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  ١٣٩۵  پاییز ـ زمستان،١۴ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
   ظاهریۀحاکمیت اراد

  در قلمرو اشتباه در اعمال حقوقی
    ١مرتضی کشاورزی ولدانی  
    ٢حسین ناصری مقدم  
    ٣حسین صابری  

  دهکیچ
اطنی یـا  بـۀ حاکمیـت اراد،دانـان مـل بـین فقهـا و حقـوقأیکی از مسائل محـل ت

 ۀعمـده دلیـل طرفـداران نظریـ. ظاهری و نقش هر یک در اعمال حقـوقی اسـت
عقـد هر گـاه  فقهی تبعیت عقد از قصد است؛ به این بیان که ۀ قاعد، باطنیۀاراد

 ۀ ارادۀای نظریـ عـدهاز دیگرسـو، .  محکوم به بطلان اسـت،از قصد تخلف ورزد
ملین نظـر دوختـه و بـه قـصد  متعـایو به ایجاب و قبول ظـاهررا برگزیده ظاهری 

نداشـته  به کاشفیت الفاظ نظـری ً صرفا، به عبارت دیگر.اند دهنکردرونی توجهی 
 ظـاهری ۀت ارادیحاکمۀ  نظری،در علم حقوق. ندا شدهسببیت برای آن قائل به و 

توان در فقه امامیه   میپای این نظریه را  اما رد،بیشتر منسوب به حقوق آلمان است
                                                                 

 ٢٩/١١/١٣٩۵: رشیخ پذیتار ـ ٢٠/٩/١٣٩۵: افتیخ دریتار.  
  .(keshavarzvm@gmail.com) دانشجوی دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی مشهد. ١
  .(naseri1962@um.ac.ir) )نویسندۀ مسئول(گاه فردوسی مشهد دانشیار دانش. ٢
  .(saberi@um.ac.ir) استاد دانشگاه فردوسی مشهد. ٣
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 در قلمـرو اشـتباه ، ظاهری در فقهۀیکی از موارد حاکمیت اراد. د جستجو کرنیز
 متعـاملین ۀ اشتباهی از ناحی، به این بیان که اگر در یک عمل حقوقی؛دهد  میرخ

 چـون مقـصود ،نافـذ اسـت  باطنی باطل یا غیرۀ عقد از دیدگاه اراد،صورت گیرد
کـه  اما باید دانست ).ما وقع لم یقصدما قصد لم یقع و( متعاملین واقع نشده است
 مبطـل ی موارد اشتباه در اعمال حقوقۀ هم،اتقان معاملات با توجه به اصل لزوم و

ثیر أتـ بـینیـز بخـشد و در مـواردی   مـیعقد نیست و حداکثر به عقد قابلیت فسخ
 در اینجـا حـاکم نـشده و همـان الفـاظ ی بـاطنۀاست که ارادن معندا این ب.است

  .متعاملین در عقد کفایت دارد
  . باطنی، اشتباه، بطلان، فسخۀ ظاهری، ارادۀاراده، اراد :یدیلکواژگان 

  مقدمه
 ، امـا ایـن اراده،کننـده اسـت  اشـخاص معاملـهۀ اراد،بنای انشای معاملاتاساس و زیر

ی بـاطنی بـرای اینکـه از ها  خواسته، از سوی دیگر.امری مخفی، درونی و نفسانی است
 ِ و توسـط یکـی از ابزارهـای متعـارفیابنـد بیرونی ۀنبجباید  ،ثر باشندٶنظرگاه حقوقی م

 ۀ اراد، به عبارت دیگر. اشاره وجود خارجی پیدا کنند یا مانند الفاظ، نوشته،اعلام اراده
بایـد  عقود است که برای ترتیب آثار بر عقود و معاملات ۀاولی حقیقی از عناصر اصلی و

ی است که اطلاع از آن بـدون کاشـف جا که اراده از اموروجود آن احراز گردد و از آن
 عـرف ۀ طریق،، قانون و شرع در اعتماد به الفاظ و دیگر وسایل اعلام ارادهنیست ممکن

  .)۵٧: ١٣٨٣ ،قنواتی(نمایند   میید و آن را قانونی و معتبر اعلامیو عقد را تأ
بـه   اصلی عقد است؟ۀ سازند،ارادهمرتبۀ که کدام سٶال است این اینک جای طرح 

ل قصد کـه ی تکون و تشکۀ در مرحل،عمل حقوقی اعم از عقد یا ایقاعآیا  ،ارت دیگرعب
 درونی به ۀاراد ای که قصد و کند یا در مرحله  می تحقق پیدا، انشا رسیده استۀبه مرحل
اعمـال آیـا  ،یابد؟ بـه تعبیـر دیگـر  می موجودیت، گفتار یا عمل آشکار شده استۀوسیل

 ۀکنـد یـا از اراد  می باطنی اخذۀموجودیت خویش را از ارادحقوقی اعم از عقد و ایقاع 
  .)٣/٣۴ش: ١٣٨۴ نقیبی،(ظاهری؟ 

 در تمام مواردی کـه عقـد بـا آن ، باطنی بدانیمۀاساس و بنیان معامله را ارادچنانچه 
اسـت تهی  میانو شده ظاهری   بستهِو در واقع عقداست معامله باطل داشته باشد  منافات

 دادرسان به هنگام بـروز اخـتلاف، ،اساس این دیدگاه بر. کند  نمید هیچ تعهدی ایجاو
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اساس در چنانچه  اما .کنند  می کلمات توجهیادب  قصد طرفین بیش از معانی عرفی وبه
ای است بر قصد باطنی کـه کـسی   مدلول ایجاب و قبول، اماره،معامله اعلام اراده باشد

 قـانونی ۀ امار، زیرا مدلول ایجاب و قبول؛اردادعای اشتباه و اثبات خلاف آن اماره را ند
  .)۵٨: ١٣٨٣ ،قنواتی( دعوای بر خلاف آن مسموع نیست ،مطلق است و از همین رو

و » مـا نـویئ  امـرّلکـلّإنما «و » اتّعمال بالنیما الأنّإ« مفاد روایات ،در فقه امامیه
 بـاطنی اسـت ۀبع اراد تـاْکه عقـدبر ایندلالت دارد »  للقصودةالعقود تابع« مشهور ۀقاعد

 کـه حقـوق مـذهبی زیـرا در ؛باید چنین باشـدنیز از نظر فلسفی . )٢٢/٢٢۶: ١۴٠۴ ،نجفی(
از  دست کـشیدن ،داردآمیخته و به جان و روان معتقدان نیز نظر درتمام احکام با اخلاق 

یج فقیهان نیز بسیاری از نتا. رسد  میباطن و قناعت به ظاهر گفتار و کردار دشوار به نظر
چنانچه اگر کسی به قـصد اسـتفهام یـا بنابراین  .اند  باطنی را پذیرفتهۀمهم حکومت اراد

 زیرا ایـن ؛شود  نمی بیع واقع، الفاظ خرید و فروش را ادا کند، دیگری امریمزاح یا انشا
  .)٢٢/٢٢٧ :همان(الفاظ با مقصود گوینده منطبق نبوده است 

تواند اثر حقوقی داشـته   میباطنی در صورتیکه قصد شد از این نکته نیز نباید غافل 
 .)١/٢۴۶: ١٣٨٠ کاتوزیـان،(ای اعـلام شـود  باشد که با کاشف خارجی همـراه و بـه گونـه

کید کرده کننده بایـد  انشاۀ اراد،اند که در تمام عقود و ایقاعات بسیاری از نویسندگان تأ
 اما این تنهـا در .)٢١٠: ١٣٧۶م، حکیطباطبایی (ی اثر ندارد یاعلام گردد و نیت و تمنا به تنها

 ظـاهری و بـاطنی ۀ ارادۀمورد نقش کاشفیت الفاظ در عقود است که صاحبان دو نظری
 در حـالی کـه مباحـث ،باشـد  نمـی سـببیت الفـاظۀانـد و حامـل نظریـ عقیـده بر آن هم

 الفاظ عقود و چگونگی دلالت الفـاظ و اعمـال دو طـرف عنـوان ۀداری که دربار دامنه
 ظاهری اهمیتی ۀلفان حقوق اسلامی برای ارادٶدهد که م  میخوبی نشان به، شده است

و به نظم در روابط مردم و مفاد عرفی الفاظ توجه کامل  بیش از کاشف ساده قائل شده
 ظـاهری ۀ ارادۀی که ممکن است نتیجه گرفته شود کـه در فقـه از نظریـیاند تا جا داشته
  .)١/٢۴٧ :١٣٨٠، کاتوزیان(شود   میپیروی

 ودانـان وجـود دارد  به هر تقدیر این دو نظریه به عنوان دو رویکرد بین فقها و حقوق
 ؛ جهل و اشتباه اسـتئلۀترین آن مس حاوی آثار و نتایج مختلف و بسیاری است که مهم

اند که اگر کسی ادعای جهل یا   ظاهری بر این عقیدهۀ ارادۀبه این بیان که حاملان نظری
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اسـاس ایـن   بـر.توان بـه آن ترتیـب اثـر داد  نمیصود باطنی خود نماید در بیان مقاشتباه
 مدلول ایجاب و قبول یا فعـل اسـت و بـه تعبیـر ، ملاک تشخیص جهل و اشتباه،نظریه

ای بر قصد بـاطنی اسـت و ایـن امـاره  دانان، مدلول ایجاب و قبول اماره برخی از حقوق
 جعفـری لنگـرودی،(آن مـسموع نیـست قانون مطلق بوده و ادعای اشـتباه و اثبـات خـلاف 

١٣۴٢٠٩: ٠(.  
 عمـل حقـوقی و ِ اصـلیۀآورنـد چون پدید، باطنیۀ ارادۀاساس پیروی از نظری اما بر

 طریقـت دارد نـه ۀ جنبـ، قصد باطنی است و کاشف از قصد و مبـرز آن،ایجاد اثر بر آن
 هـر جـا ،اسـت نسبی بر قصد باطنی ۀ امار، و در واقع مفاد ایجاب و قبول در آن،سببیت

 ظاهری ۀمفاد عقد با قصد باطنی مخالف باشد آن عقد باطل خواهد شد؛ یعنی اگر اراد
 چـرا کـه قـصد ؛شـود  نمـیباشد هیچ اثر حقوقی بر آن عقد مترتـب  باطنی مغایرۀبا اراد

به جهل آمیخته  اگر از شخص مختار صادر شود و ،باطنی به عنوان اساس عمل حقوقی
  .)۶٨: ١٣٩٣ موسوی،(قوقی خواهد داشت و اشتباه نباشد اثر ح

توان دریافت که تنها در موارد محدود و خاصی که اشتباه   میاما با تحلیل آرای فقها
گردد و در   میاشتباه باعث بطلان عقداین  ،مربوط به جوهر اساسی عقد باشددر عقود 

 حـداکثر غیـر باشـد و  مـیاغلب موارد اشتباه از جمله اشتباه در بیان اراده، عقد صحیح
 ظاهری از اتقـان و اسـتحکام ۀ حاکمیت ارادۀاست که نظریاین بدان معن. گردد  مینافذ

 ۀ حاکمیـت ارادۀزیادی در حقوق اسلام برخوردار است و اگر نتـوان گفـت کـه نظریـ
ًتوان از حاکمیت و سببیت الفـاظ و نـه صـرفا   می باطنی دارد اماۀ برتری بر اراد،ظاهری

  .ال حقوقی دفاع کردکاشفیت آن در اعم

   ظاهری و باطنی و آثار آنۀنظریات فقهی پیرامون اراد. ١
 دو مکتب حقوقی عمده در غـرب ، آن با اعلام ارادهۀ باطنی و رابطۀدر مورد اعتبار اراد

 یکی از ایـن مکاتـب در فرانـسه و دیگـری در آلمـان و انگلـیس و آمریکـا .وجود دارد
 بـاطنی را مـلاک ۀ معروف ایـن اسـت کـه ارادۀ قاعد،در قوانین لاتین. طرفدارانی دارد

انـد   ظاهری تمایـل پیـدا کـردهۀ جدید آلمان به ارادۀدهند در حالی که در نظری  میقرار
 جانـب ، تبعیـت عقـود از قـصدۀبر قاعد ای بنا در فقه امامیه نیز عده. )۵٨: ١٣٨٣قنواتی، (



  

راد
ت ا

کمی
حا

 ۀ
ری

ظاه
 

وقی
حق

ال 
عم
در ا

باه 
اشت

رو 
قلم

در 

٧  

  مجـالی مـستقل و مبـسوط، قاعـده ایـنبـارۀاند که البته تحقیـق در  باطنی را گرفتهۀاراد
  .اند  نظر دوختهشده ظاهرۀ دیگر به مدلول ایجاب و قبول یا همان ارادای هطلبد و عد می

   ظاهریۀ حاکمیت ارادۀنظری. ١ـ١
 حقوقی به عنوانبر مبنای این نظریه، قصد درونی منشأ اعتبار و اثر حقوقی نیست و عمل 

 .)۶۴: ١٣٩٣موسـوی، (آیـد   مـیاهری بـه وجـودی ظها  اجتماعی از توافق ارادهۀیک پدید
 ظاهری، باطن است ولی آنچه مبدأ و سبب بـرای عمـل حقـوقی ۀگرچه منشأ همین اراد

البته این بدان معنـا . ندشو  میی ظاهری هستند که سبب انعقاد عقدها  همین اراده،است
 به همـین . نفسانی به عنوان یک کیف نفسانی درونی هیچ ارزشی نداردۀنیست که اراد

یا الفـاظ عقـود را در خـواب است  فقها عقد کسی را که در مقام هزل و شوخی ،جهت
 داننـد و محکـوم بـه بطـلان  نمـی بـاطنی محقـقۀکنـد بـه جهـت عـدم اراد  مـیجاری
ً الفاظ افعال صـرفا جنبـه کاشـفیت ندارنـد بلکـه خـود دارای ،در این نظریه. پندارند می

 ملاک تـشخیص اشـتباه ، به همین جهت.باشند می سببیت و موضوعیت در انعقاد عقد
 ،ی کـه ایـن مـدلولی مدلول الفاظ ایجاب و قبـول یـا فعـل اسـت تـا جـا،طبق این نظریه

 جعفـری لنگـرودی،(اثـر اسـت  یای مطلق بر قصد باطنی است و ادعای اشتباه در آن ب اماره
١٣۴٢٠٩: ٠(.  

اند که  تعاریفی مطرح کردهی یفقهای امامیه در باب تعریف مفهوم انشا و وجود انشا
انـد انـشا همـان قـولی اسـت کـه  ی که گفتهی ظاهری است تا جاۀگویای حاکمیت اراد
  .)١/٢۵٢ :١٣۶٠ ،عاملی(گردد   میالامر و خارج محقق  نفسۀمدلول آن در مرحل

: ١۴١٨ ،خمینـیموسـوی ( مظهـره ۀًبرخی دیگر از فقهای معاصر صراحتا از انـشا بـه اراد
 .)١/٢۵٢: ١٣۶٠ ،عـاملی( انـد دهتعبیر کـرگر از آن به ایجاد المعنی باللفظ برخی دیو  )٢١٠

یابد و ظرف تحقـق   میی با لفظ و فعل تحققی انشا و وجود انشا،بنابراین طبق این نظریه
ای از   عـدهاز ایـن رو،.  نه عـالم درون و ذهـن،الامر است  همان عالم خارج و نفس،آن

در مـورد بیـع ؛ بـرای مثـال، انـد  نظریه هماهنگ ساختهاساس این فقها فتاوای خود را بر
 مبرز آن است ولی بـه ْ عقد بیع دارند و عملرایمتعاملین قصد باطنی ب معاطات با اینکه

 ۀبه وسیلها هم   قصد تملیک را ندارد و قصد باطنی آنۀ افاد،جهت اینکه ظاهر معاملات
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  .دانند  میصرف تۀًیابد معاملات را صرفا موجب اباح  نمی ظهوراطیتع
 با اینکه ،)فرض اشتباه(شود  نکاح موقت فراموشئلۀ در مساگر ذکر مدت همچنین 

محقـق ( شود  میقصد درونی و باطنی بر نکاح موقت استوار است اما حکم به نکاح دائم
  .)٣٠/١٧٢: ١۴٠۴، ؛ نجفی٢/٣٠۵: ١۴٠۴ حلی،

اگـر که اند  گفته و رفته برخی از فقهای اهل سنت جانب افراط را گ،البته در این راه
تر   ولی به اشتباه اسم دختر کوچکه باشدتر خود را داشت پدری قصد تزویج دختر بزرگ

  .)١٠٩: ١٩٨٨، ؛ نقیب٣٩: ١٩٨٠بحرالعلوم، ( گردد جاری میعقد نکاح بر همان دختر ببرد، را 

  ظاهریۀ آثار حاکمیت اراد .١ـ١ـ١
گـردد کـه   مـیبتـاعمـال حقـوقی متر آثاری بر ، ظاهریۀبر فرض قبول حاکمیت اراد

 وای قانونی بر قصد بـاطنی اسـت  ترین آن این است که مدلول ایجاب و قبول اماره مهم
 طرفـداران ،به عبـارت دیگـر. کسی حق ادعای اشتباه و اثبات خلاف آن اماره را ندارد

این اگر بنابر. کنند  می اعلام اراده را دلیل، کاشف و عنصر اصلی تلقیۀ وسیل،این نظریه
آنچه در ضمیر داشتم غیـر از آن چیـزی اسـت کـه اظهـار کـردم که شخصی ادعا کند 
 ثبات و استواری معـاملات بـیش از حقـوق فـردی ،نظم اجتماعی. مسموع نخواهد بود

هـای خـود  کند که اشخاص به مفاد عرفی گفتـه  میحفظ این نظم اقتضاو اهمیت دارد 
مانـد و بـه هـیچ گفتـه و   نمـیابـط حقـوقی بـاقیبند باشند وگرنه هـیچ امنیتـی در روپای

  .)١٧۶ :١٩٣۶سنهوری، (شود اعتماد کرد   نمیای نوشته
 جهل و اشتباه و حتی اکـراه در ، ظاهری باشدۀبنابراین اگر ملاک در قراردادها اراد

شاید بر اساس همـین مبنـای . تأثیر است مقام تحقق عقد و انتقال معانی در نفوذ عقد بی
 صـوری بـه قـصد فـرار از دیـن یـا ۀ ظاهری باشد که برخـی فقهـا معاملـۀحاکمیت اراد

 این مبنا در صورتی که دادرسیبر . دانند  میاستفاده از حیله برای تخلص از ربا را صحیح
 بـاطنی و ۀ اراد، هیچ الزامی ندارد که در تفسیر عقد، ظاهری را پذیرفته باشدۀ ارادۀنظری

 بـه .کنـد  مـی ابـراز اراده اعتمـادِ خارجیۀ بر وسیل بلکه،درونی دو طرف را بررسی کند
و در ایـن خـصوص ) نه درونـی و نفـسی(کند   میعبارت دیگر آن را تفسیری اجتماعی

  .)۶١: ١٣٨٣قنواتی، (دهد   میعرف جاری را ملاک قرار
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   باطنیۀ حاکمیت ارادۀ نظری.٢ـ١
کاشف از این قـصد  قصد انسان است و ،از آنجا که عامل اساسی در ایجاد آثار حقوقی

 کاشف از قـصد بـاطنی ، مدلول ایجاب و قبول،)ت و موضوعیتینه سبب(طریقیت دارد 
 نـسبی ۀ امـار، مدلول ایجاب و قبول،به عبارت دیگر.  مگر خلاف آن اثبات شود،است

 اعـلام اراده ، بـه همـین جهـت.توان خلاف آن را اثبات نمود  میبر قصد باطنی است و
 ۀ کاشف از آن قصد درونی است و در صورت اثبات عکس آن، ارادتنها دلیل و قرینه و

 آن ،نتیجه و اثر حقوقی پذیرش این نظریـه. )۵٩: همان(باطنی ملاک و معیار خواهد بود 
یعنـی ؛  آن عقد باطل خواهد بود،است که هر جا مفاد عقد با قصد باطنی مخالف باشد

 شد بر آن عقد هیچ اثر حقـوقی مترتـب باطنی مغایرت داشته باۀ ظاهری با ارادۀاگر اراد
 اگـر از شـخص مختـار ،که قصد باطنی به عنـوان اسـاس عمـل حقـوقی  چرا؛شود نمی

از فقهـای .  به جهل و اشتباه نباشد دارای اثـر حقـوقی خواهـد بـودآمیختهصادر شود و 
: ک.ر(  مقـدس اردبیلـی و)٩٢: ١۴١٣: ک.ر( توان به شیخ مفید  می طرفدار این نظریهِمتقدم
کند که قدما برای صیغه و   می اشاره کرد تا جایی که فیض کاشانی تصریح)١/٢٢: ١۴٠٢
 مجـرد قـصد و تراضـی ، بنابراین برای انعقاد عقـد بیـع،اند  مطلبی را متعرض نشده،لفظ

  .)٣/١۵۵: ١۴٠٢ فیض کاشانی،(کافی است 

  )یی خوااللهةنظر آی( کیفیت نفسانی ۀ اراده به مثابۀنظری. ٢
کید ۀ حاکمیت ارادۀ فقهای معاصر که بر نظریکی ازی  .ی استی خوااللهة آی،دارد باطنی تأ

 گرچه متوقف بر صدور لفظ و ،امضای شارع یا عقلا برای وجود اعتباریبه باور ایشان، 
 نـه ،لفظ در معنای خود اسـتبست  اما این توقف از جهت کار،شبیه آن از منشی است
ًی صـرفا کاشـف از امـور ی وسـایل و ابـزار انـشا،دیگر به عبارت .به عنوان سبب و علت

 امور درونی ،است که انسان به سبب لفظ یا شبیه آن به این معن یعنی انشا؛نفسانی هستند
 چه در امور اعتباری مانند عقود و ایقاعات و چه به عنـوان صـفتی ؛کند  میخود را ابراز

وجود دارد که قصد حکایت  و حتی در جملات خبری هم این ابراز ،از صفات نفسانی
 متـضمن اعتبـاری در ،ی و خبرییاز یک واقعیت داشته و لذا تمام جملات اعم از انشا

  .)١/٩٨: تا ، بیموسوی خویی: ک.ر(خود نفس است 



 

وزه
آم

 
دنی

ه م
ی فق

ها
/

ان 
مست

ـ ز
ییز 
 پا

١٣
٩۵

 / 
رۀ 
شما

١۴

١٠  

دانـد ولـی بـا توجـه بـه اینکـه   می ایشان انشا را عبارت از یک اعتبار نفسانیبنابراین
دارد و بـه  ، ابـراز شـده و از آن پـرده برمـی کاشـف،انسان معلوم نیـست» الضمیر فیما«

 ملکیـت ،در نفـس بـایع) ًمثلا در بیع(عبارتی استعمال لفظ فوق حکایت از آن دارد که 
 چیـزی اسـت کـه در نفـس ۀکنندًلفظ صرفا آشکار و تبیع برای مشتری اعتبار شده اس

لکیـت و  یعنی برای ایجاد امر اعتباری مانند وجـوب، حرمـت، م؛استایجاد شده عاقد 
 صرف اعتبار نفسانی کـافی اسـت و نیـاز بـه لفـظ و اسـتعمال کاشـف وجـود ،زوجیت
 علـل ۀبنابراین لفظ در انشا نه تنها علت ایجاد امر اعتباری نیست بلکـه در سلـسل .ندارد

 خـواه لفظـی وجـود داشـته ،گردد  می پس انشا با اعتبار نفسانی محقق.گیرد نیز قرار نمی
 ۀ نه به وجودآورند١الضمیر در خارج است  مافیۀابرازکنندقیقت لفظ  یعنی در حنه؛باشد یا 

 ،اساس این نظریه بر. کننده استحیث ایجاد و اعدام در دست اعتبار و وجود آن از ،آن
 ۀ حکایت از واقعـ،رود ولی مقصود از آن  میالضمیر به کار فیی برای ابراز مایانشاۀ جمل

ی هـستند ّی و ترجـّحـروف تمنـماننـد ی ی جمـلات انـشا،گذشته نیست و از این حیـث
 عقد را در درون نفـس یکه اگر انشا ـ فرضی ِی در پاسخ این اشکالی خوااللهةآی. )همـان(

 ِغاصب به مـشتریآید که در مواردی مثل بیع مال مغصوب توسط   می لازم،عاقد بدانیم
 ـدانندـ  مـیباطل در حالی که شارع و عقلا چنین بیعی را ،شده بدانیم عقد را انشا،عالم
  :دارد  میاظهار

 ولی بحث ما ،کنند  نمیهرچند در چنین مواردی شارع و عقلا ملکیتی برای آن اعتبار
کننـد   مییم عقلا برای بیع غصبی ملکیتی اعتباری نه اینکه بگو،استدر مورد خود انش

 ،کنـد  می بیعییا خیر؛ بلکه مقصود این است که غاصب در بیع مال مغصوب نیز انشا
را  ملکیت مشتری نسبت به مبیع و ملکیت خودش نسبت به ثمـن ،یعنی در نفس خود

  دارد و از اعتبــار نفــسانی خــود پــرده برمــی» بعــت«کنــد و الفــاظی نظیــر  اعتبــار مــی
 بـایع و مـشتری نیـست ۀشارع و عقلا به معنای عدم تحقـق انـشا از ناحیـامضا نکردن 

  .)١/٩٩: همان(

ُ االلهَّلحَأَ مانند ی  شارع با آیات،به بیان دیگر  حکم وضعی مبنی بر ایجاد ملکیـت عَیْـبَْ الّ

                                                                 
 »الخارجی فی المعن جادیلإ توضع ولم ةیالحکا قصد ریغ یّنفسان مرأ برازلإ ةموضوع ةیّشائنالإ ةالجملّإن «. ١

  .)١/٩٩: تا یب ،ییخوی موسو(
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 ۀ یعنی شارع بیـع عرفـی و متـداول در جامعـ؛ بیع بیان کرده استۀاعتبار آن را به وسیلو 
 اعتبـار ملکیـت توسـط شـارع ۀلذا برای اینکه مقدم. بشری را تنفیذ و امضا نموده است

فی وجود داشته باشد تا مشمول حکم وضعی شارع ًایجاد گردد قبلا باید بیعی در حد عر
 ملکیت بایع نسبت به ثمن و ملکیت مشتری نسبت به مبیع را ،قرار گیرد و به موجب آن

 بیـع را در حـد ْی برای تحقـق ایـن هـدف، متعاقـدینی لذا به نظر محقق خو.اعتبار کند
، همو( تأثیری ندارد کنند و الفاظ و شبیه آن در انشا هیچ  میعرفی و در نفس خود اعتبار

ایشان برای اثبات ادعای خود دایر بر اینکه آنچه مشهور شده اسـت . )۴١٠ــ۴٠٩/٢: ١٣۵٩
 مبتنـی بـر قواعـد اصـول و فلـسفی ،) لفظ اسـتۀ به وسیلاانشا ایجاد معنمبنی بر اینکه (

معتقدنـد کـه  کننـد و  میما از کسانی که در باب انشا روی لفظ تکیهگوید  مینیست، 
 توسـط لفـظ مربـوط بـه اآیا ایجاد معنکه کنیم   میالٶ س، لفظ استۀ به وسیلا معنایجاد

 توسـط لفـظ را اتـوان ایجـاد معنـ  نمـیعالم تکوین است یا عالم اعتبار؟ روشن است که
 نـه در مـشتری تغییـر تکـوینی ایجـاد» بعـت« زیرا لفـظ ؛مربوط به عالم تکوین دانست

کند و نـه   مینیز نه در بایع تغییر تکوینی ایجاد» اشتریت« و گفتن ،کند و نه در مبیع می
توان ایجاد معنا توسط لفظ را مربـوط بـه عـالم اعتبـار   نمیین به نظر ایشانابنابر. در ثمن
  مربـوط بـه عـالم مـاده و دارای وجـود عینـی و خـارجی اسـت لـذاْ زیـرا لفـظ؛دانست
 پـس همـان اعتبـار .کنـدتواند در عالم اعتبار دخالت کرده و وجود اعتباری خلـق  نمی

  بایع و مشتری بدون دخالت لفظ برای تحقق ملکیت در عالم اعتبار کافی اسـتِنفسانی
  .)١/٨٨: تا ، بیهمو(

  ) مختارۀنظری(نقد و بررسی . ١ـ٢
  :گیریم  می مختار را در دو فراز پیۀ نظریۀتحلیل، نقد و ارائ

 فـسانی صـرف متعاقـدین رااعتبـار نکـه ی بایـد گفـت ی خوااللهةدر نقد سخنان آی. ١
  : زیرا؛ عقد دانستۀکنند وجود اعتباری و انشاۀکنندتوان به عنوان ایجاد نمی

 برای لفـظ و شـبیه آن در ها یابیم که آن  عقلا و متشرعه درمییبا مراجعه به بنا :ًاولا
 ؛داننـد  نمـی معاملهیًند و آن را صرفا وسیله و کاشف از انشاا معاملات موضوعیت قائل

کند، آیا در نظـر عـرف و عقـلا   میمنعقد  نکاحی راۀ صیغْ وقتی شخصی به وکالتًمثلا
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 و دارد مـی پـرده واقع شـده،ً عقد منعقد شده و عاقد صرفا از آنچه در زمان گذشته ًقبلا
 نکاح کارکردی مثل عقدنامه دارند که ۀسازد و به عبارتی آیا الفاظ صیغ  میآن را آشکار

 عقـد ۀان گذشته است یا اینکـه در نظـر عقـلا الفـاظ و صـیغحاکی از وقوع عقد در زم
کـه رسـد   میپیوندد؟ به نظر  نمی عقدی به وقوع،دارای موضوعیت است و قبل از تلفظ

 ندد حاکی از این امر نیـستنشو  میی که به صورت متعارف بستهیدر نظر عقلا قراردادها
گردد و عقلا به   میالفاظ انشاًکه عقد قبلا منعقد شده است بلکه قرارداد به نفس همین 

  .)١٠/١٨ش: ١٣٨۴ ، چهاربرجاعظمی(کنند  نمیمترتب صرف اعتبار نفسانی اشخاص اثری 
 مربـوط بـه عـالم حقیقـت و واقـع ْالفاظ  به دلیل اینکه،یی محقق خوۀبه عقید :ًثانیا
راده ولی همین اشکال در مـورد ا. توانند وجودی را در عالم اعتبار انشا کنند  نمیهستند

ی یتواند وجـود انـشا  می زیرا اراده نیز وجودی حقیقی دارد پس چگونه؛نیز جاری است
ی توسـط ی چه اینکه اگر دلیلی بـر امکـان خلـق وجـود انـشا؛را در عالم اعتبار خلق کند

 )از جملـه الفـاظ( به همین دلیل نیـز افعـال نفـسانی ،کیفیات نفسانی وجود داشته باشد
  .را در عالم اعتبار خلق کنندی یتوانند وجود انشا می

اگر الفاظ و وسایل اعلام اراده را تنهـا بـه عنـوان کاشـف از که اند  برخی گفته :ًثالثا
 در این صـورت ارزش امـاره را خواهنـد داشـت و زمـانی ،الضمیر متعاقدین بدانیم مافی

نکـه بـایع لذا اگر قبـل از آ. شک داشته باشیم و واقع امری را ندانیم کاربرد دارند که ما
خـود را ضمیر درونی  ،در بیع یا زوجه در نکاح و به طور کلی متعاقدین در هر قراردادی
 دیگر یقین به اعتبـار یبه طریق الفاظ یا سایر طرق ابراز اراده، آشکار سازند یا ما به طریق

ی  پیدا کنیم آیا دیگر نیازی به مبرز خواهیم داشت؟ آیا این مبرز بـالاتر کـافها نفسانی آن
 موضـوعیت و ۀشـود کـه الفـاظ جنبـ  می نتیجه،است؟ اگر جواب این سؤال منفی باشد

  چیزی تحقق پیدا نکـرده اسـت بلکـه بـا لفـظ محقـقْ لذا قبل از تلفظ؛اند سببیت داشته
  .گردد می

 ۀاند که لازم ی بر این عقیدهی خوااللهة آیۀّحتی برخی فقهای معاصر در رد نظری: ًرابعا
 زیـرا ؛ خبریـه مطـرح باشـدۀبـه عنـوان جملـ نیز» ییُبعت انشا«است که بیان ایشان این 

ً اگـر کـسی قـبلا ،انـد اساس مبنای خود ایشان که فرق بین انشا و خبـر را بیـان کـرده بر

ُبعـت « در ،این جمله خبریه اسـت» ُبعت داری«و الان بگوید باشد اش را فروخته  خانه
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حکایـت از » ییُبعـت انـشا«کـه گویـد   می زیرا ایشان؛ هم این خبر وجود دارد»ییانشا
 قبل هم تحقـق پیـدا ۀالضمیر اگر یک لحظ کند و مافی  میالضمیر اعتبار نفسانی و مافی

اسـت و از امـری کـه در زمـان قبـل » ُبعـت خبـری«همانند » ییُبعت انشا«کرده باشد 
مـاه  فرقی بین حکایت از بیعی که یک ،کند و در باب حکایت  میاتفاق افتاده حکایت

در حالی کـه اگـر .  وجود ندارد،قبل اتفاق افتاده با بیعی که یک لحظه قبل انجام شده
 قبل از گفتن آن در ۀهیچ نقشی در تحقق انشا ندارد و انشا در مرحل» بعت«که یم یبگو

 خبریه باشـد کـه ۀ جمل،در تمام موارد» ُبعت«آید که   می لازم،نفس، محقق شده است
: ١٣٨١ لنکرانـی،موحـدی فاضـل (د بـودن زمـان گذشـته فـرق دارد مخبربه آن در کـم و زیـا

٣/١٠١(.  
راحل اراده مانند تصور و شود که سیر م  می عقلا معلومۀ با مراجعه به عرف و سیر.٢

 لفظ و شبیه بـه لفـظ ۀی به وسیلی مقدمی برای تحقق انشا و وجود انشاۀجنب... تصدیق و
 بـا خـود الفـاظ تحقـق پیـدا...  زوجیـت و ماننـد بیـع،،دارند و این موجودات اعتبـاری

ًکنند و الفاظ صرفا آلیت نداشته و از آن چیزی که قـبلا در درون تحقـق پیـدا کـرده  می ً

گـردد یـا   مـی زوجیت محقق، با خود الفاظ نکاح، بلکه به طور مثال،دنکن  نمیحکایت
 عقـد ،معاملـه با خود الفاظ عقـود یـا امـضای ،کنند  میوقتی دو نفر با هم قرارداد امضا

. )٧۴: ١٣٩٣ موسوی،( درون باشند نه اینکه اینها حاکی از امر محقق در ،کند  میتحقق پیدا
 اگر طریقیت محض باشـد ممکـن گرنه و، نه طریقت،پس الفاظ خود موضوعیت دارند

من چون علم به اعتبار نفسانی بـایع یـا زوجـه دارم لـذا آثـار که است کسی مدعی شود 
لذا در . باشد  نمیکنم و پیداست که این نظر قابل توجیه  می مترتبملکیت یا زوجیت را

الفـاظ و شـبیه الفـاظ ماننـد عمـل  ۀی و اعتبـاری بـه وسـیلی موجود انـشا،اعمال حقوقی
المللـی   آن قراردادهـای بـینۀ نمون.کند  مییدیآیند و عرف مردم هم آن را تأ  میوجود به

بـا پـذیرش ایـن کـه توان گفت   میینابنابر. کنند  میاست که با امضای سند هویت پیدا
 تأثیر جهل یا اشتباه در اعمال حقوقی بسیار محدود خواهد شـد و بـرعکس ۀ دامن،نظریه

 در تمام ،ًاگر اساس اعمال حقوقی را قصد باطنی تشکیل دهد و الفاظ صرفا مبرز باشند
  . باطل خواهد شد،مواردی که عقد با قصد درونی منافات داشته باشد
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  اشتباه و انواع آن در قلمرو اعمال حقوقی. ٣
: ١۴٢۶، ابن منظـور(اند  دانسته  اشتباه را اختلاط و شبیه بودن چیزی با چیز دیگر،اهل لغت

 از اشتباه در عقد یا اشتباه در طـلاق ،و از اینکه برخی در کتب فقهی و حقوقی )۵٠٣/٧
مفهوم جهل بسیط و شـک و که اشتباه به گرفت توان نتیجه   می،اند سخن گفتهیا نکاح 

  .)۵۵: ١٩٨٨عبدالناصر،  :ک.ر(شبهه به کار رفته است 
ی هـا  نمایش نادرست واقعیت در ذهن است و در شـمار پدیـدهْ اشتباه،به بیان دیگر

 ۀ موضـوع آن در زمـرِدر حقوق نیز اشتباه معنای خاصی ندارد و به اعتبار. آید  میروانی
البتـه برخـی از فقهـا اشـتباه را بـه . )١/٣٩۵: ١٣٨٠ زیـان،کاتو(گیرد   میمسائل این علم قرار
  .)٢/١٢٨ :١٣٧٢ موسوی بجنوردی،(اند  ف کردهی واقعی و اعلام آن تعرۀتعارض بین دو اراد

 ،با توجه به اینکه مدعای اصلی این نوشتار آن است که از منظر حقوق اسلام و ایران
 حاکمیت ،فته و در بسیاری از موارد قصد باطنی به طور کامل مورد توجه قرار نگرۀنظری
یکی از همین مـوارد نـزاع در حاکمیـت که  باید گفت ، ظاهری پذیرفته شده استۀاراد
  عنصر اشتباه در عقود است؛ به این بیان که اشتباه تنها در فرضی، ظاهری و باطنیۀاراد
 و ارکـان تواند موجب بطلان عقد یا عدم نفوذ آن گردد که مربوط به یکی از عناصـر می

این . بل فسخ خواهد بودباشد و حداقل قا  نمیعقد باشد و در غیر این شرایط عقد باطل
ًداننـد کـه اصـلا  مـیاست که در موارد اشتباه مبطل، فقها آن را به مانند کـسی بدان معن

عقد به جهت عدم که  در این صورت باید گفت .قصدی برای انعقاد عقد نداشته است
 باطنی و حاکمیت ۀ ارادۀ این یعنی همان پذیرفتن نظری؛باطل است ،برخورداری از قصد

 ِ ظـاهری در ایـن مـواردۀ که موجب بطلان عقد شده اسـت در حـالی کـه اگـر اراد،آن
  .تأثیر بود کرد یا حتی اشتباهی بی  میگردید حداقل عقد را قابل فسخ  میاشتباه حاکم

   تأثیر اشتباه موجب بطلانۀحوز. ١ـ٣
گردد که به یکی از ارکـان عقـد یـا ایقـاع   میاشتباهی موجب بطلان معاملهًقبلا آمد که 

اینکه سبب عرفی یا شـرعی آن محقـق نـشده یـا میـان عقـد و مانند ؛ سازدای وارد  لطمه
ان ایجـاب و قبـول در عنـوان ی توافقی به عمل نیامده و یا م،قصد در اجزا و شرایط رکنی

 .باشد تطابقی حاصل نشده ، و اجزای رکنی استقرارداد یا موضوع قرارداد که از شرایط
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 این موارد به دلیل عدم تبعیت عقد از قصد، عمل حقوقی باطل است و البته در موارد در
مذکور اگر جهل و اشتباه در اجزا و شرایط غیر رکنی یا شروط ضمن عقدی کـه مبطـل 

  .ثر استٶشتباه غیر م ا، معامله خیاری خواهد شد و در غیر این دو صورت،واقع شودنیستند 

  اشتباه در موضوع معامله. ١ـ١ـ٣
سـتد  مورد دادو،موضوع عقد یا مورد معامله چیزی است که مطابق توافق طرفین قرارداد

  : قانون مدنی آمده است٢١۴ ۀ در ماد.قرار گیرد
  تعهـد تـسلیم یـا ایفـای آن،مورد معامله باید مال یا عمل باشد که هر یک از متعـاملین

  .کنند می

نتیجـه  موضوع معامله نیز در اینجا اعم از عوض و معوض یا ثمن و مثمن است و در
 مثل اینکه وقتـی ثمـن ؛شود  میاشتباه در موضوع معامله شامل هر دو مورد ثمن و مثمن

شود و فروشـنده بـه گمـان ریـال   میبه ریال تعیین شد میان ریال عربستان و ایران اشتباه
کند در حالی که خریدار قصد پرداخت ریـال ایـران را دارد  می عربستان اقدام به معامله

  :دارد  می مقرر٢٠٠ ۀروست که قانون مدنی ایران در ماداز همین . )٢۵٢ :١٣٩٣، موسوی(
  .اشتباه وقتی موجب عدم نفوذ معامله است که مربوط به خود موضوع معامله باشد

است که فهم ایـن مـاده » هخود موضوع معامل« عبارت ، قابل تأمل در این مادهۀنکت
نویـسندگان که  وضع این ماده از قانون مدنی باید گفت ۀدر پیشین. را مبهم ساخته است

 تجزیه و ترجمه ٢٠١ و ٢٠٠ ۀ قانون مدنی فرانسه را به دو ماد١١١٠ ۀ ماد،قانون مدنی ایران
وضـوع اند که در آن تنها به دو اشتباه اشاره شـده اسـت؛ یکـی اشـتباه در خـود م نموده

 ٢٠١ ۀ عقـد اسـت کـه در مـادۀمعامله و دیگری اشتباه در شخص عاقد که علـت عمـد
یـا » خـود «ۀ قـانون مـدنی فرانـسه نیـز کلمـ١١١٠ ۀدر مـاد. قانون مدنی ذکر شده است

“substance”نـسبی(دارد که اشـتباه هنگـامی موجـب بطـلان   می ذکر شده و اشعار (
بـه موضـوع » خـود «ۀکلمـاضافۀ  .له باشدقرارداد است که مربوط به خود موضوع معام

 موجب بطلان یا عدم نفوذ ،قرارداد به مفهوم آن است که هر اشتباهی در موضوع معامله
 بلکه اشتباهات خاصی در موضوع مد نظر است و متبـادر بـه ذهـن آن اسـت ،آن نیست

 موجـب ، موضوع معامله یا عدم تحقق موضوع مورد نظـر در خـارجِکه اشتباه در جنس
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نـت قـصد و ی یعنـی مبا؛ نفوذ معامله است و اوصاف موضوع بیـرون از خـود اسـتعدم
 زیـرا ؛ نـه اوصـاف و شـرایط آن، موجب بطلان یا عدم نفوذ است،موضوع عقد موجود
ً موجب خیار فسخ و داخل در بحث خیـارات اسـت و ثانیـا ایـن ،ًاولا اشتباه در اوصاف

کنـد کـه هـر گـاه چیـز معـین   مـیدیـیأ هـم ت.م. ق٣۵٣ ۀتحلیل از خود موضوع را ماد
  . بیع باطل است، خاص فروخته شود و در واقع از آن جنس نباشدیعنوان جنس به

   اشتباه در خود موضوع معاملهۀباربررسی آرای فقها در. ١ـ١ـ١ـ٣
ثر را منحصر در اشتباه در ذات موضوع معامله، اشتباه ٶفقهای امامیه اشتباهات مبطل و م

اشـتباه در خـود موضـوع ۀ دربار. دانند  میتباه در شخص طرف معاملهدر نوع عقد و اش
.  تـأثیر آن اخـتلاف اسـتۀمعامله یا به تعبیر فقها اشتباه در ذات موضوع معاملـه و حـوز

 مـورد بررسـی قـرار» جنس موضوع معامله«ای خود موضوع معامله را تحت عنوان  عده
 آن را تحـت ۀرا توسـعه داده و همـ ذات موضـوع معاملـه ۀای دیگر دامن دهند و عده می

به طـور کلـی از دیـدگاه فقـه . دهند  میعنوان اوصاف جوهری یا ذاتی مورد معامله قرار
  :گردد  می اشتباه در موضوع معامله در سه محور مطرح،اسلام

  اشتباه در جنس موضوع معامله. ١ـ١ـ١ـ١ـ٣
 ماننـد طـلا بـودن ؛ مـورد معاملـه اسـتۀدهنـد  اصلی تـشکیلۀ همان ماد،مراد از جنس

  موجب بطلان عقد،مواردانگشتر یا چوبی بودن میز یا نخی بودن پارچه که اشتباه در این 
 به گمان طلا بودنرا شیئی اینکه مشتری قصد خرید طلا داشته باشد و مانند  ؛خواهد بود

 ،در لـسان فقهـا. )١/١٧٨ :١۴١٣ الغطـاء، کاشفنجفی ( در واقع شیشه است شجنس که بخرد
 از معلـوم و مـشخص ،ً مثلا در بیع سلف یا سلم؛مکرر به کار رفته است» جنس «ۀمکل

 منوط ، رافع جهالتِشود و این مشخص بودن به ذکر جنس و وصف  میبودن مبیع گفته
 صحبت از برابری دو کـالای ، یا در مورد تحقق ربا)۴/٢٣٠: ١٣٧٧، عاملی جبعـی( گردد می
 تعریـف ،مراد از جنس در اینجاکه اما باید دانست . )همان(جنس به میان آمده است  هم

الحقیقـه  و بر افـراد مختلـف» ماهو«اختصاصی اهل منطق و فلسفه نیست که در جواب 
گویند   میشود؛ بلکه در اصطلاح فقها حقیقتی است که در علم منطق به آن نوع  میبار

است و تحـت مفهـوم  گندم یک جنس ،مثال؛ برای گردد  میالحقیقه بار قتفو بر افراد م
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حال طبق مبنای هـر دو اصـطلاح، اشـتباه در جـنس و نـوع .  انواع گندم وجود داردآن
 زیـرا آنچـه مقـصود متعـاملین نبـوده واقـع شـده و آنچـه مقـصود ؛موجب بطلان اسـت

و بـدیهی اسـت کـه ) ما وقع لم یقـصدما قصد لم یقع و( واقع نشده است متعاملین بوده
  .باشد  می از قصداین از مصادیق بارز تخلف

  اشتباه در اوصاف جوهری موضوع معامله. ٢ـ١ـ١ـ١ـ٣
در قلمـرو   بیـرون از حقیقـت موضـوع اسـت و،باید دانست که اوصاف موضوع معاملـه

 همان جـنس و ذات موضـوع ، بلکه خود موضوع،گیرد  نمیقرار» خود موضوع«عنوان 
 یلی که فقهای معاصر ارائهاما در تحل. است که اشتباه در آن موجب بطلان معامله است

 جنس به مفهوم عرفی است و برخـی از اوصـاف ،دهند مراد از جنس موضوع معامله می
الحقیقه   نه مفهوم فلسفی که بر افراد مختلف،هم داخل در حقیقت موضوع معامله است

ی مانند شهید ثانی از جنس، نوع منطقی را اراده یشود و نه به مفهومی که فقها  میحمل
 بلکه به جنس، مفهومی عرفی داده و اوصاف ذاتـی را هـم داخـل در موضـوع ،ندنمود

مثال هر گاه موضوع معامله، گندم دیم باشد ولـی بعـد از معاملـه ؛ برای اند معامله دانسته
ولـی بعـد از گیـرد، ای مورد معاملـه قـرار  معلوم شود که گندم آبی است یا گلدان عتیقه

 جـنس ایـن دو نـوع ، به لحاظ فلسفی و منطقی،ستعقد معلوم شود که گلدان جدید ا
گندم یا دو نوع گلـدان واحـد بـوده و ماهیـت یکـسانی دارنـد ولـی از دیـدگاه فقهـی و 

 :١٣٨٠، کاتوزیان( جنس این دو یکسان نیست و اشتباه در آن موجب بطلان است ،حقوقی
 اوصـاف )٢۴١ :١۴٠٨،  طوسـیابن حمـزه ؛۴/١١۴ :١۴١۴، عاملی کرکی( ای از فقها  عده.)۴١۵/١

 و بـا اخـتلاف آن، ثمـن مختلـفدارد که در ماهیـت مـال دخالـت اند  دانستهرا اموری 
ین ابنابر. شود  می گرایش مشتریان نسبت به کالا متفاوت،شود و با ثبوت و انتفای آن می

 موجب بطلان عقد است ،ماند که اگر اشتباه در وصف و تخلف در آن باشد  نمیشکی
در این صـورت جهـل بـه ). داخل در حقیقت معامله و مقوم بیع باشدیعنی وصفی که (

علیه و موجود خـارجی شـده در نتیجـه  سبب مغایرت بین معقود،وصف و اشتباه در آن
 ًخـرد ولـی بعـدا معلـوم  میکسی که عبد کاتب رامانند معامله محکوم به بطلان است؛ 

ه بـا آنچـه در خـارج علیـ معقود در این صـورت،وصف مذکور مفقود استکه د شو می
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 ، چون معقود علیه عبد کاتب است ولی آنچه در خـارج واقـع شـده؛ مغایرت دارداست
شود و این مورد مثـل اخـتلاف   میعبد غیر کاتب است و به دلیل مغایرت، معامله باطل

 ًفروشـد ولـی بعـدا معلـوم  مـیدر جنس موضوع معامله است که شخـصی عبـد حبـشی
طبیعـی اسـت کـه اگـر . )٨/۴٢٠: ١۴٠٢ مقـدس اردبیلـی،(شود که حمار حبـشی اسـت  می

ــا قیــد باشــد نظریــ ــه صــورت اشــتراط ی ــز موجــهۀوصــف مــذکور ب . اســت  بطــلان نی
کند که اگـر اشـتباه   میتوجیهچنین  بطلان را در این فرض ۀکاظم یزدی نظریسیدمحمد

 آن موجود خارجی به عنوان موضوع ، از دیدگاه عرف،در وصف مقوم موضوع رخ دهد
 جدید اسـت و ۀبه معامل  نیاز،شود و اگر به همین مورد رضایت داده شود  نمیقد تلقیع

 در ایـن ،دکـراما اگر وصف مذکور غیر مقوم بود و عرف آن را به عنوان قید انشا تلقی ن
گـردد ولـی بـه  صورت هرچند اشتباه در وصف مذکور موجب تخلف قصد و رضا مـی

شـده دو چیـز مطلـوب  زیـرا در عبـد فروختـه ؛ح استیصح دلیل تعدد مطلوب، معامله
 عبد و کاتب بودن که با انتفای یک مطلوب، مطلوب دیگر باقی اسـت و ؛مشتری است

 در » للقـصودةالعقود تابعـ« ۀ به موضوع لطمه وارد نشده و قاعد،لذا با اشتباه در وصف
ود نـه ًاما اگر از قصد متعاقدین واقعـا قیـدیت وصـف فهمیـده شـ. باشد  میاینجا جاری
ن ایـ در ،شـوند  راضی به معامله نمی، به طوری که بدون وجود آن وصف،تعدد مطلوب

. )٢/۵٩: ١۴١٣، اصـفهانیغـروی ( اشتباه در وصـف موجـب بطـلان معاملـه اسـت ،صورت
اوصاف موضوع کـه مقـوم بـوده و از ارکـان شود میان  تفاوت قائل میینی نیز یمیرزای نا
گیرد کـه اشـتباه   میها قرار و ثمن در مقابل آنباشند  میعوض  عنوانی برای دو و معامله
د کـه نـگرد گردد و اوصافی که رکن معامله محسوب نمی  موجب بطلان معامله میها در آن

 :١٣٧٣، ینییغروی نا( را در پی داردًدر نتیجه عدم بطلان و صرفا حق فسخ در فرض اشتباه 
 غیر مقوم و حکـم اشـتباه در آن برخی دیگر از فقها تفصیل بین وصف مقوم و. )٢/١٣۵

  .)٣٣١ـ٣/٣٢٨: ١۴٢١، طباطبایی یزدی(اند  یت بیان کردهٶخیار اشتراط و رئلۀ را در مس

  اشتباه در هویت موضوع معامله. ٣ـ١ـ١ـ١ـ٣
 اشتباه در هویت ،کی دیگر از موارد اشتباه مبطل که در فقه و حقوق قابل بررسی استی

وجـه . اه در خـود موضـوع معاملـه قـرار داردموضوع معاملـه اسـت کـه در عـرض اشـتب



  

راد
ت ا

کمی
حا

 ۀ
ری

ظاه
 

وقی
حق

ال 
عم
در ا

باه 
اشت

رو 
قلم

در 

١٩  

 اشتباه در خود موضوع معامله و اشتباه در هویت موضوع معامله در فقـه اسـلام اشتراک
شـاید از شوند و  میثر بوده و موجب بطلان آن ٶها در قرارداد م آن است که هر دوی آن
العـه قـرار ای هر دو را تحت یک عنوان و یک مفهـوم مـورد مط این جهت بوده که عده

 چیـز ،شود که هـر یـک از متعـاملین اشتباه در هویت موضوع وقتی حاصل می. اند داده
 نـاظر بـه شـیء یـک،نمایـد و دو عنـصر ایجـاب و قبـول هـر  ای را قـصد مـی جداگانه
 دو امر مستقل است؛ مثل اینکه فروشـنده قـصد ،ای است یا متعلق تعهد طرفین جداگانه

 ، در حالی که در قـرارداد،قصد خرید باغ را نموده استفروش خانه را کرده و خریدار 
هر یک از متعاقدین باید همان چیزی را قبـول نمایـد کـه دیگـری آن را ایجـاب نمـوده 

 اشـتباه در ، دو موضـوع مختلـف را قـصد نماینـد،طرفیناز گاه هر یک  پس هر. است
دانـان معاصـر  قـوقاین تعبیر از اشتباه را برخـی از ح. دهد میهویت موضوع معامله رخ 

ًاند؛ مثلا هر گاه   قانون مدنی ایران مطرح کرده٢٠٠ ۀتوجه به ماد  با)١/١٨٧: ١٣٨١ امامی،(

کسی به مغازه برود و قیمت پیراهنی را بپرسد و آن را بخرد و بعد در موقع تـسلیم معلـوم 
 بـه  نـسبتپیراهنی را گفته و آن را فروخته است این معاملـهکه فروشنده قیمت زیرشود 

لبته در نقد این نظر بایـد گفـت ا. )همـان(شود  پیراهن واقع نمیهیچ یک از پیراهن و زیر
چند برخی از فقهای امامیه در فرض عدم تطابق ایجـاب و قبـول قائـل بـه بطـلان هرکه 

دانـان در بطـلان  اما استنباط این حقوق، )٢/٧١: ١۴١٣، موسوی خویی(اند  مطلق معامله شده
اسـت کـه از ایـن  ، قـانون مـدنی ایـران٣٣٩ و ١٩۴ ،١٨٣ستناد به مواد این معاملات با ا

 ۀ توافق دو اراده و تطابق ایجاب و قبول است و ماد،شرایط اساسی صحت معامله و عقد
 قانون مدنی با وجود اینکه با صراحت از عدم نفوذ معامله سخن گفته اسـت امـا در ٢٠٠

ایـن کـه رسد  به نظر می. گردد ن تفسیر می به بطلا،دانان با تفسیری وسیع نظر این حقوق
 قانون مدنی اتخـاذ شـده باشـد کـه اشـتباه در مـورد صـلح را ٧۶٢ ۀ از ماد،تفسیر وسیع

تـر   بطلان به لحاظ نظـری قـویۀهرچند نظری. ًصریحا موجب بطلان معرفی کرده است
چـون ؛ اسـت بیشتر قابل دفـاع ، عدم نفوذ از لحاظ مزایای عملیۀنظریًظاهرا است ولی 

 نافذ باشد سرنوشت عقد فقط در دست کسی است که در ، غیراگر عقد ناشی از اشتباه
 بطـلان ۀتواند معامله را تنفیذ یا رد کند در حالی که اگر نظریـ اشتباه بوده است و او می

 کامل داشته است حق دارد از این بطـلان اسـتفاده ۀعقد پذیرفته شود طرفی هم که اراد
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  .عهد خویش سر باز زند و از اجرای تکند

  اشتباه در نوع عقد معامله .٢ـ١ـ٣
 هر یـک از متعـاملین بایـد قـصد انـشای عقـدی را ، قانون مدنی١٩۴ و ١٨٣مطابق مواد 

  : آمده است١٩۴ ۀ در ماد.کند میبنماید که دیگری آن را قصد 
د بایـد نماینـ  آن انشای معامله مـیۀالفاظ و اشارات و اعمال دیگر که متعاملین به وسیل

یگـر قـصد  به نحوی که احد طرفین، همان عقد را قبول کند که طـرف د،موافق باشد
  . معامله باطل خواهد بودّالاانشای آن را داشته است و

 آن را ،کند و طرف دیگر به گمان هبـه  شخصی قصد فروشی مالی را می،مثالرای ب
 زیرا ایجـاب و قبـول ند؛شو ی بیع و هبه واقع نمِ در اینجا هیچ کدام از دو عقد.پذیرد می

ربطی به هم ندارند و بدیهی است که ضمانت اجرای این نوع اشتباه به دلیل عدم تطابق 
  .)٣/٢٣۵: همان(ایجاب و قبول، موجب بطلان است 

  اشتباه در شخص طرف معامله. ٣ـ١ـ٣
  اعـم از شـرایط متعاقـدین و شـرایط دو،فقهای امامیه در تبیین شرایط صحت معـاملات

داننـد   صحت یا نفوذ معـاملات مـی برخی عناصر از قبیل قصد و اختیار را شرط،ضعو
 پیرامـون شخـصیت طـرف ، ولی در هیچ یک از این شـرایط.)٣/٢۶۶: ١٣٧٧، عاملی جبعی(

امـا بایـد . که طرف قرارداد چه کـسی اسـت شود معامله به عنوان یک قاعده بحث نمی
 ،گیـرد میه اعتبار شخصیت طرف عقد انجام ی که معامله بیدر قراردادهااشتباه دانست 

 از آن بــه ٢٠١ ۀی کـه قــانون مـدنی ایـران نیــز در ذیـل مـادیثر در عقـد اسـت تــا جـاٶمـ
 فقهای امامیـه صـورت ،از همین منظر. تعبیر کرده است»  عقدۀشخصیت طرف عمد«

 اند؛ مثل اینکه زیـد خطـاب بـه عمـرو  بایع و مشتری را مطرح کردهۀعدم تطابق از ناحی
یــا خالــد » قبلــت البیــع لخالــد«: گویــد و عمــرو مــی»  داری بکــذاكبعتــ«: گویــد مــی
معتقدند ی ی خوااللهة برخی از فقهای معاصر نظیر آی.»قبلت البیع لنفسی بکذا«: گوید می

که در این مورد بیع باطل است به جهت اینکه ایجاب و قبول بر مورد واحـدی ماننـد دو 
کن است در این میان اشکالی مطرح شـود کـه اعتبـار مم. قسم گذشته وارد نشده است
 با آن چیزی که در تعریف بیع آمده اسـت ، بایع و مشتریۀتطابق ایجاب و قبول از ناحی
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 این تعریـف ۀ و لازم، چون بیع یعنی تبدیل عین به عوضی در جهت اضافه؛ داردمنافات
 ، حتـی اینکـه بـایع.آن است که در تحقق مفهوم بیع، بایع و مشتری خاصی لحاظ نشود

 ، مقتضای مفهوم بیع نیست و بـه همـین جهـت، مالک ثمن باشد،مالک مبیع یا مشتری
 زیرا در نکاح ؛له با عقد نکاح هم قابل مقایسه نیستئبیع فضولی صحیح است و این مس
عوض   دوۀ زیرا زوجین به منزل؛زوجین ضروری استۀ تطابق بین ایجاب و قبول از ناحی

 بیع اقتضا دارد که ۀاست که تعریف مذکور دربارچنین ب به این اشکال اما جوا. هستند
 ،ی کـه عـوض و معـوض از اعیـان خـارجی هـستندیمیان بایع و مشتری خـاص در جـا

 در ایـن ،الذمه بود ی فیّکل) عوض و معوض( اما اگر یکی از آن دو .تطابقی لازم نباشد
 اشـخاص از ۀ زیـرا ذمـ؛سـت مـشتری ضـروری اۀ تطابق ایجاب و قبول از ناحی،صورت

بسا شخـصی بـه دیگـری  جهت مقدار وثاقت مختلف است و شدت و ضعف دارد؛ چه
در امور کوچک اعتماد نکند ولی به شخص دیگر در امور بسیار مهم اعتماد و اطمینـان 

الذمه فروخت در   دینار فی۵٠گاه زید کالای خود را به عمرو به   بنابراین هر.داشته باشد
تواند این معامله را برای غیر خودش قبول نمایـد  معامله عمرو است و او نمیاینجا طرف 

 اشخاص ۀ بقیۀ عمرو غیر از ذمۀ زیرا ذم؛یا شخص دیگری آن را برای خودش قبول کند
ها نیست و لـذا   ذمهۀ مستلزم رضا به بقی باشد، عمرو شدهۀ پس اگر رضایت به ذم.است

مثـال . )٣/٣٣٧: ١۴١٣، یموسـوی خـوی(لان است اخلال به تطابق در این صورت موجب بط
گـاه  در مورد اشتباه در شخصیت طرف عقد وجود دارد ایـن اسـت کـه هـرکه دیگری 

عقـد  تردیـد بـی ،شیر دادن به فرزندش اجیـر نمایـد برای  ویژهیاوصافرا با شخصی زنی 
باه هر نوع اشتاز این رو، و است زن شیرده  اجاره در این مورد به جهت شخصیت خاص

ًاینکه بعدا معلوم شود که این زن فاقـد مانند  ؛شود ی، جوهری و اساسی تلقی مییو خطا

. ندارد اصلی عقد اجاره بوده یا زن شیر کافی ۀوصف مورد نظر مستأجر است که انگیز
  .)٢/٧٧: ١۴١٠، همو(در این موارد اجاره باطل است که بدیهی است 

افتد بلکـه اشـتباه در  ف قرارداد اتفاق نمی اشتباه در شخص طر،البته در برخی موارد
 مـشتری ِگـاه شـفیع در اوصـاف اساسـی  هـر،مثـالرای گـردد؛ بـ  محقق مـییتشخص

اوصـاف کامـل و با  یجدید اشتباه نمود و گمان کرد که شریک جدید، فرد) شریک(
رسد و به همـین جهـت   نمیی او هیچ آزاری به وۀمناسب برای شراکت است و از ناحی
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 چنین اشتباهی به دلیل عمده بودن شخصیت طرف معامله، .خود را اعمال نکرد ۀ شفعحق
 ،سـنهوری(باشـد   مـیثر بوده و این اشتباه عذر است و حق شـفعه در ایـن فـرض بـاقیٶم

 ؛بدیهی است که در اینجا اشتباه در شخص طرف قرارداد حادث نـشده. )٢/١٢٨: ١٩۵۴
. که یک نوع اعمال حـق ارادی اسـتزیرا رضایت شفیع به مشتری جدید عقد نیست بل

گـردد عقـد نکـاح  یکی دیگر از مواردی که در فرض اشتباه در طرف قرارداد مطرح می
 نـاگزیر بایـد اشـتباه و ،توجه به مبانی اخلاقی و شرعی در تحقق عقد نکاح است؛ اما با

ارد  مـوۀ زیـرا اگـر اشـتباه را در همـ؛آثار آن را در این عقد به صورت مضیق تفسیر کـرد
 روابـط اخلاقـی و حقـوقی زن و مـرد و آثـار آن از جملـه ،موجب بطـلان عقـد بـدانیم

 ی تنها در فرضـ، اشتباهبه همین جهت. گردد وضعیت حقوقی فرزندان دچار اختلال می
که مصداق روشن عدم تطابق باشد گردد که مربوط به هویت جسمی  موجب بطلان می

او  دختـری را بـه مـردی نـشان دهنـد و ،اح مثل اینکه در عقد نکـ؛ایجاب و قبول است
.  آن دختـر را بـه تـزویج وی درآورنـدتـر و در هنگام عقد، خواهر بزرگ را بپسندد دختر

اما اگـر در  .باشد می چون فاقد توافق اراده ،بدیهی است که چنین ازدواجی باطل است
دیـده  ان بـرای زیـ، باید همانند اشتباه در وصـف،هویت مدنی فرد اشتباه صورت گرفت

  .)٣/١١٠: ١۴٠۴، سیوری حلی(حق فسخ بر مبنای تدلیس قائل شد 

  ثیرأت اشتباهات موجب خیار فسخ و بی. ٢ـ٣
 ،قراردادها مربوط به ارکان و مقومات ،گفته شد که اگر جهل و اشتباه در اعمال حقوقی

ا  در اینجـ،مانند اشتباه در ماهیت عقد، نوع عقد، خود موضوع یا اوصاف جوهری باشد
، در اسـت ای به وجود نیامده و یا اگر به وجـود آمـده معیـوب مـاهوی ًچون اصلا اراده

 ِ اشـتباه،در حقـوق اسـلامکـه بنابراین باید گفت . گردد نتیجه موجب بطلان معامله می
شده اسـت و غیـر  موارد اشارهبه  محدودی دارد و قلمرو آن منحصر ۀ دایرْموجب بطلان

بـه بیـان . باشـد  مـیتأثیر یا موجب خیار فسخ  بیِرو اشتباهاتاز این موارد، داخل در قلم
پایـه و اصـول و   بـر،بـرد  راه حلی که فقه امامیه در اغلب موارد اشتباه به کار مـی،دیگر

 اشتباهات را به اختصار موارد و قلمرو این ،در این قسمت از نوشتار. قواعد خیارات است
  .کنیم  میبیان
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  جب خیارقلمرو اشتباهات مو. ١ـ٢ـ٣

  اشتباه در اوصاف فرعی. ١ـ١ـ٢ـ٣
 بلکـه ،باید دانست که موضوع معامله تنها شـامل ذات و جـنس موضـوع معاملـه نیـست

هـا در ایجـاد تعـادل بـین دو عـوض نقـش  شود که مجموع آن شامل اوصاف آن هم می
 امـا بایـد ،ی قبلی این مقال بررسی شـدها اوصاف اساسی معامله در بخش. اساسی دارد

هـا   تغییـر در آنو بیـرون از ذات مـورد معاملـه بـوده ،اوصاف فرعی یا عرضیکه  گفت
 ایـن اسـت کـه هـا  بلکـه تنهـا نقـش آن،شـود موجب تغییر در ذات موضوع قرارداد نمی

فقدان . دنگیر  دواعی التزام قرار میۀد و در زمرنبخش رغبت به انجام معامله را فزونی می
کنـد و  عوض در قرارداد اخـلال ایجـاد نمـی  دوۀبادلها در م این اوصاف و تخلف از آن

اصـل معاملـه » ما قصد لـم یقـعما وقع لم یقصد و «ۀشود که بر مبنای قاعد  نمیموجب
 بـه لـزوم عقـد هـا  بلکه انتفای ایـن اوصـاف و اشـتباه در آن،منتفی و قرارداد باطل شود

ه حـق فـسخ دارد دیـد زیانجهت،  و به همین ، نه به صحت و درستی آن،زند صدمه می
 ولـی در ، یعنی با وجود اینکه این اوصاف قید تراضی نیستند؛)٢/١٣۵: ١٣٧٣، ینیایغروی ن(

 تـدبر بـه رضـا ۀها از مرحل  ذهن بدون تصور آن،روند صدور فعل از انسان و تحقق اراده
 اما اشتباه در این اوصاف به حدی نیست که موجب معیوب شدن رضا ،شود منتهی نمی

اسـاس  براین مراد از اشتباه در اوصاف مذکور آن است که موضوع معاملـه بـر بنا.گردد
 در ایـن .خـلاف آن وصـف و شـرط درآیـد ً ولی بعدا برود،اوصاف و شرایطی منعقد ش

هانی، اصـفغـروی ( برای جبران اشتباه به طـرف جاهـل حـق فـسخ داده شـده اسـت ،موارد
ی که در متون فقهی پیرامون اوصاف یکی از مباحث. )٢٣/٢١٨: ١۴٠۴، ؛ نجفی٢/١۵۵: ١۴١٣

ایـن . ّ فرض اشـتباه در اوصـاف کمـی اسـت،شود فرعی و موارد اشتباه در آن بحث می
مثـال شخـصی رای ؛ بـ نقصان است و گاهی نـاظر بـه زیـادهّوصف کمی گاهی ناظر به

فروشد به شرط اینکه هزار متر است و قیمت هر متر را هم هزار تومان تعیین  زمینی را می
. گردد که نهصد متر یا هزار و صد متـر بـوده اسـت کند ولی بعد از معامله معلوم می می

کـه معاملـه روی ذات زمـین و ایننخـست : دو احتمال مطرح شـده اسـتدر این فرض 
 اما شرط هزار متر بـودن ماننـد سـایر اوصـاف، قیـد موضـوع ،قیمت آن واقع شده است
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باشد و با تخلـف شـرط و اشـتباه در   مییپس مورد معامله زمین هزار متر  است؛معامله
له حق فسخ خواهد داشت و احتمال دیگر آن اسـت کـه شـرط مـذکور  وصف، مشروط

ازای بـه یـا گیرد و گو مانند جزء است و در این مثال در برابر هر متر هزار تومان قرار می
مقدار  آن بهای ،قرارداد بیع صورت گرفته است و لذا در صورت کم بودن متراژهر متر، 

لـه بـا  مـشروط، نظـر مـشهورکـه بنـا بـه دارد   می بیانجواهرصاحب . قابل استرداد است
ئـل بـه جـزء بـودن شـرط  یعنـی قا؛ حق دریافت قـسمتی از ثمـن را دارد،امضای معامله

 مورد معامله هزار متر زمین است ، با این استدلال که در مثال مذکور،کمیت شده است
شد و هزار متر بودن وصف آن محسوب شـود هرچنـد مقـدار نه اینکه مبیع خود زمین با

شـده را برابـر بـا هـزار متـر   ثمـن پرداخـتْ بلکه عـرف،معین به صورت شرط ذکر شود
 .بیند و نه به صورتی که ثمن در برابر اصل زمین باشـد و هـزار متـر بـودن صـفت آن می

امـضای معاملـه دارد ، حق دریافت قسمتی از ثمن را با  در صورت اشتباهمشتریبنابراین 
 در مورد اشتباه در نقصان بود امـا گـاهی ایـن ،فرض مورد اشاره. )٢٣/٢٨٨: ١۴٠۴، نجفی(

 ، هزار متر زمین فروخته شده،ً مثلا در فرض مذکور؛اشتباه ناظر به اشتباه در زیاده است
م  ولـی بعـد از معاملـه معلـو،اما هزار و صد متر درآمده است یا ده کیلوگرم فروخته شده

بایع وقتـی کـالا را بـا مقـدار که اند  فقها در اینجا گفته.  بوده استگرم کیلو١۵شده که 
اسـت یعنـی شـرط عـدم زیـادی » شرطلابـ«فروشد گاهی نسبت بـه زیـادی  خاصی می

 .کمتر از مقدار مـذکور نیـستبه این امر است که  تصریح ، بلکه غرض از شرط،نشده
. )٢٨۵: ١٣٧۵انـصاری، (یدار مالک تمام کالاسـت و خر ثر نبودهٶ اشتباه م،در این صورت

 در اینجـا .گاهی نیز غرض از شرط این است که مقدار کمتر نباشد و بیـشتر هـم نباشـد
ثر است و دو نظریه وجود دارد؛ یکی اینکه زیادی متعلق به بایع است و وی بـا ٶاشتباه م

دد مـشتری گـر شود و چون شرکت، عیب تلقی مـی مشتری نسبت به زیادی شریک می
 دیگر آن اسـت کـه بـایع در اینجـا مخیـر اسـت کـه ۀنظری. تواند معامله را فسخ کند می

قـانون  . در مقابل ثمن پرداختی امـضا نمایـد،همین زیادیا معامله را فسخ کند یا آن را ب
  :دارد  مقرر می٢٣۵ ۀی که در مادیهمین نظریه استفاده نموده تا جاران هم از یمدنی ا

شـرط صـفت باشـد و معلـوم شـود آن صـفت  که در ضمن عقد شده،گاه شرطی  هر
  . کسی که شرط به نفع او شده خیار فسخ خواهد داشت،موجود نیست
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   اشتباه ناشی از غبن و عیب در معامله.٢ـ١ـ٢ـ٣
 موضـوع کننـدۀ م و محقـقّ مقو،عدم تعادل دو عوض در معامله و جهل به قیمت واقعی

 ،طبیعی است که در این شرایط. باشد  میغبن بیرون شرایط از حقیقت ۀغبن است و بقی
بنـابراین آن را بـرای . گـردد حقیقت غبن به عنوان عیب یا ایجاد ضـرر نـاروا مطـرح مـی

 ِ اشـتباه متعـاملین یـا یکـی از آن دو در ارزشۀاند که در نتیج ی دانستهیجبران ضرر ناروا
در عیـب نیـز . دهـد  مـیمورد معامله حاصل شده است و به مغبون حق فـسخ معاملـه را

 یطباطبای(باشد  می  تراضی دو اراده با وصف سلامتۀپای  چون مفاد آن بر؛گونه است این
و بـدیهی اسـت کـه تخلـف از وصـف سـلامت در مـوارد اشـتباه،  )٢/١٣٨: ١۴٢١، یزدی

  .ضمانت اجرای فسخ را به همراه دارد

  ثیرأت قلمرو اشتباهات بی. ٢ـ٢ـ٣
.  موجب خیار مـورد بررسـی قـرار گرفـتیا مبطل ِ موارد اشتباهات،تا این فراز از نوشتار

د نباشـ  میتأثیر  اشتباهات بیۀ در دست،اشتباهاتی که در قلمرو این دو قرار نگیرندبنابراین 
 یعنی نه آن را باطل و نـه بـه نفـوذ آن لطمـه وارد ؛دنساز و اعتبار قرارداد را مخدوش نمی

بـا بررسـی و کـه توان گفت  بنابراین می. شوند مید و نه حتی موجب خیار فسخ نکن می
ثر ٶ به طور قهری موارد اشتباه غیر م،)موجب بطلان و خیار(ثر ٶ موارد اشتباه مبرشمردن

  و استواری و امنیت قراردادها،لزوم در معاملاتنظر به اینکه اصل . شود تشخیص داده می
َ در دوران امور بین صحت ،تهای حقوقی از جمله فقه اسلام اس  نظامۀمورد پذیرش هم َ

 وقـوع ِ مدعیۀثر بر عهدٶدلیل است و اثبات اشتباه م بطلان یک عقد، بطلان نیازمند و
َآن است و نیز در دوران یک عقد میان لزوم و جواز  لـزوم اسـت و امکـان فـسخ ْ اصـل،َ

بنـابراین ). اصـل صـحت(ای خلاف اصل است که باید احراز شود   قاعده،یک قرارداد
پـس اشـتباهات . ریثأتـ هـای بـی  نـه اشـتباه،ثر لازم استٶن ضوابط و قلمرو اشتباه متعیی
به چند نمونـه در اینجا . ها ضرورت دارد آنشمارش هستند و نه شمارش ر نه قابل یثأت بی

 اشـتباه در دواعـی یـا ،ریثأتـ رسد یکی از موارد اشـتباهات بـی به نظر می. کنیم اشاره می
 نوبت بـه ،باید گفت که پس از مراحل تشکیل اراده در ذهن. های شخصی باشد انگیزه

 آن عمل ارادی است که غرض یا داعی نام دارد و با وجود اینکـه از ۀتدبر و بررسی فاید
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این داعی در قلمرو قصد که بنابراین ممکن است .  استبیرون از ارادهاست  نفس قوای
 تراضی و توافق صریح یا ضـمنی  ولی چون در قلمرو،و نیت یکی از متعاملین قرار گیرد

  نام آن غـرض و داعـی،متعاملین قرار نگرفته و مکشوف به کاشف قصد نگردیده است
 مثـل اینکـه ؛گـذارد  نمـی و تـأثیری در عقـد١ فرقی نداردشباشد و وجود آن با عدم می

 ،کـه از طلاسـتاینبـه پنـدار را دستبندی و شخصی وارد فروشگاه زیورهای بدلی شود 
گاه باشد، آنکه  بیروشنده فبخرد و  بدلیجات دستبند را به بهای عادی از پندار خریدار آ

گاه شـده و معاملـه را بـر.بفروشددیگر  خـلاف   سپس خریدار چندی بعد از واقعیت آ
 ٣۵٣ ۀمـاد( این بیع را به عنوان اشتباه در جنس مورد معامله .ابدی  خود میۀقصد و انگیز

ا دستبند به عنوان طلا فروختـه نـشده و داعـی خـاص و  زیر؛توان ابطال کرد نمی) .م.ق
  .)١/۴٠۵: ١٣٨٠، کاتوزیان(نیست ثر ٶنامتعارف خریدار نیز در آن م

ثر، اشتباه در اوصاف غیر اساسی اسـت کـه از ٶهای غیر م کی دیگر از موارد اشتباهی
باه در  اشـت،مثـالرای  بـ؛باشد  می بعضی از مواد قانون مدنی قابل استنتاجِمفهوم مخالف

 . موجب خیار فسخ است،گرددًکه عرفا منجر به غبن فاحش هنگامی ارزش مورد معامله 
ی در آن نیـز یاما اگر نابرابری دو عوض، ماهیت سوددهی تجاری داشته باشد و سودجو

کنـد کـه   احترام به مالکیت اراده و نظام معاملات اقتضا می،ًعرفا عادلانه محسوب شود
 کـه از مطلبـی در صحت و سلامت قراردادها تأثیری نداشته باشـد؛ ها این گونه نابرابری
  . قانون مدنی نیز ظاهر است۴١۶ ۀمفهوم مخالف ماد

  گیری نتیجه
 مفهـوم قـصد و اراده وجـود بـارۀشد که معنـای محـصلی درروشن  فقها یبا بررسی آرا
 ۀابع ارادعقـد و انـشا را تـبرخی . اضطراب در تعاریف فقها وجود داردای  ندارد و گونه

که در حقـوق باره در این . پندارند  میشده ظاهرۀنیز آن را ارادای  عدهدانند و   میباطنی
دیـدگاه  از چنـد ، ظـاهریۀ بـاطنی پذیرفتـه شـده یـا ارادۀ ارادۀ آیـا نظریـ،اسلام و ایران

 امـا. گنجـد نمـیهـا در ایـن مجـال   آنۀبه این موضوع پرداخت که بررسی همـتوان  می
                                                                 

 یذکر ولمة یّالخارج وصافالأ من وأ ةیّالشخص غراضالأ من هیعل اًّیمبن عقد وقعی الذ الوصف کان ماذا«. ١
  .)١/۴٠٧: ١٣٧٣ ،ینیینای غرو (»کعدمه فوجوده ،اًضمن ولا احًیصر لا العقدی ف
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 کاشـفیت و ۀ جنبً صرفا،شده یا همان مدلول ایجاب و قبول ظاهرۀ که اراد گفتتوان می
در تحقق عقـد ها  و کفایت آنالفاظ این سببیت گر شانی نبسیارمبرزیت ندارد و فتاوای 

 فقهـا و موارد اشتباه در عقود است ، ظاهریۀ حاکمیت ارادبارۀبارزترین نشانه در. است
 که اشتباه در ارکان و اوصاف جوهری عقد حاصل دانند  میتنها در فرضی عقد را باطل

 تطـابقی ، در فـرض اشـتباه»ما قصد لـم یقـعد وما وقع لم یقص« ۀ چون طبق قاعد؛شود
امـا . میان قصد باطنی با آنچه واقع شده وجود نـدارد و عقـد محکـوم بـه بطـلان اسـت

داننـد و  می نمبطل،  به جهت رعایت اصل لزوم معاملات،در غیر این مواردات را اشتباه
امـر ایـن  .انندد  میاثر در مواردی بیاشتباه را و حتی دانسته را قابل فسخ معامله حداکثر 
 اش  طبیعیۀنتیج ، چون اگر قصد باطنی حاکم بود؛ ظاهری استۀارادحاکمیت نشانگر 

  .نه عدم فسخ، بطلان بود
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  یشناس تابک
  . ق١۴٠٨ ، نجفییمرعش االلهةیآ ۀکتابخانقم،  ،لهیالفض لینی ال ةلیالوس ،یعل بن محمد ،یطوس حمزه ابن .١
 دارالـ ،هیالتونـس ةیـالجمهور ،العـرب لـسان ،الدین محمـد بـن مکـرم افریقـی مـصری جمال ،منظور ابن .٢

  . ق١۴٢۶ ،عیالتوز و للنشر ةیالمتوسط
 ،یبهـشت دیشـه دانـشگاه ، تهـران،یحقـوق قـاتیتحق ۀفصلنام ،»انشا تیماه« ،نیحس چهاربرج،ی اعظم .٣

  .ش ١٣٨۴ ،١٠ ۀشمار
  . ش١٣٨١ ،هیاسلامی فروش کتاب ،تهران ،یمدن حقوق ،دحسنیس ،یامام .۴
  .ق ١٣٧۵ ،زیتبر ،یسنگ چاپ ،مکاسب الکتاب ، بن محمدامینیمرتض ،یانصار .۵
  .م ١٩٨٠ ،ءالزهرا دار ،روتیب ،هیالاسلام ةعیالشری ف ةالاراد وبیع ،محمد ،بحرالعلوم .۶
  .ش ١٣۴٠ ،تهران دانشگاهتهران،  ،یمدن حقوق در اراده ریثأت ،محمدجعفر ،یلنگرودی جعفر .٧
  .م ١٩۵۴ ،یالعرب التراث اءیاح دار ،روتیب ، فی الفقه الاسلامیالحق مصادر ، احمدعبدالرزاق ،یسنهور .٨
  . م١٩٣۶ ،هیالمصر الکتب دارقاهره،  ،العقدة ینظر ،همو .٩
 یمرعش ةااللهیآ ۀتابخانک قم، ،عئشراال مختصرل الرائع حیالتنق ،الدین مقداد بن عبداالله سیوری حلی، جمال . ١٠

  . ق١۴٠۴ ،ینجف
  . ش١٣٧۶ ،بهمن ٢٢قم،  ،الفقاهه نهج دمحسن،یس ،میحکیی طباطبا . ١١
  . ق١۴٢١ ،انیلیاسماعقم،  ،المکاسب ةیحاش ،دمحمدکاظمیس ،یزدیی یطباطبا .١٢
  .ش ١٣۶٠ ،آواقم، چاپخانۀ  ،میحکی عبدالهاد قیتحق ،فوائدال و قواعدال ی،مک محمد بن ،عاملی . ١٣
 ،یالاسـلام العالم داربیروت،  ،هیالدمشق ةاللمع شرحی ف ةیالبه ةالروض ، بن علینیالد نیز ، جبعییعامل .١۴

  .ق ١٣٧٧
  . ق١۴١۴ ، تیالب آل مٶسسة ،قم ،جامع المقاصد فی شرح القواعدکرکی، علی بن حسین، عاملی  .١۵
  .م ١٩٨٨ ،هیالاسلام ونٶشللی الاعل المجلسقاهره،  ،یالاسلام الفقه ةموسوع ،جمال ،عبدالناصر .١۶
  . ق١۴١٣ ، تیالب آلٶسسة مقم،  ،المکاسب ةیحاش ،نیمحمدحس ،یاصفهانغروی  .١٧
  .ق ١٣٧٣، تیالب آلقم، مٶسسة ، المکاسب  ةیحاشی ف  الطالب  ةیمن ،نیمحمدحس رزایم ،ینیینای غرو .١٨
 ۀائمـی فقه مرکزقم،  ،یاصفهانی ملک محمود قیتحق ،عهیش فقه اصول ، محمد،یلنکران یموحدفاضل  .١٩

  .ش ١٣٨١ ، اطهار
 نـشرقـم، مٶسـسة ال ،اءیـالاح بیتهـذی فـ ءضایالب ةمحجال ،مرتضی  بن شاهمحسن محمد،یکاشان ضیف .٢٠
  . ق١۴٠٢ ،یسلاملاا
  . ش١٣٨٣ ،کتاب بوستانقم،  ،قبول و جابیای قیتطب ۀمطالع ،لیجل ،یقنوات .٢١
  .ش ١٣٨٠ ،انتشارتهران،  ،قراردادهای عموم قواعد ،ناصر ،انیکاتوز .٢٢
 دار ،روتیـب ،الحـرام و الحـلال مسائلی ف الاسلام عئشرا ، هذلیحسن بن جعفر نیالد نجم ،یمحقق حل .٢٣

  .ق ١۴٠۴ ،الاضواء
  .ق ١۴١٣، دیمف خیش ۀهزاری جهان ۀکنگرقم، ، المقنعه ،بغدادی عکبری نعمان محمد بن بن محمد ،دیمف .٢۴
قـم،  ، الی احکام الایمانالاذهان ارشاد حشری ف البرهان و ةالفائد مجمع محمد، بن احمد ،یلیاردبمقدس  .٢۵

  . ق١۴٠٢ ،یسلاملاا نشرمٶسسة ال
  . ش١٣٧٢ ،عادیم ،تهران ،هیفقه قواعد ،دمحمدیس ،یبجنوردی موسو .٢۶
  .ق ١۴١٨ ،ینیخم امام آثار نشر و میتنظ تهران، مٶسسۀ ،عیالب کتاب ،یدمصطفیس ،ینیخمی موسو .٢٧
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  . ق١٣۵٩ ،ءالزهرا داربیروت،  ،لقرآنا ریتفسی ف انیالبموسوی خویی، سیدابوالقاسم،  .٢٨
  .تا یب ،یالهاد دار ،قم ،اضیف محمداسحاق خیش قیتحق ،الفقه اصولی ف محاضراتهمو،  .٢٩
  . ق١۴١٣ ، تیالب آلقم، مٶسسة  ،الفقاهه مصباحهمو،  .٣٠
  .ق ١۴١٠ ،العلم ةنیمدقم،  ،نیالصالح منهاجهمو،  . ٣١
  . ش١٣٩٣ ،ریرکبیامتهران،  ،یحقوق اعمال بر نآ آثار و اشتباه و جهلی نظری مبان ،دصادقیس ،یموسو .٣٢
 ،یالعربـ التـراث ءایـاح داربیـروت،  ،الاسـلام شرائع شرحی ف الکلام جواهر ، بن باقرمحمدحسن ی،نجف . ٣٣

  .ق ١۴٠۴
  . ق١۴١٣ ،یروزآبادیفقم،  ،المجله ریتحر ، بن محمدرضانیمحمدحس ،ءالغطا کاشفنجفی  .٣۴
  .م ١٩٨٨ ،داتیعوبیروت،  ،العقد ةینظر ،عاطف ،بینق .٣۵
 ،»رانیـا و اسـلام حقـوق دری ظـاهر ۀاراد وی بـاطن ۀاراد تیـحاکم اتیـنظر« ،دابوالقاسـمیس ،یبینق .٣۶

  . ش١٣٨۴ ،٣ۀ شمار ،عرفان و برهان ۀفصلنام
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  موجز المقالات
  یّة الأعمال القانونی نطاق الخطأ فیة فیّادة الإرادة الظاهریس

  
  
  
  
  
  

   مشهدب یّبجامعة فردوسفی فرع الفقه  هکتوراطالب د (ّ ولدانیّشاورزیکمرتضی(  
  بمشهدّ فردوسیة بجامعكستاذ مشارأ(م ّ مقدّحسین ناصری (  
  بمشهدّ فردوسیةستاذ بجامعأ( ّحسین صابری (  

ّزالت استأثرت باهتمام الفقهاء والقانونیین هی سیادة الإرادة الباطنیة أو  إحدی المسائل التی ما ّ
ّالظاهریة، ودور کل و ّوأهـم أدلـة مؤیـدی نظریـة الإرادة . ّاحدة منهما فـی الأعمـال القانونیـةّ ّ ّ ّ

ّالباطنیة هو القاعدة الفقهیة المعروفة ب ّ؛ إیضاحه أنه کلمـا خـالف العقـد »ّتبعیة العقد للقصد«  ّ ّ

ّوفی الجانب الآخر فئة تؤید نظریـة الإرادة الظاهریـة، . وم علیه بالبطلانکالقصد، فالعقد مح ّ ّ
کثر اهتمازواکّور جـاب والقبـول، ولـم یقیمـوا للقـصد یهم علی الظاهر مـن المتعـاملین بالإم أ

ّالباطنی وزنا قط ً ّ بعبارة أخری لا یهتمون بمجرد .ّ ّاشفیة الألفاظ ودلالاتها، ویرون لها سببیةکّ ّ .
َوالمعروف فی علم القانون، أن نظریة سیادة الإرادة الظاهریة تنسب إلی القانون الألمان ُ ّ ّ یّ؛ بید ّ

ًأنه یمکن أن نجد آثار هذه النظریـة فـی فقـه الإمامیـة أیـضا ّ ّ إحـدی حـالات سـیادة الإرادة . ّ
ّالظاهریة فی الفقه تحدث فی نطاق الخطأ، مم ّا یعنی أنه إذا حصل خطأ فی موضوع حقـوقی ّ ّ
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ّنافذ مـن موقـف الإرادة الباطنیـة، لأن مقـصود  فالعقد باطل أو غیر، جانب أحد الطرفینمن ّ 
َما قصد لم یقع وما وقع لم یقصد(المتعاملین لم یقع  ُ َ

ِ
ّلکن یجب العلم بـأن جمیـع حـالات ). ُ

ًالخطأ فی تنفیذ القانون لیس یبطل العقد نظرا لمبدأ لزوم المعاملات وإتقانهـا، وعلـی أقـصی 
ّ علی العقد قابلیة الفسخ، وحتیر تضفیتقد  بعـض الحـالات؛ الأمـر یّ أنها لا أثر لهـا فـیّ
  .ن فی العقد ألفاظ المتعاملییّادتها وإنما تجزیة فقدت سیّّ أن الإرادة الباطنیعنی یالذ

ّالإرادة، الإرادة الظاهریـة، الإرادة الباطنیـة، الخطـأ، الـبطلان،  :ّساسـیة الأالمفردات ّ
  .الفسخ

ّلحقوق المتعلقة بشخصیة الإنسانة للصیانة الدائمة یّ القانون ـةیّة الفقهیّالآل ّ  
  
  
  
  
  
  

  یّفاطمة قدرت  
   اسوجیأستاذة مساعدة بجامعة  

ّت واسـعة متنوعـة، کمـا أن اّوم تتمتـع بآفـاق ونطاقـیة الإنسان الیّّالحقوق المتعلقة بشخص ّ
 حالة وفـاة ی هذه الظروف وفیفف. ّتعذر إحصاؤهایها یطرق انتهاکها وخرقها والإخلال ف

ات الـشخص یّاسـة صـلاح دریّانة حقوقه، تبدو مـن الـضروریالشخص أو عجزه عن ص
ّة عـن الحقـوق المتعلقـة بالشخـصیةی الحمایاء فیالثالث أو الورثة باعتبارهم أول تناولـت  .ّ

، وبمراجعة المصادر المطبوعة، دراسـة تـأثیر الوفـاة یّ ـ تحلیلیّهذه الدراسة بمنهج وصف
ّ صلة الأشخاص بالحقوق المتعلقة بشخصیاتهم وبیان مکانة ورثتهم بـشأن هـذا ایف لنـوع ّ

ّة، وخلصت إلی أن الحق فیّّ نظریة تفصیلیمن الحقوق، ف ضاف إلـی یُـ بعض الحالات یّ
ّعترف بنقل الحق إلی الورثـة وتنفیُ حالات أخری ویالورثة وف ّذهم لـذلك الحـق فقـط، یـَ

 نطـاق رفـع الـدعوی یارهم فیات الورثة واختیّ بعض الحالات سوف تنحصر صلاحیوف
  .إلزام الطرف الآخر بالاحترامنب طرف واحد ودون الإخلال من جالولة یللح

ّالحقوق المتعلقة بالشخصیة، المتوف :ّساسیة الأالمفردات   .، النیابةیّّ

  یّ خیار الشرط من منظور الفقه الشیعیمکانة شرط المؤامرة ف
  
  
  
  
  
  

  اسوجیجامعة ب كأستاذ مشار (یّ قلعة جوقیّالفضل علیشاه أبو(  
  اسوجیجامعة ب یّفرع الفقه ومبادئ القانون الإسلامفی ب دکتوراه طال (یّشاه ّرضا ملایعل(  
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َعـد نتیجـة إرادة طرفـیُّن الخیـارات، إذ إنـه یّزة خاصـة بـیـار الشرط بمی خّیتفرد ّ .  العقـدیَ
الخیار بعد استشارة شخص  ّشترطا بأن الطرف ذای خیار الشرط، أن یع طرفا العقد فیستطی

َصطلح علـی هـذا الـشرط بـشرط یُـّذ العقـد أو رده، وّخـص تنفیـیمـا یه فیعمل برأیثالث  َ

لمـاذا : ّتعلـق بـشرط المـؤامرة، هنـاك سـؤالانیما یوف. المؤامرة أو الاستشارة أو الاستیمار
ّ اشـتراط المـؤامرة إلـی سـلب حـق التنفیـذ أو رد العقـد مـن جانـب المـؤامر قبـل یّؤدی

ثالـث؟ وخلـصت هـذه الاستشارة؟ ما العمل إذا عمـل المـؤامر خـلاف رأی الـشخص ال
ّ الرد علی السؤال الأول إلی أنه لا یالدراسة ف ّ ِحق للمؤامر قبل الاستیمار، أن یّ ّنفـذ العقـد یّ

ًّفتـرض مـستقلا عـن شـرط یُار لا یـّ أثر؛ لأن الخیّذ الخیار أیّترتب علی تنفیّأو یرده، ولا  َ َ
:  الأولـی؛ف حالتـانمکن القول بهـذا الموقـی، ی الإجابة علی السؤال الثانیوف. المؤامرة

ثبـت ی هـذه الحالـة یه المستشار بتنفیذ العقد، ففـیوصیر المؤامر مستشاره ویستشینما یح
ّذ هـذا إمـا لأن شـرط خیـذ العقد علی المؤامر، ووجوب التنفیوجوب تنف ار الفـسخ لـم یـّ

ّ الفسخ وإما لأن تنفیذ العقد، من المقتضینتفی یّتحقق وبالتالی . سهة للعقد نفـیّات الطبیعیّ
ّملك المؤامر حق الفسخ، ولـه الخی هذه الحالة یأمر المستشار بالفسخ، ففیأن : ةیالثان ار یـِ
ّة المؤامرة، سلطت هذه الدراسـة الـضوء یّّبعد التعرف علی ماه.  فسخ العقد أو تنفیذهیف

ّع المذکورة، وتم إثبـات الآراء المطروحـة بمـنهج یّعلی آراء الفقهاء وأدلتهم علی المواض
  .یّلالاستد

  .َخیار الشرط، شرط المؤامرة، المستأمر، عدد المستشارین :ّساسیة الأالمفردات

  یّ القانون الفرنسییّة فکخیار التفلیس ومقارنته مع شرط حفظ المال
  
  
  
  
  
  

  بطهرانّالإسلامیة  ةّجامعة الحرال بّالخاصالقانون فرع فی طالب دکتوراه  (لهر کّغفار(  
  ّسید عز   ) بطهرانّة الإسلامیةّجامعة الحرالستاذ بأ (یّه عراقّ الةّ

ّخولان البائع حـق اسـترداد البـضاعة ی یّ من القانون المدن٣٨٠ ّخیار التفلیس والمادة رقم ّ
ث یـ حیّ الفرنـسیّ النظـام القـانونییّة فـکشرط حفظ المالکذلك . یعند إفلاس المشتر

ّعترف بحـق البـائع ی ویقبل المشترًاملا من کد الثمن یّة للبائع حتی تسدیّّری حق المالکی
هـذه المقالـة دراسـة ووصـف وتحلیـل لخیـار . یع عند إفلاس المـشتری استرداد المبیف

ّ کـل مـن النظـام یهـا فـییّة علی ضوء القوانین المصادق علکشرط حفظ المالالتفلیس و
ٍ
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لـی الـرغم مـن ن عیّین القـانونین النظـامیّد النتائج بأن هذی، تفیّ والفرنسیّرانی الإّالقانونی
ّخول کلاهما حق استرداد ی، ویة إفلاس المشتریّ قضیان فیلتقینهما، یّالفوارق المتعددة ب ّ

  .یع للبائع عند إفلاس المشتریالمب
  .یّةکخیار التفلیس، الإفلاس، استرداد المبیع، شرط حفظ المال :ّساسیة الأالمفردات

 قانون یرنة ف وضع الرهن؛ دراسة مقایفإطلالة أخری علی دور القبض 
  الإسلام، إیران وفرنسا

  
  
  
  
  
  

  جامعة طهرانبأستاذ مشارك  (سعید حبیبا(  
  جامعة طهران بّ فرع القانون الخاص فیطالب دکتوراه (یّندسرکَ یّ شعبانیهاد(  

غة ی أن تخرج بـصی وضع الرهن عسیّتمثل هذه المقالة إطلالة أخری علی دور القبض ف
َحل ناجعة تقترح علی ال ُ  یّ القانون الإسلامیعبر دراسة الموضوع فیّ رانی الإیّنظام القانونّ

لزم احتـذاء حـذو یأ: یلی هذا المقال کما یوالسؤال المطروح ف.  بمنهج مقارنیّوالفرنس
 یث حول لزوم القبض أو عدم لزومه فیدور الحدیث یّتعلق بدور القبض حیما یالقدامی ف

ّن مختلف الأموال والممتلکات نظرا إلـی تنـویبز ییق والتمیجب التفریّصحة القبض أم  ع ً
 یجـب فـیّوخلصت الدراسة إلـی أنـه . سماتهااتها ویّثیالأموال والممتلکات المختلفة وح

ن الأمـوال المنقولـة یز بـییـ التمــ یّ القـانون الفرنـسیکما هو الحال فـ ـ یّالقانون الإسلام
ّرهن اشـتراط القـبض المـستمر ّ صـحة الـیجـب فـیو: کقاعدة) المنقولة ریغ(ة یّوالعقار

عـرض یلذلك ). المنقولة غیر(ة یّ الأموال العقاری عن القبض فیّللأموال المنقولة، والتخل
لات ی التعـدیة لأخذها بنظر الاعتبـار فـیّجة المستخلصة علی الجهات المعنیالباحثان النت
  .یّع القانون المدنیة لتشریّالمستقبل

ّدم الــشرطیة، الأمــوال المنقولــة ّ الــصحة وعــالقــبض، شــرط :ّساســیة الأالمفــردات
  .ة الاستنادّ، التسجیل، عدم قابلی)المنقولة غیر(ّالعقاریة و

   ثوب الرخصةی التقلید؛ إرادة فیّالتبعض ف
  
  
  
  
  
  

  یّحائرال جامعة آیة االلهب كستاذ مشارأ (أردوان أرجنغ(  
  جامعة یاسوجب یّ الإسلاممبادئ القانونفرع الفقه وفی طالب دکتوراه  (محسن تسلیخ(  
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اة، یـن وفروعـه کـسائر شـؤون الحیا الـدی قـضای النهی ودأب أولی الحجـی فـی ذوسیرة
. »التقلید«  َّسمی بین، ویّد لاتباع المجتهدیهذا الرجوع، تمه.  الخبرة والدربةیمراجعة ذو

ًقلدون مرجعا واحدایلّفون عادة کوالم ً ّطلـب  عـصرنا، تتیّهناك ظروف وعوامل شـتی فـ. ّ

کثر من مرجع واحد؛ ه اة یـا الحید قـضایّتنوع الموضوعات، تعق: ی کالتالیالرجوع إلی أ
ّعلی کافة الأصعدة والمجالات مم ا یَّصدق، وکذلك عمق هذه القـضایکاد یًا بلغ مبلغا لا ّ

ات مـن المـسائل باسـتمرار یّـره التقنیـها، وما تثیّتها وتعدد أبعادها ومناحیّوامتدادها وشمول
ــسان ومــستقبله، وتفــرع الفقــه والتفقــه إلــی فــروع ی بعــد أخــری، فــولحظــة ّ وجــه الإن ّ

ة یّـّبـة عـن معرفـة المتطلبـات الواقعیومن جهة أخری ستترك الفتاوی الغر. واختصاصات
. ن والمجتمـعیَّلفـک المیفـ) ض عنهـایمکـن التعـویّربمـا لا (ّرات هدامة یة، تأثیّوالأساس

ة التقلید المتزامن یّانکة، إمیّّالنزعة التخصصجتمع و وفق حاجات المتناولت الدراسة هذه،
، واستعرضت ) التقلیدیّ التبعض فیأ(ّفروع خاصة من الفقه  و أبوابیلأکثر من مرجع ف

 یّطـاف فکـرة جـواز التـبعض فـم خاتمـة الیل، لتختار فـیمختلف الآراء، بالنقد والتحل
ّد أو بالأحری ضرورتها، اعتمادا علی أدلة عدیالتقل فـوق ( فالحکم بـالإرادة والقـصد. دةیً

ّغة حل تستند إلی أدلة قاطعة دامغة من جهة، وإلی ضـعف الآراء المنافـسة ی، ص)الرخصة ّ

وم علی مستوی توصیة ی التقلید الیّالمعارضة ونحولها من جهة أخری، فإذا کان التبعض ف
ّورخصة، إلا أنه ف   .دة، ضرورة وإرا)ومیّوإن کنا نراه ال(ب ی العاجل القریّ
ّالتبعض، التقلید، الجواز، اللزوم، الأدل :ّساسیة الأالمفردات   .ة، الرخصة، الإرادةّ

  »ّ الغربیةّالدیموقراطیة«و» یّلفقه المدن«    لیّ الإطار الفکریّمفهوم الحق ف
  
  
  
  
  
  

   ة سرمزدیّبیرکجعفر  
  ةسّبمشهد المقدّالإسلامیة  ةّجامعة الحربالة یّعضو الهیأة العلم  

ّ الحق یمثل أحد المفاهیم الأساسمفهوم ّعد یُة، ویّاسیة والسیّنیة والدیّ المباحث القانونیة فیّّ َ
تومـاس رین وفلاسفة ککّعصر الحداثة وبظهور مف یف. ة وأسسهایّموقراطیأحد مبادئ الد

ة، والتقـی یّـة والإلهیّـاته الأخلاقیّّهوبز، وجون لوك، انسلخ مفهوم الحق عن روافده وخلف
 الأدب یومنـذ ذلـك الوقـت طفـا فـ. ةیّة، والاختیار والسلطة الفردیّّا کالحریقضامفاهیم و
ر کـ الفیّمفهوم الحق فـ. لیفک الت ـّقة الحقة ومفاریّ علی السطح ثنائیّ والسیاسیّالفلسف
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ًضا، ونال اهتمام علماء الإسلام خاصة یق أیحظی بتاریخ عری یّدی التقلیّالإسلام ـ ّالدینی ّ ً

ّستخدم مفهوم الحق علی الصعیُا عندم. الفقهاء رتبط یـن ی للمـسلمیّ والـسیاسّن العـامیدیَ
:  علـی البـالالـسؤال یخطـرة، وهـذا یّموقراطیادة الشعب القائمة علی الدیّبمفهوم حق س

؟ یّ قائم علی الحکـم الإلهـیّنی نظام دی الحکم فیّف تکون مکانة الشعب وحقهم فیک
ادة الـشعب یة وسیّة الغربیّموقراطی نموذج الدیف هذا البحث دراسة مفهوم الحق یّتمت ف

ف آراء یمکن تصنی ّبشکل عام. ّ خصوص مفهوم الحقیة، ووجهات نظر الفقهاء فیّنیالد
معارضـة : ع حضورهم، ضمن ثلاثـة مواقـفیادة الشعب وتشریّ حق سی فالشیعةالفقهاء 

  .مطلقة، وموافقة مطلقة، وموافقة مشروطة
ّم، الدیموقراطیة الغربیة، الفقه المدنیک، الحّالحق :ّساسیة الأالمفردات ّ ّ.  

کیحرمة نفس الکافر؛ مبدأ محا   ات القرآنید علی آید بالتأ
  
  
  
  
  
  

  یّلانیر مهاجر میأم  
   بمرکز دراسات المرأة والأسرةمساعد أستاذ  

ة یّأغلبیذهب . ّالإسلام الفقهی فی احترام نفوس الأشخاص تناول هذا البحث تحدید دور
ّهاء إلی أن المبدأ الأولالفق کـن یّرون أنه إذا لم ی لذلك .اتهی بشأن الکافر، عدم احترام حیّّ

َّا، عد حربًّیّالکافر ذم ّمستأمنا، فهو مهدور الدم؛ حت ًکن معاهدا أویا، وإذا لم ًّیُ ّ حالـة  ی فیً
ِوسعی البحث من خلال إعـادة قـراءة الأدلـة القرآنیـة للمـذهبین المـشهور . حیاده

َ ّ  ریـوغّ
ّة اتـضحت یـ البدایلذلك ف.  هذا الخصوصیّة العامة فیّة القرآنیّوضح الرؤیالمشهور، أن 

ّة، ثـم یّـة أو خارجیّقی کونها حقیّات والتأمل فیاق الآیات علی ضوء سیة للآیّّالدلالة الأول
ّإلی أن الموقـف  اتی الآبشرح النسبة القائمة بین هاتین المجموعتین منخلصت الدراسة 

  .دی هو احترام نفس الکافر المحاحیالصح
الحیـاد،  ّالکافر المحاید، احترام النفس، الحربی، الاعتزال، دار :ّساسیة الأالمفردات
ّالکافر الذمی ّ.  


