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Abstract 
Contractualization is the subject of the current reflection of French law on the 
rapid evolution of family law. Individualism, fundamentalism, and distancing from 
institutionalism and imperative rules are at the root of this trend. . It is true that 
many forbidden things have been broken in this way. Items only Limits such as 
some elements of personal status and legal parenthood are not . It is true that 
many forbidden things have been broken in this way. Items only Limits such as 
some elements of personal status and legal parenthood are not contracted.. The 
correct understanding of contractualization will be possible by recognizing the 
relationship of a legal system with contractualism. In French law, there is a 
serious view that contractualism, although in the service of the individual, will 
ultimately serve society and shape a kind of social regulation of family relations. 
In contrast, Iranian family law, given its Islamic origins, has a serious relationship 
with contracts. But this relationship is organized according to the 
comprehensiveand definite interest of man, in which no dimension of human 
existence is ignored and mixed with doubt and there is confidence in it. In this 
case, the interests of both the individual and society will be served. Proper 
knowledge of the boundaries of the imperative rules and protection of its 
capabilities can protect Iranian law from the harms of this trend while benefiting 
from contractualization. 
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1. Introduction 
Institutionism and contractualism are two 
strong tendencies in French family law. 
Institutionalism is the title of a theory in 
Germanic Roman law, which is related to 
the contract. According to this law, the 
concept of the contract is different from 
the essence and the phenomenon of the 
contract. From an institutional point of 
view, the contractual image of the family is 
weak. On the other hand, contractualism is 
a tendency according to which a legal 
system tends to the contract and 
agreement of people to solve its problems. 
This trend starts from the foundations and 
resources of a legal system and shows 
itself in the laws and judicial procedure. 
Contractualization is the subject of the 
current reflection of French law on the 
rapid evolution of family law. 
Individualism, fundamentalism, and 
distancing from institutionalism and 
imperative rules are at the root of this 
trend. This is while many taboos have been 
broken along the way and only limited 
items such as some elements of personal 
status and legal parenthood are not 
contractualisable. A correct 
understanding of contractualization will 
be possible by recognizing the relationship 
between a legal system and 
contractualism. The question is, how will 
the contractualization of family law lead to 
the excellence of the family system?  

 

2. Method 
The current study follows the analytical-
descriptive approach to answer the 
research question.  

 

3. Findings  and Conclusion 
In French law, there is a serious view that 
contractualism, although in the service of 

the individual, will ultimately serve society 
and shape a kind of social regulation of 
family relations. Pacs, Free Alliance,  and 
more recently, same-sex marriage, 
divorce without a judge, alternative 
dispute resolution methods, parental 
authority, and GPA (Gestation for others) 
are examples in which contractualization 
has led to significant changes in France. 

In contrast, Iranian family law, given its 
Islamic origins, has a serious relationship 
with contracts. But the path of 
contractualism is organized according to 
the comprehensive and definite interest of 
man, in which case the interests of both 
the individual and society will be served. 
The guarantee of the individual’s benefit is 
an important basis in the 
contractualization of family law. However, 
in Iranian law, contractualization must 
provide an overall and definitive interest of 
the man in a global vision, in which no 
dimension of human existence is ignored 
and mixed with doubt and there is 
confidence in it. On the other hand, the 
relationship between contracting and 
justice is very important. Justice, in the 
strict sense, is putting everything in its 
place. Undoubtedly, contractualism has a 
real place in family law, and the discovery 
of this position and its introduction by 
jurists realizes human interests by 
considering all aspects of human 
existence. In French law, the most 
important dimension of contractualization 
is the service to the individual, which takes 
place in two forms: individual autonomy 
and the extension of their rights and 
freedoms. But with careful analysis of the 
nature of the contract, this study 
concludes that the hallmark of the 
contract is the autonomy of will, which can 
take a step towards the realization of the 
global interest if it moves by assured 
instruments. Proper knowledge of the 
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imperative rules’ boundaries and 
protection of its capabilities can protect 
Iranian law from the harms of this trend 
while benefiting from contractualization. 
In Iranian law, one of the most important 
capacities of contractualism is the 
freedom to determine the clauses of the 
marriage contract and the principle of 
non-opposition to the mandatory rules in 
case of doubt in the clauses of the 
marriage contract. Whereas, in French 
law, although couples are free to choose 
the form of the contract (marriage, free 
union, Pacs), there is no contractual 
freedom in marriage clauses. In addition, 
cases such as Conditional and Absolute 
Divorce, Arbitration, Consensual Divorce, 
Qole Divorce, and Mubarat are examples 
of this ability in Iranian law. 
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 تاریخ دریافت:
 1401 آبان 04

 : پذیرش تاریخ 
 1402 اردیبهشت 04

 :تاریخ انتشار
 1402مهر   1

 چکیده
. است خانواده حقوق  توجه قابل تحول مسیر در فرانسه حقوق  جاری تامل موضوع سازی قراردادی

ب   جریان  این  منشاء  آمره  قواعد  و  نهادگرایی  از  گرفتن  فاصله  و  سازی  اساسی  فردگرایی،   محسو
  موارد  فقط.    اند  شده   شکسته  مسیر  این  در  ممنوعه  امور  از  بسیاری  که  است  درحالی  این.  شوندمی

ل  عناصر  برخی  مثل  محدودی شده  قراردادی   نسب  و  شخصیه  احوا  صحیح   شناخت.  اند  ن
یسر  قراردادگرایی  با  حقوقی  نظام  یک  نسبت   تشخیص  با  ،  سازیقراردادی   حقوق   در.  شد  خواهد  م

 خدمت   در  نهایتا    اما  است  فرد   خدمت  در  گرچه  سازی  قراردادی  که  است  جدی   نگاه  این  فرانسه
تماعی    تنظیم  نوعی  و  بود  خواهد  جامعه  خانواده  حقوق  مقابل،  در.  زد  خواهد  رقم  را  خانواده  روابط  اج

ی  خاستگاه  به  توجه  با  ایران  ی  توجه   با فقط  رابطه  این  اما.  دارد  قرارداد  با  جدی  ای  رابطه  خود  اسلام
  منفعتی   از  عبارت  انسان  قطعی  و  جامع  مصلحت.  یابدمی  سامان  انسان  قطعی  و  جامع  مصلحت  به

ی  ابعاد  از  بعدی  هیچ  که  است د  با  و  نگرفته  نادیده  را  انسان  وجود  به   نسبت  و  نباشد  آمیخته  تردی
ته  وجود   اطمینان  آن نافع  که  است   صورت  این  در  .باشد  داش  خواهند   تامین  توامان   جامعه  و  فرد  م

ی  آن  های   ظرفیت  از  وصیانت  آمره  قواعد  مرزهای   صحیح  شناخت.  شد ن   را  ایران   حقوق   تواندم   ضم
ت سازی قراردادی از مندی بهره  . نماید حفظ موج این های آسیب به نسب

 کلیدواژه ها: 
  قراردادگرایی سازیاساسی

  آمره قواعد سازیقراردادی
 جامع  مصلحت
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 مقدمه : 1
 Thierry Debard et)  (Institution)نهادگرایی    

Serge Guinchard ,2017-2018)     گرایی قرارداد  و 
(Contractualism)    حقوق در  مطرح  گرایش  دو 

خانواده ی فرانسه هستند. نهادگرایی ، عنوان نظریه  
ای در حقوق رومی ژرمنی  و مربوط به عقد است که  
طبق آن مفهوم عقد و قرارداد غیر از ذات و پدیده ی  

  ، )کاتبی  است  نهادی  195:  1380عقد  نگاه  در   .  )
است   کمرنگ  خانواده  قراردادی  ی   .   وجهه 

(Malaurie et Fulchiron, 2020 : 40)    ،مقابل در 
نظام   یک  آن،  طبق  که  است  گرایشی  قراردادگرایی، 
حقوقی برای حل مسائل خود به قرارداد و توافق افراد  
نظام   یک  منابع  و  مبانی  از  گرایش  این  دارد.  گرایش 
را   خود  قضائی  ی  رویه  و  قوانین  در  و  آغاز  حقوقی 

به سرعت   دهد.نشان می  در فرانسه حقوق خانواده 
سازی   قراردادی  و   است  تحول  حال  در 

(Contractualisation)   جریانی نوین و مهم در این
قراردادی  است.  که  دگرگونی  است  جریانی  سازی  

طی آن عرصه هایی که قبل از این قابل قرارداد نبوده  
واقع   قرارداد  متعلق  که  یابند  می  را  قابلیت  این  اند، 

 .Malaurie et Fulchiron(  1, 40 :2020-(41شوند  
توجه به این نکته نیز ضروری است که قراردادگرایی  
در   دارد  سازی  قراردادی  با  مهمی  و  ظریف  تفاوت 
حقوق   وضعیت  توصیف  به  نوعی  به  اول  ترکیب 

پردازیم ولی در دومی حکمی عملی صادر  خانواده می 
در  می سازی  قراردادی  جریان  که  معنا  این  به  کنیم. 

عرصه   کردن  قراردادی  دنبال  به  حقوقی  نظام  یک 
کارگر   افراد  توافق  آنها  در  کنون  تا  که  است  هایی 
در   واژه  دو  این  استعمال  اینکه  ضمن  است.   نبوده 
شده   انجام  جستجوی  به  توجه  با  ایران  حقوق 

ترکیب  بی  دو  به  بار  اولین  برای  اگر  است.  سابقه 
یکدیگر   کنار  در  خانواده  حقوق  و  سازی   قراردادی 

م احساس  تناقض  نوعی  شود،   منشا  توجه  شود.  ی 

 
برای نگاه تطبیقی به قراردادی سازی با یکی دیگر از    1

 ,Lamarche et  Renchon :کشورهای اروپایی نک 

2018:19   

این تناقض این پیش فرض است که حقوق خانواده  
توان قراردادی کرد.  این در حالیست که اساسا  را نمی 

می  شکل  )عقد(  قرارداد  یک  براساس  گیرد   خانواده 
  ، مغربی     250/ 4:    1407)طوسی  حیون  ابن  :  1385؛ 

219   ). (Fenouillet et P. de Vareilles 
نکاح     (59;2001, که  دارد   وجود  اعتقاد  این  گرچه 

قراردادی است که در آن شائبه عبادیتّ وجود دارد و  
است   عبادات  و  معاملات  بین  برزخ  قرارداد  این  گویا 

حضور    (؛6/686:  1427)ترحینی،   منکر  کس  هیچ  اما 
در   نیست.  خانواده  حقوق  در  طرفین  تراضی  جدی 
فضای نظری حقوق ایران اگر چه به جریان قراردادی  

خانواد حقوق  در  توجهی  سازی  مستقل  صورت  به  ه 
نشده است اما حقوق خانواده ی ایران در این زمینه 
و   دارد  قراردادگرایی  با  جدی  ای  رابطه  و  نبوده  ایستا 
اسلام   در  خانواده  فقهی  مبانی  به  توجه  با  مهم  این 
بیش از پیش آشکار خواهد شد. در حقوق ایران قبل  
از هر چیز توصیف عرصه هایی از حقوق خانواده که  
است.   ضروری  است،  ممکن  آنها  در  قرارداد  و  توافق 
در این صورت است که ممکن است قراردادی سازی  

باشد داشته  عرصه  .معنا  این  معرفی  که  به  چرا  ها 
مسیر،   این  در  قوانین  اصلاح  و  حقوقی  ی  جامعه 

شود. تلقی  سازی  قراردادی  نوعی  است،   ممکن 
ایران   و  فرانسه  حقوقی  نظام  دو  متقابل  در  گفتگوی 

برای   بود.  خواهد  فائده  مفید  تردید  بی  موضوع  این 
این   در  اعتنا  قابل  و  مفید  گفتگوی  یک  گرفتن  شکل 
در   که  حقوق  دانش  زیرین  های  لایه  از  موضوع 

شود تا سطحی ترین  فلسفه ی حقوق از آن بحث می 
قضایی   ی  رویه  و  قانونی  مواد  از  عبارت  که  ها  لایه 

   .است، باید مورد توجه واقع شوند

از فرانسه  در  سازی  توجه   قراردادی  مورد  طرفی 
کسانی است که از کاهش کنترل اجتماعی خوشحال  
می شوند و از طرفی مایه ی تاسف کسانی است که  
  ، ایران  حقوق  در  ناراحتند.  سنتی  ی  خانواده  مرگ  از 
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بستر   در  موضوع  این  به  محققین  توجه  جلب  اما 
تواند موجب پیش گیری حقوق خانواده از طرفی می 

آسیب محققین   از  که  چرا  باشد؛  پدیده  این  های 
برای   دانش ایران،  در  خانواده  با  مرتبط  مختلف  های 

در   جریان  این  به  زود  یا  دیر  عرصه  این  مسائل  حل 
از طرفی   و  کرد  یا مخالف توجه خواهند  قالب موافق 

به  می اسلامی  ی  خانواده  حقوق  نگاه  بازخوانی  تواند 
موضوع قراردادگرایی واحتمالا کشف ظرفیتهای آن در  

 حل مسائل خانواده را رقم بزند.

متفاوت   بحث  بوی  و  رنگ  البته  ایران  حقوق  در 
مقابل    .است در  اصولا  خانواده  در  آمره  قواعد 

قراردادی   اما  آورند  نمی  فرود  سر  سازی  قراردادی 
عرصه   منحصربه  خانواده  حقوق  ی  گستره  در  سازی 

نظر به  نیست.  آمره  قواعد  این   ی  معرفی  رسد  می 
راه   و  سازنده  ایران  حقوقی  ی  جامعه  به  ها  عرصه 
است.   خانواده  حقوق  مشکلات  برخی  برای  حلی 
بحث   این  در  اساسی  های  گام  از  یکی  بنابراین 
در   که  است  خانواده  حقوق  از  هایی  حیطه  شناخت 

گیرند و مهمتر از آن  حوزه ی قراردادی سازی قرار نمی 
سامان   را  آمره  قواعد  که  است  معیارهایی  شناخت 

 دهند.  می

فرانسوی   نام  به  حقوقدان  فولشیرون  پروفسور 
است.   گرفته  قرار  توجه  مورد  را  پدیده  این  دوگانگی 
سازی   قراردادی  چه  اگر  که  است  معتقد  نگاه  این 

می  تعریف  فردگرایی  خدمت  در  نوعی  اصولا  اما  شود 
خانواده   روابط  تنظیم  برای  جامعه  تدبیر  و  سیاست 
کنترل   نوعی  سازی  قراردادی  سخن  دیگر  به   . است 

)استراتژی( راهبردی  با  است  جدید   اجتماعی 
(Malaurie et Fulchiron , 2020: 40).   

معنای   به  سازی  قراردادی  اگر  نگاه  این  طبق 
پیروزی آزادی اراده بر قاعده ی آمره و قرارداد بر نهاد  
و   است  خانواده  تنظیم  جدید  روش  یک  این  باشد، 

باشد  شخص  خدمت  در  اگر  سازی  قراردادی    درواقع 
. در حقوق ایران  می تواند در خدمت جامعه هم باشد

می مصادیق  اما  به  توجه  عین  در  را  بحث  توان 
 .  وقی، به گونه ای دیگر سامان دادحق

سازی حقوق خانواده  سوال این است که قراردادی 
مو بودجگونه  خواهد  خانواده  نظام  تعالی  در    ؟  جب 

با روش تحلیلی  مقاله ی پیش رو ، پاسخ  این سوال ،  
خواهیم  توصیفی    – ادامه  در  شد.  خواهد  واکاوی 

مصلحت   خدمت  در  اگر  سازی  قراردادی  که  گفت 
باشد انسان  قطعی  و  خ   جامع  در  شخص  هم  دمت 

انتخاب این ساختار    .است و هم  در خدمت جامعه
طرح   به  توجه  با  و  نیست  دلیل  بی  مقاله  برای 
ارائه   برای  سخنرانی  یک  در  فولشیرون  آقای  انتخابی 
همان   قالب  در  نگارنده  که  نقدی  و  موضوع  این  ی 
شده   انتخاب  است،  کرده  ارائه  ایشان  به  ساختار 

به  است.   سازی  قراردادی  نگارنده،  نظر  معنای  از 
پیروزی قرارداد بر آمرانه نیست بلکه قراردادی سازی  
تحقق   معنای  به  یابد؛  سامان  صحیح  مسیر  در  اگر 
به   آزادی  هدایت  و  تنظیم  در  آن  موفقیت  و  عدالت 

 سوی مطلوب است.    

  

قراردادی سازی در خدمت  2
مصلحت جامع و قطعی 

 انسان
در   در حقوق فرانسه تامین منفعت فرد مبنایی مهم 

است   شده  معرفی  خانواده  حقوق  سازی    قراردادی 
(Fulchiron, 2021: 2)    اما در حقوق ایران در نگاهی  ؛

نو و مبتنی بر مبانی حقوق اسلام، قراردادی سازی در  
باید   نگاه فراگیر  انسان  یک  و قطعی  مصلحت جامع 

قطعی   و  جامع  مصلحت  تعریف  در  کند.  تامین  را 
از   عبارت  گفت؛  باید  است  نگارنده  ابداع  که  انسان 
انسان   ابعاد وجودی  از  هیچ بعدی  که  منفعتی است 
نبوده،   آمیخته  تردید  با  و  )جامع(  نگرفته  نادیده  را 

 نسبت به آن اطمینان وجود داشته باشد )قطعی(. 

از طرفی رابطه ی قراردادی سازی با عدالت بسیار  
از   است  عبارت  دقیق  معنایی  در  عدالت  است  مهم 

خودش جای  در  شیء  هر  آملی قراردادن  ،  )جوادی 
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حقوق     1(. 198:  1377 در  قراردادگرایی  تردید  بی 
که   دارد   ثبوت  عالم  در  واقعی  جایگاهی  خانواده 
و   اثبات  عالم  در  آن  ی  عرضه  جایگاه،  این  کشف 
مصالح   حقوق  دانش  دانشمندان  توسط  آن  معرفی 
انسان   وجودی  ابعاد  تمام  گرفتن  نظر  در  با  را  انسان 

می در  رقم  فرانسه  حقوق  در  سازی  قراردادی  زند. 
اراده ی   نفع  به  ی گذشته  آمره  قواعد  زدن  صدد کنار 

ی  ممنوعه  امور  مسیر  دراین  و  است  بوده    طرفین 
پیمان  همه چیز از ازدواج ،  زیادی را در نوردیده است.  

مدنی   Pacte civil de  -(Pacs  2همبستگی 
solidarité)    آزاد اتحاد  گرفته    (Concubinage)  3و 

  ، ابوینی  ولایت   ، طلاق  ی  تا  رابطه  حتی  و  ارث 
شوند  )نسب( فرزندی می  قراردادی  بیش  و  کم   ،

(Malaurie et Fulchiron, 2020: 39)  .    همانطور
بعد   مهمترین  فرانسه  حقوق  در  شد؛  گفته  که 
قراردادی سازی خدمت به فرد معرفی شده است که  
آزادی   و  حقوق  گسترش  و  فرد  استقلال  قالب  دو  در 

 ,Malaurie et  Fulchiron) شود های او محقق می 
اما با تحلیل دقیق ماهیت قرارداد به این   .(39 :2020

می  حاکمیت  نتیجه  گرایی  قرارداد  بارز  وجه  که  رسیم 
ت مسیر  در  میتواند  اراده  حاکمیت  است  حقق  اراده 

بردارد،   گام  انسان  جامع  از  مصلحت  اطمینان  با  اگر 
 . صحت گزاره های حقوقی خروجی همراه باشد

حاکمیت اراده در مسیر تحقق   2.1
 مصلحت جامع  

حاکمیت   قراردادگرایی  بارز  وجه  گفتیم  که  همانطور 
اراده، چه در فضای    .اراده است  در موضوع حاکمیت 

و   آراء  فلسفه،  دانش  در  چه  و  تعهدات   حقوق 
است.    شده  ارائه  متعددی  حاکمیت  تحلیهای  اصل 

 
برای دیدن تفاوت این مفهوم کانونی در بحث حاضر با تعاریف  1

 243:  1380قاری ،  دیگر عدالت از منظر حقوق بشر نک:
قانون مدنی فرانسه »پیمان مدنی همبستگی ،   515-1ماده ی   2

با جنسیت    ، بالغ  دو شخص حقیقی  قراردادی است که میان 
مشترکشان   زندگی  ساماندهی  منظور  به   ، یکسان  یا  متفاوت 

 شود « منعقد می
قانون مدنی فرانسه »اتحاد آزاد ، پیوندی عملی   515-8ماده ی   3

دو  میان  دوام  با  و  پایدار  مشترک  زندگی  یک  ویژگی  با  است 

از است  عبارت  و  اراده  ایجاد  در  فرد  آزادی  و  »اراده   :
در   فرد  مختاری  خود  و  اراده  حاکمیت   ، تعهد  قبول 

 ( 40: 1380)کاتبی ،  امور حقوقی. « 

است:    این  شده  تعریف  نیز  گونه  این  اصل 
نظریه  » و  حقوق  ی  فلسفه  اصل  اراده:  خودمختاری 

ابراز   آزادانه  که  ای  اراده  آن  طبق  که  حقوق  عمومی 
  » دارد.  را  تعهدات  ایجاد  قدرت   Thierry)  4شده 

Debard et Serge Guinchard ,2017-2018) 
به    گفته شده که این اصل ریشه در تلقی انسان 

فلسفه در  که  دارد  سوژه  ی  در    مثابه  و  آغاز  دکارت 
به اوج خود رسیده است. کانت   سوبژکتیویسم کانت

را مختار  انسان  عاقل،  موجودی  ی  مثابه  دارای  به   ،
عقل   کارگیری  به  در  دلیر  البته  و  و  اراده  بنیاد  خود 

(  125:  1394کند )بیگدلی،  مستقل خویش معرفی می 
. 

شکل   امامیه  فقه  در  که  دارد  وجود  اعتقاد  این 
گرایی و توقیفی بودن عقود ناشی از عدم مشروعیت  
حقوقی   نظام  مشکل  و  است  اراده  حاکمیت  اصل 
متعارض  مبنای  دو  این  دادن  آشتی  برای  تلاش  ایران 
انتخاب   را  رویکرد  دو  این  از  یکی  باید  بنابراین  است. 

متعارض   مواد  وضع  یا  تشویش  از  و  نظام  کرد  در 
 ( . 125: 1394)بیگدلی، حقوقی ایران جلوگیری کرد 

می  نظر  غفلت  به  نکته  این  از  تحلیل  این  رسد 
در   اراده  حاکمیت  اصل  از  منظور  که  است  کرده 
در   مقدس  شارع  گیری  کناره  ایران،  حقوقی  فضای 

)علیدوست،   نیست  که  518:  1395تعهدات  چرا  (؛ 
ممکن است که شارع به تعهدات انسان نه لزوما در  
  ، عقد  مثل  عموماتی  تحت  بلکه  معین  عقود  قالب 

م  شرط  یا  این  تجارت  با  باشد.  بخشیده  شروعیت 

م به صورت یک شخص با جنسیت مخالف یا یکسان که با ه
 «کنندزوج زندگی می

4 Autonomie de la volonté : Principe de 
philosophie juridique et de théorie générale 
du droit en vertu 
duquel la volonté librement exprimée a le 
pouvoir de créer des obligations .  
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اعطای   طول  در  تعهدات  در  اراده  حاکمیت  بیان 
می  تعریف  شارع  این  مشروعیت  اینکه  ضمن  شود. 

غرب   در  اراده  حاکمیت  به  نزدیکی  برای  تلاش  یک 
در   اسلام  حقوق  واقعیت  است  ممکن  بلکه  نیست 
توحیدی   قرائت  با  اما  اراده  حاکمیت  اصل  پذیرش 
حقوق   صورت  این  در  باشد.  شده  واقع  غفلت  مورد 

 گام بوده است.  اسلام در این زمینه پیش 

می  را  اصل  این  فرانسه  رنسانس  در  پس   از  توان 
در   حقوقی  لیبرالیسم  اصل  که  جایی  کرد.  جستجو 
ترتیب   بدین  شد.  پذیرفته  محور  عنوان  به  مبادلات 
آراء جان لاک و ژان ژاک روسو و سایر فیلسوفان قرن  
قانون   وارد  پوتیه  چون  افراد  ی  وسیله  به  هجدهم 

( شد  فرانسه  این  128:  1394بیگدلی،  مدنی  گرچه   .)
با   غرب  حقوق  در  خود  فسلفی  معنای  به  اصل 

در   متعددی  شده  محدودیتهای  مواجه  زمان  طول 
 است؛ اما همچنان محور حقوق تعهدات غرب است. 

حاکمیت حقوقدانان  از  اصلی    بعضی  را  اراده 
می  »مسلم  شك  دانند:  آنكه  جاي  به  ما  نظر  از 

گردانيم،  بی  شكوك  امواج  اسير  را  خود  و  كنيم  مورد 
متوسل   بهتر حقوق  بديهی  و  مسلمّ  اصول  به  است 

بديهيات از  اراده  آزادي  اصل  وقتی   شويم.  تا  است. 
نباشد   مقررات  در  اراده  نفوذ  براي  مسلمّ  مانع  كه 

نفوذ جلوه ینمی  صرف شك گرفت.   توان  به  را  اراده 
عاقلانه زندگی  رشد  فياض  ی  سرچشمه  اراده،  ی 

اوهام   است. و  شكوك  استناد  به  كه  نيست  حيف 
رهاكردن كنيم؟  آلود  گل  را  چشمه  اصل   اين  يك 

نوعی   شدن،  شكوك  تسليم  و  حقوق  بديهی 
استبی  انديشيدن  در  لنگرودی،  .تعادلی  )جعفری   »

1370:  49) 

ادله   طبق  گفته  این  توجیه  برای  تلاش  صورت  در 
تواند به عنوان  فقهی دو دلیل عقل و سیره ی عقلا می 

اراده   حاکمیت  اصل  دانستن  بدیهی  مستمسک 
حکم   به  یا  حقوقدان  این  نزد  یعنی  شود.  مطرح 
مستقل عقل، اصل آزادی اراده ثابت است و یا بنای  
اصل   این  بر  نگرفته  قرار  شارع  ردع  مورد  که  عقلایی 
حاکمیت   اصل  اثبات  فرض  با  است.  شده  مستقر 

ب نکته  این  دلیل  دو  این  با  به  اراده  که  است  اقی 

می  فقهای  سختی  آراء  در  را  قول  این  ی  سابقه  توان 
اصل   به  شد  گفته  آنچه  وجود  با  یافت.  امامیه 
حاکمیت اراده به صورت خاص در حقوق خانواده به  

رو  این  از  است.  نشده  توجه  خاص  حلیل  ت  صورت 
اراده های حاکم بر قرارداد در حقوق خانواده ضروری  
است. اراده هایی که قرارداد بین دو زوج را می سازند  

زیرقا های  مولفه  اراده  با  این  هستند.  شناسایی  بل 
 :ها

منعقد    - را  قرارداد  مشترک  منافع  بر  مبتنی 
 .کنندمی

می   - خرج  به  زیادی  دقت  که  اصولا  چرا  دهند 
خود   انتخاب  نوع  در  را  قرارداد  ساختن  منشاء 

به  می گسترده  ابعاد  دارای  موضوعی  در  هم  آن  بینند 
 نام خانواده. 

را مورد   مسئولیت  - از قرارداد  ناشی  و تکالیف  ها 
 دهند.  توجه قرار می 

در    - را  همسر  ی  اراده  نام  به  بزرگ  محدودیتی 
یا   زوجین  منافع  تعارض  موارد  )در  بینند  می  مقابل 

 نبود اشتراک در خواسته ها( 

های سازنده متعلق به انسان هستند وقتی    اراده   -
ز می اراده  کنیمگوییم  دقت  باید  شوهر  ی  اراده  یا  ، ن 

می  تحلیل  را  موجودی  آزادی  اراده  دارای  که  کنیم 
های متعدد زیستی    مطلق نیست بلکه با محدودیت

  مواجه است   ..  و   فرهنگی   ، اقتصادی  ،اجتماعی  ، روانی
 (. 9؛ 1377)جوادی آملی ، 

یک    - آزادی  این  و  آزادند  ها  اراده  این  حال  هر  به 
مصلحت   راستای  در  تواند  می  که  است  واقعیت 

 جامع صاحبش حرکت کند . 

گانگی   دو  نوعی  شده  ذکر  های  شناسه  مرور  با 
در   می تکوینی  دیده  آزاد  ی  اراده اراده  آزاد    شود 

تناقض نوعی  با  قرارداد  قالب  در  مواجه    خصوصا 
محدودیت   این  به  که  است  محدود  طرفی  از  است؛ 

محدودیت  )جعفری    و  است  شده  اشاره  دیگر  های 
به  19:  1340لنگرودی،   توجهی  بی  آزاد.  طرفی  از  و   )

خطای   موجب  سازی  قراردادی  در  محدودیت  این 
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گستره  ی  درباره  است.  محاسباتی  قراردادی  آزادی  ی 
اگر حقیقت آزادی اراده و آزادی قراردادی ، محدودیت  
این   تکوین  ی  صحنه  و  دارد  هم  کنار  در  را  آزادی  و 
هست   به  توجه  بدون  تواند  نمی  تقنین  است  چنین 
مستحکم   پیوند  همان  این  دهد  سامان  را  بایدها  ها 

 (. 111/ 3:  1424تشریع و تکوین است )مکارم ،

شد ذکر  های  گزاره  مجموع  نتیجه  از  توان  می  ه 
قرارداد که  نا  گرفت  جریان  دو  با  تواند  می  گرایی 

بزرگ با  که  جریانی  شود  مواجه  نمایی    متعادل 
اسم   به  قراردادگرایی  در  آزادی  تبلور  و  فردگرایی 
و   گیرد  می  نادیده  را  او  جامع  مصلحت  فرد  منفعت 
و   قراردادگرایی  واقعیت  به  توجه  بدون  که  جریانی 

اعضای    ظرفیت روابط  ارتقای  و  تنظیم  برای  آن  های 
معالجه و  های    خانواده  عرصه  در  آن  آسیبهای  ی 

لف ارزش  ، از آن فاصله گرفته بلکه آن را مخامختلف
 .  کندهای خانواده معرفی می 

را   انسان  جامع  مصلحت  و  عدالت  که  آنگونه 
توا می  عدالت   ، کردیم  جامع  تعریف  مصلحت  ند 

. به دیگر سخن عدالت به دنبال  انسان را محقق کند
جایگاه واقعی اراده ی انسان و قرارداد گرایی )یکی از  

های حاکمیت اراده ی انسان( در عرصه پیچیده    قالب
ترین و  خانواده است خانواده که در ساده  ای به نام 

)دو موجود    قطعی ترین شکل آن از دو جنس مخالف
 ه و کاملا متفاوت( تشکیل شده است. پیچید

قضاوت    موارد این    تمام که  است  این  از  حاکی 
مبتنی بر عدالت درباره مصلحت جامع انسان در این  
به   گرایی  قرارداد  جمله  از  موضوعی  هر  درباره  عرصه 
از   بحث  راستا  این  در  است  پیچیده  اندازه  همان 
ابزارهایی که ما را به قضاوت صحیح درباره حاکمیت  

مرزهای و  قراردادگرایی  و  می   اراده  رهنمون  شوند،  آن 
 .   ضروری است

 

 
َّنَّ لا  1  سوره ی یونس(36)آیه  منَِ الحَْقِّ شَيئْا   يغُنْيإنَِّ الظ

اطمینان از صحت حرکت   2.2
 قراردادگرایی 

دو   معرض  در  شد  گفته  که  همانطور  قراردادگرایی 
طی   را  مسیری  باید  بنابراین  است؛  نامتعادل  حرکت 
تشخیص   باشد.  مواجه  خطا  کمترین  با  که  کند 
قراردادی   صحیح  مسیر  تعیین  برای  مطمئن  ابزارهای 
قابل   موضوعات  تعیین  و  سویی  از  سازی 

سوی  قراردادی  از  سازی  قراردادی  قابل  غیر  و  سازی 
ی   نکته  است.  توجه  ی  بایسته  زمینه  این  در  دیگر، 
دیگر، تمرکز و شاید بازنگری بحث از منابع حقوق در  

در که  است  حقوقی  های  به    نظام  توجه  کنار 
متدولوژی استنباط قوانین از اهمیت بالایی برخوردار  

 است.  

قابل توجه است اطمینان   در این مجال  آنچه  اما 
منبع   یا  ابزار  یک  بودن  تر  بخش  اطمینان  یا  بخشی 
امور   یا  و  ضعیف  احتمالات  بر  تکیه  است.  حقوقی 

غیر  یا  قطعی  خروجی غیر  بخش  یک  اطمینان  های 
   1کند. نظام حقوقی را متزلزل می  

اطمینان   و  قطع  تعریف  به  توجه  زمینه  این  در 
قابل توجه است اولی عبارت است از این که محقق  

دومی  و در  بیند  زاره ای  را مطابق واقع می صد درصد گ
گزاره مطابقت  به  نسبت  در    محقق  استفاده  مورد 

. فاصله گرفتن  یقاتش ، با واقع آرامش خاطر داردتحق
از قطع و اطمینان ، ضریب خطای یک نظام حقوقی  
در شناخت مسیر صحیح قراردادگرایی را بالا می برد  
قابل   موضوعات  شناخت  در  خطا  احتمال  نیز 

 رود .   قراردادی سازی بالا می 

از   یکی  اسلام  حقوق  در  که  است  دلیل  همین  به 
این   مهم  هر  اصول  اعتبار  که  است  شده  بیان  گونه 

با  )مظفر،  استدلالی  شود  منتهی  قطع  و  علم  به  ید 
مورد     2(. 378  : 1387 های  گزاره  که  است  بنابراین 

باید   یا  خانواده  حقوق  در  محقق  استدلال  و  استناد 
 .  و یا پشتوانه ی قطعی داشته باشندقطعی باشند 

   فإنّ العلم تنتهي إليه حجّيةّ كلّ حجّة.  2
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احکام   که  است  این  دیگر  توجه  قابل  ی  نکته 
هستند   نبایدها  و  بایدها  از  ای  مجموعه  حقوقی 
که   است  شده  گفته  ها  نباید  و  ها  باید  به  نسبت 

صد )مظفر،  قابل  نیستند  کذب  و   (129:  1421ق 
می  ذهن  به  که  قطع  سوالی  پس  که  است  این  رسد 

چه   به  حقوقی  های  گزاره  به  نسبت  اطمینان  و 
یک   مطابقت  از  عبارت  صدق  که  حالی  در  معناست 

با   یک  گزاره  مطابقت  عدم  از  عبارت  کذب  و  واقع 
گزاره با واقع است و قطع عبارت از علم به مطابقت  
صدق یک   به  و به دیگر سخن علم  یک گزاره با واقع 

و خسروی  گزاره  و  ( .  13: 1392  ، قضیه است )رضایی 
در پاسخ این اشکال می گوییم  اگر گزاره های حقوقی  
قابل تصدیق یا تکذیب نباشند قضاوت درباره ی آنها  

می  مشکل  اساسا  دچار  که  حالی  در  دانش    شود 
اره ی قضایای  هایی است که درب  حقوق پر از قضاوت

می  انجام  تکذیب  شودحقوقی  و  تصدیق  بنابراین   .
است   اجتناب  قابل  غیر  امری  حقوقی  های  گزاره 
به   فلسفی  دقیق  معنای  به  کذب  و  صدق  این  گرچه 

،  بازگردد )مصباحها    باید ها با هست ارتباط بایدها و ن
1383 :204)  . 

    

قراردادی سازی هم در خدمت  3
 فرد و هم در خدمت جامعه 

قراردادی  مبانی  از  یکی  فرانسه  حقوق  ،  در  سازی 
سازی   اساسی    (Fondamentalisation)جریان 

ی فرانسه  است. جریانی دیگر که در حقوق خانواده  
است توجه  قابل  ای  پ پدیده  در  جریان  این  ی  . 

است فرد  بنیادین  حقوق  سازی  استیفاء  اساسی   .
وضعیت از  ناشی  را  خانوادگی  نهادهای    روابط  و  ها 

داند نمی  جامعه  توسط  شده   Klein et) ساخته 
Thérèse, 1999: 495)     و به تدریج روابط خانوادگی

حقوق   از  می را  بازسازی  فردی  های  آزادی  این  کندو   .
بخشی از چشم انداز کنوانسیون اروپایی حقوق بشر  

 
ی حاکم بر   در حقوق قراردادهای فرانسه برای قواعد آمره  1

قراردادها که به حکم قانون لازم الاتباع هستند این تعبیر به 
   (contenu prédéterminé du contrat) رود . کار می

شهروند   برای  که  است  هایی  آزادی  و  حقوق  ودیگر 
است   شده  شناخته   Malaurie et)اروپایی 

Fulchiron ,2020 : 39)     در واقع حقوق خانواده در
ست که قابل قراردادی  ا  فرانسه به دنبال عرصه هایی

مثل   محدودند  ظاهرا  که  هایی  عرصه  نیستند  سازی 
برخی عناصر احوال شخصیه و نسب گرچه قراردادی  
به   فرانسه  حقوق  در  آن  سریع  گسترش  و  سازی 

چرا  معنای حاکمیت مطلق آزادی و منافع فرد نیست  
الحاقی قراردادهای  همچنان  پیش  که  از  محتواهای   ،

قانون   توسط  شده  عمومی  1تعیین  نظم  اصول  ،  و 
کنند   می  رنگ  پر  را  آزادی   ,Fulchiron)مرزهای 

2021:1; Malaurie et Fulchiron ,2020 : 38) 
قراردادی که  اینجاست  همیشه    سوال  آیا  سازی 

؟ استقلال فرد و گسترش آزادی  در خدمت فرد است
؟ برای  ا لزوما به مصلحت او منجر می شوندهای او آی

جامعه   دو  هر  در  بگیرید  نظر  در  را  جامعه  دو  مثال 
خانواده   حقوق  در  میزان  یک  به  سازی  قراردادی 

ج  یک  در  مردان  و  زنان  است  یافته  ، گسترش  امعه 
عالی تحصیلات  دارای  دارای  و  تجربه  صاحب   ،

کلام   یک  در  و  خانواده  ی  درباره  کافی  مطالعات 
فرهنگ عمومی در سطح بالا یا قابل قبولی است  در  

دیگر جامعه  در  سطحی  ،  مقابل  در  عمومی  فرهنگ 
ا آزادی  و  فرد  استقلال  اکنون  دارد  قرار  آیا  نازل  و 

زد خواهد  رقم  را  فرد  مفامنفعت  ق؟  چه  د  راردادها 
 ؟   گونه خواهد بود

و   جامع  مصلحت  خدمت  در  اگر  سازی  قراردادی 
و   در خدمت فرد خواهد بود  هم  باشد  قطعی انسان 
هم در خدمت جامعه اصولا مصلحت جامع و قطعی  
انسان نمی تواند صرفا بعدی از ابعاد وجود انسان را  

حق دهد  یک  پوشش  که  دارد  ابعادی  انسان  یقت 
اجتماعی بودن   ،اوست و بعد مهم دیگر ، فردیت بعد

این   خدمت  در  باید  سازی  قراردادی  بنابراین  اوست 
معنای   به  موضوع  این  البته  و  باشد  جانبه  همه  رشد 
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نیست بلکه به معنای در    (Humanisme)  اومانیسم
 . نظر گرفتن انسان در تمام ابعاد وجودی اوست

فردگرایی    مفهوم  با  اومانیسم 
(Individualisme) ،  دارد جدی  ی  فردگرایی  رابطه   .

خدمت   برای  غایی(  نه  )و  آلی  موجودی  را  جامعه  که 
از این ایده اومانیستی  به آحاد افراد بشر می  شمارد، 

نشات میگیرد که انسان به عنوان موجود خودمختار،  
مطلقا   و  است  جهان  زیست  طبیعی  مآل  و  غایت 
بخواهد   که  ندارد  وجود  انسان  از  برتر  موجودی  هیچ 

گیرد  قرار  او  و  .مخدوم  نقد فردگرایی  با    در  اومانیسم 
  ، گفتگوهای زیادی شده است نحله های مختلف خود

آملی،  )جو حمیدیه173- 167:  1383ادی  :  1385،  ؛ 
211  .) 

می  نظر  خداوند  به  عالم  محور  آنجائیکه  از  رسد 
( است  َّلُ متعال  وَ الْأ َ   هوَُ  خ ر  و حدید    3آیه    الْأ ی  سوره 

از    . اوست  با  ارتباط  انسان  وجودی  بعد  مهمترین   ،  )
می  السلام  علیه  المومنین  امیر  رو  :  این  منَأ  فرماید 

أنَ   أنهَُ وَ بيَ َّهُ ف يماَ بيَ لحََ الل َّه  أصَأ أنَ الل أنهَُ وَ بيَ لحََ ف يماَ بيَ أصَأ
  ، دهد  سامان  را  خداوند  با  اش  رابطه  هرکس  َّاس   الن
سامان   را  دیگر  انسانهای  با  او  ی  رابطه  خداوند 

مصلحت    .   (396:  1413)صدوق،  دهد  می بنابراین 
هست   که  آنگونه  را  انسان   ، انسان  قطعی  و  جامع 

کند . در واقع هر گونه نگاه تک بعدی به  ملاحظه می
و  مصلحت فراگیرش فاصله می  اندازد   انسان بین او 

در هم  سازی  قراردادی  که  و    اینجاست  فرد  خدمت 
 هم در خدمت جامعه خواهد بود . 

تصریح   موضوع  این  به  فرانسه  حقوق  در  امروز 
،  می گرایی  جزم  زمان  دیگر  خانواده  در  که  شود 

است   اجبارگذشته  و  محدودیت   ،  )تحمیل 
Malaurie et Fulchiron ,2020 : 40)    قراردادی و 

آزادی   حال  این  با   . است  تغییر  این   تبلور  سازی 
( ازدواج  مفاد  در  همچنان  Mariageقراردادی  که   )

در   خانواده  شکلهای  مهمترین  از  یکی  یا  مهمترین 
به   هم  آن  مالی  امور  در  جز  است  فرانسه  حقوق 

)مواد    نیست  پذیرفته  محدود   1388و    226صورت 
 قانون مدنی فرانسه( .    

در حقوق خانواده ایران با الهام از منابع اسلامی   
حل   در  ها  خانواده  و  افراد  تراضی  و  توافق  عامل  به 

یکی   توجه جدی شده است  از این موارد  مسائلشان 
است داوری  به  موارد   ارجاع  کلیه  در  داوری   .

اجباری   توافقی  طلاق  استثناء  به  طلاق  درخواست  
قانون حمایت از خانواده( البته داوری    27است )ماده  

ذکر شده در قانون حمایت خانواده با داوری مصطلح  
  . است  متفاوت  مدنی  دادرسی  آئین  قانون  در 
همچنین  غیر از موضوعات غیر قابل داوری در حقوق  

)ماده  خا نسب  مثل  آ.د.م(  496نواده  دیگر  ق   ،
هفتم   باب  عمومات  طبق  خانواده   حقوق  موضوعات 

قاب مدنی  دادرسی  آئین  به  قانون  داوری  به  ارجاع  ل 
( در  263:  1392معنای خاص است )صفایی و امامی،  

از   خانواده  حقوق  در  تازگی  به  فرانسه  در  که  حالی 
می  گفتگو  فرانسه  داوری  حقوق  در  داوری   . شود 

در  مدنی  دادرسی  آئین  قانون  داوری   مشابه    نهادی 
هایی مثل میانجیگری و سازش    ایران است و با روش 

آن   های  مشخصه  مهمترین  از  یکی  و  است  متفاوت 
است     شده  قضاوت  امر  اعتبار  از  برخورداری 

(Fulchiron et A. Devers ,2017:25)  هرحال به    .
قانون    2060موضوعات حقوق خانواده به استناد ماده  

  . هستند  داوری  قابل  غیر  همچنان  فرانسه  مدنی 
تعیین مفاد  جایگاه ویژه ی قراردادگرایی در  مورد دیگر  

ضمن عقدازدو به امور  ( اساج )شروط  که منحصر  ت 
نیست هم  آمرانگی  مالی  حذف  معنای  به  این  اما   .

 های  به جا و مبتنی بر عدالت نیست .  

از الزام بعضی  کنار گذاشتن  عوامل  از  در   یکی  ها 
جامعه فرانسه این است که برخی مدل های رفتاری  

بر   مبتنی  هستندکه  خانواده  حقوق  ی  آمره  ،  قواعد 
گفته  و  نیستند  برخوردار  اجتماعی  توافق  از  دیگر 

ناکارآمدی  می جز  ای  نتیجه  آنها  بر  اصرار  که  شود 
داشت   نخواهد  پی  در  را   ,Fulchiron)قانون 

2021:6  Malaurie et Fulchiron ,2020 : 40) در .  
ممکن است مدلی که    این باب باید توجه کرد که اولا  

می  تلقی  آمرانه  غلط  به  شده  تحمیل  جامعه  شده بر 
با فرض حقانیت یک آمرانه مشکل عدم   ثانیا   .است

نیست   حقوقی  صرفا  آمرانه  آن  بر  اجتماعی  توافق 
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بلکه ممکن است عوامل اجتماعی اقتصادی فرهنگی  
بنابراین   باشند  موثر  اجتماعی  توافق  فقدان  این  در 
اولین راه حل ، نقض این آمرانه نیست بلکه باید به  
آمرانه   این  بر  اجتماعی  توافق  عدم  علت  تحلیل 
های   آمرانه  که  است  تاکید  قابل  نکته  این  پرداخت 

همانطوری حقوقی  نظام  ناروا    یک  توانند  می  که 
فیت های آن نظام حقوقی  باشند ممکن است از ظر 

 .  محسوب شوند

یکی از نمونه هایی که قراردادی سازی در فرانسه  
گرا   همجنس  های  زوج   ، است  گذاشته  کنار  را  آمرانه 
پیمان   و  آزاد  اتحاد  تنها  نه  دیگر  امروز   . هستند 

.   همبستگی مدنی بلکه ازدواج آنها نیز قانونی است 
عقد ازدواج توسط  قانون مدنی فرانسه: »  143ماده ی  

شخص   منعقد  دو  همجنس  غیر  یا  همجنس 
در     1. شود«می سازی  قراردادی  این  منافع  تبیین  در 

با   قانون  که   است  شده  گفته  گونه  این  فرانسه 
زوج این  تعریف    شناسایی  چهارچوبی  آنها  برای  ها 

و   قابل احترام   و ثبات خاص ، تعهدات متقابل  کرده 
یک شکل کم وبیش توسعه یافته از همبستگی بین  
کرده   محقق  را  ثالث  اشخاص  و  نفع  ذی  طرفهای 
با   پدیده  این  به  نسبت  جامعه  واقع  در  است 
قراردادی سازی ، عادی سازی را در پیش گرفته است  

ر  انکار  که  آنهاچرا  ندارد    ،شد  مثبتی    آثار 
(Fulchiron, 2021: 6)  .   از یکی  رسد  می  نظر  به 

فرانسه   در  پدیده  این  با  ها  برخورد  ترین  ساده 
موضوعی   همجنسگرایی  باشد.  آن  سازی  قراردادی 

می ا تشکیل  را  کارشناسی  بسته  یک  که  و  ست  دهد 
و   شناسی  جامعه  روانشناسی  مختلف   زوایای  از  باید 

بر  دینی  نگاه  حتی  با  بسته  این  البته  و  شود  رسی 
حقوقی تکمیل خواهد شد برای مثال فرض کنیم این  
موضوع یک بیماری فرهنگی تلقی شود آنگاه به جای  
به   نه  و  بیماری  این  درمان  به  باید  سازی  قراردادی 
سوال   جای  حقیقتا  پرداخت  آن  شناختن  رسمیت 

 
1 Article 143 Le mariage est contracté par deux 
personnes de sexe différent ou de même sexe. 
Modifié par LOI n°2013-404 du 17 mai 2013 - art. 1 

 

است که اگر ازدواج با محارم در جامعه رواج پیدا کند  
شناسایی آن در قراردادی سازی مبتنی بر همبستگی  

؟ با منطقی  شودبل درحقوق فرانسه پذیرفته میمتقا
زوج در  مثبت    که  جواب  شد  مطرح  جنس  هم  های 

این   با  سختی  به  فرانسوی  حقوقدانان  اما  است 
 جواب همراهی خواهند کرد.   

است    ظرفیت     موضوعی  سازی  قراردادی  های 
که گرچه در حقوق اسلام تعبیه شده است اما کمتر  
در   است  شده  واقع  حقوقدانان  و  فقها  توجه   مورد 
به   سازی  قراردادی  جریان  فرانسه  خانواده  حقوق 

می  گذشتسمتی  همچون  که  و  رود  قاعده  دیگر  ه 
نیست مطرح  بودن  استثنا  آمره  که  بیان  این  به   .

سازی   قراردادی  و  اولیه  اصل  خانواده،  حقوق  قواعد 
باشدیک   در  استثنا  که  است  این  انداز  چشم  بلکه   .

یک رابطه ی دو طرفه قانون و اراده ی فردی یکدیگر  
که   بود  خواهد  اساسی  ابزاری  قرارداد  کنند  تکمیل  را 

قرارداد  از در  شده  اخذ  تعهدات  طریق  طریق  از   ،
که آن را احاطه    )گرایش به ضوابط شکلی(   فرمالیسم

شکل   بر  حاکم  ی  آمره  قواعد  طریق  از  است،  کرده 
که بر   از طریق ضمانت اجراهایی  و اثرات آن ،  گیری 

نظارتی  گذارد،  می  تأثیر  آن  عملکرد  )تنظیمی(    عدم 
خانوادگی   زندگی  مختلف  اشکال  برای  پذیر  انعطاف 
بودن،   بینی  پیش  قابل  و  امنیت  حداقل  رعایت  با  را 

کند   تضمین  جامعه   Malaurie et) برای 
Fulchiron ,2020 : 40-41)   رسد در این  به نظر می

شاهد   بهترین  است.  بوده  پیشرو  اسلام  حقوق  نگاه 
مدعا این است که در عقد نکاح ظرفیت قراردادی به  
و   آمره  قواعد  اساسا  و  است  شده  تعبیه  عمیقی  نحو 
مکمل   عقد  ضمن  شروط  و  نکاح   قراردادی  ماهیت 
در   و محاکم ایران  اند . قوانین  یکدیگر قرارداده شده 

سلام عقب مانده اند و نتوانسته  این زمینه از حقوق ا
های   زوج  به  بالفعل  صورت  به  را  ظرفیت  این  اند 

ک معرفی  عقد  ایرانی  در  عقد  ضمن  شروط  حتی  نند 
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طرفین   قراردادی  آزادی  تبلور  اینکه  از  بیش  ها  نامه 
شده   بدل  الحاقی  قرارداد  نوعی  ی  جلوه  به  باشد 

، به  وطاست  که طرفین بدون اطلاع از مفاد این شر 
   1شوند.آن ملحق می 

     

بررسی نمونه هایی از قراردادی   3.1
 سازی در حقوق خانواده ی فرانسه  

تبیین نگاه حاکم بر قراردادی سازی در فرانسه  پس از  
در   حرکت  این  اخیر  های  نمونه  بررسی  به  اکنون 

 :   پردازیمقوق خانواده ی فرانسه می ح

مهم    - های  نمونه  از  یکی  قاضی   بدون  طلاق 
قراردادی سازی در حقوق خانواده ی فرانسه است .   

طلاق که در حقوق سنتی فرانسه حتما تحت نظارت  
در   که  حالی  در  هم  آن  گرفته  می  صورت  قاضی 
فرهنگ سنتی خود  ممنوع بوده است دیگر منحصر  
نیز   طلاق  نوع  این  از  قبل  نیست  سابق  اشکال  در 

وجود    طلاق فرانسه  ی  خانواده  حقوق  در  توافقی 
فق است که  داشت اما در طلاق بدون قاضی این توا

این به آنها بستگی دارد که آثار  زند .  طلاق را رقم می
طور   به  کنند  فصل  و  حل  قرارداد  با  را  خود  جدایی 

از اطمینان  از  بعد  رسمی  اسناد  دفاتر   ، عدم     خاص 
.  را ثبت می کنند  مغایرت توافق با  نظم عمومی طلاق

است   خفیف  کنترل  یک  فقط  این   .Ph)اما 
Malaurie et H. Fulchiron ,2020 : 305)   . 

حقوق    - در  سازی  قراردادی  از  دیگر  ای  نمونه 
ای علاقه  روشا  فرانسه  به  فرانسه  در  که  های    ست 

اخت حل  است  جایگزین  شده  داده  نشان  لاف 
های  میانجیگری شیوه  و  سازش  و  صلح   ،

 Thierry)    (procédure participative)مشارکتی
Debard et Serge Guinchard, 2017-2018)    از

قانون مدنی فرانسه    2062این قبیل هستند .ماده ی  
شیوه های مشارکتی  اشاره    به توافق و قرارداد  پایه ی

آزاد  کندمی خود  انتخاب  در  فرد  که  توضیح  این  با    .

 
:  1383برای دیدن مفهوم و اعتبار قرارداد الحاقی نک: قافی ، 1

88-61  

حل   در  توافق  عدم  صورت  در  فقط  قاضی  و  است 
کند دخالت  باید   .Ph. Malaurie et H)اختلاف 
Fulchiron ,2020 : 39)    .  عدم داوری،  ی  درباره 

با   آن  تفاوت  و  فرانسه  خانواده  حقوق  در  آن  جریان 
 .   ، سخن به میان آمدهای جایگزین ذکر شده روش

روابط    - همچنین  فرانسه  ی  خانواده  حقوق  در 
فرزندان   با  ی  والدین  وسیله  از    به  سازی  قراردادی 

ماده   است  گرفته  فاصله  سنتی  ی  خانواده  حقوق 
استقانون    376 کرده  مقرر  چنین  فرانسه   :  مدنی 

انصراف   گونه  به    یا "هر  اگر   ابوینی  ولایت  انتقال 
زیر مشخص  موارد  در  قاضی  حکم  ،    موجب  نباشد 

است اثر  والدین  فاقد  که  مدتهاست  اکنون  اما   "
شند تا توافقاتی منعقد کنند که به موجب  دعوت می 

مشت زندگی  طول  در  را  خود  اختیارات  اعمال  رک  آنها 
و از قاضی خواسته  و در صورت جدایی مدیریت کنند  

بگیرد   نظر  در  را  توافقات  این  تا  ی  شده  - 2-11)ماده 
 ( قانون مدنی فرانسه 373

در نمونه ای دیگر قانونگذار برای اعطای قابلیت    -
جدا   که  والدینی  بین  شده  انجام  توافقات  به  اجرا 
فرزندان   به  که  ای   نفقه  مبلغ  مورد  در  اند   شده 
درخواست   قاضی  از  اینکه  بدون  شود  می  پرداخت 
هزینه   کمک  های  صندوق  مدیران  به  حتی    ، شود 

صلاحیت  والدین  توافقات  بررسی  جهت  و    خانواده 
 2نیروی لازم الاجرا بخشیده است.  

دیگر  - های  نمونه  از  ایست    ، یکی  اجاره  رحم 
(GPA- La gestation pour autrui)   قراردادی  که

می  زن  آن  موجب  به  به  و  حمل  را   فرزندی  که  پذیرد 
خودش   به  ژنتیکی  نظر  از  چه  اگر  که  بیاورد  دنیا 
متعلق است اما او حقوق خود رابه والدین یا زوجین  

می  واگذار  فرانسه    ،کندمتقاضی  قوانین  در  مورد  این 

2 Loi n°2016-1827 du financement de la sécurité 
sociale du 23 décembre 2016, art. L 523-1 CSS. 
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باطل است  انگاری   1از اساس  شده است .    2و جرم 
ی   م  16- 7ماده  مقرر  قانون  گونه  این  فرانسه  دنی 

رداری  : »هر قراردادی به منظور تولید مثل یا باکندمی
است« باطل  دیگری،  سود  حقوق     .به  وجود   این  با 

برای  فرانسه بشر  حقوق  اروپایی  دادگاه  خواست  با   ،
خارج   در  که  کودکانی  برای  قرارداد  این  آثار  ترتیب 

می ف متولد  طریق  این  از  كرده  شوندرانسه  موافقت   ،
  .  (Malaurie et Fulchiron ,2020 : 1112 )است 

 

ای  ه  بررسی بعضی ظرفیت  3.2
قراردادگرایی در حقوق خانواده  

 ایران 
بیان    همانطوری  حقوق  که  در  قراردادگرایی  شد 

می خانواده   صحیح  ایران  مجرای  از  گذر  با  تواند 
حل   برای  طریقی  ی  ارائه  اسلامی  منابع  از  استنباط 
به   اکنون  باشد  خانواده  حقوق  مشکلات  بعضی 
توجه   قابل  مصادیق  از  مهم  ی  نمونه  چند  بررسی 

 پردازیم : قراردادگرایی در حقوق خانواده ی ایران می 

حقوق  - در  قراردادگرایی  مهم  های  جلوه  از  یکی 
نمی  فقیه  که  است  مشکوکی  موارد  از  ایران  داند 

دارد   وجود  مواردی  واقع  در  خیر  یا  است  آمره  قواعد 
قاطعانه   نمیتواند  ادله  مجموع  به  توجه  با  فقیه  که 
قضاوت کند که آیا عرصه ، عرصه ی قواعد آمره است  

نمی  خیرو  یا  کرد  توافق  خلافش  بر  شیخ  توان  ؟ 
را   بحث  این  عقد  ضمن  شروط  بحث  در  انصاری 
را   آمره  قواعد  با  مخالفت  عدم  اصل  و  کرده  مطرح 
در   مهم  ای  پایه  عنوان  به  که  ای  نکته  است  پذیرفته 

می  محسوب  موقعی  شود  قراردادگرایی  موضوع  این 
می  توجه  جلب  گذشت  بیشتر  که  همانطور  که  کند 

آز  ازدواج  قالب  در  فرانسه  حقوق  تعیین در  در  ادی 
ع نداردمفاد  وجود  ازدواج  قراردادی  و  واقع    .قد  در 

در   که  است  چنین  انصاری  شیخ  نزد  مساله  صورت 
عند   المومنون  عموم   تحت  که  عقد  ضمن  شروط 

 
1 Art. 16-7 C.civ.: "Toute convention portant sur la 
procréation ou la gestation pour le compte d'autrui 
est nulle." 

موارد   از  که  کردیم  شک  اگر  میگیرند  قرار  شرطهم 
(  سنت هستند )مخالف با قواعد آمره  مخالف کتاب و 

می  احراز  را  عام  عنوان  مخالفت  عدم  اصل  کنیم با 
  ، و  6/31:  1415)انصاری  جائز  شروط  این  بنابراین   )

د خراسانی )خراسانی،  لازم الوفاء هستند مرحوم آخون
ایشان  239:  1406 با  مکاسب  ی  حاشیه  در  نیز   )

صورت   به  نیز  حقوقدانان  بین  در  است.  همراه 
پراکنده اگر چه با تقریری متقاوت به این اصل توجه  

  1148شده است. یکی از حقوقدانان در شرح ماده ی  
قانون مدنی که درباره ی حق رجوع زوج در مدت عده  

  ی طلاق رجعی است؛ این سوال را مطرح کرده است 
ن ماده از قواعد آمره است؟ در  که آیا حق رجوع در ای

ادامه این گونه جواب داده است که اگر از قواعد آمره  
نمیت نهایتا  باشد  کرد.  اسقاط  صلحا  را  آن  با    وان  وی 

بر   قاطع  دلیل  نبود  و  مدنی  قانون  سکوت  به  توجه 
به   توجه  با  را  اراده  آزادی  اصل  ماده  این  بودن  آمره 

)جعفری    754و    10مواد   داند  می  حاکم  مدنی  قانون 
ص    1376لنگرودی،   ی  266:  پایه  یک  موضوع  این   .)

شود. غفلت از این  مهم در قراردادگرایی محسوب می 
و   قضاوت  مقام  در  دادرس  تحیر  موجب  اصل 
محدودیت بی مورد زوجین در موارد مشکوک خواهد  
که   توضیحاتی  با  اصل  این  مبانی  آنجائیکه  از  بود. 
گذشت، در فقه و حقوق وجود دارد به نظر می رسد،  
بایسته   قانونی  ماده  یک  قالب  در  آن  به  تصریح 

 است.     

توج  - قابل  های  نمونه  از  قراردادگرایی  یکی  در  ه 
در طلاق است  ،در حقوق اسلام ، طلاق گرچه  توکیل 

نماید،  ی می  را واقع  آن  مرد  و  است  ایقاع  یکی  ک  اما 
از شروط ضمن عقد که اکنون در عقد نامه ها وجود  
دارد و مورد توافق قرار میگیرد توکیل مرد به زن برای  
به   طلاق  توکیل  نیز  است  خاص  شرایطی  در  طلاق 
شده   پذیرفته  ایران  حقوق  در  مطلق  صورت 

امامی،  است) و  خمینی239:1392صفائی  :  1385  ،؛ 
موضوع  387/ 10 این  در  که  گفتگوهایی  از  فارغ   )

2 Art : 227-12 C.pen 
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صورت گرفته و آراء مخالفی که وجود دارد اما یکی از  
این   آیا  که  است  این  پاسخ  ی  بایسته  و  مهم  نکات 
حق   اعطای  از  فرار  برای  حیله  نوعی  طلاق  در  توکیل 

؟ در  به عنوان یکی از قواعد آمره نیستطلاق به مرد  
حق   اعطای  که  است  این  واقعیت  گفت  باید  پاسخ 
طلاق به شوهر در حقوق اسلام به عنوان اصل اولیه  

قراردادی   آزادی  آن  کنار  در  است  شده  در  تعبیه 
است شده  پذیرفته  عقد  ضمن  واقع    . شروط  در 

قرارداد توکیل ، نقض قاعده ی آمره ی حق طلاق مرد  
نیست چرا که مبتنی بر قرارداد و تراضی است و برای  
توکیل طلاق به زن همه ی شرایط انعقاد یک قرارداد  

این   و  که  الزامیست  طلاقی  حق  بین  ماهوی  تفاوت 
تراضی   به  نیازی  و  است  شده  واگذار  مرد  به  قانونا 
می   واگذار  زن  به  توکیل  با  نیابتا  که  طلاقی  و  ندارد 

 شود بسیار مهم است.   

نمونه ی دیگر طلاق توافقی است که در قانون   -
( ی  خانواده  حمایت  به   (1391جدید  طلاق  بر  علاوه 

شده   پذیرفته  زوجه  درخواست  به  یا  زوج  ی  اراده 
و   خلع  طلاق  از  غیر  طلاقی  ظاهرا  طلاق  این  است 

توان  این قانون می   26و  25مبارات است طبق مواد  
برای طلاق دارد   نظر به توافقی مستقل  قانون  گفت 
چه   گر  است  طرفین  قراردادی  آزادی  آن  محمل  که 

ی   ماده  (    25طبق  )فسخ  انصراف  قابل  توافق  این 
 است.

در  - است  مبارات  و  خلع  طلاق  دیگر  ی  نمونه 
زیادی   های  گفتگو  طلاق  دو  این  قراردادی  ماهیت 

است    ساکت  قانون  باره  این  در  است  گرفته  صورت 
است   آن  بودن  ایقاع  با  همراه  مشهور  نظر  فقه  در 

  ، طرفین  33/17:  1404)نجفی  تراضی  تردید  بی  اما   .)
طلا  ماهیت  چه  است  موثر  طلاق  این  فرآیند  را  در  ق 

یک معاوضه و قرارداد بدانیم که شوهر در قبال طلاق  
عوضی دریافت میکند چه ماهیت طلاق را مثل سایر  
و   زن  توسط  عوض  بذل  و  دانسته  ایقاع  طلاقها 
مبنای   عنوان  به  قراردادی  را  مرد  توسط  آن  پذیرش 

 .  (290و 241: 1392)صفایی و امامی ، طلاق بدانیم 

قواعد  - صحیح  تفسیر  باب  این  در  مهم  ی  نکته 
دقیق   شدن  مشخص  موجب  فقه  در  که  است  آمره 

عقد   ضمن  شروط  قالب  در  قراردادی  آزادی  مرزهای 
خان بر  مرد  ریاست  مثال  برای  عنوان  است  به  واده 

آمره   قواعد  از  از  یکی  یکی  و  ایران  خانواده  حقوق 
)کاتوزیان،   است  شده  تلقی  عمومی  نظم  مصادیق 

می 672:  1378 جهت  دو  از  موضوع  این  در  توان  (. 
بر   مرد  ریاست  بودن  آمره  اول  جهت  کرد  بحث 
خانواده است  جهت دوم  بررسی آثار این ریاست و  
بودن   آمره  درباره  آنهاست  بودن  قراردادی  قابل 
کتب   در  ریاست مرد بر خانواده برخلاف تلقی حاکم 
مسلم   امری  فقه  در  موضوع  این  گفت  باید  حقوقی 

ی  نیس ماده  حقی    1105ت  به  تواند  می  مدنی  قانون 
ماده   این  اگر  باشد  داشته  شوهراشاره  حقوق  از 
النساء   علی  قوامون  الرجال  شریفه  ی  آیه  از  برگرفته 
باشد نکته ی قابل توجه این است که مفهوم واژه ی  

شود  قوام که در آیه ذکر شده با آثار خود معرفی می 
قابل   که  دارد  اشاره  خاصی  آثار  به  واژه  این  یعنی 
در   که  آثار  این  غیر  در  و  نیستند  آمره  و  نبوده  نقض 
ی   ماده  اگر  و  است  آزاد  زن  شده  بیان  نکاح  ی  ادله 

قانون مدنی حق ریاست را گسترش داده است    1105
»می کرد.  تراضی  آن  خلاف  بر  بر  توان  مرد  قيمومت 

و   زن  اراده  از  آزادى  سلب  كه  نيست  اين  به  زنش 
آنچه   در  معناى  تصرفاتش  و  بكند،  است  آن  مالك 

ا در حفظ  قيمومت مرد اين نيست كه استقلال زن ر 
و دفاع از منافعش را سلب    حقوق فردى و اجتماعى او 

كند، پس زن هم چنان استقلال و آزادى خود را دارد،  
مى    حفظ   را  خود  اجتماعى   و  فردى   حقوق  تواندهم 

  تواند مى   هم   و  نمايد  دفاع  آن  از   تواندمى   هم  وكند  
هدف ب اين  به  رسيدن  او    راى  كه  مقدماتى  به  هايش 

هدف به  مى   را    شود«   متوسل  رساندهايش 
( بنابراین آثاری وجود دارد  4/544:  1374 طباطبائی،)

هستند.  زن  آزادی  ی  حیطه  در  و  توافق  قابل  که 
الرعایا، امین  و  نژاد  این  422  : 1399 )احمدی  البته   )

ندارد   مرد  قیمومت  آثار  بعضی  بودن  آمره  با  منافاتی 
جهت دوم بررسی آثار ریاست مرد بر خانواده است  
به   را  خانواده  بر  مرد  ریاست  که  غالب  نظر  طبق 

می  آمره  ی  قاعده  این  عنوان  آثار  بعضی  در  نیز  پذیرد 
یکی   مسکن  حق  است  ممکن  توافق  و  قرارداد  قاعده 

)ما هاست  نمونه  این  آزادی  1114ده  از  این  که   )
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نکاح   از  مستقل  قرارداد  قالب  در  تواند  می  قراردادی 
یابد   تبلور  عقد  ضمن  شروط  در  امامییا  و  ،   )صفایی 

1392  :136  . ) 

 نتیجه گیری 4
عرصه  قراردادی  از  بسیاری  فرانسه  در  امروز  سازی 

وبه   برگرفته  در  را  فرانسه  ی  خانواده  حقوق  های 
صرفا   و  است  پرداخته  آمره  قواعد  در    تابوشکنی 

ا  عناصر  بعضی  مثل  نسب  مواردی  و  شخصیه  حوال 
نشد اصول    ،ندقراردادی  و  الحاقی  قراردادهای  گرچه 

نظم عمومی و به طور کلی امور از پیش تعیین شده  
آمره )قواعد  قانون  آزادی    ( توسط  مرزهای  همچنان 

 .کنندرنگ می  ر حقوق خانواده را پرقراردادی د

با  قراردادی  مهمی  و  ظریف  تفاوت  سازی 
حقوق   وضعیت  دوم   ترکیب  در  دارد  قراردادگرایی 

شود  ولی در اولی حکمی عملی  خانواده  توصیف می 
شود در حقوق ایران قبل از هر چیز توصیف  صادر می 

ت که  خانواده  حقوق  از  هایی  در  عرصه  قرارداد  و  وافق 
 .  آنها ممکن است، ضروری است

ازدواهمبستگی مدنیپیمان  و اخیرا  آزاد  ج   ، اتحاد 
قاضی بدون  طلاق  ها،  جنس  روش هم  حل    ،  های 

جایگزین ای  اختلاف  اجاره  رحم  و  والدین  ولایت   ،
نمونه ها و موضوعاتی هستند که قراردادی سازی در  

 . ت مهمی را در فرانسه رقم زده استآنها تحولا

نتایج    از  را  سازی  قراردادی  فرانسه  حقوقدانان 
ایشان   نظر  از  دانند  می  سازی  اساسی  و  فردگرایی 

می  کمرنگ  روز  هر  خانواده  به  نهادی  اما  نگاه  شود 
نهایت    حرکت قراردادی سازی در جهت منافع فرد در 

جدید   اجتماعی  تنظیم  نوعی  با  را  اجتماع  منافع 
 .کندنسبت به روابط خانواده تامین می 

متعادل   نا  جریان  دو  با  تواند  می  گرایی  قرارداد 
مواجه شود جریانی که با بزرگنمایی فردگرایی و تبلور  

به اسم منفعت فرد مصلحت   در قراردادگرایی  آزادی 
توجه   بدون  که  و جریانی  گیرد  می  نادیده  را  او  جامع 

ظرفیت و  قراردادگرایی  واقعیت  برای    به  آن  های 
ارتق و  معالجه تنظیم  و  خانواده  اعضای  روابط    ای 

مختلف  آسیب های  عرصه  در  آن  فاصله  های  آن  از   ،
ارزش مخالف  را  آن  بلکه  معرفی    گرفته  خانواده  های 

 کند .  می

قراردادی   مبانی  نقد  از  پس  اما  ایران  حقوق  در 
گرایش به قرارداد    گانسازی در فرانسه از نظر نگارند

مصلحت   متوجه  که  بود  خواهد  مفید  صورتی  در 
به   مشروط  این  و  باشد  انسان  قطعی  و  جامع 
ابزارهای   با  که  است  هایی  عرصه  در  اراده  حاکمیت 

مرزب به  توجه  با  و  آمره  مطمئن  قواعد  با  صحیح  ندی 
شوند جامعه کشف  و  فرد  مصلحت  صورت  دراین   .

 توامان تامین خواهد شد. 

ظرفیت  مهمترین  از  یکی  ایران  حقوق  های    در 
شرو  عدم  قراردادگرایی،  اصل  و  نکاح  عقد  ضمن  ط 

شروط   در  مشکوک  موارد  در  آمره  قواعد  با  مخالفت 
حقوق   در  که  است  حالی  در  این  است  عقد  ضمن 

  ندمی باش  فرانسه گرچه در شکل انعقاد زوج ها آزاد 
آزاد اتحاد  ه )ازدواج،  پیمان  در  ،  اما  مدنی(  مبستگی 

ازدواج اینکه  مفاد  ضمن  ندارد  قراردادی وجود  آزادی   ،
مثل   داوریمواردی   ، طلاق  مطلق  و  مشروط  ،  توکیل 

از   هایی  نمونه  مبارات  و  خلع  طلاق  و  توافقی  طلاق 
 این ظرفیت در حقوق ایران است . 

اصل عدم مخالفت با قواعد آمره به عنوان نظریه  
خانواده  می   مختار حقوق  در  مشکوک  موارد  در  تواند 

چالش برخی  برای  حلی  خانواده   راه  امروز  در    های 
می  پیشنهاد  باشد  قالب  شودایران  در  اصل  این  به   ،

   قانونی تصریح شود .    ماده
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