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 چکیده 
ی اصلی شکل گیری عقد است و قصدانشاء همان جوهره، ی عقود برای انعقاد به قصد انشاء احتیاج دارندهمه

ای داشته باشند و هر یک مالک چیزی شوند دو نفر تصمیم گرفتند با هم یک معاملهبه این معناست که هرگاه ، آن
ابراز قصد انشاء ممکن است . این تصمیم خود را با رضایت قلبی باید به مرحله اجرا برسانند، که در ید دیگری است

مقدس و قانونگذار و همچنین به علت اهمیت عقد نکاح نزد شارع . ی لفظ باشد یا فعل و یا ایماء و اشارهبه وسیله
 . ی شکل گیری و اطمینان از صحت آن بسیار مهم استنحوه، آثار مهمی که بر فرد و جامعه دارد

اند با بحث از شرایط در میان فقهای متقدم انعقاد فعلی عقد نکاح جایگاه چندانی ندارد و بیشتر فقها سعی کرده
نظر خود بر عدم جریان معاطات در ، نکاح و شرایط دیگری بودن عقد ماض، ایجاب و قبول مثل الفاظ ایجاب و قبول

توان این شرایط را وصف کرد که به طریق اولی بپذیریم  انعقاد عقد نکاح از چرا که زمانی می. نکاح را روشن سازد
این نظرند که کسانی با توجه به کلیات آیات و روایات بر ، اما در میان فقهای متاخر. گیردطریق الفاظ صورت می

توانداز طریق افعال ایجاد شود و بجز اجماعی که ذکر آن بخاطر رعایت جنبه احتیاط بوده دلیل دیگری عقد نکاح می
اما باید دانست احکام دین برای ایجاد مصلحت و دفع مفسده در جامعه بکار گرفته ، بر رد نکاح معاطاتی وجود ندارد

پذیرد و به آن ایسته اوست برسانند و همین دلیل که عقل سلیم آن را میشوند تا انسان را به سعادتی که شمی
آن در امان نگه  ءگذارد کافی است تا فتوای به صحت چنین نکاحی داده نشود و جامعه را از تبعات سواحترام می

ی روز به مسئلهداشت با توجه به نظراَت برخی از فقها پیرامون فتوای به صحت نکاح معاطاتی این مسئله بار دیگر 
تبدیل شده و به قدری اهمیت یافته که تحقیقات انجام شده در این راستا جواب گوی سوالات به وجود آمده در این 

ی طرفداران بنابراین در این پژوهش برآنیم که به تبیین و شفاف سازی این مسئله بپردازیم و ادله. مسئله نیست
. معاطاتی را به صورت مستدل و مبسوط مورد بررسی قرار دهیم ی صحت نکاح معاطاتی و بطلان نکاحنظریه

 . انشاالله که نظری نزدیک به صواب اختیار کنیم
 معاطات، نکاح، عقد، رضا، انشاءقصد: کلید واژه
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 : مقدمه

 بیان مسئله 
گیرد احساس خلاء و پوچی گریزان است و زمانی که در تنهایی خودش قرار میانسان موجودیست که از تنهایی 

متناسب با همین احساس اوست که خالق . بنابراین احتیاج دارد که یک همدم و مونس برای خودش برگزیند، کندمی
ان از جنس های خلقت خودش را وجود همتایی برای انسبشری این نیاز انسان را در نظر گرفته و یکی از نشانه

بستن پیمان ، طریق شرعی و قانونی رسیدن به این آرامش. خودش قرار داده است که در کنار او به آرامش برسد
نیاز به آداب و شرایط خاص خودش  عقدی که همچون تمام عقود دیگر، مقدس عقد نکاح میان زن و مرد است

تمایل یکدیگررا در خودشان ببینند سپس این تمایل را  اول اینکه دو طرف آن یعنی زن و مرد نیاز به ازدواج و. دارد
با هم در میان بگذارند و همدیگررا نسبت به این میل درونی مطلع کنند و در واقع رضایت خود نسبت به این امررا 

خواهد که همسر کند و از زوج میهویدا سازند بنابراین هنگامی که برای یک لحظه زوجه رضایت خود را اعلام می
پس آنچه که نقش اصلی و اساسی عقد . پذیرد که همسر او شود عقد نکاح را قصد کرده اندگردد و زوج هم  می او

ابراز و اعلام جزء ضروریاتی ، کند وجود قصدی است که طرفین برای تشکیل این عقد دارند علاوه بر اینرا ایفا می
توانند معامله را به ضی اشخاص از طریق افعال میاز آنجایی که در عقود دیگری مثل عقود معاو. مقوم عقد است

توان وجود آورند و مثلأ با قبض و اقباض به آن هدفی که دارند برسند ممکن است گفته شود در عقد نکاح هم می
با افعالی که صراحت در بیان قصد و موضوع داشته باشد عقد نکاح را به وجود آورد؛ به عبارتی ایجاب و قبول یا به 

شود و معاطات از نامیده می، معاطات، استفاده از طریق دوم در انعقاد عقود، گیرد یا فعلی لفظ شکل میوسیله
تحت عناوینی همچون تجارت عن تراض ، گذشته مورد توجه فقها بوده حتی در زمان صدراسلام و نیز در کتاب خدا

مخصوصأ فقهای ، کلی مورد توجه فقهاپذیرش بکارگیری معاطات در عقود و ایقاعات به طور . مطرح شده است
ایقاعات بنابر اصول کلی همچون  امروزه کمتر فقیهی است که برای معاطات در عقود و، متأخر قرار گرفته است

البته عقودی هستند که ، دانندی فقیهان بکارگیری معاطات را جایز میاثری قائل نباشد و تقریبأ همه "اوفوا بالعقود"
ها با مشکل مواجه است عقد نکاح از آن دسته عقودی است که بکارگیری معاطات در آن با آنجریان معاطات در 

نکاح معاطاتی عبارتست از اینکه هر یک از زن و مرد بدون بیان الفاظ و از طریق . اختلاف نظر فقها مواجه است
بسیاری از فقها . کنندبیان می، ای که صراحت در بیان مقصودشان داشته باشداراده و قصد خود را به گونه، افعال

معاطات در نکاح را نپذیرفتند و آن را کافی برای انعقاد عقد ندانستند و حتی به علت مورد توجه نبودن این موضوع 
اند فقط در باب بیع به بررسی معاطات در بیع و جریان آن در سایر عقود بحث مستقلی را به آن اختصاص نداده

اما برخی دیگر از متأخرین بر امکان جریان معاطات در نکاح تمایل . اندود بر رد آن را بیان کردهاند و دلائل خپرداخته
بنابراین از معاطات به عنوان ، همانند قول مبرزی برای اعلام اراده است، اند و بر این نظرند که فعل همنشان داده

خواهد به کار گرفته شود ست آن فعلی است که میکنند و آنچه که از نظرایشان مهم ای انشاء یاد مینوعی طریقه
ی هر گروه از شود تبیین ادلهاما هدفی که در اینجا دنبال می. صریح در بیان مقصود طرفین است، که تا چه حد

 . مخالفین و موافقین در این مسئله است تا روشن شود که این امر تا چه اندازه با منابع اجتهادی ما همخوانی دارد

 : اهداف
ی اعتبار هریک از طرق بیان آن قهی حقوقی قصد انشاء وبررسی درجههدف ما از مطرح کردن این موضوع تحلیل ف

 . ی جریان یا عدم جریان نکاح معاطاتیی طرفداران نظریهاست و همچنین بررسی ادله( افعال، )الفاظ

 : سوالات
 ؟ طریقه ابراز قصد انشاء معتبر در عقد نکاح چگونه است .1

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



 ح

 ؟ نظر فقهی و حقوقی ایجاب و قبول در عقد نکاح باید دارای چه شرایطی باشد از .2

 ؟ تواند یک وسیله مناسب برای ایجاد عقد نکاح باشدآیا فعل هم می .3

 ؟ در تشکیل عقود نقش الفاظ طریقی است یا موضوعی .4

 ؟ کندکفایت میدر فرض پذیرش نکاح معاطاتی آیا مصداق فعلی نکاح باید مشروع باشد یا غیر ازآن هم  .5

 : پیشینه
شرایط »، تحت مبحث با مراجعه به کتب فقهی و حقوقی مشاهده نمودم که فقها در باب بیع و سایر ابواب فقهی

  (.1415انصاری)(، 1421خمینی): اند به عنوان نمونهاز قصد و اراده سخن به میان آورده« متعاقدین
از ( 1333اصول قراردادها و تعهدات قاسم زاده )(، 1333ن )همچنین در کتب حقوقی همانند حقوق مدنی کاتوزیا

 . قصد و اراده بحث شده است
 اندی شرایط ایجاب و قبول در عقد نکاح که فقهای بزرگ در ابتدای باب نکاح به آن پرداختهطوردربارههمین     

پیرامون بحث از  معاطات و نکاح ، علاوه براین (.1414نجفی)(، 1411شهید ثانی)(، 1413حائری ): برای نمونه
، نکاح معاطاتی از منظر فقه )هدایت نیا(، 1333، معاطاتی مقالاتی نگاشته شده به عنوان نمونه؛ معاطات)مدرس

، عدم جریان معاطات در نکاح)حسینی حائری(، 1421، دراسه حول الحکم المعاطاتی فی النکاح)اراکی(، 1331
 (. 1332، ینکاح معاطاتی)حسینی ادیان(، 1331

 : روش تحقیق
آوری منابع و بدین گونه که محقق پس از جمع، روش تحقیق در این رساله به صورت تحلیلی و تطبیقی است

ها را آغاز کرده سپس نگارش نهایی آن، برداری از مطالب قابل استفاده نموده اقدام به فیش، هامأخذ شناسی آن
 . برداری صورت گرفته استو در قالب فیش از طریق کتابخانهآوری مطالب در این تحقیق روش جمع. است

 : ساختار کلی تحقیق
 های کلیدی و مهم همچوندر فصل اول آن به بیان کلیات و تعاریف واژه، این پژوهش در سه فصل تدوین شده

مدنی این دو با هم را قانون  131و نکاح پرداخته شده سپس شرایط عمومی قراردادها را با توجه به ماده ، عقد، قصد
 . ایممورد بررسی قرار داده

ایمم و  ها درشکل گیری عقد پرداختهحقوقی  الفاظ و اشارات و نقش آن -در فصل دوم به بررسی وضعیت فقهی
در فصمل سموم کمه    . ذکمر شمود  ، ها بیان شمده ای که بر لزوم یا عدم آنسعی شده که شرایط ایجاب و قبول با ادله

که ابتدا معنمای معاطمات   ، حقوقی نکاح معاطاتی پرداخته شده -نامه است به بررسی فقهیپایان مهمترین فصل این
ایم و در آخر هم ادله طرفداران نظریمه صمحت   تبیین گشته پس از آن معاطات را در عقود غیر از نکاح بررسی کرده

 . ایمنکاح معاطاتی و بطلان نکاح معاطاتی را مورد بررسی قرار داده
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و مفاهیمکلیات
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در  تعاریف آنها را. پردازیمدر فصل اول به بیان مفاهیم و تعاریف از واژگانی که با موضوع ارتباط دارند می

 . کنیمبیان میت و در اصطلاح فقهی و حقوقی لغ

 عاریفت: مبحث اول
دراین مبحث سعی شده کلمات مهم و کلیدی موضوع تعریف شود که در روند کار با اختلاف معنی و 

 . مفهوم آنها مواجه نشویم

 قصد فتعری: گفتار اول

 تعریف لغوی قصد: بند اول

در پیش همچنین است به معنای . (405ص، 2ج، بی تا، است)فیومیقصد به معنای توجه و التفات به چیزی 

عامدأ بسوی چیزی می دود در واقع ، کسی که با توجه عالمأ پس. (272ص ، 4542، گرفتن راه)اصفهانی

البته ( 4422ص ، 4811، بنابراین قصد را می توان مترادف با عزم و اراده دانست)معین. قصد آن را کرده است

  (.4251ص ، 4871، اعتماد و اطمینان کردن نیز بکار رفته است )ریگیدر معنای 

 معنای اصطلاحی قصد: دومبند 

 تعریف فقهی قصد: الف

قصد در اصطلاح فقها به معنای عزم و تصمیمی که اتخاذ می شود بکار گرفته شده که بیانگر انشاء وایجاد 

عبارتست از عزم متوجه به انشای التزام و تعهد و وهمچنین  (.62ص، 8ج، بی تا، فعل است )عبدالرحمان

و اینکه قصد یعنی اخلاص شخص  (.همان، یاراده قلبی و عقد قلبی بر آن است )فیوم، منظور از عزم به شی

، 2ج، 4504، )شریف مرتضیاست ویا ترجیح انجام کاری که از آن صرف نظر شده، انجام دهنده کار

قها می گویند آن شوق موکدی که عامل ایجاد عمل خارجی می شود در تعبیری دیگر برخی از ف (.276ص

و به اعتبار پایداری و استقامتش ، و از آن جهت که تردید را رفع می کند عزم، به اعتبار درونی بودنش نیت

به نظر میرسد تعبیر قصد به  (.اجود التقریرات، به نقل از نائینی، 64ص ، 4871، قصد نامیده می شود)قنواتی

 . نیکو است تعریفی شوق موکد و پایداری که عامل اصلی برای ایجاد فعل والتزام به آن باشد

 تعریف حقوقی قصد: ب

، )کاتوزیان"قصد یا قصد انشاء نام دارد که همان اراده تکوینی است( ایجاد مفاد عقد )طلب یا خواستن"

ء یعنی قصدی که یک موجود خصوص قصد انشا"در تعریف دیگر آمده است که (. 246ص ، 4ج ، 4811

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



8 

، 4862، )لنگرودی"ی عقود و ایقاعات استقصد انشاء عنصر عمومی همه. . . آورداعتباری را به وجود می

452.)  

همان قصد حقوقدانان برداشت کرد این است که منظور از قصد یزی که می توان از تعاریف آن چبنابراین

و لذا هرگاه قصد به تنهای به کار رود منظور  (.427ص ، 4ج ، 4860انشاء یا اراده ایجاد عقد است )شهیدی 

 . تاز قصد اراده انشائیه است که در مقابل قصد اخبار وجود دارد و به معنای اراده ایجاد ماهیت حقوقی اس

برای به وجود آمدن اعمال حقوقی باید یک اراده جزمی وجود داشته باشد که شخص را به آن وادار کند 

اینک برای روشن شدن . بنابراین برای بوجود آمدن این اراده چند مرحله ی روانی باید پشت سر گذاشته شود

البته این مراحل ذکر شده بیشتر جنبه حقوقی دارد ودر فقه . این مراحل آنها را با ذکر یک مثال بیان می کنیم

 . این چنین مراحلی برای انعقاد عقد به چشم نمی خورد

هر گاه شخصی بخواهدخانه ی خودش را بفروشد ناخود آگاه تصوری از این فروختن در : ورمرحله تص-

ذهن او ایجاد می شودوگرنه چنانچه این تصور وجود نداشته باشد اشتیاقی برای انجام آن معامله به وجود 

  (.426ص ، 4ج ، 4860، )شهیدیآید نمی

در ذهن خودش تصور کرد باید به ارزیابی آن بعد از اینکه شخص امری را : مرحله سنجش یا تصدیق-

بپردازد و سود و زیان و نتایجی که از این فروختن حاصل می شود را مورد بررسی قرار دهد ودر واقع در 

 ،4862، ) حیاتیذهن خودش به مفید بودن این عمل حقوقی برسداز این مرحله به عنوان تدبر نام برده می شود

  (.425ص 

بعد از اینکه شخص آن تصور اولیه وبررسی و سنجش را واکاوی کرد باید نسبت : رضامرحله تصمیم و -

، همان، شود)قنواتیاین مرحله در اصطلاح علم حقوق رضا نامیده می به انجام معامله شوق و تمایل پیدا کند 

در واقع این . تا به اینجا هنوز قصد انشاء که عنصراصلی و سازنده عمل حقوقی است محقق نشده است( 11ص

 برای ایجاد عمل حقوقی فراهم می کنندو خودشان عمل حقوقی محسوب نمی شوند را مراحل تنها زمینه

کند که این میل تمایل و شوق درونی که در انسان ایجاد شده او را وادار می: مرحله ابراز قصدانشاء-

شوق و « خریدم»با لفظ ، ه خانه را بخردای بطور قطع و جزم ابراز کند مثلأاگر قصد دارد کدرونی را در لحظه

در اینجا فرق میان رضا و قصد مشخص می شود و آن این است که رضا از نظر . تصمیم خود را حتمی کند

زمان تحقق بعداز مرحله سنجش یا تدبر به وجود می آید و قصد انشاء که عامل اصلی تشکیل عقد بعد از 

ی عقود علاوه براین فقدان قصد در همه (.424ص، 4862، حیاتی ؛11ص، 4871، رضا اتفاق می افتد) قنواتی

قدرت خلاقیت و سازندگی در انعقاد معاملات تنها به قصد انشاء ، سبب بطلان عقد تلقی شده، و معاملات

به همین اساس قاعده العقود تابعه للقصود از قواعد اساسی و مبنایی در فقه معاملات شمرده . داده شده است

سبب بطلان ، نبودرضای مالک، اما چنین اثری در مورد فقدان رضا وجود ندارد و در عقد اکراهی، می شود

 . گرداندنمی شود و تنها عقد راغیرنافذ می
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از آنجایی که آخرین مرحله از مراحل فعالیت روانی برای انجام معامله  قصد انشاء است و وجود قصد جزء  

العقود پیش از بررسی شرایط اساسی قراردادها قاعده است جدای ناپذیر عقد محسوب می شود پس بج

 .رامورد ارزیابی قرار دهیم للقصود تابعه

 بررسی قاعده العقود تابعه للقصود: دومگفتار

مورد بررسی قرار  ی کاربردآندایرهاین گفتار مفاد و معنای قاعده العقود تابعه للقصود و همچنین  در

 . شودگیردواستنادات این قاعده بیان میمی

 قاعده قلمروو مفاد : اولبند

 مفادقاعده: الف

، )حلیاین قاعده با دو عبارت العقود تابعه للقصود و تبعیه العقود للقصود توسط فقها مطرح شده است

، 4540، شهیدثانی، 45ص، 1ج، 70ص، 5ج، 4545، عاملی، 842ص، 8ج، ق4507، حلی، ص، 2ج، ق 4817

 (.552ص، 4ج، 4542، جزائری، 680ص، 2ج، 4527، میرزای قمی، 255ص، 4ج، 4544، عاملی، 217ص

به این معنا که هر آنچه انسان در باطن خودش قصد و نیت آن  معنای قاعده آن است که عقد تابع قصد است

ع قصد است و تا قصدی نباشد عقدی تاب عقد که وجود و عدمرا کرده باشد همان محقق می شود یعنی این

تبعیت آثار عقد از قصد می باشد به ، و به عبارتی مفهوم قاعده (.476ص، 4542، محقق نمی شود )مصطفوی

ی طرفین به آن تعلق بگیرد تحقق می یابد و آنچه اراده به آن تعلق این معنا که هر آنچه که قصد شود و اراده

برخی از فقها برای معنای این (. 227ص ، 22ج، 4505، )نجفینگرفته و مقصود شخص نیست واقع نمی شود 

معنای اول از عبارت عقد تابع قصد است این است که (. 57ص، 2ج، 4547، قاعده دو احتمال داده اند)نراقی

قصد محقق نمی شود لذا فقها قصد را در کنار سایر شرایط عقود مطرح می کنند وبراساس این  عقد بدون

هازل و مست اعتباری ندارد پس معنای تبعیت این است که عقد بدون قصد ، غافل، شرط است که عقد نائم

که عقد در دومین معنا برای این قاعده این است . وجود پیدا نمی کند و در وجود و عدم تابع قصد است

عوض و معوض  است لذا با تکمیل این ارکان عقد تحقق پیدا کرده و ، تحقق خود محتاج موجب و قابل

بنظر معنای دوم ربط چندانی به قاعده نداشته باشد و معنای اول در عین اینکه صحیح است . صاحب اثر شده

بخاطر همین مطلب است که برخی از اما اعتبار قصد در تحقق عقد مطلبی جدای از تابعیت عقد از قصد است 

فقها می گویند قصد نه از شرایط عقد است نه از شرایط طرفین آن زیرا شرایط هر چیزی بعد ازآنچه که در 

لذا منظور از این قاعده این است  (.820ص، بی تا، حقیقت و ماهیت آن دخیل است لحاظ می شود )خمینی

شرائط و سایر خصوصیات تابع قصد است ، کیفیت، کمیت، ز نظرکه آنچه که در عالم اعتبار واقع می شود ا

  .(882ص، 2ج، 4524، )مکارم
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 هقلمرو قاعد: ب

شمول وفراگیری 2ومقتضای اطلاق عقد4مقتضای عقد، قدالعقود تابعه للقصود نسبت به مفاهیم عقاعده 

به طوری که از نظر ، داردهر عقدی معنا و مفهوم مختص به خود را . ها را در بر میگیردی آنو همهدارد

ماهیت با عقود دیگر متفاوت است و همین ماهیت موجب تمیز آن می شود بنابراین مقصود از این قاعده این 

است که  اگر دو عقد شبیه به هم باشند آنچه را که شخص قصد کرده باشد همان محقق شده علاوه بر این 

خود بخود بر آن بار می شود مثلا آنجا ، و اثر مذبورگاهی اشخاص عقدی را بطور مطلق  بوجود می آورند 

آب و برق سکوت می ، که شخص می گوید این خانه را اجاره دادم و در مورد تسهیلات آن مثل گاز

ای آب نداشته باشد یا گازش قطع باشد و همین مطلق بودن کنداین اطلاق باعث نمی شود که منزل اجاره

  (.ص221، 4814، )محمدیرف تعین می کند می شود ی تسهیلات و آنچه که عشامل همه
شودچرا که در عنوان آیدکه این قاعده شامل ایقاعات نمیبر میعبارت العقود تابعه للقصود چنین  ازظاهر

آیدکه ایقاع هم بدون بدست می قاعدهاین  تفسیر از عبارت فقهادرولی ، بکار رفته است"عقود"قاعده لفظ

که این  اندبرخی از فقها بیان کرده شوداعات نیز میقه عبارتی این قاعده شامل ایب، آیدقصد به وجود نمی

مرحوم بجنوردی نیزضمن بحث  (.42ص، 4547، یشود)مراغقاعده کلی است ودر عقودوایقاعات جاری می

یز لذا ایشان قاعده مذکور را شامل ایقاعات ن، چندین بارایقاعات را درکنارعقود بکار برده، این قاعده

پس عقود تابع قصود هستند به این معناست که عقدی  ": انددانندبرای نمونه ایشان در تعریف قاعده گفتهمی

صد بخواهد شکل اکه قصدانجام مضمون و خصوصیات آن نشده باشد واقع نمی شود در واقع هر آنچه که ق

شرایط  معتبره برای عقد و ایقاع هم میگیرد نه اینکه هرچه که قصد نشده باشد واقع می شود هرچند دارای 

در این عبارت ایقاع در کنار عقد بکار رفته و این نشان از شامل بودن این قاعده برای ایقاع است . نباشد

 8 (.481ص، 8ج، 4546، )بجنوردی"

 ی انعقاد قرارداد و پس از آنکاربرد این قاعده در مرحله: دومبند 

تابع قصد است و بدون قصد عقد ، د که تحقق عقدنبیان می دار، عدهدر بحث مفهوم این قا برخی از فقها

واقع نمی شود مربوط به مرحله انعقاد عقد است ایشان در ادامه می گویند در رابطه با خصوصیت قرارداد از 

جمله ثمن در رابطه با اینکه پول رایج همان سرزمین باشد یا پول خاصی باشد تابع قصد طرفین می باشد 

ثمن مساوی با مبیع باشد تابع قصد طرفین است مربوط به مرحله همچنین شرایط ضمنی قرارداد مانند اینکه 

                                                           
 مقتضای ذات عقد: یعنی آنچه که عقد مستوجب و مستلزم آن است و دلالت بر آن دارد در واقع مقتضای عقد یعنی آنچه که عقد برای پیدایش آن. 4

از عقد دانست. مقتضاعبارتست از آثاری که  عقد منشا آنهاست و بدون تصریح دلالت بر آنها منعقد می شود و می توان آن را مقصود اصلی و اساسی 

 دارد
ق مقتضی اطلاق عقد: یعنی آثاری که از ماهیت عقد ناشی نمی شود ولازمه ی آن نیست بلکه هرگاه معامله بطور مطلق تشکیل شود اثر مزبور تحق. 2

 خواهد یافت
دای: لایقع العقدبغیرقصدمضمونه وخصوصیاته لا ان کل ماقصده یقع وان لم یکن واجدللشرایط المعتبره فی ذلک العقداو فی فمعنی العقود تابعه للقصو. 8

 ذلک الایقاع
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از این عبارت به خوبی برداشت می شود که ایشان هر دو معنا و مفهوم را استنباط . پس از انعقاد قرارداد است

قصد واراده دخالت کامل در تحقق عقود و معاملات و به وجود آمدن  "د که ناند و در نهایت می گویکرده

معتقد به کاربرد این قاعده در  برخی دیگر از فقها  (.487ص، 8ج ، 4546، )بجنوردی "ات آنها داردخصوصی

  بزرگوار به این معنا که این فقیهه (.870ص ، 2ج ، 4544، مرحله حدوث و ایجاد می باشد )مکارم شیرازی

س از ایجاد عقد باید بنابر در آثار پ، مطابق نظر ایشاندر مرحله شکل گیری عقد دخیل می دانند و، قصد را

( )العقود انما تتبع القصود حدوثا و بقائا توافق طرفین عمل کرد هر چند قصد آنها چیزی غیر از این توافق باشد

این گفته ی ایشان با این نقد مواجه می شود که عقد در بقاء خودش به قصد نیازمند نیست بلکه فقط برای 

در  آوردوعقد را به وجود می، قصد هستند که معتقد  دیگربرخی . حدوث است که محتاج قصد است

معنای قاعده این است که عقداز نظر وجود ، به تعبیر ایشان صورتی که قصد نباشد عقدی هم شکل نمی گیرد

اش  بر انجام  یک عقد صورت گرفته و چنانچه  هرجا که قصد باشد یعنی شخص اراده، و عدم تابع قصداست

  (.476 ص، 4542، فوی)مصطشخص فاقد قصد باشد یعنی اراده برای بوجود آوردن عقد ندارد 

که عاقد الفاظی را بیان کند که معناداشته و به آن معنا توجه  را این میدانند منظورازقصددراین قاعدهبرخی

ای رابفروشد یاا بخارد لازم و   خواهدخانهخواسته بیان کند مثلأاگر میداشته باشد و آن معنا همان باشد که می

ه با ، اناد فروشم و لذاتابع بودن عقدبه قصدرا به معنای شرط محقق دانساته کافی است که بگویداین خانه را می

 قاعاده  نیا ا بکاربرد قائل تنها این نظر، شوداین معنی قصددر تحقق عقدموثراست وبدون قصدعقد محقق نمی

برخای از حقوقادانان قاعاده العقاود تابعاه       (.227-222ص، 4814، اسات)محمدی  قارارداد  انعقاد یمرحله در

قانون مدنی از این قاعده گرفتاه   464للقصود را در فقه همان اصل حاکمیت اراده می دانند و معتقدند ماده ی 

شده ودر این ماده برای قصد دو نقش اصلی پیش بینی شده است یکی بارای خلاق و ایجااد و دیگاری بارای      

این نظر معتقد باه کااربرد قاعاده در هار دو     ( 47-42ص، 4ج، 4860، تعیین توابع و حدوث آثار عقد)شهیدی

 . د استمرحله انعقاد قرارداد وپس از انعقاد قراردا

آنچه که گفته شد می توان دو معنا از این قاعده برداشت نمود نخست عقد بدون قصد منعقد بهباتوجه

، قصد است طبق این معنا، شود در واقع عنصر اصلی وسازنده عقدشودوتاقصد نباشد عقد نیز محقق نمینمی

و کم و کیف و  ینکه نوع عقدمعنای دیگری که قابل برداشت است ا، ایجادعقد نقش دارد قصد فقط در

عقد شودواگر قصد واقع می دائم شده باشد نکاحدائم  شرایط آن نیز تابع قصد است اگر درعقد قصد نکاح 

در خارج تحقق ، اندشَود بنابراین آنچه را طرفین قصد کردهواقع می نکاح موقت شده باشد موقت

  (.82ص، 4862، یابد)عمرانیمی

 قصدباطنی وقصدظاهریتبیین : سومبند 

ی درونی بعد از بررسی مفاد قاعده و قلمرو آن باید به این بحث پرداخته شود که در تعیین آثار عقد اراده

ی ظاهری  نامیده می شود در واقع باید دید و باطنی افراد حاکم است یاآنچه را که آنها ابراز می کنند و اراده
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را مقدم می دانند و اساس و بنای عقد قرار می دهند فقها در این باره  فقها و به تبع آنها حقوقدانان کدام یک

ی باطنی افراد توجه شود و آنچه که ملاک تعیین قرار میگیرد همان باشد برخی بر این نظرند که باید به اراده

یگر از همچنین کسانی د( 220ص، 22ج، 4505، با این بیان که عقد باید تابع اراده باطنی قرار بگیرد)نجفی

اند اگر اند و بیان داشتهفقها در بحث از شرایط متعاقدین بسیاری از نتایج مهم حکومت اراده باطنی را پذیرفته

مزاح یا انشاء امر دیگری الفاظ خرید و فروش را را ادا کند بیع واقع نمی شود زیرا این ، کسی به قصد استفهام

بنظر می رسد پذیرش این دیدگاه با این  (.268ص، 8ج، 4844، الفاظ با منطق گوینده منطبق نیستند)انصاری

است و نیازمند مشکل مواجه باشد که چگونه باید از قصد و اراده اشخاص اطلاع یافت در حالی که پوشیده

ی ظاهری را مقدم میدانند و اساس و بنیان یک مبرز است در مقابل این دیدگاه فقهایی قرار دارند که اراده

ن را نشات گرفته از همین اراده ظاهری میدانند و بیان می کنند که این اراده ظاهری است که عقد و آثار آ

ترجمان تخلف ناپذیر قصد واقعی است و اینکه  قصد امری درونی است که نیاز به کاشف لفظی یا عملی 

اند که هو همچنین بیان کرد (.821ص، 8ج، 4546، دارد و بدون آن به تنهایی محق عقد نیست)بجنوردی

منظور از قصد در عبارت العقود تابعه للقصود آن قصدی است که از عبارات ایجاب و قبول فهمیده می شود 

اند که در تمام عقود برخی دیگر بیان کرده. ی ظاهری و ابراز شده استدر واقع منظور همان قصد و اراده

کافی برای تحقق آنها محسوب نمی شود و  وایقاعات اراده انشا کننده باید اعلام گردد و صرف نیت درونی

همین اختلاف نظر فقها موجب شده که حقوقدانان برخی  (.48-42ص، 2ج، 4547، اثری ندارد)مراغی

طرفدار دیدگاه مقدم شدن اراده باطنی باشند و بیان می کنند که اراده و قصد باطنی عقد که سازنده آن است 

برخی ( 452ص ، 4ج، 4860، ای همراه باشد)شهیدیبا یک وسیله برای اینکه به مرحله خلاقیت برسد باید

ی باطنی به تنهایی اثر حقوقی ندارد و دیگر طرفدار نظریه تقدیم اراده ظاهری هستند و بیان می کنند که اراده

  (.280ص، 4ج، 4811، تنها در صورتی که با کاشف خارجی همراه شود دارای اثر است)کاتوزیان

 دیدگاه قانون مدنی: چهارمبند 

ی اصلی عقداست منتهانفوذآن مشروط سازنده، آید که قصد انشاء درونیازبررسی مواد قانونی بدست می 

قانون  528ماده  کندی باطنی را تائید میاز جمله موادی که حکومت اراده. و ابراز شودبه این است که اعلام 

اگردر بیع "ی دهد و قانونگذار در آن مقرر میدارد که مدنی که قصد درونی را اساس و مبنای عقد قرار م

طبق این ماده "شرط معلوم شودکه قصد بایع حقیقت بیع نبوده است احکام بیع در آن مجری نخواهدبود

نه آنچه که آنها به صورت نمادین انجام ، اندی دو طرف عقدتابع امری است که طرفین به واقع خواستهرابطه

ی ظاهری ی باطنی را بر ارادهتوان گفت که قانون مدنی ارادهبنابراین می (.284، همان، )کاتوزیاناندداده

کند که به ی باطنی در صورتی ایجاد التزام میاراده، همین قانون464منتها بر طبق ماده. مقدم داشته است

باشد چون اگر اکراه یا ی ظاهری بر اراده باطنی وجیه تر بنظر می رسد مقدم شدن اراده. طریقی اعلام شود

 . مانع دیگر در کار نباشد فعل انسان عاقل و بالغ بر این امر دلالت می کند
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 ادله اثبات قاعده: پنجمبند 

 اجماع: الف

شد با این بیان بااست اجماع میبرای اثبات این قاعده مطرح شده از سوی برخی از فقها یکی از دلایلی که

اند آثاری که مقصود آنان نیست مشمول شود که طرفین آنرا قصد کردهمترتّب میکه تنها آثاری بر عقود 

در واقع اجماع فقها بر این است که بنای عقد بر قصد است و گفتار  ادّله صحّت عقود و معاملات نخواهد بود

  .(454ص ، 8ج، 4546، بجنوردی، همان، ای)مراغهو رفتار بدون قصد منشا اثر برای تحقق عقد نیست

 اصل فساد: ب

اند با این تفسیر که اصل اولی در عقود و برخی از فقها برای اثبات این قاعده به اصل فساد استدلال کرده

صحت و تاثیر آن خارج شده باشد ، ایقاعات بر عدم ترتب اثر آن هاست مگر اینکه با دلیلی خاص

یا  "اوفوا بالعقود"مانندآیه شریفه ی عامعقودوایقاعات به موجب ادله (.452ص، 8ج، 4546، )بجنوردی

 ی اینها همه اند که دارای اثرونتیجه هستندها خارج شدهوماننداین"النکاح السنتی"ی خاص مانند روایتادله

اولی  مسلما در جایی است که برای تشکیل عقد قصد موجود باشد وهر جا که قصد نباشدتحت همان اصل

  (.275ص، 4814، د)محمدینمانفساد باقی می یعنی 

 لا عمل الا بنیه: ج

از . اند که بر مقصود آنها دلالت نمی کندبرخی از علماء برای اثبات این قاعده به احادیثی استناد کرده 

با این  (.51ص، 4ج، 4506، حر عاملی«)الأعمال بالنیّات»اند که مفاد آنها جمله اینکه به احادیثی تمسک کرده

و ایقاعات می شود بنابراین در صورتی که در هر عقد وایقاعی قصد وجود تفسیر که اعمال شامل عقود 

، حر عاملی«)لا عمل إلاّ بالنیّة»و (.22ص، 2ج، 4547، ینداشته باشد در صحت آن اشکال وجود دارد)مراغ

در این حدیث می تواند "لا"یدر دلالت این حدیث برای اثبات قاعده گفته شده که کلمه (.52ص، همان

زیرا نهی به ماهیت عقد تعلق گرفته ودر ؛ یه باشد که به معنای بطلان عقد در صورت فقدان قصد استلای ناه

می تواند به  "لا"ی صورتی که ماهیت چیزی از بین برود دیگر اثری بر آن بار نخواهد شد و همچنین کلمه

هم عقدی شکل  معنای لای نفی باشد که در این صورت حمل بر نفی صحت عقد می شود یعنی هر چند

-264ص، 4ج، قواعد فقه، به نقل از عمید زنجانی، 81ص، 4862، بگیرد ولی صحیح نخواهد بود)عمرانی

چون عمل در این نوع احادیث عام است و مختص . کن این استلال درست نیستیول. و مانند آن است (.262

، زکات، همانطوریکه نماز. شودبلکه عبادات به معنای اخص و اعم را نیز شامل می ، امور قصدی نیست

بنابراین مفاد این نوع احادیث این است که . وحتی جهاد و سایر واجبات و مستحبات را نیز شامل می شود

. همین معنا را تأیید می کنند، احادیث فراوانی. متوقف بر قصد تقرب و اخلاص است، کسب ثواب از اعمال

، ولکلّ أمرىء ما نوى، إنمّا الأعمال بالنیّات»: است که فرمودند نقل شده( ازجمله این که از پیامبر اسلام)ص

ومن غزى یرید عرض الدنیا أو نوى عقالاً لم یکن ، فمن غزى ابتغاء ما عند الله فقد وقع أجره على الله عزّ وجلّ
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پس هرکس کاری انجام دهد و هدفش ، اعمال تابع نیات است "یعنی ( همان، حر عاملی«)له إلاّ ما نوى

همان را بدست ، رسیدن به ثواب در نزد خدا باشد به آن می رسد و اگرمقصودش دنیا و متاع دنیوی باشد

 . خواهد آورد

حجیت قاعده تبعیت عقد از قصد را اثبات نمی کند چون آنها در صدد بیان ، بنابراین استناد به احادیث فوق

، 8ج، 4546، اک و الهی است)بجنوردیاخلاص در عمل و تشویق مسلمانان به انجام اعمال به نیات پ

  (.874ص، 2ج، 4544، مکارم شیرازی، 454ص

 بنای عقلا: د

آن آنها که قصد ظاهری است واقع نشود  از آنجایی که عقود ومانند آن اموری قصدی هستند وتا متعلق

بر اینکه عقد بدون قصد معنی ندارد و محقق  بنابراین بنای عقلا (.44ص، 4870، )گرجینیز محقق نمی شود

 مهمترین دلیل برای اثبات این قاعده استشود نمی

 تبیین عقد: سومگفتار 

 تعریف لغوی عقد: بنداول

( 450ص، 4ج، 4540، فراهیدی( محکم کردن سوگند، قطعی کردن معامله، عقد تابیدن یا بافتن طناب

همچنین است به  (.4528ص، 4871، )ریگیاستگردنبند و گلوبندالعقدجمع عقود به معنای ، گره زدن طناب

 پیمان ازدواج بستنو استوار کردن پیمان و  بستنو نیز به معنای  (.25ص، 4ج، 4542، معنای بستن گره)قرشی

 هحساب کردن و بست، عقد همچنین به معنای شمار کردن (.4001ص، 4811، )فرهنگ معینبکار رفته است

هم رای و فکر همچنین به معنای  (.5274، 7ج، 4520، قوام گرفته)حمیری، غلیظ شدهنگبین ا، شدن مایع

  (.440ص ، 2ج، 4540، )جوهری استآمده 

 تعریف اصطلاحی عقد: بنددوم

 تعریف اصطلاحی عقداز منظرفقها-الف

برقبول عقدعبارتست ازالتزام طرفین وتعهدآنهابرامری واین به معنای ارتباط ایجاب ، در اصطلاح فقهی

الفاظ وافعال وهمچنین التزامات ازمقوله کیف هستندوارتباط از آنجایی که  (.842ص، 4818، )فیض است

ی نسب واضافات است پس قائم به ایجاب وقبول است واین ارتباط ازمقوله، میان اینها وصفی است که

ی دیگری تفسیر کنیم به وسیلههریک از این مفاهیم ربطی به دیگری ندارد ووجهی براینکه هریک از آنها را 

، ق4846، بلکه آن ایجاب مرتبط به قبول است)نجفی ؛وجود ندارد پس عقدنه التزام است نه ربط و ارتباط

وهمچنین آن به معنای توافق طرفین به ملزم شدن آنهابرآنچه که نسبت به آن توافق  (.441ص، 4ج

یا ایها الذین آمنوا اوفوا  "همانطور که در قرآن آمده استبکار رفته است . . . نکاح و، اندمثل بیعکرده

دهدنه و شرعا به معنای چیزی است که ایجاب و قبول را به هم ربط می. به معنای التزام( 4، )مائده"بالعقود

 (.445ص، 4501، )سعدی شودقبول وارتباط به تنهایی بلکه برمجموع سه گانه آنها عقد اطلاق می، ایجاب
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