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One of the results of the principle of freedom of will in law is 

the correction of newly emerging contracts that is constantly 

expanding. By adhering to this principle without criteria, all 

contracts are considered valid, and the corrupt consequence 

of such an act is the futility of the command and prohibitions 

of Sharia in the field of contracts. In adhering to this principle 

in contracts, jurists have presented three approaches: recourse 

to contractual freedom in the absence of a specific element of 

each contract, recourse in the absence of the specifics of each 

contract, and recourse in the event of an undisclosed promise 

in accordance with Article 10 and justice and fairness, each 

of which faces important prohibitions. In this article, this 

criterion is presented with a descriptive-analytical method, 

which states that in the presence of general elements and the 

absence of specific elements, by naming the contract in 

Article 10 or peace, considering that these cases are based on 

consent and reconciliation, excused ignorance and the 

absence of elements in the absence of jurisprudential 

consensus on invalidity, does not cause invalidity. However, 

if a specific contract title is given without the existence of the 

elements, if the intention of the parties to that title is 

established, the contract is void. Otherwise, and if there is no 

consensus on the invalidity, the promise to correct it is 

defensible. 
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یکی از نتایج اصل آزادی اراده در حقوق، تصحیح عقود نوظهوری است که دائماً در 

استتتب  ا تمستتو  ضاب هتتا اه  ه ای  اصتتل، ا ارداد ا یم  ی صتتحیح  حال گستتت  

 ای شتتتت یرت در شتتتتونض ا تاای  استتتتض ی،ی  ا  ی، عام  ودب ا   ا نهیان اشتتتتته  ی

داناب در تمسو  ه ای  اصل در ا ارداد ا، سه رایک د حوزه ا اردادی استب حقوق

صتتتتاصتتتتی    عقض، ریوع  ه آزادی ا اردادی در صتتتتورد  قضاب رک،ی از ارکاب ا ت

ریوع در صتتتتتتتورد  قضاب  رتصتتتتتتتاد    عقض ا ریوع در صتتتتتتتورد  وا قت اول 

انض که    یو  ا  حذاراد ا عضاات ا انصتتتاا را ارائه ک ده 10غی  شتتتهور  ا  اده 

است که  هم  وایه استب در ای   قااه  ا را  توصیفی تح ی ی ای  ها اه ارائه شضه

 10رکاب ا تصاصی،  ا تسمیه عقض  ه  اده در صورد ایود ارکاب عمو ی ا  قضاب ا

یا صتت ح،  ا تویه  ه ا ت،ای ای   وارد    ت اهتتی ا تستتاام، یهل   تف  ا  قضاب ارکاب 

شتتتتتودب ا ا ی،انوه ع،واب در صتتتتتورد عضا ایماع  قهی     اوب،  وین  اوب نمی

عقضی  ری   ضاب ایود ارکاب نهاده شتتتتتود، در صتتتتتورد اح از اصتتتتتض    ی     آب 

اب، عقض  ا ل ا در غی ای،صتتتتتتتورد ا  ا اح از عضا ایماع     اوب، اول  ه ع،و

  اشضبتصحیح اا ل د اع  ی

 حقوق خصوصی...قانون مدنی( در تصحیح عقود.  ۱۰(. جایگاه حاکمیت اراده )ماده ۱4۰3استناد: محجوب، سعید )
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 مقدمه 

دانان است، ماده تردید از مهمترین مواد قانون مدنی که محل استناد بسیاری از حقوقبی

به این ماده در تببین ماهیات  ی استنادفراوانقانون مدنی موسوم به آزادی قراردادی است.  10

حقوق قراردادها از اصول مسلم کنونی محسوب ای است که در گونهحقوقی و آزادی قراردادی به

های حقوقی با توجه به اینکه ماهیت .و طرف استناد در تطبیق ماهیات حقوقی است. ا گرددمی

تواند شخص، جامعه ها وابسته به اعتبار معتبر است ـ که میاند و تحقق آناز مقوله اعتباریات

گذار ماهیت مشخصی مانند بیع یا که قانون یا مقنن باشد ـ بسیاری از حقوقدانان در مواردی

قانون  ۱۰اجاره را تصریح نکرده است، بر پایه اصل آزادی قراردادی، آن را در چارچوب ماده 

  .کنندمدنی تحلیل می

قانونی مدنی، لاجرم حکم به بطلان موجب ترتب  10در صورت عدم تصحیح عقد با ماده 

گردد. موجب ترتب برخی آثار عقد صحیح می 10برخی آثار و حکم بر صحت براساس ماده 

این ابهام بنیادین در نظام حقوقی ایران وجود دارد که آیا به صرف فقدان مقرره بر این اساس 

با توجه به آنکه اصل  مراجعه نمود؟ 10توان به ماده ای قانونی در تعیین ماهیات حقوقی، می

د سکوت و نقص و اجمال و تعارض قوانین قانون آ د م در موار 3قانون اساسی و ماده  167

آیا شیوه است، رجوع به منابع و فتاوی معتبر و هم چنین اصول حقوقی را ضروری شمرده

 در موارد فقدان ماهیت کاراولین راه عنوانبه 10دانان جهت مراجعه به ماده برخی حقوق

آیا این راهکار موافق اصول بنیادین نظام حقوقی ایران است؟  ای صحیح است؟حقوقی، شیوه

 است؟ دکترین حقوقی چه مسیری را در این زمینه پیموده

قانون مدنی، منجر به نوعی  10تالی فاسد نگاه مزبور چیست و آیا اِعمال بی ضابطه ماده 

شرایط  آنارشیست حقوقی و اباحی گری نمی گردد به نحوی که تمامی عقودی که دارای

تاکنون هیچ نگارنده در پاسخ به این سئوالات، اساسی صحت معامله باشد، معتبر قلمداد گردد.

قانون  10متعرض ماده  که آثار از نوشتار مستقلی مشاهده ننموده است، با این حال بسیاری

یا ابعاد  قانون مدنی از حیث مقایسه آن با عقد صلح 10به بررسی ماده  اند عمدتاًمدنی شده
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عقد صلح و نسبت آن "ای با عنوان عنوان نمونه در مقالهاند. بهآزادی در انعقاد قراردادها شده

سید محمد صادق طباطبایی، نویسندگان  ". از دیدگاه استاد جعفری لنگرودیق م ۱۰با ماده 

ای مقاله اند. دردر مقام تحلیل این دو ماهیت حقوقی نسبت به یکدیگر برآمده و محمد امینی

 "قانون مدنی و اصل آزادی قراردادی 10نسبت اصل صحت و فساد با ماده  "دیگر با عنوان 

، وجهه نظر بر اصل صحت و فساد و نسبت آن با ماده نوشته جلیل قنواتی و اسفندیار صفری

 قانون مدنی بوده است که خارج از موضوع نوشتار حاضر است.  10

های فوق، نویسنده ضمن تمرکز بر جهت پاسخ به پرسشجهت فقدان ادبیات حقوقی و به

شود. سپس قانون مدنی پرداخته می 10گستره ماده نخست به ارائه روش توصیفی تحلیلی، 

پرداخته و در نهایت با ورود  احصا شده و به جرح و تعدیل آنها بارهرویکردهای موجود در این 

  این پژوهش به سامان رسیده است.  به نظر برگزیده

 قانون مدنی 10گستره ماده   .1

ه آن را منعقد ک یسانکنسبت به  یخصوص یقراردادها» ،داردقانون مدنی اشعار می 10ماده 

دانان در خصوص میان حقوق«. ح قانون نباشد نافذ استیه مخالف صرک یاند در صورتنموده

 نظر وجود دارد. گستره این ماده اختلاف

دانند و از سوی دیگر عقد صلح را نیز موجب عقد صلح نمی موجب بی نیازی ازبرخی ماده را 

, 1390)كاتوزيان, قانون مدنی در نظم حقوقی كنونی اند. بی نیازی از این ماده ندانسته

و عقد صلح برقرار  10دانان رابطه این همانی میان ماده این دسته از حقوق در واقع  (32

 اند.کردهن

تکرار  آن راماده را حاوی نکته جدیدی ندانسته و دانان، در سوی دیگر برخی دیگر از حقوق 

)جعفری لنگرودی, مجموعه  اند که مربوط به عقد صلح است.دانسته 758مفاد ماده 

صلح در مقام معاملات هرچند » ،داردمقرر می 758ماده  (10تا  8, ص. 1382محشی، 

ام خاصه آن معامله کط و احین شرایکدهد لیاست مآن واقع شده یجاه بهکجه معامله را ینت
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ع خواهد یجه بیجه آن همان نتین باشد در مقابل عوض نتین اگر مورد صلح عیرا ندارد، بنابرا

ادله این دسته نخست به « شود. یع در آن مجریام خاصه بکط و احیه شراکنیبود بدون ا

گردد که حقیقت عقد صلح را به پیروی از میدر عقد صلح باز  754تبیین ماهیت ماده 

به صراحت تسالم را  باره. شیخ انصاری در این دانندلا مییا تراضی به شرطفقیهان، تسالم 

داند که این تسالم اگر به عین یا منفعت تعلق گیرد، متضمن تملیک و حقیقت عقد صلح می

ق,  1411)دزفولی انصاری  استانتفاع تعلق گیرد، متضمن عاریه و مجرد تسلیط اگر به 

نیز مشهود است. دوم آنکه عقد صلح  10که این طبیعت در قراردادهای ماده   (308، ص 1ج

است، اما به جهت همین ماهیت خاص، در ردیف عقود هرچند ذیل عقود معین آورده شده

گشت، معینه نیست، چرا که مطلق تراضی است، و الا اگر صلح از عقود معینه محسوب می

صلح میان مسلمان جایز است، مگر صلحی که محلل حرام »ضروری بود شارع به مدلول روایت 

هر بیع یا  ،و به عنوان نمونه مقرر می نمود در سایر عقود نیز تصریح « یا محرم حلال باشد

مسلمانان جائز است مگر اینکه موجب تحلیل حرام یا تحریم حلال مضاربه یا شرکت میان 

نه را شارع و عرف یاز عقود مع یکحدود هر ذکر این موارد بدین دلیل است که و عدم شود. 

 یهایبر اقسام تراض یه حدکنمود ینه لازم میرده بود اما در خارج عقود معکو عادت معلوم 

به علاوه اگر  ردند.کن یث معین حدیصورت ان حد را بهیشمار مقرر شود پس ا ینامحدود ب

ر یرا ز یتراض، بنابراین هر شدندینه با خلاء روبرو میبود در خارج عقود مع نهیاز عقود معصلح 

 ۳۳ن نظر صدر ماده یل بارز ایدل .الجمله اشاره به آن دارد ی. فق م ۷۵۸صلح آوردند و ماده 

. را ق م ۱۰ماده  یرده است ولکر که نذر و صلح را ذکاست  ۱۳۱۰/۱۲/۲۶قانون ثبت مصوب 

 اورد.یف نذر و صلح بی. را هم در ردق م ۱۰توانست قرارداد ماده یه مکاورده است و حال آنین

با  یدارد ول یمتر از چهار سال فاصله زمانکاست و با قانون ثبت مصوب  یقانون مدن جلد اول

)جعفری لنگرودی, مجموعه  .ذکر نکردسنده قانون ثبت آن را ی. نوق م ۱۰وجود ماده 

  (10تا  8, ص. 1382محشی، 
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همان عقد صلح دانسته شود، بنابراین  10اگر ماده اهمیت بحث مزبور از این حیث است که 

)منصوری  و(159, 1395)عليدوست  و تراضی نیست تسالمچیزی جز طبیعت آن، 

قواعد باب صلح و احکام آن در خصوص این ماده نیز جاری است.  و مسلماً   (159, 1389

عنوان نمونه مقنن در ماده به آن تصریح کرده است. بهگونه که در برخی احکام مقنن  همان

قراردادهای خصوصی را عدم مخالفت صریح با قانون ذکر کرده است که مراد شرط نفوذ  10

تا  8, ص. 1382)جعفری لنگرودی, مجموعه محشی, از آن قانون الزامی یا آمره است،

 یروشنهمین نکته به  (32, 1390مدنی در نظم حقوقی كنونی )كاتوزيان, قانون و (10

ر مشروع باشد، نافذ دانستهیه غک یشود که هر صلح را جز صلح بر امردانسته می 754ماده از 

)كاتوزيان, حقوق مدنی،  های متقابل تلقی گردداما اگر ماهیت عقد صلح، گذشتاست. 

و صلح در  صرفنظر از اینکه در مواردی مانند صلح مجانی  (302, 1386صلح –مشاركتها 

توصیف  (166ص.  1389 ,)منصوری وديگرانهای متقابل وجود ندارد،مقام ابراء، گذشت

به صلح، مرهون وجود عنصر گذشت متقابل است و در خارج از این عنصر، این همانی  10ماده 

های متقابل نباشد، گذشت هیبر پااگر  1به همین جهت تعهد به دادن نفقه معینوجود ندارد. 

 قابل بحث و تصحیح است. قانون مدنی  10ماده  حکومت تحت

  مدنیقانون  10رويکردهای ناظر به ماده   ب2

و دادرسان ، آنچه در عمل محل ابتلای دکترین یا خیرقانون مدنی صلح انگاشته شود  10ماده 

این عقود یا فاقد رکنی از ارکان عقود معین است، تحلیل مصادیق جدید عقود غیر معین است.

عقد اگر  شود. نمونه رااند و نشانی از آنها در عقود معین یافت نمیاند، یا به کلی مستحدث

یا چنین  دانستواجد عنوانی دیگر  باید ای بدون ارکان و عناصر و شروط آن منعقد شود،اجاره

توان در عقدی باطل است؟ در خصوص مضاربه وضعیت چگونه است؟ همین سئوالات را می

همچون قرارداد مستمری، اجاره اراضی کشاورزی، قرارداد شبانی، بیع خصوص عقود بی نامی 

                                                
 قانون مدنی  768ماده  1
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دریافت از نوع نگاه برخی نویسندگان کالی به کالی و کثیری از عقود مستحدث مطرح نمود. 

قانون مدنی دارند.  10وجود ماهیتی مستقل تحت عنوان ماده به عقود این است که اعتقاد بر 

منتفی  براساس این نگاه، کاملاً عقود و انحصار عقود به عقود معین، طبعاً مجموعه بنابراین ک

علاوه بر عقود معینی نظیر بیع، اجاره، هبه، عاریه، ودیعه و دیگر عقود معین، ماهیتی است. 

قانون مدنی وجود دارد که در صورت فقدان هرکدام از عقود معین،  10عنوان ماده دیگر به

سه دانان با تتبع در نوشتار حقوق تواند جایگزینی جهت تصحیح عقد باشد.این ماهیت می

  ،قابل رهگیری است ریزبه شرح  رویکرد

 هر عقد رجوع در صورت فقدان ركنی از اركان -الف

قابل تصحیح  10صورتی که هر عقد فاقد رکنی از ارکان باشد، آن عقد تحت عنوان ماده  در

قانون  190بدیهی است که مقصود ملتزمین به این نظر، نه فقدان ارکان مذکور در ماده  است.

مقوم هر عقد  مقصود رکنی است که بلکه ،گیردعقد شکل نمی اساساًمدنی، که با فقدان آنها، 

به بیان دیگر فقدان رکن اختصاصی هر عقد را موجب تجویز رجوع به ماده از عقود دیگر است. 

عنوان نمونه اگر در عقد بیع، مبیع، عین نباشد، عقد مزبور، صحیح و اطلاق بهدانند. می 10

تواند موخر از مجلس در بیع صرف، قبض به واسطه توافق میهم چنین بیع بدون محذور است. 

اند، مخالفت با نها مانعی که برخی اساتید حقوقی برای این استناد شمردهتعقد صورت پذیرد. 

  (32, 1390)كاتوزيان, قانون مدنی در نظم حقوقی كنونی  احکام امری عقد مزبور است.

است. در قراردادهای بهره برداری از علامت مواجه شدهدانان با اقبال حقوق یروشناین نظر به 

  (158, 1389)منصوری  استصناع،  (172, 1389)صفری و مشهديان )فرانچایز(  تجاری

و   (42, 1394)كاتوزيان, عقودمعين  انتقال سرقفلی، حق اختراع و حق تحجیر

قانون  10بسیاری از عقود دیگر، جهت حکم به صحت عقد، به صراحت به ماده 

 است. مدنی استناد شده

بر پایه این نظر توافق طرفین در عقد صرف، برای قبض در غیر مجلس عقد صحیح دانسته 

در خصوص حتی  و  (303, 1390)كاتوزيان, قانون مدنی در نظم حقوقی كنونی  شده
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وموجل  یلکع وثمن هر دو یمببیع کالی به کالی که نظام حقوقی ایران ساکت است و در آن 

بدون مخالفِ آن را مطرح  برخی فقیهان در فقه، ادعای بطلانِ و  (38, 1391)شهيدی  است

این  ادله صحتاست. شدهحکم به صحت داده  (145, 1371)ميرزای قمی  اندکرده

قانون مدنی و اصل صحت قراردادها بیان  10سکوت قانوگذار در مقام بیان، ماده  دانان،حقوق

طور که  همان  (206، ص 2ج , 1376)كاتوزيان, قواعد عمومی قراردادها است. شده

جهت تصحیح عقد، دال مرکزی رویکرد مزبور است. همین  10مبرهن است، استناد به ماده 

  (137ص.  1389)كاظمی, در همین عقد مورد تبعیت قرار گرفته است.  رویکرد عیناً

مبهم است. چگونه احکام امری از غیر امری در قانون بازشناخته  با این حال ضابطه مزبور، کاملاً

این امر را مخالفت با نظم عمومی و اخلاق حسنه یا ذکر الفاظ  قِترین ضوابطِ محقِمهم شود.می

، ص 1, ، ج1390)كاتوزيان, قانون مدنی در نظم حقوقی كنونی  اندآمره در قانون گفته

 با این حال به جهت فقدان انضباط حقوقی این مفهوم (32ص.  1390كاتوزيان, و  ( 124

دانان به هیچ وجه تقارب تفسیری در میان حقوق  (149تا  146, 1382)جعفری لنگرودی 

قانون مدنی و تفاسیر آن بنگرید. در حالی که  1117نمونه را به ماده نیز ایجاد نگشته است. 

تکمیلی بودن )ونه آمره بودن( ماده مذکور  تواند که نشانگرمی ماده مزبور به صراحت از لفظِ

قواعد ناظر است، نویسنده مذکور شرط خلاف این امر را صحیح ندانسته و است، استفاده نموده

ه قانون اجازه ک یدانسته که جز در موارد یاست مرد را از قواعد مربوط به نظم عمومیبه ر

  ( ۲۰۹، ص 1, ج 1394حقوق خانواده )كاتوزيان,  رد.کتوان به آنها تجاوز یداده است نم

از نکاح شاغل باشد، شوهر حق منع او از اشتغال را خواهد  یشپبنابراین در صورتی که زن 

دانان و مشهور فقیهان، اشتغال ای دیگر از حقوقداشت. این در حالی است که به نظر دسته

از ازدواج به جهت تقدم عقد اجاره بر نکاح، بعد از نکاح نیز صحیح است و زوج حق  یشپزن 

  به بعد( 67, ص 1398)محجوب وی از اشتغال را ندارد. منع 

قراردادی است. توضیح آنکه با مشی براساس اباحه پذیرش این قول، تن دادن به  محذور دومِ 

ماند. امری این استدلال، اکثریت قریب به اتفاق عقود تصحیح شده و عقدی باطل باقی نمی
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شته که به یقین با مذاق شارع و انتباه مستمر شارع بر دقت در حلیت و حرمت عقود منافات دا

عنوان نمونه برخی اشت. بهو بیهوده بودن بسیاری از مناقشات فقهی را درپی خواهد د

قانون مدنی، مصادیقی همچون شرط ضمن اقاله، شرط  10نویسندگان با تمسک به ماده 

انتقال ملکیت قبل از عقد بیع، شرط اسقاط ضمان معاوضی تلف مبیع قبل از قبض، شرط 

آینده نحو غیر مشاع، ضمان از دین اسقاط ضمان بایع در درک مبیع، تعیین سود در مضاربه به

دلیل بطلان چنین   به بعد( 98, 1373)حائری  .اندو ضمان تضامنی را صحیح دانسته

قانون مدنی، این است که تاکنون  10همانند انگاری عقد صلح و ماده  یهپاهایی بر استدلال

هیچ فقهی بر پایه عقد صلح و حکومت تراضی حکم به صحت همه مصادیق فوق صادر نکرده 

توان بدین شیوه تمسک نمود و هیچ گانه انگاری مزبور نیز، در همه عقود میاست و بر پایه دو

 عقدی را بدون حکم بر صحت باقی نگذاشت! 

 رجوع در صورت فقدان مختصات هر عقد -ب

معیار مختصات عقد است.  است،معیار دیگری که توسط برخی اساتید مبرز حقوقی ارائه شده

صورت قرار داد ماده توان بهیرا با حذف مختصات آن منة یاز عقود مع یکهر این اساس،  بر

نند با کمنعقد  یعیمثلاً اگر ب یعنی ؛در آورد ق م ۷۵۴صورت عقد صلح ماده ا بهیم و  ق ۱۰

 ۱۰ه قرارداد ماده کبل ؛ستیع نیع در واقع بیر ثمن، آن بیوان و تأخیارات مجلس و حیحذف خ

  (8, ص. 1382محشی, )جعفری لنگرودی, مجموعه  است. ق م ۷۵۴ -

 برد. دقیقاًبرخی اشکالات رویکرد اول را ندارد، با این حال از ابهام رنج میاین نظر اگر چه 

دانان است، شود؟ آنچه معهود میان حقوقمختصات هر عقد به چه چیزی اطلاق می

ذهنی طلاحاتی نظیر ارکان، شروط، عناصر، مقتضای عقد، اطلاق عقد و غیره است و ارتکاز صا

تر دقیقی در خصوص مختصات عقد وجود ندارد. طراح نظریه نیز توضیحاتی بیشتر و مفصل

است، بنابراین اگر مقصود از مختصات، رکنی از ارکان عقد باشد، این نظر ارائه نداده بارهدر این 

 مشابه رویکرد اول است، در حالی که به یقین مراد این استاد حقوقی این رویکرد نبوده است،

چرا که در موارد متعدد، ایشان در صورت فقدان رکنی از ارکان اساسی عقد مزبور، آن عقد را 

ایشان در خصوص بیع صرفی که قبض در مجلس عقد صورت عنوان نمونه است. بهباطل شمرده
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نگیرد و شرط اجل برای تسلیم بین طرفین مقرر شده باشد، حکم به بطلان عقد داده 

در حالی که مختصاتی از مختصات بیع صرف  (574، ص 1ج  )جعفری لنگرودی,است،

اما اگر مقصود از مختصات،  تغییر کرده است و علی المبنا ضرورت به تصحیح عقد وجود داشت.

چه ضرورتی به تبدیل این اصطلاح به مختصات ، 2معنای فقهی آن استبه معامله فقدان شروط

 و عدم مشروعیت جهت، مانند عدم اهلیت عاقد با فقدان شروط وجود داشت و دوم آنکه اساساً

تواند بر شروط بنابراین مراد از مختصات، نمی پذیرد،تبدیل عقد به عقدی دیگر صورت نمی

تر، ایشان  لیفات متاخرأممکن است به جهت همین ابهامات باشد که در تنیز حمل گردد. 

کند و نادیده گرفتن آن نخست توصیه به شناخت هویت هر عقد و جمع آوری ضوابط آن می

 کند. هویت را، مجرد گرایی خطرناک و غیرقابل اغماض محسوب می

 و عدالت و انصاف 10رجوع در صورت موافقت قول غير مشهور با ماده  ،ج

گذار ی قانونگذار[ با توجه به مبنادر موارد ]سکوت قانوناین رویکرد بر این اعتقاد است که 

وده است، بنظر مشهور  یرویپنظر فقیهان امامیه( )در موارد اختلافمدنی، که در اکثر موارد 

گاه غیر مشهور باید نظر مشهور در میان فقیهان امامیه را مورد توجه قرار داد، مگر اینکه دید

اشته و با دق م( سازگاری بیشتری  10گذار از جمله اصل حاکمیت اراده )ماده با مبنای قانون

  (160و  159, 1395)سکوتی نسيمی تر باشد. عدالت و انصاف نیز نزدیک

قانون مدنی و عدالت و انصاف است. پر واضح  10شده، سازگاری با ماده دو معیار تلفیقی ارائه

ست. در محل ابهام ا قانون مدنی، مصادره به مطلوب و دقیقاً 10است که سازگاری با ماده 

قانون مدنی سازگار  10ال اصلی این است که چه هنگام یک ماهیت حقوقی با ماده ؤحقیقت س

ه کاست  یاز جمله امورمعیار عدالت مضاف بر آن توان بدان استناد ورزید؟ است و چگونه می

قدر ها از عدالت بهرا برداشتیننده است، زکاست و استناد به آن گمراه  یفاقد انضباط حقوق

در حل مجهولات به  یاست و اصل عمل ین عدل، اصل عملینفوس خلائق است. گذشته از ا

                                                
توضیح آنکه در فقه، جهت ترتب کامل اثر هر عقد، ارکان و شروط و فقدان موانع را لازم شمرده  2

 (54,  1379)مغنیه اند. 
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اصل انصاف نیز از زمره اصول  (149تا  146ص.  1382)جعفری لنگرودی ب,  د.یآیار نمک

 و امکان تفسیر و استناد به آن در غالب موارد  (37, 1394)صادقی  ستا بسیار انتزاعی

تواند یاریگر و موضحِ موضوع در موارد اختلافی بنابراین این معیار نیز نمی. جدلی الطرفین است

 باشد. 

 نظر برگزيده  -3

است، اصل عنوان اصلی از اصول مسلم پذیرفته شدهآنچه در نظام حقوقی ایران، امروزه به

در موارد سکوت و ابهام و تعارض رجوع به  . براین اساس اولا3ًقانون اساسی است 4و  167

منابع و فتاوی معتبر فقهی ضروریست و از سوی دیگر چون کلیه قوانین و مقررات باید منطبق 

با موازین اسلامی باشد، بنابراین تفسیری که مخالف موازین اسلامی است، فاقد وجاهت قانونی 

رعایت عرف جامعه اسلامی را  ونی، عمدتاًقبل از انقلاب نیز، دکترین در تفاسیر مواد قاناست. 

 نمودند. نموده و تفاسیر موافق شرع ارائه می

مفروض قانون مدنی و پس از  10با پذیرش این مبنا، به نظر نگارنده، در مراجعه به ماده 

انگاشتن عدم مخالفت با نظم عمومی و اخلاق حسنه و انحصار آن به قراردادهای خصوصی، 

کند. توضیح آنکه ماهیات حقوقی ایجاد ماهیت نمیقانون مدنی،  10ماده ه باید توجه نمود ک

نظیر بیع، اجاره، مالکیت زمانی، و غیره، همگی ماهیاتی هستند که دارای مقوماتی شناخته 

در بیع،  اند. مثلاًشدهشده و لااقل اختلافی هستند که فراتر از حوزه تراضی طرفین، شناخته

                                                
: قاضى موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدوّنه بیابد و اگر نیابد 167اصل  3

تواند به بهانه اسلامى يا فتاوى معتبر حکم قضیه را صادر نمايد و نمىبا استناد به منابع معتبر 

سکوت يا نقص يا اجمال يا تعارض قوانین مدوّنه از رسیدگى به دعوا و صدور حکم امتناع 

کلیه قوانین و مقررات مدنى، جزائى، مالى، اقتصادى، ادارى، فرهنگى، نظامى، : 4اصل  ورزد.

اساس موازين اسلامى باشد. اين اصل بر اطلاق يا عموم همه اصول سیاسى و غیر اينها بايد بر 

قانون اساسى و قوانین و مقررات ديگر حاکم است و تشخیص اين امر بر عهده فقهاء شوراى 

 نگهبان است.
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گیرد و اجاره بر منفعت و مالکیت زمانی تملیکی میکه بر عین صورتماهیت آن تملیکی است 

صورت موقت و بدین ترتیب ماهیت اجمالا از بوته جهل مطلق به در آمده است. بر عین به

نشانگر قانونی بودن تراضی متعاقدین است، اما ایجاد ماهیتی خاص  صرفاً 10بنابراین ماده 

دهد که تراضی مزبور معتبر است، مینشان صرفاً 10ه ماده عبارت دیگر، تمسک ببهنماید. نمی

فقیهان در حوزه عقد صلح و علی الخصوص توجه به نگاه باشد. اما نشانگر ماهیتی خاص نمی

کند، به وضوح و عقد صلح برقرار می 10براساس مبنایی که نگاهی این همانی میان ماده 

صلح در مقام ، گاه از صلح عین یا منفعت، یا نشانگر این معناست. فقیهان با اطلاق عقد صلح

بیانگر توجه به متعلق صلح جهت حرکت به ماهیت شناسی اند که ابراء و غیره سخن رانده

 10عبارت دیگر بر این مبنا، صلح بر منفعت نشان دهنده تطبیق ماهیت ماده بهمزبور است. 

 بر عین است.  این مادهبر منفعت، و صلح عین، نشان دهنده تطبیق 

مورات ااساسی میان امورات شکلی و ماهوی نیز وجود دارد. در  تفاوتیباید توجه نمود 

حث مجالی که سامان ب متفاوت و نگاه مقنن نیز به فراخور بحث متنوع بوده است، شکلی معیار

ارکان  دار صادر شود و در حقیقت فاقد رکنی ازعنوان نمونه چکی که مدت. بهطلبددیگر می

 محلباشد، باطل محسوب نشده است و از سوی دیگر در خصوص دادخواست، اگر دادخواست 

نی در قانون آیین دادرسی مد 56ماده . شودرد میدادخواست معلوم نباشد،  اقامت خواهان

اشد ظرف هرگاه در دادخواست، خواهان یا محل اقامت او معلوم نب» ،کندتصریح می بارهاین 

شارالیه مموجب قراری که مدیر دفتر دادگاه و در غیبت دو روز از تاریخ رسید دادخواست به

 « .شودکند، دادخواست رد میجانشین او صادر می

رکنی از ، فاقد توافق متعاقدینگاه نگارنده معتقد است در خصوص ماهیات حقوقی اما 

، که در این صورت بدون ورود به مباحث ماهیت استقانون مدنی  190ارکان مذکور در ماده 

ارکان عمومی عقد، تمام اما در صورتی که  4نافذ است. شناسی، توافق مزبور یا باطل و یا غیر

                                                
   .به عنوان نمونه، فقدان قصد،  موجب بطلان قرارداد و عیب در رضا، موجب عدم نفوذ است 4
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قانون مدنی برای توافق خود بر  10ماهیتی غیر از صلح یا ماده  باشد، ممکن است متعاقدین

 کنند. قانون مدنی بر آن اطلاق می 10عنوان صلح یا ماده گزینند و گاه 

است که در  غیر از صلح توافق مزبور یا منطبق بر عقود معین قانونیدر صورت نخست، 

ارکان اختصاصی آن عقد است یا فاقد باید دقت نمود که آیا عقد مذکور، واجد همه این صورت 

چنین ارکانی است. در صورتی که ارکان اختصاصی عقد در آن موجود باشد، هیچ محذوری 

اختصاصی آن  جهت اطلاق عقد مذکور بر آن تسمیه وجود ندارد. اما اگر فاقد رکنی از ارکان

عنوان بیع را بر  عنوان نمونه زمانی که طرفیننماید. بهباشد، مشکل اساسی ظهور می عقد

یا اگر در بیع  5نهند، آیا باید چنین عقدی را بیع دانست؟انتقال سرقفلی یا حق تالیف می

که در بخش  گونه؟ همان، آیا باز هم بیع صرف استصرف، شرط اجل در قبض صورت پذیرد

به حکم  10استناد به ماده ا ب ، برخی نویسندگان صرفاًبارهدوم به تفصیل ذکر شد، در این 

، قبض را شرط 364عنوان نمونه در بیع صرف که مقنن در ماده اند، بهصحت عقد مذکور داده

)كاتوزيان,  اندصحت بیع صرف موجل را ترجیح داده است، برخی اساتید حقوقیصحت دانسته

دانان چنین در حالی که مشهور حقوق  (303, 1390قانون مدنی در نظم حقوقی كنونی 

, ، ج 1388)جعفری لنگرودی, و  (447، ص 1)امامی، بی تا, جاند. را باطل دانسته یبیع

ای دیگر از چنین تصحیحی، اطلاق عقد مضاربه بر صورتی است که شخصی نمونه (574، ص 1

های صید شده با تور ماهیگیری و قایق در اختیار دیگری بگذارد تا ماهی صید کند و در ماهی

و حال  با توجه به اینکه در مضاربه سرمایه ضروریست وجه نقد باشد. همدیگر شریک باشند

 انددانان چنین عقدی را باطل دانستهدر حالی که برخی حقوقاینگونه نیست،  آنکه در این مثال

 10براساس ماده ولی برخی دیگر آن را  (100، ص 2)امامی، سید حسن، حقوق مدنی، ج 

در تحلیل این ( 112ها، صلح، ص کاتوزیان، مشارکت)می دانندقانون مدنی نافذ و معتبر 

نه اعتقاد به پرداخت اجرت کار ماهیگیر مساله به وضوح مشخص است که معتقدین به صحت 

                                                
قانون مدنی، عین به معنای  338بدیهی است، تطبیق این مثال در صورتی است که مراد از عین در ماده  5

  .باشد« اذا وجد فی الخارج لکان جسما»اخص و مرادف 
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دانند، چرا که این امر خارج از حوزه دارند و نه ماهیگیر را مکلف به پرداخت اجرت المثل می

 ندبا اعتقاد به امکان وکالت در حیازت مباحات معتقد توضیح آنکه برخیتراضی آنان است، 

آید ولی مالک باید اجرت المثل ها بر طبق توافقی انجام گرفته به مالکیت آن دو در میماهی

کار ماهیگیر را نسبت به سهم خود بدهد و ماهیگیر نیز اجرت المثل قایل و تور را به همان 

رسد این نظر در تعارضی آشکار با به نظر می  (010، ص 2)امامی، بی تا, ج  .نسبت بپردازد

بحث از اجرت المثل زمانی رخ  قانون مدنی است، چرا که اساساً 10پذیرش مفاد ماده 

نمایاند، که عقد منعقد شده، صحیح نباشد، بنابراین با پذیرش صحت عقد براساس ماده می

همین دلیل است که برخی دیگر قانون مدنی نوبت به اجرت المثل نخواهد رسید، شاید به  10

ای در پرداختن اجرت کار ماهیگیر دارد، و نه در مقابل دانان معتقدند نه مالک وظیفهاز حقوق

ماهیگیر تکلیفی در پرداخت اجرت المثل ادوات دارد، چرا که این امر خارج از حوزه تراضی 

  (112,ص 1386)كاتوزيان, آنان بوده است. 

هرگاه ضمن عقد قرض شرط گفته شده  و عقد قرض نیز انجام همین طریقه استدلال در

ت قرض ین شرط ماهیاست بپردازد، اشده یکه به او تملکرا  یمت مالیرنده قیه وام گکشود 

)كاتوزيان,  است. یقانون مدن 10و ماده  یسازد و قرارداد تابع قواعد عمومیرا دگرگون م

اشکال بر این استدلال وارد است که چگونه با این حال این    ( 610و  609، ص 1, ج1391

 یا قرض عقد را بر خارج از تراضی طرفین تفسیر نموده و در حالی که طرفین عنوان مضاربه

ممکن است گفته شود که مدلول عقد  اند.اند، آن را بر عقدی نامعین حمل نمودهبر آن نهاده

و نه عنوان آن محل توجه متعاقدین است. هرچند این استدلال در خصوص مردمان ناآشنا به 

نماید، با این حال در مواردی که قصد واقعی طرفین نفس عنوان انتخابی حقوق صحیح جلوه می

 توان آن را تصحیح نمود؟ است، چگونه می

دیگر این است که پس از عدم تعلق عقدی به عقود معین و  مضاف بر این اشکال اساسی

گردد و به این جهت عقد تصحیح می 10شناخت ماهیت آن عقد، آیا نخست مشمول ماده 

و  10نماید، مشمول ماده گردد یا نخست عقد تصحیح و چون با مانع شرعی برخورد نمیمی
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شود که ل فن چنین برداشت میگردد؟ هر چند از کلمات برخی اهاصل آزادی قراردادی می

]عقود مخاطره و...[ ناگزیر باید مشمول ماده  های شناخته شده باشداگر قراردادی دارای هویت

توان به رسد نمیبا این حال به نظر می (219ص.  1382)جعفری لنگرودی,الف گردد 10

 روایت أَنَّ الصُّلحَْمقنن با اعتقاد بر طور که  اطلاق این سخن اعتماد کرد. توضیح آنکه همان

  (653، ص14ق, ج1429)كلينی حَرَاماً،  نَ إِلَّا صُلْحاً حَرَّمَ حَلَالًا، أَوْ أَحَلَینَ المُْسْلِمِیْجَائِزٌ بَ

 یهر صلح نافذ است جز صلح بر امر»قانون مدنی را اینگونه مقرر کرده است که  754ماده 

، بنابراین نخست لازم است مشروعیت توافق محرز گردد و سپس براساس «ر مشروع باشدیه غک

دو نفر قراردادی منعقد در صورتی که بنابراین یا عقد صلح حکم بر تصحیح آن گردد.  10ماده 

چون رکنی از ارکان این قرارداد کنند که هر چه سود یا ضرر کردند میان آن دو قسمت شود، 

ق م تصحیح کرد. باید نخست  10توان به سرعت آن را با ماده دارد، نمیشرکت اموال را ن

 167ماهیت مذکور کشف شود و پس از آنکه دانسته شد، شرکت مفاوضه است براساس اصل 

 10به فقه مراجعه کرد. اگر فقیهان به اجماع غیرمدرکی آن را باطل دانستند حتی با ماده 

فتاوی  نی بر بطلان چنین عقدی وجود نداشت و، اما اگر اجماعی مبقابل تصحیح نیست

فتوای معتبری که براساس روش صحیح فقهی مشی  معارض در موضوع وجود داشت، اگر

، که حتی 10عنوان ماده توان آن را نه بهنموده باشد، حکم بر صحت چنین عقدی داد، می

اینگونه برداشت گردد النهایه اگر از قانون مدنی براساس عقد شرکت مفاوضه تصحیح نمود. 

 10توان تحت عنوان صلح یا ماده شرکت اموال را به رسمیت شناخته است، می که صرفاً

 نسبت به تصحیح آن اقدام نمود. 

تحت عنوان تراضی یا صلح صورت پذیرد، تصحیح عقد در صورت دوم که توافق مزبور، 

، نهندمعین را بر توافق خود مینام عقدی متعاقدین تر از مواقعی است که کاری به مراتب سهل

ارا و معتبر، در فرض جهل به مقدار و اوصاف ک یابزار ه عقد صلح،کرد کار کتوان انینمچرا که 

 .جهل به اصل وجود حق و طلب است یم و تسلم و حتیان تسلکالا و جهل به امکحق و 

شود، می باید توجه نمود هنگامی که سخن از این قسم گفته  (431, 1395)عليدوست 
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لزوما نیازمند ذکر کلمه صلح در قرارداد نیست، بلکه هر لفظی که دلالت بر تراضی و تسالم 

 (597، ص 1ه.ش. ج  1392)امام خمينی , کندنماید، کفایت می

و علاوه بر شده ارائه یاقیسو  یدلالت لفظدو معیار  عقد با عنوان صلح یکف یتوص یبرا 

اق یا سیط و اوضاع و احوال یه شراک ییقراردادها صلح، شاملتوصیف صریح یک قرارداد به 

 ییمانند قراردادها گردد.نیز می ندکن به مصالحه ین دلالت بر قصد طرفیا افعال طرفیلام ک

ه موضوع ک ییا قراردادهایشود یاز بروز نزاع منعقد م یریا جلوگی یه به منظور فصل دعوک

ه در آن غرر موجب ک ینه ایر عقود مغایا سایع یبه ب ین قصد واقعیآن مجهول است و طرف

نند و با علم به مجهول کیمسامحه معامله را منعقد م یه از روکشود ندارند بلیبطلان معامله م

ص.  1397, منصوری و ديگران) نند.کیبودن موضوع معامله به انعقاد قرارداد مبادرت م

باعلم به جهل نسبی به موضوع قرارداد، اقدام بنابراین در مواردی که متعاقدین  (183تا  181

نمایند، هیچ محذوری جز محذورات عمومی قانون مدنی می 10به معامله تحت صلح یا ماده 

توان در نظر گرفت، اما اگر طرفین اقدام به انعقاد قرارداد پیش گفته، جهت تصحیح عقد نمی

ای تحت عنوان ماده چنین معامله به تصحیحتردید تمسک باز تحت عنوان بیع نمایند، بدون

روست. به همین جهت همچون غرری بودن معامله روبهجدی قانون مدنی، با محذورات  10

, 1397)استادی اند. دکترین سعی در تصحیح چنین عقدی با تفسیری دیگر از غرر نموده

  به بعد( 203

حقوقی درخصوص  ماند این است که مواجهه اساتید خبرهنکته مهم دیگری که باقی می

نگاهی به رویه قانون مدنی بوده است؟  754یا  10مراجعه به ماده  مصادیق جدید آیا صرفاً

لیف، بیع سرقفلی، بیع سهام و أاساتید فن در مواجهه با عقود جدید التاسیسی نظیر بیع حق ت

توضیح قانون مدنی است.  754یا  10ای حداقلی به ماده مراجعهنشان دهنده  روشنیغیره به 

تر از عین آنکه این اساتید در مباحث فوق یا با توسل به توسع معنایی، برای عین معنایی وسیع

اند یا با توسل به سایر مواد قانونی حکم به نسخ ضمنی ماده در مقابل منفعت در نظر گرفته

حات قانون اصلا 5ماده  استنادعنوان نمونه دکتر لنگرودی بهبهاند. قانون مدنی داده 338
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س بورس یسأقانون ت 22ماده ، یع قبوض اقساطیدرباره ب 23/10/1347مصوب  یارض

و عدم اختصاص بیع، به تملیک اعیان  338قائل به نسخ ماده  5/3/1345بهادار مصوب اوراق

  (265و  264, ص. 1382)جعفری لنگرودی, ب,  است.

 گيرینتيجه -4

قراردادی است از اصول اساسی حقوق قانون مدنی که موسوم به اصل آزادی  10ماده 

شود. از جهت مبنایی در خصوص نوین بودن این اصل در حقوق میتعهدات نوین محسوب

نظر وجود دارد. برخی اعتقاد به این همانی ماده ایران یا اقتباسی برآمده از فقه امامیه، اختلاف

این دو مفهومند. صرفنظر عقد صلح دارند و برخی دیگر قائل به وجوه افتراق  ذیل 754و  10

ترین مهماز این اختلاف به جهت ابهام اساسی در جایگاه این ماده در نظام حقوقی کنونی، 

هیچ عقدی باطل  ی بدون ضابط به ماده ده قانون مدنی این است که تقریباًتالی فاسد مراجعه

یقین با فلسفه  شوند، در حالی که چنین رویکردی بهنمانده و کلیه عقود صحیح انگاشته می

رویکردهای مختلفی در استناد دانان تشریع در تعارض است. نگارنده با مراجعه به آثار حقوق

 ،استماده ده مشاهده نمودهبه 

است، معتقد به رجوع به ماده ده، در صورت  گروهی انبوهرویکرد نخست که مستظهر به 

از آثار این نظر، اعتقاد به صحت تمامی هستند.  هر عقدفقدان رکنی از ارکان اختصاصی 

قراردادهای متعاقدین است، مگر مواردی که مخالفت صریح قانون یا نظم عمومی باشد. به 

است. رویکرد صحیح دانسته شده صراحتهمین جهت بیع کالی به کالی نیز در این رویکرد، به 

توجه به ابهام موجود در  دوم رجوع به ماده ده در صورت فقدان مختصات هر عقد است، که با

درستی تواند بهاست که با هیچ یک از اصطلاحات موجود همخوانی نداشته و نمیواژه مختصات 

موافقت قول غیر نشانگر موضوع باشد. رویکرد سوم، تجویز مراجعه به ماده ده، در صورت 

د نبودن مناست که این معیار نیز، به جهت ضابطه و عدالت و انصاف 10مشهور با ماده 

 تواند مرتفع کننده اشکالات کنونی باشد. مفاهیمی چون عدالت و انصاف نمی
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ه حاکم بودن قوانین و مقررات اسلامی بر همه قوانین و هم نگارنده معتقد است با توجه ب

چنین لزوم مراجعه به منابع و فتاوی معتبر در موارد سکوت و اجمال و تعارض قوانین و با 

طور کلی تمایز اساسی میان امورات شکلی و ماهوی، در صورتی که عقدی بهمفروض انگاشتن 

فاقد یکی از ارکان اساسی باشد، چنین عقدی باطل یا غیر نافذ است. اما اگر ارکان اساسی 

موجود باشد، توجه به قصد متعاقدین مبنی بر اطلاق تراضی یا صلح یا  190مذکور در ماده 

راهگشاست. در صورتی که اطلاق مزبور، تحت عنوان تراضی یا  ماده ده و یا دیگر عقود معین

لم صورت پذیرد، با توجه به اینکه در چنین مواردی، فرض جهل به مقدار و اوصاف کالا و تسا

است، هیچ محذوری جز عدم مخالفت با قانون و شریعت، جهت سایر موارد پذیرفته شده

 تصحیح چنین عقدی وجود ندارد.

در حالی که فاقد  ین عنوان عقدی از عقود معین را بر توافق خود نهادنداما اگر متعاقد 

رکنی از ارکان عقد مزبور باشد، نظیر آنکه در قراردادهای باز، عنوان بیع بر آن نهند، در این 

تردید چنین قراردادی به جهت غرری تلقی شدن بیع باشد، بدون موارد اگر قصد طرفین صرفاً

اصطلاح عنوان مشیر باشد، در این اطلاق عنوان بیع بر چنین توافقی به آن باطل است، اما اگر

اگر صلح یا ماده ده انگاشته شدن آن، مخالف اجماع غیر مدرکی فقیهان نباشد و موارد، 

م چنین قراردادهایی قائل شده سعبارت دیگر، فتاوی معتبر یا منابع معتبری به صحت مکانیبه

 توان حکم بر صحت آن صادر نمود. مشهور باشد، میباشند، حتی اگر قول غیر 
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 تهران. . چاپ دهم. تهران، دانشگاهیمدن یت(. مسئول1390ناصر ) کاتوزیان،

 انتشار. ی. تهران، سهامیازدهم. چاپ ین(. عقود مع1391ناصر ) کاتوزیان،

 انتشار. ی. تهران، سهامین(. عقود مع1394ناصر ) کاتوزیان،

 انتشار. ی(. حقوق خانواده. چاپ چهارم. تهران، سهام1394ناصر ) کاتوزیان،

در فقه  یقیبا مطالعه تطب یراندر حقوق ا یبه کال یکال یعب(. »1389محمود ) کاظمی،

 .156-123، 1 یقی،مطالعات حقوق تطب. «یو حقوق خارج یاسلام

 .یث. قم، دارالحدیق(. الکاف1429) یعقوبمحمد بن  کلینی،

در  ییقضا یآرا یکاهش اختلافات ماهو یحقوق ی(. راهکارها1398) یدسع محجوب،

 و اقتصاد. یاصفهان، دانشکده علوم ادار. اصفهان، دانشگاه یحقوق خانواده. رساله دکتر یدعاو

 .یان(. فقه الإمام جعفر الصادق. قم، انصار1379محمدجواد ) مغنیه،

 .یزان. تهران، میرانقرارداد استصناع در حقوق ا یت(. ماه1389) یدسع منصوری،
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 یقتحق یواکاو(. »1397) یدمحمدس یی،طباطبا ی؛محمدمهد یف،محمد؛ شر منصوری،

، 30 یراز،ش یو انسان یعلوم اجتماع«. به صلح ینعقود مع یفتوص هاییارعقد صلح و مع

159-188. 

 .یهان(. جامع الشتات. تهران، ک1371) یقم میرزای
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