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  سخن پژوهشگاه

در  ]هـای انسـانی ریزی و ضبط و مهار پدیـده به منظور شناخت، برنامه[پژوهش در علوم انسانی 
انی در کنـار های وحیـ راستای سعادت واقعی بشر ضرورتی انکارناپذیر و استفاده از عقل و آموزه

 هـای اصـیل جوامـع، شـرط و فرهنگ و ارزشهای عینی  گرفتن واقعیتهای تجربی و درنظر داده
  .ها در هر جامعه است گونه پژوهش نمایی و کارآیی این اساسی پویایی، واقع

سـو و  هـای جامعـه از یـک پژوهش کارآمد در جامعه ایران اسلامی در گرو شناخت واقعیت
ترین مؤلفه فرهنـگ ایرانـی از سـوی دیگـر  های وحیانی و اساسی آموزه ترین  متقن عنوان بهاسلام 

گیری از آن در پژوهش، بازنگری  رو، آگاهی دقیق و عمیق از معارف اسلامی و بهره است؛ از این
 .ای برخوردار است مبانی و مسائل علوم انسانی از جایگاه ویژه یساز و بومی

بنیانگذار جمهوری اسـلامی، زمینـه  ز سوی امام خمینیتوجه به این حقیقت راهبردی ا
فراهم ساخت و با راهنمایی و عنایت  ١٣۶١حوزه و دانشگاه را در سال   گیری دفتر همکاری شکل

تجربه موفق این نهاد، زمینه . ایشان و همت اساتید حوزه و دانشگاه، این نهاد علمی شکل گرفت
رد و با تصویب شورای گسترش آموزش عـالی در سـال های آن فراهم آو را برای گسترش فعالیت

مؤسسه پژوهشی حوزه و «به  ١٣٨٢تأسیس شد و در سال » پژوهشکده حوزه و دانشگاه« ١٣٧٧
 .ارتقا یافت» پژوهشگاه حوزه و دانشگاه«به  ١٣٨٣و در سال » دانشگاه

رائـه نمـوده پژوهشگاه تاکنون در ایفای رسالت سنگین خود خدمات فراوانی به جوامع علمـی ا
 .ها کتاب و نشریه علمی اشاره کرد توان به تهیه، تألیف، ترجمه و انتشار ده است که از آن جمله می

های  برای دانشجویان رشته حقوق مدنیهای  درس برای درسی منبع کمک عنوان بهاین کتاب 
و نیـز طـلاب  و کارشناسی ارشـدمقاطع کارشناسی  در حقوق و نیز فقه و مبانی حقوق اسلامی

 .مند شوند توانند از آن بهره مندان می دیگر علاقه همچنین .علوم دینی فراهم آمده است
 سه



 

شـود بـا همکـاری، راهنمـایی و پیشـنهادهای  نظران ارجمند تقاضا می از استادان و صاحب
 اصلاحی خود، این پژوهشگاه را در جهت اصلاح کتاب حاضر و تدوین دیگـر آثـار مـورد نیـاز

  .جامعه دانشگاهی یاری دهند
، اللهی اسماعیل نعمتدکتر گرامی، آقای  ۀهای نویسند داند از تلاش در پایان پژوهشگاه لازم می

                      .تشکر و قدردانی نماید الاسلام دکتر سیدعلی علوی قزوینی حجت، محترم و نیز ارزیاب
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  مقدمه

عقـد بـه معنـای . کند را بررسی می عقد صلح خصوص بهاین کتاب موضوع عقد و مورد معامله 
ه کـرد یـگ ن توافق ابتدا به عملی حقوقی تعلق مییا. ا آثار حقوقی استیجاد اثر یمنظور ا توافق به

ا عملـی تعلـق یـخـود بـه مـال  ۀز به نوبیادشده نیعمل حقوقی . شود می  نامیدهآن موضوع عقد 
، کو تملـ یـکع، تملیـبـه عنـوان مثـال، در عقـد ب ؛شود ه به آن مورد معامله گفته میکرد یگ می

 .ع و ثمن، مورد معاملهیموضوع عقد است و مب
 شـود نتیجه مـی، و از این نکته شود) احکجز ن(گر یتواند جانشین تمام عقود د عقد صلح می

جاد یعقد صلح به معنای توافق به منظور ا. رده استکن نییکه قانونگذار موضوع عقد صلح را تع
در نتیجه، نهـاد . ن ادعاستید ایّ لام فقهای معاصر مؤکعقد در  این فیآثار حقوقی است و تعر

دی در ن آزاینهاد ابزاری برای تأم این .ران با خودِ عقد مترادف استیصلح در فقه شیعه و حقوق ا
نام  ، به عقود بیاست ردهکن نییه قانونگذار موضوع آن را تعکن جهت یانعقاد قراردادهاست و از ا

ا اسـقاط یـه حق قابل نقل کن است یار جامع برای مورد معامله در عقد صلح ایمع .شباهت دارد
 .باشد

عقـد و ف یعنوان عقد، به بررسی تعر با ،فصل اول: م شده استیدر سه فصل تنظ این کتاب
 و شـود در فصل دوم موضوع عقـد و مـورد معاملـه بررسـی می ؛پردازد شمارش عناصر عقد می

ت، موضوع و مورد عقد صـلح یدهد، ماه را تشکیل می کتابترین بخش این  فصل سوم که مهم
  .کند را بررسی می

قواعـد عمـومی قراردادهـا و هـم در  ۀبسیار متنوع و متعددی هم در زمینهرچند تاکنون آثار 
توانـد بـرای طـلاب و  است که می مطالبینیز حاوی ؛ امّا این کتاب شر شدهعقد صلح منت نۀزمی
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از جملـه . دکنـدانشجویان مفید واقع شود و زمینة تحقیق و بررسی بیشـتر را بـرای آنـان فـراهم 
عقـد از مـورد معاملـه و  توان به تفکیک موضوع می است، هشدمطرح  پژوهشنکاتی که در این 

عـدم وجـود  ۀهمچنین، نظری. تعریف جامعی برای موضوع عقد اشاره کرد ۀتلاش در جهت ارائ
های ایـن  عقد صلح از دیگر نوآوری ۀالعاد موضوع برای عقد صلح و تبیین چرایی گستردگی فوق

  . است کتاب
نقد و اصلاحی استقبال  خالی از عیب و نقص نیست و نویسنده از هرگونه رو پیش اثر یقین به

  . کند اری میزو سپاسگ
استفاده  ثمر رسیدن این اثر از آرای ایشان در بهمحترمی که  تاداناز اس دانم میلازم  پایان،در 
دکتر مصطفی محقق داماد و دکتر محمد عیسائی تفرشی، و نیز از ناظر این  هللا آیت ویژه بهکردم، 

الاسلام دکتر علـوی قزوینـی و همچنـین از مسـئولان محتـرم پژوهشـگاه حـوزه و  طرح حجت
اداره چـاپ و ن و کارمنـدان مدیر و اعضای محترم گـروه حقـوق و مسـئولا خصوص بهدانشگاه 

  .  مکناری و قدردانی زگشگاه سپاسانتشارات پژوه
  اللهی اسماعیل نعمت

  ١٣٩٣قم پاییز       
  



  
  
  
  

  فصل اول
 

 اتیلک

و  تعهـد بـا دعقـ ۀو رابط صر عناصر عقدح ،ف عقدیتعرگفتار به بررسی  سهاین فصل در قالب 
  .اختصاص دارد تراضی

 
  ف عقدیتعر  .١−١

امـا بایـد  .پـردازیم در لغت و سپس به تعریف آن در اصـطلاح می در اینجا ابتدا به تعریف عقد
مـا در  ۀو مقصـود عمـد 1رود مـی کار بـهدر دو معنای مصدری و اسم مفعولی  تذکر داد که عقد

  .دری آن استاینجا بررسی مفهوم مص
 
 تعریف لغوی عقد .١−١−١

ه به برخی از آنها اشـاره کر شده است کذ» عقد«های لغت، معانی متعددی برای لفظ  در فرهنگ
 :شود می

مثـل ی امـور ،)عقـد(ن فعـل یهرگاه مفعول ا آمده است، مواردال اقربکه در فرهنگ  چنان −
ن یـو بسـتن اسـت و در اکـردن  مکو مانند آن باشد، بـه معنـای مح مان، سوگندی، پعیسمان، بیر

ادشـده بـه صـورت دو ی ۀبه معنای گشودن است؛ و اگر واژ» حلّ «ن واژه در برابر لفظ یصورت ا
ه مفعول اول آن انسان و مفعول دوم آن یک شیء خارجی باشـد، بـه معنـای ک رود کار بهمفعولی 

رود و مفعـول آن کار  بـهمفعولی ک ی مان بستن با آن شخص است؛ و اگر به صورتیمعاهده و پ
 2.زدن و گردآوردن اطراف آن است ند نخ باشد، به معنای گرهمانزی یچ

                                                               
    .٨٠٧ ، ص٢ ، جمواردال اقرب، الخوری الشرتونی. ٢   .٣٩-٣۶، صتشکیل قراردادها و تعهدات، شهیدی. ١
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ن واژه در اصل یا. زی استیبه معنای گردآوری اطراف چ عقد: سدینو می راغب اصفهانی −
طـور اسـتعاری ولـی بـه  ،رود میکار  بهسمان و ساختن بنا یدر مورد اجسام سخت مانند بستن ر

، اسم است بـرای ]گره[عُقْده .. .کاربرد دارد نیزمان و امثال آن ی، پعیامور معنوی همچون ب بارهدر
  1.و امثال آن اح، سوگندکه بسته شده مانند نکآنچه 

باشـد، بـه معنـای ) ریسـمان(» حبل«نیز آمده است که هرگاه مفعول آن، لفظ  المنجددر  −
 2.استوار ساختن است وکردن  مکباشد به معنای مح و سوگند عیبستن است و اگر مفعول آن ب

گر و یدیکـز بـه یلمه در حالت فعلی، بستن دو چکن ین معنای لغوی ایتر ، اصلیترتیب بدین
  .ردن، و در حالت اسمی به معنای گره و پیوند استکم کمح

 
  عقد تعریف اصطلاحی .٢−١−١

  .پردازیم سنت می اهلشیعه، و فقه حقوق ایران، فقه در حقوق خارجی،  در این بحث به تعریف عقد
 

 در حقوق خارجی  تعریف عقد. ١−٢−١−١
  :آمد خواهد در حقوق فرانسه و برخی از کشورهای عربی  از عقد یهای تعریفدر این بخش 

ه بـه کـ توافقی :از است عبارت عقد«: گوید می ف عقدیدر تعر قانون مدنی فرانسه ١١٠١ماده  −
ا عـدم یـبه انتقال مال، انجام  گر، تعهدیا چند شخص دیک یا چند شخص در برابر یک یموجب آن 

ترجمـه » قـرارداد«ن مـاده را بـه یـدر ا convention ۀواژ برخـی از حقوقـدانان 3.»نندک اری کانجام 
بنـابراین،  5.مترادف است با عقد قرارداد ۀران واژینونی اکدر حقوق  م،یدان ه میک گونه همان 4.اند کرده

مـذکور بـه توافـق یـا  ۀو درست ایـن اسـت کـه واژ 6است» تعریف شیء به نفس« شده یادتعریف 
 7.اند ترجمه کرده »توافق«به معنای » اتفاق«حقوقدانان عرب نیز این واژه را به . ترجمه شود تراضی

                                                               
   .۵١٨ ، صالمنجد، معلوف. ٢              .٣۴١ ، صالمفردات، راغب. ١
  .٣٠، ص٢ج، حقوق تعهدات، ری قائم مقامییام. 4    .١۶، ص١، جقواعد عمومی قراردادها، انیاتوز ک. 3
 .١۵٩ ، ص١ ، جحقوق مدنی، ؛ امامی١پاورقی، ١١ ، ص١ ، جقواعد عمومی قراردادها، انیاتوز ک. 5
 .در تعریف یاد شده، معنای لغوی آن و صِرف قرار گذاشتن باشد مگر آنکه مقصود از قرارداد. 6
ثر کآخر او ا ثر نحو شخصکاو ا  لتزم بمقتضاه شخصیالعقد اتفاق : ١٢، ش١١٢، ص١، جطیالوس، السنهوری. ٧

العامـة  ةیـالمـوجز فـی النظر همـو، : ک.همچنـین ر. ام بالعمل او بالامتناع عـن العمـلیباعطاء شیء او بالق
 .٢١، ش٢۶ص ،للالتزامات
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 جـابیارتبـاط ا :عبارت است از عقد«: گفته است ف عقدیدر تعر قانون مدنی عراق ٧٣ماده  −
 1.»ظاهر شود ه اثر آن در مورد معاملهکگر، به نحوی یطرف د با قبول متعاقدینی از یکاز  شده صادر

 سینو شیپ ١٢٢است، ولی ماده  ندادهدست  به فی از عقدیتعر )١٩۴٨( قانون مدنی مصر −
ا چنـد یـن دو یی بـقـرارداد :از اسـت عبـارت عقد«: ن گفته استیچن ف عقدیاین قانون در تعر

، حقوقـدان بـزرگ تر سنهوریکهمچنین د 2.»حقوقیای  ا اسقاط رابطهیر ییا تغیجاد یشخص بر ا
جـاد یتوافق دو اراده بر ا :عبارت است از عقد« :ارائه کرده است ف را برای عقدین تعریمصری، ا

 3.»ا اسقاط آنیر ییا تغیباشد و چه انتقال  جاد تعهدین اثر ایاثری حقوقی، چه ا

توافـق عبـارت « :رده اسـتکـتفکیـک  بین توافق و عقد ١۶۵قانون موجبات لبنان در ماده  −
جـاد یهماهنگی دو اراده در جهت ایجاد آثار حقوقی، و در صـورتی کـه معطـوف بـه ا :است از

  4.»شود نامیده می عقد ،روابط الزامی باشد
جز تعریـف ه به توافق تعریف شده است، البته ب عقد ها تعریفشود، در این  که ملاحظه می چنان

 ١٠٣ ۀدر مـاد تعریـف عقـد که خواهیم دیـد، تـا حـدودی بـه از قانون مدنی عراق که چنان شده یاد
  .شباهت دارد الأحکام ةمجل

 
 ران یحقوق ا در تعریف عقد .٢−٢−١−١

ا یـک یـا چند نفر در مقابـل یک یه کنیا :عبارت است از عقد«: گوید می ١٨٣قانون مدنی در ماده 
قـانون  ١١٠١ن ماده با مـاده یسه ایبا مقا. »آنها باشد ند و مورد قبولیبر امری نما گر تعهدیچند نفر د

 : شود؛ از جمله ار میکوجود دارد، آش رانیقانون مدنی ا ١٨٣ه در ماده کالاتی ک، اشمدنی فرانسه
رده اسـت، و از کـتوجـه » تعهد«عنی ی ،، به اثر آنت عقدیف ماهین ماده به جای تعریا :اول
صرفاً به صورت یک وصف برای آن اثر نـام بـرده  ،عنی توافق و تراضیی ،ن عنصر عقدیتر اساسی
در » توافـق«قت معـادل عنصـر یدر حق» آنها باشد و مورد قبول«، جمله تر روشنر یبه تعب. است
ه از عنصر تراضـی و توافـق کتوان گفت  رفته است و لذا نمیکار  به قانون مدنی فرانسه ١١٠١ماده 

 قـانون مـدنی فرانسـه ١١٠١در ماده » عقد«ه کال وارد است کن اشینامی برده نشده است؛ ولی ا
                                                               

 .هیثبت اثره فی المعقود علین بقبول الآخر علی وجه یجاب الصادر من احد المتعاقدیالعقد هو ارتباط الا . ١
  .لها او إنهائهایتعدة او یثر علی انشاء رابطة قانونکن او این شخصیالعقد اتفاق ما ب. ٢
 .٣٧، ش١٣٨، صالوسیط، السنهوری. ٣
 .مفاعیل قانونیة، وإذا کان یرمی الی إنشاء علاقات إلزامیة سمّی عقداً  الإتفاق هو کلّ التئام بین مشیئة وأخری لإنتاج. 4
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ی یک» توافق«، رانیقانون مدنی ا ١٨٣جنس است، ولی در ماده  ۀبه منزل» توافق«، و نوع عنوان به
شـود  ن اسـتفاده مییچن رانیقانون مدنی ا ١٨٣ماده  گر، ازید سخن به .است» تعهد«از اوصاف 

 ١١٠١ه بر طبق ماده کحال آن؛ »ن قرار گرفتهیه مورد توافق طرفکی تعهد«: عبارت است از ه عقدک
کـه در  چنانو  »ا اسقاط تعهدیر ییا تغیجاد یتوافق بر ا«: عبارت است از ، عقدقانون مدنی فرانسه

، و بـه تعبیـری ترین عنصر هر عقـد مهم ،طرفین خواهیم دید، تراضی و تعهد عقد ۀبحث از رابط
 . جنس آن است ۀبه منزل
ی را شـامل عهـد ف فقط عقـدین تعریاند، ا ادآور شدهی ه برخی حقوقدانانک گونه همان :دوم

: تر امـامیکمرحوم د ۀبه گفت. گیرد نمی دربرست، ین م آنها تعهدیاثر مستقه کی را شود و عقود می
ه کـ ییکـنموده و شـامل عقـد تمل ف از عقد عهدییرا فقط تعریف مزبور ناقص است، زیتعر«
در  ،شود؛ چه گردد، نمی گری داخل مییت دکیسی خارج و در ملکت کیآن مالی از مال وسیلۀ به
شود و  جاد نمییماً ایمستقی گردد و تعهد ت حاصل میکی، انتقال مل، به نفس عقدعقود گونه این
ع و یـم مبیبه تسل باشد مانند تعهد ی فرعی مید، تعهدیآ می وجود به ییکه در عقود تملکی تعهد

 1.»ان شده استیب قانون مدنی ٣۶٢ه در ماده ک عیثمن ناشی از ب
و » آور الـزام تراضی«از » عقد«مفهوم کردن  جدا« :دگوی مین مورد یز در همین انیاتوزکتر کد

ی عملـ ۀدیـنـونی فاکند، نـه تنهـا در حقـوق ک می جاد تعهدیه اکبه گروهی  عقددادن  اختصاص
ها در همـه م بر قراردادکرا تمام قواعد حایی ندارد، زعمل ۀدیفا) الف: ندارد، نادرست هم هست

         ؛...پنداشـت هـای موجـد تعهـد مانیژه پیـتـوان آنهـا را و شـود و نمی ز اجـرا مییانواع تراضی ن
ای  را پـارهیـاری نادرست است، زکند ک می تعهد جادیه اکی یها به توافق عقددادن  اختصاص) ب

 جـاد تعهـدیم ایبـه طـور مسـتق) سـتیآنهـا روا نبودن  دی در عقـدیچ تردیه هک(ن یمع از عقود
و  و صـلح و هبـه و معاوضـه و اجـاره عیـن، مانند بیّ مع م بعضی از عقودیاثر مستق ،...نندک نمی
  2.»ت استکی، انتقال مالقرض
 ١٨٣ه مـاده کـفـی یبا تعر عیب عقدبودن  ییکتمل« :چنین آورده استز ین عیب در مباحث عقد وی

ه کـنیا :عبارت است از عقد«: ن مادهیرا به موجب ایاست، منافات دارد، ز هردک از عقد قانون مدنی
. »آنهـا باشـد نـد و مـورد قبـولیبـر امـری نما گر تعهـدیا چند نفر دیک یا چند نفر در مقابل یک ی

                                                               
 .٣۶، صتشکیل قراردادها و تعهدات، ؛ شهیدی١۶٠ ، ص١ ، جمدنیحقوق ، امامی. ١
 .١٨-١۶ ، ص١ ، جقواعد عمومی قراردادها، انیاتوز ک. ٢



 7   كليات

ه کتوان توافقی را  گونه میو چ ،دیآ می وجود  به ه از آن تعهدکتوافقی  :عبارت است از ن، عقدیبنابرا
عنـی یاسـت،  ناظر به اثـر اصـلی عقـد ١٨٣ماده .. .د؟ینام عقد ن،یجاد دَ یاست نه اک یاثر آن تمل

ک یـتمل عیـب اثر اصلی عقد که درحالین اثر منعقد شود، یجاد اینخست برای ا ۀد در مرحلیبا عقد
   1.»ع و ثمن استیمب

شـود  ل میین تحلین مواد قانون چنیبرای جمع ب«: دگوی میدر تلاش برای رفع این تنافی  وی
جـاد، اجـرا یبـه محـض ا ن تعهـدیـ، امنتهـیبـه انتقـال اسـت،  ی مسبوق به تعهدیکه هر تملک

ن دو راه یـی از ایکـتوان  م میکبرای جمع دو ح«: گفته استنیز  عیب در مباحث عقد 2.»شود می
، هرگـاه یمنتهـ: اسـت جاد تعهدیها اگذار، اثر اصلی همه قرارداد به نظر قانون .١: دیحل را برگز

د و یـآ وجود بـهن یـی نامند؛ ولـی اگـر دَ یکرا تمل جاد، اجرا هم بشود، عقدیبه محض ا ن تعهدیا
 3.»...است ر افتد، عقد عهدییاجرای آن به تأخ
ح و تمـام دانسـت و یرا صـح ١٨٣د مـاده یـبا کاتوزیان استادر، به نظر یمطلب اخ با توجه به

ه کـنیناقص است و از ا ١٨٣مامی، ماده تر اکد ۀدیامّا به عق. ه نمودیرا توج عیب عقدبودن  ییکتمل
 .ن نقص همچنان باقی استیه اکشود  امده، روشن مییه آن برنیتوج درصدد وی

ه بـا کرد که یتوان به نحوی توج ن ماده را نمییشورمان، اکحقوقدانان ، به نظر برخی ترتیب بدین
سـت، ین تنهـا موجـد تعهـد ه عقـدکد پذیرفت یحقوقی قانون مدنی سازگار باشد؛ بامبانی فقهی و 

از این گذشـته، . ندکجاد یرا اک یتواند آثاری همچون تمل ز میین ماً و بدون واسطه تعهدیه مستقکبل
متعـددی را  هایعقدد یم، بایامل بدانکح و یرا به ظاهر خود باقی گذارده و آن را صح ١٨٣اگر ماده 

 کـه درحالیم، ینکه یا آنها را توجی م،یف خارج بدانین تعریست، از این جاد تعهدیه اثر اصلی آنها اک
 .ار دشوار استیادشده سازگار شود، بسیف یه با تعرکه برخی از آنها به نحوی یتوج
رفته شـود، بـرای رفـع یه، اگر پذین توجیا«: گوید میادشده یه یر توجکنیز پس از ذ انیاتوزکتر کد

ن یـه اکـد انصـاف داد یـافی اسـت؛ ولـی باکـ ای از عقود پارهبودن  ییکو تمل ١٨٣ن ماده یتعارض ب
د نابجـا و یـه تقلکـرفتن آن ضـرورتی اسـت یشود و پذ خ و مبانی حقوق ما سازگار نمییل با تاریتحل
اثـر عقـد  گـاه هیچدر حقـوق اسـلام، . اند ردهکل یگان قانون مدنی بر ما تحمسندید ناخواسته نویشا

نـی و یع جـاد حـقین تـوان ایه قصد طرفکرفته شده یرباز پذینبوده است و از د جاد تعهدیمحدود به ا
                                                               

  .١٨ ، ص١ ، جقواعد عمومی قراردادهاهمو، . ٢            .٣٠ ، ص١ ، جنیمع عقودهمو، . ١
 .٣١ ، ص١ ، جنیمع عقودهمو، . ٣



 موضوع عقد و مورد معامله با تأكيد بر عقد صلح   8

ه ابتـدا کـ ازی داردیـت چه نکیارگزار، برای انتقال مالکاراده .. .م داردیت را به طور مستقکیانتقال مال
شـه یهم ه انتقـال حـقکـنگهی اگر بنـا شـود او.. .را اجرا سازد؟ ند سپس آنک ءبه انتقال را انشا تعهد

 1.»ان نداشته باشد؟کام ل حقیل در مورد سقوط و تبدین تحلیبر انتقال باشد، چرا ا مسبوق به تعهد
قانون  ١٨٣الات ماده که اشکدهد دست  به از عقد فییتعر تا ردهکدر ادامه بحث، تلاش  وی
 تـر سـنهوریکاز د پیشـتر هکـفی است یهمانند تعر کاتوزیان دکترف یتعر. را نداشته باشد مدنی

ه کـاثری . شود جاد آثار حقوقی انجام مییه به منظور اکا چند اراده است یتوافق دو « :میردکر کذ
 جـاد و انتقـال حـقیماننـد ا(د باشد یحقوقی جد ۀجاد رابطین است اکشود مم ناشی می از عقد

  2.»)ل تعهدیو تبد مانند اقاله(حقوقی گذشته  ۀر رابطیین بردن و تغیا از بی) نی و تعهدیع
توجیـه کـرد کـه بـا  ای گونه بهتوان  را می قانون مدنی ١٨٣در ماده  ف عقدیرسد تعر اما به نظر می

 هـر عقـد  انـد، گفته فقها مانند مرحوم نائینیه برخی ک گونه همان. ن قانون سازگار باشدیمبانی فقهی ا
 ،شـود بر آن واقع می ءه انشاکی اعتباری است ی، که معنامدلول مطابقی عقد .١ :لفظی دو مدلول دارد

اسـت و  بندی به مفـاد عقـد مدلول التزامی، که مقصود از آن، لزوم پای .٢؛ عیب در عقدک یمانند تمل
                 4»گـرید مقـرونِ بـه تعهـد تعهـد«بـه  ف عقـدیـتعر 3.وجـود دارد لازم ن مدلولی تنها در عقودیچن

      ممکـن اسـت  ١٨٣در مـادۀ  بنـابراین، مقصـود از تعهـد .نیز به اعتبار همین معنـای التزامـی اسـت
          اِنشـاء «شـود نـه اینکـه مقصـود،  متعاقـدین اسـتفاده می معنای التزامـی باشـد کـه از عمـل همین 
    .باشد» دتعه
ن مـدلول یل همیبه دل عقده فسخ کن است یه برجسته به دور نمانده، ایفقن ید ایه از دکای  تهکن

اند، بـا توجـه بـه  قرار داده متعاقدینا خود ی ،ردهکه شارع جعل کی اریخ« :ردیگ التزامی صورت می
بنـدی  یبتواند دوبـاره، در مـورد التـزام و پا اریصاحب خه کای  گونه است، به ]عقد[معنای التزامی 

را به همان  اگر عقد: هکنیح ایتوض 5.»دیا رجوع از آن، تأمل نمایگذاردن  ند و در باقیکشه یخود اند
    ) ماننـد تملیـک در بیـع، ردیـگ قـرار می ءه مـورد انشـاکـی اعتباری ییعنی معنا(مدلول مطابقی آن 

                                                               
  .٢٢-٢١ همان، ص. ٢  .١٩-١٨ ، ص١ ، جقواعد عمومی قراردادها، انیاتوز ک. ١
الالتزامی هو معنی العقـد إذ هـو عبـارة عـن و هذا المدلول «: ١٨۴و  ١٢٩ ، ص١ ، جعیاسب و البکالم، نیینائ. ٣

 .»ون عهداً و انما العهد هو الالتزام علی ما أنشآهیکن لا ین المالید منه و نفس انشاء المبادلة بکّ العهد او المؤ 
 . لأن العقد هو الالتزام المقرون بالالتزام الآخر: ١٢٩ همان، ص. 4
ة فـی یـن، انما هـو لأجـل النظـرة الثانیبجعل الشارع او بجعل المتعاقد ]العقد[ه یار الثابت فیو الخ«: جا همان. 5

 .»تروّی فی ابقاءه و الرجوع عنهینظر فی التزامه و یلان  ار حقیون لذی الخیکث یالالتزام، بح



 9   كليات

اری یه بسـکـست؛ حال آنیی قابل فسخ نین معنایه چنکشویم  ل مواجه میکم، با این مشینکر یتفس
انـد، فسـخ  ردهکح یشـان تصـریه اک گونه اما همان ؛ردکفسخ  اریخ واسطۀ بهتوان  را می از عقود لازم

ه مدلول التزامـی کهی است ینه به مدلول مطابقی آن و بد شود، به مدلول التزامی آن مربوط می، عقد
  . ر استیپذ ، فسخعقد

ن یز چنـیـن سـنت اهلسـت و نـزد یسـابقه ن ، در حقـوق اسـلام بیبه التزام و تعهد ف عقدیتعر
 عقـد«: آورده اسـت در تعریـف عقـد هیـعدلال الأحکام ةمجل ١٠٣ماده . فی شناخته شده استیتعر

. »بـا قبـول جابیبه امری و آن عبارت است از ارتباط ا متعاقدینالتزامی  بندی پای :عبارت است از
 شـده صادر جابیارتباط ا :عبارت است از عقد«: نویسد می باره دراینز ین رانیحال مرشد ٢۶٢ماده 

، ظـاهر شـود، ]مورد معامله [هیعل ه اثر آن در معقودٌ کگری، به نحوی ید با قبول متعاقدینی از یکاز 
گـری ثابـت شـده، ملتـزم و یبـرای د عقد واسطه بهه کبه آنچه  متعاقدیناز  هریک، عقد ۀجیو در نت
 .نه خود آن ،دانسته است عقد ۀجیرا نت بندی پایو  ر، تعهدیالبته ماده اخ 1.»شود بندی می پای

کـه  داردشـباهت دارد، و احتمـال  امکحلأا ةمجلـ ١٠٣ ۀبـه مـاد رانیقانون مدنی ا ١٨٣ ۀماد
از ایـن گذشـته،  .نیز نظر داشته است شده یاد ۀبه ماد قانون مدنی ١٨٣ ۀگذار در تنظیم ماد قانون
  .اند معنا کرده را به التزام و تعهد نیز عقد که خواهیم دید، برخی از فقهای شیعه چنان
 

 سنت اهلدر فقه  تعریف عقد .٣−٢−١−١
عبـارت  عقـد«: دیـگو ن مییچن ف عقدیدر تعر هیعدلال امکحالأ ةمجل ١٠٣م، ماده یه گفتک چنان

 2.»بـا قبـول جـابی، و آن عبارت است از ارتبـاط اامریبه  متعاقدین بندی پایو  تعهد: است از
از از جـنس لفـظ و سـخن و  عقـود«: دیفرما ف مییتعر این در انتقاد به الغطاء اشفک مرحوم آل

ف اسـت، و ارتبـاط وصـفی کیـبندی صفتی نفسـانی و از مقولـه  یمقوله فعل هستند، التزام و پا
ر، بـه یمتغا ِمفهومن سه یاز ا کدام هیچلذا . نسبت و اضافه ۀو از مقول و قبول جابیاست قائم به ا

 : دیفرما و در ادامه می .»گر معنا نداردیر برخی از آنها با برخی دیگری ارتباطی ندارد و تفسید
                                                               

العقـد هـو عبـارة عـن ارتبـاط «: ٢۶٢، مـاده ۴٩، صالی معرفـة احـوال الانسـان رانیحال مرشد، قدری پاشا. ١ 
ترتب علـی العقـد یه، و یثبت اثره فی المعقود علین بقبول الآخر علی وجه یجاب الصادر من احد المتعاقدیالا 

  .»للآخر ن بما وجب بهیل واحد من العاقدکالتزام 
 .جاب بالقبولین و تعهدهما امراً و هو عبارة عن ارتباط الا یالعقد التزام المتعاقد. ٢
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مـرتبط  جابیه عبارت است از اکاست و نه ربط و ارتباط، بل بندی پاینه التزام و  ن، عقدیبنابرا«
 1.»همراه با قبول جابیعنی ای، با قبول

لغـوی و  ر معـانیکـذبـه  نخسـت، عقـد ۀیـدر بحـث از نظر سـنت یکی از حقوقدانان اهـل
، معنـای واژه در لغـت عـرب: دیـگو می در مورد معنای لغوی عقد و پردازد می اصطلاحی عقد

چه  ،زی، چه بستن حسّی باشدیاطراف چ) ردنِ کم و استوار کا محی(بستن : عبارت است از عقد
، معنای لغوی لفظ عقـد«: دیگو در ادامه می یو .طرف ا از دوی ،طرف باشدک یمعنوی و چه از 

عام و خاص؛ معنـای : دو معنا دارد در فقه عقد. ، داخل استنزد فقها در معنای اصطلاحی عقد
 ج است،یرا و حنبلی و شافعی یکن فقهای مالیاست و در ب تر نزدیکه به معنای لغوی ک ،عام آن

 ،نفر صادر شـودک ی ۀآن را داشته باشد، چه با اراده شخص قصد انجام کچه آن: عبارت است از
، ، اجـارهعیمثل ب ،اج داشته باشدیدو نفر احت ۀبه اراد ءا برای انشای؛ ، قسم، طلاق، ابراءمثل وقف

شخص باشد و چه از ک یات چه از تمام تعهد ن معنا، عقدیگر، در ایبه عبارت د. و رهن التکو
عمـل [ه تصـرف کـه هرچـه کـطور  شود، همـان را شامل می ز معنای خاص عقدیدو شخص و ن

به معنـای عـام خـود، تمـام  ن، عقدیبنابرا. شود شود، را هم شامل می ده میینام ا تعهدی ]حقوقی
 در مورد معنای خاص عقـد  وی 2.»مترادف است لمه تعهدکرد و با یگ ات شرعی را در برمیتعهد
، به نحو مشروعی با قبول جابیارتباط ا: عبارت است از معنای خاص عقد«: ن نوشته استیچن
لام کن به یی از متعاقدیکلام کگر، وابستگی یظاهر شود؛ و به عبارت د ه اثر آن در مورد معاملهک
 :گوید گر نیز مییدر جای د او 3.»ظاهر شود ه اثر آن در مورد معاملهکگری، به نحو مشروعی ید
ند و مقصود از اثـر شـرعی، کجاد یه اثر شرعی اکعبارت است از توافق دو اراده، به نحوی  عقد«

  4.»ن استیمورد نظر متعاقد تعهدِ 

 

  عهیدر فقه ش تعریف عقد. ۴−٢−١−١
مباحث فقهی غیرمعـاملی یعنـی  ۀآن را از حوز ،اند که اولاً  بوده تعریفی از عقد ۀارائ درصدد فقها

                                                               
   .١١٨ ، ص١، قسم ١ ، جتحریرالمجلة، الغطاء کاشف آل. ١
 .٨٠، ص۴ ، جالفقه الاسلامی و ادلته، لییالزح. ٢
ثبت اثـره فـی محلـه و یبقبول علی وجه مشروع  جابیارتباط ا: فهو... و اما المعنی الخاص«: ٨١همان، ص. ٣

 .»ظهر اثره فی المحلین بالآخر شرعاً علی وجه یلام احد العاقدکتعلق : بعبارة اخری
 .»الالتزام المطلوب للمتعاقدین و هو الشرعیاثره  ینتج علی وجههو توافق ارادتین  کما بیّناه و العقد،«: ١٨٨همان، ص. 4
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مجزا  و اذن و اباحه معاملات، آن را از ایقاع، معاطات ۀو احکام جدا کند و ثانیاً در حوز عبادات
 ،ام شـرعیکه بر آنها احکاسبابی هستند  عقود«: گوید مین یچن د اولینمونه، شه عنوان به. سازد

: گفتـه اسـتهمچنین  1.»شود ، مترتب میراهت و حرمت و اباحهکعنی وجوب و استحباب و ی
 ه بـه قبـولکـاسـت و عبـاراتی  امل شود، عقـدک و قبول جابیه مضمون آن تنها با اکهر عبارتی 

 ،عقـود: انـد دیگر نیـز بـدین شـرح های تعریفبرخی  2.ا اذن تنها هستندی قاعیاج ندارند، ایاحت
، از لحـاظ شـرعی اسـم عقـد« 3.نـداز دارین و قبول جابیه به اک هستندای از مباحث فقه  دسته

ه برای آن دو طرف، هرچند بـالقوه، کای شرعی است  غهیعقد، ص« 4.»و قبول جابیاست برای ا
در مـال [ا تسـلط بـر تصـرف یـزش یآمشدن  ا حلالی ا سقوط حقی کلازم است و بر آن، نقل مل

به لزوم وجود  ها تعریفاین  ۀشود، در هم که ملاحظه می چنان 5.»شود مترتب می ]گریشخص د
کید شده است لفظ در تحقق عقد   . تأ
: گویـد وی می 6.اسـت و قبـول به معنای ایجاد ارتباط بین ایجاب ، عقدجواهربه نظر صاحب 

ی از آنهـا و  فعـل یکـا قـول ین یاز لحاظ شرعی به معنای قول متعاقد.. .است و جمع عقد ،عقود«
در مقابـل  بـرای عقـد او 7.»رده اسـتکرا بر آن مترتب ] نیطرف[ه شارع اثر مقصود کگری است ید

شـود و قـدر  نمی معنای خاص شامل معاطـات 8.گرفته است درنظرایقاع، دو معنای عام و خاص 
هـم  معنـای عـام آن شـامل معاطـات. هر دو لفظی باشـند و قبول متیقن آن جایی است که ایجاب

لفظـی  فعلـی و قبـول هر دو فعلی باشند یـا ایجـاب و قبول شود و آن در جایی است که ایجاب می
، وی ۀفعلـی باشـد، بـه گفتـ لفظـی و قبـول یعنی جایی که ایجـاب ،در مورد صورت چهارم. باشد

                                                               
ة مـن یام الشـرعکها الاحیترتب علیو اما العقود فهی اسباب «: ٣٢، ص١، جالقواعد و الفوائد، المکی العاملی. ١

 .»م و الاباحةیراهة و التحر کالوجوب و الندب و ال
حتاج الی القبـول مـن ی؛ و ما لا فهی عقد جاب و قبولیالاّ با تم مضمونهایل عبارة لا ک«: ٢٧١ ، ص٢همان، ج. ٢

 .»او اذن مجرد قاعیالعبادات، فهو ا
 .٣-٢ ، ص۴ ، جرامةالک ، مفتاحالعاملی: ک.عنوان نمونه، ر به. ٣
 .»جاب و القبولیالعقد شرعاً اسم للا«: ٢۴۵ ، صعرفانال نزک، الحلّی ورییالس. 4
 ها نقل ملکیترتب علین، ولو بالقوة، یبدّ لها من مخاطب ة لایغة شرعیانّ العقد ص«: ١، صعقودال غیص، یکر کال. 5

 . »او حلّ فرج او تسلط علی تصرف او سقوط حق
 .۴٠٩و  ١۶٢، ١۵۶، ٩٧ ، ص٢٧، جلامالک جواهر، نجفی. 6
ن او قولٌ من احدهما و فعلٌ مـن الآخـر یو شرعاً قولٌ من المتعاقد... العقود جمع عقد«: ٣، ص٢٢همان، ج. ٧

  .١٣سطر ، ٣۴٧ ، ص٢٧همان، ج. ٨          .»هیرتب الشارع الاثر المقصود عل
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 ، ایجـاببرای تحقق عقد ویاما به نظر  1اند جائز را بدین شیوه مجاز دانسته تحقق عقد برخی فقها
 ، عقـدهیـعار«: گفته استن یچن هیعار نمونه، در مورد عقد عنوان بهرو،  از این 2.و لفظی لازم است

را بـه  عقـد ویگـر، یدر برخی مـوارد د 3.»معتبر است و قبول جابین ایربط ب ایجاداست و در آن 
ر نشـان یاختوجه به معنای . استدانسته  5»ربط قصد و رضا«ا ی 4»و قبول جابین ایربط ب«معنای 

ار یبسـ سنت اهلدر فقه  ف مرسوم عقدیو تعر عهیه بزرگ شین فقیلام اکدر  ف عقدیه تعرکدهد  می
است و  عقد ۀصین خصیتر ، اصلیو قبول جابین ایآنها، ربط ب یاند و در هر دو کیگر نزدیدیکبه 
  .دهد وند مییپزدن  را با معنای لغوی آن یعنی بستن و گره ه معنای اصطلاحی عقدکته است کن نیهم

ا قول ی قول دو طرف عقد .١: سه امر معتبر است نقل شد، در عقد ویفی که از یتعر براساس
شـارع اثـر  .٣نی داشته باشند؛ یا فعل خود مقصود معیاز قول  متعاقدین .٢گری؛ یی و فعل دیک

  . ا فعل آنها، مترتّب سازدیقول  ن را بریمقصود طرف
  : اتی قابل توجه استکف نین تعریدر مورد ا

ف است، بـه یجنس تعر ۀگری به منزلیفعل د وی یکا قول یف قول دو طرف ین تعریدر ا ،اول
  . ا فعل استی، لفظ ت عقدیماه ،گرید سخن
  . ای نشده است اشاره در این تعریف به وجود تراضی ،دوم
  .شارع است ناشی از عمل ترتب اثر بر عقد ،سوم
بـر  فقها تمام« :نسبت داده است سنت اهل ین نظری را به تمام فقهای، چنی از حقوقدانانیک

  6.»نیار متعاقدکار شارع است نه ک، در اصل ب آثار عقودیه ترتکاند  ن مطلب متفقیا
. شـباهت دارد جواهربه تعریف صاحب اند که  ارائه کرده هایی تعریفنیز  معاصربرخی فقهای 

و  الأحکـام ةمجلـ ١٠٣در مـاده  ف عقـدیر تعرکپس از ذ است که رالمجلةیتحرصاحب  از جمله،
عنـی ی مـرتبط بـه قبـول جـابیعبارت است از ا.. .عقد«: ن فرموده استیالات وارد بر آن، چنکاش
نسـبت داده  را به عرف فقهـا ذیلتعریف  همچنین، یکی از فقهای معاصر 7.»همراه با قبول جابیا

                                                               
  .٩۶همان، ص. ٢                .١۵۶و  ٩۶همان، ص. ١
 .»جاب و القبولین الا یه انشاء الربط بیعتبر فی عقد ]ةیالعار [فهی ... «: ١۵۶ همان، ص. ٣
  .٢٢و  ٧، سطر ٩٧ همان، ص. 5      .۴، سطر ٩٧ ز صیو ن ٨، سطر ٣۵١ همان، ص. 4
 .٢٠١، ص۴، جادلتّه الفقه الاسلامی و، لییالزح. 6
جـاب المـرتبط بـالقبول، ای یانمـا هـو الا ... فالعقـد«: ١١٨ ، ص١ قسـم ١، جمجلةال تحریر، الغطاء کاشف آل. ٧

 .»جاب المقترن بالقبولیالا 
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 1.»ازمند استین نیافتن، به الفاظ طرفیست و برای تحقق ء ااب از دو انشکه مرکزی یچ«: است
در مباحث فقهی و  و نیز تبیین جایگاه عقود بیشتر به چگونگی تشکیل عقد ها این تعریفدر 

اما در آثار فقهی معاصر تحقیقات ارزشمندی در مـورد . ایقاعات توجه شده است زا ز عقودیتمی
  . شود از آنها اشاره می به برخی که خورد به چشم می فهوم و ماهیت عقدم

به معنـای جعـل و قـرار  عهد«: دیگو می اسبکه میحاشدر  ن اصفهانییحسخ محمدیش −
از عبـارت اسـت  ولـی عقـد ،...متعـال بستن با خداوند ه قلبی باشد، مثل عهدکهرچند  ،است
لام کـه در کـ عقد... زین دو چیاستوار بم و کجاد ارتباطی محیا ای ،گریز دیزی با چیدادن چ ربط
ن معنا اقتباس شده است، چون در معنای اصـطلاحیِ یرود، از هم میکار  به قاعیدر مقابل ا فقها
شود؛ وگرنـه،  مرتبط می، عنی قابلیگر یبا قرار طرف د عنی قرار موجِبی ،ی از دو قراریکز ین عقد

گری نـدارد، ینه تنها دلالت بر ارتباط امری اعتباری با امر اعتباری د از لحاظ معنای لغوی، عقد
 2.»ه اصلاً به امور اعتباری اختصاص نداردکبل

 3.»گـرید همراه با تعهد تعهد :عبارت است از عقد« :دیفرما ف آن مییدر تعر نیینائ یرزایم −
ی مـدلول یکـ: نـد، دو مـدلول دار»دمیـخر«و » فروختم«الفاظی مثل  :دگوی میگر یدر جای د وی

بنـدی  است از التزام و پایه عبارت کالتزامی  مدلولگری یدو مال است و د ۀه همان مبادلکمطابقی 
ن معنای التزامی اسـت یشود، هم ده میینام ه عقدکاند؛ و آنچه  ه واقع ساختهکای  ن، به مبادلهیطرف

ن یمبادلـه بـ ءد است، و انشاکمؤ ا عهدی به معنای مطلق عهد ن دو مال؛ چون عقدیمبادله ب ءنه انشا
در  وی 4.اسـت انـد، عهـد ردهک ءبندی به آنچـه آن دو انشـا ه، التزام و پایکست؛ بلین دو مال، عهد

 و قبـول جـابیا وسـیلۀ بهه کـقی موثّ  عبارت است از عهد عقد« :کند که ز تصریح مییگر نیجای د
 5.»ستین ، عقدو قبول جابیشود و خود ا حاصل می

بـه  عبـارت اسـت از التـزام و تعهـد معنای عرفـی عقـد: است گفتهز ین بجنوردی یرزایم −
                                                               

 .»نیمن الجانبن المفتقر فی تحصّله الی العبارة یب من الانشاءکّ فهو المر «: ٢۶۵ ، صنبوةال ذخائر، تهرانی. ١
 .٣۵ ، صاسبکه میحاش، غروی اصفهانی. ٢
 .»ان العقد هو الالتزام المقرون بالالتزام الآخر«: ١٢٩، ص١، جعیاسب و البکالم، نیینائ. 3
ة یـن و بالدلالة الالتزامیبالمطابقة هو مبادلة المال» تُ یاشتر «و  »بعتُ «ان مدلول قول القائل «: ١٨۴ همان، ص. 4

و هذا المدلول الالتزامی هو معنی العقـد، اذ هـو عبـارة عـن العهـد او . هو الالتزام علی ما اوقعاه من المبادلة
 . »عهداً و انما العهد هو الالتزام علی ما انشآهون یکن لا ین المالید منه و نفس انشاء المبادلة بکالمؤ 

 .»جاب و القبولیجاب و القبول لا نفس الا یانّ العقد عبارة عن العهد الموثق الحاصل بالا «: ١١٢ همان، ص. 5
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ن ین طـرفیبـ شده  واقع ۀعبارت است از خود آن معاهد عقد: گوید میگر یاما در جای د 1.امری
تعریف اول به اعتبار معنای اول مصدری و تعریـف دوم بـه  2.شود می ءانشا و قبول جابیه با اک

  .  اعتبار معنای اسم مفعولی است
رف، در حالت در لغت و ع عقد«: نوشته است اسبکمه خود بر یدر حاش زییدی تبریشه −

ه کنیو برای ا.. .باشد می» گره«و در حالت اسم مصدری به معنای » زدن گره«مصدری به معنای 
ه هـر دو از یـه؛ حال اگر معقود و معقودٌ فیمعقود و معقودٌ ف: ز لازم استیی واقع شود، دو چعقد

ولـی اگـر  ،...قی استیحق د، عقدرا داشته باشن رش معنای عقدیت پذیامور خارجی بوده و قابل
ماننـد  ،ه باشـندتن معنا را نداشیرفتن ایت پذیا خارجی بوده و قابلیآنها از امور اعتباری  یهر دو

ا یـ ه آن دو عهـدکاست  ن اعتباریبودن به ا است و مجازی ، عقد مجازیام و عهدساختمان و التز
 و قبـول جابیق ایگر، از طریدیکوستن آنها به یسمان جدا از هم دانسته و پیدو ر ۀالتزام را به منزل

 3.»مینکآنها فرض زدن  گره ۀدادن آنها، را به منزلقرار
ودِ «شـریفه  ۀیـل آیـ، ذعیتاب بکدر  نییامام خم − قُ الْعُ ـوا بِـ فُ ان یـرا ب مفهـوم عقـد 4،»أَوْ
ای بسته شـده  وهیه به شکسمانی یا از ریاستعاره است  ه لفظ عقدکن است یظاهر ا«: است داشته

دو شـدن  سـمان اسـت، و رد و بدلیاعتبـاری، ر ۀه اضافکنیافتاده است، به ادعای اه در آن گره ک
ه کـه معنای آن عبارت است از بستن واقعی به نحوی ک، از لفظ عقد ،نیاضافه، گره است؛ بنابرا

: زا استعاره است ایاعتباری اراده شده است؛  ۀی و استعاری، اضافطور ادعائموجب گره شود، به 
 ه عقـودکـه معقول به محسوس؛ و احتمال دارد یشدن، از باب تشب ظیبه معنای غل» د العسلُ عَقَ «
ان یـی معقـد ۀه رابطـکـن ادعـا یـن معنا باشد؛ با ای، و استعاره از ابند د به معنای گردنمع عِقج

ن سه معنای استعاری، معنای اول ظاهرتر یاز ا. شان است بندی بر گردن گردنن همچون یمتعاقد
ةَ النِّ «فه یه شـریـند، و دو آک د مییین معنا را تأیا ،چون عرف ؛است ـدَ قْ ـوا عُ مُ زِ أَوْ «و  5»احِ كـوَ لا تَعْ

ا الَّذيَ  وَ فُ ةُ النِّ يَ بِ  یعْ دَ قْ هِ عُ ه آنچـه در کـشود  ه استفاده میین دو آیرا از ایز ؛ز شاهد آن استین 6»احِ كـدِ
 7.»دا شودیی از آن، گره پئه به طور ادعاکو بستن است زدن  خاصی از گره ۀاعتبار شده، نحو عقد

                                                               
 .»انّ معنی العقد عرفاً هو الالتزام و التعهد بامر«: ۶، سطر ١٧۶ ، ص۵ ، جةیالقواعد الفقه، بجنوردی. ١
 .»جاب و القبولین المنشأ بالا ین الطرفیالمعاهدة الواقعة ب انّ العقود عبارة عن نص«: ٢٢٢ ص ،٣ همان، ج. ٢
  .١مائده، . 4        .۴٠٧ ، صطالبال ةیهدا، زییدی تبر یشه. 3
  .٢٣٧بقره، . 6                    .٢٣۵بقره، . 5
 .۶٨ ، ص١ ، جالبیع کتاب، امام خمینی. ٧
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ست و ین دو قرار نیزی جز ربط بیچ عقد«: ف آن گفته استیی حاضر در تعراز فقهای یک −
 1.»ن استیطرف آن، تعهد ۀلازم

بـا معنـای  ادشده نقل شد، چگونگی ارتباط معنای اصطلاحی عقدیی ه از فقهاکدر عباراتی 
معنای اصـطلاحی  ۀه مبنای اقتباس و استعارکلغوی آن مورد توجه قرار گرفته و تلاش شده است 

 . داده شوددست  بهاز معنای لغوی 
 

  عناصر عقد .٢−١
  .پردازیم می و سپس به بررسی رکن اصلی عقد به شمارش عناصر عقد نخستدر این گفتار 

 
  حصر عناصر عقد .١−٢−١

  .شود بررسی می در قانون مدنی و آثار حقوقی و سپس در فقه شیعه در اینجا ابتدا عناصر عقد
  
 در قانون مدنی و آثار حقوقی .١−١−٢−١

ط اساسـی بـرای صـحت یشـرا«ن قـانون، یـر ای، و به تعبران عناصر عمومی عقودیقانون مدنی ا
        ن؛یت طـرفیـاهل .٢؛ ن معاملـهیقصـد و رضـای طـرف .١«: اسـت ردهکن احصا یرا چن» معامله

 . )قانون مدنی ١٩٠ماده (» .ت جهت معاملهیمشروع .۴باشد؛  معاملهه مورد کن یموضوع مع .٣
مـورد بررسـی  ط اساسی صـحت معاملـهیشرا عنوان بهنیز همین عناصر را  برخی حقوقدانان

نـام » عناصـر عمـومی عقـود« عنوان بـهرا  ذیلمورد  هفده 3اما یکی از حقوقدانان 2.اند قرار داده
ن دو یب تراضی .۵ ؛جزم عاقد .۴ ؛قصد انشاءبودن  منجز .٣ ؛قصد انشاء .٢ ؛تعهد .١: است برده

و  جـابین ایموالات ب .٩ ؛اقتران دو قصد .٨ ؛لفظ .٧ ؛اشف از قصد انشاءک .۶ ؛رضای متقابل
علـت  .١٢ ؛گـریین در نظـر دیاز متعاقد هریکبودن  مشخص .١١ ؛نیت متعاقدیاهل .١٠ ؛قبول
 ؛میقدرت تسـل .١۵ ؛عقدموضوع بودن  معلوم .١۴ ؛و متعلق موضوع عقد موضوع عقد .١٣ ؛عقد
 .لزوم .١٧ ؛تعهدبودن  دیمف .١۶

                                                               
 .»نیمن الجانب ستلزمه تعهدین، و ین قرار یس الا الربط بیان العقد ل«: ٢٠۵ ، صدةیلمات سدک، مؤمن. ١
 .١۴٢ ، ص١، جقواعد عمومی قراردادها، انیاتوز ک؛ ١٧۶ ، ص١، جحقوق مدنی، امامی. ٢
، ١٣٧ -١٠٣، ص١۴و  ١٣، شـماره ١٣۵۵، ١٢٨ -٩٨، ص١٢و  ١١، شـماره عقـود اتیـلک، جعفری لنگـرودی. ٣

  .١١۶-۴۶ ، ص١۵شماره 



 موضوع عقد و مورد معامله با تأكيد بر عقد صلح   16

ر کـ، بـا ذان عقـدک، حقوقدان مصری، در بحث راجع به شمارش ارهمچنین، دکتر سنهوری
علـت را بـرای  ت، موضـوع ویرضا، اهل: چهار شرط قانون مدنی فرانسه ١١٠٨ه ماده کته کن نیا

ان کـن عناصـر، از اریـاز اک یـ دامکه کم یم بدانیاگر بخواه«: دیگو ، میلازم شمرده صحت عقد
... سـت، ویست و عنصری مسـتقل از رضـا نرضا ت در واقع شرطیه اهلکم ینیب هستند، می عقد

، همـان ن عقـدکـتنهـا ر ،نی؛ بنـابراان عقدکنه از ار ،اند و التزام ان تعهدکز از اریموضوع و علت ن
نند نـه ک ها مطرح میولی به طور متداول، بحث از موضوع و علت را در حقوق قرارداد. رضاست

ی روشـن ات قـراردادتنها در بحـث از تعهـد ]تعهد[» موضوعِ «ت یرا اهمیدر حقوق تعهدات، ز
 1.»شود افت میی ات ناشی از قراردادبه معنای حقوقی خود تنها در تعهد» علت«شود و  می

و علـت  بحث از موضوعکردن  عنی مطرحیه روش متداول، ک است  ر شدهکمتذ ویدر ادامه، 
وه بحـث خـود یی آن، شد عملیها، از دقت علمی به دور است، اما به جهت فوادر حقوق قرارداد

ن روش، یـتـوان بـرای ا ه میک است  ادآور شدهی، و  ردهکروی از همان روش متداول مطرح یرا با پ
ی اسـت ، رضاست و موضوع رضا، تعهـدن اصلی عقدکرا ریز« :داددست  بهز ینهی منطقی یتوج
ان رضـا موجـود کـی از اریکـاگر  ،نیبنابرا. عنی موضوع و علت را دارا باشدیان خود که تمام ارک

، ، سه عنصر رضا»ان عقدکار«ل عنوان یذ وی، ترتیب بدین 2.»ار نخواهد بودکی در ئنباشد، رضا
  .دهد ، را مورد بحث قرار می، و علت تعهدموضوع تعهد

 ،، ارادهمبنـای عقـد«: دنـک ح میوه بهتری مطریرا با ش ان عقدک، بحث از ارالوسیطدر کتاب  او
لـذا . ه همان علـت اسـتکد هدف مشروعی داشته باشد یاست و اراده با ن عقدیطرف عنی تراضیی

ت ی، ولی اهمان عقدکنه از ار ،است ان تعهدکو اما موضوع از ار. تراضی و علت: ن داردک، دو رعقد
 ر عقـدیـات ناشی از غرا موضوع تعهدیشود؛ ز ار میکآش ات ناشی از عقدآن تنها در بحث از تعهد

. نداشـته باشـد، منتفـی اسـت ط لازم رایآنها شراه موضوع کنیند و لذا احتمال اک ن مییون معرا قان
ه قـانون کـی د شـروطیـنند، لذا باک ن مییین تعیرا خود متعاقد ات ناشی از عقودولی موضوع تعهد

 به طور متداول، موضوع را به همراه عقد ]حقوقدانان[ جهت همین بهنند؛ کت یشمارد را رعا لازم می
عنصـر تراضـی، موضـوع و علـت را  اوتـاب، کن یـ، در اترتیب بـدین 3.»دهنـد مورد بحث قرار می

  4.داند ط صحت رضا مییرا از شرا نیت متعاقدیدهد و اهل مورد بحث قرار می ان عقدکار عنوان به

                                                               
 .٣۴، ش۴۴، صفی النظریة العامة للالتزامات فی القانون المصری الموجز، السنهوری. ١
  .۶٨، ش١٧٠ ، ص١ ، جطیالوسهمو، . ٣                      .جا همان. ٢
 .١۴٣، ش٢۶۴ همان، ص. 4
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 سنت اهلو  عهیدر فقه ش .٢−١−٢−١
ا یـجر أمتـ«هـا را در مبحـث اری از قواعـد عمـومی قراردادیبسـ ه معـروف اسـت، فقهـاک ن چنا
ه در بخـش اول کتـاب کـاز جمله، برخـی از مطـالبی . اند بررسی نموده» عیب عقد«و » اسبکم

اطـلاق » هاعناصر عمومی قرارداد«د بتوان بر آنها یمطرح شده و شا انصاری خیش مکاسب
 :هستند نیرد، چنک

 مردار باشد؛ ن مانند خون، بول ویعال د شیء نجسینبا مورد معامله .١
 ؛عقلائی و مشروع داشته باشد منفعتد یبا مورد معامله .٢
ا یـد فعل حـرام ینبا است، مورد معامله ه مورد آنها عملک هعالو جُ  ی مثل اجارهدر مورد عقود .٣

 .واجبات انجام دارای روح و اجرت گرفتن برای یایواجب باشد مثل حرمت ساختن مجسمه اش
 و ب و آلات قمـارید و فروش بـت و صـلین، خرید مشروع باشد؛ بنابرایبا جهت معامله .۴

ح شـود، یه بـه آن جهـت تصـرکفروختن انگور به قصد شراب ساختن حرام است و در صورتی 
 .باطل خواهد بود معامله

 :نام بردرا  ذیلتوان نکات  ز میین) عیب عقد( شده یادتاب کاز مباحث بخش دوم 
ا یـع، مبادلـه اسـت یـه مـراد از بکـن بحث یا. موضوع عقد. ١: مطالب مربوط به عقد) الف

در . گردد میبـاز عیـب ن موضوع عقـدیی، در واقع به تععیب حی از عقدیف صحیو ارائه تعرک یتمل
 سخنو به  متعلق موضوع عقد .٢ ؛ن مطلب خواهیم پرداختی، به ابحث مربوط به موضوع عقد

 ا حـقیـ توانـد منفعـت ن باشد و ثمن میید عیع بایه مبکنیمباحث راجع به ا. مورد معامله ،گرید
بـودن  منجز. ۵ط آن؛ یو شـرا و قبـول جابیا .۴ با الفاظ؛ ا عدم لزوم انعقاد عقدیلزوم  .٣باشد؛ 
 .و قبول جابین ایتطابق ب .۶؛ عقد

 ملکیــت .۴رضــا؛  .٣قصــد؛  .٢؛ نیت متعاقــدیــاهل .١ :نیط مربــوط بــه متعاقــدیشــرا) ب
 .از سوی مالکبودن  ا مأذونی نسبت به مورد معامله نیمتعاقد
معلوم و معین بودن؛  .٣ت داشتن؛ یمال .٢؛ کقابلیت تمل .١ :ط مربوط به مورد معاملهیشرا) ج

  . میقدرت بر تسل .۴
 البتـه . شـود دهند، تصریحی دیـده نمی را تشکیل می عناصر عقد شده یادکه موارد این ۀبارِ  در

 عنوان بـه. اسـت ، بحـث از ارکـان آن عقـدبه طور معمول یکی از مباحث فقهی در بحث عقـود
 را مطـرح کـرده و معمـولاً از  بحثی تحت عنـوان ارکـان عقـد عقود بیشتردر  نمونه، علامه حلی
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 و قبول نیز در برخی موارد از ایجاب شیخ انصاری 1.اولین رکن نام برده است عنوان به عقد ۀصیغ
را ماننـد  زوجـین در نکـاحهمچنـین، در برخـی از مـوارد  2.نام برده است دو رکن عقد عنوان به

، کنـد کـه در نکـاح نیـز تصـریح می ةمجلـال تحریرمؤلف  3.دانسته است دو رکن عقد، عوضین
بلکـه  ،آینـد نمی شـمار بهرکـن آن  ،مالی، طـرفین عقـد اما در عقود ،اند زوجین دو رکن معاوضه

   4.دهند مالی را تشکیل می ، سه رکن هر عقدعقد ۀبه همراه صیغ عوضین
در نزد فقهـای غیـر  ،لییتر زحکد ۀبه گفت. توجه شده است نیز به ارکان عقد سنت اهلدر فقه 

د مشـتری عاقـع و یع، بـایـدر ب ،نیبنـابرا. غهیو ص عاقد، مورد معامله: ن داردکسه ر ، عقدحنفیه
تـاب کهمچنـین، مؤلـف  5.هستندغه ی، صو قبول جابیو ا اند هستند، ثمن و مثمن مورد معامله

، غه، عاقد و مورد معاملهیص: تاست شش عیان بکار :گوید می باره دراین ةربعالا الفقه علی مذاهب
ا یا ثمن است ی ا مشتری، و مورد معاملهیع است یا بایرا عاقد یز ؛دام از آنها دو قسم استکهر  و
نجـا، ین در اکـو مقصـود از ر ن داردکـش رش عیپس ب ؛ا قبولیاست  جابیا ایز یغه نیو صع، یمب
 ۀبه گفت 6.ه جزء داخلی آن شیء نباشدکه وجود شیء بر آن متوقف باشد، هرچند کزی است یچ

ا فعلـی یـلفظـی  و قبـول جـابین دارد و آن اکرک یتنها  عیه بکاند  دهین عقیبر ا ها ایشان، حنفی
: نـدیگو مـی انیـگر از حنفیبرخی د. دیع نماین مشتری و بایب کدو مل ۀه دلالت بر مبادلکاست 

، ن واقعـیکـن مـورد بـه ریدر ا انیبه هر حال حنف. ، و داد و ستدو قبول جابیا: ن داردکدو ر عیب
  7.شیء و جزء داخلی آن باشد، نظر دارند ۀیه پاکچه عنی آنی

                                                               
ان الصلح أربعة المتصالحان و المصالح کأر  :١٧٨ ص، ٢، جفقهاءال رةکتذ، حلیۀ علام: ک.نمونه، ر عنوان  به ١.

 یان و هـکـالأر  یالفصل الأول فـ: رهن( ١٢ ، ص)قرض( ۵ همان، ص: ک.ه والمصالح عنه؛ همچنین، ریعل
 یان وهـکـالأر  یفـ یالفصـل الثـان: جعالـه( ٢٨۶ص ،)وکالت( ١١٣ ، ص)غةیالص یالمبحث الأول ف... أربعة
  ).مزارعه( ٣٣٧ ، ص)غةیفی الص: المبحث الأول. أربعة

 سیو لـ... جـابیالمعاوضـة فـرع الإ  عقـد ینـکهو أحد ر  یأن القبول الذ: ١۴۴، ص٣، جمکاسب، انصاری .٢
  . ...ن للعقد مجرّد الرضا بالایجابکهو ر  یالمراد من هذا القبول الذ

  .العقد ینکفوات أحد ر  ین فیتلف أحد العوضکن یفإن موت أحد الزوج: ۴١٩همان، ص. ٣
غة الدالـة یالصـ: الأمـوال مطلقـا ثلاثـة یان العقد فکفار : ١٠ ، ص١ قسم، ١، جمجلةال تحریر، غطاءال کاشف آل. 4

   .٩٢ ، ص۴ ، جالفقه الاسلامی و ادلته، لییالزح. 5          .علی الالتزام بالمعاملة و العوضان
  .١۵۵ ، ص٢ ، جالفقه علی المذاهب الاربعة، رییالجز . 6
  .١، پاورقی ٩٢ همان، ص. ٧



 19   كليات

  ن اصلی عقدکر  .٢−٢−١
ی و مـذاهب فقهـ همـهبـاً در یه تقرکـ، روشن شـد آمدگفته  نون در مورد عناصر عقدکاز آنچه تا

 و مورد معامله نیمتعاقد، −شود ار میکآش و قبول جابیه با اک− ن مدوّن، تراضییحقوقی و قوان
ن عناصـر، یـاز اک یـ دامکه کد ید دیحال با. اند آمده شمار بهها و قرارداد از عناصر عمومی عقود

 .است ن و عنصر عقدکن ریتر اساسی
توافق دو  گرید بیانو به  ا تراضیی ن عقدی، همان رضای طرفن عنصر عقدیتر گمان اساسی بی
ه شـرع و کـن اسـت یطـرف ۀگوناگون است، همان اراد چه سازنده عقودقت آنیدر حق. است اراده

ی خود، ئاما اراده در صورت ابتدا. اند ت شناختهیقانون به آن احترام گذاشته و آزادی آن را به رسم
سـی از آن مطلـع کشود، امری درونی است و جـز صـاحبش،  ر مییقی تعبیه از آن به اراده حقک
اج بـه امـر یـباشد و احت افی نمیکقی یحقاراده ، برای تحقق عقد« :امامی حومرمبه گفته . ستین
ن، بـرای یبنـابرا. نـدیا خـارجی گویـی ئند و آن را اراده انشاک ءه دلالت بر قصد انشاکگر دارد ید

 1.»ی و خارجی اعلام گرددئانشا ۀاراد وسیلۀ بهقی یحق ۀد ارادیبا انعقاد عقد
 گر عقـدیت شناخته و آن را در حقوق طرف دیاراده را به رسمعت و قانون، هنگامی یپس شر
و  جـابیا ، قـانون، و حقوقـدانانرا فقهـا ن عقدیابراز شده طرف ۀاراد. ه ابراز شودکدانند  مؤثر می

ا اراده در قالـب یـ»  ابراز شـدهتراضیِ «قت همان یدر حق و قبول جابیا ،نیبنابرا. اند دهینام قبول
ک یـی از کهـر دو حـا» تراضـی«و » و قبـول جـابیا«پس . اجتماعی آن است هیئتبیرونی و 

مربوط بـه » ولو قب جابیا«مربوط به عالم ثبوت است و » تراضی«ه کن تفاوت یاند، با ا قتیحق
 .»و قبول جابیا«رد و هم کاطلاق » تراضی«ن عنصر، هم یتوان بر ا رو، می از این. عالم اثبات
 ، مورد معامله، از تراضیان عقدکه قانون مدنی عراق هنگام شمارش ارکل است ین دلیبه هم

     . نـدک ر مـییتفسـ عقـد ۀغیبـه صـبرد و سپس به هنگام شرح عنصر تراضی، آن را  و علت نام می
    وجــود التراضــی : التراضــی، اولاً  .١: عقـدال انکــار: الفــرع الاول« :ن اسـتیقــانون چنــ آنمـتن 

، بـه ادشـده، آمـدهیه تحـت عنـوان کی است ا ن مادهیه اولک ٧٧سپس در ماده . »)العقد ةغیص(
شود  فصل، استفاده می عنوان بهز با توجه ین ماده نیاز ا ،نیبنابرا. پردازد می و قبول جابیا فیتعر
 .است و قبول جابیا ای غه عقدیه منظور از تراضی همان صک

 :دیـگو می ن قـانونیا ١٩١چون ماده . ردکز استفاده یران نیتوان از قانون مدنی ا مین معنا را یهم
                                                               

 .١٨١ ، ص١ ، جحقوق مدنی، امامی. ١
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از . »دیـقصـد نما ه دلالت بـرک زییبه چبودن  مقرون به شرط ،ءشود به قصد انشا محقق می عقد«
سـازد، قصـد  را محقق می عقد رانی، آنچهیگذار ا ه از نظر قانونکشود  ن ماده معلوم مییاول ا ۀجمل
ر شـده یـتعب» نـدکه دلالت بر قصـد کزی یچ«ن ماده از آن به یه در اک و قبول جابیاست و ا ءانشا

ن یـه اکـز عنوان مبحثـی یو ن قانون مدنی ١٩٠ماده  ١بند  ۀبا ملاحظ. است تحقق عقد است، شرط
منظـور از قصـد ه کـشـود  ، معلوم می»ن و رضای آنهایدر قصد طرف«: عنییل آن قرار گرفته یماده ذ
 .اند ردهکح ین امر تصریز به این 1حقوقدانان برخی. ، همان قصد و رضاست١٩١در ماده  ءانشا

، ن عقـدکـن ریتر ه عمـدهکـانـد  ردهکز به صراحت اعلام ین و فقها حقوقداناناز اینها گذشته، 
 :از جمله. است تراضی
گـر بـرای یط دیو شـرا توافق دو طرف آن است ن اساسی عقدکر«: گوید می انیاتوزکتر کد −
در مـاده  ف عقـدیه بر تعرک ن، در ضمن انتقادهایییهمچن وی 2.»ن توافق ضرورت داردینفوذ ا
 ه از آن تعهـدکـعبـارت از تـوافقی اسـت  عقـد: است  ن نوشتهی، چن ردهکارد و قانون مدنی ١٨٣
ا یـتوافق دو «: است وردهآ،  ردهکار یاخت ه خود برای عقدکفی یخره در تعرلاو با 3.دیآ می وجود به

 4.»شود جاد آثار حقوقی انجام مییر اه به منظوکچند اراده است 
عنـی تراضـی یمبتنـی بـر اراده  عقـد: داند می را تراضی ن اصلی عقدکز رین تر سنهوریکد −
بـاقی  ی عقـدن اصـلکـر عنوان بـهتنها رضا .. .:دیگو ز مییگر نیدر جای د یو 5.ن استیمتعاقد
ری توافـق دو اراده یـرا تراضـی و بـه تعب ن عنصر عقدیتر ز اساسیین ف عقدیو در تعرا 6.ماند می

ف تراضی نیز یدر تعر 7.ا انتقال تعهدیجاد یعبارت است از توافق دو اراده بر ا عقد  :دانسته است
 8.تراضی به معنای توافق دو اراده است: گفته است

ی، ن اصـلی هـر عقـدکـر«: دانـد را رضا می ن اصلی عقدکز رین تر صبحی محمصانیکد −
  : نـدک ر مـییتفسـ» بـا قبـول جـابیارتبـاط ا«را بـه  »رضا«شان یاما ا 9.»ن استیرضای متعاقد

                                                               
  .١۴٢ ، ص١ ، جقواعد عمومی قراردادها، انیاتوز ک. ٢                  .١٨٣ همان، ص. ١
  .٢١ همان، ص. 4                    .١۶ همان، ص. ٣
 .»نیالمتعاقد قوم علی الارادة ای تراضییالعقد «: ۶٨ش، ١٧٠ ، ص١ ، جطیالوس، السنهوری. 5
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