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 دهيچك
 از عقود نجات يجهان استيس اعمال ياساس و مهم يراهکارها از يکي ر،يصح عقد به باطل عقد تحولۀ ينظر

 حال در و گرفت خود به يحقوق شکل آلمان يمدن قانون 140 ماده در بار نينخست هينظر نيا. است بطلان
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 ميتعال از يحقوق نظام دو نيا و است نوشته و مدون يوقحق نظام مصر، و رانيا يحقوق نظام رايز ست؛ين مشکل
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 مقدمه 

است  يفاقد آثار و نبوده معتبر يحقوق نظر از عقد شودکهيم اطلاق يتيوضع به قرارداد، بطلان

مناسب،  يانت اجراعنوان ضمبه  که در صورت صحت عقد، از آن انتظار است و بطلان قرارداد

است؛  يحقوق يصحت قراردادها مورد قبول تمام نظامها يط اساسياز تخلف از شرا يريجلوگ يبرا

و از بين بردن آثار  ياز اختلال در نظم اقتصاد يريجلوگ يا برايمختلف دن يحقوق ينظامها يول

اند کرده ييهاروش ينيبشيشود، اقدام به پو خطرناکي که ممکن است بر بطلان مترتب  يسلب

اند که از پرداخته ين رو، به وضع مقرراتيشود؛ از ا يريالمقدور از بطلان قراردادها جلوگيکه حت

 شود. يم ير ناشيه تحول عقد باطل به عقد صحينظر

به هدف  يدستگاه قضائ ياست که از سو يحقوق ياتيتحول عقد، عمل»دارد: يان ميه بين نظريا

رد که ارکان و عناصرش در همان عقد باطل فراهم است، يگيانجام م يدير جديجاد عقد صحيا

ن عقد کمک يطرف ين راه از اراده فرضيعناصر رخ دهد و در ا نيادر  يرييگونه تغچيبدون آنکه ه

 (79: 2015)الشباني، « شود.يگرفته م

مل اساساً بحث تحول عقد در زماني مطرح است که يک طرف به دليل باطل بودن عقد، متح

صورت، ضروري است نيرسد. در اضرر شده و با طرف ديگر به توافق در خصوص عقد جديد نمي

قاضي اراده ايشان و شرايط مطرح شده را تفسير نموده و عنوان عقد صحير را معين نمايد؛ و با 

شود، نوع هاي متفاوت، منتج به نتايج گوناگون ميعنايت به اينکه در تفسير يک عقد به شيوه

باشد،  يسير بسيار حائز اهميت است. مثلاً در بيع بلاثمن اگر قاضي معتقد به تفسير محدود لفظتف

دهد، اما اگر معتقد به حاکميت صرفاً به بطلان بيع به دليل فقدان شرايط اساسي بيع حکم مي

تواند قصد يمطلق قصد باشد و يا معتقد به حاکميت قصد مشترک يا مصالر اجتماعي باشد، م

 ر نمايد.يين را به عقد هبه تبديل و تفسطرف

ک قاعده يعنوان به  ات حال حاضر مطرح در حقوق قراردادهاست کهياز نظر يکيه ين نظريا

 يدرکشورهارفته شده است. يا پذيکشور دن 70ش از ين موضوعه بيمستقل و مهم در قوان يعموم

 در همواره قرارداد نيطرف يطورکلبه  و بازرگانان فرانسه، و سيسوئ ا،يتاليا آلمان، مثل ياشرفتهيپ

 هدف و موضوع دنبال به قرارداد، انعقاد در شهيهم آنان کنيل ستند؛ين قرارداد فسخ و بطلان يپ

موجب به  اي و اندشناخته تيرسم به خود نيقوان در را هينظر نيا اي رو،نيااز هستند؛ آن ياقتصاد

 ند قانون موجبات و عقود لبنان و قانون مدني فرانسه.اند، مانمتن خاصي در قوانين خود اجرا کرده



185طاردی   / الفت و ع مصر و فرانسه يران،در حقوق اسلام، ا يحتحول عقد باطل به عقد صح نظرية

ن يد که ايآيران به دست ميو حقوق ا ياز بررسي مصاديق تحول عقد در فقه اسلام

کار برده شده است و به  ه انقلاب عقديتحت عنوان نظر يحقوقي، قرنها در فقه اسلام تأسيس

، اراده حقيقي )ظاهري( بيع است، از فروعات گفته شده است. مثلاً در بيع بلاثمن يبرخ در

ه ين نظريا يريکارگبه  توان گفت کهين، مي( بنابرا336تا،ي، بيمجازي هبه است. )حسن اراده اما

م ييم تا اثبات نمايبر آن دار ين نوشتار، سعيراد است. در اياز ا يران خاليو حقوق ا يدر فقه اسلام

 قانونگذاربه  وران سازگار است يا يظام حقوقعت و ساختار نيشر يه مزبور با اصول کليکه نظر

به  تحول عقد را ۀيراهکار نظر قراردادها،از تزلزل و بطلان  يريجلوگ يبرا ميينمايم هيتوص

 بشناسد.  تيرسم

 عقد تحول هينظر رشيپذ و شيدايپ ريس -1

 راههم نظريه، يک عنوانبه  عقد تحول گيريشکل ولي دارد؛ ديرينه قدمتي عقد تحول مفهوم

موهلن »تحول عقد در آلمان در قرن نوزدهم، توسط  ي. تئوراست آلمان مدني قانون گيريشکل با

 يوجود آمد. قانون مدنبه  (Thibaut)«بوتيت»و  (Puchta)«پوشتا»، (Muhlenbruch)«بروخ

مقرر کرد که درحال حاضر،  140را در ماده  يۀ حقوقين نظريا 1896 ( در سالB.G.Bآلمان )

  (Bouaziz, 2017: 320دهد. )يتحول عقد را درآلمان شکل م يتئور ياصل خاستگاه

 ياسلام يعرب يكشورها از ياپاره و آلمان در عقد تحولة ينظر يريگشكل -1-1

 مصر همچون

 آلمان در( الف

 عمل يک شروط داراي حقوقي عمل يک گاه هر»: است آمده آلمان يمدن قانون 140 ماده در

 اگر که نمود فرض بشود کهيصورت در گيرد؛مي قرار نظر مد دوم عمل اين باشد، ديگر حقوقي

اساساً بر ن ماده، يمتن ا« .خواستندمي را دوم عمل آن بودند، مطلع عقدشان بطلان از عقد طرفين

 1866ژوئن سال 13 (Dresde)«درسده»پروژه تعهدات  ه دارد.يچند قانون آلمان در قرن نوزدهم تک

ن پروژه ي( مورد استفاده قرار گرفت. اولB.G.Bآلمان ) يدو پروژه قانون مدن ياساس يعنوان مبنابه 

ن ييتع (Bundesrath)«بوندسرات»که توسط  1974آگوست  12عضو، در  12با  يونيسيتوسط کم

پروژه  141رافتادن کارها، به ماده يتأخ از به يريجلوگ يون، برايسين کميشده بودند، به راه افتاد. ا

ه تحول عقد يپروژه مزبور به نظر 141بدون استفاده از اصطلاحات آن، ارجاع نمود. ماده  درسده،

ر داده ييمفاد آن هم، تغ يکرد و اندکر ييتغ 111ن ماده، به شماره ياختصاص داشت. بعداً شماره ا
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در « بوندسرات»که توسط  يگريد ونيسي( پروژه دوم توسط کمBouaziz, 2017: 322شد. )

که به ماده  111در ماده  يراتييد تغيون جديسين کمين شده بود، شکل گرفت. اييعت 1890سال 

را  يگريد يط قرارداد حقوقيباطل شده، شرا ياگر قرارداد حقوق»جاد نمود: ير نام داد، اييتغ 136

ط در شناخت بطلان گنجانده شده ين شراين ايم که تأميق کنيم تصدين کند و بتوانيبتواند تأم

ون مجلس يسيکم يشنهاديت، متن پيدر نها« م.ير دهيدوم را ترج يقرارداد حقوقد ياست، با

کنند که يد ميين ماده تأين ايشود. مفسريآلمان م يقانون مدن 140ل به ماده يتبد« بوندسرات»

کند، در يق ميتصد (Perrin)«نيپر»ن ماده کاملاً با نگارش سابق تفاوت دارد. يد اينگارش جد

داشته باشد،  يليدوم تما يقراداد حقوق تواند به سمتيم، اراده نميشويمتوجه م ام»ن معنا که يا

د شده بود را، مفروض ييتأ که در ابتدا ي، امکان بطلان قرارداديکه ما به صورت عاديياز آنجا

از  يمجاز ي، بلکه به وجوديک وجود واقعيم و نه يک احتمال دارياز به يم، ما فقط نيپنداشتينم

م وجود ندارد، اما يکرديم که فکر ميشويم يما متوجه قصد»د: يافزايشان ميا« م.يازمندين اراده

ن به يباشد، آنگاه احتمال اعتراف طرف يکردند که ممکن است تحول ضرورين شک مياگر طرف

 (Bouaziz, 2017: 323) «م.يتم بدهيتوانسيز مين مسئله را نيا

تحول توسط  ين و تئوريگزيجاد خطا شده، جايکه باعث ا يان، در حقوق آلمان ارادهيبنابرا

 ياست، بلکه ارادهيو روشن ن يواقع يان اراده، ارادهيجاد شده است. ايمفروض در عقد، ا يااراده

ن يدادند، حتماً ايه را مياول ين احتمال بطلان عمل قانونياگر طرف يعنيو مفروض است؛  يمجاز

ن اراده هرگز وجود نداشته، يرا، ايشود؛ زيراراده نميئله مربوط به تفسن مسيداشتند؛ پس اياراده را م

گونه، نيشود. به ايآورد، ميوجود مبه  که يه و حل مشکليک فرضيل يشتر مربوط به تشکيبلکه ب

ن يدادند، بازهم اين احتمال بطلان قرارداد را ميا اگر طرفيم که آين سؤال را ازخودمان بپرسيد ايبا

نمود.  يبررستوان تحول عقد را يا نه؟ اگر جواب مثبت باشد، ميخواستند يرا مقرارداد 

(Bouaziz,2017: 324) 

 همچون مصر ياسلام يعرب ياز كشورها ياب( در پاره

ه يدر مورد نظر يهر چند صريحاً متن خاص ،1883اکتبر  28قانون مدني سابق مصر مصوب 

 را نظريه اين مصري قانونگذاربود.  داده يدر خود جا راتحول نداشت، ولي برخي موارد اجرايي آن

 مصر مدني قانون مقدماتي نويسپيش 203 ماده متن در راآن و کرده اقتباس آلمان يمدن قانون از

ه بر اجتهادات يوجود داشت که قضات با تک ييمصر هم آرا ييدر دستگاه قضا يطرف از. بود آورده



187طاردی   / الفت و ع مصر و فرانسه يران،در حقوق اسلام، ا يحتحول عقد باطل به عقد صح نظرية

 قانونگذاربعدها،  1اند.رفته و به آن حکم کردهيول عقد را پذه تحيقضائي خود به شکل صرير، نظر

قانون مدني مصر را تدوين  144از حالات رو به رشد بطلان عقود، متن ماده  يريجلوگ يمصر برا

رود. شمار ميبه  که پيشرفت مهمي در زمينه جلوگيري يا کاهش حالات بطلان ياکرد؛ مقرره

 اينق.م مصر( در آمد.  144)متن ماده  يبه شکل موجود فعل هاي زيادياين ماده، پس از بررسي

 نيا قوانين از برخي يحت کرد؛ پيدا راه زين عربي کشورهاي قوانين اکثر به جاهمين از نظريه

 که،درحالي اند؛آورده خود، قانون در يرييتغ چيه بدون را مصر يمدن قانون 144 ماده متن کشورها،

 به تنها و اندرفتهينپذ را نظريه اين مستقيم و صرير شکل به بنان،ل مانند ديگر کشورهاي برخي

 ارکان که حقوقي اقدامات از برخي صحت که شکل اين به اند؛کرده اکتفا آن کلي قواعد اجراي

 چيزي آن از غير ديگري توصيف حامل که اعتبار اين به را نشده رعايت کامل شکل به آن، حقوقي

 ( 104: 1998، ي. )السنهورانددانسته صحير اند،گرفته پيش در عقد طرفين که است

تر از قانون آلمان است. رانهيمصر، سختگ يقانون مدن 144حل ارائه شده در ماده ن حال، راهيبا ا

ن نسبت به يطرف يبرا يمجازآلمان، با درنظرگرفتن اراده يقانون مدن 140در واقع، اگر ماده 

 يقانون مدن 144رسد ماده ينظر مبه  ن کرده است،ييل را تبه تحويد، نظريجد يقرارداد حقوق

، در صورت بطلان يثانو يعمل قانون ين قرارداد برايت طرفيمصر، با مشخص کردن جهت ن

ه، عراق، يان سورقانونگذارحل، توسط ن راهيهم 2ه، پا را از آن هم فراتر نهاده است.يقرارداد اول

 (104: 1998السنهوري، ) ز اتخاذ شده است.ير نيو الجزا يبيل

 رانيا يحقوق متون و ياسلام يفقه متون در عقد تحولة ينظر وجود يبررس -2 -1

ران به يا يو متون حقوق ياسلام يۀ تحول عقد درکتب فقهياز مصاديق نظر يابا نگاه به پاره

ل در فقه نمايد، اين تأسيس حقوقي قرنها قبم که ثابت مييابيي، به اصولي دست مييروش استقرا

                                                        

 هر چند که اصل در عقد باطل آن است»آمده است: « تسبين الکون»اي در حکم دادگاه منطقهعنوان نمونه به  .1

آثار  کند، ولي اين عقد به عنوان يک واقعه حقوقي، وجود مادي دارد و گاهي برخيهيچ تأثير حقوقي ايجاد نمي که

حصول  مان انعقاد کسي توقع و انتظاراند و در زرا نداشتهکند که طرفين عقد، قصد و اراده تحقق آنعرضي ايجاد مي

) «آنها را نداشته است.

). 

 تمامي شرايط قرارداد را باطل نمود، وليا بتوان آنياگر قراردادي باطل شود و »قانون مدني مصر:  144. ماده 2

ديگري را داشته باشد، اگر مشخص شود که نيت طرفين قرارداد به سمت قرارداد دوم مايل باشد، قرارداد دوم بر 

 «قرارداد اول رجحان خواهد داشت.



 206 -183/ صص  111حقوق تطبيقي / پياپي دوفصلنامة    188

کار برده شده است. به  ۀ انقلاب عقديران، تحت عنوان نظريو به تبع آن در حقوق ا ياسلام

 (74: 1390)شوکت،

است.  يرش سياست نجات عقود از بطلان، در فقه اسلاميدهندة پذانقلاب عقد، نشان ۀينظر

متقدم،  ياز نظر فقها( 15: 2015، يشود. )الشبانۀ تحول عقد شناخته مييکه امروز به نظر ياستيس

رو، فقهاي مسلمان بسيار پيش نيشد. ازاعقد باطل شمرده مي يتحول عقد، يک اثر استثنائي برا

در واقع چيزي که در  اند.را تحکيم بخشيدهنظام تحول عقد را شناخته و آن ياز حقوقدانان غرب

ه اين اعتبار که، ملاک اين زمينه، براي فقها اهميت داشته است، همان عقد باطل بوده است؛ ب

نظام تحول و شرط اساسي اعمال آن، بطلان عقد است. بطلان در فقه اسلامي به معناي تباه 

ندارد، ولي حتماً نيست؛ زيرا، اين عقد هرچند وجود شرعي  يطورکلبه  شدن و از دست رفتن عقد

رو، فقها به مباحث ني( ازا30: 2015الشباني، ده گرفت. )يرا نادتوان کلاً آندارد که نمي يوجود ماد

شود از استفاده و تا جايي که مياند تا بتوانند در حد امکان از آن عقد باطل خيلي اهتمام ورزيده

اند که حالات بطلان را کاهش که، آنان تلاش زيادي کرده روستاز اين وجود مادي آن بهره برد؛

که به حقوق طرفين  ياگونهبرداري کرد، به دهند تا بتوان به شکلي مناسب از عقد استفاده و بهره

 (30: 2015الشباني، وارد نيايد. ) يعقد آسيب و خلل

به بيع است که  يايه تحول عقد در فقه اسلامي عمل حقوقينظر يريکارگبه  قياز مصاد يکي

بدين شکل است که  اند. بيع وفاوفاء مشهور است؛ به طوري که فقها اين بيع را رهن تلقي کرده

فروشد در آن تصرف نکند، مي را حفظ کند وک شخص کالاي خودش را مبني بر اينکه مشتري آني

ي که يطور کامل پرداخت، آن کالا به او اعاده شود؛ واضر است، فقهابه  تا اگر مشتري قيمت را

توان مي اند و بر اين باورند کهاند، اول حکم به بطلان آن عقد دادهشمار آوردهبه  اين معامله را رهن

توان فراهم بودن شروط تحول ر رهن مقلوب)تحول( کرد؛ زيرا، ميياين عقد باطل را به عقد صح

 (153: 1980م، يرا در چنين حالتي ديد. )الحک

ن يدر فقه و همچن توانياست که م يقين مصاديتراز کامل يکيمعاوضه بدون عوض،  ۀمسئل

که اين ه تحول عقد بدان اشاره کرد. چنانينظر يو حقوق يه فقهيتوج يبرا در حقوق موضوعه

د؛ به اين ترتيب که، يتوان ديمسئله را در حالت عقد بيع و عقد اجاره با تصرير به نفي عوض م

اي به اين خانه را بدون هيچ اجاره»يا « اين چيز را بدون هيچ قيمتي به تو فروختم»عاقد بگويد: 

عوض معامله  يعنيود فاقد يکي از ارکان اساسي خود، شود که اين عق؛ ملاحظه مي«تو اجاره دادم
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ن است؛ در نتيجه اگر ثمن يا يوجود عوض ياست؛ به اين اعتبار که، شرط صحت عقود معاوض

فقها از  شوند.ن دو فرض از بين رفته و در نتيجه باطل مييبها منتفي شود، حقيقت عقد در ااجاره

اند و در ع فاسد مطرح نمودهيقاعده ضمان در اثر عقد ب ن نوع عقود را در بحث استثنا ازيرباز ايد

توان اين عقد را در اند که آيا مينظر پيدا کردهحالت تصرير به عدم ذکر عوض در عقد، اختلاف

ه يچنين حالتي مقلوب به عقد صحير از ماهيت ديگري کرد يا نه؛ آيا اين بيع به هبه يا به عار

 (35: 2015الشباني، )با نفي عوض منعقد شده است؟ شود، در حالتي که عقد مقلوب مي

زمان اند، ولي همبه خاطر نبود عوض باطل د گفت، هر چند اين عقودين پرسش بايدر پاسخ به ا

 را، طبق قاعدةيشوند؛ زيدر خود، ارکان عقد صحير ديگري را دارند که در نتيجه بدان مقلوب م

نسبت به تلف ع باطل است، قابض يشود که عقد باگر معلوم  «ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده»

د يکه مال در  يدرصورت، «بعتک بلا ثمن»د: يع بگويکه با يع( ضمان دارد. اما در مورديمال )مب

، يقينکه قصد حقياست بر ا يانهيرا، لفظ بلاثمن قريندارد؛ ز يتيقابض تلف شود، قابض مسئول

 يعنياست؛ ن طبق عکس قاعده يست و اينمتوجه قابض  يتيهبه بوده است و در هبه مسئول

 (229: 1383)محقق داماد، . «يضمن بصحيحه لايضمن بفاسده مالا»

ه که قائل به امکان تحول عقد در چنين حالاتي است، مرحوم يترين فقهاي اماماز شاخص 

ت الله خوئي )ره( است که ايشان نظر خود را بر اساس قاعده عدم ضمان در چنين يحضرت آ

د است و مانع آن، تسليط يمقتضاي ضمان، همان »د: يفرمايبنا کرده است و م عقودي

رساند که، قاعده عدم اقدام، اين مطلب را ميکردن( رايگان از سوي مالک است؛ درحالي )مسلط

که، )متصرف( در امري وارد شده باشد يکه از جمله تسليط )مسلط کردن( رايگان نيست؛ درصورت

ست؛ زيرا اقدام، عقدي بر ضمان است و بر غيرضمان نيست. در اينجا ما که مبني بر ضمان ا

« معتقديم که اين دو، نه بيع است و نه اجاره، بلکه هبه و عاريه است که در آن دو، ضماني نيست.

اهل تسنن، با اين استدلال که عقد  يفقها يدر حالي که برخ (97تا: ي، بي؛ الخوئ150تا: ي، بي)الخوئ

کردن عقد توان درباره مقلوبرو، نمينياند. ازام است، به عدم جواز انقلاب عقد حکم دادهباطل معدو

ز يفقهاي حنفيه ن( 380تا: ين، بيعابدرا، اصلاً وجود ندارد. )ابنيمعدوم به عقد صحير سخن گفت؛ ز

باطل حيدر در شرح مجله احکام گفته است که اين عقود قاضي علير هستند. يۀ اخيقائل به نظر

 (19تا: يدر، بي)ح هستند و مقلوب کردن آنها جايز نيست.

« تر استاعِمال کلام از اهمال آن اولي»دکتر مصطفي زرقاء، به استناد اين قاعدة حقوقي که 
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وي ( 619: 1961امکان مقلوب کردن عقد در چنين حالاتي را ترجير داده است، )الزرقاء،  ۀينظر

نگاه حقوقي جديد در حقوق بيگانه به اين سمت رفته است »د که کننظر خودش را چنين توجيه مي

رود، اي جديد به شمار مينامند، اين نظريه در حقوق آلمان نظريهرا نظريه تحول عقد ميکه آنان آن

کردن عقد بيع به هبه گويندکه اين مقلوبدهند و ميحتي صاحبان اين نظريه نيز در آن توسعه مي

قد مذکور ثمن باشد؛ البته اگر اين ثمن در قبال چيز فروخته شده )مورد بيع(، است، هرچند که در ع

  (619: 1961الزرقاء، )« که دال بر قصد تبرع و هديه دادن باشد.طوريبه  بسيار اندک و ناچيز باشد،

کرده، زياد است، از جمله در  يرا بررسق ديگر تحول عقد که فقه و حقوق اسلامي آنيمصاد

فالت، که اگر شخص، کفالت را در دِيني به شرط برائتش برعهده گيرد، اين عقد کفالت مورد عقد ک

گيرد و برعکس، اگر عقد حواله باشد به شرط نيست، بلکه تنها به عقد حواله، تحول صورت مي

به بيع گيرد و اگر هبه در مقابل عوض باشد، عدم برائت بدهکار، به عقد کفالت تحول صورت مي

 (37: 2015الشباني، . )شودتحول مي

م به يرمستقيطور غبه  ر قراردادهايازحقوقدانان در مبحث تفس يران، برخيدر حقوق موضوعه ا

به  اند.اوردهيان نيبه م ياند، اما صراحتاً در خصوص تحول عقد سخنند تحول عقد اشاره داشتهيفرا

تواند يا دادرس مياند که آنموده ن سؤال را مطرحيان ايد دکتر کاتوزيعنوان نمونه، مرحوم استاد فق

ا ياثبات قصد مخالف، استناد کند  يمذکور در عقد، برا يهاخارج از اراده يگريل ديبا توجه به دلا

اگر دادرس محدود به »اند: مخالف از درون سند استنباط شود؛ که در پاسخ گفته يهاد امارهيبا

 ير باقيتفس يبرا ييروشن بودن الفاظ عقد، جارفت که در صورت يد پذيعقد باشد، با يل درونيدلا

گر مندرج در آن، مخالف باشد؛ بر يط ديا با شرايعت عقد و يبا طب ينکه عبارتيماند، مگر اينم

 يتواند براياحراز قصد مشترک ممکن باشد، دادگاه م يز براين يل خارجيعکس، اگر استنباط از دل

مخالفت دارد،  يرنگ اعلام شده و با قصد واقعياه نا از ريکه به اشتباه  يا حذف شروطياصلاح 

رسد که از ينظر مبه  ين پرسش نداده است، وليبه ا يهنوز پاسخ قطع ييه قضاياقدام کند. رو

« قصد مشترک منع کرد. يو جستجو يل خارجيتوان دادگاه را از استنباط به دلاينم ينظر اصول

 (25 /3: 1393ان، ي)کاتوز

 عقد تحولة يرنظ اعمال طيشرا -2

، قابل يطيۀ تحول عقد در صورت احراز شرايد که نظريآيدست مبه  ۀ تحول عقد،يف نظرياز تعر

 است. يو شرط ذات يط موضوعيط مشتمل بر شراين شراياعمال است. ا
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  يموضوع طيشرا -2-1

قت ث موافيد از حين به عقد جديث بطلان و همچنياز ح يط اساساً متعلق به عقد اصلين شرايا

 د است.يعقد باطل با ارکان عقد جد

  عقد تحول يبرا ياساس يشرط عنوانبه  ياصل عقد بطلان -1-1 -2

را، تحول، رها شدن از يشود؛ زيۀ تحول عقد محسوب ميق نظري، اساس تطبيبطلان عقد اصل

ن، شرط يرا شکل دهد؛ بنابرا يگريد ديکند تا عقد جديتلاش م ياست و قاض يعناصر عقد اصل

د از بطلان کامل يبا يه تحول، قاضياست و لذا در اعمال نظر ي، شرط اساسيلان عقد اصلبط

 (29: 2009 ،يالبعل ؛50: 2016خمار،، مطمئن شود. )يعقد اصل

 باطل عقد در گريد حيصح عقد اركان وجود -2-1-2

به آن،  يديبدون اضافه کردن هرگونه عنصر جد يد عقد باطل اصلين شرط، بايبر اساس ا

 يکه برا يديگر باشد؛ اما، اگر عقد جدياعمال عقد د ياز برايتضمن تمام عناصر و ارکان مورد نم

ن يشود، در ايبه عقد باطل، متحول م يديتحول مدنظر است، فقط با اضافه کردن عنصر جد

م بود که ير عقد باطل خواهين حالت، در صدد عمل تصحيرا، در ايصورت تحول ممتنع است؛ ز

  ست.ير نيصح

را در مجموع،  يوجود داشته باشد که عقد اصل يان دو عقد، رابطهيد بيلازم به ذکر است، با

متضمن عناصر  يصورت عملبه  يست که عقد اصليد قرار دهد، اما شرط نيشامل عناصر عقد جد

ز بودن ثمن باطل است، يل ناچيز است، به دليکه ثمن در آن ناچ يعيگر باشد؛ مثلاً در عقد بيعقد د

ع ين، بيبنابرات تبرع در آن وجود دارد؛ يو ن جاب و قبوليع متضمن عناصر هبه است و اين بياما ا

 (30: 2009، يالبعل ؛66: 2011 غزال، هيترکمانشود. )ير متحول ميباطل به هبه صح

 يذات شرط -2-2

 يحين به عناصر عقد صحيه تحول عقد، انصراف اراده متعاقديتحقق نظر يشرط سوم و لازم برا

 مشتمل بر عناصر آن است. يکه عقد باطل اصل است

اي جاد عقد نخست که باطل بوده است، قطعاً قصد و ارادهيا يد گفت، اراده طرفين عقد، برايبا

شک نيت و اراده حقيقي نيست؛ ه تحول عقد، بييحقيقي بوده است و اراده مطلوب براي اعمال نظر

شان که به سبب آن با کرد که عقد اصليم خطور نميوقت به ذهنشان هرا، طرفين عقد هيچيز
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زان يرامون ميکردند. پنمي ين کاريشک اقدام به چناند، باطل بوده است وگرنه، بيهم ارتباط يافته

ناچار و به اختصار آنها به  وجود دارد که يمختلف ين در اعمال تحول عقد، آراير اراده متعاقديتأث

 م. يدهيرا شرح م

  يه احتمال( ارادالف

ست، بلکه يشرط ن يقينجا اراده حقين است که، در اي( ايات در مورد شرط سوم )ذاتياز نظر يکي

ن متوجه عقد باطل شده است، يمتعاقد يقي، اگرچه اراده حقيعنيشود؛ ياکتفا م يبه اراده احتمال

کردند؛ اما اراده ير را اراده ميعالم بودند، عقد صح ين به باطل بودن عقد اصلياگر متعاقد يول

شان از معامله در نظر دارند، يکه ا يا هدفي يمنصرف شده و اراده احتمال يآنان به عقد اصل يواقع

 ير را مطابق با مقررات قانونين عقد صحير منصرف است. در واقع، اگرچه متعاقديبه عقد صح

تحقق  ياست برا يالهينون فقط وساند و اراده منبعث از قارا عملاً اراده کردهآن ياند، ولاراده نکرده

 له واجب است.ير هدف بر وسيله در تعارض با هدف باشد، ترجيو چنانچه وس يهدف عمل

 (182-181: 1958 ،يسري ؛67-65: 1418 ،يالفتلاو)

آلمان است. در ماده  ياند و در رأس آنها، قانون مدنن موضع را اتخاذ کردهين همياز قوان ياريبس

( معامله قانوناً باطل باشد؛ 1ان شده است: يتحول عقد ب يآلمان، سه شرط برا يقانون مدن 140

ن در صورت علم به بطلان ي( طرف3گر را داشته باشد؛ ي)معامله( ديط عمل حقوقي( عناصر و شرا2

 خواستند. يرا معقد اول، آن

 ياطياحت اراده( ب

 نيد اراده متعاقدياند که با، شرط گذاشته، در اعمال تحول عقديۀ اراده باطنياز طرفداران نظر يتعداد

ن اراده يابد. بنابراييمنصرف شودکه عقد باطل به آن تحول م يحيبه عقد صح ياطيصورت احتبه 

را داشته باشند و اراده آنان  ين انتظار احتمال بطلان عقد اصليد متعاقديست، بلکه باين يکاف ياحتمال

ن يب متعاقدين ترتيگر منصرف شود. به ايبه عقد د ياطيصورت احتبه  ن احتمال،يدر صورت تحقق ا

جه عقد ياند و در نتر را اراده کردهيعقد صح ياطيصورت احتبه  اند ودر اصل، عقد باطل را اراده کرده

 (637: 1999 ،يالسنهور. )يشود، نه اراده احتماليانجام م يقير بنا به اراده حقيصح

 دتحول عق خلاف بروجود اراده  عدم( ج

از به ي،کاملاً برعکس نظر دوم، معتقدندکه اِعمال تحول بدون نيۀ اراده ظاهريطرفداران نظر

کند؛ يت ميبرخلاف، کفا عدم وجود ارادة يممکن است و حت يقيا حقي يگذاشتن اراده احتمالشرط
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، به تحول عقد ندارد يلين تمايپس مادام که از ارکان عقد مشخص نباشدکه قصد و اراده متعاقد

نکه قصد ياز به اثبات ايط، اصل است و نير شراي، تحول عقد با وجود سايعنيابد؛ ييعقد تحول م

که مشخص شود قصد و  يست و تنها زمانين به تحقق آن منصرف شده است، نيو اراده متعاقد

شود. يمبه اعمال تحول عقد ندارد، نظام تحول عقد کنار گذاشته  يلين تماياراده متعاقد

 (637: 1999ري، السنهو)

 يو اجتماع يعقد بر موافقت قانون با اهداف اقتصاد تحول( توقف د

ت يگر حاکمي، اراده، ديموجه اقتصاد يازهايو مطابق ن يو اجتماع ياقتصاد يشرفتهايه پيدر سا

ن ييشده است که قانون تع يوديد به قيت اراده، مقيحاکم ۀيطرة مطلق خود را ندارد و نظريو س

و مصلحت جامعه  ياقتصاد يازهايه آن، در گروِ عدم مخالفت آن با نيت عقود در ساکند و صحيم

ن واداشته يرا بر ا ياز شارحان حقوق ين امر، برخيو اخلاق حسنه است و ا يو همگام با نظم عموم

ه يت اراده و در سايت قانون است، نه حاکميآور عقد، حاکمالزام يروياست که معتقد شوند، اساس ن

 يبا اهداف و اغراض اقتصاد ي، تحول عقد متوقف بر موافقت مقررات قانونيکرد اقتصاديون ريا

 (72-68، 1418، يخواهد بود. )الفتلاو يو اجتماع

 محدود به انعقاد عقد ،( نقش ارادهـه

ن اساس است که نقش ين در تحول عقد، بر ايدر برابر اعتبار اراده متعاقد يموضع فقه اسلام

ن ييشود، اما احکام و آثار عقود را شارع تعيعقود خلاصه م يفقط در انشا ياسلام عتياراده در شر

رد، اما مرجع يگيعقد گردد، آن عقد شکل م ين، اگر اراده متوجه انشاين؛ بنابرايکند نه متعاقديم

ات يتضن اساس، تمام مقيا نه. بر اين آثار را اراده کرده باشند ين ايآثار عقد شارع است، خواه متعاقد

 ؛669 /2: 1422 ،يرازيش مکارم ؛46: 2016 ،يريالشجن. )يعقود از اعَمال شارع است، نه متعاقد

    (146 /3: 1419 ،يالبجنورد ؛56 /2: 1417 ،يالمراغ ينيالحس

ت محدود ينهايب آثار عقود را بينه ترتيار اراده در زميدامنۀ اخت يعت اسلاميدر واقع، شر

ست، بلکه به ين در تحول عقد باطل اساس نينکه، اراده متعاقديا يعنين ياست و ا کرده

ن شکل که هرگاه آثار تحول با احکام يشود؛ به ايه مي، همچون اساس تحول تکيموضوع اريمع

شارع سازگار  يهاشود، اما اگر با خواستهيشارع سازگار باشد، به تحول عمل م يو اوامر و نواه

ل باشد. ين به آن متماياگر اراده متعاقد يشود، حتينم ن صورت به تحول عملينباشد، در ا

  (112: 1425 ،يليالسح)
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 يو( اراده فرض

، اين قصد يعنيز معتقدندکه اراده لازم براي تحول عقد، تنها اراده فرضي است؛ يحقوقدانان ن يبرخ

( 533: 2008 ،يالعنزو اراده، يک اراده غيرحقيقي است که بر اساس فرض و تصور استوار است. )

اين اساس، تنها يک اراده حقيقي هست و آن هم، قصد و اراده طرفين عقد است که متمايل به  بر

ه تحول لازم است، همان ياي که براي اعمال نظرعقد نخست باطل بوده است؛ اما قصد و اراده

اي است که منسوب به قاضي است که مستقيماً حکم است و اين اراده ياي است که فرضاراده

 دهد. اين همانکند و اين کار را به نيابت از طرفين عقد انجام ميقطعي را درباره نزاع صادر مي

است. را مورد تأکيد قرار دادهچيزي است که دادگاه عالي کشور آلمان در حکم صادره خود، آن

ست، يپيرامون تفسير اراده موجود و حقيقي طرفين ن ياين حکم آمده است که در تحول، بررس در

شود، آيا دو گيرد؛ آن هم بدين شکل که بررسي ميبلکه تنها اراده فرضي مورد بررسي قرار مي

( از اين حکم 1958،186 ،يسريا نه. )يخواستند را ميطرف عقد اگر علم به بطلان داشتند، آيا آن

ر به شمار شود که مدار تحول، اراده حقيقي طرفين عقد نيست وگرنه اين امر از باب تفسيروشن مي

صحير امکان اجرا دارد و آيد که اين امري غيرقابل قبول است؛ زيرا، تفسير تنها در عقود مي

ن نظر، قدرت قاضي در يمطابق ا (186: 1958يسري، رعقود باطل وجود ندارد. )يتفس يبرا يمجال

لي ايجاد ن، اگر قاضي به نيابت از طرفين عقد، متويزمينه تحول، تنها صدور حکم نيست؛ بنابرا

دهد و اين در اين مورد دقيقاً با کمک اراده آن دو، اين کار را انجام مي يدوباره عقد باشد، قاض

ط، تنها قيودي است که قصد از وضع آنها، اين است که از مطلق بودن ارزيابي قاضي به يشرا

 کند.  يريشکلي جلوگ

راي اجرايي کردن نظام تحول عقد، که معتقد است قصد و اراده لازم ب ياهيرسد، نظريبه نظر م

ه، ين نظريباشد. بر اساس ا يترۀ متقنيهمان اراده فرضي است که بر پايه تصور استوار است، نظر

گنجد. بر اين اساس، قاضي د مييدر ضمن اختيارات قاضي در ايجاد عقد جد يقصد و اراده فرض

را يست؛ زير نظرات قابل قبول نيادر زمينه تحول عقد، يک نقش ايجادي مهمي را داراست؛ اما س

توان گفت که اراده لازم، همان اراده حقيقي است، چون اين سخن از دامنه تحول خارج اولاً، نمي

کردند را، نزد طرفين، علم به بطلان وجود ندارد، وگرنه آن دو اقدام به انعقاد عقدي نميياست؛ ز

توان معتقد به وجود اراده احتمالي بود؛ زيرا، ، نمياًيکه از قبل به بطلان آن آگاهي داشته باشند؛ ثان

معناي احتمال، به معناي توقع و انتظار طرفين عقد به بطلان است. در چنين حالتي آنان، دو اراده 

حقيقي دارند که يکي منصرف به عقد باطل است و ديگري منصرف به عقد صحير. اين چيزي 



195طاردی   / الفت و ع مصر و فرانسه يران،در حقوق اسلام، ا يحتحول عقد باطل به عقد صح نظرية

اي است که دستگاه ۀ تحول عقد منصرف به ارادهيراست که در واقع غيرممکن است. در نتيجه نظ

کند و وجودش مفروض برهدف اقتصادي طرفين عقد است؛ امري که در را ايجاد ميقضائي آن

 (337: 1955، يدارد. )حجاز ينجات عقد آن دو از بطلان، نقش اساس

ارمشکل است؛ يبه آن بس يابياست که دست ياما مسئله اراده فرضي، از جمله مسائل پيچيدة حقوق

 يشود، وقتيدوچندان م ين دشواريزيرا، يک اراده غيرحقيقي است که مبتني بر تصور است. ا

است تا قاضي بتواند براي ان نکردهيه تحول، معيار مشخصي براي آن بيمتون قانوني ناظر بر نظر

رض اقتصادي توان گفت که غن وجود، مييشناخت اين اراده فرضي به آن ملاک استناد کند. با ا

گانه فراهم ت اگر اين شروط سهيترين ملاک در ترسيم اراده فرضي است. در نهاطرفين عقد، مهم

 (161: 2015، يۀ تحول عقد قابل اعمال است. )الشبانيباشد، نظر

 آن رشيپذ نحوه و مختلف يحقوق ينظامها در تحولة ينظر گاهيجا -3

نه حقوق قراردادها يمستقل در زم ياقاعدهعنوان به  ه راين نظريا يحقوق ينظامها يبرخ

ن خود يه در قوانين نظريا ييق اجرايمصاد يرش برخيگر صرفاً به پذيد ياند و برخرفتهيپذ

 اند.نموده اکتفا

 خاص نص يدارا و مستقل قاعده کي عنوانبه  تحول ةينظر رشيپذ -3-1

اند. انون مدني آلمان گرفتهر را از قيقوانين وضع شده جديد، انديشه تحول عقد باطل به صح

خود  1401است که يک متن خاص دربارة تحول در ماده  يقانون مدني مجارستان اولين قانون

خود بر نظام تحول تأکيد  1424م. ايتاليا است که در ماده 1942گر، قانون مدني يدارد. قانون د

که از حيث شکل و مضمون،  تواند آثار عقد ديگري را ايجاد کندعقد باطل مي»گويد: دارد و مي

اين فرض ـ  را داشتندبا رعايت غرضي که طرفين عقد قصد آنـ  شامل ارکان آن است؛ هرگاه که

« کردند.را اراده ميمشخص شود که اگر طرفين عقد، به بطلان کارشان علم داشتند، آن

کرده است. گر، قانون تعهدات سوئيس است که نظام تحول را از قانون آلمان اخذ يد قانون

 (23: 1998ل، يابوالل ي)الدسوق

عربي است که نظام تحول عقد را از قانون مدني  يقانون مدني مصر، پيشقراول قوانين کشورها

( ماده 2015،40، يرفته است. )الشبانيرا پذخود، آن 144موجب ماده به  است وآلمان اخذ کرده 

 ين ماده قانونيۀ تحول است. اير نظرب ي، مبتن1951مصوب  40قانون مدني عراق شماره  140
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ۀ تحول را اقتباس کرده يمصر، نظر يگر از قانون مدني آلمان و قانون مدنيسان قوانين دبه  ز،ين

است و تنها در يک مسئله با قانون مدني مصر تفاوت دارد و آن در زمينه محدود کردن تحول بر 

شود. قانون يقابليت ابطال دارند، نمعقودي که به شکل مطلق باطل هستند و شامل عقودي که 

ز تا حد زيادي يخود پذيرفته است. اين قانون ن 191ۀ تحول عقد را در ماده يمدني کويت هم، نظر

رفته است. يه را پذين نظريقانون مدني قطر هم، ا 167متأثر از قانون مدني مصر بوده است. ماده 

 يقانون مدن 135ر؛ ماده يالجزا يقانون مدن 105ه؛ ماده يسور يقانون مدن 145طور، ماده نيهم

ه تحول اختصاص يگرجستان، به نظر يقانون مدن 60افغانستان؛ ماده  يقانون مدن 618سودان؛ ماده 

 گر. ين دهها کشور ديدارد و قوان

 آن قيمصاد از ياپاره صورت به تحول هينظر رشيپذ -3-2

 اند،رفتهيخاصي در قانون مدني خود پذموجب نص به  ۀ تحول عقد راينظر درکنار قوانيني که

 نيا يست، وليباره ندراين يرغم اينکه در آنها هيچ نص خاصبه  قوانين ديگري وجود دارند که

اند؛ از جملۀ اين قوانين، قانون ، اجرا هم کردهقيمصاد از ياپاره رشيپذرا با ه را شناخته و آنينظر

مواد قانون موجبات و عقود لبنان،  ياست. از بررس فرانسه يموجبات و عقود لبنان و قانون مدن

عنوان مثال، در به  ن کشور ملاحظه کرد.يۀ تحول عقد را در ايتوان برخي موارد اجرايي نظرمي

قانون مزبور که مربوط به بطلان تقسيم مال مشترک است، مقرر شده که تقسيم  943و  942مواد 

 ود.شيممال، به تقسيم منافع مال مشاع تحول 

 يارفته و اجرا کرده است. پارهيۀ تحول عقد را پذياز نظر يقيز صرفاً مصاديفرانسه ن ينظام حقوق

 اند از:از اين موارد اجرايي عبارت

قانون مدني فرانسه است که تأکيد دارد، هرگاه شرکا بر تقسيم نهايي توافق  840الف( ماده 

، تقسيم منافع شمرده مياو ناقص باشد، اين تقسباشد که اهليت  يان اين شرکا، فرديکردند و در م

ر يشود. به اين اعتبارکه، تقسيم باطل، شامل عناصر تقسيم منافع متقابل است و لذا با وجود سامي

 446دوم ماده توان در بخش که اين معنا را ميشود؛ چنانم منافع محقق مييشروط تحول، تقس

 (56: 2015شباني، الز ملاحظه نمود. )يقانون مدني فرانسه ن

به  قانون مدني فرانسه مختص تحول سند رسمي باطل به سند عادي است، 1318ب( ماده 

شود، بلکه به سند عادي فات رسمي، باطل نمييعلت عدم انجام کامل تشربه  که اين نوع سندطوري

 (57، 2015الشباني، شود؛ البته درصورتي که از سوي طرفين عقد، امضا شده باشد. )تحول مي
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 طيشرا آن در و باشد محرمانه وصيت هرگاه که کندمي تأکيد فرانسه، مدني قانون 979 ماده( ج

 تحول نوشتدست وصيت يک به تواندمي ولي است، باطل وصيت اين نشود، رعايت قانوني شکلي

 (78: 2011ترکمانيه غزال،. )شود

 هيامام فقه رد حيصح عقد به باطل عقد تحولة ينظر رشيپذ امكان يبررس -4

  رانيا حقوق و

طورکه ۀ تحول عقد باشد، وجود ندارد. همانيکه در خصوص نظر يحيران نص صريدر حقوق ا

 يک مبحث مستقل پرداخته نشده است. اما بررسيعنوان به  ن موضوعيهم به ا يدر مباحث فقه

قرنهاست در  يس حقوقين تأسيت از آن دارد که ايران حکايق تحول عقد در فقه و حقوق ايمصاد

ک يموارد مزبور و تفک ياست. با بررس کار برده شدهبه  رانيرفته شده و در حقوق ايه پذيفقه امام

حقوق  ه و به تبع آن دريۀ تحول عقد در فقه اماميرش نظريتوان قائل به پذيآن از موارد مشابه، م

 ران شد.يا

 هية تحول عقد در فقه اماميرش نظريپذ يبررس -4-1

عقود مانند اجاره بدون  يدر ضمن برخ يه، مبحث تحول عقد به صورت بحث فرعيامامدر فقه 

عنوان بحث مستقل به آن توجه نشده به  ع بلاثمن مورد مباحثه و مداقه قرارگرفته، امايبها و باجاره

ا ين در انعقاد عقد يه در مبحث قصد طرفيت کنکاش در فقه امامين موضوع، قابلين اياست. همچن

 ت نظريۀ مزبور در حقوقي( تفاوت وضع74، 1390ز را دارد. )شوکت، يحث عقود فاسد ندر مب

ذاتي است و قصد و اراده  يارهايه در حقوق بر اساس معين نظرين است که ايموضوعه با فقه، ا

که نظريۀ تحول در فقه کند؛ درحاليمي يرا در ترتيب آثار عقد باز يطرفين عقد، نقش بارزتر

موضوعي است؛ به اين اعتبار که، قصد و اراده منحصر به ايجاد عقد  يارهايساس مع، بر اياسلام

است، اما آثاري که بر عقد مترتب است، ساخته شارع است و نه ساخته کسي که عقد را منعقد 

 (19/143: 1414 ،يالبحران ؛3/227 تا،يب ،يعامل يالجبع ؛46 ،2016 ،يريالشجسازد. )مي

 ين امکان وجود دارد که قرارداديرفته شود، ايپذ يبه لحاظ فقه يوارداست، اگر در م يهيبد

ه در ين نظريرش اين امر به منزله پذيشود؛ پس اير متحول مي، به عقد صحيباطل بنا به مصالح

 اند از:ن موارد عبارتياز ا يه است. برخيفقه امام

داند و به يعنا و عدول از لفظ مع بلاثمن به هبه را توجه به ميل تحول بي، دلجواهرالکلامدر  - 

ع يثمن دارد و شرط عدم اخذ ثمن، سبب فساد ب يع اقتضايلفظ ب»ند: يفرماينقل از تذکره م
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ک يرا، هبه همان تمليع است؛ زيبر اراده هبه به لفظ ب يانهيد عدم اخذ ثمن، قرين قيشود و ايم

شان است. يحال، ملاک، قصد ايايعل د وينمايم يبــلاعوض است و از لحاظ معنا با آن برابـــر

 ( 24/272: 1374، ي)نجف

آن وضع  ير آنچه براير را در غير شده است، لفظ صريتصر هينضد القواعد الفقهدر کتاب  -

ع بلاثمن ذکر ين مورد را بيوجود داشته باشد و مثال ا يانهيبرند، مگر قريکار نمبه  است،شده

ممکن باشد، مانند  يقيتحقق انشا حق يا عرفي ياگر از نظر عقل»د: يفرمايم يخ انصاريکند. شيم

دو وجه صحت و فساد باشد و حکم به فساد داده شود  يع بلاثمن منعقد شود و مورد داراينکه بيا

« شود.يا باطل، حمل بر صحت مير است يکه در خارج از آن وجود دارد، صح يو شک شود عقد

 ( 94: 1403)فاضل مقداد، 

عدم  ذکر»بها آمده است: در خصوص اجاره بدون اخذ اجاره يرشت يرزايمرحوم م اجارهب در کتا -

 شود:ير ميل تعبيبه اشکال ذ« بهااخذ اجاره

که در دهد، چنانيل ميه را تشکيبودن اساس عار يرا، مجانيه دارد؛ زين امر، ظهور در عاريا -1

 است. دست آمده به  مسالک به آن اشاره شده و از ظاهر لفظ

ا عمداً ي( و يرعمديصورت ناآگاهانه )غبه  د کهينمايقاصد م ين امر،کاشف از اراده مجازيا -2

 کار رفته است. به  ا لازميز ياعم از جا يک مجانيتمل يبرا

متحول  يگريد؛ لذا، به عقد دينماين نشده است، مين امر،کشف از اسقاط عوض که معيا -3

 (119تا: ي، بيلانيگ يه وجود ندارد. )رشتيربر تبرع و عا يليشود و دلينم

که اقدام به  يعاقدان»آورده است:  يفقه الجعفر يالعقد ف در کتاب  يهاشم معروف حسن

شود، يع از معاوضات است و عقد واقع نمين دارند که عقد بيکنند، هر دو علم به ايع بلاثمن ميب

ا فعل يست، هر آنچه که از لفظ يدر آن شرط ن يمگر با ذکر ثمن و از آنجا که هبه هم لفظ خاص

ن عقد فاسد وجود دارد، ياست؛ پس چون عناصر هبه در دل ا يدلالت بر وقوع هبه کند، کاف

ست، به عقد هبه ين يع انشا شده است و عناصر آن کافيعنوان ببه  که يتحول عقد يبرا يمانع

 (336تا: ي، بي)حسن« وجود ندارد.

 ه بوده،ير در فقه اماميۀ تحول عقد باطل به صحين است که، نظرآ ياين عبارات گويا

دارد؛  ه وجوديه در فقه امامين نظريرش ايپذ ين، مبنايف نشده است؛ بنابراين نام توصيا به گرچه
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 يدانند )رشتيدر معاملات را ممکن م يو مجاز يفقها وجود و تصور اراده فرض يچون، برخ

، ير دارند. )الخوئير تصريشان به تحول عقد باطل به صحياز ا يبرخ ي( و حت119تا: ي، بيلانيگ

 ( 97تا، ي، بي؛ الخوئ150تا:يب

 رانية تحول عقد در حقوق ايرش نظريپذ يبررس -4-2

ۀ تحول عقد وجود ندارد، يبر نظر يمبتن يايران هم، قاعده حقوقيا ينظام حقوق يدر متون حقوق

قانون روابط موجر و مستأجر سال  30، از جمله ماده يد قانونموا يرا در برخآن يتوان ردپايم يول

هرچند که اصطلاحات  قانون تجارت جست. 220و ماده  ييايقانون در 179و ماده  56

 يسندگان حقوقي، مورد غفلت اکثر نو«تغيير عقد»، «انقلاب عقد»، «تبدل عقد»، «عقد تحول»

ه يتوج يع بلاثمن( که براي)ب يمشهور و سنتنسبت به مثال  ين حقوقيدکتر يواقع شده است و حت

اند ارائه داده ييهاحلاست، راهه مطرح شدهين نظريرنده ايپذ يه تحول عقد در حقوق کشورهاينظر

 ياما برخ (107: 1385، يدياند، )شهش نداشتهيۀ تحول عقد گرايرسد به نظرينظر مبه  که

گوناگون دارد،  يکه الفاظ عقد در عرف معان يرددر موا»ان معتقدند: يحقوقدانان مانند دکترکاتوز

که فساد عقد را دنبال دارد،  يشود که عقد درست باشد و معان ييد حمل بر معنايعبارت آن با

 يبرا يديعنوان مؤبه  ع بلاثمن راي( در واقع، ب2/401: 1392ان،ي)کاتوز« شود. يخلاف عقد تلق

ر قراردادها دارد و يدر تفس يجه آثار مهمين نتيا»ند که: کيز اشاره مياند. در ادامه ننظر خود آورده

فرانسه که  يقانون مدن 1157مثال در ماده  يشده است. برا ينيبشيز پير کشورها نيدر حقوق سا

گرفت که  ييرا به معناد آنيقابل حمل به دو معنا باشد، با يکه شرط يدر صورت»دارد: يان ميب

( 2/401: 1392کاتوزيان، )«.« بر آن بار نشود يچ اثريکه ه ييمعنا داشته باشد، نه به يبتواند اثر

ۀ ياز نظر يروين ماده به پيکند که ايمصر، اشاره م يقانون مدن 144ادامه با آوردن نص ماده  در

 ي( هرچند از عبارات بعد2/401: 1392کاتوزيان، ب شده است. )يتحول عقد در حقوق آلمان تصو

ف مجدد يمعتقد است، تــوص يت از حقوقـــدانان فرانسويشان به تبعيه ارسد کينظر مبه  شان،يا

است  ين درحاليع بلاثمن باشد. ايچون ب ييمشکل قراردادها يبرا يحل حقوقتواند راهيقرارداد م

ش دارند، به يۀ تحول عقد گرايفرانسه به شدت به نظر ييمحاکم قضا يو آرا ين حقوقيکه، دکتر

ۀ تحول عقد را ينظر 1143حقوق تعهدات فرانسه در ماده  يحکه در طرح اصلا ينوع

 ( 338: 1393، يان و ترابياند. )شعارداده شنهاديپ

ر معتقدند، در ير به باطل و عقد باطل به صحيل عقد صحيبا طرح مسئله تبد يدياما دکتر شه
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شود و معتقدند ير به عقد باطل مبدل نمين، عقد صحيران نه طبق قانون و نه به اراده طرفيحقوق ا

ر عقد باطل باشد، وجود ندارد و در اثبات ياز تصح يکه در بردارنده مورد يران مقرراتيدر حقوق ا

ان آثار آن در ي)منشأ( و جر يش عمل حقوقيدايتوان گفت پيم يطورکلبه»اند: ن نظر فرمودهيا

باشد  يت حقوقيأ، ماهابد، خواه آن منشييتحقق م يعمل حقوق ينده و پس از انشايآ يظرف زمان

ر يرا که از ابتدا باطل بوده، به عقد صح يتوان عقديطورکه نما انحلال آن و هماني

را  ير کرد، عقديرا در گذشته تصحا با تصرف عنصر زمان، آنيرنافذ( مبدل ساخت يغ اي )نافذ

ان گذشته در زم يعنيتوان از ابتدا منحل، ير و نافذ بوده است را نمياز زمان انشا صح که

 (76-78: 1381، يدي)شه« ساخت. باطل

  عقد تحولة ينظر ياجرا در يقاض گاهيجا -5

نه حقوق يدر زم يک قاعده عموميعنوان به  که نظريۀ تحول عقد را ياحقوقي يدر نظامها

ن عقد يت قاضي در تحول عقد بسيار گسترده است؛ حتي اگر طرفياند، صلاحرفتهيقراردادها پذ

ت نکرده باشند و حتي اگر که يکي از طرفين عقد متوسل به بطلان عقد شده باشد، را درخواسآن

که، قاضي در نظامهاي ديگر تنها در د؛ درحالييۀ تحول عقد را اجرا نمايقاضي حق دارد رأساً نظر

ر کرده باشد و در ديگر حالات، يتواند به تحول عقد اقدام کند که قانون بر آن تصرحالاتي مي

رفتن نظريۀ يده حقوقي پذيکه فاروستتواند به بطلان اين تصرف باطل حکم نمايد؛ از اينتنها مي

عنوان يک اصل و نه فقط به رسميت شناختن برخي موارد اجرايي خاص آن، خودش به  تحول عقد

 دهد؛ زيرا، تفاوت ميان دو نظام، همان تفاوت ميان اصل و استثنا است.را نشان مي

ه يک نظريعنوان به  ۀ تحول عقد رايکه نظر ييکشورها يدر نصوص قانون گر، کاوشيد يياز سو

ا و مصر، نشانگر آن است که اعمال يتالياند، مثل آلمان؛ ارفتهينه حقوق قراردادها پذيمستقل در زم

که در  يه تحول عقد است، در حالينظر يو ذات يط موضوعيه تحول عقد، مستلزم احراز شراينظر

 يط موضوعيه تحول عقد، صرفاً مستلزم وجود شراينظر يمثل تونس، اجرا يحقوق ينظامها يبرخ

 يار گسترده است، وليه بسين نظريدر اعمال ا يارات قاضين کشور اختيرو، در انيه است. از ايآن نظر

اند، سبب شده که اعمال رفتهيرا پذمثل مصر و آلمان آن يو غرب ين عربيکه اغلب قوان يار ذاتيمع

از اصل استقرار  يشتريت و منطق باشد و حفاظت بيتر به واقعکيتر و نزدل عقد، مناسبۀ تحوينظر

ماً مربوط يرا که مستق يايمختلف، اشکالات عمل يحقوق ينظر در نظامهان اختلافيد. ايمعاملات نما

 وجود آورده است. به  ر است رايارات او در تحول عقد باطل به عقد صحيو اخت يبه نقش قاض
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د. يآيدست مبه  به مسئله، ميزان قدرت و اختيار قاضي در تصحير عقد باطل، ييابتدا يگاهبا ن

در اين مسئله دو اصل با هم درگيرند: اصل اول، قدرت ارزيابي است که قانونگذار به قاضي داده 

دهد و اصل دوم، نيروي است و در حق وي در تعيين ماهيت عقد مورد نزاع، خودش را نشان مي

آور عقد است؛ يعني نيرويي که اصولاً بايد نه تنها خودش را بر طرفهاي عقد، بلکه بر قاضي مالزا

آور عقد، تنها در صورتي گونه نيست؛ زيرا، طرح مسئله نيروي الزامنيعقد باطل انيز تحميل نمايد، ولي در 

قاضي و طرفهاي  درست است که عقد صحير باشد. تنها در اين صورت است که عقد صحير خودش را بر

ه يکند؛ به اين اعتبار که، عقد صحير قانون طرفين عقد است. )ترکمانعقد به شکل يکسان تحميل مي

 شود. ين مسئله بررسيدر ا يلازم است که از هر دو جهت، نقش قاض نيبنابرا (73: 2011غزال، 

 نوانعبه  تحولة ينظر رندهيپذ ينظامها در باطل عقد تحول در يقاض گاهيجا -5-1

 مستقل قاعده

ا ي يق در مورد اراده احتمالياند و تحقرفتهيه را پذين نظريصراحت ابه  که يحقوق يدر نظامها 

ار يمع يعبارتبه  اياند د را شرط کردهين و انصراف اراده آنان به عقد جديمتعاقد يا فرضي ياطياحت

اً محدود و منحصر در کشف صرف ياند، نقش قاضرفتهيه را پذين نظري( در اعمال اي)شخص يذات

ط آن، پرده ينان از کامل شدن شراياز تحول و اطم ي، قاضيعنيشود؛ ين مير اراده متعاقديو تفس

ات پرده ين حيکند، بلکه از ايجاد نميات را در عقد اين حالت حيدر ا ي، قاضيدارد؛ به عبارتيبرم

د از نبود هرگونه يبا يتحول عقد، قاض اتيعمل ي( در واقع، در اجرا144: 2017ان، يدارد. )سفيبرم

در اعمال  ينان حاصل کند. البته نقش قاضيکند، اطمديگر را بعيد ياراده برعکس که عمل حقوق

آن  يه براين نظريا يگانه اجراط سهيکه شرا يگونه نظامها به هر حالتنيۀ تحول عقد در اينظر

ر شده در يق تصريمصادق در يبه تحق يار قاضيت و اختيست، بلکه صلاحيفراهم است، منحصر ن

 (144: 2017سفيان، م است. )يز قابل تعمين ينصوص قانون

کند، وصف عقد ير ميه تحول عقد، عقد را تصحينظر يدر اجرا يقاض يلازم به ذکر است، وقت 

گر خلط شود. اما يکديف عقد و تحول عقد با يشود که توصين امر باعث ميدهد. اير ميز تغيرا ن

در  يکند، وليل ميرا تبدفقط نام آن ير است و قاضيصح يف عقد، عقد اصليد دانست در توصيبا

د ضمن عقد باطل يکه بدواً بطلان عقد روشن نشود و وجود عناصر عقد جد يتحول عقد، مادام

تواند عقد را متحول کند. تحول عقد باطل يک عمليات حقوقي فراگيرتر از ينم يثابت نشود، قاض

ف دوباره عقد است؛ زيرا، تعيين ماهيت گاهي يکي از مراحل تحول عقد ياهيت و توصتعيين م

کار رفته و نيت و اراده به  ع و الفاظياست؛ به اين شکل که، قاضي در اثناي انجام تحول عقد، وقا
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موجب به  کند تا ببيند که آيا توصيف عقد با وصف جديدي امکان دارد تاطرفين عقد را بررسي مي

صف عقد باطل تبديل به عقد صحير ديگري شود، بدون آنکه هيچ عنصري از عناصر قديم را به وآن، 

 (72: 2011 غزال، هيترکمان) آن بيفزايد.

آور عقد از لوازم اصل نيروي ۀ تحول از جهت اصل نيروي الزاميدر نظر ينقش قاض ياما، بررس

را به همان شکلي اجرا نمايد که طرفين آور عقد در قبال قاضي، اين است که قاضي بايد عقد الزام

بدان رضايت دارند؛ زيرا، عقد، قانون طرفين عقد است و در حالت اختلاف ميان طرفين عقد، براي 

وجود به  اشکالات ياجراي عقد برخ يحل اختلاف است. گاهي برا يل برايقاضي، قرارداد، يک دل

 رادات يايمفاد و محتواي عقد است. اين امستلزم دخالت قاضي براي تعيين  يد که در دادرسيآيم

خاطر ابهام در محتواي آن. در حالت دوم، مأموريت به  خاطر نقصان يکي از عناصر عقد است يابه 

قاضي همان تفسير محتواست؛ اما در حالت نخست، گاهي نقصان يک عنصر اساسي عقد منجر 

را به عقد صحير ديگر متحول نمايد؛ تواند عقد باطل که قاضي ميطوريبه  شود،به بطلان آن مي

ولي اگر يکي از طرفين متوسل به بطلان شود چطور؟ آيا قاضي اختيارش را در تحول عقد باطل 

 دهد؟يبه صحير از دست م

آور عقد و نتايجي که بر اين نيرو مترتب پاسخ، بايد به اين موضوع از دريچه نيروي الزام يبرا

مترتب نيست، زيرا بود و نبود آن، يکي است؛  يعقد باطل اثر است، نگاه شود. درست است که بر

ار دارد؛ پس ياما اين هم درست است که قاضي يک نيروي ناظر بر محتوا يا عناصر عقد را در اخت

ن عقد وصف نادرستي به ياگر ببيند عناصر عقدي که صحت آن مورد نزاع است و از سوي طرف

ن و ييز هست، او حق دارد ماهيت عقد واقع شده را تعينر يصح يتيماه يآن داده شده است، دارا

اش، بر آن حقيقيدهد، بدهد و سپس آثار حقوقي را بر اساس وصف صفتي که قانون بدان مي

 (74: 2011)ترکمانيه غزال، د. يمترتب نما

اند، رفتهي، در نظامهاي حقوقي که صراحتاً نظريه تحول عقد را پذيبه گفته دکتر سنهور

رتي بسيار فراتر از تعيين ماهيت عقد دارد؛ زيرا، نقش قاضي در اين نظامها در حد بررسي قد قاضي

شود، بلکه نقش وي فراتر رفته و شامل بررسي اراده قصد و اراده حقيقي طرفين عقد متوقف نمي

شود که جوهر کار قاضي در نظريه تحول عقد است. طرفين عقد هم مي يا فرضياحتمالي 

 ( 637: 1999 ،يالسنهور)

ن در انعقاد يکه متعاقد يو بر اساس عبارات ير خود بر اساس اراده ظاهريدر تفس ين، قاضيقيبه 
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ن در يبه آنچه که متعاقد يعني، يکند؛ پس اگر نتواند به اراده باطنير ميرند، تفسيگيکار مبه  عقد

ق ين تحقيرک متعاقدت مشتياند، متوسل شود، در مورد نرشان از الفاظ عقد قصد کردهين تعبيح

مي کند، خود را  به اين ترتيب، قاضي که عقد اصلي متعاقدين را تبديل به عقدي جديد .کنديم

در برگزيدن راه حل صحير قانوني، در جايگاه آنان قرار داده است. شروط تحول به مثابه قيودي 

تواند بين اراده مي شود، به نحوي که آنچه را کهاست که به طور مطلق از جانب قاضي تعيين مي

 (1418،73 ،يالفتلاو) .کندمحتمل متعاقدين و اراده حقيقي آنان باشد، به هم نزديک مي

 از ياپاره عنوانبه  رندهيپذ ينظامها در باطل عقد تحول در يقاض گاهيجا -5-2

 قيمصاد

به برخي از  است و تنهارفته يصراحت نپذبه  حقوقي که اين نظريه را يهادر نظام ياما نقش قاض

فرانسه، چنين  يعنوان مثال، در نظام حقوقبه  موارد اجرايي عملي آن اکتفا شده است، متفاوت است.

کرده باشد، اما در  ريتواند عقد را تحول دهد که قانون برآن تصرمي ياست که قاضي تنها در صورت

ل که، تحول عقد ين دلن حکم نمايد؛ به اييتواند به بطلان تصرف طرفصورت، تنها مي غير اين

ن، ي( بنابرا79، 2011ه غزال، ياستثنا است و قاضي مجاز نيست که بر آن مصداق، قياس نمايد. )ترکمان

ت ياند، صلاحرفتهيآن پذ يق عمليرش مصاديۀ تحول عقد را با پذيکه نظر ييدر حقوق کشورها

ق منصوص يدادن مصاد رخصرفاً در صورت  ي، قاضيعنياست؛  يين موارد اجرايمنحصر به هم يقاض

 (146 ،2017 ان،يسفد. )ير اقدام نمايتواند نسبت به تحول عقد باطل به عقد صحي، رأساً ميقانون

 يريگجهينت

 سطر در قراردادها انواع تنوع و يدگيچيپ ،يگستردگ مردم، نيب يبازرگان و يتجار روابط شيافزا

 الامکانيحت تا دينمايم جابيا بشر، ازين ردمو خدمات و معامله مورد يکالاها يگوناگون و يجهان

 اديز يهانهيهز رفتن هدر باعث قرارداد بطلان را،يز شود؛ يريجلوگ قراردادها فسخ اي و بطلان از

به  قرارداد انعقاد در که شوديم ييفرساطاقت زحمات شدنهودهيب و اريبس اوقات رفتن دست از و

 انعقاد از خود ياقتصاد هدف دنبالبه  معاملات در تجار روزهام گر،يد يسو از. است شده برده کار

 آنان منافع شهيهم و لزوماً قرارداد، فسخ اي بطلان مثل ،يسنت ياجراها ضمانت و هستند قراردادها

 يحقوق ينهادها عرصه به پا ريصح به باطل عقد تحول ۀينظر ل،يدلا نيا به. کندينم نيتأم را

است؛ با اي برخوردار شده وانين کشورهاي مختلف از جايگاه برجستهو در ق است گذاشته ييعقلا

ت، افغانستان يس، مصر، عراق، کويا، سوئيتالين تفاوت که، برخي نظامهاي حقوقي چون آلمان، ايا
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اند، رفتهينه حقوق قراردادها پذيمستقل در زم يک قاعده عموميعنوان به  ه رايو مجارستان اين نظر

عنوان يک قاعده به  ه رايچون لبنان، فرانسه، عربستان اين نظر يديگر ينظامهاي حقوق يول

 است. آمده از اين نظريه يياند و تنها در قوانين آنها، برخي موارد اجراقبول نکردهو مستقل يعموم

 در ربازيد از هينظر نيا قيمصاد يبرخ يعمل ياجرا دهد،يم نشان خوبيبه  شده انجام مطالعه

به  عقد، تحولۀ نظري قبول نگارندگان، نظر از اما، است؛ بوده ريپذامکان ران،يا حقوق و هيامام فقه

 حقـوق در عقود بطلان از يريجلوگ يبرا ياساس يراهکار و مستقل يعموم قاعده کي عنوان

 . ندارد تعارض هيامام فقه و ايران قراردادهاي حقوق ساختارهاي و اصول با وجههيچبه  قراردادها،

 صراحتبه  که قوانيني در ديگر، صحير عقد به باطل عقد تحول در قاضي اختيارات و قدرت

به  آنهاست، يحقوق نظام اصول از يکي نظريه، اين که است اين بر ناظر اند،رفتهيپذ را نظريه اين

طرفي عمل کرده و سبب دعوا را تغيير توان قاضي را متهم کرد که برخلاف اصل بيکه نميطوري

 که يينظامها در اما که خواهان طلب کرده، حکم داده است. ياست يا به بيشتر از خواستهداده ا

تنها  اند،کرده بسنده نظريه اين خاص اجرايي موارد برخي قبول به تنها و اندرفتهينپذ را نظريه اين

تواند که قاضي نميطوريبه  توان به مسئله تحول عقد نگريست،از زاويه آثار عرضي عقد باطل مي

 آن، اجرا نمايد. يق خاص قانونيتحول را خارج از دامنه مصاد
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