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  مقدمه

کند؛ اراده خودنمایی میآید، در نگاه اول، وقتی سخن از مبناي اعتبار قرارداد به میان می

الاتبـاع و  گـردد؛ پـس، مفـاد آن، لازم   چرا که قرارداد با توافق اراده متعاقدین منعقـد مـی  

الاجراست. و ایجاد و زوال آن، وابسته به اراده طرفین است که با قصد واقعی آنـان،  لازم

ه، بایـد بـه   . در نتیج ـ)Barnes, 2008, p. 363(یابـد  شود و مفاد آن اعتبار مـی منعقد می

توانند بـه بهانـه   طور که افراد نمیقرارداد به عنوان قانون بین متعاقدین نگریست و همان

هاي تجربی و مقتضیات زمـان و مکـان، از اجـراي    عدالتی و یا عدم انطباق با واقعیتبی

 گونه است و تغییر و زوال آن، با تکیه بر تبعیت اعتبـار قانون سرباز زنند، قرارداد هم این

عـدالتی، عسـر و حـرج و وجـود ضـرر و      بـی ه از واقعیت تجربی و اجتماعی، و به بهان

الاجراسـت و   طورکه قانون در هر حال لازمضرورت رهایی از آن، وجاهت ندارد. همان

پذیر نیست، قـرارداد  تغییر مفاد یا امتناع از اجراي آن از سوي تابعان نظام حقوقی، توجیه

الاجراسـت و زوال و تغییـر مفـاد    متعاقدین است، در هر حال لازمقانون ه هم که به منزل

طرح  مسئله)؛ اما این 62، ص. 1393آن، صرفاً وابسته به اراده خالقان آن است (شهابی، 

 Lehe( هاي تجربی و اجتماعیمثابه قانون ندانیم و به واقعیت شود: اگر قرارداد را بهمی

, 1998 , p. 3 (آنهـا   تـأثیر ا تکیه بر تبعیت امر اعتباري از واقعیت، توجه داشته باشیم و ب

انشـایی، انکـار نکنـیم، آنگـاه     ه بـر اراد  تأثیرطور مستقیم و یا از طریق  را بر قرارداد، به

متعاقدین نخواهیم دانست و ه طور محض، وابسته به ارادایجاد، زوال و بقاء قرارداد را به

 ,Rauscherکنند (میان، نقش اساسی ایفاء می ها نیز در اینقبول خواهیم کرد که واقعیت

2002, p. 477شخص ثالثی همچون قاضی یا داور، ه ). در این صورت، ممکن است اراد

عنوان نماد تشـخیص واقعیـت تجربـی و    در مقام فصل خصومت و اجراي عدالت، و به

آن گـام  مفـاد قـرارداد و زوال    تغییرمتعاقدین گردد و در جهت ه اجتماعی، جانشین اراد

گـر دو رویکـرد    ). آنچـه گفتـه شـد، حکایـت    68 و 67، صـص.  1393بردارد (شـهابی،  

قرارداد است. و برخی، تفاوت حقوق قراردادهاي فرانسـه  ه گرا در حوزو اراده 1گرا واقع

)؛ Barnes, 2008, p. 360; Klass , 2017, p. 3دانند (و انگلیس را نیز در همین نکته می

فرانسـوي، در   گـذار  قـانون تردید، با اصلاحات جدید در قـانون مـدنی فرانسـه،    البته بی

قـانون مـدنی    1195تر شده اسـت و مـاده   گرا نزدیکمقایسه با گذشته، به رویکرد واقع
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    قرارداد پذیرفته شده است.قضائی فرانسه نماد آن است؛ بر اساس این ماده، تعدیل 

گـرا، و کـاربرد و   گـرا و اراده ویکـرد واقـع  شایان ذکر است که تبیین هر یک از دو ر

پررنـگ آنهـا را نیـز ر     تأثیرنظري صرف ندارد، بلکه ه نقش آنها، در باب قراردادها، جنب

شـود، قـرارداد در   توان ملاحظه کرد؛ زیرا هر یک از این رویکردهـا منجـر مـی   عمل می

نتایج در عمل، خود جهت و مسیري قرار گیرد که نتایج متفاوتی را به همراه دارد و این 

دهد؛ براي نمونه، ممکن است اتخاذ یک رویکرد، به خاتمه یا تعدیل قرارداد را نشان می

بیانجامد و رویکرد دیگر، استمرار قرارداد و استقرار آثار آن را با همان کیفیت انشا شده، 

کت نتیجه دهد. هر یک از این رویکردها، گرچه امکان دارد به سمت افراط و تفریط حر

رسد با انتخـاب  نظر میتوان شد؛ بهکند و داراي معایبی باشد، ولی منکر محاسن آن نمی

انشایی انسانی و الهـی در اعتبـار مفـاد قـرارداد     ه توان هم به نقش ارادرویکرد میانه، می

  عین حال، از واقعیت تجربی نیز غافل نبود. توجه داشت و در

ثابت و متغیر ـ و قسم متافیزیکی و تجربیِ  شایان ذکر است که برخی واقعیت را به د

؛ منظـور مـا   )476ص.  ،1374جوادي آملی،  ؛656ص.  ،1366 ،اند (صلیباـ تقسیم کرده

از واقعیت در این مقاله همان واقعیت تجربی و اجتماعی یا به تعبیر دیگر، جهـان عینـی   

ا واقعیت تجربی گانه است. و ارتباط این جهان عینی یقابل شناخت از طریق حواس پنج

و اصول حاکم بر آن، با اعتبار قراردادي موضوع بحث خواهد بـود. توضـیح ایـن نکتـه     

طور که بر قراردادها، اصولی چون اصل حاکمیت اراده، اصـل لـزوم   لازم است که همان

هـا نیـز اصـولی ثابـت و     قرارداد و یا اصل التزام به مفاد عقد، حاکم اسـت، بـر واقعیـت   

صل عدم امکان تقدم معلول بر علت و یا اصل عدم انفکـاك معلـول از   لایتغیر همچون ا

  ).  114ص.  ،1375علت حکومت دارد (مطهري، 

هاي ذیل مدنظر اسـت: آیـا   در این پژوهش با توجه به آنچه گفته شد، پاسخ به پرسش

اراده متعاقدین است و با توجه به حاکمیت عالم اعتبار بر واقعیـت، امکـان   ه قرارداد، ساخت

سازگاري و تطابق با تحولات اجتماعی و واقعیـت تجربـی را نـدارد؟ در صـورت وجـود      

پذیري صرف است یا تبعیتی محض؟ اتخاذ این تأثیرارتباط و سازگاري، آیا ارتباط به نحو 

و اجراي قرارداد به دنبال دارد؟ چـه نقـدهایی بـر    رویکردها چه آثاري را در مرحله انشاء 

توان از افراط و تفریط حـاکم  این رویکردها وارد است و محاسن آنها چیست و چطور می
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رسـد ارتبـاط بـین    نظر مـی  بر این رویکردها رهایی یافت و دیدگاه معتدل کدام است؟ به

امکان سـازگاري قـرارداد بـا     عنوان امري اعتباري، انکارناپذیر است وواقعیت و قرارداد به

پـذیري اسـت و بـر    تأثیرواقعیت تجربی وجود دارد و امکان دارد که این ارتباط بـه نحـو   

اساس آن، قرارداد از واقعیت تجربـی مسـتقل اسـت، ولـی از آن متـأثر اسـت؛ البتـه ایـن         

صـورت مسـتقیم و بـراي مثـال از     انشایی نیست، بلکه بـه ه پذیري، فقط از طریق ارادتأثیر

      سـن نیـت ـ در حقـوق فرانسـه ـ       طریـق اصـل انصـاف و عـدالت قـراردادي و اصـل ح

)Malaurie & Stoffel-Munck, 2007, p. 385 و اصـل نفـی عسـر و     ) و یا اصل لاضـرر

  ).  620 و 619، صص. 1394حرج ـ در حقوق ایران ـ نیز است (شهابی، 

میـان  ه منطقـی رابط ـ  گفته، نیازمند تحلیل انواعهاي پیشحال، پاسخ به پرسش هر در

اسـتعلایی، تبعیـت   ه اعتبار قراردادي و واقعیت تجربی و اجتماعی، یعنی سه نـوع رابط ـ 

هـر یـک از سـه نـوع      گیـري مهم در شـکل ه تردید، مؤلفپذیري است؛ بیتأثیرمحض و 

اسـتعلایی  ه منظور، ابتـدا بـه تحلیـل رابط ـ    این رابطه، مبناي اعتبار مفاد قرارداد است. به

ه دهـیم؛ سـرانجام، رابط ـ  تبعیت محض را، مورد بررسی قـرار مـی  ه پس رابطپرداخته، س

 ـ  پذیري را که مبتنی بر استقلال اعتبار قراردادي از واقعیت اسـت، بـه  تأثیر ه عنـوان نظری

  کنیم.  مختار تبیین می

 استعلاي اعتبار قراردادي بر واقعیت تجربی. 1

میـان اعتبـار قـراردادي و    ه رابط ـگیري نوع مهم در شکله طور که اشاره شد، مؤلفهمان

رسد، در صورتی که مبناي اعتبار قـرارداد،  واقعیت، مبناي اعتبار قرارداد است؛ به نظر می

، اسـتعلاي  )60، ص. 1393 ،؛ شـهابی Macmillan, 2012, p.8( نوعی انسانی باشده اراد

  اعتبار قراردادي بر واقعیت تجربی را نتیجه خواهد داد.

  ي اعتبار قراردادي مبناي استعلا. 1-1

شـود بـه قـرارداد، مشـابه قـانون      ممکن است، وقتی سخن از توافق اراده متعاقـدین مـی  

هـاي تجربـی   انشایی و فارغ از واقعیته نگریسته شود؛ قانونی که ساخته و پرداخته اراد

ه عنوان امر اعتباريِ برخاسـته از اراد طور که قانون به). همانStahl, 2007, p.120است (

 توان به) و نمیBoylet, 1978, p. 394( الاجراست مقنن به عنوان مقام برتر است و لازم
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، 1393عدالتی یا عدم سازگاري با واقعیت تجربـی از آن عـدول کـرد (شـهابی،     بهانه بی

توان قـرارداد کـه سـاخته اراده    ) میBoldeman, 2007, pp. 254, 255 ؛65و  62صص. 

 ,Stahl, 2007, p. 120; Boldemanالاجرا دانست (انین لازممتعاقدین است را، مانند قو

2007, pp. 254, 255عـدالتی،  که مداخله در توافق اشـخاص بـه بهانـه بـی     ) و قائل بود

رسـد رویکـرد کانـت، در    نظر مـی  ). بهBoldeman, 2007, pp. 254, 255مجاز نیست (

) بـه اصـل   Rauscher, 2002, pp. 484قابل تحلیل است؛ کانتی کـه (  چهارچوبهمین 

و  52صـص.   ،1389کانت،  :محوري، اعتبار بخشیده (ر.كحاکمیت اراده، فارغ از تجربه

کند؛ ذهنی که مستقل از واقعیت تجربـی  ) و اعتبار آن را در ذهن انسانی جستجو می54

اي که ) و ارادهRauscher, 2002, p. 477, 478 ؛99و  98صص.  ،1388است (یوئینگ، 

و  155و  154صـص.   ،1394دانـد (سـندل،   ض، آن را منشأ ایجاد قـرارداد مـی  عقل مح

حـال، بایـد عادلانـه ارزیـابی کـرد؛ چراکـه        هـر  ) و امر اعتباريِ مبتنی بر آن را، در156

اند، اعتبـار کـرده و واقعیـت    متعاقدین با اختیار و آزادي، آنچه را، مناسب و مفید دانسته

و  160صـص.   ،1380(هـابز،   الشـعاع قـرار دهـد   تحـت  تواند اراده آنان را خارجی نمی

). قاضی در پی احترام به کرامـت انسـانی، بایـد بـه اصـل حاکمیـت اراده، احتـرام        174

 .Macmillan , 2012 , pp( بگذارد و مجاز به مداخله در قرارداد و تغییر مفاد آن نیست

افعی هستند که خود معـین  )؛ زیرا افراد در قرارداد به دنبال دست یافتن به اهداف و من8

. مداخلـه  )142و  140صـص.   ،1394سـندل،   ؛Rauscher , 2002 , pp. 484( انـد  کرده

متعاقدین شده و حقوق و ه او، جانشین اراده شود که ارادقاضی یا داور منتهی به این می

شـهابی،   ؛80، ص. 1 ، ج1393تکالیفی را اعتبار کند که مقصود آنان نیسـت (کاتوزیـان،   

طور که لغو و تغییر قانون، منوط به اراده واضع اسـت، تغییـر یـا    )؛ همان61، ص. 1393

و افراد نیز  )Rauscher , 2002 , p. 478لغو قرارداد هم به اراده متعاقدین وابسته است (

قرارداد و یا قانون را، فقط از روي اینکه قانون و قرارداد اسـت و اجبـاري اسـت، اجـرا     

  .)Bix , 2018 , pp. 5, 6( کنندمی

 ,Boylet, 1978, pp. 392( گذار قانوندر این فرض، اگر قرارداد در تعارض با اراده 

 ،1384شـود (اشـرف نظـري،     مـی  ) که از آن، تعبیر به اراده دولتی یا اراده مقام برتر393

داد؟  یـک  کدامقرار گیرد، باید اولویت را به  )163، ص. 1380هابز،  ؛275و  274صص. 
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روشن است که اگر مبناي اعتبار قـرارداد، اراده نـوعی انسـان باشـد، بایـد اصـل را بـر        

کننده قرارداد نیست و ، خلقگذار قانونه حاکمیت اراده گذاشت؛ زیرا در این فرض، اراد

؛ اگرچه صـرف توافـق   )64، ص. 1393شهابی،  :صرفاً ضامن اجراي قرارداد است (ر.ك

داد کافیست، ولی، براي اجراي مفاد آن، نیاز به نیرویی اجبارکننـده  اراده، براي ایجاد قرار

است و قانون ابزار تحقق این اجبار است. ایراد تحلیل این است که این ذهنیت را ایجاد 

خود قرارداد را منعقد کرده و آثار حقوقی ه توانند با ارادحال می کند که افراد در همهمی

مسـتقیم آن را بـه اجتمـاع تحمیـل      یکـدیگر و آثـار غیـر    مستقیم ناشی شده از آن را به

نمایند؛ حتی اگر توافق، مبنی بر تعلیق در نکاح یا تجارت انسان یـا اعضـاء بـدن باشـد.     

توان از قانونِ مبتنی بر نظم عمومی انتظار داشت که مانع انعقاد چنـین قراردادهـایی   نمی

اعتبار قرارداد، اراده نوعی انسان  شود؛ چون محتواي نظم عمومی نیز در حالتی که مبناي

، ص. 1393 (شـهابی،  هـاي فـردي نیسـت   است، چیزي جز جلوگیري از برخورد آزادي

دولتی، مبناي اعتبار قرارداد باشد، در این  گذار قانونه . البته، روشن است که اگر اراد)65

دین، تـابعی از  متعاق ـه اراد ؛ ثانیـاً. تر خواهد بـود نظم عمومی گستردهه دایر .صورت اولاً

 ؛66، ص. 1393ر.ك. شـهابی،   ؛58، ص. 1386دولتی است (شـهیدي،   گذار قانوناراده 

Boylet, 1978, p. 394باید از اراده دولتی پرسید و بر اساس آن نیز  ) و اعتبار قرارداد را

قانون مدنی، هم دلالت بـر   1068تفسیر کرد؛ براي نمونه، ممنوعیت نکاح معلق در ماده 

تواند دال بر این باشد کـه در سـایر مـوارد،    دارد که نکاح معلق باطل است و هم میاین 

  عقد معلق، وابسته به توافق طرفین و معتبر است.  

در هر حال، نظریه کشف در تنفیذ عقد فضولی، شاهدي بر رویکرد استعلایی است؛ 

از زمـان انعقـاد    تواننـد آثـار عقـد را   متعاقدین با برخورداري از اصل حاکمیت اراده، می

). آنـان ملتـزم بـه    123، ص. 2، ج1379(کاتوزیان،  قرارداد، مستقر کنند نه از زمان تنفیذ

(طباطبـایی   اصول حاکم بر عالم تکوین که حکایت از تقدم علت بر معلول دارد، نیستند

 ؛352و  351صـص.   ،1ج  ،ق1428مکـارم شـیرازي،    ؛109و  108تا، صص. حکیم، بی

)؛ معناي سـخن ایـن اسـت کـه از ممنوعیـت امـري در       20، ص. 2 ج ،ق1418خمینی، 

ج ، ق1410(خمینـی،   توان ممنوعیت در امور اعتباري را هم استنتاج نمـود  تکوین، نمی

ها که برخاسته از دو موطن متفاوتند و )؛ زیرا قیاس امور اعتباري و واقعیت233ص. ، 1

ص. ، 2ج ، 1385سـبزواري،  از اصول خاص خود برخوردارند، ممکن نیست (شریعتی 
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) و امکان تسري اصول حاکم بر یکی نسبت به دیگري وجـود نـدارد. دلیـل اینکـه     206

(قرارداد)، امـري ذهنـی اسـت و ایـن      توان این دو را مقایسه کرد، این است که فرعنمی

هر نحو و با هر کیفیتی، خلق و ایجـاد شـود؛ ولـی، واقعیـت ایـن       قابلیت را دارد که به

را ندارد و امور واقعی و اعتباري، از وضعیت واحدي برخوردار نیستند که امکان قابلیت 

 ، ص.1370اصـغري،   ؛665 ، ص .ق1431 ،ی(طوس ـمقایسه آنهـا وجـود داشـته باشـد     

). روشن است که اگر قائل به واقعی بودن امر حقوقی باشـیم و نپـذیریم کـه    155-157

ممنوعیت امري در تکـوین بـه ممنوعیـت    توان از ماهیت ذهنی دارد، در این صورت می

  .)47و  45 ص.ص ،1396 ،در امر حقوقی رسید (صادقی نشاط

  نقد رویکرد استعلاي اعتبار قراردادي. 1-2

رویکرد استعلایی مبتنی بر اراده نوعی انسان، اگرچـه موجـب ایجـاد ثبـات قـراردادي       

کند،  پذیر میبینیرداد را پیشدر رابطه با قراقضائی شود و رفتار قراردادي و نیز رفتار  می

  اما، با ایرادات ذیل مواجه است:

دهـد و وي را جـدا از   هـا سـوق مـی   انسان را به سـمت فراغـت مطلـق از واقعیـت     )الف

بیند و توجه ندارد که انسان موجودي اجتماعی است و به عنوان موجـودي  ها میواقعیت

    کند.قرارداد را پیدا می اجتماعی و در ساختار اجتماعی است که ضرورت انعقاد

بینـی  از آنجا که عقل انسان در مسیر تکامل است، امکان ادراك کلیه زوایا و پـیش  )ب

هـاي خـارجی نـدارد. و خلـق     آینده یک موضوع را بدون در نظـر گـرفتن واقعیـت   

توانـد  هاي تجربی میمبناي اراده محض انسان و بدون توجه به واقعیت اعتباریات بر

ادي را نیز با چالشی مواجه کند. اراده معیار عـدالت خواهـد بـود و بـه     عدالت قرارد

همین دلیل، اگر اجراي تعهد به دلیل تغییر بنیادین اوضاع و احوال حاکم بر قـرارداد،  

توان از این اجرا امتنـاع ورزیـد   قراردادي را به هم بزند، نمیه آور باشد و موازنزیان

 ،1391 ،شـــهیدي ؛107 و 106و  86و  72. صصـــ ،3 ج ،1383کاتوزیـــان،  :ك.(ر

؛ تردیدي نیست که در چنین وضعیتی، قاضی نیز )146الی  143 و 40الی  38صص. 

  ).Klass , 2009, pp. 1456, 1457محدود به عدالت مبتنی بر اراده است (

اسـاس دیـدگاه    این رویکرد عملاً، دامنه و قلمرو خیارات را مضیق خواهد کرد. بر )ج

تلقـی کـرد.   اسـتثناء  توان خیار غـبن را قاعـده دانسـت و بایـد آن را     نمیاستعلایی، 
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قرارداد قانون متعاقدین است و عدالتی نیز وراي اراده طرفین وجود ندارد تـا بتـوان   

با تکیه بر آن و با استناد به آن، قلمرو خیار غبن را بسط داد و در مورد غبن حـادث  

  نیز آن را جاري دانست. 

  رارداد از واقعیت تجربی و اصول حاکم بر آنتبعیت محض ق. 2

 تبعیت محض اعتبار قراردادي از واقعیت ه مبناي نظری. 2-1

و اصول حـاکم بـر    اجتماعی ـ  تابع محض واقعیت تجربی» قرارداد«در این نحو ارتباط، 

صـص.   ،1386 ،گردد (صادقی نشاطحقوق، امر واقعی تلقی می آن است؛ چرا که اساساً

). بنیاد قرارداد بر واقعیت تجربی استوار است که فارغ از ذهـن و ایـده انسـان    43و  42

 .Mulcahy, 2008, p. 27; Lehe, 1998, p. 1, 3; Paoletti, 2004, ppموجودیت دارد (

در این رویکرد، قرارداد، بسان پدیده اجتماعی است که انعقـاد آن، تـابع نیازهـا و     )5, 4

 ,Stuart Mill, 2005 ؛43ص.  ،1396 ،شرایط و مقتضیات اجتماعی است (صادقی نشاط

p. 5( شـهابی،  و فقط براي افراد آن جامعه کاربرد دارد و فی) 1396نفسه مستقل نیست ،

شناسـان حقـوقی چـون    توان به دیـدگاه جامعـه  باط می). در تحلیل این نوع ارت33ص. 

و  21تا، صـص.   بی ،گورویچ(اند گرایی داشتهدورکیم استناد کرد که توجه ویژه به تجربه

 .Stuart Mill, 2005, p. 50; Paoletti, 2004, p. 3; Steven Green, 2005, p؛ 23

نگـرد  نیز از همین زاویه مـی دورکیم به تعاون اجتماعی توجه دارد و به قرارداد  .)1940

؛ گویـا، بـدون   )Mulcahy, 2008, p. 30 ؛259 و 246، صـص.  1 ، ج1393(کاتوزیـان،  

 ,Mulcahy(پذیر نخواهد بـود  تحقق تعاون اجتماعی، تحقق عدالت نیز در جامعه امکان

2008, p. 30          عقـد نکـاح مصـداق بـارز تعـاون اجتمـاعی اسـت؛ زن و مـرد مکمـل .(

گردد و روشـن اسـت   ونه است که تعادل و توازن در جامعه برقرار میگیکدیگرند و این

تواند چنین نقشـی را ایفـاء نمایـد. مقدمـه تعـاون      گرایی نمی نکاح مبتنی بر همجنس که

هاست و تفاوت در خلقت نیز حقوق و تکـالیف و   اجتماعی، به رسمیت شناختن تفاوت

؛ صادقی 19و  18، صص. 1358 سروش، :اعتباریات متفاوت را اقتضا خواهد کرد (ر.ك

  ). Paoletti, 2004, p. 21 ؛45ص.  ،1396 ،نشاط

رنـگ شـده و قـرارداد    با استعلاي واقعیت بر قرارداد، نقش اصـل حاکمیـت اراده، کـم   

نه تنهـا   )؛45و  43صص.  ،1358سروش،  :تابعی از متغیرهاي اجتماعی خواهد بود (ر. ك
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هاي تجربی انجـام  اراده انشایی، با لحاظ واقعیتگیري سنجش سود و زیان در زمان شکل

الشـعاع قـرار    اي که تغییر در واقعیت به طـور قطـع، قـرارداد را تحـت    گونهخواهد شد، به

اراده و بـراي مثـال از طریـق اصـل انصـاف و       چهارچوبدهد، بلکه واقعیت خارج از  می

صـل انصـاف، جایگـاه    کند؛ بالطبع اصلی چـون ا اصل حسن نیت به قرارداد ورود پیدا می

قاضی را در کشف واقعیت و احراز عدالت تجربی و اعمال آن بر قـرارداد ارتقـاء خواهـد    

). اصـل حاکمیـت اراده و   605 و 604، صص. 1394؛ شهابی، 73، ص. 1393داد (شهابی، 

اند (صادقی نشـاط،  اصل لزوم و نیز اصل التزام به مفاد عقد، اگرچه خود نمادي از واقعیت

 ؛73، ص. 1393)، تـــابعی از اصـــل انصـــاف خواهنـــد بـــود (شـــهابی، 46 .ص ،1396

Macmillan, 2012, p. 8  وانگهی، براساس رویکرد تبعیت محض، قرارداد، تابع محـض .(

اي که متعاقدین بایـد در زمـان   گونه هاي تجربی نیز خواهد بود؛ بهاصول حاکم بر واقعیت

حاکم بر قراردادها، اصول حاکم بـر واقعیـت    نظر گرفتن اصول انعقاد قرارداد، علاوه بر در

تجربی را موردنظر قرار داده و با لحاظ آن، قرارداد را منعقد نمایند. بـراي نمونـه در عـالم    

پـذیر نیسـت (صـادقی    تکوین، امر مادي بین دو حالت وجود و عدم دوران دارد و تعلیـق 

و حالـت وجـود و عـدم    ). بر همین مبنا، قرارداد هم بـین د 47و  46 .، صص1396 ،نشاط

یا در عـالم تکـوین، امکـان جـدایی بـین علـت و       و  دوران دارد و تعلیق آن مطرود است

یابـد. بـه    مـی  معلول وجود ندارد و به محض تحقق علت، معلول فورا و بلافاصـله تحقـق  

بلافاصـله   أ، منشءهمین ترتیب در قراردادها هم تعلیق، منتفی است و به محض تحقق انشا

، صـص.  1 ، ج1376کاتوزیان،  ؛393، ص. 3 ، ج1381(فاضل لنکرانی،  محقق خواهد شد

 ثـانی،  ؛ شـهید 403، ص. 3 تـا، ج . نظریه نقل در تنفیذ عقد فضولی (انصاري، بی)56و  55

پذیري قرارداد از اصـول حـاکم بـر واقعیـت     ) نیز مصداق بارز تبعیت158، ص. 3ج  تا، بی

ق شدن اجازه از سوي مالک به آن، عقد کامـل و سـبب انتقـال اسـت و     است؛ زیرا با ملح

چون در عالم واقع، امکان تقدم معلول بر علت وجود نـدارد در عقـد فضـولی نیـز، ابتـدا      

، 1379شـود (کاتوزیـان،    مـی  تنفیذ به عنوان علت و سپس آثار عقد به عنوان معلول محقق

از تنفیـذ تسـري داد. انتقـال مالکیـت در      توان آثار عقد را بـه قبـل  ) و نمی124ص.  ،2 ج

) و تنفیـذ عقـد   125ص.  ،6 ج ،تـا  وصیت تملیکی پس از قبول موصی له (شهید ثانی، بی

    ).415، ص. 3 تا، جاکراهی نیز همین وضعیت را دارد (انصاري، بی
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 تبعیت محض اعتبار قراردادي از واقعیته نقد نظری. 2-2

  رسد رویکرد تبعیت محض قرارداد (اعتبار) از واقعیت، با ایرادات ذیل مواجه باشد:  نظر می به

اگر اعتبار تابع محض واقعیت باشد، بر تفکیک این دو، یعنی اعتبـار و واقعیـت،    )الف

کـه، ایـن دو، از ماهیـت، خاسـتگاه و اصـول       حالی اي مترتب نخواهد بود؛ درفایده

حاکم بر یکی در مورد دیگري جاي تأمل دارد شاخصی برخوردارند و تسرّي اصول 

خوانی ندارد. وانگهـی،  و با ماهیت انسان به عنوان موجودي داراي اراده و اختیار هم

تواند نتـایج  از لحاظ فنی نیز تبعیت محض اراده از واقعیت و اصول حاکم بر آن، می

نقل و تبعیت از ه نامطلوبی را به همراه داشته باشد؛ براي مثال، در عقد فضولی، نظری

اصل تقدم علت بر معلول، منتهی به این خواهد شد کـه تصـرفات اصـیل در منـافع     

ص.  ،2، ج1379صحیح بـوده و او ضـامن باشـد (کاتوزیـان،      مال، قبل از تنفیذ، غیر

کنـد کـه اصـیل، معـوض را     ). این نتیجه غیرعادلانه زمانی نمود بیشتري پیدا می141

ملتزم به عقد است ولی حق تصـرف در عـوض را نـدارد.     تحویل داده باشد، زیرا او

 بتوان در عقد فضولی، قرارداد را اکنون تنفیذ نمود و اثـر عقـد   مطلوب این است که

 258نیـز در مـاده    گـذار  قـانون (علت)، تسـري داد.   (معلول) را به زمان قبل از تنفیذ

د، مستقر نموده اسـت  قانون مدنی، آثار عقد فضولی را مانند عقد اکراهی، از زمان عق

و یا برخلاف امور مادي که قابل تعلیق نیست، قراردادها را قابل تعلیق دانسـته و در  

پذیري از واقعیـت، در حقـوق ایـران    تأثیرید زده است. البته، أیبر آن، مهر ت 194ماده 

قانون مدنی، جنون و عدم رشد،  1214و  1213کاملاً منتفی نیست؛ زیرا حسب مواد 

اشتباه در  که مخلّ قصد انشاست بطلان یا عدم نفوذ قرارداد را به دنبال دارد.از آنجا 

خود موضوع معامله و شخصیت طرف در صـورتی کـه علـت عمـده عقـد باشـد و       

پـذیري قـرارداد از   تأثیراستقرار حکم بطلان بر عقـد نیـز، مصـادیق دیگـر رویکـرد      

   .)Capper, 2009, pp. 457, 458( واقعیت است

با پذیرش این رویکرد، عملاً اصل حاکمیت اراده، با چالش جدي مواجه خواهـد   )ب

با طرح اصل عدم ولایت و اعطاي قوه عقل، اختیـار و   گذار قانونبود. وقتی شارع یا 

آزادي، بشر را از سلطه شخص دیگري که او نیز داراي عقل و اراده است، رهانید تا 

براي واقعیت که موجودي بی روح و جـان   توانخودش اعتباریات را خلق کند، نمی

است، ولایت و استعلاي بر اراده انسان در نظر گرفـت. بـدیهی اسـت کـه در اینجـا      
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فایـده خواهـد بـود؛ چراکـه     بر اصل عدم ولایت یک فرد بر دیگـري نیـز بـی    تأکید

واقعیت تجربی وجود دارد کـه حـاکم بـر اراده اسـت و ماهیـت انسـان بـه عنـوان         

    مختار را به چالش کشیده است. موجودي عاقل و

تصرف مـادي و حقـوقی   هر گونه توانند اشخاص بر اموال خود سلطه دارند و می )ج

به هر نحو و با هر کیفیت را در آن انجام دهند و ملزم به تبعیت از اصول حـاکم بـر   

تواند به نحو مشروط یا معلـق باشـد.   ها نیستند. از این روست که تصرف می واقعیت

تواند بیان دیگري از آن باشد، با پـذیرش  سلیط که اصل مالکیت خصوصی میاصل ت

این رویکرد اعتبار خود را از دست خواهد داد؛ انسانِ تابع محض واقعیـت، توانـایی   

  عبور از ساختار مالکیت اشتراکی و یا ساختار فئودالیته و مانند آن را ندارد.  

اعتباري قرارداد را ها، بیبا پذیرش این رویکرد، سرپیچی از اصول حاکم بر واقعیت )د

اعتباري قرارداد نیز موجب عسر و حرج بـراي انسـان بـه عنـوان     به دنبال دارد و بی

موجودي اجتماعی خواهد بود؛ چراکه انسان اجتمـاعی، بـراي رفـع نیازهـاي خـود،      

  زند.دست به انعقاد قرارداد می

اراده قاضی یا داور، با استناد به اصول حامل واقعیت تجربی چون اصل انصاف، حـاکم   ـ)ه

قراردادي خواهد بود و اضافه کردن تعهدي به تعهدات قـراردادي و  ه طرفین رابطه بر اراد

ه یا تعدیل تعهدات قراردادي، مبناي خـود را، نـه در اصـل حاکمیـت اراده، بلکـه در اراد     

 کنـد. بـه  ان نمـاد تشـخیص و احـراز واقعیـت ـ جسـتجو مـی       قاضی یا داور ـ بـه عنـو   

متعاقدین به حاشیه خواهد رفت و نه مـلاك شخصـی، بلکـه مـلاك     ه ترتیب، خواست این

  منافع قراردادي و سود و زیان قراردادي خواهد بود.ه نوعی، معیار سنجش موازن

در مورد کلیـه   تواندتبعیت محض قرارداد از واقعیت، حتی اگر پذیرفتنی باشد، نمی )و

ویژه عقود غیرمالی، جاري باشد؛ زیرا، در مواردي، منتهـی بـه اخـلال در     عقود و به

نظم عمومی خواهد شد؛ براي مثـال جنـون زوج، زوجـه را مخیـر بـه فسـخ نکـاح        

کند، ولی اگر قائل به این نوع ارتباط باشیم، باید نکاح را باطـل بـدانیم و بطـلان     می

انوادگی استقرار یافته و مطلوب اجتماعی و نیز بـا وضـعیت   تردید، با نظم خعقد، بی

پـذیري از  تأثیرزوجه و انتظارات او مطابقـت نـدارد. امکـان فسـخ نکـاح، نشـان از       

  واقعیت دارد؛ اما بطلان، دال بر همان استعلاي واقعیت بر اراده (اعتبار) است.
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  آناستقلال اعتبار قراردادي از واقعیت تجربی؛ اما متأثر از . 3

شود، تعامـل میـان واقعیـت و    در این نحو ارتباط، که رویکردي اعتدالی یا میانه تلقی می

پـذیري اسـت و ضـمن پـذیرش اصـل حاکمیـت اراده       تأثیرقرارداد از نوع استقلال، اما 

 ؛116، ص. 1366شـود (مطهـري،   واقعیت بر قرارداد نیـز غفلـت نمـی    تأثیر(اعتبار)، از 

هرحال، ایـن عـدم غفلـت، بـه معنـاي تبعیـت محـض از        )؛ اما در37، ص. 1ج  ،1379

واقعیت و اصول حاکم بر آن نخواهد بود. این رویکرد از ایرادات وارد بر دیدگاه استعلا 

و نیز تبعیت حض مبراست. اما، به لحاظ اعتباري بودن قراردادها، اصـل حاکمیـت اراده   

ارتبـاط قـرارداد بـا     تـأثیر وه و کند که نح ـاي دارد. اتخاذ راه میانه اقتضا میجایگاه ویژه

سو و نیز اصول حاکم بـر واقعیـت را از سـوي دیگـر بـه طـور        واقعیت خارجی از یک

  جداگانه بررسی کنیم.

  رابطه قرارداد و اصول حاکم بر واقعیت. 3-1

عبارت بهتر امور اعتباري، اگرچه هماننـد علـوم طبیعـی چـون فیزیـک و      قراردادها یا به

به فردي برخوردارند، اما از اصول مربوط به واقعیت خـارجی و  شیمی از اصول منحصر 

توانند نسبت به ایجاد آن اقدام نماینـد، بـدون   اند و متعاقدین میفارغ هاي آنمحدودیت

ها و براي مثال اصـل علیـت و معلولیـت    اینکه ملزم به تبعیت از اصول حاکم بر واقعیت

هـاي تجربـی   متعاقدین از اصول حاکم بر واقعیتاتخاذ این رویکرد، رهایی ه باشند. ثمر

طور که اشاره شد، در بـاب قراردادهـا، منتهـی بـه عسـر و      است که استفاده از آن، همان

حرج متعاقدین خواهد شد؛ زیرا، امکان دارد قراردادي که فارغ از این اصول است بهتـر  

ایـن اصـول، منعقـد     وبچهـارچ بتواند نیاز افراد را مرتفع سازد تا قراردادي که فقط در 

گـرا را تقویـت   گردیده است. بنابراین، در رابطه با این اصول، بهتر اسـت رویکـرد اراده  

، 1388 ،پذیري از این اصول، به معنی انکار آنها نیسـت (یوئینـگ  نمود. البته، نفی تبعیت

توانند در صورت تمایـل، خـود را تـابع آن قـرار دهنـد؛ زیـرا       ). متعاقدین می214ص. 

علـت مقـدم بـر معلـول     الزامـاً  ك، توافق اراده است؛ در هر حال، اگر در عالم واقع، ملا

توانند با توافـق خـود، معلـول را بـر     گونه نیست و متعاقدین میاست، در قراردادها این

هاي واقعیت تجربی اسـت؛ بـه   علت مقدم بدارند؛ زیرا امور اعتباري، فارغ از محدودیت

وافق، اثر عقد را به قبل از تنفیذ عقد فضولی و از زمـان توافـق   توان با تعنوان نمونه، می
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گـرا دارد  تسري داد. نظریه کشف در عقد فضولی حکایت از الگوپذیري از رویکرد اراده

میـان  ه توان گفت زمانی که سخن از رابط ـ). نهایتاً می158، ص. 3 تا، جثانی، بی (شهید

مـوارد تردیـد بایـد اصـل را بـر تبعیـت        شـود، در اصول حاکم بر واقعیت و قرارداد می

قرارداد از اصول گذاشت، ولی منافاتی با این ندارد که بتوان خلاف ایـن اصـول، توافـق    

گرایی را محدود به قانون الهی کنیم؛ زیرا، اتخاذ نمود. البته، ترجیح بر این است که اراده

این نتیجه را در پی دارد که گرایی بدون توجه به قانون الهی، رویکرد کانتی مبنی بر اراده

آنچه را بخواهد اعتبـار کنـد، حتـی اگـر مخـل       اراده انسانی، بدون محدودیت بوده، هر

اخلاق حسنه باشد؛ مانند اینکه، متعاقدین عقد نکاح را اکنون منعقد نمایند، ولی اثر عقد 

ندي کـه  را به دو ماه قبل از عقد تسري دهند تا از این طریق، حکم مشروعیت را بر فرز

مولود رابطه نامشروع است جاري کنند و از ایـن طریـق فرزنـد نامشـروع بتوانـد ماننـد       

  مند شود. فرزندان مشروع از قواعد ارث بهره

  رابطه اعتبار قراردادي و واقعیت. 3-2

اگرچه در زمان انعقاد قرارداد، اصل حاکمیت اراده، نقش بنیادین دارد، اما در مرحلـه  

واقعیت خارجی مشهود است، زیرا تدبر و سـنجش سـود    تأثیرانشایی، ه گیري ارادشکل

شود. و اگر چنین نبـود بـر درج ایـن مرحلـه     و زیان با لحاظ واقعیت خارجی انجام می

پذیري به معناي این نیسـت کـه حیـات و ممـات     تأثیرفواید متعددي مترتب نبود. البته، 

ه زوال قـرارداد، وابسـته بـه اراد    قرارداد را تـابع محـض واقعیـت بـدانیم، بلکـه بقـاء و      

تواند در مرحله اجراي قرارداد و تغییر یا تعـدیل  متعاقدین است، اما واقعیت خارجی می

ثر داشته باشد و این تعدیل نیز نه با استناد به اصل حاکمیت اراده، بلکـه  ؤقرارداد نقش م

، 1393(شـهابی،  نیـت قـرارداد باشـد     با استناد به اصل انصاف و یا اصل اجراي با حسن

  .)Mulcahy, 2008, pp. 26, 27 ؛73و  74. صص

تواند مؤیدي بـر رویکـرد میانـه باشـد،     اصل نفی عسر و حرج و اصل لاضرر نیز می

حـال،   هـر  درحالی کـه اگـر بـا رویکـرد ایدئالیسـتی بـه موضـوع بنگـریم، قـرارداد در         

ز طریق اصل حاکمیـت اراده و  پذیري قرارداد از واقعیت متغیر، اتأثیرالوفاست. البته،  لازم

تواند مستدل و توجیه شود و طرح نظریه شرط ضمنی یا بنایی بـر  با استناد به آن نیز می

 ،1389سـعیدیان،   ؛284و  282: صـص.  1386 همین اساس است (آدامـز و براونـزورد،  
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حل، یعنی شرط ضمنی،  حال، ادعاي ساختگی و فرضی بودن این راهاین). با92ص. 

واقعیت بر قـرارداد از طریـق    تأثیرادعاي نادرستی نیست؛ به همین دلیل است که بر 

اصولی غیر از اصل حاکمیت اراده و براي مثال اصـل انصـاف در حقـوق فرانسـه و     

  شود. می تأکیداصل نفی عسر و حرج در حقوق ایران 

ت وارد است، اینکه بـه محـض   ایرادي که بر نظریه تبعیت مطلق قرارداد از واقعی

)؛ ولـی، رویکـرد   278تـا، ص.  ریزد (طباطبـایی، بـی  تغییر در واقعیت، اعتبار فرو می

ها به دنبال ارتقاء و حرکت دادن قرارداد در مسـیر درسـت و   میانه، با نگاه به واقعیت

عادلانه است. براساس رویکرد میانه، اصل حاکمیـت اراده برخاسـته از عقـل اسـت؛     

کنـد نـه عقـل    ه مرتبط با واقعیت بوده و با لحـاظ آن، قـرارداد را خلـق مـی    عقلی ک

کند. لذا، امکـان دارد  محضی که در هر شرایط زمانی و مکانی حکم واحد، صادر می

این عقل در ایران، قرارداد را به نحوي اعتبار کند که با قرارداد تنظیم شده در فرانسه 

ها و شرایط و ، ولی چون متأثر از واقعیتمتفاوت باشد. عقل در هر دو یکسان است

دهد. پـس،  مقتضیات زمانی و مکانی متفاوت است، قراردادهاي متفاوتی را نتیجه می

شود که اگـر  تابعیت و متبوعیت داشته باشیم، این نتیجه حاصل میه اگر نظر به رابط

رداد، هـاي موجـود در زمـان انعقـاد قـرا     در مرحله اجراي قرارداد، شرایط و واقعیت

اي کـه  دهـد؛ نتیجـه   مـی  اعتبـاري قـرارداد  دیگر وجود نداشت، قاضی حکم بـه بـی  

توانـد در  گرا این است که قاضی میپذیرفتنی نیست؛ بلکه مقصود در رویکرد اعتدال

جهت تعدیل قرارداد و در عـین حـال، حفـظ آن گـام بـردارد. در نهایـت، بایـد در        

  واقعیت نیز غافل نشد. تأثیراشت؛ ولی از رویکرد میانه اصل را بر حاکمیت اراده گذ

  گیري  نتیجه

رویکرد کـانتی،   چهارچوبنوعی انسان به عنوان مبناي اعتبار قرارداد و در ه پذیرش اراد

دهد؛ اسـتعلایی کـه   استعلاي اعتبار قراردادي بر واقعیت تجربی و اجتماعی را نتیجه می

علاوه بر نادیده انگاشتن انسان به عنوان موجودي اجتماعی، نـوعی عـدالت صـوري را    

شود. با این حال، تبعیت محض قرارداد از واقعیت تجربی و اجتماعی و عدم موجب می

توجه به نقش اراده در قرارداد و تکیه بر تعاون اجتماعی به عنوان مبناي عقد، علاوه بـر  

کنـد،  اعتبار و واقعیت و جهان متفاوت آن دو را، با چالش جدي مواجه میه گاناینکه دو
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بنیان اصولی چون اصل تسلیط و یا اصل مالکیت خصوصی و نیز اصل آزادي قراردادي 

برد و نقش و کارکرد تحولی و تکاملی حقوق در سـاختار اجتمـاعی   را نیز زیر سؤال می

حلی میانه، جز از مسیر قائل بـودن  براي اتخاذ راهسازد. تلاش را نیز با بحران مواجه می

ایـن  ه گـذرد. نتیج ـ به استقلال اعتبار قـراردادي از واقعیـت و البتـه تعامـل آن دو نمـی     

استقلال، پذیرش امکان رهایی اعتبار قراردادي از اصول حاکم بر واقعیت است تا بـراي  

نسازد. اما، معناي این رهایی، خود گرفتار ه مثال اصل علیت، اعتبار قراردادي را در چنبر

اجـراي قـرارداد نیسـت؛    ه پذیري اعتبار قراردادي از واقعیت تجربـی در مرحل ـ تأثیرنفی 

توانـد، بـه صـورت    اي که همیشه از مسیر اصل حاکمیت اراده نیسـت و مـی  پذیريتأثیر

مستقیم و از طریق حاکمیت اصولی چون اصل انصاف و یـا اصـل نفـی عسـر و حـرج      

    حقق پذیرد.قراردادي، ت
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  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

1. Subjective approach  

   کتابنامه

 انگلسـتان  در قـرارداد  حقـوق  بري نقد و لیتحل). 1386براونزورد ( راجر و ان. جان، آدامز .1

 ي). تهران: میزان.موسوي مهد ترجمه(

مجله دانشکده حقـوق  ، »مفهوم قدرت در اندیشه سیاسی هابز«). 1384اشرف نظري، علی ( .2

   .)69، (و علوم سیاسی دانشگاه تهران

 . تهران: کیهان.اسلام حقوق در آن نیتکو ریس و اسیق). 1370محمد ( دیسي، اصغر .3

 نا. جا: بی بی .کتاب المکاسبتا).  بی( یمرتض ي،نصارا .4
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