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Abstract: There are two major approaches concerning the relationship between 

reality and contract: the realist approach, which asserts a connection between 

empirical and social reality and the contract, considering the origin of contracts 

to be rooted in reality; and the voluntarist approach, which claims a separation 

between reality and contract. The issue at hand is to determine which of these 

approaches influences the theory of transfer (naql) in unauthorized contracts 

(‘aqd-e fozuli)—a theory put forth by jurists which posits that the legal effects of 

the contract are established only from the time of ratification—and what 

strengths, weaknesses, and legal consequences this theory entails. This theory 

reflects traces of pure realism, viewing the contract as entirely subject to the 

principles governing the external world, thereby diminishing the foundational 

role of human will. A moderate approach offers a balanced perspective, 

acknowledging the influence of reality on contracts while also upholding the 

principle of freedom of contract (the sovereignty of will), thus recognizing both 

contractual autonomy and the impact of external realities. 
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فصلنامه مطالعات فقه و حقوق اسلامی             

 1404بهار ـ  38ـ شمارة 17سال                                                                 

 (پژوهشی مقاله) 117-138 تصفحا                                                                                      

  05/06/1402ـ پذیرش 27/05/1402ـ بازنگری 29/08/1401تاریخ: وصول 
؛ و حقوق در فقه واقعیّتط قرارداد و تحلیل چگونگی ارتبا

 نقل در عقد فضولی نظریّهنقدی بر 

  *2 داوود نصیران نجف آبادی / 1 نرگس خالقی پور

                                      .دکتری حقوق خصوصی، گروه حقوق، واحد نجف آباد، دانشگاه آزاد اسلامی، نجف آباد، ایران موختهآ دانش: 1

 DawoodNassiran@yahoo.com      .آزاد اسلامی، نجف آباد، ایران )نویسنده مسئول(استادیار گروه حقوق، نجف آباد، دانشگاه : 2

تجربی  واقعیتّعی وجود ارتباط بین رویکرد واقع گرا که مدّ :و قرارداد دو رویکرد وجود دارد واقعیتّدر باب ارتباط : چکیده

و قرارداد است.  واقعیتّعی انفکاک و رویکرد اراده گرا که مدّ ؛می داند واقعیتّو خاستگاه عقد را  بودهو اجتماعی و قرارداد 

از  عی استقرار آثار عقد از زمان تنفیذ استمدّ که از سوی فقها مطرح شده و نقل در عقد فضولی نظریهّله این است که أمس

؟ در این در پی خواهد داشتو چه آثاری را  ر است و چه معایب و محاسنی را به دنبال داردثّأکدام یک از این رویکردها مت

که قرارداد را تابع محض اصول حاکم بر عالم واقع دانسته و  می توان رگه هایی از اندیشه واقع گرایی محض را یافت نظریهّ

است  واقعیتّثیرپذیری قرارداد از أعی ترویکرد میانه اندیشه متعادلی است که مدّ. نقش مبنایی اراده انسانی را کمرنگ می کند

 ها می داند. واقعیتّر از ثّأت اراده، قرارداد را متار بخشیدن به اصل حاکمیّو ضمن اعتب

 .واقع گرایی ،واقعیتّقرارداد،  :واژهکلید

 

 

و  در فقه عیّتواقط قرارداد و تحلیل چگونگی ارتبا»( 1404) داوود، نصیران نجف آبادی ؛نرگس، خالقی پور -

 .شگاه سمناندان فقه و حقوق اسلامیمطالعات  دانشگاه سمنان: «.نقل در عقد فضولی نظریهّ؛ نقدی بر حقوق
17(38 .)138-117. 
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 مهمقدّ
قراردادی  ؛انسان در طول حیات خود نیازمند خلق اعتباریات از جمله قرارداد است

ن که ساخته اراده انسانی است و آثاری را به دنبال دارد و متعاقدین ملتزم و پایبند به آ

نظام قراردادها در فقه و . (Barnes, 2008 : 363؛  41- 39:  1386)شهیدی،  هستند

 453و 79:  1393)کاتوزیان، ت اراده استوار است حقوق  بر اراده انسانی و اصل حاکمیّ

به گونه ای که فقها و حقوقدانان زیربنا و  (27و1 :1406آخوند خراسانی، ؛ 454و

آنان در تحلیل و تبیین عقود مختلف بحث خود را می دانند.  قراردادها را ارادهخاستگاه 

نشان از تمرکز بحث  ،لهأاز مراحل شکل گیری اراده انشایی آغاز کرده اند که این مس

بر قراردادی که یکی از طرفین فاقد اراده انشایی  دارد وانسانی در خلق قرارداد بر اراده 

ت اراده . البته اصل حاکمیّ(3/103 :1373 ذهنی تهرانی،) است حکم بطلان قائل شده اند

سایر جوامع بین حقوقدانان منحصر به نظام حقوقی اسلام و حقوق ایران نیست بلکه در 

. ( klass , 2009 : 1456 , 1457) استقرار گرفته له مورد توجه أبشری هم این مس

ت از موجودات واقعی موجود در جهان هستی و در کنار این موجودات اعتباری بشریّ

: 1366)صلیبا،  موجوداتی که در عالم خارج وجود دارد ؛عالم واقع نیز بهره مند است

پنجگانه می توان آنها را ادراک نمود و یا از طریق آثاری که  و از طریق حواسّ (656

)جوادی آملی،  ت و هستی آن پی برداز خود به جای می گذارد می توان به موجودیّ

هایی همچون گردش زمین به  تواقعیّ. (18: 1389د سیاهپوش، ن؛ ارجم 47- 46: 1375

 ،ها اصولی حاکم است اقعیّتودور خورشید و یا اقتصاد و سیاست و امثال آن. بر این 

ق فوری معلول پس از بر معلول و یا ضرورت تحقّ  علّت تقدّمهمچون اصل ضرورت 

ها و عقود دو رویکرد وجود  واقعیّتباب ارتباط و تعامل این دسته از . در علّتحدوث 

عی نفی ارتباط بین که مدّ. رویکرد اراده گرا (Deligiorgi , 2019: 30-31) دارد

 , Finnis؛  Stahl, 2007: 120؛  275: 1367)کورنر،  و قرارداد است واقعیّت

، بی )طباطبایی است اقع گرا که تقویت کننده ارتباط این دوو رویکرد و (75 :1985
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در این مقاله به دنبال این هستیم که .  (55: 1395؛ ریپر،  47-46: 1376؛ برول، 270 :تا

 را مورد تحلیل قرار دهیم. نقل در عقد فضولی نظریهّدر  واقعیّتمیزان ارتباط قرارداد و 

 وفضول و اصیل منعقد می شود  عقد فضولی نمونه ای از عقود است که توسط

خواهد  املک ،عقدآن زمان، از  و عد از زمان انعقاد عقد تنفیذ شودها ب ممکن است ماه

کشف از  و نقل نظریهّ منتهی به طرحزمان استقرار آثار عقد است که  ،له مهمأمسشد. 

یخ )ش تنفیذ را ناقله می دانند شیخ انصاری عده ای همچون .سوی فقها شده است

 یلّحقین و فخرالمحقّ )ره(همچون امام خمینی و برخی (632و1/630: 1388انصاری، 

 د داردولی بر این کشف وجمفصّ که البته تحلیل معتقد به کاشفه بودن تنفیذ هستند

شیخ ) که این قول مشهور است(1/419: 1387، فخرالمحققین؛ 2/143: 1410)خمینی، 

قد فضولی عدر  نقل نظریهّاختصار به تبیین  به این مقالهدر . (1/634: 1388انصاری، 

 گیری میزان بهره پرداخته و ضمن آشنایی مختصر با رویکرد اراده گرا و واقع گرا

ورد بررسی مرا  واقعیّتدر عقد فضولی از اصول حاکم بر  غیرمستقیم فقهای قائل به نقد

اکم بر حاصول  و واقعیّت میزان ازعقد فضولی تا چه و خواهیم دانست که  دادهقرار 

تی را می توان و چه ایرادا چه آثاری را در عمل در پی دارد و عالم واقع الگوپذیری دارد

ت؟ ایی یافنقل در عقد فضولی وارد کرد؟ چطور می توان از این ایرادات ره نظریهّبر 

ن رویکرد که از آن تحت عنوارا رویکرد متعادل تری  در پایان ضمن نقد این دیدگاه،

ن تحلیل خواهیم آرا برمبنای  واقعیّتو ارتباط عقد فضولی و  همیانه یاد می شود بیان کرد

 .از ایرادات واقع گرایی محض مصون خواهد ماند ردی کهکرد. رویک

 رویکرد اراده گرا -1

: 1380کاپلستون، ) براساس این رویکرد، مبنا و خاستگاه قرارداد، اراده انسانی است

 د وتجربی و اجتماعی در مرحله انعقاد و اجرای قرارداد نقشی ندار واقعیّتو  (6/321

هایی  ارزش ست بلکه برخاسته ازتجربی و اجتماعی نی واقعیّتامر اعتباری برخاسته از 

ت حاکمیّ»در باب قراردادها و در حقوق خصوصی این مبنا  .دی ندارداست که جنبه ما
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(؛ 79: 1393و خاستگاه قرارداد، اراده افراد است )کاتوزیان،  أاست و پایه و منش« اراده

انعقاد قرارداد به یاری آن می ه عقل برخوردار است و برای چراکه انسان از نیرو و قوّ

و  ءق قصد انشار و سنجش سود و زیان پرداخته و در نهایت با تحقّر و تدبّتواند به تفکّ

ت حاکمیّ ق قرارداد ملاک،پس در تحقّ ایجاد اراده انشایی دست به خلق قرارداد بزند.

متعاقدین است  راده آزادبرخاسته از ا تجربی و اجتماعی. قرارداد واقعیّته ن ،اراده است

است. در این رابطه می توان به دیدگاه و مجزّ اجتماعی منفکّ تجربی و واقعیّتاز  و

: 1393کاتوزیان، ) قرار داده است اراده انسان ت اشاره نمود که تمرکز خود را برکان

قرارداد برمبنای توافق اراده ها ایجاد می شود و در همه  . برمبنای دیدگاه وی(79

های خارجی نمی تواند قرارداد را تحت  واقعیّتاحوالات لازم الاجراست و تغییر در 

 الشعاع قرار دهد.

 رویکرد واقع گرا  -2

وقی از جمله تجربی و اجتماعی و امر اعتباری حق واقعیّتاین رویکرد، مدافع ارتباط 

و حکایت  (Steven Green, 2005: 1940؛ 47- 46: 1376)برول،  قرارداد است

ر ااستو کی ومتّ ،واقعیّتای پشتوانه واقعی است و بر از این دارد که اعتباریات حقوقی دار

لهی و عقلی ا أمبنا و منش ،و از جمله قراردادها اعتباریات براساس این رویکرد،است. 

صادیق صرف ندارد و چون از نیازها و تمایلات انسانی و زندگی جمعی که در فوق م

: 1383بار، ؛ جعفری ت41: 1393آن بیان شد سرچشمه می گیرد ناپایدار است )کاتوزیان، 

م واقع رخ می ( و در طول زمان چون در مواجهه  با تغییراتی قرار می گیرد که در عال45

دتری را دارد یابد به گونه ای که اقتضای تعدیل و یا خلق اعتباریات جدی دهد تغییر می

ل حاکم بر براساس این رویکرد قرارداد از عالم واقع و اصو. (153: 1393)کاتوزیان، 

 ر است. ثّأن متآ

ی که بررسی گردید مطلب و مبحثی و قرارداد، در فقه تا حدّ واقعیّتدر باب ارتباط 

وجود ندارد و این طور نیست که اندیشمندان بزرگی چون شیخ  لبه طور جامع و مفصّ
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انصاری و یا شهید اول یا شهید ثانی در کتب خود به بررسی این ارتباط پرداخته و آثار 

ارتباط این دو را مورد تحلیل قرار داده باشند. بلکه کتب ایشان حاوی احکام مربوط به 

نمی توان با مطالعه آثاری که از سوی ایشان  عقود و قراردادها و یا امور کیفری است. لذا

بودن آنان  واقع گرابه رشته تحریر درآمده است به طور قطع و یقین در باب اراده گرا یا 

هایی که در باب مسائل مختلف بیان  اظهارنظر کرد بلکه با مطالعه نظرات و استدلال

 یا اراده گرا را دریافت. آنخاذ رویکرد واقع گرا رگه هایی از اتّ کرده اند شاید بتوان 

چه از مطالعه نسبی این آثار به دست آمده است این است که این فقها مبنا و خاستگاه 

ت عقود و قرارداد را اراده انسانی می دانند و معتقدند برای انعقاد قرارداد اصل حاکمیّ

مراحل شکل  ر و بنیادین دارد. به طوی که در ابتدای بحث از معاملات بهثّؤاراده نقش م

د اراده گرا بودن فقهاست. در یّؤگیری اراده انشایی و عیوب اراده پرداخته اند که اینها م

در خلال مباحث خود به آن می  حالی اگر معتقد به واقع گرایی در عقود بوده اند قطعاً

اده پرداختند و یا مبحثی را به آن اختصاص می دادند. لذا از منظر فقها، قرارداد برمبنای ار

  استوار است. 

اری در له نمی توان غافل شد که برخی از فقها همچون شیخ انصأالبته از این مس

از این رویکرد  وی و الگوپذیریدیشه واقع گرا الهام گرفته برخی از روابط معاملاتی از ان

وضوع مطالعه مدر برخی موارد خاص می توان دریافت. نمونه بارز آن که در این مقاله را 

وی ایشان نقل مطروحه از س نظریهّررسی قرار گرفته اجازه در عقد فضولی است که و ب

ین مورد و ااما حکایت از واقع گرا بودن وی در این مورد خاص و منحصر به فرد دارد. 

ائل به این قد واقع گرای محض بودن این دسته از فقهایی که یّؤیا موارد انگشت شمار م

ت آثار تبعیّ  ،نقل در عقد فضولی نظریهّدر ادامه ضمن تبیین دیدگاه هستند نخواهد بود. 

در رار داده و قرا مورد بررسی  و انتقادات وارد بر این دیدگاه واقعیّتقرارداد از محض 

از منظر رویکرد  تنفیذ عقد فضولی پایان ضمن بیان رویکرد میانه به عنوان اندیشه متعادل،

 مورد بررسی قرار خواهیم داد.  را میانه
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 نقل در عقد فضولی  نظریهّمروری بر  -3

حض مکه به  (8/255: 1410، کرکی) عقد فضولی عقدی غیرنافذ و قابل تنفیذ است

ود و ممکن شق می ق تنفیذ، واجد اثر حقوقی خواهد شد. این تنفیذ بعد از عقد محقّتحقّ

جود دارد ودر فقه این دیدگاه است با فاصله از توافق بین فضول و اصیل صورت گیرد. 

دین توضیح ب .(1/623: 1388نصاری، )شیخ ا که اجازه و تنفیذ در عقد فضولی ناقله است

ه واجد ک برای این ق می شود وعقد ناقصی محقّ ،و اصیل ه به محض توافق بین فضولک

یت، انتقال نیازمند ملحق شدن رضایت مالک است تا از مجموع این اراده و رضااثر شود 

اصیل و  ءقصد انشا مال انجام شود و عقد واجد آثار حقوقی شود. براساس این دیدگاه،

ار آثار عقد مال و استقر مالکیّتسبب عقد است و منتهی به انتقال  ،فضول و اجازه مالک

ضول از سبب است که به محض ملحق شدن به قصد فی ئخواهد شد. این اجازه نیز جز

ین سبب می شود ا ءوقتی عقد در یک زمان انشا مال خواهد شد. مالکیّتوجب انتقال م

مان زمان اثر در همان زمان اثر خواهد کرد و وقتی اجازه انجام می شود این اجازه در ه

)شیخ  استسبب  وجز ،اجازه هد گذاشت و موجب انتقال خواهد شد وخود را خوا

به عنوان  اده فضول لازم است از اجازه مالکدر کنار ار .(618و1/616: 1388انصاری، 

ع آن به ، مال و منافق اجازهبه محض تحقّکمیل کننده و نهایی عقد یاد کرد و ت وجز

ن نخواهد آی نسبت به مال و منافع حقّ  ،اصیلاصیل منتقل می شود و تا قبل از تنفیذ 

 داشت. 

و انتقال  داثر تنفیذ نسبت به آتیه است و نمی توان آثار عق باید گفت براین اساس

له این أل این مسدلیبازگشت داد.  و عقد را به قبل از تنفیذ و به زمان توافق مال مالکیّت

ت که بلکه سبب امری اس ،بر سبب ممکن نیست مسبّبیا  علّتمعلول بر  تقدّم است

ه توافق و امکان ندارد ک ( و1/612: 1388اری، نتزاع می شود )شیخ انصاز آن ا مسبّب

 تقدمّرداند. زیرا یا اثر عقد را به قبل از تنفیذ برگ مالکیّتاجازه واقع شود ولی انتقال 

 (. 188: 1385  پذیرفته نیست )فاضل موحدی لنکرانی، عقلاً علّتمعلول بر 
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قلی معتبر علحاظ  ت است و ازنقل اگرچه واجد اهمیّ نظریهّاستدلال فقهای معتقد به 

، نظریهّنای این که زیربه می شویم ل به آن بنگریم متوجّ مّأو مقبول است اما اگر کمی با ت

اجتماعی  وتجربی  واقعیّترا تابع محض  گیری از رویکرد واقع گراست که قراردادبهره 

ا عالم انسان در طول حیات خود بو اصول حاکم بر آن خواهد ساخت. بدین توضیح که 

، اصول مختلفی حکومت دارد. یکی از این اصول ع در ارتباط است که بر آنواق

م است مقدّ بر معلول علّتبر معلول است. یعنی در عالم واقع همیشه  علّت تقدّمضرورت 

ا باید زنگ فشار در عالم واقع ابتد مثلاً ؛ممکن است محال و غیر ،علّتمعلول بر  تقدّمو 

د و بعد داده شود تا صدای زنگ بلند شود و ممکن نیست که ابتدا صدای زنگ بلند شو

 ،شود و آتش زنگ فشار داده شود و یا ابتدا باید آتش روشن شود تا نور و حرارت تولید

نقل هستند  هنظریّاز منظر این دسته از فقها که قائل به  تولید نور و حرارت است. علّت

یعنی  ؛ل دانسترا مقدم بر معلو علّتدر عالم اعتبار هم وضع به همین منوال است و باید 

مالک مال به  ق می شود و بعد از الحاق اجازهابتدا توافق اراده بین اصیل و فضول محقّ

س وقتی در پخواهد شد.  انجام می شود و آثار عقد مستقرّ مالکیّتاین توافق، انتقال 

به همین منوال  ر هم وضعوجود ندارد در عالم اعتبا علّتمعلول بر  تقدّمواقع امکان  عالم

ازه مالک اکنون را مقدم بر معلول دانست. لذا ممکن نیست که اج علّتباید  الزاماً است و

 ؛ز تنفیذ بازگردانیمو یا استقرار آثار عقد را به قبل ا مالکیّتق شود ولی زمان انتقال محقّ

)فاضل  ذاردپا به عرصه حیات بگ مسبّبی موجود باشد تا معلول و علتّچون باید سبب و 

 . (3/188: 1385لنکرانی، موحدی 

و استقرار آثار عقد حکایت از اندیشه  مالکیّتفقها در باب زمان انتقال این تحلیل 

لذا امر اعتباری قراردادی تابع محض  ؛دارد نان در این مورد خاصّواقع گرایی محض آ

 :Stuart Mill, 2005 ؛23و21 :)گورویچ، بی تا اصول حاکم بر عالم واقع است

ت اراده، اعتبار چندانی قائل نیست و نقل برای اراده انسانی و اصل حاکمیّ نظریهّ (. 50

اراده  ت می دهد. پس اگر توافقرجحیّأاصول حاکم بر عالم واقع را بر اراده انسانی 
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ق شده ولی آثار عقد از زمان مالک و اصیل بر این باشد که اگرچه تنفیذ اکنون محقّ

 ،انعقاد قرارداد و توافق اراده بین فضول و اصیل باشد این توافق معتبر و لازم الاتباع نیست

را نمی پذیرد و قرارداد هم تابع اصول حاکم بر  علّتمعلول بر  تقدّمزیرا عقل بشری 

 ع است. عالم واق

ه خواهیم جّ البته اگر نیک بنگریم و کتب فقها را مورد مطالعه عمیق قرار دهیم متو

ام گرفته و مستقیم از این دو رویکرد اله در خلال مباحث خود به طور غیر شد که آنان

یادی به وضوح د اما در کتب خود از این دو رویکرخود را بر آن استوار کرده اند.  نظریهّ

رد در عقد  وق ثانی و سایر فقها در باب اجازه دیدگاه شیخ انصاری و محقّنکرده اند. 

ل و دیدگاه زیرا استدلا ،د این استیّؤق مفضولی و اکراهی و یا صحت و بطلان عقد معلّ

ز این دو اکه  آنان بیانگر الگوپذیری از اندیشه واقع گرا یا اراده گراست بدون این

 .  رویکرد سخنی به میان آورده باشند

 نقل  نظریهّایرادات  -4

ای محض نقل بیانگر الگوپذیری از رویکرد واقع گر نظریهّطور که بیان شد  همان

 :ایراداتی وارد استاین دیدگاه  قد فضولی است. بردر ع

، این نتیجه و الزام متعاقدین به بهره گیری از آنمحض  یخاذ رویکرد واقع گرااتّ  -

تابع  ،ض خاصّ ملزم باشند قرارداد خود را در این فر صرفاً را به دنبال دارد که افراد 

ی اراده بهره حالی که انسان از نیرودر  ؛محض عالم واقع و اصول حاکم بر آن قرار دهند

ا استقرار آثار یو  مالکیّتت اراده اقتضا دارد در باب زمان انتقال مند است و اصل حاکمیّ

ه ظهور نصّ گیرد و اراده و خواست خود به معقد از زمان تنفیذ یا زمان عقد، تصمیم ب

تصمیم بگیرد و تنها  ت و توانایی این را دارد که در این زمینه همقابلیّ ،بگذارد. این اراده

 (.  58 :1396لاق حسنه و نظم عمومی است )کاتوزیان، ت آن قانون امری، اخمحدودیّ

دارد بر عالم اعتبار و طور که بر عالم واقع و علوم مختلف اصولی حکومت  همان -

)فیاض بخش و همکاران،  خاص و منحصر به فرد حاکم است نظام قراردادها هم اصولی
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بکارگیری اصول حاکم بر عالم واقع بر  .(174: 1395، و همکاران ؛ عسکری269: 1397

اصلی و بنیادین  ت اراده که از اصولل دارد. چطور باید اصل حاکمیّمّأقراردادها جای ت

بر معلول  علّت تقدّمکنار بگذاریم و قرارداد را تابع محض اصل  راست نظام قراردادها

 ؟است سازیم واقعیّتکه خاص نظام 

الم اعتبار که عف ناپذیر است اما در تخلّاگرچه در عالم واقع  علّتمعلول بر  تقدّم -

ای فراوان ت هت و قابلیّلاقیّ موطن مخلوقات آن ذهن انسان است و این ذهن توانایی، خ

ارد. محدود دل مّأت های مختلف اعتبار کند جای تدارد که قرارداد را با انحاء و کیفیّ

قع مطرود ف از اصول حاکم بر عالم وات تخلّت ذهن به بهانه عدم قابلیّکردن خلاقیّ

ون قانکه مخلوقات ذهنی در تعارض با اخلاق حسنه، نظم عمومی و  مگر این ،است

 رض با اینها نیست. از زمان تنفیذ در تعا مالکیّتامری باشد که استقرار آثار عقد و انتقال 

در ت که اصل بر اراده آزاد است و محدود کردن اراده انسانی نیازمند دلیل اس -

 نقل وجود ندارد.  نظریهّ

و  کفیزیبه ندرت می توان مواردی را یافت که در علوم مختلف تجربی همچون  -

اصول  وشیمی و امثال آن اندیشمندان آن علم از اصول منحصر به آن علم دست شسته 

م باید اینگونه هپس در نظام قراردادها  ؛مربوط به علم دیگری را مورد استفاده قرار دهند

الم کم بر عحقوق قراردادها و بکارگیری اصول حا بود. دست کشیدن از اصول خاصّ

  یرت آور است.واقع مورد پذیرش نیست و ح

و یا  لکیّتمامنعی وجود ندارد که متعاقدین در رابطه قراردادی خود زمان انتقال  -

انایی برخورداری ت و توزیرا عالم اعتبار قابلیّ ،استقرار عقد را به اراده خود معین کنند

 د حتی اگر عالم واقع آن را برنتابد.از چنین توافقی را دار

داف خود در یک رابطه قراردادی اطراف قرارداد براساس نیازها و تمایلات و اه -

ر تنفیذ مقصود و زمان عقد و استقرار آثار قرارداد ب تقدّمدست به توافق می زنند و شاید 

 ر آن.خّأنان را مرتفع سازد تا تمین کند و نیاز آأهدف آنان را بهتر ت
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لی از اصول حاکم بر ت پذیری محض عقد فضواثر عملی تبعیّ -5

 عالم واقع

شیخ انصاری فقط در خصوص موارد معدود و از سوی  شدهنقل اگرچه دیدگاه 

 باب کلّ  واقع گرایی محض را در نظریهّانگشت شمار بیان شده است ولی اگر بخواهیم 

د تابع محض نتیجه اول این است که قراردا :عقود به کار ببریم دو نتیجه حاصل می شود

ار خواهد راردادها بی اعتبحاکم بر عالم واقع می شود و اصول حاکم بر نظام قاصول 

لکه قرارداد ب، اراده انسانی نمی تواند سازنده عقد باشد شد. در زمان انعقاد قرارداد

ی برای بیان براساس اصول حاکم بر عالم واقع ساخته می شود و اراده انسانی فقط ابزار

ر عالم اعتبار همیشه مقدم بر معلول است د علّتعالم واقع  و ابراز عقد است. پس اگر در

ارداد از نقل در عقد فضولی حکایت از تبعیت پذیری محض قر نظریهّهم اینگونه است. 

به محض  دارد. اثر عملی بکار گیری این رویکرد این است که واقعیّتاصول حاکم بر 

به آن ملحق  ازه مالک نیز بایدق نمی شود بلکه اجعقد محقّ ،توافق اراده فضول و اصیل

 ؛تحقق می یابد مال به اصیل انجام می شود و آثار عقد مالکیّتشود و از آن زمان انتقال 

ف کند. و تصرّ یعنی منافع مال از آن زمان به اصیل انتقال یافته و می تواند در آن دخل

فات ین تصرّباشد اف حقوقی داشته پس اگر در فاصله بین عقد و اجازه نسبت به مال تصرّ

نشایی از وز انبی اعتبار است و معاملات واجد اثر حقوقی نخواهد بود. همچنین چون ه

ک ر.) بزند از اراده خود آن به هم م نشده است اصیل می تواند با رجوعسوی مالک انجا

 ،توسط مالک پس اگر عقد فضولی نکاح باشد تا قبل از تنفیذ عقد. (1/465: بی تاخوئی، 

 زدواج کند.اصیل می تواند از اراده خود عدول کند و عقد را بر هم زده و با دیگری ا

 ل نخواهد بود.همچنین اگر در فاصله بین تنفیذ و عقد مال منافعی داشته باشد از آن اصی

نتیجه دوم در باب اثر واقع گرایی محض در مرحله اجرای قرارداد است. اگر قرارداد 

بدانیم تغییر در عالم واقع منتهی به تغییر در قرارداد خواهد شد و  واقعیّترا تابع محض 

های تجربی و اجتماعی  واقعیّتف ناپذیر است. بدین توضیح که قرارداد از این تخلّ
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و با تغییر در آنها و مبنا و خاستگاه عقد است  أها منش واقعیّتا نیست و این و مجزّ منفکّ

یعنی اگر قرارداد در  ؛تزلزل و زوال قرار خواهد گرفتدات قراردادی نیز در معرض تعهّ

دات در زمان اجرای تعهّ های موجود منعقد شود و بعداً واقعیّتزمان انعقاد براساس 

دات ها و شرایط و مقتضیات زمان و مکان تغییر یابد این تعهّ واقعیّتقراردادی، این 

زیربنای قرارداد، روبنا هم وال یافته و بی اعتبار خواهد شد و با زوال قراردادی ز

 فروخواهد ریخت.

 واقعیتّاز  ثیرپذیری عقد فضولیأت ؛میانهاثبات گرایی رویکرد  -6

رای محض بود و قرارداد، نه می توان واقع گ واقعیّتبه نظر می رسد در تبیین رابطه 

که می  بلکه رویکرد میانه بهترین و مطلوب ترین روشی است ؛و نه اراده گرای محض

ین توضیح که امر مورد استفاده قرار داد. بد واقعیّترارداد و توان در تبیین رابطه بین ق

ز اصول و ااعتباری و امر واقعی با یکدیگر متفاوت است و علاوه بر تفاوت در موطن، 

فرد است  قواعد واحد و یکسانی برخوردار نیستند. عالم واقع دارای اصولی منحصر به

 کی را مطلقاً عالم اعتبار متفاوت است و نمی توان اصول و ضوابط یکه با اصول حاکم بر 

به  و منحصر طور که هر علمی دارای اصول خاصّ  در مورد دیگری جاری نمود. همان

(. 198: 1383برخوردار است )جعفری تبار،  خود است قراردادها هم از اصول خاصّ

ه است. یکی حقوقی پذیرفته شداصولی انکارناپذیر و نفی ناشدنی که در اکثر نظام های 

راد در انعقاد ت اراده است. این اصل حکایت از این دارد که افاز این اصول، اصل حاکمیّ

یزی که در چ(. 454و453: 1393ت آزادند )کاتوزیان، قرارداد به هر نحو و با هر کیفیّ 

نظام  رببه راحتی یکی از اصول اصلی و اساسی حاکم مطرود است و  رویکرد واقع گرا

دد رکن در حالی که اگر قرار باشد عقدی منعقد گر ؛ه استقراردادها بی اعتبار شد

و  واقعیّتین باثبات گرایی میانه معتقد به ارتباط اساسی آن، اراده انشایی آزاد است. 

نیست بلکه  واقعیّتقرارداد است اما این ارتباط به نحو تبعیت پذیری محض قرارداد از 

  :ت یافتدر این باب هم به دو نتیجه می توان دسر است. ثّأمت تواقعیّقرارداد از 
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رارداد را فارغ قباید رابطه قرارداد با اصول حاکم بر عالم واقع است. یعنی  ،نتیجه اول

ابع محض اد تخود را قائل بود. قرارد دانست و برای هر کدام اصول خاصّ واقعیّتاز 

در عالم  بر معلول مقدم است علّتاصول عالم واقع نیست و اگر در عالم واقع همیشه 

ه به محض پس اگر عقد فضولی منعقد شود می توان مقرر نمود ک ؛اعتبار اینگونه نیست

ابد و از زمان یی تنفیذ عقد، آثار آن را به قبل از تنفیذ که همان زمان انعقاد است تسرّ

زیرا عالم  ؛رار دادقاصیل  مالکیّتنمود و منافع مال را در  وان آثار عقد را مستقرّانعقاد بت

ت اصل حاکمیّ ل بهت های حاکم بر عالم واقع برخوردار نیست و با توسّاعتبار از محدودیّ

ت آن نها محدودیّتتی منعقد شود و ت را دارد که به هر نحو و با هر کیفیّ اراده این قابلیّ

ار عقد و نظم عمومی و اخلاق حسنه است. اگر توافق بر این باشد که آثقانون امری، 

ر صورتی که ر است. اما دثّؤق شود این توافق مبعد از تنفیذ عقد محقّ مالکیّتانتقال 

لم واقع چون قرارداد از اصول و ضوابط حاکم بر عاتوافقی در این باب موجود نبود 

عقاد عقد فضولی و آثار عقد از زمان ان مالکیّتانتقال برخوردار نیست بهتر است قائل به 

لی پا به ت وانجام شده و عقد هرچند ناقص اس ،توافق اراده ها در آن زمانزیرا  ،شد

. توان شد ت و هستی این مولود بیمار و معلول نمیو منکر موجودیّ عرصه حیات گذاشته

ن مال آف در تصرّ ن اعتبار قائل شد هرچند تنفیذ مالک مجوز دخل وپس باید برای آ

 ،نعی وجود نداردالبته م ؛د اعتبار عقد از زمان انعقاد خواهد بودیّؤاست ولی این اجازه م

 واقع باشد. بر عالماگر متعاقدین خواهان این باشند که قرارداد آنان تابع اصول حاکم 

ات براساس رویکرد اثبتجربی و اجتماعی است.  واقعیّتارتباط قرارداد با  ،نتیجه دوم

ت محض قرارداد مرتبط است اما این ارتباط به معنای تبعیّ واقعیّتگرایی میانه قرارداد با 

های تجربی و اجتماعی است. براساس  واقعیّتر از ثّأبلکه قرارداد مت ،نیست واقعیّتاز 

این رویکرد اگرچه ممکن است متعاقدین در زمان انعقاد قرارداد با لحاظ شرایط و 

مکان عقد را منعقد نموده باشند و آثار این عقد مستقر گردد اما به مقتضیات زمان و 

ها و شرایط زمان انعقاد قرارداد آثار عقد نیز تحت الشعاع  واقعیّتمحض تغییر در این 
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ثیر أهای تجربی و اجتماعی آثار عقد را تحت ت واقعیّتقرار خواهد گرفت و تغییر در 

ت به منزله لغو آثار عقد نیست بلکه اثر عقد به قوّ ثیرپذیری أقرار خواهد داد. اما این ت

اند موجب زوال خارجی نمی تو واقعیّتتغییر در ست اما قابل تعدیل است و ا خود باقی

و جاری  ه این است که آثار قرارداد به محض انعقاد مستقرّاصل اولیّ این آثار گردد. 

اند زائل کننده قد نمی توخواهد شد و تغییر در شرایط و مقتضیات زمان و مکان حین ع

 واقعیّتباید اصل را بر بقاء آثار گذاشت. اما استقرار محض این آثاری که با  آثار باشد و

د را به همراه دارد. های تجربی و اجتماعی مطابقت و همخوانی ندارد عسر و حرج متعهّ

در این فرض باید دست از جمود برداشت و در جهت تعدیل قرارداد گام برداشت. 

چه مقصود طرفین بوده است خللی وارد نکند ولی اجرای  تعدیلی که به اصل توافق و آن

تعهد را ممکن سازد. پس در این فرض هم باید اصل را بر بقاء آثار عقد گذاشت و 

د دشوار معتقد بود که قرارداد تابع محض عالم واقع نیست اما در صورتی که اجرای تعهّ

ثیرپذیری أمنعی ندارد.  این رویکرد حکایت از ت واقعیّتگردد تعدیل قرارداد برمبنای 

های  واقعیّتندانسته ولی از  واقعیّتیعنی قرارداد را تابع محض  ؛دارد واقعیّتقرارداد از 

ر است و از این طریق التزام به عقد حفظ می شود و اجرای تعهد ثّأتجربی و اجتماعی مت

البته این قسم از رویکرد میانه چندان با . تر خواهد شد قراردادی به وفور بهتر و آسان

 نظریع نقل ارتباط ندارد و نتیجه اول کاربرد دارد.

رویکرد میانه حکایت از این دارد که در نظام قراردادها اراده که  کلام این خلاصه

ت اراده نمی توان غافل شد. این اراده تا جایی ر دارد و از اصل حاکمیّ ثّؤانسانی نقش م

اما منافات با این  ؛نه و قانون امری نیست معتبر استنظم عمومی، اخلاق حس که مخلّ

خاص بتوانند اصول حاکم بر عالم واقع  یک رابطه معاملاتیندارد که اطراف قرارداد در 

که در تمام  اما قائل شدن به اینرا بر رابطه حقوقی و معاملاتی خود جاری نمایند. 

، بعد مالکیّتاثر عقد و انتقال  تی، زمان استقرارکیفیّ معاملات فضولی با هر مضمون و یا

ت اراده است مگر در مواردی اصل بر حاکمیّ ل دارد.مّأق تنفیذ است جای تتحقّ از
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ثیرپذیری از اصول حاکم بر عالم واقع توافق کنند و این توافق آنان با قانون أمتعاقدین بر ت

رویکرد حکایت از این دارد که در مرحله این ه باشد. منافات نداشتامری و نظم عمومی 

ت اراده ملاک عمل است ولی این اراده گرایی منافات با انعقاد قرارداد، اصل حاکمیّ

براساس ثیر پذیرفت. أاز عالم واقع و اصول حاکم بر آن ت یاین ندارد که بتوان در موارد

یعنی  ؛یری داردثیرپذأنیست بلکه از آن ت واقعیّترویکرد میانه قرارداد تابع محض 

ت و اصول حاکم بر آن ندارند. در حالی که تبعیّ واقعیّتمتعاقدین الزامی به تبعیت از 

در اندیشه شیخ انصاری نمود یافته مصداق جزیی آن که  واقعیّتپذیری محض اعتبار از 

قرارداد را تابع محض عالم واقع می داند و توافق خلاف آن ممکن نیست و  است الزاماً

 .می داند واقعیّتخاستگاه قرارداد را 

 اقع باشدعالم واصول حاکم بر اگر توافق متعاقدین خلاف  واقع گرا رویکرد براساس

ت ر حاکمیّاصل برویکرد میانه  است. در حالی که براساس این توافق باطل و بی اعتبار

قد نخواهد عتهی به بطلان ف قرارداد از اصول حاکم بر عالم واقع منتخلّاراده است و 

ابطه حقوقی رمتعاقدین می توانند در یک  منعی ندارد و واقعیّتثیرپذیری از أت لیشد و

ن آثاری قی می توابر آن رابطه حقو خاص از اصول حاکم بر عالم واقع الگو پذیرند و

  ب نمود.را مترتّ

ر روابط دع د آراء مختلف و متنوّگیری هر یک از این رویکردها منتهی به تعدّبکار

ت عیّ یعنی در موارد اختلاف یک قاضی ممکن است با رویکرد تب ؛حقوقی یکسان است

یکرد اختلافی را فیصله دهد و قاضی دیگر با رو واقعیّتپذیری محض قرارداد از 

ها  گرای محض باشد که این دیدگاهثیرپذیری حکم صادر کند و یک قاضی اراده أت

 ی مختلف خواهد شد. أمنتهی به سه ر

 اثر عملی اثبات گرایی میانه در عقد فضولی  -7

 بلکه ،ول حاکم بر عالم واقع نیستبراساس این رویکرد قرارداد تابع محض اص

پرداخته اراده متعاقدین است. اراده ای آزاد که می تواند قرارداد را به هر شکل و با هر 
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آن را تنفیذ کند باید به توافق  ،قق شود و مالکتی منعقد کند. اگر عقد فضولی محّ کیفیّ 

اگر اراده چه را اعتبار کرده اند واجد اثر حقوقی دانست.  افراد توجه ویژه داشت و هرآن

این توافق معتبر است و اگر توافق بر ین باشد که آثار عقد از زمان تنفیذ باشد آنان بر ا

باشد این توافق نیز معتبر و واجد اثر حقوقی  ثار آن از زمان عقدو آ مالکیّتاستقرار 

ت را زیرا قرارداد امری اعتباری است که موطن آن، عالم ذهن است و این قابلیّ ؛است

ت های تی پا به عرصه حیات بگذارد و از محدودیّهر کیفیّ دارد که به هر مضمون و با 

بنابراین اراده انسانی الزامی به تبعیت محض از اصول حاکم بر عالم واقع فارغ است. 

یعنی اراده انسانی  ؛سازنده است و نقش ابزاری نداردحاکم بر عالم واقع ندارد و خود 

ت این اراده قابلیّ  خالق عقد است. بزاری برای بیان عقد نیست بلکه خود سازنده وط افق

ت را دارد و نمی توان اراده انسانی را محدود به تشکیل عقد به هر مضمون و با هرکیفیّ

ت های حاکم بر عالم واقع نمود. زیرا اگر قرار بود اعتبار اصول و ضوابط و یا محدودیّ

و تفکیک قائل س بین این دت کنند شارع مقدّاز اصول و احکام واحد تبعیّ واقعیّتو 

باشد در عالم اعتبار از این  مسبّبپس اگر در عالم واقع باید سبب قبل از  ؛نمی شد

 . هستیم ت فارغمحدودیّ

اصل  قها بهم شد که فنظام قراردادها داشته باشیم متوجه خواهی اگر نگاه اجمالی به

اصل  برایو به مراحل شکل گیری اراده انشایی توجه خاص دارند و ت اراده حاکمیّ 

اجتماعی  و تجربی واقعیّتآنان خاستگاه عقد را ت اراده احترام زیاد قائلند. حاکمیّ 

کار بیفتد و  زیرا منتهی به این خواهد شد که اراده انشایی انسانی از ،نمی دانند محض

 اصول ،که باید گفت هر علمی برای خود در حالی ؛کم رنگ شود و حتی از میان برود

 ؛گونه استبرخوردار است. علم قراردادها هم این صول منحصر به فردیخاص دارد و از ا

ا الزامی بیریم و آن رر یک علم را در علم دیگر به کار پس مطلوب نیست اصول حاکم ب

داشته نشاید رویکرد واقع گرایی محض در بین فقها طرفدارانی مین جهت به ه ،کنیم

 باشد. 
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قد را می توان و آثار ع مالکیّتو تنفیذ روی دهد انتقال  هق شدبنابراین اگر عقد محقّ

ر حقوقی خواهد عقد واجد اعتبار و اث ،ر شد و از آن زماناز زمان انعقاد قرارداد متصوّ

م شده است ل بر مال انجاپس معاملاتی که در فاصله بین عقد و اجازه از سوی اصیشد. 

بر این دسته  معاملاتی که از سوی اصیل. از این طریق بهتر می توان استحکام معتبر است

د گرفت و این اصیل قرار خواه مالکیّتمنافع مال در از اموال انجام شده را حفظ نمود. 

ا تحویل ضی رچه به دست آورده معوّ زیرا اصیل در قبال آن ،تر است به عدالت نزدیک

د از منافع مال نتوانداده است و مقبول نیست که او از منافع مال خود بی بهره بماند ولی 

 موضوع معامله فضولی بهره مند شود.

 نتیجه گیری 
نار این کقرارداد امری اعتباری است که ساخته و پرداخته اراده انسانی است. در 

، واقعیّتاط اعتبار و های تجربی و اجتماعی نیز ارتباط دارد. ارتب واقعیّتات بشر با اعتباریّ

ویکرد ربه خود مشغول ساخته که منتهی به ایجاد  هاست که ذهن اندیشمندان را سال

در باب  اندیشمندانی است که واقع گرا و اراده گرا شده است. شیخ انصاری از جمله

داده است. البته  و استقرار آثار عقد فضولی داعیه واقع گرایی را سر مالکیّتانتقال  زمان

آثار  وهمیشه و در همه حال مفید و مطلوب نیست  واقعیّتت محض قرارداد از تبعیّ

د اثبات گرایی نابهنجاری را بر طرفین قرارداد یا یکی از آنان تحمیل خواهد کرد. رویکر

ها  واقعیّتز او قرارداد است. براساس این رویکرد قرارداد  واقعیّتمیانه مدعی ارتباط 

رغ کم بر عالم واقع فاخود را دارد و از اصول حا جداست و اصول خاص و مختصّ

 جود دارد.و علّتبر سبب و یا معلول بر  مسبّبر امکان تصوّ  ،پس در عالم اعتبار ؛است

 منابع
هران: وزارت فرهنگ و ارشاد ت، حاشیه المکاسب، (ق1406)  ، محمدکاظمآخوند خراسانی -

 .اسلامی

 شناسان.تهران: جامعه ، جامعه شناسی حقوق(، 1389) ارجمند سیاهپوش، اسحاق -
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اصغر محمدی  :، ترجمه1، جکتاب المکاسب، (1388 )شیخ(، مرتضی بن محمدامین )انصاری -

 همدانی، تهران: جنگل، جاودانه.

 انتشار.شرکت سهامی تهران: ، مبانی فلسفی تفسیر حقوقی، (1383، حسن )جعفری تبار -

 .ءقم: اسرا، فلسفه حقوق بشر(، 1375)، عبدالله جوادی آملی -

 بی نا. :، بی جا2، جکتاب البیعق(، 1410) سید روح الله )امام(،خمینی -

 بی نا. :، بی جا1، جالتنقیح فی شرح المکاسب، (بی تا)ابوالقاسم سید  ،یئخو -

 قم: کتابفروشی وجدانی.، 3، جعناوین الاحکام(، 1373) ، محمدجوادذهنی تهرانی -

 تهران: مجد.، ترجمه: رضا شکوهی، نیروهای پدیدآورنده حقوق(، 1396) ،  ژرژ ریپر -

 ، تهران: مجد. 6، چداتتشکیل قراردادها و تعهّ(، 1386مهدی ) ،شهیدی -

 منوچهر صانعی دره بیدی، تهران: حکمت. :، ترجمهفرهنگ فلسفی، (1366،  جمیل )صلیبا -

فست اشرکت تهران: ، اصول فلسفه و روش رئالیسم، (بی تا)سید محمدحسین  )علامه(،یئطباطبا -

 سهامی عام.

قوه  عقیم شدن قرارداد با نظریات نظریّهمقایسه (، 1395هادی ) ،احتشامی ؛سامان ،عسکری -

، 14، مطالعات فقه و حقوق اسلامی، قاهره، تغییر اوضاع و احوال و دشواری اجرای قرارداد

173-194. 

 ، قم: نوح.5، چ2، جایضاح الکفایه، (1385، محمد )فاضل موحدی لنکرانی -

 ایضاح الفوائد فی شرح مشکلاتق(، 1378) ، محمد بن حسن بن یوسف(فخرالمحققّینحلیّ) -

 اسماعیلیان. قم: ،1، جالقواعد

ی نقش اصول حقوق(، 1397سیدباقر ) ،میرعباسی ؛ابومحمد ،عسگرخانی ؛مرجانه ،فیاض بخش -

، (1379آیین دادرسی مدنی  3)در پرتو ماده  در رفع اجمال و سکوت حقوق ایران

 .282-263 ،19مطالعات فقه و حقوق اسلامی، 

سعادت و منوچهر  اسماعیل مه:ترج، 3، چ6ج ،تاریخ فلسفه(، 1380فردریک ) ،کاپلستون -

 .سروش تهران:بزرگمهر، 

 ، تهران: شرکت سهامی انتشار. 7، چ1، جفلسفه حقوق(، 1393ناصر ) ،کاتوزیان -

 گنج دانش.کتابخانه ، تهران: 18، چ اعمال حقوقی(، 1396) ، ناصرکاتوزیان -
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قم:  ،8، جفی شرح القواعد جامع المقاصدق(، 1410)کرکی)محقّق ثانی(، علی بن حسین  -

 سسه آل البیت.ؤم

 هران: خوارزمی.ترجمه: عزت الله فولادوند، ت، فلسفه کانت(، 1367) ، اشتفانکورنر -

 بی نا. :حبیبی، بی جاحسن : ، ترجمهمبانی جامعه شناسی حقوقی، (بی تا)ژرژ  ،گورویچ -

هی، والفضل قاضی شریعت پناب: اترجمه، 3چ، جامعه شناسی حقوق(، 1376) ، هانریلوی برول -

 .تهران: دادگستر

- Barnes, Wayn (2008),The French Subjective Theory of Contract: 

Separating Rhetoric From Reality. 

- Deligiorgy, Katerina (2019), Science, Thought and Nature: Hegel’s 

Completion of Kant’s Idealism, [Special Issue]. Argumenta: Journal of 

the Italian Society for Analytic Philosophy (SIFA), 4 (8), Pp 19 – 46. 

- Finnis, John M (1985), On Positivism and Legal Rational  Authority, 

Part Of the Legal History Commons snd the Natural Law Commons , 5 

Oxford J, Legal Stud, 74 (1985). Available at: https:// scholarship. law. 

nd.edu/law_faculty_scholarship/575.  

-    Klass, Gregory(2009), Intent to Contract, Georgetown University 

Law Cente, Faculty Publications. 

-   Stuart Mill, John(1865) (release2005), Auguste Comte and 

Positivism, A free ebook from http://manybooks.net 

- Steven Green, Michael(2005), Legal Realism as Theory of Law, 46 

Wm. & Mary L. Rev. 
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Non Datur in A Critique of Ontological Syncretism in IS Research, pp 

115-142. 
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