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جایگاه اراده ی ظاهری و باطنی 

در فقه و حقوق موضوعه1

سعید بیگدلی2
اعظم مالکی3

چکیده
شکل گیری عمل حقوقی و عناصر سازنده ی آن و آسیب هایی که در مراحل 
مختلف تکوین اراده ممکن است بر آن وارد شود، از موضوعات مهم فقهی و حقوقی 
اســت. از جمله مسائل قابل تعمق در این زمینه، تعارض اراده ی ظاهری و باطنی در 
ایجاد عمل حقوقی اســت و سؤال این اســت که، کدام یک از آن دو، اصل و حاکم 
تلقی می گردد. اگر چــه غالباً در ایجاد عمل حقوقــی، اراده ی باطنی و ظاهری با 
یکدیگر تطابق دارند، ولی گاهی بر یکدیگر منطبق نمی باشــند؛ و در چنین فرضی، 
بحث در زمینه ی حاکمیت اراده ی ظاهری یــا باطنی  موضوعیت می  یابد. بحث در 
زمینه ی صحت و بطلان اعمال حقوقی و تفسیر عقود و ایقاعات، آثار مهمی بر جای 
می گذارد. با بررســی در نظام تقنینی، رویه ی قضایی، نظرات فقهی و رویکردهای 
حاکم بر بحث در نظام های حقوقی، به نظر می رســد بر خلاف نظر بسیاری که گمان 
کرده اند اصل بر اراده ی باطنی اســت و مؤیدات اراده ی ظاهری، ناظر به مرحله ی 
اثبات است، توجه به اراده ي ظاهری و اعتبار بخشی به آن در برخی حوزه ها، دارای 

موضوعیت و اصالت است و جنبه ای حمایتی یا ارشادی و نظارتی دارد.

واژگان کلیدی: تراضی، قصد، اراده ی ظاهری، اراده ی باطنی، اراده ی انشایی.

1. تاریخ دریافت مقاله 1391/6/25؛ تاریخ پذیرش نهایی مقاله 1391/9/26.
2. استادیار گروه حقوق دانشگاه زنجان؛ نویسنده ی مسؤول:

bigdeli@znu.ac.ir
3. کارشناس ارشد حقوق خصوصی.
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درآمد
اراده ی اشخاص، اساس و زیر بنای معاملات است و بدون قصد و اراده، ماهیت 
اعتباری به وجود نمی آید، اما اراده ، امری مخفی، درونی و نفســانی است و از دیدگاه 
حقوق، خواســت های درونی افراد تا جنبه ی بیرونی پیــدا نکند، آثار حقوقی نخواهد 
داشت. به تعبیر دیگر، اراده از اموری است که آگاهی از آن بدون کاشف ممکن نیست، 
به همین دلیل قانون گذار برای کشف قصد و اراده ی درونی، ابزارهای متعارفی را معین 

کرده است.
بنابراین از جمله مســائل قابــل تعمق در حقوق قراردادهــا، تعارض اراده ی 
ظاهری و اراده ی باطنی در ایجاد یک عمل حقوقی اســت و این که کدام یک اصل و 
حاکم بر دیگری اســت. فقهاء و حقوق دانان اسلامی در این زمینه اختلاف نظر دارند، 
برخی با استناد به آیات، روایات و سیره ی عقلاء و سایر اصول مانند عرف خاص تجار 
و ضرورت اســتحکام و حفظ نظم اقتصادی، اصل را اراده ی ظاهری پنداشته؛ و برخی 
بر اســاس آیات و روایات دیگر و ضرورت تبعیت عقــود از قصود، از حاکمیت اراده ی 

باطنی جانبداری کرده اند.
مقصود از اراده ی ظاهری، اراده ی مکشوف به کاشف از قصد انشا است؛ یعنی 
مدلولــی که دلالت بــر قصد واقعی افراد دارد. حال ممکن اســت این اراده، مطابق با 
تمام خصوصیات اراده ی خطور کرده در خاطر باشــد یا نباشد. مراد از اراده ی باطنی 
نیز، اراده ی خطور کرده در ضمیر اســت؛ یعنی آن چــه عاقد به واقع قصد آن  را دارد 
)جعفری لنگرودی، 1372: 24(. این اراده نیز ممکن اســت مطابق با مدلول ایجاب یا 
قبول باشــد یا نباشــد. واژه های دیگری نیز وجود دارند که گاه جانشین این واژگان 
می شــوند. به عنوان نمونه، اصطلاح اراده ی انشایی یا اراده ی حقیقی، تعابیر دیگری از 
اراده ی باطنــی  اند؛ هم چنان که، گاه به جای اراده ی ظاهری از واژه ی اراده ي خارجی 
اســتفاده شده است. از آن چه گفته شد می توان دریافت که مقصود از »اراده« در این 
نوشتار نیز، مجموع قصد و رضای متعاقدین است؛ امری که گاه منطبق با خواست های 

درونی است و گاه مبرزهای بیرونی نمایان گر آن ها است.
این پژوهش، ابتــدا به حاکمیت اراده ی ظاهری یا باطنــی در فقه پرداخته، 
ســپس بررسی حاکمیت اراده ی ظاهری یا باطنی را در حقوق ایران مورد بررسی قرار 
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می دهیم.

1. حاکمیت اراده ی ظاهری یا باطنی در فقه
بحــث از ترجیــح اراد ه ی باطنی یا ظاهــری بحثی نو نیســت، بلکه در فقه 
پیشینه ای طولانی دارد.     در فقه امامیه این موضوع در مبحثی خاص منقح نشده است، 
امــا به صورت پراکنده و ضمن دیگر مباحث، دلایلی بــر ترجیح هر یک از دو نظریه 

ارائه شده است.

1-1. دلایل طرفداران اراده ظاهری
بر اساس این نظریه،1 آفریننده ی عمل حقوقی، قصد و اراده ی باطنی نیست، 
بلکه الفاظ و افعال هستند که در ظرف اعتبار، منشاء اثر و موجد حق به شمار می آیند؛ 
زیــرا اعمال حقوقی در حقیقت یک رابطه ی اجتماعی هســتند که موجودیت خود را 
از توافــق اراده های ظاهری متعاقدین اخذ می کنند، و به تعبیر دیگر، افراد اجتماع در 
داوری خود تنها اشخاص را به مفاد عرفی گفتار و اعمالشان ملزم می دانند. حفظ نظم 
و امنیت در روابط اجتماعی و اقتصادی ایجاب می  کند که گفتار و اعمال، تنها کاشف 
و حکایت گر از قصد درونی نباشد، بلکه باید در فرایند ایجاد و تحقق عقد و ایقاع بازیگر 
باشد و نقش کلیدی خود را در آفرینش پدیده ی اجتماعی و حقوقی ایفاء نماید. بدین 
جهــت نباید تصور کرد که الفاظ و ماننــد آن، در ایجاد عمل حقوقی طریقیت دارند، 
بلکه خود موضوعیت داشــته و از جایگاه و ارزش برجسته ای برخوردارند. از آثار مهم 
چنین تعبیری از الفاظ و اعمال، این اســت که در تفســیر قراردادها باید مفاد عرفی 

گفتار و کردارشان ملاک قرار گیرد.
بــا امعان نظر در برخی روایات و اســتقراء در آرای فقهای امامیه، می توان به 

جایگاه و اهمیت این نظریه وقوف یافت: 
1- از برخی روایات چنین استنباط می شود که ملاک در ایجاد عمل حقوقی، 
اراده ی ظاهری است؛ چنان که ابن بکیر، از امام صادق علیه السلام نقل می کند که آن 
حضرت فرمود:2 اگر در عقد نکاح، مدت تعیین و تصریح شــود، آن عقد نکاح منقطع 

1. از جمله قائلین این نظریه در حقوق و فقه، می توان از دکتر محمدجعفر جعفری لنگرودی و علامه حلی یاد کرد.
2. »إن سمّی الاجل فهو متعه، و إن لم یسّم الاجل فهو نکاح ثابت« )حلی، 1381، ج7: 228(.
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خواهد بود و الّا عقد نکاح دائم می باشــد؛ اگر چه قصــد باطنی متعاقدین، عقد نکاح 
موقت بوده باشــد، ولی از آن جا که به مدت اشــاره نشده است، عرف آن را دائم تلقی 
می کند )حلی، 1367، ج 2: 305؛ نجفی، 1981، ج 31: 37(. هم چنین است روایت: 
»همانا کلام اســت که موجب حلیّت و حرمت می شــود« )حر عاملی، 1403، ج 12: 
376 (؛1 که حصــر و اطلاق دلالت دارد که الفاظ، تمام اثر را دارند و قصد فاقد نقش 

عمده و اساسی است.
2- فتــاوا و اخبــار دلالت بر این نکته دارند که قصــد باطنی تنها در صورتی 
می تواند اثر حقوقی داشــته باشد که با کاشف خارجی همراه باشد و به گونه ای اعلام 
گردد. در تبیین حاکمیت اراده ی ظاهری گفته اند: »تردیدی نیست که نیّت صرف در 
عقود و ایقاعات منشأ ایجاد هیچ گونه اثری نمی باشد، بلکه آن چه که مراد متعاقدین یا 
یکی از آن ها اســت، باید با آن چه که وسیله ی ایجاد مقصود و مراد است، انشاء گردد. 
پس اگر وصفی که عقد مبنی بر آن واقع شده، از اغراض شخصی و یا صفات خارجی 
بوده و به صورت صریح یــا ضمنی در عقد ذکر نگردیده، پس وجودش مانند عدمش 
اســت« )نائینــی، 1424، ج 1: 404(. هم چنین در زمینــه ی ارزش اراده ی ظاهری 
نوشــته اند: »عقد بیع بدون ایجاب و قبول منعقد نمی شــود؛ اگر چه علامت رضایت 
موجود باشد و تنها، اگر امکان سخن گفتن برای انعقاد بیع نباشد، اشاره کافی است«. 
) حلی، 1367، ج 2: 13(. در جای دیگر در تفســیر قاعده آمده اســت: »العقود تابعه 
للقصود« نظر به حاکمیت اراده ی ظاهری داشته و اگر بایع یا مشتری بر خلاف ظاهر 
الفاظ خود ادعایی بنمایند، از آنان پذیرفته نیســت؛ زیرا تنها طریق وصول به قصد در 
مقام اثبات، ظاهر الفاظ می باشــد که نزد عرف و عقلا معتبر است و در مقام اختلاف، 
تنها راه رسیدن به مقصود، ظواهر الفاظ است که حجیّت دارد )مکارم شیرازی، 1411، 

ج 4: 377(.
هم چنین نظر مشــهور فقیهان امامیه در افاده ی اباحه ی معامله ی معاطاتی، 
کاشف این واقعیت است که آنان به مقدار دلالت عرفی فعل متعاملین توجه داشته اند؛ 
زیــرا در معاملــه ی معاطاتی، متعاملیــن اراده ی باطنی دارند، ولــی به جهت این که 
معاطات ظهــور در تملیک ندارد، معاطات را تنها موجب اباحه ی تصرف دانســته اند 

1. »انما یحلل الکلام و یحرم الکلام«.
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)انصاری، 1410: ج 8: 82(.
3- برخــی روایات و دیدگاه های فقهی پراکنــده، مثبت حجیّت ظواهر اراده 
اســت. به عنوان نمونــه در برخی روایات، قراردادهای ظاهری بــه قصد فرار از ربا، با 
حجیّت پیدا کردن ظاهر قرارداد، صحیح تلقی شــده است )حر عاملی، 1403: 466(. 
در باب وصیت مجهول نیز چنین دیدگاهی دیده می شــود. به عنوان نمونه گفته شده 
است اگر کسی بگوید جزئی از مال خود را به شخص معینی بدهید، منظور از »جزء« 
بنابر آیه ی 260 ســوره ی بقره که در آن خداوند خطــاب به حضرت ابراهیم فرموده 
اســت »علی کل جبل منهن جزء« و منظور ده کوه بوده، اینجا نیز یک دهم خواهد 
بــود )حرعاملی، 1403: 444-443(. از دیدگاه فقها، گاه الفاظ ایجاب و قبول، اراده ی 
مطلق بر قصد متعاملین  محســوب شده اســت، مثلًا در معاملاتی مثل بیع و اجاره، 
فقیهــان اتفاق نظر دارند که پــس از بیان عبارات صریح توســط معامله کننده، این 
ادعا که اراده ی درونی او مطابق با معنای ظاهری عبارات نیست، پذیرفته نمی شـــود 

)بنگرید به: قنواتی، 1377، ج 1: 252(.
4- از نظر برخی فقها، با امعان نظر در ســیره ی عقــلا در می یابیم که عقلا،  
گفتار و رفتار معاملی افراد را معیار در تحقق معاملات دانسته، بر آن آثار بار می کنند. 
آنان خویشــتن را به تعمق در کشــف اراده ی باطنی متعاملین ملزم نمی دانند و عرف 
حاکم بــر روابط اقتصادی تجار، اراده ی ظاهری را اســاس و مبنــای اعمال حقوقی 
می داند. بنابراین ســیره ی عقلاء و عرف خاص از منابعی هســتند که به اســتناد آن 

می توان به ملاک بودن اراده ی ظاهری اذعان نمود.1

2-1. دلایل طرفداران حاکمیت اراده ی باطنی
بر اســاس نظریه ی حاکمیــت اراده ی باطنی، عنصر اصلی ســازنده ی اعمال 
حقوقــی، اراده ی باطنی اســت و اصولاً الفاظ ایجاب و قبول یا اعمال، کاشــف از آن 
به شــمار می آیند. بدیهی اســت در صورت احراز اشتباه بودن کاشف، ملاک در عمل 
حقوقی، اراده ی باطنی اســت. لذا چنان چه ایجاب و قبــول با اراده ی باطنی مغایرت 
داشته باشد، فاقد اثر حقوقی است. برای دستیابی به دلایل نظریه ی حاکمیت اراده ی 

1. برای دیدن استدلال های دیگر بنگرید به: طوسی، 1387، ج 3: 151؛ مغنیه، 1965: 78 به بعد؛ محقق کرکی، 
1411: 54 به بعد؛ کاشف الغطاء، 1422: 338 به بعد.
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باطنی در فقه امامیه، بایســته اســت که برخی آیات، روایات و اقوال فقهاء مورد تأمل 
و اشاره قرار گیرد.

1- در قــرآن کریم گفتارها و رفتارهای آدمیان مبتنی بر شــاکله ی روانی و 
فکری آن هاســت: »قل کلّ یعَمَلُ علی شــاکِلته «.1 شاکله ی روانی و فکری هر انسانی 
شکل دهنده ی نیّت و قصد باطنی اوست که به وسیله ی گفتار یا رفتار کشف و آشکار 
می گردد. بنابراین عمل انســان مبتنی بر نیّت اوست. یا در جایی دیگرمی فرماید: »لا 
ت قُلُوبکم«2 »خداوند شما را  یوُاخِذکُمُ الُله باِللَّغو فی ایَمانکُم ولکن یوُاخذکُم بما کَسَــبَ
به خاطر آن چه در قَسَــم هایتان است مؤاخذه و تنبیه نمی کند، بلکه آن چه در قلوبتان 
اســت مؤاخذه می کند«. پس آن چه بی نیّت و خواســت درونی ظهور و بروز یابد، اثر 
اخروی ندارد، اما نیّت و اندیشه ی درونی که پلید باشد و بروز نیابد هم منشأ اثر است.

2- برخی روایات بیان کننده ی آن اســت که شــالوده ی عمل آدمی، نیّت و 
قصد اوســت. مانند »انمّــا الاعمال بالنیّات« )نجفــی، 1981، ج 22: 226(؛ یا »لکل 
امرء مانوی« )همان جا( یعنی همانا اعمال وابســته و برخاســته از نیّت است. از امام 
صادق علیه السلام نقل شده است که آن حضرت فرمود،3 نیّت برتـــر از عمل است و 
آگاه باشید که نیت حقیقت عمل است )کلینی، 1426: 338(. هم چنیـــن در خـــبر 
منقول از حضرت رسول صلی الله علیه و آله آمده است که آن حـــضرت فرموده اند:4 
)حرعاملی، 1414، ج 1: 47 و 48( نیســت گفتار و قولی مگر با عمل و نیّت؛ نیســت 
گفتار و عملی مگر با نیّت. در روایت دیگری نیز حضرت می فرماید: »نیّه المومن خیر 

من عمله« )حر عاملی، 1414: 47(.
مجمــوع روایات مذکور، رجحان قصد باطنــی و نیّت درونی را اثبات می کند. 

بنابراین، الفاظ و سایر وسایل اعلام اراده، فقط دارای جنبه ی کاشفیت  اند.
3- براســاس قاعده ی »العقود تابعه للقصود«، تحقق عقد و نوع و آثار آن تابع 
قصد طرفین معامله اســت. در میان فقیهان امامیه، این قاعده از چنان اســتحکامی 
برخوردار اســت که تلاش آن ها به طور جدی به تقلیل موارد اســتثناء از این قاعده 

1. اسراء: 84.
2. بقره: 225.

3. »و النیّه افضل من العمل الا ان هی العمل«.
4. »لا قول الا بعمل و نیّه و لا قول و عمل الّا بنیّه «.
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معطوف شــده اســت. از جمله درباره ی تبعیت عقد از قصد چند احتمال داده اند که 
همگی گویای این مطلب اســت که سازنده ی اصلی عقد، قصد درونی و اراده ی واقعی 

است؛
1- مراد از تبعیت عقد از قصد این است که تحقق عقد، منوط به قصد جدی 
در انشــاء عمل حقوقی است، لذا عقد غافل و نائم و غالط به علت عدم قصد جدی بر 

عمل حقوقی فاقد اثر است. پس بی اراده ی باطنی، عقدی محقق نخواهد شد؛
2- مراد از تابعیت عقد از قصد این است که چنان چه در عقد امری مورد قصد 
قرار گیرد، آن امر حتماً محقق می شــود. این امر نیز در نهایت به تأیید اراده ی باطنی 

به عنوان سازنده ی اصلی قرارداد می رسد.
3- مراد از این قاعده این است که وجود قصد، شرط صحت عقد است؛ به این 
معنا در صورتی که عقدی فاقد قصد باشــد، نمی توان بر آن عنوان عقد باز نمود. مثلًا 
اگر کســی قصد بیع کند، ولی به جای »بعت«، »وهبت« بگوید، به علت عدم تحقق 

شرط، عقد هبه شکل نمی گیرد.
از احتمــالات بر می آید کــه عقد به معنای عهد و ربط اســت؛ آن چه در آن 
قصدی نباشــد، عقد و ربط محســوب نمی شود و دلالت های خاصی مثل بیع، اجاره و 
نکاح و طلاق، اگر فقط لفظ در آن ذکر شود؛ در حالی که قصد بر آن قرار نگرفته است، 

عقد به شمار نمی آید )میرفتاح، 1274: بدون شماره ی صفحه(.1
هم چنیــن در تبعیت عقد از قصد گفته اند: »از جمله شــرایط متعاقدین این 
است که معنای عقدی را که بر زبان آورده اند، قصد کرده باشند؛ پس بدون قصدِ آن چه 

بر زبان می آورند، عقد واقع نمی شود« )انصاری، 1410، ج 8: 11(.
4- در آثار فقهی، آرا و نظریاتی در مباحث عقود مشاهده می شود که بیان گر 
پیروی از نظریه ی حاکمیت اراده ی باطنی اســت. به عنــوان مثال در زمینه ی نکاح 
موقــت در صورت خلل به ذکر مدت در آن، گفته اند: »عاقد عقد دائم را قصد ننموده، 
لــذا منعقد نمی گردد؛ زیرا عقود تابع قصود اســت« )حلــی، 1389، ج 3: 129(. در 
زمینــه ی ارزش اراده ی باطنی آورده اند: »صیغه هایی مانند )تصدقت( به تنهایی برای 

1. لاریب انی العقد معناه العهد و الرّبط و ما  لا قصد فیه لا یعّد عهداً و لا ربطاً لا لغه و لا عرفا، و اما الادیه الخاصه 
فقــد اعتبــر فیها لفظ البیع و الاجاره و النکاح و الطلاق و القرار ... نحو ذلک لا ریب ان کل ذلک ینصرف الی ما هو 

المقصود و اللفظ الخالی عن العقد لا یسمی بهذه الاسامی.
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انعقاد عقد وقف کافی نیســتند چون واجد معانی دیگری نیز هســتند. اگر این الفاظ 
بخواهند برای انعقاد عقد وقف مورد اســتفاده قرار گیرند، نیازمند به قرینه هستند و 
اگر فردی بدون ذکر قرینه ای این صیغه ها را به کار ببرد، باید مطابق با نیّتی که کرده 

است با او عمل شود« )حلی، 1367: 211(. 
در مورد مهر الســر و مهر العلانیه و ناســازگاری میان آن ها نیز؛ مثل این که 
زوجیــن در علانیه و نزد دیگران بر ده میلیون تومان مهر توافق کنند، ولی در نهان و 
نزد خود آن را یک میلیون تومان قرار دهند، صاحب جواهر در این صورت مهر الســر 
را مهــر واقعی و زوج را متعهد به آن می دانــد و در توجیه رای خود می گوید: الفاظ، 
وســیله ی بیان و اعلان اراده ی دو طرف است و بر همین مبنا گفته ای که بنا بر فرض 

کاشف از وقوع تراضی نیست، الزام آور نمی باشد1 )نجفی، 1981، ج 31: 37(.

3-1. انتخاب نظر ارجح
فقهای امامیه، اغلب بر آن می باشند که اراده باید اعلام شود تا در عالم اعتبار 
ایجاد اثر نماید و  بحث های مفصلی درباره ی چگونگی اعلام اراده نموده اند؛ به طوری 
که در نگاه اول به نظر می رسد که به عقود تشریفاتی پای بندند و اصل رضایی بودن را 
نپذیرفته اند، مثلًا در تعریف بیع گفته اند: »بیع عبارت از لفظی است که دلالت می کند 
بر انتقال ملک از مالک به شخص دیگر به عوض معلوم« )نجفی، 1981، ج 22: 203( 
همین امر در در ماده ی 336 قانون مدنی ایران انعکاس یافته اســت و به موجب این 
ماده، پس از توافق بایع و مشــتری در مبیــع و قیمت آن، عقد بیع به ایجاب و قبول 
واقع می شــود، اما با وجود این و در مباحث ایجــاب و قبول و الفاظ و ضرورت اعلام 
اراده، از اراده ی باطنی غافل نشده اند و همانند طرفداران اراده ی ظاهری که معتقدند 
اراده پس از این که اعلام شد، به عنوان یک پدیده ی مستقل مورد توجه حقوق است، 
اعتقاد به جدایی آن از قصد درونی پیدا نکرده و نوعاً ایجاب و قبول را تا زمانی معتبر 

می دانند که قصد درونی وجود داشته باشد. 
این نتیجه، گاه از نحوه ی تحلیل عناصر و اجزای تشــکیل دهنده ی عقد و گاه 
از صراحت لهجه ی ایشــان در قضاوت میان ترجیح و تقدم خواست درونی یا ابزارهای 

1. برای دیدن اســتدلال های دیگر بنگرید به: مغنیه، 1965: 21 به بعد؛ خویی، 1410، ج 2: 263 به بعد؛ محقق 
کرکی، 1411، ج 4: 55 به بعد؛ علم الهدی، 1415: 130 به بعد.
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اعلام اراده قابل کشف است. از جمله در بحث شرایط عقد، از ضرورت وجود صلاحیت 
و اهلیت طرفین عقد در هنگام انشــای عقد از ناحیه ی طرف مقابل سخن گفته اند و 
معتقدند در زمان اعلام ایجاب، قبول کننده و در زمان قبولی، ایجاب کننده باید دارای 
شایســتگی معامله باشند و اموری از قبیل خواب و مستی و جنون و فلس نباید واقع 
شــود؛ در غیر این صورت، حالت ترکیبی ایجاب و قبول منتفی می شود و عقد تحقق 
نخواهــد یافت )انصاری، 1410: 92(. هم چنین گفته اند ادامه ی اهلیت از حین ایجاب 
تــا حین قبول در نکاح مطلق و مطلق عقود لازم اســت؛ چرا که خواســت و اراده ی 
متعاملین و در نتیجه اهلیت، شــرط عقد است، نه فقط شرط ایجاب یا قبول )نجفی، 
1981: ج 29: 132 به بعد(. همین تحلیل توسط فقهای بزرگ دیگری نیز مورد تایید 
قرار گرفته است )نائینی، 1424، ج 1: 257؛ میر فتاح، 1274: بدون شماره ی صفحه(. 
از سوی دیگر، کم نیستند اظهار نظرهای صریحی که بر کفایت اراده ی باطنی 
صحّه گذاشته، در تعارض میان اظهارات بیرونی متعاقدین و خواست های درونی شان، 
جانــب قصد و رضا را گرفته اند. آنان صرف تراضــی متعاقدین را در انعقاد عقد کافی 
می داننــد )مفید، 1417: 591(؛ الفاظ و افعال را در عقد، صرفاً کاشــف تلقی می کند 
)اردبیلــی، 1411، ج 8: 144(؛ مــی گویند: »آن چه در عقد معتبر اســت، تنها قصد 
باطنی اســت و لفظ، تنها شــأن کاشــفیت از قصد باطنی دارد« )عاملی، بی تا، ج 2: 
198( و »هر لفظی که بر تراضی متعاقدین دلالت نماید، در صحت عقد کافی اســت« 
)بحرانی، 1415، ج 20: 3(. فقیه دیگری در مقام تعارض بین اراده ی باطنی و ظاهری، 
اراده ی باطنی را حاکم می داند: »چنان چه بین تســمیه و اشاره، یا بین اشاره و صفت 
تعارض رخ دهد، باید قصد فردی که اشــاره و تســمیه یا اشاره و توصیف از او صادر 
شــده است، در نظر گرفته شود و هر آن چه که منطبق با قصد نبوده، باطل می باشد« 
)طباطبایی یزدی، 1424: 605(. به تعبیر برخی دیگر »عقد به معنی عهد است و عهد 
نیز امر قلبی و درونی اســت؛ اگر چه دارای مبرز خارجی باشد«. از نظر ایشان، اطلاق 
عقد به ایجاب و قبول، نوعی مجاز و مســامحه در کلام است؛ چرا که سازنده ی اصلی 
عقد، قصد عاقد است و به همین خاطر پیشنهاد می کنند که ایجاب و قبول یا به طور 
کلی اراده را وسیله ی انشاء بنامیم، نه عقد؛ چرا که تحقق عقد بدون قصد بی معناست 

)بجنوردی، 1419: 136(.
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بنابراین، بر اســاس دیدگاه مشــهور فقیهان، اراده ی ظاهری، اعتبار و ارزش 
خــود را از اراده ی باطنی می گیرد و تا زمانی ارزش دارد که این ارتباط و پیوند برقرار 
باشــد و تا پیش از انعقاد عقد، هرگاه این ارتباط و پیوند قطع شــد، اراده ی ظاهری 
نیز ارزش خود را از دســت می دهد و این نشــان گر آن است که سازنده ی اصلی عمل 
حقوقی، اراده و قصد درونی اســت و اعتبار و ارزش اراده ی ظاهری به دلیل کشــف از 

اراده ی باطنی است.

2. حاکمیت اراده ی ظاهری یا باطنی در فقه عامه 
فقهــای عامه در زمینه  ی حاکمیت اراده ی ظاهری یا باطنی اتفاق نظر ندارند. 
از مذاهب چهارگانه ی اهل ســنت، فقهای حنفی در پیروی از نظریه ی اراده ی ظاهری 
اصرار بیشــتری نموده اند و فقهای مالکی، نظریــه ی اراده ی باطنی را ترجیح داده اند؛ 
فقهای شــافعی از نظریه ی حاکمیت اراده ی ظاهری پیــروی نموده و فقهای حنبلی 
مخلوطی از آن دو را در اقوال و آراء خویش جلوه گر ســاخته اند. برای وقوف بیشــتر 

شایسته است آراء برخی از ایشان را ارائه نمائیم.

1-2. دلایل طرفداران حاکمیت اراده ی ظاهری
 فقیهان شــافعی با توجه به مقدمات زیر، اراده ی ظاهری را بر اراده ی باطنی 

ارجح می دانند: 
1- شــارع، اماراتی را به منظور کشــف تراضی جعل کرده است، این امارات 

همان صیغه های عقود و مانند آن هاست که وسیله ی اعلام اراده و امر درونی اند. 
2- شــارع برای برخی از تصرفات، وضعیت خاصــی را اعتبار کرده و صورت 
خارجی و ظاهری آن را ملاک قرار داده است؛ اگر چه امر باطنی با آن ها مخالف باشد، 

مانند نکاح، طلاق و رجوع.
3- حدیث رفع که برای عقود و معاملات شــخص اشتباه کننده، فراموشکار و  
مکره، وضعیتی متفاوت با سایر عقود قرار داده است، بر این حقیقت دلالت می کند که 

به طور استثناء در این عقود بر الفاظ و عبارات اثری مترتب  نمی شود.
با توجه به این مقدمات، فقیهان شافعی اراده ی ظاهری را معیار و ملاک قرار 
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داده و فقط موارد حدیث رفع را اســتثنا کرده اند. »دلیل این قول این اســت که هر 
عقدی را که در ظاهر صحیح باشد، به واسطه ی تهمت یا عادتی که یکی از متبایعین 
دارد، باطل نمی دانم، بلکه آن را صحیح می دانم و این را نمی پذیرم که به سبب نیّت، 
یعنی نیتی که اگر ظاهر می شــد، بیع فاســد می گردید، آن معامـــله را باطل بدانم 

)بنگرید به: قنواتی، 1377: 258(.
فقیهان حنفــی نیز اراده ی ظاهــری را بر اراده ی باطنــی ترجیح می دهند. 
ابو حنیفه در طلاق ، سوگند و مانند آن، بر عبارات و الفاظ گوینده اعتماد می کند؛ اگر 
چه مکره بوده باشد. هم چنین در ازدواج محلل، مهر در نکاح و بیع تلجئه،1 به عبارت 
و الفاظ اعتبار داده اســت. علاءالدین ابوبکر بن مســعود کاسانی، فقیه حنفی در این 
زمینه می نویســد: »نکاح خاطی، جایز و صحیح است و خاطی کسی است که واژه ی 
انکحت را بدون قصد به زبان آورد. در تحقق نکاح نیز قصد شــرط نیست؛ کما این که 
نکاح هازل نیز صحیح اســت« )کاسانی حنفی، 1406، ج 2: 310(. ابن قیم جوزیه از 
قول ابوحنیفه و شــافعی درباره ی بیع تلجئه می نویســد: »اگر در عقد بیع نگوید »قد 
تبایعنا هذا العقد تلجئه« آن بیع، بیع تلجئه نخواهد بود« )زرقاء، 1967، ج 1: 353(. 
هم چنین، بحرالعلوم به نقل از نویسنده ای از محققان معاصر در زمینه ي ارزش و اعتبار 
اراده ي ظاهری می نویســد: »اما اراده ی ظاهری که همانــا تعبیر از اراده ی باطنی به 
وسیله ی لفظ یا فعل صادر از متعاقد مختار است، عامل در عقد بوده و نیازی از بحث 

و جست وجو از اراده ی باطنی نیست« )بحرالعلوم، 1984: 36(.

2-2. دلایل طرفداران حاکمیت اراده ي باطنی
 در مقابل فقیهانِ حنفی و شــافعی، مالکیــه نظریه ي اراده ي باطنی را مطلقاً 
پذیرفته اســت. این دســته از فقیهان بــا تبعیت از احادیثی از جملــه »انمّا الاعمال 
بالنیّات« و »انما لکل امرءٍ مانوی« این نظریه را اختیار نموده اند. ابن نجیم در زمینه ي 
اعتبار و حاکمیت اراده ي باطنی می نویسد: »اگر بین زبان و قلب اختلاف شود، آن چه 
در قلب گذشــته اســت، معتبر خواهد بود« )زرقاء، 1967: 352(. بنابراین در فرض 
تعارض بیــن اراده ي ظاهری و باطنی، اراده ي باطنی ملاک در عمل حقوقی اســت. 

1. بیعی اســت که شــخص با تــرس از ظالم وبرای فرار از ظلم او بخشــی ازمایملک خود را بــه ظاهر وبا رعایت 
تمامیارکان و شرایط عقد به دیگری واگذار کند.
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هم چنین شــاید جانبداری فقهای مالکی و حنبلی از سدّ ذرایع، محصول تبعیت آن ها 
از اراده ي باطنی است و مخالفت آنان با قراردادهای صوری مانند استفاده از حیله های 
فرار از ربا نیز بر اساس ملاک قرار دادن اراده ي باطنی قابل توجیه است؛ چه، استفاده 
از ذریعه و وسیله برای ارتکاب فعل حرام، حرام است و اصولاً ملاک در اعمال، نیّات و 
مقاصد درونی انســان است، نه ظواهر کردار او. لازم به یاد آوری است که این گروه نیز 
به طور کامل از اراده ي باطنی پیروی ننموده اند، بلکه در مواردی در آن قائل به استثنا 
شــده اند که نمونه ي آن پیروی از اراده ي ظاهری در مسأله ي مهر السر و مهر العلانیه 
اســت. احمد بن حنبل و فقهای بزرگ حنبلی، مهر العلانیه یا مهر اعلان شده را مهر 
واقعی دانســته و شــوهر را متعهد به آن می دانند؛ یعنی مهری که با عبارات ایجاب و 
قبول ابراز شــده را کاشف از قصد انشــاء و نکاح را تابع این قصد می دانند. آن چه در 
خفا و نهان مورد توافق طرفین بوده اســت، اگر چه در هنــگام انعقاد قرارداد در دل 
زوجین بوده اســت، اما چون ابراز نشــده، اثری بر آن مترتب نیست )ابن قیم جوزیه، 

.)80-82 :1416
برخی از عالمان حقوق اســلامی در مورد نظریه ي احمدبن حنبل نوشته اند: 
»احمد بن حنبل از فقهایی اســت که در مسأله ي سدّ ذرایع از اراده ي باطنی پیروی 
می کند، لیکن در مسائل دیگر از قبیل مهرالسر و مهرالعلانیه از اراده ي ظاهری تبعیت 
می نماید. این نشــان می دهد که او در مــورد اراده ی ظاهری و اراده ي باطنی، همه ي 
مســائل حقوقی را از یک دید نمي نگرد هم چنین به نظر می رسد او به راه صواب رفته 

است« )جعفری لنگرودی، 1338: 120(.
همان طور که بیان گردید، فقهای حنبلی در مواردی از اراده ي ظاهری پیروی 
نموده و در مواردی اراده ي باطنی را معیار و ملاک قرار داده اند و به نیّت و قصد، بیش 
از عبارات و الفاظ توجه کرده اند. بر اســاس دیدگاه حنبلی، اگر قرینه ای لفظی یا غیر 
لفظــی، مغایرت بین مقصود طرفین و الفاظ دال بر آن مقصود را نشــان دهد، آن چه 
از اعتبار برخوردار خواهد بود، نیّت و قصد طرفین اســت؛ زیرا الفاظ فقط کاشــف و 

ترجمان اغراض و نیّات طرفین است و باید موافق با قصد و نیّت گوینده باشند.
یکی از فقیهان حنبلی در این باره می گوید: »خداوند احکام و آثار را بر الفاظ 
به لحاظ دلالتشان بر قصد گوینده مترتب کرده است. بنابراین اگر زمانی یقین حاصل 
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شــود که گوینده، کلام را قصد کرده، اما معنای آن را قصد نکرده اســت، شارع او را 
ملزم به چیزی که قصد نکرده نمی سازد و در جایی که بـــدانیم مـــعنای لفظ قصد 
نشده است، نمی توان لفظ را دلیل بر چیزی دانست که به خلاف آن یقـــین داریم« 

)ابن قیم جوزیه، 1416: 101(.
با امعان نظر و بررســی ادله ي مربوط به حاکمیــت اراده ي ظاهری و باطنی 
در فقه و حقوق اســلامی، به نظر می رســد فقهای اســلامی در این زمینه اتفاق نظر 
ندارند؛ برخی معتقدند که عنصر سازنده ي عمل حقوقی، اراده ي باطنی است و ظهور 
و اثبات آن به وسیله ي گفتار یا عملِ تنها کاشف و مبرز است و بعضی دیگر معتقدند 
کــه اعمال حقوقی با گفتار و اعمال موجودیــت یافته و دارای اثر حقوقی خواهد بود. 
حقیقت این اســت کــه در فقه از نتایج هیچ یک از دو نظریــه ي »اراده ي باطنی« و 
»اراده ي ظاهری« به طور کامل پیروی نشده است و آن چه اجرا می شود، مخلوطی از 
آن دو، با ترجیح و تمایل بیشتر نسبت به اراده ي باطنی است؛ به گونه ای که با وجود 
تفاوت های چشم گیر در دیدگاه های اهل سنت که به برخی از آن ها اشاره شد، بسیاری 
از نویسندگان حقوقی تابع فقه عامه، اختلاف دیدگاه ها در این زمینه را چندان جدی 
نمی دانند و ســرانجام همه ي دیدگاه ها؛ جز اختلاف رویکردهایی که اساسی نیستند 

را ترجیح اراده ي باطنی می بینند )سنهوری، 1417، ج 1: 66؛ سوار، 1998: 276(.

3. رویکرد مکاتب حقوقی نسبت به موضوع 
هم چنان که بیان شد، اراده ي ظاهری، مبیّن اراده و خواست طرف های قرارداد 
اســت؛ ابزاری است تا متعاقدین از خواست و تصمیم یکدیگر آگاهی یابند. پس اصولاً 
آنان، این ابزار را چنان ســامان  می دهند که تا ســر حد امکان به هدف اصابت کند 
و ایــن، یعنی انطباق کامــل اراده ي ظاهری و باطنی. اما این نیّت، همیشــه حاصل 
نمی شود. کم تجربگی و بی دقتی، عدم آگاهی از آثار تعابیر مختلف دلایلی دیگر باعث 
اختلاف در برداشــت از اراده ي ظاهری می گردد؛ بــه گونه اي که یک طرف به معانی 
عرفی و تحت اللفظی عبارات اســتناد می کند و دیگری با تمســک به اموری خارج از 
مفاد عقد، می کوشــد که اثبات نماید، خواســته با مبرز متفاوت است. این، اختلافی 
اســت که در هر نظام حقوقی، اعم از شــرعی و عرفی، شرقی و غربی و با هر دیدگاه 



www.SID.ir

Arc
hive

 of
 S

ID

جایگاه اراده ی ظاهری و باطنی در فقه و حقوق موضوعه

100

ستان 1391
شماره 80/ زم

ستری/ 
مجله حقوقی دادگ

حقوقی روی داده است. پس اندیشمندان نیز به تکاپو افتاده اند برای رفع این اختلاف 
تا پاسخی قانع کننده بیابند.

هم چنان که در اختلاف های مشــابه، طرفداران دو نحله ی فکری، فردگرایی1 
و جمع گرایی،2 در مقابل هم صف آرایی کرده، از ســلاح اســتدلال خود برای کوبیدن 
مواضع حریف بهره برده اند، در این مسأله نیز چنین رویارویی رخ داده است. نگاهی به 
رویکرد این دو گروه، برای دریافت ســمت و سوی کلی افکار حقوق دانان در نظام های 

مختلف، گریز ناپذیر به نظر می رسد.
طرفداران اصالت فرد، همه چیز را ناشی از اراده ی آزاد انسانی می دانند. آن ها 
معتقدند که فرد به عنوان عنصر سازنده ی اجتماع اصالت دارد و هدف حقوق و قواعد 
حقوقی باید حمایت از آزادی و منافع شــخصی و حفظ امنیت و آســایش او باشد. به 
نظر آنان، آن چه واقعیت دارد انســان اســت و این انسان ها هستند که با اجتماع خود 
جامعه را تشکیل می دهند. بنابراین در جامعه، پس از هر چیز باید منافع و آزادی های 
افــراد مصون بماند و هدف حقوق باید تحقق آزادی های شــخصی و صیانت از حقوق 
افراد باشد. به نظر فردگرایان، انسان، آزاد و مختار است. بنابراین در فعالیت هایش نیز 
آزادی کامل دارد. این اختیار یک حق اســت و ریشــه در طبیعت انسان دارد. به نظر 
آنان، انسان آن گاه که تنها است، مختار و آزاد می باشد و این انسان طبیعی، هرگاه که 
پای به اجتماع می نهــد، باید آزادی و اختیارش مصون بماند. به نظر جان لاک که از 
نخستین طرفداران این مکتب در عصر جدید است، انسان در حال طبیعی نیز از حق 
آزادی و مالکیت و کارکردن برخوردار بوده و تنها نقصی که در زندگی داشــته، وجود 
قدرت صالحی بوده اســت که از این حقوق حمایت و اجرای آن را تضمین  کند. برای 
ایجاد همین قدرت اســت که قرارداد اجتماعی بســته شد و ضمن آن، افراد از پاره ای 
از حقوق طبیعی خود به سود دولت صرف نظر کردند تا از مزایای آن استفاده نمایند 

)کاتوزیان، 1380، ج 1: 444(.
بنابراین در مکتب فردگرایی، اصالت با فرد است و همه چیز از اراده ی او ناشی 
می شــود. پس باید تا حد امکان به اراده ی اشخاص احترام گذاشته شود. بر این مبنا، 
اعمال حقوقی نیز تمام نیروی خود را از اراده ی آزاد اشــخاص کسب می کنند. اعمال 

1. Individualism
2. Collectivism
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حقوقی به این دلیل فرد را متعهد می کنند که از اراده ی آزاد وی نشأت گرفته اند. پس 
اراده ی آزاد فرد مبنای کلیه ی تعهدات اوست. او خود به میل و خواست خویش خود 
را ملتزم نموده اســت؛ پس باید به عهد خود وفا کند. بر این اساس، عقد و ایقاع تمام 
نیروی الزام آور خود را از اراده می گیرد و ریشــه در آن دارد. پس هرگاه معلوم شــود 
که این عقد یا ایقاع با اراده ای که مبنا و اســاس آن است مطابقت ندارد، فاقد نیروی 
الزام آور است و تعهدی ایجاد نمی کند؛ چرا که از اراده ی او ناشی نشده است. هر آن چه 
که از شــخص بروز کرده و به عنوان اراده ی او اعلام شــده است، اما بر اراده ی باطنی 
تکیه نداشته باشد، پوسته ی بی مغزی است که هیچ اثر حقوقی ندارد. لذا اراده ای که 
ظاهراً وجود دارد، اما منطبق با قصد و رضا نیســت، قوه ی الزام آوری نخواهد داشــت 

.)Buffelan, 1998: 30(
در مقابل دیدگاه فردگرایان که بازگشت همه ی حقوق و تعهدات را به اراده ی 
فردی می دانند، از دید جمع گراها آنچه اصالت دارد، جامعه است. هیوم از اندیشمندان 
بزرگ طرفدار این دیدگاه، معتقد اســت عدالت فقط وســیله ای است که جامعه برای 
حفظ خود به کار می برد. به نظر او موضوع قوانین مدنی چیزی جز نفع جامعه نیست. 
پــس باید پذیرفت که نفع جامعه بایســتی تنها مبنای عدالــت و مالکیت قرار گیرد. 
هم چنین ریشه ی قواعد انصاف و عدالت و درجه ی اعتبار آن ها در فایده ای است که از 

رعایت آن ها برای جامعه به دست می آید.
بــه نظر طرفداران مکتب اجتماعی، اگــر حقوق فقط به حفظ و تأمین آزادی 
فردی توجه داشته و نیازها و  ضرورت های زندگی مشترک را نادیده انگارد، به اهداف 
خود نرســیده اســت. بر خلاف آنچه طرفداران حقوق فردی ادعا می کنند، از دیدگاه 
اجتماعــی، فرد هیــچ حق مطلقی در برابر منافع جمع نــدارد. زندگی با دیگران یک 
سلسله تکالیف گوناگون برای او به وجود آورده است و آزادی های او تا جایی است که 
به منافع جمع لطمه ای وارد نســازد. پس بــه جای تکیه بر اراده ی فرد، باید به دنبال 

نفع جمع و اجتماع بود.
از نــگاه طرفداران اصالت اجتماع، عقد رابطه ی  اجتماعی اســت که از توافق 
اراده ی ظاهری اشــخاص به وجود می آید. آن چه در درون دو طرف عقد می گذرد، در 
جهــان حقوق اثر ندارد؛ زیرا قانون تنها می تواند بر مظهر خارجی اراده حکومت کند. 
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حفــظ نظم اجتماعی نیز چنین ایجاب می کند که اشــخاص به مفاد عرفی گفته های 
خود پای بند باشند و اگر نه، هیچ امنیتی در روابط مردم باقی نمی ماند و به هیچ گفته 

و نوشته ای نمی توان اعتماد کرد.
بر همین اســاس اســت که در حقوق آلمان، با توجه به ابتنای عقایدشان به 
برداشــت مادی و اجتماعی1 از عقد و تعهد، اهمیت شکل قرارداد را بهتر می توان دید 
تا حقوق کشــوری همانند فرانســه، که با برداشت شــخصی و باطنی2 موافق ترند. به 
عنوان نمونه، ماده ی 125 قانون مدنی آلمان مؤیدی بر این نکته است. این ماده اعلام 
می دارد: »معامله ی حقوقی که واجد شــکل مقرر قانونی نباشد، باطل است. هم چنین 
نداشتن شــکل مقتضی معامله ی حقوقی، در صورت تردید، منتهی به بطلان خواهد 
شد«. این در حالی است که ماده ی 1156 قانون مدنی فرانسه، نکته ای کاملًا متفاوت 
در خود دارد: »در قراردادها، به جای متوقف ماندن در حدّ معانی ادبی الفاظ، بیشــتر 

باید به دنبال این بود که قصد مشترک متعاقدین چه بوده است«.

4. حاکمیت اراده ی ظاهری یا باطنی در حقوق ایران
 اراده ی باطنی، امری پنهان و مخفی اســت و به طور معمول نمی توان از آن 
آگاه شــد. لازم است این اراده به شکلی در خارج ظهور یابد؛ امری که بر قصد باطنی 
دلالت می کند و اراده ی ظاهری نامیده می شــود. در خصوص رابطه و نسبت بین این 
دو شــکل از اراده و آثار پذیرش هر یک از آن ها در نظام تقنینی، میان حقوق دانان و 

نیز در رویه ی قضایی مباحثی مطرح است که در این فصل بررسی خواهد شد. 

1-4. وضعیت نظام تقنینی
در قوانین ایران نیز همانند فقه، رویکرد ثابتی به موضوع دیده نمی شود. برخی 
از مــواد، مؤید ترجیح قصد  درونی اند و برخی دیگر، توجه ویژه ای به قالب قراردادی 

نموده اند که اشاره به برخی از این مواد ضروری می نماید.

1. Conception Objective
2. Conception Subjective
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1-1-4. دلایل ترجیح اراده ی باطنی
1- به موجب ماده ی 191 قانون مدنی »عقد محقق می شود به قصد انشاء به 
شرط مقرون بودن به چیزی که دلالت بر قصد کند«. به موجب این ماده، قصد درونی 
سازنده ی عقد است؛ چرا که تحقق عقد با قصد انشاء صورت می پذیرد. البته این قصد 
به خاطر این که بتواند در عالم خارج منشأ اثر شود، باید همراه با کاشف خارجی باشد. 
ولی این کاشف تنها جنبه ی طریقیت دارد و نقشی در سازندگی عمل حقوقی ندارد. 
2- مفــاد ماده ی 196 قانون مدنی نیز حاکی از حکومت قصد باطنی بر قصد 
اظهار شده است: »کسی که معامله می کند، آن معامله برای خود آن شخص محسوب 
اســت، مگر این که در موقع عقد خلاف آن را تصریــح  نماید، یا بعداً خلاف آن ثابت 

شود«. 
به حکم این ماده، بر حسب ظاهر، عقد برای طرفین متعاملین منعقد می شود 
و آن ها خود عهده دار حقوق و تکالیفی هستند که به موجب عقد ایجاد شده است. اما 
قسمت دوم ماده به طرفین اجازه داده است که پس از انعقاد قرارداد، خلاف این ظهور 
را ثابــت نمایند. بنابراین یکی از آن ها یا هر دو می توانند اعلام کنند که عقد را اصالتاً 
منعقد نســاخته اند، بلکه به نمایندگی از طرف دیگری در انعقاد قرارداد شرکت جسته 
و قصد درونی آنان این بوده که نماینده ی شــخص دیگر باشند پس قرارداد هیچ گونه 

تکلیفی را برای آنان ایجاد نکرده است.
راجــع به این مــاده و تحلیل دامنه ی اجرایی آن میــان حقوق دانان اختلاف 
وجود دارد: برخی با اثبات نمایندگی یکی از طرفین، نمایندگی را میان هر سه طرف 
عقد )موکل، وکیل و اصیل( قابل استناد می دانند )صفایی، 1382،  ج 2: 79 ؛ امامی، 
1366، ج 1: 264( و برخی دیگر، نمایندگی را فقط میان وکیل و موکل قابل استناد 
می دانند و معتقدند اصیل نباید با غریبه )موکل( مواجه شود )کاتوزیان، 1366، ج 2: 
50؛ حائری شاهباغ، 1376، ج 1: 155(. با این همه، نقطه ی مشترک هر دو دیدگاه، 
اعتبار قائل شــدن بــه اراده ی باطنی در مقابل اراده ی ظاهری اســت که در دیدگاه 

نخست، مطلق و در دیدگاه دوم مقید است.
3- به موجب مــاده ی 65 قانون مدنی: »صحت وقفی که به علت اضرار دیاّن 
واقع شــده باشــد منوط به اجازه دیاّن است«. بر اساس این ماده، با این که ظاهر عقد 
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وقف به درســتی تنظیم شده است، اما با اثبات شــدن نیّت درونی طرفین که امری 
خلاف مصالح اجتماعی است، عقد غیر نافد تلقی می شود.

شبیه چنین مقرره ای در ماده ی 218 قانون مدنی1 نیز آمده و با اثبات صوری 
بــودن معامله ای که به قصد فرار از دین واقع شــده، حکم به بطلان آن داده شــده، 

هرچند که ظواهر عقد دارای هیچ اشکالی نباشد.
4- بــه موجب مــاده ی 66 قانون مدنی: »وقف بر مقاصد غیر مشــروع باطل 
اســت«. سوال این است که، آیا قصد غیر مشــروع برای تأثیر بر سرنوشت عقد، باید 
اعلام شــود و در قلمرو تراضی قرار گیرد یا صرف قصد درونیِ نامشروع موجب بطلان 
عقد اســت؟ در این مورد می توان گفت حکم این ماده تأیید حکم عمومی مندرج در 
بند 4 ماده ی 190 قانون اســت. در این ماده، مشروعیت جهت معامله به طور مطلق 

جزء شرایط اساسی صحت معامله احصاء شده است. 
ماده ی 6 قانون آیین دادرســی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی2 و 
ماده 975 قانون مدنی3 هم در ارتباط با نظم عمومی و اخلاق حســنه، حاوی چنین 

مطلبی هستند.
5- به موجب ماده ی 463 قانون مدنی: »اگر در بیع شرط معلوم شود که قصد 

بایع حقیقت بیع نبوده است، احکام بیع در آن مجری نخواهد بود«.
مــواد 33 قانون ثبت و مــاده ی 1 قانون روابط موجر و مســتأجر نیز دارای 
مفهومی مشــابه با مفاد همین ماده اند. بر اســاس تبصره ی مــاده 33، اگر محتوای 
معامله، معامله »با حق اســترداد« باشــد، هرچند ظاهر غیر از این باشد، تابع احکام 
معامله با حق اســترداد خواهد بود. هم چنین ماده ی 1 قانون روابط موجر و مستاجر، 
هر عقدی را که با نیت اجاره واقع شود، در هر قالبی که باشد، تابع این قانون می داند.

6- در مواد دیگری از قانون مدنی نیز حکومت اراده ی باطنی و واقعی بر اعمال 
حقوقی به خوبی اســتنباط می شود: به موجب ماده 195 قانون مدنی: »اگر کسی در 
حال مســتی یا بیهوشــی یا در خواب معامله نماید آن معامله به واسطه فقدان قصد 

1. »هر گاه معلوم شود که معامله با قصد فرار از دین به صورت صوری انجام شده، آن معامله باطل است«.
2. »عقود و قراردادهایی که محل نظم عمومی یا برخلاف اخلاق حسنه که مغایر با موازین شرع باشند در دادگاه 

قابل ترتیب اثر نیست«.
3. »محکمه نمی تواند قوانین خارجی و یا قراردادهای خصوصی را که برخلاف اخلاق حســنه بوده و یا به واســطه 
جریحه دار کردن احساسات جامعه یا به علت دیگر مخالف با نظم عمومی محسوب می شود به موقع اجرا گذارد ...«.
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باطل اســت«. این ماده اراده ی ظاهری را به تنهایی منشــأ ایجاد اثر حقوقی نداسته 
اســت. هم چنین به موجب ماده ی 194 همین قانون: »الفاظ و اشارات و اعمال دیگر 
که متعاملین به وســیله آن انشاء معامله می نمایند باید موافق باشد به نحوی که احد 
طرفین همان عقدی را قبول کند که طرف دیگر قصد انشــاء او را داشــته است و الّا 
معامله باطل خواهد بود«. با دقت در این ماده دیده می شود که الفاظ و اشارات و سایر 
اعمال، وسیله ی اعلام اراده است و طریقیت دارد و عقد هنگامی واقع می شود که قصد 

درونی و اراده ی واقعی طرفین با هم مطابقت داشته باشد. 
7- به موجب ماده ی 464 قانون مدنی: »معاوضه عقدی است که به موجب آن 
یکی از طرفیــن مالی را می دهد به عوض مال دیگری که از طرف دیگر اخذ می کند، 
بدون ملاحظه این که یکی از عوضین مبیع و دیگری ثمن باشد«. بنابر این برای تمییز 
بیع از معاوضه باید دید قصد طرفین چه بوده است. همین حکم در ماده ی 758 قانون 
مدنی1 در عقد صلح آمده اســت و طرفین می توانند رابطه ی حقوقی خود را به تبعیت 

از قصد درونی، در قالب صلح در آورند. 
8- به موجب ماده ی 1149 قانون مدنی »رجوع در طلاق به هر لفظ یا فعلی 

حاصل می شود که دلالت بر رجوع کند، مشروط بر این که به قصد رجوع باشد«.
از عبــارت این ماده نیز معلوم اســت که اراده ی ظاهری و اعلام شــده فقط 
به اعتبار کشــف از اراده ی واقعی اعتبــار دارد و در صورتی موجب ایجاد آثار حقوقی 
می شود که مقرون به قصد باشد و مراد از مقرون بودن به قصد، این است که منعکس 

کننده ی قصد درونی و اراده ی باطنی باشد. 

2-1-4. دلایل ترجیح اراده ی ظاهری
 در بحث از مکتب های شــخصی و اجتماعی اشاره شد که طرفداران نظریه ی 
اجتماعی حقوق، بر این باورند که وظیفه ی اصلی قوانین، حفظ نظم اجتماعی است و 
لازمه ی نظم اجتماعی نیز حفظ نظم در معاملات و احترام به اعتماد مشروع و حسن 
نیت اشخاص است. اگر قرار باشد هر کسی پس از اعلام اراده بتواند ادعا کند که آنچه 

1. »صلح در مقام معاملات هر چند نتیجه معامله را که به جای آن واقع شده است می دهد، لیکن شرایط و احکام 
خاصه ی آن معامله را ندارد. بنابراین اگر مورد صلح عین باشد در مقابل عوض نتیجه آن همان نتیجه بیع خواهد 

شد بدون این که شرایط و احکام خاصه بیع در آن مجری شود«.
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کــه وی اعلام کرده با قصد و اراده ی حقیقی او مطابقت ندارد و بدین وســیله اعتماد 
مشــروع دیگران را مورد سوءاستفاده قرار دهد، نظم روابط اجتماعی به هم می ریزد و 
اعتماد که لازمه ی روابط حقوقی است جای خود را به سوء ظن و عدم اعتماد می دهد. 

این موضوع گرچه قدری مبالغه آمیز است، ولی بخشی از حقیقت را با خود دارد. 
قانون گذار ایران نیز از این امر غافل نشــده و ســعی کرده است در عین حال 
کــه اصل حکومــت اراده ی باطنی را تا حد امکان مورد احتــرام قرار می دهد، ولی از 
حفظ نظم در معاملات و احترام به اعتماد مشــروع اشــخاص غافل نشــود. به همین 
دلیل موادی وجود دارد که حاکی از پذیرش اراده ی ظاهری اســت. از جمله می توان 

به موارد زیر اشاره کرد:
 1- ماده ی 451 قانون مدنی: »تصرفاتی که نوعاً کاشف از به هم زدن معامله 
باشد، فسخ فعلی است«. در این ماده اصطلاح نوعاً، حاکی از قبول قصد نوعی به جای 

تفحص قصد واقعی است. 
2- مــاده ی 224 قانون مدنی: »الفاظ عقود محمول اســت بر معانی عرفیه«. 
مطابق این ماده، اصل این است که کسی که اراده ی خود را اعلام می کند، از گفته یا 
نوشته ی خود معنایی را مد نظر دارد که در عرف مرسوم است؛ چرا که فرض این است 
که مخاطب هر اعلام اراده،  همان معنایی را از کلام اعلام کننده می فهمد که عرف از 
آن اعلام برداشــت می کند. بنابراین طرفین بر مبنای فهم عرفی از آن چه اعلام شده، 
تراضی می کنند و باید بدان ملتزم باشند. پس در تفسیر قرارداد، عبارات باید بر معانی 
متعارف حمل گردد و لازم نیســت که به تجسس پرداخت که قصد باطنی طرفین از 
الفاظ عقد چه بوده اســت و ظاهراً در صورت تجســس و رسیدن به امر مخالف ظاهر 

هم، اعتباری برای آن نیست.
3- به موجب ماده ی 1292 قانون مدنی: »در مقابل اســناد رسمی یا اسنادی 
که اعتبار اســناد رســمی را دارد انکار و تردید مسموع نیست و طرف می تواند ادعای 
جعلیت به اســناد مذکور کند یا ثابت نماید که سند مزبور به جهتی از جهات قانونی 
از اعتبار افتاده اســت«. ماده ی 1309 قانون مدنی نیز در حکمی مشــابه اعلام کرده 
اســت: » در مقابل سند رسمی یا سندی که اعتبار آن در محکمه محرز شده، دعوی 

که مخالف با مفاد یا مندرجات آن باشد به شهادت شهود اثبات نمی گردد«. 
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بر اساس این مواد، هر کس پای بند و ملتزم به اراده ی ظاهری و اعلام شده ی 
خود در ســند رسمی یا ســند عادی که اعتبار آن نزد محکمه احراز شده، می باشد و 
ادعای این که آن چه در ســند آمده، با اراده ی واقعــی و درونی او مطابقت ندارد، از او 
پذیرفته نیست. پس کسی نمی تواند بدین ادعا که آن چه در سند آمده، اراده ی واقعی 
و حقیقی او نیست و با آن مغایرت دارد، از زیر بار التزام و تعهدات شانه خالی کند. 

قانون ثبت اسناد و املاک مصوب 1310 نیز در مواد 22 و 46، احکام مندرج 
در مواد 1292 و 1309 قانون مدنی را تأیید و برای آن ضمانت اجرا پیش بینی کرده 

است. 
5- مــاده ی 225 قانون تجارت مقرر می دارد. »تاریــخ تحریر و مبلغ برات با 
تمام حروف نوشــته می شود. اگر مبلغ بیش از یک دفعه به تمام حروف نوشته شده و 
بین آن ها اختلاف باشد، مبلغ کمتر مناط اعتبار است. اگر مبلغ با حروف و رقم هر دو 

نوشته شده و بین آن ها اختلاف باشد، مبلغ با حروف معتبر است«.
در ایــن ماده، قانون گذار برای ســهولت و ســرعت در امور تجــاری، در پی 
دست یابی به قصد باطنی صادر کننده ی سند تجاری نیست. هم چنین وصف تجریدی 
بودن اســناد تجاری موجب تفوق شکل ظاهری سند بر اراده ی واقعی صادر کننده ی 
آن گردیده اســت، به طوری که می توان گفت روابط حقوقی ناشی از چنین اسنادی، 
بر چهره ی صوری و شــکلی آن ها مبتنی است و به تعبیری، شکل مرئی و ظاهر سند، 

سازنده ی حق است )قاسمی، 1388: 37(.
در یک جمع بندی کلــی می توان گفت قانون مدنی ایران برای حفظ مصالح 
فردی یا اجتماعی در موارد متفاوت، از ظرفیت هر دو نظریه بهره جســته و به جوانب 
مثبت هر دو توجه داشــته اســت، ولی اصل این اســت که اراده ی باطنی و درونی، 
ســازنده ی عمل حقوقی است و در فرض تعارض بین اراده ی ظاهری و اراده ی باطنی، 

اراده ی باطنی حاکم است.

2-4. دیدگاه حقوق دانان و وضعیت رویه ی قضایی
حقوق دانــان نیز همانند فقها، در مقام تعــارض اراده ی باطنی و ظاهری نظر 
یکســانی ندارند؛ برخی اصل را اراده ی ظاهری دانسته و عده ای دیگر اراده ی باطنی را 



www.SID.ir

Arc
hive

 of
 S

ID

جایگاه اراده ی ظاهری و باطنی در فقه و حقوق موضوعه

108

ستان 1391
شماره 80/ زم

ستری/ 
مجله حقوقی دادگ

مرجح دانسته اند. 
بسـیاری از حقـــوق دانان ایـران معتـقدند اراده ی باطـــنی اسـاس اراده را 
شـــکل می دهد. بدین جهــت برخی از آن ها به جای عنوان اراده ی باطنی، عـــنوان 
اراده ی حقیقــی و اراده ی انشــایی را به کار برده اند )امامــی، 1366، ج 4: 19 و 43؛ 
نوری، 1375: 21(. با این حال حقوق دانان متناسب با گرایش های خود در مورد برخی 
مواد قانون، دیدگاه های گوناگونی ارائه کرده اند. برخی گفته اند: »شک نیست که قانون 
مدنــی تحت تأثیر فقه از نظریه ی اراده ی ظاهــری پیروی می کند. ولی در مورد مواد 
199، 200 و 201 قانــون مدنی که از حقوق مدنی فرانســه گرفته اســت، تکلیف با 
رویه ی قضایی اســت«. )جعفری لنگرودی، 1387: 190( این نظر در ادامه با اشاره به 
این که »فقهاء قاعده ی العقود تابعه للقصود را فقط در حوزه ی نظریه ی اراده ی ظاهری 
اعمــال می کنند نتیجه می گیرد که در قاعده ی فقهــی مزبور، قصد باطنی مورد نظر 
نیست، بلکه قصد مکشوف به کاشــف، یعنی اراده ی ظاهری یا مدلول ایجاب و قبول 
لحاظ گردیده اســت« )همان: 189( در مورد مسائل اشتباه، اراده ی ظاهری را منشأ 
اثر دانســته و در توجیه آن گفته است: نظم عقود و معاملات از این رهگذر آسان تر به 
دست می آید« )جعفری لنگرودی، 1338: 118(. همین نویسنده در زمینه ی مسائل 
مربوط به نظم عمومی، برای اراده ی باطنی ترجیح قائل می شود. مثلًا در مورد معامله 
به قصد فرار از دین ماده ی 218 قانون مدنی معتقد اســت هر چند ظاهر عقد درست 

باشد، معامله با قصد فرار از دین را نباید کامل شمرد )همان: 119(.
حقوق دانان دیگری مفــاد روایات »انمّا الاعمال بالنّیــات« و »انمّا لکل امرءِ 
مانوی« و قاعده ی مشهور »العقود تابعه للقصود« را دال بر قبول اراده ی باطنی دانسته 
و می افزاید که از نظر فلســفی نیز باید چنین باشــد؛ زیرا در حـــقوق مذهبـــی که 
تمام احکام آن با اخلاق آمـــیخته شـــده و به جان و روان معتـقدان نیـز نظر دارد، 
دست کشیدن از باطن و قناعـــت به ظاهر هر گفتار و کردار دشـــوار به نظر می رسد 

)کاتوزیان، 1388، ج 1: 245(.
برخــی از حقوق دانان نیز با توجه به قاعده ی »العقود تابعه للقصود« و عبارت 
مــاده ی 191 قانون مدنی، معتقدند که در فقه و قانون مدنی، نظریه ی اراده ی باطنی 
یا حقیقی پذیرفته شــده اســت و اراده ی ظاهری تنها کاشف و دلالت کننده بر قصد 
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باطنی است )امیری قائم مقامی، 1378، ج 2: 189؛ ره پیک، 1387: 59(. حقوق دان 
دیگری می نویسد: از نظر تحلیلی، نمی توان به وجود دو گونه اراده ی باطنی و ظاهری 
معتقــد گردید و آن چه با تحلیل ذهنی می توان دریافت، این اســت که اراده منحصراً 
یک گونه دارد که در تعریف آن باید به یک فعالیت نفســانی و درونی اشــاره کرد؛ نه 
یــک حرکت مادی و ظاهری؛ و آن چــه در ظرف خارج از ذهن جای می گیرد، چیزی 
جز اعلام وجود اراده ی باطنی نیست و اعلام اراده ی باطنی را نباید نوعی دیگر از اراده 
معرفی کرد. ایشــان در ادامه می آورند: »آن چه عقد را می سازد، همان حرکت نفسانی 

و دماغی انسان یعنی اراده ی واقعی است )شهیدی، 1377: 203(.
اما در زمینه ی رویه ی قضایی، با اســتقرایی هر چند ناقص در آراء دادگاه ها، 
به نظر می رســد که قضات نیــز عموماً، اصالت را به اراده ی باطنی داده؛ قصد انشــاء 
یعنی اراده ی حقیقی را عنصر سازنده ی عقود می دانند و به الفاظ و سایر وسایل اعلام 
اراده به دید کاشــف می نگرند؛ هر چند، مرور در پرونده های مرتبط با بحث، کاشف از 
وجود برخی آراء مؤید ترجیح ظواهر عقود است؛ با این همـه، رویـکرد غالب، پذیرش 
اراده ی باطنی به عنوان عنـــصر تأثیرگذار بر تفســیر قرارداد از ناحیه دادرسان است. 
به عنوان مؤید این نکته می توان دادنامه ی شــماره ی 22/265 مورخ 1367/4/28 از 
پرونده ی رســیدگی شده در شعبه ی 22 دیوان عالی کشور اشـــاره کرد که دادگاه با 
استناد به این که تجدید نظرخواه به حقیـــقت معامله نظر نداشـــته، به رغم ظواهر 
کامل عقد، حکم به بطلان معامله داده است. هم چنین در دادنامـه ی شماره ی 1069 
مورخ 1374/12/21 صادره از شعبه ی 65 دادگاه عمـــومی تهران، به استـناد این که 
خوانده قصد انشــای جدی نداشته، حکم به بطلان بیع داده است )بنگرید به: بازگیر، 

.)93 :1382
از مجمــوع نظریات عنوان شــده توســط حقوق دانان و آراء صادره توســط 
دادگاه ها، تردیدی بر ترجیح اراده ی باطنی باقی نمی ماند. اکثر نویســندگان حقوقی و 
قضات معتقدند که اراده ی باطنی اولی است و اراده ظاهری مکشوف یا کاشف از قصد 

درونی می باشد؛ بی  آن که قدرت انشاء و سازندگی مستقل داشته باشد. 
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برآمد
از آن چه در این نوشته آمد و با تعمق در مباحث مرتبط، نتایجی به شرح زیر 

حاصل می شود: 
1- قضــاوت فقه عامه و فقه امامیه در ارتبــاط میان اراده ی ظاهری و باطنی 
یکسان نیســت، هم چنان که قضاوت فَرِق مختلف اهل ســنت نیز با یکدیگر متفاوت 
اســت. کم اعتناترین مذهب ایشان نســبت به اراده ی باطنی طرفین، شافعیه است و 
طرفدارترین گروه نســبت به قصد درونی طرفین نیز مالکیان می باشند. در این میان، 
در مقایسه ی فرق عامه با فقه شیعه، در مجموع جایگاه اراده ی باطنی در میان امامیه 
رفیع تر است؛ به گونه ای که در مجموع، همیشه وجود اراده ی باطنی برای ایجاد عمل 
حقوقی لازم شــمرده شده است؛ هر چند گاه وجود این اراده با ضرورتی به نام وجود 

شکل و ترتیبی خاص از اراده ی ظاهری همراه شده باشد.
2- گذشــته از وضعیت خاص فقه عامه و امامیه در موضوع مورد اختلاف، هر 
دو مذهب، ســیری یکســان از تقلیل اهمیت اراده ی ظاهری به سوی ترجیح اراده ی 
باطنی را پشــت سر گذاشته اند. حرکتی که کلیت آن در تمامی نظام های حقوقی نیز 
به چشــم می خورد. هم چنان که در نظام های مختلف حقوقی، شکل گرایی، به ویژه از 
قرون هجدهم و نوزدهم، با شکل گیری تفکر حاکمیت اراده رو به افول نهاد، در دنیای 
اسلام نیز تفاوتی مشهود میان فقهای متقدم و اندیشمندان متأخر قابل احساس است. 
این امر را می توان از ارجاع های محدود همین نوشته و البته بیشتر و بهتر، در مطالعات 
تفصیلی تر مشاهده کرد. علت این امر نیز می تواند برآیند رویکرد جدیدی باشد که در 
حقوق شکل گرفته و منطق غایت شناختی بر منطق زبان شناختی )استدلال زبانی یا 
ادله ی لفظی( و منطق سیســتمی )استدلال مبتنی بر روابط منطقی و سلسله مراتب 
قواعد و اصول حقوقی( حاکم شده است و آن دو را هدایت می کند و اساساً در زندگی 
حقوقی معاصر، هرگونه تفکر و استدلال حقوقی و وضع و الغاء و جرح و تعدیل نهادها 
و قواعد حقوقی، مســتلزم تحلیل رابطه ی متقابل میان اهداف و وسایل و سیر دائمی 
از اهداف به ابزارهای حقوقی و از ابزارهای حقوقی به اهداف اســت )قاسمی، 1388: 

.)460
3- با ملاحظه ی ناسازگاری )حداقل( ظاهری دیدگاه های فقها و منابع تقنینی 
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کشور، بسیاری تلاش کرده اند، برای رفع تعارض، هرکدام از قضاوت ها را به مرحله ای 
از حق نسبت دهند. ایشان معتقد شده اند که مستندات و دلایل ترجیح اراده ی باطنی، 
ناظــر به مرحله ی ثبوت حق و قرائن و دلایل تقویت اراده ی ظاهری ناظر به مرحله ی 
اثبات حق اســت. با این توجیه، اصل همان خواست های طرفین عقد است و مبرزها، 
تنها وســیله ی اظهار و اثبات اراده های درونی اند که در انشــای عقد تأثیری ندارند. با 
این همه، چنان چه ادعا شــود که اراده ی درونی و بیرونی منطبق نبوده اند؛ چون این 
امر خلاف ظواهر اســت، تا زمان عدم اثبات کامل، فرض خواهد شد که آنچه خواسته 
شده، همان است که بروز یافته است. با این که به این دیدگاه ایراد وارد است، اما، این 
تفسیر میان دو دیدگاه تعادل ایجاد می کند؛ از سویی، اراده ی حقیقی اشخاص اهمیت 
می یابد چون جوهره ی عقد وابســته به خواســت و توافق آن ها شده است و از سوی 
دیگــر، این امر در مقابل منافع اجتماعــی و مصالح جمعی قرار نمی گیرد که مقتضی 
اعتبار بخشــی به اســناد و مدارک و اراده های بیرونی اســت؛ چون اثبات خواسته ای 
مخالف اراده ی بیرونی، به علت درونی و شخصی بودن امر، در عمل غیر ممکن به نظر 

می رسد و دادگاه ها نیز جزء با دلایل تقنینی، امر خلاف ظاهر را نمی پذیرند.
4- بــا وجود دلایل و قرائن بســیار بر تفوق جایــگاه ارده ی باطنی بر اراده ی 
ظاهری در فقه و حقوق موضوعه، تأیید نتیجه ی مورد اشــاره در شماره ی پیشین به 
دشــواری امکان پذیر اســت. وجود احکام و مواد قابل توجهی که تردیدی در حجیّت 
اراده ی ظاهــری باقی نمی گذارند، مؤید این حرف اســت کــه قانون گذار به طریقیت 
وسایل اعلام اراده نمی اندیشــد و هم چنان که جمع گراها معتقدند، قانون گذار در این 
مــوارد، قرارداد را پدیده ای اجتماعی تلقی می کند که نیروی الزام آور آن از همین امر 
ناشــی می شــود؛ به گونه ای که اظهار کننده ی اراده ممکن اســت به چیزی ملتزم و 
متعهد شــود که واقعاً اراده نکرده اســت. نمونه ی بارز این امر، احکام مختلف ناظر به 
اســناد تجاری است که بســیاری از احکام ناظر به آن ها، حتی با وجود تعارض میان 

خواست طرف های مختلف دخیل در سند و احکام قانونی اسناد تغییری نمی یابد. 
5- بر خلاف حقوق ســنتی، در نظام های مختلف حقوقی که مبتنی بر تفوق 
عملی یکی از اراده های ظاهری یا باطنی بوده، امروزه، برتری یا یکه تازی یکی از این 
دیدگاه هــا، در عمل رو به افول نهاده اســت. در نظام هایی که دیدگاه غالب بر ترجیح 
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اراده ی ظاهری است، همانند حقوق آلمان، در کنار ماده ی 125 که پیش تر ذکر شد، 
می توان ماده ی 118 را نیز دید که مقرر می دارد: »بیان اراده ای که به طور جدی اعلام 
نشــده و یا توقع این که قصد جدی نبودن از آن فهمیده می شود، باطل است«. همین 
وضعیت در حقوق کشــورهایی قابل رؤیت است که اراده ی باطنی را تشکیل دهنده ی 
عقــد می دانند و به رغم ترجیح اراده ی باطنی، برای ظاهر و شــکل اراده نیز اهمیت 
فوق العاده قائل شده اند، به عنوان نمونه، قانون مدنی فرانسه با وجود ماده ی 1156 که 
بدان اشاره رفت، ماده ی 1326 1 و 2015 2 را نیز به همراه دارد که بر اساس آن، در 
سند ضمانت، مفاد خاص برای صحت ضمانت لازم دانسته شده و این امر صرفاً جهت 

اثبات محتویات نیست.
6- آن چه در نهایت گفتنی اســت، این که امروزه نسبت میان اراده ی ظاهری  
و باطنی متحول گشــته است؛ در حالی که در نظام های باســتانی، اراده ی درونی در 
بند مقولات شــکلی بود و علت غایی عمل حقوقی بدون توجه به اراده ی واقعی افراد، 
بــا توجه به قالب آن ها مورد قضاوت قرار می گرفتنــد. بعدها در نتیجه ی دیدگاه های 
آزادی خواهانه ی جدید، اصل حاکمیت اراده ی مطلق در حقوق شــکل گرفت که هیچ 
اهمیتی برای ظاهر قائل نبود و تنها عنصر سازنده را اراده ی اشخاص می دانست. پس 
از آن که نادرســتی و ناکارآمدی و افراطی بودن این دیدگاه نیز به مرور زمان آشــکار 
گردید، گرایش جدیدی نســبت به شــکل گرایی و از جمله توجــه به اراده ی ظاهری 
پدیدار شــده است که با تکیه بر عقلانیت مبتنی بر تجربه ی واقع گرا، اهداف اصیل و 
عالی عدالت، نظم و امنیت و در یک کلمه سعادت بشری را از طریق تعیین و تعقیب 
هدف های نزدیک و میانی ارشادی و حمایتی دنبال می کند و می کوشد که با بها دادن 
به شــکل و ظاهر اراده، کارکردهای متنوع حمایتی و ارشادی، اراده ی فردی را از یک 
ســو در برابر خطرات ناشی از رفتار و تصمیم خود فرد فاعل عمل حقوقی و نیز رفتار 
و تصمیــم دیگران محافظت کند و آن را از اشــتباه و ناآگاهــی به معامله ی معارض، 

1. »عمل حقوقی که طبق آن شــخصی در برابر شــخص دیگر تعهد می کند به او مبلغی پول دهد یا مال مثلی به 
او تحویل نماید باید محرز بوده، در ضمن یک ســند تعهد به امضای متعهد رســیده باشــد. امضای سند در مورد 
اوراق و ارقامبه طور کامل توســط متعهد شرط است. درصورت اختلاف، سند عادی به عنوان سند در مورد مبلغ، 

معتبر خواهد بود«.
2. »ضمان فرض نمی شــود مگر این که صریح باشــد و نمی توان آن را خارج از محدوده های صراحت مورد توافق 

گسترش داد«.
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تدلیس و تقلب، اکراه و غبن و مانند آن مصون دارد و از سوی دیگر با هدایت و ارشاد 
این اراده در چهارچوب سیاســت ها و برنامه های عمومی و کلان اقتصادی، اجتماعی و 
فرهنگــی دولت ها، تصمیمات و رفتارهای عقل و اراده ی فردی را ســازگار با مصالح و 
منافع اجتماعی و یا لااقل نامتعارض با آن ســازد. بنابراین در این رویکرد، نه اراده ی 
ظاهری، تنها سازنده ی عقد است و نه محکوم تمام و کمال اراده است، بلکه یاری گر و 

همراه یکدیگرند تا منافع مرزی و جمعی اعمال حقوقی محقق گردد.1
امــروزه قانون گذاران با چنیــن رویکرد جدیدی، توجهی دوبــاره به اراده ی 
ظاهری کرده اند. به نظر  می رســد تشتت ظاهری و احکام فقهی در موضوع بحث نیز 
در همین چارچوب قابل تفسیر و توجیه باشد. با این توضیح، احکام گوناگون فقهی و 
حقوقی که به ظاهر ناهم خوانند، ذاتاً به یک هم خوانی می رسند ولی بی آن که نیازی 
به تفاسیر دور از ذهن و غیر منطبق با مصادیق باشد، می توان دلیل تفرقه های حکمی 
را توجیه نمود. با این همه، طبیعی اســت که با این دیدگاه نباید از هر عدم تجانسی 
در احکام اســتقبال نمود و به ویژه به اشکال و اراده های ظاهری بیش از نیاز بها داد. 
لذا، هرگاه موضوعیت یافتن قالب توافق نتواند توجیهی حمایتی یا ارشــادی و نظارتی 

بیابد، باید کنار نهاده شود؛ و این رویکرد در مقررات ایران نیز قابل مشاهده است.

1. برای دیدن وضعیت شکل گرایی جدید و مطالب مرتبط بنگرید به: قاسمی، 1388: 210 به بعد.
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