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 یقیحق ین انصاریمحمدحس، ی اله عسکر حکمت، ییکل پهنه یم کوچک یعظ

 دهیچک

د.  ینمامی  ل به مقصودین  یقاعدتاً به مدد اعمال حقوق   یقوق و ح  یاجات اجتماع یاحت  رفع  یانسان برا 
  ین گوناگون یاز اوصاف ا  یک ید آمده است.  ی پد  یتنوع اعمال حقوق ،  اجات ین احتیا  یگون لحاظ گونهبه

انسان سروکار دارد و اراده تنها    ۀ با اراد  یست که اعمال حقوق ین  یشک   است.  یق اعمال حقوق یتعل
ن  ی ل نفس اراده وجود ندارد. در ایجز تحل  یاق اراده چاره یشناخت تعل  یا ن بریبنابرا   ؛است  خالق آن

م    ی هادگاهید،  مقام  تعلمشهور  وقوع  در  یقّر  را  اراده  م    انشا ق  ا  . اندکرده  وجوجست  أ نشو  نجا  یدر 
ات گذشته گام برداشته است. واضح  یده که در جهت نقد نظریز ارائه گرد ین  ین و متفاوتی نوهای  هینظر

بایا  است در انواع اعمال حقوق   ۀ رش واقع شود که در همیمورد پذ  یلید تحلین رهگذر    یشئون و 
ن  یداشته باشد. در ا  یشتریب  یسازگار  ئ منش  یو خواست واقع  یق داشته و با عرف عمل یت تطبیقابل

د به اصالت علم حقوق  ین راستا باید. در ایمورد کنکاش واقع گرد   یقیتعل  ۀاراد،  ن نگاهیپژوهش با ا
رمرتبط علوم  یغ  یهاافتید به سراغ ره یانب  یات حقوق یافتن درک ماهی  یشود و برا   تأکیدقواعد آن    و
نجا به شناخت نفس  ین منظر در ایندارد مراجعه کرد. از ا یتیگر که با موضوعات علم حقوق سنخید
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 مقدمه

ز  ین روابط نیا  دربارۀ   یمباحث حقوق   لً آاد است و میرو به ازد   ها نان انس یامروزه تنوع روابط ب
است    یهی بد،  میحقوق بنگر  یک ی به مسائل موجود تئور  یعمل  روش و چنانچه به  است  افته  یتوسعه  

ره فاصله  یو غ  یو کلم  یج فلسفیرا   یهالیار با تحلید بسی آمی  به دست  هاآنل  یکه از تحل  یجی که نتا
ن مردم رواج داشته و سپس  یب  یو حقوق   یمسلم است که عموماً و بدواً روابط معاملت.  خواهد داشت

  تأثیر زان  یتواند گواه م می   ن مسئله خودین واقع شده است و ایو متخصص  اننظر مورد کنکاش صاحب
.  باشد  یدماغ  یهالیاز جهت تحل  یحقوق   ۀک مسئلی  یابی آن در ارز  ۀژیگاه ویو دخالت عرف و جا

ا دیبا  اعمال حقوق یا  ۀ در حوز  یانسان  ۀاراد،  دگاهین  آنکه  یب  باید  یجاد  از  مسئلیشتر  و   یفلسف  ۀک 
ق در موضوع  ی د تدقیشود و نبا  یتلق  یعرف   ۀک مسئلی،  )علم کلم( باشد  ی)علم منطق( و کلم  یمنطق

قرار    یت حقوق یک ماهیل  یتحل  یراستا در    ئنشم    یقیعرف و خواست حقم بر  ن علویسبب تفوق ا
ه یقت متشرعه و عرف یه ندارد بلکه حقیقت شرعیحق، اساساً ، و قواعد ناظر بر آن یاعمال حقوق . رد یگ

،  با زبان حقوق و عرف مورد مداقّه واقع شود  باید  رامون آن در علم حقوقیلذا اراده و مباحث پ  .دارد 
 . ر آنیو غ یان فلسفنه به زب 

ن نحو که اگر به کتب  ی بد  ؛ق استیتعل  است  که در علم حقوق بر اراده وارد شده  یاز عوارض  یک ی
د به  یشا،  در ابتدا .مشاهده استقابلن موضوع یا ی همواره رد پا، سته شودیخ نگری در طول تار یفقه

کردند و گذرا از آن  می  یق اشارت یلا قبول تع ی اند در رد  پنداشتهمی   ل که فقها موضوع را واضح ین دلیا
آن را    ید که علت اصلینه پربار گرد ین زمیدر ا  شدهرح مباحث مط ،  اما با گذشت زمان  .شدندمی  رد 
 ؛مدنظر بوده است  یق در اعمال حقوق یصحت تعل  یبرا  یافتن راهیکرد که    وجوجستن  ید در ایبا

ق در یرش تعلیضرورت پذ  یاجات اجتماع یو احت  یو وجوه اغراض انسان  یاقتصادهای  ازینکه نیچه ا
 .نمودمی  ترروز پررنگبهمعاملت را روز ۀعرص 

ارادیم  یاراد  یت حقوق ی ک ماهیل  یپرواضح است که تحل آنکه   یانسان  ۀسر نخواهد شد مگر 
چه    ۀ ست؟ و در حوزید منظور از آن چی آمی  انیاز اراده سخن به م  ین گردد وقتیشود و مع  یواکاو
بدواً    یلیصورت تحلن پژوهش بهیاراده ارائه نمود؟ در ا  ت  یاز ماه  یحیافت صحیه ن رتوامی  یعلم

ق یو مواد مرتبط با تعل  یات فقهینظر  یبا بررس  یدر قدم بعد  است.  ن مسئله مورد مداقه واقع شدهیا
  ی  ق اراده و اثر وضعین نکته مهم پرداخته شود که در بحث تعلیتلش شده است به ا  یدر قانون مدن

 ۀیک نظریتوان می  نه چگونهین زم یبا توجه به تضارب نظرات در ا یانواع آن بر سرنوشت عمل حقوق 
  یعمل حقوق   ئنش م    ۀبا اراد  مطابققبول و  قابل  یاراد  ق  یصور تعل  یمنسجم به دست داد که در تمام

آن   یاصل  مقوم   یعمل  دانست که توجه به عرف    یرا واجد شأن  یقیتعل  ۀن رهگذر ارادیباشد که در ا
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  یق و عرف چه نسبت و کارکردیتعل،  یدگاه حقوق یگردد و نشان داده شود که اراده از د  یل تلقیتحل
ا  .گر دارندی کدی با    ی در عالم اعتبار از اراده همواره یچه    یی تواند در شناسامی   نکه شناخت درست 

مانند منطق  ،  ر علوم ی اه سارا با نگ  ین وصف اگر اراده از نگاه حقوق یبا ا  .گذار باشدتأثیرق  یت تعلیماه
د با اراده ی آمی  به دست   یحقوق   ۀاز اراد  در این دیدگاه  که   ی لیعتاً تحلیطب،  م یجدا بدان،  و کلم و فلسفه

ن پرسش لزم است ابتدا مفهوم  یپاسخ به ا  یبرا  .متفاوت خواهد بود  یو کلم  یو فلسف  یاز نظر منطق
 د. در آن روشن شو قیت تعلیواقع شود و سپس ماه یاراده مورد بررس

 مفهوم اراده . ۱

از ،  یدر لسان عرب.  (186:  1376/1،  نی)معاست    ل و قصدیم،  خواست  یبه معن  یاراده در فارس
مرتبط   ی امر  یانسان  ۀاراد  .(28:  1418/1،  ی المقری ومی)الق  شده است  یادز  یار نیاراده به طلب و اخت

است که    یهین بدیبنابرا   .( انسان ندارد ینذهو    ی)قلب  یدرون  ۀخالق  ۀجز قوّ   یبا نفس است و خالق
در    .اندانسان ارتباط دارند بدان پرداخته  یو درون  یص معنویکه با تعقل و تفکر و خصا  یعلوم مختلف

بودن ا حادثی م  ی ه قداز جمل  ی و مباحث  یاله  ۀشتر حول محور شناخت ارادیعلم کلم بحث از اراده ب
(  57  :1379،  )مظفر  در علم اصول .  گردد می   هستند  یاعتقاد  یخداوند و امثال آن که موضوعات  ۀاراد

( 483  :1390،  ی زد ی)مصباح    در فلسفه.  واقع شده است  یطلب و اراده مورد بررس،  در بحث از اوامر
و سخن از نفس اراده از مباحث پرکاربرد  ینی و تکو یعیتشر ۀاراد .از مسائل مهم است یک یز اراده ین
رسد  می  ماً مفهوم اراده مورد کنکاش واقع نشده است و به نظریمستق،  طق در علم من  .باشدمی  ن علمیا

که    یعلوم فلسفه  بوده یتعر  ۀارائ   دنبالبهمانند  اراده  از  تصدف  و  تصور  از  منطق ی اند  در  موجود  ق 
ز از علم منطق در ین  یف حقوق ین مقاله خواهد آمد در تعاریکه در ا  طور  هماناند و  جستهاستمداد  

مفهوییتب ارادن  استم  شده  استفاده  جد  .ه  علوم  روانی در  مانند  گستردهین  یشناسد  بستر  در    ی از 
 ت. که پرداختن بدان از موضوع ما خارج اس وجود دارد ف آن یشناخت اراده و تعرخصوص  

مفهوم اراده متوقف بر استمداد از علوم    ییعلم حقوق شناساا در  ی ن است که آیت ایحائز اهم  ۀنکت
اراده    یواقع  یزان در شناخت معنایر علوم مانند منطق چه میسا،  گریعبارت دبه  .ریا خیگر است  ید

اپاسخ  یبرا   . باشند می   گذارتأثیر  ی از نگاه حقوق  به  بایدادن  ناچار  تعارین پرسش  که در عالم   یفی د 
 .میکنمی را ذکر هاآن از ای ل پاره ی اند مورد توجه واقع شود که در ذحقوق از اراده به دست داده 

 :خورد می ل از اراده به چشمی ف ذی در علم حقوق تعار

د شومی   ق کامل در نفس حاصلی س از تصور و تصدکه پ  است  یت نفسانیفیک کیراده  ( االف
 ؛(10:1387، ی لنگرود ی )جعفر
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  ی مانند اقرار از رو   .ا نه یخواه در معاملت باشد    ؛ق استی باور تصد  یاراده شروع به اجرا (  ب
 ؛(210 :1386، ی ودلنگر ی )جعفر اراده

،  ی لنگرود  ی )جعفر   ا ترک فعلیر در رابطه با فعل  ینش ضمی اراده سنجش ذهن است با گز(  ج
1390: 242). 

ف اراده به کار گرفته شده  یمنطق در تعر  ف مذکور واضح است که اصطلحاتی با نگرش به تعار
د و از آن به اراده  هدمی   رخ  ی گر ید  یک امر نفسانی،  قی پس از تصور و تصد،  ف اولیدر تعرت.  اس
تعر  شودمی   یاد در  اجرا یو  به  اراده شروع  دوم  ذهنی تصد  یف  ادام  ینوعبه  یعنی  ؛است  یق   ۀ اراده 

ظاهراً اراده در  ،  ف سوم یرد و در تعریگنمی   از آن قرار  یف اول جدا یسه با تعریو با مقا  است  قی تصد
 .ق در علم منطق داردیمعادل تصد یماند و مفهوممی  یر( باق ینش ضمی ق )گزی مرحله تصد

ق(  ی )تصد ی شد بدون آنکه نظر ی اندمی  یزیدر مورد چ یده دارند که انسان وقتینظران عقصاحب
  ی ذهن  یکند و به حالتمی ر  ییصرف تغ   ۀ شی که اند  یزمان  .تصور قرار دارد   ۀ هنوز در مرحل،  در آن کند

ق  ی تصد ،  کند  ظهارنظرااست  کرده  ا اثباتاً در آن موضوع که تصور  یاً  ینف   ن زمان انسانیبرسد که در ا
د که آن را  ی آمی  دی پد  یدر مزاج آدم  ی روان  یک چگونگی،  قی پس از حصول تصد  شود.حاصل می

 . (100 :1388، یلنگرود ی )جعفر ق استی ش اراده وابسته به تصدیدا ین پینابرا ب ؛ندی گومی  اراده

بیبا عنا  ؛اراده  و  قی تصد،  تصور  :ز خواهد بودیمسبوق به سه چ  یان شد عمل ارادیت به آنچه 
تصد  یعنی و  تصور  وجود  از  کاملی پس  به،  ق  قهراراده  عمل  یمنته   ی طور    ی )جعفر   شودمی  به 

ق  ی ن شرح که تصور و تصدی بد  ؛ن گفتارها وجود دارد یدر ا  یابهامات روشن  .(100  :1388،  یلنگرود
ق با نگاه به علم  ی تصدر و تصو یافتن معنی .به اراده در علم حقوق دارد  یچه ارتباط و ستیقتاً چیحق

م استیمنطق  منطق.  سر  علم  صورت ،  در  ش  یتصور  پد  یءاز  عقل  در  که  ،  )مظفرید  آمی   دی است 
  ی )جعفر   کندمی  ریکه توأم با حکم است تعب  یق را به تصوری تصد،  در اشارات ،  نایابن س.  (23  :1380
د.  (45  :1382،  یلنگرود ت ،  تصور بدون حکم،  گریبه عبارت  با حکم تصتصور و تصور  ق  ی دوأم 

حال در علم حقوق . (23 :1382، یلنگرود ی )جعفرت تصور اس یق هم نوعی ن تصدیبنابرا  ؛است
در علم   .ف اراده مدد گرفته شده استیتعر  یق در راستای چگونه از تصور و تصدم که  کنیمی   یبررس

نجاست که اگر  یال اؤحال س  . قصد  و  رضا،  سنجش ،  تصور  :ند ازا ل اراده عبارت یمراحل تشک ،  حقوق
  یاز منظر حقوق و مطابق با تصور منطق خطور )تصور(  ۀمانند خانه را در مرحل  ء یک شیتصور  

ن  یرسد پاسخ امی  به نظر  .ا قصدی رضاست    ۀاراده در مرحل،  میکن   یق تلقی دم و سنجش را تصیبدان
ده است و بوق  ی ن تصور و تصدیینکه منطق تنها متکفل تبیچه ا  ؛شودنمی  افتیدر علم منطق    سؤال

ممکن  .  ف علم منطق است یآن فارغ از تکال  ییاست که شناسا  یاراده از منظر حقوق واجد عناصر
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چراکه    ؛ستیز بدون مدد منطق ممکن نین  ین اراده از لحاظ حقوق ییجاد شود که تبین تصور ایاست ا
 ؛سر استیز توسط علم منطق میها ننیو شناخت ا  رد ت دایف اراده مدخلیق در تعری تصور و تصد

ق  ی نکه در منطق تصدیچه ا ؛مشکلت مضاعف خواهد شد، میین نما ین نظر تمک یحال آنکه اگر به ا
ق شود و در آن ی است که تصد  ین وقوع خبریقیکنند و  می  مین و ظن تقسیقیرا عموماً به دو قسم  
طور جزم  ق شود و احتمال صدق آن نباشد و بهی نکه به عدم وقوع آن تصدیا ایاحتمال کذب نباشد  

ع  نکه وقویست از اا  ق است و ظن عبارت ی ن نوع تصدیترین عالیک طرف واقع شود و ایق به  ی تصد
ان  یگر و از مین احتمال و امکان طرف دیدر عح داده شود  یترج گر  یا عدم آن نسبت به طرف دیخبر  

حث  ز بین محل از وهم و شک نی( در ا23  :1380،  )مظفر   تر استن قسم پستیق ای دو قسم تصد
نظر ف اراده از  ی ق کامل که در تعاری ا منظور از تصدی حال آ  .بحث ما ندارد به  رفته است که ارتباط  

ص  یدر تشخ یدخالت یا ظنی  ینیقیق ی ا تصدینکه آیو ا یا ظنیاست  ینیقیق ی آمده است تصد یحقوق 
ق  یتطبنها  تنهاست که    یهی بد  .ریا خیاست دارد    یحقوق   ۀاراد  یا فقدان آن که عنصر اصلی  انشاقصد  
نکه یچه ا  ؛تواند باشدنمی  زین  یادهیبلکه واجد فا،  نجا کارساز نخواهد بودیم علم منطق در ایمفاه

را به خود اختصاص داده است   یخاص یاست که معان یمیل اراده در علم حقوق مفاهیمراحل تشک 
د یعلم حقوق باتوان گفت در  می  از آنچه گذشت   .باشدمی  وجوجستقابلکه تنها در علم حقوق  

 یف حقوق یمختصات تعر  .داشته باشد  ین علم سازگاریاز اراده بود که با مختصات ا  یفیتعر  دنبالبه
 : ل استی بر موارد ذ یاز اراده مبتن

 ؛است یو ذهن یت نفسانیفیک کیاراده ( الف
ق  یاست و راه شناخت آن از طر  یاعتبار  یمولود،  بدون توجه به متعلق اراده،  حصول اراده(  ب

 ؛است یمبرز خارج

 ؛ستیق در علم منطق نی مستلزم شناخت تصد  یدگاه حقوق یاراده از د ییشناسا ( ج

 .باشدمی  یبه علم حقوق  ئنشست که همان التزام م  انشامنطبق با قصد    یاراده در اعمال حقوق (  د

و التزام  خواست  اراده    کرد:ف  یتعر  گونهاین را    یدگاه حقوق یتوان اراده از دمی  ن عناصریبا توجه به ا
  ۀ اراد،  ف ین تعریدر ا.  است  یاعتبار   یجاد موجودی ا ایک موضوع  ی ان  یانسان نسبت به ب  یو قلب  یدرون
  ۀ است که اراد  ین معنی به اراده بد  ییاتصاف انشا   . ک استیتفک قابل  ییرانشایا غی  (یجادی)ا  ییانشا
آن    معنیاراده به  ،  ار و شهادت ( و در اقر55  :1386،  یدی)شه  اطلق دارد   انشاتنها به قصد    ییانشا
  ی تجل انشااست که اگر همراه با قصد  ئنشر م  یدر ضم یمقارنات انشا قصد . وجود ندارد  ییانشا ۀاراد

  ی)جعفر  نام دارد   انشا قصد  ،  ابد یمی  یتجل  یشود و وقتمی   دهینام  یاغراض و دواع،  ابدین  یخارج
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از اراده در عقد و ایا  .(163  :1391،  یلنگرود است و منظور از اراده در   ییشناساقابلقاع  ین مراد 
 .جز التزام نخواهد بود یز ین است که چیهم یاعمال حقوق 

 ق ارادهیت تعل یماه . 2

مختص    یفید در نظر داشت که اراده در علم حقوق تعریان شد بایکه از اراده ب  یلیبا توجه به تحل
است که درک  یو وجدان انسان یف عملازمند شناخت عرین یگاه حقوق اراده از ن. افته استیبه خود 

،  گردد می  یت اعتباریک ماهیجاد  یق ال و خواست فرد متعل  یم  یوقت.  همگان آسان است  یآن برا 
ن مرحله )نفس خواست  یق در همیتعل،  ن وصف یبا ا؛  باشدمی   جاد کارکرد خودیدر حال ا  ئنشم    ۀاراد

ابد و واجد یمی   یره بروز خارجیو نوشته و غمبرز اعم از لفظ    ۀلیوسدهد و بهمی   انسان رخ   (یدرون
ل  ی ان شده است که در ذ یب  یمختلف   ی هالیق اراده تحلیت تعلیشتر ماهیشناخت ب  یبرا .  گرددمی  اثر
 د. پرداخته خواهد ش هانا بد

 یمشهور نظر یهادگاه ید .2-۱

 انشاق یتعل . 2-۱-۱

ا  لفظ )قول(  یبه معن  انشا   ی جاد المعنیا  نشاال»ر  یتعاب د.  ینمامی  و مفهوم   یجاد معنیاست که 
و  51:1400،  یی)خو«  بالفظ الذ  نشاال»(  القول  فی  یهو  مدلوله  به  المر  ی وجد  ،  ی)عامل  «نفس 

در اصطلح    .دارد  انشا  یجادیت ایدللت بر آن ماه  (149  :1382،  شاه باغیو حائر  252  :1400
  ئنشم    ۀ نکه ارادیست از اا  عبارت لق  مع   ءانشاست و منظور از  انشامرادف با قصد    انشا   یو حقوق   یفقه

در علم حقوق    انشاقصد   .(55:  1380/1،  انی )کاتوز  دینمامی  عقد را منوط به وقوع شرط  ی جاد معیا
ت  یفیک کین است که  یا  انشا یعنصر اساس  .(171:  1386/5،  یلنگرود   ی ساخته شده است )جعفر

مرحله  ینفسان حاصلای  در  قلب  و  ذهن  موجبات  می  از  و  حقوق یاشود  عمل  د  گرد می   یجاد 
جاد  یل و ایکردن تشک وابسته  انشاق در  ین وصف تعلیبا ا  .(63:189:2،  ییو صفا  108:1،  یی )طباطبا

 ۀنفس اراد،  انشاق در  یپس در تعل.  (116:1384،  یدیاست )شه  ی خارج  ۀ به وقوع حادث  یعمل حقوق 
 .( معلق است انشا)قصد  ییانشا

 هیدلائل نظر .2-۱-۱-۱

ن مقام  یوجه استدلل در ا:  ینی تکوامور  با    یاس امور اعتباریو بطلن ق  یعقل  ۀتحالعدم اس(  الف
جاد شود  یا  انشابلفاصله منشأ و اثر    انشااز  ست که حتماً بعد  یاز ن ین  ین است که در امور اعتباریا

  : 1383/1،  یامام  ؛349:  1426/1،  ینیست )خمین  یر عقلئیغ  انشا ق در  یتعل  یبلکه در امور اعتبار
اس  یست که قین بدان معنا نی ق راه ندارد اما ایتعل  ینی و تکو  یدرست است که در امور ماد.  (178
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ن  ین ایبنابرا   ؛عقلً محال تصور شود  یق در امور اعتباریباعث شود که تعل  یبا امور ماد  یامور اعتبار
 .(256: 1419/4، یبجنورد  ی)موسو دهدمی  رخ  انشاق در یت و تعلح اسیاس ناصیق

 انشاوجود قصد    ینف  یبه معن  الزاماً ،  معلق است  انشاقصد    یوقت:  قیبا وصف تعل  انشاوجود  (  ب
د  ینمامی   ندهی ه در آیعلرا معلق به حصول معلق  انشاتنها تحقق    انشاق در  یتعل،  گریبه عبارت د  ؛ستین

 .گرددنمی ینف انشالکن وجود قصد 

 هینقد نظر .2-۱-۱-2

ن ی بد   ؛ وجود دارد   یعقل   ۀ استحال   انشا ق در  ی فرض تعل   ست که در ان شده ا یب   : ی عقل   ۀ استحال (  الف 
 ی نکه اثری ا یا    است  ی ق منقض ی ن زمان تعلی شود که در ا می   ا واجد اثر ی گردد  می   ابراز  انشا  ی ب که وقت ی ترت 

ن ی باز هم تعل کند که  نمی   دا ی پ   ؛ک نوع تناقض است ی   انشا   ق دری رش تعل ی ن پذ ی بنابرا   ؛ ست ی ق در کار 
: 1/ 1418،  ی ر ی ست )قد ی بردار ن ق ی تعل   انشا ابد و ذات  یق راه  ی تعل   انشا ست که در  محال ا  ن عقلً یبنابرا 
 ؛55  : 1431،  ی ل یاردب   ی علم   ؛97  : 1390،  یاحمد   ی بهرام   ؛ 163  : 1391،  یلنگرود   ی جعفر  ؛ 217
 همانندارد و    ی ن یبا امور تکو   ی فرق   ی امور اعتبار ،  گاهی ن جا ی در ا   .(159:  1/ 1392،  ی االمراغه   ی ن ی حس 
ن ی ز چن ی ن   یدر امور اعتبار ،  ست ی ق ن ی تعل قابل جاد  ی ( ای در عالم خارج )ماد  ی ن ی که در امور تکو   طور 

 .(168:  1/ 1376، ی ن ی خم  ؛ 161  : 1386،  یرهاد ی )پ  توان قائل شد نمی   ن دوی ب   ی است و عقلً تفاوت 

صحت اعمال    یط اساسی از شرا   انشامشهور است که وجود قصد  :  انشالزوم وجود قصد  ب(  
با نفس   یق منافیپس تعل ؛وجود ندارد  انشادر واقع قصد ، باشد  انشاق در یباشد و اگر تعلمی  یحقوق 
 : 1386،  یدیشه  ؛161  :1384،  یدی)شه  ر نخواهد بودیپذامکان  انشاق در  ین تعلیبنابرا   ؛است  انشا
قانون    195و    191در مواد    .(432:  1391/12،  م یحک   ییطباطبا  ؛129:  1380،  عبده  یبروجرد   ؛161
ق  یتعل  ین وقتیبنابرا   ؛دانسته شده است  یجاد عقد ضروریا  ی برا   انشا ز لزوم وجود قصد  یران نیا  یمدن
ه وجود دارد و یعلعقد پس از حصول معلق  یمتقابل انشا ۀک قول و وعدیقت یدر حق، باشد انشادر 

  یزیچ  ، وجود ندارد   انشا  یو وقت  (135  :1384،  یقاد  ین زمان وجود نخواهد داشت )افضلیدر ا  انشا
ف است  یبلتکل  انشا،  معلق باشد  انشا  ین وقتیهمچن  .است  یمعنی ق در آن بیشود و تعلنمی  حاصل

تصور و  از  بعد    انشارا  ی ز  ؛است  یگریعامل دش  یدا یست و کمال آن محتاج پیکامل ن  انشا و قصد  
مل  کا  انشاق هم قهراً قصد  ی حصول تصد  از  ق معلق محال است و بعدی شود و تصدمی  ق حاصلی تصد
 . (165 :1386، یلنگرود ی )جعفر د ت تصور نداریمعلق قابل یانشاپس قصد  .شودمی واقع

 أ نشق م  یتعل  .2-۱-2

ق در  یاز تعل  یلذا وقت  ؛ستانشا   شود و ثمره و محصول  می  حاصل  انشااست که از    یزیچ  أنشم  
 أنشنظران م  حبنکه صایچه ا  ؛گرددمی  مطرح   انشاق در محصول و اثر  یوقوع تعل،  رودمی  سخن  أنشم  
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،  نی نو  ؛32:  1386/5،  یلنگرود  ی )جعفرد  ی آمی   اراده به وجود  ۀلیوسدانند که بهمی  یا آثاریرا اثر  
نشأو    انشا   ۀابط. ر( 9  :1379،  یرمعزیام  ؛68  :1386،  یدیشه  ؛1384  :61  یعلت و معلول  ۀرابط  م 

از  یک یدر  انشابا قصد ه ک ین اثر حقوق یبنابرا  .(149 :1379، یراضآل  ؛43: 1387، کیپ)ره  است
ن حال  یبا ا  .(149:  1379/1،  گرانیو د  ی)قنوات  افته است ی نام    أنش د م  ی آمی  به وجود  یاعمال حقوق 

  یشمندان برا ی ان اندینکه میچه ا  ؛باشدنمی  زین  ین آسانی بد  أنشص م  ی تشخقابلدانستن معنا و مصداق  
 کنیم. می را ذکر اه آنل ی ارائه شده است که در ذ یشناخت آن نظرات مختلف

  عقود  ۀ هم   ی و از عناصر عموم   ی عمل حقوق  ۀ ج ی تعهد را نت   ی برخ : ی از عمل حقوق   ی عهد ناش ف( ت ال  
  جاد ی ک تعهد ا ی   ی ذات هر عمل حقوق ه نکه اولً ب ی ا   ی عن ی   ؛ ( 1297:   1391،  ی لنگرود   ی )جعفر   دانند می 
که   ی هر عقد .  شود می  س ر احسا ن تباد ی ز چن ی ف عقل ن ی در تعر  ی قانون مدن  183 مادۀ کند و از ظاهر می 

 . ( 172  : 1386،  ی لنگرود   ی )جعفر ست  همان تعهد ا   أ نش کند و م  می   جاد ی ک تعهد ا ی شود  می   انشا 

 ئنشم    یاست وقت  یا آثار عمل حقوق یهمان اثر    أنشم  ،  ن نظریبر اساس ا:  یآثار عمل حقوق (  ب
  ی اثر   أنشن م  یبنابرا   ؛کندمی  دا ج یرا در عالم خارج ا  یک عمل حقوق یآثار  ،  دینمامی  انشامبادرت به  

 .(3532 :1386، یلنگرود ی )جعفر  گرددمی حاصل ئنشم   ۀاست که از اراد

  ۀ لیوسند و به آنچه بهی گومی  انشاجاد عقد  یبه حرکت اراده در جهت ا:  یت عمل حقوق یماه(  ج
است که در   یمحصول یا عقد به معنی یت حقوق یهمان ماه  أنشم   . ندی گومی أنش شود م  می انشااراده 

و ساختن    جادیکردن اکردن و معلقوابسته  یعنی  انشا ق در  ین تعلی بنابرا   ؛شودمی  عالم اعتبار ساخته 
د امر  به  حال  ی گریعقد  تعل  یدر  م  یکه  در  معن  أنشق  معلق  یبه  و  ماهوابسته  تحقق  عقد  یکردن  ت 

  یعقد به معن  یعنی،  کردن دجایفعل ا  انشاق در  یدر تعل  .است  ی گریشده در عالم اعتبار به امر دانشا
و ساختن منجز    کردنفعل خلق  أنشق در م  یکه تعل  یدر صورت   .است  ی گریموکول به امر د،  یمصدر

ت  یمنتها آن ماه  .کندمی  ت عقد حرکتیجادکردن ماهین در جهت ایطرف   ۀست و اراد یاست و معلق ن
معنجادیا به  )عقد  اراد  (یحصول  یشده  بایطرف   ۀمطابق  بعدین  تحقق  یعلمعلققق  تح  از  د    ابد یه 

د  یشود بامی  یتلق  أنشم    ین به خلف نظر فوق که آثار عمل حقوق یبنابرا   .(134  : 1379،  یدی)شه
شناخته است    یاز عقود آثار خاصهریک   یقانون برا   .کند نمی  انشاماً اثر عقد را  یگفت که اراده مستق

 خود به وجود بهت خودیه آن ماهوط بمرب  یآثار قانون   یاز اعمال حقوق هریک  ت  یکه پس از تحقق ماه
 أنشلذا م    .نه آثار آن،  ت عقد استیکند ماهمی   جادین آن را ایطرف   ۀماً ارادیپس آنچه مستق  ؛دی آمی 

 . (134 :1379، یدی)شه است ت عقد(یهمان ذات عقد )ماه

و    است  یک مخلوق اعتبارید  ی آمی  به وجود  انشاآنچه که از  :  ا حقی سلطه    یمخلوق اعتبارد(  
اد اعتبار  به وجودیر ظرف  به  یزیچ  .دی آمی   ن مخلوق  ا ید حق  ی آمی  به وجود  انشاقصد    ۀلیوسکه 
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و حق   است  اعتبار  یا سلطه موجود ی سلطه  اعتبار موجود  ی است  در ظرف    ی)جعفر د  شومی   که 
ک سلطه  ین حق  یت که ایفروشد همان حق مالک می   ع را یکه مب  یعیبا  ؛ مثلً (66  :1386،  یلنگرود

ع یبر مباست  داشته    عین سلطه که بایا  انشاتحقق  از  بعد    .تدار است که در ظرف اعتبار وجود دارد اقا  ی
سلطمی  زائل و  جایخر  ۀشود  مخلوق  یا  .شودمی   نی گزی دار  همان  سلطه  م    یعتباران  ت  اس  أنشو 

 . (43 :1386، ی لنگرود ی )جعفر

اانشااست که حاصل    یزیهمان چ  أنش م  :  موضوع تعهد (ـه محصول موضوع تعهد    ن یست و 
 ( 1  :ست ازا   ست که عبارت ی است و موضوعات تعهد از چهار صورت خارج ن  یاز عمل حقوق   یناش

ان  یهمان موضوعات چهارگانه است که ب  أنشن م  یبنابرا   .انتقال(  4  ؛ترک فعل (3  ؛فعل (2  ؛اسقاط
 .(752 :1391، یلنگرود ی )جعفر شد

 هیدلائل نظر .2-۱-2-۱

  یی طباطبا  ؛312:  1412/3،  یی)خوینظران فقهغالب صاحبأ:  نش ق م  یلتع  ۀعدم استحال(  الف
  :44،  یافتخار  ؛16  :1384،  یدیشه  ؛97  : 1390،  یاحمد  ی)بهرام  یو حقوق   (91:  1378/1،  یزد ی

امکان ندارد    انشاق  ین علت که چون عقلً تعلی را بد  انشاق در  یر تعلیب به دو قرن اخی( در قر1383
م  یو ا ب  انددهکر   یح تلقیاست صحفع  مندأ  نشن اشکال در  در امور   یقیجاد تعلیکنند که امی  انیو 

 .ندارد یمشکل عقلئ یقیتعل (أنشوجود )م   یهر دو امکان ندارد ول   یو اعتبار ینی تکو

تفک (  ب م    انشاک  یامکان  اأ:  نشو  به دو وجه استدلل شده استیدر  نکه  یا  ی ک ی  :ن خصوص 
  ی سبب از مسبب در اعمال حقوق   ییفاقد اشکال است و جدا   یاردر امور اعتب  أنشو م    انشان  یک بیتفک 

اعتبار امور  از  ایصح  اندیکه  با  بوده و  تفک یح  م  یک تعلین  ا  ؛ح استیحأ صنشق در  نکه یوجه دوم 
تعل تفک یاساساً در  م    انشاشود بلکه  نمی  بدان معنا واقع  یک یق  و  در أ  نشمطلق است  معلق است و 

  نحو به  أ نشمطلق و م    نحوبهد و  یبدون ق  انشاشود لکن  می  محقق  ، دو هر  ،  انشاو    أنشق م  یصورت تعل
 .(1387  :59، مقدم  ینی)حس شودنمی حاصل یک ی ابد و تفک یمی معلق تحقق

که    طور  همانن است که  ی نجا ایصورت استدلل در ا:  با واجب مشروط  أ نشق م  یاس تعلیق(  ج 
به مانند آنچه  ،  معلق به شرط است   ب  اجلکن و  ی فعل  وجوب    انشادر واجب مشروط در علم اصول  

بعد  یمالک   ء انشات که  یدر وص تعل ،  دهدمی  موت است رخاز  ت  م  یپس  در  مانند واجب    أنشق  به 
ت  یوضعز  ین  أنشق در م  یدر تعل،  ق راه داردین تعلیکه در واجب مشروط ا  یطور  همانمشروط است و  

 .(133 :1413/2، یقم ؛205: 1380/9، ی )آملت کسان و مشابه اسی

است و وجه    أنشق در م  یصحت تعل   ی گفته شده است که اصل صحت مقتض  :اصل صحت (  د
ق در آن موجب  یلزم است و تعل  انشاوجود قصد    یقانون مدن  191  مادۀن است که در  یاستدلل ا
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۱۵۰ٔ

علت عدم  به  أنشق در م  یحال آنکه در تعل  .است  یعمل حقوق ن  ل تاً موجب بطیو نها  انشاقصد    ینف
و صحت    أنشق در م  یان تعلید قائل به جریمسئله و حصول شک و رجوع به اصل صحت با  نیذکر ا
 . (161: 1384، یدی)شهد آن ش

 هینقد نظر .2-۱-2-2

اگر حاصل    .شودنمی  ایشود  می  حاصل  انشاا  ی  انشاابراز  از  بعد  أ:  نشق م  یتعل  یعقل  ۀاستحال(  الف
ن  یا  .ستیاتصاف نقابل  یزیبه امر عدم چ ،  ستیاگر حاصل ن  .ق راه ندارد یگر سخن از تعلید،  است

از  گردد و بعد  می  خود حاصلبهخود  أنش م  ،  انشااز  نکه بعد  یچه ا  ؛ز کاربرد دارد ینجا نیاستدلل در ا
ز محال  یموجود معلق ن، معلق محال است جاد  ی که ا  طور همانن یبنابرا ؛وجود حاصل است، جادیا

 .(55 :1380، انی وزاتک ؛125: 1418/2، یخوانسار ی)نجف است

م  (  ب ن سبب و مسبب  یب  یعقل  ۀن ملزمی است در عالم تکو  یهیبد:  انشاو    أنشعدم انفکاک 
مسائل ن امر در  یا  .ستندیک نیتفک قابل ن دو  یشود و امی  وجود حاصل،  جادیوجود دارد و پس از ا

ن سبب و  یک و انفصال بیتفک   ی آن در امور اعتبار  یکه بتوان بر مبنا  یلیاست و دل  یز جارین  یاعتبار
:  1417/2،  یاالمراغه  ینیمحال است )حس  أنش و م    انشان  یک بیوجود ندارد و تفک   کرد ه  یمسبب را توج

  .(77 : 1383/1، یامام ؛333

واجب مشروط از مباحث علم اصول است و امر  :  با واجب مشروط  أنشق م  یاس تعلیبطلن ق(  ج
د ین مقام نبایاس در ایدر علم اصول دانست و قصات آن  از مخت  ید جدا یق را در علم حقوق بایتعل

 .رمعقول است سبب گرددی غ ی را که امر أنشق در م  یامکان تعل
ان اصل صحت  یجر  موجببهق  یصحت تعل  یاقتضا  ی استدلل برا :  ان اصل صحتیعدم جر(  د

  هجینتدر  شده و  دانسته    یضرورت   انشاوجود    یقانون مدن  191  مادۀه استوار است که چون در  ین پایبر ا
لذا اصل صحت    .شودنمی  ه حاصلیعلتا زمان وقوع معلق  یعمل حقوق   أ  نشم    صرفاً   أنشق در م  یدر تعل

در   191  مادۀاست که    ینکته ضرورن  ینجا ذکر ایدر ا.  ح باشدیصح  أنشق در م  یاقتضا دارد که تعل
 ین بدان معنیاز است و ایه نقصد و اراد یآمدن عمل حقوق وجودبه  ین نکته است که برا یان ایمقام ب

 .رسدمی از قوت به نظر ین استدلل مذکور خالیبنابرا  .دیه نمایرا توج أنشق در م  یست که تعلین

ن است  یا  أ نشق م  یتعل  ۀیبر بطلن نظربسیار قوی  ل  یاز دل  یکی :  نبودن معنا و مصداقنیمع(  هـ
  یآن حکم جار  یتوان برا می   ونهگچ،  ستین  ینیز معیک چیکه هنوز مصداق و مفهوم    یکه در حال

هنوز متخصص  یوقت  .کرد تشخیکه  در  م  ین  مفهوم  و  واحد  أنش ص مصداق    چگونه،  ندارند  یدرک 
م  یکه نظرات در تشخم  یدید  کرد.  یامر مجهول جار  یبرا را  توان حکم  می   قدرآن  أنش ص مصداق 

 . باشدنمی  ریپذز امکانیقن از آن نیص قدر متیمتفاوت است که تشخ
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۱۵۱ٔ

 ین نظرینو یهادگاه ید. 2-2

 ق موضوع تعهدیتعل . 2-2-۱

عمل    یوقت  ئنشن صورت که م  ی بد  ؛ق اراده موضوع تعهد استیقر و محل تعلم  ،  ه ین نظریا  ۀیبر پا
 ی قانون مدن 183  مادۀشود و با توجه به ظاهر  می  جادی ا  یو  ۀک تعهد با ارادی،  دینمایما  انشرا    یحقوق 

  ها آن ند و مورد قبول  ینما  ی ا چند نفر تعهد بر امریک  ینکه  یست از اا   عقد عبارت »  :دارد می  که اشعار
است   یتعهد که از عناصر عموم  یاست و در هر عمل حقوق   یهر عقد  ۀیاول   ۀپس تعهد ثمر،  د«باش

ق  یتعلقابل  یاز عمل حقوق   ین تعهد ناش یو ا  (192:  1382/1،  ی لنگرود  ی )جعفر  دی آمی  به وجود
بردار است و  ق ی تعل   چیزی چه   ئ نش م    ۀ د در اراد ی د د ی پس با  .(758: 2/ 1390، یلنگرود ی )جعفر ستین

موضوع دارد و    ی که هر تعهد   است   گفته شده   سؤال ن  ی در پاسخ به ا   . ق را دارا است ی ت تعل ی آن محل قابل 
:  1386،  ی لنگرود   ی اسقاط )جعفر   و   ترک فعل ،  فعل ،  انتقال :  ست ی ز خارج ن ی موضوعات تعهد از چهار چ 

  ی در هر عمل حقوق ،  گر سخن ی به د .  ق وجود دارد ی ز است که امکان تعل ی ن چهار چ ی ص ا و در خصو  ( 759
ا   انشا ن  ی وجود دارد و ا   انشا  ن ی تعل قابل و نفس تعهد    انشا کند و خود  می   جاد ی اثر دارد و تعهد را    ست ی ق 

  ق موضوع تعهد ت متعل  ی نها ی ه چهار مورد موضوع تعهد و ب ی حال   . ( 173:  1/ 1386،  ی لنگرود   ی )جعفر 
  ان ی فقها ب   ی برخ   ی د که وقت کن می   ان ی ه ب ی ن نظر ی صاحب ا   . دهد می   ق رخ ی ن محل تعل ی در ا   وجود دارد و 

منظورشان همان موضوع تعهد    . تواند معلق باشد می   ئ نش م    ی تواند معلق باشد ول نمی   انشا کنند که قصد  می 
  ( 173: 1/ 1386،  ی لنگرود   ی )جعفر   ان شد ی ن است که ب ی است و گفتار آنان مبهم است لکن مقصود هم 

 .گردد می   ه عرضه ی ن نظر ی ا   ی صورت جدول ذهن به به ب ی تقر   ی حال برا 

 متعلق موضوع تعهد  موضوع تعهد تعهد

 خانه انتقال )عی)با ئنشتعهد م  

 
قرار  نظر  ملحوظ  ا با  نظر ی دادن  در ی ن  م  ی اب ی می ه  تلق   ئ نش م  تعهد  موضوع  تعهد    شود می   ی همان  و 

  . ابد ی نمی   ان ی نجا پا ی ل ا ی ه تحل ی حال   . ق اراده موضوع تعهد است ی حل تعل و م ست  ی ن   ئ منش   ۀ ق در اراد ی تعل قابل 
ناً  ی م نموده است که ع ی ق اراده ترس ی دادن مقر تعل نشان  ی برا  ی ه جدول ی ن نظر ی صاحب هم  ی گر ی د  ی در جا 

 . ( 173:  1/ 1386،  ی لنگرود   ی )جعفر م  ی پرداز می   آن   ی م و سپس به بررس یآور می   ل ی آن را در ذ 
 در برابر ثمن ی خود به مشتر ۀخان ت ینقل مالک  هب ع یتعهد با انشا

 ئنشم   ع یبا ءانشا

ع  یا التزام بایع یموضوع تعهد با
 به متعهدن = ق ممک یمحل تعل

ع =  یق موضوع تعهد بامتعل  
 هیعلمعقود
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۱۵۲ٔ

 هیدلائل نظر .2-2-۱-۱

 د یف و قان شد فرصت وصف و اتصایب  انشا  یان شد وقتیقبلً ب:  معلق  ءانشا  یعقل  ۀاستحاللف(  ا
  ی برا   ید راهیق در آن راه ندارد و بایپس تعلشود  نمی  ایشود  می   جادی ا ای ابد و به محض ابراز  ینمی
ن  یه و دقت ای ن تجزیجه ایر است و نتیه اراده امکان پذی م و راه حل با تجزیدا کنیق اراده پیه تعلیتوج

 .(178  :1388،  یلنگرود  ی )جعفر   دهدمی   که گذشت در موضوع تعهد رخ  یق با وصفیاست که تعل

تفک (  ب م    انشاک  یعدم  وقتبه  انشادر  أ:  نشو  خارج  عالم  در  آنکه  ،  ابد یمی  بروز  انشا  یعلت 
ها وجود دارد و  ن ین ایب  یو سبب و مسبب  یعلت و معلول  ۀچراکه رابط  ؛دهدمی  ز رخین  أنشم    زمانهم

پس محل    .می ریق را بپذیتعلأ  نشدر م    میستند که ما با توجه به آن بتوانیر نیعلت و معلول از هم جداپذ
 .د کرد که آن محل موضوع تعهد استیبا وجوجست ی گرید یدر جا را  قیتعل

 هینقد نظر. 2-2-۱-2

  انشا ق در  ینکه تعلی فرض ا  بر نکه  ی ا  یک ی   :شودمی  بدان وارد  یه دو اشکال اساس ین نظریا  ی با بررس
  تفکیک  بهقائل  ئنشذهن م   سانبدین یل حقوق جاد اعمایحال چگونه در ا .ستیر نیپذامکان أنشو م  
ز داده یل کرده و از هم تمیتحل یدماغ یرا در درون قوا أ نشو م   انشاگردد و یم قیانتخاب محل تعلو 

ل  ین تحلیاست که ا  یهی بد  .سازدمی  یگر که موضوع تعهد است جارید  یق را در محلیو سپس تعل
که گذشت صاحب    طور  هماننکه  یدوم ا  .ن دور استی متعاقد  یو تلق  یاراده و عرف عمل  ار از واقع  یبس

م    ۀینظر اول  را در جدول  تعهد  تعل  أ نشفوق موضوع  ایو  در  را    ی و در جادانسته  ن محل ممکن  یق 
م    ی گرید تعهد دانسته است  أنش)جدول دوم(  ل منقّح ین تحلیگردد که امی  نین معیبنابرا   .را نفس 

 .ستیاتکا نقابل، آشکار یلیتعارض تحل ۀواسطبه، نبوده و

 ق یتعل . 2-2-2
 
 أ نشق م  متعل

ک  یاست    یامور اعتبار  یکه فضا   ین است که ما در اعمال حقوق یه مشعر بر این نظریاساس ا
  .اندیستند بلکه امضائین  یسیس أ و ت  ین امور تعبدیا  .میکنمی  جادی به نظر عقل ا  انشا از  را بعد    یامور
ک تعهد  ی  انشاکه در نزد مردم و عقل با    مینیبمی،  (یم )ارتکازات عرف ی ارتکازات مردم برو  دنبالبهاگر  

  ی ک امر اعتبارین وجود  یگردد و امی  جادیاعتبار ا  ظرف در    یزیک چی،  انشاپس با    .شودمی  برقرار
ع یب  . است  یئک انشاین تملی ا  .می ک داریک تملیع ما  ین مثلً در بیبنابرا   ؛ستین  یقیاست و امر حق

ک  یع تملیم باییست که بگویرها و باز ن  انشا بار بعد از  ک در عالم خارج و اعت ین تملیا  .ک استیتمل
ن  یق اکه متعل    ئییت شیآن ملک   ؛ است  ءیت شیقش ملک دارد و آن متعل    یقک متعل  ینجا  یدر ا  .کرد
، لدر اص، پندارندمی أنشق را در م  یکه تعل  یپس کسان .ا مشروطی ا مطلق یا آزاد است یک است یتمل
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۱۵۳ٔ

  ؛ ع استیگفتن( در ب  ت  ع  ک همان )ب  یتمل  انشاک است و  یتمل  أنشدانند و گرنه م  می  قق را در متعل  یتعل
1.دهدمی رخ أنشق م  ق در واقع در متعل  ین تعلیبنابرا 

 

نشأو  انشاو در  م جدول یترس، میبهتر موضوع اقدام کنۀ ارائ یم برایق راه ندارد و اگر بخواهیتعل م 
 :رسدمی نظرد به یل مفی ذ

 ئ نشق م  متعل   ئنشم   انشا

 مورد نظر  ءیت شیمالک  ءیک شینفس تمل )عیگفتن با ت  ع  ع )ب  یان اراده در بیاظهار و ب

 

ق آن تصور شده بلکه متعل    أنشو نه خود م    أنشرامون م  یه پین نظریق اراده در ایمحل تعل،  انین بیبا ا
 .انداد کردهیز ین انشاق ل  ق متعه به نام متعل  ین نظریاز ا یبرخ  .است

 هیدلائل نظر .2-2-2-۱

،  ط است ویک امر بسیجاد یا یبه معن انشاأ: نش و م   انشابا لحاظ اتحاد  أنشد م  ی وصف جد (لفا
ط  یبس  ی ن هم امریوجود است که ا  یبه معن  أنش م    .شودنمی  ایشود  می  جادی ا  أنشا م  ی،  انشا بعد از ابراز  

تواند دو نمی  ز با دو اعتباریک چیپس  .  منتها به دو اعتبار  ؛ز استیک چی أنشو م   انشااست و در واقع  
ک  یع ما  یمثلً در ب   ؛ستیممکن ن  ی گریق ممکن و در دیتعل  یک یم در  ییحکم داشته باشد که بگو

ا  .می ک دار یتمل م  می،  میلحاظ نفس خودش ملحظه کنک را به ین تملیاگر خود  ا  أ.نششود  ن یاگر 
  انشا ک و  یتمل،  ک کرد یع تملی م باییگومی   یوقت  یعنی  ؛انشاشود  می،  مینسبت ده  عیک را به بایتمل

ن  یبنابرا  .ستیبردار نقیز تعلین  أنشم  ، باشدبردار نقیتعل انشاحال اگر  .قت است به دو اعتباریک حقی
 أ نشرا که م    أنشنه خود م  ،  را در نظر گرفت  أنشق م  د متعل  یبا،  شودمی  أنشق سخن از م  یکه در تعل  یزمان
 (.281:  1428/1، )سند  ستیبردار نقیتعل

و    انشاانفکاک    یعقل  ۀاستحال  ۀیه بر پاین نظریاساس اأ:  نشو م    انشاانفکاک    یعقل  ۀاستحال(  ب
ز یق نین تعلیبنابرا ،  ستندیر نی ن دو از هم جداپذیم که این باشیقائل به ا  ینکه وقتیچه ا  .است  أنشم  

راه ا   ؛افتینخواهد    یابیامکان  وقتیچه  تعل  یکسان  ی نکه  م  یکه  در  را  ا،  رندیپذیمأ  نشق  به  ن  یقائل 
 .است انشاجدا از  یزیچ أنش هستند که م  
 هینقد نظر. 2-2-2-2

بودن آن است  و غامض  یعرف  ئنشل دور از ذهن نسبت به خواست م  یه تحلین نظریاشکال ا  ۀعمد
کشانده  یق اراده را به سمتیمحمل تعلاساساً است و  یقیتعل ۀق با ارادیدرک و تطبقابل یکه به دشوار

 
 دسترس در آدرس اینترنتی:قابل، 22/7/97خ مور، آملی یجواد للهعبدا اللهیت درس خارج فقه آ .1

http:// www. Eshia.ir/ Feqh/ Aavchiv/ text/javadi  



 ۱۳۹۹بهارٔٔ/۱۰۹ٔمارۀٔ/ٔش۸۴ٔٔدورۀٔ/ٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔ

 

۱۵۴ٔ

م که ما در مقام شناخت  ید از نظر دور داشته باشینبا.  گاه ذهن متوجه آن نبوده استچیاست که ه
چنان فاصله داشته باشد   یم که با عرف عملیل کنیرا تحل آن ید طوریم و نبایهست  ئنشم   یواقع ۀاراد

اس امور ینکه قیا  یک ی  : ز استیها دو چلیتحل  گونهاینعلت    .عرف نباشد  یبرا  ییشناساقابلچ  یکه ه
ن به  یه و تمک یتوج  یبرا   یمندعلقه  یقینکه به هر طریا  ی گریدر آن قوت دارد و د  یو اعتبار  ینی تکو

،  مخدوش است  أنشق در م  یکه اصل تعل  یاست زمان یهی بد .است ییشناساقابلان در آن  ینیشینظر پ
 .دکرر یق را تفسیتعل أنشسک به آن مجدداً حول محور م  تم ه ویتوان با توج می  چگونه

 ئنشفرض م  شیبا پ انشاق یتعل  .2-2-3

ن یگردد و در عمیبر  انشابه    یو ارتکاز عرف   ئنشظاهر کلم م    یق بر مبنایتعل،  هین نظریبر اساس ا
  ئ نشم    یقو تل  یفهم عرف ،  هین نظر یدر ات.  سیمحال ن،  که خواهد آمد  یبا وصف،  معلق   ی انشاحال  

ا  ی کرم زأاز ظاهر کلم با گفتن )  یشود وقتیمان  ین صورت که بی بد  .ت دارد یار اهمیبس ن جاء( داً 
در فرض   اکرام  م   فرض(شی )پ  دی ز  آمدننفس  نظر  تصوری و گو  ئ نشمورد  با  یبنابرا  ؛شودمی   نده  ن 

  .ابدینمی   ز وجودین  انشا،  فرض محقق نشودشیپ  یکه فضا  یشود و تا وقتمی  ابراز  انشا،  فرض ش یپ
د عبارت  که  ،  گریبه  است  تعلیا  انشادرست  اگر  اما  است  شودیجاد  واقع  آن  در  با  ی ا،  ق  ک  یجاد 

پ  انشا،  جه یدر نت  ؛فرض مدنظر استش یپ تا  یتش ایواقع شده است و خاص  فرض شیبا  ن است که 
جاد  ی ا،  انشاپس    .کنندنمی  بار  ی به آن اثر  هم و عقل  موجد اثری نیست  انشان  یا،  فرض حاصل نشود

ز حاصل شود و  یفرض نش یکند که پمی دا یت پیباعث یوقت ئنشفرض است که در نظر م  شیپ یبا نوع
فرض همراه است )مکارم  شی ک پ یبا  انشاق در یپس تعل .وجود ندارد  انشان صورت اساساً یر ایدر غ

ظاهر   «داً ان جاءی اکرم ز»در مثال  ،  گریعبارت دبه  .ه است یعلکه همان معلق  (112  :  1424،  یرازیش
ن است که  یق ایت و حاصل مراد از تعلیجزاست و جزا اصل است در نزد عرب  د  یآن است که شرط ق

گو مطلوب    .ست طلب اکرام است و طلب در حال استانشاآنچه    .وقت آمدن اود را در  ی اکرام کن ز
فاقد   انشاق  یتعل،  فرض مطرح گرددش یق ندارد و اگر با پیمنافات با تعل  انشان مطلق  یبنابرا   ؛د باشدیمق

 . (129: 1425/1، ی رازیو مکارم ش 10 :4تا/بی، ی)قم اشکال است

 هیدلائل نظر .2-2-3-۱

رفته  یه پذین نظریدر ا؛  فرضشیبا پ  انشا  ۀو عدم استحال  أنشو م    انشاانفکاک  عدم   ف( ال
نشأو    انشاشده است که   نشأ ،  بود   انشاکه    یی ستند و هر جایر نیاز هم جداپذ  م    انشا د و  ی آیم  دی هم پد  م 

و وجود در زمان    انشان  یجاد حیتوان معتقد بود که انمی  هستند و  یک یجاد و وجود  یجاد است و ایا
نشأو    انشان است که حال که  یاما وجه استدلل ا  . حاصل گردد  ی گرید ما در  ،  ر هستندیجداناپذ  م 
نشأ ،  ترعبارت ساده  به   .جاد مطلق را ینه ا،  می شومی  قائل   انشا  یرا برا  مفروض جاد  ین رهگذر ایا   م 
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۱۵۵ٔ

که در چرا   ؛ستیبردار نقیز تعلین  انشااست و    یک یجاد  یچون با ا  ؛ق واقع شودیتواند محمل تعلنمی
موجود   انشااز  نکه بعد  یچه ا .ح باشدیتواند صحنمی  جاد معلقیا  ینی به مانند امور تکو  یامور اعتبار

نشأو    انشا ،  فرض باشدشیبا پ  انشا لکن اگر    .معناستین زمان بی اق در  یپس تعل  . ستیا نی ا هست  ی   م 
نشأو    انشان  ین بیبنابرا   .گرددمیبر  انشاق به  یتعلن حال  یهر دو معلق هستند و در ع )وجود( انفکاک    م 
پ  .گرددنمی  حاصل گردد و  می  حاصل   انشادر آن زمان  ،  (هیفرض واقع شد )معلق علشیهر وقت 
نشأو  انشااز انفکاک  یناش یعقل ۀاستحال  . (112 :1424، یرازی)مکارم ش  دی آنمی دی ز پدین م 
فرض ش یکه در واجب مشروط تا بعث و پ  یطور  همان؛  مشروطق با واجب  یاس تعلیق(  ب

ه نماد یان شرط  ک الحج(یجب علیز وجود ندارد و در فرض مثال )ان استطعت  یت نیباعث،  واقع نشود
  انشاق در یحال در تعل است. زیح نیفرض شده و صحش یه وجود پت معلق بیفرض است و باعثش یپ
فرض شیبا پ  انشا ق در  ید که تعلکر داخل    یقیتعل  ۀفرض را در ارادش ین پیتوان امی  اسین قیز با این

 . (112 :1424، یرازی)مکارم شت سیآن متصور ن یبرا   یدهد و اشکالمی  ه( رخی)معلق عل

  ی قیتعل  یشود در عمل حقوق   سؤال  ئنشاگر از م  ؛  ئنشم    ۀراد ه با ظاهر کلام و ایتطابق نظر  ج(
ن یو ا  کندمی   مبرز خود ذکر  ی معنا  عنوانبهظاهر کلم را    ئنشخود م    قطعاً ،  مدنظر است  چیزیچه

 .(112 :1424، یرازی)مکارم ش ستیفرض نشیبا پ انشاجز  یزیظاهر کلم چ

 هینقد نظر .2-2-3-2

ا در  نظریهرچند  سعین  ا   یه  به  شده  عملیواقعست  ب  ی  ت  توجه  کم  ی شتریاراده  و  از    یشود 
  ؛ واجد اشکال است این نظریه همچنان، سابق و غامض و دور از ذهن دست شسته شود یها لیتحل

چراکه در واقع در    ؛است  یقی تعل  ۀل ارادیرمرتبط با تحلیغ  ی ت در واجب مشروط امرینکه باعثیچه ا
نکه  یق به چه نظر دارد و ایدر تعل  ئنشم    ۀقت ارادیم حقین کنیم که معین هستیا  دنبالبهمعلق    ۀاراد

اشکالت  ،  معلق بهره گرفته شود  ۀل ارادیتحل  یبدان برا  یدی و اتصاف وصف جد  انشا همچنان اگر بر  
نشأه در  ین نظرینکه درست است که ایچه ا  ؛دینمامی  را متبادر  انشاق در  یتعل ق را راه نداده است  یتعل  م 

ا نشانگر  که    نیلکن  )پ  یبا وصف،  شودمی  ابراز  یوقت   انشااست  دارد  آ،  فرض(ش یکه  واقع ی در    نده 
ق بخواهد  یچراکه اگر تعل  ؛ن جا همان محل اشکال استیشود و امی  حاصل  انشاشود و آن زمان  می 
ل هرچند ین دلیا  .د بدان متصف شودیست که قین  یمحمل و زمان  انشادر زمان ابراز  ،  برگردد  انشابه  

ن اشکالت  یا  ۀل همیدل،  انین بیبا ا  .شود  یلقتواند تمی   نیل مخالفیست اما عمده دلیا نمدنظر م
لیتمک  به  محور  انشا بودن  ریتغین  تحلمی  که  است  یاصطلح   یانشاداشتن  تی و  در  های  لیتوان 
  حظهز ملیفقها ن  ین برخ یدر ب  ین طرز تلقیا  یبرا  ییدهای مؤ  .دین دست کشین تمک یتر از اانهیگرا واقع
 ی ما در فقه گاه» کنیم:می  انینجا بین ایم که در ایدانمی  ده ید فایمف ناً ذکر آن را یل عی شود که در ذمی 
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م معاملت از امور  ییگومی  .م یخودمان درست کرد   یهزار مشکل برا ،  م یبنا گذاشتک سنگیاوقات  
اعتبار  .لزم است  انشاپس قصد  ،  است  ییانشا امور  از  اعت  یمعاملت  از معتباست که  ر جدا  بار 

انمی   پس  .ستین باشدیشود  معلق  وقت  .ن  عرض یتحل  یاما  واقع  یل  اینیبمی  میکنمی  اشیو  ن  یم 
است و حسب    یآن التزام قلب  یق برا یتعل  .است  یک امور التزامی معاملت    .ستیاشکالت در آن ن

معلق    یگاه،  ت ز اسمنج  یالتزام گاه   .ن مربوط به همان التزام است یا  .م یلفظ را معلق کرد ،  ظاهر
 .تر شدر روشنیاخ  ۀین وصف اشکال نظریبا ا 1.« است

 ق التزام یتعل .2-2-4 

 م:یهست یان مقدماتیر از بی ه ناگزین نظرین اییتب یبرا 

  ا تعهدات خارج از عقود یاز عقود    یتعهد ناش ین واژه در معنیا  .ستینکه التزام چیاول ا  ۀمقدم
دارد  تعهد است  .(578  :1388،  یلنگرود  ی)جعفر  کاربرد  با  مترادف  ،  ی لنگرود  ی )جعفر   التزام 

التزام وجود دارد   .(101:  1382 مانند  ،  ملتزم   ۀاز قصد و اراد  یالتزامات ناش  یک ی   :در فقه دو قسم 
بر مال   دیمانند وضع  ،  التزامات بدون دخالت قصد ملتزم   ی گریقاعات و دیاز عقود و ا  یالتزامات ناش

 «هیتود  ی د ما اخذت حتیال  یعل»ث  ی ( که در حد362  : 1382،  یودلنگر   ی )جعفر از روی جهل  ر  یغ
ع به  یع التزام بایمثلً در عقد ب؛  (101  :1386،  ی لنگرود  ی عهد و التزام است )جعفر  یبه معن  یعل

  ی)جعفر  ین کلیط عیتسل (2 ؛ن موجود یط عیتسل( 1 :ع وجود دارد و به دو صورت استیط مبیتسل
عنصر    انشاان شده است که قصد  یب  .ستینکه عنصر التزام چیم اود  ۀمقدم  .(11  :1390،  یلنگرود

است  حقوق   .التزام  اعمال  قصد    یدر  که  اقرار،  نباشد   انشاآنجا  و  اعراض  ندارد ،  مثل  وجود    التزام 
 . (102 :1386، ی لنگرود ی )جعفر

  . با مقدمات فوق دارد   یتی ه چه سنخیقت نظریم که حقی پردازمی  ن نکته ین مقدمات به ایحال با ا
التزام    ۀی انسان است و نظر  ۀاراد  یاعمال حقوق   یاصل  ۀم که جوهری کنمی  انین پرسش بیپاسخ به ا  یبرا 

آن نظریبنابرا   ؛گرددمی   دائرمدار  از  بحث  معناست  ۀین  از  بحث  صورت ،  التزام  تابع  . نه    ة العقود 
از ابراز اراده چه  ئنشد م  ید دی نکه بایا یعنی ؛است یات حقوق یدر ماه ییللقصود هم ناظر به معناگرا 

ان شود التزام  ینکه بیبه ا  یلین وصف در اعراض و اقرار هم التزام وجود دارد و دلیبا ا  .خواسته است
ت  ینگرش به ماه  یبر چگونگ  تأکید،  التزام   ۀ یدر نظرد.  قاعات است وجود نداریمنحصراً در عقود و ا

لفظ   و  است  مطمحاراده  نالتزام  د  .ستینظر  لفظ  اشکالی ا  به د  یمف  ی گریهر  باشد  مقصود  در   ین 
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داشت نخواهد  ماه  ۀینظر.  استدلل  از  واقع  و  واضح  شکل  به دستیالتزام  اراده  آن می  ت  و  دهد 
و با   کندمی   دور  یقیتعل  ۀت اراده و ارادیص ماهیرا از تشخ  یغامض و دور از عرف عملهای  لیتحل

  ی انیمبرز سهم شا،  هین نظریدر اکند.  می   ت اراده توجهیتر ماهق یو دق  یزائد به فهم عرف راستن مطلب  یپ
ت  یت اراده کفایدرک ماه  ینائل آورد برا   ئنشانسان را به درک مقصود م    ینکه هر مبرزیچه ا  ؛ندارد 

نمود ایتعل  .خواهد  در  رخیق  اراده  نفس  در  کمی   نجا  همان  با  و  م  یفیدهد  نظر  مورد    ان یب  ئنشت 
وجود دارد لکن تفاوت   ئنشفرض م  شیبا پ  انشاق در  یتعل  ۀیبا نظر  یی هاه شباهتین نظریدر ا.  گردد می 

ا ن  یاصطلح   یانشان است که اصالت  یدر  دق  . ستیمورد نظر  به نظرقیاگر  توجه ی نوهای  هیتر  ن 
جملگیابیمیدر،  شود که  همیب  دنبالبه  یم  بودهیان  مقصود  پان  لکن  و    یبندیاند  کهنه  قواعد  به 

  ۀ در علم حقوق مجال ارائ  هاآن دادن  دخالت  کلم و فلسفه ومانند منطق و    یدادن به علوماصالت
 .ده است کر دشوارپردازان هینظر یدگاه علم حقوق را برایبا د یلیتحل

 هیدلائل نظر .2-2-4-۱

در معاملاتف(  ال امور یمعاملت اصالت عمل کارساز است و ماهدر  ؛  اصالت عمل  ت 
د ید دیبا،  گریبه عبارت د  .بدان توجه شود  یل حقوق ید در مقام تحلیدر عمل بروز دارد و با  یاعتبار

ان  ینظران باز صاحب  یک یکه    یطور  همان  . کنندمی  مردم در مقام عمل چگونه در معاملت رفتار
  ی د رفت )جعفرین که فلسفه خواستار آن هستند نبایقیو  دنبال قطع    ییدر مجهولت قضا،  کرده است 

د از نظر  ین مردم است و نبایمعاملت بحث متعارف ب  ۀنکه عرص یچه ا؛  (106  :1386،  یلنگرود
ن خود یا  .ان آمدیبه م  ها آنل  ی بعد کم کم تحل،  م ابتدا معاملت رواج داشت یدور داشت که از قد

نه با مدد علم ،  دست زد   یل اعمال حقوق ید به تحلیبا  یمحکم است که با منطق عرف عمل  یلیدل
 .گریحقوق و علوم د

د شارع نسبت به اعمال مردم  ییأبودن معاملت تیمنظور از امضائ؛  تبودن معاملایامضائ  ب(
ن مردم بوده یب یات حقوق یکه از ماه ین مردم رواج داشته و همان تلقیکه ب یزیهمان چ یعنی ؛است

  ۀی در آ  ؛ مثلً دشومی  یامضا تلق  یز نوعین  یعدم نه  . شارع واقع شده است  ی د و امضاییأ است مورد ت
،  ن مردم مورد نظر شارع است و بر اساس همانیع و ربا بیاز ب  یفهم عرف   «و حرم الربا  عیالبلله  احل ا»
که    یهمان عوارض  ؛باشدمی   زیعوارض آن ن د لوازم و  ییأع تید بییأت،  انین بیبا ا  .ع امضا شده استیب

امل ا شع ریجاد بیا  یان اراده برا یب  یچگونگ  ی  تواند از جمله فهم عرف می   کند ومی  ع باریعرف بر ب
 .و عوارض آن باشد یعمال حقوق ل ا  یراه تحل ترینمهم یو واقع  یل عرف ید تحلین بایبنابرا  .شود

حق (  ج و  ظاهر  با  اراد یانطباق  زمان  ؛یابراز ۀ  قت  اراد  یدر  اجتماع  ۀکه  مسائل  در    یانسان 
  . آن لفظ است  نتریمهمان طبعاً مبرز است که  یق بیان شود و طری د بیقاعدتاً با،  بخواهد اثرگذار باشد
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کند و عموماً همان  می  است که مخاطب آن را درک  یزین چیظاهر لفظ اول ، ان شدیلفظ ب  یحال وقت
التزام اصالت    ۀ یدر نظر  یوقت  . قت اراده استین همان حقیر نظر دارد و اکننده دانیاست که ب  یمنظور

  ی بق با ظاهر است معنانچه منطکند و آمی  ت از درونین مبرز حکایبنابرا ،  است  ئنشبا معنا و درون م  
ن اگر  یبنابرا   .مثلً لفظ آمده است اما اصالت همچنان با معنا و درون است  ق است که در مبرزیتعل

لکن در   .ابدیمیانطباق با ظاهر در  ۀواسطق در التزام را بهیتعل،  شود  سؤال  ئنشق از هر م  یتعلدربارۀ  
نشأ و انشاق یشناخت تعل  د. اندرماندههم ن یمتخصص یره حتیو غ م 

ع در  یاز ب  ی ف فقهی تعار  .معاملت است   یعنصر اساس  یتراض؛  ییو روا  ی مستمسک قرآن(  د 
«  یوجه التراض  یر بمعوض مقدر علیغ  ین من شخص الیع انتقال عیان الب»  :ن استیچن  یمتون فقه

بی(  1414/4:54،  ی)محقق کرک استی ا  الب»  : ان شده  الثنیب  یتراض  ینعقد عل یع  یو  خ  ی)ش  «نین 
 :دیفرمامی   انیوجود دارد که ب  یکل  ۀک قاعدیرامون معاملت  یم پیدر قرآن کر(.  591:  1410/1،  دیمف
ن ین وصف ایبا ا .(29، )نساء« نکم بالباطل ال ان تکون تجاره عن تراض منکمیلتاکلوا اموالکم ب»

از  ،  گریبه عبارت د  .ستیچ  یبا نفس تراض  یمطرح است که ارتباط لوازم و عوامل موجد تراض  سؤال
در   یگاهیچه جا  یاصطلح   یانشا.  جاد آن و مبرز آنی ا شکل ایک است  مل  ینگاه شارع نفس تراض

 :دیفرمامی  انیم که بیکنمی  ت مشهور احتجاجیک روا یبه    هان پرسشیپاسخ به ا  یبرا  .بحث دارد 
ت مذکور  یم که در روا یکنمی  ملحظه«.  ار بعد الرضایفترقا فاذا افترقا فلخ یار مالم  یعان بالخیالب»

 یدهد اصالت با عمل و تراضمی   ن موضوع نشانیا  یعنی  .انشا  ۀ نه واژ،  رضا به کار رفته است  ۀواژ
د معنا و  یبا، دی آمی انیق اراده سخن به میاز تعل یپس وقت . ت ندارد یق آن عموماً موضوعیاست و طر

حال در    .است ان شده  یچگونه ب  ید تراضید دین در اراده بایبنابرا   .گریز دینه چ،  ملک باشد   یتراض
  را نشان   یابد و تراضیمی  ق مبرز بروزین از طریطرف   یبا تراض  یقیتعل  ۀق روشن است که ارادیتعل
در علم فقه و حقوق ضرورت   یقیتعل  ۀل و صحت ارادیتحل  ین برا یافزون بر ا  یگریز دیدهد و چمی 

ا  .ندارد  بیبا  آن است  توان گفت که عمومات نمی  انین  وجه مورد نظر شارع در    یتراضکه  شانگر 
مسائل و  بهیو غ  یاصطلح   یانشامانند    یمعاملت است  تشرره  زمان  در  آنکه  ایعلت  قواعد یع  ن 

نبوده نظر عرف  آنجا  است  اساساً مطمح  از  داده است   ییو  احاله  به عرف  معاملت شارع  در    که 
موضوعات،  (78  :1387،  ی لنگرود  ی )جعفر مسائل  یاصطلح   یانشامانند    یلذا  امور   و  مرتبط 

ل از موضوع  ین تحلیترق در التزام روشنیملک عمل است که تعل  یو نفس اراده و تراض  ندستیر نیتغیل
 .کامل دارد   یاست که با عرف سازگار یتراض

که وجود قصد   یقانون مدن 195و    191  مادۀ ممکن است با توجه به  ؛  یمستمسک قانون  (ـه
نفک  یجزء ل  یاصطلح   یانشات شود که  ی ن نظر تقویپندارد امی  یضرور  یل حقوق را در اعما  انشا



 یٔقیحقٔیانصارٔٔویعسکرٔ،ٔییکلاپهنهٔیکوچکٔ/یعملٔیهاچالشٔبهٔکردیرؤبأارادهٔقیتعلٔتیماهٔبرٔنیٔنؤیتأمل
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کما    .قطعاً باطل است   انشاق در  ین تعلیبنابرا   ؛شودمی  انشا  یمنتج به نف،  قیاست و تعل  یاعمال حقوق 
 م ینظر کن  یقانون مدن 199  مادۀن وصف اگر به  یحال با ا  .اندن وجه استدلل کردهیبه ا  اینکه پاره یا

ا اکراه موجب نفوذ یاشتباه    ۀج ی حاصل در نت  یرضا»  :دارد می  اشعار  گذارقانونم که  یکنمی  ملحظه
ن نیا  سؤال.«  ستیمعامله  اکراه رضا مخدوش استینجاست مگر روشن  در  پس چگونه ،  ست که 

ن تعارض حل نخواهد شد مگر آنکه یا  «.اکراه  ۀجیحاصل در نت  یرضا »  است:  ان داشتهیب  گذارقانون
در  م از رضا  مدن  199  مادۀقصود  تلق  ی قانون  اراده  به  ترت ی بد  .میکن  یرا  اعمال ین  در  ب که هر جا 

ا اشتباه مثلً فلن اثر ی از اکراه  یحاصل ناش ۀد و ارادی آنمی دی پد یت حقوق یماه، اراده نباشد یحقوق 
  مادۀدر    .ر استیتفسقابلعام اراده    یرضا به معن  ، انشاقصد  ،  قصد  یپس در قانون مدن  .دارد   یوضع
: دارد می  ان ین ماده بیا  . دا کرد یز پین  ی گرید  یتوان ردپامی،  نگرش   گونهایند  ییأدر ت  یقانون مدن 723

ق به ین صورت تعلیدر ا،  ملتزم شود  ی گرین دید  ۀتأدیبه    یدر ضمن عقد لزم  یممکن است کس»
ست  یجز اعلم اراده ن  یزیدن چست و ملتزم شیر از اراده نیغ  یز یالتزام چن  یا  .«ست یالتزام مبطل ن

 گر از قانون از آنید  یدی ؤم  عنوانبهق در اراده است که  یق به التزام مذکور در قانون همان تعلیو تعل
 .التزام استمداد جست ۀیه نظریتوج یتوان برا می 

 دفع اشکالات مقدر . 2-2-4-2

نشأو    شاناق  یاز مشهور که تعل  یکلنتقاد شود که بهه ای ن نظریممکن است به ا را مدنظر دارند   م 
 انین اشکال بیدر پاسخ به ا  . ر ساخته استیرا متغ  یق ارادیل تعلیبهره مانده است و اسلوب تحلیب

است و قبلً هم   یعرف عمل ها آنهستند و اصالت در  یشود که معاملت و لوازم آن امور امضائمی 
نشأو    انشاق در  یان شد که تعلیب ه ندارد  یقت شرعیو حقوق است و حق  لم فقهاهل ع   ۀره ساختیو غ  م 

ست و اشکال دوم محتمل است  ین  ی ن موضوعات تصور درستین به ایلذا تمک .  ر فرض شودیتغیکه ل
ب  ۀیباشد که در نظرخصوص  ن  یا  در التزام ناشیالتزام فرق  از هم   ی ضمان قهرو    یعمل حقوق   ین 

  یفرض مقدر معنا   ی  ام ارادالتز  م گفتیدر پاسخ خواه  .ستیو مطلب منقح ناست  ک نشده  یتفک 
ه ملک انتخاب  ین نظریکه گذشت لفظ در ا  یطور  همان،  علوهبه  .است  یالتزام در اعمال حقوق 

ت  یه قابلین نظر یا،  بر آن گذاشته شود  ینکه هر نامیفارغ از ا  .ه مدنظر استی نظر  ی ست بلکه معناین
 .قت اراده داردیبا حق ی شتر یانطباق ب

 یعمل  محذورات .3

 عنوانبه  .دینمامی   ق اراده بروزیات تعلیاز ماههریک  انتخاب    یوضع  تأثیردر    مشکل  ترینمهم
ق یتعلابد که  ی د دریچگونه با،  باشد  یقیک عقد تعلی  یک دعوا در مقام بررسیاگر دادرس در  ،  مثال

نشأ در، ستانشاق در یتعل :از اراده رخ داده است یاراده در چه محمل   ۀاراد، وه علبه ؟ره یا غیاست   م 
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  ئنشاست که م    یبازشناسقابلچگونه  ،  ک سندیمثلً در  ،  ان شده استیب  ین که توسط مبرز کتبیطرف 
ق را فقط در مبرز لفظ یتعل، ن مبنایهمر اساس نکه بیچه ا ؟ق خواسته استیرا در مقام تعل چیزیچه

دانسته عقد،  ی وقتیا    .(31  :1387،  مقدم  ینی)حس  اندممکن  معم،  در  فقطقابل  رایا  ولً    جاب 
دم و  ی را برگز  انشاق  یجاب تعلی د من از ای اگر قابل بگو؟  ستیقابل چ  ۀنجا نقش ارادیدر ا،  رد یپذمی 

تعل نشأق  یموجب  کند  م  اراده  است،  را  چگونه  عقد  اراده    ؟اثر  چگونه  و  است  مقدم  کدام  قول 
ایتشخقابل و  است؟  برا یص  که  لفظ  تعل  ینکه  شده  یمراد  استفاده  آن  از  توانمناست  ق  و  چه  دی 

نشأ ،  انشاق در  یص تعلیدادرس امکان تشخ  ی دارد که برا خصوصیتی   فراهم  ره را  یموضوع تعهد و غ،  م 
ن بزرگ یمتخصص  یبرا   یحت  یقیتعلۀ  اراد  یهالیاز تحل  ین نگاه که مفهوم برخ یبا ا،  علوهبه  ؟آورد 

نشأن مصداق  ییر آنچه در تعیست و نظیروشن ن  یو فقه  یحقوق  نشأست که  ین نیمع  گذشت  م  قتاً یحق  م 
بدان وقوف    یجاد عمل حقوق ی توانند هنگام امی   چگونه  ین عمل حقوق یا طرف یست؟ حال دادرس  یچ

ن  یدهد امی  که در عمل رخ  ی گریو د  یاصل  ل معض  ابد؟یا دادرس بعداً بدان وقوف  یداشته باشند  
ن به یها موظفند موافق قواندگاهقضات دا»  :دارد می   اشعار  یمدن  ی ن دادرسییقانون آ 3  مادۀاست که  

ا اصلً یا متعارض باشند  یح نبوده  یا صرین موضوعه کامل  یکه قوان  یکرده و در صورت   یدگیرس  یدعاو
معتبر و اصول   یا فتاو ی ینداشته باشد به استناد به منابع معتبر اسلمه مطروحه وجود یدر قض یقانون 

حال اگر دادرس بخواهد بر    .« ندیه را صادر نماینباشد حکم قض  ین شرعی ر با مواز یکه مغا  یحقوق 
فقهیاساس نظر تعل  یات  فتوا در بحث  منابع و  پیق حکم قضیو  را  انبوه،  دا کندیه  تعارض    یبا  از 

  . قرار خواهد داد تأثیررا تحت  یعمل حقوق  یاثر وضعهریک رش یشد که پذ ات مواجه خواهدینظر
ق در  یبا انتخاب تعل  یقیتعل  ۀ ل ارادیون در بحث تحلک دادرس با توجه به فقدان قانین گونه که  ی بد

نشأ نشأق  ین نسبت به تعلیطرف   یقیحق  ۀفرض توان شناخت ارادبر    یقیتعل  یبه صحت عمل حقوق   م    م 
از آراء متعارض    یعملمعضل  ن وصف  یبا ا  .ابدیمی  حیق در موضوع تعهد را صحیتعل  گرید  یو دادرس

رخ محاکم  اید  دشواری.  دینمامی   در  که  یگر  است  متعامل  یک ین  برا یاز  تعهدات    ین  از  خروج 
ق باطل است ین نوع تعلینکه ایو با علم به ا  کندمی   تمسک  انشاق در  یتعل  ۀیبه نظر  یقیتعل  یقرارداد

ص  یتشخ  یبرا   یزمیحال چه مکان  .بوده است  انشاق در  یتعل  ید که نظر وی آمی ل بریدل ۀدرصدد اقام
دادرس وجود   یپنهان است برا  ی که امر  یدرون  ۀاراد  صیو تشخ  یا عدم صحت گفتار ویصحت  

ا  آیادارد؟   توجه  ینبا  محظوراتن  یبا  معاملت  استحکام  اصل  به  مسائل صرفاً    ییهاآن  کرد؟د  که 
ا با توجه  ی آ   .اندنشده  هادشوارین  یاند هرگز متعرض اان کردهیق بی ل تعلیرا در تحل  ی و نظر   یک ی تئور
که نظر  ،  اصالت عمل  ۀیدست شست و بر پا  یرکاربردیو غ  ی ل نظرید از تحلینبا  محذوراتن  یبه ا

رسد می  دست زد؟ به نظر یقیتعل  ۀل ارادیبه تحل، ز در معاملت احاله به عرف و عمل است یشارع ن
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د و از  کر ن مسئله توجه ید به همیقت و ظاهر اراده است و در علم حقوق بایالتزام منطبق با حق ۀینظر
 جست.  یدور یحقوق  یهاتیاز ماه یمو کل یفلسف یها لیتحل

 ی جاد عمل حقوقیق ایدر تعل  ۀ محذوراتجلو. 3-۱ 

ا  دشواری  ۀجلو   ی بررس  مورد   یحقوق   یهاقضات دادگاه  یبرخ ات  ین خصوص با ذکر نظریدر 
  . ده است یابراز گرد   ییک نشست قضایشده در  مطرح   سؤالبه    ییگوپاسخرد که در مقام  یگمی   قرار

ده  یمتعهد گرد  یعاد ۀنوشت موجببهکننده و صادر است فقره چک صادر شده ود ن است که یا سؤال
،  بانک  ۀیعدم پرداخت از ناح  یصدور گواهبا  ،  شودنن وصول  ی خ معی ها در تاراست چنانچه چک

ن تعهد از تعهدات  یا ای آ  .دیهاست رسماً به نام او منتقل نماچک  ۀ ل دارندی ل خود را که در تحویاتومب
 ست؟یه چیحکم قض ؟ریا خیشود یم معلق شمرده

 :ه مطرح شده است ینجا دو نظریدر ا

ست ین ین نظر اجماعیا، دانند می مشهور فقها عقد معلق را باطل اگرچه :تیاکثر ۀ ینظر  ف(ال
نشأق در  یقائل به صحت تعل  یو برخ    انشا ق در  یاز فقها هم تعل  یبرخ   است   گفته شده  ی هستند و حت  م 
نشأو هم     و استنباط   است  ح اعلم کردهیدر هر حال عقد را صح  یاند و دکتر امامتهح دانسیرا صح  م 

 .ح است یعقد معلق صح ینظر قانون مدنشود که از می 

قرارداد    یبه شرط عدم وصول چک و نوع،  ل است یقرارداد مذکور انتقال اتومب  : تی اقلۀ  ینظر (  ب
گر  یبه د  .ن علت باطل است ی و به ا  ده ش  انشا ق در  یون و در واقع تعلی مدۀ  ق بر ارادیمعلق است که تعل

نشأق در  یاگر تعل،  سخن  از عناصر    یک ی به علت فقدان    انشاق در  یاما در تعلح است و  یصح،  باشد   م 
ت  و باطل اس انشاق در یتعل سؤالباطل است و فرض  یقانون مدن 190 مادۀک یعقد در بند   یاساس

 .(76 :1397، ییرزا ی)م

از فرض   یتیل ماهیتوان گفت که تحلمی  تیاکثر  ۀینقد نظر  ی ستادر را ،  ات فوقیبا توجه به نظر
مشهور در   ۀ یخورد و صرفاً به ذکر دو نظرنمی  در آن به چشم  ئنشم    یواقع  ۀ اراد  یو بررس  شدهمطرح 

نشأ و    انشاق در  یتعل  راجع بهفقه     ی اعمال حقوق   یدر بررس  یاساس  معضل ن خود  یپرداخته است که ا  م 
ک  ی د در  یه دادرس چگونه باین قضیکه با تشتت و تعدد آراء در ااز این است  آن عبارت    معلق است و

  د و اگر گفته شود هر دادرسی قرارداد را روشن نما  یت اراده و متعاقب آن حکم وضعیماه  یقیعقد تعل
با  ،  کندمی   نییله را تعئ به فتوا حکم مس  مثلً با رجوع  یمدن  ین دادرسییقانون آ 3مادۀ  با استمداد از  

ک موضوع واحد  یدر  ،  اشاره شد  هاآن که قبلً به  ،  قیتعل  ۀلئدر مس  یو حقوق   یات فقهید نظرض تعدفر
ز علوه  یت نیاقل  ۀیدر نظر  .ار در آراء به وجود خواهد آمدیتعدد و تهافت بس  واحد  ییقضا  ساختار  در

ق در یده در تعلنکه ذکر شیتأمل است و اقابلان شده است که  یز بین  یگرید  ۀ بر وجود اشکال فوق نکت
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 عقد باطل است.  (یقانون مدن 190  مادۀک  یعقد )بند    یصر اساساز عنا  یک یبه علت فقدان    انشا

 همان در پاسخ به آن    .قصد وجود ندارد ،  انشاق در  ین نظر در فرض تعلینکه اساساً بر طبق ایا  یعنی
تعل،  گفته شد  ترپیش که    یطور در  یدر  نف  انشاق  بلکه قصد  نمی   ی قصد  و عوارض یفیبا کشود  ت 

. ق در آن تفاوت وجود دارد ید تعلین فقد قصد و وجود قصد با ق یگردد و بمی  ابراز) )معلق  یخاص
امهم  ۀنکت در  ایتر  اگر بخواهینجا  از شش نظرین است که  در باب ماهمطرح   ۀیم  ت و محل یشده 
ل  یهم در تحل  آن است که  قدر مسلّم،  می ان آوریسخن به م  سؤالق در اراده و انطباق آن با فرض  یتعل

رد که  یپذنمی  میم بود و عقل سلیرا شاهد خواه  یج متهافتینتا  یحکم وضع   ۀجیک و هم در نتی تئور
 .رش باشدیدرک و پذقابلج متعدد ین نتایدر موضوع واحد چن

 ی ق انحلال عمل حقوقیدر تعل  محذورات ۀجلو .3-2 

د و  ینمامی  انحلل رخق در یدر محمل تعل ییدر آراء قضا یق یتعل ۀل ارادیتحلهای ه از جلو یک ی
چه    ؛ برخوردار است  ی شتریت بیجاد از اهمیق در ایق در انحلل نسبت به تعلیتعل  دربارۀ ق  یلزوم تدق

ق یدقای هیگر فقدان نظر ینجا سخت بوده و از طرف دیت اراده در ای ص ماهیتشخ ک طرف ینکه از یا
ل آراء ین نکته ضمن تحلیحال با ذکر ا .دینمامی  ل را دشوارتریتحل، در خصوص موضوع، و منسجم

 : دادگاه آمده است یأ از ر یم در بخشی پردازمی لیبه تحل ییقضا

دو واحد  1390/ 06/ 03مورخه  های  ه عه نام یمبا   موجب به شده که موکلش    ی ل خواهان مدع یوک » 
ک فقره چک ی ه با صدور  دار بابت ثمن معامل ی د در آن فروخته و خری ط مق ی خود را با شرا   ی آپارتمان ملک 

نامه عه ی مبا  5است که بند    ی ن در حال ی و ا   .دی ده اما وجه آن پرداخت نگرد ی ملتزم به پرداخت وجه آن گرد 
 1390/ 06/ 03نامه مورخه  عه یمبا ،  وصول اعلم گردد قابل ر ی چک مذکور غ   ی ده به هر علت ی شرط گرد 

که مطابق   یی از آنجا .  باشدمی   ع به فروشنده ی ن مب ملزم به بازگرداند   دار اساساً ی اعتبار بوده و خری باطل و ب 
که  یی ع باشد و از آنجا ی ب  ی ح در معن ی د صر ی جاب و قبول الفاظ و عبارات با ی در ا   ی قانون مدن   340  مادۀ 

 ت اراده(یاصل حاکم ) آنان است    ی کنند حاصل روابط اجتماع می   گر منعقدی کدیکه افراد با    یی قراردادها 

ع ی ن عنصر سازنده در عقد ب ی تر ( عمده ی و )تراض  للقصود(  ة العقود تابع د ) باش می   قد تابع قصد و چون ع 
ده ی جل شرط گرد ؤ ن پرداخت ثمن م ی تضم   ۀ مستند خواهان دربار  ۀنام عه ین اساس در مبا ی بر هم ،  است

تار  در  مذکور  چک  علل وجه  از  علت  هر  به  چنانچه  پرداخت  ید  ی خ سررس یکه  آن  از  بعد  ، نگردد ا 
ب   نامه عه یمبا  نشدن وجه پرداخت   ی عن ی ،  وقوع شرط مزبور   ۀ ج یکه نت   یی اعتبار است و از آنجا ی باطل و 

 ییاز آنجا.  باشد می   عقد سابق   ی خود به شدن خود زده انفساخ و برهم ،  است   ی خارج   ۀ ک حادث ی چک که  
که   یی جاد آن و از آنجا یتعهدات و نه ا   ی معاملت معوض اجرا   ین در تمام ی متعامل   ی ی که هدف نها

مورخ    ۀ نامعه ی م مبا ین در زمان تنظ ی لذا طرف ،  باشدمی   آن   ی ز در حکم عدم اجرا ی داد ن ت قرارنادرس   ی اجرا 
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نه عقد معلق موضوع ی ع که اسباب آن در زمان عقد تدارک شده و به قری شرط فاسخ ب   1390/ 06/ 03
 یتبارعا ی باشد فلذا دادگاه حکم به اعلم انفساخ و ب می   ی خود به واجد آثار خود   یقانون مدن  189  مادۀ 

 (144  : 1382،  ری )بازگ .«  د ی نما می   1390/ 06/ 03مورخ    ۀ نام عه یمبا 
  ی ن قراردادیطرف   ۀداشتن خواست و ارادبر اصالت  تأکیدوضوح نشانگر تلش دادگاه به  فوق به   یأ ر

  یذکر جملت  .م شرط فاسخ قدم برداشته استیدر جهت تحک   یاست و دادگاه با تمسک به مستندات 
اصل  »،  « آنان است  یکنند حاصل روابط اجتماعمی   گر منعقدیکد یکه افراد با    ییقراردادها»مانند  
ز در ینادرست قرارداد ن  یکه اجرا   ییاز آنجا»،  «یتراض»و   «للقصود  ةالعقود تابع»،  «ت ارادهیحاکم

اجرا  عدم  قر باشدمی  آن  یحکم  به  موضوع    ۀنیو  معلق  مدن 189  مادۀعقد  آثار    یقانون  واجد 
  ین قراردادی متعاقد  یقیرفتن خواست حقیل دادگاه در جهت پذینشانگر تما   یجملگ  «یخودبهخود 

ح ی صر   ی نکه در قانون به شرط فاسخ اشارت ی اما با توجه به ا   .است که در آن شرط فاسخ درج شده است
ن ی نگرد  ب ،  ان استی ق در انحلل نما ی ل تعل ی آراء و عدم تحل   ز تشت ی ده است و در منابع  ان یدادگاه به 
ا   ؛ ق در انحلل ندارد ی ل تعل ی با تحل   ی اساس   یده است که ارتباط ت ز دس   ی موارد  اصل » نکه ذکر  ی چه 
در   . ن است ی متعاقد  ی از آن دارد که قراردادها حاصل روابط اجتماع   ی جدا   یی خود معنا   ه« ت اراد ی حاکم 

 که  ست ا  ه بیان کرد   ک معنا دانسته است و ی کنار هم آن دو را واجد    ها آن اه با ذکر  که ظاهراً دادگ   ی حال 
چه   . نقد استقابل ن سخن  ی وضوح ابه   و   « باشد می   آن   ینادرست قرارداد در حکم عدم اجرا   ی اجرا » 
ن ی و ظاهراً منظور دادگاه از ذکر ا   گردد نمی   ی نادرست قرارداد در حکم عدم اجرا تلق   ینکه اصولً اجرا ی ا 

پرداخت چک   ر عدم مذکو   ی أ عدم تحقق شرط )در ر   ی ق ی تعل   ی ن بوده است که در قراردادهای مطلب ا
است که در نظر آنان عدم تحقق   ی ت ی ن حصول وضع ی در نگاه متعاقد از ثمن معامله(   ی مربوط به بخش 

پ   )شرط فاسخ( ،  هی عل حصول معلق   ی عن ی،  یشرط قرارداد  ا   ؛ دارد   ی را در  برا ی نکه ای چه   ین امر چنان 
اصل و   ی م عدم اجرا ق شرط در حک ی عدم تحق که    مهم بوده است (  فروشنده   ی کم برا ا دست ی) ن  ی طرف 

 .در قرارداد گنجانده شده است  ن شرط )شرط فاسخ(ی ن جهت ا ی اساس قرارداد است و از هم 

 ۀ ن یبه قر »  دست دهد به ذکر ه  انحلل ب ق در  ی ق از تعل ی عم   ی ل ینکه تحل ینکه دادگاه بدون ا ی گر ا ی د   ۀ نکت
نبودن ن مطلب از منقح ی است که ا   یه ی بد  .اشاره کرده است   « ی قانون مدن   189 مادۀ عقد معلق موضوع  

 .ز رسوخ نموده است ی ن   یی قضا  ۀ ی ت دارد که در روی حکا   ی و فقه   ی ن جهت در قانون و منابع حقوق ی ا 
 ( ی خود به انحلل )خود   ۀ مذکور به آن اشاره کرد ذکر کلم  ی أ د در خصوص ر ی که با   ی گری د   ی اساس   ۀ نکت

 .توجه استشایان  ضوع ز در خصوص مو ی ن  ی عال  ی هان کلمه در آراء دادگاه ی ا  . قرارداد است 

ت آن را دارد که انحلل قرارداد ین معناست که اراده قابلید این رهگذر مفیدر ا  یخودبهخود  ۀکلم
واجد اثر بوده   یجاد عمل حقوق ین اراده در زمان ایکه ا  یدر حال  .دیه موقوف نمایعلرا به وقوع معلق
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در غالب  ،  د کهکر توان ادعا  می  کمح دستین توض یبا ا.  ابدیمی  ه بروزیعلو اثر آن در زمان وقوع معلق
رد و صرفاً ظاهر قرارداد  یپذنمی  صورت   یقیتعل  ۀاراد  از یجد  لیتحل ،  ق در انحللیآراء مربوط به تعل
 گونهاین ل  یتحل  فراروین خود نشان از آن دارد که دادرس هرگاه خود را  یشود و امی   مورد توجه واقع

  انیق در انحلل سخن به میاز تعل  ینکه وقتیچه ا  ؛نشده است  هاآنض  متعر،  ده است یدمی  قراردادها
  یک کدام   . است  ییشناساقابلن مقام  یدر ا  یقیتعل  ۀچگونه اراد  که  ن خواهد بودیمسئله ان  یاول ،  دی آمی 

  یاتفاق کتب فقهبهبیدر قر  باً یانطباق است؟ تقرقابلق در انحلل  یتعل  ینه برا ین زمیات در ایاز نظر
  یاست توجه  یبازشناسقابلق اراده چگونه  یقّر تعلنکه م  یق در انحلل به ایل تعلیبه تحل  یوق و حق

رسد می  به نظر   .نداتر نمودهل را غامضیاند تحلبر آن داشته  یاندک هم که گذر  ۀنشده است و آن دست
ا از طرف  ک طرف و توجه به اصل استحکام قرارداده یل از  یق در تحلیار عمیبس  مشکلعلت وجود  به
نجا خود را فارغ یدر اکه معمولً از کنکاش  است  قضات را بر آن داشته  ،  یگر و مصالح اجتماعید

از   یک ی ،  یدگیچنانچه در مقام رس  .توان از مسئله صرف نظر کردنمی  ن عذریبا ا که  یدرحال  .دکنن
 د؟  یل نمایرا تحل  آنتواند  می  دادرس چگونه ،  د کن  یدگیرا وارد رس  اشکال ن  ین دعوا به هر علت ایطرف 

را در خصوص   ییقضا  ۀینظر رو   ی گرید  یکشور از سو  یعالوان یسوم د  ۀشعب  یأ نجا با ذکر ریدر ا
ن عقد ممکن است اثر  یطرف   که   چنانهم»   :آمده است   شدهاشاره   أیدر ر  . مکنیمی  یموضوع بررس

نده  ی در آ  یاوع حادثهممکن است انحلل عقد را معلق به وق،  نده کنندی در آ  یعقد را موکول به شرط
 یرا اثر تراضی ز  ؛وجود ندارد   یچ تفاوتیو فاسخ ه  یقیساختمان شروط تعلن  یب  یلیاز نظر تحل  .ندیبنما

  :واضح است  یأ ن ریوجه نقد بر ا  .«جاد تعهد و در شروط فاسخ انحلل آن استیا  یقیدر شروط تعل
جاد و فاسخ یق در ایدر تعل  ینکه تراض یاس ایق اراده صرفاً با قیت تعلیل ماهینکه بدون ذکر تحلیچه ا

ح است که عنصر  یحو هرچند صدور شده است    یقیتعل  ۀت ارادیل ماهیست از تحلا  یعنصر اساس
تراض  یاصل اراده ویا،  است  )توافق(  یهر عمل حقوق  با  توافق مرتبط  از موضوعات   یبررس  ن  آن 

ق اراده مورد کنکاش واقع نشده  یتعلقرّ و محل  فوق م    یأ که در ر  است   ت ارادهیل ماهیمربوط به تحل
ق اراده در شرط یت تعلین مقام )ماهیل در ایوجود تحلیا    ید عدم دسترسیآن شا  یعلت اصل  .است

ز  یق در انحلل نیل تعلیواحد در بحث تحل  یم عدم وجود مبنا یکنمی  ن ملحظهیبنابرا   .باشد فاسخ(
نشأو    اانشق در  یمانند تعل  یاتی کنندگان نظرر ارائهیگدامن  ان در جهت  ین بیبا ا.  ره خواهد بودیو غ  م 

را    د خواهد بود که آنیمف  ینظران حقوق از صاحب  یک یل یز ذکر تحلیله نئ مس  نظری   مشکل   ییشناسا
نشأن است که  یآنچه مورد نظر ماست ا: »میینمامی  ذکر  ناً یع ا  م  نیب  یک ین عقد  یدر  ست و آن  یش 

انفساخ معامله  گر  یشود به عبارت دمی  ه منفسخیعلعلقکه با حصول م  یت عقدیعبارت است از ماه
نشأت  ی د ماهیه قیعلپس از حصول معلق نشأک  یات آن است نه  ی و از خصوص   م  ،  یدی)شه  .«مستقل  م 
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د بلکه بر  ینمانمی  مشکل را حلتنها  نهل  ین تحلیشود امی  که ملحظه  یطور  همان  (60  :1386
ق  راکهچ  ؛دیافزا می  مشکلت به فرض  تعلکنیبول  اگر  در  یم که  نشأق  ح هم  یشود و صحمی   واقع  م 

نشأت ید ماهیحال ق، هست   ۀرا کشف و اراد ق در انحلل آنیاست که در تعل ییشناساقابلچگونه  م 
نشأق در  یرش امکان تعلیواضح است پذ  .م ییرا در آنجا مستقر نما  یقیتعل   ی با مشکلتتر  پیشز  ین  م 

نشأبه    یدر زمان انعقاد عمل حقوق   ئنشنکه اساساً م  یگر اید  ۀنکت  .مواجه بوده است  نشدنیحل و    م 
نشأت ید ماهیق   هانا خود بد ۀدر اراد ئنشکه اساساً م   ییزهایشود چمی چگونه .شه و نظر نداردی اند م 

گاه ن و واقع   یهم از عرف عملها لی ن تحلیشمرده شود؟ ا یو ۀارادء ست و بدان علم هم ندارد جزیآ
نجا  یل در این تحلیرسد بهترمی ان به نظرین بیا ا. بار دور استیللقصود بس ةالعقود تابعامر و هم از 

نظر از  است  ۀیاستفاده  ا  یطوربه  ؛التزام  در  نظریکه  م  ین  ارادمیرا    آنچه  ئنشه  در   ی درون  ۀخواهد 
در عالم    زیبخشد و همان نمی  یان کرده و نمود خارجیرا ب  مبرز آن  ۀ واسطکند و تنها بهمی  پردازش

ق ین تعلیچه ا،  ابدیمی   وقوع  ئنشدر درون م    یق واقعین تعلیبنابرا   .و اعتبار واجد اثر خواهد بود خارج
 .چه مربوط به انحلل و مربوط به انعقاد باشد

 جهینت

  ی ق در طول زمان تحولت اساسیتعل  ۀنشانگر آن است که مسئل  یقیتعل  ۀل ارادیتحل  یبازپژوه
ابتدا بدون ارائینما  ی آراء فقه  یبررس.  استده  یرا به خود د  ی نظر از    یلیتحل  ۀانگر آن است که در 
ق ذکر  یبطلن تعل  یکه برا   ین دلئل یول . اانددانستهی م  یق صرفاً آن را موجب بطلن عمل حقوق یتعل

اما با گذشت زمان   است. ق مخالف جزم یکه تعل  ییگو ؛بوده است انشات در یشده است عدم جزم
تغاستدلل  ۀنحو عقلیر  ییها  دلئل  به  عموماً  و  است  ق  ترینمهمکه    یافته  تکویآن  امور  و   ینی اس 

ق معنا  یتعل  ینی که در امور تکو  ی طور  همانن شرح که  یبه ا  .ده استیاست معطوف گرد   ی اعتبار
 . ستین امکان متصور نی ز این یامور اعتبار ءانشادر ، ندارد 

افتن  ی  ی نظران برا ها و تلش صاحبر استدللییتغموجب    رفتهرفته  یو اقتصاد  ی اجتماع  یازهاین
  ی شمندان از چگونگ ی اند  یطرز تلق.  شده است  یق به اعمال حقوق یه و امکان ورود تعلیتوج  یبرا   یراه
ان شده است که  ین نحو که بیبد  ؛است  ییشناساقابل  انشاق در اراده ابتدا حول محور  یتعل  یابیراه
ر بوده و  یپذامکان،  ن استی تکو  یاز فضا  ییجدا   یفضا  یرر اعتبانکه امویعلت ابه،  انشاق در  یتعل

  .افته است یان ندانحقوقو    ن فقهایدر ب  یه طرفداران چندانین نظری اما ا  .ستیبر آن مترتب ن  یاشکال
نشأق در  یتعل  ۀین رو نظریاز هم   ۀ استحال  انشاق در  یکه تعلاست  ان شده  یل بین تحلیو در ا  یافتهوع  یش  م 

نشئ  که    یزی ا چیق در اثر  یلکن تعل  .دارد   یعقل ز  یه نین نظریبه ا  .در نظر دارد بلمانع است   انشااز  م 
وجود ندارد که اراده    یشود و محمل و زمانمی  ز واقعین  أنشم    انشاکه به محض  است  اشکال وارد شده  
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نشأق را در  یتعل ،  وضوع تعهدر مق دیات تعلیدان نظراز دانشمن  یاپاره ،  ن اساسیبر هم  .دیمستقر نما  م 
اند ن کار هم خواستهیرا مطرح کرده اند و با ا  ئنشفرض م  ش یبا پ  انشاق در  یتعل  و  انشاق در متعلق  یتعل

  ی ه امکان و چگونگ یتوج  یبرا   ینشان دهند و هم راه  یق وابستگیتعل  در خصوص به نظرات کهن  
ن آن یتریکه اساساست    وارد   یات اشکالت مختلفیاز نظرهریک  ق اراده به دست دهند که به  یتعل

گر  یدادن علوم داز دخالت  یکه ناش   است  بوده  یمنش  ۀاز نفس و ظاهر ارادها  لیاشتن تحلدفاصله
ن یرو در ا  شیپمشکلت  ،  انین بیبا ا.  باشد می   یل امر حقوق یره در تحل یمانند منطق و فلسفه و غ

دادرس ،  گرددمی  مطرح   ییضاق   یدگیرس  ۀدر پروس  یقیتعل  ی  ک عمل حقوق ی  یرهگذر آن است که وقت
نشأا  ی  انشاق در  یرا در محمل تعل  یقیتعل  ۀتواند ارادیچگونه م است    یهیبد  کند.  ییره شناسایغ  و  م 

دهد و  نمی نشان ئنشم   ۀق ارادیو محل تعل قرّ م   ییشناسا یبرا  یت متقن یک قرارداد الفاظ قابلیکه در 
  یک ی ممکن است به  یت که هر دادرساس آن یبعد . دشواریار سخت خواهد بودیص امر بسیتشخ

ت یامن،  اتی ن نظریحال با توجه به تعدد و تهافت ا  . ل نشان دهدی ق اراده تمایات در باب تعلیاز نظر
عارض ممکن است مت  یأ ن ری ک موضوع واحد چندی  درزیرا    ؛در مخاطره قرار خواهد گرفت  ییقضا

د گفت  یرسد بامی به نظر ن مشکلت یاز ا زیپره  ی برا . نامطلوب خواهد بود ین امریصادر گردد و ا
ز در معاملت به عرف احاله داده است و  یعرف است و شارع ن  ۀعالم و عرص یعمال حقوق م ا  که عال  
طرف  اراد  یاز  و  است  خود  به  مختص  عناصر  متکفل  خود  امروزه  حقوق  با  یحقوق   ۀعلم  با  یرا  د 

را  چیزیچهق یاز تعل یحقوق  ۀد ارادید دیان بیبنابرا  .کرد  یبازشناس یحقوق  یهالیمشخصات و تحل
  است که یرد و مبرز تنها راهیگمی م که اراده در ذهن شکلیابیمیموضوع در یبا بررسکند. می  درک 
ندارد و اصل و    یتیمانند لفظ موضوع  ی ن در واقع مبرزیبنابرا   .افتی ق آن دریتوان اراده را از طرمی 

شود می  یبا ابراز اراده ملتزم به عمل حقوق  ئنشم  ، یعرف عملبر ظاهر و  بنا .اساس نفس اراده است
از  یق نیشناخت تعل  یالتزام است و برا   ۀینظر  ۀین پایا معلق باشد و ایتواند منجز  می  یو عمل حقوق 

 یتواند راهمی  قت ارادهیانطباق با حق  دلیلهالتزام ب  ۀیست و نظریغامض و دور از ذهن ن  ی هالیبه تحل
 .باشد یقیتعل ۀل ارادیتحل یدرست برا 

رد و  یگمی  ق در بستر اراده شکلیکشف اراده است و تعل  یبرا  یقیطر  صرفاً ه مبرز  ین نظریدر ا
عناصر مختص به خود را   یست و اراده از نگاه حقوق ین  ایژه یگاه ویز واجد جاین  یاصطلح   یانشا

که   تلق  ترین مهمداراست  اراد  یآن  ظاهر  و  عرف  با  ت  ئ نشم    ۀ منطبق  ا  است.  قیعلاز  نظریدر  ه  ین 
 .شد خواهد    ی ر ی ز جلوگ ی ن   ی و عمل   های نظری دشواری ز مندفع است و از وقوع  ی ات ن ی ر نظر ی اشکالت سا 
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 . یالتراث العرب 

 . بهمن22انتشارات  :قم، جلد اول، نهج الفقاهه، تا()بی میحک یطباطبائ  ▪

  نا.: بیقم،  چاپ اول،  جلد دوم،  المکاسب  یق علیالتعل  یعمده المطالب ف،  ( 1413)  یقتدیس،  یقم  یطباطبائ  ▪

 .انیلیاسماع قم:، جلد اول، ه المکاسبیحاش، ق(1387) د محمدکاظمیس، یزد ی یطباطبائ  ▪

حس  یعل،  یکرک  یعامل ▪ ف،  ق(1414)  نیبن  المقاصد  القواعد  یجامع  دوم،  جلد چهارم،  شرح    : قم،  چاپ 
 .هم السلمیعل تیالبموسسه ال 

بوستان   : قم،  چاپ اول،  یه عقد الفضولینها   یع الیط عقد البیل الفقه من شرایدل،  (1389)  یعل،  یلی اردب  یعلم ▪
 . کتاب 
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،  چاپ اول،  جلد اول،  القوائد الفوائد،  ق(1400( )د اولیبن احمد )شه  ین محمد بن مکی شمس الد،  یعامل ▪
 نا.: بیقم

 . المکتبه العصربه ، جلد اول،  ریمصباح المن، ق(1418) ی لمحمد بن عاحمد بن ، یالمقر یوم یالق ▪

 . موسسه العروج :قم، چاپ اول، جلد اول، عیالب، ق(1418) محمدحسن، یری قد ▪

 نا. . بیجلد چهارم ، تسؤالا ال ةاجوب یجامع الشتات ف، تا()بی رزا ابوالقاسمیم ، یقم ▪

 .انیلیاسماع قم:، پانزدهمچاپ ، اصول الفقه ، (1379) محمدرضا، مظفر ▪

 یبن اب  یمدرسه امام عل  :قم،  چاپ اول،  جلد اول،  عیکتاب الب  ةانوارالفقاه،  ق(1425)  ناصر،  یرازیمکارم ش ▪
 . طالب

مدرسه امام    :قم،  چاپ اول،  جلد اول،  کتاب النکاح،  از فضل  یم جمعیه و تنظیته،  ق(1424)  یرازیمکارم ش ▪
 . طالب یبن اب یعل

 . ی نشر الهاد :قم، چاپ اول، جلد چهارم، هیفقهئد الالقوا، ق(1419) دحسنیس، یبجنورد  یموسو ▪

التابعه   یموسسه النشر السلم   :قم،  چاپ دوم،  جلد اول،  المقنعه،  تا()بی  د(یخ مفیمحمدبن محمد بن نعمان )ش ▪
 .لجماعه

  ی موسسه النشر السلم  :قم، چاپ اول، جلد دوم، ه الطالبیمن، ق(1418) بن محمد یموس ، یخوانسار ینجف ▪
 .ن قمیالمدرس  لجماعه

 


