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 چکیده

شود؛ بنابراین با احکام اذن مرتبط میکه    قرارداد مشارکت مدنی، اشاعه اموال شرکا استنهاد    هایویژگیاز  
تلف    ، مضر آن  نتایج  که ازدهد  می  رخدر اثر رفع اذن، توقف ناگهانی تعاملات اقتصادی در این نهاد حقوقی  

آورد.  بار را فراهم می احتمال انحلالی نابهنگام و زیاناین امر    .منافع اموال مشارکت در طی توقفی بلا مدت است
از ترکیب لزوم عقد اشاعه و جواز عقد نیابت است، آثار سوء قطع اذن    ایدوگانهماهیت    که  هاراهکاربرخی از  

این نهاد   بناینماید. لازم شمردن عقد مشارکت مدنی نیز با اصل تعاون و همکاری که سنگ  را برطرف نمی
اذن   قطعآثار سوء    که  است  تحلیلی نشان داده-ای  حقوقی است، همخوانی ندارد. این پژوهش با روش کتابخانه

پس   ،حقوقی و کارایی اقتصادی مغایرت آشکار دارد-با قواعد فقهی  ناشی از جایز شمردن عقد مشارکت مدنی 
اذن سبب تلف منفعت اموال مشاع و تضرراست، با   لغوچنانچه  که    شود، پیشنهاد میهاتناقض رفع این  برای  
لا ضرر، شرط ارتکازی استفاده مستمر و مطلوب از مال مشاع، اصل ابقای قرارداد، شرط حفظ    قاعدهبهاستناد  

قرارداد بر مبنای کارایی اقتصادی، ابقای اذن تا    غیرصریح تعادل قراردادی و تفسیر و تکمیل شروط صریح و  
 آن فرض شود.  ضرربیقطع 

 کارایی اقتصادی   ،حقوقیو قواعد اصول  ،لا ضرر قاعده  ،اذن ابقای :هاکلیدواژه
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 مقدمه 

دلیل ویژگی ذاتی اشاعه در نهاد قرارداد مشارکت مدنی، احکام شرکت قانون مدنی مطرح است. قانون مدنی   به 
بیان مشخصی احکام این دو نوع شرکت    تفاوتشرکت را اختیاری یا قهری تعریف کرده است و در    ۵۷2در ماده  
آشکار ساختاری وجود دارد. عوضینی که به    تمایزاما واضح است که میان شرکت قهری و اختیاری  ؛  نیست

انتفاع از حالت انحصار به حالت   قصدبه در جهت تعاملات اقتصادی    و  اختیار و برای استفاده از مال تجمیع شده
با توجه به ویژگی    است.   یک قرارداد  1شرکت مدنی   عقد  طلبد؛ زیرااشاعه درآمده است، قواعد خاص خود را می 

شود، حقوق و تعهدات شرکا تا زمان انحلال شرکت تدریج حاصل می هایی که به مستمر بودن و منافع و زیان
شامل  (. قرارداد مشارکت مدنی که تملیکی و معوض نیز است، 46  ص  ،136۵حسینی تهرانی،  دارد )استمرار 

بنابراین، هرگاه اذن تصرف، چه قهری و  ؛  ی ازجمله تملیک اعیان اموال و منفعت آن به نحو مشاع استتعهدات
شرکا،    ضررکه سبب  وجود دارد  اتلاف منافع  امکان  شود، به دلیل توقف استفاده از اموال،    قطعچه اختیاری،  

دهد. این تحقیق پیرامون پیامدهای آن، انحلال مشارکت رخ می  جهیدرنتشود و  مشارکت و ذینفعان مشارکت می
نهاد حقوقی و راهکارهای برون این  اذن در  قاعده  آاحکام  از  و   منظوربه ن،  رفت  قانونی  پر کردن خلأهای 

هرچند ممکن است قائلین به جواز این نهاد حقوقی ایراد کنند که شرکا از امکان لغو اذن آگاه  قراردادی آن است
هستند و بنابراین خودکرده را تدبیر نیست، اما اولاً به دلیل شرایطی مانند شراکت خانوادگی، دوستانه و یا شرایط 

. دیگر اینکه، داردیموا ا به شراکت  مناسب، یک احتمال قوی عقلایی برای عدم لغو اذن وجود دارد که شرکا ر
درست است که حق لغو اذن وجود دارد، اما حقوق قراردادی و غیر قراردادی دیگری نیز وجود دارد که مجموع  

 صورت به به رفع اذن، چه  . قانون مدنی  آوردهای اقتصادی را فراهم میاین حقوق، انگیزه ورود به مشارکت
طور مطلق نظر  آمده، به   ۵۸۸ماده    2قهری که در بند    صورتبهمندرج است و چه    ۵۷۸اختیاری که در ماده  

 البته بینی نکرده است.  احتمالی آن نیز راهکار یا جبران خسارتی پیش  ضرردارد و برای جبران یا پیشگیری از  
دکتر   .(39 ، ص139۸، و دیگران جلیلیدارد )اساسی وجود  نظراختلافعقد شرکت،  2راجع به لزوم و جواز 

اذن در تصرف از    شرکابه یکی از    کهدرصورتی  :نویسدمیامامی به جواز مطلق عقد شرکت نظر داشته و  
مدت در آن معین کرده   اگرچههر زمان از اذن خود رجوع کنند  توانندمی اذن دهندگان ناحیه سایرین داده شود،

حقوقدانان به  برخی از  و    3مانند صاحب جواهر  دیگر از فقها  ایعده   (132  ص  ،2  جلد،  134۰  ،)امامیباشند  
و عقد شرکت را اختلاطی از عقد اشاعه در مالکیت و عقد اعطای نیابت ماهیت دوگانه عقد شرکت نظر داشته  

اکثر پیامدهای   باید گفتالبته    .(22  ، ص 13۸6کاتوزیان،  دانند )می اخیر را جایز    چهرهدر تصرف دانسته و  
سبب گسیختگی  قهری یا اختیاری،  اذن    رفعزیرا  ؛  اعطای نیابت در تصرف است  عقد   حاصل  بارانیزمنفی و  
در سرنوشت   بلاتکلیفی و اختلال  توقف بلا مدت و  سبب  و همچنینشرکا با مال الشرکه    تعاملات اقتصادیناگهانی  

است قرارداد  لزوم  . این  بر  اینکه اصرار  بنای  ، زیرا  نیستنیز صحیح    4مطلق چنین عقدی  دیگر  عقد  سنگ 
  هاگیریتصمیمهمچنین به حضور همه شرکا در    ؛استوار استهمکاری همدلانه شرکا  ر اصل تعاون و  مشارکت ب

تصمیم، لازم   هر نوعو طبق قانون، اتفاق آرای همه شرکا برای پیشبرد    ؛برای اداره امور مشارکت نیازمند است
لزوم  پس چنانچه    .است استناد  به  بماند  بالاجبار    ،عقدشریکی  دلیل  کهدرحالیدر مشارکت  به   به هر  رغبتی 

تنها او به  نه ؛ پسنکند مشارکت هاگیریرأی در   افی استنموده و ک تراشیمانع دارد  امکان، پس مشارکت ندارد
تواند تمامی مسیرهای مشارکت  می این امر شود، بلکه دار نمیهمکاری کارآمد که نیاز اصلی مشارکت است، وا

عقد مشارکت، معایب و مفاسد بسیاری   بودن  جایز  که آمد و خواهد آمد  طورهمان  نیز  طرفآن از    .را مسدود کند
در تمامی آرای مختلف موجود، پیامدهای مخربی که منجر به توقف مشارکت، هدر  درهرحال را به دنبال دارد.

دلیل است که ساختار و اقتضائات چنین عقدی  دین  ب  همهاین   ؛ و شود، همچنان وجود داردرفتن منافع و زیان می
  در تغییرمتناسب با شرایط    ناچاربه   ، پیچیدگی بسیار بیشتری از یک ایجاب و قبول دارد و وابسته به عنصر زمان

استناد به انتخاب معقولانه انسان، حمایت از  حقوقی و با    گراییواقع رویکرد    نوشتار با  در این و تحول است.  

 
 : مثال طوربهاست.   شدهحیتصردر برخی از منابع فقهی به عقد مستقل شرکت مدنی  - 1

رْكَةِ الَْعَقْدِیَّةِ  ي هَذاَ باِلش ِ ا واقعیة مُنْشَأةًَ بتِشَْرِیكِ كُلٍ مِنْهُمَا الَْْخَرِ فِي مَالِهِ وَ یسَُم ِ الْمِعْیاَرُ  إِذِ  -(2۷۵ ص ، 2  جلد ، . ق 133۷ ، ی یزد یطباطبائ) إِمَّ
رْكَةِ كَمَا یمُْكِنُ أنَ یَقَعَ مَوْضُوعاً لِعَ  لْحِ وَ غَیْرِهِ مِنَ الْعقُوُدِ الْمَالِیةَ عِنْدَناَ أنََّ كُلَّ حَقٍ لِشَخصٍ یمُْكِنُ أنَْ یَقعََ طَرَفاً لِعَقْدِ الش ِ ،  .ق 142۵ ، ی )مدرسقْدِ الصُّ

رْكَةُ عَقْدٌ صَحِیحٌ باِلنَّص ِ وَ  -(64 ص  (22۷ ص  ، 3 جلد، ق  142۰ ، یحل هعلام) الإجماعالَش ِ
و با حکم   لزوم و جواز عقود ناشی است از بنای عقلا، مبتنی بر مصلحت ()زیرا...متعاقدین در تعیین لزوم و جواز عقود فاقد اختیارند -2

)طباطبائي   دائمافإَنِْ مُقْتضََى الَْبَیْعِ عُرَفاً لزُُومِهِ   ؛ مقتضای عقد بیع است ، مثال لزوم  طوربه (.449 ، ص1391برادران، است )قانون مرتبط 
 (3 ، ص2جلد  ، . ق 133۷ ، ییزد

فِ یَتَّجِهُ انفِساخُهُ  -3 رْكَةِ لِلِإذ ن فِي التَّصَرُّ أحََدِهِما فَسَخَتُ الشَّركَةُ لِِنََّهُ عَقدٌ جائِزٌ فیَرتفَِعُ الَْعَقْدُ   بِقَولِ لَكِنْ ینَْبَغِي أنَْ یَعْلمََ أنََّهُ بِناءٌ عَلَى ثبُوُتِ عَقْدِ الَش ِ
 (3۰۷ ص ، 26جلد  ، . ق 1432، یجواهر ینجف)حِینئَِذٍ مِنْ أصَْلِهِ بِذلَِكَ بِخِلاَفِ مَا لَوْ قاَلَ أحَدُهما لِلْْخَرِ عَزَلْتكُ فإَنَّها لاَ تنَْفسِخ بِذلِك 

است و به دلیل همین مصلحت است که ما عقد شرکت مدنی    برملا  (عقود تجاری )که شرکت مدنی از آن جمله استوجود مصلحت کامنه در  -  4
داخل در عقود مغابنه است و هر عقد مغابنه لازم    ترتیباینبهورزد و  شرکت مدنی شرکتی است که به تجارت اشتغال می  -دانیممیرا عقد لازم  

 ( 1۸2 ، ص 1393)جعفری لنگرودی،  است.



  

 

قراردادی و اصول و قواعد    و امنیتو ثبات    لا ضررمشارکت و همه ذینفعان، منع سوءاستفاده از حق و قاعده  
استفاده از اموال مشاع تا دستیابی به اهداف قراردادی   ، ارتکازی که در این شرط شرطبه کلی حقوقی و با توجه 

و ناموجه مواد قانونی مذکور خلاف    دلیلبیکه آثار اجتماعی کاربرد    شودمی است؛ نشان داده    شدهگرفتهمفروض  
نهاد قرارداد مشارکت مدنی و متناقض با مصالح اقتصادی و اجتماعی   قراردادی و کارایی اقتصادی  1مطلوبیت 

تقسیم ناگهانی مشارکت  مخرب پیامدهای    طرح این مباحث شامل  .(دهدمی  ناامناست؛ و به آن ماهیتی ناپایدار و  
برای  و    انتظارات عمومی جامعه از این نهاد حقوقی  در جهتاعتماد و اطمینان    افزایش  برای  پس  نیز است(.

فلسفه حقوق   در کتابدر خصوص این پژوهش،    چه تدابیری راهگشا است.   ،ی مرتبط با آنوکارهاکسبثبات  
است آمده  اذن  به  احکام مربوط  به مصلحت زیربنایی  لنگرودی، بحث مفصلی راجع  دکتر  همچنین   ؛ ومدنی 

این پژوهش بر این نظر  مختلف نگاشته شده است. لیکن    هایدیدگاهاز    مقالات متعددی راجع به ماهیت عقود اذنی
عدول    که   شودمیآغاز و متفاوت    ازآنجا بحث  ، اما  لازم و ضروری استامری  بودن مشارکت،    جایز   است که

آمیز ذینفع را مخاطره   هایگروهمنافع همه    و؛  انجامدمی  مشارکت  متوقف کردن آنیقهری یا اختیاری از اذن به  
برای مشارکت متحمل شدند از قبیل هزینه    پیمانی مستمر و مطلوب  ا اتکا به ب  هایی که شرکاهزینه  ؛ ونمایدمی

  سازدمیرا بیهوده  ...مانند صرف زمان برای تدارکات کار و یا آموزش و  بازگشتغیرقابل   هایهزینهفرصت و  
این توقف یا انحلال اجباری مشارکت و مسدود کردن تعاملات اقتصادی    .و نابودگر ثروت جمعی مشارکت است

و انتظارات   طرفکیآن، باید متفاوت از پایین کشیدن کرکره یک مغازه باشد. برقراری تعادل میان منافع مشروع  
زیرا مطابق با تغییرات شرایط  ؛  های دیگر، برای ادامه بهینه و بقای مستمر قرارداد ضروری استمعقول طرف

،  14۰1  ،طجرلو  و  )کردی  شودمی  برقرار قراردادی یک نوع سازگاری منطقی و بهینه همراه با افزایش کارایی  
بین حقوق و منافع مشروع هر یک از شرکا با انتظارات معقولانه و منصفانه   در اینجا بر آنیم  (1۸6- 1۸۵  ص
اقتصادی بیانجامد  2رضایتمندی   به حداکثر  تاشود    برقرار   موازنهشرکا و مشارکت    دیگر بنابراین  ؛  و کارایی 

استفاده مستمر    3ارتکازیشرط  و    لا ضرر   قاعدهبه با استناد  اختیاری اذن یا رفع قهری آن اتفاق افتد،    رفعچنانچه  
شرط حفظ تعادل قراردادی و تفسیر و تکمیل شروط صریح   ؛و مطلوب از منافع مال مشاع و اصل ابقای قرارداد

شرکا بتوانند پایان بدون   متعارفی که رض ابقای اذن تا زمانقرارداد بر مبنای کارایی اقتصادی، ف غیرصریحو 
و شرعی   4با دلایل عقلی و  رد  البته منافاتی با اقتضاء ذات عقد هم ندا  .ضروری است  را سامان دهند،  ضرر امور

مغایرت آثار سوء عدول از اذن در قرارداد    اول  در گفتار  .استدو گفتار  شاملاین بحث    نیز مخالفتی ندارد.
ضرورت    گفتار دومدر    ؛ وشودمی بررسی    حقوقی و کارایی اقتصادی-مشارکت مدنی با اصول و قواعد فقهی  

 . شودمیکنکاش  فرض ابقای اذن تا رفع ضرر

حقوقی  -مغایرت آثار سوء عدول از اذن در قرارداد مشارکت مدنی با اصول و قواعد فقهی  -1
 و کارایی اقتصادی 

مشارکت مدنی عبارت است از درآمیختن سهم الشرکه نقدی و یا غیر نقدی به اشخاص حقیقی و یا حقوقی متعدد »
مزج اختیاری اموال شرکا متعاقب انعقاد قرارداد  مطابق این تعریف قانونی،    ۵« انتفاع  منظوربهبه نحو مشاع  

احکام شرکت  به دلیل خصوصیت اشاعه،    ؛ کهشودبرداری از مال مشاع واقع می برای کسب سود از طریق بهره
هر شریک مجاز    درواقع؛  است  6نشأت گرفته از قاعده اذن آن  احکام   از  ایپاره  که  آیدمیبه میان    قانون مدنی

یا مشارکت را بر هم زند و در صورت فوت یا حجر یکی از شرکا   قطع کندبخواهد اذن خود را   هر وقتاست 
اذن در معنای .  شودمیناگهانی متوقف    طوربهنیز به دلیل قطع قهری اذن، همه تعاملات شرکا با اموال مشارکت  

به همان اندازه اذن در  قصد و رضا اهمیت دارد،  همچنانکه در باب عناصر عمومی عقود،و  رودمی رضا بکار 
یکی از آثار عقد مشارکت، برقراری رابطه آذن و    .(6۵  ، ص 1393)جعفری لنگرودی،    باب عقد اهمیت دارد

 
منافع جامعه و مصالح عمومی است و عدالت،    کننده تضمینمطلوبیت و عدالت در تبیین رژیم حقوقی قرارداد، مکمل هم هستند. مطلوبیت    -  1

اراده بلکه مبنای بنیادینی هستند    کنندههدایت  هایارزش  تنهانهرود که این دو  تعادل میان حقوق طرفین قرارداد به شمار می  برقرارکنندهاصل  
 (1۷ ، ص139۷، و دیگران گستن نقل در دادگرشود )و رژیم حقوقی قراردادها از آن ناشی می آورالزامکه نیروی 

و اخوان   دادگر، دیگران)کوتر و   یک نقطه ساکن، یعنی تعادل حرکت دهد سویبهرا   هاگروهکه افراد و  رودمی حداکثر سازیرفتار  - 2
 ( 32 ، ص1391 هزاوه، 

شرطی است که در اذهان طرفین قرارداد رسوخ و نفوذ پیداکرده و طرفین قرارداد هرچند نسبت به آن توجه فعلی نداشته باشند، اما   - 3
گردد )اسماعیلی و  شرط ضمنی است و عموم ادله صحت و اعتبار شرط شامل آن نیز میای لازمه عقد هست. شرط ارتکازی از اقسام گونهبه

 (.1۵1 ، ص139۰توکلی نیا، 
کاربرده که اگر به معنای فهم عرفی باشد، دلیل  کاربرده و عنوان الانصاف را بهشیخ انصاری ... دلیل عقل را گاه به معنای فهم عرفی به - 4

 ( 244-243 ، ص1393باشد. )مطلبی و جمشیدی، عقلی می
 وزیران( هیئت 1362/ 12/1۰مورخ  ۸۸62۰نامه شماره نامه فصل سوم قانون عملیات بانکی بدون ربا )بهره( )تصویبآئین 1۸ماده  - ۵
حاصل توافق طرفین و شرایط و موارد از بین   عنوانبهکه سخن از اذن  ۵۸۸و ماده  ۵۸9تا  ۵۷۷با توجه به اشارات مذکور در مواد   - 6

این به معنی نفی شرکت معاوضی    البته ، عقد شرکت اذنی را در نظر داشته است. گذارقانوننمود که   استنباط  توانمی خوبیبهرفتن آن دارد، 
 (1۸9 ، ص139۰ ، محسنی و درافشانقانون مدنی باشد، نیست. )قبولی   1۰که مشمول ماده  نامعینعقدی   عنوانبه



  

 

که ناشی از تراضی میان شرکا و وابسته به مفاد موضوع عقد است. این اثر حقوقی باید   هستبین شرکا  مأذون
هرگونه دخالت در مال   ؛ وزیرا برای تسلط و اداره مال مشاع، اذن همه شرکا لازم است؛ از مقاصد شرکا باشد

از صحت    اندعبارتکه  عمل حقوقی اذن دارای آثار عام و مشترکی است    مشاع به اذن تمامی شرکا موقوف است.
  ، ص 139۸  ،طباطبایی  و  تصرفات و نیابت در تصرفات و ارتفاع ضمان )امانی شدن ید مأذون( )خوبیاری

ایفای تعهدات آن منوط به   ازجملهروشن است که قرارداد مشارکت مدنی    (2۰9-21۰ قراردادهایی است که 
 مابینفیشرکا برای انعقاد عقد مشارکت    .زمان انعقاد قرارداد است  واحوالاوضاعاستمرار و بقای شرایط و  

الزام و پایبندی به این اهداف نشان از قصد    که  اندنمودهخود اهدافی را بر اساس مبانی خاص آن قرارداد تعیین  
با    تنهانهدر مغایرت است زیرا    کاملاً با شالوده و اساس این نوع از قرارداد  اذن    رفعپس    واقعی شرکا دارد. 
قرارداد ضروری و انکارناپذیر است؛    1قراردادها تحقق دلیلی قانونی و عقلی برای انحلال  متوجه به اصل لزو
بر   فاقد مطلوبیت است.  و عدم مسئولیت نسبت به آن، هم موجب غرر و هم   آن   قاعده ی ب  دنزبلکه احتمال برهم  

با آگاهی از تبعات آن، با از دست و  این اساس شرکا هنگام انعقاد عقد قرارداد مشارکت مدنی، با انتخابی معقول  
 طرحانتفاع وارد یک    باهدفاختصاصی    هایآوردهآن  با اشتراک گذاشتن  دادن مالکیت انحصاری اموال خود و  

هم دغدغه انفرادی برای ورود به مشارکت   هاآننمایند.  مقاصد خاصی را دنبال می   که  شوندمیتیمی و گروهی  
قراردادی نسبت به  دارند. پس هریک مسئولیت  آن  اهداف مشارکت و موفقیت  دارند هم دغدغه جمعی برای 

همکاری    تعهد بهناشی از    خاص  هایمسئولیتانجام    و   عایت تعهدات قراردادیرمشارکت دارند.    راهبردی اهداف  
  آگاه   ،هر شریک از نیازها و اهداف خود  شرکا، انتظار رعایت آن را دارد.  جمعی است که  ردامواهم    از  جمعی
برهم    درنتیجه  د.کنمیاقدام به مشارکت  از معامله در حال انجام، براي تحصیل نفعی عاقلانه،    بااطلاعو  بوده  
اذن  مشارکت  دلیلبی زدن   ناگهانی  داردو قطع  انتخاب منطقی  با  اساسی  اینکه بدون هیچ    بنابراین؛  ، مغایرت 

 غیرقانونی ادامه و اجرای قرارداد    رابطه تجاری شرکا با مال الشرکه قطع شود و  یراحتبه هشدار و اخطار قبلی  
است و  مخالف با قواعد فقهی و اصول حقوقی و مغایر با اهداف کارایی اقتصادی    و  غیرمنصفانه  یرفتار،  دگرد

 .باشدیم  ناپذیرتوجیه

 قاعده نفی غرر  -1-1

در احکام    ضرربا توجه به استحکام و اتقان تعاملات اقتصادی و برای تقابل با تزلزل معاملات و پیشگیری از  
 ،موسویان  و   ینان نسبی وارد معامله شوند )علیزاده اصلمتا تجار با اطاست.    شدهوضع رر  غاسلامی قاعده نفی  

به  رفع اذن  .  2غرر جهل توأم با خطر است  گفت،  توانمی بیانات فقها و قانون مدنی  از  مستنبط    (۵  ، ص1394
اختیار  اعطای  بنابراین؛  استورود ضرر  امکان    جهیدرنتو  سبب وقفه در تسلیم منفعت مال مشاع    هر صورت،

  قیدی بیو    مسئولیتیبی با    نسبت به همه تعهدات قراردادی خود  آن شریک مجاز است  جهیدرنتکه    اشرکبه  مطلق  
ناصواب شد،  با  خسارتی د بدون اینکه مسئول جبران  نضرری را به مشارکت وارد ک  هرگونه  و یا با سوءنیت

؛ 3کندتلقی    کان لم یکن  را  ایمعاملهچنین  ممکن است    هم   عرف  ؛ وشودیمغرری محسوب    یامعاملهاست و  
علی )ع(   حضرت  ؛آیدمیعوض دستخوش خطر و ریسک شود، غرر پدید    هرگاه در معاملات معاوضی  زیرا

عملی است که از زیان ایمن نباشد )نجفی،   غـرر  «مَعَه الضرر ؤمنیانَّ الْغرَُرِ عَمِلَ مَا لَا »نیز فرموده است که 
این نهاد حقوقی نیز    اجرای بدون قید و شرط احکام اذن در  بنابراین  (134  ، ص1392  ،نقل در مسجد سرایی

از همان ابتدای عقد، خطر درخواست تقسیم نابهنگام و یا  به دلیل رفع اذن،  سبب غرری شدن عقد است زیرا  
 است.  جبرانرقابل یغآن امکان ورود ضرری   جهیدرنتکه  کندمیعقد را تهدید  هرلحظهتوقف مشارکت 

 قاعده العقود تابعه للقصود -2-1

است  ، همان مقتضای ذات عقد نمایندمیبرای دستیابی به آن پیمانی را منعقد عقد که عاقدین  نتیجه و اثر مستقیم 
و انشا    انتفاع، عقد مشارکت را منعقد  قصد به(. در قرارداد مشارکت مدنی، شرکا  ۷2، ص 13۸۰داماد،  محقق  )

  ، حاصل شود  قصد انشا  کهآنگاهو    است  اراده  گیریشکلجریان  در    بخشی از رضا  عنوانبهکه اذن    نمایندمی
،  آن  رفع  و  اذن مستمر  عدم قصد برای(. پس  2۰3  ص،  139۸خوبیاری و طباطبایی،  است )محقق  عمل حقوقی  

 
 (. 41ص ،  139۸عالی پناه، صالحی عارف، گیرد )مباحثي است كه تحت تأثیر قواعد عمومي قرار مي ترینمهمانحلال عقود، یكي از  - 1
ةِ وَ الْغرُُورِ وَ الْغُرَرِ یسَْتلَْزِمُ الْجَهْلِ بواقع الِْمَْرُ لِِنََّهُ لَوْ كَانَ الشَّ  - 2 خْصَ عَالِماً بِهِ فإقدامه یوُجِبُ سُلِبَ هَذِهِ العناوین عَنْهُ نَعمَْ قَدْ  ثمَُّ إِنَّ كُلاا مِنَ الْغِرَّ

بِ وَ هُوَ الْخَطَرِ  آخَرُ غَیْرُ عُنْوَانِ الْغرَُرِ فالغرر سَوَاءُ كَانَ بلحاظ سَببَِهِ وَ هُوَ الْغَفْلةَِ أوَِ الْخُدْعَةِ أوَْ بلحاظ الْمُسَبَّ  یَكُونُ هَذِهِ الْمُعاَمَلةَِ سفهی ا وَ هَذاَ أمُِرَ 
 (2۷9 ص ،1 جلد ، .ق 1421 ی، نائین یغرو)ول أوَْ بصفات یَقْتضَِي الْجَهْلِ بِمَا یَغْترََّ بِهِ وَ مَا یَقَعُ فِي ضَرَرُهُ سَوَاءُ كَانَ جَهْلًا بالوجود أوَْ الحص

واسطه انصاف، عرف و رویه و یا  تمامی نتایجی که بهتنها طرفین را به آنچه ذکرشده بلکه بهقراردادها نه :قانون مدنی فرانسه 1194ماده  - 3
هر شرطی که مقتضای تعهدات اصلی مدیون را ساقط نماید، کان لم یکن است.   -11۷۰ماده  سازند.شود متعهد میقانون از آن استنباط می
 ( ۵۰-43 ، ص139۵)بزرگمهر و مهرانی، 



  

 

زیرا در حقیقت مدلول  ؛  برخلاف مقتضاى ذات عقد است  و   با قصد شریک شدن و قصد انتفاع در تضاد است
 .1اندنكرده عقد را قصد 

 قاعده مقدمه واجب -3-1

دیدگاه غالب قدما و محققان، وجوب مطلق مقدمۀ واجب است؛ بدین معنا که وجوب شیء مستلزم وجود مقدمۀ   
آیا   اینجاست که  سؤال (.  4۰  ، ص13۸9تولایی،  نیست )«  سبب»  یا  «شرط»آن است و در این میان تفاوتی بین  

نمود    شودمی منفعت  به  دستیابی  برای  مشارکت  در  استفاده  جهت  اموال  نمودن  مشاع  به  برای   ولیکناقدام 
مشارکت    برداریبهره بین  پس  نداد؟  اجازه تصرف  آن،  در تصرف    عنوانبهاز  اذن  استمرار  و  المقدمه  ذی 
 .2مقدمه، ملازمه عقلی وجود دارد  عنوانبه

 

 قاعده التزام به قراردادها -4-1

تفسیر و تنظیم قراردادها با   .مفهوم آن دارندقراردادها شامل ابعاد مختلفی هستند که تأثیرات عمیقی بر معنا و  
هم ناشی از فرایند مدون ساختن قرارداد نزد طرفین است.  اصل لزوم قراردادها ، مرتبط است. آن بعد ساختاری 

، از شودمیکه هرگاه قراردادی ایجاد    داردمیاین حقیقت را بیان    یا اصل وفای به عهداصل لزوم قراردادها  
هستند که در قالب قرارداد برای خود معین   و آثاری  طرفین ملزم به پایبندی به معنا و مفهوم  ، همان لحظه ایجاد

،  14۰1  ،و دیگران  )موسوی  . نخواهد شدالزام، اختیار باشد، قراردادی منعقد    جای به در حالیکه اگر    .اندنموده
خود دارد. تأثیر  را تحت  تفسیر و تنظیم قراردادها  پس قاعده التزام به قراردادها طریقه نگرش و  (  9۵-94  ص
که   سازدمی زمینه اعتماد و اطمینان قراردادها را فراهم که  ل لزوم قراردادها، یک اصل اساسی حقوق است صا

بایسته و درست در قرارداد هم    شرطیبا تأکید بر این مطلب که هرگونه    ثبات و نظم قراردادی را در پی دارد. 
  1414منافاتی با مقتضای عقد و قرآن و سنت نداشته باشد )محقق کرکی،  مگر    است؛و هم پایبندی به آن لازم  

از اصل لزوم قراردادی    مستثنامدنی را    قرارداد مشارکت  چنانچه ساختار نهاد حقوقی  حال  .(31  ، ص13  جلد  ،.ق
از همان ابتدای عقد، خطر درخواست تقسیم نابهنگام و یا توقف مشارکت به دلیل عدول آزادانه از اذن    بدانیم و
در میان تعاملات اقتصادی   پرهزینهمشارکتی متزلزل و    آیا  کهاست    سؤالعقد را تهدید کند، جای این    هرلحظه
المومنون »و مفاد حدیث  «3أوَْفوُا بِالْعقُوُدِ »مستند به آیه  با اصول و قواعد فقهی  که البته است؟ و عقلانیکارآمد 

 مغایرت دارد. نیز «عِنْدَ شُرُوطِهِمْ 

 و اخلاق حسنه نظم عمومی -۵-1

 کاتوزیان، باشد )میجامعه  حفظ منافع عمومی آن هدف از  که  ی استآن دسته از قوانینقواعد نظم عمومی شامل  
که اختیار مطلق جواز قرارداد مشارکت مدنی    آثار مخرب  مطابق با این تعریف نیز  (1۵9 ص،  1  جلد،  13۸۵

نظم عمومی بوده و با آن مغایرت    برخلافدهد؛  شرکا و مشارکت و ذینفعان ترجیح می  شریکی را بر منافع دیگر
زیرا چنانچه میان منافع خصوصی یک فرد با منافع عمومی دیگران تزاحم و تعارض پیش آید، نظم عمومی ؛  دارد

امنیت قراردادی و مصالح    ضامن  ؛ که(129  ، ص1392  ،حیاتیبداند )که منافع عمومی را مرجح    کندمی اقتضا  
مطابق    چنانچه  .حسنه و احساسات عمومی مردم نیز منافات دارد  اخلاق  با  ؛ همچنیناقتصادی و منافع جامعه است

آن آنچه مخالف اخلاق حسنه    درنتیجهکه    اخلاق حسنه از منابع مهم نظم عمومی است  قانون مدنی  9۷۵با ماده  
 (164 ، ص13۸۵ ،. )کاتوزیانداردعمومی هم مخالفت  با نظمهست، 

 4انتخاب معقولانه   ـ 1-6

 . پیشگیري، وقوع و جبران خسارت است  هایهزینهاقتصادي حقوق به حداقل رساندن میزان    هاینظریههدف   
از قدرت منطق و عقلانیت   مندبهرهآفریدگاني خردمند و  عنوانبهبر اساس نظریه انتخاب منطقي، افراد اجتماع 

اقتصادي قادر هستند تا پیش از اقدام به هر فعلي نتایج آن عمل را با در نظر گرفتن اعمال سطوح مختلفي از 
كرده و به انتخابي دست زنند كه حد مطلوبي از    بینیپیشجلوگیري از بروز ضرر،    منظوربهتدابیر احتیاطي  
تئوري »  تعبیری از.  (۵1  ، ص1392و مسعودی پور،    در شهابی  نقل  توماس یولن،نماید )  تأمینمنافع ایشان را  
که با در نظر دارند    مرجحات معین و مرتبی  هاانساناست که    شدهداده ی آن نشان  بر مبنا  که  «رفتار معقول

 
)ذهنی   قصد ندارد آن راپس حکم شخص مکره را دارد که معامله او صحیح نیست؛ زیرا مكره لفظ عقد را قصد داشته ولى معنا و مدلول  - 1

 (۸4 ، ص.ق 141۸)غروی، أنَْ یَكُونُ الْعَقْدُ تاَبِعاً لِقصَْدِ المتبائعین معنى لزوم  .(112 ص، ۷ جلد، 1369 ، تهرانی
نْ فِي لوازمه  - 2  (۷۰ ، ص . ق 14۰۸)خوئى، لانها مِنْ لوازم السَّفَرِ والاذن بالشئ وبالدلالة الالتزامیة أذَ ِ
 ۵ /مائده - 3
إِنَّ الْعَقْلِ وَ  :  وردهآو همچنین از محقق قمی است که  (4۵۸  ص، 11جلد ، .ق 1414 ، )ابن منظور الْعَقْلُ،: الْحَجَرُ وَ النُّهَى ضِدَّ الْحُمْقِ  - 4

 (11 ص،  3جلد ،  .ق 143۰، قمی) الشَّرْعِ متطابقان فَكُلُّ مَا حَكَمَ بِهِ الشَّرْعِ فَقَدْ حكم



  

 

بر اساس   موردنظر خودمقاصد  حداکثر رساندنسعی بر به درآمد، وقت و منابع،  از قبیل هاییمحدودیتگرفتن 
بهره بردن با  هدفمند و    هایانتخاببر اساس    هاانسان (. پس  32-3۰  ، ص13۸6بابایی،  هستند )  هایشاناولویت
  هر انسانهمچنانکه ( 39  ، ص1392انصاری،  دارند )  خودمعقول اهداف   به دستیابی در سعی کارآمد  از طرق
دستیابی   امید  به  و  شرایط بهینهو    بهتر  هایفرصت  حصول  و برای  دهدمیاهمیت  خود    منافعبه  و معقولی  متعارف  

 ( ۸۸  ص ،4  جلد ، 13۸3کاتوزیان،شود )میمستمر  و  درازمدت، وارد قراردادهایی هاآن به 

 از حق سوءاستفادهقاعده منع -۷-1

اضرار به دیگری اقدام کند یا در    قصدبه شود که صاحب آن  از حق تنها به موردی گفته نمی  سوءاستفاده      
گیرد قرار می  مورداستفادهاقتصادی و سیاسی    هایهدف   برخلاف اجرای حق مرتکب تقصیر شود؛ هر جا که حقی  

  ... شده استشود، از حق سوءاستفاده  از مسیر دلخواه اجتماعی منحرف می  شدهدادهو اختیاری که به صاحب حق  
... اما بعضی  فردهدف از برقراری »حق« همیشه رعایت مصلحت اجتماعی و اقتصادی است نه تأمین اقتدار  

بیند اعمال صاحب حق را بررسی نماید و  نیز بر خود لازم نمی  گذارقانون عقود بر مبانی خاصی هستند که  
و    (43۸و   442و   429  ، ص13۸4،  هموگیرد )می کامل در اختیار مطلق صاحب حق قرار    طوربهمصلحت  

رفتاری متعارف   همحدود  در  بایستمی و مالک  نسبت به آن ممنوع است  سوءاستفاده    همچنین است حق مالکیت که
در مرحلۀ  ، حقی فردی پدید میاید ولی ق مالکیتدر مرحله ایجاد ح   درواقعاز تصرف در ملک خود منتفع شود. 

همین رابطه برخی فقها ساخت اماکنی   در  (.۵۷  ، ص139۷،  و دیگران  نظرپوراست )اجتماعی  حق  اجرا،  
درست است که حق برداشتن اذن برای    .1انددانستهرا در مناطق مسکونی خلاف حقوق ساکنین منطقه    نامتعارف

مصالح اجتماعی و اقتصادی    کهآن استفاده نابجا و ناروا از  ، لیکن  اندآگاه شرکا وجود دارد و همه شرکا نیز به آن  
در چنین    ،احکام اذن   قاعدهی بناشی از اجرای    هایآسیب  زیرا؛  مذموم و ممنوع است  . در مخاطره قرار دهدرا  

وضع  حقوقی    استعمال چنینخسارات وارده از    جبران قوانینی هم برای  که  ؛ ضمن آنناپذیر استتوجیه  شرایطی
 نشده است.

 حمایت از ذینفعان -۸-1

  اهداف شرکت تأثیر گذاشته یا  بر تحققهر گروه یا شخصی که بتواند    :تعریف سنتی فرد ذینفع این است که     
در نهاد حقوقی قرارداد  (  144  ، ص1392  ،یحیی پور  و  )فریدمن، نقل در عیسایی تفرشی  تأثیر بگیرد  از آن 

مشارکت مدنی منافع افراد دیگری غیر از شرکا در ارتباط با مشارکت مطرح است که از تصمیمات مشارکت  
. روشن است که هرگونه تغییر و تصمیمی در مشارکت نیازمند دلایل منطقی و راهبردی است که  پذیردمیتأثیر  

به ذینفعان مشارکت    ضرربلکه ضروری است که از ورود    زدنباید منافع مشارکت و شرکا را به خطر اندا  تنهانه
مطابق    .اقتصادی است  هایفعالیت  رعایت معیارهای اخلاقی دراین گروه خلاف    نقض حقوقهم پیشگیری شود و  

  در راستای رعایت عدالت باشد،  بایستمیبرای انجام وظایف معینی که    هاشرکتبا نظریه قرارداد اجتماعی،  
وظیفه شرکا است که به شرایط ذینفعان توجه ویژه   (1۷6  ، ص 139۵  ، با جامعه دارند )مرادیقرارداد اجتماعی  

با استفاده نادرست    توانندمی  راحتیبهاز احکام اذن بهره ببرند زیرا شرکا    هاآن منافع    نظر داشتنداشته و با در  
لَا »خلاف دستور قرآن در آیه مبارکه    ؛ کهاز این احکام و برای سودجویی، منافع ذینفعان را به خطر اندازند

معاملات در احکام اسلامی است که به ناروا خوردن  قوانین    زیربنای  ؛ کهاست«  2تأَكُْلوُا أمَْوَالكَُمْ بیَْنكَُمْ بِالْبَاطِلِ 
 ( 4۷ ، ص1394 ،. )غفورزادهفرمایدمیمال دیگری را به هر شکل نهی 

 کارایی اقتصادی، ثبات و امنیت اقتصادی -9-1

ً   شدهاستفادهظرفیت موجود    از تمامکه اتلاف منابع صورت نگیرد و    شودمیتوجه به کارایی باعث       منابع   نهایتا
 هاهزینه کمترین حالدرعینو منافع به بهترین وجه ممکن در میان مصارف و نیازها توزیع و تخصیص یابد و 

معیار   کارایی اقتصادی ( چنانچه  166  ص   ،13۸۵بر تشکیلات مربوطه تحمیل گردد )هندرسون نقل دردادگر،
در    نقل  ،وایتشود )  مندبهره از حداکثر رفاه،    برای هر رأی و تصمیم قرار گیرد، نتیجه آن این است که جامعه

 است؛   شدهمطرح  3( معیارهای متفاوت خاصی برای سنجش کارایی41  ، ص1392  ،مسعودی پور  و  شهابی
  ، دادگر است )از شرایط پدید آمده  همه اطراف درگیر  رضایتمندی  وجود معیار  معنای کارآمدی،    ترینعام   چنانچه

 
الْحَد ِ غَیْرِ الْمَألْوُفِ، فاَنٍ لِكُل ِ مَنِ الْخَانِ وَ الاصطبل وَ حَانوُتُ الحدادة وَ  مِنَ الْمَعْلوُمِ أنََّ الْعرُْفِ یخَُالِفوُنَ كَوْنهِِ ذاَ حَقُّ وَ سَلَّطْتُ إِلَى هَذاَ  - 1

  )سبحانی،  ...لْجِیرَانِ كنیة، نَقْضاً لِلْحُقوُقِ وَ إِیذَاءِ لِ الْقِصَارَةِ أمََاكِنَ مشخ صة یَعدُْ التَّجَاوُزِ عَنْهَا تجاوزاً عَنِ الْحُدُودِ، وَ یَعدُُّ بنِاَءَهَا فِي الِْمََاكِنِ الس
اماً أوَْ خَانَا أوَْ طاحونة، أوَْ حانوتة فِي  : دارند نظر آنالبته فقهایی هم مخالف   (124 ، ص.ق 141۵ وَ مِثلْهُُ مَا لَوْ أعَِدْ دَارِهِ المحفوفة بالمساكن حَمَّ

فُ فِي مِلْكِهِ  ارٍ عَلَى خِلَافِ الْعاَدَةِ، لِِنََّهُ مَالِكٍ لهَُ التَّصَرُّ ِ الْعطََّارِینَ حَانوُتُ حِدَادُ أوَْ قَصَّ   ، 12 جلد ، . ق 1413 ، شهید ثانی() یعامل) كَیْفَ شَاءَ صَف 
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توان حتی کارایی و عدالت را )با حفظ شرایط(  در صورت درک صحیح از عدالت و کارایی و طراحی یک نظام اجرایی هماهنگ می - 3

 ( ۷۰ ، ص13۷۸لازم و ملزوم همدیگر تلقی نمود )دادگر، 



  

 

اقتصادی،  باثباتبه دلیل ناسازگاری تزلزل در مشارکت    ( بر همین اساس،13۵  ، ص 13۸6 پاسخ    و امنیت 
شریک از اذن  خودسرانه آیا عدول  :مثال طوربه  برای ارزیابی آن، مثبت و امیدوارکننده نیست.سؤالات مطرح 
درخواست   منجر    نابهنگامیا  به رضایتمندی جمعی  مال مشاع  آیا  شودمیتقسیم  توقف  ؟  تعاملات    ناگهانیاین 

آن، رشد و بالندگی و پیشرفت   درنتیجهکه    شودمیآیا سبب افزایش کارایی و کارآمدی    ثروت افزا است؟  ،اقتصادی
 مشارکت حاصل شود؟  اقتصادی

 سن نیتاصل ح-1۰-1

شود که رفتاری توأم باصداقت، انصاف و عقلانیت که از عاقدین قرارداد  می این تعریف از حسن نیت ارائه     
رود در همه مراحل قرارداد نسبت به یکدیگر و یا اشخاص ثالث مرتبط با قرارداد از خود نشان دهند  انتظار می

حقوق و تعهدات    کنندهتکمیلمعمولاً تحت عناوین محدود و    هانقشاین    (.۵6  ، ص139۰)باریکلو و خزایی،  
مبنای سایر قواعد و اصول    عنوانبهقرارداد، تفسیر قرارداد منطبق با حسن نیت و ایفای نقش    کنندهتعدیلطرفین،  
 طوربهدر منابع فقهی، به اصل حسن نیت    که  لازم به ذکر است  ا  (۸3  ، ص 139۰  ،)حاجی پور.  شودمیظاهر  
لیکن    یااشارهمستقل   است،  است.  مغرورقاعده غرور، سوءنیت    دربارهنشده  اسقاط ضمان    ) حسیني، سبب 
 ( 441 ص ، 2 جلد، .ق141۸

 استحسن نیت ضرورت رعایت آن در استناد به حقوق و اختیارات قانونی و قراردادی    هایجلوهیکی از     
اعمال   قراردادی را  با  قانونی  منافع عمومی، حقوق  به  تجاوز  با  دیگران  به  با قصد اضرار   کند میکسی که 

نیز با جایگاه    لا ضرراعتبار شرعی و قانونی ندارد. قاعده    گونههیچ  عملاً برخلاف حسن نیت عمل کرده است و  
 ،موسوی بجنوردیباشد )پشتوانه محکمی برای این موضوع    دتوانمی مستحکمی که در فقه و حقوق ایران دارد  

اصل حسن نیت، قصد واقعی برای انجام مقتضای عقد است، پس عدم مشارکت واقعی   مقتضای  (19  ، ص13۸6
از هرگونه اقدام لازم برای اجرای عقد    بایستمیزیرا شرکا  ؛  شریکان را فراهم آورد  مسئولیتموجبات    دتوانمی

قصور  .  خواهد بود  بارزیانو    غیرمسئولانه،  حسن نیت  برخلافكوتاهی    هرگونهمشارکت، جلوگیری ننموده و  
 ، )باریکلو  شودمیدر همکاری قراردادی با اصل حسن نیت همخوانی ندارد و رفتاری مخالف انصاف محسوب  

نیت    پس  .(۸۰  ، ص139۰  ،خزایی به حسن  تعهد  قرارداد خلاف  دلیل  بدون  قاعده   عنوانبهبرهم زدن  یک 
 است. 1فرضپیش

 ضرورت فرض ابقای اذن تا رفع ضرر   -2

باید گفت که حیات    ؛ ویابدمعقولانه است که هر قراردادی تا همه اهدافش به ثمر ننشسته است؛ استمرار  منطقی و  
 افاده معنا  ،و دوام؛  2نهاد حقوقی که سبب انتقال مالکیت است و اقتضای مالکیت نیز دوام و استمرار آن است  این

برای دستیابی به اهداف اقتصادی مشارکت،   شرکا  زیرا؛ وابسته به استمرار در اذن است.  است  برای استفاده از آن
که بایستی تداوم داشته باشد. البته   استمرار اذن است  ،آنلازمه    کهدارند  استفاده مداوم از اموال مشاعی    نیاز به

است متفاوت  آن  به  نسبت  اجبار  و  الزام  با  تأکید  این  از  اقتصادی    زیرا؛  منظور  مسائل  شرایط    چناندر 
ساختار    باگریز و نجات ضروری است؛ بخصوص که    هایراهممکن است ایجاد شود که وجود    اینشدهبینیپیش

هر نهاد حقوقی، مطابق با ساختار خاص خود،  که  طورهمان  است. ناکارآمدناسازگار و ، اجبار و الزام این نهاد
نهاد قرارداد مشارکت مدنی، اجبار  در ساختار  اصل تعاون    ؛ به دلیل نقش اساسینیازمند قوانین متناسب است

ابزار موفقیت و انسجام و هماهنگی این نهاد حقوقی   تعاون و همکاری،  اصل  والزام در این ساختار جایی ندارد.
بودن   القولمتفقو  و منافع    هامهارت  ،با اشتراک منابع  همکاریتقویت    مبنای  بر  این نهاد حقوقی  ساختار  .است
، حال چنانچه شریکی به هر دلیل نخواهد یا نتواند به مشارکت ادامه دهد، اجبار  شود میبنا    بر مبنای یک هدفو  

نخواهد کرد بلکه ممکن است شریک مستنکف  و همکاری کارآمد او  کمکی به پیشبرد مشارکت    یروچیهبه  شریک
  درخور آن برای منطقی و منصفانه    هایحلراه وجود    با توجه به چنین ساختاری،  پس  .داردوا را به کارشکنی  

، شدهگذاشته آوردن سود به اشتراک    به دستکه برای    ایسرمایه   . چونپایان دادن به مشارکت ضروری است
شود که خلاف کارایی    ثمربیمنفعتی حتی شاید همراه ضرر، محبوس مشارکت    هیچبیبالاجبار  احتمال دارد،  

اما    شود.متوقف و منجر به انحلال مشارکت می  برداریاقتصادی و نظریه مطلوبیت است. پس عملاً امکان بهره
پایبندی به تعهد در  و  در عقد ندارد    غیرصریحقبول عدم اجبار به لزوم عقد، منافاتی با انجام تعهدات صریح و  

از بزرگان گمان برده  برخی .هاینوشته از .هر نوع عقدی لازم و ضروری است و با اصل لزوم متفاوت است
ثبات معاملات را در جهت اعتماد و مصلحت    تا  با اصل لزوم گره بزنند.  خواهندمیکه همه عقود را    شودمی

 
فرض بر این است    ؛ وکندرا بر اراده طرفین بار می ها آندر جهت نیل به تسهیل معاملات  گذارقانونشروطی هستند که  فرض پیششروط  - 1

که نقش اساسی در تفسیر، انعقاد   فرضپیشیکی از شروط ...اند ابراز نموده هاآنکه طرفین قرارداد با رضایت ضمنی خود، موافقت خود را با 
 (1  ، ص1392 ، و اجرای قراردادها دارد، تعهد به حسن نیت است. )محمودی

،    لِقاَئِلٍ أنَْ یَقوُلُ، ص أنََّ الْوَقْفَ یَقْتضَِي انْتِقاَلِ الْمَلِكِ عَنِ الْوَاقِفِ قِطَعاً، وَ إلِاَّ فَهُوَ الْحَبْسَ،  - 2 وَ حِینئَِذٍ فَیَجِبُ ألَاَّ یَعوُدَ أصَْلًا إلِاَّ بسَِبَبِ شَرْعِيُّ
 ( 1۸ ، ص9  ، جلد.ق 1414 ،)محقق کرکیالسَّببَِ  فظََهَرَ أنََّهُ یَقْتضَِي التَّأبْیِدِ مَا لمَْ یَحْصُلِ 



  

 

است   استوار  هم  دیگری  اصول  بر  معاملات  منطق  و  ثبات  حالیکه  در  نمایند  حفظ  آن    نیتری واصل معاملات 
اقتصادی مانند اصل    ؛ کهرضایتمندی است ابزارها و مفاهیم تحلیل  از  ارزیابی و مشاهده است. چنانچه  قابل 
  آور الزام غیر    باشند را از تعهداتی که  آورالزام تعهداتی که باید  ن  و بر اساس آشود    برداریبهرهکارایی اقتصادی  

 نتیجه مطلوب حاصل است.  هستند، تفکیک شود،

این نهاد حقوقی که از احکام اذن ناشی  از طرفی نیز ج  ؛  برداردرا در    گفتهپیش، معایب  شودمیایز دانستن 
و به هر شریک   است فراهم    قاعده اذنو سوءاستفاده از حق ناشی از    طلبیفرصتاسباب سودجویی و    چنانچه

دهد که به دلیل تهدید به انحلال با تحمیل شروطی غیرمنصفانه موجب ضرر ناروا به دیگر  این امکان را می 
در استفاده از این حقوق    تنهانه شرکا و مشارکت شوند و مانع عملی شدن اهداف قراردادی آن شود. شریک  

محدودیت یا ممنوعیت قانونی ندارد بلکه نسبت به خسارات وارده از اعمال نابجای این حقوق مسئول شناخته 
بودن از هرگونه قید و یا جبران    رها  شرکا در انحلال مشارکت و  یوچراچونیبشود. در این حالت، اختیار  نمی

منافع همه   ناروا خواهد کشاند.  رفتارهای  قرار   هایگروهخسارتی، شرکا را به جولان  ذینفع را در مخاطره 
درست است که قانون مدنی به شرکا این مجوز را داده که با تدابیری عقد مشارکت را لازم نمایند هرچند   .دهدمی

. لیکن فرض این مطالعه بر شرایطی است که نهاد قرارداد  شوندمی که مقرر کرده فوت و حجر، سبب قطع اذن 
هنگام نظریه عدالت معاوضی،    موافق با  روازاین  .مشارکت مدنی با خلأ قانونی و قراردادی و ابهام مواجه است

دوباره تعادل   توانمی بهره بردن از اصول معتبر حقوقی    با،  موردتوافقخروج قرارداد از توازن و تعادل اولیه  
ابزار کارایی اقتصادی    مفهوم  با استفاده از  پس  (۷1  ، ص1392خندانی و خاکباز،  ساخت )  قراردادی را برقرار

توازن   سازوکار  برقراریوحداکثرسازی ثروت است، پیرامون راهکارهای    هاهزینه حداقل سازی    در پیکه  
 . شودکنکاش میمیان حقوق قانونی هر یک از شرکا با منافع مشروع دیگر شرکا و مشارکت 

 بر قاعده اذن  لا ضررتقدم قاعده  -1-2

( نشان  السلامعلیهمقرآن و روایات معصومین )ررسي آیات  ب  .1کلیدی دارد بسیار  قاعده لاضرر در فقه نقش   
و    و لاضرار، ضرر به معناي زیان مادي و خسارات وارد بر جسم و مال است لا ضررکه در عبارت    دهدمی

لا قاعده    موجببهضرار به معني ضرر معنوي و آزار و اذیت دیگري و در مضیقه و مشقت قرار دادن اوست.  
و    است، خواه تکلیفي باشد یا وضعي، خواه ضرر منشأ حکم مادي باشد یا معنوي  شدهنفیحکم ضرري    ضرر

نیز ضرر غیرمتعارف  لا ضرر معیار قاعدهخواه عامل ضرر در مقام اعمال حق خویش باشد یا خیر. ملاک و 
اینکه مالکیت و حقوق فردی با حقوق دیگران   در صورت(  16۰  ص   ،1393است. )کریمی و شعبانی کندسری،  

یا حقوق اجتماعی در تعارض و تزاحم قرار گیرد بدین معنی که در فقه نیز رایج است که بین قاعده تسلط و 
قاعده تسلط است که  دادهرختعارض و تزاحم    لا ضررقاعده   این   ،دامادمحقق  شود )محدود    بایستمی، پس 
 و برخی دیگر مخالف  2قاعده تسلیط را ناشی از عرف دانسته   ،فقهااز  و همچنین، برخی    (13۰  ، ص13۸۰

ناشی از قاعده تسلیط مالک بر مال خود و اختیارات حاصله   عمال احکام اذنا  3هستند. نامحدود آن  مشروعیت  
مالی و معنوی که برای    هایهزینه هدر رفتن همه    سببمشارکت    قاعدهبی بر هم زدن    چنانچه  . لیکناز آن است

 توان ادعا نمود کهدر همین راستا می  .است  لا ضررمشمول قاعده    بشود؛  است،  شدهانجاممشارکت و مقاصد آن  
را در گروه اقتصادی با منافع مشترک  قانون برنامه پنجم توسعه، فعالیت    1۰۷توجه به آن، در ماده    با  گذارقانون

است و نموده    رعایت موازین اسلامی و اصل منع اضرار به غیر و منع انحصار  قالب شرکت مدنی، منوط به
 اضرار همراه باشد.   با قصدنباید    تضامنی  هایشرکتفسخ  مقرر نموده،    که  4قانون تجارت  13۷  همچنین ماده
منافع   غیر یا تجاوز به   اضرار به   را وسیله   خویش  حق  اعمال   دتوانمین  کسهیچ چهلم قانون اساسی که    البته اصل 
است. همچنین حقوقدانانی نیز هستند که معتقدند هرگاه دسترسی به سود شرکت    مؤید آن قرار دهد؛ نیز    عمومی

 « بایدلا ضرر»  قاعدۀبهاستناد    با  حتمی و نزدیک باشد و آنگاه یکی از شرکا بخواهد عقد شرکت را بر هم زند،
اگر    لازم به ذکر است حتی  (. 43  ص   ، 136۵حسینی تهرانی،  باشد )نسبت به جبران خسارات وارده پاسخگو  

ضرر شود، این اعمال حق نامشروع   وررودلیکن اعمال حق او سبب    ،نداشته باشدقصد اضرار نیز    حقذی
اینکه عدم اعمال حق   ، ص139۷کریمی و لطفی فروشانی،  شود )  حقذیسبب ورود ضرر به    ،است مگر 

که   آیدمی خود نداشته، این فرض به میان  بارزیانپس چنانکه مالک منفعت مشروعی در اعمال تصرف   (. 2۸2
باشد،    در حقوق متعارف  هرچند،  او  این عملاز    بایستمیو    اعمال حق نموده است  ،اضرار به غیر  قصدبه

 
 (9 ، ص . ق 1414 ، )سیستانیانَّ الْفِقْهِ یَدُورُ عَلَى خَمْسَةِ أحََادِیثِ أحََدُهَا حَدِیثٍ لَا ضَرَرَ وَ لَا ضِرَارَ  - 1
 (126 ، ص.ق 14۰9، ی)غروي الإصفهانأنََّ السلطنة التكلیفیة والوضعیة غَیْرِ الْمِلْكِیَّةَ الَّتِي هِيَ مِنْ الاعتبارات الشَّرْعِیَّةِ والعرفیة  - 2
مَاتِ الالیهیة  - 3 مَةِ وَ شَرِبَ جُمْلةٍَ مِنْ الاشربة   -أنََّ هَذاَ الْوَجْهِ یَقْتضَِي الِالْتِزَامِ بمشروعیة غَیْرِ وَاحِدٍ مِنِ الْمُحَرَّ كَأكَْلِ جُمْلةٍَ مِنْ الاطعمة الْمُحَرَّ

مَةِ وَ لبَِسَ جُمْلةٍَ مِنْ الالبسة الْمُحْرِمَةُ الَّتِي هِيَ مَ  ُ عَلَیْهِ وَ آلِهِ،   -(.1۰1 ص،  2 جلد، 13۷۷خوئي، )مْلوُكَةُ للمتصرف الْمُحَرَّ ا قَوْلِهِ صَلَّى اللََّّ وَ أمََّ
كَّ فِي أنََّ هَذَا النَّوْعَ مِنَ  فَلَا دَلَالةََ فِیهِ عَلَى الْمُدَّعَى لِِنََّ عُمُومِهِ باِعْتبَِارِ أنَْوَاعِ السلطة، فَهُوَ إِنَّمَا یجدي فیِمَا إِذاَ شَ  (النَّاسُ مسلطون عَلَى أمَْوَالِهِمْ )ص 

 ( 1۰۸ ص ، 1 جلد  ، ق  1419)طهوري، السلطة ثاَبتِةَُ لِلْمَالِكِ، وَ مَاضِیةٍَ شَرْعاً فِي حَق ِهِ أمَْ لَا 
 »فسخ شرکت در صورتی ممکن است که در اساسنامه این حق از شرکا سلب نشده و ناشی از قصد اضرار نباشد...« - 4



  

 

هرگاه که بخواهند    دارندحقدرست است که مطابق با قانون شرکا    .(434  ، ص13۸4  ،کاتوزیاننمود ) گیری  پیش
از اذن خود عدول نمایند لیکن این اعمال حق باید در بستری که این حق را ایجاد نموده و در مجموعه مشارکت 

هم    کهنحویبه به روشی معقول و بهینه اعمال شود.    هاآن و اهداف آن و به فراخور همان مقاصد و هماهنگ با  
تأمین شود. ذینفعان مشارکت  قواعد حقوقی، نفی حکم م  مصالح فردی و هم مصالح شرکا و  از  قصود نهایی 

معاملات،  بودن  اخلاقی  جهت  در  بتواند  دادگاه  شود،  منجر  اجتماعی  به ضرر  اگر  جاییکه  تا  است  ضرری 
  ، 13۸3  ،همو)  قانون اساسی بر هم زند.  4۰را بر اساس اصل    شودمیقراردادهایی را که به زیان عمومی منجر  

  ضرر استفاده اختیاری از حق مالکیت که موجب    قانون مدنی،  132مطابق با ماده    دیگربیانبه   (246  ص   ،4  جلد
 بارانیزاجرای آن مقرره    ؛ وهم نیست  استثناء بردار  است و  غیرقانونیو    مطلق ممنوع  طوربهدیگری است،  

با مقرره دیگری که   باشد جایگزین  طرفین و  مصالح    کنندهنیتأممتوقف و  از    .1شود یمعامه مردم  اینجا  در 
 شود.اذن چند نمونه ارائه می  رفعاحتمالی ناشی از  هایزیان

به حالت  بایستمیو هنگام فسخ یا اقاله، شرایط   شدهوضع در عقودی مانند بیع برای برهم زدن عقد قواعدی    -1
امکان عدول    قبل از معامله برگردد اما در عقد شرکت به دلیل ماهیت ویژه آن، پس از رفع اذن و برهم زدن عقد،

است یا باید با توافق همه تقسیم شود یا با اجبار حاکم تقسیم را   ضرربه شرایط پیشین نیست و همین شکل سبب  
حتمی نیست. ضمن اینکه درست است که در اموال مثلی    شدهگذاشته دستیابی به مال به اشتراک    هرحالبهبپذیرند  

  ، ص 13۸4  ،تقسیم اموال قیمی با ضرر همراه است )سرخی  لیکن  نخواهد بودضرری در تقسیم    الاصولعلی 
 - 3  شدخواهد شرکا و مشارکت فراهم    ضررو امکان    شودمیبا رفع اذن، انتفاع از مال مشاع مسدود  -2 (143

پیمان مشارکت است و هم    برخلافبا رفع اذن، امکان اتلاف منافع اموال مشترک وجود دارد، اتلاف منافع هم  
آشک  اخلال    -4است.  ارضرر  اذن  رفع  پدید    درروندبا  تعهدات    آیدمیمشارکت  انجام  از  مانع  است  ممکن  و 

مشارکت نسبت به ذینفعان مشارکت شود که حتی این مسئله امکان تبانی برای سوءاستفاده در شرایط مختلف را 
که این هم خود    کندمیرا منتفی    ضررخودسرانه اذن، امکان مطالبه    رفع  تجویز قانونی-۵.  دهدمیبه شرکا  
  غیرممکنمطالبه تعهدات قراردادی که در فاصله بین رفع اذن تا اذن مجدد زایل شده،  -6است. ضررنوعی از 

عدم امکان    -۷.شودمیوارد    جبرانغیرقابل و ضرری    داندنمیی را مسئول  است و قانون نیز در این میان کس
قانونی   و    بلاتکلیفی-۸.  2مطالبه ضرر درخواست  از حقوق  -9  آن  3ضروری   هایهزینه مال  محرومیت شرکا 

دستیابی به های دیگر قرارداد باید احتمال معقول و متعارفی از جهت  برای طرف   مثال  طوربه   خود   قراردادی
معامله و    هایهزینه  بلاتکلیفی-1۰(  332  ، ص13۸1اهداف قراردادی وجود داشته باشد )جعفری لنگرودی،  

 ناشی از رفع اذن و...  هایخسارت

 استفاده مستمر و مطلوب از اموال مشاع شرط ارتکازی-2-2

برای  .  ددانشرط را از لوازم عقد میآشکار وجود    عقل  کهدر مواردی کاربرد دارد    4اصطلاح شرط ارتکازی    
یا  فایدهبیشرط ضمنی باشد،  فاقدکه مفاد عقد، اگر  درجایی پس وفای به آن است هتعهد لازم همثال، انجام مقدم

محدوده کاربرد شروط ضمنی با   البته(  134  ، ص13۸3. )کاتوزیان،  نمایدمی  اهداف معین طرفینبا    نامتناسب
برای    ؛ ومنطبق باشد و نسبت میان آن دو عموم و خصوص مطلق استباید  قرارداد    هایطرف محدوده قصد  

قصد طرفین    صحیحتطبیق   باید  و    درستیبه آن،  واسطه  بلا  و  متصل  و  مستقیم  و سپس شروط  شناخته شود 
 شوند.بلافاصله با این قصد بدون اثبات دلیل درک و فهم می 

مسلم شرکا    طوربه.  استدر این نوع از مشارکت انتفاعی که تشکیل آن منوط به امتزاج اموال شرکا  در اینجا نیز  
که لازمه چنین مشارکتی، استفاده از اموال مشاع هست که چرخ مشارکت بچرخد و این گردش مالی    دانندمی

آن نشانگر عدم وجود قصد واقعی برای مشارکت است و تقصیر  پایبندی به  دارد و عدم  اذن مستمر  به  نیاز 
 . شودمیمحسوب 

  برداری بهرهمطابق با قرارداد مشارکت، مال موضوع مشارکت به نحوی باید در دسترس شرکا باشد که امکان  
شرکا به دلیل پدید آمدن چنین شرایطی نخواهند   اذن پیش آید  رفعمطلوب و بهینه از آن فراهم باشد حال اگر  

 
است و معتقدند اگر فسخ عقود جایز ضرری برای یکی از طرفین یا نفعی برای   تحسینقابلدر این زمینه  (اهل سنت) نظر برخی فقها  - 1

،  آبادیعلینقل در جعفری مجد و   ن، . )دبیاشودمیشخص ثالث در برداشته باشد، فسخ آن عقد ممکن نبوده و آن عقد به عقدی لازم تبدیل 
 (1۰۸ ، ص1396

نقل در   و دیگران مطالبه خسارت وارده سبب انتقال ضرر حاصل از تلف مال )عین یا منفعت( بر عهده طرف دیگر است )مارتی - 2
 (21۷ ، ص 139۸یزدانیان، 

شود.  عین مال از تلف مجبور به هزینه کرد آن می داشتننگهکه شخص برای ایمن  هاییهزینهضروری عبارت است از   هایهزینه - 3
 (۸۸ ، ص14۰۰، ودیگران)خیری جبر

هْنِ أَ  - 4 هْنِ، وَ لَا یمُْكِنُ لِصَاحِبِ الذ ِ هْنِ، والارتكازي ارتكازي لَا یَغِیبُ عَنِ الذ ِ   .، م 2۰1۵، ی )جواهرنْ یَغْفلَُ عَنْهُ شَرْطاً ارتكازیا مركوزاً فِي الذ ِ
 (3۰4، ص 13جلد 



  

 

این    لاف شود.تامنافع مال مشارکت    امکان دارد کنند که    برداریبهرهاز مال مشارکت    مستمر  طوربه  توانست
که قصد مشارکت بر این منوال است که اذن    اندیشیدندمی  گونهاین است که طرفین در اذهان خود    کهدرحالی 

است. مسلم است که چنانچه   برقرار  با استمرارمال مشاع در جهت انتفاع تا پایان قرارداد    برقرار و استفاده از
و   خوردمیبرهم    ایلحظه به    بدون هیچ قاعده و دلیلی  هاریزیبرنامهو    هاتلاشهمه    که  دادندیم  احتمالشرکا  
 .شدندنمی  ایمعاملهوارد چنین  و فقط نتیجه مشارکت، خروج اموال از ید آنان بوده است، شودمیمتوقف 

پس استمرار اذن در    (9۵  ، ص13۸۰  ،وابسته به اجزای زمان است )شهیدیتحقق اجزای مورد عقد    ازآنجاکه
ً به دلیل ماهیت ویژه این عقد    طول زمان مشارکت انجام شدن موضوع   لازمه  زیرا  ستاشرکا بوده    مدنظر  حتما

حقوقی نهاد  و   کنندمیبیان    ارتباطدراین لنگرودی    دکتر  است.  این  مستمر  رضایت  نیازمند  اذن  ماهیت  که 
تداوم زمان نه برای تجدید رضایت طرفین بلکه برای تحقق موضوع    در عقد مستمر  کهدرحالیاست    تجدیدشونده

از مصادیق عقود مستمر محسوب    ،وکیلی مقدم)  شودمیعقد ضروری است به همین علت وکالت و شرکت 
موضوع   مستمر کهکه آمد قرارداد مشارکت مدنی عقدی است تملیکی و معوض و    طورهمان   (3۰9  ، ص14۰1

تملیک شامل اعیان اموال و منافع آن است که رفع قهری یا اختیاری اذن نیز با تعهد به تملیک منافع مال موضوع  
نیمی از موضوع    نسبت به  مشارکت  ؛ وزیرا مانع استفاده از منافع اموال مشاعی است  مشارکت منافات دارد
ت بهره ببرند در  به دلیل اینکه شرکا دیگر قادر نیستند از موضوع مورد مشارک  ؛ وشودمی قرارداد بلا موضوع 

مشارکت را باید  قانون مدنی،    4۸1مستند به ماده  حکم تلف عین مال موضوع مشارکت است که در این شرایط،  
 .منحل شده دانست

ورود    کهازآنجاییبنابراین   سبب  هم  قرارداد  موضوع  برای    ضرراتلاف  است،  قرارداد  انحلال  سبب  هم  و 
استفاده از اموال مشاعی در جهت انتفاع   قصدبهپیشگیری از چنین حالتی، همچنانکه طرفین هنگام انعقاد قرارداد  

،  13۸6  ،کاتوزیاندر عقد مشارکت موضوع تعهد مستقل از زمان نیست )  ازآنجاکهو    اندبستهاز مشارکت پیمان  
استفاده از منافع اموال مشاعی تا جاییکه برای پیشبرد   همچنان در قطع اذن،    صورتدر  ،  ( پس شرکا۸4  ص

و تلف    ضرر هویت میابد که حالت    درزمانیاذن    رفع   ؛ وباشندمی مجاز    ضروری است، تا رفع ضرر،  مشارکت  
باطل محسوب شود هرچند   هبا رفع اذن که نشان از عدم قصد مشارکت دارد، قرارداد نسبت به آیند  به میان نباشد.

لیکن برای حفظ توازن عوضین و موضوع عقد   (۸6 ، ص13۸6  ،انهمگذشته صحیح و نافذ است )  دربارهکه  
در    دهدمیپس هر اقدامی در طول عمر عقد رخ    شودمیمستمر وابسته به زمان محقق    طوربه که هر جزء آن  

و باقی    شدهحفظ  بایستمی  موردتوافقپس شرایط    .شودمیکمیت موضوع عقد مؤثر بوده و از عوض کاسته  
 (324 ، ص14۰1 ،)وکیلی مقدم ...بماند

 اصل ابقای قرارداد -3-2

است که برای مصالح شخصی متعاقدین   قاعده لزومریشه در مصالح اجتماعی دارد و متفاوت از    ابقاء عقوداصل  
با خیار تبعض صفقه    چنانچه شیخ انصاری در مورد  (2۷۸  ، ص 13۸1)جعفری لنگرودی،    است  شدهوضع
نهاد قرارداد مشارکت مدنی،    در  1. اندگرفتهدر کتاب مکاسب خود، جانب ابقاء عقد را  لاضرر    قاعدهبهاستناد  

اقتصادی  ، به دلیل ایجاد وقفه در امور  آنو در صورت عدم    استمنوط به اذن در تصرف    مشارکت،  عمل 
و    شودمیمشارکت افزوده و تحمیل    و بهبه شرکا    هاییهزینهو    یافتهکاهشکارایی اقتصادی مشارکت    مشارکت،

بسیار زیاد است، در چنین شرایطی باید گفت اگر وقوع    و زیانشاید مشارکت فروریزد و امکان ورود ضرر  
نصوص شرع اسلام،   ؛ ودهدمیضرر حتمی است، اعطا حق ابقاء عقد به متضرر با روح اقتصاد معاملات وفق  

امکان اجبار    ( و مطلب مهم دیگر اینکه1۸۰  ، ص 1394جعفری لنگرودی،  .)2نیز مدارک متعدد بر آن دارد 
  های آسیببرای رفع    پس  .زیرا  قانون این مجوز را صادر نموده است؛  شریک به دادن اذن نیز وجود ندارد
از اصل ابقای عقود که بر    تواندمی   نهاد حقوقیاین    اقتصادی و قراردادی،  احتمالی و ضررهای ناروا و ثبات
اجتماعی جامعه   ببرد  ضررتا رفع    (۷۰  ، ص 13۸1است )همو،    استوارشدهمبنای مصلحت   بنابراین ؛  بهره 

مقصود    به  رسیدن  رایاشخاص وارد معاملات شده و این ورود نشان از عزم ب  و امتیازات قراردادی،   اوصاف
برای پیشگیری از اختلال روابط اقتصادي  ؛ کهمردم دارد عادت و عرفاست و لذا اصل ابقای عقود ریشه در 

 ،همو) است پس اصل بر بقاي عقد به دلیل هر اتفاقی به بطلان عقد حکم داده شود. بایستنمیو اجتماعی مردم 
 (94-93  ، ص1394

اصول کلی حقوقی است که متناسب با آن، هرگاه فروضی    ازجملهدر حوزه قراردادها، اصل ابقای معاملات  
؛ قرارداد، آن فروض تفسیر و تعدیل شوند  اثربخشیبه نفع    بایستمیسبب تردید در وجود یا اعتبار قرارداد شود  

 
لِ الْمَسْألََةُ إلَِى  ثمَُّ إِنَّ صَرِیحُ الْمَبْسُوطِ، ص أنََّهُ لَوْ رَضِيَ الْباَئِعِ بأِخَْذِهِ معیوباً لمَْ یَجُزْ مطالبته بالِرش. وَ هَذاَ أُ  - 1 حُدُ الْمَوَاضِعِ الَّتِي أشََرْناَ فِي أوََّ

، وَ ینُاَفیِهِ إِطْلَاقُ الِْخَْبَارِ فِي أخَْذِ الِْرَْشُ تصَْرِیحَ الشَّیْخُ فِیهَا بأِنََّ الِْرَْشُ مَشْرُوطٍ باِلْیأَْ  د ِ  (3۰۸ ص،  ۵ جلد ، .ق  142۰ ،ینصارا)سِ مِنَ الرَّ
خبر عمربن حنظله در باب بیع زمین، اخبار باب تبعض صفقه، اخبار باب خیار عیب مانند   :بر اصل مذکور، مدارک ذیل وجود دارد - 2

 ( 263 ، ص13۸1)جعفری لنگرودی،  «الْحَلَالِ  فسد یالْحَرَامَ لَا »مرسله جمیل، اخبار متعدد به مضمون  



  

 

زیرا تأثیر مصالح عمومی و ناکارآمدی مصالح خصوصی افراد در سطح ملی و فراملی باید در نظر گرفته شود  
دیگران  )آذر برای طرف    (. 364  ، ص14۰1  ،و  بیشتر  ابقای عقد خود سبب ضرر  هرگاه  و   دیدهزیان پس 

البته هم ازنظر   . (443  ، ص139۸  ،)عابدی  یکی از عاقدین است، اصل ابقای عقود محل اجرا ندارد  سوءاستفاده
اندیش و با استناد به عرف و عادت، تحمیل ابقای عقود بر متعاملین تحلیل اقتصادی و هم از حیث عقل مصلحت

همیشه کارآمد نیست. گاهی فسخ عقد از ضرر بیشتر مانع شده و یا با توجه به قرائن معقول، قبل از تحقق نقض 
پس هرگاه ابقای عقد خود سبب ضرر بیشتر برای طرف رهاند.  عقد، خود را از ضررهای ناشی از عقد می 

- 443  ، ص139۸دیده و سوءاستفاده یکی از عاقدین است، اصل ابقای عقود محل اجرا ندارد )عابدی،  زیان
444 .) 

 تعادل قراردادی حفظ  -4-2

تعادل و  توازن  نیز شرطی ضمنی محسوب می  حفظ  مدنی  نهاد قرارداد مشارکت  زیرا وجود چنین  ؛  شوددر 
که ساختار این نهاد بر این مبنا است که همه با هر میزان سهم الشرکه   طورهمانشرطی معقول و منطقی است. 

تحمیل نظرات و شرایط یک شریک  شرایطی که سبب پس  برخوردار باشند. ( برابررأیقدرت )و اعتباری، از  
این نهاد حقوقی   ؛ وآوردو غیر متوازن را فراهم می   تنظیم قراردادی غیرمتعادل  امکان  سازد، سببرا آماده می

، تفاضل قدرت را در میان خود  استدوستان    و همکاران  هاخانوادهمثل    هاییگروهکه کارکرد آن بیشتر در میان  
بین حقوق همه  1شرایط برابر و منصفانه و متعادل دارد. لذا موازنه  و تمایل به همکاری و فعالیت در تابدبرنمی

که    و تعهدات از لحظه انعقاد تا اجرا و تا پایان قرارداد ضروری است  هاهزینهو همچنین    هاآن شرکا و منافع  
 مؤید ابقای اذن تا لحظه ضروری حیات قرارداد است. 

 تکمیل و تفسیر شروط و شرایط قرارداد مشارکت مدنی بر مبنای کارایی اقتصادی  -۵-2

نیازمند شناخت کارکرد شروط مندرج در قرارداد است بلکه بیشتر از آن نیازمند کشف   تنهانه تفسیر قرارداد  
نسبت میان آن دو    بایستمیکه    شروط ضمنی و کارکردهای متناسب آن شروط با قرارداد مربوطه نیز هست

و حداکثر    هاهزینهکاهش    ؛ که قرارداد حفظ گردد  هایطرف عموم و خصوص مطلق در نظر گرفته شود تا حقوق  
اذن در معنای اعطای اختیار    کهدرصورتی   مثالعنوان به   و رضایتمندی از اهداف عمده آن است.  سودسازی  

و سلب اختیار تصرف از مورث به وارث به    رودنمیاختیار در تصرف با فوت و حجر از بین    پس  تفسیر شود.
،  1393جعفری لنگرودی،  )  .رودمینیابت در تصرف با فوت و حجر نیابت دهنده از بین    لیکن  .رسدمی ارث  
اداره مال غیر، برخی از فقها برخلاف    اجتماعی و اقتصادی  یهاضرورتو یا به لحاظ حفظ    (136-134  ص

، یخوند خراسانآ)  .دانندیمجایز  دیگر فقها، اداره مال غیر را محصور به فقیهان ندانسته و از غیر فقیه نیز  
در جهت ثبات و  آیین دادرسی مدنی    3  قانون اساسی و ماده  166  مستند به اصلپس مفسر    (9۵  ، ص.ق  14۰6

 تواند از شروط و اصول حقوقی مانند اصل ابقای عقد بهره ببرد.امنیت اقتصادی، می

 نتیجه  

، دیده  ساختاری  اختلاف   باوجود  عقدی میان احکام شرکت قهری و  تفاوتی  در بیان احکام شرکت قانون مدنی،   
 چنانچه   ،مدنیمشارکت    ساختار خاص قراردادی و اهداف اقتصادی نهاد قرارداد   با توجه به  کهی درحال.  شودنمی

محتمل   بسیاربه مشارکت    ضرر و زیان  ورود  به اجرا درآید؛  یاقاعده   چیهیب  اذن ناشی از آن  و قطع  احکام اذن
و  شودمی و یا انحلالی ناگهانی حاصل  بلا مدتکه از توقفی  ضرر پیشگیری از ورود و تعدیلبرای  است. پس

است که نخست لزوم مطلق این نهاد حقوقی   شدهمطرحنماید، راهکارهایی ثبات اقتصادی قرارداد را متزلزل می 
که  است  حقوقی  نهاد  این  ماهیت  دانستن  دوگانه  بعدی  و  ندارد  سازگاری  همدلانه  همکاری  اصل  با  که  است 

که مانع از اجرای احکام اذن    اداره مال مشاع است  نیابتیاختلاطی از لزوم عقد معاوضی اشاعه و جواز عقد  
 احتمالی، پیشگیری نمود. باران یزاز پیامدهای با تدابیری  توانمیاست که  آننیست و آخری جواز 

در نهاد قرارداد مشارکت مدنی، ناکارآمد بوده و باید از قواعدی بهره جست که با  کاربرد محض احکام اذن  
. قواعدی که مصالح همه اطراف  دشته باشداهماهنگی بیشتری    اقتصادیاهداف مسئولیت اجتماعی و کارایی  

اجبار نماید و از بروز    بر التزام معقول شرکا در مقابل یکدیگر  ،قرار دهد  موردحمایتو بهتر  قرارداد را بیشتر  
گوناگون   هایهزینه  رفتنبرای هدر ن  پسجلوگیری نماید.    غیر صادقانهو    غیرمنصفانه  اعمال منفعت طلبانه و

، غیر از احکام  ضررو پیشگیری از  مشارکت و محقق نمودن رضایتمندی همه شرکا و ذینفعان    برای  شدهانجام
که نادیده    را باید شناخت و لحاظ نمودمشارکت  ذینفعان  دیگر شرکا و  متصور  اذن و حقوق ناشی از آن، حقوق  

 
)میرتقی زاده و   .کنندیمقلمداد   آن رایک شرط ضمنی  عنوانبهو  دانندیمگروهی از فقها حق حبس را از مصادیق موازنه قراردادی - 1

نِي فِي الْعقَُدِ  (3۵۵3 ، ص 14۰1 دیگران،    جلد،  .ق 14۰۵)خوانساری، عَدَمُ الْخِلَافُ فِي جَوَازِ الْحَبْسِ لامتناع الاخر مِنَ التَّسْلِیمِ... شَرَطَ ضَمَّ
 (19۷ ، ص3



  

 

و   هاسرمایه  تباهی و اتلافامکان  از  کند که  میمسئولیت اجتماعی نیز اقتضا    انگاشتن آن تقصیر است. بعلاوه
جبران    برای  نص صریح قانون همضمن توجه به این نکته که  پیشگیری شود.    اذن  توقف  ناشی از  منافع جامعه

که  خسارت پذیرفتنی نیست. راهکاری    و در ظاهر حق مطالبه  وجود ندارد   خسارات وارده ناشی از قطع اذن
این    رفتبرون برای     ح یرصریغتعهدات    مبتنی بر  ،شودیم  پیشنهادحقوقی  -بر اساس اصول فقهی  هاچالش از 

اساس عقلاست که  قراردادی   بر  انعقاد عقد مشارکت  اجتماعی،    ،عرف  ،شرع  ، هنگام  نیت و مصالح  حسن 
 قاعده بهبا استناد    مشارکت مدنیدر نهاد قرارداد    رفع اذنبرای کنترل آثار مخرب  مناسب است    لذا  .اندشدهخلق

لا ضرر، شرط ارتکازی استفاده مستمر و مطلوب از مال مشاع، اصل ابقای قرارداد، شرط حفظ تعادل قراردادی  
آن    ضرربیقرارداد بر مبنای کارایی اقتصادی، ابقای اذن تا قطع    غیرصریحو تفسیر و تکمیل شروط صریح و  

 فرض شود. 
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دو  .  «شرط لزوم در عقود اذنی با تأکید بر عقد مضاربه»  (.1396)  پگاه.  ،یآبادی علمحمد و    ،مجد  یجعفر  .16
 . 112ـ   91 .(۷۸و  ۷۷ ) شماره .حقوق قضایی یهادگاهید یفصلنامه 

تحلیل فقهی مبانی لزوم »  (.139۸)  .محمدصادقسید    ،و طباطبایی  رضایعل  ،مهدی. فصیحی زاده  ،یلیجل  .1۷
  . فصلنامه پژوهش حقوق خصوصی .  «یا جواز عقد شرکت از منظر فقه اسلامی با نگاهی به رویه قضایی ایران

 doi:10.22054/jplr.2019.37829.2056. 61ـ   39 .(۸2شماره )

 : العارف للمطبوعات.روتیب .الواضح في شرح العروة الوثقى.(  م 2۰1۵) محمد.، شیخ یجواهر  .1۸

.  1۰۰ـ    ۸3.  (41دوره ).  فصلنامه حقوق.  «نقش حسن نیت در قرارداد»  .(139۰)  مرتضی.  ،پور  یحاج  .19
20.1001.1.25885618.1390.41.4.5.9  dor: 

 .نیگروه مدرس ی. قم: موسسه نشر اسلامالفقهیةالعناوین .(. ق 141۸) حسیني، سید میر عبد الفتاح..2۰

حق )مطالعات  .  «شرکت و مفاهیم آن و مختصات شرکت مدنی»  (.136۵)  سید مرتضی.  ،تهرانی  ینیحس  .21
 . 66ـ  32  .(۷شماره ). (ییو قضاحقوقی 



  

 

الإمامیه.(.  ق  142۰)  (، حسن. یعلامه حل)  یحل  .22 الشرعیة على مذهب  امام تحریر الِحكام  قم: مؤسسه   .
 ع(.صادق )

حقوق    (.1392)  .رعباسیام  ،یاتیح  .23 احکام  و  قراردادها:  (3)  یمدنقوانین  عمومی  تهرانقواعد  نشر    :. 
 .میزان

پدرام و خاکباز  ،یخندان  . 24 قراردادها»  (. 1392)  محمد.  ،سید  قلمرو  در  عدالت معاوضي  .  « تفسیر نظریه 
 doi:10.22075/feqh.2017.1896 . ۸4ـ   69. (۸)شماره  .مطالعات فقه و حقوق اسلامي

 .انیلیاسماع ادی. قم: بنجامع المدارک.(. ق 14۰۵) احمد. دیس ، یخوانسار .2۵

طباطبایی  ،یاریخوب  .26 و  اعمال  »  (.139۸)  .محمدصادق  دیس  ،حامد  در  فضولی  احکام  بازخوانی جریان 
ایران حقوق  و  فقه  در  اذنی  علمی  .  «حقوقی  معاصرنشریه  حقوقی   . 226ـ    2۰3  .(19)شماره  .  مطالعات 

doi:10.22034/law.2019.11302 

 . یقم: انتشارات داور .یدیتوح یمحمدعل ریتقر .مصباح الفقاهة .(. ش 13۷۷) ، سید ابوالقاسم. خوئي .2۷

 . ی. قم: لطفمباني العروة الوثقى )كتاب المضاربة(.(. ق 14۰۸) .یمحمدتق دی، سخوئى .2۸

آثار فسخ قرارداد در  »   (.14۰۰)  اعظم.  ،و انصاری  یمحمدمهدسید    ، علی. قبولی درافشان  ،جبر  یریخ  . 29 
مطالعات حقوق    .«19۸۰فرض تخلف از انجام تعهدات قراردادی در حقوق ایران و عراق و کنوانسیون وین  

 doi:10.22034/law.2021.43673.2802  .1۰۵ـ  ۷۵ .(2۵شماره ) .تطبیقی معاصر

ـ    163  .(43شماره )  .تحقیقات حقوقی.  «پیش درآمدی بر سنتز حقوق و اقتصاد»  (.13۸۵)  یداله.  ،دادگر  .3۰
2۰6 . 

شماره   .نشریه نامه مفید.  «رفاه و عدالت در اسلام و اقتصاد متعارف  ،ییکارا»   (. 13۷۸)  .، یداله دادگر  .31
 . ۷2ـ   41 .(1۷)

.  «و کاربردها(  هاهینظر)  ی اقتصاددر ادبیات    ییکارامروری بر تحولات مقوله  »  (. 13۸6)  . ، یدالهدادگر  . 32
 . 14۰ـ   1۰3 .پژوهش حقوق و سیاست

علیزاده  ،دادگر  .33 زمانی  ،یداله.  و  دیدگاه    یبازشناس»  (.139۷)  محمود.  ،عبدالرضا  از  معاوضی  عدالت 
 . 4۰-۷ .(۵۸شماره ). حقوق اسلامی. «ییگراتی مطلوب

 حاذق.: . قمبر مکاسب یالمطالب؛ شرح فارس حیتشر(. 1369) .محمدجواد دیس ،یتهران یذهن .34

 ع(.صادق ). قم: مؤسسه امام هیو فقه هیالرسائل الاربع: قواعد اصول.(.  ق 141۵) ، شیخ جعفر.سبحاني .3۵

 انتشارات فکرسازان.  :. تهراناموال مشترک میتقس(. 13۸4) .یعل  ،ی سرخ .36

 دفتر آیة الله العظمى سید سیستاني.  :. قمقاعدة لا ضرر ولا ضرار، سید علي. سیستاني .3۷

در نظام   ریتقص شهیاند اءیحقوق و اح یاقتصاد  لیتحل»(. 1392)  پور، آزاده. یو مسعود یمهد ،یشهاب .3۸
)دانش و توسعه  یفصلنامه دانشنامه حقوق اقتصاددو  . « کایآمر ییقضا هیبر رو دیجبران خسارت با تأک

 Doi:10.22067/le.v20i4.39696. ۵6-2۸(. 4شماره ) .(سابق

 انتشارات مجد. :. تهران«قراردادها و تعهدات لیتشک »(.  13۸۰) .یمهد ،یدیشه .39

 اسماعیلیان.  ادیقم: بن .حاشیة المكاسب.(. ق 133۷) .محمدکاظم، سید ییزد یطباطبائ .4۰

 . قم: انتشارات انوار الهدى. محصل المطالب في تعلیقات المكاسب.(. ق 1419) ، شیخ صادق.یطهور .41

. (4شماره )  .حقوقی  یهادانشنامه.  «آثار و ارزیابی اصل ابقای عقود  ،مفهوم»  (.139۸)  محمد.  ،یعابد  .42
431-44۵ . doi:10.22034/law.2019.239616 

.  «قواعد عمومی حاکم بر انحلال عقود نیابتی»  (.139۸)  .عادل  ، علیرضا و صالحی عارف  ،پناه  ی عال  .43
 doi:10.30497 / leg.2019.2787 . ۷2-41(. ۸. شماره اول پیاپي )حقوقي گواه یهاآموزه

معارف قم: مؤسسه    .مسالك الِفهام إلى تنقیح شرائع الإسلام.(.  ق  1413. )نیالدن یز(،  یثان  دیشه)  ی عامل  . 44
 .یاسلام



  

 

دو .  «بررسي ضابطه غرر در معاملات جدید»  (.1394)  سید عباس.  ،محمد و موسویان  ،اصل   زادهیعل  .4۵
 doi:10.30497/ifr.2015.1791.  36-۵ (.9)شماره اول  .تحقیقات مالی اسلامی یپژوهش فصلنامه علمی.

 ی هاشرکتتئوري ذینفعان با رویکرد مقررات  »   (.1392)  جمشید.  ،محمد و یحیی پور  ،تفرشی  ییسایع  .46
 . 16۷-139.  (23شماره ) .فصلنامه بورس اوراق بهادار. «سهامی ایران

 .ی. قم: موسسه احیاء آثار امام خوئالمستند في شرح العروه الوثقي.(. ق 141۸)  .یرزاعلیمشیخ  ،یغرو  .4۷

 .نیجامعه مدرس یاسلام دفتر انتشارات. قم: الاجاره .(.ق 141۸) .نیمحمدحسشیخ  ،یاصفهان یغرو  .4۸

 یانتشارات محمد  . قم:منیة الطالب في حاشیة المكاسب.(. ق 1421) .نیمحمدحسمیرزا  ،ینائین یغرو  .49

.  «اقتصادی قرآن کریم  یهاه یآاقتصادی از دید    یهاتیفعالمعیار اخلاقی  »  (.1394)  حسین.  ،زاده  غفور  .۵۰
 . ۵4-2۷ (6۰). شماره پژوهشی اقتصاد اسلامیفصلنامه علمی 

فقهی.»  (.139۰)  سعید.  ،و محسنی  یمحمدمهدسید    ، درافشان  یقبول  .۵1 قانون    ۵۷۵  هبر ماد  ی حقوق  تأملی 
اسلامی  .«مدنی اصول  فقه:  مطالعات  -1۸۵.  (۸۷/1)  یاپیپ شماره    . و 
216 .doi:10.22067/fiqh.v0i0.11097 

 . قم: احیاء الکتب الاسلامیة.القوانین المحكمة في الِصول.(.  ق 143۰) .ابوالقاسممیرزا  ، یقم .۵2

شرکت سهامی انتشار با همکاری    : . تهرانقواعد عمومی قراردادها:  حقوق مدنی  (. 13۸۵)  ناصر.  ،انیکاتوز  .۵3
 بهمن برنا. 

 مؤسسه انتشارات و چاپ دانشگاه تهران. :. تهرانخارج از قرارداد  یهاالزام  (.13۸4) ، ناصر.انیکاتوز .۵4

ناصر.انیکاتوز  .۵۵ مدنی.  (.13۷۰)  ،  حقوق  مقدماتی  ایقاع:  حقوقی  اعمال  دوره  تهرانقرارداد.  شرکت   :. 
 سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا.

 گنج دانش.  :صلح. تهران-مشارکتها عقود معین. (.13۸6) ، ناصر.انیکاتوز .۵6

 شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا.   :. تهرانقواعد عمومی قراردادها  (.13۸3)  ناصر.،  انیکاتوز  .۵۷

قراردادی برای    واحوالاوضاعتغییر  »  (. 14۰1)  رضا.  ،اسفندیار و طجرلو   ، یکرد  . ۵۸ و سازوکار شروط 
.  221-1۷۷  .(21شماره )  جدید.  دوره  .دانشنامه حقوق اقتصادی  دو فصلنامه.  «توازن منافع در قراردادهای نفتی

Doi:10.22067/economlaw.2022.71926.1077 

القواعد .(.  ق  1414)  .ی(، عل یمحقق کرک)  یکرک  .۵9 المقاصد في شرح  قم:  جامع   یاسلام  انتشاراتدفتر  . 
 .نیجامعه مدرس

رابطه منطقی قاعده فقهی لاضررو قاعده غربی  »   (.1393)  هادی.،  عباس و شعبانی کندسری  ،یمیکر  .6۰
حقسوءاستفاده   غرب.  «از  و  اسلام  حقوق  تطبیقی  پژوهش  شماره  فصلنامه   .(2 ).  13۵-166. 

doi:10.22091/csiw.2015.567 

تجاري   یهاشرکتاز حق در    سوءاستفادهمقابله با  »  (. 139۷)  مهران.  ،عباس و لطفی فروشانی  ،یمیکر  . 61
پیاپی  دوم  شماره ).  علمی پژوهشی پژوهشنامه حقوق اسلامی  دو فصلنامه.  «لا ضرردر ایران در پرتو قاعده  

4۸). 2۷9-3۰۰ . doi:10.30497/law.2019.2372 

انتشارات    تهران:  اخوان هزاوه.   حامده  و  دادگریداله    . حقوق و اقتصاد  (.1391)  .تامس  ،رابرت و یولن  ،کوتر  . 62
 پژوهشکده اقتصاد دانشکده تربیت مدرس و انتشارات نور علم.

 .سمتتهران: . 2قواعد فقه بخش مدنی  (.13۸۰) سید مصطفی.  ،داماد محقق .63

دانشکده   : کارشناسی ارشد  نامهان یپا  . قراردادهاتحلیل اقتصادی حسن نیت در    (.1392)  محمد.  ،یمحمود  . 64
 حقوق دانشگاه شهید بهشتی.

اجتماعی  »  (. 139۵)  مجید.  ، یمراد  . 6۵ ذینفعان در مسئولیت  .  «هاشرکتنقش تئوری مشروعیت و تئوری 
 . 1۸6-1۷4 .(4) شماره .یو حسابدار یمال تیر یفصلنامه مطالعات اقتصاد، مد

. قم: انتشارات  عقود المنفعة و عقود الشركة()  یالإسلامفي الفقه    زیالوج.(.  ق  142۵)  .یمحمدتق، سید  مدرسي  .66
 ماندگار.  راثیم



  

 

فقه و    یهاپژوهشفصلنامه  .  «تحلیل فقهی حقوقی مبنای غرر در بیمه»  (.1392)  حمید.  ،سرایی  مسجد  . 6۷
 . 144-131. (33شماره ). حقوق اسلامی

فقه و مبانی .  «دلیل عقل در دیدگاه شیخ انصاری »   (.1393)  حسن.،  سیدمحمدموسی و جمشیدی  ،یمطلب  . 6۸
 doi:10.22059/jjfil.2014.53408 .34۵-32۷(.2شماره ). حقوق اسلامی

حقوق .  «نقش حسن نیت در عقود و قراردادها در فقه و حقوق»  (.13۸6)  محمد.  دیس  ،بجنوردی  یموسو  . 69
 . 2۰-۷. (2شماره ) .دانشگاه تربیت مدرسو علوم سیاسی 

.  «قاعده التزام به قراردادها »  (.14۰1)  .یمحمدتق  دیس  ، علیرضا و علوی  ،. نوجواناحمد   دیس  ،یموسو  . ۷۰
پژوهشی علمی  )  .خصوصی  قحقو  فصلنامه   . 12۷-93  (. 4۰شماره 

doi:10.22054/jplr.2023.61073.2569 

مبانی نظری و »  (.14۰1)  و لطفی. علیرضا.   . حسن. مسعودی. ناصر پاشا زادهتقی زاده. میرحیدر.    ریم  . ۷1
«.  PECLو  CISG یالمللنیبمستندات قانونی تئوری موازنه در فقه امامیه. حقوق قراردادهای ایران و اسناد 

 doi:30510.10/psi.2022.293510.1934 .3۵64-3۵4۵(. ۵. دوره )ایران یشناسجامعهماهنامه 

 دفتر انتشارات. قم:  الكلام في شرح شرائع الإسلام  جواهر  .(.ق  1432. )محمدحسنجواهري، شیخ    نجفي  .۷2
 .نیجامعه مدرس یاسلام

فرد.    ،نظرپور  .۷3 ایزدی  دهکلانی  اکبری علحمزه.  محسنی  حقوقی  »  (.139۷)  محمد.  ،و  فقهی  بررسی 
 .۸2-۵1 .(1۸شماره ). فقه مدنی یهاآموزه.  «امر اشتغالسوءاستفاده از حق مالکیت ربات در 

مبانی و اصول عقود مستمر در مطالعه تطبیقی فقه اسلامی. حقوق »  (.14۰1)  .نیمحمدحس  ،مقدم  یلیوک  .۷4
غرب و  غرب.  « ایران  و  اسلام  حقوق  تطبیقی  پژوهش  شماره  فصلنامه   .(4.)  3۰3-33۰ .  

doi:10.22091/csiw.2022.7486.2167 

مطالعه تطبیقی در حقوق    :( در تعهدات Mise en demeureمطالبه )مفهوم و آثار  ». علیرضا.  انیزدانی  . ۷۵
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