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سخن ناشر

رشته ی حقوق با تمام شاخه ها و گرایش هایش، به منزله ی یکی از پرطرف دارترین 
رشته های دانشگاهی کشور، تعداد فراوانی از دانشجویان علوم انسانی را به خود 
جلب کرده است؛ دانشجویانی که پس از تحصیل، وارد عرصه ی خدمت شده و 

در مناصب و جایگاه های گوناگون به ایفای وظیفه مشغول می شوند. 
منابعی که در دانشکده های حقوق، مبنای کار قرار گرفته و تحصیل دانشجویان 
که طی  هستند  جزواتی  و  کتب  مجموعه ی  واقع،  در  دارد،  قرار  آن ها  مدار  بر 
سالیان متمادی چنان که باید تغییر نیافته و خود را با تحولات و نیازهای زمانه 

هماهنگ نکرده اند. 
این، درحالی است که نیاز مبرم دانش پژوهان به مجموعه های پربار و سودمند، 
امری انکارناپذیر است. به این ترتیب، ضرورت تدوین کتب غنی و ارزشمند برای 
رفع نیازهای علمی دانشجویان رشته ی حقوق و نیز رشته های متأثر از آن، باید 
بیش از گذشته مورد توجه قرار گیرد؛ کتاب هایی که روزآمدی محتوای آنها از 
یک سو و تناسب آنها با نیاز دانش پژوهان از سوی دیگر، مورد توجه و لحاظ ناشر 

و نویسنده، قرار گرفته باشد. 
مؤسسه ی آموزش عالی آزاد چتردانش، در مقام مؤسسه ای پیشگام در 
امر نشر کتب آموزشی روزآمد و غنی، توانسته است گام های مؤثری در همراهی 
با دانشجویان رشته ی حقوق بردارد. این مؤسسه افتخار دارد که با بهره مندی از 
تجربیات فراوان خود و با رصد دقیق نیازهای علمی دانشجویان، به تولید آثاری 
یادگیری  تسریع  و  آموزش  تسهیل  آن ها،  دستاورد  مهم ترین  که  گمارد  همت 
پژوهندگان باشد. انتشارات چتر دانش امیدوار است با ارائه ی خدمات درخشان، 
ظهور  منصّه ی  به  پیش  از  بیش  علمی  حوزه ی  این  در  را  خود  شایستگی های 

برساند.

فرزاد دانشور
مدیر مسئول انتشارات چتر دانش



تقـدیم به

بزرگ پرچمدار قسط و عدل، پناهگاه ستمدیدگان،  مولای متقیان، قبله آمال 
عارفان، امام علی بن ابیطالب)ع(، که این اثر همواره با یاد و نام او به رشته تحریر 

درآمده است. 



به لحاظ علمی و کاربردی در معاملات عرفی و قراردادهای  تعلیق در عقد 
بین المللی از اهمیت بسزایی برخوردار است. حقوق موضوعه بسیاری از کشورها 
حقوقی،  کامل  موجود  یک  به  شدن  تبدیل  تا  آن  مختلف  مراحل  درباره  نیز، 
و  کوتاه  تعریفی  ارائه  ایران ضمن  قانونگذار  اما  کرده اند.  پیش بینی  را  مقرراتی 
مبهم، درباره وضعیت حقوقی آن به طور صریح اظهارنظر نکرده و از این طریق 
نموده  فراهم  تعلیق در عقد  فراوان درباره  برای طرح مباحث حقوقی  را  زمینه 

است. 
کتاب حاضر تحت عنوان »تعلیق در عقد« در سه بخش تنظیم گردیده است. 
بخش اول با عنوان »کلیات« طرح گردیده و شامل دو فصل است. در فصل 
اول، به تعریف عقد و تقسیم آن به عقد منجز و معلق پرداخته شده است و در 
فصل دوم، تعلیق در عقد و تمایز آن با ماهیت شرط و تأجیل مورد بررسی قرار 

گرفته است. 
بخش دوم، به بررسی »حقیقت انشاء و انواع تعلیق در عقد« اختصاص پیدا 
کرده است و مشتمل بر دو فصل است. در فصل اول، حقیقت انشاء و چگونگی 
پیدایش و خصوصیات آن، مورد بحث قرار گرفته و فصل دوم به مباحث مربوط 

به انواع تعلیق در عقد اختصاص یافته است. 
بخش سوم، تحت عنوان »صور تعلیق در عقد وا حکام و آثار و کاربرد آن« 
طرح گردیده و در برگیرنده دو فصل است. در فصل اول صور تعلیق در عقد و 
احکام آن مورد بحث قرار گرفته است و در فصل دوم، آثار تعلیق در عقد و کاربرد 

آن مطرح گردیده است. 
با توجه به مباحث طرح شده، می توان گفت: صحت تعلیق در عقد از دیدگاه 
و  قرار گرفته است  پذیرش  فقهی متأخر مورد  از محققین  برخی  و  حقوقدانان 
همین دکترین حقوقی و فقهی در صورت جلب اعتماد عملی دادگاه ها، می تواند 

به پر کردن خلأ ناشی از سکوت قانونگذاری بیانجامد. 
بدین ترتیب، تعلیق در عقد قبل از وقوع معلق علیه می تواند با ایجاد رابطه 
حصول  از  پس  عقد  اعتباری  ماهیت  پیدایش  برای  را  زمینه  خاص،  حقوقی 

چکیده



معلق علیه فراهم آورد. حق و تعهد ناشی از این رابطه حقوقی، قطعی و مسلم و 
قابل انتقال به ورثه بوده و متعهدله می تواند برای حفظ وضع موجود و جلوگیری 
از تضییع حقوق احتمالی آینده، اقدامات تأمینی و تضمینی لازم را انجام دهد. اما 
آثار حقوقی عقد بعد از وقوع معلق علیه با در نظر گرفتن مقتضای طبیعی عقد و 
اصول حاکم بر اسباب و مسببات اعتباری، از زمان حصول معلق علیه، جریان پیدا 
می کند، گرچه این امر مانع از توافق طرفین بر کاشفیت معلق علیه نیز نمی باشد.
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مبانیفقهیگذشته،بااستفادهازاصولوقواعدکلی مطرحدرفقهمعاملات،نظیر

آیهشریفه»اوفوابالعقود«1و»احلاللهالبیع«2و»تجارهعنتراض«3میباشد.
ازنظرتحلیلحقوقی،مطابقباماده۱۰قانونمدنیواصلآزادیقراردادها
درچارچوب گوناگون، اعتباری ماهیتهای ایجاد در ارادهطرفین وحاکمیت

شرایطعمومیقراردادها،استفادهازعنصرتعلیقدرعقدمانعیندارد.
از عقد، در تعلیق موضوع از بحث که کند خطور ذهن به ابتدا در شاید
لحاظعلمییاکاربردی،چندانحائزاهمیتنمیباشد.اماازآنجاکهتحولاتو

۱-سورهمائده)۵(:آیه۱
۲-سورهبقره)۱(:آیه۲7۵
۳-سورهنسا)۴(:آیه۲۹



پیچیدگیهایروابطاقتصادیدرعرصهداخلیوبینالمللیزمینهرابرایتنوع
روابطمعاملاتیفراهمآورده،میتوانبهراحتیادعانمودکهاینموضوععلاوه

برارزشعلمیفراوان،ازنظرکاربردینیز،جایگاهویژهایپیداکردهاست.
گاهیبرایتحصیلاطمینانبیشترازوقوعشرطموردنظر،دوطرفقرارداد
وقوعشرط به موکول را آن از ناشی تعهدات یا عقد ماهیتحقوقی پیدایش
انعقاد برای لازم امکانات به فعلی دسترسی عدم علت به نیز گاهی میکنند.
قطعیعقد،دوطرفناگزیرمیشوندکهباانعقادعقدبهصورتمعلق،زمینهرا

برایپیدایشقطعیماهیتحقوقیعقدوتعهدناشیازآن،فراهمآورند.
برایناساس،درایننوشتهسعیبرآناستکهبابررسیوتحلیلمبانیفقهی
وحقوقیوتأملوتدقیقدراستدلالهایارائهشدهدراینزمینهو مطالعه اجمالی
درسیستمهایحقوقیدیگر،بتوانیمبهیکجمعبندیونتیجهگیریدستیابیم.
براینیلبهاینمقصود،مطالبدراینکتاببهسهبخشاصلیدستهبندی

شدهاست.
دربخشنخست،کلیاتمربوطبهموضوع)تعلیقدرعقد(موردبررسیقرار
گرفتهاست.اینبخشمشتملبردوفصلاست.فصلاولدرقالبدومبحثبه
تعاریفعقدبهعنوانمقسماصلیبرایتقسیماتعقودومسائلمربوطبهعقد
منجزومعلقپرداختهوفصلدومنیزدردومبحث،ضمنارائهتعاریفلغویو
قانونیتعلیق،تمایزآنراازنهادهایحقوقیمشابهیعنیشرطوتأجیل،مورد

بحثقراردادهاست.
بخشدومنیزدارایدوفصلمیباشد.درفصلاولحقیقتانشاءبهعنوان
مقصراصلیسازندهعقدوچگونگیپیدایشانشاءوخصوصیاتآنطیدومبحث
تعلیقدرعقدونظریههای انواع قرارگرفتهاست.درفصلدوم بررسی مورد

فقهیوحقوقیگوناگوندربارهوضعیتهرکدام،مطرحگردیدهاست.
امابخشسومحاویدوفصلاست.درفصلاولصورتهایگوناگونتعلیق
درعقدواحکامهریکبیانشدهاستودرفصلدومآثارتعلیقدرعقددر
حالتهایزمانیمختلفوقوعامرمعلقعلیهوکاربردتعلیقدرحقوقداخلیو
خارجیبهبحثگذاشتهشدهاستودرپایان،نتیجهگیرینگارندهازمجموع



مباحثطرحشدهدراینکتابارائهگردیدهاست.
درتنظیممباحثمختلفاینکتاب،بیشترازمنابعفقهیوحقوقیجدید
منابعقدیمی،درباره»تعلیقدرعقد« اینکهدر بهجهت استفادهشدهاست،
بحثگستردهوعمیقیصورتنگرفتهاست.درحالیکهدرتحقیقاتجدیدبه

اینموضوعبادقتوتفصیلبیشتریپرداختهشدهاست.
نکتهدیگراینکهباتوجهبهاهمیتمبانیفقهی،بهویژهنظراتجدیدفقهی
معاصر، فقهای فقهی نوشتههای بیشتر فقهی، نظریات ارائه در زمینه، این در

مورداستفادهقرارگرفتهاست.
آنچهدرتدوینایننوشته،موردنظربوده،تلاشیبرایروشنساختنابعاد
علمیتعلیقدرعقد،اهمیتکاربردیآنوتنقیحنکاتواستدلالهایمبهم

دربارهآنمیباشد. 
امیداستاساتیدبزرگواروپژوهشگرانعزیزبهلحاظبضاعتعلمیمحدود
نگارنده،باگذشتازخطاهاولغزشها،اینجانبرامرهونمنتخودقراردادهو

درتصحیحاشتباهاتآنیاریدهند.

       با احترام          
محمدعلی حیرانی نوبری



فصل نخست: کلیاتفصل نخست: کلیات



فصل نخست: کلیاتفصل نخست: کلیات



مورد  کاربردی  و  اصلی  واژه های  از  یکی  عنوان  به  عقد  حقوقی  مفهوم  شناسایی 
بحث در این نوشتار و ارائه تعریف دقیقی از آن، که در برگیرنده نمونه های قراردادی 
گوناگون باشد، و نیز بحث و بررسی در مورد تقسیم عقد به منجز و معلق به عنوان یکی 
از تقسیمات اصلی عقد و کاوش درباره عنصر تعلیق در عقد و بیان تمایز آن با نهادهای 
حقوقی مشابه همچون شرط و تأجیل در عقد،  موضوع مباحثی است که در این بخش ارائه 

می گردد. 
بر این اساس، مباحث بخش اول را در دو فصل به ترتیب زیر مورد مطالعه قرار می دهیم: 

فصل اول: تعریف عقد و تقسیم آن به عقد منجز و معلق 
فصل دوم: تعریف تعلیق در عقد و تمایز آن با ماهیت شرط و تأجیل 



فصل اول:تعریف عقد و تقسیم آن به عقد منجز و معلق
هرچند موضوع اصلی این کتاب، بررسی ماهیت عقد نمی باشد، ولی از آنجا 
که شناخت مفهوم عقد به عنوان مقسم همه تقسیمات عقد، برای ارائه تصویر 
با در نظر گرفتن جنبه های  از اقسام و چگونگی شکل گیری تقسیمات  روشنی 
مختلف ماهیت عقد ضروری می باشد، از این رو ابتدا به مباحث مربوط به تعریف 
عقد می پردازیم، سپس تقسیم آن به منجز و معلق و فایده و جهت تقسیم مزبور 

را مورد بررسی قرار می دهیم. 

مبحث اول:  تعریف عقد
طرح مبحث:  تردیدی نیست که هر یک از عقود و معاملات، جزء نیازهای 
ضروری زندگی به شمار می آید و آدمی به طور فطری برای رفع نیازهای خود از 
قبیل نقل و انتقال کالا یا منافع یا مشارکت یا کسب سود یا به امانت گذاشتن 
اشیاء یا تشکیل خانواده، از عقود مختلف استفاده می کند. بنابراین شناسایی و 
تعریف مفهوم عقد، در میان مباحث حقوقی، از جایگاه ویژه ای برخوردار است. 
ما در این مبحث، ابتدا مفهوم عقد را از جنبه لغوی مورد مطالعه قرار می دهیم، 
سپس به ذکر تعریف قانونی آن و انتقادهای وارد بر آن می پردازیم و در آخر پس 

از طرح تعاریف پیشنهادی منتقدین، نظریه خود را ارائه می دهیم. 
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گفتار اول: معنای لغوی عقد
اهل لغت برای واژه عقد معانی متعددی ذکر کرده اند که در ذیل به پاره ای از 

آنها اشاره می کنیم: 
1- عقد به معنای بستن و گره زدن آمده است: عقدالحیل: یعنی دو طرف 
طناب را به همدیگر گره زد و بست. این معنی همان طور که شامل موارد حسی 
می شود، در مورد ارتباط و پیوستگی معنوی نیز به کار می رود، مانند ایجاب و 
قبول در عقد.1 به عبارت دیگر، عقد، ربط دادن اجزا تصرف »ایجاب و قبول« 

است، شرعا2ً. 
2- به معنای عهد موکد و محکم نیز به کار رفته است و برخی آن را »اوکد 
العهود« دانسته اند: عقده علی الشییء عاهده3. در برخی نوشته های حقوقی از دو 
واژه عقد و عهد به عنوان دو واژه »متقارب« نام برده شده است با این توضیح که 
در مفهوم هر دو کلمه معنی ارتباط و التزام مستمر است، می توان گفت ریشه 
این دو کلمه یکی بوده، چنانچه لغت شناسان عرب گفته اند گاهی تشابه الفاظ 

متضمن تشابه معنی است.4
اما برخی محققین، دو وجه امتیاز برای عقد و عهد ذکر کرده اند:  یکی اینکه 
در مفهوم عقد، شدت و تأکید در التزام و پیمان معتبر است برخلاف عهد. دوم 
اینکه عقد با توافق دو طرف بوجود می آید، در حالیکه عهد ممکن است یک طرفه 

بوجود آید. بدین ترتیب هر عقدی عهد است ولی هر عهدی عقد نیست5.

۱- محمدعلی،عثمانالفقی،فقهالمعاملات،الریاض،المملکهالسعودیه،دارالمریخللنشر،۱۴۰۶ق،ص۱۲۵
۲- السیدالشریفعلیبنمحمدبنعلی،الحسینیالجرجانی،التعریفات،مصر،مطبعهمصطفیالبابیالحلبی،
۱۳۵7ق،ص۱۳۳،الشیخمحمداعلیبنعلی،التهانوی،کشافاصطلاحاتالفنون،تهران،مکتبهخیام،کلکته،

۱8۶۲م،۱۹۶7م،ج۲،ص۹۵۳
۳- لویس،معلوف،المنجدفیاللغة،تهران،انتشاراتاسماعیلیان،چاپافست،۱۳۶۲ش،ص۵۱8و۵۱۹،
محسن،جابریعربلو،فرهنگاصطلاحاتفقهاسلامیتهران،مؤسسهانتشاراتامیرکبیر،چاپاول،۱۳۶۲ش،

ص۱۲۹.
۴- صبحی،محمصائی،ترجمهجمالالدین،جمالی،قوانینفقهاسلامی،تهران،چاپفاروسایران،۱۳۴7ش،

ج۲،ص7
۵- فخرالدین،الطریحی،مجمعالبحرینومطلعالنیرین،تبریز،مطبعهحاجاحمدآقا،۱۳۲۱ق،ص۲۳۹



1919 تایخک :تسخن لصف

معادل آن در زبان فارسی، پیمان و بند ذکر گردیده است، چنانچه فردوسی 
گوید: 

بویژه زنی کو برد ارجمند1  به مستی بزرگان نبندند، بند  
3- به معانی دیگری از قبیل ضمان و پناه بردن به کسی نیز آمده است: عقد 
له الشییء: ضمنه و عقد عنقه الیه: لجا الیه، جمع آن کلمه عقود و اعقاد است، 

عقده به معنای گره و معقد به معنای محل گره می باشد2.
معنای جامع مشترک  یک  در  می توان  را  فوق  معانی  همه  نگارنده،  نظر  به 
یا دو طرف  بین دو چیز  اعتباری  یا  وابستگی حقیقی  یا  ارتباط  آن،  و  دانست 

ماهیت اعتباری است. 

گفتار دوم: تعریف قانونی
بیان می کند:  اینگونه  قانون مدنی در ماده 183 قانون مدنی، تعریف عقد را 
عقد عبارت است از اینکه یک یا چند نفر در مقابل یک یا چند نفر دیگر، تعهد 

بر امری نماید و مورد قبول آنها باشد. 
بر مبنای این تعریف،  برای تحقق هر عقدی، توافق یک یا چند نفر در مقابل 

یک یا چند نفر دیگر برای ایجاد تعهد لازم است. 
به تعبیر دیگر، پیدایش عقد منوط به تحقق دو رکن اساسی است: 

1-توافق یک یا چند نفر در مقابل یک یا چند نفر دیگر، برخلاف ایقاع که با 
یک اراده واقع می شود، بدون اینکه موافقت شخص دیگری را لازم داشته باشد. 
2- مقصود دو طرف از انعقاد آن، بوجود آمدن تعهد باشد. پس در مواردی 
که نتیجه توافق، تبدیل تعهد یا شرط یا انتقال است یا آثار دیگری مانند انتقال 
بار می  آید،  عمل  به  از آن  ایجاد شخصیت حقوقی،  و  مالکیت  ایجاد  و  مالکیت 
حقوقی را نباید »عقد« نامید. چنانچه ماده 283 و بند 1 ماده 293  قانون مدنی، 

۱-محمدجعفر،جعفریلنگرودی،مبسوطدرترمینولوژیحقوق،تهران،کتابخانهگنچدانش،۱۳78ش،چاپ
اول،ج۴،ص۲۵۵۶.

، همان صفحات. ن ۲-لویس، معلوف، پیش�ی
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توافق طرفین معامله را در فسخ عقد »اقاله« و در تبدیل تعهد »تراضی« نامیده 
است.1 )بند 1 مادده 293(

الف – انتقاد از تعریف
این تعریف از جنبه های گوناگون مورد انتقاد حقوقدانان قرار گرفته است، که 

به طور اجمال شامل موارد ذیل می گردد: 
1-تعهد چنانچه منظور از آن »دین« باشد، اثر عقد است، نه خود عقد، یکی 
به شمار می آید و در اصل  به معنای خاص و مرسوم آن  تعهد  از منابع عمده 
توافقی است که منشأ پیدایش تعهد است. برخی از حقوقدانها، این خلط را ناشی 
از تقلید ناپخته قانونگذار از ماده 1101 قانون مدنی فرانسه، قلمداد نموده اند.2 
در ماده مزبور عقد این گونه تعریف شده است: »عقد عبارت است از توافقی که به 
موجب آن یک یا چند شخص در برابر یک یا چند شخص دیگر، تعهد به انتقال 

مال،انجام یا عدم انجام کاری می کند«.
این تعریف که از نظریات دو حقوقدان برجسته فرانسوی یعنی پوتیه و دوما، 
گرفته شده است، عقد را تعهد و التزام در مقابل تعهد دیگر می داند و عقد را با 

تئوری تعهد تفسیر می نماید.3
گرچه برخی محققین، تعریف مندرج در ماده 1101 قانون مدنی فرانسه را 
نیز دارای اشکالات عنوان شده برای تعریف ماده 183 قانون مدنی دانسته اند. با 
این توضیح که قانون مدنی این کشور، در ماده 1583 در مورد بیع و ماده 1703 
در مورد معاوضه، عقد را موجب انتقال مالکیت معرفی می کند، به همین جهت 
مناسب بود که در تعریف ماده 1101 قانون مزبور این اثر تملیکی نیز به نحوی 

۱-ناصر،کاتوزیان،قواعدعمومیقراردادها،تهران،شرکتسهامیانتشارباهمکاریشرکتبهمنبرنا،چاپ
سوم،۱۳7۴ش،ص۱۵

۲-.همان،ص۱۶،ناصر،کاتوزیان،حقوقمدنی،اعمالحقوق،تهران،شرکتسهامیانتشارباهمکاریشرکت
بهمنبرنا،چاپاول،۱۳7۰ش،ص۱7،برایدیدننظرمخالفدراینزمینهر.کبهغفور،خوئینی،حقوق

تعهدات،تهران،نشرزهد،چاپاول،۱۳7۹،ص۴۹و۵۰.
حقوق داماد، محققق مصطفی، سید نظر زیر عبدیپور، ابراهیم، شبیری، حسن، سید قنواتی، جلیل، .  ۳-

قراردادهادرفقهامامیه،تهران،سمتچاپاول،۱۳7۹،ج۱،ص7۲.
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انعکاس می یافت، تا اینکه تعریف عقد، عقود تملیکی را نیز در بر می گرفت.1
2- این تعریف، شامل عقود عهدی است و عقود تملیکی را در بر نمی گیرد. 
روشن است که بعضی از عقود معین مستقیماً ایجاد تعهد نمی کند. در اینگونه 
عقود، اثر مستقیم عقد، انتقال مالکیت یا منفعت یا حق عینی می باشد و تعهدی 
که پس از عقد، بوجود می آید مانند تعهد فروشنده به تسلیم مبیع و تعهد خریدار 
به تسلیم ثمن در عقد بیع، تعهدی فرعی و تبعی می باشد و نمی تواند به عنوان 

رکن اساسی، در تشکیل ماهیت عقد، نقش داشته باشد. 
افزون بر اینکه، »تعریف ماده 183 قانون مدنی، با تعریف بعضی از عقود معین 
مانند مواد 338 در مورد عقد بیع و 464 در مورد معاوضه و 466 در مورد اجاره 
و 648 در مورد عقد قرض و 795 در مورد هبه و 826 در مورد وصیت تملیکی، 
مباینت دارد. مثلًا ماده 338 قانون مدنی، بیع را »تملیک عین به عوض معلوم«، 
معرفی کرده و نامی از تعهد در این تعریف به میان نیاورده است، در صورتی که 
لازم است عناصر مندرج در تعریف یک ماهیت بر عناصری که در تعریف انواع 

آن، ذکر می شود، منطبق باشد.2
عقود  فقط  که  است  شده  تنظیم  گونه ای  به   183 ماده  تعریف  ظاهر   -3
غیرمعوض را در بر می گیرد. زیرا در عقود معوض مقصود از انشای عقد، تعهد 
هر یک از دو طرف عقد در برابر تعهد طرف دیگر می باشد نه فقط قبول تعهد 
طرف دیگر، در حالی که در تعریف مزبور،  نقش طرف ایجاب صرفاً قبول تعهد 
طرف موجب معرفی گردیده است و این با ماهیت عقد معوض که وجود دو تعهد 

متقابل رکن اساسی آن می باشد، ناسازگار است. 

ب- پاسخ از انقاد اول و دوم 
در مورد انتقاد اول و دوم باید به این نکته توجه کنیم که امکان دارد، نظر 
نویسندگان محترم قانون مدنی در تنظیم ماده 183، معطوف به مفهوم عام تعهد 

۱-.مهدیشهیدی،تشکیلقراردادهاوتعهدات،تهران،نشرحقوقدان،چاپاول،۱۳77،ج۱،ص۳8و۴7
و۴8
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در میان فقهاء بوده است. تعهد بدین معنی دراصطلاح فقهی به »عهد موکد« 
عقد  مفهوم  با  و  می گردد  الزام آور«  پیمان  و  »عهد  شامل  و  است  شده  تعبیر 
مترادف است.1 در نتیجه اشکال اول و دوم که مبتنی بر تلقی مفهوم »دین« از 
کلمه تعهد است که به طور خاص همین معنی در اصطلاح حقوقی مرسوم است، 
به طور کلی مرتفع می گردد. از طرفی باید دانست که وجود حق فسخ در عقود 
جایز )طبق ماده 186 ق.م( منافاتی با لزوم پایبندی طرفین عقد به مفاد توافق 
انجام شده در آن ندارد. زیرا تا زمانی که حق فسخ مزبور، از سوی یکی از دو طرف 
عقد اعمال نگردیده، مفاد عقد برابر ماده 219 قانون مدنی، نسبت به طرفین و 
قائم مقام آنها لازم الاتباع است. بنابراین خاصیت »جواز« در عقد، موجب خروج 
الزام آور(  پیمان  و  )توافق  یعنی  عام  معنای  به  تعهد  دایره شمول مفهوم  از  آن 

نمی گردد. 
نحوه  به  توجه  با  آن،  پذیرش  که  نمود  اذعان  باید  سوم  انتقاد  مورد  در  اما 

نگارش و تنظیم عبارت ماده 183 قانون مدنی، امری اجتناب ناپذیر است. 

گفتار سوم: تعاریف پیشنهادی
کسانی که از تعریف ماده 183 قانون مدنی انتقاد نموده اند، هر کدام بر اساس 
معیارهای مورد نظر خود،  تعریفی را برای عقد پیشنهاد نموده اند که البته تفاوت 
اساسی میان آنها به چشم نمی خورد. ما در این گفتار به دو نمونه از تعریف عقد 

اشاره می کنیم. 

الف- تعریف اول 
یکی از حقوق دانها پس از تفکیک بین معنای مصدری و معنای محصولی »یا 
اسم مفعولی« عقد از نظر تحلیلی، عقد را در معنای مصدری اینچنین تعریف 
می کند: »عقد عبارت است از همکاری متقابل اراده دو یا چند شخص در ایجاد 

۱-برخیتعهدبهمبنایعامراازعقدنیزاعمدانستهاند:انالاتفاقوالتعاهدعبارهعناتحادارادتیناواکثرعلی
محلذیفائدهقانونیهاماالعقدفهواتحادارادتینعلنشاءالتزاماونقله.فنسبهالعقدکنسبهالنوعالیالنجس.

حسن،علیالذنون،اصولالالتزامبغداد،مطبقهالمعارف،۱۹7۰م.
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ماهیت حقوقی.1« در این تعریف اولین عنصر تشکیل دهنده عقد، هماهنگی اراده 
عقد،  از طرف های  یک  هر  اراده  و حرکت  همکاری  این  می باشد.  عقد  طرفین 
در عین حال که برای تحقق یک هدف مشترک یعنی پیدایش ماهیت حقوقی 

معین، انجام می شود، دارای جهت یکسان نیست و در یک سو انجام نمی شود. 
عنصر دیگر پیدایش ماهیت حقوقی است که در اثر همکاری متقابل دو طرف 
عقد بوجود می آید و امری اعتباری است. ماهیت حقوقی، بسته به اعتبار طرفین 
عقد، مختلف بوده و قانون نیز برای هر یک از این ماهیت ها آثاری را شناخته 

است. 

ب- تعریف دوم 
یکی دیگر از محققین، پس از نقد و بررسی تعریف ماده 183 قانون مدنی، 
تعریف پیشنهادی خود را چنین ارائه می کند: »عقد، توافق دو یا چند اراده است 
که به منظور ایجاد آثار حقوقی انجام می شود.2« اثری که از عقد ناشی می شود، 
ممکن است ایجاد رابطه حقوقی جدید باشد »مانند ایجاد و انتقال حق عینی و 
تعهد« یا از بین بردن و تغییر رابطه حقوقی گذشته »مانند اقاله و تبدیل تعهد«. 
در این تعریف، لزوم جنبه انشایی توافق و پایبند بودن طرفین به مفاد آن نیز 

به طور ضمنی آمده است. زیرا، هدف از توافق باید ایجاد اثر حقوی باشد.3
توافق و همکاری  این است که  بیان کرد،   تعریف فوق می توان  آنچه درباره 
سوی  و  سمت  دارای  عقد،  پیدایش  برای  عقد،  طرف  دو  از  یک  هر  اراده های 
یکسان نمی باشد و هر یک از طرفین عقد از انعقاد عقد، منظور خاصی را دنبال 
می کند. به طور مثال، در عقد بیع منظور بایع تملیک مبیع در مقابل به دست 
می باشد.  مبیع  تملیک  برابر  در  ثمن  تملیک  مشتری،  منظور  و  ثمن  آوردن 

۱-مهدی،شهیدی،پیشین،ج۱،صص۴8و۴۹
۲-دربرخیازسیستمهایحقوقینیزعقداینگونهتعریفشدهاست:العقداتجاهارادیمشترکالیترتیباثر
قانونیمعین،یعنیعقدعبارتاستازهمکاریارادههایمشترکبهمنظوردسترسیبهاثرقانونیمعین.جلال،

علیالعدوی،مصادرالالتزام،
۳-ناصر،کاتوزیان،قواعدعمومیقراردادها،ج۱،صص۲۱و۲۲.
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بنابراین توافق اراده های دو طرف با عنوان »متقابل« توصیف می شود، در حالی 
به همین  است.  نیامده  میان  به  »متقابل«  از وصف،  بالا، ذکری  تعریف  در  که 
جهت است که نویسنده محترم در تألیفات بعدی با افزودن وصف »متقابل« عقد 
را چنین تعریف می کند: »توافق دو انشاء متقابل است که به منظور ایجاد اثر 

حقوقی انجام می شود«.1

ج- وجه اشتراک و افتراق دو تعریف
دو طرف  اراده های  همکاری  و  توافق  لزوم  مذکور،   تعریف  دو  اشتراک  وجه 
عقد بعنوان عنصر اصلی تشکیل دهنده عقد، می باشد. در واقع اراده های دو طرف 
عقد برای تشکیل عقد و در جهت دسترسی به هدف موردنظر خود، به حرکت 

درمی آید. 
اما در عین حال، آنچه که دو تعریف فوق را از همدیگر متمایز می کند، هدفی 

است که برای همکاری و توافق اراده های دو طرف عنوان شده است. 
در تعریف اول، هدف از همکاری و توافق اراده های دو طرف،  ایجاد ماهیت 
ماهیت حقوقی  عقد،  دو طرف  آثار حقوقی.  ایجاد  نه  است،  بیان شده  حقوقی 
موردنظر خود را با توافق و همکاری بوجود می آورند و تعیین چگونگی ترتیب 
آثار حقوقی هر یک از این ماهیت های حقوقی، بر عهده قانون گذار می باشد. به 
عبارت دیگر آثار حقوقی، پس از پیدایش ماهیت حقوقی عقد، بوجود می آید و 
حرکت اراده های دو طرف عقد به طور مستقیم در جهت پیدایش همین ماهیت 

حقوقی می باشد. 
اما در تعریف دوم، توافق دو یا چند اراده متقابل،  به منظور ایجاد آثار حقوقی،  
بر عمل  که  آثاری  گرفتن  نظر  در  با  عقد  دو طرف  در حقیقت  انجام می شود. 
حقوقی آنها مترتب می شود، اقدام به انجام توافق و همکاری می نمایند و عقد 
موردنظر خود را منعقد می سازد. در حقیقت واسطه ای بین توافق طرفین عقد و 
پیدایش آثار حقوقی آن، وجود ندارد و آثار حقوقی عقد، به طور مستقیم بر اثر 

۱-ناصر،کاتوزیان،حقوقمدنی،اعمالحقوقی،ص۱8
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توافق اراده های طرفین عقد بوجود می آید. 
استدلال عمده برای پیدایش ماهیت حقوقی در اثر توافق و همکاری طرفین 

عقد به اختصار به شرح زیر است: 
اولاً: مطابق جریان طبیعی امور، برای بوجود آوردن هر اثر باید مؤثر را ایجاد 
برای  طبیعت،  عالم  در  مثلًا  نیست.  ممکن  مؤثر  ایجاد  بدون  اثر  ایجاد  و  کرد 
نیز  اعتبار  ایجاد سبب آن مانند آتش ضروری است. در عالم  پیدایش حرارت، 
اصولاً از روال طبیعی و فلسفی امور مانند تقدم علت بر معلول و سبب بر مسبب 
و لزوم ایجاد مؤثر برای دستیابی به اثر، پیروی می شود، مگر در موارد استثنایی 
که قانون بنا به جهتی، به نحو دیگری اعتبار کرده باشد، مانند اعتبار رضای مالک 

به عنوان شرط متأخر در معامله فضولی. 
بر  دلیلی  و  نیست  مقدور  عقد  انشای  بدون  عقد  اثر  انشای  روال،  بنابراین 
انحراف از این نظام طبیعی وجود ندارد. مثلًا شخص نمی تواند مالی را به دیگری 
انتقال دهد،  بدون اینکه عقد دارای این اثر انتقال را انشاء کند و این انتقال باید 

در قالب عقدی نظیر بیع و صلح انجام گردد. 
معلوم  روشنی  به  حقوقی  اعمال  به  مربوط  قانونی  مقررات  بررسی  با  ثانیاً: 
می شود که قانونگذار همواره تحقق آثار اعمال حقوقی را با تحقق اعمال دارای 
آن آثار مورد توجه قرار داده و هیچگاه پیدایش اثری نظیر انتقال مالکیت مالی 
از شخصی به دیگری را، بدون انشای عمل حقوقی مربوطه، مانند عقدی که اثر 

این انتقال را داشته باشد، قابل تحقق ندانسته است. 
انشای  بدون  و  به طور مجرد  اثر عقد  بپذیریم که  اگر  از نظر تحلیلی،  ثالثاً: 
عقد، قابل تحقق باشد، دیگر نیازی به این نبود که در قانون ماهیت های حقوقی 
با نام یا بی نام تحت عناوین عقود بیع و اجاره و نظایر اراده طرفین آن را انشاء 
کنند و آثار دیگری که قانون به منظور برقرار کردن نظم معاملاتی، برای عقود در 
نظر گرفته است، به طور مرتبط و وابسته به اثر مورد انشای طرفین، تحقق پیدا 
نمی کرد، در حالی که می دانیم بسیاری از مقررات ناظر به آثار و احکام وابسته به 

عقود، از مقررات آمره و برخاسته از نظم عمومی است. 
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