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  ر تفسير قراردادنقش استصحاب د
  )15/07/1397، تاريخ تصويب  15/03/1397تاريخ دريافت (

 1*محسن افشاري

 دانشجوي دكتري حقوق خصوصي دانشگاه آزاد اصفهان

 **رضا مقصودي

 دانشجوي دكتري حقوق خصوصي دانشگاه آزاد اصفهان و وكيل پايه يك دادگستري

  ***سيد مهدي علامه
 هان و وكيل پايه يك دادگستريعضو هيئت علمي دانشگاه آزاد اصف

  
  چكيده

در تفسير . استصحاب چه به عنوان اماره و چه عنوان اصل كاربرد زيادي در فقه و حقوق دارد
براي كشف اراده در قرارداد ابتدا اولويت با الفاظ و . قرارداد كشف اراده در اولويت است

، مجمل و يا ناقص بود ،كه اكثر عبارات به كار رفته در متن قرارداد است و اگر قرارداد مبهم
اگر باز . قراردادها اين چنين است، نوبت به عرف، قوانين تكميلي ، انصاف و عدالت مي رسد

هم دادرس در كشف اراده با توجه به موارد مذكور، موفق نشد، اينجا نوبت به استصحاب 
تفاوت است، زيرا اينكه ما استصحاب را اصل بدانيم يا اماره در كاشفيت اراده م. رسد مي

استفاده از اصل در موارد رفع تحير است و كاشف از اراده واقعي نيست واراده ظاهري را بيان 
كند، ولي اگر استصحاب را اماره بدانيم و چون اماره ظن آور است لذا كاشفيت واقعي  مي

  .تواند در تفسير قرارداد كشف اراده واقعي كند دارد و مي
  
  
  

  ب، تفسير، قرارداد، اصل، امارهاستصحا:واژگان كليدي
                                                            

 نويسنده مسئول  1

   

  منابع و ماخذ 
  .1381دكتر آقايي نيا، حسين، حقوق ورزشي ، تهران، نشر ميزان، چاپ چهارم، . 1
  .1376جلد چهارم، تهران، شركت انتشار،  دكتر كاتوزيان، ناصر ، قواعد عمومي قراردادها،. 2
مي، انتشارات دانشگاه دكتر كاتوزيان، ناصر، اندام هاي خارج از قرارداد، قواعد عمو. 3

  .1387تهران، چاپ هشتم، 
دكتر كاتوزيان، ناصر ، اندام هاي خارج از قرارداد، مسئوليتهاي خاص و مختلط، انتشارات . 4

  .1387دانشگاه تهران، چاپ هشتم ، 
  . دكتر جعفري لنگرودي، جعفر، مبسوط در ترمينولوژي، جلد سوم. 5
از عمليات ورزشي، پايان نامه كارشناسي ارشد  جاوداني، رضا، مسئوليت كيفري ناشي. 6

  . حقوق جزاء ، دانشگاه آزاد اسلامي واحد تهران مركزي 
تي چامپيون جونيور، ترجمه دكتر حسين آقايي نيا، انتشارات كميته ملي المپيك . والتر. 7

  .1374ايران، چاپ اول، بهار :جمهوري اسلامي منبع انگليسي
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  كليات: بخش اول
اصول عمليه، مواردي هستند كه درزماني كه دليلي بر . استصحاب يكي از اصول عمليه است

حكم وجود نداشته باشد و همين عدم دليل موجب تحير و شك در موضوع تكليف شده 
اين معني از اصل .برند ميآيند و ترديد و شك مكلف را در مقام عمل از بين  باشد،به كار مي

رود و اماره دليلي را گويند كه كاشف از واقع بوده به  همان است كه در مقابل اماره به كار مي
نمايد،از قبيل شهادت  واقع افاده ظن و گمان مي نحو ناقص همچون مواردي كه نسبت به

  .شهود،سوگند و خبر واحد
شده است كه از آن ميان تعريف  رائهدر اصطلاح اصولي براي استصحاب تعاريف متعددي ا

در ). 154: 1374انصاري،(» هو ابقاء ما كان«:شيخ مرتضي انصاري موجز و مختصر چنين است
يا » حكم به ثبوت امري در زمان بعد بناء بر ثبوت آن در زمان قبل«تعاريف ديگراستصحاب را 

به ديگري كه لفظاً مختلف و تعابير مشا» تمسك به حكم ثابت براي از بين بردن احتمال خطا«
يكي از حقوقدانان به نقل از تقريرات .ولي همگي مؤيد و گوياي معناي واحدند،بيان كرده اند

مشي بر طبق «:مرحوم نائيني،ساده ترين و صحيح ترين تعريف استصحاب را چنين دانسته است
  )297: 1372جعفري لنگرودي،.(»سابقه موجود در صورت شك در بقاء آن

گاه فقيهان،احكام شرعي از منابع و ادله اي استنباط مي گردد كه در شريعت حجيت و از ديد
اين ادله با توجه به نوع حكمي كه از آنها بدست مي آيد،به دو .اعتبار آنها مورد پذيرش باشد

  .،ادله فقاهتي1ادله اجتهادي:گونه تقسيم مي شوند
همواره ادله اجتهادي بر اصول بين ادله اجتهادي و اصول عقلي تعارضي نيست، بلكه «

زيرا موضوع در اصل برائت عقلي،عدم .دارند و موضوع آنها را از بين مي برند"ورود"عقلي
البيان و در اصل احتياط عقلي،احتمال عقاب و در تخيير،نبودمرجح،مي باشد و با وجود دليل 

  )751:  2،ج1433انصاري،(».اجتهادي در مورد اين اصول،موضوع آنها مرتفع مي شود

                                                            
المراد بالدليل الاجتهادي كل امارة اعتبرهاالشارع من حيث انها تحكي «:شيخ انصاري،در تعريف دليل اجتهادي مي نويسد 1

 »ادلة اجتهادية و في الموضوعات امارات معتبرة عن الواقع و تكشف عنه بالقوة؛و تسمي في نفس الاحكام
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امروز كليه مجامع حقوقي پذيرفته اند كه قضات و دادرسان در اين گونه بن بست ها بايد به 
هر طريق ممكن،حكم مناسب با مورد را با استفاده از روح قوانين،موازين و رويه هاي قضائي و 

  .سوابق نظريات حقوقي بيابند و مشكل قضائي را بر اساس آن حل و فصل كنند
  برد اصل استصحاب در برخي ابواب فقهيكار: بخش دوم
  عقود و ايقاعات از جهت لزوم يا جواز بيع: بند اول

در فرض اختلاف طرفين عقد در اينكه آيا عقد جائز است يا لازم،قول كسي كه مدعي لزوم 
اصل همانطور .بدليل اصالةاللزوم و اينكه اصل، اقتضاي لزوم را دارد.است ترجيح داده مي شود

يعني اصل . م علّامه در تذكره هم ديده مي شود به معناي استصحاب مي باشدكه در كلا
. استصحاب به بقاي حالت سابقه و عدم ارتفاع اثر عقد سابق در حالت ترديد حكم مي كند

در چند جاي مكاسب براي اثبات لزوم و نفوذ عقد به شيخ انصاري اين احتمال را برگزيده و 
الثالث الاستصحاب و «: در بحث خيارات مي فرمايد لهاز جم.استصحاب تمسك جسته است

). 200: 1412حسيني روحاني،(» مرجعه الي اصالة عدم ارتفاع اثر العقد بمجرد فسخ احدهما
بر همين . نتيجه استصحاب آنست كه عملا عقد مزبور به صورت يك عقد لازم درمي آيد«

جعفري (» .عقود شمرده انداساس است كه اصل استصحاب را از مدارك اصالةاللزوم در 
  ).113:1340لنگرودي،
از اين ماده قانوني استفاده مي شود كه از نظر قانون .نيز بر لزوم عقود تصريح شده 219درماده 

هر چند منشأ .چنانكه در فقه نيز اصل در عقدها لزوم استت،مدني اصل در عقدها لزوم اس
و مستند و جايگاه قانوني اصل لزوم در عقود،  أمنش. التزام قانوني در اين دو منبع متفاوت است

حق "از نظر فقه، ادله اي است كه از سوي شارع به ما رسيده است شايد بشود از آن با عنوان
اصل آزادي و ،اما منشا و مصدر اصل لزوم در عقود، از نگاه قانون مدني.ياد كرد"الطاعه

  )118 :1375حماني،ر.(حاكميت اراده انسانهاست كه ريشه در اصالت فرد دارد
در مقابل اين نظر كه لزوم و جواز از احكام تأسيسي هستند؛ برخي از نويسندگان حقوق 

لزوم و جواز را مقنن تأسيس نكرده و بر عقود،تحميل ننموده است بلكه لزوم و جواز « :معتقدند
در مورد هر يك از عقود بستگي كامل با خصوصيات مصالح متعاقدين در همان عقد 

   

  كليات: بخش اول
اصول عمليه، مواردي هستند كه درزماني كه دليلي بر . استصحاب يكي از اصول عمليه است

حكم وجود نداشته باشد و همين عدم دليل موجب تحير و شك در موضوع تكليف شده 
اين معني از اصل .برند ميآيند و ترديد و شك مكلف را در مقام عمل از بين  باشد،به كار مي

رود و اماره دليلي را گويند كه كاشف از واقع بوده به  همان است كه در مقابل اماره به كار مي
نمايد،از قبيل شهادت  واقع افاده ظن و گمان مي نحو ناقص همچون مواردي كه نسبت به

  .شهود،سوگند و خبر واحد
شده است كه از آن ميان تعريف  رائهدر اصطلاح اصولي براي استصحاب تعاريف متعددي ا

در ). 154: 1374انصاري،(» هو ابقاء ما كان«:شيخ مرتضي انصاري موجز و مختصر چنين است
يا » حكم به ثبوت امري در زمان بعد بناء بر ثبوت آن در زمان قبل«تعاريف ديگراستصحاب را 

به ديگري كه لفظاً مختلف و تعابير مشا» تمسك به حكم ثابت براي از بين بردن احتمال خطا«
يكي از حقوقدانان به نقل از تقريرات .ولي همگي مؤيد و گوياي معناي واحدند،بيان كرده اند

مشي بر طبق «:مرحوم نائيني،ساده ترين و صحيح ترين تعريف استصحاب را چنين دانسته است
  )297: 1372جعفري لنگرودي،.(»سابقه موجود در صورت شك در بقاء آن

گاه فقيهان،احكام شرعي از منابع و ادله اي استنباط مي گردد كه در شريعت حجيت و از ديد
اين ادله با توجه به نوع حكمي كه از آنها بدست مي آيد،به دو .اعتبار آنها مورد پذيرش باشد

  .،ادله فقاهتي1ادله اجتهادي:گونه تقسيم مي شوند
همواره ادله اجتهادي بر اصول بين ادله اجتهادي و اصول عقلي تعارضي نيست، بلكه «

زيرا موضوع در اصل برائت عقلي،عدم .دارند و موضوع آنها را از بين مي برند"ورود"عقلي
البيان و در اصل احتياط عقلي،احتمال عقاب و در تخيير،نبودمرجح،مي باشد و با وجود دليل 

  )751:  2،ج1433انصاري،(».اجتهادي در مورد اين اصول،موضوع آنها مرتفع مي شود

                                                            
المراد بالدليل الاجتهادي كل امارة اعتبرهاالشارع من حيث انها تحكي «:شيخ انصاري،در تعريف دليل اجتهادي مي نويسد 1

 »ادلة اجتهادية و في الموضوعات امارات معتبرة عن الواقع و تكشف عنه بالقوة؛و تسمي في نفس الاحكام
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معلوم )و ايقاع(بنابراين،تكليف لزوم و جواز هر عقد و ايقاع از همان روز پيدايش آن عقد.دارد
به همين .بوده است؛و چون مصالح متعاقدين در مورد هر عقد،يك امر ثابت و لايزال نيست

بناي طرفين عقد بيع در اين است كه :مثال.جهت لزوم يا جواز عقود هم مطلب ثابتي نمي باشد
را براي هميشه به يكديگر منتقل كنند،در اين صورت مصلحت در اين است كه مبيع و ثمن 

پس از عقد بيع،بائع از مداخله در مبيع،ممنوع شود و مشتري از مداخله در ثمن؛اين،همان لزوم 
بنابراين،طرفين عقد بيع،اين واقعيت خارجي را بدون كمك قانون از پيش خود .عقد بيع است

توجه كامل خويش قرار مي دهند و قانون هم از آن حمايت مي مي فهمند و آن را مورد 
  )113:1340جعفري لنگرودي،.(»كند

نسبت ميان اصل صحت و قاعده لزوم عموم و خصوص مطلق است، يعني هر جا قاعده لزوم 
 ؛باشد اصل صحت بطور مسلم وجود دارد،زيرا لزوم عقد فرع صحت و شرعي بودن آن است

مي توان گفت لزوم همان بقا و استمرار .باشد ولي لازم نباشد ولي ممكن است عقدي صحيح
 .صحت است

  از جهت شرط ضمن عقد و نوع عقد: بند دوم
هرگاه در وجود شرط ضمن عقد اختلاف نمايند،قول منكر شرط مقدم است مگر اينكه 

  ). 160: 1413سبزوارى،(مدعي شرط دليل اقامه نمايد
بيع بوده است يا هبه؟ بدين گونه كه ناقل مال ادعاي بيع اگر در نوع عقد اختلاف شود كه آيا 

كند و منتقل اليه مدعي هبه شود،گفته اند قول مدعي هبه مقدم داشته مي شود بدليل اصل عدم 
  )160: 1413سبزوارى،. (اشتغال ذمه منقول اليه از عوضي كه مورد ادعاي ناقل است

وع عقودي كه ماهيتي نزديك به يكديگر در ابواب فقهي مختلف،برخي فقهاء به اختلاف در ن
اشاره كرده و نوشته اند هر گاه مالك عليه ذواليد ادعا كند كه مال "التقاط"دارند،تحت عنوان 

را به عاريه سپرده و ذواليد مدعي اجاره آن شود،قول مالك مقدم است،زيرا اصل برائت ذمه 
اي خود اقامه دليل نمايند،حكم و اگر هر يك بر مدع.مالك از مقتضاي اجاره به جانب اوست

مقدم شمرده -كه بينه داخل است-)غير مالك(تعارض بينه داخل و خارج جاري و بينه اجنبي
در سكوت دختر باكره هر گاه شخص اراده خود را به وسيله اي ). 250: 1401رشتي،. (مي شود
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. ك و استناد استكه شارع آن را معتبر شناخته بيان كند،آن وسيله حجت بوده و قابل تمس
لذا،هرگاه سكوت ساكت بطور جزم يا اطمينان نفساني ناشي از ظن معتبر،دلالت بر رضا 

به شرطي كه قرينه ظن .نمايد،حجت و قابل اعتماد است،حتي اگر تصريح بر رضا موجود نباشد
 اما اگر ظاهر و شاهد حال دلالت بر عدم رضا داشته باشد،بر اين.آوري بر عدم رضايت نباشد

  1.سكوت نمي توان حكم اجازه بار نمود و آنرا حجت دانست
در اينكه آيا سكوت دختر باكره .يكي از موارد بارز در اين زمينه،سكوت دختر باكره است

دليل بر اذن به ولي جهت تزويج است يا آن كه سكوت اعم از رضاست و نمي توان از 
از قواعدي كه بر سكوت حاكم يكي . را استنباط نمود،اختلاف است)رضا(اخص)سكوت(اعم

مي "لاينسب الي ساكت قول و لكن السكوت في معرضِ حاجةِ،بيانُ":است،قاعده
؛اين قاعده كه در اجتهاد احكام بدان استناد مي شود،بيانگر آنست كه )164: 1401رشتي،.(باشد

 از سكوت ساكت هيچ قول يا فعلي قابل استناد نيست،اما در قسمت دوم اشاره مي كند كه
بصورت استثناء و در برخي موارد كه مقام،مقتضي بيان مطلبي است؛به دلالت شاهد حال و با 

  .بيان عقيده استفهام نمود اماره قضائي مي توان  از سكوت اظهار و نظر و
در صورتي كه زوجه مدعي عدم پرداخت نفقه و زوج ادعاي پرداخت آن را داشته  :در نفقه

كدام يك را بايستي ترجيح داد؟در فرض حدوث  باشد،اختلاف شده است كه جانب
                                                            

اصل،عدم رضايت ) ظاهر حال(از نگاه رويه قضائي نيز اثري بر سكوت ساكت بار نمي شود و جز در موارد مصرّح  -1
زوجه درحين تقسيم ماترك ادعايي نسبت به تقاضاي مطالبه مهريه خود ننمود تقسيم ماترك انجام  :پرسش متن: نمونه.است
الارث زوجه نيز به وي تسليم گرديد اكنون سوال اينجاست كه بعد ازعمليات يا در دادگاه يا خارج از دادگاه سهم. شد

اقدامات فوق زوجه مي تواند تقاضاي مطالبه مهريه نمايد يا اينكه سكوت وي در آن زمان به منزله اسقاط ضمني مهريه خود 
سقوط مهريه باشد؟ آيا اسقاط يك حق ايجاد شده به صورت رسمي  است؟ آيا سپري شدن زمان مديد مي تواند مثبت

 مستلزم اسقاط به نحو رسمي است يا سكوت حكايت از سقوط دارد؟) نكاحيه(

سكوت  بر قانون مدني صرف سكوت اجازه يا تنفيذ معامله محسوب نمي شود و249به توجه به تصريح ماده  :متن پاسخ 
فرض پرسش صرف سكوت زوجه  در سكوت است و عبارت ديگراصل،عدم اعتبار ساكت اثرحقوقي مترتب نمي باشد به

ذمه ساير وراث نمي باشد مگر آنكه محفوف به   درهنگام تقسيم تركه وعدم مطالبه مهريه به معناي اسقاط حق خود وابراء
 1392/2/30حقوقي نظريه اداره . [ قرائني باشد كه امري موضوعي است وتشخيص آن برعهده مرجع رسيدگي كننده است

370/7 182-1/7-92 

معلوم )و ايقاع(بنابراين،تكليف لزوم و جواز هر عقد و ايقاع از همان روز پيدايش آن عقد.دارد
به همين .بوده است؛و چون مصالح متعاقدين در مورد هر عقد،يك امر ثابت و لايزال نيست

بناي طرفين عقد بيع در اين است كه :مثال.جهت لزوم يا جواز عقود هم مطلب ثابتي نمي باشد
را براي هميشه به يكديگر منتقل كنند،در اين صورت مصلحت در اين است كه مبيع و ثمن 

پس از عقد بيع،بائع از مداخله در مبيع،ممنوع شود و مشتري از مداخله در ثمن؛اين،همان لزوم 
بنابراين،طرفين عقد بيع،اين واقعيت خارجي را بدون كمك قانون از پيش خود .عقد بيع است

توجه كامل خويش قرار مي دهند و قانون هم از آن حمايت مي مي فهمند و آن را مورد 
  )113:1340جعفري لنگرودي،.(»كند

نسبت ميان اصل صحت و قاعده لزوم عموم و خصوص مطلق است، يعني هر جا قاعده لزوم 
 ؛باشد اصل صحت بطور مسلم وجود دارد،زيرا لزوم عقد فرع صحت و شرعي بودن آن است

مي توان گفت لزوم همان بقا و استمرار .باشد ولي لازم نباشد ولي ممكن است عقدي صحيح
 .صحت است

  از جهت شرط ضمن عقد و نوع عقد: بند دوم
هرگاه در وجود شرط ضمن عقد اختلاف نمايند،قول منكر شرط مقدم است مگر اينكه 

  ). 160: 1413سبزوارى،(مدعي شرط دليل اقامه نمايد
بيع بوده است يا هبه؟ بدين گونه كه ناقل مال ادعاي بيع اگر در نوع عقد اختلاف شود كه آيا 

كند و منتقل اليه مدعي هبه شود،گفته اند قول مدعي هبه مقدم داشته مي شود بدليل اصل عدم 
  )160: 1413سبزوارى،. (اشتغال ذمه منقول اليه از عوضي كه مورد ادعاي ناقل است

وع عقودي كه ماهيتي نزديك به يكديگر در ابواب فقهي مختلف،برخي فقهاء به اختلاف در ن
اشاره كرده و نوشته اند هر گاه مالك عليه ذواليد ادعا كند كه مال "التقاط"دارند،تحت عنوان 

را به عاريه سپرده و ذواليد مدعي اجاره آن شود،قول مالك مقدم است،زيرا اصل برائت ذمه 
اي خود اقامه دليل نمايند،حكم و اگر هر يك بر مدع.مالك از مقتضاي اجاره به جانب اوست

مقدم شمرده -كه بينه داخل است-)غير مالك(تعارض بينه داخل و خارج جاري و بينه اجنبي
در سكوت دختر باكره هر گاه شخص اراده خود را به وسيله اي ). 250: 1401رشتي،. (مي شود
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اختلاف،بايستي به ظاهر حال و اوضاع و احوال حاكم توجه كرد و ملاحظه نمود كه غلبه ظاهر 
  . به جانب كدام طرف است

آنگاه كه كانون خانواده محل نزاع و كشمكش و اختلاف بوده و سوء معاشرت بر روابط  -
قانون مدني و با  1257نون آيين دادرسي مدني و ماده قا 198زوجين حاكم گردد،طبق ماده 

است و بار اثبات دعوي بعهده مدعي ) پرداخت نفقه(توجه به اينكه اصل، عدم وفاي به عهد 
  .ايفاي تعهد است، مدعي، شوهر بوده و در نتيجه، اثبات پرداخت نفقه زوجه، با اوست

رت و تفاهم و يكدلي و صميميت از سوي ديگر آنگاه كه شاهد حال دلالت بر حسن معاش -
بين زوجين داشته است،ظاهر حال شهادت مي دهد كه در چنين حالتي،زوج از همسر خود در 

در زندگي مشترك كه بر مبناي وفاق،تعامل و .برابر نفقه رسيد و يا سايرين را شاهد نمي گيرد
با حسن  حسن معاشرت استوار است بخصوص هنگامي كه زوجين زير سقف مشتركي زندگي

مرد وظيفه تأمين معيشت و مخارج زن وظائف خانه داري را تكفل نموده و مي كنند، معاشرت
زندگي را عهده دار است و زوجين بي مزد و منت در كنار يكديگر بدنبال آرامش و سكون 

اعم از قانوني و قضائي يا شاهد (لذا با توجه به مجموعه ي اين قرائن و امارات.هستند
  .اصل مقدم است و زوجه براي اثبات عدم پرداخت نفقه محتاج دليل است ،ظاهر بر)حال

صاحب شرائع براي اين مسأله تقسيماتي شمرده  ) :از جهت اصل مهريه و ميزان آن(در مهريه
از عبارت شرايع چهار صورت استفاده مي شود كه در سه صورت قول مرد مقدم مي شود و .اند
ختلاف در اصل مهريه و ا -. صل مهريه و قبل از مقاربت باشداختلاف در ا -: سه عبارتند از آن

و در يك صورت قول زن مقدم .اختلاف در مقدار و وصف مهريه باشد -.بعد از مقاربت باشد
 مي شود و آن جايي است كه مرد ادعا كند كه مهريه را پرداخته است و زن انكار كند

  ).277: 1408حلىّ،(
يكي در اصل : تلاف به دو صورت ممكن است حادث شوداين اخ: از جهت پرداخت مهريه 

پرداخت،در صورتي كه زوج مدعي پرداخت مهريه و زوجه ادعاي عدم پرداخت مهريه را 
چنانچه زوجه تمكين نكرده باشد،قول او در عدم پرداخت مرجح است،زيرا اصل عدم و  نمايد،

ن خاص باشد،موضوع اما اگر اختلاف پس از تمكي.استصحاب بقاي دين به جانب اوست
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برخي از فقهاء عادت و عرف بلد را ملاك دانسته و معتقدند چنانچه عادت .اختلافي است
جاريه در شهر بر پرداخت كل مهريه پيش از آميزش باشد،قول زوج مقدم 

لذا بنابر عقيده اين دسته از محققين عرف در موضوعات بعنوان ). 116: 1418،5طوسي،.(است
چنانچه در قديم عادت و سيره .ناط اعتبار بوده و عمل به آن مرجح استظاهر حال ملاك و م

بر قبض كل مهر قبل از آميزش قرار داشته و مسأله را از باب ترجيح ظاهر بر اصل تحليل نموده 
  )449: 1428فاضل لنكراني،. (اند

كه مرد وجوهي را به زن درصورتيدوم در جهت پرداخت، در پاسخ به اين پرسش كه 
ازد و بعد بين آنها اختلاف حاصل شود و مرد بگويد بابت مهريه بوده و زن ادعا كند كه به بپرد

فقهاء در تحقيقات خود نظرات مختلفي بيان  ؟او هبه شده است، بار اثبات دليل بر عهده كيست
زيرا زوج به نيت خود .داشته اند،اما بنابر قول صائب و مشهور قول زوج مقدم داشته ميشود

علاوه بر آن،طبع . بصيرتر است و در وفاء دين نيت دافع لحاظ مي شود نه قابضواقف و 
. پرداخت مال اقتضاي ضمان و اداي دين دارد و و مدعي تبرعي بودن آن،محتاج دليل است

  )283: 1416سبحانى،(
 1شيخ طوسي نيز در كتاب مبسوط جانب تقدم قول زوج را تقويت كرده و ترجيح داده است

هر كس مالي به ديگري بدهد، « :قانون مدني 265مطابق ماده همچنين ). 301: 1387،4طوسي،(
بنابراين زوجه كه ادعاي وي خلاف ظاهر است بايد اثبات كند كه ،».ظاهر در عدم تبرع است

  .وجوهي كه به وي داده شده هبه بوده و بابت مهريه نبوده است
در مورد روابط مالي  2ستندات قطعيفقهاء اماميه بر اساس مدارك و م: در اختصاص اموال

هاي زن و شوهر را برگزيده و  يا همان افتراق كامل دارايي»استقلال مالي زوجين«زوجين،اصل
به خود  1118قانون مدني هم در ماده .در آن جاي هيچ گونه ترديد و اختلافي باقي نگذاشته اند

در مسائل مالي و اقتصادي،از  زنن پذيرفته است و مطابق آ متابعت از فقه شيعه اين اصل را
                                                            

 .قلت لي خذي هذه هدية أو قالت هبة، و قال بل قلت خذيها مهرا فالقول قول الزوج بكل حال: و إن اختلفا فقالت -1
لا يحلّ مال امرء مسلم إلاّ بطيب «و روايت)  478: 10 ،1429كلينى،(»الناس مسلطّون على أموالهم«عموم قاعده -2

 )32/نساء(» للرجال نصيب مما اكتسبوا و للنساء نصيب مما اكتسبن«آيهو  ) 220:  5 1419بجنوردى، (»نفسه

اختلاف،بايستي به ظاهر حال و اوضاع و احوال حاكم توجه كرد و ملاحظه نمود كه غلبه ظاهر 
  . به جانب كدام طرف است

آنگاه كه كانون خانواده محل نزاع و كشمكش و اختلاف بوده و سوء معاشرت بر روابط  -
قانون مدني و با  1257نون آيين دادرسي مدني و ماده قا 198زوجين حاكم گردد،طبق ماده 

است و بار اثبات دعوي بعهده مدعي ) پرداخت نفقه(توجه به اينكه اصل، عدم وفاي به عهد 
  .ايفاي تعهد است، مدعي، شوهر بوده و در نتيجه، اثبات پرداخت نفقه زوجه، با اوست

رت و تفاهم و يكدلي و صميميت از سوي ديگر آنگاه كه شاهد حال دلالت بر حسن معاش -
بين زوجين داشته است،ظاهر حال شهادت مي دهد كه در چنين حالتي،زوج از همسر خود در 

در زندگي مشترك كه بر مبناي وفاق،تعامل و .برابر نفقه رسيد و يا سايرين را شاهد نمي گيرد
با حسن  حسن معاشرت استوار است بخصوص هنگامي كه زوجين زير سقف مشتركي زندگي

مرد وظيفه تأمين معيشت و مخارج زن وظائف خانه داري را تكفل نموده و مي كنند، معاشرت
زندگي را عهده دار است و زوجين بي مزد و منت در كنار يكديگر بدنبال آرامش و سكون 

اعم از قانوني و قضائي يا شاهد (لذا با توجه به مجموعه ي اين قرائن و امارات.هستند
  .اصل مقدم است و زوجه براي اثبات عدم پرداخت نفقه محتاج دليل است ،ظاهر بر)حال

صاحب شرائع براي اين مسأله تقسيماتي شمرده  ) :از جهت اصل مهريه و ميزان آن(در مهريه
از عبارت شرايع چهار صورت استفاده مي شود كه در سه صورت قول مرد مقدم مي شود و .اند
ختلاف در اصل مهريه و ا -. صل مهريه و قبل از مقاربت باشداختلاف در ا -: سه عبارتند از آن

و در يك صورت قول زن مقدم .اختلاف در مقدار و وصف مهريه باشد -.بعد از مقاربت باشد
 مي شود و آن جايي است كه مرد ادعا كند كه مهريه را پرداخته است و زن انكار كند

  ).277: 1408حلىّ،(
يكي در اصل : تلاف به دو صورت ممكن است حادث شوداين اخ: از جهت پرداخت مهريه 

پرداخت،در صورتي كه زوج مدعي پرداخت مهريه و زوجه ادعاي عدم پرداخت مهريه را 
چنانچه زوجه تمكين نكرده باشد،قول او در عدم پرداخت مرجح است،زيرا اصل عدم و  نمايد،

ن خاص باشد،موضوع اما اگر اختلاف پس از تمكي.استصحاب بقاي دين به جانب اوست
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استقلال و آزادي كامل برخوردار بوده و مي تواند بدون اذن شوهر در اموال شخصي خود هر 
  .گونه دخل و تصرفي نمايد

طفل متولد در زمان زوجـيت مـقرر   مورد  قانون مدني در  1158ماده : در قاعده فراش
كه از تاريخ نزديكي  مشروط بر اين است،  هرشو  طفل متولد در زمان زوجيت ملحق به«:دارد مـي

چنانچه زوجين در اصل . ».نگذشته باشد هاز ده ما  تر از شش ماه و بيشتر تا زمـان تـولد كم
نزديكي كه موجب الحاق نسب است، اختلاف نمايند يا با وجود اتفاق نظر،در ولادت فرزند از 

اصل مقاربت آن دو نيست؛در هر دو زوجه اختلاف حادث شود و شوهر ادعا كند كه فرزند ح
اما در صورتي كه در مواقعه يا اصل .مسأله باستناد اصل عدم،قول مرد را مقدم شمرده اند

ولادت اتفاق نظر داشته و در مدت بارداري اختلاف نموده، زوج مدعي باشد دوره حاملگي 
برخي فقهاءجانب قول كمتر از شش ماه يا بيشتر از ده ماه بوده و زوجه منكر شود؛در اين جا،

زوجه را باستناد غلبه در قاعده فراش و اصل عدم زيادتي مدت ترجيح داده اند اما به نقل از 
عده اي قول زوجه،موافق اصل دانسته شده زيرا اختلاف در اقل مدت حمل، به اختلاف در 

بوده وقوع نزديكي برمي گردد؛در واقع زوج مدعي است زمان مواقعه كمتر از مدت شش ماه 
اما برخي از اعاظم فقهاء معتقدند قاعده فراش مانند اماره يد حجت شرعي ). 233: همان.(است

. است،پس قول كسي كه گفته اش با مقتضاي اين قاعده سازگارتر است،مقدم داشته مي شود
فقهاء اسلامي احكام و مسائل مربوط به : ترديد در حيات غائب مفقودالاثر)234: همان(

در اين . در خلال مباحث مربوط به ارث،طلاق و عده زوجه غائب برشمرده اند امورغائب را
ميان به رواياتي برمي خوريم كه فقهاء به استناد آنها از عده اي نام مي برند كه بدون اجراي 

در اينجا حاكم بدون صدور حكم موت . صيغه طلاق و تنها با حكم حاكم نگه داشته مي شود
البته اين عده بعد از فحص و جستجوي لازم از .دهد تا عده نگه داردفرضي  به زن اجازه مي 

غائب به مدت چهار سال طبق شرائط مقرر در كتب فقهي و مدت آن همانند عده وفات چهار 
از عبارات .ماه و ده روز است؛اما نبايد نگه داشتن عده را با حكم موت فرضي يكي پنداشت

ارض بين ظهور قرائني كه دلالت بر هلاك مفقودين فقيهان چنين استفاده مي شود كه در تع
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است و بر ) بقاء ماكان علي ماكان(دارند با اصل استصحاب بقاي حيات غائب،ترجيح با اصل
  ) 375: 7 ،1413حلىّ،.(اين ظاهر حال تا قطع به موضوع اثري بار نيست

  خيارات: بخش سوم
علم   قيمت مال و در صورته بجهل مغبون است از جمله شروط تحقق خيار غبن،: خيار غبن

 به تحمل ضرر نموده  زيرا در صورت اخير خود اقدام،تصور خيار غبن نميشود،قيمته مغبون ب
  پس از اينكه عقد تحقق يافت،مغبون ادعا دارد كه سبب تزلزل در عقد محقق شده و به .است
را به عنوان امري متقنّ  حكم لزوم  كه  او با اين بيان قصد دارد.جاهل بـوده است  عادله  قيمت

اين ادعا نياز به بينه دارد و   كه  حالي  برطرف سازد و از جواز عقد نسبت به خود دفاع كند در
شهيد .(گيرد بـا اصـل لزوم معارضه دارد،در مقام مدعي قرار مي  چون ادعاي مغبون

ف اصل است چنانچه خريدار ادعاي جهل به قيمت مبيع نمايد،قولش خلا)175 :1419،4ثاني،
چرا كه اصل مقرر در مسأله،اصالة اللزوم و مقتضاي قبول ادعاي خريدار ثبوت خيار است كه 

  ) 549:  1420شهيد اول،.(مخالف با اصل لزوم مي باشد
اگر متبايعين در اصل عيب اتفاق نظر داشته اما در زمان حدوث عيب اختلاف : خيار عيب 

اختلاف در وجود عيب در زمان عقد يا بعد از  -: تنمايند، چند فرض قابل تصور و تحقق اس
اختلاف در حدوث  -).مشتري مدعي سبق عيب بر زمان عقد و بائع منكر آن باشد.(عقد نمايند
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دليل آنرا برائت بائع از اشتغال ذمه اش به ارش،استصحاب عدم خيار،اصل .است مقدم مي شود
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استقلال و آزادي كامل برخوردار بوده و مي تواند بدون اذن شوهر در اموال شخصي خود هر 
  .گونه دخل و تصرفي نمايد
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ولادت اتفاق نظر داشته و در مدت بارداري اختلاف نموده، زوج مدعي باشد دوره حاملگي 
برخي فقهاءجانب قول كمتر از شش ماه يا بيشتر از ده ماه بوده و زوجه منكر شود؛در اين جا،

زوجه را باستناد غلبه در قاعده فراش و اصل عدم زيادتي مدت ترجيح داده اند اما به نقل از 
عده اي قول زوجه،موافق اصل دانسته شده زيرا اختلاف در اقل مدت حمل، به اختلاف در 

بوده وقوع نزديكي برمي گردد؛در واقع زوج مدعي است زمان مواقعه كمتر از مدت شش ماه 
اما برخي از اعاظم فقهاء معتقدند قاعده فراش مانند اماره يد حجت شرعي ). 233: همان.(است

. است،پس قول كسي كه گفته اش با مقتضاي اين قاعده سازگارتر است،مقدم داشته مي شود
فقهاء اسلامي احكام و مسائل مربوط به : ترديد در حيات غائب مفقودالاثر)234: همان(

در اين . در خلال مباحث مربوط به ارث،طلاق و عده زوجه غائب برشمرده اند امورغائب را
ميان به رواياتي برمي خوريم كه فقهاء به استناد آنها از عده اي نام مي برند كه بدون اجراي 

در اينجا حاكم بدون صدور حكم موت . صيغه طلاق و تنها با حكم حاكم نگه داشته مي شود
البته اين عده بعد از فحص و جستجوي لازم از .دهد تا عده نگه داردفرضي  به زن اجازه مي 

غائب به مدت چهار سال طبق شرائط مقرر در كتب فقهي و مدت آن همانند عده وفات چهار 
از عبارات .ماه و ده روز است؛اما نبايد نگه داشتن عده را با حكم موت فرضي يكي پنداشت

ارض بين ظهور قرائني كه دلالت بر هلاك مفقودين فقيهان چنين استفاده مي شود كه در تع
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قبول مع اگر بائع عيب را )144: 1421،5خمينى،(1.را رد مي كنند...اصل صحت و لزوم عقود و 
الوصف ادعا كند عيب زائل شده است،دعوي منقلب شده،بائع در جايگاه مدعي و مشتري در 

-1:بنابراين،سلسله مراتب دلائل و مستندات احكام شرعي عبارنتد از. وضع منكر قرار مي گيرند
همانطور كه براي اثبات حكم شرعي در . اصول عمليه-3امارات ظني معتبر -2علم و قطع 
د قطع نوبت به اماره ظني معتبر نمي رسد،در صورت فقدان قطع و وجود اماره صورت وجو

الاصل دليل ":ظني معتبر نيز به اصل عملي مراجعه نمي شودو معناي عبارت مشهور فقيهان
نيز همين است كه اگر قانون گذار دليل ظن آوري را معتبر و حجت قرار  "حيث لا دليل

زيرا در چنين فرضي دليل .قانوني بر اصل عملي مقدم مي شوددهد،اين دليل با توجه به اعتبار 
ظني راهي براي كشف واقع است و باصطلاح لسان دليل،لسان بيان واقع است كه موضوع 

كاربرد اصل در معاني يادشده جز اصل .را مرتفع مي سازد)شك يا جهل(اجراي اصل عملي
اصول عمليه يا از مصاديق مسلم  عملي از محل نزاع خارج است،چرا كه استعمال اصل در غير

ظاهر )اصل به معناي امر راجح(يا از موارد امارات معتبر ظني)اصل به معناي دليل(قطع است
تاب مقابله در برابر اصلي كه بمعناي دليل يا امارات ظني معتبر است را ندارد و تعارضي شكل 

و يا اساساً نزد اماميه )عدهاصل به معناي قا(يا خود نيز به معناي تأسيس اصل است.نمي گيرد
  ).اصل به معناي مقيس عليه(غيرمعتبر بوده و قابل استناد نيست

 حكم در يا و خارجي عين مبيع هرگاه«: دارد مي مقرّر مدني قانون 402 مادة: ثمن تأخير خيار
 زا روز سه اگر باشد، نشده معين اجلي متبايعين بين مبيع تسليم يا ثمن تأديه براي و باشد آن

 به را ثمن تمام مشتري نه و نمايد مشتري تسليم را مبيع بايع نه مدت اين در و بگذرد بيع تاريخ
 شده بيني پيش ماده اين در بايع براي كه خياري. »شود مي معامله فسخ در مختار بايع بدهد، بايع

                                                            
من أنّ وصف الصحة، أو عدم كونه معيباً، لا دخل لها شرعاً في اللزوم؛ لانّ موضوعه هو العقد الصحيح، لا : و ما قد يقال -1

لخيار، هو أنّ المبيع به عيب و عوار؛ لا ينبغي أن يصغى العقد على الصحيح، بل المأخوذ شرعاً في موضوع دليل الجواز و ا
إليه؛ ضرورة أنّ دليل لزوم العقد كقوله تعالى أوَفوُا باِلعْقوُد؛خصص أو قيد بأدلةّ الخيارات، منها خيار العيب، فيكون موضوع 

و لا يعقل بعد التقييد بقاء الموضوع  اللزوم بحسب الشرع بعد التقييد،هو العقد على غير المعيب، مقابل العقد على المعيب،
 .على إطلاقه حسب الإرادة الجدية، و إن لم يعنون به بحسب الإرادة الاستعمالية



13
97

یز 
 پای

م-
سو

ره 
شما

ل-
 او

وره
- د

ار 
ن ی

انو
ی ق

قوق
 ح

ای
ش ه

وه
 پژ

کی
ونی

کتر
ه ال

نام
صل

ف
JO

U
R

N
A

L 
LA

W
 R

ES
EA

R
C

H
 O

F 
G

H
A

N
O

N
YA

R

299

 

 سؤالي). يمدن قانون 456 مادة( است بيع مختص خيارات از كه باشد مي ثمن تأخير خيار است،
 از قبل و روز سه انقضاي از پس اگر كه، است اين شود مي مطرح ماده، اين با ارتباط در كه

 يا بود خواهد ثمن تأخير خيار بايع براي همچنان آيا كند، حاضر را ثمن تمام مشتري فسخ،
 بايع رخيا مورد اين در معتقدند استصحاب اصل به تمسك با فقها و حقوقدانان از اي عده خير؟

 كردن آماده و آيد مي وجود به بايع براي خيار روز، سه انقضاي با زيرا رفت؛ نخواهد بين از
 شود مي استصحاب خيار بقاي ترديد، صورت در و شد نخواهد آن سقوط سبب معامله، ثمن

 مدني، ؛1/527 الوسيله تحرير خميني، امام ؛1/484 مدني، حقوق امامي، ؛52 همان، شهيدي،(
  ).95 همان،

  واقعي اراده كشف براي استصحاب كاربرد: بخش چهارم
هدف از تفسير قرارداد در درجه اول كشف اراده متعاقدين است لذا مي بايست بررسي شود 

 هاي نظام برخي كه در بدو امر آيا امكان كشف اراده واقعي در استصحاب وجود دارد؟ در
 متن به مراجعه با جز آن اثبات و گيرد ميصورت  افراد اراده بر مبتني قرارداد تفسير حقوقي
 تعيين در قرارداد انعقاد احوال و اوضاع پيراموني و ادله رويكرد اين در. نيست ممكن قرارداد
 به مرتبط ادله كليه از حقوقي هاي برخي سيستم مقابل در. است تاثير بي طرفين خواست مفاد

 انعقاد، زمان در موجود شرايط به توجه با فينمعتقدند طر و برند مي بهره آن تفسير براي قرارداد
 از. باشند مي موثر گيري شكل چگونگي در عوامل مذكور بنابراين اند كرده ايجاد را قرارداد
 نپرداخته قرارداد تفسير بحث صريحي به قانوني مواد ايران حقوق در كه آنجا
 مباني ارزيابي اب است ضروري )1391، موسوي و همكاران،25-18، 1395كاتوزيان،(است
 مي ايران حقوق در آيا كه شود معلوم نكته اين مختلف و قوانين ايران حقوق پذيرش مورد
  خير؟ يا گرفت بهره تفسير قرارداد در ديگر همچون استصحاب عوامل از توان
 متن در مستقيما كه عباراتي و الفاظ شود ، يكي مي استفاده منبع دو از موضوعي هر تفسير در
 به بستر هايي كه زمينه و تعبير مي شود و ديگري شرايط Textبه  آن از توان مي و رفته كار به

 طريق از تا است تلاشي تفسير. گفته مي شود Context و شده تلقي مزبور عبارات گيري كار

قبول مع اگر بائع عيب را )144: 1421،5خمينى،(1.را رد مي كنند...اصل صحت و لزوم عقود و 
الوصف ادعا كند عيب زائل شده است،دعوي منقلب شده،بائع در جايگاه مدعي و مشتري در 

-1:بنابراين،سلسله مراتب دلائل و مستندات احكام شرعي عبارنتد از. وضع منكر قرار مي گيرند
همانطور كه براي اثبات حكم شرعي در . اصول عمليه-3امارات ظني معتبر -2علم و قطع 
د قطع نوبت به اماره ظني معتبر نمي رسد،در صورت فقدان قطع و وجود اماره صورت وجو

الاصل دليل ":ظني معتبر نيز به اصل عملي مراجعه نمي شودو معناي عبارت مشهور فقيهان
نيز همين است كه اگر قانون گذار دليل ظن آوري را معتبر و حجت قرار  "حيث لا دليل

زيرا در چنين فرضي دليل .قانوني بر اصل عملي مقدم مي شوددهد،اين دليل با توجه به اعتبار 
ظني راهي براي كشف واقع است و باصطلاح لسان دليل،لسان بيان واقع است كه موضوع 

كاربرد اصل در معاني يادشده جز اصل .را مرتفع مي سازد)شك يا جهل(اجراي اصل عملي
اصول عمليه يا از مصاديق مسلم  عملي از محل نزاع خارج است،چرا كه استعمال اصل در غير

ظاهر )اصل به معناي امر راجح(يا از موارد امارات معتبر ظني)اصل به معناي دليل(قطع است
تاب مقابله در برابر اصلي كه بمعناي دليل يا امارات ظني معتبر است را ندارد و تعارضي شكل 

و يا اساساً نزد اماميه )عدهاصل به معناي قا(يا خود نيز به معناي تأسيس اصل است.نمي گيرد
  ).اصل به معناي مقيس عليه(غيرمعتبر بوده و قابل استناد نيست

 حكم در يا و خارجي عين مبيع هرگاه«: دارد مي مقرّر مدني قانون 402 مادة: ثمن تأخير خيار
 زا روز سه اگر باشد، نشده معين اجلي متبايعين بين مبيع تسليم يا ثمن تأديه براي و باشد آن

 به را ثمن تمام مشتري نه و نمايد مشتري تسليم را مبيع بايع نه مدت اين در و بگذرد بيع تاريخ
 شده بيني پيش ماده اين در بايع براي كه خياري. »شود مي معامله فسخ در مختار بايع بدهد، بايع

                                                            
من أنّ وصف الصحة، أو عدم كونه معيباً، لا دخل لها شرعاً في اللزوم؛ لانّ موضوعه هو العقد الصحيح، لا : و ما قد يقال -1

لخيار، هو أنّ المبيع به عيب و عوار؛ لا ينبغي أن يصغى العقد على الصحيح، بل المأخوذ شرعاً في موضوع دليل الجواز و ا
إليه؛ ضرورة أنّ دليل لزوم العقد كقوله تعالى أوَفوُا باِلعْقوُد؛خصص أو قيد بأدلةّ الخيارات، منها خيار العيب، فيكون موضوع 

و لا يعقل بعد التقييد بقاء الموضوع  اللزوم بحسب الشرع بعد التقييد،هو العقد على غير المعيب، مقابل العقد على المعيب،
 .على إطلاقه حسب الإرادة الجدية، و إن لم يعنون به بحسب الإرادة الاستعمالية
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 به حقيقي واراده اشخاص مقصود و معنا )ظاهري و باطني اراده بين ،تعارض(دو بين اين تطبيق
  .) 4: 1391وي و همكاران،موس(آيد دست

  قرارداد نقش حاكميت اراده در: بند اول
اينك اين سوال مطرح است كه آيا در حقوق ايران در تفسير قرارداد اصل برحاكميت اراده و 
كشف اراده واقعي است؟ يعني طرفين قانون في مابين خود را وضع مي كنند يا قانون آن اثر را 

 بنيان و قانون به قرارداد ر آيا قرارداد قانون طرفين است؟تشبيهبرآن بار مي كند؟به تعبير ديگ
 از برخي ذهن در اراده، حاكميت اساس اصل بر قرارداد آوري التزام و آوري الزام نيروي

ماده ي  در ايران، مدني قانونگذار حاليست كه در اين و است كرده رسوخ ايراني حقوقدانان
 با ايراني، حقوقدانان از بسياري. است كرده حذر قانون به قرارداد قانون مدني تشبيه 219 و 10

 براي آن آوري التزام بر است، قراردادي رابطه ي طرفين قانون قرارداد، كه اين نكته بر تأكيد
پيش بيني،  قابل غير احوال و اوضاع خاطر به را قرارداد دليل همين به و تأكيد قاضي ونيز طرفي
چيزي جز لزوم  نيز عقد ماندن باقي الاتباع لازم معناي و يدانندنم قضايي تعديل يا فسخ قابل

 ايشان از برخي). 1395،كاتوزيان،1382، قاسم زاده،1388،شهيدي 1389شهيدي،(عقد نيست 
 مدني قانون 219 ماده ي از مستنبط قرارداد، آوري الزام نيروي كه دارند نكته تأكيد براين

  .مي جويد باز اراده حاكميت اصل در را خود ايران، مبناي
 و ،اعتبار متعاقدين اراده ي توافق از حاصل قرارداد ايراني، حقوقدانان از ديگر برخي نظر از

 جنبه ي كه ، ازقوانين برخي ارزش از قرارداد ارزش نيز گاه. دارد قانون اعتبار معادل ارزشي
 قوانين خلاف بر اردادبا قر مي توان كه چرا است، بيشتر مراتب به دارند، تكميلي يا تفسيري
 باشد، قرارداد مفاد اعتبار مبناي قانونگذار اراده ي اگر). 68، 1364امامي،(كرد توافق تفسيري

اصل  اينكه اول. كرد تحليل صورت دو به ميتوان را اراده حاكميت اصل جايگاه اين فرض، در
 تنزل پيدا است، دهكر ايجاد قانون كه قراردادي آثار اجراي روش به مبنا از اراده حاكميت

 است كه مبنا گذار قانون اراده ي طول در ولي است، مبنا اراده حاكميت اينكه دوم و ميكند
 نظر از و قانونگذار است ي اراده حاكميت تحت ، طرفين اراده ي حالت، دو هر در. دارد قرار

 قانون 10 ماده ي در ايراني قانونگذار.)66: 1393شهابي،(نيست حالت دو اين بين تفاوتي نتيجه،
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 ، فراست با ولي، مي داند؛ نافذ و معتبر آثارحقوقي، ايجاد براي را اراده توافق ايران مدني
 نكرده تشبيه قانون به را قرارداد و ندانسته قانون به مثابه ي را اراده توافق از حاصله قرارداد
مخالفت قرارداد  قانون مدني عدم 10در ماده ) مخالف صريح قانون نباشد(منظور از. است

همچنين منظور از واژه . خصوصي با آنچه كه در قانون به صراحت بيان شده است مي باشد
در اين ماده قانون امري است نه تكميلي زيرا تراضي بر قانون تكميلي حكومت ) قانون(

ه هرچند اين معنا نشان دهنده اين نيست كه اگر با مفهوم قانون ب) . 32: 1391كاتوزيان،(دارد
. طور ضمني يا آنچه كه قانون به طور ضمني بيان مي كند مخالفت داشته باشد اشكالي ندارد

    .بلكه منظور مخالفت كلي با قانون است و آن هم به هر حالت و شكلي است
  استصحاب به عنوان اصل عملي: بند سوم

  :آيد مي پيش حالت به عنوان اصل عملي سه  قرارداد تفسير مقام در
 قرارداد مفاد خلاف بر ندارد حق دادرس فرض اين در: است روشن و صريح قرارداد مفاد -1
 صورتي در را است گرفته قرار طرفين قصد و قبول مورد آنچه بايد بلكه نمايد تفسير را آن

  .نمايند اجرا نباشد عمومي نظم و آمره قوانين صريح مخالف
 اصول  عقلي وسايل به ليكن نيست علومم قرارداد طرفين واقعي اراده موارد اي پاره در  -2

 است ممكن عقد طرفين اظهارات همچنين و حقوقي قواعد و اصول تحليل از استفاده با و لفظيه
 در تنها دادرس نظري لحاظ فرض اين در.شود يقين و علم جانشين آوريم دست به معتبر  ظني

 سهم كاوش اين در او اعياجتم ديد و اخلاق ولي است قرارداد طرفين واقعي اراده جستجوي
 وجود به قرارداد طرفين واقعي اراده به معتبر ظني كه آنجايي از فرض اين در لذا.  دارد موثري

  .ماند نمي باقي استصحاب اصل خصوص به و عملي اصول كاربرد براي جاي لذا آيند مي
 و آورد مين دست به آوري علم و معتبر  ظن گونه هيچ قرارداد تفسير در دادرس گاهي  -3

 ندارد را قرارداد طرفين واقعي اراده تشخيص توانايي روشي هيچ به كه شده سرگردان چنان
 ايجاد براي شك واقع در و دهد ترجيح ديگري بر را احتمال دو از يكي  تواند نمي

  يكي ترجيح و عدالت تشخيص در دادرس گفت بايد يا مورد اين در).1384كاتوزيان،(ميشود
 يا و  كند تحميل قرارداد طرفين اراده به را خود اراده توانند مي و است آزاد تمالاح دو از يكي

 به حقيقي واراده اشخاص مقصود و معنا )ظاهري و باطني اراده بين ،تعارض(دو بين اين تطبيق
  .) 4: 1391وي و همكاران،موس(آيد دست

  قرارداد نقش حاكميت اراده در: بند اول
اينك اين سوال مطرح است كه آيا در حقوق ايران در تفسير قرارداد اصل برحاكميت اراده و 
كشف اراده واقعي است؟ يعني طرفين قانون في مابين خود را وضع مي كنند يا قانون آن اثر را 

 بنيان و قانون به قرارداد ر آيا قرارداد قانون طرفين است؟تشبيهبرآن بار مي كند؟به تعبير ديگ
 از برخي ذهن در اراده، حاكميت اساس اصل بر قرارداد آوري التزام و آوري الزام نيروي

ماده ي  در ايران، مدني قانونگذار حاليست كه در اين و است كرده رسوخ ايراني حقوقدانان
 با ايراني، حقوقدانان از بسياري. است كرده حذر قانون به قرارداد قانون مدني تشبيه 219 و 10

 براي آن آوري التزام بر است، قراردادي رابطه ي طرفين قانون قرارداد، كه اين نكته بر تأكيد
پيش بيني،  قابل غير احوال و اوضاع خاطر به را قرارداد دليل همين به و تأكيد قاضي ونيز طرفي
چيزي جز لزوم  نيز عقد ماندن باقي الاتباع لازم معناي و يدانندنم قضايي تعديل يا فسخ قابل

 ايشان از برخي). 1395،كاتوزيان،1382، قاسم زاده،1388،شهيدي 1389شهيدي،(عقد نيست 
 مدني قانون 219 ماده ي از مستنبط قرارداد، آوري الزام نيروي كه دارند نكته تأكيد براين

  .مي جويد باز اراده حاكميت اصل در را خود ايران، مبناي
 و ،اعتبار متعاقدين اراده ي توافق از حاصل قرارداد ايراني، حقوقدانان از ديگر برخي نظر از

 جنبه ي كه ، ازقوانين برخي ارزش از قرارداد ارزش نيز گاه. دارد قانون اعتبار معادل ارزشي
 قوانين خلاف بر اردادبا قر مي توان كه چرا است، بيشتر مراتب به دارند، تكميلي يا تفسيري
 باشد، قرارداد مفاد اعتبار مبناي قانونگذار اراده ي اگر). 68، 1364امامي،(كرد توافق تفسيري

اصل  اينكه اول. كرد تحليل صورت دو به ميتوان را اراده حاكميت اصل جايگاه اين فرض، در
 تنزل پيدا است، دهكر ايجاد قانون كه قراردادي آثار اجراي روش به مبنا از اراده حاكميت

 است كه مبنا گذار قانون اراده ي طول در ولي است، مبنا اراده حاكميت اينكه دوم و ميكند
 نظر از و قانونگذار است ي اراده حاكميت تحت ، طرفين اراده ي حالت، دو هر در. دارد قرار

 قانون 10 ماده ي در ايراني قانونگذار.)66: 1393شهابي،(نيست حالت دو اين بين تفاوتي نتيجه،
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 نموده حيرت رفع  ، استصحاب اصل ما مبحث در خصوص به و عمليه اصول به تمسك با اينكه
 در احتمال يك ترجيح و تكليف تعيين در كه ترديدي فرض اين در .نمايد تكليف تعيين و

 رفع فرض اين در كه اصلي لذا است گذشته يقين به  مسبوق گاهي دارد وجود ديگر احتمال
 اصل سه ندارد سابقي حالت شك كه مواردي در ليكن .است استصحاب اصل نمايد ابهام
 نزد كه اعتباري تمام با استصحاب اصل.گيرد مي قرار استفاده مورد تخيير و احتياط و برائت
 فرش و اصول  ارش  استصحاب است شده فتهگ آن توصيف در و دارد ما حقوقدانان و فقها

 فقط و نيست آن به بودن پايبند و قرارداد طرفين واقعي اراده كشف براي وليكن. است امارات
 و باشد وسيع اصل اين از استفاده بايست نمي لذا. كند مي رها تحير و سرگرداني از را دادرس

 موارد از توان مي كه اي نتيجه.ودنم استفاده تفسير در آن از بايست مي محدود مواردي در
  :كه  است اين آورد دست به شده گفته

 استفاده اصولي از ندارد وجود معتبري  وظن علم كه مواردي در قرارداد تفسير در بايد -1
 مواد در مستقيم غير طور به استصحاب كه همانطور باشد قانونگذار تاييد مورد كه كرد
  .است گرفته قرار پذيرش مورد. ..و م.ق 876-م.ق 359-م.د.ا.ق198
 استصحاب اصل از صورتي براين اساس يعني اصل عملي دانستن استصحاب در همچنين -2
 را قرارداد طرفين واقعي اراده نتوان راهي هيچ از كه كرد استفاده توان مي قراردادها تفسير در
لاتكليفي در زيرا در اين فرض استصحاب يك اصل عملي است و دادرس از ب آورد دست به

مواقعي كه هيچ دليلي در مقام تفسير قرارداد وجود ندارد نجات مي دهد و كاشف از اراده 
 استصحاب به كند مي اثبات را حق وجود ديگري دليل كه مواردي در واقعي طرفين نيست و

 از يكي با استصحاب اگر كه جايي تا).له دليل لا حيث دليل الاصل.(نمود تمسك توان نمي
 حاكم يد قاعده جاهاي در مثلاً. باشد مي مقدم  استصحاب بر اماره باشد تعارض در تامارا
 را آن خلاف استصحاب اصل به استناد با توان نمي است شخصي تصرف در ملكي و است
  .نمود ثابت
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  نتيجه گيري
 قانونگذار، زيرا باشد؛ مي ناپذير اجتناب امر يك ايران، حقوق در استصحاب اصل كاربرد
 از استنكاف و است نموده خصومت رفع و مورد خصوص در حكم صدور به مكلفّ را قضات

 مستحقّ را مستنكف و محسوب تخلفّ را قانون نبود يا نقص اجمال، سكوت، بهانة به رسيدگي
 دادگاه قضات ياري به كافي، دليل وجود عدم موارد در عمليه اصل اين. است دانسته مجازات

 و وجودي دسته دو به را استصحاب اصوليين،. دهد مي نجات ليفيبلاتك از را آنها و آمده
 برخي اين، وجود با اند؛ دانسته حجت را استصحاب نوع دو هر آنها اكثر اند، كرده تقسيم عدمي

 قوانين در ضمني طور به استصحاب نوع دو اين. دانند نمي حجت را عدمي استصحاب فقها، از
 است بوده مهم اصل اين به قانونگذار توجه بيانگر امر اين ه،ك است شده پذيرفته ايران موضوعة

 آيين قانون 198 مادة. است شده استفاده اصل ازاين موارد، بعضي در قوانين تدوين در و
 بقاي اصل شود، ثابت كسي عهدة بر ديني يا حق كه صورتي در«: دارد مي مقرّر مدني دادرسي

 اين. است وجودي استصحاب بيانگر ماده اين. »شود ثابت آن خلاف كه اين مگر است، آن
 آيين قانون در آن درج و شود منعكس است ماهوي قوانين از كه مدني قانون در بايد ماده

 نيز مدني دادرسي آيين قانون 508 مادة از. است نامناسب است، شكلي قانوني كه دادرسي
 بايد دادرسي هزينة از معافيت«: دارد مي مقرّر ماده اين. شود مي استفاده عدمي استصحاب نوعي
 همان به مربوط مراحل تمام در تواند مي معسر ولي شود؛ تحصيل جداگانه طور به هردعوا براي
 نيز تجديدنظر مرحله در بدوي، مرحلة در صادره اعسار حكم لذا. »كند استفاده معافيت از دعوا
 به مربوط مباحث در. شود مي حاباستص اعسار مدعي سابق اعسار و باشد مي استفاده قابل

 از موارد از بسياري در تلويحي، صورت به نيز نكاح و خيار بيع، مباحث جمله از مدني حقوق
 طلب مطالبة خواستة با دعاوي در ويژه به دادگاهها قضات. است شده استفاده استصحاب اصل

 نوع صادره رأي رد ليكن نمايند، مي رأي انشاء به مبادرت استصحاب اصل به استناد با
 استصحاب نوع صادره، آراي در دادگاهها كه شود مي پيشنهاد. كنند نمي مشخص را استصحاب

 رأي در دين بقاي استصحاب درخصوص مثال عنوان به. كنند معين را) عدمي يا وجودي(
 مديون دين بقاي وجودي، استصحاب اصل به تمسك با دادگاه«: كنند استدلال اينگونه صادره

 نموده حيرت رفع  ، استصحاب اصل ما مبحث در خصوص به و عمليه اصول به تمسك با اينكه
 در احتمال يك ترجيح و تكليف تعيين در كه ترديدي فرض اين در .نمايد تكليف تعيين و

 رفع فرض اين در كه اصلي لذا است گذشته يقين به  مسبوق گاهي دارد وجود ديگر احتمال
 اصل سه ندارد سابقي حالت شك كه مواردي در ليكن .است استصحاب اصل نمايد ابهام
 نزد كه اعتباري تمام با استصحاب اصل.گيرد مي قرار استفاده مورد تخيير و احتياط و برائت
 فرش و اصول  ارش  استصحاب است شده فتهگ آن توصيف در و دارد ما حقوقدانان و فقها

 فقط و نيست آن به بودن پايبند و قرارداد طرفين واقعي اراده كشف براي وليكن. است امارات
 و باشد وسيع اصل اين از استفاده بايست نمي لذا. كند مي رها تحير و سرگرداني از را دادرس

 موارد از توان مي كه اي نتيجه.ودنم استفاده تفسير در آن از بايست مي محدود مواردي در
  :كه  است اين آورد دست به شده گفته

 استفاده اصولي از ندارد وجود معتبري  وظن علم كه مواردي در قرارداد تفسير در بايد -1
 مواد در مستقيم غير طور به استصحاب كه همانطور باشد قانونگذار تاييد مورد كه كرد
  .است گرفته قرار پذيرش مورد. ..و م.ق 876-م.ق 359-م.د.ا.ق198
 استصحاب اصل از صورتي براين اساس يعني اصل عملي دانستن استصحاب در همچنين -2
 را قرارداد طرفين واقعي اراده نتوان راهي هيچ از كه كرد استفاده توان مي قراردادها تفسير در
لاتكليفي در زيرا در اين فرض استصحاب يك اصل عملي است و دادرس از ب آورد دست به

مواقعي كه هيچ دليلي در مقام تفسير قرارداد وجود ندارد نجات مي دهد و كاشف از اراده 
 استصحاب به كند مي اثبات را حق وجود ديگري دليل كه مواردي در واقعي طرفين نيست و

 از يكي با استصحاب اگر كه جايي تا).له دليل لا حيث دليل الاصل.(نمود تمسك توان نمي
 حاكم يد قاعده جاهاي در مثلاً. باشد مي مقدم  استصحاب بر اماره باشد تعارض در تامارا
 را آن خلاف استصحاب اصل به استناد با توان نمي است شخصي تصرف در ملكي و است
  .نمود ثابت
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 پيشنهاد. افزود خواهد صادره رأي ارزش بر استصحاب نوع ذكر. »كند مي استصحاب را
 اصل به را بابي دعوي، اثبات ادلةّ به مربوط فصل در مدني قانون در قانونگذار  كه شود مي

 عدم يا حجيت و نمايد بيان شفاف صورت به را آن مقرّرات و دهد اختصاص استصحاب
. شود داده خاتمه زمينه اين در موجود اختلافات به تا كند حتصري را عدمي استصحاب حجيت

 دو اين حجيت به حكم موجود، ماهوي و شكلي قوانين در استقراء از بايد كنوني شرايط در
همچنين در استفاده از استصحاب در تفسير اينكه استصحاب را اصل .كرد استصحاب نوع

استصحاب را اماره بدانيم كاشف از اراده واقعي  بدانيم يا اماره در تفسير متفاوت است زيرا اگر
طرفين عقود است و اگر آن را اصل بدانيم قابل تامل است كه بتوانيم استصحاب را كاشف 

البته هميشه اينگونه نيست  كه استصحاب كاشف از اراده طرفين معامله باشد و در .اراده بدانيم
باقي مي داند دخالتي در اراده طرفين ندارد برخي موارد از آنجايي كه استصحاب يقين سابق را 

وليكن در برخي موارد اين يقين سابق اماره بر اين است كه اينگونه اراده كرده اند كه يقين 
سابق پابرجا بماند، مثلا در توابع مبيع هرگاه شك شود كه يك شئ جز مبيع هست يا خير؟ 

ست كه فروشنده اراده نموده كه اين استصحاب بقاء ملكيت فروشنده مي شود كه اماره بر آن ا
حال از آنجايي . شئ از ملكيتش خارج نشود و بناء و اراده طرفيت باقي ماندن ملكيت بايع است

كه هدف از تفسير قرارداد كشف اراده متعاقدين است و استصحاب با فرض اماره بودن در 
  .ه واقعي طرفين ياري كندبرخي موارد مي تواند دادرس يا مقام تفسير كننده را در كشف اراد
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طرفين عقود است و اگر آن را اصل بدانيم قابل تامل است كه بتوانيم استصحاب را كاشف 

البته هميشه اينگونه نيست  كه استصحاب كاشف از اراده طرفين معامله باشد و در .اراده بدانيم
باقي مي داند دخالتي در اراده طرفين ندارد برخي موارد از آنجايي كه استصحاب يقين سابق را 

وليكن در برخي موارد اين يقين سابق اماره بر اين است كه اينگونه اراده كرده اند كه يقين 
سابق پابرجا بماند، مثلا در توابع مبيع هرگاه شك شود كه يك شئ جز مبيع هست يا خير؟ 

ست كه فروشنده اراده نموده كه اين استصحاب بقاء ملكيت فروشنده مي شود كه اماره بر آن ا
حال از آنجايي . شئ از ملكيتش خارج نشود و بناء و اراده طرفيت باقي ماندن ملكيت بايع است

كه هدف از تفسير قرارداد كشف اراده متعاقدين است و استصحاب با فرض اماره بودن در 
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