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Abstract  
With the definition of contract in Article 183 of the Civil Code and by 

exploring the nature and meanings of the contract, we find that in every 

contract or contract there are at least two parties or two persons. The 

problematic assumption here is that if the two parties to the contract have 

different citizenships or their place of business and residence is in different 

countries or the place of conclusion of the contract or the place of execution 

of the contract. What law governs the contract and the claims related to them 

in the countries? The law of the place of execution, the law of the place of 

conclusion of the contract or the law chosen by the parties themselves? 

Therefore, in this study, using a descriptive-analytical method, we have 

examined and compared the role and effect of will in determining the law 

governing contracts in Iranian law and Islamic jurisprudence. 
Keywords: Agent, commercial contract, commercial documents, authority 

and authority, nepotism.
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 مقاله پژوهشی

  حقوق ايران فقه و قراردادها در تعیین قانون حاکم براراده در و تاثیر نقش  به تطبیقی نگاهی

 

  3 شاپور فرهنگ پور ،2 حسن حیدری  ،1 امید دولاح

 چکیده 

 ایک  در هر قرارداد  میبر یم یقدد، پ یو معان تیق. م  و با کنکاش در ماه 183ک   در مورد قدد در ماد    یفیا تعرب  

 تیا.  ت ک  ا ر دو طرف قرارداد تابع نیا نجایدو ش   م مودود ا.  ت. فرک مد  کل در ا  ایلااقل دو طرف  یقدد

 یرامحل اد ایمحل انعداد قرارداد  ایم تلف باشد  یمحل تجارت و .کونت آنها در کدورها ایداش ت  باش ند    یمتفاوت

نها حکمفرما.  تق قانوم محل ادرا ، قانوم محل مربوط ب  آ یبر قرارداد و دقاو یقرارداد باش  د. در کد  ورها ا  قانون

 یبرر.ب   یلیتحل یفیپژوهش با روش توص نیدر ا ن،یبنابرا نقیخود طرف ل یقانوم انت اب شد  ب  و.  ایانعداد قرارداد 

 . میپرداخت  ا فد  ا.لامیو  رامیقانوم حاکم بر قراردادها در حدوق ا نییاراد  در تع ریندش و تاث س یو مدا

 . فد  رام،یاراد ، قرارداد، حدوق اواژگان کلیدی: 
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قراردادها  بودم نسبی اص ل  ب  تود  با و می ش نا. ند   را خویش منافع دیگری ش  م  هر از بیش قرارداد یک طرفین

 شرایط قرارداد تعیین حق خود آنها شود پذیرفت  ک  ا.ت منطدی بنابراین می ش ود   بار آنها بر نیز آم از ناش ی  تعهدات

 اینک  می آورد یا وارد خلل ادتماقی نظم ب  قرارداد، طرفین اراد  توافق  ا  ک  داش  ت نظر در باید اما هس  تند  دارا را

 روابط در تنظیم دولت ندش دیرباز از .می  ردد آنها از یکی بر نابرابر و . ت شرایطی تحمیل .بب رض ایت،  قلیرغم

 در تعارک شکل  یری .بب خود خص وصی  روابط در خویش اراد  اقمال ب  افراد تمایل و افراد ادتماقی و اقتص ادی 

 محل قانوم داد ا ، مدر قانوم ادرا، محل قانوم طرفین، از یکی متبوع کد  ور قانوم .ا.  ت  ردید  دامع  و فرد منافع

 تعیین و برر.ی در اصلی های ش اخص     از یکی ک  ر. د  می نظر ب  و ا. ت  بدیهی ک  قانوم دیگری یا و قدد وقوع

 شد  برر.ی ارائ  ب  تحدیق این در ک  باشد قراردادی بر حاکم تعیین در قرارداد طرفین اراد  تأثیر حاکم، برر.ی قانوم

 مسأل  تحدیق این در .پردازیم حدوقی مصر می نظام و ایرام مدنی قانوم در موضوع این برر.ی و آم شرایط و اراد  از

 باشند حدوقی یا و حدیدی اش اص اینک  از اقم قرارداد انعداد در طرفین کلی طور ب  ک  شود می قنوام صورت این ب 

 تعیین در قرارداد طرفین اراد  .دارد بس  تگی م تلف ابعاد و قوامل ب  اراد  طرفین و آزادی این حدود امّا هس  تند، آزاد

 را طرفین اراد  قوانین این و شود می تعیین کدور داخلی مدررات و قوانین ا. ا   بر قراردادهای داخلی بر حاکم قانوم

 از دهت قرارداد بر حاکم قانوم در حدوقی یا و حدیدی اش   اص از اقم طرفین اراد  تأثیر و کرد  ا.  ت. حدود محدود

 قانوم تعیین ش  ود، ایجاد اختلافی ش  رایطی ک  در ویژ  ب  محتوایی نظر از و بود  داخلی قوانین ااراوب در ش  کلی

 طرفین اراد  مفهوم .اند پذیرفت  را اراد  حاکمیت و اصل آزادی قوانین الاصول قلی و باشد می طرفین اراد  تابع حاکم

 قانوم یا قرارداد انعداد بر حاکم قانوم آم برا.ا  قرارداد اصحاب ک  ا.ت توافدی و تراضی همام واقع در قراردادها در

 قراردادها همام بر حاکم قانوم الاص  ول قلی و کنند تعیین می را خویش قرارداد از حاص  ل  اختلاف یا ادرا بر حاکم

 و ادرا انعداد، و خویش قرارداد ب  و اند کرد  انت اب را آم خویش اراد  با آزادان  و قرارداد طرفین ک  ا.  ت قانونی

در این رابط  در ادام  ب  برر.   ی نظریاتی ک  در مورد قانوم حاکم بر  .ان د  ح اکم نمود   آم از ن اش   ی  اختلاف ات 

 قراردادها.ت می پردازیم.

 نظریات مرتبط با قانوم حاکم بر قراردادها-2

 نظری  حاکمیت اراد   -2-1

 در حدوق بین الملل خصوصی با برر.ی نظام های  ونا ونی ک  ودود دارد مد م می  ردد ک  از نظر قانوم غالب بر

تعه دات قراردادی ی ک هم اهنگی ق اب ل تاملی بین آم ها ودود دارد و این نوع از هماهنگی ب  قانوم حاکمیت اراد       

و این قانوم حاکمیت اراد  ب  معنای آم ا.ت ک  : قانونی ک  طرفین با اقلام اراد  خود خوا.ت  اند تابع  1معروف ا. ت. 

م دید ک  حاکمیت اختیار در حدوق بین الملل خص   وص   ی در اک ر آم ب اش   ند. و همانطور ک  بعداا خواهد آمد، خواهی 

کد ورهای دهام ب  یک اص ل پذیرفت  شد  تبدیل شد  ا.ت و ا ر در نظام های حدوقی م تلف دنیا بر .ر این اصل   

اختلافی ودود داش ت  باش د، از در محدودیت ها و کا. تی های آم ا. ت و در تفسیر آم تبیین ا.ت ک  برخی تفسیر     

 می کنند و برخی دیگر ب  تفسیر مضیق معتددند. و.یع

                                                           
. Loid’ autonomie & Party autonomy 1 
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 نظری  حاکمیت قانوم محل انعداد قدد  -2-2

نظری  حاکمیت قانوم محل انعداد قدد، ازدمل  قدید  های ا.  ت ک  در خص  وص قانوم حاکم بر قراردادها، از .  وی  

کدوری می باشد ک  قدد آنجا منعدد شد  ب  معنی این ک  قانوم 1حدوقدانام بیام  ردید  ا.ت. قانوم محل انعداد قدد 

در خص  وص قانوم محل انعداد قدید  حاش  ی  نویس  ام )داند  مندام قدیمی حدوق بین الملل  (.23ا.  ت. )الما.  ی،ص

خص وص ی(بر این ا. ت ک  باید بر هم  مس ائل مرتبط ب  قرارداد حاکم باشد و بدین شکل قاضی از تکلیف ددا.ازی     

ش ود، اوم ترتیب قرفی ش ناخت  شد  ای در حدوق بین الملل خصوصی مودود   مس ائل ش کلی و ماهوی خلاص می   

ا.ت ک  بر ا.ا  آم ا.ناد از نظر شکلی در اک ر کدورها مطیع قانوم محل تنظیم تعبیر شد  اند و قرف ، انگیز  دقت 

ریع در ا .بب تسب  قانوم محل انعداد در حدوق بین الملل خص وص ی ا.ت و حاکمیت قانوم یکرارا  بر کلی  قرارداده  

حدوقدام شناخت  شد  از اصل داخلی بودم قوانین از نظر مرز 2در تد ری  این قدید  و نظر ، هوبر   دادر. ی می ش ود.  

کد  ورها ا.  تفاد  نمود  و معتدد ا.  ت ک  قرارداد پیرو قانوم محل منعدد نمودم آم ا.  ت و قانوم محل انعداد از نظر 

دیگر اندیدمندام از دمل   (.34هم دارد. )نصیری، حدوق تجارت بین المللی،صحاکمیت بر قرارداد تساطی خارج مرزی 

دومولن و همراهام او ک  ب  اصل حاکمیت اراد  تود  نمود  اند، اما تاثیر قانوم محل انعداد را ب  طور کامل از یاد نبرد  

د برد، قانوم محل انعداد را طبق اراد  اند و در مواردی ک  امکام نداش  ت از کیفیات و ش  رایط پی ب  اراد  طرفین قراردا

 نظری طرفین قرارداد اقمال می کردند.

در اک رکدورها همانند ایرام،بر قانوم محل انعداد ب  قنوام روش ثابت اختلاف دهت مد م نمودم قانوم صلاحیتدار 

 ز ش  د ، برخی از داند  مندامفرض  ی  دیرین حاکمیت قانوم محل انعداد بر اک ر مباحق قرارداد کم کم افرا قدید  دارند.

بدین ص ورت قدید  دارند ک  قانوم محل انعداد منحص راا بر مورد شکل  یری و ایجاد قرارداد حاکمیت می کند و آثار   

نظری  اصلی در این مورد ب  این توصیف ا.ت: حکومت قانوم محل انعداد قدد بر  قرارداد مطیع مدررات دیگری ا. ت. 

ک   آم آثار را می توام زمین  دقت معین طرفین تلدی داش   ت،. این مطالب را باید از موارد   آث ار ااتی و طبیعی قرارداد 

فرقی قرارداد نظیر ورش  کس  تگی ، حادث  قهری و دبرام خس  ارت، متمایز نمود   و موارد فرقی را مطیع قانوم محل  

 ( 88ملیتی، ص ادرای قرارداد یا محل وقوع رویداد اکر شد  در بالا دانست. ) نصیری، حدوق اند

این قدی د  ب   خاطر قدم مطابدت با حدیدت های قملی ب  دلیل اینک  نمی توام ددا کنند  میام تعهدات پدید آمد  از   

قدد و ش  یو  داری کردم آم تص  ور نمود، آنددر ک  باید زمین  دقت محاکم آمریکا واقع ند  د  ا.  ت. در حالی ک  در  

قات مربوط ب  تد کیل قرارداد از اثرات قرارداد را ک  وابست  ب  مرتب   محاکم فدرال . وئیس نظری  ددا. ازی موض و   

 ادرای آم ا.ت، ب  صورت قمد  مورد قبول واقع شد  ا.ت.

بیام  ردید ک  روش قرفی ش ناخت  ش د  ای در حدوق بین الملل خص وص ی ودود دارد ک  بر ا.ا  آم ا.ناد از نظر     

 ن توصیف می توام ب  مطالع  و شرح بیدتر این موارد پرداخت . شکلی پیرو قانوم محل تنظیم می باشند. با ای

در خصوص ا.ناد دو موضوع م تلف بیام شد  ا.ت ، موضوع اول محتوای .ند و موضوع بعدی شیو  تنظیم و یا قالب 

خاردی .ند.  هر کدام از این موضوقات پیرو قوانین خاص م تم ب  خود می باشد. برای م ال در خصوص .ندی ک  

ر با قانونی باشد ک  منوط ب  در.تی آم قرارداد ا.ت و مربوط ب  قرارداد تنظیم می ش ود باید آم .ند از نظر محتوا براب 

                                                           
. Loi du live de conclusion 1 

. Huber 2 
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از نظر طرز خاردی هم بر ا.ا  قانونی تنظیم شود ک  دهت تنظیم آم ب ش ا.ناد برقرار شد  ا.ت )الما.ی، تعارک 

 . ب  این معنا ک 1این شیو  ک  قالب خاردی ا.ناد مطیع قانوم محلی ا.ت ک  در آنجا تنظیم می شود  (.197قوانین،ص

مکام بر . ند حاکمیت می کند . ولی مدصود از حکومت این روش، حکومت بر قالب خاردی .ند ا.ت ک  در ارتباط با  

تنظیم یا تدکیل می باشد. ن  هر نوع قالبی. برای م ال این موضوع ک  .ند با کدام زبام نوشت  شود و ثبت شود یا ن ، 

یا از بین بردم حدوق متعاقدین نیس   ت و نیز قالب هایی ک  در تاکید بر انجام روش ا.   ت. منتها اثر ب ش در ایجاد 

ارتباط با تنظیم یا .  اخت .  ند نمی باش  د م ل اداز  ها یا اش  کال تکمیل کنند  اهلیت م ل اداز  قیم و یا ولی در    

ت .خصوص تصرفات و معاملات غیر رشید یا قواقد شکلی در مورد آئین دادر.ی ک  در صلاحیت قانوم مرکز داد ا  ا

یا قواقد ی ک  شامل انتدار موضوع حدوقی ک  در قانوم محل وقوع شیئی مورد معامل  بر آم صال  ا.ت از حیط  این 

 روش خارج می باشد.

 نظری  حاکمیت قانوم محل ادرای قرارداد  -2-3

قدیمی یاد شد  ، در مدابل قاقد  2اصلی قدیمی در حدوق بین الملل خصوصی ، قانوم محل انعداد ا.ت و ابتدا .اوینی 

ق انوم محل ادرای قرارداد را قبول نمود.  در قدید  ی وی مرتبط بودم قرارداد با قانوم محل انعداد یک رابط  اتفاقی  

ا.  ت در ص  ورتی ک  ارتباط قرارداد با قرف و قانوم محل ادرار غیر قابل انکار می باش  د و طرفین قرارداد در مطرح   

 هر ایز ب  ابزارهای ادرای قرارداد دقت داشت  اند. نمودم ارتباط حدوقی خود قبل از

ب  همام ترتیب ک  نفوا قرارداد را تحت تاثیر اصل کلا.یک قانوم محل انعداد قددی می داند اما تابع اندید  3ا.توری 

ا.ت  قرارهای .اوینی ب  قاقد  قابل پذیرش خود این مطلب را هم اضاف  می کند ، زمانی ک  قرارداد ضمناا یا صراحتاا 

در مکام دیگری ادرا ش ود، در دایگا  حرمت اراد  فرضی طرفین باید ب  این موضوع نیز تود  نمود ک  قرارداد از نظر  

وصف ماهیت و محدود  تعهدات طرفین و شیو  شرح آم مطیع قانوم کدور محل ادرا خواهد بود. )نصیری، حدوق اند 

کدورها مورد قبول واقع شد  و در بعضی هم م ل آمریکا داد ا  ها (. در هر صورت این اصل در بعضی از 92ملیتی،ص

ق انوم مح ل انعداد را ب  ص   ورت معیار بنیادی قمل می کنند و ب   قانوم محل ادرا را زمانی دقت می کنند ک  طبق   

ز هدات پدید آمد  اش  رایط قرارداد قمل ب  قانوم را ب  اراد  طرفین بتوام ربط داد. با اغماک از دیگر موارد مرتبط ب  تع

قرارداد، ش  یو  ادرای قرارداد را داد ا  کد  ورهای  ونا وم معمولا مطیع قانوم کد  ور محل ادرا می دانند ، دز اینک  

م الف این بحق از مدص ود ص ری  یا ض منی طرفین برداش ت ش ود. موضوقات اصلی مرتبط ب  شیو  ادرای قرارداد      

موقد، محل و ش کل تحویل، تس لیم . فت  یا ود  مر.وم دهت ادای دین،     قبارتند از روش های ادرا، نحو  پرداخت،

نوع پول مر. وم و . رانجام موض وقات مربوط ب  مد  م نمودم اوزام و مدیا  ها و روزها و .اقات کار ک  الزاماا     

 مطیع قانوم کدور محل ادرا ا.ت. 

ارد ش  د  ا.  ت اینک  ، بیام می کنند مد   م  از دمل  انتدادهایی ک  بر نظری  حاکمیت قانوم محل ادرای قرارداد و

نمودم مکام ادرای واحد دهت قراردادهای بین المللی امکام پذیر نیست اوم لااقل در دو کدور م تلف حتی در یک 

قرارداد . اد  بیع بین المللی ک  خریدار و فروش ند  از کد ورهای  ونا وم باش ند، محل ادرای تعهدات طرفین ا.ت.     

حل ادرای برخی از قراردادها را نمی توام از قبل مد   م نمود. ب  قنوام م ال قرارداد بیم  خس  ارات بعلاو  بر این م
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اتومبیل، محل ادرای مد صی ندارد. اوم محل ادرای آم زمانی مد م می شود ک  خسارتی ب  اتومبیل وارد شد  

 باشد.

 قانوم مدنی ایرام در تأثیر اراد  در تعیین قانوم حاکم بر قراردادها -3

حداقل دو طرف باید ودود داشت  باشد و بر ا.ا  قانوم اکر  183دهت انعداد  و وض ع هر نوع قراردادی بر طبق ماد   

ش  د  این دو طرف باید دارای اهلیت دهت انعداد قرارداد باش  ند. ولی ب  خاطر این ک  قراردادی را معتبر بدانیم ، باید از 

 شکلی ، صوری ، دارای شرایط قانونی باشد. طرید  تنظیم  و از لحاظ

پس ضروری ا.ت ک  قرارداد را ب  .  ب ش تنظیم کرد  و برر.ی ددا ان  ای در قانوم حاکم بر این .  ب ش انجام 

 دهیم . این .  ب ش قبارتند از:

 قانوم حاکم بر مرحل  ایجاد قدد -1

 قانوم حاکم بر شکل ظاهری .ند -2

 تعهدات ناشی از قددقانوم حاکم بر  -3

 قانوم حاکم بر مرحل  ایجاد قدد )اقتبار ماهوی قرارداد( -3-1

نظری   مربوط ب  حاکمیت اراد  و پیروی قرارداد از قانوم مورد توافق طرفین، هم  مواد و مواض   ع قرارداد را دربر نمی  

د  دیگری ا.ت ک  قانونگذار تعیین کر یرد و برخی از موض وقات قرارداد مانند اهلیت طرفین، تابع قانوم ص لاحیتدار   

 ا.ت.

ق.م ب  این معنی ا.ت ک   3در مورد قانوم حاکم بر ایجاد قرارداد در قانوم مدنی ایرام مطلبی بیام ند د  ا.ت . ماد   

 اکر (ق.م  7ماد  )ب  طور کلی قانوم ایرام باید ادرا  ردد ، ب  دز در دو شکل اموری ا.ت نایی ک  از طریق خود قانوم 

ش د  باشند. با دقت در این شکل از ایجاد مدنن می توام بیام نمود ک  دربار  اهلیت ، قانوم حاکم بر مرحل  ایجاد قدد  

ق.م مداهد  می شود ک  این قاقد  مورد تود  مدنن  962قانوم مورد نظر متعاقدین قرارداد ا.ت. ولی با دقت در ماد  

حکم ا.ت نایی را با اکر یک قاقد  کلی را بیام می کند. ب  این صورت مدنن  صورت بی قید و شرط قرار نگرفت  ا.ت.

ک  ا ر ش  صی خاردی ک  بر ا.ا  قانوم دولت متبوع خودش دهت انجام یک فعل حدوقی اهلیت نداشت  ا.ت، این  

انست آم فرد فعل حدوقی را در ایرام انجام دهد، انانچ  بر ا.ا  قانوم ایرام بتوام او را دارای اهلیت دهت آم فعل د

 دارای اهلیت ب  حساب می آید. پس باید دقت نمود ک  ا  دلیلی .بب تجویز ب  این شکل مدنن ایرانی می باشدق

ب  نظر می ر.  د دلیل این بحق، حفح حدوق ایرانیام با پد   تیبانی از آنها در برابر تبع  خاردی بدوم اهلیت ک  با فرد  

نمود  باش د. بر این ا. ا  در انین مواردی اهلیت ش م خاردی بر ا.ا    ایرانی وارد روابط  حدوقی ش د  و معامل   

 قانوم ایرام و ن  قانوم کدور متبوع فرد خاردی تعیین می شود.

ق.م این ا.ت ک  مفاد این بند ممکن ا.ت حاوی نواقصی 962اما قصد قانونگذار از حمایت از حدوق شهروندی در ماد  

 م ایرانی تلدی شود. در زیر توضیحی در این بار  داد  شد  ا.ت.باشد و در خطر تضییع حدوق شهروندا

ق.م ، این قانوم فدط از ایرانیانی ک  در داخل ایرام با اتباع بیگان  غیر وادد اهلیت رابط   961طبق نم صری  ماد  -1

م، با ش   م خاردی کند، ب  مودب این ماد  در ص  ورتی ک  فرد ایرانی خارج از ایراکنند حمایت میحدوقی برقرار می
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ک  اهلیت نداشت  باشد رابط  حدوقی برقراری نماید. قوانین در رابط  با او مدمول حمایت این قانونی ن واهد بود و قابل 

 پیگیری نیست.

مورد بع دی ،حد اتکای قانونگذار ب  نتای  این حکم ا.   ت. در نظر بگیرید ک  یک خاردی، مانند یک تادر خاردی   -2

کستگی او در ایرام ب  ر.میت شناخت  ندد  ا.ت، با یک ایرانی معامل  می کند. حال معامل  این ورش کس ت  ک  ورش    

تادر در ایرام از نظر حدوق ایرام ص   حی  و معتبر ا.   ت و قواقب این معامل  در ایرام اثر حدوقی خواهد داش   ت اما 

 شناخت  شد  تو.ط کدور متبوع خاردی موضوع قابل بحق ا.ت   ا.تدلال و ایراد این ا.ت ک  این معامل  ب  ر.میت

و در این کد ور و قابل ردوع و یا حتی اطلاع از قابل ادرا بودم این قرارداد در کدور دیگر یا کدورهای ثالق نیست و  

برای تعیین اقتبار آم، برر.ی و شناخت قوانین و نظام های حدوقی کدور ثالق ضروری ا.ت ک  ممکن ا.ت با قوانین 

 ق. م ایرام نیست. 962ت داشت  باشد ، مبتنی بر قاقد  مندرج در ماد  آم کدور مغایر

مفاد این ماد  ممکن ا.  ت مودب کلاهبرداری در معاملات بین المللی و باقق ض  رر ب  ایرانیام ش  ود. م لاا امکام -3

رانی در داخل دارد ش  م خاردی ک  هنوز ب  . ن بلون نر. ید  ا.ت، این موضوع را در ایرام پنهام کند و با یک ای   

ایرام رابط  حدوقی برقرار کند و پس از انجام تعهدات متدابل، کنار   یری کند و طرف ایرانی متضرر ضرر و زیام شود. 

از .   وی دیگر،آم فرد خ اردی در ایرام ملکی ن دارد، بنابراین تا طرف ایرانی بتواند از آنها مطالب  غرامت کند. در این   

ق.م ایرام ن  فدط کمکی ب  ش  م ایرانی ننمود، بلک  مودبات ضرر آم را هم ب    962مورد، تص میم مندرج در ماد   

 ودود  می آورد.

 قانوم حاکم بر شکل ظاهری .ند )اقتبار شکلی قرارداد( -3-2

حاکمیت محل بر .  ند » 1در مورد ش  کل یا ظاهر خاردی .  ند، طبق قاقد  با اهمیت در حدوق بین الملل خص  وص  ی

خاردی . ند مطیع قانوم محل تنظیم یا ظاهر ا. ناد مدمول محل ادرای آنها هستند.. )الما.ی، ص   ش کل یا ظاهر  »

، اما حکم این ماد  بیدتر ب  نظر « ا. ناد تابع قانوم محل تنظیم ا. ت  »ق.م بیام می کند:  969مدنن در ماد   (.196

یگر دامن  آم را تعیین یا محدود می کند یا ب  قبارت در.  د و قانوم و روی  محاکم ش  رایط خاص  ی را وض  ع می  می

در این خصوص داد ا  های ایرام ا.نادی را ک  در کدورهای خاردی تنظیم شد  ا.ت نیز قانوم مدنی  1239کند.ماد  

وم، بنابراین مداهد  می کنیم ک  بر طبق مصوب  این قان .شنا.ندمطابق قانوم کدور محل تنظیم می بارقایت شرایطی

قانونگذار برای تد  یم تابعیت از قانوم در محل تنظیم .ند، شرایط دیگری را تعیین کرد  ا.ت تا داد ا  های ایرام  

.ناد اآم را . ند معتبری بدانند.  لازم ب  اکر ا. ت ک  ش رط قدم مغایرت با قوانین مربوط ب  نظم و اخلاق حسن  در    

محتوای .ند، ا ر » ق. م بیام می کند:  1288تنظیم ش د  در داخل ایرام نیز دید  می ش ود و در این خص وص ماد     

 «.خلاف قوانین نباشد معتبر ا.ت

البت  باید تود  داش ت ک  قانوم محل تد کیل فدط بر ش کل خاردی . ند حاکم ا.ت مانند زبام قرارداد، اشکالی ک      

م .ند ندارد مانند قوانین. در مورد تدریفات حاکم بر قانوم مدر داد ا ، در قانوم محل ت بیت .ند ارتباطی با نحو  تنظی

  (.198 نجاند  شد  ا.ت. بردست  ا.ت )الما.ی، همام، ص 

                                                           
. Locus regit actum 1 
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 قانوم حاکم بر تعهدات ناشی از قدد  -3-3

 قانوم مدنی  968ماد   -3-1-1

ناش  ی از قدود تابع قانوم محل وقوع قدد ا.  ت مگر اینک  متعاهدین تعهدات »قانوم مدنی ایرام می  وید:  968ماد  

مداهد  می شود ک  قسمت اول «. اتباع خاردی باش ند و ص راحتاا یا ضمناا آم را مدمول قانوم دیگری قرار داد  باشند  

رانی د تو.ط طرفین ایماد  دارای قاقد  الزامی و قسمت آخر آم اختیاری ا.ت. ب  بیام دیگر قانونگذار اصل انعداد قراردا

را ، بر این می داند ک  در ایرام منعدد می شود و طبق این ماد  خوا.ت  ا.ت، قرارداد طرفین ایرانی هموار  تابع قانوم 

ایرام باش د و ب  نظر می ر. د ک  طبق قس مت اول ماد ، در صورتی ک  طرفین ایرانی باشند و برای انعداد قرارداد در    

نمایند ، قرارداد باید مد مول مدررات قانونی محل وقوع قدد باشد، و ایرانیانی ک  در خارج از کدور  خارج از ایرام اقدام 

قرارداد منعدد می کنند حتی نمی توانند اطمینام حاص   ل کنند ک  قانوم ایرام قرارداد آنها را تنظیم می کند. بنابر این 

قانوم  968یکی از ایرادات وارد  ب  ماد   قانوم دیگری کند. طرفین اتباع خاردی در ایرام قرارداد ببندد و آم را مدمول

مدنی و ب  ویژ  بر برتری قانوم محل انعداد قدد این ا.  ت ک  محدودیت اراد  و تنظیم قانوم مبدی یا قانوم محل ادرا 

ر د  ا.ا.ی ددر  ذش ت  مر. وم بود  ا. ت، ب  ویژ  در مواقعی ک  اراد  طرفین واقعاا اهمیتی نداش ت  ا.ت. و یک قاق    

 یکی دیگر از ایرادات نظری  رد حاکمیت اراد  بود  ا. ت ک  یکی از قوانین حاکم بر قدد، قانوم محل وقوع قدد ا.ت. 

حاکمیت قانوم در مورد محل وقوع این ا. ت ک  محل وقوع قدد امکام دارد اتفاقی واقع شود. م لاا شاید دو نفر از دو  

د و بعد ب  طور اتفاقی با یکدیگر قرارداد ببندند. بدوم ش  ک، قرار دادم قوانین کد  ور متفاوت ب  کد  ور ثال ی .  فر کنن

ق. م الزامی و امری ا.ت و  968می توام ادقا کرد ک  ماد   کدور ثالق در کنترل روابط قراردادی آنها نابجا خواهد بود.

وانند  در مفاد قرارداد را لحاظ کنند در صورتی ک  طرفین ن واهند مدمول قانوم کدور محل انعداد قرارداد شوند، می ت

ک  قانوم کد وری ک  می خواهند ب  قنوام ش رط در قرارداد باشد قید نمایند و این موضوع باقق می شود تا با توافق   

این ا.ت ک  قاقد  امری در این ماد  خلاف  968طرفین مفاد قانوم خاردی بروز نماید. یکی دیگر از اشکال امری ماد  

ا. ت و در روابط بین الملل اشکال ایجاد می کند. از دمل  اینک  طبق مفاد این ماد ، اتباع ایرانی ک  در   منطق حدوقی

خارج از کد  ور قرارداد منعدد می کنند، حق ندارند تعهدات ناش  ی از قرارداد را مد  مول قوانین ایرام کنند. بنابراین ب   

قانوم مدنی ودود ندارد. این بدام معنا.  ت ک   968ات ماد  قدید  بعض  ی از حدوقدانام راهی دز اختیاری بودم مدرر

تعهدات ناش ی از قرارداد طبق اص ل مد مول قانوم انعداد بود  و در ص ورتی ک  طرفین متعاهد تابعیت کدور دیگری     

 باشند، می توانند صراحتاا یا ضمناا آم را مدمول قانوم دیگری قرار دهند.

 آیین دادر.ی مدنی  436ماد   -3-1-2

در این ماد  آمد  ا.ت: در قدود و قراردادهای بین اتباع ایرانی و خاردی تا زمانی ک  اختلافی ودود نداشت  باشد، طرف 

ایرانی ب  هیچ ود  نمی تواند ملزم ب  ارداع اختلاف ب  داور یا هیأتی باشد ک  با یکی از آنام دارای همام تابعیتی باشند 

ر معامل  هر معامل  و قراردادی ک  خلاف ممنوقیت این قانوم باش  د، در قسمتی ک  ک  طرف معامل  دارد. ب  قنوام دز

 در کل اکر صری  این ماد  ا.ت نای قانونی بر اصل خلاف قانوم باش د، باط و بلااثر بود  و هیچ مبنایی و قدرتی ندارد. 

ک  نفع شهروندام ایرانی در قراردادهای حاکمیت، ا. تدلال و آزادی اراد  ا.ت و شاید واقعاا مدصود قانونگذار این بود   

بین المللی آنها و قبل از وقوع اختلاف و نتیج  آم رقایت ش ود، ر  نداد  باشد، اتباع ایرانی بست  ب  تابعیت طرف دقوا  

و طرف قرارداد زیر محدودیت داور یا داورام قرار نمی  یرد. با این حال، مفهوم م الف این ماد  حاوی این مض   موم 

تواند اختلاف خود را ب  داور یا داورام یا ک  در ص   ورت بروز اختلاف و موض   وع اختلاف، یک تبع  ایرانی میا.   ت 

وکلایی ک  تابعیت طرف مدابل را دارا باش د تس لیم کند دیگر ب د ی از قدد ا.ت و در واقع در وهل  اول در این ماد     



   

 

203 

 میمبانی فقهی حقوق اسلا

ال
س

15
 

ره
ما

ش
1

 
ان

ست
تاب

 و 
هار

ب
 

14
01

 
ی

یاپ
ه پ

مار
ش

 
29

   
 

 

ل
 

د  و آم را محدود کرد  ا.ت، یعنی ب  اصل اقتبار ب دید  قانونگذار محدودیتی در اصل آزادی و حاکمیت اراد  قائل ش

 ا.ت ک  ودود و تحدق شرطی را لازم دانست  ا.ت.

 ندش اراد  در تفسیر قرارداد -4

اراد  .ازند  ی قمل حدوقی ا.ت ، بنابراین قمل حدوقی زمانی محدق می شود ک  اراد  ی باطنی ودود داشت  باشد و 

د  ی باطنی اظهار  ردد ، ک  در بید   تر موارد اراد  ظاهری با اراد  باطنی ، تطابق کامل اراد  ی ظاهری منطبق با ارا

دارد و تا زمانی ک  این انطباق ودود داشت  باشد ، بحق از اراد  ظاهری و باطنی بی فاید  ب  نظر می ر.د. ولی ا ر آم 

م باشد. م لاا ا ر ش صی قصد وقف مدداری ا  اقلام ش د  ا.ت ، باید متفاوت از  ذشت  فرد و تصمیم او بر ا.ا  آ 

در این فرک، آنچ  اقلام شد  با  ;از اموال خود را داش ت  باش د ولی در . ند ب  ص ورت وصیت نام  نوشت  شد  باشد    

هدف او متفاوت ا. ت. حال این .وال مطرح می شود ک  ا  نوع اراد  .اختاری اقلام و وارد روابط ادتماقی می شود  

قنوام یک پدید  حدوقی )اراد  ظاهری( انتظاراتی ایجاد می کند یا آنچ  قبلاا در دروم فرد بود  و او را و در نتیج   ب     

 تدکیل می دهدق نیت واقعی )اراد  درونی(.

قاقدتاا در اک ر موارد طرفین فدط ب  قلت نفع خود قرارداد  را بدوم ابهام منعدد کرد  اند و بر این ا.  ا  اک ر قراردادها 

ود  و نیازی ب  توض ی  ندارد، اما زمانی ک  توافق ب  دلایلی مبهم ا. ت ، لازم دارد ک   توضی  داد  شود. ثابت   کامل ب

ش د  ا.ت، در این توضیحی ک  نیاز ا.ت باید اراد  طرفین هموار  ب  قنوام ااراوبی برای تفسیر در نظر  رفت  شود.  

دادها )حداقل در دقاوی( از وظایف محاکم ا.  ت ن  طرفین. لازم ب  اکر ا.  ت ک  تفس  یر قرار (.16: 1383)الس  وم، 

همچنین بر این ا. ا  آنجا ک  اک ر مس ائل تفس یری منحصر ب  فرد هستند، فرآیند قضایی در حل و فصل اختلافات    

 تفسیری نددی دزئی دارد. 

 اراد  باطنی و اراد  ظاهری در مصر -4-1

پذیرش با میل درونی) اراد  باطنی( یا میل بیرونی) اراد  ظاهری( تفاوتی وقتی می ل درونی ب ا بی ام آم تف اوتی ندارد،     

ا در زیر ;اما ا ر این دو با هم متفاوت باشند، قاقد  معروف در حدوق لاتین این ا.ت ک  میل درونی هنجار ا.ت ;ندارد

و مانند فردی ک  در هتل  قرارداد ااپی شرطی ودود دارد ک  انسام در صورت پی بردم ب  ودود شرط آم را نمی پذیرد

اقامت می کند از ش رایط اقامت آ ا  نیست ولی شرط انجام شد  ب  صورت کتبی بر او در دلو دید او ظاهر ا.ت. یا ب   

قنوام ش  ص ی ک  در مورد اثاثی  منزل خود وص یت می کند و مبلمام اتاق خواب را در وصیت نام  اکر می کند. اما    

ک  او ب  دنبال آم ا.  ت. تئوری ددید در این مورد متعلق ب  آلمام ا.  ت ک  امیال   اتاق پذیرایی همام ایزی ا.  ت

خاردی را معیار قلمداد می کند. بنابراین، مکاتب آلمانی و فرانس  وی در دکترین قرارداد از یکدیگر فاص  ل  دارند. زیرا از  

هد. نظری  ها ب  دنب  مادی اهمیت می د نظر مسئولیت و قواقد کلی روابط حدوقی با یکدیگر تفاوت دارند. یکی از این

بنابراین دید ا  آنها اهنی ا. ت و دومی باطن را مهم می داند. بنابراین نظر آنها ش صی ا.ت. بنابراین مکتب فرانس   

 اراد  درونی )واقعی( را مندأ اثر در قدد می داند و مکتب آلمانی اراد  خاردی را.

 در مصر 1نظری  اراد  باطنی -4-1-1

ای بر آم ا.ت ک  قابلیت اثبات قکس آم ودود این نظری  از اراد  مکنوم در ضمیر بحق می کند  اما اقلام اراد ، قرین 

  ن  ای باطنی نیستدارد. پس ا ر دلیلی اقام  ش ود ک  آنچ  ابراز ش د  با اراد  نفس انی فرد هماهنگ نیست،معیار اراد    

                                                           
. volinte interne 1   
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 و واقعی اراد  اول این بنابر. برد می پی آم ب   مام و فرک را  از، یابد د.ت درونی اراد  ب  نتواند قاضی ا رخاردی و 

. اراد  آزاد م تار، از غش یا ر دو اراد  باطنی هستند ن  خاردی معیار ا. ت ک  ه  فرض ی  اراد ، د. تیابی  قدم موقع در

 اکرا  یا اشتبا  تاثیر نمی پذیرد.

 نظری  حاکمیت اراد  باطنی در فد  قام -1

 »در مدابل، فدیهام حنفی، ش  افعی و مالکی  نظریا ارادب باطنی را پذیرفت  اند. این د.  ت  از فدیهام با تبعیت از حدیق  

( ابن نجیم از قلمای مالکی می نویس  د: 36،ص1984این نظری  را اختیار کرد  اند )بحرالعلوم، ...« بالنیات  انما الاقمال

( ش  اید 243،ص1967الزرقار،« ) ا ر بین زبام و قلب اختلاف ش  ود آنچ  در قلب  ذش  ت  ا.  ت معتبر خواهد بود  » 

ص وری )حیل  های فرار از ربا( برا.ا  ملا  قرار   دانبداری فدهای مالکی از . د ارایع و م الفت آنام با قراردادهای 

دادم ارادب باطنی ا.   ت.در مدابل، فدیهام مالکی  با تبعیت از احادیق مذکور نظریا ارادب باطنی را مطلداا پذیرفت  اند. ب  

  در قلب چ ون  ای ک  ابن نجیم در زمینا اقتبار نظریا ارادب باطنی می نویس  د: ا ر بین زبام و قلب اختلاف ش  ود آن 

 (.332،ص1967 ذشت  ا.ت معتبر خواهد بود )الزرقار ،

همچنین می توام  فت دانبداری فدهای مالکی  از .د ارایع محصول تبعیت آنها از ارادب باطنی ا.ت و م الفت آنها با 

قابل تودی  ا.ت. قراردادهای ص وری مانند ا. تفاد  از حیل  های فرار از ربا نیز برا. ا  ملا  قرار دادم ارادب باطنی    

اراک  ا. تفاد  از اریع  و و. یل  برای ارتکاب حرام، حرام ا. ت. و اصولاا ملا  در اقمال، نیات و مداصد درونی افراد    

 ا.ت، ن  ظواهر کردار.

 

 در مصر 1نظری  اراد  ظاهری -4-1-2

ند و نتیج   رفتند ک  ارادی باطنی در نیم  دوم قرم نوزد ،  حدوقدام آلمانی نظری  اراد  باطنی را موش   کافی قرار داد 

نمی تواند دارای اثر حدوقی باش  د  زیرا امری پنهام در نفس آدمی ا.  ت و اراد  ای ک  مند  أ اثر ا.  ت، اراد  در نمود 

توام تمسک  کرد  پس ادتماقی ا. ت ،  ن  پنهام در ض میر و ب  اراد  در نمود ادتماقی دز وقتی ک  ب  زیام آید نمی  

م معتبر ا. ت  اوم ش یر مادی ک  قانوم بتواند ب  آم احاط  یابد و احکامش را بر آم مترتب .ازد بدوم   ب  زبام آورد

اینک  نیازمند تجس س مکنونات نفس انی فرد باشد، همام ا.ت. قانوم یک پدید  ادتماقی می باشد  ن  نفسانی و اراد    

تماقی با آم ودودی بب د  یم ض  روری ا.  ت در  باطنی دز در قالم نفس ودودی ندارد  پس ا ر ب واهیم در قالم اد

قالب مادی آم را تجس م کنیم، یعنی ایزی ک  بتوام آم را در  کرد. در این صورت ا.ت ک  معاملات ثبات می یابند  

و ب  کس ی ک  از طریق اراد  خاردی ب  حدیدت اقتماد کرد  احس ا  آرامش د. ت می دهد  زیرا شناخت اراد  دز از    

                                                           
ای (، مقالهDereux؛دیرکس)1،پلنیول و ریزرو اسمن،ج1، دینوز،  التزامات،ج2برخی از منابع اصلی:  سال،  اعلام اراده ؛ بنکاز،تکمله پوردی،ج

( درباره اعلام اراده در فصلنامه قانون Meynialاد مینیل)؛مقاله است1901و مقاله ای از وی در مجله انتقادی، 1905در تفسیر اعمال حقوقی،

(، اعلام اراده در حقوق اداری Guillaume de Bezin(و استاد ژیلیوم دی بیزن)Hauriou؛مقاله استاد هوریو)5۷3-545،ص1902مدنی ،

به بعد، ۸2بدوی بیک،اصول تعهدات،صبه بعد؛دکتر حلمی بهجت 150؛مولف،نظریه العقد،ص5۸۵-543،ص1913فرانسه، فصلنامه قانون مدنی،

 به بعد. ۷0دکتر احمد حشمت ابو ستیت بیک،نظریه التعهد،ص

. volonte external,declaration de volonte 1 
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س ر نبود  ا.ت  لذا بعد از آم، طرف مدابل نمی تواند ب  قصد درونی خود ک  غیر از آم ایزی ا.ت  طریق اقلام آم می

 1ک  از طریق ابراز مادی بیام نمود ، ا.تناد نماید.

هوادارام نظری  اراد  خاردی روش خاص ی را برای اقلام در نظر نگرفت  اند لذا هر روش  ی در نظر  رفت  ش  ود صحی   

ص  ری  ا.  ت و  ا  ض  منی و  ا  .  کوت یکی از ابزارهای اقلام اراد  ا.  ت. آنچ  از نظر آنام حائز ا.  ت. اقلام  ا  

اهمیت ا. ت ، محدود ب  کنش نفس انی نیس ت و آم را در قالب پدید  ای مادی برای آشکار .اختن اراد  فرد در قالم    

 مادی بیام می کند.

معرفی نمی کنند تا ب  هنگام آشکار شدم قدم تطبیق اراد  باطنی  اینام نمود خاردی اراد  را تنها ب  قنوام کاشف اراد 

د، با کردنبا اراد  خاردی از اوض اع و احوال، قابلیت اثبات قکس خود را داش ت  باشد  ارا ک  ا ر ب  این مددار اکتفا می  

قابلیت  ای ک ند ب   ون هوادارام نظری  باطنی اختلافی نداش تند  بلک  همین نمود خاردی را قنص ر اصلی اراد  می دان  

اثبات قکس آم ودود ندارد  لذا دقوای کس ی ک  ادقا می کند، آنچ  بیام داشت  غیر از اراد  و قصد او.ت، مادامی ک   

 2روش انت ابی برای ابراز اراد  اش دلالت بر آم نماید پذیرفت  ن واهد شد.

 تفاوت اراد  خاردی با اراد  باطنی در مصر-4-2

ردی با اراد  باطنی تفاوت دارد  و از آم دا ک  .  ن از دو اراد  و تفاوت این دو ب  .  ن در واقع قصد بر    ا  اراد  خا

تا وقتی ب  اراد  باطنی اخذ ندود و مغایرت آم با اراد  خاردی معلوم شود،   ردد بلک  . ن دربار  خود اراد  ا.ت .نمی

ک  این اراد  از وی ابراز ش د  ا.ت. البت  هر مغایرتی بین اراد    این مغایرت مربوط ب  اش تبا  ص ادر  از متعاملی ا. ت   

باطنی و خاردی اش تبا  نیست .هازل و ش صی ک  آنچ  را پنهام می دارد غیر از اظهارات او.ت یعنی اراد  مدروم ب   

یدام بدوم این ک  ملاحظاتی ا.ت ک  ابراز ندد  و صرفاا در ظرف اهن مودود ا.ت، ادار  خاردی آنها با اراد  باطنی ا

                                                           
ا رقانون آلمان از حقوق آلمان تاثیر پذیرفته و تا حد زیادی به نظریه اراده خارجی استناد کرده است همینطور قوانین انگلیس این نظریه 1  .

(. اما در حقوق اسلامی هرچند بر طبق قاعده اراده حقیقی طرفین معتبر است، ولی ۷۷۷اند)ر.ک:جنس،مبر بسیاری از فروض  منطبق کرده

حلیل تفقیه آن در بسیاری از فروز ظاهر الفاظ متعامل را اخذ کرده و معانی نهفته در زمین آنها توجه نکرده اند به شاید همین نکته تفسیر گر 

یق برخی از عبارات و الفاظ و تعامل زیاد ایشان در شرح معانی عبارات باشد از این رو این امر از سوی ایشان بها دادن به الفاظ تفسیر دق

شود و غلبه ارادی خارجی بر باتری است افزون بر اینکه عمر وجود دارد که شوخی و جدی آنها امری جدی تلقی می گردد یعنی اراده نمی

 (۷۸۷،ص2ور حکم بر اراده باتری در امور غلبه دارد که عبارت است از ازدواج و طلاق و آزادسازی بنده)التلویح و التوضیح،جخارجی به ط

اند که در پس هر تعبیر لفظی باید اراده باطنی . طرفداران اراده خارجی،  ارادی باطنی را به کلی به فراموشی نسپرده اند. اینان شرط کرده 2

 volonte deاشد؛ ولی اضافه می کنند که آن مقدار از اراده باطنی دارای اثر حقوقی است که در اراده ظاهری ابراز گردد)وجود داشته ب

declarerکند، منظورش این نیست که به معانی ظاهری آن جهت ایجاد یک اثر حقوقی اخذ (؛ پس کسی که اراده خود را با کتابت اظهار می

س از امضا دارد، حتی بیشتر اوقات، بعد از تسلیم سند مکتوب یا بعد از ارسال آن این قصد ایجاد می شود. بدین شود بلکه قصد اثربخشی را پ

 اترتیب، اعمال کودک یا مجنون می تواند به عنوان پدیده ای مادی که تعبیری از اراده اوست، محسوب شود؛ زیرا این دو فاقد اراده اند؛ لذ

از 12۸و12۷د کرده که اراده اش را با این پدیده ظاهری آشکار نماید تا اثر حقوقی را ایجاد کند)ر.ک:موادصحیح نیست که گفته شود وی قص

 (2؛سالی،اعلام اراده،ص132،صVon Tuhrپیش نویس مقدماتی؛وون تور،

قی برخوردار نیست و الا موجود ضروری است اراده خارجی از وجودی حقیقی برخوردار باشد و لذا اراده مکتوب اگر متقلبانه باشد، از وجود حقی

تلقی می شود حتی اگر به شخصی غیر از فرد مورد نظر ابراز شده باشد؛ مانند ابراز اشتباهی به شخصی که همنام فرد مورد نظر است.)ون 

 (۷5، شماره ۸4،مقاله دکتر الشتبی، ص13۵تور،ص

شود که بتواند دلیلی بر اینکه اراده ست و این نتیجه وقتی ظاهر میتمییز بین اراده باطنی و خارجی از نتایج عملی محدودی برخوردار ا 

 خارجی با ارادی باطنی همخوانی ندارد ارائه کرد که اثبات این امر نیز بسیار نادر است.
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 ا  اشتبا  در اراد  خاردی ر  می دهد. اشتبا  در اراد   در اش تبا  باش ند، مغایرت دارد.یعنی در ودود آم در ص حت آم.   

خاردی، ناش ی از مغایرت آم با اراد  باطنی نیس ت  بلک  اش تباهی ا. ت ناشی از تعبیر از اراد ، یعنی در اراد  خاردی.     

لب اکر می کند: فردی دو ا. ب دارد، ا.ب .یا  ک  دارای قیبی ا.ت و ب  همین قلت می  . الی م الی برای این مط 

خواهد آم را بفروش د و ا.بی .فید ک  فاقد قیب ا.ت و وی قصد فروش آم را ندارد. وقتی می  وید ا.ب .فید را ب   

  ا.ت  ولی ا ر از روی خطا  مام تو می فروش م و در واقع می خواهد بگوید .یا ، اینجا اشتبا  در اراد  خاردی ر  داد 

کند ا. ب .فید معیوب ا.ت و بگوید ا.ب .فید را ب  تو می فروشم  اشتبا  در اراد  باطنی ر  داد  ا.ت. قانوم آلمام  

  (339،ص  11قدد را در هر دو صورت قابل ابطال می داند) .الی ، ص 

 موضع قانوم ددید مصر در اراد  باطنی و ظاهری -4-3

 ردید ک  قانوم ددید از منظر .نت قانوم قدیم مبنی بر اراد  باطنی و ظاهری خارج شد  و برای ت بیت معاملات بیام 

ب  نظری  اراد  خاردی متمایل ش د  ا.ت. ب  قبارت دیگر، قانوم آلمام اراد  خاردی را ب  برد ی نمی کدد و ا ر بتوام  

لی، نظری  اراد  خاردی را ب  کمال ر.اند، می توام  فت ک  نظری   فت ک  حدوق آلمام با ا. تفاد  از نظری  اراد  داخ 

 قانوم ددید اراد  باطنی را با نظری  ارادی خاردی باز.ازی کرد  ا.ت.

موضوع تبعیت قدد از قصد، در فد  اهل .نت نیز مطرح شد ، اک ریت آنها اصالت را با قصد باطنی دانست  اند. حنفی  و 

 (231،ص1426انی ،شنظر هستند )کاحنابل  و مالکی  بر این 

اما ااا کام هنا  محل لتفس   یر العدد، » قانوم مدنی مص   ر نیز ارادب باطنی را می پذیرد و می  وید:  132ماد   2بند 

 «.فیجب البحق قن نیا المدترکا للمتعاقدین دوم الوقوف قند المعنی الحرفی للالفاظ

کنند، ولی آم را با قبارتی واض  بیام نکنند و ارادب ظاهری با ارادب باطنی مطابق این ماد ، ا ر متعاقدین بر امری توافق 

متعارک ش ود، باید قدد را ص حی  دانس ت و نباید ب  ارادب ظاهری تود  ش ود و تفحم برای کدف ارادب باطنی لازم     

 (.677،ص1998ا.ت ).نهوری ،

ردی داش ت  باش د یا باطنی،  پس از آ ا  شدم طرف   اقلام اراد ، خوا  ص ری   باش د یا ض منی و خوا  اتکا ب  اراد  خا   

اثر اقلام اراد  زمانی نافذ می شود ک  اقلامی  » قانوم مدنی ددید آمد  ا.ت 91مدابل از آم تأثیر خواهد کرد.  در ماد  

 ب  اطلاع طرف مدابل بر.  د و دریافت اقلامی  فرض  ی بر اخطاری  ا.  ت. مگر اینک  دلیلی بر خلاف آم ودود داش  ت  

مانند این ماد  قانونی در قانوم مدنی قدیم ودود نداشت. برای روشن شدم مطلب باید بین ودود فعلی اقلام و «. باشد.

ودود قانونی آم تفکیک کرد. اقلام ب  مجرد ص   دور از طرف قرارداد ودود فعلی پیدا میکند   ولی ودود قانونی آم دز 

د. و ملا  ودود قانونی اقلام ا.ت  زیرا آثار حدوقی تنها بر آم وقتی ک  ب  اطلاع طرف مدابل بر. د حاص ل نمی شو  

 مترتب ا.ت و این همام معنی مورد نظر از موثریت اقلام ا.ت.

پس ا ر اقلام، ایجاب باش  د اثرش تنها پس از وص  ول ب  طرف مدابل ظاهر می ش   ود. ب  قبارتی، ایجاب،  از زمام   

د از آم قدول کند و قبل از اطلاع قابل، قدول دایز ا.  ت.  البت  توانش  ود و مودب نمیاطلاع، ایجاب محس  وب می

ایجاب ملزم  ا.  ت  بلک  ردوع از آم  قبل از  ومفهوم این کلام آم نیس  ت ک  پس از اطلاع، مودب حق قدول ندارد 

 .الزام دایز ا.ت و برای اینک  ایجاب الزام آور شود، ضروری ا.ت شرایطی را دارا باشد ک  بیام خواهد شد
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 ندان  های پذیرش نظری  باطنی در فد  امامی  -3

در بعض  ی از روایات قراردادهایی ک  ب  مدص  ود فرار از ربا انعداد  ردید  در مورد آنها قص  د حدیدی دهت معامل  کردم 

مودود نبود  و تنها الفاظ در آنها کارکرد داش  ت  اند، ب  ص  ورت در.  ت پذیرفت  ش  د  اند و نیز ب  مفهوم ظاهری الفاظ 

 1.قمل شد  ا.ت 

  این نظری  الفاظ ایجاب و قبول ند ان  ای مطلق بر قصد طرفین هستند. تعدادی از  همام  ون  ک  بیام ش د بر ا. ا  

اند. برای م ال ادقا ش د  ا.ت در معاملاتی مانند ادار  و  فدیهام در فد  امامی  بیام ب  این ش کل را در مواقعی پذیرفت  

ک  معامل  انجام می دهد ، ادقای  بیع فدیهام هم نظرهس تند ک  پس از اظهار قبارات روش ن و صری  ب  و.یل  کسی  

 (.199اینک  اراد  باطنی وی با معنای ظاهری اکر شد  مطابدت نداشت  پذیرفت  نمی شود).بزواری،ص

( بسیاری از 73ص 3،ج1422از میام فدهای قام  ، نظری  اراد  ظاهری را ش افعی مورد پذیرش قرار داد  ا. ت)شافعی،  

( و حتی آم د.ت  از 68،ص3اند ک  قص د درونی را بنمایاند)فی  کاش انی،ج  دانس ت  فدها الفاظ را فدط و. یل  و ابزاری  

کنند فدها ک  ظاهراا مند ار ایجاد تعهدات را کلمات می دانند، تصری  کرد  اند ک  اوم الفاظ بر اراد  باطنی دلالت می 

 (.397،ص11،ودودشام لازم دانست  شد  ا.ت)قاملی،ج

مهری  بیام نمود  اند در دایی ک  نامزدها ب  مهری تراض  ی می کنند ولی ب  خواهش  برخی هم در مورد تعیین میزام 

( ولی دیگرام بر او 291،ص4آورند، مهر اکر شد  را معتبر می دانند)طو.ی،جزم و کسام او در قدد مبلغ بیدتری را می

ی   معنای آم اراد  ندد  ا.ت التزاماند ک  اقتبار لفح ب  . بب دلالت آم بر اراد   ویند  ا. ت و کلامی ک  خرد   رفت 

می « انما یحلل الکلام و یحرم الکلام» ( مس  تند نظری  اراد  ظاهری نیز روایت 37،ص31ب  ودود نمی آورد)نجفی،ج

 (.376،ص4،حدیق باشد)حرقاملی

بر  ند ،با تأملحص  ر و اطلاق این روایت دلالت دارد بر اینک  الفاظ تمام اثر را دارند و ندد  ی برای قص  د باقی نمی ما 

بر این بیام اش  ار  دارد ک  تا  2نظرات مزبور این انین برداش  ت می ش  ود ک  بیام اکر ش  د  ب  قرین  ابتدای روایت  

مذاکرات اولی  ب  مرحل  اند ا نر. ید  باش ند تعهدی تد کیل نمی شود و مدصود از لفح امری ا.ت ک  بر قصد اندار     

  یابیم کی را ش  امل نمی ش  ود. لکن با دقت در این  ون  قراردادها درمیدلالت می کند و فدط موارد ص  یغ  های لفظ

و غرک با قصد واقعی خلط شد  ا.ت، زیرا در این نوع از معاملات طرفین برای فرار از ربا انجام معامل  را قصد  3دهت

  د  باطنی ت لفی ص  ورت نگرفتکنند و از ارارو الفاظ این  ون  قراردادها همام قص  د واقعی را بیام میمی کنند، از این

 (.88ا.ت)قددایی،پیدین،ص

العدود »ر.د ک  در حدوق ا.لام اصل بر اراد  باطنی باشد، ارا ک  اولاا با قنایت ب  اینک  قاقد  مع الوص ف ب  نظر می 

میم کلی تص از یک .و از پدتوان  اخلاقی بهر  مند بود  و از دهتی دیگر مستدیماا در مورد مورد بحق« تابع  الدص ود  

                                                           
إنَِّ الَْقَوْمَ  عَلِیُّ یَا قاَلَ لهَُ: رسَُولَ اَللَّهِ صَلَّى الَلَّهُ عَلَیهِْ وَ آلِهِ مٍ لهَُ أنََّفِی کَلاَ عَلِیٍّ عَلَیهِْ الَسَّلاَمُ عَنْ نَهجِْ الَْبلَاَغَةِ فِی . محَُمَّدُ بنُْ اَلْحُسَینِْ الَرَّضِیُّ 1

الْبَیْعِ.. ونَ اَلخْمَْرَ بِالنَّبِیذِ وَ اَلسُّحتَْ باِلْهدَِیَّةِ وَ الَرِّباَ بِسَّاهِیةَِ فَیَسْتحَِلُّسَیُفْتَنُونَ بِأَمْوَالِهِمْ إِلَى أنَْ قاَلَ: وَ یَسْتحَِلُّونَ حرََامهَُ باِلشُّبُهاَتِ الَْکاَذبِةَِ وَ اَلْأَهوَْاءِ الَ

 یدل علی ذلک. اقَوْلُ : هذََا مَحْمُولُ علی بیع أَحدَُ المثلین بالاخره تَفاَضُلاً لاَ بیع غیره وَ هُوَ ظَاهِرُ أَوْ علی الکراهه وَ یاتی ماَ

ع( پرسیدند مردی نزد من آمده و میگوید برو این لباس را برای من بخر و فلان مقدار به تو سود می دهم . روایت این است :از امام صادق ) 2

 دهنده مختار است که آن را بردارد و یا ترک کند؟ او اظهار داشت بله و امام فرمود اشکالی ندارد.م فرمود آیا سفارش. اما

له کننده از انعقاد قرارداد داشته است و این امری شخصی و متغیر می باشد که هر . جهت معامله عبارت است از غرض و هدف اصلی معام 3

 یک از طرفین معامله را به انجام آن با می دارد مثل خرید خانه به قصد سکونت در آن یا فروش به غیر.
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می  یرد، هیچ دلیلی ودود ندارد ک  بتوام ب  راحتی نس  بت ب  مدابل  آم اقدام کرد، اوم قوت تص  میمی ک  ب  قنوام 

یک قاقد  کلی در موض وع معرفی می شود، بیدتر از حکمی ا.ت ک   ب  صورت غیر مستدیم از داهای دیگر ب  د.ت  

این قاقد  بر قواقد دیگر در ا.   تناد بر اص   الت اراد  ظاهری  (. در واقع می توام  فت ک 88آمد  ا.   ت )همام،ص

 حکومت دارد.

ای هم ک  برای نظری  ی اراد  ظاهری ب  آم اشار  کردیم، خالی از اشکال نیست ک  محل آم ثانیاا از . وی دیگر ادل  

لام هم لار می باشد و ا. ذش ت. ثال اا با تود  ب  مسلم بودم حجیت اصال  الظهور ک  یکی از اصول لفظی در میام قد 

با آم م الفت ننمود  ا.ت و مبنای حجیت آم بنای قدلار می باشد و ب  این معنا ا.ت ک  این یک امر قطعی ا.ت ک  

. یر  ی قملی اهل محاور  و بنا قدلار بر آم ا. ت ک  بیام کنند  برای در  مدصود خود ب  ظاهر  فتار خود تکی  و   

(. 132،ص2ری  در نیت خود نمی بیند و ا  بس  ا با آم منافات داش  ت  باش  د.)مظفر،ج  اقتماد می کند و لزوم بیام ص  

بنابراین از آم فهمید  می ش  ود ک  این اص  ل برای کد  ف از اراد  باطنی متکلم مورد ا.  تفاد  قرار می  یرد)هاش  می 

ر اصل بر تطابق اراد  ( از این رو تددم رتب  ی اراد  باطنی بر آم مس لم بود  ا. ت، از .وی دیگ  86،ص1ش اهرودی،ج 

اقلامی با اراد  باطنی ا. ت ، معنای آم ب  این ص ورت ا. ت ک  کلام با مراد متکلم و مدص  ود ش م مطابق باشد.    

بنابراین از همرا  ش دم این اصل با اصل اراد  باطنی پی ب  این موضوع می بریم ک  کلمات و نمادها ندان  های ثابت  

ص  ویر  و ظهورکلمات تدویت می یابد، دیگرام می توانند در برابر آم مداومت و قص  د و نیت درونی هس  تند و وقتی ت 

 م الفت کنند.

هم انین پیروام این روش، برای در  مداص  د  ویند ، مبتنی بر قمل ب  ظاهر کلام او و ش  ناخت آم ا.  ت، بنابراین 

د، و م الفت او ب  قنوام دلیلی برای ظاهر، دلیلی برای  ویند  در برابر ش  نوند  ا.  ت. او مس  ئول ظاهر خود خواهد بو

حض ار قلی   ویند  خواهد بود ک  ا ر .  نی قلی   ویند   فت  شود باید ب  آم متهم شود. و با او م الفت کنند.بدین   

ای بر خلاف مراد متکلم نباشد ک  مراد دهت ش  م ب  آثار اقرارش اخذ و محاکم  می شود، البت  ب  شرط آنک  قرین  

 معنای دیگری .وق دهد. متکلم را ب 

با این توض یحات مد م می شود ک  ادقای خلاف معنای ظاهر الفاظ متکلم پذیرفت  نمی شود و طبق قاقد  باید در  

صورت بروز اختلاف بین اراد  باطنی و آنچ  ک  اقلام شد  باید تفسیر را بر مبنای اراد  ظاهری و طبق الفاظ بیام شد  

نوام دلیل ب  ق« العدود تابع  الدصود» تددم و برتری داش تن دلیل بر اص ل ک  در اینجا قاقد   انجام داد ولی با تود  ب  

اراد  باطنی ارائ  ش  د  ا.  ت، می توام  فت ک  در اینجا اقتبار و ارزش با دلیل بود  و بر اص  ول لفظی و حجیت آم   

م صالت حجی  الظاهر منافاتی نباشد اوبرتری داش ت  و بر آم مددم می شود. شاید بتوام  فت ک  بین اصل مذکور و ا 

دومی ص   غروی و اولی کبروی ا.   ت  یعنی ما ب  اراد  باطنی طرف راهی نداریم مگر از طریق الفاظ و حجیت ظواهر 

  وید همین ظاهر را  ویند  اراد  کرد  و اصل مذکور هم می  وید قدد طبق همین اراد  واقع شد  ا.ت.الفاظ. هم می

 دلایل اختلاف نظر در حاکمیت اراد  باطنی یا اراد  ظاهری -6

از دیرباز در حدوق ایرام در مورد حاکمیت اراد  باطنی یا اراد  ظاهری اختلاف نظر ودود داش  ت  ا.  ت. در این  فتار ب  

 طور م تصر ب  دلایل موافدام و م الفام و نظری  ای ک  تردی  داد  شد  می پردازیم.

تندات  رداوری انین بنظر می ر.  د ک  نس  بت میام اراد  ظاهری و باطنی متحول ش  د  ا.  ت، در با دمع بندی مس  

حالیک  در ش کل فدهی)مد ترکا بین ایرام و مصر(، اراد  درونی در بند مدولات شکلی ا.ت و قلت غایی قمل حدوقی   

رد.لذا با تود  ب  ضرورت های ادتماقی بدوم تود  ب  اراد  واقعی افراد، با تود  ب  قالب آنها مورد قض اوت قرار می  ی 
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در نتیج  دید ا  های ددید، اص ل حاکمیت اراد  مطلق در حدوق شکل  رفت ک  هیچ اهمیتی برای ظاهر قائل نبود و  

تنها قنص ر . ازند  را اراد  اش  اص می دانست. پس از آنک  نادر.تی و ناکارآمدی و افراطی بودم این دید ا  نیز ب     

ر  ردید،  رایش ددیدی نسبت ب  شکل  رایی و از دمل  تود  ب  اراد  ظاهری پدیدار شد  ا.ت ک  با مرور زمام آشکا

تکی  بر قدلانیت مبتنی بر تجرب  واقع  را، اهداف اصیل و قالی قدالت، نظم و امنیت و در یک کلم  .عادت بدری را 

نبال می کند و می کوش  د ک  با بها دادم ب  از طریق تعیین و تعدیب هدف های نزدیک و میانی ارش  ادی و حمایتی د

ش کل و ظاهر اراد ، کارکردهای متنوع حمایتی و ارش ادی، اراد  فردی را از یک . و در برابر خطرات ناش  ی از رفتار و    

تص میم خود فرد فاقل قمل حدوقی و نیز رفتار و تص میم دیگرام محافظت کند و آم را از اشتبا  و ناآ اهی ب  معامل    

تدلیس و تدلب، اکرا  و غبن و مانند آم مص   وم می دارد و از .   وی دیگر با هدایت و ارش   اد این اراد  در مع ارک، 

اهاراوب . یا. ت ها و برنام  های قمومی و کلام اقتص ادی، ادتماقی و فرهنگی دولت ها، تصمیمات و رفتارهای    

امتعارک با آم .ازد. بنابراین در این رویکرد، ن  قدل و ارادهی فردی را . از ار با مصال  و منافع ادتماقی و یا الاقل ن 

اراد  ظاهری، تنها .  ازند  قدد ا.  ت و ن  محکوم تمام و کمال اراد  ا.  ت، بلک  یاری  ر و همرا  یکدیگرند تا منافع 

 مرزی و دمعی اقمال حدوقی محدق می  ردد.

 دلایل پذیرش نظری  حاکمیت اراد  باطنی در حدوق ایرام -6-1

ابی ب  مبانی نظری  حاکمیت اراد  باطنی در فد  امامی  می بایست  ا.ت ک  آیات، روایات و اقوال فدها مورد برای د.تی

تأمّل و مداقّ  قرار  یرد. از مطالب طرح ش د  در مباحق قبل، ب  این نتیج  می ر.یم ک  در اک ر نظام های حدوقی، از  

  ا.  ت .تددیم ارادب باطنی، ب  ص  راحت در مواد قانونی غالب  دمل  فد  ش  یع  ارادب باطنی بر ارادب ظاهری مددم ش  د 

کد ورها ب  قنوام یک قاقدب تفس یری، تددیم ارادب باطنی لازم ش مرد  ش د  ا.ت. ولی در قانوم مدنی ایرام، قواقد     

.بب  نتفس یری، از دمل  قاقدب مذکور ب  صراحت نیامد  ا.ت، هراند با تحلیل مواد پراکند  قابل اثبات ا.ت. ب  همی 

 ضرورت دارد تردی  ارادب باطنی در زمام تعارک، ب  طور روشن و شفاف مدرر  ردد تا آرای متعارک صادر ندود.

 آیات و روایات-6-1-1

)ا.رار  «قُل کُل یعمل قَلی شاکلت » در قرآم کریم  فتارها و رفتارهای آدمیام مبتنی بر ش اکل  روانی و فکری آنها.ت 

هر انسانی شکل دهند  نیتّ و قصد باطنی او.ت ک  ب  و.یل   فتار یا رفتار کدف و آشکار  ( شاکل  روانی و فکری84/

و  انّما الاقمال بالنّیّات»می  ردد. در روایات نیز ب  این معنی تص ری  ش د  ا.ت  انانک  ر.ول اکرم )ص( می فرماید:  

ت و برای هر انسام همام ا.ت ک  قصد نمود  یعنی همانا اقمال وابست  و برخوا.ت  از نیتّ ا.« إنما کل امری مانوی 

ا.ت  ب  تعبیر دیگر، قصد و اراد  باطنی شکل دهند  و .ازند  هر قمل آدمی از دمل  قمل حدوقی ا.ت   همچنین در 

یعنی هیچ قملی بدوم نیتّ پذیرفت  « لاقمل الانبی » خبر مندول از امام .  جاد )ع( آمد  ا.  ت ک  آم حض  رت فرمود:

 (.182: 1384بی، نمی شود)ندی

 اقوال فدها-6-1-2

در آثار فدهی آرار و انظاری مداهد  می شود ک  بیانگر پیروی برخی از فدها از نظری  حاکمیت اراد  باطنی ا.ت، مرحوم 

از « ( از در زمین  نکاح موقتّ در ص  ورت حمل ب  اکر مدّت در آنها می نویس  د:  183: 1384قلّام  حلیّ)ب  ندل ندیبی،

یعنی اراد  باطنی .ازند  قدد نکاح ب  شمار می آید  »  قدد دائم مدصود قاقد نمی باشد  لذا منعدد نمی  ردد آنجایی ک

قاقد » ( در شرح نظر قلّام  حلیّ می نویسد:18: 1384ب  ندل ندیبی،«) ف یر المحدّدین»همچنین محمد بن قلّام  حلیّ 

مرحوم ش  یم مفید )ر ( )ب  ندل ندیبی، « قدود تابع قص  ود هس  تند قدد دائم را قص  د ننمود   لذا منعدد نمی  ردد  زیرا
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(در کتاب المدنّعا صرف تراضی متعاقدین را در انعداد قدد کافی می داند  لذا می توام ایدام را از دانبدارام 183: 1384

 (.18نظری  حاکمیت اراد  باطنی در میام فدهای متددم ب  شمار آورد)همام: 

  هیچ قص   دی نمی توام پی برد نکت  ای ا.   ت ک  طرفدارام دید ا  اول ب  آم بی اقتنا ماند  یا اینک  بدوم ابراز ب

حداقل آم را در  نکرد  اند. اراد  باطنی تا وقتی ک  ابراز ندد ، قلی الاصول، فاقد هر ون  اثر حدوقی ا.ت و دقیدا ب  

ود ب  قصد اندار ب  شرط مدروم بودم ب  ایزی قدد محدقّ می ش» ق.م مدرر می دارد: 191همین دلیل ا.ت ک  ماد  

  زیرا ا ر لفح، اش  ار  یا داد و .  تد ب  قنوام مبیّن اراد  باطنی بیام نگردد و ب  قبارت دیگر  «ک  دلالت بر قص  د کند

ش   رط ت أثیر قص   د تحدقّ نی ابد، در واقع ایزی ک  در قالم ثبوت )اقتبار( ودود یافت  داخل در قالم واقعیت و مادیّ   

 گردید  تا بتوام آم را اثبات نمود.ن

اند  ای معامل  ممکن ا.  ت ب  و.  یل  قملی ک  » ک  مدرر می دارد: 193در طرد نظری  )اراد  ظاهری( می توام ماد  

مود  زیرا اشار  ن« مبیّن قصد و رضا باشد م ل قب  و اقباک حاصل  ردد  مگر در مواردی ک  قانوم ا.ت نار کرد  باشد

ری  اراد  ظاهری می توام لفح را تعبیر و آم را مبنای تفس   یر قرار داد  اگون  می توام قمل یا طبق ا ر ب  مودب نظ

بیع ممکن » ق.م ک  مدرر می دارد: 339را مبنای تفسیر در نظر  رفت و یا اینک  قسمت اخیر ماد  » اش ار   « 192ماد 

فسیر داد و .تد از قهد  معتددین ب  نظری  اراد  ظاهری را مبنا قرار داد. بدیهی ا.ت ک  ت« ا.ت ب  داد و .تد واقع شود

 (.26: 1383خارج خواهد بود)السام، 

قانوم  191اولین ش رط از ش رایط ا. ا. ی معاملات، اراد  می باشد ک  همام قصد و رضای طرفین ا.ت.مطابق ماد      

ت ا می .ازد اراد  باطنی طرفین ا.مدنی تحدق قدد ب  قصد اندار ا.ت ب  شرطی ک  ابراز شود. بنابراین آم ا  قدد ر

قانوم مدنی ب  قنوام قامل تحدق ب ش قدد  191مد روط بر این ک  ابراز و اظهار شود.منظور از اراد  ای ک  در ماد   

 از آم یاد شد  ا.ت، اراد  درونی و واقعی ا.ت ن  اراد  ظاهری و صوری.

 قانوم مدنی( 191فددام قصد مودب بطلام قدد ا.ت )ماد  

 قانوم مدنی( 229دام رضا مودب قدم نفوا ا.ت )ماد  فد

 ب  معنای نیت ایجاد قدد ا.ت یعنی اراد  باطنی یا درونی. 191قصد اندار در ماد  

 قانوم مدنی( 193معامل  انسام مست و بی هوش ب  دلیل فددام قصد باطل ا.ت )ماد  

ید اقلام شود بنابراین .کوت ب  تنهایی کافی نیست قانوم مدنی، برای محدق شدم قدد، اراد  با 191ب  تص ری  ماد   

 مگر همرا  با قرین  باشد.

هنگام تغایر بین اراد  باطنی )واقعی( و ظاهری )اند ایی(، قدد تابع اراد  باطنی ا. ت. پس آنچ  قدد را می .ازد قصد   

عاملات، ملا  تد یم اراد  اند ار ا. ت و اقلام اراد  فدط شرط ایجاد قدد ا.ت. با ودود این، برای حفح نظم در م  

 قانوم مدنی(. 191افراد همام الفاظ ا.ت، مگر این ک  خلاف آم ثابت شود. اقلام اراد ، شرط .اختن قدد ا.ت )ماد  

 دلایل پذیرش نظری  حاکمیت اراد  ظاهری در حدوق ایرام -6-2

برخی روایات و ا.  تدرار در آرای فدهای امامی  نظری  حاکمیت اراد  ظاهری نیز، طرفدارام زیادی دارد. با امعام نظر در 

 ب  راحتی می توام ب  دایگا  و اهمیت این نظری  د.ت پیدا کرد.
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 روایات -6-2-1

از برخی روایات انین ا. تظهار می ش ود ک  ملا  در ایجاد قمل حدوقی اراد  ظاهری ا.ت  انانک  ابن بکیر از امام   

 یعنی»إمّ .میّ الأدل فهو متعا، و إم لم یسمّ الأدل فهو نکاح بات  «ص ادق)ع( ندل می کند ک  آم حض رت فرمود:  

ا ر در قدد نکاح مندطع مدّت تعیین و تصری  شود آم قدد نکاح مندطع خواهد بود و الّا قدد نکاح دائم می باشد  ا را  

دی ت قرف آم را دائم تلقص د باطنی متعاقدین، قدد نکاح موقت بود  باش د  ولی از آنجایی ک  ب  مدّت اشار  ندد  ا.  

 می کند و فدها نیز بر ا.ا  این روایت ب  ا.تناد حاکمیت اراد  ظاهری، قدد نکاح را در فرک مذکور دائم دانست  اند.

 اقوال فدها-6-2-2

تردیدی نیس   ت ک  نیت » ( در تبیین حاکمیت اراد  ظاهری می نویس   د: 182: 1384مرحوم نائینی)ب  ندل از ندیبی، 

ود و ایداقات مندأ ایجاد هیچ  ون  اثری نمی باشد  بلک  آنچ  ک  مراد متعاقدین یا یکی از آنها ا.ت، باید صرف در قد

درای تام ا.ت» مؤلّف قناوین الاصول در این زمین  می نویسد:«. با آنچ  ک  و.یل  ایجاد مدصود و مراد ا.ت اندار  ردد

دوم آنک   فتار یا قملی بر آم دلالت داشت  باشد فاقد اقتبار می در فد  از این معنی حکایت می نماید ک  نیتّ صرف ب

(در کتاب ش  رایع الا.  لام در زمین  ارزش اراد  ظاهری می 182: 1384مرحوم محدقّ حلّی )ب  ندل از ندیبی، «. باش  د

ن  فتن . قدد بیع بدوم قبول و ایجاب منعدد نمی شود ا را  قلامت رضایت مودود باشد و انانک  امکام » نویسد:

 «.برای انعداد و بیع نباشد اشار  کافی ا.ت

الاندار هو الدول الذی یودد ب  مدلول  فی » ( نیز در تعریف اند ار می نویس د:  182: 1384ش هید اول)ب  ندل از ندیبی،  

دود و ق یعنی اند  ار با  فتار تحدقّ پیدا می کند و مدلول تحدقّ آم نیز نفس الامر می باش  د  یعنی الفاظ « نفس الامر

 (182: 1384ایداقات مودد آم پدید  اقتباری در افق واقع بود  و آثار قدد یا ایداع بر آم مترتب می  ردد )ندیبی، 

 .یر  قدلا و قرف خاص6-2-3

با امعام نظر در .یر  قدلا در میابیم ک  قدلا  فتار و رفتار معاملی افراد را معیار در تحدقّ معاملات دانست  و بر آم آثار 

بار می کنند و خوید  تن را ب  تعمقّ در کد  ف اراد  باطنی متعاملین ملزم نمی دانند و قرف حاکم بر روابط اقتص  ادی  

تجّار، اراد  ظاهری را ا.ا  و مبنای ت صم اقمال حدوقی میداند  بنابراین .یر  قدلا و قرف خاص از منابعی هستند 

 (. 181اهری ااقام نمود)همام: ک  ب  ا.تناد آم می توام ب  ملا  بودم آم اراد  ظ

 شواهد این نظری  در ق.م ایرام قبارت ا.ت از :

قدد محدقّ می شود ب  قصد اندار ب  شرط مدروم بودم ب  اییزی ک  دلالت بر » ق.م ک  مدرر می دارد: 191ماد  -1

 «.قصد کند

ن ب  و. یل  آم اندار معامل  می نمایند  الفاظ و اش ارات و اقمال دیگر ک  متعاملی » ق.م ک  مدرر می دارد: 194ماد  -2

باید موافق باش د  ب  نحویک  احد طرفین همام قددی را قبول کند ک  طرف دیگر قص ید اند ار او را داشت  ا.ت   والّا    

 «.معامل  باطل خواهد بود

 «.الفاظ قدود محمول ا.ت بر معانی قرفی  » ق.م مدرر می دارد: 224ماد  

وام  فت، معنایی ک  انس ام متعارف از یک . ند )یا هر . ن دیگر( می توانید دریابد دقیدا   ب  قنوام دمع بندی می ت

مس اوی با معنای لغوی الفاظ آم . ند )یا . ن( نیست. معنای لغات، موضوع فرهنگ لغت ها و د.تور زبام ا.ت   اما   

ن  مربوط در نظر داشت  اند . ممکن معنای . ند ایزی ا. ت ک  قرفاا طرفین ا. تفاد  کنند  از آم کلمات در برابر زمی   
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ا.  ت زمین  ب  تنهایی نتواند قدل قرفی را قادر .  ازد تا میام معانی م تلف وای  ای م تلف را بر زیند  اما )همانگون  

ک  در زند ی روزمر  اتفاق می افتد( می تواند قدل قرفی را قادر ب  فهم این قض  ی  نماید ک  طرفین ب  هر دلیلی باید 

 ظ یا نحو غلط ا.تفاد  نمود  باشند.ازالفا

این قاقد  ک  الفاظ باید محکوم ب  معنای طبیعی و روزمر  ش ام ش وند منعکس کنند  این امر قدلایی ا.ت ک  ما ب    

آ.انی نمی پذیریم، خصوصاا در ا.ناد ر.می  از طرف دیگر انانچ  از زمین )قرارداد( نتوام نتیج   رفت ک  باید خطای 

رفت  باشد، قانوم قضات را مجبور نمی کند معنایی را ب  طرفین منتسب نمایند ک  طرفین آشکارا آم را زبانی ص ورت   

انانچ   »ات اا ننمود  اند. لرددپیلو )ب  ندل ازمعتمدی، بی تیا( این نکت  را با بیام مطلب زیر نیروی بید تری ب دید: 

ی منجر ب  نتیج  ای شود ک  ناق  قدل .لیم تجاری تحلیل تفص یلی معنا ش ناختی و نحوی الفاظ یک قرارداد تجار  

 (.3)معتمدی، بی تا: « ا.ت، باید از قدل .لیم تجاری پیروی نمود )ن  از تحلیل لفظی( 

می توام این  ون  نتیج   رفت، از آنجایی ک  قدد تابع قصد ا.ت، باید هر ون  تلاشی دهت احراز قصد واقعی طرفین 

قص  د هس  تند و اوم الفاظ حدوقی هر یک بار معنایی خاص  ی دارند نمی توام از مردم  ص  ورت  یرد. الفاظ فدط مبیّن

انتظار داش ت تمامی اص طلاحات حدوقی را ب  در.تی و در دای خود ب  کار ببرند. ب  وفور در پروند  ها دید  می شود   

، در یکدیگر معامل  را فسم نمودیمطرفین معامل  در داد ا  حاض ر می شوند و ادقا می نمایند ب  ا.تناد .ندی با توافق  

حالی ک  منظور ایدام اقال  ا.ت و فسم قملی یکجانب  ا.ت ا ر قرار بر این باشد ک  صرفاا ب  الفاظ نگاشت  شد  دقت 

نماییم باید . ند ادقایی را بی معنا و فاقد اثر حدوقی بدانیم  حال اینک  این امر ب  دور از قدالت و انصاف قضایی ا.ت   

قاض ی ب  . اد ی در میابد ک  این فرد قامی درکی از تفاوت حدوقی فس م و اقال  نداش ت  ا. ت  لذا باید ب  قصد      زیرا 

می توام قائل بر این بود ک  در مدام تفس  یر قرارداد، هنگامی ک  تزاحم اراد  پیش می آید،   باطنی آنها ترتیب اثر دهد.

محرز ش  ود ک  قص  د واقعی طرف یا طرفین ایزی غیر از الفاظ  ابتدا ب  الفاظ نگاش  ت  دقت می نماییم ا ر بر قاض  ی

نگاش ت  ش د  بود  ا. ت، باید قصد واقعی را مددّم بدارد. اینک  اگون  می توام در برابر الفاظ نگاشت  ادقایی خلاف را    

ن بحق   ایثابت نمود بح ی ا. ت مربوط ب  ادلّی  اثبات دقوا و دای برر. ی آم در این نوش تار نیس  ت  آنچ  مربوط ب   

ا. ت این ا. ت ک  ما معتدد باشیم آنچ  ک  اهمیت دارد قصد واقعی طرفین ا.ت  حال ا ر الفاظ نگاشت  شد  با قصد   

واقعی در تعارک باش  د مدقی تعارک حق دارد خلاف آم را ثابت کند  ا ر ثابت نمود قص  د واقعی حکومت می یابد و  

 .ت نماید، الفاظ ب  قنوام مبنا همچنام ب  قوت خود باقی خواهد ماندا ر نتوانست با ادلّ  قانونی قصد واقعی را ثاب

 نتیج   یری

 و مطالع  از پس و اند نمود  ابراز م تلفی نظریات حدوق قلم ص  احب نظرام و داند  مندام اراد  حاکمیت زمین  در
 بر هایی محدودیت ا ر و دارد ا. ا.ی  ندش و تأثیرقرارداد   برحاکم  قانوم تعیین در اراد  ک   ردید مد  م  برر. ی 

 رقایت دهت در ها محدودیت این هم اوقات از  اهی و ا.ت بود  ادتماقی منافع و مصال  لحاظ ب  ا.ت ش د   بار آم

 بگوییم توانیم می م ال قنوام ب  .ا.  ت بود  ها آم ادتماقی حدوق و انس  انی حرمت و حدوق حفح و افراد خود غبط 

 باشد حاکم باید ک  ا.ت افراد اراد  این ک  هستیم معتدد و داریم را اراد  حاکمیت و آزادی اص ل  ب  اقتداد ک  همچنام

 و ها ض  رورت ا.  ا  بر امّا باش  د، آثار مند  ار و کند پیدا بروز و ظهور آم را.  تای در انس  ام کردار و رفتار اقمال، و
 آزادی ک  مواقعی در اینک  یا و باش  د قمومی قفت و نظم و حس  ن  اخلاق با م الف ک  مواردی در ادتماقی نیازهای

 می ض  عیف طرف بر طرف یک ا.  تبداد و .  لط  باقق کار ری و کار روابط قبیل از مواردی در اراد  حاکمیت و اراد 

 ک  طلبد می .ازد، می زایل را او اراد  بلک  کند، نمی حمایت و تأمین را ض عیف  طرف اراد  آزادی تنها ن  این و ش ود 

 موارد این امّا .نمایند دلو یری وقایع این حدوث از و ش  د  قمل وارد حوز  این در قانوم ادرای مس  ئولین و قانونگذار



   

 

213 

 میمبانی فقهی حقوق اسلا

ال
س

15
 

ره
ما

ش
1

 
ان

ست
تاب

 و 
هار

ب
 

14
01

 
ی

یاپ
ه پ

مار
ش

 
29

   
 

 

ل
 

 تا ن  و نمود محدود باید را ا.ت نایی امور اینجانب نظر ب  و ا. ت  اراد  حاکمیت و آزادی بر اص ل  و هس تند  ا. ت نایی 

 ادم زیربنایی و مهم اصل انین ادرای از و .ررد  فراموشی ب  را اصل ک  . اخت  اهمیت و پررنگ را ها آم آنجایی

 زیادی مرزهای دارای ها اراد  آزادی و ا.ت قانوم با واقعی حکومت امروز  ک  برذیریم باید ودود این با . ردد پوش ی 

 .ا.ت

 منابع

 ، بیروت، دارالاحیار تراث العربی، بی تا22، و.ایل الدیع ، دلد1412حرقاملی،محمدبن حسن،

 ، دمدق3، مدخل الفدهی العام، دارالفکر، دلد1387الزرقار، مصطفی احمد، 

 .الی ،اقلام اراد ،نظری  العدد

 ،قم32  ق، مهذب الاحکام فی بیام الحلال و الحرام، مو.س  المنار، دلد1413.بزواری،قبدالعلی ،

 بیروت: مندورات الحلبی  الحدوقی .، الو.یط فی شرح الدانوم المدنی الجدید، 1998.نهوری، قبدالرزاق احمد،

، دور  حدوق تعهدات: تردم  الو.یط فی شرح الدانوم المدنى الجدید قم: ندر داندگا  1382.نهوردی قبدالرزاق احمد،

 قم، 

، 8، المبس  وط فب فد  الامامی ، المکتب  المرتض  وی  لاحیار الاثار الجعفری ، دلد1387طو.  ی، ابودعفر محمدبن حس  ن،

 تهرام

 1  ق، فوائد الدواقد، انتدارات دفتر تبلیغات ا.لامی حوز  قلمی  قم، دلد1419لی، زین الدین ب  قلی بن محمد، قام

 1فی  کاشانی،ملا محسن، بی تا، مفاتی  الدرایع، بی دا، دلد

ت را، شیو  تفسیر قرارداد های خصوصی در حدوق ایرام و نظام های حدوقی معاصر، مرکز انتدا1378قددایی، حسین، 

 ،قم1دفتر تبلیغات ا.لامی،دلد

 231،ص1426کا.انی ،

 ،تعارک قوانین، مرکز ندر داندگاهی، ویرا.ت دوم.1422الما.ی، نجادقلی، 

 ،قم3، اصول فد ، تردم  و شرح قبا  زراقت و حمید مسجد رائی، حدوق ا.لامی، دلد1387مظفر،محمدرضا،

 بی تا معتمدی ،دواد،تاثیر زمین   رایی در تفسیر قرارداد،

 ، بیروت29نجفی،محمدحسن بن باقر، دواهرالکلام فی شرح شرائع الا.لام، ناشر داراحیار التراث العربی، دلد

 ،حدوق اندملیتی، ندر دانش امروز، ااپ اول1372نصیری، مرتضی، 

 ،حدوق تجارت بین الملل ،ناشر امیر کبیر1383نصیری، مرتضی،  

کمیت اراد  ظاهری و باطنی در حدوق ا.لام و ایرام، فصلنام  برهام و قرفام، ، نظریات حا1384ندیبی، .ید ابوالدا.م،

 3شمار 
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