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 دنیـوق مـی در حقـت تراضـماهی
 )12/09/1399، تاریخ تصویب 15/05/1399(تاریخ دریافت   

 1مهدي ابراهیم زاده

 چکیده

تراضی در حقوق مدنی علمی است که ریشه ي دراز و طویل آن عصر غارنشینی می رسد 
که چشمه ي زاینده ي عقود و قراردادها است، که به معنی راضی شدن دو طرف عقد از 

گاه در مقابل عقد بکار رود به معنی معاطات است، پس یکدیگر و یا خشنود شدن است، که هر
قراردادي به تفاهم نمی رسد مگر به رضایت و خشنودي طرفین عقد. از آنجائیکه روابط مردم 
با یکدیگر اصولاً مبتنی بر قرارداد است و قرارداد توافقی الزام آور است که دو یا چند طرف، 

ر اساس آن هر طرف داراي حق تکلیف می شود. با تراضی (مراضات) آن را منعقد کرده و ب
چون عنصر سازنده در قراردادها تراضی می باشد، با توجه به این که تراضی در حقوق ایران 
حائز اهمیت است تا جائی که دکتر لنگرودي در منابع هاي مختلف در این خصوص بحث 

پراکنده دکتر را بصورت نموده اند، لذا به علت اهمیت موضوع، تصمیم بر این شد که نظرات 
منسجم و یک جا در قالب مقاله اي تحت عنوان ماهیت تراضی در حقوق مدنی را در اختیار 

 محققین و دانش پژوهان علم حقوق قرار گیرد. 
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 مقدمه

غارنشینی می رسد: تراضی حقوق مدنی علمی است که ریشه هاي دراز و طویل آن به اعصار 
که چشمه ي زاینده ي عقود و قراردادها است به عصر غارنشینی می رسد. عصري که در آن، 
هنوز خبري از علوم بشري نبود. در آن عصر، فرق بین بیع و معاوضه نبود تراضی به صورت 

از ماده  معاوضه و معاطات و نکاح از نوع بسیار قدیمی است. شاید هزاران سال طول کشید که
ي تراضی، صور گوناگونِ عقود توقیفی (یعنی کاتالوگ عقود) را ساختند، و هنوز هم می 
سازند مانند بیمه، برات، عقد اجاره فروش و غیره، تراضی ماده ي اولیه و خامی است که بشر 

به  با اعمال اندیشه، از آن ماده ي خام، کاتالوگ عقود را فراهم آورد که در زیر عنوان معینه
ق. م خودنمایی می کند، و به  10آن ماده ي خام هنوز در ماده ي  شرح و بسط آن می پردازیم.

یقین در ازمنه ي بعد از زمان ما، عناوین تازه اي از عقود، به فهرست کاتالوگ عقود افزوده می 
ق. م خارج می گردد و به صورت تراضی در خارج  10شود یعنی از حوزه ي حکومت ماده ي 

ق.م، وجود و حضورش را اعلان می کند. تراضی به  10الوگ عقود و خارج از ماده ي کات
عنوان هیولاي اولیه ي علم حقوق مدنی و دانش معاملات و قراردادها است. و روي این هیولا 
یا ماده ي خام عصر غارنشینی کاري صورت نگرفته است. در حالی که تمدن بشر از زمانی 

تصرفات در مواد خام اولیه می زند و گرنه پوست حیوان خشک  آغاز می شود که دست به
کردن و به عنوان تن پوش، پوشیدن، تمدن نیست. یا بشر اولیه موقع خواب براي گرم کردن 
خود می توانست از مقداري گیاه خشک شده استفاده کند، اما این با لحاف و پتو خیلی فرق 

) عناصر 110اب فلسفه ي حقوق مدنی (ش می کند. لذا دکتر لنگرودي تراضی را در کت
سازنده ي آن را بر شمرد و در کتاب تئوري مؤزنه ، تراضی را به سه اصل مهم (اصول موازنه) 
تحلیل کرد و عمده مسائل عقود و معاملات را بر سه اصل موازنه نهاد در واقع منطق موازنه 

ا محقق در این پژوهش به دنبال این لذ 1بنیان نهاد و به عصر غارنشینی حقوق مدنی پایان داد. 
 است که ماهیت تراضی در حقوق مدنی و اثرش در عقود چیست؟
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 : کلیاتفصل اول

از دو گفتار تشکیل شده که گفتار اول آن در خصوص تعریف تراضی و عنصر آن  فصلاین 
 و گفتار دوم نقش تراضی را در قانون مدنی مورد بحث و تحلیل قرار می دهد.

 گفتار اول : تعریف تراضی و عناصر آن 

 الف: تعریف لغوي

،  1تراضی یعنی از هم راضی شدن، از یکدیگر خشنود شدن، خشنود و رضایت از یکدیگر 
به » رضی«،  تراضی مصدر باب تفاعل از ریشه ي 2راضی شدن دو طرف ، متفق شدن بر امري

.  3و توافق داشتن دو طرفه است معناي خشنود بودن از همدیگر، خشنودي دو جانبه، رضایت
پس دو رضاي متقابل از دو کس که با مواجبه (الزام و التزام) پیوند یافته باشند چنانکه در نکاح 

  4و بیمه و بیع و اجاره می توان دید.

 ب: تعریف تراضی در فقه و حقوق 

ن را فقه ق. م آمده است. آ 515و  501این اصطلاح (مراضات) در فقه است که در ماده ي 
یعنی توافق و تراضی عاقدین  5در قراردادها بکار می برد که ایجاب و قبول آن لفظی نیست.

ق. م) با وجود عقد صلح که  501که به صورت قرارداد (نه عقد با نام) درآمده باشد (ماده ي 
واژه ي مراضات که  6حقیقه اساس عقود بی نام است حاجت به تداول واژه ي مراضات نیست.

ق. م بکار رفته در فقه به معنی تراضی معاطاتی (نه عقودي) می باشد  515و  501دو ماده ي  در
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یعنی همان تراضی است. پس اصطلاح تراضی در فقه ، هرگاه در مقابل عقد بکار رود به معنی 
معاطات است یعنی هر عقد که کاشف آن از الفاظ باشد عقد به معنی اخص است و هر چه که 

د به معنی اخص باشد معاطات (تراضی به معنی اخص یا تراضی غیر عقدي) خارج از عقو
خلاصه این که رضاي متعاملین که در انجام یک معامله که نیاز به اراده ي طرفین دارد  1است.

  2به تراضی تعبیر می شود.

 عناصر تراضی-ج

اجسام در صحنه  در طبیعیات، بشر بارها اندیشیده و از خود پرسیده است که ماده ي اولیه ي
ي عظیم و لایتناهی کائنات چیست؟ از آن ماده ي فرضی، تعبیر به هیولاي اولیه کرده اند. هنوز 
پاسخ قاطع به آن سؤال داده نشده است. حال اگر بخواهیم از مباحث طبیعیات خارج شویم و 

آن در صحنه ي موجودات اعتباري در خصوص حقوق معاملات دنبال هیولاي اولیه بگردیم 
هیولاي اولیه همان تراضی است! از عصر غارنشینی تا این لحظه ، بشر از تراضی بهره ور شده 
است؛ بخشی از تراضی را به صورت مجموعه ي عقود معینه در آورده است که در حقوق 
مدنی جاي ممتاز دارد. اما بخش عمده ي آن بصورت ماده ي خام هنوز باقی مانده است که در 

 به نام هاي مختلف خوانده می شود:فرهنگ ملت ها 

 ق. م معرفی شده است. 10) در قانون مدنی ایران به تبع قانون مدنی فرانسه بصورت ماده ي 1

) در فقه ، به نام مراضات و عقود مختومه خوانده شده است که اگر مقرون به صیغه ي 2
صلح و تراضی را ایجاب و قبول باشد نام خاص دارد که صلح است. اما در نصوص اسلامی 

 مترادفاً به کار برده اند؛ جداسازي مراضات (تراضی) از صلح، کار متشرعه است نه شارع. 
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در هر حال بخش اعظم تراضی هنوز به صورت ماده ي خام و دست نخورده مورد استفاده 
ق. م؛ در فقه می  10قرار می گیرد و حالا در زبان حقوق فارسی می گویند: قرارداد ماده ي 

ویند؛ عقود مخترعه در برابر عقود توقیفی (= کاتالوگ عقود) . تراضی هنوز مورد تعریف گ
قرار نگرفته است: شارع به رسم مألوف به مفهوم عرفی آن تکیه کرده است و اصطلاحاَ این را 
زیر عنوان آیه التراضی می گذارند. اهل این علم که مشتاق تشریح ماهیات مرسله اند اقدامی 

ح آن نکرده اند. تشریح آن این که از طریق عناصرشناسی بیان می کنیم که جز این راه در تشری
 دیگري نمی شناسیم. عناصر تراضی عبارتند از :

) دو رضا ، شک نیست که در تراضی باید دو رضا باشد هم در مرحله ي ماهیت و هم در 1
 دلال است. مرحله ي وجود خارجی، بداهت این نکته، مایه ي بی نیازي از است

) دو رضاي قائم به دو طرف عقد(= عاقدین) است، پس باید تغایر عاقدین را به عنوان 2
 عنصري از عناصر تراضی بشناسیم. در فقه شافعی این را مورد بحث و تصریح قرار داده اند. 

بی اثر می باشد، پس محتاج به تعاون و همیاري رضاي طرف دیگر است.   ) یک رضا ذاتا3ً
می دانند که در بیع یا نکاح یک رضا مانند یک دست است که صدا ندارد. کسی درصدد همه 

نکاح با دختر یکی از معاریف بود؛ دوستان به او گفتند: او را به تو نمی دهند چون برتر از تو 
است؛ گفت : پنجاه درصد این کار روبراه است و مانده پنجاه درصد دیگر! گفتند چه طوري؟ 

این شوخی  ی هستم، این همان پنجاه درصدي است که درست شده است! گفت : من راض
 معروف می تواند معرف عدم تأثیر ذاتی یک رضا باشد.

را ذکر کرده اند؟ براي این که در عقود تبرع (مانند وقف و هبه) رضاي واحد » ذاتاً«چرا قید
علیهم را لازم شمرده اند از بی اثر نیست؛ اگر رضاي متهب یا موقوف   از واهب و واقف، ذاتاً

باب رعایت مصالح اجتماعی در نظام روابط حقوقی مردمان است وگرنه با وجود زمینه ي 
 نیازي به اظهار رضاي محسنٌ الیهم نمی باشد.  رضاي نوعی محسنٌ الیهم به احسان طرف ذاتاً
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ضی نیست ) باید تراضی، ضرورت داشته باشد پس محالٌ علیه (در عقد حواله) طرف ترا4
تعهد محیل در برابر   یعنی تراضی، به طرفیت او، هیچ ضرورت ندارد! چون جوهر حواله، ایفاء

با همین استدلال، رضاي   تعهد، خارج از باب انعقاد عقود است. عیناً  محتال است و باب ایفاء
  ذاتاًمحتال هم شرط تاثیر حواله ي محیل نیست. یعنی رضاي محیل، در نظام ایفاء بدهی خود 

کافی است؛ جلب رضاي محتال، نه از باب این است که تأثیر ایفاء محیل، موقوف بر رضاي 
 محتال است بلکه براي حسن تمشیت روابط بده و بستان است .

) دو رضاي که در تراضی جاي دارند باید متقابل باشند یعنی هم سو نباشند یعنی همسایه 5
راضی یکدیگر به سفري می روند و یا کودك خود را از اند نه هم سو، پس زن و شوهر که با ت

شیر باز می گیرند این  دو رضا که متقابل نیستند تراضی محسوب نمی شوند و مایه ي انعقاد 
  1عقدي نمی باشند. 

) دو رضا که تراضی را پایه گذارند باید از دو آدم زنده باشد. در شرق و غرب عالم این را 6
ی پیوسته اصرار می ورزد که بین یک زنده و یک مرده هم تراضی پذیرفته اند. معذلک یک

عقدي صورت پذیر است پس وصیت تملیکی عقد است با ایجاب موصی و قبل موصی له پس 
 از فوت موصی! این را می گویند: تراضی بین زنده و مرده !

ر، در وصیت تملیکی ، این عنصاید نسبت به همدیگر معلوم باشند. ) طرفین تراضی ب7
 ضرورت ندارد. این نیز مؤید بر عقد نبودن آن است.

) تقدم دو رضا نسبت به آثاري که از آنها پدید می آید، زیرا تراضی سبب بروز آثار است؛ 8
هر رضا یک جزء از آن سبب است؛ آن سبب دو جزء دارد. بر این اساس این سخن، نتایج زیر 

 بدست می آید.
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ارد. بنابراین، قبول کاشف (و شرط متأخر) از موهومات قبول عاقد، اثر قهقرائی ند -الف
حقوقی است، مثلاً گفته اند: وصتیت تملیکی عقد است (بین مرده و زنده!) و قبول موصی له، 
شرط متأخر تأثیر ایجاب موصی است از تاریخ موت موصی (= قبول کاشف) . تلاش غیرقابل 

رده اند. بر اساس عنصر هشتم تراضی بشرح قبول، در اثبات قبول کاشف و شرط متأخر به کار ب
 فوق، وصیت تملیکی نمی تواند از عقود باشد.

رضا که جزء ماهیت تراضی است طبعاً امري است نه موضوع حکمی، زیرا جاي احکام -ب
در ماهیات نیست. پس هرگونه رضا که جنبه ي حکمی داشته باشد از ماهیت تراضی خارج 

 است.

 مانند موارد ذیل:

ق.م) یعنی براي جلوگیري از تملیک  827اي موصی له به ایجاب موصی (ماده ي ) رض1
قهري و یک جانبه حکماً رضاي موصی له را لازم دیده اند. زیرا براي این که دیده اند ضوابط 

 عقود، در مورد وصیت تملیکی، صادق نیست.

می است نه ) قبول محتال در حواله و قبول محال علیه: رضاي این دو نفر رضاي حک2
 موضوعی

) رضاي محسنٌ الیهم در تبرعات مانند هبه و وقف و غیره بدون تشخیص و تمیز رضاي 3
حکمی از رضاي موضوعی، اظهار نظر در عقد بودن وصیت تملیکی (یا وقف و هبه) کار 

 نابسامان و عبث است.

باشد نه رضا  ) رضاي عاقدین که اظهار قبول می کند باید رضا به مدلول ایجاب طرف خود9
به عقدي که قبلاَ صورت پذیرفته است. در مورد حواله بین محیل و محتال اگر عقد حواله 
صورت گرفته باشد، رضاي محالٌ علیه به مدلول حواله رضاي به عقدي است که قبلاَ صورت 

 گرفته است. نه رضاي به ایجاب دیگري.

 راضی، صورت نمی گیرد.) توافق دو رضا، عنصر حتمی است. بدون این توافق ت10
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) اناطه ي رضاي یک طرف تراضی به رضاي طرف دیگر. اناطه در لغت به معنی وابستگی 11
است. بایع، رضاي خود را که طی ایجاب، اظهار کرده است منوط به رضاي خریدار می کند. 
 اما موضی در ایجاب خود، تأثیر رضاي خویش را منوط به رضاي موصی له نمی کند. به همین
جهت است که هرگاه موصی له پیش از قبول بمیرد ورثه ي او جاي او را می گیرند و این 

 اجماع مذاهب خمسه ي اسلامی است. 

) موالات بین ایجاب و قبول یعنی بین دو رضاي دو طرف، تازه ترین دلیل بر ضرورت 12
اده، موالات موالات، در تراضی این است که: تراضی در عقود، ماده اي است که صورت آن م

است؛ همان طور که هیچ ماده بدون صورت موجود نمی شود، تراضی هم بدون موالات ، 
 موجود نمی شود.

  1) تراضی، بدون کاشف از رضا غیر قابل تصور است. الفاظ را خصوصیتی نیست. 13

 گفتار دوم : نقش تراضی در قانون مدنی و فقه

اصطلاح تراضی در فقه هرگاه در مقابل عقد بکار رود به معنی معاطات است یعنی هر عقد 
که کاشف آن از الفاظ باشد عقد به معنی اخص است و هر چه که خارج از عقد به معنی 
اخص باشد معاطات (= تراضی به معنی اخص یا تراضی غیر عقدي) است، به همین جهت می 

 تراضی ها محدود نیستند.  گویند: عقود محدود است ولی

تراضی که به الفاظ ایجاب و قبول مقرون نباشد مانند تراضی در عقود  تراضی غیرعقدي:
معاطاتی. اگر مقرون به الفاظ باشد آن را تراضی عقدي نامند. اگر تراضی غیرعقدي مستندي 

ق.م، راه پیدا هم » تراّد عوضین«ق. م) داشته باشد آن وقت بحث  329در قانون مدنی (ماده ي 
 . 2می کند.

                                                             
 – 214-219، صص 1394جعفري لنگرودي، دکتر محمد جعفر، فن استدلال، انتشارات گنج دانش، چاپ سوم، سال  - 1

 183تا  181جعفري لنگرودي ، دکتر محمد جعفر، فرهنگ عناصر شناسی، همان منبع، صص 
 
 4420، ش 1393جعفري لنگرودي، دکتر محمد جعفر، مبسوط، جلد دوم، انتشارات گنج دانش، چاپ ششم، سال  - 2
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اموري که عادت جاري شده به معامله ي اطفال در آن، ظاهر این «در جامع الشتاب می گوید 
-382-355قانون مدنی هم در مواد  »است که این، بیع نباشد بلکه همان محض تراضی است.

وه عملکرده و غیره تراضی را مترادف با واژه ي عقد بکار نبرده، بلکه به همان شی 431-591
است که در فقه عمل شده، چنانکه در قواعد علامه (در عاریه ي زمین براي بنا یا غرس اشجار) 
می توان دید. بعضی از اهل عصر به ضرس قاطع گفته اند که قانون مدنی در مواد مزبور ، 
تراضی را به جاي عقد بکار برده است. اشتباهی است فاحش در معرفت اصطلاحات در قانون 

دنی که به تبع فقه کلمه ي تراضی را در غیر عقد (به معنی اخص ) بکار برده است. اگر در م
ق. م . تراضی را بکار برده است به این جهت است که تبدیل تعهد در فقه  292بند اول ماده ي 

عنوان ندارد به همین رو نویسنده ي ق.م. آن را از عقد به معنی اخص خارج کرده، و عنوان 
ه آن داده است. عقد به معنی اخص که کاشف از قصد طرفین الفاظ باشد. صریحاً در تراضی ب
  1ق.م. پیش بینی شده است. 339-192ماده ي 

 محدود بودن عقود و نامحدود بودن تراضی ها بند اول:

اکثراً در فقه عقیده دارند که عقد مشروع باید نصوص شرع، عنوان داشته باشد وگرنه به 
طل است مانند عقد مغارسه ، مقدس اردبیلی می گوید اگر اجماع نباشد توقیفی عنوان عقد، با

بدون عقود (محدود بودن عقود) دلیل دیگر ندارد. ولی براي تراضی حد قائل نیستند و آن را 
نامحدود می دانند. محدود و  نامحدود ضرّند پس تراضی غیر از عقد است در اصطلاحات فقه 

  2(و تبعاً ق. م)

 مراضات دوم:بند 

 مورد استعمال این اصطلاح فقهی ، مشروط است به امور ذیل:-1

                                                             
 94و  93جعفري لنگرودي، فلسفه حقوق، مدنی، همان منبع، صص  1
 94پیشین ، ص  - 2
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عنوان دارد.  -)از جمله عقود توقیفی نباشد یعنی از عقودي نباشد که در کتاب و سنت1-1
 قباله در سنت عنوان دارد.

 )از جمله عقود مخترعه نباشد (رك، عقود مخترعه) که عرف، عنوان خاص یافته است.2-1

را مراضات نمی توان گفت. بنابراین در مورد اجاره از قرار ماهی ... ماه اول، اجاره  بیمه-2
است و باقی مراضات است. تراضی بر اندار ظروف (در بیع) مراضات است. تقسیم به تراضی را 

 زیر عنوان مراضات نهاده اند و گفته اند: قسمت دو صورت دارد:

 )قسمت قرعه (= قسمت اجبار)1-2

 قسمت مراضات که ممکن است با تعدیل سهام باشد یا بی تعدیل) 2-2

در مورد صلح، نظرها و سخن ها یکسان نیست. اگر از عبارات شارع، استظهار شود که -3
شرع به آن، به عنوان عقدي از عقود متداول عصر خود می نگرد، خارج از مراضات است. اما 

را » صلح مراضات«د که فخر المحققین ، عبارت در این استظهار ، وحدت نظر نیست لذا می بینی
 به کار برده است که تردید او را می رساند. 

 به غیر جنس و تبدیل تعهد داخل در مراضات است.  تراضی در مقام ایفاء-4

لفظی بدون ایجاب و قبول، موضوعیت ندارد؛ اغلبی بودن استعمال الفاظ در عقود تراضی -5
نمی کند نه عرفاً و نه شرعاً. پس لزوم مراضات ها تابع قاعده ي کلی ها، هیچ نکته اي را ثابت 

 لزوم کند   است: یعنی اگر طبع یک مراضات در رابطه با مصالح طرفین، اقتضاء کامنۀمصلحت
 آن مراضات، لازم است. به وسوسه ها و سخنان بی دلیل نباید توجه کرد. 

مایه مالی به عامل بدهد که آن را به اگر ضمن عقد مضاربه یا خارج از آن، مالک سر-6
معرض تجارت آورد بدون این که حصه اي از ربح تجارت آن مال ، عائد عامل گردد. این 
عنوان مضاربه را ندارد به دلیل فقدان تقابل عمل عامل، با ربح تجارت آن. این را بضاعت 

 نامیده اند که مراضات است. 
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ی از عقد مضاربه، با ثالث، شریک شود یعنی از آن عامل مضاربه می تواند در حقوق ناش-7
ثالث بخواهد که اعمال تجاري روي سرمایه ي مالک را با هم صورت دهند و بر این کار، 

  1تراضی کنند. این تراضی، مضاربه ي ثانی (فرعی) نیست بلکه فقط یک مراضات است.

آمده است و آن را  ق.م 515و  501پس مراضات یک اصطلاح فقه است که در دو ماده ي 
فقه در قراردادهایی بکار می برد که ایجاب و قبول آن لفظی نیست، همچنین عناصر آن از قرار 

 ذیل است:

تراضی متقابل طرفین، خواه موضوع تراضی، ایجاد حقوق باشد (مانند مورد اجاره در  –اولاً 
 ق.م) یا در مقام اسقاط حقوق باشد: 515و  501مواد 

 اء به غیر جنس مورد تعهد.تراضی در ایف-

تراضی در مقام ایفاء به همان جنس مورد تعهد ولی با اوصاف بهتر. در هر مورد نّص -
 حدیث با تکیه بر تراضی وجود دارد.

ایجاب و قبول در آن تراضی، لفظ نباشد. پس عقود معینه و نیز عقد صلح به معیار فقه  - ثانیاً
قانون مدنی هم که در عقود به الفاظ ایجاب و قبول اسلامی، خارج از مدلول مراضات اند. 
 تکیه زده همان معیار را قبول کرده است.

  2فقدان احکام خاصه، از این جهت شباهت به عقد صلح دارد.  –ثالثاً 

 اموري که در تراضی شرط نیست بند سوم:

نیست. در  استمرار رضاي عاقد (ایجاب کننده) تا زمان اظهار قبول، شرط تحقق تراضی -اول
جعاله ي عام که جاعل به طرفیت عموم، تعهد می کند در واقع جاعل، جعل سبب می کند نه 

                                                             
و  347، صص 1391جعفري لنگرودي، دکتر محمد جعفر، الفارق، جلد چهارم، انتشارات گنج دانش، چاپ دوم، سال  - 1

348 
جعفري لنگرودي، دکتر  -512و  511جعفري لنگرودي، دکتر محمد جعفر. فرهنگ عناصر شناسی، همان منبع، صص  - 2

 12508و ش  13493محمد جعفر، مبسوط، جلد پنجم، همان منبع، ش 
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این که اذن عام بدهد؛ یعنی او اجراء مقصود خود را سبب استحقاق اجرت (مال الجعاله) قرار 
ه او می دهد به همین جهت اگر صغیر هم مثلاً مال مفقود او را بیابد مستحق جعاله است با این ک

 اهلیت ندارد.

چانه زدن طرفین عقد با هم (= آزادي مقاوله در عقود) مطلقاَ از عناصر تراضی نیست؛  -دوم
  1شک و شبهه در آن، کار نادرست است. 

 تراضی ضروري تراضی معقول :بند چهارم

جود تملیکی هستند (مانند بیع و اجاره ) براي این که رضا بتواند مو  گروهی از عقود که غالباً
اعتباري را پدید آورد باید به صورت تراضی (بین دو رضاي متقابل) درآید، در این اختلافی 
نیست. در غیر عقود  تملیکی هم نمونه هایی از این دست دیده می شود مانند عقد نکاح و بیمه 
و قرارداد حمل و نقل و قرارداد حق العمل کاري و وکالت با اجرت (حق الوکاله). دکتر 

دي بعلت فقدانِ اصطلاح خاص که جامع این عقود باشد نام تراضی را در این عقود لنگرو
نهاده، در مقابل عقودي که تراضی در آنها ضرورت ندارد اما اگر تراضی » تراضی ضروري«

نهاده » تراضی معقول«صورت گیرد خلاف عقل نیست. به همین جهت نام آنگونه تراضی ها را 
  2ي احسان دارند اگر تراضی صورت گیرد معقول و منطقی است. در مقام تبرعات که زیربنا

 تراضی در تبرعاتبند پنجم: 

تراضی در تبرعات ضرورت ندارد. اما اگر تراضی کنند معقول و منطقی است. از نظر 
مصلحت در روابط افراد جامعه، بر این پایه جمیع تبرعات، اعمال حقوقی یک جانبه اند در 

نی رضاي احسان کننده خالق موجود. اعتباري (مثلا مالکیت) به سود ماهیت و در وجود، یع
طرف مقابل است که مورد احسان قرار می گیرد. فرق نمی کند که این عمل حقوقی یک 
جانبه را اصطلاحاً ایقاع بگویید یا نگویید. اما کار عرف و کار قانونگذاران دگر است: آنان 

                                                             
 96جعفري لنگرودي، دکتر محمد جعفر، فلسلفه ي حقوق مدنی، همان منبع، ص  - 1
 58، ص 1392لنگرودي، دکتر محمد جعفر، فلسفه اعلی در علم حقوق ، انتشارات گنج دانش، چاپ دوم، سال جعفري  - 2



227فصلنامه رهیافت های نوین در مطالعات اسلامی- دوره دوم، شماره چهارم، پاییز 1399

ت و وجود تبرعّات ندارند؛ آنها مصالح گویان اند: کاري به دقت هاي فلسفی در مورد ماهی
مصلحت دارایی خانواده را به منظور حفظ کیان خانواده در نظر می گیرند چنانکه از موارد 
تفاوت حق رجوع (به خویشاوند و بیگانه) پیداست؛ خانواده به دارایی بستگی دارد و نباید 

رود، باید مقداري قید و بند را به کاربرد  اجازه داد به صرف رضاي مالک، مال از چنگ او بدر
 تا مصالح خانواده تباه نگردد. پس اگر: 

در وصیت تملیکی، قبول موصی له را شرط تحقق، تملیک قرار می دهند (ماده ي  -الف
ق.م) نه از آن جهت است که تبرع موصی (که ناشی از رضاي یک جانبه ي او است) از  827

=مالکیت) به نفع موصی له، بی اثر است حتی چیزي را ایجاد نمی جهت ایجاد موجود اعتباري (
کند، بلکه از آن رو است که مصلحت این است که بر آن موجود اعتباري، بدون قبول موصی 
له ، اثري باز نشود (= شرط ترتب اثر) این همان سخنی است که مازو با صراحت بیان کرده 

 است. بین دو امر ذیل باید فرق نهاد:

ایجاد موجود اعتباري به اراده ي یک جانبه ي موصی که نظر به اعتبار معتبر، وجود پیدا ) 1
 می کند. 

آن موجود اعتباري، به حکم عرف یا قانون به خاطر رعایت مصالح،   ) ترتب اثر حقوقی بر2
مؤید این افتراق آن است که در هیچ جاي دنیا این قانونگذاران در بیان ماهیات حقوقی دخالت 
نمی کنند و یا دخالت کامل نمی نمایند، کار آنان سنجش مصالح است: مسئله ي شرط ترتّب  

 اثر در فقه، عرضِ عریض دارد از همین مصلحت اندیشی نشأت گرفته است.

ق.م) نه  798اگر در باب هبه، قبول و قبض متهب را شرط وقوع هبه دانسته اند (ماده ي  -ب
ي واهب، در تبرعّی که می کند به تنهایی قادر به ایجاد از آن رو است که قصد یک جانبه 

موجود اعتباري (یعنی تملیک) نیست بلکه از جهت آن است که مصلحت ایجاب می کند که 
ترتب اثر بر ایجاب واهب، مقرون به قبول و قبض طرف مقابل گردد. در نتیجه تراضی در 
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تراضی را لازم بشمرد از باب  -نونتبرعات ضرورت ندارد ولی  اگر تراضی کنند و یا متن قا
  1تراضی معقول است نه از باب تراضی ضروري. 

 اشتباه مانع تراضی بند ششم:

» تخلّف«این عنوان در حقوق فرانسه زیاد به کار می رود. در فقه و قانون مدنی زیر عنوان 
شرح ماده ي باید آن را جستجو کرد زیرا سبب تخلف غالباً اشتباه است. در حقوق فرانسه در 

 ق.م از دو نوع، اشتباه ذیل یاد کرده اند: 1110

اشتباه مانع تراضی، غالب مثالهایی که می آورند واهی و دور از جریان کار مردمان -اول
 است.

اشتباهی که به تراضی میدان می دهد ولی رضا را معیب می کند. به اصطلاح فقه،   -دوم
ل رضا حکم به خیار می کند ولی حقوق فرانسه در رضا را مختل می سازد. فقه در باب اختلا

که برگردان ماده  200باب اشتباه نوع دوم حکم به عدم نفوذ می کند. قانون مدنی ما در ماده ي 
ق.م. فرانسه است عدم نفوذ را پذیرفته است ولی در باب اختلال رضا در وصف (ماده  1110ي 
ارزي است. در فقه می گویند: اگر پارچه اي ق.م) خیار را قبول کرده است که تضاد ب 410ي 

معین را به عنوان کتان بخرد و بعداً معلوم گردد که پشم است بیع باطل است دلیل در فقه امامیه 
این است که مال مورد اشاره ي عاقدین در واقع مورد قصد مشتري نبوده است و آنچه که 

! پس آن تراضی که واقع شده صورت مورد قصد او بوده است، عقد بر آن مال واقع نشده است
ظاهر داشته است و در واقع تراضی صورت نگرفته است. پس اشتباه مشتري در رابطه با مبیع، 
در واقع مانع تراضی گردیده است. در نتیجه شناسایی اشتباه مانع تراضی بین فقه ما و حقوق 

ق. م بر اساس نظر فقهی  353فرانسه وحدت نظر وجود ندارد. مسئله کاملاً نظري است. ماده ي 
   2باید شرح داده شود. 
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 اصل اعتبار تراضی بند هفتم:

اصل اعتبار تراضی در مصالح خصوصی مردمان بصورت قاعده اي که داراي استثناء هم 
هست در عرف و عادت و علم حقوق و فقه مورد قبول است. جعاله ي خاص، عقد است؛ نص 

علتّ اشتمال آن بر تراضی طرفین صحیح دانسته است. اما آیه قانون شرع، جعاله ي خاص را به 
 آیا دلالت بر اصل اعتبار تراضی دارد؟ دو نظر در این مورد دیده شده است:» اوفوا با العقود«

نظر اکثر که عقیده دارند؛ عقود را باید شارع معین کند و هر عقد که در نص شرع آمده -اول
» . اصل توقیفی بودن عقود«این نظر معروف شده است به است نافذ است و گرنه نافذ نیست. 

 پیروان این نظر به تدریج کاهش پیدا می کنند.

نظر اقلیت که اصل توقیفی بودن عقود را نپذیرفته اند و می گویند: اگر اجماع نباشد،  -دوم
 عقد مغارسه صحیح است به دلیل اوفوا بالعقود و غیره.

این آیه مشکل است. زیرا در فقه آن را در سه مورد متفاوت  از نظر دکتر لنگرودي استناد به
 ذیل بکار برده اند:

 اصل اعتبار هر تراضی چنانکه گفته شد. -الف

 ۀ اللزوم در عقوداصالدر معنی -ب

در معنی وفاء به عقود و تعهدات ناشی از آنها، ظاهر آیه هم که از وفاء به عقد بحث می -ج
 . 1کند همین نظر سوم است. 

 تراضی در عقد فاسد ند هشتم:ب

هر گاه عقدي به جهتی باطل باشد آیا تراضی که در آن عقد بوده منشاء اثر می تواند باشد؟ 
ق. م (که نظیر سؤال مذکوراست) می توان  681این را در فقه در مورد عقد وکالت در ماده ي 

ست، معذلک وکیل می دید که وکیل استعفا کرده و با استعفاي او عقد وکالت منحل گردیده ا
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تواند بنابر اذ موکل که امري مستمر است در مورد وکالت، اقدام کند هر چند که آثار وکالت 
ۀ) بر عمل وکیل مترتب نمی شود. البته این فساد وکالت نیست بلکه زوال الوکال(مانند حق 

در   وم است.وکالت است ولی وکالت زائله، در زوال، مانند عقد فاسد است که هم نابود و معد
مضاربه ي فاسد هم علامه در قواعد گفته است: تصرفات عامل نافذ است مستنداً به اذن مالک 
(نظیر وکالت) ولی ربح تجارت همگی از آن مالک است و باید اجرت المثل کار عامل را به او 

 بدهد خواه تجارت عامل سود کرده باشد خواه نه.

این بحث در عقود اذینه دامنه دارد که در جلد دوم کتاب فلسفه حقوق مدنی شرح داده 
 شده: 

ریشه ي بحث هم در فقه عامه است. اما در غیر عقود اذینه (مانند اجاره) هم این بحث را وارد 
 کرده اند. چنانکه در عقد صدقه میرزاي قمی چنین گفته  است:

در آن نشود مثمر ثمرة نیست یعنی افاده ي ثمره ي خلاف صدقه که هرگاه قصد قربت رب«
عقد صدقه که انتقال ملک و لزوم آن بعد از قبض است نمی کند اگرچه محتمل است که افاده 
ي اباحه ي تصرف بکند اما نه از حیثیت این که صدقه است بلکه از حیثیت مطلق اباحه که در 

و غیر آن گفته  ةعلامه در تذکر ةضمن این صدقه ي فاسده است، چنانکه در وکالت فاسد
است و قول به این ، خالی از وجهی نیست بلکه اظهر این است که چنین باشد .... و این در 
وقتی است که رضاي مطلق (یعنی بدون قید به نقل مال به عنوان صدقه) از صاحب مال ، معلوم 

  1خواهد بود. باشد؛ اگر داند که راضی نیست که به غیر وجه تصدق صرف کند حرام

 مباحث متفرقه نهم:بند 

 در فقه گفته اند: ذکر تراضی در کلیات عقود، عقود قهریه را خارج می کند مانند:

 ق.م)  311)معاوضه قهري در مورد بدل حیلوله (ماده ي 1

 )اخذ شفعه که جمعی آن را ایقاع ندانسته اند.2
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تراضی هرگاه به وسیله ي فعل طرفین  اصل توقیفی بودن عقود مطلقاً دلیل قانع کننده ندارد.
صورت پذیرد معاطات است نه عقد. هرگاه ایجاب، لفظی باشد و قبول فعلی باشد در معاطات 

 بودن آن اختلاف نظر هست.

است » مطابقت ایجاب و قبول«تراضی که عنصر نخستین در همه عقود است غیر از عنصر 
و حال آن که تراضی، قائم به امر نفسانی زیرا ایجاب و نیز قبول، نام کاشف از رضا است 

طرفین (یعنی مکشوف ایجاب و مکشوف قبول) است. در تراضی ، دو رضا با هم وفق دهند اما 
این وفق را از راه ایجاب و قبول باید فهمید پس مطابقت ایجاب و قبول، جنبه ي طریقی دارد 

  1ولی تراضی ، جنبه ي موضوعی دارد.

 یل ماهیت توافق و رضا: بررسی و تحلفصل دوم

این فصل از دو گفتار تشکیل شده که گفتار اول آن در خصوص ماهیت تراضی و گفتار 
 دوم در خصوص توافق دو رضا بحث می کند. 

 گفتار اول: ماهیت تراضی

اهم ماهیات که در مباحث معاملات و عقود رقیب ندارد تراضی است. جاي تأسف بسیار 
جزاء این ماهیت کسی در شرق و غرب جهان بحثی نکرده است. است که از ماهیت تراضی و ا

پراکنده کاري در باب تراضی به اوج رسیده است. هرجایی به مناسبت مقام نکته اي رسا یا 
نارس گفته اند ولی کسی به این فکر نیافتاده که آن نکته ها را گردآورد و مورد نقد و بررسی 

ا از بحث وجود خارجی تراضی جدا کند. عمري قرار دهد و مخصوصاً بحث ماهیت تراضی ر
همگی ، تراضی را بدیهی دانسته و محتاج بحث ندانسته اند، خلف از سلف تقلید کرده اند و 
کسی به فکر اجتهاد در این مورد نیافتاده است. در فقه چون از تعاریف فایده اي حاصل نیامد، 

وجودات اعتباري نهادند؛ در این گرد ماهیت حقوقی در تعاریف نگشتند و روي به وجود م
 حال بود که بحث دامنه دار اسباب شروط، ارکان، موانع را پدید آورند. 
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 پس علم فقه، صاحب دو دستگاه است:

 دستگاه تعاریف ماهیت حقوقی که بحث از ماهیات است. -اول

دستگاه اسباب و شروط و ارکان و موانع که بحث از وجود خارجی آن ماهیات است.  -دوم
 آن که این  دو دستگاه را از هم تمیز نداده است نه فقه می داند و نه حقوق. 

جوهر اصلی عقد، توافق دو اراده متقابل (=تراضی) است.... ولی در «گفته شده است: 
 »رد.قراردادها شرایط متعارفی وجود دا

صدر این گفتار که تکیه بر جوهر (= گوهر ذات= ماهیت) کرده است ناظر به ماهیت است، 
ذیل آن گفتار که از شروط دم زده است ناظر به وجود تراضی است زیرا ماهیت شرط ندارد، 
فقط ذایتات دارد؛ شرط، مربوط به وجود خارجی است. رضا که جزء تراضی است از دو بعد 

 ار می گیرد:مورد رسیدگی قر

)بعد ذهنی که مورد توجه لغوي در موقع ضبط لغات قرار گرفته است. رضا در این جا از 1
 امور انتزاعی است.

)بعد خارجی که از نفسانیات است و قائم به نفس آدمی است. و در حدوث عقود، نقش 2
انکار ناپذیر دارد. رضاي خارجی که از نفسانیات است تعلق به موضوعاتی می گیرد و آثاري 
دارد. صحت و فساد عقد ناظر به تراضی در خارج از ذهن است نه به ماهیت تراضی که 

 1شد. معروض صحت و فساد نمی با

 همچنین ماهیت تراضی را می توان در موارد ذیل بر شمرد.

 )تراضی در فقه هرگاه در مقابل عقد بکار رود به معنی معاطات است.1

 ) عقود محدود هستند ولی تراضی ها نامحدود2

 ) آثار تراضی در عقد صلح با سایر عقود فرق دارد3
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در سند رسمی اعلام و در دفتر املاك ) صلح انتقال املاك زمانی اعتبار دارد که تراضی 4
 ق.ث)  23(ماده ي   1ثبت شود

 ) تراضی موجب اباحه است نه تملیک5

) ذکر تراضی در کلیات عقود، عقود قهریه را خارج می کند. مانند معاوضه ي قهري در 6
 مورد بدل حیوله یا اخذ شفعه که جمعی آن را ایقاع ندانسته اند.

 ي فعل طرفین صورت پذیرد معاطات است نه عقد) تراضی هرگاه به وسیله 7

 ) استمرار رضاي عاقد ( ایجاب کننده )تا زمان اظهار قبول شرط تحقق تراضی نیست.8

  2) چانه زدن طرفین عقد با هم مطلقاً از عناصر تراضی است. 9

 3) تراضی ممکن است بدون لفظ و بصرف داد و ستد یا اشاره یا نوشته واقع شود.10

 ی دو قسم است:)تراض11

 )تراضی ضروري و اجتناب ناپذیر1-11

 )تراضی معقول و اجتناب پذیر مانند تراضی در تبرعّات (وقف و هبه)2-11

  4) عناصر تراضی در عقود فضولی وجود ندارد. 12

 گفتار دوم: توافق دو رضا

ی شک نیست که تراضی بدون توافق دو رضا، صورت نمی گیرد. این نکته بدیهی به نظر م
رسد و بدیهی حاجت به استدلال ندارد. اما براي این که دو رضا (در تراضی) سیماي توافق را 

 به خود بگیرند قبول و شروط ذیل باید فراهم گردد:
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وحدت عنوان عقد: پس اگر کسی در مقام ایجاب عقد، بیع، سخن بگوید ولی طرف او -اول
ت نمی گیرد زیرا عنوان بیع غیر از به عنوان هبه پذیراي ایجاب گردد توافق دو رضا صور

 عنوان هبه است.

وحدت موضوع عقد: پس اگر کسی براي بیع خانه ي خود، ایجاب را بگوید ولی -دوم
طرف، قبول خود را براي خرید خانه بعلاوه اثاث خانه اظهار دارد تراضی عادي از توافق است 

 انگی را ندارد.و بیع، صورت نمی گیرد زیرا موضوع تراضی، حالت وحدت و یگ

اگر کسی جفت قالیچه اي را به معرض بیع در آورد که فقط مالک یک تخته ي آن است و 
طرف به گمان مالکیت بایع، قبول را بگوید توافق صوري بین ایجاب و قبول (در موضوع عقد) 

بیع پدید می آید نه توافق حقیقی، زیرا بر اساس مالکیت بایع، فقط یک تخته قالیچه می تواند م
باشد نه هر دو تخته. بیع نسبت به یک تخته فضولی است و فضولی، عقد واقعی نیست، طرح 
عقد است نه عقد واقعی. پس وحدت موضوع عقد بیع مزبور، حاصل نیست و ثبوتاً توافق دو 
رضا وجود ندارد هر چند که اثباتاً (ظاهراً) دو رضاي عاقدین، متوافق است؛ آنچه که قابل 

موضوع عقد، واحد باشد اثباتاً ، به همین جهت جماعتی در   ست این است که ثبوتاًترتیب اثر ا
مورد عقد غائبین، اطلاع موجب، از رضاي قابل را شرط تحقق توافق دو رضا نمی دانند و 
توافق ثبوتی را کافی می  دانند و می گویند: زمانی که نامه ي متضمن ایجاب به طرف برسد و 

تبی بدهد و آن را به صندوق پست بسپرد تراضی متوافق حاصل است او بپذیرد و جواب ک
 ولوآنکه نامه ي جواب بدست ایجاب کننده نرسیده باشد و او از مضمون نامه مطلع نشده باشد.

پس چرا در قوانین، حکم به صحت بیع آن جعفت قالیچه کرده اند و خیار تبعض  -سؤال
 صفقه را ضمیمه نموده اند؟ 

 نفوذ عقد مذکور ، از باب اصل ایقاع عقود است که آن بابی، دگر است. حکم به -جواب 

وحدت وصف موضوع تراضی: پس اگر کشاورزي در مقام بیع صدتن گندم آبی،  -سوم
ایجاب را بگوید ولی طرف قبول را متوجه صدتن گندم دیم کند توافق در موضوع (= گندم) 
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دت در کمیت موضوع عقد (ماده ي حاصل است نه در وصف موضوع، از این باب است وح
  1ق.م). وحدت مواعید و سررسیدها از همین مقوله است.  355

 نتیجه گیري

تراضی که چشمه ي زاینده ي عقود و قراردادها است به عصر غارنشینی می رسد که به 
معناي راضی شدن دو طرف عقد از یکدیگر و یا خشنود شدن است. این اصطلاح تراضی 

قه هرگاه در مقابل عقد بکار رود به معنی معاطات است یعنی هر عقد که (مراضات) در ف
کاشف آن از الفاظ باشد عقد به معنی اخص است و هر چه که خارج از عقد به معنی اخص 

مراضات یک  باشد معاطات است به همین جهت عقود محدود است ولی تراضی ها نامحدود.
ق. م آمده است و آن را فقه در قراردادهایی  515و  501اصطلاح فقهی است که در دو ماده ي 

 بکار می برد که ایجاب و قبول آن لفظی نیست، که عناصر آن از قرار ذیل عبارتند :

 تراضی متقابل خواه موضوع تراضی، ایجاد حقوق باشد یا در مقام اسقاط حقوق. -اولاً

 ایجاب و قبول در آن تراضی لفظ نباشد. -ثانیاً

 حکام خاصه از این جهت شباهت به عقد صلح دارد.فقدان ا -ثالثاً

لذا با توجه به موارد گفته شده براي این که دو رضا صورت گیرد باید شروط ذیل فراهم 
 گردد.

 ) وحدت عنوان عقد1

 ) وحدت موضوع عقد2

 ) وحدت وصف موضوع تراضی3
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 و  مآخذ منابع

علی، دانشنامه ي حقوق خصوصی جلد اول، انصاري ، مسعود؛ طاهري، دکتر محمد -1
 .1388انتشارات جنگل جاودانه ، چاپ سوم، سال 

جعفري لنگرودي، دکتر محمد جعفر، صدمقاله در روش تحقیق علم حقوق، انتشارات -2
 .1394گنج دانش، چاپ دوم، سال 

جعفري لنگرودي، دکتر محمد جعفر، الفارق، جلد دوم ، انتشارات گنج دانش، چاپ  -3
 .1391دوم، سال 

جعفري لنگرودي، دکتر محمد جعفر، الفارق، جلد چهارم ، انتشارات گنج دانش، چاپ -4
 .1391دوم، سال 

جعفري لنگرودي، دکتر محمد جعفر، مبسوط، جلد پنجم ، انتشارات گنج دانش، چاپ  -5
 .1393ششم، سال 

گنج دانش، چاپ جعفري لنگرودي، دکتر محمد جعفر، مبسوط، جلد دوم ، انتشارات  -6
 .1393ششم، سال 

جعفري لنگرودي، دکتر محمد جعفر، فلسفه ي حقوق مدنی، جلد اول ، انتشارات گنج  -7
 .1393دانش، چاپ سوم، سال 

جعفري لنگرودي، دکتر محمد جعفر، فرهنگ عناصر شناسی ، انتشارات گنج دانش،  -8
 .1392چاپ دوم، سال 

فن استدلال، انتشارات گنج دانش، چاپ سوم، جعفري لنگرودي، دکتر محمد جعفر،  -9
 .1394سال 

جعفري لنگرودي، دکتر محمد جعفر، فلسفه اعلی در علم حقوق، انتشارات گنج دانش،  -10
 .1392چاپ دوم، سال 
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جعفري لنگرودي، دکتر محمد جعفر، ترمینولوژي حقوق، انتشارات گنج دانش، چاپ  -11
 .1392بیست و پنجم ، سال 

 .1360ور، آذینفر، فرهنگ فارسی خرد، انتشارات خرد، سال سعیدي پ-12

عمید، حسن، فرهنگ عمید، جلد اول، انتشارات مؤسسه امیرکبیر، چاپ هفتم، سال -13
1371. 

، انتشارات گنج دانش، چاپ پانزدهم، سال 2کاتوزیان، دکتر ناصر، عقود معین، جلد  -14
 187/258، ش/ص 1396
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