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 تعارض تعریف  قانونی عقد با بیع با رویکردی به فقه و حقوق غرب
 3سيدمهدي دادمرزي

 چکيده 
ج.م. پرداختده اسدت.   771بدا مداده   817مقاله حاير به بررسي تعارض مواد 

تعارض ني  محور بودن تعهد در تعريف شقدد در کندار تمليکدي قلمدداد     اين  سبب
جا که اين تعدارض در سدطحي   لکن از آن ؛شدن ماهيت بيع در قانون مدني است

تر ميان تمامي شقود تمليکي مورد اشاره در قدانون مددني و تعريدف شقدد     وسيع
اشديه بده   موادي ديگر از قانون مددني نيد  در ح  ، در قانون مدني قاب  طر  است

اند و حتي اين تکاپو به محددوده يکدي از شقدود  يدر تمليکدي      چال  خوانده شده
يعني نکا  ني  کشانده شده است. چنين تعاريدي اگرچده در اک در کتدب قددماي      
حقوقدانان مدني، مطر  نشده است، ولدي اک در حقوقددانان برجسدته معاهدر و      

آن  بده  در حقدوج  ربدي   با تأ ر از مفهوم شقدد  نام در زمينه حقوج مدنيهاحب
 اندد. شنوان يک تعارض پايدار )مستقر( برخدورد کدرده  پرداخته و بعضاً با آن به

 هداي جا معطوف آن بوده است کده يدمن بررسدي انتقدادي ن ر    ما در اين ت ش
به مدد مندابع   هاي قاب  ارائه در اين باره،ح و معرفي راه قائلين به اين تعارض
يژه فقه اماميه و از طريدق تبيدين تفداوت مفهدوم تعهدد در      وقانون مدني ايران به

حقوج  رب با آنچه در حقوج بومي ايدران قابد  معرفدي اسدت، ايدن تعدارض را       
يم و از اين رهگير، استواري قانون مدني را به ا بدات  کنمويوشاً منتفي معرفي 

 م.برساني
قدانون   ،مدواد  تعدارض  ،بيدع  ،شقود شهددي  ،شقود تمليکي ،شقد ،شهد واژگان کليدي:

 ايران مدني
 

                                 
 دانشگاه قم  حقوق استاديار گروه حقوق خصوصي دانشکده – 3

 dadmarzism@yahoo.comرايانامه:
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 مقدمه
دارترين رشمته و از جهم    هاي حقوق، از جه  قدم ، ريشهرشته حقوق مدني در ميان ساير رشته

هما و از حيم  تأثيرگمذاري بمر بسمياري از شمعب حقموق،        تمرين آن برخورداري از پشتوانه علمي، غني
تمرين منبم، حقموق ممدني     عنوان مهمني بهها باع  شده اس  تا قانون مدماثرترين اس . همين ويژگي

دو قرن قبل نوشمته  در تنها در ايران که درکشورهاي مطرا در زمينه حقوق مدني، همچون فرانسه که نه
( از ماندگارترين متون قمانوني بمه شممار    332: 3121)جعفري لنگرودي،  ماده اس  2221شده و داراي 

 آيد.
هاي پايدار درياف  شده از ر از فقه اماميه که ريشه در آموزهقانون مدني ايران به جه  اقتباس فراگي

انمد، از ثبمات متممايزي    هما پرداختمه  فقهاي عظام با مراجعه به کتاب و سن  به استخراج آن وحي دارد و
اي اس  که قمانون ممدني مما، ترجممه عبمارات فقهما خوانمده شمده         اندازه برخوردار اس . اين اقتباس به

فقمه از انحصمار فقهما خمارج شمود )شمايگان،        گرديده( که باع  233 و 221: 3133اس )پاشا صالح، 
( و جالب اس  بدانيم اين اتفاق در مورد قانوني رخ داده اس  که آن را اساس حقوق جديد 12: 3123

 (.12: 3123شايگان، ) اندايران معرفي کرده
تهيمه و در   3113که در دي ماه ماده  122ترکيب کميسيون تدوين جلد اول قانون مدني )مشتمل بر 

به تصويب مجلس شوراي ملي آن زمان رسيد(، متشکل بود از آقايان حاج  3112ارديبهش   33جلسه 
سمميد نصممرا  تقمموي، محسممن صممدر، مصممطفي عممدل، کمماظم عصممار، شمميخ محمممدعلي کاشمماني،     

اکبمر داور.  علمي ميرزامحمدرضا ايرواني، شيخ علي بابا و حاج ميرزا سيد محممد فمارمي و بمه رياسم      
تدريج ماده که به 131)مشتمل بر  3131اع اي کميسيون تهيه جلد دوم و سوم قانون مدني در آبان ماه 

به تصويب مجلس شوراي ملي وق  رسيد( عبمارت بودنمد از:    3133تا هشتم آبان  3131از ششم بهمن 
د عمامري، محممد   آقايان محسن صدر، متين دفتمري، حماج سيدنصمرا  تقموي، مصمطفي عمدل، جموا       

(. 13 و 12:  3123)شمايگان،   بروجردي، اسدا  ممقاني، سيد محمدرضما افجمه و سميد محممد فمارمي     
کنمد کمه از ميمان ايشمان،     نگاهي به اين ترکيب از غلبه ح ور فقها در تدوين قانون مدني حکايم  ممي  

( مرحموم  2: 3121رودي، )جعفري لنگ شودتعبير مي« نويسنده قانون مدني»به ماثرترين ع و که از وي 
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: 3121)جعفمري لنگمرودي،    ا  ميرزا محمد حسين آشتياني اسم  سيد محمد فارمي از شاگردان آي 

223.) 
بعد از پيروزي شکوهمند انقلاب اسلامي ايران تنها مجموعه مدون قانوني که در برابر خطاب اصل 

سلامي خود تأکيمد کمرد هممين قمانون     چهارم قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران با افتخار بر هوي  ا
و به صورت آزمايشي  3133از اين رو در دو بازنگري کامل مجلس شوراي اسلامي در سال  .مدني بود

ترين تغييرات را به خود ديد و حتي شمماره ممواد آن   و به صورت دائمي، کم 3121و بار ديگر در سال 
عممل آممده در آن    نيز اصلاحات به 3112ر سال دس  نخورده باقي ماند  همچنان که براي اولين بار د

 ي بود.ئجز
آنچه در اين باب مهم اس  بذل تلاش عالمانه براي حفظ ايمن شماهکار حقموقي در برابمر ابهامماتي      
اس  که به مدد ابزارهاي علمي از جمله پشتوانه فقهي قانون مدني قابل برررف شدن اس  و گرنه بيمان  

اي مستدل و روشمند زمينه اعتلاي فقه و بالندگي حقوق ممدني را  گونهبهنقدها و ذکر نواقص اين قانون 
 دهد.هاي لازم را در اختيار قانونگذار قرار ميآورد و دستمايههاي ثبوتي و اثباتي فراهم ميدر عرصه

 سير تاريخي بحث. 1

بمه شمرحي    عنوان يکي از اع اي هر دوکميسيون اول و دوم تدوين قانون مدني م که بهاولين کسي
ميمرزا سميد   »يما هممان   « دکتمر مصمطفي عمدل   »م به شرا قانون مدني و انتشار آن اقدام کرد که گذش 

البته معلوم نيس  چرا دکتمر جعفمري لنگمرودي در     اس . «منصورالسلطنه»ملقب به « مصطفي خان عدل
ه نجف و سوئيس، ياد ترين آثار خود از شارا اول قانون مدني با تعابيري مانند تحصيل کردزهيکي از تا

(. حسمب  33و  12: 3131)جعفمري لنگمرودي،    شمود منطبق مي« حسن امامي سيد»کند که بر دکتر مي
در رهمران بمه چماپ     3133، چاپ دوم کتماب دکتمر عمدل در سمال     «دکتر سيد علي شايگان»گزارش 

و پميش از   3112يعني بعد از تصويب جلد اول قانون مدني در سال   (33: 3123)شايگان،  رسيده اس 
ق.م. و نه 331 حال ايشان در کتاب خود نه در ذيل ماده . در هر3133آن در سال  تصويب آخرين جلد
همچنان کمه تقسميم عقمد بمه عهمدي و        تعارضي را گزارش نکرده اس  ..ق.م 113به هنگام شرا ماده

 (.223م  222و  312م311: 3113)عدل،  تمليکي را نيز متعرض نشده اس 

يگان از ديگر شارحان قديمي قانون مدني نيز در کتاب خود نه عقد را به عهدي و تمليکي دکتر شا
 (.11و 12: 3123)شايگان، ق.م. معرفي کرده اس 113ق.م. را معارض با ماده331تقسيم کرده و نه ماده

به رب، رسيد هيچ  3121)بروجردي( که کتابش در سال  شارا پيشکسوت ديگر دکتر محمد عبده
آخرين شمارا قمديمي   (. 313: 3131،کند )عبده بروجرديي را ميان دو ماده مزبور گزارش نميتعارض
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اسم  کمه او نيمز بمه چنمين       3113متولمد   بريم سيد علي حمائري )شماهباغ(،  قانون مدني که از آن نام مي

 (.123 و 331و 333: 3123 کند )حائري شاهباغ،تعارضي اشاره نمي
ق.م. صمريحاً بمه ريشمه    331ن که به هنگام بررسي تعريف عقد در مماده اولين حقوقدان برجسته ايرا
دکتمر سميد حسمن     ،ق.م. تطبيمق کنمد  113که آن را بر مادهبدون آن ،دکنتعارض مورد نظر ما اشاره مي

زيمرا فقم      نماقص اسم    ]ق.م331درمماده [ تعريمف مزبمور  »نويسمد:  ايشان در اين باره مي .امامي اس 
ده و شامل عقد تمليکي که به وسيله آن ممالي از ملکيم  کسمي خمارج و در     تعريف از عقد عهدي کر
نفس عقمد، انتقمال ملکيم  حاصمل      گونه عقود بهشود، چه در اينگردد نميملکي  ديگري داخل مي

(. همچنمين مالمف يماد شمده از     331: 3، ج3123 )امامي، «شود...گردد و تعهدي مستقيماً ايجاد نميمي
ي لجا که مبي، کداند و از سوي ديگر، بي، را در آنم. را ناظر به بي، عين شخصي ميق.113 سو مادهيک

ظاهراً از ان مام اين دو مقدمه بمه بيماني    (.331: 3ج، 3123 )امامي، دکنعهدي معرفي مي اس  عقدي،
که يکي از حقوقدانان مسملم   اس  که از وي در مورد خروج عقود تمليکي از تعريف عقد نقل کرديم

ق.م. را در تعريف بي، ...متناقض و 113مفاد ماده»...دهد که وي کهنسال ايران به دکتر امامي نسب  مي و
والاّ در عبارات خمود ايشمان تصمريحي در     (33: 3131لنگرودي، )جعفري «ديده اس  331مغاير با ماده 

فين حقموق ممدني   خورد. در هر حال از اين مقط، به بعد اسم  کمه در کتمب ممال    اين باره به چشم نمي
ق.م. و حتمي بما سماير مموادي کمه عقمود        113ق.م. با ماده 331اي فراگير و صريح، تعارض مادهگونهبه

  21: 3ج، 3133 کاتوزيمان،   33: 3131شود )جعفمري لنگمرودي،  اند مطرا ميتمليکي را معرفي کرده
ادامه نوشتار و بمه زعمم    (. ما در33: 2ج، 3123صفايي،  13 و 13: 3ج، 3131  شهيدي،11: 3123، همو

قانون ممدني معرفمي و ايمن احتممال را کمه       شارحان متقدمخود، سرّ مسکوت بودن اين نکته را در آثار 
تمر از آن  ها با فقهما چنمدان بمود کمه تعمارض يماد شمده را بمدوي        و نشر آن يا حشرها با فقه وآشنايي آن

کته را نيز نبايد ناديده گرف  که تماريخ علمم   م  اگر چه اين نکنيديدند که متذکر گردند تقوي  ميمي
 تفصيل در حرک  اس .هاي عالمانه از اجمال بهدهد همواره بررسينشان مي

 بيان اصل تعارض و محدوده آن. 2

ق.م. اس  مناسب اسم  ابتمدا    113ق.م. و  331جا که عنوان نوشتار حاضر تعارض ميان مواد از آن
با محوري  آن دو، ابتدا اصمل تعمارض و سمپس محمدوده آن را تبيمين       ،اين دو ماده را از نظر گذارنده

که يک يا چند نفر در مقابل يک يما چنمد   عقد، عبارت اس  از اين»خوانيم: ق.م. مي331ماده کنيم. در
 بيم، »دارد: ق.م. نيمز چنمين مقمرر ممي    113مماده  .«ها باشمد نفر ديگر تعهد بر امري نمايند و مورد قبول آن

ترين عقد معين اس ، همم  مهم «بي،» دانيم کهاز ررفي مي .«ز تمليک عين به عوض معلومعبارت اس  ا
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کمه بما   اي که در حقوق مدني در بح  قراردادهما دارد. نتيجمه ايمن   از جه  کاربرد و هم از جه  رتبه

 تعهمدکردن بمر  »ق.م. تحم  عنموان   331، آن ويژگي را که ماده «بي،»بودن « عقد»وجود عدم ترديد در 
عنوان شالوده اصلي عقد )چه در معناي مصدري و چه در معناي مفعولي عقمد( معرفمي کمرده    به« مريا

قرار داده « تمليک»کنيم  چرا که در اين ماده شالوده اصلي بي،، ق.م. مشاهده نمي 113اس  در تعريف 
که تمليمک   نه تعهد به تمليک و روشن اس  که اين دو مدلول با هم قابل جم، نيس   چرا ،شده اس 

شود، در حالي اولي به رور آني به مجرد فراهم شدن ارکان عقد محقق مي .غير از تعهد به تمليک اس 
ايمران بمه ماننمد    که دومي بعد از تحقق عقد بايد به انجام برسد تا تمليک محقق گمردد. بلمه اگمر حقموق    

نروژ و روسيه، قمرارداد   وبي،حقوق کشورهايي چون آلمان، سوئيس، اتريش، اسپانيا، هلند، آفريقاي جن
( چنمين  322:  3132 )امينمي،  نمدارد دانس  که به خودي خود انتقال مالکيم  را در پمي  بي، را عقدي مي

گش . همچنين بايد خارر نشان کنيم که اصل تعارض ياد شده هم مطمابق نظمر   تعارضي نيز مطرا نمي
   331: 3ج، 3123 )امممامي، ننممدداق.م. را منحصممر بممه بيمم، عممين شخصممي مممي  113 کسمماني کممه ممماده

 داننمد ق.م. را شامل بي، کلي نيز ممي 113 ( قابل ررا اس  و هم کساني که ماده23: 2ج، 3123صفايي،
 (.33:  3131)لنگرودي، 

 محدوده تعارض. 3

 آيد که تعارض دو ماده مورد بح  بر دو مقدمه مبتني اس :از مطالب گذشته به دس  مي
اي تعريف شده اس  که فق  عقد عهدي را که اثر آن ايجماد تعهمد   گونهعقد به 331در ماده  (اول

 .شوداس  شامل مي
که اقسامي از بيم، مثمل   عقدي تمليکي معرفي شده اس . بنابراين، بسته به اين بي،، 113در ماده  (دوم

د که بي، را چه کلي و چمه عمين شخصمي از مصماديق عقم     يا آنبي، کلي را مصداق عقد عهدي بدانيم و
هماي مشممول   محمدوده تعمارض از جهم  مصمداق     ،(33:  3131تمليکي به شمار آوريم )لنگمرودي،  

همچنان که دامنه اين تعارض، هر عقد ديگمري    يابدسعه مي ق.م. به ترتيب ضيق و113تعارض در ماده
ر ممورد  ق.م. د 333گيرد ماننمد مماده   غير از بي، را که در قانون مدني تمليکي معرفي شده اس  در برمي

ق.م.  212ق.م. در مورد عقد قمرض، مماده    333ق.م. در مورد عقد اجاره، ماده  333عقد معاوضه، ماده 
(. البته قائلين به معقول 13:  3، ج 3131ق.م. در مورد وصي  تمليکي )شهيدي، 323در مورد هبه و ماده 

زيمرا بيم، از     شوندهمنوا مي نبودن تمليک کلي تنها در جائي که موضو  اين عقود عين معين اس  با ما
اين جه  نبايد نزد ايشان خصوصيتي داشته باشد. همچنين در مورد داخل شدن وصي  تمليکي، زماني 

 توان مطلب را تمام دانس  که عقد بودن آن مسلم باشد والاّ اگمر داخمل در ايقما  شمود تخصصماً از     مي



سلا حقوق ا تطبیقی  هش  مه پژو
فصلنا

غرب
م و 

  
 

 

 

32 

 
(. 22:  3، ج، 3133 را اضافه کرد )کاتوزيان،توان عقد صلح ق.م. خارج اس . به اين عقود مي331ماده

خمواه معموض باشمد     ،ق.م( 223ق.م. و ماده  222ک اس  )ماده لالبته مراد، صلح در مقام معاملات مم
، محدوده تعارض از اين هم فراتر اسم  و همر   نگارندهق.م(. به نظر  233و  222)ماده  غير معوض خواه

حتي اگر آن اثر آني، تمليمک نبموده،    ،گيردشود در برميميعقدي را که اثر آن به محض وقو  ايجاد 
عدم انطباق تعريف عقمد در   بلکه امري چون زوجي  باشد. با اين حال بايد توجه داش  که با تحفظ بر

در ممتن  « همر اممري  »ق.م. بر عقد غيمر عهمدي و عهمدي نبمودن نکماا، کماري از ابهمام کلممه         331ماده
( سماخته  322:  3121 چون نکاا را شامل شمود )جعفمري لنگمرودي،    که عقديق.م. براي آن331ماده

 نيس .
مطلب ديگري که توجه به آن باع  توسعه تعارض ميان مواد قانون مدني درگير در بحم  حاضمر   

ق.م. مورد معامله نيز مانند خود عقد با محوري  تعهد تعريمف شمده    233شود اين اس  که در ماده مي
کمه ممدلول همر دو بمه      نيز تعهد را در کنار عقد موجب تمليک دانسته اس  ق.م. 331ماده 2اس  و بند

حسب ظاهر تعهد را غير از تمليمک  ق.م. اس  که به331 نوعي بيانگر نوعي منافات ميان اين مواد با ماده
اسم    گنجانمده را در آن « متعهد شدن»را از اين جه  که قيد  233که ماده داند  چنانو جدا از آن مي

 مورد معامله در واق، تمليک يک نو  مال اس . ،آننماياند که درق.م. مي113ف با مادهمخال
 تعارض أمنش. 3

رسد تعارض مورد بح  ما با اين گستردگي که پيدا کرده اسم  ريشمه در دو بماور زيمر     به نظر مي
 دارد: 

 ضرورت تعريف عقد به تعهد   (اول
  معقول بودن تعلق تمليک به موضو  کلي. (دوم

پيش از اين دانستيم که باور دوم در اصل تعارض مزبور دخال  ندارد و فق  محدوده آن را دچمار  
دهمد کمه اميمدواريم    اي را تشمکيل ممي  لذا بررسي مع ل آن، موضو  مقاله جداگانمه و کند نوسان مي

ال به نحو مجممل و  با اين ح .مندان کنيمتقديم علاقه« ماهي  انتقال کلي»بتوانيم به زودي آن را با عنوان 
 .کرددر ادامه نوشتار به آن نيز اشاره خواهيم 

ويژه بمه سمبب   هاي حقوق غرب در مقام تحليل مفهوم عقد بهدخال  دادن آموزه اول،باور  أاما منش
هماي  حلرسد پيش از ارائه راهق.م. از روي قانون مدني فرانسه اس . به نظر مي331اعتقاد به ترجمه ماده

تواند در ادامه بحم   ارض، مناسب اس  ابتدا حقيق  اين اقتباس را که در صورت تثبي  ميرف، اين تع
 قرار دهيم. بررسيا عرض اندام کند مورد م حل مختارسر پذيرش راه به منزله مانعي بر
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ها ياد شد، تنها دکتر محمد عبده بروجردي بمه  از شارحان قديمي قانون مدني که پيش از اين از آن

قمانون ممدني ايمران در وضم،     »گويد: مي ،ق.م. اين اقتباس را مورد توجه قرار داده 331شرا ماده هنگام
به  331باب مخصوص براي عقود و تعهدات به رور کلي، پيروي از قانون اروپا کرده و عقد را در ماده 

فرانسه از عقد  تعريف مذکور متخذ از تعريفي اس  که در قانون ،بنابراين اين قسم تعريف کرده اس ...
ق.م. ترجمه 331با اين حال اظهارنظر فوق دلال  ندارد که ماده .(313:  3131)عبده بروجردي، ...«شده 

 رساند.الجمله و نه بالجمله را مييکي از مواد قانون مدني فرانسه اس  و نهايتاً اقتباس في
بماب )عقمود و تعهمدات بمه رمور       قانون مدني، اين»نويسد: دکتر سيدحسن امامي نيز در اين باره مي

کلي( را از قانون مدني فرانسه متابع  کرده و مواد آن را ترجمه و تغييراتي داده و اصول حقوقي خود را 
الجملمه و فعمال،   (. اين عبارت نيز گوياي اقتباس في321:  3ج ،3123 )امامي، در آن رعاي  کرده اس 

ق.م. در آن قمرار دارد و راجم، بمه    331بابي اسم  کمه مماده    نه بالجمله و منفعل از قانون مدني فرانسه در
 ق.م. نيز ادعاي اختصاصي را مطرا نکرده اس .331ماده

ق.م. از 331رسمد کمه مماده   به نظر مي»دارد: دکتر شهيدي پا را از اين مقدار فراتر گذارده، اظهار مي
تم حقوقي ايمران، اقتبماس گرديمده و    قانون مدني فرانسه، بدون انجام تغييرات متناسب با سيس 3313ماده 

، 3131)شمهيدي،  «نقص موجود در تعريف عقد در قانون مدني ايران، از همين جا ناشمي شمده اسم ...   
روي مماده   ق.م. را از331درصمد بمودن مماده    (. معهذا روشن اس  که ايشان نيمز ترجممه صمد   13 : 3ج

هما  چنين اظهاراتي در مقمام داوري ميمان آن   کند. دکتر لنگرودي با عناي  بهق.م. فرانسه ادعا نمي3313
از جمي، مواد قانون مدني فق  حدود دويس  ماده از قانون مدني فرانسمه اقتبماس   »دارد: چنين مرقوم مي

ق.م. اس ... اين ماده قمانون ممدني ايمران از مماده     331شده اس  که يکي از اين مواد اقتباس شده، ماده 
، ولي نويسنده قانون مدني به رسم مألوف خود...براي مطابق  دادن ق.م. فرانسه گرفته شده اس  3313

دکتر سيد [هايي در آن کرده اس ... شارا اول قانون مدنيآن ماده فرنگي با فقه اسلام، دخل و تصرف
ق.م. فرانسه گرفته  3313ق.م. را مطابق با ماده 331...به عل  عدم احاره به فقه، مدلول ماده ]حسن امامي
ق.م.  113 آنگاه براثر اين اشتباه بزرگ، اشتباه دومي کرده اس  ...به اين صورت که مفماد مماده  اس  و 

)جعفمري   «ديمده اسم ...   331خوذ از فقمه اسم ( متنماقض و مغماير بما مماده       أرا در تعريف بيم، )کمه مم   
اقتبماس  که اقتباس محدود قانون ممدني و از جملمه   (. اين نويسنده برجسته با آن31م33: 3131،لنگرودي

ق.م. همراه با دخل 331پذيرد، ولي اين اقتباس را درخصوص مادهرا از قانون مدني فرانسه مي 331ماده 
ق.م. را برتمر از  331آورد و حتمي تعريمف مماده    و تصرفات متناسب با سيستم حقوقي ايران به شمار ممي 

البتمه   (.323 و 322 : 3121 کنمد )جعفمري لنگمرودي،   تعريف عقد در قانون ممدني فرانسمه معرفمي ممي    
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ق.م. فرانسه  3313شود ايشان نه به ماده امامي که فوقاً نقل شد استفاده مي آقايرور که از جملات همان

در عمين  گرچه ما نيمز    ق.م. از اصل فرانسه آن هستند331ل به ترجمه مطابقي مادهئاند و نه قااشاره کرده
 د نظر ايشان را به شرحي که خواهد آمد قبول نداريم.تعارض موراذعان به احاره دکتر امامي به فقه، 

ق.م. 331ق.م. فرانسه و مقايسه آن با مماده  3313اکنون نوب  آن رسيده اس  که با مطالعه متن ماده 
 بپردازيم. هاايران به ارزيابي اين نظر

شده اس   گرفته 3113يه يژو 1ق.م. فرانسه که از روي قانون مدني فرانسه با اصلاحات  3313ماده 
 چنين اس : (1: 3131)نوري،

Le contrat est une convention par laqueue une ou plusieurs personnes sobligent 
envers une ou plusieurs autrces, a donner a faire ou a ne pas faire quelque chose. 

يما چنمد نفمر ديگمر متعهمد       توافقي اس  که به موجب آن يک يا چند نفر در برابر يک عقد، يعني
 شوند مالي را منتقل کنند، کاري انجام دهند يا فعلي را ترک کنند.مي

تمرين تممايز ايمن دو ممتن در آن اسم  کمه       دهد مهمم ق.م. نشان مي 331مقايسه اين متن با متن ماده
اسمتفاده  « بمه اممر  تعهد »از عبارت  «تعهد به انجام کار يا تعهد به ترک فعل»قانونگذار ايران به جاي کلمه 
نشايي را داخل در تعريف عقد کند ولو مصداق تعهد به انجام فعل يا تمرک  اکرده اس  تا بتواند هر امر 

اي را کمه از ابهمام کلممه    فعل نباشد. چنين تفسيري زماني موجه اس  که کلمه تعهد بتواند چنين توسمعه 
( 33مم 32:  3311 خراسماني، خونمد  آاي اسم  مأنوس) شود و در کتب اصمولي مما کلممه   ناشي مي« امر»

 .دبربتابد و ما در آينده، روشن خواهيم کرد که تعهد در حقوق بومي ايران چنين قابليتي دار
ق.م. فرانسه منتفي اس  و نهايتاً آن اس  کمه   3313ق.م. ايران از ماده 331بنابراين ترجمه بودن ماده

توانمد  سه نظر داشته اسم  و مجمرد نظمر داشمتن نممي     نويسنده قانون مدني در تنظيم آن به ماده قانون فران
در يمک معنماي    ،اي از سوي مقنن که مشترک در هر دو متن اس مانعي باشد بر سر راه استعمال کلمه

تواند معناي حقيقي آن کلمه در منب، اصلي مقنن يعني فقه اماميه باشمد. شمايد سّمر سمکوت     بومي که مي
هماي حقموق بمومي و سميطره آن بمر ذهنيم  حقموقي        ه نفوذ آموزهشارحان اقدم قانون مدني در اين بار

علاوه چگونه اس  که حقوقدانان ما در مورد بومي کردن احکام نهادهايي غيربومي ايشان بوده اس . به
خمود را   (11: 3، ج3123)کاتوزيمان،  که به رور قط، از حقوق اروپايي کپي شده اسم  « نامزدي»چون 

: 3، ج3123دهند )کاتوزيمان، هاي علمي در خور تحسين بروز مياه مجاهدتدانند و در اين رمتعهد مي
اما درخصوص اين مورد که لااقل اقتباس کامل آن از حقوق خمارجي محمل ترديمد اسم        (23 و 22

 نتوان چنين کرد.



غرب
حقوق  فقه و  دی به 

یکر ع با رو
بی عقد با  نی  نو ف  قا

ی تعر رض 
تعا

 

 

 

35 

 
 هاي تعارضحلراه. 5

حمل اشماره   هجما بمه سمه را   هايي مطرا و قابل ررا اس . مما در ايمن  حلبراي حل اين تعارض، راه
حل سموم بما   ها راهحل ديگر ررفداراني دارد که از ميان آناما دو راه  حل اول، قائلي نداردکنيم. راهمي

 حل اس .بهترين راه ،وجود ررفدار کم و روشن نبودن تفصيلي زواياي آن
ند  کننحلي را ارائه )مستقر( در موضو  بح  حاضر، راه بديهي اس  که معتقدان به تعارض پايدار

اگر چه اين دسته به لازمه سخن خود که مترتب کردن احکام تعارض )همچون تسماق ( درخصموص   
 ند.يستمورد اس  ملتزم ن

 نظريه تقييد و تخصيص تعريف عقد در قانون مدني  1ـ5

در جاي خود روشن شده اس  که تقييد همانند تخصيص، حکوم  و ورود از موارد جم، عرفمي  
( و موارد جمم، عرفمي   311و  331: 3، ج 3123   امامي،312و  331ق:   3311 آخوند خراساني،)اس  

ها جماري  حال احکام تعارض بر آن در هر ،بگيرد ويا حکماً خواه موضوعاً خارج از بح  تعارض قرار
بر  بر خروج موضوعي، ررا بح  تخصيص، استطرادي و بنا البته بنا .(32 و 31: 3131)صدر، شودنمي

 نمايد.مناسب  نميح  از آن به جه  صدق معناي تعارض بر آن چندان هم بيخروج حکمي، ب
ق.م. مطلق اس  و هر مطلقي ولو 331 در ماده« عقد»در هر حال ممکن اس  گفته شود چون کلمه 

کنيم که مراد از عقمد در  ق.م. کشف مي113 از اين رو با آمدن ماده ،با مقيدي منفصل، قابل تقييد اس 
تموانيم  همچنان کمه ممي    .م. عقدي اس  که بي، )حداقل بي، عين معين( نباشد، نه مطلق عقدق331ماده 

گمردد و بما آممدن    بماز ممي  « همر عقمدي  »ق.م. ظهمور در عمموم دارد و مرجم، آن بمه     331بگوييم ماده 
ق.م. تمام عقود نبوده اس  و بي، با وجود  331ن در مادهنشود که مراد جدي مقق.م. روشن مي113ماده
 ق.م. خارج شده اس .331که عقد اس  از دائره ماده نآ

هجان تخصميص اکثمر بمه دليمل مشمترک بمودن تممام عقمود         تحل، گذشته از اسايراد عمده اين راه
ها تمليکي و بع ي از عقود غير تمليکي غير عهدي همچون نکاا با عقد بي، و در نتيجه خروج تمام آن

چرا که ظاهر و نيمز    ق.م. آبي از تخصيص و تقييد اس 331ق.م، آن اس  که ماده 331از مشمول ماده
رسماند کمه قانونگمذار در ايمن مماده      نحوه قرار گرفتن آن در صدر بح  از قواعد عمومي قراردادها مي

خواهد بگويمد همر جما ذات عقمد     اي که ميگونهبه  نه عقد مطلق ،درصدد بيان ماهي  مطلق عقد اس 
دانميم کمه بيم،،    زبور بر آن قابل انطباق باشد و چون به دليل خارجي ممي وجود داشته باشد بايد تعريف م

عقد اس  از اين رو مداليل اين دو ماده با هم قابل جم، نخواهند بود فلذا مورد داخل در بح  تعمارض  
 نه موارد جم، عرفي. ،با احکام خاص خود اس 
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 5نظريه تأويل عقود تمليکي به عقود عهدي  2ـ 

چمون در عقمد تمليکمي    »... گويمد: اسابقه حقوق مدني تنها يک تن را يافتيم که ممي از ميان مالفين ب
لذا عقد مزبور نيز مشمول تعريمف قمانون ممدني خواهمد      ،معمولاً تعهد، هرچند فرعي باشد، وجود دارد

( و در جماي ديگمر درخصموص بيم، عمين معمين کمه بمه زعمم ايشمان           32:  2، ج 3123 )صمفايي،  «بود
.در عقد تمليکي نيز تعهد .». نويسد:( مي223:  2، ج 3123 )صفايي، ناظر به آن اس ق.م. فق  113ماده

ف يم از اين رو عقد مزبمور نيمز مشممول تعر    .گرددشود، ولي به محض ايجاد، ايفا و اسقاط ميايجاد مي
(. البته ايشان در مورد شمول و عدم شممول تعريمف عقمد    31:  3132 )صفايي، «قانون مدني خواهد بود

توان شمول اند مياند، ولي از ملاکي که فوقاً به دس  دادهنسب  به عقدي چون نکاا اظهار نظر نکرده
 تعريف نسب  به نکاا را نيز به ايشان نسب  داد.

 : 3، ج 3131 ،  شهيدي331:  3123اند )امامي، که ديگران نيز تذکر دادهايراد عمده اين نظريه چنان
در حمالي کمه قانونگمذار در     ،تعهدي وجود نمدارد  به حسب مفهوم، ليکيعقود تمدر  ( آن اس  که33
اي که در تکموين ماهيم  عقمد،    گونهبه  ق.م. ايجاد تعهد را در مفهوم عقد اشراب کرده اس 331ماده

تعهداتي همچون تعهد به تسمليم   عقد،که در مصاديق اما اين .ايجاد مستقيم تعهد دخال  داده شده اس 
 خورد، دخلي به تعريف عقد ندارد.به چشم ميموضو  معامله 

شود که عقد بي، معين را به عقمدي  البته ايراد فوق متوجه آن قسم  از ادعاي نظريه مورد بح  نمي
ولمي از   .شمود کند که اثر مستقيم آن ايجاد يک تعهد آني بر تمليک اس  که فوراً اجمرا ممي  تحليل مي

تواند وظيفه نوشتار مستقلي باشد که حقيق  بي، ه غربي آن ميجا که بررسي تفصيلي اين ادعا و ريشآن
( و 322 و 333:  3132 دهد )اميني،ميو اقسام آن و در واق، ماهي  انتقال مالکي  را موضو  بح  قرار 

لمذا در ايمن جما فقم  بمه       ،نه اصل آن ،له در تعيين دامنه تعارض مورد بح  دخال  داردأکه اين مساين
آميمز اسم   زيمرا در عقمود تمليکمي، رمرفين       کنيم که اين تحليل سخ  تکلمف ده ميهمين مقدار بسن

ن يهمچنم  .عهمده بگيرنمد   کنند و هرگز قصد ندارند انجام دادن کاري را ولو آني برقرارداد، تمليک مي
بيم، صمرف    و عهمدي بمودن اقسمامي از بيم، مثمل بيم، کلمي        ادعاي ديگر صاحب نظريه فوق را مبني بر

( که برخلاف ادعاي تأويل عقود تمليکي به عهدي در غير بي، عمين  231 و 223:  2، ج 3123 )صفايي،
( در همان نوشمتاريا هممان   333:  3، ج 3123 )امامي، معين، مشترک ميان جمهورحقوقدانان ايران اس 
تح  عنوان ماهي  انتقال کلي بايد سراغ گرفم . در   رورکه خاررنشان کرديم در نوشتار مستقل خود

کنيم که شارحان اقدم قانون مدني بمه پمذيرش نظريمه تحقمق     رابطه نيز فق  به همين مقدار بسنده مي اين
:  3123 شماهباغ،  دادند )حمائري مالکي  نسب  به کلي که از مختصات فقه اسلامي اس  تمايل نشان مي
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که با وجود ررا به روري  (233:  3113 ثير غلبه آن قرار داشتند )عدل،أ( ويا شديداً تح  ت131- 133

:  3113 )عمدل،  شمدند کردن بح  تعهد و عناصر آن، تقسيم عقد به عهدي و تمليکي را متعمرض نممي  
 (.313م312:  3131،بروجرديعبده   11م13: 3123  شايگان، 233

 نظريه توسعه در معناي تعهد  5-3

ميه، عامه، حقموق خمارجي و   هايي از تعاريف ارائه شده از عقد بر محور تعهد را از فقه اماابتدا نمونه
ها به اين ساال پاسخ داد کمه آيما تعهمد بمه کمار رفتمه در       آوريم تا بتوان با دق  در آنحقوق داخلي مي

کمه ايمن کلممه مشمترک     تعريف عقد نزد فقها و حقوقدانان داخلي و خارجي به يک معنا اسم ، يما آن  
ق.م. مراد بوده اس  و اين امر چه 331ماده باشد؟ و اگر پاسخ مثب  اس  کدام معنا از تعهد درلفظي مي

 تواند داشته باشد؟اثري بر سرنوش  موضو  نوشتار حاضر مي
عباره عن تعهد الشخص م، آخر في اممر   العقد ،هالحقيق في»نويسد:باره مي اين مرحوم بجنوردي در

عهمد شخصمي بما    عقد در حقيق  عبمارت اسم  از ت   ، يعني(333: 1، ج3131، ي)بجنورد «من الامور...
 . شخص ديگر در امري از امور...

العقمد، التمزام المتعاقمدين اممراً و     »خموانيم:  المجله که ملهم از فقه عامه اس  چنين ممي  311در ماده 
عقد عبارت اسم  از التمزام رمرفين عقمد بمه      يعني (، 333: 3، ج3121کاشف الغطاء، )آل« تعهدهما به...

گويمد:  المجله ممي  3311سليم رستم باز با تطبيق بي، بر تعريف ماده «. امري و تعهد آن دو نسب  به آن...
عنوان مثال، عقد بي، عبارت اس  از تعهد بماي،  به . ...هفعقد البي، مثلاً التزام الباي، و المشتري بالمبادله المالي»

 (.32: 3313)باز، « اي مالي...و مشتري به انجام مبادله
کنمد )سمنهوري،   ي تعريف عقد که در جاي خود به آن اشماره ممي  سنهوري قط، نظر از سير تاريخ

نري تعريف العقد بانهّ توافق ارادتين علي »دارد: ( نظر خود را در مورد عقد چنين بيان مي22: 3، ج3113
، (33تما:  ، بمي الف)سنهوري، « هاءهاحداث اثر قانوني، سواء کان ذالک الاثر هو انشاء التزام او نقله او آن

اراده اس  براي ايجاد اثر قانون، خواه اثر يماد شمده ايجماد تعهمد      وبه نظر ما عقد عبارت از توافق د يعني
عقمد بيم،،   »گويمد:  باشد يا نقل تعهد يا ساق  کردن تعهد. ايشان نيز در مقام تطبيق تعريف عقد بر بي، مي

 (.23: 3تا، جي، بب)سنهوري، « کندتعهداتي را در ناحيه هريک از باي، و مشتري ايجاد مي
اي از آن را بمه هنگمام نقمل    تعريف عقد به تعهد در حقوق اروپايي نيز امري مشهود اس  که نمونمه 

که در حقوق فرانسه عقد بي،، تمليکمي  ق.م. فرانسه از نظر گذرانديم. جالب اس  بدانيم با آن3313ماده 
م تعهد را اساس تشکيل عقمد، حتمي   تح  تأثير حقوق ر»... شود، ولي قانون مدني اين کشور دانسته مي

کند: بي، قراردادي اس  که اين قانون، بي، را چنين تعريف مي 3232ماده  ]در [عقود تمليکي دانسته و....
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 «کند بهماي آن را بپمردازد  کند چيزي را تسليم کند و ديگري تعهد ميبه وسيله آن يک ررف تعهد مي

 (.32: 3، ج3131)شهيدي، 
عنوان نمونمه در  اي اس . بهز محور بودن تعهد در تعريف عقد امر شناخته شدهدر حقوق انگليس ني

 خوانيم:يکي از معتبرترين کتب حقوق انگليس چنين مي
A contract is a promise or set of promises, which the law enforces. 

 ,Chity, 1999)  جرا اس الاقرارداد عبارت اس  از تعهد يا تعهداتي که به حکم قانون لازم، يعني 

Vol. 1,P.1.) 
و اند بسياري ازحقوقدانان ايران نيز از ابتدا تح  تأثير تعريف عقد به تعهد در حقوق اروپا قرار داشته

دانند که به موجب آن باي، بايمد مبيم، را بمه تصمرف مشمتري      ها عقد بي، را تعهدي ميآن مانندرو از اين
   شمايگان، 311:  3113کند قيمم  ممال را بمه او بپمردازد )عمدل،      د ميبدهد و خريدار در برابر وي تعه

3123 :13-11.) 
شود تعريف عقد به تعهد، هم در فقه امري معهود اس  و همم در حقموق   رور که ملاحظه ميهمان
. در اين ميان، ساال اساسي اين بود که مراد از عهد و تعهد در تعريف فقهما و حقوقمدانان   اس متعارف 
که کلمه مزبور، مشترک لفظي بوده، در فقه بار معنمايي خاصمي غيمر از آنچمه در     اس ، يا آن يک چيز

 کند؟حقوق مراد اس  افاده مي
گيمريم.  اند کملام را پمي ممي   با دق  در مثالي که مرحوم بجنوردي در کتاب القواعد الفقهيه آورده

ند و در ادامه کنمري از امور معرفي ميحقيق  عقد را تعهد براي انجام ا -گونه که ديديمهمان ايشان 
 افزايند:مي
کمه  گونه که در باب معماملات شماهديم، يما ايمن    تواند از امور مالي باشد، آنامر موضو  تعهد مي»

رو وقتمي  شود کمه زوجمه باشمد. از ايمن    امري ديگر مانند نکاا باشد  زيرا با عقد نکاا، زوجه متعهد مي
شود و آثار مربوط بمرآن بمار   مل شده، آن امر در ظرف اعتبار ايجاد ميزوج آن را پذيرف ، معاهده کا

انمد تما   گردد. بنابراين، نتيجه عقد، حاصل شدن چيزي اس  که ررفين نسب  به آن تعهد و عقد بستهمي
 .(333: 1، ج3131)بجنوردي،  «آثارش بر آن مترتب گردد

المثل گف : در عقد بيم،،  شناسايي کرد و في توان عنصر تعهد را در عقود تمليکي نيزبا اين بيان مي
گذارند که مبي، از آنِ مشتري و ثمن از آنِ بماي، باشمد.   شوند و به عبارت ديگر قرار ميررفين متعهد مي

« به عهده گرفتن انجام کمار »که عبارت اس  از در واق، تعهد در اين مقام، به معناي فارسي و متداول آن
 ،مانمد در عقود تمليکي پس از انعقاد عقد، کاري براي انجام دادن باقي نمي تا ايراد شود که چون يس ن

« قرار گمذاردن »بلکه در اين کاربرد فقهي، تعهد به معناي  ،خواهد بود امعنلذا اخذ مفهوم تعهد در آن بي
د. کننم اس   يعني درس  همان چيزي که مرحوم محقق اصفهاني نيز به آن تصريح ممي « بنا گذاردن»و 
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« العقد هو القمرار الممرتب  بقمرار آخمر     و»فرمايند: کنند و ميشان عقد را به دو قرار مرتب  با هم معنا مياي

و  فکُمل عقمد عهمدٌ    امما اصمطلاحاً  »...د:ننويسم ( و در حاشيه بر مکاسمب ممي  2: 3311)غروي اصفهاني، 
ود المتعارفه الاصمطلاحيه فحيثيمه القمرار    العقالعقديه فيه انّ حيثيه العهديه غيرُ حيثي لاعکسَ ... وتبينّ اي اً

تما:  )غروي اصفهاني، بمي « ا...دهمنِ کل من البائ، و المشتري عهدٌ منِها و حيثيه ارتباطِ القرار منَِ القابل عقَ
12.) 

رو  همم اسم . از ايمن    خلاصه کلام مرحوم اصفهاني اين اس  که عقد عبارت از دو عهد مرتب  با
  زيرا ممکن اس  در مواردي تنها يمک عهمد وجمود    يس ر عهدي عقد نهر عقدي، عهد اس ، ولي ه

انتمزا    أمثل نذر. به عبارت ديگر در هر عقدي دو حي  مستقل از هم وجمود دارد کمه منشم    ،داشته باشد
انتزا   أمنش هريک با ديگري تفاوت دارد. يک حي ، حي  عهدي اس  که جنبه قلبي و دروني دارد و

گذارد. حي  ديگر، جنبه عقدي اسم  کمه از ارتبماط ميمان دو     با خود ميآن، قراري اس  که شخص 
 شود.اند انتزا  ميقراري که ررفين معامله با خود گذارده

اي در مقابل اين ررز برداش  از تعهد، تلقي حقوقدانان قرار دارد. تعهد در نمزد حقوقمدانان، وظيفمه   
لمذا نمزد ايشمان حصمول      .يا انتقال ملکيم  باشد و يا ترک فعلاس  براي انجام  خواه اين وظيفه، فعل و

نفس انتقال ملکي  در يک عقد، بدون واسطه شدن تعهد در آن، غير قابل تصور اس   در حالي که در 
روري  به ،که بايد آن را به انجام رسانيداس  مصطلح فقها، تعهد داراي کششي فراتر از حد يک وظيفه 

 تعهد به معناي قرار گذاردن و بنا نهادن، قابل تحقق اس . که نفس انتقال ملکي  نيز در قالب
بمه   ،يسم  که چنين مفهومي از تعهد، امري غريمب ن تر اين معناي تعهد و بيان اينبراي توضيح بيش

 زنيم:مسأله شروط ضمن عقد مثال مي
و « شمرط صمف   »، «شمرط فعمل  »دانيم که هم در فقه و هم در حقوق، شروط ضمن عقمد را بمه   مي

المامنمون عنمد   »کنند. در فقه، دليل اعتبمار ايمن دسمته از شمروط را کمه روايم        تقسيم مي« رط نتيجهش»
تعهد بمه   کنند، در حالي که جز در مورد شرط فعل،معنا مي« المامنون عند عهودهم»اس  به « شرورهم

ايمن   ق، قرار بمر   زيرا هم در شرط وصف و هم در شرط نتيجه، در وايس مطرا ن انجام دادن کار اساساً
و نيمز فملان اثمر حقموقي، همچمون      « بشمود »کمه  ، نمه آن «باشد»اس  که مورد معامله واجد فلان وصف 

و ري انجام تشريفاتي به وجود آيمد.   که بعداًمالکي  يا وکال ، به محض انعقاد عقد حاصل آيد، نه آن
اي وجمود  جاد موضو  شرط، فاصمله که در شرط وصف و نتيجه، ميان انعقاد عقد و ايبه بيان ديگر با آن

ندارد تا متعهد با ري کردن آن، مورد شرط را به انجام برساند، با اين حال در اين دو مورد نيمز شمرط بمه    
گذارنمد تما ممورد معاملمه داراي     مي معناي عهد به کار رفته اس   گويي در شرط وصف، متعاملين قرار

 ن بر تحقق فلان اثر، به محض انعقاد عقد اس .فلان وصف باشد و در شرط نتيجه نيز قرار ايشا
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اندازيم. در مماده  مي 331با توجه به مطلب فوق، نظري دوباره به تعريف قانون مدني از عقد در ماده 

تعريف شده اس . حال اگر ما معناي دوم عهد و در واق، مفهوم فقهي آن را « تعهد به امر»مزبور، عقد به 
پمر واضمح   « انجمام دادن کماري  »کند، نه معنا مي« بنا و قرار گذاردن»را به  در نظر آوريم که تعهد و عهد

شود  زيرا مثلاً در عقد بي،، تعهد باي، و مشتري بمه ايمن   اس  که اين تعريف شامل عقود تمليکي نيز مي
يماد  عنايم  بمه مطالمب     اگذارند مبي، از آنِ مشتري و ثمن از آنِ باي، باشد. بم س  که با هم قرار ميا معنا

تعريف « تمليک عين به عوض معلوم»، بي، را به 113قانون مدني در ماده  کنيمشده اس  که مشاهده مي
آورد  در حمالي کمه در عقمد    کند و از تعهد به معناي به عهده گرفتن انجام کاري سخن به ميان نميمي

 بودن بي، از ديد قانون مدني ترديد نداريم.
هما کمه   آن ،م کمه در ميمان شمارحان اقمدم قمانون ممدني ايمران       يکنم خاتمه لازم اس  يمادآوري   در

اند، به روري که يکي از ايشان عقد اند با اين تحليل آشنا بودهها داشتهتحصيلات رسمي فقهي در حوزه
( و 123: 3123شماهباغ،   شمود )حمائري  داند که بين دو ررف واق، مياي ميرا در اصطلاا فقها معاهده
کمد  ايعنمي عهمد م   ]عقد[وجه مناسب  بي، با معناي دوم لغوي »... نويسد: ن ميدرخصوص عقد بي، چني

آن اس  که به واسطه تبادل الفاو مخصوص از ررف متعاهدين، معاهده بين آنمان بمراي ايجماد منظمور     
آيمد بمه   بمه وجمود ممي    ]بماي، و مشمتري  [که در بي،... تعهدي بين آن دو مثل آن  شودخاص حاصل مي

شماهباغ،   )حمائري  «ال مشتري باشد به عوض ثمن و ثمن مال باي، باشمد، بمه عموض ممثمن    که مبي، ماين
3123 :331). 

از ميان حقوقدانان برجسته معاصر نيز عباراتي دال بر توجه ايشمان بمه پيشمينه فقهمي بحم  بمه چشمم        
 کنمد خورد تا جايي که يکي از اين اسمتادان بمه رمور صمريح، تمليمک را نموعي تعهمد معرفمي ممي         مي

گماه اثمر عقمد    در حقموق اسملام، هميچ   »... نويسمد: ( و در توجيه نظر خود مي23: 3، ج3133 )کاتوزيان،
محدود به ايجاد تعهد نبوده اس  و از ديرباز پذيرفته شده که قصد ررفين توان ايجاد حق عيني و انتقمال  

بمه واسمطه   [ نتي خمود مالکي  را به رور مستقيم دارد... اگر وارثان حقوق رومي به دلايل تماريخي و سم  
ما چرا بايد راه هموار پيشينيان خود را رها سمازيم   ]براي نقل مالکي  نياز دارند« تعهد به انتقال»قراردادن 
 (.23 - 22: 3، ج3133 )کاتوزيان،« هاي حقوق اروپايي به سيرو سلوک بپردازيمو در تنگنا

د دانايمان سملف، تعهمد را جمزء     نم ککه اذعان ممي يکي ديگر از بزرگان حقوق مدني نيز ضمن اين
 (3ص)دانند و براي اثبات اين ادعا به عبارتي از مرحوم نراقمي در عوايمد الايمام    ارکان و ذاتيات عقد مي

سازد که مراد آنان، تعهد ناظر به حق ديني بخصموص نيسم ، بلکمه اعمم     کند، خارر نشان مياستناد مي
رد تعهمد بمه معنماي حمق دينمي،      »کنمد کمه   ه ممي ( و آنگاه اضماف 2-3: 3131)جعفري لنگرودي،  اس 

 «اصطلاحي اس  که پس از استقرار مشمروري  بمين تحصميلکردگان فرنم  رواج پيمدا کمرده اسم        



غرب
حقوق  فقه و  دی به 

یکر ع با رو
بی عقد با  نی  نو ف  قا

ی تعر رض 
تعا

 

 

 

41 

 
(. وي در اين رابطه به رأي وحدت رويه هيمأت عممومي ديموان عمالي     313: 3131)جعفري لنگرودي، 
صغير پس از رسميدن بمه   »... ده اس  کند که در آن آماشاره مي 1/31/3133مورخ  11کشور به شماره 

قهري قبل از بلوغ مالک  تواند نسب  به اموالي که از رريق انتقالات عهدي ياسن بلوغ و اثبات رشد مي
ديوان کشور عارف به اصطلاا فقه بموده  »دارد: و آنگاه اظهار مي« تصرف و مداخله کند... شده مستقلاً

بمه قرينمه    ،آن را در معناي اعم از حق ديني استعمال کرده اسم  ي سنتي تعهد را از دس  نداده و او معن
قهري که ارث اس ، عهدي مقابل ارث اس  و شامل تملک از راه بي،  -قهري تقابل دو واژه عهدي 

 (.313:  3131)جعفري لنگرودي،  «شودو... مي
د، ايمن نظريمه بمه    آيم حل سموم بمه دسم  ممي    گونه که با دق  در تحليل ارائه شده در راهالبته همان

ايم در کلام استادان ياد شمده مطمرا نگرديمده و زوايماي آن تبيمين نشمده       جا آوردهتفصيلي که در اين
 اس .

 گيري نتيجه
ق.م. در عبارات حقوقمدانان ايمران و بمه    113ق.م. و ماده 331دانستيم که ريشه معارض دانستن ماده 

رور آني بر عقد مترتب ز مواد قانون که اثر عقد را بهق.م. با آن دسته ا331تر، تعارض ماده عبارت دقيق
هاي حقوق غرب اس  که تعهد را عبمارت از  سازد )مانند عقود تمليکي و عقد نکاا( تأثير از آموزهمي

در حالي که توجه به کماربرد اصمطلاا تعهمد در منبم، اصملي قمانون         داند که بايد انجام شودچيزي مي
تواند در هريک از سازد که تعهد عبارت اس  از قرار و بنا که مييه روشن مييعني فقه امام ،مدني ايران

تموان تعهمد   عقود به اصطلاا تمليکي و عهدي متناسب با اقت ائات هريک ظاهر شمود. از ايمن رو ممي   
ق.م. را نيز ناظر به اين معناي گسترده از تعهد دانس  که نتيجمه آن بررمرف شمدن    331مذکور در ماده 

ق.م. ايمران از مماده   331ايي فوق خواهد بود. قطعي نبودن ترجمه کامل و بدن تصرف ماده تعارض ادع
ق.م. باعم   331هماي لازم بمراي ارائمه يمک تصموير بمومي از مماده        ق.م. فرانسه و وجود دستمايه3313
 قابل پذيرش به نظر آيد. شود که اين تفسير از تعهد، غير تصنعي و کاملاًمي
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