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Law has a constructed nature; the one which is distinguished from socio-
empirical reality. Nevertheless, one can believe in dualism of 
contructionality and reality providing constructionality is independently 
thought to be different from reality and each of which has its distinct area. 
Furthermore, contract has a constructed nature. The question is whether 
there is an insist on its separation from reality; or what kind of effects would 
be followed by this independence? As long as this independence resulted in 
dominancy of contractual constructionality over reality, would it necessarily 
eventuate to have a fair contract? What are the challenges of pure 
dependency of contractual constructionality from reality? On the basis of 
this dependency, can one believe in the transformational and evolutionary 
function of law, particularly the contract? Denying both dominancy and pure 
dependency approaches, it sounds in all likelihood that it is the one and only 
way to keep the supremacy of will principle beside the principle of equity or 
the principle of the denial of distress and constriction; moreover, we should 
just emphasize how influenced the contractual constitutionality could be by 
the reality. 
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 چكيده

ر دحال، ینا. با حقوق، ماهیتی اعتباری دارد؛ ماهیتی که از واقعیت تجربی و اجتماعی قابل تفکیک است
ن آدانیم و اقعیت بواعتبار و واقعیت قائل بود که امر اعتباری را، مستقل از ه توان به دوگانصورتی می

 ز واقعیتاک آن دو را، دو ساحت متفاوت بنگریم. قرارداد نیز امری اعتباری است. آیا اصرار بر تفکی
استعلای  اقعیت،استقلال قرارداد از وه ضرورت دارد؟ چه آثاری بر این استقلال مترتب است؟ اگر نتیج

بعیت تهای الشچد داد؟ ای را نتیجه خواهعادلانهاعتبار قراردادی بر واقعیت باشد، آیا بالضروره قرارداد 
خاص  ی حقوق و به طورأتوان رمحض اعتبار قراردادی از واقعیت چیست؟ آیا در این صورت می

یت ل حاکمتوان اصرسد، در صورتی میگرا و تکاملی قائل بود؟ به نظر میقرارداد، کارکردی تحول
حض مبعیت اراده را در کنار اصل انصاف و یا اصل نفی عسر و حرج داشت که رویکرد استعلایی و ت

 کنیم. تأکیدپذیری اعتبار قراردادی از واقعیت تأثیررا نفی کنیم و تنها بر 
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 مقدمه

کند؛ آید، در نگاه اول، اراده خودنمایی میسخن از مبنای اعتبار قرارداد به میان میوقتی 
الاتبدا  و  گدردد؛ پد ، مفداد آن، لازم   چرا که قرارداد با توافق اراده متعاقدین منعقدد مدی  

الاجراست. و ایجاد و زوال آن، وابسته به اراده طرفین است که با قصد واقعی آندان،  لازم
. در نتیجده، بایدد بده    (Barnes, 2008, p. 363)یابدد  و مفاد آن اعتبار مدی  شودمنعقد می

توانند بده بهانده   طور که افراد نمیقرارداد به عنوان قانون بین متعاقدین نگریست و همان
های تجربی و مقتضیات زمدان و مکدان، از اجدرای    عدالتی و یا عدم انطباق با واقعیتبی

گونه است و تغییر و زوال آن، با تکیه بر تبعیت اعتبدار  م اینقانون سرباز زنند، قرارداد ه
عددالتی، عسدر و حدرج و وجدود ضدرر و      بدی ه از واقعیت تجربی و اجتماعی، و به بهان

الاجراسدت و  طورکه قانون در هر حال لازمضرورتِ رهایی از آن، وجاهت ندارد. همان
پذیر نیست، قدرارداد  م حقوقی، توجیهتغییر مفاد یا امتنا  از اجرای آن از سوی تابعان نظا

الاجراسدت و زوال و تغییدر مفداد    قانون متعاقدین است، در هر حال لازمه هم که به منزل
طرح  مسئله(؛ اما این 62، ص. 1393آن، صرفاً وابسته به اراده خالقان آن است )شهابی، 

 Lehe) ربی و اجتماعیهای تجمثابه قانون ندانیم و به واقعیت شود: اگر قرارداد را بهمی

, 1998 , p. 3 ) ،آنهدا   تدأثیر توجه داشته باشیم و با تکیه بر تبعیت امر اعتباری از واقعیت
انشدایی، انکدار نکندیم، آنگداه     ه بدر اراد  تأثیرطور مستقیم و یا از طریق  را بر قرارداد، به

نخواهیم دانست و متعاقدین ه طور محض، وابسته به ارادایجاد، زوال و بقاء قرارداد را به
 ,Rauscherکنند )ها نیز در این میان، نقش اساسی ایفاء میقبول خواهیم کرد که واقعیت

2002, p. 477شخص ثالثی همچون قاضی یا داور، ه (. در این صورت، ممکن است اراد
عنوان نماد تشدخیص واقعیدت تجربدی و    در مقام فصل خصومت و اجرای عدالت، و به

مفداد قدرارداد و زوال آن گدام     تغييرمتعاقدین گردد و در جهت ه اراداجتماعی، جانشین 
گدر دو رویکدرد   (. آنچده گفتده شدد، حکایدت    68 و 67، صدص.  1393بردارد )شدهابی،  

قرارداد است. و برخی، تفاوت حقوق قراردادهای فرانسده  ه گرا در حوزو اراده 1گراواقع
(؛ Barnes, 2008, p. 360; Klass , 2017, p. 3دانند )و انگلی  را نیز در همین نکته می

فرانسدوی، در   گدذار قدانون تردید، با اصلاحات جدید در قدانون مددنی فرانسده،    البته بی
قدانون مددنی    1195تر شده اسدت و مداده   گرا نزدیکمقایسه با گذشته، به رویکرد واقع
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   شده است.قرارداد پذیرفته قضائی فرانسه نماد آن است؛ بر اساس این ماده، تعدیل 
برد و گدرا، و کدار  گدرا و اراده شایان ذکر است که تبیین هر یک از دو رویکدرد واقدع  

ا نیدز ر  رپررند  آنهدا    تأثیرنظری صرف ندارد، بلکه ه نقش آنها، در باب قراردادها، جنب
در  شدود، قدرارداد  توان ملاحظه کرد؛ زیرا هر یک از این رویکردهدا منجدر مدی   عمل می

د عمل، خو گیرد که نتایج متفاوتی را به همراه دارد و این نتایج در جهت و مسیری قرار
 ل قرارداددهد؛ برای نمونه، ممکن است اتخاذ یک رویکرد، به خاتمه یا تعدیرا نشان می

ا شده، یفیت انشبیانجامد و رویکرد دیگر، استمرار قرارداد و استقرار آثار آن را با همان ک
حرکت  کردها، گرچه امکان دارد به سمت افراط و تفریطنتیجه دهد. هر یک از این روی

ا انتخداب  رسد بنظر میتوان شد؛ بهکند و دارای معایبی باشد، ولی منکر محاسن آن نمی
د فداد قدراردا  انشایی انسانی و الهدی در اعتبدار م  ه توان هم به نقش ارادرویکرد میانه، می
 افل نبود.عین حال، از واقعیت تجربی نیز غ توجه داشت و در

متغیر  ثابت ود شایان ذکر است که برخی واقعیت را به دو قسم متافیزیکی و تجربیِ  
مدا   ؛ منظدور (476ص.  ،1374جوادی آملی،  ؛656ص.  ،1366 ،اند )صلیباد تقسیم کرده

 هدان عیندی  از واقعیت در این مقاله همان واقعیت تجربی و اجتماعی یا به تعبیر دیگر، ج
تجربی  گانه است. و ارتباط این جهان عینی یا واقعیتطریق حواس پنجقابل شناخت از 

کتده  و اصول حاکم بر آن، با اعتبار قراردادی موضو  بحث خواهد بدود. توضدیا ایدن ن   
زوم لد طور که بر قراردادها، اصولی چون اصل حاکمیت اراده، اصدل  لازم است که همان

ابدت و  ثهدا نیدز اصدولی    ت، بدر واقعیدت  قرارداد و یا اصل التزام به مفاد عقد، حاکم اسد 
ول از لایتغیر همچون اصل عدم امکان تقدمّ معلول بر علت و یا اصل عدم انفکدا  معلد  

 (.  114ص.  ،1375علت حکومت دارد )مطهری، 
های ذیل مدنظر اسدت: آیدا   در این پژوهش با توجه به آنچه گفته شد، پاسخ به پرسش

و با توجه به حاکمیت عالم اعتبار بر واقعیدت، امکدان   اراده متعاقدین است ه قرارداد، ساخت
سازگاری و تطابق با تحولات اجتماعی و واقعیدت تجربدی را نددارد؟ در صدورت وجدود      

پذیری صرف است یا تبعیتی محض؟ اتخاذ این تأثیرارتباط و سازگاری، آیا ارتباط به نحو 
دنبال دارد؟ چده نقددهایی بدر    رویکردها چه آثاری را در مرحله انشاء و اجرای قرارداد به 
توان از افراط و تفریط حداکم  این رویکردها وارد است و محاسن آنها چیست و چطور می
رسدد ارتبداط بدین    نظر مدی  بر این رویکردها رهایی یافت و دیدگاه معتدل کدام است؟ به
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داد بدا  عنوان امری اعتباری، انکارناپذیر است و امکان سدازگاری قدرار  واقعیت و قرارداد به
پدذیری اسدت و بدر    تأثیرواقعیت تجربی وجود دارد و امکان دارد که این ارتباط بده نحدو   

اساس آن، قرارداد از واقعیت تجربدی مسدتقل اسدت، ولدی از آن متدأثر اسدت؛ البتده ایدن         
صدورت مسدتقیم و بدرای مثدال از     انشایی نیست، بلکه بده ه پذیری، فقط از طریق ارادتأثیر

سدن نیدت د در حقدوق فرانسده د         الت قدراردادی و اصدل ح   طریق اصل انصداف و عدد  
(Malaurie & Stoffel-Munck, 2007, p. 385 و یا اصل لاضدرر )     و اصدل نفدی عسدر و

 (.  620 و 619، صص. 1394حرج د در حقوق ایران د نیز است )شهابی، 
میدان  ه گفته، نیازمند تحلیل انوا  منطقدی رابطد  های پیشحال، پاسخ به پرسش هر در

بعیدت  اسدتعلایی، ت ه اعتبار قراردادی و واقعیت تجربی و اجتماعی، یعنی سه ندو  رابطد  
هدر یدک از سده ندو       گیدری مهم در شدکل ه تردید، مؤلفپذیری است؛ بیتأثیرمحض و 

ی اسدتعلای ه طد منظور، ابتددا بده تحلیدل راب    این رابطه، مبنای اعتبار مفاد قرارداد است. به
ه طد دهدیم؛ سدرانجام، راب  را، مورد بررسی قدرار مدی   تبعیت محضه پرداخته، سپ  رابط

 هان نظرید عندو  پذیری را که مبتنی بر استقلال اعتبار قراردادی از واقعیت اسدت، بده  تأثیر
 کنیم.  مختار تبیین می

 استعلای اعتبار قراردادی بر واقعيت تجربي. 1

ادی و قدرارد میدان اعتبدار   ه گیری نو  رابطد مهم در شکله طور که اشاره شد، مؤلفهمان
اد، بار قدرارد رسد، در صورتی که مبنای اعتواقعیت، مبنای اعتبار قرارداد است؛ به نظر می

 ، اسدتعلای (60، ص. 1393 ،؛ شدهابی Macmillan, 2012, p.8) نوعی انسانی باشده اراد
 اعتبار قراردادی بر واقعیت تجربی را نتیجه خواهد داد.

 مبنای استعلای اعتبار قراردادی . 1-1

شدود بده قدرارداد، مشدابه قدانون      ممکن است، وقتی سخن از توافق اراده متعاقددین مدی  
هدای تجربدی   انشایی و فارغ از واقعیته نگریسته شود؛ قانونی که ساخته و پرداخته اراد

ه عنوان امر اعتباریِ برخاسدته از اراد طور که قانون به(. همانStahl, 2007, p.120است )
 توان به( و نمیBoylet, 1978, p. 394) الاجراستبرتر است و لازممقنن به عنوان مقام 

، 1393عدالتی یا عدم سازگاری با واقعیت تجربدی از آن عددول کدرد )شدهابی،     بهانه بی
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توان قدرارداد کده سداخته اراده    ( میBoldeman, 2007, pp. 254, 255 ؛65و  62صص. 
 ,Stahl, 2007, p. 120; Boldemanدانست )الاجرا متعاقدین است را، مانند قوانین لازم

2007, pp. 254, 255عددالتی،  که مداخله در توافق اشدخاص بده بهانده بدی     ( و قائل بود
رسدد رویکدرد کاندت، در    نظر مدی  (. بهBoldeman, 2007, pp. 254, 255مجاز نیست )

 ( بده اصدل  Rauscher, 2002, pp. 484قابل تحلیل است؛ کانتی کده )  چهارچوبهمین 
و  52صدص.   ،1389کانت،  :محوری، اعتبار بخشیده )ر. حاکمیت اراده، فارغ از تجربه

کند؛ ذهنی که مستقل از واقعیت تجربدی  ( و اعتبار آن را در ذهن انسانی جستجو می54
ای که ( و ارادهRauscher, 2002, p. 477, 478 ؛99و  98صص.  ،1388است )یوئین ، 

و  155و  154صدص.   ،1394داندد )سدندل،   قدرارداد مدی  عقل محض، آن را منشأ ایجاد 
حدال، بایدد عادلانده ارزیدابی کدرد؛ چراکده        هدر  ( و امر اعتباریِ مبتنی بر آن را، در156

اند، اعتبدار کدرده و واقعیدت    متعاقدین با اختیار و آزادی، آنچه را، مناسب و مفید دانسته
و  160صدص.   ،1380)هدابز،   الشدعا  قدرار دهدد   تواند اراده آنان را تحدت خارجی نمی

(. قاضی در پی احترام به کرامدت انسدانی، بایدد بده اصدل حاکمیدت اراده، احتدرام        174
 .Macmillan , 2012 , pp) بگذارد و مجاز به مداخله در قرارداد و تغییر مفاد آن نیست

ین (؛ زیرا افراد در قرارداد به دنبال دست یافتن به اهداف و منافعی هستند که خود معد 8
. مداخلده  (142و  140صدص.   ،1394سدندل،   ؛Rauscher , 2002 , pp. 484) اندد کرده

متعاقدین شده و حقوق و ه او، جانشین اراده شود که ارادقاضی یا داور منتهی به این می
شدهابی،   ؛80، ص. 1 ، ج1393تکالیفی را اعتبار کند که مقصود آنان نیسدت )کاتوزیدان،   

که لغو و تغییر قانون، منوط به اراده واضع اسدت، تغییدر یدا    طور (؛ همان61، ص. 1393
و افراد نیز  (Rauscher , 2002 , p. 478لغو قرارداد هم به اراده متعاقدین وابسته است )

قرارداد و یا قانون را، فقط از روی اینکه قانون و قرارداد اسدت و اجبداری اسدت، اجدرا     
 .(Bix , 2018 , pp. 5, 6) کنندمی

 ,Boylet, 1978, pp. 392) گذارقانونفرض، اگر قرارداد در تعارض با اراده  در این

 ،1384شدود )اشدرف نظدری،    مدی  ( که از آن، تعبیر به اراده دولتی یا اراده مقام برتر393
داد؟  یدک کدامقرار گیرد، باید اولویت را به  (163، ص. 1380هابز،  ؛275و  274صص. 

قدرارداد، اراده ندوعی انسدان باشدد، بایدد اصدل را بدر         روشن است که اگر مبنای اعتبار
کننده قرارداد نیست و ، خلقگذارقانونه حاکمیت اراده گذاشت؛ زیرا در این فرض، اراد
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؛ اگرچه صدرف توافدق   (64، ص. 1393شهابی،  :صرفاً ضامن اجرای قرارداد است )ر. 
ن، نیاز به نیرویی اجبارکنندده  اراده، برای ایجاد قرارداد کافیست، ولی، برای اجرای مفاد آ

است و قانون ابزار تحقق این اجبار است. ایراد تحلیل این است که این ذهنیت را ایجاد 
خود قرارداد را منعقد کرده و آثار حقوقی ه توانند با ارادحال می کند که افراد در همهمی

اجتمدا  تحمیدل    مسدتقیم آن را بده   مستقیم ناشی شده از آن را به یکددیگر و آثدار غیدر   
نمایند؛ حتی اگر توافق، مبنی بر تعلیق در نکاح یا تجارت انسان یدا اعضداء بددن باشدد.     

توان از قانونِ مبتنی بر نظم عمومی انتظار داشت که مانع انعقاد چندین قراردادهدایی   نمی
شود؛ چون محتوای نظم عمومی نیز در حالتی که مبنای اعتبار قرارداد، اراده نوعی انسان 

، ص. 1393 )شدهابی،  هدای فدردی نیسدت   است، چیزی جز جلوگیری از برخورد آزادی
دولتی، مبنای اعتبار قرارداد باشد، در این  گذارقانونه . البته، روشن است که اگر اراد(65

متعاقددین، تدابعی از   ه اراد ؛ ثانیداً. تر خواهد بدود نظم عمومی گستردهه دایر .صورت اولاً
 ؛66، ص. 1393ر. . شدهابی،   ؛58، ص. 1386تی است )شدهیدی،  دول گذارقانوناراده 

Boylet, 1978, p. 394باید از اراده دولتی پرسید و بر اساس آن نیز  ( و اعتبار قرارداد را
قانون مدنی، هم دلالت بدر   1068تفسیر کرد؛ برای نمونه، ممنوعیت نکاح معلق در ماده 

واند دال بر این باشد کده در سدایر مدوارد،    تاین دارد که نکاح معلق باطل است و هم می
 عقد معلق، وابسته به توافق طرفین و معتبر است.  

در هر حال، نظریه کشف در تنفیذ عقد فضولی، شاهدی بر رویکرد استعلایی است؛ 
توانندد آثدار عقدد را از زمدان انعقداد      متعاقدین با برخورداری از اصل حاکمیت اراده، می

(. آندان ملتدزم بده    123، ص. 2، ج1379)کاتوزیان،  نه از زمان تنفیذقرارداد، مستقر کنند 
)طباطبدایی   اصول حاکم بر عالم تکوین که حکایت از تقدم علت بر معلول دارد، نیستند

 ؛352و  351صدص.   ،1ج  ،ق1428مکدارم شدیرازی،    ؛109و  108تا، صص. حکیم، بی
ز ممنوعیدت امدری در   (؛ معنای سدخن ایدن اسدت کده ا    20، ص. 2 ، جق1418خمینی، 

ج ، ق1410)خمیندی،   توان ممنوعیت در امور اعتباری را هم استنتاج نمدود تکوین، نمی
ها که برخاسته از دو موطن متفاوتند و (؛ زیرا قیاس امور اعتباری و واقعیت233ص. ، 1

ص. ، 2ج ، 1385از اصول خاص خود برخوردارند، ممکن نیست )شریعتی سدبزواری،  
تسری اصول حاکم بر یکی نسبت به دیگری وجدود نددارد. دلیدل اینکده     ( و امکان 206
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)قرارداد(، امدری ذهندی اسدت و ایدن      توان این دو را مقایسه کرد، این است که فر نمی
هر نحو و با هر کیفیتی، خلق و ایجداد شدود؛ ولدی، واقعیدت ایدن       قابلیت را دارد که به

وضعیت واحدی برخوردار نیستند که امکان قابلیت را ندارد و امور واقعی و اعتباری، از 
 ، ص.1370اصدغری،   ؛665 ، ص .ق1431 ،ی)طوسد مقایسه آنهدا وجدود داشدته باشدد     

(. روشن است که اگر قائل به واقعی بودن امر حقوقی باشدیم و نپدذیریم کده    155-157
توان از ممنوعیت امری در تکدوین بده ممنوعیدت    ماهیت ذهنی دارد، در این صورت می

 .(47و  45 ص.ص ،1396 ،ر حقوقی رسید )صادقی نشاطدر ام

 نقد رویكرد استعلای اعتبار قراردادی. 1-2

دادی رویکرد استعلایی مبتنی بر اراده نوعی انسان، اگرچده موجدب ایجداد ثبدات قدرار      
کند، پذیر مییبیندر رابطه با قرارداد را پیشقضائی شود و رفتار قراردادی و نیز رفتار می

 ایرادات ذیل مواجه است:اما، با 
دهدد و وی را جددا از   هدا سدوق مدی   انسان را به سدمت فراغدت مطلدق از واقعیدت     (الف

بیند و توجه ندارد که انسان موجودی اجتماعی است و به عنوان موجدودی  ها میواقعیت
   کند.اجتماعی و در ساختار اجتماعی است که ضرورت انعقاد قرارداد را پیدا می

بیندی  از آنجا که عقل انسان در مسیر تکامل است، امکان ادرا  کلیه زوایا و پدیش  (ب
هدای خدارجی نددارد. و خلدق     آینده یک موضو  را بدون در نظدر گدرفتن واقعیدت   

تواندد  های تجربی میمبنای اراده محض انسان و بدون توجه به واقعیت اعتباریات بر
د. اراده معیار عددالت خواهدد بدود و بده     عدالت قراردادی را نیز با چالشی مواجه کن

همین دلیل، اگر اجرای تعهد به دلیل تغییر بنیادین اوضا  و احوال حاکم بر قدرارداد،  
توان از این اجرا امتندا  ورزیدد   قراردادی را به هم بزند، نمیه آور باشد و موازنزیان
 ،1391 ،شدددهیدی ؛107 و 106و  86و  72. صصددد ،3 ج ،1383کاتوزیدددان،  : .)ر

؛ تردیدی نیست که در چنین وضعیتی، قاضی نیز (146الی  143 و 40الی  38صص. 
 (.Klass , 2009, pp. 1456, 1457محدود به عدالت مبتنی بر اراده است )

اسداس دیددگاه    این رویکرد عملاً، دامنه و قلمرو خیارات را مضیق خواهد کرد. بر (ج
تلقدی کدرد.   اسدتثناء  توان خیار غدبن را قاعدده دانسدت و بایدد آن را     استعلایی، نمی

قرارداد قانون متعاقدین است و عدالتی نیز ورای اراده طرفین وجود ندارد تا بتوان با 
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تکیه بر آن و با استناد به آن، قلمرو خیار غبن را بسط داد و در مورد غبن حادث نیز 
 آن را جاری دانست. 

 اد از واقعيت تجربي و اصول حاکم بر آنتبعيت محض قرارد. 2

 تبعيت محض اعتبار قراردادی از واقعيت ه مبنای نظری. 2-1

و اصول حداکم بدر    اجتماعی د  تابع محض واقعیت تجربی« قرارداد»در این نحو ارتباط، 
صدص.   ،1386 ،گردد )صادقی نشاطحقوق، امر واقعی تلقی می آن است؛ چرا که اساساً

(. بنیاد قرارداد بر واقعیت تجربی استوار است که فارغ از ذهدن و ایدده انسدان    43و  42
 .Mulcahy, 2008, p. 27; Lehe, 1998, p. 1, 3; Paoletti, 2004, ppموجودیت دارد )

در این رویکرد، قرارداد، بسان پدیده اجتماعی است که انعقداد آن، تدابع نیازهدا و     (5, 4
 ,Stuart Mill, 2005 ؛43ص.  ،1396 ،شرایط و مقتضیات اجتماعی است )صادقی نشاط

p. 5) 1396نفسه مستقل نیست )شدهابی،  و فقط برای افراد آن جامعه کاربرد دارد و فی ،
شناسدان حقدوقی چدون    توان به دیددگاه جامعده  باط می(. در تحلیل این نو  ارت33ص. 

و  21تا، صدص.  بی ،گورویچ)اند گرایی داشتهدورکیم استناد کرد که توجه ویژه به تجربه
 .Stuart Mill, 2005, p. 50; Paoletti, 2004, p. 3; Steven Green, 2005, p؛ 23

نگدرد  نیز از همین زاویه مدی دورکیم به تعاون اجتماعی توجه دارد و به قرارداد  .(1940
؛ گویدا، بددون   (Mulcahy, 2008, p. 30 ؛259 و 246، صدص.  1 ، ج1393)کاتوزیدان،  

 ,Mulcahy)پذیر نخواهد بدود  تحقق تعاون اجتماعی، تحقق عدالت نیز در جامعه امکان

2008, p. 30          عقدد نکداح مصدداق بدارز تعداون اجتمداعی اسدت؛ زن و مدرد مکمدل .)
گردد و روشدن اسدت   ونه است که تعادل و توازن در جامعه برقرار میگیکدیگرند و این

تواند چنین نقشدی را ایفداء نمایدد. مقدمده تعداون      گرایی نمینکاح مبتنی بر همجن  که
هاست و تفاوت در خلقت نیز حقوق و تکدالیف و  اجتماعی، به رسمیت شناختن تفاوت

؛ صادقی 19و  18، صص. 1358 سروش، :اعتباریات متفاوت را اقتضا خواهد کرد )ر. 
 (. Paoletti, 2004, p. 21 ؛45ص.  ،1396 ،نشاط

رند  شدده و قدرارداد    با استعلای واقعیت بر قرارداد، نقش اصدل حاکمیدت اراده، کدم   
نه تنهدا   (؛45و  43صص.  ،1358سروش،  :تابعی از متغیرهای اجتماعی خواهد بود )ر.  

های تجربی انجدام  اراده انشایی، با لحاظ واقعیتگیری سنجش سود و زیان در زمان شکل
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الشدعا  قدرار   ای که تغییر در واقعیت به طدور قطدع، قدرارداد را تحدت    گونهخواهد شد، به
اراده و بدرای مثدال از طریدق اصدل انصداف و       چهارچوبدهد، بلکه واقعیت خارج از می

صدل انصداف، جایگداه    کند؛ بالطبع اصلی چدون ا اصل حسن نیت به قرارداد ورود پیدا می
قاضی را در کشف واقعیت و احراز عدالت تجربی و اعمال آن بر قدرارداد ارتقداء خواهدد    

(. اصدل حاکمیدت اراده و   605 و 604، صص. 1394؛ شهابی، 73، ص. 1393داد )شهابی، 
اند )صادقی نشداط،  اصل لزوم و نیز اصل التزام به مفاد عقد، اگرچه خود نمادی از واقعیت

 ؛73، ص. 1393(، تدددابعی از اصدددل انصددداف خواهندددد بدددود )شدددهابی، 46 .ص ،1396
Macmillan, 2012, p. 8  وانگهی، براساس رویکرد تبعیت محض، قرارداد، تابع محدض .)
ای که متعاقدین بایدد در زمدان   گونه های تجربی نیز خواهد بود؛ بهاصول حاکم بر واقعیت

حاکم بر قراردادها، اصول حاکم بدر واقعیدت    نظر گرفتن اصول انعقاد قرارداد، علاوه بر در
تجربی را موردنظر قرار داده و با لحاظ آن، قرارداد را منعقد نمایند. بدرای نمونده در عدالم    

پدذیر نیسدت )صدادقی    تکوین، امر مادی بین دو حالت وجود و عدم دوران دارد و تعلیدق 
و حالدت وجدود و عددم    (. بر همین مبنا، قرارداد هم بدین د 47و  46 .، صص1396 ،نشاط

یا در عدالم تکدوین، امکدان جددایی بدین علدت و       و  دوران دارد و تعلیق آن مطرود است
یابدد. بده   مدی  معلول وجود ندارد و به محض تحقق علت، معلول فورا و بلافاصدله تحقدق  
بلافاصدله   أ، منشءهمین ترتیب در قراردادها هم تعلیق، منتفی است و به محض تحقق انشا

، صدص.  1 ، ج1376کاتوزیان،  ؛393، ص. 3 ، ج1381)فاضل لنکرانی،  شد محقق خواهد
 ثدانی،  ؛ شدهید 403، ص. 3 تدا، ج . نظریه نقل در تنفیذ عقد فضولی )انصاری، بی(56و  55
پذیری قرارداد از اصدول حداکم بدر واقعیدت     ( نیز مصداق بارز تبعیت158، ص. 3ج  تا،بی

الک به آن، عقد کامدل و سدبب انتقدال اسدت و     است؛ زیرا با ملحق شدن اجازه از سوی م
چون در عالم واقع، امکان تقدم معلول بر علت وجود نددارد در عقدد فضدولی نیدز، ابتددا      

، 1379شدود )کاتوزیدان،   مدی  تنفیذ به عنوان علت و سپ  آثار عقد به عنوان معلول محقق
انتقدال مالکیدت در   توان آثار عقد را بده قبدل از تنفیدذ تسدری داد.     ( و نمی124ص.  ،2 ج

( و تنفیدذ عقدد   125ص.  ،6 ج ،تدا وصیت تملیکی پ  از قبول موصی له )شهید ثانی، بی
   (.415، ص. 3 تا، جاکراهی نیز همین وضعیت را دارد )انصاری، بی
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 تبعيت محض اعتبار قراردادی از واقعيته نقد نظری. 2-2

 د:  مواجه باش رسد رویکرد تبعیت محض قرارداد )اعتبار( از واقعیت، با ایرادات ذیلنظر می به
اقعیدت،  واگر اعتبار تابع محض واقعیت باشد، بر تفکیک این دو، یعنی اعتبدار و   (الف
صدول  کده، ایدن دو، از ماهیدت، خاسدتگاه و ا     حالی ای مترتب نخواهد بود؛ درفایده

د حاکم بر یکی در مورد دیگری جای تأمل دارشاخصی برخوردارند و تسرّی اصول 
وانگهدی،   خوانی ندارد.و با ماهیت انسان به عنوان موجودی دارای اراده و اختیار هم

نتدایج   توانداز لحاظ فنی نیز تبعیت محض اراده از واقعیت و اصول حاکم بر آن، می
ز تبعیت ا نقل وه نامطلوبی را به همراه داشته باشد؛ برای مثال، در عقد فضولی، نظری

 اصل تقدم علت بر معلول، منتهی به این خواهد شد کده تصدرفات اصدیل در مندافع    
. ص ،2، ج1379صحیا بدوده و او ضدامن باشدد )کاتوزیدان،      مال، قبل از تنفیذ، غیر

وض را کندد کده اصدیل، معد    (. این نتیجه غیرعادلانه زمانی نمود بیشتری پیدا می141
د. ملتزم به عقد است ولی حق تصدرف در عدوض را نددار    تحویل داده باشد، زیرا او
 ثدر عقدد  بتوان در عقد فضولی، قرارداد را اکنون تنفیذ نمود و ا مطلوب این است که

 258ه نیدز در مداد   گدذار قدانون )علت(، تسدری داد.   )معلول( را به زمان قبل از تنفیذ
 وده اسدت د، مستقر نمقانون مدنی، آثار عقد فضولی را مانند عقد اکراهی، از زمان عق

ر نسدته و د و یا برخلاف امور مادی که قابل تعلیق نیست، قراردادها را قابل تعلیق دا
قدوق ایدران   پذیری از واقعیدت، در ح تأثیرید زده است. البته، أیبر آن، مهر ت 194ماده 

شد، رقانون مدنی، جنون و عدم  1214و  1213کاملاً منتفی نیست؛ زیرا حسب مواد 
در  اشتباه د.که مخلّ قصد انشاست بطلان یا عدم نفوذ قرارداد را به دنبال داراز آنجا 

خود موضو  معامله و شخصیت طرف در صدورتی کده علدت عمدده عقدد باشدد و       
ز اپدذیری قدرارداد   تأثیراستقرار حکم بطلان بر عقدد نیدز، مصدادیق دیگدر رویکدرد      

  .(Capper, 2009, pp. 457, 458) واقعیت است
با پذیرش این رویکرد، عملاً اصل حاکمیت اراده، با چالش جدی مواجه خواهدد   (ب

با طرح اصل عدم ولایت و اعطای قوه عقل، اختیدار و   گذارقانونبود. وقتی شار  یا 
آزادی، بشر را از سلطه شخص دیگری که او نیز دارای عقل و اراده است، رهانید تا 

برای واقعیت که موجودی بی روح و جدان   توانخودش اعتباریات را خلق کند، نمی
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است، ولایت و استعلای بر اراده انسان در نظر گرفدت. بددیهی اسدت کده در اینجدا      
فایدده خواهدد بدود؛ چراکده     بر اصل عدم ولایت یک فرد بر دیگدری نیدز بدی    تأکید

واقعیت تجربی وجود دارد کده حداکم بدر اراده اسدت و ماهیدت انسدان بده عندوان         
   مختار را به چالش کشیده است. موجودی عاقل و

ی تصرف مدادی و حقدوق  هر گونه توانند اشخاص بر اموال خود سلطه دارند و می (ج
اکم بدر  حد به هر نحو و با هر کیفیت را در آن انجام دهند و ملزم به تبعیت از اصول 

اشدد.  تواند به نحو مشروط یا معلدق ب ها نیستند. از این روست که تصرف میواقعیت
رش تواند بیان دیگری از آن باشد، با پدذی تسلیط که اصل مالکیت خصوصی میاصل 

واندایی  این رویکرد اعتبار خود را از دست خواهد داد؛ انسانِ تابع محض واقعیدت، ت 
 ارد.  عبور از ساختار مالکیت اشتراکی و یا ساختار فئودالیته و مانند آن را ند

 رارداد رااعتباری قها، بیبا پذیرش این رویکرد، سرپیچی از اصول حاکم بر واقعیت (د
ندوان  عاعتباری قرارداد نیز موجب عسر و حرج بدرای انسدان بده    به دنبال دارد و بی

 موجودی اجتماعی خواهد بود؛ چراکه انسان اجتمداعی، بدرای رفدع نیازهدای خدود،     
 زند.دست به انعقاد قرارداد می

 اف، حداکم راده قاضی یا داور، با استناد به اصول حامل واقعیت تجربی چون اصل انصا د(ه
راردادی و قراردادی خواهد بود و اضافه کردن تعهدی به تعهدات قد ه طرفین رابطه بر اراد

ه ر ارادیا تعدیل تعهدات قراردادی، مبنای خدود را، نده در اصدل حاکمیدت اراده، بلکده د     
 کندد. بده  نمداد تشدخیص و احدراز واقعیدت د جسدتجو مدی         قاضی یا داور د به عندوان  

 متعاقدین به حاشیه خواهد رفت و نه مدلا  شخصدی، بلکده مدلا     ه ترتیب، خواستاین
 .منافع قراردادی و سود و زیان قراردادی خواهد بوده نوعی، معیار سنجش موازن

رد کلیده  در موتواند تبعیت محض قرارداد از واقعیت، حتی اگر پذیرفتنی باشد، نمی (و
لال در ویژه عقود غیرمالی، جاری باشد؛ زیرا، در مواردی، منتهدی بده اخد    عقود و به

نظم عمومی خواهد شد؛ برای مثدال جندون زوج، زوجده را مخیدر بده فسدخ نکداح        
ن م و بطدلا کند، ولی اگر قائل به این نو  ارتباط باشیم، باید نکاح را باطدل بددانی  می

ا وضدعیت  نوادگی استقرار یافته و مطلوب اجتماعی و نیز بد تردید، با نظم خاعقد، بی
ز پدذیری ا تأثیرزوجه و انتظارات او مطابقدت نددارد. امکدان فسدخ نکداح، نشدان از       
 است. واقعیت دارد؛ اما بطلان، دال بر همان استعلای واقعیت بر اراده )اعتبار(
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 استقلال اعتبار قراردادی از واقعيت تجربي؛ اما متأثر از آن. 3

شود، تعامدل میدان واقعیدت و    در این نحو ارتباط، که رویکردی اعتدالی یا میانه تلقی می
پدذیری اسدت و ضدمن پدذیرش اصدل حاکمیدت اراده       تأثیرقرارداد از نو  استقلال، اما 

 ؛116، ص. 1366شدود )مطهدری،   واقعیت بر قرارداد نیدز غفلدت نمدی    تأثیر)اعتبار(، از 
(؛ اما درهرحال، ایدن عددم غفلدت، بده معندای تبعیدت محدض از        37، ص. 1ج  ،1379

واقعیت و اصول حاکم بر آن نخواهد بود. این رویکرد از ایرادات وارد بر دیدگاه استعلا 
و نیز تبعیت حض مبراست. اما، به لحاظ اعتباری بودن قراردادها، اصدل حاکمیدت اراده   

ارتبداط قدرارداد بدا     تدأثیر کند که نحدوه و  ه اقتضا میای دارد. اتخاذ راه میانجایگاه ویژه
سو و نیز اصول حاکم بدر واقعیدت را از سدوی دیگدر بده طدور       واقعیت خارجی از یک
 جداگانه بررسی کنیم.

 رابطه قرارداد و اصول حاکم بر واقعيت. 3-1

 عبارت بهتر امور اعتباری، اگرچه همانندد علدوم طبیعدی چدون فیزیدک و     قراردادها یا به
شیمی از اصول منحصر به فردی برخوردارند، اما از اصول مربوط به واقعیت خدارجی و  

توانند نسبت به ایجاد آن اقدام نمایندد، بددون   اند و متعاقدین میفارغ های آنمحدودیت
ها و برای مثال اصدل علیدت و معلولیدت    اینکه ملزم به تبعیت از اصول حاکم بر واقعیت

هدای تجربدی   رویکرد، رهایی متعاقدین از اصول حاکم بر واقعیتاتخاذ این ه باشند. ثمر
طور که اشاره شد، در بداب قراردادهدا، منتهدی بده عسدر و      است که استفاده از آن، همان

حرج متعاقدین خواهد شد؛ زیرا، امکان دارد قراردادی که فارغ از این اصول است بهتدر  
ایدن اصدول، منعقدد     چهدارچوب ه فقط در بتواند نیاز افراد را مرتفع سازد تا قراردادی ک

گدرا را تقویدت   گردیده است. بنابراین، در رابطه با این اصول، بهتر اسدت رویکدرد اراده  
، 1388 ،پذیری از این اصول، به معنی انکار آنها نیسدت )یوئیند   نمود. البته، نفی تبعیت

توانند در صورت تمایدل، خدود را تدابع آن قدرار دهندد؛ زیدرا       (. متعاقدین می214ص. 
علدت مقددم بدر معلدول     الزامداً  ملا ، توافق اراده است؛ در هر حال، اگر در عالم واقع، 

توانند با توافدق خدود، معلدول را بدر     گونه نیست و متعاقدین میاست، در قراردادها این
های واقعیت تجربی اسدت؛ بده   دودیتعلت مقدم بدارند؛ زیرا امور اعتباری، فارغ از مح

توان با توافق، اثر عقد را به قبل از تنفیذ عقد فضولی و از زمدان توافدق   عنوان نمونه، می
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گدرا دارد  تسری داد. نظریه کشف در عقد فضولی حکایت از الگوپذیری از رویکرد اراده
میدان  ه ن از رابطد توان گفت زمانی که سخ(. نهایتاً می158، ص. 3 تا، جثانی، بی )شهید

شدود، در مدوارد تردیدد بایدد اصدل را بدر تبعیدت        اصول حاکم بر واقعیت و قرارداد می
قرارداد از اصول گذاشت، ولی منافاتی با این ندارد که بتوان خلاف ایدن اصدول، توافدق    

گرایی را محدود به قانون الهی کنیم؛ زیرا، اتخاذ نمود. البته، ترجیا بر این است که اراده
گرایی بدون توجه به قانون الهی، این نتیجه را در پی دارد که یکرد کانتی مبنی بر ارادهرو

آنچه را بخواهد اعتبدار کندد، حتدی اگدر مخدل       اراده انسانی، بدون محدودیت بوده، هر
اخلاق حسنه باشد؛ مانند اینکه، متعاقدین عقد نکاح را اکنون منعقد نمایند، ولی اثر عقد 

ل از عقد تسری دهند تا از این طریق، حکم مشروعیت را بر فرزندی کده  را به دو ماه قب
مولود رابطه نامشرو  است جاری کنند و از ایدن طریدق فرزندد نامشدرو  بتواندد مانندد       

 مند شود. فرزندان مشرو  از قواعد ارث بهره

 رابطه اعتبار قراردادی و واقعيت. 3-2

اراده، نقدش بنیدادین دارد، امدا در     اگرچه در زمان انعقاد قرارداد، اصل حاکمیدت 
واقعیت خارجی مشدهود اسدت، زیدرا تددبر و      تأثیرانشایی، ه گیری ارادمرحله شکل

شود. و اگدر چندین نبدود بدر     سنجش سود و زیان با لحاظ واقعیت خارجی انجام می
پذیری به معنای این نیست که تأثیردرج این مرحله فواید متعددی مترتب نبود. البته، 

و ممات قرارداد را تابع محض واقعیدت بددانیم، بلکده بقداء و زوال قدرارداد،       حیات
تواندد در مرحلده اجدرای    متعاقدین است، امدا واقعیدت خدارجی مدی    ه وابسته به اراد

ثر داشته باشد و این تعدیل نیز نه با اسدتناد  ؤقرارداد و تغییر یا تعدیل قرارداد نقش م
نیدت  د به اصل انصاف و یا اصل اجرای با حسنبه اصل حاکمیت اراده، بلکه با استنا

 .(Mulcahy, 2008, pp. 26, 27 ؛73و  74. ص، ص1393قرارداد باشد )شهابی، 
تواند مؤیدی بر رویکرد میانه باشد، اصل نفی عسر و حرج و اصل لاضرر نیز می

حدال،   هدر  درحالی که اگر با رویکرد ایدئالیسدتی بده موضدو  بنگدریم، قدرارداد در     
پذیری قرارداد از واقعیتِ متغیدر، از طریدق اصدل حاکمیدت     تأثیرالوفاست. البته، لازم

تواند مستدل و توجیه شود و طرح نظریه شرط ضدمنی  اراده و با استناد به آن نیز می
 ؛284و  282: صدص.  1386 یا بنایی بدر همدین اسداس اسدت )آدامدز و براوندزورد،      
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حل، یعندی  ساختگی و فرضی بودن این راهحال، ادعای این(. با92ص.  ،1389سعیدیان، 
واقعیت بر قدرارداد   تأثیرشرط ضمنی، ادعای نادرستی نیست؛ به همین دلیل است که بر 

از طریق اصولی غیر از اصل حاکمیت اراده و برای مثال اصل انصاف در حقوق فرانسده  
 شود.  می تأکیدو اصل نفی عسر و حرج در حقوق ایران 

تبعیت مطلق قرارداد از واقعیت وارد است، اینکه به محض تغییر ایرادی که بر نظریه 
(؛ ولی، رویکرد میانه، با نگداه  278تا، ص. ریزد )طباطبایی، بیدر واقعیت، اعتبار فرو می

ها به دنبال ارتقاء و حرکت دادن قرارداد در مسدیر درسدت و عادلانده اسدت.     به واقعیت
برخاسته از عقل است؛ عقلی کده مدرتبط بدا     براساس رویکرد میانه، اصل حاکمیت اراده

کند نه عقل محضدی کده در هدر شدرایط     واقعیت بوده و با لحاظ آن، قرارداد را خلق می
کند. لذا، امکان دارد این عقل در ایران، قدرارداد را  زمانی و مکانی حکم واحد، صادر می

اشدد. عقدل در هدر دو    به نحوی اعتبار کند که با قرارداد تنظیم شده در فرانسه متفاوت ب
هدا و شدرایط و مقتضدیات زمدانی و مکدانی      یکسان است، ولی چدون متدأثر از واقعیدت   

تابعیدت و  ه دهد. پ ، اگر نظر بده رابطد  متفاوت است، قراردادهای متفاوتی را نتیجه می
شدود کده اگدر در مرحلده اجدرای قدرارداد،       متبوعیت داشته باشیم، این نتیجه حاصل می

ای موجود در زمان انعقاد قرارداد، دیگر وجود نداشت، قاضی حکدم  هشرایط و واقعیت
ای که پذیرفتنی نیسدت؛ بلکده مقصدود در رویکدرد     دهد؛ نتیجهمی اعتباری قراردادبه بی
تواند در جهت تعدیل قرارداد و در عین حدال، حفد    گرا این است که قاضی میاعتدال

ه اصل را بر حاکمیت اراده گذاشت؛ ولدی  آن گام بردارد. در نهایت، باید در رویکرد میان
 واقعیت نیز غافل نشد. تأثیراز 

 گيری نتيجه

رویکرد کدانتی،   چهارچوبنوعی انسان به عنوان مبنای اعتبار قرارداد و در ه پذیرش اراد
دهد؛ اسدتعلایی کده   استعلای اعتبار قراردادی بر واقعیت تجربی و اجتماعی را نتیجه می

انگاشتن انسان به عنوان موجودی اجتماعی، ندوعی عددالت صدوری را    علاوه بر نادیده 
شود. با این حال، تبعیت محض قرارداد از واقعیت تجربی و اجتماعی و عدم موجب می

توجه به نقش اراده در قرارداد و تکیه بر تعاون اجتماعی به عنوان مبنای عقد، علاوه بدر  
کندد،  ت آن دو را، با چالش جدی مواجه میاعتبار و واقعیت و جهان متفاوه اینکه دوگان
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بنیان اصولی چون اصل تسلیط و یا اصل مالکیت خصوصی و نیز اصل آزادی قراردادی 
برد و نقش و کارکرد تحولی و تکاملی حقوق در سداختار اجتمداعی   را نیز زیر سؤال می

سیر قائل بدودن  حلی میانه، جز از مسازد. تلاش برای اتخاذ راهرا نیز با بحران مواجه می
ایدن  ه گدذرد. نتیجد  به استقلال اعتبار قدراردادی از واقعیدت و البتده تعامدل آن دو نمدی     

استقلال، پذیرش امکان رهایی اعتبار قراردادی از اصول حاکم بر واقعیت است تا بدرای  
خود گرفتار نسازد. اما، معنای این رهایی، ه مثال اصل علیت، اعتبار قراردادی را در چنبر

اجدرای قدرارداد نیسدت؛    ه پذیری اعتبار قراردادی از واقعیت تجربدی در مرحلد  تأثیرنفی 
تواندد، بده صدورت    ای که همیشه از مسیر اصل حاکمیت اراده نیسدت و مدی  پذیریتأثیر

مستقیم و از طریق حاکمیت اصولی چون اصل انصاف و یدا اصدل نفدی عسدر و حدرج      
   قراردادی، تحقق پذیرد.
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1. Subjective approach  

 کتابنامه

 گلسدتان ان در قدرارداد  حقدوق  بری نقد و لیتحل(. 1386براونزورد ) راجر و ان. جان، آدامز .1
 ی(. تهران: میزان.موسوی مهد ترجمه)

وق مجله دانشکده حقد ، «مفهوم قدرت در اندیشه سیاسی هابز»(. 1384اشرف نظری، علی ) .2
   .(69، )و علوم سیاسی دانشگاه تهران

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

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

 . قم: منشورات دلیل ما.القواعد الفقهیه(. 1386بجنوردی، محمدحسن ) .5

 ی.انتشارات اسلام دفتر. قم: در قرآن یشناسشناخت(. 1374) عبدالله ی،آمل یجواد .6

 . قم: اسماعیلیان، الطبعه الرابعه. عیالب کتابق(. 1410الله )روحسیدی، نیخم .7
ن: تهدرا  ی،الشدتهارد  یالتقدو  نیلف: حسد ؤم .الاصول ایتنقق(. 1418) اللهروحسیدی، نیخم .8

  .یالطبعه الاولعلیه(، اللهی )رحمتنیو نشر آثار امام خم میسسه تنظؤم
یدریده،  . الجزء السادس، نجف: المطبعده الح مصباح الفقاههق(. 1378ابوالقاسم )سیدخویی،  .9

 الطبعه الاولی.

 نا.جا: بیبی. دانش و ارزش(. 1358سروش، عبدالکریم ) .10
 قحقدو  وی اسدلام  فقده  در احدوال  و اوضدا   رییتغ هینظر قلمرو(. »1389) صلیف، انیدیسع .11
 (.19، سال ششم، )ی حقوق اسلامیمبان و فقهی تخصص فصلنامه«. رانیا
 نشر نو. )ترجمه افشین پاکباز(. تهران: فرهن  عدالت: چه باید کرد؟(. 1394سندل، مایکل ) .12
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