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  چکیده
هاي متعددي براي تبیین اجزا و عناصر انعقاد عقـود   ها و شیوه در فقه امامیه از روش

خصوصا قصد انشا استفاده شده است. فقها قصـد انشـا را بیشـتر در فیمـابین مباحـث      
رابطه یعنی رابطه قصد انشـا و  اند ولی این  مربوط به عقد بیع بیان کرده و تشریح نموده

توان گفت  اي که می ماهیت عقود در تمام عقود و قراردادها قابل مشاهده است به گونه
این مسئله سنگ بناي عقود است. تعریف عقد به عنوان تلاقـی ارادة متقابـل طـرفین و    

لا تاثیر خاص آن در ایجاد عقود مورد اتفاق و قبول همه فقها و حقوقدانان است و اصو
گردد. در این مقاله مراحل قصد انشـاء و نحـوة    هیچ عقدي بدون قصد انشا محقق نمی

  ابراز آن در فقه امامیه و قانون مدنی مصر مطالعه شده است.
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  مقدمه
هـدفی کـه عقـلا بـدان رضـایت      «یا 1»آهنگ داشتن و عزم«قصد در لغت به معناي 

فقه امامیه قصد عبارت است از دو اراده جدي که نسـبت بـه    است. در اصطلاح2»دهند
اند و منظور از عزم بـه شـیء نیـز     ات ناشی از آن عزم کردهانشاي التزام حقوقی و تعهد

از منظر فقها، قصد انشاء ریشه و منشا 3تحقق جدي اراده باطنی نسبت به آن التزام است.
عقد را براي آن هدف محقق کرده  ایجاد روابط حقوقی و ایجاد آثاري است که طرفین،

یا به عبارتی قصد ایجاد ماهیت حقوقی یـا قصـد   4اند. منظور از قصد، قصد تحقق عقد
شود  که قصد ایجاد آثار مزبور از سوي  وقتی جاري میانشاء است. بنابراین، آثار عقود 

براي  طرفین عقد انشا شده است. البته مشروط به انکه شارع آثار مطلوب طرفین عقد را
در مورد مبـانی ایـن تعریـف بیـان     » ملا احمد نراقی«5آن عقد به رسمیت شناخته باشد.

باشند و در صـورتی   کرده است: طرفین قرارداد باید از آثاري ناشی از قصد انشاء مطلع
ها از این امر مطلع باشد ولی دیگري اطلاعی از این امر نداشته باشد، این  که یکی از آن

در تعریف اخیر، قصد انشاء به معناي قصد تحقق مفـاد  6نخواهند شد.آثار هرگز جاري 
اي براي عینیت یافتن منشاء در عالم خارج است. لازم به ذکر اسـت   عقد و انشاء وسیله

ها و مکاتب حقوقی، قصد انشا عنصر اصلی عقـد   فقه امامیه نیز همانند تمام نظامکه در 
در  واقعی به شکل اراده ظاهري متجلی نشود، است. البته باید توجه داشت که اگر اراده
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هـا و   ه قانون مـدنی مصـر نیـز برخـی شـباهت     با ملاحظ1عالم حقوق مؤثر نخواهد بود.
شود که در ادامـه بـه    د انشاء با فقه امامیه مشاهده میها در مباحث مربوط به قص تفاوت

  بررسی آنها پرداخته خواهد شد.

  مراحل قصد انشاء . 1
تحقق قصد انشاء مستلزم سپري شدن مراحل مختلفـی اسـت. بـراي     در فقه امامیه،

ایجاد یک اعتبار ابتدا باید لفظ مناسب را انتخاب و سپس لفظ را در معناي آن بکار برد 
و در غیر این صورت به نظر اکثر فقها، عقد باطل است. برخی از فقها وجود قصد لفظ 

اما برخی دیگر قصد تحقق مضمون عقد دانند،  معنا را براي ایجاد عقد کافی می و قصد
که در ذیل به بررسی ایـن مراحـل   دانند  می در عالم خارج (قصد نتیجه) را نیز ضروري

شود،  آن ایجاب و قبول بیان میپردازیم. براي انشاي هر عقدي ابتدا باید لفظی که با  می
ظی مبتنی بر با علم و اختیار از سوي شخص قصد گردد. در نتیجه لفظ فرد خواب یا  لف

آن دارد محقـق   عقد بواسطه وجود لفظ خاصی کـه دلالـت بـر   2عادت داراي اثر نیست.
 3»لفظ سبب بوجود آورنـدة عقـود نیسـت   «شود. در عین حال لازم به ذکر است که  می

تواند قصد طرفین عقـد را بیـان کـرده و     لفظ و فعل می بلکه هر نوع مبرز بیرونی شامل
  4لفظ وجود ندارد.دلیلی بر اختصاص مبرز بر 

دومین مرحله آنست که طرفین عقد قصد معناي الفاظ را انشا کنند. استعمال لفظ در 
معنا، ناشی از انشاء مدلول لفظ در ذهن است و به عبارت دیگر لفظ به عنـوان ابـزاري   
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گونه گر فرد قصد شوخی داشته باشد، هیچرود. لذا ا بکار میبراي ایجاد منشاء در ذهن 
بر لفظ جاري نخواهد شد. هنگام انشاء عقد، اگر انشاء کننده لفظ، قصد معنا  اثر حقوقی

زیرا وي قصد معنا نداشته است. 1.نداشته باشد، عنوان عقد بر منشاء قابل تسري نیست
از نگاه محقق نائینی مکره و فضول قصد لفظ و معنا را دارنـد و قصـد وقـوع مضـمون     

وجود نـدارد. وي معتقـد اسـت اعتبـار قصـد      (قصد نتیجه) عقد است که در این عقود 
نتیجه در عقود صرفاً امري تعبدي است و لذا براي تحقق مفهوم عقد، بنا به حکم شارع 

شیخ انصاري، قصد طرفین عقـد  2نیازمند قصد هستیم و تحقق نتیجه مطلوب ما نیست.
کنند و نیز قصد به معناي آن را شـرط صـحت    لفظ آن را جاري میبه مدلول عقدي که 

و در بیان نظر مولف کتاب مسالک که گفته است مکـره داراي قصـد لفـظ    3داند میعقد 
بوده اما فاقد قصد معنا است، بیان نموده است که منظور از فقدان قصد مکره، نبود قصد 

قـد در  به وقوع مضمون عقد است و اگرچه مکره علیرغم انشاء قصد، وقوع مضـمون ع 
توان به این استناد گفـت کـه انشـاء او فاقـد مـدلول       اما نمیخواهد  را نمیعالم خارج 

  4است.
رسد وجود قصد لفظ و معنا به تنهایی براي انعقاد  در هر حال در مجموع به نظر می

خواهند بدون اینکه براي ایجاد مدلول لفظ در عالم  زیرا طرفین نمی کند کفایت نمیعقد 
ایی داشته باشند، صرفاً الفاظی را که به معناي آن آگاهی دارند استعمال خارج قصد انش

نمایند. اگر قائل باشیم که به قصد نتیجه نیازي نیست، این امر به منزله نفی قصد انشـا  
د. است و در صورت عدم وجود قصد انشاء، عقدي در عالم اعتبار منعقـد نخواهـد ش ـ  

بود قصد تحقق مضمون عقد در عالم خارج یـا  ن«اند،  همانطور که مرحوم خوئی فرموده
شود و مبرهن است در  د قصد انشاء یا اعتبار نفسانی میقصد نتیجه منجر به فقدان وجو
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 1».صورتی که چنین اعتباري وجود نداشته باشد، عقد تشکیل نخواهد شد
 فقها با عباراتی مانند2مرحلۀ سوم انشاء، قصد ایجاد مدلول لفظ در عالم خارج است.

اند. هنگامی که  نام برده از این مرحله4»قصد وقوع مضمون در خارج«و 3»قصد و غایت«
فرد قصد لفظ دارد، باید اینطور فرض کرد که قصد نتیجه نیز دارد زیرا قصد به خودي 

یک از عقود اثـر   تواند اثر عقد را انشاء کند بلکه این شارع است که براي هر نمیخود 
ها، آثار شرعی  که پس از تحقق ماهیت هریک از آن ه استخاصی را به رسمیت شناخت

رفین عقد به آید. بنابراین، آنچه که ارادة ط ه آن ماهیت، خود به خود بوجود میمربوط ب
برخی از فقهـا بـر   5شود. تلقی نمی کند، ماهیت عقد است و اثر آن طور مستقیم انشاء می

است و بنابراین ایجـاد آثـار   » طلوبقصد ایجاد آثار م«این عقیده هستند که قصد انشاء 
عقد منوط به قصد ایجاد آثار مزبور از سوي طرفین عقد و وجـود مجـوز شـارع بـراي     

البته چند ایراد بـر ایـن نظـر وارد    6مترتب شدن آثار مطلوب طرفین بر همان عقد است.
را  هایی را به عنوان عقد مورد پذیرش قرار داده و آثاري رع ماهیتاست. اول اینکه، شا

ماهیت داراي نظر گرفته است که طرفین براي رسیدن به اثر مطلوب خود،  براي آنها در
اند. اگر قائل شویم که آثار عقد بدون این که ماهیت حقـوقی ایجـاد    آن اثر را انشا کرده

هـاي حقـوقی    ماهیتکنند به طور مستقیم متعلق قصد انشاي طرفین قرار گیرند، ایجاد 
نخواهد بود. زیرا انشاي اثر مطلوب بدون توجه به ماهیـت ایجـاد   مانند رهن مثمر ثمر 

توان پذیرفت که اثر عقد بدون انشاي  . دوم اینکه نمیکنندة آن اثر امکانپذیر خواهد بود
عقد بوجود آید. زیرا براي محقق ساختن هر اثري باید از مؤثر آن بهره بـرد و در عـالم   
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 روند طبیعی امور از جمله لزوم ایجاد مؤثر براي اعتبار نیز جز در موارد استثنایی، اصولاً
ایجاد اثر ضروري است. بنابراین، انشاي اثر عقد بدون انشاي عقد امکانپـذیر نیسـت و   

سوم اینکه اگر بپذیریم 1حجتی براي تغییر روند معمول و متداول این روند وجود ندارد.
نـد، بایـد ایـن امـر را نیـز      ک ایجاد مـی قصد طرفین عقد به طور مستقیم آثار مطلوب را 

بپذیریم که اگر آثار عقد مورد توافق طرفین نباشند، چون براي ایجاد هر منشأ اعتبـاري  
توافق و تطابق ارادة طرفین ضروري است، آثار مزبور ایجاد نخواهند شد. به همین دلیل 

است کند که داراي آثار حقوقی  را ایجاد می باید گفت ارادة طرفین، یک ماهیت حقوقی
در حالی که مترتب شدن آنها بر عقد پس از انشاي عقد نیازمند ارادة طرفین نیست بلکه 
نیازمند حکم شارع است تا براي عقود آثار خاصی مقرر کنـد. در نتیجـه اگـر طـرفین،     
عقدي را براي رسیدن به اثري مطلوب انشاء کنند باید تمام آثار حقـوقی و شـرعی آن   

 عقد را بپذیرند.  
ر که ذکر شد هدف از انشاي عقد، ابراز اعتباري نفسانی است که در ضـمیر  همانطو

و باطن طرفین عقد وجود دارد. بنابراین، در هر عقدي دو انشاء تحت عنوان ایجـاب و  
قبول وجود دارد و تحقق عقد منوط به تلاقی ایجاب و قبـول از سـوي طـرفین اسـت.     

اند اما باید توجه داشـت کـه    ه نکردهقبول ارائ اگرچه فقها تعریف صریحی از ایجاب و
ابراز اراده، ایجاب و قبول نیست زیـرا ایجـاب و قبـول ظـرف اراده و کاشـف از اراده      

   2هستند.
معتقدند ابتدا باید ایجاب موجود باشد تـا قبـول بـه آن    3با وجود این، برخی از فقها

و بـدون   ملحق شود زیرا قبول پذیرش انشایی است که پیش از آن اظهـار شـده اسـت   
بر این 4وجود انشاي سابق، قبول آن مورد قبول عقل و عرف نیست. برخی دیگر از فقها
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تواند بر ایجاب مقدم شود زیرا تاثیر و نقش ایجاب و قبول در  میعقیده هستند که قبول 
اظهار تفکیک قائل شده و 1کاشفیت رضایت طرفین عقد به یک اندازه است. برخی دیگر

د معاوضی حتماً باید ایجاب بر قبول مقدم باشد زیـرا در غیـر ایـن    دارند که در عقو می
دارند که در ایجـاب   یشان به عنوان شاهد مثال بیان میصورت عقد باطل خواهد بود. ا

» دلالـت التزامـی  «ي را بـه  منتقل و ثمن مشتر» دلالت تطابقی«بیع، بایع مبیع خود را به 
دهد. ایجاب احداث اثر  انجام میت را نماید و مشتري هم بر عکس این وضعی قبول می

بـه خریـدار منتقـل نگـردد، او      و قبول انتقال از آن اثر است و لذا تـا زمـانی کـه مبیـع    
به عمل » قبَِلت«تواند آن را منتقل نماید، زیرا اگر بر خلاف حکم شارع قبول با لفظ  نمی

مقدم شود و اثر پیش  آید که انفعال بر فعل ایجاب واقع شود، لازم می آید و متعاقب آن
از مؤثر به وجود آید که این امر محال عقلی است، ولی عقد در صـورتی کـه بـه مفـاد     
ایجاب صراحتاً اشاره شود صحیح است. اما در عقـود اذنیـه ماننـد وکالـت و عاریـه و      

شود، و هر عقدي کـه متضـمن    انجام میعقودي مانند صلح محاباتی که اعطا یک طرفه 
ستد نیست، ضروري نیست ایجاب بر قبول مقدم شود و عقد بـا هـر لفظـی قابـل     دادو

 2تواند بر ایجاب مقـدم شـود،   میانعقاد است. بیشتر فقها بر این عقیده هستند که قبول 
زیرا تنها چیزي که در حقیقت عقد معتبر است، این است که عقد اعم از این که یکی از 

مصداق قبول باید بین دو طرف تحقق یابد. لذا  دو انشاء مصداق ایجاب باشد و دیگري
گردد و علاوه بر این، مانعی ندارد که قابل  ر صورت ادلۀ صحت عقود شامل آن میدر ه

بعـلاوه بـراي ایجـاد عقـد، تلاقـی ارادة      3اثر حاصل از ایجاب را قبل از ایجاب بپذیرد.
یا ایجاب بر قبول  طرفین عقد ضروري است و در این زمینه بین تقدم قبول بر ایجاب و

تفاوتی وجود ندارد. قبولی، در حقیقت انشاي ابراز شدة یکی از طرفین عقد است که از 
                                                                                                              

   .225، ش 3ج 

؛ سنگلجی، محمد، عمومات عقود و ایقاعات، 251-247، صص 1نجفی خوانساري، منبع پیشین، ج . 1
  .11-8چاپخانۀ مروي، تهران، بی تا، صص 

  . 214، ص 3؛ توحیدي، میرزا علی، منبع پیشین، ج 261، ص 1 انصاري، مرتضی، منبع پیشین، ج. 2
   .8، ص .1378مقالات حقوقی، انتشارات دانشگاه تهران، چاپ سوم، تهران، گرجی، ابوالقاسم، . 3
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آورد و پـذیرفتن مفـاد    ز شدة طرف دیگر، عقد را بوجود مـی طریق تلاقی با انشاي ابرا
  1انشایی که قبلاً اعلام گردیده است مدنظر نیست.

شود و  مراحل انشاء قصد مشاهده نمی مینهدر قانون مدنی مصر، تفصیل خاصی در ز
موادي در خصوص زمان الحاق قبول به ایجاب وجود دارد که قابل ملاحظـه اسـت، و   

آور  ن به مهلتی بـراي قبـول باشـد الـزام    ایجابی متضمن یا مقرو اگر مقرر شده است که
است؛ یعنی مطابق نص قانون مدنی مصر الزام بر ارادة منفرد مبتنی اسـت. ایـن حالـت    
یکی از حالاتی است که قانون مصر مقرر داشته که منبع تعهد در آن، ارادة منفرد است. 

شود، اصولا باید به طور صریح ذکر گردد؛  مدتی که طی آن ایجاب باقی فرض میتعیین 
دد. مـثلا هرگـاه   گـر  ن اسـتنباط مـی  ولی گاه به طور ضمنی از شرایط معامله یا ماهیت آ

شـود کـه    زمایش آن نمایـد، چنـین اسـتنباط مـی    روط به آاي را مش مالکی فروش وسیله
  ایجاب وي در طول زمان مورد نیاز براي آزمایش کالا به طور ضمنی باقی است. 

اي اعلام قبول ابراز شود، در هرگاه ایجاب براي شخص غایبی بدون تعیین مهلتی بر
شـود، و   کند، موعدي ضـمنی در نظـر گرفتـه مـی     ن ماهیت معامله ایجاب میجا چواین

ایجابش موجب باید تا انقضاي زمانی که معمولاً براي رسیدن قبول به او لازم است، بر 
شود مخاطب ایجاب قبول را بدون تأخیر ارسال نموده و نیـز   باقی بماند، البته فرض می

ایجاب در طول همان مدت زمانی که براي رسیدنش به موجب در نظر گرفته شده، بـه  
هرگاه براي  -1«قانون مدنی مصر چنین آمده است:  93ر مادة و د2دست او رسیده است

قبول مهلتی معین گردد، ضروري است موجب طی این مدت بر ایجاب خود باقی باشد. 
در مادة » مهلت اتمام ایجاب، از اوضاع و احوال یا ماهیت معامله استنباط می گردد. -2

عقـد ایجـاب بـدون مهلتـی      هرگاه در مجلس -1«قانون مدنی مصر نیز آمده است:  94
براي اعلام قبولی ابراز نشود و قبول فورا اعلام نگردد، رابطـۀ موجـب و ایجـاب قطـع     

                                                
  . 146شهیدي، مهدي، منبع پیشین، ص . 1
کلیه  کتاب الاول، الشریعه،النظریه العامه للالتزام وفقا لقانون المعاملات المدنیه و احکام  علی، نجیده،. 2

  86-88صص م،1994 دبی، طبعه الاولی، شرطه دبی،
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گردد. همچنین است هرگاه ایجاب از سوي شخصی به وسـیلۀ تلویزیـون یـا طـرق      می
شود، هر چند قبول  با وجود این، عقد منعقد می -2مشابه به سمع دیگري رسانده شود. 

شود؛ مشروط به این که دلیل بر عدول موجب از ایجاب خود در حد فاصل فورا اعلام ن
از » اعلام شـود. بین اعلام ایجاب و قبول یافت نگردد و قبولی نیز قبل از اتمام مجلس 

شود هرگاه طرفین در مجلس عقد حقیقتا یا عرفا ماننـد قـرارداد بـه     این ماده روشن می
ند، مخاطب ایجاب ضروري است قبولی خود وسیلۀ تلفن یا هر وسیلۀ مشابه حاضر بود

ه نیفتـد. مقتضـاي   را فورا به مجرد اعلام ایجاب ابراز نماید و بین ایجاب و قبول فاصـل 
است که ایجاب تا قبل از زوال برقرار است. البته قانون مدنی مصر با چنین وضعیتی آن 

جـا دانسـته   تبعیت از مذهب حنفی ایجاب را مادامی که مجلس عقد بهـم نخـورد، پابر  
است پس قبولی قابل با دو شرط صحیح است. شرط اول آنکه طرفین قرارداد اشتغال به 
معامله داشـته باشـند، و شـرط دوم آنکـه موجـب در طـول مـدتی کـه مجلـس عقـد           

  1پابرجاست، از ایجاب خود عدول نکرده باشد.

ن طـی  در ذه ـلازم به ذکر است در فقه امامیه، مراحلی که قصد انشاء طرفین عقـد  
 ـ -1کند شامل چهار مرحله به شرح زیر است:  می  ـ -2خطـور و تصـور؛    ۀمرحل  ۀمرحل

اجراي تصمیم یا طلب. در اولـین   ۀمرحل -4؛ تسلیم و رضا ۀمرحل -3تصدیق یا تدبر؛ 
مرحله تحریک اعصاب دماغی سبب می شود شخص امري را تصور کند که در ذهن او 

بـراي تحقـق یـک فعـل ارادي تصـور و درك      بنابراین اولین مرحلـه  2.خطور می نماید
در 3 موضوع معامله است. برخی معتقدند که این مرحله بطور غیر ارادي محقق می شود.

دومین مرحله، ذهن پس از تصور با اتکاء و بررسی دلایل متعدد براي انعقـاد یـا عـدم    
                                                

جلد  (دوره حقوق تعهدات)، الوسیط فی شرح القانون المدنی الجدید عبد الرزاق، احمد السنهوري،. ذ1
 ، انتشـارات دانشـگاه قـم، چـاپ دوم،    سید مهدي و دانش کیـا، محمـد حسـین    ،مترجم دادمرزي اول،
 91ص ،1390قم،

 . 129شهیدي، مهدي، منبع پیشین، ص . 2
، ص 1، ج ه.ق. 1415خویی، ابوالقاسم، اجود التقریرات، مؤسسۀ صـاحب الامـر، چـاپ اول، قـم،     . 3
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 انعقاد عقد، ضمن بررسی ضرر و منفعت حاصل از این تصمیم و پـس از یـافتن جنبـه   
در سومین مرحلـه ذهـن بـا    1کند. پیدا میمهمتر نسبت به معامله رضایت و طیب خاطر 

نامنـد.   مـی شود که این تمایل را در علم حقوق رضـا   متمایل میقطعیت، به انعقاد عقد 
شـوق  «شـود تحـت عنـوان     حقق میاصولیون از اشتیاقی که براي انعقاد عقد در ذهن م

تواند در عالم اعتبـار   صرف رضایت نمیقها معتقدند برخی ف3.برند مینام 2»مؤکد و اراده
دهنـد در   عقـد رضـایت مـی   ماهیت حقوقی ایجاد کند زیرا متعاقدین در این مرحله به 
 انشـایی  ةقصد انشاء یا اراد 4حالی که رضا حالت انفعالی دارد و عنصري خلاق نیست.

راي تصـمیم  اج ـ ۀبعدي، یعنی مرحل ۀعقد است که در مرحل ةصورتی عنصر سازند در
بر خلاف فقهایی که به اتحـاد قصـد و رضـا معتقدنـد، سـایرین بـر ایـن        5.محقق گردد

اعتقادند که در این مرحله هنوز انشاء عقد به عنوان یـک عمـل حقـوقی محقـق نشـده      
دانـد و معتقـد اسـت رضـا آخـرین       است. شهید اول قصد انشاء را مستقل از رضا نمی

خی معتقدند که قصد انشاء ادامه رضا است و بر 6تحقق یک عمل حقوقی است.ۀ مرحل
مستقل از آن نیست. در مرحلۀ اجراي تصمیم یا طلب، امري متصـور کـه سـابقاً بـراي     

در حقوق، ایجـاد امـر   7شود. درونی بوجود آمده است، ایجاد می انجام آن، یک رضایت
مطلوب قصد تحصیل شیء «اصولیون این مرحله را 8.متصور قصد انشاء نامیده می شود

 9اند. دانند و آن را طلب نام نهاده می» در خارج

                                                
 همان.. 1
 .189، ص 1امامی، حسن، منبع پیشین، ج. 2
 .135، ص 1خویی، ابوالقاسم، منبع پیشین، ص . 3
 .130شهیدي، مهدي، منبع پیشین، ص . 4
 .177ص  ، بی تا،قم ،مکتبه المفید، 1شهید اول، القواعد و الفوائد، جلد . 5
؛ شهیدي، مهدي، منبع پیشـین، ص  366 -335جعفري لنگردوي، محمد جعفر، منبع پیشین، صص . 6
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 .189، ص 1ج  پیشین، ، ، حسنامامی. 7
 .135، ص 1خویی، ابوالقاسم، منبع پیشین، ج . 8
 .480، ص 5، ج 132نامه، مؤسسه لغت نامه، تهران، دهخدا، علی اکبر، لغت . 9
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است. در اصطلاح فقهی رضا  2»رجحان«و 1»خوشنودي«در لغت غالباً رضا به معناي 
ه براي انعقاد عقد به معناي میلی است که بدون وارد شدن فشار خارجی به طرف معامل

ق یا کنونی یا آتی به شود و یا به معناي میل قلبی طرف یک عمل حقوقی ساب ایجاد می
   3آن است.

فقهاي امامیه اختیار را به عنوان مبناي رضایت یک شرط ضروري براي طرفین عقد 
اي از فقها معتقدند از آنجـا   عده 4اند. رضا و طیب نفس عاقد دانسته و پیش نیازي براي

 ۀآیاجماع،  5که رضا جنبه درونی دارد وجود اراده ظاهري براي اثبات آن ضروري است.
لا یحل مال امـري مسـلم الا   «و حدیث » تکون تجاره عن تراض الا ان«نساء  ةسور 29

 7و حدیث رفع از اهم دلایل فقها براي ضرورت وجـود رضـا اسـت.    6»عن طیب نفسه
رضا شرط نفوذ عقد است و در صورتی که رضایت مکره (در عقد اکراهی) و مالک (در 

شود. زیرا اگرچه قصد ویژگی خـلاق   صحیح می) به عقد اضافه شود، عقد عقد فضولی
تواند بـه تنهـایی عقـد را بوجـود      ز این ویژگی برخوردار نیست و نمیدارد ولی رضا ا

ست که رضا عقد اکراهی را بر اساس همین دیدگاه یعنی شرط نفوذ عقد بودن ا 8آورد.
نگیـزه  قصد انشاء باید با طیب خاطر همراه باشـد. یعنـی موجـب و ا    9سازد. صحیح می

براي ارادة فعل، رضا است که بعد از قصد لفظ و قصد معنا قرار دارد که اگرچـه علـت   

                                                
، 5ه.ق.، ج  1412ابن منصور، جمال الدین، لسان العرب، دار احیا التراث العربی، چلپ دوم، بیروت، . 1
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و لذا  2بنابراین هر نوع قصدي مسبوق به رضا است 1اراده نیست ولی به منزلۀ آن است.
  3رضایت دادن به یک امر، یعنی قصد ترجیح دادن وجود آن بر عدم آن.

را اعتقاد به جدایی اراده و طلب، قصد و رضا  به دلیل 5و اکثر فقهاي متاخر 4مشهور
و عقد مکره را به دلیل  6دانند. لذا عقد مست را به علت فقدان قصد باطل معادل هم نمی

د انشـاء فقـط   قص -1اهم دلایل ایشان به شرح زیر:  7کنند. تلقی میفقدان رضا غیرنافذ 
 -2ل یا آینده تعلق گیـرد.  تواند به گذشته، حا ولی رضا می 8گیرد به زمان حال تعلق می

رضـا در مرحلـۀ سـوم  و قصـد در      -3قصد انشاء خلاق است ولی رضا خلاق نیست 
  9.مرحلۀ چهارم سیر ذهنی اراده و قصد انشا قرار دارد

دانند و به نظریه وحـدت قصـد و    را یک تاسیس واحد میبرخی فقها قصد و رضا 
براي تحقق اعمـال حقـوقی بـا مرحلـۀ     رضا باور دارند. از نگاه آنها مراحل ذهنی اراده 

شود و در واقع سه مرحله است. برخـی   ختم می تصور آغاز و به مرحلۀ رضایت و فعل
که همان رضایت بـاطنی   10عقد استاز گروه مزبور معتقدند رضا عنصر اصلی سازنده 

 اي از از دیدگاه عده 11شود و قصد انشاء ابزاري براي آگاهی به وجود آن است. تلقی می
قائلین به وحدت قصد و رضا، قصد انشاء به معناي اعلام رضا به منظور ترتیب اثر دادن 
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به آن تا تاریخ اعلام است و این در واقع یک نوع از رضا است که فقط متعلق به زمـان  
وصـیات،  حال است و از حیث ذات با رضا تفاوتی ندارد و فقط از نظر عوارض و خص

قائلین به وحدت قصد و رضا، قائل به عدم صحت  1د.ده قسمتی از رضا را تشکیل می
ز نظـر شـرعی و عرفـی عقـد محسـوب      عقد مکره هستند زیرا معتقدنـد عقـد مزبـور ا   

دانند زیرا از دید ایشان مکره هنگام انعقاد عقد فاقد  و عقد اکراهی را باطل می 2شود نمی
ورد تجـارت عـن   م سورة نساء در 29قصد است و عقد مکره به دلیل اینکه خلاف آیۀ 

باشد. به علاوه معتقدند که اصل استصحاب و آیـات مربـوط بـه     تراض است باطل می
مشهور معتقد است مکره قصد لفـظ و   3تجارت بر عدم صحت عقد مکره دلالت دارند.

در حالی که براي تحقق عقد قصد ایجاد مدلول لفظ در  4.معنا دارد اما قصد نتیجه ندارد
آن است که قصد باید هنگام انعقـاد  » العقود تابعه للقصود« ظاهر 5خارج ضروري است.

برخی عقد اکراهی را با این استدلال کـه در هـر دو قصـد موجـود      6عقد موجود باشد.
سوي حاکم آنهـا  نیست در حکم بیع تلجئه (عقدي که فرد از خوف مصادره اموالش از 

  7دانند. فروشد) می را به طور صوري می
بلکه  شود. ر رابطه با قصد و رضا ملاحظه نمینین تفکیکی ددر قانون مدنی مصر چ

شود که در حقوق مصـر   قانون مدنی مصر ملاحظه می127ا ت 110صرفاً با بررسی مواد 
 127،125،120اند. طبـق مـواد   را از هم تفکیک کرده 9و قصد غیر موجود 8قصد معیوب

                                                
  . 335جعفري لنگرودي، محمد جعفر، منبع پیشین، ص . 1
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صادر شده است که آزاد این قانون قصد معیوب، اراده اي موجود است ولی از شخصی 
در اعلام اراده نیست، پس قصد او حقیقتاً به موضـوع تعلـق گرفتـه اسـت؛ از ایـن رو      

طبـق مــواد   کـرد امــا  اي نمــی وي آزاد بــود، چنـین اراده  موجـود اسـت ولــی اگـراراده   
رود ولـی در واقـع    موجود، صـرفاً تـوهم وجـود اراده مـی    در قصد غیر  115،114،110

ن، مست لق گرفته باشد، در میان نیست. بنابراین، آنچه از مجنوقصدي که به موضوع تع
شود. زیرا  هـیچ یـک از آنهـا اراده     گردد، اراده محسوب نمی و صغیر غیر ممیز ابراز می

نیست. همچنـین  واقعی ندارد و در عالم واقع از لحاظ حقوقی به آثار عمل خود واقف 
یست، به تنهـایی مصـداق قصـد انشـا     اي که با قصد انشاء توام ن در حقوق مصر، اشاره

نیست. هر چند از شخص داراي اهلیت صادر گردد. بر این اساس عقد منعقده براساس 
گیـرد،   ي که بـر اسـاس اراده معیـوب شـکل مـی     ارادة غیر موجود باطل است؛ اما عقد

اش آمیخته به عیب است  ه ارادهموجود است. زیرا قصد در آن وجود دارد، ولی طرفی ک
از  1ند آن را باطل نماید. پس این عقد قابل ابطال است. به همین خـاطر در بنـد   توا می

چنانچه شخصی به علت تهدید موثري که «گوید:  انون مدنی جدید مصر میق 127مادة 
طرف دیگر به طور غیر قانونی نسبت به او اعمال کرده، عقدي منعقد کرده باشد، عقـد  

مطابق با این ماده چون قصد مکره آمیخته به عیب پس » به لحاظ اکراه قابل ابطال است.
  1باشد. می است، لذا این معامله قابل ابطال توسط وي

چنانچـه یکـی از   «قانون مدنی چنین آمـده اسـت:    120در حقوق مصر نیز در مادة 
و در  2 »تواند ابطال عقد را درخواست کنـد.  مرتکب اشتباه اساسی شده... می متعاقدین،

قانون در دو بند به تعریف و بیان مصادیق اشتباه اساسی پرداخته است: همان  121مادة 
شـد بـه    که طرف قرارداد اگـر دچـار آن نمـی    اي بزرگ باشد اندازه اشتباه هرگاه به -1«

اشتباه اساسی در معناي اخص  -2شود.  زد، اساسی خوانده می انعقاد قرارداد دست نمی

                                                
، 1388 ،تهران ،چاپ اول ، انتشارات کتابخانه گنج دانش،مترجم نوري، محمدعلی . قانون مدنی مصر،1

 37ص
 92ص  عبدالرزاق، منبع پیشین، ،احمدالسنهوري. 2
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ر طـرفین قـرارداد،   از موضوع عقد که از منظ ـعبارت است از: الف) آنگاه که در صفتی 
شود اشتباهی رخ دهد و یا از اوضاع  و احوال عقد و لزوم وجـود   اساسی محسوب می

حسن نیت در معامله، اساسی بودن آن صفت لازم آید. ب) آنگاه که در شخص طـرف  
اي که این شخص یا صـفت   ات وي اشتباهی واقع شود، به گونهقرارداد یا صفتی از صف

بنابراین مطابق قانون مدنی مصر اگر اشتباه در صـفت  » مذکور علت عمدة معامله باشد.
شـد تـا   موضوع عقد رخ داده باشد، ضروري است که در دید طـرفین صـفت اصـلی با   

اگر در مورد شخص طرف قرارداد یا صفتی از صـفات وي  اشتباه اساسی تلقی گردد و 
در معامله باشد تا بتوان آن را اشـتباه  اشتباه شده، ضروري است از صفات اصلی دخیل 

  اساسی دانست.

 چگونگی ابراز قصد انشاء. 2

» ایجاد معنا به وسیلۀ لفظ«بر اساس نظر مشهور فقهاي امامیه و علماي اصول، انشاء 
طبق این نظر لفظ سبب انشاء عقد است و لذا معاطات نمی تواند سـبب انشـاء    1است.

ا، سبب ایجاد ماهیـت  صد انشاء یا استعمال لفظ در معنبکار بردن لفظ با ق 2عقد باشند.
آورد  ماً موجـودي اعتبـاري را بوجـود نمـی    شود. زیرا قصد انشاء مستقی حقوقی لفظ می

شـرعاً وجـود داشـته اسـت را     بلکه ماهیت و الگویی که قبلاً توسط عقلا اعتبار شده و 
لفظ یا ایجـاد خـارجی   بخشد. بر این نظر اشکال شده است که ایجاد معنا به  تحقق می

است یا ایجاد اعتباري. ایجاد خارجی ضروري البطلان است؛ زیرا موجـودات خـارجی   
اسباب و علل خاص خود را دارند و الفاظ از اسباب و علل خارجی نیسـتند. در مـورد   
ایجاد اعتباري نیز اگر منظور از ایجاد اعتباري، ایجـاد در نفـس مـتکلم باشـد، فسـاد و      

است؛ زیرا اعتبار نفسانی از افعال نفس است و نفس آن را با فاعلیـت   بطلان آن واضح

                                                
، 1ه.ق.، ج  1411، چاپ اول، قـم،  14امام امیرالمؤمنین، مکارم شیرازي، ناصر، انوارالفقاهه، مدرسۀ . 1
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باشد و عقلایی نیست که براي تعریف انشـاء   و نیازي به لفظ نمیآورد  خود بوجود می
  1ایجاد معنا به لفظ به کار رود، خواه این ایجاد، ایجاد اعتباري باشد یا ایجاد خارجی.

اند. بر  دانسته» فسانی بوسیلۀ مبرز خارجیاعتبار نابراز «عده دیگري از فقها انشاء را 
اساس این نظریه انشاء عقد ایجاد کننده اعتبار نفسانی نیست بلکه مبرز بیرونی آن است. 

اند و عقود و ایقاعات از امور اعتباري  براي ابراز امور نفسانی وضع شده جملات انشایی
برخی از فقها  3وسیلۀ مبرز خارجی است. بنابراین انشاء، ابراز اعتبار نفسانی به 2هستند؛

گردد  ا وقتی که اظهار نشود مؤثر نمیمعتقدند که اراده یک ماهیت اعتباري است و لذا ت
تواند به وسیلۀ هر امري  رفاً براي اطلاع طرف دیگر است میو ابراز ارادة نفسانی که ص

 ـ  توان منحصر در ل محقق گردد. ابراز اراده را نمیچه لفظ و چه فع را لفـظ  لفظ کـرد زی
توان نتیجه گرفت که استعمال لفظ در معنـا   باشد. بنابراین نمی فقط وسیلۀ ابراز اراده می

 زیرا لازمۀ این استدلال که دلالت الفاظ بر معانی 4سبب ایجاد معنا به وسیلۀ لفظ است.
 ها در این دلالت مشترك باشـند. بنـابراین حقیقـت    ذاتی است، آن است که تمام انسان

وضع، قراردادن لفظ در مقابل یک معنا است و ابراز ارادة نفسانی صرفاً طریقت دارد نه 
موضوعیت؛ به همین دلیل گفته شده است که انشاء ابراز اعتبار نفسانی به وسـیلۀ مبـرز   

در حقوق نیز لفظ همین نقش را دارد. بدین معنا که لفظ صرفاً مظهر و  5خارجی است.
ی طرفین عقد مبنی بر ایجاد یک قـرارداد حقـوقی اسـت. بـه ایـن      بیان کنندة ارادة باطن

متکلم در مقام تفهیم بـه   تحلیل این اشکال وارد شده است که انشاء و اخبار مبرز قصد
توان گفت که انشاء و اخبار  در پاسخ به این اشکال می 6روند و یکسان هستند. شمار می
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م خارج نیست تا نسبت موجـود در  یکسان نیستند. در جملات انشایی، مطابقی در عال
د؛ رو مال صدق و کذب در آن میکلام منشی مطابق با آن باشد یا نباشد و از این رو احت

ها قصد حکایت وجود دارد، مطابقی در عالم خـارج   ولی در جملات اخباري که در آن
  1وجود دارد که این جملات ممکن است مطابق با آن باشند یا نباشند.

عملـی   3،شـود  که  از آن به اراده باطنی یاد می 2ارادة پنهان در نفس در حقوق مصر،
شود و مادامی که اراده یک  سطۀ آن قصد بر امر معینی حاصل مینفسانی است که به وا

این رو بـه تنهـایی    شود و از ، جز صاحب آن کسی از آن مطلع نمیعملی نفسانی باشد
گرفت که در حقوق مصر نیز همانند حقوق توان چنین نتیجه  شود. لذا می منشاء اثر نمی

قـانون مـدنی مصـر در     90ایران، اراده ظاهري براي تشکیل عقود لازم است. در مـادة  
اي متـداول عرفـی    اعلام اراده با لفظ، کتابت یا اشاره -1«مبحث اراده چنین آمده است: 

مقصـود  ت که اتخاذ وضعیتی که اوضاع  و احوال دلالت بر حقیق ممکن است، همچنان
اعلام اراده به طور ضمنی نیز جایز اسـت، مگـر    -2باشد.  شکی ایجاد نکند، ممکن می

  »اینکه قانون یا توافق طرفین بر صراحت اراده تأیید کرده باشند.
البته باید توجه داشت که در هر حال، در حقوق مصـر، اعـلام اراده گـاه صـریح و     

تی صریح است که با الفاظی که دلالت گاهی ضمنی است. طبق ماده فوق، اعلام اراده وق
کند  الفاظ را به طور مستقیم ادا می بر ارادة باطنی داشته باشد حاصل گردد. گاه زبان این

و گاه با واسطه مانند مکالمۀ تلفنی، گاه نیز اعلان صریح اراده با نوشتن عادي یا رسمی 
چاپ یـا بـه طـرق دیگـر     لۀ در قالب سند یا کتابت یا روزنامه یا اعلان با امضا یا بوسی

گیـرد. اشـارة    ی. گاه اعلام صریح بواسطۀ اشاره متداول عرفی صورت مگردد حاصل می
شود.  ت، اعلام صریح ارادة او محسوب میغیر مبهم فردي که تلفظ براي او ممکن نیس

                                                
  .1، ش 243قنواتی، جلیل، منبع پیشین، ص . 1
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ن یا بالا انـداختن کتـف   که دلالت بر قبول و بالا بردن آ مانند پایین آوردن عمودي سر،
لت بر عدم قبول دارد. گاهی نیز اعلام صریح با اتخاذ موضعی است که اوضاع و که دلا

ننـد توقـف وسـیله نقلیـه در     احوال بر دلالت آن به معنی مقصود شکی ایجاد نکنـد ما 
شـود. بـر ایـن اسـاس      ، ایجاب صریح براي مردم محسوب مـی هاي مخصوص ایستگاه

ایـد، اعـلام اراده، ضـمنی    راده ننمهرگاه وسیلۀ ابراز انتخابی فـی حـد ذاتـه کشـف از ا    
دهد که دلیل بر این است که  میگردد. مانند دائنی که سند دین را به مدیون  محسوب می

  1انقضاي دین را اراده کرده است.
راي اعلام بنابراین در حقوق مصر، هر وسیله ابراز صریح یا ضمنی به صورت عام ب

بلکه آزادي  راي ابراز اراده معین نکرده،گذار صورت معینی را باراده کافی است و قانون
اده مختار است بـه هـر   ي اعلام ارده را اصل قرار داده است و اینکه صاحب ار در نحوه

ولی برخی از عقود تشـریفاتی دارنـد کـه     2.اش را ابراز کند خواهد اراده صورتی که می
عمل شود. گاه باشد که باید مطابق مقررات  بوسیلۀ خاص خود در شکل معینی می اعلام

کتابت یا سند کنند که اعلام اراده با شکل خاصی مثلاً با صراحت یا  نیز طرفین توافق می
ها توافق طرفین نافذ است و اعلام اراده جـز بـه    گیرد. در این حالت رسمی صورت می

  3شکل توافق شده ممکن نخواهد بود.
طـرفین ارادة موافـق   عقد به مجـرد اینکـه   «قانون مدنی مصر آمده است  89در مادة 

خود را با رعایت مقررات قانونی در زمینۀ شرایط معین براي انعقاد آن ابراز کند، منعقد 
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و 1بنابراین، عقد حداقل به توافق دو اراده بـراي تشـکیل آن نیازمنـد اسـت     » می شود.
مقصود از اراده، اراده اي است که منجر به ایجاد اثر حقوقی معین شود، یعنی از توافـق  

بدیهی است که بر این مبنا، اصدار اراده ظاهري از فرد فاقد  2.دو اراده تعهد ایجاد شود
اراده مانند کودك غیر ممیز و مجنون و کسی که بـه علـت بیمـاري و یـا مسـتی فاقـد       

شـود، صـادر    یقی وي تحت تأثیر تلقین ایجاد میهوشیاري است و یا کسی که ارادة حق
ي که متوجه ایجاد اثر حقوقی نیست، اثري ندارد، مانند ا در حقوق مصر اراده شود. نمی

ارادة دهد. همین طور به ارادة هازل یا ارادة صوري یا  عی رخ میآنچه در تعارفات اجتما
 اي که بنا به ملاحظاتی که با مبرز بیرونی ابـراز نشـده و   منوط به خواست طرف و اراده

جدي براي ایجـاد اثـر    د، زیرا قصدشو ن موجود است، ترتیب اثر داده نمیصرفاً ذر ذه
  ها وجود ندارد. حقوقی در آن

عل یافت از اعلام کننده مطابق قانون مدنی مصر، اعلام اراده پس از اینکه وجود بالف
این قانون مقرر  92شود. مادة  شود و با مرگ وي یا فقدان اهلیتش ساقط نمی منفصل می

تحقق اثر اراده بمیـرد یـا فاقـد اهلیـت شـود،      هرگاه اعلام کنندة اراده، قبل از «دارد:  می
مانعی از ترتب اثر بر این اعلام نیست. مشروط بر آنکـه اعـلام اراده بـه طـرف مقابـل      
واصل شده باشد. این حکم تا وقتی جاري است که از  نحوه اعـلام و طبیعـت معاملـه    

اهري، با شود، در حقوق مصر، ارادة ظ همانطور که ملاحظه می» لوم نشود.خلاف آن مع
رود. اما در رویۀ قضایی مصر و متاثر  هلیت اعلام کننده قصد از بین نمیمرگ و فقدان ا

از مقررات قانون مدنی قدیم آن در صورت مرگ اعلام کننده یا فقدان اهلیتش قبـل از  
اثر بخشی اراده، با این استدلال که انفصال اراده از اعلام کننـده متصـور نیسـت و ارادة    

 میر (اراده باطنی) با مرگ دارندة آن یا فقدان اهلیتش قبل از اثر بخشی اراده،پنهان در ض
  از بین می رود، به زوال اراده حکم می نمودند.
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ز این جهت کـه بـه معـاملات    شکی نیست که حکم قانون جدید بر قانون قدیم ا و
شـود. شخصـی در مصـر بـه      برتري دارد. با مثالی مطلب روشـنتر مـی   بخشد، ثبات می

و او دهـد   دارد و ایجاب مـی  اي عرضه می گر در فرانسه کالایی را طی نوشتهشخص دی
میـرد و   ي به اطلاع طرف فرانسوي برسد، مـی کند ولی قبل از اینکه قبول و نیز قبول می

شـود. مطـابق    بول از مرگ طرف فرانسوي مطلع نمـی طرف مصري نیز قبل از وصول ق
طرف فرانسوي یا قیم وي در صـورتی کـه    قانون جدید عقد منعقد شده است و وارث

اهلیتش را از دست داده، لازم است عقد را منعقد شده فرض کنـد و بـه اجـراي آن در    
ها در صورتی است که مرگ  تعهدند، اقدام نمایند. البته اینحدودي که به عقود مورث م

قـد نشـده   یا فقدان اهلیت قبل از ایجاب، گریبانگیر ایجاب دهنده نشود و الا عقـد منع 
شود و قبول در این دو حالت اثر ندارد زیرا قبول بدون ایجاب، منشا ایجاد  محسوب می
  1عقد نیست.

در رابطه با اعلام اراده از طریق سکوت، فقه امامیه قائل به عدم تاثیر سکوت است. 
تواند ابراز اعلام اراده  ضمن فعل و تحرك نیست، اصولاً نمیزیرا از آنجا که سکوت مت

ه باشد. زیرا ترتب مصادیق متعدد بر اراده شخص ساکت، حصول قطعیت در احراز اراد
قانون مـدنی نیـز بـه تبعیـت از فقـه امامیـه،        249مادة  2شود. شخص ساکت را مانع می

عقـد کاشـف از رضـاي او بـه عقـد       سکوت مالک را علیرغم حضـور وي در مجلـس  
داننـد، ولـی چـون در     قصد میف، سکوت را علامت رضایت و داند. گرچه در عر نمی

علم حقوق، سکوت نشانۀ رضا نیست، بنا به قیاس اولویـت بـه طـور حـتم مبـرز ارادة      
  انشایی نخواهد بود. 

در حقوق مصر نیز اینکه سکوت نشانۀ ایجاب نیست امـري پذیرفتـه شـده اسـت.     
 ـ  همچنین در مورد اینکه آیا می ی تواند نشانۀ قبول باشد، مقرر شده است که سـکوت ف

حد ذاته و به تنهایی و بدون توجه به شرایط و اوضاع و احوال حاکم بر زمان سکوت، 
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تواند بیان اراده تلقی گردد؛ زیرا اراده عملی ایجابی است و سـکوت امـري سـلبی     نمی
است. مضافاً سکوت حتی ارادة ضمنی نیست؛ زیرا ارادة ضمنی از شـرایط ایجـابی کـه    

ود؛ اما سکوت، حالتی عدمی است و لذا سزاوار اسـت  دلالت بر آن دارد استنباط می ش
که عدم دلالت بر رد کند، نه قبول و این یک اصل عمـومی اسـت کـه حقـوق و رویـۀ      

با وجود این، بر اصـل فـوق اسـتثنائاتی     1.قضایی مصر و سایر حقوقدانان بدان معترفند
اه طبیعت معامله هرگ -1« 2قانون مصر آن را بیان نموده است: 98وارد می شود که مادة 

در  یا عرف تجاري یا غیر آن اقتضاء نماید که موجب منتظر قبول صریح مخاطب نباشد،
هرگاه سابقاً  -2گردد. عقد منعقد شده تلقی می صورت عدم رد ایجاب در وقت مناسب،

اي بین طرفین قرارداد صورت گرفته و ایجاب در پی این معامله اعـلام شـده یـا     معامله
  »شود. اد شده است، سکوت، قبول محسوب میبه نفع مخاطب ایجاب ایر ایجاب کاملاً

شود، قبول تلقی شدن سکوت در این ماده صرفا بـه دلیـل    همانطور که ملاحظه می 
شـود   کند کـه سـبب مـی    رفین اوضاع و احوالی را ایجاد میآنست که رویه معاملاتی ط

ن قاعده که سـکوت،  ا بر ایسکوت به صورت ضمنی دلالت بر قبول کند. بنابراین استثن
اي اسـت کـه عـرف     نی است که اوضاع و احوال به گونـه گردد، زما قبول محسوب نمی

اي از رضـایت و قبـول    فین عقد، سکوت را به عنـوان نشـانۀ  عقلا و رویه معاملاتی طر
پذیرد. پس در حقوق مصر هر سکوتی که مقرون به اوضاع و احوالی باشد که دلالت  می

 شود. براي چنـین  نام دارد و قبول محسوب می 3»سکوت مقرون به قرینه«بر رضا کند، 
جودي هایی بیان شده است. مانند آن که بانک یادداشتی مبنی بر کارکرد مو شرایطی مثال

دارد و اعلام کند که عـدم اعتـراض بـه منزلـۀ قبـول       حساب به مشتري خود ارسال می
ي متقاضی ارسال نماید و در فاکتور صورت حساب است؛ یا اینکه تاجري کالایی را برا
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شروط جدید را ذکر نماید که مشتري در برابر آن سکوت کند و رد ننماید؛ یا اینکه یک 
جري را بـا درخواسـت کتبـی    همکار تجاري معمولاً واردات کالاهاي درخواستی از تـا 

مبادرت  نماید، دهد و تاجر نیز بدون اینکه قبول خود را نسبت به ایجاب اعلام انجام می
کند. حـال اگـر همکـار مـذکور کـالایی را درخواسـت کنـد و تـاجر          به ارسال کالا می

ت همانگونه که عادت وي است سکوت نماید، همکار وي حق دارد سکوت او را رضای
ثبـت رسـمی نیسـت و بـه متهـب      اي که مشروط به  تلقی نماید؛ همچنین است در هبه

  1نماید. شود و وي سکوت می عرضه می

 گیري نتیجه

ایجاد ماهیت حقوقی در عالم اعتبار و جاري کردن آثار عقد در عالم واقع از طریـق  
پذیرد. این امر مورد اتفاق فقهاي امامیه و قانون مدنی مصر است که  م میقصد انشا انجا

لامنازع سازنده هـر  آید و قصد مزبور عنصر ب ون وجود قصد انشا عقدي بوجود نمیبد
ر فقه امامیه اعتقاد بر اینست که براي انعقاد هر عقدي، ابتـدا  شود. د عقدي محسوب می

تصور انجام عقد باید در ذهن فرد تداعی شود و سپس منفعت و ضرر ناشی از آن امـر  
را در ذهن خود کنکاش نماید و سپس در صورتی که آن را نافع تلقی نمود، به انعقـاد  

جرا در آورد. در فقه امامیه بعضی آن طلب و تمایل پیدا کند و سپس تصمیم خود را به ا
طـی سـه مرحلـه     از فقها قائل به وحدت قصد و رضا هستند و فرایند ذهنی اراده را در

کـرده و رضـا را شـرط     دهند. برخی دیگر قصد و رضا را تفکیـک  مورد اشاره قرار می
دنی پذیرند. در قانون م ـذهنی اراده را طی چهار مرحله می  دانند و فرایند تنفیذ عقد می

  شود. ر رابطه با قصد و رضا ملاحظه نمیمصر چنین تفکیکی د
فقها بیان شده است ولی به اگرچه تعاریف مختلفی براي ماهیت قصد انشاء از سوي 

انـد کـه عبـارت     مرحوم آیت االله خوئی تعریف مناسبتري از آن ارائه کردهرسد  نظر می
براي انعقاد عقد، ارادة ». ارجی استانشاء، ابراز اعتبار نفسانی بوسیلۀ مبرز خ«است از: 
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طرفین باید در نوع عقد، خصوصیات عقد، ماهیت موضوع عقد، شخصیت طرفین عقد، 
اجزاي موضوع عقد و فرد ماهیت موضوع عقد یکسان باشد در غیر این صـورت عقـد   
باطل است. علت این امر نیز آنست که معاقده و معاهده کـه زیربنـاي تراضـی هسـتند     

درسـتی معاملـۀ   است. اکثر فقهاي متاخر در راسـتاي پـذیرش عرفـی، بـر     محقق نشده 
رسد علاوه بر لفظ، فعل، نوشـته، اشـاره و هـر     ر میاند. لذا به نظ معاطاتی صحه گذاشته

  تواند مبرز ارادة طرفین عقد باشد.  ي که اراده ظاهري را نشان دهد میچیز دیگر
شود ولی تعلیـق در منشـأ باعـث     ق در انشاء عقد سبب بطلان عقد میهمچنین تعلی

بطلان نیست. آنچه عنصر سازنده عقد است قصد انشاء به معناي اراده واقعی و بـاطنی  
نفس در عالم ثبوت است و اعلام آن صرفا براي اطـلاع متعاقـدین و دیگـران در عـالم     

ده قانون مدنی ایران نیز به این امر اشاره شده اسـت. ایـن مـا    191اثبات است. در مادة 
شود به قصد انشاء به شرط مقرون بودن به چیزي کـه   عقد محقق می«مقرر می دارد که 

که عنصـر شـاکله عقـد اسـت بـه       »ارادة انشایی«در هر حال باید ». دلالت بر قصد کند
اي ابراز شود و استناد صرف به وجود قصد انشا در ذهن منشا اثـر نیسـت، زیـرا     وسیله

د حتما با چیزي کـه آن را نشـان داده و در عـالم اثبـات     براي موثر بودن اراده، اراده بای
در قانون مدنی مصر، عقد منعقده براساس ارادة غیر موجود  مستحکم سازد همراه شود.

گیرد، موجود است. زیرا قصد  ي که بر اساس اراده معیوب شکل میباطل است؛ اما عقد
توانـد آن را باطـل    مـی  اش آمیخته به عیب اسـت  ه ارادهدر آن وجود دارد، ولی طرفی ک

  نماید. پس این عقد قابل ابطال است.
توان به وسیلۀ هر آنچه که صلاحیت بر انشاء و ابراز اعتبار نفسانی  تمام عقود را می

داشته باشد منعقد کرد. این قصد متوقف بر دو قصد مقدم بر آن یعنی قصد لفظ و قصد 
اي از  د به آنها اضافه گردد. عـده نتیجه بای معنا است. قصد سومی نیز تحت عنوان قصد

د اند و معتقدند که طرفین عق ـ جزئی از شرایط طرفین عقد دانسته فقهاي امامیه قصد را
آورند را قصد کنند و در غیر اینصـورت، معاملـه باطـل     باید معناي لفظی که به زبان می

باید  سازد. متعاقدین که یک شخص در حالت مستی منعقد میخواهد بود. مانند عقدي 
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  علاوه بر قصد مدلول عقد، قصد وقوع مدلول آن در خارج را نیز داشته باشند. 
منظور از نداشتن قصد نسبت به مدلول یا معناي عقد این نیست که لفظ در معنـاي  
خود بکار نرود، بلکه به این معنا است که حتی اگر از طریق انشاء مدلول ایجـاد شـده   

اي دیگر از فقها معتقدند درصورتی که قصد موجود  د. عده، اراده به معنا تعلق نگیرباشد
نباشد، ذات عقد بر عدم مستقر است. عده دیگري معتقدند که قصد از شـرایط طـرفین   

ابراز اعتبـار نفسـانی   «عقد نیست بلکه از شرایط عقد است. زیرا انشاء عبارت است از 
قـوق مصـر، هـر وسـیله     حآید.  و لذا عقد بدون قصد بوجود نمی» یبوسیلۀ مبرز خارج

گذار صـورت  قانون ابراز صریح یا ضمنی به صورت عام براي اعلام اراده کافی است و
ي اعلام ارده را اصـل قـرار    معین نکرده، بلکه آزادي در نحوه معینی را براي ابراز اراده

اش را  خواهـد اراده  اده مختار است به هر صورتی کـه مـی  داده است و اینکه صاحب ار
د البته در حقوق مصر نیز همانند فقه امامیه، اراده ظاهري بـراي تشـکیل عقـود    ابراز کن

 لازم است.
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