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  ١٣٩٣  بهار ـ تابستان،٩ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
  

  عوامل مؤثر در تعیین مقتضای عقود
    ١ظهر قراملکیعلی م  
    ٢جواد ابراهیمی  
    ٣ابراهیم ابراهیمی  

  دهکیچ
ی لغوی و اصطلاحی مقتـضا ا عقود و معنبارۀابتدا مقدماتی درمقالۀ پیش رو، در 

 عقود بـه دو ،و در ادامه برای دستیابی به یک قانون منظم و منطقیگردد  میارائه 
ِمنبع و مرجع تعیـین  ،نّ معیکه در عقودشوند  تقسیم می »نّنامعی« و »نّمعی« ۀدست توان از شرع و دلالت الفاظ برای تعیین   و نمیاست، عرف و قانون مقتضای عقود
 و »متـداول در عـرف«دسـتۀ نـام بـه دو  ن یـا بـیّاما عقود نامعی. استفاده نمودآن 

 مرجـع تـشخیص ،در عـرفرایج  در عقود .شوند میتقسیم » و نوپدیدسابقه  بی«
 در امـا. انـد ان نیز این دیـدگاه را تحکـیم بخـشیدهدان حقوق و استمقتضا، عرف 

،  مرجع اصلی تعیین مقتضای عقود، قصد مشترک متعاقدین اسـت،سابقه عقود بی
                                                        

 ٣٠/۵/١٣٩٣: رشیخ پذیتار ـ ١/١١/١٣٩٢: افتیخ دریتار.  
  .دانشیار دانشگاه تهران. ١
  .(ebrahimi9@gmail.com)) نویسندۀ مسئول( کارشناس ارشد فقه و مبانی حقوق اسلامی. ٢
  .(e-ebrahimi@araku.ac.ir) دانشیار دانشگاه اراک. ٣
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 شرطی که مسائل و پیامدهای پیچیدۀ فقهی و حقوقی را به دنبال نداشـته باشـد به
  .که در این صورت باید از مکانیسم عرف برای حل مشکلات بهره گرفت

  .ن، مقتضای ذات، مقتضای اطلاقّن، عقود نامعیّعقود معی :یدیلکاژگان و
  مقدمه

 دارای تّعلـ بدون ،اعتباری چه و حقیقی چه موجودی هیچ، هستی نظام در که آنجا از
 ،باشـد منبـع و تّعلـ دارایآن،  مختلـف اقـسام و انواع در عقود باید لذا ،نیست حیات
 ارکـان و مقتضا جزء ،عین تملیک که بیع عقد رد اگر ًمثلا که گردد مشخص باید یعنی
 چه یا کجا از را بودن مقتضا و رکنیت این نیست، بیع دیگر ،تملیک بدون بیع و است آن

 کـه را منـابعی و عواملکوشد  ، جستار حاضر مییّکل طور به .است گرفته عاریه کسی
در همـین  .کنـد خصمـش ،انـد آورده وجود به عدم از راها   آنو اند داده حیات عقود به

 پس که شده یورآ به طور منسجم گرد، عقودین مقتضاییتمام عوامل مؤثر در تعراستا، 
 ذات یز مقتـضای تمـایق و جامع برای دقیاریمعها،  آن یبند تیل و اولویاز جرح و تعد
  .خواهد شد اطلاق آن ارائه یعقود از مقتضا

  تقسیمات عقد

  نّن و نامعیّعقود معی
 برخـی الوفـاء دیـدگاه یکـسانی ندارنـد؛ تره و دامنۀ شمول معاملات لازمگس ۀفقها دربار
ِأوفـوا بـالعقود  ۀشریفۀ که در آیمعتقدند  ُ ُ ْ ِ

ُ ْ َ )الـف و لام »العقـود« ۀ در کلمـ»  لا «)١/ مائـده 
عهد بوده و به عقودی اشاره دارد که از زمان شارع مقدس رایج و متـداول بـوده و بـه طـور 

  :نویسد می المسائل ریاض صاحب برای نمونه،. اند شدهعیین تحصری در کتب فقها 
برای عهـد اسـت و اشـاره بـه عقـود متـداول در زمـان شـارع » العقود«الف و لام در 

  .)۵/۶٢: ١۴٢٠طباطبایی، (نماید مانند بیع و اجاره  مقدس می

ِأوفـوا بـالعقود  ۀعموم آیکه همچنین میرزای قمی معتقد است  ُ ُ ْ ِ
ُ ْ َ بـر عقـود و امثـال آن 

: تـا بـی(خواهد اختراع کنـد هر چه بهر کس آنکه نه شود  حمل میمعهود در زمان شارع 
٢/۴١(.  
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ها را  آندانند که شارع مقدس  الوفاء می تنها عقودی را صحیح و لازماینان  ، این رواز
را تنهـا در صـورتی نافـذ و معتبـر نوپدیـد باشد و عقـود مـستحدثه و تأیید و امضا کرده 

  . مشهور منطبق گرددنِّند که بر یکی از عقود معیدان می
ی و عرفـی را مـشمول یـقراردادهـای عقلاهمـۀ   از اندیشوران فقه امامیه،دیگربرخی 
و شـمارند  مـیصحت و اعتبار هر عمل حقـوقی  و عموم ادله را دلیلدانند  میحکم آیه 

 از دیربـاز نـی کـهّ عام و مطلق اسـت و بـه عقـود معی، صحت عقودۀگویند چون ادل می
پـس از مـواردی را کـه  اجاره و صلح اختصاص نـدارد، بنـابراین ،معمول بوده مانند بیع

 و ... انواع ضـمان و، برخی از مثل عقد بیمه،نزول آیات و صدور روایات به وجود آمده
وجود خواهد آمد، شامل شده و بـه ه ًکه احیانا پس از این برا طور عقدهایی  بلکه همین

نراقـی، (گردد  حکم میها   آن به صحت،ومات و اطلاقات صحت عقدموجب همان عم
  .)١/٣٠: ١۴٢٧ خمینی، ؛ موسوی۶: تا بی

 ً، صـرفا اشخاص در اجتماعۀ زیرا روابط گسترد؛حق نیز همین استرسد  به نظر می
 ظهـور اسـلام ِ زمانِ عقود و معاملات،علاوهه ب. یابد نمین سامان ّبه یاری چند عقد معی

 ْمخالفت نماید، بلکه اسـلامها   آنویژگی خاصی نبوده تا شارع با هر چه جزنیز متضمن 
عقد جدیـدی کـه بنـای  بنابراین هر. کند میبنای عقلا را در هر زمانی تصویب و امضا 

  .الوفاء است  نافذ و لازم، نظر شارع صحیح، ازعقلا با آن موافق باشد

  مقتضای ذات عقد
 قائم بر آن بـوده ، جوهر اصلی و اساسی است که عقدان، مقتضادان حقوق نظر فقها و به

مانـد تـا آثـار و احکـامی بـر آن   دیگر موضوعی باقی نمـی،شود و هر گاه از عقد گرفته
  .)١/٢٧٨: ١٣۶٣ امامی، ؛٢۴۵: ١۴١٧حسینی مراغی، (مترتب شود 

ها و عناصری است کـه  ن، ویژگیادر عقد در اصطلاح منطقی منظور از ذات و ذاتی
 آنچـه در ، بـه تعبیـر دیگـر.)١٠٧: ١٣١١جرجـانی، ( سـازد  دیگر متمایز میی از اشیا راءشی

بنـابراین . شـود گردد، ذاتی نامیده مـی  ماهیت منتفی می،حدود ماهیت بوده و با رفع آن
 ، بـه آن اسـت، وابستهها و اموری است که قوام و دوام ماهیت عقد ذاتیات عقد، ویژگی

  .رود  عقد از بین می،دار شود شهبه طوری که اگر این قوام خد
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  »مقتضاء« لغوی معنای
 در قـرآن و . اسـتً قضی یقضی قـضاءۀ اسم مفعول از باب افتعال و از ماد، مقتضاۀکلم

اشـاره چنـد مـورد بـه اسـت کـه مختلفی بیـان شـده معانی ) قضی(کتب لغت برای آن 
ُّوقضی رب : شود می ََ َ ُ ألا تعبدوا إلا إیاه كََ َّ ِ ِ

َّ َُّ ُ ْ َ ًوبالوالدین إحساناَ َ ْ ِ ِ ْ َ ِ َ ْ
ِ َ )و به معنای حکم و الـزام : )٢٣/ اسراء

 تاب لتفسدن فى الأرض مرتين ولتعلن علوا کبيرا ًقضینا إلى بنى إسرائیل فى ا ِ
َ ًّ ُْ ُُ َّ ْ َ ُ ََ ََ َِ ْ َ َّ ََ ِ ْ َ ْ

ِ َِّ ُ َِ ِْ
ِ لْکِ َ ْ ِ ِِ

َ َ َ
 )بـه معنـای : )۴/ اسراء

گاهی و خبر قـضی «: نویـسد  می»قضی« ۀذیل ماد ،العرب لسانابن منظور در  .دادن آ
  .)١۵/١٨٧: ١۴٠۵( فلانی از انجام نمازش فارغ شد ؛»فلان صلاته

مشترک لفظـی اسـت و کلمه، که این  گردد  معلوم می»قضی« ۀ واژِاز معانی متعدد
 با .کند میتفاوت ق آن ّمتعلبیان  هر یک از معانی یا با ۀی آن حسب استعمال و ارادامعن

ق خـود ّ متعلـگی اسم مفعول است که همیشه طبیعت و چگون»مقتضا« لفظ ،وجود این
ی آن در بحـث ا معن، به هر حال.شود  اسم دیگری اضافه میهبناگزیر  ؛ زیرارساند را می

 مقتضای بیـع ، مثالای بر؛آن متفاوت خواهد بود) الیه مضاف(ق ّما با در نظر گرفتن متعل
 پـس نـد،سـه مقولـه از مـصادیق عقدبا مقتضای قرض یا نکاح یکی نیست و چـون هـر 

مقتضای عقد عبارت خواهد بود از طبیعت و ماهیت عقد که بـه قـول که توان گفت  می
 أ سـبب و منـش، زیـرا عقـد؛ نیـز اطـلاق نمـودأ مسیر و منـش،توان به آن ینی مییمحقق نا

 منشآت عقدیه نیـز ، به مقتضای عقد اعم از ذات و اطلاق،مقتضاست و به همین اعتبار
  .)٢/١١٢: ١۴٠۴نایینی، (گویند  می

  مقتضای اطلاق عقد
مقـری ( به معنای آزاد کردن و رها کردن اسـت »طلق« ۀاطلاق، مصدر باب افعال از ماد

گاه مفهـومی در جـنس خـود شـیوع و   هردر اصطلاح اصولیان،. ) طلـقۀماد: تا بیفیومی، 
نامیـده » مطلـق «،ایـدراد داشته باشد، لفظی که بر چنین معنـا و مفهـومی دلالـت نمّاط
منظـور از  ، در علـم حقـوق.)٢۴٣: ١۴٠٩خراسـانی، آخونـد ( »رجـل«، همانند لفـظ شود می

ای از آثـار و تعهـدات تبعـی و فرعـی   پـاره،مقتضای اطلاق این است که در انعقاد عقد
عقـد جـوهر و هـا   آنانـد کـه بـدون وجود دارند که چنان با ماهیت عقد عجـین نگـشته

د را از دســت بدهــد، بلکــه تنهــا بــه منظــور تکمیــل آثــار و تعیــین طبیعــت حقــوقی خــو
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طـور مطلـق و ه گاه عقد بـ  هر.دان  اجرای تعهدات مندرج در عقد مقرر شدهچگونگی
خـود آن امـور را اقتـضا  هگونه امـور منعقـد شـود عقـد خودبـ بدون تصریح در مورد این

  .ایند، مانند نقد بودن ثمنخلاف آن تراضی نم نماید اما طرفین اختیار دارند که بر می
  : قانون مدنی٢٨٠ ۀطبق مادنمونه، برای 

تعـاملین  مگـر اینکـه بـین م،عمل آیـده ی که عقد واقع شده بّانجام تعهد باید در محل
  .اقتضا نمایدداد مخصوصی باشد یا عرف و عادت ترتیب دیگری قرار

 بـه اعتبـار »قاطـلا« و »ذات« اعم از ، هر یک از این منشآت عقدیه،از سوی دیگر
  .شوند تقسیم میدو نوع به  ،»مقتضی« ِبا عقدها   آنکیفیت ارتباط

دلالت مطابقی از ذات یا اطـلاق عقـد ناشـی ه که ب  مقتضای مستقیم یا بلاواسطه.١
 تـوارث در عقـد ،عقد بیع، تملیک منافع در عقـد اجـاره  مانند تملیک عین در،دشو می

ترتیب خیار مجلس و حیوان در عقـد بیـع و وجـوب  نقد بودن مال الاجاره، ،نکاح دائم
  .شوند  مینفقه در نکاح دائم که از ذات یا اطلاق عقد به طور مستقیم ناشی

 ماهیت و اطـلاق ،ن یا التزامّالواسطه که به دلالت تضم  مقتضای غیر مستقیم یا مع.٢
ملیکی هـستند  انتقال و تۀط بر مبیع که لازمّ مانند تصرف و تسل،دهد عقد را تشکیل می

 همچنین انفساخ عقـد .روند  مقتضای مستقیم بیع و اجاره به شمار می، این امورِکه خود
  .)۵٠: تا نراقی، بی(  است خیار مجلس و حیوانۀ فسخ که لازمۀواسطه ب

  منابع تعیین مقتضای عقود
 بنـابراین گـزینش معیـاری جـامع .دنباشـ منابع تعیین مقتضای عقود متعدد، متفاوت مـی

 مسبوق به سابقه نیست و تحقیقات نویسندگان و اندیشمندان اسلامی ،ای تعیین مقتضابر
، هنگـامی کـه اینانی که برخی از روط به ، با اجمال استهمراهنیز در این باره آشفته و 

اند، تعیین مقتضا را به  مید شدهناا ،م و مطمئنّ مسلی یافتن معیاربرایدر جستجوی خود 
  .)۴/۴١۵: ١۴١۴کرکی، عاملی ( دان  فقیه گذاشتهۀعهد

 در واقع مصادره به مطلوب بوده و مستلزم توقف ،این اندیشمندانِپیشنهادی راه حل 
 حصول شناخت ،به تعبیر دیگر.  اول استء بر چیزی است که خود متوقف بر شیءشی

باشـد و   مطمـئن مـیۀ ضـابطۀ بـه ارائـ، منوطبرای فقیه در خصوص مقتضای هر عقدی
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 ، زیـرا تمییـز مقتـضا؛ بر نفس اسـتءفقیه به عنوان ضابطه، همان توقف شی نظر معرفی
 ، آن بـه نظـر فقیـهۀ بنـابراین احالـ.نمایـدبرطـرف خود مشکلی است که فقیه باید آن را 

 هـدفی ،یـافتن معیـاری جـامع و مطمـئن در ایـن زمینـه ١.گـشاید از کار نمـیرا رهی گِ
 به ،ن متفاوت استّن و نامعیّا در عقود معی مقتضِ تعیینِمعیارو از آنجا که مطلوب است 

  .پردازیم میها  آنترتیب به بررسی این مسئله در هر یک از 

  منابع تعیین مقتضا در عقود معین

   شرع.١
 ولی ،ثر استؤ تنها در ایجاد عقد م، متعاقدینۀکه ارادمعتقدند نظران  گروهی از صاحب

هـا   آن را که عقد بـرای  مبانی،بارت دیگربه ع. کند ین مییعتاحکام و آثار عقد را شارع 
ارکـان همـۀ گـاه  هر. ات عقود را شارع مقرر نموده استیاستوار است و همچنین مقتض

 پـس از .شـود مـیایجاد عقد گردد،  و تمامی شروط و قیود آن موجود ودق شّعقد محق
و بگیرنـد یـده  آن را نادناپذیر اجتنابپیامدهای توانند  نمیانعقاد چنین عقدی، متعاقدین 

 پایـه و ، مگر اینکه این پیوند را گسسته و با توافـق یکـدیگر،خلاف آن تراضی نمایند بر
  . قراردادی را بگسلند تا بتوانند از الزامات آن رهایی یابندۀاساس رابط

 اختیـارات متعاقـدین ۀ در حیطـ،ات عقـودی کاهش و افـزایش مقتـض،از طرف دیگر
 عقـد اسـت، ی انشاۀیازند تنها اراد  مید عقد بدان دست آنچه متعاقدین در انعقا.نیست

بـر ایـن مبنـا فقهـای اهـل سـنت هـستند، آن بیشتر پیروان  این نظر که .نه ترتیب آثار آن
 علل شرعیه هستند و علل شرعیه به خودی خـود حـاکی از هـیچ ،استوار است که عقود

شـوند   مـیبّترتـ بلکه به جعل شارع مقدس، احکـام بـر علـل شـرعیه م،حکمی نیستند
  .)٢/٢١٢: تا سرخسی، بی(

                                                        
احتـرام و  هانی چـون محقـق ثـانی را ناشـی ازی تردید در گزینش معیارها از سوی فق،نویسندگاناز برخی . ١

 شـجاعت اصـحاب بـر ،مّانتخـاب معیـاری مـسلکـه گوینـد  ی اصحاب دانسته و مـیها پیروی از اندیشه
دهنـد و   اجـازه نمـی،دهد چیزی را که او اجازه می با شناختن او آنها   آن زیرا؛رساند مخالفت با او را می
 ،ه شـودتـصحت شرط بیع و هبه گفاز گویند و چگونه ممکن است سخن  گوید، نمی چیزی را که او می

: تـا  بـی، گیلانـیرشتی( آن وارد شده باشد ۀو بلکه تمام ایشان درباربیشتر اگرچه نص صحیح در مقابل 
۶٢(.  
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انـد، حـال   قبل از ورود شرع نیز وجود داشـته،علل و اسبابکه گویند   گروه میاین
خداوند قادر اسـت احکـام را بـدون . ب نبوده استّها مترت آن  این احکام و آثار برآنکه
بـا اسـباب و  کـه هـا  بر اساس عـادت متـداول در میـان انـسان، امات نیز تشریع نمایدّعل
هـا   آنبات ظاهری مأنوس هستند، اسباب و علل را ایجاد نموده و احکام و آثار را بهّمسب

، آینـد  مـی احکام و مقررات و آثـار بـه نظـرۀ پدیدآورندْ علل،منسوب نموده و در ظاهر
: تـا شـاطبی، بـی( عقـود خداونـد اسـت ِ احکام و آثارِ واقعیۀحال آنکه در واقع پدیدآورند

 اعتقاد بر این است که خداوند بـرای تـصرف در امـوال، اسـباب ،در این تفکر .)١٩٧/۵
 ظاهری مانند بیع و غیره را جعل نموده است و در واقع اوست کـه احکـام و آثـار را بـر

 در میـان فقهـای امامیـه نیـز برخـی از .)٢/٢٢٨: ١۴٠۶جزیـری، (مترتب ساخته اسـت ها  آن
  :نویسد می محقق ثانی ؛ برای نمونه،دان ین ضابطه تصریح نمودهه ابزرگان ب

 متبـایعین ِ کامـلیمند را به منظور بهره مقتضای عقد چیزی است که شارع مقدس آن
  .)۴/۴١٢: ١۴١۴کرکی، عاملی (یا یکی از آن دو جعل نموده است 

  آنمعتقدنـدبزرگـان دیگـری اسـتناد نمـود کـه دیدگاه توان به  در تأیید این کلام می
شده توسط شـارع بـرای عقـد تـضاد   وضعِقد منافات دارد که با آثارچیزی با مقتضای ع

: تــا  حــسینی عــاملی، بــی؛۴/۴١۴: ١۴١۴کرکــی، عــاملی  ؛٣/٢۶٩: تــا ، بــیعــاملی جبعــی(داشــته باشــد 
ِ مراد از مقتضا چیزی است که شـرعا از عقـد بـدون مـدخلیت.)٧٣٠/۴

 عنـصر دیگـری ً
ارتبـاط بـسیار نزدیکـی بـا بحـث حقیقـت  ان اینۀ عقید.)٧٣١: تـا بیقمی، ( شود حاصل می
اگـر واضـع لغـت یـا اهـل عـرف، لفظـی خـاص را بـرای معنـای تردیـد  بی. شرعیه دارد

گـاه  هـربنـابراین . کنـد  این لفظ برای آن معنا حقیقت پیدا مـی،مخصوص وضع نمایند
ای که  نقل داده و در معنای خاص و مستحدثهآن شارع مقدس لفظی را از معنای لغوی 

لـه را بـه   احکام و آثـار معنـای موضـوع،ختراع نموده است، استعمال نماید و مفادخود ا
اثـر شـدن   سـبب بطـلان و بـی،ف از آنّی و تخلـّگونه تخط هر ین نماید کهیعت ای گونه

 را افـاده نماینـد، جعـل الفـاظ یعمل شود و این الفاظ مخصوص، معنای شرعی خاصـ
  .برای معنای شرعی را حقیقت شرعیه گویند

   خاصـیۀ بـه شـیو،رسد چون در عبادات، انجام اعمـال و مناسـک ویـژه به نظر می
این تقریـر و البته . بر معانی شرعیه حمل نمود  الفاظ عبادات را، بایدنظر شارع است ّمد
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ها مستحدث نبوده و شـارع نیـز   در الفاظ معاملات جاری نیست؛ زیرا مفاد و معانی آنبیان
  .)٣/١٢: ١٣۶٨خویی، موسوی ( شود  میز اهل عرف محسوبهمچون یکی اها   آننسبت به

 از چنـد ، تعیـین مقتـضای عقـودۀپذیرش انحصاری این مرجع به عنـوان تنهـا ضـابط
  :داردجهت ایراد 

  ،شـود ین مـییـعت مقتـضای عقـود توسـط شـارع ، از آنجا که بر اساس این نظریـه.١
اقـع شـرط مخـالف شـرع  در و،خلاف این آثار در عقد شرط شود گونه امری که بر هر

  .گردد و شرط خلاف مقتضای عقد مورد پیدا نخواهد کرد محسوب می
 مستلزم تعیین این امور توسط شـارع اسـت ، انتساب تعیین مقتضای عقود به شارع.٢

ی چنـین بیـانی بـه یحال آنکه با استقرا در ابواب مختلف معاملات در کتب فقهی و روا
  .خورد چشم نمی

شرعی نیستند تـا بـرای اطـلاع از شدۀ  اختراععبادات، ماهیات  معاملات همچون .٣
ًگونـه کـه قـبلا نیـز   بلکـه همـان،به شرع باشـیمها نیازمند رجوع   آنحقیقت و مقتضای

گـاه ماهیات عرفی ْگفتیم، معاملات  امـضای انـد و هـستند و خـود اهـل عـرف بـه آن آ
. سـازد ت شرعیه تبدیل نمـیدهد و آن را به حقیق شارع، ماهیت عرفی امری را تغییر نمی
 نظر خاص دارد و در امور معاملاتی معنای عرفـی ،ًبنابراین شارع معمولا در امور عبادی

تـوان  مـی این مبحـث ۀ بنابراین آنچه به عنوان نتیج.)١/٨٩: تا بیکرباسی، ( نماید  میرا امضا
ید در پی عامل با باشد و تواند منبع تعیین مقتضای عقد بیان نمود این است که شرع نمی

  .بودو منبع دیگری 

  عرف. ٢
شـده و  پـی بـودن، امـر شـناختهدر نظیر تتـابع و پـیدارد؛  معانی متعددی ْعرف در لغت

 ابـن منظـور، ؛٣۴٣: ١٣٩٢راغب اصفهانی، ( متداول بین مردم، فعل پسندیده از ناحیۀ عقل یا شرع
١۴٠۵: ٢٣٩(.  

  عرف مصطلح
بـه فقهـی و اصـولی پردازان  تا برخی از نظریهشده  عرف در فقه موجب ۀگستردکاربرد 

 با همین عنوان یا عنـاوینی چـون» عرف«از ها   آن.گمارندهمت تبیین و تفسیر این واژه 
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  :اند، از قبیل های مختلفی را به دست داده تعریف» سیره«و » بنای عقلا «،»عادت«
گیـرد و  ی مـها جـای  عقل در جان انسانۀ امری است که از ناحی، عادت و عرف.١

  :پذیرد  میطبع سالم و غیر آلوده به شهوات آن را
 ؛١٠١: ١٩٨۶ حنفـی،( الطباع السلیمة بـالقبول...  فی النفوس من جهة العقول وّما استقر
  .)٢/١١٢: تا  بی،ابن عابدین

کـه بـا بیـشترین اقبـال باشـد ترین تعریف از عـرف و عـادت  این تعریف شاید کهن
  .مواجه گردید

یر کـرده و ِی است از عموم یا گروهی خـاص از مـردم کـه بـر آن سـ عرف، عادت.٢
صـنقور (سامان یابد یا ترک تواند در شکل گفتار یا کردار   می این عادت.کنند  میزندگی

  .)٧۵٢: ١۴٢١علی، 
ها از نظر حقوق اسلامی، غیر مشروع باشند،  عرفبرخی از  ممکن است که هرچند
در حقـوق . انـد  امـضا و تقریـر شـارع قـرار گرفتـههیچ مـانعی مـورد ها بی آنبسیاری از 

  و بایـد بـرای تـشخیصانـد ب شدهّاحکام بر موضوعات عرفی مترتبرخی از اسلامی نیز 
 ،معاملات، امور عرفی و اعتبـاری هـستند و در امـور عرفـی. دکربه عرف مراجعه ها  آن

بـه . ده اسـت بلکه همان حکم عرف را امـضا نمـو،سیسی به میان نیاوردهأ حکم تْشارع
ً و خـود غالبـا ه معاملات را به عرف القا نمودۀ شارع مقدس ادل،دانشمندان اسلامیباور 

که از نظر عرف و عقلا کرده است  و همان چیزی را امضا کردهدر آن دخل و تصرف ن
 ٢٢۴ ۀدر مـادمـدنی  گـذار قـانون ،با توجه به این اندیشه. باشد  میمصداق عنوان معامله

 بنـابراین مفـاد و .»الفاظ عقـود محمـول اسـت بـر معـانی عرفیـه «:دارد  می مقرر.م.ق
 ،لـذا بــرای تعیـین مــضمون، توافـق آثــار. مـضمون الفـاظ عقــود در عـرف معتبــر اسـت

ماننـد صـاحب  فقهای امامیه برخی از. دکرمقتضیات و لوازم عقد باید به عرف مراجعه 
 قّیتحقـ مـا العقد ذات بالمقتضیات المراد«نظیر در قالب عبارات فقهی  الفقهیه العناوین

 بروجردی: ک.ر(ان دان حقوق و برخی از )٢۴٩: ١۴١٧ مراغی،حسینی (» بها تهّوصح العقد ةّماهی
  .اند  این اندیشه را برگزیده،نیز در خصوص مقتضیات عقود )١۴۴: ١٣٢٩ عبده،

و نیـست دلایلی وجود دارد که عرف به تنهایی برای تعیین آثـار و مقتـضیات عقـود 
ل بـه یاین دلاترین  مهم. آوری و اعلام شود ها تدوین و جمع ضروری است که این عرف
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  :استزیر  شرح
ًهرچند ممکن است که فشار افکار عمومی، ضمانت اجرای نسبتا خوبی برای عمـل . ١

ف از ّکـه تخلـکنـد   می نظم و آرامش در زندگی اجتماعی ایجاب،به قواعد عرفی باشد
این ضمانت اجـرا . باشدهمراه تری  قویپشتوانۀ بازدارندۀ امعه با قواعد و اصول عرفی ج

بلکه متنـوع و متغیرنـد، نیستند، ها اغلب قاطع  از آنجا که عرف.  حاکمه استۀهمان قو
 در نتیجه شناسـایی و اثبـات آن نـه بـرای است، عرف بسیار دشوار هجانبه ب دستیابی همه

بینـی ابـزاری   بنـابراین پـیش.پذیر نیست نسادگی امکاه بطرفین دعوی قاضی و نه برای 
  .مطمئن برای اثبات قواعد و اصول حقوقی از ضروریات جوامع امروزی است

گـوی   قواعد عرفی گاه به قدری کهنه و قدیمی، جزئی و ناقص هستند که پاسـخ.٢
یـشی اند بـرای زنـدگی خـود چـارهبایـد ها  انسانبنابراین  . جوامع امروزی نیستندینیازها
 خـود را تـدوین ۀ نمایندگان خویش مقـررات مـورد نیـاز جامعـۀًه و رأسا یا به واسطنمود
هماهنـگ کـردن حقـوق بـا امـروزین، بـرای جوامـع انـسانی در  ،به همین دلیل. نمایند

 بـه ، وارده بـر عـرف غیـر مـدونهـای کشورها بـرای رهـایی از ایراد، بایدنیازهای بشری
انـد،  هـای متمـادی شـکل گرفتـه هطـی دور خود کـه در ۀم جامعّی مسلها تدوین عرف

ی از آن را با ضمانت اجراهای ّ و تخطندبخشبو به آن اقتدار و مشروعیت کامل بپردازند 
  .قوی همراه سازند

   قانون.٣
نمایـد کـه   میرا با رعایت تشریفات خاصی وضع قوانین موضوعه گذار قانوناز آنجا که 

 همچنـین قـوانین ،و انتشار باید طـی شـود امضا ،برای وضع قانون مراحلی نظیر تصویب
 کهالاجرا هستند   روز از تاریخ انتشار در سراسر کشور لازم١۵شده پس از گذشت  وضع
 .یمینمـابیان لازم است عرف و قانون را از یکدیگر جدا و قسیم هم  ،نیستچنین  ْعرف

 ۀمیان همخود  به عاداتی است که به تدریج و خودْعرف در معنای خاص، از سوی دیگر
 پیـرویآور مرسـوم شـده و مـردم از آن  ای الـزام به عنوان قاعـدهها   آنمردم یا گروهی از

  .نیستاین گونه  در صورتی که قانون کنند می
ی را گذار قانونحجیت و اعتبار قانون مستلزم کسب مشروعیت از مرجعی است که 
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ار قانون را تنهـا ناشـی  مشروعیت و اعتب،های حقوقی غیر الهی نظام.  نموده استتجویز
در نظـام ، اما )١٨١: ١٣۵٢ کاتوزیان،( دانند ها و وجدان عمومی می  انسانۀاز حاکمیت اراد

 و روابط اجتماعی بر اساس احکام شدنی نیستاسلامی که تفکیک دین و حقوق تصور
ها به تنهایی برای حجیت و مـشروعیت قـانون   انسانۀشوند، حاکمیت اراد دین تنظیم می

کند چه خاستگاه آن عـرف باشـد و   مقننه تصویب میۀی نیست بلکه آنچه را که قوکاف
ً مقننه بدوا و اساسا آنۀچه قو ً الزامـا بایـد مـورد تأییـد و تنفیـذ ،را وضع و تصویب نماید ً

 ،قـوانین موضـوعهفقـدان  بـه دلیـل  معـصومۀ این امر در زمان ائمـ.شارع واقع شود
زه کـه قـوانین موضـوعه نقـش مهمـی را در زنـدگی ولـی امـرو. نداشته استجایگاهی 

کـشور قانون اساسـی در .  آن با شرع توجه شودۀرابط، باید به کند حقوقی جوامع ایفا می
  :شده استبیان  این موضوع در اصل چهارم ،ما

ی، مـالی، اقتـصادی، اداری، فرهنگـی، نظـامی، یـ قوانین و مقررات مـدنی و جزاۀکلی
این اصل بـر اطـلاق یـا عمـوم . بر اساس موازین اسلامی باشدسیاسی و غیر اینها باید 

 اصول قانون اساسی و قوانین و مقررات دیگر حاکم است و تشخیص این امـر بـر ۀهم
  . فقهای شورای نگهبان استۀعهد

  :دارد ر میّمقرنیز اصل نود و سوم 
  .مجلس شورای اسلامی بدون وجود شورای نگهبان اعتبار قانونی ندارد

اعتباری مصوبات مجلس بدون تأیید و تنفیذ شورای نگهبـان  بیاین اصل، ز منظور ا
 ۀشـود از دو مرجـع اعتبـار و حجیـت قـانون یعنـی اراد با این عبـارت معلـوم مـی. است
  . داردرجحان آن، شرع یها در وضع قانون و شرع مقدس برای امضا انسان

   دلالت الفاظ.۴
میان الفاظ . گیرد  الفاظ صورت میۀ همواره به وسیلّها و تفهیم و تفهم نقل و انتقال اندیشه

ًآید که غالبـا هنگـام فکـر کـردن، الفـاظ  وجود میه  مستحکمی بۀ چنان رابط،و مفاهیم

ِشود و بر این اساس در فلسفه، الفاظ را وجود لفظی حاکی از مفاهیم به ذهن متبادر می
١ 

                                                        
 قلـم و ۀکنـیم ماننـد کلمـ  آن مقصود خود را بیـان مـیۀکلمات و الفاظی است که به وسیل: وجود لفظی. ١

  ).٣٢: ١٣٧٩مظفر، (کتاب 
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  .اند نامیده» اشیا«
د کـه عقـود بـا آن عنـاوین متمـایز و نـد داردر عقود و معـاملات نیـز الفـاظی وجـو

 مـدلول مطـابقی عقـد را فقهای امامیـه برخی از ،بر اساس این نظریه. شوند مشخص می
: ١۴٠۴نـایینی، (انـد  را مقتضای اطلاق عقد دانستهآن مقتضای ذات عقد و مدلول التزامی 

  :نویسند  همچنین فقهای دیگر می.)٢/١١٢
اینکه آنچـه متعلـق بـه بـایع اسـت   مطابقی دال است بردلالته لفظ ایجاب و قبول بـ 

  .)٣/١٩: ١٣۶٨ خویی،موسوی (تملیک مشتری است 
حـسینی ( دلالـت داردهـا   آنمقتضیات ذات عقد آن مواردی است که الفاظ عقد بـرـ 

  .)٢۴٩ :١۴١٧مراغی، 

  بین الفاظ و معانی،گردد که بر طبق آن مبنای این اندیشه به یک بحث لفظی باز می
ًکـه طبعـا و وجود دارد ای  مناسبت و علاقهها   آنًذاتا و با قطع نظر از جعل و وضعها  آن

طـور   همـان،عبارت دیگـره ب. شود ًفطرتا هر کس از شنیدن لفظ به معنای آن منتقل می
که دلالت دود بر وجود آتش یک دلالـت ذاتـی اسـت، صـرف وجـود لفـظ نیـز بـرای 

  .)١/٩: ١٣٧١ظفر، م( معنا کافی است حصول دلالت بر
شده در تشخیص مقتضای عقـد کـه همگـی  شناختهو  مزبور از منابع متعارف ۀنظری

 ربـبـه صـراحت باشند، عدول نمـوده و  نوعی و قابل صدق بر اغلب افراد و مصادیق می
 یعنی دادرس در تحلیل صحت و سقم شرط مشکوک به ؛ مبهم تکیه کرده استیمعیار

ًثری را که منظور اصلی متعاقدین بوده و اولا و بالذات آن را منافی با ماهیت عقد، باید ا

  .نظر نماید سپس اظهاروکند  کشف ،اند در قالب عقدی از عقود انشا نموده
 و ایراداتی به شرح زیر پذیرش این عقیده برای تعیین مقتضای عقود محل تأمل است

  :دارد
خـود بـر دو » ت و اطـلاقاعـم از ذا« با توجه به اینکه هر یک از منشآت عقدیـه .١

 بـرای مثـال انتقـال مبیـع اثـری اسـت کـه ،باشـند الواسـطه مـی قسم اثر بلاواسـطه و مـع
کی است که خود اثـر بلاواسـطه و ّدلالت التزامی ناشی از تملیک و تمله الواسطه و ب مع

مقتضای ذات عقد بیع محسوب » انتقال«الوصف  باشد و مع مدلول مطابقی عقد بیع می
 ،آید که انتقال مایملـک بـه هـر نحـوی اعـم از اجـاره  طبق نظر فوق لازم می،گردد می
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دانـیم  مـی که  بیع است در حالی، زیرا مدلول التزامی عقد؛ باشدپذیر فّتخل...  وقرض
اثر مزبور و آثار مشابه آن به عنوان لوازم ماهیت عقد در تحقق مفهوم و اسم عقد دخالت 

 اسـت تنین است استمتاع از زوجه که ناشی از زوجیـهمچ. پذیر نیستند فّداشته و تخل
  .رود  می اثر مستقیم و مدلول مطابقی عقد نکاح به شمارو

ای از امـور   ممکن است متعاقدین علاوه بر تصریح بـر مقاصـد مـشترک بـه پـاره.٢
کیـد و  بر رعایت مصالحی فی فرعی که مدخلیتی در تحقق مفهوم عقد ندارد بنا مابین تأ

 ذات عقـد ی در این صورت آیا باید معتقد بـود کـه امـور مزبـور مقتـضا.دتصریح نماین
ّ مثلا آیا تصریح به حال؟باشند  و لایتخلف می شدهمحسوب  بودن ثمـن یـا لـزوم تعـادل ً

خـلاف آن بـر  بین دو عوض یا محل تسلیم مبیع و انجـام تعهـد کـه امکـان تراضـی بـر
  کند؟  میل این امور را به ماهیت عقد تبدی،استواضح همگان 
م و دخیـل در ایجـاد مقتـضا مثـل قـانون، شـرع و ّ مسلِ مزبور، دیگر عواملۀ نظری.٣

ًعرف را ظاهرا نادیده انگاشته است و به نوعی آن را تنهـا منبـع و موجـد مقتـضای عقـد 

  .نماید معرفی می
 متعـاملین ۀگروهی از دانشمندن الفـاظ و عبـارت را کاشـف از قـصد واقعـی و اراد

 مفاد عقد را به یاری کتب لغت تبیین کرده و متعـاملین را بـه ظـاهر الفـاظ و دانند و می
ن به مقتضای اصالت ظهور میان اگونه که اصولی دانند، همان پایبند میها   آنلیّمعنای او

ترین مدلول لغوی کلمه و کشف مراد مـتکلم پیونـد برقـرار کـرده و مـراد  تعیین نزدیک
گـردد و از  دانند کـه بـه ذهـن متبـادر مـی وی الفاظ میمتکلم از لفظ را همان مدلول لغ

 در اینجا نیز متعاملین بـه ظـاهر الفـاظ عقـود و .)١/٢٩۶: ١۴١۵صدر، (آید  ظاهر لفظ برمی
 مقتضا و اثـر ،گردد چه از ظاهر الفاظ عقود متبادر می پایبند بوده و هرها   آنلیّمعنای او

  .شود اصلی عقد تلقی می
 چندان نامعقول نیست برای شناسایی ماهیت حقوقی نهادهـا معیار پیشنهادیهرچند 

  : زیرا؛رف به کتب لغت کافی نیستِ صِ توسل،و تأسیسات علم حقوق
متمایز بوده و ارتباط تمـام و  لفظ دارای معانی متعدد ،هنگامی که در کتب لغت. ١

 بر کتـب معانی با لفظ به یک اندازه است، در چنین مواردی یافتن ماهیت عقود با تکیه
  .دشوار استامری  ،لغوی
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 ، از ایـن رو. ممکن است دچار دگرگـونی گـردد،مقتضای عقود با گذشت زمان .٢
کید بر معنای لغوی یک عبارت که با مفاد و ماهیـت لغـوی اصـلی آن کـاملا متمـایز  ًتأ

  .کند است، امری نامعقول جلوه می
از همـدیگر تمـایز ً کـاملا م»تعریـف حقیقـی« و »تعریف لفظـی« در منطق نیز .٣
 تعریف لفظی عبـارت. سازد نمینیاز  بی ما را از تعریف حقیقی ، و تعریف لفظیهستند

امـا . ست از تعریف یک لفظ به لفظ دیگری که برای شنونده آشناتر از لفظ اول اسـتا
بنـابراین تـلاش بـرای . نمایـد  را بیان مـیءتعریف حقیقی، آن است که تمام ماهیت شی

گـشاید،  مقتضای عقود تنها با تکیه بر معنای لغـوی گرهـی از کـار نمـیتعیین ماهیت و 
 بـرای تبیـین مباحـث ، در نتیجـه.یابـد آید که سرانجام واقعـی نمـی بلکه دوری پدید می

  . واقعیتی ورای معانی لغوی را باید جستجو نمود،حقوقی

  منبع و مرجع منتخب
تعیین مقتضا را به  شویم که شرع،  میشده به این نتیجه رهنمون با توجه به معیارهای ارائه
گاه از مـصالح و ،با وجود این. عرف احاله نموده است فاسـد م شرع به عنوان مرجعی آ

 احکام، مقرراتی را در کنار احکام عرفی معاملات به صورت امر و نهـی جعـل و وضـع
ن صورت داند که منجر به ربا نشود که در ای  میصحیحً مثلا بیع را در صورتی ؛نماید می

. عمال حقوقی به استناد مخالفت با شرع بوده و ارتباط با مقتـضای عقـود نـداردَبطلان ا
رغم تصریح برخی از دانشمندان در تعیین مقتضای عقود که امور موضوعی  بنابراین علی

. نیـستندکند، الفاظ نیز بیانگر تمـام حقیقـت عقـد   شرع نقشی ایفا نمی،و عرفی هستند
 هستندد بلکه کاشف از معنایی نر تعیین مفاد عقد خود موضوعیت ندارکه دعلاوه بر این

 الفاظ به عنوان ابـزاری ، به عبارت دیگر.که عرف آن را برای هر عقد مقرر نموده است
خـویی بـه خـوبی موسـوی  االلهةد که در کـلام آیـنرو برای بیان منویات عرف به کار می

  :محسوس است
 ةیّالنفـسان المقاصـد إظهـار ّإلا سیل یالمعن یف اللفظ تعمالاس ّأن اهنّیّب اّمم لّوالمتحص

 اسـتعمال قیمـصاد مـن فالإنـشاء وإذن. رهـایوغ الجمـل كذل یف سواء یّخارج بمبرز
  .)٢/۵٢: ١٣۶٨(باللفظ  یالمعن جادیبإ له ارتباط بلا یالمعن یف اللفظ
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مول است الفاظ عقود مح«: دارد  مقرر می٢٢۴ ۀ قانون مدنی در ماد، همین جهتبه
ًو این امر دقیقا نشانگر عدم اصالت و استقلال الفاظ در تعیین مقتضای » بر معانی عرفیه

 برگرفته از عرف جامعـه ،در توضیح معیار قانون گفته شده که اغلب قوانین. عقود است
 اجتنـاب از پراکنـدگی مقـررات ، انسجام بخشیدن به نظام حقوقی جامعهایاست که بر

گـاه نمـودن قاطبـط بیشتّ تسل،عرفی  مـردم از ۀر قضات بر این مقررات و قواعـد و نیـز آ
ف ّها و در نتیجه تأمین ضمانت اجـرای تخلـ وجود مقررات از طریق انتشار این مجموعه

 تحریر و تدوین درآورده ۀها را به رشت  این عرفگذار قانونهای  از مقررات فوق، دستگاه
  .اند و نظم نوینی را به جوامع بخشیده

ن ّگاه به صورت مـدو هراما ترین منبع تعیین مقتضای عقود است  براین عرف مهمبنا
 با وجود این در صورت ابهام، .شده در قالب قانون، مقدم خواهد بود  تدوینِدرآید عرف

ن مراجعه ّاجمال یا سکوت قوانین موضوعه در باب مقتضای عقود باید به عرف غیر مدو
  :گویند کنند و می را تأیید میان نیز این عقیده دان حقوق. شود

 باشد و نقش تراضی محدود به انتخاب گذار قانوناگر آثار و لوازم عقد ناشی از حکم 
گمان مرجع تمییز مقتضای عقد قـانون  نمونۀ قانونی و قرار گرفتن در آن موقعیت شود، بی

  .)٣/١١٧: ١٣٧٢کاتوزیان، ( است و نیازی به احراز قصد مشترک و رجوع به عرف نیست

  عقد مقتضای تعیین منابع تعارض
 جمـع قابـل و نـدارد وجـود حقیقـی تعـارض عرفی مقررات با شارع نواهی و اوامر میان

 دارد کـه مقتـضایی هـر بـا حقـوقی ماهیت هر قوام و گیری شکل ،دیگر تعبیر به. هستند
 عقود مقتضای تعیین شرع که آنجا از بنابراین. است شارع نواهی و اوامر رعایت به منوط

 ایـن در خـود و) شود می تلقی عرف به احاله نوعی ،امضا (است نموده احاله عرف به را
 وی سـوی از الزامـی مقررات و احکام گونه هر وضع. است ننموده تأسیس حکمی باره
  .شود نمی محسوب عقد مقتضای با معارضه واقع در

 بیـانگر تنهـا الفـاظ ؛ زیـرانیـست تعارضی گونه هیچ نّمتضم نیز عقود و الفاظ ۀرابط
 دو میـان تنهـا تغـایر و تعارض. است نموده ینیعت عقود برای عرف که هستند اتییمقتض
 و گـردآوری و قـوانین تدوین از پس زیرا ؛است پذیرتصور موضوعه قوانین و عرف ِمنبع
 عقـد مقتضای ونماید  تغییر عرف است ممکن ،موضوعه قوانین قالب در ها عرف تنظیم
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  .باشد باقی خود قوت به هنوز عقد مقتضای به راجع قانون مفاداما  شود، دگرگون
 خواهـد اعتبـار و حجیت دو آن از یک کدام ،قانون و عرف منبع دو تعارض هنگام

 مـؤثر پرسـش ایـن بـه پاسـخ در فوق منبع دو از یک هر اجرای ضمانت بررسی ؟داشت
 مقـررات از اطاعت به ادارو را افراد ،روانی های انگیزه و درونی عوامل ،عرف در .است
 و بیرونـی عـرف ِبـرعکس ًکـاملا قـانونی مقـررات یاجـرا ضـمانتاما  ،کنند می عرفی
 قـانون کـه زمـانی تـا و بـوده تکلیف ک یقانونی مقررات به عمل بنابراین .است دنیوی
 سـر بـه قانون آن قلمرو در که افرادی از یک هیچ و است الزامی آن یاجرا ،نشده نسخ
 خـلاف که را شرطی عقد، مقتضای به مربوط عرف تغییر به استناد با توانند ینم برند می

 بـا .ابنـد یرهـایی مربوطـه قـانونی مقـررات از و گنجانده قرارداد در است عقد مقتضای
 و تنظـیم جامعـه حـاکم عـرف مبنـای بر را خود مقررات دبای نیز گذار قانون ،این وجود
 در کـه آن نیازهـای و جامعـه بـا را خـود بایـد ذارگ قانون ،دیگر عبارت به .نماید تدوین
 قـانون محبوبیـت صـورت ایـن غیـر در ،نمایـد هماهنـگ ،گیـرد مـی شکل عرف قالب

 بـه اندانـ حقـوق. کنـد مـی بـروز جامعـه و نّمقـن میـان جـدایی نوعی ویابد  می کاهش
کیــد بــسیار آن ضــرورت و جامعــه عــرف بــا قــانون همــاهنگی و ســازگاری  و نمــوده تأ

 از کـسی و گیرد جای مردم دل در حقوق قواعد که است این مطلوبهدف  ندگوی می
 شـود رعایت اجبار و زور به که ای قاعده زیرا ؛نکند اجبار و زحمت احساس آن اجرای

 در گریزنـد مـی آن از هـا حیله انواع به مردم و ماند می مهجور مسامحه و سستی اندک به
 و عادات شمار در و گیرند می کار به رغبت به ندبین می آشنا و عادلانه را آنچه که حالی
 و خـود ۀسـاخت را قـوانین مـردم کـه است این به ها دل در نفوذ راه. آورند می خود رسوم

گـاه و دلسوز چنان را گذار قانون یا بیابند جامعه نیازهای و ها ضرورت محصول  بداننـد آ
 بـه ،انـد بهـره بـی امتیـاز ایـن از عاریتی یها وصله. نکنند تردید واقع به او ِاصابت در که

  .)٩: ١٣۶٩ کاتوزیان،( شود می رو هروب مانع و دشواری با همیشه نیز جهت همین

  نّنامعی عقود در مقتضا تعیین منبع
نیـز  ًقـبلاهمـان طـور کـه . بـود نام با عقود یا نّمعی عقود بارۀدر شد گفته کنون تا آنچه
 ۀقاعـد و صـحت اصل مشمول را نّمعی عقود تنهااندیشوران فقه امامیه،  از برخی گفتیم
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ِأوفوا بالعقود  ۀآی در عقود ۀکلم و دانند می لزوم ُ ُ ْ ِ
ُ ْ َ حمـل شارع زمان در متداول عقود بر را 

فقهـا  نـزد در کـه پذیرد صورت شخص دو میان توافقی و تراضی هر گاه بنابراین .اند نموده
 ؛٢٢/٢١٣: ١٣۶٧ نجفـی،(داننـد  نمی الوفاء زملا و ندانسته ادله مشمول ندارد آن را ذهنی سابقۀ

 تعـداد ۀمحدود در را ما ،عقیده این از پیروی .)٧ــ ۶: تا بی نراقی،؛ ۴/١٧۴: تا بی عاملی،حسینی 
 کـه را قـراردادی ۀرابط و نموده محصور فقهی کتب در مذکور عقود از شماری انگشت

 بدان وفای بر دلیلی که عقدی هر و نماید می بطلان به محکوم نباشد منطبق عقود این با
 ۀعقیـد ،حاضـر حـال در .)٢٣٣: تـا بـی ابـوزهره،( شـود نمی محسوب الوفاء لازم نشود اقامه
 و شـکل از نظر قطع افراد تراضی و توافق که است این اندان حقوق و فقها میان در غالب
 اطلاقـات و عمومـات و صـحت اصـل مبنای بر ،شود می منعقد صورت بدان که قالبی

 منحـصر ۀوسـیل و ابـزار ،نّمعـی هـای قالـب بنابراین .است معتبر و نافذ عهد به وفای ۀدلا
 کـه شـدهپذیرفتـه  موضـوعه حقوق در اصل این امروزه ،ترتیب بدین. نیست عقد انعقاد
 بـه .نـدارد ضـرورت نّمعـی های قالب در اشخاص تراضی گیری شکل تعهد، ایجاد برای
 هـر بـه اشـخاص اسـت، بـوده مـشهور متقدم فقهای نزد در آنچه خلاف بر ،دیگر تعبیر
 حقـوقی ۀرابطـ ایجـاد و بستن پیمان ۀشیو .ببندند پیمان توانند می باشند، مایل که شکل

 نیازهـایو  افـراد ۀاراد حاکمیـت بلکه نیستپیشینیان  کتب در مذکور موارد به منحصر
 بـه را خود قوقیح روابطبتوانند  اشخاص که کند می ایجاب اجتماعی زندگی روزافزون

  .سازند مترتبها   آنبر را دلخواه آثار و نموده ایجاد بدانند مقتضی که گونه هر

  مبانی اصل آزادی اراده در فقه: گفتار اول
اصـل آزادی اراده پذیرفتـه شـده اسـت ولـی پـذیرش آن در فقـه مـورد  ،در حقوق ایران
ص ی تشخیا برایه آکده ن بحث مطرح بویعه همواره ایهان شیان فقی در م.اختلاف است

ت و اعتبـار آن از ی بر آن وجود داشته و مـشروعی خاصّد نصی قرارداد بایکت یمشروع
در فقـه آمـده هـا   آنه نـامکـن یّه علاوه بر عقود معکا آنیح شده باشد ی شارع تصرۀیناح

، ناژه متقـدمیت و اعتبار دارند؟ فقها به وی مشروعی قراردادهای عقلایی،ّاست به طور کل
و اعتبـار قراردادهـا را تنهـا در قالـب بوده ن عقود و معاملات ی بودن عناویفیقائل به توق
  :دنویس یت بطلان عقد مغارسه مّ علبارۀ درید ثانی مثال شهیار ب؛اند رفتهین پذیّعقود مع
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  .)۵/٧١: تا بی، عاملی جبعی( جواز عقود موقوف است به اذن شارع که در اینجا منتفی است

  :دارد ی مقرر می قراردادیاصل آزادبا تأیید ، ینون مدن قا١٠ ۀماد
ه کـ یانـد در صـورت ردهکـه آن را منعقـد کـ یسانکـ نسبت بـه ی خصوصیقراردادها

  .است نافذ ح قانون نباشدیخلاف صر

 یشـده تلقـ رفتـهیم و پذّ مسلید به عنوان اصلی اراده را باین در حقوق ما، آزادیبنابرا
 ۀرده اسـت، ارادکـجاد ی در راه نفوذ قرارداد ای قانون، مانعهک یرد و لذا جز در مواردک

ن یتر  مهم.)١۴۶ـ١/١۴۴: ١٣٧٢کاتوزیان، ( های ایشان است اشخاص، حاکم بر سرنوشت پیمان
 هر عنـوان با خود را یتوانند قراردادها یه اشخاص مکن است ای اراده ی اصل آزادۀجینت
 لِیـن دلیتـر مهـم .نندکن یّ آن را به دلخواه معج و آثاری نتانمایند ول باشند منعقد یه ماک

 )١/ مائـده( ...ِودقُعُْالِوا بـفُـوْأَوا نُـَ آمَینذَِّا الـَُّ˧ـأَا یَـ  ۀیـ آ، در فقـهی قراردادیداران اصل آزاد طرف
کنـد،  مـی عنوان عقد بر آن صدق ًعرفاکه چه   به هری وفا،هیآاین مفاد بر اساس . است

با توجه .  آنی به عقد عبارت است از عمل بر طبق مقتضایا وفیباشد و معنا یواجب م
ه هـر کـرد کـن اسـتنباط یتوان چن ی عقود و قراردادها مۀفه نسبت به همی شرۀیبه عموم آ
  .است ءالوفا ه در عرف مصداق عقد دانسته شود معتبر و لازمک یقرارداد

ه کـافـت ی را یسانکـتـوان  یز مـیـنمتقـدم  یان فقهـای در م،هان معاصریعلاوه بر فق
 ؛انـد ن مجاز دانـستهیّ نامعی اثبات صحت و اعتبار قراردادهای به عمومات را براکتمس
ه اگر اجماع علمـا بـر کن اعتقاد است ی عقد مغارسه بر ابارۀ دریلی مثال محقق اردبیارب

 عمومات ادله، بـه صـحت عقـد یه به مقتضاکان وجود داشت کن امیبطلان آن نبود، ا
 ۀدیـ اراده بـه دی متقـدم بـه اصـل آزادیفقهـاهرچند  .)١٠/١۴۴: تا بی( م دادکمغارسه ح

 بـه .انـد رفتـهیل شـده و آن را پذیـ بـه آن متماً معاصر عمومـای فقها،ستندینگر ید میترد
 را در ی خاصـۀقـی طر، چـون شـارع مقـدسند؛ستی نیفین عقود، توقینان، عناوی اۀدیعق

 ِ معـاملاتیعنـی ؛ استیی نقش امضادر معاملات،وی رده و نقش کمعاملات اختراع ن
، اصل آزادی اراده در قراردادها را ی معاصرفقها. ن مردم را امضا نموده استیبدر ج یرا

ه کاند  ردهک کن بدان تمسیّ نامعیت و اعتبار قراردادهای اثبات مشروعیبرااند و  پذیرفته
  .شود یاشاره ممورد  به دو نمونه یارب
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  مهی قرارداد ب.١
 قـرارداد ،افته اسـتیر مطرح شده و رواج ی اخیها ه در دههکدا ی نوپیاردادها از قریکی

ن یا چنـیـه آکـال قـرار داد ؤن سـیـن قـرارداد، فقهـا را در مقابـل ایرواج ا. باشد یمه میب
ن بـوده یـ فقها بـر اۀیتلاش اول ر؟یا خیت و اعتبار داشته باشد یتواند مشروع ی میقرارداد

ن یشـده بگنجاننـد و بـر همـ ن و شناختهیّ از عقود معیکی در ین قرارداد را به نحویه اک
 معاصر، یفقهابیشتر  اما .اند ا ضمان دانستهی معوض ۀق صلح، هبی آن را از مصاد،اساس
ت و اعتبار آن به عمومـات ادلـه ی اثبات مشروعی مستقل دانسته و برایمه را عقدیعقد ب

  :دیافرم ی مینیامام خم؛ برای نمونه اند ردهکاستناد 
  .)١/٧٠: تا بیخمینی، موسوی ( عقد مستقل است ،ظاهر این است که بیمه

  میتقس. ٢
ه کـل آنیـم مال مشاع را به دلی تقس،ی برخ؛دنم اختلاف نظر داریت تقسی ماهبارۀدرفقها 

 یا  غالـب فقهـا آن را معاملـهی ولـ،انـد ع دانـستهیـ بیشود نـوع یدر آن، دو مال مبادله م
ن اسـت و یّ مـستقل از عقـود معـیا م، معاملـهی، تقسانین به نظر ا.ندا ع دانستهی از بیجدا
 کتوان بـدان تمـس یه در باب معاملات مک است یل اعتبار آن، عمومات و اطلاقاتیدل
  :سدینو ین باره می در ایزی تبرااللهةینمونه آ؛ برای ردک

 و باشـد  عقد است و مفاد آن تعیین سهم هـر یـک در مـال مـشترک مـیْهمانا قسمت
داخل در عقد بیع نیست و در مشروعیت و لازم بودن آن علاوه بر سیره و بنای عقـلا، 

ِأوفوا بالعقود  ۀآی ُ ُ ْ ِ
ُ ْ َ٢٧۵: تا بی(کند   کفایت می(.  

  اراده آزادی و حاکمیت اصل: دوم گفتار

  اصل مفهوم: اول بند
 تنظیم یناگونگو قراردادهای با را دیگران با خود اجتماعی روابط از مهمی بخش ،انسان
 ایـن بـه عقـل حکـم بـه خـود، اجتماعی زندگی نخستین روزهای از بشر شاید. کند می

 قئفـا اساسـی راهکارهـای از یکـی مختلف امور در همنوعان با توافق که برده پی مسئله
 بـا توانـد  مـیو اسـت مختـار و آزاد انـسان کـه فکر این بعدها. است مشکلات بر آمدن
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 .گرفـت خود به حقوقی و اقتصادی فلسفی، شکل د،ببند ردادقرا و کند تراضی دیگران
 اخلاقـی ارزش آن بـه و شناختند تکلیف و حق منبع را انسان ۀاراد ْفردگرایان ،رو این از
 هر ندارد، برتری دیگری بر کس هیچ و برابرند هم با ها انسان که آنجا از زیرا ؛دادند نیز
 عادلانه ،یاقتصاد ۀعرص در چه و حقوقی ۀزمین در چه ببندند، قرارداد هم با آزادانه گاه

 طـرف از نظـر ایـن گرچـه. شود  میمنتهی تجاری و اقتصادی شکوفایی به و بود خواهد
 و ارزش اراده حاکمیت اصل نیز هامروز ،گرفت قرار شدید انتقاد مورد اجتماعی مکاتب
 هـایی یتمحـدود  بـااجتمـاعی مـصالح لحـاظ بـهو فقـط  نـداده دست از را خود اعتبار
  .روست روبه

  اصل مبنای: دوم بند
 ِگونـاگون موارد در و) بعد به ٢٠ و ١٩ اصل (ایران اساسی قانون در اصل این روح گرچه
 کـه اسـت مرسـوم، ولـی خـورد مـی چشم به ).م.ق ٧۵۴ ۀماد (صلح مانند مدنی قانون
 بحـث اسـیاس محـور را آن و کننـد مـی استناد .م.ق ١٠ ۀماد به باره این در اندان حقوق
  :خوانیم می ماده این در .دهند می قرار خود

 کـه صـورتی در انـد نمـوده منعقـد را آن کـه کـسانی به نسبت خصوصی قراردادهای
  .است نافذ نباشد قانون صریح مخالف

 ِاخلاقـی و معقـول عقـد هـر کـه دارند تمایل بیشتر معاصر هانیفق« اسلامی، فقه در
 حکم قلمرو و بپذیرند التزام منبع عنوان به ندارد، فتمخال شرع احکام با که را نیاز مورد
ِأوفوا بـالعقود  عقد به وفای ُ ُ ْ ِ

ُ ْ َ ١٣۶٩ کاتوزیـان،( »نـسازند محدود رسول عهد های پیمان به را :
 مفـاد بـه پایبنـدی و شرط به وفای لزوم مانند عموماتی بهتوان  می باره این در. )۵٢/۴۵ش

  :کرد استناد پیمان و عهد
؛ ٢۵٧: ١۴١٧ مراغی،حسینی ( ًحلالا مّحر وأ ًحراما ّحلأ ًشرطا لاّإ شروطهم عند نمنوؤالم

  .)٢/٨: ١۴٠٧ طوسی،

 قراردادها به محدود اراده آزادی اصل: اند گفته استادان از یبرخ که چنان علاوه، به
 ماسـلا حقـوق در و .م.ق ٧۶٩  و٧۵١ ،٢۶٧ مواد از مستفاد( دارد حکومت نیز ایقاعات در و نیست
  .)یمین و نذر مانند مواردی
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  محتوا و اصل: سوم بند
  :است شده تشکیل اصل چهار از قراردادی آزادی و اراده حاکمیت اصل
 نیـز و) نّنـامعی یـا نّمعـی (قـرارداد نوع انتخاب. آزادند قرارداد انعقاد در اشخاص. ١
 چهـی و اسـت شـخص هـر ِقـراردادی های آزادی جزء خصوصی قراردادهای آثار تعیین
  .کرد مجبور) شرط یا عقد (قانونی یها نمونه پذیرفتن به توان نمی را کس
 تـشریفات بـه و دنشو می تشکیل) طرف دو قصد (ها اراده ۀپای بر ًاصولا قراردادها. ٢
 منعقـد تـشریفاتی شکل به قراردادی استثنا طور به است ممکن گاه. دنندار نیاز ای ویژه
  .شود
 ٢٣١ و ٢١٩ مواد از مستفاد( است آور الزامها   آنمقام قائم و طرف دو بین قراردادی هر. ٣

 قانون ِحکم ْطرف دو بین ،نشده فسخ قانونی علت به یا اقاله ،قراردادتا زمانی که . .)م.ق
 تغییـر و دخالـت حـق ًاصـولا نیـز عمـومی مقامات و ها دادگاه. شود اجرا باید و دارد را

 دو ضـمنی یا صریح مشترک قصد به باید قرارداد تفسیر در. ندارند را قراردادی تعهدات
  .کرد توجه طرف
 ین قراردادطرف ،استثنایی موارد در جز و ).م.ق ٢٣١ ۀماد( قراردادها بودن نسبی اصل. ۴
  .آورند پدید او برای حقی یا ایجاد دیگری برای را تعهدی ،قرارداد قالب در توانند نمی

  اراده آزادی حدود: چهارم بند
 قراردادها پوشش در توانند نمی اشخاص و نیست نامحدود قراردادی آزادی ردیگ امروزه

 گذار قانون. دنببند دیگران و جامعه حال به بار زیان ا یاخلاقی غیر ا یقانونی غیر تعهدات
 کرده مقرر ذیل ترتیب به ونموده  بینی پیش .م.ق ٩٧۵ ۀماد در را ها محدودیت این ایران
  :است

 حسنه اخلاق خلاف بر که را خصوصی قرارداد یا و خارجی انینقو تواند نمی محکمه
 نظـم با مخالف دیگر تّعل به یا جامعه احساسات کردن دار جریحه ۀواسط به یا و بوده

 مجاز ًاصولا مزبور قوانین اجرای اگرچه گذارد اجرا موقع به شود  میمحسوب عمومی
  .باشد

  :از ندا عبارت قراردادی آزادی یها محدودیت بنابراین
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کـه  انـد گفتـه برخی. تکمیلی قانون نه است امری قانون قانون، از مقصود :قانون .١
 لنگـرودی،جعفـری ( بـرد بـین از را اراده آزادی نبایـد نیـست مّمسل قانون بودن امری جا هر

  .)۵٨ ـ ۵٧ش: ١٣۴٨
  عمومی؛ نظم. ٢
  .حسنه اخلاق. ٣

روشـن  آن ضـرورتنیز  و عقودای جدید بر ِعناوین ایجاد در ارادهاکنون که توانایی 
 بـر حقوقی روابط گونه این مقتضای و اصلی اثر تعیین که شود می مطرح الؤس این شد،
 ن،ّمعی عقود مبحث در یادشده مراجع و منابع ،دیگر عبارت به ؟است مرجعی چه ۀعهد

  خیر؟ یا دندار نیز را نام بی یا نّنامعی عقود قلمرو در مقتضا تعیین صلاحیت
 فقهـی کتـب یا موضوعه قوانین در که شود میگفته  عقودی هب نّنامعی یا نام بی عقود

 عقـود. ٢ ؛عـرف در معهـود و متـداول عقود. ١ :اند دسته دو بر عقود این. وجود ندارند
  .اتفاقی و سابقه بی

   عقود متداول و معهود در عرف.١
 درهـا  آن وصخـص در عامی یا خاص عرف که است قراردادهایی عقود، این از مقصود
 از اثـری فقهـا کتـب یـا موضوعه قوانین در ولی است کامل استقرار یا گیری شکل حال
 اصـلی آثار و مقتضا خصوص در و شده اکتفاها   آننامبیان  به تنها یا نیست مشهودها  آن
بـا توجـه بـه  اسـت ممکـن شـد گفتـه ًقـبلا که گونه همان .تصریحی وجود نداردها  آن

 نّمدو های مجموعه در و تأسیس را عقودی چنین خودگذار  قانون ،جامعه های ضرورت
 گـذار قـانون. اسـت عقـودجملۀ این  از بیمه عقد ؛ برای نمونه،نماید منتشر و گردآوری

  مـادۀدر ًمـثلا ؛داند می اعمال قابل نیزرا  عقود این ۀدربار نّمعی مقررات ازگاهی برخی 
 بود خواهد وکالت مقررات تابع نقل و حمل قرارداد«: دارد می مقرر تجارت قانون ٣٧٨
 ًاصـولا«: گویـد آن مـی ٣٣۵ ۀمـاد در یـا» باشـد شـده اسـتثنا ًذیلا که مواردی در مگر

  .»است وکالت به راجع مقررات تابع لیّدلا قرارداد
 قراردادهـا گونـه ایـن بـر مـستحدثه عقود عنوان اطلاق از مانع اقداماتی چنین گرچه
 بـا نحـوی بـه نیز عقود گونه این. کند نمی صدقها   آنبرنیز  نّنامعی عقود عنوان نیست،
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 و عقـد لـوازم ،آثـار ،ارکـان احـراز بـرای و انـد خـورده رهگِـ خود خاص عادت و عرف
 چنــین ۀنمونــ. اســت لازم و ضــروری عــرف بــا کامــل آشــنایی ،هــا آن اجــرای ضــمانت

 قـرارداد ،جـاریت امـاکن سـرقفلی فـروش و خریـد ؛است فراوان جامعه در قراردادهایی
 خـصوص در دار کارخانـه با مخترع یک قرارداد ،تألیف حق خصوص در ناشر و مؤلف
 صــنایع بــه راجــع ّفنــاوری انتقــال قراردادهــای ،آن از ناشــی امتیــاز و خــود اختــراع حــق

  .روند به شمار می مستحدثه و نّنامعی عقود از گوناگون،
اسـت و  شـده گـر جلوه یفظر هنری و پیچیده فنی صورت به معنوی حقوق قلمرو

 قـرن دو یکی در اجتماعی روابط گسترش. فراوانی دارد اهمیت حقوق این انتقال و نقل
 سـاختن برطـرف بـرای قـراردادی نهادهای پیدایش و همگانی اندیشی چاره سبب ،اخیر
 نیـاز آتـش همچنـان جهـان در ّفناوری و علم روزافزون پیشرفت. است گشته جوامع نیاز

 را مـا ۀجامعـ ،محتـوم سرنوشت این. است ساخته ورتر شعله را نهادها گونه این به جوامع
  :گوید می زمینه این در حقوق اساتید از یکی. گرفت خواهد بر در نیز

 را پیشرفته و صنعتی ۀجامع ک یهای دشواری تمام هنوز ما که پذیرفت باید را نکته این
 ایـن ولـی ،دارد نظـری ۀجنبـ نادانـ حقـوق بـرای مـسائل از ای پـاره و ایم نکرده لمس

گاه از را ما نبایستی نیز حقیقت  سازد منحرف صنعتی جوامع مشکلات تمام از شدن آ
 ۀآینـد دورنمـای و مـا ِسرنوشـت این. نماید بیهوده را ها آن ۀدربار علمی گفتگوهای و

 را خـود خاص مسائل و رسد می ما ۀجامع به ناخواه و خواه ،صنایع و فنون این .ماست
 آشـناهـا   آنبـا اکنـون هـم از کـه کند می ایجاب دوراندیشی پس. آورد می دنبال به نیز

 اسـتفاده آینده زندگی مشکل با شدن رو هروب برای جهان اندیشمندان ۀتجرب از و شویم
  .)٢٠: ١٣۶٩ کاتوزیان،( کنیم

 نیـز اندانـ حقـوق .است عرف قراردادها گونه این در مقتضا تشخیص مرجع بنابراین
 وی تحقیق قـرار گیـرد مبناباید  تراضی نوع که معتقدند و بخشیده تحکیم را یدهعق این
 خواسـت و عرف و قانون لوازم و طرف دو های اعلام مجموع از را توافق مورد ِاصلی اثر

از هر دو  قراردادها این در دیگر، عبارت به .)١٨١ـ٣/١٨٠: ١٣٧٢همو، ( آورد به دست مشترک
  .گردد ده میاستفا مقتضا تعیین برای شخصی و نوعی ِمعیار
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  سابقه و اتفاقی  عقود بی.٢
 را معـاملات از ای تـازه شـکل روز هـر ،اقتـصادی تتحولا و اجتماعی روابط پیچیدگی

 گونـه ایـن .اند نداشتهوجود  آن از پیش که سازد می مطرح را تعهدهایی و کند می ایجاد
 ًکاملاها   آنلوازم و آثار ،ارکان ،تندهس نام بی و نّنامعی عقود اصلی مصداق که قراردادها

، البته کنند می منعقد را آن بخواهند که شیوه هر به و دارد قرار متعاملین اختیار ۀحیط در
 محدودکننـدۀ در ادامـه، عوامـل .حسنه اخلاق و عمومی نظم آمره، قوانین قلمرو رعایت با

  .شوند ن میشامل قانون، نظم عمومی و اخلاق حسنه به اختصار بیا آزادی
 از ونمـوده  حفـظ را خویش منافع عقد هنگام متعاملین از یک هر اگرچه :قانون. ١
 وجـود بـا ورزد، می امتناع فرسا طاقت تعهدات پذیرش از وکنند  آن جلوگیری می تضییع
 تّعلـ بـه اشخاص است ممکن  لحظههر بلکه نیستند عدالت منبع اغلب هادقراردا ،این

گاهی  ًکـاملا کـه شـوند متعهد قراردادهاییبه  اضطرارها و اقتصادی ایفشارهبروز  یا ناآ
  .هستند منصفانه غیر

 راه در را هـایی ممنوعیـت ،عـدالت صـحیح تـأمین و تعادل حفظ برای قوانینگاهی 
 پیـروی قابـل نیـز شـده تعیین الگوهای که هنگامی ویژهه ب خصوصی قراردادهای انعقاد
آمـره باشـند،  قواعـد صـورت بـه گـاه هـر هـا ممنوعیـت ایـن .دارنـد مـی مقـرر ،نباشند
 کـه مقرراتـیبیـشتر  اندان حقوق نظر به .نیستجایز  ها آن از فّتخل و بوده ناپذیر خدشه
 قبیل از موارد این از بسیاری. هستند امری ،دنکن می بیان را معامله صحت اساسی شرایط
 منظـور بـه ،رضا و دقص توافق چگونگی و اکراه ،اشتباه ،طرفین اهلیت به مربوط شرایط
 در تـوان مـی کمتـر و انـد شـده وضـع طرف دو واقعی رضای تأمین و اراده آزادی حفظ
  .)۴٨: ١٣٧٠همو، ( کرد تردیدها   آنبودن امری

 متعـاملین وهـستند  امـری ،عقدۀ دهند تشکیل ارکان به مربوط مقررات ،ترتیب بدین
 سـرپیچیهـا   آناز ،عقـد قـادانع آزادی و اراده حاکمیـت اصـل به تمسک باتوانند  نمی

 مقررات از را مالی امور و معاملات به مربوط قواعد بایدنیز  قرارداد آثار مورد در. نمایند
 قـانون از متنـی بـا طـرفین ۀاراد اگـر نخـست ۀدست در ؛کرد جدا شخص احوال بر ناظر

 وضـع الاحو و اوضاعاز  اینکه مگر ،تنسدا مقدم را اراده آن باید ًاصولا ،اشدب مخالف
. اسـت بـوده ناپـذیر فّتخل ۀقاعد یک ایجاد گذار، قانون منظور که دریافت بتوان قانون



  

قود
ی ع

ضا
مقت

ین 
 تعی
 در
ؤثر
ل م

وام
ع

/ 
شها

ژوه
پ

١١١  

 در فقطها   آناز فّتخل وهستند  امری ًاصولا ،شخصی احوال به مربوط قواعد ،برعکس
 و زن برای قانون که تکالیفی. باشد شده بینی پیش قانون در که است پذیر امکان صورتی
 آن خـلاف بـر نکاح عقد ضمن توانند نمیها  آن و است قبیل این از دارد می مقرر شوهر
 ١٠ ۀمـاد اسـتناد بـه توانـد نمـی بـالغ شخص یک ترتیب بدین .)۴٩ :همان( نمایند تراضی
 تحـت وورزد  مبـادرت عقـد انعقـاد بـه کـودکی با قراردادها آزادی اصل و مدنی قانون
 صحت اساسی شرایط؛ زیرا ردبَ تاراج به بخس ثمن به را او مایملک ن،ّنامعی عقد عنوان
  .هستند امری ضوابطی متعاقدین اهلیت ۀدربار ًمخصوصا معامله
 ای گونه به است، دشوار عمومی نظم و قوانین میان مرز دقیق تعیین: عمومی نظم. ٢
 عمـومی نظـم بـه مربـوط قـوانین ۀزمـر در امـری، قوانین نیز مدنی حقوق در گاهی که

 محسوب امری ِقوانین مبادی ،عمومی نظم یعنی ،)١/١۶٠: ١٣٧٢ ،موه( شوند می محسوب
 خواهد مدونه ۀموضوع قوانین از تر گسترده قلمرو عمومی نظم ،دیگر عبارت به. شود می

 بـوده جامعه هر اخلاق و تمدن ،حکومت های پایه عمومی نظم به مربوط قواعد و یافت
 نظـم این به خصوصی قراردادهای ضمن و تراضی با نتوانند اشخاص که است طبیعی و

 تـشخیص مرجـع البته. سازند حاکم عمومی مصلحت بر را خویش منافع و کنند تجاوز
 عمـومی نظـم خلاف های پیمان اجرای از باید که است دادگاه دعوی هر در قواعد این

  :دارد می مقرر انون مدنیق ٩٧۵ ۀماد ،زمینه این در .)۵٢: ١٣٧٠ ،همو( کندجلوگیری 
 اخـلاق خـلاف بـرکه  را خصوصی قراردادهای یا و خارجی قوانین تواند نمی محکمه
 مخـالف دیگر تّعل به یا جامعه احساسات کردن دار جریحه ۀواسط به ای و بوده حسنه
ً، گرچه اجرای قوانین مزبور اصـولا گذارد اجرا موقع به شود می محسوب عمومی نظم

  .مجاز باشد

 دو آن میـان جـدایی که خورده پیوند اخلاق باای  به گونه حقوق: حسنه اخلاق. ٣
 نکرده اظهارنظر حقوقی مقررات برخی بارۀدر اخلاق هرچند .نیست شدنیتصور ًاساسا

 حـریم بـه حقـوقی عمـالاَ یا قراردادها رهگذر از گاه هر اما نماید، می اختیار سکوت و
 و نافـذ غیـر را اعمالی چنین گذار ، قانونگیرد صورت ضیّتعر عمومی نزاکت و اخلاق

 محـسوب عمـومی نظـم فـروع از حـسنه اخـلاق اینکه بارۀدر .نماید می محسوب اثر بی
 را آن مـدنی دادرسـی آیـین قـانون ۶ ۀمـاد ،گردد می تلقی مستقل مانعی خود یا شود می
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  :دارد می مقرر و نموده معرفی مستقل مرجعی
کـه مغـایر بـا  هحـسن اخـلاق خـلاف بـر ا یعمومی نظم ّمخل که قراردادهایی و عقود

  .نیست اثر ترتیب قابل دادگاه درموازین شرع باشد 

 جداگانـه یمعیـار ،عمـومی نظـم و قـانون کنـار در حـسنه اخلاق که است بدیهی
 بـر عـلاوه اشـخاص تعهـدات در خـصوص داوری مقام در قضات و شود می محسوب
 و مذهبی قیاتخلاا و مّمسل عادت مبنای بر را حسنه اخلاق ، بایدعمومی نظم و قوانین

 کـه کننـد مـی بیـان را مثال این اندان حقوق ،زمینه این در. دهند قرار نظر ّمد جامعه یّمل
 ماننـد ،شـود مـی ایجـاد خـاص ۀمؤسـس در خـدمت به زنی اجبار منظور به که تعهداتی
 گرفتـه نـیّمعی ۀخانـ فاحـشه در مانـدن بـاقی بـرای بـدکاره و اجیـر زنان از که هایی سفته
 ایـن در راهنمـا و مـستخدم عنـوان بـه کـه کـسی کردن کار قرارداد چنینهم و شود می

 باطـل حـسنه اخـلاق بـا مخالفـت دلیـل به ،)١/١٨۶: ١٣٧٢ ،همو( شود می اجیر ها مؤسسه
 کـه گفت باید خودنظر  مورد عقود انعقاد برای متعاملین اختیار ۀمحدود ترسیم با. است
 .اسـت آن اصـلی آثـار و مقتـضیات تعیـین منبـع ،حقـوقی عمل هر ایجاد و وضع مرجع
 عقـود مقتـضای تعیـین اصـلی مرجـع ،معـاملات گونه این در مقتضا تعیین برای بنابراین
  .باشد می متعاقدین مشترک قصد

 و اصـلی اثـر صـراحت بـه طـرفین یـا نباشـد میـان در نزاعی و اختلاف که هنگامی
 گـاه هـر ، امـاستنیـ متـصور مـشکلی هـیچ ،نمایند ذکر عقد ِخود در را عقد مقتضای
گاهی عدم دلیله ب امانمایند  منعقد قراردادی طرفین،  ۀپیچیـد مـسائل ازهـا   آنکامـل آ
 پیمـان ،خـود حقـوقی ۀرابطـ نوع نگهداشتن پوشیده برقصد و عمد  خاطر به یا حقوقی
 مقتـضا تعیین که وضعی چنین در نگهدارند، اجمال ۀبوت در و نکرده توصیف را منعقده

 عـرف از باید ناچاره ب نیست،ممکن  طرفین مشترک خواست اساس بر عقد اصلی اثر و
. کـرد داوری و ارزیـابی نـوعی طور به را اشخاص قصد واستفاده نمود  راهنما عنوان به
 نظـر در معنـایی چـه حقـوقی عمـل چنین که نماید تحقیق باید دادرس ،دیگر عبارته ب

  .باشد داشته تواند می عرف
 ، بیـشترنّمعـی عقـود در که است این اندیشید توان می مینهز این در که دیگری ۀچار
 طرف دو گاه هر کهای  گونه به است شده ینتعی گذار قانون طرف از عقد آثار و شرایط
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 استفاده آنان ۀاراد تکمیل در توان می مواد آن از باشند کرده اختیار سکوت امری دربارۀ
 دو های خواسته تکمیل و تفسیر برای یمنبع چنین ،قراردادها برخی دیگر از در ولی کرد
 یافته ترکیب نّمعی عقد چند از نیّمعی غیر عقد اگر ،این وجود با .نیست دست در طرف
 در. کـرد اسـتفاده قـرارداد تکمیـل بـرای جـزء عقـود تفـسیری قواعـد از توان می ،باشد

 های چهره و اوصاف از یک کدام دید باید ،نباشد جمع قابل هم با قواعد آن که مواردی
 بـه .)١/٩٩: همـان( دهد می تشکیل حقوقی عمل چه را آن اصلی ۀماد و دارد برتری عقد

 در کـه هـایی تفـاوت ۀهمـ بـا خـصوصی قراردادهـای سـایر و نّمعی عقود ،دیگر عبارت
 اسـتقرا کمـک بـه را اصـول این باید که کنند می پیروی مشترکی اصول از دارند احکام
 اگـر است مشهود که همچنان ،این وجود با. ساخت رعیف مسائل گشای گره و دریافت
 بـا مقتـضا تعیـین ننماینـد، ذکـر صـراحته بـ عقد متن در را اصلی اثر و مقتضا ،طرفین

 نیـز عـرف یـا نّمعـی عقـود بـه مربـوط قواعـد از خواسـتن یـاری و سترو هروب دشواری
عیـین ت قـضات شخـصی هـای سـلیقه را قراردادهـا سرنوشـت ونیـست  مطمئن ای ضابطه
  .کند می

  گیری نتیجه
تکیه ن هستند که از یک سو با ّ مدوۀترین منبع تعیین مقتضای عقود، قوانین موضوع مهم

ات و آثار اصلی عقـود را بـا نظمـی ویـژه بیـان نمـوده و از ی جامعه مقتضِ استوارِعرفبر 
 بـه امـضای ،انـد سوی دیگر همین مقررات عرفی که در قالب مواد قـانونی تنظـیم شـده

 شـده اسـت وبا موازین شـرعی نیـز اعـلام ها  آنورای نگهبان رسیده و عدم مخالفت ش
عد مردمـی و ُ از دو ب، به تعبیر دیگر.وسیله امضای ضمنی شارع را نیز به همراه دارد بدین
معیار، عدم مخالفت با شرع است و میان اعتبار موافقت و . مشروعیت استدارای الهی 

 ناگزیر با یکی ،گاه امری خلاف شرع نباشد  زیرا هر؛اردعدم مخالفت تفاوتی وجود ند
 نباید پنداشت بنابراین. سنت موافق خواهد بودو از عمومات و اطلاقات وارده در کتاب 

، مقتـضای ذات آن شـود  میآنچه به طور مستقیم و به دلالت مطابقی از عقد حاصلکه 
کـه ان طـور  همـاست،اطلاق آید مقتضای  دست میه بوده و آنچه به طور غیر مستقیم ب

بـه طـرو  زیـرا چـه بـسا آثـاری کـه انـد؛ ظاهر چنین اعتقادی داشتهه ن بابعضی از محقق
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هـا تـأثیری در ماهیـت عقـد   آنولی تراضی بـر خـلافشود،  می از عقد حاصل مستقیم
چند به طور غیر مستقیم مقتضای عقـد را  نیز وجود دارند که هر آثاری،عکسندارد و بر
لازم بنـابراین . گـردد موجب بطـلان عقـد مـیها   آن تراضی بر خلاف،هندد  میتشکیل
 هـرو ثیر هر یک از آثار در مقتضای عقد نگریست أ به میزان ت،با اتخاذ ملاککه است 

 عقـد ملازمـه داشـته ی آن بـا انتفـاۀکننـد  اثر مورد نظر از دیدگاه منابع تعیینیگاه انتفا
  .غیر اساسی استمزبور،  اثر هگرنشود و  می اساسی محسوبی اثر،باشد
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