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 دهیچک
شوند: عقود معین و عقود غیرمعین. بندی کلان عقود به دو دسته تقسیم میتقسیمدر یک 

اند و برای گذاری کردهعقود معین عقودی هستند که جامعه بشری با هدف کارکرد ویژه نام
اند، مانند بیع و اجاره که هرکدام کارکرد آن احکام و آثار مخصوصی مترتب دانسته

واسطه وفروش و اجاره با هدف تملیک منافع بههدف خریدمخصوص خود را دارد، بیع با 
بسا در اند. این کارکرد ویژه هرکدام از عقود معین چهگذاری شدهعقلای عالم ابداع و نام

اثر عواملی متعدد همچون عامل شرط ضمن عقد، عامل زمان و عناصر مشترک، تغییر پیدا 
آن کارکردی که در عقود معین برای آن در تبع آن کارکرد عنوانی عقد نیز از کند و بهمی

وانفعال در کارکرد عقود در اثر عوامل مذکور شود. این فعلاند، خارج مینظر گرفته
موجب اختلاف میان فقهای اسلام شده است؛ اختلافی که دامنه آن بسیار وسیع است. 

ی و اراده باطنی سنت این مسئله را ذیل دوران امر میان اراده ظاهربسیاری از فقهای اهل
اند، در مقابل بسیاری مطرح و قائل به تغییر عنوان عقد براساس اصالت اراده باطنی شده

از فقیهان شیعه، تغییر کارکرد عقود را منافی با ماهیت عقدی که دچار تحول محتوایی 
ز دانند و در مقابل برخی ادانند و با استناد به حاکمیت اراده عقد را صحیح میشده، نمی

اند، منتها نه با تحلیلی که فقها و حقوقدانان معاصر قائل به تحول و تغییر عنوان عقد شده
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اند، بلکه با تحلیل عناصر مشترک و اثر مشترک این دیدگاه را سنت ارائه کردهفقهای اهل
ای از فقیهان نیز با مستندات این اقوال سر سازگاری نداشته و قائل به اند. عدهمطرح کرده

ای، با روش توصیفی اند. هدف پژوهش حاضر که مبتنی بر منابع کتابخانهلان عقد شدهبط
ـ تحلیلی صورت گرفته، بررسی این جوانب مختلف کارکرد عقود است. برآیند تحقیق 

دهد که قول به صحت چنین عقودی، خواه بدون تغییر عنوان عقد و خواه با تغییر نشان می
ساز، با منطق فقهی و حقوقی سازگاری بیشتری دارد بطلان عنوان عقد در برخی از موارد

مندی حداکثری از عقود برای تأمین منافع پذیری عقود زمینه بهرهو بدین ترتیب با انعطاف
 شود.مردمان فراهم می

کارکرد عقود، اراده ظاهری، اراده باطنی، عناصر مشترک، تغییر عنوان  ها:کلیدواژه
 .عقد

 
 طرح مسئله

شود: عقود معین و عقود نامعین. ن فقها و حقوقدانان عقود به دو دسته تقسیم میدر میا
بندی، عقود معین یا مسمی یا قراردادهایی با نام عقودی هستند که شارع دستهبراساس این

فرد آنها یا مقنن آنها را معنون به عناوینی خاصی گرداندیده است و آثار و شرایط منحصربه
ت؛ بالعکس عقود نامعین که عنوان خاصی ندارد و تابع شرایط عمومی را احصاء کرده اس

-بندی کرد. یکی از این تقسیمتوان تقسیمعقود هستند. عقود معین را از لحاظ متعدد می

بندی بر اساس غرضی است که مقنن یا عرف برای آنها در نظر گرفته است: بندیها، تقسیم
اذنی مانند وکالت و ودیعه و عقود احسانی مانند هبه عقود تملیکی مانند بیع و اجاره، عقود 

(، عقود توثیقی مانند رهن، ضمان و حواله و 20ش، ص1394و قرض )جعفری لنگرودی، 
شود عقودی که در اصل عهدی هستند: مانند بسیاری از عقودی که بر اعمال انجام می

ز تملیک، اذن، (. هر کدام ا234-235، صص10ق، ج1431مانند اجاره اعمال )زحیلی، 
منزله جنس برای مصادیق خودشان هستند و مصادیق آنها را احسان، توثیق و عهدی به

 منزله نوع شمرد. توان بهمی
منزله اغراض و کارکرد عام و خاص عقود هستند؛ بدین ترتیب که این اجناس و انواع به

که چنانو یا هممثلاً تملیک برای بیع غرض عام و تملیک اعیان غرض خاص بیع هستند 
توان غرض خاص آن نامید )البناء، تملیک برای اجاره غرض عام ولی تملیک منافع را می

 (. 8-15م، صص2020
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مانند بسیاری از مصادیق عالم اعتبار در اثر عروض عوارض و طارئات این اغراض، به
ضرر مبدل به  گونه که بیع در اثرعنوان مثال همانشوند؛ بهخاص، دچار تغییر و تحول می

کند، کند و بیع را از لزوم خارج میبیع ضرری و در پی آن جعل خیار برای متعاقدین می
توانند در اثر عروض عوارضی همچون شروط ضمنی تحت تأثیر قرار این اغراض نیز می

عنوان مثال، برخی از فقیهان تبع غرض عقد موردنظر متعاقدین مخدوش شود. بهگیرند و به
وی بازگردد، وقف  اند در صورتی که واقف شرط کند که موقوفه عندالحاجه بهشتهاذعان دا

. نگاه کنید به: حلی، 291ش، ص1393شود )جعفری لنگرودی، تبدیل به حبس می
 که در هبه بهچنان(؛ یا هم28، ص9ق، ج1414؛ محقق کرکی، 389، ص2ق، ج1413

دهد، لذا ت شعاع قرار میشرط عوض، شرط عوض کارکرد اعطای مجانی هبه را تح
 گرید یاگر شخصشرط عوض بیع است؛ کما اینکه برخی از فقیهان قائل هستند که هبه به

از  یکنند، برخ نییجهت فعل خواسته تع ریاج یبرا ینیزمان مع نکهیکند بدون ا ریرا اج
 .عقد در واقع جعاله است نه اجاره نای اندفقها گفته

توان در کتب فقهی دید که فقها، در برخورد با آن منش ا میامثله متعددی از این قبیل ر
اند، برخی دیگر قائل گونه موارد از بطلان سخن گفتهاند: برخی در اینواحدی اتخاذ نکرده

اند. در میان حقوقدانان معاصر نیز ای نیز سخن از تغییر عنوان کردهاند و عدهبه صحت شده
 شود.نوعی تفصیل دیده می

منظور بازسازیِ مفاهیم دیگری عمل روست که بهزسازیِ این مسئله، از ایناهمیت با
کند که از گذشته، بخشی از توضیحات مهم در تغییر نوع کارکرد عقود را یا نادیده می
کند که ما اند. این مقاله این ادعای قوی را مطرح میدادهاهمیت جلوه میگرفتند و یا کممی

ها به این مفاهیم دیگر نیاز متمایزی داریم. این نیاز متمایز، از برای درک کارکرد قرارداد
پردازان اراده جهتی نویسندگان معاصر را با مشکلاتی مواجه کرده است، چراکه مانند نظریه

آوری قراردادها( در حقوق عنوان دیدگاه پرطرفدار در ارائه مبنای هنجاری برای الزام)به
منظور کنارگذاشتن این راهبرد سنتی، ین مفاهیم کار کنند. بهکنند بدون اقراردادها سعی می

پژوهش حاضر به شرح زیر سازماندهی شده است: بخش اول لزوم توجیه انجام پژوهش، 
کاررفته در آن به عنوان یک نهاد حقوقی و نیاز به تمایز آنها از سایر مفاهیم اصطلاحات به
فهومی، مابقی این بخش، ابتدا مصادیقی ارائه سازی مدهد. در ادامه این روشنرا توضیح می

سازیِ تبیینِ مفهومیِ و نیز کارکردِ توجیهی برای انجام دهد که علاوه بر عینیت و ملموسمی
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کشد و سپس برآیندِ شده به تصویر میپژوهش،  تمایزاتی را در میان مصادیق حقوقیِ ارائه
شود، منجر به تغییر کارکرد عقود می آنچه در مورد مصادیق ذکر شد، در قالبِ عواملی که

نوعی ستونهای نظریه تغییر کارکرد را ترتیب کند. در این میان، بخش دوم که بهبرجسته می
اعتباریِ کارکرد بخشد، به بررسی و تبیین دیدگاههایی که از حیث اعتبار یا بیو قوام می
قود را مجدداً تأکید پردازد و از سوی دیگر ضرورت طرحِ نظریه کارکرد ععقود، می

کند. در نهایت، بخش سوم و آخر، به ارزیابی آن در حقوق معاصر و سپس برخی از می
 پردازد.نتایج پژوهش می

 
 ضرورت بحث

تنظیم امور معیشتی مردم از  اند،مطرح کرده رخی از فقهاب طوری کهطرف، همانیک  از
کل حکم شرعی یکون الغرض »رمایند: فمثال شهید اول می عنوان؛ بهاستاهداف معاملات 

که چنانیا هم( و 35، ص1ق، ج1417)شهید اول، « الأهم منه الدنیا... یسمى معاملة...
لأن المعاملات شرعت لنظام أمر المعاش »نویسد: بحرالعلوم در مصابیح الاحکام می

 .«زاع و التراجعالمطلوب لذاته، و لتوقف أمر المعاد علیه، و هی مثار الاختلاف، و منشأ الن
اذعان دانست که مشهور فقها آنچه از برخی از فقیهان نقل شد، باید ریشه در دیدگاه 

-معاملات به معنی اعم، از حقایق واقعی عندالله نیستند و در عالم واقع و نفساند: داشته

؛ درنتیجه استالامر، شارع آنها را وضع نکرده و احکام مربوط به معاملات امضایی 
 مانند عبادات نیستند؛ بلکه اعتبارات عقلایی هستند.  ت بهمعاملا

شود که افراد جامعه برای رفع نیاز و حاجات خوبی روشن میبهبنابر آنچه گفته شد، 
بسا در این راستا دست به توافقاتی بزنند که با کنند و چهخود اقدام به انعقاد عقود می

ین دست توافقات که مردمان برای رفع مطلوب عرف و حتی شرع ناسازگار باشد. از ا
توان به تغییر کارکرد عقود یاد کرد که در پی کنند، میاغراض خود بدان تمسک می

 شود.توافقات متعاقدین ضمن عقد ایجاد می
دیگر باوجود استفاده فراوان مردم از تغییر کارکرد عقود، ازحیث قضایی و  طرف از

ارمغان آورده است؛ لذا محققان و قضات از  بهحقوقی مشکلات نظری و عملی زیادی 
وجودِ رفتارهای ناسازگار در برخورد با مصادیق تغییر کارکرد عقود شکایت دارند، زیرا 

نظر وجود دارد و المعاملات وحدتگونه مصادیق نه در پشینه تاریخی فقهدر برخورد با این
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د و نه حتی در آراء قضایی. شونه در میان حقوقدانان معاصر چنین وحدتی مشاهده می
توان در حقوق های از این مسئله را میقدری زیاد است که حتی رگهدامنه این مشکل به 

بینی نهادهای کیفری نیز مشاهده کرد؛ وسعت چنین مشکلاتی باعث پیدایش و پیش
 قانون 31 شد )ماده 1304مشابهی از قبیل تعدد معنوی در قانون مجازات عمومی 

 دارای واحد فعل گاه هر» کند:می عنوان کنید توجه ،1304 مصوب مومیع مجازات
(. تلاش «است اشد آن جزای که شودمی داده جرمی مجازات باشد جرم متعدده عناوین

محکمی برای آن مشکلات  ریزی مبنای یکپارچهزمینه مصداقی و پایهتواند پیشکنونی می
تر از وجود عنصری را ارائه کرد که بسیار ظریفتوان امکان ندرت میبه ارائه کند؛ چراکه

سو ارجاعات پراکنده ما که غالباً به  بنابراین در ادامه، از یک طرح بحث فعلی است.
دادن انتخابهای خاص  شده در متون فقهی است، بیشتر برای نشاننظرهای مطرحاختلاف

های احتمالی گوناگون است تا از میان گزینه -مانند سایر مسائل ذاتیِ قانونبه-ناسازگار 
های خاصی از دادن دامنه برخورد هنجاری مجاز توسط یک قانون معین در حوزهنشان

و از سوی دیگر، تلاش ما به این منظور است که  حقوق اعم از حقوق خصوصی یا عمومی
 کند.مصادیقی را کشف کنیم تا فرصت تحلیل مفید را فراهم می

 
 دتغییر کارکرد یا غرض عق

 خواهد اشغال را پژوهش بقیه که را عقود کارکرد تغییر اصلی سازوکارهای بخش، این در
 منظوربه واژگانی، بداهت یا پاافتادگیپیش رغمعلی .کنیممی تعریف و برجسته کرد،

 دو از مقصودمان بر کوتاه مروری ابتدا در ظرفیتها، و موانع ثغور، و حدود تعیین شفافیت،
 است ممکن دهند،می شکل هم را مقاله زیربنای حال عین در هیم کهدصورت می مفهوم
 باشد. مفید
 عنوان کند کهیم جلب را یاخواننده توجه فوراً که ییهاجنبه بالطبع و میمفاه از یکی

یم یبندگروه آن لِیذ عمدتاً متفاوت، یحقوق آثار که است یاواژه کند،یم یبررس را مقاله
 از تیهو سلب ای اعطاء ای تفاوت ظهور ر،ییتغ از برداشت نیتریکل :«رییتغ» یعنی: شوند

یدور بر یمبتن ،یحقوق ینهادها -خاص طوربه- که معنا نیا به. است زهایچ یهایژگیو
 ییهاجنبه ت،یهو. طلبندیم یمستقل تیماه یحقوق ریتعببه ای تیهو ز،یتما جادیا و ینیگز
 متفاوت گرانید با یفیک نظر از ای فردمنحصربه ار آن که شودیم شامل را موضوع کی از
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 خصوص در ای یفرهنگ ای یمل تیهو در رییتغ از ما نیبنابرا. شودیم مربوط سازد،یم
یم صحبت ،(تیکم نوع کی از یعنی مقادیری) نیزم سطح ارتفاع رییتغ مانند ،یعیطب اءیاش
 یرییتغ که زمان، طول در زهایچ یهایژگیو در رییتغ با ،«رییتغ» از محدودتر استفاده. میکن

 در نخست قسم جنسِ از که یراتییتغ یرو بر مقاله نیا در. شودیم مشخص است، یزمان
 یکل ای یجزئ طوربه که یراتییتغ نه کرد، میخواه تمرکز شودیم مطرح عقود کارکرد
 در نیا. دهندیم رییتغ و داده قرار ریثأت تحت ،یمتفاوت یزمانها در را عقد یتهایخصوص

 هیثانو نیعناو لیقب از ات،یماه بر عوارض عروض مانند یزیچ دوم، ریتعب که ستی احال
 .دهدیم پوشش را

طور که است. همان« غرض یا کارکرد»مفهوم دیگری که نیاز است در آن تأمل شود، 
 در مقدمه ذکر شد، عقود معین عقودی هستند که شارع یا مقنن آنها را معنون به عناوینی

فرد آنها را احصاء کرده است. این عقود خاصی گرداندیده است و  آثار و شرایط منحصربه
بندی بر اساس بندیها، تقسیمبندی کرد. یکی از این تقسیمتوان تقسیمرا از لحاظ متعدد می

غرضی است که مقنن یا عرف برای آنها در نظر گرفته است: عقود تملیکی مانند بیع و 
نی مانند وکالت و ودیعه و عقود احسانی مانند هبه و قرض، عقود توثیقی اجاره، عقود اذ

مانند رهن، ضمان و حواله و عقودی که در اصل عهدی هستند مانند بسیاری از عقودی که 
شود مانند اجاره اعمال. هر کدام از تملیک، اذن، احسان، توثیق و عهدی بر اعمال انجام می

 منزله نوع شمرد. توان بهشان هستند و مصادیق آنها را میمنزله جنس برای مصادیق خودبه
منزله اغراض و کارکرد عام و خاص عقود هستند؛ بدین ترتیب که این اجناس و انواع به

که چنانمثلاً تملیک برای بیع غرض عام و تملیک اعیان غرض خاص بیع هستند و یا هم
 توان غرض خاص آن نامید. میتملیک برای اجاره غرض عمومی ولی تملیک منافع را 

شود؛ بدین ترتیب بنا بر آنچه گفته شد، مفهوم تغییر کارکرد یا غرض عقود نیز روشن می
که هرگاه در ضمن عقد تحولاتی ایجاد کرد که هر کدام از عقود از جنس یا نوع خود 

-هخورد. بخارج شود و تبدیل به جنس یا نوع دیگری شود، تغییر کارکرد عقود رقم می
شرط عوض، با جعل شرط در ضمن عقد، خاصیت احسانی عقد هبه  بهمثال در هبه عنوان 

-نادیده گرفته شده و تبدیل به عقود تملیکی معوض گشته است و بدین ترتیب متعاقدین به

کار ببندند، در کارکرد دیگری که بودن بهجای اینکه هبه را در کارکرد خود یعنی احسانی
 اند.کار بستهلیکی معوض بهعبارت باشد از تم
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 «العقود تابعه للقصود»تغییر کارکرد یا غرض عقود و نسبت آن با قاعده 
المعاملات، قاعده العقود یا فقهیکی از قواعد مهم و مسلم در میان انبوهی از قواعد فقه

ذکر است. فقهای اسلام در مورد مفاد این قاعده، تفسیرهای متنوعی « العقود تابعه للقصود»
-اند مقصود از قاعده این است که عقد بدون قصد محقق نمیاند. از جمله اینکه گفتهکرده

گونه که مثلاً انعقاد عقد به واسطه شخص مست، غافل، خوابیده، کسی که خطا شود، بدین
شود. برخی دیگر نیز در تفسیر این کند معتبر نیست و عقد منعقد نمیکند یا شوخی میمی

اند که منظور از قاعده این است که عقد نیازمند موجب و قابل و عوض و قاعده گفته
معوض است و بعد از حصول این ارکان، هر عقدی اثر خاص خود را دارد و این آثار 
دارای کیفیت و اعتباریات خاصی است، مانند فوریت، تراخی، لزوم، تنجیز، تعلیق، اطلاق، 

 رد مذکور تابع قصد طرفین است. تقیید، اتصال و انفصال و غیره است، موا
نسبت به « العقود تابعه للقصود»مطابق تفسیر اول، تغییر کارکرد یا غرض عقد و قاعده 

یکدیگر بیگانه هستند و ارتباطی ندارند؛ چراکه مطابق این قاعده عقود با قصد و اراده 
را ابراز کنند، عقد ای را داشته باشند و آن شود و اگر قصد انجام معاملهمتعاقدین محقق می

شود؛ حال آنکه در تغییر کارکرد یا شود و در غیر این صورت عقد محقق نمیمحقق می
غرض عقد صحبت از تحقق یا عدم تحقق عقد نیست، بلکه صحبت از تغییر کارکرد یا 

 غرض عقد است.
 اما مطابق تفسیر دوم، ارتباط وثیقی میان قاعده و تغییر کارکرد یا غرض عقود وجود

 اتیو اعتبار تیفیک یداراطور که گفته شد، مطابق این تفسیر آثار عقد دارد؛ زیرا همان
-و تغییر کارکرد یا غرض نیز جزو همین مقوله است نیتابع قصد طرف کهاست  یخاص

هاست؛ زیرا تغییر کارکرد یا غرض عقد نیز تابع قصد طرفین است و این قصد و یا اراده 
کند؛ هرچند این مقوله یعنی تغییر ر کارکرد عقود را فراهم میطرفین است که زمینه تغیی

شود یا نه مورد اتفاق فقیهان کارکرد عقود در اینکه با قصد و اراده متعاقدین محقق می
 نیست و دیدگاههای متعددی ابراز شده که در ادامه خواهد آمد.

 
 مصادیق تغییر کارکرد یا غرض عقود

شده تمرکز دارد و در وهله ه اول بر روی مصادیق شناختهوجوی ما در اینجا در وهلجست
ای از مصادیق مهم شده هستند. اگر ثابت شود که مجموعهبعد بر مواردی که کمتر شناخته
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توان در موضوع توقف گاه میتر فراهم کند، آنای را برای تحلیل گستردهتواند زمینهمی
 بیشتری داشت. ازجمله این مصادیق:

قف به حبس در صورتی که واقف شرط کند که عند الحاجه به واقف تبدیل و -1
؛ فاضل 452، ص1ق، ج1417؛ شهید اول، 217، ص2ق، ج1408برگردد )محقق حلی، 

 (.306، ص2ق، ج1404مقداد، 
سرمایه شرط کند که سرمایه و ربح ماحصل از عقد مضاربه در صورتی که صاحب -2

 ود.شآن برای عامل باشد، تبدیل به قرض می
در صورتی که در عقد اجاره، مستأجر عقد اجاره را مشروط به تملیک کند، عقد  -3

 (.280-282م، صص1999شود )الحافی، اجاره به بیع تبدیل می
سازد اند که اگر زمان برای شخصی که کالا میدر عقد استصناع برخی از فقها گفته -4

دار کالا، مدت ه،ینس عیبرخلاف بسلم  عیدر بتعیین شده باشد، آن بیع سلم است؛ چراکه در 
مازه، ؛ ابن341، ص8ق، ج1406)کاسانی،  گرددینقد پرداخت م ،آن یبها امااست 
 (.341، ص8ق، ج1424

برخی از فقها بیع وفا، رهن است نه بیع حقیقی. بیع وفا که با عناوینی  از نظر -5
معناست که بایع مبیعی را به مشتری شود؛ بدین همچون بیع الامانه، بیع العهده نیز نامیده می

بفروشد به شرط اینکه هر وقت ثمن را برگرداند، مبیع برگردانده شود )طرابلسی حنفی، 
 (.276، ص5ق، ج1412عابدین، ؛ ابن147، ص1تا، جبی

جهت فعل  ریاج یبرا ینیزمان مع نکهیکند بدون ا ریرا اج گرید یاگر شخص -6
عقد در واقع جعاله است نه اجاره؛ چراکه  نای اندها گفتهاز فق یکنند، برخ نییخواسته تع

شود، بلکه مفسد هم  نییتع دیدر جعاله نه تنها نبا یزمان در اجاره لازم است ول نییتع
 (.339، ص3تا، ج)قرافی، بی است
محصول از  یسهم مشاع نکهیاجاره دهد در مقابل ا یگریرا به د ینیزم یاگر شخص -7

، 5ق، ج1406)کاسانی،  عقد مزارعه است نه اجاره نای اندگفته برخی آن به او داده شود،
 (.3ص

دانند، بر این عقیده هستند که کسانی که در عقد صلح مسبوق به تنازع را شرط می -8
اگر متعاقدین اقدام به انعقاد عقد صلح کنند بدون اینکه تنازعی در میان متعاقدین باشد، آن 

اگر متعاقدین اقدام  مثالعنوانبهشود. هبه و یا غیره تبدیل می عقد به حسب مورد به بیع یا
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ق، 1359الغطاء،  به صلح مبیع در مقابل عوض بکنند آن عقد بیع خواهد بود )آل کاشف
 (.295، ص1ج

اعاره به شرط عوض؛ اگر شخصی کالایی را به دیگری عاریه دهد، لکن در مقابل  -9
ق، 1414اند که این اجاره است )سرخسی، ل شدهخواهان عوض باشد، برخی از فقها قائ

 (.338، ص13ج
نظر الذمه به محیل باشد، اختلافعلیه مشغولدر اینکه آیا شرط است که محال -10

دانند و برخی دیگر قائل به عدم اشتراط هستند وجود دارد، برخی از فقها آن را شرط می
دانند، که آن را شرط می (. برخی از فقهایی506، ص16ق، ج1419)حسینی عاملی، 

، 3ج تا،یب ،یکاشان ضی)فدانند الذمه نیست را ضمان میای که محال علیه مشغولحواله
 (.149ص

در مجموع، از طریق این مثالهای مختلف تلاش کردیم بر این واقعیت تأکید کنیم و  
ین نوع، با مصادیقی از ا« مانسازگاریِ گزینشِ نوعِ برخوردِ هنجاری»نشان دهیم که 

بدون پیشنهاد یک چهارچوب نظری منسجم، از یک واقعیت عام حیات حقوقی به دور 
تواند است؛ چرا که تشخیص ناهماهنگی یا ناسازگاری هنجاری در سطح یک نظام، می

طورکلی نظریه قانون داشته باشد. اگرچه در اینجا نیازی به پیامدهایی برای فقه و به
های پرطرفدار نیست، اما در مواردی از این قبیل، نظریه ادعاهای نظری بلندپروازانه

فرمالیسم، حتی ممکن است نیاز به بازنویسی، حداقل در همین سطح داشته باشند؛ چراکه 
شدن موضوعاتِ موفقیت در اعمال درست هنجارهای حقوقی، موکول به روشن

صورت ناهماهنگ به ست و بدون آن، پا در هوا خواهد ماند، اگرچه ممکن استچُنینیاین
مندسازی موضوع مسئله اصلی، نظام به حیات خود ادامه دهد. حال که مصادیقی ارائه شد،

 ایم.ای است که برای بخش آتی در نظر گرفتهدر حوزه مصادیق است. این وظیفه
 

 عوامل عدول از غرض

از یک نوع باشند. توانند آنها نمی شویم کهاگر ما مصادیق را با دقت دنبال کنیم، متوجه می
های مستقل از یک عنوان شاخههای مختلفِ تغییر کارکرد را بهدرواقع، مصادیق، نمونه

دهد، به جای نقاطی متفاوت در طول یک محور. نشان می« عوامل تغییر»تر درختِ بزرگ
ا تواند تغییر کارکرد رای از تغییر کارکردی که مبتنی بر شرط متعاقدین است نمیهیچ نمونه
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تواند تغییر کارکرد را به مبتنی بر عامل زمان کند و به همین ترتیب، هیچ عامل زمانی نمی
گونه نیست که در مورد این تغییری که مبتنی بر آثار مشترک در عقود است، تبدیل کند؛

تغییر کارکرد چهار گزینه یا عامل وجود داشته باشد و دادگاه با انتخاب گزینه میانی دعوا 
با توجه به  ه دهد. این عوامل، مربوط به مسائل کاملاً جداگانه است. بنابراینرا فیصل

توان به چند شود را میمصادیقی که گذشت، عواملی که باعث عدول از غرض عقد می
 دسته تقسیم کرد:

 
 . جعل شرط1

صرف جعل شرط در ضمن عقد، ماهیت عقد شود بهدر بسیاری از موارد مشاهده می
عنوان مثال اگر در هبه واهب شرط عوض کرده شود. بهاختلاف میمشوش و موجب 
نظران در ماهیت آن اختلاف پیش آمده است. برخی قائل هستند که باشد، میان صاحب

چنان ماهیت هبه را داراست؛ چراکه کند، بلکه همماهیت هبه با شرط عوض تغییر نمی
وض در مقابل نفس هبه است یا دیگر شرط ععبارتجا نقش فرعی دارد؛ بهشرط در این

عبارت سوم هبه در مقابل هبه است؛ نه اینکه شرط عوض در مقابل مبیع باشد. در مقابل به
شود. پنج مثال اول از مصادیق در ای قائل هستند با شرط عوض، هبه تبدیل به بیع میعده

 گنجد.ذیل این عامل می
 

 . زمان2
شود. مصداق وجب تولید ماهیات مشترکه میزمان نیز یکی دیگر از عواملی است که م

 ریرا اج یگرید یاگر شخصرا باید در ذیل این مورد گنجاند. به موجب این مثال  6شماره 
-از فقها گفته یکنند، برخ نییجهت فعل خواسته تع ریاج یبرا ینیزمان مع نکهیکند بدون ا

در  یول ،در اجاره لازم استزمان  نییعقد در واقع جعاله است نه اجاره؛ چراکه تع نای اند
 ت.سهبلکه مفسد هم  و شود نییتع دیجعاله نه تنها نبا

 
 . وجود شروط قانونی یکسان3

شود، با انضمام و اشتراط آن در در برخی موارد شروط قانونی که در سایر عقود دیده می
شود و بدین ترتیب موجبات اختلاف ضمن عقدی دیگر موجب تولید ماهیات مشترک می

را به  ینیزم یاگر شخصجایی که  6عنوان مثال در مصداق شماره شود. بهقیهان فراهم میف
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 برخی آن به او داده شود،محصول از  یسهم مشاع نکهیاجاره دهد در مقابل ا یگرید
 ه.عقد مزارعه است نه اجار نای اندگفته
 

 . اثر مشترک عقود4
 یحقوق عیکه اعمال و وقا شودیاقع مو اریبسمقصود از اثر مشترک در عقود این است که 

-دهد. به، بدین صورت که برخی از عقود نتیجه عقد دیگری را میدارند یمشترک جهینت

-کسانی که در عقد صلح مسبوق به تنازع را شرط می 8عنوان مثال، در مصداق شماره 

دون اینکه دانند، بر این عقیده هستند که اگر متعاقدین اقدام به انعقاد عقد صلح کنند ب
-تنازعی در میان متعاقدین باشد، آن عقد به حسب مورد به بیع یا هبه و یا غیره تبدیل می

اگر متعاقدین اقدام به صلح مبیع در مقابل عوض بکنند آن عقد بیع  مثال عنوانبهشود. 
 خواهد بود.

حقیقت  این ناهنجاری یا به عبارت بهتر تنوع در میان عوامل، یک حُسن نیز دارند و در
« مهم و محرک»توان اضافه کرد دهد که ممکن است بخواهیم سؤال دیگری که مینشان می

تر تری از یک سؤال عمیقآمده، اثر گستردهدستهای بهآیا این داده»نیز هست، طرح کنیم: 
تر آن را معلق گذاشتیم و وظیفه ارائه پاسخ ست که پیشاین سؤالی ا« دهد؟را نشان نمی

 به آن به بخش آتی واگذار شده است.تفصیلی 
 

 اعتباری تغییر اغراض از منظر فقه مذاهب اسلامیاعتبار یا بی

از حیث چیستی، مصادیق و « تغییر کارکرد عقود»به  تاکنون، با نگاهی توصیفی راجع
گیری عقلانی در خصوص وجود، فرهنگ تصمیمعوامل مغیر آن اکتفا کردیم. با این 

کند که انتخابهایشان را واجد گیرندگان را ترغیب میجاری مناسب، تصمیمانتخاب گزینه هن
شوند که ای نوشته میبنابراین، دیدگاههای مختلف، به گونه کنندگی جلوه دهند.نیروی اقناع

طرفه شود که وضعیت حاکم را یککننده یافت میاندازه کافی قانعگویی دلایل هنجاریِ به
ای هستیم که این دیدگاهها را مطرح و ارزیابیِ هنجاری ر مرحلهدهد. اکنون، دتغییر می

 کنیم.
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 . دیدگاه صحت1
کسانی که معتقدند تغییر اغراض یا کارکرد عقد، ایرادی ندارد، به دو دسته متفاوت تقسیم 

گیرد. اساساً دسته اول که بند شوند که دلایل ابرازیشان شکلهای مختلفی به خود میمی
صحت عقد، در عین حفظ نوع کارکرد »تواند به دهیم میتخصیص مینخست را به آن 

که در مقابل، دسته دوم، صحت عقد را از طریق تغییر عنوان  تعبیر شود؛ در حالی« عقد
 شود.کنند. در ذیل، دلایل هر دو دسته، به ترتیب مطرح میعقد توجیه می

 
 . صحت عقد منعقد شده1-1

شده بدون اینکه دچار تغییری خاصی در ماهیت و یا شکل مطابق این دیدگاه، عقد منعقد
طرف قائل به تغییر کنند، از یک آن شود، صحیح است. کسانی که از این دیدگاه پیروی می

دیگر قائل به صحت نیستند و از طرف « عوامل تغییر کارکرد عقود»ماهیت عقد در اثر 
شرط عوض بهمثال در هبهعنوان د. بهعقود نیز هستند، هرچند کارکرد عقود تغییر پیدا کنن

 شود. اولاً قائل هستند که عقد منعقدشده صحیح است و ثانیاً عقد هبه تبدیل به بیع نمی
 کنند:طرفداران این گروه برای قول به صحت به دو دلیل تمسک می

الف( نبود مانع: دلیل اول این است که مانعی برای صحت چنین عقودی که دچار تغییر 
شود، وجود ندارد و تنها مانع متصور این است که شروطی که منجر به کرد عقود میکار

شود، از قبیل شروط خلاف مقتضای ذات عقد باشد؛ حال آنکه از تغییر کارکرد عقود می
 نظرگاه طرفداران دیدگاه صحت، شرط خلاف مقتضای ذات عقد نیست.

ای سنتی یر کارکرد، مبتنی بر ایدهب( اصل حاکمیت اراده: استدلال دوم به نفع صحت تغی
پردازان اراده است، که چون طرفین قرارداد ایجادکننده عقود هستند، از سوی نظریه

محتویات آن را هم بایستی خود انتخاب کنند. قانون مدنی، قرارداد را توافق دو یا چند 
داند که هدف می طرف برای تعهد به امری )ایجاد، تنظیم، تغییر یا خاتمه یک رابطه حقوقی(

 ,Smithطور که عطیه )باشد. همان« ایجاد، تنظیم، تعدیل یا رفع تعهدات»تواند آن می

2003, p150 کند، پیدایش حقوق قرارداد اشاره می« درآمدی بر حقوق قراردادها»( در
های حقوق طبیعی است که ایده حق مسلم مردم برای مالکیت در واقع نتیجه پذیرش نظریه

کند. به این ترتیب، در یک قرارداد افراد )حقیقی یا حقوقی( ه با اموال را مطرح میو معامل
آزادانه و داوطلبانه موافق هستند که تعهداتی در ازاء آنچه مطلوبشان است، به عهده 
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گیرند. از سوی دیگر، دولت از طریق قانون باید تا حد امکان کمتر در امور افراد می
سو کارکرد و رویکرد، ایجاد مفهوم قداست قرارداد است که از یکدخالت کند. نتیجه این د

 قانون حفظ آن قرارداد و از سوی دیگر، صرفاً به مداخله در زمانی که امور اشتباه پیش
طور که اشاره شد، این یک نهاد حقوقی است و با توجه به همان شود.رفت، محدود میمی

ترین آنها مربوط به استقلال اراده است که مهمماهیت آن، بر اصول خاصی استوار است که 
ق.م، حتی  10شود که مبنایی بر ماده آزادی قرارداد یا اصل حاکمیت اراده از آن ناشی می

 و  نیز عقد صلح است.« العقود تابعة للقصود»شاید بتوان گفت قاعده 
غیرقابل  در حوزه قراردادها اگر استقلال اراده وجود نداشت، ظهور روابط قراردادی

دهنده به رسمیت شناختن این امر ستون فقرات جهان حقوقی است، زیرا نشان تصور بود.
حقوقی آزادی افراد است تا روابط حقوقی خود را به روشی که می خواهند تنظیم کنند. 

نامگذاری استقلال اراده این است که مستلزم قدرتی است که جوهر استقلال را در بر  دلیل
شود. این دگم، در فلسفه غرب، ن اختیاری است که به اراده انسان اعطا میگیرد، ایمی
یابد: وقتی کسی در مورد رسد چنین باوری اساس خود را در این تأمل کانتی مینظر میبه

عدالتی عدالتی خاصی را مرتکب شود، اما هر بیگیرد، ممکن است بیدیگری تصمیم می
 د تصمیم بگیرد.فر 3شود که خودزمانی غیرممکن می

بینیم، برای این دکترین کلاسیک، اراده، قانون خودش است، استقلال طور که میهمان
شامل خود قانونگذاری اصل اخلاق، قانون اخلاقی است و بنابراین منبع اولیه قانون را 

دهد. با بیان این جزئیات، درک اینکه چگونه این نیرو، قدرت قانونی را که تشکیل می
تر خواهد بود، همان چیزی که گیرد، ممکنای تنظیم منافع خود دارند، در بر میمردم بر

را نیز معتبر « تغییر کارکرد عقود»آزادی قرارداد را به وجود می آورد و از این نظر، 
 شناسد.می

                                           
 نید:یطور کلی بببه. 3

Kant, I. (1998). Groundwork of the Metaphysics of Morals, Trans. And 
Ed. By Mary Gregor, with an Intro. By Christine M. Korsgaard, Cambridge 
University Press, 4: 439; Schaab, D. J., Kant on Autonomy of the Will, In 
Ben Colburn (ed.), (2022). The Routledge Handbook of Autonomy 
(forthcoming); Andrews Reath, Kant's conception of autonomy, p32-52, and 
Oliver Sensen, Moral importance of autonomy, p262-282. In Sensen, O. 
(ed.) (2013). Kant on Moral Autonomy. United Kingdom: Cambridge 
University Press. 
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کند، این دسته برای قول به اینکه در اثر تغییر کارکرد عقود، ماهیت عقد تغییر پیدا نمی
 ل تمسک جستند:به ادله ذی

بودن سبب: برخی نتیجه واحد بودن نتیجه با یکسانرابطه غیرضروریِ میان یکسان -1
اینکه یک عقدی مفید نتیجه و فایده عقدی »دانند: انگاری نمیرا دلیل کافی برای یکسان

شود که آن عقد یکی باشد. به عبارت دیگر وحدت مسبب دلیل بر دیگری است، دلیل نمی
ق، 1425؛ فاضل لنکرانی، 108، ص4ق، ج1359نیست )آل کاشف الغطاء، وحدت سبب 

)محقق « الاشتراک فی المعنی»که بسیاری از فقهای شیعه از تعبیر چنان(. هم240ص
اند. برای مثال، در باب گونه موارد استفاده کرده( در این361، ص12ق، ج1414کرکی، 

، ولی قائل به تغییر عنوان مضاربه به «عنیالمضاربه وکاله فی الم»مضاربه گفته شده است: 
الذمه محتال نیست ولی اند یا اینکه در ذیل فرع فقهی که در آن محیل مشغولوکالت نشده

لاشتراکهما فی »دهد، با وجود اذعان به علیه( حواله میمحتال را بر شخص دیگری )محال
 اند.، مشهور فقیهان قائل به تغییر عنوان به وکالت نشده«المعنى
نظران، استناد به بخشی از اتکا بر روایت: ازجمله مستندات این دسته از صاحب -2

دهند. روایات است؛ روایاتی که در دوران امر میان ظاهر و باطن ملاک را ظاهر قرار می
شرط عوض ظاهر اراده متعاقدین از عقد منعقدشده، هبه است، بهعنوان مثال در هبهبه

 د آنها هبه نیست، بلکه بیع است. هرچند باطناً مقصو
اند استناد کرده این گروه برای ملاک قراردادن ظاهر به روایاتی از قبیل روایت پیامبر

؛ محقق حلی، 321، ص4ق، ج1387)فخرالمحققین، « نحن نحکم بالظاهر.»فرماید: که می
آمده است  مبرسنت به نقل از پیاکه در منابع شیعه و اهلچنان(؛ یا هم124، ص1، 1364

من مأمور نیستم که ؛ إنّی لَم اُؤمَرْ أنْ اُنقِّبَ عن قلُوبِ النّاسِ ولا أشُقَّ بطُونَهُم»اند: که فرموده
 «.دلهاى مردم را بکاوم و درونشان را بشکافم

نظران در نزاع معروف حقوقی، یعنی واقع به زبان حقوق معاصر، این دسته از صاحببه
دهند؛ زیرا ه ظاهری و اراده باطنی، اراده ظاهری را ملاک قرار میدوران امر میان اراد

 دسترسی به باطن مردم مقدور افراد جامعه نیست، لذا لاجرم باید به ظواهر اکتفا کرد.
نظریه عدم امکان انقلاب ذات: یکی از عمده دلایل طرفداران این دیدگاه، استحاله  -3

کسانی هستند که قائل به تغییر عنوان عقد در پی واقع در پاسخ به انقلاب ذات است که به
تغییر کارکرد یا غرض قراردادی هستند؛ بدین ترتیب که تغییر عنوان قرارداد در پی تغییر 
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کارکرد قرارداد از قبیل انقلاب ذات است و این محال است. بسیاری از فقیهان به استحاله 
، 7تا، ج؛ خویی، بی215، ص4، جق1419اند )موسوی بجنوردی، انقلاب ذات اشاره کرده

 (.56، ص4ق، ج1413؛ طباطبایی قمی، 450ص
رسد رد این ایراد برای قائلین به تغییر عنوان قرارداد دشوار نیست و از این نظر میبه

ترین برهانهای مانع بر سر راه جواز تغییر کارکرد عقود، کنار خواهد حیث یکی از قوی
مدعی شوند، حقوق قرارادادها از قبیل اعتباریات هستند و  توانندرفت؛ چراکه این گروه می

مشهور اندیشمندان معاصر ازجمله مرحوم محمدحسین اصفهانی معروف به کمپانی، امام 
خمینی، طباطبایی و مطهری معتقدند که قوانین فلسفی و عقلی جایی در مباحث فقهی و 

ش، 1384ارد )لاریجانی، دهند، نداصولی که بخش عمده آن را اعتباریات تشکیل می
 (.7ص

 
 دو نگاه متفاوت به تغییر عنوان عقدعنوان عقد؛  رییتغ. 1-2

دانند، این صحت طور که در بند پیشین اشاره شد، دسته دومی که عقد را صحیح میهمان
کنند. در این دیدگاه، وجه صحت، دیگر در ادامه بقای را از مسیر متفاوتی توجیه می

حال،  خواهد بود، بلکه نتیجه مستقیمِ تغییر کارکرد عقد است. با اینکارکرد عقد سابق ن
شوند؛ براین اساس، قائلین این نظریه نیز در درون خود، به دو شاخه متفاوت تقسیم می

دسته اول، موضوع را از حیث تعارض میان اراده ظاهری و باطنی و دسته دوم از حیث 
 ک، به ترتیب به این قرار است:کنند. این تفکیماهیات مشترکه، مطرح می

 
 سنت: دوران امر میان اراده ظاهری و باطنی. رویکرد فقهای اهل1-2-1

سنت، این مسئله یکی از مصادیق نزاع میان اراده ظاهری و باطنی در رویکرد فقهای اهل
مثال( شرط عوض حاکی از این عنوان شرط عوض )بهبهاست. مطابق این دیدگاه، در هبه

اند نه قصد عوض و هکذا سایر مصادیقی از این جنس که ه متعاقدین قصد بیع کردهاست ک
ق، 1411قیم جوزیه، ؛ ابن79، ص12ق، ج1414در ابتدای مقاله ذکرش آمد )سرخسی، 

 (. 374، ص2ق، ج1405؛ زرکشی، 21، ص1ق، ج1411؛ حیدر، 92، ص3ج
ن که همان تعبیر به هبه است مطابق این دیدگاه امر دایر است میان اراده ظاهری متعاقدی

بودن شرطیت عوض بر قصد متعاقدین برای بودن یا قرینهو اراده باطنی که همان کنایه
سنت قائل به اصالت اراده باطنی هستند. وقوع بیع است و در این دوران جمهور فقهای اهل
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ح نیست؛ گونه که روشن است مطابق این تحلیل اصلاً تعبیر تغییر عنوان عقد صحیهمان
عنوان بیع است؛ نه اینکه اصلاً متعاقدین قصدشان  گویند اصلاً قصد متعاقدین بهچراکه می

 تغییر کارکرد عقود باشد. 
نویسد: طرح این مسئله پرداخته و می رجب در کتاب قواعد فقه خود، بهباره ابندر این

له خود را از موضوع : در جایی که به الفاظ عقود مواردی اضافه شود که آن38قاعده »
شود شود یا اینکه کنایه از موردی قرار داده میواسطه آن فاسد میخارج کند، آیا عقد به

که صحت آن ممکن است؟ در آن اختلاف است. این خلاف متوجه به این است که آیا غلبه 
ی به بررس« 39»ایشان در ادامه قاعده مذکور، در ذیل قاعده « با لفظ است یا بر معنا؟
در همه عقود به غیر از نکاح، »کند: پردازد و به دو قول اشاره میانعقاد عقود با کنایه می

شود و قول دوم دقیقاً کنایه وارد نیست؛ یعنی صرفاً در عقد نکاح عقد با کنایه منعقد می
(. قاعده اخیر درواقع ریشه اختلاف قاعده 48تا، صرجب، بی)ابن« بالعکس قول اول است

کسانی که قائل « 38»شود که در قاعده سازد؛ بدین ترتیب روشن میا روشن میر« 38»
 شود.واقع قائل هستند که با کنایه عقد منعقد نمیبه فساد عقود هستند، به

که  38رجب مسئله انعقاد عقود با کنایه را در ادامه قاعده گونه که گفته شد، ابنهمان
العبرة فی العقود بالمقاصد والمعانی، لا »)قاعده « العبره للمعانی»عبارت اخریِ قاعده 

است، آورده است، تا ارتباط وثیق این دو قاعده را نشان دهد، با این «( بالأفاظ والمبانی
وجود این دو را نباید یکی دانست؛ چراکه مضمون قاعده انعقاد عقود با کنایات اعم است؛ 

ازی یا کنایی و غیره منعقد شود و یا بدین ترتیب اعم از این است که عقود با الفاظ مج
اینکه با تغییر در برخی از ارکان عقد همچون جعل شرط انجام شود؛ بالعکس محل بحث 

صرفاً در مواردی است که در محتوای عقد تغییراتی انجام شود و « العبره للمعانی»قاعده 
ابطه میان دو قاعده شود؛ بنابراین رشامل موارد انعقاد عقد با الفاظ کنایی و مجازی نمی

 عموم و خصوص مطلق است.
 کنند:سنت برای نظریه خود، دو دلیل مطرح میفقهای اهل

 إنَِّمَا الْأَعْمَالُ»داند، مانند: دلیل اول: استناد به روایاتی که  اصل در اعمال را نیات می
، 1ق، ج1424 سنت وارد شده است )بیهقی،با همین مضمون در کتب روایی اهل«. بِالنِّیَّات

(. بر این اساس، از آنجا که اصل در اعمال نیات است و عقود نیز از اعمال است، در 68ص
 (.27ق، ص1433نتیجه ملاک در عقود نیت و قصد است )عبدالحمید و الباز، 
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ربط کند که از هر آنچه ما را به چیزهای بیدلیل دوم: فرهنگ عقلانیت، ایجاب می
شیم. در حقیقت، معقول نیست که وقتی نیت متعاقدین از الفاظی که کند، به دور باهدایت می

اند چیزی فراتر از عقد ظاهری است، ما آن را به چیزی منسوب کنیم که قصد کار بردهبه
طرفین نبوده است و در نتیجه آن عقد ظاهری منعقد شود. به عنوان مثال وقتی که 

معقول نیست آن را حمل بر صلح کنیم  متعاقدین قصدشان از صلح عوضین بیع است، دیگر
 (.جاهمان)و آن را عقد صلح بدانیم 

سنت مبنی بر دوران امر میان اراده ظاهری و باطنی مطرح آنچه از تحلیل فقهای اهل
واَلْمرَاد بالمقاصد »نویسد: اند، لذا جناب زرقا میشد، فقهای متأخر نیز آن را متذکر شده

والمعانی: مَا یَشْمَل الْمَقَاصِد الَّتِی تعینها الْقَراَئِن اللفظیة الَّتِی تُوجد فِی عقد فتکسبه حکم 
عقد آخر کَمَا سَیَأتِْی قَرِیبا فِی انْعِقَاد الْکفَالَة بِلَفْظ الْحِواَلَة، وانعقاد الْحِواَلَة بِلَفْظ الْکفَالَة، إِذا 

وَمَا یَشْمَل الْمَقاَصِد الْعُرْفِیَّة المرادة  ا بَراَءَة الْمَدیُْون عَن الْمطَُالبَة، أَو عدم بَراَءَته.اشْترط فِیهَ
که بسیاری دیگر از مؤلفین نیز به این مسئله اذعان ؛ همچنان«للنَّاس فِی اصطِْلَاح تخاطبهم

لاک اراده ظاهری که از حیث اینکه مچنان(. هم404، ص1ق، ج1431اند )زحیلی، کرده
العبرة » ریزی قاعدهباشد یا اراده باطنی باشد، جمهور فقهای حنفیه، مالکی و حنبلیه با پی

اند. این اراده باطنی را ملاک قرار داده «یلا بالأفاظ والمبان ،یالعقود بالمقاصد والمعان یف
-مجله 3اده دیدگاه در میان متأخرین سه مذهب اخیر نیز پذیرفته شده است و لذا در م

؛ کما «( الْعِبْرَةُ فِی الْعُقُودِ لِلْمَقَاصِدِ واَلْمَعاَنِی لَا لِلْأَلْفَاظِ واَلْمَباَنِی3الْمَادَّةُ »الاحکام آمده است: 
، 1ق، ج1411الاحکام نیز واقع شده است )حیدر، اینکه مورد پذیرش شارحین مجله

 (.21ص
 

)قاعده  : اثر مشترک عقودان معاصرو برخی از حقوقدان عهیطرح مسئله ش. 1-2-2
 ای برای حل ماهیات مشترکه(مثابه قاعدهبه« العبره للمعانی»

شود را برشمردیم و گفتیم در مباحث پیشین عواملی که موجب تولید ماهیات مشترکه می
نظران در ماهیت عقودی است که این که این عوامل باعث ایجاد اختلاف در میان صاحب

سنت گفته شد که بنابر نظر چنین در ذیل دیدگاه اهلشکل گرفته است. هم عوامل در آنها
سنت، در مسئله مورد بحث ما یعنی تغییر کارکرد عقود محور بحث براساس فقهای اهل

غلبه معنا یا لفظ یا به زبان امروزی دوران امر میان اراده ظاهری و اراده باطنی است. با 
عنوان ابزاری برای وسیله بهنوعی دیگر طرح کرد و بدینبهتوان این قاعده را وجود این می
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شناخت ماهیات عقود باشد نه اینکه صرفاً امر اختلافی در غلبه لفظ یا معنا باشد. دلیل این 
مدعا آن است که عواملی که در تولید ماهیات مشترکه برشمردیم، مربوط به محتوای عقد 

گونه که در ذیل دیدگاه عبارت دیگر همان. بهاست نه اینکه صرفاً محدود به الفاظ باشد
-اند، بحث لفظی کردهسنت روشن شد، کسانی که اقدام به طرح مسئله موردنظر ما کردهاهل

اند، این برخلاف عوامل موجب اختلاف است که بحثی اند و فراتر از آن قدم نگذاشته
سنت عبور کرد و لمحتوایی و مضمونی است. لذا مناسب است از طرح مسئله فقهای اه

 یک درجه بالاتر به معیاری برای شناسایی ماهیات مشترک باشد. 
توان از این طریق نشان داد: وقتی محتوا و مضمون دو عقد مشابه این موضوع را می

عنوان گردید، لزومی برای ایجاد عقد مستقل و یا تعدد مصادیق یک معامله وجود ندارد. به
عنوان ملیک، از آن جهت که تمام اقساط اجاره در پایان بهشرط ت مثال، در اجاره به

شود، لذا ماهیت آن را بیع بدانیم؛ چراکه با محتوای بیع عوض عین مستأجره تلقی می
توان در ضمن طرف دیگر لزومی وجود ندارد وقتی یک عقدی را می سازگارتر است و از

حساب آورد و یک عقد مستقل بهعقود معین شمرد که از قضا قواعد روشن و واضح دارد، 
چنین لزومی وجود ندارد که در عداد عقد اجاره مصادیقی ذکر شود که با از طرف سوم هم

 عقد اجاره نامأنوس است. 
بسیاری از فقهای شیعه در مصادیق مسئله موردنظر ما، مسئله را از حیث اینکه عقد در 

کنند، نه از شود، مطرح میدیگر میاثر تحولات در محتوای عقد موجب تولید اثر یک عقد 
حیث اراده ظاهری و باطنی. مطابق این طرح مسئله، اگر عقدی ماحصل عقد دیگری را 
نتیجه دهد، عقد دیگری ملاک خواهد بود ولو اینکه متعاقدین قصد آن عقد را نداشته 

و بیع بیع است نه هبه  عوضبهباشند؛ بنابراین در مثالهای از قبیل ماهیت هبه مشروط 
محاباتی بیع نیست بلکه هبه است، نه از جهت اینکه شرط عوض در هبه و یا محاباتی 
بودن در بیع محاباتی قرینه بر این است که متعاقدین قصد هبه دارند، بلکه چون اثر هبه را 

 دارند. 
برداشت اخیر و ادعای مذکور و نسبت دادن آن به فقیهان امامیه مبتنی بر ظواهر کلمات 

سنت مبنی عنوان مثال، برخی از فقهای شیعه در رد دیدگاه اهلبه ارات فقیهان است.و عب
اینکه یک عقدی »نویسند: شود، میهای مذکور، عقد تبدیل به هبه میبر اینکه در مثال

شود که آن عقد یکی باشد. به عبارت مفید نتیجه و فایده عقدی دیگری است، دلیل نمی
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، 4ق، ج1359وحدت سبب نیست )آل کاشف الغطاء، دیگر وحدت مسبب دلیل بر 
طور که روشن است در این استدلال (. همان240ق، ص1425؛ فاضل لنکرانی، 108ص

هیچ بحثی از اصالت ظاهری و باطنی نشده است، بلکه محور بحث را نتیجه عقد یا همان 
های در فقه شیعه رگهشده اند. علاوه بر این در بخشی از مثالهای پذیرفتهاثر عقد قرار داده

صدقة »داند: عنوان مثال طوسی صدقه مستحبی را هبه میشود. بهاین طرح مسئله دیده می
 (. 314، ص3ق، ج1387)طوسی، « التطوع عندنا بمنزلة الهبة فی جمیع الأحکام

دهد در مصادیقی از این دست، مثالهای مذکور و نحوه استدلال فقهای امامیه نشان می
ان امر میان اصالت ظاهری و باطنی نیست، بلکه بحث سر اثر مشترک میان بحث در دور

عقود است؛ بدین ترتیب که وقتی عقدی اثر )غرض یا کارکرد( عقود دیگر را داشته باشد، 
همان عقد مقصد ملاک خواهد بود. ناگفته نماند مشهور فقیهان امامیه این دیدگاه را قبول 

له شده است و هدف این بود که نشان داده شود که در گونه طرح مسئندارند، صرفاً این
شود که کاملاً متعارض هستند، های متفاوتی ارائه میمصادیق تغییر کارکرد عقود، تحلیل

 فارغ از اینکه این طرح موافق داشته باشد یا نه.
 

 . دیدگاه بطلان عقد2
نوبه خود ذشت، بهگ« تغییر کارکردهای عقود»آنچه در قسمت سابق که در دفاع از صحت 

پردازان را به نمایش ها و اختلاف نظریهتصویری نسبتاً مشوش از پراکندگی نظریه
ای را که در آغاز بست حقوقی اولیهپردازان اخیر، آن بنگذرد. اگر کسی با حمله نظریهمی

های بالقوه در مورد مقاله تصویر شد واقعی نداند، اعلام ناسازگاری در میان برخورد
حال، حتی اگر آن با این  شود.انگیز نمیشده، دیگر مثل سابق وسوسهادیق ارائهمص

توانند های فکری دوباره میفروغ شود، هنوز این گرهگرایان، کموسوسه با حملات صحت
را با یاری جستن از دو « تغییر کارکرد عقود»گرایان، بطلان انگیز شوند. بطلانوسوسه

، به «عدم امکان کفایت کنایه»و نیز « ن یا عدم امکان انقلاب ذاتامکا»استدلال مبتنی بر 
 کشند.ترتیب زیر به چالش می

طرفداران این دیدگاه معتقد هستند که اساساً هرگونه تغییر در کارکرد عقود، موجب 
شود؛ بنابر این نظر تمامی مصادیقی که در ابتدای مقاله ذکر شد، اساساً باطل بطلان عقد می

 اند.فداران این دیدگاه با رد ادله دیدگاههای اخیر به تثبیت دیدگاه خود پرداختهاست. طر
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الف( استحاله انقلاب ذات: مطابق این استدلال که در مباحث پیشین ذکر شد، تغییر 
کارکرد عقود و در پی آن، تغییر عنوان عقد در پی آن از مصادیق انقلاب ذات است و 

استدلال در رد دیدگاه کسانی هستند که قائل به تغییر  انقلاب ذات نیز محال است. این
 ماهیت عقد هستند.

سنت است؛ چراکه مشهور ب( عدم کفایت کنایه: این استدلال در رد دیدگاه مشهور اهل
اند. طرفداران دیدگاه بطلان دانستهسنت تغییر در محتوای عقد را کنایه از عقد جدید میاهل

شود؛ بنابراین هر عقدی که از انعقاد عقود با کنایه محقق نمی گویندبا رد این استدلال می
تر وقتی عقدی به نحوی کنایی منعقد دقیق عبارتطریق کنایه محقق شود، باطل است. به

شده باشد و الفاظ مجموع عقد با احتساب مندرجاتی مانند شرط، به عقد دیگری شباهت 
ایه کافی نیست، بنابراین از اساس گیری عقود، صرف کنداشته باشد، چون برای شکل

گیرد تا نوبتِ بحث بر سر تغییر کارکرد یا عدم آن نیز فرا رسد. در عقدی هم شکل نمی
توان عقدی را با الفاظ عقد دیگر اند که نمیوجه عدم کفایت کنایه برخی از فقها آورده

ز آن عدول کرد توان به خارج امنعقد کرد؛ چراکه اسباب شرعی توقیفی هستند، لذا نمی
نجیم ؛ ابن48تا، صرجب، بی. رجوع شود به: ابن83، ص7ق، ج1414)محقق کرکی، 

 (.212، ص1تا، ج؛ مجاهد، بی174، ص1ق، ج1419مصری، 
بودن یکی دیگر از  بودن: شرط خلاف مقتضای عقد مقتضای عقد ج( خلاف

دلال را باید در رد کسانی اند. این استای از فقیهان مطرح کردهاستدلالهایی است که عده
-دانست که معتقد هستند تغییر کارکرد عقود صحیح است، بدون آنکه عنوان عقد تغییر نمی

شرط عوض شرط عوض برخلاف به کند. بنابراین استدلال در مواردی همچون هبه 
شرط تملیک، شرط ملکیت بر خلاف که در اجاره به چنانماهیت مجانی هبه است یا هم

 (.165ش، ص1372عقد اجاره است که هدف از آن تملیک منافع است )امامی،  مقتضای
رسد این استدلال از چند جهت مخدوش است؛ اولاً این استدلال صرفاً ناظر نظر میبه

بر عقودی است که تغییر محتوای آن از طریق جعل شرط است؛ بنابراین، شامل سایر 
شود، مانند دیگر شامل همه شروط نیز نمیشود و از طرف عوامل مغیر محتوای عقد نمی

گونه شروط شرط زمان در ضمن برخی از عقود که کسی مدعی خلاف مقتضا بودن این
نیست؛ لذا این دلیل اخص از مدعاست؛ ثانیاً مشهور فقیهان مصادیقی را که در ابتدای مقاله 
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توان گذشت می دانند. با رجوع به دیدگاههایی کهذکر شد، شرط خلاف مقتضای عقد نمی
 بر این سخن صحه گذشت.

 
 تغییر کارکرد عقود در حقوق معاصر

 . رویکرد حقوق ایران1
عنوان در حقوق ایران، خواه در دکترین حقوقی و خواه در قوانین، تغییر کارکرد حقوق به

بحث مستقل مطرح نشده است؛ لذا لاجرم از طریق احصاء مصادیق باید به یک ضابطه 
ریزی شد، با توجه به مصادیق تغییر گونه که در مباحث ابتدای طرحانروشن رسید. هم

کارکرد عقود، عوامل مغیر کارکرد عقود در چهار دسته تقسیم شد: شرط، زمان، وجود 
شرایط قانونی یکسان و اثر مشترک. در هر کدام از این عوامل مصادیقی در قوانین ایران 

قانونگذار ایران رویه واحدی در برخورد با  دهد کهموجود است و این قوانین نشان می
که در دکترین حقوقی نیز این مسئله قابل چنانتغییر کارکرد عقود در پیش نگرفته است؛ هم

 مشاهده است.
تجارت بدهد و قرار  یبرا یمال یگر کس»دارد: ق.م مقرر می 577در حوزه شرط، ماده 

و  شودیت معامله مضاربه محسوب نمصور نیگذارد که تمام منافع مال مالک باشد در ا
معلوم شود که عامل عمل را تبرعاً انجام  نکهیمگر ا ،المثل خواهد بودعامل مستحق اجرت

گونه که روشن است، قانونگذار در این ماده شرط اینکه سرمایه و سود ؛ همان«داده است.
دیگر آن و از طرف دانند حاصل آن تماماً برای مالک سرمایه باشد، موجب بطلان عقد نمی

شود، موضعی اتخاذ نکرده شناسد، ولی در اینکه تبدیل به چه عقدی میرا عقد مضاربه نمی
 در»دارد: ق.م در موضعی شبیه شرط مذکور مقرر می 532است. با وجود این، در ماده 

«. عامل تنها باشد عقد باطل است ای مزارع مال ثمره تمام که شود شرط اگر مزارعه عقد
واهب  نبنابرای و باشد معوض است ممکن هبه ق.م آمده است: 801ماده وه بر این در علا

 .جا آوردهرا مجاناً ب یعمل مشروع ایرا به او هبه کند  یشرط کند که متهب مال تواندیم
گونه که روشن است، با ایجاد برخی از شروط، ارکان ماهوی عقد تحت تأثیر قرار همان

، قانونگذار ایران موضع واحدی در پیش نگرفته است، گاهی از گیرد؛ با این وجودمی
صحت دفاع کرده است و گاهی از بطلان. این اختلاف در دکترین حقوقی نیز نمود پیدا 
کرده است، لذا در ذیل شرط عوض در عقود مجانی تفصیلها و نظریات گوناگونی ابراز 
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دانند؛ ان را موجب بطلان عقد میاند: برخی از حقوقدانان شرط عوض در عقود رایگداشته
چراکه معتقد هستند شرط عوض با ماهیت مجانی عقود رایگان در تنافی است و از این 

که چنان(؛ هم165، ص2ش، ج1372حیث بر خلاف مقتضای ذات این عقود است )امامی، 
توان مشاهده کرد که بسیاری از فقها شرط شبیه این نظریه را در شرط عوض در وقف می
 دانند.عوض در وقف را شرط خلاف مقتضای عقد می

ق.م در شرط عوض در عقد 801ای از حقوقدانان نیز با الغاء خصوصیت از ماده عده
دانند و معتقدند عقود هبه، هرگونه شرط عوض در عقود مجانی را خلاف شرع و قانون نمی

عقد هبه با سایر  گردد؛ زیرا تفاوتی میانرایگان با جعل شرط در ضمن عقد باطل نمی
 .(جاهمان)بودن نقطه مشترک همه عقود رایگان است عقود رایگان وجود ندارد و مجانی

شود که قائل به در مقابل از عبارات و کلمات برخی از حقوقدانان چنین استنباط می
طوری که اند؛ بدین ترتیب که شرط عوض از قبیل تعهدات اصلی عقد باشد، بهتفصیل شده

شود ولی اصلی عقد را تغییر دهد، در این صورت عقد دچار تحول در ماهیت می ساختمان
اگر از قبیل تعهدات فرعی باشد و ساختمان عقد را تغییر ندهد، عقد صحیح است و تبدیل 

 شود.به عقد دیگر نمی
ق.م  468در حوزه عامل زمان، مصداقی که در این زمینه در قوانین موجود است ماده 

شود و الا اجاره  نیمع دیمدت اجاره با اءاشی اجاره در»دارد: ن ماده مقرر میباشد؛ ایمی
نسبت به بطلان چنین عقدی یا تحول این عقد به عقد دیگر، در میان «. باطل است.

سنت از که بسیاری از فقیهان شیعه و اهلچنانشود؛ همحقوقدانان اختلافی مشاهده نمی
یقاً نقطه مقابل کسانی که معتقد هستند که در صورت عدم اند؛ دقچنین دیدگاهی دفاع کرده

 شود.تعیین مدت، اجاره به جعاله تبدیل می
دارد: ق.م مقرر می 785در حوزه اثر مشترک نیز مصادیق متعددی وجود دارد. ماده 

 دهدیآن واقع شده است م یمعامله را که به جا جهیصلح در مقام معاملات هرچند نت»
باشد در  نیاگر مورد صلح ع نیبنابرا و حکام خاصه آن معامله را نداردو ا طیشرا کنیل

 عیو احکام خاصه ب طیشرا نکهیخواهد بود بدون ا عیب جهیآن همان نت جهیمقابل عوض نت
 لیدر مورد حواله مح اگر»ق.م آمده است:  726که در ماده چنان؛ هم«شود. یدر آن مجر

ق.م  463؛ کما اینکه در ماده «نخواهد بود یآن جارمحتال نباشد احکام حواله در  ونیمد
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در  عینبوده است احکام ب عیب قتیحق عیشرط معلوم شود که قصد با عبی در اگر»آمده است: 
 « نخواهد بود. یآن مجر
آید، عملاً قانونگذار ایران رویکرد واحدی نسبت به طور که از مصادیق بالا برمیهمان

داند و گاهی اهی تغییر کارکرد را موجب بطلان عقود میتغییر کارکرد عقود ندارد: گ
داند و گاهی معتقد به صحت عقد بدون تغییر ماهیت است و موجب تغییر ماهیت عقد می

 کند. گاهی سخن از کشف اراده واقعی می
این اختلاف در رویه قانونگذار و دکترین حقوقی صرفاً در مقام نظری باعث ایجاد 

لکه در مقام عمل نیز باعث ایجاد مشکلات عدیده شده است؛ مشکلات نشده است، ب
 یرأ نیترو آموزنده نیترجالبازجمله اینکه زمینه اختلاف محاکم را فراهم کرده است.  

به شماره  یا. در دادنامهافتی کیمربوط به اثر اجاره به شرط تمل توانیرا م
را از  یلیخواهان اتومب نکهیبر ا یمبن 12، ص1393 خیبه تار 9309970220601221

 خواهان شده لیمذکور تحو لیکرده و اتومب یداریاول )خانم ف.م.( خر فیخوانده رد
دوم به  فیشده را از خوانده ردادی لیاول اتومب فیخوانده رد است که این در حالی .است

نموده و مطابق  یداریخر 3، ص1384مورخ  ینامه عادعهیطبق مبا نگیزیصورت ل
خوانده  سپس .دوم پرداخت کرده است فیخوانده رد هثمن معامله را ب یتقبوض پرداخ

نموده است. در این پرونده،  یبه نام خواهان خوددار یدوم از انتقال سند رسم فیرد
 یو قطع یدوم به انتقال رسم فیخوانده رد تیصدور حکم بر محکوم یتقاضا خواهان

، 1384مورخ  یعاد یهابه قولنامه تنداًمس ی. دادگاه بدواو را نموده استخودرو به نام 
خوانده اول با دوم و خوانده اول با  نیب بیرا به ترت عیوقوع ب 3، ص1387و  3ص

در دادگاه  یرأ نی. برعکس، ادهدیسند انتقال م یخواهان محرز دانسته و حکم به امضا
اجاره  مذکور با قرارداد یکه خودرو هیتوج نیاستان، نقض شده است. با ا دنظریتجد

به خانم ف.م. اجاره داده شده  دنظرخواهیتجد ی( از سوکیبه شرط تمل همشروط )اجار
جر به عنوان مالک منافع أانتقال درج شده تا مست رقابلیاست و در قرارداد اجاره مهر غ

 نینسبت به ع یتیمالک ،را نداشته باشد. قرارداد اجاره مشروط نیخودرو اجازه انتقال ع
. به دیمنتقل نما دنظرخواندهیآن را به تجد ینکرده تا و جادیم ف.م. اخان یخودرو برا

موضوع  نینسبت به ع یتیجر مالکأمست یبرا کیقرارداد اجاره به شرط تمل ،یعبارت
 .دیمنتقل نما یگریکند تا آن را به دینم جادیقرارداد ا
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دادنامه به  در :افتی توانیهستند، م زیکه قابل توجه ن ئیاز اختلاف آرا یگرید نمونه
دادگاه در قرارداد اجاره به شرط  10، ص1393مورخه  9309970220101431شماره 

احراز  طیبه شرط پرداخت ثمن معامله به نحو تقس عیرا عقد ب نیخودرو، اراده طرف کیتمل
تواند یم درصورت امتناع خوانده از پرداخت اقساط، خواهان صرفاً داردیو مقرر م کندیم

 806که در دادنامه به شماره  یرا مطالبه کند. در حال هیدأت ریخأو خسارت ت قهاقساط معو
قرارداد منعقده[ قرارداد اجاره به شرط : »]سدینویم یگریدادگاه د 10، ص93مورخ 

مجدد و  جابیبا ا یو یبرا تیشده و مالکیم یبرده مستاجر تلقبوده و اساساً نام کیتمل
ناقل ملک  یبه عبارت و بوده که محقق نشده است لاجارهالتمام ما هیو تسو هیدأپس از ت

 714دادنامه شماره  دأییدر ت« در تملک ندارد. یفاسد اثر عینداشته و ب یتیمالک یبه و
: سدینویم دنظریتهران، دادگاه تجد یحقوق یدادگاه عموم 44شعبه  8، ص1392مورخ 

از  کیعقد اجاره به شرط تمل ت؛سین حیراجع به اجاره صح یاستناد به مواد قانون مدن»
به  فیلذا تکل و است یقانون مدن 10ها و منطبق با ماده قرارداد یبر اصل آزاد یعقود مبتن

که بوده  یآن را به همان نحو نکهیا ایعقد را فسخ کند  ای ستیبایم دنظرخواهیکه تجدنیا
 .«نیستموجه  ردیآن و با تمام اجرت بپذ وبیبا ع

شرط تملیک گاهی آراء مذکور پیداست، محاکم در برخورد با اجاره بهگونه که از همان
بودن آن دفاع کرده است و ای آن دفاع کرده است؛ گاهی از ماهیت بیعاز ماهیت اجاره

 گاهی از ماهیت مستقل آن.
 

 . متغیرهای تشتت در قوانین ایران و دکترین حقوقی2
سازد؛ منسجم را با مشکل جدی مواجه میحل تنوع عوامل تغییر کارکرد عقود، اتخاذ راه

-نظر میلذا نه در قوانین ایران و نه در دکترین حقوقی نظریه واحدی ارائه نشده است. به

 رسد دلیل این تشتت را باید ناشی از نوع و جنس عوامل متغیر کارکرد عقود دانست؛ به
عقد یا بطلان عقد یا دیگر در انتخاب اینکه تغییر کارکرد عقود، منجر به صحت عبارت 

های مختلفی را سنجید تا به یک نظریه مشخص شود، باید متغیرتغییر ماهیت عقد می
 است از:  رسید. این متغیرها عبارت

کننده، خصوصاً در عامل بودن: اولین متغیر تعیینعقد متغیر اول: تعیین خلاف مقتضای
ذات عقد است یا نه؟ در  شرط، باید مشخص کرد که شرط موردنظر برخلاف مقتضای
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صورتی که آن شرط برخلاف مقتضای عقد باشد، عقد باطل خواهد شد و در غیر این 
 صورت عقد صحیح است.

 عقد، صرفاً یکنار گذاشته شود. شرط خلاف مقتضا یستیظاهر با نیاالبته ناگفته نماند 
 یمشروع یوقعمل حق چیقصد انجام ه نیکه طرف سازدیرا باطل م یعقد اصل یدر موارد

توسط  یگریمال د قالرا به انت ونیمثال، اگر طلبکار ابراء مد یبراو را نداشته باشند 
یم« تعهد لیتبد»به  لیبلکه آن را تبد ستیبه خود شرط کند، شرط و ابراء باطل ن ونیمد
یب کردیعقد صلح، چرا رو ای یقانون مدن 10است که با وجود ماده  نآعلاوه بر  ن،ی. اکند
 .شودیانتخاب م ،یباراعت

کننده این است که متغیر دوم: مقتضای قواعد آمره یا قواعد شرعیه: دومین متغیر تعیین
شود یا نه، قاعده آمره مرتبط با نظم عمومی آیا عاملی که منجر به تغییر کارکرد عقود می

ه آمره بودن( را نقض کرده است یا نه؟ در صورتی که نقض قاعدیا قاعده شرعی )نامشروع
یا قاعده شرعی کرده باشد، باید عقد را باطل دانست و در غیر این صورت عقد باطل 

نظران اتفاق صاحبنیست. نمونه قابل توجه در این زمینه عامل زمان در اجاره است که به
زمان اجاره باید مشخص باشد و در غیر این صورت عقد غرری خواهد بود و عقد غرری 

 باطل است.
کننده این است که آیا تغییر کارکرد : توجه به ارکان عقد: سومین متغیر تعیینمتغیر سوم

ق.م در حواله  724مثال مطابق ماده عنوانعقد ناشی از تغییر ارکان عقد است یا نه؟ به
بودن به ؛ درنتیجه مدیونگرددیمنتقل م یبه ذمه شخص ثالث ونیاز ذمه مد یطلب شخص

اگر در »دارد: ق.م مقرر می 726واله است؛ لذا ماده محتال شرط تحقق ماهیت عقد ح
-. همان«نخواهد بود. یمحتال نباشد احکام حواله در آن جار ونیمد لیمورد حواله مح

ق.م  726طور که روشن است، در صورتی که محیل مدیون محتال نباشد، مطابق ماده 
ه دیگر حواله نیست، شود و این به این معناست که عقد منعقدشداحکام حواله جاری نمی

مانند بسیاری از مباحث مرتبط با تغییر شود، هرچند بهبلکه به عقدی دیگری توصیف می
 نیهم درکارکرد در همین توصیف عقد نیز اختلاف گسترده میان حقوقدانان وجود دارد. 

جهت وصول  ابتین یاعطا ایممکن است قرض، هبه  ،یاحواله نیمثال، گفته شده است چن
موارد، وقوع وکالت است و خلاف  نیاصل در ا یبه اعتقاد برخ وجود، نیا اشد. باطلب ب

 به اثبات دارد. ازیهبه بودن( ن ایقرض  یعنیآن )
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متغیر چهارم: تفسیر اراده متعاقدین: در صورتی که چندین عقد اثر مشترک داشته باشد، 
وضه و صلح در مقام معامله و نهد، مانند معاقانونگذار ایران گاهی استقلال عقد را ارج می

که ق.م  463ماده  کند، مانندنهد و سخن از تفسیر اراده میگاهی استقلال عقد را ارج نمی
 عینبوده است احکام ب عیب قتیحق عیشرط معلوم شود که قصد با عیاگر در ب: »داردیمقرر م

اضی روشن روشن است در این ماده، در صورتی که برای ق «نخواهد بود. یدر آن مجر
شدن داند و روشنشود که هدف بایع، حقیقتاً بیع نبوده است، احکام شرط بیع را جاری نمی

 شود.هدف بایع نیز جز از طریق تفسیر عقد از طریق قرائن لفظیه و حالیه محقق نمی
گوید )ماده رسد، علت اینکه قانونگذار در برخی موارد از تفسیر سخن مینظر میبه
کند مانند گاهی بدون توجه به تفسیر، صراحتاً از استقلال عقود دفاع میمذکور( و  463

گونه عقود نیز موقعیت تفسیر عقد وجود دارد و در صلح در مقام معامله، حال آنکه در این
گونه عقود به رسمیت شناخته شده است و لذا با پشتوانه فقهی جایی برای فقه استقلال این

 تفسیر نگذاشته است.
 

 وق خارجی. حق3

در برخورد با تغییر کارکرد عقود، در برخی از نظامهای حقوقی خارجی از جمله حقوق 
میان آمده است؛ بدین ترتیب که در مواردی که تغییر کارکرد مصر، سخن از تحول عقد به 

کند، عقد باطل تبدیل به عقد صحیح جدید با ماهیتی عقود زمینه بطلان عقد را فراهم می
شود. در این بخش ابتدا به بحث تحول عقد و در آخر به تبیین ت عقدِ باطل میغیر از ماهی

 پردازیم.طرح مسئله آنها می
 

 . تعریف تحول عقد3-1

در عقدی که باطل گشته است، خواه در بطلان مطلق که قانون آن را باطل انگاشته است و 
شود. ری قانونی مترتب نمیشود، آثاله الاجازه واقع میخواه در بطلان نسبی که با رد من

-شود، بلکه بهگونه آثاری بر آن مترتب نمیگونه نیست که مطلقاً هیچبا این وجود، این

توان به گیرد. این آثار را میتناسب قانون در برخی از موارد آثاری برای آن در نظر می
استقرار  آثار اصلی و آثار عرضی تقسیم کرد. آثار اصلی آثاری است که قانون در جهت

توان به دارد. از جمله این آثار میحسن نیت مقرر میمعاملات و حمایت از طرف ذی
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گونه موارد به حمایت از نیت دارد، اشاره کرد و قانون در اینحمایت از غیری که حسن
کند. آثار عرضی نیز عبارت است از آثاری پردازد و قرارداد را در حق او تنفیذ میغیر می

م، 2006منتسب به عقد است، از آن جهت که یک واقع مادی است )منصور،  که متصف و
گردد، فعل و انفعالاتی در عقد (. بدین ترتیب که گاهی وقتی عقدی باطل می264ص

کند. البته این فعل و شود که آن عقد را با حفظ ضوابطی منشأ اثر حقوقی میمحقق می
بطلان عقد نیست، بلکه مربوط به عملکرد انفعالات مربوط به عملکرد متعاقدین بعد از 

متعاقدین قبل از عقد است و بعد از بطلان عقد و افاده آثار عرضی، اراده متعاقدین هیچ 
 شود. تأثیری بر آن ندارد، بلکه خود قانون بما هو قانون مفید آثار عرضی می

ن نظریه، موجب ایهرروی یکی از این آثار عرضی، نظریه تحول عقد باطل است. بهبه
عقد باطل یا قابل ابطال با عنوان عقدی خود، تبدیل به عقد صحیح دیگری با عنوان عقدی 

شود، در صورتی که شرایط مقرره شود و این عملیات توسط قاضی انجام میمتفاوت می
موجب دیگر، تحول عقد یک عملیات قانونی است که به عبارت قانونی را داشته باشد. به

شود که عناصر و شروط قانونی آن در عقد باطل تبدیل به عقد صحیحی میآن عقد باطل 
 .(م2018 ان،ی؛ سف32ص، م2009 ،ی؛ بعل10ص، م2017 ،خمار)موجود است 

 
 . شروط نظریه تحول عقد3-2

 برای اعمال نظریه تحول عقد، شروطی ذکر شده است، این شروط عبارتند از:
اعمال نظریه تحول عقد این است که عقد مبدأ ترین شرط الف( بطلان عقد: اولین و مهم

باطل باشد. در بسیاری از قوانین کشورها بطلان یک عملیات قضایی است و به صرف 
شود؛ بنابراین قاضی برای اینکه اقدام به اعمال نظریه اراده متعاقدین عقد باطل تلقی نمی

دی صورت نخواهد تحول عقد کند، باید ثابت کند عقد باطل شده است والا تحولی عق
 (.54م، ص2017گرفت )خمار، 

ب( شمول عقد باطل بر ارکان عقد صحیح مقصد: یکی دیگر از شروطی که در بسیاری 
اند، این است که عقد باطل باید ارکان عقد مقصد را از قوانینی که به این نهاد اشاره کرده

باطل باشد  یگر عقدا»ت: قانون مدنی مصر آمده اس 144عنوان مثال در ماده دارا باشد. به
قابل  ایرا داشته باشد، عقد باطل  گریابطال را داشته باشد و ارکان عقد د تیقابل نکهیا ای

بنابراین « منصرف شود. دیبه عقد جد نیمتعاقد تیاگر ن شودیم لیتبد دیابطال به عقد جد



 1402 پاییز و زمستان/ 22/ شماره 11سال  فقه مقارن ـفصلنامه دو

 

 

84 

انجام  شرط در صورتی که عقد باطل شامل عنصر و ارکان عقد دیگر نباشد، تحول عقد
که با اضافه کردن عناصر و شروط دیگر نیز این عملیات محقق چناننخواهد گرفت؛ هم

 (.75شود )همان، صنمی
ج( انصراف اراده موجود در عقد باطل به عقد صحیح: طرفداران تحول عقد شرط 

-اند که اراده متعاقدین در زمان انعقاد عقد منصرف و متوجه به عقد صحیح باشد؛ بهدانسته

-اند این عقد باطل خواهد شد، اقدام به به انعقاد عقد باطل نمیدانستهطوری که اگر می

(. منظور از 86اند )همان، صکردهاند، بلکه اقدام به عقد صحیح مقصد )عقد جدید( میکرده
اراده در اینجا اراده حقیقی نیست، بلکه اراده احتمالی است؛ بدین معنا که متعاقدین حقیقتاً 

طوری که اگر متوجه اند، بلکه صرفاً اراده احتمالی آنهاست، بهقصد را اراده نکردهعقد م
 شد.اند، اراده آن متوجه انعقاد عقد مقصد میشدهبطلان عقد می

بنابر شرط دوم از شروط تحول عقد علت اینکه تحول عقد را باید یکی از نظریات 
شود؛ چراکه مطابق دانست، روشن می جدید در دکترین معاصر در حوزه تغییر کارکرد عقود

شرط دوم اگر عقد باطل ارکان عقد صحیح دیگر را داشته باشد، آن عقد باطل است و این 
کند. در ادامه با ذکر مثال این مطلب اشتراک در ارکان همان نقش تغییر کارکرد را بازی می

ع بلاعوض است شود. یکی از مثالهای بارزی که در ضمن تحول مطرح شده، بیروشن می
اند عوض نباشد؛ درنتیجه چون بیع بلاعوض باطل است و یعنی بیعی که در آن توافق کرده

شود. روشن است که از طرف دیگر ارکان عقد هبه را داراست، تبدیل به عقد هبه می
متعاقدین در این مثال با توافق بر عدم عوض کارکرد عقد بیع که معوض باشد تبدیل به 

 اند.ارکرد آن اعطای مجانی است، کردهعقد هبه که ک
مثالهایی که برای تحول عقد زده شده است با مثالهای موردبحث در ابتدای مقاله یکی 

سنت که است؛ لذا حقوقدانان معاصر تحول عقد را ریشه در همان دیدگاه مشهور اهل
شود و در هرروی مطابق دکترین معاصر، عقدی که باطل دانند. بهتفصیلاً مطرح شد، می

شود ولی اگر عقد باطل عین حال کارکرد عقد دیگر را داشته باشد، تبدیل به همان عقد می
نباشد ولو اینکه تغییر کارکرد داشته باشد، اراده متعاقدین حاکم است و عقد مبدأ ملاک 

-شود یا نمیخواهد بود. بنابراین در دکترین معاصر تغییر کارکرد یا باعث بطلان عقد می

 کند.یابد ولی در صورت دوم عنوان عقد تغییر نمیدر صورت اول تغییر عنوان می شود،
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 نتیجه
کنند. تناسب نیازها و اهداف خود، اقدام به انعقاد قراردادها میاشخاص حقیقی یا حقوقی به

قراردادها را متناسب با اهداف و اغراض خود کند این حاجتمندی و هدفمندی اقتضا می
کنند؛ لذا ممکن است تحت تأثیر اهداف و حاجات خودشان، توافقاتی در  تنظیم و منعقد

ضمن قراردادها انجام دهند که با کارکرد عقود در تناسب نباشد. این ناسازگاری با کارکرد 
تواند در اثر عواملی متعددی همچون شود میعقود که منجر به تغییر کارکرد عقود می

حتوای عقد و مخالفت با قواعد خاص عقد موردنظر شروط ضمن عقد، تغییر در عناصر و م
 شود. 

تناسب متغیرهای نظران در تعیین وضعیت حقوقی عقودی از این دست، بهصاحب
بودن، خلاف شرع یا قانون مقتضای عقدخلاف  المعاملات ازجمله شرطموجود در فقه

ر در این پاسخها توجه به رسد نقطه کونظر میاند. بهبودن و... پاسخهای متعددی ارائه کرده
کند، نگاه صرف و افراطی به تر میفلسفه جعل معاملات است و آنچه این نکته را تاریک

هدف از  ،اندنظران اذعان کردهصاحبرخی از گونه که بهمانالمعاملات است. قواعد فقه
اذعان  که مشهور فقهامردمان است؛ کما اینکه دیدگاه تنظیم امور معیشتی  جعل معاملات

الامر، معاملات به معنی اعم، از حقایق واقعی عندالله نیستند و در عالم واقع و نفس دارند
؛ درنتیجه هستندها را وضع نکرده است و احکام مربوط به معاملات را امضایی نشارع آ

 ، در این راستا تحلیل کرد.مانند عبادات نیستند؛ بلکه اعتبارات عقلایی هستندمعاملات به
تغییر کارکرد عقود را را باید در راستای فلسفه معاملات که در بالا ر آنچه گفته شد، بناب

ریزی شد، تحلیل کرد؛ به این ترتیب که متعاقدین با هدف تأمین و تنظیم امور اجمالاً طرح
بنابراین تا حد ممکن باید آزادی عمل مردمان کنند، معیشتی خود اقدام به انعقاد معامله می

ن منافع خودشان را محترم بشماریم و بدین ترتیب با نگاه خشک و غیرقابل جهت تأمی
شک جنبه اعتباری و برای تأمین مصالح مردمان انعطافی به قواعد فقهی و حقوقی که بی

تعبیه شده است، آنها را نباید در مضیقه گذاشت. بنابر آنچه گفته شد، قول به صحت تغییر 
تر است و در مواردی تر و با فلسفه معاملات مأنوسموجه کارکرد عقود بدون تغییر عنوان 

که تغییر کارکرد عقود با مشکلات جدی مواجه شود، همانند نقض قواعد آمره یا قواعد 
مقتضای عقد از طریق ابزار تفسیر عقد که غالباً در قالب تغییر  شرعی و شرط خلاف
 کند، از بطلان عقد جلوگیری کرد.ماهیت عقود جلوه می
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شود: با توجه به اینکه در نظام حقوق ایران، در برخورد با تغییر در نهایت پیشنهاد می
کارکرد عقود و عوامل مغیر آن، رویکرد واحدی اتخاذ نشده است، با شناسایی عوامل مغیر 

بندی آن مطابق با آنچه در بالا ذکر شد، زمینه اتخاذ رویه مشخص و معین عقود و طبقه
 گونه عوامل جلوگیری شود.ترتیب از تشتت در نحوه برخورد با این فراهم شود و بدین
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