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 مقدمه

تشکيل و انعقاد عقد،شناسایی ارکان و عناصر سازنده آن از جمله موضوعات با اهميت در 

سلسله مباحث حقوق مدنی است.در اینکه تشکيل و انعقاد عقد به دو عنصر ایجاب و قبول 

وابسته است تردیدي نيست،ولی اینکه در پاره اي از عقود،علوه بر این دو عنصر عامل دیگري 

ضوع عقد نيز لزم است،مطلب قابل تامل و موشکافی می باشدزیرا مثل در به عنوان قبض مو

عقودي از قبيل وقف و هبه و بيع سلم یا سلف و بعضی عقود دیگر از این نمونه،عقد به ایجاب 

و قبول تنها تحقق نميابد بلکه محتاج به قبض موضوع آن نيز می باشد.همچنين درباره اي از 

ت یا انعقاد عقد نمی باشد اما ممکن است شرط لزوم یا از آثار عقود ، قبض اگرچه شرط صح

عقد باشد .حال زوایه دید مهم ما در خصوص اثر قبض در عقودي می باشد که این عقد باطل 

و فاسد باشد و اینکه حقوقدانان چه تعریفی از عقد باطل و فاسد داشته اند و چگونه این عقود 

که فاسد باشد قبض در آن عقد نيز فاسد بوده و آثار را تعریف نموده اند ، چراکه عقدي 

حقوقی خاص و جداگانه اي بر طرفين عقد بار مينماید که در تمامی این حالت به بررسی و 

 تبيين موضوع می پردازیم. 

اثرقبض  در عقود معاوضی و غير معاوضی فاسد با یکدیگر متفاوت است و در هر کدام 

ملک و مبناي خاص بحث ما در عقود معاوضی فاسد به  ملک و مبناي خاصی را داریم .

ما یضمن بصحيحه »یا « کل عقود یضمن بصحيحه یضمن بفاسده»قاعده فقهی معروفی به نام 

بر می گردد . و همچنين ملک و مبناي بحث ما در عقود غير معاوضی فاسد به « یضن بفاسده

دد . که بنده در طول تدوین و نگارش بر می گر« مال یضمن بصحيحه ل یضمن بفاسده» قاعده 

در صدد موشکافی اثر قبض در اینگونه عقود فاسد ، حتی عقود معين صحيحی  این کتاب
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همچون ، عقد هبه ، رهن ، بيع سلم یا سلف می پردازیم .لزم به ذکر است اثر قبض در 

معمولً در  .را در بر خواهد گرفت  این کتابوضعيت عقد و روابط بين آنها فصلی از فصول 

خصوص اثر قبض در عقود صحيح و فاسد در فقه و حقوق ، حتی بين علماء شيعه و اهل سنت 

تقریباً اختلف نظر وجود دارد چرا که علماي اهل سنت ، به جز حنفيه ، فاسد و باطل را به یک 

 معنی می دانند . 
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منطق و متدولوژي تحقيق بر این پایه اساسی استوار است ، که شناسایی مفاهيم اصليه موضوع 

 "عقد"پژوهش به عنوان اولين گام لزم در ميدان تحقيق مورد تلقی است ، بدین جهت واژه 

که به عنوان یک مقوله بنيادي در این قسم مورد نظر قرار گرفته است ، و این تحقيق را با 

محوري از سایر تحقيقات متمایز ساخته است ، باید دقيقاً مورد بررسی و مطالعه  خصيصه عقد

قرار گيرد . ممکن است در بدو امر چنين به نظر آید که این اصطلح مفهومی روشن و واضح 

دارد و نيازي به چنين شناسایی نباشد ، اما باید گفت این چنين نيست . اگر چه که علماي 

ام بنا به مناسبت تاليفات خویش تا حدي این واژه را بررسی  و به حقوق در گذشته هر کد

نحوي آن را مورد کاوش قرار داده اند . اما تعابير و عبارات آنان در یک نگرش ابتدایی 

مختلف و گاه متضاد به نظر می رسد ، و شاید دليل این اختلف ، استفاده نابجاي مقررات 

اي موجود در مقررات غير خودي باشد ، زیرا که موضوعه خودي ، از اصلحات و واژه ه

واژه  "قانون آیين دادرسی مدنی"و یا  "قانون تجارت"،  "قانون مدنی"مقررات ما از جمله 

و غيره به کار رفته است که با مراجعه به  "معامله"،  "تراضی"،  "قرارداد"،  "عقد"هاي 

د ، که مقنن در ترجمه واژه سازي دقت مقررات منبع اقتباس این دسته از قواعد مبرهن می گرد

کافی به خرج نداده است ،  و لذا حقوقدانان را در ارائه تعریف خالی از اشکال دچار مشکل 

قانون مدنی قرار دهند  689ساخته است . در صورتی که بخواهد مبناي تعریف خود را در ماده 

  6این اشکال و مشکل مضاعف می گردد . 

                                                           
 .1831قبض و اثر آن در عقود ، دکتر محمد جواد صفار ،تهران  انتشارات جنگل ،جاودانه  1
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لف عبارات و تعابير در لسان حقوقدانان هم فراگيرنده حقوق را در از سوي دیگر این اخت

آغاز راه مواجه با پرسش هاي گوناگونی می کند که آیا مفهوم عقد با مفهوم قرارداد یکی 

است ؟ چنانکه مولفی معتقد است که واژه عقد و قرارداد در حقوق ما فرقی نمی کند و قانون 

قانون  39ار برده است . دليلی را که او ارائه داده است ماده گذار آن دور را به یک معنا به ک

به یک معنی به کار رفته است .  "قرارداد"و  "عقد"مدنی می باشد که در آن هر دو واژه 

ق. م فرانسه  193قانونگذار در ماده مزبور نظر به ماده »نامبرده در این زمينه چنين می گوید : 

به کار رفته است و قانونگذار ما در برابر  conventionمه داشته است و در آن ماده فقط کل

آن هم واژه قرارداد را نهاده است و هم واژه عقد را . از همين جا معلوم می گردد که پس در 

قانون مدنی نيز قصد وي از قرارداد چيزي جز عقد نمی باشد . به همين جهت فرقی بين  61ماده 

  6.«ين دادرسی مدنی نمی توان دید قانون آی 1عقد و قرارداد در ماده 

قرارداد »نویسنده دیگري به تبعيت از قانون مدنی در تعریف قرارداد و عقد چنين می گوید : 

عبارت است از توافق دو یا چند نفر در مورد چيزي که واجد نفع حقوقی باشد و موضوع آن 

قراردادي »و .« ل حقی قرارگيرد ممکن است شناسایی یا ایجاد یا تغيير یا اسقاط تعهد و یا انتقا

تفاوت عقد با قرارداد در این است که عقد .« که موضوع آن ایجاد تعهد باشد عقد نام دارد 

اخص از قرارداد و قرارداد اعم از عقد است .مولف مزبور در پایان به دفاع از قانون مدنی 

م عقد و قرارداد را پذیرفته پرداخته است و چنين گفته است که قانون مدنی وجه تمایز در مفاهي

در مفهوم واقعی آن به کار رفته است و در « قرارداد» 6161،  330،  61، به طوري که در مواد 

مواردي که لفظ عقد استعمال شده این لغت واجد مفهوم خاص آن است )ایجاد تعهد( قانون 

                                                           
 .  851مطلب شماره  171جلد اول صفحه  –حقوق اموال  –دکتر محمد جعفر جعفری لنگرودی  1
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الفاظ عقد و  99و  1       آیين دادرسی مدنی نيز همين شيوه را اتخاذ کرده چنان که در مادتين  

قرارداد در مفاهيم واقعيشان به کار رفته ، ولی در قانون تجارت از بکار بردن لفظ عقد احتراز و 

لغت قرارداد را به تنهایی و در مفهوم عقد متذکر شده به طوري که عقود دللی و  حق العمل 

داد حمل و نقل عنوان کرده کاري را بدون ذکر عقد در اول آنها و عقد حمل و نقل را قرار

 6ق. ت( و بدین ترتيب ، عقد و قرارداد را مترادف دانسته است . 939الی  990است . )مواد 

محقق  9علماي حقوق و رویه هاي قضائی نيز گاه این دو لغت را مترادفاً بکار می برند .

ارداد با عقد مرادف قر»دیگري در تعریف عقد و قرارداد و بيان تمایز این دو چنين می نویسد : 

است با این فرق که در بسياري از موارد کلمه عقد فقط در عقود معينه استعمال می شود و آنکه 

همين مولف در همان نوشته چند سطر « قرارداد به کليه عقود خواه معينه باشد و یا غير معينه

  9.«ته می شود گف "عقد"و به عقود معين "قرارداد"به عقود غير معين »جلوتر می گوید : 

همين اختلف آراء در مورد مفهوم معامله و تفاوت آن با عقد در نوشته هاي حقوقی دیده 

می شود ، در نتيجه باز پرسش دیگري که ممکن است مطرح گردد این است که آیا مفهوم 

و برخی  9عقد با مفهوم معامله مترادف است ؟ چنان چه که بعضی آن دو را یکی دانسته اند .

قانون ثبت( و یا به  93و 91معامله در مدنی به معنی عقود معين و غير معين )ماده »ته اند : گف

ق.م( و در فقه معامله به معنی اعم عبارتست از هر عملی که 999معنی عقود و ایقاعات )ماده

این تعریف بعضی از عقود را )همچون صدقه که در آن قصد « نياز به قصد قربت نداشته باشد.

                                                           
 .1ص  1831انتشارات جنگل ،جاودانه قبض و اثر آن در عقود ، دکتر محمد جواد صفار ،تهران   1
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لزم است .( شامل نمی گردد و بعضی از اعمال را که عقد نيستند شامل می گردد و به قربت 

معنی خاص شامل عقود )مالی و غير مالی همچون نکاح( و ایقاعات است ، و در معنی اخص 

  6فقط شامل عقود مالی معوض می گردد و عقود غير مالی را شامل نمی گردد .

هد باید گفت که تعهد مترادف عقد نيست زیرا تعهد اما در خصوص رابطه واژه عقد با تع

ناشی از عقد است و عقد سبب ایجاد تعهد می شود ، تعهد از نظر لغوي مشتق از عهد است و به 

معنی بستن می باشد ولی معناي اصطلحی آن عبارت از رابطه حقوقی است که یک نفر در 

انجام امري خودداري کند بدین  مقابل دیگري عهده دار می شود که چيزي را بدهد یا از

ترتيب تعهد از عهده گرفتن است که از عقد حاصل می شود پس منشاء تعهد عقد است و 

متعهد طوعاً و به اراده خود نسبت به متعهدله مدیون     می شود ، و حال آنکه مواردي پيش می 

نعقد شده باشد ملزم به آید که مدیون بدون اراده خود و بدون اینکه بين او و داین قراردادي م

امري می شود )غضب ، اتلف ، تسبيب( الزام از این نظر که جنبه اجبار دارد از تعهد که جنبه 

. البته در "توافق متقابل"در مورد تراضی هم گفته اند عبارتست از   9اختيار دارد متمایز است .

نظر عده اي از فقهاء تراضی اعم از عقد است ، زیرا در عقد باید ایجاب و قبول لفظی باشد و 

حال اینکه تراضی ممکن است بدون لفظ و به صرف داد و ستد یا اشاره یا نوشته واقع شود . 

هی به جاي تراضی ، عنوان مراضات استعمال می شود . چنان که البته لزم به ذکر است که گا
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