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 چكيده
استت کته   رانیاز جمله اصول مهم و پرکاربرد در حقوق موضوعه ا  یقرارداد  یاراده و آزاد  تیاصل حاکم

است که  یاز قواعد یکیدلالت بر آن دارد. قاعده »العقود تابعه للقصود«،  ینوعبه زین  یماده دهم قانون مدن
از   یاریطور کته ب تنمود؛ همان  مدادقل  هیاراده در فقه امام  تیاصل حاکم  یآن را تجلّ  توانیدر نگاه اول م

عنوان م تتند بتتوان بته ریچه از قاعده اخاند. چنانخود بدان اشاره کرده  فاتیدر آثار و تال  زیدانان نحقوق
اراده و قاعده »العقود  تیاصل حاکم ران،یآن است که در حقوق ا  یاراده نام برد، سوال اساس  تیاصل حاکم

 یدو را به عنوان مبنتا  نیا  توانیم  ایو آ  دهندیاعتبار م  نیقصد و اراده طرف  هب  زانیتابعه للقصود« تا چه م
عنوان بته  ،یمراغ  رعبدالفتاحیدمیس  ن«،یصاحب »العناو  دگاهیکرد؟ آنگاه، د  یاعتبار عقود و قراردادها معرف

  تت؟یچ وردمت نیتدر ا ،یتیعقلا یافراد در انعقاد عقود و قراردادها  یمتأخر قائل به آزاد  هانیاز فق  یکی
 ن،یقصتد متعاقتد ران،یتا  یکه هر چند در نظام حقتوق  افتندیدر  ،یلیتحل  یفیتوص  اتخاذ روشبا  نگارندگان  
 نیتبه عقد، اراده شارع است. از جمله ثمترات ا  یالتزام و اعتباربخش  یاست، اما مبنا  یحقوق  تیخالق ماه

در  نیبه اراده م تتقل متعاقتد  ازیانشاء و بدون ن  صرفهاحکام مترتب بر عقد ب  انی( جر1مبنا، عبارتند از )
که محقتق  یدگاهید ؛یاصول قرارداد  گریع ر و حرج بر د  ی( حاکم شدن اصل لاضرر و نف2آن و )  جادیا

.بر آن است زین یمراغ
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 مقدمه

و آزادی قراردادها را در انعقاد عموم عقود   1ی نخست سورۀ مائده، اصل حاکمیت اراده در حقوق اسلام آیه 

 مورد تأکید و حمایت شرعی قرار داده است )طباطبایی،  -المللیاعم از خصوصی، عمومی، بین -ها  و پیمان

« و العقود تابعه للقصود( و قاعده فقهی »86  ، ص.1396  ملیحی،  و  خاموشی  سید  ؛158  ، ص.5ج  ،1363

التزامات، تعهدات و شروط را به عنوان یک   ی)او المسلمون( عند شروطهم« کلیه  حدیث شریف »المومنون

 (.  27و   26، صص. 1398اند )محقق داماد، پذیرش اعلام داشتهاصل اساسی و مورد 

گونه تردیدی در لزوم جای هیچ گر اصل آزادی قراردادی است،  که نمایان  2ق.م   10در حقوق ایران، ماده  

باقی نگذاشته است. به موجب اصل آزادی جهت تشکیل و اجرای قراردادها احترام به اراده مشترک طرفین 

مفاد ماده   )با رعایت  با هر عنوانی  قراردادی و  نوع  انعقاد هر  ند و ق.م(، آزاد  10قراردادی، اشخاص در 

توانند بدون به کاربردن تشریفات و استفاده از صیَغ خاص، عقد و قرارداد مورد نظر خود را منعقد کنند و می

ها تعیین شده، باشد مگر آنکه بر سر راه انعقاد آن، این قرارداد میان متعاقدین، دارای آثاری که توسط آن

مانعی وجود داشته باشد. لذا طبق این اصل، درج هرگونه شرط در ضمن قرارداد، جز در موارد خاص صحیح 

 (.  169، ص. 1399است )مختاری و فرح زاده، 

قانون مدنی فعلی فرانسه(، از    1103قانون مدنی فرانسه )ماده    1134ی برخی از حقوقدانان ماده  به گفته 

(. 145، ص.  1372ق.م بوده است )کاتوزیان،   10منابع الهام بخش نویسندگان قانون مدنی برای وضع ماده  

ابتدایی     اند،   نموده  منعقد  را  آن  که  کسانی  به  نسبت  خصوصی  دارد: »قراردادهایبیان می  این مادهقسمت 

(. این ماده و مفاد آن، 56  ، ص.1393  شهابی،)  3«است  قانون  یمثابه   به  باشد،   قانون  با  مطابق  کهدرصورتی 

)فلسفه حائز ریشه  یا ویله ی مدرن( است و همانی فلسفی  نظیر پولانزاس و  فرانسویان  از  طورکه برخی 

قرارداد   و  حقوق  اعتبار  است که منشأ(  اراده  و  عقل  قالب   در)  این ذهنِ آدمی  مدرن،  یفلسفه   اند، درگفته

 
 البته نه در سطح مبنا.  -1

 .«است نافذ نباشد قانون صریح   مخالف که صورتی در  اندنموده منعقد  را  آن  که کسانی به   نسبت  خصوصی قراردادهای» -2
3- Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites. 
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طبق این .   ,pp. 41, 42(Michel Villey, 1969؛  35،  16،   15  صص  ،1377)پوالنزاس،    1باشدمی

ای جز استعلای اعتبار رویکرد چنانچه اراده نوعی انسان به عنوان مبنای اعتبار قرارداد شناخته شود، نتیجه 

کانت (. 87، ص.  1400تجربی ندارد )خالقی و همکاران،  -قراردادی بر قاعده لاضرر و واقعیات اجتماعی 

 ؛(Putman, 1996, pp. 685 & 686)داند  می  قرارداد  طرفین   یاراده  از  ناشی  را  قرارداد  آورینیز التزام 

. (240  ، ص.1376  دورانت،  ویل)  یافت  تجربه  و  حس  از  مستقل  محض  عقل   در  باید  را  آن  منشأ  که  ایاراده

دلیل همین   ,Chazal)  اند  کرده  معرفی  قراردادی  پوزیتیوسم  عصر  گذاربنیان   را  وی   برخی  که   است  به 

2001, p. 268)  .فرانسه   م.ق  1134  ماده  اول  بند  در  آن  تأثیرپذیری  و  کانت  دیدگاه  و  رو فلسفهاز این  

 مدنی  ما باید توجه داشت که مقننّا  .(Mazeaud, 2003, p. 295)  است  قانون فعلی( نمایان  1103)ماده  

 قانون  مثابه  به  را(  مدنی  قانون  10  ماده  یعنی)  اراده  توافق  از  حاصله  قرارداد  نظر،  دقت  و  فراست  با  ایران

 نیست  دولتی  اراده  به  قرارداد  تشبیه  به  نیازی  قرارداد،  بودن  معتبر  بر  تأکید  برای  سویک  از  زیرا  ؛2است  ندانسته

 عنوان  به  دولتی  گذارقانون  اراده  باشد،می   امامیه  فقه  از  مقتبس  که  ایران  حقوقی  نظام  در  دیگر،  سوی  از  و

 (. 79  ، ص.1393شهابی، ) شودنمی شناخته رسمیت به قراردادی  آثار و حقوقی  آثار مبنای

شود، انعقاد عقود و قراردادها بدان استناد می درها اراده نشان دادن اعتباراز جمله دلایلی که نوعا برای 

ای است که در خوانش ابتدایی ( است. ظاهر این قاعده به گونهالعقود تابعه للقصودقاعده تبعیت عقد از قصد )

م فهمیده  ارادهی آن چنین  که قصد و  متعاقدینشود  از چارچوب ی  اراده  رهایی  است جهت  عاملی  هایی ، 

اما با تدقیق و بررسی محدود و مشخص، برای ورود به وادی حاکمیت اراده، به عنوان مبنای اعتبار قرارداد. 

گیرد  باشد این احتمال قوّت بیشتری میق.م نیز می  10ی مزبور که یکی از مستندات فقهی ماده  ثانوی قاعده

مقام بیان اصل ی مورد بحث بیش از آنکه در مقام بیان اصل حاکمیت اراده باشد، در  تا گفته شود قاعده 

ب امری  اراده  حاکمیت  اصل  از  قراردادی  آزادی  اصل  تفکیک  لذا  است؛  قراردادی  و آزادی  است  ایسته 

ت که، آیا از قاعده ال اصلی تحقیق حاضر آن اسسو  حالی گرامی باید به این مهم توجه نماید. با این خواننده

 
Shiner, 2005: 168)-  شودمی  شناخته  نظام  این  اصول   جزء   فردى  ىاراد  حاكميت  سكولار،  طبيعى  حقوق  نظام  در  -1

169) . 

 نه قانون دولتی و نه قانون قراردادی طرفين معامله. -2
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استفاده نمود؟ به عبارتی، )معنای کانتی از اصل حاکمیت اراده(    1عقدتوان به عنوان مبنای اعتبار  مزبور می 

ای برای مبنای اعتبار عقد و تمسک به آن « و اصل حاکمیت اراده، رابطهالعقود تابعه للقصود آیا میان قاعده »

ی مذکور از نظر ایشان در و آیا قاعده  در این مورد چیست   2وجود دارد یا نه؟ دیدگاه صاحب کتاب العناوین 

تر، یعنی تشکیل و اجرای قرارداد که ارتباط با اصل آزادی شود و یا در سطحی پایین سطح مبنا مطرح می 

به بررسی قلمرو و قدرت داردقراردادی   ابتدا  تبیین بهتر موضوع،  به منظور پاسخ به پرسش پژوهش و  ؟ 

العقود ی تبعیت عقد از قصد )م و معنای قاعدهشود؛ سپس مفهوآزادی اراده در نظام حقوقی ایران پرداخته می

شود و در انتها نیز اصل حاکمیت اراده به عنوان مبنای اعتبار مفاد قرارداد در بستر  ( شناسایی میتابعه للقصود

 گردد.سنجی می« امکانالعقود تابعه للقصودی » قاعده

به صورت توصیفی   مقاله حاضر  به شکل تحلیلی است و روش گردآوری داده  –شیوه تحقیق در  ها 

 باشد.ای و اسنادی می کتابخانه 

 ایران حقوق   در اراده آزادی  ی. گستره1

 آمده است،  پدید   یکدیگر  با  شهروندان  روابط  در  که  روزافزونی  تنوع  و  اجتماعی   گستردۀ  و  تحولات سریع

 زندگی،  شرایط   و تغییر   روابط  نوع  شدن  دگرگون  با.  کندمی  وادار  حقوقی  جدید  الگوهای  خلق  به  را  آنان

این   یابند،  تحول  باید  ناچار  به  نیز  حقوقی  هایقالب غیر  حقوق  هدف  صورتدر   تسهیل   و  تنظیم  که  از 

  رو اگر . از این (12  ، ص.1397  اسماعیلی،)گردد  نمی   محقق  است،  عمومی  نظم  حفظ  و  اجتماعی  رفتارهای

 باطل   و  حاصلبی  را  هااندیشیگونه چاره این   تمامی  باید  گرفته شود،  قراردادی  هایقالب   بودن  توقیفی  جانب

 و   کنند؛   دنبال   شده   تعیین  پیش   از  هایقالب   در  را فقط   خود   هایخواسته   تا   کرد   مجبور   را   همگان  و  دانست

 .(همان) نمایند پوشیچشم آن از نشد، اگر

 
 (.1394شهابی، )   است قرارداد مفاد آوری الزام نیروی یا منشاء قرارداد، اعتبار مبنای از مراد -1
 1250  متوفی)   مراغی  حسینی  عبدالفتاح   میر  سید  آثار  جمله  الَْعَناوین از  به   مشهور  الفُصول  قوَانینُ  و  الاُصول   عَناوینُ  کتاب  -2

 ،1408  تهرانی،)   است  اصولی  -فقهی    قاعده  یا  عنوان  93  بر  مشتمل  و  باشدمی  عربی  زبان  به  فقهی و  قواعد  موضوع  در(  قمری

 (.350 ، ص. 15ج
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 توان به وجود دو نظر در میان آنان پِی برد:  با بررسی آثار فقیهان برای آگاهی از این مهم، می

در تشکیل  را    اراده  قدرت  سازی   محدود   روند،می   شمار   به  متقدمین  از  عمدتا    که  ایشان  از  برخی .أ

  نصوص   در   شده  تأیید   موارد  به   منحصر   را  قراردادها   چون  و  داده   ترجیحقراردادهای خصوصی  

فخرالمحققین،    ؛7، ص.  10، ج 1420حلی،  )  دانندنمی  مجاز   را   هاآن  از   اند، عبوردانسته   شرعی

 .اندشده مشهور 1توقیفی بودن عقود نظریه  طرفداران به . این گروه(12، ص.  1387

  اصل  پذیرش   با  داده است،  جای   خود  در  و معاصرین را   متأخرین   بیشتر  که  دیگری   گروه  مقابل،  در .ب

  نه و دانندمی  الزامی  را معیّن  عقود همان یا شده تعیین   از پیش  الگوهای  گزینش نه اراده، حاکمیت

  ، 2ج   ،1419  خویی،  ؛448.  ص  ،1ج  ،1423  )سبزواری،  اندتن داده  قراردادها  بودن  تشریفاتی  به

 . (104. ص

های مختلفی که  توان عقد مغارسه را مثال زد. مغارسه از جهت شرط تر شدن موضوع، می برای روشن

 حالت دارد:   بینی نمود، دوتوان در این نوع از عقد پیش می

ها از سوی عامل باشد. در تعریف این شکل  حالتی که زمین از طرف مالک و درختان و غرس آن .1

از مغارسه چنین آمده است که: »شخصی زمین را برای درختکاری به دیگری تحویل دهد، با این  

شرط که درختان و محصولات آن و زمین باغ بینشان تقسیم شود، نیمی از زمین در مقابل کار بر 

ها از آنِ عامل و نصف درختان هم به سبب خاک باید برای مالک  روی زمین و آوردن درخت

 (. 204، ص.  3، ج1387ارض باشد« )طوسی، مبسوط، 

ها از سوی عامل صورت  حالتی که زمین و درختان برای مالک و از طرف او باشد و باغداری آن .2

 باغداری  به  را  زمینی  آن  موجب  به  که  پذیرد. تعریف این نحو از مغارسه عبارت است از: »قراردادی

 
 یا به تعبيری، الگوهای قراردادی.  -1
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 شریک درختان آن در باغدار، و زمین صاحب یعنی طرفین، و  کند، درختکاری آن در تا دهندمی

 . (144 ، ص.10، ج 1403 اردبیلی،) 1باشند« 

درهرحال در مواجهه با این عقد، با توجه به تقسیمی که راجع به دیدگاه فقیهان نسبت به عقود و قراردادها  

 وجود دارد: به عمل آمد، دو نظر 

قراردادی، آن را باطل دانسته    الگوهای   بودن  با استناد به توقیفی  )به خصوص متقدمین(  بعضی .أ

  وجود   اینجا  در  که  است  شارع  تایید  و  اذن  نیازمند  معاملاتی  الگوهای  گویند: »اعتبارو می

 . (71 ، ص.5، ج 1413 ثانی، شهید) ندارد«

  و کرد  ردّ  را نظریه این توانمی  که اندکرده  گروه دیگر از فقیهان امامیه )نوعا  متأخرین( اعلام .ب

  ، ص. 1، ج 1423 سبزوارى، شد )محقق قرارداد نوع هر تشکیل  برای عام اذن به وجود  قائل

 جدید   زندگی  انکار ناپذیر  )مغارسه(، از نیازهای  عقدی  چنین  اینکه  به  اشاره  . برخی با2( 645

نموده    شگفتی  اظهار  اجماع  ادعای  و  های معاملاتیقالب  بودن  توقیفی  اصل  به  استناد  از  است،

 (. 431، ص.  3ج ،1422  الغطاء، کاشف نمود اند )آل مغارسه صحت  به حکم و

مشخص گردد   که از فحوای آنشود  آورده میمحقق مراغی  بندی بحث مذکور، عبارتی از  برای جمع

ی کنونی قابل قبول نیست و مغارسه و دیگر عقود و تئوری توقیفی بودن عقود به ویژه در حقوق موضوعه 

ها برخلاف شرع و قانون باشد و مفاد آن   قراردادهای نو پیدا، تا زمانی که دلیلی مخالف برایشان وجود نداشته

 گوید: نباشد، منعی برای صحتشان نیست. ایشان می

 
 ... دلیل  . بینهما  یکون  منهما   یحصل  فما  بینهما،  المغروس  ویکون  الأشجار  الغیر،  أرض  فی  شخص  یغرس  ان  على  معاملة  هی  - 1

 بالصحّة،  القول  )یعنی اجماع(، لأمکن  ذلک  لا  ولو.  عندنا   أیضا  الإجماع  بل  ،  والجهالة  الغرر  مع  الجواز،  على  الدلیل  عدم  البطلان

 العمومات. لبعض

 الإذن   عدم  یمنع  أن  لقائل  و  هاهنا  لیس  و  الشارع،  من  الإذن  على  المعاوضات  عقود  لتوقّف  العامّة،  أکثر  عند  و  الأصحاب  عند»  -2

 .« العامّ
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باشند که منحصر به جعل شرع و شریعت نیست بلکه صرفا  »عقود از امور متعارف و عادی می

،  2ج  ،1417  حسینی مراغی،) شارع آنها را تأیید و در بعضی موارد شرایط آنها را زیاد کرده است«  

 . (188 ص.

 دارد:در همین راستا صاحب العروۀ الوثقی بیان می

برای درستی   باشد ونمی  قابل قبول  معین  هایقالب   در  معاملاتی  الگوهای  ی منحصر بودن»نظریه 

  عمومی هر   قواعد  طبق  بلکه  نیست؛  شرعی  و  قانونی  خاص  دلیل  به  نیازی  قرارداد  یک  و صحت

وجود داشته   آن  بطلان  بر  خاصی  دلیل  آنکه  مگر  است؛  درست  ایی معقول و خردمندانه معامله 

 (. 296، ص 5ج  ،1420 یزدی،  طباطبایی) باشد«

  آیات   برخی  ویژه  به  دینی  یادله   در  خوانش مجدد  بابه عبارتی فقیهان متأخر و به خصوص معاصرین  

که به نوعی   را  آزادی قراردادی  و  کرده  ابراز  جدیدی  نظر  بحث،  این  در  موجود  روایات  چنینهم  و  کریم  قرآن

 خاموشی  سید)  داده اند  قرار  تأیید  مورد(،  57:  1401اصل اباحه در حقوق اسلام نیز مفید آن است )صفایی،  

ای که در این راستا به آن استناد شده است، آیه یک سوره مائده از جمله ادله   (.84  ، ص.1396  ملیحی،  و

باشد. مختصر توضیح آنکه راجع به مفهوم این آیه دو نظر در فقه وجود ( میا أَیُّهَا الَّذِینَ آمَنُوا أَوْفُوا بِالْعُقُودِی)

 دارد:

 شمار  به  عقد  لزوم  بر  دالّ  را   آیه  اند وکرده  معنا  نمودن  اتمام  به  را  وفا  آیه،  دلالت  در  که  فقیهانی .1

  - 142، ص. 2، ج1377 ؛ خویی،238و  155)سه جلدی(، صص.  1، ج 1418نائینی، ) آورندمی

 (.  177، ص. 4ج

  عقد   صحت  بر   را  آیه  دلالت  اند،   نموده  معنا   دادن  اثر  ترتیب  و  مقتضی  به  عمل  را  وفا  که  اما فقیهانی .2

  (. 65و    64ق، صص.  1406  ؛ خراسانی، 71، ص.  2ق، ج1384فاضل مقداد، کنزالعرفان،  )  دانندمی

 گوید:محقق مراغی همسو با دیدگاه اخیر، می

  فهو  المکلفین  من  به  الوفاء  وجب  ما   کل  و  عقد،   هو  ما   بکل   الوفاء  وجوب  الأمر  »ظاهر

 و  به   بالوفاء  وقع  ما   الشارع  أمضى  فإذا  شرعا،  الأثر  ترتّب   إلا   الصحة  لیست  إذ  صحیح، 
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  قبول   إلا  الصحة  من  نرید  لا:  اخرى  بعبارۀ   و.  ذلک  فی  مؤثرا  کونه   فعلم  بمقتضاه  العمل

،  2، ج1417بالوفاء« )حسینی مراغی،    الأمر  من  حاصل  هو  و  الشارع،  عند  المقصود  أثره

 (. 10ص. 

 سید)  نمود برداشت  آن  از  را  صحت  که  است   آن  به  منوط  آیه،  این  یوسیله  به  1اراده  حاکمیت  اصل  تأیید

قراردادهای (86:  1396  ملیحی،   و   خاموشی و  انعقاد عقود  در  افراد  »آزادی  پذیرش  به موجب  بنابراین   .

(، عقد امری توقیفی و  235، ص. 1398عقلایی، ماورای چهارچوب عقود سنتی« )محقق داماد و همکاران، 

توانند گردد، بلکه از نهادهای عقلایی و موضوعات عرفی است و افراد میگذار تلقی نمیمنحصر در بیان قانون 

با این نظر و به  هرگونه توافقی را در قالب العناوین موافق  هایی غیر از عقود معین، منعقد نمایند. صاحب 

 نویسد:درستی چنین می 

معاملات، مبتنی بر تعبد و یا اختراع و ایجاد از سوی شارع نیست، بلکه آنها اموری هستند که  »

اند و مورد تأیید شارع عقلا برای اداره جامعه و برپایی نظم امورشان، آنها را وضع و برقرار ساخته 

باشد مگر منع شرعی  ای میان مردم متداول است، صحیح مینیز قرار گرفته است؛ بنابراین هر معامله

 (. 275  ، ص.2ج  ،1417  حسینی مراغی،)  «در میان باشد

به عبارتی، عدم وجود دلیل خاص مبنی بر منع قرارداد منعقد شده، به معنای صحت و ترتب آثار  

 شرعی بر توافق حاصله است و امضای شارع دلالت بر اعتباربخشی به آن دارد.

  اراده،   حکومت  به  و  بوده  قراردادها  آزادى  اصل  قانون مدنی ایران، حاوى  10  ماده  دانان،حقوق  گفتة  به

  ص.   ، 1395  است )کاتوزیان،  کرده  خارج  معین  عقود   حصار   و  محدوده   از  را   آن  و  اى بخشیدهگسترده   دامنة

)مطرح در قانون   قراردادها   و  عقود  به   اختصاص   تعهدات،  در ایجاد  اراده  حاکمیت  اصل  اینکه  (. تصور31

 صورت  هر به آورد،می  پدید خود ارادۀ انسان به  که تعهداتی زیرا است، دلیل بی و ناپخته  گمانی مدنی( دارد،

  لنگرودی،   گیرد )جعفری   قرار   قانون  مورد حمایت  باید   ثانیا ،   و  دارد   اعتبار  اولا ،   که   است  آن  بر   اصل   باشد،   که

هر    یا  و  ایقاع  یا  باشد  عقد  تعهد،  منشأ  و  منبع  که  کندنمی   فرق  مسیر،  این  (. در121  و  120  صص.  ،1378

 
 ی شكلی جهت ایجاد و انشاء قرارداد. حاكميت اراده -1
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  شرط  نفوذ ماده مفاد این  طبق نظر برخی، براساس  چنین (. هم 121 ص.  اقرار )همان،  مانند دیگر  ارادی عمل

از عقد   جداى  تواندمى   که  است  قراردادى  خود   نیز  شرط  زیرا  شود،مى   شود رها  واقع  عقد   ضمن  که  قید  این  از

 و  اراده  ملاک،  (؛ زیرا144  ، ص.1  ج  ،1374  )کاتوزیان،   1گردد  امضا  از عقد   بعد  چند  هر  باشد،  آورالزام

 ماده   قراردادهای مشمول  است  (. بدیهی26  ص.  ،1395  آن )بیات،  قالب  و  شکل  نه   است،  طرفین  خواست

  باشند،  آن  و اگر فاقد  داشته باشد  را  2م .  ق  190  ماده  در  مذکور  شرایط  باید  معین،  عقود  سایر  همانند   10

 .  معین ندارد  عقود به اختصاص ماده،  این در  مذکور شرایط زیرا بود؛ خواهند  یا غیرنافذ و باطل

دانان هرچند به فقه و آراء فقیهان آگاهی کامل دارند و قول فقیهان را در مورد خارج  بعضی از حقوق 

شوند، اما در اظهار بودن عنصر لزوم عقد از قلمرو اراده افراد و ناشی بودن آن از احکام شرع را متذکر می 

قانون معین  به وسیله  انصاف،  با رعایت مصالح اجتماعی و عدل و  که آثار مسکوت عقد،  نظری معتقدند 

باشد، عبارت است از عدم (. آنچه در این نظریه مسلم می 23و    22، ص.  1392گردد )جعفری لنگرودی،  می

باشد و از این قدرت و توانایی اراده در ایجاد لزوم عقد که خود اثری از آثار ماهیت حقوقی انشاء شده می 

مراد ایشان از قانون را همان احکام شرع دانست، این تشابه  حیث با نظرات فقیهان مشابهت دارد. و چنانچه

 گردد.بیشتر می 

قانون مدنی و اصل حاکمیت اراده در حقوق ایران تا جایی  10ی ماده با توجه به آنچه بیان شد، گستره

توانند با بهره گیری از نمایند و در این مسیر نمی  عقد و قرارداداست که طرفین قرارداد، اقدام به انشاء یک  

اصل مزبور، هر نوع قراردادی را با هر شکل و خصوصیت و هر اثری که مورد نظرشان باشد را ایجاد کنند. 

توضیح آنکه قانون برای هر یک از عقود، آثار خاصی شناخته است که پس از تحقق ماهیت هر یک از 

آید و نیاز به اراده طرفین ندارد؛ چه اینکه پس خود حاصل می بهها، آثار قانونی مربوط به ماهیت نیز خود آن

ن، حتی آثاری که طرفین به هنگام انشای عقد بدان توجه نداشته باشند،  از تحقق هر عقد، تمام آثار قانونی آ

توان با این توجیه که اراده طرفین یا یکی ق.م( و پیدایش آثار مزبور را نمی  356جریان خواهد یافت )ماده  

 
 .(54 ص.  ،6ج ،1415 انصاری، )شیخ  دانندنمی الوفا لازم را ابتدایی فقیهان شرط بعضی از -1
 - 3.  طرفین   اهلیت  -2.  آنها  رضای  و  طرفین  قصد  -1:  است   اساسی  ذیل  شرایط  معامله  هر  صحت  »برای  م: .  ق  190  ماده  - 2

 .معامله« جهت مشروعیت -4. باشد معامله مورد معین که موضوع
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که   آنچه  لذا  دانست.  منتفی  است،  نکرده  انشا  را  آثار  ایشان آن  ارادهاز  انشائیبه وسیلة  شکل طرفین    ی 

(. همچنین دامنه حاکمیت 195و    186و    134، صص.  1380، ماهیت عقد است نه آثار آن )شهیدی،  گیردمی

های شرع مقدّس، نظم ای است که مفاد قرارداد مخالف با قوانین حاکم، گزاره اراده و آزادی افراد به اندازه

در پایان ذکر این مطلب نیز ضروری است که    (. 29، ص.  1395اجتماعی و اخلاق حسنه نباشد )افتخاری،  

 یاراده   حاکمیت  اصل  معنای  به   لزوما    آید،می   میان  به   قرادادی  آزادی  اصل  از   سخن  وقتی  حقوقی  نظام  یک  در

 حاکیمت   از  غیر  دلیلی  قراردادی  آزادی  منشأ  است  ممکن  چراکه  نیست؛  قرارداد  اعتبار  مبنای  سطح  در  انسان

 عمومات  طریق  از  قراردادی  آزادی  به  اسلام  حقوقی  نظام  در  توانمی   چنانکه.  باشد  داشته  مبنا  سطح  در  اراده

 .باشد  آوریالتزام   مبنای  انسان  یاراده  آنکه  بدون  ،( 83، ص.  1393)شهابی،    برد  پی   شارع  اراده  یسایه  در  و

 قصد  از عقد تبعیت  . قاعده2

ی شود و پس از آن، رابطه در این قسمت، ابتدا قاعده مزبور از حیث مفهوم در حد مجال مقاله توضیح داده می 

 گیرد. این قاعده با اصل حاکمیت اراده در حقوق ایران، جهت شناخت مبنای اعتبار عقد، مورد بررسی قرار می 

 قاعده  مفهوم. 1.2

 القصود«   تتبع  »العقود  ( ،56  ص.  ،1408  ،  « )نراقیللقصد تابع العقدمانند »  نزدیک به همعباراتی    با  قاعده  این

 فقیهان  ( توسط64، ص.  2، ج1403)بحرالعلوم،    للقصود«  العقود  (، »تبعیه105  ص.  ،6  ج  ،1415  )انصاری

 . است شده مطرح

 دارد:صاحب العناوین، در مفهوم و معنای قاعده، دو احتمال را بیان می 

این .1 از  نخواهد شد.  بدون وجود قصد، محقق  معنا که عقد  بدین  تابع قصد است؛  رو اینکه عقد 

ی، فراموشی، غفلت، شوخی، خواب صورت گیرد، فاقد اعتبار  قراردادها و عقودی که در زمان مست 

 (.  48، ص. 2، ج 1418است و اثری بر آن مترتب نخواهد شد )حسینی مراغی، 

  چند   ق.م به آن اشاره شده است. هر  190یک ماده  رسد این معنا، همان است که در بند  به نظر می 

  ردیف   در  شرط   یک  عنوان  به   را  طرفین   قصد  م، .ق  190  ماده  در  ایران  مدنی  قانون  نویسندگان

  عقد   تحقق  که  م  .ق  191  یمفاد ماده  گرفتن  درنظر  با  اما  اند، کرده  ذکر  عقد  اساسی  شرایط  سایر
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  قصد   که  شودمی  معلوم  به روشنی  مدنی،  قانون  از  مربوط  مواد  سایر  و  کرده  اعلام  انشاء  قصد  به  را

  عقد   پیدایش  برای  را  زمینه  فقط  که  کلمه  حقیقی  معنی  به  شرط  یک  حقیقت  در  طرفین،  انشای

 . (131 ص.  ،1  ، ج1380شهیدی،  ) باشدمی عقد سازنده عنصر بلکه نیست، کند فراهم

باشد که محتاج به ایجاب و قبول و عوض  تبعیت عقد از قصد بدین معنا است که عقد توافقی می .2

و معوض است. بدیهی است که حصول این ارکان برای هر عقدی دارای اثری خاص از تملیک و  

مانند آن است. چنانچه برای آثار نیز کیفیات و اعتباراتی است از فوریت و تراخی، لزوم و جواز،  

این موارد تابع قصد است و آنچه قصد نشده تنجیز و تعلیق، اطلاق و تقیید و ... . لذا عقد در همه  

،  2، ج 1418است، رخ نخواهد داد و تنها آنچه مقصود است، محقق خواهد شد )حسینی مراغی،  

 (. 49و  48صص. 

در احتمال اول، اصل تحقق عقد تابع قصد است، مثل اینکه قصد عقد مضاربه یا ضمان شود یا نه. اما در  

 باشند. احتمال دوم، اجزا، شرایط و آثار قرارداد، تابع قصد می

 تحقق  کلما  أنه  بمعنى  کذلک؟  العکس  هل  گوید: »وذیل احتمال اول، ایشان در قالب طرح سوالی می

 کند: لا«. سپس دو معنا را برای این فرض بیان می أم العقد تحقق القصد

صورت آشکار است که عقد به وجود یک معنا آنکه جنس قصد، مستلزم عقد باشد که در این .أ

گونه نیست که به صرف قصد نمودن و بدون وجود سایر شرایط، عقدی  نخواهد آمد. به عبارتی این 

رخ دهد. یعنی قصد و عقد، لازم و ملزوم یکدیگر نیستند که تا قصد محقق شود، عقد نیز در پی  

توان نتیجه گرفت قصد، شرط لازم در تحقق عقد است اما شرط کافی  پس می   آن به وجود آید.

 در انعقاد آن نیست.  

شود. یعنی عقد  معنای دیگر آن است که هرگاه قصد در عقد به چیزی تعلق بگیرد، حتما محقق می  .ب

پذیرش شده برای انتشارشود و هر چیزی که در عقد  گذارد و موجب رخداد آن میدر آن چیزی که قصد شده است، اثر می













رد. خلاصه آنکه طبق معنای اخیر، عقد تابع یگ قصد شده باشد، عقد تابع آن است و به آن تعلق می

 )حسینی مراغی، همان(.  1اموری است که ضمن عقد، قصد شده باشد

 دارند:برخی دیگر از فقیهان، علاوه بر دو معنی ذکر شده، چنین بیان می 

  خارج،   در آنچه -است شده ذکر  خود جاى در  که دلایلى با-  عقود  در قصد لزوم از  فراغ از »بعد

 قصد   تابع  شود،مى  محقق  آن  خصوصیات  دیگر  و   شرایط  و  کیفیت  و  کمیت  و   عقد  نوع  حیث  از

  باشد،   داشته  عاریه  قصد  اگر  گردد،مى   واقع  نکاح   باشد،   داشته  نکاح  قصد  فرد   اگر  بنابراین .  است

  شرایط  و  و مدت  مشخص  مهر   با  مشخصى  زن  با   کسى  اگر  که  طورهمان   .   ...  و  شودمى   واقع  عاریه

  از   مراد  همان  معنا  این  و  است  قابل   و  موجب  قصد  تابع  امور  این  تمامى  باشد،  داشته  ازدواج   قصد

 و  است امرى  قصد،  به تحققش در  عقد حاجت دیگر عبارت به. است قصود به نسبت عقود تبعیت

 کلام  به   مراجعه  با  مطلب  این  چنانکه.  است  دیگرى  امر  قصد،  از   فروعش  و  اصول  در  آن  تبعیت

  این   در  دیگران  و  عناوین  کتاب  صاحب  و  گرددمى  معلوم  قاعده  این  به  استدلال  هنگام  اصحاب

  لازمه   عقود  و  نکاح  و  بیع  بین  تفاوتى  شودمى   معلوم  جاهمین   از  .اند  داده  توجه  فوق  مطلب  به  مقام

  دهد  طلاق را خاصى مردی، زن اگر بنابراین . ندارد وجود نیز ایقاعات  و  اینها بین بلکه و جائزه  و

 قصدى  تابع  دارد  که  خصوصیاتى  جهت  از(  باشد  ایقاعات  از  وقف  که  بنابراین)  کند  وقف  را  چیزى  یا

  قصد  مورد  که   هرچه  بنابراین  دارد؛  منطوقى  و  مفهوم  قاعده  این   ظاهرا    بلکه.  2شده  واقع  که  است

  موارد   در  جاهمین   از.  شودنمى  واقع  اند  نکرده  قصد  را  آن  که  هرچه  و  شودمى   واقع  گرفته،  قرار

  بین   شده،  محقق  خصم  ادعاى  با  آن  غیر  بلکه   نکرده  پیدا  تحقق  آن  مضمون  که  عقدى  ابطال  به  حکم

  جانب   دو  از  قضیه   این .«.  یقصد  لم  وقع  وما  یقع   لم   قصد  ما   إنّ: »است  یافته  شهرت  عبارت   این  علما

 
 کند.می بیان قاعده، این ادامه در را حالت این  تفصیل ایشان، البته -1
 این   رفع  باشد،  داشته  مبهمی  چهره  چنانچه  دهد می  انجام  انسان  که  کنند: »کارهاییبعضی دیگر در اظهار نظری مشابه بیان می  -2

 مشخص  ولی کندمی عقد را  دختر  دو از یکی  یا دهدمی طلاق  را خود  زن دو از  یکی فردی،  مثلا . دارد   عاقد خود  به بستگی ابهام

 سبحانی،)  مواردی« چنین به است مربوط  قاعده این لذا است، درآمده نکاح  به دختر، کدام یا و شده داده طلاق زن  کدام که نیست

 (.16و  15ص.  ،2ج تا،؛ سبحانی، بی20/01/1393 فقه، خارج درس
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  در   اند  کرده  را  آن  قصد  عقد  طرفین  اینکه آنچه  یکى  است؛  امر  دو  قاعده  مقتضاى  و  بوده  صحیح

 اىکننده   ادعا  اگر   نتیجه  در.  شودنمى  واقع  اند  نکرده   قصد   را  آنچه  دیگرى،   و  شودمى   واقع  خارج

، ص.  2، ج 1394باشد« )مکارم شیرازی،  مى   غافل  قاعده  این  از  کند  ادعا  را  مورد  دو  این  خلاف

 (. 425و   424

با توجه به آنچه گفته شد، قدر متیقن در معنای قاعده عبارت است از وجود قصد انشاء، هم برای ایجاد  

و تحقق ماهیت حقوقی و هم برای آن موضوعی که مدنظر طرفین عقد و قرارداد بوده است. به عبارتی طبق 

کند که دارای معنا است و به آن توجه و التفات داشته است و آن معنا نیز  این قاعده، عاقد الفاظی را بیان می

 مورد   یقاعده   از  مقصود   حال (. بااین 291، ص.  1382باشد که خواستار بیان آن بوده )محمدی،  همان می 

 و   قراردادها   منظور   بلکه  شود،می  واقع  هم  قانونا   و   شرعا  شود،  نیت  و  قصد   آنچه   هر  که  نیست  این  بحث

  ، 1377  موسوی بجنوردی،)  گرفته   قرار  نیز  مقدس  شارع  ییدتأ  مورد(  1)   که  عقلاست  میان  رایج  هایپیمان

 باشد.می  متعاقدین  قصد وجود به منوط اعتبار، عالم در تحققشان( 2) و( 137 و 136. صص  ،3ج

 ای متضمن اصل حاکمیت اراده یا اصل آزادی قراردادی؟  ، قاعده«العقود تابعه للقصود». 3

 گوید: )صاحب العناوین( ذیل مبحث چهارم از قاعده مورد بحث می 1محقق مراغی 

»عبارت عقد تابع قصد است، بدین معنا است که هر جزئی از عقد که قصد شود، عقد در آن اثر  

گذارد و این معنا نسبت به ارکان قرارداد، یعنی عوضین، متعاقدین و ایجاب و قبول با اشکال و می

باشد و چنانچه سایر  ای مواجه نیست، زیرا هر یک از این موارد که قصد شود، مورد عقد می شبهه

بخشد و آنچه قصد نشود، مورد عقد نیست. اما اگر اموری  شرایط نیز محقق شود، عقد در آن اثر می 

شوند )یعنی  ها اموری باشند که ذاتا بر عقد مترتب نمیخارجی غیر از ارکان عقد، قصد شوند و آن

ت قاعده قرار  توان گفت که عقد در این موارد تح(، آیا می از آثار طبیعی عقد منعقد شده نیستند

   گیرد و تابع قصد است؟«می

 
 اعتبار  مبنای شناسایی به که بخش این در لذا است،  العناوین صاحب یاندیشه و دیدگاه بر تکیه حاضر، جستار در که آنجا از -1

 .داشت خواهد محوری نقش ایشان نظرات شود،می پرداخته  قرارداد
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 توان پرسش ایشان )مراغی( را با بیانی دیگر چنین مطرح نمود که: عبارت دیگر میبه 

شود(،  آیا حاکمیت قصد و اراده در تحقق امور و احکام خارجی )اموری که ذاتا بر عقد مترتب نمی 

 ؟ و مبنایی مورد قبول استبه عنوان اصلی برتر 

 در پاسخ می نویسد:  

آید و یا هر صورتی  »صورتی که قصد به عنوان شرط ضمن عقد یا قبل از عقد و یا بعد از عقد می 

که در تحقق آن میان طرفین، تبانی و تراضی )هرچند ضمنی( وجود دارد، همگی داخل در مسأله  

گیرند. به عبارتی موارد اخیر، جزء مساله تبعیت عقد از قصد نیستند و ملحق به شروط قرار می

شود. یعنی چنانچه این اقسام را شرط بدانیم، در واقع جزء ارکان شروط ضمن عقد و احکام آن می

ها هستند. بنابراین باید صحیح و  قرار خواهند گرفت؛ زیرا در حکم عوضین بوده و مانند جزء آن

شد،  شود و آنچه که باطل باها را تشخیص داد، که آنچه صحیح باشد، عقد مقید به آن میفاسد آن

گیرد که نباید به آن تعلق گیرد و  کند، زیرا در مورد اخیر، عقد به چیزی تعلق می عقد را باطل می 

 (. 58و  57، صص. 2، ج 1417از بین رفتن شرط به منزله از بین رفتن ارکان است« )مراغی، 

داند و باتوجه به وجود توافق و تبانی نسبت روشن است که ایشان چنین مواردی را خارج از قاعده می

گونه موارد را تخصّصا  از موضوع برد. یعنی اینبه این موارد، لذا آنها را ذیل قاعده شروط و احکام آن می

مطلب اخیر به طور ضمنی دلالت بر این مهم دارد که باتوجه به مبنای اعتبار عقد که    کند.مورد بحث جدا می

ی اقتضای ارادهو    ی عاقد ندارد نیاز به قصد جداگانهآن دیگر  ی شارع است لذا آثار و احکام مترتب بر  اراده

شاهد جریان بتوان  شارع مقدس به عنوان مبنای اعتبار و التزام این است که به محض پدیدآمدن قرارداد،  

بر ماهیت متعاقدین به دنبال عارض شدن امری مازاد بر احکام خود عقد نیز بود. حال اگر آثار ناشی از آن 

 استفاده کنند که ضوابط مربوط به خود را دارد.  1باید از مکانیسم شرط میباشند،  حقوقی ایجادشده 

 
 شروط صحيح.  -1
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ها قصد شده ولی ذکری از آن در عقد نشده است، اما راجع به اموری که توسط متعاقدین یا یکی از آن

گردد و به عبارتی، قصد یا و مطرح شدن این سوال که، آیا چنین قصدی فاقد اثر بوده و بر عقد مترتّب نمی

باشد و حال تابع قصد می عدم قصد این آثار و لوازم خارجی، تأثیری بر عقد ندارد، و یا اینکه عقد درهر 

 نویسد: ها تأثیر بر عقد خواهد داشت؟ میقصد نمودن و یا عدم قصد آن

  شده   که قصد  ای که در مورد سوال باید بدان توجه داشت، آن است که مراد از آن چیزی »نکته 

  ممنوعیتی  شرعی  نظر   از  که  ببرد، آن است  بین  از  را  موردی   یا   آورد  وجود  به   است تا امری را

  تأثیر   قصدی،  چنین  شدن  همراه  خاطر   به   باید   را  اثری  چنین   نیست. بنابراین  دین  خلاف  بر   و  ندارد

  چیزی   قصد  موضوع  بلکه  باشد،   داشته  دین  با  مخالفتی  قصد،  اگر  اما.  آورد  حساب  به  عقد  ثانوی

  قصد   باشد،  نداشته  آن  در  ایسلطه   مکلّف،  که  ایگونه  به  دارد،  وجود  آن  برخلاف  دلیلی  که  باشد

 (.  59شود« )مراغی، همان، می باطل آن، تبع به نیز عقد و بوده باطل

گردند؟ لذا باتوجه به مورد اخیر، اگر در عقدی چنین اموری، صرفا  قصد شوند، آیا مترتب بر عقد می 

 کند:ایشان ابتدا احتمالاتی را برای امکان ترتّب بیان می 

کند؛ زیرا اگر آنچه قصد شده  کند بر تبعیت عقد از قصد، دلالت می عموم دلیلی که ضرر را نفی می  (أ

 است رخ ندهد، موجب ضرر کسی خواهد بود که آن را قصد نموده. 

اگر آنچه قصد شده در قالب لفظ ابراز نشده ولی بنای قاصد بر آن بوده که عقد طبق آنچه قصد   (ب

نموده واقع شود، لذا اگر چنین قصدی با تحقق عقد، واقع نشود، عاقدِ قاصد، اقدام به انجام عقد  

 نمود.نمی

شود؛ زیرا قصد چیزی از دانند، شامل این بحث نیز میعموم دلایلی که وفا به شرط را لازم می (ج

ی شرط ضمنی است، هر چند عقد، معلّق و مرتبط به آن سوی یکی از طرفین قرارداد به منزله 

 نشده باشد.

 د:  نگویولی در ادامه چنین احتمالاتی را ردّ نموده و می
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مجرد    توان قید و شرط معامله دانست.صرف ذهنیت داشتن نسبت به وقوع یا انتفای چیزی را نمی  .1

شود که قید و شرط عقد باشد و داخل عقد قرار  قصد برای ترتب امری با وقوع عقد، سبب نمی 

توان دلیل تبعیت عقد از قصد در این موارد دانست. به  گیرد. لذا ادله وجوب وفای به شرط را نمی 

 عبارتی، صرف قصد و نیّت بدون اینکه لفظ یا عملی بر آن دلالت داشته باشد، اعتبار ندارد. 

استناد به قاده لاضرر در اینجا مردود است، زیرا قاصد علیه خودش اقدام کرده )اقدام موجب ضرر(   .2

 و ضرر ناشی از فعل دیگری نیست. 

کنند، مشمول دلیل وجوب وفای به ها بر عقود دلالت میدلایلی که بر ترتّب آثار یا عدم ترتّب آن .3

 (. 60و   59)مراغی، همان، صص.  1شودشرط و دلیل نفی ضرر و دلیل عقد نمی

قاعده »براین  از عقد در  مطالب مذکور، مراد  به  با توجه  للقصوداساس و  تابعه  «، عقود عقلائی  العقود 

گوید: عقودی در قلمرو قاعده شرعی است، نه هر عقد و قراردادی؛ چنانکه شیخ انصاری در این مورد می 

 (. 176  ، ص.6ج  ، 1415  انصاری،)  2گیرند که صحیح و معتبر نزد شارع باشند تبعیت عقد از قصد قرار می 

رو، فرض اینکه شارع مقدّس، برخلاف قصد انشاء کننده، عقد اجرا شده را امضا نماید، از موضوع قاعده ازاین

بود  از سیاق کلام محقق مراغی    (.172، ص.  1، ج1421)مصطفوی،    3خارج خواهد  به دست به عبارتی 

گیرد قرار میشارع    ذیل ارادۀانسان در    باز ارادۀ،  گرا نیزمراتبی و کثرت آید که با فرض یک نظام سلسله می

 جانشینی   مبنا  سطح  در  بتواند  تا  نخواهد بود  شارع  اراده  از  مستقل  قطعا   او  ارادۀ  و  ی طولی( و قصد)رابطه

 . باشد شارع اراده برای

 
 فی  لیس و  خلافه،  قصد  أو  یقصده  لم  أو  قصده  ما  لصورۀ شامل  یترتب  لا  ما  ترتب  عدم  و  یترتب  ما  ترتب  على  دل  ما  إطلاق  أن  - 1

 .عقد  دلیل لا و ضرر، دلیل لا و شرط،  دلیل تحت  داخلا هذا لیس إذ یعارضه،  ما الأدلة
  رحمه)   الأنصاری الشیخ قال کما ممضى، یکن لم لو و القصد  مطلق لا الممضى، العقلائی  القصد هو هنا القصد من المراد أنّ -2

، ص. 1، ج1421أفاده )مصطفوی،  کما الأمر و(. 176: 6ج  مکاسب، انصاری،)   القصود  تتبع  الشارع عند المصححة  العقود إنّ(:  اللّه 

171.) 
 المنشئ إنشاء یکون ان یمکن: الأستاذ  سیدّنا  قال کما القاعدۀ عن أجنبی فهو المنشئ قصد خلاف  على الشارع إمضاء فرض إذا -3

، ص. 1، ج1421للقصود )مصطفوی،    العقود  تبعیة(  قاعدۀ )   عن  غریب  لکنه  و  المنشئ  مقصود   خلاف   على  الشارع  لحکم  موضوعا

172.) 
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ی تبعیت عقد از قصد، منظور آن نیست که هر چه قصد شود، به نحو ملازمه، شرعا  نیز واقع در قاعده

شود و حاکمیت اراده در تأسیس احکام و آثار عقد و قرارداد نقش ایفا کند؛ بلکه مقصود از این قاعده فقهی 

ها را تایید و امضا نموده است، با آن است تا بیان نماید، قراردادهای رایج میان عقلا که شارع مقدس نیز آن

طور که مثلا در بیعی، نحوه وجود سایر شرایط صحت، به قصد هم نیاز دارند )در مقام ایجاد و تأسیس(. همان

چنین سایر شرایط ضمن عقد. به  باشد، و همپرداخت ثمن و نوع آن، تابع قصد و اراده دو طرف معامله می 

  ، (58  ، ص.1401  )صفایی،  است  متعاقدین  قصد  در عالم اعتبار تابع  عهداتت  و  عبارتی، ایجاد و تولد عقود

 ترتب اثر بر آن منوط به تأیید شرع خواهد بود. چنانکه گفته شده است: منتهی

  مع   الا  تقع  فلا  الشارع  امضاها  انَّ  بینهم  فیما  الدائرۀ  و عهودهم  و عقودهم  العقلائیة  المعاملات  انَّ  »... •

ارادتها  قصدها ...«  سائر  تحقق  مع  و  بجنوردی،)  الشرائط    و   136  ، صص.3، ج1377  موسوی 

137 .) 

 بالشارع  ترتبط  أخر  أمور  فهی  الأحکام  اما   و  تحققه،   و   العقد  قوام  فی  هو  انما  القصد  الى  الحاجة  ان» •

 (. 374. ص  ،2ج  ،1370 شیرازی، مکارم) «ارادته و

  عالم اعتبار محقق   در  آن  اثر  باشد،  نشده  امضاء  شارع مقدس  طرف  از  حقوقی  یک عمل  بنابراین اگر

شکل   قصد  بنابراین، .  باشد  نشده  یا   باشد   شده  قصد  معاهده  و   عقد  آن  چه  شد،   نخواهد  مقصود  گیریدر 

 از  و  فقهی  رویکرد  باشد. در  قرار گرفته  مقدس  مورد تأیید شارع  معامله  آن  آنکه  از  بعد  اما  است؛  گذارتأثیر

)شهابی،    قراردادی  آثار  ایجاد  روش  به   شودمی  محدود  اراده  حاکمیت  اصل  جایگاه  عقد،  اعتبار   مبنای  حیث

 اصل  به عبارتی، قدرت  (. 278  و  274:  1430  السند،)  قرارداد  آثار  اعتبار  مبنای  نه  و  ،(621، ص.  1394

 و  عقد به ( مبنا سطح در) بخشیدن اعتبار نه و است؛ عقد ذات مقتضای نمودن اجرا در شکلی، اراده حاکمیت

اینکه شده  منعقد  قرارداد  با  مطابق  خصوصی  قراردادهای  فرانسوی،  قانونگذار  برخلاف  ایران  مدنی  مقنن  . 

 ضمنی   طور  به(  م.  ق  10  ماده )  گویدمی   سخن   آنها  اعتبار   و   نفوذ  از  تنها  و   ندانسته  قانون  مثابه   به   را  قانون

 محتوای  اعتبار  مبنای(  اسلامی  حقوق و  امامیه  فقه  از  پیروی  به)  مدنی  مقنن  منظر   از  که  است  مهم این  بیانگر

 دولتی   قانون  یا  اشخاص  قرارداد  از  گرااراده برداشتی  تواننمی  حیث  این  از  و  نیست  متعاقدین  یاراده  قرارداد

 یعقیده   برخلاق  و  خیزدنمی  بر  قرارداد  درون  از  قرارداد  آوریالتزام  و  الزام  نیروی  دیگر  اساسبراین  .داشت
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 مستنبط  قرارداد  آوریالتزام  نیروی  مبنای  که  داشت  اظهار  تواننمی(  147  و  135: 1382  زاده،  قاسم)  بعضی

 اوفوا» آیهرا باید از  قرارداد آوریالتزام اصللذا مبنای  .است اراده حاکمیت  اصل مدنی،  قانون 219 ماده از

. (54  ، ص.1371  داماد،  محقق)  1«العقود تابعه للقصود»  )حکم شارع( و نه قاعده  وجو نمودجست  «بالعقود

 توان سه دیدگاه را برشمرد: توضیح آنکه راجع به مبنای لزوم و جواز عقد در فقه، می 

کنند؛ یکی  : به عبارتی، طرفین یک عقد، در انشای خود دو چیز را قصد می اراده ضمنی طرفین .أ

موضوع مستقیم عقد که همان تبادل است )به دلالت مطابقی( و دیگر، التزام به عقد و تبادل صورت  

 گوید:گرفته )به دلالت التزامی(. میرزای نائینی در این زمینه می 

  نفس  البیع  فی  فهو  المطابقی  التزامی: أما  و إما  مطابقی،  مدلول   إما  بالعقود  ینشأ  ما  »أن

و    أنشأ  بما  التعهد  فهو  الالتزامی  و أما  .أیضا  بالمعاطاۀ  یحصل  الذی  بالمال،  المال  تبدیل

العهد   العقد  هو  و هذا  به،  الالتزام .  2أیضا  بالفعل  الحاصل  المطابقی  المعنى  لا  الموثق،  و 

  ، صص. 3ج   ،1418  نائینی،)  ...«  و العادۀ  العرف  بناء  من   ناشئة  الالتزامیة  الدلالة  هذه  إنّ...

 (. 5 و 4

 
 (.188: 1380نماید و نه اراده اشخاص )شهیدی، الاتباع بودنشان را قانون معین میعقود و قراردادهای نامعین نیز اثر لازم -1

 فرمایندمی(  علیه..  ا   رضوان)   نائینی  آقای  مرحوم  که  طورگویند: »همانبرخی از فقیهان معاصر به پیروی از این نظریه، چنین می  -2

 یا   است  لزوم  مقتضی  ذاتا   یا  نیست  خارج  حال  سه  از  عقد  ثبوت  مقام   در.  اثبات  مقام  و  ثبوت  مقام  کنیم؛  بحث  مقام  دو  در  باید  ما

 نیست   کسی  حق  چون   حقی،  نه  است  حکمی  لزوم  این  بود  لزوم  مقتضی  ذاتا   عقدی  ... اگر.  اقتضاست  لا  یا  است  جواز  مقتضی  ذاتا 

 جواز  این  بود  جواز  مقتضی  ذاتا   عقدی  چنانچه  و.  است   دانسته   لازم  آنرا  همان  است،  کرده  تصحیح  را  عقد  این  که  کسی  همان  و

 دلالت.  التزامی   دلالت  یک  دارد  ایمطابقه  دلالت  یک   تجاری  های...پیمان  . نکرده  جایز  را   عقد  این  کسی  زیرا  حقی؛  نه  است  حکمی

 دلالت  لفظ  این  مطابقه  دلالت  به  است،  مال  به  مال  مبادله  بیع  چون  ،«بعت»  شودمی  گفته وقتی.  فعل   از  یا  است  لفظ  از  یا  اشمطابقی

 ایمعامله  که  افرادی  شودمی   مشاهده  آن،  کنار  در.  است  کرده  مبادله  مثمن  جای  به  را  ثمن  و  ثمن  جای  به  را  مثمن  فروشنده  که  دارد

 نشان  منفی  واکنش  دیگر  طرف   نماید،   را  دادن  پس  و  فسخ  درخواست  مقابل  طرف   وقتی  ،( کافر  چه   و  مسلمان  چه)   دادند  انجام

 دو  ستد و داد متن در پس(.  اقاله صورت در  مگر)  است نگرفتن پس و ندادن پس تعهد سپردن، در که است این معنایش. دهد می

 ایستادگی  تبدیل  این  روی  متعهداند  طرفین  که  تبدیل  این  به  تعهد  یکی  و(  الْبَیْعَ   اللّهُ  أَحلََّ)   بیع  یعنی  ثمن  به  کالا  تبدیل  یکی:  است  کار

 .( 29/07/1388 فقه، خارج درس آملی، جوادی(« ) بِالْعُقُودِ  أَوْفُوا)   عقد یعنی کنند،
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: در مقابل نظریه اخیر، گفته شده است که عقد بیش از یک نقد دیدگاه اراده ضمنی طرفین

ی فروشد تا به آثار ویژهمُنشاء ندارد. برای نمونه، بایع با اراده آزاد خود، چیزی را به دیگری می

بنا بر لزوم عقد دارند، این بنا در واقع پذیرش حکم آن همچون ملکیت، دست یابد و اگر دو طرف،  

دیگران،   و  داماد  )محقق  باشد  آنان  مجعول  مستقیما   اینکه  نه  است،  و  139، ص.  1398لزوم   )

شان در ایجاد لزوم، نقش داشته باشد. صاحب العناوین نیز معتقد است که ترتّب احکام بر عقد  اراده

ندارد    دهد و دلیلی)احکامی که به حکم شارع به عقد ملحق می شوند(، بدون قصد طرفین رخ می

چنین  (. هم 57و    54، صص.  2، ج1417ها بر احکام عقد تعلق گیرد )حسینی مراغی،  تا اراده آن

ها( بر قصد ای به وضعیت طرفین قرارداد )یعنی اراده آنایشان در ذیل دلایل اصل لزوم، اشاره

 دارد:کند، اما بلافاصله بیان می لزوم و غیرقابل فسخ بودن آن می

نمی اینجا  در  گفته شود  است  متعاقدین جهت  »ممکن  اراده  به  مطلق  به صورت  توان 

اثبات لزوم قراردادها استناد کرد، بلکه باید از نظر عرفی به بررسی عقود و ایقاعات 

پرداخت؛ اگر معلوم شد که مردم، عقود و ایقاعات را به صورت دائمی و لازم منعقد  

کنند، پس اصل بر آن خواهد بود که از نظر شرعی هم عقود و ایقاعات لازم باشند می

ها وجود داشته باشد. اما اگر مشخص شد که مردم،  مگر دلیل خاصی برای جواز آن

توان برای صورت نمیکنند، دراین عقود و ایقاعات را به صورت دائمی و لازم منعقد نمی

 (. 39، ص. 2، ج 1417اثبات لزوم قراردادها به این دلیل استناد نمود« )مراغی، 

داد ولی اقدام به چنین  واضح است چنانچه محقق مراغی مخالف قول اخیر بود، در ردِّ آن پاسخ می

کاری نکرده است و این مهم حکایت از آن دارد که ایشان نیز، صرف اراده متعاقدین را مبنای لزوم 

 دانند.عقد نمی

ی قبل، قائل به آن هستند که اساس لزوم : برخی از فقیهان با ردِّ نظریهحکم و بنای عرف و عقلا .ب

دهد و از این حیث، نه بنای طرفین تأثیری در مطلب دارد و نه  و جواز را، حکم عقلا تشکیل می 

 میان انواع عقود، تفاوتی وجود وجود خواهد داشت. چنانکه گفته شده است: 
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 سواء  له،  العقلائیة  الاحکام  من  هو   انما  علیه  العرف  بناء  کان  فیما  اللزوم  أن  و الحق...  »

  صحیح  أمر  و هو  لا،  أم لعملهما  و الابقاء  الانفاذ  على  بانیین  الواقع  بحسب  المتعاملان  کان

  .1( 11 و 10: 4ج ،1410 خمینی،) الالتزامیة« الدلالات حدیث  غیر

: دیدگاه دیگری که راجع به مبنای لزوم و جواز در فقه وجود دارد، عبارت است از حکم شارع .ج

، ص.  5، ج 1416باشند )انصاری،  اینکه لزوم و جواز، حکم شرعی و خارج از ماهیت عقد می

رو است که شرط لزوم عقد جایز و فسخ ننمودن آن، به  (. ازاین40ق، ص.  1408؛ خویی،  182

دلیل مخالفتش با حکم شارع )کتاب و سنّت( و نه به خاطر منافاتش با مقتضای عقد، امری باطل  

رسد که محقق  (. به نظر می33، ص.  13است، هرچند مبطل عقد نخواهد بود )حکیم، بی تا، ج 

توان برای داند. از جمله عباراتی که میمراغی نیز لزوم را حکم شرعی و منوط به جعل شارع می 

 اثبات این ادعا در کلام ایشان یافت، به شرح زیر است: 

 الوفاء  یجب  عقد  کل   أن  على  دل  ذلک  فإن(  1  آیه  مائده،)   بِالْعُقُودِ  أوَْفُوا  تعالى  قوله  »عموم

 لزوم  مقتضى  و  نحوه،  أو  تملیک  إما  العقد  مقتضى  و  بمقتضاه،  العمل:  بالوفاء  المراد  و  به،

  من   المدعى  هو  و  إبطاله،   فی  رخصة  فلا   وجوبا،  إبقاؤه  و  الأثر  هذا  على  البقاء  الوفاء

مراغی،  )  اللزوم« ابتدایی سوره    (. 39  ، ص.2، ج1417حسینی  آیه  به  ایشان  تمسک 

مائده، دلیل دیگری است برای شرعی بودن حکم لزوم و عدم دخالت اراده انسان در  

 ایجاد آن. 

 شیئا  یجعلا  أن  المتعاقدین  ید  فی  لیس  و  الشرع،  بجعل  منوط  شرعی  حکم  اللزوم  »إذ

عبارت اخیر به صراحت و بدون هیچ    (.274، ص.  2ج  ،1418  مراغی، )   للزوم«  شرطا

کند که لزوم، حکمی  ای و به عنوان مهر تأییدی بر موضوع مورد بحث، مشخص می شبهه

 
 الغرض   لأنّ  بقاؤها  الأصل  و  الملکیّة  حصول  المفروض  لأنّ  اللّزوم  الأصل  دارد: » أنّمحقق یزدی نیز مطابق با این دیدگاه بیام می  -1

 (.3 ، ص. 2ج ،1370یزدی،  طباطبایی)   العرف« عند وضعه بحسب بنائه مقتضى ذلک کون إلى فیرجع باللّزوم إلّا یتمّ لا
 هذا  نعم،.  الشارع  حکم  عن  النظر  قطع  مع  نفسه  فی  العقد  مقتضیات  من  لیسا  و  للعقد،  الشرعیّة  الأحکام  من  الجواز  و  اللزوم  أنّ »  -2

 للّزوم«  مساویا  للعقد، شرعیّا  حکما  الآیة  بدلالة یصیر  نفسه فی العقد یقتضیه بما الوفاء وجوب: أعنی  المعنى
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نمی ایفا  نقشی  آن  تحقق  در  انسان  اراده  و  است  شارع  جعل  به  منوط  و    کند. شرعی 

ی تبعیت  ( از قاعده2( لزوم قراردادی یک حکم شرعی باشد و )1اساس وقتی )براین 

عقد از قصد به عنوان روش ایجاد و تشکیل آثار قراردادی یاد شود )قابل استنباط از  

  از نظرگاه محقق مراغی، معنای  نتیجه گرفت کهچنین  توان  سیاق عبارات ایشان(، لذا می 

و دلالتی بر اصل حاکمیت اراده در سطح   نیستاصل آزدی قراردادی    جزی مزبور  قاعده

 مبنای اعتبار عقد ندارد. 

  دولتی،   گذارقانون  اراده  و  اراده  حاکمیت  باشد،امامیه می  فقه  بر  مبتنی  که  ایران  حقوقی  نظام  بنابراین در 

 عنوان  به  اراده  حاکمیت  اصل  پذیرش  که  چرا  شوند،  واقع  قبول  مورد  قرارداد  اعتبار  مبنای  عنوان  به  توانندنمی

گونه که فردگرایان قراردادی و ستایش قراردادی آن گراییانسان پذیرش  از نشان قرارداد، مفاد  اعتبار مبنای

 نیست.  آن  ردّ   در  تردیدی  دینی  حقوقی  نظام  در  که   ( دارد133و    111، صص.  1380اند )کاتوزیان،  بدان قائل

 ی حوزه  در  قانون  که  است  مطلب  این  بیان  دنبال  ق.م( به  10)در ماده    قرارداد  به   قانون  تشبیه  عدم  با  قانونگذار

  به.  بخشد  اعتبار   حقوقی  قواعد  به  که  نیست  جایگاهی   در  و  دارد  قالب  و  شکل  یجنبه   خصوصی،  حقوق

  نیز   قاعده  ایجاد  ابزار  آنکه  نه   حقوقی  یقاعده   بیان  منظور   به  است  ابزاری  قانون  اسلام  حقوق   در   عبارتی،

 به  دولتی،  گذارقانون  اراده  پذیرش  .شود  دولتی  تشریع  و  دینی  تشریع  یحوزه   دو  تعارض  موجب  که  باشد

  ، ص. 1394  شهابی، )  است  قراردادی  آثار   جمله   از  و  حقوقی   آثار   کنندۀ  ایجاد  عنوان  به   شارع  ارادۀ  ردّ  معنای 

گرا و سلسله مراتبی برای عقد، بر  حتی طبق نظر میرزای نائینی و فرض نمودن وجود یک نظام کثرت  (.613

و اراده طرفین، صرفا  روشی برای ایجاد 1این فرض نیز، اراده شخص در طول اراده شارع قرار خواهد گرفت 

 منبع  عنوان  به  تواندمیتنها    بشری  اراده  و  عقل  دینی،  حقوق  نظام  دربه عبارتی،    باشد.قرارداد و آثار آن می

 . پردازد حقوقی قواعد از برخی بیان به( سنت و کتاب از مستنبط ) شارع یاراده طول  در)و نه مبنا( 

 
 بالانشاء وأوجداه والارادۀ بالقصد عقدا المتعاقدان أوقع وإذا العرف   عند المعمولة المعهودۀ  بالعقود تعلق انما الشارع امضاء فلان - 1

 (.141، ص. 1، ج1413... )نائینی،  فاسدا کان وإلا صحیحا  کان الشارع لامضاء متعلقا کان فان
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 است  ایران  حقوقی نظام  در  اعتبار قرارداد  مبنای   عنوان  به  شارع  اراده  شناسایی  براساس  رسدمی نظر  به

  1416  انصاری،)  شودمی   حاکم (  م.ق  230  ماده)   لزوم  اصل   و(  م.ق  132  م)  تسلیط  اصل  بر  لاضرر   اصل  که

 مفاد  تعدیل   به  اقدام  توانی آن می به وسیله  و  ( 286، ص.  1، ج1418؛ حسینی مراغی،  533  ص.  ،2ق، ج

ی یابند( و بستر ادارهکرد )در مواردی که اوضاع و احوال به طور بنیادین تغییر می   -التزام  وجه-  قرارداد

 . قرارداد را فراهم نمود

 گیری نتیجه

شوند )هرچند عدم آن احکام و آثار شرعی مترتب بر منشاء و موضوع، به صرف قصد خودِ منُشاء ایجاد می 

آوری آثار قصد شود( و تحققشان نیاز به قصد جداگانه ندارد و به عبارتی، حصول آثار و از جمله لزوم و التزام

اساس، اگر زنی خود را به همسری مردی درآورد،  باشد. براینعقد و قرارداد، ناشی از حاکمیت اراده نمی

تمکین بر او واجب خواهد بود، هرچند وی هنگام عقد قصد عدم تمکین را داشته باشد. چنانکه بر زوج نفقه  

زوجه واجب است، هرچند هنگام عقد قصد عدم آن را داشته باشد، مگر اموری که در متن عقد شرط شود 

 و شرط نیز صحیح باشد.  

  ماده  در   آن  نمود)  داندمی   متعاقدین   یاراده   را  قرارداد  اعتبار   مبنای   کانت،  یا   هابز   گرایاراده   پوزیتیویسم

 اصل  یریشه   نظری،  چارچوب  این  طبق   که(  است  مشخص  -2016  اصلاحی-  فرانسه  مدنی  قانون  1103

 ی ریشه  اگرهمچنین  .  بود  خواهد  قرارداد  خشک  آوریالزام  آن  ینتیجه   و  است  انسان  یاراده  قراردادی  لزوم

 فرد  اراده  از   ناشی  قرارداد  مفاد  اعتبار  صورتاین  در  شود،   فرض  فطری  عقلانیت   اراده  حاکمیت  اصل

 اصل  نظیر  دیگر  اصول  و  شودمی  معرفی  آن   برآیند  عنوان  به  قراردادی  آزادی  اصل  و  بود  خواهد

 .گرددمی  معنا  و  تفسیر  آن  پرتو  در  قرارداد   نیت  حسن  با  اجرای  اصل  و  لزوم  اصل  انصاف،  و  عدالت

 حاکمیت   اصل   را،  قرارداد  تام   اعتبار   مبنای  تواننمی   است،   امامیه  فقه  بر  مبتنی  که   ایران  مدنی  حقوق   نظام  در   اما

 شدۀ  منعقد  قرارداد  به  مبنا  درسطح  که  است  شارع  یاراده  این  بلکه  دانست؛  قانونگذار  یاراده  یا  و  اراده

  اصول   سایر   بر  حاکم   را   لاضرر  و  حرج  و  عسر   نفی   اصول  نیز،   شارع  یاراده.  بخشدمی  اعتبار  اشخاص، 

 .داندمی قراردادی برتر اصول و قراردادی

پذیرش شده برای انتشار













جهت   به عنوان ابزار و روشی است  در نظام حقوقی ایران و فقه اسلامی،  اراده  حاکمیت  اصل   جایگاه

شود،  دانسته می  العقود تابعه للقصودقرارداد و نقش اعتبار بخشی ندارد. آنچه نیز از قاعده  مفاد یا  آثار  ایجاد

کند، نه آنکه خود در مقام سیس یا امضا نموده را انشاء میصد طرفین صرفا آنچه را که شارع تأآن است که ق 

بیان   ولی  محتوای قرارداد،  و شناسایی  تعیین  برای  ای استشیوه  بیان  تاسیس و اعتبار بخشی باشد. این قاعده

 همان اراده  که  دیگر   جایی   در   بایستمی   را  اعتبار   مبنای   و  نیست  عقد و قرارداد  این  اعتبار  مبنای   یکننده

 یافت نمود.  است، شارع

شود که باوجود ( نیز دانسته می العقود تابعه للقصودبا بررسی کتاب العناوین مراغی )به خصوص در عنوان  

انعقادعقیده به آزادی اشخاص در  ماهیت حقوقی( و   ی وی  ایجاد  )با رعایت قواعد سنتی جهت  قرارداد 

ی توقیفی بودن عقود، اما در دیدگاه ایشان، قصد طرفین صرفا به عنوان ابزار و روشی مخالفت او با نظریه 

 است جهت ایجاد آثار قراردادی، و احکام عقد به اراده شارع بستگی دارد و نه حاکمیت اراده طرفین قرارداد. 
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