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A defining characteristic of the civil partnership contract is the 
joint ownership of partners’ assets, which is intrinsically linked 
to the legal concept of authorization (permission). Consequently, 
the revocation of authorization results in an abrupt cessation of 
economic interactions within this legal framework, leading to 
harmful outcomes such as the loss of benefits derived from the 
shared assets during an indefinite suspension. This situation 
increases the likelihood of premature and detrimental dissolution 
of the partnership. Existing solutions, which reflect a dual nature 
combining the binding effect of joint ownership contracts and 
the permissibility of agency contracts, fail to effectively address 
the adverse consequences of revoking authorization. 
Furthermore, deeming the civil partnership contract as binding 
conflicts with the fundamental principle of cooperation and 
collaboration that forms the foundation of this legal institution. 
This study, employing a library-based analytical approach, 
demonstrates that the harmful effects of revoking authorization 
arise from the permissive nature attributed to the civil 
partnership contract, which is clearly inconsistent with Islamic 
jurisprudential-legal rules and economic efficiency. To resolve 
these contradictions, it is proposed that where revocation of 
authorization would result in the loss of benefits from jointly 
owned assets and cause harm, the principle of Lā ḍarar (no 
harm) should be invoked. According to the principle of Lā ḍarar 
(no harm), the implicit condition of continuous and proper use of 
jointly owned property, the principle of upholding the contract, 
the condition of maintaining contractual balance, and the 
interpretation and supplementation of explicit and implicit 
contractual terms based on economic efficiency, the permission 
(authorization) is presumed to remain in effect until it is 
terminated without causing harm. 
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اموال شرکا است که با احکام  ۀاشاع ینهاد قرارداد مشارکت مدن هاییژگیاز و ب
 یتع املات اقتص اد یدر اثر رفع اذن، توقف ناگهان ین. بنابراشودیاذن مرتب  م

مضر آن، تلف منافع اموال مشارکت  یجکه از نتا دهدیرخ م ینهاد حقوق یندر ا
را  ب اریاننابهنگ ام و ز  لال یامر احتم ال انح ینبلامدت است. ا یتوقف یدر ط

ل زوم عق د  ی باز ترک یادوگان ه ی تاز راهکارها که ماه ی. برخآوردیفراهم م
. لزم نمای دیاست، آثار سوء قط ع اذن را برط رف نم یابتاشاعه و جواز عقد ن
 ی نا یکه س نگ بن ا یبا اصل تعاون و همکار یزن یت مدنشمردن عقد مشارک

 یل یتحل - یاپژوهش با روش کتابخانه ین. اداردن یاست، همخوان ینهاد حقوق
ش مردن عق د مش ارکت  یزاز ج ا یاست که آثار سوء قط ع اذن ناش  نشان داده

آش کار دارد. پ س  یرتم  ا یاقتص اد ییو ک ارا یحقوق-یبا قواعد فقه یمدن
که چنانچه ل و اذن سبب تل ف منفع ت  شودیم یشنهادها پتناقض ینرفع ا یبرا

 ۀاس تفاد یل ضرر، ش رط ارتک از ۀاست، با استناد به قاعد ضرراموال مشاع و ت
 یقرارداد، شرط حفظ تعادل قرارداد یمستمر و مطلوب از مال مشاع، اصل ابقا

 ی،اقتصاد ییکارا یقرارداد بر مبنا یرصریحو غ یحشروط صر  یلو تکم یرو تفس
   .آن فرض شود ضرریاذن تا قطع ب یابقا

 یه آموزه .یاذن در نهاد قرارداد مشارکت مدن یابقا(. 1404) .، محمدزادهعالم، جواد؛ نژادیکن؛ طاهره ،یمصلح استتناد:
 https://doi.org/10.30513/cjd.2024.5926.1947. 344-315(، 31)17 ،فق  مدنی
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 مقدمه
ویژگی ذاتی اشاعه در نهاد قرارداد مشارکت مدنی، احکام شرکت قانون مدنی به دلیل 

شرکت را اختیاری یا قهری تعریف کرده است و  572مطرح است. قانون مدنی در مادۀ 
در تفاوت احکام این دو نوع شرکت بیان مشخصی نیست، اما واضح است که میان 

اختیار و برای دارد. عوضینی که بهشرکت قهری و اختیاری تمایز آشکار ساختاری وجود 
استفاده از مال تجمیع شده و در جهت تعاملات اقتصادی به قصد انتفاع از حالت انحصار 

یک  1طلبد، زیرا عقد شرکت مدنیبه حالت اشاعه درآمده است، قواعد خاص خود را می
ریج حاصل تدهایی که بهو منافع و زیانقرارداد است. با توجه به ویژگی مستمر بودن 

، 1365حسینی تهرانی، )شود، حقوق و تعهدات شرکا تا زمان انحلال شرکت استمرار دارد می
. قرارداد مشارکت مدنی که تملیکی و معوض نیز است، شامل تعهداتی از جمله (46ص

 شود. نحو مشاع میتملیک اعیان اموال و منفعت آن به
اه اذن تصرف، چه قهری و چه اختیاری، قطع شود، به دلیل توقف بنابراین، هر گ

استفاده از اموال، امکان اتلاف منافع وجود دارد که سبب ضرر شرکا، مشارکت و 
دهد. این تحقیق ت رخ میگردد و در نتیجۀ آن، انحلال مشارکنفعان مشارکت میذی

رفت از آن، اهکارهای بروندربارۀ پیامدهای احکام قاعدۀ اذن در این نهاد حقوقی و ر 
منظور پر کردن خلأهای قانونی و قراردادی آن است، هرچند ممکن است قائلین به به

گاه اند و بنابراین خودکرده را جواز  این نهاد حقوقی ایراد کنند که شرکا از امکان ل و اذن آ
یا شرای   تدبیر نیست، اما اول  به دلیل شرایطی مانند شراکت خانوادگی، دوستانه و

مناسب، یک احتمال قوی عقلایی برای عدم ل و اذن وجود دارد که شرکا را به شراکت 
که، درست است که حق ل و اذن وجود دارد، اما حقوق قراردادی و دارد. دیگر اینمیوا

های غیرقراردادی دیگری نیز وجود دارد که مجموع این حقوق، انگیزۀ ورود به مشارکت

                                                      
ِ » مثال  رایشده است. ب در برخی منابع فقهی به عقد مستقل شرکت مدنی تصریح .1
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صورت اختیاری که در مادۀ آورد. قانون مدنی به رفع اذن، چه بهم میاقتصادی را فراه
طور مطلق نظر آمده، به 588مادۀ  2صورت قهری که در بند مندرج است و چه به 578

بینی دارد و برای جبران یا پیشگیری از ضرر احتمالی آن نیز راهکار یا جبران خسارتی پیش
وجود دارد عقد شرکت، اختلاف نظر اساسی  1ازنکرده است. البته راجع به لزوم و جو 

. دکتر امامی به جواز مطلق عقد شرکت نظر دارد و (39، ص1398)جلیلی و دیگران، 
نویسد  در صورتی که به یکی از شرکا اذن در تصرف از ناحیۀ سایرین داده شود، می
معین کرده خود رجوع کنند، اگرچه مدت در آن توانند هر زمان، از اذن دهندگان میاذن

و برخی از  2ای دیگر از فقها مانند صاحب جواهرعده (132، ص2،ج1340)امامی، باشند 
دانان به ماهیت دوگانۀ عقد شرکت نظر داشته و عقد شرکت را اختلاطی از عقد حقوق

اند اشاعه در مالکیت و عقد اعطای نیابت در تصرف دانسته و چهرۀ اخیر را جایز شمرده
 . (22، ص1386)کاتوزیان، 

بار حاصل عقد اعطای نیابت در تصرف زیان اکثر پیامدهای منفی و البته باید گفت
است، زیرا رفع اذن قهری یا اختیاری، سبب گسیختگی ناگهانی تعاملات اقتصادی شرکا 

الشرکه و همچنین سبب توقف بلامدت و بلاتکلیفی و اختلال در سرنوشت این با مال
ت، زیرا نیز صحیح نیس 3که اصرار بر لزوم مطلق چنین عقدیقرارداد است. دیگر این

سنگ بنای عقد مشارکت بر اصل تعاون و همکاری همدلنۀ شرکا استوار است. همچنین 
ها برای ادارۀ امور مشارکت نیازمند است، و طبق گیریبه حضور همۀ شرکا در تصمیم

قانون، اتفاق آرای همۀ شرکا برای پیشبرد هر نوع تصمیم، لزم است. پس چنانچه شریکی 
که به هر دلیل رغبتی به مشارکت بالجبار در مشارکت بماند، درحالی به استناد لزوم عقد،

                                                      
)زیرا( لزوم و جواز عقود ناشی است از بنای عقلا، مبتنی بر ، در تعیین لزوم و جواز عقود فاقد اختیارند... متعاقدین .1

نْ »  لزوم، مقتضای عقد بیع است ،طور مثال. به(449، ص1391برادران،)مصلحت و با حکم قانون مرتب  است  فَإ 
ه  دائما  ع  عُرَفیمُقْتَضَی الْبَ   .(3، ص2، ج1337یزدی،  یطباطبائ) «ا  لُزُوم 

ساخُهُ ب  » .2 هُ انف  ج 
ف  یتَّ صَرُّ ی التَّ ذن ف  لإ  رْکَة  ل  ناءٌ عَلَی ثُبُوت  عَقْد  اَلشِّ هُ ب 

ی أَنْ یعْلَمَ أَنَّ نْ ینْبَ   رکَةُ لَک  ما فَسَخَتُ الشَّ ه  قَول  أَحَد 
لْْخَر  عَزَ  لَاف  مَا لَوْ قَالَ أحَدُهما ل  خ  كَ ب  ذَل  ه  ب  نْ أَصْل  ذٍ م  ینَئ  عُ الْعَقْدُ ح  زٌ فَیرتَف  هُ عَقدٌ جائ  نَّ

َ
كلأ  ذل  خ ب  ها لَ تَنْفس   «لْتُك فَإنَّ

 .(307، ص26، ج1432)نجفی جواهری، 

که شرکت مدنی از آن جمله است( برملا است و به دلیل همین مصلحت وجود مصلحت کامنه در عقود تجاری ). 3
 ورزد و بهشرکت مدنی شرکتی است که به تجارت اشت ال می .دانیماست که ما عقد شرکت مدنی را عقد لزم می

 .(182، ص1393گرودی، )جعفری لنداخل در عقود م ابنه است و هر عقد م ابنه لزم است  ،ترتیب این
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ها مشارکت نکند. گیریتراشی نماید و کافی است در رأیندارد، پس امکان دارد مانع
شود، بلکه این دار نمیتنها او به همکاری کارآمد که نیاز اصلی مشارکت است، واپس نه
طور که آمد و را مسدود کند. از آن طرف نیز همانتواند تمامی مسیرهای مشارکت امر می

 خواهد آمد، جایز بودن عقد مشارکت، معایب و مفاسد بسیاری را به دنبال دارد. 
در هر حال، در تمام آرای مختلف موجود، پیامدهای مخربی که منجر به توقف 

ن دلیل است همه بدیشود، همچنان وجود دارد، و اینمشارکت، هدر رفتن منافع و زیان می
که ساختار و اقتضائات چنین عقدی پیچیدگی بسیار بیشتری از یک ایجاب و قبول دارد و 

ناچار متناسب با شرای  در ت ییر و تحول است. در این نوشتار با وابسته به عنصر زمان، به
گرایی حقوقی و با استناد به انتخاب معقولنۀ انسان، حمایت از مشارکت و رویکرد واقع

نفعان، منع سوءاستفاده از حق و قاعدۀ ل ضرر و ثبات و امنیت قراردادی و اصول ذی همۀ
و قواعد کلی حقوقی و با توجه به شرط ارتکازی که در این شرط، استفاده از اموال مشاع 

شود که آثار تا دستیابی به اهداف قراردادی مفروض گرفته شده است، نشان داده می
قراردادی و  1و ناموجه مواد قانونی مذکور خلاف مطلوبیتدلیل اجتماعی کاربرد بی

کارایی اقتصادی نهاد قرارداد مشارکت مدنی و متناقض با مصالح اقتصادی و اجتماعی 
دهد )طرح این مباحث شامل پیامدهای مخرب است، و به آن ماهیتی ناپایدار و ناامن می

اد و اطمینان در جهت تقسیم ناگهانی مشارکت نیز است(. پس برای افزایش اعتم
وکارهای مرتب  با آن، چه انتظارات عمومی جامعه از این نهاد حقوقی و برای ثبات کسب

 تدابیری راهگشاسته 
در خصوص این پژوهش، در کتاب فلسفۀ حقوق مدنی دکتر لنگرودی، بحث مفصلی 

ی راجع به مصلحت زیربنایی احکام مربوط به اذن آمده است. همچنین مقالت متعدد
های مختلف نگاشته شده است. لکن این پژوهش بر راجع به ماهیت عقود اذنی از دیدگاه

جا آغاز این نظر است که جایز بودن مشارکت، امری لزم و ضروری است، اما بحث از آن

                                                      
منافع جامعه و  ۀکنندمطلوبیت و عدالت در تبیین رژیم حقوقی قرارداد، مکمل هم هستند. مطلوبیت تضمین .1

تنها رود که این دو نهتعادل میان حقوق طرفین قرارداد به شمار می ۀمصالح عمومی است و عدالت اصل برقرارکنند
آور و رژیم حقوقی قراردادها از آن ناشی ی بنیادینی هستند که نیروی الزاماراده بلکه مبنا ۀکنندهدایتهای ارزش

 .(17، ص1397دادگر و دیگران،   در ،)گستن نقلشود می
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شود که عدول قهری یا اختیاری از اذن به متوقف کردن آنی مشارکت و متفاوت می
هایی که شرکا نماید، و هزینهآمیز مینفع را مخاطرههای ذیانجامد، و منافع همۀ گروهمی

با اتکا به پیمانی مستمر و مطلوب برای مشارکت متحمل شدند از قبیل هزینه فرصت و 
های غیرقابل بازگشت مانند صرف زمان برای تدارکات کار و یا آموزش و...را هزینه

این توقف یا انحلال اجباری سازد و نابودگر ثروت جمعی مشارکت است. بیهوده می
مشارکت و مسدود کردن تعاملات اقتصادی آن، باید متفاوت از پایین کشیدن کرکرۀ یک 

های م ازه باشد. برقراری تعادل میان منافع مشروع یک طرف و انتظارات معقول طرف
ای  دیگر، برای ادامۀ بهینه و بقای مستمر قرارداد ضروری است، زیرا مطابق با ت ییرات شر 

)کردی و شود میقراردادی یک نوع سازگاری منطقی و بهینه همراه با افزایش کارایی برقرار 
جا بر آنیم بین حقوق و منافع مشروع هر یک از شرکا با . در این(186-185، ص1401طجرلو، 

ر شود تا به حداکثر انتظارات معقولنه و منصفانۀ دیگر شرکا و مشارکت موازنه برقرا
و کارایی اقتصادی بینجامد. بنابراین چنانچه رفع اختیاری اذن یا رفع قهری  1رضایتمندی

استفادۀ مستمر و مطلوب از  2قاعدۀ ل ضرر و شرط ارتکازیاتفاق افتد، با استناد به آن
منافع مال مشاع و اصل ابقای قرارداد، شرط حفظ تعادل قراردادی و تفسیر و تکمیل 
شروط صریح و غیرصریح قرارداد بر مبنای کارایی اقتصادی، فرض ابقای اذن تا زمان 
متعارفی که شرکا بتوانند پایان بدون ضرر امور را سامان دهند، ضروری است. البته منافاتی 

 و شرعی نیز نیست. 3با اقتضاء ذات عقد هم ندارد و مخالف دلیل عقلی
ار اول، م ایرت آثار سوء عدول از اذن در این بحث شامل دو گفتار است. در گفت

حقوقی و کارایی اقتصادی بررسی -قرارداد مشارکت مدنی با اصول و قواعد فقهی 
 شود.شود. در گفتار دوم نیز ضرورت فرض ابقای اذن تا رفع ضرر کنکاش میمی

                                                      
)کوتر و دیگران،  ساکن، یعنی تعادل حرکت دهد ۀسوی یک نقطها را بهرود که افراد و گروهرفتار حداکثرسازی می .1

 .(32، ص1391دادگر و اخوان هزاوه، 
شرطی است که در اذهان طرفین قرارداد رسوخ و نفوذ پیداکرده و طرفین قرارداد هرچند نسبت به آن توجه فعلی  .2

صحت و  ۀعموم ادل عقد هست. شرط ارتکازی از اقسام شرط ضمنی است و ۀای لزمگونهنداشته باشند، اما به
 .(151، ص1390نیا، )اسماعیلی و توکلیگردد اعتبار شرط شامل آن نیز می

که  استعمال کرده استبرده و عنوان النصاف را  کار شیخ انصاری... دلیل عقل را گاه به معنای فهم عرفی به .3
 .(244-243، ص1393)مطلبی و جمشیدی،  باشدمیاگر به معنای فهم عرفی باشد، دلیل عقلی 
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. مغایرت آثار سوء عدول از اذن در قرارداد مشارکت مدنی با اصول و قواعد فقهی 1
 حقوقی و کارایی اقتصادی-
الشرکۀ نقدی و یا غیرنقدی به اشخاص مشارکت مدنی عبارت است از درآمیختن سهم»

مطابق این تعریف قانونی، مزج  1«.منظور انتفاعنحو مشاع بهحقیقی و یا حقوقی متعدد به
ال برداری از ماختیاری اموال شرکا متعاقب انعقاد قرارداد برای کسب سود از طریق بهره

شود، که به دلیل خصوصیت اشاعه، احکام شرکت قانون مدنی به میان مشاع واقع می
است. در واقع، هر شریک  2گرفته از قاعدۀ اذناحکام آن نشئت ای ازآید که پارهمی

مجاز است هر وقت بخواهد اذن خود را قطع کند یا مشارکت را بر هم زند و در صورت 
همۀ تعاملات شرکا با اموال ه دلیل قطع قهری اذن، فوت یا حجر یکی از شرکا نیز ب

که رود و همچنانشود. اذن در معنای رضا به کار میطور ناگهانی متوقف میمشارکت به
به همان اندازه اذن در باب عقد  در باب عناصر عمومی عقود، قصد و رضا اهمیت دارد،

. یکی از آثار عقد مشارکت، برقراری رابطۀ (65، ص1393دی، )جعفری لنگرو اهمیت دارد 
آذن و مأذون بین شرکا هست که ناشی از تراضی میان شرکا و وابسته به مفاد موضوع عقد 
است. این اثر حقوقی باید از مقاصد شرکا باشد، زیرا برای تسل  و ادارۀ مال مشاع، اذن 

مشاع به اذن تمامی شرکا موقوف است. همۀ شرکا لزم است، و هر گونه دخالت در مال 
اند از صحت تصرفات و عمل حقوقی اذن دارای آثار عام و مشترکی است که عبارت
، 1398)خوبیاری و طباطبایی، نیابت در تصرفات و ارتفاع ضمان )امانی شدن ید مأذون( 

از جمله قراردادهایی است که ایفای  . روشن است که قرارداد مشارکت مدنی(210-209ص
تعهدات آن منوط به استمرار و بقای شرای  و اوضاع و احوال زمان انعقاد قرارداد است. 
شرکا برای انعقاد عقد مشارکت فیمابین خود اهدافی را بر اساس مبانی خاص آن قرارداد 

عی شرکا دارد. پس رفع اند که الزام و پایبندی به این اهداف نشان از قصد واقتعیین نموده

                                                      
 12/10/1362مورخ  88620 ۀشمار  ۀنامفصل سوم قانون عملیات بانکی بدون ربا )بهره( )تصویب ۀنامینیآ 18 ۀماد .1

 .وزیران( هیئت

عنوان حاصل توافق طرفین و شرای  اذن بهکه سخن از  588 ۀو ماد 589تا  577با توجه به اشارات مذکور در مواد  .2
گذار، عقد شرکت اذنی را در نظر داشته قانونتوان استنباط نمود که خوبی میو موارد از بین رفتن آن دارد، به

قانون مدنی باشد، نیست  10 ۀعنوان عقدی نامعین که مشمول مادی نفی شرکت معاوضی بهااست. البته این به معن
 .(189، ص1390)قبولی درافشان و محسنی، 
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تنها با توجه به اذن با شالوده و اساس این نوع از قرارداد کاملا  در م ایرت است، زیرا نه
قرارداد ضروری و  1اصل لزوم قراردادها تحقق دلیلی قانونی و عقلی برای انحلال

هم  قاعدۀ آن و عدم مسئولیت نسبت به آن،انکارناپذیر است، بلکه احتمال بر هم زدن بی
موجب غرر و هم فاقد مطلوبیت است. بر این اساس، شرکا هنگام انعقاد عقد قرارداد 
گاهی از تبعات آن، با از دست دادن مالکیت  مشارکت مدنی، با انتخابی معقول و با آ

های اختصاصی با هدف انتفاع وارد انحصاری اموال خود و با اشتراک گذاشتن آن آورده
ها هم دغدغۀ نمایند. آنوند که مقاصد خاصی را دنبال میشیک طرح تیمی و گروهی می

انفرادی برای ورود به مشارکت دارند و هم دغدغۀ جمعی برای اهداف مشارکت و 
موفقیت آن. پس هر یک مسئولیت قراردادی نسبت به اهداف راهبردی مشارکت دارند. 

ه همکاری جمعی های خاص ناشی از تعهد برعایت تعهدات قراردادی و انجام مسئولیت
از اهمّ مواردی است که جمع شرکا انتظار رعایت آن را دارد. هر شریک از نیازها و 
گاه است و با اطلاع از معاملۀ در حال انجام، برای تحصیل نفعی عاقلانه،  اهداف  خود آ

دلیل مشارکت و قطع ناگهانی اذن، کند. در نتیجه، بر هم زدن بیاقدام به مشارکت می
که بدون هیچ هشدار و اخطار قبلی ساسی با انتخاب منطقی دارد. بنابراین، اینم ایرت ا

الشرکه قطع شود و ادامه و اجرای قرارداد غیرقانونی راحتی رابطۀ تجاری شرکا با مالبه
گردد، رفتاری غیرمنصفانه و مخالف با قواعد فقهی و اصول حقوقی و م ایر با اهداف 

 باشد.ناپذیر میکارایی اقتصادی است و توجیه
 قاعدۀ نفی غرر .1-1

با توجه به استحکام و اتقان تعاملات اقتصادی و برای تقابل با تزلزل معاملات و پیشگیری 
شده است تا تجار با اطمینان نسبی وارد  نفی غرر وضع ۀضرر در احکام اسلامی قاعداز 

مستنب  از بیانات فقها و قانون مدنی  .(5، ص1394موسویان، )علیزاده اصل و معامله شوند 
رفع اذن به هر صورت، سبب وقفه در تسلیم  2.توان گفت غرر جهل توأم با خطر استمی

                                                      
پناه، صالحی عارف، )عالیرد یگیقرار م یر قواعد عمومیاست که تحت تأث یترین مباحثاز مهم یکیانحلال عقود  .1

 .(41، ص1398

ةِ وَالْ » .2 ن يوجِبُ سُلِبَ هَذِهِ العناويسْتلَْزِمُ الْجَهْلِ بواقع الْأمَْرُ لِأنََّهُ لوَْ كَانَ الشَّخْصَ عَالِماً بهِِ فإقدامه يغرُُورِ وَالْغرَُرِ ثمَُّ إنَِّ كُلاا مِنَ الْغِرَّ

ً یكُونُ هَذِهِ الْمُعاَمَلةَِ سفهيعَنْهُ نعََمْ قدَْ  رُ عُنْوَانِ الْغرَُرِ فالغرر سَوَاءُ كَانَ بلحاظ سَببَهِِ وَهوَُ الْغَفْلةَِ أوَِ الْخُدْعَةِ أوَْ یوَهَذاَ أمُِرَ آخَرُ غَ  ا
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بنابراین اعطای اختیار مطلق به شرکا  .امکان ورود ضرر است نتیجه منفعت مال مشاع و در
مسئولیتی و دات قراردادی خود با بیتعه ۀآن شریک مجاز است نسبت به هم ۀنتیج که در

که مسئول بدون این ،گونه ضرری را به مشارکت وارد کند قیدی و یا با سوءنیت هربی
و عرف هم  ،شودای غرری محسوب میجبران خسارتی باشد، ناصواب است و معامله

اوضی گاه در معاملات مع زیرا هر 1،کندیکن تلقی لمنأای را کممکن است چنین معامله
حضرت علی)ع( نیز فرموده  .آیدعوض دستخوش خطر و ریسک شود، غرر پدید می

 «غ رر عملی است که از زیان ایمن نباشد ؛نّ ال رر عمل ما ل یؤمن معه الضررإ»  است
در این  بنابراین اجرای بدون قیدوشرط احکام اذن .(134، ص1392مسجدسرایی،   )نجفی، در

زیرا به دلیل رفع اذن، از همان ابتدای عقد،  ،نهاد حقوقی نیز سبب غرری شدن عقد است
کند که لحظه عقد را تهدید می هر ،خطر درخواست تقسیم نابهنگام و یا توقف مشارکت

 ست.هجبران  امکان ورود ضرری غیرقابل ،آن ۀنتیج در
 للقصود ةالعقود تابع ۀقاعد. 2-1

نمایند، همان نتیجه و اثر مستقیم عقد که عاقدین برای دستیابی به آن پیمانی را منعقد می
 . در قرارداد مشارکت مدنی، شرکا به(72، ص1380)محقق داماد، مقتضای ذات عقد است 

ی از رضا در عنوان بخشنمایند که اذن بهقصد انتفاع، عقد مشارکت را منعقد و انشا می
که قصد انشا حاصل شود، عمل حقوقی محقق گاهگیری اراده است و آنجریان شکل

. پس عدم قصد برای اذن مستمر و رفع آن، با (203، ص1398)خوبیاری و طباطبایی، است 
زیرا  ،قصد شریک شدن و قصد انتفاع در تضاد است و برخلاف مقتضای ذات عقد است

 2.اندقت مدلول عقد را قصد نکردهدر حقی

                                                                                                                       
 «ضَرَرُهُ سَوَاءُ كَانَ جَهْلًا بالوجود أوَْ الحصول أوَْ بصفات یقعَُ فِ يغْترََّ بهِِ وَمَا يالْجَهْلِ بمَِا  یقْتضَِ يوَهُوَ الْخَطَرِ بلحاظ الْمُسَبَّبِ 
 .(279، ص1، ج1421)غروی نائینی، 

 ۀواسطتمام نتایجی که به بلکه به ،شده تنها طرفین را به آنچه ذکرقانون مدنی فرانسه  قراردادها نه 1194 ۀماد .1
ضای هر شرطی که مقت  1170 ۀسازند. مادشود متعهد میانصاف، عرف و رویه و یا قانون از آن استنباط می

 .(50-43، ص1395)بزرگمهر و مهرانی، یکن است لمنأتعهدات اصلی مدیون را ساق  نماید، ک

ولی معنا و است، زیرا مکره لفظ عقد را قصد داشته  ،او صحیح نیست ۀکم شخص مکره را دارد که معاملپس ح. 2
ً لِقَصْدِ المتبائعيأنَْ ی لزوم امعن .(112، ص7، ج1369)ذهنی تهرانی،  مدلول آن را قصد ندارد )غروی،  نیكُونُ الْعقَْدُ تاَبعِا

 .(84، ص1418
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 واجب ۀمقدم ۀقاعد. 3-1
بدین معنا که وجوب  ،دیدگاه غالب قدما و محققان، وجوب مطلق مقدمۀ واجب است

نیست « سبب»یا « شرط»تفاوتی بین  ،شیء مستلزم وجود مقدمۀ آن است و در این میان
شود اقدام به مشاع نمودن اموال جهت جاست که آیا می. سؤال این(40، ص1389)تولیی، 

 ۀبرداری از آن، اجاز ولی برای بهره ،استفاده در مشارکت برای دستیابی به منفعت نمود
عنوان المقدمه و استمرار اذن در تصرف بهعنوان ذیتصرف نداده پس بین مشارکت به

 1.عقلی وجود دارد ۀمقدمه، ملازم
 التزام به قراردادها ۀقاعد. 4-1

که تأثیرات عمیقی بر معنا و مفهوم آن دارند. تفسیر و  اندقراردادها شامل ابعاد مختلفی
، مرتب  است. اصل لزوم قراردادها هم ناشی از فرایند تنظیم قراردادها با بعد ساختاری آن

فای به عهد این مدون ساختن قرارداد نزد طرفین است. اصل لزوم قراردادها یا اصل و 
ایجاد، طرفین  ۀشود، از همان لحظگاه قراردادی ایجاد می دارد که هرحقیقت را بیان می

 ،اندبرای خود معین نمودهکه در قالب قرارداد  اندملزم به پایبندی به معنا و مفهوم و آثاری
)موسوی و دیگران، جای الزام، اختیار باشد، قراردادی منعقد نخواهد شد که اگر بهدرحالی

نگرش و تفسیر و تنظیم قراردادها را  ۀالتزام به قراردادها طریق ۀپس قاعد .(95-94، ص1401
اعتماد  ۀتحت تأثیر خود دارد. اصل لزوم قراردادها یک اصل اساسی حقوق است که زمین

کید بر  ،دادی را در پی داردسازد که ثبات و نظم قرار و اطمینان قراردادها را فراهم می با تأ
گونه شرطی در قرارداد هم بایسته و درست و هم پایبندی به آن لزم  این مطلب که هر

، 13،ج1414)محقق کرکی، مگر منافاتی با مقتضای عقد و قرآن و سنت نداشته باشد  ،است
د مشارکت مدنی را مستثنا از اصل لزوم . حال چنانچه ساختار نهاد حقوقی قراردا(31ص

قراردادی بدانیم و از همان ابتدای عقد، خطر درخواست تقسیم نابهنگام و یا توقف 
ست هلحظه عقد را تهدید کند، جای این سؤال  مشارکت به دلیل عدول آزادانه از اذن هر

لانی استه که که آیا مشارکتی متزلزل و پرهزینه در میان تعاملات اقتصادی کارآمد و عق
و مفاد حدیث ( 5)مائده/« أوَْفوُا باِلْعقُوُدِ » ۀالبته با اصول و قواعد فقهی مستند به آی
                                                      

رِ وال لِ » .1
َ
ف نْ لوازم السَّ  فَی  ءذن بالشی نها می

ْ
ن
ِّ
ذ
َ
امیة أ َ  .(70، ص1408)خوئی،  «لوازمه وبالدلِلة الِلت 
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وطهمؤ الم»  نیز م ایرت دارد.« منون عند شی
 نظم عمومی و اخلاق حسنه .5-1

قواعد نظم عمومی شامل آن دسته از قوانینی است که هدف از آن حفظ منافع عمومی 
ز آثار مخرب جواز مطابق با این تعریف نی .(159، ص1،ج1385)کاتوزیان، باشد جامعه می

قرارداد مشارکت مدنی که اختیار مطلق شریکی را بر منافع دیگر شرکا و مشارکت و 
زیرا چنانچه  ،برخلاف نظم عمومی بوده و با آن م ایرت دارد ،دهدنفعان ترجیح میذی

عمومی دیگران تزاحم و تعارض پیش آید، نظم ع خصوصی یک فرد با منافع میان مناف
که ضامن  ،(129، ص1392)حیاتی، کند که منافع عمومی را مرجح بداند عمومی اقتضا می

همچنین با اخلاق حسنه و  ،امنیت قراردادی و مصالح اقتصادی و منافع جامعه است
قانون مدنی اخلاق  975 ۀمطابق با ماد کهمردم نیز منافات دارد. چنان احساسات عمومی

آن آنچه مخالف اخلاق حسنه هست،  ۀنتیج حسنه از منابع مهم نظم عمومی است که در
 .(164، ص1385)کاتوزیان، با نظم عمومی هم مخالفت دارد 

 1انتخاب معقولانه .1-6
، وقوع و یهای پیشگیرحقوق به حداقل رساندن میزان هزینه یهای اقتصادهدف نظریه

 یعنوان آفریدگان، افراد اجتماع بهیانتخاب منطق ۀجبران خسارت است. بر اساس نظری
 یقادرند تا پیش از اقدام به هر فعل یمند از قدرت منطق و عقلانیت اقتصادخردمند و بهره

منظور به یاز تدابیر احتیاط ینتایج آن عمل را با در نظر گرفتن اعمال سطوح مختلف
از منافع  یدست زنند که حد مطلوب یو به انتخاب نندبینی کاز بروز ضرر، پیش یجلوگیر

 یتئور»تعبیری از . (51، ص1392پور، شهابی و مسعودی  )توماس یولن، درایشان را تأمین نماید 
ها مرجحات معین و مرتبی شده است که انسان که بر مبنای آن نشان داده« رفتار معقول

هایی از قبیل درآمد، وقت و منابع، سعی بر به دارند که با در نظر گرفتن محدودیت
-30، ص1386)بابایی،  دارندهایشان نظر خود بر اساس اولویت حداکثر رساندن مقاصد مورد

های هدفمند و با بهره بردن از طرق کارآمد سعی در ها بر اساس انتخاب. پس انسان(32

                                                      
دَّ الْحُمْق   .1 هَی ض  نَّ »همچنین از محقق قمی است که آورده   .(458، ص11ق، ج1414منظور، )ابن الْعَقْلُ  الْحَجَرُ وَ النُّ إ 

ه   رْع  متطابقان فَکُلُّ مَا حَکَمَ ب  رْع  فَقَدْ حکمالْعَقْل  وَالشَّ  .(11، ص3، ج1430)قمی،  «به العقل الشَّ
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که هر انسان متعارف همچنان ،(39، ص1392)انصاری، دستیابی به اهداف معقول خود دارند 
های بهتر و شرای  بهینه و به حصول فرصتدهد و برای و معقولی به منافع خود اهمیت می

، 4،ج1383)کاتوزیان،شود ها، وارد قراردادهایی درازمدت و مستمر میامید دستیابی به آن
 .(88ص

 از حق منع سوءاستفاده ۀقاعد. 7-1
ر به دیگری قصد اضرا شود که صاحب آن بهسوءاستفاده از حق تنها به موردی گفته نمی

های هر جا که حقی برخلاف هدف .اقدام کند یا در اجرای حق مرتکب تقصیر شود
شده از  گیرد و اختیاری که به صاحب حق دادهاستفاده قرار می اقتصادی و سیاسی مورد

شود، از حق سوءاستفاده شده است... هدف از مسیر دلخواه اجتماعی منحرف می
حت اجتماعی و اقتصادی است نه تأمین اقتدار فرد... همیشه رعایت مصل« حق»برقراری 

بیند اعمال گذار نیز بر خود لزم نمیاما بعضی عقود بر مبانی خاصی هستند که قانون
اختیار مطلق صاحب حق قرار طور کامل در صاحب حق را بررسی نماید و مصلحت به

و همچنین است حق مالکیت که  (438و  442و  429، ص1384، کاتوزیان)گیرد می
رفتاری متعارف از  ۀبایست در محدودسوءاستفاده نسبت به آن ممنوع است و مالک می

ایجاد حق مالکیت، حقی فردی  ۀدر مرحل ،واقع تصرف در ملک خود منتفع شود. در
. در (57، ص1397)نظرپور و دیگران، ولی در مرحلۀ اجرا، حق اجتماعی است  ،یدآپدید می

همین رابطه برخی فقها ساخت اماکنی نامتعارف را در مناطق مسکونی خلاف حقوق 
 ۀدرست است که حق برداشتن اذن برای شرکا وجود دارد و هم 1.اندساکنین منطقه دانسته

گاه شرکا که مصالح اجتماعی و اقتصادی ، ناروا از آننابجا و  ۀاند، لکن استفادنیز به آن آ
 ۀقاعدهای ناشی از اجرای بیزیرا آسیب ،مذموم و ممنوع است ،را در مخاطره قرار دهد

قوانینی هم برای جبران علاوه، . بهناپذیر استاحکام اذن، در چنین شرایطی توجیه
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 خسارات وارده از استعمال چنین حقوقی وضع نشده است.
 نفعانز ذیحمایت ا. 8-1

نفع این است  هر گروه یا شخصی که بتواند بر تحقق اهداف شرکت تعریف سنتی فرد ذی
در  .(144، ص1392عیسایی تفرشی و یحیی پور،   )فریدمن، درتأثیر بگیرد تأثیر گذاشته یا از آن 

ر از شرکا در ارتباط با مشارکت نهاد حقوقی قرارداد مشارکت مدنی منافع افراد دیگری غی
گونه ت ییر و  پذیرد. روشن است که هرمطرح است که از تصمیمات مشارکت تأثیر می

تنها نباید منافع مشارکت تصمیمی در مشارکت نیازمند دلیل منطقی و راهبردی است که نه
کت هم نفعان مشار بلکه ضروری است که از ورود ضرر به ذی ،و شرکا را به خطر اندازد

های پیشگیری شود و نقض حقوق این گروه خلاف رعایت معیارهای اخلاقی در فعالیت
ها برای انجام واایف معینی که قرارداد اجتماعی، شرکت ۀاقتصادی است. مطابق با نظری

، 1395مرادی، )اجتماعی با جامعه دارند بایست در راستای رعایت عدالت باشد، قرارداد می
و با در نظر داشتن باشند نفعان توجه ویژه داشته شرکاست که به شرای  ذی ۀوایف .(176ص

نادرست از این  ۀتوانند با استفادراحتی میزیرا شرکا به ،ها از احکام اذن بهره ببرندمنافع آن
که خلاف دستور قرآن در  ،نفعان را به خطر اندازنداحکام و برای سودجویی، منافع ذی

که زیربنای  ،است (29نساء/  ؛188بقره/ ) ﴾لَا تأَكُْلوُا أمَْوَالكَُمْ بَینكَُمْ باِلْباَطِلِ ﴿ ۀمبارک ۀآی
قوانین معاملات در احکام اسلامی است که به ناروا خوردن مال دیگری را به هر شکل 

 .(47، ص1394ه، )غفورزادفرماید نهی می
 کارایی اقتصادی، ثبات و امنیت اقتصادی. 9-1

شود که اتلاف منابع صورت نگیرد و از تمام ارفیت موجود توجه به کارایی باعث می
نهایتا  منابع و منافع به بهترین وجه ممکن در میان مصارف و نیازها توزیع و و د و ش استفاده

تحمیل گردد ها بر تشکیلات مربوطه کمترین هزینه ،حالعین تخصیص یابد و در
چنانچه کارایی اقتصادی معیار برای هر رأی و تصمیم  .(166، ص1385 دادگر، در )هندرسون 

شهابی و  در )وایت مند شود آن این است که جامعه از حداکثر رفاه بهره ۀقرار گیرد، نتیج
شده مطرح 1معیارهای متفاوت خاصی برای سنجش کارایی .(41، ص1392پور، مسعودی

                                                      
توان حتی کارایی و عدالت طراحی یک نظام اجرایی هماهنگ میدر صورت درک صحیح از عدالت و کارایی و  .1
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اطراف درگیر از  ۀترین معنای کارآمدی، وجود معیار رضایتمندی همعام کهچنان ،است
ری تزلزل بر همین اساس، به دلیل ناسازگا .(135، ص1386)دادگر، شرای  پدیدآمده است 

در مشارکت باثبات و امنیت اقتصادی، پاسخ سؤالت مطرح برای ارزیابی آن، مثبت و 
شریک از اذن یا درخواست نابهنگام  ۀآیا عدول خودسران ،طور مثالامیدوارکننده نیست. به

شوده آیا این توقف ناگهانی تعاملات به رضایتمندی جمعی منجر می ،تقسیم مال مشاع
آن،  ۀنتیج شود که درافزاسته آیا سبب افزایش کارایی و کارآمدی میاقتصادی، ثروت

 رشد و بالندگی و پیشرفت اقتصادی مشارکت حاصل شوده
 اصل حسن نیت. 10-1

صداقت، انصاف و عقلانیت که  شود که رفتاری توأم بااین تعریف از حسن نیت ارائه می
داد نسبت به یکدیگر و یا اشخاص مراحل قرار  ۀدر همرود از عاقدین قرارداد انتظار می

ها . این نقش(56، ص1390)باریکلو و خزایی، ثالث مرتب  با قرارداد از خود نشان دهند 
 ۀکنندحقوق و تعهدات طرفین، تعدیل ۀکنندمعمول  تحت عناوین محدود و تکمیل

عنوان مبنای سایر قواعد و یفای نقش بهقرارداد، تفسیر قرارداد منطبق با حسن نیت و ا
لزم به ذکر است که در منابع فقهی، به  .(83، ص1390پور، )حاجیشود اصول ااهر می

غرور، سوءنیت  ۀقاعد ۀای نشده است، لکن دربار طور مستقل اشارهاصل حسن نیت به
 .(441، ص2ج ،1418، ی)حسین م رور سبب اسقاط ضمان است

های حسن نیت ضرورت رعایت آن در استناد به حقوق و اختیارات یکی از جلوه   
کسی که با قصد اضرار به دیگران با تجاوز به منافع عمومی،  .قانونی و قراردادی است

عمل کرده است و عملا   برخلاف حسن نیت ،کندقراردادی را اعمال می یاحقوق قانونی 
جایگاه مستحکمی که در فقه ل ضرر نیز با  ۀگونه اعتبار شرعی و قانونی ندارد. قاعد هیچ

)موسوی بجنوردی، محکمی برای این موضوع باشد  ۀتواند پشتوانو حقوق ایران دارد می
انجام مقتضای عقد است، پس  مقتضای اصل حسن نیت، قصد واقعی برای .(19، ص1386

زیرا شرکا  ،تواند موجبات مسئولیت شریکان را فراهم آوردعدم مشارکت واقعی می
گونه  و هر ایندگونه اقدام لزم برای اجرای عقد مشارکت جلوگیری ننم بایست از هرمی

                                                                                                                       
 .(70، ص1378)دادگر، را )با حفظ شرای ( لزم و ملزوم همدیگر تلقی نمود 
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بار خواهد بود. قصور در همکاری کوتاهی برخلاف حسن نیت، غیرمسئولنه و زیان
شود دی با اصل حسن نیت همخوانی ندارد و رفتاری مخالف انصاف محسوب میقراردا

هم زدن بدون دلیل قرارداد خلاف تعهد به حسن  بر ،. پس(80، ص1390خزایی، و )باریکلو 
 است. 1فرضپیش ۀیک قاعد عنواننیت به
 ضرورت فرض ابقای اذن تا رفع ضرر .2

یابد اهدافش به ثمر ننشسته است استمرار  ۀقولنه است که هر قراردادی تا هممنطقی و مع
و باید گفت که حیات این نهاد حقوقی که سبب انتقال مالکیت است و اقتضای مالکیت 

وابسته به  ،معنا برای استفاده از آن است ۀو دوام، افاد 2،نیز دوام و استمرار آن است
برای دستیابی به اهداف اقتصادی مشارکت، نیاز به شرکا چه  ،استمرار در اذن است

تداوم داشته  دآن، استمرار اذن است که بای ۀمداوم از اموال مشاعی دارند که لزم ۀاستفاد
کید با الزام و اجبار نسبت به آن متفاوت است زیرا در مسائل  ،باشد. البته منظور از این تأ

های گریز و است ایجاد شود که وجود راهای ممکن نشدهبینیاقتصادی چنان شرای  پیش
خصوص که با ساختار این نهاد، اجبار و الزام ناسازگار و ناکارآمد هب ،نجات ضروری است

طور که هر نهاد حقوقی، مطابق با ساختار خاص خود، نیازمند قوانین متناسب است. همان
 رکت مدنی، اجبار وبه دلیل نقش اساسی اصل تعاون در ساختار نهاد قرارداد مشا ،است

الزام در این ساختار جایی ندارد. اصل تعاون و همکاری، ابزار موفقیت و انسجام و 
هماهنگی این نهاد حقوقی است. ساختار این نهاد حقوقی بر مبنای تقویت همکاری با 

 .شودالقول بودن و بر مبنای یک هدف بنا میها و منافع و متفقاشتراک منابع، مهارت
 نچه شریکی به هر دلیل نخواهد یا نتواند به مشارکت ادامه دهد، اجبار شریک بهچنا ،حال
بلکه ممکن است  ،رو کمکی به پیشبرد مشارکت و همکاری کارآمد او نخواهد کرد هیچ

دارد. پس با توجه به چنین ساختاری، وجود شریک مستنکف را به کارشکنی وا
                                                      

و  ،کندطرفین بار می ۀها را بر ارادگذار در جهت نیل به تسهیل معاملات آنکه قانون اندفرض شروطیشروط پیش .1
یکی از .  اند...ها ابراز نمودهموافقت خود را با آن شانفرض بر این است که طرفین قرارداد با رضایت ضمنی

)محمودی، که نقش اساسی در تفسیر، انعقاد و اجرای قراردادها دارد، تعهد به حسن نیت است فرض شروط پیش
 .(1، ص1392

ول   .2
 
 یق

ْ
ن
َ
لٍ أ ائی

َ
ق   (: ص)لی

َ
ود  یع 

َّ
ل
َ
ب  أ یجی

َ
ذٍ ف ئی

َ
ین حَبْس، وَحی

ْ
وَ ال ه 

َ
 ف
َّ
ل ، وَإی

 
فی قطعا وَاقی

ْ
نِ ال

َ
ملك ع

ْ
ال ال

َ
ق تی
ْ
ضَی ان

َ
ت
ْ
فَ یق

ْ
وَق
ْ
 ال
َّ
ن
َ
 أ

َّ
ل  إی

ً
صْلَ

َ
أ

بَب لی السَّ
مْ یحْص 

َ
ید مَا ل بی

ْ
أ
َّ
ضَی الت

َ
ت
ْ
 یق
 
ه
َّ
ن
َ
هَرَ أ

َ
ظ
َ
عِی ف ْ َ سَبَب شی  .(18، ص9ج،1414رکی، )محقق ک بی



330  ...........................................................  

 

 31ش، 1404بهار و تابستان ، 17 ۀدور 

چون  ،پایان دادن به مشارکت ضروری استدرخور آن برای  ۀهای منطقی و منصفانحلراه
، احتمال دارد است شده ای که برای به دست آوردن سود به اشتراک گذاشتهسرمایه

شود که خلاف ثمر هیچ منفعتی حتی شاید همراه ضرر، محبوس مشارکت بیبالجبار بی
منجر به برداری متوقف و مطلوبیت است. پس عملا  امکان بهره ۀکارایی اقتصادی و نظری

شود. اما قبول عدم اجبار به لزوم عقد، منافاتی با انجام تعهدات انحلال مشارکت می
صریح و غیرصریح در عقد ندارد و پایبندی به تعهد در هر نوع عقدی لزم و ضروری 

شود که های برخی از بزرگان گمان برده میاست و با اصل لزوم متفاوت است. از نوشته
هند با اصل لزوم گره بزنند تا ثبات معاملات را در جهت اعتماد و خواعقود را می ۀهم

که ثبات و منطق معاملات بر اصول دیگری هم درحالی ،مصلحت معاملات حفظ نمایند
ترین آن رضایتمندی است که قابل ارزیابی و مشاهده است. چنانچه اصلی استوار است و

برداری شود و بر ارایی اقتصادی بهرهاز ابزارها و مفاهیم تحلیل اقتصادی مانند اصل ک
آور هستند، تفکیک آور باشند از تعهداتی که غیرالزامتعهداتی که باید الزام ،اساس آن
 مطلوب حاصل است. ۀشود، نتیج

شود، معایب از طرفی نیز جایز دانستن این نهاد حقوقی که از احکام اذن ناشی می
طلبی و سوءاستفاده از حق ودجویی و فرصتاسباب س کهچنان ،دارد گفته را در برپیش

دهد که به دلیل تهدید به اذن فراهم است و به هر شریک این امکان را می ۀناشی از قاعد
انحلال با تحمیل شروطی غیرمنصفانه موجب ضرر ناروا به دیگر شرکا و مشارکت شوند و 

از این حقوق  تنها در استفادهمانع عملی شدن اهداف قراردادی آن شود. شریک نه
محدودیت یا ممنوعیت قانونی ندارد بلکه نسبت به خسارات وارده از اعمال نابجای این 

وچرای شرکا در انحلال چونشود. در این حالت، اختیار بیحقوق مسئول شناخته نمی
گونه قید و یا جبران خسارتی، شرکا را به جولن رفتارهای ناروا  مشارکت و رها بودن از هر

دهد. درست است که نفع را در مخاطره قرار میهای ذیگروه ۀمنافع همو کشاند خواهد 
 ،که با تدابیری عقد مشارکت را لزم نماینداست قانون مدنی به شرکا این مجوز را داده 

لکن فرض این مطالعه بر  ،شوندهرچند مقرر کرده فوت و حجر، سبب قطع اذن می
مدنی با خلأ قانونی و قراردادی و ابهام مواجه  شرایطی است که نهاد قرارداد مشارکت

 ۀعدالت معاوضی، هنگام خروج قرارداد از توازن و تعادل اولی ۀرو موافق با نظریاست. ازاین
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توان دوباره تعادل قراردادی را برقرار توافق، با بهره بردن از اصول معتبر حقوقی می مورد
پس با استفاده از مفهوم ابزار کارایی اقتصادی که  .(71، ص1392)خندانی و خاکباز، ساخت 

حداکثرسازی ثروت است، پیرامون راهکارهای برقراری  ها وسازی هزینهدر پی حداقل
میان حقوق قانونی هر یک از شرکا با منافع مشروع دیگر شرکا و مشارکت  سازوکار توازن

 شود.کنکاش می
 اذن ۀلا ضرر بر قاعد ۀاعدتقدم ق .1-2

 )ع(نیات معصومیات قرآن و روایآ یبررس 1.ضرر در فقه نقش بسیار کلیدی دارد ل ۀقاعد
و خسارات  یان مادیز  ی، ضرر به معنا«ضرار ل ضرر و ل»دهد که در عبارت نشان می

قه یو در مض یگریت د یو آزار و اذ یضرر معنو  ایوارد بر جسم و مال است و ضرار به معن
شده است، خواه  نفی یل ضرر حکم ضرر ۀموجب قاعدو مشقت قرار دادن اوست. به

و خواه عامل ضرر در  یا معنو یباشد  ی، خواه ضرر منشأ حکم مادیا وضعیباشد  یفیتکل
ل ضرر نیز ضرر غیرمتعارف  ۀخویش باشد یا خیر. ملاک و معیار قاعدمقام اعمال حق 

که مالکیت و حقوق فردی با یدر صورت .(160، ص1393)کریمی و شعبانی کندسری، است 
که در فقه نیز  ان معنبدی ،حقوق دیگران یا حقوق اجتماعی در تعارض و تزاحم قرار گیرد

 ۀ، پس این قاعدهدد ل ضرر تعارض و تزاحم رخ ۀتسل  و قاعد ۀرایج است که بین قاعد
و همچنین، برخی از  (130، ص1380)محقق داماد، بایست محدود شود سل  است که میت

دیگر مخالف مشروعیت نامحدود آن  و برخی 2تسلی  را ناشی از عرف دانسته ۀفقها قاعد
ز تسلی  مالک بر مال خود و اختیارات حاصله ا ۀاعمال احکام اذن ناشی از قاعد 3هستند.

های مالی هزینه ۀمشارکت سبب هدر رفتن هم ۀقاعدلکن چنانچه بر هم زدن بی ،آن است

                                                      
 .(9، ص1414)سیستانی،  ان الفقه یدور علی خمسة احادیث احدها حدیث ل ضرر ول ضرار - 1

، 1409اصفهانی،  ی)غرو أن السلطنة التکلیفیة والوضعیة غیر الملکیة التي هي من العتبارات الشرعیة والعرفیة - 2
 .(126ص

کل جملة من الأطعمة المحرمة  -أن هذا الوجه یقتضي اللتزام بمشروعیة غیر واحد من المحرمات الإلهیة  - 3 کأ
، 2ج، 1377، ی)خوئوشرب جملة من الأشربة المحرمة ولبس جملة من الألبسة المحرمة التي هي مملوکة للمتصرف 

و أما قوله صلی الله علیه وآله )الناس مسلطون علی أموالهم( فلا دللة فیه علی المدعی لأن عمومه باعتبار . (101ص
أنواع السلطة، فهو إنما یجدي فیما إذا شك في أن هذا النوع من السلطة ثابتة للمالك، وماضیة شرعا  في حقه أم 

 .(108، ص1، ج1419، ی)طهورل
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ل ضرر  ۀمشمول قاعد ،شده است بشود و معنوی که برای مشارکت و مقاصد آن انجام
قانون  107 ۀگذار با توجه به آن، در مادتوان ادعا نمود که قانوناست. در همین راستا می

پنجم توسعه، فعالیت گروه اقتصادی با منافع مشترک را در قالب شرکت مدنی،  ۀبرنام
است و منوط به رعایت موازین اسلامی و اصل منع اضرار به غیر و منع انحصار نموده 

های تضامنی نباید با قصد که مقرر نموده، فسخ شرکت 1قانون تجارت 137 ۀهمچنین ماد
 حق تواند اعمالنمی کس م قانون اساسی که هیچچهل اضرار همراه باشد. البته اصل

قرار دهد نیز مؤید آن است.  منافع عمومی غیر یا تجاوز به اضرار به ۀرا وسیل خویش
گاه دسترسی به سود شرکت حتمی و نزدیک  دانانی هستند که معتقدند هرهمچنین حقوق

قاعدۀ ل ضرر  د، با استناد بهگاه یکی از شرکا بخواهد عقد شرکت را بر هم زنباشد و آن
. لزم به (43، ص1365)حسینی تهرانی، باشد باید نسبت به جبران خسارات وارده پاسخگو 

حق قصد اضرار نیز نداشته باشد، لکن اعمال حق او سبب ورود ذکر است حتی اگر ذی
عدم اعمال حق، سبب ورود ضرر به  کهمگر این ،ضرر شود، این اعمال حق نامشروع است

که مالک منفعت مشروعی . پس چنان(282، ص1397)کریمی و لطفی فروشانی، حق شود ذی
قصد اضرار به غیر،  آید که بهبار خود نداشته، این فرض به میان میدر اعمال تصرف زیان

ل او، هرچند در حقوق متعارف باشد، بایست از این عماعمال حق نموده است و می
دارند  . درست است که مطابق با قانون شرکا حق(434، ص1384)کاتوزیان، پیشگیری نمود 

لکن این اعمال حق باید در بستری که این  ،گاه که بخواهند از اذن خود عدول نمایند هر
کت و اهداف آن و به فراخور همان مقاصد و مشار  ۀحق را ایجاد نموده و در مجموع

که هم مصالح فردی و هم نحویبه ،ها به روشی معقول و بهینه اعمال شودهماهنگ با آن
نفعان مشارکت تأمین شود. مقصود نهایی از قواعد حقوقی، نفی حکم مصالح شرکا و ذی

در جهت  که اگر به ضرر اجتماعی منجر شود، دادگاه بتواند ضرری است تا جایی
بر اساس اصل را شود اخلاقی بودن معاملات، قراردادهایی را که به زیان عمومی منجر می

 132 ۀمطابق با ماد ،دیگر بیان به .(246، ص4،ج1383، کاتوزیان)قانون اساسی بر هم زند  40
طور مطلق اختیاری از حق مالکیت که موجب ضرر دیگری است، به ۀقانون مدنی، استفاد

                                                      
فسخ شرکت در صورتی ممکن است که در اساسنامه این حق از شرکا سلب نشده و ناشی از قصد اضرار ». 1

 .«نباشد...
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بار متوقف زیان ۀو اجرای آن مقرر  ،ممنوع و غیرقانونی است و استثنابردار هم نیست
باشد جایگزین  مردم ۀمصالح طرفین و عام ۀکننددیگری که تأمین ۀو با مقرر گردد می
  شودز رفع اذن چند نمونه ارائه میهای احتمالی ناشی اجا از زیاندر این 1.شودمی

و هنگام فسخ است شده  هم زدن عقد قواعدی وضع برای بر ،در عقودی مانند بیع .1
اما در عقد شرکت به دلیل  ،بایست به حالت قبل از معامله برگرددیا اقاله، شرای  می

ین نیست و امکان عدول به شرای  پیش هم زدن عقد، آن، پس از رفع اذن و بر ۀماهیت ویژ 
یا باید با توافق همه تقسیم شود یا با اجبار حاکم تقسیم را  ،همین شکل سبب ضرر است

که شده حتمی نیست. ضمن اینگذاشتهاشتراکدستیابی به مال به ،حال هر به .بپذیرند
لکن تقسیم  ،الصول ضرری در تقسیم نخواهد بوداموال مثلی علیدرست است که در 

  .(143، ص1384)سرخی، ر همراه است اموال قیمی با ضر 
شود و امکان ضرر شرکا و مشارکت با رفع اذن، انتفاع از مال مشاع مسدود می. 2

 .شدفراهم خواهد 
با رفع اذن، امکان اتلاف منافع اموال مشترک وجود دارد، اتلاف منافع هم  .3

 برخلاف پیمان مشارکت است و هم ضرر آشکار است.
آید و ممکن است مانع از انجام روند مشارکت پدید می اخلال در ،با رفع اذن .4

برای  نفعان مشارکت شود که حتی این مسئله امکان تبانیتعهدات مشارکت نسبت به ذی
 دهد.سوءاستفاده در شرای  مختلف را به شرکا می

هم کند که اینضرر را منتفی می ۀاذن، امکان مطالب ۀتجویز قانونی رفع خودسران. 5
 خود نوعی از ضرر است.

، است بین رفع اذن تا اذن مجدد زایل شده ۀتعهدات قراردادی که در فاصل ۀمطالب .6
جبران  داند و ضرری غیرقابلمیان کسی را مسئول نمیغیرممکن است و قانون نیز در این 

 شود.وارد می

                                                      
تحسین است و معتقدند اگر فسخ عقود جایز ضرری برای یکی از  سنت( در این زمینه قابلنظر برخی فقها )اهل .1

و آن عقد به عقدی لزم تبدیل  یستآن عقد ممکن نداشته باشد، فسخ  طرفین یا نفعی برای شخص ثالث در بر
 .(108، ص1396آبادی، جعفری مجد و علی  شود )دبیان درمی
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  1.ضرر ۀعدم امکان درخواست قانونی مطالب. 7
 .آن 2های ضروریبلاتکلیفی مال و هزینه. 8
های دیگر برای طرف ،طور مثالبه .محرومیت شرکا از حقوق قراردادی خود. 9

ال معقول و متعارفی از جهت دستیابی به اهداف قراردادی وجود داشته قرارداد باید احتم
 .(332، ص1381)جعفری لنگرودی، باشد 

 . های ناشی از رفع اذن و...های معامله و خسارتبلاتکلیفی هزینه. 10
 مستمر و مطلوب از اموال مشاع ۀشرط ارتکازی استفاد. 2-2

آشکار وجود شرط را  یاعقل به گونهکه در مواردی کاربرد دارد  3ارتکازیاصطلاح شرط 
جایی  پس در .وفای به آن است ۀتعهد لزم ۀبرای مثال، انجام مقدم .داندیاز لوازم عقد م

فایده یا نامتناسب با اهداف معین طرفین فاقد شرط ضمنی باشد، بیمفاد عقد، اگر 
قصد  ۀکاربرد شروط ضمنی با محدود ۀالبته محدود .(134، ص1383)کاتوزیان، نماید می

و  ،های قرارداد باید منطبق باشد و نسبت میان آن دو عموم و خصوص مطلق استطرف
درستی شناخته شود و سپس شروط مستقیم و برای تطبیق صحیح آن، باید قصد طرفین به

 شوند.این قصد بدون اثبات دلیل درک و فهم می متصل و بلاواسطه و بلافاصله با
جا نیز در این نوع از مشارکت انتفاعی که تشکیل آن منوط به امتزاج اموال در این

چنین مشارکتی، استفاده از اموال مشاع  ۀدانند که لزمطور مسلم شرکا میبه ،شرکاست
دارد و عدم  هست که چرخ مشارکت بچرخد و این گردش مالی نیاز به اذن مستمر

پایبندی به آن نشانگر عدم وجود قصد واقعی برای مشارکت است و تقصیر محسوب 
 شود.می

نحوی باید در دسترس شرکا باشد مطابق با قرارداد مشارکت، مال موضوع مشارکت به
شرکا  ،حال اگر رفع اذن پیش آید .برداری مطلوب و بهینه از آن فراهم باشدکه امکان بهره

                                                      
)مارتی و  است طرف دیگر ۀخسارت وارده سبب انتقال ضرر حاصل از تلف مال )عین یا منفعت( بر عهد ۀمطالب .1

 .(217، ص1398یزدانیان،  در گران دی

داشتن عین مال از تلف مجبور به  هایی که شخص برای ایمن نگههای ضروری عبارت است از هزینههزینه .2
 .(88، ص1400دیگران،  و )خیری جبرشود کرد آن میهزینه

ً ارتكاز» .3 ً يشَرْطا هْنِ، والارتكاز یمركوزاً فِ  ا هْنِ، وَلَا یغِ يلَا  یارتكاز یالذ ِ هْنِ أنَْ يبُ عَنِ الذ ِ  «غْفلَُ عَنْهُ يمْكِنُ لِصَاحِبِ الذ ِ
 .(304، ص13ج،2015)جواهری، 
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طور مستمر از مال مشارکت پدید آمدن چنین شرایطی نخواهند توانست بهبه دلیل 
که  است حالی برداری کنند که امکان دارد منافع مال مشارکت اتلاف شود. این دربهره

اندیشیدند که قصد مشارکت بر این منوال است که اذن گونه میطرفین در اذهان خود این
 ا  انتفاع تا پایان قرارداد با استمرار برقرار است. مسلم برقرار و استفاده از مال مشاع در جهت

ها بدون هیچ قاعده و دلیلی به ریزیها و برنامهتلاش ۀکه هم دادندشرکا احتمال میاگر 
مشارکت، خروج اموال از ید آنان  ۀشود و فق  نتیجخورد و متوقف میهم می ای برلحظه

 .شدندای نمیبوده است، وارد چنین معامله
 ،(95، ص1380)شهیدی، وابسته به اجزای زمان است جاکه تحقق اجزای مورد عقد ازآن

این عقد حتما  مدنظر شرکا  ۀپس استمرار اذن در طول زمان مشارکت به دلیل ماهیت ویژ 
 این انجام شدن موضوع این نهاد حقوقی است. دکتر لنگرودی در ۀزیرا لزم ،بوده است

 ،کند که ماهیت اذن نیازمند رضایت مستمر و تجدیدشونده استارتباط بیان می
بلکه برای تحقق  ،که در عقد مستمر تداوم زمان نه برای تجدید رضایت طرفیندرحالی

به همین علت وکالت و شرکت از مصادیق عقود مستمر  .موضوع عقد ضروری است
مشارکت مدنی  قرارداد ،طور که آمدهمان .(309، ص1401)وکیلی مقدم، شود محسوب می

عقدی است تملیکی و معوض و مستمر که موضوع تملیک شامل اعیان اموال و منافع آن 
است که رفع قهری یا اختیاری اذن نیز با تعهد به تملیک منافع مال موضوع مشارکت 

و مشارکت نسبت به نیمی از  ،اموال مشاعی استزیرا مانع استفاده از منافع  ،منافات دارد
که شرکا دیگر قادر نیستند از موضوع و به دلیل این ،شودموضوع قرارداد بلاموضوع می

در حکم تلف عین مال موضوع مشارکت است که در این  ،مورد مشارکت بهره ببرند
 ت.شده دانسقانون مدنی، مشارکت را باید منحل 481 ۀشرای ، مستند به ماد

هم سبب ورود ضرر و هم سبب انحلال  ،که اتلاف موضوع قراردادجابنابراین ازآن
 که طرفین هنگام انعقاد قرارداد بهقرارداد است، برای پیشگیری از چنین حالتی، همچنان

که در رو اند و ازآنانتفاع از مشارکت پیمان بستهقصد استفاده از اموال مشاعی در جهت 
پس شرکا در  ،(84، ص1386)کاتوزیان، عقد مشارکت موضوع تعهد مستقل از زمان نیست 

که برای پیشبرد  اموال مشاعی تا جایی صورت قطع اذن، همچنان در استفاده از منافع
ابد ییت میزمانی هو  و رفع اذن در ،باشندمجاز می مشارکت تا رفع ضرر، ضروری است،
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میان نباشد. با رفع اذن که نشان از عدم قصد مشارکت دارد، در که حالت ضرر و تلف 
گذشته صحیح و نافذ است  ۀهرچند دربار  ،قرارداد نسبت به آینده باطل محسوب شود

ر جزء آن لکن برای حفظ توازن عوضین و موضوع عقد که ه ،(86، ص1386، کاتوزیان)
دهد پس هر اقدامی در طول عمر عقد رخ می ،شودطور مستمر وابسته به زمان محقق میبه

توافق  شود. پس شرای  موردو از عوض کاسته میاست در کمیت موضوع عقد مؤثر 
 .(324، ص1401)وکیلی مقدم، باقی بماند... د و و ش بایست حفظمی

 بقای قرارداداصل ا. 3-2
لزوم است که برای  ۀاصل ابقای عقود ریشه در مصالح اجتماعی دارد و متفاوت از قاعد

شیخ  کهچنان ،(278، ص1381)جعفری لنگرودی، شده است  مصالح شخصی متعاقدین وضع
در کتاب مکاسب خود،  ،ضرر ل ۀقاعد انصاری در مورد خیار تبعض صفقه با استناد به

در نهاد قرارداد مشارکت مدنی، عمل اقتصادی مشارکت،  1اند.جانب ابقای عقد را گرفته
منوط به اذن در تصرف است و در صورت عدم آن، به دلیل ایجاد وقفه در امور مشارکت، 

هایی به شرکا و به مشارکت افزوده و و هزینه یابدمی کارایی اقتصادی مشارکت کاهش
در  .ریزد و امکان ورود ضرر و زیان بسیار زیاد است شود و شاید مشارکت فرومیل میتح

چنین شرایطی باید گفت اگر وقوع ضرر حتمی است، اعطا حق ابقای عقد به متضرر با 
 2دارددهد و نصوص شرع اسلام نیز مدارک متعدد بر آن روح اقتصاد معاملات وفق می

که امکان اجبار شریک به دادن اذن مطلب مهم دیگر این .(180، ص1394جعفری لنگرودی، )
های زیرا قانون این مجوز را صادر نموده است. پس برای رفع آسیب ،نیز وجود ندارد

تواند از اصل احتمالی و ضررهای ناروا و ثبات اقتصادی و قراردادی، این نهاد حقوقی می
)جعفری لنگرودی، شده است  ی مصلحت اجتماعی جامعه استوارابقای عقود که بر مبنا

این اوصاف و امتیازات قراردادی، اشخاص وارد  بنابر .تا رفع ضرر بهره ببرد (70، ص1381
                                                      

المواضع التي أشرنا في  ثم إن صریح المبسوط، صأنه لو رضي البائع بأخذه معیوبا  لم یجز مطالبته بالأرش. وهذا أحد .1
. أول المسألة إلی تصریح الشیخ فیها بأن الأرش مشروط بالیأس من الرد، وینافیه إطلاق الأخبار في أخذ الأرش

 .(308، ص5، ج1420)انصاری، 

ر باب تبعض صفقه، اخبار بن حنظله در باب بیع زمین، اخبا بر اصل مذکور، مدارک ذیل وجود دارد  خبر عمر .2
، 1381)جعفری لنگرودی، « الحلالالحرام ل یفسد »جمیل، اخبار متعدد به مضمون  ۀباب خیار عیب مانند مرسل

 .(263ص
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و لذا اصل ابقای  داردو این ورود نشان از عزم برای رسیدن به مقصود  شوندمی معاملات
و  یکه برای پیشگیری از اختلال رواب  اقتصاد ،عرف و عادت مردم داردعقود ریشه در 

اتفاقی به بطلان عقد حکم داده شود. پس اصل بر بایست به دلیل هر اجتماعی مردم نمی
 .(94-93، ص1394)جعفری لنگرودی، عقد است  ءبقا

مله اصول کلی حقوقی است که ج قراردادها، اصل ابقای معاملات از ۀدر حوز 
بایست به نفع گاه فروضی سبب تردید در وجود یا اعتبار قرارداد شود می متناسب با آن، هر

زیرا تأثیر مصالح عمومی و ناکارآمدی  ،اثربخشی قرارداد، آن فروض تفسیر و تعدیل شوند
، 1401)آذر و دیگران، گرفته شود مصالح خصوصی افراد در سطح ملی و فراملی باید در نظر 

دیده و گاه ابقای عقد خود سبب ضرر بیشتر برای طرف زیان . پس هر(364ص
، 1398)عابدی، یکی از عاقدین است، اصل ابقای عقود محل اجرا ندارد  ۀسوءاستفاد

اندیش و با استناد از حیث عقل مصلحت نظر تحلیل اقتصادی و هم . البته هم از(443ص
به عرف و عادت، تحمیل ابقای عقود بر متعاملین همیشه کارآمد نیست. گاهی فسخ عقد 

ن معقول، قبل از تحقق نقض عقد، خود را از یو یا با توجه به قرا شودمیاز ضرر بیشتر مانع 
ر بیشتر برای گاه ابقای عقد خود سبب ضر  رهاند. پس هرضررهای ناشی از عقد می

یکی از عاقدین است، اصل ابقای عقود محل اجرا ندارد  ۀدیده و سوءاستفادطرف زیان
 .(444-443، ص1398)عابدی، 

 حفظ تعادل قراردادی .4-2
 ،شودحفظ توازن و تعادل در نهاد قرارداد مشارکت مدنی نیز شرطی ضمنی محسوب می

طور که ساختار این نهاد بر این شرطی معقول و منطقی است. همانزیرا وجود چنین 
الشرکه و اعتبار، از قدرت )رأی( برابر برخوردار باشند. مبناست که همه با هر میزان سهم

سازد، سبب امکان پس شرایطی که سبب تحمیل نظرات و شرای  یک شریک را آماده می
و این نهاد حقوقی که کارکرد  ،آوردراهم میتنظیم قراردادی غیرمتعادل و غیرمتوازن را ف

ها و همکاران دوستان است، تفاضل قدرت را در هایی مثل خانوادهآن بیشتر در میان گروه
تابد و تمایل به همکاری و فعالیت در شرای  برابر و منصفانه و متعادل میان خود برنمی
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 ۀها و تعهدات از لحظمچنین هزینهها و هشرکا و منافع آن ۀبین حقوق هم 1دارد. لذا موازنه
انعقاد تا اجرا و تا پایان قرارداد ضروری است که مؤید ابقای اذن تا لحظه ضروری حیات 

 قرارداد است.
تکمیل و تفسیر شروط و شرایط قرارداد مشارکت مدنی بر مبنای کارایی  .5-2
 اقتصادی

بلکه بیشتر از  ،در قرارداد استتنها نیازمند شناخت کارکرد شروط مندرج تفسیر قرارداد نه
آن نیازمند کشف شروط ضمنی و کارکردهای متناسب آن شروط با قرارداد مربوطه نیز 

بایست نسبت میان آن دو عموم و خصوص مطلق در نظر گرفته شود تا هست که می
ها و حداکثرسازی سود و که کاهش هزینه ،های قرارداد حفظ گرددحقوق طرف

که اذن در معنای  صورتی در ،مثال عنوانآن است. به ۀداف عمداز اه ،رضایتمندی
رود و سلب در تصرف با فوت و حجر از بین نمیپس اختیار  ،اعطای اختیار تفسیر شود

لکن نیابت در تصرف با فوت و حجر  ،رسداختیار تصرف از مورث به وارث به ارث می
و یا به لحاظ حفظ  (136-134، ص1393)جعفری لنگرودی، رود دهنده از بین مینیابت

 ۀمال غیر، برخی از فقها برخلاف دیگر فقها، ادار  ۀهای اجتماعی و اقتصادی ادار ضرورت
)آخوند خراسانی، دانند و از غیر فقیه نیز جایز می اندمال غیر را محصور به فقیهان ندانسته

آیین دادرسی مدنی  3 ۀقانون اساسی و ماد 166پس مفسر مستند به اصل  .(95، ص1406
تواند از شروط و اصول حقوقی مانند اصل ابقای در جهت ثبات و امنیت اقتصادی، می

 عقد بهره ببرد.

 گیرینتیجه
وجود  ی بادر بیان احکام شرکت قانون مدنی، تفاوتی میان احکام شرکت قهری و عقد

که با توجه به ساختار خاص قراردادی و درحالی ،شوداختلاف ساختاری، دیده نمی
اهداف اقتصادی نهاد قرارداد مشارکت مدنی، چنانچه احکام اذن و قطع اذن ناشی از آن 

                                                      
عنوان یک شرط ضمنی آن را قلمداد دانند و بهقراردادی می ۀگروهی از فقها حق حبس را از مصادیق موازن .1

...  عدم الخلاف في جواز الحبس لمتناع الآخر من التسلیم» .(3553، ص1401زاده و دیگران، )میرتقی کنندیم
 .(197، ص3، ج1405)خوانساری،  شرط ضمني في العقود
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ورود ضرر و زیان به مشارکت بسیار محتمل است. پس  ،ای به اجرا درآیدهیچ قاعدهبی
که از توقفی بلامدت و یا انحلالی ناگهانی حاصل  ود و تعدیل ضرربرای پیشگیری از ور 

 .شده است نماید، راهکارهایی مطرحشود و ثبات اقتصادی قرارداد را متزلزل میمی
نخست لزوم مطلق این نهاد حقوقی است که با اصل همکاری همدلنه سازگاری راهکار 

اد حقوقی است که اختلاطی از لزوم دوگانه دانستن ماهیت این نه ،بعدیراهکار  .ندارد
مال مشاع است که مانع از اجرای احکام اذن  ۀعقد معاوضی اشاعه و جواز عقد نیابتی ادار 

بار احتمالی توان با تدابیری از پیامدهای زیانآخر جواز آن است که میراهکار  .نیست
 پیشگیری نمود.

و باید از است ناکارآمد  کاربرد محض احکام اذن در نهاد قرارداد مشارکت مدنی،
قواعدی بهره جست که با اهداف مسئولیت اجتماعی و کارایی اقتصادی هماهنگی 

حمایت  اطراف قرارداد را بیشتر و بهتر مورد ۀقواعدی که مصالح هم ؛بیشتری داشته باشد
قرار دهد، بر التزام معقول شرکا در مقابل یکدیگر اجبار نماید و از بروز اعمال 

های د. پس برای هدر نرفتن هزینهکنبانه و غیرمنصفانه و غیرصادقانه جلوگیری طلمنفعت
نفعان و شرکا و ذی ۀشده برای مشارکت و محقق نمودن رضایتمندی همگوناگون انجام

پیشگیری از ضرر، غیر از احکام اذن و حقوق ناشی از آن، حقوق متصور دیگر شرکا و 
لحاظ نمود که نادیده انگاشتن آن تقصیر است. نفعان مشارکت را باید شناخت و ذی

ها و کند که از امکان تباهی و اتلاف سرمایهعلاوه مسئولیت اجتماعی نیز اقتضا میهب
منافع جامعه ناشی از توقف اذن پیشگیری شود. ضمن توجه به این نکته که نص صریح 

 ۀو در ااهر حق مطالبناشی از قطع اذن وجود ندارد  ۀقانون هم برای جبران خسارات وارد
ها بر اساس اصول رفت از این چالشخسارت پذیرفتنی نیست. راهکاری که برای برون

شود مبتنی بر تعهدات غیرصریح قراردادی است که هنگام حقوقی پیشنهاد می-فقهی
انعقاد عقد مشارکت بر اساس عقل، شرع، عرف، حسن نیت و مصالح اجتماعی، 

است برای کنترل آثار مخرب رفع اذن در نهاد قرارداد مشارکت اند. لذا مناسب شدهخلق
مستمر و مطلوب از مال مشاع،  ۀل ضرر، شرط ارتکازی استفاد ۀقاعد مدنی با استناد به

اصل ابقای قرارداد، شرط حفظ تعادل قراردادی و تفسیر و تکمیل شروط صریح و 
 ضرر آن فرض شود.تا قطع بیغیرصریح قرارداد بر مبنای کارایی اقتصادی، ابقای اذن 
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. ش ماره پژوهش حقوق و سی ستل اقتصادی حقوق. یکرد تحلیرو  ینظر ی(. مبان1386بابایی، ایرج. ) .9

(23 .)13   64. 
ی پ یش آن در دوره یام دهایت و پی (. اص ل حس ن ن1390رض ا و خزای ی، س ید عل ی. )باریکلو، علی .10

   53(. 76. ش ماره )مجل  حقوقی دادگستریتطبیقی در حقوق انگلیس و فرانسه.  ۀقراردادی؛ بامطالع
87. 

تحقیق ت حقوقی. شم ره (. لزوم و جواز عقود از دیدگاه وصف حقی یا حکمی. 1391برادران، دلور. ) .11
 .452ا  411 (58)

. ته ران  انتش ارات اصطلاح ت در ق نون مادنی فرانسا (. 1395بزرگمهر، امیرعباس و مهرانی، غزال. ) .12
 دانشگاه عدالت.

. فق  و مبا نی حقاوق اسالامیدر فقه اسلامی. « مقدمۀ واجب»(. پیشینۀ تاریخی 1389تولئی، علی. ) .13
 .355   31(. 1)ه شمار 

. فلسف  عمومی حقوق بر پ ی  اصا لت عمال: تئاوری موازنا . (1381جعفری لنگرودی، محمدجعفر. ) .14
 تهران  گنج دانش.

. ته ران  فلساف  حقاوق مادنی، اصاول ع ما  اذن و اذنیا ت(. 1393) جعفری لنگرودی، محمدجعفر. .15
 انتشارات گنج دانش.

 تهران  گنج دانش. صد مق ل  در روش تحقیق علم حقوق.(. 1394جعفری لنگرودی، محمدجعفر. ) .16
کی د ب ر عق د (. »1396آب ادی، پگ اه. )مجد، محم د و علی جعفری .17 ش رط ل زوم در عق ود اذن ی ب ا تأ

https://doi.org/10.22059/jolt.2023.353303.1007159
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 .112   91(. 78و  77. شماره ) ه ی حقوق قض ییدیدگ ه دو فصلن م «. مضاربه
(. تحلیل فقهی مبانی لزوم 1398زاده، علیرضا و طباطبایی، سید محمدصادق. )جلیلی، مهدی. فصیحی .18

فصالن م  پاژوهش حقاوق منظر فقه اس لامی ب ا نگ اهی ب ه روی ه قض ایی ای ران.  یا جواز عقد شرکت از
 https://doi.org/10.22054/jplr.2019.37829.2056 .61   39(. 82. شماره )خصوصی

 بیروت  العارف للمطبوعات. .الواضح فی شرا العروو الوثقیم( 2015خ محمد. )یجواهری، ش .19
(، 4)41 .خصوصی حقوقمط لع ت فصلن م  (. نقش حسن نیت در قرارداد. 1390پور، مرتضی. )حاجی .20

83   100. https://dor.isc.ac/dor/20.1001.1.25885618.1390.41.4.5.9 
حق )مط لعا ت (. شرکت و مفاهیم آن و مختصات شرکت مدنی. 1365رانی، سید مرتضی. )حسینی ته .21

 .66   32(. 7. شماره )حقوقی و قض یی(
 . قم  موسسه نشر اسلامی گروه مدرسین.العن وین الفقهیة(. ق1418ر عبد الفتاح. )ید می، سینیحس .22
. ق م  یة علای ماذهب الإم میا تحریر ادحک م الشرع(. ق1420. )بن یوسف حلی )علامه حلی(، حسن .23

 .)ع(مؤسسه امام صادق
. ته ران  نش ر (: قواعد عماومی قراردادها 3قوانین و احک م حقوق مدنی )(. 1392حیاتی، امیرعباس. ) .24

 میزان.
در قلم رو قرارداده ا.  یه ع دالت معاوض ی ر نظر ی(. تفس 1392خندانی، سید پدرام و خاکباز، محمد. ) .25

. 84   69(. 8ش          ماره ). مط لعاااااااااا ت فقاااااااااا  و حقااااااااااوق اساااااااااالامی
https://doi.org/10.22075/feqh.2017.1896 

 . قم  بنیاد اسماعیلیان.ج مع المدارک(. ق1405خوانساری، سید احمد. ) .26
(. بازخوانی جری ان احک ام فض ولی در اعم ال 1398خوبیاری، حامد و طباطبایی، سید محمدصادق. ) .27

  .226   203(. 19. شماره )نشری  علمی مط لع ت حقوقی مع صرحقوقی اذنی در فقه و حقوق ایران. 
https://doi.org/10.22034/law.2019.11302 

 . تقریر محمدعلی توحیدی. قم  انتشارات داوری.مصب ا الفق هةش(.  1377د ابوالقاسم. )ی، سییخو  .28
 قم  لطفی. مب نی العروو الوثقی )کت ب المض ربة(.(. ق1408ی، سید محمدتقی. )یخو  .29
اد در (. آث ار فس خ ق رارد1400خیری جبر، علی. قبولی درافشان، سید محمدمهدی و انصاری، اعظم. ) .30

مط لعا ت . 1980فرض تخلف از انجام تعهدات قراردادی در حقوق ای ران و ع راق و کنوانس یون وی ن 
 .105   75(. 25ش              ماره ) حقااااااااااااااوق تطبیقاااااااااااااای مع صاااااااااااااار.

https://doi.org/10.22034/law.2021.43673.2802 
. ش ماره نشاری  ن ما  مفیاد(. کارایی، رفاه و عدالت در اسلام و اقتصاد متع ارف. 1378دادگر، یداله. ) .31

(17 .)41   72. 
   163(. 43. شماره )تحقیق ت حقوقی(. پیش درآمدی بر سنتز حقوق و اقتصاد. 1385دادگر، یداله. ) .32

206. 

https://doi.org/10.22054/jplr.2019.37829.2056
https://dor.isc.ac/dor/20.1001.1.25885618.1390.41.4.5.9
https://doi.org/10.22075/feqh.2017.1896
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ها و کاربرده ا(. دبی ات اقتص ادی )نظری ه(. مروری بر تحولت مقوله کارایی در ا1386دادگر، یداله. ) .33
 .140   103. پژوهش حقوق و سی ست

(. بازشناس ی ع دالت معاوض ی از دی دگاه 1397دادگر، یداله. علیزاده، عبدالرض ا و زم انی، محم ود. ) .34
 .40-7(. 58. شماره )حقوق اسلامیگرایی. مطلوبیت

 قم  حاذق. ف رسی بر مک سب.تشریح المط لب؛ شرا (. 1369ذهنی تهرانی، سید محمدجواد. ) .35
 .)ع(. قم  مؤسسه امام صادقالرس ئل الاربع: قواعد اصولی  و فقهی (. ق1415خ جعفر. )ی، شیسبحان .36
 . تهران  انتشارات فکرسازان.تقسیم اموال مشترک(. 1384سرخی، علی. ) .37
 .یستانید سیة الله العظمی سی. قم  دفتر آق عدو لا ضرر ولا ضرارق(. 1414). ید علی، سیستانیس .38
(. تحلیل اقتصادی حقوق و احیاء اندیشه تقص یر در نظ ام 1392پور، آزاده. )شهابی، مهدی و مسعودی .39

کید بر رویه قضایی آمریکا.  دو فصلن م  دانشن م  حقوق اقتص دی )داناش و توساع  جبران خسارت با تأ
 https://doi.org/10.22067/le.v20i4.39696 .56-28(. 4. شماره )س بق(

 . تهران  انتشارات مجد.تشکیل قرارداده  و تعهدات(. 1380شهیدی، مهدی. ) .40
 ان.یلی. قم  بنیاد اسماعح شیة المک سبق(. 1337د محمدکاام. )یزدی، سیی یطباطبا .41
 قم  انتشارات انوار الهدی. .محصل المط لب فی تعلیق ت المک سبق(. 1419خ صادق. )یطهوری، ش .42
(. 4. ش ماره )ه ی حقاوقیدانشان م (. مفهوم، آثار و ارزیابی اصل ابقای عقود. 1398عابدی، محمد. ) .43

431-445 .https://doi.org/10.22034/law.2019.239616 
(. قواع د عم ومی ح اکم ب ر انح لال عق ود نی ابتی. 1398عادل. )پناه، علیرضا و صالحی عارف، عالی .44

 https://doi.org/10.30497/leg.2019.2787 .72-41، ص(8)1. ه ی حقوقی گواهآموزه
. ق م  ئع الإسالاممسا ل  ادفها م إلای تنقایح شاراق.(. 1413. )بن علی الدینعاملی )شهید ثانی(، زین .45

 مؤسسه معارف اسلامی.
ض ابطه غ رر در مع املات جدی د. دو  ی(. بررس 1394علیزاده اصل، محمد و موسویان، سید عباس. ) .46

 .36-5، ص(9. ش     ماره اول )پژوهشااااای تحقیقااااا ت مااااا لی اسااااالامیفص     لنامه علم     ی. 
https://doi.org/10.30497/ifr.2015.1791 

های ذینفعان با رویک رد مق ررات ش رکت ی(. تئور1392پور، جمشید. )عیسایی تفرشی، محمد و یحیی .47
 .167-139، ص(23. شماره )فصلن م  بورس اوراق به دارسهامی ایران. 

 . قم  دفتر انتشارات اسلامی جامعه مدرسین.الاج ره(. ق1409خ محمدحسین. )یغروی اصفهانی، ش .48
 . قم  انتشارات محمدیمنیة الط لب فی ح شیة المک سب(. ق1421رزا محمدحسین. )ینی، میغروی نائ .49
 اء آثار امام خوئی.ی. قم  موسسه احالمستند فی شرا العروه الوثقی(. ق1418علی. ) خ میرزایغروی، ش .50
ی ق رآن ک ریم. های اقتص ادهای اقتصادی از دید آیه(. معیار اخلاقی فعالیت1394غفورزاده، حسین. ) .51

 .54-27، ص(60. شماره )فصلن م  علمی پژوهشی اقتص د اسلامی
ق انون  575(. تأملی فقهی. حقوقی بر م اده 1390قبولی درافشان، سید محمدمهدی و محسنی، سعید. ) .52

https://doi.org/10.22067/le.v20i4.39696
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 .216-185، ص(87/1. ش     ماره پی     اپی )فقااااا  و اصاااااولم     دنی. مطالع     ات اس     لامی  
https://doi.org/10.22067/fiqh.v0i0.11097 

 ة.یاء الکتب السلامی. قم  احالقوانین المحکمة فی ادصول(. ق1430رزا ابوالقاسم. )یقمی، م .53
. ته ران  ش رکت دوره مقدم تی حقوق مدنی. اعم ل حقوقی: قرارداد. ایق ع(. 1370کاتوزیان، ناصر. ) .54

 ری بهمن برنا.سهامی انتشار با همکا
. تهران  شرکت س هامی انتش ار ب ا همک اری بهم ن قواعد عمومی قرارداده (. 1383کاتوزیان، ناصر. ) .55

 برنا.
 . تهران  مؤسسه انتشارات و چاپ دانشگاه تهران.ه ی خ رج از قراردادالزام(. 1384کاتوزیان، ناصر. ) .56
. ته ران  ش رکت س هامی انتش ار ب ا  حقوق مدنی: قواعد عماومی قراردادها(. 1385کاتوزیان، ناصر. ) .57

 همکاری بهمن برنا.
 . تهران  گنج دانش.صلح-عقود معین. مش رکته (. 1386کاتوزیان، ناصر. ) .58
واحوال و سازوکار شروط ق راردادی ب رای ت وازن (. ت ییر اوضاع1401کردی، اسفندیار و طجرلو، رضا. ) .59

-177، ص(21. دوره جدید. ش ماره )اقتص دی دو فصلن م  دانشن م  حقوقمنافع در قراردادهای نفتی. 
221 .https://doi.org/10.22067/economlaw.2022.71926.1077 

. قم  دفتر انتش ارات اس لامی ج مع المق صد فی شرا القواعد(. ق1414کرکی )محقق کرکی(، علی. ) .60
 سین.جامعه مدر 

(. رابطه منطقی قاعده فقهی لض ررو قاع ده غرب ی 1393کریمی، عباس و شعبانی کندسری، هادی. ) .61
 .166-135، ص(2. ش  ماره )فصاالن م  پاژوهش تطبیقای حقااوق اسالام و غاربسوءاس تفاده از ح ق. 

https://doi.org/10.22091/csiw.2015.567 
 یهای تج ار(. مقابله با سوءاستفاده از حق در ش رکت1397کریمی، عباس و لطفی فروشانی، مهران. ) .62

. ش ماره )دوم دو فصلن م  علمی پژوهشای پژوهشان م  حقاوق اسالامیدر ایران در پرتو قاعده ل ضرر. 
 https://doi.org/10.30497/law.2019.2372. 300-279، ص(48پیاپی 

. ته ران  حقوق و اقتص د. یدالا  دادگار و ح ماده اخاوان هازاوه(. 1391کوتر، رابرت و یولن، تامس. ) .63
 انتشارات پژوهشکده اقتصاد دانشکده تربیت مدرس و انتشارات نور علم.

 .تهران  سمت .2قواعد فق  بخش مدنی (. 1380محقق داماد، سید مصطفی. ) .64
نام ه کارشناس ی ارش د  . پایانتحلیل اقتصا دی حسان نیات در قراردادها (. 1392محمودی، محمد. ) .65

 دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی.
ق م   الوجیز فی الفق  الإسلامی )عقود المنفعاة و عقاود الشارکة(.(. ق1425د محمدتقی. )ی، سیمدرس .66

 انتشارات میراث ماندگار.
ها. تئوری مش روعیت و تئ وری ذینفع ان در مس ئولیت اجتم اعی ش رکت(. نقش 1395مرادی، مجید. ) .67

 .186-174، ص(4. شماره )فصلن م  مط لع ت اقتص د، مدیریت م لی و حس بداری

https://doi.org/10.22067/fiqh.v0i0.11097
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https://doi.org/10.30497/law.2019.2372


344  ...........................................................  

 

 31ش، 1404بهار و تابستان ، 17 ۀدور 

ها ی فقا  و فصالن م  پژوهش(. تحلیل فقهی حقوقی مبنای غ رر در بیم ه. 1392مسجدسرایی، حمید. ) .68
 .144-131، ص(33شماره ) حقوق اسلامی.

. فقا  و (. دلیل عق ل در دی دگاه ش یخ انص اری1393محمدموسی و جمشیدی، حسن. ) سیدمطلبی،  .69
. 345-327، ص(2ش                 ماره )مباااااااااااااااا نی حقااااااااااااااااوق اساااااااااااااااالامی. 

https://doi.org/10.22059/jjfil.2014.53408 
حقوق ت در عقود و قراردادها در فقه و حقوق. (. نقش حسن نی1386موسوی بجنوردی، سید محمد. ) .70

 .20-7، ص(2. شماره )و علوم سی سی دانشگ ه تربیت مدرس
(. قاع ده الت زام ب ه قرارداده ا. 1401موسوی، سید احمد. نوجوان، علیرضا و علوی، س ید محم دتقی. ) .71

 .127-93، ص(40. ش       ماره )فصااااااالن م  علمااااااای پژوهشااااااای حقاااااااوق خصوصااااااای
https://doi.org/10.22054/jplr.2023.61073.2569 

(. مب انی نظ ری و 1401و لطف ی. علیرض ا. ) حیدر. پاشازاده. حسن. مسعودی. ناص ر زاده. میرمیرتقی .72
و  CISGل ی الملمستندات قانونی تئوری موازن ه در فق ه امامی ه. حق وق قرارداده ای ای ران و اس ناد بین

PECL . 3564-3545(، ص11)5. ایاااااااااارانسی ساااااااااای شن ساااااااااای م هن ماااااااااا  ج مع. 
https://doi.org/10.30510/psi.2022.293510.1934 

رات . ق م  دفت ر انتش اجواهر الکلام فی شرا شرائع الإسالام(. ق1432، محمدحسن. )یجواهر ینجف .73
 اسلامی جامعه مدرسین.

(. بررس ی فقه ی حق وقی 1397اکب ر و محس نی دهکلان ی، محم د. )فرد. علینظرپور، حمزه. ایزدی .74
 .82-51، ص(18. شماره )ه ی فق  مدنیآموزهسوءاستفاده از حق مالکیت ربات در امر اشت ال. 

(. مبانی و اصول عقود مستمر در مطالعه تطبیقی فقه اسلامی. حقوق 1401وکیلی مقدم، محمدحسین. ) .75
 .330-303(. 4. ش   ماره )فصااالن م  پاااژوهش تطبیقااای حقاااوق اسااالام و غاااربای   ران و غ   رب. 

10.22091/csiw.2022.7486.2167 
مطالع ه تطبیق ی در حق وق ( در تعهدات  Mise en demeureیزدانیان. علیرضا. مفهوم و آثار مطالبه ) .76

 https://doi.org/10.22099/jls.2019.5493 .242-207، ص(3)11 ،مط لع ت حقوقیفرانسه. 
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