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 چکيده

 )طرفین انسان ارادة بودن مبنا معنای به مدرن ژرمنی -رومی نظام در اراده حاکمیت اصل
 اصل که است طرفین ارادة تنها و تنها این است، عقود و تعهدات مشروعیت در تعهد(

 که است قانونی امری نیز قید این هست قیدی اگر و نماید یم مشروع و ایجاد را عقد
 سطح در اراده بروز قانون است، عمومی و ملی سطح در اراده حاکمیت از برآمده

 انسان تلقی در ریشه نگاه این است. خصوصی سطح در اراده بروز تعهد و عمومی
 خود اوج به کانت سوبژکتیویسم در و آغاز دکارت فلسفة در که دارد سوژه همثاب به

 در دلیر البته و اراده دارای مختار، عاقل، موجودی همثاب به را انسان کانت است. رسیده
 آزاد انسان حقوقی لیبرالیسم ،کند یم معرفی خویش مستقل و بنیاد خود عقل یریکارگ به
 به منجر نگاه این ،داند یم تعهد ایجاد در مکفی را او مستقل ارادة و حقوق واضع را

 عنوان به اراده طرفین، روابط در دخالت در دولت حق عدم رضا، اصالت گریزی، شکل
  .گردد یم و... تعهدات عنصر ینتر مهم
 طریق از یا مستقیمنموده ) ایجاد را آن شارع که است شرعی امری عقد امامیه فقه در اما

 حقیقی مالک او زیرا است خداوند سوی از حجیت و عقلاء( سیرة به بخشی حجیت
 نگاه این نماید. ابلاغ مکلفین به را آن شیوة و اموال در تصرف در اذن باید او هم و است
 .گردد یم عقود دیدن توقیفی و شارع نظر اصالت ،ییگرا شکل نوعی به منجر

 جمع هم با را متفاوت رویکرد دو این نموده قصد که است آن ایران حقوق اصلی مشکل
 آن مقاله این ادعای است. آمده پدید متعارض مواد دسته دو مدنی قانون در لذا و نماید
 سازگاری فقهی رویکرد با آن اصطلاحی و دقیق معنای به اراده حاکمیت اصل که است
 توقیفی رویکرد به یا و بپذیرد را اراده آزادی اصل تمامی به باید یا ایران قانون و ندارد
 متعارض مواد وضع و سردرگمی از و آورد روی آن( وسیع معنای بهعقود ) بودن

 نماید. اجتناب

 واژگان کليدی

 مادة عقود، بودن توقیفی حقوقی، لیبرالیسم قراردادی، آزادی اصل اراده، حاکمیت
   ق.م759 مادة ق.م،01
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 مقدمه

 شده آشنا آن با مشروطه صدر از ایران حقوق که است مدرن مفهومی اراده حاکمیت
 داده نشان را خود 759 مادة و 01 مادة چون موادی در ایران مدنی قانون در و است
 یهنظر این نسبت در انحقوقدان و فقها ایران، حقوق به مفهوم این ورود ابتدای از است.

 .اند نپرداخته اصل این فکری و فلسفی مبنای به غالباً اما اند گفته سخن فقهی موازین با
 ژرمنی رومی حقوق در یهنظر این آثار و معنا ابتدا است شده سعی مقاله این در

 شود. روشن اصل این فلسفی مبانی کانت آثار به توجه با خصوص به و شود واکاویده
 نوع هر توانند می و آزادند عقد انعقاد در اهلیّت، دارای طرفینِ دارد یم مقرر اصل این

 مقیّد قانون توسط تنها آزادی این نمایند قبول یکدیگر مقابل در بخواهند که را تعهّدی
 این است. تر عمومی و بالاتر سطحی در افراد ارادة از برآمده خود قانون البته و است
 دارد مختاری مطلقاً و گرا اراده فاعلیت و سوبژکتیویستی نگاه در ریشه روشنی به اصل

  است. یافته فلسفی یبند صورت کانت و دکارت فلسفة در که
 دیده تعالی باری مملوک همثاب به جهان که روی آن از دینی نگاه در دیگر سوی از

 است خداوند مملوک که طبیعت در تصرف در مکلفین حق فقدان اصل ،شود یم
 این است؛ داده عباد به قیودی و حدود با را تصرف اذن که است شارع این و باشد یم

 در لذا و کند روشن را عقود جمله از و حقوقی تصرفات نحوة دارد حق که است شارع
 خود آزاد ارادة با طرفین و هستند شرعی لزوماً عقود ذات مشروعیت فقهی رویکرد

 یا عقلاء سیرة شارع است ممکن هرچند باشند. عقود مشرّع و موجد توانند ینم
 این حال هر به زیرا است صغروی بحث این ولی بداند حجیت دارای را آنان مجعولات

 به مربوط مواد در را خود رویکرد این است. عقلاء جعل حجیت منبع که است شارع
 است. کرده بازتولید مدنی قانون در صلح و شروط

 مبنای دو این است نموده سعی ایران حقوق که گردد یم آغاز آنجا از مسئله
 را ق.م759 و 01 مادة راستا این در و نماید جمع هم با را آن آثار و احکام و متفاوت

 قانون اگر نیست معلوم است، گنجانده ... و صلح عقد و شروط به مربوط مواد کنار در
 نیازی چه داند یم صحیح را طرفین ییرضا و شکل یب عقود و تعهدات و 01 مادة مدنی

 عقود و ییابتدا شروط شکل، اصالت عدم مدنی قانون دارد. طولانی مواد همه این به
 است کرده طی را اراده حاکمیت و اصالت راه و است پذیرفته را غیرمسمی و نامعین
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 ابتدا مقاله این در .تابند یبرنم را اراده آزادی از حدود این ما فقهی موازین که یدرحال
 فقه و ژرمنی -رومی حقوقی نظام در اراده حاکمیت اصل فلسفی مبانی و آثار و مفهوم
  .پردازیم یم مبانی این پرتو در ایران حقوق بررسی و نقد به سپس و شده بررسی امامیه

 ژرمني -رومي نظام در قراردادی آزادی و اراده حاکميت .4

 آثار و مفهوم .4-4

 برای امروزی مفهوم به اراده آزادی و بودند عجین ییگرا شکل با عقود روم، و یونان در
 عالم به رومیان دینی و میتولوژیک نگاه ثمرة ییگرا شکل این نبود. شده شناخته عقد طرفین
 0(Gazzaniga, 1992, p.37, n.26) است حقوق در مذهبی مناسک نوعی بازمانده و حقوق
 چون و نداشتند خود حقوقی واژگان در را (contractus) «عقد» کلمة ها سال تا رومیان

 یا acta را اعمال این دادند یم انجام خاصی یها قالب در باید را خود حقوقی اعمال تمام
gesta نامیدند یم (Gazzaniga, 1992, p.117, n.100؛ Ghestin, 1993, n.54

، 0811 قاسمی، ؛2
 ییجا تا شکل و صورت بر تأکید (055 شمارة و ،80 ،58 ،50، صص0815 لوی، ؛81ص
 یا تسلیم با مالکیت است بوده شده یحتصر ژوستینین کد در برخی نقل به بنا که است بوده

 از: نقل )به نیست کافی منظور این برای توافق و تراضی صرف و شود می محقق تحویل
 یا مسمی غیر عقود روم در که است این است مسلم آنچه .(87، ص0871 آخوندی،

 .(Larombière, 1862, p.19) بود نشده پذیرفته نام بی
 هم با «ژرمنی افراطی ییگرا شکل -شکل بی مسیحیِ عهدِ» دوگانة وسطا قرون در 
 دید فراهم را بیشتر های چارچوب در ارادة آزادی نوعی از وسطی حدّ و نمود تعامل

(Ghestin, 1993, n.56) را وسطا قرون حقوق دیگر ضلع که ژرمنی حقوق ییسو از 
 وسطا قرون در را تعارضی امر این ،نمود یم فهم شکلی اصولاً را عهد داد یم تشکیل

 اوسط قرون ابتدای در که ایهگون به دهد می تشکیل عقود بودن ییرضا و شکلی بین
 عقود دوره این اواخر در اما است شکلی عقود رومی نظام و ها فرانک نظام تأثیر تحت
 یها جنگ از بعد از خصوص به ؛(Gazzaniga, 1992, p.155, n.142) هستند ییرضا بیشتر

 سوی از مسیحیان و 8زادگان نجیب عقود و ییسو از تجارت حقوق و تجار بین صلیبی
 شاهد اروپا .(Ourliac et de Malafosse, 1969, V.1, p.79, n.65) داد رخ دوگانگی دیگر
 با کرد یم سعی کلیسا بود. آن جوهر و ماهیت و تعهدات در مفهومی دوگانگی یک

 تنوع با نمودند سعی تجار و ژرمنی حقوق و 4کند شکلی را تعهد سوگند نهاد ورود
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 دو به هافورم تدریج به هر حال به کنند. نزدیک ییکلیسا نگاه به را آن تعهدات انواع
 چوب، و پر تبادل دادن، دست) یژرمن -لائیک و سوگند( و قسم) یمذهب گونه

  .(011، ص0815 )لوی، شد تقسیم و...( معانقه روبوسی،
 و کانت در آن اوج و دکارت در مختار و آزاد سوژة اختراع و رنسانس ظهور با
 در سرعت مبنای و شد حقوق وجود و ماهیّت مبنای مختلف سطوح در آزادی هگل،

 مبادلات در را حقوقی لیبرالیسم اصل داری، سرمایه یافتن اصالت و تجاری تبادلات
 فیلسوفان سایر و روسو ژاک ژان و لاک جان آرای بر تکیه با و پذیرفت محور عنوان به

 این یافت. راه فرانسه مدنی قانون به پوتیه چون افرادی وساطت با و هجدهمی قرن
 های گرایش که حقوقدانانی حقوق، دنیای در و شد تعدیل مارکسیسم با افراطی آزادی
 مورد را اصل این (Mazeaud(s), 1955, T.II, p.99, n.116) دوگی( مانندداشتند ) چپ

 ترتیب هر به امّا ؛(Mazeaud(s), 1955, T.II, p.108، تمرین و )قرائت 5دادند. قرار هجوم
 ,Mazeaud(s), 1955, T.IIاست ) بوده غرب در قراردادها حقوق محور اصل این کنون تا

p.105, n.117) عنوان به و شده متجلی ق.م.ف ششم مادة و ق.م.ف0084 مادة در و 
 دارد. وجود ژرمنی -رومی نظام در بدیل بی اصلی

 توان می خلاصه صورت به گونه این را غربی تعهدّات حقوق در اراده حاکمیّت اصل
 نمود: بندی صورت
 که را تعهدّی نوع هر توانند می و آزادند عقد انعقاد در اهلیتّ، دارای طرفین»

 یا عمومی نظمقانون ) توسط تنها آزادی این .نمایند قبول یکدیگر مقابل در بخواهند
 است. بالاتر سطحی در افراد ارادة از برآمده خود قانون بود؛ خواهد مقیدّ حسنه( اخلاق
 نسبی ای مقوله و بوده عرف و جامعه سطح در افراد ارادة از ناشی ای مقوله نیز اخلاق
 دارند مطلق آزادی بخواهند خود که نحوی هر به تعهدّ ایجاد برای افراد عبارتی به است؛

 در تعهد باشد. قانون خلاف تعهدّ موضوع یا بشمرد لازم را خاصیّ فرم قانون که آن مگر
 «گیرد می اراده از را خود اقتدار و الزام قدرت تعهد است، اراده ابرازشدة صورت واقع

(Larombière, 1862, p.23). در اراده حاکمیّت جز نیست چیزی واقع در نیز قانون امّا 
 در خود البته و یرندقرار گ آن ذیل تا اند کرده قبول جامعه خودِ افرادِ که بالاتر سطحی

  اند. داشته مداخله آن جعل
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 مقیدات ترین مهم عنوان به حسنه اخلاق و عمومی نظم عنصر دو فرانسه کتب در
 .(Bénabent, 1991, n.160 ؛Ghestin, 1993, n.104) شود یم مطرح اراده آزادی اصل

 مورد نکته این اجمالاً اما است، اختلاف مفهوم دو این ماهیت سر بر فرانسه در
 است نسبی و سیال مفهومی حسنه و عمومی اخلاق مفهوم خصوص به که است اتفاق

 را عرف به رجوع فرانسوی اساتید است؛ تغییر حال در اجتماعی مصالح به وابسته و
 عبارتی به .(Ghestin, 1993, n.125) دانند می قاضی برای ابهام این حل برای راه بهترین
 گرفت. اشتباه فقه در دینی و غیرنسبی اخلاق با نباید را مدّنظر اخلاق

رضا  اصالت و گریزی شکل نوعی فرانسه حقوق در قراردادی آزادی ثمرة ترین مهم
 که شکلی و قالب هر در توانند می وبیش کم طرفین است. تعهدات( بودن ییرضا اصل)

 ,Larombière) گیرد می شکل ها اراده توافق صرف به تعهد و کنند متعهد را خود بخواهند

1862, p.1530811 قاسمی، ؛81، ص0ج م،0771 سعد، ؛79، ص0871 دوتیول، و اوبر ؛ ،
 .(214ص

 گونه این فرانسه حقوق در را اراده حاکمیت اصل آثار فرانسوی اساتید برخی
 اند: دهکر فهرست
 که قراردادی هر انعقاد عدم یا انعقاد در طرفین بودن آزاد و قراردادی آزادی -0

 .ییاستثنا موارد در مگر خواهند می خود

 گریزی. شکل و عقود بودن ییرضا اصل -2

 به قاضی الزام و طرفین روابط بر حاکم قانون همثاب به عقد و عقد مفاد آزادی -8
 قرارداد. مفاد رعایت

 قراردادها. نسبی اثر -4

 ؛Ghestin, 1993, n.46) عقد اساسی عنصر عنوان به طرفین رضای و اراده -5
Bénabent, 1991, n.25).  

 مدنی قانون وارد مستقیم صورت به اراده حاکمیت یهنظر که داشت توجه باید البته
 صریح صورت به لفظ این از فرانسه مدنی قانون کنندگان تدوین خصوص به و نشد فرانسه

 بود بیستم قرن در این و داشتند بیم انتقادات برخی از زیرا ننمودند استفاده مدنی قانون در
 مفهوم این از که کسی اولین شد. استفاده مستقیم صورت به قوانین در واژه این از که

 و سالی نوبویه، ریپر، کاپیتان، چون افرادی او از پس و بود ژنی کرد، مستقیمی استفادة
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 مطرح بیشتری صراحت با را آن خویش طرح در گونو و بردند بهره یهنظر این از دموگ
 مدرن حقوق عملی، یلدلا به بیستم قرن اوائل در که آن ضمن .(Ghestin, 1993, n.45) کرد

 م،0771 سعد، ؛Bénabent, 1991, n.27) بود حقوق در یگرای شکل بازگشت نوعی شاهد
 و قانون مثال عنوان به ؛(94، ص0815 تیکر، وایت ؛201، ص0811 قاسمی، ؛41، ص0ج

 مصوبکند ) می کتبی صورت به مقید را یورو 111 بالای املاک انتقال و نقل رویه،
 دوتیول، و )اوبر ق.م.ف(780 مادة) باشند دفترخانه در و کتبی باید رهن و هبه یا م(2110
 ضمن .(0789 مصوب )قانون باشد مکتوب صورت به باید ها کشتی بیع یا (71، ص0871

 با حقوقی اعمال کتابت حقوقی، اعمال اثبات تسهیل راستای در ق.م.ف0840 مادة که آن
 عمل ماهیت در و است اثبات برای صرفاً الزام این اما دانسته لازم را فرانک 5111 ارزش

 ,Bénabent, 1991) ق.ت.ف(017 مادةباشد ) کتبی باید تجار عقود یا ندارد. اثر حقوقی

n.113شکلی تشریفات رعایت عدم اجرای ضمانت مورد در (95، ص0815 تیکر، وایت ؛ 
 نه و است عمل مطلق بطلان اعلام به رویه تمایل شکلی( عقود) یتماه صحت در الزامی
 اراده آزادی اصل نمودن محدود و اصلاحات این البته .(Terré et al, 2005, p.114) نسبی
 قانونخودرو ) بیمة به الزام مانند ؛بود داده رخ غرب در مارکسیسم تأثیر تحت غالباً

 یا متعاقدین سوی از عقد تعدیل امکان عقد، ماهیت کار، قوانین (0751 فبریة 29 مصوب
 و کننده مصرف حقوق خصوص به غبن، نظریة عقد، نسبی اثر تعدیل و تخفیف دادگاه،
 مداخلة اجتماعی، های بیمه و بیمه حقوق رقابت، حقوق ،کننده مصرف از حمایت قوانین
 قانون در دولت گستردة مداخلات و (0717 هژوئی چهارم مادةبها ) اجاره تعیین در دولت

 و مزایا سایر و کارگران بیمة به کارفرما الزام و کار قوانین ماهیت شدن امری و کار
 و نکاح و وصیت ارث، قوانین در دولت مداخلة دستمزد، حداقل تعیین و ها یمرخص
 کالاهای برخی قیمت تعیین ولایت، و حضانت خصوص به و خانواده حوزة قوانین

 ؛Bénabent, 1991, n.26 ؛Ghestin, 1993, n.138 ؛Cabrillac, 2006, p.5, n.7) و... اساسی،
، 0871 دوتیول، و اوبر ؛40، ص0ج م،0711 سعد، ؛005، ص0ج ،0751 السنهوری،

  .(81، ص0815 تیکر، وایت ؛75ص
 اراده حاکمیت و آزادی و حقوقی لیبرالیسم اصل تعدیل همگی ها تعدیل این اما

 قانون در شکل بحث به مستقلی قسمت کاتالا پیشنهادی مواد در که است جالب است،
 بسیار صورت به ماده یک در را فرانسه نظام کل آنجا در و یافته اختصاص پیشنهادی
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 مادة طبق است، بازگشته کلاسیک گریزی شکل و رضا اصالت به و دهکر خلاصه خوبی
 هر ذیل طرفین، ارادة صرف واسطة به هستند کامل قراردادها اصولاً» پیشنهادی: 0029
  .«شود ابراز اراده که شکلی
 غربی تعهدات حقوق فقرات ستون کنون تا آنچه انتقادات تمامی رغم علی حال هر به

 .(81، ص0891 مقامی، قائم )امیری است اراده حاکمیت و آزادی اصل است داده شکل را

 یيمبنا تحليل .4-1

 شده حقوق وارد که است فلسفی ای نظریه اراده حاکمیّت» فرانسوی اساتید نظر طبق
 همة منبع اراده بودند معتقد که است هجدهم قرن فلاسفة آراء بر مبتنی و است
 ,Ripert et Boulanger, 1965, T.II ؛Mazeaud(s), 1955, T.II, p.98, n.116) استه حق

n.15؛Ghestin, 1993, n.39 ؛88، ص0ج م،0771 سعد، ؛28، ص0815 تیکر، وایت ؛ 
 انعقاد برای طرفین 8.(58، ص0891 مقامی، قائم امیری ؛27ش ،57، ص0871 شهیدی،

 خود مداخلة با را طرفین تساوی و عدالت نباید ارذگ قانون و هستند آزاد قراردادی هر
 ,Mazeaud(s), 1955) داشت اقتصادی لیبرالیسم در ریشه واقع در نگاه این بزند. هم به

T.II, p.98, n.116؛ Carbonnier, 1956, T.4, n.16). دولت که ییاتوپیا نگاه این هرچند 
 توسط امّا است غیرواقعی و تخیّلی از حد بیش کند دخالت قرارداد در نباید هرگز
 دوتیول، و اوبر ؛Mazeaud(s), 1955, T.II, p.120, n.118) شود می دفاع لیبرالیسم مکتب
 آنجا از و نمود حقوق فلسفة وارد کانت را اراده حاکمیّت واژة اصل .(88، ص0871
 این به اراده حاکمیّت .(Weill et Terré, 1980, p.52, n.50) شد تعهدات حقوق وارد

 نیز اجتماع در زندگی از امّا است آزاد ذاتاً انسان که است متّکی فلسفی بسیط نظریة
 شدن متعهدّ و قرارداد انعقاد به مجبور را انسان تواند نمی چیز یچه لذا نیست؛ گریزی

 دهد می تشخیص را خویش اجتماعی مصالح که او خود آزادی و اراده مگر نماید
(Weill et Terré, 1980, p.54, n.51). منافع که است کسی بهترین خود ،شخص هر 

 عدالت فرد هر منافع تأمین حالت بهترین طریق از و دهد می تشخیص را خود مشخّص
 تأمین شکل بهترین به طرفین منافع تعارض طریق از قراردادی تعادل ؛شد خواهد ایجاد

 شد. خواهد
 عادلانه است قراردادی آنچه» گفت می که است کانت معروف سخن ،یهنظر این مبنای 
 اصولاً اجتماع ییسو از (Ghestin, 1993, n.39 ؛Weill et Terré, 1980, p.54, n.52) 9«است
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 بر مبتنی و ارادی امری اجتماع پس ؛اراده ساختة بر قرارداد و است قرارداد برساختة
 که مواردی در مگر کند محدود را فردی هیچ ارادة تواند نمی قانون لذا» است بشر خواست

 .(Weill et Terré, 1980, p.53, n.52) «باشد ضروری دیگری آزادی از حفاظت برای
 و داند می تعهدات حقوق اساس را اصل این نیز کاربونیه چون معروفی حقوقدان

 داشته م0114 های سال بر حاکم افراطی ییفردگرا در ریشه یهنظر این است معتقد
 است حقوقی حیات اساس قرارداد» کند: می منظّم گونه این را خود نظر خلاصة او .است

 و کم سخن این .(Carbonnier, 1956, T.4:53, n.11) «است قرارداد اساس فردی، ارادة و
 تکرار اند گفته سخن اراده حاکمیّت اصل مورد در که فرانسوی کتب تمامی در بیش
 n.94 Flour et ؛Terré et al, 2005, p.31, n:24 ؛Marty, 1988: T2, n.30) است شده

Aubert, 1991, V.1,؛ Ghestin, 1993, n.31). اراده آزادی اصولاً است معتقد نیز نیگست 
 قرن طبیعی حقوق بر مبتنی فردگرایانة فلسفة اول ؛دارد اساسی مبنای دو در ریشه

 به تواند نمی ای اراده هیچ .(Ghestin, 1993, n.37) اقتصادی لیبرالیسم دوم و هجدهم
 .(Ghestin, 1993, n.38) است انسان جوهر آزادی او. خود ارادة جز کند امر انسان
 تنها که است بوده کانت نگاه این در مؤثر فیلسوفان از یکی که کند می تأکید نیگست
  .(Ghestin, 1993, n.39) است دانسته می فردی ارادة را قانونی التزام سنخ هر منبع

 که است بوده حقوق مبنای شعار این بعد به هجدهم قرن در معتقدند نیز مازوها
 آن به اجتماعی قرارداد با فرد هر که عمومی ای اراده 1است. عمومی ارادة اظهار قانون
 قرارداد طرفین رابطة در نباید ارذگ قانون آزادی، داشت پاس به است. شده ملحق

 قانون رکین اصل قرارداد طرفین آزادی و اراده آزادی اصل ترتیب این به نماید. دخالت
 و لیبرالیسم .(Mazeaud(s), 1955, T.II, p.24, n.28) دهد می تشکیل را مدرن مدنی
 یشناخت معرفت و شناسانه هستی نظرات و آراء بر مبتنی کلاسیک، وآلیسمداندیوی

 به و المعارف یرةدا اصحاب هابز، لاک، روسو، ولتر، مانند هجدهم قرن فیلسوفان
 هم با وثیق پیوندی ییفردگرا و لیبرالیسم .(Ghestin, 1993, n.39) است کانت خصوص

 به متعلق است شده حقوق ساحت در ییفردگرا از که تعاریفی ترین مهم از یکی دارند.
 واضع و خالق تنها آن در که است نظامی حقوقی ییفردگرا است معتقد او است. «گونو»

 در معمولاً که است فردی اصولاً حق منبع و منشأ و است فرد حقوقی های وضعیت
 .(88، ص0871 دوتیول، و اوبر ؛Ghestin, 1993, n.45) شود می ظاهر قرارداد قالب
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 کند: می یساز مرتب موضوع سه در را ییفردگرا «دوگی» نهایی بندی صورت در
  ماند. خواهند باقی گونه همین و اند شده آفریده برابر و آزاد ها انسان .0
  است. انسان ابدی و ثابت طبیعی حقوق حفظ حقوقی نهادهای تمام هدف .2
 طبیعی حق جز ندارد حدی هیچ فرد هر برای حقوق این استیفای و اِعمال .8
 .(094، ص0811 قاسمی، ؛88، ص0871 دوتیول، و )اوبر دیگر انسانی

 از پس روشنگری فلسفی فضای در مدنی قانون که این بر غرب حقوقی نویسندگان
، 0815 تیکر، وایت ؛Ghestin, 1993, n.39) کنند می تأکید ،دارد ریشه فرانسه انقلاب

 اجتماعی قرارداد شدة فروکاسته وجه گفت توان می .(88، ص0ج م،0771 سعد، ؛24ص
 لیبرالیسم و قراردادی آزادی و اراده آزادی یهنظر واقع در فردی ساحت در روسو

 .(24، ص0815 تیکر، )وایت است فردی حقوقی
 ارادة مجعول و اعتبار اجتماع، اصل و مالکیت اصل و تعهد اصل رویکرد این در
 بخشد نظم و دهد سامان را انسانی زندگی خود عقل با خواهد می خود که است انسانی

  است. او خود برساختة نهادها این و
 نیز هنوز و استکشوره مدنی قوانین از بسیاری مبنای اکنون ییفردگرا مبنای

 این و است خویش ارذگ قانون انسان .(89، ص0817 )کاتوزیان، دارد زیادی پیروان
 ,Ripert, 1965) را تعهدات یهنظر اراده حاکمیت و است کرده ایجاد را اراده حاکمیت

T.2: N.15). ذاتی تقدم ،ییگرا شکل نفی مانند شود می حاصل نتایجی نگاه این از 
 برابر در عقد ملزمة قوة مصرح، موارد جز قوانین بودن تکمیل اصالت و قانون بر قرارداد
 ارادی رفتارهای بودن عادلانه رضا، اصالت عقود، نسبی اثر قاضی، و طرفین

 در دادرس دخالت حق عدم البته و (81، ص0817 کاتوزیان، ؛Ghestin, 1993, n.48و...)
 بهترین» قراردادی: های تعدیل حوزة به ورود در مقنن ذاتی حق عدم و قرارداد تعدیل

 دو هر سود که امری دربارة بتوانند شخص دو که است این اجتماعی عدالت تأمین راه
 این (81، ص0817 )کاتوزیان، «بگیرند تصمیم اشتراک به و آزادانه ،کند می تضمین را

 است. حقوقی عرصة در laisserz- faire همان
 معروف جملة و دکارت در باید را اراده حاکمیت نظری ریشة جدید دوران در

Cogito ergo sum فلسفة پدر دکارت اصولاً معتقدند اندیشمندان از بسیاری یافت. او 
، 4ج ،0811 )کاپلستون، است مدرن و جدید دنیای متفکر مؤثرترین تبع به و مدرن
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 نگاه تغییر از تجدد .(090 و 058، صص0811 هوسرل، ؛14، ص0815 ،تورن ؛071ص
 «روش» بنیادین تغییر و انسان و عالم با او نسبت تغییر و عالم به دکارت دورة انسان

 ریاضیات تلقی و عالم دیدن واره ریاضی و علم ماهیت و علم روش تبع به و فهم
، 4ج ،0811 کاپلستون، ؛074، ص0815 دکارت،گردد ) می آغاز حقیقت زبان همثاب به

 .(250، ص0872 بیگدلی، ؛082 ،001 ،014، صص0811 ژیلستون، بعد؛ به 009ص
 که بودند سالی و پوفندورف و گروسیوس مانند کسانی دکارت، با زمان هم تقریباً

 ترین مهم همثاب به اراده آزادی بر تأکید با سالی د،ننمای ایجاد عقلانی حقوقی دندکر سعی
 je pense, donc je suis بود گفته که دکارت جملة جای به گفت تعهد دهندة تشکیل رکن
 دارم، حق پس خواهم می من je veux, donc j'ai des droits گفت حقوق عالم در باید

 یهنظر جمله این با و شود می فهم اراده آزادی و اراده بر مبتنی اصولاً حقوق یعنی
 ؛Ourliac et de Malafosse, 1969, V.1, p.113, n.91) شود می ایجاد واقعاً جدید حقوق

Ghestin, 1993, n.38). همثاب به فرد نمودن تئوریزه با پوفندورف چون کسی خصوص به 
 مبدأ و منبع که است انسان این پس زین که شد مدعی 7خود معروف کتاب در حق پایة

 )به است مطلق و عقل دارای مستقل موجودی او منظر از فرد است، قانون و حکومت
  .(Ourliac et de Malafosse, 1969, V.1, p.113, n.91 از: نقل

 ژرفی تأثیر حقوق در اراده حاکمیت یهنظر بر که زمین مغرب فیلسوف ینتر مهم اما
 در انسان از خاصی نوع دادن قرار در دکارت راه دهندة ادامه او است، کانت است داشته
 عمل گونه آن» یک. است: معتقد کانت شد. معروف سوژه به بعدها که است حقوق مرکز
 کاپلستون، ؛817، ص0812 )کلی، «داری اعلام عام قاعدة مثابه به بتوانی را عملت که کن

 و بدانی غایت هماره را دیگری و خود که کن عمل گونه آن» دو. و (821، ص8ج ،0811
 و اخلاق به کانت نگاه این .(885، ص8ج ،0811 )کاپلستون، «ابزار همچون هرگز نه

 نام به او فلسفة در مفهومی به منجر نفسه فی غایت همثاب به انسان و آن معیارهای
 کند، می ایجاد کلی قانون عاقل موجود هر ارادةشود.  می «اراده استقلال و خودمختاری»

 امور به وابسته که امری و باشد مطلق امری باید زیرا ؛است خودمختار اخلاقی ارادة
 کند وضع باید خود کند می تبعیت آن از که را قانونی پس ،نیست مطلق باشد خارجی

 امر امکان شرط همثاب به آزادی است، آزادی بعدی گام .(888، ص8ج ،0811 )کاپلستون،
 دانست اخلاقی است فاعلی حسن دائرمدار که را اخلاقی عمل توان نمی عبارتی به مطلق؛
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 یک بودن اخلاقی معیار انسان شخص به احترام بیان این با آزادی. مفهوم تحت در مگر
  .(258، ص0817 کاسیرر، ؛871، ص0812 )کلی، گیرد می قرار عمل

 نگری روشن پرسش به پاسخ در» عنوان با خویش مشهور مقاله در کانت
 که: کرد آغاز مشهور جمله این با را خویش ةمقال 01«چیست؟

 نابالغی، و خود خویشتن تفسیرِ به نابالغیِ از است آدمی خروج روشنگری،»
 دلیر ..دیگری. هدایت بدون است خویشتن فهم گرفتن کار به در ناتوانی

 کانت،) 00«نگری روشن شعار است این خویش! عقل گرفتن کار به در باش
 .(290، ص0817 کاسیرر، ؛47، ص0891

 احمدی،) یندنش می دینی و ای اسطوره نیروهای جای به آدمی خرد جمله این با
 از کانت .(089، ص0811 اردکانی، )داوری گردد می آغاز تجدد و (018، ص0899
 واگذار او خود به را انسان امر خداوند که تفویضی گوید، می سخن تفویض نوعی
 بیدی، دره )صانعی برسد سعادت به مستقلاً خود «ارادة» و «عقل» با انسان تا نموده
 نظر طبق .است شده انجام انسان نوع به بلکه فرد یک به نه تفویض این .(7، ص0814
 انسان خدا ؛ندارد وجود خداوند به کانت انسان بین ذاتی تمایزی اندیشمندان برخی

 انسان ذات مقوم الهى، گوهر عنوان به عقل یا وسن است، زمینى خداى انسان و آسمانى
 به .(81، ص0814 بیدی، در )صانعی نیست انسان و خدا بین متمایزى مرز یعنى است،

 بلوغ به او ورود و محجوریت از مدرن انسان خروج کنندة اعلام کانت ترتیب هر
 )داوری است تجدد عین کانت زمان از خصوص به جدید فلسفة است، مدرن عقلانی

 دارای که کند یم ظهور انسانی که است کانت فلسفة در .(090، ص0811 اردکانی،
 را انسانی چنین و است دلیری و «جرئت» خصوص به و «اراده» ،«آزادی» ،«عقلانیت»

 .نامیدند سوژه غرب فلسفة در بیند یم جاعلیت مقام در را خود که
 یک به مالکیت و برتر ارادة به ها اراده انطباق به «حق» تحویل و ییگرا شکل نفی

 ؛258، صش ،78 و 009 ،88، صص0818 )کانت، است تعهدات مبانی از مدنی تعهد
 را حقوق و داند می حقوق منشأ را او ارادة و انسانی عقل او .(214، ص0818 مالوری،

 و است برخوردار متعالی وحدت از که داند می انسان محض عملی عقل برساختة نیز
، 0818 )کانت، داند می ها اراده اتحاد صرف و صرف ارادة دو اتحاد نیز را قرارداد لذا

 و اومانیستی نگاه و کانت حقوق فلسفة که شد خواهد آن سخن نتیجه .(88ص
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 خوبی زمینة «است خویش ارذگ قانون انسان» جملة محوریت با حقوق، به او خردمحور
 است دیده فراهم غربی حقوق در را اراده حاکمیت و آزادی یهنظر سازی موجه برای

(Ghestin, 1993, n.3989، ص0817 کاتوزیان، ؛). 
 و نویسندگان ترین معروف با حقوق علم در اراده آزادی و حاکمیت اصل
 کتاب در دوما شد؛ گرفته پی 08دوما و 02پوتیه یعنی فرانسوی هجدهم قرن حقوقدانان

 یصورت به را حاکمیت اصل مجدداً ها سال از پس خود طبیعی نظم در مدنی قوانین
 چه و نام با چه قراردادی هر گوید می و کند می بازسازی رومی و کلاسیک عقلانی،

 ؛Domat, 2012, p.11) سازد می متعهد ،است نموده منعقد را آن که را طرفی نام بی
Ourliac et de Malafosse, 1969, V.1, p.115, n.93). حقوق مهم ناپرداز نظریه از او 

 قول به .(Ghestin, 1993, n.57 ؛Mazeaud(s), 1955, T.II, p.22) است مدرن لائیک
 نویسنده دو این ییگرا عقل صافی از ها سال این در روم حقوق فرانسوی نویسندگان

 .(28، ص0815 تیکر، )وایت شد فرانسه مدنی قانون تدوین برای آغازی و کرد عبور
 در نگاه این 04است. passer -laissez ؛laissez-faireدوران  این محوری شعار

 از را عقود و تعهدات خصوص به و حقوق ماهیت و شد دنبال جدیت با نیز حقوق
 ؛Cabrillac, 2006, p.5, n.7) داد قرار تأثیر تحت شدت به اراده حاکمیت اصل طریق
 .(84، ص0ج م،0771 سعد، ؛84، ص0ج م،0771 سعد،

 عقود پذیرش و یگرای شکل و فورمالیسم نفی نگاه این نتایج از که است روشن
 مادة در اصل این ؛ییاستثنا بسیار موارد در مگر است فرد دو بین تعهدّ سنخ هر و نام بی

 اخیرالذکر مادة طبق است. شده متجلی ق.م.ف0084 مادة و فرانسه مدنی قانون ششم
 و است قراردادی الزام منبع فرانسه حقوق در 0084 مادة «.است آنان قانون طرفین ارادة»

  .(Larombière, 1862, p.153) کند می تضمین را قراردادی های آزادی
 مبنای و اصل اراده حاکمیت اصل گفت توان یم موجز یبند جمع یک در

 در نیز را قانون قانون، به تعهد قید موارد در و داند یم طرفین ارادة را عقود مشروعیت
 بر نیز را قوانین صحت و مشروعیت مبنای و دانسته افراد ارادة برتر و تر عام یا درجه
 فلسفی مبانی در ریشه کلان یهنظر این و کند یم تحلیل عمومی ارادة اساس

  دارد. هجدهم قرن (سوبژکتیویستیگرایی ) هنیتذ
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  فقه در قراردادی آزادی و اراده حاکميت .1

 آثار و مفهوم .1-4

 آزادی و اراده حاکمیت اولیه قرون فقهای هستیم. شاهد را تغییر نوعی فقه در ما
شکل  اصالت و عقود بودن شرعی وجه دو بر تأکید با و پذیرند نمی مطلقاً را قراردادی

 عبارتی به پذیرفتند. می شرعی و حقوقی آثار ایجاد راه تنها همثاب به را عقود (یگرای شکل)
 عقود به شرعی نگاه نتیجة انسان. نه و است شارع ارادة عقد صحت مبنای و مشروعیت

 محرمیت، مالکیّت، تصرّف، حرمت و حلیّت مانند شرعی و حقوقی نتایج که بود آن
 نحوی به یا تأسیس را ها آن شارع که معیّن عقود راه از تنها همگی و... مالکیّت انتقال
 یّتمالک ایجاد سبب خود پیش از توانند نمی مکلفین و است ممکن ،است نموده امضاء

 سازند؛ مشغول مخترعه عقود با را خود ذمة و شوند تعهّد( ایجاد ذمی= و کلی عینی،)
 محسوب ذمه اشتغال اسباب از نیز عقد ضمن شروط که رفت می پیش آنجا تا بحث این
 نیست، کافی بودن آور ضمان اثبات برای شرعی ادلة بودند معتقد فقها چون ؛شد نمی
شده  منعقد لازم عقد یک ذیل که شرطی به عمل بودن واجب مورد در فقها برخی حتّی
 یا ذمه اشتغال ایجاد اسباب از را شروط توان نمی بودند معتقد و داشته تردید است
، 07ج ق،0415 بحرانی، ؛518، ص8 ج ق،0401 عاملى، جبعیدانست ) مالکیّت ایجاد
 در نراقی مانند برخی که ییجا تا (827، ص08ج ق،0407 عاملی، حسینی ؛91ص

 )نراقی، اند داده نسبت مشهور به را قول این مفاتیح شرح از نقل به مستندالشیعه
 عقود تکلیف وصف این با .(82، ص8ج ق،0405 انصاری، ؛417، ص04ج ق،0405

  است. روشن کاملاً نیز 05ییابتدا شروط و مخترعه
 را آن شارع که گونه آن عقد بماهو عقد که بود آن نیز عقود در ییگرا شکل نتیجة

 و است و... محرومیّت و ملکیّت مانند شرعی آثار موجد است  نموده امضاء یا تأسیس
 متأخّر فقهای نیست. مترتّب آن بر اثری و نشده محقق عقد نشود، رعایت عقد قالب اگر

 از را قبول بر ایجاب تقدّم و صیغه ماضویت عربی، زبان به عقد هر خاص صیغة وجود
 عاملی ؛414، ص02ج ق،0407 عاملی، )حسینی دانستند می عقد شکل قطعی یطشرا

 برای لذا .و...( 252 ،247، صص22ج ق،0414 نجفی، ؛219، ص4ج ق،0404 کرکی،
 موجد را آن غیر و دانستند می لازم را اشتریت پاسخ و بعت صیغة آن دقیق معنای به بیع
 بیع آثار مفید معاطات و بود روشن نیز معاطات تکلیف که بود این دانستند نمی بیع آثار
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 حسینی ؛51، ص4ج ق،0404 کرکی، عاملی ؛202، ص22ج ق،0414 )نجفی، نبود
 قدر ن آ نگاه این .(251، ص2ج ق،0401 ادریس، ابن ؛471، ص02ج ق،0407 عاملی،
 عقود الفاظ یعنی شکل، اجلای فرد و شکل به عقد اصولاً عقد تعریف در که بود عمیق

 ؛007، ص8ج ق،0409 عاملی، ؛9، ص2ج ق،0411 محقق(،) یشد )حل می تعریف
 ق،0401 عاملی، جبعی ؛855، ص2ج ق،0419 حلی، فهد ابن ؛014، صق0401 عاملی،

 با عقد فقها مشهور بین در زیرا ؛نیست وجه بی تعریف این مبنای .(220، ص8ج
 مدافع ترین مهم که جواهر صاحب است. معنی هم و همراه عقد قالب و شکل و شرعیّت

 است لازم عقد ماهیّت تحقق در لفظ که این بر است متأخرین بین در مشهور اقوال
 که است داده احتمال حتّی و است نموده اجماع تحصیل امکان لازم عقود در حداقل

 رسد می نظر به .(217، ص22ج ق،0414 )نجفی، باشد مذهب ضروریّات از بحث این
 ما فقهای که دهد نشان و کند روشن را دیدگاه این عمق تواند می که ای جمله بهترین

 بر مبتنی و عالم چه در 08اند، نموده اقامه خود مدعّای اثبات بر که فقهی یلیدلا از فارغ
 الفوائد ایضاح در المحققین فخر سخن ؛کردند می صادر را فتوا این اصولی و مبانی چه

 عقود و است نموده جعل خاص صیغة لازم، عقود برای شارع : گوید می ایشان است.
 شرط و لازم شارع لسان در منقول الفاظ استعمال لذا هستند توقیفی و شرعی اسباب
 را سخن این .(02، ص8ج ق،0819 فخرالمحققین(،) یحل) است. لازم عقود صحّت
 در ثانی شهید و (18، ص9ج ق،0404 کرکی، عاملیالمقاصد ) جامع در کرکی محقق

 از فارغ جمله این .(092، ص5ج ق،0408 عاملی، )جبعی اند کرده تقویت نیز مسالک
 را مشهور قول بر حاکم فکری نظام و مبانی فقهی، مباحث از فارغ و سقم و صحّت

 دیگر سوی از و عقود نظریة در ملکیّت اصالت با که است روشن و دهد می نشان
 خصوص به شیعیان و مؤمنین نگاه در و...( انتقال و ایجاد) یّتملک اسباب بودن توقیفی
 ملکیّت ایجاد و انتقال قابلیّت بودن وابسته و شارع(امام ) و خداوند اصیل دانستن مالک

 اراده آزادی نپذیرفتن و عقود بودن شرعی ما نظر به است. هماهنگ کاملاً شارع اذن به
  09است. مشهور قول اصلاحاتی، با نیز هنوز معین عقود تشکیل در

 زیر را عقود بودن شکلی و بودن شرعی تبع به و عقد مفهوم که کسانی اولین
 لزوم عدم در سخن، این ثمرة هستند. سبزواری محقّق و اردبیلی مقدسّ برند می سؤال
، 1ج ق،0418 )اردبیلی، است معاطات قبول نتیجه در و عقد مفاد تحقّق در صیغه
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 اجماع یا نص اگر بود معتقد که نراقی احمد ملّا با سیزده قرن در رویکرد این .(048ص
 اگر امّا است لازم آن از تبعیّت نکاح( مانندبود ) منعقد عقدی در خاص صیغة لزوم بر

 ،ق0409 )نراقی، است کافی عقد تحقّق برای مظُهری سنخ هر نیست؛ غالباً که نبود
 قصد کشف ایقاعات و عقود در اصل است معتقد نیز مراغی .(84 عائدة ،084ص

 مانند نموده معیّن را خاصی طریق قصد، کشف برای شارع گاه امّا است. طرفین
 معیّن را خاصّی طریق غالباً امّا نکاح؛ عقد و اقرار ،ایلاء ،لعان ،طلاق چون ایقاعاتی
 مانند مجاّنی عقود و ضمان اسقاط اذن، عهدی، وصیّت عام، وقف مانند است ننموده

 و بیع همچون معاوضی عقود برخی و ودیعه عاریه، خاص، وقف کفالت، حبس، هبه،
  .(88عنوان  ،74، ص2ج ،0409 مراغی،) 01اجاره

 تأیید لفظی صیغة اصل لزوم در انتقاداتی رغم یعل را مشهور نیز انصاری شیخ
 و 085، ص8ج ق،0405 )انصاری، داند نمی شرط را بودن عربی و ماضویت امّا کند می
 به معاطات جریان و معاطات با لازم ملکیّت افادة شیخ گام ترین مهم .(081، ص8ج

 شیخ دهد می نشان که شیخ مهّم بسیار های بحث از دیگر یکی است. عقود سایر
 اجلای فرد فقه در عبارتی به است. ییابتدا شروط بحث است مقیدّ مشهور به همچنان

 هر است. ییابتدا شروط تر دقیق و تر خاص صورت به و شروط بحث قراردادی آزادی
 هر به امّا است انتقادی گذشتگان به نسبت ییابتدا شروط به شیخ بحث ورود چند

کند  می تبعیّت مشهور از و پذیرند نمی را ییابتدا شروط سرانجام نیز شیخ ترتیب
 در که آن ضمن (45، ص8ج ،54، ص8ج ؛55 و 52 ،20، صص5ج ق،0405 انصاری،)

 یزدی، ،040ق:0409 )نراقی، پذیرند می را ییابتدا شروط معدودی تعداد تنها فقها بین
 07.(098، ص0871 داماد، محقّق ؛270 و 244، صص8ج ق،0420

 و عربیّت صیغه، لزوم عدم یا لزوم بر تأکید با عقود در شکل بحث شیخ از بعد
 روزمرّة تجاری عرف و مشکلات و جدید حقوق تأثیر تحت و یافت ادامه ماضویت

 به و شد مواجه چالش با لفظ اشتراط اصولاً و رفت پیش ییزدا شکل سمت به مدرن
 قرار ایراد مورد مدام ،هستند شرعی و توقیفی عقود که بحث محور این خصوص

 جمله از 21دانند نمی دخیل عقد انعقاد در را لفظ معاصر فقهای مشهور اولذ گرفت
، 2ج ق،0407 الخوئی، الموسویدانند ) می تأسیسی نه و ییامضا را عقد ییخو الله یتآ

 فهم عقد تحقّق در را مبرزی و مظُهر نوع هر با عقد عرفی صدق و بعد( به 014صص
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 ق،0420 الخمینی، الموسوی ؛288، ص2ج ق،0407 الخوئی، )الموسوی نمایند میکافی 
 در اصل شدند معتقد حتّی و .(47، ص8ج تا، بی کاشانی، فیض بعد؛ به 212، صص0ج

، 0ج ق،0425 شیرازی، )مکارم شود می لفظی انشاء از تر مهم کتابت و است معاطات بیع
 .(87، صق0422 شیرازی، مکارم ؛07ص

 شرعی و توقیفی عقود کنیم، فهم را مشهور قول روشنی به توانیم یم ما رسد یم نظر به
 سبب ایجاد حق مکلفین هم بما مکلفین و شوند وضع و جعل شارع قبل از باید و هستند
 وجه بی عقد در طرفین ارادة که نیست این منظور که است روشن ندارند. را ملکیت انتقال
 .(011، ص0878 بیگدلی،) یما گفته عقد مورد در خود جای در که گونه همان بلکه است
 عبارتی به ؛شوند یم ملحق آن به خود ارادة با طرفین و کند یم جعل شارع را عقد نهاد اصل
 عقد. ذات و ماهیت اصل، نهاد، ایجاد در نه و است مؤثر الحاق در اراده

  یيمبنا تحليل .1-1

 نظر در را زیر های شاخص و ها مؤلفه فقه در اراده حاکمیّت و آزادی برای ما اگر
 بگیریم:
 ؛آن پذیرش عدم یا قالب و لفظ بر تأکید و عقود در ییگرا شکل .0

 ؛ییابتدا شرط پذیرش عدم یا پذیرش .2

 جدید. و مخترعه عقود پذیرش عدم یا پذیرش .8

 اصل شناختن رسمیّت به عدم از موضع تغییر نوعی که دریافت سادگی به توان می 
 در خصوص به متأخرّین در آن شناختن رسمیّت به تا متقدمّ مشهور در قراردادی آزادی

 اساتید برخی که گونه همان نیز اختلاف بنیاد و محور ترین اصلی دارد. وجود معاصرین
 قصد و ییظاهرگرا یهنظر بر تأکید و عقود دانستن شرعی و توقیفی اند نموده اشاره

 است بوده اجتماعی نظم و معاملات استحکام و طرفین ارادة از صیانت برای ظاهری
 .(281 و 200صص، 0897 همکاران، و داماد محقّق ؛040، ص0811 )قاسمی،

 مخالفت آن با اندکی خواهم می اماّ هستم موافق گیری نتیجه این کلیتّ با هرچند 
 غربی حقوق در اراده آزادی اصل با تطبیق مقام در مخالفت این خصوص به نمایم

 برای حتیّ آن از خروج که است نظامی و مبانی دارای فقه بود. خواهد تر روشن
 کنند می حاکم فقیه بر را خود مبانی این است. مشکل عروه صاحب مانند فقها ترین عرفی

 نظرات و اشکالات رسد می نظر به است. فقه فقه، که است مبانی این خاطر به اصولاً و
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 بحث یک اند داده نشان خود از قراردادی آزادی سمت به گرایش در فقها که جدیدی
 بزرگی فقهای از قبل تا خصوص به قدیمی فقهای بنیادین. تغییر یک نه و است صغروی

 نمودند: می تصریح آن به و داشته مدنّظر را زیر های فرض پیش مراغی و نراقی چون
  است. او خلیفة و خدا آنِ از عالم تمامی .0
  20بود. مأذون امام و رسول و خدا قِبَل از باید عالم در تصرّف برای .2
 که است سببی ملکیّت( به ناظرعالم ) در حقوقی تصرّف ترین مهم همثاب به عقد .8

  باشد. شرعی باید
 داشته نظر مورد را خاصّی شکل و قالب عقد، شکل و ماهیّت و ایجاد در شرع .4
  شود. رعایت باید شکل و قالب آن عقد، بودن مؤثرّ برای لذا و است

 که الفاظ بر تأکید خصوص به و ییگرا شکل بر تأکید فرض پیش چهار این ثمرة
 بودن اثر بی و مخترعه عقود و ییابتدا شروط بطلان و داشتند را تقدسّ از ای نحوه خود

 هستند. موافق اول فرض پیش سه با جدید فقهای رسد می نظر به بود. عقد ضمن شروط
 و ذاتی ارادة از برآمده ملکیّت( سببِ هوبماعقد ) که پذیرفت توان می سختی به فقه در

 فرض پیش در امّا جدید فقهای .باشد شارع اجازة و اراده از مستقل و انسان نفسانی
 مشروعبودن ) شرعی برای معتقدند که معنا این به اند پیموده را دیگر راهی چهارم
 صدور و عقلاء سیرة امضای با و قرار نداده را خاصی قالب شرع خود عقد، بودن(
 به را عقد ماهیّت ایجاد ،«شروطهم عند المؤمنون» و «بالعقود اوفوا» مانند عام قواعد
 احکام با مخالفت عدم مانند مهمّی های چارچوب آن برای البتّه و سپرده عرف دست
 عبارتی به است. داده قرار و... ییعقلا و اخلاقی موازین و عمومی نظم رعایت شارع،

  است. شرعیّت مصداق سر بر بحث و نیست قائل شرعی عقودبه  فقیهی هیچ
 ایران حقوق در قراردادی آزادی و اراده حاکمیت

 اساسی یطشرا به ورود از قبل که است شده مرسوم ایران حقوق معاصر کتب در
 یا اراده آزادی اصل مورد در بحثی مدنی قانون بعد به 071 مواد شرح و معامله صحّت

 ؛45ص ،0818 ،ییصفا) کنند می بحث آن مورد در و نموده منعقد اراده حاکمیت اصل
 اساتید از برخی .(077، ص0897 همکاران، و داماد محقق ؛044، ص0818 کاتوزیان،

 بررسی را عقود انواع آن از پس و بحث تعهدات حقوق ابتدای در را بحث این نیز
  .(85، ص0871 احمدی، )بهرامی اند کرده



 4931ستان بهار و تاب(، 14)پياپي  اولانزدهم، شمارة ش، سال حقوق اسلامي هپژوهشنام    411

 دستة دارد، وجود متن و مادّه سنخ دو قراردادی آزادی مورد در ایران حقوق در
 بعد به ق.م952 موادّ یا و ق.م284 مادة )مانند استم فقهی و سنّتی نظام از برآمده اول
 یا «شرط» قالب و شکل در باید اراده مواد این در. ق.م(954 مادة خصوص به صلح در
 بود. خواهد دار عنوان منعقده قرارداد و شود ابراز «عقد»

 اند شده ایران حقوق وارد ژرمنی -رومی نظام از که هستند موادّی مواد، دوم دستة
 مدنی قانون 01 مادة 22غربی، نظام از برآمده مادة ترین مهم .(01 مادة و 759 مادة )مانند
 دارد: می مقرّر که است

 صورتی در اند نموده منعقد را آن که کسانی به نسبت خصوصی قراردادهای»
 .«است نافذ ،نباشد قانون صریح مخالف که

 در ییاستثنا موارد در جز به ،«شکل» تا پذیرفت ایران مدنی قانون ده، مادة پذیرش با
 خود که را تعهدّی نوع هر بتوانند طرفین و نباشد دخیل قراردادها صحّت و ماهیّت

 نمایند. برقرار خود بین دیگر، مسماّی و معینّ عقد هر یا صلح یا شرط از فارغ بخواهند
 در نیز آزادی محدودکنندة عوامل مورد در 0128 مادة ابهام پر و ناشیانه تنظیم از فارغ

 عنوان به حسنه اخلاق و عمومی نظم قانون، معمولاً فرانسه قانون از پیروی به ایران حقوق
 ؛041، ص0ج ،0818 )کاتوزیان، گیرد می قرار بحث مورد آزادی این محدودکنندة عوامل

 و اوبر بعد؛ به 09، صص0871احمدی، بهرامی بعد، به 05، صص0818 ،ییصفا بعد؛ به
 به و ایران قانون که است آن مورد این در ما اصلی سخن امّا .و...( 71، ص0871 دوتیول،

 امامیّه فقه و قانون این مواد سایر با ق.م01 مادة بین نسبت کلِ در ایران حقوقدانان تبع
 زیرا است کمتر قانون خود در ابهام این هرچند هستند، ابهام و ناروا تفسیر نوعی دچار
 حقوقدانان، تفاسیر مورد در اماّ است. نموده حاکم فقهی نظام بر را ژرمنی -رومی نظام

 اصل این که اند پذیرفته اند گفته سخن اراده حاکمیتّ اصل مورد در که حقوقدانانی غالب
 ،0818 )کاتوزیان، استاروپ هجدهمی قرن فردگرایانة افکار و اومانیستی فلسفة از ناشی

، 0871 شهیدی، ؛89، ص0871 احمدی، بهرامی ؛45، ص0818 ،ییصفا ؛045، ص0ج
 در نظریه این از نمایند می سعی اساتید همین باز اماّ .(88، ص0ج م،0771 سعد، ؛57ص

 سابقة ق.م 01 مادة هستند قائل که اساتیدی خلاف بر لذا نمایند، دفاع فقه و اسلام حقوق
 )کاتوزیان، کنند می استناد فقه در شروط بحث به خود ادعّای صحتّ برای و دارد فقهی
 دیدن شرعی در ما فقهی سنّت با مادهّ این رسد می نظر به .(15ش ،044، ص0ج ،0818
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 سعی بحث، تحلیلِ از پس اساتید این خود الذ دارد؛ جدّی مخالفت ییگرا شکل و عقود
 اصل پذیرش» معتقدند: و کنند منفک را ییفردگرا و اراده حاکمیتّ یهنظر پیوند کنند می

 )کاتوزیان، «نیست اراده حاکمیتّ دربارة فردگرایان افکار به اعتقاد مستلزم قراردادی آزادی
 در مهم مغالطة و اختلاط یک آید می نظر به؛ بنابراین، (15ش ،044، ص0ج ،0818

 حکمشرع ) احکام با ییسو از حسنه اخلاق و عمومی نظم قانون، چون مفاهیمی مقایسة
 است داده رخ ایران حقوقی نظام در دیگر سوی از دینی اخلاق و حق( مقابل در شرعی

 چگونه است. فقه با غربی موازین بین جمع برای ایرانی حقوقدانان اصرار از ناشی که
 قانون ما نظر به کرد؟ جمع گریزی فرم و بودن ییرضا اصالت با را ییگرا شکل توان می

 و 01 مادة قبول با و فقهی ییگرا شکل و بودن شرعی نهادن کنار با مورد این در مدنی
 است آن هم بحث واضح قرینة است. نموده تبعیتّ فرانسوی نظام از تمامی به 759 مادة
 خاص نظمی بی با البتّهحسنه ) اخلاق و عمومی نظم قانون، را ق.م01 مادة قیودات که

 سنّت و کتاب و شرع با مخالفت از سخنی هیچ و است داده قرار ایرانی( نویس قانون
 اصول و اسلامی جمهوری اساسی قانون و اسلامی انقلاب ظهور با وضع این است. نگفته
 تا زیرا؛ شده تر بغرنج ،داشتند تأکید قوانین بودن شرعی بر که اصولی سایر و 70 و چهار
 نداشت لزومی و شد نمی اجرا عملاً مشروطه اساسی قانون متممّ دوم مادة آن از قبل

 از ق.م01 مادة هست لزومی چنین که اکنون اماّ باشد؛ امامیهّ فقه و شرع با منطبق قوانین
 که اساسی قانون گذرگاه از و فقه مشهور طرف از سو یک از است، هجمه مورد دو سو

 و شروط باب مواد خصوص به معینّ عقود موادّ سایر با دیگر سوی از و پذیرد نمی را آن
 با ها آن از دیگر کسی آیا و دارند قانون در جایگاهی چه دیگر نیست معلوم که صلح عقد
 کمتر امروزه و است مانده ق.م01 مادة اماّ 24خیر. یا کند می استفاده بند و قید همه این

 رسد می نظر به لذا باشد؛ نشده استفاده ق.م01 مادة از آن در که یافت توان می قراردادی
 ما قانون در باید ق.م759 مادة و ق.م01 مادة حداقل فقه و اساسی قانون مفادّ رغم علی

 را فقهی و سنتّی متون از خود تفاسیر ما که نیست معنا این به این اما باشد حاکم
 .ییمنما مدرن های تأویل خوش دست

 بندی جمع

 در انسانی ارادة ذاتی و اصیل بودن مبنا معنای به مدرن جهان در اراده حاکمیت اصل
 است شرعی امری اصولاً عقد فقه در اما؛ است عقود و تعهدات مشروعیت و حجیت
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 و عقلاء( سیرة به بخشی حجیت طریق از یا مستقیمنموده ) جعل را آن شارع که
 در اذن باید او هم و است حقیقی مالک او زیرا است خداوند دست به آن حجیت
 نماید. ابلاغ مکلفین به را آن شیوة و اموال در تصرف

 حاکمیت اصل به دادن غلبه با و است سرگردان رویکرد دو این بین ایران مدنی قانون
 و فقهی مواد تمامی ق.م، 759 مادة و ده مادة قالب در مدرن صورت پذیرش و اراده

 با است. کرده مسطیر ایران قانون بر را مدرن نظام عملاً و وجه بی را مدنی قانون گرای شکل
 متون ناروای تفسیر از باید حداقل اما نباشد یا چاره امر این از شاید ما روزگار نیاز به توجه
 اجازه و نداد راه نظری تفسیر در را عملی ناچاری و کرد زیپره مدرن رویکرد نفع به فقهی

 و آن تحقق امکان روزگاری شاید تا بماند باقی ناب نظام یک عنوان به همچنان فقه داد
 شود. فراهم اصیل امر برابر در تعبد و ییگرا شکل دیدن، شرعی اصالت، نوعی به بازگشت

 ها ادداشتی

                                                           
به معنای وحی و کلام الهی و هر نوع قاعدة  fas؛ واژة fas domine le jusبه قول رومیان  .0

هم به معنای حقوق و عدالت است؛ یعنی: وحی بر حقوق حاکم است  jusفراانسانی است، 
(Ourliac et de Malafosse, 1969, V.1, p.16, n.4.)  

غستان:  .رک ؛منبع قابل توجهی است ،منبع عربی برای کسانی که به زبان فرانسه آشنا نیستند .2
 .م2111

  Nobles ˚ Marchands معروف به نزاع .8

 Ourliac etو البته به این منبع دقیق:  Gazzaniga, 1992, p.161, n.146 et: 164, n.148رک:  .4

de Malafosse, 1969, V.1, p.86, n.72  وLaferrière, 1846, p.183.  

سوسیالیستی در قوانین ایجاد شد های چپ و  برای دیدن اصلاحاتی که متأثر از گرایش .5
اوبر و دوتیول،  )تأثیر مارکسیسم بر تئوری تعهدات؛ 89، ص0878رجوع کنید به: بیگدلی، 

  .(75، ص0871
6. c'est la volonte qui est la source de tous les droits 

راستای حفاظت از دیگری تصمیم اتخاذ کند هماره محتمل  هرگاه کسی در»گوید:  کانت می .9
عدالتی نامحتمل است وانگاه که او برای  عدالتی تحمیل نماید؛ اما هر سنخ بی است که بر او بی

  (.Ghestin, 1993, n.39؛ Weill et Terré, 1980, p.53, n.52)« خویش اخذ تصمیم نماید
8. la loi est l'expression de la volonté general.  
9. Devoir de l'Homme et du Citoyen selon la Loi Naturelle 

 .41، ص0891توانید در اینجا بیابید: کانت،  شدة این مقاله را می متن ترجمه .01

https://www.google.com/search?biw=1012&bih=427&q=c'est+la+volonte+qui+est+la+source+de+tous+les+droits&spell=1&sa=X&ei=-1Q3UuKAI-nn7AbQzIGoCg&ved=0CCkQvwUoAA
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؛ در فهم Sapere Audeکانت نیز مانند دکارت اصل جمله را به زبان لاتین گفته است:  .00
 .Ose savoirو در فرانسه:  dare to know یا dare to be wiseداشته باش به انگلیسی:  جرئت

12. Robert Joseph Pothier (m: 1772) 
13. Domat, Jean 

(. یا دعه 28م، رقم 2114اند: دعهم یفعلون، دعهم یمرون )بینابنت،  ترجمه کرده ها عرب .04
 (.84ص ،0م، ج0771یعمل، دعه یمر )سعد، 

؛ 54، ص8ج ق،0405پذیرند: انصاری،  مشهور شروط ابتدایی و عقود مخترعه را نمی .05
 .298، ص2جق، 0409مراغی، 

؛ به بعد؛ 217: 22ق، ج0414برای دیدن مفصل دلایل و شرح و نقد هر یک، رک: نجفی، .08
غروی نائینی، ؛ 28، ص8جق، 0405؛ انصاری، 418، ص02جق، 0407حسینی عاملی، 

 .بندی فقهی خوب رک و برای یک جمع 025، ص0811قاسمی،  ؛005، ص0جق، 0898
 .(71، صق، کتاب البیع0425مکارم شیرازی، 

، 0ق، ج0411محققّ(، ) توان به کتب زیر مراجعه نمود: حلیّ از میان صدها فقیه و کتاب می .09
 ؛ جبعی عاملی،070، ص8ق، ج0409 ؛ عاملی،9، ص01ق، ج0404علاّمه(، ) ؛ حلی299ص

، 4ق، ج0404 ؛ عاملی کرکی،050، ص8ق، ج0408؛ جبعی عاملی، 222، ص8ق، ج0401
؛ حسینی عاملی، 217، ص22ق، ج0414؛ نجفی، 95، ص5ق، ج0401 ؛ حائری طباطبایی،45ص

  .، و...410، ص20ق، ج0407

اره مفید ملکیّت جالب است که مراغی همچنان به تبعیتّ از مشهور معاطات را در بیع و اج .01
 .(88، عنوان 74، ص2یا ملکیتّ غیرلازم و قابل فسخ( )مراغی، ج) داند نمی

اند امّا انصافاً کلام شیخ مبهم است )محققّ داماد،  این قول را به شیخ طوسی نیز نسبت داده .07
(. هرچند بین پذیرش عقود مخترعه و شروط ابتدایی تلازمی نیست امّا مرحوم 098: 0871

)یزدی،  فرمایند( کتاب مزارعه ذیل مسئله دوم می) پذیرد یزدی عقود مخترعه را نیز می
 .(571، ص2تا، ج ؛ یزدی، بی277، ص5ق، ج0407؛ یزدی، 277ص ،5ق، ج0407

 .49، ص0810آبادی،  و علی 081، ص0811 قاسمی، .برای دیدن گزارشی از این اقوال رک .21

 ؛419ص ،0ق، ج0419کلینی،  ؛052، ص08ق، ج0411نوری،  .برای دیدن روایات رک .20
، 9ق، ج0419تمامی روایات باب ان الارض کلها للامام، کتاب الحجه، اصول کافی و طوسی، 

 .848، ص4ق، ج0414مجلسی،  .و برای شرح رک 011، ص8ق، ج0871؛ طوسی، 052ص

جعفری لنگرودی،  .قولی از میرزای قمی رک برای دیدن نظر مخالف با استناد به نقل .22
مند و عمیق آزادی اراده در فرانسه را که  معنای نظام. روشن است که استاد 024، ص0887

 اند. در این رساله مد نظر است و شرح داده شد مد نظر نداشته

ای از این  برای دیدن پاسخ پاره 071، ص0878برای دیدن مفصل نقدها رک: بیگدلی،  .28
 به بعد. 049، ص0ج 0818کاتوزیان،  .اشکالات و نقدها رک
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زاده،  ؛ قاسم412، ش2، ج0810 ؛ کاتوزیان،041، ص0881گرودی، لن. برای توضیح رک .24
  .(98، ش017، ص0871؛ شهیدی، 42، ص0818

 کتابنامه

اشتباه در موضوع قرارداد با مطالعة تطبیقی در حقوق فرانسه و ، (0871) الله روحآخوندی، 
 ، تهران: دانشگاه امام صادق)ع(.انگلستان

، قم: دفتر السرائر الحاوي لتحرير الفتاوى، (ق4141) ادريس، محمد بن منصور بن احمد ابن
.انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه

المهذب البارع في شرح المختصر ، (ق4111) احمد بن محمد اسدى ينالد فهد حلىّ، جمال ابن
، قم: دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم. النافع

 .، معمای مدرنیته، تهران: نشر مرکز(0899) احمدی، بابک

، قم: دفتر مجمع الفائدة والبرهان في شرح إرشاد الأذهان، (ق4111) اردبيلى، احمد بن محمد
  .انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه

تشکیل  -اعمال حقوقی :جلد دومتعهدات )حقوق ، (0891) ی، عبدالمجیدمقام قائمامیری 
 .، تهران: نشر میزانعقد(

، قم: كنگره جهانى بزرگداشت شيخ كتاب المكاسب، (ق4141) ينانصارى، مرتضى بن محمدام
اعظم انصارى. 

، ترجمه و تحقیق، قراردادحقوق تعهدات: ، (0871) اوبر، ژان لوک؛ دوتیول، فرانسوا کولار
  .مجید ادیب، تهران: میزان

الحدائق الناضرة في أحكام العترة ، (ق4111) بن احمد بن ابراهيم آل عصفور بحرانى، يوسف
، قم: دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم. الطاهرة

 .)ع(، تهران: دانشگاه امام صادقحقوق تعهدات و قراردادها، (0871) بهرامی احمدی، حمید

، «زمین( نگاهی گذرا به سیر تاریخ و اندیشة مغرب) یمغربهبوط »، (0872) بیگدلی، عطاءالله
 ، تهران: دانشگاه امام صادق)ع(.در تاریخ تمدن گفتارهاییدر: 

ژرمنی و فقه امامیه و آثار آن در  -تفاوت مبانی نظریة تعهدات در دو نظام رومی»، (0878) همو
 .، بهار(ع)صادق ، رسالة دکتری، دانشگاه امام«حقوق قراردادهای ایران و فرانسه

، ترجمه: منصور القاضي، بيروت: القانون المدني، الموجبات )او الالتزامات(، (م4111) بينابنت، آلان
 .(يعمجد )المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوز

 .، ترجمه مرتضی مردیها، تهران: گام نونقد مدرنیته، (0815) تورن، آلن
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 الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية، (ق4141) بن على نيالد نيجبعي عاملى )شهيد ثانى(، ز
)المحشىّ كلانتر(، قم: كتابفروشى داورى. 

  .، قم: مؤسسة المعارف الإسلاميةمسالك الأفهام إلى تنقيح شرائع الإسلام، (ق4141) همو

 ، تهران: گنج دانش.رهن و صلح، (0881) ی، محمدجعفرلنگرود یجعفر

 .جلد اول، تهران: انتشارات دانشگاه تهران ،دورة حقوق مدنی(تعهدات )حقوق ، (0887) همو

  .(ع)، قم: مؤسسه آل البيترياض المسائل، (ق4141) حائرى طباطبايى، سيد على بن محمد
، قم: دفتر مفتاح الكرامة في شرح قواعد العلامّة، (ق4141) حسينى عاملى، سيد جواد بن محمد

انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم. 
 .)ع(، قم: مؤسسه آل البيتتذكرة الفقهاء، (ق4141) حلّى )علامه(، حسن بن يوسف بن مطهر اسدى

، قم: شرائع الإسلام في مسائل الحلال و الحرام، (ق4111) الدين، جعفر بن حسن حلىّ )محقق(، نجم
 .اسماعيليانمؤسسه 

إيضاح الفوائد في شرح مشكلات ، (ق4111) ، محمد بن حسن بن يوسف(فخرالمحققين) حلىّ
.، قم: مؤسسه اسماعيليانالقواعد

 .، تهران: ساقیدربارة غرب، (0811) ، رضاداوری اردکانی

ی فروغی، در: سیر محمدعل، ترجمه گفتار در روش راه بردن عقل، (0815) دکارت، رنه
 .اروپا، تهران: زوارحکمت در 

، ترجمه احمد نقد تفکر غرب، از قرون وسطی تا اوایل قرن حاضر، (0811) اتینژیلستون، 
 .احمدی، تهران: سمت

.النهضه العربيه بيروت: دار، النظريه العامه الالتزام، (م4111) سعد، محمود نبيل ابراهيم
احياء  ، بيروت: دارالمدني الجديد الوسيط في شرح القانون، (4111 ) سنهوري، عبدالرزاق احمد

  .التراث العربي

 .(، تهران: مجدجلد اول ،حقوق مدنی) تعهداتتشکیل قراردادها و ، (0871) شهیدی، مهدی

 .، تهران: ققنوسجایگاه انسان در اندیشة کانت، (0814) بیدی، منوچهر صانعی دره

 .نشر میزان، تهران: ی قراردادهاقواعد عموم، (0818) یی، سید حسینصفا

، تهران: دار الكتب الإسلامية. تهذيب الأحكام، (ق4111) طوسى، ابو جعفر، محمد بن حسن
 جا.  ، تهران: بيالإستبصار فيما اختلف من الأخبار، (ق4111) طوسى، محمد بن الحسن

، قم: مؤسسه المقاصد في شرح القواعد ، جامع(ق4141) عاملى كركى )محقق ثانى(، على بن حسين
. عالبيتآل 

الدار الإسلامية.  -التراث  ، بيروت: داراللمعة الدمشقية في فقه الإمامية، (ق4141) عاملى، محمد بن مكى



 4931ستان بهار و تاب(، 14)پياپي  اولانزدهم، شمارة ش، سال حقوق اسلامي هپژوهشنام    411

 

، قم: دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه الدروس الشرعية في فقه الإمامية، (ق4141) همو
مدرسين حوزه علميه قم. 

، تهران: تعهدات ناشی از عقد در حقوق اسلامیایجاد و سقوط ، (0810) آبادی، علی علی
 .چاپه انتشارات و مؤسسدانشگاه تهران، 

 .ةالمحمدي ة، تهران: المكتبمنية الطالب في حاشية المكاسب، (ق4111) غروى نائينى، ميرزا محمد حسين
فيصل ، ترجمه: منصور القاضي، د. المطول في القانون المدني، تكوين العقد، (م4111) غستان، جاک

.كلثوم، بيروت: مجد )المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع(
 .، قم: انتشارات كتابخانه آية الله مرعشى نجفىمفاتيح الشرائع، (تا بي) فيض كاشانى، محمد محسن

، حقوق مدنی: اصول قراردادها و تعهدات نظری و کاربردی، (0818) ، مرتضیزاده قاسم
 .تهران: دادگستر

  .، تهران: میزانی در حقوق مدنییگرا شکل، (0811) محسن قاسمی،

ین مجتبوی و دیگران، الد جلال، ترجمة سید تاریخ فلسفه، (0811) کاپلستون، فردریک چارلز
 .تهران: علمی و فرهنگی

جلد اول: بیع، ، هائی از عقود معین دورة مقدماتی حقوق مدنی، درس، (0810) کاتوزیان، ناصر
 ، تهران: گنج دانش.جعاله، صلحاجاره، قرض، 

، جلد اول، مفهوم عقد، انعقاد و اعتبار حقوق مدنی: قواعد عمومی قراردادها، (0818) همو
 .، تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا«تراضی»قرارداد 

 .، تهران: نشر یلداحقوق مدنی: نظریة عمومی تعهدات، (0817) همو

 .، ترجمة یدالله موقن، تهران: نیلوفرفلسفة روشنگری، (0817) کاسیرر، ارنست

، ترجمه همایون «نگری چیست، در پاسخ به یک پرسش روشن»، (0891) کانت، امانوئل
 .22، شمجلة کلکفولادپور، 

، ترجمة اخلاق: مبانی مابعدالطبیعی تعلیم فضیلت الطبيعة فلسفة فضیلت )مابعد، (0811) همو
 .تهران: نقش و نگاربیدی،  منوچهر صانعی دره

 .، تهران: طرح نویه حقوقی در غربنظرتاریخ مختصر ، (0812) کلی، جان

 تهران: دار الكتب الإسلامية.  ،، الكافي(ق4111) كلينى، ابو جعفر، محمد بن يعقوب
رضایی، مترجم رسول کاستالدو، آندره ، تاریخ حقوق تعهدات، (0815ذ )فیلیپ ˚لوی، ژان 

 نو.  تهران: مهر و ماه 

 .جا تهران: بي ،)ع(مرآت العقول في شرح أخبار آل الرسول، (ق4111) مجلسى، محمد باقر بن محمد تقى
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، تهران: نظریة عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی، (0871) محقق داماد، سید مصطفی
  .مرکز نشر علوم اسلامی

 .، تهران: سمت0ج ،حقوق قراردادها در فقه امامیه، (0897) همکارانمحقق داماد، سید مصطفی، و 

، قم: دفتر انتشارات اسلامى العناوين الفقهية، (ق4141) مراغى، سيد مير عبد الفتاح بن على حسينى
وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم. 

 (.ع)طالب الإمام علي بن أبي، قم: انتشارات مدرسة بحوث فقهيه هامه، (ق4144) مكارم شيرازى، ناصر
. (ع)طالب ، قم: انتشارات مدرسة الإمام علي بن أبيكتاب البيع -أنوار الفقاهة ، (ق4141) همو

)للإمام الخميني(، تهران: مؤسسه تنظيم و  كتاب البيع، (ق4144) اللّه الموسوى الخمينى، سيد روح
 . (سره قدس)نشر آثار امام خمينى
، قم: النشر الاسلامي. مصباح الفقاهة في المعاملات، (ق4141) ابوالقاسمالموسوى الخويى، سيد 

جلد، بيروت: دار إحياء  11، جواهر الكلام في شرح شرائع الإسلام، (ق4111) نجفى، محمد حسن
التراث العربي. 

جلد، بيروت:  41، مستند الشيعة في أحكام الشريعة، (ق4141) نراقى، مولى احمد بن محمد مهدى
 . (ع)البيت مؤسسه آل

، قم: انتشارات دفتر تبليغات اسلامى حوزه عوائد الأيام في بيان قواعد الأحكام، (ق4141) همو
علميه قم. 

جا.  ، قم: بيمستدرک الوسائل و مستنبط المسائل، (ق4111) نورى، حسين بن محمد تقى
پیک، تهران:  ترجمة حسن ره، اصول قراردادها در حقوق فرانسه، (0815) وایت تیکر، سایمون

 .خرسندی

 .جمالی، تهران: گام نو غلام عباس ، ترجمهییاروپابحران علم ، (0811) هوسرل، ادموند

، قم: مركز فقهى ائمه العروة الوثقى مع تعليقات الفاضل، (تا بي) يزدى، سيد محمدكاظم طباطبايى
.(ع)اطهار

)المحشّى(، قم: دفتر انتشارات اسلامى وابسته به العروة الوثقى ، (ق4141) يزدى، سيد محمدكاظم
.جامعه مدرسين حوزه علميه قم

  )لليزدي(، قم: مؤسسه اسماعيليان. حاشية المكاسب، (ق4144) همو
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