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حبیب اله چوپانی مرسی استاد گرانقدر و دلسوز جناب آقای دکتر  

 که با کمال همدلی و همراهی،
 ساعت ها و روز ها از وقت خود را بی دریغ در اختیار من قرار دادند.

 
پدر و مادر عزیزم و تقدیم به  

 به پاس عاطفه ی سرشار و قلب های بزرگشان
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 کیدهچ

اند. عقد لازم بندی به دو دسته عقود لازم و جایز تقسیم شدهها در یک تقسیمدر حقوق ایران قرارداد

قراردادی است که اصولا غیر قابل فسخ است ولی عقد جایز قراردادی است که اصولا هر یک از طرفین در هر 

شود که در توانند آن را فسخ نمایند. با جستجو در منابع فقهی و حقوقی مشخص میکه بخواهند می زمانی

    لازم و جایز بودن برخی از عقود همچون بیع، اجاره، حواله، ودیعه، عاریه، وکالت و غیره میان فقها و 

ها د مضاربه، قرض و مهایات میان آننظر وجود دارد اما در برخی دیگر از عقود همانندانان اجماع و اتفاقحقوق

نگارنده جهت تشخیص درست مصادیق عقود لازم و جایز ابتدائا مبانی عقود لازم و  نظر وجود دارد.اختلاف

براساس آن مبانی، مصادیق عقود مذکور را مورد نقد و بررسی قرار داده و لذا جایز را مورد واکاوی قرار داده و 

 کهشود گذار پیشنهاد میباشند. بنابراین به قانونربه، قرض و مهایات لازم میمشخص شده است که عقود مضا

انون مدنی را اصلاح نموده و عقد مضاربه را لازم به شمار آورده و عقود قرض و مهایات را صراحتا ق 550ماده

 در زمره قراردادهای لازم اعلام نماید.

 ، دلیلبنای عقلا ،جایز ،لازم ،واژگان کلیدی: عقد
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 مقدمه

 آوری پژوهش(نو های، اهمیت، ضرورت و جنبههابیان مساله: )ویژگی –1

کلی، اسباب ایجاد دین به دو دسته اعمال حقوقی و وقایع حقوقی تقسیم شده است.  بندیدر یک تقسیم

اعم  آیدوقایع حقوقی رویدادی است که اثر حقوقی آن نتیجه اراده شخص نیست و به حکم قانون به وجود می

شد مثل مرگ و از اینکه ایجاد واقعه حقوقی ارادی باشد مانند غصب و اتلاف و یا اینکه واقعه حقوقی طبیعی با

مورد اراده اشخاص است. اعمال  هاتولد. اعمال حقوقی آن دسته از رخدادهایی هستند که اثر مستقیم آن

. آیدحقوقی به عقد و ایقاع تقسیم شده است، به این شکل که عقد با دو اراده و ایقاع با یک اراده به وجود می

. عقد لازم آن است که هیچ یک از طرفین معامله، حق یکی از تقسیمات عقد، تقسیم عقد به لازم و جایز است

ی که ق.م( عقد جایز آن است که هر یک از طرفین بتواند هر وقت185)مآن را ندارند مگر در موارد معینه.فسخ 

است؛ بدین معنا هر عقدی اصل بر لزوم قرارداده اللزومطبق قاعده اصاله ق.م(186)مبخواهد آن را فسخ کند.

چه در این پژوهش لازم است، مگر اینکه دلیلی بر جایز بودن آن وجود داشته باشد. آن ودشمیکه منعقد 

ای لزوم و جایز بودن عقود است؛ به عبارتی دیگر چرا برخی از عقود از ی اندیشه و واکاوی دقیق دارد مبنجا

اما برخی دیگر از عقود قابل  باشنداستحکام برخوردار بوده و جزء در موارد استثنایی قابل بر هم زدن نمی

 فسخ و انحلال هستند.

پرداختن به مصادیق عقود لازم و جایز است، لازم به ذکر  رومساله قابل بررسی دیگر در تحقیق پیش      

اره نموده است؛ اش هااست مقنن در قانون مدنی در بیشتر عقود، صریحا به لازم و جایز بودن آن

را لازم  غیره ق.م( و760ق.م(، صلح)م732ق.م(، حواله)م701ق.م(، ضمان)م545مساقات)مق.م(، 525مزارعه)م

. اندرا جایز دانسته غیره ق.م( و565ق.م(، جعاله)م638ق.م(، عاریه)م550. در مقابل مضاربه)ماندبه شمار آورده

ت. به اما در برخی از عقود سکوت اختیار نموده و وضعیت عقد را از حیث لزوم و جواز مشخص نکرده اس

دانان دانان مطرح شده است به عنوان مثال برخی از حقوقمتفاوتی از سوی حقوق هایهمین خاطر برداشت

ا توجه به ب .اندعقود مذکور را جایز به شمار آورده هاعقد قرض و مهایات را لازم دانسته و بعضی دیگر از آن

اهمیت وافری دارد، در موضوع ما نحن فیه  فراگیری عقد در بین افراد جامعه پرداختن به مباحث حول عقد

پی داشته باشد و لذا به ایشان  آسودگی خاطر طرفین عقد را در تواندنیز چه بسا لازم دانستن عقدی می

 کمک خواهد کرد تا به اهداف مورد نظر از انعقاد عقود نائل شود.  

 

 پژوهش: هایسوال –2

 مبانی لازم و جایز بودن عقود کدام است؟ –1
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 عقد مضاربه عقدی لازم است یا جایز؟ –2

 عقد قرض عقدی لازم است یا جایز؟ –3

 عقد مهایات عقدی لازم است یا جایز؟ –4

 

 پیشینه پژوهش: –3

 )داخلی(:پژوهش

که به  اند( بیان نموده48، ص1395لزوم و جواز اعمال حقوقی،  مبانی )کتابزی، محمد حسینشهبا –1

هنگام مواجه شدن با قراردادی که لازم و جایز بودن آن مورد تردید است ابتدا باید بررسی نماییم که آیا 

مبانی جواز قرارداد در آن وجود دارد یا خیر؟ سپس در صورت فقدان مبانی مزبور باید حکم به لزوم عقد داد. 

کتاب، سنت و ادله فقاهتی: اصل استصحاب چون ایشان معتقد است که مبنای لزوم عقود ادله اجتهادی: 

 .باشدنمی

( 1394با عنوان مبانی بارگذاری لزوم و جواز در قراردادها شماره چهارم سال ای)در مقالهبیاتی و حشمتی –2

است که ماهیت و محتوای  هاییاصولا آنچه سازنده عقود است اراده اندمبنا را بر اراده طرفین عقد قرار داده

د را با وصف لزوم و جواز ماهیت عق هاسازنده ماهیت عقود باشند خود آن هاوقتی اراده دهندآن را تشکیل می

گذار به علت منکر عقودی شد که قانون توان. با اینکه اراده اصولا سازنده عقود است اما نمیکنندمیایجاد 

خاص داشته و حکم لزوم و جواز را از پیش تعیین کرده است و توافق بر  نظری هامسائل ویژه، بر آن ایپاره

 آن را لازم گردانند.  توانندخلاف آن اثری ندارد مانند وعده نکاح که عقدی جایز و متعاقدین نمی

( عقد مضاربه شباهت تامی به مزارعه و مساقات 174، ص2، ج1387)حقوق مدنی، امامی، سید حسن –3

زراعت  باب که مضاربه در امور تجاری و مزارعه در این فرقبا باشدهمانند عقود مذکور لازم  بایستمیو  دارد

 .باشدمیداری باغ امور و مساقات در

( مضاربه عقدی است لازم چون 172، ص2، ج1380)فلسفه حقوق مدنی، جعفری لنگرودی، محمد جعفر –4

 لازم است. هاتی با مزارعه و مساقات ندارد و مانند آنلذا از این حیث تفاو ،عقدی است مبتنی بر مغابنه

. در حالی باشدمیکه قرض عقدی جایز  است ( معتقد327و326، ص1373، )حقوق مدنیعدل، مصطفی –5

 که قول مشهور بر این که قرض عقدی لازم است.

، 1ج، 1380)مقاله لزوم و جواز عقود و ایقاعات و فلسفه حقوق مدنی، جعفری لنگرودی، محمد جعفر، –6

در برخی از  ایشان ( در برخی از آثار خود همگام با سایرین قرض را عقدی لازم به شمار آورده ولی221ص

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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عقد قرض را از جانب مقترض قابل فسخ دانسته  (101، ص2ج، 1380 )فلسفه حقوق مدنی،آثار دیگر خویش

 عین مال قرض را رد کند. تواندت او میو معتقد اس

 پژوهش:  هایفرضیه –4

 مبنای لزوم عقد بنای عقلا است. – 1

 عقد مضاربه، عقدی لازم است. – 2

 عقد قرض، عقدی لازم است. – 3

 عقد مهایات، عقدی لازم است.  – 4

 

 حدود پژوهش: –5

 فقه امامیه، قانون و حقوق موضوعه

 

 اهداف پژوهش: –6

دارای دو هدف کلی و جزیی است: هدف کلی تحقیق، شناسایی مبانی عقود لازم و جایز است. و هدف جزیی 

 این نوشتار شناخت دقیق مصادیق عقود لازم و جایز است. 

 

 پژوهش: شناسیروش –7

نوشتار  است. در این یافتهو اینترنتی سامان ایروش پژوهش، توصیفی و تحلیلی و با تکیه به منابع کتابخانه

دانان تشریح شده و سپس براساس مبانی ابتدائا مبانی لزوم و جواز عقد از منظر فقها و حقوق شودسعی می

 .گیرداخذ شده، لازم یا جایز بودن عقود مختلف مورد بررسی قرار می

 

 سازماندهی پژوهش: –8

 فصل اول: مفاهیم و کلیات

 از منظر فقه و حقوق موضوعه فصل دوم: مبانی عقود لازم و جایز

 عقود لازم و جایز بررسی موارد اختلافی و اجماعیفصل سوم: 

 

 

 

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
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 فصل اول

 

 و کلیات مفاهیم
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 مفهوم عقد -1-1

 عقد در لغتمفهوم  -1-1-1

 عهد و پیمان بستن (دوممعنای بستن و گره زدن (اول معنایدو معنا به کار رفته است: در عقد واژه در لغت 

 .(763ص، 1381)معین، 

یعنی دو  عهد و پیمان بستنمعنای  بهاندبردهآن چه را که اهل فن از واژه عقد در علم حقوق به کار بنابراین 

که این اثر  بندندبا هم عهد و پیمان می باشدمی هاطرف عقد در مورد اثر حقوقی که مورد توافق و تراضی آن

تملیکی)مانند بیع و اجاره( یا عهدی)مانند مزارعه و مساقات( یا اذنی)مانند ودیعه و  است حقوقی ممکن

 .عاریه( یا ایجاد رابطه زوجیت)مانند نکاح( و غیره باشد

 در فقهعقد  مفهوم -1-1-2

 :اندعقد ارائه نموده ازرا فقهای امامیه تعاریف مختلفی 

ایجاب مرتبط با قبول یا ایجاب مقترن با قبول است. بر این اساس حقیقت  عبارت است از عقد مفهوم الف(

   طرفین در قالب ایجاب و قبول تحقق  هایعقود، الفاظ و اقوال است و صورت بیرونی عقد که با ابراز اراده

عقلی و شرعی  یعلاوه بر آن عقد به معنای التزام نیست و التزام فقط لازمهکند. مییابد نقش مهمی ایفاء می

 .(118ه.ق، ص1361آل کاشف الغطاء، عقد و به تعبیر دیگر حکمی از احکام عقد است)

که عقد از سنخ الفاظ نیست بلکه از امور قلبی است به استیکی از محققان در نقد تعریف فوق بیان داشته      

ری است وضع شده؛ اما مجازا بر عبارت دیگر واژه عقد در حقیقت برای ماهیت حقوقی که از امور قلبی و اعتبا

. با این همه نباید ماهیت عقد را به گرددصورت ظاهری و الفاظی که دلالت بر تحقق آن دارند اطلاق می

قصد و  ولی متعاقدین ایجاب و قبول لفظی منحصر کرد؛ زیرا الفاظ وسایل ابراز اراده و کاشف از قصد درونی

فقط وسیله ابراز ماهیت حقوقی و اعتباری  هاآن هایتعاقدین و گفتهاراده، عنصر سازنده عقد است و الفاظ م

 .(1371بجنوردی، موسوی است که ساخته قصد درونی است)

دیگر است و عهد به از دو تعهد و ربط قراری به قرار  حیثیت ارتباط هر یک عبارت است از عقد مفهومب(

 .(49ه.ق، ص1418اصفهانی، غروی ی التزام نفسانی و جعل و قرار معاملی است)معنا

است اما اگر مطابق با آن  تربه مفهوم لغوی عقد نزدیک که این تعریف در نقد این تعریف گفته شده است

  و عقود تملیکی و اذنی را در  دهدمتعلق قرار طرفین فقط تعهد و التزام باشد جامعیت خود را از دست می

 .(1379)محقق داماد، گیردنمیبر

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
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عقد به معنای عهد یا عهد موکد است و به عبارت دیگر موجودی است اعتباری که در آن الزام و  مفهومج(

 .(33، صه.ق1421، و نجفی خوانساری نائینیمیرزای التزام نهفته است)

 : دو اشکال بر تعریف مذکور وارد شده است

به بیان  باشدثر عقد یعنی تعهد میعهد و تعهد نه خود عقد، بلکه اثر عقد است و در واقع تعریف مذکور ا اول(

 .شودآن مطرح می گیریبعد از مرحله انعقاد و شکل عقد دیگر آثار

در حالی که تعریف مذکور با عقود دیگری که اثر مستقیم و اولیه آن تملیک است مثل تملیک عین در  دوم(

که  داندو تعهد می چون اثر اصلی و اولیه همه عقود را التزام شودبیع یا تملیک منفعت در اجاره را شامل نمی

 .(1379نیست)محقق داماد، این نظر صحیح 

       که عقد از مجموع ایجاب و قبول به وقوع بر این قول اجماع فقها :اندبرخی دیگر در تعریف عقد آورده

 .(12، ص1390)محمدی، شودمی و تمام یا کامل پیونددمی

عقد به ایجاب و قبول یا ایجاب که است وارد بر تعاریف مذکورمعتقدمحقق داماد با توجه به ایرادات و اشکالات 

و توافق دو اراده به وجود  گرددبه مفهوم آن است که عقد با انشای دو طرف عقد محقق می ؛مرتبط با قبول

 .(1379)محقق داماد، باشدمیآورنده ماهیت حقوقی 

و اگر لفظ در بین نباشد معتقدند  دانندمشهور بر این که ایجاب و قبول لفظی را مصداق عقد میدر فقه قول 

)جعفری سازندبر تراضی مترتب نمی کنندو آثاری را که بر عقد بار می باشدکه عقد نیست بلکه تراضی می

 .(454، ص1392لنگرودی، 

 در حقوقمفهوم عقد  -1-1-3

و در اصطلاح  باشدکه عقد در لغت به معنی بستن میاند قد چنین اظهار نمودهدر مفهوم ع یکی از نویسندگان

عقد عبارت است از این که یک یا چند نفر در مقابل یک یا  داردبیان میقانون مدنی 183مادهکه طبق هم

باشد. وجه تناسب معنی اصطلاحی و معنی لغوی آن  هاچند نفر دیگر تعهد بر امری را نمایند و مورد قبول آن

 سازدمیو آن دو را به یکدیگر مرتبط  شوداست که در اثر انعقاد عقد بین دو نفر رابطه حقوقی ایجاد می

که از مفهوم  را تعریفیو  نموده استوارد  نقدی را قانون مدنی 183مادهبه  بررسی مفهوم عقدنویسنده بعد از 

د وو شامل عقتعریف نموده، را زیرا فقط عقد عهدی باشدناقص میارائه شده،  قانون مدنی 183مادهعقد در 

 گیردرا در بر نمی گرددآن مالی از ملکیت کسی خارج و در ملکیت دیگری داخل می یتملیکی که به وسیله

و  شودد نمیو تعهدی مستقیما ایجا گرددچون در این گونه عقود به نفس عقد، انتقال مالکیت حاصل می

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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مانند تعهد به تسلیم مبیع و ثمن ناشی از عقد  جنبه فرعی دارد گیردشکل میتعهدی که در عقود تملیکی 

 .(1387بیان شده است)امامی، قانون مدنی  362ماده 4و3بندهای در بیع که

 ضروری استبرای تحقق عقد وجود دو شرط لازم و بیان داشته است؛ درباره مفهوم عقد دانانیکی از حقوق

باید چهره انشایی داشته باشند یعنی  کنندکه با هم برخورد می ای( دو ارادهاول شرط :که به قرار ذیل است

به قصد انشاء به شرط مقرون بودن  شودعقد محقق می داردمقرر می قانون مدنی 191مادهاثری را ایجاد کند. 

و با  .کنندبه چیزی که دلالت بر قصد کند. پس عقد توافق دو انشاء است و ایشان انشاء را از اخبار جدا می

اگر حسن بخواهد مزرعه خود را به حسین بفروشد باید تملیک مزرعه را با  کنندذکر مثالی انشاء را تبیین می

ورت یز به نوبه خود بایستی خرید مزرعه را با همان بها اراده نماید تا مبادله صبهای معین انشاء کند حسین ن

تا مزرعه را  دهدیز پولمیحسن نرط که حسن هم بهای آن را بپردازد بدین شدهدپذیرد حسین مزرعه را می

دو انشاء و محصول ( اثر حقوقی باید ناشی از توافق دوم.شرطآوردبگیرد، توافق دو اراده عقد بیع را به وجود می

یعنی مبیع به مالکیت مشتری و ثمن به  باشدمیمانند عقد بیع که اثرش تملیک  مشترک دو اراده باشد

 .(1387ید)کاتوزیان، بیامالکیت فروشنده در 

ف پیشنهادی خود را ارائه تعری آن و پس از نقدداده مورد انتقاد قرار را  قانون مدنی 183ماده ایشان        

و  کند( ماهیت عقود معوض را بیان نمیاول ایراد ؛باشددارای دو ایراد می قانون مدنی 183ماده :نمایندمی

و طرف دیگر بدون هیچ تعهدی  کندماده به شکلی تنظیم شده که انگار در هر عقدی تنها یک نفر تعهد می

مانند  کنندرا قبول می التزامیو این در حالی که در عقود معوض دو طرف عقد در برابر هم تعهد  پذیردمی

پرداخت  یکاری را در برابر دستمزد معین انجام دهد، پیشنهاد کارفرما را درباره کندمی شخصی تعهد

الزام اجیر به  کندرا تعهد می داز سوی دیگر کارفرما نیز در همان حال که پرداخت دستمز پذیرددستمزد می

مبادله اجرت و کار عقد است  یدو تعهد متقابل و توافق دو انشاء درباره نتیجه این پذیردانجام دادن کار را می

( شامل عقودی که اثر مستقیم آن تملیک مال دوم ایراد .آیدنمیبر قانون مدنی 183مادهکه این مفهوم از 

از  مگر این که گفته شود تملیک نیز تعهدی است که پس گیردنمیبر را در است مانند بیع، هبه و مانند آن

: توافق که است این دهندارائه می از مفهوم عقد نویسندهکه تعریف پیشنهادی اجرا شده است. درنگایجاد بی

 .(1387، )کاتوزیانشوددو انشاء متقابل است که به منظور ایجاد اثر حقوقی انجام می

و با مبانی عقد در سیستم  دانندنمیجامع  قانون مدنی 183مادهدر را تعریف عقد  از نویسندگان برخی      

 باشدگذار در برخی از عقود در قانون مدنی به عمل آورده، سازگار نمیحقوقی ایران و نیز با تعاریفی که قانون

( شامل عقود اول ایراد :ذکر می کنند برای ماده مذکورسه ایراد ؛ ایشان و از جهات متعددی قابل انتقاد است

در بسیاری از عقود آن چه هنگام انشای عقد مورد توجه واقع  گیردنمیبر عهدی است و عقود تملیکی را در

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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 پیدایش تعهد و رابطه شخصی نیست بلکه دهدآن را تشکیل می هایاصلی طرفین یا طرف و انگیزه شودمی

شدن مالکیت اموال و حقوق مربوط به آن است. مانند فروش یک قطعه فرش که پیش از معامله در  جاجابه

خریدار که در اختیار بایع بوده است در این عقد تصرف خریدار قرار داشته است در برابر یک تن برنج معین 

نتقال مالکیت برنج به بایع انتقال مالکیت فرش به خریدار در برابر ا گیردآن چه مورد انشای طرفین قرار می

به ظاهر عبارات فقط شامل عقود غیر معوض است و عقود  قانون مدنی 183ماده( تعریف دوم است.ایراد

. زیرا منحصرا تعهد یک یا چند نفر در برابر یک یا چند نفر دیگر و قبول یک یا چند گیردنمیمعوض را در بر

طرفین معرفی گردیده است بدون این که از تعهد یک یا چند نفر نفر اخیر به عنوان دو رکن عقد مورد انشای 

تعهد و  قانون مدنی 183مادهایراد سوم( در تعریف  دیگر در عوض تعهد یک یا چند نفر اول ذکری شده باشد.

قبول فقط به نفر که واحد انسان است نسبت داده شده است در صورتی که امروزه در بسیاری از عقود مهم، 

طرف شخص حقوقی است نه شخص حقیقی و به همین جهت بهتر این بود که واژه شخص به حداقل یک 

قانون تجارت  588به کمک ماده  توان. ولی ایراد و اشکال این مورد را میرفتجای نفر در این ماده به کار می

 .(1394)شهیدی، رفع نمود

دارای کلیه حقوق و تکالیفی شود که قانون  تواندشخص حقوقی میداردمقرر می قانون تجارت 588ماده       

برای افراد قائل است مگر حقوق و وظایفی که بالطبیعه فقط انسان ممکن است دارای آن باشد مانند حقوق و 

 وظایف ابوت، بنوت، و امثال ذلک.

همکاری متقابل اراده عقد عبارت از  :با این بیان که دهندارائه می از مفهوم عقد که را تعریف پیشنهادی       

اثر این ماهیت حقوقی ممکن است انتقال مالی از یک طرف  .است دو یا چند شخص در ایجاد ماهیت حقوقی

مانند انتقال مبیع از بایع به خریدار در برابر ثمن معلوم در عقد بیع. یا  باشد به طرف دیگر در برابر عوض

مانند انتقال رایگان مالی از مصالح به متصالح در عقد  باشد عوضانتقال مال از یک طرف به طرف دیگر بلا

در برابر طرف  هاپیدایش تعهدی در ذمه هر یک از طرف است یا اثر ماهیت حقوقی ممکن؛ عوضصلح بلا

یا اثر ماهیت ؛ مانند تعهد اجیر به انجام عملی در برابر مستاجر و تعهد مستاجر به پرداخت اجرت باشد دیگر

مانند از بین رفتن تعهد هر یک از دو طرف عقد در برابر زوال تعهد باشد زوال تعهد کهاست  حقوقی ممکن

 .(1394ه قرارداد باشد)شهیدی، طرف دیگر به وسیل

 آن هایبه بررسی عقد و تعهد و شاخه و دهنداز مفهوم عقد ارائه نمی را تعریفی از نویسندگان یکی        

به آن  قانون مدنی 140مادهکه در  باشدکه یکی از اسباب تملک عقود و تعهدات می است و معتقد پردازدمی

ضی موات و حیازت به احیاء ارا -1: شودتملک حاصل می داردمقرر می قانون مدنی 140ماده اشاره شده است.

 به ارث. -4 به وسیله اخذ به شفعه؛  -3ات؛ به وسیله عقود و تعهد -2اشیاء مباحه؛ 

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
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عقد عبارت است از این که یک یا چند نفر در مقابل یک یا چند نفر دیگر  قانون مدنی 183مادهو مطابق 

باشد. تعهد رابطه حقوقی را گویند که به موجب آن یک نفر در مقابل  هاتعهد بر امری نمایند و مورد قبول آن

انجام امری خودداری کند.  و یا از که یک چیزی بدهد یا امری را به عمل آورد شودمی دارشخص دیگر عهده

: حق مالی و دو قسم حق داشته باشند توانندبرای فهم موضوع تعهدات از مباحث حقوق مدنی، اشخاص می

یعنی حقی که بتوان آن را  نمایدحق مالی آن است که اجرای آن برای انسان ایجاد نفع مالی می حق غیرمالی.

قابل تقویم به پول نبوده است حقوق غیرمالی مربوط به احوال حق غیر مالی حقوقی که  به پول تقویم نمود.

حق عینی به ؛ حق مالی دو قسم است: حق عینی و حق دینی اشخاص است مثل حق ابوت، حق زوجیت.

که از شخص دیگری  دهدکه مستقیما بر شی مسلط شود. حق دینی به اشخاص حق می دهداشخاص حق می

دداری از انجام امری را تقاضا نماید. که تعهد از این قسم حق مالی دینی دادن شی و یا انجام امری و یا خو

ری بدهد عقد بیع است)عدل، به تصرف مشتمنشاء تعهدی که به موجب آن بایع باید مبیع را  شودناشی می

1373).  

که: اولا عقد یک عمل حقوقی  نماینداستنباط میچنین  قانون مدنی 183مادهاز تعریف عقد در  هابرخی     

. ثانیا اثر عقد ایجاد تعهد بر گردن یکی به نفع دیگری شوداست که از توافق اراده دو یا چند شخص ناشی می

که این تعریف از مفهوم عقد  است و معتقد کنندبیان می قانون مدنی 183مادهازایشان را که ی نقد است.

 و باشدانتقال تعهد یا سقوط تعهد، نمی هادادهایی که موضوع آنایراد اول( شامل قرار کامل نیست زیرا:

موضوع عقد همیشه ایجاد تعهد نیست بلکه ممکن انتقال تعهد مثل این که بدهکار با موافقت بستانکار بدهی 

موضوع آن سقوط تعهد باشد مثل این که متعهد و  که یا ممکن و خود را به شخص دیگری منتقل نماید

ایراد دوم( این تعریف شامل  ضایت متقابل بر زوال تعهد سابق توافق کنند که به اقاله شهرت دارد.متعهدله با ر

ایراد سوم(  .مانند قرارداد کار در برابر مزد گیردنمیدر بررا  کندقراردادهایی که برای طرفین ایجاد تعهد می

مگر این  گیردنمیدر بری باشد را تعریف مزبور قراردادهایی را که یک طرف یا هر دو طرف آن شخص حقوق

عقد  گرددایراد چهارم( تعریف مزبور شامل عقد تملیکی نمی قائل شویم. ایکه برای نفر معنی گسترده

     تملیکی که به وسیله آن مالی به صرف تحقق عقد از ملکیت شخصی خارج و در ملکیت دیگری داخل 

آید این تعهد جنبه فرعی دارد مانند تعهد به تسلیم مبیع و ثمن ، در این گونه عقود اگر تعهدی پدید گرددمی

: کنندپیشنهاد می برای مفهوم عقد ایشان برای احتراز از ایرادات و اشکالات مورد اشاره تعریفی را در عقد بیع.

ود دو طرف به منظور ایجاد یک اثر حقوقی اعم از این که این اثر به وج یعقد عبارت است از توافق اراده

غیر  مدن، تغییر یا سقوط تعهد باشد یا به وجود آمدن، تغییر یا سقوط یک حق عینی مانند حق مالکیت وآ

 .(1388آن باشد)صفایی، 
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که بین متعاقدین، یکی ایجاب و دیگری قبول را بیان دانند می تعهد خاصی را حقیقت عقد یکی از نویسندگان

و از آن جا که تعهد بین دو نفر امری قلبی و معنوی است ثبوت آن محتاج به کاشف است و چیزی را  کندمی

الفاظ است. به عنوان مثال بایع بر انتقال مبیع به مشتری الفاظ آن  باشدمی که کاشف از امر قلبی و معنوی

رای خود و مشتری هم با که مفید ملکیت مبیع برای مشتری به عوض ملکیت ثمن ب کندمخصوصی انشاء می

و از اتصال و  نمایدالفاظ مخصوص قبول این که مبیع به ملکیت او در آمده و ثمن به ملکیت بایع را اعلام می

ثمن و ثمن  به این مضمون که مبیع مال مشتری به عوض آیدبه یکدیگر تعهدی به وجود می هابستگی آن

  .(1382 )حائری شاه باغ،باشدمیمال بایع به عوض مثمن 

که ایجاب و قبول به عنوان توافق  است این نمایندارائه میاز مفهوم عقد ی کهبرداشتدر یکی از محققان       

و با طبیعت تمامی قراردادها اعم از تملیکی، عهدی، اذنی و  ترمنطقی. و این معنا باشدمی طرفین عقداراده 

چون در هر عقدی صرف نظر از ماهیت اثر حقوقی ایجاد شده در آن،  و رسدحتی نکاح سازگارتر به نظر می

 .(1395و اساسی وجود دارد)شهبازی، ایجاب و قبول به عنوان دو رکن اصلی 

که ملاک تشخیص عقد این است که بدون توافق دو طرف نتوان  با بیان این مطلب یکی از نویسندگان     

حسنه باشد)جعفری لنگرودی،  اثری به وجود آورد که مورد قبول قانون یا عرف و عادت و یا عقل و اخلاق

1392). 

که ظاهر الفاظ مقرر در ماده روشن نیست که  نموده استبیان  قانون مدنی 183مادهدر نقد  هابرخی     

؛ چون در عقودی که هر دو طرف شودابل است یا فقط یک طرف در برابر طرف دیگر متعهد میتعهد متق

 .(1392امیر معزی، تعهدات یک طرف در مقابل تعهد طرف دیگر است) شوندمتعهد می

 خوردار است.کاتوزیان، از جامعیت و مانعیت بیشتری بر پیشنهادیتعریف  مفهوم عقد طبق رسدبه نظر می

دارد که با تلاقی و برخورد ایجاب از  به دنبالو آثار مطلوب را  گیردعقد زمانی شکل حقوقی به خود می زیرا

است و مخالف  دو طرف خواهیک اثر حقوقی که مورد قبول و دل ،سوی یک طرف با قبول طرف دیگر عقد

 ه این اثر مورد قبول ممکنظهور و بروز خارجی پیدا کند ک قوانین آمره یا نظم عمومی و اخلاق حسنه نباشد

 ایجاد نکاح یا شکل گیری یک شخصیت حقوقی یا تملیک و غیره باشد.  است

 مفهوم عقد لازم -1-2

ثابت،  معنای دوم( واجب، ضروری معنای اول(رود: به کار می ی ذیلسه معنا یکی از در لغت واژه لازم در

 .(843، ص1381آن چه همیشه با چیزی باشد)معین، معنای سوم(  استوار
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را که از معنای لغوی لازم در علم حقوق کاربرد دارد معنای ثابت و استوار است به این شکل زمانی که  چهآن

از تعهداتی که ناشی از  توانندو طرفین به آسانی نمی باشداز ثبات و پایداری برخوردار میاست عقدی لازم 

ار مسئولیت سر باز زنند مگر در مواردی که جهات نقض بو از زیر  شانه خالی کنند آیدعقود لازم به بار می

 تعهد قانونی و شرعی باشد. 

 ایم:و نویسندگان فقه و حقوق در ذیل مورد بررسی قرار داده نظرانمفهوم عقد لازم را از دیدگاه صاحب     

ابرام در عالم تشریع است و وقتی در باب عقود نیز یک نحو استحکام و  اند کهنویسندگان اظهار نمودهبرخی از 

عقد را منحل کند زیرا از وی در عالم تشریع سلب قدرت  تواندعقدی مستحکم و مبرم شد طرف دیگر نمی

الممتنع شرعا  گویدشده است هر چند در عالم تکوین بتواند چنین کاری را انجام دهد قاعده کلی است که می

وی قدرت و توان شرعی خود را در فسخ  بینمکالممتنع عقلا هنگامی که شارع مقدس گفت تو را غیر قادر می

لزوم حکمی: شارع مقدس  الف( .لزوم بر دو قسم است: لزوم حکمی و لزوم حقی .دهدمعامله از دست می

ئم بر این است که لایجوز تکلیفا لاحد فسخ لازم است بنابراین حکم شرعی قا ایتشریع کرده است که معامله

عقده اگر حکم شرعی)حکم تکلیفی و حکم وضعی( قائم شود این قیام به اعتبار حکم تکلیفی است مانند نکاح 

لزوم حقی: بدین معنی است که هر یک از متعاقدین مالک بر التزام دیگری است و یا احد  ب(. و طلاق

که شخص  به این معنادارای این مالکیت باشد؛ بدون این که دیگری  ودشمتعاقدین مالک التزام دیگری می

مستحکم و قابلیت حل و فسخ را  چنانعقد را به هم زند و عقد هم تواندنمی یعنیمالک بر التزام خود نباشد 

در نتیجه لزوم حکمی و حقی دال بر دوام و مستحکم بودن عقد است و تنها فرق میان آن دو این که  ندارد.

لزوم حکمی قابل اسقاط نیست ولی لزوم حقی شخص مالک التزام دیگری است و این مالک بودن گاهی از 

و ثمن هر دو  یک طرف و گاهی از دو طرف است و قابل اسقاط خواهد بود مثل خیار حیوان یعنی اگر مبیع

روز از حین عقد  3روز از حین عقد حق فسخ معامله را دارد و هم خریدار تا  3حیوان باشد هم فروشنده تا 

 .(1392و جعفری لنگرودی،  1372را دارد)موسوی بجنوردی، حق فسخ معامله 

به دیگر سخن  رودعقد لازم عقدی که اثر آن با فسخ یکی از دو طرف بدون رضایت طرف دیگر از بین نمی     

عقدی که در آن هیچ یک از دو طرف از لحاظ قانونی قدرت بر هم زدن پیمان خویش را ندارد عقدی لازم 

   و لذا  شودعقود لازم است مالک اول نسبت به مال همچون بیگانه تلقی می یاست مثلا بیع که در زمره

حسینی مراغی، خویش را عملا نقض کند)بدون رضای مالک جدید در آن تصرف کرده و پیمان  تواندنمی

 .(44ه.ق، ص1417

عقد لازم آن است که هیچ یک از  ؛مفهوم عقد لازم به این شکل تبیین شده است قانون مدنی 185مادهدر 

 معامله حق فسخ آن را نداشته باشد مگر در موارد معینه.طرفین 
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برای  تواناست پس در صورتی میکه اثر مطلوب در هر عقد ایجاد التزام  نماینداظهار میدانان یکی از حقوق

خود پایبند باشند و به میل خود نتوانند از زیربار  هایعقد اثر حقوقی مهمی قائل شد که دو طرف به تعهد

شده است ولی امکان برهم زدن عقد برخلاف  بینیاجرای آن شانه خالی کنند. در حقوق ما عقد جایز پیش

  که در زبان حقوقی ما به  قانون مدنی 219مادهاصل و امری استثنایی است.به موجب قاعده مندرج در 

 تصریح کرده است قانون به جواز آنکه مشهور شده است همه قراردادها لازم است جزء آن چه را  اللزوماصاله

 .(1387)کاتوزیان، 

 مقامعقودی که بر طبق قانون واقع شده باشد بین متعاملین و قائم ؛داردمقرر می قانون مدنی 219ماده     

 است مگر این که به رضای طرفین اقاله یا به علت قانونی فسخ شود. الاتباعلازم هاآن

که در اثر  ایبطهار قانون مدنی 185مادهکه طبق  اندداشته ظهارابا بیان این مطلب  یکی از نویسندگان     

بدون رضای طرف دیگر آن را بر هم  تواندطوری است که هیچ یک از طرفین عقد نمی شودعقد لازم پیدا می

مگر در موارد معینه  باشندزند بنابراین طرفین به انجام آن چیزی که در عقد تصریح شده است ملزم می

که در این صورت کسی که حق  باشدخیارات میو یکی از موارد معینه که به طرفین حق فسخ داده  قانونی.

همچنین در صورتی که طرفین عقد در فسخ و بر هم و معامله را فسخ نماید. تواندمزبور به او داده شده می

مصادیق عقود لازم از قبیل بیع، اجاره، مزارعه، مساقات و  زدن عقد توافق حاصل نمایند که آن را اقاله گویند.

کلیه عقود لازم هستند مگر آن  شوداستنباط می قانون مدنی 219مادهمفهومی که از  بقط باشدامثال آن می

 .(1387را تصریح نماید)امامی، که قانون خلاف آن 

 185ماده. طبق استده عقود را از حیث دوام به لازم، جایز و خیاری تقسیم نمو دانانحقوقیکی دیگر از      

یک از طرفین معامله، حق فسخ آن را نداشته باشد مگر در موارد  است که هیچعقد لازم آن  قانون مدنی

رد محدود و جزء در موا ماندعقد لازم چنان که از نام آن پیدا است، عقدی که پس از تشکیل باقی می معینه.

د لازم پیدا کند موظف به و. و هریک از طرفین که تعهدی از سوی عقگرددکه قانون معین کرده منحل نمی

آن در برابر طرف دیگر خواهد بود. مثلا عقد بیع یکی از عقود لازم است که پس از تشکیل آن اجرای 

فروشنده و خریدار در برابر یکدیگر ملزم به رعایت مفاد آن هستند فروشنده باید مبیع را به خریدار و در 

د خود سرپیچی کند به مقابل مشتری باید ثمن را به بایع تسلیم کند و هرگاه یکی از طرفین از انجام تعه

.در ضمن عقد لازم با فوت یا جنون کندتقاضای طرف دیگر مرجع قضایی صالح او را ملزم به اجرای تعهد می

و در صورت فوت طرفین، آثار آن نسبت به وارث ایشان  شودیا سفه یکی از طرفین یا دو طرف منفسخ نمی

    یکی از سه وسیله خیار و یا اقاله و یا قانون منفسخ  . عقد لازم در موارد استثنایی باکندجریان پیدا می

 .(1394)شهیدی، شودمی
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؛ در نماینداست با ذکر مثالی تبیین می قانون مدنی 185مادهاز نویسندگان مفهوم عقد لازم را که در  برخی

در مواردی  عقد بیع هیچ یک از بایع و مشتری حق بر هم زدن معامله را بدون رضایت طرف دیگر ندارد مگر

کرده است یکی از مواردی را که قانون اشاره کرده در جایی که بایع یا مشتری مغبون  بینیکه قانون پیش

 که معامله را فسخ نماید دهدبه طرفی که مغبون شده است اختیار می گذارشده و غبن فاحش باشد قانون

 .(1388)صفایی، 

عقدی است که در آن هیچ یک از دو طرف از  ؛اندچنین اظهار داشته عقد لازم ها در تبیین مفهومبرخی     

ل لحاظ قانونی قدرت بر هم زدن پیمان خویش را ندارند مثلا در عقد بیع که در زمره عقود لازم است مالک او

بدون رضای مالک جدید در آن تصرف کرده و  تواندو لذا نمی شودمینسبت به مال همچون بیگانه تلقی 

 .(1379محقق داماد، خویش را عملا نقض کند)پیمان 

با ذکر مثالی به تبیین شده است  مقرر قانون مدنی 185مادهکه در را مفهوم عقد لازم  یکی از نویسندگان    

وقتی که بین دو نفر عقد بیعی واقع شد بایع و مشتری حق ندارند که این عقد را به میل خود  پردازدآن می

قانون موارد خاصی موجود است که فقط در آن صورت ممکن که طرفین یا یکی از فسخ کنند بلکه مطابق 

عقد بیع را فسخ کند و بنابراین آن عقدی لازم است. چون هرکس باید تعهد حاصل در نتیجه عقد را  هاآن

قود به اجرا نماید و حق ندارد که بدون موجب قانونی از ایفای به عهد خود امتناع کند لذا لازم بودن کلیه ع

شهرت  اللزومو جایز بودن آن یک استثناء است و این ترتیب همان اصلی که به اصاله باشدعنوان یک اصل می

 .(1373انون تصریح کرده باشد)عدل، دارد، بنابراین فقط عقودی باید جایز محسوب نمود که جواز آن را ق

عقد لازم آن است که هیچ یک از طرفین  اقتضای رابطه حقوقی ناشی از که ها با بیان این مطلببرخی    

چنین عقدی را به هم زند)در اصطلاح اقاله یا تفاسخ( یا بدون  تواندبدون موافقت و رضایت طرف دیگر نمی

-مینین الزامی را آیه اوفوا بالعقودداشتن خیارات قانونی عقد لازمی را فسخ نماید. ایشان مبنای چ

 .(1382)افتخاری، دانند

 عقد جایزمفهوم  -1-3

، 1381)معین، نافذمعنای سوم( مباح روا معنای دوم(معنای اول( دارای سه معنا است:  در لغت جایز

 .(413ص

از باب حقیقت لغوی در معنای دوم که مباح است کاربرد دارد و سایر  توانمفهوم جایز در علم حقوق را می

در هر زمانی عقد جایز را به  تواندیک از طرفین میمجاز لغوی به شمار آورد بنابراین هر را معانی لغوی جایز 

 .باشدکه فسخ عقد جایز امری مباح و پسندیده می شودد این نتیجه برداشت مینهم زن
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