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The principle of contractual freedom and the sovereignty of will 

in forming contracts and transactions have long been discussed 

in jurisprudential and legal texts. However, historical reasons 

have limited discourse on the application of this principle to 

unilateral legal acts (īqāʿāt), resulting in sparse coverage in 

jurisprudential literature. While the Iranian Civil Code, in 

Article 10, acknowledges the principle of contractual freedom, 

it remains silent on the principle of freedom in unilateral acts 

(īqāʿāt). This silence stems from the prevailing reticence among 

jurists (fuqahāʾ), the lack of rigorous analysis of this issue in 

classical texts, and the influence of the French Civil Code and 

its doctrine, which distrusts this principle and has inspired 

Iranian legislators. Nevertheless, the foundations and channels 

of the principle of freedom and sovereignty of will in unilateral 

acts can be deduced through jurisprudential rules and standards, 

thereby clarifying the domains of validity and invalidity of 

unilateral acts within major thematic areas of civil law. This 

article undertakes this responsibility. 
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اراده در انعقاد عقود و معاملات  یت( و حاکمیقراردادها )قرارداد یاصل آزاد
مورد گفتگو قرار گرفته است؛ اما وجود  یو حقوق یدر متون فقه یربازاز د
اصل در  ینا یانجر یرامونباعث شد تا باب گفتگو پ یخی،تار یلدلا یبرخ

بدان  فقهی،در متون  هاییینگارچندان فراهم نشود و جز تک یقاعات،ا
 یقرارداد یبا آنکه اعتماد خود را به اصل آزاد یزن یپرداخته نشود. قانون مدن

نتوانسته به  یقاعاتا ینشان داده است؛ اما در مورد اصل آزاد 10در ماده 
سکوت  ینرا به سکوت برگزار کرده است. ا یهبرسد و قض یمشخص یجهنت

سکوت غالب فقها و عدم  یجهنت یقاعات،ا یو عدم ابراز اعتماد به اصل آزاد
 اعتمادییب یجهنت ینو همچن یمسئله در متون فقه ینا و پردازش یحتنق

 یوهکشور به اصل مزبور است که در ش ینا ینفرانسه و دکتر یقانون مدن
 ینبوده است. با ا یرانیگذار امورد الهام قانون گری،ینو تدو یپردازقالب

را  یقاعاتاراده در ا یتو حاکم آزادیاصل  یو مجار یمبان توانیوجود، م
نفوذ و عدم  هاییگاهبه دست آورد و جا یبر قواعد و ضوابط فقه یمبتن

به منصه  یحقوق مدن یِموضوع یهاحوزهرا در کلان یقاعاتنفوذ اراده در ا
 است. یتمسئول یندار ارو عهده یشکه مقاله پ یدظهور رسان
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 مقدمه

عنوان عنوان ایقاعات معین و برخی دیگر بهای از ایقاعات بهدر متون فقهی و حقوقی، پاره

اند. به جز ایقاعات معین و نیمه معین، ایقاعات دیگری گذاری شدهایقاعات نیمه معین نام

شود به ایقاعات نامعین که در ساحت روابط اجتماعی، مدنی و حقوقی اشخاص پدیدار می

 موسوم است. 

توان اعتبار، مسئله تحقیق پیش رو آن است که آیا بر اساس مبانی فقهیِ قانون مدنی می

عنوان ایقاع نامعین مشروعیت، جواز و نفوذ نهادهای حقوقی که در متون حقوقی معاصر به

توان این سؤال را به سؤال دیگری اند را پذیرفت؟ در واقع میشناسایی و معرفی شده

جز »ایقاعات معین و نیمه معین« که مصادیق، نام و عنوان یا احکام و  بازگرداند که آیا به

عنوان »ایقاعات اند، ایقاعات دیگری را بهآثار آنها در متون فقهی و مواد قانونی معرفی شده

طور که نامعین« در نظام حقوقی کنونی مورد پذیرش قرار داد؟ به بیان دیگر، آیا همان

قی کنونی مورد پذیرش قرار گرفته و مصادیق عقد از »عقود »عقود نامعین« در نظام حقو

اند نیز یافته و عقودی که در متون روایی عصر تشریع ناشناخته بودهمعین شرعی« توسعه

اند که حاصل نیازهای بازار و عرفِ متجدد و مستحدثِ بعد در ظرف عقد گنجانیده شده

وسعه داد و آن را مشتمل بر ایقاعاتی توان دامنه ایقاع را تاز عصر تشریع است، آیا می

دانست که در عصر تشریع موجود نبودند و حاصل نیازها و اقتضائاتِ اعصار پسین 

پذیرد که مصادیق ایقاع از مصادیق معین و منجّزی که در هستند؟ آیا شارع اسلام می

اند، اند و در متون روایی و بعدها در متون فقهی منصوص شدهعصر تشریع موجود بوده

های واپسین، بعد از عصر تشریع، در روابط تجاوز کرده و به مصادیق دیگری که در زمان

 اند، تسری یابد؟ مدنی و اجتماعی عرف پدیدار شده

طرح مسئله تحقیق با بیان شیوای استاد کاتوزیان بدین قرار است: »آیا به مصلحت  

، کارگزار باشد، یا جمع بین است که اراده انسان از قید تراضی نیز آزاد شود و خود

کند که نفوذ اراده مقید به ضرورت زندگی در اجتماع و احترام به اراده انسان ایجاب می

وسیله آزادی اشخاص در کنار هم قرار گیرد؟ ولی از چارچوب تراضی بماند و بدین
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دی گردد که آیا در نظام حقوقی ما اصل آزادیدگاه حقوقی تمام بحث بدین مسئله بازمی

ایقاع نیز مانند اصل آزادی قراردادها وجود دارد؟ این بحث نیز چندان ساده نیست: 

های بینی نشده است؛ لکن مصداقصراحت در قوانین ما پیشگمان چنین اصلی بهبی

های گوناگون مالی و خانوادگی و بازرگانی، چندان فراوان است پراکنده ایقاع در زمینه

ها همه استثنا و مبتنی بر مصلحت اندازد که آیا این مصداقد میکه ذهن کنجکاو را به تردی

جا راهنمای صراحت بیان نشده، ولی همهای است یا موارد اجرای اصلی است که بهویژه

توان همه نهاد ارادی نمینماید؟ آیا از مشاهده اینگذار است و به تکرار رخ میقانون

گر اینکه به حقوق دیگران یا نظم عمومی نتیجه گرفت که اصل، آزادی ایقاع است، م

 (.140، ص1390صدمه برساند؟« )کاتوزیان، 

که بخشی به ایقاعات نامعین است، درصورتیاصل آزادی ایقاعات در صدد مشروعیت

با قواعد و اصول معاملات بالمعنی الاعم )تا جایی که بتوان آنها را بر ایقاعات نیز حاکم 

نظر از این که اثبات ق حسنه در تباین نباشد؛ صرفدانست( و نظم عمومی و اخلا

مشروعیت این اصل چقدر کارایی دارد. به نظر برخی فقیهان که قائل به مشروعیت اصل 

ق، 1417آزادی ایقاعات هستند، فایده و ثمره این بحث، ناچیز است )حسینی مراغی، 

عنوان یکی از مبانی و ادله دانان فرانسوی به(. این عقیده در میان حقوق31-30ص، 2ج

بودن نظریه آزادی ایقاعات فایدهکه »بینحویشود؛ بهردّ اصل آزادی ایقاعات شناخته می

عنوان یکی از ادله ردّ این نظریه از سوی برخی و حاکمیت اراده در اعِمال ایقاعات« به

 (. 127، ص1390رح شده است )کاتوزیان، دانان فرانسوی مطحقوق

در حقوق ایران نیز تعداد و مصادیق ایقاعات نامعین که در منابع حقوقی مطرح شده است 

)بر فرض آنکه بتوان آنها را به نحو واقعی ایقاع نامعین دانست و هیچ ردّ و نشانی از آن در 

که به مفیدبودن این اصل  دانانیمتون فقهی و قانونی به دست نیاورد( اندک است. حقوق

اند نیز اذعان دارند که کارایی ایقاعات نامعین اندک است؛ چرا که نتایجی که از تصریح کرده

های جایگزین که بیشتر مورد استقبال عرف حلتوان از راهشود را میاین ایقاعات حاصل می
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پیش رو مسئله (. تحقیق 128-127ص، 1390گذار است به دست آورد )کاتوزیان، و قانون

 دهد. مشروعیت اصل آزادی ایقاعات را در بوته بحث، نقد و نظر قرار می

ها بررسی اصل آزادی ایقاعات و حاکمیت اراده در تأسیس ایقاع در ساحات، حوزه

موضوعات حقوقی گوناگون باید مورد بررسی قرار گیرد. در این راستا هفت حوزه و کلان

 گیرد:بررسی قرار میاز موضوعات کلان حقوقی مورد 

کاربست ایقاع در جهت ایجاد تعهد و  -. حوزه موضوعی نخست: ایجاد تعهد بر نفس1

 دین بر ذمه و عهده خود؛

کاربست ایقاع در جهت تملیک  -. حوزه موضوعی دوم: حوزه تملیک )انتقال ملکیت(2

 و انتقال مال خود به دارایی اشخاص دیگر؛

 منظور انتقال حق خود به دیگران؛کاربست ایقاع به -انتقال حق. حوزه موضوعی سوم: حوزه 3

 کاربست ایقاع در جهت تملک اموال دیگران؛ -. حوزه موضوعی چهارم: حوزه تملک4

کاربست ایقاع در جهت وضع تعهد  -. حوزه موضوعی پنجم: حوزه ایجاد تعهد بر غیر5

 بر عهده شخص دیگر؛

کاربست ایقاع برای  -عینی )ملکیت( یا دین . حوزه موضوعی ششم: حوزه اسقاط حق 6

 اسقاط حق عینی و حق دینی؛

کاربست ایقاع برای ایجاد، اسقاط و تبدیل  -. حوزه موضوعی هفتم: حوزه خانواده7

 حقوق و تعهدات در بستر روابط میان اعضای خانواده.

میت خواهیم دید که در زمینه پذیرش ایقاعات نامعین و اصل آزادی ایقاعات و حاک

دانان ایجاد شده و اراده در تأسیس ایقاعات جدید اختلاف عمیقی بین نظریات حقوق

فشارند و برخی دیگر ایقاع قیدوشرط ایقاعات نامعین پای میبرخی بر عقیده پذیرش بی

دانند و قلمرو اصل شده و معنونِ قانونی، مجاز میرا صرفاً در موارد و مصادیق پذیرفته

های اختلافی در کنند. در تحقیق پیش رو دیدگاهشدت تنگ میبهآزادی ایقاعات را 

گیرد و در نهایت، با های موضوعی از تصرفات حقوقی مورد بررسی قرار میحوزهکلان

های مطروحه در ادبیات حقوقی مورد تحقیق، نقد و توجه به نظریات فقهی، دیدگاه
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اسی و کارکردشناسی ایقاع در دستور شنگیرد. در ابتدا لازم است مفهومبندی قرار میجمع

کار قرار گیرد و در ادامه، اقسام ایقاعات مورد شناسایی قرار گیرد تا جایگاه ایقاع نامعین 

 که محل بحث در این مقاله است مشخص گردد. 

 شناسی و كاركردشناسی ایقاع. مفهوم1

اند، مشتمل بر هدانان آن را در مقابل »واقعه حقوقی« جعل کرد»عمل حقوقی« که حقوق

تر مشتمل بر دو نهاد حقوقی است که عبارت است دو رویداد حقوقی و یا در تعبیر دقیق

(. فقیهان با توسعه در معنای »معامله«، این 10-9ص، 1390از عقد و ایقاع )کاتوزیان، 

 اند؛ یا آنکه اسباب ایجاد معامله راواژه را در معنای اعم مشتمل بر عقد و ایقاع دانسته

 (36ص، 2ق، ج1417اند. )حسینی مراغی، مشتمل بر دو عنوان عقد و ایقاع دانسته

واژه عقد بارها در قانون مدنی به کار رفته است و در مقابل، در حال حاضر در قانون مدنی 

دانان چنین تعریف به کار رفته است. ایقاع را یکی از حقوق 1312واژه ایقاع صرفاً در انتهای ماده 

صرف قصد انشای یک طرف، منشأ اثر حقوقی جانبه که به»عملی است قضایی و یککند: می

شود بدون اینکه تأثیر قصد مذکور، ضرری به دیگری برساند، مگر در موارد مصرح در قانون، 

دان بعد از ارائه (. این حقوق322، ص1388مانند اخذ به شفعه و طلاق« )جعفری لنگرودی، 

گونه تعاریف دیگری از ایقاع به عمل آورده است. در جایی ایقاع را اینتعریف فوق، در گذر زمان 

صرف قصد یک طرف، موجد یا موجب اثر کند: »ایقاع عملی است حقوقی که بهتعریف می

حقوقی )مدنی( گردد، بدون اینکه مستلزم اضرار احدی باشد؛ خواه قابل فسخ و رد باشد خواه 

اشد خواه ایجاد حق برای غیر مانند وصیت تملیکی« )جعفری نباشد؛ خواه نتیجه آن، اسقاط حق ب

نویسد: »اثر مطلوب (. وی در سومین تعریف از ایقاع چنین می481، ص1، ج1386لنگرودی، 

انشاکننده اثر حقوقی، هرگاه با قصد او پدید آید، بی حاجتی به رضای شخصیِ طرف دیگر، ایقاع 

ایشان در کتاب دیگر، ایقاع را چنین تعریف (. 481، ص1، ج1386است« )جعفری لنگرودی، 

حسب ماهیت خود، غنیّ از قبول است...« )جعفری لنگرودی، کند: »ایقاع، التزامی است که بهمی

نویسد: »انشای اثر حقوقی است که با دان دیگری در تعریف ایقاع می(. حقوق323، ص1387

 (. 19، ص1390شود« )کاتوزیان، یک اراده انجام می
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تواند مقتضی ایجاد حقوق و تعهدات گوناگون، و آثار و اع نیز همانند عقد میایق

اقتضائات متعدد باشد. به تعبیر استاد کاتوزیان: »تنوع آثار ایقاع نیز همانند عقد است و 

، 1390توان آن را به مرز تملک حق یا ایجاد و انحلال دین محدود کرد« )کاتوزیان، نمی

نویسد: محدودیت و حصر ایقاعات در برخی آثار محدود می(. وی در نقد شبهه 10ص

»اثر حقوقی ایقاع ممکن است تملک مال، سقوط حق، انحلال قرارداد، تنفیذ عقد و ایجاد 

تعهد باشد و نباید آن را محدود به یک یا چند اثر محدود کرد. تردیدی که در عقد وجود 

اند، در ایقاع مطرح نشده است« دارد و بعضی اثر آن را در ایجاد تعهد محصور کرده

 (.23-22ص، 1390)کاتوزیان، 

در ادبیات حقوقی و فقهی، سخن از تنقیح قواعد عمومی ایقاعات به نحو بسیار موجز مطرح 

گذار و دکترین به ای که گرایش قانونگونهشده و ظرفیت مناسب برای آن ایجاد نشده است؛ به

دانان توجهی را یکی از حقوقیقاع است. علت این بیسمت ماهیت عقود بسیار بیش از ماهیت ا

کوشند که حتی دانان میگذاران به پیروی از حقوقدهد: »علت اینکه قانونگونه تذکار میاین

های مسلم ایقاعات، مانند ابراء که در قانون مدنی فرانسه عقد است و در قانون مدنی ما نمونه

این است که عقود به علت توافق دو اراده وضع پابرجاتر ایقاع است، را در کسوت عقد درآورند؛ 

خصوص در روزگاران قدیم که تهیه دلیل اثبات برای اعمال حقوقی مسئله تری دارند؛ بهو روشن

سال کردند و سوگند از تشریفات کهندشوار و مهمی بود. حتی عقود را با سوگند همراهی می

رضائی وجود نداشت. همه عقود، تشریفاتی بود؛ عقود بوده است. در قرون بسیار دور، عقد 

بنابراین وقتی که کار اثبات عقود به این درجه سخت و سنگین بود، تکلیف ایقاع که رضای 

جانبه است روشن بوده است. اما در عصر ما که مسئله سند رسمی در بین است تصور اینکه یک

ت؛ بنابراین در عصر ما ایقاعات باید مشکلی برای اثبات ایقاعات وجود داشته باشد در بین نیس

گذاری به نصیب خود دست یابند و موقعیت علمی خود را به دست در علم حقوق و قانون

 (.325، ص1388آورند« )جعفری لنگرودی، 

با عدم پردازش ایقاع در نظام حقوقی ایران، این امر نویسنده حقوقی دیگری دررابطه

گرداند و چنین عات در فقه و قانون مدنی فرانسه بازمیرا به عدم تنقیح قاعده عمومی ایقا
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های مهم مانند طلاق و فسخ و حیازت مباحات به طور پراکنده ای از ایقاعنویسد: »پارهمی

در قانون مدنی آمده است، ولی هیچ بخشی از آن به قواعد عمومی ایقاع نپرداخته است. 

شود و ه عمومی در این باره دیده نمیهای حقوقی نیز اثری از تمهید یک نظریدر نوشته

اگر گاه مؤلفی به اجمال یادی از این بخش فراموش شده کرده است، از حد فتوا و 

توان نظریه یادآوری و اشاره و پیشنهاد فراتر نرفته است؛ چندان که از مجموع آنها نیز نمی

ید در پیشینه قانون مدنی اعتنایی را باترین دلیل این بیعمومی برای ایقاع فراهم آورد. مهم

تنها در فقه نیز مبحث ایقاع به مرز تمهید قواعد عمومی آن نزدیک نشده، جستجو کرد: نه

بخش نویسندگان آن بوده است، به عمل حقوقی قانون مدنی فرانسه هم که در تدوین الهام

رند تا اعتنا است و نویسندگان حقوقی آن کشور نیز سعی داای بیطرفی یا تک ارادهیک

همه اعمال حقوقی را به عقد بازگردانند. در نتیجه ادبیات حقوقی ما در این زمینه فقیر 

 (.11-10ص، 1390مانده است« )کاتوزیان، 

به همین دلیل است که استاد جعفری لنگرودی در طرح پیشنهادی خود برای اصلاح  

قانون مدنی با عنوان »المدونه«، کتاب ششم را به ایقاعات اختصاص داده است و ابتدا 

کلیات ایقاعات و اصول کلی آن را بیان کرده و سپس به ایقاعات معین پرداخته است 

یجه عدم التفات جدی به ایقاع آن است که (. نت320، ص1387)جعفری لنگرودی، 

رغم تنوع زیاد اقسام عقود که هر روز نوعی جدید از آن وارد دنیای معاملات و علی

 (.40، ص1390شود، »ولی ایقاع آن تنوع رو به فزونی را ندارد« )کاتوزیان، قراردادها می

 شدگی. اقسام ایقاعات به لحاظ شناخته2

شدگی، و واجدیت نام و احکام در قوانین و متون فقهی، به سه قسم ایقاعات به لحاظ شناخته

، 1390شود: ایقاعات معین، ایقاعات نامعین و ایقاعات نیمه معین )کاتوزیان، تقسیم می

بندی و معیار تمییز و هم در بیان مصادیق هریک از (. البته هم در اصل این تقسیم68-67ص

طرح کرد؛ لکن ازآنجاکه ارتباط مستقیمی با موضوع توان مناقشاتی مهای مقسوم، میدسته

شود. آنچه مسئله تحقیق است این است که آیا نظر میتحقیق ندارد از بیان مناقشات صرف
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اند را در شناسی شدهعنوان ایقاع ماهیتتوان همه نهادهایی که در نظام حقوقی کنونی بهمی

 و قواعد شرعی قرار داد یا خیر؟ قلمرو ایقاعات مورد قبول شارع و هماهنگ با اصول

 . ایقاعات معين2-1

برخی ایقاعات در متون فقهی و مواد قانونی هم واجد نام و عنوان مشخص هستند و هم 

توان آنها را »ایقاعات معین« نامید؛ مانند طلاق، اخذ واجد احکام مشخص هستند که می

 ت عهدی.به شفعه، حیازت مباحات، احیاء اراضی موات، تحجیر و وصی

 . ایقاعات نيمه معين2-2

ای ایقاعات در متون فقهی و مواد قانونی دارای نام و عنوان مشخص هستند، اما پاره

احکام آنها را باید از قواعد عمومی معاملات و ایقاعات به دست آورد؛ مانند سبق تصرف 

غیرنافذ نظیر عقود های عمومی، رجوع بعد از دادن اذن، اجازه یا اذن و ردّ عقود در مکان

فضولی و اکراهی، اجازه یا اذن و ردّ مرتهن نسبت به عمل حقوقی راهن در مال مرهونه، 

اجازه یا اذن و ردّ دیّان و غرما نسبت به وقف مال توسط مدیون، تعهد به نفع ثالث، اجازه 

یاری یا اذن و ردّ وراث نسبت به وصیت مازاد بر ثلث، فسخ عقد جایز، فسخ عقود لازمِ خ

توسط دارنده حق خیار، رجوع از هبه، رجوع به مطلّقه رجعیه در طلاق رجعی، رجوع به 

فدیه توسط زوجه در طلاق بائن، ادای دین، ایفای تعهد، رد یا قبول وصیت توسط 

له، اخذ به تقاصّ، تشخص دادن به کلی در ذمه در بیع سلم در مقام عمل به مفاد موصی

طع، اجازه یا اذن و ردّ ولیّ یا قیم محجور نسبت به اعمال بیع، بذل مدت در نکاح منق

 حقوقی وی، اجازه یا اذن و ردّ نکاح باکره رشیده توسط ولیّ، جعاله خطاب به عام.

 . ایقاعات نامعين2-3

برخی ایقاعات در متون فقهی و مواد قانونی دارای نام و عنوان مشخص و احکام تبیین 

(، اجازه 481، ص1، ج1386ر عقدی )جعفری لنگرودی، ای نیست؛ نظیر احسانات غیشده

قصد فرار از دین، اذن و اباحه غیر عقدی یا اذن و رد دیّان و غرما نسبت به قرارداد به

های تجاری، پذیرش فرزند بیگانه در خانواده نویسی شرکتنظیر نثار اعراس، پذیره
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یوند با قبول، شرط به سود آور تا قبل از پ)سرپرستی و فرزندخواندگی(، ایجاب الزام

 ثالث، قبول ترکه، اداره مال غیر، صدور و امضا و ظهرنویسی اسناد تجارتی.

 حوزه هاي موضوعی. اصل آزادي ایقاعات در كلان3

های موضوعیِ حقوق مدنی به هفت قسمت تقسیم حوزهدر این قسمت از مقاله، ابتدا کلان

شود. آراء، ها به بحث گذارده میحوزهنشود و کاربست ایقاع در هریک از این کلامی

شود. پس از ها تنقیح و تبیین میحوزههای گوناگون در هر یک از کلانانظار و دیدگاه

سنجی کاربست ایقاع در این هفت ساحت با امکانهای گوناگون دررابطهطرح اندیشه

گیرد تا اندیشه یکلان موضوعی، رویکردهای گوناگون مورد بررسی، نقد و ارزیابی قرار م

 مختار و راجح برگزیده شود.

 . كاربست ایقاع در راستاي ایجاد تعهد بر نفس3-1

در مورد نقش ایقاع در ایجاد تعهد بر نفس، از زبان استاد کاتوزیان با این پرسش مواجهیم: 

تواند تنها به اراده خویش و بدون رضای طلبکار، خود را مدیون دیگری »آیا شخص می

شود؛ نوعی احسان به او است که به . دین به اراده مدیون و به سود طلبکار ایجاد میسازد؟..

تواند آورد. وانگهی چون طلبکار میطور معمول خشنودکننده نیز هست و کراهتی به بار نمی

کاهد. پس از این سود بگذرد یا طلب را به اراده خود ساقط کند، ایجاد دین از استقلال او نمی

توان به این قاعده رسید که هرکس زاع هست که... آیا از این احکام پراکنده میجای این ن

تواند خود را در برابر دیگری بدون اینکه نیاز به تراضی باشد مدیون و ملتزم کند، مگر می

اینکه در قانون یا نظم عمومی یا اخلاق حسنه منعی برای آن وجود داشته باشد. وجود چنین 

گردد« ها به همین نکته بازمی، معادل اصل آزادی قراردادها است و تمام بحثای در ایقاعقاعده

 شود.با پرسش مزبور اشاره می(. در ادامه، به دو دیدگاه دررابطه94-92ص، 1390)کاتوزیان، 

 . دیدگاه نخست: پذیرش ایقاع در راستاي ایجاد تعهد بر نفس3-1-1

کند که گویا درصدد قیهان چنین استنباط میهای فاستاد جعفری لنگرودی از برخی نگاشته

عنوان یکی از منابع تعهد، آن هم در مقام تأسیس اصل )و نه طرفی بهپذیرش اراده یک

(. 325، ص1ق، ج1417در مقام بیان موارد محدود و استثنائی( هستند )حسینی مراغی، 
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عی ایجاد تعهد دانسته از منظر این نویسنده، ایقاعی که در تعابیر فقیهان یکی از اسباب شر

ای است که آزاد بوده و محصور و منحصر در ایقاعات طرفهشده است؛ ظاهر در اراده یک

عنوان یکی از اسباب تعهد معین شرعی نیست. ایقاع همانند عقد در ادبیات فقیهان به

اعم نهد، کننده )موقع( را بر جای میشرعی، بعد از تحقق، آثار مقتضی و مورد اراده ایقاع

ق، 1417از تملیک عین، تملیک منفعت، انتفاع، نیابت، ولایت، فسخ و... )حسینی مراغی، 

با تأسیس اصل اثرگذاری ایقاعات در نظام حقوقی رو ایشان دررابطه(. ازاین36، ص2ج

جانبه دارد. مبانی قصد یکنویسد: »فقه اسلام در ایقاعات نظر به تأسیس اثر بهاسلام می

 (.485، ص1، ج1386کند« )جعفری لنگرودی، قتضا میچنین اما این

از منظر این رویکرد، شارع، ایقاع نامعین را همانند عقد نامعین یکی از منابع ایجاد تعهد 

طرفی را سبب نافذ برای تولید که شارع در مقام تأسیس اصل، اراده یکداند. درصورتیمی

شارع استناد داد؛ مگر آنکه دلیل خاصی ایقاع توان پذیرش ایقاع نامعین را به تعهد بداند، می

ای را باطل بداند، یا ایقاع خاصی با نظم عمومی و اخلاق حسنه در تباین باشد، و یا ویژه

 سازد.موانع، مزاحمات و مقیداتی وجود داشته باشد که نفوذ اراده را ناممکن می

طرفی را نافذ راده یکعنوان اصل، ایجاد تعهد توسط اکه شارع بهدر مقابل، درصورتی

طرفی را نداند، و صرفاً موارد محدود، منصوص و قدر متیقن از مصادیق اراده یک

توان ایقاع نامعین را توان چنین دریافت که از منظر شارع نمیایجادکننده تعهد بداند، می

ریر ملزوم توان از طریق تأیید و تقریر لازم، پی به تأیید و تقدیگر میعبارتمعتبر شمرد. به

طریق که از راه پذیرش آثار و نتایج عمل حقوقی ایقاع توسط شارع، مشروعیت برد؛ بدین

 و اعتبار منشأ و سبب تحقق آثار را تحصیل کرد. 

 پذیرش ایقاع در راستاي ایجاد تعهد بر نفس . دیدگاه دوم: عدم3-1-2

خویش، فراتر از مصادیق استاد کاتوزیان پذیرش ایقاع برای مدیون ساختن و متعهد ساختن 

داند و معین و معنون در قوانین را مبتنی بر نظام حقوقی ایران با چالش جدی مواجه می

تابد گرداند. وی افراط در پذیرش ایقاعات نامعین را برنمیشدت مضیق میمحدوده آن را به

از نظریات منظور ایجاد و تأسیس تعهد که خصوص، با منبعیت عام و فراگیر ایقاع بهو به



 

 

ال
س

د 
هم

زد
وا

ه 
ار

شم
 ،

45 ،
ز 

ایي
پ

14
03

  
 

 

174 

استاد جعفری لنگرودی است به مخالفت برخاسته و محدوده آزادی ایقاعات و حاکمیت 

 اراده برای کاربست ایقاع جهت ایجاد دین و تعهد را مضیق دانسته است. 

هایی که ایقاع در زمره منابع تعهد نیامده است، نویسد: »در نظامرابطه میایشان دراین

دانند. ولی موافقان پاسخ را در مقام بیان نشانه نفی این منبع میگذار مخالفان سکوت قانون

ای در قوانین نیامده باشد، عرف و دهند که قانون منبع منحصر حقوق نیست و اگر قاعدهمی

تواند این نقص را جبران کند. حقوق کشور ما را نیز های حقوقی میرویه قضایی و اندیشه

قانون مدنی ایقاع را در زمره منابع تعهد نیاورده است. بر خلاف ها آورد: باید در زمره این نظام

یا احکام ابراء چنین برنمی آید که  132و  30اند، از مواد ای از نویسندگان ادعا کردهآنچه پاره

تواند برای او ایجاد ایقاع منبع تعهد است و اراده مدیون بدون نیاز به تراضی با طلبکار، می

کند، ولی با رسد که افراط در این راه را نظام حقوقی ما تحمل نمیمی تعهد کند... به نظر

هایی از ایقاع موجد حق نیز مخالف نباشد. زیرا قلمرو ایقاع در حقوق ما به پذیرفتن مصداق

های تازه شود و سدی در برابر نیازهای اجتماعی ای هست که پذیرای جذب مصداقاندازه

توان به فایده نظریه ایقاع های مورد اختلاف به خوبی میمصداق بر پا ندارد... از استقراء در

های اجتماعی بی فایده ای برای ایجاد تعهد و تکیه گاهی برای الزامپی برد:... داشتن منبع تازه

های را جانشین آن کرد. منتها چنان که گفته حلنیست، هرچند که در حقوق کنونی بتوان راه

د پرهیز کرد: نهادن منبعی عام در کنار عقد و حتی برتر از آن، بی فایده شد، از افراط بیهوده بای

 (.128-126ص، 1390و دور از احتیاط است« )کاتوزیان، 

ایشان ظرفیت و مقتضی برای کاربست آزاد ایقاع در راستای ایجاد تعهد و دین را مبتنی 

داند و با تنقیح مناط از اصل آزادی قراردادها چنین بر نظام حقوقی ایران، موجود می

توان نتیجه گرفت که از لحاظ نظری هیچ مانع مهمی وجود ندارد که اراده نویسد: »میمی

ر برابر دیگران متعهد سازد. زیرا اگر پذیرفته شود که قانون منبع شخص بتواند او را د

های اجتماعی است و توان اراده اشخاص در ایجاد تعهد نیز از نخستین و برتر همه التزام

کند، و خود اصالت ندارد، ناچار باید اعتبار و نفوذ عقد را همین منبع نخستین تراوش می

پذیرفت که قواعد حقوق ریشه اصلی آن است.  نیز به حکومت تراضی منسوب نکرد و
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ترین وسیله توزیع ثروت و ایجاد ارتباط بین اشخاص منتها نظام حقوقی بهترین و عادلانه

را احترام به تراضی دیده است؛ اصل آزادی  قراردادی را پذیرفته و در استخدام گرفته است 

ود سازد و از قلمرو آن بکاهد. تا هرجا مصلحت برتری با آن تزاحم پیدا کند، اصل را محد

تواند هرگاه مصلحت بداند به پس همان نظامی که به عقد این اعتبار را بخشیده است می

 (.130ص، 1390اراده مدیون نیز چنین توانی بدهد و ایقاع را موجود دین سازد« )کاتوزیان، 

گذاری و هد ریلعنوان منبع عام تعمتن فوق مؤید آن است که مسیر برای پذیرش ایقاع به

هموار شده است و مقتضی لازم بدین منظور در نظام حقوقی ایجاد شده و این ظرفیت برای 

پذیرش آزادی ایقاعات و حاکمیت اراده در راستای کاربست ایقاع جهت تملیک وجود دارد. 

 گذار چنین تدبیری را نیزحال باید دید که آیا علاوه بر وجود مقتضی و ظرفیت لازم، قانون

عنوان منبع عام در ایجاد تعهد پذیرفته است یا آنکه از مرحله نهایی کرده است و ایقاع را به

ظرفیت و اقتضا به مرحله تنجز، تثبیت و استقرار رهنمون نشده و این قوه را به فعلیت نرسانده 

 عنوان منبع تعهد مورد شناسایی قرار نداده است. و ایقاع را به نحو فراگیر به

گردد گونه مطرح کرده است: »تمام مسئله بدین بازمیل را استاد کاتوزیان ایناین سؤا

آید که حقوق ما به اراده مجرد شخص صلاحیت که آیا از وضع قوانین و رویه قضایی برمی

عام برای ایجاد تعهد داده است یا آن چه پذیرفته شده چهره استثنایی دارد و نباید وضع 

ان تراضی قیاس کرد؟ به بیان دیگر آیا آزادی تعهدکردن از این راه ایقاع را با قرارداد و تو

 (.131ص، 1390عنوان اصل پذیرفته شده است؟« )کاتوزیان، همانند آزادی قراردادی به

دهد: »اگر مبانی حاکمیت بندی نهایی خویش چنین پاسخ میایشان خود به این سؤال در جمع

سفی به کناری نهاده شود، باید پذیرفت که ایجاد رابطه عنوان اصل برتر اجتماعی و فلاراده به

وسیله ایقاع در هیچ اصل اجتماعی بر پایه حق و تکلیف نیاز به اذن دارد. اباحه ایجاد تعهد به

ای نهادها است که اگر های پراکنده و ضمنی در پارهعامی نیامده است. آن چه وجود دارد اذن

ها و قیدهای ویژه است. نهادهای حقوقی در راه با قالبگمان هماصل آن هم پذیرفته شود بی

تر و موانع آن کمتر است. ولی نباید مواردی که تعهد برای مدیون و به سود دیگری است شایع

ترین گذار در مهماز این آسانی نسبی نتیجه گرفت که تعهد به سود دیگران مجاز است. اذن قانون
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قید به موردی است که تعهد پایه قراردادی دارد و همچون مستند این نظر )شرط به سود ثالث( م

 10سال تراضی پیوند خورده. وانگهی امروز که با وجود ماده ای است که بر درخت کهنجوانه

توان از چند مصداق مورد تردید، ق. م. اباحه کامل قراردادی باز هم مورد تردید است، چگونه می

داری از این اصل انقلابی، برخلاف ظاهر فریبنده آن، رفاصل آزادی ایقاع را استنباط کرد؟ ط

های فردگرایان افراطی است و باید ای تخیلی که یادگار اندیشهبازگشت به گذشته است؛ گذشته

ای پیچیده از تکالیف و آن را دوران رهایی از قید قانون و آزادی طبیعی نامید. امروز ما در شبکه

اصلی که زنجیرها را پاره کند نیاز به تصریح قانون یا استقرایی  کنیم وقیود اجتماعی زندگی می

هایی از های حقوقی دارد. در این استقرا به نشانهکامل در قوانین و عرف و آراء محاکم و اندیشه

ها چندان به قید آلوده است که بویی از اباحه خوریم، لکن این نشانهایقاع موجد تعهد برمی

زند و اجرای مفاد یقاع در زمینه ایجاد حق، نظم اجتماعی را نیز بر هم میدهد. اصل آزادی انمی

جهت نیز نباید مورد حمایت قرار گیرد. آیا کند و ازاینآن با قراردادها برخورد فراوان پیدا می

توانید تصور موردی را کنید که تاجری بتواند برای فرار از اجرای تعهدهای قراردادی خود، می

ای ادعا کند دنامه در خانه بنویسد و دیگران را طلبکار سازد، یا ملتزم به فروش خانهچند سند تعه

که پیش از آن خانه را با اراده خود وقف کرده یا تعهد به حبس کرده است؟ به همین ملاحظات 

. ها فراتر نرفته و به دنیای واقعیت پای ننهاده است..است که اندیشه ایقاع آزاد هنوز از درون کتاب

اند« اند، نفوذ آن را محدود ساختهصراحت ایقاع را در زمره منابع تعهد آوردههایی هم که بهدر نظام

 (.132-131ص، 1390)کاتوزیان، 

نویسد: »در حق دینی، از آن جا که رابطه میاستاد کاتوزیان در موضع دیگر دراین

طلب به اراده شخص، نامعهود تنها ایجاد کند، نهارتباط مستقیم با حقوق دیگران پیدا می

ای از ابهام است و های ایجاد دین نیز مورد تردید و در هالهو استثنایی است، مصداق

 (.141ص، 1390ای استثنایی و محدود دارد« )کاتوزیان، چهره

 . كاربست ایقاع در راستاي تحقق تمليک )انتقال ملکيت(3-2

کند این است: آیا مال به شخصی یدر این بحث، سؤالی که ذهن را به خود مشغول م

دیگر از طریق ایقاع، بدون تراضی با طرف دیگر و بدون جلب موافقت وی تملیک 

توان آن را تملیک قهری دانست. نظریه مشهور در حقوق شود؟ به همین دلیل میمی
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شدت محدود و مضیق فرانسه که از حقوق روم نشئت گرفته است؛ دامنه ایقاع را به

در تلاش است تا همه آثار حقوقی را به تراضی و قرارداد نسبت دهد. لکن در  سازد ومی

شود و برای ایقاع، گستره دانان فرانسوی دیده نمیگیری حقوقمنطق فقیهان، سخت

 (.81ص، 1390اند )کاتوزیان، تری را لحاظ کردهوسیع

و حاکمیت پذیرش اصل آزادی ایقاعات های متعدد در زمینه پذیرش یا عدمدیدگاه

 پردازیم.اراده در تحقق تملیک در متون حقوقی مطرح شده است که در ادامه بدان می

 . دیدگاه نخست: پذیرش كاربست ایقاع در راستاي تمليک3-2-1

دانان با تمسک به تعابیر فقیهان، باور به اصل آزادی ایقاعات در راستای تحقق برخی از حقوق

رابطه چنین ن دسته، استاد جعفری لنگرودی است که درایناند. چهره سرآمد ایتملیک یافته

قانون مدنی اعلان کرده است ملاک  10طور که اصل آزادی قراردادها را ماده نویسد: »همانمی

آن ماده، در مورد ایقاعات هم جاری است. با تجدید بررسی در تعریف و عناصر ایقاع، این 

(. همو در 324ص، 1388« )جعفری لنگرودی، توان پذیرفتصورت یک بدیهی مینظر را به

نویسد: »آزادی اراده در ایقاعات، اصل است. ایقاعات مانند عقود رابطه میموضع دگر دراین

گیرند. حکم تعبدی در ایقاعات نیست. شارع در عقود و ایقاعات احاله ها نشات میاز عرف

 (.325ص، 1387به نظر عرف کرده است« )جعفری لنگرودی، 

در متون فقهی در ماهیت وصیت تملیکی، این بحث اختلافی میان فقیهان مطرح است 

که آیا باید عقدی بودن وصیت تملیکی را بپذیرند یا ایقاعی بودن آن را؟ حامیان عقدی 

دهند بر این استدلال تکیه دارند که بودن وصیت تملیکی که مشهور فقیهان را تشکیل می

تلزم تملیک قهری است که چنین تملیکی پذیرفته شده ایقاعی بودن وصیت تملیکی مس

نیست. در مقابل، حامیان ایقاعی بودن وصیت تملیکی منعی از ادله عقلی یا نقلی بر تملیک 

گونه که در وقف بر بطون متعدد و متعاقب، تملیک بر نسل نخست یابند. همانقهری نمی

های لاحق شود، اما تملیک به نسلیبا اراده، اختیار و قبض موقوف علیهمِ موجود منعقد م

اند. گیرد و فقیهان نیز چنین تملیکی را مورد پذیرش قرار دادهبه نحو قهری صورت می

افزون بر این، تملیک قهری خمس و زکات بر مبنای مالکیت نوعی آنها و تملیک قهری 
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ر تصحیح هایی است که در متون فقهی دالعنوه به مسلمین از دیگر مثال مفتوحةاراضی 

 (.137-136ص، 22ج ق، 1413تملیک قهری بیان شده است )سبزواری، 

 پذیرش كاربست ایقاع در راستاي تمليک. دیدگاه دوم: عدم3-2-2

پذیرش اصل آزادی ایقاعات و حاکمیت اراده در جهت تحقق دیدگاه دوم، قائل به عدم

گذاری لفت با قاعدهدانانی است که به مخاتملیک است. استاد کاتوزیان سرآمد حقوق

اند. وی در ابتدا، طرح آزادی ایقاعات و پذیرش اصل حاکمیت اراده در ایقاعات برخاسته

کند: »مرسوم است که نویسندگان بررسی نقش اراده و حکومت گونه آغاز میمسئله را این

اند برای توتنهایی میکنند که آیا اراده مدیون بهآن بر ایقاع را با این بحث نظری آغاز می

او ایجاد دین کند یا التزام زاده تراضی است و همه نیروی خود را از برخورد دو اراده 

ترین و دشوارترین بحث نظری در زمینه نفوذ و دامنه گمان این پرسش، مهمگیرد؟ بیمی

(. ایشان در ادامه، اصل اولی در تملیک قهری از 80ص، 1390ایقاع است« )کاتوزیان، 

دهد: »تملیک گونه مورد تبیین قرار میا با تمسک به فرمایشات فقیهان، اینطریق ایقاع ر

دانند و آن را با استقلال و آزادی اشخاص بدون رضای انتقال گیرنده را مشهور روا نمی

 (. 81ص، 1390دانند« )کاتوزیان، معارض می

رد کند که موهای مالک در اعمال حقوقی را به دو قسم تقسیم میوی محدودیت

ق. م.( یا با  132شود )ماده نخست آن عبارت است از: »آن چه باعث ضرر دیگران می

(. تملیک قهری از طریق 88ص، 1390دخالت در دارایی دیگران ملازمه دارد« )کاتوزیان، 

ایقاع با همین محدودیت در ارتباط است و در واقع تجاوز کننده به گستره دارایی دیگران 

نویسد: »یک اصل اجتماعی شناخته شده وجود دارد رابطه میدراین است. استاد کاتوزیان

که آزادی مالک باید محدود به آزادی مالکان دیگر شود و هیچ کس نتواند در سایه حق 

مالکیت خود در ملک دیگران دخالت کند، خواه این دخالت به سود دیگران باشد یا ضرر 

باید ممنوع باشد )لاضرر(، ولی تصرف  تر است وگمان تصرف زیان بار زنندهآنها. بی

مفید در وضع دیگران نیز ناهنجار و مخالف استقلال آنان است: هرکس بیش از دیگران 

شایستگی تمیز سود و زیان خود را دارد. وانگهی امکان احسان قهری و به اجبار نیز از 
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خلاقی خود های ولایت بر دیگران است. احسانی که رنگ قهر و غلبه گیرد چهره اشاخه

شود. در خور محجوران و غائبان است دهد و نباید مورد حمایت واقع میرا از دست می

 (. 89ص، 1390شود« )کاتوزیان، و جز به تکلف و اضطرار پذیرفته نمی

به همین دلیل ایشان در اختلاف بر سر ماهیت وصیت تملیکی که برخی آن را عقد و 

کند و ایقاعی بودن وصیت تیجه استدلال فوق را پیاده میدانند، نبرخی دیگر آن را ایقاع می

داند که داند و تملیک قهری را نیازمند دارابودن ولایت میرا به معنای تملیک قهری می

چنین اختیاری نیازمند نصّ صریح است: »برای اثبات لزوم قبول ]در وصیت تملیکی[ 

ر مالک چیزی کرد. امکان تملیک توان به قهاند که جز در مورد ارث، کسی را نمیگفته

له باشد به معنی تجویز نوعی ولایت بر اوست به بدون اینکه نتیجه رضای موصیموصی

 (.299ص، 1384که نیاز به نص دارد« )کاتوزیان، 

کند و آن را مورد نقد قرار ایشان در ادامه به نظریه استاد جعفری لنگرودی اشاره می

ه جمع بین حق احسان کننده و پذیرنده به این است دهد: »ممکن است ادعا شود کمی

که اولی به اراده خود ببخشد و دومی بتواند آن را رد کند. ولی همین اندازه که شخص 

بتواند بدون رضای مالک بر دارایی او بیفزاید و ]او را[ ناچار از ردّ عمل سازد، رنگی از 

مراعی بودن ملک و کاشف بودن های مربوط به ولایت است و مخالف آزادی. همه نظریه

قبول تملک در وصیت برای گریز از همین چیرگی نامشروع است؛ تخیلی که به تناقض 

کند. پس باید از این سودا انجامد و با مانع تصور ملک بدون صاحب برخورد میمی

حل گذشت و وسیله ارتباط و همبستگی را تراضی شمرد. استقرا در قوانین نیز همین راه

کند، زیرا تملیک قهری برخلاف آنچه ادعا شده است، در حقوق ما هیچ رائه میرا ا

 (.89ص، 1390ای ندارد« )کاتوزیان، نمونه

ایشان معتقد است که پذیرش اصل تسلیط در نظام حقوقی ایران، نباید منجر به این 

است؛  گیری شود که اصل آزادی ایقاعات در این نظام حقوقی به رسمیت شناخته شدهنتیجه

تواند در محدوده دارایی دیگران تصرف بلکه مواردی که مالک با استعانت از اصل تسلیط می

ایقاعی نماید، موارد استثنایی است که قانون به نحو خاص آن را مورد پذیرش قرار داده و 
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توان از این موارد استثنایی، الغاء خصوصیت کرده و آن را با عنوان قاعده عمومی آزادی نمی

یقاعات مورد شناسایی قرار داد. وی این موارد خاص مجاز را »اختیارِ اضافیِ ترخیص شده ا

نویسد: »اعمال حقوقی مورد نیاز مالک همه ایقاع رابطه چنین میداند و دراینبرای مالک« می

است، مگر اینکه ملازمه با دخالت در دارایی دیگران داشته باشد که در این صورت گریزی 

نیست. اگر در بعض موارد استثنایی نیز مالک بتواند ایقاع تصرفی کند که در حقوق از تراضی 

دیگران مؤثر باشد، باید در جستجوی اختیار اضافی بود که به او داده شده است. زیرا از 

شود و در قلمرو اصل آزادی ایقاعات قرار تسلیط مالک چنین اختیار عامی استنباط نمی

کننده گمان برای طرف مقابل فسخمال خیار فسخ در قراردادها بیگیرد. برای مثال اعنمی

کند. ولی نفوذ این ایقاع درهرحال منوط به وجود آور است و پیمان با او را منحل میزیان

 (.90ص، 1390حق فسخ ناشی از قانون یا قرارداد است« )کاتوزیان، 

از طریق ایقاع با ردّ گیری استاد کاتوزیان در بحث تملیک قهری در نهایت، نتیجه

رابطه نظریه آزادی ایقاعات و حاکمیت اراده و »گزاف خواندن آن« همراه است و دراین

نویسد: »در مورد تملیک به دیگران، خواه منجز باشد )مانند فروش و هبه( یا معلق به می

یار مرگ )وصیت(، اصل، عدم نفوذ ایقاع و نیاز به تراضی است. ایقاع در این فرض به اخت

گفتن از آزادی ایقاع و حکومت اضافی نیاز دارد که باید در هر مورد احراز شود و سخن

 (.91ص، 1390اراده گزافه است« )کاتوزیان، 

نویسد: »باید ایشان در موضع دیگر با ردّ اصل آزادی ایقاعات، راجع به آن چنین می

تواند ت که ایقاع نمیپذیرفت اگر جایی برای بکار بردن اصل احساس شود، اصل این اس

در روابط حقوقی مؤثر باشد؛ زیرا نفوذ ایقاع منوط بر اعطای اختیار قانونی مقدم بر آن 

 (.39ص، 1390است« )کاتوزیان، 

پذیرش اصلی عام با عنوان اصل آزادی ایقاعات است؛ چرا که اگر قرار متن فوق، گواه عدم

ار به صحت و اعتبار آن اذن دهد، در مورد هر گذباشد، صرفاً ایقاعی معتبر تلقی شود که قانون

توان حکم گذار به صحت و اعتبار آن موجود نباشد، نمیایقاعِ نوظهوری، تا جایی که اذن قانون

ترین به صحت و اعتبار آن داد، و این معنا در تقابل کامل با اصل آزادی ایقاعات دارد؛ زیرا مهم
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گذار اذن به صحت و اعتبار عمل مواردی که قانون نتیجه اصل آزادی ایقاعات این است که در

 حقوقی نداده است، به استناد این اصل بتوان آن را صحیح و معتبر شمرد. 

استاد کاتوزیان در موضع دیگری درباره اصل آزادی ایقاعات، با تعریض به استاد 

نویسد: »در ایقاع وجود چنین اصلی پرداز خواندن وی میجعفری لنگرودی و خیال

پرداز به وجود اصل آزادی ایقاع شدت مورد تردید است و تنها اندکی از مؤلفان خیالبه

درستی روشن نیست و درباره ماهیت بیشتر نامعین بهاند. پس قلمرو ایقاع اشاره کرده

های مورد ادعا نظرها گوناگون و گاه آشفته است، چندان که بعض از مؤلفان مصداق

بینی اند و بر این باورند که ایقاع نافذ محدود به موارد پیشوجود ایقاع نامعین را انکار کرده

 (.67ص، 1390شده در قانون است« )کاتوزیان، 

های کند که ایقاعبرد، اما اذعان مینده مزبور، گرچه اصل آزادی ایقاعات را زیر سؤال مینویس

های نافذ نیز چندان فراوان نافذ که مستظهر به تنفیذ قانون گذارند فراوانی زیادی دارند: »ایقاع

ا تواند او راعتمادی نمیاست که هرگاه دادرس به عمل حقوقی نافذی برخورد، هیچ اصل قابل

توان گفت در در تمیز ماهیت حقوقی آن عمل ]از حیث عقد یا ایقاع بودن[ یاری کند و تنها می

 (.39ص، 1390اعمال حقوقی نافذ در حق دیگران، غلبه با عقود است« )کاتوزیان، 

استاد کاتوزیان، ضمن انتقاد به دیدگاه استاد جعفری لنگرودی که به قیاس ایقاع با عقد 

ادی ایقاع را با اصل آزادی عقود قیاس کرده است، دیدگاه صریح خود پرداخته و اصل آز

گونه به رشته تحریر درآورده است: »استقرای در قوانین و درباره اصل آزادی ایقاعات را این

دهد که چنین اصلی با این اطلاق در حقوق ما وجود ندارد. قیاس سایر منابع حقوقی نشان می

ترین ها و یکی از عادلانهعقد روا نیست... عقد وسیله جمع آزادی ایقاع و نفوذ اراده تنها با

ای بر دیگران های توزیع ثروت است. ولی ایقاع، در ارتباط اجتماعی ابزار تحمیل ارادهشیوه

توان نتیجه ق. م.( نمی 10و پذیرش نوعی ولایت است. پس از اعلام آزادی قراردادها )ماده 

دهد که هرجا زادی اراده حکومت دارد. مشاهده قوانین نشان میگرفت که در ایقاع نیز اصل آ

تنهایی در ایجاد و انتقال حق کارگزار است، یا این نفوذ به شناسایی اختیار اراده شخص به

ای اتکا دارد یا چنان به تشریفات و مقدمات نهاد حقوقی آمیخته و وابسته است که به ویژه
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ها نیز که ای زمینهاراده در آنها سخن گفت. در پارهتوان از آزادی و حکومت دشواری می

آزادی اراده از لحاظ نظری قابل توجیه است )مانند تملک اموال مباح(، دولت در عمل چنان 

قلمرو اراده را محدود ساخته است که رفته رفته به امکان نفوذ اراده نیز چهره استثنایی 

 (.142ص، 1390سازد« )کاتوزیان، یبخشد و مباحات را به اموال عمومی نزدیک ممی

 . كاربست ایقاع در انتقال حق3-3

دانان، در حوزه انتقال حق نیز کاربست ایقاع به نحو کاملاً استثنایی از منظر برخی حقوق

سازی از آن و محدود به موارد منصوص و متیقن مورد پذیرش قرار گرفته و امکان قاعده

نویسد: »انتقال حق، اگر به تراضی رابطه میان دراینوجود ندارد؛ چنان که استاد کاتوزی

واقع نشود، سبب تصرف در دارایی دیگران است و امکان آن نادر و استثنایی است. 

ای استثنایی و ای از ابهام است و چهرههای ایجاد دین نیز مورد تردید و در هالهمصداق

 (.141ص، 1390محدود دارد« )کاتوزیان، 

 اع در راستاي تملک . كاربست ایق3-4

روشنی در زمره استثنائات است و امکان کاربست ایقاع، در راستای تملک اموال دیگران به

نویسد: رابطه میتبدیل آن به ضابطه عمومی وجود ندارد؛ چنان که استاد کاتوزیان دراین

ت »کسب حق عینی در اثر ایقاع... در املاک اشخاص، امری است استثنایی و ویژه موقعی

توان گفت: اخذ به شفعه تنها نمونه مسلم خاص و شناسایی حق تملک، چندان که می

 (.141ص، 1390تملک به ایقاع است« )کاتوزیان، 

 . كاربست ایقاع در جهت وضع تعهد بر عهده غير3-5

وپاسخ در زمینه کاربست ایقاع در جهت ایجاد و نهادن تعهد بر عهده دیگری، با این پرسش

تواند بدون توسل به تراضی، تنها به اراده خویش طلبکار از دیگران یا شخص میمواجهیم: »آ

شود؟... پاسخ نخستین پرسش نیز دشوار نیست. زیرا معنی آن ایجاد تعهد بر دوش دیگری 

 (.93-92ص، 1390است که جز به ولایت یا نیابت امکان ندارد« )کاتوزیان، 
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 و دینی. كاربست ایقاع در جهت اسقاط حق عينی 3-6

منظور اسقاط حق دینی رود، و »ابراء« که به»اعراض« که برای اسقاط حق عینی بکار می

شود که هر دو نیز مورد پذیرش صریح قانون رود، دو ایقاع معین محسوب میبکار می

سخن از اسقاط حق ملکیت از طریق  187که در ماده نحویمدنی قرار گرفته است؛ به

 سخن از اسقاط دین و بدهی مدیون از طریق ابراء است.  289اعراض است، و ماده 

دانان قابلیت تسری به هر نوع اسقاط مواد فوق مبتنی بر ملاکات آن به نظر همه حقوق

موضوع )اسقاط( بدون اختلاف، حق را دارد؛ چه حق عینی و چه حق دینی. در این کلان

امکان استدلال بر آزادی ایقاع وجود دارد؛ مگر مانع قانونی وجود داشته باشد و یا اخلاق 

 (.141و  91ص، 1390قق اسقاطی خاص گردد )کاتوزیان، و نظم عمومی مانع تح

 . كاربست ایقاع در راستاي ایجاد، انتقال و اسقاط حق در بستر خانواده3-7
گذار به رسمیت توجهی از مصادیق و موارد ایقاع توسط قانوندر بستر حقوق خانواده، تعداد قابل

ده طلاق رجعی، رجوع زوجه به شناخته شده است؛ از قبیل طلاق، رجوع زوج به زوجه در ع

فدیه در عده طلاق بائن، اذن زوجه به نکاح زوج با برادرزاده و خواهرزاده خود، اذن ولیّ به نکاح 

علیهِ صغیر، اذن ولیّ به نکاح دختر باکره بالغه، اذن زوج به زوجه جهت خروج از منزل، مولی

 هت مسافرت خارجی و... ممانعت زوج از اشتغال و تحصیل زوجه، اذن زوج به زوجه ج

توان لکن سؤال این است: که علاوه بر این موارد و مصادیق معنون در قوانین، آیا می

دلخواه در بستر خانواده و در روابط این دریچه را به روی ایقاع گشود که به نحو آزاد و به

بیافریند یا  میان همسران با یکدیگر یا در روابط میان والدین و فرزندان، حق یا تعهدی را

 آن را اسقاط کند یا آن را به شخص دیگری )اعم از همسر یا ثالث( انتقال دهد؟

گیریم: »]خانواده[ نهادی ]است[ پاسخ به این سؤال را از منظر استاد کاتوزیان پی می 

صورت سازمان سازد و آن را بهرفته از قلمرو حکومت اراده خارج میکه حقوق رفته

سازد امری است کند. به همین جهت غالب احکامی که آن را منظم میحقوقی اداره می

ای از نماید، آمیزهو شوهر و پدر و مادر و فرزند می و آن چه در نگاه نخست حق زن

حق و تکلیف و گاه بازتاب و امتیاز ناشی از التزام دیگری است: برای مثال ریاست 
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ماند و قانون خانواده، با آن که از نظر سنتی امتیاز و حق شوهر است، امروز به تکلیف می

های قضایی محفوظ داشته است. حق بازرسی منش شوهر و شیوه رفتار او را برای مقام

ق. م.( و جامعه به مصلحت  1168همچنین حضانت پدر و مادر، تکلیف و حق است )ماده 

 (.133ص، 1390اندیشد« )کاتوزیان، کودک بیش از نفع و خواست پدر و مادر می

عنوان قاعده باید گفت: نویسد: »پس بهگیری، از این بحث چنین میایشان در مقام نتیجه

پذیرد و ایقاع است، متکی به اختیاری چه به اراده یکی از اعضای خانواده صورت می آن

است که قانون مقرر داشته. یعنی در پس هر ایقاع نافذ، اختیاری نهفته است که هدف اجتماعی 

 (.133ص، 1390کننده کمتر در آن راه یافته است« )کاتوزیان، دارد و اجرای خواست ایقاع

 اي یقينی و مشکوکحوزه ه. كلان4

دانان برجسته و های دو تن از حقوقدر مباحث پیشین، گزارشی از آرا و دیدگاه

نظر عمیق ایشان در زمینه اصل آزادی ایقاعات و حاکمیت اراده در تحقق ایقاع اختلاف

حوزه موضوعی از تصرفات حقوقی در نامعین مورد بررسی قرار گرفت. هفت کلان

سی قرار گرفت که عبارت بود از: تملیک )انتقال ملکیت به مباحث پیشین مورد برر

دیگری(، ایجاد تعهد بر نفس، انتقال حق به دیگری، تملک اموال دیگری، وضع تعهد بر 

 عهده دیگری، اسقاط حق خود، ایجاد و اسقاط و تأسیس حق در حوزه خانواده.

مانده از تراث رجایهای مطروحه با توجه به متون بدر ادامه تحقیق، آرا و اندیشه 

 گیرد. فقهی مورد ارزیابی، نقد و نظر قرار می

اند که آنها های موضوعی مورد اختلاف، تردید و اشکال قرار نگرفتهبرخی کلان حوزه

های یقینی نام نهادیم. برخی دیگر مورد تردید، اشکال و اختلاف واقع را کلان حوزه

و اختلافی نام نهادیم. در ادامه با بسط بیشتر های مشکوک اند که آنها را کلان حوزهشده

 پردازیم.ها میبه این کلان حوزه

 هاي یقينی. كلان حوزه4-1

اند. در این های موضوعی مورد اختلاف، تردید و اشکال قرار نگرفتهبرخی کلان حوزه

ها به نحو یقینی مدخول در اصل آزادی ایقاعات قرار دارند و میان، برخی کلان حوزه
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های اند؛ بنابراین کلان حوزهها به نحو یقینی از شمول این اصل خارجرخی کلان حوزهب

 گیرد.شود که در ادامه، به نحو مجزا مورد بررسی قرار مییقینی، خود به دو قسم تقسیم می

 هاي یقينیِ مدخول در اصل آزادي ایقاعات. كلان حوزه4-1-1

یقینی قابلیت این را دارد که از آن الغاء گانه، به نحو موضوعات هفتبرخی از کلان

خصوصیت صورت گیرد و با عملیات تنقیح مناط، آزادی ایقاع در قلمرو مشابه و حاکمیت 

اراده در تأسیس ایقاع مورد پذیرش قرار گیرد. از هفت حوزه موضوعی فوق، آزادی ایقاع 

گرفته است؛ چه   در حوزه اسقاط حق، بدون تردید، اختلاف و اشکال مورد پذیرش قرار

اسقاط حق عینی و چه اسقاط حق دینی. قاعده »لکلّ ذی حق اسقاط حقه« که شیخ 

کند؛ و قاعده تسلط )سلطنت، تسلیط، سلطه(: انصاری آن را »قاعده مسلمه« خطاب می

»الناس مسلطون علی اموالهم« به همراه روایات مؤید آن، دلالت دارد بر اینکه ذی حق بر 

بر ملکیت( و حقوق )حق دینی( خود تسلط دارد و یکی از شئون اصلی  اموال )حق عینی

رو آزادی ایقاعاتی که (. ازاین61ص، 5جق،  1415سلطه نیز اسقاط حق است )انصاری، 

 دانان مورد پذیرش قرار گرفته است. اتفاق فقیهان و حقوقدربردارنده اسقاط است به

 ادي ایقاعاتهاي یقينی خارج از اصل آز. كلان حوزه4-1-2

موضوعات مطروحه، به نحو یقینی و بدون تردید، اصل آزادی ایقاع در برخی از کلان

اند: گانه از این قبیلهای هفتپذیرش است. سه حوزه از حوزهاختلاف و اشکال غیرقابل

تملک، وضع تعهد بر عهده دیگری، و ایجاد یا اسقاط یا تأسیس حق در حوزه خانواده. 

توان اصل آزادی ایقاعات و ه حوزه از تصرفات حقوقی به نحو قاطع میدر مورد این س

توان فقیه یا حاکمیت اراده در اعمال تصرف ایقاعی را ردّ کرد. در این سه حوزه نمی

ای را یافت که به استثنایی بودن موارد و مصادیق مجاز اعتقاد نداشته دان چیرهحقوق

پیشین به اشارت رفت، در این سه حوزه از دانان که در مباحث باشد. اختلاف حقوق

اند که سخن از تصرفات حقوقی نیست. در این سه حوزه، دانشوران فقه و حقوق متفق

 اصل آزادی ایقاعات و حاکمیت اراده با توجه به ادله شرعی، سخن به گزافه است.
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در حوزه موضوعی تملک، روشن است که کسی بدون رضایت و طیب نفس مالک 

الله علیه ه حق اذن، حق تملک اموال دیگران را ندارد؛ چنان که نبیّ مکرم )صلییا دارند

و آله و سلم( در آخرین حج خویش در سرزمین منا به سند صحیح که از امام صادق 

« نَفْسِهِ بِطِيبَةِالسلام( نقل شده است فرمودند: »لَا یَحِلُّ دَمُ امرِْئٍ مُسْلِمٍ وَ لَا مَالُهُ إِلَّا )علیه

 (.273ص، 7ج ق، 1407)کلینی، 

در حوزه موضوعی خانواده نیز با توجه به توقیفی بودن احکام خانواده، و وجود شائبه 

عبادت در این حوزه، و لزوم اخذ جانب احتیاط در احکام آن، و اینکه تصرف در فروج، 

 نسب و محرمیت و... از خطیرترین مقولاتی است که شدت اهتمام و احتیاط شارع در

( اساساً 335ص، 5ج ،ق1410این دسته از احکام به اثبات رسیده است، )شهید ثانی، 

 پذیر نیست.تصور آزادی ایقاعات امکان

حوزه پذیرش اصل آزادی ایقاعات در سه حوزه از هفت کلانرو، با عدم امکانزاینا

موضوعی، و با پذیرش اصل آزادی ایقاعات در حوزه اسقاط حق، باید در مورد سه حوزه 

اند از: انتقال ملک، انتقال حق و پذیرش موضوعی دیگر بررسی بیشتر به عمل آید که عبارت

دانان بروز یافته است. استاد جعفری که اختلاف عمده میان حقوق تعهد. در این سه حوزه است

فشارد؛ و در مقابل، استاد کاتوزیان این تفکر را لنگرودی با تمام قوا بر آزادی ایقاعات پای می

 انگاری این اصل دارد. داند و تلاش جدی برای نادیدهپردازی« و »سوداگری« می»خیال

گیرد تا وزن ک و اختلافی در معرض نگاه فقیهان قرار میحوزه مشکودر ادامه، سه کلان

 و اعتبار هریک از نظریات حقوقی با ترازوی فقهی مورد سنجه و اعتبارسنجی قرار گیرد.

 هاي مشکوک. كلان حوزه4-2

کند که اصل آزادی های فقهی در سه کلان حوزه مشکوک، دیدگاهی را تقویت مینگاشته

های فقهی در حوزه ایقاعات ار داده است؛ هرچند حجم نگاشتهایقاعات را مورد پذیرش قر

ناچیز است و آن حوصله، دقت، اتقان و عمقی که در ادبیات فقهی در حوزه عقود گشوده 

های اندک فقهی دیدگاهی را حال نگاشتهشود. بااینشده، ابداً در حوزه ایقاعات مشاهده نمی

رابطه صاحب عناوین سعی بلیغ است. دراینکند که مبدع اصل آزادی ایقاعات تقویت می
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کرده تا بتواند سه قاعده را در ایقاع در تناظر با سه قاعده در عقود، به لحاظ شرعی به اثبات 

رساند: نخست، اصل آزادی ایقاعات در تناظر با اصل آزادی قراردادها؛ دوم، اصل صحت 

ل صحت عقود؛ سوم، اصل ( در تناظر با اص27ص، 2ج ق، 1417ایقاعات )حسینی مراغی، 

 ( در تناظر با اصل لزوم قراردادها. 36-35ص، 2ج ق، 1417لزوم ایقاعات )حسینی مراغی، 

عمده فرمایشات صاحب عناوین، در راستای اثبات اصل آزادی ایقاعات در عنوان 

بیست و هشتم از این کتاب فخیم، در قسمت عناوین معاملات، مطمح نظر قرار گرفته 

 فی الإیقاعات«.  أصالة الصحةمزبور با این تیتر مزین شده است: »فی بیان است. عنوان 

های متعددی را مطرح کرده است. صاحب عناوین در این عنوان و عنوان بعدی، حالت

حالتی که با مسئله این تحقیق سازگار است، جایی است که در اصل مشروعیت، اعتبار و 

دهد. حالت دیگری حالت، شبهه حکمی رخ می دهد. در اینجواز یک ایقاع تردید رخ می

که صاحب عناوین در عنوان بیست و هشتم مطرح کرده حالت شبهه موضوعی است. در 

گیرد. دهد و در صحت یا فساد آن تردید شکل میاین حالت، ایقاعی در عالم اعتبار رخ می

 گیرد. در ادامه، دو حالت مزبور به نحو مجزا مورد بررسی قرار می

 . حالت نخست: شبهه حکمی4-2-1

دهد. شبهه حکمی ناظر به فرضی است که در اصل مشروعیت نوعی از ایقاع تردید رخ می

کند و این ادله صاحب عناوین به سه دلیل بر مشروعیت، اعتبار و جواز ایقاع استناد می

دله و را مستند معتبری بر اصل آزادی ایقاعات معرفی نموده است. وی بعد از تبیین این ا

منظور اثبات کند که این ادله بهها بر مدعا به این مطلب تصریح میوجه دلالت آن

مشروعیت نوع ایقاعات است؛ و الا مشروعیت هریک از ایقاعات معین و معنون بر حسب 

گانه مزبور در جهت اثبات رو ادله سهپذیر است. ازاینادله خاص این ایقاعات امکان

حال، از منظر این فقیه مبرّز تأسیس اصلی ن نیز کارایی دارد. بااینمشروعیت ایقاعات نامعی

پذیر است، اما چندان مثمرثمر بخشی به ایقاعات نامعین، گرچه امکانجهت مشروعیت

 (.31-30ص، 2ج ق، 1417نبوده و فواید اندکی دارد )حسینی مراغی، 
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مشروعیت، اعتبار و جواز هر نخستین دلیلی که صاحب عناوین بدان در جهت اثبات 

کند، عموم حدیث نبوی دهد استناد میایقاعی که در اصل مشروعیت آن تردید رخ می

( است. وجه استدلال به این 371ص، 7ج ق، 1407»الْمُؤمِْنُونَ عِندَْ شرُُوطِهِمْ« )طوسی، 

د( است و شیوه انجام گرفته که مراد از واژه »شرط« در این حدیث، الزام و التزام )تعه

مقتضای بسیاری از ایقاعات نظیر طلاق، ظهار، عتق و اذن نیز پذیرش تعهد است و 

رو هر ایقاعی که اصل مشروعیت گیرد. ازاینبنابراین در شمول عموم این حدیث قرار می

 آن مشکوک است بر مبنای این حدیث، مورد پذیرش شارع قرار گرفته است. 

افرادی است و هم مشتمل بر عموم انواعی؛ و به عمومیت حدیث، هم مشتمل بر عموم 

همین جهت این حدیث با عمومیت خویش مقتضی برای دو کارکرد است: نخست، مقتضی 

آن است که تمام مصادیق ایقاع که مشروعیت آنها مورد تردید است را تحت شمول قرار 

تواند ی که میدهد و به مشروعیت آنها حکم کند؛ و دوم، مقتضی آن است که انواع تصرفات

در قالب ایقاع، عملیاتی شود را تحت شمول قرار دهد و به مشروعیت آنها حکم دهد. به 

شوند بر اساس مفهوم تنها اصل آزادی ایقاعاتی که منجر به ایجاد تعهد میهمین دلیل نه

لفظی واژه »شرط« مورد پذیرش است، بلکه افزون بر این، با اثبات عموم انواعی حدیث 

 شوند نیز مورد پذیرش است.اصل آزادی ایقاعاتی که منجر به تملیک مینبوی، 

ایرادی که ممکن است به استناد و استدلال فوق وارد شود آن است که ظاهر حدیث 

دهد که بین دو نفر به نبوی »الْمُؤْمِنُونَ عِندَْ شرُُوطِهِمْ« صرفاً شروطی را مدنظر قرار می

تنهایی کننده( را بهآنکه ایقاع، تعهدی منفرد است که موقع )ایقاعحالپیوندد؛ وقوع می

 سازد، بدون آنکه شخص دیگری را متعهد سازد.ملتزم می

دهد که مراد از حدیث گونه در معرض نقد قرار میصاحب عناوین، ایراد مذکور را این

راعات شرطش را بنماید و از آن نبوی »الْمُؤمِْنُونَ عِندَْ شرُُوطِهِمْ« آن است که مؤمن باید م

تخلف و تجاوز نورزد، نه آنکه شرط مزبور بین دو نفر واقع شود. اگر هم گفته شود که 

واژه »شرط« انصراف به تعهدات بین الاثنینی دارد، باید این نکته را یادآور شد که شارع 

بلکه امر به  شود را رد نکرده است،تنهایی بدان ملتزم میتنها شروطی که انسان بهنه
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توان انصراف وجود، چگونه میپایبندی نسبت به مفاد این شروط نیز نموده است. بااین

 واژه »شرط« بر شروط بین الاثنینی را پذیرفت؟ 

دومین دلیلی که صاحب عناوین در اثبات مشروعیت و صحت ایقاعاتی که اصل 

شریفه »أَوْفُوا بِالْعُقُودِ«  ها محل تردید است بدان استناد نموده، عموم آیهمشروعیت آن

اساس شکل گرفته که مراد از »عقد« در ( است. نحوه استدلال به این آیه براین1/)مائده

آن مطلق »عهد« است و این معنا، ایقاعات را نیز دربرمی گیرد. صحت حمل واژه عقد بر 

ر برخی از ایقاعات های لغویان و مفسران، بشود که در نگاشتهایقاع با این نشانه تقویت می

توان به این نتیجه بسان نذر، سوگند و عهد واژه عقد اطلاق شده است. بدین ترتیب می

رسید که وقوع عمل حقوقی میان دو نفر در صدق اطلاق واژه عقد شرط نیست؛ چرا که 

 اند. لغویان و مفسران این واژه را بر اعمال حقوقی یک طرفه نیز اطلاق کرده

شود و صحت ن و مفسران، در عرف نیز واژه عقد بر سوگند اطلاق میعلاوه بر لغویا

حمل عرفی نیز قرینه دیگری است بر این که اطلاق این واژه بر ایقاع صحیح است. 

داند که بر صاحب عناوین بیانات راغب اصفهانی ذیل واژه »عقد« را از جمله قرائنی می

لت دارد. راغب در تعریف واژه صحت حمل واژه عقود در آیه شریفه بر ایقاعات دلا

کند که این واژه را بر سوگند اضافه کرده و این اضافه را عقد، به آیاتی از قرآن اشاره می

ق،  1412داند )راغب اصفهانی،دال بر صحت اطلاق این واژه بر ایقاعی بسان سوگند می

عَقَّدتُْمُ الْأَیْمانَ« ( و »بِما 33/(؛ آیاتی بسان: »عَقَدَتْ أَیْمانُکُمْ« )نساء577-576ص

 (؛ بنابراین مانعی برای شمول آیه شریفه »أَوْفُوا بِالْعُقُودِ« بر ایقاعات وجود ندارد. 89/)مائده

های عموم واژه عقود در این آیه در قالب و هیئت »جمع محلی به ال« که از هیئت

ی« دانست. توان »ال« را »عهدی« یا »عهد ذکراست استعمال شده است. همچنین نمی

ای است که بر اصل آزادی قراردادها و ترین ادلهطور که آیه شریفه از مهمرو همانازاین

سازی برای قراردادهای نامعین دلالت دارد، به نحو یکسان در جهت اثبات مشروعیت

 سازی برای ایقاعات نامعین نیز قابل استناد است. اصل آزادی ایقاعات و مشروعیت
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ممکن است بر شمول آیه شریفه بر ایقاعات مزاحمت ایجاد کند، ظاهر تنها مانعی که 

مستفاد یا نصّ عبارات برخی فقیهان است که صحت اطلاق عقد را نیازمند دو طرف در 

دانند و همین فهم، عمومیت آیه را در این حد که بتواند بر اعمال حقوقی رابطه حقوقی می

حال، صاحب عناوین برداشت عام از بااین گرداند.طرفی نیز شمول یابد، ضعیف مییک

داند و این برداشت عام منجر به شمول آیه بر ایقاعات واژه عقود در آیه شریفه را بعید نمی

گردد. وی در رفع این استبعاد به اِشعاری که در کلام برخی فقیهان متأخر، نظیر سید می

 اند.قود در این آیه توجه دادهکند که بر عمومیت عمحمدباقر رشتی وجود دارد استناد می

سومین، دلیلی که صاحب عناوین جهت اثبات مشروعیت ایقاعاتی که در اصل مشروعیت 

کند روایت شریف »إنَِّماَ یحُلَِّلُ الکْلَاَمُ وَ یحُرَِّمُ الکْلَاَمُ« آنها تردید وجود دارد و بدان تمسک می

وایت بر مشروعیت و صحت ایقاعات ( وجه دلالت این ر201ص، 5ج است. )کلینی، الکافی،

گر آید، حلالآن است که منطبق با این روایت و بر مبنای حصری که از واژه »انما« به دست می

اند؛ گر )محرمّ( منحصراً کلام است و ایقاعات نیز از مقوله، جنس و سنخ کلام)محللّ( و حرام

د اثر حقوقی برجای گذارند، مگر بنابراین ایقاعات این مقتضی و ظرفیت را دارند که بتوانن

 ( 30-27ص، 2ج ق، 1417آنکه دلیل خاصی ایقاع خاصی را منهیّ بداند. )حسینی مراغی، 

سید یزدی، از دیگر فقیهانی است که به موضوع پرداخته است. وی کاربست ایقاع در 

گردد، می عنوان یکی از منابع تعهدراستای ایجاد تعهد بر نفس که باعث قرارگرفتن ایقاع به

قبیل: موقع دارد؛ ازاینرابطه بیان میهایی درایندهد و مثالرا مورد پذیرش قرار می

کننده( تعهد به پرداخت پول به شخص دیگر در قالب ایقاع نماید؛ و یا موقع تعهد )ایقاع

 آورد. کند که در قالب ایقاع دختر خود را به ازدواج شخص دیگر درمی

عناوین صحت ایقاعات نامعین را مستند به حدیث »الْمُؤمِْنُونَ  سید نیز، همانند صاحب

داند. نماید و شمول شرط را بر ایقاعات مزبور، مسلم و مفروض میعِنْدَ شرُُوطِهِمْ« می

( بر این اساس، همانطور که حدیث مزبور از ادله 31ص، 2ج ق، 1421)طباطبایی یزدی، 

 فیت اثبات اصل آزادی ایقاعات را داراست. اصل آزادی قراردادها محسوب شده است، ظر
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داند. نخستین سید در ادامه، برخی از ادله روایی را مستند مشروعیت و صحت ایقاعات می

است که پیرامون  روایتی که سید بدان استناد کرده است، خبر ابی العباس از امام صادق

 1421کند. )طباطبایی یزدی، اش شکل گرفت، از امام سؤال میتوافقی که میان خود و برده

( مفاد توافق، آن است که وی برده را آزاد کند و در مقابل، برده نیز به ازای هر 31ص، 2ج ق،

طرف  سال موظف به پرداخت مبلغی گردد. امام تعهدات ناشی از توافق را بر عهده هر دو

از دیدگاه ابن ابی لیلی پرده  داند. آن گاه ابی العباس در حضور امام صادقلازم الاجرا می

ای شود، ولی برده وظیفهمی برمی دارد که وی درباره این توافق چنین نظر داده که برده آزاد می

اند و به خوابن ابی لیلا را در این دیدگاه، دروغ گو می به پرداخت پول ندارد. امام صادق

بردگانی را آزاد کردند و بر  فرماید که امام علیاستناد می رویدادی از امیر المومنین

خود، این تعهد را بار کردند که در طول سالیانی لباس و غذای این بردگان را تامین فرمایند 

 1413پرداخت نمایند. )صدوق،  و در مقابل، بردگان نیز هر سال مبلغی را به امام علی

به تامین غذا و لباس بردگان، ایجاد  ( در روایت مزبور تعهد امام علی127ص، 3ج ق،

 عنوان منبع تعهد است. تعهد بر نفس از طریق ایقاع است و دال بر پذیرش ایقاع به

طور که گفته شد، سید نیز همانند صاحب عناوین حدیث »الْمُؤمِْنُونَ عِنْدَ همان

تواند داند که بر ایقاعات نیز شمول دارد و به همین دلیل میمیای شرُُوطِهِمْ« را از ادله

پردازد صحت ایقاعات نامعین را گواهی دهد. سید در ادامه، به نقد نظر شیخ انصاری می

که اطلاق واژه شرط بر ایقاع را ناممکن دانسته است. شیخ استعمال واژه شرط و حدیث 

داند و این واژه را منصرف به ورد ایقاعات را صحیح نمی»الْمُؤمِْنُونَ عِندَْ شرُُوطِهِمْ« در م

داند. وی در تأیید این دیدگاه خود به تعریف واژه شرط در کتاب توافقات دو طرفی می

کند که در آن، شرط را به معنای »الزام و التزامی که از بیع یا مانند آن قاموس اشاره می

 ( 149-148ص، 5ج ،ق1415شود« تعریف کرده است. )انصاری، ناشی می

سید، بعد از ردّ دیدگاه شیخ، ادعای انصراف واژه شرط بر توافقات دو طرفی را 

پندارد. از منظر سید وقتی پذیرد و اساساً این ادعا را در مقابل ادله روایی غیرموجه مینمی

ق اند واژه شرط اطلادر ادله روایی به برخی از ایقاعات که باعث ایجاد تعهد بر نفس شده
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توان ادعای انصراف شرط بر توافقات دو طرفی را مطرح کرد و شده است، چگونه می

 ماند. اساساً در تقابل با استعمال امام، چه وجه و چه جایگاهی بر این ادعای شیخ باقی می

تنها ادعای وی را افزون بر این، گفته صاحب قاموس که شیخ بدان استناد کرده، نه

رساند؛ زیرا رعکس، ادعای اطلاق شرط بر ایقاع را به اثبات میکند، بلکه بثابت نمی

داند که ضمن عهد ایجاد گردد و ایقاع نیز صاحب قاموس، شرط را الزام و التزامی می

 (31ص، 2ج ،ق1421نوعی از عهد است. )طباطبایی یزدی، 

 . حالت دوم: شبهه موضوعی4-2-2

شود و در صحت عالم اعتبار واقع میشبهه موضوعی، ناظر به فرضی است که ایقاعی در 

دهد. صاحب عناوین، در این حالت نیز به عموم حدیث نبوی یا فساد آن تردید رخ می

کند و بعد از بحث اصولی مفصل، »الْمُؤمِْنُونَ عِندَْ شرُُوطِهِمْ« و آیه »اوفوا بالعقود« استناد می

حظه روش، مسلک و طریقت شرع توان با ملاشود که مینهایتاً به این نتیجه رهنمون می

و با دقت در روش تفقه و استنباط فقیهان، ادعای اجماع کرد بر این که ایقاع مشکوک در 

گیرد؛ بنابراین اصل صحت بر این حالت داخل در شمول عموم آیه و حدیث قرار می

 (.34و  31ص، 2ج ،ق1417یابد )حسینی مراغی، ایقاعات نیز جریان می

 ها و تبيين دیدگاه راجحدیدگاه. بررسی و نقد 5

با طرح نظریات فقهی و حقوقی، اینک باید نظریات را بر اساس روش مقارنه و مقابله، 

دانان، اصل مورد اعتبارسنجی قرار داد. مشاهده شد که از منظر فقهی و از منظر برخی حقوق

شدت این اصل بهدانان آزادی ایقاعات مورد پذیرش است؛ و در مقابل، از منظر برخی حقوق

های ترین ملاک و مناط که در ذهنیتمورد تضییق و بلکه تضیقّ است. رهیافت به کانونی

 تواند راهگشا در کشف اعتبار نظریات باشد. صاحبان انظار انعکاس یافته است می

طرفی تواند با اراده یکصاحبان انظار متنازع بر این محور اتحاد دارند که کسی نمی 

رو ایقاعاتی که خویش سبب اضرار دیگری را فراهم آورد یا دیگری را متعهد سازد. ازاین

دربردارنده تملک، تصرف و تعدی به دارایی، اموال و حقوق مالی دیگران است یا بر عهده 

 گیرد. نظران مورد پذیرش قرار نمیکند، از منظر همه صاحبعلی را بار میآنان فعل یا ترک ف
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برای مثال، سید یزدی از جمله فقیهانی است که نظراتی صریح در پذیرش اصل آزادی ایقاع 

حال، در مواردی داند. بااینرو ایقاع را منبع تعهد میدر راستای ایجاد تعهد بر نفس دارد و ازاین

نماید د باعث تعهد غیر گردد، صحت عمل حقوقی را منوط بر قبول طرف دیگر میکه ایقاع بخواه

چنین طرح داند. وی بحث را اینتنهایی قادر برای ایجاد چنین تعهدی نمیطرفی را بهو اراده یک

تواند تعهدی را با اراده ای بر دیگران ندارد، نمیکننده( سلطهکند که در شرایطی که موقع )ایقاعمی

طرفی خویش بر عهده آنان بار کند. برای مثال، انجام فعل یا دوختن لباس را بر عهده دیگران یک

تواند متعهد شود که دختر بار کند و یا ترک فعل مباح را بر عهده دیگران نهد؛ برای مثال، موقع می

است.  پذیرآورد. این تعهد بر نفس در قالب ایقاع امکانخود را به ازدواج شخص دیگری درمی

تواند آن شخص را در قالب ایقاع متعهد به عدم ازدواج مجدد نماید. این ایقاع منجر به اما نمی

توان اصل آزادی ایقاع را جهت ایجاد تعهد بر گردد و نمیتعهد به ترک فعل بر عهده غیر می

 (.31ص، 2ج ،ق1421دیگران جایز دانست )طباطبایی یزدی، 

در تعهدات و حقوق خانوادگی نیز با امری بودن احکام از سوی دیگر، هرگونه مداخله 

خانواده، و توقیفی بودن مقررات آن، و حکمی )امری و آمرانه( دانستن قواعد آن در تضاد 

 رو ایقاع نامعین و اصل آزادی ایقاعات در این حوزه نیز مورد پذیرش نیست. است و ازاین

ت که کسی با نیت احسان و ارفاق به ها و اختلافات در محوری اسبنابراین، تمام بحث

طرفی خویش در حوزه دارایی، اموال و حقوق مالی دیگری تصرف خواهد با اراده یکغیر، می

 ارفاقی و احسانی به عمل آورد؛ از قبیل تملیک و انتقال حق و پذیرش تعهد به نفع غیر. 

اعات را مضیق کرده ترین مناطی که دایره اصل آزادی ایقدر این محور اختلافی، کانونی

است، اصل عدم ولایت بر دیگران است. تصور شده است که مداخله در دارایی، اموال و 

صورت احسانی و ارفاقی به ایشان، برخوردار از شأنی از شئون حقوق مالی دیگران، حتی به

ولایت است. با این ذهنیت، اصل آزادی ایقاعات مردود انگاری شده است. این رویکرد، 

کند که حتی احسان را نیز ریم نهادن بر محدوده دارایی اشخاص چنان مبالغه میدر ح

آنکه احسان به غیر در فرهنگ اسلامی شعاری پندارد. حالبرخوردار از شئون ولایی می

 کند. تنها تحمل، بلکه تحریض و تشویق میگونه از مداخلات را نهاست که این
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کند، با مناط اقی به نفع غیر را نیز تحمل نمیمناط دیدگاهی که ایقاع احسانی و ارف

دیدگاه شیخ طوسی در بحث ابراء مشابه است. نگرانی و دغدغه مشابهی بین صاحبان 

نظریه نخست و شیخ طوسی وجود دارد. صاحبان نظریه نخست احسان را شأنی از ولایت 

داند. شیخ دیون میگذاری بر مدانند، و شیخ طوسی ابراء را شأنی از منتالیه میبر محسن

کند که قائل به لزوم قبول مدیون در ابراء طوسی وقتی عقیده برخی از فقیهان را مطرح می

گذاری در ابراء را دلیل نیازمندی به قبول دانسته است. ابراء ذمه مدیون منتی هستند، منت

 گذاری نباید بدون قبول مدیون رضایت داد. است بر او، و به این منت

گذاری را مناطی برای اعتبار قبول در ابراء دانسته، اما به ال، شیخ گرچه منتحبااین 

درستی نتوانسته از فرهنگ اسلامی و تعالیم دیرین پیشوایان دین مبنی بر تطوع، حق و به

تصدق، ایثار، گذشت، ارفاق و احسان ره راحتی عبور کند و این ادله را دارای ظاهر قوی 

دار کردن کند که درصدد ریشهداند. شیخ آیاتی از قرآن را مطرح میبر عدم اعتبار قبول می

و تعمیق اخلاق دینی، مهرورزی و عطوفت با دیگران است؛ آیاتی از قبیل اِنظار و صدقه 

نماید و کند و تصدق را مستحب و ممدوح میبر مدیون معسر که اِنظار را واجب می

های گذشت و ایثار، تصدق را بیش از برای تحریض به سمت تصدق و بارور کردن بنیان

داند؛ اگر وی معرفتی به خرج دهد و به کنه و عمق امور بنگرد: »وَ اِنظار به نفع دائن می

 ( 280/وَ أَنْ تَصَدَّقُوا خَیْرٌ لَکُمْ إِنْ کُنْتُمْ تَعْلَمُونَ « )بقره ذُو عُسْرَةٍ فَنَظِرَةٌ إِلَى مَيْسَرَةٍإِنْ کَانَ 

شیخ، همچنین به آیاتی از قرآن که بخشش دیه از سوی اولیای دم را منوط بر قبول 

داند که هرگونه کند و این آیات را دارای چنان قوتّی در ظاهر میداند استناد میقاتل نمی

( )طوسی، 92/اءإِلی أَهلِْهِ إِلّا أَنْ یَصَّدَّقُوا« )نس دِیةٌَ مُسَلَّمَةٌنماید: »وَ نیاز به قبول را منتفی می

 (314ص، 3ج ،ق1387

تحذّر از قبول منّت در نگاه شیخ طوسی، مشابه با تحذّر از قبول ولایت محسن در 

نگاه صاحبان نظریه نخست است؛ تحذّری که وقتی در مقابله با فرهنگ و شعارات اسلامی 

ظهورات قوی بازد. به همین دلیل است که شیخ نیز نتوانسته از گیرد، رخت میقرار می

 (.286ص، 2ج ،ق1417ادله رفع ید کند )شهید اول، 



 

 

195 

بان
م

 ی
زاد

ل آ
ص

ا
 ی

ر ا
 د

ده
ارا

ت
عا

قا
ی

 
جا

و 
اه

یگ
 

ن
آ

 ... 
 

گذاری وی، گویای آن است که در عدول مشهور فقیهان از دیدگاه شیخ و تعلیل منت

های فرهنگ، فکر و فضای اسلامی نباید با تمسک به این ملاکات، مانع یا مزاحم انگیزه

منظور محافظت از . در نهایت بهاحسان خواهی شد یا مراحل و فرایند آن را دشوار کرد

استقلال اشخاص در دارایی، اموال و حقوق مالی خویش، حق ردّ ایقاع به کسی که به 

شود. با تفویض این حق به شخصِ نفع وی تملیک یا تعهد صورت گرفته تفویض می

را گردد؛ چکننده( بر شخص دیگر نیز نمیمنتفع از ایقاع، ایقاع مستلزم ولایت موقع )ایقاع

 که دیگری حق ردّ ایقاع را خواهد داشت. 

منظور رعایت ترین پذیرندگان اصل آزادی ایقاعات است، بهسید یزدی که از مهم

منظور آنکه ایقاع مستلزم استقلال شخص در اموال، حقوق مالی و دارایی خویش، و به

 ایقاع از سوی اعمال ولایت بر غیر نگردد، بعد از استدلال بر آزادی ایقاعات، از حق ردّ

گوید. نظیر این رویداد در قراردادن حق خیار در معامله برای شخص منتفعِ ایقاع سخن می

توان، برای شخص ثالث قرار داد. این دهد. خیار شرط را در معامله میثالث نیز رخ می

 دهد.توافق به ثالث اختیار و حق مداخله در اموال، دارایی و حقوق مالی متعاقدین را می

یابد؛ ای که پیروان عدم آزادی در ایقاعات دارند در اینجا نیز بروز میهمان نگرانی و دغدغه

چرا که طرفین معامله بدون اخذ رضایت ثالث و بدون جلب موافقت وی، متعهد به ایجاد 

اند و این تعهد به نفع وی شأنی از شئون ولایت را در بر دارد. حقی به نفع ثالث شده

ارع با وضع حکم امکان ردّ این حق از سوی ثالث، استقلال وی را محافظت حال، شبااین

نموده و از اعمال ولایت بر وی ممانعت به عمل آورده است. با تفویض همین حق به 

توان از اعمال ولایت بر وی ممانعت کرد شود میشخصی که به نفع وی ایقاعی محقق می

 (.31ص، 2ج ،ق1421باطبایی یزدی، و استقلال وی را مورد محافظت قرار داد )ط

شود که برخلاف آنچه استاد با این توضیح دقیق از سوی سید یزدی مشخص می

کاتوزیان گمان کرده است، پیروان اصل آزادی ایقاعات نیز نسبت به سلب استقلال 

مندند و همین نگرانی شخصِ منتفع از ایقاع و اعمال ولایت غیر بر وی نگران و دغدغه

 سبب شده تا ایشان به جعل حق ردّ ایقاع همت گمارند. و دغدغه
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ها شود که عمده تفاوتبدین ترتیب، با تنقیح نظریات فقهی و حقوقی مشخص می 

بندی موضوعی اقسام تصرفات حقوقی میان دو نظریه مطروح، با تنقیح نظریات و دسته

اردن است و نظریات های موضوعی، قابل کنارگذو تبیین مقومات و احکام هر یک از دسته

شود. تنها در این مقوله اختلاف بین نظریات متنازع تا حد زیادی به یکدیگر نزدیک می

باقی است که برخی قائل به عدم صحت ایقاع به نفع غیرند و هرگونه تملیک و تعهد به 

دانند و بدین ترتیب، هرگونه تملیک و تعهد به نفع غیر نفع غیر را محتاج قبول وی می

کنند، نه ایقاع. در مقابل، صاحبان نظریه آزادی سازی میدر ساختار و قالب قرارداد پیادهرا 

دانند، و قبول را رکن اساسی ایقاعات، تملیک و تعهد به نفع غیر را نیازمند قبول وی نمی

 دانند.کننده اثر ایقاع میآورند؛ بلکه ردّ وی را ساقطدر صحت تملیک و تعهد به شمار نمی

بار قبول و عدم اعتبار آن، به معنای شرطیت قبول در انعقاد و صحت ایقاع یا عدم اعت 

 گردد. ترین ملاکی است که سبب تمییز این دو نظریه میوجود این شرطیت، مهم

 گيرينتيجه

. ایقاع نیز، همانند عقد به لحاظ میزان شناخته شدگیِ نام و عنوان، و احکام و آثار در فقه 1

 شود: ایقاعات معین، ایقاعات نامعین، ایقاعات نیمه معین.سه قسم تقسیم میو قانون، به 

توان اصل جواز، . ایقاعات معین و نیمه معین یا ادله خاص دارند و یا از طریق ادله عام می2

رو در تحصیل ها را به دست آورد. ازاینها و همچنین احکام و آثار آنمشروعیت و اعتبار آن

 ماند.ایقاعات معین و نیمه معین تردید، اشکال و دشواری چندانی باقی نمی مشروعیت و احکام

. آن چه محل ابهام، اشکال، اختلاف و تردید است ایقاعات نامعین هستند که اقتضائات عصر 3

ها را ایجاد کرده است. اگر بتوان اصل آزادی ایقاعات و جدید و نیازهای پس از عصر تشریع آن

توان ایقاعات نوپدید که منطبق با اصول، عمال ایقاع را پذیرفت، آن گاه میحاکمیت اراده در ا

شوند و تباینی با اخلاق حسنه و نظم عمومی قواعد و ضوابط معاملات )بالمعنی الاعم( ایجاد می

شود را پذیرفت. اما اگر نتوان اصل آزادی ایقاعات و حاکمیت ها نمیندارند و دلیل خاصی مانع آن

اعمال ایقاع را پذیرفت، در اصل اعتبار، جواز و مشروعیت ایقاعات نامعین اشکال و مانع اراده در 

 شود. ها با اشکال جدی مواجه میگردد و صحت آنجدی ایجاد می
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دانان در پذیرش یا ردّ ایقاعات نامعین با اختلافات عمیق مواجه شده است. . دیدگاه حقوق4

انان و فقیهان، و با تفطن در ملاکات و ادله مدنظر ایشان، و با دحال، با ملاحظه انظار حقوقبااین

 توان به نتایج ذیل واصل شد:التفات بر ادله شرعی، و با دقت در فرهنگ و شعارات اسلامی، می

موضوع اسقاط حق الف( اصل آزادی ایقاعات و حاکمیت اراده در اعمال ایقاع در کلان

 مورد پذیرش است. عینی )مانند ملکیت( و اسقاط حق دینی

موضوع تملک اموال دیگران، ب( اصل آزادی ایقاعات و حاکمیت اراده در اعمال ایقاع در کلان

موضوع ایجاد و انتقال و اسقاط تعهد در موضوع ایجاد و وضع تعهد بر عهده دیگران، کلانکلان

موضوعی منوط بر رو اعتبار ایقاع در این سه حوزه پذیرش است. ازاینحوزه خانواده غیرقابل

توان از ایقاعات معینی که در این سه گذار است و نمیپذیرش صریح نهاد ایقاع از سوی قانون

 حوزه موضوعی وجود دارند الغاء خصوصیت و تنقیح مناط کرد و ایقاع نامعینی را پدید آورد.

هد بر نفس در موضوع ایجاد تعج( اصل آزادی ایقاعات و حاکمیت اراده در اعمال ایقاع در کلان

حق دیگری، تملیک )انتقال ملکیت به دیگری(، انتقال حق خود به دیگری، با چالش، ابهام و 

ها مواجه شده است. مبتنی بر دستاوردهای این تحقیق، اصل آزادی ایقاعات اختلاف در دیدگاه

بول منتفع پذیرش است و نیازمند قو حاکمیت اراده در تأسیس این دسته از ایقاعات نامعین قابل

گردد، و باشد. آنچه باعث حفظ استقلال منتفع در دارایی، اموال و حقوق مالی خویش مینمی

گردد، آن است که به منتفع حق ردّ ایقاع کننده( بر منتفع میآنچه مانع اعمال ولایت موقع )ایقاع

به او حق  داده شده است. بدین ترتیب تملیک و تعهد به نفع غیر محتاج قبول وی نیست، ولی

پذیر نیست. برای مثال، جایی که دهد. در موارد استثنا، تملیک و تعهد به نفع غیر امکانردّ می

دلیل خاصی مانع تأسیس ایقاع خاصی گردد، و یا ایقاع خاصی با قواعد، اصول و ضوابط معاملات 

ر تباین باشد. بالمعنی الاعم در تناقض باشد، و یا ایقاع خاصی با نظم عمومی و اخلاق حسنه د

تواند در قالب تعهد بر نفس یا تملیک یا انتقال حق، اموال خود کننده( نمیبرای مثال موقع )ایقاع

 تواند با انجام ایقاع، در اموال خود تصرف کند.را از دسترس دیان خارج کند یا ورشکسته نمی
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