به عنوان یک »

ء به عنوان خالق عقد و تعیین کننده توابع و حدود آثار آن، نقش اصل، انعکاس یافته و برای قصد انشا

 3«.اصلی و تعیین کننده شناخته است

به موجب قاعده فقهی که فوقاً ذکر شد، عقد تابع قصد طرفین است، حال اینکه مقصود از این 

قصد همان شکل ابراز شده آن است یا آنچه در واقع وجود دارد چیزی است که قابل بررسی است. به 

راز که نظریه حاکمیت اراده باطنی در حقوق قراردادها قابل پذیرش است، اینکه بدون اب رسد یمنظر 

است که طرفداران دیدگاه اول به آن بی اعتناء مانده یا  یا نکتهپی برد  توان ینمبه هیچ قصدی 

. اراده باطنی تا وقتی که ابراز نشده، علی الاصول، فاقد هر گونه اثر اند نکردهحداقل آن را درک 

عقد محقق »: دارد یمقانون مدنی مقرر  393حقوقی است و دقیقاً به همین دلیل است که ماده 

زیرا اگر لفظ، اشاره یا ؛ «به قصد انشاء به شرطمقرون بودن به چیزی که دلالت بر قصد کند شود یم

داد و ستد به عنوان مبین اراده باطنی بیان نگردد و به عبارت دیگر شرط تأثیر قصد تحقق نیابد، در 

ت و مادی نگردیده تا بتوان آن را واقع چیزی که در عالم ثبوت )اعتبار( وجود یافته داخل در عالم واقعی

 اثبات نمود.

انشاء معامله ممکن است به وسیله عملی که : »دارد یمکه مقرر  391در طرد نظریه اول به ماده 

، «مبین قصد و رضا باشد مثل قبض و اقباض حاصل گردد مگر در مواردی که قانون استثنا کرده باشد

لفظ را تعبیر و آن را مبنای تفسیر قرار داد، چگونه  توان یم زیرا اگر به موجب نظریه اول؛ اشاره نمود

را مبنای تفسیر در نظر گرفت و یا اینکه قسمت اخیر ماده « اشاره» 390عمل یا طبق ماده  توان یم

را مبنا قرار داد. بدیهی « بیع ممکن است به داد و ستد واقع شود»دارد:  قانون مدنی که مقرر می 119

 و ستد از عهده معتقدین به نظریه اول خارج خواهد بود. است که تفسیر داد

قانون مدنی باید بر معنای عرفی حمل نمود و  001نهایتاً، هر چند که الفاظ عقد را به موجب ماده 

به موجب آن عاریه گرفتن فرش از سوی همسایه به نام قرض را از دیدگاه قرض محسوب داشتن 

یا هر دو به یکی از طرق اثباتی، ثابت نمود که قصد باطنی وی  نادیده گرفت. ولی اگر یکی از طرفین

مخالف با آن چیزی بوده است که در خارج ابراز داشته است، دلیلی بر عدم پذیرش این ادعا از وی 

نخواهد بود و این امر هم دلیلی بر نقض نظریه اول )مدار قرار دادن اراده ابراز و اعلام شده در تفسیر( 

 خواهد بود.
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یعنی تفسیر اراده درونی در ؛ ید گفت که در نظریه دوم نیز نباید تأثیر عرف را نادیده گرفتبا

صورتی که طرفین یا مدعی قادر به اثبات آن نباشد، بر مبنای عرفی که در حکومت آن شکی وجود 

 ندارد، انجام خواهد شد.

در ایجاب و قبول، الفاظ و عبارات باید »مقرر داشته است که:  112از این رو قانون مدنی در ماده 

ولی باید دانست که این صراحت را باید عرف معین نماید. برای مثال اگر «. صریح در معنی بیع باشد

دادرس »بیع باشد،  دلیل بر تواند یمنیز « انتقال»بوده، امروزه لفظ « بیع»روزی خرید و فروش با لفظ 

قائل شدن به این 3.دو طرف بیش از معانی الفاظ توجه داشته باشد یها خواستباید به اراده واقعی و 

نظر از سوی استاد دکتر کاتوزیان تمایل ایشان را به نظریه حاکمیت اراده باطنی با توجه به مبنای 

 دهد. معقول و منطقی آن نشان می

. از دیدگاه اند دادهاستاد دکتر شهیدی نیز به پذیرش نظریه حاکمیت اراده باطنی تمایل نشان 

هرگاه ثابت شود که آنچه در ضمیر اعلام کننده منعکس بوده با آنچه اعلام شده متفاوت بوده »ایشان 

 0.«است، از مدلول اعلام شده باید دست کشید

 باطنی درکنوانسیون گفتار سوم: نظریات حاکمیت اراده ظاهری و

که اراده باید جنبه ظاهری داشته باشد وجنبه درونی و قلبی مورد نظر  رسد میاین طور به نظر 

لذا تا زمانی که اراده اعلام نشود و ظهور پیدا نکند اثر حقوقی ندارد به خاطر این کهافراد با  باشد نمی

این قصد و نیت درونی را ظاهر نکند قصد و نیت درونی یکدیگر آشنا نیستند و تا زمانی که شخص 

برای این اراده اثر حقوقی در نظر گرفت. چون معیار مناسبی جهت شناخت اراده باطنی در  توان نمی

و از طرفی برای مصون ماندن از معاملات از خطر تغییر یا تقیید اراده لذا تنها ضابطه  باشد نمیدست 

به عقد  یا ارادهارت دیگر از دیدگاه برخی از حقوقدانان، به عب دانند میتشخیص اراده را اراده ظاهری 

که در خارج ابراز شده و بیان گردیده باشد، بنابراین این امر هموارهامکان دارد که آنچه  دهد یمشکل 

، مخالف با قصد درونی طرفین باشد و این اختلاف حسب مورد گردد یمدر مرحله ایجاب و قبول ابراز 

باشد، در هر صورت آنچه مبنای تفسیر قرار  …ناشی از اشتباه، سهو، شوخی، اکراه، اجبار، عهد و 
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قصد عاقد با »است که ابراز شده و حالت خارجی و بیرونی یافته است، بنابراین  یا ارادهآن  گیرد یم

 3.«شود یمب و قبول عرضه شده است، اراده ظاهری و قصد نوعی نامیده مشخصاتی که از راه ایجا

که مبنای تشکیل هر قراردادی اراده ظاهری و بیرونی  اند دهیعقطرفداران این نظریه بر این 

و وجود  باشد یمواعلام شده طرفین است زیرا این اراده ظاهری است که کاشف از ایجاب و قبول 

قصد انشایی باطنی بدون آنکه در خارج ابراز شود تأثیری ندارد. لذا نظریه اراده باطنی موجب رکود 

 شود یمتحرک اقتصادی و از بین رفتن امنیت در روابط اقتصادی و معاملات 

بدین جهت عرف عقلا با به کار گیری الفاظ و اعمال از ناحیه متعاقدین موجودیت اعتباری اعمال 

بنابراین همانگونه که در ایجاد عمل حقوقی اراده باطنی پشتوانه اراده  شناسد یمقی را به رسمیت حقو

تأکید حقوقدانان بر اراده  لذا ظاهری است، در کشف عمل حقوقی باید از اراده ظاهری کمک جست

آن و ظاهری نیز به جهت حفظ اعتبار اعمال حقوقی و مضیق نمودن دایره تأثیر جهل و اشتباه در 

حفظ ثبات و امنیت معاملات و بهره گیری از معیارهای نوعی در تفسیر عقود و ایقاعات قابل توجیه 

 .باشد یم

 .باشد یمکه منظور از اراده، اراده ظاهری کرد برداشت  توان یملذا این طور 

در مورد با توجه به مطالب گفته شده  01و  36به طور مثال در مواردی از کنوانسیون از جمله ماده 

 0.ظاهری است اراده برداشت کرد که منظور از اراده. توان یمایجاب و قبول این طور 

 حاکمیت اراده یمبنامبحث سوم:

 گفتار اول: مبنای حاکمیت اراده در حقوق ایران

 اصل اباحه .1

اگر حرمت و وجوب( است،آزادی اراده نقشی ندارد ولی ) یالزامه این معنی که در جاهایی که احکام ب

دلیلی بر وجوب و حرمت نباشد اصل، اباحه وترخیص حکم است. به موجب این اصل استفاده از آنچه 

الاصول مجاز است مگر اینکه شارع مقدس به وضوح استفاده  در طبیعت در اختیار بشرنهاده شده علی

انسان در طبیعت و ی از چیزیرا ممنوع اعلام کرده باشد. اصل اباحه به این معنی مبین نوعی آزادی اراده

اما اینکه از اصول مذکور بتوان در قلمرومعاملات استفاده کرده محل بحث است. ؛ اجتماع است
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نام مثل عقد بیمه  همچنان که بعضی از فقها از اصل اباحه بهمعنی عام در اثبات مشروعیت عقود بی

3الشتات. اند مثلمیرزای قمی در جامع استفاده کرده
 

؛ قانون مدنی استفاده شد 32گردید از اصل اباحه در اثبات مشروعیت ماده  مانگونه که ملاحظهه

 چیست؟حاکمیت اراده قلمرو  اما

هر چند که اصل آزادی قراردادها از روی ضرورتهای اجتماعی و اقتصادی و با عنوان یک وسیله 

ناد و احترام است مفید در حقوق موضوعه ایران پذیرفته شده است، اما تا جایی این اصل کلی قابل است

قانون مدنی نفوذ قراردادهای خصوصی را منوط  32که با نظام اجتماعی و حقوقی معارض نباشد. ماده 

 :دارد یمقانون مدنی نیز بیان  911به عدم مخالفت صریح با قانون دانسته است. مضافاً بر اینکه ماده 

بر خلاف اخلاق حسنه بوده و یا  قوانین خارجی و یا قراردادهای خصوصی را که تواند ینممحکمه 

به واسطه جریحه دار کردن احساسات جامعه یا به علت دیگر، مخالف با نظم عمومی محسوب 

 ، به موقع اجرا گذارد؛ اگر چه اجرای قوانین مزبور اصولاً مجاز باشد.شود یم

ن را مشروط به عدم بنابراین، حقوق ایران آزادی قراردادها را به طور مطلق نپذیرفته. بلکه اعتبار آ

قانون مدنی در ضمن بیان شرایط اساسی صحت  392مخالفت قانون دانسته است، همچنان که ماده 

. پس تراضی اشخاص بر خلاف کند یم، به مشروعیت داشتن جهت معامله تصریح 1معامله در بند 

ر روی امور ممنوعه؛ مقررات قانونی و شرعی، نفوذ حقوقی ندارد، بلکه باطل است؛ مثل توافقهایی که ب

مثل قمار و فروش مسکرات و مواد افیونی مضر و نابود کننده نسل و مال و خانمان افراد صورت 

 و به علت نهی شارع و قانونگذار، باطل است. ردیگ یم

 اصل صحت .2

 باشند. رود و قلمرو این دو اصل، این دو مورد می این اصل به دو معنای تکلیفی و وضعی به کار می

 تکلیفی: یمعنا الف.

منظور از اصل صحت در این معنا آن است که اعمال دیگران را اصولاً باید صحیح و مشروع تلقی کرد 

و مادام که دلیلی بر عدم صحت و وجود حرمت پیدا نشده هیچ کس حق ندارد در صورت دوران بین 

فراد را نامشروع و احتمال صحت و مشروعیت از یک طرف و عدم مشروعیت از طرف دیگر اعمال ا
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برای اجرای این اصل بیش از آنکه افراد، ناصالح پنداشته نشوند آثاری مترتب  3غیر صحیح بپندارد

 توان اصل آزادی قراردادها را بدست آورد. یا به عبارتی از اصل صحت به مفهوم تکلیفی نمی0نیست

 معنای وضعی ب.

ی بودن آن احراز شده[ صورت داد، تردید کنیم که به این معنا که عقد یا ایقاعی ]که مشروعیت وقانون

آیا این اعمال حقوقی صحیحواقع شده یا نه؟ یعنی ارکان، شرایط، معاملات و مقررات عمومی حاکم بر 

اعمالحقوقی به درستی تحقق یافته یا نه؟ هنگام بروز شک و تردید؛ حکم اصل صحت درمعنای 

توانیم با اعتبار  ت بدانیم و بر اساس اینبرداشت میوضعی باید آن عقد یا ایقاع را محمول بر صح

بدیهی است که با این قلمرو که  1.بخشیدن به آن عقد یا ایقاع، رابطه حقوقی خود راتنظیم نماییم

اگر  ؛ والصحه، وجهی ندارد برای اصل صحت بیانشد، استفاده کردن آن در تصحیح عقود مشکوک

شکدر صحت  منشأهرگاه  یعنی حکمی خواهد بود، یها شبههبخواهدمستند قرار گیرد به این معنا در 

که از عقود جدید  فیتألعقد بیمه یا فروش سر قفلی یا انتقالحق  مثلاًوفساد در چگونگی حکم باشد، 

چنانچه  حال .است ودر زمان شارع وجود نداشته در فرض وقوع در صحتیا فساد آن تردید حاصل شود

قائل به اصل حت وتقدم آن بر استصحابباشیم این عقدها محکوم به صحت هستند ودر غیر اینصورت 

عقود معین را صحیح و نافذ می دانندقائل به این اصل  صرفاًکه  کسانی محکوم به فساد خواهندبود.

ومابقی رابا استناد به نیستندولذا فقط آن دسته از عقود را که شرع نفوذ آنها را امضا کرده صحیح 

ولی گروه مقابل با استناد بهعمومات کلیه عقود عرفی را تا زمانی  دانند یماستصحاب محکوم به فساد 

 .شمارند یمکه خلاف آن ثابت نشده صحیح ونافذ 

بنا به مراتب فوق نفوذ و صحت قراردادهای عام مستند به عمومات لفظیاست و ربطی به اصاله 

ق.م به هیچ وجه نظر به اصل  001همان طور که گفته شدماده  ولذا ات است ندارد.الصحه که از امار

 .صحت به این معنا ندارد وصرفا متعرض اصلصحت به معنای نخستین است

به عبارتی قانون مدنی ایران نیز از اصل صحت معنای مورد بحث یعنیاز صحت قراردادهای معلوم 

1الصحه را پذیرفته است نه عقود مشکوک
 

 «ای که واقع شده محمول بر صحت است مگراینکه فساد آن معلوم شود هر معامله»: 001ی  ماده
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 عقد صلح .1

با اینکه بعضی از بزرگان فقها نظیر شیخ طوسی به فرعی بودن عقد صلحمعتقد هستند این عقد 

شد... برای ی گسترش انواع قراردادها وحاکمیت اراده به کار گرفته  اصالت یافت و به عنوان وسیله

در این صورت از قصد « تحلیلحرام یا تحریم حلال نباشد»نفوذ عقد صلح کافی است که متضمن 

 3.تواند وسیله معامله قرار گیرد با این تعبیر که از عقد صلح شد می ؛ وکند طرفین پیروی می

 .ی ان را با این ماده برررسی کنیم تعریف عقد صلح چیست؟ بعد رابطهاولبدانیماما

 :اند تر لنگرودی در ترمینولوژی آوردهدک

عقدی است که طرفین توافق بر امری از امور کنند بدون اینکه توافقآنها معنون به یکی از عناوین 

که این تعریف از عقد صلح دقیقاً همان اصلآزادی 0باشد ...) معروف )از قبیل بیع، اجاره، رهن و

تواند مبنای شرعی  باید گفت که این عقد میباشدبنابراین مدنیمیقانون 32ی  قراردادها یعنی مدلول ماده

 .ماده قرار گیرد و به این مادهمشروعیت ببخشد

توان تصور کرد اینکه به عنوان عقدصلح بین مردم منعقد شود و جزء  عقد صلح را به دو صورت می

که ذکر شد )حدیث عقودی باشد که از اصل فساد خارج گشته است ومبنای شرعی آن عموماتی باشد 

منقول( و به صورت ابتدایی هممنعقد شود و با اقرار و انکار جایز باشد و... بدیهی است که در این 

قانون مدنی نخواهد داشت یعنیبگوییم  32ی  صورت جزءعقود معین قرار خواهد گرفت و ربطی به ماده

رگرفته است ولی هرچه باشد که آزادی قراردادها در محدوده خود عقد صلح، مورد تأیید شارع قرا

 .عقدی است معین

ای که محللحرام نباشد و محرم حلال،  یا نه بگوییم چون در عقد صلح اراده طرفین در محدوده

الصحه را در این محدوده نافذ وصحیح بدانیم، یا به عبارتی با تنقیح مناط و  عقود و ایقاعات مشکوک

اعات را در این محدوده نافذ و صحیح بدانیم که باز یعقود و ایق الغاء خصوصیت از عقد صلح، همه

 .تحصیل حاصلاست

ی  سوالی که ممکن است اینجا پیش آید این است که اصلاً با وجود عقدصلح چه نیازی به ماده

را نداشتیم چه خللی در حقوق مدنی  32ی  قانون مدنی داریم، یعنی اگر عقد صلح را داشتیم وماده 32
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در پیپاسخگویی به این مسئله نیستیم ولی به ذکر قولی از حقوقدانان در این باب آمد. هر چند  پیش می

 .کنیم بسندهمی

 :اند ی صلحآورده  دکتر جعفر لنگرودی در ترمینولوژی حقوق ذیل واژه

از حقوق خارجی  32ماده قانون مدنی رعایت کردن مدلول 110-111با وجود عقد صلح و ماده »

 3«استزائد 

که در حقوق  شود یمق.م همانبهره گرفته  111 ی مادهدر فقه امامیه از »یا در حقوق اموال دارند: 

است. عقد صلح در حقوق امامیه عقد بی  111ی  تکرار ماده32ی  قانو مدنی. لذا ماده 0فرانسه از ماده 

حقوق  _دانند یمدعاوی  ی ژهیو. آنان که صلح را دانند ینمنام است چون صلح رامختص دعاوی 

باید برای عقود بی نام چاره جویی کنند نه فقهامامیه که  _اهل سنت  ی چهارگانهفرانسه ومذاهب 

راهرا برای عقود بی نام گشوده  «نذر تبرر». فقه اهل سنت هم از راه داند ینمصلح را ویژه دعوی 

ق. م بیفایده و حتی  32 ی اند: با وجود مقررات صلح ماده یامبسوط در ترمینولوژی حقوق گفته .است

 0.منسوخ به نسخ علمی است

 32ی  را همان مدلول عقد صلح بگیریم دیگرنیازی به ماده 32هر حال اگر مدلول ماده به 

اند:  نخواهیم داشت اگر مدلول آن را یکی نگیریم همان گونه کهدکتر کاتوزیان این نظر را دارند و گفته

ی  نیازی از استناد به ماده کند و عقد صلح نیز باعث بی ده نمیق.م عقد صلح رابیهو 32ی  مفاد ماده»

 :شود ینم 32

آید جای تنقیح مناط نباشد چرا که اولاً: مشروعیت عقدصلح با استناد به عموماتی اثبات  به نظر می

شده و از تحت اصل فساد خارج شده ولی موضوعبحث درعقودی است که اینگونه نیستند یعنی 

باشند و عقود مشکوک اگر با استناد به عموماتی یا ادله دیگر که  ل فسادمینامعین و تحت اص

 .صلاحیت اینکار را دارد ثابت شود بحثی نخواهد بود

از آن داریم چه جای  تر عیوسقراردادها یا حتی با قلمرو منطبقبااصلآزادیکاملاًوقتیچیزیشبیهیاثانیاً

 .تنقیح مناط استواگر طبق قانون اساسی بگوییم: شارع که مقنن واقعی و حقیقی جزء او نیست

ی این کار را در عقد صلح داده است اما اینکه در عقوددیگر نیز اجازه این کار را  وبنابراین خود اجازه

این  میریگ یمکه  یا جهینتم داشت؟جوابی خواهیچه داده باشد اصل عدم است، مگر اینکه اثبات شود؛
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 ی مادهاست که: عقد صلح جزء عقود معیناست ولی عقود منظور در 

3نخواهیم داشت 32دیگر نیازی به ماده  دیآ یممناط کنیم به نظر جزءعقودنامعینواگربخواهیمتنقیح32
. 

 اصل برائت .5

اینماده باشد با این تفسیر وقتی ی خوبی برای  ممکن است سؤال شود که اصل برائت بتواند پشتوانه

بندند و شک داشته باشندکه آیا شارع حکمی بر خلاف آن دارد و یا نه؟  افراد خصوصی قراردادی می

با اجرای اصل برائت حکم به صحتقردادهای خودشان نمایند. همچنان 

إن » د شده:آمده: وبرای تصحیح عقود مشکوک اصحه به این اصل استنادرجامعالشتاتعبارتیشبیهاینکه

هیمن احکام الوضع یتوقف علی التوظیف من قبل الشارع و کون الاصل اباحه العقد وبرائه  یآلتالصحه 

 0.«الصحهوالمبحوث عنه هنا الذمه عن العقاب و المؤاخذه علیه معنی ترتیب الاثر الذی هو معنی

شد و بعد از آن جایگاه اصول جایی است که فحص و بررسی وافی وکامل در احکام وادلهشده با

الاصلُ دلیلٌ »توانیماصول را جاری کنیم چراکه  اگر دلیلی بر حرمت یا عدم مشروعیت نیافتیم می

قاعده به نه تنها دراصل برائت بلکه در سایر اصولی که اینجا بر شمردیم نیز جاری  این .«حیثُ لادلیل

 .شود یم

 اصل صحت شروط .4

شروط ضمن عقد را باید یکی از مبانی آزادی قراردادها دانست زیرامتعاملین مقاصد گوناگون خود را 

بخشند به نظر میرزا حسنبجنوردی در صحت شروط ضمن عقد تردیدی وجود  بدین وسیله تحقق می

ست مورد اند آنچه ممکن ا ندارد بلکه بعضی از فقها، شروطابتدایی )خارج از متن عقد( را صحیح دانسته

بحث ومناقشه قرار گیرد این است که فقها حسب مفاد ادله برای گنجاندن شروط در ضمنعقد شرایطی 

کنند حال چنانچهدر موردی تردید شود که  تعبیر می« شروط صحت»به دانند که از آن  رالازم می

رد مخالفت به خصوص در مو)شروط مذکور در عقد با کتاب یا سنت یا مقتضای عقد مخالفاست یا نه؟

توان به اصل صحت شرط استناد نمود و  با کتاب وسنت که قرابت بیشتری با موضوعبحث دارد، آیا می

الصحه را نافذ دانست( که نظر صاحب جواهر ومیرزای قمی که از شروط  بر این اساس شروطمشکوک

ست وچنانچه الوفا آنچهمخالفش با شرع محرز باشد مستثنی است و آنچه موافقتش محرز باشد واجب

در مخالفت با شرع تردید شود اصل عدم منع است. طبق این نظر چنانچه درصحت شرطی تردید شود 
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بایستی به تردیدها پایان داد و آن را نافذ دانست ایننظردقیقاً 

الصحه بدین  اجرای اصل صحت در شروط مشکوکیقلمروآزادیارادهاستولیبایداذعانکردکه توسعهدرجهت

 3ز نیست...سهولت امکان پذی

کنیم چرا که این  بنابراین از بحث در شرایط صحت ضمن عقد و اینکه چند تا هستند صرفنظر می

طلبد همچنان کهبرخی فقها مثل میرزای قمی رساله در  های مستقلی می ها بلکه کتاب خود مقاله

خود ساخته و از  کنیم که شارع کجا مکلفین را مسلط براموال به این نکته توجهمی ؛ واند شرط نگاشته

توان اصل آزادی قراردادها را نتیجه گرفت یانه؟ چنانچه  طرفی آیا از اینمسلط ساختن می

ی شروطی که به موجب نیازهای اقتصادیواجتماعی  عمده چون.« استدلالمستدل نیز همین نکته بوده

این مورد نیز بوسیله  توان مدعی شد که آزادیاراده در ی مالی دارد و می شود جنبه در عقد گنجانده می

گونهشروط تردید شود اصل صحت جاری است مگر  شارع تأمین گردیده و چنانچه در صحت این

 0.«اینکه دلیلی بر عدم نفوذ آن ارائهشود

در ایران اصل در نهایت با توجه به موارد اشاره شده در خصوص این مبنای اصل حاکمیت اراده 

قراردادی با تصویب جلد اول ق.م به رسمیت شناخته شد. این  حاکمیت اراده و به تبع آن اصل آزادی

اصل قبل از تصویب قانون مدنی در عرف وبین مردم جاری بوده زیرا که این اصل در فقه و 

 .کردند یمافراد در معاملات خود از فقه پیروی  ؛ واسلامی وجود داشته است یها شهیاند

 -قرارداد»کهکند یماستواینمادهبیانقانون مدنی بیان شده 32 ی مادهاصل حاکمت اراده در 

 «.درصورتیکهمخالفصریحقانوننباشدنافذاستاند نمودههایخصوصینسبتبهکسانیکهآنرامنعقد

طرفین برای انعقاد عقد  ی اراده؛ اول این که صرف وجود شود یماز این ماده دو نکته استنباط 

 کمیت اراده است.این خود یکی از نتایج اصل حا ؛ کهکافی است

البته این که عقود رضایی هستند اصل است و موارد 

 32 ی مادهطرفینموارددیگریهمنیازاستتاعقدمنعقدشوددرنتیجهی ارادهکهعلاوهبراند کردهبرایآنذکراستثنایی

 .ماصلرابیانکردهاست.ق
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طرفین در تعیین آثار و نتایج  ی ارادهاین است که  شود یمدوم که از این ماده استنباط  ی نکته

این مورد هم یکی از  که با توجه به شرط عدم مخالفت صریح با قانون؛ البته حقوقی عقد آزاد است.

 نتایج ذکر شده برای اصل حاکمیت اراده است.

 گفتار دوم: مبنای حاکمیت اراده در فقه امامیه

 اتیآ الف:

 تجارت عن تراض: ی فهیشری هیآ.1

لا تأکلوا اَموالکم »:دیفرما یممتن کامل این آیه این گونه است که خداوند خطاب به ایمان آورندگان 

اموال همدیگر را  دیا آوردهای کسانی که ایمان «»بینکم بالباطل الا اَن تکون تجارة ً عن تراضٍ منکم

3به ناروا نخورید، مگرآنکه دادو ستدی به توافق خودتان باشد.
 

قابل توجه در این آیه این است که خداوند ابتدا تصرف و تملک به صورت ناروا و نادرست  ی نکته

. پس با داند یمو در ادامه تصرف به صورت دادوستد همراه با توافق طرفین را مجاز  کند یمرا نهی 

ه و تجارت در اینجا آنچنان گسترده بیان شده است ک کند یمآوردن الا تصرف را منحصر به تجارت 

 .ردیگ یمعلاوه بر عقود معین عقود غیر معین و نوپیدا را هم در بر 

در این آیه به 

. کهتراضیطرفینهموجودداشتهباشدداند یمطرفینهمتوجهشدهوعقدرادرصورتیدارایاثررضایت

دن قرارداد کافی نیست و دیگر شرایط صحت قراردادهم باید موجود البتهتراضیطرفینبهتنهاییبرایمؤثربو

عبارت دیگر تراضی طرفین قرارداد شرط لازم است و نه کافی. از طرف دیگر همان طور که به ؛ باشد

در معنی این آیه ملاحظه می شودهیچ گونه تشریفاتی 

ار کرده طرفینواگذی ارادهانجامتجارتذکرنکردهوهمهرابهبرای

 .شود یمکهدرنتاجاصلحاکمیتارادههماینموضوعاتدیده است.

 

 

 اوفو بالعقود ی فهیشری هیآ.2

                                                 
 29 . سوره نسا.آیه7
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 3پایبند بمانند. ها آنخود وفا کنند و به  یها مانیپکه به عقود و  خواهد یمدر این آیه خداوند از مردم 

ت. در مورد تفسیر این ذکرشدهاسآنچنان که در کتاب حقوق قراردادها در فقه امامیه

. بینفقهااختلافنظروجودداردآیه

کهدرزماننزولآیهرواجداشتهاستوعقودجدیدونوپیدارادانند یماینآیهرامختصعقودوقراردادهایییا عدهبهنحویکه

رد که در جزئیات و شرایط عقود بهاینآیهاستنادکشود یماینگروهمعتقداندکهفقطزمانی؛ وردیگ ینمدربر

، هبه، مزارعه و عقودی مانند صلح ، اجاره،نکاح بیع، مانندمعینی 

 .ایجادشدهباشدیا شبهههرواجداشتهاستکهدرزمانزماننزولآیها نیا

 حصریی نشانهاستواینخود( همراهآلعقود با) ی کلمهاکثریت دیگر فقهای امامیه، معتقد اند که 

نبودن و عام بودن آیه است. این گروه از فقها معتقد اند که منظور این آیه تمام عقود بوده چه عقودی 

 .درزماننزولآیهرواجداشتهوچهعقودیکهنوپیداهستندکه

مطرح کرد که منظوراین آیه هر عمل حقوقی بوده که هم در  شود یماین بحث را این گونه هم 

 .شود یمعرف و هم در لغت عقد محسوب 

که منظور آیه عقودی بوده که شرایط  نیمثلاًا ،شود یمنکات دیگری هم از این آیه استفاده 

فرضکردکهبدونشرایطصحتوجودداشتهباشدوآثاروتعهداتیایجادکنشود یمندچراکههیچعقدیراراداراباشصحت

0یمان کرد.دتادرادامهبهآنتعهداتپایبندماندیانقضپ
 

  

                                                 
 7 .سوره مائده.آیه7

 92 .ص7 دانشگاه ازاد بابل.شماره« فقه و مباني حقوق» اله.مریم آقایي.مق2
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 نتیجه
به لزوم عقود و پایبند بودن به آن و دارا بودن شرایط صحت در قرارداد حکم کرد  شود یماز این آیه 

که یکی از شرایط صحت عقد دارا بودن قصد و رضای آزادانه است و این قصد ورضای 

ق.م  399وم . کند یمرا بیان  مشرایطصحتعقد.ق 392 ی ماده. گردد یمبهاصلآزادیقراردادیبرآزادانه

 رضایآزادانهنداشتهباشدوبهعبارتدیگرفرددرهنگامانعقادقراردادمکرهباشد،کهاگرفردقصدودیگو یم

 3.شود یمعدمنفوذعقدباعث (مذکرشده.ق 021 و 020 البتهباوجودشرایطخاصاکراهکهدرمواد)

 اتیروا :ب

 «الناس مسلطون علی اموالهم». روایت نبوی 1

دو نکته قابل طرح است: یکی  دیآ یمبا دقت و بررسی این روایت که یکی از قواعد فقهی نیز به شمار 

اعتبار و تثبیت مالکیت و دیگر ماهیت حقوقی و ویژگیها و عناصر مالکیت. به موجب این قاعده 

 مالکیت سه ویژگی دارد:

که خردمندان برای وی قائلند از مال خود  یا استفاده( مطلق بودن: یعنی مالک حق دارد هر گونه 3-3

 0ببرد.

و مجاز از طرف او حق استفاده و بهره  مأذوننی فقط شخص مالک یا افراد ( انحصاری بودن: یع3-0

 برداری از ملک را دارند.

( دائمی بودن: یعنی فردی که مالک چیزی شد تا زمانی که مالک است حق استفاده و بهره 3-1

 بردای از آن را دارد.

 «المؤمنون عند شروطهم». روایت 2

حدیث نبوی فوق در فقه اسلام به صورت یک قاعده مسلم فقهی در آمده و به موجب آن شارع 

 دییتأ. این روایت در داند یممومنان و مسلمانان را ملزم و پایبند به التزامات و تعهدات قراردادی خود 

 یتر عامو  تر عیوسبا دید  توان یمولی  ردیگ یمصحت و اعتبار شروط ضمن عقد مورد استناد فقها قرار 

از این روایت به منظور تصحیح و اعتبار بخشیدن به التزامات قراردادی و به عنوان یک قاعده عام که 

، استفاده کرد. این مساله منوط به تعریفی است که از شرط ارائه ردیگ یمخود قرارداد را هم در بر 

 .شود یم

                                                 
 قانون مدني 240 و 202 و 799 و 790 .مواد7

 به بعد 19 جلد.ص7.امام خمیني،كتاب البیع، 2
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بدانیم یا آن را هر گونه جعل و  -من عقدچه ابتدایی و چه ض -اگر شرط را به معنای مطلق التزام

در بردارنده یک حکم کلی « المؤمنون عند شروطهم»قرارداد معاملی به شمار آوریم، در این صورت 

 .شود یمشامل « التزام اصلی»نه فقط التزامات ضمن عقد بلکه خود قرارداد را نیز به عنوان  ؛ کهاست

ه قراردادی که شرایط اصلی عقد از نظر عرف و شرع به صحت و اعتبار هر گون توان یمدر نتیجه 

و از آن به عنوان یکی از مبانی اصل آزادی قراردادی یا همان حاکمیت اراده در  3دارا باشد، حکم کرد.

اما اگز به پیروی از اکثر فقها، شرط را به معنای التزام فرعی در ضمن التزام اصلی ؛ قراردادها یاد کرد

اصل آزادی قراردادی و برای  دییتأاز این روایت به عنوان یک قاعده عام در  استفاده0تعریف کنیم،

 اعتبار بخشیدن به عقود و قراردادهای نو پیدا، امکان پذیر نخواهد بود.

 العقود تابعه للقصود قاعده .1

 : مفهوم قاعده1-1

آن است که وقوع عقد بر کیفیات خاص، متوقف به قصد  «العقود تابعة للقصود»یکی از معانی قاعده 

و نتیجه آن این است که اگر قصد کیفیات مقصود به خاطر اینکهعقد بر طبق آنها  باشد یمآنها در عقد 

دال بر هر کدام از کیفیات مقصود در متن عقد آورده  یا امارهواقع شود، لازم است، پس به ناگزیر باید 

 دون امارهای دال بر آن اعتباری ندارد.شود زیرا قصد خالی و ب

قصد عاری از لفظ، اعتباری ندارد اگر شخص قصد نوع و کیفیت  رسد یمبه عبارت دیگر به نظر 

خاصی داشته و وقوع آن را طلبیده باشد که فرضاً عقد جایز باشد، هر چنددر صورت ظهور لفظ و 

ن مجرد قصد تاثیری در عقد و نوع آن حکایت آن از لزوم، باید از حکم ظاهر لفظ پیروی کرد لک

نخواهد داشت و آنچه فی الجمله مقصد بوده، اصل معامله است و نوع آن از ظهور لفظ استفاده 

 و در حقیقت قصد نوع در کیفیت از هیچ اماره و اصلی استکشاف نشده است. شود ینم

؛ بی گمان لفظ وقتی معتبر است «وهبت»این مسئله مانند آن است که در زمان قصد بیع بگوید 

و  شود یمکه حکایت از مقصود نماید و در چنین صورتی هبه مقصود نبوده است و بنابراین نه بیع واقع 

 نه هبه زیرا اولی لفظ دال نداشته و دومی مقصد نبوده است.

                                                 
 701 ، ص2 .محمد كاظم طباطبایي یزدی، حاشیه المکاسب، ج7

 19 ص7البیع،جلد.و؛ امام الخمیني،كتاب  91 .ص0 . شیخ مرتضي انصاری،كتاب مکاسب، جلد2
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ر داشته در نتیجه باید قصد کیفیات مقصود به خاطر اینکهعقد بر طبق آنها واقع شود را در اختیا

دال بر هر کدام از کیفیات مقصود در متن عقد آورده شود زیرا قصد  یا امارهباشد، پس به ناگزیر باید 

 3.خالی و بدون امارهای دال بر آن اعتباری ندارد

 : مفاد قاعده تبعیت عقد از قصد2-1

از قواعد مهم در فقه به شمار  توان یماین قاعده را به اعتبار کثرت فروع و وسعت دامنه کاربردی آن 

آورد. نقش تعیین کننده اراده در عقد، نکته اساسی در این قاعده است که از مبحث مهم حقوقی نیز 

 .گردد یممحسوب 

بلکه فقهای اهل سنت  اند کردهدر ابواب مختلف استناد  مکرراًنه تنها فقهای شیعه به این قاعده 

 .اند کردهتعبیر  «الامور بمقاصدها»و گاهی از آن به قاعده نیز همواره به این قاعده تمسک کرده 

اراده و قصد، نقش اساسی را در انشاء و تکوین عقد دارد و ایجاد التزامات ناشی از عقد در حقیقت 

 .ردیگ یماز اراده عقدی نشئت 

 .باشد یمنزد فقهای شیعه، بیانگر این حقیقت  «العقود تابعة للقصود»قاعده  

 باطنی اراده .1

. نیت یا اراده باطنی دارای دو عنصر شود یماراده باطنی همان حالتی است که از آن به نیت تعبیر 

 0اساسی است: اختیار و رضا.

 ردیگ یمالف: اختیار: عبارت از قصدی است که به یک امر مقدور که ممکن الوجود و العدم است، تعلق 

 ند.یکی از آن دو را برگزی تواند یمو شخص مختار 

جایگزین لفظ باشد، حاصل  توان یماختیار در عقد، به مجرد اراده اجرای لفظی عقد یا چیزی که 

 .شود ینمو به همین دلیل است که اختیار با اکراه جمع  شود یم

که اشبیاع شده و به نهایت خود رسیده باشد و به آن  شود یمب: رضایت: به آن حالت از اختیار گفته 

اما البته عکس آن  شود یمحالت رضایت همواره شامل اختیار 1.حالت، میل و رغبت نیز می گویند

 .شود ینمصادق نیست؛ بنابراین رضایت با اکراه و خطا نیز جمع 

                                                 
 214-210 .عباس علي عمید زنجاني،قواعد فقه،جلد اول،ص7

 791 . مسعود انصاری و دكتر محمد علي طاهری.مجموعه دانشنامه حقوق خصوصي.جلد اول.ص2

 2110، ش 009لنگرودی، ترمینولوژی حقوقي، ص  .دكترجعفر0
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ار و رضایت باشد تا بیان کننده ادا شود که حاکی از اختی یا گونهبنابراین عبارت و لفظ عقد باید به 

 3.اراده باطنی عاقد محسوب گردد

 . اراده ظاهری2

 .باشد یماراده ظاهری عقد در حقیقت همان مفاد ظاهری لفظ است که بیان کننده قصد عاقد 

گفت که امری بسیط است و اختیار و  توان یم، شود یماز آنجا که اراده ظاهری با لفظ عقد کشف  

 رضایت در آن قابل تفکیک نیست.

از اراده باطنی به قصد و از اراده ئظاهری به لفظ تعبیر کرد اما در مقایسه آن دو و  توان یم

 تشخیص اینکه کدام حاکم و غالب است، اختلاف نظر وجود دارد.

 تطابق اراده باطنی و اراده ظاهری 1-1

هر گاه دو اراده ظاهری و باطنی احراز شود، تمامی آثار شرعی عقد بر آن مترتب تردیدی نیست که 

 اما چنین احرازی حاصل نگردد ممکن است دو حالت به وجود آید: گردد یم

مانند  کند یمبر عقد وجود نداشته باشدکه عقد صرفاً حالت صوری پیدا 0الف ( اراده حقیقی و باطنی

 عقد مجنون، صبی غیر ممیز

که از آن به  دیآ یمجود اراده حقیقی و باطنی مشکوک باشد که این حالت در مواردی پیش ب( و

عقد صوری ممکن است قرارداد به سه  در .شود یمعیوب اراده یا عیوب رضایت یا عیوب عقد تعبیر 

 1صورت زیر منعقد شود:

تبانی که مالک آن توافق متعاقدین بر ظاهر عقد، بدون توجه به عقد حقیقت و مفاد واقعی  حالت .3

و یا با توسل به عقد ظاهری،  کنند یمآن است: مانند موردی که تظاهر به عقد یا اقرار صوری به آن 

 .دهند یماموال خود را از ظالم و سارق نجات 

ز قصد بر خود معنی، وجود نی ظاهراًو حتی  شود یمظور . عقد هازل که از الفاظ عقد معانی دیگر من0

 ندارد.

. عقد مجنون و مغمی علیه و صبی غیر ممیز که عبارت و لفظ عقد به نحوی باشد که قصدی بر آن 1

تعلق نگرفته و لفظ بیانگر معنی مقصود نباشد، در هیچ کدام از آنها اراده حقیقی و باطنی عقد وجود 

                                                 
 211 . عباس علي عمید زنجاني،قواعد فقه،جلد اول،ص7

 19 .ص7شماره « مطالعات فقه و حقوق اسلامي» قي.مجله حقو2
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یا از روی فراموشی آن را بر زبان می  ردیگ یمه به خطا لفظ عقد را به کار ندارد؛ نظیر عقد کسی ک

 راند.

 قابل بحث باشد: تواند یماین قاعده به چند معنی و مفاد 

همان گونه که فقها در شرایط عمومی عقود به آن تصریح ابدی ینمعقد بدون اراده تحقق  اول:

 .ابدی ینمکه تابع بدون متبوع وجود  اند کرده

بر اساس این مفاد، عقد غافل، نائم ناسی، هازلو مست که قصد بر انشاء عقد ندارد، باطل است. 

و معنی آن  شود یمعقود ی همهبه این معنا، دارای کلیتی است که شامل  «العقود تابعة للقصود»قاعده 

 شرطیت اراده و قصد در عقود و عدم تحقق عقد بدون قصد است.

عقد تابع قصد است؛ به این معنا که عقد از اموری است که احتیاج به دو طرف ایجاب و قبول و  دوم:

ء که عوض و معوض قرار بگیرد دارد؛ بعد از آنکه عقد با این ارکان به وجود آمد، هر عقدی  یدوش

هر دارای اثر خاص اسشت؛ مانند تملیک عین و یا تملیک منفعت یا توکیل و امثال آن و همچنین 

عقدی دارای اثر خاصی است؛ مانند فوریت، تراضی، لزوم، جواز، تنجیر، تعلیق، احکام و لوازم دیگر؛ 

نهایت اینکه عقد به دالت و ماهیتش دلالت به هیچ کدام از این آثار و عوارض ندارد بلکه این قصد 

نوع قصد است، تابع  (اصول و فروع)؛ مفاد عقد در این خصوصیات کند یماست که این امور مشخص 

 3.، عقد هم بر آن امور دلالت خواهد کردکند یمبنابراین هنگامی که عاقد یکی از این امور را قصد 

و  شود یم؛ اگر شخص قصد بیع داشت عقد بیع واقع گردد یمنوع هر عقدی با قصد مشخص  سوم:

 .ابدی یماگر قصد عاریه داشت، عقد عاریه و در صورت قصد هبه، عقد هبه تحقق 

به عقود اختصاص نداشته و شامل ایقاعات نیز  «العقود تابعة للقصود»بر اساس این مفاد، قاعده 

ما لم یقصد لا »و عقد سلبی به معنی  «ما قصد یقع»و مفهوم آن دارای عقد ایجابی به معنی  گردد یم

 0.باشد یم«یقع
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 دلایل قاعده 5-1

 1الف: دلایل مفاد اول قاعده

 اجماع .1

تردیدی نیست که یکی از شرایط تحقق عقد، قصد است و عقدی که عاری از قصد باشد، عقد نیست. 

مراد از قصد در اینجا اراده لفظ و معنا در عقد است. عدم قصد در عقد، در مورد اشخاصی چون ساهی، 

ا قصد کرده بی آنکه آن را و معنی آن ر آورند یمنائم و غالط متصور است که ایشان لفظی را بر زبان 

 باشند.

 بی آنکه التفاتی به آن لفظ داشته باشد. شود یمغالط کسی است که لفظی از او صادر 

اما قصدی ندارد و همچنین  شود یمدر مورد شخص ساهی، لفظ طبق عادت بر زبان او جاری  

 .آورد یمگر چه قصد را بر زبان  کند ینمهازل معنا را قصد 

راده انشاء وجود ندارد و چون قصد انشاء وجود ندارد، مسبب انشاء که در هر حال در موارد مذکور ا 

این قاعده با این شرط در کلیه عقود و ایقاعات بدون استثناء جاری  .ابدی ینممفاد عقد است، تحقق 

است و دلیل آن، این است که فقها، بر بطلان عقد و ایقاعی که خالی از قصد باشد اتفاق نظر دارند؛ 

از نقطه نظرات فقها در ابواب مختلف فقه به دست آورد بی آنکه برای کسی  توان یمرا این اجماع 

 .تردیدی حاصل شود

 عدم اصل .2

مقتضای اصل، عدم ترتب اثر عقد بر عقد فاقد قصد است، مگر آنکه دلیل خاصی بر ترتب اثر وجود 

اوفوا بالعقود یا »عقود و ادله عقود چنین دلالتی در مورد عقد فاقد قصد ندارد زیرا در ادله  داشته باشد

احکام موکول به صدق کلمه عقد شده است لذا عقل حکم به لزوم تبعیت عقد از قصد  «احل الله البیع

 .شمارد یمو عمل حقوقی فاقد قصد را باطل  کند یم

 اتیروا .1

انما الاعمال »روایاتی از جمله روایت  به« العقود تابعه للقصود»قاعده برخی از فقها برای اثبات 

که ماهیت  دهد یمکرده زیرا ظاهر این دو روایت نشان  استناد« لا یحل عمل الا بالنیه»ای« ات یبالن

ناهیه باشد که به  «لا»تواند یمدر این دو حدیث  «لا»عمل بدون نیت تحقق پذیر نیست؛ کلمه 

 معنای بطلان عقد خواهد بود

                                                 
 297 . عباس علي عمید زنجاني،قواعد فقه،جلد اول،ص7



771 

 

 

کنوانسیون بیع بین ایران و  از منظر حقوقحاکمیت اراده 
 المللی

 
 

 

در این دو حدیث به معنای  «لا»زیرا که نهی به ماهیت عقد تعلق گرفنه است و ممکن است  

ا سیاق این دو و احتمال نفی کمال ب شود یمنفی باشد که در این صورت حمل به نفی صحت عقد 

 حدیث سازگار نیست

بسیار  (قصد قربت)احتمال اینکه کلمه نیت در این دو حدیث به معنای نیت در عبادات باشد 

 ضعیف است.

قرینه شمولیت نیت به معنای هر قصدی است و ادعای حقیقت شرعیه  «عمل»زیرا اطلاق کلمه 

 در مورد نیت قابل قبول نیست.

 ب: دلایل مفاد دوم قاعده

مگر آنکه عاقد  شود ینمیعنی آثار مترتب ؛ قد تابع قصد آن آثار استمفاد دوم قاعده این بود که آثار ع

 قصد آن آثار را داشته باشد.

 تقسیم کرد: توان یماین آثار را به سه نوع 

 نوع اول:

و به مقتضای قاعده لزوم بی آنکه احتیاج  ابدی یمآثاری است که به طور قهری به سبب عقد، تحقق 

 .ابدی یمبه قصد داشته باشد، تمام آن آثار متعاقب عقد تحقق 

 نوع دوم:

احکام و آثاری است که اگر قصد آن آثار داشته باشد و لفظی دالبر آثار در متن عقد آورده باشد، در 

در ورده باشدمتن عقد آ ه الفاظ یانتیجه آن آثار بر چنین عقد مترتب خواهد بود. ولی مشروط به آنک

 نتیجه آن آثار بر چنین عقد مترتب خواهد بود.

 نوع سوم:

احکام و آثاری است که خلاف مقتضای عقد یا خلاف احکام شرع است؛ در این حالت نه تنها قصد 

نیست بلکه حتی اگر علاوه بر قصد، لفظ دال بر آن نیز در عقد ذکر شده باشد؛  مؤثراین نوع آثار 

باطل و  ذاتاًنخواهد داشت و شرایط خلاف مقتضای عقد و شرایط مخالف با احکام شرع  یا جهینت

 ملغی الاثر است.

 اشکالی که در این مفاد قاعده وجود دارد این است که قصد از امور خفی است و جز با اعتراف

بنابراین مشروط کردن صحت عقد به چیزی که آشکار نیست و بستگی به  گردد ینمشخص معلوم 

 اعتراف عاقد دارد امر بسیار مشکلی است
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به  تواند یماشکال دیگر این است که هر گاه عاقد قصد خود را انکار کند و مدعی عدم قصد باشد، 

و هر عقدی را  ماند ینمباقی باتی برای عقود این طریق عقد را ابطال کند و بر این اساس هیچ گونه ث

 با انکار قصد ابطال کرد. توان یم

در پاسخ این اشکال باید توجه داشت که ظاهر همواره این است که عقد با قصد تطابق دارد و عقد 

توام باقصد است مگر اینکه دلیلی بر خلاف آن باشد؛ مانند اینکه بدانیم که عاقد ساهی، هازل یا غالط 

جماع فقها هم است و مادامی که این امور احراز نشده اصل تطابق عقد با قصد است و بر این امر ا

و انکار  اند کردهو بر قصد به لفظ، همواره استدلال  اند دانستهمحقق است که لفظ را کاشف از قصد 

 .اند نشمردهقصد را بعد از عقد مسموع 

که مفاد دوم قاعده، هنگامی قابل قبول است که لفظ  شود یمبا توضیحاتی که داده شد روشن 

یات و آثار مقصود از آن هماهنگ باشد و به نوعی بر آن باشد که با قصد خصوص یا گونهعقد به 

دلالت داشته باشد. در حقیقت مفاد دوم قاعده نیز بازگشت به مفاد اول است؛ به این معنا که همانگونه 

که لفظ عقد باید توام با قصد باشد، الفاظی که دال بر شرایط و آثار خاص هست نیز باید توام با قصد 

شد و همان طوریکه قصد عقد به اصل عقد است، شرایط و آثار دیگر عقد نیز تابع آن آثار و احکام با

قصد است؛ بنابراین اگر کسی در متن عقد چیزی که دال بر قصد خصوصیات و شرایط خاص نیاورده 

 3.باشد، خواه نا خواه در عقد، آن شرایط و آثار مترتب نخواهد شد

 ج: ادله مفاد سوم قاعده

قاعده بر اساس مفاد سوم یک امر عقلانی و عقلایی است که اختصاص به فقه و اسلام نداشته و یک 

معنی مسلم است که آنچه  نیا و نیازی به توضیح بیشتر ندارد. گردد یمقاعده عرفی و عام محسوب 

 .ابدی ینم، تحقق اند نکردهو آنچه قصد  شود یم، عقد به همان ترتیب واقع اند کردهمتعاقدان قصد 

 موارد کاربرد قاعده العقود تابعة للقصود 4-1

آن را در سه معنی زیر خلاصه کرد، موارد  توان یمکه  «العقود تابعة للقصود»با توجه به مفاد قاعده 

 :میده یمکاربرد قاعده را در قوانین و مقررات مورد مطالعه قرار 
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 قابل بحث باشد: تواند یماین قاعده به چند معنی و مفاد 

. همان گونه که فقها در شرایط عمومی عقود تصریح ابدی ینمعقد بدون اراده تحقق  مفاد اول:

؛ بنابراین عقد غافل، نائم، ناسی، هازل و مست که قصد بر ابدی ینمکه تابع بدون متبوع وجود  اند نموده

 انشاء عقد ندارند، باطل است.

به  شود یمین معنی که عقد از اموری است که با قصد مشخص عقد، تابع قصد است به ا مفاد دوم:

این معنی که هر عقدی احتیاج به دو طرف ایجاب و قبول دارد و دو شیئی که عوض و معوض قرار 

؛ مانند تملیک باشد یمبگیرند، بعد از اینکه عقد با این ارکان به وجود آمد، هر عقدی دارای اثر خاص 

 پس مفاد عقد در خصوصیاتش تابع نوع قصد است.عین یا تملیک منفعت و ... 

. اگر شخص قصد بیع داشت، عقد بیع واقع گردد یمنوع هر عقدی با قصد مشخص  مفاد سوم:

 .ابدی یمو اگر قصد عاریه داشت عاریه تحقق  شود یم

اختصاص به عقود نداشته و شامل ایقاعات نیز  «العقود تابعة للقصود»بر اساس این مفاد، قاعده  

ما لم یقصد لا »و عقد سلبی به معنی  «ما قصد یقع»و مفهوم آن دارای عقد ایجابی به معنی  گردد یم

 است. «یقع

شرط  3«به قصد انشاء به مشروط بودن به چیزی که دلالت بر قصد کند. شود یمعقد محقق ».3

ست که به اراده همان اراده ا قصد اساسی برای تحقق عقد، بلکه تمام اعمال حقوقی، وجود قصد است.

باطنی و ظاهری تقسیم شده است. اراده باطنی به تنهایی برای تحقق عقد کافی نیست بلکه لازم 

 است به نحوی ظهور خارجی بیابد.

شرطیت اراده و قصد در عقود و عدم تحقق عقد  «العقود تابعة للقصود»از این دیدگاه، معنی قاعده 

که  شود یمبدون قصد است. ماده فوق الذکر نیز بیانگر همین مطلب است و مفهوم مخالف آن چنین 

 «ابدی ینمعقد بدون قصد انشاء تحقق »

لازم است که قصد، بروز و ظهور خارجی داشته باشد که این همان اراده ظاهری است.  مضافاً

اینکه آیا عمل حقوقی از روی قصد تحقق یافته است یا خیر باید به شرایط اساسی برای تشخیص 

صحت عمل شخص توجه کرد؛ از جمله اینکه شخص عاقل و بالغ و رشید باشد و عمل را در حال 

ترتیب  نیبد مستی، بیهوشی، خواب و سایر اموری که مخل صحت اراده است، انجام نداده باشد.

 .ابدی یمقصد کرده تحقق گفت آنچه را  توان یم
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 3«اگر کسی در حال مستی یا بیهوشی یا در خواب معامله به واسطه فقدان قصد باطل است.». 0

 اند کردهگونه که فقها در شرایط عمومی عقود به آن تصریح  همان .ابدی ینمعقد بدون اراده تحقق 

 .ابدی ینمکه تابع بدون متبوع وجود 

به ؛ بر اساس این مفاد، عقد غافل، نائم، ناسی، هازل و مست که قصد انشاء ندارند باطل است 

 یعنی آنچه واقع گردیده است متعلق قصد قرار نگرفته است. «ما وقع لم یقصد»عبارت دیگر 

بر عدم وجود قصد تلقی کرده و  یا امارهتوان یمهر یک از حالات مستی و بیهوشی و خواب را 

 حکم به بطلان عقد داد.

هر گاه معلوم شود که معامله با قصد فرار از دین به طور صوری انجام شده، آن معامله باطل ». 1

معامله کننده باید قصد ایجاد یک رابطه حقوقی که دارای آثار خاص است، داشته باشد. کسی 0«است.

که فاقد  یا معاملهدر واقع قصد معامله کردن نداشتهو  دهد یمنجام را به طور صوری ا یا معاملهکه 

 .«ما وقع لم یقصد»قصد باشد، در حقیقت پا به عرصه وجود نگذاشته است؛ 

نه قصد باطنی داشته و نه قصد ظاهری؛ او الفاظی را  دهد یمصوری انجام  یا معاملهشخصی که  

رای هر گونه اثر حقوقی باشند و باید گفت او هیچ چیز بدون اینکه این الفاظ دا کند یمبر زبان جاری 

 حقیقی نساخته است.

که باید گفت هر گاه معلوم شود معامله به طور صوری انجام  رسد یمدر مورد این ماده به نظر  

شده، آن معامله باطل است؛ خواه با قصد فرار از دین باشد یا به دلایل دیگر و در واقع صوری بودن 

چون اگر با قصد فرار از دین معامله صحیحی انجام  «قصد فرار از دین»علت اصلی بطلان است نه 

 آن داد. گیرد، نباید حکم به بطلان

که بدون  یا معاملهگفت  توان ینمالبته برخی معتقدند که این ماده، مفهوم مخالف ندارد؛ یعنی 

 قصد فرار از دین به طور صوری یا با قصد فرار از دین غیر صوری انجام شود، صحیح و نافذ است.

 

 

 

 

                                                 
 قانون مدني 799.ماده 7

 قانون مدني 271.ماده 2



720 

 

 

کنوانسیون بیع بین ایران و  از منظر حقوقحاکمیت اراده 
 المللی

 
 

 

 حاکمیت اراده در کنوانسیون یمبنا گفتار سوم:

همیشه همراه با دلایل: فلسفی، اقتصادی و اخلاقی فراوانیبوده است. در پذیرش نظریة حاکمیت اراده، 

از این دلایل و براهین  یا پارههمة این دلایل، گرایش و روح فردگرایی بوضوح نمایان است. اینک، به

 .شود یماشاره 

 فلسفی یمبنا .1

اصل این استکه هیچ مبنای فلسفی اصل حاکمیت اراده، در حقیقت مبتنی بر اصل آزادی انسان است. 

فردی در مقابل دیگری، تعهدی بر عهده ندارد. البته، بعضی از تعهدات وجود داردکه به لحاظ زندگی 

قاعده استو  02این الزاماتاستثنایی  شود یماجتماعی، از سوی دولت بر افراد یک جامعه تحمیل 

. برایتضمین آزادیهای فردی، یک رابطة تعهد وجود کند یمحاکمیت دولت مبنای این تعهدات را توجیه 

؛ مگر اینکه متعهد چنین ارادهکرده باشد. تظاهر اصل آزادی، چیزی جز این نیست که فرد کند ینمپیدا 

را فقط زمانی متعهد بدانیمکه خود او اراده کرده باشد. نظریات ژان ژاک روسو دربارة اصول این نظریه، 

برایاین آزادی،  ییها تیمحدودن ذاتاً و بالفطره، آزاد است. زندگی اجتماعی قابلامعان نظر است. انسا

آزاد آن را خواسته  یا اراده، مگراینکه دیآ ینم. این قیود و محدودیتها به وجود آورد یمضرورتاً به وجود 

یهای ، این قیود و تحدیدات بر آزاد«قرارداد اجتماعی» باشد. در این خصوص، ژان ژاک روسو با نظریة

 3.کند یمفردی را توجیه 

 اخلاقی یمبنا .2

و معتقد بودندکه ارادة فرد  دانستند یمفلاسفة قرن هجدهم میلادی، اراده را منبع هر حق و تکلیفی 

دربارة قراردادها، منبع مستقیم حق و تکلیف و دربارة قانون، منبعغیرمستقیم است. این فلاسفه نه تنها 

، بلکهبرای آن ارزش اخلاقی نیز قائل بودند. چون افراد دانستند یماراده را منبع هر حق و تکلیفی 

هر  ؛ و، ضرورتاً منصفانه استبندند یممیل و ارادة خود مساوی و آزادند، قراردادهایی کهآزادانه و به 

0.مانعی که در راهاجرای ارادة افراد به وسیلة قانونگذار به وجود آید، غیر عادلانه خواهد بود
 

 اقتصادی یمبنا .1

که بشر هنگامی گفتند یمو  دانستند یمدر زمینة اقتصاد نیز دانشمندان حاکمیت و تفوق اراده را معتبر 

ابتکار، کاردانی و شایستگی خود را در فعالیتهای اقتصادینشان دهدکه آزادانه قرارداد ببندد و  تواند یم

                                                 
 174 70، شماره «مجله پژوهشي دانشگاه امام صادق )علیه السلام(»عباس؛ حیات علي،  .7

 711 . سید حسین صفایي.مفاهیم جدید در حقوق مدني.ص2
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تجارت باید مبتنی بر آزادی کامل باشد. تنظیم تجارت از  .فعالیتهای خویش را به دلخواه تنظیم کند

ئولیت، ابتکار جزرکود نخواهد داشت. دخالت دولت در اقتصاد، حس مس یا جهینتطرف قانونگذار، 

شخصی و رقابت را ازمیان خواهد برد. این دیدگاه. نظریة آزادیخواهان قرن هجدهم میلادی بود. در 

 3.این دوره،حاکمیت اراده و آزادی قراردادها رونق فراوانی داشت

                                                 
 711 مدني.ص.سید حسین صفایي.مفاهیم جدید در حقوق 7
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 6391 نیودر حقوق ایران وفقه امامیه و کنوانسیون حاکمیت اراده  موانع

 

 

 

 



 

 



 

 

 امامیه وفقهایران حقوق  حاکمیت اراده در موانعمبحث اول:

 حقوق ایران وفقه امامیه محدود کننده حاکمیت اراده عوامل اول:گفتار

 قانون بند اول:

 واماره امری بودن قانون الف: تشخیص قوانین امری

 . تشخیص قوانین امری1

پیشین به آن اعتقاد  یها سدهچنانکه گفته شد، آزادی اراده، با مفهوم و گسترشی که فرد گرایان 

قانونگذار ضمن تأیید اصل آزادی قراردادی، نفوذ قرارداد  رایز؛ داشتند، در حقوق ما پذیرفته نشده است

( و بدین ترتیب حکومت قانون انون مدنیق 32ماده لفت نداشتن با قانون کرده است )را موکول به مخا

گذشته از اصولی که گاه در مواد  .ردیپذ ینمو حاکمیت اراده را  داند یماشخاص « تراضی»را برتر از 

و در هر یک از  کند یمقانون آمده است، قانون مدنی شرایط درستی قراردادها را به طور کلی معین 

قراردادی »توان گفت:  . چندان که به عنوان قاعده میدیافزا یمنیز شرایط خاصی بر آن « عقود معین»

 3«.نباشداثر حقوقی دارد که مخالف با قوانین 

ق.م با قانون نشانگر اینست که حقوق ما  32 ی مادهشرط عدم مخالفت قراردادهای موضوع  لذا

آزادی قراردادها را بطور مطلق نپذیرفته و نفوذ آنها را مشروط به عدم مخالفت با قانون دانسته است. 

؛ بیرونیقرارداداستاین شرط یکی از شرایط

 392 اینامربهصراحتدرمادهاشد.قرارداداست،لزوماًبایستیموافققانونباماآنچهشرایطدرونی،یعنیشرایطتکوین

 :بهموجباینماده،برایصحتهرمعامله،شرایطذیلاساسیاست. قانونمدنیذکرگردیدهاست

 0معامله .مشروعیتجهت1.موضوعمعینکهموردمعاملهباشد1اهلیت طرفین .0طرفینورضاید قص.3

                                                 
 به بعد 700 .ش74 .دكتر ناصر كاتوزیان.مقدمه علم حقوق.چاپ7

 قانون مدني 790ماده  .2
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 ایناستکه آنچه در این گفتار مدنظر است

 .اشخاصبرخلافمقرراتقانونگذارنفوذحقوقینداردوضمانتاجرایآنبطلانقرارداداستتراضی

درک نمود که مقصود از قوانین محدود کننده اصل آزادی  توان یمبدون تصریح قانونگذار هم  لذا

قراردادی، قوانین امری است نه قوانین تکمیلی یا ارشادی، قوانین امری به عنوان قواعد غیرقابل 

تخطی در روابط اجتماعی است که به هر دلیل، از جمله ارتباط با نظم عمومی، منافع عمومی، مسائل 

بر خلاف آنها تراضی نمود برای مثال تجارت آزاد اسلحه جامعه  توان ینمحاکمیتی، سیاسی و امنیتی 

 3را نا امن کرده و هرج و مرج را رواج خواهد داد.

با این وجود برخی از قواعد که برای تنظیم روابط طرفین در صورت سکوت ایشان تنظیم  

قانون مدنی که مقرر  163برای مثال بنابر ماده  .، قواعد تکمیلی محسوب شده و قابل گریزنداند افتهی

مخارج تسلیم مبیع از قبیل اجرت نقل آن به محل تسلیم، اجرت شمردن و وزن کردن و غیره »دارد یم

بر خلاف آن  توان یمنه تنها  ؛ که«به عهده بایع است، مخارج تسلیم ثمن بر عهده مشتری است

قانون مدنی، در صورتی که عرف بر خلاف آن  160اده توافق نمود، بلکه بنابر ماده بعدی یعنی م

 0.حکمی صادر نموده باشد، مجری خواهد بود و بر قانون تکمیلی تقدم خواهد داشت

قواعد و مقررات آمره احکام یا ضوابطی هستند که قانونگذار بعنوان دستور و به عبارت دیگر 

باشد و یا به شکل نهی و منع  امری داشتهممکن است جنبه . این مقررات کند یمتکلیف بیان و اعلام 

و  شود ینماعلام گردد. رعایت قوانین امری مورد توجه خاص قانونگذار است و به هیچ وجه اجازه داده 

امکان پذیر نیست که اراده افراد از دائره آن تخطی کند و تخلف طرفین قرارداد از این محدوده موجب 

-032یت طرفین قرارداد )مواد د بود. مثلاً مقررات مربوط به اهلبطلان قرارداد و بی اعتباری آن خواه

قانون مدنی در  3010و  3013و  3012قانون مدنی ایران( و یا مقررات مواد  031و -033-030

خصوص ضوابط معاملات قیم یا مولی علیه یا انتقال و فروش و رهن مال مولی علیه را به صلح 

قانون ثبت از  11و  10علیهو مقررات پیش بینی شده در مواد دعوای مربوط به مولی  ،خاتمه دادن

. همچنین عدم نفوذ معاملات غیر رشید در اموال وی که در ماده گردد یمجمله قوانین آمره محسوب 

قانون مدنی پیش بینی شده است و با عدم امکان سلب حق تمتع و استیفاء تمام یا قسمتی از  3031

                                                 
 قانون مدني 70ماده  .7

باشد  يبیبر خلاف ترت میمحل تسل ایهرگاه عرف و عادت از بابت مخارج معامله : »يقانون مدن 012ماده  .2

مشروط در عقد رفتار شود و  ایبر طبق متعارف  دیدر عقد بر خلاف آن شرط شده باشد با ایكه ذكر شده و 

 «دهند. رییتغ يآن را به تراض توانند مينیعیمتبا نیهمچن
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قانون مدنی از مقررات  902و  919امکان سلب حربت مقرر در مواد  حقوق مدنی بطور کلیو یا عدم

 3.جایز نیست اند کردهآمره اند و تجاوز از حدودی که ترسیم 

که قوانین مربوط به نظم  یا محدودهدر قراردادها اصل حاکمیت اراده یا اصل استقلال اراده در 

. البته استقلال اراده در کند یمحکومت ، کنند یمعمومی و اخلاق حسنه یا قواعد آمره دیگر ترسیم 

و محدودیت اراده جنبه  شود یمانعقاد قرارداد و ایجاد روابط حقوقی بین مردم به عنوان اصل تلقی 

استثنائی دارد و علی القاعده این موارد استثنایی باید در قوانین تصریح گردد و باصطلاح حالت 

است مقررات آمره و ضوابط مربوط به نظم عمومی  استثنائی باید منصوص باشد. در عین حال ممکن

و اخلاق حسنه را نیز به عنوان اصل دیگری بپذیریم و بگوییم که اصل استقلال یا حاکمیت اراده تا 

. در این صورت همانطور که بسیاری از باشند یمزمانی که با قواعد آمره تعارض پیدا نکنند قابل اجراء 

نیز چنین است، لازم نیست حدود مورد نظر صریحاً مشخص  عملاً اساتید و حقوقدانان معتقدند و

گردیده باشد و همچنین لازم نیست نص خاصی بر منع تجاوز از حدود نظم عمومی و اخلاق حسنه 

پیش بینی شود، بلکه مصلحت جامعه اقتضاء دارد که اظهارنظر نسبت به اینگونه امور در اختیار قاضی 

انی وارسته و حافظ منافع خود و جامعه است و به ضوابط و اصول علمی نهاده شودتا قاضی که حقوقد

در هر مورد وقتی تشخیص داد که قرارداد  شناسد یمو عملی احاطه کامل دارد و بافت جامعه را هم 

تنظیم شده بر خلاف نظم عمومی یا اخلاق حسنه و یا سایر مقررات آمره است، بطلان آنرا اعلام 

 0.نسبت به مورد مسکوت باشد نماید، هر چند قانون

این است که نیروی الزام آور  سازد یمآنچه اجرای این قاعده را مشکل  حال با توجه به این موارد

گاهی « قانون در همه موارد یکسان نیست. 

امریاستیعنیتوافقطرفینبرخلافآنممنوعاستوگاهیقوانینتکمیلیاستیعنیقانونگذارآنچهراکهبهمصلحتاستبیاقوانین

جهت قرارداد بر مهماستایناستکهچنانچهموضوعیاآنچه .نکردهاستوتوافقبرخلافآنراهمپذیرفتهاست

 .مقرراتالزامیشارعوقانونگذارباشدوآنرانقضکندباطلوبلااثراستخلاف

یروی الزام آور قوانین در همه جا یکسان بود، اجرای این قاعده نیز با هیچ به مفهومی دیگر اگر ن

دشواری در این است که گاه هدف از وضع قوانین انجام قاعده تخلف  یول. شد ینممشکلی روبرو 

جانشین سکوت  داند یمآنچه را عادلانه و مفید  خواهد یمناپذیر نسیت: قانونگذار نظر ارشادی دارد و 

                                                 
 14 ص« نقش اراده در قراردادها» . اسدالله امامي،مقاله7

 19 . دكتر حسین صفائي حقوق مدني،تعهدات و قراردادها، صفحه2
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بر خلاف قانون تراضی کنند. به همین جهت نیز  توانند یمسازد. در این گونه موارد، آنان  طرفین عقد

که الزام ناشی از این قوانین مشروط بر نبودن تراضی مخالف است و برای عقد نقش  شود یمگفته 

 3دارد.« تکمیلی»

. اجرتبرایصدمهزدنبهسلامتدیگریباطلاستگرفتن برای مثال،

و احکام خیارات 0است. فردرابهطورمطلقازاوسلبکندباطلیها یآزادویاانجامقراردادیباذکرشروطیکهحقوقو

و حق تعیین  1سقوط تمام آنها را شرط کرد توان یمدر قراردادها در زمره قوانین تکمیلی است و 

 1مسکن زن و شوهر نیز از همین قبیل است.

برای احراز نفوذ با بطلان قراردادهایی که با قانون مخالف است، در مرحله نخست باید  پس

طبیعت قانونی را باز شناخت: اگر قانون امری باشد، قرارداد باطل است و اگر تکمیلی به شمار رود عقد 

 حکومت دارد.

 امری بودن قانون اماره .2

. برای برد یمقانونگذار در بیان احکام خود بکار امری بودن قانون لحنی است که  یها نشانهیکی از 

ظهور در امری بودن حکم «. ممنوع است»یا « مکلف است»و « باید»مثال، آوردن واژه هائی مانند 

به طور معمول برای بیان قواعد تکمیلی بکار « اختیار دارد»یا « تواند می»دارد. در حالی که کلمه 

 :میکن یمبارز قوانین امری اشاره  یها نشانهاز مورد  به یک به عنوان مثال. رود یم

و نتیجه تراضی دو طرف  شود یماحکام استثنایی که بر خلاف قواعد کلی قراردادها وضع »

استثنایی بودن آن نشان دهنده این است که قانونگذار  رایز؛ روند یماز قواعد امری به شمار  باشند ینم

 1«بپذیرد. امکان تراضی بر خلاف آنها راخواسته ینم

 ب: قرارداد مخالف روح قانون

در  اند کردهقراردادهای خصوصی نسبت به کسانی که آن را منعقد »قانون مدنی:  32بر طبق ماده 

تأیید اصل مباح « صراحت قانون»مقصود از قید «. صورتیکه خلاف صریح قانون نباشد نافذ است

                                                 
 749 ،ص19 دكترناصركاتوزیان،حقوق مدني،قواعد عمومي قراردادها، جلد اول،شماره. 7

تجاوز به منافع  ایریاضرار به غ ی وسیلهرا  شیاعمال حق خو تواند نميكس  چیه: »ياساس قانون 40اصل  .2

 «قرار دهد. يعموم

 قانون مدني 441. ماده 0

 يقانون مدن 7774 .ماده4

 709 و 701 ،شماره7 كاتوزیان،حقوق مدني،عقود معین،ج.دكتر ناصر 9
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گذار دریافته است که ایجاد حس اعتماد در امور تجارت و تأمین عدالت  بودن قراردادها است. قانون

از میان  این طرز تفکر ؛ وخویش باشند یها مانیپو  ها گفتهنسبی مستلزم این است که همه پایبند به 

 3ن است.اگر قانون به صراحت قراردادی را مجاز نشمرد مقصود اعلام نافذ نبودن آ کهبرود 

روح و «. هر چه منع نشده آزادو مباح است»خلاصه کرد که  توان یمرا بدین گونه  32مفاد ماده 

اگر پذیرفته شود که کلامی دارای مفهوم است،  پسمفهوم قانون چیزی جز مقصود قانون گذار نیست 

 ادعا کرد که این مفهوم چون به قالب الفاظ در نیامده است اثر ندارد؟ توان یمچگونه 

. آورد یمدرست پنداشتن قراردادهایی که با روح قانون منافات دارد، در عمل نتایج ناگواری به بار 

برای مثال در هیچ یک از مواد قانون مدنی و امور حقیقی نیامده است که قیم حق بخشیدن اموال 

 دیآ یمو سایر مواد مربوط به اختیار قیم به خوبی بر  3031د، در حالیکه در مفهوم ماده محجور را ندار

 0که مباح شناختن این اقدام با حکم نصب قیم و منظور قانون گذار مخالف است.

 بند دوم: نظم عمومی

 است و متون فقهی و حقوقی بسیاری، یا شدهاصطلاح نظم عمومی در فقه و حقوق، اصطلاح شناخته 

در بردارنده این واژه است و تعریفهای متعددی از آن به عمل آمده است، لیکن برای تشخیص 

را  یا ضابطهاز تمام آن تعاریف چنین  توان ینممصادیق نظم عمومی ضابطه دقیقی ارائه نشده است و 

لح به دست آورد. نقطه مشترک مذکور در این تعریفها، ارتباط مفهوم نظم عمومی با منافع و مصا

دانند  عمومی جامعه است. از این رو، برخی از حقوقدانان منافع عمومی را ضابطه تعیین قواعد امری می

، قوانین دارای جنبه نظم شوند یمو قوانینی را که به منظور حفظ منافع جمعی افراد یک جامعه وضع 

صلحتی عام در وضع . بدیهی است که غالب قوانین، جنبه اجتماعی دارد و منامند یمعمومی و امری 

 1.آن، مدنظر قانون گذار بوده است

تعیین کننده قاعده آمره و مفهوم نظم عمومی باشد.  تواند ینمبه تنهایی  یا ضابطهبنابراین، چنین 

محرک قانون گذار در وضع بسیاری از قواعد موجود، مصلحت عمومی است. ولی مصلحت مربوط به 

ای از موارد  آزادی اراده افراد، از دید قانون گذار بر آن مصلحت عمومی ترجیح داده شده است. در پاره

                                                 
 791 ص، 7 جلدقراردادها،  يعموم قواعد،يمدن حقوقان،یدكتر ناصر كاتوز .7

 791 ، ص7 .دكتر ناصر كاتوزیان،حقوق مدني،قواعد عمومي قراردادها،جلد2

 799 ص 7 . دكتر ناصركاتوزیان،حقوق مدني،قواعدعمومي قراردادها،ج0
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است. در این موارد است که قانون  تر مهمتب در نظر قانون گذار نیز استیفای مصلحت عمومی، به مرا

 .گردد یمبا نظم عمومی مرتبط 

که همگان باید به آن احترام گذارند تا  ردیگ یم، نظم عمومی قواعدی را در بر رسد یمبه نظر 

نظام اجتماع حفظ گردد و از هم نگسلد. قوای اداره کننده جامعه، تنها بر اساس رعایت آن قواعد از 

توانند وظایف خود را انجام دهند و جامعه را اداره نمایند. قواعد مربوط به نظم  سوی همه افراد، می

ه، امور اقتصادی، معیشتی و قراردادی افراد اجتماع و نیز در مورد در زمینه اداره جامع تواند یمعمومی 

 3امور خانواده و غیر اینها باشد. لذا اهمیت شناخت مفهوم نظم عمومی بر کسی پوشیده نیست.

 الف: نظم عمومی در فقه و حقوق

 . نظم عمومی در فقه1

از مفهوم نظم عمومی و آثار مخالفت با آن در زندگی  یا گونهدر بسیاری از متون فقهی، فقها به 

. به عنوان اند نمودهو به استناد آن، از اجرای امور مخالف با نظم عمومی ممانعت  اند بردهاجتماعی نام 

مثال، در مورد عدم جواز نقض حکم قاضی استدلال شده که در صورت جواز نقض حکم، در جامعه 

ای جلوگیری از هرج و مرج، نقض حکم قاضی باطل است و یا نظام آید. لذا بر هرج و مرج پیش می

اجتماع بسته به قضاوت است و اگر قضاوت نباشد، هیچ نظمی در اجتماع وجود نخواهد داشت و از 

 0.عدالت و احقاق حق اثری نخواهد بود

 گر چه از عبارات فوق به خوبی هویداست که مفهوم نظم عمومی در فقه مفهومی شناخته شده

از عبارات فقها را در  یا پارهاست، ولی برای اینکه برخی از مصادیق این مفهوم در فقه شناسایی شود. 

 :میکن یمبعضی از موضوعات بررسی 

ائمه الف. از جمله موضوعاتی که در مورد آن به نظم عمومی استدلال شده است، مسئله نصب 

 ع( و اولیای امر مردم است:)

ص( و ) امبریپعدل و قسط در نظام اجتماع، همان گونه که به نصب هدایت مردم و برقراری »

و گذران امور مردم  شود یمع( این نظام مختل ) یولص( و ) امبریپولی )ع( نیاز دارد و در صورت نبود 

. همین طور به پیش بینی نظام دادرسیی و قضایی بعد از پیامبر و ولی نیازمند است. گردد یممشکل 

ع( باید مجتهد جامع الشرایط تصدی قضا را به امر )این حکم عقل است که در صورت غیبت ولی 
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علت اختلال نظام بر عهده گیرد و در صورت عدم دسترس به چنین فقیهی، سایر مؤمنان این مهم را 

 «رند.بر دوش گی

 ب. در مورد نفوذ حکم قاضی فقیه در زمان غیبت حضرت ولی عصر )عج( آمده است:

و برخی از فقها هم به این دلیل،  شود یمعدم نفوذ حکم قاضی موجب اختلال در نظام جهان »

گفت که  توان یملذا به قطع  3«.اند کردهع( را اثبات معصوم )ص( و نصب امام ) امبریپوجوب ارسال 

مفهوم نظم عمومی نزد فقها شناخته شده است و هر امری که منجر به اختلال نظام معاش و معاد 

 مردم گردد، از نظر آنان مردود و مرتکب آن مستحق مؤاخذه و عقاب است.

 عمومی در حقوق نظم .2

مفهوم در بین  نیا ،رسد یمنظر  به .اند نکردهحقوقدانان هم تعریف واحد و روشنی از نظم عمومی ارائه 

در تعیین ضابطه برای  رایز؛ از ابهام قرار دارد یا هالهدانشمندان حقوق چندان روشن نیست و در 

. وجود تفسیرهای اند کردهتشخیص قواعد نظم عمومی، تفسیرهای گوناگونی از نظم عمومی ارائه 

متفاوت ناشی از چندگانگی ماهیت حقوقی نظم عمومی نیست. بلکه با یک استقرای ناقص در قوانین 

. هدف این است که از شود یم، در تمام مواردی که به نظم عمومی استناد شود یمبه خوبی استدراک 

به این معنا که مصالح  اجرای امری که با منافع و مصالح عمومی جامعه تعارض دارد، ممانعت شود.

عام مورد نظر برای وضع قواعد با مصالح فردی اشخاص درگیر است و در این صورت مصلحت اهم 

که همان مصالح عمومی است، ترجیح داده شده است. بدیهی است که مصالح و منافع جامعه امری 

ضابطه روشنی  «عمومیمنافع »که  اند پنداشتهبعضی 0ثابت نیست و دائم در حال تغییر و تحول است.

، قوانینی که به منظور حفظ منافع اند گفتهبرای تشخیص قوانین امری و تکمیلی است و بر این مبنا 

بستگی به نظم عمومی دارد و قواعدی که ناظر به مصلحت فردی است در برابر  شود یمجامعه وضع 

انست که همه قوانین کم و بیش چنانچه گفته شد، باید د یول. کند ینمآزادی اراده محدودیتی ایجاد 

جنبه اجتماعی دارد و مصلحتی در وضع آن مورد نظر بوده است. منتها در بعضی از آنها مصلحت 

مربوط به آزادی اراده بر مصلحتی که محرک قانون گذار در وضع قانون بوده است رجحان دارد و به 

کن، در بعضی دیگر، اجرای قانون بر خلاف آن با هم تراضی کنند. لی توانند یمهمین جهت اشخاص 

و  دیآ یمچندان مهم است که مصلحت مربوط به احترام به حاکمیت اراده در برابر آن ناچیز به شمار 
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مخالفت قرارداد  :به عنوان مثال3.، قانون با نظم عمومی ارتباط داردشود یمدر این جا است که گفته 

با نظم عمومی باعث خواهد شد که به جای خدشه در نظم جامعه، قرارداد طرفین و به موجب آن 

تا حدی که با این نظم در تعارض است، محدود گردیده و از این  «قصد طرفین»منشاء قرارداد یعنی 

با محتوایی متعارض با لحاظ منافع جامعه که بیشتر سیاسی و امنیتی است به خاطر قرارداد متقابلی 

، مقصود شود یمزیرا در تمام مواردی که به نظم عمومیاستناد ؛ نظم جامعه در معرض خطر قرار نگیرد

با مصالح عالی دولت و منافع جامعه ملازمه دارد، بر قراردادها  یا قاعدهاین است که چون اجرای 

معنا و مفهوم ثابتی  توان ینمکه برای شناسایی مفهوم نظم عمومی،  شود یماین  جهینت ارجحیت دارد.

را در نظر گرفت: یعنی نظم عمومی یک مفهوم نسبی خواهد بود که با ملاحظه همه عوامل اجتماعی، 

اقتصادی، فرهنگی و سیاسی یک جامعه تعیین خواهد شد. البته این بدان معنا نیست که نظم عمومی 

 0.ستدارای مفاهیم متعدد ا

نظم عمومی از جمله حصارها و دوایری است که آزادی اراده افراد را در انعقاد  به عبارت دیگر

، طرفین عقد حق ندارد پای از این دایره بیرون نهند و برخلاف ضوابط مربوط کند یمقرارداد محدود 

تم باید این ضوابط به نظم عمومی به انعقاد قرارداد مبادرت ورزند، بلکه برای حفظ نظم جامعه بطور ح

قانون مدنی ایران  911اده م1را محترم بشمارند و الا قراردادشان اعتبار و ارزش حقوقی نخواهد داشت.

 :دیگو یمدر این زمینه چنین 

قوانین خارجی و یا قراردادهای خصوصی را که بر خلاف اخلاق حسنه و یا  تواند ینممحکمه »

، شود یمیا به علت دیگر، مخالف با نظم عمومی محسوب بواسطه جریحه دار کردن احساسات جامعه 

 «مجاز باشد اصولاًبه موقع اجراء گذارد اگر چه اجراء قوانین مزبور 

 :دیگو یمقانون آئین دادرسی مدنی ایران نیز  0ماده 

عقود و قراردادهایی که مخل نظام عمومی یا بر خلاف اخلاق حسنه است در دادگاه قابل ترتیب 

 «اثر نیست.

لذا محکمه باید در تفسیر قرارداد، در مواردی که تعارض قصد طرفین و نتیجه این تراضی یعنی 

عقد را به نظم عمومی احراز نماید، از توجه و اهتمام به قصد طرفین خودداری نموده و عقد را بنابر 
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ونگذار نظم همان طور که اشاره شد قان3تعارض با نظم عمومی محکوم به بطلان و بی اعتباری نماید.

عمومی را تعریف نکرده است و در میان حقوقدانان نیز در خصوص تعریف نظم عمومی اتفاق نظر 

مخالف تعریف نظم عمومی و تعیین حدودی برای آن هستند، ولی گروهی دیگر  یا عدهوجود ندارد. 

در تعریف نظم  معتقدند باید نظم عمومی را تعریف کرد. در عین حال نظر این دسته از حقوقدانان نیز

و جمعی  کند یمعمومی متفاوت است. بعضی می گویند حقوق، نظم طبیعی موجود در جامعه را حفظ 

دیگر می گویند حقوق نظم عمومی را در روابط مردم، به منظور حفظ منافع هیئت اجتماع بوجود 

 و این منافع نظر به اصول عالیه اخلاق انسانی و اجتماعی دارد. آورد یم

نظم عمومی »آن را چنین تعریف کرد:  توان یمبه برداشتهای مختلف از نظم عمومی  با توجه

عبارت از مجموع ضوابط و مقرراتی است که قوام و بناء دات و حییت ملت و تمدن و فرهنگ جامعه را 

شاید بتوان گفت که قانونگذار ایران تعمداً از 0«و تخلف از مقررات مذکور جایز نیست کند یمتأمین 

و حتی تعریف  پرداخت یمریف نظم عمومی خودداری کرده، نه مسامحتاً و به فرض که به تعریف تع

شد، زیرا در عمل تطبیق نظم عمومی  باز هم مشکلی حل نمی کرد یمجامعی از نظم عمومی عرضه 

توانست از مداخله نظر  با موارد و مصادیق بدرستی امکان پذیر نبود و در هر حال نمی« تعریف شده»

مختلف قلمرو نظم عمومی متفاوت یها زمانقاضی در برداشتش از تعریف بکاهد. علاوه بر این در 

در هر زمان و نیز در ارتباط با « جامعه»به عبارت دیگر وسعت این قلمرو وابسته به مفهوم ؛ است

 ائل است.است که قدرت حاکمه برای اجتماع ق ارزشی

مربوط به نظم عمومی است که در ردیف اموری باشد که نظام جامعه، چه در  یا قاعدهبنابراین، 

سیاسی، اداری، فرهنگی و اخلاقی به آن وابسته است و نقض آن  یها نهیزمزمینه اقتصادی و چه در 

. سازد یمو قوه حاکمه را از استقرار آن نظام ناتوان  آورد یمامور به این نظام خدشه و خللی وارد 

دیهی است که در یک جامعه نظام مند، افراد نباید بتوانند قدرت بر هم زدن این نظم را با طبیعی و ب

تراضی داشته باشند. لذا گفته شده است: از مهمترین اوصاف نظم عمومی، لزوم رعایت آن از سوی 

همه افراد جامعه است. اعتبار نظم عمومی در مصادیق مختلف مورد استناد، یکسان نیست. در 

ات حقوق اساسی و آزادیهای ذاتی بشر، از قبیل حق حیات، حق تعیین سرنوشت، آزادی بیان و موضوع

و افراد به هیچ عنوان  شود یماندیشه و غیره، قواعد عامی وجود دارد که به نظم عمومی مربوط 
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اما در موضوعات حقوق خصوصی، ؛ بر خلاف آن قواعد عمل نمایند -بر اساس قرارداد -توانند ینم

عمومی، یک مکانیزم حقوقی است که دولت به وسیله آن قراردادهای خصوصی مغایر با منافع  نظم

بنابراین در حقوق مدنی، نظم عمومی ابزاری است که اصل آزادی اراده ؛ کند یمعمومی را باطل اعلام 

ی در آمد. چون استناد به نظم عموم تر شیپ. منتها، همان طور که سازد یمدر قراردادها را محدود 

، جهت حفظ مصالح عامه و تأمین منافع عمومی است و دولتها برای تحقق این هدف، ها ارادهتحدید 

که دائم در حال تغییر و تحول است، موارد استناد به نظم عمومی هم دائماً  ندینما یمقواعدی را وضع 

 3متغیر است.

 نظم عمومی قلمرو ب:

نوع نگرش به رابطه فرد و اجتماع و نحوه تحلیل این رابطه، نقش اساسی و مهمی در تعیین قلمرو 

حاصل نزاع دو مکتب فردی و اجتماعی در باب  ...کند یمنظم عمومی در بستر حقوق خصوصی ایفا 

 نظم عمومی، این گونه جمع بندی و تصویر شده است:

، تنها قانون است، ولی از منظر مکتب جمع گرایان، غیر نظر مکتب فردگرایی، منبع نظم عمومی از .3

از قانون، اخلاق حسنه، عرف و عادت هم در زمره منابع نظم عمومی است. در حقوق ایران، با عنایت 

ق.م. اخلاق حسنه و عرف و عادت نیز از منابع نظم عمومی به حساب  3091و  911، 32به مواد 

 .دیآ یم

ب فردگرایی، قواعد مربوط به نظم عمومی، تنها به قوانین نظری، . بر اساس مبانی فکری مکت0

اساسی، مالیاتی و اداری اختصاص دارد، ولی قوانین در زمینه حقوق خصوصی )مدنی و تجاری( از 

و آزادی اشخاص در این زمینه، قیدی نخورده و مطلق  مانند یمتجاوز قواعد نظم عمومی مصون 

یران در اغلب قواعد مربوط به احوال شخصیه و حقوق اموال و گذار ا است. روشن است که قانون

مالکیت از این نتیجه پیروی نکرده و آزادی بی قید و شرط برای افراد قائل نشده و این امور را با نظم 

 عمومی محدود کرده است.

عمومی،  . مطابق نظر فردگرایان، استناد به نظم عمومی، استثناست و در موارد تردید مخالفت با نظم1

اما بر اساس نظر جمع ؛ اصل حاکمیت اراده و صحت عمل حقوقی انجام شده، محکم خواهد بود
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، شمارند یمو اصل در مقررات و قواعد قانونی را امری بودن  دانند ینمگرایان که نظم عمومی را استثنا 

 3.شود یمدر موارد مشکوک، به فساد عمل انجام شده، حکم 

 نظم عمومی اقسام ج:

 نظم عمومی سیاسی .1

نظم عمومی سیاسی، همان معنای مرسوم و متعارف و سنتی نظم عمومی است و هدف از این نوع 

شود که افراد  نظم عمومی حمایت از دولت و خانواده و فرد است. قواعد نظم عمومی سیاسی مانع می

بنابراین، روشن ؛ نندبتوانند در قراردادهای خصوصی خود به ارکان و نهادهای اساسی جامعه صدمه بز

و هیچ جنبه  دینما یماست که این قواعد تنها جنبه بازدارندگی دارد و از حریم مصالح عمومی دفاع 

 0اثباتی و الزام به انجام امری ندارد.

 از دولت تیحما 1-1

 دولتی باشد داخل در قلمرو نظو عمومی است. یها سازمانهر آنچه مربوط به ارکان و 

قراردادهایی که مخالف قوانین حقوق عمومی باشند، به علت مباینت با نظم عمومی،  اصولاًاز این رو 

مخالف قوانین  (یرأمانند قرارداد فروش حق )بنابراین قراردادهای مخالف قوانین اساسی ؛ باطل است

الف قوانین و مخ (مانند قرارداد مربوط به پنهان داشتن بهای واقعی مالی برای فرار از مالیات)مالیاتی 

مانند قراردادی که مجرم را در مقابل جزای نقدی ناشی از محکومیت کیفری بیمه کند.( باطل )جزایی 

 مثلاًقواین راجع به آیین دادرسی مدنی همیشه مربوط به نظم عمومی نیستند،  ...شناخته شده است

با  توانند یمثلاًم؛ بر خلاف قواعد صلاحیت محلی توافق کنند توانند یمطرفین دعوی با شرایطی 

دعوی  ی اقامهتوافق یکدیگر به جای طرح دعوی در دادگاه عمومی تهران، در دادگاه عمومی قم 

 نمایند؛ مانند قواعد صلاحیت ذاتی دادگاه و تشریفات دادرسی و صدور حکم.

 از خانواده تیحما 1-2

 نظم عمومی هستند.قوانین مربوط به خانواده جز در موارد استثنایی امری و مربوط به 

 حاًیصربنابراین قواعد مربوط به ازدواج و طلاق و نسب و ارث و ولایت را، جز در مواردی که قانون 

ضمن عقد نکاح توافق کنند که ریاست  توانند ینمزوجین  مثلاً؛ نقص کرد توان ینماجازه داده است، 

ا زن از تکلیف تمکین معاف باشد، یا خانواده با مرد نباشد، یا مرد از تکلیف نفقه و حسن معاشرت، ی
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کسی را که  تواند ینمشوهر نسبت به اولاد خود سمت ولایت قهری نداشته باشد. همچنین اراده افراد 

نسبتی با دیگری ندارد یا نسب او نامشروع است فرزند قانونی وی قلمداد کند. این توافق بر خلاف 

نیز هر گونه توافقی که سهم الارث قانونی وارث را تغییر دهد بر خلاف  ؛ ونظم عمومی و باطل است

 اعتبار ساقط است. ی درجهنظم عمومی و از 

 از فرد تیحما 1-1

ندارد ت فرد سرچشمه گرفته است: فرد حق نظم عمومی از مکتب اصال ی جنبهحمایت از فرد: این 

تضمین آزادی فردی باید آزادی قراردادی را  یبرا 3حیات و آزادی خود را مورد معامله قرار دهد.

به طور کلی حق تمتع یا حق اجرای تمام یا قسمتی از  تواند ینممحدود کرد. بدین جهت هیچکس 

قضایی فرانسه کلیه  ی هیروحقوق مدنی را از خود سلب کند و نیز به منظور حمایت از فرد است که 

مانند قرارداد راجع )استقلال شخص انسان لطمه زند قراردادهایی را که به سلامت و تمامیت جسمی و 

باطل اعلام کرده است. قواعد راجع به اهلیت نیز که  (به عمل جراحی که بی فیده خطرناک باشد

 0.مربوط به نظم عمومی است مبتنی بر فکر حمایت از فرد است

 . نظم عمومی اقتصادی2

ورود مفهوم نظم عمومی اقتصادی به ادبیات حقوقی از دستاوردهای حقوق قرن بیستم است و گفته 

ندارد. البته در گذشته هم قوانینی با صیغه نظم عمومی وضع شده است  یا سابقهشده است قبل از آن 

تهای ، ولی هدف از وضع آن قواعد حمایت از آزادی معاملات و فعالیاند داشتهکه وجهه اقتصادی 

اقتصادی بود. لیکن مفهوم نظم عمومی اقتصادی امروز که در قواعد حقوق مدنی قرن بیستم به بعد 

با نام توزیع  ها دولتجای گرفته است، معنایی متفاوت دارد و دارای هدفی دیگر است. در این مفهوم، 

بنای دخالت دولت در . مرندیگ یمعادلانه ثروت در اجتماع، اقتصاد جامعه را در نظارت و رهبری خود 

امور اقتصادی، نظم عمومی است و لذا آن رانظم عمومی دخالتی هم می گویند. قراردادهای 

خصوصی، به عنوان یکی از عوامل توزیع ثروت، از جمله موضوعات این نظم عمومی قرار گرفته است. 

و بر طرفین قرارداد تحمیل  کنند یمنه تنها آثار قراردادها را به گونه امری تعیین  ها دولتدر این موارد، 

و حتی گاهی اوقات اشخاص را ملزم  کنند یمموارد از انعقاد قرارداد ممانعت  یا پاره، بلکه در ندینما یم

. اگر چه الزام به انعقاد قرارداد به استناد نظم عمومی، هنوز در ادبیات ندینما یمبه عقد قراردادی 
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که با گسترش دامنه نظم  رسد یمه است، ولی به نظر حقوقی جای خود را پیدا و مستحکم نکرد

عمومی و فزونی یافتن آثار تحمیلی قراردادها، کم کم باید به این باور رسید که برای زندگی در 

اوقات، به پذیرش نظریه الزام به انعقاد قرارداد به استناد نظم عمومی  یا پارهاجتماع، به ناچار باید در 

 3تن در داد.

 نظم عمومی اقتصادی الف: انواع

 نظم عمومی اقتصادی حمایتی. 1

، حمایت از مردمی همانند شود یمهدف از این نظم عمومی که به آن نظم عمومی اجتماعی هم گفته 

. مبنای این نظم عمومی این است که اند ناتوانکارگران است که از نظر اقتصاد و معیشت، ضعیف و 

ارمغان آورد. وقتی دو طرف قرارداد از نظر اقتصادی یکسان  عدالت را به تواند ینمهمیشه قرارداد 

نیستند و قوی و ضعیف وجود دارد و یا یک طرف، کالا و یا خدمتی را در انحصار دارد و طرف دیگر 

سخت به آن نیازمند است، در این گونه موارد، قرارداد نه تنها عدالت را به دنبال ندارد، بلکه به ظلم 

برای ایجاد توازن در این رابطه و جلوگیری از تجاوز به حقوق ضعیف، دولت و  هم منتهی خواهد شد.

قانون ناگزیر باید از ناتوان حمایت کند. قوانین مربوط به تنظیم قرارداد کار از مقوله نظم عمومی به 

 0همین معناست و برای حمایت از کارگران در برابر کارفرمایان وضع شده است.

 عمومی اقتصادی ارشادی نظم .2

هدف در این نوع نظم عمومی اقتصادی، تنظیم اقتصاد ملی است. قواعد نظم عمومی ارشادی در اثر 

 ها دولت. چون در این نظام، دیآ یمحکومت نظام اقتصاد ارشادی یا رهبری شده بر جامعه به وجود 

سعی دارند تا ارشاد اقتصادی را با هدایت یکی از عناصر مهم توزیع ثروت، یعنی قرارداد، همراه سازند. 

که بر  دهد ینمدر قرن اخیر، اقتصاد ارشادی اصل آزادی قراردادها را محدود کرده و به افراد اجازه 

عمومی ارشادی  خلاف قوانین تنظیم اقتصادی، قراردادی منعقد سازند. درست است که هدف نظم

مانند نظم عمومی حمایتی، تأمین رفاه و حمایت از جامعه است، اما این هدف در نظم عمومی ارشادی، 

مستقیماً منظور و مقصود قانون گذار نیست؛ بلکه هدف مستقیم از این نظم عمومی، اجرای سیاستهای 

م عمومی حمایتی که مقاصد اقتصادی دولت و مؤثر بودن این سیاستها از نظر فنی است؛ بر خلاف نظ
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اخلاقی و بشر دوستی و حمایت از محرومان به طور مستقیم مورد توجه قانون گذار است. به عنوان 

مثال، قوانین بانکی و بورس و تعیین نرخ بهره از جمله قواعدی است که به این منظور وضع شده 

 3است.

 ب: آثار نظم عمومی اقتصادی نوین

راده آنان در اثر نظم عمومی و بطلان قرارداد در نظم عمومی سیاسی با توافق طرفین و نقش ا .1

نظم عمومی اقتصادی حمایتی متفاوت است. در نظم عمومی سیاسی، هر گونه توافق بر خلاف نظم 

. ولی در نظم عمومی اقتصادی حمایتی این گونه نیست. به شود یمعمومی موجب بطلان قرارداد 

قواعدی که به استناد نظم عمومی به نفع کارگر وضع شده است، یک  عنوان مثال در قوانین کار،

بر آنها بیفزاید،  تواند یماز مزایای کارگر بکاهد. ولی  تواند ینمطرفه است؛ به این معنا که قرارداد کار 

ساعت در  12ساعت در هفته را به  11مثلاً تعطیلی یک روز در هفته را دو روز کند یا ساعات کار از 

 .تقلیل دهد. این چنین قراردادی، قطعاً مخالف نظم عمومی حمایتی و باطل نیستهفته 

، علاوه بر بطلان به عنوان ضمانت شود یم. قراردادهایی که بر خلاف نظم عمومی ارشادی منعقد 2

قانون تشدید  0اجرای کیفری نیز باشد. به عنوان مثال، ماده  ضمانتاجرای مدنی، ممکن است دارای 

، در مورد احتکار برخی کالاهای اساسی غذایی مردم، 3101مجازات محتکران و گرانفروشان مصوب 

 0مجازات سنگینی مقرر کرده است.

 حسنه اخلاق بند سوم:

 اخلاق مفهومالف:

عبارت از مجموع ضوابط و مقررات و رفتاری اخلاق حسنه که به آن اخلاق عمومی هم می گویند »

1«است که مورد پسند اکثریت مردم یک جامعه باشد
 

اخلاق حسنه اموری را گویند که اکثریت افراد جامعه مراعات آن را لازم و  به عبارت دیگر

 دیآ یمتعریف فوق الذکر این تفکر صحیح بر  از مستحسن بدانند و عمل بر خلاف آن را زشت شمارند.

که اخلاق حسنه، اولاً: مفهومی مبهم و ناشناخته بوده و علاوه بر ایرادات منطقی وارده به تعریف فوق 
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الذکر، هر تعریفی که از آن ارائه شود به دلیل معلوم نبودن اخلاق حسنه دارای همان ایراد خواهد بود. 

مختلف  یها مکانو  اه زمان: اخلاق حسنه یک مفهوم متغیر است به این صورت که در طول اًیثان

بنابراین ممکن است بعضی از اعمال و رفتار در زمانی موافق اخلاق عمومی یا  3تغییر خواهد کرد.

اخلاق حسنه تلقی گردد، ولی در زمانی دیگر همین اعمال و رفتار مغایر اخلاق حسنه به حساب آید و 

نی و سرزمینی دیگر مذموم جلوه کند. در مکانی پسندیده و در مکا یا هیروهمچنین امکان دارد رفتار و 

ادیان و مذاهب در بوجود آوردن اخلاق حسنه نقش مؤثری داشتند و دارند و در عین حال گاه ممکن 

است بین اخلاق مذهبی و اخلاق حسنه اصطلاحی جامعه بواسطه بی اعتنائی به مذهب تفاوت وجود 

، در جهان غرب و شود یموبات الکلی منعقد عنوان مثال: عقدی که برای معاملات مشر به داشته باشد.

نیز در ایران قبل از انقلاب اسلامی مجاز و در جمهوری اسلامی ایران و فقه اسلامی، خلاف اخلاق 

 0ممنوعیت معامله آن را به نظم عمومی یا قانون نیز نسبت داد. توان یمحسنه است علاوه بر اینکه 

 اخلاق حسنه با نظم عمومی رابطه ب:

که افراد در روابط  کند یمضوابط مربوط به اخلاق حسنه نیز مانند نظم عمومی حدودی ترسیم 

از این محدوده تجاوز کنند و اگر افراد یک جامعه در قراردادی که تنظیم  توانند ینمخصوصی خود 

د. این این ضوابط را مراعات نکنند قرارداد تنظیمی باطل است و هیچگونه اعتبار حقوقی ندار کنند یم

جدای از آنست مستلزم بحثی  یا مقولهاز نظم عمومی است یا  یا جلوهمطلب که آیا اخلاق حسنه 

طولانی است و در زمینه آن نظرات مختلفی ابراز گردیده است، خلاصه آنکه جمعی اخلاق حسنه را 

د زیرا اخلاق از نظم عمومی جدا باش تواند ینمو معتقدند اخلاق حسنه  دانند یمجزئی از نظم عمومی 

عمومی یا حسنه مجموع مقررات اخلاقی و اجتماعی است که اساساً با نظم و نظام جامعه ارتباط دارد. 

گروهی دیگر نظم عمومی و اخلاق حسنه را از یکدیگر جدا دانسته و برای هر کدام حدود معینی قائل 

است اما با اخلاق حسنه ارتباط و معتقدند بعضی از قواعد و مقررات از مقوله نظم عمومی  اند دهیگرد

مقررات مربوط به نقل و انتقال اراضی مشمول اصلاحات ارضی جنبه نظم عمومی  مثلاً؛ چندانی ندارد

 .شود ینمکه مربوط به اخلاق حسنه باشد دیده  یا جنبهدارد، اما در آن 

له در قوانین نتیجه بحث و گفتگو و اختلاف نظر حقوقدانان در مقررات و قوانین کشورها از جم

 تواند ینممحکمه »قانون مدنی چنین آمده است:  911زیرا در ماده ؛ ایران به خوبی مشهود است
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قوانین خارجی و یا قراردادهای خصوصی را که بر خلاف اخلاق حسنه بوده و یا بواسطه جریحه دار 

به موقع اجراء گذارد  شود یمکردن احساسات جامعه یا به علت دیگر مخالف با نظم عمومی محسوب 

 «.مجاز باشد اصولاًاگر چه اجراء قوانین مزبور 

 0ماده در این ماده قانونگذار اخلاق حسنه را جزئی از نظم عمومی قلمداد کرده است ولی در 

عقود و قراردادهایی که مخل نظام عمومی یا بر خلاف : »دیگو یمقانون آئین دادرسی مدنی که 

، نظم عمومی و اخلاق حسنه از یکدیگر جدا شده «دادگاه قابل ترتیب اثر نیستاخلاق حسنه است در 

 است.

البته بر این بحث که آیا اخلاق حسنه و نظم عمومی امری واحد یا دو امر جداگانه است فایده و 

نتیجه عملی مترتب نیست، زیرا قرارداد چه مخالف نظم عمومی باشد و چه مخالف اخلاق حسنه، 

بنابراین فرقی نیست میان آنکه اخلاق حسنه جزئی از ؛ شود ینمآثار حقوقی بر آن بار باطل است و 

 3نظم عمومی به حساب آید یا این دو جدای از یکدیگر باشند.

 یموارد ،رسد یمبه نظر  دانند یمآنجا که گروهی اخلاق حسنه را مخالف با نظم عمومی  از نکته:

به دلیل  سازد ینمرغم اینکه هیچ خللی به نظم عمومی وارد  یعل را بتوان تصور کرد که قرار داد،

قرارداد نامشروعی که در حقوق خصوصی منعقد  مثل مغایرت با اخلاق حسنه غیر قابل اجراست،

 0گردد.

 اخلاق حسنه زیتم ج:

ثر در این باره نیز باید گفت بی تردید افکار و عادات عمومی در ایجاد قواعد اخلاقی و تمیز نیک و بد ا

ناپسند و در اجتماعی دیگر مقبول افتاده است.  یا جامعهکه در  ییها عادتفراوان دارد. بسیار است 

و قواعد وجود دارد که در زمانی محترم و در زمان دیگر  ها سنتفراوانی از  یها نمونههمچنین، 

نکوهیده بوده است. پس اثر زمان و مکان و بومی بودن اخلاق هر قوم را نباید انکار کرد ولی این 

حقیقت را نیز به تجربه در میابیم که بسیاری از قواعد به حکم عقل و وجدان از دیرباز لازمه 

دور تا کنون به آنها اعتقاد  یها گذشتهدرستی است و بشر متمدن از نیکوکاری و پرهیز از گناه و نا

راسخ دارد: مانند لزوم رد امانت و راستگویی و عفاف و پایبند بودن به عهد و جبران زیان نامشروع. 

                                                 
نقش اراده در » به بعد و اسد الله امامي،مقاله 714 ،شماره7 ناصركاتوزیان،فلسفه حقوق،جلد.دكتر 7

 10 ،ص4 نشریه حق،شماره« قراردادها

 012 ،ص219 .مهدی شهیدی،تشکیل قراردادها و تعهدات،چاپ اول،شماره2



747 

 

 

 فصل سوم: موانع حاکمیت اراده در حقوق ایران و فقه امامیه و ...

اثر عمیق دین را در اخلاق  تواند ینممذهبی است و هیچ منصفی  یها میتحرمایه اصلی این قواعد نیز 

سایه  مینام یم« اخلاق»از اخلاق اسلامی بر هر چه  یا هالهنانکه امروز در کشور ما انکار کند چ

 افکنده است.

 کند یمو گاه نیز با زمانه چهره خاص پیدا  زدیآم یمملی در  یها سنتمذهب نیز به مرور زمان با 

از رسوم . پس اخلاق حسنه در هر قومی ترکیبی شود یمهای فلسفی و سیاسی در آن مؤثر  و آرمان

. دادرس دهد یمعقلی است که وجدان عمومی را تشکیل  یها یداورمذهبی و  یها میتعلاجتماعی و 

و با رجوع به عرف  کند یمآنچه را که این عوامل گوناگون در نهاد او بوجود آورده است بررسی 

 3که آیا قراردادی با اخلاق منافات دارد یا مؤید آن است؟ دهد یمپارسایان اجتماع خود تشخیص 

 مخالف اخلاق یقراردادها د:

 به دو گونه تقسیم نمود: توان یممخالفت قرارداد با اخلاق را 

. ممکن است در اثر تعارض موضوع قرارداد با قوانین اخلاقی باشد )مانند پیمان مربوط به اداره 3

افتد که اشخاص  قراردادهایی تردید نیست، لیکن در عمل کمتر اتفاق میقمارخانه(. در بطلان چنین 

 به طور مستقیم به اخلاق حسنه تجاوز کنند و نفوذ تعدهای خویش را به خطر اندازند

. ممکن است موضوع قراردادمشروع است. ولی هدف از بستن آن نقض قوانین اخلاق است؛ مانند 0

؛ قراردادی که فروشد یمیا  دهد یمد قمارخانه یا فاحشه خانه اجاره اینکه مالکی خانه خود را برای ایجا

نامشروع بودن جهت در  اند گفتهبعضی  لذا موضوع آن مشروع است، اما هدف از آن غیراخلاقی است.

و تنها اعتقاد دارند که  اند نکردهعقد اثر ندارد و گروه دیگر تا این اندازه در حفظ حاکمیت اراده مبالغه 

امشروع بودن جهت باید از عقد و مفاد شروط آن استنباط شود و دادرس حق ندارد به دلایل دلیل ن

و تنها آگاه ساختن طرف  اند کردهخارجی، مانند شهادت، استناد کند و بعضی دیگر این قید را نیز رها 

موجب این  موید نظر اخیر دانست که به توان یمقانون مدنی را  031. ماده دانند یمقرارداد را کافی 

در معامله لازم نیست که جهت تصریح شود، ولی اگر تصریح شده باشد باید مشروع باشد و الا »ماده: 

 0«.معامله باطل است

                                                 
 711 ،شماره7 . دكتر ناصركاتوزیان،فلسفه حقوق،جلد7

 قانون مدني 271و ماده  719 ص 7 ،قواعدعمومي قراردادها،ج.دكتر ناصركاتوزیان،حقوق مدني2
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 محدودیتهای آزادی قراردادادی انواع گفتار دوم:

 ناشی از آزادی قراردادی قواعد بند اول:

 :دیآ یمی، دو قاعده مهم بدست  از اصل آزادی قرارداد

مجبور کرد که  توان ینماشخاص در بستن قرارداد یا خود داری از آن آزادند: یعنی، هیچ کس را  -3

 ی که مایل به آن است خودداری کند. طرف عقدی قرار گیرد، یا از بستن قرارداد

طرف قرارداد خویش را انتخاب کند و مفاد عقد و تعهدات ناشی از آن را  تواند یمهر کس آزادانه  -0

 لخواه معین سازد.به د

 محدودیت اراده یها جلوهبند دوم:

حدودی که برای آزادی اراده و انعقاد قرارداد معین شده دو گونه است: گاه آزادی فرد را در بستن 

اشخاص  ؛ وسازد یمو گاه دیگر آزادی او را در خودداری از انعقاد قرارداد محدود  برد یمقرارداد از بین 

بنابراین، شایسته است که این دو مانع جداگانه ؛ که راضی به آن نیست شود یممجبور به بستن عقدی 

 3:بررسی شود

 قانونی یها تیمحدود. 1

، قوانین حجر یا شرایط موضوع معامله را نباید آورد، زیرا بیشتر این مواد برای ها تیمحدوددر این 

 پسحفظ سلامت و آزادی اراده و بقیه نیز ناظر به تمام قراردادها و در زمره شرایط عمومی آن است. 

که قانونگذار وقوع قرارداد را بین اشخاص منع کرده، یا به اصطلاح  شود یمتنها به مواردی اشاره 

 از نویسندگان، آزادی انتخاب طرف قرارداد از بعض اشخاص گرفته شده است. یا پاره

ی، شمردن تمام موانع ضرورت ندارد و برای نمونه به  در کلیات مربوط به اصل آزادی قرارداد

: مانند اینکه قیم حق ندارد به سمت قیمومت از طرف مولی علیه با خود شود یماز آنها اشاره  یا پاره

 0.معامله کند، اعم از اینکه مالی مولی علیه را به خود منتقل کند یا مال خود را به او انتقال دهد

بدون اجازه مجمع عمومی در معاملاتی که با شرکت یا به حساب  تواند ینممدیر شرکت سهامی 

 1.به طور مستقیم یا غیر مستقیم سهیم شود شود یمشرکت 

                                                 
 790 ص 7 . دكتر ناصركاتوزیان،حقوق مدني،قواعدعمومي قراردادها،ج7

 قانون مدني 7240.ماده 2

 قانون تجارت 90 . ماده0
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 3.کسی که به عنوان وکیل در دعوی شرکت دارد انتقال دادبه  توان ینمحقوق مورد نزاع را 

 ناشی از قرارداد یها تیمحدود. 2

: مانند اینکه شوند یمممنوع از انجام معامله  اند بستهکه  ییها مانیپدر بسیاری موارد، اشخاص در اثر 

. یا در وصیت و هبه، انتقال گیرنده برای مدتی از شود یمدر اجاره حق انتقال منافع از مستأجر گرفته 

که سهام  دیآ یم، یا در اساسنامه شرکت تجارتی ماند یمحق فروش آنچه تملک کرده است محروم 

که  شود یمفقط به سایر شریکان قابل انتقال است، یا مالکی ضمن اجاره دادن ملک خود متعهد 

 …اجاره ندهد مجاور را به رقیبان تجارتی مستأجر یها دکان

در این گونه امور اگر مفهوم شرط مورد توافق سلب حق انتقال باشد، عقدی که بر خلاف مفاد آن 

محدود کننده را در شمار حدود  یها مانیپبسته شود باطل است. به همین جهت، گروهی از مؤلفان 

 0.اند آوردهها  آزادی قرارداد

 حاکمیت اراده حدود .1

 :دارای حدود ذیل استاصل حاکمیت اراده، 

 .الف: در حقوق عمومی، این اصل نفوذی ندارد. به همین دلیل، کسی حق فروش رأی ندارد

 .ب: اصل حاکمیت اراده، درحقوق خانواده نقش کمی دارد

ج: در اموال و حقوق شخصی، اصل مزبور مجال بیشتری دارد، ولی یک رشته قیود بهشرح ذیل بر 

 شود یمآنها وارد 

 عمومی و اخلاق حسنه. نظم 3

. عقودی که قانون از قبل، مشخصات آنها را بیان کرده است؛ مانند شرکتهای تجاری واجارة خدمات 0

 .در حدود قوانین کار

 1.شوند یم. عقود شکلی؛ که در این عقود، تشریفات قانونی در حقیقت قیود اراده محسوب 1

  

                                                 
 قانون وكالت 09.ماده 7

 792 ص 7 .دكتر ناصركاتوزیان،حقوق مدني،قواعدعمومي قراردادها،ج2

 21 و 29 جعفر جعفری لنگرودی،تأثیر اراده در حقوق مدني،ص.دكترمحمد 0
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 محدودیتها انواع گفتار سوم:

 از قوانین و مقررات دولتی بند اول: حدود ناشی

خاصی در آمده است  یها نمونهها که رنگ اجتماعی دارد، به صورت  در حقوق ما، بسیاری از قرارداد

پیمانان ناچار به رعایت مقررات آن هستند. آزادی آنان تنها در این است که از بستن عقد  که هم

پیش  یها نمونههمین که در این امر تصمیم گرفتند. باید چارچوب تراضی را از  یولخودداری کنند. 

 ساخته قوانین برگزینند.

برای مثال، در قانون کار و آئین نامه هائی که مستند به آن است، حداقل دستمزد و ساعت کار و 

اختلاف بین  طرز تعیین دستمزد برای کارهایی اضافی و سخت و مرخصی و تعطیلات کارگر و راه حل

کارگر و کارفرما، به تفصیل تعیین شده و جایی برای ابتکار کارگر و کارفرما باقی نمانده است. 

، شود یمهمچنین در اجاره اموال غیرمنقول، بیشتر آثار عقد به طور مستقیم از طرف قانون معین 

ضای مدت و یا فسخ اجاره تعهد مستأجر به پرداخت اجرت المثل پس از انق»چنانکه باید در اجاره نامه 

همین قید تحمیلی نیز همیشه 3.قید شود« تا موقع تجدید اجاره یا تخلیه ملک به میزان اجرت المسمی

در معاملات غیرمنقول، بر طبق دستور اداره ثبت، در سند رسمی همه 0برای طرفین الزام آور نیست

 ق دو طرف نیز باشد.، حتی اگر بقای بعضی از آنها مورد توافشود یمخیارات اسقاط 

 های جمعی و الحاقی بند دوم: حدود ناشی از قرارداد

از اواخر قرن نوزدهم، در اثر تکمیل وسایل حمل و نقل و توسعه تجارت بین المللی، وضع داد و ستد 

بزرگ،  یها هیسرمابه صورتی در آمده که پیش از آن سابقه نداشته است. همچنین، لزوم تشکیل 

به یکدیگر نزدیک و سرمایه گذاری فردی را به جمعی مبدل ساخته است. تولید  اعضای هر صنف را

که بهترین راه تأمین منافع بیشتر این است که با  اند دادهکنندگان و فروشندگان هر محصول تشخیص 

یکسان و برابر  ها هیاتحادیکدیگر همکاری نزدیک داشته باشند و شرایط معامله برای تمام اعضای 

باشد. به همین جهت، هر فروشنده پای بند مقرراتی است که در سندیکای همکاران او وضع شده 

                                                 
 قانون روابط موجر و مستأجر 77ماده  1. بند 7

تواند، به استناد ترقي یا تنزل هزینه زندگي،  موجر یا مستأجر مي»قانون روابط موجر و مستأجر:  4.ماده 2

اینکه مدت اجاره منقضي شده و از تاریخ درخواست تجدید نظر نسبت به میزان اجاره بها بنماید، مشروط بر 

استفاده مستأجر از عین مستأجره یا از تاریخ مقر در حکم قطعي كه بر تعیین یا تعدیل اجاره بها صادر شده 

 «…سه سال تمام گذاشته باشد
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است و گاه نیز طرفین عقد ناچارند تا از شرایطی که سندیکای کارگر بسته شده است تجاوز نکند چون 

ا هیچ دخالتی در ، در عمل ممکن است کارگر و کارفرمشوند یماعضای سندکا به اکثریت انتخاب 

 شود یمشرایط آن پیمان نداشته باشند. پس محدودیتی را که از این جهت برای آزادی طرفین مقرر 

 3باید ناشی از عامل خارجی دانست و آن را محصول اراده خود آنان نپنداشت.

 حاکمیت در حقوق ایران قیمصاد گفتار چهارم:

ورها از جمله ایران پذیرفته شده است. یکی از اصل حاکمیت اراده در نظام حقوقی بسیاری از کش

 :دارد یمقانون مدنی ایران است که مقرر  32مصادیق این اصل ماده 

در صورتیکه مخالف صریح قانون  اند نمودهقراردادهای خصوصی نسبت به کسانی که آنرا منعقد »

 «.نباشد، نافذ است

وصی آزادی اراده به عنوان اصل پذیرفته مذکور و مواد دیگر در قراردادهای خص 32با وجود ماده 

 32همان مخالفت با قانون است. البته منظور ماده  کند یمشده است و آنچه استقلال اراده را محدود 

 مخالفت با قوانین آمره است که عبارتند از:

مقررات مربوط به اخلاق حسنه و نظم عمومی و دیگر ضوابط آمره و نه هر قانونی که فاقد 

 به تفسیری. نیقوان .0 یامرنیقوان .3:شوند یمذکور باشد. در واقع قوانین به دو دسته تقسیم اوصاف م

توافق کرد و قانون گذار نیز نسبت به اینگونه مقررات  توان یمطور مسلم بر خلاف قوانین تفسیری 

نظر تحمیلی ندارد و آن را به اختیار افراد نهاده است و در مقابل آنچه را که تکلیف کرده است و نظر 

از اساتید و حقوقدانان را عقیده بر این  یا عده0به امر و نهی در آنها دارد در قوانین آمره آورده است.

قانون مدنی ایران از حقوق مدنی فرانسه اقتباس گردیده است و قبل از تصویب این  32است که ماده 

از فقهاء امامیه قرارداد منعقده وقتی معتبر بود که  یا عدهماده در نظام حقوقی ایران به تبعیت از نظر 

و  ارزش دیآ ینمو اگر قراردادی تحت نام عقد معینی بوجود  دیگرد یمدر قالب عقود معین تنظیم 

به همین  ؛ وهمه قراردادهای بی نام در قالب عقد صلح در آید شد یماعتباری نداشت، در نتیجه سعی 

 قانون مدنی این مشکل مرتفع گردید. 32. ولی با تصویب ماده اند دهینامدلیل عقد صلح را سیدالعقود 

 1:قانون مدنی ایران مغایرتی با ضوابط شرعی ندارد زیرا 32به ذکر است که بیان شود ماده  لازم

                                                 
 قانون كار 741و ماده  202 ص 7 .دكتر ناصركاتوزیان،حقوق مدني،قواعدعمومي قراردادها،ج7

 11 ص، 4 شمارهحق،  نشریه« نقش اراده در قراردادها» مقاله،يماماسد الله ا .2

 11 ،ص4 نشریه حق،شماره« نقش اراده در قراردادها» .اسد الله امامي،مقاله0
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. نص صریحی که حاکی از منع قرارداد در خارج از چهارچوب عقود معین باشد وجود ندارد، لذا اصل 3

ئت نیز در این خصوص اعمال کرد و عدم ورود منع را کافی بر جواز دانست اصل برا توان یمبرائت را 

کل شئ مطلق حتی »به دلیل عقل و قبح عقاب بلا بیان و اجماع و احادیث نظیر حدیث رفع و حدیث 

و ما کنا معذبین حتی »و آیه شریفه: 3«لا یکلف الله نفساً الا ما اتیها»و نیز آیه شریفه: « یرد فیه نهی

 حجیت دارد. 0«نبعث رسولا

صل اباحه که اصلی عقلی است حاکم است و در . در صورت تردید در حلیت یا حرمت یک امر ا0

 قرارداد خارج از عقود نیز اگر تردید کنیم که این قرارداد حرام است یا حلال اصل اباحه آن است.

 استنباط نمود: توان یمحال با توجه به مطالب بیان شده از این ماده دو نکته 

این خود یکی از نتایج اصل حاکمیت  ؛ کهطرفین برای انعقاد عقد کافی استی ارادهصرف وجود .3

 .ارادهاست

با توجه به شرط عدم مخالفتصریح با  البته طرفیندر تعیین آثار و نتایج حقوقی عقد آزاد است. ی اراده.0

 .این مورد هم یکی از نتایج ذکر شده برای اصل حاکمیت ارادهاست که قانون؛

که تراضییی اساس هر نوع  گردد یمبا این ترتیب و با توجه به دلائل مذکور این حقیقت روشن 

 قراردادی است که صراحتاً با شرع و ضوابط شرعی مغایرت نداشته باشد.

قانون مدنی، مقررات کلی پیش بینی شده در قسمت دوم کتاب دوم باباول قانون  32ماده علاوه بر 

اراده در خصوص قراردادها پذیرفته  بیانگر این است که در نظام حقوقی ایران اصل حاکمیت 1مدنی

 شده است.

 گفتار پنجم: مصادیق حاکمیت در فقه امامیه

که با استناد به آیات و روایات  میخور یمبا بررسی کردن مباحث تجاری فقه شیعه به استدلالهایی بر 

از آن به مصادیق اصل حاکمیت اراده در  توان یمده هستند که ازاصل حاکمیت ارا ییها جنبهبیانگر 

که عبارتند در بحث مبانی حاکمیت اراده در فقه مورد بررسی قرار گرفت( مفصلاًکرد )فقه امامیه تعبیر 

 از:

                                                 
 211.سوره بقره آیه 7

 79 .سوره اسری آیه2

 207تا  710. مواد 0
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که نظر به « …لا تاکلوا اموالکم بینکم بالباطل الا ان تکون تجاره عن تراض منکم» فهیشرهیآ .3

به باطل و حلیت تراضی در تصرف اموال یکدیگر دارد و شکل تراضی مورد نظر حرمت اکل مال 

 3.شارع مقدس نیست

 0«اوفوا بالعقود». آیه شریفه 0

 که امر به وفاء تمام عقود شده است نه عقود معین.« اوفوا بالعقود» هیآعموم 

 1«العقود تابعه للقصود». قاعده مسلم و قطعی 1

از  یا جلوهخود « العقود تابعه للقصود» اند رفتهیپذو اینکه  دانند یماقدین فقها عقود را تابع قصد متع

 قبول و اعتبار استقلال اراده در قراردادها است.

 1«الناس مسلطون علی اموالهم». روایت نبوی 1

 1«المؤمنون عند شروطهم». روایت 1

مورد نظر دارد و  نیز وفاء به شرط را به صورت مطلق« المؤمنون عند شروطهم»مشهور حدیث 

اگر شرطی در ضمن عقد آورده نشود باز هم مشمول حکم مزبور است. البته شرطی که خلاف شرع و 

 کتاب الله نباشد.

که تراضی اساس تکون هر  گردد یمبا این ترتیب و با توجه به دلائل مذکور این حقیقت روشن 

هیچ دلیلی بر بطلان  ؛ ونداشته باشدنوع قراردادی است که صراحتاً با شرع و ضوابط شرعی مغایرت 

. مضافاً به اینکه ضوابط شرع اسلام برای آسایش مردم وضع گردد ینماین قرارداد در شرع ملاحظه 

 شده است نه برای گرفتار کردن آنها.

                                                 
 29 . سوره نسا آیه7

 7 . سوره مائده آیه2

 009 ،ص7 فقه،جلد . عباس علي عمید زنجاني،قواعد0

 19 ،ص7 . امام خمیني،كتاب البیع،جلد4

 19 ،ص7 .امام خمیني،كتاب البیع،جلد9
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 1891 نیومبحث دوم: موانع حاکمیت اراده در کنوایسیون 

 (CISGکالا )کنوانسیون بیع بین المللی  در باره یاتیکل گفتاراول:

 (CISGکالا )تاریخچه کنوانسیون بیع بین المللی  بند اول:

پیشینه تلاش برای یکسان سازی مقررات حاکم بر قراردادها و مخصوصاً قراردادهای بیع بین المللی  

و در این  گردد یمبر  (unidroit) توسطموسسهبینالمللییکسانسازیحقوقخصوصیبه چندین دهه قبل

راستا در طول سالیان متمادی تلاشهایی صورت گرفته است تا اینکه نهایتاً کمیسیون حقوق تجارت 

موفق به تهیه و تنظیم پیش نویس کنوانسیون مذکور شد و  (آنسیترال)بین الملل سازمان ملل متحد 

ل متحد راجع به کنوانسیون سازمان مل»سرانجام بعد از انجام اصلاحاتی متن اصلاحی تحت عنوان 

کشور در وین به  00قراردادهای فروش بین المللی کالا در کنفرانسی متشکل از نمایندگان سیاسی 

 6کشور و  00وین شهرت یافت و چون در تنظیم آن  3962تصویب رسید و از این رو به کنوانسیون 

اروپا شرکت داشتند سازمان بین المللی از جمله بانک جهانی و موسسه یونیدروآ وجامعه اقتصادی 

محتوای کنوانسیون بر اساس مصالحه بین دیدگاههای متفاوت نظامهای حقوقی بزرگ از قبیل کامن 

لا، رومی ژرمنی، حقوق اسلامی، حقوق سوسیالیستی، حقوق آفریقایی و حقوق خاور و نیز تقطه 

کشور به  32حداقل  نصاب الحاق که 3966نظرات سازمانهای بین المللی تنظیم شد و از اول ژانویه 

وازآنزمانبهطورپیوستهومداومگروهیمتنوعازموافقان را بهخودجلبکرده  آن محقق گردید لازم الاجرا شد

 3.است

خرید و فروش  درصد 92که بیش از  اند شدهکشور به این کنوانسیون ملحق  11در حال حاضر  

امریکا، روسیه، چین، عمده کشورهای بین المللی را در اختیار دارند و عمده این کشورها عبارتند از: 

و سنگاپور که متعلق به  نیآرژانت اتحادیه اروپا به جز انگلستان، ژاپن کانادا، استرالیا، کره جنوبی،

کشور تصویب کننده آن در  00و هر چند ایران از جمله  باشند یمبزرگ حقوقی معاصر  یها خانواده

 وین بوده هنوز ملحق نشده است.

                                                 
1. Harry M. Flechtner, THE UNITED NATIONS CONVENTION ON CONTRACTS FOR THE 

INTERNATIONAL SALE OF GOODS, University of Pittsburgh School of Law, 

www.un.org/law/avl, p 

مقدمه كتاب، حقوق بیع بین المللي، دكتر حسین صفایي و دیگران  
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 اهداف کنوانسیون :بند دوم

 مبادلات تجاری بین المللی لیتسه .3

 عادات حقوقدانان رییتغ .0

 کردن قوانین متحدالشکل .1

 نوین اقتصادی بین المللی نظم .1

 موانع حقوقی رفع .1

 الحاق به کنوانسیون بیع بین المللی کالا و معایب فواید:بند سوم

 3فوایدالحاق به کنوانسیون بیع بین المللی کالا :الف

 یدر الحاق به سازمان تجارت جهان لیتسه .3

 اارتقاء روابط دوستانه بین ملتها و کشوره .0

 توسعه اصول کلی حقوقی .1

 توسعه معیارهای اخلاقی و رفتار منصفانه .1

 ایجاد وحدت رویه در تجارت بین المللی 1

 افزایش بهره وری و کاهش ضرر و سایر خسارات .0

 الحاق به کنوانسیون بیع بین المللی کالا معایب ب:

 تدریجی قوانین ملی در قوانین بین المللی انحلال .3

تعارض قانون ملی با کنوانسیون، کنوانسیون چون سند بین المللی است بر حقوق داخلی مقدم  در .0

 است.

 مندی بیشتر کشورهای پیشرفته از مزایای کنوانسیون و سایر قوانین متحدالشکل بهره .1

عدم تفسیر کاملاً مستقل حقوق متحدالشکل توسط قضات،به دلیل اینکه برخی )ها واژهخطر تفسیر  .1

 (کلمات در زبانهای مختلف دارای چندید معنی هستند

 

 

                                                 
 كتاب ، مقدمهبیع بین المللي ، حقوق. دكتر حسین صفایي و دیگران7



790 

 

 

کنوانسیون بیع بین ایران و  از منظر حقوقحاکمیت اراده 
 المللی

 
 

 

 اصول حاکم بر کنوانسیون بند چهارم:

 ارادهحاکمیت  -3

 رضایی بودن قرارداد -0

 حسن نیت -1

 حفظ و بقای قرارداد -1

 (اعمال هر طرف باید معقول باشد مثلاً اگر کالا عیبی دارد باید عنوان شود)معقولیت  -1

 (مقابله با خسارات)تقلیل خسارات  -0

کالا اعزام کرد مثلاً اگر خریدار نماینده خود را برای دریافت )همکاری طرفین در اجرای قرارداد  -1

 (فروشنده عیناً مانند خود خریدار با او همکاری نماید

 اراده و جنبه تکمیلی قواعد مندرج در کنوانسیون تیحاکم گفتار دوم:

 تفسیر اراده طرفین

 :دیگو یمکنوانسیون اراده طرفین منبع نخستین قرارداد بیع است. این ماده  0برابر ماده 

، از آثار هر یک از 30شمول مقررات این کنوانسیون را استثنا یا با رعایت ماده  توانند یمطرفین »

 «مقررات آن رجوع کنند یا آن ه را تغییر دهند.

اجرای  توانند یمبنابر این اصل حاکمیت اراده در کنوانسیون پذیرفته شده است. طرفین قرارداد بیع 

؛ ررات آن را استثنا نماید یا آثار ان را دگرگون سازندکنوانسیون را به طور کلی نفی کنند یا برخی از مق

برخلاف مقررات کنوانسیون حقوق و تکالیفی برای خود تعیین کنند: تشکیل بیع  توانند یمطرفین  مثلاً

: مسئولیت ناشی از کنند یمشرایط نمایند: موارد نقض قرارداد و آثار ان را مشخص  یا پارهرا منوط به 

دیگر از  یا گونهو علل خاصی برای معافیت از مسئولیت پیش بینی، یا به نقض را محدود کنند 

 مقررات کنوانسیون رجوع نمایند.

وظیفه و هدف  -نقش اساسی دارند درانکه عرفها  –زیرا در قرارداد بیع ؛ این امر قابل توجیه است

 1و  0ی که در مواد وضع قواعد آمره جهانی باشد. از سوی دیگر با استثنائات تواند ینمکنوانسیون 

تابع قواعد آمره است )مانند شرایط اساسی  معمولاًکنوانسیون پیش بینی شدهف موضوعاتی که 
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ده ممکن شده از شمول کنوانسیون خارج گردیده و بدین سان رعایت اصل حاکمیت ارا (صحت معامله

 3.است

 1891 نیوگفتار سوم: عوامل محدود کننده حاکمیت اراده در کنوانسیون 

 بند اول:قلمرو اجرای کنوانسیون

 الف: قلمرو اجرا در مکان و نسبت به طرفین

، متعهد به اجرای آن در قراردادهای بیع کالا بین طرفهایی اند رفتهیپذکشورهایی که کنوانسیون را 

در کشورهایی متفاوت قرار دارد. مشروط بر این که کشورهای محل  ها آنهستند که محل تجارت 

تجارت بایع و مشتری هر دو کنوانسیون را پذیرفته باشند، یا بر طبق قوائد تعارض قوانین، حقوق یک 

 0کشور متعاهد، لازم الاجرا شناخته شود.

اثر و ملاک  شأمنباید یادآور شد که از نظر کنوانسیون، اختلاف محل تجارت طرفین هنگامی 

از متن قرارداد یا معاملات قبلی طرفین یا اطلاعاتی باشد که آنان در زمان انعقاد  برآمدهعمل است که 

بنابراین وقوع ؛ کنوانسیون به این قاعده تصریح کرده است 3ماده  0. بند اند دادهقرارداد یا پیش از آن 

، نه از معاملات قبلی دیآ یمداد به دست محل تجارت طرفین در کشورهای مختلف که نه از متن قرار

)مانند اینکه بعد از  اند کردهطرفینو نه از اطلاعاتی که آنان در زمان انعقاد قرارداد یا پیش از آن ارائه 

 مؤثرمعامله آشکار شود که خریدار نماینده شرکتی بوده که محل تجارت او در کشور دیگری است( 

نسیون نخواهد بود. به طور کلی بیعی که در خارج از کشور خریدار به نبوده و چنین قراردادی تابع کنوا

، مشمول کنوانسیون نیست، مگر اینکه طرف شود یموسیله حق العمل کار یا نماینده محلی منعقد 

 1بداند که طرف معامله شخصی است که محل تجارت او خارج از کشور است. دیبا یمدیگر بداند یا 

 موضوعب: قلمرو اجرا از لحاظ 

مشمول و غیره کنوانسیون تنها حاکم بر قراردادهای بیع است و قراردادهای دیگر مانند اجاره اشخاص 

 داخلی. یها عیب، نه شود یمبین المللی اجرا  یها عیبآن نیست. به علاوه کنوانسیون فقط در مورد 

                                                 
 72 ص، حقوق بیع بین المللي، . دكتر حسین صفایي و دیگران7

 كنوانسیون وین 7ماده 2

 2 ص، حقوق بیع بین المللي، .دكتر حسین صفایي و دیگران0
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 شود ینمکنوانسیون فقط شامل فروش کالا است و شامل آنچه که کالا محسوب به عبارت دیگر

که  شود یمو نیز شامل قراردادهایی  شود ینممانند برق و نیز کالاهایی که جنبه مصرف شخصی دارند 

بین المللی )محل کسب و کار بایع و فروشنده صرفنظر از تابعیت آنها در دو کشور مختلف قراردارد 

 (بودن

 3کلی به مفاهیم کالا و فروش و بین المللی بودن در کنوانسیون توجه خاص شده است. بطور

 :حقوقی نکته .1

 :دارد یمکنوانسیون بیان  1عبارت ماده 

، مگر اینکه شوند یمقراردادهای ناظر تهیه کالایی که باید ساخته یا تولید شود بیع محسوب  -3"

لازم جهت ساخت یا تولید آن کالا را تعهد نموده  سفارش دهنده تهیه قسمت عمده )اساسی( مواد

 باشد:

ظر به ارائه نیروی نا کند یمت طرفی که کالا را تهیه ت اعظم تعهداقراردادهایی که در انها قسم-0

 .«یا خدمات دیگر باشد مشمول مقررات این کنوانسیون نخواهد بود کار

مواد چسیت. آیا « قسمت عمده»قابل طرح است که مقصود از  سؤالاین  1ماده  3درباره بند 

معیار کمی است یا کیفی؟ ممکن است قطعه کوچکی از یک دستگاه نقش اساسی در کارکرد آن 

داشته باشد، هرچند که از نظر کمی و ارزش اقتصادی، قسمت عمده و اساسی مورد معامله را تشکیل 

 ینجا معیار کمی )اقتصادی( است نه کیفی.که در ا اند گفتهندهد. بعضی از مفسران 

با توجه به این نظر باید گفت معیار تشخیص اساسی بودن کیفی است نه کمی. به هرحال 

 کنوانسیون از این لحاظ دارای ابهام و اشکال است.

 بین المللی یها عیبتشخیص  اریمع.2

بین المللی است. حال باید دید معیار بین المللی  یها عیبکنوانسیون چنانچه گفتیم، فقط حاکم بر 

( سه ضابطه برای بیع بین المللی در نظر 3901شناختن بیع چیست. قانون یکنواخت بیع بین المللی )

گرفته بود: انتقال مال از کشوری به کشور دیگر وقوع ایجاب و قبول در دو کشور متفاوت و قرار 

شورهای مختلف. در کارهای مقدماتی کنوانسیون دو ضابطه داشتن محل تجارت بایع و مشتری در ک

سان کنوانسیون یک معیار  نیبد اول کنار نهاده شد و فقط ضابطه سوم مورد قبول واقع گردید.

شخصی برای برای تمیز بیع بین المللی از بیع داخلی پذیرفته و کار را آسان کرده است. برای 

                                                 
 كنوانسیون وین 2 . ماده7
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ن لازم نیست که مبیع از کشور به کشور دیگر انتقال یافته تشخیص بیع بین المللی براساس کنوانسیو

یا ایجاب و قبول در دو کشور متفاوت واقع شده باشند بلکه کافی است که محل تجارت بایع و 

مشتری در دو کشور متفاوت باشد. در این صورت در اغلب موارد کالا از کشوری به کشور دیگر برده 

 3رطی نیست.و نیازی به افزودن چنین ش شود یم

. هر تفسیری از کنوانسیون باید با توجه به دهد ینمکنوانسیون تعریفی از محل تجارت به دست 

بنابراین ؛ جنبه بین المللی آن و تغییراتی که کنوانسیون در قانون متحد الشکل داده است صورت گیرد

. همچنین محلی که مذاکرات در آنجا روی دیآ ینمصرف مکان انعقاد قرارداد محل تجارت به شمار 

تعیین محل تجارت باید به مقر تجاری محرز و دائمی  یبرا .شود ینمداده محل تجارت محسوب 

 2طرفین توجه کرد نه به محلی که اقدامات مقدماتی برای عقد قرارداد در آنجا انجام شده است.

 استثنا شده یها عیبالف: 

کنوانسیون شش نوع بیع را، هرجند به مفهوم مذکور بین المللی باشند، از قلمرو کنوانسیون  0ماده 

استثنا شده به علت هدف  یها عیببه سه دسته تقسم کرد:  توان یمرا  ها عیباستثنا کرده است. این 

 .ها آنضوع استثنا شده یه علت مو یها عیبو ها آناستثنا شده به علت تشریفات  یها عیب، ها آن

 استثنا شده به علت هدف یها عیب.1

کالایی که جهت مصارف شخصی، خانوادگی یا استفاده در  یها عیب»کنوانسیون  0برابر بند الف ماده 

مگر اینکه فروشنده قبل از انعقاد قرارداد یا »از شمول کنوانسیون خارجند: « شوند یممنازل خریداری 

اطلاعی نداشته یا  اند شدهدر زمان انعقاد قرارداد از اینکه کالاهای مزبور برای مصارف فوق خریداری 

داخلی هستند ولی ممکن است در  ها عیب. اکثر این «مکلف نبوده اطلاعی در این مورد داشته باشد

و خرید با مکاتبه، در  ها ستیتورنند مانند خرید در مرزها، خرید مواردی جنبه بین المللی هم پیدا ک

از قلمرو  ها عیبمواردی که محل سکونت یا تجارت طرفین در دو کشور مختلف قرار دارد. استثنای این 

که در بسیاری از کشورها قرارداد مزبور تابع قرارداد آمره برای  شود یمکنوانسیون اینگونه توجیه 

                                                 
 19 ،ص7 . جمعي از نویسندگان،تفسیری برحقوق بیع بین المللي، ترجمه دكتر مهراب داراب پور،جلد7

 و بند 10 ،ص7 . جمعي از نویسندگان،تفسیری برحقوق بیع بین المللي، ترجمه دكتر مهراب داراب پور،جلد2

قرارداد و نیز خصوصیت مدني یا تجاری طرفین یا تایعیت طرفین » كند كه كنوانسیون تصریح مي 7 ماده 0

 .«خود قرارداد در تعیین قلمرو این كنوانسیون ملحوظ نخواهد بود
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حمایت از مصرف کننده هستند که باید بر مقررات تکمیلی یا تعویضی کنوانسیون مقدم داشته شوند. 

 .باشند ینمبه علاوه این قراردادها مورد عنایت بازرگانی بین المللی 

ضابطه استثنای یاد شده شخصی است: یعنی هدف و منظور خریدار در زمان عقد قرارداد ملاک 

ا غیر تجاری او یا ماهیت کالای فروخته شدهبنابراین اگر یک فرد عمل است نه وصف تجاری ی

کالایی را برای مصارف شخصی یا خانوادگی خود خریداری نماید کنوانسیون اجرا نخواهد  یا حرفه

هر چند خریدار  شود یمخریداری شود کنوانسیون اجرا  یا حرفهشد. برعکس اگر کالا برای فعالیت 

 3گانه و ناآگاه باشد.نسبت به تخصص فروشنده بی

 استثنا شده به علت تشریفات یها عیب. 2

 بیع از طریق حراج 2-1

. در این بیع خریدار تا زمان وقوع بیع مشخص شود یمآن توجیه  یها یژگیواستثنای این نوع بیع با 

نیست و از این رو تا آخرین لحظه محل تجارت و منظور او از خرید روشن نیست. وانگهی این قرارداد 

مقررات آمره هستند که در صورت تعارض با مقررات کنوانسیون بر آن  یا پارهدر اغلب کشورها تابع 

 مقدم خواهد شد.

ه، یا بیعی که به نحو دیگری از طریق مقامات قانونی واقع بیع مال توقیف شد 2-2

 :شود یم

است که از طریق مقامات قانونی مانند اجرای دادگستری یا اجرای ثبت با  ییها عیباین استثنا شامل 

با بیع با تراضی متفاوت است: شرایط آن با مذاکره و  ها عیب. اینگونه شود یمتشریفات خاص واقع 

تابع قانون  تواند یم: تابع مقررات آمره و نوعی بیع اجباری است که فقط شود ینمیین توافق طرفین تع

 ملی باشد. وانگهی اینگونه قراردادها جایی در بازرگانی بین المللی ندارد.

 استثنا شده به علت موضوع آن یها عیب. 1

و مقررات کنوانسیون برای  طلبند یمکه دارند مقررات خاصی را  یا ژهیوبه علت موضوع  ها عیبیا پاره

 اشاره کرده است. ها عیببه این  0د، هو از ماده  یبندهامناسب نیست. کنوانسیون در  ها آن
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 برق، بیع سهام، سهم الشرکه، اوراق بهادار، اسناد قابل انتقال یا پول عیب 1-1

در کنوانسیون وین کافی برای خروج «کالا»و عنوان  ندیآ ینمبه معنی خاص به شمار « کالا»این اشیا 

قوائد حاکم بر تعهدات بایع  خصوصاًاز قلمرو کنوانسیون است. وانگهی مقررات کنوانسیون  ها آن

 مناسب اموال یاد شده نیست.

 وسایل نقلیه هوایی ها یکشتفروش  1-2

از کشورها مانند اموال غیر این اموال نیز در اغلب کشورها تابع مقررات خاص هستند و در برخی 

از این رو در کنوانسیون سمی برای معاملات آنها لازم استمنقول باید به ثبت برساند و تنظیم سند ر

در صورتی اموال مزبور از شمول کنوانسیون خارج بودند که به ثبت رسیده باشند. لکن  3901

نا را گسترش داده است. در واقع کنوانسیون وین شرط ثبت را حذف کرده و بدین ترتیب قلمرو استث

ثبت لازم و در برخی  کشورهامقررات کشورها از لحاظ ثبت اموال مزبور متفاوت است: در برخی از 

غیرلازم است. این استثنا نه فقط در مورد وسایل نقلیه بازرگانی بلکه درباره کشتیها و هوانوردی 

 تفریحی نیز قابل اعمال است.

: ولی لوازم و مصالح مورد شود یمشامل کشتیهای در حال ساخت نیز  همچنین استثنای یاد شده

 ها آنخارج از شمول استثنا شده هستند و معامله  اند نشدهتا زمانی که در کشتی کار کذاشته  ها آننیاز 

 1تابع کنوانسیون است.

 ب: مباحثی از بیع که خارج از شمول کنوانسیون است

ه بیع بین المللی از شمول آن استثنا شده است به دیگر سخن کنوانسیون برخی از مسائل مربوط ب

برخی از مسائل در  باشد یمحتی در قلمرو بیع بین المللی که علی الاصول تابع مقررات کنوانسیون 

کنوانسیون تنظیم نشده و تابع قانون ملی است. علت این استثنا آن است که مقررات حاکم بر این 

 ها آنمسائل از قواعد آمره است که بر حسب کشورها متفاوت و حصول توافق بین المللی نسبت به 

مربوطند به: صحت )اعتبار(  . این استثنائاتپردازد یهانم آندشوار است و از این رو کنوانسیون به 

قرارداد یا هر یک از شروط آن و اعتبار عرفهای مربوط به آن: اثر قرارداد نسبت به مالکیت کالای 

 0فروخته شده و مسوولیت بایع نسبت به فوت یا خسارات بدنی ناشی از کالا
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 . صحت قرارداد یا هریک از شروط آن یا اعتبار عرفها1

کنوانسیون راجع به ایجاب و قبول و توافق دو اراده مقرراتی دارد، اما راجع به شرایط اساسی صحت 

 1بیع یا اعتبار شروط آن، ساکت است. همچنین درباره صحت و اعتبار عرفها مقرراتی ندارند. ماده 

 :دیگو یمکنوانسیون 

قوق و تعهداتی است که برای طرفین ناظر بر انعقاد قرارداد بیع و ح صرفاًمقررات این کنوانسیون »

ارتباطی با امور ذیل نخواهد داشت. مگر خلاف آن در  خصوصاًو  شود یمدر اثر چنین قراردادی ایجاد 

 کنوانسیون تصریح شده باشد:

 اعتبار قرارداد یا هر یک از شروط آن یا اعتبار هرگونه عرف:-

 .«روخته شده داشته باشداثری که ممکن است قرارداد نسبت به مالکیت کالای ف -

بنابراین شرایط صحت قرارداد یا اعتبار شروط قراردادی مانند شرط عدم مسئولیت یا صحت و 

بطلان عرفهای مربوط به بیع جز در مواردی که خلاف آن در کنوانسیون تصریح شده باشد تابع قانون 

 ملی است. این استثنا با چند دلیل قابل توجیه است:

برخی از شرایط اساسی صحت قرارداد ماهیت قراردادی صرف ندارد مانند اهلیت که در حقوق  اول:

 بین الملل خصوصی مربوط به مقوله احوال شخصیه است اگرچه به تشکیل قرارداد هم ارتباط دارد

حقوقی زیاد و ایجاد وحدت  یها نظاممشروعیت موضوع یا جهت معامله نیز اختلاف بین  درباره دوم:

غایت دشوار است. هنگامی که بطلان قرارداد مربوط به نامشروع بودن موضوع یا جهت باشد این  به

 بطلان اغلب ناشی از یک قانون ملی خاص است نه قانون عام

و به طور معمول  شود یماین گونه مقررات ممنوع یا محدود کننده در حقوق داخلی کشورها دیده 

توافق کنند و بتوان ان ها را در یک کنوانسیون بین  نبراغیر ممکن است که کشورهای مختلف 

 المللی گنجاند.

مقررات آمره است که مربوط به نظم عمومی  یا پارهبه علاوه هرکشور در نظام داخلی خود دارای 

نظم عمومی مفهومی محلی و نسبی است و بر 3.سیاسی یا اقتصادی )اعم از ارشادی و حمایتی( است

 تفاوت است.حسب کشورها متغیر و م
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بدین سان صحت قرارداد بیع و شروط آن تابع مقررات متفاوت یا ناهماهنگ است. پس به ناچار 

ورهای بیشتری را به خود این موضوع را استثنا کردند تا کنوانسیون پذیرش بیشتری داشته باشد و کش

 جلب کند.

 . مالکیت کالاهای فروخته شده2

کنوانسیون به انتقال  12اثر بیع نسبت به مالکیت مبیع نیز از شمول کنوانسیون استثنا شده است ماده 

این استثنا  کند ینممالکیت به عنوان یکی از تعهدات بایع اشاره کرده اما زمان و شرایط ان را مشخص 

 یها نظامدر برخی از . شود یمحقوقی ملی در این زمینه توجیه  یها نظامنیز با اختلاف موجود بین 

، یا شود یمو در برخی دیگر انتقال مالکیت با قبض حاصل  ابدی یمحقوقی مالکیت با وقوع بیع انتقال 

حقوقی ملی درباره اختلاف بین مالک مال و  یها نظامتابع عمل حقوقی دیگری است و همچنین در 

ازخریدار وگاهی از مالک حمایت : گاهی شود یممغضوب و خریدار با حسن نیت مقررات متفاوتی دیده 

. اثر فسخ قرارداد نسبت به مالکیت و اعتبار و آثار شرط حفظ مالکیت به ویژه در صورت کنند یم

غیر ممکن بوده و  ها آناست که رفع  یا اندازهورشکستگی در کشورها یکسان نیست این اختلافات به 

 3ها به حقوق ملی واگذار گردیده است. لانحاز این رو این مسائل در کنوانسیون کنار نهاده شده و 

 بدنی یها انیز. مسولیت ناشی از فوت و 1

 کنوانسیون چنین مقرر داشته است: 4ماده 

مقررات این کنوانسیون شامل مسئولیت بایع در قبال مرگ یا صدمات بدنی که به سبب کالا برای »

 «.افراد اتفاق می افتد، نخواهد بود

که قواعد مربوط به مسئولیت ناشی از صدمات بدنی که  شود یماین استثنا نیز بدین گونه توجیه 

آمره و به دیگر سخن مربوط به نظم عمومی هستند. وانگهی در برخی از  دهد یمبه سبب کالا روی 

ی کشورها این موضوع بیشتر مربوط به مسئولیت خارج از قرارداد است و مقررات تعویضی یا تکمیل

فقط خسارتی که متعهد در زمان انعقاد پیش بینی کرده یا  موجبانکه به  یا قاعدهکنوانسیون مانند 

 پیش بینی کند قابل مطالبه است برای آن مناسب نیست. دیبا یم

وارد به  یها انیزنه  کند یمبدنی وارد به افراد را استثنا  یها انیزفقط  1قابل ذکر است که ماده 

 یها انیزاموال. در برخی از نظامهای حقوقی مسئولیت تولید کننده را بدون توجه به تقصیر او در قبال 

مالی ناشی از عیب کالا که به خریداران یا مصرف کنندگانی که رابطه قراردادی مستقیم با تولیدکننده 
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ت را نوعی مسئولیت ناشی از نقض این مسئولی ها نظام. در برخی از اند رفتهیپذشود یمندارند وارد 

تبلیغاتی( در برابر مصرف کننده  یها یآگهچه صریح و چه ضمنی با توجه به )قرارداد یا نقض تضمین 

، مقررات 1زیرا برابر ماده ؛ . لیکن این موارد را باید خارج از شمول کنوانسیون تلقی کرداند دانسته

ست و روابط بایع با اشخاص دیگر را که رابطه مستقیم کنوانسیون فقط حاکم بر روابط بایع و مشتری ا

 3.ردیگ ینمبا او ندارند دربر 

 نقض اساسی قرارداد بند دوم:

 .سازد یماین نقض به اساس قرارداد و هدف اقتصادی مورد نظر طرفین لطمه شدیدی وارد 

 :دارد یمچنین بیان  ونیکنوانس 01ماده 

که منجر به  شود یمنقض اساسی قرارداد توسط یکی از اصحاب دعوی هنگامی اساسی محسوب 

ورود آنچنان خسارتی به طرف دیگر گردد که وی را به طور عمده از آنچه انتظار استحقاق آن را به 

را پیش بینی  یا جهینتاینکه طرف نقض کننده چنین  مگر موجب قرارداد داشته است محروم سازد،

را  یا جهینتو یک فرد متعارف همانند او نیز در شرایطو اوضاع و احوال مشابهچنین  کرده ینم

 .پیش بینی کند توانسته ینم

 آید، طبیعت و ماهیت تعهد نقض شده اهمیت چندانی ندارد؛ طور که از این تعریف نیز بر می همان

نقض اساسی قرارداد اغلب  هگرچ مهم است، شدت آثار عدم اجرای قرارداد از سوی متعهد است. آنچه

دهند: تسلیم کالا توسط فروشنده، قبض  ناظر به تعهداتی است که اساس و جوهر بیع را تشکیل می

 .کالا از سوی خریدار، پرداخت ثمن و امثال آن

البته صرف اساسی بودن تعهدی که نقض شده است، برای تحقق نقض اساسی قرارداد کافی 

شود. با توجه به تعریف ماده  عدم تحویل کالا، نقض اساسی قرارداد تلقی نمی لزوماًرو،  این از نیست.

، نقض هنگامی اساسی است که به یکی از عناصر و ارکان اصلی قرارداد در اثر عدم اجرا خلل وارد 01

شود که به اساس قرارداد و هدف اقتصادی  که نقض در صورتی اساسی محسوب میبدین معنا آید: 

0ن لطمه شدیدی وارد سازد، خواه مربوطه به تسلیم کالا باشد یا پرداخت ثمنموردنظر طرفی
 

                                                 
 77 ص، حقوق بیع بین المللي، . دكتر حسین صفایي و دیگران7

بحثي پیرامون مفهوم نقض اساسي قرارداد در كنوانسیون بیع بین الملل ». اكبر میرزا نژاد جویباری،مقاله2

 000 ،ص91،مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسي،شماره "7910 الاك
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 فصل سوم: موانع حاکمیت اراده در حقوق ایران و فقه امامیه و ...

بین المللی که بدان تصریح شده است طرفین  یقراردادها: با توجه به اصل حاکمیت اراده در نکته

عدم اجرای هر تعهد هرچند جرئی را اساسی توصیف کرده و آثار اینگونه نقض را بر آن  توانند یم

1.اساسی است غیر اساسی به شمار آورند واقعاًو یا بالعکس نقض را که مترتب سازند 
 

 2عناصر نقض اساسی الف:

 خسارت اساسی به منافع عمده مورد انتظار طرف مقابل ورود .3

 پیش بینی آثار ناشی از نقض .1

 پیش بینی در زمان انعقاد قرارداد .0

 مصادیق نقض اساسی قرارداد ب:

 در تسلیم: ریتأخعدم تسلیم مبیع یا  .3

در تسلیم وقتی نقض اساسی است که  ریتأخعدم تسلیم مبیع به طور مطلق نقض اساسی است اما 

 نداشته باشد. یا دهیفازمان تسلیم مبیع برای خریدار حیاتی بوده و تسلیم بعد از آن تاریخ برای او 

 امتناع از انجام تعهد تسلیم .0

 1قصد عدم انجام تعهدلیمو احراز در صورت بروزتاخیر در تس

 شدن تسلیم مبیعغیرممکن  .1

 1کالای غیر منطبقتسلیم  .1

 پیش بینی نقض اساسی قرارداد :ج

 1اقدام حمایتی و پیشگیرانه

 :13ماده  3مطابق بند 

اگر بعد از انعقاد قرارداد آشکار شود که یکی از طرفین به علل ذیل بخش اعظمی از وظایف خود را 

 0حق حبس(سازد )اجرای تعهدات خود را معلق  تواند یمانجام نخواهد داد طرف دیگر قرارداد 

 فاحش در توانایی یا اعتبار مالی متعهد برای ایفای تعهد نقصان .3

                                                 
 كنوانسیون وین 1 . ماده7

 كنوانسیون 29ماده .2

 49ماده  2بند  7. قسمت 0

 49ماده  2. قسمت الف بند 4

 اعطای تضمین از سوی متعهد.9

 كنوانسیون17ماده  7. بند 1
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 رفتار متعهد در تمهید و تدارک ایفاء تعهدات یا اجرای قرارداد ی نحوه.0

قرارداد را پیش از فرا رسیدن  10متعهد له این اختیار را دارد که با رعایت شرایط مذکور در ماده  نکته:

 موعد اجرای تعهد فسخ نماید.

 بند سوم: موانع اعمال حق فسخ

 الف: موانع اعمال حق فسخ توسط خریدار

 3ارادی اسقاط .3

 0عدم امکان رد کالا .0

چنانچه مشتری نتواند کالا را با همان وضعیتی که دریافت داشته است بازگرداند حق ندارد نکته: 

 قرارداد را فسخ کند

 1:استثناءموارد 

 یا تلف کالا در اثر امور خارج از اختیار خریدار نقض .3

 16. تلف یا نقص در نتیجه بازرسی موضوع ماده 0

 یا تبدیل کالا در جریان عملیات عادی تجاری مصرف فروش،. 1

 ب: موانع اعمال حق فسخ توسط فروشنده

 اسقاط ارادی .3

 عدم امکان رد ثمن .0

 1در خصوص مورد دوم کنوانسیون سکوت نموده و دلیلی ارائه ننموده است لکنبا اصل تفسیر در ماده 

برابر )کشور مبنی بر لزوم هماهنگی در اجرای کنوانسیون علی الاصول عدم امکان خروج ارز از 

 است.مثل عدم امکان رد کالا از اسباب محرومیت فروشنده از حق فسخ  زی( نمقررات کشور فروشنده

 

 

                                                 
 كنوانسیون 1 . ماده7

 كنوانسیون 12 ماده 7 . بند2

 كنوانسیون 12 ماده 2 . بند0
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 فصل سوم: موانع حاکمیت اراده در حقوق ایران و فقه امامیه و ...

 .در کنوانسیون تجاوز از حاکمیت اراده پیش بینی شدهاجرای ضمانت بند چهارم:

 نقض اساسی الف:

 3کالای جانشین درخواست .3

 0فسخ قرارداد .0

 ب: نقض غیر اساسی

 1ثمن لیتقل .3

 1پرداخت غرامت.0

 1درخواست تعمیر کالا .1

 0درخواست اجرای عین قرارداد .1

 1درخواست رفع نقص کالای غیر منطبق .1

 

 

                                                 
 كنوانسیون 41 . ماده7

 كنوانسیون 14 و 49 . ماده2

 كنوانسیون 90 . ماده0

 كنوانسیون49ماده  2 . بند4

 كنوانسیون41ماده  0 . بند9

 كنوانسیون 41 و 40 . ماده1

 كنوانسیون 41 و 49 . ماده1



 

 



 

 

 نتیجه گیری

 میابی یمامعان نظر و بررسی ادله مربوط به حاکمیت اراده ظاهری و باطنی در فقه و حقوقدر  با :الف

که فقها و حقوقدانان در این زمینه اتفاق نظر ندارند برخی معتقدند که عنصر سازنده عمل حقوقی اراده 

یگر معتقدند باطنی است و ظهور و اثبات آن به وسیله گفتار یا عمل تنها کاشف و مبرز است بعضی د

که اعمال حقوقی با گفتار و اعمال موجودیت یافته و دارای اثر حقوقی خواهند بود. همانگونه که در 

هر یک از دو نظریه آمده است، پیروان این دو نظریه در مقام  ارائهمبانی و  ارائهمباحث مربوط به 

برای هر یک از اراده  توان ینماز طرف دیگر  اند نشدهعمل به لوازم هر یک از این دو نظریه ملتزم 

یکی  توان ینمملاک تعیین نمود و در فرض تغایر نیز  ارائهباطنی و ظاهری موارد و قلمرو خاصی را با 

بر دیگری رجحان نبخشید، زیرا منجر به توقف و بن بست در کشف عمل حقوقی و تفسیر قراردادها و 

م نمودن یکی از دو نظریه بر دیگری خالی از از طرفی هم ترجیح دادن و مقد ؛ وگردد یمصدور حکم 

 اشکال نسیت.

 دادن معنای ظاهریبرمعنایباطنیایراداتی را به همراه خواهد داشت که از جمله این ایرادات: حیترج ب:

اشاره نشده است برای  نهیا  ردیگ یم. در خصوص اعلام اراده، به اینکه آیا معنی عرفی مد نظر قرار 3

و عنوان آن را عقد  ردیگ یماز همسایه دیگری فرشی برای یک مهمانی عاریه  یا هیهمسامثال وقتی 

عقد قرض و آنچه در  اند کرده، نباید عقد را عاریه دانست زیرا آنچه طرفین اعلام نهد یم« قرض»

 عقد عاریه است و علی الاصول باید حکم به عدم تشکیل هیچ نوعی عقدی داد. اند کردهواقع اراده 

قرار باشد الفاظ عقود را مدنظر قرار داد و به قصد باطنی توجهی نداشت، در آن صورت عقدی . اگر 0

دارای تکلیفی نامعلوم خواهد بود  ردیگ یمکه از روی مسامحه با عنوان بیع ولی به قصد اجاره صورت 

)به موجب این نظریه،  ردیگ یمو اساساً آنچه که در اکثر موارد مدار تفسیر عقد از سوی دادگاه قرار 

اراده اعلام شده(، با واقعیت ثبوتی امر یعنی قصد واقعی طرفین در تعارض بوده و هر تفسیری که از 

 سوی دادگاه انجام شود، خلاف عدل و انصاف خواهد بود.



714 

 

 

کنوانسیون بیع بین ایران و  از منظر حقوقحاکمیت اراده 
 المللی

 
 

 

که از جمله این  شود یمتقدم معنای باطنی برمعنای ظاهری هم با ایراداتی مواجه  نیهمچن :پ

 ایرادات:

. افراد با قصد و نیت درونی یکدیگر آشنا نیستند و چون معیار مناسبی جهت شناخت اراده باطنی در 3

و از طرفی برای مصون ماندن از معاملات از خطر تغییر یا تقیید اراده لذاتا زمانی که  باشد ینمدست 

 نظر گرفت. برای این اراده اثر حقوقی در توان ینمشخص این قصد و نیت درونی را ظاهر نکند 

که در خارج ابراز شده و بیان گردیده باشد، بنابراین این امر همواره  دهد یمبه عقد شکل  یا اراده. 0

، مخالف با قصد درونی طرفین باشد و این گردد یمامکان دارد که آنچه در مرحله ایجاب و قبول ابراز 

باشد، در هر صورت آنچه  …اختلاف حسب مورد ناشی از اشتباه، سهو، شوخی، اکراه، اجبار، عهد و 

است که ابراز شده و حالت خارجی و بیرونی یافته است، بنابراین  یا ارادهآن  ردیگ یممبنای تفسیر قرار 

 .شود یمو قبول عرضه شده است، اراده ظاهری نامیده  قصد عاقد با مشخصاتی که از راه ایجاب

مبنی بر پذیرفتن حاکمیت اراده ظاهری در کنوانسیون به علت ضعف  یا هینظرصدور چنین  ت:

تحلیلی حقوقدانان ایشان از نظر عدم تمایز قصد و رضا از دیدگاه ایشان و خلط مرحله ثبوتی و اثباتی 

ن، حتی به استناد موادی که مورد اشاره قرار گرفت، بدون هیچ امور قابل توجیه، ولی در حقوق ایرا

 گونه توجیه عقلی و شرعی خواهد بود،

را انتخاب نمائیم که به طور نسبی  یا نهیگزبا وجود تعارضات و ایرادات موجود به ناچار باید ث:

 ارائهت اراده منعکس کننده آرا،در فقه و حقوق باشد و با تعدیلی معقول و مقبول الگویی از حاکمی

معتقدیم اراده  دهد یمگردد، ما ضمن اذعان به اینکه جوهر اراده ظاهری را قصد و اراده باطنی تشکیل 

موجد عمل حقوقی تلقی گردد بلکه  تواند ینمباطنی بدون ظهور در ظرف اعتبار و اثبات به تنهایی 

آن قصد و اراده باطنی نماید لذا  تأثیر گذاری و نفوذ آن مشروط به مقارنت با امری است که دلالت بر

در مقام تعارض بین اراده ظاهری و باطنی اگر چه دادرس باید تمامی مساعی خویش را برای 

از عنصر تأثیرگذار و نافذی چون  تواند ینمدسترسی به مقصود و مراد متعاقدین به کار گیرد ولی او 

یک عمل حقوقی قصد و اراده باطنی جنبه  لفظ و شبیه آن غفلت ورزد به تعبیر دیگر در فرآیند تولد

تهییّ و مقدمی دارد، بدین جهت عرف عقلا با به کار گیری الفاظ و اعمال از ناحیه متعاقدین 

بنابراین همانگونه که در ایجاد عمل حقوقی  شناسد یمموجودیت اعتباری اعمال حقوقی را به رسمیت 

اراده باطنی پشتوانه اراده ظاهری است، در کشف عمل حقوقی باید از اراده ظاهری کمک جست تأکید 

مشهور فقها بر اراده ظاهری نیز به جهت حفظ اعتبار اعمال حقوقی و مضیق نمودن دایره تأثیر جهل 
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نتیجه 

 گیری

لات و بهره گیری از معیارهای نوعی در تفسیر عقود و و اشتباه در آن و حفظ ثبات و امنیت معام

 .باشد یمایقاعات قابل توجیه 

در مطابقتی که بین مقررات حقوقی ایران و کنوانسیون توسط ج:

هاییبنیادینبینایندووجودنداردبلکهاکثریت ایکهحاصلگردیدهآناستکهنهتنهاتفاوت صورتگرفتهنتیجهحقوقدانان

ردد آن چنان اساسی گ احقوقایرانمطابقتداردومواردجزییکهتفاوتیمشاهدهمیاتفاقمقرراتکنوانسیونب قریببه

 .ایجادنمایدنیست که بتواند مانعی، به لحاظ قانونی، برای الحاق ایران به کنوانسیون

 پیشنهادات

الف( 

برحقوقدانانوفقهاودستگاههایمسئولفرضاستکهسعینمایندباتفاسیرحقوقیوفقهیوارائهراهکارهایصحیحزمینها

پیشنهادی که در این  .را برای ورود به عرصه تجارت جهانی مهیا سازندیرانرافراهمآوردهوعرصهلحاقا

به  تواند یمارائه کرد این است که فقه مترقی معاصردر تعامل با حقوقدانان برجسته توان یمباره 

 .اجماعی در باره تطابق و همسان سازی موارد اختلافی کنوانسیون با قانون مدنی ایران دست یابد

بهترین روش در خصوص ماهیت حاکمیت اراده با توجه به مباحثی که  رسد یمب( در نهایت به نظر 

( و جمع اراده ظاهری و باطنی) هینظربه طور مفصل مورد تحلیل و بررسی قرار گرفت پذیرش هر دو 

و با پذیرفتن این روشاشکالات و باشد یمبین آن دو و همچنین عدم تقدم و ترجیحدادن یکی بر دیگری

 ایرادات به وجود آمده در خصوص حاکمیت اراده منتفی خواهد گردید.
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: آخوندی،روح الله، اشتباهدرموضوعقراردادبامطالعةتطبیقیدرحقوقفرانسهوانگلستان،تهران .1

 3192ع(،) صادقدانشگاهامام

 -مبانینظریةتعهداتدردونظامرومیتفاوتبهرامیاحمدی،حمید، .0

 3192 بهارع(،) صادق،رسالةدکتری،دانشگاهامام«ژرمنیوفقهامامیهوآثارآندرحقوققراردادهایایرانوفرانسه

رساله دکتری، دانشگاه تهران،  «اراده درحقوق مدنی یرتأث»جعفری لنگرودی، محمد جعفر،  .1

3112. 

، تهران، گنج دانش، 1چ دی، محمد جعفر، دوره حقوق مدنی، حقوق تعهدات، جعفری لنگرو .6

3116 

مالکیت فکری، چاپ دوم، تهـران: پژوهشـگاه فرهنـگ و  مبانی(3161کمت نیا، محمود )ح .9

 .اندیشه اسلامی

چاپ اول،  ،بازرگانی یها پژوهش، موسسه مطالعات و «آیین داوری»داوری تجاری، بین المللی  .32

3166 

 3192پیک، حسن، حقوق مدنی، حقوق قراردادها، تهران، انتشارات خرسندی، ره  .33
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قانون حاکم بر مسئولیت مدنی، رساله دوره کارشناسـی ارشـد،  تعیین(،3163صالحی، جمال ) .30

 تهران: دانشگاه تهران، دانشکده حقوق

مقالات و  «تعبیر ازاراده با اشاره در فقه اسلامی»ضیایی، محمد عادل، یزدان پرست، یونس،  .31

 3161، پاییز 69، دفتر ها یبررس

مجله فقه و مبانی حقوق  «دلالت سکوت براراده»ضیایی، محمد عادل، یزدان پرست، یونس  .31

 3169، بهار و تابستان 3ش اسلامی، 

: وسقوطتعهداتناشیازعقددرحقوقاسلامی،تهرانایجاد(،3163علی آبادی،علی) .31

 .دانشگاهتهران،مؤسسهانتشاراتوچاپ

فقه مدنی، دانشگاه  یها آموزه«نقش اعلان اراده درانشای ایقاعات»فلاح، محمد رضاو دیگران  .30

 .3190، بهار و تابستان 1علوم اسلامی رضوی، ش 

مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی  «نقش سکوت دربیان اراده»قاسم زاده، سید مرتضی،  .31

 .3162، بهار 13ش دانشگاه تهران، 

روش  («ه قصد و رضا دراعمال حقوقی با تاکید بردیدگاه امام خمینی )رهرابط»قنواتی، جلیل،  .36

 3116 ییزپا02ش شناسی علوم انسانی، 

، تهران، شرکت 1ج (ایقاع –کاتوزیان، ناصر، دوره مقدماتی حقوقی مدنی، اعمال حقوقی )قرارداد  .39

 .3192سهامی انتشار، 

، تهران، 1ج  (، انعقاد و اعتبار قرارداد، )مفهوم3ج کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها،  .02

 3166شرکت سهامی انتشار، 

: مدنیحقوقکاتوزیان ناصر، .03

: ،تهران«تراضی»قواعدعمومیقراردادها،جلداول،مفهومعقد،انعقادواعتبارقرارداد

 3161.شرکتسهامیانتشارباهمکاریبهمنبرنا

: ، دورةمقدماتیحقوقمدنی،درسهائیازعقودمعین،جلداولناصرکاتوزیان، .00

 3163.گنجدانش: بیع،اجاره،قرض،جعاله،صلح،تهران

بین  ای یسهمقاحمایت از مصرف کننده درقراردادهای تجارت الکترونیک، »مانکوسو، سالواتوره،  .01

، دی 322ترجمه علی اکبر ایزدی فرد، حسین کاویار، کانون، ش  «حقوق اتحادیه اروپا و حقوق اسلام

3166 
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 ،3161اعمال قانون خارجی، مجله تحقیقات حقوقی دانشگاه شهید بهشتی،  های یتمحدود .01

مسائل مطرح در قانون حاکم بر قرارداد، مجله تحقیقات حقوقی دانشگاه شهیدبهشتی،  .11 شماره

 .19، شماره 3161

، پاییز و 6ش تحقیقات حقوقی،  «بخش تحقیق: اعراض از ملک»محقق داماد، سید مصطفی،  .01

 3109زمستان 

 3119.سمت: تهران،3 جقراردادهادرفقهامامیه،حقوقحققداماد،سیدمصطفیوهمکارانم .00

دو فصلنامهدانش  «آن های یژگیونحوه انعقاد قراردادهای الکترونیکی و »مقامی نیا، محمد  .01

 3193، بهار و تابستان 3حقوق مدنی، ش 

نشر آثار الامام ، تهران: موسسه تنظیم و 3ج موسوی، خمینی، سید روح الله، کتاب البیع،  .06

 ق. 3103الخمینی، 

برهان و  «نظریات حاکمیت اراده ظاهری و باطنی درحقوق اسلام و ایران»نقیبی، سید ابوالقاسم،  .09

 .3161، بهار 1، ش 0عرفان، س 

منظر حقوق اتحادیه اروپا، مجله تحقیقات  ازنوروزی شمس، مشیتالله، قراردادهای فرانشیز  .12

 3166، 3ویژه نامه شماره دانشگاه شهید بهشتی،  حقوقی

انعقاد و انحلال قراردادها، تدریس،  (درعقود و تعهدات به طور کلی) 1نوین، پرویز، حقوق مدنی  .13

3161 

دفتر خدمات حقوقی بینالمللی(، )نیکبخت، حمیدرضا، تعارض قوانین در قراردادها، مجله حقوقی  .10

 32.شماره

. خرسندی: سه،ترجمةحسنره پیک،تهرانقراردادهادرحقوقفراناصول(،3161وایتتیکر،سایمون) .11

 .گامنو: (، بحرانعلماروپایی،ترجمهغلامعباسجمالی،تهران3166هوسرل،ادموند)
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