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                                            .چکیده  

است. عرف مسلم بانکها و  "توثیق اسناد تجاری" تحقیق، بررسی و تحلیل ماهیت مسألۀ این

برد؛ ولی، حقیقت داند و آن را در عمل، به کار میتجار، توثیق اسناد تجاری را درست می

اگر توثیق اسناد  این است که در تحلیل ماهیت این نهاد حقوقی، مشکل وجود دارد؛ زیرا،

قانون  775و  771، 774، 772، 787تحلیل کنیم با تعارض مواد: تجاری را با عقد رهن 

-شویم و اگر آن را با قانون تجارت تحلیل کنیم با سکوت آن، مواجه میمدنی، مواجه می

کند که بدانیم فقیهان و حقوقدانان نیز، راه حل گردیم. مطلب آن وقت اهمیت بیشتر پیدا می

شود که کدام اند؛ لذا، سؤال میجاری ارایه ندادهروشنی برای تحلیل ماهیت توثیق اسناد ت

کند طوری که عرف مسلم را درست تحلیل می توثیق اسناد تجارینهاد حقوقی، ماهیت 

مذکور با قانون منطبق بشود و مشکل تعارض قانون و عرف مسلم مذکور حل گردد؟ 

قانون مدنی  10دۀ تحقیق حاضر، راه حل مشکل مذکور و پاسخ این سؤال را با استناد به ما

  .کندارایه می

 ق.م و عقد رهن 10توثیق تجاری، اسناد تجاری، مادۀ ها: کلید واژه

 

                                                           

 عضو هیات علمی دانشگاه تبریز- 1

 بین المللی دانشگاه تبریز شکارشناس ارشد پردی -2
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 طرح مسأله

 "اسـناد تجـاری  "است.  "توثیق اسناد تجاری"بررسی و تحلیل ماهیت  مسألۀ تحقیق،

شود که در تجارت داخلـی و بـین المللـی    در این نوشتار به هر نوع سندی اطلاق می

توثیق و رهن باشد و مصادیق آن، شامل: برات، سفته، چک، قبض انبار، سند در قابل 

وجه حامل، اوراق سهام، اوراق قرضه، بارنامـه، اسـناد فیاتـا یـا فورواردهـا و اسـناد       

را در تجارت داخلی و بین المللی از  "اسناد تجاری"تجار، . بانکها و شوداعتباری می

توثیق " و گذارندرای اهداف تجاری به وثیقه میب "توثیق تجاری"طریق نهاد حقوقی 

د تجـاری را  اسـن ا ،یا شخصـی  و یک نوع عمل حقوقی است که بانک، تاجر "تجاری

یا شخص دیگری برای تضمین دِین، تعهد خسارت احتمالی، تعهد و نزد بانک، تاجر 

د را تا اگر راهن، تعهد خـو  ؛گذاردحسن انجام کار و کسب اعتبار به وثیقه و رهن می

انجام ندهد، مرتهن حق داشته باشد سند تجاری را که برای وثیقه انجام تعهد نـزد او  

توثیق اسـناد تجـاری یکـی از     است، وصول کرده و طلب خود را از آن برداشت کند.

باشـد؛  نیازهای ضروری روابط تجاری و اقتصادی داخلی و بین المللی کشـورها مـی  

رها، توثیـق اسـناد تجـاری را بـا رون و نهـاد      چنانکه قانونگذاران بسـیاری از کشـو  

-در قوانین خود پیش بینی کرده "ظهرنویسی برای وثیقه"خاصی، به نام رون و نهاد 

گذارنـد  اند و اسناد تجاری را با استفاده از رون ظهر نویسی برای وثیقه، به رهن می

ن و نهـاد  کننـد. رو تعبیـر مـی   "توثیق اسـناد تجـاری  "و اسم این نهاد حقوقی را به 

در تنظیم و تصویب قانون متحد الشکل ژنو راجع به بـرات   "ظهرنویسی برای وثیقه"

 1932و قانون متحـد الشـکل ژنـو راجـع بـه چـک در سـال         1930و سفته در سال 

است و قوانین متحـد الشـکل ژنـو، توثیـق اسـناد تجـاری را از طریـق         گنجانده شده

اند را تدوین و مورد تصویب قرار دادهتأسیس رون مذکور، پیش بینی و مقررات آن 

اعم از –موضوعۀ ن یانوقولی، متأسفانه، علی رغم چنین ضرورتی،  (؛.ق.ی. ژنو19)نکـ : مادۀ 

اسـناد تجـاری پـیش بینـی      گذاریوثیقهایران نهادی را برای  -قانون تجارت و مدنی

؛ لذا، اگر بخواهیم توثیق اسناد تجاری را با قانون تجاری تحلیل کنـیم بـا   است دهکرن
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گردیم و اگر آن را بخواهیم با عقد رهن تحلیل کنـیم بـا مـواد:    سکوت آن مواجه می

مـواد  بررسـی  آید؛ زیـرا  قانون مدنی، تعارض پدید می 775و  771، 774، 772، 787

تبعی، از سـوی راهـن مزم و مـرتهن    "د که عقد رهن، یک عقد نکناثبات میمذکور، 

؛ "و نیز قبض مال مرهون، شرط صحت آن اسـت  است -بودن مورد آن-عینی  ،جایز

با وصف مزم بـودن توثیـق اسـناد     عقد رهن از سوی مرتهن، جواز اومً، وصف :زیرا

 لزوم قبض مورد رهن، تجاری، از سوی هر دو طرف عقد، تعارض دارد، ثانیاً، وصف

تیار بودن محل اسناد تجاری در ذمۀ راهـن در توثیـق اسـناد تجـاری،     با وصف در اخ

لزوم عین بودن مورد رهن، با وصف قابلیت رهن دیـن در   تعارض دارد، ثالثاً، وصف

تبعی بودن عقـد رهـن، بـا وصـف      توثیق اسناد تجاری، تعارض دارد و رابعاً، وصف

 دارد. قابلیت رهن برای دین آینده در توثیق اسناد تجاری، تعارض

گیران اینگونه اسناد با اختلاف و دعوا وثیقه و گذارانوثیقهکه  کنیمفرض بنابراین، اگر 

بـا توجـه بـه    )تکلیـف قضـات    ،مواجه شوند و جهت رفع نزاع به دادگاه رجوع کنند

در مورد صحت اینگونه عملیـات از یـک طـرف و نیـز بـا       تجارت فقدان نص قانون

عـدم راه  و  قانون مدنی از سـوی دیگـر   775و  771، 774، 772، 787عنایت به مواد: 

حل روشن حقوقی از سوی حقوقدانان در توثیق اسناد تجاری از طرف سوم و وجود 

-عرف مسلم بر صحت اینگونه معاملات از طرف چهارم( معلوم نیست؛ لذا سؤال می

ن اقدامی قانون مدنی، چنی 775و  771، 774، 772، 787شود که آنها، باید طبق مواد: 

را باطل و غیر قانونی اعلام کنند و یا طبق مبنـای عـرف مسـلم اینگونـه عملیـات را      

-صحیح و قانونی بدانند؟ در صورت اخیر، مواد مذکور قانون مدنی چگونه توجیه می

 توثیق اسناد تجاریبه طور کلی سؤال این است که کدام نهاد حقوقی، ماهیت  شود و

که عرف مسلم مذکور با قانون منطبق بشود و مشکل کند طوری را درست تحلیل می

 تعارض قانون و عرف مسلم مذکور حل گردد؟ 
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کنـد و  قانون مدنی تفسیر و تحلیـل مـی   10این تحقیق، توثیق اسناد تجاری را با ماده 

کند و این نماید و برای آنها راه حل ارایه میمشکلات موجود را از این طریق حل می

 یق است. مهمترین یافتۀ تحق
 

 نظریۀ تحقیق در تحلیل توثیق اسنـاد تـجاری 

امامیه  نهایفق قول مشهوردر حقوق ایران که مبنای بیشترین قوانین آن حقوق اسلام و 

ارادۀ دو طرف عقد واگذار توافق  را به عقود نامعین انون مدنی ایران،ق 10مادۀ  ؛است

، نظـم  مخـالف صـریح قـانون   است و این ماده، تراضی طرفین عقد را، چنانکه،  کرده

میـان  ، صحیح و معتبـر دانسـته اسـت و آنهـا را     نباشد عمومی و اخلاق حسنۀ جامعه

اعلام کرده است. متن مادۀ مـذکور، بـه شـر     م مقام آنان مزم الرعایه یمتعاقدین و قا

 زیر، است:

انـد، در صـورتی کـه    که آن را منعقـد نمـوده   قراردادهای خصوصی نسبت به کسانی»

 «مخالف صریح قانون نباشد، نافذ است.

دسـت اشـخا    و  دارد د نامعیننقش مهمی را در به رسمیت شناختن عقواین ماده، 

 تـوان گفـت:  حقیقی و حقوقی را در عقود نـامعین بـاز گذاشـته اسـت؛ چنانکـه مـی      

بـر  و  با وضع ایـن مـاده   راای جامعه هنیازمندی وهر عصر  ایران، نیازهای قانونگذار

با توجه به این نکته کـه حقـوق ایـران بـر     و است  پذیرفته خودمبنای اصول حقوقی 

اساس انطباق و یا عدم مخالفت با حقوق اسلامی و فقه امامیه اسـتوار شـده اسـت و    

این حقوق اسلامی و فقه امامیه، مبانی این مادۀ قانون مدنی را در بطن خود دارد؛ لذا، 

مادۀ قانونی منطبق بر حقوق اسلامی و فقه امامیه است و در نتیجه ایـن مـادۀ قـانونی    

شود. در مورد ایـن مـاده، سـؤالهای متعـددی، بـه      یکی از منابع عقود نامعین تلقی می

 شر  زیر، وجود دارد:

توان توثیق اسناد تجاری را بر اساس ایـن مـادۀ تفسـیر و تحلیـل     چگونه می .1

 کرد؟
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قلمرو این ماده در حاکمیت و آزادی اراده بر عقود تا کجاسـت؟ بـه عبـارت     .2

 مخصـو   .مق 10مـاده  اصل حاکمیت اراده بر عقود و همچنـین  آیا دیگر، 

قراردادهایی است که در قانون نام معیّنی ندارند و آثار و شرایط آن پیش بینی 

راردادهاسـت  بیانگر اصـل آزادی ق  .م کهق 10ماده  اصل و نشده است یا این

  د؟ندر عقود معین نیز به کار می رو

 ق.م و اصل حاکمیت اراده بر عقود کدامند؟ 10عوامل کنترل کنندۀ مادۀ  .3

کنـد؛ لـذا ، بایـد پاسـخ ایـن      پاسخ هر کدام از این سؤالها، نظریۀ تحقیق را تبیین مـی 

 سؤالها در ادامۀ بحث، طر ، تحلیل و بررسی گردد. 
 

 ق.م. برای توثیق اسنادی تجاری 10وجه استدلال به مادۀ 

توان توثیق اسناد تجاری را بر اساس این مادۀ تفسیر و تحلیل کرد و وجـه  چگونه می

 استدمل به این ماده برای توثیق اسناد تجاری چیست؟

توان بیان کرد که این ماده، اصـل آزادی قراردادهـا و حاکمیـت اراده بـر     در پاسخ می

توان آن را به اصل مبـا   کند و میوط ضمن آنها را بیان میعقود و ایقاعات و نیز شر

بودن قراردادها و عقود نامعین تعبیر کرد؛ به عبارت دیگـر، ایـن مـاده، حـاوی اصـل      

بخشد و آن را از حصار ای میآزادی قراردادها بوده و به حکومت اراده، دامنۀ گسترده

قـانون مـدنی در نظـم    ؛ همو، 85-86/ن1، می قراردادهاقواعد عمو)نکـ : کاتوزیان،  کندعقود معین خارج می

و علاوه بر محترم شمردن شروط ضمن عقد معین، شروط ابتـدایی یـا    (32، حقوق کنـونی 

شناسد؛ لذا، عمـوم ایـن مـاده، توثیـق اسـناد      قراردادهای مستقل را نیز به رسمیت می

 شود.تجاری را شامل می

را ببندند که کـه فـلان سـند تجـاری را نـزد      بنابراین، اگر دو طرف، قرارداد و عقدی 

دیگری برای دین حال، یا دین آینده، یا حسن انجام کار، یا کسب اعتبـار و غیـره بـه    

-ق.م این نوع توثیق تجاری یا عقد نامعین را به رسمیت مـی  10توثیق بگذارند، مادۀ 

 کند.شناسد و آن را قانونی اعلام می
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 یک اشکال به وجه استدلال

ست کسی اشکال کند و بگوید: استناد به این ماده جهت تصحیح توثیق اسـناد  ممکن ا

تجاری ، درست نیست؛ زیرا مادۀ مزبور، قراردادهای خصوصـی اشـخا  حقیقـی و    

دانـد کـه   اند، در صـورتی نافـذ مـی   حقوقی را نسبت به کسانی که آن را منعقد نموده

ق.م، رهن برای دین آینـده   775و  771مخالف صریح قانون نباشد؛ در حالی که مواد 

را به طور صریح، باطل اعلام کرده است، ولی رهن برای دین آینده در توثیـق اسـناد   

ق.م، قبض را شرط صحت عقد رهن مقـرر   772تجاری، صحیح است؛ همچنین مادۀ 

-کرده است، ولی در اسناد تجاری وجود ندارد و محل اسناد تجاری در ذمۀ راهن می

ق.م، عین بودن مال مرهون را  شـر  صـحت عقـد رهـن بیـان       774باشد و نیز مادۀ 

نموده و رهن دین را باطل اعلام کرده است، ولی رهن منفعت و دین در توثیق اسـناد  

ق.م، عقـد رهـن را از سـوی مـرتهن      787تجاری، امر مرسومی است؛ همچنین مادۀ 

، مزم اسـت؛  جایز دانسته است؛ ولی، توثیق اسناد تجاری از سوی هر دو طرف عقـد 

ایـن قـانون،    10داشت، اسـتناد بـه مـادۀ    لذا، اگر این مواد در قانون مدنی وجود نمی

شد و ایـن مـاده،   توجیهی برای قبول و قانونی بودن توثیق اسناد تجاری محسوب می

کرد، ولی با صراحت مواد مزبور، استناد به توثیق اسناد تجاری را تصحیح و قانونی می

قـانون مـدنی کـه اصـل      10نی مجاز نیست؛ به عبارت دیگر، مـاده  قانون مد 10مادۀ 

شـود کـه   آزادی قراردادها و عقود نامعین را پی ریزی کرده است، شامل موردی نمـی 

قانونگذار خلاف آن را به صراحت مقرر کرده است؛ مگـر اینکـه در قـانون تجـارت     

 (111، قوق تجارتح)نکـ : اسکینی، مخصصی برای مواد مذکور قانون مدنی وضع شود! 

 

 

 پاسخ اشکال

 این اشکال چندین پاسخ دارد و آنها، به شر  زیر، هستند:
 پاسخ اول
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 771اگر ما توثیق اسناد تجاری را از طریق عقد رهن معین که در قانون مدنی در مواد 

کـردیم، مشـکل   شرایط و احکام اختصاصی آن آمده است، تحلیل و تفسیر می 794تا 

شد، ولی ما توثیق اسناد تجـاری را از طریـق عقـد معـین     ما، نیز می مذکور گریبانگیر

کنیم؛ تا چنین مشکلی پیش آید, بلکه ما عقد رهـن معـین قـانون    تحلیل و تفسیر نمی

ایم و توثیق اسناد تجاری را با عقد نامعین مدنی را کنار نهاده و سراغ عقد نامعین رفته

و توثیق اسناد تجاری از تأسیسـات جدیـد    کنیم و این عقد نامعینتحلیل و تفسیر می

حقوق تجـارت اسـت و قـوانین حقـوق تجـارت و مقـررات کنوانسـیونها و قـوانین         

کنند یکنواخت بین المللی، شرایط و احکام اختصاصی آن را بیان، تحلیل و تفسیر می

و این شـروط و احکـام اختصاصـی بـر آن جـاری و نـاظر هسـتند و عـرف مسـلم          

و اقتصادی همۀ کشورها و از جمله کشور ما، توثیق اسناد تجـاری   بانکداری، تجاری 

را شناخته است و تجار، بانکها و دیگران از این نهاد حقوقی و به طور مستمر استفاده 

گذارند و این نهاد جدیـد، یـک عقـد نـامعین     کنند و اسناد تجاری را به توثیق میمی

 است و توثیق تجاری نام دارد.
  پاسخ دوم

دم مخالفت قراردادهای خصوصی با تصریح قانون در مادۀ مذکور، بـه عقـود   شرط ع

قـانون مـدنی    10شود. توضیح اینکه، مادۀ معین و شروط ضمن عقود آنها، مربوط می

قانون مدنی، نفوذ شـرط   10در عقود معین، نیز قابل استناد است. به این معنا که مادۀ 

سازد؛ زیرا که شـرط، نیـز، خـود    رها میرا از این قید که ضمن عقد معین واقع شود 

آور باشد، ولی طبق مادۀ مـذکور، مزم  تواند جدای از عقد، الزامقراردادی است که می

است که ما دو شرط را در این مورد رعایت نماییم: یکی اینکه چنین شـرطی، یـا بـه    

سوب شود و یا متمم آن قرارداد، محیک قراردادی مربوط باشد که پیشاپیش شرط می

؛ 549-551/ن3و  85/ن1، قواعـد عمـومی قراردادهـا   )نکـ : کاتوزیان، گردد و بعد از آن عقد امضا شود 

و شرط دیگر ایـن اسـت کـه،     ، شعبۀ سوم(31/3/1332مورخ  508، ن رأی وحدت رویۀ دیوانعالی کشور

قـانون مـدنی در نظـم حقـوق     )نکــ : همـو،   این کار، وسیلۀ تجاوز به احکام آمری آن عقد نشود، 
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( و مقررات عمـومی و اختصاصـی آن عقـد را نادیـده نگیـرد وگرنـه چنـین        32، کنونی

قـانون مـدنی،    10قراردادی به علت مخالفت با احکام آمره آن عقد و به تعبیـر مـادۀ   

مخالف با صریح قانون خواهد بود و چنین قراردادی، گاهی، غیر نافذ و گاهی، باطـل  

این است که استناد به مـادۀ   "مخالف صریح قانون نباشد"د از عنوان است، لذا مقصو

مذکور، در عقود معین به این شرط مشروط است که مخالف صریح قانون نباشـد   10

قراردادهای خصوصی نسـبت  "کند: قانون مدنی که بیان می 10)نکـ : همان(، لذا مادۀ 

خالف صریح قانون نباشـد، نافـذ   اند، در صورتی که مبه کسانی که آن را منعقد نموده

ناظر بر عقد معین و شروط ضمن عقود  "مخالف صریح قانون نباشد"عنوان:  "است.

در ایـن عنـوان، قـانون آمـری اسـت؛ نـه        "قـانون "معین است؛ چنانکه مـراد از واژۀ  

قواعـد عمـومی   )نکــ : همـو،   کند تکمیلی؛ زیرا تراضی طرفین بر قانون تکمیلی، حکومت می

کنایه از ایـن اسـت کـه در منـع قانونگـذار       "صریح قانون"و نیز واژۀ  (89/ن1، هاقرارداد

آیـد.  تردید نباشد و اگر در منع قانونگذار تردید باشد، مخالفت رو  قانون پـیش مـی  

)نکــ : همـان،   داننـد؛  برخی از حقوقدانان مخالفت قرارداد با رو  قانون را نیز باطـل مـی  

پس ایـن شـرط    (4/48، حقوق مدنی)نکـ : امامی، اند؛ ل ندانستهو برخی دیگر، آن را باط (94ن

قانون مدنی را نباید با شرط عدم مخالفت نظم عمومی و اخلاق حسنه که در  10مادۀ 

، بر هر عقد، اعـم  975این قانون آمده است مقایسه کرد؛ زیرا دو شرط مادۀ  975مادۀ 

, چنانکـه  (95/ن1، قواعد عمومی قراردادهازیان، )نکـ : کاتواز معین و نامعین، ناظر و حاکم هستند 

توضیح آن خواهد آمد. در حقیقت تشبیه و قیاس عقد رهن معین به توثیق تجاری که 

از عقود نامعین است، این اشکال را ایجاد کرده است؛ در حالی که این امر، یک اشتباه 

 بزرگ و خلط بین عقد رهن معین و عقد نامعین توثیق تجاری است.
 

  اسخ سومپ

قانون مدنی با نظر فقیهان در باب شروط ضمن عقد، نیـز سـازگار    10این تفسیر مادۀ 

دهد که آنها ایـن  است؛ زیرا بررسی اقوال فقیهان در باب شروط ضمن عقد، نشان می
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را در  -یعنی شرط عدم مخالفت قرارداد با تصریح قانون-قانون مدنی،  10بحث مادۀ 

انـد و آنهـا معیـار واحـدی را در مخالفـت و عـدم       کـرده شروط باطل و جایز، طر  

اند و آن معیار واحد، مخالفت و عدم مخالفت شرط با کتـاب و  مخالفت، شرط نموده

انـد و گـاهی، در   سنت است. فقیهان این معیار را یک قاعـدۀ و کبـرای کلـی دانسـته    

لـی در مـوارد   اند؛ ولی، این قاعده و کبـرای ک صغریات آن به اختلاف و نزاع پرداخته

بسیار زیادی مشکل تشخیص شرط باطل و شرط جـایز را روشـن کـرده اسـت، لـذا      

کند و شرط جایز، شرط باطل، عبارت از شرطی است که با کتاب و سنت مخالفت می

، الفقهـا  ۀ علامـۀ حلـی، تـذکر   )نکــ :  عبارت از شرطی است که با کتاب و سنت موافق اسـت.  

؛ محقـق حلـی،   3/508 لمعـه،  ؛ شهید ثانی، شـر  130، لمعه؛ شهید اول، 89-2/90م، ؛ همو، قواعد امحکا10/248-247

فقیهان در این مورد سؤالهایی را نیـز طـر     (23/199، جـواهرالکلام ؛ نجفی، 1/288-2، شرایع امسلام

-اند که عبارتند از: آیا شروط ضمن عقد که خود یک تعهد مستقل محسوب میکرده

ای شروط اساسی صحت معامله است و عدم رعایت آنهـا  شود، نظیر تعهد اصلی، دار

شـود، یـا رعایـت آنهـا در تعهـد تبعـی مزم       موجب ابطال این تعهد و عقد تبعی می

نیست؟ سؤال دیگر این است که آیا عدم رعایت شرایط اساسـی صـحت معاملـه در    

ال شود یا موجب ابط ـتعهد و عقد تبعی، تنها، موجب ابطال این تعهد و عقد تبعی می

گردد، به اصطلا ، شرط باطل در عقد و تعهد تبعـی، مبطـل عقـد    عقد اصلی، نیز می

شـود و هـر   اصلی است یا خیر؟ همۀ این مباحث به شروط ضمن عقـد مربـوط مـی   

عقدی، احکام، شرایط، مقتضا و اطلاقی دارد که نسبت به شروط ضمن عقـد، حکـم   

ط ضمن عقد را هم نسبت به کند و فقیهان این حکم و وضعیت شرومتفاوت پیدا می

اند. خود این شروط، یعنی تعهد و عقد تبعی و هم نسبت به عقد اصلی، بررسی کرده

 )نکـ : همان مدارک(

قانون مدنی ایران، این بحث فقیهان را از باب شروط ضمن عقـد متخـذ نمـوده و در    

قانون مدنی گنجانـده اسـت و قراردادهـای خصوصـی اشـخا  را       10استثنای مادۀ 

اند، در صورتی محترم شمرده است که مخالف نسبت به کسانی که آن را منعقد نموده
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صریح قانون نباشد، لذا مراد از مخالفت صریح با قانون، همان مخالفت کتاب و سنت 

)نکــ : مـواد   است که اینگونه شروط در مواد مختلف قانون مدنی گنجانده شـده اسـت.   

قراردادهای خصوصی نسـبت  "ن ماده، یعنی جملۀ: بنابراین، بخش اول ای ق.م.(246-232

، عام بوده و هر عقد، اعـم از معـین و   "اند، نافذ استبه کسانی که آن را منعقد نموده

در صـورتی کـه   "شود، ولی بخش دوم ایـن مـاده، یعنـی جملـۀ:     نامعین را شامل می

 ، خا  است و تنها، شروط ضمن عقد معـین را شـامل  "مخالف صریح قانون نباشد

شود. مقررات عمومی و اختصاصی هر عقـد معینـی در حقـوق اسـلامی و قـانون      می

مدنی در باب مربوط به آن عقد معین آمده است و شرط مخالف و موافق ایـن عقـود   

تبیین گشته است، لذا قرار دادن شرط مخالف و موافق با عقـد تبعـی در ضـمن عقـد     

امعین از این مقررات عمـومی و  معین اصلی، موضوع استثنای این ماده است و عقود ن

اختصاصی عقود معین به اصـطلا ، تخصّصـاً و موضـوعاً خارجنـد؛ زیـرا، مقـررات       

شـوند  اختصاصی هر عقد نامعین در روزگار آینده و همراه مسایل مستحدثه متولد می

 و از قبل حضور ندارند.
   پاسخ چهارم

ر قـانون تجـارت وجـود    توانیم با مستشکل مماشات کنیم و بگوییم: مخصص دما می

/ 24میحۀ اصلا  قسمتی از قانون تجارت ایران مصـوب   115و  114دارد و آن مواد 

ایران که در آن  1311اردیبهشت  13قانون تجارت مصوب است؛ هر چند،  1347/ 12

در مورد توثیـق  را ماده تدوین و به تصویب قانونگذار ایران رسیده است؛ بحثی  600

ورده است، ولی میحۀ قـانون اصـلا  قسـمتی از قـانون تجـارت      ابه میان نی  تجاری

، دو مادۀ خود را به توثیـق تجـاری اختصـا  داده اسـت و     1347اسفند  24مصوب 

، توثیق تجاری را در مورد سهام مدیران شـرکتهای سـهامی پذیرفتـه    115و  114 ۀماد

رکت مذکور است و سهام آنها را در دورۀ تصدی مدیریت، وثیقۀ خسارات احتمالی ش

محسوب کرده و توقیف این سهام را در صندوق شرکت به عنوان وثیقه مزم دانسـته  

 چنین است: ،میحۀ مذکور 114است. متن مادۀ 
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اسـت دارا باشـند. ایـن    مدیران باید تعداد سهامی را که اساسنامۀ شرکت مقرر کرده »

أی دادن در مجـامع  تعداد سهام نباید از تعداد سهامی که به موجب اساسنامه جهت ر

عمومی مزم است کمتر باشد. این سهام برای تضمین خساراتی است که ممکن است 

مدیران بر شرکت وارد شود. سهام مذکور با اسم بوده و فردی و مشترک از تقصیرات 

قابل انتقال نیست و مادامی که مدیری مفاصای حساب دوره تصدی خود در شـرکت  

مذکور در صندوق شرکت به عنوان وثیقه باقی خواهـد  را دریافت نداشته است سهام 

  «ماند.

 :است ، به شر  زیر،میحۀ مذکور 115مادۀ متن 

در صورتی که مدیری در هنگام انتخاب، مالک تعـداد سـهام مزم بـه عنـوان وثیقـه      »

نباشد و همچنین در صورت انتقال قهری سهام مورد وثیقه و یا افزایش یـافتن تعـداد   

عنوان وثیقه، مدیر باید ظرف مدت یک ماه تعداد سهام مزم بـه عنـوان    سهام مزم به

 «گرنه مستعفی محسوب خواهد شد. وثیقه را تهیه و به صندوق شرکت بسپارد و

تـوان  قابل اسـتنباط اسـت و مـی    "توثیق سهام مدیران"از مفاد این دو ماده، اصطلا  

. بـه ویـژه   پذیرفته استبرای دین آینده گفت که میحۀ مذکور توثیق سهام مدیران را 

آن، بـه   775و  771آن، بعد از قانون مـدنی و مـواد    115و  114که این میحه و مواد 

تصویب رسیده است و زمانی که قانون مأخر، مثل مواد میحۀ مذکور با قانون مقـدم،  

حـل   مثل مواد مذکور قانون مدنی، تعارض پیدا کنند، این تعارض را به عام و خا 

و  771میحۀ مذکور، مخصـص مـواد    115و  114توانیم بگوییم: مواد کنند، لذا میمی

توثیق قانون مدنی می باشد، ولی مشکل این تخصیص آن است که اختصا  به  775

بـرای  -است و عمومیت توثیق اسناد تجـاری   -برای دین آینده و غیره- سهام مدیران

 کند. را توجیه نمی -دین آینده

قانون مدنی، مبنی بر رهن برای دین  775و  771این است که تخصیص مواد  حقیقت

آینده، امکانپذیر نیست؛ زیرا همۀ فقیهان در بطلان رهن بـرای دیـن آینـده، اجمـاع و     
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توانـد مخصـص بـرای مـواد     مذکور را نیز نمی 115و  114اتفاق نظر دارند، لذا مواد 

، توثیـق اسـناد   115و  114مـواد   قانون مدنی محسوب کـرد؛ بلکـه ایـن    775و  771

کنند و از تجاری را در قالب نهاد عقد نامعین یا عقد توثیق تجاری تحلیل و تفسیر می

کنند، آنجایی که این دو ماده، فقط حکم توثیق سهام مدیران شرکت سهامی را بیان می

یـا بایـد   لذا حکم سایر موارد توثیق اسناد تجاری به این دو ماده قابل استناد نیست و 

یک مادۀ کلی در این مورد در قانون تجارت تصویب گردد و حکم تمام موارد توثیـق  

تجاری را معلوم کند و یا در وضع فعلی به راه حل پیشگفته عمل شـود؛ پـس، وجـه    

 .استدمل به این دو ماد، نیز در توثیق اسناد تجاری برای دین آینده روشن گردید

 

 قانون مدنی 10قلمرو مادۀ 

قراردادهایی است  مخصو  .مق 10ماده اصل حاکمیت اراده بر عقود و همچنین آیا 

 اصل و پیش بینی نشده است یا این هاکه در قانون نام معیّنی ندارند و آثار و شرایط آن

  د؟نبیانگر اصل آزادی قراردادهاست در عقود معین نیز به کار می رو .م کهق 10 ۀماد

جریـان  در عقود معین نیز ق.م  10و مادۀ دی قراردادها واقعیت این است که اصل آزا

 مشـروعیت ، .مق 10 ۀمـاد قراردادها و هدف از اصل حاکمیت اراده در  یابد؛ زیرا،می

، مگـر در  آیـد میبه وجود و بر اساس ارادۀ آنها است که در روابط متعاقدین  عقودی

 10 وادمنکـ : ) .ه باشدمواردی که این تراضی خلاف قانون، نظم عمومی و یا اخلاق حسن

چنانکه ؛ در این صورت تفاوتی میان عقود معین و عقود نامعین وجود ندارد ق.م( 975 و

 "المؤمنـون عنـد شـروطهم   "در استناد به عموماتی ماننـد  فقیهان در حقوق اسلام نیز 

هـای دو طـرف غافـل    کردند و در درون عقود معین نیز از اقدام به خواستهتردید نمی

 کردند.تمسک می "العقود تابعۀ للقصود"و به قاعدۀ  نبودند

محدود نمودن آزادی قراردادی و اختصا  آن به عقود نامعین به این معناست که دو 

تواننـد چیـزی بـر آن    شوند و خود نمیطرف عقد تنها در چارچوب قوانین ملتزم می

کـه، نـه تنهـا منطـق      ایبیفزایند یا نهادی را که قانون ساخته است، تغییر دهند. نتیجه
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 225و  220مـواد  نکــ :  )حقوقی پذیرای آن نیست، بلکه قانونگذار نیز آن را نخواسته است 

اما باید توجه کرد که مفهوم اصل حاکمیـت اراده در عقـود معـین و عقـود      ؛به بعد(ق.م. 

ای از قواعد امری است که اصل پاره ۀبرگیرند نامعین متفاوت است. هر عقد معین در

توان عـین را  میت اراده توان تغییر و تجاوز به این قواعد را ندارد؛ برای مثال نمیحاک

انـد از  نهادهناینکه دو طرف نام بیع بر آن  ۀدر برابر عوض معین تملیک کرد و به بهان

 را تملیک عین به عـوض معلـوم   (ق.م338 ۀمادنکـ : مدنی ). قانون بگریزنداجرای قواعد آن 

داند، خواه با الفـا  مرسـوم در   ای را در آن مزم میرعایت قواعد ویژهنامد و بیع می

دیگری که مقصود را برساند. اگـر پیمـان، تعهـد     ۀیا به واژ ،خرید و فرون بیان شود

نامه یا قرارداد خصوصی نامیده شود، ولی مفاد آن تملیـک منفعـت در برابـر عـوض     

ق.م   10م و ایران و از جمله مادۀ ؛ پس طبق حقوق اسلاباشد، تابع قواعد اجاره است

-گسترۀ حاکمیت اراده بر عقود هم در عقود معین است و هم در عقـود نـامعین مـی   

 باشد.

 

 
 

 ق.م 10عوامل محدودکنندۀ مادۀ 

ق.م ایـن اسـت کـه در     10سؤال دیگر در مورد اصل حاکمیت اراده بر عقود و مـادۀ  

حقوق موضوعۀ ایران و اسلام قلمرو حاکمیت اراده بر عقـود تـا کجاسـت و عوامـل     

 کنندۀ آنها کدامند؟ محدود 

توان گفت: در حقوق موضوعۀ ایران و اسلام، عـواملی، اصـل حاکمیـت    در پاسخ می

کنند. ایـن عوامـل عبـارت از مخالفـت بـا      ق.م را محدود می 10دۀ اراده بر عقود و ما

قانون یا کتاب و سنت، نظم عمومی، اخلاق حسنه، عرف و عقلا هسـتند. در حقـوق   

سازند و دو طـرف  موضوعۀ ایران و اسلام این عوامل ارادۀ طرفین عقد را محدود می

ا اگر توثیق سند تجاری به قرارداد تا جایی آزادند که مخالفتهای مذکور پیش نیاید، لذ
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یکی از این عوامل، مواجه شود، توثیق تجاری چنین سندی به عقد توثیق نامعین غیـر  

کنیم، ولی گردد. هر کدام از این عوامل محدود کننده را به اختصار بحث میممکن می

کنـد و آن  باید پیشاپیش تذکر دهیم که همۀ این عوامل بـه یـک عامـل برگشـت مـی     

با کتاب و سنت است؛ زیرا، قانون موضوعۀ ایران، به ویژه، قانون مدنی  مخالفت عقد

از حقوق اسلامی متخذ شده است و مراد از عرف و عقلا نیز عرف و عقلایـی اسـت   

و نظـم   (484-485)نکــ : عمیـد زنجـانی، آیـات امحکـام،      کنـد  که کتاب و سنت آنها را تأیید مـی 

ب و سنت است و اگر عقدی مخـالف بـا   عمومی و اخلاق حسنه هم مورد تأکید کتا

شـود؛  اخلاق حسنه و نظم عمومی باشد، آن عقد، مخالف کتاب و سنت نیز تلقی مـی 

زیرا خود کتاب و سنت رعایت اخلاق حسنه و نظـم عمـومی را از اوجـب واجبـات     

قرار داده است، لذا تنها یک عامل محدود کنندۀ اصل حاکمیت اراده بر عقـود و مـادۀ   

باشد و آن مخالفت عقدی با کتاب و سنت است؛ لذا، تکثیر عامل کتاب و ق.م می 10

 سنت به عوامل مذکور برای فهم بهتر احکام است.

 

 
 

 . مخالفت عرف و عقلا1

دو طرف عقد، باید مقررات عرفی و عقلایی هر عقد را رعایت نماینـد و بـر خـلاف    

عرفی و عقلایی را در بـاب  آنها قرارداد نبندند؛ زیرا شارع مقدس بسیاری از مقررات 

معاملات امضا کرده است؛ چنانکه فقیهان، رعایت آنها را از شرایط صحت عقد تلقی 

لذا دو طـرف   (،484-485؛ عمید زنجانی، آیات امحکـام،  271، سؤال و جواب )نکـ : طباطبایی یزدی،اند کرده

مقرراتـی را کـه   عقد باید مقررات عرفی و عقلایی هر عقد را رعایت نمایند؛ مگر آن 

دانند و یا شارع رعایت آنها را مزم ندانسته خود عرف و عقلا رعایت آنها را مزم نمی

 است و تصریح به عدم لزوم رعایت عرف و عقلا نموده است.
 . مخالفت کتاب و سنت یا قانون2
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روایات متعددی در حقوق اسلامی در مورد شرط وارد شده است و به عنـوان نمونـه   

 توان اشاره کرد:زیر می به موارد

)حـر عـاملی،   « المسلمون عند شروطهم ام کل شرط خالف کتاب الله عز و جل فلایجوز»

 (12/353، وسایل الشیعه
 )همان(« المسلمون عند شروطهم مما وافق کتاب الله عز و جل»

 (254)همان، « المسلمون عند شروطهم ام شرطاً حرّم حلامً او احلّ حراماً »

روایات، یکی از شرایط اعتبار شرط را موافقت با احکام و مقـررات کتـاب و    اینگونه

ای از کننـد. عـده  سنت و یا عدم مخالفت با مقررات و احکام کتاب و سنت اعلام می

اند، ولی فقیهان با استناد به این روایات، موافقت شرط را با کتاب و سنت مزم دانسته

 ـ ا کتـاب و سـنت را بـرای نفـوذ و اعتبـار      مشهور فقیهان صرف عدم مخالفت شرط ب

 (157-5/158، بیع؛ امام خمینی، 277، مکاسب)نکـ : شیخ انصاری، اند. شروط قراردادی کافی دانسته

لزوم مخالف نبودن شرط با مقررات شرع، اگر چه در خصو  شروط ضمن عقـد و  

خـود   التزامات فرعی مورد بحث قرار گرفته است؛ امـا بـه قیـاس اولویـت در مـورد     

، حقـوق قراردادهـا در فقـه امامیـه    )نکــ : قنـواتی،    قرارداد و التزامات اصلی، نیز مزم الرعایه اسـت. 

1/214) 
، اقدام به پیمـانی  .مق 10هدف از اصل حاکمیت اراده در ماده بر این اساس است که 

مگر در مـواردی کـه ایـن تراضـی      است؛ است که در روابط متعاقدین به وجود آمده

توضیح اینکه قوانین و قواعد حقوقی از حیث  ق.م( 975 و 10ماده نکـ : ) .نون باشدخلاف قا

آور و شوند: دستۀ اول، در هر صورت الـزام درجۀ اعتبار به امری و تکمیلی تقسیم می

مزم امتباع هستند، ولی دستۀ دوم، در صورتی که طرفین قرارداد بر خلاف آن توافـق  

گردند. در حقوق موضوعه، آزادی و حاکمیت اراده بر مینکنند، جانشین ارادۀ طرفین 

قرارداد تا جایی محترم است که قرارداد و مفاد آن با قوانین امـری مغـایر نباشـد؛ امـا     

مخالفت قراردادی با قوانین تکمیلی مانع از نفوذ و اعتبار آن نیست. این تقسیم بنـدی  
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)نکــ : قنـواتی،   پیگیـری اسـت.   در حقوق اسلامی در حوزۀ احکام تکلیفی و وضعی قابل 

 (1/214، حقوق قراردادها در فقه امامیه
توان از منابع حقوق اسلامی اسـتنباط و  ای را به این شر  میدر احکام تکلیفی قاعده

استخراج کرد و گفت: اگر شرط قراردادی موجب تشریع و دخالـت در قانونگـذاری   

مباحی را حرام کنند و یـا حکـم    شارع باشد، طور که طرفین قرارداد، حکم حلالی یا

حرامی و مکروهی را حلال نمایند، بدون تردید، چنین شرطی با استناد به روایت زیر 

 باطل است:

، وسـایل الشـیعه  )حـر عـاملی،   « المسلمون عند شروطهم ام شرطاً حرّم حلامً او احلّ حراماً »

12/254) 
بر دارنـدۀ امـر و نهـی اسـت،      ولیکن اگر حوزۀ قرارداد طرفین در حکم الزامی که در

، یعنی: در حوزۀ مکروه، مستحب و -نباشد؛ بلکه آنها در حوزۀ مباحات به معنای عام 

التزام به انجام ترک را شرط کنند، چنـین قـراردادی از دیـدگاه     -مبا  به معنی خا 

شـود.  مشهور فقیهان جایز است؛ زیرا که چنین قراردادی سبب مخالفت با شرع نمـی 
؛ 5/167، بیـع ؛ امام خمینی، 2/105، الطالبمنیۀ؛ نایینی، 2/296، عناوین فقیهه؛ مراغی، 278، مکاسبشیخ انصاری،  )نکـ :

این قاعده در مواردی جاری است که مخالفت شـرط و التـزام    (7/320، مصبا  الفقاههخویی، 

هان با احکام شرع، مورد شک نباشد، ولی اگر چنین تردیدی در بین باشد، راه حل فقی

متفاوت است. برخی از آنها در این مورد اصل عدم مخالفت شرط با کتاب و سنت را 

ولـی بسـیاری از فقیهـان بـا ایـن دیـدگاه        (278، مکاسـب )نکـ : شیخ انصاری، اند، جاری کرده

مخالف هستند؛ زیرا اگر مقصود از عدم، عدم موضوع باشد و اینکه مخالفت آن شرط 

مذکور در موضوع باشـد، یعنـی زمـانی ایـن شـرط       با کتاب و سنت، نداشتن وصف

وجود داشته است، ولی این شرط، وصف عدم مخالفت بـودن بـا کتـاب و سـنت را     

نداشته است، پاسخش این است که چنین وصفی حالت سابقه ندارد، تـا کسـی آن را   

استصحاب نماید و حکم عدم مخالفت را صـادر نمایـد و اگـر مـراد از عـدم، عـدم       

این محمول حالت سابق دارد؛ ولی، استصحاب این حالت سابق، حکم  محمول باشد،
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کند، یعنی به واسطۀ استصحاب آن عدم محمولی، عـدم مخالفـت   شرعی را ثابت نمی

شود؛ مگر اینکه اصل مثبت را حجت بدانیم؛ زیرا آن شرط با کتاب و سنت ثابت نمی

حمـولی اسـت و در   مخالف نبودن این شرط با کتاب و سنت از لوازم عقلـی عـدم م  

توان آثار شرعی را بر اصول فقه اثبات گردیده است که با استفاده از واسطۀ عقلی نمی

اصـل عـدم   "مستصحب مترتب کرد. این است که بسیاری از فقیهـان اصـلی بـه نـام     

؛  )نکــ :  شناسـند را در موارد مشکوک به رسمیت نمی "مخالفت شرط با کتاب و سنت

)نکــ : نـایینی،   دانند بلکه چنین اصلی را مردود می (220-1/221، در فقه امامیـه  حقوق قراردادهاقنواتی، 

و  (7/326، مصـبا  الفقاهـه  ؛ خـویی،  3/299، قواعـد فقهیـه  ؛ بجنـوردی،  5/166، بیـع ؛ امام خمینی، 2/105، الطالبمنیۀ

 )نکــ : بجنـوردی،  دهنـد.  آنگاه، حسب مورد، راه حل متفاوتی را برای حل مسأله ارایه می

 (7/326، مصبا  الفقاهه؛ خویی، 3/299، قواعد فقهیه
برخی فقیهان قوانین و قواعد حقوقی را با توجه با احکام وضعی در شریعت اسـلام،  

اند خود شـارع، اجـازه داده اسـت کـه     اند و گفتهبه تسبیبی و غیر تسبیبی تقسیم کرده

اشخا  بنابر مصلحت و دلخواه خود در مورد احکام و مقررات تسبیبی عمل کننـد؛  

اما چنین اختیاری را در مورد احکام و مقررات غیر تسبیبی نداده است؛ زیـرا احکـام   

شـیخ   )نکــ : غیر تسبیبی اعتبار ابتدایی شارع هستند و ارادۀ اشخا  به آنها راهی ندارد، 

ولـی   (7/321، مصـبا  الفقاهـه  ؛ خـویی،  5/166؛ امام خمینی، بیع، 2/105، الطالبمنیۀ؛ نایینی، 278، مکاسبانصاری، 

)نکــ : شـیخ   مشهور این است که فقیهان، احکام وضعی را به حق و حکم تقسـیم کننـد   

ع و تخلف از حق را در قرارداد، جایز و تخلّـف از حکـم را ممنـو    (278، مکاسـب انصاری، 

. )نکــ :  دانند؛ مگر در موارد استثنایی که قانون خاصی در مورد آن مورد وجـود دارد می

در مورد حق یا حکم وضعی کـه حـق نامیـده     (1/214، حقوق قراردادها در فقه امامیـه جلیل قنواتی، 

توان چنین توضیح داد که در قراردادهای خصوصی اشخا  گاهی، عمل شود، میمی

گیـرد کـه بـا    باری بر عهدۀ یکی،  یا هر دو طرف عقد، قـرار مـی  حقوقی، یا امری اعت

بعضی از قواعد و مقررات فقهی مغایرت دارد. در این صورت، اگر حکـم وضـعی از   

مواردی است که شارع و قانونگذار اسلام، زمام اختیار آن را تحت سلطۀ حقوقی و به 
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شود؛ وال مشاهده میدست طرف قرارداد گذاشته باشد؛ مثل آنچه در باب حقوق و ام

؛ 2/104، الطالـب منیۀ)نکــ : نـایینی،   توانند بر خلاف آن حکـم توافـق کننـد؛    طرفین قرارداد می

-به عنوان مثـال طـرفین قـرارداد مـی     (7/324، مصبا  الفقاهه؛ خویی، 3/144، حاشیۀ مکاسباصفهانی، 

ب کنند. البته توانند حق فسخ قرارداد را که در قوانین پیش بینی شده است از خود سل

این قاعده تا جایی مُجاز است که قانون خاصی بر منـع تصـرف حقـوقی مـورد نظـر      

وجود نداشته باشد. چه در این صـورت، تخلّـف از حکـم خـا  قانونگـذار، جـایز       

نیست؛ نظیر فرون مصحف یا قرآن به غیر مسلمان که شارع این کار را در شـریعت  

شود، ف یا حکم وضعی که تکلیف نامیده میاسلام ممنوع کرده است و در مورد تکلی

توان چنین توضیح داد که اگر حکم وضعی و اعتبـار شـرعی چنـان باشـد کـه در      می

خصو  آن به هیچ وجه برای افراد اختیاری فرض نشده است و در بر دارندۀ حق و 

امتیاز برای طرفین عقد نیست؛ بلکه صرف حکـم قانونگـذار اسـت؛ نظیـر احکـام و      

سـازد  ه سهم هر یک از ورثه و خویشاوندان متوفیّ را از ترکه مشخص میمقرراتی ک

که تخلّف از آن توسط طرفین قرارداد، جایز نیست؛ مگر در مواردی که دلیل خاصـی  

بر جواز تغییر حکم با استفاده از شروط قراردادی وجود داشـته باشـد؛ )نکــ : همـان     

که زوجه از همسـر خـود ار    شود مدارک( مثل موردی که در نکا  موقت شرط می

؛ 278، مکاسب. )نکـ : شیخ انصاری، اندببرد که بعضی از فقیهان این شرط را مجاز و نافذ دانسته

این است که بسیاری از فقیهان ویژگی لزوم و جواز عقد را حتـی   (2/104، الطالبمنیۀنایینی، 

 ـ دانند و استدمل میبا توافق طرفین، قابل تغییر نمی زوم و جـواز از احکـام   کنند کـه ل

 (278، مکاسب)نکـ : شیخ انصاری، شرعی هستند. 
 . مخالفت اخلاق حسنه3

شـود و  در حقوق اسلامی، مقررات اخلاقی جزوی از مقـررات شـرع محسـوب مـی     

موافقت و یا عدم مخالفت شرط با شرع یکی از شرایط اساسی اعتبار و نفوذ شـروط  

اخلاق حسنه، نوعی مخالفت با شرع تلقـی  است و در نتیجه، گنجاندن شرط مخالف 

توانند تعهد به چنین عقدی بکنند. ایـن اسـت کـه در برخـی     شود، لذا طرفین نمیمی
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روایات حکم به بی اعتباری شروطی شده است که حلال را حرام و یا حرام را حلال 

 توان به این روایت اشاره کرد:کند و به عنوان مثال میمی

 (12/254، وسایل)حر عاملی، « م ام شرطاً حرّم حلامً او احلّ حراماًالمسلمون عند شروطه»

بنابراین، در حقوق اسلامی، در لزوم رعایت اخلاق حسنه و ضرورت مخالف نبـودن  

شروط و التزامات قراردادی با نظام اخلاقی جامعۀ اسلامی، تردیدی نیست. این است 

قدام به پیمانی است کـه در روابـط   ، ا.مق 10هدف از اصل حاکمیت اراده در ماده که 

، مگر در مواردی که این تراضی خلاف اخـلاق حسـنه   است متعاقدین به وجود آمده

 ق.م( 975 و 10 وادمنکـ : ) .باشد
 مخالفت نظم عمومی. 4

در حقوق سیاسی اسلام، حفظ نظـم جامعـه از اوجـب واجبـات اسـت و فقیهـان در       

اند و فتوا به حفظ نظـم عمـومی   قایل شدهفتواهای خود به نظم عمومی بسیار اهمیت 

تواند نافذ باشـد  اند؛ لذا، قرارداد خصوصی اشخا  علیه نظم عمومی نمیجامعه داده

هـدف از  ق.م. نیز بر این مطلب است و  10و چنین قراردادی باطل است. تأکید ماده 

ن بـه  ماده، اقدام به پیمانی اسـت کـه در روابـط متعاقـدی    این اصل حاکمیت اراده در 

 (نکـ : همان) .مگر در مواردی که این تراضی خلاف نظم عمومی باشد است؛ وجود آمده

  گیری نتیجه

قانونی مدنی یکی از منابع عقود نامعین و از جمله توثیق اسناد تجاری تلقـی   10مادۀ 

تواند بر اساس این مادۀ قانونی شود و توثیق اسناد تجاری و سایر عقود نامعین میمی

در حقوق ایران کـه  تحلیل، تفسیر و توصیف گردند و می توان نتیجه گرفت و گفت: 

 10مـادۀ   ؛امامیـه اسـت   نهـا یفق قول مشهورمبنای بیشترین قوانین آن حقوق اسلام و 

توافـق   و عقد توثیق تجاری را به عقود نامعینبه این مباحث خاتمه داده است و  .مق

، نظـم  مخـالف صـریح قـانون   و در صورتی که آنهـا   ۀ دو طرف عقد واگذار کردهاراد

میـان  بـه رسـمیت شـناخته اسـت و آنهـا را       ،دننباش ـ عمومی و اخلاق حسنۀ جامعه

اعلام کرده است. این است که قضات محـاکم  م مقام آنان مزم الرعایه یمتعاقدین و قا
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ق.م نافذ  10ت اراده بر عقد و مادۀ ایران، باید این نوع عقود را بر اساس اصل حاکمی

نامعین و توثیـق اسـناد   با تکیه به صحتّ عقود بدانند و به آنها اعتبار قانونی ببخشند. 

بر طرف در باره روابط مبادلی امروزی بین مردم را ای از ابهامات  توان پاره می تجاری

که گـاهی بـا برخـی    المللی  و ابهام منع شرعی را که به برخی از قراردادهای بیننمود 

برخی از معضلات قانونگذاری را که بر سـر  مرتفع ساخت و عقود معیّن تشابه دارد، 

ویژگی این نظریه آن است که اومً،  .برداشتراه مجلس و شورای نگهبان وجود دارد 

مبنای آن منطبق با حقوق اسلامی، قانون مدنی و حقوق تجارت داخلی و بین المللـی  

ساز تدوین قوانین تجارت، بـرای تأسـیس نهـاد توثیـق     نظریه، زمینه است و ثانیاً، این

 تجاری است.
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